
2 1

dAM!«Ë W"U#DK! ”«—Uz —«œ

السلسلة الثقافية

¿
s¹œe¹ aOý X!uý ∫“UO²#ù« VŠU$
VO³Š bLŠ√ Ê«—bÐ ∫d¹d×²&« fOz—

¿¿¿

العنوان: دار ئاراس للطباعة والنشر - حي خانزاد - اربيل- كُردستان العراق

jOÝu&«
w½b*« Êu½UI&« Õdý w'



4 3

اسم الكتاب: الوسيط في شرح القانون اGدني
   "دراسة مقارنة بX الفقه الاسلامي والقوانX اGدنية العربية والاجنبية - معززة باراء الفقه واحكام القضاء"
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الإخراج الفني: آراس آكرم
التصحيح: أوميد البناء
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دراسة مقارنة
بX الفقه الاسلامي والقوانX اGدنية العربية والاجنبية

معززة باراء الفقه واحكام القضاء
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يضم هذا الكتابx شرحـاً للقانون اGدني بصورة مقارنة مع قواعـد الفقه الاسلامي وآراء
الفـقهاء مـعززاً باحكام المحـاكم العراقـية والاردنيـة واGصرية والـفرنسيـةx ويحتـوي على

قسمxX اولهما مصادر الالتزام (النظرية العامة للالتزام) وثانيهما احكام الالتزام.
لقــد بذلـت في تأليــفــه اكــثــر مـن عــشــر سنوات وتعــرضت بـســبــبــه الى صنوف الـظلم
والاضطهـاد ولـم ير النور في العـراق بـسـبب هذا الظلم والحــجـر على التــفكيـر وتقـيــيـد
الحرية في التعبير وبسبب السياسة الطائفية التي مارسها النظام اGقبور والكراهية التي
مـارسـهــا ضـد أصـحـاب القـلم الاحـرار وقـد �كنـت من طبـاعـة الجـزء الاول والـثـاني في
الاردن غـيـر ان هذا الكتـاب لم يصل الى العـراق ليـكون في مـتناول اGهـتـمX من طلبـة
القـانون والقـضـاة والمحامـX لاسبـاب كـثـيـرة. ولهـذا وجدت ان من اGـناسب ان يطبع في
كوردسـتان لكي يستـفيد منه شعب كـوردستان اولا الذي تضـرر كثيـرا من انظمة الحكم

الفاشية اGتعاقبة على العراق.
والاراء التي يتـضمنهـا الكتـاب هي خلاصـة جـهود طوال لأكـثـر من ربع قرن من العـمل
الاكاد�ي في العـراق وخارجهx امل ان تكون مفـيدة وتسهم في ترسـيخ حكم القانون في

ظل عراق فيدرالي تعددي د�قراطي ينعم بالسلام والامن والاستقرار.
منذر الفضل   
كوردستان ٢٠٠٥

ì¡«b¼ô«
الى كوردستان الحبيبة

- شعباً حراً
- أرضاً مقدسة
- تاريخاً مشرفاً
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جرت الـعادة على تقـسيم القـانون اGدني الى قسـمX: قواعـد اGعامـلات اGاليـة وقواعـد الاحوال
الشخصية. وقـد اختلفت التشريعات اGدنية العربية والاجنبيـة في تنظيم هذه القواعد. فالبعض
منها لم يتناول بالتنظيم الا النوع الاولx كالقانون اGدني الـعراقي والقانون اGدني الجزائري لعام
١٩٧٥ والقـانون اGدني الاردني لعـام ١٩٧٦ والقـانون اGدني اGصـري لعـام x١٩٤٩ بينمـا ترك
امر تنظيم قواعد الاحوال الشخـصية للشريعة الاسلامية وقوانX اGلة. فالحـضانة والنفقة وحقوق
الزوجية وانحلال الـرابطة الزوجية والاهلية والعدة وغيـرها من مسائل الاحوال الشخصـية نظمها
قانون الاسرة الجزائري بقـانون رقم ١١/٨٤ لسنة ١٩٨٤ ونص عليها قانون الاحوال الشـخصية
العراقي رقم١٨٨ لسنة ١٩٥٩ اGعـدل. كما عـالجها قانون الاحـوال الشخصـية الاردني رقم ٦١

لسنة ١٩٧٦.
اما الـقسم الآخـر من القوانX اGدنيـة فقـد ذهبت الى الجمـع بX هذين النوعX من القواعـد في
القـانون الفـرنسي (قـانون نابليـون لعـام ١٨٠٤) والروابط القـانونيـة اGاليـة (قـواعد اGعـامـلات
اGالية) وقواعـد الاحوال الشخصـية وما يخص الفرد وعلاقـته بالاسرة كالزواج والتـبني والحقوق

الزوجية والاولاد الطبيعيX وغيرها.
Xاليــــة بGولا شك ان الـذي يهم دراســــتنا فـي هذا المجـــال هو دراســــة الروابط الـقـــانونـيـــة ا
الاشخاص ومـصادر هذه الروابط واحكامهاx لانها تدخل ضـمن نطاق الالتزام في القانون اGدني
ولهــذا لا بد من التــعـريف بـالالتـزام وبيــان مـصــادره وتتــبع تطورها التــاريخي. مع ا�ـاننا بأن
القـانون اGدني لا يضم فـي مضـمـونه تنـظيم الروابط القـانونيـة فـقط وا�ا يشـمل كـذلك الحـقـوق

العـامة كـحق الانسـان في الحـياة وحـقـه في سـلامة جـسـده وحقـه في الاسم والكرامـة والاعـتبـار
وغيرها. وبالتالي فـالقانون اGدني هو (قانون الاشخاص والاموال) واذا كانت حقـوق الشخصية
قد �ت دراستهـا في (نظرية الحق) فإن نظرية الالتزام تتضمن دراسـة قانون الاموال اي الروابط

القانونية التي يظهر فيها العنصر اGالي.

∫Â«e²&ô« n¹dFð
اGقـصود بالالتـزام في ضوء القـانون الروماني (رابطـة قانونيـة نكون �قتـضاها مـجبـرين على
الوفاء بأمـر ما طبقـا للقانون)(١). وجاء تعريف آخـر للالتزام عن الفقيـه الروماني (بول) بانه:
(يكون هناك التـزام اذا كـان الغيـر يسـتطيع ان يجـبرنا على ان نعـطي شيـئـاx او نقوم بعـمل او
�تنع عن عمل).(٢) ويجمع الـفقيـه الروماني (بوتيـه) بX التعريـفX اGتقدمX فـيعـرف الالتزام
بانه:(رابطة قـانونيـة تجبـرنا نحـو شخص آخـر على ان نعطي شـيـئا او نقـوم بعـملx او �تنع عن
عمل).(٣) وبهـذا التعـريف اخذ اGشـرع الفـرنسي في القانـون اGدني في اGادة (١١٠١) حينمـا
اورده عـرضـا ابان تعـريفـه للعـقـد على ان: (العـقـد اتفـاق يلتـزم �قـتضـاه شـخص او اكـثـر نحـو
شـخص آخر او اكـثر باعطاء شيء او القـيام بعـمل او الامـتناع عن عمل). كـما تبناه كـثيـر من
فقهاء القانون الفرنسي(٤).وكذلك اخذ به القانون اGدني اGصري القد  في اGادت٩٠X و١٤٤.

وقد نصت اGادة (٦٨) من القانون اGدني الاردني على ما يلي:
(الحق الشـخصي رابطة قـانونية بX دائن ومـدين يطالب �قتـضاها الدائن مـدينه

بنقل حق عيني او القيام بعمل او الامتناع عن عمل).
فـــالحق الشـــخـــصي يـتكون من ثـلاثة عنـاصــر: الـدائن واGديـن ومــوضـــوع الحقx واصـل هذا

التعريف مأخوذ من القانون اGدني العراقي (١/٦٩).

(١) انظرر: مـحمـد طه البشـير والدكـتور هاشم الحـافظ-القـانون الروماني-(الامـوال والالتزام) بدون سنة نشـر-
ص١٣٠.

Tome Deuxieme-Paris-1966-pp.5-6.

(٢) انظر الدكـتور عبـدالرزاق احمـد السنهوري-شـرح القانون اGدني-النظرية العـامة للالتـزامات-نظرية العـقد-
دار احياء التراث العربي-١٩٣٤- ص١٢.

الدكتور محمد مختار القاضي-اصول الالتزامات في القانون اGدني-القاهرة-١٩٥١- ص٩.
(٣) الاستاذ السنهوري-اGرجع السابق- ص١٢.

(4) Jean Carboonier - Droit Civil- 4- Les Obligations Press Unibersitaires deFrance- 11

edition- pp 5- 6. 



12 11

اما قـانون اGوجبات والعقـود اللبناني لسنة x١٩٣٢ فقـد عرف (اGوجب) اGدني الذي يراد به
(الالتـزام) في اGادة (١) ما يلي: (اGوجـب هو رابطة قانونيـة تجـعل لشخص او لعـدة اشخـاص
حقـيقX او معنويـX صفة اGديون تجـاه شخص او عدة اشـخاص يوصفـون بالدائنX). كمـا فرقت

اGادة(٥) من القانون اGذكور بX اGوجب اGدني واGوجب الطبيعي.
وقـد نصت اGادة (٦٩) من القـانون اGدني العراقـي رقم (٤٠) لسنة ١٩٥١ تعـريفاً للالتـزام

والحق الشخصي جاء فيها ما يلي:
١- الحق الشـخـصي هو رابـطة قـانونيـة مـا بX شـخـصX دائن ومـدين يطالـب �قـتـضـاها الدائن

اGدين بأن ينقل حقاً عينياً او ان يقوم بعمل او ان �تنع عن عمل.
٢- ويعـتبـر حقـاً شـخصـياً الالتـزام بنقل اGلكيـة اياً كان مـحلهـا نقداً او مـثليـات او قيـميـات.

.Xويعتبر كذلك حقاً شخصياً الالتزام بتسليم شيء مع
٣- ويؤدي التـعــبـيـر بلفظ (الالتـزام) وبـلفظ (الدين) نفس اGعنـى الذي يؤديه التـعـبــيـر بلفظ
(الحق الشـخـصي). ولا شك ان هذا التـعـريف يـرجع بجـذوره الى القـانون الرومـاني عـدا مـا

استخدم من عبارات فقهية اسلامية.
والواقع ان الحق الشـخصي اذا كـان رابطة قانونيـة بX شخـصX يلتزم �قـتضـاها احدهمـا وهو
(اGدين) في مواجهة الاخر وهو (الدائن) بأن يقوم بعـمل او ان �تنع عن القيام بعملx فان الحق
الشـخـصي هذا يسـمى (حـقـا) اذا نظر اليـه من جـهـة الدائـن والتـزامـا او دينا من ناحـيـة اGدين
xدينGولهذا لا �كن للدائن في الحق الشخصي ان يحصل على حـقه الا بتدخل شخص آخر هو ا
فرب العـمل دائن للعـامل بعمل مـعX يلتزم به الاخـير ولا يسـتطيع رب العمل ان يقـتضي حـقه
الا بتدخل العـامل اي اGدين وقد سبق ان نادى بهذا الرأي فـقهاء كثـيرون(٦). ومع ذلك فهناك

من الفـقـهـاء من يفـرق بX لفـظي (الالتـزام) و (الحق الشـخـصي) فـاذا كـان الالتـزام هو (حـالة
قانونية يكون فيهـا على الشخص ان يقوم بعمل او �تنع عن القيام بعمل ذي قيـمة مالية) فان
اGقصود بالحق الشخصي هو:(حال قانونية يكون فيها للشخص ان يطلب من غيره القيام بعمل

او الامتناع عن عمل ذي قيمة مالية)(٧). 
ونعتـقد ان الرأي الاخير لا يشكل رأيا مـستقلا مـتميزا عـما ورد في الرأي الاول لان الفكرة
الجـوهرية واحــدة هو ابراز حـالة الدائـنيـة في الحق الشــخـصي وحـالة اGديـونيـة في الالتـزام كــمـا
يتـضح فـيـهـمـا جـانب الالزام  Le Devoir وفي هذا المجـال يذكـر الاسـتـاذ (كـربونيـه) (ان في
جمـيع الالتزام يـوجد عنصـر الالزام ولكن ليس في كل الالزامات يعني الالـتزام)(٨). ولعل من

اGفيد ان نذكر مفصلاً تعريف الاستاذ السنهوري للالتزام.

::::(٩)Â«e²&ö& Í—uNM(&« –U²Ýô« n¹dFð
يرى الاسـتـاذ السنهـوري ان خـيـر تعـريـف للالتـزام في اGرحلة التي وصل الـيـهـا من التطور في

:Xالاتيت XسألتGالوقت الحاضر هو التعريف الذي يبرز ا
اولاً: ان للالتزام ناحية مادية كما ان له ناحية شخصية فهو حالة قانونية تربط شخصاً معيناً.
: انه ليس ضرورياً ان يوجـد الدائن منذ نشوء الالتـزام ولهذا فـإن: (الالتزام حـالة قانونـية ثانيـاً
يرتبط �قتضاها شخص معX بنقل حق عيني او القيام بعمل او بالامتناع عن عمل).

وفي تقـديرنا ان ما اورده الاسـتـاذ الجليل السنهـوري لم يشذ عن مـا سـبقـه اليـه الفقـه اGدني
الفرنسي.

والخـلاصـةx فـإن للالتـزام كـرابطة قـانونـية عـلى نحـو مـا تقـدم طبـيـعـة مـاليـة بل ان الحـقـيـقـة

(٥) انظر الدكتور رمضان محمد ابو السعود - مباديء الالتزام في القانون اGصري واللبناني - الدار الجامعية
للطباعة والنشر - بيروتx ص١٠.

(٦) الدكتور عبدالرزاق احمد السنهوري-الوسيط في شرح القانون اGدني-ج١-مصادر الالتزام-دار احياء
التراث العربي-x١٩٥٢ص ١٠٣-١٠٦.

الدكتور صبحي محمصاني-النظرية العامة للموجبات العقود في الشريعة الاسلامية- ج١- دار العلم
للملايX- ط٢- x١٩٧٢ ص٢٦.

وانظر تعريف الاستاذ كاربونيه Gفهوم الالتزام.
Jean Carboonier- Les Obligation- 4- Op.

حيث يذكر ان طبيعة فكرة الالتزام تقوم على (الالتزام والامكانية او القدرة) على القيام بعمل او دفع مبلغ
او تسليم شيء ا غير ذلك.

(٧) انظر رأي استاذنا الدكتور عبدالمجيد الحكيم- اGوجز في شرح القانون اGدني العراقي-ج١-في مصادر
الالتزام- ط٣- بغداد x١٩٦٩ ص١٣.

ورد في اGشروع التـمهيـدي للقانون اGدني اGصـري تعريفا للالتـزام على انه (حالة قانـونية) �قتـضاها يجب
على الشخص ان ينقل حقا عينيا او ان يقوم بعمل او �تنع عن القيام بعملx الا ان هذا التعريف حذف على
اساس ان ايراد التعاريف من صـميم عمل الفقه لا اGشرع.ويبدو ان استـاذنا الحكيم واGشروع الجديد للقانون
اGدني العــراقي قـد تأثرا �ا ورد في اGشــروع التـمـهـيـدي اGذكــور والافكار الواردة في مـجـمــوعـة الاعـمـال

التحضيرية للقانون اGدني اGصري جx٢ ص ٩.
(8)- (Dans toute abilgation, il y aun devoir. Mais tout devoir n est pus une obligation).

Jean Carboonier. Op. Cit. p. 16. 

(٩)  الدكتور عبدالرزاق احمد السنهوري - الوسيط في شرح القانون اGدني - ج١ - اGرجع السابق - ص١١٣
.١١٤ -



(١١) راجع الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - اGرجع السابقx ص٢٩-٣٠.
محمد طه البشير و د. هاشم الحافظ - اGرجع السابقx ص١٣٥.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام - اGرجع السابقx ص٢٠.
Mazeayd- Lecons De Droit Civil Op. Cit. pp. 40- 41.

الاســتـاذ عــبـدالـرزاق السنهــوري - الوسـيـط في شـرح الـقـانون اGـدني - ج١ - مـصــادر الالتــزام - اGرجع
السابق.

(١٢) انظر الدكتـور صبـحي محمـصاني - النظرية العـامة للموجـبات والعـقود في الشريعـة الاسلامـية - اGرجع
السابقx ص٣٣.

الدكتور عبدالرزاق السنهوري - مصادر الحق في الفقه الاسلامي - ج١١ - x١٩٥٤ ص٦٥.
فريد فتيان - مصادر الالتزام - ص٢٣.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام - ص٢٧-٢٩.
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الاسـاســيـة لهـذه الرابـطة هي (مـاليـة الاداء) مـن اGدين الى الدائن. وهذه اGـاليـة تقـوم بالـنقـود
ولهـذا تعتـبر مـن حقـوق الذمة اGاليـة سـواءً نشأت ابتـداءا بX الاشـخاص او صـارت كذلك بعـد
اكـتسـابها هذه الصـفة كـحقـوق الزوجيـة والاولاد على الزوج باعـتبـارها من الواجبـات القانونيـة
غير اGالية. فحق النفقة �كن ان يكون من الاداءات اGالية على الزوج ويكتسب صفة الالتزام.
ان مصير مخـالفة الواجبات العامة كالاعتداء على الحق في الحيـاة والحق في سلامة الجسد او
الاسم او غـيرها هو نشـوء الالتزام علـى كاهل الفـاعل ويتمـثل بدفع التـعويض ومـصدره العـمل
غـيــر اGشـروع. لقــد جـرت العـادة فـي كـتب الفــقـه اGدني التي تـدرس نظرية الالتـزام ان تـقـسم
النظرية حسب منهج القانون اGدني اي دراسة مصـادر الالتزام اولا ثم التعرض لاحكامهx وليس
من اGقــبـول ان نشــذ عن هذا اGسلكx لذلـك سنبX اولاً مـصــادر الروابط القــانونيـة اGاليــة وهو
الجزء الاول من النظرية العامة للالتزامات ثم نعقب ذلك بأحكام الالتزام الذي خصصنا له الجزء

الثاني وبهذا يكون كلا من اGصادر والاحكام هما الوسيط في شرح القانون اGدني.

Sources of Obligations Â«e²&ô« —œUB#
مصـادر الالتزام هي الاسـباب اGولدة للالتـزامx فحـينما نذكـر ان مصـدر الالتزام هو العـقد مـثلاً
يعني ان السـبب الذي انشأ الالتزام هو الـعقد. ولقـد اختلفت التـشريعات في بيـان (ترتيب هذه
اGصـادر) ولغرض مـعـرفة التـشـريعات فـي بيان (ترتيب هـذه اGصادر) ولغـرض تحـديد مصـادر

الالتزام لا بد من الوقوف عليها منذ القانون الروماني.

∫w½U"Ëd#« Êu½UI#« w$ Â«e²#ô« —œUB" ∫ ÎôË«
مـصادر الالتـزام نوعان في القـانون همـا: الجر�ة والعـقد ومـا عداهـما يرد الى مـصادر مـختلفـة
مـتــفـرقــة لم يحـاول القــانون الرومـانـي ترتيـبــهـا تحت اسم مــعX وا�ا اطلق عليــهـا (الاســبـاب

المختلفة)(١٠).

ولعل من اول اGصـادر اGولدة للالتزام تاريخـياً هي الجـر�ة بأشكالهـاx الواقعـة على النفس او
اGال او الشرف والاعـتبارx لا سيمـا في القانون الروماني الذي عـرف فيما بعـد تقسيمـاً رباعياً

Gصادر الالتزام هي:
.Crime صدر الاول: الجر�ةGا

.Contract :صدر الثاني العقدGا
.Variae Causarum Figurae صدر الثالث: الاسباب المختلفةGا

.Le quasi- delit صدر الرابع: شبه الجر�ةGا
ثم اوضح الفقـيه الرومـاني (بوتيه) تقـسيمـاً آخر هو الجر�ـة وشبة الجـر�ة والعقد وشـبه العـقد

والقانون(١١). ولم يحظ هذا التقسيم بتأييد الفقه اGدني.

∫WO"öÝô« WF¹dA#« w$ Â«e²#ô« —œUB" ∫ ÎUO½UŁ
ذهب فقـهاء الشريعـة الاسلاميـة الى القول بأن مصـادر الالتزام هي (التصـرفات الشرعـية) لان
التصـرف الشرعي في اصطلاحـهم هيx الاعمـال التي تنتج اثاراً معـتبرة شـرعاxً ويقـصد بالآثار
شرعاً هو العمل الذي ينشأ عنه الالتـزام او نقل الالتزام من ذمة الى اخرى او تعديل الالتزام او
انقضـاء الالتزام وهذه التـصرفات الشـرعية على نوعX: قـولية كالعـقود وما يـشابههـا كالوقف
والنذور وعـمل الفضـولي بعد الاجـازةx وفعليـة وهي الافعـال التي تكون سبـباً للـضمان كـإزهاق

الروح والايذاء وكإتلاف مال الغير او غصبه(١٢).
ويلاحظ ان التصرفات الشرعية القولية تتضمن الانشاءات والاسقاطات.

(١٠) الاستاذ الدكتور السنهوري - نظرية العقد - اGرجع السابق - ص٢٩.
محمد طه البشير والدكتور هاشم الحافظ - اGرجع السابق - ص١٣٤.

الدكـتـور عـبـدالحـي حـجـازي - النظرية العـامـة لـلالتـزام - ج٢ - مـصـادر الالتـزام - مطبـعــة نهـضـة مـصـر
x١٩٥٤ ص٣-٤.

فريد فتيان-مصادر الالتزام-مطبعة العاني-بغدادx ١٩٥٦-x١٩٥٧ ص ٢٢.
Mazeaud- Lecons De Droit Civil- op. Cit. pp. 40- 41.

د.صبحي محمصاني-اGرجع السابق-ص ٣٢.
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فالانشـاءات من التصرفات اGذكـورة قد تتم من جانب واحـد كالوقف والوصية والوعـد بجعل
(الجعالة) فـيطلق عليها (ايقاعـات) التي يقابلها في القوانX اGدنيـة الوضعية العـربية (العمل
القـانوني الصادر من جـانب واحـد)x او ان تتم الانشاءات من التـصرفـات الشـرعيـة القوليـة من
جـانبX وتسـمـى بـ(العـقـود)x بينمـا يراد بالاســقـاطات من التـصـرفـات الشـرعـيـة الـقـوليـة تلك
التـصـرفات الـتي تؤدي الى انهـاء حالـة قانونيـة قـائمـة كـالابراء من الدين وعـتق الرقـيق انذاك

وهي اسقاطات محضة لانها لا تتوقف على القبول وان كانت ترتد بالرد(١٣).
كـمـا نشيـر الى ان الاسـتـاذ السنهـوري طرح تقـسيـمـا Gصـادر الالتـزام �اثل تقـسـيم الفقـهـاء
اGسلمـX مع اخـتــلاف في التــسـمــيـاتx فـالالـتـزامــات عنده تعــود Gصـدر واحــد هو (الواقــعـة
القـانونيـة) الـتي قـسـمـهـا الى (واقـعـة طبــيـعـيـة) و(واقـعـة اخـتـيـارية) ومن ثـم قـسم الواقـعـة
الاختـيارية الى اعـمال ماديـة (وهي قد تكون مشـروعة او غـير مشـروعة) والى اعـمال قـانونية

صادرة من جانبX او من جانب واحد(١٤).

∫w&½dH#« w½b*« Êu½UI#« w$ Â«e²#ô« —œUB" ∫ ÎU¦#UŁ
تتـمثل مصـادر الالتزام في الـقانون اGدني الفـرنسي في خمـسة مـصادر هي:العـقد وشـبه العـقد
والجـر�ة وشبـه الجـر�ة والقـانونx وهذه اGصـادر الخمـسـة يعود ترتـيبـهـا الى الفقـه (بوتيـه) الذي

نقلها بدروه عن فقهاء متعددين اخرين سبقوه(١٥).

وقـد عـرف اGشـرع الفـرنسي العـقـد في اGادة ١١٠١ واوضح اGقـصـود بشـبـه العـقـد في اGادة
١٣٧١ وجـمع تعـريف الجـر�ة وشـبه الجـر�ة في مـادة واحـدة هي ١٣٨٢ التي نصت على قـاعـدة

عامة توجب التعويض عن كل عمل ضار.
الا ان هذا التـرتيب Gصـادر الالتـزام لم يسلم من الانتـقادات ولم تـسلم هي الاخرى تـعريفـات
اGصادر اGذكورة التي اوردها اGشرع الفرنسي من الانتقادات التي كان من اGفروض ان يتعرض

اليها القانون اGدني الفرنسي(١٦).

±π¥π WM&# ÍdB*« w½b*« Êu½UI#« w$ Â«e²#ô« —œUB" ∫ÎUFÐ«—
نص الـقـــانون اGـدني اGصــــري القــــد  على ان مــــصـــادر الالتــــزام هي الاتـفـــاق او الفــــعل او
القانون(١٧). اما القـانون اGدني اGصري الحالي الصادر عـام x١٩٤٩ فقد رتب مصـادر الالتزام

الى خمسة اقسام هي:
العقد والارادة اGنفردة والعمل غير اGشروع والاثراء بلا سبب والقانون.

وهذا التـقـسـيم الخـمــاسي للاسـبـاب اGولدة للالتـزام اخـذت به قـوانـX مـدنيـة مـتـعـددة عـربيـة
واجنبيةx في حX رتبت بعض التـشريعات الوضعيـة مصادر الالتزام ترتيباً اخـر كالقانون اGدني

الجزائري ومشروع القانون اGدني العراقي الجديد.

∫±π∑µ ÂUF# Ídz«e'« w½b*« Êu½UI#« w$ Â«e²#ô« —œUB" ∫ÎU&"Uš
صدر القـانون اGدني الجزائري في عـهد الرئيس الراحـل هواري بومدين عام ١٩٧٥ �ـوجب الامر
اGرقم ٥٨/٧٥ في x١٩٧٥/٩/٢٦ وقـد جاءت نصـوصه متـأثرة الى حد بعـيد بالقـانون اGدني
اGصـري والقـانـون اGدني الفـرنسي ولم يشــذ الا في الحـالات التي لم يوفق اGشـرع فــيـهـا. كـمـا
اصطبغ القـانون بنزعـة فـردية ومطلقـة احيـاناً جـعلتـه يتناقض مع اسس الدسـتور الجـزائري لعـام

١٩٧٦ من الناحيتX الاجتماعية والاقتصادية.

(١٣) الدكتور صبحي محمصاني - اGرجع السابق - ص٣٣-٣٤.
الدكتور عبدالرزاق السنهوري - نظرية العقد - ص٦٢.

الدكتور عبدالرزاق السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي-ج١-ص٦٥.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام - ج١ - ص٢٧-٢٩.

مصطفى الزرقاء - الفقه الاسلامي في ثوبه الجديد - ج٣ - مطبعة الحياةx دمشقx x١٩٦٤ ص٦٢-٦٥.
(١٤) تفـصـيل هـذا الراي في (نظرية العـقــد) - اGرجع السـابق - ص٧٢-٧٧. ومن جـهـة اخــرى يرى الاسـتـاذ
الدكتور شفيق شـحاته على انه(ليس من المجدي تتبع النصوص الفقهية لـلعثور على ترتيب Gصادر الالتزام
لان الالتــزام ينشـأ تارة عـن عـمل قــانوني سـوءاً اكــان هذا العــمل عـبــارة عن توافق ارادتX او تقــرير ارادة
منفردة وطوراً عن واقـعة قانونيـة كالضرر او الاثراء بلا سبـب وقد يكون الشرع نفسـه اGصدر اGباشـر لبعض
الالتزاماتx كـما انه قد يتأخر نشـوء الالتزام في بعض الاحوال الى حX صدور حكم القضـاء. فاGصادر هي

(العمل القانوني والعمل الضار والاثراء بلا سبب).
(١٥) السنهوري - نظرية العقد - اGرجع السابق - ص٣٤-٣٧.

محمد طه البشير و د. هاشم الحافظ - اGرجع السابق ص١٣٥.
Jean Carboonier- Droit Civil- 4- Les Obligations. Op. Cit. P. 82.

(١٦) راجع: الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - اGرجع السابق - ص ٣٧-٣٨.
Jean Carboonier- Op. pp. 28- 3.

Mazeaud- Leeons De Droit l. Op. Cit. p. 43.

(١٧) السنهوري - نظرية العقد - اGرجع السابق - ص٥٢.
 وقد ورد في مـجموعة الاعـمال التحضـيرية للقانون اGدني اGصـري - الجزء الثاني ص٣-٤ ما يلي: (عـمد
اGشروع نسـجاً على منوال احـدث التقنيـات الى البدء بأحكام العـقد. ولم ير النص على تعـريف الالتزام ولا

على تقسيم Gصادر الالتزام لان ذلك كله ادخل في الفقه منه في التشريع).
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وفيما يخص ترتيبه Gصادرالالتزام فقد قسمها الى اربعة مصادر هي:
اولا: القانون.
ثانياً: العقد.

ثالثاً: العمل اGستحق للتعويض (اGسؤولية التقصيرية).
رابعاً: شبه العقد. وهي موزعة على:

١- الاثراء بلا سبب.
٢- دفع غير اGستحق.

٣- الفضالة.
كمـا يلاحظ ان اGشرع الجزائري نص علـى الجعالة (الوعـد بجائزة) تحت نطاق مصـدر الالتزام
الثـاني وهو (العـقــد) بينمـا يكون مـصـدر الالتـزام الحـقـيـقي هـو الارادة اGنفـردة لا العـقـد. وان
اGشرع اGذكـور عرض نفـسه لانتقـادات الفقه في اسـتخدامـه (شبه الـعقد) كـمصدر من مـصادر

الالتزام الذي يرجع للفقيه الروماني (بوتيه).

∫±πµ± WM&# ¥∞ r*— w*«dF#« w½b*« Êu½UI#« w$ Â«e²#ô« —œUB" ∫ ÎUÝœUÝ
اوضحت الاسـباب اGوجبـة للقانون اGدني العـراقي ان اGشرع العراقي صـاغ نظرية عامـة للالتزام
لا وجود لها في مجلة الاحكام الـعدليةx حيث استمدها من نصـوص المجلة ومن الفقه الاسلامي
بوجه عام ثم من القانون اGدني اGصري الى حد كبير وبوب مصادر الالتزام على النحو التالي:
(العـقد والارادة اGنفـردة والعمـل غيـر اGشروع والكسب دون سـبب و القـانون) ونسق في هذه
اGصـادر مـا بX الفـقـه الاسـلامي والقـوانX الغـربـية تـنسـيـقـاً جـعل الفـقـه الاسـلامي �اشي هذه

القوانX الى حد بعيد(١٨).
والواقع ان مـحاولات اGشرع العـراقي هذه لم يكتب لهـا النجاح في كـثير من اGـواضعx سواءً
فيمـا يخص الجمع بX الفقـه الاسلامي والفقه الغـربي او في ترتيب مصادر الالتزام حـيث تشبع
القــانون بنزعــة فــردية وتقــديس لسـلطان الارادة وافكار فــردية اخــرى لم تعــد تلائم الـتطورات

الاقتصادية والاجتماعية الجديدة.
لقد ذهب كثير من الفـقهاء في فرنسا ومصر الى ان هذا التقـسيم لم يسلم من النقد وعرضت

عن الاخذ به كثير من القوانX اGدنية الوضعية.

نبذ تقسم مصادرالالتزام في القانون اGدني العراقي لسنة ١٩٥١:
لم يحظ ترتيب مصادر الالتزام الوارد في القانـون اGدني العراقي رقم ٤٠ لسنة ١٩٥١ بتأكيد
كـامل من فـقـهـاء وشـراح القـانون اGدني ولعل مـن اهم الاسـبـاب التي تدعـو الى نبـذ التـقـسـيم

سالف الذكر هي مايلي:
١- ظهور القانون كأحد اهم مصادر الالتزام في اGرحلة الحاضرة خاصة بعد اتساع ظاهرة تدخل
الدولة في مـختلف مـجالات الحـياة الاقـتصـادية والاجتـماعـية وغـيرهابحـيث اصبح القـانون
Xوسـيلة الدولـة الفـعـالة في تغـيــيـر المجـتـمع ونقلـه من حـال لآخـر وفي تنظيم الـعـلاقـات ب

الافراد �ا يخدم فلسفة الدولة واهدافها.
٢- ان واضعـي القانون اGدني الاGاني ذهبـوا الى ان صيـاغة ترتيب مـصادر الالتـزام ينطلق من
النظر الى (اGـصـدر) اGولد للحق والالتـزام لا مـن النظر الى (احـوالهـمــا) ويرد هذا اGصـدر
الى قسـمX اساسيX هما: التـصرف القانوني والواقـعة القانونية وقـد ايدهم في هذا الاتجاه

فريق من علماء القانون الفرنسي كالاستاذ (سالي وتلاميذه)(١٩).

∫±π∑∂ WM&# ¥≥ r*— w½œ—ô« w½b*« Êu½UI#« w$ Â«e²#ô« —œUB" ∫ÎUFÐUÝ
خصص اGشرع الاردني الكتـاب الاول من القانون اGدني للحقوق الشخصـيةx فاوضح في الباب

الاول (مصادر الحقوق الشخصية) وهي:
١- العقد.

٢- التصرف الانفرادي (الوعد).
٣- الفعل الضار.
٤- الفعل النافع.

٥- القانون.
وأياً كـان الأمـر فـان التـرتيب السليم Gـصادر الالـتزام والـذي يأخـذ بحـصـيلة التطور الفـقـهي
بشـأن تقـسيـم مصـادر الالتـزام و�ا يبـرز اهمـية الـتشـريع كـمـصدر اول مـن مصـادر الالتـزام في

اGرحلة الحاضرة هي:
La Loi ١- التشريع

٢- التــصــرف الـقــانوني Acte Juridique الذي ينـقــسم الى الـعــقــد Le Contract والارادة
اGنفردة.

(١٩) مصطفى احمد الزرقاء - الفقه الاسلامي في ثوبه الجديد - اGرجع السابق - ص١١٦.(١٨) الاسباب اGوجبة - ص٨. 



(٢٠) انظر رأي د. محمد حسنX- اGرجع السابق- ص١٠.
راجع رأي الاستـاذ (سالي) احـد فقـهاء القـانون اGدني الفرنسيx وكـذلك الكثـير من فقـهاء القـانون الاGاني
اGشــار الى آرائهـم في مــؤلف الاســتــاذ مـصـطفى الزرقــاء- اGرجع الـسـابـق-ص١١٦.وانظر الدكــتــور انور

سلطان- مصادر الالتزام في القانون اGدني الاردني- ط١٠ عمان- ١٩٨٧. 
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٣- الواقعة القـانونية Fait Juridique التي تشمـل الفعل الضار والفـعل النافع (الذي يراد به
الكسب دون سبب ومن تطبيقاته الفضالة وقضاء دين الغير ودفع غير اGستحق).

و°ا يعـزز هذا الاتجاه في ترتـيب مصـادر الالتزام هو ايـراد التشـريع كمـصـدر مبـاشر للالتـزام
في مـقـدمة التـرتيب لبـقـيـة اGصادر في كـثـيـر من القـوانX اGدنية الـعربيـة منهـا القـانون اGدني

الجزائري لعام ١٩٧٥.
وكـذلك تبنى مـشروع القـانون اGدني العـراقي لذات التـقـسيم سـالف الذكـرx ثم تأييـد فـقهـاء
وشـراح القـانون اGدني له الذيـن يعـدون ان التـصـرف القـانوني والواقـعـة القـانونيـة همـا مـصـدرا

الحقوق جميعا شخصية كانت ام عينية ام ذهنية وهما سببا في انقضائها ايضا(٢٠).
وعلى الرغم من اعـتبـار التـشريع مـصدرا لـيس اراديا مع الفعل الضـار والفـعل النافع الا انه
يحتل اهمية متمـيزة ومكانة خاصة تجعل منه مصدرا مستقـلا من مصادر الالتزامات °ا يوجب

علينا توزيع اGصادر حسب الخطة التالية:
الباب الاول: التشريع.

الباب الثاني: التصرف القانوني (اGصادر الارادية).
الباب الثالث: الواقعة القانونية (اGصادر غير الارادية).
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تزداد اهمـيـة التـشريـع (القانون) مـع اتساع ظـاهرة تدخل الدولة في مـخـتلف مـجالات الحـيـاة.
حيث يعد مصدراً مباشراً للالتزام في حالات متعددة.

والالتزام ايا كـان مصدره اGبـاشر (تصرفاً قـانونياً ام واقعـة قانونية) يرجع الى القـانون ايضاً
بإعـتـبـاره اGصـدر الاخـيـر للالتـزامـات والحـقـوق جـمـيـعـاً الا ان هنـاك من الالتـزامـات مـا يكون

القانون هو اGصدر اGباشر والاخير في آن واحد للالتزام(١).
كمـا يرى بعض الفقهاء ان الالتـزامات التي تولدها الارادة اGنفردة في التـقنX اGدني اGصري
هي التزامات قانونية وان مـصدرها اGباشر هو القانون(٢). وقد سبق ان نادى بهذا الاتجاه الفقه

الاGاني(٣).

Æ±π∑∂ WM&# ¥≥ r*— w½œ—ô« w½b*« Êu½UI#« w$ Â«e²#ö# dýU³" —bBL- Êu½UI#«
نصت اGادة (٣١٢) من القـانون اGدني الاردني على مـا يلي: (الحـقوق التي تنشـأ مـباشـرة عن

القانون وحده تسري عليها النصوص القانونية التي انشأتها).
وقـد اوضـحت اGذكـرات الايضــاحـيـة للقـانون اGدني الاردني بأن اGـشـرع الاردني اوجـز النص
فيـما يتعلق بـالالتزامات التي تصـدر عن القانون مـباشرة فكل التـزام يتكلف النص اGنشىء له

بتعيX مضمونة وتحديد مداه °ا يجعل مرجعها جميعاً احكام النصوص الخاصة بها.
وتنشأ الالتـزامات اGقررة بنص الـقانون استـقلالاً عن ارادة ذوي الشان فـهي لا تقتضي فـيهم
اهلية ومع هذا فقد يتطلب القـانون اهلية خاصة بالنسبة لبعض هذه الالتـزامات مراعياً في ذلك

انها لا تترتب �عزل عن الارادة.
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خـصص اGشرع اGـدني اGصري نصـاً واحـداً للقانـون كمـصدر مـن مصـادر الالتـزام حيث جـاء في

اGادة (١٩٨) ما يلي:
(الالتزامات التي تنشأ مباشرة عن القانون وحده تسري عليها النصوص التي انشأتها).

وهذه اGادة في الفقرة الاولى من اGشروع التمهيدي للقانون اGدني اGصري اGادة (٢٧٢) بعد
ان حذف منها الفقرة الثانية التي كانت تنص على ما يلي:

(٢- ولا تشترط اية اهلية في هذه الالتزامات ما لم يوجد نص يقضي بخلال ذلك)(٤).
فكل التــزام ينشـأ عن نـص قـانوني يتكفـل ذات النص اGنشيء له بـتـعـيX وتحــديد مـداه(٥)
فـالالتـزام القانونـي ينشأ �عـزل عن اي عـمل رضـائي مـشروع او غـيـر مـشروع يقـوم به الانسـان

ويستمد كيانه مباشرة من القانون(٦).
Obligation de don- كسائر الالتزامات تكون اما التزاماً بإعطاء xان الالتزامات القانونية

(١) كمـال الجرف - مصـدر الالتزام بدفع الضـرائب على الايراد - بحث منشور في مـجلة ادارة قضـايا الحكومة
- العدد (٢٠) ١٩٦٦ ص٧.

الدكتور مأمون الكزبري - نظرية الالتزامات في ضوء قانون الالتزاكات والعقود الغربي - ج١ ط٣ ١٩٧٤
ص٥١٧.

(٢) الاستاذ الدكتور السنهوري - الوسيط - ج١ ص١٤٤٠ و ١٢٦٢.
(٣) انظر الدكتور سليمان مرقس-شرح القانون اGدني-٢- في الالتزامات-اGطبعة العاGية-x١٩٦٤ص٥١٩.

(٤) نص قانون اGوجبات والعقود اللبناني لسنة ١٩٣٢ في اGادة (١٢٠) على ما يلي:(اGوجبات القانونية هي
التي تستمـد مباشرة من القانون دون سـواه كاGوجبات الكائنة بX ملاك مـتجاورين او كديون النفقة يوجـبها
القانون على بعض الاقرباء او النسـباء). وGا كانت هذه اGوجبات تتـولد �عزل عن مشيئة ذوي العـلاقة فهي

لا تستلزم وجود اهلية على الاطلاق عندهم الا اذا كان القانون بنص على العكس.
وانظر يوسف نجم جبران -النظرية العامة للموجبات-(مصار اGوجبات)- الجزائر-ط٢-١٩٨١ص٢٦- ٢٧.

(٥) مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري - ج٢ - ص٤٩٠. 
(٦) الدكتور مأمون الكزبري - اGرجع السابقx ص٥١٧.
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Obligation de او التـزامـاً بالامـتناع عن عـمل Obligation de faire او التـزماً بعـمل ner

 nepas faire فــالالتــزام الواجب علـى الاب بالنفــقــة على الزوجــة والاولاد في قــانون الاســرة
والالتزام بدفع الـضرائب للدولة والالتزام بـتعويض العـامل عن مخـاطر العمل ا�ا هي التـزامات
مصـدرها القانون مباشـرة مضمـونها اعطاء شيء وهو مبلغ من النقـود. ومثال الالتـزام القانوني
بعـمل شيء ما كـالتـزام الولي او الوصي او القـيم بإدارة امـوال القاصـر او الغـائب او اGفقـود او
الاسير ومـثال الالتزام القانوني بالامتناع عن عـمل التزام الجار الا يهدم الحائط الذي يسـتتر به

جاره دون عذر قوي والتزامه الا يحدث ضرراً فاحشاً للجدران(٧).
والالتـزام القانوني ينفـذ عيناً اذا كـان هذا °كناً والا انتـهى الى تعويض يقـدر طبقـاً للقـواعد
العامة. وقـد ذهبت محكمة الاستئناف الوطنيـة �صر عام x١٩٢٤ بأن طبيعة دين النفـقة تجعله
خـاصاً بشـخص من ترتب في ذمتـه هذا الدينx ومن ثم تكون وفـاة المحكوم عليـه مسـقطة لحكم
النفقةx بحيث لا يبـقى لهذا الحكم من الاثر على تركته الا �قدار اGستـحق من النفقة الذي كان
واجب الاداء قبـل الوفاة(٨). كمـا ولو كانت النـفقة واجـبة قـبل الوفاة �دة سنتـX فيكون مـقدار

النفقة اGستحقة عن اGدة اGذكورة ديناً على التركة.
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سـبق ان هذا تعرفنا عـلى مصـادر الالتزام في الـقانون اGدني الجـزائري وقـد كان في مـقدمـة هذه
اGصادر التشـريع (القانون) بخلاف التشريعـات اGدنية العربية الاخرى التي ذكـرت القانون اخر
اGصـادر ترتيبـاً والسبب في ذلك هو اعطـاء الاولوية لهذا اGصـدر الذي يحتل اهمـية كـبيـرة في

ظل مبدأ تدخل الدولة في شتى مجالات الحياة.
وقـد خــصص اGشـرع اGدني الجــزائري مـادة واحـد فـقـط هي اGادة (٥٣) التي جـاءت مــتـأثرة

بالنص(١٩٨)من القانون اGدني اGصري حيث نصت على ما يلي:
(تسـري على الالتـزامات الناجـمـة مبـاشرة عـن القانون دون غـيـرها النصوص القـانونيـة التي

قررتها).
فـالقانـون يكون مصـدراً مـباشـراً للالتـزام على الاشـخـاص وعنه اولاً واخراً ينـشأ الالتـزام وان

النص القانـوني الخاص بذلك هو الذي يبX اركـان الالتزام هذا واحكامه ومـداه فهـو مصدر غـير
ارادي ولا يقتـصر القانون كـمصدر مـباشر للالتـزام على دائرة القانون اGدني وا�ا اي قـانون اخر
كقـانون الاسرة رقـم ٨٤ لسنة x١٩٨٤ الذي اوجب نفقـة الاولاد والزوجة على الاب حـيث نصت

اGادة (٣٧) من القانون اGذكور على ما يلي: (يجب على الزوج نحو زوجته).
١- النفـقـة الشـرعـية حـسب وسـعـه الا اذا ثبت نشـوزها حـيث انهـا اذا حكم بالنشـوز تسـقط
عنهـا النفقـة وهي اجحـاف غير مـقبـول لدينا مطلقـا انسانيـا واخلاقيـاx كمـا نصت اGادة (٧٥)
على مـا يلي: يجب نفقـة الولد على الاب ما لم يكن له مـالx فبـالنسبـة للذكور الى سن الـرشد
والاناث الى الدخـول وتستـمـر في حالة مـا اذا كان الـولد عاجـزاً لآفة عـقليـة او بدنية او مـزاولاً

للدراسة وتسقط بالاستغناء عنها بالكسب).
كما يرى جانب من الفقه اGدني ان الالتزامات التي مـصدرها القانون قليلة ومبعثرة في شتى
فـروع القـانون الخـاص والعـام وان كـان عددها اخـذاً في الـتزايد فـي العـهد الاخـيـر تبـعـاً لتـغلب
مصلحة الجماعة على مصلحة الفرد وتتميـز الوقائع التي جعلها القانون مصدراً مباشراً للالتزام
بأنهـا مـسـتــقلة عن عـمل الانسـان كـعــلاقـة القـرابة او الجـوار(٩). ومن الالتـزامـات التي يكون
مصـدرها اGباشر نص القـانون ما نصت عليه اGادة (٧١٣) مـن القانون اGدني الجزائري اGتـعقلة
بحالة الشيوع حيث جاء فيها ما يلي: (اذا ملك اثنان او اكـثر شيئا وكانت حصة كل منهم فيه
غير مقررة فهم شركاء على الشيوع وتعتبر الحصص متساوية اذا لم يقم دليل على غير ذلك).

∫±πµ± WM&# w*«dF#« w½b*« Êu½UI#« w$ Â«e²#ö# dýU³" —bBL- Êu½UI#«
نصت اGادة (٢٤٥) من القانون اGدني العراقي رقم ٤٠ لسنة ١٩٥١ على ما يلي:

(الالتزامات التي تنشأ مباشرة من القانون وحدهx تسري عليها النصوص التي انشأتها).
يعـتــبـر القـانون اGصــدر الخـامس من مـصــادر الالتـزام في القــانون اGدني العـراقي مـن حـيث
التـرتيب ويكـون مـصـدراً مـبـاشـراً لطائفـة من الالتـزامـات لايجـمع بيـنهـا جـامع ولا ترد الى اي

مصدر من اGصادر الاربعة اGشار اليها(١٠).

(٧) الدكتور عبدالرزاق السنهوري - الوسيط في شرح القانون اGدني - ج١ - ص١٢٩٥.
وانظر الدكتور عبدالحي حجازي - النظرية العامة للالتزام - ج٢ - مصادر الالتزام - ص٦٣٧.

والدكتور مأمون الكزيري - اGرجع السابق - ص٥١٨.
(٨) ذكره الاستاذ السنهوري في الوسيط في شرح القانون اGدني - ج١ - ص١٢٩٧.

(٩) الدكتور محمد حسنX - الوجيز في نظرية الالتزامx ص٢٤٢.
(١٠) الدكتور حسن على الذنون - النظرية العامة للالتزامات- بغداد- x١٩٧٦ ص٣٣٥.

xدني العـراقي - المجلد الاول - بغداد - ١٩٥٢Gوجـز للقانون اGمنير القـاضي- ملتقي البـحرين - الشرح ا
ص ٣٣٧.

فريد فتيان - مصادر الالتزام - اGرجع السابق - ص ٣٦٩.
الدتور عبدالمجيد الحكيم - اGوجز في شرح القانون اGدني العراقي - ج١ - اGرجع السابقx ص٦٥٥٫
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والقـانون لا ينشيء الالتـزام على الاشـخـاص دون مبـرر بل يكون مـدفـوعاً فـي ذلك بتحـقـيق
اعتـبارات اجـتمـاعيـة - واقتـصادية او حـكمة مـعينة يريدها اGشـرع كالتـضامن الاجـتمـاعي او

يعطي الحق للزوجة بطلب التفريق(١١).
وفــيـــمــا يـخص قــانـون الضــرائـب ذهبت مـــحكمـــة بداءة بغـــداد في قــرارهـا اGرقم ١/١٠٤
استئنافية/ ١٩٧٠ الى مـا يلي: (لا ضريبة ولا رسم بلا نص قانوني)(١٢). وفي قرار آخر عن
التـعـويض الذي اوجـبـه قـانون العـمل لسنـة ١٩٧٠ اGلغى قـررت المحكمـة المخـتـصـة (اذا توفي
العامل اثناء العـمل ومن جرائه فان من يعـيلهم يستحـقون التعـويض اGنصوص عليه في الفـقرة

١ من اGادة (٧٢) من قانون العمل)(١٣).
نخلص من ذلكx الى ان القانون هـو مصدر الحقـوق جميعـاً وبالتالي فهـو اGصدر غير اGبـاشر
للالتزامـات الا انه قد يكون مـصدراً مـباشراً رئيـسياً لـبعض الالتزامـات التي لا �كن ردها الى
التـصرف القانـوني او الواقعـة القانونيـة وا�ا لا بد من ردها اليه كـالالتزام بالنفـقة على الـزوجة
والاقـارب وحـقـوق الجـوار والحــائط اGشـتـرك والشــــيـوع والكفـالة �وجب نص قــانوني اذ تكون
ارادة اGشــرع واضـــحــة في نسـب واقــعــة مــعــــيـنة الى نص القـــانون ويطلـق عليــه بــ(الالتــزام

القانوني)(١٤).
كـمـا ان التـشـريعـات اGدنيـة العـربيـة لم تتـوسع في تعـداد النصـوص التي تبX كـون القـانون

مصدراً مباشراً للالتزام كما فعلت بالنسبة للتصرف القانوني والواقعة القانونية.
ويلاحظ ان اGشـرع العـراقي اعـتـبـر القـانون مـصدراً اخـيـراً (من حـيث التـرتيب) من مـصـادر
الالتزام وغلب العقد اولاً حX اعـتبره اهم هذه اGصادر. وليس هذا امراً غريباً لا سـيما وانه جاء

متأثراً في ذلك بالقانون اGدني اGصري (اGادة ١٩٨).
كمـا ان اGشرع العراقي لم ينص الا عـلى مادة واحدة للقـانون لان الدولة العراقيـة وفق صدور
التشريع اGدني عام ١٩٥١ لم تكن تتدخل في مجالات الحياة المختلفة قياساً Gا هو عليه الحال

(١١) رقم القرار ٣٦٥٠ و ٣٨٠٥/ شرعية/ ١٩٧٠ في ١٩٧٠/١٢/٢٣ منشور فـي النشرة القضائيةx العدد
الرابعx السنة الاولى x١٩٧١ ص٢٢.

(١٢) صدر القرار في١٩٧٠/١١/١٧منشور في النشرة اللقضائية العدد الرابع السنة الاولىx١٩٧١ص١٤٢.
(١٣) رقم القرار ٧٩/ حقوقية/ ١٩٧٠ منشور في النشرة القضائية - x١٩٧٠ ص١٤٢.

(١٤) يوسف نجم جبران - النظرية العامة للموجبات - ص٢٦ - ٢٧.
كمال الجرف - مصدر الالتزام بدفع الضرائب على الايراد - ص٧.

الدكتور حسن الذنون - اصول الالتزام - x١٩٧٠ ص٣٣٢.
الدكتور توفيق حسن فرج - النظرية العامة للالتزام - في مصادرالالتزام- x١٩٨٨ ص٤٦٣.

في الوقـت الحـاضــر. ويكفـي عن طريق هذا النـص الرجــوع للقــوانX اGتــعــددة اGتــفـرقــة بشــأن
الالتزامات القانونية(١٥).

ثم ان الشريعـة الاسلامية اقـرت ذلك حX اطلق الفقهـاء اGسلمون تسميـة (الواجب الشرعي)
الذي يجـد سنده في ادلة الاحكام الشرعـية (القـرآن والسنة النبوية الشـريفة) كـالالتزام بالنفـقة

والتزام الولي والوصي والتزامات الجوار.
والالتـزام القانونـي يكون محله دائـما مـشروعـا لان القـانون المخـتص هو الذي يتولـى تعيـينه

فهو قد يكون دفع مبلغ من النقود او القيام بعمل مطلوب او الامتناع عن القيام العمل.
ومن الامـثلة على الالتـزام القـانوني للـقيـام بعـمل مـا يفـرضـه قـانون اGرور باضـاءة مـصـابيح
السيارة ليلاً ووضع اGاسحات اGطرية شتاءاً امـا من امثلة الامتناع عن القيام بعمل هو الالتزام
القـانوني بـعـدم مـجـاوزة حـدود السـرعـة اGقـررة قــانوناً داخل اGدينة او خـارجـهــا والامـتناع عن

استلام الرشوة وغيرها.
والاصل ان الالتزامـات اGقررة قانوناً بـصورة غيـر ارادية اي مستـقلة عن ارادة ذوي الشأن لا
تقتضي فيهم اهلية عدا بعض الحالات التي يستوجب القانون فيها اهلية خاصة لانها لا تترتب
�عزل عن الارادة ومن هذا القبيل مـا يقع من الالتزامات على عاتق الفضولي اذ اشتـرطت كثير
من القـــوانX اGدنيـــة العــربيـــة ان يكون من يـتــصــدى لشـــأن من شــؤون الغـــيــر تفــضـــلاً اهلاً

للتعاقد(١٦).

(١٥) فـفي نطاق الالتـزام بالامـتناع عن القـيام بالعـمل في اGيـدان الطبيx يلتـزم الطبـيب ومن في حكمـه بعـدم
افشاء السـر الخاص باGريض و الا تعرض للمـسؤلية القانونيـة (الجنائية واGدنية) عدا بعـض الحالات المحددة

كأن يكون اGريض مصابا �رض خطير كالكوليرا او الايدز او ان الاصابة باGرض ناجمة عن جر�ة.
كما يلتـزم المحامي بعدم افشاء اسـرار موكله تنفيذا لقـانون المحاماة واحترامـا لاداب اGهنة وقيمها باعـتباره

شخصا مؤ�نا ومحلا للثقة.
انظر: اGادة(٤٣٧) من قـانون العقوبات العـراقي رقم ١١١ لسنة ١٩٦٩ اGعدل. وجـابر مهنا شـبل-الالتزام
بالمحافظة على سراGهنة- اطروحة ماجستير في القانون اGدني-غير منشورة-x١٩٨٤ ص ١٠٨ وما بعدها.
عبـد الباقي مـحمـود سوادي- مسـؤولية المحـامي اGدنية عن اخطائه اGهنـية- اطروحة مـاجسـتير فـي القانون

اGدني- x١٩٧٩ ص ٨٢ وما بعدها.
(١٦) مـجــمـوعــة الاعـمــال التـحــضـيــرية للقـانـون اGدني اGصــري - ج٢ - ص٤٩٢-٤٩٣. وانظر حـول اهلـيـة

الفضولي واهلية رب العمل:
الدكتور محمد جبر الالفي - ديوان اGطبوعات االجامعية - الجزائر- x١٩٨١ ص٢٩-٣٢.

xالدكتور جـلال العدوي والدكتور مـحمد لبيب شنب - مصـادر الالتزام - الدار الجامعـية- بيروت- ١٩٨٥
ص٤١٩-٤٢٠.

الدكتور عبدالحي حجازي - النظرية العامة للالتزام - اGرجع السابق - ص٦٢٩-٦٣٠.
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ونعتقـد ان اGشرع اGصري كان مـوفقاً اكثر من اGشـرع العراقي في بيان اهلية الـفضولي وفي
تنظيم الفضـالة في القانون اGدني (اGواد ١٨٨ - ١٩٧). اذ لم نجد سوى ثلاثة مـواد خصصت
للفضالة (من ٤٥٤ - ٦٥٦) في اGشروع اGدني الجديد دون اشارة الى احكام اهلية الفضولي.
ويذكر البعـض - بحق - فائدة التميـيز لهذه الالتزامات القـانونية عن غيرها مـن الالتزامات
في ان الالتزامـات الاولى تستمد وجـودها من القانون مباشـرة تلزم صاحبـها بقطع النظر عن اي
شـرط يتـعلق بالاهليـة مـا لم ينص القـانون على عكـس ذلكx فـإلتزامـات الجـوار او الالتـزامـات
الضـريبــيـة تنشـأ اياً كـانـت اهليـة المجـاورين او اGكلـفX بالضـريبـة وان الـكفـالة التي يتطـلبـهـا
القانون في بعض الحالات يلزم بها فـاقد الاهلية او ناقصها كما يلزم بهـا الراشد اGتمتع بكامل

اهليته(١٧).

∫w½œ—ô« ¡UCI#« n*u"
ذهبت مـحكمة التـميـيز الاردنيـة في قرارها رقـم (٨٦/١٢) بأن على المحكمة ان تحكم بفـائدة
قـانـونيـة بواقـع ٨% عن اGدة الواقـعــة بتــاريخ سـريان قــانون الاسـتــهـلاك رقـم ٢ لسنة ١٩٧٦
وكذلك بـالفائدة بواقع٩% بعـد شهر مـن اكتسـاب الحكم الدرجة القطـعية لاسـتمـرار الاستـهلاك

في ظل القانون الجديد رقم ٦ لسنة ٩٨٠(١٨).
وفي قضـية اخرى (ان الاصـابة الناتجة عن حـادث وقع للعامل اGؤمن عليه اثنـاء تأدية العمل

او بسببه تعتبر من اصابات العمل)(١٩).
وفي نطاق الرسوم التي لا تفرض الا بناء على قـانون ذهبت محكمة التميـيز الاردنية الى ما
يلي: (يـتــعX علـى المحكمــة ان تحكـم بالرســوم والاتـعــاب على اGـنشيء عند تـعــينهـــا Gقــدار

التعويض عن الارض اGستملكة)(٢٠).

(١٧) الدكتور مأمون الكزبري- نظرية الالتزامات- ج١- مصادر الالتزام- اGرجع السابقx ص٥١٩.
الدكتور توفبق حسن فرج- اGرجع السابق- ص٤٦٥.

(١٨) مجلة نقابة المحامX الاردنية - السنة ٣٦ ص٢٦١.
(١٩) قضية رقم ٨٦/٥١ مجلة نقابة المحامX - x١٩٨٨ ص٣٢١.

(٢٠) قضية رقم ٨٨/١١٥٩ مجلة نقابة المحامX - x١٩٨٨ ص٢١٠٧.
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العـمل القـانوني او التـصـرف القـانوني من مـصـادر الالتـزامات اGـهمـة في التـشـريعـات اGدنيـة
الوضـعـيـة وهي من اGـصـادر الاراديةx لان للارادة دور في انشـاء الالتـزام او نقـله او تعـديله او

:Xانهائه. والتصرف القانوني الذي يولد الالتزام على نوع
فـهو امـا ان يقع بفعل ارادة الـطرفX لاحداث اثر قـانوني وهو (العـقد) او ان يقع بفـعل ارادة
واحـدة تكون مصـدراً مـباشـراً للالتـزام فـيطلق عليـها (الارادة اGنفـردة) لان هذه الارادة لوحـدها
كـافيـة في انشاء الالتـزام او تعديـله او انتقـاله او انهائهx كـالوصـية وهي �ليك مـضاف Gا بعـد
اGوت بدون عـوضx وكـالوعـد بجـائزة (الجـعالـة) وكالابراء مـن الدين في بعض القـوانX اGدنيـة
عدا القانون اGدني الفرنسي (اGادتان ١٢٨٥ و ١٢٨٧). حيث يعد عـقداً اي تصرفاً قانونياً لا

.Xبد فيه من تطابق ارادتي الطرف
واGهم فـي الارادة ان تتــجــه لاحـــداث الاثر القــانونـي ســواءً اكــانت فـي نطاق العـــقــد ام في
التـصـرف الاحـاديx ويراد بالاثر القـانونيx الحـقـوق والالتـزامـات الـناشـئـة عن العـمل القـانوني

اGذكورx ولغرض الوقوف على هذين اGصدرين لا بد من تقسيم اGوضوع على النحو الاتي:
.Le Contrat الفصل الاول - العقد

.Volonte Unilaterale نفردةGالفصل الثاني - الارادة ا
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Contract  bIF&«
Xالية وان كثيـراً من القوانGعـاملات اGهـمة في ميدان اGيعتبـر العقد من التصـرفات القانونية ا
اGدنية العربية والاجنبية تعتبره اول واكثر اGصادر الارادية اهمية وترتيباً في انشاء الالتزامات
او نقله او وصف او انهـاء الحـقـوق الشـخصـيـة فـهو عـمل قـانوني ينشيء الاغلبـيـة الكبـرى من

الالتزامات ويرتب الآثار القانونية البعيدة اGدى.
وتأكـيداً لهـذه الاهمـية خـصـصت العديد من الـقوانX اGدنيـة كـثيـراً من النصـوص �ا يتناسب
وتلك الاهمية. فالقانون اGدني اGصري لسنة ١٩٤٩ خصص للعقد واحكامه (٧٣ مادة) وافراد
القـانون اGدني الكويتي (١٩٠ مـادة) وذكـر القانـون اGدني العراقـي لعام ١٩٥١(١١١ مـادة)
كما اورد القـانون اGدني الاردني رقم ٤٣ لسنة ١٩٧٦ للعقد واحكامـه (٢١١ مادة) من اGواد

٨٧ - ٢٤٩ من القانون اGدني.
ان دراسة العقد تقتضي التعريف به لغة واصطلاحاً و�ييزه عن الاتفاق والاشارة لدور سلطان

الارادة في تكوين التصرفات القانونية ثم التعرض لاصناف العقود.
ولا بد كذلك من الدخـول الى جوهر العـقد بالوقوف على اركـانه لبيان كـيفيـة انعقاده او كـما
يسـمــيـه فـقــهـاء القــانون اGدني الفـرنـسي (تركـيب العــقـد La Structure  Du Contrat (ثم
الاشـارة لآثاره من حـيث الاشـخاص واGـضمـون والامـراض التي تصـيب العـقـد سـواءاً تلك التي
تقـضي عليـه او تلك التي �كن البـراء منهـا وللمـسؤوليـة العـقـدية واركانهـا واخـيراً بـيان فـسخ

العقد وحالاته وللاقالة وهي ما يطلق عليها بـ(انحلال القوة اGلزمة للعقد).
بناءاً عليه اعتمدنا الخطة التالية Gعالجة هذه اGواضيع:

اGبحث الاول - في التعريف بالعقد واقسام العقود.
اGطلب الاول - تعريف العقد.

اGطلب الثاني - التمييز بX العقد والاتفاق.
اGطلب الثالث - مبدأ سلطان الارادة.

اGطلب الرابع - تقسيم العقود.

اGبحث الثاني - اركان العقد.
اGطلب الاول - التراضي.

اGطلب الثاني - المحل (محل الالتزام العقدي).
اGطلب الثالث - السبب (سبب الالتزام العقدي).

اGطلب الرابع - بطلان العقد.

اGبحث الثالث - اثار العقد.
اGطلب الاول - اثار العقد من حيث الاشخاص.
اGطلب الثاني - اثار العقد من حيث اGوضوع.

اGطلب الثالث - اGسؤولية العقدية.
اGطلب الرابع - فسخ العقد.
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يراد بالعـقـد في اللغـة من الناحـيـة اGاديةx الربط والشـد والتـوثيق والقـوة ونقـيـضه الحلx كـمـا
اسـتعـمل فـعل العـقـد من الناحـية اGعـنوية للدلالة على الربط بX الكلامـX او اGتعـاهدينx امـا
العقد اصطلاحاً فيـقصد به الربط الحاصل بX كلامX او ما يقوم مقامهـما على وجه يثبت عليه
حكم شـرعي بالزام لاحد الطرفX او لـكليهـماx الا ان هناك من الفـقـهاء اGسلمX من يجـعل كل
مـا عـزم اGرء على فـعله عـقـداً سـواءً كـان ذلك بإرادته اGـنفـردة كـالوصـيـة والابراء من الدين او
بتـطابق ارادتX كـــالبـــيع والايجـــار والشـــركــة والـقــرض ونحـــوهمـــاx وهؤلاء يرون ان كـل هذه
التـصرفـات ونحوها عـقود Gا فـيهـا من مـعنى العزم وانعـقاد النـية على عـملها بل ان عـزم اGرء
على فعل كذا تقـوية لارادته التي ر�ا كانت مترددة فيـقدم على فعلهx يعتبر عـقداً ايضاxً والى
هذا اتجـه اGالكيـة والشـافـعـيـة والحنابلةx وهـو تعـميـم لا يقـره بعض الفـقـهـاء كـالاحنافx الذين
يريدون بالعـقـد اGعنى الخـاص وهو التـصرف الـذي بX طرفX تنشـأ عنه التـزامات تقـوم بينهـمـا

ولذلك عرفوا العقد بأنه (ربط بX كلامX او ما يقوم مقامهما ينشأ عنه اثره الشرعي)(١).
واذا كـان الفقـه الاسـلامي يفتـقـر الى نظرية عـامة في العـقـد لان فقـهـاء الشريعـة الاسـلاميـة
عالجـوا العقـود بصورة مـتفـرقة تحت نـطاق كتـاب البيع وكـتاب الاجـارة وكتـاب القرض وكـتاب
الشــركـة واGســاقـاة والـرهن وغـيــرها بصــورة مـفــصلةx الا ان آراءهم جــاءت مـشــبـعــة بالنزعــة
اGوضوعـية او اGادية في تعريـف العقدx تلك النزعـة التي تهتم بالنتـيجة الاخـيرة لإنشاء العـقد
وهو ظهـور الاثر القـانوني في مـحل التعـاقـد وقـد تركت آثارها على كـثيـر من القـوانX اGدنيـة

العربيةx بينما تأثر البعض الآخر بالنزعة الذاتية التي تسود الفقه الغربي.
والى هذه النزعــة جنح صـاحب مـرشـد الحــيـران حX عـرف العـقـد فـي اGادة (٢٦٢) على انه:

(العقـد هو ارتباط الايجاب الصادر من احـد العاقدين بقبـول الآخر على وجه يثبت اثره اGـعقود
عليه ويترتب على العقد التزام كل واحد من العاقدين �ا وجب به للآخر)(٢).

فالعقد يدخل في عموم التصـرف القانوني وانه يقوم على ما ينبىء عن ارادتX متطابقتX لا
على ارادة منفـردةx كما يـستفـاد من التعـريف سالف الذكـر ان الاعتـداد يكون بالارادة الظاهرة
فهي الاولى بـالقبول من الارادة البـاطنة(٣). وقـد تأثر اGشرع العـراقي بالتـعريف اGذكـور فنص
في اGادة ٧٣ من القانون اGدني على تعريف الـعقد الذي جاء فيه: (العقـد هو ارتباط الايجاب

الصادر من احد العاقدين بقبول الآخر على وجه يثبت اثره في اGعقود عليه).
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لم تأخـذ بعض الـتـشـريعـات اGدنيـة العـربيـة بالتـعـريف الـذي اورده مـرشـد الحـيـران والذي تبناه
حـرفيـاً القـانون اGدني العـراقي لسنة ١٩٥١ لان هذا التـعـريف تعـرض الى انتـقادات من الـفقـه
اGدني بينمـا ذهبت بعض التـشريعـات اGدنيـة الى تجنب ايراد تعـريف للعقـد تاركـة ذلك للفقـه.

و�كن تلخيص اهم الانتقادات على النحو الاتي:
١- ان تعـريف العقـد الوارد في اGادة ٢٦٢ من مـرشـد الحيـران للمـرحوم قـدري باشـا الذي نقله
x(ادة ٨٧Gا) دني الاردني مـع شيء من الاضافـةGدني العـراقي وكذلك الـقانون اGللقـانون ا
يعمم فكرة الارتباط بX القبول والايجاب دون ان يخصه بحصوله بX متعاقد وآخر لامكان

ان يقوم العقد بX اكثر من طرفX كما هو الشأن في الشركة والقسمة(٤).

(١) انظر تفصيل ذلك:
الدكتـور عبـدالرزاق حسن فرج - نظرية الـعقد اGوقـوف في الفقه الاسـلامي - دارالنهضـة العربيـة - القاهرة

x١٩٦٩ ص١٠-١٣.
محمد ابو زهرة-اGلكية ونظرية العقد في الشريعة الاسلامية- دار الفكر العربي -١٩٧٦-ص١٩٩-٢٠٠.
الدكتور محمد يوسف موسى -الفقه الاسلامي -ط٣- مطابع دار الكتاب العربي-مصر-ص٣٢٠ -٣٢٢.

(٢) كـتاب مـرشـد الحيـران الى مـعرفـة احـوال الانسان - للـمرحـوم مـحمـد قدري بـاشا - قـدم له الدكـتور صـلاح
الدين الناهي - الدار العربية للتوزيع والنشر- عمان- الاردن- ط-١ x١٩٨٧ (م٢٦٢).

(٣) الدكتور توفيق حسن فرج - نظرية العقد اGوقوف - ص١٢.
الدكتور عبدالرزاق السنهوري - مصادر الحق في الفقه الاسلامي - طx١ ص٧٣.

يذكـر الاستـاذ الدكتـور شفـيق شحـاته - النظرية العـامة للالتـزامات في الشـريعة الاسـلاميـة - مرجع سـابق
ص١٢٣ فقرة ١١٥ ما يلي:

(يتكون العـقـد مـن ايجـاب وقـبـولx اي من عـرض وقـبـولx فـهـو عـبـارة عن توافـق ارادتX. واذا رجـعنا الى
التـعـريف الشائـع في كتب الـفقـهx لتـبX منه ان العـقـد مصـدر الالتـزامـات. فليس التـعـريف على انه توافق
ارادتX يظهر اثره منشىء الالتزاماتx بل على انه توافق ارادتX يظهر اثره في اGعقود عليهx اي يؤدي الى
تحـويل شيء من حـال الـى حـال. وتعـريفـه بهـذه الكيـفـيــة اثر من اثار النزعـة الشـيـئـيـة او اGـادية في الفـقـه
الاسلاميx وهذه النزعة جعلت الفـقهاء ينظرون هنا للنتائج الاخيرة للعقدx ويتـخطون النتائج الاولى لانعقاد

العقد).
(٤) انظر اGذكرة الايضاحية للقانون اGدني الكويتي- ص ٤٥ =
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٢- ان التـعـريف الوارد في القـانون العـراقي لا �يـز بX (حكم العـقـد) و (حقـوق العـقـد) على
XسلمGدني الكويتي الذي يتفق �ـاماً مع ما سـار عليه فقـهاء اGالعكس �اماً من الـقانون ا
من �يـيـز بX (حكم العـقـد) �عنى مـا يتـرتب عليـه من اثر مـبـاشـر في اGعـقـود عليـه كنقل
ملكية اGبيع الى اGشتريx وبX (حقوق العقد) �عنى اثاره اGترتبة في ذمة اGتعاقد كالتزام

البائع بالتسليم والتزامه بالضمان والتزام اGشتري بدفع الثمن(٥).
ومن جـهــة اخـرى فـإن القــانون اGدني اGصـري لم يـعـرف العـقـد وحــذف التـعـريف عـند اعـداد
اGشـروع النهـائي للقـانون اGدني مـجـاراة لسـياسـة تشـريعـيـة هي تجنب الاكـثار من الـتعـريفـات
الفقهية(٦)x بينما ذهب اGشرع الجـزائري الى اقتباس تعريـف العقد الوارد في اGادة ١١٠١ من
القـانون اGدنـي الفـرنسي الذي اتسم بالنـزعـة الذاتيـة(٧)x حـيث نصت اGـادة (٥٤) من القـانون
اGدني الجزائري لعام ١٩٧٥ عـلى ما يلي: (العقد اتفاق يلتـزم �وجبه شخصx او عـدة اشخاص

اخرينx �نح او فعلx او عدم فعل شيء ما).
والواقع ان الاتجاه التـشريعي السليم هو عـدم الاكثار من ايراد التـعريفات فـي القانون اGدني
اذ لا يوجـد تعريف يخلو من الانـتقـادات ولان التعـريفات من صـلب اعمـال الفقـه اGدني الا اذا

دعت اGصلحة التشريعية ان ينص اGشرع على تعريف ما.
لذلك نقـتــرح تعـريف العـقـد على انـه: (ارتبـاط القـبـول بالايجـاب بX ارادتـX او اكـثـر على

احداث اثر قانوني).
ان الاثر القانوني يتـمثل في انشاء الالتزام او نقله او تعديـله او انهائه وان الارادة الواحدة لا
�كن ان تكون عقداً وا�ا لا بد من ارتباط ارادتX او اكثر (ايجاب وقبول) لتكوين العقد. غير
ان الارادة الواحدة قـد تصلح اساسـاً لانشاء العقـد كما فـي تعاقد الشـخص مع نفسـه على نحو
ما سـنفصله. ولان العـقد هو تصـرف قانوني يتكون بـتطابق ارادتX في الاقل لخلق حالة جـديدة

في وقت مستقبل وهو يختلف عن التصرف القانوني الصادر بفعل ارادة واحدةx كالوصية.

w!U"#« VKD*«
Convention ‚UH*ô«Ë Le Contract bIF!« 5& eOOL(!«

لم يتــفق فـقــهـاء وشــراح القـانون اGـدني في فـرنـسـا ومـصــر والعـراق عـلى رأي مـوحــد من هذه
اGسـألةx اي مسـألة التـمـييـز او عـدم التمـيـيز بX العـقـد والاتفاق و�كن حـصـر هذه الاراء على

النحو التالي:
الرأي الاول: ويذهب انصـاره الـى ان التـمـيـيـز بX العـقـد والاتفـاق ضـروري Gـا له من اهمـيـة
عـمليـة تظهـر خـاصـة من حـيث الاهليـةx فـالاهليـة اللازمـة لانشاء الـعقـد غـيـر الاهليـة اللازمـة
للاتفاق(٨). كما ان الاتفاق اعم من العقد فـمن يتفق مع شخص اخر على تناول طعام في وقت
معX ليس عـقداً لان الاتفاق يعد جـنساً والعقد نوعـاً له. وقد حفـزت هذه التفرقةx التي تصـعد
xشـرع اللبنانـي الى التـمـسك بهـاGا xادة ١١٠١ ق. م. فـرنـسي وبعض شـراحـهGجـذورها لنص ا
حـيث نصت اGادة (١٦٥) من قـانون اGوجـبـات والعقـود على مـا يلي: (الاتفـاق هو كل التـئـام
.( يرمي الى انشاء علاقة مفاعيل قانونيةx واذا كان يرمي الى انشاء علاقة الزامية سمي عقداً
فـالشق الاول من التـعريف هو الاتفـاق الذي �ثل نوعـاً لا عـملاً من الاعـمال الـقانونيـة والى ان

.(٩)pothier هذه التفرقة قد�ة تعود الى الفقيه الروماني بوتيه
xدني في فرنسـا ومصر والعراق ولبنانGالرأي الثاني: يذهب جمهـور الفقهاء وشراح القانون ا
وكذلك التقنينات اGدنيـة الحديثةx الى ان التفرقـة بX العقد والاتفاق ليس لها اية فـائدة عملية
وقـد هجرتهـا كثـير من القـوانX كـالقانون اGدني اGصـري واGشروع الـفرنسي الايطالي والقـانون
اGدني العـراقي لسنة ١٩٥١ وكـذلك القـانون اGدني الاردني لسنة ١٩٧٦. لان كـلاً منهـمـا يدل
على مــعنـى واحـد مــتــرادف وان الغــرض من العــقــد ليس انشــاء الروابـط القــانونيــة فــقط بل

= عرف القانون اGدني الاردني رقم (٤٣) لسن ١٩٧٦ العقد في اGادة ٨٧ على انه:
(العـقد هـو ارتباط الايجـاب الصـادر من احـد اGتعـاقـدين بقـبول الآخـر وتوافـقـهمـا على وجـه يثـبت اثره في

اGعقود عليه ويترتب عليه التزام كل منهما �ا وجب عليه الآخر).
(٥) اGذكرة الايضاحية للقانون اGدني الكويتي - ص٤٥.

(٦) مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري- ج٢ -ص٩ الهامش.
الدكتور عبدالرزاق السنهوري - الوسيط في شرح القانون اGدني - ج١ - ص١٣٨.

(7) Jean Carbonnier- Droit Civil- 4- Les Oblegation. Op. Cit. p. 42.

Henri Et Leon Et Jean Mazeaud- Lecons De Droit Civil Op. Cit. p. 45. 

(٨) من انصـار هذا الراي في فـرنسا الاسـاتذة بلانيـول وربير واسـمان كـمـا ان القانون اGدنـي الفرنسي اقـام هذه
التفرقة في اGادة (١١٠١) على اساس ان العقد نوع من الاتفاق واخص منه انظر: 

Jean Carbonnier- Droit. Civil- 4- Op. Cit. p. 42.

Mazeaud- Lecons De Droit Civil. Op. Cit. p. 45.

(٩) خليل جريج - النظرية العامة للموجبات - ج٢ - بيروت - ١٩٨٥ ص٦١-٦٢.
وانظر ايضا: 

Jean Carbonnier- Droit. Civil- 4- Op. Cit. pp. 28- 31.

Mazeaud- Lecons De Droit Civil. Op. Cit. p. 43.
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وتعديلهـا ايضاً وان هذا النهج سبق ان سار عليـه فقهاء الشـريعة الاسلاميـة واخيراً فإن التـعهد
والاتفاق والعـقد اصطلاحات قـانونية يعني احـدهما ما يعـينه الاخر(١٠). ونحن نؤيد هذا الرأي

لأنه اصوب من الرأي الأول.
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تأثرت مـحكمـة التـمـيـيز الاردنيـة �وقف الـفريق الثـانيx فـذهبت في كـثـيـر من احكامـهـا التي
اصـدرتها في نطـاق العقـد الصـحيح وآثاره الى اعـتـبار العـقـد والاتفاق من العـبـارات اGترادفـة

وبذلك تكون المحكمة قد نهجت نهجاً سليماً يساير الفقه اGدني الحديث(١١).

Y#U"#« VKD*«
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Principle De L'autonomie De La Volonte

لم يكن مبدأ سلـطان الارادة طليقاً في القانون الرومانـي نظراً لطغيان الشكلية والصـياغة على
حقيـقة الارادةx على ان هذه الشكليات قـد خفت حدتها فيـما بعد وان لم يتخلص منـها القانون

.(١٢) الروماني نهائياً
وGا جـاء الاســلام حـرر الارادة من الاجــراءات الشكليــة تحـريراً تامــاً وجـعلهــا طليـقــة وجـعل
اGسلمX عند شـروطهم الا شـرطاً احل حـرامـاً او حـرم حـلالاً ومنح الفـقه الاسـلامي ارضـا جـديدة

للارادة وكـان في مـقـدمـة هذه اGذاهب مـذهـب الامام ابـي حنيـفـة الذي ابى تقـيـيـد الارادة(١٣).
.XسلمGعقولة عند الفقهاء اGولكن حرية الارادة ظلت في حدودها ا

امـا في العـصـر الحـديث فـان فقـهـاء القـانون والتـشـريعـات اGدنيـة لم تقف علـى مبـدأ مـوحـد
:Xرئيس Xبالنسبة للدور الذي تقوم به الارادة في انشاء العقد. و�كن حصر ذلك في اتجاه
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يقـوم هذا اGذهب على اساس ان الارادة هي وحـدها التي تنشيء العـقد ويطلق على هذا الاتجـاه

(مذهب سلطان الارادة) الذي ينهض على اساسX هما:
ان الانسـان غـاية في ذاته ولا يجـوز اعتـبـاره وسـيلة وان الانسـان كائن ذو ارادة حـرةx ولهـذا
فإن الشخص لايلتزم بإرادة غيـره كما ان الارادة هي قانون صاحبهاx فحـقوق الاسرة مبنية على
عـقـد الزواج الحـاصل بفـعل الارادة والعـقـوبة مـبنيـة عـلى الارادة الحـرة من الجـاني الذي ارتضى
العـقـوبة والارادة هي (مـصـدر القـوة اGلزمـة للعـقد) وغـيـره وانهـا الاصل ومـا القـيـود التي ترد

عليها الا استثناء(١٤).
ومن القــوانX اGدنيـة الوضــعـيـة التـي تأثرت الى حـد كــبـيـر باGبــدأ اGذكـورx القــانون اGدني
الفرنسي (تقنX نابليون الصادر عام ١٨٠٤) فاGادة (١١٣٤) �ثل عنواناً Gبدأ سلطان الارادة

.٨٣ x(١٠) الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - ص٧٩
الدكتور محمد حسنX - الوجيز في نظرية الالتزام - ص١٣.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام - ج١ - ص٣٠-٣١.
الدكتور حسن على الذنون - النظرية العامة للالتزامات - ص٢٨.

خليل جريج - النظرية العامة للموجبات - ص٦٢.
الدكـتـور محـمـود سـعد الدين الـشريف - شـرح القـانون اGدني العـراقي - نظرية الالتـزام - ج١ - بغـداد -

x١٩٥٥ ص٦٨.
الدكـتـور جلال الـعدوي والدكـتـور مـحـمد لبـيب شنـب - مصـادر الالتـزام - بيـروت x١٩٨٥ ص ٢٥ هامش

رقم(١).
(١١) انظر العديد من القضايا في القضاء الاردني نذكرمنها مثلا:

.١٩٩٠ Xنشورة في مجلة نقابة المحامGالقضية رقم ٨٨/٣٧١ والقضية رقم ٨٨/٧٨٤ وا
(١٢) انظر الدكتور محمد مختار القاضيx اصول الالتزمات في القانون اGدني - اGرجع السابقx ص٣٧-٣٩.

الدكتور احمد حشمت ابو ستيت - اGرجع السابق - ص٤١.

(١٣) محمد مختار القاضي- ٣٨.
.١٢٥-١٢٧ xص٣٧-٣٨xالدكتور عبدالرزاق السنهوري- مصادرالحق في الفقه الاسلامي- ج١

الامام محمد ابو زهرة- اGلكية و نظرية العقد- اGرجع السابقx ص٢٢١-٢٢٢.
(١٤) تفصيل مبدأ سلطان الارادة وحجج انصاره التي تعرض لها انظر:

الدكتور احمد حشمت ابو ستيت - اGرجع السابق - ص٢٢-٢٤.
الدكتور عبدالرزاق السنهروي - نظرية العقد - ص٨٥ وما بعدها.

الدكتور محمد حسنX - الوجيز في نظرية الالتزام - ص١٣.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام - ص٣٣- ٣٥.

Mazeaud- Lecons De DRoit Civil. Op. Cit. p. 42. 4.

Jean Carbonnier- Droit. Civil- 4- Op. Cit. pp. 62.

الدكتور شمس الدين الوكيل -دروس في العقد- منسأة اGعارف الاسكندرية- ط١- ٦٠-x٩٦١ ص٣٠.
خليل جريج - النظرية العامة للموجباتx ص٨-١٠.

الدكتور عبدالحي حجازي - النظرية العامة للالتزامات - ص٢-٢٤.
الدكتور محمود سعد الدين الشريف - شرح القانون اGدني العراقي - نظرية الالتزام - ص٥-٦.

الدكتور محمد مختار القاضيx ص٣٥-٣٩.
فريد فتيان - مصادر الالتزامx ص٢٦-٢٨.



44 43

في انشـاء التــصـرفـات القـانونيـةx حـيث نـصت على ان الاتفـاق اذا µ شـرعـاً فـإنـه يقـوم مـقـام
القانون Gن تعاقد:

Les Conventions Legalement Formes tiennent lieu de loi a ceux qui les ont tuites.

كـمـا ذهـب الى هذا الاتجـاه القـانون اGـدني اGصـري لعـام x١٩٤٩ اذ نـصت اGادة (١٥٢) مـا
) كمـا نصت اGادة يلي: (لا يرتب العـقد التـزامات في ذمـة الغيـرx ولكن يجـوز ان يكسبـه حقـاً

(١/١٤٧) في القانون اGدني العراقي ما يلي:
(١- العقـد شريعة اGتـعاقدينx فـلا يجوز نقضـه ولا تعديله الا بإتفاق الطرفxX او للاسـباب

التي يقررها القانون).
وقـد استـقى اGشـرع الجـزائري هذا اGبـدا ونص في اGادة (١٠٦) من القـانون اGدني على نص

مطابق للمادة (١/٤٧) سالفة الذكر.
xدنيG(٢٠٨) و (٢٠٩) من القــانون ا XدتGبــدأ في اGشــرع الاردني فـقــد اكـد هذا اGامـا ا
حيث يـعود اصل اGادة (٢٠٨) Gا ذكـرته اGادة (١٥٢) من القانون اGدني اGصـري ويرجع اصل

اGادة (٢٠٩) Gا ذكرته اGادة (١٥٣) من القانون اGدني اGصري.
ولم يشـذ القانون اGدني العـراقي رقم ٤٠ لسنة ١٩٥١ عن القوانX سـالفة الذكـر في التأثـير
�بدأ سلطان الارادة ومـالها من دور في تكوين او انهاء او تعـديل التصرفات القـانونية فإعتـبر
العـقد شـريعـة اGتـعاقـدين وقـد نصت اGادة (١/١٤٦) على ذلك بقـولهـا: (١- اذا نفـذ العقـد
. ولا يجوز لاحـد العـاقـدين الرجـوع عنه ولا تعـديله الا �قـتـضى نص في القـانون او كـان لازمـاً

بالتراضي).
والواقع ان ما قررته التشريعات اGدنية اGذكـورة من ابراز لقوة الرابطة العقدية والزامها بفعل
الارادة يعـود لـنص اGادة (١١٣٤) من القـانـون اGدني الفـرنسي وان الـقـوانX اGدنيــةx اGصـري
والعراقي والجزائريx تأثرت بصورة مباشرة بالفقرات الثلاثة التي قررتها اGادة (١١٣٤)(١٥).
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تتــمــثل فكرة انصــار اGذهـب الاجـتــمــاعي من الارادة في انـكار دورها اGهم الذي غــالى فــيــه
xفهم يعـتقـدون ان للارادة دور متواضع في انشـاء التصـرفات القـانونية xذهب الاولGاصحـاب ا
وان الارادة ليست هي اGصـدر الوحيد للالتـزام لوجود موانع مـتعددةx كمـا ان الارادة ليست الا

وسيلة لتحقيق غاية تخضع لقيود ترتبط �صلحة المجتمع(١٦).
x(١٧) فـالدولة ازداد تـدخلهـا في شـؤون الافــراد وفكرة النظام العــام اتسـعت اتســاعـاً مطرداً

وهذه كلها اثرت في انحسار مبدا سلطان الارادة في ابرام العقود.
انحسار مبدأ سلطان الارادة بفعل اGذهب الاجتماعي:

اذا كان مبـدأ سلطان الارادة في تكوين العقود قد نشـأ في ظل النظام الفردي وبرز في اجلى
صورة عـقب حقوق الانسان واGواطـن في فرنسا وان فلسفـته تجسـدت في ان الناس ولدوا احراراً
ومـتـساويX في الحـقـوق ولهم مطلق الحـرية في ابرام التـصـرفـات القـانونيـة لان الفرد وجـد قـبل
المجتـمعx الا ان هذا اGبدأ انحـسر بفعل انتـقادات اGذهب الاجـتماعي لاسـيما بعـد تدخل الدولة
في مـختـلف المجالاتx ومنهـا شـؤون الافـرادx وبفعل العـوامل الاقـتـصادية والاجـتـماعـيـة التي

اقرت في العقد وصارت كثيراً من العقود �وذجية معدة سلفاً.
وفي هذا الخصـوص ذهب قانون اصلاح النظام القـانوني في العراق رقم ٣٥ لسنة ١٩٧٧ الى
بيان اسس اصلاح الحيـاة القانونية اGدنية في نطاق الحقوق الشـخصية ولا سيمـا ما يتعلق �بدأ

سلطان الارادة وهي:
١- (اعطاء الاولوية Gصلحـة المجتـمعx اGتمـثلة في الدولةx على مـصلحة الافـرادx اGتمـثلة في
Xوبـالتالي تقليص الفـروق ب xفي تنفـيذ وتـفسـير العـلاقات القـانونية xمـبدا سلطان الارادة
عـلاقـات القـانون العـام وعــلاقـات القـانون الخـاص التي تجـد اسـاسـهـا في الفـكر الليـبـرالي

والرأسمالي).

(١٥) راجع تحليل نص اGادة (١١٣٤) ق. م فرنسي مفصلاً:
حسX عامر - القوة اGلزمة للعقد - ص ١٤.

(١٦) انظر في انتقادات مبدا سلطان الارادة واراء اصحاب اGذهب الاجتماعي:
الدكتور عبدالحي حجازي - اGرجع السابق - ص٢٦-٢٨.

الدكتور عبدالرزاق السنهوري - نظرية العقد - ص ٨٥ وما بعدها.
الدكتور احمد حشمت ابو ستيت -ص٤٤-٤٥.

الدكتور رمضان ابو السعود - - مباديء الالتزام - ص٢٦-٢٧.
الدكتور محمد مختار القاضي - ص٣٩- ٤٠.

(١٧) الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون اGدني - ج٢- اGرجع السابق - ص٢٩.
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٢- (التركـيز في العقود على التـوازن بX الحقوق والالتـزامات اGتولدة عنها وابطال مـا يخالف
ذلك وجواز تعديل العـقد من قبل القضـاءx �ا يحقق هذا التوازن ومنع التصـرف في الحقوق
اGتنازع فـيـهـاx وذلك تحقـيـقـاً للعـدالة ومنعـاً للتحـكم وغضـا من شـوكـة سلطان الارادة في

دائرة العلاقات العقدية اذا اضحت مصدراً للاستقلال).
٣- تغليب العلاقـة القانونيـة على صفة العـلاقة العقـديةx والتوسع في اقـرار اGسؤولية الناشـئة
عند حكم الـقـانون في دائرة العـقـود. وذلك حـمـايـة للطرف الضـعـيف في العــلاقـة العـقـدية
وا�اناً بواجب الـدولة في الرقـابة على العـلاقــات القـانونيـة واسـتكمـالاً لقــصـور اGسـؤوليـة

العقدية في ضمان حقوق اGضرورين).
والخـلاصـةx فـان الفـقـه الحـديث والقـوانX اGدنيـة الحـديثـة تقـر �بـدأ سلطان الارادة في انشـاء
التصـرفات القانونية ولكن في حـدودها اGعقولة تتوازن فـيها الارادة مع العدالة والصـالح العام
فـهناك مـن العـقـود مـا يضــمـحل فـيـهــا دور الارادة في انشـاء العـقـد ويـطلق عليـهـا بــ(عـقـود
الاذعان)x كـما سنبX ذلكx كـما وردت استـثناءات على مبدأ الرضـائية في العـقود فأسـتوجب
اGشـرع الشكلـيـة واعـتـبـرها ركناً للانعـقــاد كـالتـصـرفـات القـانونيـة الواردة عـلى عـقـار وبعض
اGنقولات كالسيارات واGكائن وضرورة الكتابة عند التـصرف القانوني بالاعضاء البشرية وجاء
تقــيـيــد الارادة لحـمــاية اطراف التــصـرف والـشكليــة في بعض التــصـرفــات (للاثبــات) وليس
للانعــقـاد حـيث جــاء مـثـلاً فـي اGادة (٧٧) من قـانون الاثبــات في العـراق رقـم (١٠٧) لسنة

١٩٧٩ ما يلي:
(ثانيـاً/ اذا كـان الـتـصـرف القـانوني تزيد قـيــمـتـه على خـمـسX دينـاراً او كـان غـيـر مـحـدد
القيـمةx فـلا يجوز اثبـات هذا التصرف او انقـضائه بالشـهادة مـا لم يوحد اتفاق او قـانون ينص

على خلاف ذلك).
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اوجب اGشرع الاردني في قانون الانتفاع بأعضاء جسم الانسان رقم ٢٣ لسنة ١٩٧٧ ان يكون
التبرع (الصحيح الهبة) بالعضو البشري كتابة كشرط لانعقاد الهبة (٤/أ/٣). هذا بالاضافة

الى شروط اساسية اخرى.
اما قـانون البـينات الاردني رقم ٣٠ لسنة ١٩٥٢ فقـد نص في اGادة ١/٢٨ على عـدم جواز
الشهـادة اذا كانت قـيمـة الالتزام التـعاقـدي في غير اGواد الـتجارية تزيـد على عشرة دنـانير او
كان غير محـدد القيمة وا�ا يلزم الكتابة لاثبات وجود الالتزام او البـراءة منه ما لم يوجد اتفاق

او نص بخلاف ذلك. اما في الالتزامـات التجارية وفي الالتزامات اGدنية التي لا تزيد قيـمتها
على عشرة دنانير فيجوز الاثبات بالشهادة.

ومع هذا فإن اGادة (٢٩) من القانون اGذكور اوردت حالات اسـتثنائيةx حيث لم تجز الاثبات
بالشهادة في الالتزامات الـتعاقدية حتى ولو كان اGطلوب لا تزيد قيمتـه على عشرة دنانير في

حالات منها:
١- فيما يخالف او يجاوز ما اشتمل عليه دليل كتابي.

٢- فيما اذا كان اGطلوب هو الباقي او هو جزءاً من حق لا يجوز اثباته بالشهادة.

l$«d#« VKD*«
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العقود اGتعلقة باGعامـلات اGالية في الفقه الاسلامي على انواع متعددةx حيث قسـمها الفقهاء
عدة تقسيمات �كن حصر اهمها على النحو الآتي:

القـسم الاول: عـقود اGعـاوضـات وتشـمل البـيع والاجارة والـصلح والشـركة واGضـارية واGزارعـة
واGساقاة.

القـسم الثـاني: العقـود التي بلا مـقـابل كـالقرض والعـارية والوديعـة والرهن والوكـالة والكفـالة
والحوالة.

القـسم الثالث: العـقود التـبرعـية كـالهبـة والوصيـة(١٨). والعـقود على اقـسام متـعددة يخـتلف
تصنيفهاعند فقهاء القانون عنه في التشريعات اGدنية الوضعية. فالفقهاء وشراح
القــانون اGدني يذهبــون الى تقـســيم العــقـود من حــيث الانشـاء واGوضــوع والاثر

والطبيعة.
xفـالعـقـود من حـيث الانشـاء (التكويـن) امـا ان تكون عـقـودا رضـائيـة او شكليـة او عـينيـة
والعـقود من حـيث اGوضوع امـا ان تكون عقـوداً مـسمـاة او غيـر مسـماة او ان تكون بسـيطة او
مركبة (مختلفة)x والعقود من حيث اثرها تكون ذاتية او اتفاقاً منظماً او ان تكون معاوضة او

(١٨) تفصيلات تقسيم العقود عند الفقهاء اGسلمX انظر:
الدكـتـورشـفـيق شـحـاته - الـنظرية العـامـة للالتـزامـات في الشـريـعـة الاسـلامـيـة - ج١ - اGرجع السـابق -

ص١٣٤-١٣٥.
الدكتور عبدالرزاق السنهوري - مصادر الحق في الفقه الاسلامي - ج١- اGرجع السابق - ص٧٨-٨٠.
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ملزمـة للجـانبX او ملزمـة لجـانب واحـد وامـا ان تكون مـعاوضـة او تبـرعـاxً وقـد تكون مـقسـمـة
حـسب طبـيعـتـها كـان تكون عـقـوداً محـددة او احـتمـاليـة (عـقود الغـرر) او ان تكون فـورية او

مستمرة او ان تكون اصلية او تبعية(١٩).
وهناك من يذهب الـى تقـسيم الـعقـود من الـناحـية الاقـتـصـادية حـيث تخـتلف وظيـفـة العـقـد

الاقتصادية من عقد الى اخرx والى عقود من الناحية الفنية القانونية.
ومع ذلكx فـإن التـشـريعـات اGدنيـة الوضعـيـة لا تأخـذ بكل هذه الانواع من العـقـود لان دور
اGشرع واضح ومحدد اGعالم يختلف عن واجبات الفقيه او شارح النصوص اGدنية. وعلى سبيل
اGثــال لم يذكــر القــانون اGدنـي الفــرنسي الا البــعض من اصنـاف العــقـود حــيث نصـت اGادتان
(١١٠٢ - ١١٠٣) على تقـسـيم العـقد الى ملزم لـلجانبX والـى ملزم لجانب واحـدx واوضـحت
اGادة (١١٠٤) تصنيـف العـقـود الى عـقـد مـحـدد وعـقـد احـتـمـالي وخـصص اGـشـرع الفـرنسي
اGادتX (١١٠٥-١١٠٦) الى تقـسيم العقـود الى عقـود التبرع و عـقود اGعاوضـة واخيـراً جاء

.(٢٠)(XعGالعقد غير ا) و (XعGالعقد ا) ادة (١١٠٧) تصنيف العقود الىGفي ا

∫ÍdB*« w½b*« Êu½UI#« w$ œuIF#« ·UM0« ∫ ÎôË«
لم يعــرض القـانون اGدنـي اGصـريx شـأنـه في ذلك شـأن كــثـيـر من الـقـوانX اGدنيــة الوضـعــيـة
كـالتـقنX الاGاني والتـقنX السـويسـريx الى تقـسيـمـات العـقـود لان التـقسـيم اقـرب الى عـمل
الفـقيـه منه الى عمل اGشـرع(٢١)x كـما ورد في مـجمـوعـة الاعمـال التحـضيـرية للقـانون اGدني
اGصـري ما يلي: (وقـد تعمـد اGشرع اغـفال تقـسيـمات العـقود الـتي توجد في اكـثر التـقنينات
اللاتيـنيــة النـزعــةx لان العـناية بهـــا من شــان الفـــقــه. ولذلك رؤي مـن الاحــوط ان تهـــمل في

النصوص التشريعية(٢٢).

∫Ídz«e'« w½b*« Êu½UI#« w$ œuIF#« ·UM0« ∫ÎUO½UŁ
على الرغم من اغفال اGشرع الجزائري النص على تنظيم بعض العـقود في القانون اGدنيx كعقد
الهبةx حيث يخضع العقد اGذكور للشريعة الاسلامية طبقاً للمادة الاولى من القانون اGدنيx الا

ان اGشرع عرض لاصناف العقود في القانون اGدني لعام ١٩٧٥ على النحو الاتي:
النوع الاول: العـقود اGتعلقـة باGلكية كـالبيع (اGواد من ٣٥١ - ٤١٢) وعـقد اGقـايضة وعـقد

الشركة وعقد القرض الاستهلاكي.
النوع الثــاني: العـقـود اGـتـعلقـة بالانـتـفـاع بالشـيءx كـعـقـد الايجــار اGواد من (٤٦٧-٥٧٣)

والعارية (عقد الاعارة).
النوع الثــالث: العـقـود الواردة عـلى العـملx كـعــقـد اGقـاولة (اGواد مـن ٥٤٩ - ٥٧٠) وعـقـد

الوكالة وعقد الوديعة.
النوع الرابع: عقـود الغررx وهي العقود الاحتـمالية كاGقـامرة والرهان واGرتب مدى الحيـاة وعقد

.Xالتأم
النوع الخــامس: عـقـد الـكفـالة اGواد من (٦٤٤ - ٦٧٣) وهـو من عـقـود الضــمـان الشــخـصي

(التأمX الشخصي).
∫±πµ± WM&# w*«dF#« w½b*« Êu½UI#« w$ œuIF#« rO&Ið ÎU¦#UŁ

تبنى اGشــرع العـراقي في القـانون اGـدني النزعـة اGوضـوعـيــة التي يتـسم بهـا الفــقـه الاسـلامي
بالنسبة الى مـوضوع العقود اذ صنفـها من حيث اثرها في اGعقود عـليه (محل التعاقـد) فقسم

العقود التقسيم التالي:

(١٩) حول تصنيف العقود من الناحية الفقهية راجع:
الاستاذ السنهوري- نظرية العقد- اGرجع السابق- ص١١١٫

Antoine Vialard- droit Civil- (La Formation Du Contrat)- Universite D alger- Alger. p. 31.

Mazeaud- Lrcos De Droit Civil. Op . Cit. p. 55

الدكتور محمد سعد الدين الشريف- شرح القانون اGدني العراقي- اGرجع السابق-ص٦٩-٧٠.
الدكتور رمضان ابو السعود- مبادىء الالتزام- اGرجع السابق-ص ٢٨ وما بعدها.

الدكتور جلال العدوي والدكتور محمد لبيب شنب- مصادرالالتزام- اGرجع السابق-ص ٣٥ وما بعدها.
الدكتور حشمت ابو ستيت- نظرية الالتزام- اGرجع السابق-ص ٤٩ وما بعدها.

خليل جريج- النظرية العامة للموجبات- اGرجع لسابق-ص ٦٣-٦٤.
الدكتور شمس الدين الوكيل- دروس في العقد- اGرجع السابق-ص ٣٦-٣٧.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر الالتزام- اGرجع السابق- ص ٤٠ وما بعدها.
الدكتور حسن الذنون- النظرية العامة للالتزامات- اGرجع السابق-ص ٢٩ وما بعدها.
الدكتور عبدالحي حجازي- النظرية العامة للالتزام- اGرجع السابق- ص ٨٣ ما بعدها.
الدكتور محمد حسنX-الوجيز في نظرية الالتزام- اGرجع السابق- س ١٤ وما بعدها.

الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون اGدني- اGرجع السابق- ص ٢٩ وما بعدها.
انظر الاستاذ السنهوري- نظرية العقد- اGرجع السابق-ص ١١١-١١٢-هامش رقم (٢).

(20) Jean Carbonnier- Droit Civil. Op. Cit. pp. 59- 60.

Mazeaud- Lecons De Droit Civil. Op. Cit. pp. 55- 56.
(٢١) الدكتور عبدالرزاق السنهوري - مصادر الالتزام - ج١ - اGرجع السابق - ص١٤٩.

(٢٢) ج٢-صx١١ الهامش اGتعلق �ذكرة اGشروع التمهيدي.
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النوع الاول: العقود الواردة على اGلكية كالبيع والهبة والشركة والقرض والدخل الدائم والصلح
وهي العقـود الشائعة الاستـعمال التي تخص ملكيـة اGعقود عليـه الذي ينتقل من

طرف لآخر على سبيل التمليك.
النوع الثاني: العقود الورادة على الانتفاع كالايجار والاعارة.

النوع الثـالث: العـقود الواردة علـى العمل كـاGقـاولة والاسـتصناع والتـزام اGرافق العـامـة وعقـد
العمل وعقد الوكالة وعقد الوديعة.

.Xرتب مدى الحياة والتأمGقامرة والرهان واGالنوع الرابع: العقود الاحتمالية كا
النوع الخامس: عقد الكفالة.

∫±π∑∂ WM&# ¥≥ r*— w½œ—ô« w½b*« Êu½UI#« w$ œuIF#« rO&Ið ∫ ÎUFÐ«—
خصص اGشرع الاردني الكتاب الثاني للعقود وقسمها الى:

النوع الاول: عقود التمليك كالبيع والهبة والشركة والقرض والصلح.
النوع الثاني: عقود اGنفعة كالايجارة والاعارة.

النوع الثـالث: الـعـقـود الواردة على العـمل كـعـقـد اGقـاولة وعـقـد الـعـمل وعـقـد الوكـالة وعـقـد
الايداع وعقد الحراسة.

.Xرتب مدى الحياة وعقد التأمGقامرة واGالنوع الرابع: عقود الغرر كالرهان وا
النوع الخامس: عقود التوثيقات الشخصية كالكفالة والحوالة.

œuIFK# ‰Ëô« rO%I&#«
wMOF!« bIF!«Ë wKJA!« bIF!«Ë wzU{d!« bIF!«

Contrat Consensuel wzU{d#« bIF#« ≠±
هو العـقـد الذي يكفي لانعـقـاده مجـرد التـراضي بX طرفـيـه دون اية شكليـة معـينة فـالايجـاب
والقـبول وحـدهما كـافـيان لتكوين العـقـدx والاصل في العقـود ان تكون رضـائية وهذا هو اGبـدأ

العام(٢٣).
وسبق ان بينا ان مـبدأ سلطان الارادة جعل الاصل العام ان تكون العـقود رضائية والاسـتثناء

ان تكون شكليـة فـي تكوينهـاx غـيـر ان هذا اGبـدأ العـام ليس من الـنظام العـام فـيـجـوز لطرفي
العـقد ان يتـفقـا على ان لا ينشـأ العقـد بينهمـا الا اذا افـرغ في شكل خاص كـتدوينه في ورقـة
خاصـة (رسميـة او عرفية) فـيكون العقد رضـائياً اصلاً الا انه صـار شكليا بالاتفـاق عليه على
نحو ما سنبينهx فيطلق عليها (شكلية اتفاقية) �ييزاً لها عن الشكلية اGفروضة بحكم القانون

(الشكلية الرسمية والكتابية والعينية).
واذا كان الغـالب في العقود ان تكون رضـائية كالبيع والنقـل والايجار والوديعة وغيـرها فإن
الكتابة التي تفـرغ فيها هذه العقـود ليست الا لاغراض (الاثبات)x اي ان الشكليـة هنا ليست
لاغراض الانعقاد وا�ا غايتها اثبـات التصرف القانوني. وعلى هذا نص قانون الاثبات العراقي
)x حـيث ان الـشـهــادة جـائزة لاثبــات التـصــرف رقم ١٠٧ لسنـة ١٩٧٩ في اGادة (٧٧/ ثانيــاً

.(٢٤) القانوني في حدود مبلغ معX وهو ان لا تزيد قيمته على خمسX ديناراً
امـا اGشـرع الجزائري فـقـد نص في اGادة (٣٣٣) من القـانون اGدني على ضـرورة الكتـابة اذا
كـانت قيـمة الالتـزام اكثـر من ١٠٠٠ دينار جـزائري في اGعامـلات اGدنيـة والغرض في شكليـة
الكتـابـة تلك هو اثبـات العــقـد لا لابرامـه. والى هذا ذهـب القـانون الاردني سـالـف الذكـر اGادة

.(١/٢٨)
وطبقـاً للقانون الانجليـزي فإن العـقود يكفي لانعـقادها التراضـي سواءً µ التعـبيـر عن الرضا

شفاهاً ام كتابةx وقد بX الاستاذ (Furmston) هذا اGبدأ بقوله:
A contract may be . no formality is neededxhowever .As a general rule "
 or partly by word ofx or wholly in writingxmad wholly by word of mouth
.mouth and partly in writing"(25) 

(٢٣) الاستاذ الجليل السنهوري - الوسيط - ج١ - ص١٥٠.
الدكتور محمد وحيد الدين سوار - الـشكل في الفقه الاسلامي - اGملكة العربية السعودية - ط١ -=

= x١٩٨٥ ص١٣.
الدكتور محمود سعدالدين الشريف - ج١ - مصادر الالتزام - ص٧٣.

 الدكتور رمضان ابو السعود - مباديء الالتزام - ص٢٩.
الدكتور جلال العدوي والدكتور محمد لبيب شنب - مصادر الالتزام - ص٥٤

الدكتور احمد حشمت ابو ستيت - نظرية الالتزام في القانون اGدني - ص٥١ - ٥٢.
خليل جريج - النظرية العامة للموجبات - ج٢ - ص٦٩.

الدكتور شمس الدين الوكيل - دروس في العقد - ص٣٦.
الدكتور عبدالحي حجازي - النظرية العامة للالتزام - ج٢ - مصادر الالتزام - ص٨٦ - ٨٧.

الدكتور سليمان مرقس - شرح القانون اGدني - ج٢ - الالتزامات - ص٣٠٫
(٢٤) الدكتور ادم النداوي- شرح قانون الاثبات - دار القادسية - بغداد x١٩٨٦ ص١٩٢ - ١٩٤.

(25) M. P. Furmston- Law of Contract- Ninth Edition- 1976. p. 113.
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(٢٦)wKJA#« bIF#« ≠≤
يكون الـعــقـد شـكليــاً اذا كــان التــراضي بX اطـرافــه لا يكفي لانعــقــاده وا�ا لا بـد من توافــر
الشكلـيـة اGعــينة قـانوناً الـى جـانب الايجــاب والقـبــول لانشـائه فــتكون اركـان الـعـقـد الـلازمـة

لتكوينه (الرضا والمحل والسبب والشكلية).
والغاية من الشكلية التي فرضها القانون حماية اطراف العقد نظراً لخطورة التصرف القانوني
فـفـي وجـودها تبــصـيــر بعــواقب العـمـل القـانوني. ومـن اGعلوم ان الشكـليـة اوسع من مــفـهــوم
(الرسـميـة)x فالعـقـد قد يكون عـقداً شـكلياً وان لم يكن كـذلك فـعلاً لان ارادة الطرفX اوجـبت
ذلك كـمـا تقــدم. كـمـا ان القـانون قـد يلزم الاشـخــاص مـراعـاة اجـراءات مـعـينة لتكـوين العـقـد
فـيتـولى مـوظف مخـتص تصـديق التصـرف القـانوني (توثيقـه) وتأشـيره في سـجـلات مخـتصـة
وبدون ذلك لا ينعـقد العـقد لتـخلف احد اركانـه. وسوف نتعـرض للشكليـة القانونيـة (الرسمـية

والكتابية والعينية). والشكلية الاتفاقية عند دراستنا للعقد الباطل.
فالزواج من العـقود الشكلية في القـانون اGدني الفرنسي(٢٧)x والتصـرفات القـانونية الورادة

على العـقارات و (بعض اGنقـولات) في العراق والاردن من التـصرفات الشـكلية كالبـيع الوارد
على عقارx حيث يكون التسجيل في دائرة التسجيل العقاري ركناً في انعقاد العقد(٢٨).

فالقـانون اGدني العراقـي رقم لسنة ١٩٥١ والقانون اGدني الاردني وقـانون التسـوية اعتـبرت
مـثلاً تـسجـيل البـيع في دائرة التـسـجـيل ضرورياً لتـكوين العـقد والا فـالعـقـد باطل وعلى هذا

نصت اGادة ٥٠٨ من القانون اGدني العراقي التي جاء فيها ما يلي:
(بيع العـقـار لا ينعـقـد الا اذا سـجل في الدائـرة المخـتصـة واسـتـوفى الشـكل الذي نص عليـه

القانون). كما نصت اGادة (١١٢٦) ايضاً ما يلي:
١- تنقل اGلكية بالعقد في اGنقول والعقار.

٢- والعقد الناقل Gلكية عقار لا ينعقد الا اذا روعيت فيه الطريقة اGقررة قانوناً).
كما نصت اGادة (٩٠) ما يلي:

١- اذا فرض القـانون شكلاً معيناً للعـقد فلا ينعـقد الا باستـيفاء هذا الشكل مـا لم يوجد نص
بخلاف ذلك.

٢- ويجب استيفاء هذا الشكل ايضاً فيما يدخل على العقد من تعديل.
والواقع ان التـصرفات القـانونية الاخـرى كالرهن الوارد على عـقار وكذلك اGقـايضة والوصـية
والقـسـمـة وحـتى في الاراضـي الامـيـرية لا تعـتـبـر وتعـد كـأن لم تكن اذا لـم تؤشـر في السـجل
xًالعقـاري. و°ا يترتب على ذلك ان البيع الوارد على عـقار لم يستـوف الشكلية الواجبـة قانونا
يعد باطلاً وقد تأكد هذا ايضاً في قانون التسجيل العقاري رقم ٤٣ لسنة ١٩٧١ اGادة (٤).
على ان الفقـه اGدني وشراح القـانون لم تتفق اراؤهم على مـوقف موحد بشـأن بيع العقـار قبل
تســجــيله في دائرة الـتـســجــيل العــقــاري ولم يؤيد فــريق منهـم منهج اGشــرع العــراقي ســالف

الذكر(٢٩).

(٢٦) تفصيل العقد الشكلي في القوانX الوضعية انظر اGراجع التالية:
Antoine Vialard- Droit Civil- La Formatio Du Contrat- Alger- 1981. p. 37.

Ali Benchneb- Theorie Generale De Contrat- Alger- 1980. p. 30.

الدكتور محمد حسنX - الوجيز في نظرية الالتزام - ص١٤-١٥.
الدكتور حس الذنون- الظرية العامة للالتزامات-ص ٣٠.

الدكتور عبدالرزاق السنهوري- الوسيط-ج١- مصادر الالتزام- ص ١٥٠-١٥١.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر الالتزام- ج١- ص ٤١-٤٢.

الدكتور احمد حشمت ابو ستيت- نظرية الالتزام في القانون اGدني-ص ٥٢-٥٣.
الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون اGدني- ج٢- ص ٣٠-٣١.

الدكتور محمد وحيد الدين سوار- الشكل في الفقه الاسلامي- ص١٣.
ومن الجـدير بالـذكـر ان الهـبـة والوصـيـة بـالاعـضـاء البـشـرية حـال الحــيـاة من كـامل الاهليـة مـن التـصـرفـات
القانونيـة الشكلية لان الفقرة (أ) من اGادة الـثانية من قانون عـمليات زرع الاعضاء البـشرية رقم ٨٥ لسنة
١٩٨٦ اشـتــرطت الكتـابة. والهــدف من الكتـابـة لتـبـصـيــر اGتنازل بتــصـرفـه وللتــأكـد من سـلامــة الرضـا.

والشكلية هنا هي (شكلية قانونية كتابية).
(٢٧) راجع مـؤلف الاسـتاذ (جـان كـربونيـه) - الجـزء الثـاني الذي خصـصـه للعـائلة او قـانون الاسـرة وتكلم عن

الزواج وانعقاده والوصية والبنوة الطبيعية والتبني وعد�ي الاهلية وغيرها.
وحول العقد الشكلي في القانون الايطالي لعام ١٩٤٢ راجع:

Gino gola- Standard Conditions and Form Contracts in Italian Law- The American 

Journal of Comprative Law. Volume ll, 1962. pp. 2- 4 Article 1342.

(٢٨) يطلق في الاردن تسمـية(دائرة تسجيل الاراضي)كمـا ان السيارات يجب لانعقاد التـصرفات القانونيـة عليها
تسجل في دائر الترخيص (دائرة اGرور)x والا فالتصرف باطل طبقا للتشريعات الاردنية قبل التسجيل.

(٢٩) تفـصـيل هذه الاراء ورأيـنا في اGوضـوع وكـذلك مـوقف بعض الـتـشـريعـات اGدنيـة العـربيـة انظـر بحـيـثنا
اGوسوم بــ: التعهـد بنقل ملكيـة العقار ومـوقف القضـاء العراقي منـه - منشور في مـجلة الحقوقـي - العدد

.١٩٨٣ xالسنة ١٥ x١-٤
قـــارن اGوادx ٩٠ و ١١٤٩ من الـقـــانون اGدنـي الاردني واGادة ١٦ من قـــانـون تســـوية الاراضي والـى هذا

اتجهت احكام محاكم التمييز الاردنية.
 يذكر الاستاذ الدكـتور جميل الشرقاوي في رسـالته للدكتوراة اGوسومة بـ(نظرية بطلان الـتصرف القانوني)
مطبــعـة جــامــعـة القــاهرة x١٩٥٩ ص١-x٢ بأن البـطلان هو نظام يضـع صـورة من صــور الجــزاء لكنه لا =
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نخلص من ذلك ان الشكلـية في التـصرفـات القـانونية علـى نوعX: شكلية يفـرضـها القـانون
لاعـتـبارات تتـصل بالنظام الـعام وعـدم مـراعـاتها يعـني بطلان التـصرف القـانوني كـجـزاء على
تخلفـهـاx واخـرى اتفـاقيـة تسـتـوجـبهـا ارادة الطرفX ويـطلق عليـها بـالشكليـة الاتفـاقيـة وعـدم
مراعاتها لا يعني عدم انعقـاد العقد وا�ا يظل العقد صحيحاً منتجـا لاثاره تضييقاً من حالات

البطلان وتفسيراً للشكلية الاتفاقية على انها للاثبات.

Contrat Re'el wMOF#« bIF#« ≠≥
: العقد العيني في الفقه الاسلامي: اولاً

سبق ان بـينا ان العقود عـلى انواع متعـددة عند الفقـهاء اGسلمxX والـعقود التي لا تكـون تامة
الا بالقبض (تسليم العX موضوع العقد) يطلق عليها (العقود العينة)x اذ لايكفي فيها تبادل
Xوا�ا لا بد من وجـود الربط الاعتـيـادي والربط الحـقيـقي ب (……واشـتـريت و xبعتك) الالفـاظ

الطرفX ولا يكون الامر كذلك الا بالقبض ومن هذه العقود:
عقد القرضx وعقـد الاعارةx وعقد الوديعةx وعقد الرهنx وعقد الهـبة. الا ان (قبض اGعقود
عليـه) ليس ركناً في تكـوين العـقد عنـد الفقـهـاء اGسلمX وا�ـا هو (شرط لـصحـة العـقـد) لان
العـقـد ينعــقـد بدونه الا انه (مـعـدوم الاثر) فـفي عـقــد الرهن لا يسـتطيع الدائـن اGرتهن اجـبـار
اGدين على تسليم اGـرهون �وجب العقـد كـما لا يسـتطيع اGوهوب له اجـبـار الواهب على تسليم
العX اGوهوبة. فـالقـبض هو الذي ينشيء الالتـزامات على طرفي العـقـدx غيـر ان هذا لا ينطبق
على عـقـدي الصرف والـسلم مع ان القـبض فيـهـمـا مشـروط ذلك ان القـبض في هذين العـقـدين
مطلوب منعاً لـلربا او الغرر اما العـقد فهـو منعقدx ا�ا ينعـقد فاسـداً خروجاً على القـاعدة التي

تقضي بعدم جواز بيع اGعدوم(٣٠)x غير ان الاسلام اباحه استثناءً لحاجة الناس اليه.

: العقود العينيّة في القوانX اGدنية الوضعية: ثانياً
Xالطرف Xالعقـد الذي لايكفي لانعقـاده مجرد التـراضي ب Contrat Re'el يراد بالعقـد العيني
وا�ا يلزم لانشـائه القـبض لمحل العقـد (تسليم اGعـقـود عليه)x وهذا التـسليم الواجب قـد يكون
مـصدره نـص القانون او اتـفاق الطرفـX وبذلك تكون اركـان العقـد اربعـة هي: التـراضي والمحل
Xولا شك ان مــسـألـة التـسلـيم كـانت مـن مـخلـفـات القــانون الرومــاني ح xوالســبب والتــسليم
Xوتركت اثـارها على كثيـر من القوان xاستـغنى عن الشكليات في بعض العـقود بتسليم المحل

اGدنية الوضعية العربية والاجنبية (كالقانون اGدني الفرنسي)(٣١).
فالقانون اGدني العـراقي رقم ٤٠ لسنة ١٩٥١ جاء متاثراً الى حد بعيـد بالفقه الاسلامي في
ميدان (عينيـة العقود). فعقد (الاعـارة) الوارد في اGادة (٨٤٧) نصت على ما يلي:(الاعارة
عـقد به يسلم شـخص لآخـر شيـئاً غـير قـابل للاسـتهـلاك يستـعمـله بلا عوض على ان يرده بعـد

الاستعمال. ولا تتم الاعارة الا بالقبض).
ولا شك ان اصل هذا النص يعـود الى مـجلة الاحكام العـدليـة اGادة (٨١٠) التي نصت على
ان: (القبض شرط في العارية فلا حكم لها قبل القبض) ذلك لان الاعارة تبرع والتبرع لا �كن
الا بالقـبضx لهذا كـان التسـليم ركناً لتمـام العـقدx كـما ان هبـة اGنقول مـن العقـود العينيـة في
القـانون اGدني العـراقـي حـيث نصت اGادة (٦٠٣) على مـا يلي: (لا تتـم الهـبـة في اGنقـول الا

بالقبضx ويلزم في القبض اذن الواهب صراحة او دلالة).

=يفـرض على شـخص كـالعـقـوبة او التـعـويض وا�ا يـوقع على كـائن قـانوني Etre Juridique هو التـصـرف
القانوني حتى تحترم القواعد التي يوجبها القانون.

وخيـر جزاء هو عدم الاعتـداد بالاثار الناجمة عن العقـد الباطل واعتـبارها كأن لم تكن كأصل عـامx لانه قد
يعترف القانون باثار للعقد الباطل استثناء على نحو ما سنبينه فيما بعد. 

(٣٠) الاستاذ الدكـتور شفيق شـحاتة - اGرجع السابق - ص ١٣٢ - x١٣٣ فـقرة ١٢٨. ويقصد بعـقد الصرف
بيع النقد بالنقد وهو من عقود التمليكات.

ويقــصـد بعــقـد السـلم (بيع شيء مــوجـود بالذات بـثـمن مــقـبــوض في الحـالx علـى ان يوجـد الشـيء ويسلم
للمشتري في اجل معلوم) وهو استثناء على اGبدأ العام الذي يقضي بطلان بيع اGعدوم.

انظر: الاستاذ السنهوري - مصادر الحق في الفقه الاسلامي - ج٣ - ص ٣٦-٣٧.
والعقد الفـاسد هو ما كان مشـروعاً بأصله دون وصفه اي كان صـادراً حقاً من اهله في محله او مـوضوعه =

= القابل لهx ولكن لازمه او عرض له امر او وصف غير مشروع فـصار العقد منهياً عنه شرعاً من اجلهx اي
جاء العقـد على نحو او صفة لايقرها الشـرع ولذلك فهو مرتبة وسـط بX العقد الصحيح والعـقد الباطل لانه

وافق العقد الصحيح بسلامة اصله وخالفه بوجود هذا الوصف.
د. محمد يوسف موسى-الفقه الاسلامي مدخل لدراسة نظام اGعاملات فيه-ط٣-القاهرةx١٩٥٨ ص٤٣٧.

(٣١) تفصيل ذلك راجع:
الاستاذ الدكتور السنهوري - الوسيط - ١ - ص١٥٣ - ١٤٥.
الاستاذ الدكتور السنهوري- نظرية العقد - ص١١٦ فقرة ١٢٠.

الدكتور احمد حشمت ابو ستيت - نظرية الالتزام في القانون اGدني - ص٥٦- ٥٨.
الدكتور سليمان مرقس - شرح القانون اGدني - ج٢ - ص٣٣-٣٤.

Jean Carbonnier- Droit Civil- Op Cit. P. 163.

Mazeaud- Lecons De Droit Civil. Op. Cit. p. 64.

يعتبـر عقد هبة اGنقول وعقـد القرض وعقد الاعارة الوديعة وعـقد الرهن الحيازي من العقود العـينيةx فاGادة
(١٩١٩) مثلاً نصت ان العقد لا يكون تاماً بالتسليم.
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ويعـبر عـقـد الرهن الحيـازي من العـقود العـينيـة كذلك حـيث نصت اGادة (١/١٣٢٣) مـدني
على انه: (يشرط لتمام الرهن الحيازي ولزمه على الراهن ان يقبض اGرتهن اGرهون).

وكـذا الحـال فيـمـا يخص (عـقـد الوديعـة) الذي نصت عليـه اGادة (٩٥١) من القـانون اGدني
وغيرها من العقود كالقرض وشركة اGضاربة.

امـا القانون اGدني اGصـري لعـام ١٩٤٩ فقـد اعتـبـر هذه العقـود عقـوداً رضـائية مـا عدا هبـة
اGنقول او الهـبة اليدوية اذ قد تـكون عقداً شكلياً اذا �ت بورقـة رسميـة وقد تكون عقداً عـينياً
اذا �ت بالقبض(٣٢)x ولا تنافر بX العينية والشكليـة فقد يجتمعان في عقـد واحد كعقد الرهن

الحيازي في بعض القوانX اGدنية.
ونشــيـر بهــذه اGناســبــة ان بعـضــاً من القــوانX اGدنيــة العــربيـة تـركت تنظيم بـعض العـقــود
للشريعةx فالقانون اGدني الجزائري لعام ١٩٧٥ مثلاً لم ينظم (عقد الهبة) وطبقاً للمادة الاولى
من القـانون اGذكـور تسـري قـواعد الشـريعـة الاسـلامـية في هذا الخـصـوص التي اوجـبت القـبض
على نحــو مـا تقـدمx فـإن وردت عـلى عـقـار لا بد من الـقـبض والتـوثيـق لنص اGادة (١٢) من
قـانـون التـوثيق الجــزائري. ولم يغــفل القـانون اGـدني الاردني رقم ٤٣ لسنة ١٩٧٦ الـنص على
العقود العينية الذي عد عقد الهبة من عقودها حX نص في اGادة (١/٥٥٨) ما يلي: (تنعقد
الهـبـة بالايجـاب والقـبـول وتتم بالقـبض) وكـذلك الحـال بالنسـبـة لعـقـد القـرض حـيث نص اGادة
(١/٦٣٧) ما يلي: (يتوقف �ام عـقد القرض على قبض اGال او الشيء اGستـقرض ويثبت في
ذمـة اGستـقـرض مـثله). كمـا ان القـبض ضـروري لتـمام عـقـد الاعارة وفـقـاً لنص اGادة (٧٦١)

التي نصت: (تتم الاعارة بقبض الشيء اGعار ولا اثر لها قبل القبض).
ان الاصل العام في جمـيع العقود هو الرضائيـة واستثناء من ذلك يستوجب القـانون الشكلية
او يوجـبـهـا اتفـاق الطرفxX امـا التـسليم او القـبض فليس الا بقـيـة من بقـايا شكليـات القـانون
الروماني كما اسلفناxوقيد من القيود الواردة على معاملات الاشخاص اGالية الذي لا مبرر له.
ثم ان الفقه الاسلامي لم يتـوسع في عينية العقود توسعاً ظاهراً ملمـوساً كما يذهب الى ذلك
الاسـتـاذ الدكــتـور الذنون(٣٣)x لان الواضح من كــتب الفـقـه الاسـلامـي ان العـقـد ينعــقـد بدون
التـسـليم وهو شـرط من شــروط الصـحــة ولا يدخل في (تكوين الـعـقـد) ولان الاصل الـعـام في

العقـود في الفقه الاسلامي هو الرضـائية وهو ما توصل اليه اخـيراً الفقه اGدني الحـديث وسارت
عليه كثـير من القوانX اGدنيـة كقانون الالتزامات السـويسري الذي لم يستثـنى الا رهن الحيازة
(٣٤)x والقـانون اGدني الاGاني لم يجـعل عـينيـا الا عـقدين وهمـا عـارية الذي ابقى عليـه عينيـاً

الاستهلاك ورهن الحيازة(٣٥)x والى هذا ذهب كثير من فقهاء القانون اGدني الفرنسي(٣٦).

œuIFK# w!U"#« rO%I&#«
»!U/K! W-eK*« œuIF.#5 (العقود التبادلية والعقد اGلزم لجانب واحد)

يراد بالعقود اGلزمة للجـانبxX العقود الثنائية او التبادلية للدلالة على وجود التـزامات متقابلة
بX طرفي عقد اGبادلةx حـيث يكون كل متعاقد دائناً ومديناً في نفس الوقت كعـقد البيع وعقد

الايجار وعقد اGقاولة وعقد الرهن وعقد الشركة وغيرها(٣٧).
ولقد نصت العديد من القوانX اGـدنية العربية والاجنبية على العقـد اGلزم للجانبxX فالقانون
اGدني الـفــرنسي نـص عليـــه في اGادة (١١٠٢) على انـه: (يكون العـــقــد تبـــادليــاً او ملـزمــاً

للجانبX اذا التزم اGتعاقدان بالتقابل فيما بينهماx كل منهما نحو الاخر)(٣٨).

(٣٢) نصت اGادة (٤٨٨) من القانون اGدني اGصري ما يلي:
١- تكون الهبة بورقة رسميةx والا وقعت باطلة ما لم تتم تحت ستار عقد اخر.

٢- ومع ذلك يجوز في اGنقول ان تتم الهبة بالقبض دون حاجة الى ورقة رسمية.
(٣٣) النظرية العامة للالتزامات - اGرجع السابق - ص٣٠.

(٣٤) تفصيل ذلك راجع الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - صx١١٧ هامش١.
(٣٥) انظر مواد القانون اGدني الاGاني: الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - صx١١٧ وهامش رقم ٢.

(٣٦) راجع: نظرية العقد: اGرجع السابق - ص١١٧.
(٣٧)  انظر تفصيل ذلك:

الدكتور محمد كامل مرسي-شرح القانون اGدني- الالتزامات-ج١- اGطبعة العاGية -x١٩٥٤ ص٤٨-٤٩.
الدكتور عبدالرزاق السنهوري - الوسيط - ج١ - مصادر الالتزام - ص ١٥٨.

الدكتور عبدالرزاق السنهوري - نظرية العقد - ص١٢٩-١٣٠.
الدكتور احمد حشمت ابو ستيت - نظرية الالتزام في القانون اGدني - ص٥٨-٥٩.

الدكتور محمود سعد الدين الشريف - شرح القانون اGدني - ص٧٨-٧٩.
الدكتور محمد حسنX - الوجيز في نظرية الالتزام - ص١٦.

الدكتور رمضان ابو السعود - مباديء الالتزام - ص٣١.
الدكتور جلال علي والدكتور محمد لبيب شنب - مصادر الالتزام - ٥٩.

Jean Carbonnier- Droit Civil- Op Cit. p. 42.
Antoine Vialard- Op. Cit. p. 32.
Mazeaud- Lecons De Deoit Civil. Op. Cit. p. 76.

(38) C. C .F .1102."Le Contrat est Synallagmatique ou Proauement les uns envers Les aurtes"
Jean Civil- Op. Cit. P. 42. Carbonnier- Droit
Antoine Vialard- Op. Cit. O. 32.
Mazeaud- Op. Cit. pp. 76-77.
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وعلى هذا النهج سار القانون اGدني الجـزائري لعام ١٩٧٥ حX نص في اGادة (٥٥) ما يلي:
.( (يكون العقد ملزماً للطرفxX متى تبادل اGتعاقدان الالتزام بعضهما بعضاً

الا ان كثـيراً من القـوانX اGدنية العـربية والاجنبـية لم تورد تعـريفاً للعـقد اGلزم للجـانبX لان
ايراد التـعــريف من صلب عـمل الـفـقـه اGدني. والى هذا ذهـب القـانون اGدني اGصــري والقـانون

اGدني العراقي والقانون اGدني الاردني.
والخلاصـة فإن العـقد الذي يولد التـزامات مـتقـابلة على طرفيـه هو عقـد ملزم للجانبـxX ففي
Xسـتفـيد بدفع مبلـغ التأمGؤمن له او اGنحو ا (Xشركة التـأم) ؤمنGمـثلاً يلتـزم ا Xعقـد التأم
عند تحـقـيق الخطر اGؤمن منهx وفي عـقـد الايجـار يلتـزم اGؤجـر بتـمكX اGسـتأجـر من الانتـفـاع
باGأجــور طيلة مـدة عــقـد الايجـار مــا دام اGسـتـأجــر قـد ادى التـزامــه بدفع الاجـرة. وفي عــقـد
الفندقـةx وهو من العـقـود الواردة عـلى الانتـفـاعx عقـد يلـتزم �ـوجـبه صـاحب الـفندق بأن يهيء
للنزيل السكن ويـقدم له الخـدمـات التي تؤمن راحـته طـيلة فتـرة اقـامتـه في الفندق لـقاء التـزام
النزيل بدفع الاجـرة اGقررة او اGتـفق عليهـا بX الطرفxX فالعـقود هذه ا�ا هي عـقود تبـادلية او

مبادلة.
اما العـقد اGلزم لجـانب واحد Contrat Unilateral فهـو العقـد غير التـبادلي اي العـقد الذي
لا يولد التــزامـات الا على طرف واحـد فــيكون احـد طرفي العــقـد (دائنا غـيـر مــدين) والطرف
الثـاني (مـديناً غـيـر دائن) ومـثاله الـهبـة بدون عـوض والوديعـة بدون اجـر والوكـالة بدون اجـر.
وعلى هذا النـوع من انواع العـقـود نص القــانون اGدني الفـرنسي فـي اGادة (١١٠٣) التي جـاء
فيها ما يلي: (يكـون العقد ملزماً لجانب واحد اذا التزم واحد او اكثـر لواحد او اكثر بشيء من
غير التـزام من الجانب الاخر)(٣٩). كمـا عرفه القانون اGـدني الجزائري في اGادة (٥٦) على انه
(يكون العـقد ملزمـاً لشـخص او لعدة اشـخـاص اذا تعاقـد فيـه شـخص او عدة اشـخاص آخـرين

دون التزام من هؤلاء الاخرين).
ويرى الاسـتـاذ الجليل السنهـوري في هذا المجـال ان العـارية بنوعـيـهـاx عـارية الاستـعـمـال ام
عـارية الاستـهلاكx وعـقـد الرهن الحيـازيx وان كـان تذكر ضـمن العقـود اGلزمـة لجانب واحـد الا
انها في الواقع (عـقود ملزمـة للجانبX)(٤٠). ففي عـقد الرهن الحيازي مـثلاً يتلزم الراهن بنقل

حق الرهن الى الدائن اGرتهن ويضمن له التعرض والاستـحقاقx فاذا لم يقم اGرتهن بالتزامه في
استغـلال اGرهون وفقا Gاً اعد لهx فـسخ عقد الرهن واستـرد اGرهون لان التزامه بضمـان التعرض

قد زال بفسخ العقد(٤١).
كـما ذكـر بعض الفقـهاء ان اعـراض القانون اGدني اGـصري عن فكرة العـقود العـينية قـد ادى
الى الاقلال من عـدد العقود اGلزمة لجـانب واحدx ذا تحولت ثلاثة منهـا وهي عقد الاعارة وعـقد
القرض وعـقد الرهن الحيازي من عـقود ملزمة لجانب واحـد الى عقود ملزمـة للطرفX بينما ظلت

الوديعة بدون اجر عقداً ملزماً لجانب واحد فقط(٤٢).
واذا كان الفقه اGدني في مصـر قد حسم الامر حX اعتبر هذه العقود سـالفة الذكر من العقود
الرضائـية القابلة لـلفسخ لانها مـلزمة للطرفX اسـتجابة لرأي الاسـتاذ الجليل السـنهوريx الا ان
اGشلكة قـائمة بالنسـبة للقـانون اGدني العـراقي الحالي رقم ٤٠ لسنة ١٩٥١ الذي اعـتبـرها من
العـقود الـعينيـة اGلزمـة للجـانبX °ا ينبـغي النص على جـواز الفسـخ عند اخلال اGدين بـالتزامـه
غيـر ان اGشرع العـراقي استـعمل لفظ (الانـهاء) DECHE ANCE بدلاً من الفسـخ حيث نصت

اGادة (٨٦٢) من القانون اGدني ما يلي:
(يجوز للمعير ان يطلب انهاء الاعارة في الاحوال الآتية:

ب- اذا اساء اGستعير استعمال الشيء او قصر في الاحتياط الواجب للمحافظة عليه).
اما القانون اGدني الاردني فقد اعتبر عقـد الاعارة من العقود العينية (٧٦١ مدني) واوجبت
الفقرة الثـانية من اGادة (٧٧٠) ان يضمن اGستـعير الضرر الذي يصيب الشيء اGعـار اذا قصر

اGستعير في دفع الضرر عن العارية.

bŠ«Ë V½U' ÂeK*« w½u½UI#« ·dB²#«Ë bŠ«Ë V½U' ÂeK*« bIF#« 5Ð ‚dH#«
ان العقد اGلزم لجانب واحد ا�ا هو عقد يستلزم لقيامه اركان العقد من تراض ومحل وسببx الا
xان هذا العقد لا ينشيء التزامات الا على احد طرفيـه كالوديعة بدون اجر وكالهبة بدون عوض
بينمـا يـتم التـصـرف القـانوني الـصـادر من جـانب واحـد بارادة واحـدة فـقـط هي ارادة اGتـصـرف
(كـالوصـيـة والجـعـالة والوقف) ويكون التـعـبـيـر عن الارادة بلفـظ اGوصي او الواعـد او الواقف

(39) C. C. F. Art. 1103- (Le Contra test Unilateral Lorsqu Ou Plasieurs personnes sont Ob-

ligees enters demie res ily ait dengagment).

Jean Carbonnier- Op. Cit. p. 42.

(٤٠) الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - صx١٣٠ هامش رقم (١).

(٤١) الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - صx١٣١ هامش رقم (١). 
xرجع السابق - ص٥٩Gدني - اG(٤٢) الاستاذ الدكتور احمد حشـمت ابو ستيت - نظرية الالتزام في القانون ا

هامش رقم (١).
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.(٤٣)Xلزم لجانب واحد يلزم توافق الارادتGبينما في العقد ا

∫bŠ«Ë V½U' ÂeK*« bIF#«Ë 5³½U−K# ÂeK*« bIF#« 5Ð eOOL²#« WOL¼«
: يحــرر العــقــد اGلزم للجــانبxX كــاGقــاولة والبــيع والـفندقــة والنشــر من نسخ بقــدر عــدد اولاً
اGتـعـاقــدين حـتى يعـرف كل طـرف حـقـوقـه والتـزامـاتـه وهذا مـا تشـتـرطه صــراحـة بعض
Xبينما �سكت بعض الـقوان x(١٣٢٥) ادةGا xدني الفـرنسيGدنية كالـقانون اGا Xالقوانـ
اGدنيـة الاخرى تاركـة ذلك للعـرف كمـا في مصـر والعراق حـيث جـرى العرف الاجـتمـاعي
على تحرير نسـخ متعـددة للعقد اGذكـور بقدر عدد اGتـعاقدين. بينـما يكفي وجود نسـخة

واحد للاثبات في العقد اGلزم لجانب واحد.
ثانيـا: في العقـد اGلزم للجـانبX يجوز لاحـد الطرفX ان يدفع بعـدم التنفيـذx اGادة (١٢٣) من
القانـون اGدني الجزائري واGادة (٢٠٣) من القـانون اGدني الاردنيx ولا محل لهـذا الدفع
في العـقـود اGلزمة لجـانب واحـد حـيث لا يتصـور فـيـه هذا الدفع لان اGتعـاقـد الاخـر غيـر
ملزم بشيء كـما لا يجـوز لاحد الـطرفX فسخ العـقد عند عـدم قـيام الطرف الاخـر بتنفيـذ
التـزامه لان الـفسخ يكون فـي العقـود اGلزمـة للجـانبX. اGادة (١١٩) من القـانون اGدني
الجـزائري واGادة (١٧٧) من القـانون اGدني العـراقي واGادة (٣٩٩) من مـشـروع القـانون

اGدني العراقي الجديد(٤٤). والى هذا ذهبت اGادة (٢٤٦) من القانون اGدني الاردني.
: ان تبعة الهلاك لمحل العقد في العقد اGلزم للجانبX تختلف في احكامها عن تبعة هلاك ثالثاً
محل العقد في العقد اGلزم لجانب واحدx فاذا كان الالتزام العقدي ينقضي اذا هلك محل
) لان الـدائن هو الذي العــقـد في الـعـقــد اGلزم لجـانـب واحـد (كــالوديعــة بدون اجـر مــثـلاً

يتـحـمل تبـعـة الهـلاك اذا حـصل بسـبب اجنبي في البـيع والايجـار والوديعـة وغـيـرها من
العـقود اGلزمـة للجـانبxX تكون على اGدين طـبقـاً لنص اGادة (٣٦٩) من القـانون اGدني

الجزائري واGادة (١٧٩) من القانون اGدني العراقي لسنة ١٩٥١ التي نصت ما يلي:
(١- اذا هلك اGعقود عليه فـي اGعاوضات وهو في يد صاحبه انفسخ العـقد سواءاً كان

هلاكه بفعله او بقوة قاهرة ووجب عليه رد العوض الذي قبضه لصاحبه.
٢- فاGبيع اذا هلك في يد البائع قبل ان يقبضه اGشتري يكون من مال البائع ولا شيء

على اGشتري).
كما نصت اGواد(٥٠٠-٥٠٢)من القانون اGدني الاردني على احكام الهلاك في عقد البيع.

Y#U"#« rO%I&#«
(٤٥)Ÿd#(!« œuI"Ë W{ËUF*« œuI"

يسـمى عـقد اGعـاوضـة (العقـد بعـوض او �قـابل) نظرا لوجـود العوض او الـفائدة لطرفـي العقـد
كعـقد البيع وعـقد الايجار وعـقد اGقاولة وعـقد الشركـة وعقد الوديعـة.وقد عرفـته اGادة (٥٨)
من القــانون اGدني الجـزائـري لعـام ١٩٧٥ على ان:(الـعـقـد بعــوض هو الذي يلزم كل واحــد من
الطرفـX اعطاء او فـــعل شيء مـــا). ويعــود اصـل هذا النص الـى اGادة (١١٠٦) من القـــانون
اGدني الفرنـسيx وقد كشف الفـقه اGدني عـيوب التعـريف حيث يخـتلط مع تعريف العـقد الذي
يلزم الـطرفxX °ا دفع الـى عـدول اGـشـروع الـفــرنسي الايطالي لـلالتــزامــات والعــقــود عن هذا

التعريف(٤٦)x كما اورد الاستاذ السنهوري تعريفا له بانه:
(٤٣) الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - اGرجع السابق - ص١٢٠

الدكتور محمد حسنX - الوجيز في نظرية الالتزام - اGرجع السابق - ص١٦.
الدكتور احمد حشمت ابو ستيت - نظرية في القانون اGدني - ص٥٩.

الدكتور سليمان مرقس - شرح القانون اGدني - ج٢ - صx٣٥ هامش رقم (١).
(٤٤) نصت اGادة (٣٩٩) من مشروع القانون اGدني الجديد على ما يلي:

: مع مـراعــاة احكام اGادتX (٤٨٣ - ٤٨٤) من هذا الـقـانونx يجـوز للـمـتـعـاقــدx في العـقـود اGـلزمـة اولاً
للجـانبxX اذا لم يوف اGـتعـاقـد الاخـر بالتـزامـه ان يطالب بتنـفيـذ العـقـد او بفـسـخـه مع التـعـويض في

الحالتX ان كان له مقتضى…).
وجــاء في اGادة (١٧٧) من القــانون اGدني مــا يلي: (١- في الـعـقــود اGلزمــة للجــانبxX اذا لم يوف احــد
العـاقـدين �ا وجب عليـه بالـعـقد جـاز للـعـاقد الاخـر بـعد الاعـذار ان يطـلب الفـسخ مع التـعـويض ان كـان له
مقـتضـى. على انه يجوز للمـحكمة ان تنظر اGـدين الى اجلx كمـا يجوز لهـا ان ترفض طلب الفسـخ اذا كان

ما لم يوف اGدين قليلاً بالنسبة للالتزام في جملته).

 Contrat A Titre Onereux عاوضةGعقد ا X(٤٥) التميز ب
وعقد التبرع Contrat A G ratuit وعقد الهبة وعقد التفضيل راجع اGراجع التالية:

Jean Carbonnier- Op. Cit. p. 44

Ali Benchened- Theorie Generate De Contrat- Universite D alger- p. 29.

Mazeaud- Lecons De Droit Civil. Op. Cit. p. 79.

الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - ص١٣٤-١٣٦.
الدكتور محمد حسنX - الوجيز في نظرية الالتزام - ص١٧-١٨.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم - اGرجع السابق - ص٤٧-٤٩.
الدكتور محمد كامل مرسي - شرح القانون اGدني - الالتزامات - ج١ - ص٥٦-٥٧.

(٤٦) الدكتور محمد كامل مرسي- اGرجع السابق- ص٥٦.
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(العقد الذي ياخذ فيه كل من اGتعاقدين مقابلا Gا اعطاه)(٤٧).
والحقيقـة ان الفقه اGدني الحديث والتشريعـات الجديدة تتجه الى اسناد مهمـة التعاريف ضمن
عـمل الفقـه وليس من مهـام اGشرعx ولهـذا لم تعرف الـكثيـر من القوانX اGدنيـة العربيـة العقـد
�قـابـل (عـقـد اGعــاوضـة) وهو اتجـاه سـليم سـار عليــه القـانون اGدنـي العـراقي والقــانون اGدني

الاردني رقم ٤٣ لسنة ١٩٧٦.
نخلص مـن ذلكx ان عـقــد التـأمـX وعـقــد الفندقـة وعــقـد الـنشـر وعــقـد الايجــار من عــقـود
اGعاوضة لان كل طرف من اطراف العـقد يعطي مقابلاً Gا يأخذx ويأخـذ مقابلاً Gا يعطيx اي ان

هناك اداء ومقابلاً للاداء.
اما عقـد التبرع Contrat Atitre Gratuit فقد عرفـته بقولها): عقد التـبرع هو الذي يتولى
فيـه احد اGتعاقـدين للآخر منفعة مـجانية محـضة)(٤٨)x واسهب في الكلام عـنه فقهـاء القانون

اGدني الفرنسي(٤٩).
يقوم مـضمـون فكرة عقد الـتبرع على ان اGتـعاقـد لا يأخذ مقـابلاً Gا يعطي ولا يعطي مـقابلاً
Gا يأخـذx اي ليس هناك اداء ومـقـابل الاداء وا�ا اداء بدون مـقـابل ومـثـاله الاعـارة والهـبـة بلا
xمـقـابل وعقـد الوديعـة بدون اجـر وعـقد الـوكالة بلا مـقـابل وعـقـد القرض بـلا منفعـة او عـوض

فالاعارة مثلاً من التبرعية لان اGستعير ينتفع بالشيء اGعار بدون مقابل.
ويرى الفـقـيه الرومـاني (بوتيـه) ان هناك طائفـة ثالثـة هي وسط بX عـقود اGعـاوضـة وعقـود
التـبرع (كـالهبـة بعوض) فـهي ليست تبـرعاً مـحضـاً نظراً لوجود العـوضx كمـا انها ليـست من
عـقـود اGعـاوضـة لان العـوض دون الشيء اGوهوب(٥٠). الا ان القـانون الفـرنسي لم يأخـذ بهـذا

النوع اGشترك.
كــمــا ان شـراح الـقـانـون لا يؤيدون هذا النوع الـثـالـث لانهم ينظـرون في العــقـد الـى العنصــر
الغالبx فإن كانت فكرة الـتبرع هي الغالبة كان العقـد تبرعاً والا فهو معاوضـةx وبهذه اGناسبة
نشير الى ان كـثيراً من الفقهاء �يـزون بX (عقد الهبة) و (عـقد التبرع) فالهبـة تصرف قانوني

اخطر من عقـد التبرع لان فـيه يخرج اGال من ذمـة الواهب فينقـصهاx وهناك من يرى ان التـبرع
ليس تصرفاً وا�ا وصف يلحق بالتصرفات القانونية للدلالة على انتفاء العوض(٥١).

∫Ÿd³²#« bIŽË W{ËUF*« bIŽ 5Ð eOOL²#« WOL¼√
١- في نطاق اGسـؤوليـة العـقـديـة تكون مـسـؤوليـة اGعـاوض اشـد من مـسـؤوليـة اGتـبـرع. نظراً
لوجـود الاداء في الاول وعـدم وجــوده في الثـاني. فـاGسـتــعـيـر تكون مـسـؤوليــتـه اشـد من
مسؤولية اGستـأجر لان الاول ينتفع بالشيء اGعار دون عوض بينما ينتفع اGسـتأجر باGأجور
لقـاء الاجرةx وعليـه ان يحـافظ على العX ويؤدي الالتـزامات التي يفـرضـها عـقد الايجـار.
كما لا يسأل اGتبرع الاعن خطئه الجسيم بينما في عقود اGعاوضة يسأل اGلتزم عن تقصيره.
٢- اهليـة اGتبـرع يجب ان تكون كـاملة لان هذا التـصرف من الاعـمال القـانونيـة الضارة ضـرراً
مـحضـاً في حق اGتبـرع ومن الاعمـال النافـعة نفـعاً مـحضـاً في حق اGتـبرع لهx بينمـا تكون
عقود اGعاوضة من الاعمال الدائرة بX النفع والضرر �كن لناقص الاهلية (ومن في حكمه)

القيام بها وتكون نافذة من وقت الاجازة على نحو ما سنبيّنه.
٣- ان شخص اGتـبرع له يكون دائمـاً محل اعـتبار عند اGتـبرع بينمـا لا تكون كذلك في عـقود
اGعاوضة الا استثناءا وفي بعض العقـود. ويترتب على ذلك ان الغلط في شخص اGتبرع له
يعيب التبرع(٥٢). ولا يعيب عقد اGعاوضة الا في بعض الحالات كعقد الشركة حيث تكون
شخـصيـة الشريك مـحل اعتبـار في انشاء العـقد اGذكـورx سواءاً اكـان الشريك يلزم بتـقد 

حصة من مال او من عمل.
٤- ان طعن الدائنX في تصرف اGتبرع بـدعوى عدم نفاذ التصرف (الدعوى البوليـصية) اسهل
كـثيـراً من قيـامهـم بطعن الدائنX بتـصرف مـدينهم في اGعـاوضات لان على الدائنX اثبـات
نيـة الغـش (نيـة الاضـرار) في النـوع الاخـيـر بينمــا هذه النيـة واضــحـة في عـقـود الـتـبـرع.
وللقــاضي سلطة تقــديرية واسـعــة في البـحـث عن وجـود (نيــة التـبـرع) او انـتـفـائهــا وذلك

بالاستعانة باGعيار الاقتصادي.
وبهـذه اGناسـبـة نشـيـر الى نص اGادة (٢٦٣) من القـانون اGدني الـعراقـي لسنة ١٩٥١ التي (٤٧) الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - ص١٣٤-١٣٥.

(48) C.C. F. Art. l 105 (Le Contratt de Bienfaisance Est Celui Dans Lequel Lune Des Par-

ties Procure A L autre Un A vantage Gratuit)...

(49) Jean Carbonnier- Op. Cit. p. 440

 Mazeaud- Op. Cit. pp. 78- 79

(٥٠) الاستاذ السنهوري- نظرية العقد- ص x١٣٦ فقرة (١).
الدكتو محمد كامل مرسي- اGرجع السابقx ص ٥٧- ٥٨.

(٥١) د.مصطفى الجمال والدكتور عبدالحميد الجمال-النظرية العامة للقانون-الدارالجامعية x١٩٨٧ ص ٣٣٦.
(٥٢) نصت اGادة (١١٨) من القانون اGدني الـعراقي على عدم نفاذ العـقد:٢- اذا وقع غلط في ذات اGتعـاقد

او في صفة من صفاته وكانت تلك الذات او هذه الصفة السبب الوحيد او السبب الرئيسي في التعاقد).
امـا اGادة (١٥٣) من القـانون اGدني الاردني فـقـد نصت على جـواز الفـسخ للعـاقد الـذي وقع منه غلط في

امر مرغب فيه كصفة في محل العقد او في ذات اGتعاقد الآخر او في صفة من صفاته.
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نصت على ما يلي: (يجـوز لكل دائن اصبح حقه مـستحق الاداء وصدر من مديـنه تصرف ضار
به ان يطلب عـدم نفـاذ هذا التـصـرف في حـقـه اذا كان التـصـرف قـد انقص من حـقـوق اGدين او
الزيادة في الـتـزامــاته وترتب عليــه اعـســار اGدين او الزيادة فـي اعـســاره وذلك مـتى تـوافـرت

الشروط اGنصوص عليها في اGادة التالية).
وقد اوضح اGشرع العراقي في اGادة(٢٦٤)من القانون اGدني هذه الشروط على النحو التالي:
١- اذا تصـرف اGدين بعوض يشـترط لعـدم نفاذ تـصرفـه في حق الدائن ان يكون هذا التصـرف
منطويا على غش من اGدين وان يكون من صـدر له التصـرف على علم بهذا الغش. ومـجرد
علم اGدين انه معسر كاف لافتراض وقوع الغش مـنه كما نفترض علم من صدر له التصرف

بغش اGدين اذا كان قد علم ان هذا اGدين معسر او كان ينبغي ان يعلم ذلك.
٢- امـا اذا كان التـصـرف تبـرعاً فـانه لا ينفـذ في حق الدائن حـتى لو كـان من صدر لـه التبـرع

حسن النية وحتى لو ثبت ان اGدين لم يرتكب غشاً……)(٥٣).

œuIFK# l$«d#« rO%I&#«
(٥٤)WO!UL(0ô« œuIF!«Ë …œb;« œuIF!«

يقصد بالعـقد المحدد xContral Commutatif العقـد الذي يتحدد فيـه مركز اGتعـاقدين اGالي
عند التعـاقد فـيستطيـع كل طرف ان يعرف اGقدار الذي اخـذ واGقدار الذي اعطىx ومـثاله عـقد

الفندقـة وعـقـد النشـر وعـقد الايـجار وعـقـد البـيعx فـاGسـتـأجـر مثـلاً يدفع الاجـرة للمـؤجـر لقـاء
انتـفاعه بـالعX اGؤجرة واGالك يلتـزم بتمكX اGسـتأجـر من الانتفـاع باGأجور وعـدم التعـرض له

خلال فترة عقد الايجار.
والعقد المحدد ذكـرته اGادة (١١٠٤) الفقرة الاولى من القانون اGدني الفرنسي تعريفاً مـعيباً
حيث جاء فيها ما يلي: (يكون العقد محدداً اذا التزام كل من اGتعاقدين اعطاء شيء او عمل
شيء يعـتبـر معـادلاً للشيء الذي اعطاه او Gا يعـمل من اجله)x ووجـه العيـب انه يحصـر العقـد
المحدد في العقود اGلزمة للجانبX مع ان العقـد اGلزم لجانب واحد قد يكون محدداً ويعاب عليه
ايضاً انه قد يؤخذ منه ان العقد لا يكون محدداً الا اذا اخذ كل من اGتعاقدين ما يعتبر معادلاً
) ولو ان ما اخذه احد اGتـعاقدين لا يكون مـعادلاً Gا اعطى مع ان العقـد يكون محقـقاً (محـدداً

Gا اعطاه(٥٥).
Xثل هذه الانتـقـادات الشـديدة حG شـرع الجـزائري في ذات العـيب وعـرض نفـسـهGوقـد وقع ا
تأثر بالنص الفـرنسي واورد في اGادة (٥٧) من القانون تعريفـا للعقـد المحدد على انه: (يكون
العـقد تبـادلياً مـتى التزم احـد الطرفX �نح او فـعل شيءx يعتـبر مـعادلاً Gا �نح او يفـعل له).
امـا القـانون الـعـراقي والقـانون اGدني الاردني والقــانون اGدني اGصـريx فلم يرد فـيــهم تعـريف
للعقـد المحدد وهو اتجـاه سليم سبق ان ذكـرناهx فايراد التعـاريف من اختـصاص الفـقه اGدني ولا

دخل في عمل اGشرع ولان هذا التعريف لا تقتضيه اGصحلة التشريعية.
كمـا يراد بالعـقود الاحـتمالـية Contrats Aleatoire عقـود الغرر في الفقـه الاسلاميx وهي
العـقـود التي لا يسـتطـيع فـيـهـا كل طرف من اطراف العـقـد تحـديد مـا يحـصل عـليـه عند ابرام
العقد وا�ا يتحدد هذا لاحقاً وتبعاً لحصول امر غير محقق الحصول او محقق الوقوع الا ان وقت
وقوعـه غير معـروف. لذلكx فإن اGركز اGالي لاطراف العـقد غيـر محددة وقت التـعاقد وعرفـته
اGادة (١١٠٤) من قانون اGدني الفرنسي بأنه عقد يكون اGقابل فيه احتمال مكسب او خسارة

لكل من اGتعاقدين احتمالاً يتوقف تحققه على حادثة غير مؤكدة الوقوع(٥٦).
(Xعقـد التـأم) ولعل من اوضح العـقـود الاحـتمـاليـة واكـثـرها اهميـة في الحـيـاة العـمليـة هو

(٥٣)  انظر اGواد (٤٨٨-٤٩٥) من مـشروع الـقانون اGدني الجـديد. وانظر اGواد (٣٧٠ - ٣٧٤) من القـانون
اGدني الاردني.

(٥٤) انظر تفصيل ذلك اGراجع التالية:
الاستاذ الدكتور السنهوري - نظرية العقد - ص١٣٩

الاستاذ الدكتور السنهوري - الوسيط - مصادر الالتزم - ج١ - ص١٦٣ - ١٦٤.
الدكتور محمد حسنX - اGرجع السابق - ص ١٨.

Antoine Vialard- Droit Vivil- La Formation Du Cotrat- Op. Cit. p. 34.

Jean Carbonnier- Op. Cit. p. 44- 45.

Mazeaud- Op. Cit. p. 81.

الدكتور محمد كامل مرسي - شرح القانون اGدني - الالتزامات - ص٣٢-٣٥.
الدكتور عبدالحي حجازي - النظرية العامة للالتزام - ص٣٢-٣٥.

الدكتور شمس الدين الوكيل - دروس في العقد - ص٤٧-٤٨.
الدكتور جلال علي والدكتور لبيب شنب - مصادر الالتزام - ص٦٦-٦٨.

الدكتور ومضان ابو السعود - مباديء الالتزام - ص٣٣-٣٤.

(٥٥) انظر الدكتور محمد كامل مرسي - اGرجع السابق - ص٣٢.
الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - اGرجع السابق - ص ١٣٩.

الدكتور محمد حسنX - اGرجع السابق - ص١٨.
(56) Jean Carbonnier- Droit Civil- Op. 45.
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وكـذلك عـقـود اGقامـرة والرهان التـي اجازتهـا ونظمـتـهـا بعض التـشـريعـات اGدنيـة واعتـبـرتهـا
تشريعات اخرى باطلة(٥٧). 

وقــد خــصص القــانون اGدنـي العــراقي لسنة ١٩٥١ اGـواد (من ١٩٧٥ - ١٠٠٧) للعــقــود
الاحـتــمـاليـة وهـي اGقـامـرة والرهـان الرياضي واوراق اليـانـصـيب واGرتب مــدى الحـيـاة ثم عــقـد
التـأمX. بينمـا لم ينص اGشـروع اGدني الجـديد على العـقـود الاحتـمـاليـة تلك امـا لعدم الحـاجـة
للبعض منهـا او لوجود القوانX الخاصـة بها كعقـد التأمX الذي يخضع لقـانون التأمX رقم ٥٢
لسنة ١٩٨٠. كـما اورد القـانون اGدني الاردني البـاب الرابع لعـقود الغـرر(الرهان واGقامـرة) و
(اGرتب مـدى الحـيـاة) و (عقـد التـأمX) وخـصص لعـقـود الغـرر اGواد من (٩٠٩ - ٩٤٩) من

القانون اGدني.
(٥٨)w"öÝô« tIH#« n*u" ∫ ÎôË«

يطلق الفـقهـاء على العـقود الاحـتمـالية تسـمـية (عـقود الغـرر) وتقوم الـعقـود الاحتـماليـة على
اسـاس من الاحـتـمـال في الكسب او الخـسـارة واحيـاناً علـى عنصـر اGضـاربة ولهـذا فان فـقـهـاء
الشـريعة الاسـلامـية يعـتـبرون عـقـود اGقامـرة والرهان بأصنافـهـا حرامـاً لمخـالفتـهـا ادلة الاحكام

الشـريعةx الا انهم اخـتلفـوا في الرأي بالنسـبة لعـقد الـتأمX و�كن تلخـيص آرائهم على النحـو
الاتي:

الرأي الاول: ان عـقد التـأمX الذي اطلق عليـه تسمـية (السـوكرة) من التـصرفـات المحرمـة لانه
يقوم عـلى اGضاربة ولان مـحل العقـد غير مـوجود وقت الانعـقادx وان التـأمX على
الاموال يعتبر كـالقمار او الرهان المحرم بينما التأمX على الحياة يعـتبر اجتراء على
قـضـاء الله تعـالى الذي يقـول (ومـا تدري نفس بأي ارض �وت). واول من تصـدى
لبـحـثـه ابن عـابـدين احـد اGتـأخـرين من فـقـهـاء الاحناف حـX تعـرض لتـحـر  عـقـد

التأمX البحري. لانه لا يشبه عقداً من العقود في الفقه الاسلامي.
الرأي الثـانـي: وقـد نادى به بعض فـقــهـاء الشـريعـة الاســلامـيـة اGعـاصـرين حـX اجـازوه ولكن
بتـحـفظ فـهم مـتـرددون بX الاجـازة واGنع وبعـضـهـم الى اGنع اقـرب ومنهم الاسـتـاذ
الشيخ محـمد ابو زهرة وعنده مثلاً (التأمـX على السيارات لضمان اصـلاحها ليس

حراماً وان كان في النفس منه شيء) بينما يذهب الى تحر  التأمX على الحياة.
الرأي الثـالث: ويذهب انصـاره الى اعـتبـار عـقد التـأمX جـائزاً بجـميع انواعـه اذا خـلا من الربا
بإعــتـبــار انه يقــوم على اســاس من التـعــاون ولانه من العــقـود اGـهـمــة في الحـيــاة

الاقتصادية التي لا �كن الاستغناء عنها.
ويلاحظ ان بعض اGتـأخـرين من فـقهـاء الشـريعة الاسـلامـية يطـلق على عقـد التـأمX تسـميـة
(الهبة اGعوضة)x كما لم تعرض له مجلة الاحكـام العدلية وهو امر طبيعي ما دام هذا العقد لم
يكن مـعروفـاً في الفقـه الاسلامي عـلى نحو مـا عرفـته القـوانX الوضـعيـة التي فصلت احكامـه
Xالبحري والتأم Xالجوي والتأم Xذكور(كالتأمGعلى اختلاف المجالات التي يرد عليها العقد ا

ضد الحريق والتأمX ضد السرقة والتأمX من اGسؤولية الطبية).
ومن الجــدير بـالاشـارة ان مــؤ�ـر علمــاء اGسلمـX الثــاني في القــاهـرة ١٩٦٥ ومـؤ�ـر علمــاء
اGسلمX السابع x١٩٧٢ اجـاز كلاً من التأمX الاجتـماعي ضد الطوارىء كالـعجز والشيـخوخة
واGرض والبـطالة لخلوه مـن الربا وكــذلك التــأمX الـتــعــاوني والتــأمX الالزامي اGـفــروض على
Xـكرمـة عـام ١٩٧٨ امـا الـتـأمGالسـيــارات والى هذا اتجـه مـجــمع الفـقــه الاسـلامي في مكة ا

التجاري او التأمX ذو القسط الثابت فهو غير جائز شرعاً لوجود الغرر والربا(٥٩).

(٥٧) اGقامرة Jeu عقـد يتـعهـد �وجبـه كل مقـامر ان يدفعx اذا خـسر اGقـامرة للمـقامـر الذي كسـبهـا مبلغـا من
النقود او ا شيء آخر يتفق عليه. والرهانx عقد يتعهد �وجبه كل من اGتراهنX ان يدفعx اذا لم يصدق قوله

في واقعة غير محققة للمتراهن الذي يصدق قوله فيها مبلغا من النقود او اي شيء آخر يتفق عليه.
والقاعدة العامة تحر  اGقامرة والرهانx في كثير من القوانX اGدنيةx عدا الرهان الرياضي وما رخص قانونا

من اوراق اليانصيب وسباق الخيل.
الاستاذ الدكـتور عبدالرزاق السـنهوري- الوسيط في شرح القـانون اGدني -ج٧- المجلد الثاني x١٩٦٤ ص

.١٠١٨ x١٩٩١ x١٩٨٥
(٥٨) الاستاذ الدكتور السنهوري - الوسيط في شرح القانون اGدني - ج٧ - المجلد الثاني- عقود الغرر- دار

احياء التراث العربي - x١٩٦٤ ص٩٨٥ وما بعدها.
اGذكرة الايضاحية للقانون اGدني الكويتي - ص٥٥٢.

مـصطفى احـمد الزرقـاء - عـقـد التأمX ومـوقف الشـريعـة الاسلامـيـة منه - بحث منشـور في اسـبـوع الفقـه
الاسلامي - دمشق x١٩٦٣ ص٣٦٩ وما بعدها.

عبدالله القليقلي - عقد التأمX - اسبوع الفقه الاسلامي - دمشق x١٩٦٣ ص ٤١٧ وما بعدها.
الصـديق مـحـمـد الامX - حكم عـقد الـتأمX فـي الشريـعة الاسـلامـيـة - اسـبـوع الفـقه الاسـلامي - اسـبـوع

الاسلامي - دمشق x١٩٦٣ ص٤٣٣ وما بعدها.
عبد الرحمن عيسى- عقد التأمX-اسبوع الفقه الاسلامي- دمشق x١٩٦٣ ص ٤٦٥ وما بعدها.

عـبـد الوهاب التـونجي- عــودة الى مـوضـوع عـقـد التـأمX- مـجلة العـدالة- تـصـدرها وزارة العـدل في دولة
الامارات-x١٩٨٢ ص ٧ وما بعدها.

Xواعـادة التـأم Xقـدمة الى مـجـمع الفـقـه الاسـلامي عام ١٩٨٦ حـول التـأمG(٥٩) انظر البـحـوث والدراسـات ا
(التـأمX اGركب) ومـوقف الفـقـه الاسـلامي وتوصـيـات الاسـاتذة الافـاضل الدكـتـور وهبي الزحـيلي والشـيخ

رجب التميمي والشيخ عبدالله بن زيد آل محمود والشيخ مصطفى احمد الزرقاء (غير منشورة).
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يرى بعض الفقهاء بأنه اذا كـان للتمييز بX العقد المحـدد والعقد الاحتمالي اهميـته من الناحية
الاقـتـصاديةx فـإن اهمـيـتـه من الناحـيـة القـانونية مـحـدودةx وتكاد تنحـصـر في انه اذا جـاز ان
يطعن بالـغ¹ في بعض العـقـود المحــددة التي بينهـا القــانونx فـلا �كن ان يطعن بـه مـتى كـان
العقد احـتمالياً ذلك لان الغ¹ من طبيـعته(٦٠).ثم ان اGشرع اGدني لا ينظر للعقود الاحـتمالية
على نحو من الارتيـاح والاطمئنان ولهذا فالكثـير من القوانX اGدنية لا تجـيز البعض منهـا كما
هو الحـال في الـقـانون اGدني العـراقـي لسنة ١٩٥١ الذي نص في اGادة ١٩٧٥ مــا يلي (يكون
باطلاً كل اتفاق خاص �قامرة او رهان) كما نصت اGادة (٦١٢) من القانون اGدني الجزائري ما
يلي:(يحظر القـمـار والرهان غـيـر ان الاحكام الواردة في الفـقـرة السـابقة لا تنـطبق على الرهان
الخاص باGسابقة والرهان الرياضي الجزائري).كما نصت اGادة(٩١٠)من القانون اGدني الاردني

على جواز عقد الرهان في السباق والرماية وفيما هو من الرياضة والاستعداد لاسباب القوة.
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العقد الفوري التنفيذ Contrat Instantane هو العقد الذي لا يدخل الزمن عنصراً جوهريا في

تنفيذه اذ يتم دفعة واحدة او على دفعات كالبـيع حتى ولو كان دفع الثمن مقسطاً على اقساط
شهريةx فالتـزامات البائع واGشتري تتحـدد تحديداً كاملاً �جرد ارتباط القـبول مع الايجاب وما
. الا ان هناك من الفقهاء من يذهب عكس الاجل اGوجود في البيع مع تقسيط الثمـن الا عرضاً

هذا الرأي(٦٢).
ويذكـر بعض الفـقـهـاء ان الزمن اذا دخل في العـقـد ذو التنفـيـذ الفـوري فإن تـدخله يكون في

:Xصورة من الصورت
الصورة الاولى: قـد يتدخل الزمن بإرادة اGتعـاقدين حX يتفق الـطرفان على تأجيل التنفـيذ الى
وقت لاحق وهـنا يؤدي الزمن دور الاجـل الواقف لانه يراد بـه نقل التنـفــيــذ من
وقت انعـقـاد العقـد الى وقت لاحق فـيـمتـد العـقد ولـكن هذا الامتـداد لا يقـابله

.(٦٣) تنفيذ °تد ويبقى التنفيذ للعقد تنفيذا فورياً
الصـورة الثـانيــة: قـد يتـدخل الزمن رغم ارادة الطرفـX اGتـعـاقـدين حـينمـا يـقـصـد اGتـعـاقـد ان
الحصول على النتيـجة النهائية يقتضي اعدادها ان يستـمر نشاط اGدين مدة من
الزمان كعـقد اGقاولة لبناء بيت او مدرسـةx فالتنفيذ لا بد ان يستـمر ولكن مدة

التنفيذ لا يقابلها اشباع مستمر(٦٤).
اما الـعقد اGسـتمـر التنفيـذ (العقـود ذات التنفـيذ اGمـتد execution-Contrat   A)x فهي
العقود التي تنصب على اداءات مستمرة او دورية وبغير اGدة او الزمن لا �كن تصورهاx ولهذا
يطلق عليـها بـ(عـقد اGدة) للـتنبيـه على اهميـة اGدة في العقـد(٦٥). بينم يطلق عليـها الاسـتاذ

السنهوري تسمية (العقد الزمني)(٦٦). ويؤيده فقهاء اخرون عليها(٦٧).
(٦٠) الدكتور احمد حشمت ابو ستيت - اGرجع السابق - ص٦٦.
الاستاذ الدكتور السنهوري - نظرية العقد - ص١٤١-١٤٢. 

(٦١) للمـزيد من التفـاصـيل حول العـقد الفـوري التنفـيذ والعـقـد اGستـمر التنفـيـذ وفائدة التـميـيـز بينهمـا انظر
اGراجع التالية التي اعتمدناها في هذا اGوضوع:

الاستاذ السنهوري - الوسيط - مصادر الالتزام - ج١ - ص١٦٥ وما بعدها.
الاستاذ السنهوري - نظرية العقد - ص١٤٢ - ١٤٣.

الدكتور حسن الذنون - اصول الالتزام - بغداد ١٩٧٠ ص٢٨-٢٩.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام - ص٥٠-٥٢.

Ail Bencheneb- thenerat Op. Cit. p. 31

Antoine Vialard- Droit civil- La Formation Du Contrat- Op. Cit. p. 39.

الدكتور احمد حشمت ابو ستيت- نظرية الالتزام في القانون اGدني - ص٦٦-٦٨.
الدكتور محمد كامل مرسي - شرح القانون اGدني - الالتزامات - ص٣٧-٣٨.

الدكتور سليمان مرقس - شرح القانون اGدني - الالتزامات - ص٤١-٤٣.
Jean Carbonnier- Droit Civil- pp. 243- 244.

Mazeaud- Lecons De Droit Civil- Op- Cit. P. 83.

(٦٢) الدكتور وديع فرج -(ملخص محاضرات القانون اGدني)- دار النشر للجامعات اGصرية x١٩٤٩ ص٥.
(٦٣) الدكتور عبدالحي حجازي - النظرية العامة للالتزامات - اGرجع السابق - ص١٠٢.

(٦٤) الدكتور عبدالحي حجازي - اGرجع السابق - ص١٠٢-١٠٣.
(٦٥) الدكتور عبدالحي حجازي - اGرجع السابق - ص١٠٤.

(٦٦) الاستاذ السنهوري - الوسيط - مصادر الالتزام - ص١٦٥.
(٦٧) انظر الدكتور محمود سعدالدين الشريف - نظرية الالتزام - اGرجع السابق - ص٨٤.

يرى الاســتـاذ الدكــتـور حــسن الذنون ان العــقـد الـزمني (اGسـتــمـر الـتنفـيــذ) هو العــقـد الذي يـكون الزمن
) لتحديد التزامات وحـقوق اطرافهx كعقد العمل وعـقد الاجارة فإنهما عقـدان لايقاسان - عادة فيه(مقـياساً
- بغـيــر الزمن بينمــا لا يكون العـقــد الفـوري كـذلـكx اي لا يكون الزمن مـقــيـاسـاً لتــقـدير الالتــزامـات او

الاداءات �قياس اخر كالطول او الوزن او العدد او الحجم او اGساحة. 
وفـيمـا يخص عقـد الترويد فـان الاداءات اGتكررة من اGتـعاقـد الواقـعة الاتفـاق تحصل لاظهـار الحاجـة اGراد

اشباعها وبالتالي لبيان عدد او مرات تكرار الاداء اGعد لاشباع هذه الحاجة اGتكررة.=
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نخلص من ذلكx الى ان العـقد اGسـتمـر التنفيـذ هو العقد الـذي يدخل الزمن (محـدداً كان ام
غـير مـحـدد) عنصـرا اساسـيـاً في تنفـيذه وبدون الـوقت او الزمن لا �كن تحـديد اGعقـود عليـه.
فعـقد الايجارx وهو �ليك منفـعة معلومـة بعوض معلوم Gدة مـعلومةx لا �كن ان تتحـقق الغاية
منه وهو الانتفـاع باGأجور الا بالزمن لان اGنفعـة تقدر حسب الوقت وكـذا في عقد العمل وعـقد
التوريدx فـالتوريد من العقـود الفورية التنفيـذ الا انه يعد عقـدا مستمـراً بفعل الاتفاق كـتوريد
مـواد غــذائيـة من خـبــز وخـضـروات الى مطعـم جـامـعي خــلال فـتـرة الدراسـة مــا دام الطلاب لا
يسـتهلكون الاطعـمـة اGطلوبة توريدها دفـعة واحـدة وا�ا لا بد من التكرار لاظهـار الحاجـة اGراد

اشباعها.

ننننتتتتاااائئئئجججج    ااااللللتتتتققققسسسسييييمممم    ببببXXXX    ااااللللععععققققدددديييينننن∫
١- فسـخ العقـد: ان فسخ العـقد في العـقد الفـوري يكون له اثراً رجعـياً خـلافاً للعـقد اGـستـمر
التنفيـذ لان ما نفـذ لا�كن اعادتهx كعـقد الايجـارx ولهذا ينسحـب اثره بالنسبة للمـستـقبل
نظراً لخصوصـية هذا العقدx فلو فسخ العقـد لهلاك اGأجور فإن الاجرة تستـحق عن الانتفاع

به قبل الفسخ فلا تسترد.
٢- تطبـيق نظـرية الظروف الطارئة: ان المجـال الطبـيـعـي لتطبـيق نظرية الظروف الـطارئة يكون
في العقد اGستـمر التنفيذ لان الزمن يعد عنصراً جـوهرياً فيه واحتمال تغـيير الظروف خلال

فترة التنفيذ امراً °كناً فيختل التوازن الاقتصادي بX اGتعاقدين.
وقـد تطبق تلك النظريات على العـقـد الفوري التنفـيـذ الذي تأجل تنفـيذه كـعـقد اGقـاولة. اGادة
(١٤٦/ الفـقـرة الثـانيـة مـن القـانون اGدني العـراقي وكـذلك اGـادة ٣٦٩من اGشـروع اGدني

الجديد). وكذلك اGادة (٢٠٥) من القانون اGدني الاردني.
٣- وقف تنفيذ العقد: تنحـصر فكرة وقف تنفيذ العقد بفعل القوة القاهرة في العـقود اGستمرة

التنفيذ لا العقود الفورية.

٤- الانذار: (وهو تنبـيه اGـدين الى انه متـأخـر في تنفيـذ التـزامه ويتـرتب عليـه دفع التعـويض
عن التأخر) في العقود اGستمرة التنفيذ لان كل تأخر هو ضار طاGا انه يفوت وقتاً لا �كن

ان يعود.
ولا بد من الاشــارة الى ان الاصل فـي القــانون اGدني الاردني وجــوب الاعــذار لاســتـحــقــاق
الضمان اGادة (٣٦١) ما لم ينص القانون او الاتفاق على غير ذلك. كما ذكرت اGادة (٣٦٢)

على حالات لاضرورة فيها لاعذار اGدين وهي:
١- اذا اصبح تنفيذ الالتزام غير °كن او غير مجد بفعل اGدين.
٢- اذا كان محل الالتزام تعويضاً ترتب على عمل غير مشروع.

٣- اذا كـان محل الالـتزام رد شيء يعلـم اGدين انه مسـروق او شيء تسلمـه دون حق وهو عـالم
بذلك.

٤- اذا صرح اGدين كتابة انه لا يريد القيام بالتزامه.

w½U¦&« Y×³*«
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xاي الايجـاب والقـبول xفاكـثر Xالعـقد من التـصرفـات القانونيـة الذي يلزم لانعقـاده ارادة طرف
واركـان العــقـد هي التــراضي والمحل والسـبـب. وهذا هو الاصل لان اGبـدأ الـعـام في العــقـد هو
الرضائية وتلك اركـان العقد الرضائي. الا ان القانون او الاتفاق قد يوجـبان ان يكون الرضا في
شكل مــعX كـمــا في العـقــود الشكليــة حـيث يكـون الشكل المخـصــوص ركناً اخـر فـي تكوين
العـقـدx بينما يـتجـه الفـقـه اGدني الحديثx وكـذا التـشـريعـات اGدنية الحـديثـة الى التـخلص من

فكرة العينية واعتبارها عقوداً رضائية.
فالتراضي ركن مهم في انشاء التصرف القـانوني الواقع بارادتxX وبالايجاب والقبول يتحدد
مـحل الالتزام العـقـدي. بينمـا يتولى القـانون تحـديده عادة وبالتـالي لا يكون ثمـة احـتمـال بأنه
غيـر مستـوفي لشروطه لانه غـالباً ما يكون دفع مـبلغ من النقود او قـيام بعمـل او الامتناع عن
عمل. وامـا سبب الالتزام العـقدي فهو(البـاعث الدافع للتعاقـد) ويختلف هذا الباعث باخـتلاف

=د.حسن الذنون-دور اGدة في العقود اGستمرة- x١٩٨٨ ص ٨-٩.
ونشيـر هنا الى مخالـفة الاستـاذ الدكتور حـسن الذنون لرأي الاستاذ الدكـتور عبـدالمجيد الحكـيم في تعريف
العقـد اGستمـر والعقد الـفوري حيث يقـول ص ١٠ (اما ان الزمن لا يكون عنصرا جـوهريا في العقـد الفوري
فصحيحx واما ان التزامات الطرفX تتحدد �جرد ارتباط الايجاب بالقبول فغير صحيح وهو خلط بX العقد
المحدد والعـقد الاحـتمالي. فـعقد الاجـارة مثـلا عقد تتـحدد فيـه التزامـات الطرفX منذ نشوء هذا العـقد مع
هذا فانه لـم يقل احد بان هذا العـقد فوري. وانظر رأي الدكـتور عـبدالمجيـد الحكيم- مصـادر الالتزام- فـقرة

٩٣; الوسيط في نظرية العقد- فقرة ١٢١.

(٦٨) للتمـيز بX الركن والشرطx ان ركن الشيء مـا لا يوجد الا به لانه جزء منهx فـالرضا بX الطرفX ركن في
العـقــدx والشـرط مـا يـتـوقف وجـوده علـيـه دون ان يكون جـزءاً مـنهx كـالشـهــود في عـقـد الزواج عـند بعض

الفقهاء اGسلمX انظر:
الدكتور محمد يوسف موسى - الفقه الاسلامي - اGرجع السابقx صx٣٢٣ هامش (١).
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الاعمـال القانونيـة وهذا هو تصوير الفقـه الاسلامي (اGالكيـة والحنابلة وبعض الفقـهاء) ونظرية
القـضـاء الفـرنسـي لسـبب الالتـزام العـقـدي. ودائمـاً يكون مـحـل الالتـزام غـيـر العـقـدي وسـبـبـه

مشروعX لان القانون يتولى تعينهما.
وفي هذا المجالx فان القانون اGدني العراقي رقـم ٤٠ لسنة ١٩٥١ لم يعرف اركان العقد ولم
يذهب الـى ايراد تعــريف الســبب تأثراً بـالتــشــريع اGدني الفــرنسي وا�ـا اورد التــراضي والمحل
والسـبب ضمن الـفرع الاول من الفـصل الاول المخـصص لاركان العـقـد. كمـا تأثر القـانون اGدني
الاردني �ا اتجـه اليــه القـانون العـراقي فلم يـعـرف اركـان العـقـد وا�ا خـصـص الفـصل الاول من

الباب الاول للعقد.
لذلك لا بد مـن الكلام اولاً في الركن الاول من اركــان قـيــام العـقــد وهو التـراضي من حــيث
وجوده وصحتهx ثم نبX بـعدها محل الالتزام العقدي والباعث الدافع للتعـاقد واخيراً الى الجزاء
الذي يترتب على تخلف احد الاركان هو بطلان العقد لذلك وزعنا اGبحث على الشكل التالي:

اGطلب الاول: التراضي.
اGطلب الثاني: محل الالتزام العقدي.
اGطلب الثالث: سبب الالتزام العقدي.

اGطلب الرابع: بطلان العقد.

‰Ëô« VKD*«
Le Consentement w{«d(!«

الاصل ان يوجد التراضي بX طرفي العقد بتطابق القبول مع الايجابx الا ان وجود التراضي لا
يكفي اذ قد يوجـد الرضا الا ان هذا الوجود غـير صحـيح تشوبه بعض العيـوبx ولهذا لا بد ان
يكون تراضي الطرفX صـحيحاً خـالياً من العـيوب والامراض. ولغرض الـوقوف على هذا الركن

والتثبت من وجود التراضي وصحته لابد من بحث اGسائل التالية:

: وجود التراضي (صيغة العقد). اولاً
١- التعبير عن الارادة.

.X٢- توافق الارادت
٣- النيابة في التعاقد وتعاقد الشخص مع نفسه.

ثانياً: صحة التراضي.
ا- الاحكام العامة في الاهلية.

٢- عيوب التراضي.

Æ©bIF#« WGO0® w{«d²#« œułË ∫ ÎôË«
يوجد التراضي بX طرفـي العمل القانوني بتطابق الارادتX وهما (الايجـاب والقبول)x وعلى
هذا الاسـاس تكـون ارادة اGتـعـاقـدين جــادة غـيـر هازلة صـادرة عـن وعي وادراك لاحـداث الاثر
القـانوني. وقـد نص القانـون اGدني اGصري فـي اGادة (٨٩) منه ما يـلي: (يتم العـقد �جـرد ان
يتبـادل طرفان التعـبيـر عن ارادتX متطابقتX مع مـراعاة ما يقـرر القانون فـوق ذلك من اوضاع

معينة لانعقاد العقد)(٦٩).
ويبـدو ان اGشــرع اGدني الجـزائري اراد تجنب اGنـقـاشـات التي دارت بX رئيس واعــضـاء لجنة
اعـداد القانون اGدني اGصـري بشـأن اGوضوع فنص في اGادة (٥٩) مـا يلي: (يتم العـقد �جـرد

ان يتبادل الطرفان التعبير عن ارادتهما اGتطابقتX دون الاخلال بالنصوص القانونية).
امــا عن وجــود الـتــراضي في القــانـون اGدني العــراقـي لسنة ١٩٥١ فــان اGـادة (٧٣) التي
خـصصـها اGشـرع لتعـريف العـقد تكشف عـن هذا الوجود حـيث جاء فـيـها مـا يلي: (العقـد هو
ارتباط الايجاب الصادر من احـد العاقدين بقبول الاخر على وجه يثـبت اثره في اGعقود عليه).
واصل هذا التــعـريف يعــود للفـقــه الاسـلامي فـقــد نقلهـا اGـشـرع عن اGادة (٢٦٢) من مــرشـد
الحـيـران للمـرحـوم قـدري باشـا واGادة (١٠٣) من مـجلة الاحـكام العـداليـة. كـمـا ذهب القـانون
اGدني الاردني الى تعـريف العـقـد في اGادة (٨٧) مـتاثـراً الى حد كـبـيـر بنص اGادة (٧٣) من

القانون العراقي.
فـالعقـد لا يتكون الا بتـبـادل التـعبـيـر عن ارادتX مـتطابقتX وهـذا التبـادل في التـعـبيـر عن
الارادة هو الذي عـبـر عنه اGشـرع العـراقي واGشرع الاردنـي بارتباط الايـجاب الصـادر من احـد

(٦٩) لا مقـابل لهذا النـص في القانون اGدني اGصـري القد . ويظهـر من التعـريف �سك اGشرع اGصـري �ذهب
Xبل اســتـلزم تبــادل التــعــبــيــر عن ارادت X(الارادة الظاهـرة) لانه لم يتطـلب لانعــقــاد العــقــد توافق ارادت

متطابقتX. وكان لاراء الاستاذ السنهوري على هذا التعريف اثراً واضحاً راجع:
مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري - ج٢ - ص١١-١٢.

ويقـابلهـا اGادة (٩٠) من القـانون اGدني الاردني رقم ٤٣ لسنة ١٩٧٦. وGعـرفـة تحليل اGادة اGذكـورة انظر
اGذكرة الايضاحية القانون اGدني الاردني (ج١)x اعداد اGكتب الفني - ص٩٦-٩٧.
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العـاقـدين بقـبـول الاخـرx فـهو قـد قطع فـي الاخذ �ـذهب الارادة الظاهرة تأثراً بالفـقـه الاسـلامي
الذي يتــسم بالنزعــة اGوضـوعــيـةx والارادة الظاهرة هـي اGظهـر الخــاجي الذي يعـبــر عن الارادة
البـاطنة والذي يطمـئن اليـه الناس في عـلاقـاتهم القـانونيـةx وهذا التـعـبـيـر عن الارادة لا بد ان
يكون صـادراً بنية احداث اثـر قانوني. ولهـذا لا يقيد بـارادة تصدر من صبـي غير °يـز ومن هو

في حكمه او من هازل(٧٠).
غــيـر ان مــا يضــاف على الانتــقــادات التي وردت على هـذا التـعــريفx والتـي سـبق ان بـينا

بعضها عند تعرضنا لتعريف العقدx هي:
ااااGGGGلالالالاححححظظظظةةةة    اااالالالالاووووللللىىىى:::: ان اGشـرع العراقي والاردني اتجـهـا الى تعريف العـقـد وهو عيب تشـريعي لان
ذلك من واجب الفقه اGدنـيx فالقانون اGدني الاGاني والسويسري والبـولوني والبرازيلي

والصيني وغيرها لم تذكر تعريفاً للعقد(٧١).
ااااGGGGلالالالاححححظظظظةةةة    ااااللللثثثثااااننننييييةةةة:::: ان تعريف العقد الوارد في اGـادة (٧٣) معيب من حيث الصياغة التـشريعية
لان فيه (حشو) كـان بإمكان اGشرع ان يتجنبهx حيث يعتقـد جانب من الفقه اGدني في
العراق الى ان بالامكان حذف عـبارة (…. الصادر من احد العاقدين.. بقـبول الاخر….)
والاكتـفاء بالقـول:(العقد هو ارتبـاط القبـول بالايجاب) لان الايجاب والقـبول ليـسا الا
تعـبـيـراً عن الارادةx والتـعـبـيـر عن الارادة لا�كـن ان يصـدر الا من الانسـان الذي يروم

الدخول في علاقة تعاقدية(٧٢).
ااااGGGGلالالالاححححظظظظةةةة    ااااللللثثثثــــــــااااللللثثثثــــةةةة:::: ان التـعــريف الوارد في اGادة (٧٣) لم يكشـف صـراحـة عن مـســألة (وجـود
التـراضي بX طرفي التصـرف القانوني) كـما هو شـأن اGشرع اGصـري واGشرع الجـزائري
والقانون اGدني الاردني بناءاً عليهx وتلافياً لهذه الانتـقادات ولغيرها من العيوب التي
وردت على نص اGادة (٧٣) من القـانون اGدني العـراقيx حاول مـشروع القـانون اGدني
العـراقي الجديد تلافي ذلك واورد نـصX في اGشروع الجـديد يكشـفان عن مـسألة وجـود

الرضا.
والخلاصةx فـان الفقه الاسلامي يكشف عن وجود الـتراضي بX طرفي العقد من خلال(صـيغة

العـقـد اللفظيـة) وتطابق الارادتX في مـجلس العـقـدx وان وجـود التـراضي في القـوانX اGدنيـة
الوضـعـية يتـم بتطابق الارادتX اللتX تتـجـهـان لاحداث الاثر الـقانوني. فـالبـيع يقـوم بتـراضي
البـائع مع اGشتـري وانتقـال ملكية اGبـيع الى اGشـتري بعـد دفعـه الثمن. كـما يفـهم من ذلك ان
الارادة التي لا تتـجـه الـى احـداث اثر قـانونيx كـارادة الصـغـيـر غـيـر اGمــيـز والمجنون ومن في
حكمـه والهـازلx لا يعـتـد بهـاx امـا لعـدم وجود الارادة لـفقـدان الوعي او الـتمـيـيـز او لوجـودها

ولكنها غير جادة كالارادة الصادرة من شخص هازل.
واذا كـان التــعـبـيـر عن الارادة في بـعض مـذاهب الفـقــه الاسـلامي يكون اصـلاً بالـلفظx فـان
xـدنيـة الوضـعـيـة ذهـبت الى النص على طرق التــعـبـيـر عن الارادة من طرفـي العـقـدGا Xالقـوان
سواءاً كان صادراً من الاصيل او نائبه ثم لا بد من الوقوف على انواع التعبير وكيفية حصوله.

Declaration De Le Volonte ∫©…œ«—ô« sŽ ÊöŽô«® …œ«—ô« sŽ dO³F²#« ≠±
- التعبير عن الارادة في الفقه الاسلامي:

من القـواعـد العـامة اGـعروفـة في الفـقـه الاسـلامي عـدم الشكليـة سـواءاً في انشـاء التصـرفـات
القانونية او في التـعبير عن الارادة. الا ان طرق التعبـير عن الارادة لانشاء او نقل او وصف او

.XسلمGانهاء التصرف القانوني تختلف من حيث الاهمية عند الفقهاء ا
ان الفقـهاء اGسلمX كثـرت عنايتهم في بيـان صيغـة العقدx وهذه الصـيغة تظهـر في الاعلان
عن ارادة اGتــعـاقـد اولاً باللـفظ قـبل الكتــابة وقـبل الاشـارة وقــبل الفـعل (كــالبـيع باGـعـاطاة)
فاللفظية والارادة الظاهرة �تزجان معاً في صيغة العقد وان اللفظ اول اداة يعول عليها في هذه
الصيغة(٧٣). اما صيغة اللفظ فان افضل تعبـير عن ارادة اGتعاقد حينما يكون اللفظ باGاضي
(بعت واشـتـريـت) لانهـا اوضح مظهـر في التـعــبـيـر عن ارادة الشـخص الحـاسـمـةx بيـنمـا صـيغ
اGضارع والامر والاستقبال والاستفهام يستوجب فيها الرجوع الى الظروف واGلابسات فان دلت
على الحال انعقـد العقد(٧٤). بناءاً عليه فـالاشارة بالرأس من غير الاخـرس لا ينعقد بها الـعقد
ما دام �ـكن للشخص ان يعلن عن ارادته بالـلفظx والكتابة نفـسهـا لا تكفي في الاصل الا اذا

لم يتيسر النطق بالالفاظ لظروف خاصة كبعد اGسافة(٧٥).
وقـد اوجب جـمهـور الفـقـهـاء (الحنابلة واGالكيـة والشـافـعـية) لانـعقـاد عـقـد الزواج ان تكون .٨٨xص٨١ x(٧٠) انظر الدكتور محمود سعد الدين الشريف - نظرية الالتزام

يطلق الفقـهاء اGسلمون على بيع الهازل تسـمية (بيع التلجئـة) والعقد لا ينعقـد عندهم لان الارادة الصادرة
لا تبغي حقيقة الالزام الالتزام.

(٧١) انظر اGذكرة الايضاحية للقانون اGدني اGصري - ج٢ - صx١٠ هامش (٣).
(٧٢) الاستاذ الدكتور عبدالمجيدالحيكم - مصادر الالتزام - صx٣٠ هامش (١٩).

(٧٣) الاستاذ الدكتور السنهوري - مصادر الحق في الفقه الاسلامي - ج١ - ص٨٤-٨٥.
(٧٤) الاستاذ الدكتور السنهوري - مصادر الحق - ج١ - ص٨٥-٨٦.

(٧٥) الدكتور شفيق شحاته - النظرية العامة للالتزام في الشريعة الاسلامية - اGرجع السابق -ص١٣١.
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صيغة العقد اللفظية مشتقة من مادتي: نكح وزوج ان كان اGتعاقدين يفهمان العربيةx واجازوا
انعقـاده بعبـارتX احداهمـا متـمحضـة للمسـتقـبل والثانيـة للماضي فـيصح ان يقول احـد زوجني

ابنتك فيقول الاخر قبلت(٧٦)x فلا ينعقد الزواج بلفظ الهبة والعطية.
XسلمGو�كن تلخـيص طرق التعـبيـر عن الارادة في انشاء الـتصـرف الشرعي عند الفـقهـاء ا

ما يلي:(٧٧)
١- الاقوال ولا ينعقد العقد بالافعـال او الاشارة الا Gن هو عاجز عن النطق كالاخرس وهو رأي

الامام الشافعي والظاهرية والاحناف الذين شددوا على الصيغة اللفظية.
٢- بالافعال الدالة على اGقصود كمن يدفع ثوباً لخياط لخـياطته تسهيلاً على الناس خاصة اذا

وجدت قرائن تدل على الرضا وتعلن الارادة وهو راي بعض الحنابلة والاحناف.
٣- ان التصـرف الشرعي ينعقـد بكل ما يدل على مقصـوده من قول او فعل او اشـارةx فكل ما
عـده الناس دالاً على البـيع ينعـقـد البـيع به. فاللـفظ والفعـل والاشارة والكتـابة تعـد طرقـاً
للتعبيـر عن الارادة في انشاء التصرف القانوني وهو القول الغـالب على اصول الامام مالك

وظاهر مذهب احمد بن حنبل.

- موقف القوانX اGدنية الوضعية:
اما بالنسـبة الى التعبـير عن الارادة (الاعلان عن الارادة) في القوانX اGدنـية الوضعيـة فالامر
مختلف. وقبـل ان نبX موقف القانون اGدني العراقي ومشروع القـانون اGدني العراقي الجديد لا

بد اولاً من التعرض لبعض التشريعات اGدنية العربية بخصوص اGوضوع.
فاGادة (٩٠) من القانون اGدني اGصري نصت على ما يلي:

(١- التعـبيـر عن الارادة يكون باللفظ وبالكتـابة وبالاشارة اGتـداولة عرفـاxً كما يكون بـاتخاذ
موقف لا تدع ظروف الحال شكا في دلالته على حقيقية اGقصود.

٢- ويجـوز التـعـبـيـر عن الارادة ضـمنيـاxً اذا لم ينص القـانون او يتـفـق الطرفـان على ان يكون
). وقد تـبنى اGشرع الجـزائري هذا النص دون تغيـير في الصـياغـة باGادة (٦٠) من صريـحاً

القانون اGدني.
فالتـعبيـر عن الارادة قد يكون صـريحاً لا لبس فيـه او ضمنياً يقـوم على الاستنتـاج من خلال

اGلابسات التـي تجعل دلالته واضـحة في بيـان حقيـقة اGقصـود كبـقاء اGستـأجر في اGأجـور بعد
انتهاء مدة عقد الايجار دليل على ايجابه بتجديد الاجارة.

ولاشك ان التـعـبـيــر الصـريح اقـوى في دلالتـه من الـتـعـبـيـر الضـمنيx او كـمــا يقـول فـقـهـاء
الشريعة الاسلامية (دلالة التصريح اقوى من دلالة الاقتضاء)(٧٨).

على ان اGادة (٩٣) من القانون اGدني الاردني جـاءت صياغتـها تكشف عن ان التعبـير عن
الارادة في الايجـاب والقـبـول �كن ان يكون صـريحـاً او ضمنيـاً من خـلال طرق التـعـبـير سـالفـة
الذكرx وقد رؤي ان اGادة في عـجزها الاخير تغني عن ايراد نص كنص الفقـرة الاخيرة من اGادة

(٩٠) من القانون اGدني اGصري(٧٩).

تأثر اGشـرع العـراقي والاردني بالفقـه الاسـلامي في مـجال التـعـبيـر عن الارادة و�ا قـرره الفقـه
الحنفي في هذا اGيدانx فاGادة (٧٧) نصت على ما يلي:

(١- الايجـاب والقـبـول كل لفظX مـسـتـعـملX عـرفا لانـشاء الـعقـد. واي لفظ صـدر اولاً فـهـو
ايجاب والثاني قبول.

٢- ويكون الايجاب والقبـول بصيغة اGاضي. كمـا يكونان بصيغة اGضارع او بصيـغة الامر اذا
اريد بهما الحال). كما نصت اGادة (٩١) من القانون اGدني الاردني على ذات النص.
اما عن صيغة الاستقبال ودورها في تكوين العقد وهل يوجد الرضا (صيغة العقد) بها?

اشارت الى ذلك اGادة (٧٨) من القانون اGدني التـي نصت ما يلي: (صيغة الاستـقبال التي
هي �ـعنى الوعـــد المجـــرد يـنعـــقـــد بهـــا الـعـــقـــد وعـــدا ملزمـــاً اذا انصـــرف الـى ذلك قـــصـــد
اGتـعاقـدين)(٨٠). ثم اضـافت اGادة (٧٩) بيـان طرق التـعـبيـر عن الارادة حـيث جـاء فـيهـا مـا
يلي: (كما يكون الايجاب والقـبول باGشافهة يكون باGكاتبة وبالاشارة الشائعـة الاستعمال ولو
من غيـر الاخرس وباGبادلة الـفعلية الدالة على التـراضي وباتخاذ اي مـسلك آخر لا تدع ظروف
الحال شكاً فـي دلالته على التراضـي). ويقابلها مـا نصت عليه اGادة (٩٣) من القـانون اGدني

الاردني الذي اقتبسها من القانون العراقي.

(٧٦) الشيخ محمد يوسف موسى - الفقه الاسلامي (مدخل لدراسة نظام اGعاملات فيه) ص٣٣٠.
(٧٧) الشيخ محمد ابو زهرة - اGلكية ونظرية العقد - ص٢٣٤-x٢٣٦ (هامش رقم ١ من ص٢٣٥).

(٧٨) الدكتور احمد حشمت ابو ستيت - نظرية الالتزام - ص٧٥.

(٧٩) الدكتور احمد حشمت ابو ستيت - نظرية الالتزام - ص٧٦.
(٨٠) اGذكرة الايضاحية للقانون اGدني الاردني- ج١- ص ١٠١.

نصت اGادة (٩٣) من القانون اGدني الاردني ما يلي:
(التعبير عن الارادة يكون باللفظ وبالكتابة وبالاشارة اGعهودة عرفا ولو من غير الاخرس وباGبادلة الفعلية

الدالة على التراضي وباتخاذ اي مسلك آخر لا تدع ظروف الحال شكا في دلالته على التراضي).
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يتضـح °ا تقدم ان اGشـرعX العراقي والاردني تأثرا ببـعض اراء الفقـه الاسلامي بشـأن وجود
التراضي الذي اطلق عليـه في القانون اGدني (صيـغة العقـد) واوجبا ان تكون هذه الصيـغة اولاً
باGاضي لانهـا �ثل التـعـبـيـر الصـريح القـاطع الدال على حـقـيقـة مـقـصـود الارادةx وامـا صيـغـة

اGضارع والامر فلا ينعقد بهما العقد الا اذا اريد بهما الحال.
والتــعــبـــيــر الصــريح عـن الارادة يكون باللـفظ او الكتــابـة او الاشــارة او الفــعل الـدال على
التـراضي او التلفـون او التلكس او بأي طريق لا تحـتـمل دلالته عـلى اGقصـود اي شكx وحـسناً
فـعل اGشـرع العـراقي حـينمـا لم ينص على مـا يقـابل الفـقـرة ثانيـاً من اGادة (٩٠) من القـانون
اGدني اGصـري حـX اسـتـغنى بصـيـاغـة عــجـز اGادة (٧٩) عنهـا التي تكـشف عن جـواز وجـود
التراضي بالتعبيـر الضمني. الا انه لم يشترط ان يكون التعبير صـريحاً في بعض الاحيان التي
يوجـبها نـص القانون او الاتفـاق او طبيـعة اGعـاملة. وهو ما اتجـه اليه اGشـرع الاردني في اGادة

(٩٣) على نحو ما تقدم.

صيغة العقد والسكوت المجرد:
لم تتفق اراء الفـقهاء ولا مـواقف التشريعـات اGدنية على مـوقف موحد من وسـائل التعبـير عن
الارادة التي تعرضـنا اليها والتي وردت علـى سبيل اGثـال لا الحصرx والـسؤال اGطروح عن دور
السكوت المجرد فـي الكشف عن وجود التراضي بX اطـراف العقد فـهل يصلح كصيـغة للعـقد?
اي هل �كن لهذا الوضع السلبي ان ينشيء التصـرف القانوني او ان يسقطه? وهل ان السكوت

اGذكور طريقة تصلح للتعبير عن وجود التراضي عند طرفي العقدx اي في الايجاب والقبول?
ابتداء لا بد مـن القولx اننا نقصـد بالسكوت المجرد هو السكـوت البسيط او اليـسيـر الخالي
من الظروف المحـيطة به وهو لا �كن قطعـاً ان يعـد تعـبيـراً عن الارادة بوجـود الرضـاء في وضع
الايجـاب ولا �كن ان يكون كـصـيـغـة له لانه مـجـرد وضع سلبي لا يفـصح الا عن العـدم وحـالة
العدم لا تنـتج شيئـاً. لدوافع الحرج واGشـقة عن الناس في مـعاملاتـهمx وهو موقف الفـقه اGدني
والقــوانX اGدنيــة العــربيــة والاجنـبـيــة وايدهم فـي ذلك القــضــاء الفــرنسي والاردني واGصــري
والعـراقي. الا ان هذا السكوت يصلح احـيـاناً كصـيـغة للقـبـول وفي مرحلة (تـكوين العقـد) اذا
توافرت بعض اGـستلزمات لذلك. ولغـرض بحث اGوضوع بصـورة اوضح يلزم بيان صـيغة العـقد

في الفقه الاسلامي وفي بعض القوانX اGدنية الوضعية وعلى النحو التالي:
: صيغة العقد في الفقه الاسلامي. اولاً

: وجود التراضي في القوانX الوضعية (صلاحية السكوت في التعبير عن الارادة). ثانياً

∫w"öÝô« tIH#« w$ bIF#« WGO0 ÎôË«
:Xوهي على نوع Xسبق ان ذكرنا انه يراد بالصيغة ما يدل على رضاء الطرف

الاول - القـول وما يقـوم مقـامه من رسـول او كتـابx والثانـيx الفعل كـالبيع باGعـاطاة(٨١).
ولم يتفق فـقهاء الشريعـة الاسلاميـة على صيغة العـقد وطرق التعـبير عنها سـواءاً في الايجاب
ام في القبولx كمـا ان للصيغة التي بها ينشأ العـقد ثلاثة احوالx عقد منجز كـالبيع الذي تفيد
صيغتـه في الحالx وعقد مضاف الى اGستـقبل وهو ما كانت صيغـته دالة على وجوده في الحال
الا ان احكامه تـتأخر للمـستـقبل كعـقد الاجـارة التي تبدأ بعـد شهر مـثلاxً وعـقد معـلق وهو ما
كـانت صيـغتـه تفـيد وجـود العقـد على امـر يوجد في اGسـتقـبل(٨٢). ان الفقـه الاسلامي يتـسم
بالنزعـة اGوضوعيـةx كمـا تقدمx واول مظاهرها هو اللـفظ اولاً قبل الكتـابة وقبل الاشـارة وقبل
اي مظهر خارجي آخر تسـتخلص منه الارادةx فاللفظية والارادة الظاهرة �تزجان معـاً في صيغة

العقدx واللفظ له دوره في اثبات التصرفات(٨٣).

(٨١) عبدالرحمن الجزيري - الفقه على اGذاهب الاربعة - قسم اGعاملات - جx٢ ط٥.
اGكتبة التجارية �صر - بدون نشرx ص١٥٥-١٥٦.

نهاية المحتاج الى شرح اGنهاج - للرملي - ج٣ بدون سنة نشرx كتاب البيع.
الاقناع لشرف الدين اGقدسي - ج٢ - اGطبعة اGصرية بالازهر بدون سنة نشر ص٥٦.

البحر الرائق شرح كنز الدقائق لابن نجيم - جx٥ كتاب البيعx طx١ بدون سنة نشر ص٢٧٦ - ٢٧٧.
يقصـد بالبيع بالتعـاطي (بيع اGعاطاة) هو العقـد الذي لا يتكون بلفظ او اشارة او بكتابة وا�ا بفـعل يصدر
من اGتعاقدين دال على التراضي وغالباً ما يكون في البيع و�كن ان يكون في الاجارة وغيرهما من ضروب
التراضي في النفيس والخسيس من الاشياء. ولم يتفق فقهاء اGسلمX على جوازها فهناك من حرمها وهناك

من اجازها واخرون وقفوا موقفاً وسطاً.
انظر: الدكـتـور مـحـمد يوسـف موسى - الـفقـه الاسـلامي - ط٣- اGرجع السـابق ص٣٣٣-x٣٣٤ الدكـتـور

عبدالرزاق السنهوري - مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج١- صيغة العقد-ص ١٠٨-١١٠.
عبدالرحمن الجزيري - الفقه على اGذاهب الاربعة - ج٢ - اGرجع السابق - ص١٥٥.

البحر الرائق شرح كنز الدقائق - لابن نجيم - جx٥ ص ٢٧٩.
الاقناع لشرف الدين اGقدسي - جx٢ ص٥٧.

(٨٢) محمد ابور زهرة - اGكلية ونظرية العقد في الشريعة الاسلاميةx ص٢٨٤- ٢٥٨.
(٨٣) الاقناع لشرف الدين اGقدسيx ج٢ - ص٥٦.

البحر الرائق شرح كنز الدقائق لابن نجيم - ج٥ - ص٢٨٣-٢٨٤.
عبدالرحمن الجزيري - الفقه على اGذاهب الاربعة - جx٢ ص١٥٦.

الدكتور السنهوري - مصادر الحق - ج١ - ص٨٥.
محمد ابو زهرة - اGلكية ونظرية العقد - ص٢٣٤-٢٣٥.

الدكتور محمد يوسف موسى - الفقه الاسلامي - ص٣٢٩- ٣٣١.
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ونشـيـر الى ان الفـقه الاسـلامي يؤثر صـيـغـة اللفظ باGاضي لانعـقـاد العقـد لانهـا هي اGظهـر
الواضح للتـعبـير عن الارادة في مـرحلتهـا النهـائيةx ولان ارادة العـاقد تكون قـد جاوزت مـرحلة
التـردد والتـفكيـر واGفـاوضـة واGسـاومـة الى مـرحلة الجـزم والبت والحـسم(٨٤). سـواءاً اكـان هذا

التعبير حصل من اGوجب وهو الفعل الاول ام في الفعل الثاني وهو القبول.
ان العـقـد ينعقـد عند الفـقـهـاء اذا توافرت اركـانه. ولصـيـغة الامـر والالفـاظ اGسـتخـدمـة في
انشـائـه عناية كـبـيــرة عندهمx فـعــقـد الزواج لا ينعــقـد الا بلفظX مــشـتـقX من الـزواج ان كـانا
يفهمـان العربية(كزوجـتك وانحكتك) لافهام الطرفX على حقـيقة اGقصـود من العقد ولقدسـيته

الواضحة في القرآن الكر . وهو العقد الوحيد الذي اجيز انشاؤه بصيغة الحال والاستقبال.
والسؤال اGطروح هنا هل ان السكوت المجرد يصلح كـصيغة للعقد? وهل �كن ان يعـد تعبيراً
عن الارادة في الفقـه الاسلامي? للاجابة عن ذلكx نقـول اولاً ان السكوت المجردx اي السكوت
Xلا�كن ان يعد صيغة للعـقد دالاً على وجود التراضي ب xاليسير الخالـي من اوضاع ملابسة له

الطرفX في الفقه الاسلامي لا في الايجاب ولا في القبول وهذا هو اGبدأ العام.
الا ان صـيغـة القبـول في السكوت المجـردx اي وجود التـراضي وصحـته عـند القابلx تخـتلف
عن وضع الايجاب. فسكوت القابل البسيط ا�ا هو وضع سلبي مـحض لايعبر الساكت فيه عن
شيء ولا �كن ان ننسب Gن هو ساكت ما لم قله او يفعله والا كانت اGشقة واضحة على الناس

في معاملاتهم. وقد عبر عن ذلك الامام الشافعي بقوله (لاينسب الى ساكت قول)(٨٥).
وهذا اGبدأ العام الذي �نع تفسير السكوت المجرد على انه (تعبير عن الارادة بوجود الرضاء
الصـحيح عند القـابل) اخـذت به مجلـة الاحكام العدليـة في اGادة (٦٧) في الشطر الاول منهـا

الذي اوضـحـه المجلـة بأنه: (يعني ان لا يقـال عن الـسـاكت انه قـال كـذا. فلو رأى اجنبــيـاً يبـيع
ماله فـسكت لا يعد سكوته اجـازة او توكيلاً ولو رأى القـاضي الصبي او اGعـتوه يبيع ويشـتري
فـسكت لا يكون سكوتـه اذناً في التـجـارة ولو رأى اGرتهن الراهن يبـيع الرهـن لا يكون سكوته

اجازة ولا يبطل الرهن ولو رأى غيره يتلف ماله لا يكون اذناً بإتلافه)(٨٦).
اما الاسـتثناء الذي يرد على هذه القـاعدةx فهـو ان السكوت المجرد يصلح في صـيغة القـبول
xًللدلالة على وجود التـراضي و�كن ان يقترن بالايجـاب ويطابقه مطابقة تامـة فيكون صحيـحا
اذا صـاحـبـته ظروف مـلابسـة تخـرج حـالة السكوت المجـرد عن تجـرده الى حـيـز اخـر يطلق عليـه
(السكوت اGلابس) حينما يلزم فيه التكلم من اقرار وبيـان ولهذا جاء الشق الثاني من القاعدة

التي جاء فيها: (ولكن السكوت في معرض الحاجة بيان).
ويعود اصل هذا الاستثناء الـى علم اصول الفقهx فالسكوت فيمـا يلزم التكلم به اقرار وبيان
والامثلة كثـيرة عليهاx فلو قبض اGشـتري اGبيع بحضور البائـع الذي له حق حبس اGبيع وسكت
ولم �نعـه بعد ذلك منه اجـازة له بالقبض ولا يحق للبـائع بعد قـبض اGشتـري اGبيع عمـلاً باGادة
(٢٨١) مجلةx استعادة اGبيع وحبسهx وكـذلك اذا اراد شخص شراء مال وفيما هو يتسلمه من
صاحـبه اخبـره رجل بأن في اGال عيبـاً فسكت فسكوتـه يعد رضاء منه بالعـيب فإذا اشتـراه بعد

ذلك فليس ان يرده بخيار العيب(٨٧).
وتأســيـســاً على ذلكx فــان سكوت اGقــر له يعــد تعـبــيـراً عـن الارادة بوجـود الرضــاء اي ان
السكوت يـكون صـيـغــة للقـبــول من اGقـر له حX يـقـر شـخص �ـال لاخـر ويسكت اGقــر له وهذا
السكوت هـو تصـديق وقـبــول بالاقـرار واذا عـرض القــاضي اليـمX عـلى من توجـهت علـيـه في
الدعوى باGعاملات ونكل عنها صراحـة بقوله لااحلفx او دلالة كسكوته بلا عذر حكم القاضي
بنكوله اGادة (١٧٥١) مـن المجلة امـا لو سكت لعـذر كـالخـرس او للطرش فـلا يـحكم عليـه ولا

(٨٤) ينعقد العـقد بركن واحد عند الحنيفة وهي (صـيغة العقد) وقـال بعضهم للعقد ركنان (الايجـاب والقبول)
وعند الشافعية ينعقد العقد بالصيغة الكلامية او مـا يقوم مقامها وان للايجاب والقبول شروطهما كمطابقة
القـبـول للايجاب واتحـاد مـجلس العـقـد. بينمـا ذهب بعض الفـقهـاء الى القـول ان اركـان العـقد سـتـة صـيغـة

(ايجاب وقبول) وعاقدان (طرفا العقد) ومعقود عليه (كالثمن واGثمن).
وفي عـقد الحـوالة ركن واحـد واربعـة شـروط لصحـة عـقد الحـوالة عند الحنـيفـة وعند الشـافـعيـة سـتة وتـنعقـد

الحوالة عند اGالكية بأربعة اركان وستة شروط وقال الحنابلة ان لها اركان وشروطها خمسة.
انظر: عبدالرحمن الجزيري - الفقه على اGذاهب الاربعة - ج٢ - ص١٥٥ ومابعدها.
عبدالرحمن الجزيري - الفقه على اGذاهب الاربعة - ج٣ - ط١- x١٩٣٥ ص٢٧٨.

نهاية المحتاج للرملي - ج٣ - كتالب البيع.
الاقناع للمقدسي - ج٢ - ص٥٦.

البحر الرائق شرح كنز الدقائق - لابن نجيم - ج٥ - كتاب البيع.
(٨٥) الاشباه والنظائر في الفروع للسيوطي - مطبعة مصطفى محمد- ١٩٣٦- ص٩٧-٩٨.

(٨٦) سليم رستم باز - شرح المجلة - ط٣ - بيروت- -١٩٢٣ ص٤٧.
راجع موقف الفقه الحنفي-ابن عابدين-الدر المختار شرح تنوير الابصار-ج٤-دون سنة نشر-ص٨-٩-١٣.
وفي الفقـه الشافعي - الاشبـاه والنظائر في الفروع للسيـوطي - قاعدة ١٨. وانظر تفصـيل ذلك ايضاً في:

على حيدر - درر الحكام شرح مجلة الاحكام - الكتاب الاول - البيوع- بدون سنة نشر- ص٥٩.
(٨٧) علي حيدر - درر الحكام - ص٥٩.

سليم رستم باز - شرح المجلة - ص٤٧-٤٨.
وانظر بالنسـبـة للـسكوت في حـالة الزواج (باب نكاح البكر) بـأن سكوتهـا بعـد تكرار الايجـاب اليـهـا يعـد

قبولاxً حيث قال الرسول (ص): (الا  احق بنفسها من وليها والبكر تستأذن واذنها صمتها).
الام للشافعي - ج١- بدون سنة نشر- ص٥١٦.
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يكون سكوته صـيـغة لـلقبـول(٨٨). وهناك امـثلة كـثيـرة نذكـر منها مـثـلاxً اذا ترك شخص مـالا
عند آخر قائلاً ان هذا اGال وديعة وسكت اGستودع تـنعقد الوديعة لانه لم يرد على ذلك صراحة
ويفــســر سكوته صــيـغــة للقــبــولx ولو كــان قـد صــرح فــحـينـئـذ لا عــبــرة بالدلالة في مــقــابلة
التـصــريح(٨٩). ومن الامــثلة ايضــاxً مـا اذا بـاع شـخص مــال زوجـتــه او احــد اقـاربه من آخــر
بحضـورها على انه له وسكتت فليس للزوجـة او للقريب بعـد ذلك الادعاء �لكيـة ذلك اGال لان
السكوت فـي هذا الحـال ليـس مـجــرداً وا�ا مـلابـسـاً وعــدم الاعـتــراض على البــيع اقـرار بعــدم
ملكيـتهـا ذلك اGالx وكـذلك اذا باع الراهن اGال اGرهون بحـضـور اGرتهن وسكت فـيكون الدائن
قد اجاز البيع واصبح الرهن باطلاً(٩٠). نخلص من ذلكx ان الفقه الاسلامي لا يعتبر السكوت
دالاً على صـيغـة الايجاب وهو بذلك يـكون قد سـبق الفقـه والقوانـX اGدنية الوضـعيـة حX عبـر
عن هذا اGوقف لدواعي اGصلحة وجلب التـيسير. وان صـيغة القبول بالسـكوت المجرد من حيث
الاصل لا تعد تعبيـراً عن الارادة بوجود الرضاء عند القابل وهو ما عبـر عنه الفقه بالشق الاول
من القـاعـدة الفـقـهـيـة (لاينسب الى سـاكت قـول) فـلا يقـال للسـاكت اصـلاً انه قـال كـذا او انه
رضي لان الاصل في الرضاء ان يكون بالتعـبير الايجابي كقوله قبلت او اشـتريت او بغيرها من
الطرق على نحـو ما تقدمx غـير التـعبيـر السلبي قد يكون صـيغة لـلقبول اسـتثناء وهو مـا جرى

التعبير عنه بالشق الثاني من القاعدة (لكن السكوت في معرض الحاجة بيان).
الا ان هذا الاستثناء لا يقاس عليـهx والحالات التي يصلح فيها السكوت كتـعبير عن الارادة
بوجــود الرضـاء عند القــابل للايجــاب اGوجـه اليــه حـتى يقــتـرن به وينعــقـد العــقـد فـيـنتج اثره
القانونيx وان كـانت كثيرة ومتـعددة الا انها في الغالب تـصاحبها مـلابسات وظروف تدل على
الرضاءx وقد ذكـرنا بعضها °ا يتـضح منها اما لوجود تعـامل بX العاقدين او لوجـود الثقة في
التـعـامل او لان طبـيـعـة اGعـاملة قـائمـة على الثـقـة وحسن الـنيـة ويكون للعـرف في ذلك الدور

الكبير في الكشف عن صيغة القبول بالسكوت.
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Xيوجــد بتـطابق القــبــول مـع الايجــاب وهذا التطـابق ب Xالـطرف Xســبق ان بيـنا ان التــراضي ب
ارادتي العـمل القانـوني يقع حX تكون الارادة لكل طرف مـوجودة وان الادراك مـوجـود فتـتجـه
الارادة الجـادة الواعــيـة من الجـانبX لاحــداث الاثر الذي يعـتـد به الـقـانون على نحـو مــا تقـدم.

والسؤال الذي يطرح عن صلاحية السكوت في التعبير عن الارادة اGذكورة?
نقـول ان السكوت المجـرد Simple Silence مـحض وضع سلبي وهذه الحـالة السـبـيـة ا�ا هي
عـدم والعدم لا يظهـر منه الا العدم فـلا يفيـد سكوت الشـخص تعبـيراً عن وجـود الرضا لانشـاء
التـصــرف القـانوني او في انهــائه وهو مـا اتجـه اليـه الـفـقـه والتـشــريع والقـضـاء في كـثــيـر من

الدول(٩١). وبالتالي فلا يلتزم الساكت بشيء ولا تنشأ للغير الحقوق.
:Xفان صور التعبير عن وجود التراضي عند القابل يقع في حالت xاما في القبول

اااالألألألأووووللللىىىى:::: التـعـبـيـر عن الإرادة تعـبـيـراً صريـحاً مـبـاشـراً بالطرق اGشـار إليـهـا أو تعـبـيـراً ضـمنيـا
كالبقاء في العX اGستأجرة ودفع الأجرة عن اGدة القادمة وهو تصرف إيجابي. وكل من

التعبير الصريح الضمني يقعان بفعل إيجابي عند التعبير عن الإرادة.
ااااللللثثثثااااننننييييةةةة:::: هي صورة التعبير السلبي. وإذا كان السكوت المجرد لا�كن أيضاً ان يكون تعبيراً عن
الإرادة في القــبـول إن كـان مـجــرداً من الظروف المحـيـطة بهx فـإن هذا السـكوت المجـرد
يصلح في التعبير عن الإرادة بوجود التراضي عند من وجه إليه الإيجاب فيكون تعبيراً

سلبياً عن الإرادة دالاً على إحداث الأثر القانوني من القابل(٩٢).

(٨٨) علي حيدر - درر الحكام شرح المجلة - ص٦٠.
سليم رستم باز - شرح المجلة - ص١١٠٦.

الام للشافعي - ج٦- بدون سنة نشر- ص٢٥٨-٢٥٩.
(٨٩) علي حيدر - درر الحكام - ص٦٠.
سليم رستم باز - شرح المجلةx ص٤٧.

(٩٠) الاشباه والنظائر في الفروع للسيوطي - ص٩٧-x٩٨ قاعدة ١٨.
سليم رستم باز - شرح المجلةx ص٤٧.

علي حيدر - درر الحكام مجلة الاحكام - ص٦٠.

(٩١) انظر: الاستاذ السنهوري - الوسيط - ج١ - مصادر الالتزام- ص٥١.
الدكتور سليمان مرقس - شرح القانون اGدني - ج٢ - الالتزامات- ص٥١.

الدكتور محمود سعد الدين الشريف - ج١ - نظرية الالتزام- ص٩٣.
خليل جريج - النظرية العامة للموجبات - ج٢- بيروت- ٩٨٥- ص٩٠-٩١.

الدكتور رمضان ابو السعود - مبادىء الالتزام - الدار الجامعية - بيروت- ١٩٨٤- ص٥٤.
الدكتور جلال العدوي والدكتور محمد لبيب شنب - مصادر الالتزام - بيروت- ١٩٨٥- ص ٨٦.

الدكتور عبدالحي حجازي - النظرية العامة للالتزام - ج٢- مطبعة نهضة مصر- ١٩٥٤- ص١٧٢.
Boris starek- Droit Civil- Obligations- 2 Edition Paris- 1986. pp. 47- 49.
Mazeaud- Lecons De Droit Civil- Op. Cit- p. 110.

(٩٢) أنظر في التعبـير الإيجابي والتعبـير السلبي: د. عبدالحي حجازي- اGـرجع السابق ص١٧١. ويطلق عليه
بعض الفقهاء تسمية (السكوت اGلابس بيان).

الدكتور وحيد الدين سوار- التعبير عن الإرادة في الفقة الإسلامي. ص٢٦٥- ٢٦٦.
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فـالقابل يعـد راضيـاً �ا وجـه إليه من إيجـاب �جرد سكـوته اذا وجدت ظروف مـلابسة تحـيط
بالسكوت المجرد يفـسر هذا الوضع على أنه قبول بـالإيجاب اGوجه فينعـقد العقد طبـقاً للنظرية
التي أخذت بها الكثير من القوانX اGدنية العربيةx وهي نظرية علم اGوجب بقبولx وأن اGطابقة

التامة للإيجاب شرط لصحة القبول.
xـادة ٧٦ من مجلة الأحكـام العدليـةGا xلاحظة الأولى: أن أصل النص يـعود للفـقـة الإسلاميGا
٨١) Xهما اساس للمادت Xوللقاعدة ١٨ من الاشباه والنـظائر وكل من هذين النص

عراقي و ٩٥ اردني).
اGلاحظة الثانيـة: إن اGشرع العراقي لم ينظمـه ضمن حالة القبـول وهو الشق الثاني في التعـبير
عن الإرادة عند بيانه لأركان العقدx وهو في رأينا عـيب من الناحية الشكلية يلحق
بالقـانون اGـدني العـراقي ويلزم تنظـيم السكوت ودوره في التـعــبـيـر عن الإرادة في
القـبول ضـمن بيان احكام القـبول وهذا العـيب لم تقع فـيه كـثيـر من القوانX اGدنيـة

العربية كالقانون الجزائري والكويتي والأردني وغيرهما.
اGلاحظة الثـالثـة: إن اGـشـرع العـراقي يحـدد حـالات اGلابسـة بالسكوت المجـرد فـيـكون سكوتاً

ملابساً يصلح كطريقة للتعبير عن الإرادة بوجود الرضا عند القابل وهي:
١- وجود التعامل السابق بX طرفي العقد وإتصال الإيجاب بهذا التعامل.

٢- �خض الإيجاب Gنفعة من وجه اليه كسكوت اGتصدق عليه وسكوت اGوقوف عليه.
٣- سكوت اGشتـري بعد أن يتسلم الـبضاعة التـي إشتراها وقـبوله Gا ورد في قائمـة الثمن من

شروط.
ونعتـقد أن اGسألـة الثالثة إ�ا تتـصل بحالة وجـود التعامل السـابق بX طرفي العقـد وإتصال
الإيجـاب بهذا الـتعـامل ولم تنص عليـهـا كثـيـر من القوانـX اGدنية العـربيـة. كالـقانون اGصـري
والإردني والجـــزائري. وكــان يـنبــغي عـــدم ذكــرهـا من اGشــرع الـعــراقي الجـــديد حX نـص على
السكوت ودوره فـي التـعــبـيـر عـن الإرادة ضـمن النصــوص المخـصــصـة للقــبـول وخــصص اGادة
(٣٢١) التي نـصت على مــا يلـي: (لا يعــتــبــر السكـوت المجــرد قــبــولاxً ولكن السـكوت في

:Xالآتيت Xمعرض الحاجة الى البيان يعتبر قبولاً وبوجه خاص في الحالت
: إذا كان هناك تعامل سابق بX الطرفX واتصل الإيجاب بهذا التعامل. أولاً

: إذا �خض الإيجاب Gنفعة من وجه إليه). ثانياً
ويرحظ على هذا النص أنه لم يـشأن أن يسـتخـدم القاعـدة الفقـهـية التي أوردتهـا الكثيـر من

القـوانX اGدنيـة العـربيـة والتي ترجع للفـقـة الإسلامي وهي قـاعـدة (لاينسب غلى سـاكت قـول)
) ونحن لا نتـفق مع لجنة إعداد اGـشروع واحل مـحلها عـبارة (ولا يعـتبـر السكوت المجرد قـبولاً
Xاليـة في القوانGعاملات اGفيـما ذهبت إليه لأن إسـتخدام مـصطلحات الفقـة الإسلامي ضمـن ا

اGدنية له دلالات كبيرة من نواحي عديدة.
وفـوق ذلكx نقـول أن الحـالات التـي ذكـرتهـا الفـقـرة ثانيـاً من اGـادة (٣٢١) لا نعـتـقـد أنهـا
جاءت عـلى سبيـل الحصر وإ�ـا هي على سبـيل اGثالx ودليلنا في ذلك أنه �ـكن إضافـة حالات
اخرى يدل فيها السكوت عند قابل على حقيقة وجود الرضاء و�كن أن يكون صيغة للعقد عند
القـابـل. فـالسكوت المجــردx هو اGوقف السلبـي السـاكن في ظـاهرة وباطنه وهو حــالة راكـده لا
Xاليـة بGعـامــلات اGتنبئ عن أيـة دلالة مـعـينة عن الإرادة وهذا هو الأصـل وهي القـاعـدة في ا

الناس التي تحقق مصالحهم.
لأن السكوت هو الصمت والصـمت عدم ولا �كن عقـلاً أن ننسب Gن لا يتكلم شيـئا لم ينطق
به ويلتـزم به وإلا لأصـبـحت الحـيـاة شـاقـة وعـسـيرة. عـلى أن الاسـتثـناء الوارد على هذه الحـالة
حينما تحـيط ظروف ملابسة يفسـر معها السكوت على أنـه قبول و�كن أن ينعقد الـعقد به وهو
السكوت اGلابس وقـد وردت بعض حالات في القوانX اGدنيـة العربيـة. ونعتقـد أن من الأفضل
ترك الأمـر لقاضي اGوضـوع �اله من سلطة تقديرية للـوقوف على حـقيقـة السكوت ومـا إذا كان

يصلح تعبيراً عن الإرادة في القبول أم لا.
كـمـا يخـتلف السـكوت اGوصـوف عن السكوت المجـرد والسكوت اGـلابسx حـيث يراد بالأول
(السكوت الذي يعرض حX يفـرض القانون التزاماً بالكـلام معتبراً ان الـسكوت رضاء فيتـعهد

القانون ببيان أحكامه)(٩٣).

(٩٣) يرى بعض الفقـهاء في مصـر أن السكوت هو السكوت اGوصوف ولا فـرق بينهما ومن أنصـار هذا الإتجاه
أنظر:

الدكتور سليمان مرقص- شرح القانون اGدني- جـx٢ الإلتزاماتx ص٥١.
الدكتور رمضان ابو السعود- مباد¾ الإلتزام- ص٥٤.

وقارن ما ذكرته مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري- جـx٢ ص٥٨ وجاء فيها.
(…. ويستخلص من دراسة مختلف اGذاهب ومقارنتها. في النصوص التشريعية وأحكام القضاءx أن مجرد

السكوت البسيط إفصاحاً أو تعبيراً عن الإرادة.
أمـا السكوت اGوصـوف وهو الذي يـعرض حـيـث يفـرض القـانون التـزامـاً بالكلام. فـلا يثـيـر إشكالاً مـا لأن
القانون نفـسه يتكفل بتنظيم أحكامـه. وليس يبقى بعـد ذلك سوى السكوت اGلابس وهو مـا تلابسه ظروف
يحل معها محل الغرادة. فهو وحده الذي يواجهه النصx محتذباً في ذلك حذو أحدث التقنيات وأرقاها).
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يضـاف إلى ذلكx أن السكوت يجوز أن يـكون �نزلة القبـول لا بالنسـبة لإ�ام العـقد وإنشـانه
x(٩٥)أو الإقالة x(٩٤)وغنمـا في مـجال الغـاء العقـد xفـقط حينمـا يقـترن القـبول مع الغـيـجاب

وإلى هذا ذهب القضاء اGصري(٩٦).

Æw½œ—_« ¡UCI#«Ë w*«dF#« ¡UCI#« /UIO³Dð
ذهب القضاء العراقي في أكـثر من قضية غلى تطبيق هذا اGبدأ أي (القاعـدة والإستثناء) ففي

قضية ذهبت فيها المحكمة المختصة الى ما يلي:
(إن دفع اGالك لضريبة عقـار الدكان الذي أعاره للمدعي عليه ليس دليلا على علمـه بتأجير
اGستـعيـر للدكان اGذكـور ولا يعتـبر سكوتاً في مـعرض الحاجـة إلى البيـان لأن اGالك ملزم بدفع
الضريبـة حتى ولو لم يؤجـر العقار للغـير ولأن السكوت في معـرض الحاجـة إلى البيان إسـتثناءً

من قاعدة لا ينسب على ساكت قول فلا يجوز التوسع فيه….)(٩٧).
وفي قضـية أخـرى ذهبت محكمـة التمـييـز اGوقرة إلى أن: (سكوت اGنتـفع في قطعة سكـنية
على قـرار لجنة التـدقـيق ثم إتفـاقـه مع الشـخص الثـالث الذي أعطيت لـه القطعـة يعـتبـر قـبـولاً
Xبقـرار تلك اللجنة)(٩٨). وجـاء ايضـا (يعـتـبر السـكوت قبـولاً بوجـه خـاص لسـبق التـعـامل ب
طرفي العقـد و�خض الإيجاب Gصلحـة الساكت)(٩٩)x كمـا ورد في قضية أخـرى ما يلي: (إذا
أبلغ اGستـأجر قبل إنقـضاء اGستـأجر ولم يعـترض رغم إنتهـاء مدة العقـد وبقي شاغلاً للمـأجور

فيعتبر سكوته قبولاً للزيادة من أول التالية لإنتهاء الإجازة)(١٠٠).

xـلابس والتعـبـير الضـمنيGالسكوت ا Xناسـبة أن القـضـاء العراقي لـم يفرق بGونشـير بهـذه ا
وهذا يتضح من القرار الأخير اGذكور سلفاxً فبقاء اGستأجر في اGأجور رغم زيادة الأجرة إ�ا هو
) من اGستـأجر والفرق ليس سكوتاً ملابسـاً به قبول اGستأجـر بالزيادة وإ�ا بعد (تعبيـراً ضمنياً
بX الإثنX وحــســبنا أننا سنـكتـفي بـإيراد الدليل علـى مـا نقــول بإيراد الإقــتـبــاس التــالي من

مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري التي جاء فيها ما يلي:
١- ينبغي التفريق بX التعبير الضمني عن الإرادة وبX مجرد السكوت.
فالتعبير الضمني وضع إيجابيx أما السكوت فهو مجرد وضع سلبي.

وقـد يكون التعـبـير الضـمني بجـسب الأحـوالx إيجاباً أو قـبـولاxً أما السـكوت فمن اGعـروف
على وجــه الإطلاق أن يتــضـمن إيجــاباxً وا�ا يجــوزx في بعض فــروض إسـتــثنائيـة أن يـعـتــبـر

قبولاً….)(١٠١)x وعلى هذا ذهب أيضاً الأستاذ الجليل السنهوري(١٠٢).
ثم إن القضـاء العراقي ذهب على إعتـبار الإستـثناءات الواردة على القاعدة العـامة في اGادة
(٨١) من القانون اGدني هـي استثناءات ضـمن اGعنى الضيق وبالتالـي لا يتوسع في تفسـيرها
ونحن نعتقد خلاقاً لذلكx فاGادة (٨١) أوردت حالات على سبيل اGثال لا الحصر وقد سبق أن

أوضحنا ذلك.
أمـا محـكمة التـمـيـيز الاردنيـة فـقـد حكمت في القـضيـة (٧٧/٦٣) غلى أن مـجـرد سكوت
باقي الشـركـاء في الأرض عن الأجـارة لا يكفي لإعـتـبارهم مـوافـقX عليـهـا إذ لاينسب سـاكت

قول.

∫ÍeOK$ù« Êu½UI#« n*u"
الأصل فـي القـــانون الإنجليـــزي أن السـكوت البـــســيـط مــوقـف سلبـي لا يصلح تـعــبـــيـــراً عن
الإردة(١٠٣). وهو في ذلك لم يشأ أن يخرج عن نهج التشريعـات اGدنية أو الأراء الفقهية التي
سـبقـتهx وطبـقاً لـذلك فإن السكوت المجـرد الذي يصلح كـصيـغة للعـقـد يدل على وجود الرضـاء

الصحيح �كن أن يكون في الحالات التالية بالنسبة للقبول وهي:
١- حالة السكوت من القابل عن إيجاب وجه اليه يتضمن مزايا ومنافع له.

٢- حالة السـكوت من القابل حينـما تكون متطلبـات العقـد قائمـة على سلامة النيـة اGثلي من

(٩٤) يراد بالغاء العـقد أن أحد اGتعـاقدين ينفرد بإنهـاء الطرف الآخر الإلتزامه أو لعـدم وجود مبرر أصـلاً لهذا
الإلغاء.

حسX عامر- الغاء العقدxط١- القاهرة- ١٩٥٣- ص٣-٤.
الدكتور شمس الدين الوكيل- دروس في العقد- منشأة اGعارفx ط١-١٩٦١- ص١٧١.

(٩٥) نصت اGادة ١٨١ من القانـون اGدني العراقي (للعاقـدين أن بتقابلا العـقد برضـاهما بعد إنعـقاده) ةنصت
اGادة (١٨٣) على أن:

(الإقالة في حق العاقدين فسخ وفي حق حق الغير عقد جديد). 
(٩٦) مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري- جـ٢ - ص٥٨٫

(٩٧) رقم القرار / ٤٨٦ م٩٧٣/١ في ٩٧٤/٤/٢٤- النشرة القضائيةx السنة ٥ x١٩٧٤ ص٢٢. 
١٩٧٤ x(٩٨) رقم القـــرار ٢٨٠/م٩٧٢/١/في ١٩٧٢/١٠/٣٠- النشــرة القـــضــائيــة- العــدد ٤- الـسنة٣

ص٢٢.
(٩٩) رقم القرار ١٤/ إستئنافية/ ١٩٧٠- النشرة القضائية- العدد x٤ السنة الأولى x١٩٧١ ص٧٩.

(١٠٠) رقم القرار ١١١٨/ مـدنية رابعة ١٩٧٨ في ١٩٧٩/١/١١- مجـموعة الأحكام العدليـة- العدد الأول
السنةx١ x١٩٧٩ ص٢٦.

(١٠١) من مذكرة اGشروع التمهيدي للعمال التحضيرية-جـ٢- ص٥٧.
(١٠٢) الوسيط في شرح القانون اGدني-جـx١ مصادر الإلتزامx ص١٧٦- ١٧٧.

(103) M. P. Funmston- Law of Contract- London- 1976- p. 41.
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أمانة وصراحة خالصة الذي يعبر عنه:
Where the contract requires ubemima fiedes.

٣- حالة وجـود علاقـات الثقة اGؤ�نة واGـوثوقة بX طرفي العقـد فإن السكوت يعـد تعبـيراً عن
الإرادة بوجود الرضاء عند القابل(١٠٤).

ولم تظهـر مشاكل عـملية في مـدى إعتـبار السكوت المجـرد كصيـغة دالة على التـراضي عند
Xلوضـوحهـمـا. إلا الحـالة الأولى هي التي كـانت مـدار البـحث ب Xالأخـيـرت Xالقـابل في الحـالت
الفقة اGدني الإنجليزي(١٠٥)x ولاشك أن العرف �ثل مساحة مهـمة في حل اGشاكل الناجمة عن

هذا الأمر لا سيما في اGعاملات اGالية التجارية(١٠٦).

Æ5O&½dH#« ¡UCI#«Ë WIH#« n*u"
يذكر الفقة اGدني الفرنسي أن السكوت كوسيلة من وسائل التعبير عن الإرادة في مجال القبول
كثـيرة الوقوع في الحـياة العلمـية و�كن أن يصلح هذا اGوقف السلبي لانشـاء العدx كـما يذهب
الاسـاتذة Mzeaud بأن للعـرف الإجـتـمـاعي الدور الـكبـيـر في بيـان قـيـمـة السكوت لاعـتـبـاره
Xغـائب Xسكوتاً مـلابساً دالاً عـلى وجود الرضـاء الصـحيح لا سـيمـا في مـجال إنشـاء العـقد ب
Qui n edit من لـم يقل شـيئـاً فـقـد رضى) : (باGراسلة) ولهـذا قـيل في فـرنسـا قـولاً مـشـهوراً
mot consent  ومن أمــثلة ذلـك إقـرار الحــســاب اGقــدم للـعـمــيـل عـدا الـغلط اGادي والحــذف

والإضافة في الحساب والشروط اGستجدة على قوائم البيع وفقاً للأسعار الجديدة.
Le Simple Silence بدأ العام لدى جمهور الفقة والقضاء الفرنسي أن السكوت المحضGفا
عـدم والعـدم لا ينتج شيـئـاً وتكون دلالة الصـمت الرفض لا القـبـولx عدا بـعض الحالات حـينمـا
توجد ملابسات حيث �كن تفسير اGوقف السلبي على أنه قبول كما لو وجد إلتزام قانوني يفي
بالتـعـبـيـر الصـريح عن الارادة ويسكـت من وجـه إليـه الإيجـاب ولا يرفض صـراحـة فـإن سكوته
يفـســر على أن وجـود الرضــاء عند القــابل كـمـا يذهـب الأسـتـاذ (د�وج) أن السـكوت �كن أن
يكون ركناً في فـعل جنائي كمـا يكون ركناً في جر�ـة أو شبه جـر�ة مدنيـة و�كن كذلك أن يـعد
طريقـاً من طرق الإثبات في الأحـوال التي يؤخذ فـيهـا بالقـرائن عند إمتناع الخـصم عن الرد في
حـالة الإسـتجـواب. ثم إن القـضـاء الفـرنسي يفـرق بX (القبـول الضـمني وحـالة السكوت) فـإذا

كــانت المحـــاكم الفــرنـســيــة تتـــشــدد في القـــبــول الضــمـني إلا انهــا أكـــثــر تشــدداً فـي حــالة
السكوت(١٠٧).

ÆbIF#« ¡UA½≈ w$ …d¼UE#« …œ«—ù«Ë WMÞU³#« …œ«—ù« —Ëœ
سـبق أن تبX لنـا أن فـقـهـاء الشـريعـة الإسـلامـيـة إهتـمـوا: كـثـيـراً بصنـاعـة الألفـاظ في إنشـاء
التصـرفات القـانونية لأن صـيغة العـقد اللفظيـة عندهم تكشف عن النزعـة اGوضوعـية وأول أثر
لهــا الـوقــوف عند الإرادة الظاهـرة لا الإرادة البــاطنة لأن الإرادة الـظاهرة هي اGظـهــر الخــارجي
للتـعبـير عن الإرادة البـاطنةx واللفظ الذي تتـمخض صـيغـته لـلحال يؤخـذ فيـه بالإرادة الظاهرة
وينعـقد به العـقـد لأنها واضـحة ولا بعـدل عنهـا إلى الإرادة الباطنةx بـينما إذا كـان اللفظ الذي
XسلمGفإهتـمام الفـقهـاء ا x(١٠٨)يحـتمل صـيغـة الحال والإسـتقـبـال يؤخذ فـيه بالإرادة البـاطنة
بالالفاظ ليس إلا تـغليبا للإرادة الظاهرة على الارادة الـباطنة الكامنة في النفس غـير أن هناك
ثلاثاً : جـدهن جـد وهزلهن جـدx أي أن الإرادة الظاهرة تتـغلب حـتـمـاً على الإرادة البـاطنة وهي
الزواج والطلاق والعـتاق(١٠٩). إن اGتـعاقـد قد لا يحـسن التعـبـير عن ارادته بصـورة صحـيحـة
تعكس حـقـيقـة التـصـرف القانوني الـذي يريد فتـتـجـه إرادته إلى شئ ويعـبر لفظأ أو كـتـابة أو

إشارة أو فعلاً إلى شئ آخرx فتختلف الإرادات الخفية والظاهرة فكيف �كن حل اGشكل?
لم تتفق آراء شراح وفقـهاء القانون اGدني ولا اGوافق التشريعية على موقف مـوحدx فالبعض
�يل الـى تغليب الإرادة الـبـاطـنة على الإرادة الظـاهرة بينمــا يـذهب البــعض الاخــر إلى تغـليب
الإرادة الباطنةx غيـر أنه �كن القول أن القوانX اGدنية تاخذ بالارادة الظاهرة عند إنشـاء العقد
وبالإرادة الباطنة عند تفـسيره(١١٠). إن اGقصـود بنظرية الإرادة الباطنة Volonlc Intenc هي
الإرادة الكامنة في نفس اGتـعاقـد والتي انطوت عليهـا نفسـه لإحداث الأثر القـانوني وفي ذلك
تأكـيـد Gبـدأ سلطان الإرادة وهذا مـا أخـذ به القـانون اGدني الفـرنسي(١١١)x بل إن هذه النظرية

(104) M. P. Funmston- Law of Contract- Op- Cit- p- 252.

(105) I bid- Op. Cit. p. 252.

(106) Dennis Lioyd- The idea of law.

(107) Boris Starck- Civil. Obligation- Op- Cit- p. 47.
Mazeaud- Lecons De Droit Civil Op. 110.
Jean Carbonnier- Droit Civil Op- Cit- p. 72.

(١٠٨) الأستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقة الإسلامي- جـx١ ص٨٤- ٨٨- ٨٩.
(١٠٩) الستاذ السنهوري- الوسيط- جـ١ - مصادر الإلتزام- ص١٨١.

(١١٠) الأستاذ الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر الإلتزام-٦٢.
(111) Jean Cuboner- Op Cit- PP- 62- 63.

الدكتور محمد حسنX- الوجيز في نظرية الإلتزام- ص٢٦- ٢٧.
الدكتور السنهوري- الوسيط- مصادر الإلتزام- ص١٩١ وما بعدها
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هي السائدة في القوانX اللاتينيةx فقوة العقـد اGلزمة إ�ا تستند الى إرادة الشخص نفسه وإلى
إعتـبارات خلفية لا على إعـتبارات خـارجية لذا ينبغي الـبحث بدأ عن هذه الإرادة والنزول على

حكمها وما التعبير فهو مجرد دليل عليها قابل لإثبات العكس(١١٢).
Voloncr Ex- أمـا لإرادة الظاهرة (الإعـلان عـن الإرادة) والتي يصطلح عليـهــا بالفـرنسـيـة
Volonte  teme- Declaration De Laفـإن اGقـصـود بهـا أن الإرادة التي لهـا مظهـر خـارجي

يعتد بها الـقانون تحقيقاً Gبدأ إسـتقرار اGعاملات حتى ولو أن ذلك يخـالف مبدأ سلطان الإرادة
Xالنظريت Xومع ذلك فـإن الفـرق ب x(١١٣)غـيـر أن هذا لا يعني الإهمـال الكلي للإرادة البـاطنة
يبـقى قلـيل الأهمـيـة من الناحــيـة العلمـيـة لأن أي تشــريع لم ينحـز إنحـيـازاً كــامـلاً إلى إحـدى

النظريتX. إذ اGسألة لا تعدو أن تكون تغليباً لأحداهما على الأخرى(١١٤).

∫WO½b*« /UF¹dA²#« n*u"
لم يقف القانون اGدني اGصري ولا القـانون اGدني الأردني ولا القانون اGدني الجزائري عند إرادة
دون أخرى. فقد أخذ بنظرتي الإرادة الباطنة والإرادة الظاهرة إلا أنهما لم يبلغا ما بلغه القانون
الأGاني في إقـترابـه من الإرادة الظاهرة الذي اكـملها بنظريـة الارادة الباطنة بيـنما ذهب اGشـرع

اGصري والجزائري إلى إكمال نظرية الإرادة الباطنة بالإرادة الظاهرة(١١٥).
أمـا عن مـوقف القـانون اGدني الـعـراقيx فـإنه أخـذ بالإرادتX مـعـاً مـقـتـفـيـاً بذلك اثر الفـقـة
الإســلاميx فلم يـغلب إحــداهمــا على الأخــرى وهذا واضح مـن خــلال تعــريف العــقــد في اGادة
(٧٣). وأمـا عن مــا نصت عليـه اGادة (١/١٥٥) مـن القـانون اGدني من قــاعـدة فـقـهــيـة بأن

(العبـرة في العقود للمـقاصد واGعـاني لا للإلفاظ واGبـاني). فإن هذا لا يفيـد بأنه أخذ بالإرادة
الباطنة وإ�ا اراد اGشرع من القاعـدة عند تفسيره للعقد أن لا يقف عند حـرفية النص وا�ا عليه
أن يبحث عن النيـة اGشتركـة للطرفX التي يستخلصـها من العبـارات والصيغ اGستـعملة لا من

ضمير اGتعاقدين وخفايا نفوسهم(١١٦).
ويذهب الأستـاذ الدكتـور الذنون بهذا الصدد أن هذه القـاعدة الفـقهيـة لا علاقة لهـا بنظريتي

الإرادة الباطنة والإرادة الظاهرة وإ�ا تتعمل �سألة (تكييف العقد)(١١٧).
والواقع أن اGـشـرع الـعـراقي والـقـانـون اGدني الأردني قــد �يــلان إلى تغـليب إحــداهمــا على
الأخرى فـي بعض الأحيـان. فلو كانت صـيغـة العقـد اللفظية باGاضي كـقوله (بعـتك واشتـريت)
فإنهما �يلان الى تغليب الإرادة الظاهرة على الإرادة الباطنة لأن صيغة العقد اللفظية تلك تدل

دلالة قاطعة على الإرادة.
وبأخـذان بتـغـليب الإرادة البـاطنة مـتى جـاءت صــيـغـة العـقـد اللفظيــة باGضـارع أو الأمـر أو

الإستقبال.

ACCORD DES VOLONTES≠L 5ðœ«—ù« ≠o$«uð
إن توافق الإرادتX يسـتوجب التـعرف على هاتX الإرادتX وهمـا الإيجاب والقـبول وفي إقـتران

القبول بالإيجاب لتكون العقد.
(١١٨)»U−¹ù« ≠ ‰Ë_« Ÿu{u*«

يقصد بالإيجاب التعـبير البات للارادة موجهاً إلى الطرف الآخر معيناً كـان أم غير معX بهدف
إنشــاء عــقــد بـX الطرفX. فــلا بد أن تـتــوفــر لدى اGوجب نيــة قــاطـعــة وجــادة لإحــداث الأثر
القانوني. وأي لـفظ يصدر أولاً من أحد اGتـعاقـدين فهو إيجـاب والثاني قـبول اGادة (١/٧٧)

من القانون اGدني العراقي.

(١١٢) الإستاذ الدكتور السنهوري- الوسيط- مصادر الإلتزام- جـx١ ص١٩١ وما بعدها.
الأستاذ الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر الإلتزام- ص٦٣.

الدكتور محمد حسنX- الوجيز في نظرية الإلتزام- ص٢٦.
(١١٣) الدكتور حشمت أبو ستيت- نظرية الإلتزام- ص٨٥.

(١١٤) الأستاذ دكتور السنهوري- الوسيط- مصادر الإلتزام-ص١٨٢.
الدكتور محمد حسنX- الوجيز في نظرية الإلتزام- ص٢٧.

نصت اGادة (١١/) من القانون اGدني الجزائري لعام ١٩٧٥ ما يلي:
(١- إذا كـانـت عـبـارة الـعـقـد واضــحـة فــلا يجـوز الانحــراف عنهـا من طـريق تأويلهــا للتـعــرف على إرادة
اGتعاقدين. أما إذا كان هناك محل لتأويل العقد فيجب البحث عن النية اGشتركة للمتعاقدين دون الوقوف
عند اGعنى الحـرفي للألفاظ. مع الإستـهداء في ذلك بطبـيعة التـعامل. و�ا ينبغي أن يـتوافر من أمـانة وثقة

بX اGتعاقدين وفقا للعرف الجاري في اGعاملات).
(١١٥) الدكتور حسن الذنون- النظرية العامة للإلتزامات- ص٤٧.

وانظر الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر الإلتزام- جـx١ ص٦٦.

(١١٦) اGرجع السابق - ص٤٧. 
(١١٧) أنظر الدكتور حسن الذنون- اGرجع السابق- ص٤٧.

(١١٨) انظر في الإيجاب اGرجع التالية:
الدكتور محمد كامل مرسي- شرح القانون اGدني- الإلتزامات- جـ١- ص٧٦- ٧٧.

الدكتور أحمد حشمت أبو ستيت- نظرية الإلتزام- جـ١- ص١٠١.
الدكتور عبدالحي حجازي- النظرية العامة للإلتزامات- ص١٥٠.

الدكتور عبدالرزاق السنهوري- الوسيط- مصادر الإلتزام- جـ١- ص٢٠٦- ٢٠٨.
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ولم ينص مــشـروع الـقـانون اGدنـي الجـديد على مــا يقــابل ذلك وحـسـناً فـعل. لأن هـذا الأمـر
مـتـروك للقـواعد الـعامـة ولوسـائل التـعـبـير عـن الإرادةx فقـد لا يعـبـر عن الإرادة في الإيجـاب
باللفظ وإ�ا بطرق أخـرى كالـكتابة بالتلكس أو البـرقـية أو الرسـالة في اGادة (١/٩١) متـأثراً

في ذلك �وقف اGشرع العراقي.
فالإيجـاب يكون باتاً إذا توافرت شروطه كـمعرفة مـضمون العـقد اGراد إبرامه كالسـعر ووقت
التـعاقـد ونوع اGعـقود عليـه وغـيرها وإلا فـهـو مرحلة سـابقـة على الإيجـاب إذ قد �ر الإيجـاب
البـات قبل أن يصـيـر كذلك �راحل مـتـعددة كـالعـرض واGفاوضـات ثم الإيجـاب الباتx فـإذا لم
يتضمـن كامل الشروط والعناصر الأسـاسية لذلك صار العـرض دعوة الى التعاقد أو مـا يسمى

بـ الدعوة الى عمل إيجاب اGادة (٢/٩٤) في القانون اGدني الأردني.
ففي عقـد الفندقةx وهو من العقود اGسـماة اGهمةx قـد يوافق النزيل مباشرة ودون مـفاوضات
مع إرادة الفندق على شـروط واسعار السـكن فينعقـد العقـد بإقتـران قبول النزيـل بإيجاب إدارة
أو صـاحب الفنـدق البـات. وقـد لايكون هذا الإيجــاب باتاً حX تحـصل بX الطرفـX مـفـاوضـات
على الأسعار في بعض الحالات كمـا في حالة الإقامة الجماعية اGنتظمة في الرحـلات السياحية
أو الإقـامة لفـترة طـويلة محـددة أو غيـر مـحددة فـيحـصل أن يتـغيـر الإيجـاب حتى يرسـو على

أسعار وشروط جديدة فيستقر القبول عليه وينعقد العقد.
وفي نطاق عـقـد التـأمxX وهو من العـقـود اGسـمـاة اGهمـة كـذلكx فـإن الإيجـاب الصـادر من
اGؤمن له (طالب الـتأمـX من الخطر اGؤمن منه) لا ينشـأ إيجـاباً باتاً دفـعـة واحـدة وإ�ا تسـبـقـه
مراحل مـا قبل صـدور الإيجاب يتـمثل في الطلب الـصادر من اGؤمن له ضـد الخطر (محل عـقد
التـأمX). فـاGؤمن يسـعى عبـر وسطائه لإبـرام عقـود التـأمX فـيـقوم الوسـيط �فـاتحـة اGؤمن له
�زايا التـامX وأهمـيـتـه ضد الأخـطار ونوع التـأمX الذي يلائمـه فـإن وافق اGؤمن له يتـسلم من
الوسـيط الإسـتمـارات الخـاصة بهـذا العـقـد لكي يدرسهـا الأخـيـر ويطلع عليـها ويتـفـحـصهـا ثم
Xطلوبة وبالتـالي قد �ي فتـرة ما بGيجيب عن الأسـئلة الواردة فيـها ويكمل البيـانات الأخرى ا
تسلم الإسـتـمـارات وإعـلان رغـبـتـة اGؤمن له في طلـب التـأمX. فـإن قـبل بذلك فـإنه يعـبـر عن
غرادته بطلـب يقدمه إلى اGؤمن (شـركة التـأمX) ويكون طلبه إيجـاباً باتاً دالاً على نية جـازمة
لإنشاء التصـرف القانوني بعد إكتمـال العناصر الاساسيـة لهذا التعبيـر عن الارادة. فلو صادفة

القبول وتطابق معه نشأ العقد.
ونشيـر هنا أن الكثير من العقـود يصدر فيهـا الإيجاب باتاً مرة واحدة دون اية مـراحل تسبق

الإيجاب مثل عقد النقل في الحافلات. وعقد البيع وعقود الإذعان وغيرها.

نخلـص من ذلك أن الايجــاب يكـون باتاً حــينمـــا يتــضــمن ارادة الطرف الأول (اGـوجب) في
إحداث الأثر القـانوني. وللتمـييز بX الإيـجاب البات والدعـوة للتعاقـد هو وجود أو عـدم وجود
النية الجازمة في إحداث الأثر القانوني فإن لم توجد هذه النية كنا أمام دعوة على التعاقد وفي
التمييـز بينهما أهمية كـبيرة في أن الإيجاب البات إذا صادف قبـولاً متطابقاً معه إنعـقد العقد

وان التقى بدعوة إلى التعاقد فلا ينشأ العقد وإ�ا يشكل مرحلة سابقة عليه.
ثم إن اGســـؤوليـــة العــقـــدية لا تنـشــأ في مـــرحلة الســـابقـــة على الإيجـــاب (أثناء الـعــرض
واGفاوضات) لعدم وجود العقد اصلاً ولا يعـد الوسيط في العرض واGفاوضات نائباً لأن النيابة
لا تقوم إلا في التـصرفات الـقانونية. بينمـا تعد مرحلة الـعرض واGفاوضـات أعمالاً مـادية وما

.(١١٩) عمل الوسيط (السمسار) إلا عملاً مادياً

OFFER DU PUBLIC —uNL'« v#≈ tłu*« ÷dF#« rJŠ
إن حكم العـرض اGوجه للجمـهورx أي عـرض البضـائع مع بيان اثمانـهاx يعد إيجـاباً باتاً لأنه
بدل على النـيـة الأكـيـدة من العـارض في تكويـن العـقـد وإحـداث الأثر القـانوني وتـغـيـيـر وضع

اGعقود عليه من حال الى حال.
وعلى هذا نصت صراة اGادة (٩٤) من القانون اGدني الاردني التي جاء فيها ما يلي:

١- يعتبر عرض البضائع مع بيان ثمنها إيجاباً.
٢- أما الـنشر والإعـلان وبيان الأسـعار الجـاري التعـامل بها وكل بيـان آخر مـتعلق بـعروض أو

بطلبات موجهة للجمهور أو للأفراد لا يعتبر عند الشك إيجاباً وإ�ا دعوة إلى التفاوض.
أمــا اGشــروع اGـدني العــراقي فـلم ينص علـى مــا يقــابل هذه اGـادة ولدى رجــوعنا لـلمــذكــرة
الإيضـاحــيـة واGذكــرة اGقـارنة لم نجــد تبـريرا لذلـك وبهـذا يكون قــد نجح اGشـروع الى مــا قـرره

القانون اGدني في اGادة (٤٠) واGادة (٨٠) من القانون اGدني العراقي.
ولعل أوضح الأمثلة للدعـوة في إنشاء التصرف القانوني هو البـيع بطريق اGزايدة العلنية لأن
مــا يصـدر مـن الشـخـص اGكلف بإجــراء اGزايدة هو (دعــوة الى التــعــاقـد) وأن أول عـطاء من
الشـخص بعـد إيجاباً يـسقط ليـحل مـحله ايجـاب جـديد بعطاء آخـر أكثـر منه سـعـراً حتى رسـو
اGزاد على آخــر شــخص قـدم عـطاء أكـثــر. وعلى هذا نصـت اGادة (٣٢٣) من اGشــروع اGدني

العراقي التي جاء فيها ما يلي:

(١١٩) الأستاذ السنهوري- الوسيط- مصادر الإلتزام- جـ١ - ص٢٠٧.
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- يبقى مـقدم العطاء في اGزايدة ملزمـاً بعطائه الى أن يسقط بعطاء يـزيد عليهx أو الى أن أولاً
تقفل اGزايدة دون أن ترسو عليه متى كان عطاؤه هو العطاء الأخير.

- ينعقد العقد في اGزايدة برسوهاx إلا إذا إشترط القانون شكلاً معيناً لإنعقاده فلا ينعقد ثانياً
إلا بإسـتيـفاء هـذا الشكل ما لم يكن مـحل العـقد مـالاً بيع جـبراً على صـاحـبه من قـبل
جـهة رسـمـيةx على أنه لا يـجوزx في هذه الحـالةx الإحـتجـاج بالعـقد عـلى الغيـر إلا اذا

سجل في الدائرة المختصة.
ثالثاً- تلتزم الجهة الرسمية القائمة بالبيع بإشعار الدائرة المختصة لتسجيل اGبيع بإسم اGشتري
وفـقــاً للقـانون وقــد نصت اGادة (١٠٣) من القـانـون اGدني الاردني على أحكام الـبـيع

باGزاد العلني دون ذكر للتفصيلات اGشار إليها.
إن القوة اGلزمة للإيجاب تتمثل في حالتX وهما:

الحالة الأولىx الايجاب اGلزم
لكي يكون الايجـاب ملزماً للمـوجب أن يكون صادراً منه بصـفة نهـائية(١٢٠). فإن كان الـقصد
منه اGمـارسة أو اGفـاوضة أو لم يكن لدى صـاحبـه نية التـعهـد قانـوناً فلا يكون إيجـاباً باGعنى
القانوني كمن ينشر في صحيفة اعـلانا عن إيجاب منزل ويقصد اGفاوضة مع اGؤجر(١٢١). فإن

حدد كل العناصر الاساسية صار إيجاباً باتاً.
ويكون الإيجاب ملزم لصـاحبه إذا إقتـرن �دة معينة مـحددة صراحة أو ضـمناxً فاGوجب الذي
يحدد مدة للقبول يبقى على إيجابه حتى إنتهاء اGدة Gعرفة إرادة من وجه اليه الايجاب بالقبول
xنفردة فـهي مـصدر الإلتـزامGوجب اGلزمـة هو إرادة اGوالأسـاس القانونـي لهذه القـوة ا xوالرفض
وعلى هذا نصـت اGادة (٨٤) من القـانون اGدنـي العـراقي التي جــاء فـيـهـا مــا يلي: (اذا حـدد
اGوجب مـيـعـاداً للقـبـول الـتـزم بإيجـابه الى أن ينقـضى هذا اGيـعـاد) وبـهـذا النص أخـذ القـانون

اGدني الاردني (اGادة ٩٨).

الحالة الثانيةx الإيجاب غير اGلزم:
نصت اGادة (٩٦) من القـانون اGدني الأردني على ما يلي: " اGتـعاقدان بالخـيار بعـد الإيجاب
الى اخر المجلسx فـلو رجع اGوجب بعد الايجاب وقـبل القبـول أو صدر من أحد اGتـعاقـدين قول

أو فـعل بدل على الأعـراض يبطل الايجـاب ولا عـبـرة بالقـبول الـواقع بعـد ذلك" و°ا يكمل هذا
النص ما جاء في اGادة (٩٧) التي ورد فـيها ما يلي " تكرار الإيجاب قـبل القبول يبطل الأول
ويعـتـبر فـيـه الايجـاب الثاني) و وقـد إقـتـبس اGشرع الاردنـي هذين النصX في القـانون اGدني
العراقيx اGادتان (٨٣x٨٢). فاGادة الأولى تقرر خيار القبول طبقاً للمذهب الحنفيx فالإيجاب
غير اGلزم الذي �ـلك اGوجب العدول عنه اثناء مجلس العقـد ما دام يقترن بالقـبولx وتقرر اGادة
xالثـانيـة أن تكرار الإيجـاب قـبل الـقبـول يـبطل الإيجـاب الأول ولا يعـتـبـر الا الإيجـاب الثـاني
ويقصد بخـيار القبول أن اGوجـه اليه الايجاب حر في أن يقـبل ايجابه أو يرفضهx بٍينـما لم يأخذ
القـانون اGدني بخـيـار المجلس وهو الخـيـار الذي يعـني إعـتبـار العـقـد غـيـر لازم مـا دام مـجلس

العقد لم ينفض وهو ما نادى به بعض الفقهاء اGسلمX ومنهم الحنفية(١٢٢).

∫w&½dH#« Êu½UI#« n*u"
القاعـدة في القضـاء الفرنسي أن للمـوجب أن يعدل عن ايجـابه ما دام لم يقتـرن به القبـول ما
لم يقترن الإيـجاب �دة محدة يلتزم بهـا اGوجب فإن عدل قبلهـا عد متعـسفاً وتنهض مسـؤوليته
اGدنية العقـدية وخير تعويض هو الزامـه بالتعاقد اذا صدر الـقبول ضمن اGدة المحددةx كـما قرر
القانون اGذكور بأن اGدة إذا إنتـهت فإن الايجاب يسقط تلقـائياً دون خطوات أخرى(١٢٣). وقد

وجدنا أن اGادة (١٠٦) من القانون اGدني الأردني تقرر هذا اGوقف(*).

حالات سقوط الإيجاب:

يسقط الإيجاب اGلزم وغير اGلزم في حالات كثيرة منها:
١-بالرفض الصـريح أو الضـمني °ن وجـه إليـه وكذلـك الحكم إذا إنفض مـجلس العـقد أو مـات

اGوجب أو فقد أهليته قبل صدور القبول.
٢-بإنقـضاء اGدة التي حـددها اGوجب دون قبـولx وهذه اGدة قد تكون مـحددة صـراحة أو ضـمناً
وقـد أهمـلت الكثـيــر من القـوانX اGدنيــة النص على هذه الحــالة لأنهـا ليــست إلا تطبـيــقـاً

للقواعد العامة.

(١٢٠) الدكتور محمد كامل مرسى- الإلتزامات- جـ١- ص٧٩.
(١٢١) الدكتور محمد كامل مرسي- اGرجع السابق- ص٧٩.

(١٢٢) أنظر د. محمود سعد الدين الشريف- نظرية الإلتزام- ص١٠٨- ١٠٩.
(123) Can Jean Car bonier- Op- Cit- pp- 71- 72.

(*) نصت اGادة (١٠٦) مدني أردني على ما يلي:
" إذا وعـد شـخص بإبرام عـقـد ثم نكل وقـاضـاه الآخـر طالبـاً بتنفـيـذ الوعـد وكـانت الشـروط اللازمـة للعـقـد

وبخاصة ما يتعلق منها بالشكل متوافرة قام الحكم من أجاز قوة القضية اGقضية مقام العقد". 
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٣- إذا صـدر من أحـد طرفي العـقـد تصـرف يـدل على الأعـراض فـإن الايجـاب يسـقط والقـبـول
الواقع بعده لا عـبرة به ويكون إيجاباً جديداً اGادة (٨٢) من القـانون اGدني العراقي واGادة

(٦٩) من القانون اGدني الأردني.
٤- إذا عـدل اGوجب عن إيجـابه قـبل القـبـولx وهذا ما يسـمى بالـرجوع في الإيجـاب حـينمـا لا
يكون مـقيـداً بأجلx وقـد يبـقى على إيجـابه ولكن مجلـس العقـد ينعـقد. واGقـصـود �جلس
العـقـد هو اGكان الذي يضم اGتـعـاقـدين وليس اGلـحوظ فـيـه هو اGعنى اGـادي للمكان وإ�ا
الوقت الذي يبـقى فـيـه اGتـعـاقـدان منشـغلX بالتـعـاقـد دون أن يصـرفـهـمـا عن ذلك شـاغل

(١٢٥).Xغائب Xآخر(١٢٤). إلا أن هذا العدول نادراً ما يقع في التعاقد ب
٥- يسـقط الإيجـاب إذا صـدر القـبول مـعـدلاً له ويكون القـبـول إيجـاباً جـديداً اGادة (٩٦) من
القـانون اGدني اGصـري واGادة (٨٣) من الـقانون اGـدني العـراقي.واGادة (٩٧) من القـانون

اGدني الأردني. 

الوعد بالتعاقد والعقد الإبتدائي والعربون
xوهما الإيجاب والقبول لإحداث الأثر الذي يعتقد به القانون Xيتكون العقد بتطابق الإرادت

وهذا التكوين قـد ينشأ دفعـه واحدة وبلا مـراحل �هد له أو تسـبقه كـما في عـقد النقل بالنسـبة
للشـخـاص أو في بيع الســـــــلع والبـضـائع اGســعـرة أو عـقـد الإيجـار أو عـقـد الفندقـة أو عـقـد

النشر.
إلا أن العـقد قـد لا يتكون دفـعـة واحدة وفي زمـان ومكان واحـد وإ�ا تسـبقـه مراحـل �هيـدية
وصــولاً على مـرحلـة إنشـاء العــقــد النهـائي وهـي لحظة إقـتــران القــبـول بالإيجــاب على الوجــه
الصـحيح فـقد يسـبق العقـد النهائي (وعـد بالعقـد PROMESSE DE CONTRAT  LA يطلق
عليه الوعد بالتعاقد لأنه وعد من طرف واحدx أو إتفاق إبتدائي أي وعد من طرفي العقد على
إنشـاء العـقد النهـائي مـسـتقـبـلاً كمـا قـد يدفع مـبلغ من اGال قـبل ذلك وهو العـربون (التـعاقـد
بالعـربون) سـواءاً في الـعـقـود الرضـائيـة أم في العـشـشـقـود الشكليـة فـمـا هو الحـكم القـانوني

لذلك?
. فهـو عقد كـامل ينعقـد بإيجاب من طرف فالوعـد بالتعاقـد �هد الى عـقد يراد إبرامه لاحـقاً

وقبول من الطرف الآخرر ولهذا يعرفه بعض الفقهـاء بأنه اتفاق يلتزم �قتضاء أحد الطرفX نحو
الآخر بأن يعقد العقد اGوعود به متى أظهر اGوعود له رغبته خلال مدة معينة(١٢٦).

ونشيـر هنا بأن لوقوع الوعـد بالتعـاقد أسبـابه الكثيرة فـالحيـاة العلمية وضـروراتها قـد تجعل
الشــخص غـيــر قـادر عـلى إبرام العــقـد النهــائي في الحــال إلا أنه يرغب بـضـمــان إنعـقــاده في

اGستقبل وحينما يحX الوقت المحدد ينشأ العقد وبذلك يؤدي بالعقد خدمات عظيمة(١٢٧).
ويخــتلف الوعـد بـالتـعــاقـد عن الايجــاب اGلزم في أن الاول هو عــقـد يكـفي لإنشـائه تـوافـر
التـراضي والمحل والسـبب إلا أنه ليس هو العـقـد النهـائي في حX أن الإيجـاب اGلزم هو تعـبيـر

بان عن الارادة و�ثل الشق الأول من العقد مصدره الإرادة اGنفردة(١٢٨).
بناءاً عليـه فـإن الوعـد بالتـعـاقـد مـرحلة وسـطى بX الإيجـاب والعـقـد النهـائي(١٢٩)x ومـثـال
الإيجاب عرض البائع في الأسواق مع بيـان أثمانها لأن هذا التعبير يتضـمن العناصر الأساسية
للإيجاب. ومثال الوعـد بالتعاقد اGلزم لطرف واحد هو (الواعد) كالوعـد ببيع العقار من اGالك
أو الوعد بشراء العقار من اGشـتري فقط أو الوعد من اGؤجر بايجار الشقة للمـستأجر أو الوعد

من اGستأجر تجاه اGالك وهكذا.
ومـثـال الوعد بـالتعـاقـد في نطاق عـقـد النشـر ان مؤلـفاً مـا قـد يحـتـاج إلى نشر مـؤلفـة بعـد
إنجازه في غضـون اشهر ولا �كنه التعـاقد في الحال واGؤلف لم ينجز بـعد فيكتفي بالتـعاقد مع
دار النشـر أو اGطبـعـة بأن يتـعـهـد صـاحب اGطيـعـة بطبـع الكتـاب بالسـعـر اGبX اGوعـود به إذا
اGؤلف رغبته في الطبع والنشـر خلال مدة معينة ويبرم العقد بينهمـا إلا أنه ليس العقد النهائي

لأنه مجرد وعد بالتعاقد إلتزم الواعد وأما اGوعود له وهو (اGؤلف) فلم يلتزم بشئ.
فاذا حصل الوعد بالعقد من الطرفX (الواعد واGوعود له).

(١٢٤) الأستاذ السنهوري- الوسيط- مصادر الإلتزام- جـ١- ص١١٤.
(١٢٥) الدكتور أحمد حشمت ابو ستيت- نظرية افلتزام في القانون اGدني- ص٩٨.

الدكتور محمد كامل مرسي- اGرجه السابق- ص٨٨- ٨٩.

(١٢٦) الدكتور حشمت ابو ستيت- نظرية الإلتزام في القانون اGدني- ص٩٨.
وأنظر تفصيل ذلك أيضاً اGراجع التالية:

الستاذ السنهوري- الوسيط- مصادر افلتزام- جـ١- ص٢٦٦ وما بعدها.
الدكتور محمد حسنX- اGرجع السابق - ص٢٩-٣٠.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم- اGرجع السابق- ص١٠٧ وما بعدها.
(١٢٧) الدكتور محمد كامل مرسي- الإلتزامات- ص١٤٢-١٤٣.
الأستاذ السنهوري- الوسيط- جـ١- مصادر الإلتزام- ص٢٤٩.

(١٢٨) الدكتور محمود سعد الدين الشريف- ص١٠٥.
الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون اGدني- الإلتزامات- ص٨١-٨٢.

(١٢٩) الأستاذ السنهوري- الوسيط- جـ١- مصادر الإلتزام- ص٢٥١.
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CONTRAT PRE- ًســمي هـذا الإتفــاق (إتفــاقـاً مــبــدئيــاً أو أوليــا Xوكــان ملزمــاً للجــانب
LIMINAIRE والإتفاق الإبتدائي عـقد أولى أو تعاقد �هيدي بX طرفX لا �ثل العـقد النهائي

اGقـصود ومـثاله في عـقد الـنشر حـينما يتـفق الطرفـان ويلتزمـان �ضـمون العـقد بدلاً من إلتـزام
طرف واحد فقط ومثاله أياً أن شخصاً يريد بيع أثاثه لغرض السفر والإلتحاق بالبعثة الدراسية
في خــارج الوطن واخـر يـريد الشـراء فــيـتم الإتـفـاق بينـهم على ذلك مع بيــان جـمــيع العنـاصـر
الأساسـية أو اGسـائل الجوهرية فـيوقعـان إتفاقـاً إبتدائيـاً بعد كل طرف الآخـر على إنشاء العـقد
الأصلي النهائي خـلال مدة يحددانها وعلى القـيام بباقي الإلتزامـات الأخرى التي يرتبها الـعقد
كـتسليم اGبـيع والثـمن وتحديد نوعـيـته ومـواصفـاته الأخـرى التفـصيليـة(*). والخلاصـة فالـوعد
بالعـقـد والإتفاق الإبـتدائي همـا مـرحلة وسط بX الإيجـاب والعـقـد النهـائي فهـمـا �ثـابة اGرحلة
التمهيـدية نحو إنشاء العقد النهائي إلا أنهمـا لا ينعقدان إلا بإيجاب وقبول. بالتعـاقد (عقد)
إلا أنه ملزم للـواعـد فـقط والإتفـاق الإبتـدائي (عـقـد) وهـو ملزم للطرفX. ويلزم فــيـهـمـا توافـر

الشروط اGبنية قانوناً إلى جانب أركان الإنعقاد.
وفي هذا السباق يذكر الدكـتور توفيق حسن فرج ما يلي: " فالوعـد النهائي الذي يتم عندما
يظهـر أحـد الطرفX رغـبـتـه في الـتعـاقـد. وإذا لـم تظهـر هذه الرغـبـة من أي مـهـمـا زال كل أثر
للإرتباط التمهيدي(**). ونحن نعتقد أن هذا الكلام إذا كان يصح في العقود الرضائية إلا أنه
غيـر صحـيح في العقود الشكلـية لأن العقـد الإبتدائي جـرى تأشيره في السـجل العقـاري ولهذا
حـصل وأن عـدل أطراف العقـد عن إ�ام العـقـد النهـائي فإن زوال أثـر الإرتباط بيـنهمـا بالفـسخ
يجب أن يقع تأشير في السجل العقاري أيضاً ولهـذا فإن إنتهاء أثر الإرتباط بX اGتعاقدين لا

يقع تلقائياً في العقود الشكلية.

الشروط اللازم توافرها في الوعد بالتعاقد والإتفاق الإبتدائي.
نصت اGادة (٩١) من القانون اGدني العراقي على مايلي:

١- الإتفـاق الإبتدائي الذي يتـعـهد �وجـبه كـلا اGتـعاقـدين أو - حداهمـا بإبرام عـقد مـعX في
اGسـتقـبل لايكون صـحيـحـاً إلا إذا حددت اGسـائل الجـوهرية للعقـد اGراد إبرامـه واGدة التي

يجب ان يبرم فيها.

٢- فـإذا إشـتـرط القـانون للعـقـد إسـتـيـفـاء شكل مـعX فـهـذا الشكل تجب مـراعـاته أيضـاً في
الإتفاق الإبتدائي الذي يتضمن وعداً بإبرام هذا العقد".

ويقابلها اGادة(٧١)من القانون اGدني الجزائري مع بعض التعديل في صياغة الفقرة الأخيرة.
إن أصل اGادة (٩١) من القــانون اGدني العـراقي واGادة (١٠٥) من القــانون اGدني الأردني
يعود للمادة (١٠١) من القانون اGدني اGصري وقد نقلها اGشرع دون تعديل أو اضافة ويتضح

من ذلك ضرورة بيان الشروط الأساسية للوعد بالعقد والعقد الإبتدائي.
فـالإتفاق التـمـهـيدي يوجب بيـان اGسـائل الأسـاسيـة في التـعاقـد كـاGبيـع والثمن والأوصـاف
الآخـرى واGدة التي سـينعـقـد بهـا العـقد النـهائي. وإذا كـان العـقـد النهـائي يسـتـوجب الشكليـة
للإنعقاد (كالتصرفات القانونية الواردة على العـقار كالبيع والرهن). فإن الوعد بالعقد والعقد
الإبتدائي ينبغـي أن يأخذا نفس الشكلية وإلا فهو بـاطلx على العكس في بعض القوانX التي
لم تسـتوجب ذلكx ومـراعاة الـشكلية في اGراحل السـابقـة على إبرام العقـد النهـائي يقصـد منه
عـدم إفلاف الأفـراد من قيـود الشكل التي يفـرضهـا القانون مـا دام أن الوعد بالعـقد قـد يؤدي

إلى إ�ام التعاقد اGراد إبرامه نهائياً فيما إذا حكم القضاء بذلك(١٣٠).

w½œ—_« ¡UCI#«Ë w*«dF#« ¡UCI#« n*u"
ذهب القضـاء العراقي في القـضيـة اGرقمة ٩٧٨/ مـدنية ثانيـة منقول ٩٣٧/ إلى إقـرار التالي
بشأن العـقد الإبتـدائي وتقرير مـسؤولية الناكـل عن الأضرار التي سبـبهـا للمتعـاقد الآخـر وجاء

في مبدأ القرار ما يلي:
"إذا إتفقت الدائرة الحكومية مع مالك الدار على إستئجارها وعينت اGدة والبدل دون أن تبرم
عـقـد الإيجار وقـام اGالك بتـحـويل اGلك من دار سكن إلـى دائرة حكومـية فـإنه يسـتـحق- عند

نكول الدائرة عن إبرام العقد- تعويضاً يقدره الخبراء عما أنفقه لجعل الدار دائرة"(*).
كـما ذهب مـحكمة التـمـييـز الأردنية في القـضيـة (٨٩/١١٩٨) الى أن عـقد البـيع أو عقـد

الوعد بالبيع الذي برد على العقار يجب أن يسجل في دائرة التسجيل كشرط لإنعقاده.
نخلص °ا تقـدم أن هناك نوعـاً خـاصاً من العـقـود تتمـيـز بأنهـا تستـهـدف التمـكX من قيـام
عـقـود أخرى غـيـرهاx أو تسـتـتبع إعـادة إبرامـهـا بذاتهـا في ثوب جـديد وفـقاً للـقانون والسـمـة

(*) يذهب البـعض إلى إنكار تسـمـيـة العقـد الإبتـدائي على الوعـد اGلزم من جـانبX فـيـرى في هذه التـصرفـات
القانونية عقد نهائي لا يختلف كل منهما عن الآخر في شيء.

(**) النظرية العامة للإتزام (في مصادر الإلتزامx الدار الجامعيةx x١٩٨٨ ص١١٩.
(١٣٠) مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري - جـ٢- ص٧٤.

(*) تاريخ القرار ١٩٧٤/٥/١٨ منشور في النشرة القضائية العدد الثاني السنة الخامسة x١٩٧٤ ص٩٨.
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الجامـعة لهـذا العقـود أنها عـقود أولية أو هـي كما يطلق عـليها أحـياناً (عـقود مـا قبل العـقود
AVANT CONTRATS)(١٣١). ونحـن نؤيـد مـــــوقف اGـشـــــرع الكـويتـي الوارد فـي اGادة

(٧٠) حX ترك أمـر تحــديد اGدة التي يبـرم فـيــهـا العـقـد النهــائي أي اGيـعـاد النهــائي لإتفـاق
الطرفX أو للسلطة التقديرية لقـاضي اGوضوع. كما نؤيد في موقفه من بيـان حالة موت الواعد

.( أو فقدانه لأهليته قبل إستعمال اGوعد له الخيار اGادة (٧٣/ثانياً

التعاقد بالعربون
ذهبت تشـريعات مـدنيـة متـعددة إلـى تنظيم التعـاقـد بالعربون تنظـيمـاً متكامـلاً نظراً لأهمـيتـه
وشيوعـه في التعامل بX الآشخاص إلا أن التقنيـات اGدنية العربية لم تتفق على مـوقف موحد
منهx فدلالة العـربون عند الشك هل هي للرجوع أم لبتات العـقد وثباته ومرد ذلك تبـاين العرف

أو العادة من قطر الى أخر و�كن حصر اGوقف على النحو الآتي:

اGوقف الأول:
التـعـاقـد بالعـربون للدلالة عـلى أن العـقـد باتاً لا رجـوع فـيـه ولا عـدول عنه وبهـذا اGوقف أخـذ
القـانون اGدني العراقي حـيث أعتـبر العـربون عند الشك عـربون بتاتx حـيث نصت اGادة (٩٢)

منه ما يلي:
١- يعـتـبــر دفع العـربون دليــلاً على أن العـقـد أصـبـح باتاً لا يجـوز العـدول عـنه إلا إذا قـضى

الإتفاق بغير ذلك.
٢- فإذا إتفق اGـتعاقـدان على أن العربون جـزاء للعدول عن العـقد كـان كل منهمـا حق العدول.

فإذا عدل من دفع العربون وجب عليه تركه وأن عدل من قبضه رده مضاعفاً".

اGوقف الثاني:
إن التعاقد بالعربون دلالته عند الشك لجواز العدول (عربون الرجوع) وهو موقف القانون اGدني
اGصـري اGادة (١٠٣) والقـانون اGدني السـوريx اGـادة (١٠٤) والقـانون اGدني الأردنيx اGادة

.(١٠٧)
بناءاً عليـهx فـإن دفع الـعـربون عند التـعـاقـد يفـيـد عند الشك أن قـصـد الطـرفX في منح كل
منهما خيار الرجـوع عن العقد ولا ضمان على من يستعمل حـقه في العدول لأن الجواز الشرعي

ينافي الضـمان. وقـد ذهبت محكمـة التمـييز الأردنـية ما يلـي: يعتبـر بيع الأموال غـير اGنقـولة
بيـــعـــاً عــادياً خـــارج دائرة الـتــســـجـــيل بيـــعــاً بـاطلاً ويجـــوز لدافع الـعــربـون في هذا الحـــالة

استرداده"(١٣٢).

اGوقف الثالث:
إن بعض التشريعـات اGدنية العربية لم تنظم حـالة التعاقد بالعربون ولم تنص عليـه تاركة الأمر
للعرف وللقواعد العامة كالـقانون اGدني الجزائري لعام ١٩٧٥. والقانون اGدني اللبناني (قانون

اGوجبات والعقود لعام ١٩٣٢).
وهذا هو موقف القانون اGصري القد .

والخلاصة فإن صـورة العربونx عربون البتات أو عربون الرجوعx وكلتـا الدلالتX قابلة لإثبات
العكـس بإثبــات الحـكم اGقــصـــود من العــربـون عكس الدلالـة اGفــروضــة بـالرجــوع إلى قـــصــد

اGتعاقدين وللقاضي السلطة التقديرية في ذلك.
فالعربون هو مبلغ من اGال بدفعه أحد طرفي العقد للآخر عن إبرام العقد وغالباً ما يكون في

العقود اGدنية كالبيع والإيجارx أو في العقود التجارية.
وأن الأعراف الإجتماعـية أو التجارية تكشف عن حقيقة اGقصـود من التعاقد بالعربون الذي
يختلف عن الشرط الجـزائي (التعويض الإتفاقي) والى هذا ذهب القضاء العـراقي في كثير من

قراراته(١٣٣)x كما سنبX ذلك مفضلاً.

حكم العربون في الفقة الاسلامي:
التـعـاقـد بالعـربون في الفـقه الاسـلامي غـيـر مـتـفق عليـهx فأكـثـر اGذاهب الفـقـهـيـة الاسلامـيـة
تفـضـيـلاً في العـربون هو (اGذهب اGالكي) حـيث إتجـه فـقـهـاء اGذهب اGذكـور إلى بيـان صـورة

واحدة له وهو كونه جزاءاً من ثمن اGبيع فإن لم يتم البيع لابد من رده الى اGشتري(١٣٤).

(١٣١) اGذكرة الإيضاحية للقانون الكويتي- ص٨٤.

(١٣٢) القية رقم ٢٧ ٨٨/١ منشور في مجلة نقابة المحامX- السنة ٣٨-x١٩٩ ص١٨٣.
(١٣٣) ففي القية اGرقـمة ٥٩ عامة/ ١٩٧١ ذهبت محكمة إستـئناف البصرة في ١٩٧٢/١/٢٢ إلى ما يلي:
"يعـتـبـر اGبلغ اGدفـوع كـعربون فـي عقـد بيع العـقـار الخـارجي شـرطاً جـزائيـاً وبالتـالي يلزم البـائع بإعـادته".

منشور في مجلة القضاء- العدد الأول والثاني- ١٩٧٢- ص٢٨٦- ٢٨٨.
وقد وجدت قرارات قضائية أخرى لم تفرق فيها المحاكم العراقية بX الشرط الجزائي والعربون. انظر:

الاستـاذ الدكتـور عبـاس الصراف- بيع العـقار قبل الـتسجـيل في القانون العـراقي- بحث منشور في مـجلة
العدالة- تصدرها وزارة العدلx عدد x١ السنة x١٩٧٣ ص٨ وما بعدها.

(١٣٤) تفصيل ذلك: الأستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقه الإسلامي- اGرجع السابق ص٩٠ وما بعدها.
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وإذا كنا قـد أوجـزنا الكلام في الإيجـاب بإعـتـبـاره التـعبـيـر الأول عن إرادة الشـخص إنشـاء
العـقد دالاً على نيـة اGوجب في إحـداث الأثر القـانونيx ملزمـاً كان أم غـير ملـزمx وعرفنا حـالة
التـلاقي التـمـهـيدي أو غـيـر البـات للإرادتX في الوعـد بالتـعـاقـد والعـقد الإبـتدائي والـتعـاقـد
بالعربونx فإن إسـتكمال دراسة اGوضوع يوجب علينا الوقوف على الشق الثـاني في العقد وهو
القبـول وتحديد اGقـصود به ثم الـقبول في عـقود الإذعـان لننتقل بـعدها إلى حكم إقـتران القـبول

بالإيجاب.

.(١٣٥)L-ACCEPTATION ‰u³I#« ¨w½U¦#« Ÿu{u*«
xقـصـود بالقـبـول: (هو التـعـبـيـر البـات عن الإرادة يصـدر °ن وجـه إليـه الإيجـابG١- تحـديد ا

ويترتب عليهx إذا تطابق مع الإيجابx أن ينعقد العقد).
وبعبـارة أخرى يراد بالقـبول الشق الثاني من العـقد الذي يعـبر عنه تعبـيراً صريـحاً باللفظ أو
الكتــابة أو الإشــارة أو الفــعل وأحـيــاناً عن طريـق السكوت اGلابسx كــمــا قـد يعــتــبـر وجــود

التراضي بالقبول الضمني(*).
وهذا التعـبيـر عن الإرادة بوجود الرضاء للمـوجب يخبـره بقبوله بالإيجـاب ولذا يلزم أن يكون

باتاً وأن يتجه لإحداث أثر قانوني.
ولكي يكون القـبول منتـجاً للأثر القانـوني ينبغي أن تتـوافر فيـه جمـيع الشروطx منهـا إتحاد
(١٣٦)x ويضيف بعض الفقهاx شروطاً أخرى مجلس الإيجاب وعدم مخالفته له لا كلا ولا جزاءاً

بأن يكون القـابل حراً في القـبـول أو الرفض وإلا فسـيكون العقـد جـبرباً وأن يحـصل القبـول في
وقت مناسب وأن يصدر بالشكل الذي أتفق عليه كالكتابة(١٣٧).

إن التــعـبــيـر عـن الإرادةx بوسـائلـهـا اGعــروفـة كــاللفـظ أو الكتـابـة أو الإشـارة أو الفــعل أو
:Xالتاليت Xللدلالة على وجود الرضاء عند القابل إ�ا يأخذ أحد الصورت xالسكوت

الصورة الأولى:
وتتـمثل بالتـعـبيـر الإيجـابي عن الإرادة في القبـول بصـورة مبـاشـرة بواقعـة خارجـيـة ملموسـة
كالرسـالة أو البرقـية أو التلكس أو اGشـافهـة أو غيرهاx أو بصـورة ضمنيـة غيـر مباشـرة كبـقاء
اGستأجر في اGأجور بعد إنتهاء عقد الإيجار ودفعه الأجرة والصورة الثانية بالتعبير السلبي أو

السكوت اGلابس(١٣٨).
وقـد ســبق أن بينا أن السكـوت لا �كن أن يكون تعـبــيـراً عن الإرادة بالإيجــابx إلا أنه في
الشق الثـاني مـن العـقـد �كن أن بعـد السكوت اGلابس تـعـبـيـراً عن الإرادة بوجـود الرضـاء في

القبول وضمن حالات معينة(١٣٩).

(١٣٥) أنظر اGرجع التالية في موضوع الشق الثاني من التعبير الإرادة بالقبول:
الدكتور محمد كامل مرسى- شرح القانون اGدني- الإلتزامات- جـ١ -ص٩٥ وما بعدها.
الدكتور أحمد حشمت أبو ستيت- نظرية الإلتزام في القانون اGدني-ص١٠٠ وما بعدها.

الدكتور عبدالحي حجازي- النظرية العامة للإلتزام- جـ٢- مصادر الإلتزام- ص١٦٦ وما بعدها.
الأستاذ الدكتور السنهوري- مصادر الحق في الفقة الإسلامي- جـ٢- ١٩٥٤ ص٢.

الدكتور محمد حسنX- الوجيز في نظرية الإلتزام -٣١- ٣٢.
Ali Benclneb Throne Contrail De Contrail Op. Cil p. 12.

Ma/ eaud Lecon De Dioil Civil Op. Cil. p 110.

Jean Carhonmel Op. Cil pp. 72- 73.

(*) ومثال القبول الضمني أن يقوم من وجه إليه الإيجاب بتنفيذ العقد الذي إقترح اGوجب إبرامه.
(١٣٦) الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر اإلتزام- اGرجع السابق- ص٧٤.

وأنظر إبن عابدين- الدر المختار شرح تنوير الأيصار- جـ٤- بدون سنة نشرx ص٨-١٣.

(١٣٧) الدكتور عبدالحي حجازي- اGرجع السابق- ص١٦٧ وما بعدها.
وأنظر: مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري- جـ٢- ص٥٠.

ويلاحظ أن التعـبير عن الإرادة للدلالة على وجـود الرضاء عند القابل قـد لا يوجد إلا بوسيلة واحدة مـحددة
قانونـاً (كالتعـبيـر الصريح بالكتـابة) وهذا يتضح فـي قانون عملـيات زرع الأعضـاء البشـرية رقم ٨٥ لسنة
١٩٨٦ في العـراق اGادة (الثـانية/أ) وهو يعنـي أن الرضاء لايكون مـوجـوداً بغيـر هذه الوسـيلة لإعـتبـارات
حـددها القـانون هو تبـصـير اGتـعـاقـد �خـاطر التـصرف وهنا تـتوفـر الشكليـة القـانونيـة الكتـابيـة. وإلى هذا
إتجـهت اGادة (٤/أ/٣) من قانون الإنتـفاع بأعـضاء جـسم الإنسـان الصادر في اGملكة الأردنيـة الهاشـميـة

رقم ٢٣ لسنة ١٩٧٧.
(١٣٨) الدكتورب عبدالحي حجازي- اGرجع السابق- ص١٧١- ١٧٢.

وأنظر بحــثنا اGنشــور في مـجلـة العـدالة بدولـة الإمـارات العــربيـة اGتــحـدة- العــدد ٥٨. x٩٨٩ ص٧ ومـا
بعدها.

(١٣٩) حدد القانون الإنجليزي الحالات التي بعد فيهـا السكوت المجرد الذي تحيط به ظروف وملابسات ويفسر
على أنه تعبير عن إرادة في القبول بثلاثة حالات هي:

١- السكوت عن إيجاب في تصرف قانوني نافع ومشجع للقابل.
٢-مجلة القضاء- العدد الأول والثاني- ١٩٧٢-ص٢٨٦- ٢٨٨.

وقد وجدت قرارات قضائية أخرى لم تفرق فيها المحاكم العراقية بX الشرط الجزائي والعربون. أنظر:
الاستـاذ الدكتـور عبـاس الصراف- ببع العـقار قبل الـتسجـيل في القانون العـراقي- بحث منشور في مـجلة

العدالة- تصدرها وزارة العدلx عددx١ السنة x١٩٧٣ ص٨ وما بعدها. 
تفصيل ذلك: الأستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقة الإسلامي- اGرجع السابق ص٩٠ وما بعدها.
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حكم العربون في الفقه الإسلامي:
التـعـاقـد بالعـربون في الفـقة الإسـلامي غـيـر مـتـفق عليـهx فأكـثـر اGذاهب الفـقـهـيـة الإسلامـيـة
تفـصـيـلاً في العـربون هو (اGذهب اGالكي) حـيث إتجـه فـقـهـاء اGذهب اGذكـور إلى بيـان صـورة

واحدة له وهو كونه جزءاً من ثمن اGبيع فإن لم يتم البيع لابد من رده الى اGشتري(١٤٠).
وإذا كنا قـد أوجزنـا الكلام في الإيجـاب بإعتـبـاره التعـبـير الأول عن إرادة الـشخص لإنشـاء
العـقد دالاً على نيـة اGوجب في إحـداث الأثر القـانوني. ملزمـاً كان أم غـير ملـزمx وعرفنا حـالة
التـلاقي التـمـهـيدي أو غـيـر البـات للإرادتX في الوعـد بالتـعـاقـد والعـقد الإبـتدائي والـتعـاقـد
بالعربـون فإن إستكمـال دراسة اGوضـوع يوجب علينا الوقوف على الـشق الثاني في العـقد وهو
القـبول وتحـديد اGقصـود به ثم القـبول في عـقود اإذعـان لننتـقل بعدهـا إلى حكم إقتـران القبـول

بالإيجاب.
إذا فـإن صيـغـة القـبول في التـعـبـير عن الإرادة هي نفـس صيـغـة الإيجاب عـدا بعض الصـور
الخاصة في القبول عند السكوت اGلابس التي تضاف اليـهاx وأن أي تعديل في موضوع القبول

.(١٤١) بعد إيجاباً جديداxً وإلى هذا ذهب القضاء اGصري وأستلزم قبول الإيجاب كاملاً
وعلى هذا الـنهج ســار اGشـرع الـعـراقي حــيث نصت اGـاد (٨٥) من القــانون اGدني على مــا
يلي: (اذا أوجب أحــد العـاقـدين يلـزم لإنعـقـاد العــقـد قـبـول العــاقـد الآخـر على الوجــه اGطابق

للإيجاب).
والخلاصـة فإن التـعبـير عن الإرادة بوجـوب التراضي في القـبول لا يكفي لإنعـقاد العـقد وإ�ا
لصحة القبـولx وهي مطابقة للإيجاب بصورة تامة دون تعديل أو إضافـة وإلا عد إيجاباً جديداً
من القـابـلx ويكفي في حـصـول اGطـابقـة الإتفـاق بX طرفي الـعـقـد على اGسـائل الجــوهرية أمـا
Xالطرف Xما لم يوجـد إتفـاق ب xوضـوعGوجب والقـابل لدى قـاضي اGا Xالقـضايا التـفـصيلـية ب

على غير ذلك اGادتان (٩٩ و١٠٠) من القانون اGدني الأردني.

٢- القبول في عقود الإذعان(١٤٢): من اGعلوم أن التعبير عن الإرادةx في الإيجاب والقبول
لا يقعx إلا بعـد تدبر أو عرض ومـفاوضـات حتى يقـدر الطرف القابل مـثلاً أن في مـصلحـته أن
يبرم العـقدx إلا أن التطورات الإقـتصـادية الحديثة أوجـدت نوعاً من العـقود يسـتبعـد فيـها كل
مناقـشة بX الطرفX إذ يقـوم الطرف الضعـيف بالتعبـير عن الإرادة بالقـبول لأن مـوضوع العـقد
ينصب على ضروريات لا �كن الإستغناء عنها كاGاء والكهرباء والتلفون والغاز والبريد والنقل
وغيـرها فيقوم العـاقد بقبـول ما عرضـه اGوجب كما هوx وليس قـبوله سوى مجـرد إذعان لارادة

اGوجب ومن هنا سميت بـ (عقود الإذعان)(١٤٣).
فاGقـصود بعقود الإذعـان هي (عقود الإنضـمام في فرنسا) التي أطـلق عليها الأستـاذ سالي
بالفـرنسيـة dadhesion contrat على اسـاس أن من يقـبل العقـد إ�ا ينظم اليـه بلا مـفاوضـات
مسـبقـة أو مناقشـة تسبق إبرام العـقد وإستـقرت التـسميـة في الفقـة والقضـاء العربي بـ (عـقود
الإذعـان) Gا فـي مـعنى اGصطـلح من إضطرار في القــبـول(١٤٤). وقـد نـصت اGادة (١٠٤) من
القانون اGدني الأردني ما يلـي: (القبول في عقود الإذعـان يقتصر على مجـرد التسليم بشروط

مقررة بضعها اGوجب ولا يقبل مناقشة فيها)(*).

(١٤٠) تفصيل ذلك: الأستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقة الإسلامي- اGرجع السابق ص٩٠ وما بعدها.
حينما تكون متطلبات العقد قائمة على سلامة النية اGثلى من أمانة وصراحة خالصة.

حينما تكون علاقات طرفي العقد قائمة على الثقة وألأمانة وفي هذا يرجع للعرف.
M. P. Furmston- L- aw of Contract- Ninth edition- London 1976. p. 41.

Dennis Lioyd- The idea of Law- Peguinm Books- London- 1970- p. 226- 228.

(١٤١) مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري- جـ٢-ص٩٦- ٩٧.

(١٤٢) أنظر اGراجع التالية حول اGووع: 
الأستاذ الدكتور السنهوري- مصادر الإلتزام- ص٢٤٥.

الدكتور محمد حسنX- الوجيز في نظرية الإلتزام- ص٣١-٣٢.
الدكتور عبداGنعم فرج الصده- عقود الإذعان.

الدكتزر عبدالمجيد الحكيم- مصادر الإلتزام- ص٨٢- ٨٣.
Ali Benchench- Theorin Generale De Contrat- Op- CIT- P- 42.

الدكتور احمد حشمت أبو ستيت- نظرية الإلتزام في القانون اGدني- ص١٠٢-١٠٥. 
(١٤٣) الدكتور أحمد حشمت أبو ستيت- ص١٠٢.

(١٤٤) الأستاذ السنهوري- الوسيط- مصادر الإلتزام- جـ١ - ص٢٤٥ هامش١.
(*) يذكـر الدكتـور عبـدالحي حجـازي في مـؤلفة القـيم- النظرية العـامة للإلتـزام وفقـاً للقـانون الكويتي- اGرجع

السابق- ص٤٦٣- ٤٦٤.
إن النمـوذج التقليـدي للعقـد هو عقد اGـساومة بX أطـرفه يؤدي كل منهـما دوراً في إبرام العـقد مـساوياً أو
يكاد مـسـاوياً للدور الذي يؤديه الآخـر. إلا أنه توجـد عـقـود أخرى لايـستـجـيب إلى هذا النمـوذج التـقليـدي
وهي عـقود تكون من عـمل طرف واحـد يعرض علـى الجمـهور �وذج عـقـد موحـد يطلب فـيه من إنفـرد بوضع
شـروطه قـبولاً غـيـر مـشروط ومـا على اGتـعـاقـد إلا بهـا هذا يتحـقق في عـقـود لا تكون أطرافـهـا متـسـاوية
اGراكـز. وحX إستـخـدم (سالي) عـام ١٩٠١ مصطـلح عقـود الإذعان فـي كتـابة (إعلان الإرادة) ولأول مـرة
قاصداً بذلك مـوافقة اGتعـاقد على قرار إتخذه غيـرهx إلا أن عبارة (إذعان) في العـربية تعني الخنوع والذلة
والإقرار والإسراع في الطاعـة فتختلف عن عـقود اGساومة التي يحصل فـيها تشدد وتسـاهل وإقبال وإدبار

.Xوتنتهي في الغالب بحل يفيد الطرف
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إلا أن هذا الأضطرار أو الإذعان لشـروط اGوجب للقبـول بها والتعـاقد على محل العـقد ليس
إكراهاً يعـيب الإرادة فيؤثر على صحـة وجوده وإ�ا هو إكراه يتصل بعـوامل إقتصادية لانفـسية
فـهو إضطرار وليس (رهـبة نفـسيـة) تجـعل من العـقد (قـابلاً للإبطال) كـما يطلق عـليه القـانون
اGدني اGصــري والقـانون اGدني الجـزائـري أو (عـقـد مـوقـوف) بســبب الرهبـة في القــانون اGدني

العراقي لسنة x٩٥٩ واGادة (١٤١) من القانون اGدني الأردني.
لأن الإكـراه الذي يتـمـثل في الرهـبـة التي تؤثر في النفس وتحـمل عـلى التـعـاقـد فـتـؤثر على
صحـة الرضا وتعيب الإرادةx يخـتلف عن الإذعان الواقع بفـعل عدم إمكانية الدخـول في عرض
ومـفاوضـات أو مناقشـات مع الشروط اGوضـوعة مـن اGوجب في محل العـقدx ولعـقود الإذعـان

خصائص �يزها عن غيرها من العقود �كن إجبالها على نحو الآتي.
١- إن محل العقـد يتعلق بسلع أو خدمات ضـرورية للناس ولا �كن الإستغناء عنها كـخدمات

اGاء والكهرباء والهاتف كما تقدم.
٢- إحتـكار اGوجب لهذه الخـدمات أو السلع أو اGرافق إحـتكاراً قانونـياً أو فعـلياً أو أن مـجال

اGنافسة له محدود جداً.
٣- صدور الإيجاب موجهاً لجـميع الناس الشروط وبصورة مستمرة Gدة غيـر محدودة وغالباً ما

تكون جاهزة ومطبوعة معدة لتوقيع القابل أي (عمومية الإيجاب).
xدني أعـتبـر عقـود الإذعان هي عـقـود مقـاولات ترد على هذه السلع والخدمـاتG٤- إن الفـقه ا

وليس بيعاً أو إيجاراً لها.
ومع ذلك فـإن طبيـعة هذه العـقود كانت مـدار نقاش طـويل بX فقـهاء القانـون اGدني وفقـهاء
القانون الإداريx فالبـعض منهم يرى أنها ليست عقوداً حـقيقية وإ�ا هي (مـركز قانوني منظم)
ويذهب البعض الآخر قـائلاً إلى أنها من العقود التي يظهـر فيها الحرية والإختـيار رغم الإذعان

وللقابل دور في التعبير عن إرادته في ذلك(١٤٥).
وقد حسم الأمر في القانون اGدني الأردني على نحو ما تقدم وفي القانون اGدني العراقي في
هذا المجال واعـتبـرها عقـوداً مدنية حـقيـقية فنص عـلى العقود اGذكـورة في اGادة (١٦٧) التي

جاء فيها:

١- إذا µ العقـد بطريق الإذعان ينحصر في مـجرد التسليم �شروع عـقد ذي نظام مقرر يـضعه
اGوجب ولا يقبل فيه اGناقشة.

٢- إذا µ العقـد بطريق الاذعان وكـان قد تضمن شـروطاً تعسـفية جـاز للمحكمـة أن تعدل هذه
الشروط أو تعفي الطرف اGذعن منها وذلك وفقاً Gا تقضي به العدالة ويقع باطلاً كل إتفاق

على خلاف ذلك.
٣- ولا يجـوز أن يكون تفـسـيـر العـبـارات الغامـضـة في عـقـود الاذعـان ضـاراً �صلحـة الطرف

.( اGذعن ولو كان دائناً
وهذا النـص يوافق مــا ذكــره اGـشــرع اGصــري في اGـادنX (١٤٩و١٥١) من القــانـون اGدني
واGشـروع الجـزائري فـي اGادة (١١٠) من القـانون اGدني فـالـتـشـريعـات اGذكـورة تســبغ حـمـاية
للطرف الضـعـيف إقـتـصادياً وهو الـطرف اGذعن بتـفسـيـر العـقـد عند غـموض عـبـاراته Gصلحـة
الدائن وفي هذا خـروج على اGبدأ الذي قـررته اGادة (١٦٦) مدني عـراقي من أن (الشك يفـسر
Gصلـحـة Gـدين). أمــا القــانون اGدني الأردني فــقــد ذكــر القــاعــدة اGذكــورة في اGادة ١/٢٤)

وأوردت الفقرة (٢) ما يلي:
٢(- ومع ذلك لا يجوز أن يكون تفسيـر العبارات الغامضة في عقـود الإذعان ضاراً �صلحة

الطرف اGذعن)
ولم يجنح القـضـاء العـراقي عن هذا الاتجـاه فـفي قـضيـة ذهبت فـيـهـا المحكمـة المختـصـة إلى
تعديل الشروط التعـسفية وحماية الطرف اGذعن �ا من سلطة تقـديرية وجاء في القرار ما يلي:
(١- عقـد نقل البضائع اGبـرم مع مصلحة السكك الحـديدية هو عقد إذعـان. ٢- الشروط الذي
يجيز للمصلحة مضاعفة أجور الخزن في حالة تراكم البضائع والتأخر في إخراجها شرط تعسفي

يجوز للمحكمة تعديله (م ٢/١٦٧) مدني(١٤٦).
وفي قـضـية أخـرى: (لا تعـد العـقود الجـارية عن طريق اGـزايد العلنيـة من عـقوج الإعـان)(*)
وكـذلك الحال بالنسـبـة للعقـود الجارية عن طـريق اGناقصـة لعدم تـوافر خـصائص عـقود الإذعـان

ولوجود اGساومات.
ومن الشــروط التـعــسـفـيــة التي �كن أن بضــعـهــا الطرف القـوي وحــده (شـرط الإعـفــاء من

(١٤٥) أنظر الدكتور محمد حسنX- اGرجع السابق- ص٣٢.
الدكتور أحمد حشمت أبو ستيت- اGرجع السابق- ص١٠٣.

الأستاذ الدكتور عبدالحي حجازي- اGرجع السابق- ص٤٦٦- ٤٣٧.

(١٤٦) رقم القرار ١٦٢١/١٥١٨/ حقوقية/ ١٩٦٨ في ١٩٧٠/١٢/١٧منشور في النشرة القضائيةx العدد
الرابعx السنة الأولى. x١٩٧١ ص٥٦.

(*) إبراهيم اGشاهدي- اGباد¾ القانونية في قضاء محكمة التمييز- ص٥٠٣.
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اGسؤولية العقـدية) كالشرط الذي نجده في عقد النقل بالبـاخرة من أن الناقل ليس مسؤولاً عن
فقدان الأمـتعة والأشياء الثمـينة فهو شرط Gصلحة اGوجب وحـده يعفيه من اGسؤوليـة العقدية.
فللقاضـي أن يهمل هذا الشرط ويفـسر العـقد Gصلحـة الطرف الضعيف (اGسـافر). كـما أن هذا
الشرط الوارد في العقد Gصلحة الطرف القوي إقتصادياً شرط تعسفي �كن تعديلة أو إلغاؤه.

w½œ—_« ¡UCI#« n*u"
ذهبت مـحكمة التـمييـز الأردنية غلى الحكم بـأن عقد التـأمX يعتـبر عـقد إذعـان وأن كل شرط
تعـسـفي يعــتـبـر باطلاً عـمـلاً باGادة (٢٠٤) من الـقـانون اGدني(*). وفي قـرار آخـر جــاء فـيـه:
(لمحكمة اGـوضوع السلطة التـامة في تفسـير العـقود والشـروط والقيـود المختلف عليـها �ا تراه

أو في باGقصود بالعقد)(**).

Accord De Volonte »U−¹ùUÐ ‰u³I#« Ê«d²*≈ ∫Y#U¦#« Ÿu{u*«
xطابقـة التامـة مـعه هي من شـروط صـحـة القبـولGسـبق أن بينا أن إقـتران القـبـول بالإيجـاب وا
وتكفي اGطابقـة في اGسـائل الجوهريـة بX اGتعـاقـدين ما لم يتـفـقا على غـيـر ذلكx وأن اGيعـاد
الذي يلزم فيـه هذا الإقتران هو طيلة مدة بـقاء الإيجاب قائمـاً سواءاً أكان ملزماً لإقـترانه بأجل

.Xغائب Xحاضرين أم ب Xوسواءاً أكان التعاقد ب xأو غير ملزم
إن استكمال دراسة البحث يقتضي الوقوف على مسألتX أساسيتX هما:

- التعاقد بX حاضرين في مجلس العقد. أولاً
.(Xغائب Xالتعاقد ب) راسلةGثانياً- التعاقد با

ÆbIF#« fK−" w$ s¹d{UŠ 5Ð b*UF²#« ∫ÎôË√
اGقصـود �جلس العقـدx كما تقـدمx اGكان الذي يضم طرفي التصـرف القانوني ولا يقـصد بذلك
اGعنى اGـبـاشـر للمـكان وإ�ا الوقت الذي يبــقى فـيــه طرفـا العــقـد منشـغـلX بالتـعــاقـد دون أن
يصرفهمـا عن ذلك شاغل آخر(١٤٧). أما الفاصل اليسـير وهو الذي لا يدل على الأعرا بحسب

العرف فـإنه لا ير غير أن هذا الفـاصل مختلف عليـه من فقهاء الـشريعة الإسلامـية(١٤٨). كما
أن بعض الفقهاء أوجب القبول الفوري للإيجاب لإنعقاد العقد.

إن الغرض من وجود نظرية مجلس العقد هـو أن يكون الإيجاب والقبول في مجلس واحد لأن
إتحـاد المجلس شـرط في الإنعـقـاد والغـرض تحـديد اGدة التي يصح فـيـهـا أن تفـصل القـبـول عن
الإيجاب حتى يتمكن من عرض عليه الإيجاب من اGتعاقدين أن يتدبر أمره فيقبل الإيجاب أو
يرفـضـه. فلو بدأ أعـراض من إحداهـما إنقض مـجلس العـقـد(١٤٩) ويتـرتب على نظرية مـجلس

العقد النتائج التالية:
١- أن يكون للمخاطب بالإيجاب(خيار القبول)إلى أن ينفض مجلس العقد فالقبول غير محتم
لأن مجلس العقدان صيغت نظريته لتحديد اGعيار الذي يتم فيه قبول الإيجاب أو رفضه.

٢- أن يكون للموجب (خيار الرجوع) عن إيجاب حتى صدور القبول أو إنفضاض المجلس.
٣- أن يكون لكل من اGتـعاقدين خـيار المجلس(١٥٠). واGقصـود بخيـار المجلس أن يكون لكل
Xواحد من العاقدين الفـسخ ما دام العاقد أن لم يتفرقا بالأبدان وهذا الأمـر مختلف عليه ب

الفقهاء(*).
وفي ضـوء الـتـشـريع اGدنـي الوضـعي فـإن الـقـبـول إذا لم يصــدر فـور صـدور الإيجــاب وكـان
اGتـعـاقـدان يجـمعـهـمـا مـجلس واحـد فـإن اGوجب �كن أن يتـحـرر من ايجـابه إذا لم يحـدد مـدة
للإيقـاء على إيجابهx سـواءاً أكان إتحـاد مجلـس العقـد حقـيقـة كأن يجـتمـعان في زمـان ومكان
واحـد أو كـان إتحاداً حكـميـاً كـالتـعـاقد عن طريـق الهاتـف أي بإتحاد الزمـان وإخـتـلاف اGكان.
على أن اGوجب يبقى ملتزماً بإيجابه حتى ما بعـد مجلس العقد إذا وجد ما يدل بقائه على هذا
الإيجــابه علـى الرغم من أن القــاعــدة تقــضي ســقــوط الإيجــاب عند عــدم إقــتــران القــبــول به

فوراً(١٥١). ونشير إلى أن القانون اGدني العراقي نص في اGادة (٨٤) ما يلي:
(إذا حدد اGوجب ميعاداً للقبول التزم بإيجابه إلى أن ينقضي هذا اGيعاد)(**).

(*) قضية رقم ٨٧/٢٩١ مجلة نقابة المحامX سنة ١٩٧٩- ص٥٢.
(**) قضية رقم ٨٥/٨٤٩ مجلة نقابة المحامX سنة ١٩٨٨- ص٣٢٧.

(١٤٧) أنظر الأستاذ السنهوري- الوسيط- مصادر الإلتزام- جـ١- ص٢١٤.
الستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقه الإسلامي- جـ٢- ص٦ وما بعدها.

عبد الرحمن الجزيري-الفقة على اGذاهب الأربعة -جـ٢- قسم اGعاملات -ط٥- بدون سنة نشرx ص١٥٥-١٥٩. 

(١٤٨) تفصيل الإختلاف أنظر: عبدالرحمن الجزيري- اGرجع السابق- ص١٥٩- ١٦١.
(١٤٩) الأستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقة الإسلامي- جـ٢- ص٦- ٧.

(١٥٠) الأستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقة الإسلامي- جـ٢- ص١٤- ١٥.
(*) محمد ابو زهرة- اGلكية ونظرية العقد- ص٢٠٥.

(١٥١) أنظر الأستاذ محمد حسنX- الوجيز في نظرية الإلتزام- ص٣٣.
(**) نصت اGادة (٩٨) من القـانون اGدني الأردني (إذا عX مـيـعاد للقـبـول إلتزم اGـوجب بالبقـاء على إيجـابه

إلى أن ينقضي هذا اGيعاد).



110 109

كما نصـت اGادة (٨٢) منه ما يلي: (اGتعاقـدان بالخيار بعد الإيجـاب إلى آخر المجلس. فلو
رجع اGوجب بعــد الإيجـاب وقـبل القـبـول أو صـدر مـن أحـد اGتـعـاقـدين قـول أو فــعل يدل على
الإغراض يبطل الإيـجاب ولا عبـرة بالقبول الـواقع بعد ذلك(***). أما التـعاقـد بX الطرفX عن
طريق جهاز الهـاتف فهو يجمع بX الحـالتX لأنه تعاقد بX حاضرين في الـزمان وبX غائبX في
اGكان وعلـى هذا نصت اGادة (٨٨) من القــانون اGذكـور التي جــاء فـيـهــا: (يعـتــبـر التـعــاقـد
(بالتلفـون) أو بأية طريقـة مـاثلة كـأنه µ بX حـاضريـن فيـمـا يتـعلق بلزمـان وبX غـائبX فيـمـا

يتعالق باGكان)(١٥٢) وعلى هذا نصت اGادة (١٠٢) من القانون اGدني الأردني.
ولا شكx أن الهــاتف وقت وضع القــانون اGدنـي العـراقي كــان من وســائل الإتصــال اGتطورة
آنذاكx إلا أنه ليس كذلك في العـصر الحاضر حX دخـل الكمبيوتر (الحـسابة) حيز التنفـيذ في
إبرام العقـود لا سيمـا في مجال التـعاقد عن طريق البنوك والخطوط الجـوية فالتعـاقد عن طريق
الكمبيوتر هو تعـاقد بX حاضرين من حيث الزمان وما بX غـائبX من حيث اGكان أي (مجلس

العقد الحكمي).
Computer دنيـة العربية بيان أحكام التـعاقد بالكمـبيوترGا Xكما أغـفلت العديد من القوان
والذي لا يتم إلا إذا كـان هناك وسـيلـة إتصـال بX هذه الأجـهـزة الإلكتـرونيـة أي وجـود (شـبكة
كمـبيـوتر) يستطيـع اGشترك فـي تلك الشبكة بواسطتـها الإتصـال مبـاشرة مع أي مـشتـرك آخر
�تلك نفس الجـهاز وفـقاً لرقم أو إشـارة أو كلمة سـر معينـة. ومن الطبيـعي أن جهـاز الكمبـيوتر
ليس طرفاً في وسـيلة من وسائل الإعـلان عن الإدارة في الإيجاب والقـبول �كن إدراجهـا ضمن

طرق الكتابة لأن هذه الوسيلة تترك آثراً مادياً هي (نبضات كهربائية مسجلة).
وعلى هذا يذكـر البعض أن التعـاقد بالكمـبيـوتر ما هو إلا تعاقـد بالتلفون إلا أنه يزيـد عليه
أن كـمـبيـوتر هو الذي يـتولي الـتعـبـيـر عن الإرادة بدلاً من الإنسـان الذي يكون صـاحب الإرادة

وهو على هذا (نظام مختلط).

CONTRATS ENTRE (Xغائب Xالتعاقد ب) WKÝ«d*UÐ b*UF²*« ∫ ÎUO½UŁ
ABSNTS OU PAR CORRESPONDANCE

لاشك أن تطـور الحـيــاة في جــوانبــهـا المخــتلفــة وتشــعب اGصــالح وتبــادلهــا وإنتـشــار وســائل
الإتصـالات اGتـقـدمـة جعـل من السـهولـة إجراء الإتصـالات وإنشـاء العـقـود بX الاشـخـاص في

اGعـاملات الوطـنية أو مع من هـم في خارج الوطن كـالتـعاقـد بX شـخص في الكويت وآخـر في
لندن عن طريـق الهـاتف أو التلكس أو جـهـاز إرسـال الرسـائل اGـصـورة (الفـاكـسـمـيلي) أو عن
طريق أجهـزة الكمبـيوتر في البنوك العـاGية والشـركات الكبـرى وغيرها دو�ا حـاجة الى حـضور

أطراف العقد في مجلس واحدx فما هو الوقت الذي يتكون فيه العقد بX اGتعاقدين?.
ولم يغفل الفقة الإسـلامي فكرة التعاقد باGرسلة وهو ما أطلق عليه تـسمية (المجلس الحكمي

للعقد) حيث ينعقد إما حال أداء الرسول رسالته وإما حال قراءة الخطاب(١٥٣).
لقد جـرت العادةx في تقنينات الدول المخـتلفةx عـربية كانـت أم أجنبيةx على أن يقـتصـر أمر
التشـريعx في تنظيـمه التعـاقد باGرسلةx على مـواجهـة مسـألة زمان إنعـقاد العقـد ومكانه وهي
مـسألة كـبيـرة في أهمـيتـها إلا أنهـا ليـست الوحيـدةx فـالى جانبـها توجـد مـسألة آخـرى لا تقل
عنها أهمـيةx بل تزيد هي مـسألة تحديد مـدى التزام اGوجب بالإبقـاء على إيجابه بعـد أن يبعث
به الى اGوجب له(١٥٤). ونشـيـر إلـى أن وقت إنعـقـاد العـقـد تـتناوعـه نظريات مـتــعـددة و�كن

تلخيص ذلك على النحو الآتي:
الرأي ألأول: نظرية صدور القبول ويتفرع عنها نظرية وجوب تصدير القبول حتى ينعقد العقد.
الرأي الثـاني: وهي سـائـدة في الفـقـه اGدني الحـديث وأخـذت به كـثـيـر من الـتـشـريعـات اGدنيـة
والتي تسـتلزم (علم اGوجب بالقبـول) فإن تحـدد زمان إنعـقاد العـقد فـإن مكان إنعـقاده
يتـبـعـهx وفي تحــديد زمـان إنعـقـاده نتـعـرف علـى وقت تنفـيـذ الإلتـزام العـقــديx بينمـا

يكشف مكان إنعقاده عن القانون الواجب التطبيق(١٥٥).
إن القانون اGدني الـعراقي أخذ بنظرية العلم بـالقبول من اGوجب واعـتبر التـسلم للقبـول دليلاً

على العلم به فنصت اGادة (٨٧) على ما يلي:
١- يعتـبر التعـاقد ما بX الغـائبX قد µ في اGكان والزمـان الذين يعلم فيـهما اGوجب بالقـبول

ما لم يوجد إتفاق صريح أو ضمني أو نص قانوني يقضي بغير ذلك.

(***) نقل اGشرع الأردني هذه اGادة حرفياً من اGادة(٩٦)من القانون اGدني. وأصل اGادتX من الفقة الحنفي.
(١٥٢) أنظر اGادة (٦٤) مـن القـانون اGدنـي الجـزائي واGادة (٩٤) من القــانون اGدني اGصــري واGادة (١٠٢)

من القانون اGدني الآردني.

(١٥٣) اGذكرة الإيضاحية للقانون اGدني الكويتي-ص٦١. 
(١٥٤) اGذكرة الإيضاحية للقانون اGدني الكويتي-ص٤- ٦٥.

(١٥٥) الدكتور عبدالرزاق السنهوري- مصادر الإلتزام- جـ١-ص٢٥٢.
الدكتور محمد حسنX-ص٣٤.

الدكتور محمود سعد الدين الشريف- اGرجع السابق-ص١٢٣-١٢٤.
نصت اGادة (٢٦) من القـانون اGدني العراقي لسـنة ٩٥١ على ما يلي: "تخـضع العقـود في شكلها لقـانون

الدولة.
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٢- ويكون مفروضاً أن اGوجب قد علم بالقبول في اGكان والزمان اللذين وصل إليه فيهما.
ولم يشـذ الـقـانون اGدني الجـزائي عـن هذا الإتجـاه حX نص على ذلـك في الفـقـرة الثــانيـة من
اGادة (٦٧) وكذلـك القانون اGدني الكويتي في اGادة (٤٩) الذي أضـاف (العرف) الى جـانب

الإتفاق والقانون في الشطر الأخير من اGادة.
ويعود أصل النصوص اGدنية العربية تلك للمادة (٩٧) من القانون اGدني اGصري.

w½œ—_« w½b*« ¡UCI#« n*u"
أخـذ اGشرع الأردنـي بالرأي الأول وقد شـذ بذلك عن إتجـاه الكثـيـر من القوانـX اGدنية العـربيـة
والأجنبية فـجاء في اGادة (١٠١) ما يلي: "إذا كان اGتعاقـدان لا يضمهما مجلس واحـد يعتبر
التعـاقد قـد µ في اGكان والزمان اللذين صـدر فيـهما القـبول مـالم يوجد إتفاق أو نـص قانوني

يقضي بغير ذلك"(*).

٣- النيابة في التعاقد وتعاقد الشخص مع نفسه
LA REPRE SENTATION النيابة في التعاقد

عرف فقهاء الشـريعة الإسلامية فكرة النيابة في إنشاء التصـرف الشرعي (العقد) على نحو
Xكما ميز الفـقهاء ب xيتميـز كثيراً في تقدمه على مـا جاء عن القانون الروماني والفقـة الغربي
Xرسل دون أن يكون له رأي فــيــهـا ويصـلح أن يكون °يــزاً وبGالرســول الذي يعــبـر عـن إرادة ا

النائب الذي يعبر عن ارادته هو لا عن ارادة الأصيل في العقد والعقد يقوم بكلامه(١٥٦).
ومـصــادر النيـابة فـي الفـقـة الإســلامي التي تضــفي على النائـب صـفـة النـيـابة ثلاثةx نيــابة
قـانونية مـصدرها الشـرع كـالولي نائب عن محـجـورة ونيابة قـضائيـة مصـدرها القـاضي كالقـيم
وأخـرى إتفاقـية مـصـدرها إرادة الأصيل وهذه هي الوكـالة(١٥٧). ويطلق على النيـابة في الفقـة
الإسـلامي تسمـيـة (الولاية) وهي أن يكون للعـاقد سـلطة �كنه من تنفـيذ العـقـد وترتيب آثاره

عليـه. وتـلك السلطة قـد تكون بـالأصـالة وقـد تكون بقــيـام الشـخص على شـؤون غــيـره بولاية
شـرعـية أعـطاها له الشـرع كـولاية الاب على أبنه أو من القـاضي أو بالإتفـاق كـالوكـالة بالبـيع
والشراء أو النكاح(١٥٨). فالولايـة قد تكون على النفس وقـد تكون على اGال(١٥٩). وهي إما

أن تكون قاصرة أو ولاية متعدية.
أمـا في القوانX اGدنيـة الوضـعيـة والفـقة اGدني فـإن اGقـصود بالنيـابة في التـعاقـد هي حلول
إرادة النائب مـحل ارادة الأصـيل في إنشاء تـصرف قـانوني مع إضـافة آثار ذلـك التصـرف إلى
الأصــيـل وأن الأصل جــواز النـيــابة فـي كل تصــرف قـــانوني مـــالم ينص الـقــانون علـى خــلاف
ذلك(١٦٠). ومن هذا مـثـلاً عـدم جواز النـيابة فـي حلف اليـمX بدلاً من الأصـيل إذ نصت اGادة
(١١٢) من قــانون الإثبــات في العــراق رقم ١٠٧ لسـنة ١٩٧٩ مـا يـلي: " تجــري النيــابة في
طلب التــحليف ولا تجــري في اليـمX". وعـلى هذا نصت اGادة (٦٨) من الـقـانون البــينات في

الأردن رقم ٣٠ لسنة ٩٥٣.
ولقد عـالج القانون اGدنـي الفرنسي النيـابة في نصوص مـتعددة ضـمن عقـد الوكالة وقـد ذكر

الستاذ (جان كربونية) فكرة النيابة على نحو ما تقدم بأنها:
La represenlalion est un me cansime par lequel un individu (repre sentant)

En la ).-sente- une autre individu (repre-passé un contral pour Le compte d

nissent Le droits el les obligations)(161) personne de qui 

وطبـقاً للقـانون اGدني الفـرنسي لايجوز النيـابة في الزواج والتـبني والإقرار بالـبنوه الطبيـعيـة
والوصية)(١٦٢). ولم تخصص نصوص مستقلة للنيابة لكفاية اGواد الواردة في عقد الوكالة.

(*) جاء في اGذكـرات الإيضاحيـة للقانون اGدني- جـ١- ص١١ بأن هذه النظرية هي مـا ذهب إليه الفـقة الحنفي
وهي التي تسري مالم يوجد إتفاق أو نص صريح خلاف ذلك.

x(١٥٦) أنظر: الأســتـاذ الدكـتــور عـبــدالرزاق السنهـوري- مــصـادر الحق في الـفـقـة الإســلامي- جـ٥- ١٩٥٨
ص٢١٩- ٢٢٠.

السيخ محمد أبو زهرة- اGكية ونظرية العقد-ص٣٧٩-٣٨١.
(١٥٧) السنهوري- مصادر الحق في الفقة الإسلامي- جـ٥- ص ٢٢١.

محمد أبو زهرة- اGلكية ونظرية العقد- ص٣٧٩- ٣٨٠.

(١٥٨) ابو زهرة- اGرجع السابق ص-٣٨٠.
د. محمد يوسف موسى- الفقة الإسلامي- اGرجع السابق- ص٣٦٦- ٣٦٧.

(١٥٩) الدكتور محمد يوسف موسى- ص٣٦٨٫
(١٦٠) الأستاذ الدكتور السنهوري- مصادر الحق الفقة الإسلامي- جـ٥. ص ١٩٦.

الدكتور محمد سعد الدين الشريف- نظرية الإلتزام- ص١٢٧.
الدكتور عبدالحي حجازي- النظرية العامة للإلتزام- جـ٢- ص٢١٦- ٢٢٢.

Antoine Vialard Droit Civil- La Formation Du Contrat Op. Cu. p. 82- 82

الأستاذ الدكتور السنهوري- نظرية العقد- ص٢٠٦ وما بعدها
الأستاذ الدكتور محمد كامل مرسي- الألتزامات- جـ١- ص١٥٩-١٦١.

(161) Jean Carbonnet Les Obligations- Op. Cit. p. 206.

(162) Mazeaud Lecon. De Droit Civil. Op. Cit. p. 188. 119.
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لم يخصص اGشرع الأردني للنيابة قواعد عامة تشكل نظرية عامة لها.

وإ�ا عالج الوكالة بإعتبارها نوعـاً من أنواع النيابة مصدرها الإتفاق وخصص اGواد (٨٣٣-
٨٦٧) من القانون اGدني لأحكامها.

فالوكالة في القانون اGدني الأردني هي عقد يقيم اGوكل �قتضاء شخصاً آخر مقام نفسه في
تصـرف جائز معـلوم اGادة (٨٣٣). وللوكالة شـروط إنعقـاد وشروط صـحة سواء وردت بـصورة

مطلقة أم مقيدة منجزة ام موصوفة اGادتان (٨٣٤-٨٣٥).
أما اGادة (٨٤٩) فقد نصت صـراحة تعاقد النائب مع نفسه فلم تجـز اGادة اGذكورة Gن بشراء
شيء مـعX أن يشـتــري لنفـسـه. فـالشـراء يكون للـمـوكل ولم صـرح بأنه يشـتـربه لـنفـسـه. كـمـا

لايجوز للوكيل بالشراء أن يبيع ماله Gوكله.
ولا بد من الإشــارة إلى أن اGادة (١١٥) نصت مـا يـلي:" لايجـوز للشــخص أن يتـعــاقـد مع
نفسـه بإسم من ينوب عنه سـواءاً كان التـعاقـد لحسابـه أم لحساب شـخص آخر دون ترخـيص من
الأصيل على أنه يجوز للأصيل في هذه الحالة أن يجيز التـعاقد وهذا كله مع مراعاة ما يخالفه

من أحكام القانون أو قواعد……).

w½œ—_« ¡UCI#« n*u"
ذهبت محكمة التمييز إلى أنه لا يؤثر عزل الوكيل عن الوكالة بالبيع الذي µ قبل العزل ولا

تقبل البينة الشخصية لإثبات العزل كان قبل البيع لمخالفته ماجاء في إنذار العزل(١٦٣).
وفي قـضيـة آخرى: توجب قـواعد النيـابة والوكالة بـالخصـومة على الوكـيل والنائب أن يدعي
الحق للأصــيل(١٦٤). ولا يصح توكــيل الوكــيل لوكــيل ثان مــالم يثــبت أنه مــفـوض بـتـوكــيل

الغير(١٦٥).
كـمـا ذهبت المحكمـة إلى أنه: لايعـتبـر شـقـيق الوكـيل من الاصـول والفـروع التي نصت اGادة

(٢/٨٥٣) من القانون اGدني بيع اGوكل به لهم إلا بثمن يزيد على ثمن اGثل(١٦٦).

وإذا كـان القــانون اGدني اGصـري لعــام ١٩٤٩ قـد خـصص اGواد من (١٠٤-١٠٧) للـنيـابة
وجاء القـانون اGدني الجزائري مـتأثراً به حX خصص اGواد مـن (٧٣-٧٦) ضمن شروط العـقد.
وأن القانون اGدني الكويتي خصص اGواد من (٥٣-٦٤) حيث تحدد الإطار العام لنظام النيابة
في التعاقد التي أرسيت أسسه على قاعدة قال بها الفقة الإسلامي والقانون اGعاصر في أن ما
يجـوز به التـعـاقد بالأصـالة يجـوز فـيـه التـعاقـد بالنيـابةx فـإن القـانون اGدني العـراقي رقم ٤٠
لسنة ١٩٥١ لم يتـضـمن نظرية عـامة لـلنيابة. وهـو عيب في التـشـريعـات اGذكورة حـيث عـالج
النيــابة ضــمن أحكام عــقــد الوكــالة في اGواد (٩٢٧-٩٤٩) ثم بـX في اGواد (٥٨٨-٥٩٠)
حكم الولي والوصي والقـيم مـاله من الصغـير أو المحـجوز وإزاء هـذا القصـور التشـريعي. ذهب
مشـروع القانون اGدني العـراقي الى تلافي هذا العيب حX خـصص أحكاماً مـستقلة للـنيابة في
التــعـــاقــد اGواد (٣٢٦-٣٣٦) التـي يعــود أصلـهــا للقـــانون اGدني اGـصــري والقــانـون اGدني
الكويتيx وضع اGشروع نظرية عامة للنيابة وأشترط في النائب أن يكون كامل الأهلية آياً كان
نوع النيابة. كـما منع النائب. دون إذن خاص أو نص في الـقانون أن يتعاقـد مع نفسه ولحـسابه
بإسم من يـنوب عنه إلا إذا أجـيـز °ـن له الإجـازة(١٦٧). كـمـا نـص اGشـروع على عـقــد الوكـالة

ضمن العقود الواردة على العمل. اGواد (٨٥٩-٨٧٨).
وللنيابـة ثلاثة مصادرx القـانون أو الإتفاق أو القـانون حيث نصت اGادة (٣٢٦) من مـشروع
القانون اGدني الجـديد ما يلي: " يجوز أن يـنوب الشخص عن غيـره �قتضى القـانون أو الإتفاق
أو �وجب قـرار قـضائـي في القيـام بتـصـرف قـانوني بإسم الأصـيل ولحسـابه مـالم يوجـد نص أو

تقضي طبيعة التصرف بخلاف ذلك".
فــالولي والوصـي والقــيم(١٦٨). ومــصــفي الـشــركــات حــلال فــتــرة التــصــفـــيــة. هم وكــلاء
قانونيون(١٦٩). وعقد الوكالة هي نيابة اتفاقية بX طـرفX مصدرها الإتفاق الذي يحدد طبيعة

(١٦٣) مجلة نقابة المحامX-١٩٨٥ ص١٨٤٧.
(١٦٤) مجلة نقابة المحامX- ١٩٨٩ ص٢٤٨٧.
(١٦٥) مجلة نقابة محامX- ١٩٨٩ ص٢٦٠٤.
(١٦٦) مجلة نقابة المحامX- ١٩٨٩ ص٢٥٧٥.

(١٦٧) أنظر اGذكرة الإيضاحية Gشروع القانون - ص٢٢٤.
واGذكرة اGقارنة للمشروع اGدني الجديد- ص٥٤.

(١٦٨) الولي الصغير أبوه ثم المحكمة طبقاً للمادة (٢٧) من قانون رعاية القاصرين لسنة ١٩٨٠ والوصي هو
من يختـاره الآب لرعاية شـؤون ولده الصغـير أو الجنX أو من تنصبـه المحكمة وفـقاً للمـادة (٣٤) من قانون

رعاية القاصرين. والقسم هو من تعسه المحكمة لإدارة أموال المحجور والغائب كالأسير واGفقود والغائب.
إلا أن اGشــروع اGدني الجـديد ذهـب إلى أن ولي الجنX ثم أمــه وتقـتــصـر الولايـة على حـفظ أمــواله وقــبـول

الهبات عنه والوفاء �ا يترتب عليه بسبب ذلك.
(١٦٩) وهذا هـو حكم قـــانون الشـــركــات الاردنـي لسنـة ٨٩ وقــانون الـشــركـــات العـــراقي الفـــقـــرة ثانيـــاً من

اGادة(١٥٩) من قانون الشركات رقم ١٣٦ لسنة ١٩٨٣ اGعدل.
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التـصـرفـات التي يقـوم بهـا النائب فـقد تـكون عامـة شـاملة أو مـقـيـدة مـحددة ببـعض الأعـمـال
القـانونية. وفي الحـالتX الأخيـرتX تظهر خطورة التـصرف واGشكلات التي تنـجم عن إستـغلال
الثقـة التي أودعها الأصـيل عن النائب(١٧٠).أما النـيابة القـضائية والتـي يكون مصـدرها قرار
الحكم الصادر من المحكمـة المختصة فهي بالأصل نيـابة قانونية أيضاً تجـد سندها نص قانوني.
ولذلك تنـص قـوانX مــتــعـددة علـى أن النيــابة على نوعX همــا: (النيــابة القــانونيــة والنيــابة
الإتفـاقـية) اسـتنادا إلى السلطـة التي تحدد نـطاق ولاية النائب وGا كـانت النيـابة هي أوسع من
الوكـالة ومعـالجـتـها ضـمن أركـان العقـد (النظرية العـامـة للعـقد) أمـر ينسـجم والإتجـاه الفقـهي
والتـشـريعي الحـديث. إلا أن لـلنيـابة شـروطهـا التي يذكـرها عـادة فـقـهـاء القـانـون اGدني و�كن

تلخيصها على النحو الآتي:
ااااللللششششررررطططط    اااالألألألأوووولللل:::: أن تحل إرادة النائب مـحل إرادة الاصيل. مؤدي ذلك أن لـلنائب حرية التـقدير
في تكوين العـمل القانوني وإلا كـان دوره مثل دور الرسـول لأن النائب إ�ا يعبـر عن إرادته هو
ينبغي أن يكون أهلاً للتصـرف الذي يعقده بينما يعبر الرسـول عن ارادة الاصيل ولا يشترط أن

يكون كاملاً في أهليته إذ �كن أن يكون ناقص الأهلية وما على الرسول إلا البلاغ.
ااااللللششششــــررررطططط    ااااللللثثثثــــااااننننيييي:::: أن يكون تعـاقـد النائب بـإسم الاصـيل. ويلزم على الغـيـر بهـذا الأمـر في أن
التعـامل هو بإسم ولحساب الأصـيل (اGوكل) وإلا ففي حالة جـهل الغير بهـذه الحقيقـة فإن آثار
التصـرف القانوني ستنصـرف على النائب وعادة يقـوم النائب بإبراز الدليل عند إنشاء التـصرف
وهو (عقد الوكالة) أو قرار المحكمةx ولأن ظروف الحال أحياناً تكشف أن اGتعاقد ا�ا هو نائب
وليس متـعاقداً أصليـاً وهذا ما نصت عليـه اGادة (٩٤٣) من القانون اGدني العـراقي التي جاء
فـيهـا ما يلي: "إذا لم يعلن الوكـيل وقت التـعاقـد مع الغيـر أنه يعـمل بصفـته وكـيلاxً فـلا يقع
العـقـد للمـوكل ولا تعـود حـقـوقـه إليـهx غـلا إذا كـان يسـتـفـاد من الظروف أن من تعـاقـد مـعـه
الوكيل يعلم بوجود الوكـالة أو كان يستوي عنده أن يتعـامل مع الوكيل أو اGوكل فله أن يرجع

على أي من اGوكل أو الوكيلx ولا يهمنا أن يرجع عليه".
ااااللللششششررررطططط    ااااللللثثثثااااللللثثثث:::: أن يتصرف النائب في الحـدود القانونية أو الاتفاقية المحـددة في النيابة. فإن
جاوزها تسـقط صفة النيـابة عن النائب ويتوقف التصـرف الذي أبرمه مع الغيـر في حق الاصيل
على إجازته وعلى هذا نصت اGادة (٩٤٤) من القانون اGدني العراقي التي جاء فيها ما يلي:

١- إذا تعـاقـد الوكـيل مع الغـير باسـم اGوكل. ولكن جـاوز في تعـاقده حـدود الوكـالة أو عـمل
. فإن نفاذ العقد في حق اGوكل يبقى موقوفاً على إجازته. أحد دون توكيل أصلاً

٢- ويجوز لهذا الغير أن يحدد للموكل ميعاداً مناسبـاً يجيز فيه التعاقد فإن لم تصدر الإجازة
في هذا اGيعـاد. وتحلل من العقـد). والقاعدة في هذا المجـال أن الاجازة اللاحـقة من اGوكل

كالوكالة السابقة.

(CONTRAT AVECSOI- MFME) (١٧١)t&H½ l" h6A#« b*UFð
xدنية الوضـعـية على مـوقف موحـد من حـالة تعاقـد الشـخص مع نفسـهGلم تتـفق التشـريعـات ا
فمنهـما ما يحـرم في الأصل هذا التعـاقد ومنها مـا يبيحـه في الأصلx فالقـانون اGدني اGصري
أورد نصـاً عـاماً يـحرم تعـاقـد الشـخص مع نفـسـه عدا بـعض الحالات الإسـتـثنائيـة حـيث نصت
xادة (١٠٨) منه على مـا يلي:" لا يجـوز أن يتعـاقـد الشخص مع نفـسـه بإسم من ينوب عنهGا
سـواءاً أكـان التـعـاقـد لحـسـابه هو أم لحـسـاب شـخص آخـر دون ترخـيـص من الأصـيل. على أنه
يجـوز للأصـيل في هذه الحـالة أن يجـيز التـعـاقـد. كل هذا مع مـراعاة مـا يخـالفـه °ا يقـضي به

القانون أو قواعده التجارية".
وعلى هذا النهج سار اGشرع العراقي في اGادة (٩٥٢) من القانون اGدني عدا بعض الحالات
اGســتـثنـاة التي وردت في اGادة (٥٨٨) (ولاية الاب عـلى مـال ولده فـله أن يشــتـري أو يبــيع
بالغ¹ اليـسـير لا الفـاحش وكـذلك الجد) ومـا نصت عليـه اGادة (٥٨٩) واGادة (٥٠٩) واGادة

.(٥٩١)
والأصل في حظر هذا التـعامل للتـهمة فـإذا إنتفت لوفـور شفـقة الأب أو لوجـود الثقة إنـتفت

التهمة فأبيح التعاقد بقيود اوردها القانون Gصلحة القاصر(١٧٢).

(١٧٠) ذهب القضـاء العراقي في قضـية الى: " ذمة اGدني نبـراً في الدين إذا سدد الدين لوكـيل الدائن اGعزول
وكان اGدين حسن النية جاهلا للعزل"(٨٠) أنظر اGراجع التالية:

الأستاذ الدكتور السنهوري- مصادر الحق في الفقة الإسلامي- جـ٥-ص٢١٥-٢١٨.

(١٧١) أنظر اGراجع التالية:
الأستاذ الدكتور السنهوري- مصادر الحق في الفقة الإسلامي- جـ٥-ص٢١٥-٢١٨.

الدكتور سليمان مرقس- الإلتزامات- اGرجع السابق-ص٩٩-١٠٢.
الدكتور محمود سعد الدين الشريف- ص١٣٧-١٤٠.

ذهب القانون الفرنسي إلى إباحة تعاقد الشخص مع نفسه عدا بعض الحالات الإستثنائية.
Mazeaud- Lecons Droil Civil- Op- Cit. p- 120- 121.

(١٧٢) الدكتور محمود سعد الدين الشريف-ص١٣٨- ١٣٩.
وفي هذا الخصوص ذهب محكمة التمييز في قرارها ٢٧٦/ هيئة أولى/٧٨٦ الوكيل ما يلي:

"أن اGادة (٥٩٢) من الـقــانون اGدني منـعت شــراء الوكــلاء أمــوال مــوكليــهم ولو بـطريق اGزاد العـلني لا=
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إذاً فـإن الفكرة التي تقـوم عليـها تعـاقـد الشـخص مع نفـسه شـخـصاً واحـداً قـد يحل بإرادته
مـحل الغيـر فينشـأ عقـداً بإعنبارة أصـيلاً عن نفـسه ونـائباً عن الغـير أو نائبـاً عن طرفي العقـد
كـتوكـيل شخص لبـيع منزله وقيـام شخص آخـر بتوكـيل نفس الشـخص لكي يتولي الشـراءx أو

.(*)Xأصيلاً في الحالت
xدني إخـتلف في مـسـألة تكيـيف تعـاقـد النائب مع نفـسـهGناسـبـة أن الفـقـه اGونشـيـر بهـذه ا
فالبعض منهم ذهب إلى أن هذه التصـرفات القانونية إ�ا هي من العقود والتي ينبغي مـعالجتها
ضمن نظرية الـعقد نظراً لوجـود التعبـير عن الإرادتX. في الإيجـاب والقبول رغم وجـود شخص
واحـد. بينمــا ذهب الأسـتـاذ الجليل السنـهـوري قـائلاً (ومـا دام النائب يعـبــر عن إرادته هو عن
إرادة الأصـيل كـمـا قدمنا فـإن الذي يجـمع طرفي الـعقـد في شـخـصـهx سواءاً أكـان أصـيـلاً عن
نفسه ونائباً عن الطرف الآخر ولو كان نائباً عن الطرفxX إ�ا يجري العقد بإرادته هو وحده وقد

حلت محل الإرادتX معاً(١٧٣).
والخلاصـة فإن الفقة الإسـلامي وأغلب القوانX اGدنية العـربيةx ومنها القـانون اGدني العراقي

سارت الى حظر تعاقد النائب مع نفـسه في الحالتxX كمبدأ عامx سواءاً أكـان أصيلاً عن الغير
أم نائبــاً عن الإثنX وأن اGشــروع اGدني الجــديد قـد فــعل حـسـناً حX نص صــراحـة على تـنظيم
الصورة الثانية لهذا التعاقد وإن كـان الفقه اGدني قد أجازهاx وأوردت إستثناءات مردها الإذن
الخاص أو نص القانون في حالة الإجازة نظراً لوجـود الشك والريبة والحذر في هذا التعامل ولأن
الإنسـان دائمـاً مجـبـول على حب مـصلحـة وتفـضيلـها على مـصلحـة غـيـره. وعلى الرغم من أن
التـصرف القـانوني اGوجـود إ�ا هو ينشـأ بارادة النائب وحـده إلا ان تنظيم أحكام تعـاقـد النائب

مع نفسه يدخل ضمن نظرية العقد لكونه عقداً حقيقياً يخضع لأركان وشروط العقد وصحته.

∫w{«d²#« W×0 ¨ÎUO½UŁ
تعـرضنا فـيمـا تقـدم إلى التراضي فـأشـرنا الى وجـود التراضي والـتعـبـير عن الارادة ثم ضـرورة
توافق الإرادتX والى النيـابة في التـعـاقـد ثم تعاقـد الشـخص مع نفـسـهx وأن إستكـمال دراسـة
اGوضـوع يستـوجب التـعرف على صـحـة التراضي مـن خلال الوقـوف على العـاملX اGؤثرين في
صحـة التراضي وهما: الأهليـة والعيوب التي تشـوب الإرادةx لذلك سنبX صحـة التراضي على

النحو التالي:
١- الأحكام العامة في الأهلية. 

٢- عيوب الإرادة.

١- الأحكام العامة في الأهلية.
الأهليـة معناهـا في الشريعـة صـلاحيـة الارادة للالزام والإلتـزام �عنى أن يكون الشـخص صالحـاً
لأن تلزمـه حقـوق لغيـره وتثبت له حـقوق قـبل غيـرهx وصالحـاً لأن يلتزم بهـذه الحقـوق فإذا صـار
الشـخص أهلاً لثـبـوت الحـقـوق اGشـروعـة لهx وثبـوت الحـقـوق اGشـروعـة عليـهx وأهلاً لأن يلتـزم
بحقوق ينشيء أسـبابها القولية ويوجدهاx كـانت عنده الأهلية بجزئيهاx أو كـان عنده ما يسمى

في عرف الفقه أهلية الأداء(١٧٤).
وتذهب الكثيـر من التشريعات الوضـعية الى النص على مـبدأ جوهري ضمن الأحكام العـامة
للأهليـة مـفـاده أن الأصل في الشـخص أن يكون كامـل الأهلية مـالم يوجـد نص يقـضي بخـلاف
ذلك. وقـد تأكد هذا اGبـدأ في القانون اGدنـي الجزائري اGادتان (٤٠ و٧٨) وفي القـانون اGدني

= بأنفـسهم ولا بإسم مـستـعار والعـلة في ذلك هي خشـية الأضـرار باGوكل لذا فـإن باع الوكيل ملك مـوكله
إلى أخـيه بـبدل يزيد على نـصف قيـمـته وبفـارق ضنيل جـداً فـيكون هذا البـيع من قـبيل شـراء الوكـيل اGلك

لنفسه تحت إسم مستعار وهو محظور طبقاً للمادة اعلاه".
مجلة القضاء- العددان الثالثة الرابع- السنة ٤٣ ١٩٨٨ -ص ٣٢٦- ٣٢٧.

(*) تحصل حـالة تعاقد الشخص مع نفـسه بإعتـباره أصلاً في الحالتX في حـالة تعاقد شـركة التأمX مع نفسـها
وإعادة التـأمX عن أموالها من الحريق أو السـرقة وهي حالة نادرة لم تنص عليـها التشريعـات اGدنية إلا أن
ضـرورات الحـياة العـمليـة قـد أجـازتهـا حيث يذكـر الدكـتـور عـدنان أحـمد ولي في نـطاق بحـثه بولاية شـركـة
التأمX في إعـادة تأمX الاموال العائدة لـها واGؤمنة من قبلهـاx لا وجه للإستـغراب من التسـاؤل عن جدوى
تأمX اGال لدى الشركـة اGؤمنة نفسهـا سيمـا وأنها ستكون بالنتـيجة في مـركز الدائن واGدين معـاxً فاGؤمن
ســيـربح إمكـانيـة إعــادة التـأمـX عن الخطر بلا أقــسـاط تدفـع Gؤمن آخـرx وان الـضـرورات العــمليــة توجب
الإعـتـراض بقانونـية عـقـد إعـادة التـأمX هذا لأن هذا الأمـر أستـقـر عليـه الحـال فتـرة غـيـر قليلة حـيث الفت
شـركـات التامX تـأمX أموالهـا ذاتيـاً وأن العـقل القـانوني اGطالب باGرونة ونـبذ الجـمـود مطالب بإقـرار هذه
: "وفي سـياق اGسـاهمـة في البـحث عن الحل اGطلوب الحـالة وإيجاد الـتبـرير القـانوني لها. ثـم يضيف قـائلاً
نرى أن مـركــز اGؤمن في عـقـود الـتـأمX اGذكـورة ذو طبــيـعـة خـاصــة وهو يجـمع في ذات الوقـت بX اGركـز

القانوني للمالك وبX اGركز القانوني للمؤمن.
فـهــو مـالك له أن يســعى إلى تأمX اGال. وهو فـي عX الوقت مـؤمن �لـك ولاية تأمX الأمـوال وفي تـوقـيع
عـقد التـأمX �ارس الحقـوق الناجمـة عن إزدواج مركـزه القانوني ويـوقع العقـد في كل مرة منطلقـاً من مركـز

قانوني مغاير".
الدكتور عدنان أحمد ولي- عقد إعادة التأمX- بغداد- الطبعة الأولى- ١٩٨٢-١٠٤- ١٠٦.

(١٧٤) الشيخ محمد أبو زهرة- اGلكية ونظرية العقد- ص٣٠٢.(١٧٣) مصادر الحق في الفقة الاسلامي- جـ٥- ص٢١٥.
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الفـــــرنـسي فـي اGادة (١٠٩) والـقــــانـون اGدنـي الفـــــرنـسي فـي اGادة (١١٢٣)(١٧٥). واGادة
(١/٤٣) من القانون اGدني الأردني التي جاء فيها:

١- كل شـخص يبلغ سن الرشـد متـمتـعـاً بقواه العـقليـة ولم يحجـر عليـه يكون كامل الأهليـة
Gباشرة حقوقه اGدنية(*).

وقـد نص القــانون اGدني العـراقي في اGادة (٩٣) عـلى هذا اGبـدأ حـيث جــاء مـا يلي: " كل
شخص أهل للتعاقد مالم يقرر القانون عدم أهليته أو يحد منها".

كمـا تضمن قـانون رعاية القـاصرين في العـراق رقم ٧٨ لسنة ١٩٨٠ نصاً مـعيـباً اGادة (٣)
حX أعتبر من أكمل الخامسة عشرة من عمره كامل الأهلية إذا تزوج بإذن المحكمة.

وفي نطاق الأحكام العامة للأهلية لابد من الـتطرق غلى كل من أهلية الوجوب وأهلية الأداء
وتاثر الأهليـة بالسن والى أحكام الصغـير اGأذون والقـاصر اGتـزوج ثم لعوارض الأهـلية وأخـيراً

Gوانع الأهلية.

أهلية الوجوب وأهلية الأداء
Capacite de Joussance ينصـرف الذهن عند التعـرض لأحكام الأهليـة تارة الى أهلية الوجـوب
وتارة أخرى الـى ما يسمى بأهـلية الأداء Capacite d- exercice حيث يقـصد بأهليـة الوجوب
هو: صـلاحـية الشـخص للتـمـتع بالحـقوق وتحـمل الواجـبـات التي يقـررها القـانون وهي على هذا
النحـو تتـصل بالشـخـصـيـة وتثـبت للإنسـان من وقـت ولادته الى حX وفـاته وقـد تثـبت له قـبل
الولادة (مــثل حـــالة الجنX) فــيكـون له الحق في اGيــراث وفـي الوصــيــة(١٧٦). وقــد يتــحــمل

الشخص خلال هذه الفترة ببع الواجبات القانونية.
فـأهليـة الوجوب بهـذا اGعنى هو الشـخص ذاته من النـاحيـة القـانونيـة فللشـخص سواءاً أكـان
طبـيعيـاً أم معنوياً إ�ـا ينظر اليه القـانون من ناحيـة أنه صالح لأن تكون له حـقوق وعليـه بعض
الواجـبــات التي يكون مـصـدرهـا القـانون كـدفع الـضـرائب للدوليـة مــثـلاxً فـإذا إنعـدمـت أهليـة

الوجـوب إنعدمـت الشخـصـية مـعـها ومـثـالها حـالة ولادة الجنX مـيـتاً والشـركـة بعـد تصفـيـتهـا
وكاGيت بعد سداد ديونه(١٧٧).

أما أهلية الأداء Capacite de - xercice  فهي صـلاحيـة الشخص في إسـتعمـال الحق ويقع
أن تتـوفر للشـخص أهليـة وجوب دون أهـلية أداء بينمـا من له أهليـة أداء يسـتطيع أن يتصـرف
بجـمــيع التـصـرفـات القــانونيـة إذا كـان كـامــلاً في قـواه العـقلـيـة إذ تكون له بالضــرورة أهليـة
وجــوب(١٧٨). وقــد سـبق أن ذكــرنا أن أحكـام الأهليــة من النظام العــام لايجــوز الإتفــاق على
مخالفتها أو النزول عنها وهو مبدأ إستقـرت عليه التشريعات اGدنية العربية والأجنبية وهذا ما
نصت علـيـه اGادة (٤٨) من القــانون اGدني اGصـري واGـادة (٧٨) من القـانون اGدنـي الجـزائري
لعــــام ١٩٧٥ واGادة (٢/١٣٠) من الـقـــانـون اGدني الـعـــراقي وكــــذلك اGـادة (٣/١٦٣) من

القانون اGدني الأردني التي نصت على ما يلي:

"٢- ويعتبر من النظام العام بوجه خاص الأحكام اGتعلقة بالأحوال
الشـخـصـيـة كـالأهليـة واGيـراث والأحكام اGتـعلقـة بالانتـقـال والإجـراءات اللازمـة للتـصـرف في
الوقف وفي العــقـار والتـصـرف في مـال المحـجـور ومــال الوقف ومـال الدولة وقـوانX الـتـسـعـيـر

الجبري وسائر القوانX التي تصدر لحاجة اGستهلكX في الظروف الإستثنائية".
ولعل أول مـا يلاحظ على الفقـرة الثالـثة من اGادة (١٦٣) أن اGشـرع الأردني لم يتطرق إلى
حـماية الإنسـان وجـسـده من الإتفاقـات اGاسـة بهمـاx إذ يلزم الإشـارة لهـما أولاً قـبل بيـان حكم
الأمـوال. فــالإتفـاقـات اGـاسـة بحـيــاة الإنسـان باطلة ولـو وقع اGسـاس برضــا الشـخص لمخــالفـة
الإتفـاق لقواعـد النظام العـام كإتفـاق الطبيب مـع اGريض اGيئـوس من شفـائه على أنهـاء حيـاته
وتخليصه من عذاب الألم. فمثل هذا الإتفاق لا يعـفي الطبيب من اGسؤولية القانونية (الجنائية
واGـدنيـــــة). وذات اGـلاحظـة ترد عـلى الـفـــــقـــــرة (٢) مـن اGادة (١٣٠) مـن القـــــانـون اGدنـي
العراقي.وهو مبدأ نصت عليه العديد من قوانX الدول عدا القليل منها °ن اجاز ذلك بشروط.
كـمـا أن الإتفـاق الواقع علـى جـسم الإنسـان لغـيـر منفـعـة صـاحب الـبـدنx كـالعـلاج الطبي أو
الإجـهاض حـفاظاً على حـيـاة الأم أو التعـقيم الطـبي أو غيـرهx هو باطل لمخالـفتـه قواعـد النظام
العــام لأنه مــسـاس بالـتكامل الجــسـدي وتعـطيل جــزئي لوظائف الجــسـد. فــإتفــاق الطبــيب أو

(175) Ican Carbonnier Droit Civil 2. La Famille. Les Incapacites Paris 1979- P 531.

(*) وقد نصت اGادة (١١٦) من القانون اGدني الأردني على ما يلي:
(كل شخص أهل للتعاقد مالم تسلب أهليته أو يحد مها).

(١٧٦) الدكتور السنهوري- مصادر الإلتزام- اGرجع السابق- ص٢٦٦ وما بعدها.
الدكـتـور عـبـدالمجـيد الحكـيم والأسـتاذ عـبـدالبـاقي البكـري والأستـاذ مـحـمـد طه اليـشـيـر- اGرجع السـابق-

ص٦٣- ٦٥. 

(١٧٧) الستاذ السنهوري- اGرجع السابق- ص٢٦٧.
(١٧٨) الدكتور أنور سلطان- اGباد¾ القانونية العامة- دار النهضة العربيةx طx٣ x١٩٨١ ص٢٢٨.

الدكتور عبداGنعم فرج الصدة- مباد¾ القانون- دار النهضة العربية- x١٩٧٧ ص٢٣٨. 
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الصيدلي مع شخص على إجراء تجـربة طبية على جسمه دون التثبت من معـرفة مخاطرها وقبل
إجرائها على الحيوانات أو دون مراعاة ضوابط إجراء التجارب الطبيةx هو إتفاق باطل لمخالفته

قواعد النظام العام حتى وإن حصل الأمرx برضا الشخص.
وتأسـيسـاً على مـا تقـدم فلا يجـوز أن يعطي شـخص اهليـة غيـر مـتوافـرة عنده توسـيـعهـا أو
حـرمان شـخص منهـا أو الإنتـقـاص منهاx وأن مـناط الأهلية هـو التمـيـيز والأهـلية دائمـاً تتـأثر

بالسن وقد تتاثر بعوامل غير السن على نحو ما سنوضحه.

∫s&K# ÎUI$Ë WOK¼_« Ã—bð ∫‰Ë_« Ÿu{u*«
إن الأهليــة التي تهـمنا هـنا هي أهليـة الاداء ومنـاطهـا الإدراك أو التـمــيـيـز أو الإرادة فـفــاقـد
xنـاقص الادراك وناقص الأهليـة xوناقص الـتمـيـيـز xالتـمـيـيـز فـاقـد للإرادة لانه فـاقـد للإدراك

وكامل التمييز كامل للأهلية لأنه كامل.
- فاقد التمييز- فاقد للأرادة- فاقد للأدراك.

- ناقص التمييز- ناقص للادراك- ناقص الأهلية.
- كامل التمييز- كامل الأدراك- كامل الأهلية.

وGا كـان التـمـيـيـز يكتـمل عند الإنـسـان تدريجـاً بحـسب السن أي وفـقـاً لعـمـر الانسـان فـإن
x(١٧٩)الأهليـة تتـدرج تبـعـاً لذلك الأمـر الذي جـعل السن الـعامـل الأول الذي تتـأثر به الأهليـة

وأدوار السن بالنسبة للاهلية هي:
الدور الأول وهي مـرحلـة الصـبي غـيـر اGمــيـز والثـاني مـرحلة الـصـبي اGمـيـز والثــالث مـرحلة

الشخص البالغ لسن الرشد الكامل في أهليته.

الدور الأول للسنx مرحلة الصبي غير اGميز
نصت اGادة (٣/١١٨) من الـقـانون اGدني الأردني مـا يلـي:" ٣- وسن التـمـيـيـز ســبع سنوات
كامـلة". ويسمى الشـخص في هذه اGرحلة عـد  الإدراك وفاقد الـتمـييز أو عـد  التـميـيز واذا
كـان الأمـر كذلك فـهـو عـد  الأهليـة أي أنه عد  أهلـية الأداء لا يحق له إجـراء جـمـيع اشكال
التصرفات القانونيةx وسن التميـيز في القانون اGدني اGصري بلوغ �ام السابعة من العمر اGادة
(٤٥) وفي القـــانون اGدني العـــراقي هي ذات السن وفــقـــاً Gا نصت علـيــه اGادة (٩٧) إلا أن
اGشـرع اGدني الجـزائري شذ عـن هذه القاعـدة فـاعـتبـر الشـخص الذي لم يبلغ (١٦) سنـة فاقـداً

للتـميـيز إذ نصت اGادة (٤٢) من القـانون اGدني الجزائري في فـقرتهـا الثانيـة ما يلـي: "يعتـبر
غـيـر °يـز من لم يبـلغ السـادسـة عـشـر منه" بينمـا نص اGـشـرع الأردني في اGادة (٢/٤٤) من

القانون اGدني على أن سن التمييز هي ٧ سنوات ومن لم يبلغها فهو فاقد للتمييز.
إن فاقـد التمـييز ليـست له أهلية أداء فـتكون جميع تصـرفاته باطلة مـهما كـان نوعهـا سواء
Xتلك التـصرفـات التي يجـريهـا وتحقق له نفـعـاً محـضاً أو تلك الـتصـرفات القـانونيـة الدائرة ب
النفع والضرر أو التـصرفات الضارة ضـررا محضـاً وبالتالي لا يستطيع من لم يبلغ السـابعة من
عـمـره (طبقـاً للقـانون اGدني أن يقـبل الهـبـةx لأنهـا عـقدx والعـقـد يقـوم على تطابق القـبـول مع
الإيجـاب ومن لا �ييـز لديه لا�كن أن تكون لديه الإرادة الكاملة فـي التعـبيـر عن القبـول الذي
يحـتاج الى الإدراك. ومـن باب أولى لا�كن أن يبـرم عقـداً في البـيع أو الإيجـار أو وكالة حـتى
مع توفر العـوض لذات العلة كمـا يعد باطلاً تصـرفه الضار ضـرراً محـضاًبحقـه كقيـامه بالتـبرع
(كالإعـارة والكفالة بدون عـوض) أو الهبـة للاسبـاب ذاتها ولأن هذا التـصرف ينقص من ذمـته

اGالية. ويسري هذا اGوقف على القانون اGدني العراقي والقانون اGدني اGصري.
ومن أجل حماية الصـغير غير اGمـيز ذهب القانون اGدني الى بطلان هذه التصـرفات حتى ولو
أذن له وليه حـيث جاء في اGادة (٩٦) من القانـون اGدني العراقي ما يلي:" تصـرفات الصغـير
غير اGييز باطلة وإن أذن له وليـه" وسوف نتعرض مفصلاً لحكم التصـرف القانوني الباطل. كما
نصت اGادة (١١٧) من القـانون اGدني الأردني مـا يلي:" ليس للصـغيـر اGيـز حق التصـرف في

ماله وتكون جميع تصرفات باطلة".
ويلاحظ أن لـلولي أو الوصـي أو من في حكمـــهــمــا أن يبــاشــر بـعض هذه التــصـــرفــات كي
لاتنعطل مـصالحهx وولي الصـغيـر هو أبوه ثم المحكمة وفـقاً لنص اGادة (٢٧) من قـانون رعاية
القاصرين رقم ٨٧ لسنة ١٩٨٠ والوصي وفقاً للمـادة (٣٤) من القانون اGذكور هو من يختاره
الأب لرعــاية شــؤون الصــغــيــر أو الجنX (الوصي المخــتــار) ثم من تـنصــبـه المحـكمــة (الوصي
اGنصوب) على أن تقدم الأم على غـيرها وفق مصلحة الصغـير فإن لم يوجد أحد منهـما فتكون
. والوصاية المختارة من الأب تثبت الوصاية الدائرة رعاية القاصرين حتى تنصب المحكمة وصياً
وفقاً للمادة (٣٦) �حرر كتابي تقرها المحكمة بعد وفاة الأب ويعتبر الوصي على الجنX وصياً
على اGولود(١٨٠). بناءاً عليهx يجوز للولي والوصي قـبول الهبة للصغير غيـر اGميز لأنها تزيد

(١٧٩) الدكتور عبداGنعم الصدة- اGرجع السابق- ص٢٤٠.

(١٨٠) نصت اGادة (٤٦) من القانون اGدني الأردني ما يلي:
يخضـع فاقدوا الأهلـية وناقصـوها بحسب الأحـوال في أحكام الولاية أو الوصـاية أو القوامـة للشروط ووفـقاً

للقواعد اGقررة في القانون". 
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من العناصـر الإيجابيـة في ذمتـه وتتـحقق فـيهـا مصلحـته وهـذا ما يسـمى بـ (أهلية الإغـتناء)
ويجوز تأجيـر عقار الصغـير غير اGمـيز لأن التأجيـر إدارة لأمواله إدارة معتادة تحـقق له الفائدة

ويحصل على العوض اGالي من جراء هذا العمل القانوني.
وللولي والوصي أهـليـة التـصـرف بالغ¹ اليـسـيـر لا الفـاحش كـالبـيع ولا يجـوز لهـمـا القـيـام
بالتبـرع من مال الصـغير غـير اGمـيز لأن تصرفـه ضار ضـرر محض في حقـه وبعد التـصرف هذا

باطلاً اذا وقع. كالإعارة والكفالة بدون أجر والوديعة بلا مقابل وغيرها.
وكل ذلكx فـإن الحكمة هو رعـاية مصلحـة الصغـير غـير اGمـيز فـالوعي وفقـاً Gا حدده قـانون
رعـاية الـقـاصـرين فـي العـراق رقم ٧٨ لسنـة x١٩٨٠ لا يحق له أن يتـصــرف �ال الصـغــيـر الا
�وافـقة دائرة رعـاية القـاصرين وبالطريقـة اGنصـوص عليهـا قانـوناً اGادة (٣٠)x وللمحكمـة أن
تسلب ولاية الـولي حـتى تثـبت لهـا سـوء تصـرفـه وفـقـاً Gا نصـت عليـه اGادة (٣٢). كـمـا نص
قانـون رعاية القـاصرين في اGادة (٢٩) على أنه يدخـل في الولاية على اGال ما يؤول للصـغيـر

بطريق التبرع إلا إذا إشترط اGتبرع غير ذلك.
كــمـــا جــاء في اGادة (٤١) مـن القــانون اGـذكــور مــا يـلي" على الـولي أو الوصي أو القـــيم
المحافظة على أمـوال القاصرين وله القيام بـأعمال الإدارة اGعتادة على أن يبـذل في كل ذلك ما

يطلب من الوكيل اGأجور بذله وفقاً لأحكام القانوني اGدني".
ثم نصت اGـادة (٤٢) بأنه لا يجــوز للولي أو الوصي أو القــيم التــبـرع من مــال القــاصـر إلا
لأداء واجب عائلي إنساني بعد موافقة دائرة رعاية القاصرين كما حدد القانون في اGادة (٤٣)
منه التـصـرفـات القـانونيـة التي يجـوز للولي أو الوصي أو القـيم مـبـاشـرتهـا بعد مـوافـقـة دائرة
رعـاية القــاصـرين من أجل حـمـايـة مـصلحـة الصـغــيـر غـيـر اGمــيـز وبعـد التـحـقــيق من أن هذه

التصرفات تحقق مصلحة فعلاً وهي:
: جـمـيع التـصـرفات التـي من شأنـها إنشـاء حق مـن الحقـوق العـينيـة العـقـارية الاصليـة أو أولاً
التـبـعـيـة أو نقله أو تغـيـره أو زواله وكـذلك جـمـيع التـصـرفـات اGقـررة لحق من الحـقـوق

اGذكورة.
ثانياً: التصرف في اGنقول أو الحقوق الشخصية أو الأوراق اGالية.

ثالثاً: الصلح والتحكيم فيما زاد على مائة دينار لكل قاصر.
: حوالة الحقوق وقبولها وحوالة الدين. رابعاً

: إيجـاب العـقـارات لأكـثر من سـنة واحدة وللأراضـي الزراعيـة لأكـثـر من ثلاث سنوات خـامـساً
على أن لا�تد مدة الإيجار في أي من الحالتX الى ما بعد بلوغ الصغير سن الرشد.

: قبول التبرعات اGقترنة بعوض. سادساً
سابعاً: التنازل عن التأمينات وإضعافـها والتنازل عن الحقوق والدعاوي وطرق الطعن القانونية

في الأحكام.
: القسمة الرضائية للأموال التي للقاصر حصة فيها. ثامناً

تاسـعــاً: الأمـوال الأخـرى التـي يقـرر مـجلـس رعـاية القـاصــرين وجـوب مـوافــقـة مـديريـة رعـاية
القاصرين المختصة عليها �وجب التعليمات التي تصدرها لهذا الغرض.

وطبـقاً للقـانون اGدني الأردني فإن اGادة (١٢٣) نصـت على ما يلي:" ولي الصـغيـر هو أبوه
ثم وصي أبيـه ثم جده الصحـيح وصي الجد ثم المحكـمة أو الوصي الذي نصـبته المحكمـة" ونحن

لا نتفق مع اGشرع الأردني على هذا النص فهناك ملاحظات كثيرة ترد عليه.

الدور الثاني للسنx مرحلة الصبي اGميز (القاصر) (٧-١٨سنة)
نصت اGادة (٤٥) من القـانون اGدنـي الأردني على أن:" كـا من بلغ سن التـمـيـيـز ولم يبلغ سن
الرشـد وكل من بـلغ سن الرشـد وكـان سـفـيـهـاً أو ذا غــفلة يكون ناقص الأهليـة وفــقـاً Gا يقـرره
القانون". وسن الرشد في القانـون الأردني وفقاً للمادة (٢/٤٣) هي ثماني عشرة سنة شـمسية

كاملة.
xرحلة ببلوغ سن الـتمـيـيـز وعـدم بلوغ سن الرشـد في التـشـريعات الـوضعـيـةGوتنحـصـر هذه ا
ويسمى الشخص ناقص الأهليةx أي أن له أهلية أداء قاصرة لأنه يحق له القيام ببع التصرفات
القـانونيـة دون غــيـرها. ويعـتـبـر الصـبي °يـزاً طـبـقـاً للقـانون اGدني اGصـري مـن وقت بلوغ سن
التـمييـز وهي السـابعة من عـمره حتـى وقت سن الرشد وهي ٢١ سنة وفـقاً Gا نصت عليـه اGادة
(٢/٤٤) على نحـو التالي:" وسن الرشـد هي إحدى وعـشـرون سنة ميـلادية كاملة" لذلك فـمن
بلغ سن التــمـيـيـز ولـم يبلغ سن الرشـد أي (٧_٢١) يـكون ناقص الأهليـة اGـادة (٤٦) مـدني

مصري.
أما فـي القانون اGدني الجـزائي فناقص الأهليـة هو من بلغ السادسـة عشـر من عمـره ولم يبلغ
�ام التـاسـعة عـشـر من عـمره (١٦-١٩)x وطـبقـا للقـانون اGدني العـراقي من بلغ السـابعـة من

عمره ولم يتم الثامنة عشر وهي سن الرشد.
وحكم تصـرفـات ناقص الأهلـية ومـن في حكمـه (كـالسـفـيـه وذي الغـفلة في القـانون اGصـري
وطبـقاً للقـانون اGدني العـراقي بعد صـدور الحكم بالحـجر عليـها) إن التـصـرفات اGاليـة النافعـة
نفعـاً محـا تكون نافذة في حـقه ولا يجوز له إبرام التـصرفـات القانونيـة اGالية التي تعـود عليه
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بالضرر المحض كقـيامه بالتبرع أو إلتزامـه بالوديعة بدون أجر فإن أبرمهـا تكون باطلة. غير أن
تصرفـاته اGالية الدائرة بX النفع والـضرر كالبـيع والإيجار تكون قـابلة للإبطال Gصلحة القـاصر
في القانون اGصـري والتشريع الجزائري وتكون (مـوقوفة) على إجازة من له الإجـازة في القانون

العراقي والقانون اGدني الاردني (٢/١١٨).
وقد نصت اGادة (١/٩٧) من القانون اGدني العراقي على ما يلي:

xميـز إذا كان في حـقه نفـعاً مـحاً وأن لم بأذن به الولي ولم يـجزهG١- يعـتبـر تصرف الصـغيـر ا
ولا يعتبر تصرفه الذي هو في حقه ضرر محض وأن إذن بذلك وليه أو اجازه أما التصرفات
الدائرة بX النفع والضرر فتنعقد موقوفة عـلى إجازة الولي في الحدود التي يجوز فيها لهذا

التصرف إبتداء).
ولقـد حدد قـانون رعـاية القـاصرين نطـاق سريانه الذي يـشمل عـد  التـميـيـز والصبـي اGميـز
حيث أنه يسري على الصـغير الذي لم يبلغ سن الرشد والجنX والمحجـور الذي تقرر المحكمة أنه
ناقص الأهلية والغـائب واGفقود وأن اGقـصود بالقاصـر لأغراض هذا لقانون هو الصـغير (اGمـيز
وغيـر اGميز) والجنX ومن تـقرر المحكمة أنه ناقص الأهليـة أو فاقدها إلا إذا دلت الـقرينة على

خلاف ذلك اGادة(٣).
نخلص من ذلك أن الصـغير اGمـيز ومن في مـحكمة °ن اصـابه بعض أسباب التـميـيز إلا أنه
مــا يزال ناقص العــقل (ضــعــيف الادراك) ولذلك فــهــو ناقص أهليــة الأداء ولا تكون جــمــيع

تصرفاته اGالية صحيحة.

أحكام الصغير اGأذون (القاصر اGأذون)
نصت اGادة(١١٩) من القانون اGدني الأردني على مايلي:

١- للولي بتـرخيص من المحـكمة أن يسلم الصـغـير اGمـيز إذا أكـمل الخـامسـة عشـر مقـداراً من
ماله ويأذن له في التجارب تجربة له. ويكون الإذن مطلقاً أو مقيداً.

٢- وإذن توفي الولي الذي إذن للـصغـيـر أو إنعـزل من ولايتـه لا يبطل إذنه(١٨١). كـمـا نصت
اGادة (١٢٠) مـا يلي: " الصـغـير اGأذون في الـتصـرفـات الداخليـة تحت الإذن �نزلة البـالغ
سن الرشـد"(١٨٢). ثم أضـافت اGادة (١٢١) مـا يلي: " لـلولي أن يحـجـر الصـغـيـر اGأذون

ويبطـل الأذن. ويكون بحـــجــره على الـوجــه الذي أذن". فــإذا إمـــتنع الولـي عن الإذن فــإن
للمحكمة أن تأذن للصغير اGميز ولها أن تعيد الحجر على الصغير اGادة (١٢٢)(١٨٣).

القاصر اGتزوج:
لم ينص اGـشـرع الأردني عـلى أحكام القــاصــر اGتـزوج عـلى نحــو مـا ذهب إلـيـه قــانون رعــاية
القاصـرين في العراق اGادة (٣) الذي ذهب غلى إعـتبـار من أكمل الخامـسة عـشرة وتزوج بإذن
القاضي كامل الأهليـة وبالتالي تكون جميع تصرفـات اGالية كتصرفات بالغ سن الرشـد اGتمتع
بقواه العـقلية وغـير المحجـور عليه اي أن التصـرفات التي يجـريها صحـيحة سـواء كانت نافـعة
نفـعا محـضاً في حـقه أم ضـارة ضرراً مـحضـاً أم دائرة بX النفع والضرر عـلى إعتبـار أن الزواج

يرفع عنه الولاية على ماله ونفسه.
بناءاً عليـه فـالشـخص البالغ ١٥ سـنة والذي يتزوج بـإذن المحكمة يسـتطيع أن يؤسـس شركـة
تجـارية مـن شـخـصــه (مـشـروع فـردي) بـرأسـمـال قــدره (١٥ ألف دينار إلى مليــون دينار) مع
°ارسة جـميع النشـاطات اGتعلقة بالتـأسيس والإدارة وتحـمل الإلتزامات الناجـمة عن ذلك طبـقاً

لقانون الشركات رقم ٣٦ لسنة ٩٨٣ اGعدل في العراق.
وإذا كنا نؤيد فـكرة الصـبي اGأذون بالتـجــارة وأحكامـهـا الواردة في القـانون اGـدني العـراقي
والقانون اGدني الاردني على نحو ما تقدم إلا أننا لا�كن أن نوافق اGشرع العراقي على إتجاهه
اGذكور في قـانون رعاية القـاصرين (م٣) ومـا جاء في اGادة (٤٧) من مـشروعة اGـدني الجديد

بخصوص القاصر اGتزوج لأسباب كثيرة منها:
: إن قانون الأحوال الشخصية العـراقي رقم ١٨٨ لسنة ٩٥٩ اGعدل إعتبر الشخص اGذكور أولاً
من فـتـرة الحـضـانه أي شخـصـاً يحق له إخـتـيـار الإقـامـة مع من يشـاء من والديه وفـقـاً Gا
نصت عليـه اGادة (٥٧) من القـانون اGذكـورx فـالشـخص الذي �ر بهـذه اGرحلة من العـمـر

يحتاج الى الرعاية الكبيرة خاصة وأنه في طور اGراهقة.
: كـثرة عقـود الزواج الوهمية لكي يـكون من أكمل الخامـسة عشـر من عمره كـامل الأهلية ثانياً
وحتى يباشر جمـيع التصرفات على أمواله ولا يخفى ما في هذا الحال من مخـاطر جسيمة

على الصغير وعلى المجتمع.
ثالثـاً: إن التـشـريع العـراقي جـاء خـاليـاً من أي نص يوضح الحـالة التي يكون علـيهـا الصـغـيـر

(١٨١) أصل النص يعود للمادة (٩٨) من القانون اGدني العراقي.
(١٨٣) قارن مع اGادتX (١٠٠ و١٠١) من القانون اGدني العراقي.(١٨٢) أصلها يرجع للمادة (٩٩) من القانون اGدني العراقي.
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اGذكـور إذا إنحلت الرابطـة الزوجـية فـهل يـظل كـامل الأهليـة أم يعـود ناقص الأهليـة ومـا
حكم التـصرفـات التي يجـريهـا الشخص اGذكـور بعـد وقوع الإنحـلال سـواء أو التفـريق أو

الخلع أو موت الزوجه ?
نخلص مـن ذلك إلى إلى أن الصــغـيــر اGأذون (القـاصــر اGأذون) هو �نزلة الـبـالغ سن الـرشـد
بالنسبة للتصرفات اGالية الداخلية تحت نطاق الأذن وتكون جميع تصرفات نافذة صحيحة اGادة
xتـزوجGدني العـراقي. وكـذلك القـاصر اGادة (٩٩) من القـانون اGدني واG(١٢٠) من القـانون ا
تكون تصـرفـاته كتـصـرفـات البالغ سن الـرشد وهو مـالا نؤيده ونعـتـقد بأهـميـة إعـادة النظر في
مــوقف اGشـرع الـعـراقي الـوارد في اGادة (٣) من قــانون رعـاية الـقـاصــرين والوارد كــذلك في
مـشـروع القـانون اGدني العـراقي اGادة (٤٧) للأسـبـاب التي بيـنهـا ولأسـباب أخـرى كـثـيـرة قـد

لايتسع المجال لذكرها.

الدور الثالث للسنx البالغ لسن الرشد (كامل الاهلية)
(كامل الادراك) والأصل العام هنا أن جمـيع تصرفاته اGالية تعد صحيحـة سواء كانت نافعة
محضـاً في حقه أم دائرة بX النفع والضرر أم ضـارة ضرراً في حقه ما دام مـتمتعاً بقـواه العقلية
وغيـر محجور عـليه. وقد أوضحت ذلـك اGادة (٤٠) من القانون اGدني الجزائري بقـولها: " كل
شخص بلغ سن الرشد مـتمتعاً بقـواه العقلية ولم يحجر عليـه يكون كامل الأهلية Gباشرة حـقوقه

اGدنية وسن الرشد ١٩ سنة كاملة".
كمـا نصت اGادة (٩٣) من القـانون اGدني العراقي على أنه: "كل شـخص أهل للتـعاقد مـالم
يقـرر القـانون عدم أهليـتـه أو يحـد منها" ونصت اGـادة ٠٣٣٧) من اGشروع اGدني الـعراقي مـا
يلي: " لعـقـود التي يبـرمهـا كـامل الأهليـة صـحيـحـة ما دامـت غيـر °نوعـة قـانوناً ولا مخـالفـة

للنظام العام".
إلا أن البــالغ لسن الـرشـد والـكامل في قــواه العــقليــة لأنه كــامل الإدراك يكون كــامــلاً في
أهليـتـه حينمـا يبلغ �ام سن ١٨ سـنة في القانـون العراقي. قـد تطراً عـوارض تؤثر على إدراكـه
(قـواه العـقليـة) قـتؤثر علـى أهليـته الأمـر الذي يسـتـوجب دراسـة هذه العـوارض الطارئة وبيـان

الحكم القانوني لكل واحد منها.

::::(١٨٤)WOK¼_« ÷—«uŽ ∫w½U¦#« Ÿu{u*«
قـد تتأثر أهـليتـة الشـخص بعوامل أخـرى غـير الـسنx إذ قد يتـعـرض الشخص بعـد بلوغـه سن
الرشـد لعارض من العـوارض فيـؤثر على أهليتـه ويؤثر على تصرفـاته القانـونية فيـحد منـها أو

ينقصها أو يفقدها حسب الأحوال و�كن حصر هذه العوارض على النحو التالي:

العارض الأول: الجنون
وهو مـرض يصـيب الشخـص في عقله ويـتولى الطبـيب المخـتص تحـديد ذلك لأنه القـانون اGدني
الأردني والتشريعـات العراقية الأخرى لم تحدد اGقـصود بالجنون أو الإنسان المجنونx لأن الجنون
حـالة فنيـة يتـولى تحـديدها المخـتصـون من الأطبـاء. وغـاية الأمـر أن تصـرفـاته اGاليـة باطلة من
الناحـية القـانونية مـهمـا كان شكلـها لأن الإنسـان المجنون (محـجور لذاته). فـهو فـاقد الأهليـة
لأنه فـاقـد التـمـييـز وعـد  الإرادة وعـد  الإدراك. ولذلك فـإن وليـه أو وصـيـه هو الذي يتـولى

إدارة أمواله نيابة عنه وقد جاء في اGادة (٩٤) من القانون اGدني العراقي ما يلي:
" الصغير والمجنون واGعتوه محجورون لذاتهم" وذات النص نقله القانون اGدني الاردني اGادة

.(١/١٢٧)
واذا كـان القانـون اGدني العراقـي والأردني لا يستـوجـبـان إصدار قـرار من المحكمـة المخـتصـة
لحــجـــر هؤلاء فــإن القـــانون اGدني اGـصــري أوجب فـي اGادة (١١٣) ضــرورة صــدور قـــرار من
xعتوه وذي الغفلة والسفيـه عن التصرف في أموالهمGالمحكمة بايقاع الحجـر وغل يد المجنون وا
ولم �يـز اGشـرع اGصـري ولا اGشـرع الجـزائري بX حـالات الجنون على نحـو مـا أوصـحـه القـانون
اGدنـي الأردني فـي اGادة (٢/٢٨) الـتي نـصت عـلى مـــــا يلـي:" المجنـون اGطـبق هـو في حـكم
الصغير غير اGمـيز أما المجنون غير اGطبق فتصرفاته في حالة إفاقتـه كتصرفات العاقل". وهو
مـا ذهب اليـه اGشـرع العـراقي اGادة (١٠٨) من القـانون اGـدني على أن مـسلك القـانونX غـيـر

سليم.

(١٨٤) راجع تفصيل أحكام عوارض الأهلية اGراجع التالية:
الدكتور السنهوري- مصادر الإلتزام- اGرجع السابق- ص٢٧٩ وما بعدها.

د. أنور سلطان- اGرجع السابق- ص٢٣٤ ومابعدها.
د. عبدالمجيد الحكيم- مصادر الإلتزام- اGرجع السابق - ص١٢٠ وما بعدها.
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العارض الثاني- العته
يراد بالشـخص اGعـتوه مـن كان قليل الـفهم مـخـتلط الكلام فـاسد الـتدبيـر(١٨٥). وقـد إعتـبـره
القانـون اGدني الأردني كالصـغير اGـميز وتسـري عليه أحكـام بالنسبـة للتصـرفات اGاليـةx حيث
جاء في اGادة (١/١٢٨) مـا يلي: " اGعتوه هو في حكم الصـغير اGمـيز" إلا أنه محـجور لذاته
ويتـمتع بأهليـة أداء ناقـصة وهذا هو نفس إتجـاه القانون اGـدني الجزائري في اGادة (٤٣) بينمـا

أوجب اGشرع اGصلاي إيقاع الحجر بقرار من المحكمة المختصة.
إلا أن اGعـتوه إذا كـان ضـعيف الإدراك صـار حكمـه كالصـغـير غـيـر اGميـز (مـحجـور لذاته)
حماية له وفقاً لنص اGادة (٩٤) من القانون اGدني العراقي وقد يكون متوسط الإدراك وعندها
يكون حكمـه كالصـغير اGـميز حـينما يكون مـعتـوهاً °يزاً وفـقاً لنص اGادة (١٠٧) من الـقانون
اGدني العــراقي. ونعـتـقـد أن إبراد مــثل هذه التـفـرقـة فـي مـشـروع القـانون اGدني الـعـراقي هي
xالأسلم لأن مـسـتـوى الإدراك والفـهم هو الأسـاس في صـحـة أو عدم صـحـة التـصـرف القـانوني
ونقـصـد بالإدراك والفـهم هو إدراك اGعـتـوه لحـقـيـقـة الفـاظة عند صـنع التـصـرف القـانوني وهذا

الإدراك �كن ترتيبه على النحو التالي:
١- إدراك متوسط: (كناقص التمييز فيكون ناقص الأهلية).

٢- إدراك ضعيف: (كفاقد التمييز فيكون فاقد الأهلية لأنه عد  الإرادة).

العارض الثالثx ذو الغفلة والسفيه
لم تحـدد الكثـيـر من التـشريعـات اGدنيـة اGقـصـود بذي الغـفلة بإعـتـباره عـارضـا من العـوارض
اGوثرة في الأهليـة ولا اGقـصود بالسـفـيه بإعـتـبار أن ذلك من وظيـفـة الفقـة اGدني وإخـتصـاص
القـاضي �اله من سلـطة تقـديرية في تاسـيس قـراره على الخـبـرة وظروف الواقـعـة ومـلابسـاتهـا.
ويراد بذي الغفلةx الشخص الذي لا يهتدي إلى التصرفـات الرابحة اGفيدة فيغ¹ في اGعاملات
. أمـا السفيـه فهو من يبـذر أمواله في غـير مواضـعها ويتلفـها لسلامـة قلبه ونيتـه غبناً فـاحشاً
بالإسراف فهو اGغلوب بهواء ويعمل بخلاف موجب العقل والشرع مع قيام العقل حقيقة(١٨٦).

وإذا كـان القـانون اGدني الأردني والعـراقـي لم يعـرفـا الشـخص السـفـيـة ولا ذي الغـفلةx فـإن
) التي جاء فيـها اGشروع اGدني العـراقي الجديد ذكر تعريف الـسفية فـقط في اGادة (٥٠/ثانياً
: السـفـيه هو من يبـذر أمواله فـيـما لا مـصلحة له ويـعرض نفـسه أو أسـرته الى مـا يلي:" ثانياً
العـوز". إلا أننا نعتـقد أن مـسلك القانـون اGدني الاردني والعراقي كـان أفل من أتجاه اGشـروع
xًدني اولاً ولسلطة القـاضي التقـديرية ثانيـاGترك التعـريف لواجب الفـقـة ا Xفي هذه الجـزئية حـ

وسبق أن ذكرنا بأن إبراد التعارف أو الأمثلة ليس من اختصاص اGشرع.
إن حكم ذو الـغـفلـة في القــانون اGدني العــراقي بالـنســبـة لتــصــرفــاته اGاليــة أوردتهــا اGادة

(١١٠) التي نصت ما يلي:
"ذو الغـفلة حكمـه حكم السـفيـة" فـاGصـاب بهـذا العارض لا يكون مـحـجـوراً لذاته وإ�ا يلزم

صدور القرار من المحكمة المختصة بالحجر عليه حفاظاً على أمواله(*).
فإذا صدر القرار بالحجر فإنهما يكونان بحكم الصبي اGميز ويحق لهما من التصرفات اGالية
مـا يحق لناقـص الأهليـة اGبـاشـرة من تصـرفـان على نحـو مـا تـقـدم. والسـبب في ضـرورة إيقـاع
الحـجر بإصـدار القرار أن حـالاتهم غـير مـعلومـة للناس في الغلب وأن العلة فـيهـمـا غيـر عقليـة

وإ�ا نفسية فوجب الحجر قضاء أو إعلانه بالطرق اGقررة(١٨٧).
كمـا نصت اGادة (١٠٩) من القانون اGدني العراقي بشـأن هذه التصرفات اGاليـة لذي الغفلة

والسفيه ما يلي:
١- السفيـه المحجور هو في اGعاملات كـالصغير اGميـز. ولكن ولي السفية المحكمة أو وصـيها
فقط وليس أبيه وجـده ووصيهما حق أو ولاية عليـه. أما تصرفات السفيـه التي وقعت قبل
الحجر عليه فهي كتصرفات غير المحجور إلا إذا كان التصرف وقع غشأ بطريق التواطؤ مع

من تصرف له السفيه توقعاً للحجر.
٢- تصح وصايا السفيه بثلث ماله.

٣- وإذا إكتسب السفيه المحجور رشداً فكت المحكمة حجره".
ولم يبX القـانون اGدني طريقة إيقـاع الحجر ولا الولايـة على اGال أو الوصاية أو القـوامة. إلا

(١٨٥) أنور سلطان- اGرجع السابق- ص٢٣٥.
ذهب مـحكمـة الـتـمـيـيـز الأردنيـة إلى الحكم بأن العنـه من الأحـوال التي تتـعلق بتـصـرفــات الشـخص و�كن

إثباتها بجميع طرق الإثبات.
مجلة نقابة المحامX- س٣٩ (١٩٩١) ص١٤٩١.

(١٨٦) د. أنور سلطان- اGرجع السابق- ص٢٣٥.

(*) نصت اGادة (١٢٩) من القانون اGدني الأردني ما يلي:
xميـز من أحكامG١- يسـري على تصرفـات المحـجور للغـفلة أو السـفيـه مـا يسري على تـصرفـات الصبـي ا"
ولكن ولي السفيه المحكمة أو من تنصبه للوصاية عليه وليس لأبيه او جده أو وصيهما حق الولاية عليه".

(١٨٧) الدكتور محمود سعد الدين الشريف- نظرية اإلتزام- جـ١- ص١٤٦. 
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أن القـانون اGدني الأردني ذكـر في اGـادة (١٣١) ما يـلي:" تبX القـوانX والأنظمـة الإجـراءات
التي تتبع في الحجر على المحجورين وإدارة أموالهم وإستثمارها والتصرف فيها وغير ذلك من
اGسائل اGتـعلقة بالولاية والوصايـة والقوامة". ويعود أصـل النص Gا جاء في اGادة (١١١) من
القـانون اGدني العـراقي. ولعل من اGفـيـد أن نذكر فـي هذا المجال مـوقف بعض القـوانX اGدنيـة
العربيـةx فالقانون اGدني اGـصري أعتبـر عارض الغفـلة يختلف عن عارض السـفه إلا انه إعتـبر
الحكم واحـداً بشأن تصـرفاتهـما اGاليـةx وقد فـرق اGشرع اGصـري بX التصـرفات السـابقة لـقرار
الحجر والتـصرفات الواقعـة بعد الحجرx ونصت عليـهما اGادة (١١٥) التي كانت اسـاساً للمادة
xوقوفGدني العراقي وغاية الأمر أن القانون العراقي أخذ بنظرية العقد اG(١٠٩) من القانون ا
بينمـا أخذ القـانون اGصـري بفكر العقـد البـاطل والقابل للإبطـال. كمـا سار اGشـرع الأردني في

هذا المجال على نهج اGشرع العراقي.

WOK¼_« l½«u" ¨Y#U¦#« Ÿu{u*«
قد توجـد بعض الظروف اGانعة من مـباشرة الشـخص لتصـرفاته القانونيـة رغم أن أهليتـه كاملة
لأنه بالغ سن الرشـد وأنه يتمـتع بقواء العـقلية فـيبX القـانون من يباشـر عنه هذه التصـرفات أو
يسـاعده في تـكوينهاx وهذه هـي موانع الأهليـة التي قـد تكون مـانعاً مـادياً كـالغـائب واGفقـود
والأسـير أو مـانعاً قـانونياً كـالمحكوم بعـقوبة جنائيـة بالسجـن او مانعـاً طبيـعيـاً بسبب الإصـابة
بعـاهة مـزدوجـهx فـالشــخص رغم كـمـال أهليـتـه يظل غـيـر قـادر لوحــده في إنشـاء التـصـرفـات

القانونية(١٨٨). و�كن بيانها على النحو الآتي:

١- الغائب واGفقود والأسير (اGانع اGادي)
يراد بالغــائب الشــخص الذي �نعــه الظروف القــاهرة من الرجــوع الى مـحـل إقـامــتـه وإدرارة
شؤونه بنفسه أو بواسطة مدة سنة فأكثر وتسبب في غـيابه ضرر للغير فهو غائب عن موطنه أو
محل إقـامته إلا أن حـياته معلومـة فأعتـبره بعض الفقـهاء كاGفـقود ولم يجز ذلك بعـضهم على

أساس أن غيابه لا اثر له على شخصيته القانونية(١٨٩).

ولقــد نصت اGادة (٣٢) من الـقـانون اGـدني الاردني على مــا يلي:"١- من غــاب بحــيث لا
يعلم أحي هو أو مـيت بحكم بكونه مـفـقوداً بنائـاً على طلب كل ذي شـأن. ٢- وأحكام اGفقـود
والغائب تخضع للأحكام اGقررة في القوانX الخاصة فإن لم توجد فأحكام الشريعة الإسلامية".
وطبـقـاً لقـانون رعـايـة القـاصـرين العـراقي لسنة١٩٨٠ فـإن الغـائـب هو الشـخص الذي غـادر
العـراق أو لم يعـرف له مقـام فـيـه مدة تزيـد على السنة دون أن تنقطع أخـبـاره وترتب على ذلك
تعطيل مـصالحـة ومصـالح غيـره(١٩٠). واGفقـود هو الشخـص الغائب الذي لا تتـأكد حـياته ولا
°اته وفي مـجـال اصطلاح الفـقهـاء هو الغـائب الذي لم يدر مـوضـوعه وحـيـاته ومـوته وأهله في
طلبه يجدون وقد إنقطع عنهم خبره وخفي عليهم اثرهx ولهذا فاGفقود أخص مطلقاً من إصطلاح
الغائب فيكون كل مفقود غائب وليس كل غائب مفقودا لأن الغائب يشمل (الغائب الغائب) و
(الغائب اGفـقود)(١٩١) ويسري علـى القيم ما يسـري على الوصي من أحكام إلا أستـثني بنص
خاص وأن أموال اGفـقود أو الغائب يجري تحـريرها عند تعيX القيم وتدار أموالهـما على أموال
الصغيـر ويكون القيم اGعX من المحكمة المختـصة تحت إشراف مديرية رعايـة القاصرين اGادتان
(٨٩ و ٩٠) من القــانون اGذكـورن وعـند عـدم وجــود قـيم على اGفــقـود لتـكون مـديرية رعــاية

القاصرين هي المختصة بإدارة أمواله وفقاً لأحكام رعاية القاصرين اGادة (٣/٩٠)

٢- المحكوم بعقوبة السجن (اGؤبد أو اGؤقت)
إن الشـخص اGسجـون لصدور لصـدور قرار الحكم بيـجنه يستـتبـعه بحكم القـانون حرمـانه من
إدارة أموالـه والتصـرف بها عـدا الوصيـة والوقف مالم توافق مـحكمة الأحـوال الشخـصيـة التي
يقع من منطقتـها محل إقامتـهx وتعيX المحكمة اGذكورة بناء على طلبـه أو طلب الإدعاء العام

أو كل ذي مصلحة كالدائنX مثلاً قيماً لإدارة أمواله طيلة فترة عقوبته.
xاليـة مانع قـانوني هي العقـوبةGمبـاشرة تصـرفاته ا Xفالمحـكوم بعقـوبة جنائية يحـول بينه وب
وعلى الرغم من كـمـا أهليتـه إلا أن الضـرورة تستـدعي تعX شـخص يتولى مـصـالحة طيلة مـدة

(١٨٨) انظر السنهوري- الوسيط- مصادر الإلتزام- جـ١- ص٢٨٤ وما بعدها.
أنور سلطان- اGرجع السابق- ص٢٣٨- ٢٣٩.

د. عبدالمجيد الحكيم- اGرجع السابق- ص١٢٠.
(١٨٩) أنظر اGادة (١٠٩) من قانون السرة الجزائري لعام ١٩٨٤.

وراجع الدكـتـور توفـبق حـسن فـرج- مـذكـرات في اGدخل للعلوم الـقانـونيـة- منشـأة اGعـارف- الإسكندرية-
x١٩٦٠ ص٢٣٦. وأنظر اGادة (٧٠) من اGشروع اGدني الجديد.

(١٩٠) اGادة (٨٥) من قانون رعاية القاصرين رقم ٨٧ لسنة ١٩٨٠.
(١٩١) أنظـر بحــــثنا اGـوســـوم (أحـكام اGفــــقــــود في الحــــرب)- بحث مـنشــــور في مــــجلة الحــــقــــوقي السـنة

x١٩٨٧x١٨ص١٦٧ وما بعدها.
راجع اGادة (٨٦) من قانون رعاية القاصرين لسنة ١٩٨٠ التي عرفت اGقصود باGفقود.

ومن الجــدير بالذكـر أن قــانون الأحــوال الشـخــصـيـة الأردنـي رقم ٦١ لسنة ١٩٧٦ عــرف اGفـقــود في اGادة
(١٧٧) مـتـأثراً فـي ذلك بأحكام الفـقـة الإســلامي والقـوانX العـربيــة الخـاصـة التي نظمت أحكـام اGفـقـود.
واوجـبت اGادة (١٧٨) العدة عـلى الزوجة عند حكـم بفقـدان زوجـهاx وعـالجت اGادة (١٧٩) مـصيـر الرابطة

الزوجية بعد ظهور اGفقود حياُ.
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تنفيذ العقوبة لأنـه يكون محجورا عليه طيلة مدة العقوبة. أما المحـكوم بعقوبة الإعدام فإن كل
التـصـرفـات القـانونيـة اGاليـة (كـالرهن والقـرض والبـيع والإجـاره وغـيـرها) تقـع منه باطلة عـدا
(الوصيـة والوقف) وتقوم محكمـة الأحوال الشخـصية المخـتصة بتـعيX القيم عليـه إستنادا ًإلى
نصي اGادتX (٩٧ و٩٨) من قـانون العقـوبات العـراقي رقم ١١١ لسنة ٩٦٩ اGعدل وهو مـالم

ينص عليه قانون العقوبات الأردني رقم ١٦ لسنة ١٩٦٠.
وقــد نصت اGادة (٩٧) علـى مـا يلـي:" الحكم بالســجن اGؤيد أو اGـؤقت يســتـتــبــعـه بـحكم
القـانون من يوم صـدوره الى تاريخ إنتـهاء تـنفيـذ العـقـوبة أو إنقضـائهـا لأي سـبب آخـر حرمـان
المحكوم عليــه من إدارة أمـواله أو التـصـرف بهــا بغـيـر الإيصـاء والوقف إلا بـإذن من المحكمـة

الشرعية أو محكمة اGواد الشخصيةx حسب الأحوالx التي يقع ضمن منطقتها محل إقامته.
وتعـيX المحكمة اGذكـورةx قـيمـاً لإدارة أمواله ويجـوز لهـا أن تلزم القيم الـذي عينتـه بتقـد 
كفـالة ولها أن تقـدر له أجراً ويكون القـيم تابعاً لهـا وتحت رقابتهـا في كل ما يتـعلق بقوامـته.
وكل عـمل أو إدارة أو تصرف بأمـوال المحكوم عليـه يصدر دون مـراعاة مـا تقدم يكون مـوقوفـاً
على إجـازة المحكمـة اGشـار لهـا في الفـقـرة السـابقـة. وترد للمـحكوم عليـه أمـواله إنتـهـاء مـدة

تنفيذ العقوبة أو إنقضائها لأي سبب آخر ويقدم له القيم حساباً عن إدارته.
كمـا نصت اGادة (٩٨) ما يلي:" كل حـكم صادر بعقـوبة إعدام يسـتتـيعه بحكم الـقانون من
يوم صدوره الى وقت تنفيـذ الحكم حرمان المحكوم عليه من الحقوق واGزايا اGنصـوص عليها في
اGادتX السـابقـتـX وبطلان كل عـمل من أعـمـال التـصـرف أو الادارةx يـصـدر منه خـلال الفـتـرة
اGذكـورة عدا الوصـية والوقـف وتعيX المحكمـة الشـرعيـة أو محكمـة اGواد الشـخصـية- حـسب

الأحوال- بناءاً على طلب الإدعاء أو كل ذي مصلحةx قيماً على المحكوم عليه".

٣- العجز الجسماني الشديد (اGانع الطبيعي)
قد يـصاب الإنسان بـعاهة جسـمانيـة شديدة تعـيقـه في التعـبيـر عن ارادته بسبب هذه العـاهة
اGزدوجـة أو العــجـز الجـسـمـانـي الشـديدx فنصت اGـادة (١٠٤) من القـانون اGدني العــراقي مـا
يلي:" إذا كان شـخص أبكم أو أعمى أصم أو أعمى أبكم وتعذر عليـه بسبب ذلك التعـبير عن
إرادته جـاز للمحكمـة أن تنصب عليه وصـياً وتحـدد تصرفـات هذا الوصي". أما القـانون اGدني
الأردني فـقـد نص على هذا اGانع في اGادة (١٣٢) الـتي جاء فـيـهـا: " إذا كـان الشـخص أصم
أبكم أو أعـمى أصم أو أعمى أبكم وتعـذر عليه بسـبب ذلك التعـبير عن إرادتـه جاز للمحـكمة

أن تعX له وصياً يعاونه في التصرفات التي تقتضي مصلحته فيها ذلك".
أما القانون اGدني اGصري فاGادة (١١٧) أوجبت تعيX (اGساعد القضائي) للمصاب باGانع

الطبيعي لإجتـماع عاهتX فأكثرx كما أورد الـقانون اGدني الجزائري في اGادة (٨٠) ما يلي: "
إذا كـان الـشـخص أصم أبكـم أو أعـمى أصم أو أعــمى أبكم وتعــذر عليـه بســبب تلك العــاهه
التـعـبــيـر عن إرادته جـاز للـمـحكمـة أن تعX له وصــيـاً قـضـائيــاً يعـاونه في التـصــرفـات التي
تقتضيـها مصلحته. ويكون قابلاً لإبطال كل تصرف وضـع من أجله وصي قضائي إذا صدر من

اGوصى عليه بدون حضور الوصي بعد تقييد قرار الوصاية".
وبهـذه اGناســبـة لا نتـفق مع مـا ذهب اليـه الأســتـاذ الدكـتـور سليـمـان مـرقـص من أن العـاهة
الجسـميـة اGزدوجـة أو العجـز الجسـماني الشـديد الذي يخشى مـعه من إنفـراده �باشـرة التـصرف
�اله من عـوارض الأهليـة(*). لأن العـاجز جـسـمانـياً لعـاهة أو لغـيرهـا كامل الأدراك ولا يجـوز
إعتـباره ناقص الأهليـة ولأن قواعد الأهليـة من النظام العامx والعـبرة في الإدراك وهو مـوجود.
وفي هذا المجال يذهب الأسـتاذ الدكتـور حسن الذنون(**). إلى إعتبـار هذه الحالة خاصة فـيقول
أن اGصاب بعـاهة جسميـة مزدوجة يحتـاج إلى اGساعدة فـهو (محدود الأهليـة) وأن كان الواقع
من الأمـر أن هذا الشـخص كـامل الأهليـة واGصلحة تـقضى تنـصيب وصي عـليه تحـدد المحكمـة
الأعمال التي يقوم بها. والخلاصة فإن هذه الحالة ليست عارضاً وإ�ا مانعاً طاGا الإدراك قائم.

٣- عيوب التراضي Vices Du Consentement (عيوب الإرادة)
لم يتفق الفقة اGدني ولا التشريعات اGدنية الوضـعية العربية والأجنبية على العيوب اGؤثرة في
صحـة التراضي والتي تجعل العـقد في وجوده غـير صحـيح. فالقـانون اGدني الفرنسي إعتـبر أن
هذه العيـوب هي: (الغلط والتدليس والإكراه) وتأثر بهـا القانون اGدني اGصري القـد  وأضاف
إليها القانون اGصري لعام ١٩٤٩ عيب (الإستغلال). وكذلك الحال في القانون اGدني الجزائري

لعام ١٩٧٥.
كما أضاف الأستاذ " Carbonnier " في كتاب الإلتزامات- " Les op- ligations " عيباً
آخـر هو (الغ¹)(١٩٢). بينمــا يذهب آخـرون قـائلـX أن الغ¹ ليس عـيــبـاً في العـقــد لأنه عـدم
التــعـادل بX مـا يـعطيـه ومــا يأخـذه اGتــعـاقـد وإ�ـا عـيب في المحلx ويـرى البـعض أن عــيـوب

التراضي تنحصر في (الغلط والإكراه فقط)(١٩٣).

(*) الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون اGدني- جـ٢- الإلتزامات- ص١٤٥.
(**) النظرية العامة للإلتزامات- اGرجع السابق- ص٨٣.

(192) Jean Carbonnier- Les Obhigations- Op. Cit. p. 92.

(١٩٣) أنظر الدكتور محمد حسنX- اGرجع السابق- صx٤٢ ص٦١.
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وعيوب التراي في القانون اGدني الأردني رقم ٤٣ لسنة ١٩٧٦ هي:
١- الإكراه (اGلجئ وغير اGلجئ). اGواد (١٣٥-١٤٢).

٢- التغرير مع الغ¹ (١٤٣-١٥٠).
٣- الغلط اGواد من (١٥١-١٥٦).

وأن عيوب الرضاء في القانون اGدني الكويتي رقم ٦٧ لسنة ٩٨٠ هي:
١-الغلط اGواد من (١٤٧-١٥٠).

٢- التدليس اGواد من (١٥١-١٥٥).
٣- الإكراه اGواد من (١٥٦-١٥٨).

٤- الإستغلال اGواد من (١٥٩-١٦١).
٥- الغ¹ اGواد من (١٦٢-١٦٦).

أما القانون اGدني العراقي رقم ٤٠ لسنة ١٩٥١ فقد إسـتخدم مصطلح (عيوب الإرادة) وجعل
هذه العيوب على النحو التالي:

١- الإكراه وخصص له اGواد من (١١٢-١١٦).
٢- الغلط وخصص له اGواد من (١١٧-١٢٠).

٣- التغرير مع الغ¹ وخصص له اGواد من (١٢١-١٢٤).
٤- الإستغلال ونص عليه اGشرع في اGادة (١٢٥).

La Violence الإكراه xالعيب الأول
يعتبـر الإكراه من العيوب اGؤثرة فـي العقدx فقد يعـدم وجود العقد أو لا يعـدمه ولكن يؤثر في
صـحـة التـعـاقدx والفـقـة الإسـلامي على إخـتـلاف مـذاهبـه عنى عناية كـبـيـرة بالإكـراه في نطاق
اGعـامـلات اGاليـة ولعل أكثـر اGذاهب عنـاية به هم الحنفـية الـذي فصلوا الـكلام عنه تحت عنوان
(باب الإكـراه أو كـتاب الإكـراه) سـواء وقع في مـجـال التصـرفـات القـوليـة أم على التصـرفـات
الفعليـةx وجزاء الإكراه عند الحنفـية والشافـعية أشـد من الجزاء في العيـوب الأخرى وأن للمكره
الرجــوع بالضــمـان على مـن أوقع الإكـراهx والإكــراه هو حـمـل الغـيــر على مــالا يراه يقع بفــعل
إستـخدام وسائل الإكـراه تهدد بخطر جـسيم محـدق سواء وقع على اGتـعاقد أو يتـهدده أو على
عـزيز عـليـه واGهم هـي الرهبـة التي تـبـعث في نفس اGـتـعـاقــد والتي تخـتـلف بإخـتــلاف أحـوال

الناس(١٩٤). ومـا توصل اليـه الفـقـة الإسلامي مـن أحكام في الإكـراه وشروطـه وأحوال وقـوعـة
فاق في تنظيمه وأحكامه مـا وصل اليه الفقه الغربي والتشريعات الوضـعيةx بل أن الكثير من
التشريعات اGدنيـة العربية كالقانون اGدني العراقي والقـانون اGدني الأردني لعام x١٩٧٦ مثلا

إستقت قواعد الإكراه وجزاءه من هذا الفقه.(*)
فـفي القـانون اGدني الفـرنسي يعـتـبر الاكـراه عـيـبـاً مؤثراً فـي صحـة العـقـد نصت عليـه اGادة
(١١١٢) ويراعي في اGوضــوع سن الأشـخـاص وحـالتـهم والذكـورة والأنوثـةx والإكـراه قـد يقع
على أحد أطراف العقد أو على أحد أقاريه وسواء وقع من اGتعاقد أم من الغير اGادتان (١١٣

و١١١١)(١٩٥).
والإكـراه في القـانـون اGدني اGصـري خـصص له اGشـرع اGـادتX (١٢٧و ١٢٨) وأن عناصـره
تتمثل في إسـتعمال وسائل للإكراه تهـدد بخطر جسيم محدق وهو العنصـر اGوضوعي ثم الرهبة
في النفس التي ببعـثها الإكراه التي تحمل على الـتعاقد وهو العنصر النفـسي ولا يهم بعد ذلك
ما إذا كـان الإكراه صادراً من أحـد اGتعاقـدين أو من الغير أو ظروف خـارجية تهـيأت مصـادفة

سواء وقع من أحد الطرفX أو الغير أو لمجرد اGصادفة(١٩٦).
وحكم الإكراه في القانون اGصـري أن العقد يكون (قابلاً للأبطال) وقـد أوضح اGشرع اGصري
في أن الخطر قد يقع على النفس أو الشرف أو اGال. والى هذا ذهب القانون اGدني الجزائري في
Xدني الفــرنـسي حGادة (١١١٣) من القــانـون اGادة (٨٨) إلا أن القـــانون الجــزائري تاثر بـاGا

(١٩٤) أنظر تفــضـيل ذلك: الأسـتــاذ السنهـوري- مــصـادر الحق في الفـقــة الإسـلامي- جـ٢- اGرجع الـسـابق-
ص١٨٣ وما بعدها.

محمد أبو زهرة- اGلكية ونظرية العقد- ص٤٥٣ وما بعدها.
(*) جـاء في التـعـديل الثـاني لقـانون الأحـوال الشـخـصـيـة رقم ٢١ لسنة ١٩٧٨ في العـراق الذي عـدل القـانون
اGذكـور اGرقم ١٨٨ لسنة ٩٥٩ مبـدأ منع الزواج بالإكـراه (النهوة) لأن الأصل في العـقود كـافة ومنهـا عقـد
الزواج أنهـا لا تنعقـد إلا بتـوافر ركن الرضـاx والإكراه بـعدم هذا الركن وقـد قÁ إجـماع الفـقه الإسـلامي في
اGادة الثالثـة من التعديل بالنص على إعـتبار عقـد الزواج الواقع بالإكراه باطلاً إذا لم يتم الدخول كـما رتب

عقوبة جزائية على من يقوم بالإكراه.
ومن هذا يتبX لنا أهمية الإكراه ومدى العناية به والجزاء الناجم عن وجوده سواء في مجال اGعاملات اGالية

أم في عقود الزواج في الفقه الإسلامي.
(195) Jean Carbonnir- Droil Civil. Op. Cit. pp. 90- 91.

Mazeaud. Lecons De Droa Civil. Op. Cit. p. 147. 155. 161.

(١٩٦) الأستاذ السنهـوري- الوسيط-جـ١- مصادر الإلتـزام-ص٣٣٥ وما بعدها مجمـوعة الأعمال التـحيرية-
جـ٢- ص١٧٨ وما بعدها.
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حــصـر الخطر (بـاGتـعــاقـد أو أحــد اقـاربـه)x بينمــا ذكـر اGشــرع اGصــري عـبــارة (هو أو غـيــره
واسـتـبـدلهـا بدلاً من عـبـارة (أحـد أقـاربه) إذ قـد يكون للشـخص صـديق أعـز عليـه من أقـاربه

فوافقت لجنة اGراجعة على ذلك(١٩٧).

الإكراه في القانون اGدني الأردني:
أمـا الاكراه كـعيب من عـيوب الرضـاء في القـانون اGدني الأردني فقـد إبتـداً النص عليه وبيـان
حكمه إذا وقع عـلى اGتعاقـد بتعريفـه في اGادة (١٣٥) متـأثرا �ا قرره الفقـهاء اGسلمـون بهذا
الصـددن ثم بX اGشـرع لأردني في اGادة (١/١٣٦) الإكـراه اGلجئ وهو الـذي بتـهدد اGتـعـاقـد
بخطر جسـيم محدق يلحق بالجـسم أو اGالx ولم يذكر الشرفx وفي الفـقرة (٢) بX الإكراه غـير
اGلجئ ويفـسد الإخـتيـار وغـير المجئ بعـدم الرضا ولا يفـسـد الإختـيار اGادة (١٣٨). ولم يشـأ
اGشرع الأردني أن يخـرج عن نهج الفقـة الإسلامي وبعض القـوانX اGدنية حX إستـعان باGعـيار

اGوضوعي والذاتي في بيان الرهبة الواقعة على النفس اGادة (١٣٩).
ويلاحظ أن الاكراه لا يكون إلا إذا كـان القصد منه الوصول الى غـرض غير مشـروع فإن كان

الغرض منه الوصول الى غرض مشروع فلا إكراه.
ويشتـرط أن يكون اGكره قادراً إقاع الخطـر والإ عد ما هدد به مـجرد لغو لا يعـتد بهx وحكم
التـصـرف الواقع بالإكـراه (غـيـر نافـذ) أي مـوقـوف على الاجـازة من اGكره أو ورثتـه بعـد زوال
الاكـــراه صـــراحـــة أو دلالة (١٤١) مـــدني(١٩٨). وأن اGشـــرع الأردني أخـــذ برأي (اGـالكيـــة
والشـافعـية والحنابلة) في إعـتبـار أن للإكراه أثراً بX التـصرفـات القولـية جمـيعـاً سواءاً أكـانت
إنشـائيـة أم إخبـارية وسـواء في الإنشـائيـة أكانت تحـتـمل الفـسخ أم لا تحـملهx كـما رؤي الأخـذ
برأي الإمـام (زفر) في القـول بتـوقف العقـد عند حصـول الإكـراه وأنه لا ضيـر من ذلك طاGا أن

الأمر الى اGكره بعد زوال الإكراه إن شاء إنفاذ جازة وإن لم يشأن لم يجزه(١٩٩).

الإكراه في القانون اGدني العراقي(٢٠٠)::::
أورد القـانون اGدني خـمـسـة نصوص للإكـراه مـبـيناً شـروطه اGواد (١١٢-١١٤) وبعض صـوره

(١١٦) وحكمه اGادة (١١٥). فقد نصت اGادة (١١٢) على ما يلي.
١- الإكراه هو إجبار الشخص بغير حق على أن يعمل عملاً دون رضاه.

٢- ويكن الإكـراه ملجاً إذا كـان تهـديداً بخطر جـسيم مـحدق كـإتلاف نفس أو عـضو أو ضـرب
مـبـرح أو إبذاء شـديد أو إتلاف خطيـر في اGال. ويكـون غـير مـلجئ إذا كـان تهـديداً �ا هو

دون ذلك كالحبس والضرب على حسب أحوال الناس.
٣- والتـــهــديد بإبقـــاع ضــرر بالـوالدين أو الزوج أو ذي رحم مـــحــرم أو غــيـــر ملجئ بحـــسب
الأحـوال". ثم نـصت اGادة (١١٣) على مــا يلي: " يجب لإعـتــبـار الإكـراه أن يـكون اGكره
قـادراً على إيقـاع تهـديدهx وأن يخـاف اGكره وقـوع مـا……. تهـديده به بأن يغـلب على ظنه

وقوع اGكره به إن لم يفعل الأمر اGكره عليه".
يتح من ذلك أن لوجود الإكراه الذي يؤثر في صحة العقد ينبغي توافر الشروط التالية:

ااااللللششششــــررررطططط    أأأألألألألأوووولللل:::: أن يكون الإكــراه الواقع جـســيـمـاً وأن من يـوقـعـه قــادراً على إيقـاعــه وإلا عـد
التهديد مجرد لغو لا يؤثر في صحة التعاقد ولا يعيب الرضاء.

ااااللللششششررررطططط    ااااللللثثثثااااننننيييي:::: أن يكون الخطر غـير مشـروع فالتهـديد بإقامـه الدعوى لإستـحصـال الدين بذمة
اGدين حق للدائن ليس فيه إكراه لأنه يسعى للحصول على غر مشروع وهو الدين.
ااااللللششششررررطططط    ااااللللــــثثثثااااللللثثثث:::: أن يكون الإكـراه مؤثرا في نفس Gـا يحدثه من رهبـة وإستـشـعار بالخـوف وفقـاً
للمـعيـار الذاتي الذي يجـعل الرهبـة مخـتلفـة من شـخص لآخر ومن زمـان ومـختلفـة

بحسب الظروف.
ااااللللششششــــررررطططط    ااااللللررررااااببببعععع::::    أن يعلم بالإكـراه اGتـعـاقـد الآخـر أو يكون من اسـهل يـعلم به إن لم يكن صـادراً

منه.

(١٩٧) مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري- جـ٢- ص١٨٠- ١٨١.
Antoine Vialarid- La Formation De Contrat. Op. Cit. pp. 103- 104.

(١٩٨) اGذكرات الإيضاحية للقانون اGدني الأردني- جـ١- ص١٣٠- ١٣٣.
(١٩٩) اGذكرات الإيضاحية للقانون اGدني الأردنيx ص١٣٤- ١٣٦.

(٢٠٠) أنظر تفصيل ذلك اGراجع التالية:
الأستاذ الدكتور حسن الذنون- النظرية العامة للإلتزامات- ص٨٤وما بعدها.
الأستاذ الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر الإلتزام- جـ١- ص١٢٦- ١٢٨.

الدكتور محمود سعد الدين الشريف- اGرجع السابق-ص١٨٣ وما بعدها.
الأستاذ منير القاي- ملتقى البحرين- ص١٨٤- ١٨٥.

فريد فتيان- مصادر الإلتزام- ص٧٨- ٨٥.
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ويلاحظ أن القـانـون العـراقي حـصـر وقـوع الإكـراه على الوالـدين أو الزوج أو ذي رحم مـحـرم
خـلافاً لـلقانون اGصـري الذي إسـتـخدم مـصطلح (اGـتعـاقـد أو غيـره) وغلى أن اGشـرع العـراقي
عـرف الإكراه تعـريفاً لغـوياً متـأثراً بالفـقه الحنفي في تقـسيـمـه الى (اGلجئ وغيـر اGلجئ) وهو
التـميـيز الذي تعـرض له الفقـه اGدني بالإنتـقاد لعـدم وجود مـبرر له طاGا أن الأثر القـانوني هو
واحد في نوعي الإكراه. والإكراه قد يعدم الإرادةx وهو نادرx فـيؤدي الى بطلان العقد كالفاعل
الذي �سك بيد اGكره ويسـتكتبه توقيعـاً على العقد وآخر يعيـب الرضاء ويجعل العقد مـوقوفاً

اGادة (١١٥).
ويلاحظ ان النفـوذ الأدبي الذي يقع بـحكم النسب أو الزوجـيـة أو اGصـاهرة لاتشـفع في نقض
العقد مالم تصاحبه وسـائل للضغط على الإرادة والى هذا ذهبت محكمة النقص اGصرية(٢٠١).
بينما يكون الإكراه متـحققاً لو هدد شخص بإيقاع الأذى بنفسـه هو كالإبن الذي يجبر أباه على
توقيع عقد معX(٢٠٢). والزوج الذي يضرب زوجته أو �نعها عن أهلها من وسائل الإكراه التي

تصيب رضاء الزوجة اGادة (١١٦).
على أن حكـم الإكـراه في القـانون اGـدني العـراقي يفــسـد الرضـاء وبـالتـالي العــقـد فـيـجــعله
موقوفاً (غـير نافذ) وGن وقع عليه الإكراه أن يطلب نقص العقـد في خلال ثلاثة اشهر من وقت
إرتفـاعـه وله أن يجـيزه وهذا الحـكم يشـمل الغلط والتـغـرير مع الغ¹ أيضـاً ولهـذا ينتـقد الفـقـه

اGدني وجود اGادة (١١٥) ويعتبرها زائدة(٢٠٣).

موقف القضاء العراقي
ذهبت مــحكمــة التــمـيــيـز فـي قـرارها اGرقـم ١٥٤٨. في ١٩٣٦/٢/١ الى القــول بأنه: " إذا
دفعت اGدعى عليها بأنها بصمت ورقتي الكمبيـال بأبهمها بنتيجة الإكراه الذي وقع عليها من
زوجـهـا اGدعي بالضـرب فـعلي المحكمـة أن تسمـع هذا الدفع وتكلف اGدعي عليـهـا بإثبـاته ولا
يعني ذلك إستمـاع البينة الشخصية تجـاه البينة التحريرية لأن اGدعي عليهـا لم تدفع بالتسديد

ليقال ذلك".(٢٠٤).
كما ذهب محكمة التمييز في قرارها اGرقم ١٣٤١ في ١٩٦٨/٥/٦ إلى ما يلي:

١- إذا لم يثـبت الإكراه في مـحكمـة الجزاء فليس لمحكـمة الحـقوق إسـتمـاع البـينة على وقوعـه
بعد أن فصلت فيه السلطة الجزائية المختصة.

٢- إذا أرجأ اGميز �X عدم الكذب بالإقرار إلى نتيجـة التمييز يكون هذا الإرجاء إسقاطاً لأن
.(٢٠٥)Xمحكمة التمييز لا تحلف اليم

L-ERREUR الغلط xالعيب الثاني
يراد بالغلط حالة تقـوم في نفس تحمل على توهم غيـر الواقعx وغير الواقع إما أن يكـون واقعة
غـير صـحيـحة يتـوهم الإنسان صـحـتهـا أو واقعـة صحـيحـة يتوهـم عدم صـحتـهاx والغلط بهـذا

اGعنى يشمل كل أنواع الغلط(٢٠٦).
كما بعـرفه آخرون بأنه وهم يقوم بذهن العاقـد فيصور له الأمر على غـير حقيقتـه وبدفعه الى

التعاقدx فالغلط الذي يعيب الرضا هو ما يصيب الإرادة وقت تكوين العقد.
ولم يفـعل الفـقـهـاء اGسلمـون التـعرض لـلغلط إلا أن نظرية الغلط عندهـم لم يجـمعـهـا جـامع
فكانت مبعـثرة في جوانب متفـرقة. فهناك خيار الوصـف وهناك خيار العيب ويتقـدم ذلك خيار
الرؤية وبX هذه الخـيـارات أوثق الصلة بنظرية الغلط لـذلك يقول الاسـتـاذ السنهـوري: " فنظرية
الغلط في الفـقه الإسلامي فـوق أنها مبـعثرةx يتنازعـها عامـلان متـعارضان: إسـتقرار التـعامل
وإحتـرام الإرادة الحقيقـية"(٢٠٧) والغلط في الفقـة الإسلامي أشد عيـوب الإرادة ذاتية لأنه وهم
يقوم في النفس ثم يليـه التدليس الذي يقوم على الوهم والطرق الإحـتيالية الخارجـية ويلي ذلك
الإكـراه لأنه رهبـة تـقـوم في النفسx إلا أن الغلط عـند الفـقـهـاء أقل عـيــوب افـرادية بروزاً لأنه
أكـثرها نزعـة ذاتيـةx أمـا أنواعه فـهناك الغلط في الشيء الذي تجـتـمع فـيه الخـيـارات السابقـة

والغلط في الشخص والغلط في القيمة والغلط في القانون(٢٠٨).
وللغلط في الفقة اGدني الوعي نظريتان قد�ة وحديثةx وهما على النحو التالي:

(٢٠١) أنظر: فريد فتيان- اGرجع السابق- ص٨٥.
(٢٠٢) محمد كامل مرسي- شرح القانون اGدني الجديد- الإلتزامات- ص٣٥٧.

(٢٠٣) أنظر الدكتور محمود سعد الدين الشريف- ص١٩٥.
(٢٠٤) إبراهيم اGشاهدي- اGباد¾ القانونية في قضاء محكمة التمييز- ص١١٧.

(٢٠٥) اGرجع السابق- ص١١٧.
(٢٠٦) الأستاذ السنهوري- مصادر الإلتزام- جـ١- صx٣١١ مصادر الحقx جـ٢- ص٩٨.

(٢٠٧) د. محمد حسنX- اGرجع السابقx ص٤٣.
د. منصور مصطفى منصور- اGصادر الإرادية للإلتزام- ص٨٤.

د. بدر جاسم اليعقوب- ص١٣٥.
(٢٠٨) مصادر الحق- جـ٢-  ١٠٤.
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١- النظرية القد�ة في الغلط:
والغلط في ضوء النظرية اGذكـورة على ثلاثة أنواع: النوع الأول: غلط �نع إنعقاد الـعقد أي
يجـعله باطلاً بطلاتاً مطلقـاً وهو على صـور ثلاث: أولها الغلـط في ماهيـة العـقد كـمن يسلمك
شيئاً على أنه إعارة فـتعتقد أنه هبة.(٢٠٩) والنوع الثاني: غلط لا أثر له على العقد. كالغلط
في صفة غير جوهرية للشيء. وكالغلط في شخص اGتعاقـد إذا لم تكن شخصيته محل إعتبار
وكالغلط في الباعث الدافع للتعاقد كالشخص الذي يستأجر داراً في اGدينة معتقداً أنه سينقل
اليهـا ثم لا ينقل اليها فلا يؤثر هذا الغلـط بصورة على صحة العـقد وكذا الحال بالنسـبة للغلط

في القيمة أو الغلط اGادي أو الغلط في الحساب(٢١٠).
أمـا النوع الثـالث فـهـو الغلط الذي يجـعل يجـعل العـقد باطـل بطلاناً نسـبيـاً (يقـابله العـقـد

اGوقوف في القانون اGدني العراقي) وله ثلاثة صور.
الصورة الأولى: غلط في مادة الشئ أو صفة من صفاته الجوهرية.

الصورة الثانية: غلط في شخص اGتعاقد التي هي محل إعتبار في التعاقد.
الصـورة الثـالثــة: غلط في صـحـة السـبب أو القــوة اGلزمـة له(٢١١). كـالغلط الـذي يقع فـيـه
اGدين بدين طبيـعي معتـقداً أن يلزم عليه الوفـاء بذلك وهو ليس ملزماً به لأنه دينه فقـد عنصر

اGسؤلية وبقي عنصر اGديونية.
٢- النظرية الحديثة في الغلط:

لم تاخـذ النظرية الحديثـة في الغلط بالتـقسـيم اGتـقدم وإ�ا العـبر بـالغلط إذا كان هو البـاعث
الدافع لإنشـاء التـصرف القـانوني وعندها يؤثر في صـحـة العقـد.(٢١٢) إذا كان الـغلط متـصلاً

بالتعاقد الأخر.

- الغلط في القانون اGدني الأردني. أولاً
خصص اGشـرع الأردني للغلط اGواد من (١٥١-١٥٦) وقد إبتدأ اGشرع بأن العـبرة في الغلط
اGؤثر في صـحة العـقـد في العبـارة لا بالنيـة وأن النية إذا لم يـقم عليهـا الدليل في الصـيغـة لا
إعتـداد بها. فـإذا كان الغلط بـاطنياً فـقط لا يترتب عليـه حكم وإذا كان ظاهرياً فـإنه يؤثر في

العقد.
xتـعاقدين فلم يكشف للعاقـد الآخر عن إرادته الحقيـقيةGوالغلط الباطني مـا إستقل به أحد ا
أم الغلط الـظاهري فـيـكون عندمــا يكشف العــاقـد عـن ارادته أو كـانت هـذه الإرادة مكشـوفــة
فظهـر بذلك غلطة فيكـون له أثر. هذه الإرادة تنكشف إما أن يـصرح بهـا العاقـد أو تستـخلص

دلالة من اGلابسات وظروف الحال.
فـاGـادة (١٥٢) نصت على أن الغـلط في ركن العــقـد أو مــا هبـتــه أو في شـرط مـن شـروط
الإنعقـاد أو في المحل ينعقـد العقـد لعدم مطابقـة القبول لـلإيجاب ولعل أوضح مثـال على ذلك
أن يعطي إنسان لآخـر مائة دينار ويقول له: إنفـقها على نفـسك يريد بذلك إقراضهـا له فبقـبلها
الآخر على أنهـا هبة فلا ينعقـد عقد القرض ولا عـقد الهبـة للغلط في ما هبة العقـد. والشخص
الذي يشـتــري سـواراً على أنه ذهب فـإذا بـه من نحـاس مـوه بالذهب فــلا ينعـقـد العــقـد لوجـود

الغلط اGانع في محل العقد الذي µ التعاقد عليه وهو ما وصف في الصيغة معدوم.
كـمــا عـالجت اGـادة (١٥٣) الغلط في صــفـة مـرغــوبة في مــحل العـقــد وكـذلك في شــخص
اGتعـاقد أو في صفة مـرغوبة فيه فـالجزاء هو عدم اللزوم وللعـاقد الذي وقع في الغلط الحق في

فسخ العقد.
أمــا اGادة (١٥٤) فــقــد أوضــحت بأن الجــهل بـالقــانون بصلح عــذراً إذا لـم يصــحب الجــهل
تقصيرx ولعل أوضح مـثال على ذلك ما يقضي فيه القانون من أن الإعـتراف القضائي والصلح
إذا مـا وقع غلط فيـهـما فـهـو غيـر مـوجب للبطلان ولقـد جاء في اGذكـرات الإيضـاحـية للقـانون
اGدني(حـ١) مثالاً على الغلط في القانون أن يشتري نصف اGنقول فيطالبه مالك النصف الآخر
بالشفعة فـيسلم له اعتقاداً منه أن الشفـعة جائزة في اGنقول ثم يظهر له أن لا شـفعة في اGنقول

طبقاً لحكم هذه اGادة يكون له إسترداد سلمه بالشفعة عند من لا يرى الشفعة في اGنقول.
ومن طبـيعي أن الغلـط اGادي كالخطأ في الكـتابة أو في الحـساب وهو غـلط غيـر مرغـوب لا
يؤثر في العــقـد وإ�ا يجب تصـحـيـحـه ويســري هذا الحكم على العـقـود بوجــه عـام وعلى عـقـد

الصلح بوجه خاص اGادة (١٥٥).

(٢٠٩) د. حسن الذنون- ص٨٥.
الإمام محمد أبو زهرة- اGلكية ونظرية العقد- ص٤٦٠.

(٢١٠) د. عبدالمجيد الحكيم- مصادر الإلتزام- ص١٤٠.
(٢١١) د. محمد حسنX- الوجيز في نظرية الإلتزام- ص٤٣.

د. حسن الذنون- ٨٦-٩٩.
(٢١٢) د. محمد الذنون- ص٨٧.

د. حسن الذنون- ص٨٧.
Jean Carhonnicl Droil- Op- Cil- pp- 85086.

د. بدر جاسم العقوب- أصول الإلتزام- ص٢٣٥.
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وليس Gن وقع في غلط أن �سك به على وجه يتـعارض مع ما يقضي به حـسن النية وهذا هو
اGبـدأ العام (١/١٥٦) وهذا مـا يتفق مع قـواعد الـفقـه الإسلامي من العـدل والإحسـان والنهي
عن البـغيx كـما أبيح Gن وقـع في غلط فسخ الـعقـد لفـوات أمر مـرغـوب فيـه وهو بذاته مـرجع
حدوده فمتى كان من المحـقق أن العاقد قد أراد أن يبرم عقداً فمن الواجب أن يلـتزم بهذا العقد

بصرف النظر عن الغلط ما دام العاقد الآخر قد أظهر إستعداده لتنفيذه.

موقف القضاء الأردني
ذهبت محكمة التمييز في حكم لها صدر يوم ٩٨١/١١/٧ غلى ما يلي: " إن الفقرة السادسة
من اGادة (١٦) مـن قــانون تســوية الـراي اGيــاه رقم ٤٠ لسنـة ٩٥٢ قــد أناطت �ديـر الراضي
صلاحية تصـحيح الخطأ الواقع في قيد من قيود التسـجيل في حالة واحدة وهي أن يكون الخطأ

ناشئاً عن سهو كتابي أو سهو في اGساحة"(٢١٣).
وفي قـضـيـة أخـرى(٢١٤): "…. فـإن مـا ورد بلائحــة الدعـوى من أن القـسط اGســتـحق بهـذا
التاريـخ هو القسط الثـاني يعتـبر من قبـيل الهفـوة التي لا يترتب عليـها أي أثرx بحـيث يكون

." من حق اGدعي أن يطلب تصحيحها وذلك لأن هفوة الخصم لا تنشئ الخصمة حقاً

ثانياً: الغلط في القانون اGدني العراقي:
خصص القانون اGدني العراقي اGواد من (١١٧-١٢٠) للغلط بإعتبـاره عيباً من عيوب افرادة
وجاءت هذه النصوص مـتأثرة بالنظرية التقليـدية للغلط وبالفقه الإسلامي وعلى دجـه الخصوص

ما جاء في مجلة الأحكام العدلية ومرشد الحيران للمرحوم قدري باشا.
فاGادة (١١٧) نصت على ما يلي: "١- إذا وقع غـلط في محل العقد وكان مسـمى ومشاراً
إليه فإن إخـتلف الجنس تعلق العقد باGسمى وبطل لإنعدامـه. وأن إتحد الجنس وأختلف الوصف
فإن كان الوصف مرغوباً فيه تعلق العقد باGشار إليه وينعقد لوجوده إلا أنه يكون موقوفاً على

إجازة العاقد.
٢- فـإذا بيع هذا الفص على أنه ياقـوت فـاذا هو زجـاج بطل البـيع. ولو بيع هذا الفص ليـلاً
على أنه ياقـوت أحمر فظهـر أصفـر أو بيعت البـقرة على أنهـا حلوب وظهرت غيـر حلوب يكون

البيع موقوفاً على إجازة اGشتري".

يظهـر من هذه اGادة حـالة الغلط في المحل والغلط في صـفـة جوهـرية والأول هو غلط �نع من
Xالحـالت Xرغـوب. إن هـاتGإنعـقـاد العــقـد وفي الثـاني يكون العـقــد مـوقـوفـاً لفـوات الوصف ا
تتفقان مع الـنظرية القد�ة في الغلط رغم أن مصدرها الفقه الإسـلامي. ويذكر بعض الشراح أن
اGشرع العـراقي بهذا النص جمـع بX ما يدعي بالغلط اGانع وبX الغلط كـعيب واقعـاً في محل
العقـد إذا كان مـتعلقـاً بجنس اGعقـود عليه اGسـمى في العقـد ثم إختلف هـذا الجنس فالعـقد لا

ينعقد لفوات اGسمىx بينما اعتبر اGشرع العراقي العقد موقوفاً على إجازة اGشتري(٢١٥).
وقـد كـان في وسع اGشـرع العـراقي الإسـتـغناء عن إبراد نـص اGادة (١١٧) مـدني لأنه بحث
أولاً الغلط اGانـع عندمـا يتـعلق في مــحل العـقـدx " أي عند إخـتـلاف الجنـس". وهذا النوع من
xًالغلط لا يعـتبـر عيبـاً من عيـوب الإرادة بل هو يعدم الرضـا فيكون الـعقد نتـيجـة لذلك باطلا
أما عن فـوات الوصف الذي ذكرته اGادة اGذكـورة فهو ليس سـوى غلط في صفـة جوهرية نصت

عليه اGادة (١١٨) مدني(٢١٦).
فلقد نصت اGادة (١١٨) على ما يلي: لا عبره بالظن البX خطأه. فلا ينفذ العقد:

١- إذا وقع غلط في صـفـة للشئ تكون جـوهرية في نظر اGتـعاقـدين أو يجب إعـتـبارها كـذلك
للظروف التي فيها العقد وGا ينبغي في التعامل من حسن النية.

٢- اذا وقع غلط في ذات اGتـعـاقد أو فـي صفـة من صـفاته وكـانت تلك الذات أو هـذه الصفـة
السبب الوحيد أو السبب الرئيسي في التعاقد.

٣- اذا وقع غلط في أمـور تبيح نزاهة اGـعامـلات للمتـعاقـد الذي يتمـسك بالغلط أن يعـتبـرها
عناصر ضرورية للتعاقد".

يتضح من ذلك أن العـقد يكون موقوفاً لوجـود الغلط في الصفه الجوهرية ولا يـتحقق هذا إلا
إذا بلغ في نظر العـاقد الذي وقع فـيهx حداً مـن الجسامـة بحيث كـان �تنع عن تكوين العـقد لو
أنه لم يقـع في الغلط ولا شك أن اGعــيـار هنا ذاتـي وهو مـا إنتــهي اليـه القــضـاء أن الفــرنسي
واGصري(٢١٧). الا أن اGشرع العـراقي لم يقتـصر لتعـرف الغلط على معيـار نفسي فـحسب بل
إعتمـد بعناصر موضوعيـة ومادية قوامها (ظروف التـعاقد) وما (ينبغي في التـعامل من حسن

النية)(٢١٨).

(٢١٣) مجلة نقابة المحامX- x١٩٨١سx٤٠ ص٥٢٥.
(٢١٤) مجلة نقابة المحامX- x١٩٨١ صx٢٩ ص١٨٧٤.

(٢١٥) د. غني حسون طه- الوجيز في النظرية العامة للإلتزام- بغداد- ١٩٧١ ص١٨٣.
(٢١٦) غني حسون طه- ص١٨٤.

(٢١٧) د. محمود سعد الدين الشريف- ص١٦٣.

(٢١٨) د. محمود سعد الدين الشريف- ص١٦٣.
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ومن تطبيقات الغلط الجوهري التي نصت عليها اGادة(١١٨)من القانون اGدني العراقي هي:
١- الغلط في صــفـة الشيء الجـوهرية كــقـدم اGعـقـود مـثـلاً فـلو إشـتـراه اGتـعـاقــد على أنه من
الأثريات ولم يكن كـذلك كـان العـقـد مـوقـوفـاً على الإجـازة لحـصـول الغلط في صـفـة الشئ

الجوهرية.
٢- الغلط في شخص اGتعاقـد أو في صفة من صفاتهx حيث لا ينفـذ العقد بإنتظار الإجازة °ن
وقع في الغلط كمن يتـعاقد مع شخص معـتقداً أنه مقـاول له خبرة في فن العمـارة أو محام

قدير أو فنان.
٣- الغلط في العناصر الضـرورية للتعاقد. كـالغلط في القيمة ويراد به الغ¹ فـي معظم صوره
ومن اGعروف أن القانون اGدني لا يعتد بالغ¹ لوحده عادة مالم يصاحبه تغرير لكي يتوقف

العقدx وكالغلط في الباعث الدافع على التعاقد.
ومن الجــدير بـالذكــر أن اGادة (١٢٠) من القــانـون اGدني العــراقي نـصت على الغـلط اGادي

الكتابي والحسابي الذي لا أثر له على صحة العقد وإ�ا يلزم تصحيحة.

العيب الثالث: التغرير مع الغ¹.
يراد بالتغريرx الخداع ويقـصد بالغ¹ إصطلاحاً �ليك مال �ا يزيد على قيمـته ويقابله �لك اGال
بأقل من قــيـمــتـه).(٢١٩) (والتـغــرير مـعــروف عند الفـقــهـاء اGسلمـX ويطلق عليــه في بعض
اGذاهبx كـاGالكيةx تسـميـة (التدليس) ويذهب الفـقهـاء اGسلمون الى مـعروفـة الكتمـان سواء
وقع من اGتـعـاقد أم من الـغيـر(٢٢٠). فـالتـغرير بإسـتـعـمال طرق إحـتـيـالية يـسمى بـ (التـغـرير
الفعلي) ويقع يعـمل من العاقد يقصـد به تضليل العاقد الآخر في حـقيقة اGعـقود عليه فيـدفعه
الى التـعـاقـد بغ¹ ولو كـان يسـيـرا(٢٢١). وأمـا التـغـيـر عن طريق مـجـرد الكذب فـهـو يقع في

(بيـاعات الأمـانة) أي التصـرفـات التي تعتـمد عـلى الثقـة والصدق والتـي لا يسمح فـيهـا بأي
غش حـتى ليجـعل مـجرد الكذب فـيـها خـيانـة وتدليسـاً فيـحق Gن قلت خـبـرته في التعـامل أن
يتوقي غش الناس أياه يتبـايع معهم على حدود مرسـومة وأن جاوزتها عد تغـريراً حماية Gن هو

بحاجة للحماية من الغ¹(٢٢٢).
وقد عرفتها اGادة (١٦٤) من مجلة الأحكام العدلية �ا يدل على أنه:

عـبارة عن اظهـار الشئ �ظهـر غيـر حـقيـقي مع إعطائه صـفة ليـست لهx لكي يسـتـثيـر رغبـة
الطرف الآخرx قيقدم على إبرام العقدx فقالت:

" توصـيف البـيع للمـشتـري بغـيـر صفـتـه الحـقيـقـيـة ترغيـبـاً له"(٢٢٣). وهذا التـعـريف يخص
التغرير القولي دون الفعلي.

وحـسناً فـعل صاحب مـرشـد الحـيران حX لـم يعرف اGقـصـود بالتـغريـر ولا الغ¹ وإهمل الغ¹
اليـسـيــر لأنه يتـسـامح فـيــه بX الناسx ولم يعـتـبــر الغ¹ مـؤثراً في صـحـة الـعـقـد إلا إذا كـان

(٢٢٤). وكان حاصلاً عدا مال الصغير ومال الوقف ومال بيت اGال(٢٢٥). فاحشاً
والخـلاصة فـإن الفـقهـاء اGسلمX يقـسمـون التـغيـر بإسـتعـمال الـطرق الاحتـيالـية الى (تغـرير
فـعلي) ويقع بفـعل اGـتعـاقـد علـى اGعـقود عـليـه لإظهـاره بأحـسن °ا هو عليـه كـتـصـربة الشـاة
والبـقـرة وقد نهي الـرسول الكر  (ص) عـن ذلك والنوع الآخـر هو (التغـرير القـولي) أي �جـرد
الكذب بـإعطاء بيــانات كــاذبـة أو بإســتــغــلال الثــقــة في اســتــغــلال الجــهل كــتلـقي الركــبــان

والسلع(٢٢٦).

(٢١٩) أنظر: الدكـتـور أحـمـد الكبـيـسي- مـصـادر الغ¹ والتـغـرير في عـقـد البـيع في الفـقـه الإسـلامي- بحث
مستقل من مجلة العلوم السياسية والقانونية- x٩٧٧ ص١٧٠.
الدكتور حسن على الذنون- النظرية العامة للإلتزام- ص١٠٠.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم- الوسيط في نظرية العقد- جـ١- إنعقاد العقد- بغداد ١٩٦٧ ص٣١٩.
(٢٢٠) الأستاذ الدكتور السنهوري- مصادر الحق في الفقه الإسلامي- جـx٢ ص١٤٩.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم- الوسيط في نظرية العقد- ص٣١٩. 
(٢٢١) الأستاذ السنهوري- مصادر الحق -جـ٢ - ص١٥٠.

يعرف الغ¹ من الناحية القانونية الضرر او الخسارة الحالية التي تلحق اGتعاقد عند تكوين العقد.
أنظر: د. بدر جاسم اليعقوب- الغ¹ في القانون اGدني الكويتي- ط١ x١٩٨٧ ص٢٠.

(٢٢٢) الأستاذ الدكتور السنهوري- مصادر الحق- جـ٢-x ص١٥٤.
يذهب الشـيخ مــحـمـد أبو زهرة في مـؤلفـه القـيم (اGـلكيـة ونظرية العـقـد) بـدون سنة نشـرx ص٤٦١ الى أن
الغ¹ هو النقص واGراد به أن يكون أحد العـوضX مقابلاً بأقل °ا يسـاويه في الأسواقx أما التغـرير فهو أن

يجعل العاقد في حال يعتقد معها أنه أخذ الشيء بقيمته والحقيقة غير ذلك.
(٢٢٣) نصت اGادة (١٦٥) مـن المجلة أيضـاً فـي تحـديث نســبـة الغـ¹ الفـاحش عـلى أنهx (الغ¹ الفــاحش غ¹

على قدر نصف العشر في العروض والعشر في الحيوانات والخمس في العقار أو ما يزيد).
(٢٢٤) نصت اGادة (٥٤٥) من مرشد الحيـران للمرحوم قدري باشا ما يلي: ".. فـإن ثبت التغرير وتحقق أن في

.(XقومGوالغ¹ الفاحش في العقار وغيره هو ما يدخل تحت تقو  ا xالبيع غبناً فاحشاً فللمغبون فسخه
عبد الرحمن الجزيري- الفقه على اGذاهب الأربعة- جـ٢- طx٥ ص١٦٥.

(٢٢٥) نصت اGادة (٥٤٦) من مرشـد الحيران مـا يلي: " لا يفسخ البيع بـالغبX الفاحش بلا تغـرير إلا في مال
الصغير ومال الوقف ومال بيت اGال".

(٢٢٦) أنظر تفضيلات ذلك: الدكتور عبدالمجيد الحكيم- الوسيط في نظرية العقد-ص٣٢- ٣٢٣.
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أولاً: موقف القانون اGدني الفرنسي (البطلان بسبب التدليس)
إبتداء لا بد من القول أن القـانون اGدني الفرنسي إستخـدم مصطلح التدليس Le dol واعتبر
التـدليس الذي يصيب رضـاء اGتعـاقد إذ وقع بفـعل الحـيل الجسـميـة التي لولاها Gا رضي وهذا

التدليس الذي يؤدي الغ¹ الفاحش يظهر بصورة واضحة في مجالات بيع العقار(٢٢٧).
ومـصـيـر العـقـد يكون بـاطلاً طبـقـاً لنص اGادة (١١١٦) أن التـدليـس لا يفـتـرض وإ�ا يجب
إثبـاته من الطرف الذي يدعيـه لأن البـينة على اGدعي. علمـاً أن اGشرع الفـرنسي أصدر قـانوناً
في ١٩٠٥/٨/١ يتـعلق بالغش في بيـع السلع فـرض على بائعي السـيـارات اGستـعـملة تقـد 
بيانات دقـيقة وصـحيحـة خاصة ما يـخص عدد الكيلومتـرات التي قطعتهـا والأجزاء اGستـبدلة

فيها وعدل القانون �رسوم ١٩٧٨/٨/٤ اGعدل في ١٩٨٠/٩/٥.

ثانياً: القانون اGدني اGصري.
نصت اGادة (١٢٥) مـن القـانون اGـدني اGصـري علـى عنصـريـن من عناصـر الـتـدليسx هـمـا
التـدليس الإيجـابي الواقع بفـعل طرق إحـتـياليـة سـواء لجـأ اليـها أحـد اGتـعـاقـدين أو نائب عنه
وتكون من الجسـامة بحيث لولاهـا Gا ابرم الطرف الثاني العقـدx والتدليس السلبي الذي يتـمثل
بحالة السـكوت العمدي عن واقـعة أو مـلابسة إذا ثبت أن اGدلس عليـه ما كان ليـبرم العـقد لو
علم بتلط الواقـعة أو هذه اGلابسـة(٢٢٨). فعـناصر التـدليس هما (إسـتعـمال الطرق الإحـتيالـية
وهو العنصر اGوضـوعي) والعنصر النفـسي هو أن تحمل على التـعاقد. والتـدليس يخول اGدلس

عليه حق اGطالبة بالتعويض فضلاً عن حق التمسك بالبطلان من ناحية أخرى(٢٢٩). 

ثالثا: التغرير مع الغ¹ في القانون اGدني العراقي
خـصص القانون اGدنـي العراقي اGواد من (١٢١-١٢٤) للـتغـرير مع الغ¹ وجـاءت نصوصـة

متـأثرة بأحكام الفقة الإسلامي وبنظريـة توقف العقد للأمام زفـر أبن الهذيل أحد تلاميـذ الإمام
أبو حنفـيةx وإذا كـانت اGادة (٥٤٧) من كـتاب مـرشـد الحيـران للمرحـوم قـدري باشا قـد ذهبت
الى أنه (إذا مـات اGغـرور اGغـبـون بغ¹ فـاحش فـلا يـنتـقل خـيـار التـغـرير لوارثه) إلا أن اGادة
(١/١٢١) من القانون اGدني العـراقي ذهبت الى عكس ذلكx حيث جـاء فيها: "….فـإذا مات
من غرر بغ¹ فاحش تنتقل دعوى التغـرير لوارثه). وأساس هذا الإختلاف في اGوقف هو تباين
الرأي بX الفـقـهـاء اGسلمX حـول حـديث للـرسول الـكر  (ص) قـوله: "من ترك مـالاً فلورثتـه)

وحديث:" من ترك مالاً أو حقاً فلورثه).
والأصل في القانون اGدني العـراقي أن مجرد الغ¹ لا �نع من نفاذ العـقد مالم يصحـبه خداع
يقع على اGتـعاقد فـيغرر به عـلى إبرام العقد ظاناً أنه فـي مصلحتـة والحقيـقيـة خلاف ذلكx إلا
أنه إذا كان الغ¹ فاحشاً وكان اGغبون محجوراً أو كان اGال الذي حصل فيه الغ¹ °لوكاً للدولة
أو الوقف فإن العـقد يكون باطلاً كمـا لا يجوز الطعن بالغ¹ في عقـود اGزايدة العلنية (١٢٤)
مدني إلا أن النص اGذكور لم يذكر حالة وقوع الغ¹ على مال الصغير على نحو ما نصت عليه

اGادة (٤٥٦) من مرشد الحيران.
والتغـرير في القـانون اGدني العراقي قـد يكون واقعـاً بفعل إيجـابي أو �وقف سلبي إذ نصت
اGادة (٢/١٢١) على النحـو التـالي: "٢- ويعـتبـر تغـريراً عدم البـيـان في عقـود الأمـانة التي
يجب الـتــحــرز فـــيــهــا عـن الشــبـــهــة بالبـــيــان كــالخـــيــانة فـي اGرابحــة والـتــوليـــة والإشــراك

والوضيعة"(٢٣٠).
بناءاً عليه فـإن الغ¹ الفاحش الواقع بفعل التغـرير �نع من نفاذ العقـد ويعد عيبـاً من عيوب
الإرادة في القانون العـراقيx والغ¹ الفاحش لوحده عـيباً في العـقد في أحوال خاصـة على نحو

ما ذكرته اGادة (١٢٤) مدني عراقي فيكون العقد باطلاً أي ليس عيباً من عيوب الإرادة.
فالتغـرير يتحقق بكل قـول أو موقف من شأنه أن يصور اGعـقود عليه في نظر العاقـد اGغرور

(227) Jean Carbonnier. Les Obligations- Op. Cit > p. 92- 93.

وأنظر تعـليق (Jean hemard) والأســتــاذ (Bernard Bouloc) حــول قـــضــيــة بـطلان بيع ســـيــارة بســـبب
التدليسx والأستناد لنص اGادة ١١١٦ في قـرار حديث صدر عن محكمة النقض الفـرنسية ١٩٨٥/٦/١٩

لوجود (الكتمان التدليس).
المجلة العربية للفقة والقضاء- تصدرها الأمانة العامة لوزراء العدل العرب ١٩٨٦ ص٥٢٧.
(٢٢٨) راجع مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري- جـ٢-x صx١٧٢ ص٥٢٧.

(٢٢٩) مجموعة الأعمال التحضيرية- جـ٢- ص١٧٢- ١٧٣.
واGادة (١٢٥) مدني مـصري ترجع أصـولها الى اGادة (٣٠٠) من مـرشد الحـيران واGادة (١٦٤و٣٦٠) من

مجلة الأحكام العدلية. 

(٢٣٠) أنظر في حقيقة اGقصود باGرابحة والتولية والإشراك والويعة:
الدكتـور عبدالرزاق السنهـوري- مصادر الحق في الإسلامي-جـ٢-ص١٥٤ ومـا بعدهاx حيث يقـول ما يلي:
"وجملة القـول في بياعـات الأمانة هذه أن اGبتـاعx وهويحتكم الى ضـميـر البائع ويطئمن إلى أمـانتهx يبـتاع
منه السلعـة أسـاس الثـمن الذي إشـتـرى به البـائع نفـسه هذه السـلعة فـإمـا أن يزيده قـدراً مـعلومـاً من الربح
يضـاف الي الثـمن الأصلي ويسـمى البـيع مـرابحـةx وإمـا أن ينقـصـه قـدراً مـعلومـاً يطرح من الثـمن الأصلي
ويحمل البائع فيه الخسارة ويسمى البيع تولية إذا أخذ اGشتري كل السعلة أو إشراكاً إذا أخذ جزءاً منها �ا

يقابله من الثمن".
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تصـويراً لا ينـطبق على حـقـيـقــة الواقع ويحـمله على الـرضـا �ا لم يكن ليـرضى بـه لو لم يدلس
عليه سواء µ ذلك �وقف إيجابي أم بطريق سلبي ينطوي على كتمان(٢٣١).

ويتسائل الدكـتور الشريف قائلاً " ومن الغـريب أن تتساجل في الفقه الإسـلامي نظريتان في
تحديد الغ¹ وكلـتاهما تأخـذ باGعيار اGاديx فـأولاهما ترصد نسـبة معـينة يجوز أن يصل اليـها
الثـمن أو اGقـابل رفـعاً أو خـفـضـاً فإذا جـاوزها تحـقق الغ¹ الفـاحش وإذا لم يبلـغهـا كـان الغ¹
. والثــانيـة تذهب الى أن الغ¹ الفـاحـش هو مـالا يدخل تحت تقـو  اGقــومxX أمـا الغ¹ يسـيـراً

.(٢٣٢)"XقومGاليسير فهو ما يدخل تحت تقو  ا

شروط التغرير مع الغ¹ في القانون العراقي
�كن القـول أن عـدم نفـاذ العـقـد (توقف الـعـقـد طبـقـاً Gا جـاء في اGادتX (١٢٢x١٢١) من

القانون اGدني العراقي يلزم توافر الشروط التالية:
الشرط الأول: إسـتعمـال الطرق الإحتيـالية اGادية لخداع اGـتعاقـد والتاثير على رضـاه كوضع
البضاعة الجيـدة في الطبقة العليا والبضاعة الرديئة في الوسط والأسـفل وكتصرية ل¹ الشاة أو
البقرة لإيهـام اGتعاقد أنها كـثيرة الل¹ أو الزيادة في ثمن السلعـة زيادة غير حقيـقية عن طريق
اGزايدة لإيهــام حـسن النيـة وحــمله على التــعـاقـد (بيع النـجش)x سـواء أكـانت هذه الـطرق قـد

وقعت �وقف أو سلبي فإن النتيجة واحدة(٢٣٣).
والقاعدة أن مـجرد الكذب لا يعد تغريراً قوليـاً إلا في العقود التي تقوم على الثـقة والأمانة

والصدق كعقود اGرابحة والوضيعة والإشراك والتولية(٢٣٤).
الشـرط الثاني: إن تحـمل هذه الطرق على التـعاقـد أو على قـبول شـروط أبهظ. أي أن يكون
هو الباعث الدافع الى التعاقـد. فلو وقع بعد إنشاء العقد لايكون له أثر على صحة العـقد كما
لو أصـيب اGتعـاقد �رض خطيـر بعد تكـوين عقـد التأمX على الحـياة (وهو من عـقود الأمـانة)

ولم يخبر الشركة عند أداء القسط الأول فإن عدم البوح لا بعد موجباً للإبطال(٢٣٥).
ولاشك أن مسـألة التثـبيت من كون أن هذه الطـرق الإحتيـالية هي الدافعـة الى التعـاقد أم لا
يعود لقـاضي اGوضوع لأنها مـسألة وقائع فـهو الذي يقدر مـبلغ أثر التغـرير على اGتعاقـد آخذاً
بنظر الإعـتـبار الظـروف الخارجـيـة والشـخصـيـة للشـخصx إلا أن هناك من يذهب الى القـول أن
الفصل فيمـا إذا كانت هذه الوقائع تعد من الطرق الإحتياليـة اGكونة للتدليس أو لا تعد كذلك

فهو مسألة قانون لإرتباطه بالوصف القانوني(٢٣٦). وبالتالي تخضع لرقابة محكمة التمييز.
الشـرط الثالث: أن يكون التـغرير صـادراً من اGتـعاقـد الآخر أو على الأقل أن يكون مـتصـلا
به. فـقد نصت اGادة (١٢٢) مـن القانون اGدني العـراقي على مـا يلي: " إذا صـدر التغـرير من
غير اGتـعاقدين فلا يتـوقف العقد إلا إذا ثبت للعاقد اGغـبون أن العاقد الآخـر كان يعلم أو كان

من السهل عليه أن يعلم بهذا التغرير وقت إبرام العقد".
فـاGادة (١٢١) مدني عـراقي تتكلم عن الغ¹ الـفاحش الواقع من أحـد أطراف العـقدx حـيث
يكون العقـد موقـوفاً على إجازة العـاقد اGغبـون وإن مات إنتـقلت الدعوى لورثتهx بيـنما نصت

اGادة (١٢٢) مدني على حالة حصول التغرير الواقع من شخص أجنبي عن العقد.
وإذا كانت الـطرق الإحتيـالية الواقـعة من اGتـعاقـد الآخر يكفي أن يسـتعـملها بقـصد التـأثير
xوأن البـينة على من يدعي حصـول الغ¹ الفـاحش بفعـل الطرق الإحتـياليـة xغـرورGفي العـاقد ا
فإن التغرير الواقع من الغـير (الاجنبي عن العقد) لا يؤثر على صحة العـقد إلا إذا ثبت للعقاد
اGغـبون أن اGتـعاقـد الآخر كـان يعلم علماً حـقيـقيـاً أو حكمـياً أو كـان من السهل عليـه أن يعلم
بهـذا التـغـريـر وقت إنشـاء العـقـد وهنا توقف إســتـعـمـال خـيـار نقص العـقـد علـى هذا العلم أو
إمكانيـة العلم تـخلف هذا الشـرط كـان العـقـد نافـذاً إلا أنه يجـوز Gن لحـقـه ضـرر ان يرجع على

الأجنبي طبقاً لدعوى اGسؤولية التقصيرية لأنه فعل ضار خارج عن محيط العقد(٢٣٧). 

(٢٣١) د. محمود سعد الدين الشريف- شرح القانون اGدني العراقي-جـ١-مصادر الإلتزامx ص١٧٤.
د. المجيد الحكيم- الوسيط في نظرية العقد- ص٣١٩ وما بعدها.

(٢٣٢) د. محمود سعد الدين الشريف- ص١٧٤.
انظر ما نصت عليه اGادة (٥٤٥) من مرشد الحيران التي أخذت باGعيار اGادي الثاني.

بينمـا نصت اGادة (١٦٥) من مـجلة الأحـكام العـدليـة على اGعـيـار اGادي الأول إذ نصت: " الغ¹ الفـاحش
غ¹ على قدر نصف العشر في العروض والعشر في الحيوانات والخمس في العقارات أو ما يزيد".

(٢٣٣) د. حسن الذنون- النظرية العامة للإلتزامات- ص٩٩- ١٠٠.
(٢٣٤) د. حسن الذنون- اGرجع السابق- ص ١٠٠.

(٢٣٥) محمود سعد الدين الشريف- ص ١٧٩ وتأكيـداً لهذا الإتجاه نصت الفقرة (ج) أولاً من الشروط العامة
لعـقد التأمـX على الحيـاة اGطبوعـة من الشركـة ذاتها على أنه إذا علمت الشـركة بعـد وفاة اGؤمن عليـه أنه
كـان وقت التـعاقـد قـد كـتم أمـراً أو ادلى ببـيان غـيـر صـحيح وكـان من شـأن ذلك التـقليل من أهمـيـة الخطر
(محل العـقد) في نظر الشركـة فإن صحيح وكـان من شأن ذلك التقليل من أهمـية الخطر (محل العـقد) في
نظر الشـركـة فإن الأخـيـرة لا تلتزم إلا بـدفع الإحتـيـاطي للعـقد وقت الوفـاة. ويقـصـد بالإحتـيـاطي الرياضي
صـافي القيـمة الحـاليـة لإلتزامـات الشركـة مطروحـاً منها القـيـمة الحـالية لإلتـزامـات اGؤمن له �وجب الأسس

الفنية اGعتمدة في الشركة.
(٢٣٦) د. محمود سعد الدين الشريف- ص١٧٨.

(٢٣٧) د. محمود سعد الشريف- ص١٨١.
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وإلى هذا ذهبـت اGادة (١٢٣) من القــانون اGدني العــراقي التي نصـت على مـا يـلي: "يرجع
العـاقـد اGغرور بـالتعـويض إذا لم يصـيـه الا غ¹ يسـيـر أو إصابـة غ¹ فاحـش وكان التـغـرير لا
يعلم به العاقد الآخـر ولم يكن من السهل عليه أن يعلم به أو كان الشئ قد أسـتهلك قبل العلم

بالغ¹ أو هلك أو حدث فيه عيب أو تغيير جوهري ويكون العقد نافذاً في جميع الأحوال".
أمـا بالنسبـة لخـيار الـنقض عند توقف العـقد فـقـد نصت عليه الـفقـرة (٣) من اGادة (١٣٦)
من القانون اGدني العـراقي واGادة (٢٣٢) أيضاً فهو يسقط �ضي ثلاثـة اشهر من الوقت الذي

ينكشف فيه التغرير.
الشرط الرابـع: أن يقترن التـغرير بالغ¹ الفـاحش. وقد سـبق أن ذكرنا مـعايير الغـ¹ الفاحش
(النظـريتــان اGاديتــان) وحــالات بطلان العــقــد لمجــرد حــصـول الـغ¹ الفــاحش حــمــاية لبــعض
اGتـعـاقديـن من إستـغـلال الآخـرينx وطبـقاً لـلمادة (٢/١٢١) مـن القانون اGـدني (يكفي الغ¹
اليسير كي تنعقد العـقود موقوفة) لأنها تقوم أساساً على الصدق والأمانة والثـقة كبيع التولية
واGرابحة والإشتراك والـوضعية وبذلك لا يرد عليها القـيد الخاص الوارد (١/١٢١) وهو شرط

الغ¹ الفاحش.
والخلاصة: نذهب مع رأي الآسـتاذ الدكتور محمود سـعد الدين الشريف(٢٣٨). في أن الغلط
لا يغني عن التـغرير مـع الغ¹ ولا يتصـور الإكتـفـاء بالغلط عن هذه النظرية في القـانون اGدني
العراقي لآن التغـرير يقوم عن غ¹ فاحش بخلاف الغلط ولأن التدلـيس اGصحوب بالغ¹ دائرته

أوسع في التطبييق من الغلط.
: التغرير مع الغ¹ في القانون اGدني الأردني. رابعاً

خـصص اGشرع الأردني للتـغـرير مع الغ¹ اGواد من (١٤٣-١٥٠) معـرفـاً التغـرير في اGادة
(١٤٣) كمـا إعتبـر السكوت عمداً عـن واقعة أو مـلابسة تغريراً وهو مـا يطلق عليه بالكتـمان
التـدلـيـسي (١٤٤). والتــغـرير مع الغ¹ الـفـاحش يجــيـز للعــاقـد اGغـرر بـه فـسخ العــقـد اGادة
(١٤٥) والغ¹ الفــاحش في العـقــار هو مـا لا يدخل تحت تـقـو  اGقـومX (١٤٦)x أمــا الغ¹
الذي يلحق مـال المحـجـور أو اGريض اGوت فـيكون مـوقـوفـاً حتى ولـو كان الغـ¹ يسيـراً حـمـاية
للغيـر اGادة (١٤٧). والتغـرير قد يقع من أطراف العقـد أو من غيرهـم. فإذا صدر التـغرير من
غيـر اGتعـاقدين وأثبت اGغـرور أن اGتعاقـد الآخر كـان يعلم بالتغـرير وقف العقد جـاز له فسـخة
اGادة (١٤٨). كـمـا نصت اGادة (١٤٩) أن مـجـرد الغ¹ الفـاحش بلا تغـرير يفـسخ العـقـد في

مال المحجور والوقف والدولة حماية لأموالهم.

exploitation-L الإستغلال xالعيب الرابع
يرى الفـقـة اGـدني أن الغ¹ هو اGظهـر اGـادي للإسـتـغـلال(٢٣٩). ولقـد تطورت نظـرية الغ¹ من
نظرية مـادية للغ¹ حيث يعـتقـد بالقيـمة اGـادية للشئ لأنه عيب في العـقد لا في الرضـاءx إلى
نظرية نفـسية وهـي النظرية الحديثـة التي إعتنقـتها الـكثير من الـتشريعـات اGدنية التي جـعلت
من الغ¹ نظرية عامة تنطـبق على جميع العقود فقـضى القانون اGدني الأGاني في ١٣٨ ببطلان
التـصـرف القـانوني الذي يسـتـغل به الشـخص حـاجـة الغـيـر أو خـفـتـه أو عـدم تجـربتـه ليـحـصل
لنفـسـيـه أو لغيـرهx في نظيـر شئ يؤديـهx على منافع مـاليـه تزيد على قـيـمة هذا الـشئ فيـبـدو
الإخــــتـــلال الـفــــادح في القــــيــــمـــتـX والى هـذا ذهبت اGـادة (٢١) من قــــانون الإلـتـــزامــــات

السويسري(٢٤٠).
ولم يأخـــذ القــانون اGدنـي اGصــري(٢٤١). والقــانون اGدنـي العــراقي(٢٤٢). والقــانون اGدني
الجزائري لعام ١٩٧٥(٢٤٣). موقـفاً موسـعاً لا كاGـوقف الذي أخذته القوانX اGدنيـة التي تبنت
النظرية النفـسـية لـلغ¹ كالقـانون اGدني الأGاني والقـانون السـويسـري والبولـوني واللبناني وإ�ا
حــصــرت الإســتــغـلال بـحــالات مـحــددة وبـذلك تكون قــد توسطـت بX هذا التــوسع في نـظرية

الإستغلال وبX الإتجاه اGضيق لها.

: عناصر الإستغلال. أولاً
نصت اGادة (١٢٥) من القـانون اGدني العـراقي على مـا يلي:" إذا كـان أحـد اGتـعاقـدين قـد
إسـتـغلت حـاجـتـه أو طيـشـه أو هواء أو عـدم خـبـرته أو ضـعـف إدراكـه فلحـقـه من تعـاقـده غ¹

(٢٣٨) اGرجع السابق- ص١٨٣. 

(٢٣٩) الأستاذ السنهوري- الوسيط في شرح القانون اGدني- جـ١- ص٣٥٥.
(٢٤٠) الأستاذ السنهوري- الوسيط-جـ١-ص٣٥٥- ٣٥٩.

(٢٤١) نصت اGادة (١٢٩) من القانون اGدني اGصري على ما يلي:
"١- إذا كانت إلتزامات أحد الطرفX لا تتعادل البته مع ما حصل عليه هذا اGتعاقد من فائدة �وجب العقد
أو مع التزامات اGتعاقد الآخرx وتبX أن اGتعاقد اGغبون لم يبرم العقد إلا لأن اGتعاقد الآخر قد إستغل فيه
طيـشـاً بيناً أو هوى جـامـحـاxً جـاز للـقـاضي بناء على طلب اGتـعـاقـد اGغـبـون أن يبـطل العـقـد أو أن ينقض

التزامات هذا اGتعاقد".
لقـد ترك أمر تحـديد فكرة الطيش الـبX للقاضي طـبقـاً لسلطتـه التقـديرية أمـا الهـوى الجامحx فـهـو الشهـوة

الجامحة لا اGودة والعطف.
مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري- جـ٢-ص٢٠١ 

(٢٤٢) اGادة (١٢٥) من القانون اGدني العراقي. 
(٢٤٣) اGادة (٩٠) من القانون اGدني الجزائري.
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فـاحشx جاز له خـلال سنة من وقت العقـد أن يطلب رفع الغ¹ عنه إلى الحـد اGعقـول. فإذا كـان
التـصـرف الذي صدر منـه تبرعـاً جـاز له في هذه اGدة ينقـه". ولم ينص اGشـرع الأردني على مـا

يقابل ذلك
يتضح من النص اGذكور أن اGشرع العراقي قد ذكر عنصرين من عناصر الإستغلال هما:

١- العنصر اGادي للإستغلال: وهو الغ¹ الفاحش أي عدم التـعادل بX يعطيه اGتعاقد وبX ما
يأخذه وفقاً Gعيار معX يختلف في اGنقولات عنه في العقارات.

٢- العنصر النفسي للإستـغلال: وهو إستغلال الضعف في النفس وعـدد أربعة حالات بينما لم
يذكر اGشرع اGصري إلا حالتX فقط.

إن العنصـر الأول وهو الجــانب اGوضـوعي للإسـتـغـلال يتـمـثل في الـعـبـارة الأولى الواردة في
اGادة (١٢٥) مـدنـي عـراقي واGادة (١٢٩) مـصــري ويراد به إخـتـلال الـتـعـادل الفــادح ويذكـر
الأستاذ الجليل السنهـوري هنا: أن العبرة في تقدير قـيمة الشئ بقيمـته الشخصيـة بالنسبة الى
اGتعاقد لا بقيمـته في ذاته لآن الفداحة في إختلال التعادل معيارها مـادي الا أنه متغير حسب
الظروف وللقـاضي سلـطة تقـديرية في ذلك(٢٤٤). وأكـثـر مـا يكون الإخـتلال فـادحـاً في عـقـود
اGعـاوضـات المحددة ولكن قـد يقع في العـقـود الإحـتمـاليـة(٢٤٥). كـعقـد التـأمX وعقـد الإيراد
اGرتب مدى الحـياة وعـقد اGقـامرة والرهان الرياضي لأن هذه العـقود تقـوم على إحتـمالات الربح
والخـسارة. كـما لا �ـكن القول أن عـقود الـتبـرع تتضـمن إخـتلالاً فـادحـاً في التعـادل بX الأداء
واGقـابل له لأن اGتبـرع يعطي ولا يأخـذ إلا أنه مع ذلك يقع الإسـتغـلال في التـبرعـات كمـا يقع
في اGعاوضات بل هو أشد في الأولى منه في الثانيةx لأن الإستغلال يكون أكثر تحققاً فيما لا
تعـادل فـيه أصـلاً كـالتـبرعـات(٢٤٦). الوديعـة بدون اجـر والاعـارة والكفالة والـوكالة اذا كـانتـا
بدون مقـابل. بل قد يجاوز الاسـتغلال العـقود الى التصـرف القانونيـة الصادرة من جـانب واحد

.(٢٤٧) كالوصية بجمع الاموال لشخص استغل طيشـاً أو هوى جامحاً

أمـا العنصر الثـاني وهو استـغلال الـضعف الذي يتـمثل في العـنصر اGعنوي أو النفـسي فقـد
أورد اGشرع العـراقي أربع صور بدلاً من صورتX كـما ذكرناه هي: اسـتغلال الحاجـة التي تقرب
من حالـة الضرورة وقد قـرر بعض فقـهاء الشـريعة الاسـلامية أن بيـع اGضطر وشراؤه فاسـد وهـو
ليس الا صـورة من صـور اسـتـغـلال الحـاجـة(٢٤٨). كـمـا يراد بالطيشx الـنزق وفـقـدان التـفكيـر
السليم وعـدم التفكيـر بعواقب الامـور(٢٤٩) أمـا الهوى الجـامح فهـو الشـهوه الجـامحـة لا اGودة
Xوالعطف بينمـا يراد بعـدم الخـبرة وضـعف الادراك حـالة الشـخص غيـر القـادر على التـمـييـز ب
الجيـد والرديء أو لا معرفـة له باسعار الاشـياء فيـستغل هذا الضـعف ويغ¹ غبناً فاحـشاً ويرى
الدكتور عبدالمجيد الحكيم أن هذه الحالة الاخـيرة تقترب من التغرير مع الغ¹ ومن التدليس في

الصفقات أو (الغشيم)(٢٥٠).

ثانياً: جزاء الاستغلال

١- في عقود اGعاوضات (رفع الغ¹)
لعل أفـضل جـزاء عند وجـود الاسـتـغـلال في عـقـود اGعـاوضـات رفع الغ¹ الفـاحش الى الحـد
اGعـقول علـى عكس ما ذهبت الـيه اGادة (١٣٨) من القـاتنون اGدني الاGاني وهو ابـطال العقـد
قد يحـرم اGتعاقـد من اGنفعة التي كـان يحصل عليهـا من ابرام العقد ويـكون للقاضي دوره في
رفع الغ¹ الفاحش إما بزيادة التـزامات اGستغل أو انقاض التزامات اGـغبون ولا رقابة في ذلك
لمحكمة التـمييز لانه من مـسائل الواقع(٢٥١) بينما يذهب القضـاء في العراق الى ان ما يخضع
لرقـابة محكمـة التمـييـز مسـائل الواقع ومـسائل القـانون بخلاف مـحكمـة النقض اGصرية حـيث

يخضع لرقابتها مسائل القانون فقط.

٢- في عقود التبرعات (نقض العقد)
اذا وجد الغ¹ الفاحش في عـقود التبرعات فللمتـعاقد اGغبون نقض العقـد خلال مدة سنة من

(٢٤٤) الوسيط في شرح القانون اGدني-جـ١- ص٣٦٣.
(٢٤٥) جاء في مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اGدني اGصري-جـ٢-ص١٩١ ما يلي:

" وتحسن الإشارة الى أن العـقود الإحتمـالية ذاتهاx يجوز أن يطعن فيـها على أساس الغx¹ إذا إجتـمع فيه
معنى الإفراط ومعنى إستغلال حاجة اGتعاقد أو طيشه أو عدم خبرته أو ضعف إدراكه".

(٢٤٦) الاستاذ السنهوري - الوسيط - ج١ - ص ٣٦٤.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام - ص ١٧٥-١٧٦.

(٢٤٧) الاستاذ السنهوري - الوسيط -ج١- ص٣٦٥.

(٢٤٨) د حسن على الذنون - النظرية العامة للالتزامات - ص١٠٧.
(٢٤٩) الاستاذ السنهوري - الوسيط -ج١- ص٣٦٦.

د. عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام - ج١- ص١٧٦.
ان البطش البX يتـولى تحديده قـاضي اGوضـوع �ا له من سلطة تقديريـة وغالبـاً ما يحـصل بالنسبـة للشبـاب

الذين يرثون مالا فيتصرفون بدون تفكير بعواقب الامور.
(٢٥٠) النظرية العامة للالتزامات - ص١٠٥.

(٢٥١) د. حسن الذنون - النظرية العامة للالتزامات - ص- ١٠٦-١٠٧.
د. عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام -ج١- ص١٧٩
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وقت العـقـد وهذه اGدة هي (مـدة سـقـوط لا مـدة تـقادم) لأن مـيـعـاد الـسـقـوط ولا ينقطع لعـذر
مـشـروع ولا يقف لغـيـبـة أو فـقـدان في الحـرب مثـلاً والهـدف هو حـسم الامـر وتحـقـيق اسـتـقـرار
اGعـامـلات. الا ان هنـاك من يرى ان هذه اGدة تضـعف الحـمــاية التي يجب أن يكون للـمـتـعـاقـد
اGغـبـون ويرى أن تبـدأ مـدة السـنة من حX زوال العـيب على ان لا تكـون قـد مـضت مـدة طويلة

.(٢٥٢) على ابرام العقد كثلاث سنوات مثلاً

w!U"#« VKD*«
ÍbIF!« Â«e(!ô« q2-

لقـيـام العـقـد في الفـقـه الاسـلامي شـروط في المحلx اذ يشـتـرط وجـوده أو امكان وجـودهx والا
xستـقـبلGفـالعـقد باطـل حتى وان كـان مـحـتمل الـوجود بل حـتى ولو كـان مـحـقق الوجود فـي ا

والسبب في التشدد بوجود العقد فعلاً وقت قيام العقد هو خشية الغرر(٢٥٣).
فـاGعـقـود عليـه هو (لب العـقـد) لأنه هو اGشـبع الحـاجـات اGتـعـاقـدين وهو الغـاية في العـقـد
ومـقـصــده البX وقـد اتفق الـفـقـه الاسـلامي عـلى حـقـيـقــتX يجب توافـرهـمـا في اGعـقــود عليـه
وبدونهما لا يوجد العقـدx احداهما أن يكون اGعقود عليه قابلاً لحكم العقد ومـقتضاه فلا يجوز

بيع اGسجد وثانيهما أن يكون خالياً من كل غرر(٢٥٤).
فاGعـقود عليـه ركن ثالث لقيـام يشترط أن يكون طاهراً فـلا يجوز بيع الخـمر والخنزير واGيـتة
و�كن الانتفاع به شرعاً فلا ينعقد بيع الحشرات التي لا نفع منهاx وأن يكون °لوكاً للبائع حال
عدا الـسلم وأن يكون مقـدوراً على تسليمـه اذ لاينعقـد بيع اGغضـوب وفي اGذاهب تفصـيل في

ذلك(٢٥٥). هذا الى جانب العلـم بالثمن ان كان العـقد بيعـاً وبالثمنx علمـاً �نع اGنازعة وأن لا
.(٢٥٦) يكون العقد مؤقتاً

وقد جـاء في البحر الرائق لابـن نجيم بيان Gعنى البـيع لغة وشـرعاً ولاركانه وشـروطه ولم يجز
بيع اGعـدوم وأوجب صـيـغـة العـقـد اللفظيـة باGاضي في مـجلس العـقـدx وعنده من الشـروط مـا

تخص العاقد واGعقود عليه الى جانب الصيغة(*).
ان محل الالتزام بوجـه عام في الفقه اGدني هو الشيء الذي يلتزم اGدين القـيام به سواء أكان

بعمل أو نقل حق عيني أو الامتناع عن عمل(٢٥٧).
ويذكــر الاسـتــاذ الجليل السنهــوري أن المحل ركن في الالتــزام لا في العــقـد ولكن أهـمـيــتـه
لاتظهـر الا في الالتزام الذي ينـشأ من العـقد وأن مـحل الالتـزام غيـر التعـاقـدي يتولى القـانون
تعـيينه ولـيس ثمة احـتـمال أن يكون غـيـر مسـتـوف للشروط أمـا مـحل الالتزام التـعـاقدي فـأن
اGتــعــاقــدين هـمـا اللـــذان يقــومــان بتـعــيــينه فــوجـــب مـراعــاتهــمــا للشــروط الـتي يتطلـبـهــا

القانون(٢٥٨).
ولقد خصص القانون اGدني العـراقي لسنة ٩٥١ اGواد من (١٢٦-١٣١) للمحل في الالتزام
الناشيء عن الـعـقـدx وتكلم اGشـرع الجــزائري عنه في اGواد من (٩٢-٩٨) من الـقـانون اGدني
وكـذلك القـانون اGـدني اGصـري في اGواد من (١٣١-١٣٥) والقـانون اGـدني الاردني في اGواد

من (١٥٧-١٦٤). وللمحل شروط هي: 

الشرط الأول: ان يكون محل العقد موجودا او °كن الوجود
وعلى هذا الشـرط نصت اGادة (١٥٧) مـن القـانون اGدني الاردني واGادة (١٥٩) التي جـاء

فيها: (اذا كان المحل مستحيلا في ذاته وقت العقد كان العقد باطلا). 
كما نصت اGادة (١٢٧) من القانون اGدني العراقي على هذا الشرط على النحو الآتي: 

(١- اذا كان محل الالتزام مستحيلا استحالة مطلقة كان العقد باطلا.

(٢٥٢) عبدالمجيد الحكيم - صx١٧٩ انظر اراء الفقه اGدني اGصري في هذا اGوضوع.
xمصـادر الحق في الفقه الاسلامي -ج٣- محل العقد - ١٩٥٦ x(٢٥٣) الاستاذ الدكتور عبدالرزاق السنوهري

ص١٣-١٤. 
جـاء في الاقـناع اGقـدسي أن الحنـابلة يشـتــرطون في البـيع شــروط وهي (التـراضـي وان يكون العـاقــد جـائز
التـصرف وهو البـالغ الرشيـد وأن يكون اGبيع مـلاً وان يكون °لوكـاً للبائع ملكا تامـاً ومقـدوراً على تسليـمه
ومعلوماً لهـما برؤية تحصل بها معـرفته مقارن له وقت العـقد أو بعضه ان دلت على بقيـته وأن يكون الثمن

معلوماً حال العقد).
الاقناع في فقه الامام أحمد بن حنبل - للمقدسي-ج٢- اGطبعة اGصرية-ص٥٧ وما بعدها.

(٢٥٤) محمد ابو زهرة - اGلكية ونظرية العقد- ص ٢٩٤. 
وانظر اركان وشروط العقد عند الشافعية:

نهاية المحتاج الى شرح اGنهاج للرملي - كتاب البيع - بدون سنة نشر.

(٢٥٥) عبدالرحمن الجزيري - الفقه على اGذاهب الاربعة-ج٢-ط٥ - اGرجع السابق- ص١٦٣-١٦٤.
انظر: البحر الرائق شرح كنز الدقائق لابن نجيم -ج٥- اGرجع السابق -ص ٢٧٨.

(٢٥٦) عبدالرحمن الجزيري - الفقه على اGذهب الاربعة -ج٢-ط٥-ص ١٦٥.
(*) البحر الرائق شرح كنز الدقائق لابن نجيم -ج٥- اGرجع السابق- ص ٢٧٨-٢٨٠.

(٢٥٧) الاستاذ الدكتور السنهوري - الوسيط -ج١- مصادر الالتزام - ص٣٧٥. 
(٢٥٨) الاستاذ الدكتور السنهوري - مصادر الحق في الفقه الاسلامي -ج٣- (محل العقد).
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٢- أمـا اذا كان مـسـتحـيـلا على اGدين دون ان تكون الاسـتحـالة في ذاتهـا مطلقـة صح العقـد
والزم اGدين بالتعويض لعدم وفائه بتعهده)(٢٥٩).

يتـضح مـن ذلك ان مـحل العـقـد قــد يكون مـوجـودا وقت انـعـقـاد العـقـد او °ـكن وجـوده في
اGسـتقـبلx فلو قـصد العـاقدان وجـود اGعـقود عليـه فعـلا وقت العـقد وهلك قـبل ذلكx فـالعقـد
xوحكم الهـلاك يخـتلف بعـد انشـاء العـقـد xباطل لانهـدام المحل وهو ركن في الالـتزام العـقـدي
ومحل العـقد �كن ان لا يكون وجـوده مسـتقبـلا وهذا ما يقـال له (المحل اGستقـبل) الذي نصت

عليه اGادة (١٢٩) من القانون اGدني العراقي التي نصت:
xستقبلGاذا كان °كن الحصـول في ا x١- يجوز ان يكون محل الالتزام مـعدوما وقت التعاقد)

وعX تعيينا نافيا للجهالة والغرر.
٢- غــيـر ان التــعـامـل في تركـة انـسـان على قــيــد الحـيــاة باطل). وهذا مــا نصت عليــه اGادة

(١٦٠) من القانون اGدني الاردني.
الا ان اGهم في محل العـقد ان يكون °كن الوجودx فـان كان مسـتحيلا فـالحكم يختلف فيـما
اذا كـانت الاستـحالة مطـلقة ام نسـبيـة. فـان كان مـحل العقـد مـستـحيـلا استـحـالة مطلقة كـان
العـقـد باطلا وان كـان مـسـتـحيـلا علـى اGدين فـقط ولم تكن الاسـتـحـالة مطلقـة في ذاتهـا صح
العقـد والزم اGدين بالتعـويض وفقـا لقواعـد اGسؤوليـة العقدية لعـدم وفائه بتـعهـده طبقـا للمادة

(١٢٧) مدني عراقي واGادة (٩٣) مدني جزائري.
وترك القــانـون اGدني الاردني ذلك لـلقــواعــد العــامــة لان اGـادة (١٥٩) لم تنص علـى حكم

الاستحالة النسبية لمحل العقد. 
والاستـحالة اGطلقة هي التي يسـتحيل على النـاس كافة القيـام بها كاحـياء ميت او الصـعود
للقـمر او السـباحة لفـترة طويلـة وسط البحـرx اما الاستـحالة النـسبيـة فهي التي لا يـقدر عليـها
اGدين ذاته الا ان غــيـره يقــدر عليــهـاx والاســتـحــالة القـانونـيـة كـالمحــامي الذي يتــعـهــد برفع

الاستـئناف بعد فـوات مدته او استـحالة طبـيعيـة كتعـهد طبـيب بعلاج شخص ثـم تبX انه فارق
الحياة(٢٦٠). وشرط وجـود محل العـقد في الحال او الاسـتقـبال نصت عليه قـوانX متـعددةx الا
ان الفقه الاسـلامي ذهب الى ان بيع اGعدوم باطل عدا السلم والاستـصناع. والاصل في القانون
الاردني والقانون العراقي جواز ان يكون محل الالتزام مـعدوما وقت العقد الا انه �كن الحصول
عليه مـستقبـلا وعX تعيينا نافـيا للجهـالة والغرر. على ان التعـامل في تركة انسان على قـيد
الحـياة باطـل لمخالفـتـه قواعـد النظام العـام والاداب حـتى وان حصـل هذا التعـامل برضـا اGورث
عدا بـعض الحالات التي يقـررها القانون اسـتثناءا كـالوصيـة وقسـمة اGورث وفـقا للقـانون الذي
اجـازها اGشـرع الجـزائري كـذلك في اGـادة (٢/٢٩٢) من القـانون اGدني(٢٦١). والى هذا ذهب

اGشرع الاردني في اGادة(٢/١٦٠) من القانون اGدني.

موقف القضاء العراقي والقضاء الاردني
ذهبت محكمة التمييز الى الركون Gفهوم استـحالة محل العقد في بيع سيارة حX كان التصرف
على السـيـارات عـقدا رضـائيـا جـاء في مـبدأ القـرار مـا يلي: (اذا تبX ان السـيـارة اGبـيعـة قـد
حجـزت وبيعت لغـير اGشـتري لقـاء دين متـرتب بذمة بائعـها فـيجـوز فسخ العـقد واعادة الـثمن

الى اGشتري لاستحالة محل الالتزام(٢٦٢). 

(٢٥٩) و °ا يلاحظ على هـذا النص الذي جـاء ضـمن نظرية العـقـد ان اGشـرع لـم يكن مـوفـقـا حX عـاد Gعـالجـة
محل الالتزام بوجه عام والحال يقتضي ان يعالج محـل العقد وبيان شروطه ولا يذكر عبارة محل الالتزام لان
اGهم ان ينص على توضـيح شروط مـحل الالتزام العـقدي امـا محل الالـتزام غـير العـقدي فـعادة تتـوافر فـيه

جميع الشروط ويتكفل القانون ببيانها.
ويلاحظ ان القــانون اGدني الاردنـي اوجب في اGادة (١/١٥٨) ان يكون مــحل العــقـد مــالا مـتــقـومــا تأثر

بالفقه الاسلامي اذ جاء فيها ما يلي: (١-في التصرفات اGالية يشترط ان يكون المحل مالا…).

(260) Jean Carbonnier- Les Obligations- Op. Cit. PP. 103-104

الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج١- مصادر الالتزام- ص٤٠٩-٤٢١.
الدكتور محمود سعد الدين الشريف- اGرجع السابق- ص٢٠٩-٢١١.

ويرى الاسـتاذ الدكـتور عـبدالحي حـجازي فـي بحثـه عن (نظرية الاستـحالـة) اGنشور في مـجلة ادارة قضـايا
الحكومة- السنة ٧- العدد ٣- ١٩٦٣- ما يلي:

(الفكرة التـقـليـدية في الاسـتـحـالة التي يتـرتـب عليـهـا انقـضـاء الالتـزام اGسـتـحـيل هي انـه يجب ان تكون
الاسـتحـالة مطلقـة وموضـوعيـة اما ان تـكون نسبـية او شـخـصيـة لا تؤثر في الالتـزام الذي يبقي ذمـة اGدين

ويتعX على ذلك اGدين ان ينفذه. وهذا هو اGذهب الغالب في الفقه الفرنسي والايطالي واGصري).
(٢٦١) يذكر الاستاذ السنهوري في نظرية العقد- ص ٤٧٤ فقرة ٤٥٦:

ان القـانون اGدني الفـرنسي تشـدد في تحـر  التعـامل في تركـة مـسـتقـبلة اGادة (٢/١١٣٠) حـتى ولو كـان
ذلك برضـا الشخص وهي قـاعـدة موروثة من القـانون الرومـاني الذي اعـتبـر هذا التعـامل مـخالفـا للآداب لا
سيـما وان فيه تعـجيل بوفاة الشـخص واحتمـالات التعرض للاسـتغلالx ففي التـحر  ضمـان Gصلحة اGورث
لذلك اباحـه الرومان اذا رضي اGورث بتـصرفه بـينما حرمـته القـوانX الحديثـة لا Gصلحة اGورث وا�ا Gصـلحة

الوارث ايضاx لذلك كان التحر  مطلقا حتى وان حصل برضاء اGورث عدا الحالات المحددة قانونا.
(٢٦٢) رقم القرار ٢٠٧/م١٩٧٤/٢- النشرة القضائية- العدد ٢- السنة ٥- ١٩٧٤- ص٩٧.
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ويبدو من الـقرار اGذكور ان مـحكمة التـميـيز اGوقرة قـد ذكرت عـبارة (محل الالـتزام) وليس
مـحل العـقد وبـذلك حذت حـذو القـانون اGدني العـراقي وهو اتجـاه ليس صـحـيحـا على نحـو مـا
بيناه. كما ذهبت محكمة التمييز الاردنية (اذا منع الشارع التعامل بشيء اعتبر التعاقد عليه
باطلا. وعليه يكون عقـد الايجار باطلا اذا كان الغاية من اسـتعمال اGأجور صـيدلية في اGكان

الذي بني ليكون كراجا ولا يجوز ترخيصه كصيدلية)(٢٦٣).

Xان يكون محل العقد معينا او قابلا للتعي xالشرط الثاني
OBJET DETERMINE OU DETERMINABLE

نصت اGادة (١٢٨) من القانون اGدني العراقي على ما يلي:
(١- يلزم ان يكون مـحل الالـتزام مـعـينـا تعـيـينا نافـيـا للجـهـالة الفـاحـشـة سـواء كـان تعـيـينه
بالاشـارة اليه اوالى مكانه الخـاص ان كان مـوجودا وقت العـقد او بيـان الاوصاف اGميـزة له
مع ذكـر مــقـداره ان كـان من اGقـدراتx او بنـحـو ذلك °ا تنتــفي به الجـهـالة الفــاحـشـة. ولا

يكتفي بذكر الجنس عن القدر والوصف.
٢- على انه يكفي ان يكون المحل معلوما عند العاقدين ولا حاجة لوصفه وتعريفه بوجه آخر.

٣- فاذا كان المحل لم يعX على النحو اGتقدم فالعقد باطل"(٢٦٤).
نعـود الآن لتـوضـيح نـص اGادة (١٢٨) من القـانون اGدني العـراقي فـنقـول ان مـحل الالتـزام
العقدي مهما كانت طبيعتـه (تسليم شيء او قيام بعمل او الامتناع عن القيام بعمل)x يلزم ان
يعX تعيينا كافـيا �ا لا يكون اطراف الالتزام العقدي في حيرة من امرهمـا لوجود الجهالةx وان
كـانت الظروف اGلابسة بالـتعـاقد قـد تسهم فـي التعـيX لمحل الالتزام الـعقـديx او قد يسـتفـاد
ذلك من النية اGشتركة للطرفX. واGادة سالفة الذكر تشمل حالة كون محل الالتزام العقدي من
الاشـياء الـقيـمـيـةx وهو ما تتـفـاوت احـاده تفاوتـا يعتـد به من حـيث القـيـمة كـاللوحـات الفنيـة

والحصان والاراضي والدورx وحالة كون المحل من الاشياء اGثليـة التي يلزم ذكر نوعها ووصفها
كـأن يـذكـر مـثــلا (رز عـراقـي عنبـر من الـدرجـة الاولى او حنطـة كـردية). و°ا يلاحـظ على هذا
النص ان اGشـرع ذكـر (مـحـل الالتـزام) وكـان ينبـغي ان يذكـر مـحل العــقـد على نحـو مـا ذكـره
القانون اGدني الاردني. امـا اذا كان محل الالتزام العـقدي عملا او امتناعـا عن عملx يجب ان
يكون المحل مـعينا كـأن يتعـهد مـورد بتزويد اطعـمة الى مـستـشفى خلال فـترة زمنـية معـينة او
يتـولى مهندس كـهربائي القـيام بجـهد مـعX لحسـاب مصنع جـديد لانتاج العـاب الاطفالx فـفي
الحـالتـX يلزم توضـيح كـل نشـاط يقـوم بـه اGورد ببـيـان نـوع وعـدد وكـمـيــة الاطعـمــة. وكـذلك
بالنسـبة لـلمهندس يجب بـيان نوع العـمل ووصـفه بصـورة دقـيقـة. الا ان العمـل قد يكون قـابلا
للتعـيX من ظروف وملابسات العـقد كالتـعهد بنقل طلبـة مدرسة ثانوية من مـنطقة السكن الى
اGدرسةx فهذا الاتفاق واضح انه قيام بعمل خلال فترة العام الدراسي لعدد من الطلاب يتناسب

وحجم السيارة وطبيعتها.
ومن الطبيعي ان محل الالتزام العقدي ان كـان نقودا وجب تحديد مقدارها وتعيX وقت الدفع
ولا يلتـزم اGدين الا بقدر مـا التزم به وقت انشـاء عقـد القرض دون اية تاثيـرات على مقـدار ما
التـزم به اذا ارتفـعت او انخـفـضت القـوة الشـرائية لـلنقـود لان الورقة الـنقدية لـها سـعـر قـانوني
يحدده البنك اGركـزي. ولا شك ان شرط الدفع بالذهب باطل لمخـالفته قواعـد النظام العام فيـما

يخص اGعاملات اGالية بX الاشخاص سواء في اGعاملات الداخلية ام الخارجية.
وبهذه اGناسـبة نشير الـى ان الفقه الاسلامي على اخـتلاف مذاهبـه اتجه الى ان (الديون تؤدي
بامـثالها) فـلو كان مـصدر الالتزام عـقد القـرض او البيع ونـشأ دين في الذمـة ثم تغيـرت قيـمة
Xديـن عند حلول الاجـل بغــيــر مــا اتفق عـليــه بGالدين وقـت الاداء لاي ســبب كــان فــلا يلزم ا
اGتـعـاقـدين فـيـؤدي حـينئـذ مـثله قـدرا وصـفـه سـواء غلت قـيـمـتـه او رخـصت تطبـيـقـا للقـاعـدة
اGذكورة(٢٦٥). والى هذا ذهبت توصيـات الحلقة العلمية الخـاصة حول ربط الحقـوق والالتزامات
بتغير الاسعـار بوفاء الدين وقت حلول الاجل بالعملة التي وقع بها البيع او بقيمـتها التي التزم
بهـا اGدين وقـت العـقـد(٢٦٦). وهو مـا اتجـهـت اليـه مـحكمـة التــمـيـيـز الاردنيـة في كــثـيـر من

احكامها(٢٦٧). 
(٢٦٣) القـضـيـة رقم ٨٩/٣٥- مـجلة نقـابة المحـامX- ١٩٩١- ص ١٢٥٣; وفي قـضيـة اخـرى جـاء مـا يلي:
(يشـترط القـانون ان يكون مـحل العـقد مـوجـودا وجودا لا يداخله الغـرر ومـقدور التـسليم تسليـمـا من غيـر

غرر) مجلة نقابة المحامX- ١٩٩٠- ص١٥٦٦.
(٢٦٤) نصت اGادة (١٦١) من القانون اGدني الاردني علي النحو التالي:

"١-يشترط في عـقود اGعاوضات اGالية ان يكون المحل مـعينا تعيينا نافيـا للجهالة الفاحشـة بالاشارة اليه
او الى مكانه الخـاص ان كان مـوجـودا وقت العقـد او ببـيان الاوصـاف اGمـيزة له مع ذكـر مـقداره ان كـان من

اGقدرات او بنحو ذلك °ا تنفي به الجهالة الفاحشة".

(٢٦٥) الدكتـور عجـيل جاسم النشـمي- الاوراق النقدية وتغـيير قـيمـة العملة- بحث غـير منشـور مقدم Gـنظمة
اGؤ�ر الاسلامي- مجمع الفقه الاسلامي- x١٩٨٧ ص١٢٢٫

(٢٦٦) توصيات مجمع الفقه الاسلامي- جدة- ١٩٨٧/٤/٢٨- ص٢- (غير منشور).
(٢٦٧) نصت اGادة(١٦٢) من القانون اGدني الاردني ما يلي:"اذا كان محل التـصرف او مقابله نقودا لزم بيان
قدر عددها اGذكور في التعرف دون ان تكون لارتفاع قيمة هذه النقود او لانخفاضها وقت الوفاء اي اثر".
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الشرط الثالث: ان يكون محل الالتزام العقدي مشروعا (مشروعية موضوع التعاقد)
نصت اGادة (١/١٣٠) من القـانون اGدني الـعراقي عـلى هذا الشـرط اذ جاء فـيـهـا مـا يلي:
(١-يلزم ان يكون محل الالتزام غير °نوع قانـونا و لا مخالفا للنظام العام او للآداب والا كان

العقد باطلا).
ان مـشـروعيـة مـحل العـقـد وضـرورة ان يكون قـابلا للتـعـامل فيـه نصت علـيه قـوانX مـدنيـة
متعددةx فاGادة (١٣٥) من القانون اGدني اGصري نصت على ذلك صراحة ولم يشأ ذكر حقيقة
اGقـصود بالنظام العـام او الآداب العامـة وعلى هذا النهج سـار اGشرع اGدني الجـزائري في اGادة
(٩٦) واGادة (١٨٩) من القــانون اللبـناني (قـانون اGـوجـبــات والعـقــود)x واGادة (١٦٣) من
القـانون اGدني الاردني الذي ذكـر مـا يعـد داخـلا في النظام العـام من قـواعـد تخص اGعـامـلات

اGالية.
والاصل ان الاشـيــاء تقـبل التــعـامل فـيــهـا مـا لم توجــد اعـتـبــارات تحظر هذا التـعــامل امـا
لطبـيعـتهـا كالهـواء او الشمس وامـا لان التعـامل فيـها يتـعارض مع الغـرض الذي خصـصت له
كالامـوال العامـة او لان التعـامل في هذه الاشيـاء غير مـشروع لوجـود نص في القانون تحـقيـقا
Gصلحـة عامـة كبـيع وشـراء الحقـوق اGتنازع فيـها او لمخـالفـة التعـامل مع قواعـد النظام الـــعـام
xOrder Public او للاداب Bonnes Moeurs(٢٦٨). واي تعـديـل في قـواعـد القــانون اGدني

سالفـة الذكر يكون باطلاx وحـيث ان البعض من هذه القواعـد تدرس ضمن نظرية الحق والحـقوق
العينـية الاصليةx فـان ما يهـمنا الآن تحديد اGقـصود بفكرة النظام العـام والاداب الحسنة وبغـية
تحديد شرط قابلية المحل للتعامل لكي يكون العقد صحيحا منتجا لاثاره وعلى النحو التالي:

اولا: فكرة النظام العام والاتفاقات المخالفة لها.
ثانيا: فكرة الاداب الحسنة والاتفاقات المخالفة لها.

اولا: فكرة النظام العام والاتفاقات المخالفة لها
يعـبـر الفـقهـاء اGسلـمون عن فـكرة النظام العـام بتـعـابير خـاصـة تنسـجم وافكارهم الـشرعـيـة

والفقـهيـة فهم يوجـبون في المحل ان يكون فـيه فـائدة لاطرافه وان يكون مـقصـودا شرعـاx فالدم
والخنزير واGيـتة ليس فيـها فائدة لـلعاقدين ولا تكون مـحلا للتـعاقد شـرعاx فاي تعـاقد عليـها
بيـعا او هبـة او مـقـايضة يكون باطـلا لمخالفـتـها مع قـواعـد الشـرع او كمـا يطلق عليـه الان في
التشـريعات اGدنية الوضـعية لتـعارضهـا مع فكرة النظام العام. واGشـرع العراقي استـعاض عن
مـصطلح الـفـقـه الاسـلامي هذا بفكرة النـظام العـام على اسـاس انهـا فكـرة اوسع وارحب وسـيـرا
على نهج القـوانX اGدنية الحـديثة(٢٦٩). بينمـا استـخدم القـانون اGدني الاردني مـصطلح الفقـه
الحنفي اذ جاء في الفـقرة- ١- من اGادة (١٦٣) ما يلي: (يشتـرط ان يكون المحل قابلا لحكم

العقد)(٢٧٠).
وفكرة النظام العـام نسـبـية تـختلف من تـشريع لآخـر ومن فـقـيه لفـقـيـه تبعـا لتـبـاين الافكار
والقـيم واGبـاديء والاوضـاع الاقـتـصـادية والاجـتمـاعـيـة والسـيـاسـيـةx ومع ذلك �كن القـول ان
القـاعدة القـانونيـة اذا تعلقت بنظام المجـتـمع الاعلىx حـيث يخضع لـها الجـمـيع ولا يجوز لاحـد
مـخـالفـتـهـاx اعـتـبـر ذلك من النظام العـامx لان النـاس وجـدوا انفـسـهم ملزمX �راعـاتهـا وعـدم
الخروج عليـها طبقا لنامـوس يسود علاقـاتهم الاجتماعـية واGعيـار فيها مـوضوعي لا ذاتي لانه
يرجع للعـرف الاجـتـماعـيx ويقابلـها القـاعـدة القـانونيـة الاخـتيـاريةx حـيث يجـوز الاتفـاق على
مخالفتها كالتشديد في اGسؤولية العقدية بتحمل اGدين تبعة القوة القاهرة او ان يتحمل البائع
نفـقــات عـقـد البـيـع او بالعكس(٢٧١). ومن القــواعـد اGتـعلـقـة بالنظام الـعـام مـا يخص اهـليـة
التـعـاقد فـلا يجـوز الاتفـاق على مـا يخالف مـا قـرره القـانون بخـصوصـهـا وكـذا الحال بالنـسبـة
لقواعد اGيـراث والتصرف في العقارات وغـيرها اGادة (٢/١٣٠) مدني عراقي. وكـذلك الفقرة

٣ من اGادة (١٦٣) من القانون اGدني الاردني.

(٢٦٨) د. محمود سعد الدين الشريف- اGرجع السابق- ٢١١- ٢١٢.
د. مصطفى الجمال-النظرية العامة للالتزامات- الدار الجامعية- ١٩٨٧- ص١٥٥.

Jean Carbonnier -Droit Civil- Les Biens- Paris- 1980. P.  67.  

وانظر اGواد (٨١) من القـانون اGدني اGصـري واGادة (٦٨٢) من القـانون اGدني الجـزائري واGادة (٦١) من
القانون اGدني العراقي.

(٢٦٩) محاضر الاجـتماعات للجنة مشروع القانون اGدني العـراقي وبخاصة ما ورد في محضر جلسـة الاجتماع
السابع- ص٣٩ مشار اليه في كتاب الاستاذ الدكتور محمود سعد الدين الشريف- ص٢١٣.

(٢٧٠) ذهبت محكمة التـمييز الاردنية في القضـية ٨٨/١٠٢٧ الى ما يلي: "ان حكم العقد يثـبت في اGعقود
عليـه وببدله �جرد انـعقاده دون التـوقف على القبض". كـما ذهبت في قـضيـة اخرى: "يشـترط لكل عـقد ان

يكون له محل وان يكون المحل قابلا لحكم العقد". 
مجلة نقابة المحامX- ١٩٩٠- ص- ١٨٣٠- ١٨٧٢.

(٢٧١) الاستاذ السنهوري- نظرية العقد- ص ٤٩٠-٤٩١.
د. محمد حسنX- الوجيز في نظرية الالتزام- ص ٦٦.

د. محمود سعد الدين الشريف- ص٢١٣.
Mazeaud (H. J. ..) Op. Cit. p. 203.
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امــا عن اهم الاتفــاقـات المخــالفــة لقـواعــد النظـام العـام وتكـون باطلةx الاتفــاق على تقــد 
امتـيازات مـاليـة لاشخاص لـقاء تقـد  اصواتهم الانتـخابيـة بهدف الفـوز في الانتخـابات وهذا
الاتفـاق مخـالف لقـواعـد آمرة قـررها القـانون الدسـتوري هي كـفـالة حـرية الانتخـاباتx وكـذلك
الاتفاقـات الخاصـة بالحيـاة الخاصة تكون بـاطلة كالاتفاق عـلى عدم الزواج او الاتفاق عـلى عدم
الخروج من اGنزل والاتفـاق على تبديل اGعتـقد الشخصي وحـرية العملx وكالاتفاق على الخـدمة
طوال حيـاة الشخص ويـقع باطلا كل اتفاق على التنازل عن اGـيراث اGقرر شـرعا او تعـديل سن
الرشـد اGقـرر قـانونا(٢٧٢)x ويقع باطلا كـذلك كـل اتفـاق �س جـسـد الانسـان او سـلامـة حـيـاته
وصـحـتهx فـلا يصح اتفـاق الطبـيب مع اGـريض على عـدم اGسؤولـية النـاتجة عن اجـراء التـجـربة
الطبـية على جـسده او نقل الكليـة منه الى جـسد آخر لـقاء ثمن مـعX. ويلاحظ ان فكرة النظام
العـام تتسع في المجـتـمعـات التي تتـدخل الدولة في الحـياة الاقـتصـادية بصـورة اكبـر من الدول

ذات الاقتصاد الحر(٢٧٣).

ثانيا: فكرة الآداب الحسنة والاتفاقات المخالفة لها
يقصـد بالآداب في امة مـعينة او جـيل معX هي مـجموعـة القواعـد التي وجد الناس انفـسهم
ملزمX باتباعها طبقا لناموس ادبي يسود عـلاقاتهم الاجتماعية وهذا الناموس الادبي هو وليد

اGعتقدات اGوروثة والعادات اGتأصلة وما جرى به العرف وتواضع عليه الناس(٢٧٤).
ومـعيـار الآداب مـعيـار اجـتمـاعي مـتطور يخـتلف من مجـتـمع لآخـر تبعـا لاخـتلاف العـادات
والتـقـاليد والديـانات والقيـم السائدة فـي المجتـمع وعلى الرغم مـن ارتباطهـا مع مـبـاد¾ النظام
العـامx فـان هناك امـورا ينظر اليـها عـلى انها مـخـالفـة للاداب اذا تعلقت باGسـائل والعـلاقـات
الجنسية غـير اGشروعة ويعود تقـدير مفهوم الاداب العامـة للقاضي ومثال التطبـيقات على هذا
اGفهوم ان القضاء يبطل الاتفاقات اGتعلقة باستغلال دور البغاء لمخالفتها للآداب العامة(٢٧٥)

ولعل اوضح صـورة لـلاتفـاقـات البـاطلة لتــعـارضـهـا مع قـواعـد الاداب الحـسنـة الاتفـاق على
انشـاء او اسـتمـرار عـلاقـة جنسـية غـيـر مـشروعـة لقـاء ثمن مـعX او خـدمات مـحـددةx او على
العودة اليهاx والبطلان هنا امـا لان محل الالتزام العقدي غير مشـروع لذاته او لان الباعث غير
مــشــروعx ومن هـذه الاتفــاقــات البــاطلـة ايضــا دين القـــمــار او غــيــرها(٢٧٦). ومع ذلك فــان
الاتفاقـات على التقاط صور او افـلام خليعة لاغـراض تجارية هو اتفاق صـحيح في بعض الدول
كــالسـويد لان مــصـدر القــوة اGلزمــة في التــعـاقــد ارادة الطرفX ولان هذا الالتــزام العـقــدي لا
يتـعــارض مع قـواعـد الاداب العــامـة السـائدة هناك وهـو اتفـاق باطل في دول اخــرى كـالاقطار

العربية لمخالفته قواعد الاداب الحسنة.
وتطبيقا لذلك ذهبت محكمة استـئناف الشارقة في قرارها الصادر في ١٩٨١/١١/٥ بشان
قضـية ادارة (وكر للاباحيـة الجنسية) الى تطبـيق قواعد الاداب الحسنة وجـاء في القرار: (درءا
Gا �كن ان يحـدثه امثالـه من اضرار بالغة فـي اخلاق الامة وكـيان المجـتمع…) والى: (مـصادرة

الصور والادوات اGضبوطة المخلة بالاداب واتلافها)(٢٧٧).
امـا خلاصـة القضـية التي طـبقت فـيهـا الحدود الشـرعـية (حـد الزنا) و (حد الشـرب) واقامـة
التعـزير(٢٧٨)x على شـهادة الزور هـو ان احد المحـامX كان يـواقع بنتيـه مـواقعـة جنسـية كـاملة
ويقـيم حـفـلات مـشتـركـة يعـرض فـيـهـا افلامـا جنسـيـة وصـورا خليـعـة مع اGدعـوين من النسـاء
والرجـال والاطفـال كجـزء من العـمل الاباحي الجنـسي خلافـا لكل الاصـول والقـواعـد الاخلاقـيـة
والدينيـة وتدنيسـا لاقدس الـروابط الانسانيـة. وقد قـررت محـكمة الشـارقة في دولة الامـارات

(٢٧٢) للمزيد من التفاصيل راجع:
د. محمود سعد الدين الشريف- اGرجع السابق- ص٢١٤-٢١٧.

(٢٧٣) ومن الاتفاقـات الباطلة لتعـارضها مع قواعـد النظام العام بيع الانسجـة البشرية اGنقـولة من الجثث دون
مـوافقـة احد لاسـتخـدامهـا في الانتـاج الصناعي او العلمي وبيع الجـثث والهيـاكل العظمـية البـشرية واجـراء

الاخصاب الصناعي بX خليتX لا يربط صاحبيهما عقد زواج.
(٢٧٤) السنهوري- نظرية العقد- ص٥٢٩.

(٢٧٥) د. محمد حسنX- اGرجع السابق- ص٦٦-٦٧.
د. عبدالمجيد الحكيم- اGرجع السابق- ص٢٠٩-٢١٠

استقر القضاء الفرنسي على تعويض الراقصة التي تعري جـسدها اما جمهور من اGشاهدين اثناء قيامها =

= باداء فن الرقص نظرا لاصـابتها بنـدبة في اسفل بطنهـا ناجمة عن خطأ طبـيب التجـميل وهو لا يتـعارض
مع الاداب العامة في فرنسا.

د. يوسف نجم جبران- اGرجع السابق-ص٢٦٣- نبذة ٤٥.
(٢٧٦) د. محمود سعدالدين الشريف- ص٢١٧.

يذكـر الـدكـتـور مـصـطفى الجـمـال فـي كـتـابه (النظـرية العـامـة لـلالتـزامـات-١٩٨٧- ص ١٥٥) واGقــصـود
�شـروعيـة العمل هو عـدم مخـالفـته لنص من نصـوص القانون الآمـرة او للنظام العـام والاداب بصفـة عامـة.
واتلاف اGال والتجـسس وادارة بيوت الدعـارة والتقاط الصـور الخليعـة واستدراج النسـاء للدعارة واسـتدراج
الرجـال للمقـامرة كلهـا امثلة لاعـمال تخـالف نصـوص القانون الآمـرة او تخالف النظام العـام والاداب بصفـة

عامة).
(٢٧٧) مـجلة العـدالة تصـدرها وزارة الـعدل والـشـؤون الاسـلاميـة- ابـو طبي- السنة ١٠- ١٩٨٣- ص١٠٩-

.١٢٣
(٢٧٨) التعزير تـأديب على ذنوب لم تشرع فيهـا الحدودx اي هي عقوبة لم تضع الشـريعة لانها عقوبـات معينة

محددة.



166 165

العـربية اGتـحدة باقـامة العـقـوبات الشرعـية على مـرتكبي الافـعال اGشـينة اGذكورة وهي حـدود
الزنا وحـدود شرب الخمـر والتعـزير على شهـادات الزور من اGشتـركX في الحفـلات اGنكرة التي
تدار فيها اوكار المجون والخليعة وشرب الخمـر من اشخاص بعضهم يحمل شهادة العلم بالقانون

والشرع وهو ما يتنافى وقواعد الاداب العامة وتأباه الاخلاق والسلوك السوي.

Y#U"#« VKD*«
LACAUSE    ÍbIF!« Â«e(!ô« V#+

لا شك ان سبب الالتـزام وشرعيتـه من اركان الالتزام العـقدي فيرتبط السـبب اوثق الارتباط مع
الارادة اذ تظهـر اهمــيـة السـبب في اGصـادر الاراديـة للالتـزام اGدني سـواء في نـطاق العـقـد او
التصرف الاحادي. وبالنظر لاهمية ودور السبب في مـجال الالتزام العقدي يلزم التعرض لنظرية
السبب في الفـقه الاسلامي ثم للسـبب في القوانX اGدنية الوضـعية وبيان مـوقف القانون اGدني

العراقي من نظرية السبب على النحو التالي:
اولا: السبب في الفقه الاسلامي

ثانيا: السبب في القوانX اGدنية الوضعية
ثالثا: السبب في القانون اGدني العراقي والاردني

اولا: السبب في الفقه الاسلامي
سبق ان ذكرنا ان الفقـه الاسلامي يتسم بالنزعة اGوضوعية ويـهتم بالارادة الظاهرة وقد اشرنا
الى صـيغـة العقـد وطرق التعـبيـر عن الارادة للدلالة على وجود الرضـاء الصحـيحx الا ان الفـقه
الاسلامي لم يهمل الارادة البـاطنة وشرف النوايا اذ لا �كن اهمال العوامل الخلقـية والدينية في

اي التزام شرعي.
ففـي بعض مذاهب الفـقه الاسـلامي تختـفي نظرية السبـب تحت ستـار صيـغة العـقد والتـعبـير
عن الارادة ويخـتـلط السـبب بالمحل ولا يعــتـد بالسـبب البــاعث الدافع على التـعــاقـد الا حـيث
يتـضـمنه التـعـبيـر عن الارادةx وفي مـذاهب اخـرىx تتـغلب العـوامل الادبيـة والخلقـيـة والدينيـة
فـيعـتد بالبـاعث ولو لم يتضـمنه التـعبـير عن الارادة ولو لم يذكـر في العقـد(٢٧٩). لذلك لا بد

.Xمن ايضاح اتجاه كل من هذين الفريق

١- نظرية السبب عند الحنفية والشافعية:
يذهب انصــار هذا الاتجـاه الى ان الســبب يجب ان يكون داخـلا فـي صـيـغـة الـعـقـد يتـضــمنه
xالتـعـبيـر عن الارادة فـلا يعـتـد بالبـاعث اذا لم تتـضـمنه صيـغـة العـقـد او التـعبـيـر عن الارادة
فـالوقـوف على نظريـة السـبب يكون من خـلال الارادة الظاهرة ومـا تضـمـنتـه من بواعث ودوافع
دون النوايا الخـفـيــةx لذلك يعـتـد بالسـبب (البــاعث على التـعـاقـد)x اذا تضـمنـتـه الصـيـغـة او
التـعبـير عـن الارادة ولا يعتـد بالسبـب اذا لم تتضـمنه صـيغـة العقـد(٢٨٠). لان فـيه السـبب او
الغرض غـير اGباح شـرعا مستـترة ويترك امـرها لله وحده يعاقب صـاحبهـا عليها مـا دام قد اثم

بنيته(٢٨١).
وقد يذكر السبب صراحة في صيغة العقد فيكشف اGتعاقدان ببيان واضح عن الباعث الدافع
لهـما على التـعاقـدx فـان كان البـاعث مشـروعـا فالعـقد صـحيح وان كـان غـير مـشروع فـالعقـد
باطلx وقـد لا يذكـر السـبب صـراحـة وا�ا يفـهم ضـمنا او يسـتـخلص من طبـيـعـة مـحل الالتـزام

العقدي(٢٨٢).
وطبيعي ان السبب الذي يستخلص من طبيعة مـحل العقد هو (اGعقود عليه)x فان كان جائز
التـعامل فـيـه بان يكون مـالا متـقـوما كـان البـاعث على انشاء الـتصـرف مشـروعـا وان لم يكن
كذلك بطل السبب وبطل الالتزام العقدي فـلا ينتج اثرهx كبيع الاصنام والتعاقد على الخنزير او

بيع العنب لغرض صنعه كخمر. 
امـا اذا لم تتـضـمن صـيـغـة العقـد للـسبب فـلا يعـتـد به وهذا هو (الـعقـد المجـرد) والتـصـرف
المجـرد معـروف في الفـقـه الاسـلامي في حالات مـحـددةx ومـثال ذلك (عـقـد الكفـالة) الذي هو

(٢٧٩) الاستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج٤- ص٥١-٥٢.

(٢٨٠) الاستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي- جـ٤- ص ٥٥.
(٢٨١) الدكتور محمد يوسف موسى- الفقه الاسلامي- ط٣- ١٩٥٨- ص٣٥٢.

(٢٨٢) الاستاذ السنهوري- مصادر الحق- جـ٤- ص ٥٥- ٥٦.
وانظر د. محمد نعيم ياسX- بيع الاعضاء الادمية- مجلة الحقوق- الكويت- ١٩٨٧- ص٢٤٩.

في الفقـه الشافـعي انظر موقفـهم من السبب في الالتـزام العقدي لا سـيمـا الوقوف عليه من طـبيعـة الالتزام
في عقد البيع:

نهاية المحتاج الى شرح اGنهاج للرملي-كتاب البيع بدون سنة نشر.
الاشـبـاه والنظائر فـي الفـروع للامـام جـلال الدين السـيـوطي الشـافـعي- مـطبـعـة مـصطفى مـحـمـد- مـصـر-

١٩٣٦- ٩٧- وص٢٥٣-٢٥٥.
عبدالرحمن الجزيري- كتاب الفقه على اGذاهب الاربعة- جـ٣- قسم اGعاملات- ط١- ٩٣٥- ص٢٩٠.

وفي الفقه الحنفي انظر:
البحر الرائق شرح كنز الدقائق لابن نجيم-جـ٥- ط١- بدون سنة نشر- ص٣٧٦-٣٧٧.
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تصـرف قانـوني جرد من سـبـبه فـلا يعـتـد بالسببx فـالتـزام الكفـيل مجـرد الى مـدى بعـيد فـلا
يسـتطيع الكفـيل ان يحـتج على الـدائن بالاوجـه التي يحـتج بهـا على اGدينx فلو كـان الالتـزام
الاصلي ناشـئـا عـن ثمن خـمـور ولم يدفع اGدين الـدينx فـالتـزام الكفـيل صـحــيـحـا ولا يحق له
الدفع ببطلان الالتـزام الاصلي لان التـزامـه كـان صـحيـحـاx فـالتـزام الكفيـل مجـرد حـتى من ان
يدفع تجـاه الدائن بـان الدين غـيـر مـشـروع(٢٨٣). وهو عكس منحـى الفقـه والقـوانX الوضـعـيـة

التي تجيز للكفيل التمسك بعدم مشروعية السبب لان التزام الكفيل تبعي.
ويذكـر الاسـتـاذ السنهـوري ان هناك عـقـودا في الفـقـه الاسـلامي لم تتـضـمن صـيـغـتـهـا ذكـر
السبب �ـعنى الباعث لا صراحـة ولا ضمناx فـلا يبحث عن السـبب خارج العـقد ولا يعـتد به بل

يكون العقد صحيحا مستقلا عن السبب(٢٨٤).
٢- نظرية السبب في الفقه اGالكي والحنبلي(٢٨٥)

من اGعلوم ان الفـقه اGالكي والحـنبلي لم يشتـرطا صيـغة لـفظية لانعـقاد العـقد وصـحتـه كمـا
اوجب ذلك الاحناف الذين شـددوا على ان ينعـقـد العقـد بالصـيغـة اللفظيـة القـاطعة في احـداث
الاثر القانوني واولها صـيغة العقد اللفظية باGاضي. فـالحنابلة لم يحصروا صيغة العـقد القولية

بلفظ معX في عقد البيع بل كل ما ادى معنى البيع(٢٨٦).
وعـقد الحـوالة عند اGالكية لا يـشتـرط لانعقـاده صيـغة لفظـية مـشتـقة من الاحـالة وا�ا تصح

بكل ما يدل على نقل الدين كقوله خذ حقك من فلان(٢٨٧). 
ونظرية السـبـب في الالتـزام العـقـدي عند هذا الـفـريق من الفـقـهـاء هي (البـاعـث الدافع على
التـعاقـد) اذ يعـتد باGقـاصـد والنيات ولـو لم تذكر في العـقـد ما دام يكون مـعلومـا من الطرف
الآخـرx فــان كـان البــاعث مـشــروعـا كــان العـقــد صـحـيــحـا وان كــان غـيـر مــشـروع فــلا يصح
العـقـد(٢٨٨)x حـتى ولو كـانت صـيـغـة العـقـد والارادة الظاهرة سليـمـة. فـذبح الحـيـوان لله لاجل

الاكل حلال وذبحه لغير الله ولغير الاكل حرام وبيع الارض لانشاء كنيسة او بيع الخشب لصنع
صنم حرام لان الباعث الدافع على التعاقد غير مشروع(٢٨٩).

والتـعاقـد على الكلب باطل لانه ليس مـالا متـقومـا الا اذا كان الـباعث الدافع على التـعاقـد
حراسة الدار بواسطة الكلب لان الفائدة منه مشروعةx او للصيد او للحراثة(٢٩٠).

الا ان في جميع الامثلة التي يذكرها اGالكية والحنابلة عن محل الالتزام العقدي يوجبون علم
الطرف (اGتعاقد) الاخر بـالسبب غير اGذكور في العقد عند عدم ذكـره في العقد لا صراحة ولا
ضمناx فلو باع شـخص عنبا ولم يذكر سـبب الالتزام العقدي ولكن اGتـعاقد الاخر كـان عاGا انه
سـيـصنع منه خـمرا لم يـصح البيـع لان الباعث الـدافع غيـر مـشـروعx ويسـتعـان في كل الاحـوال

بظروف التعاقد اGلابسة.
والخـلاصــةx فـان الشـافـعــيـة والحنفــيـة اهتـمـوا بـصـيـغـة الـعـقـد وبالارادة الظاهـرةx وحـيث ان
الايجاب والقبول وجدا بصورة صحيحة فالعقد صحيح ان ورد على مال متقوم كالعنب والارض
والدواب حتى وان كانت النية غيـر مشروعة ما دام انها ليست ظاهرة في الصيغـةx والعقد غير
صـحـيح عند اGالكيـة والحنابلة اذا كـان �كن مـعرفـة البـاعث على التـعـاقـد من الظروف او علم
اGتـعاقـد الاخـر بالنيـة كاتخـاذ العنب مـادة للعـقـد لصنعـه خمـرا او لانشـاء محـلا للدعـارة على

الارض او غير ذلك لان الاصل عندهم (البواعث في التصرفات الشرعية).

ثانيا: السبب في القوانX اGدنية الوضعية
ذهب القـــانون اGدني الـفــرنسي الى الـنص على وجـــود الســبب في الالـتــزام العــقـــدي وعلى
مـشــروعـيـتـه وذلـك في اGادتX (١١٠٨و ١١٣١)x و�ا ان القـانـون اGدني الفـرنسي لـم يعـرف
اGقـصـود بالسـببx فان الـفقـه والقـضـاء كـان المجال امـامـهـمـا فسـيـحـا للاجـتهـاد مـا بX مـؤيد
للنظرية التـقليدية في السـبب التي ترى ان السبب هو الغـرض اGباشـر وان سبب التـزام اGتعـاقد
هو التــزام الطرف الاخـر اGقــابل لهx ومـا بـX مـؤيد للنظـرية الحـديثــة التي اتجـه اليــهـا القــضـاء

الفرنسيx حيث يراد بالسبب الباعث اGشروع الرئيس في التعاقد(٢٩١). (٢٨٣) انظر تفصيلا- الاستاذ السنهوري- مصادر الحق- جـ٤- ص٦١.
(٢٨٤) السنهوري- مصادر الحق- جـ٤- ص٦٢.

(٢٨٥) انظر فكرة السبب عند اGالكية والحنابلة وبعض اGذاهب الاخرى اGراجع لتالية:
الاقناع في فقه الامام حنبل- لشرف الدن اGقدسي- ج٢- كتاب البيع- بدن سنة نشر- ص ٥٦ وما بعدها.
عبد الرحمن الجزيري-كتاب الفقه على اGذاهب الاربعة- قسم اGعاملات- اGرجع السابق- ص ٢٩٣-٢٩٧.

السنهوري- مصادر الحق- ج٤- ص ٧١ وما بعدها.
(٢٨٦) الاقناع في فقه الامام احمد بن حنبل- ص٥٦.
(٢٨٧) عبدالرحمن الجزيري- اGرجع السابق-ص٢٩٣.

(٢٨٨) الاستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقه االاسلامي- جـ٤- ص٧١.

(٢٨٩) الاستاذ السنهوري- اGرجع السابق- ص٧٢.
(٢٩٠) الاقناع في فقه الامام احمد بن حنبل- اGرجع السابق- ص٦٠.
Code Civil 1978- Article 1108, 1131.  :(٢٩١) انظر حول ذلك

وانظر حــول السـبـب في القـانـون اGدني الفـرنـسي واحـدث الاحكـام القـضــائيـة الـفـرنســيـة واتجــاهات الفـقــه
CODE CIVIL- EDITIONS DALLOZ-PARIS -1992- P. 719. PP. 739-740.  :الفرنسي

ولا شك ان اGشـرع الفـرنسي اخـذ بنظرية السـبب عن الفـقيـه الرومـاني بوتيـه Pothier الذي اخذه بدوره عن
Domat.
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فــاGادة (١١٣١) من القــانون اGدني الفــرنسي نصت علـى ان الالتـزام لا ينـتج اي اثر اذا لم
يكن له ســبب او كــان له سـبب غــيـر صــحـيح او ســبب غــيـر مــشـروع(٢٩٢)x كـمــا نصت اGادة
(١١٣٢) على انه يكون الاتفـاق صحيـحا ولو لم يصـرح بسبـبه(٢٩٣). ونصت اGادة (١١٣٣)
على ان يكـون السـبب غـيــر مـشــروع اذا حـرمـه القــانون او اذا كـان مــخـالفـا للاداب او لـلنظام

العام(٢٩٤).
والقانون الانجلـيزي يعرف ايضـا السبب ويطلق عليـه بـ (الاعتـبار Consideration)x وينظر
اليـه نظرة مادية ولا ضـرورة للاعتـبـار في العقـد الشكلي الا انه يكون ضـروريا وجود الاعـتبـار
في العقـود الرضائية والاعـتبار هنا هو الثـمن الذي اشترى به احـد اGتعاقـدين التزام الاخر كـما
يشـترط في الاعـتبـار ان يكون معـاصرا للالـتزام وان يكون مـشروعـا وان يكون شخـصيـا ويراد
بشـخـصـيـة الاعـتـبـار هو ان يكون اGغـرم الذي تحـمله الدائـن شـخصـيـا حـتى يـحق له ان يطالب
بالالتــزام الـذي ترتب في ذمــة اGديـن ولهــذا لا يجــوز الاشــتــراط Gصلحــة الـغـيــر فـي القــانون
الانجليـزيx اGنتفع وهـو الدائن لم يتحـمل مـغرمـا شخـصـيا يصح ان يكون اعـتـبارا في الالتـزام

الذي يراد به ترتيبه في ذمة اGتعهد(٢٩٥).
وقد اخـتلف فقـهاء الانجليـز في الاصل التاريخي لنـظرية الاعتبـار وفي مجـالات استـعمـالها
في الـقـــوانX الانجـلوسكـســـونيـــة والـراجح ان نظـرية الاعـــتــــبـــار تتـــلاقـى مع نظـرية الســــبب
East- التقليدية(٢٩٦). وذهبت احدى المحـاكم البريطانية حـول نظرية الاعتبـار قائلة في قضـية

Kenyon .wood V ان الالتزام الاخلاقي لا يكفي للقول بوجود الاعتبار(٢٩٧).

ولا شك ان السبـب عنصر متـميـز عن الارادة ولكنه متـلازم معهـا ويختلف السـبب عن المحل
في ان الاول جــواب من يسـال Gاذا الـتـزم اGدين? والثــاني جـواب من يـسـال �اذا التــزم اGدين?
ولهذا فالسبب يقتصر وجوده على الالتزام العقدي لان الالتزام غير العقدي (كالالتزام القانوني

والالتـزام الناتج عن اGسؤولـية التـقصـيـرية او الاثراء بلا سبب) لم يقـم على ارادة اGلتزم ولهـذا
حيث توجد الارادة يوجـد السبب اذ لا �كن للارادة ان تتجه بدون سبب الا اذا صـدرت عن غير

وعي(٢٩٨).
ولهذاx فـان دور السبب في الالتزام العـقدي يكبر حـينما يزداد حظ الارادة في انشاء العـقود

الرضائية ويضعف في العقود الشكلية(٢٩٩).
ان نظرية الـسـبب في الـقـوانX اGدنـيـة الحــديثـة خــضـعـت لتطور تاريخـي طويل منذ القــانون
الرومـاني والقـانون الفـرنسي القـد  وسـاهم الفـقـه والقـضـاء الفـرنسي بـدورهمـا في هذا التطور
الطويلx واذا كــان من غـيــر اGمكن ايراد كل مــراحل هذا التطور الـتـاريخي والنـقـاش الفـقــهي
بخـصوص السـببx فان من اGـمكن القول باخـتصـار ان هناك نظريتX للـسبب في الفـقه الحـديث

نذكرهما باختصار لبيان مدى تأثر بعض القوانX اGدنية العربية بهما على النحو التالي:
النظرية التقليدية في السبب(٣٠٠)

تعـود هـذه النظرية الى الفــقـيـه الرومــاني دومـا Domat وعنه انتــقلت الى الفـقـه الفــرنسي ثم
للقانون اGدني الفـرنسي اGواد (١١٣١-١١٣٣)x وهي تقوم على التفرقة بـX السبب الانشائي
والسـبب الدافع والسـبب القـصـديx فالـسبب الانشـائي هو مـصـدر الالتـزامx والسـبب الدافع هو
البـاعث الذي دفع اGتعـاقد الى ان يرتب في ذمـته الالتـزام. ولهذا فـهو مـتغـير ولا �كن ضـبطه
فلا تأثير له في وجود العقد ولا في قيام الالتزام لانه خارج عن العقد وامر ذاتي خاص باGلتزم
وامر مـتغـيرx امـا السبب القـصدي فهـو الغاية اGبـاشرة او الغـرض اGباشـر الذي يقصـد اGتعـاقد
الوصول اليهx وهذه الغاية تختلف العقودx ففي العقود اGلزمة للجانبX سبب التزام اGتعاقد هو
التـزام الطرف الاخر وفـي التبـرعـات يكون سبب التـزام اGتـبرع في الـهبـات هو نيـة التبـرع وفي

عقود التفضيل كالوكالة والكفالة بغير اجر يكون السبب هو اسداء خدمة للدائن(٣٠١).
(292) Code Civil 1987-Article 1131. 

(٢٩٣) عدلت نص اGادة (١١٣٢) ووضع بالتطبيق في عام ١٩٨٨.
Mise a Jour 1988 Du Code Civil- 1987. p. 20.

(294) Code Civil- 1987- Article 1133.

(٢٩٥) الاستاذ الدكتور السنهوري- نظرية العقد- ص٥٩٠-٥٩١.
(٢٩٦) الدكـتـور عـبـدالمجيـد الحكـيم- نظرية الاعـتـبـار في القـوانX الانجلوسكسـونيـة- بحث مـسـتل من مـجلة

القضاء- ١٩٨١- ص٢٨٣ وما بعدها.
(297) (Morale Obligations does not suffice to constitute Cosideration).

G. C. C. Heshire and C. H. S. FIFoot-Cases on The Law of Contrat- Op-Cit. . p. 290

(٢٩٨) الاستاذ السنهوري- مصادر الالتزام- ج١- ص٤١٤.
(٢٩٩) الاستاذ السنهوري- اGرجع السابق- ص٤١٥.

(٣٠٠) تفصيل هذه النظرية راجع: 
الاستاذ الدكتور السنهوري- الوسيط- مصادر الالتزام-ج١-ص٤٣٦ وما بعدها.

Mazeaud- (H. J. L.)- Op. Cit. p. 206

الدكتور احمد حشمت ابو ستيت- نظرية الالتزام في القانون اGدني- الكتاب الاول- ص٢١٣.
(٣٠١) الدكتور حشمت ابو ستيت- اGرجع السابق- ص٢١٦.
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وقـد اشـتــرطت النظرية التــقليـدية في الســبب ثلاثة شـروط على هذا الاســاس هي: ان يكون
مــوجــودا وان يكون صــحــيـــحــا وان يكون مــشــروعــا(٣٠٢). ولكن هـذه النظرية تـعــرضت الى
Ernst انتـقادات عنيـفـة من خصـومـها لعل في مـقـدمة خـصومـهـا من الفقـه البلجـيكي ارنست
ولوران وكرونيلx ومن الفقه الفرنسي بلانيول(٣٠٣)x ودافع عنها الفقيه كابيتان ودابان وغيرهم.

النظرية الحديثة في السبب(٣٠٤)
تقـوم هـذه النظرية التي صــاغـهـا الـقـضـاء الفــرنسي على اســاس الاخـذ بالبـاعـث الدافع الى
التعـاقد فهو السـبب للالتزام العقدي من اجل اخـضاع العلاقات التـعاقدية لقواعـد النظام العام
والآداب الحـسنة فلو كان البـاعث على التـعاقـد غيـر مشـروع بطل العـقد وان كـان غيـر مخـالف
صح العقد. ولم يهتم القضاء الفـرنسي الا بالباعث الرئيس لا الباعث القانوني الذي لا يهتم به

القاضي لانه لا اثر له على الارادة.
امـا شروط السـبب في هذه النظرية فـهـو شرط واحـد وهو اGشـروعيـةx فـان كان غـيـر مشـروع
لمخالفته قـواعد النظام العام او الاداب الحسنة بطل الالتزام العقـدي. ولهذا �كن الاستغناء عن
مسـألة وجود السـبب وعن شرط السـبب الصحـيح والاكتـفاء بالبـاعث الدافع الرئيس اGشـشروع
الى انشـاء العقدx حـيث يكون الباعث هنـا مرنا(٣٠٥). وقد لاقت هذه النظـرية رواجا كبـيرا من
XسلمGدنيـة الوضعية وهي تلتقي مع ما ذهب اليه جـانب من الفقهاء اGا Xدني والقوانGالفقه ا

(اGالكية والحنابلة) على نحو ما تقدم.

فالقانون اGدني اGصـري لعام ١٩٤٩ اعتنق صراحة نظرية الباعث الدافع الرئيـس الى التعاقد
في اGادة (١٣٦) واورد اGادة (١٣٧) لاثبـات السـببx والى هذا اتجـه القـانون اGدني الجـزائري
لعـام ١٩٧٥ في اGادتX (٩٧-٩٨)x والى هـذا اتجه الـقـانون اGدني الجـزائري لعـام ١٩٧٥ في
اGادتX (٩٧-٩٨)x وقـد اتجه القـانون اGدني الاردني رقم ٤٣ لسنة ١٩٧٦ الى الاخـذ صراحـة
بالنظرية التـقليدية للسـبب وهو الغرض اGـباشر اGقـصود من العـقد في اGادة (١٦٥) وهـو اتجاه
غـيـر سليـم على نحـو مـا سنبـينـه. كـمـا نص في اGادة (١٦٦) على سـبب الـعـقـد (١-لا يصح

العقد اذا لم تكن فيه منفعة مشروعة لعاقديه).

ثالثا: السبب في القانون اGدني العراقي والاردني
نصت اGادة (١٣٢) من القانون اGدني العراقي لسنة ٩٥١ على ما يلي: 

"١- يكون العـقد باطـلا اذا التزم اGتـعـاقد دون سـبب او لسـبب °نوع قانونا او مـخـالف للنظام
العام او الاداب.

٢- ويفـترض في كل التـزام ان له سبـبا مـشروعـا ولو لم يذكـر هذا السبب في العـقد مـا لم يقم
الدليل على غير ذلك.

٣- اما اذا ذكـر سبب في العـقد فـيعـتبر انه هـو السبب الحقـيقي حـتى يقوم الدليل عـلى خلاف
ذلك". 

ويلاحظ ان القـانون اGذكور لم ينص على تعـيX اGراد بالسبب هل هو الغـرض اGباشـر القريب
ام البـاعث الدافع الرئيس الـى التعـاقـد ? فـهل كـان يقـصـد اGشـرع بصـياغـتـه الغـامـضـة لفكرة

السبب ترك الامر للقضاء العراقي في اختيار الانسب?
غير ان هـذا الغموض او اGرونة في الصيـاغة سبب الحيـرة والتردد للقضاء العـراقي في الاخذ

بالنظرية التقليدية او النظرية الحديثة للسبب على نحو ما سنبينه.
ولا شك ان موقف اGشرع العـراقي هذا تعرض الى انتقادات الفـقه اGدني في العراق(٣٠٦). و
هذا اGوقف يعود بـجذوره الى القانون اGدني الفـرنسي الذي لم يحدد اGقـصود بالسـبب °ا فسح
المجال للاجتهاد الفقهي والقضائي(٣٠٧). الا ان الاستاذ السنهوري علل موقف اGشرع العراقي

(٣٠٢)  انظر: 
Code Civil 1987- Article 1108- Art1131-1133.

Jean Carbonier- Op. Cit-P. 111.

Mazeaud L. H. Op. Cit-P. 206.

(٣٠٣) انظر هذه الاراء والدفاع عن النظرية التقليدية من الفقيه كابيتان:
الاستاذ السنهوري-الوسيط-ج١-مصادر الالتزام-ص٤٤٦ وما بعدها.

(٣٠٤) انظر خلاصة هذه النظرية في اGراجع التالية: 
الدكتور انور سلطان- النظرية العامة للالتزام-ج١-مصادر الالتزام- ص٢٦٣.

الاستاذ السنهوري-الوسيط-ج١-مصادر الالتزام-٤٥١ وما بعدها.
الاستاذ الدكتور احمد حشمت ابو ستيت-اGرجع السابق- ص٢٢٥.

Mazeand (H. L. J)-Op. Cit. p2-7 
(٣٠٥) الاستاذ السنهوري- الوسيط- مصادر الالتزام-ج١-ص٤٥٤ وما بعدها. 

(٣٠٦)انظر من هذه الانتقادات اراء كل من:الدكتور حسن الذنون-النظرية العامة للالتزامات-ص١٢٤-١٢٥.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر الالتزام- ص٢٥٣-٢٥٤.

(٣٠٧) انظر هذه الاراء للفقه الفرنسي والقضاء الفرنسي:
Jean Carbonnier - Op. Cit. pp.111-112.
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هذا قـائلا: "حـتى يأخـذ القـضـاء العـراقـي بكل من النظريتX فـيـفـهم السـبـب اولا باGعنى الذي
تفـهمـه النظرية التـقليـديةx وفي هذا اGعنى فـائدة… ثم يفـهـمه ثانيـة باGعنى الواسـع اGفهـوم في
النظرية الحديثة". ومع احترامنا وتقـديرنا Gوقف الاستاذ الجليل السنهوريx الا ان هذا  التعليل
غيـر مقبول لان الغـموض في تحديد فكرة السـبب تركت اثارها على القضاء العـراقي وصار في
حالة من الحيرة في امره وكنا نفضل ان يستخدم اGشرع العراقي معنا واضحا وهو تبني النظرية
التي تقول ان السـبب هو (الباعث الدافع اGسـتحدث الرئيس واGشـرع للتعاقـد). اما دليلنا في
ذلكx فـهــو اتجـاه العـديد من القــوانX اGدنيـة العـربـيـة صـراحـة الى تبـني النظرية التـقـليـدية او
النظرية الحـديثـة في السبب علـى نحو مـا تقـدم ولان القضـاء العـراقي اصدر قـرارات مـتناقضـة

بهذا الخصوص على النحو التالي:
١- القرار الاول وفيه يتبنÃالقضاء العراقي صـراحة النظرية التقليدية اي الفكرة الضيقة للسبب
والتي تلتـقي مع ما قـاله الاحناف والشافـعيـة اذ جاء في القرار مـا يلي(٣٠٨): (-ان سبب
العـقـد لا يبـحث عنه خـارج العـقـد بل يجب ان يكون مـوجـودا في صـيـغـة العـقـد ذاتهـا وان
يتـضـمنه التـعـبيـر عن الارادة الظاهرة دون تجـاوزها الى الـبحث في الـنوايا الخـفيـة وهذا مـا
ذهبت اليـه الشـريعـة الاسـلامـيـة «والصـحيـح بعض فـقهـاء الشـريعـة» التي تعـتـبـر اGصـدر

الرئيس للقانون اGدني.
٢- ان القـاعدة الصـحيـحـة في مشـروعيـة السبـب ان العقـد يكون صحـيـحا ولا يعـتد بالبـاعث

الذي لم يذكر في العقد)(٣٠٩).
٢- القرار الـثاني وفيـه اخذ القـضاء العـراقي صراحـة بنظرية السبب حـسب اGفهـوم الواسع وهو
البـاعث الدافع للتعـاقد التي تـلتقي مع مـا قاله بعض فـقهـاء الشـريعة (اGالكيـة والحنابلة)
ومع مـا ذهب اليـه القــضـاء الفـرنسي اذ جـاء في القـرار مـا يلي (الصــحـيح في القـانون ان
السـبب هو البـاعث على التـعاقـدx فـاذا كـان الباعـث الذي دفع اGشتـري الى التـعـاقـد غيـر
مشروع ولايعلمه البائع فلا يعتد بهx ويكون العقد صحيحا اعتبارا بالارادة الظاهرة)(٣١٠).

ولا بد من الاشــارة الى رأي الاسـتــاذ السنهــوري في مـصــادر الحق وهو من خــصـوم الـنظرية
التـقليــدية الذي اوضح فـيـه مـا يلـي: (والتـقنينات اGدنـيـة العـربيـة الاخـرى- التــقنX السـوري
والتقنX الـليبي والتقنX العـراقي- سارت على غـرار التقنX اGصـري واعتنقت النظرية الحـديثة
للسبب)(٣١١). وهذا يعني ان القانون اGدني العراقي حينما ذكر كلمة السبب ولم يحدد معناها
Xفيـفتـرض ان ياخـذ بنظرية الباعث الدافع الرئيـسي للتـعاقـد سيـرا على نهج العديد من القـوان
اGدنية الـعربية التي سـبقـته. ومع ذلك فـاننا نعتـقد بان هذا لا يكفي فـاGطلوب تحديد اGقـصود

بالسبب صراحة دفعا لاي تناقض في القرارات القضائية وحسما للاختلاف في الراي.
والخـلاصـةx فـان السـبـب في مـعناه الحـديث كـمـا يتــمـثله القـضـاء الفـرنسـي واGصـري وبعض
قـرارات القضـاء العراقي هو �ـثابة البـاعث اGستـحـدث الرئيس في التصـرفـات القانونيـة عامـة

ويستوي ذلك في عقود اGعاوضات او التبرعات شريطة ان يكون مشروعا. 
ولعل من اGفيد القول ايـضا بأن هناك من يذهب الى نبذ فكرة السبب في مضمـونها التقليدي
والحـديث ويرى من منطـلق فـوضـوي الغـاء القـانون اGدني اGصـري لانه فـقـد اسـبـاب صـلاحـيـتـه
Xللتطبـيق والى الاستـفادة من نظرية السـبب في اجراء تنظيم جـديد للعقـد من خلال التـميـيز ب
مضمون العقد والغاية الاجتماعية والاقتصادية منه من اجل التوازن بX الحقوق واGصالح(٣١٢).

اما في القانون اGدني الاردني فان اGادة (١٦٥) نصت على ما يلي: 
"١- السبب هو الغرض اGباشر اGقصود في العقد.

٢- ويجب ان يكون مـوجودا وصـحـيحـا ومبـاحـا غيـر مخـالف للنظام العـام او الاداب"x كمـا
نصت اGادة (١٦٦): "١-لا يصح العقد اذا لم تكن فيه منفعة مـشروعة لعاقديه. ٢-ويفترض
في العـقـود وجـود هذه اGنـفـعـة اGشـروعـة مـا لم يقم الدليل علـى غـيـر ذلك". ويبـدو ان القـانون
اGدني الاردنـي تأثر بالقــانون الـلبناني حـX مـيــز بـX سـبـب الالتــزام وســبب العــقــد وهو اتجــاه

لانؤيده(٣١٣).

(٣٠٨) ملاحظات الاستاذ السنهوري على اGادة (١٣٢) امام لجنة القـانون اGدني العراقي منشورة في مجموعة
الاستاذ سلمان بيان نقلا عن الحكيم- مصادر الالتزام- ص٢٥٤.

(٣٠٩) رقم القرار ٢٧٨١/حقوقية/ ١٩٦٧- ي ١٩٦٧/٥/١٣- منشور في مجلة القانون اGقارن- العدد٢-
السنة ٢-١٩٦٨- ص٢١٠.

(٣١٠) رقم القرار ٦٥٤/ حقوقية/ ١٩٦٧- مجلة القضاء- ١٩٦٨- ص٦٦.
وانظر القرار الصـادر في ١٩٦٧/٤/٢٢ اضبارة رقم ١٤٨٣/ح/١٩٦٦ الـتي اخذ محكمـة التميـيز بنظرية
الباعث الدافع للتعاقد- منشور في مؤلف الاستاذ الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر الالتزام- ص٢٦١.

(٣١١) مصادر الحق- ج٤- اGرجع السابق- ص٣٠.
(٣١٢) انظر آراء الدكتور بشـري جندي- وضع نظرية السبب في القانون اGدني الاشتراكي- مـجلة ادارة قضايا

الحكومة- السنة١٠- العدد٣- ١٩٦٦- ص٤٤ وما بعدها. 
(٣١٣) يبدو من نص اGادة (١٦٥) ان هناك شروطا لسبب الالتزام وهي: 

١- ان يكون موجودا. ويفترض وجود السبب ما لم يثبت العكس.
٢- ان يكون صحيحا. وهو شرط لا مبرر له لان السبب غير الصحيح بحكم غير اGوجود.

٣- ان يكون مشروعا.
وقـد ذهبت اGادة (١٦٦) الى الـنص على سـبب العـقـد (البـاعث الدافع الـى التـعـاقـد)x وشـرطه ان يكون =
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لا شك ان الجزاء القانوني على عدم توافر اركان العقد هو البطلان (بطلان العقد)x ومن اGعلوم
ان العــقـود امــا رضـائيــة او عــينيـة او شـكليـة عـلى نحـو مــا بيناه وان الاتجــاه الحـديـث للفـقــه
والتـشـريعـات اGدنيـة الوضـعـية يذهـب الى حصـر التـقـسـيم على نوعX وجـعل العـقـود العـينيـة
رضـائيـة. ولهـذا فـان تخلف ركن من العـقـد الرضـائي او الشكل فـي العـقد الـشكلي حـتى عند

توافر الرضا والمحل والسبب في العقدx فان العقد يكون باطلا.

والشكلية وضع معX يوجـبه القانون لانعقاد العـقد من اجل حماية مصلـحة اجتماعيـة راجحة
وهي اسـتــثناء من مـبــدأ الرضـائيــة في العـقـود ويـذهب جـانب من الفــقـه اGدني الى الـقـول بان
xكن ردها الى انواع ثلاثة: الرسمـية والكتابة والعـينية� xForme Legale الشكلية القـانونية
فـالنـوعX الاول والثـاني يقــيـدان من مــبـدأ سلطان الارادة وتفــرضـهـمــا مـقـتــضـيـات اGصـلحـة
الاجتـماعيـة لان طابعهمـا حمائي بخـلاف النوع الثالث ذو طابع فنيx والرسـمية في العـقد يراد
بهـا ان ينعـقـد العـقـد امـام مـوظف عـام ككاتب العـدل او مـوظف التـسـجـيل العـقـاري او غـيـره
ويســمى بـ(اGوثق) كــالرهن التــأمـينـي في القـانون اGـدني الاردنيx امـا الـكتـابة فــهي شكليــة
يوجبها الشـارع لنشوء الاتفاق كعقد الشركة والجـمعية(٣١٥). وهذه الكتابة للانعقاد لا لاثبات
على نحــو مـا نصت عليــه اGادة (٧٧/ ثانيـا) مـن قـانون الاثبـات رقم ١٠٧ لـسنة ١٩٧٩ في

العراق.
اما الشكلـية الاتفاقـية Forme Conventionnelle فتـبدو في التـصرفـات القانونـية حينـما
يتفق الطرفان على ان يتـخذ العقد بينهما شكلا معـينا كالكتابة او الرسمية بتـوثيقه من كاتب
العـدلx فيكـون العقـد شكليـا بالاتفـاق وفيـه فـائدة للطرفX لتـأكيـد �ام العـقـد ولاطراف العقـد
جعل الشكلية ركنا موضوعـيا بدونها لا يقوم العقد او عملا اجرائيا يقـصد منه اثبات التصرف
القانونيx فاذا ثار الخلاف حول الشكلية الاتفاقيـة ما اذا كانت للانعقاد ام للاثباتx فان الفقه
اGدني يرى حمل الشكلية الاتفاقـية على انها للاثبات لا شكلية انعقاد للعـقد تقليلا من احوال

بطلان العقد ولان الشكلية استثناء من الاصل العام فلا يجوز التوسع في تفسيرها(٣١٦).
xويقصـد ببطلان العقـد هو انعدام اثر العـقد بالنسبـة للمتـعاقدين وبالـنسبة للغـير تبـعا لذلك
فاذا لم يكـن العقد قـد بدأ في تنفيـذه فانه �كن التـمسك بالبطلان من قـبل من له مصلـحة في
هذا الدفع وان كـان قد بدء في تنفـيـذه فعـلاx فلا يكفي القـول ان العـقد باطل وا�ا يجب اعـادة
الحـال الى مـا كـانت علـيـه قـبل التـعـاقـد وهنا تظهــر اهمـيـة نظرية البطلان اذ تخــتلف احكامـه

=موجودا وان وجوده مشروعا. ولدى الرجوع الى اGذكرات الايضاحية للقانون اGدني الاردني تبX ان السبب
مـتـميـز عن المحل فـقـد يكون المحل مـشروعـا في ذاته ولكن الـسبب يكـون غيـر مـشـروعx فاذا كـان السـبب
ظاهرا في صـيـغـة العقـد فـانه يعـتـد به ويكون العـقـد باطلا من ناحـية السـبب لا المحل. امـا اذا لم تتـضـمن

صيغة العقد السبب �عنى الباعث فلا يعتد به ويكون العقد صحيحا مستقلا عن السبب.
(٣١٤) انظر: الدكتور عبدالرزاق السنهوري- الوسيط-ج١- ٤٨٦ وما بعدها.

الدكتور عبدالرزاق السنهوري- مصادر الحق- ج٤-ص٨٣-٨٥.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم-مصادر الالتزام- ص٢٦٥ وما بعدها.

الدكتور حسن الذنون- النظرية العامة للالتزامات- ص١٢٠.
الدكتور محمد حسنX-الوجيز في نظرية الالتزام-ص٧٥ وما بعدها.

Antonie Valard- Droit Civil- La Formation De Contract-pp.  233-225. 

وللمـزيد من التفـاصـيل انظر الاطروحـة القيـمة للاسـتـاذ الدكتـور جـميل الشـرقاوي- نظـرية بطلان التصـرف
القانوني-رسالة دكتوراه-القاهرة ٩٥٣-طبعة ١٩٥٦.

انظر ما جاء في قرار محكمة التميـيز الاردنية ٨٦/٤٢في ١٩٨٦/٣/٥ من ان آثار العقد الباطل تنحصر
باعادة الحال الى ما كانت عليه قبل العقد.

وملخص القـضـية ان اGدعى عليـه تعـهد بالاتجـار بالذهب والفـضـة والعملة الاجـنبيـة وهو غـير مـرخص بذلك
وحـيث ان اGشرع الاردني مـنع التعـامل بالذهب والعـملة الاجنبـية الا للمـرخص بالذاتx فـان التـعاقـد يكون
باطلا عـمـلا باGادة (١٣٦) مـن القـانون اGدني- لسنة x١٩٧٦ التي اعـتـبـرت الـتـعـاقـد فـيـمـا منع الشـارع

باطلا.
وخالف هذا الحكم بعض القضاة ومفاده ان التعامل بالذهب حسب الاتفاق اGعقود بX الطرفX صحيح وجائز

وغير مخالف للقانون ولا النظام العام.
المجلة العــربيـة للفــقـه والقـضــاء- تصـدرها الامـانة الـعـامـة لمجلس وزراء الـعـدل العـرب- العــدد الخـامس-

١٩٨٧- ص١٨٩ وما بعدها.
وانظر: بطلان العقود في القانون الانجليزي والقضايا التطبيقية حول اGوضوع:

G. C. Cheshire and C. H. S. Fifoot- Cases on the Law of Contrat- Op. p. 390.

(٣١٥) الاستـاذ الدكتـور عبدالحي حـجازي-النظرية العـامة للالتـزامات وفقـا للقانون الكويتي-اGرجـع السابق-
ص٤٣٧-٤٣٩.

وانظر نص اGادة (١٧٥) مـن قـانون الشـركـات في العــراق رقم ٣٦ لسنة ١٩٨٣ اGعـدلx التي جــاء فـيـهـا:
"يجب ان يوثق عـقـد الشركـة البـسيطـة من الكاتب العـدل وان تودع نسخـة منه لدى مـسـجل الشركـات والا

كان العقد باطلا".
امـا اGادة (١/٥٨٤)من القانون اGدني الاردني فـقـد نصت على ما يلي: "١- يـجب ان يكون عقـد الشركـة

مكتوبا". ولاحظ اGادة (١١) من قانون الشركات الاردني رقم١لسنة ١٩٨٩.
(٣١٦) انظر رأي د. عبدالحي حجازي- اGرجع السابق- ص٤٤١- ٤٤٢.
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باخـتلاف طبـيعـة القـاعدة القـانونية التـي يترتب البطلان على الاخـلال بهـاx فان كـانت القاعـدة
xكان البطلان مطلقـا xاو اساس فني في العـقـد xاو تنظم عنصـر جوهـري xتحـمي مصلحـة عامـة
بحيث لا يكون للعـقد وجود امـام القانون(٣١٧). كبطلان التـصرف القانوني الوارد على العـقار
لتخلف ركن التسجـيل ف دائرة التسجيل العقاري سواء في البيع او الهـبة او الرهن او الوصية

او غيرها ويظل العقار °لوكا للبائع(٣١٨).
امـا اذا كـانـت القـاعـدة القـانونـيـة تحـمي مـصلـحـة خـاصـةx كـان البـطلان نسـبـيـا فـي القـانون
الفرنسي وقابلا للابطال في القانون اGدني اGصري والكويتي لسنة ١٩٨٠ وموقوفا في القانون
اGدني العـراقيx حــيث يبـقى للعـقـد وجـوده القــانوني الى حX طلب ابطالـه او اجـازته °ن تقـرر
Xوب Xالطرف Xفان لم تحـصل الاجازة بطل العـقد وزال وجـوده وزالت آثاره ب xصلحـتهG الابطال

الغير من وقت انشائه لا بالنسبة للمستقبل فقط على نحو ما سنبيّنه. 
والعـقد البـاطل يختلف عن العـقد غـير النافـذ Inopposabilite الذي يكون صـحيحـا وينتج
Xوت صـحـيح بGفـالبـيع في مرض ا xتـعـاقديـن الا انه لا يسري في حـق الغيـرGا Xاثره فـيمـا ب
اGتعاقدين الا انه غيـر نافذ في حق الورثة فيما جاوز ثلث التركةx وبيـع ملك الغير موقوف في

القانون اGدني العراقي اGادة (١٣٥)(٣١٩). 
وطبــقـا للـقـانون اGدنـي الاردنيx فـان اGادتـX (٥٥٠ و٥٥١) قـد نظمــتــهـا احكام بـيع ملك

الغير.
ويرى الاستاذ السنهوري �ييزا بX العقد الباطل وبX عدم السريان (ان العقد قد يكون قابلا
للابطال فيـما بX اGتعاقـدين وهو في الوقت ذاته لا يسري في حق الغيـر فبيع ملك الغيـر قابل
للابطال فيـما بX البائع واGشتـريx ثم هو لا يسري في حق اGالك الحقيـقيx وقد يجيز اGـشتري

العقد فيزول البطلان ويبقى عدم السريان والبطلان اذا كان قابلا للزوال يزول بالاجازةx اما عدم
السريان فيزول باقرار الغير للعقد(٣٢٠).

ومن البـديهي ان العـقد الـباطل لمخـالفـتـه قاعـدة قـانونيـة تحمي مـصلحـة عـامة كـتـخلف ركن
التسجـيل في العقود الشكلية الوارد على العقارات وعـدم مشروعية محل الالتـزام العقديx لا
يكون للعقـد وجود منذ البداية فلا تلحـقه اجازة ولا يتقـادم الدفع بالبطلان اGادة (١٤١) مدني
عراقي(٣٢١)x فلكل من له مـصلحة في التمـسك ببطلان العقـد وللمحكمة من تـلقاء نفسـها ان
تقضـي بالبطلان (م ١٤١) مدني عـراقيx كمـا نصت اGادة (١٣٨) من القانون اGدني العـراقي
على انه: "١-العـقد البـاطل لا ينعقـد ولا يفيـد الحكم اصلا". ويلزم ان يعـاد اطراف العقـد الى
الحـالة التي كانا عليـها قـبلx العـقد فـان كان هذا مـستـحيـلا جاز الحكم بتـعويض عـادل (اGادة
٢/١٣٨ مــدني عــراقي). ويجــوز عـمـل العــقـد من جــديد وتلافـي اسـبــاب البطـلان كـالـقـيــام
بالتسجـيل للتصرف القانوني الوارد علـى العقار او التعاقـد مجددا على محل (اGعـقود عليه)

جائز التعامل فيه. 
ان العـقد البـاطل لا حاجـة لصـدور حكم من المحكمة بابطـاله الا في بعض الحالات الضـرورية

حيث يكون حكم المحكمة كاشفا للبطلان لا منشأ له(٣٢٢).
امـا الفـرق بX البطلان والفـسخx فـان البطلان يرجع الى عـيب في ركن من اركـان العـقـد وهو
جـزاء قانوني على عـدم استـجـماع العـقد لاركـانه كامـلة مسـتوفـية لشـروطهـاx بينما الفـسخ لا
علاقـة له بتلك الاركان لانها سليـمة وينشا العقـد صحيـحاx ثم لا ينفذ احـد اGتعاقدين التـزامه
فـيـسـقـط التـزام اGتـعـاقـد الاخــر. ولهـذا لا يكون الفـسـخ الذي هو حل للرابطة العــقـدية الا في

.(٣٢٣)Xلزمة للجانبGالعقود ا

(٣١٧) د. بدر جاسم اليعقوب- اصول الالتزام- ص٢٧٢.
(٣١٨) حول نقل اGلـكية في العقـار وموقف القـضاء العراقي منه راجع بحـثنا اGنشور في مـجلة الحقـوقي العدد
٤x١- السنة ١٥- ١٩٨٣ وراجع تنـاقض قـرارات المحاكم الـعراقـيـة في تطـبيـقـاتهـا لقـراري مـجلس قـيـادة

الثورة ١١٩٨ لسنة ١٩٧٧ وتعديله ١٤٢٦ لسنة.
(٣١٩) نصت اGادة (١٣٥) من القـانون اGدني العراقي عـلى ما يلي: "١-من تصـرف في ملك غيـره بدون اذنه
انعقد تصرفـه موقوفا على اجازة اGالك. ٢-فاذا اجـاز اGالك تعتبر الاجازة توكيلا ويطالـب الفضولي بالبدل
ان كان قـد قبضـه من العاقد الاخـر. ٣-واذا لم يجز اGالك تصـرف الفضولي بطل التـصرف واذا كان العـاقد
الاخـر قـد ادى للفـضولي البـدل فله الـرجوع عليـه به. فـان هلك البـدل في يد الفـضـولي بدون تعـد منه وكـان

العاقد الاخر قد اداه عاGا انه فضولي فلا رجوع له عليه بشئ منه. ٤-……". 

(٣٢٠) الوسيط- مصادر الالتزام- ج١-ص٤٨٨.
(٣٢١) نصت اGادة (١٦٨) من القانون اGدني الاردني على العقد الباطلx وجاء فيها ما يلي: 

"١-العقـد الباطل مـا ليس مشـروعا باصله ووصـفه بان اخـتل ركنه او محله او الغـرض منه او الشكل الذي
فرضه القانون لانعقاده ولا يترتب عليه اي اثر ولا ترد عليه الاجازة.

٢- ولكل ذي مصلحة ان يتمسك بالبطلان وللمحكمة ان تقضي به من تلقاء نفسها".  
(٣٢٢) انظر حول حالات الضرورة العملية بالحصول على حكم من المحكمة:

الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج١- مصادر الالتزام- ص٥٣٠.
(٣٢٣) الاستاذ السنهوري- الوسيط في شرح القانون اGدني- ج١- مصادر الالتزام- ص٤٨٨.

�كن ان يرد الفسخ على العـقد الفاسد في القـانون اGدني الاردني وهذا ما نصت عليه الفـقرة (٤) من اGادة
(١٧٠) التي جاء فيها: "بعد اعذار العاقد الاخر".
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والفـسخ Resolution قـد يقع اتفـاقـا او قـضاء او قـانونا ويطـلق عليـه (الانفـساخ) كـهـلاك
اGعـقود عليـه بقوة قـاهرة بعد الـبيع وقـبل التسليم فـي القانون العـراقي او مرض الطالب وعـدم
�كنه من تنفـيذ العـقد الدراسي بالحـصول على الشـهادة اGتـعاقد عليـها لان اGرض سـبب اجنبي

يفسخ العقد قانونا ويزول كل اثر للعقد فلا التزامات ولا حقوق عن العقد اGفسوخ قانونا.
لقـد خصص اGشـرع العـراقي اGواد من (١٣٣-١٤١) من القـانون اGدني للعـقود الصـحـيحـة
والعقـود الباطلة كمـا نص اGشرع الجزائري علـى بطلان العقد في اGواد (٩٩-١٥٠) مـتأثرا �ا
قرره القـانون اGدني الفرنسي والقانـون اGدني اGصريx كمـا نص مشروع القـانون اGدني العراقي
على جــزاء العـقـد (الـبطلان) وحكم تخلف احــد اركـان العــقـد الرضـائـي والعـقـد الشـكلي (في
الشكلـيـة القــانونيــة والاتفـاقــيــة) في اGواد (٣٦٧-٣٧٦)x والقــواعـد القــانونيــة الواردة في
اGشروع لم تخرج عن تلك التي قررتهـا كثير من القوانX اGدنية الوضعيـة الاخرى. كما خصص

القانون اGدني الاردني اGواد من (١٦٧-١٧٦) للعقود الباطلة والصحيحة والفاسدة.
واذا كـانت هناك اراء كـثـيـرة قـيـلت في البطلان واثارها الا ان الفـقـه اGدنـي يذكـر نوعX من
انواع البطـلان وفـقــا للنظريات التـي طرحت في هذا اGيــدان وهمـا النـظرية التــقليـدية والـنظرية
الحديثة. وطبـقا للنظرية الاولىx فان مـراتب البطلان هي (مرتبة الانعدام ومـرتبة البطلان اGطلق
واخيرا البطلان النسبي). الا ان هذا التـقسيم الثلاثي تعرض لانتقادات الفـقه اGدني في فرنسا
ومــصـر والـعـراق واســتــقـر الرأي عـلى نوعX من انواع الـبطلان وهمــا: (البطلان اGطـلق) الذي
يدخل فـيـه الـعـقـد اGنعـدم و (البطـلان النسـبي)(٣٢٤) الذي يقـابل العـقــد اGوقـوف في القـانون
العراقي والقـابلية للابطال في القـانون اGدني اGصري والكويتيx وهو عقـد صحيح لان القـاعدة
القـانونيـة لا تحـمي مـصلحـة عـامـة وا�ا مـصلحـة خـاصـة فـقـامت اركـانه واخـتلت شـروطه ويلزم

اجازته لكي تظهر آثاره او ابطاله.
ان دراسـة بطلان العقـد يلزم منا اولا التـميـيـز بX العقـد الباطـل والعقـود الاخرى ثم الوقـوف

على الآثار اGترتبة على العقد الباطل سواء الاثار الاصلية ام الاثار العرضية. 

اولا: �يز العقد الباطل عن العقود الاخرى

١- العـقـد الصـحـيح: اوضـحت اGادة (١٣٣) من القـانون اGـدني العـراقي على ان: "١-العـقـد
الصـحيح هو العـقد اGشـروع ذاتا ووصفـا بان يكون صادرا من اهله مـضافـا الى محل قـابل
لحكمه وله سـبب مشروع واوصـافه صحـية ساGة من الخلـل. ٢-واذا لم يكن العقد الصـحيح

موقوفا افاد الحكم في الحال".
ولا شك ان اصل هذا التعـريف يعود للفـقه الاسلامي اGادة (٣١١) مـن مرشد الحـيران واGادة
(١٠٨) من مجلة الاحكام العدليةx فالعقد الصحيح ينعقد في الحال سببا لحكمه وتترتب عليه
اثاره �جرد الانعقاد لتوفر اركانه وشروط صحته فلا تتأجل الاثارx سواء اكان مطلقا ام مقترنا
بوصف كـالشرط الا اذا كـان معلقـا على شـرط او مضـافا الى زمن اGسـتـقبل ومـا لم يكن غيـر
نافـذ بان يـكون مـوقـوفـاx لهــذا فـالعـقـد الـصـحـيح ينفــذ وتلزم اثاره او لا يكون نافـذا (الـعـقـد

اGوقوف).
وقــد ذهب القــانون اGدني الاردني الى ذات اGـنهج في تعــريف العــقـد الـصـحــيح فــفي اGادة
(١٦٧) نص على حالة العقد اGوقوفx كما أخذ اGشرع الاردني بفكرة (العقد الفاسد) كمرتبة

من مراتب بطلان العقد على نحو ما نادى به بعض الحنفية. 
ولم يعرف اGـشروع اGدني العراقي اGـقصود بالعـقد الصـحيح على نحـو ما ذهب اليـه القانون
اGدني الاردني والقـانون اGدني العـراقي وحـسنا فـعل حX اكـتفى بـالنص في اGادة (٣٧٥) منه
x(٣٧٦) ادةGوقـوف وعلى حكم توقف العـقـد لنقص في الاهليـة في اGعلى بيـان حكم العـقـد ا

كما لم ينص القانون اGدني الكويتي على تعريف العقد الصحيح.
فـالعقـد الصـحيح النـافذ بX اGتـعـاقدين وفي حق الـغيـر يكون كـذلك اذا كان صـادرا من ذي
اهلية كـاملة غيـر محجـور عليه ومـتمتـعا بقـواه العقليـة اي من شخص بلغ سن الرشـد كاملة او
°ن اكمل الخـامسـة عشـر من عمره وتزوج بـاذن القاضي طبقـا لنص اGادة (٣) من قانـون رعاية
القاصـرين لسنة ١٩٨٠ في العراق. فـاذا كان عد  الاهليـة لانه عد  الادراك لصـغر في السن
او لعـارض من عوارض الاهليـة صدر تصـرف منه كان العـقد باطلا لصـدور العقـد من غيـر اهله
ولا تنتج آثاره لانه لا وجـود له فـهو مـعـدوم واGعـدوم لا يتنج اثرا في الاصل العـام ولا حكم له

لان الحكم للموجود فلا يجبر الشخص على تنفيذه ولا تلحقه اجازة. 
والخلاصةx فـان العقد الصحـيح اما ان يكون نافذا او موقوفـاx والعقد الصحـيح النافذ اما ان
يكون غـير لازم يستـطيع احد اطرافـه او كلاهمـا فسخـه (وهو يقابل الـعقد الجـائز عند الحنفـية)

(٣٢٤) انظر الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج١- مصادر الالتزام- ص٤٩٠-٤٩١. 
تأثرا بالفقه الاسلامي ذكر اGشرع العراقي في اGادة (١٣٧) تعريفا للعقد الباطل جاء فيه:

"١-العقد الباطل هو ما لا يصح اصلا باعتبار ذاته او وصفا باعتبار بعض اوصافه الخارجية. 
٢-فيكون العقد باطلا اذا كان في ركنه خلل كأن يكون الايجاب والقبول صادرين °ن ليس اهلا للتعاقد او

يكون المحل غير قابل لحكم العقد او يكون السبب غير مشروع.
٣- ويكون باطلا ايضـا اذا اختلت بعض اوصـافه كـأن يكون اGعقـود عليه مـجهـولا جهـالة فاحشـة او يكون

العقد غير مستوفي للشكل الذي فرضه القانون".
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اي لوجـود حق الفـسخ بحل الرابطة العـقـدية تبعـا لطبـيـعة العـقـد او لخـيار من الخـيـارات كـعقـد
الوكـالة وعـقـد الوديعـة وعقـد الاعـارة ومـثـال الثـاني العـقـد الذي يلحـقه خـيـار الرؤية او خـيـار
الشـرط او خيار الـتعيX او خـيار العـيب(٣٢٥). وقد يكـون العقد الـصحيح لازمـا فلا يسـتطيع
احد اطرافه ان يستقل بفسخه كالبـيع والايجار والحوالةx وهنا تبلغ (القوة اGلزمة للعقد) اقصى
ذروتهاx فالعقد الذي تكون اركانه مستجمعة وشروط صحته موجودة افاد الحكم في الحال لانه

عقد صحيح موجود قانونا لازما كان ام غير لازم.

٢- العقد اGوقوف
يطلق على العقد الصحيح الذي استجمـع اركانه واختلت احد شروطه بـ (العقد اGوقوف) لانه
عـقـد قـائم مـوجـود غـيـر نافـذ. ونظرية توقف العـقـد اخـذ بهـا القـانـون اGدني العـراقي والقـانون
اGدني الاردني اGادة (١٧١) واGـشـروع اGدني العـراقـي. فـقـد نصت اGادة (١٣٥) مـن القـانون
اGدني العـراقي لسنة ١٩٥١ على حكم التـصـرف القانـوني في ملك الغيـر حـيث يتـوقف العقـد
على اجـازة اGالك اي لا تنفـذ آثاره حـتى تحـصل الاجـازة التي تعـد �ثـابة التـوكـيل لان الاجـازة
اللاحـقة كـالوكـالة السـابقة ثم تكـلم اGشرع العـراقي عن الاجـازة الصـريحة والضـمنيـة في اGادة

(١٣٦) التي نصت على ما يلي: 
"١- اجـازة الـعـقــد اGوقـوف تكون صــراحـة او دلالـة وتسـتند الـى الوقت الذي µ فـيــه العــقـد.
ويشـترط في صـحـتهـا وجـود من �لكهـا وقت صدور العـقـد ولا يشـترط قـيـام العاقـدين او

اGالك الاصلي او اGعقود عليه وقت الاجازة. 
٢- ويجب ان يستعمل خيار الاجازة او النقض خـلال ثلاثة اشهر فاذا لم يصدر في هذه اGدة ما

يدل على الرغبة في نقض العقد اعتبر العقد نافذا. 
٣- ويبدأ سريان اGدة اذا كان سبب التوقف نقص الاهلية من الوقت الذي يزول فيه هذا السبب
او من الوقت الذي يعلـم الولي بصـدور العقـد. واذا كـان سـبب التـوقف الاكـراه او الغلط او
التغرير فمن الوقت الذي يرتفع فيه الاكراه او يتـبX فيه الغلط او ينكشف فيه التغرير. اذا
كان سبب التوقف انعـدام الولاية على اGعقود عليه فمن اليوم الذي يعـلم فيه اGالك بصدور

العقد". 
كــمـا خــصص اGـشـرع الاردني لـلعــقـد اGوقــوف واحكامــه في الـقـانون اGـدني اGواد (١٧١-

.(١٧٥

واصل فكرة العـقد اGوقـوف تعود لتلمـيذ الامـام (ابو حنيـفة) الفـقيـه زفر بن الهـذيلx فلكي
يقوم الربط بX العاقد ومحل العقد وصيغته يجب ان تكون للعاقد: 

١- ولاية على محل العقد.
٢- ولاية على نوع التصـرفx فان تخلف احدهما انعـقد العقد صـحيحا موجـودا الا انه لا ينفذ
فيكون مـوقوفـا اي (متوقـفا في آثاره)x فـالولاية على محل العـقد تكون بثبـوت حق اGلك
xالك والا يتعلق بالمحل حق للغـير كأن يكـون مرهوناGللعاقـد في هذا المحل او النيابة عـن ا
Xالـك الحـقـيـقي ومــالك العGـالك هو الفـضـولـي الذي يحـتـاج تصــرفـه الى اجـازة اGوغـيـر ا
اGرهونة أو اGسـتـاجر ليـست له ولاية كـاملة على المحل لتـعلق حق اGرتهن واGسـتـأجر فـيلزم

اجازة تصرفه من الدائن واGستأجر(٣٢٦).
والولاية على الـتـصـرف تكون باســتكمـال العـاقــد القـدر الواجب من الادراك لنوع الـتـصـرف
الذي يبـاشـره. ولهـذا يقـول الاسـتـاذ السنهـوري: (ومـن ثم نرى العـقـد اGوقـوف هو العـقـد الذي
انعقد صـحيحا لتوافر عناصـر الانعقاد وعناصر الصحـة فيهx ولكن نقصه احـد عنصري النفاذ:
اGلك او الاهليـة)(٣٢٧). وحـالات العـقـد اGوقـوف كثـيـرة حـتى قـيل ان عـددها وصل الى ثمـان
وثلاثX حالة ولكن عند التحقـيق يتبX ان كثيرا من هذه الحالات لا يكون اGوقوف فـيها النفاذ

بل الانعقاد او الصحة او اللزوم واGقصود هنا هو اGوقوف النفاذ(٣٢٨).
ولم تسلم مـرتبة العقـد اGوقوف من الخلافx فـالشافـعية يذهبـون الى ان العقـد اGوقوف باطل
وبعض الحنفيـة يجعلونه وسطا بX العقـد الصحيح والعـقد الفاسد الا ان الراجح في فـقه اGذهب
الحنفي ان العقد اGوقوف مرتبة من مراتب العقد الصحيحx فهو ليس بعقد باطل ولا بعقد فاسد
بل هو قسم من اقسـام العقود الصحيـحة وهو من مراتب الصحة يقع فـي ادناها ويليه في القوة

العقد النافذ فالعقد اللازم(٣٢٩).

(٣٢٥) الدكتور حسن علي الذنون- اGرجع السابق- ص١٣٧- ١٣٨.

(٣٢٦) الاستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج٤- ص١٢٨.
اGذكرات الايضاحية للقانون اGدني الاردني- ص١٨٤.

محمد ابو زهرة- اGلكية ونظرية العقد- ص٣٩٤- ٣٩٦.
(٣٢٧) الاستاذ السنهوري- مصادر الحق- ج٤- ١٢٨.

(٣٢٨) اGذكرات الايضاحية للقانون اGدني الاردني- ص١٨٥.
(٣٢٩) السنهوري- مصادر الحق-ج٤- ص١٢٩.

يرى الامـام الشافـعي ان عـقد الفـضـولي باطل غيـر منعـقد اصـلا مـستندا في ذلك عـلى قول الرسـول الكر 
(ص) قوله (لا تبع ما ليس عندك) فاستدل على ان هذا النهي يفيد عدم انعقاد عقد الفضولي لانه تصرف

صدر فيه نهي من الشارع الحكيم والنهي يقتضي الفساد والفاسد لم ينعقد على مذهبه.
محمد ابو زهرة- اGلكية ونظرية العقد- ص٣٩٦- ٤٢٠.
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والخـلاصـةx فان العـقـد اGوقـوف هو مـا صدر عن اهلـه مضـافـا الى مـحله مع سـلامة اوصـافـه
ولكنه لـم يكن °ن له الولاية عـلى العـقــد كـعــقـود الفــضـولي وتصــرف ناقص الاهليــة ومن في
حكمه فيكون العـقد صحيحاx ولكن تتأخـر احكامه الى وقت الاجازة(٣٣٠)x فان لحقته الاجازة

نفذ والا رجع اGتعاقدين الى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد.
اما عن مراحل العقد اGوقوف فيمكن حصرها على النحو التالي:

اGرحلة الاولى: مرحلـة ما قبل الاجـازةx فان حكم العقـد اGوقوف- مهـما كان سـبب التوقف-
يكون عقـدا صحـيحـا الا انه لا ينفذ لانه في مـرحلة سبات منـتظرا الاجازة لكي ينفـذ. والاجازة
تصـــرف قـــانوني صـــادر مـن ارادة منفـــردة °ن �لـكهـــا وقـــد ذهب اGشـــرع العـــراقي فـي اGادة
(٢/١٣٦) من القـانون اGدني على وجـوب اسـتعـمـال خيـار الاجـازة خـلال ثلاثة اشهـرx فـان لم
يصـدر مــا يدل على الرغــبـة في نقض العــقـد اعـتــبـر العــقـد نافـذاx وهذه الارادة امــا ان تكون

صريحة او ضمنية (٢/١٣٦ مدني).
ان التصرف القانوني اGوقوفx كبيـع ملك الغير في القانون العراقي وبيع ناقص الاهلية ومن
في حكمـه وتصرف اGـكره وغيـر ذلكx قبـل حصـول الاجازة له وجـود مـادي ووجود قـانوني لانه
نشأ صـحيـحا الا ان آثاره لا تنفذ فـلا ينتج اثرا حتى يزول السـبب الذي توقف العقـد بسبـبه او
تحـصل اجازتهx فـان لم تحـصل الاجازة صـار باطلا كـأن يحصل نقـضـه صراحـة او دلالة °ن �لك

ذلك على نحو ما نصت عليه اGادة (١/١٣٦) من القانون اGدني العراقي.
اGرحلة الثانية: مرحلة عدم حصول الاجازةx ففي هذه اGرحلة اما ان تحصل عدم الاجازة للعقد
اGوقوف صـراحة باية وسـيلة صريحـة كاللفظ او الكتـابة او ما يقـوم مقـامهـما في غضـون ثلاثة
اشهر حيث يكون للعقد وجود مادي لانه يصـبح عقدا باطلاx فاذا لم يصدر خلالها ما يدل على
الرغبـة في نقض العقد اGوقـوف اعتبر العـقد نافذا (٢/١٣٦ مـدني عراقي)x تحقـيقا لاستـقرار

اGعاملات.
نخلص °ا تقـدم ان العقـد اGوقـوف هو العقـد الصحـيح غيـر النافـذ لعيب في الارادة او لعـدم
الولاية في التــصـرف لعـدم اكـتـمـال الاهليـة او لعــدم الولاية على اGال اGتـصـرف به لـتـعلق حق

الغير به. 
واذا كـان الفـقـه الحـنفي والقـانون اGدني الاردني لـم يحـددا مـدة لتـوقف العـقــدx فـان القـانون

اGدني العراقي حدد ذلك بثلاثة اشهر في اGادة (١٣٤) التي تعرضت الى الانتقادات وهي:

١- ان اGشـرع العراقي اورد عـبارة التـغرير فـقط وهو ليس عـيبـا في الارادةx فلا يكفي لوحـده
لتوقف العقد ما لم يصحبه الغ¹.

٢- ان فكرة توقف العقد تجعل اGلـكية خلال فترة عدم النفاذ سائـبة وهي ليست على ملك احد
فلو هلك المحل (اGعـقـود عليه)x لم يبX اGشـرع العـراقي حكم الهـلاك بقوة قـاهرة او بخطأ

احد اطراف العقد.
٣- ان اGشـرع حدد مـدة ثلاثة اشـهـر لاستـعـمـال خيـار الاجـازة او النقض وهي مـدة جزافـيـةx لم
يكشف اGشرع اسـباب الركون لهـذه اGدة دون غيرها اذ في كـثير من الحـالات قد تكون هذه

اGدة طويلة وتضر �بدأ استقرار اGعاملات الذي حرص اGشرع على صيانته.

٣- العقد الفاسد
لم ياخــذ اGشــرع العـراقـي في القـانـون اGدني �ا نادى به الـفـقــه الحنفي وهو الـعـقــد الفـاســد
باعـتبـاره مـرتبـة من مراتب البطـلان وا�ا ساير جـمـهور الفـقـه الاسـلامي الذي لم �يز بـX العقـد
الفـاسد والعقـد الباطل مـن حيث الحكمx فـجاءت اGادة (١/١٣٧) صـريحة بقـولها: "١-العـقد
الباطل هو ما لا يصح اصلا باعتبار ذاته او وصفا باعتبار بعض اوصافه الخارجة عنه". كما لم
يعـرف اGشروع اGـدني العراقي العـقـد البـاطل ولم يأخذ بـفكرة العقـد الفـاسـد كذلك لانه سـاوى

بينهما في الحكم
.الا ان القــانون اGدني الاردنـي رقم ٤٣ لسنة ١٩٧٦ خــصص لاحكـام العـقــد الفــاســد اGادة
(١٧٠) بفـقـراتهـا الاربـعـة تأثرا بالفـقـه الحنـفي وجـاء في اGذكـرة الايضـاحـيـة للـقـانون اGذكـور

ايضاحا لهذا اGوقف(٣٣١).
واسبـاب فساد العقـد لاختلال اوصـافه كثيـرة منها: الغرر في اوسع مـعانيه والربا وشـبه الربا
واقـتـران العـقـد بشـرط فـاسـد والغـرر فـي تسليم اGعـقـود عليـه والاكـراه عـند الامـام ابو حنفـيـة
وصاحـبهx وتقـوم فكرة العقـد الفاسد على التـميـيز بX اركان الانـعقاد واوصـاف العقـدx فالخلل
في الركن يبطل العـقـد والخلل في الوصف يفـسـده وحكم الاخـير في اGذهـب الحنفي لا ينتج في
الاصل أثرا وانه مستـحق الفسخx فالعقـد الفاسد مرتبـة من مراتب البطلان عرفها الـفقه الحنفي
والزيدي ولا تلحقـه الاجازة طبقا للقانون اGدنـي الاردني ويجوز لكل من اGتعاقـدين ان يتمسك
بفـسـخـه كـالعقـد الواقع بـفعـل الاكراه (عـدا الامـام زفـر الذي يعـتـبـره غـير نافـذ والجـمـهـور من

(٣٣١) اGذكرات الايضاحية للقانون اGدني الاردني-ج١ص١٧٩.(٣٣٠) محمد ابو زهرة- ص٤٢٠.
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الفقهاء الذين يعتبرونه باطلا كاGالكية الحنابلة) فلا يحتاج الفسخ الى قضاء القاضي(٣٣٢).
ونشير هنا ان الفقـه الغربي لا يعرف فكرة العقد الفاسد ولا يوجد مـا يقابله ولعل من اسباب
صناعة العقـد الفاسد عند الاحناف (عدا زفر) هو التـخفيف من الاسباب الكثـيرة التي تضعف
من قوة العـقد وفي ذلك يقول الاسـتاذ السنهوري: "فـايجاد مرتبـة من البطلان هي مرتبة العـقد
الفـاسـدx متـمـيزة كـل التمـيـز عن مـرتبة العـقـد البـاطلx هو في ذاته كـسب كـبيـر في الصناعـة
الفقـهيـة. واذا كانت هذه اGرتبـة لا يحتـاج الان اليهـا الفقـه الغربي بعـد تطورهx فلا تنسـى انها
في ذاتها عامل من العوامل الهـامة في تطور الفقهx والاستغناء عنها بعد ان تؤدي مـهمتها لا

يدل الا على خطر هذه اGهمة"(٣٣٣).

ثانيا: الآثار اGترتبة على العقد الباطل
�كن القـول ان هناك نوعX من الآثار التي تتـرتب عن العـقـد الباطـلx منها مـا تكون اصليـة
واخـرى عـرضـية كـتـحـول العـقـد وانتـقـاصه لذلـك لابد من التـعـرض بايجـاز لكل من انواع هذه

الآثار على النحو الآتي: 

١- الاثار الاصلية للعقد الباطل
سـبق ان بّينا ان العـقـد البـاطل عدم والاصل ان العـدم لا ينتج ايـة آثارx فلا ينـشأ عن العـقـد
xالزام او التـزام ولا تلحـقه الاجـازة حـتى يصح وا�ا �كن عـمله مـجـددا بتلاقي اسـبـاب البطلان
هذا هو الاصل العـامx غيـر ان اGشرع احـيـانا يخرج عن الاصل اGذكـور فـيقـرر استـثناء من هذا
اGبـدأ ان للعقـد الباطل بعض الآثار القـانونية كـما لو كـان عقـدا صحـيحا بدوافـع عديدة اهمـها
تحقـيق استقـرار اGعاملات في المجـتمع وايجاد الامن فـيه وحمـاية الشخص حسن النيـةx فيكون
العقـد الباطل هو والعـقد الصـحيح �نزلة سـواء لا باعتبـاره واقعـة مادية(٣٣٤)x والامثلة كـثيرة

على ذلك في مختلف المجالات.

فـفـي قـانون الشــركـات العــراقي رقم ٣٦ لسنـة ١٩٨٣ اGعـدل نص اGشــرع العــراقي على ان
الشـركة التي لم تسـتـوف اجراءات التـأسيس اGطلـوبة قانوناx فـانها تـقع باطلة بX الشركـاء الا
انها (صـحيحة) بالنـسبة للغيـر حسن النيةx فـعقد الشركـة البسيطة مـثلا (اGواد ١٨٤-١٩١)
من قانون الشـركات اGذكور يجـب ان ينعقد كـتابته والكتـابة هنا هي (شكلية قـانونية كتـابية)
ثم توثق من موظف عـام لتأخذ طابع ما يسـمى بـ (الشكلية القانونية الـكتابية الرسمـية) حيث
يودع نسـخة من عقـد التأسـيس لدى مسـجل الشركـاتx فان بطل (عـقد الشـركة) لتخـلف احد
اركـانهـا كـالكتابـة او التوثـيق فان الـبطلان تنحـصر آثـاره بX اGؤسـسX اما الـغيـر حـسن النيـة
الذي تعـامل مع هؤلاء الشركـات فان حـقوقـهم ثابتة وتنتج عـقودهم التي ابرمـوها جمـيع الاثار
كـمـا لو كــانت الشـركـة صـحـيــحـة قـائمـة. وهذا الاثر يقــرره القـانون والائتـمـان والحــفـاظ على
الاستـقرار في التعـامل ومن اجل حماية حـسني النية من الاشخـاص بجعل تعاملهم مع الشـركة

الباطلة صحيحا(٣٣٥).
ومن الآثار الاصليـة للعقـد الباطل الرهن الصـادر من مالك زالت ملكيـته للعـقار باثر رجـعي
وبقــاء الـرهن على اGرهـون Gصلحــة الـدائن اGرتهـن طبــقــا لنـص اGادة ٨٨٥ من القــانـون اGدني
الجـزائري واGـادة ١٠٤٣ من القـانون اGدني اGـصـري لعـام ١٩٤٩ ولم نعــثـر مـا يقــابل ذلك في
القانون اGدني العراقي ولا في مشروع القانون اGدني ولعل السـبب في ذلك الاستعانة بالقواعد

العامة وهو تبرير غير مقنع. 
فاGالك السابق للعقـار اذا زالت ملكيته للعقار بأثر رجعي لاي سبب كـان عدت كل تصرفاته
باطلة والـرهن الناشئ على العــقـار اGرهون يـجب ان يزول تبـعــا لذلكx الا انه خـروجــا على هذا
اGبـدأ وحفـاظا على اسـتقـرار اGعامـلات تذهب الكثـير مـن التشـريعات اGدنـية بقـاء الرهن على
اGرهون Gصـلحـة الدائـن اGرتهن وهو اثر من الآثـار الاصليـة لـلعـقــد البـاطل يـقـرره نص القــانون

دعما للثقة والائتمان وحماية حسني النية.
ومن الآثار الجـوهرية للعـقد البـاطل حالة (عـقـد الزواج الباطل) الذي يـنتج رغم بطلانه بعض
الآثار الاصليـة ففي الشـريعة الاسـلامـية يثـبت النسب من جـهة الام على راي الجـمهـور والنفقـة
والعدة عن الزواج غير الصحيح وفي القانون الفرنسي اذا تبX وجود ما يبطل عقد الزواج وكان

(٣٣٢)  اGذكرات الايضاحية للقانون اGدني الاردني ج١-ص١٧٦- ١٨١.
الاستاذ الدكتور السنهوري-مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج٤- ص ١٢٦- ١٣٠.

د. حسن الذنون- اGرجع السابق- ص١٣٥.
(٣٣٣) الاستاذ السنهوري- مصادر الحق- ج٤- ص٢٧١- ٢٧٢.

(٣٣٤) الاستاذ السنهوري- مصادر الالتزام-ج١- الوسيط ص ٥٦٢.
وقد نصت اGادة ٣٦٧ من اGشروع اGدني العراقي على ما يلي: 

"اذا كان العقد باطلا فلا تترتب عليه الاثار التي ارادها اGتعاقدانx ولكن يجوز ان تترتب عليه الاثار التي
يقررها القانون".

(٣٣٥) انظر حول مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود واGعـيار اGستخدم لدى المحاكم البريطانية (الرجل العاقل)
(الشخص اGعتاد) (الرجل اGتبصر) (الرجل الوسط) وغيرها: 

الاستـاذ شاكـر ناصر حـيدر- واجب تقليـل الضرر في القـانون الانجليزي- مـجلة القانون اGقـارن- السنة ٩-
١٩٨١- ص٩-١٠. 
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كل من الزوجX حـسن النيـة فـلا يكون لهـذا البطلان اثر رجـعي ولا يزول العـقـد الا من وقت ان
يتـقرر بطلانه امـا قبل ذلك فـيبـقى العـقد حـافظا لآثاره كمـا لو كان صـحيـحا لان قـرار البطلان
(ينشئ البطلان وليس كـاشفا له) وان كـان احدهمـا حسن النيـة دون الآخر فلا يسـتفـيد من هذه
القاعـدة الا هو. غير ان حقـوق الاولاد تظل محفوظة وثابـتة لان عقد الزواج بالنسـبة لهم يكون

صحيحا حتى يتقرر بطلانه(٣٣٦).
وقـد ذهبت محكـمة التـمـييـز في العـراق في هذا المجال الـى انه: "اذا كان لزوج اربع زوجـات
معـقود عليهن بالعـقد الدائمي وتزوج خامـسة بالعـقد الدائمي ايضا فـيكون العقد الاخـير باطلا
لانه °نوع شرعا"(٣٣٧). و "اذا لم يثبت توكيل الزوجة للعاقد فيكون عقد زواجها باطلا"(٣٣٨)
وفي قـرار آخر: "ان عـقـد زواج الصغـيـر الذي يجريه اخـوها يعـتـبر باطلا شـرعـا وقانونا مـا دام

ابوها موجودا على قيد الحياة"(٣٣٩).

٢- الاثار العرضية للعقد الباطل
Gا كان العـقد البـاطل ليس تصرفـا قانونيـا ولا وجود له من الناحيـة القانونيـة ولا ينشئ عنه
اثر كاصل عـامx الا انه يعد واقـعة قانـونية (عمل مـادي) ينتج بعض الآثار القانونيـة على هذا
الاساس كـأثر عـرضي لاعتـبارات يقـررها اGشرعx كـالزواج بX المحارم او بغـير شـهود فـلا تنتج
عنه آثار اصلـيـة (كـحل التـمـتع والتـوارث والنفـقـة)x الا ان لهـذا الـعـقـد البـاطل آثار عـرضـيـة
(كـوجـوب اGهر بـعد الدخـول والعـدة في بعض الاحـوال وثبـوت النسب) وهي تتـرتب على عـقـد
الزواج الباطل باعتبـاره واقعة مادية(٣٤٠). وكذلك حالة التـعويض عن الضرر الناتج عن ابطال
العـقد اذ ان مـصدر التـعـويض اGسؤوليـة التـقصـيريـة لان العقـد هنا مجـرد واقـعة مـادية وليس

تصرفا اراديا.
ولعل من اهم الآثار العرضـية للعقـد الباطل رفع صحـيفة الدعوى امـام محكمة غـير مختـصة

في النزاع وعلى الرغم من بطلانهـا فهي تقطع التـقادم. وكمـا �كن القول في هذا الخـصوص ان
من آثار العقد البـاطل هما: نظرية تحول العقد ونظرية انتقـاص العقدx ونظرية الخطأ في تكوين
العـقـد التي تـنسب للفـقـيـه الاGاني (اهـرنج) ولم تأخـذ بهـا القـانون اGدنـي اGصـري ولا القـانون

اGدني العراقي ولا اGشروع اGدني العراقي ولا القانون اGدني الاردني.
لذلك لابد من الوقوف على مسألتX اساسيـتX من الآثار التي تنتج عرضا عن العقد الباطل

هما تحول العقد وانتقاص العقد على النحو الآتي: 

(Conversion De Contrat)    (٣٤١)الاثر الاول: نظرية تحول العقد
ليـست نظـرية تحـول العـقـد من ابداعـات الفـقــه اGدني الحـديثx وا�ا تصـعـد هذه الـنظرية الى
القانون الروماني والفقه الاسلامي حـيث نظمت احكامها وبلغت اعلى درجات التنظيم في كتب
الفقه الاسلامي وهو مالم تصل اليه الكثير من التشريعات اGدنية الوضعية الا حديثا. واذ كان
القانون اGدني الاGاني الغـربي ١٨٦٩ قد نص على تحول العقد فـي اGادة (١٤٠)x فان القانون

اGدني الفرنسي والقانون اGدني اGصري القد  لم ينصا على ذلك.
وتتلخص الفكرة الاسـاسـية لتـحول الـعقـد في انه متى تـضمن عـقد باطل عـناصر عـقد آخـر.
انعقـد هذا العقـد الآخر اذا امكن القـول ان نيتـهمـا انصرفت اليـه بعد ان اتضح امـامهمـا بطلان
العقد الاول(٣٤٢). فالعقد ينقلب صـحيحا الى العقد الاخر الذي توافرت فـيه عناصره. وتحويل
العـقـد ليس تفـسـيـرا لارادة الطرفX بل ان القـاضيx بناء على نص الـشارعx يـقيم نـفسـه مـقـام

العاقدين ويبدلهما من عقدهما الباطل عقدا جديدا يقيمه لهما اذا توافرت الشروط التالية:
"١- ان يكون العقد الاصلي باطلا لا صحيحا.

٢- ان تكون عناصر العقد الجديد قد توافرت جميعا في العقد الباطل.
٣- ان تنصرف نية العاقدين الاحتمالية الى الارتباط بالعقد الجديد"(٣٤٣).

(٣٣٦) الاستاذ الدكتور السنهوري- نظرية العقد- ص٦٤١.
(٣٣٧) رقم القـرار ٥٠٨/ شرعيـة ٦٣ في ٩٦٣/١٢/٤- مجـموعـة القاضي ابراهيم اGـشاهدي- قسـم الاحوال

الشخصية- ١٩٨٩- ص١٥٠.
(٣٣٨) رقم القـرار ٤٥٦٥/شــخـصـيـة/٧١ فـي ٧١/١٢/٣٠- مـجـمـوعـة الـقـاضي ابراهيم اGشــاهدي- اGرجع

السابق- ص١٥٢.
(٣٣٩) رقم القـرار ٨٦٠/شــخـصـيـة/٧٨ في ٩٧٨/٥/١٦- مــجـمـوعـة القــاضي ابراهبـيم اGشــاهدي- اGرجع

السابق- ص١٥٩.
(٣٤٠) د. انور سلطان: نظرية الالتزام في القانون اGدنيx ص٢٦٣.

وانظر كذلك الاستاذ الدكتور السنهوري- الوسيط- مصادر الالتزام- ج١- ص٥٤٣-٥٤٤.

(٣٤١) انظر تفصيل هذه النظرية:
الاستاذ الدكتور السنهوري-الوسيط- ج١- مصادر الالتزام- ص٤٩٧ وما بعدها. 

الدكتـور صاحب الفـتلاوي-تحـول العقـد في ضوء متطلـبات التحـول الاشتـراكي- اطروحة دكـتوراه ١٩٨٦-
بغداد.

الدكتور اياد ملوكي-تحول العقد- مجلة العلوم القانونية- المجلد السابع١٩٨٨- ص١٧٧ وما بعدها.
الدكتور محمود سعدالدين الشريف- اGرجع السابق- ص٢٥١ وما بعدها.

(٣٤٢) الدكتور انور سلطان: نظرية الالتزامx اGرجع السابقx ص٢٦٦.
(٣٤٣) د. محمود سعدالدين الشريفx ص٢٥٢.
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ولم يغفـل النص على ذلك القانون اGدني اGصـري حيث جـاءت اGادة ١٤٤ صريحـة في الاخذ
بنظرية تحـويل العقد. وعـالجهـا اGشرع العـراقي في اGادة (١٤٠) التي جاء فـيهـا ما يلي: "اذا
كان العقـد باطلا وتوافرت فيه اركان عقـد آخرx فان العقد يكون صـحيحا باعتبـاره العقد الذي

توافرت اركانه اذا تبX ان اGتعاقدين كانت نيتهما تنصرف الى ابرام هذا العقد".
فـالتـحـول لا يجـري على العـقـد الصـحـيح لان الاخيـر منـتج لاثاره ولا �لك القـاضي ان يقـيم
نفـسه مـقام الـعاقـدين في تبـديل الاثارx ونفس الحال في الـعقـد اGوقوف لانه مـن اقسـام العقـد
الصـحيح الا اذا نـقض العقـد °ن توقف العـقـد Gصلتـحه وانقلب باطـلا بأثر رجعي فـعندها بعـد
بطلانه �كـن تصـور عـمليـة التــحـويل للعـقـد البــاطل اذا توافـرت الشـروط سـالفــة الذكـر. ومن
اGعلوم ان اGشرع العـراقي اعتبر العـقد الفاسد عـقدا باطلا ولم يأخذ بدرجـات البطلان التي اخذ

بها القانون اGدني الاردني لعام ١٩٧٦ تأثرا برأي اGذهب الحنفي والزيدي.
ان تحول الـعقد لا يعـني ان العقـد الباطل قـد انتج اثره القانونيx وخـلافا Gنطق البطـلانx فان
مـا ترتب من أثر ا�ا ترتب على العـقـد الجديد الذي وجـدت اركـانه مجـتـمعـة في العـقد البـاطل
وكل شــأن العــقــد البــاطل انه كــان مــجــرد واقــعــة قــانونيــة التي تـنشــأ منهــا العــقــد الجــديد

الصحيح(٣٤٤).
امـا اهم ما يسـاق من امثـلة بشأن تحـول العقـدx ان السند الرسـمي الذي يفـقد صـفة الرسـميـة
xفانه يكون باطلا كسند رسـمي وصحيحـا كسند عادي xوظف العام بتوثيـقهGلعدم اختـصاص ا
كمـا لو قام شـخص بتوثيق سـند الرهن التأمـيني الواقع على عقـار لدى كاتب العـدل وليس في
دائرة التـسـجيـل العقـاري وهي الدائرة المخـتـصـة في مثـل هذه التصـرفـات القـانونيـة. والكاتب

العدل °نوع عليه قانونا طبقا لقانون الكتاب العدول من توثيق التصرفات اGذكورة.
ويذهب جـــانب من الـفــقــه اGـدني في العـــراق الى الاســتـناد على نـظرية تحــويـل العــقـــد في
التصـرفات القانـونية الواردة على العقـار قبل التـسجيل لان التـصرف اGذكور يكـون باطلا قبل
ذلكx فقد ذهب الدكتور عباس الصراف الى الاستناد على هذه النظرية قائلا: اذا كان صحيحا
القـول بأن عـقد بيـع العقـار قـبل تسـجـيله في الدائرة المخـتصـة يعـد عـقـدا غيـر منعـقـد طاGا لم
يسجل في السجل المختص بالتصرفات العقاريةx الا ان من الخطأ الذهاب الى انه منعدم الاثار
�امـاx اذ ليس هناك مـا �نـع من ان ينتج اGتـعـاقـدين لا بوصـفـه واقـعـة قـانونيـة وا�ا لانه عـقـد
صحيح وهو (عـقد غير مسـمى) مقتضاه القـيام بعمل هو الذهاب الى دائرة التسجـيل العقاري
لاجـراء نقل ملكيـة العـقـار وهو عـقـد ملزم للطرفX في ضـوء قـواعـد اGسـؤوليـة العـقـدية "وهذا

العقد الصحيح هو الذي تحول اليه عقد بيع العقار الباطل طبقا لنص اGادة (١٤٠) من القانون
اGدني العـراقي(٣٤٥). الا ان الفـقـه في مـصـر والعـراق تتجـه آراؤهم الـى اعتـبـار التـعـهـد بنقل
ملكيـة العـقـار قـبل التـسـجيل وفـقـا للقـانون العـراقي عـقـدا غـيـر مسـمى ينشـئ عند النكول و
(بحكم القـانون) الحـكم بالتـعـويض دو�ا حـاجـة الى القـول او الاسـتـعـانة بنـظرية تحـويل العـقـد

وخلافا Gا ذهب اليه البعض في الركون الى قواعد اGسؤولية التقصيرية(٣٤٦).
ولم يغـفل مـشـروع القـانـون اGدني العـراقي النص على تحـويـل العـقـد البـاطل اذ جـاءت اGادة

٣٧٣ على النحو التالي: 
xفــان هذا العـقـد يكون صـحــيـحـا xاذا كـان العـقــد باطلا وتوافـرت فـيـه عـناصـر عـقـد آخـر"

باعتباره العقد الذي توافرت عناصرهx اذا تبX ان نية اGتعاقدين كانت تنصرف الى ابرامه". 
Reduction De Contrat (البطلان الجزئي) الاثر الثاني: نظرية انتقاص العقد

نصت اGـادة (١٣٩) من القــانون اGـدني العــراقي علـى نظرية انـتــقــاص العــقــد على الـنحــو
التـالي: " اذا كـان العـقـد في شق منه باطلا فـهـذا الشـق وحده هـو الذي يبطل. امـا البـاقي من
العقد فيظل صحيحا باعتباره عقـدا مستقلا الا اذا تبX ان العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي
وقع باطلا". وعـلى هذا النحــو عـالج اGشــرع اGدني اGصــري البطلان الجــزئي في اGادة (١٤٣)

واGشرع اGدني الجزائري في اGادة (١٠٤) والقانون اGدني الاردني في اGادة (١٦٩). 
وهذه النصوص كلها تقرر قاعـدة عامة مفادها قصر البطلان فيما تعـيب من العقد وعدم مده
الى ما تبقى منه صحيـحا وهو ما يحدث في حالة بطلان العقد بطلانا جزئيـا فينتقص منه شقه
اGعيـبx ويستبـقى شقـه الاخر صـحيـحا(٣٤٧). ولم يغـفل الفقـه الاسلامي فكرة انقـاص العقـود
والتصـرفات القـانونية كبطلان الشـروط التي تلحق التصـرفات بقـاء العقد صـحيـحا ان لم تكن

للشرط فائدة(٣٤٨).
اما في العصر الحديثx فان القانون اGدني الاGاني الغربيx نص على نظرية انتقاص العقد 

(٣٤٤) د. انور سلطان- نظرية الالتزام- اGرجع السابق- ص٢٦٩.

(٣٤٥) الدكـتـور عـبـاس الصـراف- بيع العـقـار قـبـل التـسـجـيل في القـانون العـراقي- بحث مـنشـور في مـجلة
 .٢٣xالعدالة- وزارة العدل- عدد١- السنة ٣- ١٩٧٧- ص٢١

(٣٤٦) انظر هذه الاراء تفـصـيلا- بحـثنا اGوسـوم: التـعـهد بنقل ملـكية العـقـار وموقـف القضـاء العـراقي منه-
الحقوقي- السنة ١٥- ١٩٨٣- ص١٦١ وما بعدها.

(٣٤٧) د. ابراهيم دسوقي ابو الليل- اGفـهوم القانوني لانقاص التصـرفات القانونية- مـجلة الحقوق- ١٩٨٧-
ص٦١.

الاستاذ الدكتور السنهوري: الوسيط- ج١ مصادر الالتزام- ص٥٠٠.
(٣٤٨) د. ابراهيم دسوقي ابو الليل- البحث السابق- ص ٨٦-٨٨.



192 191

امـا في العصـر الحـديثx فان القـانون اGدني الاGاني الغـربي(٣٤٩)x نص على نظرية انـتقـاص
العـقد وكـذلك القانون اGدني السـويسـري لعام ١٩٠٧ ولم يغـفل الاشارة اليـها الفـقه الاسـلامي
والقـانون اGدني الاGاني ولا التشـريعات اGدنيـة العـربيةx وعلى الرغم من اغـفال القـانون اGدني
الفرنسي والتطبـيقات الجـزئية لبعض التـصرفات القانونيـة تسمح بانقاص التـصرفات القـانونية
xادة ١١٧٢ وغـيـرهاGومـا نصت عليـه ا (ادة ٩٠٠Gا) كـبطلان الشـروط الواردة في التـبـرعـات

كما عرض القانون الانجليزي قاعدة تجزئة العقد الباطل(٣٥٠).
اذن تقـوم فكرة انقـاص التـصـرفات الـقانونـية علـى ان العقـد القـابل للتـجـزئة تتم تجـزئتـه اذا
انصب بعضـه على محل في شق منه قـابل لان يرتب اثر العقد علـيه والبعض الآخـر ليس كذلك
لانه غيـر صحيح ومثـالها في القانون اGدني العـراقي ما نصت عليه اGادة ١٠٧٠ حـالة الاتفاق
في الشيـوع مدة اكـثر من ٥ سنوات ويبطل فـيما جـاوزها لان حالة الشـيوع الاتفاقـي لهذه اGدة
التي التزم بهـا الشركاء �ثل قـيدا خطيرا على حرية الارادة في الـتصرف القانوني يتـعارض مع

النظام العام ولان حالة الشيوع مصيرها دائما الى الزوال بسبب تعارض مصالح الشركاء.
ومـبدأ البطلان الجـزئي لا �كن تطبـيقـه اذا لم يكن العقـد قابـلا للتجـزئةx فان كـان �كن ذلك
صار العـقد صـحيحـا بالنسبة لـلشق الآخر. والبطلان الجزئـي لا يقتصـر على العقـود وا�ا يشمل
جميع التصرفات القانونية ومن تطبيقاته في الوصية حالة الشرط الباطل اGقترن بالوصية حيث
يبطل الشرط وتظل الوصية صحيحة ما لم يكن الشرط هو الباعث الدافع على انشاء التصرف
فـتبطل الوصـية والشـرط معـا وكذلك في الـعقـود كاتفـاق شخص مع امـراة على ان تخدمـه وان
يعاشـرها معـاشرة الازواج فالاتـفاق على الخدمـة وان كان صـحيحـا في شقـه اGتعلق بالخـدمة الا
انه يبطل في شـقه اGتعلق باGـعاشرة غـير اGشروعـة وجاء في قـرار لمحكمة الزقازيـق اGصرية في
١٩٢٩/١٠/١٦ مـا يلي: "اذا اقـتـرنت الهبـة بشـرط غـيـر مـشروع بطـل الشرط وبقـيت الهـبـة
صحـية". ومن حالات انتقـاص التصرفـات القانونية تجاوز سـعر الفائدة الاتفـاقية اكثـر من الحد
اGسموح به قانونا وهي ٧% طبقا للقانون العراقيx فان جاوزتها وقع البطلان الجزئي ببطلان ما
زاد على الرقم وصحت الفائدة في الحـد القانوني ولا يلزم بتنفيذ ما زاد على النسـبة لانه التزام

باطل لا أثر له. 

ومن حـالات انتــقـاص العـقـد الـتي تضـرب عـادة في هذا المجــال قـسـمـة الامــوال التي يكون
بعضهـا °لوك وبعضها مـوقوف فتصح القـسمة بالاموال اGملوكـة وتبطل قسمة الامـوال اGوقوفة
xاي ينشأ البطلان الجزئي بانقاص التصرف ولهذا فان العـقد او الوصية حينما يقع فيه الانقاص
فان الشق الباطل لا اثر له ولـلشق الصحيح آثاره القانونية الاصليـة باعتباره تصرفـا قانونيا لا

باعتباره واقعة مادية.
وعلى الرغم من ان الـتطبـيـقـات العـمليـة الكثـيـرة لانتـقـاص التـصـرفـات القـانونيـة الاحـادية
(الارادة اGنفردة) لهـا نصيب من هذه الفكرة علـى نحو ما تقـدم ولذلك كنا نفضل ان لا يحـصر
القانون اGدني العـراقي والقانون اGدني الاردني معـالجة انتقاص التـصرف القانوني ضمن العـقد

لا سيما وانه ليس مقصورا عليه فقط

موقف القضاء الاردني
ذهبت محكمـة التمييـز الاردنية في القضية اGـرقمة (٩٠/٨٠) الى ما يلي: "اذا كـان العقد
باطلا في شق منه بطل العقد كله الا اذا كانت حصة كل شق معينة فيبطل الشق الباطل ويبقى

صحيحا في الباقي"(٣٥١).

(٣٤٩) نصت اGادة ١٣٩ من القانون اGدني الاGاني الغربي على ما يلي: 
"اذا كان احد اجـزاء التصرف القانوني باطلا بطل التصـرف كلهx الا اذا ثبت ان التصرف ما كان سـيبرم دون

الجزء الباطل منه).
(٣٥١) مجلة نقابة المحامX- ١٩٩١- ص١٤٦٢.(٣٥٠) د. ابراهيم ابو الليل- البحث السابق- ص٩٢.



194 193

Y!U¦!« Y×³*«
bIF!« —U"¬

الاصل ان العـقـد اذا انعـقـد صحـيـحـا منتـجـا لآثاره وهي ترتيب الالتـزامـات على اطرافـه وجب
تنفـيذ مـا التـزما به. والقـاعـدة العامـة ان اPتعـاقـدين هما اللذان يـلتزمـان بالعـقد دون غـيرهمـا
ولهــذا لابد من بـيـان آثـار العــقـد مـن حـيـث الاشــخـاص وتحــديد الخـلف العــام والخلف الخــاص
والدائنـون العـاديـون وبيـان مــوقف اPشــرع العــراقي من الـتـعــهــد عن الغــيـر ثـم توضـيـح فكرة
الاشـتـراط Pصلحـة الغــيـر وتطبـيـقـات القـضـاء في هذا المجـال. كـمـا يلـزم كـذلك التـعـرف على
مضمـون العقد الذي يلتزم به اطراف العـقد وتشمل دراسة آثار العـقد من حيث اPوضوع مـعرفة
حقيقـة تفسير العقد اPدني وتحـديد نطاق العقد ثم تنفيذ العقـد. uا يدخل في هذا اPبحث ايضا
التعرف على اPسـؤولية العقدية (ضمان العقـد) ثم فسخ العقد ولهذا قسـمنا اPبحث على اربعة

مطالب على النحو الآتي: 
اPطلب الاول: اثار العقد من حيث الاشخاص
اPطلب الثاني: اثار العقد من حيث اPوضوع

اPطلب الثالث: اPسؤولية العقدية (ضمان العقد) 
اPطلب الرابع: فسخ العقد
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الاصل ان العقد لا يلزم ولا يقيـد الا طرفيه{ وهذه القاعدة العامـة تضرب بجذورها الى القانون
الرومـاني ومنه انتقلت الـى القانون اPدني الفـرنسي حـيث استـقرت في نص اPادة ١١٢١ واخـذ
بها اPشرع اPصري في اPادة ١٢٥ من القانون اPدني واسـتقرت في التشريع اPدني الجزائري في

اPادة ١١٣ وفي القانون اPدني الاردني (اPادة ٢٠٦).
امـا اPشــرع العـراقي فـقــد نص في اPادة ١٤٢ من القـانـون اPدني مـا يلي: "١-ينـصـرف اثر
العقد الى اPتـعاقدين والخلف العام دون اخلال بالقواعـد اPتعلقة باPيراث ما لم يتـب� من العقد

او من طبيعة التعامل او من نص القانون ان هذا الاثر لا ينصرف الى الخلف العام".
امـا الاسـتـثناء{ فــان آثار العـقـد قـد تنصـرف الـى غـيـر اPتـعـاقـدين{ فـالعـاقــدان همـا اللذان
يلتـزمان بالعـقد (القـوة اPلزمة للعـقد) وتظهـر آثار العقـد بالنسبـة لغيـرهما فـي حالة الاشـتراط

Pصلحـة الغير. ولا يقـصد باPتـعاقـدين من قام بانشـاء العقد وا�ا ليـشمل النائب والخـلف العام
والخلف الخـاص والدائن� العادي�{ لـذلك فان مـفهـوم اطراف العقـد لا ينحـصر باPفـهوم الضـيق
للتـعاقـد. لذلك سنتكلم عن الخـلف العام والخلف الخـاص والدائن� العـادي� ثم عن التـعهـد عن

الغير والاشتراط Pصلحة الغير.
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١-الخلف العام

اPقصود بالخلف العـام هو من يخلف الشخص في ذمته اPالية كلها او في جـزء شائع منها وهذا
يشـمل الوارث واPوصى لـه بكل التـركـة او بقـسم منهـا فـالورثة واPوصى لـهم من الخلف العـام{
يتأثرون حتـما بعقود سلفهم التي ابـرمها{ فاذا رهن اPورث داره ضمـانا Pا عليه من دين ومات
قـبل ان يسدد الـدين{ فان سـداد الدين يكون قـبل توزيع التـركـة (قاعـدة لا تركـة الا بعد سـداد
الديون) وقـد يسـتـمر الورثة فـي تنفيـذ العـقـد الذي ابرمـه مورثـهم ان لم تكن شـخصـيـة اPورث

محل اعتبار في التعاقد.
امــا اذا مــات وكـان قــد باع مــالا دون ان يقــبض ثـمنه فللورثـة مـثــلا حق الـقـبـض. وهذا هو
اPقصود بالفقرة الاولى من اPـادة ١٤٢ من القانون اPدني العراقي التي نصت على انصراف اثر

العقد الى اPتعاقدين والخلف العام. 
ومن اPعلـوم ان انصـراف اثر العــقـد الـى الخلف العـام يـخـتلف تبــعـا لاخــتـلاف التــشـريـعـات
الوضـعـيـة التي تبـاينت مـواقـفـهـا في النظرة الى شـخـصـيـة اPورث. فـالبـعض منهـا (كـالقـانون
الفـرنسي اPتـأثر بالقانون الـروماني) يعـتـبر ان شـخـصيـة الوارث هي امـتداد لشـخـصيـة اPورث
وبالتالي فهو الخلف العـام في العناصر الايجابية والسلبية ولذلك فـهو يكون مسؤولا عن ديون
مورثه مـثلما يكون وارثا في امـواله وحقـوقه. وهذا التـصوير القانـوني القائم على عـدم الفصل
ب� الشــخـصـيـة القــانونيـة للـمـورث عن الوارث لم ترضى بـه الشـريعـة الاســلامـيـة لان فـقــهـاء
اPسلم� يفـصلون ب� الشـخـصـيت�{ والوارث غـيـر ملزم بديون مـورثه بينمـا تنتـقل حقـوقـه مع
التــركـة اسـتـنادا لقـول الرســول الكر�: (لا تركــة الا بعـد ســداد الديون)(٣٥٢). وبهــذا اPوقف

تأثرت تشريعات مدنية كثيرة كالقانون اPدني العراقي والاردني واPصري والجزائري وغيرها.
ولهـذا{ فـان الفـقـرة الاولى من اPادة ١٤٢ من القـانون اPـدني العـراقي نصت على عـبـارة "…

(٣٥٢) الدكتور عبدالزاق السنهوري- شرح القانون اPدني- ج١- مصادر الالتزام- ص٥٩٨.
د. عبدالمجيد الحكيم-مصادر الالتزام-اPرجع السابق- ص٣٢١.
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دون الاخــلال بقـواعــد اPيــراث…" وفي ضـوء ذلـك فـان الخلف الـعـام تنتــقل اليــه حــقـوق سلفــه
(اPورث) دون ان يكون ملـتـزمـا بديونه والتـزامـاته الا انه لا يتلـقى تلك الحـقـوق الا بعـد سـداد
الديون وهذا اPوقف الصائب الذي طرحه الفـقهاء اPسلمون يحقق العدالة الامـر الذي دفع بكثير

من التشريعات اPدنية الى النص عليه ومنها القانون اPدني الاردني (اPادة ٢٠٦).
وطبـقـا للمـادة ١٠٨ من القـانون اPدني الجـزائري (التي تـقابـل اPادة ١٤٥ من القـانون اPدني
اPصـري) فـان الخلف العـام يعـتـبـر �نزلـة اPتـعـاقـد وينصـرف اليـه اثر العـقـد باسـتـثناء الحـالات

التالية التي هي: 
١- اتفـاق اPتـعـاقدين عـلى حصـر الحق والالتـزام على طرفـيـه فـقط طبـقـا Pبـدا (العقـد شـريعـة
اPتـعاقـدين) وهو اتفاق صـحيح طاPا انه لا يـخالف النظام العـام ولا الاداب العامـة ومثـاله
الاتفاق الحاصل ب� اPتعاقدين على فسخ عقد الايجـار بوفاة اPؤجر وعدم امتداد العقد بعد

الوفاة الى الورثة.
٢- نص القـانون بالنسـبة لبـعض العـقـود كمـا في اPادة ٤٣٩ من القـانون اPدني الجـزائري التي
نصت "تنتـهي الشركـة �وت احد الشركـاء او الحجـر عليه او بالخـسارة او افـلاسه. الا انه لا
يجـوز الاتفـاق في حالة مـا اذا مـات احد الشـركـاء ان تسـتمـر الشـركة مع ورثتـه ولو كـانوا

قصرا". 
وفيما يخص الشركة البسيطة في حـالة وفاة الشريك او اعساره او الحجر عليه (اPادة ١٨٦)
من قانون الشـركات العـراقي رقم ٣٦ لسنة ١٩٨٣ اPعدل نصت على تطبـيق اPادة (٧٠) التي

تسري ايضا على اPشروع الفردي (شركة الشخص الواحد) التي جاء فيها ما يلي: 
"اولا: اذا توفي الشـريك في الشـركة التـضـامنيـة تستـمـر الشركـة مع ورثتـه. اما اذا عـارض
الوارث{ او من �ثله ان كـان قاصـرا{ او سائر الشـركاء الاخرين او حـال دون ذلك مانع قـانوني{
فان الشـركة تسـتمر ب� الشـركاء البـاق� ولا يكون للوارث الا نصيب مـورثه في اموال الشـركة
ويقـدر هذا الـنصـيب بحـسب قــيـمـتـه يوم الوفــاة ويدفع اليـه نقــدا. ولا يكون له نصـيب فــيـمـا
يسـتجـد بعد ذلك من حـقوق للـشركـة الا بقدر مـا تكون تلك الحـقوق ناتجـة عن عمليـات سابقـة
على الوفـاة. وفي كل الاحوال يجـب تعديل عـقد الشـركـة �ا يتفق ووضـعـها الجـديد او تحويلهـا

الى مشروع اذا لم يبق غير شريك واحد…".
وقد عـالجت الفقـرة ثانيا حـالة وةفاة مالك الحـصة في اPشـروع الفردي واوضـحت الفقـرة ثالثا

حالة اعسار الشريك او الحجر عليه في الشركة التضامنية.
كـمـا نصت اPادة ٩٤٦ من الـقـانون اPدني العـراقي في عـقـد الوكـالة: "تنـتـهي الوكـالة �وت

الوكـيل اواPوكل او بـخـروج احـدهمـا عن الاهليـة او با�ام العـمل اPـوكل فـيـه او بانتـهـاء الاجل
اPع� للوكالة". اما اPادة ٨٦٢ من القـانون اPدني الاردني فقد جاء فيهـا:"تنتهي الوكالة: ١-
با�ام العـمل اPوكل به. ٢-بانتـهاء الاجل المحـدد لها. ٣-بوفـاة اPوكل او بخـروجه عن الاهليـة
الا اذا تعلق بالوكالة حق الغير. ٤-بوفاة الوكيل او بخروجه عن الاهلية ولو تعلق بالوكالة حق
الغيـر{ غير ان الوارث او الوصي اذا علم بالوكـالة وتوافرت فيـه الاهلية فعـلية ان يخطر اPوكل

بالوفاة وان يتخذ من التدابير ما يقتضيه الحال Pصلحة اPوكل". 
٣- اذا كانت طبيـعة الحق او الالتزام تأبى الانتقال الى الخلف كحق الانتـفاع الذي ينتهي �وت
اPنتفع لانه حقـا شخصيا (اPادة ٨٥٢ من القانـون اPدني الجزائري) وكذلك في ايراد اPرتب
مــدى الحــيــاة ومـا نـصت عليــه الفــقــرة ٢ من اPادة ١٢٥٣ مــدني عــراقـي "٢-ويبــقى حق
الانتفـاع بعد التـصرف فيـه قائمـا في شخص اPنتفع ويسـقط �وته لا �وت من تلقى اPنفـعة

منه" ويقابلها في القانون اPدني الاردني الفقرة (٦) من اPادة ١٢١٥٫
٤- اذا كانت شخصية السلف محل اعتبار في التعاقد كأن يكون فنانا او مهندسا او جراحا او
مــحـامــيـا. ومــثــال ذلك مـا اذا كــانت احــدى الشـركــات في الاردن قــد جـعـلت من اPورث
مسـتشـارا قانونيـا لها وكـان لهذا اPورث ابنا مـحامـيا{ فـالشركـة غير ملـزمة بتعـي� الابن
اPدة التي تعاقـد فيها والده مع الشـركة لان شخـصية الاب محل اعـتبار عند انشاء العـقد.
وكـذلك حـالة الاتفـاق مع فنان علـى رسم لوحـة فنيـة او عـمل فني فطرف العـقـد الآخـر غـيـر
ملزم في احــلال ابنه مـحله في الاســتـمـرار بالعــمل الفني طاPا ان شــخـصـيـة السـلف مـحل

اعتبار في تكوين العقد.
ويلاحظ ان الخلف العام قـد يكون في حكم الغيـر فلا ينتقل اليـه اثر التصـرف القانوني الذي
قام به اPورث كما في الوصية (وهي تصرف قانوني يحصل بارادة اPوصي اPنفردة) التي تجاوز
حدود الثلث اPسموح قـانونيا وشرعا حيث يكون للخلف العام حق مراجـعة نص القانون (قانون
الاحـوال الشــخـصـيــة في العـراق) و (قــانون الاسـرة في الجــزائر الصـادر عــام ١٩٨٤) وكـذلك
تصـرفات السـلف في مرض اPوت ويكون مـقـصودا بـها التـبـرع. اذ يعتـبـر مضـافـا الى ما بعـد
اPوت وتسري عليـه احكام الوصية طبقـا لنص اPادة (٧٧٦) من القانون اPدني الجزائري وطبـقا
لنص اPادة (٢/١١٠٩) من القـانون اPدني العـراقي التي نصت على مـا يلي: "٢-ويعـتبـر في
حكم الوصـيـة ابراء اPريض في مـرض موته مـدينه وارثا كـان او غـير وارث وكـذلك الكفـالة في

مرض اPوت". والسبب في ذلك حماية الخلف العام من تصرفات اPورث الضارة(٣٥٣).
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٢- الخلف الخاص
نص اPـشــرع الاردني فـي اPادة (٢٠٧) من القـــانون اPـدني على مـــا يلـي: "اذا انشــأ الـعــقـــد
التـزامـات وحـقـوق شـخـصـية تـتصـل بشئ{ انتـقل بعـد ذلك الى خلف خـاص{ فـان هذه الحـقـوق
تنتـقل الى هذا الخلف في الوقت الذي يـنتقل فـيـه الشئ اذا كـانت من مـستلزمـاته وكـان الخلف
الخـاص يعلم بـهـا وقت انتـقـال الشـيء اليـه". الى هذا اPبـدأ ذهبـت القـوان� العـربيـة كــالقـانون
الجزائري في اPادة (١٠٩) واPصري في اPادة (١٤٦) وكـذلك القانون اPدني العراقي في اPادة

.(٢/١٤٢)
وفكرة الخلف الخـاص في ضـوء النصـوص اPذكورة تقـوم على اسـاس ان الشـخص الذي يتلقى
من سلفه حـقا في شئ مع� بـالذات ماديا كان ام مـعنويا يكون خلفا خاصـا لأنه يتلقى من هذا
السلف مـلكيـة هذا الشـئ{ فـاPشـتــري خلف خـاص للـبـائع في الشئ اPـبـيع وكـذلـك اPوهوب له
بالنسـبــة للواهب واPوصى له بالـنسـبـة للمـوصي وقــد يكون هناك اسـتـخـلاف في حـق شـخـصي

كالمحال له الذي هو خلف خاص بالنسبة للمحيل في نطاق انتقال الالتزام اPدني(٣٥٤).
والامثلة عـلى الاستخـلاف في مجـال الحقوق الـعينية او الحـقوق الشـخصـية كثـيرة في الحـياة
العـملية فلو باع شـخص محـلا تجاريا لغـسل اPلابس وكان المحل مـؤمنا عليـه ضد الحريـق{ فان
التأم� ضـد الحريق ينتـقل مع عقد البـيع لان التأم� من مـستلزمات اPبـيع وكان اPشـتري يعلم
بذلك وقت البـيع. وكذلك في حالة بـيع الارض{ فان قيـود الانتفـاع التي كان يلتزم بهـا السلف

تسري على الخلف الخاص كقيود عدم البناء وغيرها.

موقف القضاء العراقي والقضاء الاردني
ذهب القضـاء العراقي في القرار اPرقم ١١٥/ مدنيـة ثانية/ ٩٧٢ واPؤرخ في ١٩٧٢/٨/١٦
الى القـول بان قـرار مجلس قـيـادة الثـورة القاضـي �صادرة امـوال المحكوم عليـه آخـذا بتـوصيـة
المحكمة الخاصـة بجعل وزارة اPالية خلفا خـاص للمحكوم عليه اPذكور وتـلزم الوزارة بحدود ما
آل الى الخـزينـة من امـوال المحكوم عليــه سـدادا للدين الذي بـذمـتـه(٣٥٥) كـمــا ذهبت مـحكـمـة

التـميـيـز الاردنيـة في القضـيـة (٨١/٢٧٥) الى مـا يلي: "تضم اPدة التي كـانت فـيهـا الارض
بتصرف العشيرة قبل قسمتها وبيعها على اعتبار ان كل من البائع واPشتري يعتبر خلفا خاصا

Pن يسبقه بالتصرف". 

٣- الدائنون العاديون:
يرى جانب من الفقه اPدني في مـصر ان الدائن� العادي� لا يعتبرون خلفاء{ لا بصـفة عامة ولا
بصـفة خـاصة لانهم لا ينتـقل اليهم شئ مـن مال مـدينهم الا ان مركـزهم يقرب من مـركز الخلفـاء
�الهم من (حق الضـمـان العـام) على عـموم امـوال اPدين فـاذا لم يقم اPدين بـوفاء مـا عليـه من
ديون{ فـان اعـماله مـهـمـا كانت طـبيـعـتهـا سـتـؤثر على حـقوق الـدائن�{ بينمـا لا تتأثـر حقـوق
الدائن� العادي� Pا لهم من تأم� خاص يضمن حقوقهم كالدائن اPرتهن وصاحب حق الامتياز.
كـما ذهب الـقضـاء الفـرنسي الى ادراج الدائن العـادي ضـمن مفـهـوم الخلف الخـاص بحجـة ان
حـقـه في النهـاية يتـمـثل في قـيـمـة مـادية خـاصـة نقـدا او عـينا{ الا ان هناك من يعـتـبـر الدائن
العادي ليس ضـمن مفهوم الخـلف الخاص وا�ا ضمن مفـهوم الخلف العام{ غـير ان هذه الفكرة لم
تلق تاييدا كبيـرا لان الدائن العادي لا يخلف اPدين في كل ذمته اPالية (الحـقوق والالتزامات)
وان كـان له حق الضـمان العـام على ذمـة مديـنه وان له وسائل �كـنه من المحافظة عـلى الضمـان

العام كالدعوى البولصية (دعوى عدم نفاذ التصرف) والدعوى غير اPباشرة وغيرها(٣٥٦).

Promesse De Porte Frot dOG!« sŽ bNF²!« ∫UO½UŁ
نصت الفـقرة الاولى من اPادة (١٥١) من الـقانون اPدني العـراقي على التـعهـد عن الغيـر على
النحـو الاتي: "١-اذا وعد شخص بـان يجعل الغـير يلتزم بـامر فانه لا يلـزم الغير بوعـده ولكن
يلزم نفسـه…" وقد تقـرر هذا اPبدأ في مـشروع القانون اPدني الـعراقي في اPادة (٣٨٧)(٣٥٧){
وفي القــانون اPـدني الجــزائري واPصــري والقــانون اPدنـي الكويتي فـي اPادة (٢٠٤) والقــانون

(٣٥٤) راجع: الدكتور محمد كامل مرسي- شرح القانون اPدني- الالتزامات- ص٥٥.
الدكتور السنهوري- مصادر الالتزام- ج١- ص٦٠٣.

الدكتور محمد حسن�- الوجيز في نظرية الالتزام- ص٩٧- ٩٨.
الدكتور حسن الذنون- اPرجع السابق- ص١٥٦- ١٥٧.

(٣٥٥) النشرة القضائية- العدد الثالث- السنة الثالثة- ١٩٧٤- ص٤٣- ٤٤.

(٣٥٦) انظر الدكتور محمد حسن�- ص٩٨.
Jean Carbonnier- Droit Civil -4- PP. 225 - 226.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر الالتزام- ص٣٣٩.
نصت اPادة (٢٦٠) من القانون اPدني العراقي على ما يلي: 

"١- اموال اPدين جميعها ضامنة للوفاء بديونه.
٢-وجميع الدائن� متساوون في هذا الضمان الا من كان له منهم حق التقدم طبقا للقانون". 

(٣٥٧) د. محمد كامل مرسي- الالتزامات- اPرجع السابق- ص٥٥٣.
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اPدني الفرنسي في اPادة (١١٢٠){ وطبقا للقانون اPدني الاردني فان اPادة (٢٠٨) نصت "لا
يرتب العقد شيئا في ذمة الغير ولكن يجوز ان يكسبه حقا " كما نصت اPادة (٢٠٩) ما يلي:
"١- اذا تعهـد شخص بان يجـعل الغيـر يلتزم بامـر فلا يلزم الغـير بتـعهـده فاذا رفض الغـير ان

يلتزم وجب على اPتعهد ان يعوض من تعاقد معه…". 
واذا كانت اPادة ١٥١ قـد افصـحت صراحة فـي ان اPشرع العراقي لم يـقر التعـهد عن الغـير{
فان مرجع ذلك يعود الى نسبية اثر العقد من حيث الاشخاص لان آثار العقد لا تنصرف الا Pن
كان طـرفا فـيه وهذا يعني عـدم التزام الغـير او الزامـه �ا كان طرفـا فيـه وهذا يعني عدم الـتزام
الغير او الزامه �ا ينفع او يضر من تصرف قانوني لم يكن طرفا فـيه. واساس مسؤولية اPتعهد

هي مسؤولية عقدية (ضمان العقد) اذا رفض الغير ان يلتزم بالعقد.
ان فكرة التـعهد عن الغـير تحـصل بأن يتعـهد شخص لآخـر بالحصـول على قبول شـخص ثالث
�ا التزام به اPتـعهد كـتعاقـد الوكيل نيابة عن الاصـيل{ فان وافق الاصيل بان اقـر تعهد الغـير
فـان اقـراره لا ينتج اثره الا من وقـت صدوره مـا لـم يتـب� انه قـصـد صـراحـة او دلالة ان يسـتند
الاقرار ال»ـاليوم الذي صدر فـيه الوعـد "اPادة ٢/٢٠٩ مدني اردني(٣٥٨). والاقرار هو تصرف
قانوني بارادة منفـردة يقع بكل طرق التعـبير عن الارادة{ لفظا او كـتابة او فعـلا او بالاشارة او
باي طريق يدل على اجازة الاصيل للتصرف وتلك مسالة وقائع يقدرها قاضي اPوضوع �اله من
سلطة تقديرية تخـضع لرقابة محكمـة التمييـز وذلك حسب اPادة ٢٠٣ من قانون اPرافـعات رقم

٨٣ لسنة ٩٦٩ اPعدل في العراق ولا تخضع لرقابة محكمة التمييز في الاردن.

اما اذا رفض الاصيل (الغير) لهذا التعهد فلا بد من التفرقة ب� حالت�:
الحالة الاولى: رفض الاصـيل (الغير) للتـعهد وقيـام اPتعاقـد نفسه بتنفـيذ الالتزام باعتـباره
طرفا في العقد فلا تنهض اPسؤولية العقديـة على اPتعاقد ولا تعويض للطرف اPتعاقد اذا كان
ذلك في استطاعته ولم يلحق الدائن ضرر (اPادة ١/١٥١مدني عراقي) حيث جاء ما يلي: "…
ويجوز له مع ذلك ان يتخلص من التـعويض بان يقوم هو نفسه بتنفيـذ الالتزام الذي وعد به اذا

كـان ذلك في اســتطاعـتـه مـن غـيـر ان يضـر بالـدائن". وهو مـا اتجـهت الـيـه اPادة ١/٢٠٩ من
القانون اPدني الاردني. 

الحـالة الثانيـة: رفض الغـير للتـعـهد وعـدم قـيام اPتـعاقـد اPذكـور بالتنفـيذ امـا لرفض الدائن
للتنفـيـذ ابتـداء" او لخطأ مـن اPتـعاقـد الـذي تعـهد ولـم يف بوعـده فـتنهض اPسـؤوليـة العـقـدية
وجـزاء ذلك قـيـام اPتـعـهـد (اPدين) بدفع التـعـويض للـمضـرور علـى نحـو مـا نصت عليـه اPادة
١/١٥١ مدني عراقي التي نصت على ما يلي: "…. ويجب عليه ان يعوض من تعاقد معه اذا

رفض الغير ان يلتزم…." وهو ما ذهب اليه القانون اPدني الاردني في اPادة (٢/٢٠٩).
والخـلاصة{ فـان اPشرع العـراقي اقر الاشـتـراط Pصلحة الغـير ولم يـقر التـعهـد عن الغيـر وان
احكام التـعهد عـن الغير لـيست الا تطبـيقا Pبـدأ نسبـية آثار العـقد التي لا تسـري الا على من
كـان طرفـا في العـقـد وهو مبـدأ مـسـتـقـر في القـوان� اPدنيـة سـالفة الـذكر وان حـالة القـبـول او

الرفض من الغير لهذا التعهد ليست الا تطبيقا للقواعد العامة(٣٥٩).
امـا القانون اPدني الاردني فـقد جـاءت نصـوصه مـتأثرة باحكام الـقانون اPدني العـراقي فأقـر

الاشتراط Pصلحة الغير ولم يقر التعهد عن الغير على نحو ما تقدم.

La Stipulation pour Autrui Et L'action Direct dOG!« W×KB* ◊«d²ýô« ∫U¦!UŁ
يقصد بالاشتراط Pصلحـة الغير هو ان يبرم شخص (اPشترط) عقدا مع آخـر (اPتعهد) Pصلحة
اجنبي عن العقد (اPنتفع) مـن غير ان يكون لدى اPتعاقد الذي يشتـرط اPنفعة للاجنبي توكيل
بذلك ومن غير ان يكون يقـصد العمل بصفـته فضوليا وا�ا يتـعاقد اPشترط باسـمه هو Pصلحة
اPنتـفع(٣٦٠). فـاPنتـفع وان لم يكن طرفـا في العـقـد الا ان آثاره تنصـرف اليـه وهو لم يكن من
الجائـز ذلك في ظل القانون الرومـاني لان العقـد لا �كن ان ينتج آثارا الا بالنسـبة للمـتعاقـدين
ولم تجـز فكرة الاشتـراط Pصلحـة الغـير الا في احـوال اسـتثنائيـة وفي مـراحل لاحـقة من مـتطور

القانون الروماني(٣٦١).

(٣٥٨) نصت اPادة ٣٨٧ من اPشروع اPدني على ما يلي: 
"اولا: اذا تعهد شخص بان يجعل الغير يلتزم باداء مع� فانه لا يلزم الغير بهذا التعهد وا�ا يلزم نفسه.

ثانيا: اذا قبل الغير التعهد فان القبول لا ينتج اثره الا من وقت صدوره.
ثالثا: اذا رفض الغير ان يلتزم وجب على اPتعهد ان يعوض من تعاقد معه عما اصابه من ضرر.ويجوز له{
مع ذلك{ ان يتخلص من التـعويض بان يقوم هو نفـسه بتنفيـذ الالتزام اذا كان ذلك في استطاعـته دون

ان يضر الدائن". 

(٣٥٩) يقابلها نص اPادة ٢/١٥١ من القانون اPدني العراقي.
(٣٦٠) راجع تفصيلا: 

الاستاذ السنهوري- الوسيط- مصادر الالتزام- ج١- ص٦١٧ وما بعدها.
الدكتور محمد حسن�- اPرجع السابق- ص١٠٠.

Jean Carbonnier- Droit Civi. Op. Cit. pp.
(٣٦١) الدكتور محمد كامل مرسي- الالتزامات- ج١ اPرجع السابق-ص٦٠١- ١٦١.
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وفي الفـقه الاسـلامي{ فـان الاستـاذ السنهوري يقـول "يبـدو ان الاشتـراط Pصلحـة الغيـر على
النحو اPعـروف في الفقه الغـربي غير جـائز في الاسلام"(٣٦٢). ويستشـهد برأي الدكتور شـفيق
شحـاته: "اما التعاقـد Pصلحة الغيـر{ فلا يظهر من النصـوص{ انه غير جائز. وقـد وجدنا بعض
حـالات{ اشتـرط فيـهـا اPتعـاقـدان{ شروطا Pصلحـة اجنبي عن العـقد. وفـي حالة{ كلف شـخص
آخـــر ان يـقـــوم بعـــد مـــوتـه{ بدفع مــــبلغ لـثـــالث وهذا اPـبلغ يـقـــر الشــــخص الاول بانه لـهـــذا

الثالث"(٣٦٣).
ويعلق الـدكـتــور عـبــدالمجـيــد الحكيم عـلى هذه الآراء قــائلا: "والذي نســتـفــيـده من الاقــوال
اPتقـدمة ان الاشتـراط Pصلحة الغيـر اما غيـر جائز في الفقـه الاسلامي(٣٦٤) او جائز ولكن في
حـدود ضيـقة جـدا. ولكننا لا نتفق مع الفـقـهاء الفـضلاء في مـا يذهبون اليـه. والذي نراه انه لا
�كن ان توجـد نظرية في الفقـه الغربي لا يعـرفهـا الفقـه الاسلامي. ويضـرب بعض الامثلـة حول
الاشــتـــراط Pصلحـــة الغــيـــر من بعض مـــذاهب الفـــقــه الاســلامي لـلتــأكـــيــد على وجـــود هذا

اPوضوع(٣٦٥).
امـا القانون اPدني الفـرنسي فقـد نص في اPادة (١١١٩) على انه "لا يجـوز بصفـة عامـة ان
يتعهد انـسان او يشترط باسمه الا لنفـسه". فعبارة بصفة عـامة تفيد امكانية الاستـثناء عليها
بجـعل الغـيـر دائنـا وهو عـمل تبـرعي له{ ثم اضـافت اPادة (١١٢٠) حـالـة التـعـهـد عن الغـيـر
باعتـبارها استثناء من اPادة سـالفة الذكر كـما وردت اPادة (١١٢١) وجاءت صريحـة في جواز
التـعـاقد Pـصلحة الـغيـر ثم وسـعت المحـاكم الفـرنسـية مـن تطبـيقـات اPادة اPذكـورة تحت ضـغط
الضـرورات التي تفـرضـهـا الحـيـاة العـمليـة حـتى اصـبح اPبـدأ الرومـاني الـذي نصت عليـه اPادة

١١١٩معطلا{ والفضل في ذلك لعقد التأم� على الحياة(٣٦٦).
والاشـتراط Pـصلحة الغـيـر غـير جـائز في القـانون الانجليـزي لان اPنتـفع وهو الدائن لم يحـمل
مـغـرمـا شــخـصـيـا يصح ان يكون اعــتـبـارا في الالتـزام الذي يـراد ترتيـبـه في ذمـتـه اPـتـعـهـد{
والاعـتـبار هو السـبب ويشـتـرط فـيه ثلاثـة شروط وهي: ان يكـون معـاصـرا للالتـزام ومشـروعـا
وشخصيـا اي ان يكون اPغرم الذي تحمله الدائن شخصيـا حتى يحق له ان يطالب بالالتزام الذي

ترتب في ذمـة اPدين(٣٦٧). ثم ان اPنتـفع ليس طرفـا في الـعقـد فـلا تنصـرف اثار العـقـد اليـه{
فـالاصل في العقـود ان آثارها مـحصـورة على من كـان طرفـا فيـها فـلا يتـأثر بالعـقد ايجـابا او
سلبيـا الا العاقـدان ومن ثم لا يفيـد شخص آخر من العـقد مـا دام لم يكن طرفا فيـه او لم يكن

خلفا عاما لاحد الطرف� او خلفا خاصا له(٣٦٨).
ولم يغفل القـانون النص على الاشتراط Pصلحـة الغير اذ جـاءت اPادة (١٥٢) تنص على ما

يلي:
"١- يجوز للشخص ان يتعاقد باسمه الخاص على التزامات يشترطها Pصلحة الغير اذا كان له

في تنفيذ هذه الالتزامات مصلحة شخصية مادية كانت او ادبية.
٢- ويترتـب على هذا الاشتـراط ان يكسب الغيـر حقـا مباشـرا قبل اPتـعهـد يستطيع ان يطـالبه
بوفـائه ما لم يتـفق على خلاف ذلـك. وللمتـعهـد ان يتمـسك قبـل الغيـر بالدفوع التي تنشـأ

عن العقد.
٣- ويجوز كـذلك للمشـترط ان يطالب بتنفيـذ ما اشـترطه Pصلحة الغـير الا اذا تب� من العـقد

ان الغير وحده هو الذي يجوز له ان يطالب بتنفيذ هذا الاشتراط".
فالاشتراط Pصلحة الغـير استثناء من قاعدة أثر العقد من حيث الاشـخاص وقد زادت اهمية
هذا اPوضوع في الوقت الحاضر مع انتشار عقود التأم� على الحياة بل كان العقد الاخير �ثابة
اPفـتـاح لاجازة الاشـتـراط Pصلحـة الغـيـر في العـصـر الحديث. وقـد قـيلت نظريـات متـعـددة في
تبـريـره منهـا نظرية الـعـقـد او الايجـاب الجــديد ونظرية الفــضـول ونظرية الحـوالـة ونظرية الارادة
اPنفـردة الا ان الاسـاس القـانوني لحق اPنتـفع وهو اجـنبي عن العـقـد يقـوم على النظرية الحـديثـة
التي تجيـز اكتـساب الاجنبي عن العقـد حقـا مباشـرة من (عقد الاشـتراط) مبـاشرة اسـتثناء من
قاعـدة نسبـية اثر العـقد وتطبـيقا Pبـدا سلطان الارادة(٣٦٩). وعليه فـان هناك ثلاثة اطراف في
عــقـد الاشــتـراط هم: اPـشـتــرط الذي يتــبـرع �نفــعــة او حق للاجنبي (اPنـتـفع) ويـلزم ان يكون

للمشترط اهلية التبرع واPتعهد الذي يربطه عقد الاشتراط.

(٣٦٢) الدكتور محمد كامل مرسي- اPرجع السابق- ص٦٠٤.
(٣٦٣) الاستاذ الدكتور السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج٥- ص١٩٥.

(٣٦٤) الدكتور شفيق شحاته- نظرية الالتزامات في الشريعة الاسلامية- ص١٦٠. ١٦١.
(٣٦٥) الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر الالتزام-اPرجع السابق- ص٣٧١.

(٣٦٦) اPرجع السابق ص٣٧٢- ٣٧٣.

(367) Jean Carbonnier- Droit Civil- 4- Op. Cit. pp. 219- 220.

د. محمد كامل مرسي- اPرجع السابق- ص٦٠٥- ٦٠٦.
د. محمود سعدالدين الشريف- اPرجع السابق- ص٢٧٢.

(٣٦٨) الاستاذ الدكتور السنهوري- نظرية العقد- ص٥٩٠- هامش ٣.
(٣٦٩) الدكتور عبدالمجيد الحكيم- مصادر الالتزام- اPرجع السابق- ص٣٦٧- ٣٨٩.

Ali Bencheneb-Teorie Generale De Contract- Op. Cit. pp. 96- 97.

Jean Carbonnier- Droit Civil- Op. Cit. p. 219.
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فاPشتـرط يشترط على اPتعهد بـان يلتزم قبل اPنتفع الذي يتولد له حـقا مباشرا قبل اPتـعهد
ومـثـاله عقـد التـأم� على حـيـاة شخص Pـصلحة زوجـتـه واولاده اPوجـودين على قـيد الحـيـاة او
الذي مـا يزال جنـينا{ حـيث يجـوز ان لا يكـون اPنتـفع مـوجـودا عـند ابرام العـقـد لكنـه سـيـوجـد
مـسـتقـبـلا فـيضـمن الاب حـقـا مـعيـنا للمـولود الذي سيـولد درءا لخطر الـوفاة وضـمـانا Pصلحـة

اولاده. 
وقد سنـحت الكثيـر من الفرص امام الـقضاء العـراقي لتطبـيق فكرة الاشتـراط Pصلحة الغـير

وقد جاء في حكم لمحكمة التمييز قولها:
(… ان العقد لا يـرتب التزاما في ذمة الغـير ولكن يجوز ان يكسبـه حقا والعقد الـذي ابرمته
الزوجة لا يـكسب زوجهـا حقا وا�ا فـي ذمته التـزاما بسـداد الاتعاب اPتـفق عليهـا وان صح انه
اشترط Pصلحة الغير فمن حق الزوجة اPشترطة ان تنقض بالاداء وطاPا انه لم يصدر من زوجها

اPنتفع باPشارطة ما يفيد رغبته في التمسك بها…)(٣٧٠).

موقف القانون اPدني الاردني
خصص اPشرع الاردني للاشـتراط Pصلحة الغير اPـواد من (٢١٠-٢١٢) ولم يشذ في احكامه
عـمـا ورد في القـانون اPـدني العـراقي. وقـد نصت اPادة (٢١٠) على ان لـلشـخص ان يتـعـاقـد
باسمه على حـقوق يشترطها Pصلحـة الغير اذا كا له في تنفيـذها مصلحة شخصيـة مادية كانت
او ادبية. ويترتب عن ذلك ان الغير يكسب حـقا مباشرا قبل اPتعهد بتنفـيذ الاشتراط يستطيع
ان يطالبـه بوفــائه مـا لم يتـفق على خـلاف ذلك ويـكون لهـذا اPتـعـهـد ان يتـمـسك قــبل اPنتـفع

بالدفوع التي تنشأ عن العقد(٣٧١).

w!U"#« VKD*«
Ÿu{u*« YO% s& bIF!« —U"¬

Pا كـان اثر الـعـقـد نسـبـي من حـيث الاشـخــاص فـلا ينصـرف الا Pن كــان طرفـا فـيـه عــدا حـالة
الاشـتراط Pصلحـة الغيـر{ حـيث يكسب الاجنبي عن العـقد (اPنتـفع) حـقا عن عـقد ليس طرفـا
فيـه على نحو مـا بيناه{ فان اطراف العـقد يلتزمـون �ا ورد في محل التـعاقد وطبـقا Pا اشـتمل
عليه العـقد{ فـأثر العقد نسـبي من حيث اPوضـوع ايضا{ وان اختلف اشـخاص العقـد على بنود
العـقد لزم تـفسـيـره{ وعند الاخلال بالعـقـد{ عن عدم الـقيـام بتنفـيذ الالتـزام العـقـدي او تنفيـذه
متاخرا او تنفيذه بصورة معيبة او تنفيذه بصورة جزئية{ لزم (ضمان العقد) عند قيام اPسؤولية
العقديـة بوجود اركانها. لذلك{ فـان قوة العقد من حيـث اPضمون تثير اPـسائل التالية: تفـسير
العقـد اPدني وتحديد نطاقـه وتنفيذه بالزام اPتـعاقـد �ا اشتمل عليـه العقد ثم سنـتكلم عن جزاء

العقد في اPطلب الثالث ونخصص اPطلب الرابع لفسخ العقد.

Interpretation du Contrat w½b*« bIF!« dO%Hð ∫ôË«
يراد بالتـفسـير بيـان ما هو غـامض والايضاح والكشف عن اPراد بنصـوص العقـد اPدني(٣٧٢){
ولا شك ان اول مـا يعرض للقـاضي في شـأن العقـد هو تفسـيره اذا كـان في حـاجة الى تفـسيـر{

وتفسير العقد هو (استخلاص النية اPشتركة للمتعاقدين)(٣٧٣).
ولقــد قــيلـت آراء مــتـعــددة مـن الفــقــه اPدني الاجنـبي والعــربي في تحــديـد مـعـنى تفــســيــر
العقد(٣٧٤){ الا ان التعـريف الحديث Pفهوم التـفسير هو: (تلك الـعملية الذهنية التي يقـوم بها
اPفسـر{ بسبب مـا اعترى الـعقد من غـموض{ للوقـوف على الارادة الحقيـقيـة اPشتركـة للطرف�
اPتـعـاقـدين{ مـسـتندا في ذلـك الى صلب العـقـد{ والعناصـر الخـارجـة عنه واPـرتبطة به)(٣٧٥).

والتفسير على ثلاثة انواع من حيث الجهة التي تتولاه:  (٣٧٠) رقم القـرار ٢٦٤٠- ٣٠٣٣/حــقـوقـيـة ٩٦٧ في ١٩٦٧/١٢/١١-مــجلة القـانون اPقــارن- العـدد٢-
السنة- ٩٦٨- ص٢٤٧.

(٣٧١) ذهبت مـحكمـة التـمـيـيـز الاردنيـة فـي القـضـيـة اPرقـمـة (٨١/١٥٢) الى مـا يلي: (لا يجـوز ان تجـاوز
تعويض الغـير الحد الاقصى Pبلغ التـأم� �وجب العقد) وحكمت في القـضية اPرقمـة (٨٦/٧٣٨) ما يلي:

(مشاعر الالم من الجروح لا تدخل في اعتبارات الضرر الادبي).
ونحن لا نتـفق مع حكم المحكمة اPوقـرة في تقديـرها للتعـويض عن الضرر اPعنوي ذلك ان مـشاعـر الالم من

الجروح يجب ان تدخل في اعتبارات التعويض عن الضرر اPذكور. 
مجلة نقابة المحام�- س٢٩- ١٩٨١- ص١٧٠٨.
مجلة نقابة المحام�- س٣٧- ٩٨٩- ص١٧٢٤.

(٣٧٢) الدكتور عبدالحكيم فوده- تفسير العقد- منشأة اPعارف- ١٩٨٥- ص١٠.
عبدالفتاح حجازي- تفسير العقد اPدني- بحث مقدم Pعهد البحوث والدراسات العربية- ١٩٨١- ص٥.

(٣٧٣) اPذكرات الايضاحية للقانون اPدني الاردني- ص٢٤٣.
الاستاذ الدكتور السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج٦- ص٧.

(٣٧٤) انظر هذه الآراء في ١- د. عبدالحكيم فوده- اPرجع السابق- ص١٠- ١١.
عبدالفتاح حجازي- اPرجع السابق- ص٥- ٦.

(٣٧٥) د. عبدالحكيم فوده- اPرجع السابق- ص١١.
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تفـسيـر تشـريعي{ تفسـيـر قضـائي وتفـسيـر فقـهي(٣٧٦). الا ان مـا يهمنا في هذا المجـال هو
التـفـسـير الـذي يتولاه الـقاضي لـتطبـيق احكام القـانون اPدني على العـقـد الذي اخـتلف اطرافـه

حول مضمونه فالتفسير وسيلة يستخدمها القاضي لفض النزاع(٣٧٧).
ان السؤال الذي يطرح نفسه في مجال تفسير العقد اPدني هو: 

متى يفسر القاضي العقد? او بعبارة اخرى ما هي الحالات اPوجبة لتفسير العقد اPدني?

w½b*« bIF!« dO%Hð &ôUŠ
الحالة الاولى: عبارة العقد واضحة(٣٧٨)

من الطبيعي ان العـقد الذي تكون عباراته واضحـة لا يجوز الانحراف عنها عن طريق تفـسيرها
للتعرف على ارادة اPتعاقدين ولم ينص القانون اPدني العراقي على هذا اPبدأ في مجال تفسير
العــقــد اPدني{ الا ان اPشــرع اPدني الاردنـي نص في اPادة (١/٢٣٩) على ذلـك وهو مــسلك

سليم.
فـالاصل ان عبـارة العـقـد الواضحـة تتـرجم بأمـانة الارادة اPشـتركـة للمـتـعاقـدين فـتكون هذه
الارادة هي ايضـا واضـحـة وبالتـالي لا يجـوز للقـاضي{ بحـجـة انه يفـسـر العـقـد ان ينحـرف عن
اPعنى الـظاهر والواضح للعــبـارة لان هذا يعـد مــسـخـا وتشــويهـا uا يوجب نـقض الحكم(٣٧٩){
وعلى هذا نـصت الفــقـرة (٢) من اPـادة ٢٣٩ من القــانون اPدني الاردني. ولم نـعـثــر على مــا
يقابل ذلك في القانون اPدني العراقي{ الا ان الذي قد يقع ان تكون عبارة العقد واضحة وارادة
اPتعـاقدين غيـر واضحة uا يضطر القـاضي الى التفسـير بازالة اللبس ورفع الغمـوض{ ويحصل

هذا في حالت�: 

١- استـعمـال اPتعـاقدين لالفـاظ او تسمـيات مـعينة توهمـا منهـما(٣٨٠){ فيـعدل القـاضي عن
اPعنى الواضح للفظ الى اPعنى اPقصود من اPتعاقدين. 

٢- اخـفاء حـقـيقـة التصـرف اPقـصود (التـصـرف الصوري) ويقـصـد بهذه الحـالة (عـدم التطابق
اPقـصـود من الجـانب�) ويصـفهـا الاسـتـاذ الدكـتور وديع فـرج (تصـوير وضع ظاهر مـخـالف

للحقيقة بقصد تحقيق غرض مع�)(٣٨١).

الحالة الثانية: عبارة العقد غامضة

من البـديهي ان دور القاضي في ازالة الغـموض ورفع الابهـام عن عبـارات العقد يكـون ضروريا
في حـالة الغـمـوض وعـدم الوضـوح فـيـعـتد بـالارادة اPشـتركـة للطـرف� لا بالارادة الفـردية لكل
منهـمـا وهذه النيـة اPـشـتـركـة للمـتـعـاقـدين يجـري الكشف عنهـا �ـوجب عـوامل يسـتـهـدي بهـا

القاضي وهي على نوع�:
اولا: العوامل الداخلية (الرجوع الى عبارات العقد){ كطبيعة اPعاملة لان العقد يفسر حسب
طبيعته كأن يكون هبة او بيعا او رهنا او اجارة فاذا احتـملت عبارة العقد معاني متعددة اختار
القاضي اPعنى الذي تقتـضيه طبيعة التصـرف القانوني فلو اشترط اPعير في عارية الاسـتعمال
رد الشئ اPسـتعـار او مثله لم يـفسـر ذلك على انه عارية اسـتـهلاك وا�ا قـصد اPعـير عند عـدم

الرد الزام اPستعير دفع التعويض(٣٨٢).
ومن العوامل الـداخلية في العقـد ما ينبـغي ان يتوافر مـن امانة وثقه ب� اPتـعاقـدين والامانة
في التعـامل في التعامل تفـضي على اPتعاقـد الا يستغل مـا وقع فيه اPتـعاقد الاخـر من ابهام

في التعبير(٣٨٣).

(٣٧٦) الدكتور محمد شريف احمد - نظرية تفسير النصوص اPدنية-مطبعةوزارة الاوقاف -١٩٧٩- ص١٤-
.١٩

(٣٧٧) د. محمد شريف احمد- اPرجع السابق- ص١٧.
(٣٧٨) ذهبت محكمـة التميـيز الاردنية في القـضية اPرقـمة (٨٦/٨٥٠) الى ما يلي: (اذا كـانت عبارة العـقد
واضحة فـلا يجوز الانحراف عنها عن طريق التـفسير للتعـرف على ارادة اPتعاقدين امـا اذا كان هناك محل

لتفسير العقد فيجب البحث عن النية اPشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند اPعنى الحرفي للالفاظ).
(٣٧٩) د.السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج٦- ص٨- ٩.

د.عبد الحكم فودة- تفسير العقد- اPرجع السابق- ص٦٨.

(٣٨٠) الاستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج٦- ص٩.
عبدالحكم فوده- تفسير العقد- اPرجع السابق- ص١٩.

وفي هذا المجال نصت اPادة (١/٥٥) من القانون العراقي على ما يلي:
"العبرة في العقود للمقاصد واPعاني لا للالفاظ واPباني".

(٣٨١) عبدالحكم فودة -تفسير العقد- اPرجع السابق- ص٢٠.
(٣٨٢) الاستاذ السنهوري- ج١١. 

ان الغـموض هو عـدم التوافق ب� الالفـاظ والارادة الحقـيقـية للطرف� والغـموض اهم حـالات التفـسيـر للعـقد
اPدني يضـاف لها حـالتي تنافـر اPعنى الحـرفي للالفاظ الواضـحـة مع نية الطرف� وتنـافر الشـروط الواضحـة

للاتفاق.
د. عبدالحكم فوده- تفسير العقد- اPرجع السابق- ص٦١- ٦٣.

(٣٨٣) الاستاذ السنهوري- ج٦- مصادر الحق- ص١٢.
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ثانيـا: العـوامل الخـارجـيـة{ كـالعـرف والطريقـة الجـارية في تنفـيـذ العـقـد لا سـيـمـا في نطاق
اPعـامــلات التـجـاريـة كـمـا هو الحــال في وضع نسـبــة مـعـينة عـن الخـدمـة في اPطاعـم والفنادق
الكبـيـرة{ فالعـوامل الخـارجـية هي الوسـائل اPؤدية الى النيـة اPشـتـركة للـطرف� اPتعـاقـدين من
مصـادر خارج الصيـغة التـعاقدية وهو مـا يطلق عليه (ظروف الواقع) وهي الظـروف الشخصـية

والظروف اPوضوعية(٣٨٤).

الحالة الثالثة: قيام الشك في التعرف على ارادة اPتعاقدين

والاصل ان الشك فـي التـعــرف على ارادة الطرف� اPـتـعــاقـدين يفــسـر في مــصلحــة اPدين لان
الاصل براءة الذمـة والالتـزام او مشـغـولية الـذمة هي الاسـتـثناء ولان الدائن هو اPكلف باثبـات
الالتـزام فـالالتـزام �ليـه الدائن لا اPدين{ والاسـتـثناء الوحـيـد في هذا المجـال هو تفـسيـر العـقـد
Pصلحــة الطرف الضـعــيف اقـتـصــاديا ولو كـان دائنا في عــقـود الاذعـان اذ لا يجــوز ان تكون

العبارات الغامضة ضارة �صلحة الطرف اPذعن(٣٨٥).
وفي الفــقـه الاســلامي{ فـان العــبـرة في تفــسـيــر العـقـد بـالارادة الظاهرة لا بالارادة البــاطنة
بالوقـوف على الصيغ والعـبارات الواردة فـي العقـد واستـخلاص مـعانيـها الظاهرة{ ومـا الارادة
البـاطنة الا ظاهرة نـفـسـيـة{ فـاPعـاني الظاهرة هي ارادة اPتـعـاقـدين اPشـتـركـة والـتي �ثلت في
صـيغـة العـقد اللـفظية وهذا يحـق استـقـرار التعـامل(٣٨٦). امـا القاعـدة الكليـة في الفقـه التي
تقول (الامـور �قاصـدها) وان (العبرة في العـقود للمـقاصد واPعـاني لا للالفاظ واPبـاني) فهي
قـواعد تـوهم ان العبـرة في التـفـسيـر بالارادة البـاطنة لان اPقـاصـد واPعاني الـتي يعتـد بهـا هي

عبارات وصيغ مستعملة تكشف عن الارادة الظاهرة لا خفايا النفس(٣٨٧).
ويدعم الاستاذ السنهوري رأيه بالقواعد الكلية التالية: 

١- (الاصل في الكلام الحـقـيـقـيـة) فلا يـجوز حـمل اللـفظ على المجـاز اذا امكن حـمله على
اPعنى الحقيقي. 

(٣٨٤) د. عبدالحكم فوده- تفسير العقد- اPرجع السابق- ص١١٨- ١١٩.
(٣٨٥) الاستاذ السنهوري- مصادر الحق- ج٦- ص١٣- ١٤.

نصت اPادة ١١٢ من القانون اPدني الجزائري لعام ٩٧٥ على ما يلي: 
"يؤول الشك في مـصلحـة اPدين{ غـيـر ان لا يجـوز ان يكون تـأويل العـبارات الـغامـضـة في عـقـود الاذعـان

ضارا �صلحة الطرف اPذعن". 
(٣٨٦) الاستاذ السنهوري- ج٦- ص٣٠- ٣٢.
(٣٨٧) السنهوري- مصادر الحق- ج٦- ص٣٤.

٢- (لا عـبرة بالدلالة في مـقابلة التـصريح) فـلو تعارض اPفـهوم صـراحة على اPفـهوم ضـمنا
قدم الاول على الثاني{ وعلى هذا نصت اPادة ٢١٥ من القانون اPدني الاردني.

كـمـا لم يغـفل القـانـون اPدني الفـرنسي بيـان احكام تفـسـيـر الـعـقـد اPدني واهمـيـة التـفـسـيـر
القضائي اذ خـصصت اPواد (١١٥٦-١١٦٤) للقواعد والاسس التي يسترشـد بها القاضي في
تفسير العقد{ فـاعمال الكلام خير من اهماله واذا احتملت معاني العقـد اكثر من معنى فسرت
العــبـارات التـي مـعناهـا ينتج الاثر القــانوني للـعـقــد (١١٦٧ مـدني) وهـذا يعني الرجــوع الى
العـوامل الداخلـيـة في العـقـد التي يسـتـرشـد بهـا القـاضـي{ وكـذلك ان (عـبـارات العـقـد يفـسـر
بعـضــهـا بعــضـا) على نحــو مـا نصت عـليـه اPادة (١١٦١ مـدنـي فـرنسي) ثم اوضــحت اPادة
(١١٦٤) ايضا مـا يستـدل به من عوامل داخليـة لتفـسيـر العقـد كدخول التـوابع مع الاصل في

عقد البيع كالعقار بالتخصص واPواشي(٣٨٨). 

w'«dF!«Ë w½œ—ô« w½b*« Êu½UI!« w( bIF!« dO%Hð bŽ«u'
افرد القانون اPدني الاردني اPواد من (٢١٣-٢٤٠) لاحكام تفسير العقد متاثرا باحكام الفقه

الاسلامي ومنهج اPشرع اPدني العراقي في التفسير. 
كما خصص اPشرع العراقي اPواد (١٥٥-١٦٧) لتفسير العقد اPدني وقد نقل اPشرع اغلب
القـواعد الكـلية في التـفـسيـر من الفـقـه الاسلامي{ وهو لـم يذكر جـمـيع هذه القـواعد وا�ا ذكـر
بعضهـا على العكس من القانون اPدني الاردني الذي ذكر (٢٧) قـاعدة (اPواد ٢١٣-٢٤٠).
ولعل من اPفيـد ان نذكر بايجـاز قواعد التـفسيـر الواردة في القانون اPدني العراقـي على النحو

التالي:

(388) Jean Carbonnier-Les Obligations- Op. Cit. pp. 249- 250.

نصت اPادة (١١٥٦) مـن القـانـون اPدني الفــرنسي على مــا يلي: "في الاتفــاقــات يجب البــحث عن النيــة
اPشتركة للطرف� اPتعاقدين بدلا من التوقف عند اPعنى الحرفي للالفاظ".

ومــؤدى ذلك ان ارادة الطرف� هي اPـعلول عليــهـا فـي العـقــد ويجب علـى القـاضي ان يـبـحث عنـهـا ويأخــذ
الطرف� بحكمها ولو ادى الامر الى ترك اPعنى الحرفي للالفاظ.

 د. عبدالحكم فوده- تفسير العقد- اPرجع السابق- ص٤٧.
وقـد علق الاسـتـاذ د�ولومب Demolombe على اPادة ١١٥٦ بانهـا (قـاعـدة القواعـد) لانهـا قـاعـدة مبـدأ
تضع الاسـاس الذي يسيـر عليـه نظام تفـسيـر الاتفاقـات في فـرنسا{ فـهي تتـصدر قـواعد التـفـسيـر{ وتضع
الهدف وتتـرك Pا عداها من قـواعد تنظم وسـائل الوصول اليـه{ مكرسة بذلك مـبدأ سلطان الارادة في مـجال

التفسير فتكون بذلك قد جاءت نتيجة مباشرة للمادة ١/١١٣٤ مدني فرنسي.
د. عبدالحكم فودة- تفسير العقد- اPرجع السابق- ص ٤٧.
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القاعدة الاولى: ما نصت عليه اPادة ١٥٥ التي جاء فيها:
"١- العبرة في العقود للمقاصد واPعاني لا للالفاظ واPباني.

٢- على ان الاصل في الكلام الحقيقية. اما اذا تعذرت الحقيقة فيصار الى المجاز". وعلى هذه
القاعدة نصت اPادة ٢١٤ من القانون اPدني الاردني. 

ويراد بذلك ان اللفظ في صيـغة العقد يؤخـذ على معناه الواضح ويلزم الاعتـماد على الارادة
الظاهرة دون الارادة البــاطنة فـفي التـفــسـيـر يكون اPصـدر الاول لـه عـبـارات العـقـد والصــيـغـة
اPسـتـخـدمـة من اPتـعـاقـدين والاصل في هـذه العـبـاارت الحـقـيـقـة كالـوصـيـة للولد ووفـاته قـبل

اPوصى فيفسر الولد على انه (ولد الولد) اي الحفيد(٣٨٩).

القاعدة الثانية: وقد نصت عليها اPادة ١٥٦وجاء فيها ما يلي:
"تتـرك الحقـيـقة بـدلالة العادة". واصل الـقاعـدة يعـود للمادة ٤٠ مـن مجلة الاحكام الـعدليـة

وقد نصت عليها الفقرة (٣) من اPادة (٢٢٠) من القانون اPدني الاردني. 

القاعدة الثالثة: (لا عبرة بالدلالة في مقابلة التصريح)
وقد نصت عليـها اPادة ٢١٥من القـانون اPدني الاردني كأن يهب شـخص شيئـا لآخر فيـقبض
اPوهوب في مــجلس الهـبــة اذن ضـمني ولو بـغـيـر اذن الواهب صــحـيح لان ايجــاب الواهب في
مـجلس الهـبـة اذن ضـمني ولو نهى الواهب اPوهوب له عـن القبـض صراحـة لم يصح قـبـضـه لان
النهي الصــريح يقـدم على الاذن الـضـمني(٣٩٠). فـالتــصـريح اقـوى من دلالة الحــال سـواء كـان

التصريح قولا او كتابة(٣٩١).

القاعدة الرابعة: (اعمال الكلام اولى من اهماله{ لكن اذا تعذر اعمال الكلام يهمل)
وقــد نصت على القــاعــدة اPادة (١٥٨) من القــانون اPدني العــراقي واصلـهـا يعــود للمــادة
(٦٠) من مـجلـة الاحكام العـدليـة. ومــفـادها حـمل لفـظ الولد على ولد الابن عنـد عـدم وجـود

الولد. اذ اPفروض ان اPتـعاقدين يبـغيان من ايـراد الشرط تحقـيق نتيجـة قانونية مـعينة(٣٩٢).
ويتـفرع عن هذه القـاعدة كـثيـر من القواعـد(٣٩٣). وعلى هذه القاعـدة نصت اPادة (٢١٦) من

القانون اPدني الاردني.

القاعدة الخامسة: (ذكر بعض ما لا يتجزأ كذكر كله)
فـالشفـعة فـي نصف الارض يعني طلب الشـفعـة في جمـيـعهـا لان الشفـعـة لا تتجـزأ{ (اPادة
١٥٩ من القـــانون اPدنـي العــراقـي) وكــذلك نصـت عليـــهــا اPادة (٢١٧) مـن القــانـون اPدني

الاردني.

القاعدة السادسة: (اPطلق يجري على اطلاقه اذا لم يقم دليل التقييد نصا او دلالة)
ونصت عليها اPادة (١٦٠) من القـانون اPدني نقلا عن اPادة (٦٤) من مرشد الحيـران{ كما

نصت اPادة (٢١٨) من القانون اPدني الاردني. 

القاعدة السابعة: (الوصف في الحاضر لغو وفي الغائب معتبر)
واصل القـاعـدة يعود للمـادة (٦٥) من مـجلة الاحكام العـدليـة ونص عليـها اPشـرع العـراقي

في اPادة (١٦١). كما نصت عليها اPادة (٢١٩) من القانون اPدني العراقي.

القاعدة الثامنة: السؤال اPصدق معاد في الجواب اPصدق:
يعود اصل القـاعدة للمادة (٦٦) من مجلة الاحـكام العدلية وقد نصت عليـها اPادة (١٦٢)
من القـانون اPدني العراقي ويعني ان مـا قيل في السـؤال اPصدق فكأن المجـيب اPصدق قـد اقر
به كـالجواب بـ: نعم عند سـؤال اPدين عن مشـغوليـة ذمتـه بالدين. ونصت عليهـا اPادة (٢٣٤)

من القانون اPدني الاردني.

القاعدة التاسعة: وقد نصت عليهـا اPادة (١٦٣) من القانون اPدني العراقي التي جاء فيها ما
يلي: 

(١- اPعروف عرفا كاPشروط شرطا{ والتعي� بالعرف كالتعي� بالنص. 
٢- واPعروف ب� التجار كاPشروط بينهم.

٣- واPمتنع عادة كاPمتنع حقيقة). 

(٣٨٩) السنهوري- مصادر الحق- ج٦- ص٣٤.
(٣٩٠) السنهوري- مصادر الحق- ج٦- ص٣٤- ٣٥.

(٣٩١) د.محي هلا السرحان- القواعد الفقهية دورها في اثراء التشريعات الحديثة- ١٩٨٧- ص٣٩.
وهو يذكر في بيان مـضمون هذه القاعدة الكليـة في ان اPشتري اذا قبض اPبيع قـبل دفع الثمن والبائع ناظر
ساكت{ فـان ذلك دل على اذن من البائع ولكن اذا صـرح بانه لا يأخذ حتى يدفع ثمـنه فلا يعتـبرسكوته اذنا

له.
اما القانون اPدني العراقي فقد نص على هذه القاعدة في اPادة (١٥٧).

(٣٩٢) د. عبدالحكم فودة{ تفسير العقد{ ص١٠٥.
(٣٩٣) د. محي هلال السرحان- اPرجع السابق- ص٤٦- ٤٧.
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يراد من هذه القواعد الكلية في الفقه الاسلامي الركـون الى العرف والعادة كعوامل يسترشد
بها في تحديد نطاق العقد وقد ذكرتها مجلة الاحكام العدلية (اPواد ٤٣و ٤٤و ٣٨). فالثابت
بالعـرف كالـثابت بدليل شـرعي كـمـا يلزم مراعـاة العـرف الخاص كـعـرف التـجار وارباب الحـرف
والصنائع كأن يجـري البيع على البضاعـة اPطروحة في موضعـها او منقولة الى اPشتـري او غير
ذلك(٣٩٤). كما يراد بقاعدة (اPمتـنع عادة كاPمتنع حقيقة) ان ما يستحـيل عادة لا تسمع فيه
الدعـوى كـاPسـتـحـيـل عـقـلا{ فلو ادعى شـخص جنينا اســتـقـرض منه مـالا{ فـان الادعـاد غـيـر
صـحيح لانـه اسندها الى سبـب مسـتـحيل عـادة وكـذلك اذا ادعى شـخص بنوة شخص اكـبـر منه

سنا(٣٩٥). وقد خصص القانون اPدني الاردني لهذه القاعدة اPواد (٢٢٣ و ٢٢٤و ٢٢٥).

القاعدة العاشرة: (العادة محكمة عامة كانت ام خاصة)
ويتفرع عنها قواعد كثيرة منها (استعمال الناس حجة العمل بها){ واصل هذه العاقدة يعود
للمـادت� (٣٦و ٣٧) من مـجلة الاحكام العـدليـة وقـد نصت عليـهـا اPادة (١٦٤) من القـانون
اPدني العـراقي للدلالة على ان مـا يراه اPسلمـون حـسنا فهـو عند الله حـسن وبيع اPعـدوم باطل
الا ان الاسـتصناع جـائز لتـعامل النـاس. ونصت على هذه القـاعدة اPادة(١/٢٢٠) من القـانون

اPدني الاردني.

القاعدة الحادية عشرة:::: (ا�ا تعتبر العادة اذا اطردت اوغلبت والعبرة للغالب الشائع لا للنادر)
وقـد نصت عليـها اPادة ١٦٥ من القـانون اPدني واصلهـا يعـود للمادة (٤١) مـرشـد الحيـران

واPادة (٤٢) كذلك. وعلى هذه القاعدة نصت اPادة ٢/٢٢٠ من القانون اPدني الاردني.
القاعدة الثانية عشرة: (يفسر الشك في مصلحة اPدين)

وهو ما نصت عليه اPادة (١٦٦) من القانون اPدني العراقي وهذا النص وان كان مأخوذا من
الفقه الغربـي الا نه يتفق كل الاتفاق مع قواعد تفسـير العقد في الفقه الاسلامـي فهناك قواعد

فقهية تتظافر على اقرار هذا اPبدأ هي: 
١-اليق� لا يزول بالشك{ فان كان هناك شك في مـديونية اPدين فاليق� انه بريء الذمة ولا
يزال هـذا اليـــــق� بالـشك. ٢-والاصـل بقــــاء مـــــا كــــان علـى مــــا كــــان. ٣-ان الاصـل براءة
الذمــة(٣٩٦). وقــد نصت اPادة (٢٤٠) من القــانون اPدني الاردنـي على مـا يـلي: (١-يفـســر

الشك في مصلحـة اPدين. ٢-ومع ذلك لا يجوز ان يكون تفسـير العبـارات الغامضة في عـقود
الاذعان ضارا �صلحة الطرف اPذعن).

Le Contena Du Contrat bIF!« ‚UD½ b¹b% ∫UO½UŁ
قـبل الدخـول في بيان مـضـمون العـقـد لابد من القـول ان تفسـيـر العـقد مـعناه اسـتخـلاص النيـة
اPشتركـة لاطرافه والتفسـير لا يرد على العقد البـاطل وا�ا يرد على العقد الصحـيح. فالقاضي
يقوم بخطوة سابقة على تحديد نطاق العقد وبيان ما هو من مستلزماته وهو بيان تكييف العقد
اي اعطاء الوصـف الصـحـيح وهـي خطوة اولى تســبق حـتى التــفـسـيــر فـاذا خلص القــاضي من

التكييف والتفسير دخل في مرحلة تحديد نطاق العقد. 
وعلى هذه اPـرحلة نصت الفــقـرة الثـانيــة من اPادة (١٥٠) من القــانون اPدني العــراقي على
النحو الآتي: (٢-ولا يقـتصر الـعقد على الزام اPتـعاقد �ا ورد فـيه{ ولكن يتناول ايضـا ما هو
من مسـتلزماته وفقا للقـانون والعرف والعدالة بحـسب طبيعة الالتـزام). ويعود اصل هذا النص
للفـقرة الثـانية من اPادة (١٤٨) من القـانون اPدني اPصري حـيث نقلهـا اPشرع العـراقي حرفـيا
وكـذلك اPشـرع الجـزائري في الفـقـرة الثـانيـة من اPادة (١٠٧) كـمـا يقـابلهـا في القـانون اPدني

الاردني الفقرة (٢) في اPادة (٢٠٢). 
ولدى الرجـوع الى مجـمـوع الاعمـال التحـضـيرية للقـانون اPدني اPصـري تب� ان ا صل النص
يعود للفـقرة الثـانية من اPادة (٣٦) من مرشـد الحيـران للمرحوم قـدري باشا وPا ورد عن الفـقه
الحنفي في بدائع الصنـائع للكاساني (ج٥). فـالفـقرة اPذكـورة خـاصة بتـعي� اPـقصـود �ضمـون
العقـد اذ هو لا يقتصـر على الزام اPتعـاقد �ا ورد فيـه على وجه التخـصيص والافـراد بل يلزمه
كذلـك �ا تقتـضيـه طبيـعتـه وفقـا لاحكام القانون والعـرف والعدالة{ فـان تعي� مـضمـون العـقد

وجب تنفيذه لان القوة اPلزمة تخلص له(٣٩٧).
ان اPقـصـود �ضمـون العـقـد{ ان العـقد لا يـقتـصـر على بيـان الاحكام التي تأتي بهـا شـروطه
التي يقـضي بهـا القـانون والتي تسـري عليـه لان القـول بهـذا معنـاه تأكيـد النزعـة اPطلقـة Pبـدأ
سلطان الارادة بالوقـوف عن العقد وشـروطه وعدم الخروج عـنه وهي نزعة لم يكتب لهـا النجاح{

(٣٩٤) د. محي هلال السرحان- اPرجع السابق- ص٤٤-٤٥.
(٣٩٥) د. محيي هلال السرحان- اPرجع السابق- ص٤٢.
(٣٩٦) مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج٦-٤١-٤٢.

(٣٩٧) مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون اPدني اPصري- ج٢- ص٢٨٧ و٢٨٨.
ولعل من اPناسب الاشارة للمادة (٢٠٢) من القانون اPدني الاردني التي جاء فيها ما يلي:

(١-يجب تنفيذ العقد طبقا Pا اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية.
٢- ولا يقتصر العقد على الزام اPتعاقد �ا ورد فيه{ ولكن يتناول ايضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانون

والعرف وطبيعة التصرف).
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وا�ا يراد بذلك التـوسـعـة في اPضـمـون لشـروط العـقد من غـيـر اسـراف وشطط ومـؤدى ذلك ان
يدخل في مضمون العقد الاحكام التي يجئ بها عاقداه وتلك التي يقضي بها القانون في شأنه
ما يعتبر من توابع العقد ومستلزماته{ وهي توسعة ذهبت اليها العديد من التشريعات(٣٩٨).
فـاPراد بـالقـانون الوارد فـي اPادة (٢/٢٠٢) من القـانون اPـدني الاردني والوارد في الفــقـرة
الثـــانيـــة من اPادة (١٥٠) من الـقــانـون اPدني العـــراقي هي الـنصـــوص اPكملـة واPفــســـرة لا
النصـوص الآمـرة لانـهـا هي التي تحـدد نطاق الـعـقـد وتكشف عن ارادة الطرفـ�. فـاذا لم ينص

اPتعاقدان مثلا على نفقات تسليم اPبيع ومكان دفع الثمن تولى القانون بيان ذلك.
اما العرف فقـد يتدخل لتحديد نطاق العقـد وبيان ما يعد مستلزمـاته ولعل اوضح مثال على
ذلك هي النسـبــة اPئـوية التي تضـاف على قــائمـة الطعـام او الاقـامـة في اPطاعـم والفنادق عن
الخـدمات اPـقدمـة ويعـد العـرف القانون غـيـر اPكتـوب. ولم يقـر اPشـروع اPدني العراقـي قواعـد
العـرف لاسـبـاب عـديدة تنسـجم مع منهج اPـشروع اPـذكور{ بـينمـا نصت عليـه الفـقـرة (٢) من
اPادة (٢٠٢) من القانون اPدنـي الاردني. كما ان قـواعد العدالة من الامـور التي يسترشـد بها
القاضي لتـحديد ما يـعتبـر من مستلزمـات العقد منهـا مثلا عـدم جواز تعـرض البائع للمشـتري

في اPبيع وعدم جواز اPنافسة غير اPشروعة.
واخيـرا{ فان طبيـعة الالتزام تسـهم في تحديد نطاق العقـد كتسليم مـفاتيح السيـارة وادواتها
الاحـتيـاطيـة مع اPبيع وهو مـا يطلق عليـه عند الفـقهـاء اPسلم� (مـا تدخل في اPبـيع من غيـر

ذكر). اPادة (٢٠٢) من القانون اPدني الاردني. 
والخلاصـة{ فان تكييف العـقد يعني بيان الوصف القـانوني وتحديد الاحكام التي يخـضع لها

ولا عبرة �ا يوصفه اطرافه فقد يطلق على التصرف (عقد بيع) وهو في جوهرة (هبة).
واول ما يبدأ الـقاضي بعملية التـفسير لنصـوص العقد فاذا فرغ منـه انتقل لبيان (مـضمونه)
وتحـديـد مـا هو من مــسـتلـزمـاته وفــقـا Pا تقــدم ثم ينتــقل الى مـســألة تنفــيـذ العــقـد من قــبل

اطرافه(٣٩٩).

©bIF!« tOKŽ qL²ý« U0 b'UF²*« Â«e!«® bIF!« cOHMð ∫U¦!UŁ
اذا خلصت القـوة اPلزمة للعـقد وجب تنفـيذه من قـبل اطرافه �ا يـوجبه مـبدأ حـسن النيـة وشرف
التعـامل وعلى اطراف العقـد التعـاون في تأدية الالتزامـات التي تضمنهـا شروط العـقد. الا ان
هذا التنفيـذ قد يكون مرهقا على احد اطرافـه بفعل ظروف تطرأ بعد انشاء العـقد لم تكن وقت
التكوين مـعلومـة من الطرفـ� فمـا هو حكمـهـا وكـيف عـالجـهـا وكـيف عالجـهـا اPشـرع ومـا هي

اتجاهات القضاء العراقي? وما هو موقف القضاء الاردني?
للاجابة عن ذلك{ لا بد من توزيع اPوضوع على النحو الآتي:

١-تنفيذ العقد.
٢- نظرية الظروف الطارئة.

٣- موقف القضاء العراقي والقضاء الاردني.

١- تنفيذ العقد (الزام اPتعاقد �ا اشتمل عليه العقد)
يذهب الفـقه الاسـلامي{ احـترامـا Pبـدأ سلطان الارادة ودورها في انشـاء التصـرفـات القانونيـة{
الى تأكـيد القـاعـدة العامـة من ان العـقد شـريعـة اPتعـاقـدين وان الواجب هو ان ينفـذ العقـد في
جـميع مـا اشـتمـل عليه نطاقـه دون تعـديل فـيه الا مـا اتفق عليـه اPاعـاقدان{ ولا يسـتـثنى من
وجوب تنفـيذ العـقد الا ما يخص الـبطلان او الفسخ{ كمـا لا يجوز للقـاضي ان يعدل العـقد من
غـير رضـاء اPتـعاقـدين جـميـعا{ وفـي هذا المجال يعـرف الفـقهـاء اPسلمـون نظرية (فـسخ العقـد
للعذر) الـقريبة من نظرية الحـوادث الطارئة(٤٠٠). كمـا ان الفقـه الاسلامي اهتم بالنيـات وجعل

اPقاصد معتبرة في التصرفات.
وفي القـانون اPدني الفـرنسي (قانـون نابليون الصـادر عم ١٨٠٤) نصت اPادة (١١٣٤) مـا
يلي: (الاتفاقات التي �ت على وجه شرعي تقوم بالنسبة الى من عقدها مقام القانون)(٤٠١).

Les Conventions Legalement Formees Tiennent Lieu De Loi a Ceux)
qui  Les Ont Faites)

وطبـقـا للقـانون اPدني العـراقي{ فـان اPادة (١٤٥) نـصت مـا يلي: "ايا كـان المحل الذي يرد (٣٩٨) اPذكرة الايضاحية للقانون اPدني الكويتي- ص١٨٨.
(٣٩٩) راجع الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج١- ص٦١٧-٦١٨.

الدكتور توفيق حسن فرج- النظرية العامة للالتزام- (مصادر الالتزام)- اPرجع السابق- ص٣٠٥.
وانظر في الفقه اPدني الفرنسي: 

Mazeaud (H. L. G.)- Lecons De Droit Civil- Op. Cit. pp. 276- 277.

Jean Carbonnier- Op. Cit. PP. 249- 250.

(٤٠٠) الدكـتور عـبدالرزاق السنهـوري- مـصادر الحق في الفـقه الاسـلامي- ج٦- دار الفكر للطبـاعة والنشـر-
بدون سنة نشر- ص٥٠.

(401) Jean Carbonnier- Les Obligations- op. Cit. pp. 197- 199.
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عليه العقد{ فان اPتعاقد بجبر على تنفيذ التزامه". كما نصت اPادة (١٤٦/١) ما يلي:
"١- اذا نفـذ العقـد كان لازما.." وتـنفيـذ العقـد يكون بصورة تتـفق مع حسن النيـة اذ نصت
اPادة (١٥٠) على ما يلي: "١-يجب تنـفيذ العقـد طبقا Pا اشتـمل عليه وبطريقة تتـفق مع ما

يوجبه حسن النية). وهذا ما نصت عليه الفقرة من اPادة (٢٠٢) من القانون الاردني(٤٠٢).
فالقـاعدة العامـة في نطاق التنفيذ الاخـتياري للالتـزامات وجوب التنفـيذ بحسن نيـة وهو ما
نص عليــه القــانون اPدني الفــرنسي في اPـادة (١/١١٣٤) واPادة (١٥٧) من القــانون اPدني

الاPاني واPادة (١/٢٠٢) من القانون اPدني الاردني.
امـا عن مبـدأ حسن النيـة La Bonne Foi{ فـان القانون لم يضع تعـريفـا لحسن النيـة الا انه
�كن القــول بانهــا النيــة الخـاليــة من الغـدر والخــداع او القــصـد السيء{ فــهي النيــة الصــادقـة
الصـريحـة الحسنة اPضـادة لسـوء النيـة والغش او الرغـبة في الاضـرار بالغـيـر وهو مـفهـوم واسع
يعـبر عن كل احـساس بالامـانة واسـتقـامة الضـمـير{ وحـسن النية امـا ان يكون ايجـابيا كـابلاغ
اPؤمن له شـركـة التـأم� بكل واقـعـة من شـأنهـا تزيـد المخاطـر او سلبـيـا ويتـحـقق عندمـا يكف
الشخـص عن مباشـرة اي عمل يتنـافى مع القصـد السيء كأن يعـرض العقـار محل التـأم� ضد

الحريق Pصادر النيران اما عمدا او اهمالا(٤٠٣).
ويلاحظ ان القـانون الانجليـزي عـرف مبـدأ حـسن النيـة Good faith في انشـاء العقـود وفي
تنفيذها{ وهناك من العقود تتطلب درجة عالية من الثقـة وحسن النية لوجود علاقة متميزة ب�
اطرافه كعقـد التأم� والا كان العقد قابلا للابطال طبـقا للقانون اPذكور(٤٠٤). غير ان القانون
الانجليـزي يخلـو من مـبـدأ عـام مـهـيـمن على احـكامـه يقـضي بان العـقـود يجـب ان تنفـذ وفـقـا
Pتطلبات حسن النيـة الا ان التطبيقات العمليـة كثيرة في هذا اPيدان وحسب اPعـيار اPوضوعي
(الشخص العادي) واPعيار الشـخصي (الامانة الشخصية){ حيث اسـتعملت المحاكم الانجليزية

تعابير رالرجل اPتبصر والرجل الوسط والرجل العاقل وغيرها(٤٠٥).

واذا كانت الفقـرة الاولى من اPادة (١٤٦) من القانون اPدني العراقي نصت على لـزوم العقد
بتنـفـيــذه{ فــان اPشــرع منع اطرافــه بالرجــوع عنه او تـعـديـله الا �قــتـضـى نص في القــانون او
بالتراضي{ واجاز اPشرع الخروج على مبدأ العقد شريعة اPتعاقدين في حالتي (عقود الاذعان)

و (نظرية الظروف الطارئة).
ففي عقـد الاذعان والاستغـلال- كما مر بنا- ان التـوازن الاقتصادي ب� اطراف العـقد يختل
عند تكوين الـعـقد فـيـصـار الى تحـجـيم اPتـعـاقـد القـوي لحـمـاية الطـرف الضـعـيف{ وفي نظرية
الظروف الطارئة يخـتل هذا التـوازن (عند تنفـيذ الـعقـد) اي بعـد انشائه وعندهـا يعدل التـوازن

الاقتصادي بدعم اPتعاقد الضعيف.

The 'orie de L'impre'vision (٤٠٦)٢- نظرية الظروف الطارئة
تقـوم فكرة نظرية الظروف الطارئة على مـسألة اخـتلال التـوازن الاقـتصـادي في اPرحلة اللاحقـة
لتكوين العـقد لحصـول حوادث استـثنائية عامـة غير مـتوقـعة اثناء التنفيـذ بحيث يصـبح التزام
اPدين مـرهقا اي تلحق به خـسارة جـسيـمة اذا ا´ تنفـيذ العـقد الا انه ليس تـنفيـذا مسـتحـيلا.
وهذه النظرية لا يظهـر مجال تطبـيقاتهـا الا في العقود اPسـتمرة او العـقود التي يؤجل تنفـيذها

فيدخل الزمن عنصرا فيها.
وتبـدو اهميـة النظرية واضـحة من خـلال اسـباب مـتـعددة لعل اهمـهـا وضوح دور القـاضي في
تعديل العـقد في القوان� التي اخذت بـها وكذلك تحقـيق التوازن ب� حقوق والتـزامات الطرف�
اPتعاقدين الذي اختل لسبب لا دخل لاحـدهما في حصوله ولولا نظرية الظروف الطارئة لتعرض
اPدين الى الخـسـارة الفـادحـة التي قـد تؤدي الى افلاسـه وانه من الـعدل والعـدالة تعـديل العـقـد

الذي اختلف ظروف انشائه عن اوضاع تنفيذه.

(٤٠٢) ذهبت مـحكمـة التمـيـيز الاردنـية في القـضـية اPـرقمـة (٨٥/٢٢٠): (لمحكمـة اPوضوع ان تـستـدل من
سلوك اPتعاقدين في تنفيذ العقد على مقاصدهما والتعرف على ارادتهما توصلا لتفسير العقد).

مجلة نقابة المحام�- س٣٦- ١٩٨٥-ص١٩١١.
(٤٠٣) د. عبدالحكيم فوده- تفسير العقد- ص١٢٥-١٢٦. 

(٤٠٤) الاستـاذ اPرحوم شاكر ناصـر حيدر- واجب تقليل الضرر فـي القانون الانجليزي- مجلة القـانون اPقارن-
العدد١٣- السنة ٩- ١٩٨١- ص٥- ١١.

(٤٠٥) شاكر ناصر حيدر- ص١٠.

(٤٠٦) للمزيد من التفاصيل حول هذه النظرية وروط تطبيقها راجع:
Jean Carbonnier-op. Cit. p. 282.

الدكتور عبدالرزاق السنهوري- الوسيط- ج١-ص٦٢٩ وما بعدها.
الدكتور محمد حسن�- اPرجع السابق- ص١١٢-١١٤

الدكتور عبدالمجيد الحكيم- اPرجع السابق- ص٣٩٤ وما بعدها.
الدكتور عبدالرزاق السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي-ج٦-ص٢٠ وما بعدها.

الدكتور غازي عبدالرحمن ناجي-اختلال التوازن الاقتصادي في العقد اثناء تنفيذه- بغداد- ١٩٨٦.
فـاضل شاكـر النعـيمي- نظرية الظـروف الطارئة ب� الشريـعة والقـانون- رسالـة ماجـستـيـر- جامـعة بغـداد-

.١٩٦٩
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امـا من الناحـيـة التاريـخيـة{ فـان القـانون الرومـاني كـان يخلو من مـبدأ عـام يصلح كـاسـاس
صالح لنظرية الظروف الطارئة لاسباب عدة من اهمهـا �سكه بالشكليات اPفروضة قانونا وعدم
جواز تعـديل العقـد الا في مراحله اPتأخـرة ح� اقر مـبدأ الرضا كـشرط لصحـة العقـد. واما في
الفـقـه الاسـلامي فـيـمكن القـول ان نـظرية العـذر في الفـقـه الحنفي ونظـرية الجـوائح في الفـقـه�
اPالكي والحنبلي تقتربـان من نظرية الظروف الطارئة{ حيث تهدف الاولى الى فسخ العقـد دفعا
للضرر والثانية ترمي الى تعديل العقد اذا تغيرت ظروف التعاقد عن ظروف التنفيذ. هذا فوق
ان القـــواعــد الـكليـــة في دفع الـضــرر توجـــد للـضــرورة اســـاســا لـهــذه النـظرية كـــقــاعـــدة (لا

ضررولاضرار) وقاعدة (الضرورات تبيح المحظورات) وغيرها.
واذا كـانت الـقـوان� اPدنيـة فـي فـرنسـا واPانيــا وسـويسـرا لا تـأخـذ بنظرية الحــوادث الطارئة
كنظرية عـامة سائدة{ فـان كثيـرا من التشريـعات أخذت بهـا ومنها القانون اPـدني اPصري اPادة

(١٤٧) والقانون اPدني العراقي اPادة (١٤٦){ حيث جاء فيها ما يلي:
"١- اذا نفـذ العـقد كـان لازمـا. ولا يجوز لاحـد العـاقـدين الرجوع عنـه ولا تعديله الا �ـقتـضى

نص في القانون او بالتراضي.
٢- على انه اذا طرأت حوادث استـثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعهـا وترتب على حدوثها
ان تنفـيذ الالتـزام التـعاقـدي{ وان لم يصـبح مسـتـحيـلا{ صار مـرهقـا للمـدين بحيث يهـدده
بخسارة فادحة جاز للمحكمـة بعد اPوازنة ب� مصلحة الطرف� ان تنقص الالتزام اPرهق الى
الحـد اPعـقول ان اقـتـضت العـدالة ذلك. ويقع باطلا كل اتفـاق على خـلاف ذلك). ولم يذكـر
القانون الاردني ما يقابل الفقرة الاولى لانها من القواعد العامة ونص على ما يقابل الفقرة

الثانية في اPادة (٢٠٥) من القانون اPدني الاردني.
يتضح uا تقدم ان شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة في القانون العراقي والاردني هي:

١- وجود عقد صحيح مستمر التنفيذ او فوري التنفيذ الا ان تنفيذه مؤجلا.
٢- وجود حوادث اسـتثنائية عامـة لا تتصل بشخص اPتعاقـد طرأت بعد انشاء العقـد. غير ان
هذا الشرط لم يلـق قبولا من كـثير من الفـقه اPدني فاعـترض عليـه وهو اعتراض وجـيه لان
الظـرف الطارµ قـــد لا يكـون عــامـــا ولا �ـكن الاســـتناد عـلى نظـرية القـــوة القـــاهرة لـدفع
اPسؤولية لان الالتزام ليـس مستحيلا الا ان قواعـد العدالة توجب- في راينا-تطبيق نظرية
الظروف الطارئـة كـمن التـزم بتـوريد كـمـيـة من اللحـوم مـعـتـمـدا علـى حـقـول الدواجن التي
�لكها الا انهـا نفقت �رض ادى استمـراره بتنفيذه للالتزام مـعناه اصابته بخسـارة فادحة uا

يستوجب اخذ مثل هذا الحال عند تطبيق نظرية الظروف الطارئة.

٣- الا يكون تنفيـذ الالتزام مـستحـيلا والا لانقضى الالتـزام وا�ا يصبح الالتـزام مرهقا يتـهدد
اPتعاقـد بخسارة فادحـة حسب معيار مـوضوعي (الفرق ب� القيـمة اPالية قبل وبعـد انهيار

التوازن الاقتصادي).
٤- تعـديل العقـد وقد جـاء في اPادة (٢/١٤٦) مدني عـبارة غـير دقـيقـة هي انقاص الالتـزام
والصـحـيح هو تعـديل العـقـد من القـاضي بانقـاص التـزام اPدين او زيادة التـزام الدائن وفي
رأينا ان هذا التـعديل ليس وجـوبيا وا�ا جـوازيا فهـو يتمـتع بسلطة تقـديرية بدليل ان اPادة

اPذكورة ذكرت عبارة (جاز..)(٤٠٧). 
٥- ان احكام نظرية الظروف الطارئة من النظام العام فلا يجوز الاتفاق على استبعاد احكامها
وفـقا Pا نصت عـليه الفـقـرة الثانيـة من اPادة (١٤٦) كم القـانون اPدني العـراقي وذلك من
اجل حماية الطرف الـضعيف. الا ان هذا الاتجاه غيـر سليم نعتقد بجـواز الاتفاق على تحمل
اPتـعـاقد تـبعـة الظروف الطارئة بـتشـديد اPسـؤوليـة كـمـا في حالة تحـمل اPدين تـبعـة القـوة
القــاهرة. وذات الانـتــقــاد يرد على الفــقـــرة الاخــيــرة من اPادة (٢٠٥) من القــانـون اPدني

الاردني.
بناءا علـيـه{ فـان هذه الـشـروط اذا توفــرت جـاز للمــحكمـة ان تنـقص التـزام اPدين الـى الحـد
اPعقول او تزيد في التـزام الدائن وفقا للمادة (١٤٦/ثانيا) مـن القانون اPدني العراقي و اPادة

(٢٠٥) من القانون اPدني الاردني.
الا ان القاضي قد يقـرر وقف تنفيذ العقـد حتى يزول الظرف الطاريء او قد يقرر فـسخ العقد
رغم ان النص اPذكـور اغـفل الاشـارة الى ذلك. فـفي عـقـد التوريـد او عقـد اPقـاولة اذا وجـد ان
اPدين يعـجز عن تنفـيـذ العقـد وان تعديل مـا اخـتل من توازن اقتـصادي لا يـجدي نفـعا بسـبب
ارتفـاع الاسعـار بصـورة باهظة خـصوصـا بالنسـبة للـمواد اPسـتـوردة كالحـديد والخـشب او حصـر

استعمالها في المجهود العسكري اثناء الحرب.
كمـا نعتـقد ان من حق اPدين ان يـطلب تطبيق نظرية الظروف الطـارئة حتى بعـد انجاز تنفـيذه
للالتزام العقـدي اذا استمر في اكمـال ما التزم به فلا يجـوز عدلا وعدالة مساواة اPتـعاقد الذي
توقف عن تنفـيـذ التزامـه بانتظار تعـديل الاخـتـلال مع اPتعـاقـد الذي استـمـر رغم هذه الظروف
بكل جدية ونشاط على تنفيذ الـتزامه سيما وان الاتجاه العام �يل الى ضرورة استـمرار اPتعاقد

(٤٠٧) اسـتـخـدم القـانون اPدني الاردني مـصطلح (ان ترد الالتـزام…) في اPادة (٢٠٥) والـصحـيح اسـتـعـمـال
مصطلح تعديل العقد من القاضي.
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على التنفـيـذ لكي يسـتفـيـد من تطبـيق النظرية اPذكـورة وبهـذا نخـالف ما ذهـبت اليه مـحكمـة
التمييـز العراقية في قرارها اPتعلق بالاضبـارة (٣٢٥) في ١٩٨٨/٨/٢١ (غير منشور) ح�

رفضت تطبيق النظرية بحجة انجاز اPتعاقد لالتزامه.

٣- موقف القضاء العراقي والقضاء الاردني
لم يستـقر القضـاء العراقي على مـوقف موحد من تطبـيقه لنظرية الـظروف الطارئة{ ففي قضـية
يذهب فيهـا القضاء الى وجوب ان يكون اPدين قـد نفذ التزامه لرفع الارهاق عنه بينمـا يشترط
عكس ذلك في قـضـية اخـرى ويشـترط عـدم قـيام اPدين بالـتنفيـذ(٤٠٨). فـفي القضـيـة اPرقمـة
١٢٢٩/ حقوقيـة/٩٦٧{ ذهبت فيها محكمة التـمييز في العراق الى القول: (ان مـفهوم نظرية
الظروف الطارئة مؤداه ان يسـتمر اPتعـاقد الذي يشكو الارهاق في تنفيذ الـتزامه لكي يستـفيد
من تدخل الـقـضـاء لتــخـفـيف حــدة الارهاق فـاذا امــتنع من جـانـبـه وتوقف عن تنـفـيـذ التــزامـه
التـــعــاقــدي كـله او بعــضـــه فــلا يســـتــفـــيــد من نـظرية الظروف الـطارئة ولا يحـق له اPطالـبــة

بالتعويض)(٤٠٩).
بينما ذهبت محكمة التمييـز في قرار آخر الى انه (لا يجوز التمسك بنظرية الظروف الطارئة

اذا كان اPتعاقد قد نفذ التزامه).
ونحن نعتقد ان اPتـعاقد الذي ينفذ التزامه رغم الارهاق الذي يلحق به بسـبب اختلال التوازن
الاقتـصادي للعقـد هو افضل وضـعا من اPتعـاقد الذي توقف عن تنفـيذ الالتزام بحـجة الارهاق
الامر الذي يلزم- حسب قواعد العدالة- عدم مساواته مع اPتعاقد الآخر والسماح له بطلب رفع
الارهاق عنه حـتى بعـد انجـاز العـمل او تنـفيـذ جـمـيع التـزامـاته. ولهـذا فـان اسـتـقـرار مـحكمـة
التـمـييـز اPوقـرة على مـبـدأ واضح من تطبـيق شـروط النظرية اPذكـورة امـر له بالغ الاهمـيـة في
الحـيـاة العـمليـة لانهـا تحـدد سيـاقـات عـمل بقـيـة المحـاكم والاسـتـقـرار النسـبي في الاحكام من

اPسائل اPطلوبة. 
وفي قضية اخرى ذهبت فيها محكمة التمييز الى ما يلي:

(يعــتــبـر قــانون الاصــلاح الزراعي من الظـروف الطارئة اذ قــد ادى ذلك الى هبــوط الاراض
الزراعـية وهذا الـظروف الطارµ يقتـضي تدخل القـضـاء للموازنـة ب� مصلحـة الطرف� وانقـاص

الالتـزام اPرهق الى الحـد اPعـقـول) ثم (ان الاتفـاق الذي اقره الـطرفان في الـظروف الطبـيعـيـة لا
يؤبه له عند نشوء الظروف الطارئة التي تجعل زمام الامر في التـقدير للقضاء) ثم (يتع� على
محكـمة الاستـئناف ان توزع الضرر النـاجم ب� الطرف� �راعاة الظروف الطارئة وخطـأ كل واحد

منهما في عدم تنفيذ التزامه وتحمل كل طرف ما يصيبه حسب تقدير المحكمة)(٤١٠).
كما اتجـهت محكمة التمـييز في العراق الى اشتـراط ان يكون العقد في دور التنفيـذ لتطبيق
النظرية فـاذا انجــز اPتـعـاقـد العـمل تعـذر عندهـا تطبـيق احكام النظريـة حـتى ولو كـان التـوازن
الاقـتصـادي ب� اPتـعاقـدين قـد انهـار �اما الا ان اPتـعـاقد اسـتـمر بـالتنفيـذ لكي يسـتـفيـد من
تطبـيق احكام نظرية الظروف الطارئة(٤١١). وهو اتجـاه غير عـادل خاصـة وان احكام القـضاء لا
�كن ان تصـدر في وقت قصـيـر فتـحسم الدعـوى ضـمن فتـرة تتضح بـعدها اوضـاع الطرف� من

الناحية اPالية.
وقـد ذهبت محكمـة التـميـيز الى ان للمـقـاول ان يتمـسك بنظرية الظروف الطارئة الناتجـة عن
الامطار والفيضانات حـتى ولو اشترط في عقد اPقاولة خـلاف ذلك ما دامت الامطار قد هطلت

بصورة اعتيادية ولا متوقعة وكان الشرط متعلقا بالحوادث اPتوقعة(٤١٢).
اما بالنسـبة Pوقف القـضاء الاردني من تطبيـقات نظرية الظروف الطارئة فـقد ذهبت مـحكمة
التمييـز في الاردن الشقيق في حكم لها صدر في القضـية (٨٥/٤٦١) ما يلي: (يرد الالتزام

اPرهق الى الحد اPعقول ان اقتضت العدالة)(٤١٣).
كـما جـاء في حكم: (اذا طرارت عند تـنفيـذ الالتـزام ظروفا لم يـكن في الوسع توقـعهـا وقت
التعاقد وكان من شـأنها ان تؤثر على حقوق الطرف� وواجباتهما بحـيث تخل بتوازن العقد جاز

للمحكمة ان ترد الالتزام اPرهق الى الحد اPعقول ان اقتضت العدالة)(٤١٤).

(٤٠٨) القراران مذكوران في مؤلف الدكتور عبدالمجيد الحكيم- اPرجع السابق- ص٤٠٢ -٤٠٣.
(٤٠٩) تاريخ الـقــرار ١٩٦٨/١/١٧- مـجـلة القــانون اPقــارن- العــدد (٢)- الـسنة ٢- ١٩٦٨- ص٢١٨-

.٢٢٠

(٤١٠) رقم القرار ١٩٦٧/٢٩٣٧ في ١٩٦٧/١٧ منشور في العدد ٢ السنة ٢ ١٩٦٨ ص٢٢٣- ٢٣١.
(٤١١) قرار رقم ٥٢٨- اضبارة ٣٢٥/ موسعة اولى /٨٥- ٨٦ في١٩٨٨/٨/٢١ (غير منشور).

(٤١٢) رقم القرار ٥٨٨/م٧٣/٢ في ٩٧٤/٤/٢٢ منشور في (اPبـادµ القانونية في قضاء محكمة التـمييز)
للقاضي ابراهيم اPشاهدي-ص٤٨٩.

(٤١٣) مجلة نقابة المحام�- س ٣٥- ١٩٨٧{ ص١٣٢٦.
(٤١٤) مجلة نقابة المحام�- س ٣٥- ص١٣٢٦.
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©bIF!« ¡«e'® W(bIF!« WO!ËR)*«

La Responsabilite Contractuelle

©bI‡F!« ÊUL{®
من البـديـهي ان اPسـؤوليـة العـقــدية تنهض لوقـوع الاخــلال بالالتـزام العـقـدي وطبــيـعي ان هذا
يستوجب اولا وجـود عقد صحـيح حصل الاخلال به. والعقـد الصحيح عرفه اPشـرع العراقي في
اPـادة ٣٣ /١ على مـايلي: "العقـد الصـحيح هو العـقد اPـشروع ذاتا ووصـفا بأن يكون صـادراً
من أهله مـضافا الى مـحل قابل لحكمـه وله سبب مـشروع واوصافـه صحـيحة سـاPة من الخلل).
كــمـا نصت اPـادة ١٦٧ من القـانـون اPدني الاردني على تـعـريف uاثـل للتـعــريف اPذكــور ح�
اضاف عليه (بـأن يكون له غرض قائم وصحيـح ومشروع واوصافه صـحيحة ولم يقـترن به شرط
مفـسد له). ويصعـد أصل هات� اPادت� للمادة ٣١١ من مـرشد الحيـران واPادة ١٠٨ من مجلة

الاحكام العدلية أي الفقه الحنفي.
وPا كـان الكثـيـر من قـواعـد اPسـؤوليـة التـقـصـيـرية تسـري على اPسـؤوليـة العـقـدية الا تلك
القـواعـد الخاصـة التي تتـمـيـز بها{ فـأن بعـضـا من هذه الاحكام سنتـعـرض لهـا عند الكلام عن

اPسؤولية التقصيرية ونب� في هذا المجال باختصار أركان اPسؤولية العقدية وأحكامها وهي:
 La Faute Contractuelle الركن الاول: الخطأ العقدي

La Prejudice الركن الثاني: الضرر
Lien de Causalite الركن الثالث: علاقة السببية ب� الخطأ والضرر

La Faute Contractulle ÍbIF!« QD)« ∫ôË√
ابتداء لابد من القول أن اPتـعاقد يسأل عن إخلاله الشخـصي بالعقد فتنهض اPسؤوليـة العقدية
عن الخطأ الشـخـصي اذا توفـرت بقـية الاركـان الا أنه قـد يسـأل عن خطأ الغـير او عـن الاشيـاء
التي تحت حـراسته. كـما قـد تعدل قـواعد اPسؤوليـة العقـدية بالاتفاق أو عن طريق التـأم� من

اPسؤولية.
فـالاصل أن اPتـعـاقـد يكون مـسـؤولاً عن الخطأ الذي ارتـكبـه لاخـلاله بالعـقـد ولكن مـتى

يكون الشخص مخلا بالعقد? وما هي صور أو انواع الاخلال?

واذا كـان اPقـصـود بالخطأ العـقـدي هو سلوك اPتـعـاقـد على نحـو يـتنافى مع مـا التـزم به في
العــقـد وأن اPشــرع العـراقي لم يـشـأ تعــريفـه وحــسناً فـعل{ الا انـه اورد في اPادة (١٦٨) من
القـانون اPدني بعض صـور الخطأ العـقـدي{ حـيث جـاء فـيهـا مـايلي: "اذا اسـتـحـال على اPلتـزم
بالعــقـد أن ينفــذ الالتـزام عــيناً حكم عليــه بالتـعــويض لعـدم الوفــاء بالتـزامــه مـا لم يثــبت ان
استحالة التنفـيذ قد نشأت عن سبب اجنبي لايد له فيه{ ويكون ذلك اذا تأخـر اPلتزم في تنفيذ
التـزامـه"(٤١٥). ولعل أول مـا يلاحظ على هذا النص أن اPـشرع العـراقي ذكـر حـالت� فـقط من

حالات الخطأ العقدي وهما:
١- عدم القيام بتنفيذ الالتزام العقدي.
٢- التأخر في تنفيذ الالتزام العقدي.

أن قـيـام اPســؤوليـة العـقـدية كــجـزاء عن الاخـلال بالعـقــد من اPتـعـاقـد في هاتـ� الصـورت�
واستحقاق اPتـعاقد الآخر للتعويض اذا نشأ عن هذا الاخلال ضـرر بسبب هذا الخطأ وعدم وجود
ما يدفع اPسؤولية عن المخل بالالتزام{ ا�ا يكون لرفض اPتعاقد تنفيذه للالتزام مع قدرته عليه
ولم �كن أجـبـاره على القـيـام بـه كالـطبـيب الذي يتـعـهـد بالعـلاج في مـسـتـشـفى خـاص أو في
عـيادته الخـاصة وكـالفنان الذي يلتـزم بالقيـام بعـمل أو غيـر ذلك{ أو قد يـصبح تنفـيذ الالتـزام

العقدي مستحيلاً بخطأ اPتعاقد.
ومن الجـدير بالذكـر ان القـانـون اPدني الكويتي نص في اPادة ٢٩٣ عـلى اPسـؤوليـة العـقـدية
وأطلق عليـها تسمـية (التنفـيذ بطريق التـعويض) مشـيراً الى صـورت� من صور الخطأ العـقدي

وهما حالة عدم القيام بالتنفيذ وحالة التأخر بالتنفيذ.
وهذه الصور هي:

١- التنفيذ اPعيب للالتزام العقدي(٤١٦).
٢- التنفيذ الجزئي للالتزام العقدي.

(٤١٥) لم ينص القانون اPدني الاردني على اشكال الخطأ العقـدي على النحو الوارد في القانون اPدني العراقي
واPشروع اPدني وهو مسلك لم نعثر له على تبرير مقنع.

(٤١٦) �كن ان نتصور حالة التنفيـذ اPعيب للالتزام القانوني ايضاً كما لو اجرى الطبيب عـملية جراحية ونسي
في بطن اPريض قطعة شـاش أو قطن أو آلة جراحيـة{ وحالة التنفيذ اPـعيب اذا كانت تشيـر الى وجود الخطأ
اPهني الجــسـيم فــانهـا ترتقي الـى مـرتبـة الخـطأ العـمــد (الغش او سـوء النيــة) وتخـضع مــسـألة الخــيـرة في

اPسؤولية العقدية او التقصيرية لمحض اختيار اPدعي (اPتضرر).
وفي هذا السـيـاق نشـير الى مـانشـرته صـحيـفـة الثـورة في العـراق يوم ١٩٨٩/١١/٢٥ حـول قيـام وزارة=
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واذا كان مشورع القانون اPدني العراقي قـد نص في اPادة (٣٩٨/ ثانيا) على حالة التنفيذ
اPعـيـب الا انه لم يشـر الى صــورة التنفــيـذ الجـزئي للالـتـزام العـقــدي. ولعل اوضح مـثــال على
التنفيذ اPعيب حـالة قيام الطبيب أو اPمرضة في غيـر اPستشفى الحكومي بزرق ابرة في الوريد
بدلاَ من العـضلة وتسـبب هذا العـمل في حصـول تورم في اليـد وكـذلك حالة اPقـاول الذي ينجـز
عـمله ضمن اPدة الا ان الـبناء يحصل فـيـه تصدع وتشـقق وهو وان امكن مـسـائلته حـسب اPادة
(٧٨٨) من القـانون اPدنـي الاردني الا ان طبـيـعـة الخطأ هو (التـنفـيـذ اPعـيب)(٤١٧). وكـذلك
حـالة جــراح التـجـمــيل الذي يجـري الـعـمل الطبي في مــسـتـشــفى خـاص او في عـيــادته لازالة
النتـؤات الجلدية فيـرتكب خطا في التـنفيـذ في مسـتـشفى خـاص او في عـيادته لازالة النتـؤات
الجلدية فيرتكب خطأ في التنفيذ ويسبب تشوهات اكبر ضررا من النتؤات اPذكورة كما لو ترك

اثرا على الوجه بسبب حروق او عيب في الخياطة للجرح.
اما صـور التنفيـذ الجزئي للالتـزام العقـدي فهي كـثيـرة في الحياة العـملية وندعـو الى ايرادها
ضـمن بقيـة صور الخطأ الاخـرى في اPادة (١٦٨) التي يحـتاج الامـر الى تعـديلها ونذكـر مثـلا
حالة الطالب الذي يتـعاقد للحصـول على شهادة الدكـتوراه في القانون ولم ينفذ العـقد الدراسي
كامـلا فيحصل على شـهادة اPاجستـير فقط او على درجـة الدبلوم وحالة اPتعاقـد الذي لا ينجز
جـمـيع البناء الذي كلف به فـينجـز قـسمـا منه مع قـدرته على الـقيـام بعـمل او اسـتـحالة القـيـام

بالباقي بخطأ منه وغيرها. كما نقترح اضافة صورة الخطأ هذه الى القانون اPدني الاردني.
ومن الطبــيـعي ان اPلـتـزم بالعــقـد قـد يوفى بـالتـزامـه اي يـبـذل العنايـة الواجـبـة او ان يـحـقق
النتيجة اPطـلوبة فيعد اPتعاقد مـخلا بالتزامه اذا لم يبذل هذه العناية او لم يحـقق النتيجة دون

ان يكون هناك (سبب اجنبي) حال دون هذا العمل على نحو ما سنبينه(٤١٨).

ولعل اوضح مـثـال على الالتـزام بوسيـلة او ببذل عنـاية كقـاعـدة عـامة هو التـزام المحـامي مع
مـوكله والتـزام الطبـيب مع مريـضه والتـزام الوكـيـا مع موكـله وغيـرها والعناية اPـطلوبة هنا هي
(عناية الشـخص اPعـتـاد) وهو مـعـيارمـوضـوعي ينظر فـيـه الى نوع العـمل والظروف المحـيطة.
ومع ذلك فان اPدين يكون قد نفذ التزامه ولا يعد مخطئا اذا كان قد بذل من العناية ما اعتاده
في شــؤونه الخــاصـة مــتى تب� مـن الظروف ان اPتــعـاقــدين قــصــدا ذلك وهذا مــا نصت عليــه
اPادة(٢٥١) من القــانون اPدني العــراقي "٢-ومع ذلك يكون اPـدين قـد وفى بالالتــزام اذا هو
بذل في تنفـيذه من العـناية ما اعـتاده في شـؤونه الخـاصة مـتى تب� من الظروف ان اPتـعاقـدين

قصدا ذلك".
الا ان القـانون قـد يتـطلب عناية مـعـينة كــعناية الشـخص في شـؤونه الخــاصـة كـمـا في عـقـد
الوديعــة حـــيث جــاء في اPادة (٩٥٢) من الـقــانون اPدني العـــراقي مــا يلي: "١- يجـب على
الوديع ان يعتني بحفظ الوديعة كاعتنائه بحفظ ماله وان يضعها في حرز مثلها". وكذلك حالة
عناية الوكـيل بدون اجر في تنـفيـذ الوكالة على نحـو ما نـصت عليه اPادة (٩٣٤) من القـانون
اPدني العـراقي الـتي جـاء فـيـهـا مـا يلي: "١-اذا كـانت الوكـالة بلا اجـر وجـب على الوكـيل ان
يبـذل في تـنفـيـذها العنـاية التي يبـذلهــا في اعـمـاله الخــاصـة. ومع ذلك اذا كـان الوكــيل يعني
بشؤونه الخـاصة اكثر مـن عناية الرجل اPعتاد. فـلا يطالب الا ببذل عناية الرجل اPعتـاد".(قارن

مع نص اPادة ٨٤١ من القانون اPدني الاردني)٠
نقول ان اPشـرع العراقي واPشـرع الادرني لم يكونا موفق� حـ� اوردا عبارة (الرجل اPعـتاد)
ونعــتـقــد ان الصـواب ان يـذكـرا عــبـارة (الشــخص اPعــتـاد) حــتى يشــمل الشـخص الـطبـيــعي
والشخص اPعنوي وحتى تفسـر العبارة الخاصة بالشخص الطبيـعي (الرجل واPراة) لا سيما وان
التـعـبـيـر اPسـتـعـمل قـانونا هو عـبـارة (الشـخص) وليس (الرجل) سـواء في بداية الشـخـصـيـة

القانونية ام في التزاماتها ام في نهايتها.
الا ان التـزام اPتعـاقد قـد يكون تحقـيق النتيـجة{ فـاذا لم يحقـقهـا عد اPتـعاقـد مخـلا بالعـقد
كـالتـزام الطبـيب في عـمليـات نقل الدم وفي اجـراء التـحليـلات اPرضـيـة والتـزام البـائع والتـزام
اPستـأجر واPؤجر وغـيرها. فـالطبيب يلتزم بتـحقـيق النتيجـة وهو نقل الدم بصورة سليـمة لذات
الفصيلة وبدون ان تعلق اية امـراض كفايروس الكبد او مرض نقصان اPناعـة اPكتسبة (الايدز)

او غيرها نظرا لتقدم علم الطب في هذا العمل الطبي.
والا{ فـان الطبيـب يكون مسـؤولا عن الخطأ حـتى وان شكل الخطأ هنا صـورة (تنفـيـذ معـيب

= الصـحة �عـاقبـة الدكـتور (م) بعـقـوبة الانذار لتقـصـيره من الناحـيتـ� الطبيـة والفنيـة واهماله عند اجـراء
عمليـة جراحيـة للمواطن (ن) لاستـئصال البـروستات الا انه تب� ان الدكـتور كان قد نـسي قطعة قطن داخل

اPثانة.
ومن الغريب حقا ان المحكمة المختصة افرجت عن الطبيب وايدت محكمة التمييز القرار بعدم وجود جر�ة او

مساس بالبدن كالعاهة البدنية او غيرها uا اضطر وزارة الصحة الى توجيه عقوبة الانذار للطبيب.
وقد كنا نأمل صـدور العقوبة عن الخـطأ اPهني الجسيم للطبـيب والحكم بالتعـويض اPدني للمريض وتأسيـسا
على ذلك الحكم يصار الى مـعاقبته اداريا بالانذار. علـما ان الخطأ اPذكور من الاخطاءالجسيـمة التي توجب

قيام اPسؤولية الجنائية واPسؤولية اPدنية. 
(٤١٧) انظر نص اPادة (٧٨٠) اPعدلة من القانون اPدني العراقي.

(٤١٨) لاحظ اPادة (٣٥٨) من القانون اPدني الاردني واPادة (٣٣٨) التي جاء فيها:
"ينقضي الالتزام اذا اثبت اPدين ان الوفاء اصبح مستحيلا عليه لسب اجنبي لا يد له فيه".
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للالتزام) اواخـلال بالتزام قانوني ان كان العـمل اPذكور قد ´ في مسـتشفى حكومي او مخـتبر
تابع للدولة.

والخـلاصـة{ فـانه في الالتـزام ببـذل عناية الخـطأ العـقـدي بالصـورة سـالفـة الذكـر هو عـدم بذل
العناية الواجبـة قانونا او اتفـاقا وفي الالتزام بتـحقيق نتـيجة يكون الخطأ العـقدي فيـه هو عدم
تحـقيق النتـيجـة او الغـاية ما لم يوجـد سـبب اجنبي يدفع اPسـؤولية بنفي رابطـة السبـبيـة وليس

نفي الخطأ على خلاف في الرأي الفقهي(٤١٩).

اثبات الخطا العقدي
اPقصود باثبـات الخطأ العقدي يعني اثبات وقوع الاخـلال بالعقد سواء عن عدم القيـام بالتنفيذ
اوالتأخر فيه او تنفيذه بصورة معيبة او تنفيـذه بصورة جزئية كما قد يجتمع اكثر من صورة في

عقد واحد كالتأخر في التنفيذ مع التنفيذ اPعيب.
والقـاعـدة في هذا المجـال ان البـيـنة على من ادعى وقـوع الخطا العـقـدي وهو اPـكلف باثبـات
حـصـوله وان اليـم� على من انكـره. فالـدائن هو الذي يدعي بوقـوع الاخـلال بالالتـزام العـقـدي
فـعليه ان يثـبت وجود العـقد الصـحـيح وحصـول الضرر بعـدم بذل اPدين للعناية اPطلوبة او عـدم
تحقق النتيجـة اPرجوة الامر الذي سبب له خسارة مادية اومعـنوية. ور�ا يثبت اPدعى عليه عدم

وجـود الضرر او يثـبت انتفـاء رابطة السـببـية بقـيام السـبب الاجنبي. اPادة (٤٤٨) من القـانون
اPدين الاردني.

ففي الالتـزام بتحقـيق نتيجـة كالتزام اPؤجـر تجاه اPستـأجر يقوم اPسـتأجر باثبـات خطأ اPؤجر
اPمـتــمنع عن تسليـم اPأجـور له لغـرض الانـتـفـاع به كــمـا قـد يثـبـت اPؤجـر العكس فــيـدعي ان
اPستأجـر لم يقم بدفع الاجرة او قد يثبت اPؤجر ان عـدم قيامه بتسليم اPأجـور في اPوعد المحدد
بعــــقـــد الايجــــار ليـس بخطـا منه وا�ـا يعـــود لـقـــوة قـــاهـرة كـــاPـرض او لخطأ الـغـــيـــر اوخـطأ

اPتضرر(٤٢٠).
وفي الالتــزام ببـذل عنـاية كـالتــزام الطبـيـب طبـقــا لعـقــد العـلاج الطـبي{ في بعض الاعــمـال
الطبـية{ ومنهـا الجراحـة العـلاجيـة والجراحـة التجـمـيلية{ للمـريض ان كـان مدعـيا ان يثـبت خطأ
الطبـيب فـيقـدم هو او ناتئـبـه اوصاحب الحـق واPصلحة اPشـروعـة بان الطبـيب اسـتئـصل الكليـة
السليمـة بدلا من الكلية العاطلة او ان تشخـيصه للمرض ليس صـحيحا لاهمال الطبـيب وجهله
بامـور الطب او لخطـئـه الجـسـيم كـمـا لو اهمل احـد ادوات الجـراحـة او قطعـة من القـطن في بطن
اPريض. علما ان الطبـيب يعد موفيـا بالتزامه اذا هو بذل العناية اللازمـة وفق اصول اPهنة لكن

اPريض مات بعد العلاج او اثناء العملية لاسباب اخرى.

موقف القضاء العراقي والاردني من تطبيقات الخطأ العقدي
ذهبت مـحكمـة التـمـيـيـز في قـرار لهـا في هذا الخـصـوص الى انه: (اذا فـصل الطالب لاسـبـاب
سياسية دون ان يتضمن العقد جـواز الفصل لتلك الاسباب فيكون ذلك اخلالا بالعقد من جانب

الدائرة التني درس الطالب على نفقتها)(٤٢١).
كـما ذهـبت في قرار آخـر ال»ـانه: (اذا ع� طالب البـعـثة فـي الدائرة التي درس على نفـقـتهـا
فان اقـصاء الدائرة له بعد ذلك بحـجة عجـزه عن ابراز شهادة الجـنسية العـراقية لا يجـعله ملزما
بالنفقات الدراسية لانه اوفى بالتزامه التعاقدي"(٤٢٢). وفي قرار آخر: (اذا لم يحصل الطالب
على الشهـادة خلال مدة التعهـد فيعتـبر مخلا بتعـهده … وتستحق الدائرة اPصـروفات الحقيـقية

(٤١٩) ذهب جانب من الفـقه الفرنسي ومنهم (الاستـاذ مازو) الى القول ان القوة القـاهرة نافية للسبـبية والخطأ
في نفس الوقت لا سيما في الالتزام بتحقيق نتيجة. 

وقد تعـرض هذا الرأي للنقد من جانب آخـر من الفقه الفـرنسي والعربي. فيـذكر الدكتـور اسماعـيل غاº في
النظرية العامة للالتزام-ج٢-ص ٥٥قائلا: 

(والصحـيح ان السبب الاجنبـي الذي ترتبت عليه اسـتحالة التـنفيذ ينفي عـن عدم التنفيـذ وصف الخطأ دون
ان ينفي السـببيـة بينه وب� الضرر. امـا السبب الاجنبي الذي يتـرتب عليه الضـرر فهو يـنفي علاقة السـببـية
ب� عدم التنفيذ والضرر دون ان ينفي عن عدم التنفـيذ وصف الخطأ سواء في الالتزام ببذل عناية او الالتزام

بتحقيق نتيجة).
وانظر كذلك: الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج١- ص٦٥٩- هامش رقم ٢. 

وللمـزيد من التـفـاصـيل حول الخطـأ العقـدي ونوع الالتـزام ومـقـدار العناية في القـانون الانجليـزي والفـرنسي
والجزائري انظر على سبيل اPثال:

G. C. Cheshire, C. H. S. Fifoot- Case on the Law of Contract op. Cit. p. 101.

Jean Carbonnier- Les Obligations- op. Cit. p. 101.

Ail bencheneb- Theorie Generale Du Contact- op. Cit. p. 101- 105.

Nour- Eddine Terki- Les Obligations- op. Cit. p. 17- 32.

L. perallat, M. Bouaiche- Droit civil obligations- op. Cit. pp. 221- 223.

(٤٢٠) ذهبت محكمة التمييز في الاردن في القضية اPرقمة ٢١٨/ ٨٧ الى ما يلي:
(لا يلزم اPدعى عليه بالضمان اذا كان الضرر ناشئا عن فعل اPضرور وليس عن تقصير اPدعى عليه).

مجلة نقابة المحام�- س٣٧- ١٩٨٩- ص٢٥٦٠.
(٤٢١) مجموعة الاحكام الاعدلية- العدد الاول- السنة ١٩٧٧/٨- ص٥٢- ٥٥.
(٤٢٢) مجموعة الاحكام العدلية- العدد الاول- السنة ١٩٧٧/٨- ص٥٢- ٥٥.
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التي صرفـتهـا عل»الطالب خـلال مدة العـقد)(٤٢٣). كمـا ذهبت محكمـة التميـيز في الاردن في
القضية اPرقمة (٨٦/٨٢٤): (يستحق اPقاول قيمة ما انجزه ان عجز عن ا�ام الباقي لسبب لا

يد له فيه)(٤٢٤).

نظريات الخطا العقدي

Gradation Des Fauites النظرية الاولى: تدرج الخطأ
ذهب فقـهاء القـانون الفرنسي القـد� الى تقسـيم الخطا العقدي طـبقا لهـذه النظرية الى ثلاث
درجـات: جـسـيم ويسـيـر وتافـه. فالخـطا العـقـدي الجسـيم هـو الخطا الذي لا يرتكبـه اشـد الناس
اهمـالا وهو اقـرب الى العـمد ويلحـق به. وخطا يسـير لا يرتكـبه اPتـوسط او اPعـتـاد من الناس
وآخر تافه لا يرتكبه الشخص الحازم الحريص في شؤونه{ كـما قسم هذا الفقه العقود تبعا لذلك
الى طوائف ثلاث: عـقـود تعـقد Pصلـحة الدائن وحـده كـالوديعـة بلا اجـر وفيـه يسـال اPدين عن
الخطا الجسيم فقط وآخر يعقد Pصلحة اPتعـاقدين ويشمل (عقد اPعاوضة) وعندها يسال اPدين
عن خطئــه اليـســيـر وآخـر يعــقـد Pصلحــة اPدين وحـده كــالاعـارة وفـيــه يسـال اPديـن عن الخطا
التافه(٤٢٥). ونظرية تدرج الخطأ العقدي قامت على اساس تفسير غير صحيح لنصوص وردت
في مـوسوعـة جسـتنيان وهجـرها قانون نابـليون اذ نصت اPادة (١/١١٣٧) من القـانون اPدني

الفرنسي ما يلي:
"ان الالتـزام بحفـظ الشئ يلزم اPوكـول اليه ذلك بان يـبذل عناية الشـخص اPعـتـاد سواء كـان
العـقد Pنفـعة احـد العاقـدين او Pنفعـتـهمـا معـا" كمـا نصت اPادة (١١٤٧) من القانون اPذكـور
على ان يحكم على اPدين بالتـعويض ان كـان له محل بسـبب عدم التنفـيذ او التأخـر فيـه ما لم
يثـــبت وجـــود ســبـب اجنبي{ ولا تـناقض ب� اPـادت� لان الاولى تخـص واجب العنـاية اPبـــذولة

والثانية تخص الخطأ العقدي(٤٢٦).
وعلى الرغم من ان الفـقـه اPدني الحـديث هجـر نظرية تدرج الخطـا الا اننا وجـدنا مظاهرها في
القانون اPدنـي العراقي فقـد نصت اPادة (١٧٠) ما يلي: "٣-اذا جـاوز الضرر قيـمة التـعويض

الاتفـاقي فـلا يجـوز للـدائن ان يطالب باكـثـر من هذه القـيـمـة الا اذا اثبـت ان اPدين قـد ارتكب
غشا او خطا جسيما"(٤٢٧).

النظرية الثانية: ويطلق عليها بالنظرية الحديثة في الخطا
ومضـومنهـا ان الخطأ العقـدي هو عدم تنفـيذ اPتـعاقـد لالتزامـه العقـدي ويستـوي في ذلك ان
يكون الاخـلال عـمـديا او باهمـال منه او ان يـنفـذ بصـورة مـتـأخرة او بـشكل جـزئي او على نحـو
مـعيب. وقـد سـبق ان ذكرنا مـوقف مـشروع القـانون اPدني العـراقي الذي اغـفل التنفـيذ الجـزئي
والقانون اPدني العراقي الذي اغفل التنفيذ اPعيب والتنفـيذ الجزئي للالتزام العقدي. كما اشرنا

الى موقف القانون اPدني الاردني.
واذا كنا قـد انهـينا الكـلام بايجـاز عن الخطا العـقـدي الشـخـصي فـهل �كن قـيـام اPسـؤوليـة

العقدية عن فعل الغير والاشياء?

١- اPسؤولية العقدية عن فعل الغير
لم ينص الـقـانون اPدني العــراقي ولا القـانون اPـدني الاردني صـراحــة على احكام اPســؤوليـة
العقـدية عن فعل الغير{ الا ان القـاون العراقي اشار الى ذلك بشكل غـير مباشـر من خلال نص

اPادة (٢٥٩){ حيث نصت الفقرة (٢) ما يلي: 
"٢- وكذلك يجوزالاتفاق على اعفاء اPدين من كل مسـؤولية تترتب على عدم تنفيذ التزامه
التـعاقـدي الا التي تنشـا عن غـشـه او خطأه الجسـيم. ومع ذلك يجـوز للمـدين ان يشـترط عـدم

مسؤوليته من الغش او الخطأ الجسيم الذي يقع من اشخاص يستخدمهم في تنفيذ التزامه".
فالاصل ان اPتعاقـد (اPقاول في عقد اPقاولة) يكون مسـؤولا عن الغش والخطأ الجسيم الذي
يقع من اشـخاص (العـمال والفني� وغـيرهم) يسـتخـدمهم في تنفـيذ التـزامه الا اذا اشتـرط في

العقد خلافا لذلك الاعفاء من اPسؤولية العقدية عن خطأ هؤلاء.
ان اPشـرع العــراقي والاردني اسـتـخـدمـا ايـضـا تعـابيـر الغـش والخطأ الجـسـيم تأثرا بـالنظرية

(٤٢٣) رقم القــرار ٢٨٠ و ٣١١/هيـئــة عـامــة اولى/١٩٧٣ في ١٩٧٤/٤/٦ النشــرة القـضــائيـة- الـعـدد ٢
السنة٥- ص٥٠.

(٤٢٤) مجلة نقابة المحام�- س ٣٧- ١٩٨٩- ص٢٤٤١.
(٤٢٥) راجع الاستاذ السنهوري- مصادر الحق-ج٦- ص١١٦- ١١٧.

(426) Jean Carbonneir- Les Obligations- op. Cit . 169.

(٤٢٧) يقصد بالـغش هنا الاخلال العمدي بتنفـيذ الالتزام العقدي بيـنما لا يراد بالخطا الجسيم الاخـلال العمدي
وا�ا يقـتـرب منه �ا يـعنيـه من تهـاون وعـدم اكـتـراث بحـقـوق الغـيـر ويكون بحـكم الخطأ العـمـدي{ فـسـاوى

اPشرع العراقي بينهما.
ولا بد من الاشارة هنا الى حكم محكمة التمييز الاردنية في القضية رقم ٨٥/١٢٧ وجاء فيها: (ان مجرد
وجـود العـيب في اPـبـيع لا يكفي لثـبـوت الغـش في جـانب البـائع والا لتـعـذر اعـمـال مــدة مـرور الزمن على

دعوى ضمان العيب).
مجلة نقابة المحام�- ١٩٨٥- ص١٨٨٦.
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اPهــجـورة في تدرج الخطا عـلى نحـو مــا ذكـرناه من مــلاحظة بخـصــوص الفـقــرة (٣) من اPادة
(١٧٠) من القانون اPدني العراقي.

ومن البديهي ان لقيام اPسؤولية العقدية عن فعل الغير شروط(٤٢٨) وهي:
١- وجود عقد صـحيح ب� اPسؤول (اPدين في الالتزام العقدي) كـاPقاول{ والطبيب الجراح في

عيادته الخاصة او مستشفاه الخاص.
٢- ارتكاب الغيـر للخطأ العقـدي مع تجرد اPتعـاقد نفسـه من ارتكاب اي خطا قد يشـترك في
عدم تنفـيذ الالتزام. والغيـر هنا هم الكادر الطبي كاPسـاعدين واPمرض واPمرضـة واPسؤول

عن خياطة الجرح في العقد الطبي والعمال في عقد اPقاولة وغيرهم.
٣- ان يعهـد اPدين (الطبيب او اPقاول) مـثلا الى الغير بتنـفيذ الالتزام او ان �ارس هذا الغـير

حقا من حقوق اPدين برضاه الصريح او الضمني(٤٢٩).
وقد يـكون التكليف بتنفيـذ العقـد غيـر آت من قبـل اPدين بل من القانون كـالولي او الوصي
او القـيم يقـوم بتـنفـيـذ العـقـد بنيـابة قـانونيـة عن احـد طرفـيـه الـصـغـيـر او الحـجـور فـتكون هنا
مــسـؤوليــة الصـغــيــر او المحـجــور عن الولي او الوصي او القــيم مــسـؤوليــة عـقــدية عن عــمل

الغير(٤٣٠).
والخـلاصـة{ فـان اPسـؤوليـة العـقـدية عن فـعل الغـيـر ا�ـا هي تقـوم على اسـاس ضـمـان اPدين
لافـعـال غيـره uن يسـأل عنهم وانـه يشتـرط لتطبـيق هذه اPسـؤوليـة اركـان اPسـؤوليـة عن الخطا
الشخـصي باعتـبار ان اPسـؤولية العـقدية عن فـعل الغيـر هي فرع منهـا وضرورة توافـر الشروط
الاخرى سالفة الذكر. كما ان اPسؤولية العقدية عن فعل الغير لا تخص الشخص الطبيعي فقط

وا�ا تشمل الشخص اPعنوي ايضا الذي يسأل عن اخطاء تابعيه.

٢- اPسؤولية العقدية عن الاشياء
ويراد بهـا ان اخـلال اPدين بالـعقـد يـرجع الى فـعل الشي chose Fait de La{ اي الى تدخل
ايجـابي من شيء افـلت من حـراسـتـه كـان اPتـعـاقـد مـسـؤولا عن فـعـل الشئ ويضـرب الاسـتـاذ

السنهوري في هذا الخصوص مثلا فيقول ان البائع يسلـم الآلة اPبيعة للمشتري فتنفجر الآلة في
يد اPشـتري وتصـيـبه بضـرر في نفسـه او في مـاله فيـصبـح البائع مـسؤولا �قـتـضى التزامـه من

ضمان العيوب الخفية(٤٣١).
ونعـتقـد ان احكام اPسـؤوليـة العقـدية عن فـعل الشئ �كن ان تخـضع لقـواعد اPـسؤوليـة عن
الانتـاج والتوزيـع كمـا في اPثـال اعلاه او ان تخـضع لقـواعد خـاصـة كمـا في قـواعـد اPسؤوليـة

الناتجة عن استخدام اجهزة الكومبيوتر سواءا بالنسبة للبرامج ام الاجهزة الفنية.
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يعـد الضـرر الركن الاسـاس في قـيـام اPسـؤوليـة اPدنـية فـهـو الشـرارة الاولـى التي تنقـدح منهـا
اPسألة او اPؤاخذة ومـعه تدور اPسؤولية اPدنيـة وجودا وعدما{ شدة وضـعفا{ فلا مـسؤولية ح�
ينتـفي الضـرر لتـخلف هذا الركن الجـوهري بينمـا تنهض اPسـؤوليـة الجنائيـة على اسـاس الخطأ{
وعبء اثبات الضرر على من يدعي بوجوده هو اPتضرر (الدائن) ولا يستثنى من ذلك الا حالة
عقـد القرض او فـوائد النقود اذ ان الضـرر يكون مفـترضـا اذا كان مـحل الالتزام العـقدي مبـلغا
نقديا مستـحقا وواجب الوفاء. اي ان الدائن يعفى من اثبات الضـرر الذي لحقه من اخلال اPدين
بالتــزامــه وعلى هذا نـصت الفــقـرة الاولـى من اPادة (١٧٣) من القــانون اPدنـي العـراقـي التي
نصت مـا يلي: "١-لا يشـتـرط لاسـتـحـقـاق فوائد الـتاخـيـر قـانوينة كـانت او اتفـاقـيـة ان يثـبت
الدائن ان ضـررا لحـقـه من هـذا التـاخـيـر". وهو مـا ذهبت اليـه اPادة (٢٢٨) مـن القـانون اPدني

اPصري.
ونشـير ان اPشـروع اPدني في العراق ذهب فـي الفقـرة الثانيـة من اPادة (٤٤٤) الى افتـراض
حـصـول الضـرر وتحـقـيقـه �جـرد اخـلال اPدين بالـتزامـه اذا كـان الدائن هو دوائـر الدولة والقطاع

(٤٢٨) انظر في تفصـيل ذلك: الدكتور عباس الـصراف- اPسؤولية العقـدية عن فعل الغير- رسـالة لنيل درجة
الدكتوراه في الحقوق مقدمة عـام ١٩٥٤- مطابع دار الكتاب العربي �صر- بدون سنة نشر- ص ١٨٣ وما

بعدها.
(٤٢٩) د. عباس الصراف- اPرجع السابق- ص٢٩٣.

وانظر الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج١- ص٦٦٥. 
(٤٣٠) الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج١- ص٦٦٧.

(٤٣١) الاستاذ السنهوري- الوسيط-ج١- ص٦٧٠.
قضت مـحكمة استـئناف بواتيه في فرنسـا في دعوى تتعلق بانفـجار زجاجة عـصير ليـمون ب� يدي طفل uا
ادى الى اصابة عينه باضـرار خطيرة بان منتج العصيـر يفترض فيه انه لا يزال يـحتفظ بحراستـه رغم انتقال
ملكية الزجـاجة وهو وحده من ب� اPالك� اPتعـاقدين لها من كان بامكانه uارسـة سلطة الرقابة عليها فـيما

كانت تحتويه من عناصر لها فعالية خاصة.
الدكـتـور مـحـمـد شكري سـرور- مـسـؤوليـة اPنتج عن الاضـرار التي تـسبـبـهـا منـتجـاتـه الخطرة-دار الفكر-

القاهرة ط١- ١٩٨٣- ص ١٦- ١٧.
د. مـحمـد عـبدالـقادر الحـاج- مـسؤوليـة اPنتج واPوزع- رسـالة دكـتـوراه مقـدمـة الى كليـة الحقـوق- جـامعـة

القاهرة- ١٩٨٢- ص٦ وما بعدها.
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الاشتراكي لان هذه الجهات ا�ا تنفذ خطة اقتصادية واي اخلال في العقد اPبرم معها هو تعطيل
لبرامج الخطة وان هذه الاتجـاه ذهب اليه القضـاء العراقي منذ عام ١٩٦٧{ رغم عـدم وجود نص
صـريح في الـقـانون النافـذ. كــمـا �كن للقــضـاء الاردني ان يذهب اليــه حـتى مع غـيــاب النص

الصريح للمصلحة العامة.
١- تعريف الضرر الناتج عن الاخلال بالعقد

الضرر بـوجه عام هو الاذى او الـتعدي الذي يـصيب حق او مـصلحة مـشروعة لشـخص. وهذا
الاذى او التعدي قد ينشأعن الاخلال بالتزام يفرضه القانون فتنهض اPسؤولية التقصيرية بقيام
اركـانها وجـزاء ذلك هو التـعويض بجـبـر الضرر ومـحـاولة اصلاحـه او ينشـأ عن الاخلال بالتـزام
عـقـدي ارتبط اPتـعـاقد اPتـضـرر مع آخـر اخل به في شكل عـدم القـيـام بالالتـزام او للتـأخـر في

التنفيذ او لتنفيذه بصورة معيبة او لتنفيذه بصورة جزئية.
فــفي عــقــد العــلاج الطـبي ينشــأ له الحـق في التــعــويض عن الـضــرر الذي لحــقــه واPتــمــثل
بالانتقـاص والاذى الذي اصاب جـسده بفعل خطأ الطـبيب اPعالج. اذ ان للمـريض الحق الكامل
في السـلامة البـدنية وان اPسـاس بهذا الحق هو اذى يسـبب له خسـارة ماليـة والالام اPعنوية اذا

كان خطا الطبيب سببا مباشرا في حصول اPساس بحقه في السلامة الجسمية. 
٢- انواع الضرر الناتج عن الاخلال بالالتزام العقدي

�كن القول ان الضرر الناشئ عن الاخلال بالالتزام العقدي يتوزع الى الانواع التالية: 
النوع الاول: الضرر الجسدي الناتج عن الاخلال بالالتزام العقدي

والضرر الجسدي يراد به الاذى يقـع على جسم الانسان فيسبب له ضرراً مـالياً او معنوياً وهو
على صورت�:

أ- ضــرر جــسـدي uيـت يعطل جــمــيع وظائف الجــســد ويفــضي الى ازهاق الروح ويـطلق عليــه
(الاصابة اPميـتة). ومن التطبيقات العملـية للاخلال بالالتزام العقدي اPؤدي الى التـعجيل
بإنهاء الحـق في الحياة ارتكاب الطبـيب او الجراح الخطأ الطبي خـلال تنفيـذ عقـد العلاج في
اPسـتشـفى الخـاص او العـيادة الخـاصـة. فقـد يتـأخر الطبـيب او الجـراح في تنفـيذ العـلاج او
ينفـذه تنفـيذاً مـعـيبـاً او تنفـيذاً جـزئيـاً فيـمـوت اPريض كـما لو قـام الطبـيب بتـوليد الحـامل
وجـذبه لرأس اPـولود بقـوة فـفـصـله عن جـسـده او قـام بـزرق مـادة طبـيـة فـي الوريد بدلاً من
العـضلة فـيصـاب اPريض بالصـدمـة الاستـهـدافيـة دون ان يتـثـبت من وجود الحـسـاسـية ضـد

البنسيل�.

ب- ضــرر جــسـدي غــيــر uيت يعـطل بعض وظائـف الجـســد ويلـحق الاذى بالحق في الســلامــة
الجسدية للمضرور ويصاب بالعاهة البدنية (العجز الكلي او الجزئي). 

ولعل اوضح مـثــال على ذلك اخـلال الناقل بعـقــد النقل الجـوي بشـروط عـقـد النـقل وارتكابه
لخطأ ادى الى حصـول ضرر جسـدي كالكسر فـي الساق او اليد او قـيام مسـاعد الطبيب بحـركة
لا ارادية اثناء العلاج الطبـي في اPسـتشفى الخاص او العيادة الخـاصة وادت الى اصابة اPريض
في عينه فـأصابتها بضـرر{ للمريض حق في السلامـة البدنية وله الحق في التعـويض عن الضرر

اPالي واPعنوي الناشيء عن هذه الاصابة غير اPميتة التي لحقت بجسمه.

النوع الثاني: الضرر اPالي الناشيء عن الاخلال بالعقد
يتمثل هـذا الضرر في الخسارة التي تلحق اPتـعاقد وما فـاته من كسب بسبب اخلال اPتـعاقد
بالتـزامه العـقدي. فـالاخـلال بالعقـد قد يسـبب للمـتعـاقد الآخـر ضرراً مـادياً فـتنهض اPسؤوليـة
العقدية اذا توفرت علاقـة السببية بينه وب� الخطأ وقد لا يسبب للمتعـاقد أي ضر او قد يسبب

له الضرر الا ان اPسؤولية لا تنهض لقيام السبب الاجنبـي على نحو خما سنبينه.
وللضرر اPادي شـروط معينة يلزم توافـرها حتى يكون قابلاً للتـعويض منها ان يكون مبـاشراً
ومـحقـقاً (حـالا او مسـتقـبلا) وان يصـيب حقـا او مصلحـة ماليـة مشـروعة للمـتضـرر وان يكون

شخصياً Pن يطالب بالتعويض عنه ثم الا يكون قد سبق التعويض عنه.

النوع الثالث: الضرر اPعنوي الناتج عن الاخلال بالالتزام العقدي
من اPعلوم ان اPشـرع العراقـي والاردني وغيـرها من التشـريعـات اPدنية العـربيـة تبنت نظرية
ازدواج اPســؤوليــة اPدنيـة وان مـن نتـائـج ذلك عـدم الحـكم بالتــعـويض عـن الضـرر اPـعنوي في
اPسؤوليـة العقدية لندرة التطبـيقات العـملية وجواز التـعويض عن الضرر اPعنوي في اPسـؤولية
التـقصـيـرية. الا ان هذا الاتجـاه او التبـرير ليس صـحيـحـاً اذ ان الاتجاه الحـديث للفـقـه والقضـاء
والتـشريـعات هو التـقليل من آثار التـفـرقة بـ� مبـدأ ازدواج اPسـؤولية ومـبـدأ وحدة اPـسؤوليـة
اPدنية. ثم ان القانون اPصـري والاتجاه الغالب في فرنسا يذهب الى جـواز الحكم بالتعويض عن

الضرر اPعنوي في اPسؤولية العقدية نظراً لكثرة التطبيقات العملية في هذا الخصوص.
وقـبل ان نذكر الـبعض من هذه الـتطبيـقـات لابد من الاشارة الـى ان اPقصـود بالضـرر اPعنوي
هو الاذى او التـعدي الذي يصـيب الحق او اPصلحـة اPشروعـة للشخـص{ فيـسبب أPاً للمـتضـرر
ويعـتبر من قـبيل الـضرر اPعنوي كل مـا �س شرف الشـخص او سمـعتـه او كرامـته او حريـته او
شـعوره او عـاطفـتـه او مكانتـه الاجتـمـاعيـة. ولهـذا نقـترح ان يعـدل اPشـرع العـراقي نص اPادة
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(١٦٩) من القـانون اPدني ليشـمل التـعويض عن الضـرر اPادي والضـرر اPعنوي في اPسؤوليـة
العـقـدية او ينص على التـعـويض عن الضـرر اPعنوي ضـمن آثار الالتـزام. كمـا نقـتـرح ان ينص

اPشرع اPدني الاردني على جواز التعويض عن الضرر اPعنوي في نطاق اPسؤولية العقدية.
اما الامثلة التطبيقية حول وجود الضرر اPعنوي في اPسؤولية العقدية فهي كثيرة الوقوع في

الحياة العملية ونورد على سبيل اPثال ما يلي:
١- ذهبت محكـمة استـئناف مصـر في ١٩٤٠/١١/٣٠ بالتعويض عن ضـرر ادبي ناشيء عن
الاخـلال بالتزام عـقـدي في قـضيـة كـانت فيـهـا وزارة الاوقاف قـد تعـاقدت مـع مقـاول على
اصـلاح دورة مـياه مـسـجـد تابع لهـا في ميـعـاد مـع� اشـترطت علـيه شـرطاً جـزائيـاً فتـأخـر
اPقـاول وطبـقت عليه الـوزارة الشرط الجـزائي ودفع اPقـاول بعـدم حصـول ضـرر الا ان الوزارة
ردت بأن التأخير نشأ عنه وقف الشعائر الدينيـة في اPسجد وذلك يسئ اليها ويشينها لأن

من أهم وظائفها السهر على اقامة الشعائر الدينية.(٤٣٢)
٢- �كن ان نتـصور حـصول الضـرر اPعنوي لشخص اراد اPعـالجة من داء الصلع فـخضع لـعلاج
طبــيب في عـيــادته الخــاصـة ســبب له الحـروق نـشـأت عنهــا الآلام اPعنويـة وذلك للمـســاس

بشعوره وحقه في السلامة البدنية.
٣- �كن ان نتصور الضرر اPعنوي في عقد البيع{ فاPشتري الذي يتناول وجبة طعام في مطعم
او يشـتري قطعـة بسكويت او علبـة من اPواد الغـذائية او غـيـرها ويصاب بالآلام الحـادة في
اPعدة والامـعاء (التسمم الغـذائي){ فإن اPصاب يسـتحق التعـويض عن الضرر اPعنوي الى

جانب الضرر اPالي الناشيء عن قيام اPسؤولية العقدية ومسؤولية اPنتج او اPوزع.
٤- وفي نطاق عقد النقل الجـوي الداخلي او الخارجي{ فان تأخر الناقل او قيـامه بالنقل بصورة
معـيبة �كن للمسـافر ان يطالب بالتعـويض عن الضرر اPعنوي الناشيء عن الاخلال بالعـقد
اذا اثبـت حــصـــول الضـــرر بخطـأ الناقل وعـــدم وجـــود ســبـب اجنبي يـدفع اPســـؤوليـــة عن

الناقل.(٤٣٣)

٥- ان الطبـيب او الوكـيل اذا قـام كـلا منهـما بـاذاعة او افـشـاء اسـرار اPريض او اPوكل{ فـانه
يسـتـحق التعـويض عن الضـرر اPعنوي لأنه ضـرر ناجم عن الاخـلال بالتـزام مـصدره الـعقـد{
هذا في غير الحالات التي يجب قانوناً على الطبيب افشاء السر كما لو كان اPريض مصاباً

�رض خطير يضر بالمجتمع كالكوليرا او الايدز.
ولاشك ان العقد الطبي او عـقد العلاج ب� الطبيب واPريض ا�ا ينهض في اPستـشفى الخاص
او العـيادة الخـاصـة وان عقـد الوكـالة يحكم العلاقـة ب� اPوكل والوكـيل (المحـامي) وان افشـاء
اPعلومــات الخـاصــة باPريض او اPـوكل تسيء الى اPتــعـاقــد في سـمــعـتــه او شـرفــه او مـركــزه
الاجـتـمــاعي ا مـركـزه اPالـي وهو اضـرار بحـحق ثابـت من حـقـوقـه او �صـلحـة مـشـروعــة اقـرها

القانون.
ثم ان العـقـد الطـبي قـد يقـوم ب� اPمـارس للعـمـل الطبي uن ليس طبـيـبــاً مع الشـخص الذي
يعالجه كـالختان الذي يتولى عـملية الختان والقابلة في التـوليد والمجبر للكسـور واPدلك وغيره.
وحكم هؤلاء حكم الطبـيب في القيام بأعـمالهم الطبيـة وهم يخضـعون لقواعـد اPسؤولية الطبـية

بوجه عام.
(٤٣٤)وأيا كان القائم بالعـمل الطبي فان افشاء الاسرار التي يؤ�ن عليهـا يكون مسؤولاً عن

فعله ومن صور الضرر اPعنوي ما �س الشخص واعتباره امام الناس اذ ان ما يؤذي السمعة ان
يذاع عن شخص انه مصاب �رض خطير. وقد قضت محكمة مصر الكلية الوطنية ما يلي:

(بأن الامراض من العورات التي يجب سـترها ولو كان صحيحـة{ فاذاعتها في محـافل عامة
وعلى جمهرة اPستمع� يسيء الى اPرضى اذا ذكرت اسماؤهم. وبالاخص بالنسبة للفتيات لأنه

يضع العراقيل في طريق حياتهن ويعكر صفو آمالهن{ (خطأ يستوجب التعويض).(٤٣٥)

(٤٣٢)القرار مذكور في مؤلف الاستاذ الدكتور مرقس-الوافي-جـ٢- الالتزامات -اPرجع السابق-ص٣٥- ٣٦.
(٤٣٣) أجـاز اPشـرع العـراقـي صـراحـة تعـويض الضـرر اPعنـوي الناشيء عن اPسـؤوليـة العـقــدية اذ نصت اPادة

(٢٤) من قانون النقل رقم ٨٠ لسنة ١٩٨٣ مايلي:
(يجوز اقامـة دعوى اPسؤولية الناشـئة من عقد النقل في حـالة وفاة الراكب{ سواء وقعت الـوفاة اثر الحادث

مباشرة او بعد فترة زمنية من وقوعه من قبل:
أولاً: من حرم من الاعالة بسبب موت الراكب وذلك عن الضرر اPادي وإن لم يكن وارثاً.

ثانياً: الزوج والاقارب الى الدرجة الثانية الذين اصيبوا بآلام حقيقية وعميقة من الضرر الادبي).

(٤٣٤) نشـرت جـريدة الثورة فـي بغداد يوم ١٩٨٩/٩/١٢ صـورة طفل حـديث الولادة مـقطوع الرأس مع فـريق
طبي يحـمل جثـة اPولود بدون رأسـه. وأصل اPشكلة ان اPولدة الشـعـبيـة (الجـدة) قامت بجـذب رأس اPولود
بقـوة فــقطعـتــه وظل الجـسـد داخـل الرحم{ حـيث لم تـشـأ الام الولادة في اPســتـشـفى بـأربيل تبـركــاً باPولدة
الشعـبية وهو خطأ ساهمت الام بنسـبة معينة �كن تحـديدها بعد الاطلاع على ظروف الواقعـة كاملة مع خطأ
اPولدة الشعبـية التي لم تراع قواعد التـوليد الصحيح فكانت صورة الخطأ (تـنفيذ معيب للالتـزام العقدي).
وقد سـبب للام اضرارً جـسدية مادية ومـعنوية لأنها نقلت بعـد ارتكاب (الجدة) للخطأ الى مـستـشفى اربيل

فأجريت لها عملية جراحية لاخراج الجثة من بطن الام.
ففي تقديري ان الخطأ مشترك ب� الاثنت� الا ان خطأ اPولدة الشعبية كان اكبر بسبب جهلها الواضح بأسس
التـوليـد الصـحيـح وتنفيـذها اPعـيب للعـقـد الطبي بينـما �ثل خـطأ الام في عـدم مراجـعـتـهـا Pراكز الامـومـة

واPستشفى الخاص برعاية الحوامل والقبول بتوليدها من قابلة شعبية.
(٤٣٥) الاستاذ السنهوري -الوسيط -جـ١- ص٨٦٥- هامش رقم١.
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٣- مدى التعويض عن الضرر العقدي
الاصل ان الضـرر غيـر اPباشـر لا يعوض عنه في اPسـؤوليـة اPدنية لأنه ليس نتـيجـة طبيـعيـة
للخطـأ فـيــمـا عــدا القــانون اللبنـاني اPادة (٤/١٣٤) وقــانون الالتــزامـات الســويســرية اPادة
(٩٩){ حيث يسأل الـشخص حتى عن النتائج البـعيدة عن افعـالهم الاساسية ويجوز الـتعويض

حتى عن الضرر غير اPباشر اذا كان ذا صلة واضحة مع الخطأ. 
كـما يعـوض عن الضرر اPبـاشـر اPتوقع وغـير اPتـوقع من اطراف الالتـزام في دائرة اPسؤوليـة
التـقـصيـرية ولا يعـوض الا عن الضـرر اPبـاشـر اPتـوقع في دائرة اPسـؤوليـة العـقدية. فـاذا وجـد
الغش (الخطأ العمدي) او الخطأ الجسيم الذي يلحـق بالغش{ فان دائرة اPسؤولية تتوسع ويكون

التعويض عن الضرر اPباشر متوقعاً ام غير متوقع.
وفي هذا السـيــاق نصت الفـقـرة (٣) من اPـادة (١٦٩) من القـانون اPدني العــراقي على مـا

يلي:
"٣- فـاذا كـان اPدين لم يرتكب غـشـاً او خطأ" جـسـيمـاً فـلا يجـاوز في التـعـويض مـا يكون
متـوقعاً عـادة وقت التعـاقد من خسـارة تحل او كسب يفـوت". ويقابل هذا النص مـا ذهبت اليه

اPادة (٢٢١) من القانون اPدني اPصري واPادة (١١٤٧) من القانون اPدني الفرنسي.(٤٣٦)
ولاشك ان مـعيـار توقع الضـرر وفـقـا Pا تقدم ا�ا هـو معـيـار موضـوعي يقـصـد به ان يتـوقعـه
الشـخص اPعـتـاد اذا كـان في ذات الظرف التي ´ فـيـهـا التـعـاقـد حـتى ولم لم يتـوقـعـه اPدين
بالذات. ومن الجـدير بالذكـر ان الاسـتـاذين هنري وليـون مـازو ينتقـدان فكرة انقـلاب اPسـؤوليـة
العـقـدية الى مـسـؤوليـة تقـصـيـرية عند وجـود الغـش او الخطأ الجـسـيم اذ لايزال اPدين مـسـؤولا
بالعـقد حـتى ولو كان سيء النيـة عن اخـلاله بالتنفيـذ ويريان ان اPسـؤولية هنا عن الضـرر غيـر
اPتوقع هي عقوبة مـدنية نص عليها القانون بينما يؤيد الاستاذ السنـهوري ذلك ويذكر مبررات

للقاعدة اPذكور.(٤٣٧)
ولنأخـذ مثالاً مـن عقد الـنقل حول الضـرر اPباشـر اPتوقع وغـير اPتـوقع والضرر غـير اPبـاشر.
فلو تعاقد مـزارع مع ناقل لنقل المحاصيل الزراعية لقاء اجـرة قدرها (١٥٠) دينار ونظراً لعدم
حـضـور الناقل فـي اPوعـد المحـدد اضطر اPزارع لاسـتـئـجـار سـيــارة بسـعـر جـديد قـدره (٣٠٠)

دينار. فالفرق ب� الاجرت� (٣٠٠-١٥٠) = ١٥٠ دينار هو ضرر مباشر متوقع.

امــا اذا ثبت وجــود الغش او الخـطأ العــمــدي عند الناقل وعـبء الاثبــات على اPزارع{ كــأن
يكون الناقل سيء النية او مهملاً اهمالاً كبيـراً{ حيث ان تأخره عن الحضور كان بسبب انشغاله
بسياق الخيل uا ادى الـى تلف بعض المحاصيل وانخفاض قيمـتها من ١٠٠٠ الى ٨٠٠ دينار{

فان الضرر اPباشر غير اPتوقع هو (٢٠٠) دينار.
وعند ثبـوت الغـش او الخطأ الجـسـيم في اPثـال اPذكـور{ فـان الناقـل يسـأل عن الضـرر اPادي
اPباشـر البالغ قـدره (١٥٠+٢٠٠) وعن الضرر اPعنوي رغم عـدم وجود نص في القـانون اPدني

العراقي والاردني على نحو ما ذكرناه.
بينما يتـمثل الضـرر غير اPبـاشر في موت الاب حـزناً على تلف المحاصـيل الزراعية لاصـابته
بنوبة قلبية او ضربة شـمس. الا اننا نعتقد بصواب ما اتجه اليه اPشـرع اللبناني قانون اPوجبات
والعقود{ اPادة (٤/١٣٤) وقانون الالتزامات السويسري اPادة (٩٩) ونعتقد بالامكان مسألة
اPتعاقد (اPدين) حتى عن الضرر غير اPباشر وهو موت اPزارع اذا كان على صلة وثيقة بالخطأ

العقدي اPرتكب من الناقل.
فلو اثبت الناقل ان الـتأخـر او عدم الحـضـور لنقل المحـاصيل كـان بسـبب خطأ اPزارع الذي لم
يقم بجني المحـاصـيل مسـبقـاً او حـصول حـادث لسيـارته او وجـود رتل عسكـري اضطره للتأخـر
بسـبب انقطاع الطريق او حـصـول فـيضـان او غـيـر ذلك{ فـان اPسـؤولية لا تقـود لوجـود السـبب

الاجنبي.

Lien De Causalite —dC!«Ë QD)« 5Ð WO³³%!« W'öŽ ∫ÎU¦!UŁ
يقـصـد بعـلاقـة السـبـبيـة الصلـة التي تربط الخطأ العـقـدي هو السـبب في حـصـول الضـرر. وهذه

الرابطة مهمة لقيام اPسؤولية العقدية وجزاؤها التعويض.
فـقد يكون هـناك خطأ من اPدين كـالتأخـر في اPيـعـاد او عدم الحـضـور بتاتاً لنـقل المحاصـيل
الزراعـيـة في مثـالنا سـالف الذكـر ويوجـد الضـرر للمتـعـاقـد الا ان رابطة السـببـيـة تنقطع بفـعل
السـبـب الاجنبي فـلا يكـون هذا الخطأ سـبــبـاً في الضــرر العـقـدي. وعبء اثـبـات انتـفــاء رابطة
السببية على اPدين الذي يقع عليه اثبات ان الضرر الواقع ا�ا يعود للقوة القاهرة او فعل الغير

او فعل الدائن.(٤٣٨)

(436) Jean Carbonnier - Op. Cit. P. 270

(٤٣٧)-انظر الاستاذ السنهوري -الوسيط -جـ١-ص٦٨٥.

(438) -Jean Carbonnier -Op. Cit.  PP .282 -283.

الدكتور حسن الذنون - اPرجع السابق- ص١٧٨-١٧٩.
الاستاذ السنهوري -الوسيط -جـ١-ص٦٨٧- ٦٨٨ .
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وقد نصت اPادة (١٦٨) من القانون اPدني العراقي ما يلي:
"… مـا لم يثبت ان اسـتـحالة التنفـيـذ قد نشـأت عن سـبب اجنبي لا يد له فـيه…"{ وبالرجـوع
الى نص اPادة (٢١١) من القـانون اPـدني العـراقي نجـد انهـا ذكـرت اPقـصـود بالسـبب الاجنبي

على النحو الاتي:
"اذا اثبت الشـخص ان الضرر قـد نشـأ عن سبب اجـنبي لا يد له فيـه كـآفة سـماوية او حـادث
فجائي او قـوة قاهرة او فعل الغيـر او خطأ اPتضرر كان غـير ملزم بالضمان مـا لم يوجد نص او

اتفاق على غير ذلك". وقد اعتمدت اPادة (٢٦١) من القانون اPدني الاردني هذا النص.
بناءاً عليه{ فان السبـبية ركن مستقل قائم بذاته وهو ينعـدم بقيام السبب الاجنبي الا ان ركن
الخطأ يظل قـائمـاً اذا كـان الضـرر لا يرجع الى الخطأ وا�ـا يعـود للسـبب الاجنبي وكـذلك ينعـدم
ركن السـببيـة حتى لو كـان الخطأ هو السبب لكنه لـيس سببـاً منتجـاً او كان السـبب اPنتج لكنه
ليس سـببـاً مبـاشراً.(٤٣٩) الا ان هناك من يرى ان السـبب الاجنبي قد ينفي الخطأ ويعـدم رابطة
النسـبـيـة او ينفي الخطأ فـقط.(٤٤٠) وسـوف نعـود للكلام عن رابطة السـبـبـية فـي مجـال اركـان

اPسؤولية التقصيرية.

تعديل قواعد اPسؤولية العقدية
تنهض اPسؤوليـة العقدية كـجزاء للعقـد بقيام اركـانها وعدم وجـود ما يدفع اPسؤوليـة من سبب
اجنبـي. ومـن البـديهي ان العـقـد ينـشـأ عن الارادة فـتكون الارادة هي اسـاس اPســؤوليـة ولهـذا
يكون لهـا في الاصل حريـة تعديل قـواعد اPـسؤوليـة العقـدية سـواء بالتشـديد او بالتـخفـيف او
بالاعفـاء رغم ان الاتفاق على الاعـفاء من اPسـؤولية العـقدية سـواء بالتشـديد او بالتخـفيف او
بالاعـفاء ليس مطلقـاً{ حـيث يظل اPدين مسـؤولاً عن غـشه وخطأه الجـسـيم الا ان للمتـعاقـد ان
يعــفي نفــســه من الغش والخطأ الجــســيم الذي يصــدر من الغــيــر الذين يســتــخـدمــهم لتنـفـيــذ

التزامه(٤٤١).

وسـبق ان ذكرنا الفـقـرة الثانيـة من اPادة (٢٥٩) من القـانون اPدني العراقـي التي جاء فـيهـا
مايلي:"٢- وكـذلك يجوز الاتفـاق على اعفـاء اPدين من كل مسـؤولية تتـرتب على عدم تنفـيذ
التزامـه التعـاقدي الا التي تنشـأ عن غشه او خطأه الجـسيم. وع ذلك يجـوز للمدين ان يشـترط
عـدم مـســؤوليـتـه من الغـش او الخطأ الجـسـيم الذي وقـع من اشـخـاص يسـتــخـدمـهم في تنـفـيـذ
التـزامـه". وهو ما ذهبـت اليه الفـقـرة (٢) من اPادة (٢١٧) من القـانون اPدني اPصـري. بينمـا

اتجه اPشرع اPدني الاردني الى ذكر تطبيقات هذه اPسؤولية في مجالات متعددة.
اما في مـجال تشـديد اPسؤوليـة العقدية على اPـتعاقـد{ فان الفقـرة الاولى من اPادة (٢٥٩)
نصت كـذلك على جـواز الاتفـاق على ان يتـحمل اPدين تـبعـة الحـادث الفـجائي والقـوة القـاهرة.

فالارادة التي تنشأ العقد لها ان تشدد من اPسؤولية على اPتعاقد.
كـما ان اPدين يسـتطيع ان يؤمن على مـسـؤوليتـه العـقدية والتـقـصيـرية ويؤمن ضـد كل خطأ
يصـدر منه عـدا الخطأ العـمـدي والتـأم� من اPـسؤولـية اPـدنيـة هو تعـديل لقـواعـدها بل ان هذا

التأم� �كن ان يشمل حتى الاخطاء العمدية الصادرة uن ينفذون عمل اPتعاقد(٤٤٢).
وفي نطـاق الالتـزام بـغـايـة وبالذات في عــقــد البــيع نصت اPادة (٥٥٦) مـن القـانـون اPدني

العراقي على ما يلي:
"١- يجوز للمـتعاقدين باتفـاق خاص ان يزيدا في ضمان الاسـتحقاق او ان ينقـصا منه او ان
يسقطا هذا الضمان". ثم نصت الفقرة الثالـثة ما يلي: "ويقع باطلاً كل شرط يسقط الضمان او

ينقصه{ اذا كان البائع قد تعمد اخفاء حق اPستحق".

(٤٣٩) الاستاذ السنهوري - الوسيط -جـ١ - ص٦٨٨.
(٤٤٠) انظرالاستاذ الدكتور اسماعيل غاº -اPرجع السابق- ص٥٠- ٥١.

(٤٤١) الدكتور توفيق حسن فرج - اPرجع السابق- ص٣١١.
نصت اPادة (١٠) مـن قـانون النـقل في العـراق رقـم ٨٠ لسنة ١٩٨٣ على مــسـؤوليــة الناقل عـن الاضـرار
التي تصيب الراكب اثناء تنفـيذ عملية النقل وابطال كل اتفـاق يقضي باعفاء الناقل كليـاً او جزئياً من هذه
) عن بطلان شرط الاعفاء من اPسـؤولية بالنسبة لنقل اPسؤولية. كمـا نصت اPادة (٤٥/ثانياً و ٤٦/ ثانياً
البـضائع وفـي نطاق افعـال التـابع�. ومن الجـدير بالاشارة ان النص الـقانوني احـيـانا يحظر تعـديل قواعـد=

= اPســؤوليـة العــقـدية بالاعــفـاء منـهـا تنفــيـذا لارادة اPشــرع الآمـرة وذلك فـي حـالات لهــا عـلاقـة بـالنظام
العـام.وعلى سـبـيل اPثـال نـصت اPادة (٢/٤٦) من القـانون اPدني العـراقي عـلى بطلان شـرط الاعـفـاء من
اPسؤولية العـقدية بتحمل اPدين نتيجـة الظروف الطارئة{ فهذه الظروف الاستثنائية الطارئة علـى العقد بعد
تكوينه تخل بالالتزامات وبالتوازن الاقتصادي للطرف� ومن العدالة ان لا يتحملها طرف دون اخر وا�ا اراد
اPشـرع بهذا النـص تعديل الاخـتـلال او المحافظة على الـتوازن في الالتـزامـات ب� اPتعـاقـدين. وهو ما اتجـه
اليه مـشروع القانون اPدني العراقي في اPادة (٣٩٦). فـأي اعفاء منها بشـرط في العقد او تعديلـه لا عبرة
به لأنه مـخـالف لنص قـانوني آمـر لا تتـمكن الارادة ان تعـدل قواعـد اPسـؤوليـة العـقـدية على النحـو اPب�.

والى هذا ذهب اPشرع الاردني في اPادة (٢٠٥) من القانون اPدني.
(٤٤٢) الاستاذ السنهوري -الوسيط- جـ١-ص٦٧١.

وانظر ماذهب اليه اPشرع السوري والفقه اPدني في سوريا:
الاسـتاذ الـدكتـور مـحمـد وحـيـد الدين سوار- شـرح القـانون اPدني (النظريـة العامـة للالتـزام)- جـ١-ط٦-

دمشق -١٩٩١ -ص٣٩٧- ٣٩٨.



240 239

اما في مـجال الالتزام ببـذل عناية{ فالاصل ان تكون عناية الشخص اPعـتاد ويجوز التـشديد
من اPسـؤولية فـيـصبح اPتـعاقـد مـسؤولاً حـتى عن الخطأ التـافه ثم عـن الفعل المجـرد من الخطأ
حيث ينقلب هذا الالتـزام الى الالتزام بتحقيق نتـيجة كالتزام طبـيب التجميل في (عـقد العلاج
الطبي التجميلي) وعندها لا يسعه التخلص من اPسـؤولية الا باثبات السبب الاجنبـي{ كما قد
يتـفق على التـخـفيف من اPسـؤوليـة العـقديـة فلا يسـأل اPتـعـاقد عن الخطـأ اليسـيـر وا�ا يكون

مسؤولاً عن الخطأ العمد الذي لا �كنه الاعفاء منه.
والخلاصـة{ فان اتفاقات اPسـؤولية La Converntions De Responsabilite هي اتفاقات
يقـصـد بها تعـديل احكام اPسـؤوليـة العـقـدية او اPتـولدة عن اتيان فـعل غـيـر مـشروع بالنـسبـة
لقواعـد اPسؤولية التقـصيرية على نحو مـا سنذكره.(٤٤٣) وفي نطاق عقد الفندقـة جرت العادة
على رفع اPسـؤوليـة عن ادارة الفندق بوضع اعـلان في الاستـقـبال بان الادارة غـيـر مسـؤولة عن
فـقـدان الاشـيـاء الثـمـينـة مـا لم تودع لدى الادارة{ الا ان الفـقـه الفـرنسـي اجـمع على ان هذا لا
يكفي لرفع اPسؤوليـة عن صاحب الفندق.(٤٤٤) ونحن بدورنا نؤيد هذا الاتجـاه السليم ونضيف
بعدم صـحة رفع اPسـؤولية عن اصـحاب الكراجـات عن فقـدان ما بداخل السـيارة اثناء ايداعـها
في الكراج وعـدم صحـة الاعفـاء من اPسؤوليـة عن الالعاب الخطرة في مـدينة الالعاب اذ تبـقى
مـســؤوليــة شـركــة الالعـاب قــائمـة رغم وضـع الشـرط عنـد مـدخل الصــعـود الى الـلعـبــة وتظل
اPسؤولية قائمة ايضا رغم وجود شرط عدم اPسؤولية عن فقدان الامتعة في غرف الباخرة اثناء

الرحلة{ غير ان هذا الاتجاه لا يؤيده جانب من الفقه اPدني(٤٤٥).
بينمـا اخـذ القضـاء الفـرنسي في احكامـه القـد�ة والحـديثـة �ا ذهب اليه انـصار الاتجـاه الاول
سيما وان رغـبات صاحب الفندق او اPسؤول عن الكراج او اPسؤول عن الباخـرة ليس لها الفقرة

اPلزمة للعقود ور�ا لا يعلم بها اPتعاقد او قد لا يقبل بها.
وفي نطاق القـانون اPدني الاردني{ فانه يفتـقر الى نص عـام يقرر بصورة واضـحة او صـريحة
ومبـاشرة اPسؤوليـة العقـدية عن فعل الغيـر الا اننا وجدنا نصـوصا تتناول هذه اPسـؤولية و�كن

تعديل احكامها في ضوء ما سبق الاشارة اليه في مجال القانون اPدني العراقي واPصري.

وعلى ســبــيل اPثــال نصـت الفــقـرة (٢) مـن اPادة (٦٨٤) من القــانون اPدني الاردنـي على
ضـمـان اPؤجـر عن التـعـرض الـقـانوني واPادي الصـادر منه وعن ضـمـانـه للاعـمـال الصـادرة من
اتبـاعه وعن أي تعـرض قانـوني يصدر من الغـير. ولـلمؤجـر ان يعدل قـواعد اPـسؤوليـة العقـدية

تشديداً او اعفاء" او تخفيفاً الا تلك الناشئة عن غشه او خطأه الجسيم.

l$«d#« VKD*«
Resolution Du Contrat    bIF!« a)*

نظريـة فـسـخ الرابطة العــقــدية ليــست حــديـثـة وا�ـا هي ثمــرة تطور طويـل عـرفـت في القــانون
الروماني والفـقه الاسـلامي والقانون الفرنسي والـقوان� اPدنية{ ولا يقـوم الفسخ للعـقود الا في
الروابط العقـدية الصحيحة اPلزمـة للجانب�{ حيث يرجع اPتـعاقدان الى الحالة التي كانـا عليها
قبل التعاقد كما يعود ذلك الى فكرة الترابط ب� الالتزامات في هذه الطائفة من العقود(٤٤٦).
فـالعـقد البـاطل والعـقـود اPلزمـة لجـانب واحد لا يـقع عليـها الفـسخ لأن لكل منـهمـا احكامـه
الخاصة. واذا كان الفسخ هو جزاء خاص في العقـود الصحيحة اPلزمة للجانب�{ فان هذا لا �نع
من قيـام الجزاء العام وهو اPسؤوليـة العقدية وجزاؤها تعـويض اPتعاقد الذي تضـرر من الاخلال

بالعقد.و�كن اجتماع الفسخ واPسؤولية العقدية في قضية واحدة.
لقـد عـالج القـانون اPدني العـراقي فـسخ العقـد تحت عنوان (انـحلال العـقـد) الذي خـصص له
الفـرع الثـالـث من الفـصل الاول الذي نظم فـيـه احـكام العـقـد{ فنص على الفــسخ في اPواد من
(١٧٧-١٨٠) ثم خصص للاقالة اPواد (١٨١-١٨٣). بينمـا خصص اPشرع الاردني لانحلال

العقد اPواد (٢٤١-٢٤٩) معالجا فيها الاقالة والفسخ.
امـا القـانون اPدني اPـصـري فـقـد عـالج احكام الفـسخ والانفـسـاخ والدفع بـعـدم التنفـيـذ تحت
نطاق انحلال العـقد Dissolition du Contract{ في اPواد من (١٥٧-١٦١) وسار على هذا

(٤٤٣) وانظر د. محمود جمال الدين زكي - اتفاقات اPسؤولية- القاهرة -١٩٦١- ص١.
(٤٤٤) د. محمود جمال الدين زكي- ص١٢.

(٤٤٥) انظر رأي جيوار وب»نيول وبير في مؤلف الدكتور محمود جمال الدين زكي-اPرجع السابق-ص١٢-١٣.
وحـول تـفـصـيــلات احكام شــرط الاعـفـاء مـن اPسـؤوليــة العـقــدية في الفــقـه الاسـلامـي والقـانون الوضــعي
والتطبـيقات القـضائيـة-انظر رسالة علي هادي علوان التي نوقـشت يوم ١٩٩٠/١١/١٨ في كليـة القانون

بجامعة بغداد.

(٤٤٦) د. توفيق حسن فرج- النظرية العامة للالتزام - ص٣٢٨.
محـمد مـحمـود اPصري ومـحمـد احمـد عابدين- الفـسخ والانفسـاخ والتفـاسخ- دار اPطبـوعات الجـامعـية -

١٩٨٨- ص١.
الاستاذ السنهوري -الوسيط -جـ١- ص٦٩٤.

ولاحظ ان القانون اPدني الاردني الذي اخـذ بنظرية العقد الفـاسد اجاز حق الفـسخ حتى على العقد الفـاسد{
حيث ورد في اPادة (١٧٠): "٤-ولكل من عاقديه او ورثته حق فسخه بعد اعذار العاقد الاخر".

وانظر فسخ العقد في القانون السوري:
الاستاذ الدكتور محمد وحيد سوار- اPرجع السابق- ص٤٠٠ وما بعدها.
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النهـج القــانون اPدني الجــزائـري في اPواد من (١١٩-١٢٢). بيـنمــا لم يعــالج القــانـون اPدني
العـراقي الدفع بعـدم التـنفـيذ ضـمن انـحـلال العـقد وا�ـا تطرق لاحكامـه مع مـوضـوع (الحق في

الحبس) وفي مجال دراسة آثار الالتزام.
وايا كان الاختـلاف في احكام الفسخ ب� التشريعـات اPدنية الوضعية{ فـان انواع الفسخ اما
ان تكون اتفـاقـيـة او قـضـائـيـة او قـانونيـة. كـمـا ان الاقـالة يلزم بحـثـهـا ضـمـن انحـلال الرابطة

العقدية.

bIFK! w'UHðô« a%H!« ∫ôË«
للمتـعاقـدين ان يتفقـا وقت انشاء العـقد على امكان فسـخ الرابطة العقدية بحـكم الاتفاق وهذا
الاتفاق جـائز في قوان� مـتعـددة بعضهـا نصت على ذلك صراحـة وبعضـها تركت ذلك للقـواعد

العامة ولم تنص على الفسخ الاتفاقي.
فالـقانون اPدني العـراقي نص على الفسخ الاتفـاقي للعقـد في اPادة (١٧٨) التي جـاء فيـها

ما يلي:
"يجـوز الاتفاق على ان العـقـد يعتـبر مـفسـوخـا من تلقاء نفـسـه دون حاجـة الى حكم قضـائي
عند عــدم الوفـاء بـالالتـزامــات الناشــئـة عنه. وهـذا الاتفـاق لا يعــفي من الاعــذار الا اذا اتفق
اPتعـاقدان صـراحة على عـدم ضرورته". ويقابلهـا في القانون اPدني الجـزائري اPادة (١٥٨) من

القانون اPدني اPصري. كما اعتمد القانون اPدني الاردني هذا النص في اPادة(٢٤٥).
ونعـتقـد ان الصيـاغـة التشـريعيـة لنص اPادة (١٧٨) مـدني غيـر سليـمة بل لا ضـرورة للنص
عليـها اصـلا. فمن جـهة ذكـر اPشرع وقـوع الفسخ الاتفـاقي دون حاجـة الى حكم قضـائي (عند
عدم الوفـاء بالالتزامات الناشـئة عنه) والصحـيح ان هذه الحالة واحدة من اشكال الخطأ العـقدي
وليــست الحـالة الـوحـيــدة وكـان �كن ذكــر (عند الاخــلال بالالتـزام الـعـقــدي) بدلاً من العــبـارة

اPذكورة اعلاه. وذات النقد يرد على اPادة (٢٤٥) مدني اردني.
ومن جـهـة اخرى{ فـان كـثـيراً مـن القوانـ� اPدنية ومـنها مـشـروع القـانون اPدني العـراقي{ لم
تذكـر حـالـة فـسخ الرابطة العـقــدية بالاتفـاق. وهو مـسلـك سليم لأن ترك ذلك للقـواعــد العـامـة
افـضل من النص عليـه لا سيـما وان العـقـد الذي تنشئـه ارادة الطرف� �كن لهـات� الارادت� ان
تعدلا العـقد او ان يحصل الاتفـاق على حل الرابطة العقدية واي اتفـاق ب� اPتعاقـدين جائز اذا
لم يكن فـيـه مخـالفـة للنظام العـام والاداب او الاضـرار بالغـيـر. لاسيـمـا وان اPادة (٧٢٦) من

القانون اPدني العراقي نصت كذلك على الفسخ الاتفاقي لعقد الايجار.

ومع ذلك{ فـان العـمل اظهر ان اPتـعـاقـدين يتدرجـان في اشـتراط الـفسخ وقت تكويـن العقـد
و�كن ذكرها على النحو الاتي(٤٤٧):

١- الاتفاق ب� اPتـعاقدين على ان يكون العـقد مفسـوخا. وهو ادنى مراتب التـدرج في الفسخ
ويتوقف على نية اPتعاقدين وهو يقع عند اخلال احـد اPتعاقدين بالتزامه ولكن هذا الشرط
لا يغني عن دفع دعـوى الفسخ ولا عن الانذار كـما لا يسلب سلطة الـقاضي التـقديرية فـقد
لا يحكم بالفـسخ تنفيـذا للاتفـاق لانه قد يعطي اPتـعاقـد الذي اخل بالتـزامه العـقدي مـهلة

لتنفيذ التزامه وهو ما استقر عليه القضاء في مصر.
٢- الاتفاق ب� طرفي العقد على ان يكون العقد مفسوخا من تلقاء نفسه. وهذا الشرط يسلب
السلطـة التـقــديرية للقــاضي{ حـيث يـتـحـتـم عليـه تنـفـيــذ الاتفـاق الا انه لا يغـني عن رفع

الدعوى وتسيير الانذار لاعذار اPدين الذي اخل بالتزامه.
ومن الجــدير بالذكــر في هذا الســيــاق ان اPشــرع العـراقـي ذكـر في اPـادة (٥٨٢) هذا الحكم

ضمن احكام عقد البيع فجاء ما يلي:
"اذ اشـتـرط البـائع ان يفـسخ البـيع من تلقـاء نفـسه عنـد عدم قـيـام اPشـتـري بدفع الثـمن في
اPيـعاد المحـدد{ كان للمـشتـري مع ذلك ان يدفع الثمن بعـد انقضـاء اPيعـاد مادام لم يـعذر{ الا
اذا نص في العـقد علـى ان الفسخ يقع دون اعـذاره{ وفي كل حـال لايجوز ان �ـنح اPشتـري الى

اجل"{ واصل ذلك يعود Pا ذكرته اPادة (١٦٥٦) من القانون الفرنسي(٤٤٨).
٣- الاتفاق على ان يكون العقد مـفسوخاً من تلقاء نفسه دون حاجـة الى حكم فيقع الفسخ من
تلقاء نفـسه لمجرد الاخـلال بتنفيذ الالتزام الـعقدي من اPتعـاقد فتكون هذه الحـالة اقوى في

التدرج من الحالت� السابقت�.
بناءاً عليــه لا حـاجـة لرفع الدعـوى ولا لحكم ينـشيء الفـسخ للرابطة العــقـدية{ وان اPدين اذا
ادعى تنفيذ الالتزام او نازعه في اعمال الشرط{ فان الدعوى ترفع للتثبيت من صحة الادعاء{

ومع ذلك فان (الانذار) يظل قائماً اذ لابد من انذار اPدين.
(٤٤٧) الدكتور السنهوري -الوسيط -جـ١- ص٧١٤- ٧١٦.
الدكتور حسن الذنون - اPرجع السابق- ص١٨٥- ١٨٦.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم - ص٤٣٤- ٤٣٦.
الدكتور محمد حسن�- ص١٢٥.

الدكتور محمد وحيد سوار- اPرجع السابق- ص٤٠٩- ٤١٠.
(٤٤٨) انظر نص اPادة (١٦٥٦) من القانون اPدني الفرنسي واحكام هذا الاتفاق في مؤلف الاستاذ كاربونيه:

Jean Carboonner -Les Obligation -Op. Cit. p. 321
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٤- الاتفـاق على ان يكون مـفسـوخـاً من تلقـاء نفسـه دون حـاجـة الى حكم او انذار. وهو اعلى
درجـات التـدرج في قـوة الفـسخ الاتفـاقـي فـبـمـجرد اخـلال اPـتـعـاقـد بالتـزامـه يكون العـقـد
مـفـسوخـاً دون حـاجـة لرفع الدعـوى ولا الانذار الا ان للمـحكمـة الرقابـة التامـة للتـثـبت من

انطباق شروط الفسخ ووجوب اعماله وهو ما اتجهت اليه محكمة النقض اPصرية(٤٤٩).
امـا عن مـوقف القـضـاء العـراقي فقـد ذهبت مـحكمـة التـمـيـيـز الى تطبـيق الحـالة الاولى من

درجات الفسخ الاتفاقي وقد جاء في اPبدأ القانوني ما يلي:
"١- للمـحكمــة ان ترفض طلب الفـسخ و�هل اPـدين تنفـيـذ التـزامـه مـتى انسـت منه اسـتـعـداد
للتنفـيذ او كان مـا لم يوف به اPتعـاقد جـزء من التزام نفـذ القسم الاكبـر منه اPادة (١٧٧)

مدني.
٢- للمـحكمة ان تهـمل تقرير الكشف اPسـتعـجل وترجع عليـه تقرير الكشف الذي اجـرته تحت

.(٤٥٠)" اشرافها اذا لاحظت في الاول نقصاً او عيباً
كمـا ذهب القضـاء العراقي في قضـية اخرى الى مـا يلي: (ان اPطالبة بتنفـيذ الالتـزام البدلي
لعدم تنفيـذ اPدين لالتزامه الاصلي لا يحتاج الى فـسخ العقد).(٤٥١) وذهبت محكمة التـمييز
في قـضيـة اخـرى الى انه: (اذا نص عقـد الايجـار على حق اPستـأجـر بفسخ عـقـد الايجار مـتى
شاء فللمذكور ان يستعمل حقه ويعتـبر ابداعه مفاتيح اPأجور لدى الكاتب العدل تاريخا لفسخ

العقد ولا يسأل عن تأخر الكاتب العدل بتبليغ انذار الفسخ الى اPؤجر(٤٥٢).
ومن البــديهي ان اثر الـفـسخ يســري في عــقـود الايـجـار والتــوريد والفنـدقـة مــثـلاً بالـنسـبــة
للمستقبل اذ لا �كن التعاقد لأن ما نفذ قد انقضى{ كما ان دعوى الضمان لا تحتاج الى طلب

فسخ العقد(٤٥٣).
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يراد بهــذا النـوع من انواع الفــسخ الحل الواقـع على الرابطـة التــعـاقــدية الـصـحــيــحــة واPلزمــة
للجــانب� من القــضــاء. والاصل في الفــسخ ان يكون قــضـائيــاً لأن الفــصل في اPنازعــات من
اخـتـصاص القـضـاء.(٤٥٤) وللقـاضي سلطة الـتقـدير{ له ان يـقرر الـفسخ او يـعطي اPدين مـهلة

لتنفيذ التزامه.(٤٥٥) وهو ما اتجه اليه القضاء اPصري(٤٥٦){ والفقه اPصري(٤٥٧).
واذا كـان القانون اPصـري قد نص على الفـسخ القـضائي في اPادة (١٥٧) وسـار على نهجـه
اPشرع الجزائري في اPادة (١١٩) من القانون اPدني وهو مسلك سليم من الناحيت� اPوضوعية
والشكليـة{ فــان اPشـرع العـراقي لم يكن مـوفـقـاً ح� نـص على الفـسخ بحكم القــضـاء للرابطة

العقدية في اPادة (١٧٧) التي جاء فيها ما يلي:
"١-في العـقـود اPلزمة لـلجانبـ� اذا لم يوف احد العـاقـدين �ا وجب عليـه بالعـقـد جاز للـعاقـد
الاخــر بعــد الاعـذار ان يـطلب الفــسخ مع التــعــويض ان كــان له مــقــتـضـى على انه يجــوز
للمـحكـمـة ان تنظر اPدين الى اجل{ كـمــا يجـوز لهـا ان ترفض طلب الـفـسخ اذا كـان مـا لم

يوف به اPدين قليلاً بالنسبة للالتزام في جملته.
٢- ففي عـقد الايجـار ان امتنع اPسـتأجر عن ايفـاء الاجرة اPسـتحقـة الوفاء كـان للمؤجـر فسخ
الاجارة. وفي ايجـار العمل ان امتنع اPسـتأجر عن ايفـاء الاجر اPستـحق الوفاء كان للاجـير
طلب فـسخ العـقـد. وفي عـقـد البـيع يجـوز للبـائع او للمـشـتـري ان يطلب الفـسخ اذا لم يؤد
العاقد الاخر ما وجب عليـه بالعقد.كما يثبت حق الفسخ بخيار العـيب من غير اشتراط في
العقد". الا ان القانون اPدني الاردني تلافى هذا العيب ونص على الفسخ في اPادة(٢٤٦)(٤٥٨).

(٤٤٩) الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج١- ص٧١٩.
(٤٥٠) رقم القرار ٢٩٧/ هيـئة عـامة اولى /٧٦ في ١٩٧٧/٢/٢٦ - مجـموعـة الاحكام العدليـة{ العدد ١{

السنة ٨ ١٩٧٧{ ص٥٦.
(٤٥١) رقم القـرار ٦٩٤/ مـدنية ثـانية/١٩٧٤ في ١٩٧٥/٢/١٥- مـجـمـوعة الاحكـام العدليـة- العـدد ١-

السنة ٦ ١٩٧٥- ص٢٢.
(٤٥٢) رقم القـرار ١٤٢٢/ مـدنيـة ثالثـة/١٩٧٤ فـي ١٩٧٥/٣/٥- مـجـمـوعـة الاحكام العـدليـة{ العـدد ١{

السنة٦ ١٩٧٥{ ص٨١.
(٤٥٣) ذهبت محكمة التمييز في قرارها اPرقم ٥٣٦/ م منقول ٨٦/٨٥ في ١٩٨٦/٨/٦ ما يلي:

(ليس للمـحـكمـة ان تقـضي برد دعـوى اPدعي -اPـشـتـري- اPقـامـة بطلب رد ثمن البــضـاعـة اPبـيـعـة جـراء
مـصـادرتهـا بحـجـة ان على اPدعي ان يـقيـم دعـوى الفـسخ لأن دعـوى الضـمـان لا تحـتـاج الى طلب فـسخ =

=العقد). القرار منشور في مجموعة ابراهيم اPشاهدي- ص٥٤٦.
ذهبت محـكمة التمـييـز الاردنية في القـضية اPرقـمة ٨٨/٥٢٣ الى مـا يلي: (ان اثبات اقـالة عقـد الايجار

يخضع للقواعد العامة في الاثبات). مجلة نقابة المحام� -س ٢٧-١٩٨٩- ص١٤٤١.
(٤٥٤) د. حسن الذنون- اصول الالتزام- ص١٨٣.

(٤٥٥) الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ١- ص٧٠٧ هامش٢.
(٤٥٦) السنهوري- اPرجع السابق- ص٧٠٦- هامش ١.

(٤٥٧) الدكتور محمد وحيد سوار- اPرجع السابق - ص٦٠٤.
(٤٥٨) نصت اPادة (٢٤٦) من القانون اPدني الاردني ما يلي:

"١- في العـقـود اPلزمـة للجـانب� اذا لم يوف احـد العـاقـدين �ا وجب علـيه بـالعقـد جـاز للعـاقـد الاخـر بعـد
اعذاره اPدين ان يطالب بتنفيذ العقد او بفسخه.

٢- ويجــوز للمـحكمــة ان تلزم اPدين بـالتنفـيــذ للحـال او تـنظره الى اجل مـســمى ولهــا ان تقـضي بالفــسخ
وبالتعويض في كل حال ان كان له مقتضى.
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ولعل اول ما يلاحظ على النـص اPدني العراقي انه اجاز فـسخ الرابطة العقدية بحكم القـضاء
بعد الانذار اذا اخل اPتـعاقد بالتزامـه العقدي سـواء عن عدم قيامـه بالالتزام العقدي او لتـأخره

بعمله او لتنفيذه اPعيب او عن التنفيذ الجزئي للعقد.
غير ان للقاضي السلطة التقديرية في الاسـتجابة لطلب الفسخ او عدم الحكم به باعطاء مهلة
اPيسـرة للمدين حسـب ظروف الحال. كمـا له ان يرفض الفسخ اذا كان مـا ل يوف به اPدين قليل

قياساً الى الالتزام في جملته(٤٥٩).
كـمـا يلاحظ على الفـقـرة (٢) من اPادة (١٧٧) من الـقانـون اPدني انهـا تطرقت الى حـالات
جزئية من عقدي الايجـار والبيع كتطبيق للفسخ القضائي وهو ليس سليـما لأن الفسخ القضائي

لا يقتصر على هذين العقدين وا�ا يرد على جميع العقود الصحيحة اPلزمة للجانب�.
هذا فوق ان ضـرب الامثلة في نص القـانون من اPسائل التـي تعيب فن الصيـاغة التـشريعـية
وهو ليـس من اخــتــصــاص اPشــرع{ ولـهــذا فــان النص اPدني الاردنـي افــضل من النـص اPدني
العـراقي. كمـا نعـتقـد ان النص اPصـري (١٥٧) من القـانون اPدني{ هو الافضل مـن الناحيـت�
الشكليـة واPوضوعـية. ولهـذا السبب ذهب مـشروع القـانون اPدني العـراقي الى النص في اPادة

(٣٩٩) اPقترحة على الفسخ القضائي سيراً على نهج اPشرع اPصري.
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نص اPشــرع في اPادة (١٧٩) مـن القـانـون اPدني العــراقي على حــالة انفــســاخ العــقـد بـحكم

القانون حيث جاء ما يلي:
"١-اذا هلك اPعقود عليـه في اPعاوضات وهو في يد صاحـبه انفسخ العقد سـواءاً كان هلاكه

بفعله او بقوة قاهرة ووجب عليه رد العوض الذي قبضه لصاحبه.
٢-فاPـبيع اذا هلك في يد البـائع قبل ان يقـبضـه اPشتـري يكون من مال البـائع ولاشيء على

اPشتري".(٤٦٠)

ويلاحظ ان اPشـرع العراقي والاردني جـعلا تـبعـة الهلاك بعـد البيع قـبل التـسليم بقوة قـاهرة
على البــائع (اPالـك) وحـده وهو حكـم له لم تقــره قـواعــد العــدالة ولم يأخــذ به اPشــروع اPدني

العراقي ولا العديد من التشريعات اPدنية الوضعية.
كما ان الفقرة (٢) من اPادة (١٧٩) تعرضت الى حالة جزئية من عقد البيع وهو منهج ليس
صحـيحاً لأن الانفـساخ يرد على العـقود الاخرى اPلزمـة للجانب� وليس البيـع فقط. ثم ان حكم
هذه الفقـرة في مجال اPثـليات غيـر دقيق لأن اPثليات لهـا نظير في السـوق ولا حاجة لانفـساخ
العـقد. ولهـذا فان صـياغـة اPادة(٢٤٦) من القـانون اPدني الاردني من هذه الناحـية افـضل من

النص اPدني العراقي.
ومن الجـدير بالذكـر ان الالتزام ينقـضي اذا اسـتحـال تنفـيذه بسـبب اجنبي وان انفـسـاخ العقـد
بحكم القـانون يقع مـن تلقـاء نفسـه اذا انقـضى الالتـزام بسـبب الاسـتـحـالة اPذكـورة واPدين هو
الذي يثـبت وجـود السبب الاجنبـي كالآفـة السـماوية والقـوة القـاهرة وخطأ الغـير وخـطأ اPتضـرر
على نحـو ما نصت عليـه اPادة (٢١١) من القـانون اPدني العراقي واPادة (٢٦١) من القـانون

اPدني الاردني.
ومن البـديهـي ان اPسـؤوليـة العـقـدية لا تنهـض على اPدين الذي انقـضى الـتـزامـه لاسـتـحـالة
تنفيـذه بسبب اجنبي ولا مـحل لاعذار اPدين لأن الحكمـة من وجود الاعذار تنفـي في هذه الحالة
مادام التنفيذ غير uكن ولا مجال للمطالبة بالتعويض فيعاد اطراف العقد الى الحالة التي كانا
عليهـا قبل التعـاقد في العـقود الفورية وينعـدم الاثر الرجعي بالنسبـة للعقـود الزمنية لأن الاثر
يتـرتب بالنسـبـة للمـسـتـقـبل كـمـا في حالـة تهـدم اPأجور بـآفة سـمـاوية او قـوة قـاهرة كـالقـصف

اPعادي حيث ينقضي عقد الايجار من لحظة الانهدام.
ولابد من الاشـارة الى ان التـشـريعـات اPدنيـة لم تتـفق على مـوقف مـوحـد حـيال مـبـدأ تبـعـة
انقــضـاء الالتــزام اذا حـصل الانفــسـاخ بحـكم القـانون كــهـلاك اPعــقـود عـليـه بســبب اPرض او

الفيضانات او غيرها(٤٦١).
(٤٥٩) اتجـه القضـاء اPصـري الى الحكم بالفسخ اذا ظـهر تعـمد اPديـن عدم التنفـيذ (الـغش) او اهماله اهمـالا"

واضحا رغم اعذار الدائن له (الخطأ الجسيم).
الاستاذ السنهوري - الوسيط -جـ١- ص٧٠٦.

(٤٦٠) يقابل ذلك مـا ذهبت اليه اPادة (٢٤٧) من القانون اPدني الاردني التي جـاء فيها: (في العقـود اPلزمة
للجانب� اذا طرأت قـوة قاهرة تجعـل تنفيذ الالتـزام مستـحيلا انقـضى معه الالتـزام اPقابل له وانفسخ العـقد
من تلقـاء نفـسه فـاذا كـانت الاستـحـالة جزئيـة انقـضى ما يقـابل الجـزء اPسـتحـيل وقـبل الاستـحـالة الجزئيـة

الاستحالة الوقتية في العقود اPستمرة وفي كليهما يجوز للدائن فسخ العقد بشرط علم الدين).

(٤٦١) انظر الاستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي -جـ٦- ص٢٠٧.
وانظر نص اPادة (١١٨٨) من القانون اPدني الفرنسي. 

Code Civil 1992 Art.1188.
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موقف القضاء العراقي والقضاء الاردني
ذهب القضاء العراقي{ وفي اPقدمة محكمة التمـييز اPوقرة{ الى اعتبار اPرض بأنواعه اPتعددة
(قوة قـاهرة) تعفي اPدين من تنـفيذ التـزامه و�نع من قـيام اPسؤولـية العقـدية. ففي قـرار صدر
عام ١٩٧٥جاء فـيه: (اذا ثبت ان مرض الطالب (احـتشاء العضلة القلبـية) قد منعه مـن اكمال

دراسته فقد انقضى الالتزام لاستحالة تنفيذه بسبب اجنبي لا يد للمدين فيه(٤٦٢).
لهـذا فلا يلزم الطالـب بالتعـويض لعـدم وجود رابطة السـبـبيـة رغم عدم تحـقق النتـيجـة (وهي
الحـصـول على الشـهادة اPتـعـاقـد عليـها) لاسـتـحـالة تنفـيذ الالتـزام العـقـدي بسـبب اجنبي وهو
اPرض والقاعدة تقضي ان لا التـزام �ستحيل فتنحل الرابطة العقـدية بحكم القانون. وقد ذهبت
مـحكمـة التـمـييـز الاردنيـة في القـضـيـة ٨٥/٤٦١ جـاء فـيه: (ان الاعـفـاء من تنفـيـذ الالتـزام

يعتمد على ثبوت عناصر القوة القاهرة).

 Resolution Convetionnelle W!U'ô« ∫ÎUFÐ«—
قد ينـحل العقد قـبل انتهـائه بعد تنفـيذه او قـبل اPباشـر بالتنفيـذ باتفاق الطرف� وهو مـا يطلق
عليـه بــ (التـقـايل) او بنص القــانون كـمـا في الاحـوال التـي يقـررها القـانون كــالالغـاء بالارادة
اPنفـردة حـينمـا يجـعل القـانـون لأحد اطـراف العـقـد الحق في ان يسـتـقل بالغـاء العـقـد كـمـا في

الوكالة والوديعة والاعارة والهبة وغيرها{ كالفسخ الذي سبق ان تعرضنا له.
والاقـالة{ لا تكون الا بايـجـاب وقـبـول من اPتـعـاقـدين صـريح� او ضـمنـي� ويذكـر القـضـاء
اPصـري عـبـارة (التـفـاسخ) على فكرة الاقـالة.(٤٦٣) فـالاصل ان التـقـايل ليس له اثر رجـعي{
ففي عـقد البيع هناك عقـدان متقايلان فـاذا تقايل اPتبـايعان البيع{ كان هناك عـقد بيع اول من
البائع الى اPشتري{ يعقبه عقد بيع ثان من اPشتري الى البائع{ وقد يتراضى اPتبايعان على ان

يكون للتقايل اثر رجعي فيعتبر بهذا التقايل كأن لم يكن(٤٦٤).
واذا كـان اPشـرع العـراقي قـد اعـتـبـر الاقـالة من ضـمن حـالات انحـلال العـقـد بعـد مـعـالجـتـه
للفـسخ{ فـانه نص في اPادة (١٨١) من القـانون اPدني عـلى ان: "للعـاقدين ان يـتقـايلا العـقـد

برضاهما بعد انعـقاده"وفي مجال تكيفهما القـانوني اعتبر اPشرع العراقي الاقالة فسـخا للعقد
ب� طرفـيه وقع بالاتفـاق وعقـداً جديداً في حق الغـير من اجل حـماية هؤلاء حـسني النية{ حـيث
نصت اPادة (١٨٣) مـا يلي: "الاقالة في حق العـاقدين وفي حق الـغير عـقد جـديد". كمـا تأثر
اPشرع الاردني بهذين النص� فأوردهما في اPادت� (٢٤٢ و٢٤٣) حرفياً في القانون اPدني.
ولم يكن اPشـرع العـراقي مـوفقـاً ح� اورد الفـقـرة الثـانية مـن اPادة (١٨٢) حيث ذكـر حـالة
جـزئيـة من عـقـد البـيع بينمـا �كن ان ترد الاقـالة في عـقـود اخـرى ولهـذا نقـتـرح تعـديل الفـقـرة

اPذكورة او حذفها. بينما تلافى اPشرع الاردني هذا العيب.
فـاPادة (١٨٢) من القـانون اPدني العـراقي نصت على وجـوب وجـود اPعـقـود عليـه في وقت
الاقـالة كشـرط لقيـام (التفـاسخ) وذكر اPشـرع في الفـقرة الثـانية من اPادة اPذكـورة حكم هلاك

الثمن في عقد البيع الذي لا �نع من قيامها على النحو الاتي:
"٢- ففي البيع يلزم ان يكون اPبـيع قائماً وموجوداً في يد اPشتري{ ولـو كان بعض اPبيع قد
تلف صحت الاقالة في الباقي بقدر حصته من الثمن اما هلاك الثمن فلا يكون مانعاً من صحة

الاقالة".
كما ان من الجدير بالذكـر ان الفقرة الثانية سالفة الذكر جاء تكرر مـا ذكرته الفقرة الاولى من

اPادة (١٨٢) ولا يخفى ان هذا التكرار لا مبرر له وuا يعيب فن الصياغة التشريعية.
بناءاً علـيـه{ فــان التـقــايل هو انحــلال للعـقــد يحــصل بارادة الطرف�{ او بـعـبــارة اخـرى{ ان
الاقـالة: الغـاء للعـقـد يحـصل بايـجـاب وقـبول مـن طرفي العـقـد كـمـا هو الحـال في ابرام العـقـد
الاصلي{ لأن العقد اتفاق ينشئ الالتزام بينما الاقالة اتفاق يقضيه{ واذا ابرم العقد وكان عقداً
شكليــاً كـالرهن والبــيع الوارد على عـقــار في القـانون الـعـراقي وكـالهــبـة الواردة على العــقـار
وكالبيع الوارد على السـيارة واPكائن{ فانه ينبغي ان تتم الاقالة بـنفس الشكليات التي وجدت
: (كـذلك يجب تسجـيل التـقايل كـما عند انشـاء العقـد ويذكر الاسـتاذ الجليل السنهـوري قائلاً

سجل العقد الاصلي حتى تعود اPلكية الى صاحبها الاول)(٤٦٥).
والاقـالة في الفـقه الاسـلامي لم يغـفلهـا الفقـهـاء وافاضـوا كـثيـراً قـياسـاً الى مـا ذكـره الفقـه
الغـربي{ حيث تنـعقـد الاقالة بايـجاب وقـبول صـريح� لهـا شروط صـحـة الرضا واتحـاد المجلس
وتقـابض بدل الصـرف وان يكون اPبيع �ـحل الفسخ بسـائر اسـباب الـفسخ كـالرد بخـيار الشـرط (٤٦٢) رقم القـرار ٣٩٤/ م١/ ١٩٧٤ في ١٩٧٥/٢/١٩ -مجمـوعة الاحكام العـدلية- العـدد الاول- السنة

٦-١٩٧٥- ص١٧- ١٨.
(٤٦٣) انظر في الكثـير مـن القرارات القـضائيـة عن القـضاء اPصـري حـول التفـاسخ او الاقالة: مـحـمد مـحمـود

اPصري ومحمد احمد عابدين الفسخ والانفساخ والتفاسخ- ص١٥٧ وما بعدها. 
(٤٦٤) الاستاذ السنهوري - الوسيط- جـ١- ص٦٩٠- ٦٩١.

(٤٦٥) الاستاذ السنهوري -الوسيط -جـ١- ص٦٩١.
الاستاذ السنهوري - مصادر الحق في الفقه الاسلامي- جـ٦- ص٢٤٤.
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والرؤية والعيب وان يكون اPبيع قائماً وقت الاقالة. وان الرجوع في الهبة بالتراضي عندهم نوع
من الاقالة كما هو الامر في الفقه الغربي(٤٦٦).

واذا كـان الفـقـهــاء اPسلمـون قـد اخـتلـفـوا على تكيـيف الاقـالـة{ الا ان اPشـرع الاردني كـان
موفـقاً كل التـوفيق حـينما افـصح عن تكييف الاقـالة في اPادة (٢٤٣){ ووفق بذلك ب� الفـقه
الغـربي والفقـه الاسلامي. ويضـيف الاستـاذ السنهـوري القول: (وقـد ساير الفـقه الاسـلامي في
اشتـراطه ان يكون اPعقـود عليه قـائما وموجـودا في يد العاقـد وقت الاقالة. وسـايره - في قول
ابي حنيفـة- في ان الاقالة في حق العـاقدين فـسخ وفي حق الغير عـقد جديـد{ وفيمـا عدا ذلك

من الاحكام ساير القواعد العامة وهي مأخوذة في اغلبها من الفقه الغربي)(٤٦٧).

موقف القضاء العراقي والقضاء الاردني
ذهب القضاء العراقي في قضية الى ما يلي:

(١-اذا رجع اPتنازل عـن تنازله قـبل قـبـول اPتـعــاقـد الاخـر بهـذا التنازل فـلا تنـعـقـد الاقـالة
لصدور القبول بعد الرجوع عن الايجاب وعدم اقترانه به.

٢-انتهاء مدة عـقد الايجار اثناء رؤية دعوى اPستأجر �نع اPعارضـة في الانتفاع باPأجور لا
يوجب رد الدعوى)(٤٦٨).

وفي قضيـة اخرى ذهبت محكمة التمـييز الى ما يلي: (ان الاتفاق الثـاني على تعديل الثمن
وتقسيطه يعتبـر اقالة للعقد الاول واطالة Pواعيد الدفع{ فهو اتفـاق جائز ولا تسمع ضده البينة
الشـخصـية ولا �كن قـيـاس واقعـة البيع علـى واقعـة القرض التي �كـن ان يحصل فـيهـا ربا اذ

الفضل في القرض من جنس الدين وهو ربا{ بخلاف الامر في ثمن اPبيع(٤٦٩).
كمـا ذهبت محـكمة التـمييـز في العـراق في قرار آخـر الى مايلي: (ان قـبول البـائع استـرجاع

السيارة بعد ظهور عدم صلاحيتها يعتبر اقالة للعقد).
اما القـضاء الاردني فقد ذهبت مـحكمة التمـييز في القـضية اPرقمـة ٨٨/٥٢٣ الى ما يلي:

(ان اثبـات اقـالة عـقـد الايجـار يخـضع للقـواعـد العـامـة في الاثبـات{ ولا يجـوز اثبـات الاقـالة
بالبينة الشخصية اذا كان الخصم قد اعترض على جواز تقد�ها)(٤٧٠).

(٤٦٦) مصادر الحق في الفقه الاسلامي -جـ٦ -ص٢٤٩- ٢٥٠.
(٤٦٧) مصادر الحق -اPرجع ذاته- ص٢٥٥.

(٤٦٨) رقم القرار ٣١/ هيـئة عامـة / ١٩٧٤ في ١٩٧٤/٦/١ -النشرة القضـائية- العـدد الثاني - السنة ٥
-١٩٧٤ - ص٢٤.

(٤٦٩) رقم القــرار ٨٩٤/م١٩٧٤/٤ في ١٩٧٤/٩/٢٦ - النشــرة القـضــائيـة - العــدد الثـالـث- السنة ٥-
(٤٧٠) مجلة نقابة المحام� الاردنية- ص٣٧- ١٩٨٩- ص١٤٤١.ص١٧.
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تعتـبر الارادة اPنفردة تصرفـا قانونيا من جانب واحـد فيطلق عليها تسـمية (التصـرف القانوني
الاحادي). ويذكر الاستاذ السنهوري ان للارادة اPنفردة في الفقه الاسلامي ميدان فسيح{ حيث

تنتج اثارا قانونية متنوعة وان هناك تصرفات تتم بارادة منفردة في الفقه� اPذكورين(١).
كـمـا يضـيف بعض الفـقـهـاء القـول بأن الشـريعـة الاسـلامـيـة تقـر بالارادة اPنفـردة باعـتـبـارها
منشـئة للالتـزام في كثـر من الاحيـان كمـا في الوقف (وهو حـبس الع� والتصـدق باPنفعـة على
وجـوه البـر) لأن الوقف ينـشـأ بالارادة اPنفـردة للواقف وفي مـجـال الحق الشـخـصـي �كن النزول
عنه بالابراء الصـادر بارادة الدائن دون حـاجـة الى قـبـول اPدين وان كـان يرتد بالرد عند البـعض

منهم(٢). وعند الامام مالك ان الكفالة تنعقد بارادة منفردة واحدة(٣).
والارادة اPنفـردة كمصـدر ارادي للالتزام يصـدر من جانب واحـد خصص لهـا اPشرع العـراقي{

اPواد من (١٨٤-١٨٥) من القانون اPدني. وقد نصت اPادة (١٨٤) ما يلي:
"١- لا تلزم الارادة اPنفردة صاحبها الا في الاحوال التي ينص فيها القانون على ذلك.

٢- ويسري عليها ما يسري على العـقد من الاحكام الا ما تعلق منها بضرورة وجود ارادت�
متطابقت� لانشاء الالتزام".

فـالاصل ان الارادة اPنفردة{ وكـقـاعدة عـامة{ لا تـكفي لانشاء الالتـزام فـاذا انشأته كـان هذا
هو الاسـتثناء الا انهـا تصلح لاحداث آثار قـانونيـة كالوصـية (وهي تصـرف في التركـة مضـاف
الى مـا بعد اPـوت مقـتـضاه التـمليك بلا عـوض)(٤). فـتكون الارادة اPنفردة هنـا سبـباً لانشـاء

الحق العيني.
كـما �تـد مـيدان الارادة اPنفـردة في احـداثها للاثـار القانونيـة في نطاق الايجـاب اPلزم اذ ان
مصـدر بقاء اPوجب على ايجابه طوال اPـدة التي حددها هي الارادة اPنفردة. وكـذلك في الاقرار
بالدين الطـبـيـعي فـالاقـرار وان كـان حـجـة قـاصــرة على اPقـر الا ان اPقـر يلتـزم بـارادته اPنفـردة

يجعل الدين الطبيعي ديناً مدنياً صالحا للمطالبة القضائية. 
امـا في نطاق اجـازة الـعـقـد اPوقـوف{ فـان من �لك الاجـازة يتـصـرف بـارادته اPنفـردة لاجـازة
العقـد حتى ينفذ وينشـأ الالتزام بالارادة اPنفـردة في الجعالة (الوعـد بجائزة) وفي تحرير العـقار

اPرهون وغيرها.
غـيــر ان الارادة اPنفـردة لا يقــتـصـر دورها القــانوني على انشــاء الالتـزامـات وا�ا فـي انهـاء
الالتزام ايـضاً ومثـالها انهـاء عقـد الوكالة وعـقد الوديعة وانـهاء عقـد الايجار غـير مـحدد اPدة
لكل من اPؤجــر واPسـتـأجــر في الاحـوال التي ينص عـليـهـا القــانون تخـول هذا الحق علـى نحـو
مانصت عليـه اPادة (٧٤١) من القانون اPدني العراقي التي جـاء فيها: "اذا عقـد الايجار دون
اتفـاق على مدة او عـقد Pدة غـيـر محـددة او اذا تعذر اثبـات اPدة اPدعى بهـا{ فيـعتـبر الايجـار
منعقداً للمدة المحـددة لدفع الاجرة وينتهي بانقضاء هذه اPدة بناء على طلب احـد اPتعاقدين اذا

هو نبه اPتعاقد الآخر بالاخلاء في اPواعد الآتي بيانها).
ولعل من الجـدير بالذكر ان نـشيـر هنا الى ان قانون الشـركـات رقم ٣٦ لسنة ٩٨٣ اPعدل قـد
اجـاز تأسيس شـركـة من شخـص واحد (اPشـروع الفـردي) استـثناءاً من الاصل العـام الوارد في
اPادة الرابعــة (من قـانون الشـركــات في العـراق). لأن الاصل ان الشـركــة عـقـد والعـقــد اتفـاق
ارادت� على احداث اثر قانوني ينهض بتطابق القبول مع الايجاب بينما اPشروع الفردي ينهض
بالارادة اPنفــردة لصـاحـبــه حـيث يصــدر بيـان التــأسـيس حـسـب الاجـراءات اPقـررة في الـقـانون
اPذكـور. ولكن من غـيـر الصـائب اعـتبـار اPشـروع الفـردي شـركـة مؤلفـة من شـخص واحـد. لأن
احكام الشـركـة تخـضع لأحكام العـقـود الرضـائيـة عـمـومـاً فـضـلاً عن الشكليـة الواجـبـة قـانوناً

(١) مصادر الحق في الفقه الاسلامي- جـ١- ص٤٢- ٤٤. 
(٢) محـمد ابو زهرة -اPلـكية ونظرية العـقد في الشـريعة الاسـلاميـة- ص٢١٦ وما بعدهـا; توفيق حـسن فرج-

ص٣٤٥.
(٣) محمد ابو زهرة - ص٢١٦.

(٤) اPادة (٦٤) من قانون الاحوال الشخصية رقم ١٨٨ لسنة ٩٥٩ اPعدل.
وانظر: د. حسن الذنون - اصول الالتزام - ١٩٦- ١٩٧.

محمد تقيه- الارادة اPنفردة كمصدر للالتزام - الجزائر -٩٨٤-ص٦٤.
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(كالـكتابة والرسـميـة) بينما يتـميـز اPشروع الفـردي الذي ينشـأ بالارادة اPنفردة وينتـهي بذات
الارادة Pالك الحـصـة بـاسـتـثناء بعض الخـصـائـص اPشـتـركـة كـعـدم جـواز انتــاج مـواد uنوعـة او

الامتناع عن اPنافسة غير اPشروعة وغيرها.
والخلاصة{ فان الرأي الفقـهي لم يكن موحداً من اعتبار الارادة اPنفردة مـصدراً عاما للالتزام
فـمن قـائل ان الارادة اPنفـردة لا تسـتطيع ان تلزم صـاحـبـهـا وا�ا يلزم ان تلتـقي مع ارادة اخـرى
وهذا يكون فـي حـالة العـقــد. ومن قـائل ان للارادة اPـنفـردة قـدرة علـى انشـاء الالتـزام وانـهـائه
ولكن في حالات اسـتثنائيـة وهو ما اتجه اليـه القانون اPدني العراقي والكويـتي والقانون اPدني

اPصري ومشروع القانون اPدني العراقي(٥).
وفي ظل هذا اPسلك{ تكون هذه التشريعات قد سايرت مـا ذهبت اليه قوان� اخرى كالقانون

اPدني الاPاني وقانون اPوجبات والعقود اللبناني والايطالي وغيرها.
اما القانون اPدني الاردني فقد نص في اPادة (٢٥٠) على اعتبـار الارادة اPنفردة سبباً عاماً
للالتـزام الارادي فجـاء فـيهـا مـا يلي: "يجـوز ان يتم التصـرف بالارادة اPنفـردة للمـتصـرف دون
توقف على الـقـبـول …"(٦). وفي نطاق الـوعـد بجـائزة اPنـصـوص عليـهــا في اPادة (١٨٤) من
القـانون اPدني العـراقي{ فان هـناك بعض الشروط يـلزم توفرها منـها ضـرورة وجـود ارادة تتجـه
الى انشـاء الالـتـزام وان يوجـه الوعـد الى الجــمـهـور{ فـان لم يـوجـه الى هؤلاء فـانه يعــد ايجـاباَ
تسـري عليه قـواعد الايجـاب البـات وان يكون الوعد بجـائزة مقـابل عـمل مع� كـابتكار جهـاز

مع� او طريقة معينة او التوصل الى افكار معينة(٧).

بهذا نكون قد انتهينا من الكلام على اPصادر الارادية للالتزام (العقد والارادة اPنفردة) وPا
كنا قد تكـلمنا عن التشريع فـي الباب الاول باعتـباره مصـدراً مسـتقلاً ليس اراديا لكـنه يحتل
اهمـيـة خـاصـة ومـتمـيـزة في مـيـدان الالتـزامـات{ فـان اPصـادر غـيـر الارادية الاخـرى التي يلزم
الحـديث عنهـا هي الواقعـة القـانونيـة (الفعل الضـار والفـعل النافع) وهو مـا خصـصنا له البـاب

الثالث.

(٥) خـصص اPشرع الاردني للتـصرف الانفـرادي اPواد (٢٥٠-٢٥٥) من القـانون اPدني موضـحاً احكام الوعـد
بجائزة كتطبيق من تطبيقات الارادة اPنفردة سيراً على نهج التشريح اPدني العراقي.

وانظر موقف الـقانون السوري في التـصرف القـانوني الاحادي من الناحـيت� التشـريعيـة والفقهـية: الاسـتاذ
الدكتور محمد وحيد سوار- اPرجع السابق - ص٤٣٠- ٤٣٨.

(٦) نصت اPادة (٢٥٤) من القانون اPدني الاردني على نحو ما يلي:
"١-الوعد هو مـا يفرضه الشـخص على نفسه لـغيره بالاضافـة الى اPستـقبل لا على سبـيل الالتزام في اPال

وقد يقع على عقد او عمل.
(٧) ويلزم الوعد صاحبه ما لم �ت او يفلس).

اما اPادة (٢٥٥) من القانون اPـذكور فقد جاء فـيها: "١-من وجه للجمـهور وعدا بجائزة يعطيـها عن عمل
مع� وع� له اجلا التزم باعطاء الجائزة Pن قام بهذا العمل ولو قام به دون نظر الى الوعد بجائزة. "٢-واذا
لم يع� الواعـد اجـلا للقـيـام بالعـمل جـاز له الرجـوع في وعـده باعـلان للكافـة علـى الا يؤثر في حق من ا´
العـمل قــبل الرجـوع في الوعـد ولا تســمع دعـوى اPطالبـة بالجــائزة اذا لم ترفع خـلال ثلاثة اشــهـر من تاريخ

اعلان عدول الواعد".
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قـــد لا تكـون اPصـــادر الارادية (الـعـــقـــد والارادة اPنـفـــردة) هي اPصـــدر اPـولد للـروابط
القانونية اPالية ب� الاشخاص وا�ا واقعة قانونيـة (مصادر غير ارادية) تقع فتنتج اثراً قانونيا

سواء وقعت بأختيار الشخص او بدون اختياره.
وهذه الآثار القـانونية التي لا يكون للارادة دخل في ترتيـبهـا وهي كمـصدر للالتـزام{ اما
ان تكون واقعة ضارة (اPـسؤولية التقصيرية) او مـا يطلق عليه بالعمل غير اPشـروع او تسمية
الفعل الضـار او احيانا بالعـمل اPستحق للتـعويض{ او تكون واقعة قـانونية نافعـة وهي تسمى
بالعمل اPسـتحق للتعـويض{ او تكون واقعة قانونيـة نافعة وهي تسـمى بـ (الكسب دون سبب)

او الاثراء بلا سبب او (الفعل النافع).
والواقـعـة القـانونيـة بهـذا اPـعنى يراد بهـا لا اPفـهـوم الواسع الذي يشـمـل التـصـرف القـانوني

والواقعة القانونية وا�ا يراد بها اPعنى الضيق كواقعة مادية يرتب القانون عليها اثراً(١).
لذلك سنب� احكام الواقعة القانونية اPادية في فصل� وهما:

الفصل الاول:الفعل الضار (اPسؤولية التقصيرية)
الفصل الثاني: الفعل النافع (الاثراء بلا سبب)

(١) الاستاذ السنهوري: التصرف القانوني والواقعة القانونية - محاضرات على طلبة الدكتوراه ١٩٥٤ ص٢.
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من الطبـيعي ان اPسـؤوليـة بوجه عـام هي حـالة الشخص الذي ارتكب امـراً يسـتوجب اPؤاخـذة{
فاذا كـان هذا الامـر مخالـفاً لقـواعد الاخـلاق كانت مـسؤوليـته مـجرد (مـسؤوليـة اخلاقـية) ولا
شك ان دائرة الاخـلاق اوسع من دائرة الـقانـون لانهـا تشـمل سلوك الانسـان نحـو نفـسـه وخـالقـه
وغيره ولا يعـدو الجزاء ان يكون استهجـان المجتمع لهذا السلوك المخالف لقـواعد الاخلاق{ واذا
كان القانون ايضاً يوجب اPؤاخذة{ فان مسؤوليـة مرتكبه لا تقف عند حد اPسؤولية الادبية وا�ا
تكون فوق ذلك مـسؤولية قانونية تـستنتج جزاء قانونيـاً لأن سلوك الشخص اضر بحقـوق الغير
ولهـذا فـان اPسـؤوليـة القانونـية هي حـالة الشـخص الذي ارتـكب فعـلا سـبب به ضـرراً للاخـرين

فاستوجب هو مؤاخذة القانون اياه على ما سببه من اذى للغير(١).
فاPـسؤولية الادبـية La responsabilite morale تنهض حـيث يقـترف اPرء اثمـا يسـأل عنه
امام الخـالق ويحاسب عليـه الضميـر سواء أكان الاثم هو قـيام بعمل ام امـتناع عن القيـام بعمل

واPعيار هنا يكون في حسن النية او سوئها وهو امر شخصي بحت(٢).
امـا اPســؤوليـة القـانـونيـة La responsabilite juridique فـلا تنهض عـلى اPسـؤول الا اذا
حـصل ضـرر{ سواء أكـان الضـرر اصـاب المجـتـمع ام الاشخـاص{ ام اصـابهـمـا مـعا ولهـذا{ فـان

الجزاء يختلف بحسب ذلك uا يلزم التمييز ب� اPسؤولية الجنائية واPسؤولية اPدنية.
فاPسـؤولية الجنائية في مـفهومـها العام هي التـزام شخص �ا تعـهد القيـام به او الامتناع عنه

حتـى اذا اخل بتعـهده تعـرض للمسـألة او هي بعبـارة اخرى التـزام شخص بتـحمل نتـائج افعـاله
المجـرمـة وحـتى يكون الـشـخص مـسـؤولا عن هذه الافـعـال يلزم ان يكون مـتــمـتـعـا بقـوة الوعي
والادراك وبسلامـة الارادة والتفكير لأن اقـامة هذه اPسؤوليـة على الفاعل تؤدي الى العـقاب و

لاقيمة للعقاب على من لا يدركه(٣).
والافعـال المحرمة قـانوناً حددها القـانون ومن هنا جاء مبـدأ شرعيـة الجرائم والعـقوبات في ان
لا جــر�ة ولا عـقــوبة الا بنص وPا كــانت الجــرائم مـحــددة{ فــان اPسـؤولـيـة الجنائـيـة اضــيق من
اPسـؤولية اPدنـية وان الاولى تخص حـرية الفـرد والثانـية تتـعلق بأمـواله او حيـاته وجـسده وقـد
تنشـأ اPسؤوليـة اPدنيـة مع اPسؤوليـة الجنائيـة وقد تنفـصل عنها اذا لـم يتوفـر في الفعل وجـود

جر�ة.
ولهـذا فـان اPسؤوليـة اPدنيـة لا يفـتـرض فيـهـا وقع ضـرر بالمجتـمع وا�ا على اPـضرور المحـدد
الذي يطالب بأصـلاح الضـرر ويغلب ان يـكون تعـويض مـالي سواء وقـع الضرر نـتيـجـة الاخـلال

بالرابطة العقدية او الاخلال بالتزام قانوني(٤).
على ان اPسـؤولية اPدنية علـى نوع�: مسؤوليـة عقـدية ومسؤوليـة تقصـيرية. لأن اPسـؤولية
اPدنيـة -بوجـه عـام- هي الالتـزام بتعـويض الضـرر اPتـرتب على الاخـلال بالتـزام اصلي سـابق{
وهذا الالتزام اما ان يكون مـصدره العقد{ فان وقع الاخـلال به نهضت اPسؤولية العقـدية بتوافر
اركانها التي سـبق ان تعرضنا لها{ او ان الالتزام يجد سنده من نص القانـون فان حصل الاخلال
به نهـضت اPسـؤوليـة التـقـصـيـرية عـن الفـعل الشـخـصي او عن فـعل الغـيـر او عن الاشـيـاء او

الحيوانات.
وقبل ان نتعرض لأحكام اPسؤولية التقـصيرية بوجه عام{ لابد من الوقوف بايجاز على تطور
تأريخ اPســؤوليــة عن العـمـل غـيـر اPـشـروع كــمـدخل لفــهم اPســؤوليـة التــقـصــيـريـة عن الخطأ

الشخصي.

(١) د. سليمان مرقس- الوافي- جـ٢- ص١-٣.
(٢) حس� عامر وعبد الرحيم عامر- اPرجع السابق- ص٣-٤.

(٣) د. مصطفى العوجي- القانون الجنائي العام- جـ٢ - اPسؤولية الجنائية -بيروت- مؤسسة نوفل -١٩٨٥-
ص١١- ١٢.

(٤) حس� عامر وعبدالرحيم عامر- اPرجع السابق - ص٤- ٥.
د. سليمان مرقس-الوافي -جـ٢- ص٥- ٧.
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ابتداء لابد من القـول ان الثأر ومن ثم القصـاص هو اPبدأ السـائد في الشرائع القد�ة حـتى مضت
فــتـرة من الـزمن توصل الناس الـى فكرة (الدية) بدلا مـن القـصــاص من مــرتكب الفــعل الضــار
فبـدأت (الدية الاختـيارية) ثم صـارت (دية جبـرية) محـددة عرفـا وقانوناً كـما نشأت فـي مراحل
لاحقة فكرة توقيع الدولة للعـقوبة على الجاني بأسم المجتمع فانقسمت الجـرائم الى (جرائم خاصة)
تفرض الدولة فيها الدية على مرتكب الفعل الضار والى (جرائم عامة) �لك الدولة فوق ذلك حق

توقيع العقوبة بأسم المجتمع.
ولم يكن القــانون الرومـاني �عـزل عن هذا التـطور واPمـيـزات التي ظهـرت في الـشـرائع القـد�ة
الاوليـة فـتنوعت الجـرائم على نوع�: عـامـة وخـاصة وتـضمن قـانون الالواح الاثنـي عشـر حـالات
الدية الاخـتيـارية والدية الاجـبارية ولم يـتوصل الرومـان الى مـبدأ شـرعيـة الجـرائم والعقـوبات (لا

جر�ة ولا عقوبة الا بنص) الا في اواخر عهد الرومان.
ونشـير هنا ان القـانون الروماني لم يفـصل ب� اPسـؤولية الجنائيـة واPسؤوليـة اPدنية وانـه عرف
حلولاً جـزئية Pسـائل مـعينـة تراكم تعددها دون ان يجـمـعهـا مبـدأ عـام ولم تظهـر فكرة اPسؤوليـة

القائمة على الخطأ الا في اواخر عهد الجمهورية.
(٦)WO*öÝô« WF¹dA!«

لعل اهم ما تتـميز به الشريـعة الاسلاميـة هي التفرقة ب� نوعي الـعمل غير اPشـروع{ منه ما يقع
على النفـس ومنه مـا يقع على الامـوال كــالاتلاف والغـصب. واذا كـان مـبـدأ الـثـأر هو الذي كـان
يسود في المجتمع قبل الاسلام وبعده{ الا ان القـصاص من الجاني وضع الحد لفكرة الثأر وصارت

الدية الوجوبية بديلا عن الدية الاختيارية.
وقد اسـتقر الامـر في الشريعة الاسـلاميـة على ان في (القتل الخطأ) يلزم تعـويض اسرة المجني

عليه بالدية الـوجوبية مع تحـرير رقبة مـؤمنة بينما لا يشمـل القصاص الا الجـرائم العمدية{ كـما
فرقت الشـريعة الاسلاميـة ب� الجرائم العامـة والجرائم الخاصـة في صورة (حقوق الله) و (حـقوق

العبد)(٧). هذا فضلاً عن وجود حقوق مشتركة ب� الاثن� كحد القذف.
فـجزاء الاعـتـداء على حـقـوق الله اقامـة الحـد او التـعـزيز الذي يوقعـه القـاضي او الكفـارة او
الحـرمـان من الارث{ وجـزاء الاعـتـداء عـلى حـقـوق العـبـد هي القـصـاص او الـتـعـزير او الدية او

الارث (الدية الجزئية) او حكومة العدل (التعويض اPقدر من القاضي)(٨).

∫.bI!« w%½dH!« Êu½UI!«
يذهب الفـقـه اPدني(٩) الى ان الفـضل يرجع في �يـيـز اPسـؤولية اPدنـية عن اPسـؤوليـة الجنائيـة
للقانون اPذكور والى ان هذا القانون عرف الفصل ب� اPسؤولية العـقدية واPسؤولية التقصيرية.
كــمـا كــان للفــقــيـه (دومــا Domat) الدور اPشــهــود في في تطور فكـرة اPسـؤوليــة عــمـومــاً

واPسؤولية التقصيرية بوجه خاص التي تجسدت في كتابة (القوان� اPدنية).
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لعل اول مـا �يـز به القـانون اPدني الفـرنسي ان اPسـؤوليـة التـقـصـيـرية صـارت قاعـدة عـامـة اذ
نصت اPـادة ١٣٨٢ على ان (كل عــمل ايـا كــان يوقع ضــرراً بالغــيــر يـلزم من وقع بخـطأه هذا
الضــرر ان يقــوم بتـعــويضــه)(١١). ثم نصت اPـادة ١٣٨٣ على مـا يـأتي: (كل شــخص يكون

مسؤولاً عن الضرر الذي يحدثه لا بفعله فحسب{ بل ايضاً بأهماله او بعدم تبصره)(١٢).
كـما اقـيمت اPسـؤولية التـقـصيـرية عن فعل الغـير والاشـيـاء على اساس الخطأ ايضـاً (اPواد

(٥) الاستاذ السنهوري: الوسيط - جـ١{ ص٧٦٣ وما بعدها.
يوسف نجم جبران: النظرية العامة للموجبات -منشورات ط١٩٨١ ص٣٢.

د. حسن الذنون: اصول الالتزام -٩٧٠{ ص٢٠٢.
د. محمد حسن�: الوجيز في نظرية الالتزام- ١٩٨٤{ ص١٤٣.د. سليمان مرقس: الوافي -جـ٢{ ص٩٠.

Jean Carbonnier -Op. Cit. P.376.

(٦) راجع:محمد ابو زهرة-الجر�ة والعقوبة في الفقه الاسلامي-الجر�ة -دار الفكر-بدون سنة نشر- ص١١٣.
مـحــمـد ابو زهرة - الجــر�ة والعــقـوبة في الفــقـه الاســلام- العـقـوبـة -دار الفكر- بدون سنة نـشـر- ص ٨٠

ص٣٨٠ ص٨٤.
د. سليمان مرقس- الوافي -جـ ٢ - ص٩٧.

(٧) الدكـتور مـحمـد يوسف موسى - الفـقه الاسـلامي (مدخل لدراسـة نظام اPعـاملات فـيه)- ط٣- ١٩٦٨ -
ص٢١٢-٢١٤.

(٨) محمد ابو زهرة- الجر�ة والعقوبة في الفقه الاسلامي -(الجر�ة)- ص١١٣.
محمد ابو زهرة- الجر�ة والعقوبة في الفقه الاسلامي- (العقوبة)- ص٨٠-٨٤.

الدكتور عبدالرزاق السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج١- ص٥١- ٥٢.
(٩) الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج١- ص٧٦٤. 

(١٠) جرت تعديلات متعددة على القانون كان آخرها عام ١٩٨٨.
Mise A Jour Du Code Civil-Paris-1987.

(11) Code Civil-Art-1382.

(12) Code civil -1192-Art- 1383.

وقد عدل نص اPادة اPذكورة الخاصة بالاهمال عام ١٩٨٧ووضع تطبيقها موضع التنفيذ عام ١٩٨٨.
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١٣٨٤-١٣٨٦){ وقــد عــدل نص اPـادة ١٣٨٤ عــام ١٩٨٧ ووضع مــوضع الـتنفــيــذ تطـبــيق
التعديل منذ شهر اكتوبر عام ١٩٨٨.

∫W¹dOBI²!« WO!ËR%*« w( w'«dF!« ŸdA*« WDš
خـصص القانـون اPدني العراقـي لأحكام اPسؤوليـة التـقـصيـرية اPواد من (١٨٦-٢٣٢) فـتكلم
عن اPسؤولية التقصـيرية عن الافعال الشخصية ثم ب� احكام اPسؤولية الناشـئة عن فعل الغير
والاشيـاء. ولا يخفى ان هذا التقـسيم يصـعد بجذوره للفـقه الغربي بينـما بسط اPشرع القـواعد
اPوضـوعـيـة مـقتـبـسـا احكامـهـا من الفـقـه الاسـلامي عـدا بعض الحـالات التي خـرج فـيهـا عـمـا

اشترطه هذا الفقه بالنسبة لاشتراط التعمد او التعدي لتقرير اPسؤولية.

∫W¹dOBI²!« WO!ËR%*« w( w½œ—ô« ŸdA*« WDš
خصص القانون اPدنـي الاردني اPواد (٢٥٦-٢٩٢) للفعل الضار فابتدأ أولاً بـالاحكام العامة
مـوضـحـاً اPسـؤوليـة عن الـفـعل الشـخـصي واPسـؤوليـة عن عـمل الـغـيـر واخـيـراً اPسـؤوليـة عن
الاشيـاء. ولقد استفـاد اPشرع الاردني كثـيراً من منهج اPشرع اPدني اPصـري والعراقي في هذا

المجال فعالج الفعل الضار في خمسة فروع:
١- الاحكام العامة للفعل الضار (الضمان)

٢- اPسؤولية عن الاعمال الشخصية
٣- اPسؤولية عن عمل الغير

٤- اPسؤولية عن الاشياء واستعمال الطريق العام
٥- الغصب والاتلاف

واذا كـان الاصل في الفـقـه الاسـلامي (لا ضــرر ولا ضـرار) وان (الضـرر يزال){ فـان القـانون
اPدني الاردني نص اولاً على قـاعـدة عـامة في اPادة ٢٥٦ مـفـادها: ان كل فـعل يصيـب الغيـر

بضرر فانه يستوجب التعويض.
بناء علـيـه{ فــان منهــجنا في الـدراسـة ســيكون ابتــداءاً باPســؤوليــة التـقــصــيـريـة عن الخطأ
الشـخـصي ثم في اPسـؤوليـة التـقصـيـرية عن فـعل الغـيـر (كـمسـؤوليـة الشـخص عـمن هم تحت

رعايته ومسؤولية اPتبوع عن اعمال تابعه) ثم اPسؤولية عن الاشياء والحيوانات.
لذلك اعتمدنا الخطة التالية:

اPبحث الاول: اPسؤولية التقصيرية عن الخطأ الشخصي

اPطلب الاول: اركان اPسؤولية
اPطلب الثاني: آثار اPسؤولية

اPبحث الثاني: اPسؤولية التقصيرية عن فعل الغير
اPطلب الاول: مسؤولية الشخص عمن هم تحت رعايته

اPطلب الثاني: مسؤولية اPتبوع عن عمل التابع
اPبحث الثالث: اPسؤولية عن الاشياء والحيوانات 

اPطلب الاول: اPسؤولية عن البناء
اPطلب الثاني اPسؤولية عن الآلات اPيكانيكية والاشياء الخطرة

اPطلب الثالث: اPسؤولية عما يحدثه الحيوان من ضرر
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‰Ëô« Y×³*«
wB#A!« QD)« s+ W(dOBI,!« WO!ËR)*«

اورد اPشـرع العـراقي احكام اPسـؤولية التـقـصـيرية عـن الاعمـال الشـخصـيـة في القـانون اPدني
النافذ في اPواد (١٨٦-٢١٧) فأبـتدأ أولاً في بيان حكم العمل غيـر اPشروع الواقع على اPال
(الاتلاف والغـصب) ثم تعـرض في (ثانـيا) لـلاعمـال غـيـر اPشـروعـة التي تقع عـلى النفس ثم

خصص (ثالثا)ً للاحكام اPشتركة للاعمال غير اPشروعة.
واول مـا يلاحظ على هذا النـهج ان اPشـرع ب� اولاً العـمل غـيـر اPشـروع الواقع على الامـوال
ومن بعدها تلك الواقـعة على النفس وهو منهج ليس سليـما لأن النفس والجسـد اهم من الاموال
. كما ان اPـشرع لم يذكـر الضرر الجـسدي مهـما كـانت قيـمتـها uا يلزم ان يوضح احـكامهـا اولاً
وانواعه وهما (الضرر الجسدي اPميت) و (الضرر الجسدي غير اPميت) وكحم كل نوع منهما.
كـما نضـيف القول{ بـاختـصار{ ان اPشـرع لم يكن مـوفقـاً في صيـاغـة بعض النصوص ضـمن
احكام العـمل غيـر اPشـروع uا سبـبت الاخـتلافـات ب� شراح الـقانون اPدني وتبـاين التطبـيقـات
القضـائية كمـفهوم (الاقربون من الاسـرة) وفكرة (وحرموا من الاعـالة) وغيرها{ هذا فـضلاً عن
وجود القصور التشـريعي في بيان احكام الفعل الضار كالاعتبـارات اPؤثرة في تقدير التعويض

التي لم يبينها اPشرع.
ومن الطبــيـعي ان اول مــا يتـبــادر الى الذهن عند دراســة اPسـؤوليــة التـقــصـيـريـة عن الخطأ
الشـخـصي هي مـعـرفـة (أركـان اPسـؤوليـة) وهو مـا خـصـصنا له اPطـلب الاول ثم الوقـوف على

(آثار اPسؤولية) في مطلب ثان.

‰Ëô« VKD*«
wB#A!« QD)« s+ W(dOBI,!« WO!ËR)*« ÊU-—«

∫ÍdOBI²!« QD)« ∫ ÎôË√
جرت العـادة في كتب الشراح عـند تعرضهم للمـسؤولية التـقصيـرية عن الخطأ الشخـصي دراسة
اركـان اPسؤوليـة. واركان اPسـؤولية الـتقـصيـرية هذه هي (الخطأ التـقصـيري) الذي يتـحلل الى
عنصرين: العنصر اPادي او فعـل التعدي الذي قد يكون تعدياً مشروعـا فينعدم الخطأ والعنصر
اPعنـوي او الادراك{ والى جـانـب ذلك يلزم بحـث ركن (الضــرر) ثم رابطة الســبــبــيـة بـ� الخطأ

والضرر.

واPسؤولية التقصـيرية عن الخطأ الشخصي تنهض بتوافر اركان اPسـؤولية سالفة الذكر. وهي
مـسـؤوليـة تقــوم على خطأ واجب الاثبـات علـى الفـاعل أي ان الخطأ ليس مـفـتــرضـا في جـانب
اPدعى علـيـه وهذا هو الاصل عــدا بعض الحـالات الاسـتــثنائيــة بينتـهــا النصـوص اPدنيــة عند
الخروج عـلى هذه القاعـدة العامـة. لقد اعـتمـد اPشرع العـراقي على خطة متـميـزة عند مـعالجـته
لاحكام الفعل الـضار واPسؤوليـة التقصـيرية عن العـمل غير اPشـروع مخالفـا بذلك النهج الذي
سـارت عليـه العـديد من التـشريعـات اPدنيـة العـربيـة والاجنبـيـة. والسـبب في ذلك هواقـتبـاسـه
لكثـيـر من الاحكام من مـجلة الاحـكام العـدليـة. وتحت تأثيـر علل المجـاراة للفـقـه الاسـلامي لم
يقتصر القانون اPدني العراقي على تأهيل قاعدة عامـة شاملة تبنى عليها اPسؤولية التقصيرية

وا�ا اورد حالات معينة يكون العمل غير اPشروع فيها مصدراً للالتزام.
ويذكــر الفـقــه اPدني- بحق- ان اقــرب قـانـون �كن ان يشــبـه بالتــقن� العــراقي هو القــانون
الانجليـزي الذي لا يورد قـاعدة عـامـة يستـمـد منهـا تقرير اPسـؤوليـة التـقصـيـرية وا�ا يورد في
تفصيل واسهاب (الاعمال غير اPشروعـة) التي توجب التعويض ويذكرها عملا عملا على وجه
التحديـد حتى قيل ان القانون الانجليـزي لا يعرف العمل غيـر اPشروع وا�ا يعرف الاعمـال غير
اPشــروعــة.(١٣) ومــثل ذلك ايضــا القــانون الاPـاني الذي اخــتــار الى حــد مــا طريقــة القــانون

الانجليزي وعدل عن طريقة القوان� اللاتينية التي اتسمت بالعمومية والتجريد(١٤).
فـالخطأ قد ينفـيـه اPسؤول ويثـبت عكس ذلك بأن يقـدم الدليل على بذل الـعناية اللازمة فـاذا
كان الخطأ مـفترض ولا يقـبل اثبات العكس مـثلاً يستطيع التـخلص من اPسؤوليـة باللجوء الى

السبب الاجنبي.
وايا كـان الامر{ فـان اPسؤوليـة التقـصيـرية في القانون اPـدني العراقي تقـوم على الخطأ وهي
(النظرية الشـخـصـيـة) ومـضـمـونهـا بناء اPسـؤوليـة على تقـصـيـر واجب اثبـاته بـالنسـبـة للخطأ
الشـخصي وعلى فكرة (الخطأ اPفـترض) القـابل لاثبات العكس فـي مجال اPسـؤولية عن عـمل
الغير والاشياء عموماً{ اما (الخطأ اPفترض غير القابل لاثبات العكس) فهو نهج لم يسر عليه
القانون اPدني العـراقي الا استثناء كـما في مسـؤولية مالك البناء عن انهـدام بنائه حسب اPادة
٢٢٩ من القانون اPذكـور حيث لا �كنه البراءة مـن اPسؤولية الا اذا اثبت القـوة القاهرة او خطأ

الغير او فعل اPتضرر.

(١٣) د. مــحـمــود سـعــد الدين الشــريف- ص٣٥٦ وهو يشــيـر ايضــا الى مـحــضـر جـلسـة الاجــتـمــاع ١٤ في
١٩٤٣/١٠/٤ للجنة مشروع القانون اPدني العراقي- ص٧٥.

(١٤) د. محمود سعد الدين الشريف- ص٣٥٦.
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ومن البـديهي ان اPسـؤولية اPوضـوعـية (تحـمل التبـعـة) لا تبنى على الخطأ وا�ا على الضـرر
الذي اصاب اPتضـرر من نشاط اPسؤول الخطر وهو ما لم يأخذ به القـانون اPدني العراقي النافذ
لأنها كـانت ابعد ما تكون من تفكيـر اPشرع آنذاك الذي لم تبلغ الصناعـة في العراق ما بلغـته

الدول الاجنبية الاخرى.
وقبـل التعـرف على عناصر الخطأ التـقصـيري{ يلزم تحـديد فكرة الخطأ{ فقـد وجدت جـملة من

الاراء المختلفة تسعى لتحديده{ الا ان اكثرها ذيوعا هي ما يلي(١٥):

الرأي الاول: الخطأ هو العـمل الضار المخـالف للقـانون وقد تعـرض هذا الرأي للانتقـاد لأنه يلزم
تحديد هذه الاعمال الضارة وهو امر غير uكن او متعذر.

الرأي الثـاني: (رأي بلانيـول) وعنـده ان الخطأ هو الاخـلال بالتـزام سـابق. وقـد تعـرض تعـريفـه
للانتقاد رغم بيانه لأنواع اللالتزام الذي يشكل الاخلال بها خطأ من اPسؤول.

الرأي الثالث: (رأي عـما نوئيل ليفي) وعـنده ان الخطأ يتحدد عند التـوفيق ب� امرين: مـقدار
معـقول من الثقـة يوليه الناس للشـخص ومقدار مـعقول من الثـقة يوليـه الشخص

لنفسه أي مبدأ (الاخلال بالثقة) هو الذي يحدد الخطأ.
الرأي الرابع: ويرى انصاره وجوب تحليل الخطأ الى عنصرين:

العنصر الاول: الاعـتداء على حق يدرك اPعتدي لأعـتداءه. او حسب عبـارة الاستاذ سافـاتيه
(اخلال بواجب يتب� منه ان المخل اخل بالواجب الذي عليه).

العنصر الثاني: الادراك لأن من لا ادراك له عد� التمييز وعد� الاهلية.
الا ان هذا الرأي الذي مـن انصـاره (الاسـتــاذ د�وج والاسـتـاذ ســافـاتيــه والاسـتـاذ جــوسـران
وغيرهم) اوردوا عبارات الاعتداء على الحق والاخلال بالواجب والحق الاقوى ا�ا هي عبارات لا

تسهم في تحديد معنى الخطأ وا�ا هي ذاتها في حاجة الى تحديد(١٦).
ومع ذلك{ فــان الرأي الذي اسـتـقــر عليـه الفــقـه والقـضـاء هـو ان الخطأ في نطاق اPســؤوليـة
العقدية هو الاخلال بالالتـزام العقدي الذي قد يكون التزاما بعناية او بتحقـيق نتيجة وان الخطأ

في اPسؤولية التقصيرية هو الاخلال بالتزام قانوني. 
ونشـيـر هنـا الى رأي الاسـتـاذ الجليل السنـهـوري الذي يقـول: (وامـا الالتـزام الـقـانوني الذي
يعـتبـر الاخلال به خطأ في اPسـؤولية التـقصـيرية لهـو دائمـا التزام ببـذل عناية{ وهو ان يصطنع

الشخص في سلوكه اليقظة والتبصر حتى لا يضر بالغير فاذا انحرف عن هذا السلوك الواجب{
وكـان من القـدرة على التـميـيـز بحـيث يدرك انه قـد انحـرف كان هذا الانحـراف خطأ يسـتـوجب

مسؤوليته التقصيرية)(١٧).
فاذا قـاد الشخص في يوم uطـر مثلاً سـيارته دون مـاسحـات مطرية وبسرعـة عد منحـرفاً عن
السلوك ومـخطئا واذا قـام الطبـيب بالعمل الطبـي دون القيـام بالفحـوصات الـطبيـة اPسبـقة عـد
منحرفـا عن السلوك اPألوف ومخطئا وكـذلك لو ترك الشخص سيارته دون اضـاءة اثناء اصلاح

العطل فأدى الى الاصطدام مع سيارة ثانية(١٨).
وفي قـضـيـة غيـر منشـورة{ ذهبت فـيـهـا مـحكمـة التـميـيـز الى الحكم بالـتعـويض عل شـركـة
مقـاولات دولية بالتعـويض لتركها حـفرة عمـيقة دون سيـاج uا ادى الى سقوط طفل وغـرقه في
ميـاه الحفـرة(١٩). ولم نعـثر في القـرار على النص القانـوني الذي استندت اليـه المحكمة اPوقـرة
رغم انها واضحـة اذ ان القضية من تطبـيقات اPادة ٢٣١ مدني عـراقي وكان من اللازم الاشارة

الى النص القانوني.

(١٥) الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ١-٧٧٧.
(١٦) الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ١ - ص٧٧٨.

(١٧) الوسيط جـ٢ - ص٧٧٨.
وهذا الانحـراف قـد يكـون انحـرافـا ايجـابيـا او انحـراف سلبـي{ انظر في مـسـؤوليـة الفـاعل واPـمـتنع مـدنيـاً

وجنائيا كأمتناع الطبيب عن مد يد العون والعلاج.
د. حبيب ابراهيم الخليلي: مـسؤولية اPمتنع اPدنية والجنائية في المجتـمع الاشتراكي- الجزائر- ١٩٧٩ -ص

٣- ٢٢١ وما بعدها.
(١٨) وحول الاهـمال في السـؤولية التـقصـيرية او (الخطأ السلبي) انظر الـقضيـة اPرقمـة م١/١ش م /١٢٢ في
١٩٨٣/٤/٢٤ الصـادر عن القـضـاء الســوداني واPنشـورة في مـجلة الفـقـه والقـضــاء الصـادرة عن مـجلس

العدل العرب العدد ٣- ١٩٨٦ -ص٣٨٧ وما بعدها في قضية خلاصتها:
ان اPدعى عليـه قـام بحـفـر بئـر في القريـة وتركهـا دون غطاء وكنـتيـجـة لذلك سـقطت بنتـا اPدعي في البـئـر
واصيبت الاولى بالجـنون من جراء ذلك وماتت الثانيـة. طالب اPدعى عليه بتعويض قـدره عشرة الاف الا ان
محكمـة اPوضوع قضت بتعـويض قدره ٩٠٠ جنيه. وقد جـاء في القرار قول القـاضي د. علي ابراهيم الامام
بأن دعوى الاهـمال negligence تتـركـز على ثلاث ركـائز هي نشـوء واجب العناية والاخـلال بهـذا الواجب
وان يتـرتب على هذا معـيار الرجـل العاقل لهـذا{ فان كل اركـان الاهمـال سالفـة الذكر وافـرة{ وفي السنوات
الاخـيــرة بدأت المحـاكم الســودانيـة تتـجــه الى تحـديد اPعــيـار اPطلوب للـعناية standard of care بدرجـة

المخاطر والتي تحدد بالنظر لثلاثة امور هي:
١-فداحة المخاطرة التي يتعرض لها اPضرور.

٢-اهمية الشيء الذي قاد او يقود لهذه المخاطرة.

٣-تكلفة اسباب الوقاية وما يتخذ من احياطات.
(١٩) رقم القرار ٤٨٢ / مدنية منقول /٨٧-١٩٨٨ في ١٩٨٧/١١/٢٤.
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١- التعدي (العنصر اPادي)
ويعتبـر الشخص متجاوزاً او مـتعدياً وفقـاً Pعيارين احدهما ذاتي (شـخصي) وفكرته النظر الى
الفـعل من خـلال شـخص الفـاعل مـا اذا كـان يقـظاً حـريصـاً ام اعـتـيـادياً للوصـول الى (القـصـد
السيء){ واPعـيار الثـاني (اPوضوعي او المجـرد) ومضـمونه النظر الى الانـحراف حسـب معـيار
مـع� دون الاعتـداد بالظروف الشـخـصيـة للفـاعل{ وبالتالي فكـل قصـور عن مـستـوى السلوك

اPألوف �كن اعتباره اساسا Pسؤولية الشخص عن الضرر اPترتب عن هذا الانحراف.
ومع ذلك{ فـان قـواعـد العـدالة توجب الاعـتـداد بالظروف الخـارجـيـة الخـاصـة بالزمـان واPكان
والبيئـة والوسط الاجتماعي لا الظـروف الشخصية بالفـاعل كأن يكون عصبي اPـزاج او ضعيف
البصر او هادµ الطبع وهكذا. اذ ان اPرأة والرجل والشاب والكبير في السن يجب عليهم الحذر

وعدم السرعة مثلاً في طريق مزدحم حتى وان كانت السرعة محددة بـ (٦٠كم) كحد اقصى.
على ان التعـدي هذا قد يكون عملا مـشروعاً لا يحاسـب عليه القانون لانعدام الخطأ كـما في
حالة الدفـاع الشرعي وحـالة تنفيذ امـر صادر من رئيس تجب طاعـته وفي حالـة الضرورة. لذلك
يلزم بيان هذه الحالات للانتـقال الى معرفة الركن الثـاني وهو (الادراك) الذي اطلق عليه بعض
الفقـه (د. وديع فرج) تسـمية الاهليـة ولم يوافقـه السنهوري على ذلك لأن وجود الاهـلية يكون

في التصرف القانوني وحده.
ونشـيـر هنا الى ان اPشـرع العـراقي قـد يعـتـبـر (احيـانا) بعـض حالات التـعـدي من الاعـمـال
اPشـروعـة بارادة اPشـرع او مـا يسـمى بـ (الـنص القـانوني) كـقـراره بعـدم سـمـاع دعـوى الدهس
خـارج مناطق عـبور اPشـاة ومن ثم تعـديله للقـرار واعتـبـاره للخطأ اPدني وعـدم اعتـبـاره للخطأ
الجنائي ويعـد التعـدي مشـروعاً ايضـا في حالات تـرد بنص القانون كـعدم سـماع الدعـاوى على
مفـارز الانضباط العـسكري وما قـد تحدثه من ضرر عند مطاردتهـا لهارب او مـتخلف عن اداء

الخدمة العسكرية.

حالات التعدي اPشروع (انعدام الخطأ):
نصت اPـادة ٢١٢ من القــانون اPدني العــراقي عـلى حــالة الدفــاع الشــرعي واPادة ٢١٥ لحــالة
تنفيذ امـر من رئيس تجب طاعته واPادة ٢١٣ لحالة الضرورة. كـما ذهب القانون اPدني الاردني
الى النص علـى حـالة الدفـاع الشـرعي في اPادة ٢٦٢ وعلى حـالة تـنفـيـذ امـر صـادر من رئيس
تجب طاعـته في اPـادة ٢٦٣ ولم يتعـرض الى حـالة الضرورة رغـم تعرض الفـقـه الاسلامي لهـا.

فهـذه الحالات نصت عليـها العـديد من القوان� اPدنيـة العربية والاجنـبة.لا يكون التعـدي فيـها
عملاً غير مشروع لذلك لابد من الاشارة بايجاز لهذه الحالات على النحو التالي:

الحالة الاولى: الدفاع الشرعي
جاءت اPادة ٢١٢ على النحـو التالي: "١- الضرورات تبيح المحظورات ولكن تقـدر بقدرها.
٢- فمن احـدث ضرراً وهو في حالة دفـاع شرعي عن نفسـه او عن غيره كـان غير مـسؤول على
الا يجاوز في ذلك القدر الضروري{ والا اصبح ملزما بتعويض تراعي فيه مقتضيات العدالة".
اما النص اPصـري والنص الاردني (٢٦٢) فقـد شملا نفس ومـال اPدافع ونفس او مال الغـير
فجـاء اوسع من النص العراقي حيث نصـت اPادة ١٦٦ ما يلي: "من احدث ضـرراً وهو في حالة
دفاع شـرعي عن نفسـه او ماله{ او عن نفس الغـير او مالـه{ كان غيـر مسؤول{ عـلى الا يجاوز
في دفـاعــه القـدر الضـروري{ والا اصــبح ملزمـا.." والى جــانب هذا ذهب اPشـرع الجــزائري في

اPادة ١٢٨ من القانون اPدني.
فـالدفاع الـشرعي عن النـفس وعن نفس الغـير يبـيح التـعـدي ويجعلـه مشـروعـا طبقـا للمـادة
٢١٢ من القــانون اPدني العــراقي{ وهو جــائز عن مـال اPدافـع ومـال غـيــره ايضــاً طبـقــا للنص

اPصري والاردني والجزائري.
ونعتقـد ان النص الاردني هو الافضل قياسا الى نص القـانون اPدني العراقي واPشروع اPدني

لأنه يوسع من مفهوم حالة الدفاع الشرعي وهو اتجاه صائب. 
فـالسـارق الذي يسطو على امـوال الدولة لسـرقـتهـا او اتلافـهـا او احـراقهـا ويتـعـرض لاطلاق
النار عليه من الحـارس فيرديه قـتيلاً في الحال لأنه لـم يتمثل لاوامره بالتـوقف يلزم ان يستفـيد
من حالة الدفـاع الشرعي وان لا يعتـبر فعل الحارس خطأ يوجب اPسـؤولية التقـصيرية خصـوصاً

اذا كانت شروط الدفاع الشرعي متوافرة.
وهذه الحـالة لا تعـتـبـر مشـمـولة بحكـم اPادة (٢١٢) من القـانون اPدني العـراقي وهو مـسلك

ليس صائباً{ في ح� ان النص الاردني (٢٦٢) يعتبرهما ضمن حالات التعدي اPشروع.
اما شروط حالة الدفاع الشرعي فهي:

الشرط الاول: ان يكون هناك خطر حـال على نفس اPدافع او نفس الغيـر. (وعلى مال اPدافع
او مال الغير طبقا للنص اPصري والاردني والجزائري).

والسؤال الذي يطرح هنا هل ان الغير يلزم ان يكون قريبا او عزيزاً على اPدافع?
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يرى الاســـتــاذ الجلـيل السنـهــوري بأنـه يلزم ان يكـون الغــيـــر عــزيزا عـلى اPدافع الـى درجــة
كبيرة(٢٠).

 وقد ذهبت محكمة النقض اPصرية بأنه لا يشتـرط في القانون لقيام حالة الدفاع الشرعي ان
يكون قد وقع اعتـداء على النفس او اPال بالفعل وا�ا يكفي ان يكون قد وقع فـعل يخشى منه

وقوع هذا الاعتداء(٢١).
وحق الدفـاع الشرعي ينفي الخـطأ اPدني في اPسؤوليـة التـقصـيرية{ وقـد نصت اPادة ٤٢ من
قــانون العـقــوبات رقم ١١١ لسـنة ٩٦٩ اPعـدل فـي العـراق مــا يلي: "لا جــر�ة اذا وقع الفــعل

استعمالا لحق الدفاع الشرعي ويوجد هذا الحق اذا توافرت الشروط الآتية:
١- اذا واجـه اPدافـع خطر حـال من جــر�ة على النفس او عـلى اPال او اعـتــقـد قـيــام هذا الخطر
وكان اعـتقاده مـبنيا على اسـباب مـعقولة (قـارن مع اPادة ١/٣٤١/أ من قانون العـقوبات

الاردني).
٢- ان يتعذر عليه الالتجاء الى السلطات العامة لاتقاء هذا الخطر في الوقت اPناسب.

٣- ان لا يوجــد امـامــه وسـيلـة اخـرى لدفع هـذا الخطر{ ويســتـوي في قــيـام هـذا الحق ان يكون
التهديد في الخطر موجها الى نفس اPدافع او ماله او موجها الى نفس الغير او ماله"(٢٢).
وقـد اوضحت اPادة ٤٣ من قـانون العقـوبات العراقـي حالات القـتل العمـد دفاعـا عن النفس
ثم ذكـرت اPادة (٤٤) حــالات القـتل العـمـد دفــاعـا عن اPال{ وتعـرضت اPـادة (٤٥) لتـجـاوز

الدفاع الشرعي من اPداف.

موقف القضاء العراقي والقضاء الاردني
ذهبت محكمة التمـييز في قرار حديث(٢٣){ قائلة (لا ينهض حق الدفاع الشرعي ما لم تتحقق

الشروط اPنصوص عليها في اPادة ٤٢ عقوبات) وخلاصة الواقعة ما يلي:
ان محكمة جنايـات البصرة قررت عدم مـسؤولية اPتهم (ع) عن جر�ة قـتل المجني عليه (ج)
عن التهمة اPسندة اليه وفق اPادة ١/٤٠٦/ أ عقوبات لاسـتعماله حق الدفاع الشرعي استناداً

لنص اPادة ٤٢ واPادة  ٢/٤٤ و٣ عـقـوبات. طلبت رئاسـة الادعـاء العـام تصـديق القـرار. وقـد
طلب مدعو الحق الشخصي نقضه.

قـررت محكـمة التـمـييـز في ٨٥/٩/٢ تصـديق القـرار وطلب وكيـل اPدعي التصـحـيح وعند
عرضها على الهـيئة العامة الاولى تب� ان اPتهم عند عودته لداره عثـر في الحديقة على شخص
مطروح وسط الحديقة وقد فارق الحياة صعقا بالتيار الكهربائي بسبب مسكه السلك الكهربائي
الذي وضـعه اPتـهم لغـرض حمـاية داره من السرقـة واPمـدود من غرفـة النوم عـبر مكيف الهـواء
محيطا بداره من الداخل وكما عثر على درنفيس قرب الجثة وعلى دراجته الهوائية قريبة منه.
ذهبت الهيئة العامة الى القول بأن محكمة جنايات البصرة لم تجنح الى تطبيق احكام القانون
تطبيقا سليـما اذ لا ينهض حق الدفاع الشرعي ما لم تتحقق الشـرط اPنصوص عليها في اPادة
٤٢ عقوبات وان وقائع القـضية جاءت خالية من توافـر هذه الشروط بل وان ظروف الحادث وما
اظهـرته وقائع القـضيـة يشيـر الى ان الحادث يكون جـر�ة قتـل خطأ تنطبق واحكام اPادة (٤١١

عقوبات) وصدر القرار بالاكثرية.
ونحن بدورنا لا نتـفق مع ما ذهبت الـيه الهـيئـة العامـة اPوقرة في تكيـيفـها الجـديد للواقعـة{
فـالقــضـيـة حـصلت فـي ظرف الحـرب حـينمــا كـان اPدعي عليـه مـنشـغل في الدفــاع عن العـراق
باعـتـبـاره من افـراد القـوات اPسلحـة فـقـام بتـسـوير الدار بالاسـلاك الكهـربائيـة لحـمـاية زوجـتـه

واطفاله من اعتداء الغير اثناء غيابه.
هذا فوق ان الفقرة الثانية من اPادة ٤٤ عقـوبات اجازت القتل العمد في جنايات السرقة ولم
يحـدد وسيلة القـتل. فقـد تكون باPسدس او السلك الكهـربائي او بغيـره وان الفقـرة الثالثـة من
اPادة اPذكـورة اجـازت ايضا القـتل العـمـد اذا حصـل الدخول ليـلاً في منزل مـسكون او في احـد

ملحقاته.
كمـا لا تعتبـر ان اPدعى عليه مـسؤول عن تجاوز حـالة الدفاع الشـرعي حسب ما نـصت عليه
اPادة (٤٥ عقوبات عراقي) اذ ان دخول الشخص ليـلا مع وجود ادوات تساعد على السرقة لم
تكن بهــدف النزهة ومن حق الـعـائلة ان تنـعم بالاسـتــقـرار والسكينـة والامـان اثناء غــيـاب رب
الاسـرة الذي من حقـه ان يكون مـرتاح البـال اثناء قتـاله دفـاعا عن الوطـن وبأن اسرته في امـان

من العمل غير اPشروع.
امـا الشرط الـثاني فـهـو ان يكون ايقـاع هذا الخطر عمـلا ليس مـشـروعا{ فـان كـان الخطر من
الاعمـال اPشروعة كـالقاء القبض على سـارق هارب من العدالة فليس له اPقـاومة بحجـة الدفاع

الشرعي.

(٢٠) الوسيط -جـ١- ص٧٨٨.
(٢١) الوسيط -جـ ١- ص٧٨٨ هامش رقم ١.

(٢٢) انظر نص اPادة ٦٠ واPادة ٣٤١ من قانون العقوبات الاردني رقم ١٦ لسنة ١٩٦٠.
(٢٣) رقم الاضـبـارة ١٧٨/ هيـئـة عـامــة / ٨٥-٨٦ في ١٩٨٦/٥/١٣ منشـور في مـجلة العلـوم القـانونيـة-

المجلد السابع -١٩٨٨- ص٢٨٣.
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والشرط الثـالث هو عدم حصـول تجاوز لحدود الدفـاع الشرعي بأن يكون دفع الاعتـداء بالقدر
اللازم دون مجاوزة او افراط اذ ان اPدافـع يكون مسؤولاً عن تجاوزه لانه يعد متعـديا(مخطئا")

الا ان مسؤوليته تكون مخففة تراعى فيها مقتضيات العدالة طبقا لقواعد (الخطأ اPشترك).
نخلص uا تقـدم الى الـقول{ بأن اPـشرع الـعراقـي وان لم يحـدد صلة القـرابة عند قـيـام اPدافع
بالدفـاع الشرعي عـن نفس الغيـر{ الا اننا نعـتقـد بأن النص جـاء مطلقـا دون تحديد درجـة ونوع
هذه الصلة فــقـد يكون الغـيـر قــريبـا او عـزيزا على اPدافـع. هذا فـوق اننا نقـتـرح تـعـديل النص

العراقي ليشمل مال اPدافع ومال الغير وبضمنها اموال الدولة.
كمـا نذهب الى القول بأن الدفاع الشـرعي لا يقتصر على اسـتخدام السـلاح وا�ا �كن ان �تد
الى استـخدام اسلوب آخـر{ فمن يتـعرض الى الاعـتداء على سـمعـته عن طريق التـشهيـر به في
الصـحف �كـن له ان يسـتـخـدم نفـس الوسـيلة للرد والدفــاع عن حـملة التـشـهــيـر دون ان يكون

مسؤولاً ما لم يذكر معلومات تشكل قذفا او تجاوزاً لحدود الدفاع الشرعي.
وهذه الصـورة �كن ان تـدخل تحت نطاق التـعـويض غـيـر النـقـدي اذا قـامت اركـان اPسـؤوليـة
التقصيرية وجـزاؤها التعويض اPذكور كنشر اعتذار في صحـيفة عن ضرر لحق اPدعي{ اما الرد
على مقال صحفي لدحـضه فليس تعويضا وا�ا من صور الدفاع الشرعي عن السمـعة والاعتبار

والكرامة.
فلو تجاوز اPدافع حدوده عـد متعدياً ومسـؤولاً عن فعله الضار الا انها مـسؤولية مخفـفة وقد

يكون التعويض عليه بنشر تصحيح لدفاعه اPنشور او اعتذار او تصويب Pا ذكره.
امـا بالنسبـة للقـضـاء الاردني فقـد ذهبت مـحكمة التـمـييـز الى مـا يلي: (ان اPادة ٣٤١ من
قانون العقوبات تشتـرط لاعتبار الفعل دفاعا مشروعـا{ وان يقع الدفع حال وقوع الاعتداء وان
يكون الاعتـداء غير محق{ وان لا يكـون في استطاعة اPعتـدى عليه التخلص من هذا الاعـتداء

الا بالقتل او الجرح او الفعل اPؤثر)(٢٤).

الحالة الثانية: تنفيذ امر من رئيس تجب طاعته
نصت اPادة ٢١٥ من القـانون اPدني العـراقي على هذه الحـالة تأثيـرا بالفـقـه الاسلامـي فجـاء
فـيـها: "١-يـضاف الفـعل الى الفـاعل لا الآمـر مـا لم يكن مـجـبـرا على ان الاجـبار اPعـتـبـر في

التصرفات الفعلية هو الاكراه اPلجئ وحده. 

٢- ومع ذلك لا يكون اPوظف العـام مـسـؤولا عن عمله الـذي اضر بالغـيـر اذا قام به تـنفيـذا
لأمر صدر اليـه من رئيسه متى كـانت اطاعة هذا الامر واجبة عليـه او يعتقد انهـا واجبة. وعلى
من احدث الضـرر انه كان يعتقد �شـروعية العمل الذي اتـاه بأن يقيم الدليل على انه راعى في
ذلك جانب الحـيطة وان اعتـقاده كـان مبنيا على اسـباب مـعقولة". والى هـذا اتجهت اPادة ٢٦٣

من القانون اPدني الاردني.
ولعل اول مــا يلاحظ على النـص ان اPشـرع العــراقي(٢٥) تبنـى الفـقــرة اPنـتـقــدة في الاكــراه
اPقـتبسـة من الفقـه الحنفي الى اكـراه ملجئ واكراه غـير ملجئ ذلك ان الاثر اPتـرتب على هذين

النوع� واحد وهي الرهبة ومدى حصولها في تنفيذ الامر.
كـما ان اPشـرع العـراقي (وكـذلك الاردني) لم يكن مـوفـقا ح� حـصـر في الفـقرة الثـانيـة من
اPادة (٢١٥) عـدم اPسؤوليـة على اPوظف العـام فـقط وهو تضـييق لا مـبـرر له. فليس اPوظف
العام وحـده هو الذي ينفذ اوامر الرؤوسـاء وا�ا قد يكون اPكلف بخدمـة عامة وهو ليس مـوظفا
حـيث نصت اPادة ١٩ مـن قـانون العـقـوبات رقم ١١١ لسنة ٩٦٩ اPعـدل مـا يـلي: "٢-اPكلف
بخـدمـة عـامـة: كل مـوظف او مـسـتـخـدم او عـامل انيـطت به مـهـمـة عـامـة في خـدمـة الحكومـة
ودوائرها الرسـمـيـة وشـبـه الرسـمـيـة واPصـالح التـابـعـة لهـا او اPوضـوعـة تحت رقـابتـهـا ويشـمل
ذلك….". وعلى العـمـوم كل من يقـوم بخـدمـة عـامة بـأجر او بغـيـر اجـر. ولا يحـول دون تطبـيق
احكام هذا القانون بحق اPكلف بخدمة عـامة انتهاء وظيفته او خدمتـه او عمله متى وقع الفعل
الجـرمي اثناء توافـر صـفـة من الصفـات اPبـينة في هذه الـفقـرة). ويقـابلهـا مـا نصت عليـه اPادة

١٦٩ من قانون العقوبات الاردني.
ان طاعة الامر الصادر من الرئيس يجعل التعدي عملا مشروعا اذا توافرت الشروط التالية:

١- ان يكون من صـدر منه العـمل غـيـر اPشـروع موظـفاً. وان كنا نـعتـقـد بعـدم صـحة حـصـر
الامر باPوظف على نحو مـا تقدم. ونضيف بأن القضاء اPصـري كان يذهب الى عدم النص على

صفة اPوظف فقط(٢٦).
فاPقاتل في الجيش الشعبي الذي كلف بالتفتيش اثناء تطوعه في اPهمة للبحث عن الهارب�
عن الخـدمة العـسكرية او المجـرم� يعـد مكلفـا بخدمـة عـامة سـواء أكان لـه اجر ام ليس له اجـر

ومهما كانت مهنته الاصلية.

(٢٤) القضية رقم ٨٥/٢٤٦ منشور في نقابة الحام�- السنة ٣٥- ١٩٨٧ - ص١٧٣٠.
(٢٥) ذات اPلاحظة ترد على النص ٢٦٣ من القانون اPدني الاردني.

(٢٦) انظر هذه القرارات في مؤلف الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ١- ص٧٩١ هامش رقم ١.
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٢- ان يكون الشـخص قد صـدر له الامر بتنفـيذ هذا العـمل من رئيس تجب طاعـته سـواء أكان
الامر بصورة مباشـرة ام غير مباشرة. وعليه ان يعتقد ان الطاعـة واجبة{ فلو صدر الامر الى
اPرؤوس في امـر غيـر واجب الطاعـة عد الشـخص مـسؤولا بصـورة شخـصيـة عن فـعله غيـر
اPشروع{ كمـا لو حصل شجار اني ب� ابن الرئـيس الذي تجب اطاعته مع شخص اخـر فأمره

الرئيس بأطلاق النار او ضربه..
٣- ان يثـبت الشخص امـرين{ احدهمـا الاعتـقاد �شـروعيـة الفعل الذي نفـذه بناء على اسـباب
معقولة{ كما لو كان السارق يحمل سلاحاً وصدرت الاوامر من الرئيس اPباشر بأطلاق النار
عليـه{ فلـو كـان اPرؤوس يعلم بعـدم وجـود الاوامــر باطلاق النار ومع ذلك باشـر بـفـتح النار
فانه يكون مسـؤولا عن فعله غير اPشروع. وثـانيهما ان يكون قد راع جـانب الحيطة والحذر
بأن يطلق النار مـثـلاً اولاً على اطارات السـيارة لايقـافـها او يـضرب طلقـا ناريا في الهـواء

قبل فتح النار مباشرة على السارق او المجرم او غير ذلك.
ومع ذلك{ فـان مـا يقال في اطاعـة اوامـر الرئس يقـال ايضا فـي اطاعة امـر القـانون او الحكم
القضائي لكي يعتبر التعدي عملا مشروعا{ وفي هذا يقول الاستاذ الجليل السنهوري ما يلي:
(يكفي ان يـكون اPوظف العـام قــد اعـتــقـد بحـسـن نيـة انه قــام العـمل تنـفـيـذا Pا امــرت به
القـوان� او Pا اعـتـقـد ان اجـراءه داخل في اخـتـصـاصـه{ وان يثـبت ان اعـتـقـاده هذا مـبني على
اسـباب مـعقـولة وأنه لم يقدم علـى العمل الا بعـد التثـبت والتـحري حـتى يكون عمله مـشروعـا

لأنه لم ينحرف به عن السلوك اPألوف للرجل العادي)(٢٧).
امــا في نطاق الخـطأ الجنائي فــان اPشــرع الجنـائي ذكــر حــالة (اداء الواجب) ضــمن اســبــاب
الاباحـة في اPادت� (٣٩و٤٠) موسـعا بذلك من مـفهـوم الشخص اPرؤوس وفـقا Pا نصت علـيه

اPادة (٢/١٩) من قانون العقوبات العراقي رقم ١١١ لسنة ٩٦٩ اPعدل في العراق.
فـاPادة ٣٩ نصت عـلى انه "لا جـر�ة اذا وقع الفـعـل قـيـامـا بواجب يفـرضــه القـانون"{ أي ان
الخطأ الجنائـي على مـرتكب الجـر�ة لا يـنهض مـادام مـرتكب الفــعل يؤدي واجـبـا يفـرضــه عليـه

القانون(٢٨).

اما اPادة ٤٠ فـقد نصت على مـا يلي: "لا جر�ة اذا وقع الفـعل من موظف او شـخص مكلف
بخدمة عامة في الحالات التالي:

: اذا قام بسلامة نية بفعل تنفيذا Pا امرت به القوان� او اعتقد ان اجراءه من اختصاصه. أولاً
ثانيـاً: اذا وقع الفـعل منـه تنفـيـذا لأمـر صـادر اليـه من رئيس تجب عليـه طاعـتـه او اعـتـقـد ان

طاعته واجبة عليه.
ويجب في الحـالتـ� ان يثـبت ان اعـتـقـاد الفـاعل �شـروعـيـة الفـعل كـان مــبنيـا على اسـبـاب
معقـولة وانه لم يرتكبه الا بعد اتخاذ الحيطة اPناسـبة ومع ذلك فلا عقاب في الحـالة الثانية اذا

كان القانون لا يسمح للموظف �ناقشة الامر الصادر اليه"(٢٩).
ونعـتقـد ان اPشـرع الجنائي لم يكن مـوفقـا في صيـاغـته للفـقـرة الاخيـرة من اPادة (٤٠) لأنه
اورد عـبارة اPوظف فـقط بينمـا ذكر في بداية اPـادة اPذكورة مـفهـوما اوسـع للشخص الذي يفـذ

الامر الصادر اليه وهو اPوظف واPكلف بخدمة عامة.
وفق ذلك نقول{ هـل ان اPكلف بخدمة عـامة اذا اطلق النار على اPهـرب� لا يعد مـسؤولا عن
خطأ جنائي ارتـكبـه ولا عقـاب عـليـه لأنه يؤدي واجـبـا لكونه من افـراد الجـيش الشـعـبي او من
افراد الجـهاز الحزبي او هو شـخص مدني كلف بنقل اPواد الغـذائية للقطعـات العسكرية{ الا انه

يكون مسؤولاً عن الخطأ اPدني ويسأل عن التعويض?! 
للجــواب عن ذلـك{ نقــول ان ظاهر النص الـوارد في اPادة ٢١٥ من القــانون اPـدني العــراقي
يوحي بالاجــابة بأن عــدم اPســؤوليــة الجنائيــة لا يعــفـيــه من الخطأ اPدنـي ويبـقـى مـســؤولاً عن
التـعويض عن الضـرر الذي اصاب اPـهرب{ الا اننا نعـتقـد ان اPكلف بخـدمة عـامة حكمـه حكم
اPوظف العـام وعـدم اPسـؤوليـة الجنائـيـة يقـود ايضـا الى عـدم اPسـؤوليـة التـقـصـيـرية عن فـعله
الضار لأنه ينفـذ امرا صادرا اليه لاداء الواجب وهو مـا استقـر عليه موقف القضـاء العراقي في

كثير من قراراته.

(٢٧) الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ١- ص٧٩٢.
(٢٨) نصت اPادة ٦٢ من قانون العقوبات الاردني ما يلي:

"١-لا يعد الفعل الذي يجيزه القانون جر�ة.
٢-يجيز القانون: أ)ضروب التأديب التي ينزلها بالاولاد اباؤهم على نحو يبيحه العرف العام.

ب)………………………".

(٢٩) نصت اPادة ٦١ من قانون العقوبات الاردني رقم ٦ لسنة ١٩٦٠ مايلي:
"لا يعتبر الانسان مسؤولاً جزائيا عن أي فعل اذا كان قد اتى ذلك الفعل في أي من الاحوال التالية:

١- تنفيذ القانون.
٢- اطاعة لأمر صدر اليه من مرجع ذي اختصاص يوجب عليه القانون اطاعته الا اذا كان الامر مشروع".
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موقف القضاء العراقي
(٣٠){ استندت فيـه المحكمة اصدرت مـحكمة بداءة الكرخ ببغـداد حكما حضـورياً ليس منشوراً
على نص اPادة ٤١ من قانون العقـوبات في قضية خلاصتهـا ان شخصا توفي في ٨٣/٦/٢٥
نتيجـة اطلاق النار عليه من قبل افراد الحرس الجـمهوري اPتواجدين امـام باب مقر اللواء اPدرع
العاشر النظـامي بأن الشخص اPذكور كان يقود سـيارته ولم �تثل للاوامر بالـتوقف الصادر من
الحرس اPكلف بالحراسة{ وقد اصدر السيد وزير الدفاع امـراً وزارياً بايقاف التعقيبات القانونية
بصورة دائمـية{ غير ان الـورثة رفعوا الدعوى للمـطالبة بالتعويـض عن الاضرار اPادية واPعنوية

نتيجة الوفاة.
ذهبت محكمة البداءة الى ان اPطالبة بالتعويض لا اساس لها من القانون uا يلزم رد الدعوى
واسست حكمـها على الامر الوزاري اPذكـور والاوراق التحقـيقيـة الخاصة بالحـادثة وعلى اساس
ان الحرس تتوفـر فيهم الشروط التي يتـطلبها القانون ولعـدم امتثال المجني عليـه لأمر التوقف{
فلا مسـؤولية جنائية او مـدنية مادام افراد الحـرس قاموا بواجب القانون طبـقا لاحكام اPادة ٤١

عقوبات عراقي ولهذا ردت دعوى اPدعي�.
واPلاحظات الواردة على القـرار الصادر من مـحكمة بداءة بغـداد وهي محكمـة مدنيـة يطالب

فيها اPدعي التعويض عن الضرر.
٢- لم يشـر القرار الى مـسألة مـهـمة لتـأسيس اPسـؤولية الـقانونيـة او نفيـها وهي ان الحـرس
لديهم الاوامر من الرئيس الاعلى باطلاق النار مـباشرة? وهل ان شروط تنفيـذ الامر الصادر من

الرئيس الواجب الطاعة متوافرة لاسيما حالة الحيطة والحذر.
٣- ان الركـون على نص اPادة ٤١ عـقوبات عـراقي ليس صـحـيحـاً لأن اPادة اPذكـورة تخص
اسـتعـمال الحق باعـتبـاره من اسبـاب الاباحة كـالعـمليات الجـراحيـة وتأديب الزوج لزوجتـه….!!?
والعنف في الالعـاب الرياضـية وغـيرها. ولـهذا فـان الصحـيح هو الركـون الى نص اPادة (٤٠/
ثانيا) مـن قانون العقـوبات العراقي سـالفة الذكـر التي تخص حالة تنفـيذ امر صـادر من رئيس

تجب طاعته.
وفي اعتـقادنا الشـخصي ان الخطأ الجـنائي اذا لم يكون موجـودا لأن الحرس ا�ا قـاموا بتنفـيذ
الواجب اPكلف به اذا كـانت الاوامر صـادرة اليهـم باطلاق النار{ الا ان هذا لا يعني عدم وجـود
الخطأ اPدني{ لـهـذا فـان رفع دعـوى التـعـويض حـسب قـواعـد اPادة (٢١٩) مـن القـانون اPدني

وتأسيس اPسؤوليـة التقصيـرية على اساس مسؤولية اPتـبوع عن خطأ التابع{ فصـاحب السيارة
(المجني عليه) ليس مجرما هاربا يروم الفرار من وجه العدالة.

الحالة الثالثة: الضرورة
لم ينـص القــانون اPدني الاردني عـلى حــالة الضــرورة رغم ان الفــقــه الاســلامي تعــرض لهــا

تفصيلا(٣١).
وقد نصت اPادة ٢١٣ من القانون اPدني العراقي على حالة الضرورة على النحو التالي:

"١- يختـار اهون الشرين فـان تعارضت مـفسدتان روعي اعـظمهمـا ضررا. ويزال الضـرر الاشد
بالضرر الاخف. ولكن الاضطرار لا يبطل حق الغير ابطالاً كلياً. 

٢- فمن سبب ضـررا للغير وقاية لنفسه او لغـيره من ضرر محدق يزيد كثـيرا على الضرر الذي
سببه لا يكون ملزما الا بالتعويض الذي تراه المحكمة مناسبا".

وقــد نصت على حــالة الـضـرورة قــوان� مــتــعــددة كـالـقـانـون اPدني الجــزائري (اPادة ١٣٠)
والقانون اPدني اPصري (اPادة ١٦٨).

ومن الطبـيعي ان اصل النـص العراقي (٢١٣) يعـود للفـقه الاسـلامي كمـا اوردها نص اPادة
٢١٣ ايضا التي جاء فيها "١-يتحمل الضرر الخاص لدرء الضرر العام. ٢-فاذا هدم احد داراً
بلا اذن صـاحبهـا Pنع وقـوع حريق في المحلة وانقطع هناك الحـريق{ فان كـان الهادم هـدمها بـامر
من ولي الامر لم يلزمـه الضمان{ وان كـان هدمها من تلقاء نفـسه الزم بتعـويض مناسب". وقبل

ان نب� شروط تطبيق حالة الضرورة لابد من بيان اPلاحظات التالية:
١- لم ينص اPشرع العراقي على حالة تعويض الشخص الذي يتضرر لتطوعه درء للضرر الذي
يتعرض له الغير منعا للاثراء بلا سبب وتأكيدا للمفاهيم الجديدة في التضامن الاجتماعي.

ولهذا فان اPشروع اPدني نص على هذا اPبدأ لأول مرة وهو اتجاه سليم.
٢- ان اPشرع العـراقي ساوى في اPادة (٢١٤) الفـقرة الثانيـة ب� انقاذ الامـوال وهو امر ليس

محلا للمقارنة.
٣- كمـا ان الفقـرة الثانية من اPادة ٢١٤ لـم تعط الحق للمضرور بـالتعويض ولم توضح كـيفـية

الزام الهادم بالتعويض وهو هدم Pصلحة المجتمع.

(٣٠) رقم الدعوى ٢٦٣١/ ب/ ١٩٨٨ في ١٩٨٨/١٠/١.

(٣١) قد يكون السبب في ذلك ان اPشرع نص على بعض القواعد الكلية الفقهية في هذا المجال منها ما نصت
عليـه اPادة ٦٣: "الاضـطرار لا يبطل حق الغـيـر". ومـا نـصت عليـه اPادة ٦٥: "يدفع الضـرر الـعـام بالضـرر

الخاص والاشد بالاخف".
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ومن الناحيـة الجنائية{ فـلا مسؤولـية جنائية على مـن ارتكب جر�ة الجأته اليـها ضـرورة وقاية
نفسه او غيره او مـاله او مال غيره من خطر جسيم محدق لم يتسـبب هو فيه عمداً ولم يكن في
قـدرته منعـه بوسيـلة اخرى وبشـرط ان يكون الفـعل اPكون مـتناسـبـا والخطر اPراد اقـاؤه كمـا لا
يعـتبـر في حـالة ضـرورة من اوجب القانون عـليه مـواجـهة ذلك الخطر كـرجل الاطفـاء (اPادة ٦٣

عقوبات عراقي). 
ان حالة الضرورة قد تستتبع التخفيف من اPسؤولـية او نفيها فهي تستدعي التخفيف اذا لم
يكن للمـضرور نصـيب في قيـامها فـيكون التعـويض مناسبـاً حسب ظروف الحـال وتبعـا للسلطة

التقديرية للقاضي على نحو ما سيتضح لنا.
ولقيام حالة الضرورة التي تجعل التعدي مشروعا شروط هي:

١- ان يكون الشخص الذي سبب الضرر{ هو او غيره{ مهددا بخطر حال يهدد النفس او اPال.
٢- ان يكون مصدر الخطر اجنبي{ فان كان مصدر الخطر مـرتكب الفعل الضار كالقيادة بسرعة
في شـارع مــزدحم فـاPســؤوليـة تنـهض كـاملة وقــد لا تنهض اPســؤوليـة لأن مـصــدره الخطر

اPتضرر نفسه.
٣- ان يكون الخطر اPراد تفـاديه اشـد بكثـيـر من الضـرر الذي وقع كـمن يضطر الى اتلاف مـال

الغير تجنبا لدعس طفل وقد فرق الاستاذ السنهوري ب� فروض اربعة هي(٣٢):
الفــرض الاول: ان يكون الضــرر الذي وقع لا يعــد شـيــئــا مـذكــورا بجـانـب الخطر اPراد تفــاديه
كالشخص الذي يغرق لا يحـجم عن اتلاف مال زهيد كأقتلاع شـجرة uلوكة لانقاذ
نفـسـه. فـالخطر هنا هو (قـوة قـاهرة) تنفي اPسـؤوليـة �امـا ولا يوجـد انحـراف عن

السلوك اPطلوب من الشخص اPعتاد.
لهذا لا يرجع صاحب الشجرة على الشخص اPذكور بدعوى اPسؤولية التقصيرية وا�ا بدعوى
الاثراء بلا سـبب اذا توافرت شـروطها(٣٣). وهو قول ليس من السـهل القبول به مـا دامت القوة
القاهرة سـببـاً اجنبيـاً يقطع رابطة السبـبية طبـقا لنص اPادة (٢٦١ مـدني اردني) مع ادراكنا ان

حكم القوة القاهرة في الفعل الضار يختلف عن الفعل النافع.
الفــرض الثــاني: ان يكون الخطـر اPراد تفــاديه اشـد كــثــيــراً من الضــرر الذي وقع وهو الفــرض

اPألوف في حـالـة الضـرورة{ وهنا لم يبلغ الخـطر منزلة (القـوة القــاهرة) ولهـذا فـلا
مسؤولية.

الفـرض الثالث: ان يكون الخطر اPـراد تفاديه اشـد من الضررالذي وقع ولـكنه لم يبلغ حدة القـوة
القـاهرة ولا حد الضـرورة اPلحة كـمن يتلف مالا للغـير تجنبـا للاصطدام مع سـيارة

قد يحدث عنه وفاة.
فهذا الاضطرارلا يبطل حق الغير في التعويض عن الاتلاف الا ان اPسؤولية مخففة. 

الفرض الرابع: ان يكون الخطر اPراد تفـاديه مساويا للضرر الذي وقع او دونه في الجـسامة وهنا
لا يجـوز التمـسك بحالة الـضرورة ومن يتلف مـال غيـره تجنبـا لدهس كلب او قطة
سائبة مثلا يسأل عن فعله الضار كاملا لأن الانحراف عن مسلك الشخص اPعتاد

قائما و لا �كن له التذرع او الاحتجاج بذلك لتخفيف اPسؤولية.
وفي هذا المجـال نذكـر ان جانبـا من الفـقـه اPدني(٣٤){ يرى ان رضـا المجنى عليـه او اPتـضـرر
بالضـرر من الحـالات التي ينتـفي فيـهـا عن الفعـل وصف عدم اPشـروعـية بـاعتـبـاره من اسبـاب
الاباحـة في الحـالات التي يكون لـرضاه اثـر كـالرضـا باتلاف مـال يعـود لشـخص{ ولا اثر لرضـا
المجني عليـه في الحقـوق الشخـصية كـالحق في الحيـاة والحق في السلامـة البدنيـة ويبقى الـفاعل
مسؤولاً مـسؤولية كاملة عن فعله اذا لم يكن هذا اPسـاس جاء Pصلحة الشخص كاجـراء عملية

جراحية مثلاً. 
فالطبيب الـذي يقوم باجراء عملية جـراحية لاستـئصال الورم السرطاني من ثدي اPريضـة وفقا
للامكانات الطبية اPتاحة وبرضا اPريضة الا انهـا �وت بعد فترة{ لا يكون الطبيب مسؤولاً عن
الوفـاة اذا لم يرتكب خطأ" طبـيـاً{ الا انه يظل مـسـؤولاً من الناحـيـت� الجنائيـة واPدنيـة اذا قـام
بازهاق روحـها عـمـدا برضـاها لتخليـصـهـا من الآلام لان رضاها لا يرفع الـضفـة الجـرميـة وليس
سببا للاباحة. وعلى هذا نصت اPادة ٤٥٠ من مشروع القانون اPدني العراقي التي جاء فيها:

"اولا: لا يجوز لمحدث الضرر ان يتخلص من اPسؤولية بحجة رضا اPتضرر".

٢- الادراك (العنصر اPعنوي)
الاصل في الـفـقــه والقــضــاء الفــرنســيــان ان الادراك او التــمــيــيــز ركن في الخطأ فـي نطاق
اPسؤولية التقصيرية عن الفعل الشخصي{ اذ لا يكفي لاعتبار الشخص مخطئا ان ينحرف عن
سلوك الشخص اPعـتاد وا�ا يلزم ايضا ادراكه لهـذا الانحراف ولهذا فاPسـؤولية التقصـيرية عن (٣٢) الاستاذ السنهوري: الوسيط{ جـ١ ص٧٩٥.

(٣٤) د. توفيق حسن فرج- النظرية العامة في الالتزام - ص٣٧٥- ٣٧٨.(٣٣) الوسيط- جـ١- ص٧٩٤- ٧٩٥.
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الخطأ الشخـصي تقوم على اسـاس الخطأ وهي قاعدة اسـتقرت في العـديد من الشرائع منذ عـهد
القانون الروماني وحتى الوقت الحاضر(٣٥).

ولهـذا فـالصبي والمجنـون والسكران واPعـتوه ومن هو في حـكمهم لا تتـقـرر مـسؤوليـتـهم عن
افـعالهـم الشخـصـية لأنـهم غيـر مـدرك� لهـا وبالتالـي لا �كن ان ينسب الخطأ اليـهم لأن الخطأ

يرتبط بالتمييز او الادراك(٣٦).
الا ان هذا اPوقف تعرض الى انتقـاد الفقه اPدني اذ ليس من العدل ان لا يتعرض للـمسؤولية
عد� التمـييز الذي يلحق الضرر بالغيـر{ فذهبت الكثير من القوان�{ كـالقانون الاPاني وقانون
الالتزامات السويسـري{ الى تقرير مسؤولية عد� التميـيز ايضا على اساس ان الادراك هو من
الامـــور الداخلـيــة الـتي لا تؤخـــذ بنـظر الاعـــتـــبــار والـى هذا ذهب اPـشــرع اPـصــري فـي اPادة

.(٣٧)٢/١٦٤
ومن الطبيعي ان مسؤولية عد� التمـييز في القانون اPصري ٢/١٦٤ وبعض القوان� اPدنية
الاجنبـيـة والـعـربيـة لا تنهض على اســاس الادراك لعـدم وجـوده عند عـد� التـمـيــيـز وا�ا تقـوم
بالاستـناد الى نظرية تحمل التـبعـة أي بالاستناد الى الضـرر الذي يلزم تعويضـه انتصـارا لفكرة
النظـرية اPادية في الالتــزام الناشـيء عن الاخــلال بنص القــانون التي ظهــرت في اواخــر القــرن
التــاسع عـشــر{ الا انهــا ليـسـت مـســؤوليـة مـطلقــة وا�ا مـخــفـفــة او مــحـدودة او جــوازية وهو
(التـعـويض الجـزئي)(٣٨) وبذلك يكون اPشـرع اPصـري قـد وقف مـوقـفـا وسطا لا هو باPتـشـدد
على عد� التمييز ولا هو باPشترط لعنصر الادراك او التمييز كما ذهبت اليه بعض القوان�.
اما القانون اPدني العـراقي رقم ٤٠ لسنة ١٩٥١ فقد جاءت نصوصه في مـجال الفعل الضار
مـتـأثرة بأحكام الفـقه الاسـلامي الذي لم يوجـب الادراك كعنصـر في الخطأ وا�ـا اقام اPسـؤوليـة
التـقصـيرية عن الخطأ الشـخصي علـى اساس (التـعدي) فـقط ولهذا{ فـان عد� التـميـيز بفـعل
السن او العـوارض الاخرى يكون مـسؤولا عن فـعله الضـار وتعديه الذي يضـمن نتائجـه (١٩١

مدني).

ففي نطاق الامـول{ عالج اPشرع العراقي اولا الاتـلاف ثم الغصب{ اذ نصت اPادة ١٨٦ على
ما يلي:

"ا- اذا اتلف احـد مـال غـيـره او انقص قـيـمـتـه مـبـاشـرة او تسـبـبـا{ يكون ضـامنا{ اذا كـان في
احداثه هذا الضرر قد تعمد او تعدى.

٢- واذا اجـتـمع اPـبـاشـر واPتـسـبـب ضـمن اPتـعـمــد او اPتـعـدي منهـمــا{ فلو ضـمنا مــعـا كـانا
متكافل� في الضمان".

واذا كـان اPشـرع العـراقي قـد فـرق ب� اPبـاشـر والتـسـبب الا انه سـاوى بينهـمـا في اشـتـراطه
التعمـد او التعدي وفي هذا خروج على ما قرره الـفقه الاسلامي الذي جعل اPباشـر ضامن سواء

تعمد او تعدى وان اPتسبب ضامن اذا تعمد اوتعدى(٣٩).
على ان اPـشــرع العــراقي الـذي اقــام اPســؤوليـــة عن الفــعـل الشــخــصي فـي الاتلاف (اPادة
١/١٨٦) على تعـتمد مـباشـر الاتلاف او تعديه{ فـان عد� التمـييـز لا يتصـور منه التعـمد او
التعدي من الناحية القانونية{ كما لم يثبت اPشرع على نهجه في تقرير مسؤولية عد� التمييز
ح� تعرض الى مسؤوليـة متولي الرقابة عليه (اPادة ٢١٨) حيث الزم هذا اPتولي طبـقا للفقرة

الاولى من اPادة ٢١٨ بتعويض الضرر الذي يحدثه الصغير.
ومن الجـدير بالذكـر هنا القـول بأن اPـادة (١٩١) من القـانون اPدني العـراقي نصت بفـقـراتهـا

الثلاث على ما يلي:
"١- اذا اتلف صبي uيز او غـير uيز او من في حكمهمـا مال غيره لزمه الضـمان من ماله. ٢-
واذا تعذر الحـصول على التـعويض من امـوال من وقع منه الضرر ان كـان صبيـا غيـر uيز او
مجنون جاز للمحكمة ان تلزم الولي او القـيم او الوصي �بلغ التعويض{ على ان يكون لهذا
الرجوع �ا دفعه على من وقع منه الضرر. ٣- عند تقدير التعويض العادل عن الضرر لا بد

للمحكمة ان تراعي في ذلك مركز الخصوم".
يتضح uا تقدم ما يلي:

١- ان القانون اPدني العراقي جـعل مسؤولية (عد� التـمييز ومن في حكمه) مسـؤولية اصلية
وان كانت مـخففـة على نحو ما نصت عليـه الفقرة ٣ من اPادة ١٩١ �راعـاة مركز الخـصوم.
لان عـد� التمـيـيز ومن في حـكمه يلزم اصـلا بضـمان الـضرر من مـاله الخـاص او مال وليـه
الذي يرجع عليـه طبـقا للـمادة ٢٢٠ التي نصت: " لـلمسـؤولي عن عـمل الغـير حق الرجـوع

(٣٥) د. غني حسون طه- ص٤٣٧.
(٣٦) د. توفيق حسن فرج- ص٣٧٢.

(٣٧) الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ١- ص٧٩٩.
(٣٨) د. السنهوري-الوسيط- جـ١- ص٧٩٨- ٨٠٠.

د. توفيق حسن فرج- ص٣٧٢٫
د. عبدالمجيد- مصادر الالتزام- ص٥٠٠- ٥٠٢.

(٣٩) اPذكرات الايضاحية للقانون اPدني الاردني- ص٢٨٢.د. غني حسونة طه- ص٤٣٧- ٤٣٨.
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عليه �ا ضمنه".والنص يشمل مسؤولية اPتبوع عن خطأ التابع ومسؤولية متولى الرقابة.
٢- ان اPشرع العراقي وقع في تناقض ب� احكام نص اPادة ١٨٦ ونص اPادة ١٩١ مدني.

فمن جـهة اشـترط التـعمـد والتعدي لقـيام اPسـؤولية التـقصـيرية عن اتلاف مـال الغيـر حسب
اPادة ١٨٦ وهو مبدأ عام{ الا انه جعل عد� التمييز ومن في حكمه في ضوء نص اPادة ١٩١

مسؤولا وهو لا يدرك الفعل الذي اقترفه.
ان التـعمـد هو اقتـراف الفعل الـضار عن قـصد وادراك وهو ليس uكنـا من الناحيـة القانونيـة
من عد� التـمييز ومن في حكمـه{ وان التعدي هو صـدور العمل الضار عن اهمال وعـدم تحوط
او عـدم تحــرز وهو يوجب الـتـمــيـيـز كــذلك من الفــاعل لان التــعـمــد والتـعــدي يعنيــان (الخطأ

الشخصي) والخطأ لا �كن ان ينسب لعد� التمييز لانه غير مدرك لفعله.
بناء عليـه{ فـان الواضح من هذين النص� والنصـوص الاخـرى عن اPسؤوليـة التـقـصيـرية عن
الخطأ الشـخـصي لكامل الادراك{ ان اPشـرع العـراقي جـعل مـسـؤوليـة كامل الاهـلية مـسـؤوليـة

واعتبر مسؤولية عد� الاهلية مسؤولية اصلية.
والسبب في ذلك ان اPشرع العراقي يتطلب في كامل الاهلية التعمد (قصد الاضرار بالغير)
او التعدي (عدم التحرز والاهمال والتقصير) لثبوت اPسؤولية عليه ويكتفي بالفعل الضار من

عد� التمييز ومن في حكمه.
٣- ان القـانون اPـدني العـراقي حـاول جـاهـدا مـجـاراة الفـقــه الاسـلامي في مـسلكه فـي ضـمـان

الافعال الضارة لكنه ادخل بعض التحويرات بفعل الفقه الغربي على النحو الآتي:
أ- باشـتـراط اPشرع العـراقي التـعـمـد او التعـدي في الضـمـان خـلافا للـفقـه الاسـلامي الذي لم

يشترط ايا منهما في اPباشر الذي يرتكب الفعل الضار.
ب- بالزام اPشـرع العراقي التـعمـد او التعـدي في الضمـان سواء اكـان مباشـرا للفعل الـضار ام
مـتسـبـبـا في حصـوله خـلافـا Pا قـرره الفقـه الاسـلامي الذي جـعل اPبـاشر وحـده ضـامنا دون

اPتسبب.
٤- اجاز اPشرع العراقي اجتـماع اPباشر واPتسبب وقضى بتضـامنهما في اPسؤولية (٢/١٨٦
مدني) والزمـهما بالضـمان معـا خلافا Pا ذهبت اليـه الفقه الاسلامي الـذي لم يجز التكامل

بينهما لانه لم يسلم باجتماعهما اساسا.
واذا كــان هذا هو الحكم في نطـاق اPسـؤوليــة التــقـصــيـرية عـن الفـعل الشــخــصي او (الخطأ
التقـصيري) الا ان اPشرع العـراقي اوضح صراحة حكمه في نـطاق (الخطأ الجنائي) فنص قانون

العقـوبات رقم ١١١ لسنة ١٩٦٩ اPعدل على مـوانع اPسؤوليـة الجزائية وفي اPقـدمة منهـا حالة
(فقد الادراك والارادة) في اPادة ٦٠ وحالة السن (اPادة ٦٤) التي نصت ما يلي:

(لا تقام الدعوى الجزائية على من لم يكن وقت ارتكاب الجر�ة قد ا´ السابعة من عمره).
كمـا نضيف ان الشـخص اPعنوى تجوز مـسألتـه عن الافعـال الضارة التي يتـركبهـا uثلوه عند
القيام بادارة شـؤونه{ وهو ما استقر عليـه الامر فقها وتشـريعا وقضاء{ ففي اPسـؤولية الجنائية
عن الخطأ الجنائي نـصت اPادة (٨٠ عقـوبات عـراقي) على هذا اPسـؤوليـةة{ والشـخص اPعنوي
مـسؤول عن (الخطأ اPـدني) الذي يرتكبـه uثلوه كالدهـس بسيـارة تابعـة للدولة مـثلا على نحـو

مان صت عليه اPادة ٢١٩/ ١ مدني عراقي. التي سنتعرض لها تباعا.

موقف القانون اPدني الاردني
لا يشـترط القـانون اPدني الاردني الادراك لقـيام اPسـؤوليـة التقـصـيرية. فـاPادة (٢٥٦) نصت
على ان كل اضرار بالغير يلزم فاعله ولو غير uيز بضمان الضرر{ واصل الحكم يعود للاحاديث

النبوية الشريفة (لاضرر ولا ضرار) و (الضرر يزال). والى هذا الاتجاه ذهب اPشرع العراقي.
فـاPسؤوليـة في القانون اPـدني الاردني بنيت على الضـرر لا على الخطأ الذي يتطلب الادراك
للانحـراف عن السلوك اPألوف. فالخطأ فـي القانون اPدني يرادف التـعدي في الفـقه الاسـلامي{
وان اPسـؤوليـة في القـانون اPدني الاردني الذي تأثر بالفـقـه الاسـلامي بالنسـبة Pـن يضر بغـيـره
مـسـؤوليـة مـاليـة لا تقـوم علـى الخطأ بل على الضـرر ولذا لا يشـتـرط فـي اPسـؤوليـة اPاليـة ان
يكون مرتكب الفعل الضار uيزاً. لان غير اPميز كاPميز مسؤول في حالة اذا اتلف مالاً لآخر.
وقـد تلافـى اPشـرع الاردني الانتــقـاد الذي تعــرض له اPشـرع الـعـراقي بشــأن فكرة التـعــمـد

والتعدي سالفة الذكر.
اPسؤولية في الفقه الاسلامي(٤٠)

سـبق ان حددنا اPقـصود باPسـؤولية وقلنا بـأنها اPؤاخـذة على فعل مـا{ ونقول ان القـرآن الكر�
تضمن آيات قرآنية عـديدة عن اPسؤولية الاخروية كقوله تعالى في سورة النحل(ولـتسألن عما
تعملون) وقولـه في سورة العنكبوت (وليسألـن يوم القيامة عمـا كانوا يفترون). وعند الفـقهاء
اPسلم� اطلقـت تسمـيـة الضـمان او التـضـم� فـفي معنـاها العام علـى الزام الانسان بتـعـويض

(٤٠) الشـيخ علي الخفـيف-اPسـؤولية اPدنيـة في اPيـزان الفقـهي الاسـلامي- مجلة مـعـهد البـحوث والدراسـات
العربية- العدد ٣- ١٩٧٢- ص٨٣ وما بعدها.  
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مالي عما سببه لغيره من ضرر بسبب اخلاله بالتزام التزم به بارادته او بدونها.
واذا كـانت اPسؤولـية اPدنيـة عـمومـا تنهض في القـوان� اPدنيـة على اسـاس الخطأ وكـقاعـدة
عامـة الذي يصيب الحق او اPصلحة اPشـروعة بضرر بفـعل الانحراف عن السلوك اPعتـاد{ بينما
يكون الاسـاس فـي وجـوب الضـمـان في الـفـقـه الاسـلامي هـو الضـرر الواقع فـعــلا �ال اPضـرور

باPباشرة او التسبب اذ لا ضمان الا حيث يكون الضرر ماليا متقوما(٤١). 
على ان الفقـه الاسلامي لم يشترط وقـوع الخطأ لضمان الضـرر الواقع عل»اPال في ح� اوجب
الفقـه والتشريع الوضـعيان وجـوب الخطأ عمومـا الذي سبب الضرر عن تعـد غير مـشروع{ الاان
الضرر الواجب التعـويض عنه في الفقه الاسلامي هو الضرر اPؤكـد الواقع على اPال بينما �كن
التـعـويض عن الضـرر طبـقـا للقـانون الوضـعـي حتـى في حـالة الضـرر مـحـقق الوقـوع ان لم يقع

فعلا.
لهــذا فـفـي الفـقــه الاســلامي لا ضــمـان على اتـلاف اPنافع عند مـن لا يعـتــبــر اPنفــعـة مــالا

كالحنفية(٤٢).
وعندهـم من اسـتــولى عـلى ارض وانتــفع بهــا ثم ردها لصــاحــبـهــا لا ضــمــان عليــه عن هذا
الانتفـاع{ ومن انتفع بأدوات تعـود لغيره وردها Pالـكها لا ضمـان عليه الا اذا وقع عليـها تلف
فيـضمن مـا نقص منها او قـيمتـها ولا يدفع الاجـرة عنها لان الاجر والـضمان لا يجـتمـعان عند

الاحناف{ وعلى تفصيل في الكلام عند اPذاهب الاخرى التي اقرت مالية اPنافع.
والفقه الاسلامي لا يرفع اPسؤولية عن الفاعل للضرر حـتى وان كان عد� التمييز او مجنونا
او من هو في حكمـهم وعليـه ضـمـان الضرر من مـاله ان كـان له مـال حتـى وان لم يكن معـتـديا
وهو اتجـاه جـمـهـور الفـقــه الاسـلامي حـتى جـاء في قـول بعض الفـقـهــاء لاظهـار هذا الحكم (ان

الوليد لو انقلب حال ولادته على شئ فاتلفه لزمه الضمان من ماله)(٤٣).
الا ان اPالكيـة اختلـفوا في هذا الامـر فمـنهم من قال لا ضـمـان على من لا يعقل فـيـما اتلفـه
من نفس او مـال لعـدم تكليـفـه بتـوجـيـه الخطاب اليـه. فـهـو �ثـابة العـجـمـاء(٤٤){ ولكن الرأي

الراجح ان عد� التمييز يضمن لان اساسه جبر الضرر لا الجزاء والعقوبة ولقوله (ص) (لا ضرر
ولا ضـرار) والى هذا اتجـهت مـجلة الاحكام الـعـدليـة (م٩١٦ و٩٦٠) والقـانون اPدني العـراقي

(اPادة ١٩١) والقانون اPدني الاردني (م ٢٧٨) والقانون اPدني الكويتي (م٢٢٧).
والسـبب فـي هذا الالزام بالضـمـان فـي الفـقـه الاسـلامـي ان هذا الامـر ليس من قـبــيل خطاب
التكليف وهو ما يوجه من الشارع الى اPكلف بطلب فـعل او تركه ومناطه العقل حتى يستطاع
ادراك ذلك وا�ا هـو من خطاب الوضع الـذي يصــدر من الشــارع بتــرتيب مــعلـول عى علتــه او
مسـبب على سـبب{ فالزام عـد� التمـييـز ومن في حكمه مـسبب عن حـدوث السبب وهو الفـعل

الضار(٤٥).
ان الفـقـهـاء فـرقـوا ب� يد الضـمـان (كـيـد الغـاصب والـسـارق) ويد الامـانة فـعندهم ان الاول
ضـامن للضـرر حتى وان هلك اPال بـالآفة السـمـاوية ولا يضمـن الثاني الهـلاك الناجم عن الافـة

السماوية وا�ا عن التعدي الواقع منه.
وعند الفـقـهـاء اPسـلم� هناك اPبـاشـر (مـرتكب الفـعل الـضـار بالاتلاف او الغـصب) دون ان
يفـصل بـ� الضـرر والفـعل فـاصل وهـناك اPتـسـبب الذي لا يـضـمن الا اذا تعـمـد حـسـب نسـبـة
الضرر الى الفعل الاول فـلو حفر شخص حفـرة في طريق فسقط فيهـا حيوان فتلف ضـمن الحافر
قيمته لانه تعدى بالحفر وتسببه في الاتلاف{ ولو عمد انسان الى ايذاء حيوان او متاع فاسقطه
في تلك الحـفـرة فـتلف لم يضـمن الحـافـر وضمن اPـسقط الـذي صار مـبـاشـرا للاتلاف(٤٦). وقد

يكون اPباشر واPتسبب متضامن� و�نزلة الفعل الواحد.

تطبيقات لفكرة الخطأ (الخطأ في استعمال الحق)
Pا كان الخطـأ هو انحراف الشخـص عن السلوك اPألوف وان الحق هو مصلحـة يحمـيها الـقانون{
كحق اPلـكية{ فانه يلزم ان يـستعـمل حقـه بدون خطأ او بعبـارة اخرى{ ان صاحب اPصلـحة تلك

قد يرتكب خطا في استعماله لحقه فيضر بالاخرين uا يوجب القانون تعويض اPتضرر.
والقاعدة العامـة التي تعرضنا لها تقضي بان{ كل خطأ يسبب ضـررا يوجب التعويض{ ودون
التعرض الى التطبيقات على نحو ما ذكرته القوان� الانجلوسكسونية التي تعمد الى التفصيل
وهو مسلك الفـقه الاسلامي ايضا. ولعل من اهم التطبـيقات لفكرة الخطأ في استـعمال الحق هو

(التعسف في استعمال الحق).

(٤١) لا ضـمان عـن اPال غيـر اPتـقـوم كالخـمـر ولحم الخنزير ب� اPسلم� عـلى خلاف في الـتفـاصـيل ب� اPذاهب
الفقهية.

(٤٢) محمـد رضا عبدالجبار العـاني- نظرية ملك اPنفعة وتطبيقـاتها في عقد الاعارة- اطروحة دكـتوراه- كلية
الشريعة - بغداد- ١٩٨٨- ص٢٧- ص٤٩.

(٤٣) اPذكرة الايضاحية للقانون اPدني الكويتي- ص٢٢.

(٤٤) اPذكرة الايضاحية للقانون اPدني الكويتي- ص٢٢.
(٤٥) الشيخ علي الخفيف- البحث السابق- ص٩٩.

(٤٦) علي الخفيف- البحث السابق- ص١٠٣.
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فقد نصت اPادة ٦ من القانون اPدني العراقي على ما يلي:
"الجـواز الشرعي ينافـي الضمـان فمـن استـعمل حـقـه استـعمـالا جـائزا لم يضـمن ما ينشـأ عن

ذلك من ضرر"(٤٧).
واضافت اPادة (٧) صور التعسف في استعمال الحق حيث جاء ما يلي:

"١- من استعمل حقه استعمالا غير جائز وجب عليه الضمان.
٢- ويصبح استعمال الحق غير جائز في الاحوال الاتية:
أ) اذا لم يقصد بهذا الاستعمال سوى الاضرار بالغير.

ب) اذا كانت اPصالح التي يرمـي هذا الاستعمال الى تحقـيقها قليلة الاهمـية بحيث لا تتناسب
مطلقا مع ما يصيب الغير من ضرر بسببها.

ج) اذا كـانت اPصـالح التي يـرمي هذا الاسـتـعـمـال الى تحـقـيـقـهـا غـيـر مـشـروعـة". وقـد نصت
اPادة(٦٦) من القانون اPدني الاردني على صور اساءة استعمال الحق.

ولا مقابل لنص اPادة السـادسة في القانون اPدني اPصري ولا في التشريع الجـزائري لتأثرهما
بالنزعــة اللاتينيـة وبقـانـون نابليـون في كـثـيــر من النصـوص ولان النص اPذكــور لا لزوم له مع
وجود ما يقـابل نص اPادة ٧ سالفة الذكر. لانه من مـفهوم المخالفة للـفقرة الاولى في نص اPادة

(٧) ان استعمال الحق بصورة جائزة ليس خطأ ولا يوجب الضمان.
ولعل من اهم التطبيـقات لفكرة الخطأ في استعـمال الحق في نطاق علاقات الجـوار هي مضار
الجوار غير اPألوف حيث تتقرر مسؤولية اPالك عن هذه اPعايير في ضوء اPعايير سالفة الذكر.
ان صاحب الحق لا يسـتطيع ان يتصرف او يسـتعمل حقـه بصورة مطلقة دون قيـود او ضوابط
تجـعل من استـعمـاله للحق �ا لا يتـعارض ومـصـالح الاخرين او مـصلحـة المجتـمع ولهذا فـرضت
القيود القانونية مـراعاة Pصلحة عامة كنزع اPلكية للنفع العام وحقـوق الارتفاق{ واخرى هدفها
مراعاة مصلحة خـاصة اخرى اولى بالرعاية والاعتبار من مصلحـة صاحب الحق وهذه تتمثل في
التزامـات الجوار. وتبـدو القيـود التي تقرر على اسـتعـمال صـاحب الحق بحقـه هي في مسـؤولية
اPالك عن مضـار الجوار الفـاحشة وتقـييد سلطة اPـالك بعدم التعـسف في استعـمال حـقه{ لذلك

سنب� كلا منهما على النحو الآتي:

اولا: مسؤولية اPالك عن مضار الجوار غير اPألوفة
صـاغ اPشـرع العـراقي احـكام التـزامـات الجـوار في اPادة ١٠٥١ من القـانون اPـدني مـسـتـهـديا
باحكام الفـقـه الاسـلامي حـيث نص على مـا يلـي: "١- لا يجـوز للمـالك ان يتـصـرف في ملكه
تصرفا مضرا بالجار ضررا فاحشـا{ والضرر الفاحش يزال سواء كان حادثا او قد�ا. ٢-وللمالك
اPهدد بان يصيب عقاره ضرر من جراء حـفر او اعمال اخرى تحدث في الع� المجاورة{ ان يطلب
اتخـاذ كـل مـا يلزم لاتقـاء الـضـرر وله ايضـا ان يـطلب وقف الاعـمـال او اتـخـاذ مـا تدعــو اليـه
الحاجـة من احتياطات عـاجلة{ ريثما تفصـل المحكمة في النزاع. ٣- واذا كان احد يتـصرف في
ملكه تصرفـا مشروعا{ فجـاء اخر واحدث في جانبـه بناء وتضرر من فعله فيـجب عليه ان يدفع
ضــرره بنفــسـه". وقــد نص اPشــرع اPصــري والجـزائري علـى التـزامــات الجــوار في اPادة ٦٩١.
ويقـابلهـا في القـانون اPدني الاردني مـا نصت عليـه اPادة (١٠٢٧) كـما حـدد اPشـرع الاردني
الضرر الـفاحش في اPادة ١٠٢٤٫ ولم يكن اPشـرع العراقي مـوفقـا في صياغـته للنـص اPذكور
الذي يصــعـد مــصـدره الى اPـواد (١١٩٧-١٢٠٧) من مـجلـة الاحكام العــدليـة للمــواد ٥٧-
٦٣من مـرشد الحـيـران للمرحـوم قـدري باشا. ونعـتـقد ان من الافـضل اقـتبـاس احكام نص اPادة
٨٠٧ من الـقـــانون اPدنـي اPصـــري. علـى ان نص اPادة (١٠٥١) فـــرضـت على صـــاحـب الحق
التزاما بالامـتناع عن القيام بعمل وهو الـتزام سلبي مضمونه عـدم الاضرار بالجار ضررا فـاحشا
وقـد ترك امر تـفسـيـره لقاضي اPـوضوع{ والضـرر الفـاحش في الفـقه الاسـلامي مـا يكون سـببـا
لوهن البناء او هدمـه او �نع الحـوائج الاصليـة او سـد الضـيـاء بالكليـة على الجـار او رؤية المحل
الذي هو مـقـر النسـاء او غـيـر ذلك بينـمـا لا يسـأل الجـار عن الضـرر اPألوف لانه يتـسـامح فـيـه

وفيصل التفرقة هو العرف والظروف وسلطة القاضي التقديرية.
اما عن الاساس القانوني لالتزامات الجوار فهي:

الرأي الاول: ويرى انصــاره ان مـرجع التـزامــات الجـوار هو التـضــامن الاجـتـمـاعـي الذي يوجب
عـلاقـات الجوار وان مـسـؤوليـة الجار عـن الغلو في اسـتعـمـال حـقـه تقررها قـواعـد

اPسؤولية التقصيرية لان اPالك يلتزم بالامتناع عن ارتكاب الخطا.
الرأي الثاني: يذهب انـصاره الى ان اساس التـزامات الجوار هي اPسـؤولية القانونيـة لان اPشرع
اPصـري مثـلا نص على هذا الالتـزام في اPادة (٨٠٧) واPشرع الجـزائري في اPادة
(٦٩١) واPشـــــرع العــــراقـي في اPادتـ� (٧) و (١٠١٥) من الـقــــانون اPـدني{

واPشرع الاردني في اPادت� (٦٦و١٠٢٧) من القانون اPدني.
(٤٧) نصت اPادة ٥٩ من مشروع قـانون اPعاملات اPالية العـربي اPوحد (الجواز الشرعي ينافي الضمـان). كما
نصت اPادة ٦١ من القانون اPدني الاردني على ما يلي: (الجـواز الشرعي ينافي الضمان فمن استـعمل حقه

استعمالا مشروعا لا يضمن ما ينشأ عن ذلك من ضرر).
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الرأي الثالث: ان مضار الجوار غـير اPألوفة او الغلو في استعمال حق اPلكيـة ليست الا تطبيقا
لنظرية التعسف في استعمال الحق.

الرأي الرابع: حيث يذهب اPنادون به الى القـول بان اساس التزامات الجوار يعـود للنظرة الحديثة
للحق وكـونه وظيفـة اجـتمـاعيـة فالحق لم يـعد حـقا مطلقـا للمـالك وا�ا هو وظيفـة

اجتماعية فالحقوق هي وسيلة وليست غاية وهي نسبية تخضع للقيود.
ثانيا: تقييد سلطة اPالك بعدم التعسف في استعمال حقه

ان فكرة اPضـارة في استعـمال الحق تصـعد باصـولها الى الفـقه الاسـلامي والتي استـقرت في
كـثـير من الـقوان� اPـدنية العـربيـة تحت اسم (التـعـسف في اسـتـعـمال الحق) بـرزت الحاجـة لهـا
بصـورة اكـثـر فـي العـصـر الحـديث{ فـالحق قـابـله واجب(ولهـذا نجـد اPشـرع العــراقي عـالج الحق
والواجب ضـمن اPبـاديء الاســاسـيـة للمـشـروع اPدني). وPا كـان حق اPلـكيـة من اوسع الحـقـوق
العينية الاصلية نطاقـا{ فان مجال تطبيق نظرية التعسف في استـعمال الحق يبدو اوضح واوسع
في هذا المجـال. فقـد تطور حق اPلكيـة من حق مطلق ومـقـدس الى حق مزدوج يقـتـرن بالوظيفـة
الاقتصادية والاجتماعية لهذا الحق واوضحت سلطات اPالك مـقيدة بقيود قانونية هدفها تحقيق
اPصلحة العامة او اPصلحة الخاصة كمـراعاة حق الجار وبقيود ارادية مصدرها الارادة اPنفردة او

الاتفاق.
لذلك{ فان صاحب الحق يعد متعـسفا في استعمال حقه طبقا للمـعايير التالية او الصور التي

تكشف عن ارتكابه للخطأ وهي:
١- اذا قصـد الشخص الاضـرار بالغيـر حتى ولو كان ذلك يـقترن بفـكرة جلب اPنفعـة وغالبـا ما
يلجأ القضاء الى استخلاص هذا القصد من انعدام اPصلحة كقرينه قضائية بسيطة على سوء

قصد صاحب الحق. كقيام اPالك ببناء مدخنة قريبة من شباك الجار لازعاجه والاضرار به.
٢- عـدم التوازن ب� مـصلحـة اPالك والاضـرار التي تصيـب الغيـر. واPعـيار هنا مـادي مـرجعـه
الاخلال بالتوازن ومن تطبـيقاته في الفقه الاسلامـي احتكار سلعة او بضائع استهـلاكية في

السوق وصولا الى الربح{ فالمحتكر يعد متعسفا في استعمال حقه.
وفي التطبيقات القضائية �كن اعتـبار تسييج الارض الزراعية وحجب حق اPرور من اPصالح

غير اPتوازية ب� مصلحة اPالك والضرر الذي يلحق الغير.
٣- مخـالفة اPصلحة التي يقـصد صاحب الحق تحـقيقـها للهدف الاجـتماعي والتي يطلق عليـها
اسـتـعـمــال الحق لتـحـقـيق مـصـلحـة غـيـر مـشـروعــة وهي امـا ان تكون مـخـالفــة للقـانون او

مـتعـارضـة مع النظام العـام او الآداب العـامة (م٣/٧ مـدني عـراقي){ كـاقامـة اPالك حـفلة
صاخبة في شقته ويدار فيها الخمر مع لعب القمار �ا يؤثر على الآخرين.

ونعتقـد ان معيار الغـرض الاجتماعي اوسع من اPعيـار اPذكور في اPادة السابعة{ لان مـعيار
الغرض الاجـتماعي للحق هو نسـبي ومعيـار مرن متطور مع الزمـان واPكان. ثم ان ربط القانون
�عـيار الهـدف الاجتـماعي uكن ومـيسـور لان حقـيقـة القـاعدة القـانونية في النظام الاجـتمـاعي

اPراد دراسته تب� �اما مدى موضوعية الهدف الاجتماعي ذاته.
بناء" عليـه{ يعـد اPالـك مخـالفـا لـلغـرض الاجتـمـاعي الـذي من اجله تقـرر الحق اذا مـا وضع
اعمـدة مرتـفعـة حول ارضـه بقصـد مضـايقة شـركة طيـران وحملهـا على شراء ارضـه بثمن مـرتفع
ويعـد متـعسـفا باسـتـعمـال حقـه من يحتكر الادويـة او السلع الاستـهلاكـية بـقصـد بيعـها بثـمن

مرتفع لمخالفته الغاية الاجتماعية للحق. 
لقد حـان الوقت لان تتأثر احاكم المحاكم باراء الفـقه الحديث{ فتـصدر القرارات القضـائية في
كـثيـر من القـضـايا متـأثرة باPبـاديء القـانونيـة الجديدة كـالوظيـفـة الاجتـمـاعيـة للحق والغـرض
الاجتـماعي واPصلحـة العامة ومـبدأ حسن النيـة وغيرها uا يعـد سبـبا كافـيا لفرض هذه القـيود
والالتـزامـات على اصـحـاب الحـقـوق �ا يحـقق اPصلحـة الـعامـة. هذا ولا بـد من القـول بانه الى
جانب التـعسف في استـعمال الحق هناك حـالة الخروج عن الحق كـاPنافسة غـير اPشروعـة وتقليد

برامج الكومبيوتر والعلامات التجارية وهو من تطبيقات الخطا التقصيري ايضا.

Le Prejudice —dC!« ∫UO½UŁ
اذا كانت اPسؤولية الجنائية تقوم على الخطأ حـيث يقضي اPبدأ ان لا جر�ة ولا عقوبة الا بنص{
فـان اPسـؤوليـة اPدنـيـة اوسع منهـا وتقـوم على اسـاس الضـرر{ والـضـرر هو الاذى الذي يصـيب
الشخص uا يلزم تعويضه لانه �س حق من الحقوق او مصلحة مشروعة{ سواء اكان هذا الحق او
تلك اPصلحة متـعلقا بالحياة كالحق في الحـياة باعتباره من الحـقوق الاساسية اللصيـقة بالانسان
او الحق في السلامة البدنية او حـقه في عدم اPساس بعواطفه او ماله او حريتـه او شرفه او غير

ذلك(٤٨).

(٤٨) د. سليمان مرقس- الوافي - ج١- ص١٣٣.
هاشم فارس الجبوري- حق الانسـان في الحياة ووسائل حمايتـه في الشريعة والقانون- اطروحة ماجـستير في

الدين- بغداد- ١٩٨٧- ص٨٤ وما بعدها. الاستاذ السنهوري- الوسيط - ج١- ٨٥٤-٨٥٥.
Jean carbonnier - Droit civil-introduction les persons paris- 1982. p232.

Mazead (H. L. J)- Op. Cit. p. 610. 
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اي انه لا يشـتـرط ان يكون الحق الذي يحـصل الاعـتداء عليـه حـقـا ماليـا كـحق اPلكيـة وحق
الانتـفاع وا�ا يكفـي اPساس باي حق يحـمـيه القـانون كـالحق في الحيـاة والحق في سـلامة البـدن
وحق التنقل وحق الحرية الـشخصيـة وغيرها{ بل ولا يشـترط ان يقع على مصلحـة للشخص ولو
لم يكفلها القانون بدعوى خـاصة ما دامت انها مصلحة مشروعة كـمصلحة الشخص اPعال دون
الزام قـانوني عليـه كغـيـر الوارث الذي تتـضرر مـصلحـته لو مـات اPتـضـرر لان النفقـة سـتنقطع

عنه(٤٩).
ولعل اول مـا يبـحث عنه هـو اثبـات وقـوع الضـرر فـاذا لم يثـبت وقـوعـه لا مـحل للبـحث عن
وقـوع اPسؤوليـة اPدنيـة{ فليس يكفي لتـحقق اPسـؤوليـة ان يقع خطأ بل يجب ان يحـدث الخطأ
ضــررا. واPضــرور هو الذي يثــبت وقــوع الضــرر به(٥٠) ولا يعــتــبـر اPـسـاس بـحق او �صلحــة
مـشروعـة لشـخص ضررا يوجب اPسـؤوليـة الا اذا جعل مـركـز صاحب الحق او اPـصلحة اسـوأ uا

كان قبل ذلك(٥١).
ومـهمـا تغيـرت الآراء خلال حـقب التـاريخ المختلفـة شأن اسـاس اPسؤولـية اPدنيـة وبنائه على
فكرة الخطأ وفكرة تحمل التبعة او مجرد التسبب في احداث الضرر{ فان ذلك لم يؤثر قط على
ضرورة اشتراط الضرر لقيام اPسـؤولية اPدنية{ لان وقوع الضرر هو الشرارة الاولى التي ينبعث
منهـا التـفـكيـر في مـسـألة من يتـسـبـب فـيـه سـواء اكـانت تلك اPسـألة وفـقـا لـقـواعـد اPسـؤولة

الشيئية او وفقا لقواعد اPسؤولية الشخصية(٥٢).
ان دراسة الضرر في اPسؤولية التـقصيرية يوجب علينا اولا معرفة الشروط الواجـبة فيه حتى
يكون قـابلا للتعـويض ثم التعـرف على انواعه (الضـرر الجسـدي والضرراPادي والضـرراPعنوي)
كما يلزم الاشـارة الى طرق التعويض والعوامل اPـؤثرة فيه ووقت تقدير التعـويض ثم الى اعادة

النظر في تقدير التعويض وهو ما سنتكلم عنه باختصار تباعا.

١- الشروط الواجبة في الضرر القابل للتعويض
لم يتـفق الفـقه اPـدني ولا التشـريعـات اPدنيـة على مـوقف موحـد من تعـداد الشـروط الواجب
توافرها في الضـرر كركن من اركان اPسـؤولية اPدنية لاستـحقاق اPتـضرر التعويض{ فـمن قائل

انهـا على شـرط� فـقط وقـيل انهـا ثلاثة شـروط والصـحـيح انهـا خمـسـة شـروط(٥٣){ ونذكـرها
باختصار على النحو الاتي:

certain (مؤكدا) الشرط الاول: ان يكون محققا
واPقـصود بهـذا الشرط ان الضـرر يجب ان يكون ثابتـا على وجه الـيق� والتـأكيـد واقعـا ولو
في اPسـتقـبل{ اي ان لا يكون افتـراضيـا ولا ان يكون احـتمـاليا بان يكون قـد وقع فعـلا{ وهذا
الوصف يشـمل الضـرر الحال والـضرر اPسـتـقبل{ uـا يلزم �ييـزه عن الضـرر الاحـتمـالي وتفـويت

الفرصة. 

الضرر الحال والضرر اPستقبل:
الضرر الحـال هو الضرر اPؤكـد الذي وقع فعـلا فاصاب روح المجني عليـه او جسـده او ماله او
شـرفـه او عرضـه وحـريتـه وكـرامـته. ولا يـكون الضـرر مؤكـدا حـالا الا اذا لم يكن وجـوده مـحل
شك(٥٤). والضرر اPسـتقبل هو الاذى الذي لم يقع في الحـال الا ان وقوعه مـؤكدا في اPستـقبل
اي تحقق سببه الا ان آثاره كلها او بعضها تراخت الى اPستقبل او لاجل لاحق حيث نصت اPادة
(٤٢٣) من اPشروع اPدني على مـا يلي: "يكون الضرر مستـقبلا اذا تحقق سبـبه وتراخت آثاره

كلا او بعضا الى اPستقبل".
وعليه فلو اصيب شخص بضـرر جسدي ليس uيتا ولم يتمكن الاطبـاء من تحديد مدى الضرر
مـا اذا كانت السـاق سـتبـتر ام لا{ فـانه يسـتطيع اPتـضرر اPطالـبة بالتـعـويض عن الضرر الحـال
واPستقبل اذا كـان احتمال بتر الساق واردا"{ وقـد ذهبت محكمة التمييـز في العراق الى القول

(٤٩) الوافي -ج٢- ص١٣٣.
(٥٠) السنهوري- الوسيط -ج١- ص٨٥٥.

(٥١) الدكتور سليمان مرقس- الوافي- ج٢- ص١٣٦.
(٥٢) الدكتور سليمان مرقس- الوافي- ج٢- ص١٣٦- ١٣٧.

(٥٣) انظر في هذا الاختلاف في تعدادها مفصلا:
الدكتور سليمان مرقس- الوافي- ج٢- ص١٣٨ وعنده ان الشروط نوعان فقط 

Mazeaud (H. L. J)  -Op. Cit.  p335. 

انظر نص اPادة (٤٢١) من مشروع القانون اPدني العراقي.
الاستاذ السنهوري- الوسيط - ج١- ص٨٥٥ وعنده ان للضرر اPادي شرطان. 

ويرى الدكــتـور توفــيق حــسن فـرج - النظـرية العـامــة للالتــزام - ص٣٨٣- ٣٨٤ ان من هذه الشــروط مـا
يخضع لاعـتبارات عـقلية ومنهـا ما يخضع لاعـتبارات قـانونية وهي اربعة شـروط يلزم ان تتوافـر في الضرر

حتى �كن الحكم بالتعويض وهي:
(١- ان يكون الضرر محققا ٢- ان يكون الضرر شخصيا ٣- ان يكون الضرر مباشرا ٤- الاضرار �صلحة

مشروعة يحميها القانون). 
(٥٤) د. عاطف النقيب- النظرية العامة للمسؤولية الناتجة عن الفعل الشخصي- ص٢٧٣.

حسن عامر وعبد الرحيم عامر- اPسؤولية اPدنية - ص٣٣٣.
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بان التعـويض عن الضرر اPعنوي اPسـتقـبلي جائز للصـغار لنهم سيـشعـرون مستـقبـلا بذل اليتم
ومرارة فقـدان اPتوفي(٥٥). وقد ذهب قـانون اPوجبات والعـقود اللبناني في الفـقرة الخامـسة من

اPادة (١٣٤) الى جواز التعويض عن الضرر اPستقبلي صراحة(٥٦).

الضرر الاحتمالي:
قـد لا يـكون الضـرر مــحـقق الوقــوع مـسـتــقـبــلا وا�ا قـائم علـى وهم وافـتـراض لا اســاس له
وبالتالي قـد يقع وقد لا يقع فـهو احتـمالي الوقـوع ولا يعوض الا اذا وقع فـعلا او صار وقـوعه
مؤكدا في اPسـتقبل(٥٧). ومن قبيل الاضـرار اPعنوية الاحتمالية حـالة احجام طالب الزواج عن
خطبـة بنت بعد ان شـاع خبر زواجـها منه وهو مـا اتجهت اليـه محكمـة التمـييز فـي العراق(٥٨).
ولان الاحكام لا تبنى على الافـتـراض{ فانـه يظل الضرر الاحـتـمالـي يبقى �نأى عـن التعـويض
حـتى يقع فعـلا{ فلو ضرب شـخص امراة حـامل على بطنهـا ضربا يحـتمل مـعه الاجـهاض{ فـان
هذا لا يبــيح اPطالبــة عن الضــرر الحـاصل عـن الاجـهــاض مـا دام لم يقـع{ فـان وقع اســتـحــقت

التعويض عن وقوعه(٥٩).
فالـقضاء الفـرنسي واPصـري مستـقران علـى عدم التـعويض عن الضـرر غيـر اPؤكد ففـي قرار
لمحكـمـــة النـقض اPصـــريـة ذهبت فــــيـــهـــا (… ان احـــتــــمـــال وقـــوع الضــــرر لا يكفـي للحـكم
بالتعويض)(٦٠). والى هذا ذهب القضاء العراقي ايضا حيث ذهبت محكمة التمييز في قرارها

اPرقم (١٤٩٢/جزاء �ييزية ٩٧٣) الى ما يلي:
(لا يتحـمل اPتهم تبعة رسـوب المجني عليه في عامـه الدراسي بحجة دهسه له خطأ بسـيارته
لان النجــاح في الدراسـة امــر مـحـتــمل لتـدخـل عـوامل كـثــيـرة فــيـه كـاPواضــبـة على الـدراسـة

والاجـتهـاد فـيهـا والقـابلية العـقليـة والقـدرة على استـيـعاب اPعلومـات وحـفظهـا ولا ينفرد بهـا
عـامل تهيـئة الشـخص نفـسه للدراسـة{ ان ذلك التعـويض ا�ا يكون عن الضـرر الذي وقع فعـلا
وكـان نتـيجـة طبـيـعـيـة للفـعل (مادة ٢٠٧مـدني) ولا يعـوض عن الضـرر الاحـتـمـالي لاحتـمـال

وجوده وانعدامه ولا يجوز تحميل مرتكب الضرر تبعة نتيجة قد لا تقع).

تفويت الفرصة:
لم ينص اPشـرع العراقي في القـانون اPدني ولا القانون اPدني الاردني على مـسالة التـعويض
عن تفـويت الفـرصة باعـتبـارها ضـررا يصـيب اPتضـرر الذي فـاتت عليه تلـك الفرصـة{ وهذا هو
مسلك الـعديد من التشـريعات اPدنيـة العربيـة والاجنبية. الا اننا وجـدنا نص اPادة (٤٢٥) في
اPشـروع اPدني العـراقي التـي نصت على مـا يلي (يجـوز الحكم بالـتـعويـض عن الضـرر الناشئ

عن تفويت فرصة على اPتضرر اذا رجح لدى المحكمة امكان الافادة منها).
وتتمـثل تفويت الفرصة بافـتراض ان اPدعي كان يأمل في منفعـة كانت ستؤول اليـه من خلال
انتهازه لهذه الفرصـة التي كان يعول عليها بحيث انها �كنه من تحقيق امله فـيما لو قد سارت
الامور على وفق مجراها الطبيعي الا ان فعل اPسؤول هو الذي فوت هذه الفرصة وبدد امله في

انتهازها فقضى على امكانية تحقيق الهدف حتى ولو كان الهدف محتملا وليس مؤكدا(٦١).
ومن الثـابت ان تفويت الفـرصة ليـس ضررا مـحتـملا وا�ا هو ضـرر محـقق ومؤكـد وان اPدعي
ا�ا يطالب اPـسـؤول عن ضـيـاع هـذه الفـرصـة التي كــانت لو لم تضع ســتـحـقق له الربـح وتجنبـه

الخسارة.
ان القضـاء الاجنبي(٦٢) وخـاصة القـضاء الـفرنسي يجـيز الـتعـويض عن تفويـت الفرصـة فقـد
اتجهت مـحكمة الـنقض الفرنسـية عام ١٩٦١ بالـزام اPسؤول بتـعويض اPتضـرر تسبب فـي قتل
احـد كبـار اPوظف� في حادث سـيارة راعت عند تقـديرها للتـعويض (فـرص الترقـية) التي كـان

سينالها القتيل فيما لو بقي على قيد الحياة لولا وقوع الفعل الضار(٦٣).
ان اPفهوم الواسع لتفويت الفرصة طبقته مـحكمة النقض الفرنسية في نطاق اPسؤولية الطبية

(٥٥) قرار رقم ٨٣٧-٩٧٧/ هيئة مدنية اولى /١٩٧٩ في ٣/ ٦/ ١٩٨٠.
مجموعة الاحكام العدلية/ العدد الثاني/ السنة ١٩٨٠- ص١٢٧.

(٥٦) نصت اPادة ٢٠٨ مدني عـراقي على انه:"اذا لم يتيسـر للمحكمة ان تحـدد مقدار التـعويض تحديدا كافـيا
فلها ان تحتفظ للمتضرر بالحق في ان يطالب خلال مـدة معقولة باعادة النظر في التقدير). وعلى هذا نصت

اPادة ٢٦٨ من القانون اPدني الاردني. 
(57) Mzeaud (H. L. J) Op. Cit. p. 339.

(٥٨) قرار رقم ٧٦١/ح/٩٥٦ في ٩٥٥٦/٦/١٢- مجلة القضاء - العدد ٩٥٦/٣- ص٧٩.
(٥٩) د. حسن الذنون- اصول الالتزام- ص٢٢٤.

(٦٠) الطعن رقم ٢٢٢٥ لسنة ٥٠ جلسة ١٩٨٢/٢/١٠ منشور في مجموعة (فتحية محمود قوره- مجموعة
اPبادµ القـانونية التي اقـرتها محكمـة النقض اPصرية - الدائرة اPدنيـة من عام ١٩٧٩-١٩٨٤- ج١- دار

اPطبوعات بالاسكندرية - ص٥١٢. 

(٦١) د. عاطف النقيب- اPرجع السابق- ص٢٨٧.
(٦٢) راجع موقف القـضاء الانجليزي من تفـويت الفرصة باسم محـمد رشدي- الضـرر اPادي الناتج عن الاصابة

الجسدية- اطروحة ماجستير - ص٣٧.
(٦٣) تعليـقـات على الاحـكام الاجنبـيـة للاسـتـاذ (اندرية تونك) على احكـام المحـاكم الفـرنسـيـة في اPسـؤوليـة
اPدنية منشور في مجلة trinestrielle de drait civil revue - العدد الثاني -١٩٦٢- عرض الاستاذ
فؤاد وصفي ابو الذهب- مجلة ادارة قضايا الحكومة -العدد الثاني- السنة ٨- ١٩٦٤- ص١٤٢- ١٤٣.
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للطبيب او اPستشفى{ فان اخطأ اي منهما فـانه يلزم بالتعويض جزئياً عن الضرر النهائي الحال
باPريض ولم يكن خطأ الطـبيب او اPسـتشـفى هو العامل الـوحيـد بذاته اPسبب لوفـاة اPريض او

لتفاقم سوء حالته الصحية(٦٤).
ولقـد قضت مـحكمة النقض اPصـرية في عام ٩٥٣ بالزام شـركة سـينمائيـة بدفع قـيمة الـضرر
اPعنوي الـناتج عن تفـويت الـفـرصـة لاحـد اPـمـثل� كــان يتـرقـبــهـا من وراء اظهــاره في الافـلام

.(٦٥) التمعاقد عليها وهي ذيوع شهرته كونه uثلاً سينمائياً
ان الفـرصــة اذا كـانت امــراً مـحـتــمـلاً فـان تـفـويتـهــا امـر مـحــقق{ وعلى هذا الاســاس يجب
التـعـويض فـعلى القـاضي ان يـقـدر هذا الضـرر بأن ينظر الى اي حـد كـان الاحـتـمـال كـبـيـرا في
الكسب او الفوز الذي كـان �كن تحقيـقه لو لم تضع الفرصـة الا انه يلزم عدم اPبالغـة في تقدير
الاحتمال نجـاح الفرصة{ فقد جرى القـضاء اPصري على التعويض عن تفويت فـرصة النجاح في

الامتحان لطالب حرم دون حق من الامتحان بعدم اعطائه الفرص التي اباحها القانون(٦٦).
وفي العراق عثـرنا على قرار ذهبت فيه مـحكمة التميـيز الى جواز التعويـض عن الفرصة في
قـضيـة اقامـهـا مالك على احـدى البلديات طالب فـيـها بأجـر مثـل الارض التي كان قـد بدأ في
البناء علـيـهـا بعـد حـصـوله على اجـازة البنـاء من البلدية اPذكـورة الا ان البلديـة قـامت بإيقـاف
البناء لتـبينها انـها منحت الاجازة خـطأ لمخالفة البـناء لنظام الطرق والابنية فـجاء في القـرار ما
يلي: (تلاحظ المحكمـة ان التـعـويض الذي يسـتـحقـه اPدعي يقـتـصـر على الاضـرار اPادية التي
اصابته فعلاً اما الاضـرار اPستقبلية فانه لا يستحق اجر مثل الحوانيـت التي في نيته تشييدها
لان هذا الضرر مـن الاضرار الاحتـماليـة التي لا يعوض عنهـا بل يستـحق التعويض عـن تفويت

الفرصة اي فرصة تشييد هذه الحوانيت)(٦٧).
 وذهبت في قــرار آخــر(على المحكمــة عند تقــدير التــعـويـض عن تفــويت الفـرصــة ان تلتــزم

التحوط في التقدير)(٦٨).

كــمـا يلاحظ ان المحـكمـة اPوقــرة ذهبت فـي عـام ١٩٦٥ الى اعــتـبــار احــدى حـالات تفــويت
الفـرصة مـجـرد ضرر احـتـمالي في قـضـية وخـلاصـتهـا مطالبـة طالب منع من الدوام في الكليـة
لاحدى السنوات دون وجه حق بتعـويضه عن تفويت الفرصة في التخـرج من الكلية والعمل قبل
سنة من تاريخ تخرجـه الحالي{ فحكمت محكمة اPوضـوع بالتعويض واعتـبرت محكمة التمـييز

ذلك (من قبيل الاضرار الاحتمالي)(٦٩).
الشرط الثاني: ان يكون الضرر مباشراً

�كن القول ابتداء ان فـيصل التفرقـة ب� ما يعد ضرراً مبـاشراً وما ليس مبـاشراً من اPواضيع
التي تكتنفها بعض الصعوبات ور�ا الغموض{ الامر الذي حدا ببعض الاساتذة الى القول بأنها
مـسألة ذوق وفطـنة اكثـر من ان تكون مـسألـة فقـه وقـانون{ هذا فوق انهـا مـسألة وقـائع يفـصل
فيهـا قاضي اPوضوع تبعـاً Pا يراه من ظروف محيطة في كل قضـية على انفراد لا يخضع فـيها
لرقـابة مـحكـمـة النقض(٧٠). الا انهـا تـخـضع لرقـابة مــحكمـة التــمـيـيـز حــسب اPادة (٢٠٣)

مرافعات العراقي.
والاصل ان كل ضرر مـتوقع هو ضـرر مبـاشر لانه محـتمل الحـصول uكناً توقعـه{ الا انه ليس

كل الاضرار اPباشرة متوقعة ولهذا يثار التساؤل عن معيار الضرر اPباشر?
(Normal)باشر هو ما كان نتيجة طبيعيةPرحوم السنهوري(٧١). ان الضرر اPيرى الاستاذ ا
للخطأ الذي احـدثه{ ويعـتبـر الضرر نتـيجـة طبـيعـية اذا لم يكن في اسـتطاعـة الدائن ان يتوقـاه
ببـذل جهـد مـعقـول{ وهو مـعيـار يجمـع ب� الدقة واPرونة. امـا الاضـرار غيـر اPبـاشرة فـلا تكون
نتيـجة طبيـعية للخطأ الذي احـدث الضرر وبالتالـي{ فان اPدعى عليه ليس مـسؤولاً عنها كـما

سنب� ذلك.
ويكون التـعويض عن الضـرر اPبـاشر في نطاق الاصـابة الجسـدية مـا لحق اPتضـرر من خسـارة
ومـا فـاته من كـسـب مـالي بالنسـبـة للضــرر اPالي على نحـو مـا نصت عـليـه اPادة (٢٠٧) من

(٦٤) د. عاطف النقيب - اPرجع السابق - ص٢٩٣.
(٦٥) الاستاذ السنهوري - الوسيط - ج١ - ص٨٦٢ نبذه ٥٧٦.

(٦٦) الاستاذ السنهوري - الوسيط - ج١- ص٨٦٢- ٨٦٣ هامش ١.
حس� عامر وعبدالرحيم عامر - اPسؤولية اPدنية - ص٣٣٦ نبذه ٤٤٢.

(٦٧) رقم القـرار ٢٢١/ مــدنيـة رابعـة / ١٩٨٢ في ٥/١٩/ ١٩٨٢- مـجــمـوعـة الاحكام العـدلـيـة - العـدد
الثاني- السنة ١٩٨٢/١٣.

(٦٨) مجموعة الاستاذ ابراهيم اPشاهدي - القسم اPدني.

(٦٩) رقم القرار/١٤٦٤ حقوقية ١٩٦٤/في١٩٦٥/٢/٢٧- قضاء محكمة التمييز/المجلد الثالث-ص٥٥.
ومن الجدير بالذكر ان القضاء اللبناني حكم بالتعويض لخطبه عن مقتل خطيبها وتفويت فرصة زواجها منه.

د.خليل جريج -النظريات العامة للموجبات-ج١- مصادر اPوجبات الخارجة عن الارادة-١٩٧٥-ص١٥٣.
(٧٠) انظر في هذا اراء الاستاذة مازو.

(٧١) الوسيط - ج١ - ص٩١١ نبذة ٦١٠.
مـجـمـوعـة الاعمـال التـحـضـيـرية للقـانون اPدنـي اPصـري - ج٢{ ص٥٦٣ - ٥٦٤{ وقد جـاء فـيـهـا ايضـاً:
(ويراعي ان عبـارة (النتيجة الطبـيعية) امعن في الدلالـة على اPقصود في عبـارة (النتيجة الحالـة اPباشرة)

التي استعملها التفن� اPصري مقتدياً في ذلك بكثير من التقنينات الاخرى).
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القــانون اPدني الـعـراقـي. بينمــا لا يقــدر التــعـويض عـن الضــرر اPعنوي اPبــاشــر حـسـب هذين
العنصرين وا�ا جملة واحدة (لاحظ نص اPادة ٢٦٦ من القانون اPدني الاردني واPادة ٢٦٧).
لقد انتـقد جانب من القـفه اPدني - بحق - تقسـيم الضرر الى ضرر مـباشر وآخـر غير مبـاشر
لان هذا التقـسيم تعوزه الدقـه الكافيـة لتأدية اPعنى اPقصـود وهو التعويـض فيقـترح بديلاً عنه
هو وجوب التـعويض في جـميع الحالات التي يكون فـيهـا الضرر نتيـجة لارتكاب الفـعل الضار

وبشكل اكيد(٧٢).
اما اPشـرع اPدني العراقي فـقد ميـز الضرر اPبـاشر عن الضرر غـير اPبـاشر في اPادة (١٦٩)
واعتبـر ان ما يكون نتيجة طبيـعية لعدم الوفاء من اPدين بالالتـزام او لتأخره فيه ضرراً مـباشراً

وما عدا ذلك من الاضرار غير اPباشرة تأثراً بالقانون اPدني اPصري{ اPادة (٢٢١)(٧٣).
كـمـا نـصت اPادة (٤٢٢) من مـشـروع الـقـانون اPدني العــراقي على مـا يلي:" يـكون الضـرر
مـباشـراً اذا كان نتـيجـة طبيـعيـة للفعل الضـار. ويعـتبـر الضرر نتـيجـة طبيـعيـة اذا لم يكن في

استطاعة اPتضرر ان يتوقاه ببذل جهد مقبول".
ولا يقبل اPشرع الاردني ولا العراقي اPـطالبة بالتعويض عن الضرر غير اPبـاشر امام المحاكم
الجزائيـة اذ نصت اPادة (١٠) من قانون اصـول المحاكمـات الجزائية في الـعراق: "Pن لحقـه ضرر
مــبـاشــر مــادي او ادبي من اية جــر�ة ان يدعي بالحـق اPدني ضــد اPتـهـم واPسـؤول مــدنيــاً عن

فعله..".

حكم الضرر غير اPباشر:
يذهب الاتجاه الـعام والسائد فـقهـاً وقضاءاً وتشـريعاً الى عـدم الحكم بالتعـويض عن الاضرار
غـير اPبـاشرة والتي لا تكون نتـيـجة طبـيعـية لفـعل اPدعى عليـه لاعتـبارات نسـبت الى قواعـد

العدالة(٧٤).

واذا كـان الـضـرر غـيــر اPبـاشــر هو الاذى لا ينهض بينه وبـ� الخطأ اPنســوب للمـدعى علـيـه
علاقـة سببـية{ حيث تنقطـع هذه الرابطة بعامل آخر مـستقل عن ارادة الـفاعل كالقـوة القاهرة او
خطأ الغيـر او خطأ اPتضرر على نحـو ما سنوضحـه في بياننا للسبب الاجنبي{ فـانه �كن القول

ان التعميم في الكلام واطلاقه على النحو السالف غير صحيح.
لهذا نعتقد ان مـا اتجه اليه الاستاذ الدكتور جورج سيـوفي وما ذهب اليه اPشرع اللبناني من
قانون اPوجـبات والعقـود اPادة (٤/١٣٤ واPادة ٢٦١){ وكذلك قـانون الالتزامات السـويسري
(اPادة ٩٩) هو الصـواب{ اذا ان كـثيـراً من الحـالات يلزم فـيـها تـوسيع دائرة اPـسؤوليـة اPدنيـة
والركـون الى معـيار آخـر غـير مـعيـار الشـخص اPعتـاد من حـيث درحة العنـاية اPبذولة{ فـهناك
بعض المجـالات لا يكفي لتنـظيمـهـا وتحـديد احكامـهـا القـواعـد العـامـة في القـانون اPدني وا�ا
يجب ان تكون لهـا قـوعـدها اPتـمـيـزة. فـفي نطاق uارسـة الانشطة الصناعـيـة والعلمـيـة الخطرة
كتـشغيل مـولدات الطاقة الذرية للاغـراض السلميـة وفي مجالات اجـهزة الكمبـيوتر ومـا يتولد
من اشعـاعات مثلاً{ لا �كن الاعـتماد على مـعايير واحكام اPسـؤولية اPدنية الاعتـيادية. وا�ا
يلزم الاعتمـاد على معيار (الشـخص الحريص والحازم او الدقيق) تجنباً للاضـرار التي قد تلحق
بالغـيـر. ويجب توسـيع دائرة اPسـؤوليـة اPدنيـة{ بحـيث يكون التـعويـض حتى عـن الضرر غـيـر

اPباشر متى كان الاذى على صلة واضحة بالخطأ الذي ارتكبه اPدعى عليه.
اما التذرع بصعوبة التفرقة ب� ما يعتبر ضررا مـباشراً والضرر غير مباشر فهو صحيح الا ان
لفطنـة القـاضي وحــسن تقـديـره الدور الكبـيــر في حـسـم الامـر. ثم مــا اPانع من عـدم ذكــر هذا

? التمييز ب� الضرر والقول بتعويض الضرر ما دام محققاً واكيداً
ونضـيف ان اPشرع اPصـري واPشرع اPدني العـراقي والاردني وغيـرها من التشـريعات اPدنـية
العربيـة والاجنبية لم يدر في خلـد واضعيهـا وقت صياغـة ووضع النصوص انتشـار استعـمالات
الطاقـة الذرية ومـا ينجم عـنهـا من مـخاطـر ولا ما شـاع اسـتـعـمـاله الآن من اجـهـزة الكمـبـيـوتر

وتشعب استخداماتها في انشطة الحياة.
(٧٢) د. جورة سيوفي - النظرية العامة للموجبات - ج١- مصادر اPوجبات- ١٩٦٠- ص٢٩٢.

(٧٣) uا يلاحظ على نـص اPادة ١٦٨ مدنـي عراقـي واPادة ٢٢١ مصـري انهـمـا ذكـرا حـالت� فـقط من حـالات
الخطأ العـقـدي والحـال ان هناك اربعـة حـالات سبـق ان ذكرناهـما وان الصـحـيح ان يقـال الاخـلال بالالتـزام…)

باعتبارها عبارة اشمل.
(٧٤) انظر الاستاذ السنهوري- الوسيط-ج١- ص٩١٠ نبذة٦١.

باسم محمد شدي- الضر اPادي الناتج عن الاصابة الجسدية- ص١٥ وما بعدها.
ابراهيم محمد شريف- الضرر اPعنوي وتعويضه في اPسؤولية التقصيرية- ص٧٤ وما بعدها.

وانظ اPادة (١٠) من قانون اصـول المحاكمــــات الجزائيــــة العـراقي{ واPادة(٢٢١) مدني مصـري وكذلك =

= اPادة (١٦٩) مدني عراقي. وانظر في اتجاه القـضاء الفرنسي في اكثر من قضيـة الى عدم التعويض عن
الضرر اPباشر.

الدكتور ابو اليزيد علي اPتيت- جرائم الاهمال- ط٥- ١٩٨٦- ص١١٧.
وفي القــضــاء العـراقـي لا يعـوض الا عـن الضـرر اPـبـاشــر: انظر على ســبــيل اPثــال قـرار رقـم ٧٧/مـدنيــة
اولى/٩٧٥ في ٢١//٥ ٩٧٥ منـشـور في مـجــمـوعـة الاحكام الـعـدليـة. وكــذلك الحـال في القــانون اPدني

الاردني والقضاء الاردني وهو اتجاه لا نؤيده.
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بل ان قــواعـد العـدالـة توجب من جـهــة اخـرى ان اPدعى عـليـه اPهــمل يجب ان يتـحــمل وزر
تقـصيـره واهمـاله بالحكم عليه حـتى عن الاضـرار غيـر اPبـاشرة. فـالزوجـة التي �وت كمـداً واPاً
لتلف محاصيل الاسرة الزراعيـة بخطأ الناقل الذي تسبب في ذلك يلزم بأن يعوض اPتضرر عن
وفـاتها اذا ثبت العـلاقة ب� الـوفاة وهي ضـرر غيـر مبـاشر وخطأ الـناقل في اPثال السـابق الذي

اوضحناه عن الضرر في اPسؤولية العقدية.

الشرط الثالث/ ان يصيب الضرر حقاً مكتسباً او مصلحة مشروعة للمتضرر:
من شـروط الضرر القـابل للتعـويض ان يقع الضرر علـى حق مكتسب قـانوناً او على مصلـحة
مـشروعـة لا ترتقي الى مـرتبـة الحق الثابـت الا انها غـيـر مخـالفـة للنظام والاداب العـامة. فـمن
الحقـوق التي يعد اPساس بهـا بالاعتداء عليـها ضرراً يسـتوجب التعويض كـجزاء عام عن قـيام
الحقـوق قاطبـة لان الاعتـداء يقع على الروح فيـزهقها فـتتـعطل جمـيع وظائف الجسم ولهـذا فانه

الى جانب هذه اPسؤولية تنهض اصلاً اPسؤولية الجنائية واساسها العقوبة.
كـمـا يعـتـبـر الحق في سـلامـة التكامل الجـسـدي (اPادي واPـعنوي) حـقـاً مـهـمـا يكفله قـانون
العـقوبات ويب� القـانون اPدني احكام تعـويض الضرر اPاس بسـلامة البـدن(معـصومـية الجـسم)
ومن الحـقــوق اPكفـولة قـانـوناً هو الحق في النفــقـة الثـابت قــانونا{ حـيث ان مـصــدر الالزام في
الانفـاق من اPورث على الوارث هو الـنص القـانوني (قـانون الاحـوال الشـخصـيـة) واي اعـتـداء
على هذا الحق من الـغيـر يسـتـوجب التـعـويض سـواءاً عند انـقطاع الانفـاق لوفـاة اPورث او عند

تناقصه بسبب الاصابة البدنية التي احدث العجز الكلي او الجزئي الدائم.

وقد نصت اPادة ٢٠٣ من القانون اPدني العراقي على ما يلي:
"في حـالة القتل وفي حـالة الوفاة بسـبب الجرح او اي فـعل ضار آخـر يكون من احدث الـضرر
مـسـؤولاً عن تعويض الاشـخـاص الذين كـان يعـيلهم اPصـاب وحـرموا من الاعـالة بسـبب القـتل

والوفاة"(٧٥).

فـالوارث صـاحب حق مـكتـسب قـانوناً وتربطه عــلاقـة قـانونيـة مع اPتـضـرر المجنـى عليـه في
الاصابة اPمـيتـة{ اPادة (٢٠٣) مدني عـراقي وقرار رقم ٨١٥ لسنة ١٩٨٢ وحتـى في الاصابة

غير اPميتة.
ومن الحـقـوق الاخـرى الـتي يعـد الاعـتـداء عليـهـا ســبـبـاً مـوجـبـاً للتـعـويـض لانه يلحق الاذى
بصاحب الحق هو في التملك ومن صور اPساس به اتلاف اPال من الغـير او غصبه{ وكذلك الحق

في التنقل والحق في الزواج وغيرها.
ان هذا اPساس بهذه الحقوق وغـيرها قد سبب للمتضرر ضرراً جسـدياً او مالياً او معنوياً وقد
تجـتــمع هذه الاضـرار مــعـاً في فـعل ضــار واحـد وقـد يقـع الاذى اPعنوي لوحـده. وايـاً كـان نوع

الضر{ر فان توافرت الشروط اPوجبة للتعويض يلزم تعويض اPتضرر بجبر الضرر.
اما عن اPصالح اPشروعة فهي كثيرة ومتعـددة ولا يعقل فتح الباب على مصراعية لاصحاب
اPصـالح لـكي يرفـعـوا دعــاواهم على الفـاعل لـلحـصـول على الـتـعـويض لان هذا يفــسح المجـال

للدعاوي الكيدية ويرهق القضاء ويجافي العدل والعدالة.
فـاPصلحـة اPشـروعـة هي رابطة لا تخـالف قـواعـد الظام العـام والاداب ولا ترتقي الى مـرتبـة
الحق الثــابت الذي هو (مـصـلحـة يحـمــيـهــا القـانون) وهذه اPصــالح اPشـروعــة عـديدة تخــتلف
باختـلاف الانظمة الاقـتصادية والاجـتمـاعية والسـياسيـة ويتنوع تبعـاً لتنوع قيم الاداب العـامة
وفكرة النظام العام وعلى سبيل اPـثال{ ان غير الوارث له مصلحة مشروعـة في د�ومة حياة من

كان ينفق عليه كالخالة والعمة لانهما تحرمان من الاعالة.
الا ان السؤال اPطروح هنـا هل أن الخطيبة صـاحبة مـصلحة مشـروعة في اسـتمرار العـلاقة مع
الخطيب وصولا لعقـد الزواج? وما حكم الخليلة أوالعشيـقة? ثم هل أن اPتعاقـد في انجاز العمل
اPع� وطبقـاً لعقد مقـاولة كما لو كان رباً للعـمل صاحب مصلحـة مشروعة في الرابطة العـقدية

التي تربطه مع عامل مع� أو اPقاول? وما حكم الأولاد الطبيع�?
للاجـابة عـن ذلك{ نقـول أن وجـود اPصـلحـة اPشـروعــة تكفي للمطالـبـة بالتـعــويض رغم هذا
التــبــاين ب� القــوان� في تحــديد هذه اPصــالح علـى نحـو مــا تقــدم. ونضــيف بأن هنـاك بعض
اPصـــالح اPوجــودة بـحكم الواقـع دون أن يكون هنـاك نص قــانونـي تحــمــيـــهــا كــحـــالة الأولاد

الطبيع�.
فـالولد الطبــيـعي ومن هو في حكمـه (كـالأولاد النـاشـئ� عن بعض صـور التلقـيـح الصناعي
البـشري) له عـلاقة مـشروعـة مع والديه أو أحـدهما رغم عـدم شرعـيـة العلاقـة ب� الرجل واPرأة

(٧٥) تعــرضت هذه اPادة لانتــقـادات عــديدة من الـناحـيــت� الشكلـيـة: حــيث الصــيـاغــة اPكررة في الجــمل او
العبـارات{ واPوضوعـية: لانهـا سبـبت الحيـرة للفقـه في عبـارة (وحرمـوا من الاعالة). كـما جاء الـقرار ٨١٥
لسنـة ١٩٨٢ بنص يكرر مـــا اوردته اPادة ٢٠٣ وهو مــسـلك منتــقــد{ ويـقــابل هذا النـص اPادة ١١٢٢ من
القــانون الفــرنسـي.الا ان القــانون اPدني الاردني تجـنب بعض هذه الانـتـقــادات فـنص في اPادة (٢٧٤) مــا
يلي:" ….كل من اتـى فـعـلا ضـارا بالنفس من قـتل او جـرح او ايذاء يلزم بـالتـعـويض عـمـا احـدثه من ضـرر

للمجنى عليه او ورثته الشرعي� او Pن كان يعولهم{ وحرموا من ذلك بسبب الفعل الضار".
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وبالتـالي للأولاد مصالح مـشروعـة مادية ومـعنوية تسمح لهم باPطـالبة عن الاضرار التـي لحقت
بهم لوفاة أحدهما(٧٦).

والحقـيقـة أن تطور الحيـاة وعلم الطب أوجـد حالات جـديدة هي تختلف في بعض صـورها عن
(الولد الطبيعي) وهـذه الحالات تنشأ عن التلقيح الصناعي البـشري الداخلي أو الخارجي{ ومن
صـور التلقيح الصناعي الخـارجي مـا يسمى بزرع الاجنة البـشـرية أو أطفال الانابيب ح� تؤخـذ
الخلية الذكـرية والخلية الانثوية لشخـص� مجهول� أو من شـخص معلوم وآخر مجـهول ثم تزرع

اللقيحة في رحم أمراة معلومة.
فـهل يحق Pـن زرع في رحم اPرأة الاجنبـيـة أن يطالـب بالتـعـويض عن الضـرر اPـالي واPعنوي
لقـتل أو وفاة أمـه الكاذبة أو أحد والديه اPعـلوم�? باعتـبار أن له مـصلحة مـشروعـة أو رابطة
قـانونية مـشروعـة واضـحة? كـما لا يعـقل مـساواة هذا الشـخص مع حالـة الولد اPتبنى أو حـالة

الولد الناشيء عن علاقة غير شرعية.
ثم هل �كن مسـاواة هؤلاء مع الاولاد الشرعـي� في بعض اPسائل اPهمـة التي نظمهـا قانون
العقـوبات كحالة قـتل الاصول والفروع{ وبعـبارة أخرى هل ان الولد الشـرعي كالولد اPولود عن
طريق التلقـيح الصناعي البشـري التام والخارجي من حـيث اPسؤوليـة الجنائية عند قـتل الاصول

أو الفروع?.
لقـد ذهبت مـحكمة الـنقض الفرنـسيـة في ١٩٦٧/١/٢٠ الى الحكم بالتـعـويض لطفلة لوفـاة
وصيها رغم عدم وجود رابطة أبوية معها عدا حالة الرعاية والحنان واPعاملة من الوصي كما لو
كانت ابـنته(٧٧). كمـا حكم لأمـرأة كانت ترعى طفـلاً يتيـماً كـما لو كـان ولدها بالتعـويض عن
مقتله(٧٨). فالعـلاقة بينها وب� المجـني عليه وان لم تكن قانونيـة الا انها غيـر مخالـفة للنظام

العام والآداب العامة.
ونعـقد أن للخطيب أو الخطيـبة مـصلحـة مشـروعة ولأي منهـا مصلحـة مشـروعة في اسـتمـرار

العلاقة ما دامت الخطبـة (وعد بالتعاقد) ولها مركز قانوني واضح وبالـتالي فان الاعتداء على
حيـاة أو بدن أيا منهمـا يسمح للآخـر باPطالبة بالتـعويض عن الضرر اPالي واPـعنوي{ سواء في

حالة الاصابة البدنية اPميتة أم في الاصابة الجسدية غير اPميتة.
ويلاحظ أن القـضاء الفـرنسي اسـتقـر على الاكـتفـاء بشرط وجـود الآلام الحقـيـقيـة لدى طالب
التعـويض سواء عنـد وجود علاقـة القرابة أم عنـد انعدامهـا{ وسواء وقع الاذى علـى الانسان أم
الحـيـوان{ فقـد حكم بالـتعـويض عن الضـرر اPعنوي Pـالك حيـوان تعـرض لحـادث لان ازهاق روح

الحيوان تركت الآلام الحقيقية في نفس مالكه(٧٩).
ونشـيـر الى أن القـانون اPدني الاردنـي (م ٢٦٧) وكـذلك القـانون العـراقي اPادة (١/٢٠٥)
والقـانون اPدني اPصـري اPادة (٢٢٢) وكـذلـك قرار مـجـلس قـيـادة الثـورة رقم ٨١٥ لسنة ٨٢
وتعديله ١٠٦ لسنة ٨٥ لا تعوض عن الضرر اPعنوي رغم وجـود اPصلحة اPشروعة الا اذا ادى
الحـادث الى الوفـاة. وبالتـالي فـلا تعـويض عن الاصـابات غـير اPمـيـتـة وهو مـسلك غـيـر سليم
ولهـــذا نصت اPـادة (٢/٤٣١) من اPشـــروع اPدني عـلى حـــالة جــديـدة مــتـــلافـــيــة بذلـك هذا
الانتـقاد(٨٠). على أن القـضاء الفـرنسي الذي لم يكن يقـر باPصلحة اPتـبادلة ب� العـشيـق� و
لايعـتـرف بأية حـمـاية ح� كـان يرفض دعـاوى التـعـويض للخليل أو الخـليلة عن اPطالبـة بجـبـر
الاضرار اPادية واPعنـوية بحجة مـخالفة العـلاقة للنظام العـام والآداب العامة{ الا انهـا تراجعت
عن مـوقفـها منذ عـام ١٩٥٩ فأجـازت التـعويض لهـا بشرط أن تحـمل العـلاقة طابع الاسـتقـرار
والجـدية في الحـيـاة اPشـتـركـة(٨١). وكـان السند القـانوني فـي ذلك هو نص اPادة ١٣٨٢ مـدني

(٧٦) راجع الدكتور السنهوري - الوسيط - ج١- نبذة ٥٧٣.
د. مقدم السعيد - ص٣١٢.

ويذهب الدكتـور عبدالمجـيد الحكيم بأنه(اذا كان ذلك جـائز في بلد اوروبي كفـرنسا الا انه غيـر جائز في بلد
تكون الشريعة الاسلامية هي اPطبقة فيه كألاردن والعراق فالقانون والشريعة في هذه البلاد لا يعترفان بأية

علاقة غير ناشئة عن الزواج).انظر الدكتور عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام -ج١-ص٥٣٣.
(٧٧) د. يوسف نجم جبران - ص٧٧ فقرة ١٥٣.

(٧٨) حكم مـحـكمـة النقض الفــرنسـيـة في ١٩٥٨/١/٣٠- مـنشـور في مـؤلف الـدكـتـور يوسف نجم جــبـران-
ص٢٦٦ فقرة ٤٥٣.

(79) Boris stark- Op. Cit. p. 77. No. 154.

Mazeaud (L . L) Et. Op. Cit. p 420.

(٨٠) يلاحظ أن قـرار رقم ١٠٦ لسنة ١٩٨٥ الخـاص بحـوادث السـيارات حـصـر الحق في طلب التـعـويض على
القرابة من الدرجة الاولى فقط وهو منهج منتقد.

(٨١) أنظر حكـم مـحكمـة النـقض الفـرنســيـة في ٢٤/ شـبــاط/ ١٩٥٩ التي اشـتـرطـت للحكم بالتــعـويض أن
لاتكون الـعــلاقــة ب� العــشــيــق� عــابـرة وقــرارها الصــادر في ٢٧/شــبــاط/١٩٧٠ وقــرارهـا الصــادر في

.١٩٧٥/٦/١٩
Jean Carbonnier Op. Cit. p. 357 No. 89. 

د. أدوار غالي الذهبي- مجموعة بحوث قانونية- ط١- ١٩٧٨- ص٦٢٤- ٦٢٥.
أما الاولاد الطبيعي�{ فأن الفقه الفرنسي لم يستقر على موقف موحد من جواز أو عدم جواز تعويضهم عن
فـقــدان أحـد الابويـن الا أن قـانون اPعــاشـات اPدنـيـة والعــسكرية الفــرنسي لعـام ١٩٥١ ســاوى ب� الاولاد

الطبيعي� والاولاد الشرعي�.
أنظر: د. ادوار غالي الذهبي- اPرجع السابق- ص٦٣٣.
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فـرنـسي التي لم تشــتـرط وجــود الرابطة القــانونيــة وا�ا جـاءت عــامـة مطلـقـة{ أي لم �يــز ب�
اPصالح اPشروعة واPصالح غير اPشروعة.

وفي الاردن والعـراق فـان قـواعد الـنظام العـام والآداب لاتسـمح للعـشيـق او العشـيـقـة أو Pن
�تـهن السـمسـرة (وسـيط الفحـشـاء) اPطالبـة بالتعـويض عن الضـرر اPالي أو اPعنوي لوفـاة أو

مقتل العشيق أو العشيقة أو من تعمل �عية الوسيط اPذكور.
على انه اذا كـانت للزوجـة مـصلحـة ماليـة مـتضـررة عن وفـاة أو مـقتـل الزوج لانه هو اPكلف
شرعاً وقانوناً بالانفاق. فاننا نعتقد أن الزوج له مـصلحة مالية وأدبية تتضرر عند وفاة أو قتل
زوجـته بل حـتى في حـالة الاصـابة الجسـدية غـير اPمـيـتة لاسـيـما وأن الحـيـاة اPشتـركـة للزوج�

وتعاونهما اPالي لتحمل أعباء هذه اPطالبة.
وبهذا نخـالف ما اتجهت اليـه محكمة التـمييـز اPوقرة وما ذهب اليـه القضاء اPصـري مؤيدين
بذلك اتجــاه الـقــضــاء الفــرنسي فــقــد حـكم بالتــعــويـض عن الضــرر اPالي لـزوج وأولاد المجني

عليها(٨٢).

الشرط الرابع: أن يكون الضرر شخصياً Pن يطالب بتعويضه
من اPعلوم أن طلب التـعويض لايقـبل الا من اPتضرر نـفسه أو من له صـفة قـانونية كـالوكيل
أو الخلف العام وليس هذا الا من تطبيقات قاعـدة (لا دعوى بلا مصلحة). فاPراد بهذا الشرط
أن يكون الضـرر قـد اصاب طـالب التعـويض (اPدعي) بـصورة شـخـصـية فـيكون الاذى قـد لحق
جـسـد اPتـضرر أو مـاله أو الجـانب اPعنوي فـتـقـام دعـوى يطلق عليـهـا (الدعـوى الشـخصـيـة).
وتبقى هذه التسـمية حتى بالنسـبة Pن هو غير مؤهـل لرفعها كعـد� الادراك او ضعيف الادراك
لعـاهـة في عـقله أو لـعـارض عن عـوارض الاهـليـة أو بفــعل السن لأن هناك نائبــاً قـانونيــاً عن
المجنون أو اPعـتـوه أو عد� التـمـيـيز. الا ان الاذى قـد لايصـيب اPتـضرر شـخـصيـاً فـقط أو أن
ينحـصر الـضرر به وا�ا �تـد ليـشمـل آخرين ويتـعـدى اليهم وهـو ما يسـمى بــ (الضـرر اPرتد أو

اPنعكس) وهو ضرر شخصي بالتبعية.
ولا يقـتـصـر الضـرر الذي اصـاب اPتـضـرر شـخـصـيـا على الشـخص الـطبـيـعي وا�ا قـد يلحق
الشخص اPعنوي فيلحق الاذى في الذمة اPالية أو يصيب الجانب اPعنوي كالشركات والنقابات
واPنظمات والاتحادات والدولة وغيرها(٨٣). كما قد يصيب الضـرر الشخص اPعنوي وأشخاص

آخرين طبيـعي� كان لكل منهم اPطالبة بالتـعويض اذا توفرت بقية الشـروط مادام أن كلا منهم
تضرر شخصياً وقد أجاز قانون العمل رقم ٧١ لسنة ١٩٨٧ في العراق - وكذلك قانون العمل
اPلغي رقم ١٥١ لسنة ١٩٧٠ (اPادة ٢١٢) - حق النقابة في �ثيل الحق الشخصي للعامل ما

لم يب� العامل عدم رغبته في ذلك.

حكم الضرر اPرتد
أن الضـرر قد يصـيب اPتـضرر بـصورة أصليـة فـيقع على حق من حـقـوقه اPشـروعـة ويلحق به
الاذى أو الخسارة أو قد يقع على مصلحة مشروعة يقرها القانون ولاتخالف قواعد النظام العام
أو الآداب العامة{ أو ان يصيب الضرر اPتـضرر بصفة تبعية وهو كمـا اشرنا ما يسمى بـ الضرر
اPنعكس أو الـضـرر اPرتد فـهـو الضـرر الذي يـصـيب الغـيـر ويرتد على الآخــرين كـألاذى الواقع
على حـيـاة أو جسـد اPورث ويصـيب الورثة بالتـبـعيـة. او يصـيب غـيـرهم من اصحـاب اPصـالح

اPشروعة كاPعال� من غير الورثة.
ونذكـر هنا أن تنازل أحـدهم من البالغ� عـن ما يسـتحـقـه من تعويض شـخـصي لايؤثر تنازله
على حـقـوق الآخـرين وقـضـت مـحكمـة التـمـيـيـز في العـراق مـا يلي (… أمـا بـالنسـبـة لتـمـيـيـز
اPشتكيـة والدة المجني عليهـا فأنهـا بهذه الصفـة أي بصفـة كونها أم اPـتوفاة البـالغة من العـمر
حـوالي عـشـر سنوات قـد اصـيـبت بضـرر ادبي �عـزل عن الـضـرر الادبي الذي اصـاب أبا المجني

عليها ومن حقها أن تطالب بهذا التعويض لنفسها)(٨٤).
ومن الجـدير بالذكر ان الضـرر اPرتد يختـلف عن الضرر غـير اPبـاشر{ فـالضرر اPرتد هو ضـرر
مـباشـر لوجود عـلاقة ب� الفـعل الضـار والضرر الواقع وعـلاقتـه السـببـية تلك تنهض حـتى وأن
تكونت مـن حلقـات مــتـعـددة مــتـلاحـقــة لأن تعـدد الحلقــات وتسلسل النـتـائج لا�نع مـن توافـر

السببية اPباشرة(٨٥).
ونعتقد ان الضـرر اPرتد لاينحصر في الاصابة اPميتة فقط وان قـواعد العدالة توجب تعويض
اPتـضـررين بالتـبعـيـة من اصـحاب الحـقـوق واPصـالح اPشـروعة حـتى في التـبـعـية من أصـحـاب
الحقـوق واPصالح اPشـروعة حـتى في الاصابة الجـسدية غـير اPميـتة. بل أن الاصـابة الاخيـرة قد
تكون في بعض الاحوال أشـد اPا وضررا على اPضـرور والغير من الاصـابة اPميتـة. هذا فوق أن

(٨٢) أنظر د. ادوار غالي- اPرجع السابق- ص٦١٦.
(83) Jean Carbonnier Op. Cit. p. 353.

(٨٤) قرار رقم ٤٢٨/ �يـزية / ٩٧٤ في ١٩٧٤/٩/١٤- النشرة القضائيـة - العدد الثالث- السنة الخـامسة
- ص١١٩.

(٨٥) د. سليمان مرقس- دروس لقسم الدكتوراه- فقرة ٦٩ ص١١٩.
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الضـرر اPعنوي في كثـير من الأحـوال لاينحصـر على اPضرور شـخصـياً وا�ا �تـد ليشـمل جمـيع
(٨٦). وهو الاسـرة كالقـذف بشـرف شخص كـقـذف الزوج لزوجـته ليلة زفـافـها بأنهـا ليـست بكراً
. وطبـقا لآراء الاسـاتذة ضـرر مؤكـد يوجب التفـريق لأنه �س شـرف وكرامـة الزوجة والاسـرة مـعاً
(مازو وتـنك) فان الضـرر الجسـدي الذي يلحق اPتضـرر شخـصيـاً حتى وان لم يكن uيـتا بفـسح
المجال لغيـره باPطالبة عن الضرر اPرتد. فالأب الذي يرفع الدعوى للـمطالبة عن الضرر اPعنوي
الذي لحق به جراء وفـاة الابن أو اصابتـه بالعاهة البدنيـة اPستد�ة هـي دعوى صحـيحة يسـتحق

التعويض عن الاذى الذي أصابه شخصياً(٨٧).
ويلاحظ ان الفــقــرة ٢ من اPادة ٢٦٧ من القــانون اPدني الاردنـي لم تحـدد درجــة القــرابة من
اPسـتحق للـتعـويض في لبـضرر اPرتد ولم تـنص على جواز التـعـويض الا حينـما تكون الاصـابة

uيتة.
كـــمـــا حـــصـــر اPشـــرع العـــراقـي في احكـام اPادة ٢/٢٠٥ من الـقـــانون اPدني فـي تحـــديده
للمسـتحق� للـتعويض عن الضـرر اPعنوي اPرتد على الازواج (والاقرب� من الاسـرة) وفي حالة
وفـاة اPصاب فـقط. و�عنى لايسـتـحق الزوج وأفـراد الاسرة التـعـويض عن الضـرر اPعنوي اPرتد
في حـالة الاصـابة غـير اPمـيـتـة حـتى ولو بلغت نسـبـة العجـز البـدني للمـضـرور (١٠٠%) وهو

موقف ليس بسليم ولا يتصف بالعدل والعدالة.
ثم أن قـراري مـجلس قـيـادة الثـورة رقم ٨١٥ لسـنة ١٩٨٢ و ١٠٦ لسنة ١٩٨٥ حـددا (في
نطاق حـوادث السيـارات حـسب فهـمنا للقـرارين) بشكل اكـثر ضـيقـا للمـستـحـق� لهذا الضـرر

على نحو ما سنبينّه.
والخلاصة{ فـأن الضرر اPرتد لاينصب على من يقع عليه الفعل الـضار وا�ا هو ضرر يرتد عن
نتيجة ذلك الفعل فيصيب اشخاصاً آخرين. وهو أما أن يكون مادياً أو معنوياً. والضرر اPادي
اPرتد هو حــالة (الحـرمــان من الاعـالة للورثة أو لـغـيـرهم) حــيث نصت اPادة ٢٠٣ من الـقـانون
اPدني العـراقي عليـه على النحـو الاتي: "في حـالة القـتل وفي حـالة الوفاة بسـبب الجـرح أو أي
فـعل ضــار آخـر يكون من احـدث الضــرر مـسـؤولاً عن تعـويـض الاشـخـاص الذين كـان يعــيلهم
اPصـاب وحـرمـوا من الاعـالة بـسـبب القـتل أو الوفـاة" ويقـابلهـا في الـقـانون اPدني الاردني مـا

نصت عليه اPادة ٢٧٤.

على أن اPادة (٢٠٣) اتسـمت بـالصـياغـة الـركيـكة لوجـود تكرار في العـبـارات وانه سـبـبت
اختـلافا وتبـايناً في الآراء الفقـهيـة في تفسيـر عبـارة (وحرمـوا من الاعالة).هذا فـوق أن القرار
٨١٥ لسنة ١٩٨٢ عـاد فكرر النص على ما ذكـرته اPادة (٢٠٣) سالفـة الذكر ولانعـرف العلة

من هذا التكرار.
ويذكـر البـعض(٨٨){ خـصـائص للضـرر اPرتد وهي كـونه (ضـرر شـخـصي وله طابع مـسـتـقل)
ويشـير الى جـملة من الشـروط حتى يـكون قابلا للتـعـويض. علما ان هنـاك فرقـا ب� نوع� من
الدعـاوى وهمـا: الدعوى الشـخـصـية التي يقـيـمـها اPتـضـرر شـخصـيـا عمـا اصـابه من اذى في
جسـده أو في مـاله أو في شرفـه واعتـباره أو اPسـائل غيـر اPالية. والدعـوى الوراثية التي تـقام
من الورثة باعـتبـارهم uثل� عن التركـة وتقـام في حالة مطالبـة اPتضـرر شخـصيـاً واتفاقـه على
التـعويـض قبل الوفـاة أو لصـدور حكم نهـائي بالتـعويض وفـقـا Pا أوضحـتـه اPادة ٣/٢٠٥ من
القـانـون اPدني العـراقـي واPادة (٢٢٢) من القـانون اPـدني اPصـري واPادة (٤٢٩) من اPـشـرع

العراقي(٨٩). والفقرة (٣) من اPادة (٢٦٧) مÂ القانون اPدني الاردني.

الشرط الخامس: الا يكون الضرر قد سبق تعويضه
الاصل ان الغـاية من التـعويض هو جـبـر الضرر وليس اثـراء اPتضـرر على حـساب الفـاعل أو
انزال العقاب عليه لأن للتعويض وظيفة مـحو الاذى أو التخفيف منه{ ولهذا لايجوز ان يحصل
اPتضرر على أكثر uا يلزم لجبر الضرر أو علـى تعويض� عن فعل ضار واحد{ وهو مبدأ عام له
مجالات اخرى كعدم جواز الحصول على الفوائد التأخيرية عن مبلغ التعويض المحكوم به{ حيث
ذهب القضـاء العراقي الى انه: (لايجوز تعـدد التعويض عن نفس الواقـعة)(٩٠). كما لايحكم
بالفــائدة القـانـونيـة على الـغـرامـات الـتـأخـيــرية (التــعـويض الاتفــاقي) لأن الفــائدة القـانونـيـة
والغـرامات التـأخيـرية هما تعـويض عن الضرر ولا �كن الحكـم بنوع� من التعـويض للدائن في
وقت واحد لأنه جـمع ب� تعويض�(٩١).كمـا ذهبت محكمة التـمييـز في قرار آخـر يخص الفعل

(٨٦) محمد أحمد عابدين- التعويض ب� اPسؤولية العقدية والتقصيرية-: دار اPطبوعات - الاسكندرية.
(87) Mazeaud (H. L) et (Tunc)- Trit Theorique et prtique de la responsabilite civile- tome

Premer 6 Ed. p. 397.

(٨٨) صـبــري حـمــد خـاطر- الضــرر اPرتد في القـانـون العـراقي واPقــارن- مـجلة الـعلوم القـانونـيـة- ١٩٨٩ -
ص٢٢٧ ومابعدها.

(٨٩) انظر الانتـقـادات الواردة على نص اPادة ٣/٢٠٥ في بحـثانا اPوسـوم (مـلاحظات في القـانون اPدني رقم
٤٠ لسنة ١٩٥١ - التناسق الداخلي والتوافق الخارجي١٩٩٠).

(٩٠) القــرار ١٨٠ /س/ ١٩٦٩ في ١٩٧٠/٣/٧- مــجــمـوعــة القــاضي ابراهـيم اPشــاهدي- قــسم القــانون
اPدني- ص٢٦٢.

(٩١) رقم القـرار ٣٧٠/ حــقـوقـيـة/٦٨ فـي ١٩٦٨/١٠/٢٦- مـجـمـوعـة الـقـاضي ابراهيم اPشــاهدي- اPرجع
السابق- ص٢٦١.
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الضار الى مـايلي: (ليس للوارث مطالبـة شركة التـأم� بالتعـويض اPادي اذا سبق له اسـتيـفاء
التــعـويض مـن السـائق الـذي دهس مـورثه ويـجب الحكم للوارث بـالتـعــويض الادبي ايضــاً عن
مورث مورثه (والده)(٩٢). كما ذهب القـضاء الاردني في العديد من القضـايا الى الحكم بعدم

جواز الجمع ب� تعويض�.
وهذا يعني أن اPتـضرر لا يجـوز أن يقبض التـعويـض بكلتا اليـدين وأ�ا له الحق في الحصـول
على التـعـويض بيـد واحد وPرة واحـدة عن نفس الضـرر الا اذا اخـتلف سـبب الدعـوى أو مصـدر

الضرر أو غايته(٩٣).
ويتضح من هذا الشرط كـذلك أنه لا يحق للمتضرر اضافة دعوى بالـتعويض عن ذات الضرر
أمـام مـحكمـة بداءة الرصـافـة بغـداد مـرة ثانيـة بعـد أن حـصل على قـرار حكم اكـتـسب الدرجـة
القطعـية من نفس المحكمـة أو من مـحكمة أخـرى. وقد اتجـهت محـكمة التـميـيز الى هذا اPبـدأ
وتأكـد في العـديد من قـراراتهـا{ فـلا يجـوز للمـضـرور أن يطالب القـضـاء بالتـعـويض عن نفس
الضـرر اPعنوي اذا ´ تعـويضـه ودياً من اPسـؤول مـبـاشـرة لأن ذلك اثراء على حـسـاب اPسـؤول

بدون وجه حق(٩٤).
كـمـا يلاحظ أن اقامـة الدعـوى الحـادثة أو اPسـتقـلة بالتـعويض أو تجـزئة اPطالبـة بالتـعـويض
ليس بتعـويض ثان لأن اPضرور قـد يقيم الدعوى لغـرض الرسم �بلغ مع� ويحـتفظ بحق أقـامة
دعوى حادثة أو مسـتقلة{ فأنه يعد جزءاً من التعويض الاصلي وليس تجـزئة اPطالبة بالتعويض
حيـث ذهبت محكمـة التمـييـز في قرارها لهـا مايلي: (اذا دفع مـحدث الضـرر تعويضـاً أقل uا
تسـتـحقـه اPدعـية فـلها الرجـوع على شـركـة التأمـ� �قدار الفـرق ب� مـا يقـدره الخبـراء لهـا من

تعويض وما قبض من حدث الضرر)(٩٥).

حكم الجمع ب� تعويض�
اPبدأ العـام في نطاق اPسؤوليـة اPدنية عـدم جواز الجمع ب� عـدة تعويضات عـن نفس الضرر
كـمـا تقـدم ولكن اذا تعـد اPسـؤولون عن الفـعل الـضار{ جـاز لـلمـضرور أن يـطالب أحـدهم بكل
التـعــويض لأن الفـاعل� مـتــضـامنون بنص القــانون ولهـذا فـان حــصل على التـعــويض ليس له

مطالـبــة الآخـريـن بالتــعــويض لأنه يعــد جــمـع ب� تعــويض� وأثراء بـدون ســبب على حــســاب
اPســؤول�. كـمــا لا يحق للـمـتــضـرر الذي حــصل على الـتـعــويض من اPتــبـوع مطالـبـة التــابع

بالتعويض عن ذات الضرر.
على أن السؤال الذي يثار هنا عن طبـيعة اPبلغ الذي يحصل عليه اPتضـرر من شركة التأم�

فهل يعد تعويضا أم هو مجرد تنفيذ الشركة لألتزامها عن الضرر الذي يلحق اPتضرر?
ومـا الحكم اذا كـان اPضرور قـد أمن على حـيـاته Pصلحـة زوجتـه وأولاده وتحـقق الخطر اPؤمن

منه (الوفاة) فهل أن للمتضرر أن يجمع ب� (مبلغ التأم�) و (مبلغ التعويض)?.
الحقيقة أن مبلغ التأم� ليس تعويضا وا�ا هو تنفـيذ للعقد اPبرم مع شركة التأم� ولا علاقة
له �بلغ التعويض فاذا استحقه الورثة (اPستفيدون) لوفاة اPورث مع مبلغ التعويض الناتج عن
قيام اPسؤولية التقصيرية كجزاء عن ذلك لا يشكل جمعا ب� تعويض� ما دام اساس كل مبلغ
يختلف مصدره عن الآخـر. فالاول مصدره العقد والثاني مـصدره الفعل الضار. وفي هذا نصت
اPادة (٩٨٨) من القــانون اPدنـي العـراقـي مـا يلي: " مــتى تحــقق الخطر{ أو حل أجـل العـقــد{

أصبح التعويض أو اPبلغ اPستحق �قتضى عقد التأم� واجب الأداء".
وفي هذا السـياق يذكـر الاستـاذ جوسـران بأنه اذا ´ دفع التعـويض للمتـضرر من قـبل اPؤمن
أو الدولة{ فـإن الضــرر يخـتـفي وتصـبـح اPسـؤوليـة التـقـصــيـرية ليس لهـا أي اســاس وبالتـالي

لايجوز للمتضرر أن يقبض بكلتا اليدين(٩٦).
الا أن هذا الكلام اذا كـان صحيـحا في فـرنسا أو في البـلاد التي تدفع تعـويضات عـالية الا
أنه ليس بصـحـيح في الاردن والعـراق لقـلة مـبلغ التـعـويض من الدولة أو شـركـة التـأم� ولهـذا
نعـتـقـد بجـواز الجـمع ب� التـعـويض اPقـرر قـانونا على شـركـة التـأم� كـمـا في حـوادث الدهس
لوجـود التـأم� الالزامي من حـوادث السـيـارات مع التـعويض الذي يـدفعـه اPسـؤول عن الضـرر

للمتضرر مخالف� بذلك اتجاه محكمة التمييز اPوقرة سالف الذكر.

(٩٢) رقم القــرار ٢٧٨/م٧٤/٢ في ٧٥/٢/٢٤- مــجــمــوعــة القــاضي ابراهيم اPشــاهدي- اPـرجع الســابق-
ص٢٧٩.

(٩٣) راجع نص اPادة ٤٢١/ خامسا من مشروع القانون اPدني العراقي.
(٩٤) أنظر قرار محكمة التمييز ٧١٥/ مدنية منقول /٨٥ في ١٩٨٥/٥/١٣ غير منشور.

(٩٥) مجموعة الاحكام العدلية - العدد الثالث- السنة ١٢- ١٩٨٢- ص١٠٣.

(96) Louis Josserand- Cours de droit- Tome 2- paris 1939 No. 444 P. 263 .

ولابد من الاشارة الى نص اPادة ٢٦٥ من الـقانون اPدني الاردني التي جاء فـيها: "اذا تعـدد اPسؤولون عن
فعل ضار. كان كل منهم مسؤولا بنسبة نصيبـه فيه وللمحكمة أن تقضي بالتساوي أو بالتضامن والتكافل

فيما بينهم".
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٢- أنواع الضرر في اPسؤولية التقصيرية
يذهب الكثـيـر من شـراح وفـقـهـاء القـانون اPدني الى تقـسـيم الضـرر على نوع� وهمـا: الضـرر
اPادي والضرر اPعنوي الا أن الاتجاه الحديث والصـائب أن الضرر على ثلاثة أنواع وهي: الضرر
الجــســمـي والضــرر اPالي والـضــرر اPعنوي. ولـغــرض القــاء الضــوء عـلى تلك الأنـواع لابد من
الاشــارة الى كل واحــد من هذه الاضـرار مـع الوقـوف علـى مـوقف الـقـضــاء العـراقـي والقـضــاء

الاردني.

Le Dommage Corporel النوع الأول: الضرر الجسدي
يراد بالضـرر الجسـدي الذي يصـيب جـسم الأنسان. وهذا الأذى امـا أن يقع على حق الانسـان
في الحــيـاة فــيــزهق الروح وتفــارق البــدن أو أن يقع على مــبــدأ التكامل الجــســدي أو الحق في
السلامـة الجسـميـة ولا يزهق الروح. ذلك أن مبـدأ التكامل الجسـدي من الحقوق غـير السـياسـية
(الحـقـوق اPـدنيـة Droits Civils) وهي على نـوع�: أمـا أن تكون حــقـوقـا عــامـة أو حـقــوقـا
خاصـة. فالحقوق العـامة تثبت لكل أنسـان لمجرد صفتـه الأنسانية فهـي تولد معه وتظل لصيـقة
به وتستمد أصولهـا من ضرورة حماية الشخصية الأنسانية في مظـاهرها المختلفة ويطلق عليها
(حـقـوق الأنسـان الأسـاسـيـة) كـحـقـه في المحـافظة عـلى سـلامـة صـحـتـه وجـسـده وصـيـانتـه من
الاعـتداء الـذي قد يقع مـن الغيـر وواجب السـلامـة من الشـخص نفسـه لأن جـسم الأنسـان ليس
بشئ وهو يخرج عن دائرة التعـامل اPالي وأن للانسان الحق في سلامة الكيان الأدبي (السـمعة

والشرف والاعتبار)(٩٧).
أما الحقـوق الخاصة Droits Prives فهي الحقـوق التي تقررها فروع القانون الخـاص كالقانون
اPدني وهي أما أن تكون حقـوقا مالية (كالحقوق الشـخصية والحقوق اPعنوية والحـقوق العينية)
أو حـقـوقــا غـيـر مـاليـة كـحــقـوق الاسـرة من زواج ونسب وغــيـرها. ولقـد أغـفل القــانون اPدني
الاردني والعـراقي النص على مـبدأ التكـامل الجسـدي وهو قـصور تشـريعي وقـد حاول اPشـروع
اPدني في العراق أن يسـده فجاء في اPادة (٦٦) ما يشيـر الى حماية الكيان البـدني: " يتمتع

الانسان بحقوق تلازم شخصيـته كحقه في أسمه ولقبه وصورته وحريته وسـلامة جسمه وشرفه و
كرامته وسمعته وحفظ أسراره".

أن الأذى أو الضرر الذي يصيب جسم الانسـان قد يكون مصدره الغير أو اPتضـرر نفسه وقد
أختلف الحكم تبعا لتـباين القوان� وحسب نوع الضرر الجسدي.وعلى سـبيل اPثال أن من يشرع
في الانتحار لا عقاب عليه أن كان مدنيـا بينما يعاقب القانون العراقي (اPادة ٤٠٨ عقوبات)
بسجن من يـحرض على الانتحـار أو يساعد اPنـتحر ضـعيف الادراك بفعل السـن أو العاهة في
عقله. غير أن قـانون العقوبات العسكري في العراق ١٣ لسنة ١٩٤٠ اPعـدل يعاقب على حالة
الشروع في الانـتحار من العـسكري اذا كان بهـدف التخلص من الخـدمة العـسكرية كمـا يعاقب

على جر�ة الحاق الاذى بالجسد بقطع اليد أو الأصبع أو عضو من الأعضاء.
أمـا الضـرر الذي يقع علـى الجـسم ومـصـدره الغـيـر{ فـإن اPشـرع العـراقي كـفل حـمـاية جـسـد
الانسـان من الضـرر في قــانون العـقـوبات رقم ١١١ لسنة ١٩٦٩ اPعـدل حـ� خـصص الكتـاب
الثالث للجـرائم الواقعة على الاشـخاص وب� القانون اPـدني أحكام التعويض عن الفـعل الضار
الواقع على الجسـد الانساني اPاس �عـصوميـة البدن{ كمـا نظم قانون العـقوبات الاردني أحكام

الجنايات والجنح الواقعة على الانسان في اPواد (٣٢٦-٣٦٧).

الضرر الجسدي اPميت
ان الاصـابة الجسـدية اPميـتة هي (ضـرر ازهاق الروح) حيـث يكون العمل غـيراPشـروع الواقع

من الغير واقفا على تلك الروح وتتعطل جميع وظائف الجسد الانساني.
ولا شك أن هذا الضرر هو اعلى اشكاله وابلغـها من حيث الاذى أو الخسـارة لأنه عدوان على
حق الانسـان في الحيـاة وأن فـقد هذا الحق هو شـر اPصـائب لأن الحيـاة مـصدر الطاقـة والأمل أو
هي كـما يذكـر الاستـاذ الدكتـور سليمـان مرقس: " الحـياة مـصدر القـوة للفرد في نشـاطه اPالي
وغـير اPالي وأن فـقدان هذا الحق يعـتبـر شر اPصـائب{ لأنه فـوق الألم الجسـماني والنفـسي الذي
يصـاحـبه{ يحـرم الانسـان كل مـتعـة ويقـضي على أهم عنصـر من العناصـر التي تعـتـمد علـيهـا

ثروته"(٩٨).
ولهذا السبب دأبت الدول الى النص علـى هذا الحق في اPبادµ الأساسية للدساتيـر فضلا عن
اPواثيق العـاPيـة كالأعـلان العـاPي الحقـوق الانسـان واPواطن لعـام ١٩٤٨ التي نصت على هذا

(٩٧) د. بدر جاسم اليعقوب- أصول الالتزام في القانون اPدني- ط١ -١٩٨١- ص١٢١- ١٢٢.
يذهب الفـقه اPدني في جـيكوسلفـاكيـا الى أن مبـدأ حرمـة جسـد الانسان له الاولوية على جـميع اPبـادµ ولا

�كن الخروج عليه الا بناء على رضاء المجني عليه الذي يقبل بالمخاطرة وفي حالات متعددة.
د. حسام الاهواني- اPشـاكل القانونية التي تثيـرها عمليات زرع الأعضـاء البشرية-١٩٧٥-ص٣٢ هامش

.٥٢
(٩٨) الوافي في شــرح القـانون اPدني-جـ٢- في الالتــزامـات- مـجلة/٢ في الفــعل الضـار واPسـؤوليــة اPدنيـة

ط٥-١٩٨٨- ص١٧٢.
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الحق الى جـانب الجـزاءات الأخـروية والعـقـابيـة على الفـاعل{ ذلك أن جـمـيع الشـرائع السـمـاوية
حظرت الأعـتـداء على الروح بأزهـاقهـا لأنـها مـن خلق الله سـبـحـانه وتعـالى والأعـتـداء عليـهـا

عدوان على حقوق الله.
ومن الاضرار الجـسدية اPميـتة ما تحصل عـلى الجن� قبل ولادته او على الجن� المجمـد حسب
بعض القـوانـ� في بعض الولايات الأمـريكيــة{ لوجـود الروح{ ومن هذه الاضـرار مـا تـقع بخطأ
عمدي كالخطأ الطبي الذي يقود الى الوفاة ويلحق به الخطأ الجسيم كحالة نسيان قطعة قطن أو

آلة جراحية تسبب الوفاة ومنها ما تقع بفعل أهمال أو تقصير الفاعل أو غير ذلك.

الضرر الجسدي غير اPميت (اPساس بالتكامل الجسدي)
ان الاصـابة الجـســدية غـيـر اPمـيــتـة لا تصـيب الروح ولكـن �س البـدن وتعطل بعـض وظائفـه
الفـسـلجـيـة كــالاذى الواقع على الع� أو الـيـد أو الاصـبع أو الســاق أو الجلد بفـعـل الضـرر أو
الجـرح أو العمل الطبي أو حـادث سـيارة أو غـيره. وهذا الضـرر أمـا أن يؤدي الى العجـز الكلي
الدائم(٩٩) أو اPوقت أو الى العـجز الجـزئي الدائم او اPؤقت حـسب شـدة أو جسـامة الاصـابة في

الجسم.
والحـقيـقة أن الضـرر الجسـدي غيـر اPميت قـد يؤثر على الكسب اPالي للمـتضـرر فيـعدمـه أو
ينقصـه اذا كان صـاحب مهنة حـرة أو موظفا وقـد لا يؤثر بتاتا علـى الكسب اPالي كمـا لو كان
اPتضـرر صاحب مطعم والعـجز البدني جـزئيا وبقي �ارس ذات اPهنة. كـما نشيـر الى أن الضرر
الجسـدي غير اPمـيت قد لا ينشأ عن الـضرب أو الجرح أو الكسـور وأ�ا لمجرد الأضرار بالصـحة
بسبب استـنشاق الهواء اPلوث الذي يسبـبه الغير حيـث ذهبت محكمة التمـييز(١٠٠) الى الحكم
بالتعويض للأشخاص الـذين تضرروا صحيا من تلوث الهواء لقيام صاحـب معمل مجاور للدور
باستـعمال اطارات السـيارات كمـادة مولده للطاقة الحـرارية للمعمل اPذكـور uا يولد بأشتعـالها

ادخنة وأتربة وهواء ملوث يضر بصحة الأنسان.
ولا يخـفى أن هذا القـرار له مـسـاس بسـلامـة صـحـة وبدن الانسـان من آثار التـلوث التي تقع
بفـعل العـمل غيـر اPشـروع الذي يسـببـه الغـير ولهـذا نعـتـقد بأن قـواعـد اPسؤوليـة التـقـصيـرية

ليـست كلـهـا من النظام العـام ولا يـجـوز الاتفـاق على مـا يخــالفـهـا(١٠١). ذلك أن من اPمكن
تعـديل قــواعـد اPسـؤوليـة التــقـصـيـرية هنا قــبل وقـوع الفـعل الضــار بدفع التـعـويض مــسـبـقـا
للمـتضـررين جراء قـيام اPدعى عليـه (فاعل الضـرر) بأستـعمـال النفط الاسود وحـرق الاطارات

لتشغيل معمل الطابوق.
يضـاف الى مـا تقدم أن اPـساس بالتـكامل البـدني بفعـل الأصابة البـدنيـة غـيـر اPميـتـة ليس
بالضـرورة أن يقع على الجـسم الطـبيـعي والأعـضـاء البـشـرية وا�ا قـد يقع الاذى على الاعـضـاء
الصناعية للأنسان فاذا وقع الضرر عليها استحق اPتضرر التعويض حسب مدى الضرر كالأذى
الواقع على الأعـضاء الصناعيـة للأنسان أو الضـرر الواقع على النظارات او الاسنان الصناعـية

أو على العكازات أو غيرها. 
ومن الاضـرار الجـسدية غـيـر اPمـيـتة الاصـابات بالامـراض السـارية أو غـيـرها كـانتقـال حـمى
مـالطا أو فـايروس الكبـد أو الايذر بخطـأ طبي أثناء نقل الدم أو غـيـره. وكـذلك حـالة الاصـابة
بالأمـراض الجنسـيـة من سـفلس أو زهري أو الضـرر الناجم عن العـجـز الجنسي وهي أضـرار �س
مبـدأ التكامل الجـسدي وهي قـد تكون اصابة بدنيـة ينشـأ عنها العـجز الكلي أو العـجز الجـزئي
حـسب مـدى الضـرر وتأثيـره على جـسم اPتـضرر ويـستـحق الدائن الـتعـويض اذا توافـرت اركـان

اPسؤولية التقصيرية.
وأيا كـانت نوع الاصابة أو الـضرر الجـسدي{ uيـتـا أو ليس �ميت{ فـان هذا الاذى ينشـأ عنه
نوع� من الضـرر وهما الضـرر اPالي وعناصـره ما لحق اPتـضرر من خـسارة ومـا فاته من كـسب
(اPادة ٢٠٧ مدني عراقي)(١٠٢) والضرر اPعنوي(١٠٣) وهي الآلام والحزن والتشويه الناجم عن

الضرر الجسدي على نحو ما سنبيّنه فيما بعد.

(٩٩) أنظر مـا نشرته جـريدة الثورة يوم ١٩٩٠/١/٢١ حـول قضـية تعـرض فتـاة (٢٢سنة) لضرر جـسدي غـير
uيت وقدر نسبة العجـز ١٠٠% لفقدان الع� وتشويه الوجه والصدر والأطراف بفعل مـادة حارقه رشقت بها
وهو عجز كلـي دائم لحصول العاهة البدنيـة اPستد�ة uا يلزم أن يكون التـعويض أكبر من حالة العـجز الكلي

اPؤقت أو العجز لجسامه الأذى الجسدي للفتاة.
(١٠٠) ما يلي- رقم قرار ٣٠٦/مدنية منقول/٨٧-١٩٨٨ في ١٩٨٧/١٠/١٠ (غير منشور).

(١٠١) نصـت اPادة ٣/٢٥٩ من القـــانون اPـدني العـــراقي علـى مــا يـلي" "٣- ويقع بـاطلا كل شـــرط يقـــضي
بالاعفاء من اPسؤولية اPترتبة على العمل غير اPشروع".

ونشـيـر كـذلك الى مـا نصـت عليـه اPادة (٢٧٤) من مـشـروع قـانون اPعـامـلات اPالـيـة العـربي اPوحـد الذي
أعدته الامـانة العامة لجـامعة الدول العربيـة حيث جاء فـيها مـا يلي: " يقع باطلا كل شرط يقضي بالأعـفاء

من اPسؤولية اPترتبة على الفعل الضار".
وأنظر ما نصت عليه اPادة ٢٧٠ من القانون اPدني الاردني.

(١٠٢) يقابلها اPادة ٢٦٦ من القانون اPدني الاردني.

(١٠٣) يقابلها اPادة ٢٦٧ من القانون اPدني الاردني.
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النوع الثاني: الضرر اPالي 

فكرة الضرر اPالي (اPادي)
ينصب الضــرر اPالي على اPال فـيــؤدي الى تلفـه كـلاً أو جــزءاً الى نقص في قـيـمــتـه أو الى
تفويت مـنفعتـه. وهذا الضرر يقع على الذمـة اPالية للشـخص فيـخل باPصلحة اPاليـة للمتـضرر
ومثـاله اتلاف المحاصيل الزراعيـة أو غصب الارض أو كسـر زجاج السيارة وغـيرها{ لأن الأذى

اPذكور يسبب للشخص خسارة مالية.
ومن الاضـرار اPاديـة اPسـاس بحـقـوق الشــخص اPاليـة كـحق اPـلكيـة وحق الأنتـفــاع وحـقـوق
اPؤلف والمخـتــرع فـإذا لم يتـرتب على هـذا اPسـاس أنتـقـاص للمــزايا اPاليـة التي تخــولهـا هذه
الحقوق لاصحـابها كان الضرر معنويا{ ومن قـبيل الاضرار اPالية كل مساس بصـحة الانسان أو
جسده اذا كـان عليه خسـارة مالية كنفقـات العلاج والأدوية{ كما أن اPسـاس بحق الشخص في
حريتـه أو حقـه في العمل أو التـنقل من الاضرار اPاليـة التي يوجب القانون التـعويض عنهـا بل
حتى ولو كان اPساس �صلحة مشروعة يكفلها القانون بدعوى خاصة(١٠٤). كالخالة اPعالة من

اPتضرر فهي وأن لم تكن وارثا الا أن مصلحتها تتضرر اذا أنقطعت أو نقصت نفقتها.
والضرر اPادي قد يكون ضرار أصلياً يصيب الخسـارة في ذمته اPالية ح� يقع الاعتداء على
حق من حـقوقـه اPاليـة مثـلا وقد يقع الـضرر اPادي على مـصلحـة ماليـة بالتـبيـعة ومن (الضـرر

اPادي اPرتد) الحرمان من الأعالة سواء أكان اPعال من الورثة أم ليس منهم.

الضرر اPادي في القانون اPدني العراقي (الاتلاف والغصب)
أسـتـقـيت أحكام الضـرر اPالي في القـانون اPدني العـراقي من الفـقـه الاسـلامي وهي لاتخـرج
عن الاتلاف والغــصب. فـالاتلاف من ابرز صـور العــمل غـيـر اPشـروع الواقـع على اPال وهو لا
يشتـرط فيه الركن اPعنوي في الخطأ (الادراك) ولا تـستلزم فيـه النية على نحو مـا نصت عليه
الفـقـرة الاولى من اPادة (١٩٠) من القـانون اPدني العـراقي. غـيـر أن الفـقـرة الثـانيـة من اPادة
اPذكـورة نصت على ان الاتـلاف اذا حصـل على اPال باذن صـاحـبـه{ فـان ركن التـقـصـيـر ينتـفي
ويعتبـر رب اPال هو اPتلف Pاله. أن الاصل الذي يعود إليه فـيما قرره اPشرع الـعراقي من عدم
اشتـراط التمييـز لقيام اPسـؤولية التقـصيرية من الاتلاف هو مـا ذهب اليه الفقـه الاسلامي وهو
ان (اPباشر ضامن وان لم يتعد) حتى أن الفـقهاء اPسلم� ذكروا مثالا انه لو انقلب النائم على

مـتاع غـيره واتلفـه وجب الضمـان ولو ان طفلا يوم ولد انـقلب على مال انسـان فاتلفـه ضمن مـا
تلفـه وكـذا المجنون(١٠٥). واسـاس ذلك (مـبـاشـرة الاتلاف) فلو كــان الاتلاف تسـبـبـا Pا ضـمن

الطفل ولا المجنون لأنتفاء التعدي ولهذا نصت اPادة ١٩١ مدني عراقي ما يلي:
١- اذا اتلف صبي uيز أو غير uيز او من في حكمهما مال غيره لزمه الضمان في ماله…".
اما أحكام الغصب في القانون اPدني العراقي فقـد تأثرت �ا جاءت به قواعد الفقه الاسلامي
والغـصب اخـذ مـال متـقـوم مـحـترم بلا اذن مـن له اذن على وجـه يزيل يده بفـعل في الع�. وان

غاصب الغاصب غاصب وزوائد اPغصوب مغصوبة.
وايا كان العمل غـير اPشروع الواقع على اPال{ باتلافه أو الغصب{ فان اPشـرع العراقي حدد

في اPادة ٢٠٧ من القانون اPدني عناصر الضرر اPادي وهما:
العنصــر الاول: مــا لحق اPتــضـرر من ضــرر وهو التـلف الكلي أو الجــزئي الواقع عـلى اPال وهو
خسارة في الذمة اPالية. أو ان الضرر كان في شكل (نقص في القيمة) كالسيارة
التي تتـعرض الى حـادث اصطدام بفعل الغـير تنقص قـيمـتهـا وقد تكون الخـسارة

في صورة تفويت اPنفعة.
العنصـر الثـاني: مـا فات عـلى اPتضـرر من كـسب فـالسـارق الذي يعـتدي علـى سيـارة تاكـسي
بسـرقتـها ويتـعطل اPتـضرر عن العـمل مدة شـهر يفـوته كـسب و�كن تقدير فـوات
الكسب على اسـاس مـعدل الاجـر اليومـي ثم يجمع Pدة فـوات الكسب أو التـعطل

عن العمل.
لهذا{ فان اPادة (٢٠٧) سالفة الذكر نصت على هذين العنصرين على النحو الآتي:

١- تقـدر المحكمة التـعويض في جـميع الاحـوال بقدر ما لحـق اPتضرر مـن ضرر وما فـاته من
كسب بشرط أن يكون هذا نتـيجة طبيعيـة للعمل غير اPشروع.٢- ويدخل في تقـدير التعويض

الحرمان من منافع الاعيان ويجوز أن يشتمل الضمان على الاجر".
أما عن موقف القضاء العـراقي فقد ذهبت محكمة التمييز في قرار لهـا جاء فيه " اذا قامت
أمـانة العاصـمة بأتلاف مـزروعات اPدعي دون حق عنـد قيـامهـا بفتح شـارع فتلتـزم بالتعـويض

عن ذلك ولو كانت الارض اميرية زرعها اPدعي تجاوزا لأن الزرع Pن زرع"(١٠٦).
وفي قرار آخر جاء فـيه: "اذا تسبب عن احداث البلدية بالوعة في الشـارع العام ضرر بإحدى

(١٠٤) د. سليمان مرقس- الوافي في شرح القانون اPدني- جـ٢ في الالتزامات- ص١٣٧- ١٣٨.

(١٠٥) نصت اPادة (٩١٦) من مـجلة الاحكام العـدلية مـا يلي: "اذا اتلف حي مـال غـيره فليـزمـه الضمـان من
ماله{ فأن لم يكن له مال ينظر الى حال يساره ولا يضمن وليه".

(١٠٦) رقم القرار ٥٣/م٩٧٦/١ في ٩٧٦/٣/٣ مجموعة القاضي ابراهيم اPشاهدي-القسم اPدني- ص٢٨٤.



316 315

الدور اPنخـفضـة عن مسـتـوى الشارع فـلا تسأل البلديـة عن ذلك الا إذا كانت مـتعـدية"(١٠٧).
كـمـا جاء في قـرار آخـر مـا يلي: " يسـتـحق اPدعي التـعـويض عن فوات اPـنفعـة للمـدة اللازمـة

لأصلاح الارار التي سببها اPدعي عليه في الدار"(١٠٨).

الضرر اPادي في القانون اPدني الاردني
خـــصـص اPشـــرع الاردنـي لأتلاف اPال (اPـواد من ٢٧٥-٢٧٨) كــــمـــا نص عـلى الغــــصب
والتـعـدي في اPـواد من (٢٧٩-٢٨٧). وهذا الاحكام مـأخـوذة عن الفـقــه الاسـلامي. وقـد ب�
اPشـرع الاردني حالتـي الاتلاف الكلي والاتلاف الجزئـي. وقد ذهبت مـحكمـة التمـيـيز الاردنيـة
الى بيـان اPقــصـود بنقـصـان القـيــمـة في حـالة الاتلاف الجـزئي والـتـمـيـيـز ب� حـالتـي النقـصـان
الفاحش والنقصـان اليسير(١٠٩). كما ذهبت محـكمة التمييز في مجـال الغصب الى وجوب رد

اPغصوب بالحالة التي كان عليها عند الغصب(١١٠).
وان الغصب هو ازالة يد اPالك عن ماله اPتقدم على سبيل المجاهرة واPغالبة(١١١).

LE DOMMAGE MORAL عنويPالنوع الثالث{ الضرر ا

التعريف �فهوم الضرر اPعنوي
لاشك أن الضـرر هو الركن الاسـاس لقـيام اPسـؤوليـة اPدنيـة فلا مـسـؤوليـة حيث لا ضـرر اي
كان نوع اPسؤوليـة اPدنية وايا كان شكل الضرر فـيستحق اPتضـرر التعويض كجزاء عـام لقيام
اPســؤوليـة اPدنـيـة اذا توافــرت اركـانهــا واPقـصــود بالضــرر اPعنوي هو الاذى الذي لا يصــيب
الشخص في مـاله وا�ا يقع على مصـلحة غيـر ماليه فـيذهب الاسـتاذ السنهـوري الى القول بأن

الضرر الادبي �كن ارجاعه الى الحالات التالية(١١٢):
١- ضرر ادبي يصيب الجـسم كالآلام الناجمة عن الجـرح والتشويه الذي يتركـه الفعل الضار في

جسم اPتضرر.

٢- ضــرر ادبي يصــيب الشــرف والاعــتــبـار والـعـرض كــالقــذف والسب وهـتك العــرض وايذاء
بالتقولات والتخرصات والاعتداء على الكرامة.

٣- ضـرر ادبي يصـيب الشـخص بالعـاطفة والـشعـور والحنان ويلحـق بها الاعـمـال التي تصـيب
الشـخص في معـتقـداته الدينيـة وشعـوره الادبي لأن الاخلال باقـامـة الشعـائر الدينية ضـرار

ادبيا والى هذا ذهبت محكمة استئناف مصر الوطنية(١١٣).
٤- ضرر ادبي يصـيب الشخص من مجرد الاعـتداء على حق ثابت له كالدخول في ارض الـغير

رغم معارضة اPالك. الا انه ينبغي ان يكون الضرر اPعنوي ضرراً محققاً غير احتمالي.
ويعـتبر من قـبيل الاضـرار اPعنوية ايضـا كل ما �س شـرف الشخص أو سـمعـته أو حريـته أو
شعوره أو عـاطفته أو مـركزه الاجتمـاعي أو أعتباره اPالي كـما يشمل الضرر اPعنوي كـذلك ما
يسـتشـعره الشـخص من الحزن والأسـى وما يفـتقـده من عاطفـة الحب والحنان نتـيجـة موت عـزيز
عليه أو عـجزه الدائم وليس هذا الا على سبـيل اPثال لا الحصر{ ولا بد من توافـر الشروط التي

سبق أن تعرضنا لها حتى يكون الضرر اPعنوي قابلا للتعويض.

الضرر اPعنوي في الفقه الاسلامي
لم يغــفل الفـقـه الاســلامي فكرة الضــرر اPعنوي الذي يتــمـثل في اصـابـة مـشـاعــر وعـواطف
الانسـان بالآلام أو الحـزن{ الا انهم لم يفرقـوا الضـرر اPعنوي في اPسـؤوليـة العقـدية عن الضـرر
اPعنوي الناشئ عن الفـعل الضـار لأنهم لا �يـزون ب� هذين النوع� من انواع اPسـؤولية اPدنيـة
على نحو ما عرفته التشريعات اPدنية الوضعية. ولقد حرص الفقهاء اPسلمون على جبر الضرر
مـهمـا كان نوعـه وايا كـان مصـدره مسـتندين على القـواعد الكـلية منهـا: (لا ضرر ولا ضـرار)
وهو حــديث نبـوي شــريف رواه الامـام مـالـك في (اPوطأ) والذي يعــد اسـاسـا Pنـع العـمل غــيـر

) أي يجب ازالته(١١٤). اPشروع ووجوب تعويضه وكذلك الى قاعدة (الضرر يزال شرعاً
فـالاحـناف مـثــلا يقـررون مــبـدأً مــهـمــا في هذا اPيــدان هو تعــويض الضـرر بـصـورة مطلـقـة{ (١٠٧) رقم القــرار ١٣١/م٩٧٦/٤ فـي ٩٧٦/١٢/٢٥ في مــجــمــوعـة الـقــاضي ابراهيم اPـشـاهـدي- القــسم

اPدني- ص٢٨٩.
(١٠٨) رقم القرار ٧٢/هيئة عامة/٨٥-٨٦في ١٩٨٥/١١/١٧ مجموعة القاضي ابراهيم اPشاهدي-ص٣٢٠.

(١٠٩) مجلة نقابة المحام�- ١٩٨٤ (�يز حقوق ٩٨٣/١٢/٢١).
(١١٠) مجلة نقابة المحام�(قضية رقم ٨٤/٧١٧) ص٤٣٠. 

(١١١) مجلة نقابة المحام�- س ٣٧- ١٩٨٩- ص٢٤١٥.
(١١٢) الوسيط في شرح القانون اPدني- ص٨٦٤- ٨٦٥.

وأنظر: الدكتور محمد أبراهيم دسوقي- تقدير التعويض ب� الخطأ والضرر- ص٤٦٤- ١٦٥.
الدكتور سليمان مرقس-: اPسؤولية اPدنية في تقنينات البلاد العربية- القسم الأول- ص١٢٧ وما بعدها.

(١١٣) لاحظ قــانون العــقـوبـات الاردني (اPواد من ٣٤٦-٣٦٧) حــيث نص على الجــرائم الواقــعــة على الحــرية
والشـرف كــحـرمــــــــان الشـخص من الحــرية وخـرق حـرمـة اPـــــنزل والتـهــديد وافـشـاء الاســرار والذم والقـدح و

التحقير.
  (١١٤) مصطفى الزرقا: اPدخل الفقـهي العام{ دمشق ١٩٦٨ ص٩٧٨. ويرى الدكتور محمـد وحيد الدين سوار
ان الضـرر الادبي في الشريعـة الاسـلاميـة لا يعتـبـر ضرراً لأنه غـير مـتـقوم فلو شـتم انسـان آخر لا يكون لهـذا
الاخـير حق في طلب تعـويض من الشـا´ وان كان له الحق في طلب مـعاقـبـته. الاسـتاذ الدكـتور مـحمـد وحيـد

الدين سوار: التعبير عن الإرادة في الفقه الاسلامي{ ط٢ الجزائر ٩٧٩{ ص٢٢.



318 317

والقــاعــدة أن اPطلق يجــري على اطـلاقـه مــالم يقـم دليل على تـغـيــيــره حــيث جـاء فـي (بدائع
الصنائع) ما يلي:

"…. واما سـائر جراح الـبدن اذا برأت وبقي لهـا اثر ففـيهـا حكومة العـدل والتعـويض هنا عن
الشئ وتفويت الجمال"(١١٥).

لذلك{ فان الضرر النفسي اPتولد عن الجرح يتمـثل في الشعور بالحسرة على فوات الجمال أو
الزينة أوما يسـببه من قـبح عند اPتضرر يولد الآلام والشـعور بالحزن وهو لابد من تعـويضه لأنه

�ثل ضررا مستقلا معنويا.
كـما ذهب الامـام الشافـعي الى تقرير مـبدأ الـتعـويض عن الضرر اPعنوي في مـجال الاضـرار
الجـسيـمة كـالضـرب والجروح التي تسـبب عـاهات مسـتـد�ة والآلام الناشئـة عنهـا تظل في نفس

اPتضرر(١١٦). والى هذا اتجه اPالكية.
يتـضح من ذلـك أن الضـرر اPعنوي عند الفـقـهــاء اPسلم� يقـتـرن بالعــمل غـيـر اPشـروع وأن
تعويضه يكون بتقدير (حكومة العدل) أي تبعا للسلطة التقديرية للقاضي ولم نعثر على واقعة

يقرر فيها الفقهاء اPسلم� التعويض عن الضرر اPعنوي في دائرة التصرفات الشرعية.
الا أن هذا لا يعني بأن فـقـهـاء الشـريـعة الاسـلامـيـة لا يجـيـزون تعـويـض الضـرر اPعنوي في
نطاق التصـرفات الشرعـية الارادية لأن القواعد العـامة الكلية وأدلة الأحكام الـشرعية اPتـعلقة
بجبر الضرر وأزالتـه تسمح بتعويض الضرر اPعنوي بصورة مطلقـة سواء في نطاق الفعل الضار

أم في مجال الالتزامات الشرعية (اPعاملات).
كـمـا نضـيف بأننا لم نعـثـر على نص أو حـديث شـريف أو قـاعـدة كليـة تحـرم تعـويض الضـرر
اPعنوي في اPعاملات اPالية وأن كـانت التطبيقات اPتوفرة والواضحـة للضرر اPعنوي وتعويضه
في نطاق العـمل غيـر اPشـروع الواقع على النفس والجـسد. وهنا لا نؤيـد ما ذهب اليـه الأستـاذ
اPرحـوم منيــر القـاضي الذي يرى بأن الشـريـعـة الاسـلامـيـة لا ترتب تعـويـضـا الا على الأضـرار
اPادية فثلم السمعة والطعن بالعرض والشرف ونحو ذلك لا تستوجب العقاب من اقامة الحد أو

عقوبة التعزيز التي يقيمها القاضي وأن التعويض عنه أ�ا يقرره القاضي للمضرور(١١٧).

الضرر اPعنوي في القوان� اPدنية الوضعية
يذهب البعض الى الـقول بأن القانون السـوفيتي لا يجـيز التعـويض عن الضرر الأدبي(١١٨).
مـستندا بذلك على مـا يراه بعض الفـقهـاء السوفـيت من أن الضـرر أما أن يكون مـاديا أو غيـر
مـادي والى أن قـواعـد القـانون اPدني الاشـتـراكي تقـرر الـتـعويـض عن الضـرر اPادي فـقطن أي

الضرر الذي �كن ان يقدر في صورة نقدية(١١٩).
ولدى الرجــوع الى النـصـوص القــانونـيـة اPدنـيـة أتـضح لنا أن التــشــريع الســوفـيــتي يـجـيــز
التـعويض عن الضـرر اPعنوي الذي يصيب الشـخص الطبيـعي واPعنوي رغم وجـود الاختـلافات
الفقهية ب� الفقهاء السوفيت حول ذلك الا أن التعويض عن الضرر اPعنوي جائز عدا التعويض
النقـدي الذي لا يحبـذ منهم فـقد يحـصل التعـويض عن الضـرر اPعنوي في صورة أعـتذار ينشـر
في صحيفة أو أمام المحكمة أو في شكل تعويض غـير نقدي كاعطاء اPتضرر جهاز تلفزيون او

الحكم بترويح نفس اPتضرر في سفرة ترفيهية(١٢٠).
أمـا القانون اPدني اPصـري فـقد عـالج الضرر اPعـنوي في اPادة (٢٢٢) وضمن آثار الالتـزام

حيث جاء فيها ما يلي:
"١- يشـمل التعـويض الضرر الأدبي أيضـا{ ولكن لا يجـوز في هذه الحالة أن ينتـقل الى الغيـر

الا اذا تحدد �قتضى أتفاق{ أو طالب الدائن به أمام القضاء. 
٢- ومع ذلك لا يجوز الحكم بتعـويض الا للزوج والأقارب الى الدرجة الثانية عمـا يصيبهم من

ألم من جراء موت اPصاب".
ولدى رجـــوعنا الى أصـل النص واPناقـــشــات التـي دارت بشــأنـه في مــجـــمــوعــة الأعـــمــال
التحـضيرية للقانون اPدني اPصـري فقد وجـدنا أيضا في مذكرة اPشـروع التمهيـدي الاشارة الى
الاعتداد بالضرر الأدبي في نطاق اPسؤولية التعاقدية واPسؤولية التقصيرية على الرغم من أن

(١١٥) بدائع الضائع للكسائي{ جـ١٠ القاهرة بدون سنة نشر ٤٨٠٥- ٤٨٠٦.
(١١٦) الامام الشافعي- الأم-جـ٦- ط٢- بيروت- ١٩٧٣- ص٨٤.

- د.ابو اPعاطي ابو الفتوح- النظام الاسلامي- القاهرة- ١٩٧٦- ص٤٤٧.
(١١٧) منير القاضي- ملتقى البحرين- المجلد الاول- مطبعة العاني -بغداد- ٩٥١- ص٣١٧.

(١١٨) الدكـتـور سـعـدون العـامـري- تعـويض الضـرر فـي اPسـؤوليـة التـقـصـيـرية- بغـداد- ١٩٨١ - ص٧٤-
هامش رقم ١٢٥.

(١١٩) زاغـورود نـيكوف سـمــوليـار تـشـرك- بوروفــيكوف- نبـذة مــوجـزة عن قــانون العــمل والقـانـون� اPدني
والجنائي في البلدان الاشتراكية- دار التقدم- موسكو- ص١٧٩.

(120) Fundamcntals of Civil Legislation U S. S. R. and the Union Republic First Printing.

Moscos 1968- Art. 7.

مـال�: القانون اPدني وحـمايـة حقـوق الشخـصيـة في الاتحاد الـسوفـيتي- دار التـقدم- مـوسكو -١٩٨٨ -
ص١١٤-١١٧.
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تصــور الـضــرر الادبي أيســـر في نطاق اPـســؤوليــة الـتــقــصــيـــرية منه فـي مــجــال اPســـؤوليــة
العــقــدية(١٢١). ويلاحظ علـى النص ســالف الذكــر أنه حـصــر الحق في الـتـعــويض عن الضــرر
اPعنوي لغير اPصاب في حالة الضرر الجسمي اPميت بينما لا يستحق غير اPصاب أي تعويض
عن الضـرر اPعنوي مـهمـا كـانت جـسامـة الاصـابة أذا كـانت الاصابة غـيـر uيـتة وهو مـالا تقـره
قـواعـد العـدالة اذ قـد تكون الالام واPعـاناة والحـزن التـي يكايدها أقـارب وزوج اPتـضـرر بفـعل
الاصابة غـير اPميـتة أكثـر من الضرر اPعنوي الذي سـيلحق بهم لو كانت الاصـابة uيتة كـما لو

ادت الى العجز الكلي أو التشوية الشديد أو غيرها.

الضرر اPعنوي في القانون العراقي
لغـرض التعـرف بأخـتـصار على أحكـام الضرر اPعنوي فـي القانون العـراقي لا بد من الاشـارة
الى موقف القانون اPدني رقم (٤٠) لسنة ٩٥١ ولقرار مـجلس قيادة الثورة رقم (٨١٥) لسنة
٩٨٢ وتعـديله ١٠٦ لسنة ٩٨٥ ثم Pـشروع القـانون اPدنـي العراقـي وأخيـراً لأتجـاهات القـضـاء

العراقي منه.

الضرر اPعنوي في القانون اPدني العراقي
تبنى اPشــرع العـراقي مـبـدأ ازدواج اPسـؤوليـة اPدنـيـة حـيث تكلم عن اPسـؤوليــة التـعـاقـدية
واطلق عليـه تسـمـية (ضـمـان العـقـد) في اPواد من (١٦٨-١٧٦) كـما نص علـى العمل غـيـر
اPشـروع (اPســؤوليـة التـقـصـيــرية) في اPواد من (١٨٦-٢٣٢). ولدى الرجـوع الـى النصـوص
المخـصصـة للمسـؤوليـة العقـدية لم نجـد نصا يجـيـز التعـويض عن الضـرر اPعنوي وهو نقص في
التـشريـع اPدني من أهم اسـبابه هو نهـج اPشرع في تبـنيه لفكـرة الازدواج في اPسؤوليـة اPدنيـة
وا�ان لجنة الاعـداد آنذاك بأن المجـال الطـبيـعي لـلضـرر اPعنوي في اPسـؤوليـة التـقـصـيـرية دون

اPسؤولية العقدية.
لقد نص اPشرع العراقي عـلى الضرر اPعنوي ضمن النصوص القانونية الخـاصة بالفعل الضار

(اPسؤولية عن العمل اPستحق للتعويض) حيث نصت اPادة (٢٠٥) ما يلي:
"١- يتناول حق التعـويض الضرر الأدبي كذلـك{ فكل تعد على الغيـر في حريته أو في عـرضه
أو في شرفـه أو في سمـعته أو في مـركزه الاجـتماعي أو في أعـتبـاره اPالي يجعل اPعـتدي

مسؤولا عن التعويض.

٢- ويجـوز ان يقـضي بالتـعـويض لـلأزواج وللأقـرب� من الاسـرة عـمـا يصـيـبـهم من ضـرر أدبي
بسبب موت اPصاب.

٣- ولا ينتـقل التعـويض عن الضرر الادبي الى الغـير الا اذا تحـددت قيـمته �ـقتضى اتـفاق أو
حكم نهائي".

وقبل أن نبـ� ملاحظاتنا على النص سـالف الذكر{ لا بد من القـول أن مجلة الأحكام العـدلية
كانت هي الـنافذة في العراق قـبل نفاذ القـانون اPدني العراقي في ١٩٥٣/٩/٨ وقـد خلت من
أي نص عن تعـويض الـضـرر اPعنوي بوجـه عـام. الا أن قـانون الضـمـانـات رقم ٥٤ لسنة ٩٤٣

تضمن في اPادة (٣) منه جواز تعويض الضرر اPعنوي اذ جاء فيها ما يلي:
"يحكم بالضمان عن الاضـرار الادبية التي تلحق بالشخص بسبب الاخلال بأعـتباره اPالي أو

بسمعته أو بشرفه أو �ركزه الاجتماعي"(١٢٢).
ان هذا الـنص يعـــبــر عـن مــوقـف صــريح فـي جــواز الحـكم بالتـــعـــويض عن الـضــرر اPعـنوي
للمـتـضرر{ غـيـر أنهـا جـاءت ناقصـة لأنهـا لم تحـدد أصـحاب الحق فـي التعـويض على نحـو مـا

أفصحت عنه اPادة (٢٠٥) من القانون اPدني.
أما بعض اPلاحظات التي �كن ايرادها على نص اPادة (٢٠٥) من القانون اPدني فهي:

: لم تحدد الفـقرة (٢) مفـهوم (الاقـرب� من الاسرة) uا أوقع القضـاء والفقـه في العراق في أولاً
اجتهادات وتباين في الاحكام والآراء لتحديد ذلك.

: حـصرت اPادة التعـويض لغيـر اPصاب بالاصابات اPمـيتة فـقط وهو اتجاه غيـر عادل لأن ثانياً
الاصـابة غيـر اPميـتـة قد ينشـأ عنها للـمصـاب وللغيـر اضرار مـعنوية لا تقل عن الاصـابة

الأولى.
: الفقـرة الثالثـة نصت على التـعويض الذي ينتـقل من اPورث الى الورثة �وجب (الدعـوى ثالثـاً
الوراثيـة) اذا حـصل اتفـاق ب� اPضـرور وفـاعل الضـرر صدر حكـم نهائي وهـو غيـر عـادل
لأنه بضر �صلحة اPتضررين ولأن أحكام المحاكم لا �كن أن تصدر فاصلة للنزاع في وقت

قصير.
بناءً عليه{ فان اتجاه اPشرع اPصري (م٢٢٢) هو الافـضل ح� قرر انتقال الحق في التعويض
الى الغيـر اذا تحدد �قـتضى اتفـاق أو طالب الدائن به أمام القـضاء. والفارق كـبيـر ب� (صدور

الحكم) و (اPطالبة بالتعويض).
(١٢١) وراجع اقـتـراحـات الاستـاذ الجليل السـنهوري ايـضا في مـجـمـوعـة الاعـمال التـحـضـيـرية للقـانون اPدني

(١٢٢) د. عبدالرزاق عبدالوهاب- تعويض الضرر الأدبي في القانون السويسري- ١٩٦٩- ص٢٢- ٢٣.اPصري- ج٢- بدون سنة نشر- ص٥٦٧.
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قرار مجلس قيادة الثورة (اPقبور) رقم ٨١٥ لسنة ٩٨٢ وتعديله رقم ١٠٦ لسنة ١٩٨٥
نص قــرار مــجلس قــيــادة الثـورة رقـم ٨١٥ الصــادر في ٩٨٢/٦/٢٠ اPنشــور في الجــريدة

الرسمية على ما يلي(١٢٣):
"٢- أ- لا يســتــحق التــعــويض عن الضــرر الأدبي الا زوج اPـتـوفـي وأقـاربـه من الدرجــت�

الأولى والثانية الذين اصيبوا بآلام حقيقية وعميقة.
ب- لايسـتـحق التـعــويض عن الضـرر اPادي في حـالة الوفـاة الا مـن حـرم من الاعـالة وان لم
يكن وارثا وبشـرط ثبـوت الاعـالة الفـعليـة بدلـيل رسـمي مـصدق مـن المجلس البلدي أو الوحـدة

الأدارية".
الا أن القـرار اPذكـور عــدل في ٩٨٥/٢/١١ بقـرار رقم ١٠٦ الذي جـاء فـيــه مـا يلي: "١-
لايستحق التـعويض عن الضرر الأدبي الا زوج اPتوفي واقاربه من الدرجة الأولى الـذين اصيبوا

بألام حقيقية وعمقة"(١٢٤).
والسؤال الـذي يطرح هنا: هل أن القرار ٨١٥ يعـدل الفقـرة الثانية من اPـادة ٢٠٥ مدني? أم

أن القرار يخص حوادث السيارات فقط وقانون التأم� الالزامي رقم ٥٢ لسنة ٩٨٠ ?
للإجابة عن ذلك{ نقول أن القـرار رقم ٨١٥ والقرار ١٠٦ يخصان حوادث السـيارات وتطبيق
قانون التأم� الالزامي من حوادث السيارات رقم ٥٢ لسنة ٩٨٠ ولا علاقة لهما بأحكام اPادة
(٢٠٥) من القانون اPدني. أما اتجـاه القضاء العراقي وفي اPقدمـة منه محكمة التميـيز اPوقرة
القاضي باعتبار القـرارين يعدلان اPادة (٢٠٥) مدني فهو غير مقبـول. كما لا نتفق مع الاتجاه
القضـائي القاضي بـالحكم بالتعـويض عن الضرر اPرتد جـراء وفاة اPصـاب بالصعـقة الكهربـائية

للدرجة الأولى فقط تنفيذا لأحكام القرار ١٠٦ لسنة ١٩٨٥.
صـحـيح أن التشـريعـات اPدنيـة الحـديثـة تحاول قـصـر حق التـعـويض عن الضـرر اPعنوي على
اقـارب اPصاب دون مـحبـيه من اصـدقائه ومـعارفـه كمـا أن بعض التـشريعـات تقصـر الحق على

حالة الاصابة الجسدية اPميتة فقط بالنسبة للتعويض عن الضرر اPادي واPعنوي اPرتد.

الا أن البـعض مـن القـوان� اPدنيـة تجــيـز التـعـويض عـن الضـرر اPرتد في الاصـابة الجــسـدية
اPميـتة وغيـر اPميتة{ ونشـير بهذه اPناسـبة أن افسـاح المجال لأقرباء اPتـضرر ومحـبيه ومعـارفه
وفـتح البـاب على مصـراعـيـه لهؤلاء لـيس عادلا وسـيـرهق كـاهل محـدث الضـرر لوجـود سلسلة

طويلة من اPطالب� بالتعويض.
ومن اPمكن ايراد بعض أهم اPلاحظات حـول القرار رقم ٨١٥ وتعديلـه (قرار رقم ١٠٦ لسنة

٩٨٥) الذي جاء Pناسبة تحديد اPستحق� للتعويض عن الضرر الادبي بسبب الوفاة هي:
اPلاحظة الأولى: أن مـجال تطبـيق القرار بشـأن تحديـد اPستـحق� عن الضـرر الادبي الناجم عن
الاصـابة اPمـيتـة فـقط. وهو عـيب في القرار ولا �كـن قبـوله لأن حـصر الـتعـويض
لغـيــر اPصـاب بالاصــابة البـدنيــة اPمـيــتـة لا يحـقـق العـدالة. أذ سـبـق أن بينا أن
الاصـابة قـد تـؤدي الى عـجـز جـزئي أو كلـي دائم بنسـبـة ١٠٠% كـالشـلل لوجـود

الاصابة الشديدة في العمود الفقري أو تلف الدماغ أو تشويه كبير في الجسد.
اليس هذا من الاضـرار البليغـة للمصـاب ولغيـره ? فكيف يحجب اPشـرع الحق في التعـويض

للزوج أو عن أقارب اPصاب الى الدرجة الثانية في الاقل ?
اPلاحظة الثـانيـة: أن الفـقـرة (ب) من البند الثـاني من قـرار مجلس قـيـادة الثـورة رقم ٨١٥ لم
تأت بجديد وأ�ا جاءت مكررة لنص اPادة (٢٠٣ مدني عراقي) التي تخص حالة

الحرمان من الاعالة وهو (الضرر اPادي اPرتد).
ولا يخـفي أن مـثل هـذا التكرار لا مـعنى له أمـام وجـود نص اPادة ٢٠٣ مــدني عـراقي التي

تعرضت للأنتقاد في صياغتها الشكلية لوجود التكرار في العبارات.
اPلاحظة الـثـالثــة: لانتـفـق مع اPشـرع العــراقي فــيـمــا أورده بالقـرار ١٠٦ لـسنة ٩٨٥ بحــصـر
التعويض عن الضـرر الادبي الى الدرجه الاولى لأنه ينافي قواعد العـدالة وأما ما
تدعيه شركة التأم� العراقية من وجود خساره كـبيرة لدفعها التعويضات الكثيرة
للمـتـضـررين فـلا يبـرر قلة مـبـالغ الـتعـويـضـات اPقـدرة من اللجـان القـضـائيـة في

الشركة التأم� ولا حصر التعويض بالأقارب من الدرجة الأولى.

موقف القضاء العراقي
لم ينص القـانون اPدني العراقـي لسنة ٩٥١ على حالة تعـويض الغـير عن الضـرر اPعنوي في
حالة العـجز الدائم للمـصاب وهو عـيب في التشريع وقـد ذهب القضـاء العراقي الى تأكـيد ذلك
فـفي قضـيـة ذهبت فـيهـا مـحكمة الـتمـيـيز الى مـا يلي: " اذا لم �ت اPصـاب فـلا يحكم لوالده

(١٢٣) الوقائع العراقية- العدد ٢٨٩١ في ٩٨٢/٧/٥.
(١٢٤) وأنظر شـرح القـرار اPذكور من الـدكتـور غـازي عبـدالرحـمن ناجي: في تحـديد اPسـتحـق� للتـعـويض من

الضرر الادبي بسبب الوفاة- مركز البحوث القانونية- بغداد- ١٩٨٤.
١- الوقائع العراقية- العدد ٢٨٩١ في ١٩٨٢/٧/٥.
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بتعويض أدبي عن اصابة ولده"(١٢٥). والى أنه: " لا يحق للغير اPطالبة بالتعويض الادبي الا
في حالة موت اPصاب"(١٢٦).

وPا كــانت الفــقـرة الثــانيــة من اPادة (٢٠٥) من القــانون اPدنـي لم تحـدد درجــة القــرابة من
اPستحـق� للتعويض عن الضرر اPعنوي الأمر الذي أوقع القـضاء العراقي في حيرة ففي قـضية
ذهبت فـيهـا مـحكمـة التمـيـيز الـى أنه: " يستـحق التـعويـض عن الضرر الادبي اقـرباء اPتـوفي

حتى الدرجة الرابعة"(١٢٧).
وفي قـضـيـة اخــرى ذهبت فـيـهـا الى مـا يـلي: " تسـتـحق الجـدة التـعــويض الادبي عن دعس
حـفـيـدها ووفاتـه لأنها مـن اPشمـول� بتـعـبـيـر (الأقـرب� من الاسـرة) الوارد في اPادة ٢٠٥ من

القانون اPدني"(١٢٨).
بينما ذهبت في قـضية اخـرى الى ما يلي: " أم الزوجة تستـحق تعويضا أدبيـا عن موت زوج

أبنتها"(١٢٩).
كمـا وجد قرارات مـتعددة تحصـر حق التعويض عـن الضرر اPعنوي للمسـتحق� بسـبب الوفاة

الى الدرجة الثانية من القرابة(١٣٠).
ولم تسـتقر اتجـاهات القضـاء العراقي على رأي واضح ومـوحد من فكرة اعـتمـاد الاعتـبارات
الخـارجـة عن الضـرر واPؤثرة في تقـدير التـعـويض عن الضـرر اPعنوي فـفي قـضـيـة ذهبت فـيـهـا

محكمة التمييز الى ما يلي:
"أن الضرر اPادي والادبي يقدر من الخبراء �ا يناسب مركز اPتضرر الاجتماعي"(١٣١). بينما
تذهب فـي قــرار آخــر الى أن: " التــعــويض الادبي هـو الحــزن واللوعــة اي ينـتــفي فــيــه اPركــز
الاجتـماعي أو الاقتـصادي لأي شخص فـهو تعويض عن لوعـة وعاطفة قـد يتساوى فـيه الناس

كــــافــــة وعليــــه فــــلا ينـبــــغي أن يكـون هنـاك تفــــاوت ملـحـــوظ فـي التــــعــــويض الادبـي ب�
شخص…."(١٣٢). وفي قرار آخـر: "أن عاطفـة الامومـة لا تقاس باPركـز الاجتمـاعي عند الحكم

بالتعويض الادبي وفقا لتقرير الخبراء"(١٣٣).
كمـا يلاحظ استـقرار الرأي في القـضاء العـراقي من خلال العـديد من القرارات على تـعويض
الضرر اPعنوي اPرتد على الصغير غـير اPميز والصغير اPميز لأنهمـا يفقهان معنى الألم والحزن
واللوعــة والحـرمـان وعــاطفـة الامــومـة أو الأبوة(١٣٤). الا ان مــا يلاحظ بهـذا الخــصـوص عــدم
الاسـتـقـرار من القـضـاء اPوقـر من هذه اPسـألة فـوق أن اPعـيـار الذي يحـدد جـواز أو عـدم جـواز

التعويض عن الضرر اPعنوي لعد� التمييز ومن في حكمه غير واضح.
ففي قـرار ذهبت فيـه محكمة التـمييـز اPوقرة الى مـا يلي: " الطفل الذي يشعـر بالالم بسبب
دعس أخـته ووفاتهـا يستـحق التعـويض عن الوفـاة دون أخيه الذي لا يـشعر بذلـك بسبب صـغر
سنه ويعود تقـدير هذا الامر الى الخبيـر مع الاخذ بنظر الاعتبـار أن سن التمييز هو �ـام السابعة
من العـمر"(١٣٥). كـما ذهبت مـحكمـة التمـيـيز الى:"أن تقـدير التـعويض عن الضـرر الادبي لا
علاقة له بالقوة الكسبية للمجني عليه"(١٣٦). وفي قرار آخر:" يستحق الاحفاد تعويضا ادبيا
بسبب مـوت جدتهم اPدعوسـة وذلك بصفتـهم الشخصـية لا باعتـبارهم ورثة والدهم اPتـوفي بعد
جدتهـم لأب ولا تستحـق زوجة ابن اPدعـوسة تعويضـا ادبيا لكـون اPدعوسة لـيست من اقـاربها
ولأن التـعويض الادبي لا ينتـقل الى الغيـر"(١٣٧). وفي قـرار آخر"لا يحكم للصـبي غيـر اPميـز
بتعـويض أدبي لعـدم ادراكه ما هيـة اPصيـبة وعـدم شعـوره بالالم والحزن بسـببـها"(١٣٨). بينما

ذهبت محكمة التمييز في قرار آخر الى ما يلي:

(١٢٥) رقم القـرار ٩٨ ١١١٠/مـدنية أولى/١٩٧٩ فـي ٩٧٩/٥/٢٢- مجـمـوعة الأحـكام العدليـة- العـدد٢-
٩٧٩ -ص٣٦.

(١٢٦) رقم القرار ٦٦٤/م١٩٧٩/٤ في ٩٧٩/٢/١٦ مجموعة الاحكام العدلية- العدد ١- ١٩٨٠- ص١٥.
(١٢٧) رقم القــرار ١٧٧مـدنيـة أولـة /١٩٨٠ في ٩٨٠/٨/٣٠ مـجـمــوعـة الاحكام الـعـدليـة-الـعـدد ٣-٩٨٠-

ص١٥.
رقم القرار ٤٧٢/م٩٨١/١ مجموعة الاحكام العدلية -العدد الآول - السنة ١٢-١٩٨١- ص٢٢.

(١٢٨) رقم القرار ١٤٠٤/ إدارية/٩٨١ في ١٩٨١/١٢/٣٠ مجموعة الاحكام العدلية -٩٨١- ص٢٣.
(١٢٩) قرار رقم ٤٠٢/م٩٧٥/١ مجموعة الاحكام العدلية- ١٩٧٥- ص٣٣. 

(١٣٠) قرار رقم ٣٢٦/حقوقية ثالثة/٩٧٠ في ٩٧٠/٥/١٢ النشرة القضائية- ١٩٧٠.
(١٣١) رقم القرار ٣٨٦٧/ إدارية ثالثة/٩٨٢ في ٩٨٣/٦/٢٦ (غير منشور).

(١٣٢) قرار رقم ٦/م٩٧٥/١ في ٩٧٥/٤/٢٤ مجموعة الاحكام العدلية- العدد الثاني- ١٩٧٥. 
(١٣٣) انظر على سبيل اPثال القرارات التالية (غير منشورة):

قرار رقم ١٩٤/ج/٩٨٥ في ١٩٨٥/١٢/٣١ محكمة جنايات نينوى.
قرار رقم ٣٨٢/ج/٩٨٥ في ١٩٨٥/٩/٧ محكمة جنايات نينوى.

قرار رقم ١٢٣٤/إدارة/٩٨٤ في ٩٨٣/١٢/١١ المحكمة الادارية- بغداد.
قرار رقم ٣٧٧/ج/٩٨٥ في ١٩٨٦/١/٢٠ محكمة جنايات نينوى.

قرار رقم ٢٣٤/ج/٩٨٥ في ١٩٨٥/١٢/٢١ محكمة جنايات نينوى. 
(١٣٤) رقم قرار٨٠٣/مدنية أولى /١٩٧٨ في ١٩٧٩/٩/١٦.

(١٣٥) رقم قرار ٧٠٨/م٩٧٧/١ في ١٩٧٨/١/٣١ مجموعة القاضي أبراهيم اPشاهدي- ص٢٩٢.

(١٣٦) رقم القرار ٦٤١/م٩٧٧/١ في ١٩٧٨/٥/٣ مجموعة القاضي أبراهيم اPشاهدي- ص٢٩٣.
(١٣٧) رقم القرار ١٠٦٠/م٩٧٩/١ في ١٩٧٩/١٠/٢١ مجموعة القاضي أبراهيم اPشاهدي- ص٢٩٨.

(١٣٨) رقم القرار ٦٧/م١٩٨٠/١ في ١٩٨٠/٥/٢٦ مجموعة القاضي أبراهيم اPشاهدي- ص٣٠٣.
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"تستحق ابنـة اPتوفي دعساً تعويضـاً ادبيا ولو كان عمـرها سنة واحدة لأن حزن الصغـير اشد
واوجع لحرمانها من الاب ومعاناتها من ذل اليتم".

الضرر اPعنوي في القانون اPدني الاردني
لم ينص اPشـرع الاردني على الضـرر اPعنـوي ضمن آثـار الحق وا�ا نهج نفس مـسلك القـانون
اPدني العـراقي ح� نـص على هذا النوع من انواع الضـرر في اPـادة ٢٦٧ وضـمن احكام الفـعل
الضــار. وقـد ترتب على هـذا ان الانتـقــادات التي وردت على القــانون اPدني العــراقي في هذا

الخصوص لم يتخلص منها القانون اPدني الاردني.
فـاPادة ٢٦٧ نصت علـى مـايلي: "١- يتناول حق الضـمـان الضـرر الادبـي كـذلك. فكل تعـد
على الغيـر في حريته او في عـرضه او في شرفه او في سـمعتـه او في مركزه الاجتـماعي او في
اعـتـباره اPالـي يجعل اPـتعـدي مـسـؤولاً عن الضـمان. ٢- ويجـوز ان يقـضي بالضـمـان للازواج
وللاقرب� مـن الاسرة عمـا يصيبـهم من ضرر ادبي بسـبب موت اPصـاب. ٣- ولاينتقل الضـمان

عن الضرر الادبي الى الغير الا اذا تحددت قيمته �قتضى اتفاق أو حكم قضائي نهائي".
ومن البـديهي ان التعـويض عن الضـرر اPعنوي يقـدر جملة واحـدة وفقـاً للاعـتبـارات اPتعـددة
الخارجـة عن الضرر منهـا خاصـة بالفاعل ومنهـا تخص اPتضـرر على نحـو ما سنبيـنه. الا ان ما
يهمنـا هنا بيان بعض أهم اPلاحظات على القـانون اPدني الاردني بشأن تـنظيمه لاحكـام الضرر

اPعنوي وذلك على النحو الآتي:
١- ان القانون اPدني الاردني تبنى التـقسيم اPنتقـد للمسؤولية اPدنية ومـا يترتب عن ذلك من
فـهم خـاطيء مـن ان القـانون الرومـاني كـان يجـيــز التـعـويض عن الضـرر اPعـنوي في نطاق
العمل الضـار ولا يجيـزه في نطاق اPسؤولية العـقدية. ولهـذا لم نعثر على نـص في القانون
اPدني الاردني يجـيز فـيه التـعويض عن الضـرر اPعنوي في مـجال اPسـؤولية العـقدية حـيث

هناك العديد من الحالات التي �كن ان نتصور فيها حصول هذا الضرر.
٢- لم يحــدد نص اPادة (٢/٢٦٧) مــفـهــوم (الاقــرب� من الاســرة) ولم يحـدد درجــة القــرابة

اPستحقة للتعويض.
٣- حــصــرت اPادة الحق في التــعــويض عن الـضـرر اPـعنوي لغــيــر اPصــاب في حــالة الاصــابة
الجـســدية اPمــيـتــة وهو عـيب جــوهري في القــانون. لأن الضــرر اPعنوي اPرتد في الاصــابة

الجسدية غير اPميتة لايقل في مداه عن الضرر اPعنوي اPرتد في حالة الاصابة اPميتة.
٤ -ان الفقرة الثالثة من اPادة (٢٦٧) نصت على التعويض الذي ينتقل من اPورث الى الورثة

�وجب الدعـوى الوراثيـة اذا حـصل اتـفاق بـ� اPضـرور وفـاعل الضـرر او صـدر حكم نهـائي
وهو اتجاه غير سليم اذ تكفي اPطالبة القضائية.

موقف القضاء الاردني
ذهبت محكمـة التمييـز في القضيـة اPرقمة (�يـيز حقوق ٨١/٢٤٧) الى مـايلي:(�ا ان الزوجة
اPسيـحية التي طلـقت قد حرمت بعـد الطلاق من اعالة زوجهـا لها والانفـاق عليها كـما أنه لحق
بهــا ضــرر ادبي من جــراء هذا الطـلاق فـأنـهـا تـسـتــحق الـتـعــويض عـن الضــرر اPادي والادبي

.(١٣٩)( معاً
وفي قضية اخرى ذهبت المحكمة الى مايلي: (ان اعتماد المحكمة في الحكم بالتعويض اPقرر
على اساس من ان القتيل ابن للمدعي� ومعيل لهما واPثبت بالشهادة يتفق مع القانون)(١٤٠).
كـــمـــا ذهـبت في قـــضـــيـــة اخــــرى الى: (ان الضـــرر الادبـي مـــضـــمـــون على اPـؤمن بحـكم
القانون)(١٤١). ولا نتفق مع اتجـاه محكمة التميـيز اPوقرة في حكمهـا الذي جاء فيه:(مـشاعر

الالم من الجروح لاتدخل في اعتبارات الضرر الادبي)(١٤٢).

٣- طرق التعويض والعوامل اPؤثرة فيه
اPسألة الأولى: طرق تعويض الضرر في اPسؤولية التقصيرية

التـعـويض هو وسـيلة القـضـاء الى ازالة الضـرر أو التـخفـيف منه وهـو الجزاء العـام عن قـيـام
اPسـؤوليـة اPدنيـة وهو ليس عـقابا عـلى اPسـؤول عن الفعـل الضار. ولكـن طرق جبـر الضـرر أو
تخفيفه متعددة تختلف حسب نوعه وحسب مداه ور�ا يتدخل القضاء في ذلك فلا يحقق جميع
رغبـات اPدعي في طلب التـعويض. فـالتعـويض اما ان يكون (عـينا) أو تعويضـاً �قابل ولـهذا

لابد من الاشارة لهما على النحو الاتي:

اولا: التعويض العيني
كـان عليه قـبل الاصـابة او الحادث ولا �ـكن تصور وجـود هذا النوع من التـعـويض في جمـيع

أنواع الاضرار أو الاصابات.

(١٣٩) مجلة نقابة المحام� - س ٢٩- ١٩٨١- ص١٩٢٢.

(١٤٠) مجلة نقابة المحام� - س ٢٧- ١٩٨٩- ص١٧٥٢.

(١٤١) مجلة نقابة المحام� - س ٣٨- ١٩٩٠- ص١٣٤٤.

(١٤٢) مجلة نقابة المحام� - س ٣٧- ١٩٨٩- ص١٧٢٤.
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الا ان من اPمكن أن نتـصور ذلـك في مجـال الاطراف الصناعـية أو الاعـضاء الغـيـر طبيـعيـة
رغم وجـود مـعـارضة من جـانب كـبـيـر من الفـقـه اPدني الذي لايعـدها وسـيـة مقـبـولة في مـجـال

الضرر الجسدي والتعويض عنه(١٤٣).
ولابد من الاشـارة هنا ان بعـضـا من الفـقـهاء لم �يـز ب� التـنفيـذ العـيني والتـعـويض العـيني
ووصفـهما بأنهـما مـصطلح� مترادف� في اPـعنى. فالاستـاذ الجليل السنهوري اتجـه ابتداء الى
القــول بعـدم وجــود فــارق ب� التنفــيـذ الـعـيني والـتـعــويض العــيني لكونهــمــا وفـاء بالالتــزام
(١٤٤). الا انه عـاد فـتـخلص عن هذه الفكرة في الجـزء الثـاني من الوسـيط فـاوضح الفـرق عيناً
بينهـما فـقـال أن الاول يكون قـبل وقوع الاخـلال بالالتـزام فيكون هـناك تنفيـذ عـيني عن طريق
عــدم الاخــلال به{ والـثــاني بعــد وقــوع الاخـــلال بالالتــزام فــازالة المخـــالفــة تكون الـتــعــويض

العيني(١٤٥).
ويفضل الاستاذ عبـدالباقي البكري تسمية التعويض العيني بالتنفيـذ العيني الجبري للالتزام

.(١٤٦) ذلك لأن أمر اعادة الحالة ما كانت عليه لايعد تعويضا وا�ا تنفيذاً عينياً
كـمـا نشـيـر الى مـا ذهبت اليـه مـجلة الاحكـام العـدليـة التي ذكـرت من طبـيـقـات التـعـويض
العيني بأن: (رؤية المحل الذي هو مـقر النساء كـحصن الدار واPطبخ والبئـر تعد ضررا فاحـشاً{
فاذا احدث رجل في داره شبـاكا او بناءاُ مجدداُ وجعل له شباكـاً مطلا على المحل الذي هو مقر

لنساء جاره اPلاصق أو الفاصل بينهما طريق{ فأنه يؤمر برفع الضرر….).
أما عن موقف القـضاء فقد ذهبت مـحكمة التميـيز في قرار لها: (اذا كانت الشـبابيك اPطلة
على دار اPدعي على ارتـفاع �نـع الاشراف منـها الا باسـتـعـمـال السلم فـلا يجـوز الحكم بسـدها
لعـدم وجـود الضـرر)(١٤٧). وفي قـرار آخـر (فـتح نوافـذ مطلة على حـديقـة الجـار يعـتـبـر ضـررا
فاحـشا ويجب ازالـته)(١٤٨) وفي قـضيـة اخرى ذهبت المحكمـة فيـها الى ان: (فـتح شبـاك على

دار مجاورة يعتبر ضررا اذا كان يحد من حق تصرف صاحب الدار في ملكه).

يضاف الى مـا تقدم ان القـانون اPدني العراقي اشار الى بـعض التطبيقـات للتعـويض العيني
في نطاق التعسف في استـعمال الحق سواء أكان الضرر اPتولد مـاديا أم معنويا حيث في اPادة

(٤١) مثلا مايخص التعويض العيني في الضرر اPعنوي ح� ذكرت:
(لكل من نازعه الغير في أستعمال لقبه بلا مبرر ولكل من انتحل الغير لقبه أن يطلب وقف

هذا التعرض…).
أمـا القــانون اPدني الاردني فــقـد نص في اPادت� (٤٨ و ٤٩) علـى بعض صـور التــعـويض
العـيني بالنسـبة Pن وقع علـيه اعـتداء عـلى احد الحـقـوق اPلازمة لشـخـصيـته أمـا اPنازعـة على

الاسم أو اللقب أو غير ذلك.
ومع ذلك يشــتـرط عـادة للحكـم بالتـعـويض العــيني أن يكون uكنـاً وغـيـر مـرهق للـمـسـؤول
(اPادة ٣٥٥ مدني اردني) وأن يكـون حسبـما تقتـضيه الظروف ويطلب مـن اPتضرر كـما نصت
الفــقـرة الثـانـيـة من اPادة (٢٠٩ مــدني عـراقي) مــايلي: (… على أنه يجــوز للمـحـكمـة تبــعـا
للظروف وبناء على طلب اPتضـرر أن تأمر باعادة الحالة الى مـا كانت عليه…) الا أنه في كـثير
من الاحيان يتعـذر على القاضي الحكم بالتعويض العيني uا يوجب عليـه اللجوء الى التعويض

�قابل.

ثانيا: التعويض �قابل (النقدي وغير النقدي)
يقـصـد بالتعـويض النقـدي التـعـويض ببـدل وهو الاصل في تقـدير التـعويـض عن العمل غـيـر
اPشروع(١٤٩). لأن للنقود وظيـفة اصلاح الضرر الناتج عن الفـعل الضار مهمـا كان نوع الضرر

جسديا أم ماليا أم معنوياً(١٥٠).
هذا فـوق أن الحكم الصادر بهـذا التعـويض العـيني أو التعـويض غيـر النقدي ولا ترى سـبيـلاً

أمامها غير ذلك(١٥١).
وقد نصت الفقرة الثانية اPادة (٢٠٩) من القانون اPدني العراقي على أنه: (يقدر التعويض
بالنقـد…) وكـذلـك اPادة ٢/١٧١ من القـانون اPدني اPصـري واPـادة ١٣٦ من قـانون اPوجـبـات

(١٤٣) راجع تفصيل ذلك في اطروحة باسم محمد رشدي: الضرر اPادي الناتج عن الاصابة الجسدية ص١٦٣.
١- الوسيط في شرح القانون اPدني-ج١- ص ١٠٩٢ فقرة (٦٤٣).

(١٤٤) الوسيط- ج١- ص ٧٩٨ فقرة (٤٤٠).
(١٤٥) عبدالباقي البكري - تنفيذ الالتزام- فقرة ٩٦- ص١٣٦.

(١٤٦) قرار رقم ٣١١٧/حقوقية/٩٦٣- مجموعة القاضي ابراهيم اPشاهدي- القسم اPدني ص٤٥٥.
(١٤٧) قرار رقم ٢٧٦٣/حقوقية/٦٥- مجموعة القاضي ابراهيم اPشاهدي- ص٤٥٩.
(١٤٨) رقم القرار ٢٧/حقوقية/٩٦٨-مجموعة القاضي ابراهيم اPشاهدي- ص٤٦٠.

(١٤٩) د.احمد حشمت ابو ستيت- فقرة ٤٨٧- ص٤٥٩.
منير القاضي- العمل غير اPشروع- ص٣٢.

(١٥٠) الاستاذ السنهوري - الوسيط- ج١- ص١٠٩٤.
د. غني حسون طه- اPرجع السابق- ص٤٨٣.
عبدالباقي البكري- تنفيذ الالتزام- ص١٣٤.

(١٥١) الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج١- ص١٠٩٤.
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والعـقود اللبنانـي{ بينما لم يشـر القـانون اPدني الفـرنسي صراحـة في اPادت� ١٣٨٢ و ١٣٢٣
للتعويض النقدي وا�ا ذكرت في مواد أخرى تتعلق بالاخلال بالعقد(١٥٢).

وإذا كـان الاصل في التـعـويض النقـدي أن يكون دفعـة وحـدة يدفع الى اPتـضـرر الا انه ليس
هناك مـا �نع مـن ان يكون التـعـويض النقـدي مــبلغـاً مـقـسطاً او على شكـل مـرتب مـدى حـيـاة
اPتــضــرر والـى هذا ذهبت اPـادة (٢٠٩) مــدني عــراقي التـي جــاء فــيــهــا "…ويصـح أن يكون
التـعـويض أقسـاطاً او ايراداً مـرتبـاًَ ويجـوز في هذه الحـالة الزام اPدين بأن يقـدم تأمـيناً". وعلى
هذه الانواع نـصت اPادة ١/١٧١ من القـــانون اPدني اPصـــري واPادة ١٣٢ من القــانـون اPدني

الجزائري وكذلك اPادة ١/٢٦٩ من القانون اPدني الأردني.
الا ان مـا يلاحظ على الصـياغـة التـشريعـيـة للمادة (٢٦٩) أردنـي و (٢٠٩) مدني عـراقي
أنهـمـا ذكـرتا حـالة التـعـويض اPقـسط والـتـعويـض في صـورة ايراد مـرتب مـدى الحـيـاة ثم على
التـعويـض النقدي الذي يـقدر جـملة واحـدة. بينمـا كان يـجب ذكر العكـس فيـتـقدم التـقـدير في

صورة جملة واحدة أولاً ثم تذكر الصور الأخرى ولهذا نقترح تعديل صياغة هات� اPادت�.
أما الفارق ب� التعـويض اPقسط عن التعويض في صورة ايراد مرتب مـدى الحياة هو أن كلا
منهـمـا يـقع دورياً في صـورة دفـعـات مـحــددة الا أن الشكل الأول مـحـدد العـدد والـثـاني غـيـر
معروف عدده لأنه يرتبط بحياة الشخص فلا يعرف تأريخ اPوت. إلى جانب وجود التأم� الذي

قد تقرره المحكمة في الحالة الأخيرة لضمان استمرار دفع اPدين للايراد.
ان التـعــويض النقـدي هو الطريـق الأصلي والوجـوبي عند فــرض التـعـويض من المحكـمـة أمـا
التـعويض العـيني والتعـويض غيـر النقدي فـلا �كن للمحكمـة أن تفرضـهمـا الا بناء على طلب

من الدائن وتوافرات امكانية الاستجابة للطلب.
ولابد من الاشـارة هنا الى ان اPشرع العـراقي اتخـذ منهجـاً مقـيداً لنص اPادة (٢٠٩) مـدني
�وجب الفقـرة الثانية من اPادة (٢) من قانون التـأم� الالزامي رقم ٥٢ لسنة ١٩٨٠{ حيث لم
يجـز أن يكون التـعـويض الجـسـماني عن حـوادث السـيـارات الا في صـورة تعـويض نقـدي يدفع
جـملة واحـدة ولم يجز الـتعـويض النقـدي في صـورة أقسـاط أو ايراد مـرتب مـدى حيـاة اPضـرور
وهو تقييد لـسلطة المحاكم واللجان القضائية اPشلكة �وجب قـرار رقم ٨١٥ لسنة ١٩٨٢{ كما

انه اتجاه غـير مـقبـول. كما لم نجـد ما يقـيد نص اPادة (٢٦٩) من القـانون اPدني الأردني على
نحو ما ذهب إليه اPشرع العراقي.

ولقد عـثرنا على قرار غيـر منشور اتجهت فيـه محكمة التمـييز الى الحكم بالتعـويض النقدي
على شكل ايراد مـرتب مـدى حـيـاة اPتـضرر الذي أصـيب بضـرر جـسـدي غـيـر uيت الذي يلحق
اPضـرور{ ولهذا نقـتـرح الغاء أو تعـديل الفـقرة (٢) من اPادة (٢) من قـانون التـأم� الالزامي

من حوادث السيارات رقم ٥٢ لسنة ١٩٨٠.
ولعل من اPفيد ان نشيد �ا ذهب اليه القضـاء الكويتي في قضية تعويض عن اصابة مرورية
فريدة من نوعها الزمت المحكمـة شركة التأم� بدفع مبلغ ٣٢٥ الف دينار كويتي لفـتاة اصيبت
باصـابات جـسـدية بليـغـة اقـعـدتهـا من التـمـتع بشـبـابهـا مدى الحـيـاة كـمـا الزمـتـهـا بدفع مـبلغ
(٣٠٠) دينار كـويتي شهـرياً كـراتب شخـصي يدفع لهـا اعتـباراً من تـاريخ رفع الدعوى ومـبلغ
شهـري لعاملة تسـاعدها على ادارة ورعـاية شؤونها وذلك لكـون الشركة هي الضـامنة واPؤمنة.
على السائق الذي ارتكب الفعل الضار(١٥٣). وكم كنا نأمل من القضاء واللجان القضائية في

العراق أن تحذو حذو القضاء الكويتي واPصري والفرنسي.
أما عن التعويض غيـر النقدي فهو يتوسط التعويض العيني والتعـويض النقدي فهو تعويض
أنسب مـا تقتـضيـه ظروف الدعوى في بعض الصـور(١٥٤). فقـد يكون من مصـلحة اPتـضرر أن

يطلب التعويض غير النقدي فتأمر المحكمة بأمر مع� على سبيل التعويض.
وصور التـعويض غير النقـدي كثيرة فـقد يقع في شكل نشر حكم الادانة على مـرتكب الفعل
الضـار فـفـي عـام ١٩٨٥ نشـرت احـدى الصــحف البـريطانيــة اعـلاناً يسيء على شكـل اللبـاس
العربي فاجتمـعت غرفة التجارة العربية في لندن مع تعاون السفـارات العربية وطلبت من شركة
اطارات (دنلوب) التي نشـرت الاعلان الاعـتذار Pرتـ� تحريرياً في ذات الصـحيـفة التي ذكـرت
الاعلان. على ان هناك من يذهب ان الرد في الصحف على قذف او اخبـار غير صحيحة هو من
حالات الدفاع الشرعي التي ينـعدم فيها الخطأ لأنه من حالات التعـدي اPشروع وليس له علاقة
بالتـعويض غـيـر النقدي كـما يعـتـبر بعض الشـراح ان نشـر الاعتـذار في الصحـيـفة هو تعـويض

عيني(١٥٥).
كما قد يقع التـعويض غير النقدي في شكل الحكم �صروفات وفـي هذا اPعنى قضت محكمة (١٥٢) عدلت اPادة ١٣٨٣ مدني فرنسي عام ١٩٨٧ وأصبح التعديل نافذاً من أكتوبر:

Misi A, Jour 1988 Du Code Civile 1987. P. 25.

أما القـانون اPدني الأردني فقد نـص على التعويض النقـدي في اPادة (٢٦٩) إلا أنه لم يتجنب الانتـقادات
التي تعرض لها القانون اPدني العراقي.

(١٥٣) القرار منشور تفصيلاً في جريدة الوطن الكويتية- العدد ٤٧٨٣ في ١٩٨٨/٦/١٤.
(١٥٤) مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اPدني اPصري- جــ٢- ص٣٩٧.

(١٥٥) يوسف نجم جبران- ص٢٥٢.
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الاسكندرية في ١٩٣٠/١/١٤ بأن: "للمحاكم ان تقضي في دعوى التعويض عن ابلاغ كاذب
أو قذف بالتصريح Pن أصابه ضرر بنشر الحكم الصادر في دعواه على نفقة المحكوم"(١٥٦).

وقـد تكون صورتـه الحكم �بلغ رمـزي لا على أساس ان اPبلـغ المحكوم هو مقـابل للضـرر وا�ا
اقـرار من القضـاء بحق طالب التعـويض(١٥٧). فـهو اسـتنكار قـضائي للعـمل غـير اPشـروع من
الفـاعل{ وقـضت مـحكـمـة اسـتـئناف باريس في ١٩٦٧/٢/٢٧ للمـمـثلة الـفـرنسـيـة (بريجـيت
باردو) بتعويض رمزي حـسب طلبها مع نشر الحكم في ثلاث جرائد ضد شركـة بلجيكية نشرت

صوراً لها خاصة لا علاقة لها بنشاطها الفني دون موافقتها الصريحة(١٥٨).
ويضيف الفقه اPدني الكثير من الصور للتعويض غـير النقدي كالاعتراف بالشرف والاعتذار

الجدي أمام المحكمة لتخفيف الآلام عن اPضرور(١٥٩).
أن هذه الصـور للتعـويض غيـر النقدي لا تنحـصر فـقط بالضرر الجـسدي وإ�ا �كن أن تشـمل

الضرر اPالي والضرر اPعنوي حسب ظروف القضية وتبعاً لطلبات اPدعي.
اPسألة الثانية: العوامل اPؤثرة في تقدير التعويض

لكي يكون التـعويض عن الضرر كـاملاً وعادلاً لا يجـوز اهمال الظروف او العـوامل التي لها
تأثيـرها في تقدير التـعويض عن الضـرر. وهذه العوامل اسـتقـرت عليـها التـشريعـات الوضعـية
والفقه اPدني وطبقتها المحاكم على القضايا اPـعروفة عليها. فهناك عوامل خاصة باPسؤول عن
الفـعل الـضـار تؤثر على مـبلـغ التـعـويض المحكوم به وهـناك عـوامل خـاصـة باPتــضـرر لا يصح
اهمــالهـا لتــأثيـرهـا على مـبـلغ التـعــويض ايضــاً{ هذا فـضــلاً عن وجـود عــوامل أخـرى عــديدة
كالتـضخم الاقـتصـادي وارتفاع الاسعـار وطول مدة حـسم الدعوى (التـأخر في حـسم القضـية).

لهذا لابد من الاشارة بصورة موجزة الى هذه العوامل على الشكل التالي:
- العوامل الخاصة بالفاعل وأثرها على مبلغ التعويض.
- العوامل الخاصة باPتضرر وأثرها على مبلغ التعويض.
أ- العوامل الخاصة بالفاعل وأثرها على مبلغ التعويض

- جسامة الخطأ اPسؤول عن الفعل الضار.
- حالة اPسوؤل اPالية.

- التأم� من اPسؤولية.
من الناحية الواقعية يتأثر القاضي حتما ببعض العوامل أو الظروف ح� يقرر العقوبة كجزاء
لقيام اPسوؤلية الجنائية أو يحكم بالتعويض اPدني سواء ذكر هذه العوامل في ذات قرار الحكم

أم لم يذكرها.
فـجـسامـة خطأ الـفاعل لا يـستطـيع القـاضي أن يهمـلها حـ� يقرر الـعقـوبة ويقـدر التـعـويض
اPدني لا سـيــمـا اذا كـان التـعـويـض المحكوم به ناتجـاً عن جـر�ـة جنائيـة لأن مـحكـمـة اPوضـوع
(الجنايات الكبـرى) أو (الجنـح) ذاتهـا تقـدر التـعويـض إلى جـانب الحكم بالعـقـوبة فـقط تاركـة

مسألة تقدير التعويض للمحكمة اPدنية المختصة.
أن القــاضي الجنائي يـذهب في العــادة الى اقـامــة التــوازن ب� العــقـوبة التـي يحكم بهــا مع
التــعـويض اPدني الـذي يقـرره على مــرتكب الفــعل الضــار وبالتـالي الـى زيادة أو تقليل مــبلغ
التعـويض حسب جـسامة الخـطأ. ففي قضـية نشـرتها جريدة الثـورة يوم ١٩٩٠/١/٢١ ارتكب
فيها طالب دكتوراه مع آخر جر�ة (العـاهة البدنية اPستد�ة) بحق طالبة رفضت الزواج منه لأنه
كـان يحـبـهـا �ادة مـاء النار (التـيـزاب) فـقـررت محـكمة جـنايات الكرادة العـقـوبة حـسب اPادة
٤١٢ عـقوبـات بايقاع العـقـاب Pدة ١٥ سنة على المجـرم� مع تعـويض قـدره (٥٠) ألف دينار

للمتضررة.
ولا شك ان هذه الجـر�ة وما فـيـها من حـصـول جسـامة لخطـأ مرتكب من شـخص مـثقف يعـمل
اســتـاذاً في الجــامــعـة يـسـتــوجب انزال العــقــاب الشـديـد �ا يتناسب مـع الخطأ اPذكــور والحكم

بتعويض متوازن مع هذه الجسامة فلم تستطع المحكمة التخلص من هذا الشعور في حكمها.
ومن الناحية التشريعية{ فان القوان� اPدنية لم تغفل النص على هذا الأمر فقد جاء مثلاً في
اPادة ٢٣٧ من اPشروع التمهيدي للقانون اPدنـي اPصري أنه "يقرر القاضي مدى التعويض عن
الضرر الـذي لحق اPصاب طبـقاً لأحكام اPادت� ٣٠٠/٢٢٩ مـراعياً فـي ذلك الظروف وجسـامة

الخطأ" غير ان اللجنة اعتبرت جسامة الخطأ تدخل في عموم عبارة (الظروف اPلابسة)(١٦٠).
أما القانون اPدني العراقي فلم ترد فـيه اشارة صريحة او ضمنية لجسـامة خطأ اPسؤول فاPادة
(٢٠٨) جاءت خالية �امـاً من ذلك uا يعني ان اPشرع ترك أمر ذلك للاجتهـاد القضائي حسب
قواعد الـعدالة. الا ان مشروع القـانون اPدني نص في اPادة (٤٣٩) صراحة على جسـامة الخطأ
والعـوامل الأخـرى الخـاصـة باPسـؤول واPضـرور عند تقـدير الـتـعويـض. وقد نـهج القـانون اPدني

(١٥٦) د. كمال مرسي- الالتزامات- جــ٢- القاهرة -١٩٥٥- ص٢٠٨ هامش٢.
(١٥٧) مصطفى مرعي- اPسؤولية اPدنية- ص٣٤٩.

(١٥٨) أشار الى القرار اPذكور سعدون العامري- تعويض الضرر في اPسؤولية التقصيرية- ص٨٧.
(١٦٠) الاستاذ السنهوري- الوسيط- جــ١ - ص١٠٩٥ هامش١.(١٥٩) مال�- القانون اPدني وحماية حقوق الشخصية في الاتحاد السوفيتي- ص١١٧- ١١٨.
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الأردني في اPادة (٢٦٨) على نفس اتجاه اPشرع العراقي في اPادة ٢٠٨.
ومع ذلك{ فــان اPـادة (٢٦٥) من القــانون اPدنـي الاردني اشــارت الى فكـرة جــســامــة خطأ
اPسؤول في حـالة تعدد اPسؤول� عن الفـعل الضار ورجوع من قـام بدفع التعـويض بأكمله على
بقـية اPسـؤول� بنصـيب يحـدده القاضي تبـعـاً لجسـامة خطأ كـل منهم{ فان اسـتـحال عليـه ذلك

قسم التعويض بالتساوي. وأصل النص يعود للمادة (٢١٧) من القانون اPدني العراقي.
وأياً كـان الرأي{ فان اPوقف الـفقـهي السليم الذي اسـتقـر في فـرنسا ومـصـر والعراق وكـذلك
اPوقف التشـريعي لم يغفل جسـامة خطأ اPسؤول عن الفعـل الضار اغفالاً تامـاً رغم الفصل ب�
التـعويض اPدني والعـقـوبة الجزائيـة(١٦١). فـالقضـاء الجنائي في العـراق لم يهـمل جـسامـة خطأ
اPسؤول حتى ولو لم يفصح عن ذلك صراحة في الحكم فيشدد العقوبة ويزيد من التعويض ومن
أمـثلة جـسامـة الخطأ كـالسـرعة في قـيـادة السـيارات لـيلاً مع تناول اPـسكرات والسيـاقـة بدون
اجـازة وفتح الضـوء العـالي ووضع الأمتـعـة في السيـارة بصـورة غيـر اصوليـة(١٦٢). ولم يهمل
القــضـاء حــالة اPسـؤول اPالـيـة عند الحـكم بالتـعــويض فــهناك من يذهب بحـق ضـرورة مــراعـاة
الظروف الشـخـصــيـة للمـسـؤول لا سـيـمـا ظروفـه اPـاليـة كـأن يكون غنيـاً أو فـقـيـرا عـند تقـدير
التعويض(١٦٣). كمـا أن هذا العامل الخـاص باPسؤول يجد سـنده التشريعي في الـقانون اPدني
العـراقي (اPادة ١٩١) التي أشـارت صراحـة إلى أخـذ مركـز الخصـوم بنظر الاعـتبـار عند تقـدير

التعويض (الفقرة الثالثة من اPادة اPذكورة).
الا ان القضاء العراقي أهمل هذه الظروف عند الحكم بالتعويض عن الضرر اPعنوي بحجة أن
التـعـويض ليس وسـيلة للاثراء على حـسـاب اPسـؤول كـمـا ذهبت أحكام المحـاكم العـراقـيـة إلى

رفض اPساواة في التعويض ب� الضرر اPادي والضرر اPعنوي(١٦٤).

ويبـدو ان القضـاء العـراقي يجاري فـي موقـفه هذا مـا اتجـه إليه القـضـاء اPصري فـفي قـضيـة
عرضت على القضاء الأخير أهمل فيها حالة اPسؤول اPالية وقررت محكمة النقض ما يلي:

(ان ادخـال المحـكمـة…. يســار اPسـؤول عن الاضــرار في العناصــر التي راعـتــهـا عند تقــدير
التعويض هو عيب يستوجب نقض الحكم)(١٦٥).

ونحن لا ندعو الى أن يحـصل الاثراء من اPتضرر على حـساب الفاعل الغني لمجـرد كونه من
الفقـراء{ وا�ا ندعو الى عدم اهمال هذا الظرف اPالـي من القضاء عند الحكم بالتعـويض وصولاً

الى التعويض العادل.
الى جانب ذلك{ فان اPسؤول قـد يسعى الى التأم� من مسؤوليته عن خطأه غـير العمدي او
عن الخطأ الصـادر من الغـير حـتى ولو كان عـمـدياً{ الا ان هذا التأم� ليـس موجـوداً في جمـيع
المجـالات{ فـالـطب يخلو من التــأم� ضـد اPسـؤوليــة الطبـيـة بـينمـا اسـتــقـر مـبـدأ التــأم� من
اPســؤوليـة اPدنـيـة الناشــئــة عن حـوادث الســيـارات حــيث تغطـي شـركــة التـأم� الخـطر وتدفع

التعويض للمتضررين.
ولم يسـتقـر الفقـه اPدني على فكرة زيادة مـبلغ التـعويض لمجـرد ان اPسـؤول قام بالتـأم� من
اPسـؤوليـة حيث تعـددت الآراء وتبـاينت الاتجـاهات في ذلك. الا ان المحـاكم عمـلياً تتـأثر بهـذا

الظرف وتزيد من مبلغ التعويض اذا كان تعويضاتها زهيدة وهو أمر ليس عادلاً.

العوامل الخاصة باPتضرر وأثرها على مبلغ التعويض
- الحالة الصحية للمضرور.

- خطأ اPتضرر.
- الوضع اPالي للمتضرر.

تقـضـي قـواعـد العــدالة عند تقــدير التـعـويـض عن الضـرر في نطـاق اPسـؤوليـة الـتـقـصــيـرية
الاعتداد بالحالة الصحية للمضرور قبل وقوع الفعل الضار حيث تبدو أهمية ذلك بصورة خاصة
لدى تقـدير التـعويض عن الضـرر اPادي والضـرر اPعنوي الناتج عن الاصـابة الجـسدية{ أياً كـان

نوع الاصابة uيتة أم ليست uيتة.
ويطلق عـلى ذلك تســمـيــة (حــالة اPضــرور السـابقــة على الحــادث)(١٦٦). أو (الاسـتــعـداد
الشخصي للمـتضرر). فاPريض �رض القلب قـد تؤدي حادثة بسيطة الى اصابته بـنوبة قلبية لم

(١٦١) راجع: د. اسماعيل غاº- النظرية العامة للالتزام -جــ٢- أحكام الالتزام- ٩٦٧- ص١١٥.
(١٦٢) راجع القرارات التالية (غير منشورة):

٢٣٤/ج/٩٨٥ في ١٩٨٥/١٢/٢١ محكمة جنايات نينوى.
٣٧٧/ج/٩٨٥ في ١٩٨٦/١/٢٠ محكمة جنايات نينوى.

٣٨٣/ج/٩٨٥ في ١٩٨٥/١٢/٢٤ محكمة جنايات نينوى.
(١٦٣) د. سليمان مرقس- الفعل الضار- ط٢- ٩٥٦- ص١٢٢.

(١٦٤) من هذه القرارات التي لم تراع المحاكم اPركز اPالي للمسؤول أنظر مثلاً:
١١٨٧/جنايات/٩٧٤ في ٩٧٥/١٢/٢٢- مجموعة الأحكام العدلية- السنة ٦- ص٢٥٠.
٩٩٦/جنايات/٩٧٤ في ٩٧٥/١٢/٢٢- مجموعة الأحكام العدلية- السنة ٦- ص٢٥١.

٧٨٧/جنايات/٩٧٦ في ٩٧٧/١/١٣- مجموعة الأحكام العدلية- العدد الأول- ص٢٤٤.
١٠ و١١/هيئة عامة/٩٧٩ في ٩٧٩/٤/٢١.

(١٦٥) د. أبو اليزيد علي اPتيت- جرائم الاهمال- ط٥- ١٩٨٦- ص٤٦٧.
(١٦٦) يوسف نجم جبران- اPرجع السابق- ص٢٥٨.
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تكن بنفس النتيجة لو كان الشخص سليـما معافى وكذلك اPريض �رض السكر الذي لا تندمل
جروحه فتكون اصابته بالجروح أكثر خطورة من الجسم السليم.

كما �كن القـول بان الحالة الصحيـة للمتضرر قـد لا تكون مصاحبة لحـصول ضرر جسـدي فقد
يحـصل أن يتضـرر تاجـر بضرر مـعنوي أو مصـاحب لضـرر مادي وكـان عصـبي اPزاج فـيمـا يقع
عليــه من ضـرر جــراء الطعن بشــرفـه أو ســمـعـتــه سـتكون أكــبـر uا لـو كـان هادµ الطبـع سليم

الاعصاب.
ولكن يـكون التــقـدير الـقـضــائي للـتـعــويض عــادلاً يلزم ان يـدرس القـاضـي الوضع الصــحي
للمــتــضــرر قـبـل وقـوع الفــعل الـضـار وبعــده حــسب اPعــيــار الذاتي وليس وفــقــاً للتــقــديرات
اPوضـوعـية. و�ـكن الوقـوف على عـوامل متـعـددة تسـاعـد القـاضي في ذلك كـالعـمر والعـضـو

اPصاب ونوع الاصابة وغيرها.
على ان اPشـرع العراقي لم يشـر الى هذا الظرف الخـاص باPتضـرر بصـورة صريحـة او ضمنيـة
على العكـس uا ذهبت اليـه بعض الـقـوان� اPدنيـة{ ولهــذا جـاء اPشـروع اPدني يـنص على هذه
الحـالة صراحـة في اPادة (٤٣٩) التي جـاء فيـها:"علـى المحكمة عند تقـدير التـعويض أن تأخـذ
بنظر الاعــتــبـار كل الـظروف اPلابســة…. لكل من اPســؤول واPتــضـرر والحــالة الصــحــيـة لهــذا
الأخير….". أما عن موقف القـضاء العراقي{ فأنه يعتمد حتمـاً على تقرير الطبيب الشرعي في
هذا المجـال فـفـي قـضـيـة تتلخص وقــائعـهـا ان عـجلة احــدى السـيـارات اPؤمنة انفــجـرت فـجـأة
وانقلبت{ فنقل الراكب الى اPستشفى في حالة اغماء ثم توفي بعدها وجرى تشريح الجثة Pعرفة
اسبـاب الوفاة فـتب� انه كـان مصاباً قـبل الحادث بتـصلب الشراي� مع احـتشـاء العضلة القلبـية
وتشـمع في الكبـد وتـضـخم في الطحـال فـاسـتنتج الطبـيـب العـدلي (الاسـتـاذ الدكـتـور وصـفي
محمد علي) ان سبب الوفـاة هي الحالة الصحية للمتضرر وأن انقلاب السيـارة ليس سبباً للوفاة
وان كـان الانقـلاب سـبب الانفــعـالات النفـسـيـة وعـجل في الوفـاة فـأخـذت المحـكمـة هذه الحـالة

الصحية للمتضرر بنظر الاعتبار للتقليل من مقدار التعويض(١٦٧).
كـمـا توجب قـواعد العـدالة الوقـوف على خطأ اPتـضـرر كظرف خـاص باPضـرور لتـقليل مـبلغ
التعويض او نفي اPسـؤولية عن الفاعل على نحو ما أوضحـته اPادة (٢٦١) من القانون اPدني
الأردني حيث اعـتبرها اPشرع مـن حالات السبب الأجنبي وفقـاً Pا اتجه اليه اPشـرع العراقي في

اPادة (٢١١) من القانون اPدني.

وقـد يكون خطأ اPتـضـرر اشـتـرك بـنسـة أقل من خطأ اPدعى عليـه (الـفـاعل) وهذا مـا يطلق
عليـه بـــ(اسـتـغـراق أحــد الخطأين للخطأ الآخــر) وهو الخطأ اPشـتــرك وعندها تكون مـســؤوليـة
الفـاعل كاملة وقـد يكون خطأ اPتـضرر اسـتغـراق خطأ الفاعل وعنـدها تنتفي مـسؤوليـة اPدعى

عليه لأنتفاء رابطة السببية (اPادة٢٦١مدني)(١٦٨).
والخطأ قد يستغرق خطأ آخر في الحالت� التاليت� وهما:

الحـالة الأولى: -حالة الخطـأ العمـدي- وعندها يكون مـرتكب الخطأ العـمدي هو اPسـؤول عن
الفعل الـضار حتى ولو وجـد خطأ من اPتضـرر. ويكون مسـؤولاً عن كامل التـعويض{ كـالفاعل

الذي يستغل فرصة عبور اPتضرر من غير مناطق العبور فيتعمد دعسه.
أما إذا حـدث الضرر بخطأ عـمدي من اPتـضرر شخـصيـاً كمن يلقي بنفـسه عمـداً أمام سـيارة
مسـرعة{ فان اPسـؤولية تنتفي حـتى ولو كان سائق السـيارة مرتكبـاً لخطأ وهو القيادة السـريعة

خلافاً لقانون اPرور(١٦٩).
الحـالة الثانيـة: رضا اPضـرور �ا وقع عليه من ضـرر(١٧٠). فإذا رضي اPـتضرر بالـضرر دون
أن يريده لنفسه أو يتعمد الاصابة به{ كمن يشترك في لعبة بهلوانية خطرة أو يقبل أن �ر عليه
سـيارة لاظـهار قـوة جـسده أو �ـسك القوة الكـهربائيـة وغـيـرها{ فان خـطأه لا �كن ان يسـتغـرق
خطأ اPدعى عـليـه وقـد يكون خطأ اPتــضـرر وحـده لأنه ينظم هذه الالعـاب اPـنفـردة بارادته دون
اشـتراك من أحـد. ولا يرفع رضـا اPتضـرر بالضـرر اPسؤوليـة عن الفـاعل اذا تعلق الأذى بحيـاة
الانسان او سلامة بدنه لأنهـما من النظام العام وتنهض اPسؤولية القانونيـة على مرتكب الفعل
الضـار. ويذكر الاسـتـاذ السنهـوري بأنه أحـياناً يبلغ خـطأ اPتضـرر حـداً كبـيـراً فيـرضى بالضـرر
ويجعل منه مـستغرقـاً خطأ الفاعل فتنتفي اPسـؤولية لانعدام رابطة السبـبية فاPرأة البـالغة سن
الرشـد (غيـر اPغـرر بها) وانـقادت عن شـهـوة جنسيـة الى مـعاشـرة شـخص فأنهـا لا ترجع عليـه

بالتعويض(١٧١).
كـما قـد يكون الخطأ من الطرف� (اPضـرور والفاعل) فـيع� الـقاضي نسـبة الخطأ لكل واحـد

(١٦٧) رقم القرار ٥٢١/م ١٩٨١/١ في ١٩٨١/٨/١٧ (غير منشور).

(١٦٨) أنظر تقصيلاً أحكام الخطأ اPشترك: الاستاذ السنهوري- الوسيط- جــ١- ص١٠٠٢.
(١٦٩) الا ان قـانون ٥ جـوليه لعـام ١٩٨٥ الصـادر في فـرنسـا يقـرر مسـؤوليـة شـركة التـأم� حـتى ولو حـصل
الضرر الجسدي لخطأ اPتضرر كقيامه بالانتحار uا يستحق الورثة تعويضاً مالياً ومعنوياً عن الضرر اPرتد.

(١٧٠) أنظر: علي عـبـيـد الجـيـلاوي- رضـا اPتـضـرر وأثره في اPسـؤوليـة اPدنيـة- أطروحـة دكـتـوراه- بغـداد-
.١٩٨٨

(١٧١) الأستاذ السنهوري- الوسيط- جــ١- ص ١٠٠٦.
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منهم والا فـانه يوزعـهـا بالـتـساوي بـينهم uا يؤثر على مـبلـغ التـعـويض المحكوم به. وقـد ذهب
القضاء العـراقي في ذلك الى ما يلي: (ان اشتراك اPدعى عليـه في ارتكاب الخطأ الذي تسبب
عنه الاضرار باPـدعي يوجب مسائلة اPـدعى عليه عن التعـويض �ا يتناسب مع مدى مـساهمـته

في هذا الخطأ).
كـما ذهـبت محكمـة التـمـيـيز في الأردن الى توزيـع اPسؤوليـة ب� اPسـؤول واPضـرور وتوزيع

التعويض تبعاً لنسبة خطأ كل طرف(١٧٢).
وقد نصت اPادة ٢١٠ من القانون اPدني العراقي في هذا السياق ما يلي:

(يجـوز للمـحكمـة ان تنقص مـقدار الـتعـويض أو لا تحكم بتـعـويض مـا إذا كـان اPتضـرر قـد
اشـتـرك بخـطئـه في احـداث الضـرر أو زاد فـيــه أو كـان أسـاء مـركـز اPدين). وقــد تأثر اPشـرع

الأردني بهذا النص فأورد هذا في اPادة ٢٦٤ من القانون اPدني.
ثم ان اPادة (٢١٧) من القانون اPدني العـراقي نصت على حالة توزيع اPسؤوليـة على النحو
التالي: "١-إذا تعـدد اPسؤولون عن عمل غيـر مشروع كانوا متـضامن� في التزامهم بـتعويض
الضرر دون �يـيز ب� الفـاعل الاصلي والشريك اPتـسبب. ٢- ويرجع من دفـع التعويض بأكـمله
على كل من البـاق� بنصـيب تحـدده المحكمة بحـسب الأحـوال وعلى قـدر جسـامـة التعـدي الذي
وقع من كل منهـم. فـان لم يتـيـسـر تحـديد قـسط كل منهم في اPسـؤوليـة يكـون التـوزيع عليـهم

بالتساوي). والى هذا ذهبت اPادة ٢٦٥ من القانون اPدني الأردني.
ولابد من الاشــارة هنا الى قــرار مـجلس قــيـادة الثــورة رقم ١٠٠٩ لسنة ٩٨٠ والخــاص �نع
المحاكم من سـماع الدعـاوي اPتعلقـة بحوادث الدهس التي تقع خـارج مناطق العبـور اذ جاء في
الفقرة الأولى منه (�نع المحـاكم من سماع دعاوي الدهس التي تقع خـارج مناطق عبور اPواطن�

في الشوارع المحددة فيها واPثبتة من قبل مديرية اPرور العامة).
فطبقاً للقرار اPذكور{ فان للمتضـرر اPطالبة بالتعويض اPدني عن الاضرار التي اصابته جراء
الدهس أمـام المحـاكم اPدنيـة من الفاعل او مـن شركـة التـأم� الوطنيـة (اللجـان القضـائيـة) مع

مراعاة نسبة اPساهمة بالخطأ.
الا ان هذا القـيد القـانوني خـفف من حـدته في الجانب الجنائـي منه حيث اصـدر مـجلس قيـادة
الثـورة لاحـقـاً برقم (٨٨٠) لـسنة ١٩٨٦ اعـتـبـر �وجـبـه العـبـور للمـشـاة خــارج مناطق العـبـور

وحـصول حـادث دهس ظرفـاً مـخـففـاً اثناء فـرض الجـزاء الجنائي (العـقوبة) عـلى سائق اPـركبـة{
بينما يبقى التعويض اPدني كاملاً ان لم يكن هنا اشتراك في الخطأ.

ان القـضـاء العـراقي مليء بالقـرارات القـضـائيـة التي تـشيـر الى تـأثر حـجم التـعـويض بخطأ
اPتضرر فـفي قضية ذهبت فيـها محكمة التمـييز الى ما يلي: (لا يسأل السـائق اذا كانت وفاة
المجني عليـه قـد حصلت بـسبب قـفـزه من السيـارة الى الارض بصـورة مـفاجـأة دون علم السـائق

وقبل توقف السيارة)(١٧٣).
وفي قـرار آخر ذهبت فـيه مـحكمة التـميـيز الى عـدم تأثر حجم التـعويض بخطأ اPتـوفي لدى
مطالبة اPتـضرر عن الضرر اPرتد حـيث جاء في اPبدأ ما يلـي: (أما خطأ اPتوفي فانه لا عـلاقة
له باستحقاق التعويض او مقداره لأن اPضرور يكتسب حقه مباشرة من شركة التأم�)(١٧٤).
ومن الطريف (ور�ا اPؤلـم) ان نذكر واقـعـة حـصلت في شـهر كـانون الأول ١٩٨٩ في حـديقـة
الزوراء ببـغداد ولم تعـرض على القضـاء العراقي بعـد(١٧٥){ خلاصـتهـا ان اPعلمة (س) قـامت
�داعـبة دب مـفتـرس فوضـعت يدها على فـمه أمـام تلاميـذها الذين جلبـتهم في سـفرة مـدرسيـة
للحـديقة فـقـام الدب بافتـراس يد اPعلمـة وقطعهـا من اPعـصم. فالخطأ مـن اPتضـرر هنا لا لبس
فـيه ولا تسـتحق التـعـويض حسب قـواعد اPسـؤوليـة عن الحيـوان لوجـود السبب الأجنبي حـسب

قواعد اPادة ٢١١ مدني (يقابلها ٢٦١ من القانون اPدني الأردني).
وفي قـضـيـة أخـرى لم تحكم فـيـهـا مـحكمـة الأحـداث بالتـعـويض عـن الضـرر اPادي واPعنوي
اPرتد لوجـود الخطأ اPـشتـرك بـ� الفـاعل واPتـضـرر فنقـضت مـحكمـة التـمـيـيـز القـرار واعـادت
الأوراق الى مــحكمـة احــداث بغــداد للحكم بالـتـعــويض حـسب نـسـبــة اشـتــراك خطأ اPتـضــرر

بالضرر(١٧٦).
يضـاف الـى كل مـا تقــدم ان الوضع اPالي واPركــز الاجـتـمــاعي للمـتــضـرر همــا من الظروف
الخاصـة التي يلزم عدم اغـفالهـا من القضـاء عن تقدير التعـويض عن الضرر رغم تبـاين اPواقف

الفقهية والتشريعية حول ذلك.

(١٧٢) أنظر على سـبــيل اPثـال: القـضـيـة ٨٨/١٠٧٩ اPنشـورة في مـجلـة نقـابة المحـام�- ص٣٨- ١٩٩٠-
ص٢٠٧٨.

(١٧٣) رقم القرار ٨٤/هيئة عامة أولى/٩٧٧ في ٩٧٧/٦/١١- مجلة القضاء- ٩٧٧- ص٢٣٦.
وفي الأردن{ فان محكمة التـمييز اPوقرة ذهبت في القضيـة اPرقمة ٨٧/٢١٨ الى ما يلي: (لا يلزم اPدعى
عليـه بـالضـمـان اذا كـان الضـرر نـاشـئـاً عن فـعل اPضــرور وليس عن تقـصـيــر اPدعى عليـه)- مـجلـة نقـابة

المحام�- س٣٧- ص٢٥٦.
(١٧٤) قرار رقم ١٣٣٥/م٩٨١/١ مجموعة الأحكام العدلية- السنة ١٢- ٩٨١- ص١٣٧. 

(١٧٥) حصلت القضية يوم ١٩٨٩/١٢/٢٩ في حديقة الحيوان (بغداد) ونشرت الواقعة مجلة حراس الوطن.
(١٧٦) رقم القرار ٣٤/هيئة عامة/٨٥-٨٦ في ١٩٨٥/١٠/١٦ (غير منشور).
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ففي حـالة تقدير التعويض عن الضـرر الجسدي اPادي{ فان المحـاكم عادة تأخذ بنظر الاعـتبار
الوضع اPالي والاجـتـمـاعي للمـتضـرر حـتى وان لم تفـصح المحكمـة عن ذلك في حكمـهـا بدليل
تفاوت مـبالغ التعـويض في الاصابات اPتشـابهة ولأن القوة الكسـبية للمـتضررين ليـست واحدة
فمن كـان كسبـه اكبر كـان الضرر الذي يحـيق به اشد(١٧٧). هذا فوق ان الضـرر الجسدي اPادي
او الضـرر اPعنوي لأستـاذ الجامـعـة أكبـر من الضرر ذاته الذي يلحـق شخـصاً امـياً جـاهلاً يرعى
الابل والغنم والقـاضـي غيـر حـفـار القـبـور والطـبـيب والجـراح الذي يصـاب بالشلل جـراء حـادث
دهس ليس كـالعـامل في الكراج من حـيث القـوة الكسبـيـة (الوضع اPالي) واPركـز الاجـتمـاعي

وخدمة الناس والمجتمع.
واذا كان بعض القـوان� اPدنية لم تغـفل النص على الظرف اPالي واPركز الاجـتماعي كـقانون
الالتزامات السـويسري (اPادة ٤٧) والقانون الهولندي (١٤٠٦ مدني) وكـذلك القانون اPصري
(اPادة ١٧٠) الذي ذكر عبارة الظروف اPلابسة{ الا ان القانون اPدني العراقي لم يشر الى ذلك

لا صراحة ولا ضمناً وكذلك القانون اPدني الاردني وهو نقيض يلزم تلافيه.
ولم تستـقر احكام القضاء العـراقي حول ذلك ففي بعض القـرارات نجد اشارة صريحـة بوجوب
التــزام المحـاكم الأدنـى ومـلاحظـة اPركـز الاجــتـمــاعي للمــتــضـرر مع وضــعـه اPـالي عند تقــدير

التعويض{ بينما تتجه في قرارات أخرى الى رفض هذا اPبدأ.
فـفي قـرار صـدر يوم ١٩٧٥/٤/٢٣ ذهبت فـيـه المحكـمـة الى مـا يلي: (…أن الضـرر الأدبي
الذي اصـاب اPمــيـز عليـهـا نـتـيـجـة وفـاة طفلـهـا بحـادث دهس وهي كــأم أصـابهـا بعـاطفــتـهـا
وشـعـورها وحنانهـا وهو ضـرر مـحـقق وغـيـر احـتـمالـي وهو قابـل للتـعـويض قـانوناً باPال{ ومن
اصـيب في عاطفـته وشـعوره اذا حـصل على تعـويض مالي فـتح له اPال ابواب اPواسـاة ويكفف

من شجنه وان عاطفة الأمومة لا تقاس باPركز الاجتماعي)(١٧٨).
وفي قـرار آخـر جـاء فـيـه:(ان التـعـويض الأدبي هو عن الحـزن والـلوعـة اي ينتـفي فـيـه اPركـز
الاجتمـاعي او الاقتصادي لأي شخص فـهو تعويض عن لوعة وعـاطفة قد يتساوى فـيها الناس
كافة وعليه فلا ينبغي ان يكون هناك تفـاوت ملحوظ في التعويض الأدبي ب� شخص وآخر الا

لعلة مقبولة وسائغة)(١٧٩).

الا أنه وفي قــرار آخـر ذهبت مــحكمـة التــمـيـيــز في ١٩٧٠/٥/١٢ الى مـا يـلي: (…فكان
عليهـا ان تستع� في تقـدير التعويض بخبـرة خبيـر لتقدير التعـويض اPناسب Pركز اPميـز عليه
الاجتـماعي ثم تصدر حكمـها)(١٨٠) وفي آخر في ٩٨٧/١/٣١ جـاء فيه:(و�ا ان الخـبراء في

تقريرهم اPؤرخ ٩٧٧/٢/٢٨ وبعد ملاحظة اPركز الاجتماعي وظروف الحادث)(١٨١).
وفي قـضيـة أخرى فـي راعت فيـها المحكـمة اPركـز الاجتـمـاعي صدر في ٩٧٩/٦/٣٠ حـول

تعويض الضرر اPادي واPعنوي الناتج عن الضرر الجسدي جاء فيه:
(..والتحـديد الناجم عنه في حركـة اPفصل اPذكـور قد جعل سـيره غيـر اعتيـادي uا يؤثر في
مركزه الاجـتماعي بوصفه اصبح يسـير سيراً غير اعـتيادي وطبيعي uا يلفت النظر اليـه{ فيحق

للمحكمة ان تحكم له بالتعويض الأدبي…)(١٨٢).
كـمـا جـاء في قـرار آخـر:(يحـكم بالتـعـويض اPادي عن الاضـرار التي تـصـيب الجـسم أو اPال
وبالتـعويض الأدبي عـما يصـيب العاطفـة والشعـور أو الكرامة أو الشـرف أو السمـعة أو اPـركز

الاجتماعي أو الاعتبار اPالي…)(١٨٣).
جـ- عوامل أخرى

من العـوامل اPعـروفـة التـي تؤثر في تقـدير التـعـويض زيادة او تقـليـلاً من مـقـداره مـا تخص
مـرتكب الفـعل الضار ومنهـا مـا تتعـلق باPتضـرر{ الا ان هناك من العـوامل الأخـرى التي �كن
اضافـتها وأخـذها بنظر الاعتبـار لأنها تؤثر حتـماً في تقدير التـعويض uا توجب قواعـد العدالة

عدم اغفالها.
فـالتضـخم الاقـتـصادي وارتفـاع الاسـعار وانخـفـاض القـوة الشرائيـة للنقـود يلزم اخـذها بنظر
الاعـتبـار عن الحكم بالتـعـويض اذ ان اPتضـرر الذي يقـدر التـعويض يـوم وقوعـه بـ(١٠٠) الف
دينار ويصـدر قرار الحكم بعـد ٨ سنوات لا �كن ان يكون مـبلغ التـعويض عـادلاًَ رغم علمنا ان

القاضي يتحدد بطلبات اPدعي{ على نحو ما سنشير الى ذلك فيما بعد.
ثم ان طول حسم الدعوى والـفترة التي تستغـرقها (التأخر في فـصل النزاع) يلزم اخذها بنظر
الاعـتبـار عند تقـدير التـعويض لأننا نـعتـقد ان قـواعـد العـدالة توجب زيادة مبلـغ التعـويض اذا
تأخر حـسم القضـية Pدة (٥) سنـوات وانقاص مبـلغ التعـويض اذا حسمـت الدعوى في شـهرين.

(١٧٧) الأستاذ السنهوري- الوسيط- جــ١- ص١٠٩٩.
(١٧٨) قرار رقم ٦/م٩٧٥/١- منشور في مجموعة الأحكام العدلية- السنة ٩٧٥- ص٤١.

(١٧٩) قرار رقم ٣٦٨٧/إدارية/٨٢-٨٣ (غير منشورة).

(١٨٠) قرار رقم ٣٢٦/حقوقية ثالثة/٩٧٠- النشرة القضائية- العدد الثاني- ص١٣٥.
(١٨١) قرار رقم ٨٠٧/مدنية أولى/١٩٧٧- مجموعة الأحكام العدلية-٩٧٨- ص٢٦.

(١٨٢) قرار رقم ١٨٢ و ١٨٣/هيئة عامة/٩٧٩- مجلة القضاء- ٩٨٠- ص٣٨٧.
(١٨٣) رقم القرار ٩٧٥/٣٣٩ في ٩٧٥/١١/٢-مجموعة القاضي ابراهيم اPشاهدي- ص٢٨٢.
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والى هذا ذهبت اPـادة (٤٣٤) من مـشـروع القـانون اPدني العـراقي التي اوجـبـت على المحكمـة
مراعاة الظروف الاقتصادية والاسعـار وصولاً للتعويض الكامل{ كما نصت اPادة (٤٢٨) على
جـواز قـيام المحكمـة بالتـعـويض عن الآلام الجـسـميـة والتـشـويه جـراء الاصابـة مراعـيـة في ذلك

جسامة الألم واPدة التي استغرقها وعمر اPصاب وجنسه ومهنته.
ولم يغفل القـضاء الفـرنسي مسألة التـأخر في حـسم الدعوى فاعـتبره من العـوامل اPؤثرة في

تقدير التعويض في العديد من القضايا.
نضيـف الى ما تقدم ان قـواعد العـدالة توجب زيادة مبلغ التـعويض عن الضـرر اPرتد (اPادي
واPعنوي) للمـستحـق� للتعـويض عن وفاة الابن الوحـيد بحـادث سيـارة او نتيجـة خطأ طبي او

غيره. لأن الابن الوحيد فقده اشد وأوجع من الابن العاشر في العائلة.
كمـا ان هناك عوامل اخرى عـديدة �كن ان تضاف الى هذه الاعـتبارات{ منهـا الحالة العلمـية
او التـحــصـيل العلـمي للمـضــرور{ فـحـامل شــهـادة الدكـتــوراه في الطب او في القــانون او في
الهندسـة يلزم ان يكون تعـويضـه اكـبـر من الحـاصل على الشـهادة الابـتدائيـة اذا تعـرض للضـرر

الجسدي او اPعنوي.
ولهـذا فـان جـداول الاصـابات والعـطل العـضـوي الذي تعـتـمـده اللجـان الـقـضـائيـة في شـركـة
التــأم� او جـداول الاصــابات والعـجــز والضـرر اPـالي اPعـتــمـد في مــحكمـة الـتـمــيـيـز لـلحكم
بالتعـويض لا يحقق العـدالة ويهدر مـبدأ التعـويض الكامل القائم على مـراعاة الظروف الخـاصة

باPضرور والفاعل.

٤- وقت تقدير التعويض عن الفعل الضار
توجب قـواعـد العدالـة ان يكون وقت تقـدير التعـويض عن الفـعل الضـار يوم صـدور الحكم لا
يوم وقوع الفعل الضار وعلى القـاضي ان يأخذ بنظر الاعتبار جميع التـغييرات التي تطرأ على
اPصـاب وحـالتـه الصحـيـة والجـسـدية في الفـتـرة الواقـعة ب� وقـوع الاصـابة حـتى صـدور الحكم

النهائي.
فلو تفـاقم الـضـرر كـأن يقـرر الاطبـاء بتـر السـاق مـثـلاً او ان الضـرر خـفـت حـدته بزوال الخطر
وعودة اPتضرر الى حالتـه الصحية الطبيعية. فان هذا لابد ان يـؤثر على زيادة او نقصان مقدار

التعويض.
 ولقد كان القضـاء الفرنسي بادµ الأمر يعتبر وقت تقدير التـعويض عن الضرر هو يوم وقوع
الضـرر على اساس ان مـصدر حق اPتـضرر في التـعويـض هو الفعل الضـار وهو اتجاه لم يسـتقـر

على حالة فـيمـا بعد(١٨٤). حيث ذهب القـضاء الفـرنسي الى تقدير مـبلغ التعـويض يوم صدور
الحكم حتى يتمكن القاضي من معرفة وضع اPصاب النهائي(١٨٥).

على ان اPضرور قـد يتعمد الى اPمـاطلة لتأخير صـدور الحكم بقصد الحصـول على مبلغ أعلى
من التـعويض وقـد يقوم اPسـؤول شـخصـياًَ بالانفـاق على اPتـضرر وعـلاجه من الاصـابة البدنيـة
الأمـر الذي قد يجـعل القـول بتقـدير التـعويض وقت صـدور الحكم من الأمـور غـير العـادلة بحق

اPسؤول عن الفعل الضار.
ويلاحظ ان الضرر وخـاصة (الجسدي) قد يـكون متغيراً وليـس مستقراً{ وقـد تحصل تطورات
في الفترة الواقـعة ب� شفاء اPتضـرر وصدور الحكم النهائي{ فقد يشـفى اPصاب من الحادث ثم
يتـزوج ولكنه مات بعـدها متـأثراً باصابتـه{ فان من حق الزوجـة واPستـحق� الآخـرين للتعـويض
اPطالبة بهذا التعويض حسب دعوي� (دعوى وراثية) و (دعوى شخصية) على نحو ما تقدم.
ويذكر الأسـتاذ السنهـوري بان العبـرة في تقدير التعـويض بيوم صـدور الحكم اشتـد الضرر أو

خف(١٨٦){ وقد أيد هذا الاتجاه العديد من الفقه اPدني العربي(١٨٧).

٥- اعادة النظر في تقدير التعويض
قـد يصـدر القـاضي قـراره بـالحكم في تعـويض اPتـضـرر شـخـصـيـاً فـي الاصـابة البـدنيـة غـيـر
اPمـيتـة{ الا ان هذه الاصـابة تتـفاقم بعـد اصـدار الحكم وتؤدي الى وفـاة اPصـاب فهل ان اعـادة

النظر في تقدير التعويض يتعارض مع مبدأ حجية الشيء اPقضي فيه?.
ان قــواعـد العــدالة توجـب اعـادة النـظر في تقــدير التــعـويـض سـواء ادت الاصــابة الى وفــاة
اPصاب حيث يـحق للزوجة واPستحـق� للتعويض من الاقارب اPطالبـة شخصياً عـن تعويض ما
اصابـهم من ضرر مـادي ومعنوي مـرتد. كمـا �كن للمصـاب في الاصابة غـير اPمـيتـة ان يطلب
اعادة النظر بتقدير التـعويض اذا كان حكم القاضي على أساس نسبـة العجز (٢٠%) ثم تفاقم
الضـرر عن نفس الاصابة بعـد صدور الحكم بـالتعـويض الى (٨٠%) وذلك لحصـول التسـمم في

الساق ووجوب بترها.

(١٨٤) د. أحمد حشمت او ستيت- مصدر سابق- ص٤٦١.
(١٨٥) السنهوري- الوسيط-جــ١- ص٩٧٥.

د. أبو اليزيد علي اPتيت- اPرجع السابق- ص٤٦٢.
(١٨٦) الوسيط- جــ١- ص١١٠٣- فقرة ٦٤٩.

(١٨٧) منعم عبداPنعم فرج الصدة وعبدالباقي البكري وعبدالحي حجازي ومحمد لبيب شنب وغيرهم.
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ومن اPعلوم القـاضي يعـتـمـد في اصـدار حكمـه على الاسـتـشـارة الفنيـة وهو رأي الطبـيب او
اللجنة الطبية الا ان هذا الرأي ليس قاطعاً ودقيقـاً في بعض الحالات فقد تثار الصعوبات أمام

اللجنة نفسها التي يتعذر عليها بيان وضع اPتضرر الصحي بصورة نهائية وأكيدة.
بناء عليـه{ فــان القـاضي قـد يقـرر تأجـيل النـظر في اصـدار الحكم بالتـعـويـض حـتى يسـتـقـر
الوضع الـصـحي الـنهــائي للمــصــاب او يحكم بالـتـعــويض اPؤقـت وان يحــفظ حق اPصــاب في
اPطالبة خـلال مدة معقـولة بتقدير الذي يسـتحقه بشكـل نهائي. وعلى هذا نصت اPادة (٤٣٧)

من مشروع القانون اPدني العراقي.
وقـد استـقر القـضاء الفـرنسي على مـبدأ قـاعدة مـعروفـة هي أنه: إذا استطاع اPضـرور اقامـة
الدليل على ان الضـرر الذي لحق به يختلف �اماً عن الضـرر الذي سبق تعـويضه عنه فحـينئذ لا

يوجد ما يحول دون قبول دعواه(١٨٨).
وفي القانون اPدني العراقي فان اPادة (٢٠٨) نصت على ما يلي:

"إذا لم يتـيسـر للمحـكمة ان تحـدد مقـدار التعـويض تحـديداً كافـياً فلهـا ان تحـتفظ للمـتضـرر
بالحق في ان يطالب خلال مدة معقولة باعادة النظر في تقدير التعويض".

وعلى هذا اPبدأ نصت اPـادة (١٧٠) من القانون اPدني اPصري التي جـاء فيهـا: "….فاذا لم
يتيسر له وقت الحكم ان يع� مدى التعويض تعيـيناً نهائياً{ فله ان يحتفظ للمضرور بالحق في
ان يطالـب خـلال مــدة مــعــينة باعــادة النـظر في التــقــدير". والى هذا ذهبـت اPادة (٢٦٨) من

القانون اPدني الأردني.
أمـا الـقـضـاء الـعـراقي فــقـد ذهب الى القــول: (إذا حكمت المحكـمـة بالتــعـويض عن الـضـرر
استناداً لتـقدير الخبراء واكـتسب الحكم الدرجة القطعـية دون أن يطعن اPتضرر بهـذا الحكم حول
التــقـدير{ فليـس له اقـامــة دعـوى جـديـدة باPطالبـة �ـبـالغ تزيد عــمـا حكـم له بهـا في الـدعـوى

السابقة)(١٨٩).

ثالثاً: رابطة السببية
لقيـام اPسؤولية التـقصيـرية يلزم توافر عـلاقة السبـبية ب� الضـرر والخطأ بأن يكون الخطأ هو
السـبب في حصـول الاذى الحاصل للمـتضـرر فهـو (نتـيجـة طبيـعيـة) له. فاذا لم يكن كـذلك لا

تنهض اPسؤولية لانتقاء رابطة السببية.
وقـد جـرت العـادة على تسـمـية هـذه الرابطة بـ(السـبـبيـة اPبـاشـرة) فـاذا تدخلت عـومل اخـرى
قطعت ارتبـاط الضـرر بالخطأ{ فلا تتـحـقق هذه السـببـيـة{ لان النتيـجـة ليست مـرتبطة بالسـبب
(١٩٠). والضرر الـذي يسأل عنه الفـاعل هو الاذى اPباشـر اPتوقع على نحـو ما ارتباطا طبـيعـياً
بيناه في اPسـؤوليـة العقـدية{ وعلى هذا نصت اPادة ٢٠٧ من القـانون اPدني العـراقي على ان:
"١- تقـدر المحكمـة التعـويض في جـميع الاحـوال بقـدر ما لحق اPـتضـرر من ضـرر وما فـاته من
كـسب بشرط ان يكون هذا نتـيـجة طبـيعـية للـعمل غـير اPشـروع". ويقابـلها في القـانون اPدني
الاردني (اPادة ٢٦٦). امـا الاضرار غـيـر اPباشـرة فـالاتجاه السـائد فـقـها وتشـريعـاً وقضـاء هو
عـدم التـعـويـض عنهـا بأسـتـثناء مـا ذهـب اليـه قـانون الالتـزامـات الســويسـري (م٩٩) وقـانون

اPوجبات والعقود اللبناني (اPادة ١/١٣٤) واPادة (٢٦١) على نحو ما اوضحناه.
ومع ان رابطة السـبـبــيـة شـرط اسـاسي لقـيـام اPسـؤوليـة{ فـانه كـثـيـراً مـا يـصـعب تقـدير هذه
الرابطة بسبب تعدد ظروف الاحوال وتداخلها بحيث لو تخلف احد هذه الظروف او تأخر او تقدم

Pا وقع الفعل الضار الذي نجم عن اجتماعها كلها في وقت واحد(١٩١).
ان هذه الرابطة يدق تعـيـينهـا خاصـة عند تعـدد الاسـباب التي اجـتـمعت عـلى احداث الضـرر
وعند تعدد النتائج اPتسلسلة عن سبب اصلي واحد{ ففـي حالة تعدد الاسباب وكان من اPتعذر
تحديد السـبب الحقيقي للضـرر فان هناك نظريات متـعددة قيلت بشأن ذلك منهـا:(نظرية تعادل
الاسباب) ووفقا لها يلزم بحث كل العوامل اPشـتركة وان العامل الذي لولاه ما وقع ضرر مع�
يعـد سبـبـا في حـدوث الضرر كـمن يضـرب شـخصـا بيـده فيـمـوت اPصـاب لانه ينفعـل لاصابتـه
بالقلب{ فـالضـربة واPرض هي اسـباب مـتـعـادلة لحصـول الوفـاة(١٩٢). الا ان نظرية (فـون بري)

تعرضت لانتقاد من جانب كبير من الفقه اPدني.

(١٨٨) تعليـقـات على الأحكام الفـرنسـية للأسـتـاذ جـورج دوري- مجلـة ادارة قضـايا الحكومـة- ع٣- س١٩-
 .١٩٧٥- ٢٦١

(١٨٩) رقم القـرار ١٤٢٦/حقـوقـية رابعـة/١٩٧٠ في ١٩٧١/٤/٢٤ النشـرة القـضائيـة- العـدد٢- السنة٢-
١٩٧٢- ص١٧.

(١٩٠) د. محمود سعد الدين الشريف- ص٣٩٩.
د. سليمان مرقس-الوافي في شرح القانون اPدني- ج٢ ص٤٥٥ وما بعدها.

(١٩١) الوافي- ج٢- ص٤٥١.
(١٩٢) الوافي - ج٢- ص٤٦٦.
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امـا النظرية الـثـانيـة فـهي (السـبـبـيـة الفــعـالة او السـبب اPنتج) التي نـادى بهـا فـون كـريس
ومؤداها انه لا يكفي لاعـتبار عـامل مع� سببـا في حدوث الضرر ان يكون وجـوده بحيث لولاه
ما وقع ذلك الضـرر كما تذهب الى ذلك النظرية السـابقة لان العوامل لا�كن ان تكون متـعادلة
وا�ا هناك اسـباب منتـجـة اصلية واخـرى عارضـة لاتكفي لاحـداثه{ فالسـبب الفـعال هو السـبب
الحقـيقي للـضرر(١٩٣). والى هذا اتجـهت محـكمة النقض اPصـرية رغم ان الفـقـه اPدني لم يسلم

كليا بها لان لكل من النظريت� مزايا وعيوب.
وطبقـا Pا تقدم لو ان شـخصا اهمل فـترك مـفاتيح سيـارته داخلها وارتكبت بهـا جر�ة سـرقة{
تكون اPسؤوليـة مشتـركة بحسب النظرية الاولى وتنحـصر اPسؤوليـة على السارق الذي ارتكب

بالسيارة جر�ة السرقة وفق النظرية الثانية.
وفيـما يخص الصـعوبة الثانيـة (تسلسل النتائج او تعـدد اPسببـات) فان الفـقه اPدني واغلب
التـشريعـات �يل الى التـعـويض عن الاضـرار اPباشـرة دون الاضـرار غيـر اPبـاشرة عـلى نحو مـا

تقدم.

حكم السبب الاجنبي:
تأثر اPشرع الاردني في اPادة (٢٦١) من القـانون اPدني التي نصت على السبب الاجنبي �ا

ذهب اليه اPشرع العراقي حيث نصت اPادة ٢١١ من القانون اPدني العراقي على ما يلي:
" اذا اثبت الشـخـص ان الضـرر نشـأ عن سـبب اجـنبي لا يد له فـيـه كـآفـة ســمـاوية او حـادث
فجائي او قـوة قاهرة او فعل الغيـر او خطأ اPتضرر كان غـير ملزم بالضمان مـا لم يوجد نص او

اتفاق على غير ذلك". والى هذا ذهبت اPادة ١٦٥ من القانون اPدني اPصري.
ويعـرف السـبب الاجنبـي بانه كل فـعل او حـادث مـع� لا ينسب الى اPـدعى عليـه (الفـاعل)
(١٩٤){ ولهـذا{ فـان للسـبب الاجـنبي ركن�: ويكون قـد جـعـل وقـوع العـمل الضـار مـســتـحـيـلاً
اولهـما{ اسـتـحـالة دفع الضـرر فاPدعى علـيه لم يتـمكن من مـقـاومة الـضرر الحـاصل وللقـاضي
السلطة التـقديرية في ذلك{ وثانـيهـما{ انتـفاء الاسناد بان يكون خـارجاً عن ارادة اPدعى علـيه

والا لا �كن اسناده اليه قطعاً(١٩٥).
ونعتقـد ان الاسباب الاجنبية التي ذكرتهـا اPادة ٢٦١ اردني و٢١١ مدني عراقي واردة على

سـبـيـل اPثـال لا الحـصـر وان مـن اPمكن ان تضـاف اليــهـا حـالات تتـوفــر فـيـهـا شــروط السـبب
الاجنبي{ وصور السبب الاجنبي الواردة في اPادت� اPذكورت� هما:

 النوع الاول: الحادث الفجائي او القوة القاهرة (الآفة السماوية)
الآفة الـسماوية تـعبيـر استـخدمـه الفقـهاء اPسلمـون للدلالة على النازلة او الامـر غير اPتـوقع
حـصوله والذي لا �كن تلافـيه يـجبـر الشخص على الاخـلال بالتـزامه كـالامطار الغزيرة والحـريق
والصاعقة والـزلزال وغيرها. ويقابلها في الفقـه الفرنسي الحادث الفجائي او القوة الـقاهرة. فقد
اسـتــعـملهـا اPشــرع الاردني للدلالة على الـتـرادف في اللغــة مـتـأثراً بالفــقـه الاسـلامي والفــقـه

الفرنسي الذي اتجه اغلبه الى عدم وجود الفرق ب� القوة القاهرة والحادث الفجائي.
وقد ذهب القضاء اPصري الى تعريف القوة القاهرة والحادث الفجائي بأنه الامر الذي لم يكن
uكنا توقعه ولا تلافيه ومن شأنه ان يجعل الوفاء بالتعهد مستحيلاً او بأنه حادث مستقل عن

ارادة اPدين ولم يكن في وسعه توقعه او مقاومته(١٩٦).
وقد تشـترك القوة القـاهرة مع خطأ اPدعى عليه uا يوجب انقـاص مبلغ التـعويض المحكوم به
على اPدعى عليه ومثـاله اذا اقام مقاول بناء لم تراع فيه الاصول الفنـية اللازمة وحدثت امطار
غـزيـرة تهـدم جــانب من البناء علـى اثرها مع عـدم تـهـدم الابنيــة العـادية المجــاورة كـان البــاني
مسـؤولاً عن العيـوب على ان يدخل في الاعتبـار الافة السـماوية(١٩٧). وقد يظل اPدعـى عليه
مـسؤولاً مـسـؤولية كـاملة عن الضـرر رغم حـصـوله بفعل القـوة القـاهرة والى هذا اتجـهت احكام
المحـاكـم العـراقــيـة في نطـاق اPسـؤوليــة عن الاشـيــاء اPيكانـيكيـة والخطـرة كـانقطـاع الاسـلاك

الكهربائية بفعل العواصف واصابتها بضرر لاشخاص على نحو ما سنبينه.
واحيـاناً يستخدم القـضاء العراقي مـصطلح (القضاء والقـدر) كمرادف لفكرة الآفة السـماوية
او القوة القـاهرة كالحريق الناتج عن حـصول التماس الكهـربائي. كما لم يعـتبر القضـاء العراقي
(برودة الجو) امراً غير متوقع وا�ا من الامور اPتوقعة ولا تدخل ضمن القوة القاهرة(١٩٨). كما
ليس للمـحكمة الاعـتمـاد على رأي الخبـير لتـحديد القـوة القاهرة لان ذلك من الامـور القانونـية

التي تبت بها المحكمة نفسها(١٩٩).

(١٩٣) الوافي - ج٢- ص٤٦٥.
(١٩٤) الوافي - ج٢ - ص٤٧٧.

(١٩٥) د. سليمان مرقس- الوافي - ج٢ - ص٤٨٢.

(١٩٦) د. سليمان مرقس - الوافي - ج٢ - ص٤٨٧.
(١٩٧) انظر توفيق حسن فرج - النظرية العامة للالتزام - فقرة٢٩٣.

(١٩٨) رقم القـرار ٢٦٦/تصـحــيح قـرار /٦٨ في ١٩٨٦/٧/٣١ - مـجـمـوعـة القـاضي ابراهـيم اPشـاهدي -
ص٤٦٨.

(١٩٩) رقم القرار ٢٩/م١٩٨٢/١ في ١٩٨٢/٥/٥ - مجموعة القاضي ابراهيم اPشاهدي - ص٤٩٢.
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وفي قضـية ذهبت فـيها مـحكمة التـميـيز الى القول: (ان هطول الامـطار لا يعد سبـباً اجنبـياً
يرفع مـسـؤوليـة الـبلدية عن تعـويض الضـرر من صـعـق المجني عليـه بالتـيـار الكـهـربائي العـائد

للبلدية)(٢٠٠).
لقد ذهبت محكمة النقض الفـرنسية الى عدم اعتبار عطل جهاز الـفرامل (البريك) قوة قاهرة
لان اPالك اهمل العناية بسيـارته ولم تعتبر انفـخار عجلة السيـارة من الحوادث الفجائيـة خاصة
اذا كانت الاطارات غيـر جيدة او متكاملة ولا نفاذ البنزين وتعطل المحـرك من القوة القاهرة ولا

حتى اصطدام طائر بالزجاج او دخول نحلة داخل السيارة(٢٠١).

النوع الثاني: فعل اPصاب (خطأ اPتضرر)
قـد يكون فـعل اPصـاب هو السـبب الوحـيـد في حـصـول الضـرر له وعندها تنتـفي اPسـؤوليـة{
فلوقام شخص بالتسلق على سـور حديقة الحيوانات والتقرب من حيوان مـفترس اصابه بضرر لا
مسؤولية على مـالك الحيوان لان اPصاب سعى على قدميه الى الحـادث. وقد يسهم اPضرور مع
خطأ الفـاعـل والقـوة القـاهرة فـتــتـوزع اPسـؤوليـة والتـعــويض وفـقـاً Pسـاهمــة كل طرف وحـسب
السلطة الـتـقـديرية للـقـاضي. والى هذا اتجـهـت احكام القـضـاء الاردنـي حـيث حكمت مــحكمـة
التميـيز في العديد من القـضايا الى توزيع اPسؤولية والتـعويض علماً ان المحكمة اPـذكورة لها

رقابة على مسائل القانون.
فلو تعـرض صـغـيـر غيـر uيـز للضـرر لانه عـبـر فـجـأة الى الشـارع وكان السـائق يسـيـر ضـمن
الحـدود اPسمـوح بها قـانوناً ووجد ان الطفل بـصحـبة امـه الا انه تركهـا عابراً الشـارع فجـأة ولم
يسـتطع تدارك الام{ لا تنهـض اPسـؤوليـة على السـائق لوجـود خطأ اPتـضـرر الذي كـان السـبب

اPنتج في حدوث الضرر.
والعـبـرة هنا ان يكون خطأ اPتـضـرر ليس مـتـوقـعاً ولا �ـكن دفعـه او تداركـه او مـفـاداته وان
يتـضح عـدم وجود وسـيلة اخـرى لدفع الضـرر او تلافي الحـادث.وفي هذا ذهبت مـحكمـة النقض

اPصرية الى ما يلي:
(من اPقـرر قـانوناً ان فـعل الغـيـر او اPضـورر لا يرفع اPسـؤوليـة عن الاعـمـال الشـخـصـيـة او

يخفف منها الا اذا اعتبر هذا الفعل خطأ في ذاته واحداث وحدة الضرر او ساهم فيه)(٢٠٢).
ان اPريض الذي يتعمد اصابة جسده او يهمل ارشادات الطبيب فيرتكب خطأً جسيماً يتحمل
وحـده الضـرر الناتج عن ذلك حـتى اذا كـان سلوك الطبـيب انطوى على خـطأ بل ومن باب اولى
لا مـسؤوليـة على الطبـيب اذا لم يثـبت حصـول خطأ منه بان كـان فـشل العـلاج راجعـاً الى خطأ

اPريض وحده والى هذا ذهب الفقيه (مازو) والقضاء اPصري(٢٠٣).
وفي قضـية ذهب فـيها الـقضاء العـراقي الى اعتـبار الضرر الذي لحـق باPصاب كان مـشتـركاً
مع خطأ الفــاعل وخـلاصـتـهــا ان اPتـضـرر ارتكب خطـأ ح� عـبث ببندقــيـة صـديقـه وقــام بفـتح
(امان) الرشاشة واعـادها الى صاحبها الذي اراد التأكد من غلق مفـتاح الامان فوضع يده على
الزناد سهـواً واردى صديقـه قتـيلاً لهذا{ فـان عبث اPتـضرر بسلاح الفـاعل وقيـامه بفـتح الامان
هو (خطأ من اPتـضـرر) لكنه ليـس السبـب اPنتج وا�ا سـاهم مـعه خـطأ الفـاعل uا اوجب توزيع

اPسؤولية وانقاص مبلغ التعويض(٢٠٤).
ومن ب� القضايا التي �كن اعـتبار خطأ اPتضرر هو السبب في حصـول الضرر وتنتفي رابطة
السـببـية اذا قـام صغـير uيـز او غيـر uيز او اي شـخص آخر بـتحـريك (رج) قنينة اPياه الغـازية
فأدى الى انفـجارها واصابتـه حيث لا �كن القـول ان هناك خطأ في جانب اPنتج لان العـبث قام

به اPتضرر نفسه.

النوع الثالث: خطأ الغير
قد يكون خطأ الغير هو السـبب الوحيد في حصول الضرر فتنتـفي اPسؤولية عن اPدعى عليه
وقـد يشتـرك مع خطأ اPدعى عليـه{ ولا يعـتبـر فـعل الغيـر سـببـاً اجنبـياً تدفع بـه اPسؤوليـة عن
اPدعى عليـه الا اذا اثبت انه السـبب الوحـيـد لوقـوع الضـرر ويعـد خطأ الغـيـر سـببـاً اجنبـيـاً اذا

استحال دفع الضرر وكان غير متوقع ولا �كن تلافيه(٢٠٥).
ان القـضـاء الفرنـسي مسـتـقـر في احكامـه على انه يجب لاعـفـاء قائد السـيـارة التي احـدثت

الضرر من اPسؤولية ان يكون فعل الغير هو السبب الوحيد في وقوع الحادث(٢٠٦).

(٢٠٠) رقم القرار ١٣٦٣/م١٩٧٦/٣ في ١٩٧٦/٦/١٧ - مجموعة القاضي ابراهيم اPشاهدي- ص٢٨٦.
(٢٠١) حس� عامر وعبدالرحيم عامر - اPسؤولية اPدنية - ط٢- ٩٧٩ - ص٣٦٤- ٣٦٥.

وفيـما يخص مـوقف القضـاء الاردني فقـد حكمت محكمـة التميـيز في القـضيـة اPرقمة ٨٥/٤٦١ مـا يلي:
(ان الاعفاء من تنفيذ الالتزام يعتمد على ثبوت عناصر القوة القاهرة).

مجلة نقابة المحام� - ١٩٨٩ - ص١٣٢٦.

(٢٠٢) القـرار صدر عـام ١٩٦٨ منشور في مـؤلف الاستـاذ الدكـتور سليـمان مـقس- الوافي - ج٢- ص ٤٩١
هامش ٨٦١.

(٢٠٣) د. حسن زكي الابراشي - مسؤولية الاطباء الجراح� اPدنية - ص٢٠٦ هامش ١.
(٢٠٤) رقم القرار ٣٤/هيئة عامة/ ٨٥-٨٦ في ٩٨٥/١٠/١٦ غير منشور.

(٢٠٥) د. سليمان مرقس - الوافي - ج٢ - ص٤٩٨- ٤٩٩.
(٢٠٦) حس� عامر-عبدالرحيم عامر - ص٣٦٨.
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ويجب الا يـكون الغــيــر الذي ارتكب الخطأ مـن ب� الاشــخـاص الـذين يعــتــبـر اPـدعى عليــه
مـسـؤولاً عنهم(٢٠٧). كـمـا ليس من الضـروري ان يكون الغـيـر مـعـروفـاً اذ قـد يكون مـجـهـولاً

ويبقى مع ذلك خطأ الغير الذي اذا ثبت تنتفي اPسؤولية لانقطاع رابطة السببية.
واPراد بالغيـر هو كل شخص غـير اPتضـرر نفسـه وغير حـارس الشيء سواء الحـيوان او البناء
والغيـر كل شخص مـسؤول عنه الحـارس فالحادث لا يعـتبر نـاتجاً عن فعل الغـير اذا كـان حصل

عن فعل القاصر الذي هو تحت ولاية حارس السيارة او عن فعل التلميذ او اPستخدم(٢٠٨).

w!U"#« VKD*«
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لا شك ان التـعــويض هو الاثر الذي يتــرتب على قـيـام اPســؤوليـة{ ولا تقـوم اPســؤوليـة الا اذا
توافرت اركانهـا ونجح اPضرور في اثبات ذلك في دعواه.والحكم الذي يصـدر من المحكمة ليس
هو مصـدر الحق في التـعويض لان مصـدر الحق ينشـأ من لحظة ثبوت الاركـان وعدم وجـود سبب
اجنبي يدفع اPسؤولية. وPا كنا قد تكلمنا عن التـعويض وطرق الحكم به{ فان ما يلزم بيانه في

هذا اPطلب ما يلي:
اولا: اثبات اPسؤولية
ثانيا: دعوى اPسؤولية

ثالثا: الاتفاقات اPعدلة لاحكام اPسؤولية التقصيرية

WO!ËR%*« &U³Ł« ∫ ÎôË«
اول ما يطرح في هذا المجال مسألة عبء الاثبات فعلى من يقع ذلك? وما هي وسائل الاثبات.
ابتـداءً �كن القـول ان عبء اثبات حـصـول الضـرر على اPدعي الذي يقع عليـه اثبـات حصـول
الاذى اذ لا يسـتطيع ان يـخطو في دعـوى اPسـؤوليـة خطوة قـبل ان يـثـبت ذلك وهو مـا اتجـهت

اليه المحاكم في مصر(٢٠٩).
الا ان اPشرع في بعض الاحوال يعـفي اPدعي من اثبات الضرر كما لو وضع قرينة غـير قابلة

لاثبــات العكس على ان هنـاك ضـرراً قـد وقع عـلى نحـو مــا نصت عليــه اPادة (١/١٧٣) من
القـانون اPدني العراقي بشـأن فوائد التـأخر. او ان يضـع قرينة قـابلة لاثبات العكس علـى وقوع
الضـرر كـمـا في حـالة الـشـرط الجـزائي على نحـو مـا نصت علـيـه اPادة (٢/١٧٠) من القـانون

اPدني العراقي.
لا بد من القـول هنا ان القـضاء العـراقي اتجـه في كثـير من قـراراته الى اقـامة قـرينة قـضائيـة
: (يعـتبر الـضرر على وجـود الضرر في نطاق اPسـؤولية العـقدية حـيث ذهبت في قـرار لها مـثلاً
مفترضاً في حالة تأخر تنفيذ اPقاولة التي تكون الدولة طرفا فيها بالنظر لان الغرض من القيام
بالعمل مـوضوع العقـد هو خدمة الصـالح العام uا لا �كن معـه تطبيق احكام اPادة (٢/١٧٠)

مدني(٢١٠).
وفي قضية اخـرى: (اذا كان تأخير التنفيذ متـعلقاً �قاولة احد طرفيهـا دائرة حكومية فيكون
الضرر مفترضاً ولا مجال لتطبـيق الفقرة ٢ من اPادة (١٧٠) مدني في حالة امتناع اPقاول عن

تنفيذ التزامه او تأخره في التنفيذ(٢١١).
ويذكـر الاستـاذ السنهوري ان اكـثـر ما يقع من حـالات في اعفـاء القـانون للمدعي من اثبـات
الضــرر في نطاق اPـسـؤولـيـة الـعـقــدية ولـكن �كن تصــوره في نطـاق اPســؤوليـة الـتـقــصــيــرية
(٢١٢). امـا عن عبء اثبـات الخطأ التـقـصيـري{ فـان اPدعي هو الذي يتـحـمل ذلك و�كن ايضاً
نقل عبء الاثبـات جــانب الى آخـر حـتى يعـجـز احـدهمـا عن اثبــات دعـواه{ هذا هو الاصل في
اPسؤوليـة التقصيـرية القائمة على اثبـات الخطأ الشخصي{ الا ان هناك اسـتثناءات يعفي فيـها
اPدعي من اثبـات الخطأ بفـضل قـرينة قـانونيـة امـا قابلـة لاثبات العـكس او غيـر قـابلة لاثبـات
عكسـها على نـحو مـا سنبيـنه في اPسؤوليـة عن فـعل الغيـر واPسـؤولية الشـيـئيـة. ثم ان عبء
الاثبات في الرابـطة السببـية على اPدعي رغم انهـا محدودة الاهـمية لانهـا قد يرد عليـها بعض
الاستثناءات يقررها القانون على نحو ما سيتضح ذلك ايضاً عند التعرض للمسؤولية عن فعل

الغير واPسؤولية عن الحيوان والاشياء.
واثبـات اPدعي لـدعـواه يحـصل بجـمـيع طرق الاثـبـات وuا يسـيطر على وســائل الاثبـات في
دعـوى اPسـؤوليـة حـجـيـة الحكم الجنائي حـيث نصـت اPادة (١٠٧) من قـانون الاثبـات على مـا

(٢٠٧) الاستاذ السنهوري - الوسيط - ج١ - ص٨٧٩. 
(٢٠٨) يوسف نجم جبران - ص٢١١.

(٢٠٩) انظر ذلك في: الوسيط - ج١ - للاستاذ السنهوري - ص٩٤٠- ٩٤١.

(٢١٠) رقم القرار ٤٨٨/م٧٥/١ في ١٩٧٥/١١/٢٦ - مجموعة القاضي ابراهيم اPشاهدي- ص٦٥٦.
(٢١١) رقم القـــرار ١٩١/١٩٠/م١٩٧٤/٤ في ٧٦/١٢/١٢ - مــجــمـــوعــة القــاضـي ابراهيم اPـشــاهدي -

ص٦٥٩.
(٢١٢) الوسيط -ج١ - ٩٤١.
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يلي: (لا يرتبط القاضي اPدني بالحكم الجزائي الا في الوقائع التي فـصل فيها هذا الحكم وكأن
.(٢١٣)( فصله فيها ضرورياً

WO!ËR%*« ÈuŽœ ∫ÎUO½UŁ 
تتـعلق دعـوى اPسؤوليـة بحق شـخصـي في ذمة مـرتكب الفـعل الضـار مضـمـونه اصلاح الضـرر

الذي تسبب فيه بخطأه الشخصي{ واطراف الدعوى هم: (اPدعي واPدعى عليه).
ولقد نـصت اPادة (٢٣٢) من القانون اPدني العـراقي على سقـوط دعوى التـعويض بالتـقادم
اذ جاء فـيها مـا يلي: "لا تسمع دعوى التـعويض الناشـئة عن العمل غـير اPشروع اياً كـان بعد
انقضـاء ثلاث سنوات من اليوم الذي علم فـيه اPتضـرر بحدوث الضرر وبالشـخص الذي احدثه.
ولا تسـمع الدعوى في جـميع الاحـوال بعد انقـضاء خـمس عشـرة سنة من يوم وقوع العـمل غـير

اPشروع". والى هذا ذهب اPشرع الاردني في اPادة (٢٧٢) من القانون اPدني.
كمـا ذهب القضاء العراقي في قـضية قرر فـيها ما يلـي:(لا تسمع دعوى اPطالبة بالتـعويض
الناشـئـة عن العـمل غـيـر اPشـروع ايا كـان بعـد انقـضـاء ثلاث سـنوات من اليـوم الذي علم فـيـه
اPتضرر بحدوث الضرر وبالشخص الذي احدثه{ حتى وان كانت مطالبته هذه تستند الى دعوى
سـابقة اكـتسـب الحكم الصادر فـيـها درجـة البتـات)(٢١٤). وطبـيعي ان اPضـرور هو اPدعي في
دعـوى اPسـؤولية وهو الذي يـطالب بالتـعويض وغـيـر اPضـرور ليس له حق فـيه وحق التـعـويض

ثابت لكل مضرور عند تعددهم سواءاً اكان الشخص من الاشخاص الطبيعي� ام اPعنوي�.
اما اPـدعى عليه في دعـوى اPسؤوليـة التقـصيـرية فهو اPـسؤول او نائبـه او خلفه سـواءاً اكان
مسؤولاً عن فعله الشخصي او مسؤولاً عن فعل غيره او مسؤولاً عن الشيء الذي في حراسته{
ولو كان اPسؤول عـد� الادراك قام نائبه مقـامه وقد يحل الخلف العام محل اPـسؤول عن الفعل
الضـار حـيث تكون تركـة اPـدعى عليـه ضـامنة للوفـاء بحـقـوق الغـيـر حـيـث يرفع الدعـوى على

الورثة للحصول على التعويض(٢١٥).

(٢١٦)W¹dOBI²!« WO!ËR%*« ÂUJŠô W!bF*« &U'UHðô« ∫ ÎU¦!UŁ
يقـصـد باتفـاقـات اPسـؤوليـة بوجـه عـام{ الاتفـاقـات التي يـقـصد بـهـا تعـديل احكام اPسـؤوليـة
الناشئة عن الاخلال بالعقد او اPتولدة عن اتيان فـعل غير مشروع اما برفع اPسؤولية عن اPدين
وعدم تحمله دفع التعـويض واما بتخفيف اPسؤولية فيلـتزم اPدين بدفع تعويض جزئي او تنقص
اPدة التي يجـوز فـيهـا للدائن رفع دعـوى اPسـؤولية عليـه او بتـقـدير اPسؤوليـة وفق مـا اصطلح

عليه بـ(الشرط الجزئي).
اما الاتـفاقات اPـتعلقـة بتشـديد اPشؤوليـة على نحو مـا نصت عليه اPادة (١/٢٥٩) مـدني
عـراقي التي جـاء فيـهـا: (يجـوز الاتفاق عـلى ان يتحـمل اPدين تبـعـة الحـادث الفجـائي والقـوة
القاهرة) والتي نص عليـها اPشرع اPصـري ايضاً في اPادة (٢١٧/ ١){ فان الفـقه اPدني ليس

�تفق على رأي حول ذلك.
فالدكتور جـمال محمود زكي والدكتـور احمد حشمت ابو ستيت ذهبـا الى ان هذا ليس اتفاقاً
يتعلق باPسـؤولية او تشديداً لهـا لان لاتفاقات تشـديد اPسؤولية صـورة واحدة وهي التي يكون
فيـها تقـدير التعـويض بأكثـر من قيـمة الضـرر الذي نشأ عن الاخـلال بالعقـد او عن الفعل غـير
اPشروع{ بيـنما ذهب غيـرهم الى اعتـبار مـا ورد في اPادت� اعلاه من ضـمن الاتفاقـات اPعدلة

لاحكام اPسؤولية.
وبالنسبة لاتفاقـات الاعفاء من اPسؤولية التقصـيرية{ فان الغاية منها دفعـها على من ستقع
عليه في اPستقبل وقد ذهب جانب من الفقه اPـدني قائلاً بعدم امكان ذلك لعدم معرفة اPتضرر
قـبل وقـوع الضرر{ ولكـن جانب آخـر من الفـقـه رفض هذا الرأي لان هناك حـالات ليـست قليلة
�كن للشـخص ان يقـدر مـشـسـبـقـاً من هشم الذين �كـن ان يقع عليـهم الضـرر من نشـاط مـع�
كحـالة تجاوز مـضار الجوار العـادية فيـششتـفق الشخص مع جـيرانه على تحـديد مبلغ التـعويض
مـسـبــقـاً ولهـذا فـان من اPتــصـور ان يقع اعـفـاء مـن اPسـؤوليـة التـقــصـيـرية قـبل وقــوع الفـعل

الضار(٢١٧).
ونحن نعـتـقـد ان ليست جـمـيع قـواعـد اPسـؤولية التـقـصـيـرية من النظام العـام{ فـفي قضـيـة
عـرضت على القـضاء العـراقي (رقم الاضـبارة ٨٧/٣٠٦ في ١٩٨٧/١٠/١٠) خـلاصـتهـا ان
اPدعى عليـه يسـتخـدم النفط الاسـود والاطارات لتـشغـيل مـعمـل الطابوق الذي سبـب للجيـران

(٢١٣) نصت اPادة (٢٧١) من القـانون اPدني الاردني ما يلي: (لا تخل اPسـؤولية اPدنيـة باPسؤولية الجـنائية
متى توافرت شرائطها ولا اثر للعقوبة الجزائية في تحديد نطاق اPسؤولية اPدنية وتقدير الضمان).

(٢١٤)رقم القرار/٨٦ موسعة اولى٨٥/-٨٦ في١٩٨٦/٣/٣٠مجموعة القاضي ابراهيم اPشاهدي-ص٣٢٣.
(٢١٥) انظر: د. محمود جمال زكي - اتفاقات اPسؤولية -القاهرة -١٩٦١.

د. حـسن علي الذنون - تعـديل احكام اPسـؤوليـة اPدنيـة - مـحـاضرات غـيـر منشـروة على طلبـة الدراسـات
العليا - بغداد ١٩٨٦.

د. توفيق حسن لفرج - النظرية العامة للالتازام - ص٤٠١.
(٢١٦) د. محمود جمال زكي - ص١.

(٢١٧) تفصيل ذلك - د. حسن الذنون - اPرجع السابق - ص٢٨.
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الاضرار الصحية والتلوث في البـيئة{ فما الذي �نع الاتفاق مسبقاً على تخـفيف اPسؤولية قبل
وقوع الفعل الضار بتحديد مقدار التعويض لكل متضرر?

لقـــد نصت اPادة (٣/٢٥٩) مـن القــانون الـعــراقي و اPادة (٢٧٠) مـــدني اردني مـــا يلي:
"ويقع باطلاً كل اتفـاق يقضي بالاعفـاء من اPسؤوليـة اPترتبة على العـمل غيـر اPشروع" وليس
هذا اPوقف الا تجسيداً Pا قـرره القضاء الفرنسي من بطلان جميع الاتفـاقات التي تعفى الفاعل

من اPسؤولية على العكس من الفقه الفرنسي الذي اختلف حول ذلك(٢١٨).
ويقـول الاسـتـاذ (د�وج) بأنه اذا كـان اتفـاقـات الاعـفـاء من اPسـؤوليـة التـقصـيـرية مـخـالفـة
للنظام العـام بـالنسـبـة للخطأ العـمـد{ فـانه لا يكون صـحـيـحـاً بـالنسـبـة للاهمـال اليـسـيـر الذي
يتـعـرض كل انسـان للوقـوع فيـه{ بل يجـوز الاتفـاق حـتى في الافـعـال التي تعـتـير جـرائم غـيـر
خطرة{ ويؤيـد الدكـتــور حـسـن الذنون ذلك{(٢١٩) بحق - مــضـيـفـاً بـأن نص اPادة (٥٠٠) من
قانون العقوبات العراقي رقم ١١١ لسنة ٩٦٩ اPعدل تعاقب بالحبس Pدة لا تزيد على ١٠ ايام
او بغرامة لاتزيد علـى ٥ دنانير من دخل بغير حق في ارض مهـيأة للزرع او مبذور فـيها بذر او
كـان فـيـهـا زرع غـيـر محـصـود او مـر فـيـهـا �فـرده او ببـهـائمـه او دوابه…فـيـقـول افـلا يسـتطيع
شخصـان (جارين كانا او غـير جارين) الاتفاق على خـلاف ما جاء في هذا النص{ اذ ما عـلاقة

النظام العام بهذا النص?!

w½U¦!« Y×³*«
dOG!« qF* s+ W(dOBI,!« WO!ËR)*«
La Responsabilite De Fait D'autri

الاصل ان الشخص لا يسأل عن عمل ضار لم يقم به ولا يؤاخذ الا عن فعله الشخصي{ غير ان
هناك حـالات يسـأل الشخص فـيـها عن عـمل ضـار ارتكبـه الغيـر. ويقع هذا في حـالت� وهمـا:
مسؤولية الشخص عـمن هم تحت رعايته(مسؤولية متولي الرقابة الاتفاقـية او القانونية) وحالة

مسؤولية اPتبوع عن خطأ التابع.
ولقــد خـصص اPـشـرع العــراقي في القــانون اPدني رقـم ٤٠ لسنة ٩٥١ ثلاثة مــواد (٢١٨-
٢٢٠) لاحكام اPسؤولية الـتقصيرية ولغـرض الوقوف على احكام هذه اPسؤولية بنوعـيها لا بد

من توزيع اPبحث على النحو التالي:
اPطلب الاول - مسؤولية الشخص عمن هم تحت رعايته

اPطلب الثاني - مسؤولية اPتبوع عن اعمال تابعه

‰Ëô« VKD*«
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نصت اPادة (٢١٨) من القانون اPدنـي العراقي على ما يلي:"١- يكون الاب ثم الجـد{ ملزماً{
بتعويض الضرر الذي يـحدثه الصغير.٢- ويستطيع الاب او الجد ان يتـخلص من اPسؤولية اذا

اثبت انه قام بواجب الرقابة او ان الضرر كان لا بد واقعاً حتى ولو قام بهذا الواجب"(٢٢٠).
واول ما يرد على النص من ملاحظات ما يلي:

١-ان اPشـرع حصـر اPسـؤولية في الاب اولاً ثم الجـد دون ان يحـمل الام او اب الام الذي يرعى
الصغير اPسؤولية عند عدم وجود الاب او الجد اما لوفاته او لغيابه.

٢- اقـام اPشـرع اPسـؤوليـة على اساس الخـطأ اPفـترض القـابل لاثبـات العكس وهـو اتجاه غـيـر
عادل.

٣- لم يوضح النص حكم القاصر اPتزوج.

(٢١٨) تفصيل هذه الاختلافات - د. حسن الذنون - ص٣٠.
(٢١٩) د. حسن الذنون - اPرجع السابق - ص٣٠.

(٢٢٠) خـصص القـانـون اPدني الاردني اPادة (٢٨٨) للمـسـؤوليــة عن فـعل الغـيـر مـتـلافـيـاً الانـتـقـادات التي
تعرض لها القانون اPدني العراقي.
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٤- ان اPادة (٢٧) من قـانون رعـاية القاصـرين لسنة ١٩٨٠ اعـتـبـرت ولي الصغـيـر (الاب ثم
المحكمة).

٥- ان اPشرع لم يحمل اPسؤولية للوصي المختار او اPنصوب وإ�ا حصر اPسؤولية في الاب ثم
الجد وهو تطبيق لا مبرر له.

٦- لم يـرد في النـص حكم مـن لا ولي له او المجـنون او اللـقـــيط او من تـرعـــاه الدولـة في دور
الدولة اذ يلزم بيان حكم ذلك والنص على تحمل الدولة للمسؤولية.

٧- ان النص اغفل الاشارة الى من كان في حكم الصغير Pرض في العقل او علة في الجسم اي
من كان عد� الادراك او ضعيف الادراك.

٨- لم يشتـرط اPشرع (شرط اPساكنة) ب� اPسـؤول عن فعل الصغيـر والصغير مـرتكب الفعل
الضـار. اذ ان شــرط اPسـاكنة ضـروري حــتى ينسب الخطأ للشــخص اPسـؤول عن الصــغـيـر
لارتكابه الخطأ فـي التـربيـة والخطأ في الرقـابة والتـوجـيـه. فلو كـان الصـغـيـر او من هو في

حكمه يعيش مع العمل الضار الذي يرتكبه الصغير?
٩- لم يحـدد اPشرع العـراقي شـيئـاً مـعيناً للصـغـير حـتى تتـقرر اPسـؤوليـة عنه على خلاف مـا

قرره اPشرع اPصري في اPادة (١٧٣).
١٠- ان اPشرع العـراقي حصر اPسؤوليـة بالاب ثم الجد دون غيرهم وهو اتجـاه غير صحـيح فقد
يكون الصغيـر او من هو في كنف العم او الخال او الخالة او الاخ الاكبـر. اذ لا �كن مؤاخذة

هؤلاء لان النص واضح في حصر اPسؤولية ولا �كن اللجوء للقياس.
ومع ذلك{ فان الصغيـر ومن هو في حكمه تققرر مسؤوليته طبـقاً للمادة (١٩١) من القانون
اPدني (اPسؤوليـة التقصـيرية عن الفعل الـشخصي) في حـالة اتلاف مال الغيـر وقد يلزم الولي
او الوصي او القـيم �بلغ التعويـض اذا تعذر الحصـول على التعـويض من الصغيـر او من هو في

حكمه{ فاPسؤولية هنا هي مسؤولية اصلية على نحو ما تقدم.
لكل ما تقدم وتجنباً للانتقادات لا بد من تعديل النص على النحو التالي:

(١- كل من تجب عليـه{ قانوناً او اتفاقـاً{ رقابة شـخص في حاجـة الى الرقابة بسـبب انعدام
اهليتـه او نقصـها يكون ملزمـاً بتعويض الضـرر الذي يحدثه ذلك الشـخص للغيـر. ولا يجوز له

الرجوع �ا دفعه من تعويض على محدث الضرر اذا كان عد� الاهلية.
٢-اذا لم يكن لمحدث الضـرر من هو مسـؤول عن رقابته{ او تعـذر الحصول عـلى تعويض من
اPسؤول{ الزمت المحكمة من وقع منه الضرر بتعويض عادل مراعية في تقديره مركز الخصوم).

ولغرض القـاء الضوء على احكام مسـؤولية الشـخص عمن هم تحت رعايتـه لا بد من الاشارة
الى شروط قـيام اPسؤولـية وعلى من تقع اPسؤوليـة ثم لطريقه دفـعها (التـخلص منها) واخـيراً

Pوقف القضاء العراقي.
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لقيام مسؤولية الشخص عمن هم تحت رعايته يلزم توافر شرط� وهما:

الشــرط الاول: تـولي الرقــابة علـى الصــغــيــر{ وعلـى هذا الشــرط نصـت اPادة (١/٢١٨) من
القـانون اPدني الـعـراقي وهذه اPسـؤوليـة تقـوم على واجب الـرقـابة على الصـغـيـر.
ومن البديهي ان هذه الرقابة لا تنهض الا اذا كان الصـغير يسكن مع اPسؤول عنه

(الاب ثم الجد) طبقاً للنص اPذكور.
والسؤال الذي يطرح هنا هل تشترط اPساكنة ب� الاب ثم الجد والصغير لقيام اPسؤولية?

الواقع ان هذا لـيس ضـرورياً على الـعكس uا ذهبت اليــه اPادة (١٣٨٤) من القــانون اPدني
الفــرنسي التي اوجــبت ذلك(٢٢١). وهنا يرى الاســتــاذ السنهــوري(٢٢٢) بأن القــاصــر الى سن
الخامـسة عشرة وهي سن بلوغ الحلـم في الشريعة الاسلامـية يعتـبر في حاجة الى الرقـابة اطلاقاً

ويكون عادة حتى بلوغ هذه السن في كنف من يقوم بتربيته.
الا ان اPادة (٣) من قــانون رعـاية القــاصـرين لسـنة ١٩٨٠ في العـراق نصـت على اعـتــبـار
القـاصر اPتـزوج (وهو من اكمل الخـامـسة عـشرة من عـمره وكـان كـاملاً في قـواه العقليـة وتزوج
بأذن المحكمة يكون كـامل الاهلية) فهل يا ترى لمجرد الـزواج يكون ذو اهلية وترفع الولاية عنه

ويصبح ولي نفسه?
اذ ان اPادة (٥٧) من قــانون الاحــوال الشــخــصـيــة رقم ١٨٨ لـسنة ٩٥٩ اPعــدل اعــتـبــرت
الشـخص اPذكور في طور انحـلال رابطة الزواج ب� الام والاب.كمـا لم توضح اPادة (٣) سالـفة

الذكر الحكم القانوني للفعل الضار اPرتكب منه واهليته اذا إنحلت رابطة الزواج للقاصر.
لهذا نحـن نؤيد الاستاذ السـنهوري(٢٢٣) الذي يرى ان القاصـر الى سن الخامسة عـشرة يجب
ان يكون في رقابة احد هو اPسـؤول عنه وبعد ان يبلغ الولد الخامسة عشـرة{ فان ظل يعيش في

(٢٢١) لاحظ تعـديل نـص اPادة (١٣٨٤) فـرنسي الذي جـرى عـام ١٩٨٧ ووضـع مـوضع التنفـيـذ مـنذ اكـتـوبر
.١٩٨٨

(٢٢٢) الوسيط - ج١ - فقرة ٦٦٧ ص٩٩٧.

(٢٢٣) الوسيط - ج١ - فقرة ٦٦٧ ص٩٩٩.
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كنف من يقـوم على تربيتـه بقي هذا مـسؤولاً عنه الى ان ينفـصل الولد في مـعيـشة مـستـقلة او
الى ان يبلغ سن الرشد.

وهذا يعني ان القـاصـر لو تزوج وظـل يعيـش في كنف والده او والدته او جـده{ فـان الزواج لا
يغـيـر من حاله شـيء وتبقى اPـسؤوليـة على من يرعـاه لان الولد في هذا الـعمـر عـادة يكون في
مرحلة التعليم uا يوجب خضوعه للرقابة فلو تزوج القاصر من قاصرة لم تبلغ سن الرشد انتقلت

الرقابة Pتولي الزوج.
الا ان السـؤال الذي يثار هنا عن حكم ارتكاب الزوجـة القاصـرة للفعل الضـار وليس لهـا مال

فهل يسأل متولي الرقابة على الزوجة ام الزوج القاصر عن التعويض?
ان نص اPادة (٢١٨) مـدني عـراقي جـاء قاصـراً عن مـعـالجـة الحالة اPـذكورة وحـالات عـديدة

اخرى uا يوجب تعديل النص.
الشـرط الثاني: صـدور عمل غـير مـشروع uن هو تحت الرعـاية. اول ما يطرح هنا من تـساؤل
عن كـيـفـيـة قيـام هذه اPسـؤوليـة التي تـنبعـث على الخطأ اPفـتـرض اذا كـان من وقع منه الفـعل
الضار عـد� التميـيز{ الا انه اذا ادخلنا في الاعتـبار ان مسـؤولية متـولي الرقابة طبقـاً للقانون
العـراقي (الاب او الجد) هي مـسؤوليـة اصلية في هذا الغـرض نظراً لانتفـاء مسـؤولية الـصغـير
عـد� التـمـيـيـز بسـبب فــقـدان الركن اPعنوي في الخطأ{ كـان من اPـيـسـور ان ندرك عـدم توقف
مــســؤوليــة الاب او الجــد على ثبــوت التــقــصــيــر وبالتــالي علـى مـســؤوليــة الـصـغــيــر عــد�
التمييز(٢٢٤). لهذا فان مـسؤولية الاب او الجد ا�ا هي مسؤولـية اصلية وهي لا �كن ان تكون
الا كذلك والقـول بخلاف ذلك يقـود الى اعفاء مـتولي الرقـابة من نتائج ما يرتكبـه الصغـير من
عمل مشـروع بالغير قبل بلـوغه سن السابعة. والى هذا ذهب الاسـتاذ السنهوري واعتـبر اساس

اPسؤولية خطأ مفترض في جانب اPسؤول(٢٢٥).
واذا كان الامـر كذلك لم يصـح مطلقاً رجـوع الاب او الجد على الصـغيـر غير اPمـيز �ا ضـمنه
طبـقـاً للـقـاعـدة العـامـة في رجـوع اPســؤول عن فـعل الغـيـر اPقـررة حــسب اPادة (٢٢٠) مـدني
عـراقي. بينمـا نصت اPادة (٢/٢٨٨) مـدني اردني على مـا يلي: "وPن ادى الضـمـان ان يرجع

�ا دفع{ على المحكوم عليه به".
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الاتجــاه السليم الذي اوضــحناه ان من تـقع عليــه اPسـؤولـيـة والالتــزام بدفع التــعــويض هو كل
شـخص يجب عليـه بحكم الاتـفاق او القـانون رعـاية شـخص في حـاجـة الى الرعـاية سـواءاً كـان
بسبب الحـاجة الى الرعاية بفعل السن كـعد� التميـيز واPميز او بفـعل اPرض او الحالة الجسـمية
او غير ذلك وهـو ما ذهب اليه القانون اPصـري ومشروع القانون اPدني العـراقي والقانون اPدني
الفـرنسي (١٣٨٤). فاPريض عـقلياً لو ارتـكب عمـلاً ضاراً يلزم ان تكون مـستـشفى الامـراض
العقلية مسؤولة عن تعويض الضرر الذي يحدثه للغيـر{ فان لم يكن مودعاً في مستشفى مع�

نذهب الى وجوب قيام مسؤولية الدولة عن تعويض الضرر الذي احدثه الشخص اPذكور.
امـا اPادة (٢١٨) مـدني العـراقـي فلم تذهب مـذهب القـوان� سـالفــة الذكـر ولم تقـرر قـاعـدة
عـامة يـسأل فـيـها مـتـولي الرقـابة اياً كـانت صفـتـه عن افـعال من هو خـاضع لهـذه الرقـابة وا�ا

حصر اPسؤولية بالاب ثم الجد فقط وهو مسلك انتقدناه.
ويرى جـانب من الفـقه ان حكـم الفقـرة الاولى من اPادة (١٨) قـررت مـسؤوليـة الاب ثم الجـد
مـسؤوليـة مـفتـرضة تقـيـيد بالفـقـرة (٢) من اPادة (١٩١) القاضـيـة بأن اPطالبـة بالتعـويض لا
توجه الى ولي الصـغير الا اذا كان الصـغير غـير uيز وتعذر الحـصول على تعويض امـواله بينما
يذهب آخــرون قــائل� خــلاف ذلك ويرى ان حكم كل من اPـادت� (١٩١{ ٢١٨) مـســتــقل عن

الآخر(٢٢٦).
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نصت اPادة (٢١٨) من القانون اPدني العراقي فـي فقرتها الثانية على طرق دفع مـسؤولية عن
الشخص الذي يتولـى الرعاية. (٢- ويستطيع الاب او الجد ان يتخلص مـن اPسؤولية اذا اثبت

انه قام بواجب الرقابة او ان الضرر كان لا بد واقعاً حتى ولو قام بهذا الواجب).
ومن هذا يـتــضح ان نفي اPســؤولـيــة امــا ان تكون عن طـريق (نفي الخطـأ) او (نفي عــلاقــة
السببيـة). فيجوز للشخص متولي الرقابة ان ينفي الخطـأ منه بأن يثبت عدم وجود خطأ منه من
خلال اثبات حسن التربية والرعاية والتوجيه لاولاده فان استطاع ذلك - وهو متعذر لكنه ليس

مستحيلاً - انتفت اPسؤولية. (٢٢٤) د. محمود سعد الدين الشريف - ص٤٢٣.
(٢٢٥) د.غني حسون طه- ٤٩٦.

ويذكـر الاستـاذ السنهوري في الـوسيط - ج١ - ص ١٠٠٣ (والخطأ الذي وقع هنا مـن غيـر اPميـز هو خطأ
قام ركنه اPادي فقط اي ركن التعدي{ دون ركنه اPعنوي اي ركن التمييز).

(٢٢٦) انظر رأي الاسـتاذ منير القـاضي ورأي الاستـاذ الدكتـور سليمـان مرقس والتـعليق عليهـما من الدكـتور
عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام - ج١ - ص٥٦٩.



360 359

الا انه اذا لم يتـمكن من نفي الخطأ �كن التـخلص من اPسـؤولية بإثـبات السـبب الاجنبي اي
بأن يثـبت ان الفـعل الـضـار لا بد واقـعـاً حـتى ولو لم يقع من اPتـولي لـلرقـابة اي خطأ وبعـبـارة

اخرى ان الضرر لم يكن بسبب خطأ اPتولي اPفترض.
وفي هذا قضت مـحكمة استئـناف مصر الوطنية بأن مـسؤولية اPربي ترتفع اذا حـصل الحادث
فجـأة وا�ا يشتـرط في ذلك ان يكون عـدم استطاعـة تلافيـه غيـر ناتجة عن اهمـال{ وفي قضـية

اخرى(ويقع عبء اثبات انعدام رابطة السببية ب� الخطأ والحادث على عاتق الاب)(٢٢٧).

w'«dF!« ¡UCI!« n'u* ≠UFÐ«—
ذهبت مـحكمـة التـمـيـيـز في قـرارهـا اPرقم ٧٨٧/حـقـوقـيـة/٩٦٩ الى مـا يلي:"١- من احـدث

ضرراً يلزم بالتعويض عن فعله الضار اPادة ٢٠٢ مدني".
٢-" الاب مـــســـؤول عن تعـــويـض الضـــرر الذي يحـــدثهُ ولـده الصـــغـــيـــر اPادة (١/٢١٨)

مدني(٢٢٨)".
وفي قـضيـة تتلخص وقـائعهـا ان صـغيـراً ارتكب فـعلاً ضـاراً واصاب اصـابة بالغـة ع� طفلة
ادت الى تلفـهـا وحـ� قـام الدائن (والد الطفلة) بتـنفـيـذ الحكم بالتـعـويض لدى مـديـرية تنفـيـذ
الرصافـة بالاضبارة اPرقمـة ٩٨٩/١٠٢٢ والذي تضمن الزام (والد الحدث اضافـة لاموال ولده)
بالتعويـض المحدد في حكم محكمة الاحـداث{ وعند تبليغ والد المحكوم عليه وتكليفـه بتسديد
مــبلغ التــعـويض افــاد ان ولده الحــدث المحكوم عليــه لا مـال له فـطلب والد اPضــرور الزام والد

المحكوم عليه بتسديد اPبلغ.
رفـضت مـديرية تنـفـيـذ الرصـافـة هذا الطلب وقـام الدائن بتـمـيـيـز قـرار الـرفض لدى مـحكمـة
اسـتـئـناف بغـداد فـاصـدرت الاخــيـرة بصـفـتــهـا التـمـيــزية قـرارها رقم ٢٤٠/ تنفــيـذ/ ٩٨ في
٥/١٥/ ١٩٨٩ جاء فيه:(لـدى التدقيق واPداولة{ وجد ان القرار اPميـز موافق للقانون ذلك ان
الحكم اPنفـذ{ قد قضي بالزام والـد المحكوم عليه الحدث (أ) اضـافة لامـوال الحدث بتأديـة مبلغ
التـعويض{ ولـم يلزمه شـخـصيـاً بأداء هذا اPبلغ من مـاله الخـاص{ وحـيث ان مديرية الـتنفيـذ لا
تستطيع تجاوز منطوق الحكـم اPنفذ. وتلزم والد المحكوم عليه الحدث بتأدية مـبلغ التعويض من

ماله{ فان قرارها برفض طلب اPميز جاء صحيحاً وموافقاً فقرر تصديقه…)
ونحن لا نتفـق مع القرار اPذكور فـيمـا ذهب اليه ونعتـقد ان قـواعد العدالة تقـضي الزام والد

الحـدث بدفع مــبلغ التـعـويـض المحكوم به للمـتــضـرر اذ لا يعـقل التــخلص من اPسـؤوليــة بهـذا
الاسلوب بحجة ان الحدث لا مال له فتذهب حقوق اPتضررين هدراً.

لقد درجت محاكم الاحداث{ عند محاكمة حدث ووجود مطالبة بالتعويض{ على احضار والد
الحدث او ولي امره وادخاله طرفاً في الدعوى اPدنية والزامـه بدفع مبلغ التعويض اضافة لاموال
الحدث المحـكوم عليه اذا انبـعثت اPسـؤولية التـقصـيرية حـيث تلزم اPادة ١٩١/ ١ بدلالة اPادة
(٢٠٤) الصـغـير (uيـزاً كـان ام غـير uيـز) بضـمـان ما قـام به من عـمل غـيـر مشـروع من مـاله
الخـاص{ ان له مال فـان لم يكن له مـال فـاPسـؤولية عـلى الاب والجد او من هو ولـي امر الحـدث

طبقاً للمادة (١/٢١٨) مدني وهذا ما توجبه قواعد العدالة.
ويبـدو ان التطبـيق العـملي{ افـرز عـدم جـدوى الحكم بالتـعـويض الذي يصـدر على ولي الامـر
للحـدث اPـرتكب للعـمل غــيـر اPشـروع والمحكوم علـيـه اضـافـة لامـوال الحــدث{ لان الحـدث في
الغالب لا مـال له فيـبقى الحكم من الناحـية العمليـة معطلاً ولا يحـصل اPضرور على التـعويض

او يحصل على القدر اليسير الذي لا يصلح الضرر.
وهذا يبدو واضـحاً في مجـال حوادث السيـارات فالاضرار التي يسـببها الحـدث بسيارة الغـير
او بأمـواله غـيـر مــشـمـولة بالتـعـويض اPنـصـوص عليـه بقـانون رقم ٥٢ لسـنة ٩٨٠ في العـراق
(قانون التأم� الالزامي) والحدث المحكوم عليه لا مال له فيكون حق اPتضرر (مجرد حبر على
ورق) هذا فـوق ان قـانون رعـاية الاحـداث في العـراق رقم ٧٦ لـسنة ١٩٨٣ ح� وضع العـقـاب
على الولي حـسب اPادتـ� ٢٩ و ٣٠ الذي يهـمل رعـاية من هو تحت ولايتـه فـيـرتكب جـر�ة او
يسلك سلوكـاً منحـرفاً{ لـم يضع القانون نـصاً يلزم فـيـه الولي بجـبر الضـرر الذي يحـدثه من هو
تحت ولايتـه من ماله الخـاص وليس من مـال محـدث الضـرر اكتـفاء بـنص الفقـرة (١) من اPادة

(٢١٨) مدني عراقي.
لهـذا فان قـرار مـديرية تنفـيذ الرصـافـة اPصـادق عليه من مـحكمـة اسـتئناف بـغداد بصـفـتهـا
التـمـيـيـزية غـير صـحـيح ويجب تطـبيق احـكام الفـقرة (١) مـن اPادة (٢١٨) بالزام الاب بدفع

التعويض للمتضرر.
ونشير في هـذا المجال ما نشرته جريدة الجـمهورية في بغداد بتـأريخ ٩٨٩/٨/٣٠ عن رئاسة

محكمة التمييز ما يلي:
(قررت مـحكمة التمـييز ان الاب هو اPلزم بـالتعويض عن الاضـرار التي سببـها الحدث للغـير

وليس الام وذلك بحكم اPادة (٢١٨) من القانون اPدني). (٢٢٧) السنهوري - الوسيط - ج١ - ص١٠٠٩ هامش رقم ٣٫
(٢٢٨) قضاء محكمة التمييز - مجلد/ ٦ في ١٩٦٩/١١/١٢- ص٣٥٨- ٣٦٩.
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ويستطيع الاب التخلص من اPسؤوليـة اذا ثبت انه قام بواجب الرقابة او ان الضرر كان لا بد
واقـعاً حـتى ولو بهذا الواجب. وجـاء في قرار المحـكمة (ان اPادة (٢١٨) من القـانون اPدني لم

تشر الى مسؤولية الام عن تعويض الضرر الذي يحدثه الصغير…).
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نصت اPادة (٢١٩) من القـانون اPدني العـراقي على مـسـؤوليـة اPتبـوع اذ جـاء فـيهـا مـا يلي:
"١- الحكومـة والبلديات واPؤسـسـات الصناعـيـة او التـجارية مـسـؤول عن الضـرر الذي يحـدثه
مـسـتـخـدمـوهم اذا كـان الـضـرر ناشـئـاً عن تعـد وقع منهـم اثناء قـيـامـهم بخـدمـاتهـم ويسـتطيع
المخـدوم ان يتخلص من اPسـؤوليـة اذا اثبت انه بذل مـا ينبغي من العـناية Pنع وقوع الضـرر{ او
ان الضـرر كـان لا بـد واقـعـاً حـتى لو بذل هـذه العناية"(٢٢٩). امـا القـانون اPـدني الاردني فـقـد

نصت على مسؤولية اPتبوع في اPادة (٢٨٨) متجنباً الانتقادات اPوجهة للقانون العراقي.
وقبل الدخـول في بيان شـروط قيام مـسؤولية اPتـبوع واساس اPسـؤولية وطرق التـخلص منها
ومــوقف القــضـاء العــراقي لا بد من الـتـعــرف على الانتــقــادات التي تعــرضت لهــا نص اPادة

(٢١٩) و�كن تلخيصها على النحو الآتي:
١- لم يتوسع اPشرع في بيان مدلول اPتبوع بصورة واضحة خلافاً Pا فعلته العديد من القوان�
اPدنيـة العـربيـة اذ حـددت اPادة (٢١٩) اPـتـبـوع على وجـه الحـصـر وهو ليس صـحـيـحـاً اذ
يفـترض قـيـام مسـؤوليـة اPتبـوع كلمـا قامـت رابطة التبـعـية. ونحن نـعتـقـد بضرورة توسـيع
مفـهوم اPتـبوع حـتى الشخص الطبـيعي واقامـة اPسؤوليـة على اساس الضـمان وعـدم رجوع

اPتبوع على التابع الا في حالتي الغش والخطأ الجسيم.
٢- ضـيق اPشـرع العراقـي من نطاق مسـؤوليـة اPتـبـوع عن عمل الـتابع وحـصـرها بخطأ التـابع
اثناء تأديـة الوظيـفــة ولم يشـمل الخـطأ بسـبب الـوظيـفــة. كـمـا لم يـنص على حـالـة اPكلف

بخدمة عامة الذي يرتكب الخطأ اثناء الخدمة او بسببها وهو تضييق لا مبرر له.

٣- ان القضـاء العراقي فسر كلمـة (تعد) في الفقرة (١) من اPادة (٢١٩) مـدني على اساس
وجود الخطأ الجنائي ولم يفسرها على اساس الركن اPادي في الخطأ اPدني.

بناءاً علـيـه لو قــام ضــابط شـرطـة بالعــبث بســلاحـة الحكومـي خـارج اوقــات الدوام الرســمي
فـاصــاب شـخـصــاً لا �كن تطبــيق احكام اPادة (٢١٩) مـدنـي عـراقي لان الخطأ لم يـكن اثناء

الخدمة.
ولعل هذه اPلاحظات وغيرها تظهر لنا بصورة افضل اذا درسنا المحاور التالية:

: شروط قيام مسؤولية اPتبوع اولاً
: اساس مسؤولية اPتبوع ثانياً

ثالثاً: طرق دفع اPسؤولية
رابعاً: موقف القضاء العراقي والقضاء الاردني
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لقيام مسؤولية اPتبوع يلزم توافر الشروط التالية:

الشـرط الاول: علاقـة التبـعيـة{ وتنهض هذه العلاقـة اذا كان للـمتـبوع على التـابع سلطة فعليـة
تخـوله الرقابة والـتوجـيه واصـدار الاوامـر اليه ولو لم يكن حـراً في اخـتيـاره. واذا
كـانت الفـقـرة الاولـى من اPادة (٢١٩) عـراقي لم تشـر الى عـلاقـة الـتـبـعـيـة وا�ا
حددت بعض الاشخاص الذين هم من اPتبـوع�{ فان هذا يشكل نقصاً في النص.
ونذكـر مـثـلاً ان الشـخص اPعنـوي الذي �ارس نشـاطاً خـدمـيـاً كـاPؤسـسـة العـامـة
للسـيـاحـة مـثلاً لـم يشمـلهاالـنص باعـتبـارها مـتـبـوعـاً على نحـو مـا نرى ذلك في
. اذ نحن ندعـو الى التـوسع في مـوقف القـضاء العـراقي وهو مـسلك ليس سلـيمـاً

مفهوم اPتبوع والتابع.
ومع ذلك{ فـان عـلاقـة التبـعـيـة تتـحـقق بثـبوت الـسلطة الفـعليـة للمـتبـوع في توجـيـه التـابع

ورقابته واصدار الاوامر عليه(٢٣٠).
الشــرط الثــاني: خطـأ التــابع{ يجب ان تنـهض اولاً مــسـؤولـيـة الـتـابـع عن خطأه لكـي تنبــعث
مـسؤوليـة اPتـبوع عن خطأ الـتابع{ فلو كـان التـابع في حالـة دفاع شـرعي لا �كن
اعتبار التابع مخطئا. وفي رأينا ليس اPراد بالخطأ حسب اPادة (٢١٩) مدني هو

(٢٢٩) قارن مـع نص اPادة ١٧٤ مدني مـصري و ٢٨٦/ب من مـشروع قـانون اPعامـلات اPالية العـربية اPـوحد
بجامعة الدول العربية الذي انجـزت مسودته في بداية ١٩٩٠. ونصت اPادة ٤١١ من مشروع القانون اPدني
العراقي على ما يلي: "يضمن اPتبوع الاضرار التي يحدثها تابعه من كانت له سلطة فعلية في رقابة التابع
وتوجـيـهـه{ مـا دام الضـرر قد وقـع بسبـب تأدية العـمل او الوظيـفـة او اثناءها{ وليس للمـتـبـوع الرجـوع عن

(٢٣٠) انظر: د. عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام - ج١.التابع uا دفعه من تعويض{ ما لم يكن الضرر{ قد نشأ عن تعمد التابع او خطئه الجسيم".
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الجنائي فقط وا�ا حتى في الحالات التي لا توجد فيها اPسؤولية الجنائية{ فان من
اPمكن ان نتصـور وجود خطأ التابع التـقصيـري الذي يسأل عنه اPتبـوع. وسبق ان
انتقدنا مسلك اPشرع العراقي الذي حصر الخطأ اثناء القيام بالخدمة. ولهذا تكون
اPسـتـشـفى مـسـؤولة عن خطأ اPمـرضـة التي اعـطت اPريضـة سـمـاً بدلاً من الدواء

الذي يسهل عملية الولادة{ فأدى الى موت اPريضة.
الشـرط الـثـالث: صـدور الخطأ فـي اثناء العـمل{ فــاذا ارتكب التـابع الخـطأ بسـبب الوظيــفـة لا
يكون اPتبـوع مسؤولاً{ وا�ا تنتـهي اPسؤولية التـقصيرية الشـخصيـة للتابع. على
العكس مــا اتجـهت اليــه اPادة (١٧٤) مـدني مـصــري التي وسـعت مـن ذلك ومـا

ذهبت اليه اPادة (٢٨٨) من القانون اPدني الاردني.
والقاعدة ان الـعمل غير اPشـروع يعتبر واقعـاً من التابع اثناء قيـامه بخدمة اPتـبوع من صدر
منه تـنفــيـذاً لـتـوجــيــهــات مــخــدومـه او وصــولاً الى الـغـايـات التي كلفــه بهــا ولو لم يـع� له

الوسائل(٢٣١).
ونشير هنا ان كـثيراً من الاخطاء الطبيـة الجسمية اPرتكبـة من الاطباء او الكادر الطبي اثناء
الخـدمـة كنسـيـان اPقص في بـطن اPريض او القطن في اPثـانة اثنـاء عـمليـة البـروسـتـات او قطع
الحالـب اثناء الولادة القيـصرية او اهمـال اPولود والام فتـموت الام او اPولود{ فـان العـادة جرت
على اللجوء الى العـقوبات التأديبيـة او الانضباطية بحق الطبـيب او الكادر الطبي او الشخص
اPسؤول دون اللجوء الى قواعد القانون الجنائي والقانون اPدني (م٢١٩) عن هذه الاخطاء ور�ا

يعود ذلك الى جهل الناس بحقوقهم.

Ÿu³²*« WO!ËR%* ∫ ÎUO½UŁ
�كن القـول ان هـناك نظريات مـتـعـددة قـيلـت في هذا الاسـاس الذي انعكس ايضــاً على احكام

محكمة التمييز في العراق و�كن القول ان اهم هذه النظريات هي:
١- نظرية الخطأ اPفـتـرض{ واساس ذلك يقـوم على خطأ اPتـبوع فـي اختـيار التـابع او تقـصيـره
في الرقـابة والتـوجـيـه والافــتـراض هنا قـاطع لا يقـبل اثبـات العكـس ولا يقـبل من اPتـبـوع
(نفي الخطأ) من جانبه وهو ماذهبت اليه كثير من احكام القضاء في مصر وفرنسا(٢٣٢).

٢- نظرية تحـمل التـبـعة{ واسـاسـها قـاعـدة (الغـرم بالغنم) فـاPتـبوع يسـتـفـيد من عـمل التـابع
وعليـه ان يـتـحـمل نتـائج عــمله ونشـاطه. وعلـى الرغم من مـزايا هذا الاتجــاه الا انه يؤاخـذ

عليها بأن هذه النظرية تؤدي الى نتيجت� لا يصح التسليم بهما.
وفي هذا يقـول الاستـاذ السنهـوري: (ان مـبدأ تحـمل التـبعـة لا يسـتقـيم مع احكام مـسؤوليـة
اPتبوع{ �ـا تقتضيه هذه اPـسؤولية من خطأ يقع من التابع و�ا ترتـبه في العلاقة ما بـ� اPتبوع

والتابع من حق الرجوع)(٢٣٣).
٣- نظرية الضمـان{ ومفادها ان اPتـبوع يكفل التابع فـيما يرتكبـه من خطأ يسبب ضرراً للغـير
ما دام اPتبوع يتـمتع بحق الرقابة والتوجيه على التابـع وما دام الخطأ وقع منه اثناء الخدمة
ومـصـدر الكفـالة هنا القـانون لا الاتفـاق اي ان اPتـبـوع ضـامن للتـابع بنص القـانون دون ان

يكون له حق التجريد(٢٣٤).
٤- نظرية القانون{ ومن اPنادين بها الدكتور عبدالمجيد الحكيم حيث يقول:

(ونحن نرى ان مـصـدر مـسؤوليـة اPتـبـوع هو نص القـانون{ فـالقـانون كمـا نعلم مـصـدر من
مـصـادر الالتـزام. وقــد قـرر اPشـرع مـسـؤوليـة اPتـبــوع مـدفـوعـاً باعـتـبـارات ترجـع للعـدالة
والتضـامن الاجتـماعي وغايتـه من ذلك التيـسير علـى اPتضرر في الحـصول على التـعويض
عن الضــرر الذي اصــابه{ فـاPتــبــوع امـلأ دائمــاً من التــابع ولكنه لـم يحـملـه نهـائـيـاً مــبلغ

التعويض بل اجاز له الرجوع على التابع �ا ضمنه)(٢٣٥).
وايا كان هذا الاختلاف في اساس اPسؤولية{ فانه لم يؤثر على نوع اPسؤولية وهي مسؤولية
اPتــبـوع عن خـطأ التـابـع وهي ليـسـت مـســؤوليـة عن خـطأ شـخــصي وتقــوم في القــانون اPدني
العراقي على اساس الخطأ اPفترض فرضاً بسيطاً قابلاً لاثبات العكس حسب اPادة (٢/٢١٩)

مدني.

(٢٣١) د. محمود سعد الدين الشريف - ص٤٢٨.
(٢٣٢) الاستاذ السنهوري - الوسيط - ج١ - ١٠٤١- ١٠٤٤.

اPرجع السابق - ص١٠٤٥.

(٢٣٣) السنهوري - الوسيط - ج١ - ص١٠٤٦.
(٢٣٤) جورج ربير - القاعدة الخلقـية في الالتزامات اPدنية - ط٤ ص٢٣٢ مشار اليه في مـؤلف د.عبدالمجيد

الحكيم - مصادر الالتزام -ج١ - ص٥٨٦.
وانظر السنهوري - الوسيط - ج١ - ص١٠٤٧.

وسليمان مرقس شرح القانون اPدني - ج٢ - ١٩٦٤- ص٤٠٩.
(٢٣٥) مصادر الالتزام - ج١ - ص٥٨٦.
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ح� تنهض مـسؤولية اPتـبوع عن خطأ التـابع بتوافـر الشروط سـالفة الذكـر مع اركان اPسـؤولية
من خطأ التـابع وضرر احـدثه للغيـر وعلاقـة السـببـية ب� الضـرر والخطأ{ فان مـسؤوليـة اPتبـوع
تقوم طبقاً Pا نصت عليه اPادة(١/٢١٩)من القانون اPدني العراقي واPادة(٢٨٨)مدني اردني.
وعلى اPتـبوع ان يقـوم بتـعويض اPتـضـرر عن الضرر الذي اصـابه على اسـاس الخطأ اPفتـرض

القابل لاثبات العكس{ فاPتبوع �كن ان يدفع اPسؤولية عنه من خلال ما يلي:
١- نفي الخطأ من اPتـبوع. اي ان يثـبت اPتـبوع انه قـد بذل العناية اللازمـة وقام مـثلاً بتـدريب
السائق جـيداً في دورات للسيـاقة وسلمه سـيارة صالحة لـلاستعمـال وان السائق سلوكه جـيد
وسليم جسدياً ويحمل رخصة القيادة وبالتالي فلا خطأ من اPتبوع في الرقابة او التوجيه او
الاختيار{ فلو كان السائق(التابع) غير سليم جسدياً بأن يكون فاقداً لاحدى عينيه ومتهور
في سـياقـته او لا يحـمل اجازة في قـيادة السـيارة العـسكرية لا تسـتطيع الدائرة (اPتبـوع)

نفي الخطأ عنها.
٢- نفي السـبـبـيـة. بان يثـبت اPـتـبوع بـان الضـرر كـان لا بد واقـعـاً حـتى ولو كـان قـد بذل هذه
العناية وذلك ان الضـرر الواقع كـان لا بد واقعـاً وان سـبب وقوع الضـرر هو السـبب الاجنبي

(القوة القاهرة{ خطأ اPتضرر{ خطأ الغير).
ومن هذه الحـالات التي بإمكان اPتـبـوع نفي السـبـبيـة ورفع اPسـؤوليـة عنه بأن يثـبت ان خطأ
اPتضـرر هو السبب في حـصول الضـرر وان اPتضـرر عبر فـجأة الشـارع وتضرر بالسـيارة او اراد

الانتحار او كان يسوق خلافاً لقواعد قانون اPرور(قانون السير في الاردن).
وuا ينفي اPسـؤولية عن اPـتبـوع القوة القـاهرة او الحادث الفـجـائي (الآفة السـماوية) وكـذلك
خطأ الغــيـر. وعـلى هذا نصت اPادة (٢١١) من الـقـانون اPدني الـعـراقي والتي يـقـابلهــا اPادة

(٢٦١) من القانون اPدني الاردني.
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ذهبت محكمـة التمـييز الى القـول بأن: (سائق السـيارة التابع للمـميز عليـه السيـد وزير الدفاع
اضـافة لوظيـفـته قـد ادين من مـحكمة جنح اPـدائن بسبب تقـصـيره{ فـإنه يصـبح من حق اPدعي
اPتـضرر مطالبـة اPدعى عليه وهو اPتـبوع باPـبالغ الناجم عن الضـرر الذي احدثه تابـعه)(٢٣٦).

وفي قـضـيـة اخـرى ارتكب سـائق حـفارة خـطأ اثناء الخـدمـة ح� قطع الاسـلاك الكهـربائيـة التي
ادت الى وفـاة اPورث بالصـعقـة الكهـربائيـة فالزمت المحكمـة اPتـبوع(الـشركـة العـامة Pقـاولات

مشاريع اPاء والمجاري) بالتعويض للورثة حسب اPادة (٢١٩)(٢٣٧).
ويبدو ان محكمة التـمييز اPوقرة فسرت كلمـة (تعد) الواردة في اPادة (١/٢١٩) على انها
(الخطأ الجنائي) وذهبت الى تطبـيق احكام اPادة اPذكورة عند وجـود الخطأ الجنائي ولاسيـما في
حـوادث السـيـارات اذ نادراً مـا نجـد تطبـيـقـهـا في مـيـدان الاخطاء الطبـيـة مـثـلاً او النشـاطات
الاخرى. فـفي قضية اصـدرت المحكمة الارارية في الكرخ قراراً قـضت فيه بالزام اPنشأة العـامة
لنقـل البـضــائع بـأداء التـعــويض لـلمــواطن (س) عن الاضــرار التي اصــابت ســيـارتـه نتـيــجــة
اصطدامها بسيارة اPنشأة اعـلاه وبتقصير من سائقها عملاً بأحكام مسـؤولية اPتبوع عن اعمال
تابعـه(٢٣٨). وفي قـضـيـة اخــرى(يلزم اPتـبـوع بالتــعـويض عن الضـرر الذي احـدثه تـابعـه بأمـر
منه)(٢٣٩). وجاء ايضـاً (تسأل الشركة صـاحبه السيـارة عن الاضرار التي احدثها مـستخدمـها
اثناء سـيـاقـتـه السـيـارة والناتجـة عن خطئـه وان كـانت مـحكمـة الجـزاء قـد افـرجت عنه)(٢٤٠).
والحكومة مسؤولة عن تعـويض الضرر الناشىء من دهس السائق اPستخدم لديهـا للمجني عليه
اذا ثبت تقصيره)(٢٤١). و(تسأل الشـركة التي تسبب سائقـها بأهماله وبسبب التـعطل اPوجود
في اPوقف (البـريك) عن تعـويض الضرر الذي احـدثه السـائق وفق اPواد (٢٠٣و ٢٠٤و٢١٩)
من القانون اPدني(٢٤٢). ونشير الى ان هناك العديد من قرارات محكمـة التمييز اPوقرة تصدر
خـاليـة من الاشـارة الى رقم اPادة القـانونيـة التي تسـتند عليـهـا(٢٤٣). والى تطبـيق مـسـؤوليـة
اPتبـوع في نطاق الاخطاء الجنائية اPرتكبـة من التابع(٢٤٤). وتأكيـداً لهذا النهج الذي انتـقدناه

في القرار رقم (٤٤٣٤) في ٩٨٣/٦/١٢ ما يلي:

(٢٣٦) رقم القرار ٧٧/٤٨٤٩ ادارية ٩٨٥/٨٤ غير منشور.

(٢٣٧) تاريخ القرار ٩٨٧/١٢/٢١ رقم القضية (محكمة جنح الناصرية ٩٨٦/٢٣٢).
(٢٣٨) رقم القرار ٩٨/ع ج/٨٥-٨٦ في ١٩٨٧/١٢/٢٠.

(٢٣٩) رقم القـــرار ١٨٦/م٩٧١/٣ في ٩٧٢/٤/٢ - انشــرة القــضـــائيــة- العــدد ٢ -الـسنة ٣ -١٩٧٤ -
ص٤٣.

(٢٤٠) رقم القرار ٩٣٠/م٩٧٣/٢ في ٩٧٤/٥/٧ - النشرة القضائية- العدد الثاني- ٩٧٤- ص١٠٦.
(٢٤١) رقم القرار ٢٤٠/ م٩٧٤/٢ في ٩٧٤/٦/٣- النشرة القضائية- العدد الثاني- ١٩٧٤.

(٢٤٢) رقم القرار ٦٧/ هيئة عامة / ٩٧٤ في ٩٧٤/٧/٢٠ - النشرة القضائية -العدد ٣-١٩٧٤.
(٢٤٣) انظر رقم الاضبارة ٣٣٥٦/ادارية/ ٨٥/٨٤ في ٩٨٥/١١/٢١ (غير منشور).

(٢٤٤) اضبارة رقم ٣٤٨٦/ ادارية- ثابتة/ ٨٤-٨٥ في ١٩٨٥/١١/١٦ وجاء القرار خاليا من الاشارة الى
رقم اPادة القانونية وهي (٢١٩) وهو ما يعيب القرار (غير منشور).
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(ان مسـؤولية اPتـبوع تجـاه الغيـر قد تحددت في الفـقرة الاولى من اPادة (٢١٩) من الـقانون
اPدني بأنهـا اPسؤوليـة عن الضرر الذي يحـدثه مسـتخدمـه طاPا ان هذا الضرر المحـدث نجم عن
تعد وقع من اPسـتخدم فـمسـؤولية اPتبـوع وان كانت اصلية �قـتضى النص غـير انها لا تتـحقق
الا عند ثبوت التـعدي من التابع فمـتى تحققت مسـؤولية التابع فيكون من حق اPضـرور مطالبة
اPتبوع او انه كليهما ملزم بالتعويض عن الضـرر وعليه فقد كان على محكمة اPوضوع ان تقرر
اسـتـئـخار الدعـوى اPدنيـة الى حـ� حسم الـدعوى الجـزائيـة لان تقـرير مـسـؤوليـة التـابع في هذه

الحالة يتوقف على الفصل في الدعوى الجزائية)(٢٤٥).
وفي قـضـيـة اخرى لم تـعتـبـر مـحكمـة التـميـيـز اPوقـرة اPؤسـسـة العـامة للـسيـاحـة وهي تقـوم
بنشـاط خدمي من الاشـخاص التي تـطبق عليهـا احكام اPادة (٢١٩)(٢٤٦). وهو اتجاه لا يـعد
صـحيـحـاً في تقـديرنا ما دام لـها شـخـصيـة مـعنوية وان اPؤسـسة اPذكـورة لهـا تابع� يرتكبـون

العديد من الاخطاء التي تسبب الاضرار للغير.
كمـا ذهبت محكمـة التمـييز الـى تطبيق احكام اPادة (١/١٢٩) مـدني حتى في حـالة وجود
الاهمال والتـقصيـر{ ففي قضـية خلاصـها ان السيـارة اPرقمة (٢٩٧٣٣/ نفط) يقـودها السائق
(سـعـد) قــد سـقطت منهـا الاطـار الخلفي للسـيــارة وتسـبب في انقـلاب الســيـارة رقم ١٥٧١/

واسط واصيبت باضرار فحكم بالتعويض للمتضرر حسب قواعد مسؤولية اPتبوع(٢٤٧).
كـمـا ذهبت مـحكمـة التـمـيـيـز الاردنيـة الى:(الحكم �سـؤوليـة خـزينـة الدولة عن الضـرر الذي
الحـقـه احـد الجنود ببـيت اPدعي اثناء قـيـادته للسـيـارة العـسكرية وذلك على اسـاس مـسـؤوليـة
الدولة عن اعـمال مـوظفـيهـا �يـيز حـقـوق في ٩٨٢/٦/١٩).كمـا حكمت عـام ٩٨٤ �سؤوليـة

اPتبوع عن خطأ التابع بسبب الوظيفة.
وفي نطاق الاعـمـال الطبيـة لم نعـثـر على قـرارات قضـائيـة كـافيـة وكـأ�ا حصـر اPشـرع اPادة
(٢١٩) مدني في نطاق حـوادث السيـارات فقط{ ففي حـالة ارتكاب الطبيب لخطأ طبي جـسيم
او يسـيـر{ فـان احكام اPادة اPذكـورة �كن تطبـيـقـهـا. وقد عـثـرنا على قـضـيـة في هذا المجـال{
خلاصـتهـا ان اPدعي (اPتضرر) اقـام الدعوى على وزارة الصـحة طالبـاً التعويض عـن وفاة ابنه
الذي ولد حـديثـاً وترك في غـرفة مـبـردة دون عناية بالطفل فـقـررت المحكمـة الادارية في الكرخ

على وزارة الصـحـة بـالتـعـويض لان الخطأ وقع من الـتـابع اثناء الخـدمـة الطبـيـة فـي اPسـتـشـفى
حسب اPادة (١/٢١٩) مدني(٢٤٨).

وعلى الرغم مـن امكان اPتـبـوع الـتـخلص من اPسـؤولـيـة حـسب الفــقـرة ٢ من اPادة (٢١٩)
بنفي الخطأ حيث جاء مثلاً في قرار لمحكمة اPتمييز (لا تسأل الدائرة بالتضامن مع سائقها عن
تعـويض الضرر الذي احـدثه السائق مـا دامت السـيارة التي سلمت له صـالحة للاسـتعـمال وكـان
السائق قد اجـتاز امتحـان قيادة العجـلات بنجاح من الناحيت� العـملية والنظرية(٢٤٩). نجد ان
المحكمة اPوقـرة تذهب احياناً الى اقامـة مسؤولية اPتـبوع على اساس (الضمـان) وان اPتبوع لا
يستطيع التخلص من اPسؤولية رغم عدم وجود الخطأ منه وذلك بأن تكون السيارة التي سلمها
للتـابع صـالحـة للاستـعـمـال وان التـابع اجتـاز دورات على السـيـاقـة وحاصـل على اجازة خـاصـة

بالقيادة وصالحة (نافذة) وهو مسلك جيد من المحكمة تضمن فيه مصلحة اPتضرر.

(٢٤٥) القرار غير منشور (رقم سلسل القرار ٦٣٠٩).
(٢٤٦) رقم الاضبارة ١٠٥١/ادارية ثالثة/ ٨٣-٩٨٤ في ١٩٨٤/٣/١٠ غير منشور.

(٢٤٧) رقم الاضبارة ٧٧/ ادارية / ٨٢-٨٣ في ١٩٨٢/١١/٨ -غير منشور.

(٢٤٨) رقم الاضبارة ٢٧٢١/ ادارية/ ١٩٨٤ - ٨٥ في ١٩٨٥/٤/١٤- غير منشور.
(٢٤٩) رقم القرار ٩٢/هيـئة موسعـة ثانية/ ٩٨٠ في ٩٨٠/٩/٢٠- مجـموعة الاحكام العدليـة - العدد ٣-

٩٨٠ - ص١٥- ١٧. 
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خـصص ا5شـرع العـراقـي للمـسـؤوليـة عن الاشـيـاء ا5واد (٢٢١ - ٢٣٢) فـعـالج احـكام جناية
الحــيـوان و5ا يـحـدث في الـطريق العــام وللمــسـؤولـيـة عن الـبناء ثم للمــســؤوليــة عن الاشـيــاء
ا5يكانيكيـة وتلك التي تتطلب عناية خـاصة ولم يعالج احكـام ا5سؤولية التـقصـيرية في مـجال

الكمبيوتر ولا مسؤولية ا5نتج وا5وزع في حقل الانتاج.
وطبقا لخطة البحث التي رسمناها سنوزع ا5بحث على مطالب ثلاث على النحو التالي:

ا5طلب الاول: ا5سؤولية عن البناء
ا5طلب الثاني: ا5سؤولية عن الآلات ا5يكانيكية والاشياء الخطرة

ا5طلب الثالث: ا5سؤولية عما يحدثه الحيوان من ضرر
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m(٢٩٠) لم يخـــصص القــانـون ا5دني الاردني لاحـكام البناء الا مـــادة واحــدة فــقـط هي ا5ادة
rولغـرض الوقوف على احكام ا5سـؤولية عن البنـاء التي نص عليهـا ا5شرع العـراقي في ا5ادت
(٢٢٩-٢٣٠) لا بد من بيان شروط ا5سؤولية والاساس الذي تقوم عليه ولطرق التخلص منها.
وقـبل الدخـول في ا5وضـوع لا بد من الـقول ان ا5ـشـرع العـراقي نص في ا5ادة (٢٢٩) مـدني

على ما يلي:
"١- لو سقط بناء واورث الغـير ضرراmً فـان كان البناء مـائلاً للانهدام او فيـه عيب أدى الى
سـقوطه وكـان صـاحـبه قـد نبـه الى ذلك أو كـان يعلم بحـالة البناء أو ينبـغي أنه يعلم بهـا وجب

الضمان.
٢- ويجوز 5ن كان مهـدداً بضرر يصيبه من البناء أن يطالب ا5الك باتخاذ مـا يلزم من التدابير
لدرء الخطـرm فـان لـم يقم ا5الك بذلـك جـاز الحــصــول على اذن مـن المحكمــة في اتخــاذ هذه

التدابير على حسابه"(٢٥٠).

يتضح مـن ذلك أن ا5شرع العراقـي يسأل مالك البـناء عن الانهدام الذي يسـبب الضرر للغـير
ولايسأل حـارس البناءm فا5سـؤولية تنهض على ا5الك حـتى ولو لم يكن البناء في حـيازة ا5الك
كـأن يكون البناء في حـيـازة ا5سـتـأجـر أو ا5سـتـعـيـر أو ا5رتهنm لأن ا5سـؤوليـة عن البناء غـيـر

مرتبطة بفكرة الحراسة كا5سؤولية عن الحيوان.
أمـا ا5راد بالـبناء فـهـو مـا يتــصل بالارض على وجـه الثــبـات ويعـتـبــر العـقـار بالتـخــصـيص
مشـمولاً بتعـريف البناءm فيعـد من البناء ا5واد الاولية كـالطابوق والحديد والخشب والحـجر وأي

جزء منه كالابواب والشبابيك وغيرها. حيث يسأل ا5الك عنها اذا اصابت الغير بالضرر.
(٢٥١)WO!ËR"*« ◊Ëdý ∫ÎôË«

لانبـعـاث مـسـؤولـيـة على مـالك البناء طبــقـاً للقـانون ا5دني العـراقي ا5ـادة (٢٢٩) يلزم توافـر
الشروط التالية:

الشـرط الاول: ان يكون الاذى الواقع على جـسـد الانسـان أو امواله ناشـئـاً عن انهـدام البناء أو
) وايا كانت طـبيعة البناء (عـمودياً سقـوطهm مهما كـان نوعه (كلياً كـان أم جزئياً

) وسواءاً كان البناء حديثاً يعتريه النقص أو العيوب أم كان قد�اً. أم افقياً
بناءاً عليــهm فـان البناء لا �كن ان يـسـقط دون سـببm وسـبب الـسـقـوط يعـود لعــيب فـيـه او
لقدمه كميلانهm فأن حصل السقوط والضرر بفعل السبب الاجنبي لا تنهض ا5سؤولية على نحو
ما سبـبته في طريقة دفع ا5سؤوليـة. أو قد تنهض ا5سؤولية الا انهـا تكون مخففة بنسـبة درجة

خطأ ا5الك(٢٥٢).
الشـرط الثاني: أن يكون الانهـدام أو السقـوط بفعل اهـمال ا5الك لصـيانة البناءm ويضـاف الى

(٢٥٠) قـارن مع نص ا5ادة ١٣٨٦(مـدني فـرنسي التي حـمّلت ا5سـؤوليـة عن مـالك البناء عند وجـود نقص في
الصيانة أو عيب في الانشاء بعكس ا5ادة (١٧٧) مدني مصري التي جعلت ا5سؤولية على حارس البناء=

= ولو لم يكـن مـالكاmً حــيث أقـام ا5شــرع ا5صـري ا5ـسـؤوليــة على اسـاس الخـطأ ا5فـتــرض القـابل لاثـبـات
العكس.

أما ا5ادة (٢٩٠) مدني أردني فقد نصت على مايلي:
"١- الضرر الذي يحـدثه للغيـر انهيار البناء كله أو بعـضه يضـمنه مالك البناء أو ا5تولـي عليه الا اذا ثبت

عدم تعديه او تقصيره.
٢- و5ن كـان مهـدداً بضـرر يصيـبـه من البناء أن يطالب ا5الك باتخـاذ مـا يلزم من التدابـير الضـرورية لدرء

الخطرm فان لم يقم ا5الك بذلكm للمحكمة أن تأذنه في اتخاذ هذه التدابير على حساب ا5الك".
(٢٥١) د. محمود سعدالدين الشريف - ص٤٣٧. 

(٢٥٢) عــرضت على القــضـاء الـعـراقي خــلال عـام ١٩٩٠ اكــثــر من قـضــيــة تخص ا5ســؤوليـة عـن البناء راح
ضحـيتهـا العديد من الابرياء في بغـداد. ولعل أهمهـا قضيـة انهيار عـمارة كاملـة في ساحة الخـلاني وأخرى

قبلها في حي (٥٢) ولم يصدر الحكم فيهما حتى بعد انجاز هذه السطور.
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هذا الشرط تحقق أحد أمور ثلاثة:
١- أن ينبه صاحب البناء بوجود ا5يلان أو العيب فلا يتخذ الاجراءات اللازمة لدفع الخطر.

٢- أن يعلم با5يلان أو العيب في حالة البناء فيظل ساكتاً.
٣- أن يكون بحالة ينبغي معها أن يعلم بوجود ا5يلان أو العيب.

فـاذا توافرت شـروط ا5سـؤولية تلك كـان ا5الك للبناء مـسؤولاً عـن الضرر على اسـاس (خطأ
مفترض في جانبه غير قابل لاثبات العكس). و�ا ينبني على ذلك عدم امكانية رفع ا5سؤولية
بنفي الخطأ عنـه أو نفي رابطة السـببـيـة(٢٥٣). كـمـا يضـيف البـعض(٢٥٤)m شـرطاً ثالثـاً هو الا
يكون الانعـدام أو السـقوط ناشـئـاُ عن الاخـلال بالتزام عـقـدي حيث يـرجع ا5ستـأجـر على ا5الك

حسب قواعد عقد الايجار اذا اصيب بضرر.
و�ا يلحق بهذه ا5سـؤوليةm ا5سؤولية النـاشئة عمـا يحدث من ضرر بسبب مـا يلقى او يسقط
من ا5سكن إلا أنه بالامكان نفي ا5سـؤولية عن الساكن اذا اثبت أنـه اتخذ الحيطة الكافـية 5نع
وقوع الضرر فا5سـؤولية تقوم على قرينة بسيطة على الخطأ تقـبل اثبات العكس �كن التخلص
منها باثبات السـبب الاجنبي حيث نصت ا5ادة (٢٣٠) مدني مايلي: "كل مـن يقيم في مسكن
يكون مـسؤولاً عمـا يحدث من ضـرر بسبـب ما يلقى أو يسـقط في هذا ا5سكن ما لم يثـبت أنه

اتخذ الحيطة الكافية 5نع وقوع الضرر".

WO!ËR"*« ”UÝ√ ∫ÎUO½UŁ
القاعـدة في هذا المجال ان ا5ضرور هو الذي يثـبت حصول الضـرر له لانه هو ا5دعي الذي يكلف
بان الاذى الذي لحـق به نشــأ عن البنـاء الذي تهــدم وبأن ا5دعـى عليــه هو مــالك للـبناء طبــقــاً
للقـانون العـراقي و الفـرنسي ١٣٨٦ وعلى حـارس البناء طبـقاً للـقانون ا5صـري. ويراد بحـارس
البناء من له السـيطرة الفـعليـة عليـه الذي قـد يكون ا5الك أو الحـائز أو ا5سـتأجـر أو ا5قـاول أو

غيره. وطبقاً للقانون ا5دني الاردني ا5الك أو ا5تولي هو ا5سؤول عن الهدمm ا5ادة (٢٨٩).
وفي الفقه الاسـلاميm فإن أساس ا5سؤوليـة عن تهدم البناء تقوم على أساس تقـصير ا5الك.
والتقـصير أحـد اسباب الضمـان عند الفقـهاء ا5سلمr. أما في ضـوء ا5ادة (٢٢٩) من القانون
ا5دني العـراقيm فان أسـاس مسؤولـية مالك الـبناء عن الضرر الحـاصل للغيـر من البناء ا5ملوك

له يختلف من حالة الى أخرى وهما:

الاساس الاول: الخطأ ا5فترض غير القابل لاثبات العكس
وتتـمـثل هـذه الحـالة اذا كـان الانهـدام في البنـاء ناشـئـاً عن مـيـلان البناء الـى الانهـدام حـيث

يسأل ا5الك لمجرد حصول الضرر الجسدي أو ا5ادي للغير بفعل سقوط البناء ا5ائل.
الاساس الثاني: خطأ مفترض قابل لاثبات العكس

و�ثل هـذا الاســاس في حــالة كــون الانـهــدام في البناء ا5ـملوك يعــود لـعــيب في البـناء لانه
يفـترض انه كـان يعلم بالعـيب أو كان ينبـغي ان يعلم به او كـان قد نـبه الى ذلك. فـالخطأ ثابت
في جــانب مـالك البـناء الا انه �كن نفـي ا5سـؤوليــة عنه باثبــات جـهلـه بالعـيب أو انـه لم يكن

بامكانه العلم بالعيب.
ويكمن توقي الضرر قبل وقوعه حيث اشارت الى ذلك الفقرة الثانية من ا5ادة (٢٢٩) حيث
بالامكان الحــصـول على اذن المحكمـة لاتـخـاذ التـدابيـر الـضـرورية لدفع الخطر اذا لـم يقم ا5الك

رغم اعلامه بذلك بازالة مصدر الخطرm ا5ادة (٢/٢٩٠) من القانون ا5دني الاردني.
أما ا5صاريف التي رجع بها ا5هدد بالخطر على ا5الك فتكون على ثلاثة انواع:
١- مصاريف ضرورية 5ن انفقها حق الامتياز على البناء لانها تحفظه من الهلاك.

٢- مصاريف نافعة تزيد من قيمة البناء ولا تحفظه من الهلاك.
٣- مصاريف كمالية لا ترجع بها على ا5الك لأنها لاتحفظ البناء من الهلاك ولاتزيد من قيمته.

w!U"#« VKD*«
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خــــــــصص الـقــــــــانـون ا5دنـي الاردنـي ا5ـادة (٢٩١) وا5ادة (٢٩٢) لـهــــــــذا الـنوع مـن انـواع
ا5سؤولية(٢٥٥)m كمـايلي: "كل من كان تحت تصـرفه آلات ميكانيكيـة أو اشيـاء أخرى تتطلب
عناية خـاصـة لـلوقـاية من ضـررها يكون مـســؤولاً عـمـا يحـدثه من ضـرر مـا لم يـثـبت انه اتخـذ
الحـــيطة الـكافـــيــة 5ـنع وقـــوع هذا الضـــرر. هذا مـع عــدم الاخـــلال ¨ا يـرد في ذلك من احـكام

خاصة"(٢٥٦). 

(٢٥٣) عكس ذلك د. عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام - ص٦٠٤.
(٢٥٤) د. غني حسون طه - ا5رجع السابق - ص٥١٢.

(٢٥٥) نصت ا5ادة (٢٩١) مدني اردني مـايلي: "كل من كان تحت تصـرفه اشيـاء تتطلب عناية خاصـة للوقاية
من ضررها أو آلات ميكانيكية يكون ضامناً 5ا تحدثه هذه الاشـياء من ضرر الا ما لا�كن التحرر منهm هذا

مع عدم الاخلال ¨ا يرد في ذلك من أحكام خاصة).
(٤١٥-٤١٦) r(٢٥٦) قارن مع نص ا5ادة (١٧٨) من القانون ا5صري وا5ادة (٤٥٤) مدني سوفيتي وا5ادت

من مشرع القانون ا5دني العراقي.
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وهذه ا5ادة تشــمل (الآلات ا5يـكانيكيــة) التي تدار بالـقـوة الدافــعــة كـالبــخــار أو النفط أو
الكهـرباء أو الهـواء أو غـيـرهm كمـا تشـمل أيضـاً الاشـيـاء التي (تتطلب عناية خـاصـة) بسـبب
طبيعـتها الخطرة أو ملازمـة الخطر لها كا5تفـجرات والاسلحة والآلات الجارحة وا5واد الـكيماوية

وغيرها.
على أن هذه الاشـيـاء اذا كانت طبـيـعـة الحركـة بيـد الانسـان كمـشـرط الجراح والحـبل والحـديد
والسكmr فـإن مــسـؤوليـة الانسـان لاتنـهض عندئذ على أسـاس ا5ادة (٢٣١) مــدني عـراقي و

(٢٩) مدني اردني وا©ا على أساس الخطأ الشخصي الواجب الاثبات.
ولغرض دراسة هذا ا5وضوعm بعيداً عن تطوره التأريخيm لا بد من التعرف على شروط قيام
ا5سـؤوليـة والاسـاس الذي تقـوم علـيـه ثم لطرق التـخلص منهـا (رفع ا5ـسـؤوليـة) وللتطبـيـقـات

القضائية في هذا الخصوص.
(٢٥٧)WO!ËR"*« ÂUO' ◊Ëdý ∫ÎôË√

الشـرط الاول: ان يتولى شـخص حراسـة شيءm وينظر للحـراسة القـانونيـة لا الى مجـرد الحراسـة
. ا5ادية حيث يكون ا5الك هو الحارس للشيء لانه هو ا5سيطر عليه فعلياً

على أن الـشيء يجب أن يـكون من الجــوامـــدm أي ليس حــيـــاً وهو امــا أن يـكون من الآلات
ا5يكانيكية أو من الاشياء التي تقتضي عناية خاصة بها للوقاية من ضررها.

وأيا كـان الشيءm فانه لابد أن يكـون من الاشيـاء ا5ادية لأن الاشيـاء ا5عنوية لايتـصور أنهـا
تسبب ضرراً للغير. كما تخرج الاشياء الحية كالحيوانات والبنايات لانها لها أحكامها الخاصة.

بينما الاشياء ا5ادية الجامدة قد تكون صلبة أو سائلة أو غازية.
فـمن الآلات ا5يكـانيكيـة ا5صـاعــد والطائرات وا5كائن لانهـا تـسـتـمـد حـركـتـهــا من مـحـرك
وكذلك السلك الكهـربائي. ومن الاشياء التي تتطلب عناية خـاصة الاشجار وا5تـفجرات وا5واد
الكيــمـيـاوية والادويـة الطبـيــة وغـيـرها ويـكون الشيء ا5ادي خطراً أمــا بطبـيــعـتـه أو لـظروفـه

ا5لابسة.
الشرط الثاني: حدوث ضرر من الشيء

يذهب الفـقه ا5دني في العـراق الى توضـيح ا5قصـود بهذا الشـرط بأن مـعناه ان يكون للشيء
دور ايجابي في احداث الضرر فلو اصطدم اعمى بسيـارة واقفة او آلة موضوعة في ا5كان ا5عد

لهـا فأصـيب بضـرر فلا تنـهض ا5سؤوليـة(٢٥٨) لأن هذا الاصطدام هو تدخل سلـبي من الاشيـاء
لايسأل عنه مالك الشيء(٢٥٩).

أمـا اذا كـانت العـربة تسـيـر أو كـانت واقـفـة في غـيـر وضـعـهـا الطبـيـعي كـانت الشـجـرة قـد
اقتلعتها الريح فقذفت بها في عرض الطريق على سـيارة واقعة أو مارة واصابت ا5تضرر بضرر
في جسـده وسيارته أو كـانت الآلة ا5يكانيكية في (غـير مكانها الطـبيعي)m فـأن الضرر يكون
(٢٦٠). والى هذا اتجهت مـحكمة التـمييـز في العراق من فعل الشيء وقـد تدخل تدخلاً ايجـابياً
حr حكـمت على مــصلـحــة الكهــرباء بـا5ســؤوليــة عن الضــرر الـذي لحق ا5تــضــرر من الـسلك

الكهربائي الذي انقطع بقوة قاهرة (عاصفة).
الا ان ا5سـؤول هو الذي يـثـبت عكس ذلكm كـمــا لايشـتـرط الاتصـال ا5ادي ا5بــاشـر في هذا
التـدخل الايجـابـي للشيء الذي يحـدث الضـرر فلـو سـقطت شـجـرة بفـعل القـوة الـقـاهرة واضطر
سائق السـيارة فجأة الى تـلافي ذلك واتلاف مال الغير او الاصـطدام بسيارة اخرىm فـإن الضرر
ينسب للشيء رغم عدم وجود الاتصال ا5ادي ا5باشر وبالتالي يكون حارس الشيء مسؤولاً عن

تعويض الضرر.
(٢٦١)WO!ËR"*« ”UÝ√ ∫ÎUO½UŁ

تذهب العـديد من القوانr ا5دنيـة الوضعـية الـى تأسيس هذه ا5سـؤولية على اسـاس من (الخطأ
في الحـراسة) وهو خـطأ مفـتـرض افتـراضـاً قانونيـاً قـاطعاً لا يقـبل اثبـات العكس ولا يسـتطيع

حارس الشيء الا دفع ا5سؤولية باثبات السبب الاجنبي فقط.
غيـر ان القانون ا5دني الـعراقي شذ عن هـذا الاتجاه لاسيـما وان العـراق لم يكن - وقت وضع
القـانون ا5دنـي رقم ٤٠ لسنة ٩١٥ - في مـرحلة التـنيع فـجـعل ا5سـؤوليـة عـلى اسـاس (الخطأ

(٢٥٧) د. محمود سعد الدين الشريف - ص٤٤١.
د. اياد عبدالجبار ملوكي - ا5سؤولية عن الاشياء - بغداد - ط١ -٩٨٠- ص٢٠.

(٢٥٨) د. حسن الذنون - النظرية العامة للالتزام - ص٣١٠.
د. عبدالمجيد الحكيم - مصادر الالتزام- ج١ ص٦١٢.

د. محمود سعدالدين الشريف- ص٤٤٢.
(٢٥٩) د.غني حسون طه- ا5رجع السابق- ص٥١٦- ٥١٧.

(٢٦٠) الاستاذ السنهوري - الوسيط- ج ١- ص١٠٩.
(٢٦١) د. غني حسون طه- ص٥١٧.

د. محمود سعدالدين الشريف- ٤٣٨.
د. حسون الذنون- ص٣١١.

د. اياد ملوكي - ا5سؤولية عن الاشياء- ص٢١٣- ٢١٥.
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ا5فروض فـرضاً بسيطاً قـابلا لاثبات العكس). وهو اتجـاه غير سليم لاسـيما في الوقت الحـاضر
حـيث ازدهرت الـصناعـة وتعـددت مــصـادر الخطر من الاشـيــاء على الانسـان الذي يحــتـاج الى

الحماية.
وفي قضية ذهبت فيها محكمة التمييز تأكيداً لهذا الاتجاه جاء فيها:

(البلدية مـسـؤولة عن الضـرر الذي تحـدثه الاسـلاك الكهـربائيـة العائدة لـها مـا لم تثـبت انهـا
اتخذت الحيطة الكافية 5نع وقوعه)(٢٦٢).

©WO!ËR"*« s( hK)²!« ‚dÞ® WO!ËR"*« l*œ ∫ÎU¦!UŁ
يستطيع ا5تصرف بالشيء ان يدفع ا5سؤولية عـنه طبقا للمادة ٢٣١ من القانون ا5دني العراقي
(ما لم يـثبت انه اتخذ الحـيطة الكافـية 5نع وقوع هـذا الضرر…) فاذا اثبت انـه لم يكن متـعدياً
ولا مقـصراً في السيطرة على الآلة ا5يكانيكيـة او الشيء الخطر وانه اتخذ التدابيـر اللازمة 5نع

الضرر فلا مسؤولية عليه.
كـمـا �كـن التـخلص من ا5ســؤوليـة باثبـات الســبب الاجنبي (ا5ادة ٢١١ من القــانون ا5دني
العـراقي) وهو القـوة القـاهرة أو خطأ ا5ـتضـرر او فـعل الـغيـرm ويقـع عبء الاثبـات على ا5دعى
عليه بكل طرق الاثبات الا انه لايجوز التمسك بهذا الدفع لاول مـرة أمام محكمة التمييز وأ©ا
يلزم ابداء الدفع أولا امام المحكمة المخـتصة. وطبقا للقـانون ا5دني الاردني �كن دفع ا5سؤولية

باثبات السبب الاجنبي (ا5ادة ٢٦١).
وعلى سـبـيل ا5ثـالm ان القـذيفـة التي سـقـطت من العـدو على السلك الكهـربائـي تنفي رابطة
السـببـية وتـدفع ا5سؤوليـة عن الحـارسm وكذلك الحـال بالنسـبة الى فـعل الغـير وهو كل شـخص
غير ا5تـضرر وغير الحـارس وغير الاشخاص الذي يسـأل عنهم الحارس قانوناmً ويشـترط البعض

ان يكون فعل الغير خاطئاً حتى يدخل ضمن مفهوم السبب الاجنبي(٢٦٣).
mويعـــد خطأ ا5تـــضــرر من صـــور الســبـب الاجنبي التـي ترفع ا5ســـؤوليــة عـن ا5دعى علـيــه
فالشخص الذي يعرض (عـبوة قاتل الحشرات) للنار رغم التحذير الثابت عليـها ويصاب بضرر
في جسده يكون هو ا5سؤول عما لحقه من ضرر لأنه ارتكب خطأ بانحرافه عن السلوك ا5عتاد.
ويعتـبر خطأ ا5تـضرر بذاته سبـباً اجنبيـاً ولا يشترط ان تتـوافر فيـه شرط القـوة القاهرةm ومن

حالات خطأ ا5تـضرر صعـود الشخص على عمـود الكهرباء وقـيامه بتـسلقه رغم وجود التـحذير
أو عبثه بغرفة محولة الكهرباء وقيامه بفتحها بالقوة واصابته بالضرر.

فلو كانت غرفـة الكهرباء مفتوحة والمحـولة مشتغلة وقام شـخص بفتحها وتعرض الى صـعقة
كـهربائيـة تنهض مـسؤوليـة مـصلحة الكهـرباء والى هذا اتجـهت محـكمة التـميـيـز بقولهـا: (اذا
صـعق صـبي بسلك كـهـربائي نتـيـجـة ترك باب مـحـولة الكهـرباء في المحـلات العـامـة مفـتـوحـاً

فيتحمل رئيس مؤسسة الكهرباء التعويض عن ذلك)(٢٦٤).
ور¨ا يكون الخطأ مـشـتركـا بr ا5سـؤول وا5تـضـرر فتـوزع ا5سـؤوليـة والتعـويض. وقـد ذهبت
محكمـة التمـييـز في هذا الخصوص مـايلي: (ادا تعرض مـورث ا5دعيr نتـيجـة صعقـة بالسلك
الكهــربائي ا5قـطوع تسـأل دائـرة توزيع الطاقــة الكهــربائيــة عن التـعــويض ولا يجــديهــا الدفع
بحـدوث قطع السلك جـراء العـواصف والامطار لأن ذلك من الحـوادث ا5تـوقـعة يجب ان تحـتـاط
لهـا عـلى ان يراعي عند تقــدير التـعــويض الخطأ ا5شــتـرك الذي صــدر من المجني عليــه ¨سكه

السلك الكهربائي ا5قطوع)(٢٦٥).

w'«dF!« ¡UCI!« n'u( ∫ÎUFÐ«—
لم يحـدد الـقـضـاء العـراقي مـفــهـوم الشيء الخطر او مـجــالات مـحـصـورة لتطبــيق احكام ا5ادة
(٢٣١) من القـانون ا5دني فقـد وجدت العـديد من القـضايا في الحـياة العـمليـة سنحت للقضـاء
تطبيق ا5ادة ا5ذكورة. فقد اعتبر القضـاء العراقي من بr الاشياء الخطرة (ا5سبح) والفتحة في
الارض (ا5نهـول) و (ا5ـتـفـجـرات) و (الآلات الجـارحــة) كـذلك اجـهـزة الـتـسليـة الرياضــيـة في

مديينة الالعاب.
ففي قـضية جـاء فيها: (يكون الخطـأ مفترضـاmً في ا5سؤولية عن الاشـياء ولا تعفى مـصلحة
الكهــرباء عن الاضـرار التي ســبـبــهـا انقطاع السـلك الكهـربائـي بحـجـة حــدوث ذلك من رداءة
الاحـوال الجـوية اذ الدائرة مـسـؤولة عن صـيانـة السلك الكهـربائي)(٢٦٦). وان (مـصلحة اسـالة
ا5اء مـسؤولة عن تعـويض الضرر الحـاصل بسبب انكسـار انبوب ا5اء العـائد للمصلـحة)(٢٦٧).
وكــذلك(٢٦٨) (تســأل البلدية عـن الضـرر الذي احــدثه نتــيـجــة اســتـعــمـالهــا الآلات والادوات

(٢٦٢) رقم القرار ١٢٧/م٧٦/١ في ٩٧٦/٣/١٧- مجموعة ابراهيم ا5شاهدي- ص٢٨٤.
(٢٦٣) تفصيل ذلك: د. اياد ملوكي- ا5سؤولية عن الاشياء- ص٢٥٥.

(٢٦٤) رقم القرار ٩١٦/م٩٧٨/١ في ٩٧٨/١٢/٢١-مجموعة القاضي ابراهيم ا5شاهدي- ص٢٩٥.
(٢٦٥) رقم القرار ١٩٩/م٩٧٨/١ في ٩٨٧/٤/٢٥- مجموعة القاضي ابراهيم ا5شاهدي- ص٢٩٣.

(٢٦٦) رقم القرار ٢٩٢/م٣م٩٧٤ في ٩٧٤/٩/٤- النشرة القضائية- السنة٥- ٩٧٤.
(٢٦٧) رقم القرار ١٢٦/ج١٩٦٩/٣ في ٩٦٩/١٢/٢١- قضاء محكمة التمييز- مجلة /٦- ص٣١٨.

(٢٦٨) رقم القرار ١٦١/ج١٩٦٩/٣ في ٩٦٩/١٢/٣١- قضاء محكمة التمييز- مجلة/٦.
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ا5يكانيكية لهدم دار مستعملة مجاورة للدار ا5تـضررة ما لم يثبت انها اتخذت الحيطة الكافية
5نع هذا الضرر وفقا للمادة (٢٣١مدني).

واعتـبرت محكمة التـمييز بقـرارها رقم ٧٨/ادارية/ثانية في ٩٨٨/١٠/١٩ ا5تفـجرات من
الاشـيـاء الخطرة التي تخـضع لاحكام ا5ادة ٢٣١ مـدني حـيث ان ا5دعى عليـه لم يتـخـذ الحـيطة
الكافـية 5نع وقـوع الضـرر للمدعي الذي اصـيب بعـجز قـدره ٦٥% لأن ا5تـفجـرات من الاشيـاء

التي تتطلب عناية خاصة للوقاية من ضررها.
وفي قضـية خـلاصتـها ان ا5تـضرر (س) سقط من لعـبة ا5وت في ١٩٨٦/٨/١٧ في مـدينة
الالعـاب فـاقـام والده الدعـوى للمطالبـة بالـتعـويض مـن شركـة مـدينـة الالعـابm على الرغم من
وجود العـلامات التحـذيرية والتعليـمات الصارمـة قبل الصعـود الى اللعبة وان ا5وت غـير وارد
لو ان ا5تـوفي التزم به لذاm فـان خطأ ا5تـضرر هو السـبب في حصـول الضرر ولا مـسؤوليـة على
ا5دعى عليـه لأنه بذل الحيطة الكافيـة والتدابيـر اللازمة حسب احـكام ا5ادة ٢٣١ مدني(٢٦٩).
بينمـا ذهبت مـحكمـة التـميـيـز في قـرارات اخرى بنفس الـقضـيـة الى تطبـيق احكام ا5ادة ٢٣١
مـدني والحكم على شـركـة الالعـلب بدفع التـعـويض للمـتـضـرر لأنهـا كـانت مـقـصـرة بعـدم وضع
الاحزمة (حـزام الأمان) كاحتيـاط لازم 5نع وقوع الضرر (رقم القرار ٣١٢/ استـئنافية / ٨٥-
٨٦ في ١٩٨٦/٥/٢١). واعـتـبـرت مـحكمـة التـمـيـيـز حـفـرة المجـاري الخـاليـة من السـيـاج او
العــلامـة التــحـذيريـة من الاشـيــاء الخطرة التي تـطبق عليــهـا ا5ادة ٢٣١ مــدني(٢٧٠) غـيــر ان

المحكمة ا5وقرة لم تشر في حكمها الى نص ا5ادة التي استندت عليها.
كــمـا ان امــانة بغــداد مـســؤولة عن الحــريق الذي يقع بفــعل الالعــاب النارية فـي ا5ناسـبــات
الوطنيــة وذلك لأنهـا من الاشــيـاء التي تـتطلب عناية خــاصـة(٢٧١). وفي قــضـيـة أخــرى جـاء
فـيـهـا:(اذا اسـتـجـاب شـخص لنداء الاسـتـغـاثة الصـادر من آخـر وقـام ¨ا يفـرضـه عليـه الواجب
الانساني والقـانوني طبقاً لحكم الفقـرة الثانية من ا5ادة (٣٧٠) ق.ع ثم تعرض للاخـتناقm فان
الشركة القـائمة بالعمل الذي اختنق فيـه الشخص تكون مسؤوليتهـا متحققة طبـقا للمادة ٢٣١

من القانون ا5دني ولا فرق في ذلك بr ان يكون ا5توفي من عمالها او من الاغيار(٢٧٢).

حكم ا5سؤولية التقصيرية في مجال الكمبيوتر
من الطبيعي ان الاضرار الـناتجة عن الكمبيوتر لا ينظمها قـانون خاص في العراق والاردن نظراً
لحداثة هذه الوسـيلة التي شاع استعـمالها في مختلـف مجالات الحياة الامـر الذي يوجب تطبيق
القـواعـد العـامة في الـقانون ا5ـدني بالنسـبة لـلاضرار ا5ذكـورةm ويسـتـوي ذات الامـر على طرق
(الفيديو تيكس) الذي شاع استعماله في كثير من دول العالم وانتقل لبعض الاقطار العربية.
وأهم ما يثـار في هذا السياق عن مشكلات ا5سـؤولية التقصـيرية للبرامج وليس الجهـاز بحد

ذاتهm اياً كان البرنامج سواء اكان برامجا تشغيليا ام من البرامج التطبيقية.
ان جـهاز الكمـبـيوتر وبرنـامجـه التـشغـيلي والتطبـيقي مـن الآلات ا5يكانيكيـة لانه يسيـر أو
يعمل بالطاقـة الكهربائيـة فهل يخضع لحكم ا5ادة (٢٩١) مـن القانون الاردني وا5ادة (٢١٣)

من القانون ا5دني العراقي? ام ان له قواعده ونظامة الخاص بها عند حصول ضرر للغير?
ولعل مـن اول ا5شكلات التـي تطرح في هذا ا5ـيــدان المحــافظة علـى ســرية البــرنامـج حــسب
ثقـواعـد ا5سـؤوليـة العـقدية او ا5ـسؤوليـة التـقـصـيـرية حـسب طبـيعـة العـلاقـةm فلو قـام شـخص
بالاسـتـيـلاء على اصل البـرنامج دون اذن من صـاحـبـه وانتـاج نسخ عنه وبيـعـهـا يكون مـرتكبـاً

للعمل الضار لأنه مأذون بذلك(٢٧٣).
كـما ان قـيـام شـخص بتـوظيف عمـال فنيr بعـد اغـرائهم بالخـروج من صـاحب الأول وتوظيف
ا5علومـات التي حصلوا عليـها ¨ناسـبة عـملهم لدى رب العمل الـسابق 5نافـستـه يعتـبر منافـسة

غير مشروعة(٢٧٤).
الا ان هناك صــعــوبات كـبــيــرة في اثبــات خطأ العــمـال لأن في بـرامج الكمــبـيــوتر لا يلجــأ

ا5نافسون عادة الى اسلوب النسخ البسيط وا©ا بعد القيام بالتعديلات التمويهية.
وعلى الرغم مـن وجـود العـديد من الآراء في حـمــاية برامج الكمـبـيــوتر الا ان الاتجـاه الحـالي
السـائد في الكثـيـر مـن الدول هو الحـمـاية بقـوانr حق ا5ؤلف وقـد خـلا القـانـون ا5دني العـراقي
وا5شروع ا5دنـي وقانون حمـاية حق ا5ؤلف لسنة ٩٧٠ من النص على هذه الحـماية. كـما ان هذا

النقص موجود في القانون ا5دني الاردني.
والاتجـاه الفقـهي السـائد يرى ضـرورة حمـاية برامج الكمـبـيوتـر بقانون خـاص بسـبب الطبـيعـة (٢٦٩) رقم الدعوى في حكمة بداءة الكرخ (١٤٦٧) ٨٨/٨٧ في ٩٨٩/٣/٥ (غير منشور).

(٢٧٠) رقم القرار ٥١١ في ٩٨٧/١١/٢٤(غير منشور).
(٢٧١) القرار الصادر من محكمة بداءة الكرخ في ٩٨٩/٢/٢٢ (غير منشور).

-٤m(٢٧٢) رقم القـــرار ٢٣٩/ مــوســعـــة اولى /٨٦-٨٧ في ٩٨٧/١٢/٢٩- مــجلـة القــضــاء - الـعــدد ٣
(٩٨٨) - ص٣٢٢.

(٢٧٣) د. احـمد السـمدان - النظام الـقانوني لحـماية برامـج الكبيـوتر- مجلة الحـقـوقي- الكويت- السنة١١ -
العدد ٤-٩٨٧- ص١٨.

(٢٧٤) د. أحمد السمدان - ص١٨.
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الخاصـة للبرامج ولوظائف الكمـبيوتر ا5تـعددة(٢٧٥). لأن جهـاز الكمبيـوتر وبرنامجـه الخاص به
فوق انـه من الآلات ا5يكانيكية التي تعـمل بالطاقـة الكهربائيـة هو جهـاز يتطلب عناية خـاصة

خصوصاً (البرامج).
ان الضــرر الذي يصــيب الـغـيــر فـي هذا ا5يــدان قــد يخــضع لقــواعــد ا5ســؤوليــة عن الآلات
ا5يكانيكية والاشياء التي تتطلب عناية خاصة او للقواعد العامة في ا5سؤولية العامة العقدية
أو لقواعـد ضمان العـيوب الخفيـة الى ان يقرر ا5شرع القـواعد الخاصـة ا5ستقلة لذلك فـالبرنامج
فكرة اتخذت طابعاً مـادياً في شكل برنامج واي اعتداء عليه مساس بحـقوق صاحب الفكرة او

البرنامج �ا يستوجب التعويض حسب الضرر الذي يقع على ا5دعي اثباته.
حكم مسؤولية ا5نتج وا5وزع في حقل الانتاج والتوزيع(٢٧٦)

ابتـداءً لابد من القـول هل ان ا5نتـجـات الخطرة بذاتهـا وغـيـر الخطرة بذاتهـا لكنهـا تصـيـر خطرة
بفـعل الخطأ في الصنـع او التوزيـع �كن ان تخـضع لأحكام ا5ادة (٢٩١) مـدني اردني وللمـادة

(٢٣١) مدني عراقي ان لها قواعدها الخاصة ? وما هو الحكم في العراق والاردن ?
للجـواب عن ذلك نقـول لاتوجد في الاردن والـعراق قـواعد قـانونيـة مـستـقلة مـتمـيـزة لتنظيم
احكام ا5نتـوجـات الخطرة وغـير الخـطرة بالنسـبة للمـنتج وا5وزع مـعا �ا يوجـب الرجوع للقـواعـد
mالعامة في ا5سـؤولية العقدية وضمـان العيوب الخفية ولأحكام ا5سـؤولية التقصيـرية بوجه عام
ولهــذا ندعـو الى ضــرورة صـوغ هـذه القـواعــد واقـامــة ا5سـؤوليــة على اســاس (الضـمــان) عن

الانشطة الخطرة.
فـقــد يكون ا5نتج هو ا5ـسـؤول عن الضـرر الحــاصل كـمـا لـو لم يضع الارشـادات والعــلامـات
التـحـذيرية على علـبة قـاتـل الحشـرات وهي قـابـلة للاشـتـعـال او لم يضع تأريخ نفـاذ او انتـهـاء

صلاحية ا5نتوج او حصول تسمم في ا5ادة الغذائية ا5وزعة من اصل الانتاج او غيرها(٢٧٧).

الا ان ا5نتج قـد لايكون هو ا5سـؤول وتنحـصـر ا5سؤولـية في ا5وزع الذي لـم يخزن ا5نـتجـات
بصـورة سليـمة سـواء أكـانت من ا5واد سـريعـة الاشتـعـال او الانفـجـار او غيـر ذلك. وقـد تكون

ا5سؤولية مشتركة بينهما حسب ظروف الحال.
والدواء مـهـمـا كـان نوعـه مـن الاشـيـاء الخطرة وعلى شـركـات الادوية ا5نـتـجـة ان تضع داخل
العلبـة التحـذيرات وطبيـعة ا5ادة وتركـيبـها الكيـميـاوي والارشادات الاخـرى وهذا ما يسـمى بــ

(الاعلام العلاجي)(٢٧٨). بينما تخلو بعض علب الادوية من النشرات الداخلية ا5ذكورة.
على ان من الصـعب وضع تحـديد للسلع ا5نتـجـة الخطرة ولا يوجـد تعريف واضع مـحـدد لذلك
ولهذا يلـزم على ا5نتج ان يؤدي دوره في الاعلام ¨زايا ومـضار ا5نتـوج. وقد يكون ا5نتـوج بحد
ذاته ليس خطرا كـالج± والعصـيـر والشكولاته الا انه يصبـح من الاشيـاء الخطرة اذا انتهت مـدة
نفاذها. لهذا يقع على ا5وزع ان يعـيد ا5نتوج الى ا5نتج او يتلفه والا تعرض للمـسؤولية حسب

قواعدها العامة.
والقـانون الفرنسـي يقرر مـسؤولـية ا5نتج وا5وزع التـقـصيـرية حـسب ا5ادة ١٣٨٢ الخاصـة
با5سـؤولـيـة عن الافـعـال الشـخــصـيـة او حـسب ا5ادة ١٣٨٤ الخــاصـة با5سـؤوليــة عن الاشـيـاء
(الاشـيـاء التي في حـراسـة الشـخص). فـفـي قـضيـة ان احـدى الـشـركـات ا5نتـجـة لانابيب غـاز
الاوكسجr قامت بشـحن كمية منها بالقطار ثم تولت شركة نقل بـرية توصيلها الى ا5رسل اليه
وخـلال تسليـمهـا انفـجرت انبـوب منهـا واصابت عـاملr بجـروح فـتقـرر عـام ١٩٦٠ ان الواقعـة
تخضع للـمادة ١٣٨٤ فرنسي حـيث تسأل الشركـة ا5نتجـة لأنها حارسـة الانابيب ذات الطبيـعة
الخطرةm وفي قـضـية اخـرى اقـيـمت مسـؤوليـة شـركة ا5يـاه الغـازية لأنفـجار قنـينة في عr طفل
بسبب عـيب في التعبئـة ولأن القنينة لذاتها من الاشيـاء الخطرة وان انتقالهـا للموزع لايعني ان

الشركة ليست حارسة لها(٢٧٩).

(٢٧٥) د. أحـمـد الـسـمـدان- ص٤١. وحـول ا5سـؤولـيـة ا5دنيـة الناتجــة عن اسـتـخـدام الـكمـبـيـوتر انـظر رسـالة
ا5اجستير للباحث سعيد شيخو التي نوقشت في كلية القانون- جامعة بغداد- يوم ١٩٩٠/٧/١٢. 

(٢٧٦) راجع: محمد شكري سرور - مسؤولية ا5نتج عن الاضرار التي تسببها منتجاته الخطرة - ط٣- ٩٨٣.
د.محمد عبدالقادر الحاج- مسؤولية ا5نتج وا5وزع- ١٩٨٢.

(٢٧٧) تبr في الاردن ان هناك حـالات كـثيـرة من حـالات انتهـاء مـدة مفـعـول الادوية سـواء في ا5ستـشـفيـات
ا5ملوكـة للدولة ام في الصـيـدليات الاهليـة. واذا كـان بعض الادوية ا5نتـهيـة مـدة مفـعـولها ليس لـها تأثيـر
سلبي على صحـة الانسان الا ان الكثيـر منها تؤذي الجسم البـشري وتثير مـشكلات ا5سؤولية القـانونية في

الاردن.

(٢٧٨) انظر البـحث ا5شتـرك للاستـاذين  VIALA  MAURAIN .G)) الحـدود القانونيـة للاعلام العـلاجي-
المجلة العربية للفقه والقضاء- مجلس وزراء العدل العرب- العدد الرابع- ١٩٨٦- ص٤٨٤.

(٢٧٩) د. محمد عبدالقادر الحاج- ص١٣٣- ١٣٤.
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ذكـر ا5شـرع العـراقي احكام جنايـة الحيـوان ضـمن ا5سـؤوليـة عـن الاشيـاء فـاعـتـبـر الحـيـوان من
(الاشياء الحية) وافراد ا5واد من (٢٢١-٢٢٦) من القانون ا5دني لذلك. وقد جاءت النصوص
مـتأثره بالفـقة الاسـلامي فابـتدأ بقـاعدة فـقهـية كليـة هي: (جناية العـجمـاء جبـار….)(٢٨٠) أي
ضرر البهـيمة هدر كأصل عام لا يضمنه صـاحبه الا اذا اثبت ا5دعي ان صاحبه لم يتـخذ الحيطة

5نع وقوع الضرر (ا5ادة ٢٢١ مدني عراقي والى هذا ا5شرع الاردني في ا5ادة ٢٨٩).
وأول ما يلاحظ على هذه النصوص انها غير سليمة من الناحيتr الشكلية وا5وضوعيةm فقد
ضــرب ا5شــرع الامـــثلة وكــأننـا في ايام العــرب قـــبل الاســلام اذ اهتم بـتنظيم نـشــاط الدواب
والكلاب والثـور النطوح وجزئـيات اخـرى ا5ملوك لأحد. وقـد تلافى ا5شـرع الاردني الانتقـادات

ا5وجهة للقانون ا5دني العراقي.
ومع ذلك لابد من توضـيح شروط ا5سؤوليـة والاساس الذي تقـوم عليه ولدفع ا5سـؤولية على

النحو التالي:
: شروط قيام ا5سؤولية. اولاً

ثانيا: اساس ا5سؤولية.
: دفع ا5سؤولية. ثالثاً
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لقيام ا5سؤولية عن الحيوان شروط اهمها هي:

الشروط الاول: الحراسة على الحيوان:
لاتقـوم ا5سؤوليـة عن الحـيوان طـبقـا للمـادة ١٧٦ من القانون ا5دنـي ا5صري الاعلى (حـارس

الحـيوان) ولم يتـفق الفـقه والقـضاء في مـصـر وفرنسـا حول تحـديد من هو حـارس الحيـوان الا ان
الرأي الراجح أن ا5قصود به هو من كـان بيده زمام الحيوان أي ان تكون له السـيطرة الفعلية في
توجيـه ورقابة الحـيوان ويسـتوي بعـد ذلك ان يكون الحيـوان في حيازته او في حـيازة غـيره كـما
يستـوي ان تكون هذهالسيطرة مـشروعة او غـير مشـروعة(٢٨١). وسواء اكـان مالكا له ام ليس

¨الك والى هذا ذهب القانون ا5دني الاردني في ا5ادة ٢٨٩.
فحارس الحيـوان قد يكون مالكه او ا5ستعير او ا5سـتأجر او الوديع ويراد بالحارس هنا ا5الك
فقط. اما القانون ا5دني العراقي فهو يشير في بعض النصوص الى (صاحب الحيوان) ويريد به
من له السيطرة الفعلية عليه سواء أكام مالكا له ام ليس ¨الكm غير ان الغالب ان يكون ا5الك
للحـيـوان (ا5ملوك) هو ا5الكm وعندي ان هذا الـشرط لا�كـن التسلـيم به ذلك ان الحـيوان غـيـر
ا5ملوك لأحد وغـير الخاضع لحـراسة شخص تذهب جنايتـه هدرا وهو غير مـقبول. واعتـقد ان من
الواجب ان تتحـمل الدولة ما تسببـه الحيوانات من ضرر للنـاس وفقا للسلطة التقـديرية للقاضي
وعلى سـبـيل ا5ثال لو ان شـخـصـا. �ارس هواية الرياضـة والركض صـباحـاً حـيث تكون الكلاب
مـسـعـورة وتعــرض لضـرر وهو وسط ا5دنيـة فــأن الدولة (امـانة بغـداد أو عـمـان والـبلديات في
المحـافـظات) مـســؤولة عن الضـرر بـينمـا لاشــأن للدولة من ضــرر احـدثه حــيـوان لأنســان وسط

صحراء أو طريق بري.
لهذا نقترح النص التالي لتنظيم احكام ا5سؤولية عن الحيوان:

(حائز الحـيوان ولو يكن مـالكا له مسؤولي عـما يحدثه الحـيوان من ضـرر بالغير ولو كـان قد
ضل او تسرب. والدولة مسؤولة عن الضرر الذي يحدثه الحـيوان غير ا5ملوك لأحد حسب سلطة

المحكمة ما لم يثبت ان الضرر وقع لسبب اجنبي).

الشرط الثاني: أن يحدث الحيوان ضررا بالغير
أي ان يكون الضرر ناشئا عن فعل الحيوان ومكان دوره ايجابياً في حصول الضرر فلو ارتطم

شخص بالحيوان واصيب بضرر لاتنهض مسؤولية صاحب الحيوان لأن نشاطه كان سلبياً.
ولا يشترط الاتصال ا5ادي ا5باشر بr فـعل الحيوان والضرر وا©ا يكفي ان يكون دور الحيوان
هو السـبـب الايجـابي لأحـداث الضـرر كــالحـيـوان ا5فـتــرس الذي تسـرب من حـديقــة الحـيـوان او

السيرك واصاب الناس بالذعر وأصيب البعض بضرر جسدي من هذا الذعر والفوضى.
والضرر الذي يحـدثه الحيوان قد يـكون ضرراً جسدياً �يـتا او عاهة بدنيـة (ضرر جسدي غـير

(٢٨٠) راجع ا5ادة ٤١٣ من مشرع القانون ا5دني العراق الجديد التي جاء فيها:
(حائز الحيوان ولو لم يكن مالكا له مسؤول عما يحـدثه الحيوان من ضرر بالغير ولو كان الحيوان قد ضل او

تسرب)m واصل ا5ادة يرجع للقانون الفرنسي (١٣٨٥ وللقانون ا5صري (١٧٦) مدني).
أما ا5ادة ٢٨٩ من القانون ا5دني الاردني فقد نصت على مايلي:

(جناية العجـماء جبار ولكن فـعلها الضار مضـمون على ذي اليد عليهـا مالكا كان او غيـر ذلك اذ قصر او
(٢٨١) تفصيل ذلك: د. ادور غاليm مجموعة بحوث قانونيةm ص٧٠٥.تعدى).
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�يت) كـأنتـقـال داء الكلبm او الاكـيـاس ا5ائيـة أو الـشلل في الاطراف او التـشـوه في الجـسم.
وقد يكون الضرر مادي فقط كاتلافه مال الغير.

الشرط الثالث: خطأ صاحب الحيوان
يلزم لقيام ا5سؤوليـة عن الضرر الذي يحدثه الحيوان حصول خـطأ من صاحب الحيوان ا5ملوك

ووجود خطأ من الدولة في الحفاظ على أمن وسلامة الناس من الحيوانات داخل ا5دن.
ومن الحوادث الكثـيرة في العـراق ما تحدثه الكلاب ا5سـعورة من ضـرر جسدي بالانسـان وما
تسببـه الحيونات ا5تسـربة على الطريق الزراعية والطرق الخارجـية كالابقار والاغنام والحـمير من

. حوادث الاصطدام ليلاً أو نهاراُ
فـالخطأ واضح في جـانب صاحـب الحيـوان الذي يجب عليـه احكام الحـراسـة عليهـا وربطهـا أو

وضعها في الحضيرة الخاصة بها.
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يذهب البــعض من الفـقــه ا5دني الى القــول بأن اسـاس مـســؤوليـة حـارس الحــيـوان (ا5ســؤوليـة
mا5فـترضـة أو الخطأ ا5فـترض) ويسـتطيع الحـارس ان يدرأ ا5سؤوليـة عنه ينفي عـلاقـة السبـيبـة
ولقد قيلت نظريات متعددة في اساس ا5سؤولية عن الحيوان حيث ذهب اخرون الى القول بقكرة
(الخطأ في الرقـابة) وقـال بعضـهم بفكرة (تحـمل التبـعـة) واستـقر الـرأي على نظرية (الخطأ في

الحراسة)(٢٨٢).
أما عـن موقف ا5شـرع العراقي فـقد غـاير بr انواع الخطأ كاسـاس لهذه ا5سـؤولية فـهو يقـيم
هذه ا5سـؤوليـة تارة على (خطأ ثابت) وتارة على (خطـأ مفـروض) فـرضاً بـسيطاً قـابلاً لاثبـات

العكس وهو اتجاه منتقد من الفقه ا5دني(٢٨٣).
فا5شـرع العراقي يتطلب بوجـه عام اثبات الخطأ من جـانب ا5ضرور على الحـارس القانوني أو
ا5الك في ا5ـادة (٢/٢٢٦) مـدني وفي ا5ـادة (٢٢٣) مـدني بـينمـا ركـن الى اسـاس آخــر وهو
(الخطأ ا5فـتـرض القـابل لاثبـات العـكس) إذا كـان للشـخص حـيـوان خطر أو إهمـال جـسـيم من
مالكه (م ٢٢٢). بينمـا يلزم الاعتماد عـلى أساس واضح واحد وعدم التـمييز بr حـيوان خطر

وآخر غير خطر إذ حتى الحيوانات الاليفة �كن أن تكون مصدراً للخطر.

وطبــقــاً للقــانون ا5ـدني فــإن ا5ادة (٢٨٩) نصت علـى مـســؤولـيـة حــارس الحــيــوان ولقــيــام
ا5سؤولية عليه يلزم حصول التقصير أو التعدي من الحارس وهو ما يتعr على ا5ضرور اثباته.

∫WO!ËR"*« l*œ ∫ÎU¦!UŁ
ليس هناك طريقاً وحيداً للتـخلص من ا5سؤولية عما يحدثه الحيوان من ضـرر لأنها تعتمد على
الاسـاس الذي تقـوم عليـهm ففي بـعض القوانـr تنبعـث ا5سؤوليـة على (الخطـأ ا5فروض قـاطعـاً
غـيــر قـابل لاثبــات العكس) وعندها لايســتطيع صـاحـب الحـيـوان التــخلص من ا5ســؤوليـة الا
باثبـات السـبب الاجنبي. وفي التـشريعـات التي تؤسس ا5سـؤوليـة على (الخطأ ا5فـروض فرضـاً
بســيطاً قــابلاً لاثبــات العكس) �ـكن نفي ا5ســؤوليــة (بنفي الخطـأ) و (نفي الســبـبــيــة) وفي
القـوانr التي تؤسس ا5سـؤوليـة على (الخطأ الثـابت) فـإن صـاحب الحـيـــوان يتـخلص منهـا اذا
عـجـز ا5تـضـرر عن إثبــات دعـواه فـضـلاً عن نفي ا5سـؤوليـة بالسـبـب الاجنـبي(٢٨٤) وحـيث أن
الاساس الذي تقـوم عليه ا5سؤولية صـاحب الحيوان في العـراق مضطرب على نحو ما تقـدم فلا
�كن القـول بـأن هناك طريقـاً واحـداً يسـتطيـع ا5سـؤول أن يتـخلص من ا5سـؤولـيـة وا©ا لابد من
الوقوف على النصـوص القانونيـة الخاصة با5سـؤولية عن الحيـوان التعرف من خـلالها على طرق

نفي ا5سؤولية على ضوء ما سلف ذكره.
والخلاصة إن إستخدام الحـيوانات (ا5فترسة والاليفة) أصبح شائعاً في الحـياة ا5دنية والريفية
فـضـلاً عن الحـيوانات ا5فـتـرسـة التي تشكل مـصـدراً للخطر على الانـسان. فـالكلاب مـثـلاً من
الوسائل الـتي تستخـدم للحراسـة وتفريق ا5ظاهرات وتنظيم ا5لاعب الـرياضية وإكـتشـاف جرائم

القتل والمخدرات والسرقات.
وعلى الرغم من صـعـوبة العـثـور على قـرارات قـضـائية فـي العراق حـول ا5سـؤوليـة عن ضـرر
الحـيـوان أن هذه الحـوادث كثـيـرة يعـضـهـا مـعروض علـى القضـاء العـراقي ولم يفـضل بهـا كـمـا

نتمكن من العثور على أحكام قضائية في الاردن عن مسؤولية الحيوان.
ففـي قضيـة نشرتهـا الصحف المحـلية في بغـداد حصلت في شـهر آب ٩٨٩ أن شـخصاً قـارئاً
5قـياس الكـهرباء تعـرض لضـرر جسـدي (تلف العr) من ديـك �لوك لصاحـب الدار كأن يحـول

(٢٨٢) د. ادور غالي الدهبي- ص٧٤٠ وما بعدها.
(٢٨٣) د. غني حسون طه- ص٥٠٨.
د. حسن الذنون- ص٣٠٢- ٣٠٣.

(٢٨٤) د. حسن الذنون- النظرية العامة للالتزامات- ص٣٠٤.
د. أدور غالي الذهبي- ا5رجع السابق- ص٧٥٦ ومابعدها.

د. محمود سعد الدين الشريف- ص٤٣٤- ٤٣٥.
د. غني حسون طه- ص٥٠٨- ٥٠٩.
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بينه واجــبـه الرسـمي في مـدينـة الناصـرية وقـد أقـام الـشـخص الدعـوى على صــاحب الديك ولم
نحصل على القرار لعدم الفصل من القضاء في القضية.

وغــالبـــاً مــا يســتــسلـم الناس لفـكرة القــضــاء والـقــدر ولا يفكرون بـرفع الدعــوى وا5طـالبــة
بالتعـويض. ففي قضـية خلاصتـها أن أديباً عـراقياً مـعروفاً تعرض الى عـضة من كلب مسـعور
في وسط ا5دينة عام ١٩٨٩ أدت به الى الشلـل(عجز جزئي دائم) فلم يحـرك الدعوى ولم يسع

للحصول على التعويض.
على أن من ا5فيد أن نذكـر هنا حادثة وقعت في ١٩٧٩/١٢/٢٩ في حديقـة الزوراء ببغداد
حيث افـترس دب كف ا5علمة التي كانـت أثناء رحلة مدرسية الى حـديقة الحيوان فـأدى الحادث
الى تلف كف اليد اليمنىm فهل ان هناك (خطأ من ا5تـضرر) أم أن صاحب الحيوان هو ا5سؤول

عن الضرر?.
تشـيـر وقــائع الحـادثة الى هناك (خطـأ من ا5تـضـرر) ينفي الخطـأ وينفي رابطة السـبــبـيـة عن
صـاحب الحيـوان (الدب) وبالتالي فـلا مسـؤولية عـلى ا5الك لحديقـة الحيـوانات ذلك أن السفـرة
ا5درسـيـة التي قــامت بهـا ا5علمـة لم يصـرح بـهـا من وزارة التـربيـة وأن ا5علمـة دخـلت للحـاجـز
الحديدي وقـامت بوضح يدها على وجه الدب 5داعبـته فأفـترس اليد وهو اليـمنى وقطع ا5عصم.
وعند الاسـتـفـسـار من الـعـمـال والتـلامـيـذ أفـادوا بذلك وهو دليل علـى وجـود (خطأ ا5تـضـرر)
كصورة من صور السبب الاجنبي ا5نصوص عليه في ا5ادة (٢١١) من القانون ا5دني العراقي.
ومن الجـدير بالذكر أيـضاً أن مـجلة ألف باء ذكـرت خبـراً في عددهـا لشهـر شبـاط ١٩٩٠ أن
©راً هجم عـلى طفلr من روضــة الانتـصــار يوم الاثنr ١٩٩٠/١/٢٠ أثنـاء رحلة الى حـديـقـة
حيـوان الزوراء والحق ضرراً جسـدياً ولم نطلع على تفاصيل الحـادث إلا أن هذا يشير الى أهمـية

موضوع الحراسة على الحيوانات.
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ذكرنا بأن من ا5صادر غير الارادية الفعل الضار والفعل النافع فا5سؤولية التقصيرية أو العمل
ا5سـتـحق للتـعويض واقـعـة قـانونيـة ضـارة تقع فيـرتب القـانون عليـهـا أثراً مـعـيناً وهو في هذا
ا5فهـوم من مصـادر الروابط القانونيـة ا5الية. والفـعل النافع أو الاثراء بلا سبب واقـعة قـانونية
لكنهـا نافعـة يرتب القـانون عليهـا اثراً مـحدداً ومن تطبـيـقاتهـا إستـعـمال مـال الغيـر بدون حق

والفضالة واتلمقبوض دون حق قضاء دين الغير.
وفيـما يخص القانون ا5دني الاردني فـأن ا5واد من (٢٩٣ الى ٣١١) خصصـت للفعل النافع
فـعــالج أولا الكسب بدون سـبـب في ا5واد (٢٩٣- ٢٩٥) ثم نص على قــبض غـيـر ا5ســتـحق
ا5واد (٢٩٦-٣٠٠) كـــمـــا نص فـي الفـــرع الثـــالث عـلى الفـــضــالة في ا5ــواد (٣٠١- ٣٨)
وخـصص الفرع الرابع بقـضـاء دين الغيـر كمـا اوضح ا5ادة (٣١١) الحكم مـشتـرك. وقد جـاءت

نصوصه متأثره باحكام الفقـه الاسلامي.
ولقـد خـصـص ا5شـرع العـراقي في القــانون ا5دني النافـذ ا5واد (٢٤٤/٢٣٣) لـلكسب بدون
ســبب مـشــيـراً الـى ا5دفـوع دون حق وقــضــاء دين الغـيــر والى أحــوال أخـرى في الـكسب بدون
السـبب. فـجاءت نصـوصـه مـتأثرة بـالفقـه الاسـلامي من الناحـيـتr الشكليـة وا5وضوعـيـة. ولم

يحالف ا5شرع الخط في الصياغة التشريعية فضلاً عن تكرار الامثلة في ا5واد القانونية.
أما القانون الفرنسي فلم يتضمن نصاً عـاماً في نطاق الفعل ا5ادي النافع وا©ا ذكر تطبيقات

متعددة متناثرة منها قضاء دين الغير والفضالة وغيرها.
ولغرض بيان أحكام الفعل النافع سنوزع الفصل على مبحثr هما:

ا5بحث الاول- النظرية العامة للكسب دون سبب.
ا5بحث الثاني- تطبيقات نظرية الكسب دون سبب.

‰Ëô« Y×³*«
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�كن القـول أن قاعـدة الاثراء بلا سبب تتـصل اتصالاً وثـيقـاً بقواعـد العدالة والقـانون الطبيـعي
لأنهـا تحمل في طيـاتها مـا يبـررها فيـجعلهـا مصـدراً منشأ لـلالتزام. الا أنهـا عرفت على نحـو
غير متصل الاجزاء في القانون الروماني خالية من الاصل ا5شـترك لا يجعلها قاعدة عامة كما

.(١) كان حظها في (الفقه الاسلامي) والقانون الفرنسي والقانون الانجليزي ضئيلاً
ويكون هناك كــسب دون سـبب (اذا أغـتنت ذمـة شــخص بسـبب افـتـقـار ذمــة آخـر ولم يكون

هناك ما يبرر هذا الاغتناء في نظر الشرع والقانون)(٢).
mوالاثراء بلا سـبب يدخل في نطاق مـصادر الالتـزام غـير الارادية فـنحن أمام واقـعـة قانونيـة
واقـعـة مـشـروعـيـة تقـوم على أسـاس انتـقـال قـيـمـة مـاليـة من ذمـة الى ذمـة أخـرىm دون سـبب

قانوني(٣).
فالفقه الاسلامي لايعـترف بالاثراء بلا سبب كمصدر من مصادر الالتـزام الا في حدود ضيقة
واوسع مـا يعـترف به هو دفع غـيـر ا5سـتحق الـذي تجعله مـصـدراً للالتـزام كمـا لايعـتـرف الفقـه
الاسلامي بعمل الفـضولي كمصدر للالتـزام لأن الفضولي لم يعد متـبرعاً لايرجع بشيْ على رب

العمل(٤). الآ أن هناك من يذهب عكس هذا الرأي(٥).
وأيا كــان ا5وقف الفــقـهـي والتـشــريعي من نـظرية الاثراء بلا ســبب لا بد من التــعــرف على

النقاط الاتية:
ا5طلب الاول- شروط الكسب دون سبب.

ا5طلب الثاني- حكم الكسب دون السبب.
ا5طلب الثالث- أساس نظرية الكسب.

(١) الاستاذ السنهوري- الوسيط- جm١ ص١١.
(٢) د. عبدالمجيد الحكيم- مصادر الالتزامm جm١ ص٦١٥.

(٣) د. توفيق حسن فرج- في مصادر الالتزامm ص٤٢٥.

(٤) د. توفيق حسن فرج- في مصادر الالتزامm ص٤٢٥.
(٥) الاستاذ السنهوري- الوسيط- جm١ ص١١٠٧- ١١٠٨
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لم يتـفق الفـقه الاسـلامي على عـدد شروط الكسـب دون سبب أو أركـانه(٦)m الا ان من ا5مكن
القول ان هناك اربعة شروط هي:

الشرط الأول: اثراء ا5دين
لاتقــبـل الدعــوى من الدائن الا اذا وجـــد الاثراء من ا5ثــري (ا5ديـن) هو ا5دعي علـيــه الذي
حصل على منفعة �كن تقديرها بالنقد سواءm أكـانت ا5نفعة مادية أم معنوية ويستوي في ذلك

أدخال عنصر ايجابي في ذمة ا5ثري أو انقاص عنصر سلبي من ذمته وهو (الاثراء السلبي).
فا5ستأجـر الذي يبذل ا5ال لحفظ ا5أجور من الهلاك فأن ا5ؤجر قـد أثرى اثراءاً ايجابياً بدخول
ا5نفعة ا5ادية في ذمة ا5الكm كـما يتحقق الاثراء السلبي بانقضاء عنصـر سالب من ذمة ا5ثري

كوفاء دين الغير الثابت بذمته.
تخلص من هذا ان ركـن الاثراء هو أول ركن لقـاعـدة الاثراء بلا سـبب فـمـصـدر الالتـزام الذي

ينشأ في ذمة ا5ثري (ا5دين) هو هذا الاثراء فأن لم يتحقق لاينبعث الالتزام.

الشرط الثاني: أفتقار الدائن
يعد افتقـار الدائن الركن الثاني لقاعدة الاثراء بلا سبب ولا بد من تحقـق الافتقار لكي تكون
الدعوى مقبولة ويتحقق هذا الافتقار بنفس اسلوب تحقق الاثراء أما أيجابياً أو سلبياً ويستوي

في ذلك أن يكون مادياً أو معنوياً.
ومن أمثـلة الافتقـار ا5عنوي للدائن قـيام شخص بإفـادة متـجر ¨اله من صـلات تجارية واسـعة
وكـذلك أفتـقار مـهندس يعـمل في مـصنع ¨ا يتوصل الـيه من اخـتراع يفـيـد منه هذا ا5صنع لأن

الافتقار ا5قابل للأثراء في الحالتr ليس ماديا وأ©ا هو معنوي وان كان يقدر ¨ال(٧).

الشرط الثالث: الرابطة السببية بr الافتقار والاثراء
ا5قصـود بعلاقـة السببـية هذه ان تكون بr الافـتقار والاثـراء رابطة بحيث يتحـقق الاثراء من
الافتقـار الدائن أي ان الافتقار هو السبب في الاثراء ويتحـقق من هذه الرابطة القاضي ¨اله من
سلطة تقـديرية فأن تعـددت الاسبـاب تكون العبـرة بالسبب ا5نتجm فلو أنشـئت دار للسينـما في
منطقة فيها محـلات تجارية وأستفادت هذه المحلات من فتح دار السينما فـزادت قيمتها فليس

هناك الاثراء لانه لم يقابلة افتقار في ذمة شخص(٨).

الشرط الرابع: عدم وجود سبب قانوني للاثراء
mلكي تقام دعوى الاثراء بلا سبب من ا5فتقر (الدائن) يلزم ان يتجرد الاثراء عن سبب يبرره
الا ان الفـقـه ا5دني اخـتلـف في تحـديد ا5قـصـود بالسـببm فـيـذهب البـعـض الى تحـديده على ان
معناه أدبي واطلـق عليه تسمـية (الكسب غيـر العادل) وأعتـبره آخـرون انه معناه (اقتـصادي)

أي ان السبب هو العوض عن الاثراء(٩).
الا ان القول الصـحيح هو الذي يحدد السـبب با5صدر القانوني الذي يبـرر بقاء الاثراء في يد
ا5شتري فإن كان سـبب الاثراء هو العقد أمتنع استرداده فلو أشتـرط في عقد ا5قاولة على µلك
رب العمل لجميع ا5واد الأولية والأدوات الداخلية في العـمل العائد للمقاولة أمتنع على ا5قاول

مطالبة رب العهمل بقيمتها على أساس الاثراء بلا سبب(١٠).
كـمـا ان الارادة ا5نفـردة من الاسـبـاب ا5شـروعـة التي تجـبـر للمـثـري الاحـتـفـاظ با5نفـعـة التي
حصل عليـها كـالوصية لأن ا5وصي له يـثري با5وصى به الورثة يفـتقرون بقـيمة مـا أثري لكنهم

لا يستطيعون الرجوع على الوصي له لوجود سبب مشروع وهو الوصية(١١).
وقد يكون السـبب في الاثراء حكم من احكام القانون يصلح ان يكون مـصدراً لكسب الاثراء
فيكون قيـام هذا السبب مانعاً للمفـتقر من الرجوع على ا5ثـري بدعوى الاثراء لأن ا5ثري يكون

قد اثرى بسبب قانوني.

(٦) أنظر: الاستاذ الدكتور السنهوري: الوسيطm جm١ ص١١٢٢.
الدكتور عبدالمجيد الحكيمm مصادر الالتزامm ص٦٢٢.

د. محمود سعدالدين الشريفm ص٤٤٨- ٤٤٩.
د. حسن الذنونm ص٣١٤.

د. توفيق حسن فرجm ص٤٢٧- ٤٢٨.
(٧) د. توفيق حسن فرجm ص٤٢٩.

(٨) د. توفيق حسن فرجm ص٤٢٩.
(٩) الاستاذ السنهوري: الوسيطm جm١ ص١١٣٦.

عبدالمجيد الحكيم: مصادر الالتزامm ص٦٣.
(١٠) د. محمود سعدالدين الشريفm ص٤٥٣.
.١١٣٩ mج١ mالاستاذ السنهوري: الوسيط

(١١) د. عبدالمجيد الحكيم: مصادر الالتزامm ص١٣٠.
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كمـا في العـمل غيـر ا5شروع فـلا يلتزم من أخـذ تعويضـاً عن ضرر أصـابه برد هذا التعـويض
لأنه قد كسبه بسبب قانوني هو الفعل الضار(١٢).
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قبل التعرض لحكم الاثراء بلا سببm لابد من القـول ان احكام السبب الاجنبي (القوة القاهرة أو
الافـة السـمـاوية) في مـيـدان الاثـراء بلا سـبب يخـتلف عن حكم هـذه الصـورة من صـور السـبب
الاجنبي في مجال الفعل الضارm ففي ا5سؤولية التقصيرية �كن التخلص من ا5سؤولية باثبات

السبب الاجنبي ويستوي في ذلك بالقوة القاهرة أو بخطأ ا5تضرر أم فعل الغير.
في حr ان قـيـام القـوة الـقـاهرة كـسب في حـصـول الاثراء للمـديـن والافـتـقـار في ذمـة الدائن
لا�نع من تحـقق السبب لرفـع دعوى اثراء بلا سـبب فيـختلف حـكمهـا عن دور القوة القـاهرة في

ا5سؤولية التقصيرية.
فلو غيـر النهر مجراه بفـعل التعرية والتأكل وتوسـعت أرض زراعية على حـساب ارض أخرى

بسبب القوة القاهرة التزم ا5ثري بدفع قيمة ما أثري الى ا5فتقر وان حصل هذا بسبب اجنبي.
وأيا كـان الامر فإن تـوافر الشـروط سالفـة الذكر يوجب على ا5دين (ا5ثـري) تعويـض ا5فتـقر
(الدائن) وهذا هو حـكم الاثراء بلا سـببm و التـعــويض هو الجـزاء العـادل الذي توجــيـه قـواعـد

العدالة والقانون الطبيعي ما دام أن الاثراء ليس له سبب مبرر.
على ان الـدائن لايجــوز له من جــهــة أخــرى ان يثــري هو الآخــر عـلى حــســاب الطرف الاخــر
(ا5دعي عليـه) ولهذا فـإن مطالبة ا5فـتقـر للمثـري تتحـدد بأقل قيـمتي الاثـراء والافتـقار فيـتم
تقـدير القـيـمة وقـت تحقق الاثـراء لاوقت رفع الدعـوى ولا وقت صـدور الحكم لاسيـمـا وان حـالة
التضخم الاقـتصادي وارتفاع الاسعار وانخـفاض القوة الشرائية للنقـود لها تأثيرها الواضح في

هذا ا5وضوع.
ومثال ذلك لو ان ا5ثري أثري لسكناه الدار دون عقـد ايجار فإن الاجرة تقدر يوم شغل ا5دين

لهذه الدار حـسب أجر ا5ثل وهذا مـا نصت عليه ا5ادة (٢٤٠) من القانون ا5دنـي العراقي التي
جاء فيها:

(٢- فمن سكن دار غـيره من دون عـقد لزمه اجـر ا5ثلm ولو أنقضت مـدة الاجارة في الارض
ا5زروعة قبل إدراكه الزرع فللمستأجر أن يبقي الزرع في الارض الى ادراكه ويعطي أجرة ا5ثل).
ولاشك ان ا5شـرع العراقي عـالج حالات جـزئية في الكسب دون سـبب ولم يورد قـاعدة عـامة
كـمـا فــعلت بعض القـوانr ا5ـدنيـة. وهذه التطبـيــقـات والحـالات الجـزئيــة اقـتـبـسـهـا مـن الفـقـه
الاسـلامي. ولهذا كـان من الافـضل ايراد قاعـدة عـامة تحكم ذلك بدلاً من ذكـر الحـالات الجزئيـة

على نحو ما ذهب اليه القانون ا5دني الاردني في ا5واد (٢٩٣-٢٩٥).
الا ان الاثراء قد يكـون في شكل خدمة أو قـيام بعـمل قدمـه ا5فتـقر الى ا5ثري وعنـدها يقدر
الاثراء بقدر مـا يدفعه من اجـر اذا كان عمـلاً وهذا مانصت عليه ا5ـادة ٢٤١ من القانون ا5دني

العراقي التي جاء فيها.
(اذا استخدم احد صغيراً بدون اذن وليه استحق الصغر أجر مثل خدمته).

ومن الانتــقــادات الواجب ذكــرها على نصــوص القــانون ا5دني العــراقي حr ضــرب الامــثلة
البدائيـة التي لا تتناسب مع العـصر وعالج الحـالات الجزئيـة ما ذكرته ا5ـادة ٢/٢٤٢ التي جاء

فيها:
(٢- فلو سـقط من شـخص لؤلؤة التـقطتـهـا دجـاجـة فـصـاحب اللؤلؤة يأخـذ الدجـاجـة ويعطي

قيمتها).
ولابد من الاشــارة الى ان ا5ـادة ٢٤٤ من القــانون ا5دني الـعـراقـي نصت على حــالة ســقــوط

دعوى الكسب دون سبب اذ جاء فيها مايلي:
(لا تسمع دعوى الكسب دون سبب في جميع الاحوال ا5تقدمة بعد انقضاء ثلاث سنوات من
اليوم الذي علم فيه الدائن بحـقه في الرجوع. ولاتسمع الدعوى كذلك بعد انقـضاء خمس عشرة
سنة من الـيـوم الذي نشـأ فــيـه حق الرجــوع) ويقـابلـهـا مـا نصـت عليـه ا5ادة ٣١١ من الـقـانون

ا5دني الاردني.
وقد ذهبت مـحكمة التمـييز في قرار لهـا جاء فيه: (اذا مـرت ثلاث سنوات على علم ا5دعي
بعــدم احـقــيــة ا5دعي عليــه في ا5بلـغ الذي أخـذه منـه فـلا تســمع دعــوى لوجــود مـرور الزمــان

فيها)(١٣).

.٦٣١ mج١ m(١٢) د. السنهوري: الوسيط
ذهب محكمـة التمييز الى الـقول: (الاثراء سبب واقعة مـؤداها انتقال مال من ذمـة الى آخرى دون أن يكون
mقائم بذاته mفالاثراء بلا سبب مصـدر للالتزام مستـقل mلهذا الانتـقال سبب قانوني يرتكز عليـه كمصدر لـه

لايستند الى مصدر آخر ولا يتفرع عنه).
(١٣) رقم القرار ١٢١٥/م٩٧٢/٤ في ٩٧٢/١١/٤ النشرة القضائية ٩٧٤ ص٨٤.رقم القرار ٢٦٠ / هيئة عامة أولى / ٩٧١ في m٩٧٢/٨/٥ النشرة القضائية العدد m٩٧٤/٣ ص١٢.
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لم يتـفق الفقـه ا5دني على موقف مـوحد من الاسـاس الذي تقـوم عليه نظرية الكسب دون سـبب
و�كن حصر أهم هذه النظريات على النحو التالي:

١- نظرية الـفـضــول: (الفــضـالة) وقــد تعــرضت هذه النظريـة للانتـقــادات بحــيث لم تعــد هي
الاساس الصالح للكسب دون سبب(١٤).

٢- نظرية العمل غـير ا5شروع: هي الاساس في رجـوع ا5فتقر على ا5ثـري الا ان هذا الاتجاه لم
يسلم من النقد(١٥).

٣- نظريـة تحـمل الـتـبــعــة: وهي نظريـة لم تسلم من ســهــام الانتــقــادات ووصـفت بـأنهــا غـيــر
دقيقة(١٦).

٤- الاثراء بلا سـبب مـبدأ قـائم بذاته يـتند مبـاشـرة الى قـواعـد العدالة وهـو أتجاه أغلب الفـقـه
ا5دني والى هذا ذهب القضاء العراقي حيث جاء عن محكمة التمييز قولها:

(١- الاثراء بلا ســبب واقــعــة مـؤداهـا انتـقــال مــال من ذمــة الى اخــرى دون ان يكون لهــذا
الاتتقال سـبب قانوني يرتكز عليه كمـصدر لهm فالاثراء بلا سبب مـصدر للالتزام مسـتقلm قائم

بذاته لا يستند الى مصدر آخر ولا يتفرع عنه…)(١٧).
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تختـلف تطبيـقات نظرية الكسب دون سـبب بأختـلاف القوانr فـهي في القانون ا5دني الـعراقي
على نوعr: ا5دفـوع دون حق وقـضاء ديـن الغيـرm وفي مـشروع الـقانون ا5دني العـراقي الجـديد

على أربعة أنواع هي:
اسـتعـمال مـال الغيـر بغيـر حق والفضـالة وا5قـبوض دون حق وقـضاء دين الغـير وفي القـانون
ا5دني ا5صري على نوعr هما: دفع غير ا5ستحق والفضالة وفي القانون ا5دني الاردني: قبض

غير ا5ستحق والفضالة وقضاء دين الغير.
وبغـية تحـقيق الفـائدة لابد من القـول أن هناك تطبيـقات مـتـعددة للكسب دون سـبب لابد من

بيانها على النحو الأتي:
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على الرغـم من أن القـانون ا5دنـي العـراقي قــد نص على ذلك في ا5ادة (٢٤٠) حــيث ورد في
الفقرة (١) مايلي: (١- اسـتعمل شخص مالا بلا اذن صاحبه لزمة اذاء مـنافعة سواء كان ا5ال
معداً للاستغلال أو غيـر معد له وذلك دون اخلال بأحكام الادة ١١٦٥). الا ان مشروع القانون
ا5دني العراقي نص على ذلك على نحـو مغاير في ا5ادة ٤٥٣ التي جاء فيـها مايلي: (كل من

استعمل مال غيره بغير حق التزم بالتعويض).
فالتعويض هنا جـزاء عام عن قيام ا5سؤولية التقـصيرية لأن أستعمال مـال الغير بلا وجه حق
اضرار بالغير ويبدو ان اساس الكسب دون سـبب في ا5شروع في هذه الحالة تعود لنظرية العمل
غير ا5شـروع سالفة الذكرm فلو أستعـمل شخص سيارة غيره وترتب بذمـته حقوق لصاحـبها فان
على ا5ستعمل (ا5نفع) أن يدفع 5الـك السيارة ما استحقه من أجـرة ا5ثل مع فوات ا5نفقة على

ا5الك وغيرها.
(١٤) الاستاذ السنهوري: الوسيطm ج١ نبذة ٧٥٢.

(١٥) د. غني حسون طهm ص٥٣٠.
.٦٣٦ m(١٦) د. عبدالمجيد الحكيم

٩٧٤m(١٧) رقم القـرار ٢٦٠/ هيـئـة عـامـة أولى/ ٩٧١ في ٩٧٢/٨/٥ النشـرة القـضـائيـة العـدد ٣ السنة ٣
ص١٢.
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خـصص القـانون الاردني لـلفـضـالة ا5واد من (٣٠١-٣٠٨) باعـتـبـارها من تـطبـيـقـات الكسب
بدون سـبب ولم يخـصص القانون ا5دنـي العراقي لسنة ٩٥١ لـلفضـالة أحكامـها ¨ا يـجعلهـا من
تطبـيـقـات الاثراء بلا سـبب تأثراً بالـفقـه الاسـلامي الذي لايـرتب عليـهـا أحكام على أسـاس ان
الفضولي هو مـتبرع 5ن تطوع لرعاية مـصلحته. بينما ذهب ا5شـرع ا5صري في ا5ادة ١٨٨ الى
النص على أحكامها والى هذا اتجه القانون ا5دني الكويتي رقم ٦٧ لسنة ٩٨٠ في ا5ادة ٢٦٩

وكذلك مشروع القانون ا5دني العراقي الجديد في ا5ادتr ٤٥٥ و ٤٥٦.
فـالفـضالة هي ان يـتولى شـخص عن قـصـد القـيام بشـأن عـاجل لحـساب شـخص آخـر دون أن
rيكون ملزما بذلك وهي تطبيق خـاص للقاعدة العامة في الاثراء بلا سبب في كـثير من القوان
ا5دنيـة وعند جـانب كـبيـر من الفـقـة ا5دنيm كـمـا تخـتلف الفـضالة عن الـوكالة وعن الاشـتـراط

5صلحة الغير(١٨).
ويذكـر ان الفقـه الاسلامي �يـز بr التصـرف القولىm وهو كل تعـبيـر عن الارادة يترتب علـيه
انشـاء حق أو اسـقاطهm والتـصـرف الفـعلي وهو مـا يصـدر عن الشخص مـن افعـال مـادية يرتب
الشـــارع عليـــهــا اثـراء ســواء أكـــانت ضـــارة مــالاتـلاف والغــضـب أو مــفـــيــدة كـــالاحــتـطاب
والاحتشاش(١٩). وعلى العمـوم فان الفقة الاسلامي لم يـجعل من الفضالة مـصدراً للالتزام الا
في بعض الحـالات الاســتـئنائيـة لأن ا5بـدأ العــام في هذا الفـقـه يذهب الـى أنه لايجـوز لأحـد ان
يتصرف في ملك الغير بدون اذن أو ولاية وان كل تصرف مخالف لهذا ا5بدأ لا يكون ملزما الا
في بعض الاحـوال وقـد عـالج الفـقه الاسـلاميm وكـذلك القـانون ا5دني العـراقيm الفـضـالة اثناء

بيان احكام عقد البيع وعقد الايجار وعقد الشركة وغيرها(٢٠).
فلكي ينتج تصرف الفضـولي اثره القانوني لابد ان يجبره رب العمل والقـاعدة في هذا الباب
ان الاجازة الـلاحقة مـالوكالـة السابقـة ولهذا يشـترط في الفـضولي أهليـة الوكيل ولهـذا لاتصح
وكـالة المجنـون وعـد¸ التـمـيــيـز(٢١). وقـد اشــتـرط القــانون ا5دني العــراقي في ا5ادة (١٣٦)

لصحـة الاجازة وجـود من �لكها وقت صـدور نفاذ التصـرف وانتاجـه لجميع اثارة بـأثر رجعي أو
باثر حال حسب طبيعة التصرف.

كـما ذهب القـضاء العـراقي الى ان (يعتـبر الشـريك قـد اجاز عـقد الفـضولي ¨طالبـته شـريكه
بحصـته من ثمن ا5بـيع وعند اجازة ا5الك تعـتبر الاجـازة توكيـلا و ويطالب الفضـولي بالبدل ان

كان قد قبضه من العاهد)(٢٢).
وفي قرار آخـر لمحكمة التميـيز جاء فيـها (عقد ايجـار الفضولي غيلر نافـذ بحق ا5الك ما لم

يجزه)(٢٣).
وفي قـضية ذهبـت فيهـا محكمـة التمـييـز الى أن: (تكون ا5الكة خـصما في دعـوى التخلـية
وان كـان زوجهـا قد ابرم عـقـد الايجار فـضـولا لأنها تكون قـد أجـازت العقـد باقـامتـها لدعـوى
التـخليـة ولأنهـا لم تسـتعـمل حـقـهـا في نقض العـقـد خلال الاشـهـر الثـلاث ا5عـينة با5ادة ١٣٦

مدني)(٢٤).
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خـصص القــانون ا5دني العـراقـي ا5واد (٢٣٣-٢٣٥) للمـدفـوع دون حـق ونص في ا5ادة ٢٣٣
للنـظرية العــامــة للمــدفــوع دون حق وتكلـم في ا5ادة ٢٣٤ على حكـم ا5دفــوع دون حق اذا من
تسلمه ناقص الاهلية وأفرد ا5ادة ٢٣٥ لحالة مـا اذا كان الدافع مدينا الا أن الدين لم يكن حال
الاجل. وقد نظم مشروع القانون ا5دني في العراق أحكام ا5دفوع دون حق في ا5ادة ٤٥٧ وجاء
فـيهـا (كل من تسلم مالا غـير مـستـحق له وجب عليـه رده) وهو ما اتجـه اليه ا5شـرع الكويتي
في ا5ادة ٢٦٤. كما يبدو ان ا5شرع ا5دني العـراقي والقانون الكويتي تأثر ¨ا نادى به الدكتور
سليـمـان مرقس الذي يفـضل تسـمـية (ا5قـبـوض دون حق) بدلاَ من (ا5دفـوع دون حق) بدلاَ من
(ا5دفوع دون حق) لأن مـصدر الالتزام هو قبض غـير ا5ستحق لا دفع غـير ا5ستحق. كـما يؤيد
هذه ا5لاحظة الدكـتـور عبـدالمجيـد الحكيم الا انه يقـول- بحق- ان الدفع والقـبض مـتلازمـان ولا

�كن ان يتم أحدهما دون الاخر(٢٥).

(١٨) د. توفيق حسن فرجm ص٤٤٩.
.١٩ m١٩٨١ mالجزائر m(١٩) د. محمد جبر الالفي: الفضالة

(٢٠) د. محمد جبر الالفي: الفضالةm ص٧.
(٢١) د. محمد جبر الالفي: الفضالة ص٢٩.

(٢٢) رقم القرار ١٨٥/ج٩٧٠/٣ في ٩٧٠/٢/١٥: النشرة القضائية m٩٧٠ ص٦٩.
(٢٣) رقم القرار ٦٦١/ج٩٧٠/٣ في ٩٧٠/٦/٢٣: النشلرة القضائية m٩٧١ ص١٤٧.

(٢٤) رقم القرار ٤٦١/ صلحية / ٩٦٦ في ٩٦٦/٤/٦: مجموعة القاضي ابراهيم ا5شاهدي ص٥٤٩. 
(٢٥) د. عبدالمجيد الحكيم: مصادر الالتزامm ص٦٣٩.
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ونشـير هنا الى مـانصت عليـه ا5ادة (٤٥٠) من قانون الـعقـوبات رقم ١١١ لسنة ٩٦٩ وهو
خطأ جنائي خاص باللقطة أو ا5ال الضائع الذي لم يتخل مالكه عنه حيث جاء مايلي:

rيعــاقب بالحــبس مــدة لاتزيد عـلى سنة وبغــرامــة لا تزيد على مــائة ديـنار أو بأحــدى هات)
العقـوبتmr كل من أستـولى بغيـر حق على لقطة أو مال ضـائع أو أي مال وقع في حيـازته خطأ
أو بطريق الصـدفة أو أسـتعـمله بسوء نيـة 5نفـعتـه أو منفعـة غيـره وكان في جـميع هذه الاحـوال

يعرف مالكه أو لم يتخذ الاجراءات اللازمة ا5وصلة 5عرفته).
ونصت ا5ادة ٢٣٣ مدني على شروط ا5دفوع دون حق وهما:

الشرط الاول: ان يكون ا5ـدفوع غيـر واجب في الذمة أما لعـدم وجود الدين اصـلا او لوجود الا
انه لم يكن مستحق الاداء بعد.

الشـرط الثـاني: ان يكـون الدفع قـد حـصل نتـيـجـة غلط وقع فـيـه الدافـع كـانقـضـاء الدين قـبل
الوفاء بالابراء او ا5قاصـة او التقادم وأما لأن الدافع مدينا والدين مـستحق الاداء
ولكن سـبب الدين زال بعـد الوفاء كـمـا لو دفع ا5شتـري ثمن ا5بـيع ثم فـسخ عقـد

البيع.
ومن أحكام ا5دفـوع دون حق وجوب الرد توافـر الشرطان ا5تقـدمان سـواء أكان القـابض حسن
النيـة أم سيء النيـةm هذا فضـلاً عن رد الزوائد والثـمار حـسب نيـة القابـض لأختـلاف الحكم في

كل حالة.
فلو كـان ا5دفـوع له حـسن النيـة وكـان ا5دفـوع له من النـقود أو ا5ـثليـات اصـبح هذا دينا في
ذمـته ووجب عليـه رده أو رد مـثله دون الفوائـد التي تسري من تاريـخ رفع الدعوى. وان كـانت

العr من القيميات وجب الرد عينا.
واذا كـان ا5دفـوع له (الـقـابض) سيء النيـة أي يعــرف ا©ا يتـسلم مـا ليس بـه حق فـيـه وجب

عليه الرد حيث نصت الفقرة الثانية من ا5ادة ٢٣٣ مدني عراقي على ذلك بقولها:
(واذا كـان مـن تسلم غــيـر ا5ســتـحق سـيء النيـة وقت الـتـسليـم فـإنه يلـزم ايضـا برد كل مــا
اسـتفـاده او كـان يستطيع ان يـستـفيـده من الشيء من يوم ان تسلـم غيـر ا5سـتحق او من اليـوم
الذي اصبح فـيه سيء النية. وفي كل الاحوال يلزم برد مـا أستفاد او كـان يستطيع ان يستـفيده
من يوم رفع الدعوى. ويلزمه الضمـان من وقت ان صار سيء النية اذا هلك الشيء او ضاع ولو

بغير تعد منه).
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من تطبـيقـات الكسب دون سبـب في القانون ا5دني العـراقي قـضاء دين الغـير الذي خـصص له
ا5شـرع ا5واد (٢٣٦-٢٣٩) حـيث الأصل ان من قـضى غـيـره بلا أمـره لارجـوع له عليـه بشيء
rويكون مـتـبـرعـا مـالم يكن مـضطراً أو لم تكن عنده نيـة التـبـرع وقـد مـيـز ا5شـرع العـراقي ب

حالتr وهما:
الحـالة الاول: قضـاء دين الغيـر بأمر من ا5دين (ا5ـادة ٢٣٦ مدني) حـيث تتحـقق حالة الرجـوع
على الشخص الأمر تطبيقا لقواعد الاثراء بلا سبب. وعلى هذه الحالة نصت ا5ادة

٣٠٩ من القانون الاردني.
الحـالة الـثـانيـة: قــضـاء دين الغــيـر بلا أمـر مـن ا5دين وقـد نصت عـليـهـا ا5ـادة (٢٣٩) مـدني
عراقي. فلو قـضى شخص دين غيـره بلا أمره سقط الدين عن ا5دين ويسـتوى في
ذلك أن يقـبل ا5ـدين أم لم يقـبل وبعـتـبــر الدافع مـتـبـرعـاً لا رجـوع لـه على ا5دين

بشيء �ا دفعه بلا أمره إلا في حالتr يرجع فيهما على ا5دين.
١- اذا تبr من الظروف أن للدافع مصلـحة في دفع الدين كقيـام الوارث بوفاء دين ا5ورث من

ماله الخاص.
٢- اذا لم يكن عند الدافع نية التبرع. فمن يشتري داراً بعقد غير مسجل ويقوم بالانفاق على
تعـميـرها واصـلاحهـا ليس نيـة التـبرع وله الرجـوع ¨ا اتفق على صـاحـبهـا. وقـد نصت على

الحالة الثانية ا5ادة (٣١٠) من القانون ا5دني الاردني.
أما مـشروع القانون ا5دنـي العراقي الجديد فـقد نص في ا5ادة (٤٥٨) على حكم قـضاء دين

الغير على النحو التالي:
: اذا قضى أحد دين غيره بإذن منهm جاز له الرجوع ¨ا دفعه. (أولاً

: اذا قضى أحد دين غيره بلا اذن منه أعتبر متبرعاً لا رجوع له على ا5دين ¨ا دفعm الا ثانياً
اذا تبr من الظروف أن له مصلحة في قضاء الدين).

ومن خــلال ا5قـارنة مع الـنص سـالف الذكــر نجـد أن ا5شــرع لم ينص على حــالة (إنعـدام نـيـة
التبرع) عند الدافع وا©ا أورد استثناء واحداً فقط.

والحـقيـقة أن مـا نص عليـه القانن ا5دني العـراقي في قـضاء دين الغـير إ©ـا هي حلول فقـهيـة
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واردة في الفــقـه الحنفـي مع بعض التــعـديل في الاحكـام وهو منهج سليـم من ا5شـرع وقــد تأثر
.(٣٠٩- ٣١٠) rنص على قضاء دين الغير في ا5ادت rبهذا النهج القانون ا5دني الاردني ح
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١- القرآن الكر¸.

٢- محمد طه البشير والدكتور هاشم الحافظ: القانون الروماني (الاموال والالتزام) بدون سنة نشر.
٣- الدكـتـور عـبـدالرزاق أحـمـد السنـهـوري: شـرح القـانون ا5دنيm النظرية العـامـة لـلألتـزامـات (نظرية

.١٩٣٤ mالعقد) دار أحياء التراث العربي
٤- الدكتور محمد مختار القاضي: أصول الالتزامات في القانون ا5دنيm القاهرة ٩٥١.

٥- الدكتور رمضان ابو السعود: مباديء الالتزام في القانون ا5صري واللبناني الدار الجامعية للطباعة
والنشرm بيروت ٩٥١.

٦- الدكـتــور عـبـدالرزاق الـسنهـوريm الوســيط في شـرح القــانون ا5دني- ج ١- مـصــادر الالتـزام دار
(أحياء التراث العربي- ٩٥٢).

٧- الدكتـور صبـحي محمـصاني- النظرية العـامة للموجـبات والعـقود في الشريـعة الاسلامـية- ج ١-
دار العلم للملايr- ط٢ ١٩٧٢.

٨- الدكتور عبـدالمجيد الحكيم- ا5وجز في شرح القانون ا5دني العـراقي- ج ١- مصادر الالتزام- ط٣
بغداد- ٩٦٩.

٩- الدكتـور عبـدالحي حجـازي- النظرية العامـة للالتزام- ج٢- مـصادر الالتزام مطبـعة نهـضة مـصر-
.١٩٥٤

١٠- فريد فيتان- مصادر الالتزام- مطبعة العاني- بغداد ١٩٥٦.
١١- الدكتور عبدالرزاق السنهوري- مصادر الحق في الفقه اللاسلامي ج١- ١٩٥٤.

١٢- الدكتور شفيق شحاته- النظرية العامة الالتـزامات في الشريعة الاسلامية- ج١- طرفا الالتزام-
مطبعة الاعتماد- مصر- بدون سنة نشر.

١٣- محمد حسنr منصور- الوجيز في نظرية الالتزام- ا5ؤسسة الوطنية للكتاب- الجزائر- ١٩٨٣.
١٤- الدكـتور أحـمـد حـشمت أبو سـتـيت- نظرية في القـانون ا5دني الجـديد- ج ١- مـصادر الالتـزام-

القاهرة- ١٩٥٤.
١٥- الدكـتـور جـلال علي الـعـدوي والدكـتـور مـحـمـد لبـيب شنب- مـصــادر الالتـزام- الدار الجـامـعـيـة

بيروت- ١٩٨٥.
١٦- الدكتـور مأمـون الكزبري- نظرية الالتزام في ضـوء قانون الالتزامـات والعقـود ا5غربي- ج- ط٣

.١٩٧٤
١٧- الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون ا5دني-٢- في الالتزامات ا5طبعة العا5ية- ١٩٦٤.
١٨- د. يوسف نجم جبران- النظرية العامة للموجبات- (مصادر ا5وجبات) الجزائر- ط٢ ١٩٨١.



402 401

١٩- د. منصور مـصطفى منصور- ا5صـادر غيـر الارادية للالتزام- مـحاضرات على الرونيـو- جامـعة
الكويت- كلية الحقوق- ١٩٨٠.

٢٠- الدكتور حسن على الذنون- النظرية العامة للالتزامات- بغداد- ١٩٧٦.
٢١- منيـر القـاضـي- ملتـقى البـحـرين- الشــرح ا5وجـز للقـانون ا5دني العـراقـي المجلد الأول- بغـداد-

.١٩٥٢
٢٢- جابر مهنا شبل- الالتزام بالمحافظة على سر ا5هنة- أطروحة مـاجستير في القانون غير منشورة-

بغداد- ١٩٨٤.
٢٣- عبـدالباقي محـمود سوادي- مسـؤولية المحامي ا5دنيـة عت أخطائه ا5هنية _ أطروحـة ماجستـير

في القانون ا5دني- ١٩٧٩.
٢٤- الدكـتـور توفـيق حـسن فـرج- النظرية العـامـة للالتـزام- في مـصـادر الالتـزام- الدار الجـامـعـيـة-

.١٩٨٨
٢٥- د. محمد جبر الالفي- الفضالة- ديوان الامطبوعات الجامعية- الجزائر- ١٩٨١.

٢٦- الدكتور عـبدالرزاق حسن فرج- نظرية العقد ا5ـوقوف في الفقه الاسلامي- دار النهضـة العربية-
القاهرة- ١٩٦٩.

٢٧- محمد أبو زهرة- ا5لكية ونظرية العقد في الشريعة الاسلامية- دار الفكر العربي- ١٩٧٦.
٢٨- الدكــتـور مـحــمـد يوسـف مـوسى- الفــقـة الاسـلامـي- ط٣- مطابع دار الكتــاب العـربي ¨ـصـر-

.١٩٥٨
٢٩- مـحـمـد قدري بـاشا- مـرشـد الحـيـران الى مـعـرفة أحـوال الانسـان- قـدم له الدكـتـور صـلاح الدين

الناهي- الدار العربية للتوزيع والنشر- عمان- الاردن- ط١- ١٩٨٧.
٣٠- الدكتور خليل جريج- النظرية العامة للموجبات-٢- بيروت- ١٩٥٨.

٣١- الدكتـور محمـود سعدالدين الـشريف- شرح القـانون ا5دني العراقي نظرية الالتـزام-ج١- بغداد-
.١٩٥٥

٣٢- الدكــتـور شـمـس الدين الوكــيل- دروس في العق- منشــأة ا5عـارف- الاسـكندرية- ط١- ٦٠-
.١٩٦١

٣٣- حسr عامر- القوة ا5لزمة للعقد- القاهرة- ١٩٤٩.
٣٤- الدكتور محمـد وحيد الدين سوار- الشكل في الفقه الاسلامي- ا5ملكة العـربية السعودية- ط١

.١٩٥٨
٣٥- الدكـتـور محـمـد وحـيـد الدين سـوار- شرح القـانون ا5دني- الـنظرية العـامة لـلالتزام ج١ مـصـادر

الالتزام ط٦ ١٩٩١.
.١٩٥٩ m٣٦- الدكتور جميل الشرقاوي- نظرية بطلان التصرف القانوني- ا5طبعة جامعة القاهرة

٣٧- الدكتور محمد كامل مرسي- شرح القانون ا5دني- الالتزام-ج١- ا5طبعة العا5ية ١٩٥٤.
٣٨- الدكتور مـصطفى الجمال والدكتور عـبدالحميد الجمـال- النظرية العامة للقانون- الدار الجامـعية-

.١٩٨٧
٣٩- الدكتور عبدالرزاق السنهوري- الوسيط في شرح القانون ا5دني- ج٧٢ مجلد/٢  ١٩٦٤.

٤٠- د. حسن على الذنون- دور ا5دة في العقود ا5ستمرة- بغداد ١٩٨٨.
٤١- عـبـدالرحـمن الجـزيري- الفـقـه غلى ا5ـذاهب الاربعـة- قـسم ا5عـامـلات جm٢جm٣طm٥ط١ ا5كتـبـة

التجارية- مصر بدون سنة نشر.
٤٢- نهاية المحتاج الى شرح ا5نهاج- للرملي- ج٣ بدون سنة نشر- كتاب البيع.
٤٣- الاقناع لشرف الدين ا5قدسي-ج٢- ا5طبعة ا5صرية بالأزهر بدون سنة نشر.

٤٤- البحر الرائق شرح كنز الدقائق- لإبن نجيم- ج٥- ط١ بدون سنة نشر.
٤٥- الاشباه والنظائر في الفروع للسيوطي- مطبعة مصطفى محمد ١٩٣٦.

٤٦- سليم رستم باز- شرح المجلة-ط٣- بيروت- ١٩٦٣.
٤٧- إبن عابدين- الدار المختار- شرح تنوير الابصار-ج٤- بدون سنة نشر.

٤٨- علي حيدر- دور الحكام شرح مجلة الاحكام- الكتاب الأول- بدون سنة نشر.
٤٩- الدكتور رمضان أبو السعود- مبأد« الالتزام- الدار الجامعية- بيروت- ١٩٨٤.

٥٠- الدكتور محمد وحيد الدين سوار- التعبير عن الارادة في الفقه الاسلامي- أطروحة دكتوراه ط٢
الجزائر- ١٩٧٩.

٥١- الدكتور عبدالرزاق السنهوري-مصادر الحق في الفقه الاسلامي-ج٢ ١٩٥٤.
٥٢- عـبـدالفـتـاح حــجـازي- تفـسـيـر العـقـد ا5دني- بـحث مـقـدم 5عـهـد البـحـوث والـدراسـات العـربيـة

العا5ية- جامعة الدول العربية ١٩٨٦.
٥٣- الدكتـور محـمد شـريف أحمـد- نظرية تفسـير النصـوص ا5دنية _أطروحـة دكتوراه في الـقانون-

بغداد- ١٩٧٩.
٥٤- الدكتور عبدالرزاق السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج٥ ١٩٥٨.

٥٥- الدكتور أنور سلطان- ا5بادي القانونية العامة- دار النهضة العربية ط٣ ١٩٨١.
٥٦- الدكتور عبدا5نعم فرج الصدة- مباديء القانون- دار النهضة العربية- ١٩٧٧.

٥٧- الدكتور تـوفيق حسن فرج- مذكـرات في ا5دخل للعلوم القانونية- منشـأة ا5عرف- الاسكندرية-
.١٩١٠

٥٨- الدكتور غني حسون طه- الوجيز في نظرية العامة للالتزام- بغداد- ١٩٧١.
٥٩- الدكتور عبدالمجيد الحكيم- الوسيط في نظرية العقد- ج١- انعقاد العقد بغداد- ١٩٦٧.

٦٠- الدكتور بدر جاسم اليعقوب- الغ± في القانون ا5دني الكويتي- ط١- ١٩٨٧.
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٦١- الدكتور مصطفى الجمال- النظرية العامة للالتزامات- الدار الجامعية- ١٩٨٧.
٦٢- الدكـتـور عـبـدالرزاق السنهـوري- التـصـرف القـانوني والواقـعـة القـانونيـة مـحـاضـرات على طلبـة

الدكتوراه- ١٩٥٤.
٦٣- حسr عامر وعبدالرحيم عامر- ا5سؤولية ا5دنية- ط٢ ١٩٧٩.

٦٤- الدكتور مصطفى العوجي- القانون الجنائي العام- ج٢- ا5سؤولية الجنائية- بيروت- ١٩٨٥.
٦٥- يوسف نجم جبران- النظرية العامة للموجبات- منشورات عويدات بيروت- ط٢ ١٩٨١.

٦٦- محمد أبو زهرة- الجر�ة والعقوبة في الفقه الاسلامي (العقوبة)- دار الفكر- بدون سنة نشر.
٦٧- الدكتور حبـيب ابراهيم الخليلي- مسؤولية ا5تنع ا5دنية والجنائية في المجتـمع الاشتراكي- الجزائر

.١٩٧٩
٦٨- الدكتور سليمان مرقس- الوافي في شرح القانون ا5دني- ج٢- ط٥- الالتزامات- ١٩٨٨.

٦٩- الدكتور محمد رضا عبدالجبار العاني- نظرية ملك ا5نفعة وتطبيقاتها في عقد الاعارة- أطروحة
دكتوراه كلية الشريعة- بغداد- ١٩٨٧.

٧٠- هاشم فـارس الجبـوري- حق الانسـان في الحيـاة ووسائل حـمـايته في الشـريعـة والقانون- أطروحـة
ماجستير في الدين- بغداد ١٩٨٧.

٧١- إبراهيم محمد شريف- الضرر ا5عنوي وتعويضه في ا5سؤولية التقصيرية- أطروحة ماجستير في
القانون الخاص- نوقشت ببغداد يوم ١٩٨٩/١٠/١٤.

٧٢- باسم مـحمـد رشدي- الضـرر ا5ادي الناتج عن الاصالة الجـسدية- أطروحـة ماجـستـير في القـانون
الخاص نوقشت يوم ١٩٨٩/٣/١٥.

٧٣- الاستاذ الدكتور عبدالرزاق السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي- ج٦- ١٩٨٦.
٧٤- الدكتور عبدالحكيم فودة- تفسير العقد- منشأة ا5عرف- ١٩٨٥.

٧٥- عـبـدالفـتـاح حـجازي- تـفسـيـر العـقـد ا5دني- بحث مـقـدم 5عـهـد البـحـوث والدراسـات العـربيـة-
.١٩٨٦

٧٦- الدكتور محي هلال السرحان- القواعد الفقهية ودورها في اثراء التشريعات الحديثة- ١٩٨٧.
٧٧- الدكـتور غـازي عبـدالرحـمن ناجي- اخـتلال التـوازن الاقتـصـادي في العقـد اثناء تنفـيذه- بغـداد

.١٩٨٦
٧٨- فـاضل شاكـر النعـيمـي- نظرية الظروف الطارئة بr الشـريعـة والقانون رسـالة مـاجسـتـير- بغـداد

.١٩٦٩
٧٩- الدكتـور عبـاس الصراف- ا5سـؤولية العـقدية عن فعل الـغير- رسـالة دكتـوراه في الحقـوق قدمت

عام ١٩٥٤ (بدون سنة نشر).
٨٠- الدكـتور مـحمـد شكري سرور- مـسؤوليـة النتج عن الاضـرار التي تسبـبهـا منتجـاته الخطرة- دار

الفكر- القاهرة- ط١ ١٩٨٣.

٨١- د. محـمد عبـدالقادر الحاج- مـسؤوليـة ا5نتج وا5وزع- رسالة دكتـوراه مقدمـة الى كلية الحـقوق-
جامعة القاهرة- ١٩٨٢.

٨٢- الدكتور محمود جمال الدين زكي- اتفاقيات ا5سؤولية ٠ القاهرة- ١٩٦١.
٨٣- مـحمـد مـحمـود ا5صـري ومحـمـد أحمـد عـابدين- الفـسخ والانفسـاخ والتـفاسـخ- دار ا5طبوعـات

الجامعية- ١٩٨٨.
٨٤- د. حسن الذنون- أصول الالتزام- ١٩٧٠.

٨٥- محمد تقيه- الارادة ا5نفردة كمصدر للالتزام- الجزائر- ١٩٨٤.
٨٦- الدكتور أدور غالي الدهبي- مجموعة بحوث قانونية- ط١ ١٩٧٨.

٨٧- محمد أحمد عابدين- التعويض بr ا5سؤولية العقدية والتقصيرية- ١٩٨٥.
٨٨- د. بدر جاسم اليعقوب- أصول الالتزام في القانون ا5دني- ط١ ١٩٨١.

٨٩- الدكـتـور حـسـام الاهـواني- ا5شـاكل القـانونيـة الـتي تثـيـرها عـمليـات زرع الاعــضـاء البـشـرية-
.١٩٧٥

٩٠- د. سعدون العامري- تعويض الضرر في ا5سؤولية التقصيرية- بغداد- ١٩٨١.
٩١- مـالr- القـانون ا5دني وحـمـاية حـقـوق الشـخـصيـة في الاتحـاد السـوفـيـتي دار التـقـدم- مـوسكو

.١٩٨٨
٩٢- الدكتور علي عبيـد الجيلاوي- رضا ا5تضرر وأثره في ا5سؤولية ا5دنيـة أطروحة دكتوراه بغداد-

.١٩٨٨
٩٣- د. حسن الذنون- تعديل أحكام ا5سـؤولية ا5دنية- محاضرات غير مـنشورة على طلبة الدراسات

العليا- بغداد ١٩٨٦.
٩٤- الدكتور أياد عبدالجبار ملوكي- ا5سؤولية عن الاشياء- بغداد- ١٩٨٠.

٩٥- سعيـد شيخو مراد- ا5سـؤولية ا5دنية الناتجة عن اسـتخدام برامج الكمبـيوتر- أطروحة ماجسـتير
في القانون الخاص- بغداد- ١٩٩٠
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٩٦- كـمال الجـرف: مـصـدر الالتزام بدفع الـضرائب على الايـراد- بحث منشـور في مجلة إدارة قـضـايا

الحكومة- السنة ١٠- العدد ٢- ١٩٦٦.
٩٧- الدكــتـور منذر الـفـضل: التــعـهــد بنقل ملكـيـة العــقـار ومــوقف القـضــاء الغـعــراقي منه- مــجلة

الحقوقي- العدد ١-٤ السنة ١٥ ١٩٨٣.
٩٨- مصطفى أحمد الزرقاء: عقد التأمr وموقف الشريعة الاسلامية منه- (اسبوع الفقه الاسلامي)-

دمشق ١٩٦٣.
٩٩- عبدالله القليقلي: عقد موضوع عقد التأمr- (اسبوع الفقه الاسلامي)- دمشق ١٩٦٣.

١٠٠- محمد أبو زهرة: تعليق على موضوع عقد التأمr (اسبوع الفقه الاسلامي) دمشق ١٩٦٣.
١٠١- الصـديق مـحمـد ألآمr: حكم عـقـد التأمr فـي الشريعـة الاسـلامـية (اسـبـوع الفقـه الاسـلامي)

دمشق ١٩٦٣.
١٠٢- عبدالرحمن عيسى: عقد التأمr- أسبوع الفقه الاسلامي- دمشق- ١٩٦٣.

١٠٣- عبدالوهاب التونجي: عودة الى موضوع عقد التأمr مجلة العدالة أبو ظبي ٩٨٣.
١٠٤- الدكتـور عباس الصـراف: بيع العقار قـبل التسجـيل في القانون العراقي- مـجلة اعدالة- وزارة

العقد ١٩٧٧.
١٠٥- الدكتور منذر الفضل: صيغة العقد والسكوت المجرد- مجلة العدالة دولة الامارات ١٩٨٩.

١٠٦- الاسـتـاذ الدكـتــور حـسن بغـدادي: النقص الفطـري في التـشـريع- مـجلة الـقـضـاء- العـدد ٤و٥
.١٩٤٥

١٠٧- الدكتور منذر الفضل: أحكام ا5فقود في الحرب- مجلة الحقوقي العدد ١٨ ١٩٨٧.
١٠٨- الدكتـور أحمـد الكبيسي: مـصادر الغ± في عـقد البيع فـي الفقه الاسـلامي- بحث مسـتقل من

مجلة العلوم السياسية والقانونية ٩٧٧.
١٠٩- الدكتـور بشري الجندي: مـصدر نظرية عـيوب الرضى في القـانون ا5دني الاشتراكـي-مجلة ادارة

قضايا الحكومة- العدد الثاني ١٩٦٨.
m١١٠- الدكـتور عـبدالحي حـجازي: نظرية الاسـتحـالة- مجـلة ادارة قضـايا الحكومة السنة ٧ العـدد ٣

.١٩٧٣
١١١- د. عجيل جاسم النشـمي: الاوراق النقدية وتغيير العملة- بحث غير منشـور مقدم 5نظمة ا5ؤµر

الاسلامي.
١١٢- د. محمد نعيم ياسr: بيع الاعضاء الادمية: مجلة الحقوق والشريعة الكويت ١٩٨٧.

١١٣- د. بشـــرى الجندي: وضع نـظرية الســـبب في القـــانون ا5دني الاشـــتــراكي مـــجلة ادارة قــضـــايا
الحكومة- السنة- ١٠ العدد ١٩٦٦.

١١٤- الاستـاذ ا5رحوم شـاكر ناصـر حيـدر: واجب تقليل الضـرر في القانون الانجليـزي- مجلة القـانون
.١٩٨١ mا5قارن- السنة ٩

١١٥- الدكـتـور ابراهيـم دسـوقي ابو الليل: ا5فـهـوم الـقـانوني لانقـاص التـصـرفـات القـانـونيـة- مـجلة
الحقوق ١٩٨٧.

١١٦- الشـيـخ علي الخـفـيف: ا5ـسـؤوليـة ا5دنة فـي ا5يـزان الفـقــهي الاسـلامي مـجلـة مـعـهـد البــحـوث
.٩٧٢ mالدراسات العربية- العدد ٣

١١٧- صــبـري حــمـد خــاطر: الضــرر ا5رتد في الـقـانون العــراقي وا5قــارن- مــجلة العلوم القــانونيــة-
.١٩٦٩

١١٨- الدكتور عبـدالرزاق عبدالوهاب: (تعويض الضرر الادبي في القانون السويسـري) مجلة القضاء
.١٩٦٩

١١٩- الدكـتـور غـازي عبـدالرحـمن ناجي: في تحـديد ا5سـتـحـقr للتـعـويض من الضـرر الادبي بسـبب
الوفاة- مركز البحوث القانونية- بغداد- ١٩٨٤٫

lO(U:«Ë 5½«uI!«
١٢٠- القانون ا5دني العراقي رقم ٤٠ لسنة ٩٥١.

١٢١- مشروع القانون ا5دني العراق الجديد ١٩٨٦ (محدود).
١٢٢- مشروع القانون ا5دني العربي ا5وحد (جامعة الدول العربية).

١٢٣- مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون ا5دني ا5صري: ج٢بدون سنة نشر
١٢٤- قانون العمل العراقي رقم ٧١ لسنة ٩٨٧.

١٢٥- النشــرة القــضـائـيـة: العــدد الرابع- الـسنة الاولى ٩٧١ (ا5كتـب الفني لمحكمــة التــمــيـيــز في
العراق).

١٢٦- النشرة القضائية: ١٩٧٠.
١٢٧- ا5ذكرة الايضاحية للقانون ا5دني الكويتي: لجنة تطوير التشريعات.

١٢٨- القانون ا5دني الكويتي رقم ٦٧ لسنة ٩٨٠.
١٢٩- ا5ذكرة ا5قارنة 5شروع القانون ا5دني العراقي الجديد ١٩٨٥.

١٣٠- القانون ا5دني ا5صري لعام ١٩٤٩.
١٣١- القانون ا5دني الاردني رقم ٤٣ لسنة ٩٧٦.
١٣٢- ا5ذكرات الايضاحية للقانون ا5دني الاردني.

١٣٣- النشرة القضائية- ١٩٧٤.
١٣٤- مجموعة الاحكام العدلية- ١٩٧٩. (بغداد).
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١٣٥- قضاء محكمة التمييز ١٩٦٩. (بغداد).
١٣٦- ا5بـاديء القـانونيـة في قـضـاء مـحكمـة التـمـيـيـز: للقـاضي الاسـتـاذ ابراهيم ا5شـاهدي (القـسم

ا5دني). (بغداد).
١٣٧- قانون رعاية القاصرين في العراق ٩٨٠.

١٣٨- قانون شركات رقم ٣٦ لسنة ١٩٨٣ ا5عدل. (العراق).
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الاصل ان الالتـزام ا%دني اذا نشـأ في ذمة الشـخص بفـعل مـصدر من مـصـادر الالتزام= فـانه
يولد اثراً قـانونيـاً= واول هذه الآثار تنفـيـذ الالتـزام طبـقـاً %ا اشتـمل عليـه. وتنفـيـذ الالتـزام من
ا%دين لا بد ان يقـوم بـه ا%دين طوعـاً وbحض ارادته واخـتـيـاره وضـمـن ا%دة المحـددة لذلك وهذه
هي القـاعـدة العـامـة في تنفـيـذ الالتـزامـات. ولكن غـالبـاً مـا dتنع او يتـأخـر ا%دين في تنفـيـذه
تنفـيذاً مـعيـبـاً او تنفيـذا جزئـياً= الامـر الذي يطرح امام الـدائن فرصـة اللجوء لـلسلطات العامـة
المخولة قـانوناً لاجبـار ا%دين على تنفيـذ ع1 ما التـزم به اذا كان ذلك pكناً= لان مـحل الالتزام
ان كـان غــيـر pـكن ان يتـولاه ا%ديـن- على نحـو مــا سنبــينه- لا بد ان تقــرر الجـهــة المخـتــصـة

(السلطة العامة) الاستعاضة عنه بتنفيذ الالتزام بطريق التعويض.
واذا كـانت القـاعدة العـامـة هي التنفـيذ الاخـتـياري للالـتزام من ا%دين بـعد قـيـامه= ووجـوب
تنفـيـذه بحـسن نيـة Bonne Foi(١)= وان الاسـتـثناء هو اجـبـار ا%دين علـى التنفـيـذ العـيني او
التنفـيذ بطريـق التعـويض= فان التـشـريعات ا%دنيـة اوجـدت وسائل للدائن يسـتطيع bوجـبهـا ان

يحافظ على حـقوقه التي في ذمة ا%دين مـن الضياع او التبـديد ويصون الضمان العـام ويحافظ
عليـه بالوسائـل القانونيـة دفـعاً للاضـرار التي قـد تلحق به. وعليـه فان مـوضوع بحـثنا للفـصل
الاول من احكام الالتـزام هو تنفيذ الالتـزام وضمـانات التنفيـذ= ولهذا سنقسم البـحث الى ثلاثة

فصول على النحو التالي:
الفصل الاول- التنفيذ العيني الجبري للالتزام
الفصل الثاني- تنفيذ الالتزام بطريق التعويض

الفصل الثالث- ضمانات تنفيذ الالتزام

(١) ا%قصود بتنفيذ الالتزام بحسن نية هو ان يقوم ا%دين بتنـفيذ ما التزم به bا يطابق نية الطرف1 عند التعاقد
وبحيث لا يتوخى من طرق التنـفيذ ما يفوت على الدائن ا%صلحـة التي قصد اليها من وراء التعـاقد ان كان

مصدر الالتزام هو التصرف القانوني (العقد) او بأن يجعل هذه ا%صلحة اكثر كلفة دون مسوغ.
انظر: الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون ا%دني- ج٢- في الالتزامات- ص٥٥٣.

وقـد نصت الفـقرة الثـانيـة من ا%ادة ٢٣٩ من القـانون ا%دني الاردني على مـا يلي:"اما اذا كـان هناك مـحل
لتـفسـير العـقد فـيجب الـبحث عن النيـة ا%شتـركـة للمتـعاقـدين دون الوقوف عنـد ا%عنى الحرفي للالفـاظ مع
الاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل و bا ينبغي ان يتـوافر من امانة وثقة ب1 ا%تعاقدين وفقا للعرف الجاري
في ا%عـامـلات".وقـد نص ا%شروع ا%ـدني العراقـي في ا%ادة (٣٩٤)على مـا يلي:"يجب تنفـيـذ العـقد طبـقـا
%ضـمونه وبالطريقـة التي تتفق مع مـا يوجبـه حسن النيـة والثقـة ا%تبـادلة وشرف التـعامل".ويعـود اصل هذا

النص للمادة (١١٣٤) من القانون ا%دني الفرنسي التي اوجبت تنفيذ العقود بحسن نية. راجع:
Henri et Leon et Jean Mazeaud- Lecons De Droit Civil-Op. Cit- p. 272.

امـا القـانون ا%دني الا%اني فـقـد نص في ا%ادة (٢٤٢) على مـعـيـار موضـوعي لا يلـزم الكشف عن الدوافع
النفسيـة حيث جاء فيهـا ما يلي:"انه على ا%لتزم ان ينفذ التـزامه طبقا للامانة والـثقة ا%تبادلة التي يوجـبها
عرف التعـامل".وعلى هذا لاتجاه سار ا%شرع العـراقي في ا%ادة (١٥٠) من القانون ا%دني لسنة ٩٥١ التي

جاء فيها ما يلي:"يجب تنفيذ العقد طبقا %ا اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية".
ومعيـار حسن النية ا�ا هو معيار مـشترك يجمع الجوانب الذاتيـة وا%ادية ويشمل (جميع الالتزامات) مـهما

كان مصدرها وان كانت قد ردت ضمن العقد.
وفي نطاق احكـام الايجـار عـاد ا%شـرع الاردني ثانيــة للتـأكـيـد على مــبـدأ حـسن النيـة في تنـفـيـذ الالتـزام
العقـدي= فأوردت ا%ادة ٦٧٥ من القانون ا%دني التي جـاء فيهـا ما يلي:"يلزم كل من ا%تعـاقدين بتنفيـذ ما

اشتمل عليه العقد بصورة تحقق الغاية ا%شروعة منه وتتفق مع حسن النية".



(٣) يسـتـخـدم فـقـهـاء الشـريعـة الاسـلامـيـة مـصطلـح (الواجب ديانة) الذي يقـابله في الـقـانون ا%دني (الالتـزام
الطبيعي) ومصطلح (الواجب قضاء) ويقابله (الالتزام ا%دني).

انظر: ا%ذكرات الايضاحية للقانون ا%دني الاردني- ج١- ص٣٥٢ وما بعدها.
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نصت الـفــقــرة الثــانيــة من ا%ـادة ٣١٣ من القــانون ا%دنـي الاردني لسنة ٩٧٦ ضــمـن الاحكام
العامة لآثار الحق على ما يلي:

"فاذا افـتقـد الحق حماية القـانون لاي سبب فـلا جبـر في تنفيذه ويصـبح حقـاً طبيعـاً يجب في
ذمة ا%دين"(٢).

وهذا النص يرجع في الاسـاس %ا قرره الفقـهاء ا%سلمون من احكام الواجـب ديانة الذي يقابل

الالتـزام الطبيـعي في القـانون الوضعي �يـيـزاً لها عن الالتـزامات ا%دنيـة التي تسـمى بالواجب
قضاءً.

ولقـد اغفل القـانون ا%دني العراقي لسـنة ١٩٥١ الاشارة الى الالتـزام الطبيـعي على نحو مـا
اوضـحـته الـتشـريعـات ا%دنيـة الاخـرى= كـالقـانون الرومـاني والقـانون الفـرنسي (ا%ادة ١٢٣٥)
والقانون ا%صري والجزائري وغيـرها. الا ان هذا لا يعني ان القانون ا%دني العراقي لا يقر بوجود
الالتـزام الطبـيـعي لان في الـفـقـه الاسـلامي= مـبـادىء عـامـة يسـتـعـاض بهـا عن النص صـراحـة
للاعـتـراف بوجـود الالتـزام الطبـيـعي في القـانون ا%دني(٣). وعليـه dكن الاخـذ بنظرية الالتـزام

الطبيعي دون نص.
ولقــد تناول القـانون ا%ـدني ا%صـري الالتــزام الطبـيــعي في اربع مــواد (١٩٩- ٢٠٢) وكـذا
القــانون ا%دنـي الســوري ومــشــروع القــانون ا%دني الاردنـي (ا%واد من ٢٠٠- ٢٠٢) الا انهــا

حذفت الصياغة الاخيرة وتبنى القانون ا%دني الاردني في ا%ادة (٣١٣) نصاً جاء فيه:
"١- ينفذ الحق جبراً على ا%دين به عند استحقاقه متى استوفى الشرائط القانونية.

٢- فاذا افتقـد الحق حماية القانون لاي سبب فلا جبـر في تنفيذه ويصبح حقاً طبـيعياً يجب في
ذمة ا%دين".

كما ذهب القانون ا%دني الجزائري الى النص على الالتزام الطبيعي في ا%واد (١٦٠- ١٦٣)
تأثراً بالقانون ا%دني ا%صري.

وdكن القول بأن السمات العامة للالتزام الطبيعي هي:
١- ان ا%دين غـيـر ملزم بالوفـاء به للدائن لفـقدان عنـصر ا%سـؤوليـة= مـسؤوليـة ا%دين عن عـدم
التنفـيذ= ووجـود عنصر ا%ـدينية فـقط= اي واجب الوفاء من ا%ـدين وعلى الدائن قبـوله بدون

قهر او اجبار.
٢- ان ا%دين اذا اوفى بالدين اخـتياراً وهو على بينة من انه ليس مـلزماً قانوناً بالوفـاء به كان
قضاء عليه ويكون وفاؤه صحيحاً ليس له ان يسترد ما اوفى لانه يعد bثابة الاقرار بالدين
والاقرار تصـرف قانوني بارادة منـفردة يصلح سـبباً للالتـزام. ولا يجوز له ان يحـتج على ان
ما قام تبرعـاً عن طريق الهبة لغرض استرداد ما دفع. الا اذا كـان واقعاً في غلط واستطاع

(١) للمزيد من التفاصيل حول ا%وضوع انظر ا%راجع الاساسية التالية:
 Henri et Jean, Mazeaud De Droit Civil- Op. it. P. 17. P. 630.

الاستاذ الدكتور عبدالرزاق السنهوري- الوسيط- ج٢-ص٧٢١ وما بعدها.
الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون ا%دني- ج٢- الالتزامات ص٥٣٥ وما بعدها.

الاسـتـاذ الدكـتـور منصــور مـصطفى منصـور- آثار الالتـزام والاوصـاف ا%عــدلة لآثار الالتـزام (مـحـاضـرات
مـسحـوبة بالرونيـو) كليـة الحقـوق- جـامعـة الكويت- ص١٠٤ ;الدكـتور حـسن علي ذنون- النـظرية العامـة
للالتـزامـات- بغداد- ١٩٧٦ ص٣٨٧ يذكـر بعض الشـراح ان ا%قـصود بالالـتزام ا%دني هو (الالـتزام التـام)

ويرادفه الالتزام الناقص (الالتزام الطبيعي).
الدكتور ثروت حبيب- الالتزام الطبيعي- مطبعة الرسالة- ١٩٦١- ص١ وما بعدها.

(٢) لم يكن ا%شـرع الاردني مـوفـقـاً في صيـاغـتـه لهـذه الفقـرة ولنص ا%ادة ٣١٤ ح1 اسـتـعـمل مـصطلح (الحق
الطبيعي) بدلاً من (الالتزام الطبـيعي) لان الاول يفيد الحقوق الطبيعيـة للانسان كالحق في الحياة والحق في
السـلامـة الجــسـدية وغـيـرها ولـهـذا فـان الصـحـيـح هو ا%صطلح الثـانـي وهو ع1 مـا اسـتـخــدم في ا%ذكـرات

الايضاحية للقانون ا%دني الاردني pا يلزم تعديل النص1. 
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ان يثبت ذلك فله ان يسترد ما اداه طبقاً لقواعد الاثراء بلا سبب على نحو ما بيناه.
٣-ان الالتزام الطبيعي يصلح سبباً للالتزام ا%دنـي وهو ما نصت عليه كثير من القوان1 ا%دنية
العــربيـة. الا انه لا تجــوز ا%قـاصــة ب1 دين طبــيـعي ودين مــدني ولا تجـوز كــفـالة الالـتـزام

الطبيعي.
والواقع ان الالتزام الـطبيعي هو منزلة ب1 ا%ـنزلت1 فقد سـما على مجـرد الواجب الادبي ونزل
عن الالتـزام ا%دني= ووفقـاً للنظرية التـقليـدية ان الالتزام الطبـيعـي ا�ا هو بالاصل التزام مـدني
مـتـحلل= اي عاقـه مـانع قـانوني من ان يرتب اثره سـواء عند تكويـن الالتزام كـأن يكون العـقـد
نشـأ مــوقـوفـاً لنقص الاهلـيـة= او بعـد نشـوء الالـتـزام وبعـد تولد آثـاره كـمـا في حـالة الـتـقـادم
والصلح مع ا%ـفلس حـيث ينقــضي الالتـزام ا%دني ويتــخلف عنه التـزام طبــيـعي= فـفـقــد عنصـر
ا%سـؤوليــة وظل عنصـر ا%ديونـيـة مـسـتـقــراً في الذمـة= امـا في الـنظرية الحـديثـة= فــإن الالتـزام
الطبيعي (واجب ادبي) ارتقى به القانون واعترف له ببعض الآثار سواء واجباً ادبياً منذ البداية
ام نشـأ التـزاماً مـدنيـاً ثم عـاقـه مانع قـانوني عن ان يولد كـل آثاره فهـو امـا التـزام مدنـي فقـد

عنصر ا%سؤولية او واجب ادبي قام به عنصر ا%ديونية فقط كالانفاق على الاقرباء(٤).
اما الالتزام ا%دني Obligation Civil فهو الالتـزام التام وا%ألوف الذي يختلف تبـعاً %صدر
الالتزام وهو يتـضمن عنصر ا%ديوينة وعنصـر ا%سؤولية اي وجـوب تنفيذه من ا%دين اختـياراً او
جبـراً بطريق التـعويض. لان الاثر الاصلي لكل التـزام يتضـمن هذين العنصريـن= وجوب تنفـيذه

والوفاء به سواء اكان مصدر نشوئه القانون ام التصرف القانوني ام الواقعة القانونية(٥).
وdكن القـول ان هناك(اثر اصلي) للـحق او للالتـزام وهو (الوفاء الـطوعي من ا%دين) و (اثر

احتياطي) هو (التنفيذ الجبري على ا%دين).
ويظهـر pا تقـدم ان الفقـه الاسلامـي قد سـبق انصـار النظرية الحديـثة بشـأن الالتـزام الطبيـعي

ح1 اعتبر الواجب ديانة الذي يقابل (الالتزام الطـبيعي) والذي يكشف عن البعد الاخلاقي في
الالتـزام(الواجـب). وان القـانون ا%دني الاردني كــان من اقـرب القـوان1 ا%دنـيـة الحـديثـة للـفـقـه
الاسلامي في مـجال تطبـيق الواجب ديانة والواجب قضـاءً وكذلك القـانون ا%دني الكويتي الذي
اخذ بالنظرية الحـديثة دون ان يستـخدم تعابيـر الفقه ا%ذكـور. كما ان مـوضوع الالتزام الطبـيعي

يكشف عن الصلة الوثيقة ب1 (القواعد الاخلاقية والالتزامات ا%دنية).
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يقـصـد بـالتنفـيـذ العــيني الجـبـري هو �كـ1 الدائن من الحـصـول على ذات الاداء الـذي التـزم به
ا%دين(٦)= وقــد خـصص القــانون ا%دني العــراقي لسنـة ١٩٥١ للتنفــيـذ الجــبـري الفــصل الاول
(ا%واد ٢٤٦- ٢٥٩) عــالـج فــيــه التنـفــيــذ العــيـني (ا%واد ٢٤٦- ٢٥٢) وللـتنفــيــذ بـطريق
الغرامات التهديدية (ا%ادتان ٢٥٣- ٢٥٤) وللتـنفيذ بطريق التعويض (ا%واد ٢٥٥- ٢٥٩).
الا ان ما يهـمنا اولاً هو التنفـيذ العـيني من ا%دين. وقبل ان نب1 ذلك لا بد مـن الاشارة الى ان
القانون ا%دني الاردني خصـص ا%واد (٣٥٥- ٣٦٤) للتنفيذ العيني وللالتـزام بعمل او امتناع

عن عمل واخيراً للتنفيذ بطريق التعويض.
فا%ادة ٣٥٥ نصـت على ما يلي: "١- يجـبر ا%دين بعد اعـذاره على تنفيـذ ما التـزمه تنفـيداً

عينياً متى كان ذلك pكناً.
٢- على انه إذا كان فـي التنفيذ العـيني ارهاق للمدين جـاز للمحكمـة بناء على طلب ا%دين

." ان تقصر حق الدائن على اقتضاء عوض نقدي اذا كان لا يلحق به ضرراً جسمياً
فـالالتزام اذا كـان يدخل تنفـيذه في حـدود الامكان= فان من حـق الدائن ان يستـأديه ومن حق
ا%دين ان يعـرض القـيام به ولا يجـوز العـدول عن هذا التنفـيـذ الى طريق التعـويض الا بتـراضي
الطرف1 ا%تـعـاقـدين. وللمـتـضـرر عن التـأخـيـر في التـنفـيـذ العـيني للالتـزام حق الحـصـول على
التــعـويـض ويجـوز ابـلاغ ا%دين بأن الوفــاء لا يقــبل منه بعــد تاريخ مــحــدد مـعـ1 وان بإمكان
القـضاء الاردني العـمل بهـذا ا%بدأ الـذي يعد من القـواعـد العامـة دون الحـاجة الى نص قـانوني
خاص بذلك. ولقـد نصت ا%ادة (٢٤٦) من القانون ا%دني العراقي على الـتنفيذ العيني الجـبري

وشروطه على النحو التالي:

(٤) الاستاذ السنهوري- ج٢- ص٧٢٩ وما بعدها.
منصور مصطفى منصور-ص ١٠٥ ما بعدها.

د.ثروت حبيب- الالتزام الطبيعي- ا%رجع السابق-ص٥١ و ٥٢.
(٥) يذكر بعض الشراح فـي مصر ان (القرار الاداري) كمـصدر للالتزام ظهر بعد الـتحولات الاشتراكـية وانشاء
ا%ؤسسـات العامـة بحجـة ان القرار الاداري هو ا%صـدر ا%باشر للحـقوق والالتـزامات التي يقـوم عليهـا وجود

ا%ؤسسات العامة والوحدات التابعة لها ويقوم عليها نشاطها ايضاً.
ولكننـا نعـتــقــد ان القــرار الاداري يرجع الى التــشـريـع وهو ينطوي تحت نـطاقـه فــلا dكن أن يـصـدر القــرار
الاداري دون الاسـتناد الى نص قـانـوني يجـيـز اصـداره= وبالتـالي فـهـو ليـس مـصـدراً مـسـتـقـلاً يضـاف الى

مصادر الالتزام.

(٦) منصور مصطفى منصور- ا%رجع الاسبق- ص١١٣.
د.اسماعيل غا©- النظرية العامة للالتزام- ج٢- ص٧.

عبد الباقي البكري- تنفيذ الالتزام- ص٣١.
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"١- يجبر ا%دين على تنفيذ التزامه تنفيذاً عينياً متى كان ذلك pكناً.
٢- على انه اذا كـان في التـنفـيـذ العـيني ارهاق للمـدين جـاز له ان يـقـتـصـر على دفع تعـويض

.(٧)" نقدي اذا كان ذلك لا يلحق بالدائن ضرراً جسيماً
يعـود اصل النص للمـادة (٤٠٣) من القانـون ا%دني ا%صري فـيـما عـدا ان النص العـراقي لم
ينص على الاعــذار نحـو مـا ذكـرته ا%ادة (٤٠٣) كــمـا انه مطابق للمــادة (٣٥٥) من القـانون

ا%دني الاردني(٨)= وتقابلها ا%ادة (١٦٤) من القانون ا%دني الجزائري لعام ١٩٧٥.
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من خلال النصوص القانونية سالفة الذكر= يطرح السؤال التالي: هل ان الاعذار ضروري لتنفيذ
الالتـزام من ا%دين جـبـراً عليـه? ولا شك ان سـبب الـتسـاؤل يـعود الـى ان بعض القـوان1 ا%دنيـة
العربية اغفلت الاعذار ولم تعتبره اصلاً لاجبار ا%دين على الوفاء= وذهبت تشريعات اخرى الى

النص عليه موضحة احكامه.
والاصل طبــقـاً للقــانون ا%دني العــراقي لسنة ١٩٥١ ان الاعــذار ليس ضـروريـاً في التنفــيـذ
الجـبري لالـتزام ا%دين القـادر عليـه= والسـبب في ذلك ان اول اثر من آثار الالتـزام هو الوفـاء به
طوعـاً وbحـض ارادة ا%دين ولا يصـار الى الاجــبـار الا اسـتـثنـاء= ومع هذا الاسـتـثنـاء لا حـاجـة

للاعذار.
على ان ا%قصود بالاعـذار هو تسيّير الانذار= وهو الاعلام او الاخبـار= عن طريق كاتب العدل
او من يقوم مـقامه= واجاز الـتشريع الجزائري ان يقـع الاعذار برسالة بريدية مـسجلة او بالتلكس
او عـبـر البـريد الالكتـرونـي او برقـيـاً او بأي دليل كـتـابي طا%ا ان الغـرض هـو التنبـيـه بوجـوب

الوفاء.
الا ان الجــدير بـالذكــر ان ا%ادة (٢٥٦) من القـــانون ا%دني العــراقـي نصت على مـــا يلي "لا
يســتـحق التــعـويض الا بـعـد اعـذار ا%ـدين مـالم ينـص القـانون عـلى غـيــر ذلك" فـلاســتـحــقـاق

التـعويض وهو الجـزاء العام لقـيـام ا%سؤوليـة العقـدية يلزم الاعـذار بانذار ا%دين= وهذا يعني ان
القـانون ا%دني العراقي لـم يوجب الاعذار في التنفـيـذ العيني الجـبري الا انـه اوجبـه في التنفيـذ

بطريق التعويض.
ونشيـر الى ان بعضـاً من القوان1 العـربية كـالقانون ا%دني ا%صـري والقانون الكويتـي اوجبت
اولاً اعـذار ا%ـدين قـبل اجــبـاره علـى التنفـيــذ= امـا الـقـانون ا%دني الاردنـي فـقــد نص في ا%ادة
(٣٦١) على مـا يلي: "لا يستحـق الضمان الا بعـد اعذار ا%دين مـالم ينص على غيـر ذلك في
القـانون او العقـد". والاعذار تنبـيه ا%دين الى ان الدائن غـير مـتهـاون في حقـه في التنفيـذ عند
الاجل والاعـذار يصح عـن طريق كـاتب العـدل او بالبــريد ا%سـجل او بأية طريقــة تحـقق الغـرض
ا%قـصود= كـمـا قد يتـفق الطرفـان مقـدمـاً على ان ا%دين يكون مـعذراً bجـرد حلول اجل الالتـزام
دون حـاجة الـى اي اجراء آخـر وهذا الاتفـاق ملزم لهـمـا لانه يوفـر مصلحـة الناس حـسب العـرف

والتعامل.
على ان ا%ادة (٣٦٢) من القانون ا%دني الاردني ذكرت حالات لا ضرورة فيها للاعذار هي:

١- اذا اصبح تنفيذ الالتزام غير pكن او غير مجد بفعل ا%دين.
٢- اذا كان محل الالتزام تعويضا ترتب على عمل غير مشروع.

٣- اذا كان مـحل الالتزام رد شيء يعلم ا%دين انه مـسروق= او شيء تسلمـه دون حق وهو عالم
بذلك.

٤- اذا صرح ا%دين كتابة انه لا يريد القيام بالتزامه.
كما ان الضرر يعتـبر متحققاً bجرد اخـلال ا%دين بالتزامه اذا كان الدائن هو الدولة او القطاع
الاشـتراكي دون حـاجة للاعـذار(٩). لان اي تأخـير في تنفـيـذ الالتزام اضـرار با%صلحـة العامـة.
وdكن للقـضاء الاردني ان يسيـر على ذات النهج حفـاظاً على مصـالح الدولة ومشـاريعهـا حتى
وان لم يوجد نص صريح يسـمح بذلك كما في عقود التـوريد %ستشفى عام او عقـد نشر لصالح

ا%دارس او الجامعات.

(٧) اورد ا%شـروع ا%دني العـراقي في ا%ـادة (٤٨٢) نصـاً مطابقـاً للمـادة (٢٤٦) واضـاف على الفـقـرة الثـانيـة
عبـارة (هذا مع عدم الاخـلال بأحكام عقد ا%قـاولة) حيث dكن عند اخـلال ا%قاول بالتـزامه سحب الـعمل منه

وتنفيذه على حسابه او فسخ العقد مع التعويض (ا%ادتان ٨١٧  و٨١٨ من ا%شروع ا%دني).
(٨) نصت ا%ادة(٣٥٥) من القـانون ا%دني الاردني ما يلي:"١- يجـبر ا%دين بعد اعـذاره على تنفيـذ ما التـزمه
تنفيذا عينيا متى كان ذلك pكنا.٢- على انه اذا كان في التنفيذ العيني ارهاق للمدين جاز للمحكمة بناء

على طلب ا%دين ان تقصر حق الدائن على اقتضاء عوض نقدي اذا كان ذلك لا يلحق به ضررا جسيما". 

(٩) ذهب القضاء العراقي في كثير من قراراته إلى تأكيد هذا ا%بدأ السليم حتى عند عدم وجود نص يقرر ذلك
في القـانون ا%دنـي العـراقي النافـذ وهو مـوقف يحــمـد عليـه القـضـاء ا%وقـر= ولعل مـن ا%ناسب الاشـارة الى
بعض هذه الاحكام: ففي قرار صدر عام ١٩٧٦ جاء فيه (اذا كان تأخير التنفيذ متعلقاً bقاولة احد طرفيها
دائرة حكومـيـة فيكون الضـرر مـفتـرضـاً ولا مجـال لتطبـيق الفـقـرة ٢ من ا%ادة ١٧٠ مدني في حـالة امـتناع
ا%قـاول عن تنفيـذ التزامـه او تأخره في التنفـيذ).راجـع مجـموعـة القاضي ابراهيم ا%شـاهدي- مرجع سـابق-

ص٦٥٩.
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موقف القضاء الاردني
ذهبت مـحكمة التـميـيز الاردنية الـى القول: (ان الطعن في صـحة تبليغ الانذار العـدلي هو من
حـقوق الخـصم وليس من حق المحكمـة)(١٠). وفي قـضـية اخـرى: (ان مـعنى الانذار العـدلي هو
وضع ا%دين قانوناً في حـالة ا%تأخر في تنفيـذ التزامه ذلك ان مجـرد حلول الالتزام لا يكفي في
جـعل ا%دين بهـذا الوضع القـانوني بل لا بد من اعـذاره)(١١). وفي قـضـية اخـرى: (ان ا%طالبـة

ببدل الايجار ا%ستحق لا تستلزم انذار ا%ستأجر بدفعها)(١٢). 
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dكن القول ان التنفيذ العيني الجـبري لا يقع الا اذا توافرت بعض الشروط التي تتضح من نص
ا%ادة (٣٥٥) من القانون ا%دني الاردني وا%ادة (٢٤٦) من القانون ا%دني العراقي وهي:

الشرط الاول- ان يكون التنفيذ العيني pكناً.
الشرط الثاني- الا يكون في التنـفيذ العيني ارهاق للمدين= او يكون فـيه ارهاق ولكن العدول

عنه يلحق ضرراً جسيماً.
الشرط الثالث- ان يطلب الدائن التنفيذ العيني.

الشرط الرابع- ان يكون بيد الدائن سند تنفيذ واجب النفاذ.
الشرط الخامس- ان يكون اخلال ا%دين بالتزامه ليس مشروعاً.

الشرط السادس- الا يكون فيه مساس بحرية ا%دين الشخصية.
ولغـرض الوقـوف على هذه الشـروط اللازمـة للتنفـيـذ العـيني الجـبـري لا بد من توزيع ا%بـحث

على ستة مطالب على النحو التالي:
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ان ا%قصـود بهذا الشـرط هو ان التنفيـذ العيني اذا صـار مستـحيـلاً لا dكن اجبار ا%ديـن عليه=
فـلا التزام bسـتـحيل= مـهمـا كـان سبب الاسـتحـالة سـواء كانت ترجع لخـطأ من ا%دين او راجعـة
لســبب اجنـبي= وعندها لم تـعــد هناك جــدوى من ا%طالبــة بالـتنفــيــذ العــيني وا�ا يرجـع الدائن
بالتـعـويض ان كـانت الاسـتحـالة بخطـأ ا%دين كـما لو بـاع ا%دين محـل العقـد الى آخـر او فـوت

المحامي فرصة استئناف الدعوى(١٣)= اذ تقوم ا%سؤولية العقدية لقيام اركانها.
امـا بالنسـبة للاسـتـحالة التي ترجـع للسبب الاجنـبي كالقـوة القـاهرة والحادث الفـجـائي وخطأ
الغير وخـطأ الدائن ولم يكن لارداة ا%دين دخل فيها= فـان الالتزام ينقضي كمـا لو هلك الالتزام
بقـوة قـاهرة كـالحـريق او الامطار او القـصف من العـدو= او ان تنفـيـذ الالتـزام اصـبح مـستـحـيـلاً
لسبب يعود الى مرض ا%دين الذي يقع علاقة السببية ب1 الخطأ والضرر فلا يعد مخلاً بالتزامه
ولا تنهض ا%ـسـؤوليــة عليــه وا�ا ينقــضي الالتــزام دون الوفـاء بـه اصـلاً كــاصـابـة ا%دين bرض
احتـشاء العـضلة القلبـية او القرحـة او ا%رض النفسـي الثابت طبـياً فينـفسخ العـقد بقوة الـقانون
(الانفسـاخ) وتنحل الرابطة القانونية ولا رجوع علـى ا%دين بالتعويض= مالم يوجـد هناك اتفاق

على تعديل احكام ا%سؤولية العقدية بالتشديد منها.
ان الاسـتـحـالة في التنفـيـذ العـيني تلك يراد بهـا الصـعـوبات التي تـقابـل ا%دين بعـد تكوين
العقد فـهي استحالة طارئة او لاحـقة تصيب الاداء(١٤)= الا ان الاستحـالة التي تبرأ ذمة ا%دين
هي الاســتـحــالة ا%طلـقـة وهذه يـجب لدرئهــا ان يبـذل ا%ـدين قـصــارى جــهـده لا مــجـرد الـعناية

العادية(١٥).

(١٠) القضية رقم ٨٧/٧٣٢- مجلة نقابة المحام1- ١٩٨٩- ص١٣٢٤.
(١١) القضية رقم ١٠٣٦/ ٨٧- مجلة نقابة المحام1- ١٩٨٩- ص١٣٨٢.

(١٢) القضية رقم ٨٨/٥٢٣- مجلة نقابة المحام1- ١٩٨٩- ص١٤٤١.

(١٣) الاستاذ السنـهوري- ج٢- ص٧٦٠= الاستاذ محـمد حسن1- الوجيـز في نظرية الالتزام- ص٢٤٧ وانظر
البـحث القيم للمـرحوم الدكـتـور عبـدالحي حجـازي- نظرية الاستـحالة- مـجلة ادارة قـضايا الحكومـة- السنة
٧- العـدد الثـاني- ١٩٦٣- ص ١٥٧ ومـا بعـدها= ومن الجـديـر بالذكـر ان القـضـاء العـراقي اتجـه في قـرار
صدر عن محكمة �يـيز العراق في ٩٨٦/٥/٢٨ جاء فيه: (يشترط في السـبب الاجنبي ا%عفي من الضمان
ان لا يكون للمدين يد فيه. ولذلك لا يكون العداء ب1 عشيـرة ا%قاول والعشيرة الاخرى التي يقع العمل في

منطقتها سبباً اجنبياً يعفي ا%قاول من الضمان بعد قبوله احالة العمل عليه ومباشرته له).
مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي- ص٦٦٦.

(١٤) الدكـتور عـبـدالحي حـجازي- (نظـرية الأستـحـالة)- مـجلة ادارة قضـايا الحكومـة- السنة ٧- العـدد (٢)
١٩٦٣- ص١٥٨.

(١٥) الدكتور عبدالحي حجازي- البحث السابق- ص٢٠٦ وا%اجع التي يشير اليها.
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ومع ذلك= فان هـذه الجهود ا%بـذولة والعناية ا%طلوبة يجب ان لا تعـرض حياة الانسـان للخطر
فلا يجـوز ان يصل ا%دين فـيما يبـذله من جهـود و تضحـية الى حـد الاضرار بحـقه في الحـياة او
بحـقـه في سلامـتـه ا%ادية وا%عنوية لان الحق في الحـيـاة او في سـلامة الجـسم والخلق مـقـدم على

الحق ا%الي الذي للدائن في الحصول على الاداء ا%ستحق له(١٦).
ان اسـتـحالـة تنفيـذ الالتـزام عـينا من ا%دين امـر مـتـصـور في جـميع انواع الالـتزامـات= عـدا
الالتـزام بدفع مـبلغ من النقـود الذي لا dكـن تصور اسـتـحـالة تنفـيـذه(١٧). اذ ان اي اخلال من
ا%دين في تنفـيـذ الالتـزام يكون الضـرر مـفتـرضـا وعلى ا%دين دفع التـعـويض القـانوني عن هذا
الاخـلال اعتـبارا مـن تاريخ استـحـقاق الدين. الا ان عـدم امكان تنفـيذ الالتـزام عـينا من ا%دين
تتـأثر بعـامل1 همـا: طبيـعـة الالتـزام ومداه والوسـائل ا%ادية لتنـفيـذه(١٨). واخـلال ا%دين بدفع
الدين قـد يقـع في شكل الامـتناع عن الدفع او الـتـأخـر عن الدفع او تنفـيـذه بـصـوره مـعـيـبـة او

تنفيذه بصورة جزئية كدفع جزء من ا%دين.
اما من حيث(طـبيعة الالتزام) فـان عدم الامكان على التنفيذ الـعيني يبدو في صور مـختلفة
باخـتلاف مـحل الالتـزام ففي الالـتزام بنقل حق عـيني على عـقـار او حق تصرف تبـدو اسـتحـالة
التنفـيـذ العـيني في صـورة امتـناع البـائع (الناكل) عن تسـجـيل التـصرف في دائرة الـتسـجـيل
العقاري(دائرة الاراضي)= في غير الحالات التي نصت عليـها الفقرة (ب) اولا من قرار مجلس
قيـادة الثورة في العـراق رقم ١١٩٨ لسنة ١٩٧٧ وقرار مـجلس قيادة الثـورة رقم ١٤٢٦ لسنة
١٩٨٣= وامـا من حيث مـيـعاد التـنفيـذ للاتزام ان الاسـتحـالة تتـحقـق لو حدد بالاتفـاق مـيعـاد
لتنفيـذه وانقضى ا%عيـاد دون ان يتم التنفيذ كـتخلف pثل عن التمـثيل في ا%يعـاد المحدد= فلو
لم تحدد مدة للتنفيذ يكون الـتنفيذ العيني مستحيلاً اذا اقدم الـدائن على تحديد ميعاد مناسب
للتنفـيذ وانذر مـدينه بأنه لن يقـبل الوفاء بعـد تجاوزه وانقـضى ا%يعـاد ولا مناص اذن من طلب

التعويض ما لم يثبت ا%دين عدم حصول الضرر للدائن من جراء فواته(١٩).
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ÆÎULO+, «—d{ sz«b$U- o.K% tM/
dكن الـوقـوف عـلى هذا الشــرط من خــلال الفــقــرة الثــانيــة من ا%ادة ٣٥٥ من الـقـانـون ا%دني

الاردني التي اوضحت ذلك صراحة حيث جاء فيها:
"٢- على انه اذا كان في التنفـيذ العيني ارهاق للمدين جاز للمـحكمة بناء على طلب ا%دين

ان تقصر حق الدائن على اقتضاء عوض نقدي اذا كان ذلك لا يلحق به ضررا جسيما".
والسؤال الذي dـكن طرحه هنا: متـى يكون تنفيذ الالـتزام عينا يدخل فـي حدود الامكان ولا

سيما فيما يتعلق bيعاد التنفيذ?!
للجواب عن ذلك يلزم التمييز ب1 فرضيت1 وهما:

الفـرض الاول- اذا حـدد مـيـعـاد للتنفـيـذ= فـا%فـروض ان الوفـاء العـيني dتنع بعـد انقـضـاء هذا
ا%يعاد= الا ان يقيم ذو الشأن الدليل على عكس ذلك.

الفرض الثـاني- اذا لم يحدد مـيعـاد للتنفيـذ جاز الوفاء عـينا ما دامت الظروف تـسمح به دون
ان يخل ذلك بداهة بحق الدائن فيما يجب له من تعويض عن التأخير.

كمـا نصت على هذا الشرط صرحـة الفقرة (٢) من ا%ادة (٢٤٦)من القـانون ا%دني العراقي=
والفقرة (٢) من ا%ادة (٤٠٣) من القانون ا%دني ا%صري.

ومـضـمــون هذا الشـرط ان التنفــيـذ العـيني ان كــان مـرهقـا للمــدين- يجـوز الاقـتــصـار على
التعويض علـى ان لا يلحق هذا العدول بالدائن ضررا جسـيماً= فالتنفيـذ العيني من ا%دين pكن
اصـلا الا انه يعـدل عنه ا%دين لانه يرهقـه ويقـبل بدفـع التـعويض= والارهـاق ينطوي على مـعنى
(العنت الـشـديد) ولا يكـفي مـجــرد العــسـر والكلـفـة والضــيق وا�ا من شــأنه ان يلحـق با%دين
خسـارة جسيـمة فادحـة وهي مسألة وقـائع متروكـة لسلطة القاضي التـقديرية(٢٠)= وقد ورد في
مـجمـوعـة الاعمـال التـحـضيـرية للقـانون ا%دني ا%صـري: (ان ا%راد بالارهاق العنت الشـديد ولا

لزوم للوصف لان الامر متروك للقاضي)(٢١).

(١٦) الدكتور عبدالحي حجازي- البحث السابق- ص ٢١٥ وا%اجع التي يشير اليها.
وحـول الحق في سـلامـة الجـسم انظر بـحـثنا ا%نشـور في مـجلة العلوم الـقـانونيـة ١٩٨٩ وا%وسـوم: (التـجـربة

الطبية على الجسم البشري ومدى الحماية التي يكفلها القانون ا%دني والقوان1 العقابية والطبية).
(١٧) الدكتور عبدالمجيد وعبدالباقي البكري ومحمد طه البشير- احكام الالتزام-ج٢- ص١٦.

(١٨) الاستاذ السنهوري- ج٢- ص٧٦٠ وا%راجع التي يشير اليها.
(١٩) الاستاذ عبدالباقي البكري- شرح القانون ا%دني العراقي- ج٣- احكام الالتزام- تنفيذ الالتزام- بغداد-

١٩٧١- ص٣٦.
الاسـتـاذ الدكـتور عـبـدالرزاق السنهـوري- ج٣- ص ٧٦١= مـجـمـوعـة الاعمـال التـحـضـيـرية للقـانون ا%دني

ا%صري- ج٢- ص٥١٠.

(٢٠) الاستاذ السنهوري- ج٢- ص٧٦٤.
الاستاذ عبدالباقي البكري- تنفيذ الالتزام- ص٣٦- ٣٧.

الاستاذ منصور مصطفى منصور- ا%رجع السابق- ص١١٦.
(٢١) ج٢- ص٥١٢.
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كـما يتـضح من ذلك ان القـاضي يوازن ب1 مصلحـة الدائن ومـصلحة ا%ـدين bا توجبـه قواعـد
العدالة وهي مـسألة مـوضوعيـة لا تنالها رقابة مـحكمة التـمييـز في بعض القوان1 العـربية لان
مـا يخـضع لرقـابتـهـا هي مـسائل الـقانون كـالتـكييـف القانـوني. الا ان هناك اتجـاها يذهب بأن
معـيار الارهاق هو (الخسـارة الجسيمـة المحققـة) التي dكن ان تلحق با%دين اذا طلب الدائن من
مـدينه التنفـيذ العـيني ولهـذا فلا يدخل في مـضـمون الارهاق زيادة الكلـفة لارتفـاع الاسعـار او
لزيادة الضرائب(٢٢)= وعندها يقـدر القـاضي التعـويض الذي قـد يكون نقديا او عـينيـاً كمـا لو
كـان محل الالتـزام تسليم شيء مـن نوع مع1 بأوصـاف مـحددة وتبـ1 انها ترهق ا%ديـن فتـسلم
اشـيــاء اخـرى بديلاً عنهــا تؤدي نفس الغـرض دون ان يـلحـقـه من ذلـك ضـرر جـسـيـم وكل وجـه

قريب(٢٣).
ويرد على الشـرط ا%ـذكـور الاسـتـثناء الخـاص بعـقـد ا%قـاولة= فـعلى الـرغم من تحـقق الارهاق
على ا%دين عند تنـفيـذ ع1 مـا التـزم به bوجب عقـد ا%قـاولة الا ان ا%قـاول dتنع عليـه ان يطلب
زيادة الاجـرة اذا ارتفعت اسـعار ا%واد الاوليـة او ارتفعت اجـور الايدي العاملة حـتى لو بلغ هذا
الارتفاع حـداً يجعل تنفيذ العـقد عسيـراً مالم يكن هذا الانهيار في الـتوازن الاقتصـادي راجعاً

لظروف طارئة (ا%ادة ٨٧٨ مدني عراقي).
امـا قـواعـد عقـد ا%قـاولة فلهـا احكامـهـا ومن هذه الاحكام ايضـا تنفـيـذ العـمل على حـسـاب
ا%قاول (ا%دين) او الرجوع عليه بالتـعويض او تحمل فرق السعر ب1 قيمـة ا%قاولة الاولى وقيمة
ا%قـاولة الثـانية ومـصـاريفهـا مع التـعـويض ان كان له مـقـتضـى او الفسخ مع التـعـويض (ا%ادة

٨٦٩ مدني عراقي)(٢٤).
وفي هذا المجال ذهب القانون ا%دني الاردني في ا%ادة (٧٨٥) الى ما يلي:

"يجب على ا%قاول انجـاز العمل وفقـاً لشروط العقد فـاذا تب1 انه يقوم bا تعهـد به على وجه
معـيب او مناف للشروط فيجـوز لصاحب العمل ان يطلب فـسخ العقد في الحال اذا كـان اصلاح

العمل غير pكن وامـا اذا كان الاصلاح pكنا جاز لصالح العمل ضمن مدة مـعقولة= فاذا انقض
الاجل دون التصحيح جاز لصاحب العمل ان يطلـب من المحكمة فسخ العقد او الترخيص له في

ان يعهد الى مقاول آخر با�ام العمل على نفقة ا%قاول الاول".
ولا شك ان في تحــقـيـق ا%وازنة ب1 مــصلحــة ا%دين ا%رهق ومــصلحــة الدائن ا%تــضـرر بضــرر
جسيم= فان على القاضي ان يراعي ا%صلحـة الثانية فهي الاولى بالرعاية لان الدائن ا�ا يطالب

بحقه في غير تعسف(٢٥).
يتضح من كل ما تقدم ان التعويض= نقدياً كان ام عينياً= يحل محل التنفيذ العيني اذا كان
هذا مـستـحـيلاً او كـان pكناً واتفق الطـرفان على التـعـويض او لم يتـفقـا وكـان التنفيـذ العـيني
مرهقـاً للمدين ولا يلحق العـدول عنه ضرراً جـسميـاً بالدائن=(٢٦) عدا احكـام عقد ا%قـاولة التي
لهـا قـواعـدها الخـاصـة التي نصت عليـهـا ا%ادتان (٨٧٨  و٨٦٩) مـن القـانون ا%دني العـراقي

لسنة ١٩٥١.

(٢٢) الاستاذ عبدالباقي البكري- تنفيذ الالتزام- ص٣٧.
(٢٣) ا%ذكرة الايضاحية للقانون ا%دني الكويتي- ص٢٦٧.

(٢٤) نصت ا%ـادة (٨٧٨) من القــانون ا%دني الـعــراقي لسنة ٩٥١ عـلى مــا يلي:"ليس لـلمــقــاول اذا ارتفــعت
اســعــار ا%واد الاوليــة واجــور الايدي العــاملـة ان يســتند الى ذلك بـطلب زيادة في الاجــر حــتى لو بـلغ هذا
الارتفاع حـداً يجعل تنـفيذ العـقد عـسيـرا. على انه اذا انهار التـوازن الاقتـصادي ب1 التزامـات كل من رب
العمل وا%قاول انهيارا تاما بسبب حوادث لم تكن في الحسبان وقت التعاقد وانعدم بذلك الاساس الذي قام

عليه التقدير ا%الي لعقد ا%قاولة= جاز للمحكمة ان تقضي بزيادة في الاجرة او بفسخ العقد".

(٢٥) انظر: الاستاذ السنهوري-ج٢- ص٧٦٥.
(٢٦) حـول التعـويض العـيني والتنفـيذ العـيني= لا بد من القـول ان ا%قصـود بالتنفـيذ الـعيني هو (اداء ع1 مـا
التزم به ا%دين) كـالقيام بتسليم سكر كـوبي من الدرجة الاولى= فان تعذر ذلك لوجـود الارهاق (اي الخسارة
الجسيـمة التي تلحق با%دين) يصار الى التعـويض النقدي او يصار الى (التعويض العـيني) بأن يقوم ا%دين
بتـــسليـم سكر عـــراقي وهي مـــادة تؤدي نفـس الغـــرض طا%ا ان هذا الـتــعـــويض العـــيني لا يـلحق بالـدائن
الضـررالجسـيم وقطعا لدابر التـعسـف من الدائن وتحقـيقـا للعدالة.علـما ان التـعويض العـيني لا يرد الا على

ا%ثليات.
وفي هذا السيق يرى الاستاذ الجليل ا%رحوم السنهـوري في (الوسيط-ج١- فقرة ٦٤٣) ان هناك ترادفا ب1
لفظي التعويض العيني والتنفـيذ العيني وهو الوفاء بالالتزام عينا ويقع هذا كثيـرا في الالتزامات العقدية=
الا انه تراجع عن هذا الرأي (في الجزء الثاني من الوسيط فقـرة ٤٤٠ ص ٧٩٨) قائلا بعدم وجود مثل هذا
التـرادف حــيث يقـول:"والفــرق ب1 التنفـيــذ العـيني والتــعـويض العــيني ان الاول يكون قـبل وقــوع الاخـلال
بالالتـزام فـيكون هناك تنفـيـذ عـيني للالتـزام عن طريق عـدم الاخـلال به= والثـاني يكون بعـد وقـوع الاخـلال

بالالتزام= فازالة المخالفة تكون هي التعويض العيني".
كـما يذكـر استـاذنا الدكـتور عـبدالمجـيـد الحكيم في (احكام الالتـزام- ط٢- فقـرة ٢٥- هامش رقم ١) الى
تسمية التعويض العيني بـ(التنفيذ العيني الجبري) �ييزا له عن امتناع ا%دين عن القيام بالعمل الذي التزم
بالامتناع عن القـيام به وهو (التنفيذ العـيني الاختياري) اذ يرى بان يصـار للتعويض عند عدم امـكان جبر

ا%دين على التنفيذ العيني.
ونحن لا نتــفق مع الاســتــاذ السنهــوري في رأيه الوارد في الجــزء الاول من الوســيط ولا مع مــا ذهب اليــه

استاذنا الحكيم وا�ا نؤيد ما اتجه اليه الاستاذ الجليل السنهوري في الجزء الثاني من الوسيط.
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يتـحـدد القـاضي بطلبـات ا%دعي= فـاذا لم يطلب الدائن التنفـيـذ العـيني من ا%دين في عـريضـة
الدعـوى لا dكن ان يحكم به القـاضي تلقائيـاً لان الدائن هو صـاحب ا%صلحة في ا%وضـوع كمـا
لا dكن للـمـحكمـة ان تـفـصل في قـضــيـة لم ترفع الـيـهـا. فــان طالب الدائن بالتـنفـيـذ العــيني
وتوافرت شروطه فليس للمـدين ان dتنع عنه او ان يعرض للتنفيذ بطريق التعـويض اذ قد يجبره
القـضـاء عـلى ذلك. ولكن قـد يحـصـل العكس= اي ان يعـرض ا%دين الـتنفـيـذ العـيـني ويطالب
الدائن بالتعويض بدلاً منـه= وعندها dكن للقاضي ان يحكم بالتنفيذ العـيني بدلا من التعويض
ويســتــجـيـب لرغــبـة ا%ـدين ولا يحق للدائـن الرفض لانه هو الالـتـزام الاصلـي= الا ان الدائن اذا
طالب بالتعويض له ان يعدل عنه الى ا%طالبة بالتنفيذ العيني بشرط ان يقع العدول قبل صدور

الحكم(٢٧).
وتأسيساً على ما تقدم= dكن القـول ان طلب الدائن للتنفيذ العيني الجبري من ا%دين يلزم الا
يكون امتناع ا%دين عن التنفيذ او تأخره فيه او تنفيـذه بصورة جزئية مثلاً راجعاً الى اخلال من
الدائن بتنفيذ التزامـه. فللمقاول او البائع ان dتنع كل منهما عن القـيام بالعمل او تسليم ا%بيع
اذا لم يقم رب العـمل بدفع ما بذمـته طبـقاً لعـقد ا%ـقاولة ا%سـتحق عليـه او اذا لم يقم ا%شتـري

بدفع الثمن للبائع.
فامتناع ا%قاول والبائع هو امتناع مشـروع وهو يطلق عليه في العقود ا%لزمة للجانب1 (الدفع
بعدم التـنفيذ) الذي يقع حـ1 يرتكب ا%دين (رب العمل وا%شـتري) خطأ فـيتخـذ الدائن موقـفاً
سلبـيـاً وdتنع عن التنفـيـذ وهو مبـدأ عـام نصت عليـه ا%ادة (١٦١) من القـانون ا%دني ا%صـري
وا%ادة (٣٢٠) من الـقـانـون الا%اني وا%ادة (٨٢) من قــانـون الالتــزامــات الســويســري وا%ادة
(١٦٤٠) من الـقــــانون الايـطالي وا%ـادة (٢٨٠) من الـقــــانون ا%ـدني العــــراقـي لسـنة ١٩٥١

واعتبرت الامتناع ا%شروع عن الوفاء صورة من صور الحق في الحبس للضمان.
اما القـانون ا%دني الاردني فقـد اطلق تسمـية (حق الاحـتباس) اذ نصت ا%ـادة ٣٨٧ ما يلي:
(لكل من التزم بأداء شيء ان dتنع عن الوفـاء به ما دام الدائن لم يعرض بالتزام في ذمـته نشأ

بسبب التزام ا%دين وكان مرتبطاً به).

فا%شرع الاردني ذكـر القاعدة العامـة اذ صور حق الحبس تصويراً يكشف عن حـقيقتـه فجعل
منه مجـرد دفع من الدفوع= فقـد جاء في ا%ذكرات الايـضاحية لـلقانون ا%دني الاردني (ج١ ص

٤٣٥) ما يلي:
" ويفترض الحبـس ان دائناً تقوم به في الوقت ذات صفة ا%دين قبل مدينه فـهو من هذا الوجه
لا يعـدو ان يكون توسـعاً في فـكرة ا%قاصـة وليس dتنع ان تتـسع هذه الفكـرة حتى تتـمـثل عند
التطبــيق في صـورة حـجــز يوقـعـه ا%دين تحـت يد نفـسـه. والجــوهري في نظام الحـبس بـأسـره هو
وجوب توافر الارتباط ب1 دين1 فللمـتعاقد في العقود التبادلية ان يحـتبس ما يلزم بادائه حتى
يفي ا%تـعـاقد الآخـر بالتـزامـه باعتـبـاره توافـر الارتبـاط ب1 الالتزام1 عـلى نحو لا يحـتـاج الى
بيـان. وهذا هو الدفع بعـدم التنفـيـذ وهو في جـملته لـيس الا تطبيـقـاً خـاصاً مـن تطبيـقـات حق

الحبس".
ولا يسـتطيع الدائن ان يطـلب من المحكمـة المخـتصـة التنـفيـذ العـيني الا اذا كـان حـقـه ثابتـاً
ومـؤكــداً لا نزاع فـيـه= ولا شك ان التـنفـيـذ العــيني من ا%دين هو غــاية الدائن الاسـاســيـة وفي
تنفيـذه يتحـقق رضاه وتتأكـد مصلحـته اما التنفـيذ بطريق التـعويض فليس الا غايـة احتيـاطية

للدائن(٢٨).
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لاdكن الاسـتـجـابـة لطلب الدائن في التنـفـيـذ العـيني ان كـان pكناً مـن ا%دين الا اذا كـان حـقـه
ثابتـاً ومؤكـداً وحائزاً على حكم قـضائي او سنـد واجب التنفيـذ يتضـمن حقـه ومضـمونه بضـورة
واضـحـة لا لبـس او نزاع فـيـهـا لكي تـتـولى (مـديرية التنـفـيـذ او الاجـراء) اسـتـخــدام الوسـائل
القـانونية اللازمـة لقهـر ا%دين على التنفـيذ وبدون هذا الحكم او السندات يتـعذر الزام الشـخص

على القيام بعمل مثلاً.

(٢٧) الاستاذ السنهوري- ج٢- ص٧٦١.

(٢٨) انظر الدكــتــور شـمس الديـن الوكـيل- دروس في الـعـقــد- منشــأة ا%عـارف بالاسـكندرية- ط١- ١٩٦١
ص٢١٦  و٢٩١.

الدكـتـور عـبــدالمجـيـد الحكيم- ا%وجـز في شــرح القـانوني العـراقي- ج٢- احكـام الالتـزام- بغـداد- ١٩٦٧
ص١٢. 

(٢٩) انظر الاستاذ عبدالباقي البكري- ا%رجع السابق- ص٢٩.
الدكتور عبدالمجيد الحيكم- ا%رجع السابق- ص١٢.
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والحكم هو قرار المحكمة الحاسم للتزاع ا%عروض امامها توفيراً للحماية القضائية للحق(٣٠)=
والمحـررات القـابلة للتنفـيذ نصـت عليهـا ا%ادة (١٤) من قـانون التنفـيـذ رقم ٤٥ لسنة ١٩٨٠

على سبيل الحصر وهي:
١- الاوراق التــجــارية الـقــابلة للتــداول كــالـشــيك والسند لامــر (الكـمــبــيــالة) والســفــتــجــة
(البـوليـصــة)= فـان كـانت مـصـدقـة من كـاتـب العـدل او مـوظف عـام مـخـول قـانـوناً يصـبح
مضمونها حجة قاطعة والحق ا%دون فيها ثابتاً مؤكداً ولا تقبل الطعن الا بالتزوير وهي بعد
التصـديق تكون (سندات رسميـة) قابلة للتنفـيذ مباشـرة في دائرة التنفيـذ ولا يتطلب الامر
رفع الدعـوى والحـصـول علـى حكم لاثبـات الحق(٣١)= ويشـتـرط في الـورقـة التـجـارية ان لا
يكون ا%دين فــيـهـا مظهـراً= واذا كــان ا%طلوب التنفــيـذ بحـقـه كـفــيـلا فـيـجب تبـليغ ا%دين

للوقوف على ما لديه من اعتراضات(٣٢).
٢- السندات ا%تضمنة اقراراً بدين(٣٣).

٣- السندات ا%ثبتة لحق عيني استوفت الشكل الذي نص عليه القانون.
٤- السندات ا%ثبتة لحق شخصي.

٥- الكفالة الواقعة امام ا%نفذ العدل.
٦- وثيق دائرة التسجيل العقاري %ا تبقى للمرتهن على الراهن بعد بيع ا%رهون.

٧- الحجج والقرارات والاوامر التي يعطيها القانون قوة التنفيذ.
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وهو شرط يستخلص من القانون ا%دني حول تقـابل الالتزامات في حالات ا%قاصة والفسخ وحق
الحبس والدفع بعدم التنفيذ. فللمدين ان dتنع عـن التنفيذ العيني اذا اتلف الدائن عيناً من مال
ا%دين وكـان من جنسـه حيث تـقع ا%قاصـة ب1 الحـق1 ولا يجـبر ا%ديـن على التنفـيذ اذا توافـرت

شروط ا%قاصة.
وللمسأجر ان dتنع عن الوفـاء بالاجرة ويسحبها عنده اذا كان قد انفق مـصروفات ضرورية او
نافـعة عـلى الع1 ا%أجـور وهو غيـر ملزم بذلك وله ان يجـري ا%قـاصـة ب1 ما عليـه من بدل ومـا
نشأ لـه من حق %ا صرفه مـن نفقات اذا كـانت شروط ا%قـاصة مـتوافرة علـى نحو مانصت عـليه
ا%ادة (٤٠٩) من القـانون ا%دني العراقـي لسنة ١٩٥١. فتـحمل ا%سـتـأجر لهـذه النفقـات اثراء

بلا سبب وهو مصدر من مصادر الالتزام(٣٤).
امـا اذا كـان اخلال ا%دين بـالتزامـه مـشـروعـاً كأن يكون سـبب امـتناعـه عن الوفـاء بالثـمن او
الاجرة لان الدائن لم ينفذ الالتزام الواجب عليه فلا dكن اجـباره عينياً. وبعبارة اخرى= ان هناك
امتناعاً مـشروعاً عن الوفاء ويقع في العـقود التبادلية. فـا%قاول الذي التزم باكسـاء شارع بعد
مد انابيب تصريف ا%ياه له ان dتنع عن تنفيـذ العمل اذا لم يحصل على السلف من رب العمل
ا%تفق عليها فـي عقد ا%قاولة ولا dكن اجباره على اداء الالتزام. وا%ؤجـر الذي لم يستلم الاجرة

له ان dتنع عن تسليم ا%ستأجر مفاتيح ا%أجور وان امتناعه مشروع.
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فـاذا كان في طلب الدائـن للتنفيـذ العـيني الجبـري من ا%دين مـسـاس بحرية ا%دين الشـخـصيـة=
على الدائن ان يلجـأ الى طلب (التعـويض) فالتـزام الفنان والباحث والطبـيب وا%مثلـة والمحامي

(٣٠) يراد بالاحكـام في هذا المجــال= الاحكام ا%وضــوعـيــة التي يـفـصل بـهـا النـزاع والتي تصــدر على خــصم=
متضمنة منفعة للخصم الآخر ويتطلب تنفيذها استعمال القوة الجبرية.

د. مفلح عواد القضاة- اصول التنفيذ- ط١- ٩٨٧- ص٥٤.
(٣١) انظر في الفروق ب1 السندات العادية:

الدكتور سعدون العامري- موجز نظرية الاثبات- ط١- بغداد- ١٩٦٦- ص٣٦ وما بعدها.
الدكـتـور آدم وهيب النداوي- شـرح قـانون الاثبـات- ط٢- بغـداد- ١٩٨٦- ص٩٨ ومـا بعـدها و ص١٠٧

وما بعدها.
(٣٢) اشـترطت الفـقـرة (ثالثـا) من ا%ادة (١٤) الا يكون ا%دين فـيهـا كـفيـلاً غـير مـتـضامن واذا كـان الكفـيل
مـتضـامناً فيـجوز التنفـيذ علـيه مع وجـوب تبليغ ا%دين للوقـوف على ما لديه من اعـتراضـات خلال (سـبعـة

ايام) من اليوم التالي لتاريخ تبليغه.
) من ا%ادة ١٤ من قانون التنفيذ رقم ٤٥ لسنة ١٩٨٠. (٣٣) الفقرة (ثانياً

(٣٤) انظر ما نص عليه القانون ا%دني الاردني من احكام ا%قاصة في ا%واد (٣٤٣- ٣٥٢).
(٣٥) انظر الاستاذ الدكتور السنهوري- ج٢- ص٧٦٠.
منصور مصطفى منصور- ا%رجع السابق- ص١١٥.

الدكتور محمد حسن1- ا%رجع السابق- ص٢٤٧.
الدكتور عبدالحي حجازي- نظرية الاستحالة- البحث السابق- ص٢١٥.
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يتعلق بالابداع والـرغبة والحـرية الشخصـية ولا dكن الزامهم على تنـفيذ ع1 مـا التزم به هؤلاء
جـبراً عليـهم لان هذا الجبـر يتعـارض وحرية ا%ديـن الشخـصيـة ولا سبـيل امام الدائن الا اللجـوء
الى التـعويض= او اللجـوء الى حـثه على الـقيـام بالعمـل عن طريق الغرامـة التـهديدية اذا تأخـر
عن الوفاء عـملاً بأحكام ا%ادة (١٧٤) من القانون ا%دني الجـزائري لعام ١٩٧٥(٣٦) وهو طريق
لا dكن اللجوء اليه في جـميع الاحوال لان الاكراه ا%الي اسلوب لا يخلو من العـيوب على نحو

ما سنبيبه.
هذا فـضلاً عن ان اداء الالتـزام جبـراً على ا%دين يكون في اغلب الاحـوال غير مـجد= وكـذلك
الحال بالنسب للالتـزام بالامتناع عن عمل فلـو التزم pثل نحو مسـرح مع1 بألا dثل خلال فـترة
مـعينة في ا%سـارح الاخرى= ثم قـام بالتمـثيل اخـلالاً بالتـزامه فـقد اصـبح تنفيـذه للالتزام عـيناً
غـيـر pكن بالنسـبـة للفـقـرة التي مـثل فـيـهـا فعـلاً الا ان التنـفيـذ العـيني فـي ذاته يبـقى pكنناً
بالنسـبة للمـسـتقـبل ومع ذلك= فـان اجبـاره على عـدم التمـثيـل يقتـضي منعـه بقوة الشـرطة من
دخـول مكان التـمــثـيل وهو يعـد مـسـاسـاً بحـريـتـه الشـخـصـيـة وبالتـالي لا يـجـوز اجـبـاره على
ذلك(٣٧) والحق في الحـرية من الحـقـوق ا%ـدنيـة الاسـاسـيـة للانسـان التي يطلـق عليـهـا بالحـقـوق

العامة.
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من ا%علوم ان دائرة التـنفيـذ او الاجـراء هي السلطة العـامـة المخـتـصة في تنـفيـذ المحـررات وهي
احدى دوائر وزارة العدل وتعتبرمن اجـهزتها (ا%ادة ٤ من قانون التنفيذ رقم ٤٥ لسنة ١٩٨٠)
وتوجـد مديرية تنفـيذ في كل وحـدة ادارية او مكان فيـه محكمـة بداءة (ا%ادة ٦/اولا) بالنسـبة

للقانون العراقي وا%ادة(٣) من قانون الاجراء الاردني رقم ٣١ لسنة ١٩٥٢ ا%عدل.
ان التنـفـيــذ الجــبـري لـلالتـزام ا%ـدني لا يقع على ا%ـدين بصــورة فـرديـة وا�ا بواسطة السـلطة
العامة اي باشـراف القضاء ومراقبـته وغالبا ما يصـار الى ايقاع الحجز على الرصـيد النقدي في
البنك الذي dلكـه ا%دين لغل يده عن التـصـرف با%بلغ ا%ودع او وضع شـارة الحـجز عـلى صفـحـة
العــقـار الذي dـلكه ا%دين لدى دائرة الـتـســجـيل الـعـقــاري (دائرة تسـجــيل الاراضي) حــتى لا
يتصرف به وقـد تقوم مقام مديرية التنفـيذ دوائر اخرى منحت هذه السلطات طبقـا لقانون خاص
كـقـانـون جـبـاية الديون ا%ـسـتـحـقــة للحكومـة الذي مـنع بعض اجـهـزة الـدولة سلطات تنفــيـذية=
فا%وظف او الـعامل غيـر العراقي ا%دين للدولـة او لاي دين آخر ثابت بحكم قـضائي dكن مـثلا
حـجـز نسـبـة لا تـزيد على ٨٠% من راتبـه وفـاء للـدين ا%تـرتب بذمـتـه سـواء عن طـريق مـديرية
التنـفــيــذ اوالجــهــة الحكومـــيــة الدائنة تـنفــيــذاً لقــرار مــجـلس قــيــادة الثــورة ا%ـرقم (٨٣) في
١٩٨٨/١/٢٣(٣٨). ومن جهـة اخرى= ان التنفيذ العـيني الجبري قـد يقع (بحكم القاضي) اذا
سـمحـت بذلك طبيـعـة الالتـزام ودون تدخل من دائرة التنفـيـذ وهو ما نصـت عليه صـراحـة بعض
القـوان1 ا%دنية الـعربيـة كالقـانون ا%دني ا%صـري (ا%ادة ٢١٠)(٣٩)= والقانون ا%دني الاردني=

ولم نجد مقابلاً لذلك في القانون ا%دني العراقي لسنة ١٩٥١(٤٠).

(٣٦) انظر الدكتور محمد حسن1- الوجيز في نظرية الالتزام- الجزائر- ١٩٨٣- ص٢٧٤.
(٣٧) منصور مصطفى منصور- آثار الالتزام والاوصاف ا%عدلة لآثار الالتزام- ا%رجع السابق- ص١١٥.

(٣٨) الوقائع العراقية-العدد٣١٨٧-في ١٩٨٨/٢/١ وهذا القرار هو استثناء من احكام الفقرة اولا من ا%ادة
(٨٢) من قانون التنفيذ رقم(٤٥) لسنة١٩٨٠ ومن ا%ادة(٥١) من قانون العمل رقم(٧١) لسنة ١٩٨٧.
(٣٩) نصت ا%ادة (٢١٠) على مـا يلي:" في الالتزام بعـمل يقـوم حكم القاضي مـقام التنفـيذ اذا سـمحت بـهذا

طبيعة الالتزام".
(٤٠) نصت ا%ادة (٣٥٧) من القـانون ا%دني الاردني علـى ما يلي:"يقـوم حكم المحكمـة مـقـام التنفـيذ اذا كـان
موضـوع الحق عملا وسـمحت بذلك طبـيعتـه". وقد جـاء في ا%ذكرات الايضاحـية تحليـلا لهذا النص (ص٩٤
ج١) ما يـلي): يقوم حكم القـاضي مقـام التنفيـذ العيني احـيانا رغم ضـرورة وفاء ا%دين نفـسه bا التـزم به=
فـاذا امتنع البـائع مثـلا عن التـصديق على امـضائه في عـقـد البيع فلم يتـيسـر التـسجـيل جاز للمـشتـري ان
يسـتصـدر حكمـا بصحـة التـعاقـد. فـيكون هذا الحكم bنزلة العـقد تنتـقل ملكيـة العـقار ا%بـيع bقـتضـاه عند
تسـجيله). وكـذلك اذا وعـد شخص بابرام عـقـد وامتنع عن الوفـاء بوعـده جاز للمـحكمـةان تحدد له مـيعـاداً

للتنفيذ= فاذا لم يقم بالوفاء في خلال هذا ا%يعاد حل حكم المحكمة محل العقد ا%قصود ابرامه.
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ومن الحـالات التي dكن تصـورها في قـيـام حكم القـاضي مـقام التـنفيـذ العـيني رغم ضـرورة
وفـاء ا%دين نفـسـه bا التـزم به= حـالة الوعد بـالتعـاقـد الذي dتنع فـيـه ا%دين عن الوفـاء بوعـده
فـيجـوز للمحكمـة ان تحـدد له ميـعاداً للتـنفيـذ= فاذا لم يقم بالـوفاء في خـلال هذا ا%يعـاد= حل

حكم القضاء محل العقد ا%قصود ابرامه(٤١).
ان محل الـتزام ا%دين يخـتلف من حالة الى اخـرى حسب طبـيعـة الالتزام ومـصدره فقـد يكون
الاداء الذي يلتــزم به نقل حق عـيني او القــيـام بعـمل او الامـتنـاع عن القـيـام بعـمـل او غـيـرها

ولذلك يثار السؤال عن كيفية حصول التنفيذ العيني الجبري للالتزام ا%دني.
ولغـرض الوقوف على الـتزام ا%دين ا%تـبـاين في مجـال التنفـيذ العـيني الجـبري نـقسم ا%بـحث

عل¶النحو التالي:
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ان التصـرفات القانونية التي ترد على العـقار(٤٢)= سواء تلك التي يجب على ا%دين نقل الحق
العيني الى شخص آخر ام تلك التي لا يجب فيها ذلـك وا�ا تأشير الحق العيني التبعي كالرهن
التـأميني= يلزم تسـجيلـها في الصـفحـة المخصـصة للعـقـار في الدائرة المختـصة وهذا التـسجـيل
اعتـبرته الكثيـر من القوان1 ا%دنية bثـابة (ركن) من اركان انعقـاد التصرف او مـسألة اساسـية
في التصـرف القانوني وبدونه= فان التـصرف يكون باطلاً في بعض القوان1 لانه عـدم والعدم لا

ينتج شيئاً= او ان التصرف يكون صحيحا الا ان ا%لكية لا تنتقل الا بعد التسجيل.
ولا بد من الـتـذكــيــر بان ا%قــصــود بالتــصـرفــات القــانونيــة الواردة عـلى العــقـار والـواجـبــة
التسجيل= هي التصرفات التي تنشـأ بارادت1 تتجهان لاحداث الاثر القانوني او تلك التي تقع
بارادة واحدة ومـثال الاولى بيع الـعقار و رهن العـقار ومـثال الثـانية الوصـية الواردة على عـقار

ووقف العقار وقفا خيريا.

فالبيع والرهن والوصـية والوقف والقسمة وحتى عـقد ايجار العقار (احيـانا) يلزم تأشيره في
السـجل العـقـاري حـفــاظاً على حـقـوق ا%سـتـأجـر حـيـال الدائن ا%ـرتهن وان كـان حـقـاً شـخـصـيـاً
للمــسـتــأجـر (ا%ادة ٢/١٣٣٧ من القــانون ا%دني العــراقي) وكـذلـك الفـقــرة الثـانيــة من ا%ادة

(١٣٤٤) من القانون ا%دني الاردني.
لقد الزم ا%شـرع العراقي والاردني مـراعاة الشكليـة في بيع العقار واعـتبراهـا ركناً من اركان
انعـقـاد العـقد وهي تـسجـيل التـصـرف القـانوني في الدائرة المخـتـصـة حمـاية لاطراف التـصـرف
وتنبيـهاً لخطورته و تبصـيرا بعواقبـه= وبالتالي فلا يكون هناك عـقد ويبطل التصـرف ولا تنتقل
ا%لكـيـة او الحق الـعـيـني (كـحـق التــصـرف) اذا لم يـتم التــسـجــيل فـي الدائرة ا%ذكــورة. وهذه
الشكلية وردت في الكتاب الثاني من القانون ا%دني الذي خصص للعقود ا%سماة ح1 نص في
الباب الاول تحت عنوان العقـود التي تقع على ا%لكية (عقود التـمليك) على هذه الشكلية الى

جانب صيغة العقد= ولا شك ان الشكلية هنا هي شكلية قانونية كتابية.
فــا%ادة (٢٤٧) من القــانون ا%دني الـعـراقي لـسنة ٩٥١ نصت علـى مـا يلـي:"الالتـزام بـنقل
ا%لكية او اي حق عـيني آخر= ينقل من تلقاء نفـسه هذا الحق اذا كان محل الالتـزام شيئاً مـعيناً
بالذات dلكه= وذلك دون اخلال بالـقواعد ا%تعلقـة بالتسجـيل". كما قـضت ا%ادة (٥٠٨) ايضا
مـا يلي:"بيع العـقـار لا ينعـقـد الا اذا سـجل فـي الدائرة المخـتـصـة واستـوفـى الشكل الذي نص
عليـه القـانون" واوضـحت %ادة (١١٢٦) من القـانون ا%دني الـعراقـي ما يـلي:"١-تنقل ا%لكيـة
بالعقـد في ا%نقول والعقـار.٢-والعقد الناقل %لكيـة عقار لا ينعقـد الا اذا روعيت فيـه الطريقة

ا%قررة قانونا".
امـا بالـنسـبـة الـى القـانون ا%دنـي الاردني فـا%ادة (٩٠) نصت عـلى ان العـقــد ينعـقــد bجـرد
ارتبـاط القبـول مع الايجـاب مع مراعـاة مـا يقرره القـانون فـوق ذلك من اوضاع مـعـينة لانعقـاد
العقد حيث يلزم القبض او التـسجيل في بعض العقود لانعقاد العقد. كمـا ذهبت الفقرة الثانية
من ا%ادة(١٠٥) من القانون الاردني الى مراعاة الشكلية حتى في الوعـد بالتعاقد= كما نصت
ا%ادة(١/٤٨٥) الى ان ملكية ا%بـيع تنقل bجرد �ام البـيع الى ا%شتري مـا لم يقض القانون او

الاتفاق بغير ذلك.
كـا نصت ا%ادة (١١٤٨) من الـقـانون ا%دني الاردني صـراحـة على وجـوب مـراعــاة الشكليـة
على النحـو الآتي:"لا تنتقل ا%لكيـة ولا الحقـوق العينيـة الاخرى ب1 ا%تـعاقـدين وفي حق الغـير

الا بالتسجيل وفقاً لاحكام القوان1 الخاصة".

(٤١) مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون ا%دني ا%صري-ج٢- ص٥٣٠.
ا%ذكرة الايضاحية للقانون ا%دني الكويتي- ص٢٦٩.

(٤٢) نصت ا%ادة (٦٢) من القـانون ا%دنـي العراقـي على تحـديد ا%قـصود بالـعقـار وا%نقـول كـمـا جـاء في ا%ادة
(٥٨) من القانون ا%دني الاردني على نحو ما يلي:"كل شيء مسـتقر ثابت لا dكن نقله دون تلف او تغيير

في هيئته فهو عقار= و كل ما عدا ذلك من شيء فهو منقول".
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كـــمــا نـصت ا%ادة (١٣٢٣) من الـقــانـون ا%دني الاردني:"لا يـنعـــقــد الـرهن التـــأمــيـني الا
بتسجيله…".

ونظرا لقـصــور نص ا%ادة (١١٢٧ مـدني عـراقي) عن مــعـالجـة ا%شكلات الناجــمـة عن عـدم
مراعاة الشكلية في بيع العقار حـيث اوجبت ا%ادة ا%ذكورة دفع التعويض عند النكول= ولغرض
مـعـالجـة ا%شـكلات القـانونيـة النـاجـمـة عن التـصـرف بالعــقـارات بالبـيع دون مـراعـاة الـشكليـة
ا%فـروضـة قـانوناً اصدر مـجلس قـيـادة الثـورة قـراره ا%رقم ١١٩٨ في ١٩٧٧/١١/٢(٤٣)= ثم

عدل بقرار رقم ١٤٢٦ في ١٩٨٣/١٢/٢١ الذي يخص حق التصرف وا%غارسة(٤٤).
وفي هذا الخـصـوص= يلاحظ ان ا%شـرع العـراقي قـصـر الامـر على دفع التـعـويض قـانونا عند
الاخـلال بالتــعـهـد في حـالة نـقل ا%لكيـة في العــقـار والنكول عن التــسـجـيل طبـقــا لنص ا%ادة
(١١٢٧) من القـانون ا%ـدني العـراقي(٤٥)= الا ان القـانـون ا%ذكـور لم يبــيّن اسلوب احـتــسـابه
وتلك مسـألة مهـمة وقصـور تشريعي سـبب ارباكاً في الحيـاة العمليـة وعدم استـقرار خـاصة وان
تقديرات اهل الخبرة الذين تستع1 بهم المحكمة المختصة غير ملزمة لها ورbا يخلو تقرير الخبير
من الدقـة في عناصـره= وبفـعل كثـرة حـالات النكول عن ا�ام التـسـجـيل من ا%تعـهـد للمـتـعهـد
له(٤٦)= وبسـبب الانتـقـادات التي تـعـرض لهـا القـانون ا%دني العـراقي الذي لم يـقـر (بالتنفـيـذ

العيني)= اصدر مجلس قيادة الثورة ا%قبور القرارين ١١٩٨ و ١٤٢٦ سالفي الذكر.

ان قـراري مـجلس قـيـادة الـثـورة (ا%قـبـور) �يـزا بأنهـمـا اوضـحـا كــيـفـيـة احـتـسـاب (مـقـدار
التعـويض) عند النكول في التعـهد(٤٧) وان ا%شرع اخـذ (بالتنفيـذ العيني) في حالات مـحددة

على سبيل الحصر.
امـا عن حالات التنفـيـذ العينـي التي جاءت حـصـراً في القرارين ا%ذكـورين والتي عند توافـر
شروطهـا يستطيع ا%تـعهد له ان يطلب من مـحكمة ا%وضوع تسـجيل العـقار بأسمـه في السجل
العـقـاري المخـتص ويتـضح هذا بالنسـبـة الى بيع العـقـار ونقل الحق العـيني من الفـقـرة(اولا/أ)
التي نصت: (اذا كان ا%تـعهد له قد سكن العـقار محل التعـهد= او احدث فيه ابنيـة او منشآت
اخرى بدون معـارضة تحريرية من ا%تـعهد= فان ذلك يعـتبر سببـاً صحيحـاً يبيح للمتعـهد له �لك
العقـار بقيمـته ا%عينة في التـعهد= اوا%طالبـة بالتعويـض على الوجه ا%ذكور في الفـقرة (أ) من

هذا البند مضافاً اليه قيمة المحدثات قائمة وقت النكول).
كما يتـضح (التنفيذ العيني) في مـجال الاراضي الزراعية وضـمان حقوق ا%غـارس في الفقرة
(١/ب) من القرار ١٤٢٦ التي جـاء فيها مـا يلي: (اذا كان ا%تعـهد له قد سكن العقـار محل
التعـهد او احدث فـيه ابنيـة او منشآت اخرى او مـغروسات بدون مـعارضة تحـريرية من ا%تعـهد.
فان ذلك يعتـبر سببـاً صحيحاً يبـيح للمتعهد لـه �لك العقار او حق التصرف فـيه بقيمـته ا%بينة
في التعـهد او ا%طالبة بالتعـويض على الوجه ا%ذكور في الفـقرة (أ) من هذا البند. مضافـاً اليه
قيمة المحدثات وا%غروسات قائمة وقت النكول. كل ذلك دون الاخلال بأحكام قانون تنظيم الحد

الاقتصادي للاراضي الزراعية رقم ١٣٧ لسنة ١٩٧٦).
والحقـيقـة ان هذا الاتجاه من ا%شرع الـعراقي كان سليـماً في مـجال حمـاية ا%تعـهد له وتحـقيق
الاسـتـقـرار في التـعامل والـعدالة لا سـيـمـا وانه اوضح صـراحـة ان السكن او احـداث الابنيـة او
ا%نشـآت او ا%غـروسـات من الاشـجـار في مـحـل التـعـهـد كـان برضـا ا%تـعـهـد وبدون (مـعـارضـة
تحريرية) والغرض من النص على وجوب ان تكون ا%عارضـة تحريرية وليست (شفاها) هي للحد

من التعسف واداعاءات ا%تعهد الكاذبة بحصول ا%عارضة منه.

(٤٣) نشر القرار في الوقائع العراقية- العدد ٢٦٢١ في ١٩٧٧/١١/١٤.
(٤٤) نشر القرار في الوقائع العراقية- العدد ٢٩٧٤ في ١٩٨٤/١/٢.

(٤٥) نصت ا%ادة (١١٢٧ مــدني عــراقي) على مــا يلي:"التــعـهــد بنقل ملكـيـة عــقـار يقــتـصــر على الالتــزام
بالتعويض اذا اخل احد الطرف1 بتعهده سواء اشترط التعويض في التعهد ام لم يشترط".

نصت ا%ادة (١١٤٩ مـدني اردني) على ما يلي:"التـعهـد بنقل ملكية عـقار يقـتصر عـلى الالتزام بالضـمان
اذا اخل احد الطرف1 بتعهـده سواء اكان التعويض في التعهـد ام لم يشترط". الا ان هذه ا%ادة اغفلت النص
على التنفـيذ العينـي ولم تنص على اسلوب تقدير التـعويض.كـا جاءت ا%ادة (١١٤٨) على نحـو مضطرب

لا تنسجم صياغتها مع نص ا%ادة (١١٤٩).
(٤٦) انظر حـول النكول عن ا�ام البيع من ا%تـعهـد والآراء الفقـهيـة وموقف التـشريعـات وقرارات الـقضاء بـهذا

الخصوص ما يلي:
الدكتـور منذر عبـدالحس1 الفضل- التـعهد بـنقل ملكية العقـار وموقف القـضاء العراقي منه- بـحث منشور
في مـجلـة الحـقـوقي- العـدد ١=٤- ١٩٨٣- ص١٥١  ومــا بعـدها. صـبـري حــمـد خـاطر- تعــويض الضـرر
الناشيء عن الاخـلال بـتـعـهـد نقل ملكيـة عـقـار- مـجـلة العلوم القـانونيـة والـسـيـاسـيـة- مـجلة ٦- ٩٨٧-

ص٣٨٥ وما بعدها.
الدكــتــور غنـي حــســون طه- التــعــهــد بنـقل ملكـيــة العــقــار وفق ا%ادة ١١٢٧- مــجلـة العلوم الـقــانونيــة

والسياسية- مايس ١٩٨٤- ص١٢١ وما بعدها.

(٤٧) نصت الفقرة اولاً من قرار ١١٩٨ لسنة ١٩٧٧ على ما يلي:
(يقـتصـر التـعهـد بنقل ملكـية العـقـار على الالتزام بـالتعـويض اذا اخل احـد الطرف1 بتـعهـده سـواء اشتـرط
التـعويض في التـعهـد ام لم يشتـرط على انه لا يقل مـقداره عن الفـرق ب1 قيـمـة العقـار ا%عينة في التـعهـد

وقيمته عند النكول= دون اخلال بالتعويض عن اي ضرر آخر).
اما الفـقرة اولا /١ من قرار ١٤٢٦ في ١٩٨٣/١٢/٢١ فـقد اضافت الى ما سـبق عبارة (او حق التـصرف

فيه).
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) من قـرار مجلس قـيـادة الثـورة ١١٩٨ لسنة كـما نـشيـر الى ان الفـقـرة (أ) من البند (ثانيـاً
١٩٧٧ افـصح صـراحـة بأن مـحكمـة البـداءة هي التي تفـصل فـي الدعـاوى الناشـئـة عن تطبـيق
احكام هذا القـرار ويكون قـرارها قـابلاً للطعن فـيه �يـيـزاً لدى محكـمة الاسـتـئناف التابـعة لهـا
تلك المحكمـة خـلال ثلاث1 يوماً من تـاريخ التبليـغ به وقرار مـحكمـة الاستـئناف في هذا الشـأن
غيـر قابل للطعـن فيه عن طـريق تصحيـح القرار(٤٨)= بينما تتـولى(لجنة الاراضي والاستـيلاء)
ا%شكلة في دوائر الاصـلاح الزراعي في المحـافظات طبـقاً لقـانون الاصـلاح الزراعي لسنة ٩٧٠
ا%عــدل الفـصل فـي ا%نازعـات النـاشـئــة عن (عـقــد ا%غـارســة) وتنفــيـذ قــرار (١٤٢٦) ويطعن
بقراراتها امام هيئة �ييز الاصلاح الزراعي(٤٩). اما في الاردن فان نظام تسجيل الاراضي رقم
١ السنة ٩٥٣ نص ا%ادة (٦) عـلى وجـوب تأشـيـر التـصـرفـات على الارض في دائرة تسـجـيل

الاراضي.
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لا تظهـر صــورة التنفـيــذ العـيني الجـبــري في هذا النوع من انواع الالـتـزامـات لانه ينفــذ bجـرد
نشوئه وبقوة القانون ما دام ان محل التزام ا%دين معيناً بالذات pلوكاً للملتزام طبقاً لنص ا%ادة
(٢٤٧) من القانون ا%دني العراقي التي جـاء فيها:(الالتزام بنقل ا%لكيـة او اي حق عيني آخر
ينقل من تلقـاء نفـسه هذا الحق اذا كـان مـحل الالتـزام شيـئاً مـعـيناً بالذات dلكه ا%لتـزم. وذلك

دون اخلال بالقواعد ا%تعلقة بالتسجيل).

والى هذا ذهب القـانون ا%دني ا%صـري (ا%ادة ٢٠٤)= على ان مـوقف القـانون ا%دني الاردني
واضح من خـلال نص ا%ادة (١٩٩) التي جـاء فـيهـا: "١- يثـبت حكم العـقـد في ا%عقـود عليـه
وبيـدله bجــرد انعـقـاده دون توقف على القـبـض او اي شيء آخـر مـالم ينص القـانـون على غـيـر
ذلك). والالتـزامات في القوانـ1 ا%دنية الوضـعية(كـالقانون ا%صـري والسوري والعـراقي) على
ثلاثة انواع هي: (الالتزام بنقل ا%لكيـة او اي حق عيني آخر والالتزام بعـمل والالتزام بالامتناع
عن عمل) بيـنما يذهب الفقـه الاسلامي الى غـير هذا الاتجاه بـشأن تنفيـذ الالتزام لان التـصرف
ذاته ينـقل ا%لكيــة او الحق الـعـيـني بوصــفــه حكمــاً من احكـام التــصــرف لان البــيع في الفــقــه

الاسلامي ينقل بنفسه ملكية ا%بيع من البائع للمشتري وبالتالي لا ينشأ عن العقد التزام.
ويقصد بـالشيء ا%ع1 بالذات= الاشياء القيـمية= فان كـان مالاً منقولاً لا تنتقل ملكيـته الى
ا%شتري bجـرد انعقاد العقـد الا اذا كان معيناً بالذات (وpلوكاً للـبائع) والا كان العقد مـوقوفاً
لان صدر من غير مـالك(م ١٣٥ من القانون ا%دني العراقي)= ومن الطبيعي ان الحـقوق العينية
وحق ا%لكيـة وهي اول الحقـوق اهمية لا تـرد الا على اشياء مـعينة بـذاتها(٥٠)= ويلحق با%نقول
ا%ع1 بالـذات من حـيث الحكم ا%ـنقـول الذي يبــاع جـزافـاً لان بـيع الجـزاف يعــتـبـر ا%بــيع مـعــيناً
بالذات من وقت العقد ولذلك= فان ملكيته تنتقل الى ا%ـشتري bجرد انعقاد العقد(٥١)= وعلى
هذا نصت ا%ادة (٥٣١) من القانون ا%دني العراقي التي جاء فيها ما يلي:"اذا كان ا%بيع عيناً
معينة بالذات او كان قد بيع جزافاً= نقل البيع من تلقاء نفسه ملكية ا%بيع= واما اذا كان ا%بيع

لم يع1 الا بنوعه فلا تنتقل ا%لكية الا بالافراز).
الا ان الاصل يرد عليـه استـثناء هذه القاعـدة بقاعـدة اخرى تخص ا%نقـول وهي: (الحيـازة في
ا%نقـول سند ا%ـلكيـة) فـا%لكيـة تنتـقل الـى ا%شـتـري الثـاني الذي تسلم ا%بـيـع وهو حـسن النيـة
بسـبب (قاعـدة الحـيازة) تلك وليـس (bوجب العقـد) لان البـائع تجرد من ا%ـلكية bقـتـضى بيعـه

الاول(٥٢).
ومع ذلك= فان التنفـيذ الجبري لـلالتزام يبدو في نطاق الالتزام التـبعي الذي يتضـمنه الالتزام

(٤٨) بهــذه ا%ناسب نشــيـر الى الغــاء (قـانون المحــاكم الادارية رقم ١٤٠ لسنة ١٩٧٧) رقـم ٢٠ لسنة ١٩٨٨
ا%نشـور في الوقـائع العراقـيـة (عدد ٣١٨٨) في ١٩٨٨/٢/٨ وتوسـيع صـلاحيـات (مـحاكم البـداءة) ح1

اسندت اليها جميع الدعاوى ا%دنية التي كانت تنظرها المحاكم الادارية سابقاً.
(٤٩) راجع محـاضراتنا ا%وسـومة ب (التـشريعـات الزراعية في العـراق) القيت على طـلبة الصف الثـالث قانون

بجامعة بغداد للسنة الدراسية ١٩٨٠-١٩٨١ (القضاء الزراعي).
ولا بد من الاشارة الى قانون رقم (٥) لسنة ١٩٩٠ الصادر في ا%ملكة الاردنية الهاشمية الذي عدل قانون
ملكيـة الطوابق والشقق واجـاز للمحكمة المخـتصـة التنفيـذ العيني بنقل ملكيـة الشقـة جبرا على البـائع عند
النكول ولهـا اصـدار القـرار و الطلب الى مـدير تسـجـيل الاراضي المخـتص بتـسـجـيل الشـقة او الـبناية باسم

ا%شتري (ا%ادة ٢١/ح).
كـما ذهب القـضاء الاردنـي الى ان:"عقـد ا%غارسـة الخـارجي الذي يتعلـق بارض �ت فيـها الـتسـوية هو عقـد

باطل وغير واجب التنفيذ"= قضية رقم ٢٣٣/ مجلة نقابة المحام1-١٩٩٠.

(٥٠) الدكـتور غني حـسون طه- الوجـيز في العـقود ا%سـماة-ج١- عقـد البيع- بـغداد- ٩٧٠ ص٢٠٨- ٢٠٩
وانظر: الدكتور كمال قاسم ثروت- شرح احكام عقد البيع- ط٢- بغداد- ١٩٧٦- ص١٠٩ - ١١٠.

الدكتور سعدون العامري- الوجيز في شرح العقود ا%سماة- ج١- ط٣- ١٩٧٤- ص٩٤- ٩٥.
(٥١) الدكتور غني حسون طه- ا%رجع السابق- ص١٧٤ نبذه (٢٩٩).

(٥٢) انظر الاستاذ السنهوري- ج٢- ا%رجع السابق- ص٧٧١.
مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون ا%دني ا%صري- ج٢- ص٥١٤- ٥١٥.
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بنقل الحق الـعـيني وهو (الالتـزام بتــسليم ا%نقـول ا%ع1 بـالذات) اذا امـتنع ا%دين عن تـسليـمـه
ذلك لان للدائن الحق في اجـبار مـدينه على التـسليم عن طريق دائرة التنفـيذ (الاجـراء) اذا كان
بيده سند تنفـيذ= فان كـان ا%نقول ا%ع1 بالذات (لوحـة فنية= حصـان= مجوهرات= تحف= سـجاد
وغـيـرها) مـوجـودا= حـق للدائن ان يسـتـصـدر حكمـاً مـن القـضـاء بتـسليـمـه الـيـه= فـان لم يكن
موجـوداً بسبب اخفـائه من ا%دين او هلاكه بخطئـه= لم يكن امام الدائن الا طريق التنفـيذ بطريق
التـعـويض(٥٣)= طبـقـاً لقـواعد ا%سـؤوليـة العـقـدية نظراً لاخـلال البـائع بالتـزامـه بالتـسليم الذي

يوجبه عقد البيع.
وفي هذا السـيـاق نشـيـر الى ان السـيـارات وا%كائن من ا%نقـولات القـيـمـيـة التي تحـتـاج الى
شكليات اوجبها القانون لانعقاد التصرفات القانونية الواردة عليها بعد صدور قانون ا%رور في
العراق رقم ٤٨ لسـنة ٩٧١ ا%عدل. ولم يستـوجب ا%شرع هذه الشكليـة قبل ذلك حـيث جاء في
قرار لمحكمـة �ييز العـراق عام ١٩٨٦: (١- ان تسجـيل بيع السيارة باسم ا%شـتري في الدائرة
المخـتصـة ليس ركناً في انعقـاد العـقد بل هو عـمل تنظيمي فـلا يعـتبـر الامتناع عن التـسجـيل
تعـرضاً با%لكيـة)(٥٤). غـير ان مـحكمة التـمـييـز ا%وقرة ذهبـت في قرار لهـا عام ٩٧٤ الى مـا
يلي: (ان بيع السـيـارة يكتـسب الشكل القـانوني لمجـرد انعقـاده دون حـاجـة الى التسـجـيل في
دائرة ا%رور باعتـباره بيعـاً %ال منقول طبقـاً للمادة ٥٣١ مدني وتنتـقل ا%لكية للمشـتري وان لم
يدفع الثـمن مـا دام البـائع لم يحـتـفظ bلكيـة السـيـارة لح1 تسـديد ثمنهـا)(٥٥) وفي قـرار آخـر
صدر فـي ٩٧٨/٥/١٧ الى انه: (لا ينعقـد بيع السيـارة الجاري بعـد نفاذ قـانون تعديل قـانون
ا%رور رقم ١٧ لسنة ٩٧٧ اذا لم يسجل لدى دائرة ا%رور الختصة)(٥٦). والى هذا ذهب القضاء

الاردني في العديد من الاحكام القضائية(٥٧).

Y#U"#« VKD*«
—«bI*«Ë ŸuM$U- 5F" ‰uIM" vK/ œd% wMO/ o5 qI6 s%b*« Â«e#$« q."

اوضحت ا%ادة (٥٣١) مـن القانون ا%دني العـراقي صورة التنفيـذ العيني الجـبري اذا كـان محل
الاداء من ا%دين نقل حق عيني يرد علـى منقول مع1 بالنوع وا%قدار حـيث ان الالتزم لا يتم الا
(بالافـراز) اي العـزل فلو امـتنع ا%دين عن الافـراز حق للدائن ان يـنفذه جـبـراً عليـه= كـمـا نصت
ا%ادة (٢٤٨) من القانون ا%دني العراقي على مـا يلي:"١- اذا ورد الالتزام بنقل ا%لكية او اي

حق عيني آخر على شيء لم يع1 الا بنوعه فلا ينقل الحق الا بتعي1 الشيء بالذات.
٢- فإذا لم يقم ا%ديـن بتنفيذ التـزامه جاز للـدائن ان يحصل على شيء من النوع نفـسه على
نفقة بعد اسـتئذان المحكمة او بغير استـئذانها في حالة الاستعجـال. كما انه يجوز له ان يطالب

بقيمة الشيء من غير اخلال في الحالت1 بحقه في التعويض".
يتـضح pا تقـدم= ان ا%نقـول ا%ثلي كـالرز والـسكر وا%كيـلات وا%وزونات قـبل افـرازه لا يكون
قـد تعينّ بالـذات= وا%لكية هي حـق عيني لا dكن ان تـرد الا على شيء مع1 بالـذات ويتحـقق
هذا بعد الفرز (الـعزل) اما قبل الفرز فـالدائن صاحب (حق شخصي) وتنتـقل ا%لكية من تاريخ
الفرز وعندها يكون صاحب حق عيني وتنتقل ملكيـة ا%نقول من تاريخ الافراز ولو قبل التسليم

سواء ب1 طرفي العقد او بالنسبة للغير(٥٨).
وقد نـصت ا%ادة (١١٤٧) من القانون ا%دني الاردني علـى ما يلي:"لا تنتـقل ملكية ا%نـقول
غـير ا%ع1 بنوعـه الا بافرازه طبـقاً للقـانون"= وقـد جاء في ا%ذكـرات الايضاحـية للقـانون ا%دني
الاردني (ج٢ ص ٦٩١) ما يلي:" على ان لا تنتقل ملكية ا%نقـول غير ا%ع1 بنوعه الا بافرازه
لو قـبل التـسليم= ذلك لانه بالافـراز يصـبح ا%بـيع شـيـئـاً مـعيـناً بالذات ومن ثم تنتـقل ملكيـتـه

بالعقد دون حاجة للتسليم".

“«d"ô« sŽ lzU³!« ŸUM²#« rJŠ
اذا امتنع البـائع عن القيام بالافـراز لتعي1 حق الدائن (ا%شـتري) فحال ذلك دون انتـقال (الحق
العيني) ا%لكـية الى ا%شتـري كان لهذا الاخيـر ان يشتري مـن السوق شيئـاً من النوع ذاته على

(٥٣) الاستاذ عبدالباقي البكري- تنفيذ الالتزام- ا%رجع السابق- ص٤٨- ٤٩.
(٥٤) مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي- ص١٦٦.
(٥٥) مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي- ص١٧٢.
(٥٦) مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي- ص١٧٦.

(٥٧) (تعـتـبـر بيع السـيـارات دون تسـجـيل بدائرة السـيـر باطلة ولا اثر قـانوني لهـا) القـضـيـة رقم ٨٧٤/ ٨٨
مجلة نقابة المحام1- ٩٩٠- ص٢٠٥٧.

-(يعـتـبر مـشـتـري السيـارة خـارج دائرة السـيـر غاصـبـاً لهـا ان رفض اعـادتها وعـليه اجـر مـثلهـا من تاريخ
امتناعه عن تسليمها).

- (لا اعـتـبار لعـقـد بيع السـيـارة ا%صـدق من كـاتب العدل لـم يسجل لـدى سلطة التـرخيص)-الـقضـيـة رقم
٨٨/١٠٤٦- مجلة نقابة المحام1- الاردن- ٩٩٠- ص٢٠٧٢.

(٥٨) انظر الدكتور غني حسون طه- الوجيز في العقود ا%سماة- ج١- عقد البيع- ص٢١٤- ٢١٥.
الدكتور كمال قاسم ثروت- ا%رجع السابق- ص١٠٨- ١٠٩.

الدكتور سعدون العامري- ا%رجع السابق- ص٩٩- ١٠٠.
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نفقة ا%دين (البائع) بعد اعـذاره وبعد استئذان المحكمة او بدون استئذانها في حـالة الاستعجال
تنفـيــذا للفـقـرة (٢) مـن ا%ادة (٢٤٨) من القـانون ا%دنـي العـراقي لسنة ٩٥١. ولـه ان يطالب

البائع بقيمة الشيء بالتعويض عن الضرر طبقا لقواعد ا%سؤولية العقدية.

l$«d#« VKD*«
œuIM$« s" mK&" vK/ œd% wMO/ o5 qI6 s%b*« Â«e#$« q."

اذا كان محل الالتزام مبلغـا نقديا= فالوفاء من ا%دين طبقا للتشريعـات العراقية يكون بالعملة
الوطنيـة حتى ولـو اشتـرط غيـر ذلك(٥٩)= عـدا بعض الحالات الاسـتثنائـية التي تجـيزها قـوان1
التحـويل الخارجي قـانون البنك امـركزي كوجـود طرف عربي او اجنـبي كما فـي تنفيـذ ا%قاولات
وانشـاء ا%شـاريع من الشـركات او غـيـرها وان الوفـاء من ا%دين bقـدار ا%بلغ الذي التـزم به دون
اي تأثر بـتـقلـبـات قــيــمــة العــملة وقت الوفــاء= والى هذا ذهب الـقـانـون ا%دني ا%صــري (ا%ادة

.(٦٠)(١٣٤
كـمـا تأكد هذا ا%بـدأ في قـانون التـجـارة العـراقي رقم (٣٠) لسنة ١٩٨٤ حـيث نصت ا%ادة

(٩٢) على ما يلي:
"اولا: اذا اشـترط وفـاء الحـوالة في العراق بعـملة اجنبـيـة وجب وفاؤها بالـعملة العـراقـية حـسب
سـعرها يـوم الاستـحـقاق فـاذا لم يتم الوفـاء بهـا في هذا اليـوم كـان للحامل الخـيـار ب1
ا%طالبـة bبلغهـا مقـوما بالعـملة العراقـية حـسب سعـرها لدى البنك ا%ركزي العـراقي يوم

الاستحقاق او يوم الوفاء.
ثانيــاً: فـي كل الاحــوال لا يجــوز التــعــامل بالحــوالـة خــلافــا لقــوان1 البنك ا%ـركــزي العــراقي

والتحويل الخارجي والتعليمات الصادرة bوجبها".
كـمـا نصت القـانون رقم ٤٥ لسنـة ١٩٤٥ في مـصر عـلى بطلان شـرط الذهب في ا%عـامـلات
الداخليـة والخارجـيـة وينبني على ذلك ان ا%دين يلتـزم بقـدر العدد ا%ذكـور من النقـود في العقـد
دون ان يتــأثر ذلك bا جـرى عـلى قـيــمـتــهـا من تقلـبـات عند الـوفـاء غـيــر ان القـضــاء والفــقـه

الفــرنسـيـان مــيّـزا ب1 التــعـامل الداخـلي والتـعــامل الدولي في خــصـوص شـرط الدفـع بالذهب
ويذهبان الى بطلانه في ا%عـاملات الداخلية وصـحته في التـعامل الخارجي وقد اكـد هذا الاتجاه

القانون سنة ١٩٢٨ الذي قضى بصحة الشرط في ا%عاملات الخارجية(٦١).
ومن الجـدير بالذكـر ان القـانون ا%دني العـراقي لم ينص علـى مسـألة مـدى تأثر مـقـدار النقـود
بتقـلبات قيـمتـها واثر هذه التـقلبات على الروابـط القانونيـة ا%الية ب1 الاشـخاص في التـعامل

الوطني.
يتـضح من ذلك ان التنفيـذ العيـني الجبـري بصورة مـباشـرة pكن دائما اذا كـان محل الالتـزام
مبلغا من النقود= فاذا كان علـى ا%دين ان يدفع للدائن قدرا معينا من النقود= وجب ان يدفع له
هذا القــدر العــددي دون زيـادة ولا نقــصــان ولا تنتــقل ملكـيــتـه مـن ا%دين الى الدائـن الا عند
القـبـض لان من خـصـائص الـنقـود هو ان اي مـقــدار منهـا لا يتــع1 الا بقـبــضـه ولا يكفي فــيـه
الافراز(٦٢)= واذا لم يقم ا%دين بتنفيذ التزامه طوعا بدفـع ا%بلغ النقدي امكن جبره على تنفيذه
وللدائن ان يدفع سند التنفـيذ (الكمـبيـالة ا%وثقة)= اوسند الرهن= اوالشـيك ا%صدق او غـيرها)
الى مديرية التنـفيذ (الاجراء)= لايـقاع الحجز عـلى مال ا%دين وبيعـه لاقتضـاء حقه نقـداً= علما
ان مـجـرد عـدم القـيـام او التـأخـر من ا%دين عـن اداء مـحل الالتـزام النقـدي عن مـوعـده المحـدد
يوجب التعويض القانوني (الفائدة) لحصول الضرر ا%ؤكد للدائن بفضل هذا الاخلال= كما وبهذه
ا%ناسـبة لا بـد من القول ان الاتفـاق على الدفع من ا%دين بـسعـر الذهب(Clause or) هو باطل
لمخـالفتـه النظام العـام سـواء اكان ذلك فـي نطاق التعـامل الداخلي ام في التـعـامل الدولي(٦٣)
وا%قـصــود بشـرط الذهب ذلك الشــرط الذي يشـتـرطـه الدائن على مـدينـه وbقـتـضـاه يـلتـزم هذا
الاخيـر بالوفاء بالتـزامه ذهبا او bا يعـادل قيـمة الذهب وقد كـان هذا الشرط ذائعـاً فيمـا مضى

اما الآن فقد حظره ا%شرع(٦٤).

(٥٩) عكس هذا طبقـا للقانون الاردني فـالوفاء يجوز ان يكون بالعـملة ا%تفق عليـها او ا%بيّنة في العـقد الا ان
دائرة الاجراء الاردني تستوفي الدين بالدينارالعراقي.

(٦٠) نصت ا%ادة (١٣٤) من الـقـانون ا%دني ا%صـري على مـا يلي يأتـي:"اذا كـان مـحل الالتـزام نقـودا= التـزم
ا%دين بقدر عـددها ا%ذكور في العقد دون ان يكون لارتفـاع قيمة هذه النقـود او لانخفاضهـا وقت الوفاء اي

اثر".

(٦١) عبدالباقي البكري- تنفيذ الالتزام- ج٣- ص١٩.
ذهبت مـحكمـة التـمـيـيـز الاردنيـة في اكـثـر من قـضـيـة الى الحكم بعـدد النقـود ا%سـتـحـقـة bوجب التـصـرف
التـجاري سـواء زادت قيـمتـها عند الوفـاء او انخفـضت لان الخيـار للمديـن ان يوفى مقـدارها بالعملة ا%تـفق

عليها او بقيمتها عند الوفاء.
انظر مثلاً القضية رقم ٨٨/٧٠- مجلة نقابة المحام1 ١٩٩٠- ص٢١١٦.

(٦٢) انظر الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج٢- ص٧٧٦.
(٦٣) الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج٢- ص٧٧٦.

(٦٤) الدكتور ابراهيم دسوقي ابو الليل- مجـال وشروط انقصاص التصرفات القانونية- مجـلة الحقوق- جامعة
الكويت- السنة ١١- العدد ٢- ٩٨٧- ص٤٦.
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كما dكننا التسـاؤل هنا عن مدى صحة الاتفاق ب1 طرفي عقد الزواج على تثبـيت ا%هر طبقا
للمادة (١٩)(٦٥) من قانـون الاحوال الشخـصيـة العراقي لسنة ٩٥٩ ا%عـدل على ان يكون دفع

ا%هر ا%ؤجل بالذهب وهو شائع في عقود الزواج? 
للاجـابة عن= ذلـك نقـول انه وان كـان شـرط الدفـع باطل من حـيث الاصل الا انه من الـناحـيـة
الواقـعيـة ان لا يدفع الزوج مقـدار الذهب المحدد في عـقد الزواج وا�ا يدفع قـيمـته وفـقا لقـانون
الاحـوال الشـخـصـيـة ا%ذكـور. ثم ان الشـرط ا%ذكـور ليس بالـضرورة مـبـطلاً للتـصـرف القـانوني
فـالاصل ان وجـد يبطل الشـرط ويظل التصـرف صـحـيحـاً وهو مـا اسـتقـر عليـه الفـقه والـقضـاء

ا%صري والفرنسي(٦٦).
كـما ذهب القـضـاء الاردني في قضـيـة صدر بهـا القـرار (بالاكـثرية) بتـاريخ ١٩٨٥/٧/١٤
جـاء فـيـهـا مــا يلي:(ان الاتفـاق الذي يؤدي الى �ـلك الذهب او اخـراج العـملة الاجـنبـيـة خـارج
ا%ملكـة يكون مـخـالفــا لنص (الفـقــرت1 أ- جـ من ا%ادة التـاســعـة) من قـانـون مـراقـبـة العــملة
الاجنبــيــة اذا لم يتم بنـاءً على مــوافـقــة البنـك ا%ركـزي= وهـو يكون pنوعــا وباطلا وغــيــر ملزم
لطرفيه. وان العقـد الباطل لا يترتب عليه حكم اصلا. وهذا يستدعى اعـادة الحال الى ما كانت
عليه قـبل التعاقـد عملا بأحكام ا%ـواد ١٦٨ و٢٤٨ و٢٤٩ من القانون ا%دني(٦٧). كمـا اصدر
ا%شـرع الاردني تـعليـمـات مـراقـبــة العـملة الاجنبـيــة وفـقـاً لقـانون رقم ٩٥ لـسنة ٩٦٦ الخـاص

باستيراد وتصدير الذهب من والى ا%ملكة الاردنية الهاشمية (ا%ادتان ١٠٩  و١١٠).

f%U)« VKD*«
rOK+#$U- ÂUOI$« s%b*« Â«e#$« q."

قـبـل بيـان مــوقف القـانـون ا%دني العــراقي النافـذ مـن هذا ا%وضـوع= نقــول بأن ا%شــروع ا%دني
- اذا كـــان الاداء العـــراقـي نص على هـذا الالتـــزام في ا%ـادة (٤٧٥) على النـحـــو الآتي:"اولاً
متعلقـاً بتسليم مال وجب تسليمه في مكان وجـوده وقت التعاقد ان كان هذا ا%كان مـعلوما ما

لم يوجد نص او اتفاق يقضي بغير ذلك.
- اذا كـان الالتـزام مـتـعـلقـا بعـمل او تسليم مـال لا يعـرف مـكان وجـوده= وجب ان يتم ثانيـاً
الوفاء في مـقام ا%دين او في ا%كان الذي يوجد فـيه مركـز اعماله اذا كان الالتـزام متعلقـاً بهذه

الاعمال= ما لم يوجد نص او اتفاق يقضي بغير ذلك"(٦٨).
فـالاصـل طبـقـا لـلمـشــروع ان يكون تنفــيـذ الالتـزام ان كــان الاداء (تسليم شـيء) في مكان
وجوده وفق التعاقد كالاسمنت والطابوق والرز والسكر في مكان الخزن وهو مكان الوجود طا%ا

كان معلوما من ا%تعاقدين ما لم يوجد اتفاق او نص بخلاف ذلك.
اما المحـل الذي لا يعرف مكان وجـوده وجب ان يكون الوفاء في مـقام ا%دين (البـائع) او في
مكان الذي يوجد فيه مركز اعماله (ا%قر التجـاري) اذا كان الالتزام متعلقا بهذه الاعمال ما لم
يوجـد نـص او اتفـاق بخـلاف ذلـك= كـمـا هو الحــال بالنسـبــة للخـشب والحــديد وا%واد الغــذائيـة

وغيرها.
اما القـانون ا%دني العراقي رقم ٤٠ لسنـة ٩٥١ فقد عـالج هذه الامور في اكـثر من نص وفي
مـواضع مـتـعـددة= فــا%واد من (٤٢٦-٤٢٨) تتـعلق باسـتــحـالة تنفـيـذ الالتـزام بتــسليم المحل
لهلاكه وسيأتي الكلام عن ا%وضـوع التعرض %سألة استحالة تنفيـذ الالتزام ا%دني باعتباره من

طرق انقضاء الالتزام دون الوفاء به اصلاً.
ومع ذلك= فـان ا%ادت1 ٤٢٦ و٤٢٧ تفتـرضان ان شـيئـاً قد انـتقل من يد مـالكه الى يد غيـر
ا%الك بطريـق العـقـد كـالاعـارة او الايجـار او الوديـعـة او غـيـرها= او انتـقل الشيء بـغـيـر عـقـد
كـالحيـازة بسـوء نيـة او حـسن نية ثـم هلاك بسبب اجـنبي كالـقوة القـاهرة او خطأ الغـيـر او خطأ

ا%الك ذاته فما هو حكم الهلاك?

(٦٥) نصت على ما يلي:"١- تستحق الزوجة ا%هر ا%سمى بالعقد= فان لم يسم او نفي اصلا فلها مهر ا%ثل".
ومن الجـدير بالذكـر ان ا%شـرع ا%صري حـسم الخـلاف صـراحة بالقـانون الصـادر في ١٩١٤/٨/٢ الذي جـعل
هذا الشرط (شـرط الذهب) باطلا لمخالفـته النظام العام والآداب ثم بقـانون رقم ٤٥ لسنة ١٩٣٥ الذي حظر
التعامل في ا%ـعاملات الداخلية والخارجـية= سواء في عقـود الزواج او التعامل الدولي حسـما للخلاف الذي

ظهر بالقضاء ا%صري.
(٦٦) د. ابراهيم دسوقي ابو الليل- البحث السابق- ص٤٨.

(٦٧) عكس هذا الاتجاه ذهبت اقليـة من السادة القضاة وللمـزيد من التفاصيل انظر حـجج كل فريق في: المجلة
العربيـة للفقه والقـضاء- تصدرها الامانة العـامة لمجلس وزراء العدل العـرب- العدد ٣- ١٩٨٦- ص٣٧١

وما بعدها.
(٦٨) انظر وقـــارن مع مــا نصت عـليــه ا%ادة (٢٠٧) من الـقــانون ا%صـــري وا%ادة (١٦٨) من القــانـون ا%دني

الجزائري.
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ان ا%سـؤوليـة تقع على ا%الك وان كـان الهـلاك قد حـصل في غـيـر يده. الا ان القـانون ا%دني
العـراقي تأثراً بالفقـه الاسـلامي= ميـز ب1 (يد الضمـان) ويد الامـانة= فان كـانت يد غيـر ا%الك
هي يد ضـمـان فـان التـزامـه برد الشيء واعـادته الى ا%الـك لا ينقـضي لإسـتـحـالة التنفـيـذ وا�ا

يتحول الالتزام الى (تعويض) يدفع للمالك ويتحمل هو تبعة هلاك الشيء.
امـا اذا كانت يد غـير ا%ـالك (يد امانة) وكـانت حيـازته للشيء بصـورة شـرعيـة كالوديعـة او
الايجـار او الاعـارة او غـيـرها= فـان التـزامـه برد الشيء الى ا%الـك ينقـضي لاسـتـحـالة التنفـيـذ
ونكون امـام (الفسخ بحكم القـانون) اي الانفسـاخ ويتحـمل ا%الك تبعـة الهلاك ولا يلزم الحـائز

بدفع التعويض طا%ا انه قد بذل عناية الرجل ا%عتاد(٦٩).
(٧٠)rOK$²!« q³% lzU³!« vKŽ lO³*« „ö¼

نصت ا%ادة ٤٢٨ من القانون ا%دني العراقي على ما يلي:
" اذا انتقلت ملكية الشيء بعـقد= كانت بيد ا%الك القد¹ قبل التـسليم يد ضمان وتنقلب يد
امانة اذا امـتنع واجب التسليـم بقيام سـبب للحبس). فـاذا يوجد سـبب مقبـول من اسبـاب حبس
ا%بيع ظلت يد ا%الك القد¹ (البائع) يد ضمان وهلاك الع1 بقوة قاهرة او سبب اجنبي عليه ولا
شيء على ا%شتري. ان حـكم الهلاك في القانون ا%دني العراقي رقم ٤٠ لسنة ١٩٥١ اوضـحته

ا%ادة (٥٤٧) على النحو الآتي:
"١- اذا هلك ا%بـيع في يد الـبائـع قبـل ان يقـبضـه ا%شـتـري يهلك عـلى البـائع ولا شيء على
ا%شتـري= الا اذا حدث الهلاك بعـد اعذار ا%شـتري لتسليم ا%بـيع. واذا نقصت قـيمة ا%بـيع قبل
التسليم لتلف اصابه= فا%شتري مخـير ب1 فسخ البيع وب1 بقائه مع انقاص الثمن.٢- على انه
اذا كان هلاك ا%بـيع او نقص قيـمته قـبل التسليم قـد حدث بفعل ا%شـتري او بفعـل البائع وجب

دفع الثمن كاملاً في الحالة الاولى= والتزام البائع بالتعويض في الحالة الثانية".
اما القانون ا%دني الاردني فقد نص في ا%ادة ٥٠٠ ما يأتي:

"ا- اذا هلك ا%بيع قـبل التسليم لسبب لا يد لاحد ا%تـبايع1 فيه انفـسخ البيع واستـرد ا%شتري
ما أداه من الثمن.

٢- فاذا تلف بعـض ا%بيع يخيّـر ا%شتري ان شـاء فسخ البـيع او اخذ ا%قدار البـاقي بحصـته من
الثمن".

واصل حكم ا%ادة ا%ذكورة من ا%ذهـب الحنفي ذكرته ا%ادة (٢٩٤) من مجلة الاحكام العـدلية
و (٤٦٠) من مرشد الحيران.

„öN!« WF³ð qL% w" —«cŽô« dŁ«
ا%بدأ العـام في هذا المجال ان الاعـذار ينقل تبعـة الهلاك من طرف الى الطرف الآخـر وقد نصت
الفـقـرة الاولى من ا%ادة ٥٤٧ مـن القـانون ا%دني العـراقي رقم ٤٠ لسـنة ٩٥١ ان هلاك الشيء
ا%بـيع على البائـع قبل التـسليم الا اذا حـدث الهلاك بعـد اعـذار ا%شتـري لتسلـيم ا%بيع فـتكون
تبعـة الهلاك على ا%شـتري. وهذا هو حكم القـانون ا%دني ا%صري ايضـاً في ا%ادة (٣٣٥) التي

نصت على ما يلي:"اذا º اعذار الدائن= تحمل تبعة هلاك الشيء او تلفه…".
وفي هـذا الخـــصـــوص لا بـد من القــــول ان القـــانـون ا%دني الاردنـي نص في ا%ـادة ٣٢٣ مـــا
يلي:"يترتب على اعـذار الدائن ان يصير الشيء مـحل الاتزام في ضمان الدائن ان كـان من قبل
في ضمان ا%ـدين وان يصبح للمدين الحق في ايداعه على نفـقة الدائن وفي ضمان مـا اصابه من

ضرر".
وتوضـيـحاً لهـذا النص اوردت ا%ذكـرات الايضـاحـيـة للقانـون ا%دني الاردني وتوضـيحـاً لهـذا
النص اوردت ا%ذكـرات الايضــاحـيـة للقـانون ا%دني الاردني(ج١ ص ٣٧٠) ان مـا يـتـرتب على
اعـذار الدائن انتـقـال تبـعـة هـلاك الشيء من ا%دين الى الدائن حـيث يـحـمل ا%دين تبـعـه اعـذار
الدائن وكـذلك تخويل ا%ـدين الحق في ايداع الشيء مـحل الالتزام على نفـقـة الدائن واخيـراً حق

ا%دين في ا%طالبة بتعويض ما اصابه من ضرر من جراء ذلك.
ان الالتزام بالـتسليم هو التـزام يفرضه عـقد البـيع ان كان التـصرف القـانوني بيعاً وهـو التزام
مكمل لنـقل ا%لكيـة الا ان ا%شــتـري الذي لم يســدد كـامل الثـمن وحــبس البـائع ا%بــيع ثم هلك
بسـبـب اجنبي=فـان الهــلاك على ا%شـتـري لان الامــتناع عن الوفـاء كــان مـشـروعـاً مـن الحـابس

للع1(٧١).

(٦٩) نظر الاستاذ الدكتور السنهوري- الوسيط في شرح القانون ا%دني- ج٣ (الاوصاف- الحوالة- الانقضاء)
٩٨٥- ص٩٩٢.

(٧٠) انظر: الدكتور غني حسون طه- الوجيز في العقود ا%سماة- ج١- عقد البيع- ص٢٧٠- ٢٧١.
(٧١) الدكتور عبدالرزاق السنهوري- الوسيط- ج٣- ص٩٩٣.الدكتور كمال قاسم ثروت- شرح احكام عقد البيع- ط٢- ص١٥١- ١٥٤- ١٥٨.
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النوع الاول-  التزام مستقل قائم بذاته وهو يظهر منذ البداية التزاماً بعمل كالتزام ا%ستأج برد
ا%أور بنهاية عقد الايجـار والتزام ا%ستعير برد الع1 ا%عـارة والتزام ا%رتهن حيازة

برد ا%رهون.
النوع الثاني-  التزام تـبعي كالتـزام البائع بتـسليم ا%بيع الـى ا%شتري والتـزام الشريك بتـسليم
حصـة الى الشركة وكـلا الالتزام1 تضمنه التـزام ينقل حق عيني اما الى ا%شـتري

واما الى الشركة(٧٢).
يتضح من ذلـك= ان تنفيذ الالتـزام يكون بتسليم ا%دين لـلشيء محل الالتزام مـهمـا كان نوع
الالتــزام بالتـسلـيم مـســتـقــلاً ام تبـعــيـاً طبــقـاً للقــواعـد العــامـة في تـسليم الع1 وbا يـتناسب
وطبـيعـتهـا= فان لم ينفـذ التـزامه طوعـا (وهو الاثر الاصلي للالتـزام) اجبـر على الاداء وتسليم
الع1 اذا كـانت الشروط ا%نصـوص عليهـا طبـقا للمـادة (٢٤٦مدني عـراقي) متـوافرة او يصـار

الى التنفيذ بطريق التعويض بحسب الاحوال.
امــا حكـم تبــعــة هلاك الشـئ قــبل التــسـليم في القـــانون الفــرنسـي= فــان الهــلاك يقـع على
(ا%شــتــري) حــتى قــبل الـتـسـليم لان الهــلاك علـى ا%الك (res perit domino) ســواء اكــان
الالتزام بالتـسليم مستقلا قـائما بذاته ام التزاماً تابعـاً لان ا%شتري اصبح بالبـيع مالكاً للشيء
وعليـه تبعـه الهـلاك اذا كانت بقـوة قـاهرة لا دخل لارادة البائع في الـهلاك= امـا اذا تراخى نقل
ا%لكية الى ما بعـد التسليم= فان الهلاك لا يكون عليـه بل يكون على البائع (ا%ادتان ١١٣٨و
١٦٢٤ من القانون ا%دني الفرنسي)(٧٣). اما طبـقا للقانون ا%دني ا%صـري= فان ا%ادة (٤٣٧)
نصت على قـاعـدة الهـلاك على النحـو الآتي:"اذا هلـك ا%بيـع قبـل التسـليم لسـبب لا يد للبـائع
فـيـه= انفـسـخ البـيع واسـتـرد ا%شـتـري الثــمن= الا اذا كـان الهـلاك بعـد اعـذار ا%شـتــري لتـسلم
ا%بيع). فـالاصل ان الهلاك قد يكون على ا%دين بالتـسليم ولو انه اصبح غير مـالك اذا انتقلت
ا%لكية ال¶ـالدائن تنفيذا للالتـزام الاصلي بنقل ا%لكية. ويبـرر هذه القاعدة ان الالتـزام بالتسليم
في هذه الحـالة ليس في حـقـيقـتـه الا التزامـا مكمـلا للالتـزام بنقل ا%لكيـة اذ لا تخلص ا%لكيـة
فعلا الا بالتسليم ومن ثم كان الهلاك على ا%دين وهومدين بنقل ا%لكية وبالتسليم معا(٧٤).

”œU&#« VKD*«
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قبـل الدخول في ا%وضـوع لابد اولا من القول ان ا%تـعاقـد او ا%دين الذي يقع عليه القـيام بعـمل
مـع1 طبـقـاً %صـدر الالتـزام ولا تبـرأ ذمـتـه الا بانجـازه قـد تكون شـخـصـيـتـه مـحل اعـتـبـار في
الالتزام= لا سيمـا في بعض العقود= او لا تكون كذلك وتحديد ما اذا كانت هذه الشـخصية هي
محل اعتـبار او ليست كذلك ينظر الى امور مـتعددة منها نية الطرف1 وللـقاضي سلطة تقديرية
واسعة في ذلك يكتشف هذا الامر من النصوص القانونية او الاتفاق او طبيعة العمل او غيرها.
فـا%قـاول الـذي يلتـزم بصنع شيء او اقــامـة بناء لقـاء اجــر والطبـيب الجـراح والفنـان والبـاحث
وغيـرهم= تكون لشخـصياتهم مـحل اعتبـار خاص في التـعاقد ومن حق الدائن ان يـرفض العمل
من غـيرهم. الا ان ا%شـتري وا%ودع وا%سـتأجـر لا تكون شخـصياتـهم كذلك في التـعاقـد= فيـما

عدا بعض الحالات.
وقد نصت ا%ادة (٢٤٩) من القانون ا%دني العراقي على ما يلي:

"في الالتزام بـعمل اذا نص الاتفاق او اسـتوجـبت طبيـعة الدين ان ينفـذ ا%دين الالتزام بنفـسه
جاز للدائن ان يرفض الوفاء من غير ا%دين". ثم اضافت ا%ادة (٢٥٠) ما يلي:

"في الالتـزام بعـمل اذا لم يقم ا%دين بـتنفـيذ التـزامـه ولم يكن ضـرورياً ان ينفـذه بنفـسـه جـاز
للدائن ان يسـتأذن من المحكمـة في تنفيـذ الالتزام على نفـقة ا%دين اذا كـان هذا التنفيـذ pكناً.
٢- ويجوز في حالة الاستعجال ان ينفذ الدائن الالتزام على نفقة ا%دين بلا اذن من المحكمة).
وطبـقـا للقانـون ا%دني الاردني= فان ا%ـادة (٣٥٦) نصت على مـا يلي:"١-اذا كـان موضـوع
الحق عـملاً واسـتوجبـت طبيـعتـه او نص الاتفاق على ان يقـوم ا%دين به بشخـصه جـاز للدائن ان

يرفض الوفاء به من غيره.
٢- فـاذا لم يقم ا%ديـن بالعـمل جـاز للدائن ان يطـلب اذناً من القـضـاء بالقـيـام بـه على نفـقـة

ا%دين او تنفيذه دون اذن اذا استوجبت الضرورة ذلك).
وقد جـاء في ا%ذكـرة الايضاحـية للقـانون ا%دني الاردني (ج١ ص٣٩٣) توضيـحاً لهـذه ا%ادة
في ان الالتزام الواجب تنفيذه اذا كان التزاماً بعمل فينبغي التفرقة ب1 حالة ضرورة قيام ا%دين

بنفسه بالوفاء= وحالة انتفاء هذه الضرورة. 
ففي الحالة الاولى يلزم قيـام ا%دين اداء ما التزم به شخصياً كـالطبيب والمحامي والفنانة فاذا

(٧٢) الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج٢- ص٧٨٤.
(73) Code Civil- Paris 1987-Art. 1138- 1628.

(٧٤) الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج٢- ص٧٨٤.
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امــتنع عن ذلـك كــان للدائن ان يلـجـأ الـى وســائل اجــبــار ا%دين التي نـص عليــهــا القــانون او
التعويض النقدي وقد يكون هـناك شرط جزائي متفق عليه بينهما فيطالب الـدائن بتنفيذه طبقاً

لاحكام الشرط الجزائي.
وفي الحالة الثـانية يجوز للدائن ان يـقتضي التنفـيذ عيناً من غـير تدخل ا%دين بان يستـصدر
اذناً من القاضي يخوله ان يتولـى هذا التنفيذ على نفقة ا%دين (كاجراء اصـلاحات عاجلة يلتزم

ا%ؤجر القيام بها) بل يجوز التجاوز عن اذن القضاء عند الاستعجال.
يتضح من كل ما تقدم الى انه dكن التمييز في هذا المجال ب1 حالت1 وهما:

الحـالة الاولـى- ان شـخـصـيــة ا%دين ليـسـت مـحل اعـتــبـار في تنفــيـذ الالتـزام وان تدخـله ليس
ضـروريا في تنفـيـذه. وهنا dكن تكليف شـخـصـاً آخـر غيـر ا%دين لتنـفيـذ الالتـزام
على نفـقـة ا%دين بعـد استـئـذان المحكمة او دون اسـتـئـذانها في حـالة الاسـتـعجـال
وحـسب الاحـوال ولا يجـوز للدائن الاصـرار علـى ان يقـوم ا%دين شـخـصـيـاً بتنفـيـذ

الالتزام والا عد متعسفا(٧٥).
الحالة الثـانية- ان شخصـية ا%دين محل اعـتبار في تنفيـذ الالتزام وان تدخله ضرورياً لتنفـيذه=
جـاز للدائن ان يرفض تنفيـذ الالتـزام من غيـر ا%دين شخـصـياً. ويتـرتب على ذلك
بعض النتـائج القـانونيـة ا%همـة= فـالى جانب حـق الدائن في رفض الوفـاء من غيـر
ا%دين وفقـا للاتفاق او لطبيـعة الالتزام= قد يصـارالى وسائل غيـر مباشرة للتنفـيذ
العـيني كالتـهـديد ا%الي اذا كان ذلك لا يـتعـارض مع الحرية الشـخـصيـة او الحكم

بالتعويض(٧٦).
ومن الطبيعي ان الدائن هو الذي يحدد ان تنفـيذ الالتزام pكن من ا%دين او من غيره لانه هو
صاحب ا%صلحـة الحقيقـية في ذلك. ثم ان تنفيـذ الالتزام قد يحتـمل التأخيـر في التنفيذ فتـقام
الدعوى وقد لا يحـتمل التأخير لاحـتمال حصول التلف او الاضـرار فلا حاجة لاستـئذان المحكمة
مسبـقا= ومثال ذلك قـيام ا%ستأجر باجـراء الاصلاحات الاساسـية في الع1 ا%ستأجرة عـلى نفقة
ا%ؤجر ويـرجع عليه فيـما بعـد طبقـاً لقواعـد الاثراء بلا سبب وله ان يجـري ا%قاصة ب1 مـاله في

ذمة ا%ؤجر وما للمؤجر في ذمة ا%ستأجر. 

وكذلك الحال بالنسبـة الى عقد ا%قاولة= فان رب العمل هو الذي يحدد ما اذا كـانت شخصية
ا%قاول محل اعتبار في العقد ام ليست كذلك وهو الذي يقبل او يرفض انجاز العمل من ا%قاول

نفسه او من غيره.

l$U&#« VKD*«
©WKO1u- Â«e#$ô«® W%UM/ ‰c- s%b*« Â«e#$« q."

يذهب الفقه ا%دني في العادة الى تقسـيم نوع الالتزام على نوع1: التزام ببذل عناية(٧٧)= وفق
مـعيـار يختلـف باختـلاف القوان1 ا%ـدنية= وغـالبا مـا يكون وفق مـعيـار الشـخص ا%عتـاد الذي
يكون لسلطة القـاضي التقـديرية دوراً كـبيراً فـي الوقوف على هذه العناية ومـداها. وآخر الـتزام
بتحقيق نتيجة حيث لا يعتبر ا%دين موفيا لالتزامه الا اذا حقق النتيجة النهائية كالتزام الناقل
بايصال ا%سـافر %كان الوصول والتـزام ا%قاول بانجاز العـمل او البناء والتزام البائـع بنقل ملكية
ا%بــيع الى ا%شــتـري ولا يـعـد كل من هـؤلاء مـوفــيـا لالتــزامــه bجـرد بذل الـعناية اللازمــة وا�ا

بتحقيق النتيجة ا%طلوبة.
ولقد نصت ا%ادة (٣٥٨) من القانون ا%دني الاردني على ماياتي: "١- اذا كان ا%طلوب من
ا%دين هو المحافظة على الشـيء او القيام بادارته او توخي الحيطة فـي تنفيذ التزامـه فانه يكون
قـد وفى بالالتـزام اذا بذل في تنفيـذه من العناية كل مـا يبـذله الشـخص العادي ولو لـم يتحـقق
الغـرض ا%قــصـود. هذا مـالم ينـص القـانون او الاتفـاق على غــيـر ذلك.٢-وفي كل حـالـة يبـقى

ا%دين مسؤولا عما يأتيه من غش او خطأ جسيم).
فهذه ا%ادة ترد صور الالتزام بعمل الى طائفت1 جامعيت1:

اولهــمــا- تنظـيم مــا يوجب على ا%ـلزم المحــافظة علـى الشيء او ادارته اوتوخـي الحـيـطة في
تنفيذ ما التزم الوفاء به. وبعبارة اخرى ما يتصل الالزام به بسلوك ا%لزم وعنايته.

ثانيـهمـا- يدخل فيـه ما عـدا ذلك من صور العـمل كالالتـزام باصلاح آلة وتقـتصـر هذه ا%ادة

(٧٥) الدكتور عبدالحكيم المجيد- ا%رجع السابق- ص٨- ٩.
;الاستاذ السنهوري- ج٢- ا%رجع السابق- ص٧٩١.

(٧٦) الاستاذ عبدالباقي البكري- تنفيذ الالتزام- ا%رجع السابق- ص٥٢- ٥٣.
الاستاذ السنهوري- ج٢- ا%رجع السابق- ص٧٩٣.

(٧٧) حول التزام الطبيب والتزام المحامي= كلاهما يعتبران من الالتزامات ببذل عناية او بوسيلة. انظر:
عبدالباقي محمود سوادي- مسؤولية المحامي ا%دنية عن اخطائه ا%هنية- بغداد- ط ١-١٩٧٩.

الدكـتـور حـسن زكي الابـراشي- مـسـؤوليـة الاطبـاء والجـراح1 ا%دنيـة- (اطروحـة دكــتـوراه) بدون سنة نشـر
ص١٢٢ ومـا بعـدها. ولا بد من التـذكـيـر هنا بان التـزام الطـبـيب ليس دائمـا كـذلك وا�ا قـد يكون التـزامـه
(تحقيق نتيجة) ولا يعـد الطبيب او القائم بالعمل الطبي موفيا بالتزامه الا اذا حقق الـنتيجة كالالتزام بنقل

الدم او تحديد الفصيلة والالتزام بزرق الابرة للمريض وغيرها.
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على حكم الطائـفة الاولى فـتـحدد مـدى العناية الـتي يتع1 عـلى ا%دين ان يقـوم بها في تنـفيـذ
التـزامـه (والاصل في هـذه العناية ان تكون pاثلـة %ا يبـذله الشـخص ا%عـتـاد فـهـي بهـذه ا%ثـابة

وسط ب1 ا%راتب= يناط با%ألوف في عناية سواد الناس بشؤونهم الخاصة).
وعلى هذا النحو يكون معيـار التقدير معياراً عاماً مـجرداً= فليس يطلب من ا%دين الا التزام
درجة وسطى من العنـاية= اياً كان مبلغ تشـدده او اعتداله او تسـاهله في العناية بشؤون نفـسه.
وقــد ينص القــانـون او الاتفــاق ضـرورة بـذل عناية اعلـى من عناية الـشـخـص ا%عــتــاد= كـعـناية

الشخص الحريص.
كـما نصت ا%ادة (٢٥١) من الـقانون ا%دني العـراقي على هذا النوع من الالـتزام على النحـو

الآتي:
"١-في الالتــزام بعــمـل اذا كـان ا%ـطلوب من ا%ديـن هو ان يحــافظ علـى الشيء او ان يقــوم
بارادته او كــان مطلـوباً منه ان يتــوخى الحــيطة في تـنفـيــذ التــزامــه فـان ا%ـدين يكون قــد وفى
بالالتـزام اذا بذل في تنفـيـذه من العناية مـا يبذله الـشخص ا%عـتـاد حتـى لو لم يتحـقق الغـرض
ا%قــصـود. ٢-ومع ذلك يكـون ا%دين قـد وفى بـالالتـزام اذا هو بـذل في تنفـيــذه من العنايـة مـا

اعتاده في شؤونه الخاصة من تب1 من الظروف ان ا%تعاقدين قصدا ذلك".
ويفهم من النص سالف الذكر ان العناية ا%طلوبة على نوع1:

١- عناية وفق معيار الشخص ا%عتـاد. فاذا بذل ا%دين عناية الشخص ا%عتاد وهلك الشيء او
اخفق العـمل او لم يتحقق الغرض ا%قـصود= فان ا%دين يكون قد نفـذ التزامه كمـا لو فشلت
العـمليـة الجراحـيـة التي اجراها الطـبيب رغم بذله الجـهـود العلمـية والفنيـة ا%تـعـارف عليهـا

(٧٨)= او فشلت دعوى ا%وكل. طبياً
٢- عناية تبـذل في الشـؤون الخـاصة وان كـانت اقل من عنايـة الشخص ا%ـعتـاد مـتى تب1 ذلك

من ظروف التعاقد= فان ا%دين يكون قد نفذ التزامه اذا بذلها.

ويلاحظ ان القانون ا%دني العراقي رقم ٤٠ لسنة ٩٥١ قد اغفل مـسألة مهمة في هذا الصدد
هي حـالة تحديد الـقانون %عـيـار العناية ا%طلوب بذلهـا وحالة اتفـاق الدائن وا%دين مـسـبقـا على

درجة معينة من العناية.
وفي هذا السياق نشـير الى ان الاتجاه الفقهي والقضـائي في فرنسا ومصر في مـجال (جراحة
الشكل او الجراحة التجميلية للجسم البشري) كان يعتبر التزام طبيب التجميل التزاما بتحقيق
نتيـجة لأن العـمل الطبي هذا ليس سوى عـملاً من اعمـال الترف ولاحـاطته بنظرة عـدم الارتياح
والجـدية= الا ان هذا ا%وقف لم يدم طويلاً فـقد اسـتقـر الاتجـاه على ان التزام طبـيب التـجمـيل لا
يخـتلف عن التـزام الجـراح الاعتـيـادي وهو التـزام ببذل عنـاية وفقـاً لأصـول العـمل والفن الطبي

بعد استقرار قواعد العمل التجميلي.

s%U"#« VKD*«
(٧٩)qLF- ÂUOI$« s/ ŸUM#"ô« s%b*« Â«e#$« q."

Obligation De Ne Pas Faire

نصت ا%ادة ٣٥٩ من القانون ا%دني الاردني على ما يلي:
"اذا كـان مـوضـوع الحق هو الامـتنـاع عن عـمل واخل به ا%دين جـاز للدائـن ان يطلب ازالة مـا

وقع مخالفاً له او ان يطلب من القضاء اذناً بالقيام بهذه الازالة على نفقة ا%دين".
وتحليـلاً لـهـذا النص= فـان مـضـمــون التـزام ا%دين هو الامـتنـاع عن القـيـام بعـمـل فـان حـصل
الاخـلال بهذا الالتـزام اصبح التنفـيذ العـيني مـستـحيـلا وقد لا dكن الا التـعويض النقـدي عمـا
حصل من ضـرر كحـالة افشاء السـر ا%هني= وقد يكون التـعويض العـيني pكنناً عن طريق ازالة
مـا اسـتحـدث اخـلالاً بالالتـزام وفي هذه الحـالة يكون للدائـن ان يستـصـدر اذناً من القـضـاء بأن
يقوم بهـذه الازالة على نفقة ا%دين. وقد يكون الالتـزام بالامتناع عن عمل مصـدره نص القانون

كالتزامات الجوار والتزام المحامي.
كمـا نصت ا%ادة (٢٥٢) من القانون ا%دني العراقي التي جـاء فيها مـا يلي:"اذا التزم ا%دين

(٧٨) يقول الاستاذ مصطفى مرعي في مؤلفه القـيم (ا%سؤولية ا%دنية في القانون ا%صري) طبعة ٢- ١٩٤٤-
ص٦٢ مــايلي: (فــرق بعض العلمــاء ب1 نوعـ1 من الخطأ الذي dكـن ان يضـاف الـى الطبــيب: نوع يشــمل
الخطأ العادي الذي يقع فيه الطبيب كما يقع فـيه غيره من الناس كلما فاته ان يؤدي واجب الحرص ا%فروض
على الكافة= ونوع يشمل الخطأ الفني الذي يقع فيـه الطبيب كلما خالف القواعد الفنية التي توجـبها عليها
حرفـته= عند هؤلاء العلمـاء الطبيب يسـأل عن خطئه من النوع الاول في جـميع درجاته وصـوره= اما بالنسـبة
للنوع الثـانـي فـلا يسـأل الطبـيب الا عن خطئــه الجـسـيم). ولم يؤيد هذا الاتجـاه جـانب من الـفـقـه ا%دني في

فرنسا ومصر لأن التفرقة ب1 الخطأ العادي والخطأ الفني دقيقة وصعبة ولا تجد لها سندا في الواقع. 
وانظر: الدكتور احمد شرف الدين- ا%سؤولية الطبية- ١٩٨٦- ص٣٣- ٣٤.

(٧٩) تفصيلا راجع: الاستاذ السنهوري- جـ٢- ص٧٩٥ وما بعدها.
البكري- تنفيذ الالتزام- ص٥٧- ٥٨.

د. محسن حسن1- الوجيز في نظرية الالتزام- الجزائر- ٩٨٣- ص٢٤٩.
د. حسن الذنون- النظرية العامة للالتزامات- بغداد- ٩٧٦- ص٣٤٥.



454 453

بالامتناع عن عمل واخل بهـذا الالتزام= جاز للدائن ان يطلب ازالة ما وقع مخـالفاً للالتزام= مع
التـعويض ان كـان له محل". يفـهم pا تقدم ان الامـتناع عن القـيام بعـمل اياً كان مـصدر التـزام
ا%دين به (نص القـانون او الاتفـاق) فـان ا%دين يظل منفـذا لالتـزامه مـادام انه pتنع عن الـقيـام
بعـمل= فـان اقدم عـلى العـمل خلافـاً %ا اوجـبـه القـانون او الاتفـاق يكون ا%دين قـد ارتكب خطأ

يوجب ا%سؤولية ا%دنية.
وعلى هـذا الحكم ذهب ا%شـــرع ا%دني ا%صــري ايضــا فـي ا%ادة (٢١٢) من القــانـون ا%دني.
ولعل من اوضـح امـثلة علـى مـحل التــزام ا%دين الامــتناع عن القــيـام بعــمل بنص القــانون هي
التزامات الجوار فالجار ملزم قانونا بعدم الاضرار بجاره ضرراً غير مألوف والا قامت مسؤوليته

واستحق عليه التعويض= واساس ا%سؤولية او مصدر التزام الجار هو نص القانون.
اما من امثلة امتناع ا%دين عن القـيام بعمل بفعل الاتفاق فهي كثيرة مـنها التزام بائع ا%تجر
بعدم القـيام با%نافـسة غيـر ا%شروعـة والتزام ا%هندس بعـدم العمل في مصنع آخـر pاثل منافس
والتـزام الفنـان بعـدم التـمـثـيل او الغناء عـلى مـسـرح آخـر فلو قـام كل من هؤلاء بـالعـمل الذي
التـزام بعدم القـيام به لا سـبيل امـام الدائن الا ا%طالبة بـالتعـويض فيـما وقع وامكانيـة التنفيـذ

العيني الجبري pكن بالنسبة للمستقبل فقط.
غـير ان مـخالـفة هذا الالتـزام من ا%دين قـد تقبل الازالـة فيـصار الى الـتنفيـذ العـيني الجبـري
اوالى التعـويض حسب الظروف ومـثاله تعـهد الجار بعـدم اقامـة جدار يحجب النـور عن جاره ثم
اقـامه فلـلدائن ان يطلب التنفـيذ الـعيني الجـبـري بازالتـه واذا امتنع حق لـلدائن اللجوء لـلقضـاء

للمطالبة عن الاضرار التي اصابته.
وقد لا تقبل المخالفة التي ارتكبها ا%دين الازالة وهنا نفرق ب1 ناحيت1:

 الناحيـة الاولى: مخالفـة ا%دين للاتزام قابلة للتكرار. كـالتزام الفنان بعدم التـمثيل في مـسرح
مـع1 والتـزام التـاجـر بعـدم ا%نافـسـة غيـر ا%شـروعـة= فـان التنفـيـذ العـيني يصـبح
مـستـحيـلا ويصار الى التـعويض بالنسـبة للـماضي وdكن التنفـيذ العـيني الجبـري

بالنسبة للمستقبل bنعه من التمثيل او ا%نافسة غير ا%شروعة.
الناحـية الثانيـة- مخـالفة ا%دين للالتـزام بالامتناع عـن عمل غيـر قابلة للـتكرار.كما لـو افشى
الطبـيب او المحـامي اسـرار ا%ريض او ا%وكل خـلافـا لقـواعد ا%ـهنة فلا سـبـيل امـام

الدائن الا ا%طالبة بالتعويض(٨٠).

فـالمحامي يلتـزم طبـقاً لنص ا%ادة (١/٤٦) من قـانون المحـاماة رقم ١٧٣ لسنة ٩٦٥ ا%عـدل
بعـدم جواز افـشاء سـر ا%وكل ا%ؤ�ن عليه او الذي عـرفه عـن طريق مهن ته مـا لم يكن ذلك من

شأنه منع ارتكاب جرdة.
وفي ا%ملـكة الاردنيـة الهــاشـمــيـة= فــان لائحـة آداب المحــامـاة وقــواعـد السلـوك للمـحــام1
اوضـحـت الواجـبـات عـلى المحـامي في الفــقـرة (٢٥) بالمحــافظة على اســرار ا%وكل والكتــمـان
ا%طلق لهـا عـدا مـا يخص نيـة ا%وكل ا%ـعلنة في ارتكاب جـرdة اذ على المحـامي كـشـفـهـا منعـا
للجـرdة. كــمـا نصت ا%ادة (٦٢) من قـانون الـعـقـوبات رقم ١٦ لسنة ٩٦٠ عـلى انه: "لا يعـد

الفعل الذي يجيزه القانون جرdة".

(٨٠) انظر حول افشاء الطبيب والمحامي لسر ا%هنة:
جـابر مـهنا شــبل- الالتـزام بالمحـافظة على سـر ا%ـهنة- اطروحـة مـاجـسـتـيـر في القـانـون (غـيـر منشـورة) =

=١٩٨٤- ص٦٥ وما بعدها.
عبدالباقي محمود سوادي- مسؤولية المحامي ا%دنية عن اخطائه ا%هنية- ص٢٠٥.

حسن زكي الابراشي- مسؤلية الاطباء والجراح1 ا%دنية- ا%رجع السابق- ص٤١٦ وما بعدها.
;نصت ا%ادة(٣٩) من قـانـون العـقـوبات العـراقي رقم ١١١ لسنة ١٩٦٩ ا%ـعـدل على ان:"لا جـرdة اذا وقع

الفعل قياماً بواجب يفرضه القانون". ومنها افشاء سر مريض مصاب bرض خطير.
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اذا كان ا%دين مـوسراً وpاطلاً في تنفـيذ الالتـزام= فان هناك اكثـر من وسيلة يسـتطيع الدائن ان
يلجأ اليـها للحصـول على التنفيذ العـيني الجبري لالتزام ا%دين ولـعل اهم هذهالطرق هو الاكراه
البدني(حبس ا%دين)أي تقييد حريته حتى يبادر الى تنفيذ ما التزم به او يصار الى التهديد ا%الي.
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ان الهـدف الاسـاس من استـخـدام هذه الطريقـة هو اجـبار ا%ـدين على تنفـيذ مـا تعـهـد به للدائن
بتقييد حريته مؤقتاً. وقد اجازت كثير من القوان1 الوضعية الاجنبية والعربية هذه الطريقة ولم

تجزها قوان1 اخرى او ضيقتها في مجالات محدودة(٨١).
لقد تطورت فـكرة الحبس التنفيـذي ومرت بأدوار مـختلفة فـالحبس ليس وليـد العصر الحـاضر
ابتكرته التـشريعـات الوضـعيـة وا�ا مر bراحل مـخـتلفة تبـعا لتطـور المجتـمعـات حتى اسـتقـرت
فكرة حـبس ا%دين ا%وسر ا%ـماطل في كـثيـر من التـشريعـات الحديثـة(٨٢)= والسبب في هذه هو

سـوء نيـة ا%دين. وقـد عـالج القـانون الاردنـي مـوضوع حـبـس ا%دين في قـانون الاجـراء رقم ٣١
لسنـة ٩٥٢ ا%عــدل بقــانون رقم ٢٥ لسـنة ٩٦٥ حــيث نصت ا%واد (١١٩-١٣٤) عـلى حــبس
ا%دين حـيث جـاء في هذه ا%واد شـروط حـبس ا%دين والحـالات التي نصت عليـهـا ا%ادة (١٢٠)
من قانون الاجراء ا%ذكور فالمحكوم عليه يحبس لعدم دفع الحـقوق الشخصية دون حاجة لاثبات
اقـتـداره اذا كـانت هذه الحـقوق نـاشئـة عن جـرم كـالتـعـويض ا%دني الناشئ عن حـوادث السـيـر.
ويحـــبس ا%ـدين في ديون الـنفـــقـــة الواجـــبــة لـلزوجـــة او الاصــول والـفــروع (م١٢٧)= عـلى ان
الاشـخاص الذين يجـوز حـبسـهم والاشخـاص الذين لا يجـوز حبـسهـم نصت عليهـا ا%ادة (١٣٠
من قـانون الاجـراء). واذا كان القـانون ا%دني العـراقي ومـشروع القـانون ا%دني قـد اغـفل النص
على هذه الفكرة الا ان ا%شرع خصـص احكاما مستقلة في قانـون التنفيذ رقم ٤٥ لسنة ١٩٨٠
%وضـوع التنفيـذ الجبـري في الفصل الثـاني من البـاب الثالث مـفصـلا احكام الاكراه البـدني في
ا%واد (٤٠-٤٩) ولعل من اهم القـواعد الـلازمة في هذا الخـصوص في تقـيـيد حـرية ا%دين عن

الالتزامات ا%دنية ما يلي:
١- لا يجوز حبس ا%دين بتـقييد حريته مـؤقتاً والضغط عليه لتنفيـذ ع1 ما التزم به الا بطلب

الدائن وموافقة ا%نفذ العدل ان كان قاضياً او قاضي البداءة (ا%ادة ٤٠)(٨٣).
.( ٢- لايجوز حبس ا%دين عن نفس الدين الا مرة واحدة (٤٠ /ثالثاً

٣- لا يجوز حـبس ا%دين ان كـان معسـراً لأن الهدف من الاكـراه البدني هو اجـبار ا%دين ا%ـوسر
ا%ماطل على تنفيذ التزامه عيناً.

٤- لايجوز حـبس ا%دين اذا لم يكتمل الثامنة عـشرة من عمره او جـاوز عمره ست1 سنة حـماية
له. اما ا%شرع الاردني فقـد منع حبس من لم يبلغ الثامنة عشرة من عـمره وا%عتوه والمجنون

ولم ينص على حالة من جاوز عمره ست1 عاماً.
٥- لا يجـوز اللجوء الى الاكـراه البدني لـلحصـول على التنفيـذ العـيني الجبـري وبدوافع حمـاية

(٨١) يرى الاسـتـاذ الدكتـور سليـمـان مرقس في كـتـابه شـرح القانـون ا%دني- جـ٢- الالتـزامات- ص ٥٨٩ مـا
يلي: (ا%قصـود بالاكراه البـدني اكراه ا%دين على تنفـيذ التزامـه عن طريق الضغط على ارادته بحـبسـه حتى

يتمثل. وتعتبر هذه الفكرة من مخلفات ا%اضي البعيد ولم تعد تتفق مع ا%باد¼ الحديثة).
كـمـا يرى الاسـتـاذ الدكـتـور اسـمـاعـيل غـا© (النظرية الـعـامة لـلالتـزام_جـ٢- ص٢٤) بأن الاكـراه البـدني
كوسـيلة غير مـباشرة لاجـبار ا%دين على التنفـيذ وسيلة اسـتثنائية لا يجـوز الالتجـاء اليها الا حـيث يرد بها
نص خاص ولهذا اضطر القضاء ا%صري قبل صدور القـانون ا%دني النافذ الى اتباع وسيلة الغرامة التهديدية
بدون نص تشـريعي (تأثراً بالقـضاء الفـرنسي) وقد تدارك ا%شـرع ا%صري هـذا النقص فق½ مـا استـقر عليـه

القضاء في ا%ادت1 ٢١٣ و ٢١٤ من القانون ا%دني. 
(٨٢) د. سعيد عبدالكر¹ مبارك- احكام قانون التنفيذ- ط٣- بغداد- ١٩٧٨-ص٣٨٢ وما بعدها.

الاستاذ الدكتور السنهوري- جـ٢- ا%رجع السابق- ص٨٠٠ وما بعدها.
الدكتور سليمان مرقس- ا%رجع السابق- ص٥٩٠- ٥٩١.

وطبـقا للتـشريع الفـرنسي الذي ورث كثـيراً من ا%بـاد¼ القانونـية الرومـانية ومنهـا فكرة حبس ا%دين بسـبب
الدين. فـقد اجـاز القـانون ا%دني الفـرنسي حبس ا%ـدين في الديون ا%دنيـة ا%تسـمة بـطابع الغش وفي الديون
التـجارية اذا تجـاوز الدين ٢٠٠ فرنك وفي القـضايا الجنائيـة وظل الحال كـذلك حتى عـام ١٩٦٧ الذي الغى

التنفيذ بطريق الاكره البدني في ا%سائل ا%دنية والتجارية واستبقاه في ا%سائل الجنائية فقط.
الاستاذ عبدالباقي البكري- تنفيذ الالتزام- ص٦٢ وا%راجع التي يشير اليها.

(٨٣) وفي هذا السياق ذهبت محكمة التمييز في العراق في قرار لها صدر في ١٩٨٧/٦/١٧ القضية ا%رقمة
٥٩٢/تنفــيـذ /١٩٨٧/٨٦) جـاء فـيــه: (.. وجـد ان القـرار ا%مــيـز قـضى بحــبس ا%دين بناء علـى اخـلاله
بالتسـوية التي ابداها لتسديد الـدين وعدم استعـداده لدفع الاقساط ا%سـتحقـة وحيث قد تب1 ان السـيارت1
الاولى ا%رقمة ٤٥٧٧/ بغداد قد حجزت بتاريخ ٩٨٧/١/١٩ والسيارة الثانية ا%رقمة ٤٥٧٧ / بغداد قد
حـجزت ايضـا بتـاريخ ٩٨٧/٢/٢٥ حجـزاً تنفـيذيا ايضـا وذلك عن الدين الذي حـبس ا%دين من اجله وكـان
على ا%نفذ العـدل ان يتحقـق عما اذا كانـت قيمة السـيارت1 المحجـوزت1 كافيـة لسداد الدين وملحـقاته وفي
هذه الحـالة لا يبقى مـبرر لبـقاء ا%دين في السـجن عليـه قرر نقض القـرار ا%ميـز الصادر بتـاريخ ٩٨٧/٦/٢

واعادة الاضبارة التنفيذية الى ا%نفذ العدل لاتباع ما تقدم..) مجلة القضاء- عدد٣- ٩٨٧- ص٣٤٢.
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الاسـرة من التفـكك وصيـانتـها بالحـفـاظ على تضـامنها اذا كـان ا%دين من اصـول الدائن او
فروعـه او اخوته او زوجاته ما لم يكن الـدين نفقة محكوم بهـا لأن النفقة واجـبة على ا%دين
بنص القــانون وتســهم في الحــفـاظ علـى حـمــاية الاسـرة (الـزوجـة والابناء او الـوالدين) من

التشرد والعوز.
كـمــا نص قـانون الاجـراء في الاردن عـلى الحـبس عن ديون الـنفـقـة للزوجــة او الاصـول او
الفـروع والاقـارب= ولايجـوز طلب الحـبس ب1 الاقـارب والاصول اوالفـروع والاقـارب= ولا يجـوز

طلب الحبس ب1 الاقارب والاصول اذا لم يكن ا%صدر دين نفقة.
٦- لا يجـوز حـبس ا%دين اذا كـان لديه راتب يـتـقاضـاه مـن الدولة او القطاع الاشـتـراكي حـيث

dكن الحجز على نسبة منه.
٧- لا يجوز حبس ا%دين عن دين انقضى او سقط بأي وجه من الوجوه= لأن الحبس لا يكون الا

عن الديون ا%دنية وان كانت قواعد الاخلاق توجب الوفاء بالالتزام الطبيعي.
٨- لا يجـوز الاستـمـرار في حبس ا%دين اذا ابـتلى bرض لا يرجى شفـاؤه بتـقرير مـن لجنة طبيـة

مختصة= كالاصابة بالسرطان او مرض فقدان ا%ناعة ا%كتسبة (الايدز). 
نخلص pا تـقـدم ان فكرة الاكـراه البـدني كـوسـيلـة من وسـائل الحـصـول على التنفــيـذ العـيني
الجبري خـضعت للتطور فبينما كـان الدائن في ظل المجتمع الروماني �تـد سلطته ال جسم ا%دين
وحـياته باعـتـباره وسـيلة مـباشـرة آنذاك(٨٤)= اصـبح بامكان الدائن اللجـوء الى السلطة العامـة
للتنفـيـذ علـى ذمتـه وضـمن الـقـواعـد سالـفـة الذكـر والى ان الفـقـه الاسـلامي اجـاز حـبس ا%دين
ا%وسر لقوله صلى الله عليه وسلم (ليّ الواجد ظلم يبيح عـرضه وعوقبته) و (مطل الغني ظلم)
عدا بعض الفقهاء الذي لم يجز حبس ا%دين ا%عسر لقوله تعالى (ومن كان ذو عسرة فنظرة الى
مـيسـرة)(٨٥). وفي هذا المجـال يذكـر الاسـتـاذ السنهـوري جـواز الاكـراه البـدني في دين النفـقـة
والحضـانة والرضـاع وا%سكن طبقـاً للتشـريع ا%صري والى ان الحـبس ليس الا اكراهاً بـدنياً غـير
مبـر¼ لذمة ا%دين ومن ثم يـجوز التنفيـذ على ماله بعـد الاكراه البـدني= غيـر انه اذا استـبدل به

عمل يدوي او صناعي كان هذا العمل مبرئا للذمة(٨٦).

اما عن عبء الاثبـات بيسار ا%ديـن وكونه dاطل في تنفيـذ الالتزام فيـقع على ا%دعي (الدائن)
لأن البينة على من ادعى(٨٧). ولأن الاصل حسن النية وعلى الدائن اثبات سوء نية ا%دين.

Ídz«e'« ŸdA*« n%u#
خصص ا%شرع الجزائري نصـوصا مستقلة للاكراه البدنـي في قانون الاجراءات ا%دنية (ا%واد من

٤٠٧-٤١٢) وقد جاء في ا%ادة ٤٠٧ منه ما يلي:
"يجــوز في ا%واد التــجـارية وقــروض النقــود ان تنفــذ الاوامـر والاحكام الحــائزة لقــوة الشيء
ا%قــضي به والتي تتــضـمن الحكم بـدفع مـبلغ اصـلي يزيد عن خــمـسـمــائة دينار بطريـق الاكـراه
البدني. وا�ا لا يجـري التنفيـذ بطريق الاكراه البدني الا بعـد استنفاذ وسـائل التنفيـذ ا%نصوص

عليها في هذا القانون".
واذ كنا قـد بيّنا طرق التنفيـذ العيـني ا%باشـر حسب طبـيعـة اداء ا%دين= فان حـبس ا%دين
والاكراه ا%الي من طرق التنفيذ العـيني الجبري غير ا%باشر= وان حـبس ا%دين يختلف عن الحجر

على ا%دين ا%فلس الذي هو من ضمانات تنفيذ الالتزام ا%دني على نحو ما سنبينّه.

w!U"#« VKD*«
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يعود اصل التهديد ا%الي او ما يطلق عليه بالغرامة التهديدية (الغرامة الاجبارية) الى القضاء
الفرنسي= فـهو الذي ابتدع هذه الطريقـة لحمل ا%دين على التنفـيذ العيني مـتى كان ذلك pكناً.

(٨٤) الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون ا%دني- جـ٢- ص٥٨٩.
(٨٥) سورة البقرة- آية رقم ٢٨٠.

(٨٦) الاستاذ السنهوري- جـ٢- ا%رجع السابق- ص٨٠٢- ٨٠٤.
اذا كان القانون ا%صري لم يقر فكرة حبس ا%دين في الديون ا%دنية والتجارية لأنها مجافية للمباد¼ الحديثة
والنظرة ا%ـعـاصـرة الى الالـتـزام التي ترى ان امــوال ا%دين لا شـخــصـه هي الضــامنة بالوفــاء= الا ان الاكـراه
البدني جائز في ا%سائل الشرعية والجنائية كديون النفقة والحضانة والرضاع وا%سكن وفقاً لشروط محددة.

(٨٧) د. عبدالمجيد الحكيم- احكام الالتزام- ا%رجع السابق- ص١٤.
(٨٨) حول هذا ا%وضوع انظر ا%راجع التالية:

Mazeaud (H. L. J)- Lecons De Droit Cvil- Op. It p. 825.

وقد جاء تعريف التهديد ا%الي على النحو الآتي:
L astreinte est  une condamnation pecuniaire prononcee par le juge, ayant pour but de van-
cre Le resistance d un debiteur recalcitrant, et de lamerer a excuture une decision de Justice.
La Juge assortit sa decision d une astreinte de tant par Jour ou par mois de retard.) 

وانظركذلك:
الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون ا%دني- جـ٢- الالتزامات- ص٥٩١ وما بعدها.

الدكتور السنهوري- الوسيط- جـ٢- ص٨٠٤.
الدكتور محمد حسن1- الوجيز في نظرية الالتزام- ص٢٤٩- ٢٥٠.

علي عبيد الجيلاوي- التهديد ا%الي او الغرامة ا%الية- مجلة العلوم القانونية والسياسية- المجلد الخامس-
١٩٨٦- ص٣٧٠ وما بعدها.
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وتطور الامــر فــيــمـا بـعـد الـى الحـد الذي دفـع ا%شــرع الفــرنسي في ١٩٧٢/٦/٥ الى اصــدار
القـانون الاجـرائي الذي ق½ bوجـبـه هذا ا%وضـوع واجـاز للـمحـاكـم ان تقـضي بهـا ولو من تلقـاء
نفسها OFFICE-D لضمان تنفيـذ الاحكام الصادرة عنها(٨٩). أي دون الحاجة الى طلب الدائن

في ايقاع الغرامات التهديدية.
وقد تأثرت الكثـير من القوان1 ا%دنية العـربية بهذا النهج فـأخذ ا%شرع ا%صري bا سـار عليه
القضـاء الفرنسي حيث نصت ا%ادة (٢١٣) على مـا يلي:"١-اذا كان تنفيـذ الالتزام عيناً غـير
pكن او غـيـر مـلائم الا اذا قـام به ا%دين نفـسـه= جـاز للدائن ان يحـصل على حـكم بالزام ا%دين

بهذا التنفيذ ويدفع غرامة تهديدية ان امتنع عن ذلك.
٢- واذا رأى القاضي ان مقدار الغـرامة ليس كافياً لاكراه ا%دين ا%متـنع عن التنفيذ= جاز له

ان يزيد في الغرامة كلما رأى داعياً لذلك".
وطبقاً للقانون ا%دني الاردني= فان ا%ادة (٣٦٠) نصت على ما يأتي:

"اذا º التنفيذ العيني او اصر ا%دين على رفض التنفيذ حددت المحكمة مقدار الضمان الذي
تلزمه ا%دين مراعية في ذلك الضرر الذي اصاب الدائن والعنت الذي بدا من ا%دين".

وقد جاء في ا%ذكرات الايضاحية للقانون ا%دني الاردني (جـ١ص٣٩٧) مايلي:
(اذا º التنفـيـذ العـيني حـسب ا%طلوب= واصـر ا%دين على رفض التنفـيـذ فـعلى المحكمـة ان
تحـدد مـقـدار التعـويض الذي يـلزمه ا%ـدين= مراعـيـاً في ذلك مـقـدار الضـرر الذي اصـاب الدائن
والعنت الذي بدا من ا%دين= عـمـلاً بالقواعـد الشرعـية- الضـرورات تقـدر بقدرها والضـرر يدفع

بقدر الامكان- ا%ادتان ٢٢ و ٣١ من المجلة وشرحهما لعلي حيدر).
امـا القــانون ا%دني العــراقي رقم ٤٠ لسنة ٩٥١ فـقــد نص في ا%ادة ٢٥٣ على مــايلي:"اذا
كان تنفـنيذ الالتزام عـيناً غيـر pكن او غيـر ملائم الا اذا قام به ا%ـدين نفسه وامـتنع ا%دين عن
التنفـيذ جـاز للمـحكمـة بناءً على طلب الدائن ان تصـدر قراراً بـالزام ا%دين بهذا التـنفيـذ ويدفع
غرامـة تهديدية ان بـقي pتنعا عن ذلك" ثم اضـافت ا%ادة ٢٥٤ ما يلي:"اذا º التنـفيذ العـيني

او اصـر ا%دين على رفض التنفـيذ حـددت المحكمـة نهائيـاً مـقدار التـعـويض الذي يلزم به ا%دين
مراعيا في ذلك الضرر الذي اصاب الدائن والتعنت الذي بدا من ا%دين".

يتضح مـن ذلك ان التهديد ا%الي طـريقة غيـر مبـاشرة لاجبـار ا%دين على تنفيـذ التزامـه عينا
لأن تدخله ضـروري في الالتزام= فـان امتنع جـاز للقاضي= بناء على طلب من الدائـن= ان يصدر
قراراً بالزام ا%دين بتنفيذ التزامه في خـلال مدة يحددها في الحكم وفي حالة تأخره بالزامه بدفع
مـبلغ مع1 عن كل يـوم او اسبـوع او شهـر او اية وحـدة زمنية اخـرى تحـدد في الحكم حتى يقـوم
بالتنفيذ= فان قام بالتنفيذ بعد التـهديد او اصر على الرفض صرفت المحكمة النظر عن التهديد
وحكمت للدائن طبـقـا للمادة ٢٥٤ مـدني عـراقي (التـعويض الحـقـيقي) عـمـا فاته من ربح ومـا
لحـقـه من خـسـارة(٩٠). طبـقـاً %ا نصت عليـه ا%ادة ٢٠٧ مـن القـانون ا%دني العـراقي وطبـقـا %ا

نصت عليه ا%ادة ٢٦٦ من القانون ا%دني الاردني التي جاء فيها:
"يقدر الضمـان في جميع الاحوال بقدر مـا لحق ا%ضرور من ضرر ومافـاته من كسب بشرط ان

يكون ذلك نتيجة طبيعية للفعل الضار".
:(وختـاماً فـاننا نرى وقد اوضـح الاستاذ الـدكتـور حسن الذنون بشـأن هذه الطريقة رأيه قـائلاً
انه كان يجدر با%شرع العـراقي اغفال هذا النظام وعدم اللجوء الى هذه الوسيلة الضـيقة الشاذة
التي لم تعد مـنسجمـة مع روح العصر فـضلاً عمـا فيهـا من عيـوب �س قدسيـة القضاء وحـرمة
الاحكام ومـا تـنطوي عليـه من مـعـنى العـقـوبة التي لا مــجـال فـيـهـا في الامــور ا%دنيـة)(٩١).
فـالاكـراه ا%الي ضـمن هذا الاتجـاه هـو اقـرب للمـسـائل الجنائيـة من الـقـضـايا ا%دنيـة= وحـيث ان
ا%دين لـم يرتكب جــرمـا مــعــينا= فــان تطبــيق هذه الوســيلـة ا�ا هو امــر غـيــر سليم فـي الوقت

الحاضر.
كـمـا نعتـقـد ان مـا ذهب اليـه الاسـتاذ الذنـون هو الصـواب= ونضيف ان فـي فرض الغـرامـات
التـهديدية تلك مـعنى من مـعاني العـقـوبة التي لا مبـرر لهـا وان فيـها تقـيـيد على حـرية ا%دين
الشخـصية كـما ان بامكان الدائن اللجوء الى طريـق التعويض عن الاضـرار التي لحقت به(٩٢)=
ثم ان هذه الطريقـة كـانت مـحل نقـاش وجـدل طويل1 ابان اعـداد الاعـمـال التحـضـيـرية للقـانون
ا%دني ا%صــري. هذا فـوق ان التــهـديد ا%الي ليس تـعـويضـا وا�ا هـو تحكمي وتهـديـدي ووقـتي (٨٩) الدكتور محمد حسن1- الوجيز في نظرية الالتزام- ص٢٤٩-٢٥٠.

ينتـقـد الاسـتـاذ الدكـتـور اسـمـاعـيل غـا© (النظرية العـامـة للالتـزام-جـ٢- ١٩٦٧ ص٢٢) عـبـارة الغـرامـة
التهديدية التي استخدمـها ا%شرع ا%صري ويفضل عبارة (التهديد ا%الي) باعتباره اكـثر وضوحاً من العبارة
الاولى في بيـان ا%عنى ا%قـصـود فضـلا عن ان لفظ الغـرامـة له معنـى محـدد في قـانون العـقوبات والحـال ان
نظام الغـرامـة ا%اليـة او التهـديد ا%الي نظـام مدني بحت وقـد يثـيـر هذا التـشابـه في اللفظ لبـسا كـانت لغـة

القانون bنأى عنه. ونحن نؤيد الاستاذ الفاضل فيما ذهب اليه.

(٩٠) د. عبدالمجيد- ا%رجع السابق- ص١٥- ١٦.
(٩١) د. حسن الذنون- النظرية العامة للالتزامات- ا%رجع السابق- ص٣٤٨.

(٩٢) عكس هذا الاتجاه= هناك من يعتقـد بضرورة نظام الغرامات التهديدية= انظر: رأي علي عبـيد الجيلاوي-
التهديد ا%الي او الغرامة التهديدية- ص٣٧٤.
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لحـمل ا%دين على تنفيـذ ع1 مـا التزم به شـخصـياً خـصوصـاً اذا كـان محل التـزام ا%دين القيـام
بعمل. كما انه جائز في الالتزامات الاخرى طا%ا ان محل الالتزام pكن من ا%دين.

اذ dكن ان نتـصــور التـهـديد ا%الي في نطـاق الالتـزامـات التي يكون مـصـدرهـا نص القـانون
كالتزامات الجوار والتزام التاجر بعدم ا%نافسة غير ا%شروعة. فالجار الذي يحجب النور والهواء
بجــدار بنـاء دون وجــه حق يجب ان يزال= فــان امـــتنع ا%دين عـن ازالتــه dكن اللـجــوء الى هذه
الوسيلة غـير ا%باشـرة لاجبار ا%دين عل¶تنـفيذ الالتزام بازالة المخـالفة عن طريق فرض الغـرامات
التهديدية فـيكون للدائن الحق بأن يطلب من القاضي اصدار القرار مع وضع غـرامة تهديدية عن

كل وحدة زمنية يتأخر فيها ا%دين عند ازالة المخالفة.
اما عن شروط الحكم بالتهديد ا%الي فهي:

- ان يوجـد التـزام لازال تنـفـيـذه عـينيـاً في حـدود الامكان أي ليـس مـسـتـحـيـلا= فـان كـان اولاً
مستحيلا لا سبيل امام الدائن الا طلب التعويض.

ثانيا- ان يكون تنفيذ الالتـزام عيناً غير pكن او غير ملائم الا اذا قام به ا%دين نـفسه كما في
عـقد ا%قـاولة. الا انه لا يجـوز فرض التـهـديد ا%الي على مـؤلف اذا كان من شـأنه

ا%ساس بحقه الادبي= ولتعارض ذلك مع الحرية الشخصية للمدين.

W¹dOšQ²!« W#«dG!«Ë W¹b¹bN²!« W#«dG!«
الغـرامة التهـديدية هي التـهديد ا%الي التي تعـد وسيلة غـير مـباشـرة للضغط الى ا%دين وحـمله
على التنفيذ العيني الجبري القادرعليه فهو ليس تعويضا(٩٣)= وهو يقاس عن كل وحدة زمنية
وذلك على نحو مـا بينّاه= اما الغـرامة التأخـيرية فهي شيء مـختلف �امـاً عن ما ورد في ا%ادة
(مدني عـراقي٢٥٣) لأن الغرامة التـأخيرية هي تعـويض عن التأخـير في تنفيـذ الالتزام ويطلق
عليـهـا الـتـعـويضـات التـأخـيــرية وهذه عـادة تشـتـرط في العــقـد الزمني للتـعــويض عن الضـرر

الحاصل نتيجة التأخير في الوفاء(٩٤).
ولقـد طبق القـضـاء العـراقي فكرة الغـرامة الـتأخـيـرية في اكـثـر من مناسـبـة فجـاء في احـدى
قرارات محكمـة التمييز مـا يلي:(يعفى ا%قاول من الغرامات التـأخيرية اذا كان التأخـير لسبب
اجنبي)(٩٥). وفي قضـية اخـرى:(اذا تأخرت الجـهة الحكوميـة في تسليم ا%بلغ ا%سـتحق عليـها

الى ا%قاول bقتضى العقد اكثر من ا%دة التي تقتضيها اجراءات الصرف الحكومية= فإنها تكون
مقصرة)(٩٦).

لكل ذلك= فـان الغـرامـة التـأخـيـرية هي التـعـويض عن التـأخـيـر وتقـابل التـعـويض الاتفـاقي
(الشرط الجـزائي) بينما الغـرامة التهـديدية هي طريقة لاجبـار ا%دين على القيـام بتنفيذ التـزامه

لأن تدخله في تنفيذ الالتزام امر ضروري(٩٧).
نخلص pا تقـدم ان فـرض الغـرامة التـهـديدية (التـهديـد ا%الي) dكن ان يقع من المحكمـة من
تلقــاء نفـسـهــا دون طلب من الدائن وحــسب سلطة القــاضي التـقــديرية(٩٨)= وفي الالتــزامـات
المخـتلفــة سـواء أكـان مـصــدرها (العـقـد) كـعــقـد ا%قـاولة ام غـيــرها. وان مـصـيـرهـا دائمـا الى
(التـعويض النهـائي) الذي يقـوم القاضي بتـقديره اخـذا بنظر الاعـتبـار مدى تعنت ا%دين ومـدى

الضرر الذي لحق الدائن. كما ان خصائص الغرامة التهديدية هي:
١- ا%يزة التحكمية لأنها تقاس bدى الضرر.

٢- الصفة التهديدية.
٣- انها حكم وقتي حتى يستقر الامر الى التصفية النهائية.

٤- انها تقدر عن كل وحدة زمنية يتأخر فيها ا%دين او يخل بتنفيذ التزامه.
٥- انها وسيلة غير مباشرة للحصول على تنفيذ العيني الجبري.

(٩٣) منصور مصطفى منصور- آثار الالتزام والاوصاف ا%عدلة لآثار الالتزام- ص١٢٧.
(٩٤) د.محمد حسن1- ا%رجع السابق- ص٢٤٩.

(٩٥) رقم القرار٦٤/استئنافية٥٦٩/ في ١٩٦٩/١١/٨-قضاء محكمة التمييز-مجلة٦-١٩٦٩- ص٣٤٠.

(٩٦) رقم القـرار ١٧١/اسـتـئنافـية /١٩٦٩ في ١٩٧٠/٣/١١- الـنشرة الـقضـائيـة- العـدد الاول- ١٩٧٠-
ص٧٣.

(٩٧) حول الشرط الجزائي انظر: 
DALLOZ-REPERTOIRE DE DROIT CIVIL-CLAUSE PENALE-TOME11- PARIS

1971- PP. 1- 6.

(٩٨) والى هذا اتجه الاستاذ الدكتور اسماعيل غا©- ا%رجع السابق- ص٢٨.
وانظرعكس هـذا الرأي الاسـتـاذ الدكـتـور السنهـوري- جـ-٢ فـقـرة (٨٠٣) حـيث يرى ان يـلتـزم القـاضي bا
يطبـه الخصم فـي عريضـة الدعـوى فاذا طلب الخـصم التنفـيذ العـيني وكـانت شـروطه قائمـة يجب الاسـتجـابة
لذلك. ويـقـول الاســتــاذ البكري ان المحكمــة تلتــزم bا يطـلبـه مـنهـا الـدائن فـلا يـجـوز ان تقــضي بالـغـرامــة

التهديدية من تلقاء نفسها استناداً لنص ا%ادة (٢٥٣مدني عراقي). 
البكري- تنفيذ الالتزام- ا%رجع السابق- ص٦٩.
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سـبق ان ذكـرنا ما ذهـب اليه الاسـتـاذ الجليل السنهـوري الى اطلاق مـصطلح التـعـويض العـيني
على التنفيذ العيني وعلى انهـما الوفاء بالالتزام العقدي عيناً وفي نطاق ا%سؤوليـة التقصيرية

وdكن كذلك في قليل من الفروض ان يجبر ا%دين على التنفيذ العيني(٢).
ومع احتـرامنا للاستاذ الكبـير السنهوري= نقـول ان هذا الاطلاق غير صحـيح اذ يلزم التميـيز
ب1 التنفـيـذ العـيني وهو اداء ا%دين ع1 مـا التـزم به= وب1 التـعويض الـعيني وهو اعـادة الحـال
الى مـا كـانت عليـه قـبل ان يـرتكب الفـاعل فـعله لمحـو الضـرر وازالتـه ان كـان pكـناً او بالحكم
على ا%ـدين بأداء عp 1اثـلة اوتؤدي نفـس الغــرض من العــقـــد كــالحكم بأداء ١٠٠ كـــيس من
السكر العراقي بدلاً من مـحل الالتزام الاصلي وهو السكر الكوبي من الدرجـة الاولى= علما ان

التــعــويض العــيـني لا يرد الا على ا%ـثليــات فليـس للدائن ان يرفـض التــعــويض هذا والا عــد
متعسفاً.

الا ان الاستـاذ السنهـوري عاد في الجـزء الثاني من الوسـيط (ص٧٩٨ فقـرة ٤٤٠) ميـز ب1
:(والـفرق ب1 التـنفيـذ العـيني والتـعـويض العـيني ان التنفـيـذ العـيني والتـعويـض العيـني قائلاً
الاول يكون قــبل وقـوع الاخـلال بـالالتـزام فـيـكون هناك تنفــيـذ عـينـي للالتـزام عن طـريق عـدم
الاخـلال به= والثــاني يكون بعـد وقــوع الاخـلال بالالتـزام فـازالة المخــالفـة تكون في التــعـويض

العيني).
وبهـذه ا%ناسـبـة يذهب اسـتـاذنا الحكيم(٣)= الى تسـمـيـة التـعـويض العـيني بالتنفـيـذ العـيني
الجـبري �يـيـزاً له عن امتناع ا%دين عـن القيـام بالعـمل الذي التزم بالقـيـام به وهو الاثر الاصلي

للالتزام بالتنفيذ الاختياري. وهذا التمييز لا نؤيده للاسباب التي اوضحناها.

i¹uF²!« o¹dDÐ cOHM²!«
اذا لم يتـمكن الدائن من الحـصـول على التنـفيـذ العـيني من ا%ـدين= لا باخـتيـاره ولاجـبـراً عليـه
بوسائل الاجـبار سالفة الذكـر= لا سبيل امام الدائن الا الـلجوء الى طريق التعويض. والتـعويض
هو الجزاء العام عن قيام ا%سـؤولية ا%دنية لتوافر اركانها= وهو ليس التزاما تخـييرياً او التزاماً
بدليـاً بجانب التنفـيذ العـيني= اذ ليس للالتزام= مـهمـا كان مـصدره= الا مـحل واحد محـدد هو

اداء ع1 ما التزم به أي تنفيذ الالتزام طوعاً او جبراً bا يتفق وطبيعة الالتزام(٤).
والتنفيـذ بطريق التعويض مـن ا%دين يتناول كل انواع الالتزامات اياً كـان مصدرها فـالالتزام
العـقدي والالتـزام التـقـصيـري والالتـزامات الاخـرى dكن تنفـيـذها عن طريق اللجـوء الى الحكم
بالتعـويض. والتعـويض ا%ستحـق يقدره عادة القـاضي وفقاً لـسلطته التقـديرية= فان كـان ضرراً
مـاديـاً فـالضـرر يـقـدر حـسب مــا لحق الدائن من خــسـارة ومــا فـاته من كــسب (ا%ادة ٢٠٧ من
القـــانون ا%ـدني العـــراقـي ويقـــابلهـــا ا%ـادة ٢٦٦ من القـــانون ا%ـدني الاردني ويـطلق علـى هذا

التعويض بـ التعويض القضائي).
الا ان طرفي الالتـزام العـقـدي قد يتـفـقـا مسـبـقـاً على مقـدار التـعـويض bا يتناسب مع مـدى
الضـرر فـيطلق عليـه بـ (الشـرط الجـزائي) او (التـعـويض الاتفـاقي). وقـد يتـولى القـانون بيـان
التعـويض الذي يستحقـه الدائن فيسـمى بـ(التعويض القـانوني) او الفائدة خاصة اذا كـان محل

(١) انظر ا%راجع التالية في ا%وضوع: 
الدكتور انور سلطان- ا%باد¼ القانونية العامة- ط٣- ١٩٨١- ص٣٦٥- ٣٦٦.

الدكتور محمد حسن1- الوجيز في نظرية الالتزام- ص٢٥٣.
الاستاذ عبدالباقي البكري- تنفيذ الالتزام- ص٧٨ وما بعدها.

الدكتور حسن الذنون- النظرية العامة للالتزامات- ص٣٤٨ وما بعدها.
الدكتور منصور مصطفى منصور- آثار الالتزام والاوصاف ا%عدلة لآثار الالتزام- ص١٣١.

الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون ا%دني- جـ٢- ص٥٩٥- ٩٥٦.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- احكام الالتزام- جـ٢- ط٢- ص١٩ وما بعدها.

(٢) الوسيط- جـ١- ص٩٦٦ فقرة ٦٤٣.
(٣) الدكتور عبدالمجيد الحكيم- احكام الالتزام- جـ- ٢ ط٢- ص١١ فقرة ٢٦ هامش١.

(٤) الاستاذ السنهوري- جـ٢- ص٧٦٢- ٧٦٣.
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اداء ا%دين مبلغاً نقدياً حيث لا محل للكلام عن عدم التنفيذ لأنه pكن دائماً الا ان التنفيذ قد
يكون متأخراً او جزئياً.

لذلك سنوزع هذا الفصـل على ثلاثة مباحث= وقـبل الدخول في ا%وضوع لابد من بيـان موقف
ا%شرع ا%دني الاردني والعراقي من مسألة وجوب الاعذار لاستحقاق التعويض.

w½œ—ô« w½b*« Êu½UI!« n%u#
نصت ا%ادة ٣٦١ على ان:"لا يسـتحق الضمـان الا بعد اعـذار ا%دين ما لم ينص على غـير ذلك
في القـانون او فـي العـقـد". وان لا ضـرورة لاعـذار ا%دين في حـالات اخـرى حــددتهـا نص ا%ادة

(٣٦٢) من القانون ا%دني وهي:
١- اذا اصبح تنفيذ الالتزام غير pكن او غير مجد بفعل ا%دين.

٢- اذا كان محل الالتزام غير pكن او غير مجد بفعل ا%دين.
٣- اذا كان الالتزام رد شيء يعلم ا%دين انه مسروق او شيء تسلمه دون حق وهو عالم بذلك.

٤- اذا صرح ا%دين كتابة انه لا يريد القيام بالتزامه.
فا%قصود با%ادة (٣٦١) ان الاعذار يراد منه تنبيه ا%دين الى ان الدائن غير متهاون في حقه
في التنفـيذ عند الاجل ولهـذا يصح ان يكون الاعـذار في ا%ملكة الاردنيـة الهاشـميـة عن طريق
كـاتب العـدل او بـالبـريد ا%سـجل او بأية طريـقـة اخـرى تحـقق الغـرض ا%قـصـود. كــمـا قـد يتـفق
الطرفـان مقـدماً على ان ا%ـدين يكون معـذراً bجرد حـلول اجل الالتزام دون حـاجة الى أي اجـراء

آخر وهو اتفاق صحيح مادام انه لا يخالف النظام العام ويقرره مبدأ سلطان الادارة.

w%«dF!« w½b*« Êu½UI!« n%u#
نصت ا%ادة (٢٥٦) من القـانون ا%دنـي العراقـي رقم ٤٠ لسنة ٩٥١ على مـا يلي:"لا يسـتـحق

التعويض الا بعد اعذار ا%دين ما لم ينص القانون على غير ذلك".
فالاصل ان يقع الاعذار بانذار ا%دين عن طريق كـاتب العدل او أي طريق رسمي آخر على انه
مخل بالالتـزام سواء عن عـدم القيام بتـنفيذ الالتـزام او التأخـر فيه او تنفـيذه بصورة مـعيـبة او
تنفـيذه بصـورة جـزئية. واعـذار الدائن للمـدين مـبدأ قـررته تشـريعات مـدنيـة متـعـددة كالقـانون

ا%دني ا%صري والقانون ا%دني الجزائري.
والفكرة الجـوهرية التي تقـوم هنا هو اظهار الدائـن لرغبـته في ان يقـوم ا%دين بتنفـيذ الالتـزام
طبـقـا %ضمـونه وحـسب طبـيـعتـه ودعـوة الدائن هذه بالاعـذار ا%بـيّن يوجب التـعـويض لأن حلول

الاجل يجعل الدين مستحقاً ما لم يوجد اتفاق او نص على خلاف ذلك bا يكشف عن اجراءات
او اتفاقـات التشديـد من ا%سؤولية على نحـو ما تقـدم في نطاق ا%سؤولية العـقدية في مـصادر

الالتزام.
امـا ا%ادة (٢٦٧) فقـد اوضحت كـيفـية الاعـذار حيث جـاء فيـها:"يكون اعـذار ا%دين بانذاره
ويجوز ان يتم الاعـذار بأي طلب كتـابي آخر كمـا يجوز ان يكون متـرتباً على اتفـاق يقضي بأن

يكون ا%دين معذراً bجرد حلول الاجل دون حاجة الى انذار".
ثم بينّت ا%ادة (٢٥٨) من القـانون ا%دني الحـالات التي لا ضـرورة فيـهـا الى الاعذار اذ جـاء

في ا%ادة ا%ذكورة ما يلي:"لا ضرورة لاعذار ا%دين في الحالات الآتية:
أ- اذا اصبح تنفيـذ الالتزام تنفيذاً عـينياً غير pكن بفعل ا%ديـن وعلى الاخص اذا كان محل
الالتـزام نقل حق عـيني اوالقـيـام بعـمل وكـان لابد ان يتـم التنفـيـذ في وقت مـع1 وانقـضى هذا

الوقت دون ان يتم او كان الالتزام امتناعاً عن عمل واخل به ا%دين.

ب- اذا كان محل الالتزام تعويضاً ترتب على عمل غير مشروع.
جـ- اذا كــان مـحل الالـتـزام رد شيء يـعلم ا%دين انه مــسـروق او شـيء تسلمــه دون حق وهو

عالم بذلك.
د- اذا صرح ا%دين كتابة انه لا يريد القيام بالتزامه".

نخلص من ذلك= ان الاصل هو ضرورة اعذار ا%دين لاسـتحقاق التعويض والاسـتثناء هو عدم
ضرورة الاعذار في ضوء حالات معينة= غير ان هذا الاتجاه لم يقر في ا%شروع ا%دني العراقي.
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نصت ا%ادة (١٦٩) من الـقـانون ا%دني العـراقـي على التـعـويض الـذي يقـوم بتـقـديـره القـاضي
المختص وكما يلي: "اذا لم يكن التعويض مقـدراً في العقد او بنص القانون فالمحكمة هي التي

تقدره".
وقـيام القـاضي بتقـدير التعـويض الذي لحق ا%تـضرر هو الاصل العـام في مجـال التعـويض اذ
تتـولى المحكمـة وفـقـاً للضـوابط التي بيّنهـا القـانون ا%دني مـهـمـا كان مـصـدر الالتـزام وحـسب
طبيـعة الرابطـة وظروفها. والى هـذا ذهب ا%شرع الكويتي في ا%ادة (٣٠٠) من القـانون ا%دني
والقـانون ا%دني الجزائري في ا%ادة (١٨٢)= وكـذلك القانون ا%دني ا%صـري (ا%ادة ٢٢١) الذي
جـاء فيـه:"اذا لم يكن التعـويض مـقدراً في العـقد او بنص القـانون= فـالقاضي هو الذي يقـدره.
ويشـمل التـعـويض مـا لحق الدائن من خـسـارة وما فـاته من كـسب بشـرط ان يكون هذا نـتيـجـة
طبيعية لعدم الوفاء بالالتزام او للتأخر في الوفاء به= ويعـتبر الضرر نتيجة طبيعية اذا لم يكن

في استطاعة الدائن ان يتوقاه ببذل جهد معقول".
ولاشك ان التعويض الذي يقدره القاضي= بعـد الاعذار الذي يقوم به الدائن في الحالات التي
تستوجب الاعذار= اما ان يكون عند التأخر في تنفيذ الالتزام او لعدم القيام به اصلاً او لتنفيذ
الالتزام بصورة معيبـة او تنفيذه بصورة جزئية(٥)= وهي حالات ينص عليها ا%شرع العراقي في
ا%ادة (١٦٨) من القـانون ا%دني غـافـلاً عن ذكـر الحـالت1 الاخـيـرت1 وذلك تأثراً bوقف ا%شـرع

ا%صري سالف الذكر.
ففي هذه الحالات يعد ا%لتزم مخـلا بالتزامه وعبء اثبات الضرر على ا%دعي وهو الدائن لأنه

هو ا%دعي.
اما عنصرا التـعويض عن الضرر ا%ادي الذي لحق الدائن في مجال الضـرر ا%الي او في مجال
الضـرر ا%ادي الناتج عن الاصابة الجـسدية فـقد نصـت عليهـما ا%ادة (٢٠٧) من القـانون ا%دني

العراقي والتي يعود اصلها للمادة (٢٢١) من القانون ا%دني ا%صري وهما:
العنصـر الاول- ما لحق الدائـن من خسـارة ماليـة مـباشـرة متـوقـعة في نطاق ا%سـؤوليـة العقـدية
كـاضطراره الى شـراء بضـاعـة بثـمن اعلى= وتعـويض الدائن عن الخـسـارة ا%بـاشـرة
ا%توقـعة وغـير ا%تـوقعـة في حالتي الغش والخطأ الجـسيم وا%سـؤولية التـقصـيرية.
بينمـا لا يعـوض عن الضـرر غـيـر ا%بـاشـر في ا%سـؤوليـة ا%دنيـة لأنه ليس نتـيـجـة
طبيعيـة للخطأ عدا القانون اللبناني ا%ادة (١٣٤) وقانون الالتزامـات السويسري

(ا%ادة ٩٩) على نحو ما قلناه في مجال ا%سؤولية العقدية.
وفي الاصابة الجـسدية= فـان الخسـارة التي تلحق ا%ضرور تتـمثل في مـصاريف العـلاج واجور
الاطبـاء وثـمن الادوية والتـحلـيـلات والنفــقـات الاخـرى وقــد نصت عليـهــا ا%ادة (١١٤٩) من
القانون ا%دني الفـرنسي وا%ادة (٢١٩) من القانون ا%دني لجـمهورية روسـيا وا%ادة (٢٦٠) من

قانون ا%وجبات والعقود اللبناني وا%ادة (٢٦٦) من القانون ا%دني الاردني لسنة ٩٧٦.
العنصر الثـاني- ما فات على الدائن من كـسب مالي. كفـوات صفقة رابحـة ثبت ان الدائن كان
يعـقـدها لو قـام ا%دين بتنفـيـذ التـزامـه في ا%يـعـاد المحـدد. فـالفنانة التي لا تقـوم
بتنفــيـذ التـزامـهـا في اداء دورهـا السـينمـائي او ا%ســرحي تلتـزم بدفع الـتـعـويض
للمتعاقد الآخـر عما اصابه من خسارة بسبب ما انفقـه من مصاريف لاعداد الفيلم
او عـرض ا%سـرحـية وعـمـا ضـاع عليـه من ربح كـان سـيـحصـل عليـه لو ان الفنانة

نفذت التزامها(٦).
اما الضـرر ا%عنوي فلا يتـحلل الى هذين العنصـرين وا�ا يقدر جمـلة واحدة وفقـا للاعتـبارات

والظروف الخارجية ا%ؤثرة في تقدير التعويض.
وفي هذا الســيــاق لابد من الاشـارة الى مــوقف القــضـاء الـعـراقي من عنـاصـر الضــرر ا%ادي

وتقدير التعويض من قبل القاضي حيث جاء مثلاً:
(ان مـبلغ التـعـويض عن الاضـرار ا%ادية والادبيـة التـي اصابـت ا%دعي بالحق ا%دني قـد قـرره

(٥) يرى الاستـاذ الدكتـور اسمـاعيل غـا© في (النظرية العامـة للالتزام- جــ ٢ ص١٠٤) منتقـداً اتجاه محكـمة
النقض ا%صـرية وقـائلاً:(ولكن هذا الـرأي لايستـقـيم مع ا%عـنى ا%قـصود من الاعـذار. فـالتـعـويض عن عـدم
التنفـيـذ ا�ا يشـمل الضـرر ا%تـرتب على اخـلال ا%دين بالـتزامـه اخـلالا نهـائيـاً بعـد تنفـيـذه كله او بعـضـه او
. والاعذار ليـس مطلوباً الا لاعلام ا%دين بأن الدائن يريد الاسراع بالتنفـيذ) وان هناك بتنفيـذه تنفيذاً معـيباً

جانباً من الفقه الفرنسي يرى لا ضرورة للاعذار في التعويض عن عدم التنفيذ.

(٦) انظر تفــصـيـلا مـانصـت عليـه ا%ادة ١١٤٩ من القــانون ا%دني الفـرنـسي وا%ادة ٢٦٠ من قـانون ا%وجــبـات
والعـقود اللبناني لـسنة ٩٣٢ وا%ادة ٢٦٦ من القانون ا%دنـي الاردني لعام ١٩٧٦ وا%ادة ٢٢١ من القـانون

ا%صري.
وفي نطاق الفـعل الضـار الذي يصيب الجـسم البـشري= فـان فوات الكـسب ا%الي للشخـص يختلف حـتى في
مجـال الاصابة الجسدية غـير ا%ميتـة كالعجز ا%ؤقت والعـجز الجزئي الدائم على تفـصيل في هذا المجال فقـهاً

وتشريعاً وقضاءً سبق ان اشرنا لها في الجزء الاول من هذا ا%ؤلف عند معالجتنا للمسؤولية التقصيرية. 
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خـبراء مـختـصـون بالاستناد الى التـقـارير الطبيـة والى كـتاب ادارة المجلة التـي يعمل ا%شـتكي
لديهـا وا%تـضمن مـدة انقطاعـه عن العـمل.. ومـا تكبـده من ا%صاريف والـتي من ضمنـها اجـور
العــلاج وتكاليف بـقـائه بـسـبب هـذه ا%عـالجــة لذا يكـون القـرار ا%ـمـيــز قــد اسـتنـد الى اسـبــاب

قانونية)(٧)..
كــمـا ذهبـت المحكمــة في قـرار آخــر الى مــا يلي:(تجــوز ا%طالبــة bصــاريف الدفن والـفـاتحــة
والشـعـائر الدينيـة ا%صـروفـة بسـبب وفـاة المجني عليـه بحـادث)(٨). وفي قـرار آخـر ذهبت فـيـه
محكمة التمييز ا%وقرة الى ان الحكم bصاريف الدفن والفاتحة يتم باعتبارها من الاضرار ا%ادية

الناتجة عن موت المجني عليه(٩).
وقـد جـاء ايضـا:(فــالتـعـويض عن الضـرر الناشـئ عن ارتكاب الفـعل الضـار يـشـمل مـا لحق

ا%تضرر من ضرر وما فاته من كسب نتيجة ارتكاب العمل غير ا%شروع)(١٠).

w½œ—ô« w½b*« Êu½UI!« n%u#
نصت ا%ادة (٣٦٣) على انـه:"اذا لم يكن الضـمـان مقـدرا في القـانون او في العـقـد فـالمحكمـة

تقدره bا يساوي الضرر الواقع فعلاً ح1 وقوعه".
ولدى الرجـوع الى ا%ذكـرات الايضـاحيـة للقـانون ا%دني الاردني ظهـر لنا بان التـعـويض ان لم
يقدر في العـقد او بنص القانون فـالقاضي هو الذي يتولى تقـديره ويشمل التعـويض عن الضرر
ا%ادي مالحق ا%تـضرر من خسـارة وما فاته من كـسب بشرط ان يكون هذا نتـيجة طبـيعيـة لعدم
الوفـاء بالالتـزام او للتـأخـر في الوفـاء به. كـمـا نضـيف ايضـاً حـالت1 لم ينص عليـهـمـا ا%شـرع
الاردني همـا (التنفـيذ ا%ـعيب للالتـزام العـقـدي والتنفـيذ الجـزئي للالتـزام العـقدي) لانـهمـا من

صور الخطأ العقدي وdكن ان ينشأ عنهما ضرر للمتعاقد.
على ان الضـرر يعتـبر نتـيجـة طبيـعيـة اذا لم يكن في اسـتطاعة الدائن ان يتـوخاه ببـذل جهـد

معقول ومع كل ففي الالتزام الذي مـصدره العقد لا يلتزم ا%دين الذي لم يرتكب الغش او الخطأ
الجسيم بتعويض الضرر الذي كان dكن توقعه عادة وقت التعاقد(١١).

ومن البديهي ان للمسـؤولية التعاقدية= في حالتي الغش والخطأ الجسـيم= حكم ا%سؤولية عن
العمل غير ا%شروع. اما في غير هات1 الحالت1 فلا يسـأل ا%دين عن النتيجة الطبيعية للتخلف
عن الوفاء bجـردها= بل يشتـرط ان تكون النتيـجة pا dكن توقـعه عادة وقت التـعاقـد. فاذا لم
يتــحـقق في النـتـيـجــة هذا الشــرط خـرجت بذلك من نـطاق ا%سـؤوليــة العـقــدية وسـقـط وجـوب
التـعويض عنهـا. ويراعى في هذا الصدد ان توقـع ا%تعـاقدين للضـرر الواجب تعويضـه يجب الا

يقتصر على مصدر هذا الضرر او سببه بل ينبغي ان يتناول فوق ذلك مقداره او مداه.

w½œ—ô« ¡UCI!« n%u#
dكن ايراد بعض احكام محكمة التمييز الاردنية في هذا المجال على النحو الآتي:

١-(ان التـعــويض عن الفــعل الضـار يقــدر بقـدر الضــرر ا%بـاشـر الذي احــدثه الفـعـل الضـار
ويشتمل الضرر ا%باشر على الخسارة اللاحقة با%ضرور والكسب الذي فاته)(١٢).

٢-(ان الحد الاقصى للضرر يستحق الحد الاقصى للتعويض)(١٣).
٣-(يعود لمحكمة ا%وضوع تقدير مبلغ التعويض لأنه من ا%سائل الواقعية)(١٤).

(٧) رقم القــرار ٨٢٦/�يــيــزية /٩٧٤ في ٨/٩٧٤/١٧ - النشــرة القــضــائيــة - العـدد ٣- الـسنة ٩٧٤-
ص٢٤.

(٨) رقم القـرار ١٥٢ /مـدنيـة رابعـة/ ٩٨٠ في ٩٨٠/٢/١٩ مـجمـوعـة الاحكام العـدليـة - العـدد الاول -
السنة ١١- ١٩٨٠- ص١٩.

(٩) رقم القـرار ٧٠٧/م١ /١٩٧٨ في ٩٧٩/١/٢٣ - مـجـمـوعـة الاحكام العـدليـة - العـدد الاول - السنة
العاشرة - ١٩٧٩- ص١٧.

(١٠) رقم القـرار ٥٨١/م١٩٧٨/١ في ١٩٧٨/٧/٢- مـجـموعـة الاحكام العـدليـة - العـدد٣ - السنة ٩-
١٩٧٨- ص٢١.

(١١) انظر ا%ذكرات الايضاحية - جـ١- ص٤٠١.
(١٢) القضية رقم ٨٦/٨٢٧-مجلة نقابة المحام1-٩٨٩- ص٢٤٥٨.
(١٣) القضية رقم ٨٦/٣٩١-مجلة نقابة المحام1-٩٨٩- ص١٧٨٦.
(١٤) القضية رقم ٨٦/٨٣٠-مجلة نقابة المحام1-٩٨٩- ص١٧٥٢.
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LA CLAUSE PENALE

نصت العديد من القوان1 على جواز قيام ا%تعاقدين بتقدير التعويض بالنص عليه في العقد او
في اتفـاق لاحق يعـد مـعدلاً ام مكـملاً للعـقـد الاصلي= وهذا التـعـويض الاتفـاقي يطلق عليـه بـ

(الشرط الجزائي).
والتـعـويض الاتفاقـي لا يستـحق على ا%دين اذ ثـبت ان الدائن لم يلحـقه أي ضـرر عن اخـلال
ا%دين بالتـزامـه سواء عن التـأخـر في التنفـيذ ام عن تنفـيـذه ا%عيـب للالتزام ام عن عـدم قـيامـه
اصلا بالالتـزام الواجب عليه او عن تنفـيذه بصورة جـزئية= وهذا الامر مـن القواعد العـامة فقـها
وتشريعـا في كثير من القـوان1 ا%دنية= والاتجاه الحديث للفـقه ا%دني العربي والعراقي والـقضاء
في العراق اعـتبر ان الضـرر يكون محـققا لمجـرد اخلال ا%دين بتنفيـذ التزامـه اذا كان الدائن هو
دوائر الدولة والقطاع الاشتـراكي لأن هذه الدوائر حينمـا تتعاقد ا�ـا يكون تعاقدها طبـقا للخطة
الاقتصادية واي تأخير في التنفيذ اضرار با%صلحة العامة وتعطيل لهذه الخطة فافترض ا%شرع

الضرر الاكيد اذا كان الدائن دوائر الدولة والقطاع الاشتراكي.
ولابد من الاشـارة الى ان الشرط الجـزائي يختلف عن الصلح فـالاتفاق اللاحق لا يكون شـرطاً
جـزائيـاً الا اذا º مـقـدمـا أي قــبل وقـوع الاخـلال بالالتـزام الذي يقـدر التــعـويض عنه= امـا اذا
حـصل الاتفاق بعـد الاخـلال بتنفيـذ الالتـزام اصبح صلحـاً لا شـرطاً جزائيـاً وتسـري على الصلح

القـواعد ا%نصـوص عليهـا في ا%واد (٦٩٨-٧٢١) من القانون ا%دني العـراقي وا%واد (٥٤٩-
٥٥٧) من القانون ا%دني ا%صري.

امـا القانون ا%ـدني الاردني والقانون ا%ـدني العراقي رقم ٤٠ لسـنة ١٩٥١ فلم يتضـمنا نصـا
مـقـابلا %ا اوردته ا%ادة (٤٤٤) من ا%شـروع العـراقي وقـد خـصص ا%شـرع العـراقي مـثـلا ا%واد
(١٧٠-١٧٣) للـشــرط الجـــزائي مــتـــأثراً bا اورده ا%ـشــرع ا%صـــري في القـــانون ا%دنـي ا%واد
(٢٢٣-٢٢٥) في هذا الخــصـوص والتي تأثر بـه كـذلك ا%شـرع الجــزائري ا%واد (١٨٣-١٨٥)

كما نصت ا%ادة (٣٦٤) من القانون ا%دني الاردني على الشرط الجزائي.
والفكرة التي يقوم عليها التـعويض الاتفاقي= هو ان الطرف1 يتفقان مسبـقا في العقد او في
عقد لاحق يكمله على مقدار التعويض عـن الضرر الواقع عن الاخلال بتنفيذ الالتزام وهو شرط
صحيح طا%ـا انه لا يخالف النظام العام والآداب العامـة. وقد اطلقت تسميـة (الشرط الجزائي)
لان ا%بلغ ا%ذكور في العقـد عادة يكون اكبر من الضرر الحقيـقي الذي يلحق بالدائن. ولهذا فان

للقاضي سلطة في تعديل التعويض الاتفاقي.
اما عن التطبـيقات العملية لـلشرط الجزائي فهي كثـيرة الوقوع في الحيـاة العملية وكثـيرا ما
يرد في نطاق عقود ا%قالاوت فـيذكر مقدار التعويض عن التأخيـر في انجاز العمل ويطلق عليه
تسـميـة (الغـرامـات التأخـيـرية)(١٦) ويرد في عـقـود ا%ناقـصات وفي عـقـود الايجـار ح1 يضع
ا%الك علـى ا%سـتــأجـر شــرطاً جـزائيــاً اذا تأخـر فـي تسليم ا%أجــور له= او في بيع العــقـار قــبل

التسجيل بأسم ا%تعهد له.

(١٥) حول الشرط الجزائي واحكامه في القوان1 ا%دنية الوضعية تفصيلا راجع:
الدكـتــور زكي الدين شـعـبــان- الشـرط الجـزائي فـي الشـريعـة والقــانون- مـجلة الحــقـوق والشـريعــة- السنة

الاولى- العدد٢- ١٩٧٧- ص١٩ وما بعدها.
الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج٢- ص٨٥١ وما بعدها.

الدكتور محمد حسن1- الوجيز في نظرية الالتزام- ص٢٦٣- ٢٦٤.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- احكام الالتزام- ص٣٢ وما بعدها.

الدكتور منصور مصطفى منصور- ا%رجع السابق- ص١٤٤ وما بعدها.
الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون ا%دني- ج٢- ص٦٠٤ وما بعدها.

VA JEAN CARBONNIER- OPCET. P.

L. PERALLAT, M. BOUAICHE- DROIT CIVIL OBLIGATION- P. 226.

DALLOZ- REPERTOIRE DE DROIT CIVIL- “LAUSE PENALE” TOME 11- PARIS. P.

P 1- 6.

(١٦) سنحت للقضاء العراقي فرصا متعددة لتطبيق مبدأ الغرامات التأخيرية منها: 
(يعفى ا%قاول من الغرامات التأخيرية اذا كان التأخير لسبب اجنبي) (ا%ادة ٤٢٥ مدني عراقي) رقم القرار

٦٤/استئنافية / ٩٦٩في ١٩٦٩/١١/٨- المجلد- ٦ قضاء محكمة التمييز- ص٣٤٠.
(لايسأل ا%قاول عن الغرامـة التأخيرية للمرة التاليـة لاخباره رب العمل باكمال العمل مـادام اللجنة المختصة
لم تجـر الكشف على العمل �هـيدا لتـسلمه بسـبب الظروف المحـيطة با%نطقة التي يقع الـعمل فـيها وهـو امر

خارج عن ارادة ا%قاول اذا ظهر ان ا%قاول قد اكمل العمل فعلا).
رقم القرار١١٣م/١٩٧٤ في٩٧٤/٩/٢٥ منشور في النشرة القضائية-العدد٣-السنة ٥-٩٧٤- ص٧٥.
(ان الفصل في مـوضوع الغرامـات التأخيـرية تقتضي الاسـتعانة برأي الخـبراء %عرفـة الجهة التي تسـببت في

التأخير وليس للمحكمة ان تستقل في ذلك لتعلقه bسألة فنية لا قانونية).
رقم القـرار ٣٢/ هئـيــة عـامـة اولى /١٩٧٤ في ١٩٧٤/٦/١- النشـرة القـضـائيــة- العـدد ٣- السنة ٥-

١٩٧٤- ص١١٩.
(لا يستحق رب العمل الغرامات التأخيرية عن التأخير الذي كان لسببه).

رقم القرار ١٧٩٤ /حقوقية/١٩٦٨ في ١٩٦٩/٩/٢٨- قضاء محكمة التمييز-مجلة ٦- ص٣٧٠.
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كـما اجـاز الفقـه الاسلامي فكـرة الشرط الجـزائي لأن القواعـد العـامة في الفـقه ا%ذكـور وادلة
الاحكام الشرعية لا تحـظر وجود هذا الشرط في التصرفات الشـرعية ا%الية(١٧). فا%الكية وان
لم يسـتخـدمـوا هذا ا%صطلح الا انهم عـرفوه وحـرمـوا الشرط الجـزائي الذي يفـضي الى الربا بأن
يكون محل الالتـزام مبلغاً نقدياً والتـزام ا%دين بأن يدفع للدائن تعويضا عن التـأخر في الوفاء=

كما حرمه غيرهم(١٨)= واجاز الحنابلة والاحناف الشرط الجزائي في ا%عاملات ا%الية(١٩).

‰Ëô« VKD*«
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%ا كانت الشـروط الجزائية الواردة في عقـود ا%قاولات وعقود الايجـار وعقود البيع وغـيرها من
التصـرفات القانـونية ا�ا هي تقدير اتفـاقي للتعـويض= فان الشروط العـامة اللازمـة لاستحـقاق
هذا التـعــويض هي نفس شـروط قــيـام ا%سـؤوليــة من ضـرورة توافـر الـضـرر لجـبـره= ولهــذا فـان
التـعويض الاتفـاقي يلزم ان يتنـاسب مع مدى الضـرر وقـد لا يحكم به لانقطاع عـلاقة السـبـبيـة

وقيام السبب الاجنبي كالقوة القاهرة وخطأ الغير وخطأ الدائن.
ان شروط استحـقاق التعويض الاتفاقي للدائن من ا%دين التي اشـارت اليها ا%ادة (٤٤٣ من
ا%شروع ا%دني العراقي) وا%ادة (١٧٠ من القـانون ا%دني العراقي لسنة ٩٥١) وا%ادة (٣٦٤)

من القانون ا%دني الاردني dكن اجمالها باختصار على النحو الآتي:
اولاً- خطأ من جـانب ا%دين يتمـثل في عـدم القيـام بتنفيـذ الالتـزام او التأخـر في التنفيـذ او
بتنفيذ الالتزام تنفيذاً معيباً اوتنفيذه جزئياً ومصدر الخطأ هو الاخلال بالعقد. والخطأ كركن من

اركان قيام ا%سؤولية ا%دنية يؤثر في حجم التعويض.
فـالخطأ ا%شتـرك ب1 طرفي العـقد يوجـب توزيع ا%سؤوليـة بنسـبة خطأ كل مـنهمـا ويؤثر على
مـبلغ التـعـويض الذي يسـتحـقـه الدائن. ومن تطبـيـقـات القـضاء الـعراقي حـول (الخطأ العـقـدي
ا%شـترك فـي عقـد ا%قـاولة) ما جـاء في ا%بـدأ التـالي:(ان تجاوز نـسبـة الامـلاح في الكونكريت

ا%ستـعمل للحـد ا%سموح به ويعـتبر من العـيوب الخفـية التي تشكل خطر على قـوة الكونكريت
والحديد ولذلك يسـأل ا%قاول عن هذا العيـب الخفي ويشاركـه رب العمل بنصف ا%سؤوليـة لعدم

منعه من استعمال مواد غير مطابقة للمواصفات)(٢١).
والخطأ العـقدي ا%وجب للتـعويض الاتفـاقي قد يرتكبـه ا%قاول وحـده او ا%ستـأجر او البـائع او
غـيــرهم= فـفي نـطاق عـقـد ا%ـقـاولة وخطأ ا%قــاول ا%وجب للتــعـويض الاتفــاقي (التـعــويض عن
التأخيـر في تنفيذ الالتزام) جاء في قـضية مايلي:(الغرامـات التأخيرية لا تفرض اعـتباطا وا�ا

لاسباب توجبها كأن يكون التأخير قد تسبب فيه ا%قاول مباشرة)(٢٢).
ثانيا- الضـرر وهو الاذى او الخسـارة ا%الية كمـا انه شرط ضـروري لاستحـقاق التـعويض لأن
الغرض من الشـرط الجزائي جـبر الضرر بازالتـه او محوه فلو انعـدم الضرر الذي يدعـيه ا%تعـاقد
فلا وجـود للشرط الجـزائي. وخلافـا للقواعـد العامة= فـان عبء الاثبات يقع على ا%ـدين لاثبات

ان الدائن لم يلحقه أي ضرر وصولا الى عدم استحقاق التعويض الاتفاقي بذمته.
ان اتفاق ا%تعاقدين على مقدار التـعويض لا يلغي ركن الضرر من ا%سؤولية= ويفترض به ان
يكون مـسـاوياً %ا قـدره ا%تـعـاقـدان من تعـويض والا فـان للقـاضي سلـطتـه في تعـديله زيادة او
نقـصـانا ومن يـدعي من التـعـاقـدين ان الضـرر الـواقع يقل او يزيد عـمـا كـان مـتـفــقـاً عليـه من
تعويض يقع عليه عبء اثبات ذلك. فقد يدعي الدائن مثـلا ان الضرر الذي لحقه اكبر pا توقعه
بسـبب وجـود خطـأ جـسـيم او غش ا%دين= فـان اثبت ذلـك dكن الحكم بالتـعـويـض بأكـثـر pا هو

متفق عليه حسب ظروف الحال.
ثالثـا- علاقة الـسببـية ب1 الخطأ والـضرر(٢٣)= ويقصـد بذلك الرابطة السـببيـة وهي ان يكون
الضرر نتيجة طبيعية لعدم قيام ا%دين بتنفيذ الالتزام او لتأخره فيه او لتنفيذه تنفيذا معيبا او
لتنفـيـذه بـصـورة جـزئيـة= فـاذا انتـفت رابطة الـسـبـبـيـة لقـيـام السـبب الاجنـبي تهـدم احـد اركـان

ا%سؤولية العقدية ولايقوم التعويض.
فـلا يستـحق الدائن التعـويض الاتفـاقي اذا كان الضـرر غيـر مبـاشر كـما لا يسـتحـقه ان كـان

(١٧) راجع الدكتور عبدالمجيد الحكيم- احكام الالتزام- ج٢- ص٣٣.
(١٨) الدكتور زكي الدين شعبان- الشرط الجزائي في الشريعة والقانون- ص١٣٤- ١٣٥.

(١٩) زكي الدين شعبان- ص١٣٩.
(الشرط الجزائي باطل عند الشافعية).

(٢٠) راجع هذه الشروط في القانون ا%دني الفرنسي:
Mazeaud (Henri et Leon et Jean)- Lecons de Droit Civil- Op Cit. pp. 618- 620.

(٢١) رقم الـقــرار ٤٩٣ و ٤٩٥ /م/١ ٩٧٣ في ١٩٧٤/٥/٤- الـنشـــرة القـــضــائـيــة- الـعــدد٢- السـنة ٥-
١٩٧٤ ص١١٢- ١١٣.

(٢٢) رقم القـرار ٣٥٥/ اسـتـثنائيـة / ١٩٦٩ هئـيـة عـامـة في ١٩٧٠/٤/٤- النشـرة القـضـائيـة- العـدد ٢-
السنة الاولى- ١٩٧١- ص١٥٤- العراقي.

(٢٣) انظر اطروحـة علي عـبيـد الجيـلاوي- العـلاقة السـبـبيـة ب1 الخطأ والضـرر وتطبيـقـاتها القـضـائية- رسـالة
ماجستير قدمت الى كلية القانون بجامعة بغداد- حزيران ١٩٧٧ (غير منشورة).
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الضـرر مـبـاشـراً الا انه غـير مـتـوقع ولم يرتـكب ا%دين غـشـاً ولا خطئـاً جـسيـمـاُ او كـان الضـرر
ا%باشـر متوقعـا وحصل سبب اجنبي بخطأ الدائن او خطأ الغـير او القوة القاهرة= فلو وجـد شرط
جزائي في عقد دراسي علـى طالب تعاقد مع دائرته للحصول على شهـادة الدكتوراه في القانون
ا%دني وفي اثناء فترة العقد الدراسي اصيب bرض خطير او تعرض الى احتشاء العضلة القلبية
ومنعـه الاطباء من الاجـهاد والخلود الى الراحـة وعدم اكـمال دراسـته= لا يحق لدائرته ان تطالـبه
بالشـرط الجـزائي ا%ثـبت في العـقد الدراسي لاسـتـحـالة تنفـيـذ الالتزام بسـبب اجنبـبي فـينقـضي
الالتـزام لانقطاع رابطـة السـببـيـة با%ـرض الذي يعـد قـوة قـاهرة �نع تنفـيـذ الالتـزام(٢٤). مـا لم

يوجد نص في العقد الدراسي يشدد من مسؤولية الطالب.
وفي مـجال عقـد ا%قاولة= فـان ا%قاول يعـفى من الغـرامات التـأخيريـة اذا كان التـأخير بسـبب
اجنبي كسقوط الامطار الغـزيرة وعدم توفر الطابوق. كما ان علاقة الاسـتحالة بالسبب الاجنبي

وطيدة وقد نصت ا%ادة (٤٤٨) من القانون ا%دني الاردني على ما يلي:
"ينقـضي الالتـزام اذا اثبت ا%دين ان الوفـاء به اصبـح مسـتـحيـلا عليـه لسـبب اجنبي لا يد له

فيه")(٢٥).
وdكـننا القـــول فـي هذا المجـــال ان القـــوة القـــاهـرة او الآفـــة الســـمـــاوية كـــالامطار الـغـــزيرة
والفيـضانات والاعاصـير والرياح الشـديدة وخطأ الغير وخطأ الدائن مـن الاسباب الاجنبـية التي
تقطع رابطة السببية ب1 الخطأ والضرر وفقاً للاتجـاه الفقهي والتشريعي الغالب وتحول دون قيام
ا%سؤوليـة العقدية ومـتع من استحـقاق الدائن للتـعويض الاتفاقي. ويدخل في هذا المجـال وقوع
ا%تـعـاقـد فـي الاسـر عند العـدو او فـقـدانـه اثناء الحـرب او القـصف ا%عـادي لـلاهداف ا%دنيـة او

غيابه عن موطنه لأكثر من سنة بسبب كثافة القصف او أي ظرف قاهرآخر.
ررررااااببببععععــــاااا---- الاعـذار= واعـذار ا%دين من الـدائن شـرط لازم لاسـتـحـقـاق التـعـويض طبــقـا للقـانون
ا%دني العراقـي والقوان1 ا%دنية العـربية الاخـرى على نحو ما تقـدم. وهو غيـر لازم ولا ضروري
مـا لم يوجـد نـص او اتفـاق بغـيـر ذلك طبـقـاً %ـشـروع القـانون ا%دني العـراقي. وهـناك من يذكـر

شرطا خامسا هو عدم وجود شرط الاعفاء او التخفيف من ا%سؤولية.

وقـد ذهب القضـاء العـراقي في هذا المجال بـشأن عـقد ا%قـاولة الى مـا يلي:(الشـروط العامـة
والشـروط الخـاصـة للمـقـاولة يكمل بعـضـهـا بعضـا وكلهـا ملـزمة للـطرف1. فـالنصف الوارد في
الشـروط العـامة بـلزوم توجيـه رب العـمل انذاراً الى ا%قـاول في حـالة اخـلاله لم يلغ مـا ورد في
الشـروط الخاصـة من جواز قـيام رب العـمل بالعمل على حـساب ا%قـاول مادام النص الخـاص لم
يعف رب العـمل من توجيـه الاعذار)(٢٦). وفي قـرار آخر (لا يسـتحق التـعويض الا بعـد انذار

ا%دين مالم ينص القانون على غير ذلك)(٢٧).
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أولا- الشـرط الجـزائي الـتـزام تبـعي لأنه لا يقـصـد لذاتـه ولا يسـتـقل بوجـوده وا�ا يقـع %ناسـبـة
انشـاء عقـد= أي وجود مـحل التـزام اصلي آخـر فيـتبـعـه فاذا وجـد عقـد مـقاولة او التـزام
بنقل حق عينـي او عقد ايجار او عـقد توريد= فـان الشرط الجزائي يرد في العـقد الاصلي
او في عقد لاحق يكمله والغاية من ذكره حمل ا%تعاقد على تنفيذ ع1 ما التزم به (اداء
الالتــزام الاصلي) ولهـذا فــهـو تـعـويض يقــدره الاطراف عن الضــرر ا%تـوقع عـن الاخـلال

بالالتزام.
يتـرتب على هذا ان عـدم مـشـروعـيـة الالتـزام الاصلي لمخـالفـتـه للنظام العـام والآداب يتـبـعـه
بطلان الشـرط الجزائـي. واذا كان الاصل صـحيـحـا والشرط الجـزائي غـير مـشـروع= فان الالتـزام
الاصلي يبـقى صـحـيحـا ويبطل الشـرط وهذا مـا يسـمى بالبطلان الجـزئي مـالم يكن هو البـاعث

الدافع على التعاقد فيبطل الالتزام الاصلي وما يتبعه من تعويض اتفاقي.
- ان الشــرط الجـزائـي هو اتفـاق عـلى تقــدير التــعـويض طبــقــاً لنص ا%ادة (١٧٠ مــدني ثانيــاً
عــراقي) وا%ادة (٤٤٣ من ا%ـشـروع ا%ـدني) وا%ادة ٣٦٤(من القــانون ا%ـدني الاردني).
فـلا يحكم بالشـرط الجـزائي الا عـند وجـود الضـرر فـاذا اثبت ا%دين عـدم وجـود أي ضـرر

يدعيه الدائن= فانه يتحرر من دفع التعويض ا%ذكور.
ثالثا- التـعويض الاتفاقـي تقدير جزافي للتـعويض طبقـا للقانون ا%دني الفـرنسي احترامـا %بدأ

(٢٤) وفي قـضـيـة طلب فـيـهـا رأي مـجلس شـورى الـدولة العـراقي وقـرر في ٩٨٠/٨/١٨ (١٩٨٠/٥٤) بأن
الطالب الذي اصيب bرض عـقلي ثابت بتقارير طبـية منعه من الحـصول على شهـادة الدكتوراه في الكيمـياء
الحيـاتية= ينـقضي التـزامه لاستـحالة تـنفيذه لـسبب لا يد له فـيه. د. عـبدالرسـول الجصانـي- فتاوى مـجلس

شورى الدولة- بغداد ١٩٨٧- ص٢٤- ٢٥.
(٢٥) يقابله نص ا%ادة ٤٢٥ من القانون ا%دني العراقي.

(٢٦) رقم القـرار ٤٣ / هيئة عـامة/ ١٩٧١ في ٢٦/ ١٩٧١/١٢- النشـرة القضـائية- العـدد ٢- السنة ٢-
١٩٧٢- ص٢٦.

(٢٧) مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي- القسم ا%دني- مرجع سابق- ص٢٦٢.
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سلطان الارادة حــيث يحـكم به حـتـى عند عــدم وجـود الضــرر ودون تعــديل %بلغ الشــرط
الجزائي الوارد في العـقد من القضـاء. فلا سلطان للقاضي على مـا اتفق عليه ا%تعـاقدان
بارادتيـهـمــا طا%ا ان الغـرض من ايراده في العــقـود منع نشـوب النزاع بـ1 الطرف1 حـول
وقـوع الـضـرر وعـدم وقــوعـه او مـقــداره. كـمــا نصت ا%ادة (١١٥٢) من القــانون ا%دني
الفـرنسي على منع الحكم بتـعويض يخـتلف عمـا هو مـقدر في الاتفـاق اذ ليس هناك من
هو افـضل من طرفي العـقد من تقـدير الضـرر ا%توقع ومـقـدار التعـويض الذي يقـابله عند

الاخلال بالعقد(٢٨).
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قـبل الدخـول فـي ا%وضـوع= لابد من القـول ابتــداءً ان اي تصـرف قـانوني يرد على الـعـقـار يلزم
لانعقاده تسجيله في دائرة التسجيل العقاري (دائرة الاراضي)= فالشكلية طبقا للقانون ا%دني
العراقي وقانون التسجـيل العقاري والقانون الاردني تعتبر ركنا رابعـا يضاف الى بقية الاركان

لقيام التصرف على نحو ما بيّناه.
فالبيع والوقف والـرهن وقسمة العقـار وغيرها لا يعتد بهـا قبل تأشيرها في السـجل العقاري
(دائرة الاراضـي) وهو مـــــا نصـت علـيــــه ا%واد ٥٠٨ و ١١٢٦ و ١١٢٧ مـن القـــــانون ا%ـدني
العـراقـي وا%ادة ١١٤٨ من القـانون الاردنـي. وقـد عـدلت ا%ادة ١١٢٧ بـقـراري مـجلس قــيـادة
الثـــورة ا%رقـــمـ1 ١١٩٨ في ٩٧٧/١١/٢ و ١٤٢٦ في ١٩٨٣/١٢/٢١. وعـلى هذا النـهج
سـار ا%شـروع ا%دني العـراقي واعـتبـر التـصـرف لا ينعـقـد قـبل التـسجـيل في السـجل العـقـاري

(ا%ادتان ٦٢٩ و٨٩٧).
فـالبيع الوارد علـى عقـار لا ينعقـد لتـخلف ركن الشكليـة وهو باطل من الناحـية التـشـريعيـة
والباطل عـدم والعدم لا ينتج اثـرا قانونيا من حـيث الاصل العام. أي ان الالتـزام الاصلي (نقل
الحق العيني) يكون باطلاً وما يتبعه كالشرط الجزائي يكون باطلاً تبعاً لبطلان الالتزام الاصلي

لأنه فـرع له والقاعـدة تقـضي ان التابع لا يـفرد في الحكم. والى هذا اتجـهت احكام المحـاكم في
الاردن(٢٩).

الا ان البـائع اذا نكل عن تسـجـيل الحق العـيني باسم ا%ـتعـهـد له= فـان ا%ادة (١١٢٧ مـدني
عراقـي) عالجت حـالة النكول وكذلك قـراري مجلس قـيادة الثـورة ١١٩٨ لسنة ٩٧٧ و ١٤٢٦
لسنة ٩٨٣ اللذان تضـمنا تقـدير التعـويض والتنفيـذ العـيني بينما حـصرت ا%ادة ١١٤٩ مـدني
اردني الامـر بالتـعويض فـقط. كـمـا اختلف الـفقـه ا%دني وشـراح القـانون في تحديـد مصـدر هذا
التعويض وفي مصـير الشرط الجزائي الوارد في التعهد بنقل ملكية العـقار وdكن حصرها على

النحو الآتي:
الرأي الاول- اسـاس مـسؤوليـة ا%تـعـهد هي (ا%ـسؤوليـة التـقـصيـرية) لعـدم وجـود العـقد اصـلاً
ويبنى علـى ذلك بطلان الشـرط الجــزائي وان للقـضـاء ان يـحكم بتـعـويـض مناسب

على اساس قواعد الفعل الضار(٣٠).
الرأي الثـاني- اساس مـسؤوليـة ا%تـعهـد الناكل تكون حسـب نظرية (تحول العـقد) وان الشـرط

الجزائي يظل صحيحا(٣١).
الرأي الثالث- ان اساس مسؤولية ا%تعهد عند نكولـه تنهض طبقا لقواعد (ا%سؤولية العقدية)

.(٣٢) وان الشرط الجزائي يظل صحيحاً
اما عن موقف القضاء العراقي من مسألة الشرط الجـزائي في التعهد بنقل ملكية العقار فقد
كان موقفا ليس مستقرا نظرا لوجود قرارات متناقضة بشأن هذه ا%سألة(٣٣). فالبعض من هذه

(28) Jean Carbonnier- Les Obligations- Op. IT. P. 78

Dalloz- Repertoir De Droit Civil- Op. IT. PP 1- 6.

ART/ 1152 C. C (Lorsque) La Convention Porte que celui qui manguera de L’ex-

ecuture Payera une certaine somme a titre de dommages- interests, il ne peut etre al-

loue a l’autre parite une somme plus forte, ni monidre

: (ان بيع العقار لا يتم الا بعقد يسجل لدى تسجيل الاراضي). (٢٩) انظر مثلاً
(ان البيع الخارجي للعقار باطل bحتواه وشروطه).

مجلة نقابة المحام1- السنة ٣٧-١٩٨٩- ص٢٤٩٥- ص٢٥٩٩.
(٣٠) الدكتور حسن علي الذنون- النظرية العامة للالتزامات- ص٣٥٥.

شاكر ناصر حيدر- ا%وجز في الحقوق العينية الاصلية- مطبعة اسعد- بغداد- ٩٧٠- ص٥٥- ٥٧.
(٣١) الدكتورعباس الصراف- بيع العقار قبل التـسجيل في القانون العراقي- بحث منشور في مجلة العدالة-

بغداد- العدد ١- السنة ٣- ١٩٧٧- ص٢١- ٢٢.
(٣٢) الاسـتـاذ الـدكـتـور عـبـدالـرزاق السنهـوري- الوســيط في شـرح القـانون ا%ـدني- جـ٤- البـيع وا%قــايضـة-

ص٢٧٢.
الدكتور سعدون العامري- الوجيز في شرح العقود ا%سماة- جـ١ (البيع والايجار)ص١٠٧.

(٣٣) انظر هذه القرارات في: التعـهد بنقل ملكية العقار ومـوقف القضاء العراقي منه-بحـثنا ا%نشور في مجلة
الحقوقي- السنة ١٥- ١٩٨٣- ص١٦٩ وما بعدها.
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القــرارات لا تفــصل ب1 مــسـألتـ1 جـوهريتـ1 همـا (الـعـربون) الـذي نص عليــه القــانون ا%دني
العراقي في ا%ادة (٩٢) كجزء مـن الثمن للدلالة على ثبات العقد او كجـزاء للعدول عن العقد
عند النص عليه صـراحة (م٢/٩٢) وب1 الشرط الجـزائي الذي هو تعويض اتفاقي يقـدر بحسب
الضرر(٣٤). ولكل منهـما حكمـه ووضعـه القانونـي ا%عروف فـالعربون وفـقا للصـورة الثانيـة هو

البدل في التزام بدلي وليس تعويضا عن الضرر ولا علاقة له به.

ونشـير بأن كـلا من العـربون والتـعويض الاتفـاقي مـصدرهمـا الاتفـاق ب1 ا%تـعاقـدين= الا ان
الغـرض من الشـرط الجـزائـي هو ضـمـان تنفـيـذ الالتـزام وعـدم الاخـلال به وهو الـغـاية التي يراد
تحقيقها من العـربون ايضا الا ان بينهما فروقا كثيرة= فالشرط الجـزائي يجوز زيادته او تخفيفه

حسب الاحوال التي بيّنها القانون ا%دني وهو مالا يجوز في حكم العربون بصورتيه.

l$«d#« VKD*«
w$U*« b%bN#$« s/ wz«e'« ◊dA$« eOO9

(الغرامة التأخيرية والغرامة التهديدية)

يوجـد ب1 الغـرامة التـأخـيرية= كـتـعويـض عن التأخـيـر في تنفـيذ الالتـزام والغـرامة الـتهـديدية=
كوسيلة ضغط وتهديد مـالي على ا%دين لحمله على تنفيذ ع1 ما التزم به= فروقـا متعددة سبق
ان اوضحنا اهمـها(٣٥). وهنا نضيف بـان التشريعـات ا%دنية الوضعـية لم تحظر الشـرط الجزائي
طا%ا انه لا يخـالف النظام العـام والآداب الا انهـا تبايـنت في بيان احـكامه= بينمـا اقـرت بعض
التشريعات ا%دنيـة وسيلة الضغط ا%الي الوقتية التحكميـة التي لا تقاس بحسب الضرر والتي
لا تقـبل التنفـيـذ الا بعـد تحـويل الغـرامـة التـهديـدية الى (تعـويض نهـائي) نظراً لاصـرار ا%دين
على عدم التنفيذ او الوقـوف على مدى الضرر وحقيقته عند التأخـر عن التنفيذ. ولم تقر بعض
القـوان1 ومـشـاريع القـوان1 ا%دنيـة ولا بعض فـقـهـاء القـانون ا%دني هذه الطريقـة غـيـر ا%بـاشـرة

لحمل ا%دين على التنفيذ العيني.
وبهـذه ا%ناسبـة ذهب القضـاء العراقي في اكـثر من قـضيـة الى بطلان الشرط الجـزائي وصـحة

العقد والى الحكم بالتعويض الاتفاقي كاملا حيث جاء في القضيت1 التاليت1 ما يلي:

١- (الشرط الجزائي لنكول الاب عن تزويج ابنته باطل قانونا)(٣٦).
٢- (١-يحكم بالشرط الجزائي كاملا اذا لم يقع طلب بتخفيفه.

٢- لا يتحقق ثمن بيع العقار الا في العقد البات ا%سجل في دائرة الطابو)(٣٧).

f%U)« VKD*«
(٣٨)wz«e'« ◊dA$« q%bF0 w* w{UI$« WDK1

الاصل ان يحكم الـقـاضي بالجـزاء ا%شـروط في الـعـقـد احـتـرامـا لارادة طرفي الـعـقـد الا ان هذا
الجزاء لا يتـرك دون ضوابط فـاعطت الكثيـر من القوان1 ا%دنيـة= عدا القانون ا%دني الـفرنسي=
السلطة لقاضي ا%وضـوع لتخفيفـه في حالت1 واجيز له الحكـم باكثر pا هو متفق علـيه في حالة

وجود غش او الخطأ الجسيم من ا%دين.
الحالة الاولى- يجـوز تخفـيض الشرط الجزائي من القـاضي عمـا هو متفق عليـه اذا اثبت ا%دين
ان تقدير التـعويض كان مبـالغاً فيه الى درجـة كبيرة ويقع باطلا أي اتفـاق يخالف
ذلك حماية للمدين من تـعسف الدائن (٢/١٧٠ مدني عراقي)(٣٩). وكذلك نص

ا%ادة (٢/٣٦٤) من القانون ا%دني الاردني.
الحـالة الثانيـة- وهي حالة التـنفيـذ الجزئي للالتـزام العقـدي= فـيجـوز للقاضي ان يخـفض مقـدار
التـعويض الاتفـاقي لأن ا%دين قـد نفذ جـزءاً من التـزامه. وهذا التـخـفيض هو امـر
جوازي للقاضي فـقد لا يخفض التعويض اذا تب1 له ان الجـزء الذي نفذ تافه او ان

الدائن لم يحصل على فائدة من التنفيذ الجزئي الذي قام به ا%دين.

(٣٤) قارن ب1 نصي ا%ادة (١٠٧) وا%ادة (٣٦٤) من القانون ا%دني الاردني.
(٣٥) انظر ما سبق (ص٥٨-٦٠).

(٣٦) رقم القرار٣٨١ / حقوقية رابطة١٩٧٠/ في ٤/٢٣/ ١٩٧٠- النشرة القضائية- ١٩٧١- ص١١٩.
(٣٧) رقم القرار ٧١/ حقوقية ثالثة / ١٩٧٠ في ١٩٧٠/٥/٦- النشرة القضائية- ١٩٧١- ص١٢٠.

(٣٨) منصور مـصطفى منصور- ١٤٩ / جبـرائيل غزال- سلطة القاضي في تعـديل التعويض الاتفـاقي- مجلة
المحاماة- السنة ٤١- العدد ٦- ١٩٦١- ص٨٨٧ وما بعدها.

(٣٩) نصت ا%ادة (١٧٠ من القانون ا%دني العراقي) حول زيادة وتخفيض الشرط الجزائي على النحو التالي:
"١-يجـوز للمـتـعاقـدين ان يحـددا مـقـدما قـيـمـة التـعويض بالـنص عليـها في العـقـد او في أي اتفـاق لاحق

ويراعى في هذه الحالة احكام ا%واد ١٦٨و ٢٥٦ و٢٥٧و ٢٥٨. 
٢-ولا يكون التعـويض الاتفاقي مستحـقا اذا اثبت ا%دين ان الدائن لم يلحقـه أي ضرر ويجوز تخفـيضه اذا
اثبت ا%دين ان الـتـقـدير فـادح او ان الالتـزام الاصلي قـد نفــذ في جـزء منه ويقع باطلا كـل اتفـاق يخـالف

احكام هذه الفقرة.
٣- اما اذا جـاوز الضرر قـيمـة التعـويض الاتفاقي فـلا يجوز للدائن ان يطالـب بأكثر مـن هذه القيـمة الا اذا

اثبت ان ا%دين قد ارتكب غشا او خطاءً جسيما".



482 481

Y!U¦!« Y×³*«
LES INTERETS ©…bzUH$«® w6u6UI$« i%uF#$«

يراد بالفائدة مـبلغ من النقود يقدر بنسبـة مئوية من ا%بلغ الذي التـزم به ا%دين عن كل سنة وقد
يتـفق الطرفـان على تحديـد هذه النسبـة مـقدمـا كـشرط جـزائي عن التـأخـير في الـوفاء بالالتـزام
وتسمى الفوائد عندئذ (فوائد التـأخير الاتفاقية) وهناك ما يسمى بـ (فوائد التـأخير القانونية)
التي يحـددها القانون كـتعـويض عن التـأخيـر في الوفاء وتـستـحق ابتداءً من وقت مـع1 اذا لم
يوجد اتفاق على فوائد التأخير(٤٠). فالتعويض القانوني هو الفائدة حيث يتولى القانون تحديد
مـقـدار التـعـويض الذي يسـتـحـقـه الدائن نتـيـجة الـضرر ا%ـالي الذي اصـابه الناشيء عن اخـلال
ا%دين بتنفـيـذ التـزامـه. والقـوان1 ا%ـدنيـة= وكذلـك فقـهـاء وشـراح القـانون ا%ـدني لم تتـفق على
موقف موحد حيال ا%وضوع التعويض القانوني فالقانون ا%دني العراقي لسنة ٩٥١ قد اورد في

ا%ادة (١٧١) نسب الفائدة في الديون ا%دنية والديون التجارية اذ جاء فيها ما يلي:
" اذا كان محل الالتـزام مبلغا من النقود وكـان معلوم ا%قدار وقت نشوءالالتـزام وتأخر ا%دين
في الوفاء به كان ملزمـا ان يدفع للدائن على سبيل التعـويض عن التأخير فوائد قـانونية قدرها
اربعـة في ا%ائة في ا%سائل ا%دنيـة وخمـسة في ا%ائة في ا%سـائل التجـارية.وتسري هذه الفـوائد
من تاريخ ا%طالبـة القضـائية بهـا ان لم يحدد الاتفـاق او العرف التـجاري تاريخـا اخر لسريـانها

وهذا كله ما لم ينص القانون على غيره).
ويلاحظ من جهـة اخرى= ان بعضـا من القوان1 تتـولى تحديد مقـدار التعويض للمـتضرر وفـقا
لاسس معينة كنسبـة العجز الحاصل او مقدار الاخطار او نوع الامراض او غيـرها كقانون العمل
وقـانون التقـاعد والـضمـان الاجتـماعـي ومنها القـوان1 المحـددة للتعـويض الذي يسـتحـقه افـراد
طاقم السـفـينة التـجاريـة ضد اخطار الحـرب او تتـولى اتفـاقـيات الـنقل الجوي الـدولية تعـويضـا
مـعـينا مـحددا سلـفا= ولهـذا يرى جـانب من الفـقـه ا%دني في العـراق ان في تقـدير ا%شـرع لهـذا
التعـويض في القانون ا�ا تبـرره قواعـد العدالة ونضج الوعي الاجـتمـاعي فرتب ا%سؤولـية ليس

على عنصر الخطأ وا�ا على عنصر الضرر وحده وتبني مبدأ تحمل التبعة(٤١).
كما نشير بـهذه ا%ناسبة ان الفقه الاسلامي يطلق على الفائدة تسـمية (الربا) وقد وردت ادلة

الاحكام الشـرعيـة (القرآن الكر¹ والـسنة النبوية الشـريفـة) محـرمة للربا بصـورة صريحـة(٤٢).
.(٤٣) فالربا من التصرفات ا%نهي عنها شرعاً

ان ا%شــرع العـراقي نهج فـي القـانون ا%دنـي لسنة ١٩٥١ على خطـى القـانون ا%دني ا%ـصـري
ح1 حـدد مقـدار الفـائدة في كل من الديون ا%دنيـة والديون التـجارية (ا%ادة ٢٢٦) واعـتـبر مـا
جاوز ذلك باطلا لا يلتـزم به ا%دين وقد تشدد عل مـبدأ سريان الفـائدة فجعله عند عـدم الاتفاق
لا من وقت الاعذار بل من وقت ا%طالبة القضائية كما منع تقاضي الفوائد ا%ركبة (الفائدة على
الفــائدة) ووقف ضــد تجــاوز مـقــدار الفــائدة اصــلا رأس ا%ال ا%قــتـرض. وهـذا يعني ان ا%شــرع
العراقي وضع ضـوابط للتعـويض القانوني في ا%واد (١٧١-١٧٦) كـما وردت هذه القـيود في

ا%ادة ٢٣٢ من القانون ا%دني ا%صري.
ومع ذلك= فان ا%شرع العراقي وا%صري (١/٢٢٧) وا%شروع ا%دني العراقي منع تجاوز سعر
الفـائدة الاتفــاقـيـة bا لا يتـجـاوز ٧% فـان جـاوزت هذه الـنسـبـة لا يلزم ا%دين بدفـعــهـا لبطلان
النسبة الزائدة عن الحد ا%سـموح به قانوناً. على انه يندر ان يتضمن العقد تجـاوزا صريحا للحد
الاقصى ا%قـرر للفائدة الاتفـاقية بل كـثيـراً ما تكون الفائـدة الزائدة مستـترة تحت ستـار تسمـية
اخرى(٤٤). امـا عن مـوقف التـشريع ا%دنـي الجزائري لعـام ١٩٧٥ فـقـد جـاء صريحـاً في تحـر¹
الفـائدة ب1 الافراد اذ نصت ا%ادة (٤٥٤) على انـه: "القرض ب1 الافـراد يكون دائما بدون اجـر
ويقع باطـلا كل نص يخــالف ذلك". الا انه لم dنـع التـعــامل بهــا ب1 ا%ؤســسـات ا%ـاليـة حــيث
اجـازها ان �نح فـائدة عـلى الودائع وان �نح قـروضـا بفـائدة يحـددهـا ا%شـرع تشـجـيـعـا للادخـار
والنشـاط الاقـتـصـادي الوطني (ا%ادتـان ٤٥٥ و ٤٥٦). امـا القـانون ا%دني الاردني فـقـد ترك
مسألـة الفائدة لاحكام القوان1 الخاصـة دون ان ينص عليها كمـا ذهبت اليه التشريـعات الاخرى
كــمــا نظم عــقــد الـقــرض في ا%واد من (٦٣٦-٦٤٦) والزم ا%ـقــتــرض برد مــثل مــا اقــتــرض
(م٦٦٤/ ١مدني). الا ان قـانون التجـارة رقم ١٢ لسنة ٩٦٦ الاردني اجاز الفـائدة في الديون

التجارية بنسبة ٦% (ا%ادة ٢٦٣).

(٤٠) منصور مصطفى منصور- اوصاف الالتزام والاوصاف ا%عدلة لاثار الالتزام- ا%رجع السابق- ١٤٩.
الدكتور غا© اسماعيل غا©- النظرية العامة للالازام- جـ٢- ص١٢٧- ١٢٨.

(٤١) الاسـتـاذ عـبـدالبـاقي البكري- تنفـيـذ الالتـزام- ص ١٧٧ كـمـا اوضح قـرار مـجلس قـيـادة الثـورة ١١٩٨
لسنة٩٧٧ الذي عدل ا%ادة١١٢٧ مدني اسلوب احتساب التعويض القانوني في التعهد بنقل ملكية العقار. 

(٤٢) قـال تعـالى في سـورة البقـرة- آية رقم ٢٧٥ (الـذين يأكلون الربا لا يقـومـون الا كمـا يقـوم الذي يتـخـبطه
الشيطان من ا%س ذلك بأنهم قالوا ا�ا البيع مثل الربا= وأحل الله البيع وحرم الربا).

وجاء في سـورة البقرة قـوله تعالى في الاية ٢٧٨ (وذروا مـا بقي من الربا ان كنتم مؤمن1) وجـاء في سورة
البـقرة أية رقم ٢٧٦ (dـحق الله الربا ويربي الصـدقات) وقـوله تعـالى في الاية رقم ٢٧٥ (واحل الله البـيع

وحرم الربا).
(٤٣) شرح فتح القدير لكمال الدين ابن الهمام- ط١- حـ٥- مصر- ١٣١٦ هـ- ص٢٧٤.

(٤٤) د. اسماعيل غا©- مرجع سابق- جـ٢ ص١٢٩.
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الفائدة التي يقررها القانون تكون على نوع1 عادة وهما:
النوع الاول- فوائد تأخـيرية يسـتحقـها الدائن عن التأخـير في تنفـيذ الالتزام لان مـحل الالتزام
دفع مبلغ مـن النقود. ومحل الاداء من ا%ديـن هذا يكون pكنا دائما منه ومـصدره
العقـد (عقد القرض) او الارادة ا%نفـردة او العمل غير ا%شـروع او الفعل النافع او

نص القانون كالنفقة الواجبة او اجرة الحضانة(٤٥).
النوع الثـاني- الفوائد التعـويضيـة او الاستثـمارية وهي الفـوائد ا%ستـحقة مـقابل انتـفاع ا%دين
bبلغ من النقـود يترتب للدائن في ذمـته ويكون العقـد مصـدره كالفوائد ا%سـتحـقة
على ا%قـترض مـقـابل انتـفاعـه bبلغ النقـود ا%قتـرضـة وهذا ما ذهبـت اليه القـوان1
الخـاصــة في الاردن وكـالوديـع الذي يسـتــحق الفـائدة علـى رصـيـده في الـبنك عن

وديعة النقود الثابتة(٤٦). وكذلك الحال في سندات القرض.

w!U"#« VKD*«
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تتـحـقق مسـؤوليـة ا%دين بوجـه عام= ووفـقـا للقـواعد الـعامـة= عند وجـود خطأ من جـانب ا%دين
يسبب ضـرراً للدائن وقيـام الرابطة السببـية بينهمـا ووجود الاعذار طبـقا للقـانون ا%دني ا%صري
والعـراقي والاردني وعـدم ضـرورته في ا%شـروع ا%دني العـراقي مـا لم يوجـد نص او اتفـاق على

خلاف ذلك.
فـفي مـجال اسـتـحـقـاق الفـائدة القـانونيـة (التعـويض القـانوني) الذي هـو جزاء عن قـيـام
ا%سـؤولية بتـوافر اركـانها= فـان الخطأ ا�ا هوعن التأخـر في تنفـيذ ا%دين لالتـزامه ا%مكن دائمـا
وهو التزام بتحقيق غـاية لا تبرأ ذمته ولا يعد موفياً لالتـزامه الا اذا حقق الغاية ا%ذكورة وبدلا

من ايراد ركن الخطأ يذكـر عادة الشـرط الاول لقيـام ا%سؤوليـة وتحقق الفـائدة هو (شرط التـأخر
عن الوفاء) وهذا التـأخر هو اخـلال بالالتزام(٤٧). ولا يحكم بالفـائدة القانونيـة على الغـرامات
التـأخيـرية لأن الفـائدة القـانونية والغـرامـات التـأخيـرية همـا تعويض عن ضـرر ولا يجـوز الحكم

بنوع1 من التعويض للدائن في آن واحد.
امـا عن الضـرر ورابطة السـبـبـيـة فـقـد نص ا%شـرع ا%صـري على ذلك في ا%ادة ٢٢٨ وكـذلك
القـانون ا%دني العـراقي في ا%ادة (١٧٣) التي جـاء فـيـها مـا يلي:"١-لا يشـتـرط لاسـتحـقـاق
فـوائد التأخـيـر قانونـية كـانت او اتفـاقيـة ان يثـبت الدائن ان ضـررا لحقـه من هذا التـأخيـر. ٢-
ويجوز للدائن ان يطالب بتعويض تكميلي يضاف الى الفوائد القانونية او الاتفاقية اذا ثبت ان
الضـرر الذي يجـاوز الفـوائد قد تـسبب فـيـه ا%دين بغش منه او بـخطأ جسـيم.٣-امـا اذا تسـبب
الدائن وهو يطـالب بحـقـه في اطالـة امـد النزاع بخطأه فـللمـحكمـة ان تـخـفض الفـوائد قــانونيـة

كانت او اتفاقية او لا تقضي بها اطلاقا عن ا%دة التي طال فيها النزاع بلا مبرر".
ومن الجـدير بـالذكـر ان مـجـرد تـأخـر ا%دين عن الوفــاء بتنفـيـذ الالـتـزام غـيـر كــاف وا�ا يلزم
مطالبـة الدائن بالفـائدة ا%ـقررة قـانونا امـام القـضـاء. كـمـا يجـوز تخطي الفـائدة المحـددة قـانونا
بأكـثر من حـدودها في حالتـ1 نص عليهـما القـانون ا%دني العـراقي لسنة ٩٥١ في ا%ادة ١٧٣
وا%ادة ١٧٥ كـمـا لو تسـبب ا%دين بـغشـه او خـطئـه الجـسيـم في الحـاق ضـرر بالدائن يجـاوز في
مقداره الفوائد ا%سـتحقة فللدائن ان يطالب بتعويض تكميلي و الحـالة الثانية هي الحالات التي

يسمح بها العرف التجاري.

(٤٥) الاستاذ البكري- تنفيذ الالتزام- ص١٧٩.
(٤٦) البكري- تنفيذ التزام- ص١٧٩.

الاستـاذ الدكتـور اسمـاعيل غـا©- احكام الالتزام- جـ٢- ص١٣٠ ويعـترض الدكـتور اسـماعيـل غا© (في
ص ١٢٨ الهـامش رقم ١) على ا%صطلـح الذي يستـخـدمـه الاسـتـاذ السنهـوري وهو (الفـوائد التـعويضـيـة)

ويفضل مصطلح (الفوائد العوضية).

(٤٧) ذهبت محكمة الـتمييز الاردنيـة في القضية (٨٩/١٦٠) الى ما يلي:(لا يـخالف شروط التعاقـد اضافة
١٠% على رصـيـد الدين عن الفـوائد والعـمولات وا%صـاريف). وفي قـضـيـة اخرى:(يتـفق والاصـول ا%دنيـة
الحكم بالفـائدة مـن تاريخ ا%طالبـة او من تاريخ اقـامـة الدعـوى) وفي قـضـيـة اخـرى:(يحكم لـلدائن بالفـائدة

القانونية من تاريخ اقامة الدعوى وحتى السداد عملا بالاصول ا%دنية).
مجلة نقابة المحام1- السنة ٣٨- ١٩٩٠- ص٢١٦١ ص٢٢٥٤ ص٢٣٠٤.
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نصت ا%ادة ٣٦٥ من القانون ا%دني الاردني وتحت نطاق الوسائل ا%شروعة لحماية التنفيذ على

ما يلي:
"مع مــراعـاة احكام الـقـانون= امــوال ا%دين جــمـيــعـا ضــامنة للوفــاء بديونه وجــمـيـع الدائن1
مـتسـاوون في هذا الضـمان"= واصل النص يـرجع ا%ادة ٢٦٠ من القانون ا%ـدني العراقي= حـيث
ان من ا%باد¼ الاصليـة في القانون ا%دني و لفـقه الاسلامي ان امـوال ا%دين تعتبـر ضماناً عـاماً
لدائنيـه جميـعا bعنى ان للدائن ان يسـتوفي حـقه من أي مـال من اموال ا%دين مع ملاحـظة تقدم

من له حق التقدم قانوناً.
وقـبل التـعـرض الى النـظم القـانونيـة التي تكفـل حق الدائن1 في التنفـيـذ فـي القـانون ا%دني
العـراقي= لابد من القـول بأن ا%شـروع ا%دنـي العـراقي خـصص الفـصل الثـاني من البـاب الثـاني
لضـمـانات التنفـيذ وعـالجـهـا في ا%واد (٤٨٦-٥٤٥) فنص على القـاعـدة العـامة في الضـمـان
وعلى دعاوى الضمان (الدعوى غير ا%باشرة ودعـوى عدم نفاذ التصرف ودعوى الصورية) كما
عـالـج العـربون ضــمن هذه الضــمـانات دون ان تجــد توضـيــحـا لذلك فـي ا%ذكـرة ا%قــارنة او في
الاسبـاب ا%وجبة او في ا%ذكـرة الايضاحية. ثم نص عـلى الدفع بعدم التنفيـذ وحق الحبس وعلى
عـقود الضـمان والامـتيـاز والاعسـار والصلح. ولم ينص على حـالة (الحجـر على ا%دين ا%فلس)
ولعل مرجع ذلك الدوافع الانسـانية وقواعد العدالة التي توجب عـدم ا%ساس بالحرية الشخـصية

للمدين ولوجود وسائل اخرى افضل منها.
والواقع ان تشريعات مدنية وضعية متعددة نصت على هذه القاعدة العامة في الضمان العام
gage commun للدائـن1 فــا%ادة ٢٣٤ من الـقــانون ا%دنـي ا%صــري وا%ادة ١٨٨ من الـقــانون

ا%دني الجـــزائري وا%ادة ٣٦٥ مـن القــانون ا%ـدني الاردني نصت عـلى ضــمـــان حــقــوق الـدائن1

ويقـابلهـا ما نـصت عليه ا%ـادة (٢٦٠) من القانـون ا%دني العراقـي رقم ٤٠ لسنة ١٩٥١ التي
جاء فيها ما يلي:

"١-اموال ا%دين جميعها ضامنة للوفاء بديونه.
٢-وجميع الدائن1 متساوون في هذا الضمان الا من كان له منهم حق التقدم طبقا للقانون".

لقـد كـانت ا%ادة ٢٣٤ من الـقـانون ا%دني ا%صـري bثـابة الاصل العـام لجـمـيـع النصـوص ا%دنيـة
سالـفة الذكـر حيث ان امـوال ا%دين هي الضمـان العام للدائـنb 1عنى انهم ينفذون بحـقوقـهم
عليـه= لا يتقـدم فـيه احـد منهم على غـيره بـل يتسـاوى جمـيع الدائن1 فـيـه بخلاف التـأم1
الخاص كـالرهن التأمـيني= اذ يخول عـقد الرهن للدائن ا%رتهن اولوية في اسـتيفـاء الدين %ا
له مـن حق الرهن عـلى ا%رهـون قـــبل غـــيـــره من الدائـن1 ا%رتهـن1 التـــالـي1 له في ا%ـرتبـــة

والدائن1 العادي1.

 t$uIŠ vKŽ WE%U×LK! UN&b'²(¹ Ê« sz«bK! w²!« W¹cOHM²!« qzUÝu!«
اذا كــانت الذمــة ا%اليــة LA Patrimoine هي مــجـمــوع مــا للشــخص ومــا عليــه من حـقــوق
والتزامـات ماليـة وانها تتكون من جانب1= جـانب ايجابي هي (مـجموع مـا للشخص من حـقوق
مـالية) وآخـر سلبي هي (مجـمـوع التزامـات الشخص ا%اليـة)(١)= فـان من مصلحـة الدائن1 ان
تظل ذمة مـدينهم مليئة لـضمان استـيفاء حـقوقهم وان يتـخذوا من الوسائل الـلازمة التي تكفل

لهم الحصول على حقوقهم وهي على انواع(٢):

(١) الدكتور حسن كيرة- ا%دخل الى القانون- ط٥- منشأة ا%عارف بالاسكندرية- ١٩٧٤- ص٤٩٩.
انظر في نقد الذمة ا%الية ونفيها عموماً رسالة الاستاذ الدكتور اسماعيل غا© (الذمة ا%الية) باريس ٩٥١

والعرض عليها في مؤلفه النظرية العامة للحق- ط٣- ١٩٦٦ ص١١٥- ١٣٦.
(٢) الدكتور عبدالمجيد الحكيم- احكام الالتزام- ج٢- ص٥٩ وما بعدها.

الدكتور عبدا%نعم الصدة- مبادىء القانون- دار النهضة العربية- بيروت- ١٩٧٧ ص٤٤٢- ٤٤٣.
الدكتور انور سلطان- ا%باد¼ القانونية العامة- ص٣٥٤- ٣٥٥.

محمد طه البشير- الوجيز في الحقوق العينية التبعية- بغداد- ط٢- ١٩٧١- ص٨.
ا%ذكرة الايضاحية للقانون ا%دني الكويتي ص٢٨٠ وما بعدها.

ا%ذكرات الايضاحية للقانون ا%دني الاردني ص٤٠٣ وما بعدها.
الدكتور اسماعيل غا©- النظرية العامة للالتزام- جـ٢- ص١٤٥- ١٤٦.
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تستخدم هذه الوسيلة لغرض المحافظة على الذمـة ا%الية للمدين كوضع اختام على اموال ا%دين
%نعه من التصرف بها والتدخل بقسمة الاموال ا%شاعة او طرق dارسها الدائنون للمحافظة على
حق ا%دين خشية السـقوط والضياع كالتدخل لقطع التقـادم او لتسجيل حق الرهن الذي له على

مال pلوك %دينه قدم ضمانا للدين او غير ذلك.

W¹cOHM²!« qzUÝu!« ≠w½U¦!« ŸuM!«
وهذه الوسائل dـارسها الدائنون فـتمكنهم من اسـتحصـال حقـوقهم من ذمة ا%دين ا%الـية مبـاشرة
كالحجز على امواله وبيـعها با%زاد عند توفر سند تنفيذي باستثناء ما كان غـير قابل للحجز ثم
البـيع وفـقا %ا اوضـحـه قانون الـتنفيـذ (قـانون الاجراءات ا%ـدنية) كـالاشـياء الضـرورية اللازمـة
للمدين من الادوات الاستهلاكيـة او ادوات العمل على نحو ما نصت عليه ا%ادة ٦٢ من قانون
التنفــيــذ في العـراق رقـم ٤٥ لسنة ١٩٨٠ التي تـقـابل مــا نصت عليــه ا%ادة ٣٧٨ من قــانون

الاجراءات ا%دنية الجزائري.
فا%ادة ٦٢ من قانون التنفيذ العراقي نصت على ما يلي:

"لا يجوز حجز او بيع الاموال ا%بينة ادناه لقاء الدين:
- اموال الدولة والقطاع الاشتراكي. اولاً

ثانيا-الاموال والاعيان ا%وقوفة وقفا صحيحا.
ثالثا- ما يكفي %عيشة ا%دين ومن يعيلهم من وارداته.

رابعا- الاثاث ا%نزلية الضرورية للمدين مع افراد عائلته الا اذا كان الدين ناشئاً عن ثمنها.
- الآلات والادوات اللازمة للمدين %مـارسة صنعته اومـهنته ما لم يكن الدين ناشـئاً عن خامـساً

ثمنها.
- ا%ؤونة اللازمة لإعاشة ا%دين وافراد عائلته %دة شهر. سادساً

- الكتب الخاصة bهنة ا%دين. سابعاً
ثامنا- عـدد وادوات ا%زارع والفـلاح الخـاصـة بالزراعـة والضـرورية %مـارسـة عـمله والبـذور التي
يدخـرها لزرعهـا والسـماد ا%عـد لاصـلاح الارض والحيـوانات ا%سـتخـدمـة في الزراعة ومـا
يكفي %عيشته مع عائلته من حاصلاته الارضية وا%واد اللازمة %عيشته %دة شهر واحد.

تاسعا- الاثمار والخضروات والمحصولات الارضية قبل ان تكون لها قيمة مادية. 

عـاشرا- مـا زاد على الخـمس من الراتب والمخـصـصـات bا في ذلك مـخصـصـات غـلاء ا%عيـشـة
التي يتـقـاضـاها ا%وظف والعـسكـري ورجل الشـرطة والعـامل وذوي الرواتب التـقـاعـدية=

وكل من يتقاضى راتباً او اجوراً من الدولة(٣).
حادي عشر- السفاتج وسندات الامر وسائر الاوراق التجارية القابلة للتداول.

حثـاني عشـر-آثار ا%ؤلف والصور والخـرائط واللوحات الفنيـة الاخرى قـبل طبعـها. امـا اذا كان
الاثر معد لعرضه للبيع بحالته التي وضعها فيجوز حجزه.

ثالث عشر- العلامة الفارقة والعنوان التجاري وبراءة الاختراع والنموذج الصناعي.
رابع عــشــر-مـسـكن ا%دين او من كــان يعــيلهم بـعـد وفــاته. ويـعـتــبــر بدل بيع ا%سـكن او بدل
استـملاكه للمنفـعة العامـة بحكم ا%سكن كمـا تعتبـر الحصة الشـائعة من ا%سكن والارض
ا%عدة لانشاء مسكن عليها بحكم ا%سكن ايضا= غير انه اذا كان ا%سكن مرهوناً او كان

الدين ناشئاً عن ثمنه فيجوز حجزه لوفاء بدل الرهن او الثمن(٤).
خـامس عش- عقـار ا%دين الذي يتـعيش من وارداته التي لا تزيد عـلى حاجـته وحـاجة من كـان
يعـيلهم بعد وفـاته. واذا كان العـقار مـرهونا او كان الدين ناشـئا عن ثمـنه فيـجوز حـجزه

وبيعه لوفاء بدل الرهن او الثمن.
سادس عشر- العقار بالتخصيص الا تبعا للعقار الذي خصص له".

ومن ا%علوم ان قـانون الاجرائي الاردني اعطى الحق للدائن باخـتيـار ا%ال الذي يرغب التنفـيذ
عليه طبقاً لنص ا%ادة ٤٣ من القانون ا%ذكور وللدائن ايقاع الحـجز على اكثر pا هو مستحق له
%واجــهـة الاحــتـمــالات العـديـدة= ولا يجـوز الحــجـز والتـنفـيــذ على ا%ال العــام (ا%ادة ٦٠) ولا

العقارات بالتخصيص ولا اموال الدول الاجنبية ولا الحقوق ا%تعلقة بشخص ا%دين.

(٣) وفـيـمـا يخص حـجـز الرواتب والمخـصـصـات التي نصت عليـهـا ا%ادة ٨٢ من قـانون الـتنفـيـذ رقم ٤٥ لسنة
١٩٨٠= نشــيــر الى تعــديل ا%ادة بقــرار مـجـلس قــيـادة الثــورة رقم ٨٣ لسـنة ١٩٨٨ ا%نشــور في الوقــائع

العراقية بعدد ٣١٨٧ في ١٩٨٨/٢/١. 
ومن الجـدير بالذكر ان قـانون الاجراء الاردني منـع حجـز ضروريات ا%دين الاسـاسيـة والاموال العـامة وامـوال

الدول الاجنبية والسفارات ولا رواتب ا%وظف1 الا حسب نسبة معينة (م٧٢) وهي ثلث الراتب.
(٤) عدل النص بقرار رقم ٣٥ لسنة ١٩٨٦ ا%نشور في الوقائع العراقية عدد ٣٠٨٢ في ٢٧/ ١/ ١٩٨٦.
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(٥)W¹cOHM²!« ‚dD!«Ë WOEH×²!« ‚dD!« 5Ð jÝË qzUÝË ≠Y!U¦!« ŸuM!«
القـاعـدة ان جـمـيع امـوال ا%دين ضـامنة لالتـزامـاته وهذا الضـمـان العـام يخـول للدائن ان يراقب
امـوال ا%دين= مـا دخل منهـا في ذمـة ا%ديـن وما خـرج= حـتى يـأمن على ضـمـانه من ان ينقـصـه
غش ا%دين او تقـصـيره وهذه الـطرق من مبـاحث القـانون ا%دني لا من مـبـاحث قانـون ا%رافعـات
لأنهـا تتفـرع مبـاشـرة عن مبـدأ الضمـان العـام للدائن1. وهذه الوسائل سـمـيت بهذا الاسم لانهـا
�هد السبيـل لحصول الدائن على حقه مستـقبلا وتستخدم بهـدف التغلب على غش ا%دين وسوء
نيــــتــــه في الاضــــرار بـالدائنـ1 ح1 مـنحت هـذه الوســــائل لـلدائن ونـظم الـقـــانـون ا%دنـي طرق

استخدامها وdكن حصرها على النحو الآتي:
١- الدعوى غير ا%باشرة

٢- دعوى عدم نفاذ التصرف (الدعوى البوليصية)
٣- دعوى الصورية

٤- الحجر على ا%دين ا%فلس
٥- الحق في الحبس للضمان

وقبل الدخـول في ا%وضوع= نشير الى ان الدعـوى ا%باشرة قد اجـازها للدائن صراحة لاقامـتها
على ا%دين بـاسم الدائن ولحـسـابه الخـاص للحــصـول على حـقـه من ذمـة ا%دين فــيـسـتـقل وحـده
بنتـيجـتهـا %ا تقـتضـيه قـواعـد العدالة كـحق ا%ؤجـر في رفع الدعوى على ا%ـستـأجر من البـاطن
لاسـتحـصـال مـا بذمـته من اجـرة للمـسـتـأجر وحق العـمـال في اقـامة الـدعوى ا%بـاشـرة على رب
العـمل للحــصـول على مـا بذمـتـه للمـقــاول وفـقـا %ا نصت عليـه ا%ادة ٥٦٥ من الـقـانون ا%دني
الجــزائري وا%ادة ٨٨٣ من القــانون ا%دني العــراقي رقم ٤٠ لسـنة ١٩٥١ التي جــاء فـيــهـا مــا

يلي:"
١-يكون للمـقـاول الثـاني وللعـمـال الذين اشـتغـلوا لحسـاب ا%قـاول الاول في تنفـيـذ العـمل حق
مطالبـة رب العمل مـباشـرة bا لهم في ذمـة ا%قاول= بشـرط ان لا يتـجاوز القـدر الذي يكون

مـديناً به للمـقـاول الاصلي وقت رفع الدعـوى. ويكون لعـمـال ا%قـاول الثـاني مـثل هذا الحق
قبل كل من ا%قاول الاصلي ورب العمل.

٢-ولهم في حالة توقيع الحـجز من احدهم على ما تحت يد رب العمل او ا%قاول الاصـلي امتياز
على ا%بــالغ ا%سـتـحــقـة للمــقـاول الاصلي او للمــقـاول الثـانـي وقت توقـيع الحـجــز= ويكون

الامتياز لكل منهم بنسبة حقه= ويجوز اداء هذه ا%بالغ اليهم مباشرة.
٣-وحقوق ا%قاول الثاني والعمال ا%قـررة في هذه ا%ادة= مقدمة على حقوق من يتنازل له ا%قاول

عن حقه قبل رب العمل".
ان الدائن يسـتـأثر بنتـائج الدعـوى ا%بـاشـرة Action direct التي يقـيـمهـا على مـدين ا%دين
ويصبح bثابـة دائن له امتياز على حق مدينـه يتقدم قبل غيـره من الدائن1 لاستيفـاء حقه= وهي
خروج على القواعد العـامة التي تقضي بأن العقد لا يكون ساريا الا في حق اطرافـه فلا يتعدى
اثره الى الغير(٦). لأن الاصل ان اثر العقد نسبي من حيث الاشخاص لا يسري اثره الا ب1 من
كـان طرفا فـيه. لذلك يـرى جانب من الفـقه في فـرنسـا ومصـر ان الدعوى ا%ـباشـرة هي استـثناء

على القاعدة التي تقضي باقتصار العقد على طرفيه(٧).
امـا الاساس القـانوني للدعـوى ا%بـاشرة فـيـمكن القول انهـا مـا تزال في طريق التطور فـهناك
حــالات خـاصــة وردت في نصــوص تشــريعـيــة مــتناثرة تنشيء هـذه الدعـوى وانـهـا= كــحـقــوق
الامـتـيـاز= لا تتـقرر الا بـنص خـاص= ويذكـر الاستـاذ الجليـل السنهـوري على انه لم توجـد بعـد
قواعـد عامـة ترد اليهـا اذ ان النظرية العامـة للدعوى ا%باشـرة حتى اليـوم في دور التكوين ولم
تبلغ غـايـتـهـا في التطور= وعلى الرغـم من تعـدد الآراء ا%طروحـة في تحـديد الاســاس القـانوني
للدعـوى ا%بـاشـرة الا ان الرأي الـفـقـهي المجـمع عليـه في الوقت الحـاضـر= مـن مـراحل تطور هذه
النظرية= ان الدعـوى ا%باشـرة لا تثبت الا بنص تشـريعي خاص ويكفي القـول ان ليس هناك الى

اليوم اصل ترد اليه الدعوى ا%باشرة بحيث تقوم على هذا الاصل دون حاجة الى النص(٨).
لقـد سنحت العـديد مـن لفـرص للقـضـاء العـراقي لتطبـيق الدعـوى ا%بـاشـرة سـواء في مـيـدان
التـصرفـات القـانونية ام الـوقائع ا%ادية الضـارة. فـفي قرار لمحـكمة التـمـييـز ذهبت فـيه الى مـا
يلي:(%قــاول ا%قـاول الحق bطالبــة رب العـمل مـبــاشـرة bاله في ذمـة ا%قــاول الاول بشـرط ان لا (٥) الاستاذ الدكـتور السنهوري- الوسيط في شـرط القانون ا%دني- جـ١٠ (التأمـينات الشخصية والـعينية)-

دار النهضة العربية- القاهرة- ١٩٧٠- ص٣.
الاستاذ الدكتور السنهوري- الوسيط- جـ٢- ص٩٤ وما بعدها.

ا%ذكرات الايضاحية للقانون ا%دني الاردني- ص٤٠٤.
وانظر مــا نصت عليـه ا%ـادة ٣٦٥ من القـانون ا%دنـي الاردني التي جـاء فــيـهـا مــا يلي:"مع مـراعــاة احكام

القانون= اموال ا%دين جميعها ضامنة للوفاء بديونه وجميع الدائن1 متساوون في هذا الضمان".

(٦) الاستاذ الدكتور السنهوري- الوسيط- جـ-٢ ص٩٧٨- ٩٧٩.
(٧) انظر الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ٢- ص٩٧٩- ٩٨٠.

(٨) الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ٢- ص٩٨٩- ٩٩٠.
وانظر الآراء الفقهية التي يشير اليها بالنسبة %راحل تطور نظرية الدعوى ا%باشرة.
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يتجاوز القدر الذي يكون مـديناً به للمقاول الاصلي وقت رفع الدعوى)(٩). وفي قرار آخر جاء
فيه:(للمقاول الثاني مقاضاة رب العمل مباشرة bا له بذمة ا%قاول الاصلي على ان لا يزيد عما

للمقاول الاصلي بذمة رب العمل وقت رفع الدعوى)(١٠). 
الا ان القضاء العراقي مـستقر على ان ضرورة موافقة رب الـعمل قبل تنازل ا%قاول عن بعض
الاعـمـال %قـاول ثانوي وفي هذا السـيـاق لا يسـتطيع ا%قـاول الثـانوي مقـاضـاة رب العـمل مـالم
يكن الاخير قد وافق على التنازل عن العمل الى ا%قاول ا%ذكور وتصبح مسؤولية العمل باكمله

محصورة با%قاول الاصلي(١١).
كـمـا نشيـر بان اهم حـالات الدعـوى ا%بـاشرة فـي القانون الـعراقي والقـانون ا%صـري والقـانون

الاردني هي:
١-دعوى ا%ؤجر على ا%ستأجر من الباطن للحصول على الاجرة اذا اخل ا%ستاجر الاصلي بعقد

الايجار مع ا%ؤجر.
٢- دعـوى ا%قـاول الثـانوي والعـمـال على رب العـمل فـيـمـا ينشـأ لهم من حـقـوق بذمـة ا%قـاول
الاصلي. فـا%قـاول الثـانوي والعـمـال هم من الغـير في الـعقـد ا%بـرم ب1 رب العـمل وا%قـاول
الاصلي ولا ينصرف اليهم اثر العقد= واستثناء من هذا الاصل اجاز ا%شرع بنص خاص رفع
الدعوى ا%باشرة على رب العـمل لاستحصال مالهم بذمة ا%قاول في حـدود ما للمقاول بذمة

رب العمل.
٣- الدعـوى ا%باشـرة التي تقام على قـواعد الوكـالة التي نصت عليـها ا%ادة ٩٢٩ من القـانون

ا%دني العراقي في رجوع ا%وكل ونائب الوكيل كل منهما على الاخر.
٤- حـالة رجــوع ا%ضـرور مـبــاشـرة على شـركــة التـأم1 عنـد وقـوع الحـادث ا%ؤمن منـه بدعـوى

مباشرة على شركة التأم1 التي امنت ا%سؤول عن هذا الحادث.

‰Ëô« Y×³*«
…d(U&*« dO: Èu/b$«

Action indirecte ou obligue

(دعوى استعمال حقوق ا%دين)

نصت ا%ادة ١١٦٦ من القانون ا%دني الفرنسي على هذه الدعاوى حيث جاء فيها ما يلي:"ومع
ذلك يجوز للدائن1 ان يستعـملوا كل حقوق مدينهم ودعاواه= ما عدا الحـقوق والدعاوى ا%تصلة

بشخصه اتصالا تاما)(١٢).
ان الفكرة الاســاسـيــة التي تقـوم علـيـهـا هذه الـدعـوى هي وجـود مــصلحـة مــشـروعــة للدائن
للمـحافظة على حـقوقـه ا%الية من خـلال المحافظة على الضـمان العـام الذي يتاثر باهمـال ا%دين
في ا%طالبـة بحـقـوقـه وتعد الاداة الفـنية لـتحـقـيق هذا الهـدف هي فكرة النيـابة القـانونيـة(١٣)=
ولهـذا فان الدعـوى غيـر ا%باشـرة تستـخدم من الدائن او الدائن1 لـلتغلب على مـوقف سلبي من

ا%دين ضار بالضمان العام(١٤).
امـا عن سب اطلاق تسمـيـة (الدعوى غـيـر ا%باشـرة Action indirecte ou obligue) فهـو
عـدم وجود رابطة او صلـة مبـاشرة بـ1 دائني ا%دين ا%همـل وا%دين1 للمديـن وا�ا تنهض الرابطة
غـير ا%بـاشـرة بينهم عن طريق ا%دين ولهـذا تقـام الدعوى بـاسم ا%دين ولصالحـه. كـأن يرفع دائن
البائع دعـوى على ا%شتري يطلب فـيها باسم مـدينه (البائع) الزام ا%شتـري بدفع الثمن او باقي

(٩) رقم القرار ١٥٢٣ /ص٦٥ في ٩٦٥/١١/١٦ منشور في مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي- ص٦٣٨.
(١٠) رقم القرار ٧٤/م١/ ٧٢ في ٩٧٢/٧/٢٢ منشور في مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي- ص٦٤٤.
(١١) رقم القرار/ هيئة عامة اولى /٧٤ في ٦/١/ ٩٧٤- مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي- ص٦٤٧.

(12) Jean Carbonnier- Droit civil- les obligations- p.p. 228- 229.

Mazeaud (H. et, L. et, J) Lecons De Droit civil- Op. Cit. p.p. 838- 840.

قارن هذا النص مع ما ذهب اليه القانون ا%دني الكويتي في ا%ادة (٣٠٨) التي جاء فيها ما يلي: 
"١- لكل دائن= ولو لم يكن حـقه مسـتحق الاداء= ان يستـعمل باسم مدينه حـقوق هذا ا%دين ا%اليـة= الا ما
كـان منهـا مـتصـلا بشـخـصـه او غيـر قـابل للحـجـز= اذا اثبت ان ا%دين لم يسـتـعمـل هذه الحقـوق او ان عـدم
استـعمـاله اياها من شأنه ان يسـبب اعسـاره او زيادة الاعسـار. ٢- ولا يلزم لاستـعمـال الدائن حقوق مـدينه

اعذار هذا ا%دين ولكن اذا رفعت دعوى باسمه وجب ادخاله فيها والا كانت غير مقبولة".
(١٣) الاستاذ الدكتور السنهوري- الوسيط- ج٢- ص٩٤٥.

الدكتور منصور مصطفى منصور- ا%رجع السابق- ص١٥٥.
(١٤) الدكتور انور سلطان- ا%رجع السابق- ص٣٥٥.
الدكتور محمد حسن1- ا%رجع السابق- ص٢٧٦.

الدكتور مصطفى منصور- ا%رجع السابق- ص١٥٥.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- احكام الالتزام- ص٦٢- ٦٣.
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الثمن او يطلب فسخ العـقد (عقد البيع) لعدم وفاء ا%ـشتري بالثمن(١٥). ولهذا= فان التسمية
الواردة بان الدعـوى (غـيـر مـبـاشـرة) وصف صـحيـح لان الفـائدة تعـود على الدائن بطريق غـيـر
مـبـاشـر حـينمـا يثـبت حق ا%دين على ثمـن ما بـاعه مـثـلا والحق فـي الثـمن ليس الا عنصـرا من

عناصر الضمان العام(١٦).
امـا القــانو٠ن ا%دني العــراقي لسنة ٩٥١ فــقـد خـصص ا%ـادت1 ٢٦١و ٢٦٢ للدعـوى غــيـر
ا%بـاشـرة فنص على اسـاسـها الـقانونـي وشروط اقـامـتـهـا واحكامـها. فـقـد جـاء في ا%ادة ٢٦١

والتي يقابلها في القانون ا%دني الاردني ا%ادة ٣٦٦ ما يلي:
"يجوز لكل دائـن ولو لم يكن حقه مـستحق الاداء ان يـستعـمل باسم مدينه حـقوق هذا ا%دين
الا ما اتصل منها بشخصـه خاصة او ما كان منها غير قابل للحجـز. ولا يكون استعمال الدائن
لحـقـوق مـدينه مـقـبـولا الا اذا اثبت ان ا%دين لم يسـتـعـمل هذه الحـقـوق وان اهمـاله في ذلك من
شـأنه ان يـسـبب اعـســاره او ان يزيد في هذا الاعــسـار. ولا يشـتــرط اعـذار ا%دين ولـكن يجب
ادخـاله في الدعـوى". كـمـا نصت ا%ادة ٢٦٢ (مـدني عـراقي) على مـا يلي:"يعـتـبـر الدائن في
استـعمـاله لحقـوق مدينه نـائباً عن هذا ا%دين. وكل فـائدة تنتج من استـعمـال هذه الحقـوق تدخل
في امــوال ا%ـدين وتكون ضـــمــانا لجــمــيـع دائنيــه". ويـقــابلهــا ا%ـادة ٣٦٧ من القــانـون ا%دني

الاردني(١٧).
وفي ضـوء ذلك لابد من الوقـوف علـى الاسـاس القـانوني للدعـوى غـيـر ا%بـاشـرة في القـانون
ا%دني الاردني والـقـانون ا%دني الـعـراقي النافــذ ثم التــعـرض لشــروطهـا ومن ثم مــعـرفــة نطاق

استعمال الدعوى غير ا%باشرة وهو ما سنبيّنه في مطالب ثلاث على النحو التالي:
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dكن القول ان الاساس القانوني الذي تقوم عليه الدعوى غير ا%باشرة ذات طبيعة مزدوجة فهي
من ناحــيـة تقـوم عـلى اسـاس (فكرة الضــمـان العــام) اذ ان امـوال ا%دين كلهــا ضـامنة لـلوفـاء
بالديون التي على ا%دين عدا مـا كان منها غيـر قابل للحجز اومـا اتصل منها بشخصـه خاصة.

وهي من جهة ثانية تقوم على اساس(فكرة النيابة القانونية الخاصة).
والى هـذا ذهب ا%شـــروع ا%دنـي العـــراقي (ا%ـادة ٤٨٧) وا%ادت1 ٢٦٠ و٢٦٢ من الـقـــانون
ا%دني العـراقي لسنة ١٩٥١ وا%ـادة ١٨٨ من القـانون ا%دني الجـزائري وا%ادة ٢٣٦ من القـانون
ا%دني ا%صــري وا%ادة ٣٦٧ من القـانـون ا%دني الاردني التي نقلـت حـرفـيــا عن ا%ادة ٢٦١ من

القانون العراقي.
فالاسـاس الذي تقوم عليه الدعـوى غير ا%بـاشرة هي (النيابة القـانونية الخاصـة) قررها النص
القـانوني الا انهـا جـاءت %صـلحـة الدائن او الدائن1 اي %صلحـة الـنائب لا الاصـيل. لان الاصل

في النيابة ان تكون %صلحة ا%نوب عنه مهما كان نوعها.
كـأن تكون نيـابة قانـونية (كـالولي والوصي والقـيم) او نيـابة مـصـدرها الاتفاق كـالوكـالة او
نيـابة مصـدرها القضـاء كالحـارس القضـائي. كمـا ان النيابـة هنا ليست مطلقـة بل هي محـدودة

بحدود الهدف الذي قررت من اجله وهو المحافظة على الضمان العام(١٨).
ويقــصـد بالنيــابة= حلول ارادة النـائب مـحل ارادة الاصــيل مع انصـراف الاثـر القـانوني لـهـذه
الارادة الى شــخص الاصـيل كــمـا لـو كـانت الارادة قــد صـدرت منـه هو= وقـد نظـمت مـخــتلف
القوان1 ا%دنية العربية والاجنبـية احكام النيابة ولم يغفلها فقهاء القـانون ا%دني نظرا لاهميتها

في الحياة العملية(١٩).
الا انه dكن القول بان مجـال استعمال الدعوى غـير ا%باشرة من الدائن للمحـافظة على حقوق
مدينه من اجل صـيانة الضمـان العام قليل من الناحيـة العملية بسـبب وجود وسيلة افـضل منها (١٥) د. منصور مصطفى منصور- ا%رجع السابق- ص١٥٥- ١٥٦.

د. اسماعيل غا©- النظرية العامة للالتزام- احكام الالتزام- ح٢ ١٩٦٧ ص١٤٩.
د. بدر جاسم اليعقوب- ص٣٥٧.

(١٦) د. اسماعيل غا©- ص١٥٠- ١٥١.
د.بدر جاسم اليعقوب- اصول الالتزام في القانون الكويتي- ص٣٥٨- ٣٥٩.

(١٧) نصت ا%ادة ٣٦٧ على ما يلي:
"يعتبـر الدائن نائبا عن مدينه في استعـمال حقوقه وكل نفع يعـود من استعمال هذه الحـقوق يدخل في اموال

ا%دين ويكون ضمانا لجميع دائنيه".

(١٨) الاستاذ الدكتور اسماعيل غا©- ا%رجع السابق- ص١٤٩.
(١٩) الاسـتاذ الدكـتـور السنهوري- شـرح القـانون ا%دني- نظرية العـقـد- دار احيـاء التـراث العربي- بيـروت-

١٩٣٤- ص٢٠٦- ٢٠٧.
الدكتور محمد حسن1- الوجيز في نظرية الالتزام- ص٣٥- ٣٦.
الدكتور عبدالمجيد الحيكم- مصادر الالتزام- ج١- ص٩٤- ٩٦.
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هي (حجز ما للمدين لدى شخص ثالث)(٢٠). حيث ينفرد الدائن في اخذ حقه دون مزاحمة من
باقي الـدائن1 وقــد عـالجـت ذلك ا%واد (٧٥-٨١) من قــانون التنـفـيــذ العــراقي رقم ٤٥ لـسنة
١٩٨٠ هذا الامـر وكــذلك قـانون الاجــراءات ا%دنيـة الجــزائري (ا%واد ٣٥٥- ٣٦٨) كـمــا نص
قـانون الاجراء الاردني رقم ٣١ لسنة ٩٥٢ على حـجز نـقود ا%دين التي في يد شـخص ثالث اذ
عالج ا%شرع هذا النوع من الحجز في الفصل الثاني من الباب الرابع من قانون الاجراء وخصص

ا%واد (٦٤-٧١).
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ان شروط اقـامة هذه الدعـوى dكن معـرفتهـا من خلال النصـوص القانونيـة سالفة الـذكر= وdكن
القول انها تتوزع حسب طرفي العلاقة وهما (الدائن وا%دين).

فـالشـروط الخـاصـة بالدائن تتـمـثل في ان تكون له مـصلحـة مـشـروعـة في رفع الدعـوى غـيـر
ا%بـاشـرة والقاعـدة تقـضي في هذا المجـال ان لا دعـوى بلا مـصلحـة. كمـا يفـتـرض ان يكون حق
الدائن مؤكـداً ثابتاً خـالياً من النزاع حتـى تنهض الاسباب الجـدية لاقامتـها درأ لمخـاطر الاهمال
الواقع من ا%دين بشـأن الضمان العـام. اما الشـروط الخاصة با%ـدين فهو شـرط واحد يتـمثل في
ضرورة ادخالـه طرفاً في الدعوى ولا يشتـرط توجيه الاعذار بانذاره طا%ا ان مـجرد التقـصير او
الاهمال في ا%ـطالبة بحقـوقه يشكل خطراً عـلى الدائن1 باعسـاره او الزيادة في اعسـاره فيكون
ذلك كـافيـا لتـحرك الدائـن برفع هذه الدعوى نيـابة عن مـدينه= على ان عبء اثبـات تقـصيـر او

اهمال ا%دين في ا%طالبة بحقوقه تقع على الدائن لانه هو ا%دعي(٢١).

ومن آثار هذه الدعوى هـي حقوق ا%دين في التـصرف بامواله حـتى بعد نجاح الدائـن بالتغلب
على اهمال ا%دين وتجنـب الاعسار ولهذا السـبب يفضل الكثـير لجوء الدائن1 لوسـيلة افضل من
الدعـوى غير ا%ـباشرة هـي حجز مـا للمـدين عند الغيـر لو كانت شـروط الحجـز متـوافرة= غـير ان
تصـرف ا%دين بـامـواله بعـد نجـاح الدائن1 في دعــواهم dكن الطعن به من طـريق آخـر اذا قـامت
شروط الطعن به وهو طريق الدعوى البولصية(دعوى عدم نفاذ التصرف) على نحو ما سنبينه.

Y#U"#« VKD*«
…d(U&*« dO: Èu/b$« ‰ULF#1« ‚UD6

على الرغم من جـواز قيـام الدائن برفع الدعـوى غيـر ا%بـاشرة باسم ا%دين ولـصالحـه حفـاظاً على
حقـوقه التي �ثل الضمان العـام للدائن1 على نحو ما تقـدم= الا ان مجال استـعمالها مـحدد في
بعض المجـالات دون غـيـرها. فـهناك من الحـقـوق لا يسـتطيع الدائن ان يتـدخل بهـا لاعـتـبـارات
اوضـحهـا ا%شرع في ا%ـادة ٤٨٧ من ا%شروع ا%دني وا%ادة (٢٦١) من الـقانون ا%دني العـراقي
لسنـة ٩٥١ وا%ادة ١٨٩ من القــانون ا%دني الجــزائري وا%ادة ٢٣٧ مـن القــانون ا%دني ا%صــري
وا%ادة ٣٦٦ من الـقـانون ا%ـدني الاردني(٢٢). فــالاصل العــام ان لكل دائـن ولو لم يكن حــقــه
مـسـتحق الاداء ان يـستـعـمل جـميـع حقـوق ا%دين= منهـا حـقـه في قطع التـقـادم وحق ا%دين في
تسـجـيل قـيـد الرهن على عـقـار pلوك %دينه وغـيـر ذلك= والاسـتـثناء هو عـدم جـواز استـعـمـال
الحقوق ا%تصلة بشخص ا%دين خاصة وما كان منهـا غير قابل للحجز. وdكن القول ان ما يخرج

من مجال استعمال الدعوى غير ا%باشرة ما يلي:
اولا- الرخص. لان الرخصـة حق متـروك استعـماله او عدم اسـتعـماله الى مطلق تقـدير الشخص
ومـحض رغـبتـه الذاتيـة الا انهـا لا �ثل (قـيمـة مـاليـة) كحق الشـخص في قـبـول صـفقـة
رابحـة تعـرض عليه وحـقـه في نشـر مـؤلفه فلـه نشره او عـدم نشـره وكـذلك حق ا%دين في

طلب الشفعة او عدم طلبها(٢٣).

(٢٠) د. مفلح عواد القضاة- ا%رجع السابق- ص١٤٨ وما بعدها. 
الدكتور آدم النداوي والدكتور سعيد مبارك-شرح احكام قانون التنفيذ-ط١-١٩٨٤-ص١٦٥ وما بعدها.
الدكتور حـسن علام- موجز القانون القضـائي الجزائري- ج٢- ديوان ا%طبوعات الجامعـية- بدون سنة نشر-

ص١٠٩ وما بعدها.
(٢١) الاستاذ السنهوري- الوسيط- ج٢- ص٩٤٥- ٩٤٦.

الدكتور محمد حسن1- الوجيز في نظرية الالتزام- ص٢٧٨.
الدكتور عبدا%نعم فرج الصده- ا%رجع السابق- ص٢٤٠.

الدكتور انور سلطان- ا%رجع السابق- ص٣٥٥.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- احكام الالتزام- ج٢- ص٦٧ وما بعدها.

الدكتور منصور مصطفى منصور- ص١٥٦- ١٥٧.
الدكتور اسماعيل غا©- ج٢- ص١٥٨- ١٥٩.

(٢٢) نصت ا%ادة ٣٦٦ مـن القـانـون ا%دني الاردني على مــا يلي:"١- لـكل دائن ولو لم يكـن حـقــه مــسـتــحق
الاداء ان يبـاشر باسم مـدينه جمـيع حقـوق هذا ا%دين الا ما كـان منها مـتصـلا بشخـصه خـاصة او غـير قـابل
للحجـز. ٢- ولا يكون استعـمال الدائن لحقـوق مدينه مقـبولا الا اذا اثبت ان ا%دين لم يسـتعمل هذه الحـقوق

وان اهماله من شأنه ان يؤدي الى اعساره ويجب ادخال ا%دين في الدعوى". 
(٢٣) الدكتور عبدالمجيد الحكيم-احكام الالتزام- ج٢- ص٦٥.
الدكتور اسماعيل غا©- ا%رجع السابق- ص١٥٢- ١٥٤. 
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ففـي السمـاح للدائن بالتدخل واسـتعـمال الرخص ا�ا هو تدخل غـير صـحيح في شـؤون ا%دين
الخاصة ويعد قيـداً على حرية ا%دين طا%ا ان استعمال او ترك الرخصـة سوف لا يؤدي ال¶اعسار

ا%دين ولا الزيادة في اعساره. وهو اتجاه سليم تقره قواعد العدالة.
ثانيا- الدعـاوى والحقوق غيـر ا%الية= ولا سيمـا تلك ا%سائل ا%تعلقة بـالاحوال الشخصـية. فلا
يجــوز للدائـن ان يرفع نيــابة عن مــدينه دعــوى الطـلاق او دعـوى انـكار نسب او دعــوى
ابطال زواج او غير ذلك من القضايا التي لا تقوّم bال لانها من الامور الشخصية البحتة
التي لا يجوز ان يتدخل بها الدائن حتى ولو كان في تدخله نفع يعود على الدائن(٢٤).
ثالثـا- الحقـوق ا%اليـة التي لم يجـز القـانون الحجـز عليـها. فـهي تخـرج عن نطاق الدعـوى غيـر
ا%بـــاشــرة وحــينـمــا منـع القــانون الحـــجــز على بـعض امــوال ا%ديـن ا�ا كــان ذلـك بدوافع
واعتبارات قـدرها ا%شرع وفضل بها مصلحـة ا%دين واسرته وحمايتها من التـشرد والعوز
وهي مصلحـة تقدم على مصـلحة الدائن. فا%دين الذي يعـير ثلاجتـه وكتبـه مثلا لصـديقه
ويهمل ا%طالبة بهـا لا يحق للدائن رفع الدعوى غير ا%بـاشرة لاسترجاعـها الى ذمة ا%دين

لانها من الاموال غير القابلة للحجز وتخرج من الضمان العام.
رابعـا- الحـقوق ا%ـالية ا%ـتصلـة بشخص ا%ـدين منعـا من التـدخل في خـصوصـيـات ا%دين كـحق
ا%دين في طـلب التــعـويض عـن الضـرر ا%ـعنوي(٢٥). اذ ان طلب التــعــويض عن الضــرر
ا%عنوي الناشئ عن الفعل الضار ا�ا هو من الحقـوق اللصيقة بشخص ا%دين له ان يطالب
بالتـعــويض لجـبـر الضـرر او ان لا يطـالب به. بل قـد يطالب بـتـعـويض غـيـر نقــدي كنشـر

اعتذار في صحيفة او يكتفي بتعويض رمزي.
الا نه اذا حدد مـبلغ التعويض عن الضـرر ا%عنوي بحكم قضـائي اواتفاقي وصار دينا مـحددا
في ذمـة الفاعـل= واهمل ا%دين في ا%طالبـة بهـذا التعـويض= فـانه يحق للدائن ان يرفع الدعـوى
غـيـر ا%بـاشـرة لان ا%دين اصـبح له حـقـاً مـاليـاً واضـحـاً معـينـاً وله ديناً في ذمـة مـرتكب الفـعل

الضار.
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لقد نظمت مـختلف التـشريعات ا%دنيـة الوضعيـة دعوى عدم نفـاذ التصـرف وانسبهـا البعض
إلى الفـقـيـة الرومـاني (بولص)= الا انـه يبـدو أن هذا الشـخص ليس إلا شـخـصـاً خـيـاليـاً لأنهـا
كـانت مجـرد دعاوي مـتـعددة ثم توحـدت في عهـد (جـستنيـان) فكانت صـورة الطابع الجمـاعي

فيها واحة لأنها كانت لا تعطي غلا لجماعة الدائن1 د ا%دين ا%فلس(٢٧).
فالقـانون ا%دني الفرنسي نص على هذه الدعوى= فـعرفها= وب1 شـروط إقامتهـا= وطبيعتـها=
والغاية منها= في ا%ادة ١١٦٧).(٢٨) ( كما نص عليها مشروع القانون ا%دني العراقي الجديد
في ا%ادة ٤٨٨ من ضــمـانات التنفــيـذ(٢٩). والقـانون ا%دنـي ا%صـري في ا%واد (٢٣٧-٢٤٠)
وعـالجهـا القانون ا%ـدني الجزائري في ا%ادت1 ١٩١-١٩٢ وكـذلك القـانون ا%دني الاردني ا%واد
(٣٧٠-٣٧٤) وا%شـــــرع الـعــــراقـي في الـقــــانـون ا%دنـي رقم ٤٠ لـسنـة ١٩٥١ في ا%ـواد من

(٢٦٣-٢٦٩) حيث جاء في ا%ادة (٢٦٣) التي نصت على ما يلي:
(يجوز لكل دائن أصـبح حقه مـستحق الأداء وصـدر من مدينة تصرف ضـار به أن يطلب عدم
نفـاذ هذا التـصرف في حـقـه إذا كان الـتصـرف قـد أنقص من حـقوق ا%دين أو زاد في الـتزامـاته

(٢٤) الدكتور عبدالمجيد الحكيم- احكام الالتزام- ص٦٥- ٦٦.
(٢٥) الدكتور سعدون العامري- تعويض الضرر في ا%سؤولية التقصيرية- ص٦٩.

ولا يجوز للدائن اذا كان ا%دين قد اشترط اشتراطا %صلحة الغير ان يستعمل حق مدينه في نقض الاشتراط
وان كان يجوز له الطعن في الاشتراط ذاته بالدعوى البوليصية ان توافرت شروطها.

د. اسماعيل غا©- النظرية العامة للالتزام- ج٢- ص١٥٣.

(26) Mazeaud (h. et. L. et. J)- Lecons De Droit Civt- Op- Cit. p.p. 852- 854

د. بدر جاسم اليعقوب- مرجع سابق- ص٣٦٠ وما بعدها.
(٢٧) الأستاذ السنهوري- الوسيط- جـ٢ ص٩٩٦- ٩٩٧ هامش رقم١

الاستاذ الدكتور أسماعيل غا©- جـ٢ ص١٦٨ وما بعدها.
(28) Mazeaud (H. et. L.e. J)- Lecons De Droit Civil- Op- Cit.p.p 852- 853.

 Jean Carbonnier- Op. Cil. P. 89, p. 228.

- لكل دائن أصبح حقه مستحق الأداء= وصـدر من مدينة تصرف ضاربه= أن يطلب من المحكمة بعدم (٢٩) أولاً
نفـاذ هذا التـصـرف في حـقه إذا كـان هذا أنقص مـن حقـوق ا%دين أو زاد في الـتزامـاته وترتب علـيه إعـسـار

ا%دين أو الزيادة في إعساره.
ثانيـاً- إذا كان تـصرف ا%دين بعـوض= فـيشـتـرط لعدم نفـاذه في حق الدائن أن يكون مـنطوياً على غش من
ا%دين وأن يكون من صـدر له التصـرف على علم بهذا الـغش= فيكفي لاعـتبـار التصـرف منطوياً على الغش
أن يكون قـد صدر من ا%دين وهـو عالم أنه مـعسـر= كـما يعـتـبر من صـدر له التـصرف عـا%اً بغش ا%دين إذا
- إذا كان التـصرف الصـادر من ا%دين تبرعـاً= فإنه لا ينفـذ في حق كان قـد علم أن هذا ا%دين مـعسر= ثالـثاً

الدائن ولو كان من صدر له التبرع حسن النية= حتى ولو ثبت أن ا%دين لم يرتكب غشاً).
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وترتب عليه إعـسار ا%دين أو الزيادة في إعساره وذلك مـتى توافرت الشروط ا%نصوص عـليها
في ا%ادة التالية).

والاصل أن الشخص حـر التصرف بأموالـه بجميع أنواع التصـرفات القانونيـة سواء تلك التي
تعـود عليه بالنفع أم بـالضرر أم الدائرة بينهـمـا طا%ا أنه كامل الأهليـة وسليم في قـواه العقليـة
غير محـجور عليه أو لم يعلن إعساره أو إفلاسـه= إذ أن تصرفاته تكون صحيحـة في حقه وفي

من يخلفه من الورثة (الخلف العام) وفي حق الخلف الخاص (كا%شتري وا%وصي له).
وحيـث أنه ذمة ا%دين ا%اليـة هي ا%ان العام للدائـن1 فمن الطبـيعي أن تؤثر تصـرفاته بأمـواله
على هذا الضـمان فلو بادر غـلى تصرف قـانوني إيجابي كـالبـيع أو الإيجار أو الهـبة وكـان هذا
التصرف القانوني يضـر بحقوق الدائن1 فغن بإمكانهم أن يقيمـوا الدعوى ا%ذكورة لكي لا ينفذ
تصــرف ا%دين هذا في حـق الدائن1 وبالتــالي لا يكون لتــصــرفـه هذا أي أثـر قـانوني بـالنسـبــة

لهم(٣٠).
إن هذا التكيـيف القانوني هو أفضل من إطـلاق تسميـة أخرى كانت تطلق عـلى هذه الدعوى
وهي (دعـوى إبطال التـصرفـات)= لأن تصـرف ا%دين يظل صـحـيـحاً إذا كـان مـستـوف لأركـانه
خاليـاً من العيـوب غلا أنه لا يسـري ولا اثر له بالنسبـة للدائن1 أي أن ا%ال ا%تصـرف به يعتـبر
كأنه مـا زال باقياً في ذمـة ا%دين بالنسبة للدائن1 ويكـون بإمكانهم أتخاذ الإجراءات القـانونية
في التنفــيـذ عليـه كـحـجـزة وطـلب بيـعـه(٣١). لذا فـالدعـوى البـولصـيـة هـي الدعـوى التي بهـا
يستـطيع الدائن أن يطعن في تصرف ار بحـقوقـه صدر من مـدينه طالباً عـدم نفاذ هذا التـصرف

بحقه(٣٢).
ولاشك أن المحكمـة من النص على دعـوى عـدم نفاذ التـصـرف هي (دفع الغش) الذي يصـدر

من ا%دين في حق دائنيـة ورفع الضـرر عنهم الناشئ عن سـوء نيـة ا%دين من خـلال تبديد أمـواله
وزيادة العناصـر السلبـيـة في ذمتـه ا%اليـة(*). ومع ذلك= فـإن لإقـامة هذه الدعـوى شـروط يلزم
توافـرها منهـا ما تتـعلق بحق الـدائن ومنها مـا ترجع الى التـصـرف ا%طعـون فيـه= وdكن ذكـرها

باختصار على مطلب1 وهما:
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من خـلال النصـوص ا%ـدنيـة سـالفـة الذكـر dكنـنا حـصـر أهم الشـروط التي ترجـع الى حق الدائن
لكي يباشر بإجراءات رفع دعوى عدم نفاذ تصرف مدينه وهي:

الشرط الأول- أن يكون حق الدائن مستحق الأداء.
إن ضرورة توافـر هذا الشرط يشـكل الدعامة الـساسيـة لإقامـة دعوى عـدم نفاذ التـصرف من
الدائن فإن لم يكن حقه مستحقاً تعـذر عليه ا%باشرة بغجراءات الطعن بتصرف مدينه عن طريق
رفع هذه الدعوى. وفي هذا تخـتلف دعوى عدم نفـاذ التصرف عن الدعـوى غير ا%بـاشر التي لا
تشـترط مـثل هذا الشرط وإ�ا يكفي لرفـعهـا أن يكون حق الدئن خـالياً من النزاع مـؤكداً ثابتـاً
وله مصـلحة مشـروعة كـما أن بإمكان الدائـن أن يستعـمل كل من الدعـوي1 واحدة بعـد الأخرى

إلا أنه لا يستطيع الجمع بينهما في أجراءات واحدة(٣٣).
وا%قصـود بالدائن ليس الدائن العادي فقط وغنمـا كل دائن مهما كـانت صفته حـتى ولو كان

دائناً مرتهناً له مان عيني خاص لحقه أو دائناً له حق امتياز خاص بنص القانون.
فـا%دين الذي يرهن عـقـاره ضمـاناً لدين نشـأ بذمـتـه وكـانت قيـمـة التـأم1 العـيني (ا%رهون)
ليـست كافـيـة لسداد دين الدائن ثـم تصرف ا%دين بأمـوال اخـرى تعود له bا يضـر دائنيـه ومنهم
الدائن ا%رتـهن= فـغـن بإمكانهم= أن يـطعنوا بتــصـرفــه= كــمـا لا يجــوز للمــدين الراهن الإخــلال

(٣٠) الاستاذ الدكتور السنهوري٠ الوسيط- جـ٢ ص٩٩٦-٩٩٧.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- أحكام الالتوام- جـ٢ ص٧٩.

يذكر الدكتـور اسماعيل غا©- جـ٢ ص١٦٨ وإذا كـان الأصل أن للمدين حرية التصرف وأن تصـرفاته نافذة
في حق دائنية فإن هذه القاعدة لا تقبل على إطلاقها إذا ما كانت احواله ا%الية مطربة= فقد ا%دين على بيع
بعض أمـواله= يريد ذلك أبعـادها عن منال دائنيـة ويخفي مـا يحصل عـليه من ثمن وقـد يحـابى الغيـر على

حساب دائنيه فيبيع بثمن بخس أو يهب).
(٣١) أنظر الدكتور محمد حسن1- الوجيز في نظرية الالتزام- ص٢٨٠.

(٣٢) الدكتور عبدا%نعم فرج الصده- ا%رجع السابق- ص٤٥١.
Mazeaud- Op. Cit. p. 852.

د. بدر جاسم اليعقوب- مرجع سابق- ص٣٦٠- ٣٦١.

(*) وفي قرار لمحكمة �ييز العراق في هذا الخصوص جاء في ا%بدأ القانوني ما يلي.
(إذا باع ا%دين ما له لشـخص آخر وحكم لدائنه بعـدم نفاذ التصـرف بحقه وإبطال مـعاملة البـيع فذلك يجب
أن يقتـصر على عـدم نفاذ التـصرف بحق الدائن دون الحـكم بإبطال البيع ذاته القـائم ب1 طرفيـه وا%نتج لكل

إثارة bا لا يتعارض مع عدم نفاذ التصرف). 
(٣٣) الاستاذ السنهوري- الوسيط-جـ٢ص٩٩٨ وانظر الدكتور اسماعيل غا©- جـ٢ص١٧٠ و١٧٩.

الدكتور عبدا%نعم فرج الصدة- ص٤٥١.
د. بدر جاسم اليعقوب- مرجع سابق- ص٣٦١.
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بالتــزامـاته التي يفــرضـهـا عـقــد الرهن كـإهمــال ا%رهون أو فـصل بـعض الأشـيـاء عنه بـإنقـاص
قيمته(٣٤).

إلا أن ا%دين إذا ارتـكب عــمــلاً مــادياً ادى إلـى إعــســاره أو الزيادة في إعـــســاره لا يجــوز
للدائن1 الطعن بهـذا العمل ا%ادي كمـا لو ارتكب ا%دين فعـلاً ضاراً وجب تعويـض ا%ضرور عنه
فـهـو ينفـذ بحق الـدائن= لأن التـعـويض هو جـزاء عـام عن قـيـام ا%سـؤولـيـة التـقـصـيـريه لتـوافـر
أركانها واستـحقاق ا%ضرور للتعويض حتى وإن كان مـفقراً لذمة ا%دين(٣٥). ونظراً لعدم وجود

الغش (نية الاضرار) في العمل ا%ستحق للتعويض.
الشرط الثاني- أن يكون حق الدائن سابقاً على التصرف ا%طعون فيه.

فإذا كـان حق الدائن لاحقاً على التصـرف القانوني الذي قام به ا%دين فـلا يجوز للدائن أن يرفع
هذه الدعوى(٣٦).

الشرط الثـالث- ان يكون للدائن مصلحـة في الطعن بتصرف ا%دين وهو (شـرط الضرر) أي أن
يتضرر الدائن من تصرف ا%دين الذي يؤدي إلى اعساره أو الزيادة في إعساره pا
قـد لا يتمكن الـدائن من الحصـول على حـقه من ذمـة ا%دين ا%اليـة(٣٧). فإذا كـان
تصـرف ا%دين لا يضر بالدائن امـا لأنه كان تصـرفاً بعـوض يخلو من الغش أو لان
مـا تبـقى من عنـاصـر إيجـابيـة في ذمـتـه ا%اليـة تكفي لـسـداد ديون الدائن1= فـلا

يحق للدائن رفع دعوى عدم نفاذ التصرف.

هذا فـوق أن القـاعـدة العـامـة في هذا المجـال تقـضي أن (لا دعـوى بـلا مصـلحـة) فلو انتـفت
ا%صلحة امـتنعت الدعوى فلو كـان حق الدائن مثـلاً مضمـوناً (ضمـان عيني أو شخـصي) يكفل

الوفاء بحقه كاملاً ما كان للدائن أن يرفع الدعوى(*).

w!U"#« VKD*«
 (٣٨)tO* ÊuFD*« ·dB#$« v$≈ l,d0 w#$« ◊ËdA$«

يقصد بالتصرف الصادر من ا%دين الذي يطعن فيه الدائن هو التصرف القانوني الواقع بإرادت1
كالبـيع والإيجار والهبـة والكفالة والقـرض والعمل القانوني الواقـع بإرادة وادة كالوقف والإبراء
من الدين وغـيرهـا. والتصـرف ا%طعـون فيـه قـد يكون بعوض وقـد لايكون مـعـاوضة وإ�ا عـمل
قانونـي يتمثل فـي هبة ا%دين لأمـواله. وعلى هذا نصت ا%ادة ٢٦٤ من القانون ا%دني الـعراقي

التي جاء فيها ما يلي:
١- إذا تصـرف ا%دين بعـوض يشتـرط لعـدم نفـذ تصرفـه في حق الدائن أن يكون هـذا التصـرف
منطوياً على غش من ا%دين وأن يكون من صـدر له التصرف على علم بهذا الغـش= ومجرد
علم ا%دين انه معسر كاف لافتراض وقوع الغش منه كما يفترض علم من صدر له التصرف

بغش ا%دين إذا كان قد علم أم هذا ا%دين معسر أو كان ينبغي أن يعلم ذلك.
(**)= فـإنه لا ينفـذ في حق الـدائن حـتى لو كـان من صـدر له ٢- أمـا إذا كـان التـصـرف تبـرعـاً

التبرع حسن النية وحتى لو ثبت أن ا%دين لم يرتكب غشاً.
٣- وإذا كان الخلف الذي انتقل إليـه الشئ من ا%دين قد تصرف فيه بعـوض إلى خلف أخر فلا
يصح للدائن أن يتمـسك بعدم نفاذ التصرف إلا إذا كـان الخلف الثاني يعلم غش ا%دين عند
تصــرفـه للـخلف الأول إن كـان ا%ـدين قـد تصــرف بعــوض= أو كـان هذا الخـلف الثـانـي يعلم

(٣٤) الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ٢- ١٠١٥- ١٠١٦.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- أحكام الالتزام- جـ٢-ص٨٥.

الدكتور منصور مصطفى منصور- ا%رجع السابق- ص١٦٣- ١٦٤.
ولابد من القول هنا أن ا%ادة ٣٧٠ من القانون ا%دني الاردني نصت على ما يلي:

(إذا أحـاط الدين حالاً أو مـؤجلاً bـال ا%دين بأن زاد عليه أو سـاواه فـإن dنع من التبـرع تبـرعاً لا يلزمـه ولم
تجر العادة به وللدائن أن يطلب الحكم بعدم نفاذ هذا التصرف في حقه).

(٣٥) الاستاذ السنهوري- جـ٢- ص١٠٠.
الدكتور عبدا%نعم الصدة- ص٤٥٣.

(٣٦) الدكتور سليمان مرقص- شرح القانون ا%دني- حـ٢ في الالتزامات- ص٦٦٨.
الدكتور بدر جاسم اليعقوب- مرجع سابق- ص٣٦٢.

(٣٧) الدكتور عبدا%نعم الصدة- ا%رجع السابق- ص٤٥٣.
الدكتور سليمان مرقس- ا%رجع السابق- ص١٦٥.

الدكتور منصور مصطفى منصور- ا%رجع السابق- ص١٦٣.
الدكتور اسماعيل غا©- جـ٢- ص١٨ (وانظر شرحه لنص ا%ادة ٢٣٧ مصري).

(*) د. بدر جاسم يعقوب- مرجع سابق- ص٣٦٣- ٣٦٢.
ومن جهـة أخرى فإن دعـوى عدم نفاذ التصـرف في دعوى تكميـلية لا تعطي للدائن إلا بعد أن يجـرد أموال
ا%دين= أي إلا بعـد أن يثـبت أن ليس للمـدين مـال ظاهر dكن التنفـيذ علـيه غـيـر الحق الذي تصـرف فيـه إذ

يجوز %ن تصرف له ا%دين أن يدفع بالتجريد لكنه تجريد يختلف عما بالكفالة ٠السنهوري- جـ٣٣٢).
(٣٨) الاستاذ السنهوري- الوسيط- ٢ جـ ص١٠٠٨ وما بعده.

الدكتور بدر جاسم اليعقوب- مرجع سابق- ص٣٦٣.
(**) والصحـيح أن يقول ا%شرع هبـة لأن الهبات من ا%دين أخطر اشكال الأعـمال التبـرعية سواء أكـانت بعوض
(وحـينئـذ نكون أمـام عقـد ملزم للـجانبـ1) أم بدون عوض (عـقـد ملزم لجـانب واحـد) فـالإعارة من الأعـمـال

التبرعية لكنها لا تؤدي إلى �لك ا%ستعير للمعار وليست خطرة على حقوق الدائن.
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.(٣٩) اعسار ا%دين وقت تصرفه للخلف الأول وإن كان ا%دين قد تصرف له تبرعاً
والتصرفـات التي يقوم بها ا%دين معاوضة لاdكن الطـعن بها من الدائن إلا إذا كانت تنطوي
على الغش. وذلك لأن ا%دين ياخذ العـوض مقابلاً %ا يعطي كالبيع والإيجـار وا%قاولة والتوريد
وغـــيــرهـا. ويراد بالغـش أو التـــواطؤ  Fraudis Conciliam الذي يـصــدر من ا%ـدين هو نيـــة
الإضرار أو سـوء النية وقـد ذهب جانب من الفقـه ا%دني غلى تجمـيع جميـع شروط إقامـة دعوى
عدم نفـاذ التصرف في شـرط واحد هو (شرط الغش) وهـو لايتوفر في جـانب ا%دين إلا إذا كان
تصرفه مفـقراً كأن يكون العوض الذي يستلمه أقل من الشي الذي يعطيه كـالبيع بثمن تافه أو
افيـجار ببـدل رمزي pا قد يؤدي غلى إعـساره أو الزيادة في إعـساره وهذا العنصـر النفسي لأن

الباعث هنا له الأثر الأكبر في نفاذ أو عدم نفاذ التصرف بحق الدائن(٤٠).
والغـش هذا ا%عنـى يخــتـلف عن التـــدليس الـذي هو عــيـب من العـــيــوب ا%ؤثـرة في صــحـــة
التـعـاقد= طبـقـاً للقـانون ا%دني الفـرنسي والقـانون ا%دني الجـزائري= ويراد به الطرق الاحـتيـاليـة
ا%صاحـبة للتصـرف القانوني لحمل ا%تـقاعد على إنشـاء العقد= بينـما يتمثـل الغش في العنصر

النفسي القائم على التواظؤ من ا%دين وخلفه أضراراً بالدائن(٤١).
كـمـا يلاحظ أن مـسـألة إثبـات وجـود التـواطؤ أو الغش إ�ا يقع على ا%ـدعي وهو الدائن وهو
مـسألة وقـائع= واحيـاناً dكن بسـهولة إثبـات الغش ونية الاضـرار تلك كـأن يقوم ا%دين بالإقـرار

بدين طبيعي عليه والوفاء به إضراراً بدائنية ا%ستحقة ديونهم.
وإذا كانت بعض التشـريعات ا%دنية= كالقانون ا%دني الـعراقي (ا%ادة ٢٦٤) والقانون ا%دني
ا%صـري (ا%ـادة ٢٣٨) والقـانون ا%دني الجــزائري (ا%ادة ١٩٢)= قـد فــرقت ب1 حـالة التــصـرف

القــانـوني الصــادر من ا%ـدين بعــوض وبدون عــوض= غـــلا أن ا%ادة ١١٦٧ من القــانـون ا%دني
الفرنسي اشترطت الغش في كل التصرفات القانونية تبرعاً كانت أم يعوض(٤٢).

بناء عليـه فلو كان تصرف ا%دين بـعوض مقـترناً بالغش وكـان من صدر له التصـرف متـواطئاً
معـه= كعمله بلإعـسار والعجـز عن سداد الديون ا%سـتحقة لـلدائن1= سواء أكان عـا%اً به أم كان

يفترض علمه بذلك= يتحقق شرط إقامة الدعوى من الدائن(*).
في ح1 يـكفي علم ا%ـتــصــرف له بالإعـــســار والعــجــز عن ســداد ا%ـدين ا%تــصــرف بـالديون
ا%ستحقة عليـه دون الحاجة لوجود الغش إن كان التصرف القانوني منـه تبرعاً لأن إثبات الضرر
على الدائن أيسر عليه في هذه الحـالة وبالتالي فلا ينفذ التصرف بحقـه حتى ولو كان من صدر
له التـبـرع حسـن النية مـن أجل حمـاية حـقـوق الدائن1 وحـتى لو ثبت أن ا%دين لم يرتكب غـشـاً
(ا%ادة٢/٢٦٣ مــدني عـراقـي). ومـثــال ذلك= الإبراء من الدين الـذي يقـوم به ا%ـدين بإسـقــاط

الدين الذي له في ذمة غيره أو الكفالة منه لدين ترتب بذمة غيره دون عوض.
ونشـيـر بهــذا الخـصـوص بأن الرأي السـائد فـقـهــاً وقـانوناً في فـرنسـا ومـصــر والعـراق بشـأن
التـصـرف القـانوني ا%فـقـر للمـدين هو العـمل الـذي يؤدي غلى خـروج ا%ال من ذمـة ا%دين سـواء
أكان bقابل أو بدون مقابل أي أن التصرف ينقص من حقوق ا%دين أو يزيد في التواماته(٤٣).
بناء عليـه فإن التـصرف القـانوني الذي يقوم بـه ا%دين يجب أن يكون ضاراً بالدائنـ1 ومفـقراً
لذمـة ا%دين ا%ـاليـة حـتى يبـاشــر الدائن دعـوى عـدم نفـاذ التــصـرف بحـقـه= فلو كــان التـصـرف
القانوني ضاراً بالدائن وليس مفقراً لذمة ا%دين ا%الية فلا يحق للدائن الطعن بعدم نفاذ تصرف

ا%دين لعدم توافر الشروط كاملة لإقامة هذه الدعوى(٤٤).

(٣٩) قارن ما نصت عليه ا%ادة ٣٧١ من القانون ا%دني الاردني.
(٤٠) الاستاذ السنهوري- جـ٢- ص١٠٣٤.

الاستاذ الدكتور اسماعيل غا©- النظرية العامة للالتزام- جـ٢ ص١٧٥.
الدكتور بدر جاسم اليعقوب- مرجع سابق- ص٣٦٢- ٣٦٣.

(٤١) الاستاذ السنهوري- جـ٢ ص١٠٣٥.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- أحكام الالتزام- جـ٢- ص٩١ ما بعدها.

Je Carbonnir- Op. Cit. p.p. 88- 89.

الدكتور اسماعيل غا©- في النظرية العامة للالتزام- جـ٢ ص١٨١ هامش «إرجاع شرط اسبقية حق الدائن
على التـصـرف ا%طعـون فـيـه إلى شـرط الضـرر لا إل¶ـشـرط الغش= فـيـقـول أن الغش ليـس شرطـاً للطعن في
التبـرعات في القانون ا%صـري في ح1 أنه من ا%سلم به أن يكون حق الدائن سابقـاً على قيام الدين بالتـبرع

(الهبة) حتى يجوز له الطعن فيه».

(42) Nean Carbonnier- Op. Cit. p. 228.

(*) غـالبا مـا يتـحقق ذلك عند قـيـام ا%دين بتفـضـيل دائن على دائن اضـراراً بالدائن1 سواء بالـوفاء أم بتـوفيـر
اسـباب يجـعل أحـدهم يتـقدم على الأخـر وهو إخـلال واح من ا%دين bبـدأ ا%ساوة ب1 الدائنـ1 يلحق بالدائن1
الضـرر لأنه يؤدي إلى انقـاص نسـبـة مـا يحـصل عـليـه كل منهم عند اقـتـسـام أمـوال ا%دين قـسـمـة غـرمـاء.

ولتفضيل ذلك راجع: د. اسماعيل غا©- النظرية العامة للالتزام- جـ٢- ص١٨٣- ١٨٤.
الدكتور محمد حسن1- ص٢٨١. (٤٣) الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ٢ ص١٠١٢- ١٠١٣. 

الدكتور عبدالمجيد الحكيم- أحكام الالتزام ص٨٦.  الدكتور اسماعيل غا©- جـ٢- ص١٧٠- ١٧١.
(٤٤) الاستاذ السنهوري- الوسيط-جـ٢- ص١٠١٩. الدكتور اسماعيل غا©- جـ٢- ص١٧١.

ويلاحظ هنا أن الاجـمـاع الفـقهي يذهـب إلى أنه بالنسـبة للـمتـبـرع له لا يشـترط الغش فـي جانبـه= علمـاً أن
أختـلافاً ب1 القـانون1 ا%صري والفرنسـي في حكم ذلك حيث ذهب ا%شـرع ا%صري (ا%ادة ١/٢٣٨) الى أن

الغش قد يكون موجوداً حتى عند ا%تبرع له. 
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ومن الأمـثلة على ذلك إمـتناع ا%دين عن قـبول هـبة لأن رفض الهـبـة من ا%دين رخـصة تخـرج
عن نطاق الدعوى البولصية أو رفضه لقبول صفقة رابحة تسهم في تقوية ذمته ا%الية أو رفضه
لإبراء دين ثابت بذمـته لأن رفض الإبراء رخصـة له ومسألـة شخصـية لايحق للدائن التـدخل بها
باحــتـجــاجــه على هذا الرفض وكــذلك لو رفض عــراً من أمــرأة ثرية للـزوج لأن زواج ا%دين من

الحقوق غير ا%الية لايحق للدائن1 التدخل فيه.
غـذا dكن القـول بأن الشـرو سـالفـة الذكـر إذا توافرت فـإن هناك نتـائج مـتـعـددة تتـرتب على

التصرف القانوني ا%طعون فيه dكن تعدادها على النحو الآتي:(٤٥).

∫WOB!u³!« ÈuŽb!« ‚UD½ sŽ Ãd'ð w²!« *ôU:«
١- أن الدائن لا يستطيع إقامـة دعوى عدم نفاذ التصرف إذا انصب التـصرف على حق للمدين
لا يعـتـبـر عنصـراً من عناصـر الـذمـة ا%اليـة حـتى وان كـان التـصـرف ضـاراً بالدائن ومـفـقـراً
للمديـن فلا يجوز الاحـتجـاج على زواج ا%دين أو على رفضـه لنشر كـتابه لأنها حـقوق غـير
قابلة لأن تكون محـلاً للدعوى البولصية ولأنها من الحـقوق اللصيقة بشخص الانـسان. غير
أن هذا لا يعـني السكوت عـلى تبــذير ا%ـدين وتبــديده لأمـــوال بإســراف على حــفـله زواجــه
فـحقـوق الناس أولى من ترف ا%دين. ونعـتقـد أن هذا الاسراف دلـيل على نية الاضـرار عند

ا%دين.
٢- أن الدائن اذا حصل على دينه الذي بذمة ا%دين على الدائن أن يترك السير في الدعوى.

٣- إذا باع ا%دين شـيئاً علـيه حق الرهن وكـان الثمن جدياً فـاستـغرق الثـمن دين الدائن ا%رتهن
فلا يجوز للدائن الآخر أن يطعن بهذا التصرف ويحتج بعدم نفاذه بحقه.

لأن الضمـان العيني هذا يرتب للدائن ا%ـرتهم حق التقدم قـبل غيـره من الدائن1 استيـفاء حـقه
من مال ا%دين ا%رهون.

٤- أن ا%دين اذا قام بالوفاء لأحد دائنيه ا%ستـحق دينه ولم يكن وفاء ا%دين بهذا الدين نتيجة
تواطؤ من ا%دين فـلا يجوز لـبقـية الدائن1 الـطعن بهذا الوفـاء لأنه وفـاء سليم غيـر مشـوب

بشبهة.

Y#U"#« VKD*«
tHK2Ë s%b*« v$« l,d0 ◊Ëd(

يتـضح هذا الشـرط مـن الفـقـرة (٣) للمـادة ٢٦٤ من القـانون ا%دني الـعـراقي وكـذلك من ا%ادة
٤٨٩ من مـشـروع القـانون ا%دني العـراقي الجـديد=إذ يشـتـرط في ا%دين وخلفـه شـرط واحـد هو
الغش وbوجب هذه الفـقرة يجب التـميـيز ب1 مـا إذا كان تصـرف ا%دين وخلفه من طبـيعـة واحدة

وب1 ما غذا اختلفت طبيعة تصرف ا%دين طبيعة تصرف خلفه.
بينما لا يلزم ذلك في حالة كون التصرف من ا%دين وخلفه تبرعاً لأن الغش هنا مفترض ولأن

القاعدة الفقهية تقي بأن درء ا%فاسد أولى من جلب ا%نفع.
أمـا عند اختـلاف طبيـعة التـصرف ب1 ا%دين وخـلفه كـأن يكون تصرف ا%دين بعـوض كمـا لو
باع شيـئاً وقام ا%شـتري بهبـته أو بالعكس وهنا dكن إيراد القـاعدة التاليـة هي أنه حيث يكون

التصرف بعوض يجب إثبات الغش= وحيث يكون هبة لا يجب إثباته(٤٦).
ومن الجـدير بالذكـر أن الدائن الذي ينجح في دعـواه بعـدم نفـاذ التـصرف فـإن جـمـيع الدائن1
يستفيدون من تلك الدعوى لأنها تضمن حقوقهم بدعم العناصر الايجابية في ذمة ا%دين ا%الية
وقـد ذكـرت ا%ادة ٢٦٨ من القـانون ا%دني العـراقي حـالة من التـطبـيقـات الخـاصـة لدعـوى عـدم
نفاذ التصرف الذي يتـمثل في أن نية الاضرار من ا%دين قد تتجسـد في تفضيل دائن على آخر
أو في قيـام ا%دين بالوفاء لأحد دائنيـة قبل حلول الأجل فإن كـان وفاء ا%دين ا%عسر هذا مـضراً
ببـاقي الدائن1 فـلا يسـري بحـقـهم. وعلى هذا جـاء في ا%ـادة ٣٧٣ من القـانون ا%دني الاردني:

(متى تقرر عدم نفاذ التصرف أستفاد من ذلك جميع الدائن1 الذين يضارون به).
أما عند سـقوط دعـوى عدم نفـاذ التصرف فـقد نصت ا%ادة ٣٧٤ من القـانون ا%دني الاردني
والتي تعــود في اصلهـا الى مــا قـررته بنص ا%ادة ٢٦٩ من القــانون ا%دني العـراقـي التي جـاء

فيها ما يلي:
(لا تسـمع دعــوى عـدم نفـاذ التـصــرف بعـد إنقـضـاء ثـلاث سنوات من اليـوم الذي علـم فـيـه

(٤٥) الاستاذ السنهوري- الوسيط- الجزاء الثاني- ص١٠٥٧ وما بعدها.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- أحكام الالتزام- ص٨٨.

(٤٦) الدكـتـور عـبـدالمجـيد الحكـيم- جـ٢ (أحكام الالتـزام)- ص١٠٠= يشـتـرط القـانون الفـرنسي طبـقـاً للرأي
الفقـهي في فرنسا أن يـكون التصرف منطوياً على ا%ديـن سواء التصـرف معوضـة أم تبرعاً إلا أن جـانباً من
الفـقه الفـرنسي لا يشـترط الغش في التـبرع أمـا بالنسـبة للمـتـبرع له فـالاجمـاع في الفـقه الفـرنسي يرى أنه

يشترط الغش في جانبه.
أنظر: د. اسماعيل غا©- مرجع سابق- ص١٧٦- ١٧٧ هامش رقم٢. 
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الدائن بسـبب عدم نفـاذ التصـرف= ولا تسمع في جـميع الأحـوال بعد انقـضاء خـمس عشـرة سنة
من وقت صـدور التـصـرف)= وإلى هذا أتجـه ا%شـرع ا%دني الجـزائري في ا%ادة ١٩٧ بينمـا ذهب
ا%شروع ا%دني العراقي الجديد في ا%ادة (٤٩٥) غلى تقليص مدة التقادم غلى سنة واحدة بدلاً
من ثلاث سنوات ولعل الهـدف من ذلك تحقيق اسـتقرار ا%عـاملات وقطع دابر الدعاوى بتـحديد

الوقت الذي تسمع فيه الدعوى إذ جاء فيه ما يلي:
(تتـقـادم دعـوى عــدم نفـاذ التـصـرف بانقـضـاء سـنة واحـدة من اليـوم الذي يعلـم فـيـه الدائت
بسـبـب عـدم نفـاذ التــصـرف وتتــقـادم في جـمــيع الأحـوال بانضــاء سـبع سنوات مـن يوم صـدور

التصرف).

l$«d#« VKD*«
Æw6œ—ô« ¡UCI$«Ë w8«dF$« ¡UCI$« n8u"

إن أهمية الدعوى البولصيـة في الحياة العملية تبدو أكثر من الأهمية التـي تحتلها الدعوى غير
ا%بـاشرة وقـد تسنى للقـضاء العـراقي والقـضاء الاردني تـطبيـقهـا في أكـثر من قـيـة نذكر منهـا

القضايا التالية:
١- (أن ا%ادة ٢٦٣ من القــانون ا%دني تقي بقــبـول دعـوى عــدم نفـاذ التـصــرف أن يكون الحق

ا%طالب به غير معلق على شرط أو مقروناً بأجل)(٤٧).
٢- (الدائن أن يطلب عـدم نفـاذ تصـرف مدينه بحـقـه إذا كـان دينه مسـتـحق الأداء وباع ا%دين
مطبـعـة لأبيـه مع علم الأب بعـسر ولده وبـأنه يقصـد من البـيع تهـريب أمـواله التي سـبق أن

اشتراها من الدائن نفسه ولم يدفع له ثمنها (ا%ادة ٢٦٣ و٢٦٤ مدني)(٤٨).
٣- (١- يشـتـرط في دعـوى عـدم نـفـاذ التـصـرف أن يكون الدين مـسـتــحق الأداء قـبل تاريخ
التصرف ا%ـطعون فيه وأن يكون التـصرف قد انقص من حقـوق ا%دين وينطوي على تبرع أو

غش يعلم به من صدر له التصرف.
٢- أن دعوى عـدم نفاذ الـتصرف لا تـؤدي غلى إبطال قيـد الطابو بل يكتفي بتـأشيـر الحكم
في دائرة التسـجيل العـقاري بعدم نفـاذ التصرف بحق ا%دعي فـقط ويبقى عـقد البيع قـائماً ب1

طرفيه منتجاً لآثاره بحقهما ولهما عند وفاء الدين للمدعي إسقاط حقه في التمسك بعدم نفاذ
التصرف)(٤٩).

٤- (يشـترط أن يـكون حق الدائن مـستـحق الأداء بل صـدور التـصرف الضـار من مـدينه ٢٦٣
من القانون ا%دني)(٥٠).

وقـد وردت قرارات كـثـيرة حـول عـدم نفاذ الـتصـرفـات بحق الدائن فقـد جـاء مـثلا في القـرار
٥٦٦/م. فنقـول/ ٩٨٤ (أن دعـوى عـدم نفـاذ تصـرف ا%ديـن لا ترد غـلا على تصـرف صـحـيح
)(٥١). وفي قرار آخر: (يحق للزوجة أن تقيم دعوى قانوناً وليس على بيع خارجي باطل قانوناً
نفـاذ تصـرف زوجــهـا بهـبـة دار سكناه لوالدتـه= إذا كـان رد طلبـهـا بالسكـن في دار الزوج بعـد

الطلاق بناء على نقل ملكية الدار الى والدته)(٥٢).
ويتح من القرار الأخير ثبوت الغش (نية الاضرار) من الزوج ضد زوجته ا%طلقة لأن التصرف

لم يكن معلاضة وإ�ا (هبة).
امـا القـضـاء الاردني فـان هـناك أحكامـاً قـضـائيـة مـتـعـددة وجـدت تـخص هذه الدعـوى وقـد
اصدرت محكمة التمـييز في الاردن حكمها في القية ا%رقمـة ٩٨٨/٩١٤) جاء فيه: (الدائن1
اقـامة دعـوى عدم نفـاذ تصـرف ا%دين اذا احاط الديـن bاله وان يطلبوا بيـع ماله والمحـاسبـة في
ثمنـه) والى أن: (على ا%دين الـذي ادعي عليــه باحــاطة الدين لأمــواله أن يثــبت ان مــالاً يزيد

على قيمة الديون)(*).

(٤٧) رقم القرار ٢٠/٢٩٥ عقار/١٩٧١ في ٩٧١/١١/٧- النشرة القضـائية ١٩٧٣ ص ١٠٦ محكمة �ييز
العراق).

(٤٨) رقم القرار ٩٩٠/م١٩٧٤/٣ في ١٩٧٤/٩/٣٠- النشرة القضائية ١٩٧٤ ص٥٢.

(٤٩) رقم القرار ١٢/ هيئة عامة أولى/ ١٩٧٢ في ١٩٧٢/١٢/٩- النشرة القضائية ١٩٧٤ ص٦٩.
(٥٠) رقم القـرار ١٨١/ اسـتـثنافـيـة/ ٨٦-٨٧ في ١٩٨٧/٦/١١ منـشـور في (ا%بـاد¼ القـانونيـة في قـضـاء

محكمة التمييز) قسم القانون ا%دني للقاي ابراهيم ا%شاهدي ١٩٨٨ ص٥٠٠.
(٥١) تاريخ القرار ٩٨٥/٧/٩ منشور في مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي ص٤٩٩.

(٥٢) رقم القـــرار ٢٨٩٦/ شــخــصــيـــة/ ٩٨٥ في ٩٨٦/٦/٢٦- منشـــور في مــجــمــوعـــة القــاضي ابـراهيم
ا%شاهدي- ص٤٩٩.

(*) مجلة نقابة المحام1 الاردنية- س٣٨ ١٩٩٠ ص١٧٧٦.
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من الوسائل التي تحافظ على الضـمان العام للدائن1 وتقع في دائرة التصرفات القـانونية ا%الية
هي (دعوى الصـورية) التي يلجأ إليهـا وصولاً غلى إخفـاء حقيـقة وضع مافي نطاق ا%عـاملات
ا%الية. كـما قد �تد الصـورية الى تصرفات قـانونية اخرى ليـست مالية لتـحقيق أغراض مـعينة
كما في قضايا الأحـوال الشخصية كالزواج أو الطلاق وغن كانت قليلة لكنها ليـست مستحيلة
الوقـوع رغم مـا تطلبـه من جدية واسـتـقـرار. فقـد روى عن الرسـول صلى الله عليـه وسلم قـوله:
(ثلاثة جدهن جـد وهزلهن جد الزواج والطلاق والعتاق). فـمن شروط الحج في بعض الاقطار ان
تكون ا%رأة بصحبة زوج أو أخ أو ولد وقد تضـطر الى ابرام عقد زواج صوري لأغراض الحج في
بيت الـله الحــرم وهو زواج صــحــيح ولا يطعن بـصـوريـتــه لا سـيــمــا أن اركــان وشــروط العــقــد
ا%وضـوعـية والـشكليـة قائمـة كـمـا قـد لا يسـمح للمـرأة بالسفـر لوحـدها لغـرض الدراسـة الا اذا
كانت متزوجة فتبرم عقد زواج صوري لتحقيق الغرض ثم إيقاع حل الرابطة الزوجية بعد سفرها

لاجل الدراسة لتكون حرة. وهذه القيود مخالفة لحقوق الانسان.
ونشـيـر فـي هذا السـيـاق أن كـثـيـراً مـن القـوان1 ا%دنيـة الوضــعـيـة لم تغـفل الـنص على هذا
الدعوى وإذا كـانت هناك بعض القـوان1 أغلفت النص عليهـا صراحـة لا لشئ سوى أن القـواعد
العامة تغني عن ذلك كما هو الحال في مصر قبل صدور القانون ا%دني عام ١٩٤٨ الذي اصبح

نافذا في ٩٤٩/١٠/١٥.
وتظهـر أهمـيـة دعـوى الصـورية من خـلال المحـافظة على ا%ـال العـام للدائن1 عندمـا يتـصـرف
ا%دين تصـرفاً غيـر جدي فـيخـرج في الظاهر لا في الواقع هذا ا%ال من ذمتـه ا%الية حـيث تكون
للدائن مـصلحـة في إثبـات صوريـة ذلك التصـرف لاعـتـبار ا%ال ا%ـذكور باقـيـاً على ملك مـدينة

للتنفيذ عليه(*).
ويختلف الغـرض من الصورية في التصرفـات القانونية باختـلاف الأحوال فقد يكون ا%ـقصود
هو الاضـرار بدائن البـائع بحـرمـانه من التنفـيـذ على الع1 وقـد يكون ا%قـصود إظـهار ا%شـتـري
bظهـر الثراء �يكناً له من مـصاهرة أسـرة كبـيرة(٥٣). أو قد يكـون بهدف التـهرب من الضـريبة
ا%ستـحقة للدولة على التـركة أو على أموال الشـخص ومن صور التهـرب التي انتبه لهـا ا%شرع

العـراقي هي حـالة الزيـادة اللاحـقـة على مـبلغ ا%هـر ا%ثـبت في عـقـود الزواج ا%ـسـجلة لأن ا%بلغ
ا%ذكور ديناً في ذمة الزوج أو تركه تحسم من ا%بلغ الكلي قبل حساب الضريبة ا%ستحقة للدولة
(ضـريبـة التـركـات) فـأصـدر مـجلس قـيـادة الثـورة ا%قـبـور بتـاريخ ١٩٨٧/٥/٢١ قـراره ا%رقم

٣٥٢ الذي جاء فيه ما يلي:
١- إذا اتفق الزوجــان على زيادة مــبلغ ا%هـر ا%ثــبت في عـقــود الزواج ا%سـجـلة فـتـفــرض على

الزوج1 ريبة تعادل نصف مبلغ الزيادة في ا%هر.
٢- تعتبـر محكمة الأحوال الشـخصية التي لديهـا الاتفاق مسؤولية عن اسـتبقاء مبـلغ الضريبة

وقيده إبراداً للخزينة).
وعلى رغم من الصـعوبة فـي تحقـيق الصورية في الـتصـرفات القـانونيـة ا%الية إذا كـان العقـد
يلزم لقـيامـه الشكلية القـانونية الكتـابية إلا أن هذا لايعني اسـتحـالته غـير أن الطعن بصـورية
التصـرف بعد التـسجـيل غير جـائز فانوناً حـفاظاً على اسـتقـرار ا%عامـلات ودعم الثقة كـالطعن
بصورية التـصرفات على العـقارات أو ا%كائن أو السيـارات أو غيرها بعـد تسجيلهـا على نحو

ما يستضح لنا.
ولم يغـفل الـقـانون ا%دني الاردني النص على الـصـورية في التـصـرفـات القـانـونيـة ا%اليـة= لا
سيمـا في دائرة العقود= فـقد جاء في ا%ادة ١٤٧ التي وضعـها ا%شرع العراقي من أثار الـعقد=

ما يلي:
١- اذا ابرم عــقـد صــوري فلدائني ا%ـتـعــاقـدين ولـلخلف الخــاص إذا كـانوا حــسني النيــة أن
يتـمسكوا بالعـقـد الصوري كـما أن لهم أن يثـبـتوا صـورية العقـد الذي أضـر بهم وأن يتمـسكوا
بالعقـد ا%ستـتر. ٢- وإذا تعارضت مـصالح ذوي الشأن فـتمـسك البعض بالعقـد الظاهر و�سك
الآخرون بالعقد ا%ستتر كانت الفضلية الأول1). وعلى هذا الحكم نصت ا%ادة ٣٦٨ من القانون

ا%دني الاردني.
يعـود اصل هذا النص %ا نصت عليـه ا%ادة ٢٤٤ من القانون ا%دنـي ا%صري فلحكم واحـد في
القـانون1= كـما لم يـغفل القـانون ا%دني الفـرنسي دعـوى الصـورية في العـقود حـيث أورد نصـاً
مـقـتـضـبـاً هـي ا%ادة ١٣٢١ وجـاء فـيـهـا مـا يلي: (الـعـقـود ا%سـتـتـرة لا تنتج أثـرها إلا فـيـمـا

ا%تعاقدين= ولا يكون لها أثر ضد الغير(٥٤).

(*) د. سليمان مرقس- شرح القانون ا%دني- جـ٢- في الالتزامات- ص٦٨٣.
(٥٣) د. اسماعيل غا©- النظرية العامة للالتزام- جـ٢ ص١٦١.

(54) Code Civil France- Paris- 1987. Art. 11321.

ويلاحظ أن القوان1 ا%دنية الوضعـية لم تستقر على موقف موحد فـي آثار الصورية القانونية ا%دني ا%اني=
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كما نصت ا%ادة ١٤٨ من القانون ا%دني العراقي على ما يلي:
١- يكون العـقد ا%سـتتـر هو النافذ فـيمـا ب1 ا%تعـاقدين والخلف العـام ولا أثر للعقـد الظاهر
فيما بينهم. ٢- وإذا سـتر ا%تعاقدان عقـداً حقيقياً بعقـد ظاهر فالعقد الحقيـقي هو الصحيح ما
دام قـد اسـتـوفي شـرائط صـحتـه). وقـد نصت ا%ـادة ٣٦٩ من القـانون ا%دني الاردني مـا يلي:
(إذا ستر ا%تعـاقدان عقداً حقيـقياً بعقد ظاهر= فالعـقد النافذ فيما ب1 ا%تعـاقدين والخلف العام

هو العقد الحقيقي).
يرجع أصل النص %ا قـررته ا%ادة ٢٤٥ من القـانون ا%دني ا%صـري= فـالحكم واحد بيـنهمـا من
حـيث ا%ضمـون إلا أن ا%شـرع العراقي أضـاف الفـقرة (٢) التي لم ينص علـيهـا ا%شرع ا%صـري

وحسناً فعل لأنها ليست إلا تطبيقاً للقواعد العامة.
ولاشك أن الفرق الجـوهري ب1 الدعوى البـولصيـة ودعوى الصـورية يتلخص في أن الدائن في
الأولى يطعن في تصـرف قـانوني جدي يقـوم به ا%دين طالبـاً عـدم نفاذه بحـقـه= في ح1 أنه في
الثانية يطعن فـي تصرف ا%دين مثبتـاً عدم جديته (صوريتـه) أي مثبتاً أن ا%ال مـحل التصرف

لم ينتقل في الحقيقة إلى ا%تصرف إليه بل لا زال على ملك ا%دين(٥٥).
إن ا%قـصود بالصـورية هو إخفـاء الحقـيقـية وراء مظهـر كاذب في نطاق التـصرفـات القانونـية
حـيث يكون العقـد هو الوسيلـة التي بها يلجـأ ا%دين الى تهـرب أمواله عن مـتناول يد الدائن1=
) في حق والجزاء الذي يرتبـه القانون في مـثل هذه الحالة اعـتبار العـقد الصوري (عـقداً حقـيقـياً
من أريد الاضرار به أو إعـطاء الحق له في الطعن به واعتـبار العقـد ا%ستـتر هو العقـد الحقـيقي
فـإذا قام ا%ديـن ظاهراً ببيـع عقـاره واحـتفظ (بورقـه الضـد) التي تكشف عن أن العـقـار لم يتم
بيعه وهو لا يزال على ذمة ا%الك الأصلي فإن التصرف القانوني يسمى بالعقد الصوري(٥٦).

إذا الفكرة الأسـاس التي تقـوم عليـهـا هذه الدعـوى هي وجـود نيـة الاضـرار عند ا%دين والتي
يثبتها الدائن بأعتبارها موجهة ضده وهو صاحب ا%صلحة الحقيقية من هذه الدعوى(*).

والطعن الـواقع من ا%دين dكـن أن يقع من الدائن حــتى علـى تصـرف قــانوني وقـع من ا%دين
على عـقار وº تـأشيـره في السـجل العقـاري مـا دام انه يضـربه ومثل هذا الطـعن لم يكن pكناً
في ضــوء ا%ـادة ١٤٩ من القــانـون ا%دني العــراقـي رقم ٤٠ لسنـة ٩٥١ تحــقــيــقــاً لاســـتــقــرار

ا%عاملات حيث ورد في ا%ادة ا%ذكرة ما يلي:
(لايجوز الطـعن بالصورية في التـصرفات الواقـعة على عـقار بعـد تسجيلهـا في دائرة طابو)
وهو ما نصت عليـه ا%ادة (٥٩ من قانون الراضي والأموال غـير ا%نقولة في الاردن. كـما ذهبت
محكمة التمييز في الاردن في القضية ا%رقمة (٨٥/٧٦٨) الى تاكيد هذا ا%بدأ حيث جاء في
حكمـهـا ما يـلي: (أن ادعاء أحـد طرفي العـقـد بصـورية الثـمن الوارد ف يالعـقـد الرسمي غـيـر

مسموع تجاه الغير)(**).
واذا كـانت الدعــوى الصـورية قـد نظمــهـا ا%شـرع ا%دني ا%صــري في ا%ادت1 (٢٤٤ و٢٤٥)
وا%شرع ا%دنـي الجزائري في (١٩٨و ١٩٩) وخصص لهـا القانون ا%دني العـراقي رقم ٤٠ لسنة
٩٥١ ا%واد (١٤٧-١٤٩) ضـمن آثار العـقـد= فـإن التـشـريعـات ا%دنيـةلم تسـتـقـر على مـوقف

موحد في أحكامها.
إن الصورية على النحو ا%تقدم على أنواع dكن حصرها في اربعة انواع على الشكل التالي:

= مثـلا نص في ا%ادة ١١٧ على سريان العـقد الحقـيقي في حق ا%تـعاقدين وخـلفهمـا وفي حق الغيـر= بينما
ذهب قـانون الالتـزامـات السويسـري الصـادر في ١٠ ديسـمـبر ١٩٠٧ فـي الفقـرة الثـانيـة من ا%ادة ١٨ إلى

حكم مخالف وهو سريان العقد الظاهر في حق الغير ونفاذة في حق ا%تعاقدين ومن يخلفهما.
(٥٥) نقض مدني ١٢ ديسمبر ١٩٤٠ مجموعة ع جـ٣ ص٢٨٥ رقـم ٨١ مشار إليه في مؤلف الأستاذ الدكتور
اسـمـاعـيل غـا©- جـ٢ ص١٩١ كـمـا يعـرف الدكـتـور سليـمـان مـرقس في شـرح القـانـون ا%دني جـ٢- ا%رجع

السابق- ص٦٨٤ (الصورية هي التظاهر بأمر يخالف الواقع في جميع نواحيه أو بعضها على الأقل). 
(٥٦) د. عبدالمجيد الحكيم- أحكام الالتزام ص١٠٣.    د. أنور سلطان- ص٣٥٧.

د. عبدا%نعم الصدة- ص٣٥٦.    د. محمد حسن1- ص٢٨٧.
ولاحظ بأن العـقد وان كـان المجـال الخصب للتـصـرفات الصـورية إلا أن هذه الصـورية dكن أن ترد في مجـال
الأعـمال الـقانونيـة الصـادرة من جـانب واحـد بشرط أن يكـون هذا التصـرف مـوجـهاً إلى شـخص مـع1 لأن=

= الصورية نتـيجة اتفاق ولا يتـصور الاتفاق الا من شخـص1 يتعاملان مـعاً فالابراء من الدين وإنهـا علاقة
قانـونية قـائمة من التـصرفـات القانونيـة التي تتم من جـانب واحد فـقد يكون هذا التـصرف صـورياً إذا اتفق

الطرفان على أن الابراء لا يقع وان الدين يبقى رغم التصرف الصوري.
(*) ذهب كـثـيـر من الفـقـهاء فـي فرنسـا الى أن دعـوى الصـورية لا تفـيـد سـوى الدائن الذي رفـعـهـا ومن هؤلاء
(بلانيـــول وربيـــر ورادوان) الا أن الرأي الذي ســاد فـي الفــقـــه ا%صــري عـكس ذلك إذ أن جـــمــيع الـدائن1

يستفيدون من الدعوى.
د. اسماعيل غا©- ا%رجع السابق- ص١٩٣ هامش رقم (٢)

سليمان مرقس- ا%رجع السابق- ص٦٨٥.
الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ٢ ص١٠٧٩.

(**) مجلة نقابة المحام1- من ٣٦ (١٩٨٨) ص٢٨٢.
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simulation Absoeue WIKD*« W¹—uB!« ≠‰Ë_« ŸuM!«
إن ا%قصـود بالصورية ا%طـلقة هو التـصرف الذي يتناول وجـود العقد ذاته فـيكون العقـد الظاهر
لا وجود له في الحقيقة ولا تتـضمن الورقة ا%ستترة عقداً آخر حقيـقياً يختلف عن العقد الظاهر

وإ�ا تقتصر الورثة على تقرير أن العقد الظاهر إ�ا هو عقد صوري لا وجود له(٥٧).
ومـثـال ذلك عقـد البـيع الذي يبـرمـه ا%دين مع آخـر على البـيع الظاهري إ�ا هو تصـرف العـام
فيحـتفظ ا%دين بورقة تسمى (ورقـة الضد) التي تكشف حقـيقة التصرف بيـنهما(٥٨). فأعطى
ا%شرع ا%دني العراقي وا%شرع الاردني الحق الدائني ا%تعاقدين وللخلف الخاص التمسك بالعقد
الصوري إذا كانت نيتهم حسنة كما أن لهم أن يتمسكوا بالعقد الحقيقي ويثبتوا وسائل صورية
العـقـد الـذي أضـر بهم على نحـو مــا أوضـحـتـه ا%ادة (١٤٧). وا%ادة ٣٦٨ من القــانون ا%دني

الاردني.

Simulation par voie de deguisement d²$²!« o¹dDÐ W¹—uB!« ≠w½U¦!« ŸuM!«
يتناول مثل هذا التصـرف القانوني (نوع العقد) لا وجـوده كالهبة في صورة بيع فـالعقد الظاهر

هو البيع وهو عقد صوري والعقد ا%ستتر هو الهبة وهو العقد الحقيقي(٥٩).
ومن الأمـثلة الـتي ترد على الصـورية بطـريق التـسـتـر أيضـا الإعــارة في صـورة إجـارة لخـداع
شـخص مـا كـالدائن وكذلـك الهبـة الصـادرة في مـرض ا%وت التي يضـفي عليـهـا ا%ريض صـورة
البيع دفـعاً للطعن فيـها(٦٠). كمـا أن من الأمثلة الواضحـة في هذا ا%يدان لا سـيما في مـجال
زرع الأعضـاء البشرية هي حـالة الهبة للـعضو البـشري ظاهراً غيـر أن حقيـقة التصـرف القانوني

هو البـيع فتناولت الصـورية نوع العـقد والسـبب هو منع قـانون عمليـات زرع الأعضـاء البشـرية
في العـــراق رقم ٨٥ لسـنة ٩٨٦ (ا%ادة ٣) بيـع الأعــضــاء الـبــشــريـة. والى هذا ذهب ا%ـشــرع

الاردني في ا%ادة (٤/ب) من قانون الانتفاع باعضاء جسم الانسان رقم ٢٣ لسنة ١٩٧٧.

bIF!« ÊU+—« s# s+— vKŽ …œ—«u!« W¹—uB!« ≠Y!U¦!« ŸuM!«
Simulation par voie de contre- letter

ويطلق عليـها التـصرفـات الصورية بطريـق الضد لأنهـا ترد على أحد أركـان العقـد يكتب مثـلا
في العـقد ثـمن أو أجرة أكـبـر أو أقل من الثـمن الفعلي أو الاجـرة الحـقـيقـيـة وصولاً إلى غـرض
مـعـ1 كـالتــهـرب من الضــرائب والرســوم أو لغـيــرها من الأسـبــاب ولهـذا تـسـمى بـ (الصــورية

النسبية) �ييزاً لها عن الصورية ا%طلقة التي تنصب على وجود التصرف ذاته(٦١).
وكـذلك مثـلاً إخفـاء سبـب العقـد تحت ستـار سـبب آخر كـما وهب شـخص لسـيدة مـالاً معـيناً
وذكر في سند الهبـة أن سببهـا مجازاة ا%وهب لها عن خدمـة مشروعة أدتها إلـيه ويكون السبب
الحقيقي هو الرغبة في إقامة علاقة غير مشـروعة وقد تقتصر الصورية على مجرد تغيير تاريخ

العقد كما في حالة مرض ا%وت فيقدم التاريخ ليجعله سابقاً على بدء ا%رض أو الحجر(*).

©b%UF²*« h'AÐ WIKF²*« WO³$M!« W¹—uB!«® jÝu²!« o¹dDÐ W¹—uB!« ≠lÐ«d!« ŸuM!«
interposition de personne-voie d Simulation par

وتناول هذه الصـورية شـخص احـد ا%تـعـاقـدين= كـان يهب شـخص لأخـر مـالاً ويكون ا%وهوب له
ا%ذكور في العـقد ليس هو ا%قـصود بالهبـة= بل ا%قصـود شخص آخر يغلب أن تكـون الهبة غـير
جـائزة له= فـيـوسط الواهب بينه وب1 ا%وهب له الحـقـيـقي شـخـصاً آخـر تكون مـهـمـتـه أن يتلقى
الهـبـة من الواهب ثم ينقلهـا غلى ا%وهوب لـه= والغرض من الـصورية بـطريق التـسخـيـر التـغلب
على مـانع قـانوني(٦٢). ويذهب بعض الـفـقـهـاء إلى التـمـيـيــز ب1 الصـورية بطريق الـتـسـخـيـر

(التوسط) والاسم ا%ستعار(٦٣). (٥٧) الاستاذ السنهوري- جـ٢- ص١٠٧٤.
(٥٨) د. محمد حسن1- ص٢٨٨.
د. عبدا%نعم الصدة- ص٤٥٧.

د. عبدالمجيد- ص٤٠١.
(٥٩) الاستاذ السنهوري- جـ٢- ص١٠٧٤- ١٠٧٥.

(٦٠) عبدالمجيد الحكيم- ص١٠٤.
د. محمد حسن1- ص٢٨٨.

د. عبدا%نعم الصدة- ص٤٥٧.

(٦١) الاستاذ السنهوري- جـ٢ ص١٠٧٥.
د. عبدا%نعم الصدة- ص٤٥٦- ٤٥٧.    د. محمد حسن1- ص٢٨٨.   د. عبدالمجيد الحكيم- ص١٠٥.

(*) د. اسماعيل غا©- الرجع السابق- ص١٩٥.
(٦٢) الاسناذ السنهوري- جـ٢- ص١٠٧٥- ١٠٧٦.    د. عبدالمجيد الحكيم- ص١٠٥.

(٦٣) د. عبدالمجـيد الحكيم- في شرح القـانون ا%دني العراقي- جـ١- مصادر الالتـزام- بغداد ١٩٦٩ ص١٠٣
وما بعدها. 
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وهناك أمـثله كـثـيـرة من القـانون ا%دني العـراقي لسنة ٩٥١ حـول مـوضـوع الصـورية  بطريق
التسخير نذكر منها:

١- ما نصت عليـه ا%ادة ٥٨٩ بعدم جواز تصـرف الوصي ا%نصوب أو القـيم ان يبيع مال نفـسه
للمـحـجـور ولا أن يشـتري لـنفسـه شـيـئـاً من مـال المحـجور مطـلقاً سـواء كـان في ذلك خـيـر

للمحجور أم لا.
٢- مـا نصت عـليـه ا%ادة ٥٩٥ (لايجـوز لـلحكام ولا للقـاء ولا لـلمـدع1 العـامـ1 ونوابهم ولا
للمحـام1 ولا لكتبـة المحاكم ومسـاعد يهم= أن يشتـروا لا باسمهـم ولا باسم مستـعار= الحق
ا%تنازع فــيـه كله أو بـعـضـه إذا كــان النظر في النـزاع يدخل في اخـتــصـاص المحكمــة التي

يباشرون عملهم في دائرتها).
٣- ما نصت عليـه ا%ادة ٥٩٦ مدني (لا يجوز للمحامـ1 أن يتعاملوا مع موكليـهم في الحقوق
ا%تنازع فـيـهـا اذا كـانوا هـم الذين يتـولون الدفـاع عنهـا= سـواء كـان الـتـعـمل باسـمـائهم أو
بأسماء مستعارة) وكذلك ما نصت عليه ا%ادة ٤١ من قانون المحاماة في العراق رقم ١٧٣

لسنة ١٩٦٥ ا%عدل التي جاء فيها ما يأتي:
(يحظر على المحامي:

- شراء كل أو بعض الحقوق ا%تنازع عليها في القضايا التي هو وكيل فيها  ثانياً
ثالثـا- الـتـعـامل مع مــوكله على أن تكون اتعــابه حـصـة عــينيـة من الحـقــوق العـينيــة ا%تنازع
عليها). كما نصت ا%ادة ٣٧ من النظام الداخلي لنقابة المحام1 لسنة ٩٦٦ في الاردن

ما يلي: (يحظر على المحامي شراء القضايا والحقوق ا%تنازع عليها).
ولا تتحقق الصورية الا بتوافر الشروط الآتية:

١- أن يوجـد عقـدان اتحد فـيهـما الطرفـان وا%وضـوع= احدهمـا عقـد صوري (عـقد ظاهر) وآخـر
عقد حقيقي- مستتر).

٢- أن يختلف العقدان من حيث ا%اهية أو الأركان أو الشروط.
٣- أن يكونا متعاصرين فيصدران معاً في وقت واحد.

يضـاف إلى ذلـك أن يكون حق الذائن غـيــر مـتنازع فـيـه وأن تـكون للدائن مـصلـحـة في رفع
الدعوى وأضاف البعض شروطاً اخرى(٦٤).

w!U"#« VKD*«
W%—uB$« —U=¬

أن تطبـيق حـكم الصـورية على النـحـو ا%تـقـدم يصطدم bـوضـوع1 مـهـم1 في نطـاق ا%عـامـلات
ا%الية= الأول مـبدأ سلطان الإرادة والثـاني مبدأ اسـتقـرار ا%عاملات. حـيث يقضي مـبدأ سلطان
الإرادة بنفاذ ا%سـتتر ب1 طرفـي العقد ويقـضي ا%بدأ الثاني الأخـذ بالعقد الظـاهر بالنسبة لغـير

ا%تعاقدين وdكن بيان آثار الصورية بالنسبة للمتعاقدين وبالنسبة للغير.

X¹b%UF²*« 5Ð W¹—uB!« —UŁ¬ ≠ ÎôË√
تطبـيـقاً %بـدأ سلطان افـرادة فـإن العقـد النافـذ ب1 ا%تـعاقـدين وخلفـهـا العام هوالعـقـد الحـقيـقي
(العقـد ا%ستتـر) لأنه هو الذي يعبـر عن النية الحقـيقيـة للطرف1 فهو الـذي يسري بينهمـا. وقد

جاء في ا%ادة ١٤٨/ أولاً من القانون ا%دني العراقي ما يلي:
١- يكون العـقد ا%سـتتـر هو النافذ فـيمـا ب1 ا%تعـاقدين والخلف العـام ولا أثر للعقـد الظاهر

فيما بينهم).
ويعود أصل النص إلى ا%ادة ٢٤٥ مدني مصري.

وعلى هذا نصت كـذلك ا%ادة ١٩٩ مـن القـانون ا%دني الجـزائري= فـالعـقد الـظاهر لا يكون له
أثر ب1 ا%تعاقدين لأنه عقد صوري(٦٥).

وقد أورد القـانوني العراقي لسنة ٩٥١ قـيداً على هذا الأثر وأوجب أن يكون العـقد الحقـيقي
مستوفيـاً لشروط صحته وإلا فلا يكون لع أثر إن كان باطلاً وهذا ما نصت عليـه الفقرة الثانية
من ا%ادة ١٤٨ بينما لم ينص مشروع القانون ا%دني العراقي الجديد ولا القانون ا%دني الجزائري

على ذلك تاركاً الأمر للقواعد العامة تأثيراً bوقف القانون ا%دني ا%صري وهو أتجاه سليم.
وا%قـصـود بشـروط الصـحة مـا يخص الأهـلية وعـيـوب الرضـا كـالإكـراه والغلط والتـغـرير مع
الغÂ والاسـتغـلال فلابد أن تكون أهليـة ا%تـعاقـدين متـوافرة وقت إبرام التـصرف القـانوني وأن

(٦٤) عبدا%نعم الصدة- ص٤٥٧     د. انور سلطان- ص٣٥٧.
د. عبدالمجيد الحكيم- أحكام الالتزام- ١٠٦- ١٠٧.

(٦٥) نصت ا%ادة ٣٦٩ من القـانون مـدني الاردني مـا يلي: (إذا سـتـر ا%تعـاقـدين عـقداً حـقـيـقـياً بعـقـد ظاهر=
فالعـقد النافذ فـيما ب1 ا%تـعاقدين والخلف الـعام هو العقـد الحقيـقي). والى هذا اتجه القضـاء الاردني حيث
ذهبت محكمة التميـيز الاردنية في القضية ا%رقمة (٨٦/٦٤٠) ما يلي: (١- للعاقـد اقامة دعوى صورية

العقد ويترتب على اثبات ذلك نفاذ العقد الحقيقي ب1 ا%تعاقدين).
مجلة نقابة المحام1- س ٣٧ ١٩٨٩ ص١٦٨٩.
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ينشـأ العـقـد ا%سـتـتـر دون إكـراه ولا غلط أو تـغـرير مع غÂ أو اسـتـغـلال لأن هذه العـيـوب إذا
طرأت على الـتـصــرف تؤثر في صــحــتـه. وقــد خــصص القــانون ا%دني الادني لـعـيــوب الارادة

(الاكراه والغلط والتغرير مع الغÂ) ا%واد من (١٣٥-١٥٦) ولم ينص عيب الاستغلال=
(٦٦)dOGK! W³$M!UÐ W¹—uB!« —UŁ¬ ≠ÎUO½UŁ

يقصـد بالغير في الـصورية كل من لم يكن طرفاً في العـقد خلفـاً عاماً لأحـد طرفية فـيعتـبر من
الغير دائنو ا%تعاقدين وخلفهما الخاص كذلك(*).

فـيجـوز للغيـر أن يتمـسك بالعـقد ا%سـتتـر (العقـد الحقـيقـي) غذا كـانت له مصلحـة في ذلك
فـالغيـر كل شخص له مـصلحـة تتاثر سلبـاً وغـيجـابياً بالعـقد الـصوري سـواء أكان خلفـاً خاصـاً
كا%شتـري أو ا%وهوب له أم دائناً عادياً أم غير هؤلاء= حيث يحق لهم الطعن بصـورية التصرف
القانوني والتـمسك بالعقـد الصوري أو التـمسك بالعقـد الحقيـقي يشرط توفر حـسن النية= وإذا
تعـارضـت ا%صـالح و�سك الـبـعض بالعــقـد الظاهر والبــعض الآخـر بالـعـقـد الصــوري ٠الظاهر)
تحقيقاً %بـدأ استقرار ا%عاملات في المجتمع وهذا ما نصت عـليه صراحة ا%ادة ٣٦٩ من القانون
ا%دني الادني وا%ادة ١٤٧/ ثانيـا من القانون ا%دني العـراقي لسنة ٩٥١ فالـشفيع له أن يـثبت
بكل طرق الاثبات صـورية الثمن ا%ذكور فـي العقد وان الثمـن الحقيقي أقـل من الثمن الظاهري

وأن التصرف هو بيع وليس هبة.
وفي حـالة الـتـصـرفـات القـانـونيـة الواقـعـة علـى العـقـار وº تسـجــيلهـا في دائرة التــسـجـيل
العــقــاري فــإن ا%ادة ١٤٩ من الـقــانون ا%دني العــراقي لـسنة ٩٥١ لم تجــز الطـعن بالتــصــرف
الصوري بعد تسـجيله وأجاز مشـروع القانون ا%دني الجديد ذلك على نحو مـا بيناه والسبب في

ذلك أن هناك أختلاقاً فقهياً بشأن هذا الامر(٦٧).
إن الصـورية في التـصرفـات القانـونية dكن إثبـاتهـا بكل طرق الإثبـات لأنها واقـعـة قانونيـة
dكن إثباتها بالكتابة أو الشهاية أو القرائن أو افقرار أو اليم1 أو بطرق الإثبات الأخرى(٦٨).

وقت ذهبت المحكمة التـمييـز غلى القول بأن (الصورية وا%واضـعة يجب أن تثبـتا ببينة قـانونية
معتبرة لا bجرد القرائن والاستنساخ(٦٩).

ودعوى الصـورية ذاتها لا تسـقط بالتقادم سـواء رفعت من أحد طرفـي التصرف أم من الغـير
لأن ا%طلوب إ�ا هو تقـرير أن العقـد الظاهر لا يجـود له= وهي حقـيقـة قائمـة مسـتمـرة لم تنقطع

حتى يبدأ سريان التقادم بالنسبة إليها(٧٠).
والخلاصة فـإن الصورية على نوع1: مطلقة تتناول وجـود العقد ذاته فيكون التـصرف الظاهر
لا وجود له في الحـقيقـة وصورية نسـبية وفـيها يكون الـعقد سـائراً لتصرف حـقيقي يـختلف عنه

من حيث الطبيعة أو من حيث الشرط ولأركان أو من حيث شخصية أطرافه(*).
ونضيف القـول أن ا%كائن وا%نشأت الصناعية الثـابتة الآخرى التي يلزم تسجـيلها لدى دوائر
الزراعة والري كـا%ضخة الزراعـية مثـلا أو تلك التي يوجب قانون كتـاب العدول تسجـيلها لدى
كـاتب العـدل كـا%كائن الـصناعـيـة والتـجـارية(**). لا dكن الطعـن بصـورية التـصـرفـات لواردة
عليـهـا حفـاظاً على اسـتـقـرار ا%عـاملات أولاً ولأن ا%وظف الـعام هو الذي يتـولى إفـراغ بيـانات
التـصـرف في سجل رسـمي فـلا يطعن بالصـورية لاتحـاد العلة مع التـصـرفات القـانونيـة الواردة

على العقار طبقاً للقانون العراقي النافذ.
والخـلاصـة فـإن دعـوى الـصـورية وسـيلة من وسـائل المحــافظة على الضـمـان العــام ح1 ينجح
الدائن برفع دعـوى الصـورية التي يطعن بتـصرف مـدنية ويتـرتب على الحكم بالـصورية اعـتبـار
ا%ال ا%ـتــصـــرف فــيـــه لا يزال فـي ذمــة ا%ديـن وبالتـــالي يدخـل في ا%ان العـــام فـــينفـــذ عليـــه
الدائن(***). وفي هذا حـد من حريـة ا%دين في التصـرف بأمـواله فإن نجح الـدائن إثبات صـورية

التصرف استفاد من ذلك جميع دائني ا%تصرف.

(٦٦) الاستاذ السنهوري- جـ٢- ص١٠٨٨ وما بعدها.
مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون ا%دني ا%صري- جـ٢ ص٦٤٦.

(*) د. اسماعيل غا©- النظرية العامة للالتزام- جـ٢ ص٢٠٥.
(٦٧) تفـصـيل هذه الأراء انظـر: الدكـتـور سـعـدون العـامـري- الوجـيـز في شـرح العـقـود ا%ـسـاة- جـ١ في البـيع

والايجار- ط٢ ١٩٧٠ ص١٠١ وما بعدها.
(٦٨) د. سعدون العامري- مباد¼ افثبات- بغداد- ط١- ص٢٩- ٣٠.

الاستاذ السنهوري- جـ٢- ١١٠٨ وما بعدها. 

(٦٩) رقم القبرار ٢٢٦/ جـ٩٦٩/٣ في ١٩٦٩/١٢/٢٧ قاء محكمة التمييز المجلد /٦ ص٣١٤.
(٧٠) الاستاذ السنهوري- جـ٢- ص١١٠٧.

(*) دز اسماعيل غا©- النظرية العامة للألتزام- جـ٢ ص١٩٤.
(**) أنظر مـانصت عليـه ا%ادة الثانيـة من قـانون تسجـيل ا%كائن رقم ٣١ لسنة ٩٣٩ ا%عـدل= كـما صـدر نظام

تسجيل ا%كائن رقم ٦٥ لسنة ١٩٥٢ ا%عمول به حالياً في العرق.
(***) د. منصـور مـصطفى منصـور- ا%صـادر غـيـر الارادية للألتـزام- مـحـارات مطبـوعـة على الآلة الطابعـة-

جامعة الكويت- ٨٠-٩٨١ ص١٧٥.
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نص القانون ا%دني الاردني على احكام الحجر على ا%دين ا%فلس في ا%واد من (٣٧٥-٣٨٦)=
كـما عـالج ا%شرع العـراقي أحكام الحـجر علي ا%ـدين ا%عسـر في ا%واد من (٢٧٠-٢٧٩) تحت
عنوان (الحـجر على ا%دين ا%فلس) فـب1 اسـباب الحـجر وشـروطه ثم آثار الحكم بالحجـر وأسلوب

التخفيض من آثار الحجر ثم أخيراً انتهاء الحجر.
ولاشك أن الحجـر على ا%دين من الوسائل التي تؤدي ضمـان ما تتأدي به حقـوق الدائن1 وقد
لوحظ على هذه النصوص أن ا%شـرع العراقي استـعمل تعبيـر (ا%دين ا%فلس) وهو غير صـحيح
لاختلاف نظام الإعسار ا%دني عن نظام الإفلاس التجـاري ولهذا كان من اللأزم إستخدام عبارة

(الحجر على ا%دين ا%عسر)(٧١).
وحـيث أن ا%شرع الاردني تاثر بالنـصوص ا%دنيـة العراقـية فـقـد تعرض غلى ذات النقـد التي

تعرض له القانون ا%دني العراقي.
ولا بد من الاشـارة أن ا%شرع الـعراقي تعـرض في مـجال (صـحـة التعـاقـد) الى بعض أحكام
الحجر كـذلك حيث أعتبر في ا%ادة (٩٤) (الصـغير والمجنون وا%عتوه مـحجورون لذاتهم)(٧٢).
ودون حـاجة لصـدور قرار حكم بالحـجر عـليهم من أجل حـماية أمـوالهم ورعـاية لهم= كمـا نصت
ا%ادة (٩٥) على مــا يلي: ٠تحـجـر المحكمـة عـلى السـفـيـة وذي الغــفلة ويعلن الحـجــر بالطريق
ا%قــررة)= وأضـافت ا%ـادة (١٠٠) في نطاق بيــان أحكام الصــغـيــر ا%أذون بالتــجـارة مــا يلي:
(للولـي أ يحـجــر الصــغــيــر ا%اذون ويبطل الاذن= ولـكن يجب أن يحــجــر عليــه بعــد ذلك وأن

للمحكمة بعد الإذن أن تعيد الحجر على الصغير (ا%ادة ١٠١).
إن هذه النصوص الواردة في القانون ا%دني العراقي والأردني بشـأن الحجر على ا%دين ا%عسر
تكشف صراحة عن ا%وقف الذي أخذ بـه تأثيراً bا اتجهت إليه أغلب ا%ذاهب الفقهيـة الاسلامية

التي أجـازت إيقـاع الحـجـر على ا%دين وغل يده عن التـصـرف bاله حـفـاظاً على حـقـوق الدائن1
فالحجر هو ا%نع من التصرف= غلا أن افمام ابو حنيـفة (وبعض الفقهاء ا%سلم1) لم يجز الحجر
على ا%ديـن وابي أيقـاعـه عـلى الحـر العـاقـل البـالغ باسـتــثناء (ا%فـتـي ا%اجن والطبـيـب الجـاهل
وا%كاري ا%فلس) لتـعلق مـصـالح الناس bنع هؤلاء عن اعـمالـهم= كمـا أجـاز إيقاع الحـجـر على

(المجنون والصبي والرقيق)(٧٣). 
ولعل السبب في ذلك أن في الحجـر على الحر العاقل البالغ إهداء لآدميـة الانسان وان الضرر
الواقع على المحـجور عليه فـيمـا عدا هؤلاء يكون أكبـر من الضرر والخطر الذي يصـيب الدائن1

وأنطلاقاً من جوانب تتحقق فيها ا%وازنة ب1 ا%صالح والحقوق.
وعلى صـعـيـد مـشـروع القـانون ا%دني الـعـراقي الجـديد فـقـد ذكـرت الأسـبـاب ا%وجـبـة له بأنه
تضـمنت نظاماً للإعـسار ا%دني ليـحل محل الإفـلاس التجـاري ا%عروف في قـانون التجـارة رقم
١٤٩ لسنة ١٩٧٠ ومـحل أحكام الحجـر على ا%دين على اساس أن نظام الإعـسار ا%دني يتـسم
بالبـساطة والوضوح والتـركيـز واستـبعاد قـسوة نظام الإفـلاس وتعقـيده وامـتهانه لكرامـة ا%دين
وعلى سـبيـل ا%ثال لم يجـز ا%شـروع الجـديد الحكم بإعسـار الشـخص ا%نفـذ %شـروع من مشـاريع
خطط التنمـيـة إلا بعـد الحصـول على مـوافـقـة الجهـة ا%سـؤوليـة عن تنفـيـذ ذلك ا%شروع ضـمـاناً
لإنجازه وأوجب أن يستـمد تشغيل الوحـدة الإنتاجية التي dلكهـا ا%دين ا%عسر غلى ح1 بيـعها

باعتبارها وحدة اقتصادية متكاملة كلما أمكن ذلك لاستمرار الإنتاج(٧٤).

(٧١) انظر مــلاحظات في القــانون ا%دني العــراقي رقم ٤٠ لسنـة ٩٥١ (التناسق الداخلـي والتـوافق الخــارجي)
ا%ادة (٢٧٠) القـيت في ندوة القانـون ا%دني ا%نعقـدة في كليـة القانون بجـامـعة بغـداد للفتـرة من ٢٧-٢٩

ديسمبر ١٩٨٨.
(٧٢) اقـتبس ا%شـرع الاردني هذا النص حـرفـياً ونـص عليه في الفـقـرة (١) من ا%ادة ١٢٧ من القـانون ا%دني.
كــمـا ذهب القــضـاء الاردنـي (مـحكمــة التــمـيــيـز) بالنـسـبــة لتـحــديد حــالة ا%عـتــوه في القــضـيــة ا%رقـمــة
(٨٩/١٠٩٦) ما يلي: (ان الـعته من الاحـوال التي تتعلق بتـصرفـات الشخص وdكن اثبـاتها بجـميع طرق

الاثبات).

(٧٣) لسـان العرب لأبن منظور- مـجلد ٤ دار صادر بيـروت لبنان ٩٥٥ ص ١٦٧ أحمـد علي الخطيب- الحـجر
على ا%دين لحق الغـرمـاء في الفـقـه الاسـلامي والقـانون ا%قارن- رسـالة مـقـدمـة الجامـعـة القـاهرة لنيل درجـة

الدكتوراه في الشريعة الاسلامية- القاهرة ١٩٦٤ ص٦٩٠١٧.
(٧٤) الأسـباب ا%وجـبة- ص٢٢٧ ويلاحظ مـن جهـة أخرى أن التـشريعـات الحـديثة لم يتـوحـد موقـفهـا من فكرة
تنظيم الإعسـار واختلف مـوقفهـا عن موقف التقن1 ا%ـدني الفرنسي فبـعض هذه التشريـعات كمـا في أ%انيا
وهولندا والسـويد والنرويج والد�ارك لا �يـز ب1 الإفلاس التـجـاري والإعسـار ا%دني فتـجـعل ا%دين ا%عسـر=
التـاجـر وغـير التـاجـر. خـاضـعـاً لنظام واحـد هو نظام الإفـلاس التـجـاري كمـا عـرفت الإعـسـار ا%دني إلا أن
القواعد واحدة وعيب النظام قساوته في ا%عامـلات ا%دنية. بينما اتجه ا%شرع السويسري إلى تنظم الإفلاس
التجـاري تاركاً الإعسار ا%دني دون تنظيم مـوكلا إلى إجراءات الحجـر ا%عتادة مع وجود اسـتثناءات من هذه
القـاعدة. بيـنما اتجـه ا%شـرع الاسبـاني الى التـمـييـز ب1 نظام الإفـلاس التـجاري والإعـسـار ا%دني وإلى هذا

اتجاه القانوني ا%دني العراقي والقانون ا%دني ا%صري.
راجع الاســـتــاذ الـسنهـــوري- الوســـيط- جـ٢ ص ١٢٠٤- ١٢٠٦ وانظـر ا%واد (٤٥٦-٤٦٥) من قـــانون

التجارة الاردني رقم ١٢ لسنة ١٩٦٦ التي خصصها للافلاس التقصيري الاحتيالي.
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ومن الطبـيـعي أن النظام الإعـسـار ا%دني الـذي يسـري في مـجال الـديون ا%دنيـة يخـتلف عن
نظام الإفلاس التـجاري في الديون التـجارية= هذا على الرغم أن الأسـاس لكل منهمـا واحد هو
درء الضرر الذي قـد يلحق الدائن1 من تصرفـات ا%دين= حيث يلزم صـدور قرار قائي في الحـجر

أو الإفلاس بناء على طلب الدائن1 أو الدائن.
إلا أن بينهـما فـروقاً مـتعـددة منها أن الإفـلاس التجـاري لا يسري إلا على التـجار فـقط من
الشركـات والأشخـاص الطبيـعي1 عند عـدم كفاية أمـوال ا%دين لسداد ديون الدائـن1 وهو إجراء
جـماعي يهـدف لتـصفـيـة أموال التـاجر وتوزيـعهـا عليـهم تحقـيقـاً للمـساواة بيـنهم كمـا أن نظام

.(٧٥) الإفلاس dتد إلى أموال ا%دين وشخصه حيث تتأثر حقوق السياسية أيضاً
اما الإعسار ا%دني فهو نظـام فردي يقوم به الدائن ولا يستتبعه تصفيـة جماعية ولا dتد إلى
حقـوقه الشـخصيـة ا%هنية والسـياسيـة ح1 يعجـز عن سداد ديونه لأنه يشـمل أموال ا%دين غـير

التاجر كما أن تصرفات ا%دين ا%عسر السابقة على الإعسار لا تتاثر بحكم الحجر.
ومن جـهة أخـرى فـأن ا%ادة ٣٣ من قانون التـجـاري العراقي رقـم ٣٠ لسنة ٩٨٤ نصت على
الغـاء قانون الـتجـارة العـراقي رقم ١٤٩ لسنة ١٩٧٠ وتعـديلاته باسـتثناء البـاب الخـامس منه
ا%تضمن أحكام الإفلاس والصلح الواقي منه (ا%واد ٥٦٦- ٧٩١) لح1 تنظيم أحكام الإعسار
بقــانون. ولدى رجــوعنا الى ا%واد ا%ـذكـورة في قــانون التــجــارة ا%لغي تب1 أن أحـكام أشـهــار
الإفـلاس ما تزال تسـري على التجـار (من الأشـخاص الطبـيعـي1 أو ا%عنوي1) الذين يتـوقفـون
عن دفع ديونهم فيصدر حكم ينشئ حالة الإفلاس كما يجوز إشهار إفلاس التاجر بعد وفاته أو
اعتـزاله العمل التجـاري وهو في حالة توقف عن الدفع لديونه التـجارية ويصح إشهـار الإفلاس
بناء على طلب الـتاجـر أو أحـد دائنيـة أو أحد ورثتـه= كـمـا حدد ا%ـشرع بقـانون التـجـارة ا%لغي
(الشـــخــاص الـذين يديرون الـتــفلـيــســـة) في ا%واد من (٥٨٦- ٥٩٩) ثـم وضح ا%شـــرع آثار

الإفلاس بالنسبةللمدين والدائن.
أمـا قانون التـجـارة الاردني رقم ١٢ لسنة ٩٦٦ فـقد خـصص للإفـلاس ا%واد (٣١٦-٤٨٠)

لأحكام الإفلاس كـشهر الإفلاس وآثاره وإجـراءاته وحلول قضايا التـفليسة والحقـوق التي يحتج
بها على التفليسة.

ويلاحظ أن ا%ادة (٢٧٠) مـن القـانون ا%دنـي العـراقي أوضــحت آسـبــاب الحـجـر عـلى ا%دين
ا%عسر بقولها: (ا%دين ا%فلس يكون دينه ا%ستحق الأداء أزيد من ماله إذا خاف غرماؤه ضياع
مـاله أو خـافـوا أن يخـفـيـه أو أن يجـعله بأسم غـيـره وكـان خـوفـهم مـبنيـاً على اسـبـاب مـعـقـوله

وراجعوا المحكمة في حجره عن التصرف في ماله أو إقراره بدين لآخر حجرته المحكمة).
وهذا الحجر لا يقع إلا بناء على طلب الدائن وصدور قرار الحكم من محكمة البداءة وهو قرار
خطير لأن ا%دين بعد الحجر يكون بحكم ناقص الأهلية من حيث التصرفات القانونية التي يحق
له القـيـام بها فـالسـفـيه المحـجـور بقرار المحكـمة المخـتـصة طبـقـاً لنص ا%ادة (٩٥) من القـانون

ا%دني حكمه حكم الصغير ا%ميز.
ونعتقد بأن على المحكمة المختصة قبل قيامها بإصدار حكم الحجر على ا%دين أن تتحقق من
جــدية المخــاطر على حــقــوق الدائن الـذي طلب إيقــاع الحــجـر وأن تـدرس ظروف ا%دين العــامــة
والخاصة وتـتثبت من مواردة الحـالية وا%ستقـبلية وكل ظروف من شأنه أن يؤثر في حالتـه ا%الية
من أجل أن يكـون قـرار مــحكمـة البــداءة عـادلاً وللـمـحكمــة أن �نحــه ا%هلة القــضـائيــة (نظرة

ا%يسرة) بالنسبة لديونه الحالة أو bد آجال الديون ا%ستحقة وفقاً لسلطة القاضي التقديرية.
والحـجر علـى ا%دين في القـانون ا%دني العـراقي الأردني لا dكن إيقـاعه على ا%ـدين إلا وفقـاً
لشــروط نـصت عليــهــا ا%ـادة (٢٧١) وا%ادت1 ٣٧٦و ٣٧٧ من الـقــانون ا%دني الاردنـي dكن

تلخيصها على النحو الآتي:
١- قيـام الدائن يرفع الدعوى أمـام محكمـة البداءة المخـتصة فـلا يقع الحجـر إلا بناء على طلب
يتــقــدم به الدائن. وهـذا مـا نـصت عليــه الفــقــرة الأولى من ا%ادة ٣٧٦ من الـقـانـون ا%دني

الاردني.
٢- أن يكون ا%دين معسراً وعبء الإثبات يقع على الـدائن في إثبات الإعسار لأنه البينه على

ا%دعي. وهو ما نصت عليه ا%ادة ٣٧٥ من القانون ا%دني الاردني.
٣- أن يستند طلب الدائن في إيقاع الحجر على ا%دين لأسباب معقولة.
٤- أن يصدر حكم من المحكمة بتوقيعه (ا%ادة ١/٣٧٦ مدني اردني).

ولعل من أهم الآثـار التـربعـة على صـدور الحكم بالحـجـر على ا%ـدين ا%عـسـر هو حـجـر جـمـيع
أمـوال ا%دين عـدا ما كـان منهـا غـيـر قـابل للحـجز وفـقـاً %ا نصت عليـه ا%ادة (٦٢) من قـانون

(٧٥) يذكر الاستاذ السنهوري في الوسيط جـ٢ ص١١٩٨- ١٢٠٠
بأن الإفلاس التجاري يقوم على أسس ثلاثة هي

الاساس الأول- جميع أموال ا%دين ضامنه للوفاء بالتزامـاته ويستأثر الدائن الذي له حق خاص فيتقدم على
غيره كحق امتياز أو رهن.

الأساس الثاني- أن تغل يد ا%دين عن التصرف بأمواله.
الأسـاس الثـالث- التـصـفـيـة الجـمـاعـيـة لأمـوال ا%دين وانتـقـال حـيـازة وإدارة ا%ال إلى سنديـك dثل الدائن1

وا%دين.
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التنفــيـذ رقم ٤٥ لسنة ١٩٨٠ ووفـقـاً %ـا نصت عليـه ا%ادة (٦٠) من قــانون الإجـراء الاردني=
وكـذلك تع1 حـارس قـضائـي لإدارة وتصفـيـة الأمـوال وdكن أن يكون ا%دين نفـسـه هو الحـارس
على أمواله المحجور عليها إلا إذا أقتصت الضرورة غير ذلك (ا%ادة ٣/٢٧١ مدني عراقي).
إن أهم آثر يترتب بعد صدور قرار الحجر هو غل يد ا%دين عن التصرف في أمواله تصرفاً اراً
بدائنيـة ويلزم ا%دين بعـدم جـواز الإقـرار بدين جـديد بعـد الحجـر وبطلان مـثل هذا افـقـرار (ا%ادة
٢٧٥ من القــانون ا%دنـي العــراقي). إلا أنه يجب تحــديد نفــقــة للمــدين المحــجــور ومن تلزمــه

النفقي=ة خلال فترة الحجر (ا%ادة ٢٧٢ مدني عراقي).
وا%دين المحـجور يتعـرض للعقـوية الجنائية إذا ارتكـب جرdة تبديـد الأموال التي تحت تصـرفه

والتي غلت يده عنها لتعليق حقوق الغير بها.
أما عن آجال الديون فإنها تسقط وتحل الديون مع خصم الفوائد عن الفترة التي سقطت فيها
الآجال وفـقاً %ا نصت عليـها ا%ادة (٢٧٣) من القـانون ا%دني العراقي وا%ادة ٣٨٠ مـن القانون
ا%دني اردني. فـإذا قـام بالوفـاء لأحد غـرمـائه فلسـائر غـرمـانه استـراد ا%بلغ الذي دفـعـه (ا%ادة
٢٧٤ مدني عراقي) لأن الوفـاء للدائن1 يكون بالتسوي ويقسم ا%بلغ ا%وفي به قسـمة الغرماء.
كـما أن من آثار الحكم بالحـجر عـلى ا%دين أن لكل من الدائن1 الحق في مـباشـرة كا واحـد منهم

برفع دعوى مستقلة لاستيفاء حقه مع عدم الإخلال بحقوق الدائن1 الآخرين.
ونســـتــدرك اقـــول هنا لنـشــيــر أن ا%ـشــرع العـــراقي خـــصص ا%ادت1 ٢٧٦و ٢٧٧ %ـوضــوع
(التـخفـيف من آثار الحـجـر على ا%دين) اذ يجـوز للمديـن المحجـور bوافـقة أغلبـيـة من الدائن1
�ثل ثلاثة أرباع الديون سـواء أكـان دائناً واحـد dثل دينه هذه النسـبـة أم كان أكـثـر من دائن إذ
العــبــرة ليس بالـعــدد وإ�ا با%بلغ ا%ـتــرتب بذمــة ا%دين= أن يبــيع كـل مـالـه أو بعــضــه على أن
يخـصص الثـمن لوفـاء ديونه ا%سـتـحقـة بذمـتـه فـإذا لم يحـصل الوفـاء ب1 الدائن1 على طريقـة

توزيع هذا الثمن تع1 إبداعه صندوق المحكمة لتوزيعه وفقاً للإجراءات ا%قررة.
كما أجاز ا%شرع العراقي للمدين- بإذن المحكمـة- التصرف في ماله ولو بغير رضاء الدائن1
على أن يكـون ذلك بثـمن ا%ثل وأن يـقـوم ا%شـتـري بـإيداع الثـمن صندوق المحـكمـة ليـســتـوفي

الدائنون منه حقوقهم (٢٧٧ مدني).
ومن البـديهي أن الحجـر لا dكن أن يستـمر دون تحـديد للسـقف الزمني= فالحـجر ينتـهي طبقـاً
للمادة ٢٧٨ مـن القانون ا%دني العراقـي بحكم تصدره محـكمة البداءة بناء علـى طلب ذي شأن

من الحالات الآتية:

١- اذا ثبت أن ديون ا%دين لا تزيد على أمواله.
٢- إذا قامت دائنون أو بعضـهم إبراء ا%دين من بعض ديونه بحيث يصبح البـاقي في ذمته من

ديون لا تزيد على ما عنده من مال.
٣- إذا قام ا%دين بوفـاء ديونه التي حلت دون أن يكون للحـجر أثر في حلولهـا وفي هذه الحالة
تعـود آجـال الديون التي حلت بالحـجـر غلى مـا كـانت عليـه من قـبل بشـرط أن يكون ا%دين

وفي جميع أقساطها التي حلت.
٤- إذا انقضت ثلاثة سـنوات من تاريخ صدور الحكم الصادر بالحـجز حـيث لا يجوز الاستـمرار

بحجر ا%دين إلى مدة ليست معلومة لأن هذا القرار dس الأهلية.
بناء عليـه فغن قـرار الحـجر إذا رفع عن ا%ديـن بقرار مـحكمـة البدائة فـإن للمـدين طبقـاً لنص
ا%ادة ٢٧٩ من القـانون ا%دني العـراقي أن يحـصل من دائرة التنفـيـذ على قرار برفـع الحجـز عن
أمـواله بـسـبب الحـجــر دون إخـلال bا اتخــذه كل دائن من الإجـراءات علـى أمـوال ا%دين باســمـه
خاصة و%صلحته وحده= كما أن ا%دين يسترد حقه في التصرف بأمواله bجرد صدور القرار برفع
الحجـز من دائرة التنفيذ وأن الإجـراءات ا%تخذة قـبل رفع الحجر والحـجز تكون صحـيحة بالنسـبة
لأعمـال الدائن1 وإن آجال الديون تعود لحـالها الطبيـعي وهذه الأحكام مقـررة في القانون ا%دني

.(٧٦) ا%صري أيضاً
ويلاحـظ أن القــــانون ا%دنـي الجــــزائري خــــصص ا%واد (١٩٤-١٩٦) %ـا اســـمــــاه بـ (عــــدم

ا%عارضة) في القانون ا%دني ولم يورد نظام الحجر صراحة بالنسبة للمدين ا%عسر.
خلاصة الأمـر فإن الحجر على ا%دين الـذي يستتبعـه الحجز على أمواله ونظام الإعـسار ا%دني
يقـصد به المحـافظة على الضـمان العـام للدائن1 وصـيانة الذمـة ا%الية لـلمدين وهو وسـيلة وسط

ب1 الإجراءات التخفظية والتنفيذية.
كـما أن نظام الإفـلاس التجـاري يحقق مـصلحة الدائنـ1 بصورة كـاملة إلا أنه أخطر من نظام
الإعسار ا%دني على ا%دين لأن مـا يترتب علــى إشهار إفـلاس التاجر آثار متعـددة �تد لأمواله
وشـخصـه= وpا يخص شـخص التـاجـر هي سقـــوط الحقـوق السـياسـيـة وا%هنيـة (كالعـضـوية في
غـرفة التـجـارة وحظر ترشـيـحه للانتـخـابات وغــيـرها) فـالحق في التـرشيح الانتـخـابات المجلس
الوطني أو مـجلس النواب مثـلاً من الحقـوق السيـاسـية هذا فـلاً عن العقـوبات الجنائية التي قـد

(٧٦) راجع الدكتور اسماعيل غا©- النظرية العامة للألتزام- جـ٢ ص٢٤٤- ٢٢٥.



526 525

يتـعـرض لها في حـالتي الإفـلاس بالتـقـصـير والإفـلاس بالتـدليس وهو حكم مـسـتـقر في مـصـر
ايضا(٧٧).

f&U)« Y×³*«
(٧٨)cOHM#$« ÂbF- l*b$«Ë ÊULCK$ f&(« w* o(«

الحق في الحـبس للضـمـان في العـقـود ا%لزمـة لجـانب واحـد كـالعـارية والوديعـة بدون أجـر أو في
غـيــرها من العـقــود من الأنظمـة الـقـانونيــة ا%عـروفـة قــدdاً حـيث نظـمت في القـانون الـرومـاني
واعتبرت أحكامه من ا%باد¼ ا%همة في نطاق ا%عاملات ا%الية يلجأ إليها الدائن للحصول على
حقـه= وفي حالات الالتـزامات ا%تـقابلة (العـقود ا%لزمـة للجانب1) هناك دفع بـعدم التنفـيذ وهو
فـرع عن الحق في الحبـس محـصـور في العقـود ا%ذكـورة ولهذا اسـتـقر كـا من هذين ا%بـدأين في

التشريعات ا%دنية الاجنبية والعربية.
ولم يغـفل الفـقـه الاسـلامـي مـسـألة الدفع بعـدم تنفـيـذ العـقـد في شـكله الخـاص وفي صـورته
العامـة التي يسمى فيـها الحق في الحـبس= فالدفع بعدم تنفـيذ العقـد ليس حلاً للرابطة العـقدية
وإ�ا هو وقف لتنفـيـذ العقـد= وإذا كان كـل من الفسخ والدفع بـعدم التنفـيـذ يردان على العقـود
ا%لزمة للجانب1 إلا أن الدفع بعدم تنفيذ أوسع نطاقاً من الفسخ لان له تطبيقات كثيرة في عقد

البيع وعقد الإيجار وعقد الوكالة وغيرها(٧٩).
وفي نطاق الحق في الحـبـس في عـقد الـبـيع مـثـلاً فإن الاحـناف وا%الكيـة أجـازوا حـبس ا%بـيع
حتى يستوفي البائع الثمن وان ا%شهور عن الإمام أحمد بن حنبل أن البائع لاdلك الحبس(٨٠).
وا%قصود بفكرة الحق في الحـبس أن للدائن أن يحبس شيئاً pلوكـاً الى أن يوفي الأخير بالدين
ا%تلاتب بذمته= فالوديع الذي ينفق على الوديعة نفقات ضرورية أو نافعة له أن يحسبها وdتنع
عن ردها حـتى يحصـل على ما نشـأ له من حق في ذمـة مالكهـا وللبـائع أن يحـبس ا%بيع حـتى
يسـتوفي كـامل الثـمن وللعـامل أن يحبـس الشئ ا%ملوك لرب العـمل حتى يـحصل على الأجـرة

(٧٧) راجع د. اسماعيل غا©- النظرية العامة للالتزام- ج٢ ص٢١٥.
وفي قانون العـقوبات العراقي رقم ١١١ لسنة ٩٦٩ ا%عـدل خصص ا%شرع نصوصـاً مستقلة لجـرائم الإفلاس
(ا%واد في ٤٦٨-٤٧٥) حيث اوضـحت مثـلا ا%ادة ٤٦٨ (ا%فلس بالتدليس) بأن التـاجر الذي حكم نهـائياً
بإشـهار إفـلاسـه في حالة إخـفـاء دفاتر التـجـارية مثـلاً أو إتلافـها أو إخـفـاء بعضـاً من أمـواله أو الإعتـراف
بديون صـورية أو امـتنع بسـوء قـصد عن تقـد¹ ورقـة أو إيضـاح مطلوب منه كـمـا يعـاقب ا%فلس بالتـدليس
بالسـجن مـدة لا تزيد على سبـع سنوات أو بالحبس مـدة لا تقل عن سنـت1 كمـا نصت ا%ادة ٤٦٩ على حـالة
(الإفلاس بالتقصيـر) كما لو كانت مصاريفه الشخصيـة باهظة أو أنقض أموالاً في القمار أو ا%ضاربات أو

غير ذلك.
لذلك فـإن التــاجـر ا%فلس سـواء في حـالتـي الإفـلاس بالتـدليس أو بالتــقـصـيـر الجـسـيم تسـقـط عنه الحـقـوق

السياسية فلا يكون مرشحاً ولا مرشحاً في الانتخابات لأنه غير موثوقة به.
وانظر مانصت عـليه الفقـرة (٢) من ا%ادة ٣٨٣ من القانون ا%دني الاردني وكـذلك ما نصت ا%واد (٤٨٣-
٤٤٢) من قانون العـقوبات رقم ١٦ لسنة ٩٦٠ الصادر في ا%ملكة الاردنيـة الهاشمـية والتي خصص فيـها

ا%شرع الادني للافلاس والغش إضراراً بالدائن1.

(٧٨) للمزيد من التفاصيل حول ا%وضوع في القوان1 ا%دنية الوضعية أنظر 
الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ٢ ص١١٢
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- جـ٢ ص١١٦

الدكتور محمد حسن1- الوجيز في نظرية الالتزام- ص٢٩٢
الدكتور حسن الذنون- النظرية العامة للالتزامات- ص٣٧٣- ٣٧٤.

الدكتور اسماعيل غا©- النظرية العامة للالتزام- جـ ٢ ص٢٢٥.
لقـد اطلق القانون ا%دني تسـميـة (حق الاحتـبـاس) وخصص ا%واد من ٣٨٧-٣٩٢ لتـفصـيل أحكامه تأثيـراً

با%ذهب الحنفي. 
(٧٩) الاستاذ الدكتور السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي- جـ٢ ص٢١٥ وما بعدها.

(٨٠) السنهوري- مصادر الحق- جـ٦- هامش رقم١ ص٢٣٥.
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ولشـركـة التـأم1 أن تحـبس التـعـويض الذي للمـتـضـرر إذا تقـرر لهـا قـانوناً حق الرجـوع عليـهـا
حسب قانون التأم1 الإلزامي رقم٥٢ لسنة ٩٨٠ وتعديلاته الصادرة في العراق.

فـالحبـس وسيلة يـراد بها حـمل ا%دين على تـنفيـذ التـزامـه وهو وسيـلة طبيـعـيـة تبـرره قواعـد
العدالة وحـسن النية فليس من ا%قبول أن يطـالب مدين دائنه بأن يؤدي إليه ما التـزم به قبل أن

يوفي هو بدينه وهوما اتجه إليه الفقه العربي والفرنسي(٨١).
أما ا%شـرع العراقي فـقد ق½ الحق في الحـبس للضمـان في ا%واد من (٢٨٠-٢٨٤) باعتـباره
من الوسـائل ا%ـؤدية الى ضـمـان مـا تتـأدى به حـقــوق الدائن1 بعـد نشـوء الالتــزام فنصت ا%ادة
(٢٨٠) من القـــانون ا%دنـي العــراقي عـلى مــا يلـي: (للبـــائع أن يحــبـس ا%بــيـع الى أن يؤدي
ا%شـتري جـميع الثـمن الحال وللعـامل أن يحبـس الشئ الذي يعمل فـيه غلى أن يسـتوفي الأجـر
ا%سـتـحق سـواء كـان لـعـمله أثر في هذا الشئ أو لـم يكن وذلك كله وفـقـاً للحـكام التي قـررها
القانون ٢- وفي كل معاوضة مالية بوجه عام لكل واحد من ا%تعاقدين أن يحبس ا%عقود عليه
وهو في يده حــتى يقــبض البــدل ا%ســتــحق). وقـد عــالج ا%شــرع الجــزائري هذا ا%وضــوع ا%واد

(٢٠٠-٢٠٢) ونص ا%شرع ا%صري على ذلك في ا%واد ٢٤٦-٢٤٨.
ويلاحظ على القـانون ا%ـدني العـراقي أنه جـعل الدفع بعـدم تنفـيـذ العـقـد فـرعـاً عن الحق في
الحبس (الفقرة ٢ من ا%ادة ٢٨٠) تأثراً بالفقه الإسـلامي= إلا أن ا%شرع العراقي لم يكن موفقاً
في صـيـاغـتـه للفـقـرة الاولى ح1 حـصـر الحق في الحـبس بعـقـد البـيع ح1 قـال (١- للبـائع …)
والحـال أن مــا اتجـه إليــه ا%شـرع ا%صــري في ا%ادة (٢٤٦) هي الأفـضل= لأنـهـا جـاءت شــاملة

وليست محصورة بالبيع حيث جاء فيها ما يلي:
لكل مـن التــزم بأداء شئ أن dتـنع عن الوفــاء به= مـــا دام الدائن لم يعــرض الـوفــاء بالتــزام
مترتب عليـه بسبب التزام ا%دين ومرتبط به= أو ما دام الدائن لم يقم بتقـد¹ تأم1 كاف للوفاء
بالتــزامــه هذا). والى هذا ذهبت ا%ـادة ٣٨٧ من القـانـون ا%دني الاردني الذي تلافـى الانتـقــاد
الذي تعرض له ا%شرع العراقي. إن دراسة الحق في الحبس للضمان باعتباره من ضمانات تنفيذ
الالتزام والاشـارة للدفع بعدم الـتنفيذ بـاعتبـاره دفع يعتـصم به الدائن إذا أخل ا%دين في تنفـيذ
التزامـه في العقود ا%لزمة للجـانب1 لأنه موقف سلبي من الدائن الالتزامـات ا%تقابلة التبـادلية=
يستـوجب التعـرف على الطبيـعة القانونيـة للحق في الحبس وشـروطه وآثاره ثم لكيفـية انقـضاء

الحق في الحبس وهو ما سنبينه تباعاً في مطالب تالية.

‰Ë_« VKD*«
f&(« w* o.K$ WO6u6UI$« WFO&D$«

تعددت الاراء ب1 فـقهـاء وشراح القانون ا%دنـي حول تحديد الطبـيعـة القانونية للـحق في الحبس
وللدفع بعـدم تنفـيـذ العقـد ا%لزم للـجانب1. فـالفـقـه الفـرنسي يذهب إلى اعـتبـاره (تأم1 خـاص
Ma- مـصـدره القـانـون) ولهـذا يدرس عـادة ضـمن التـأمــينات العـينيـة= ويراه الـفـقـهـاء (مـازو
zeaud) على أنه حق عــيني ليس تامـاً لأنه dنح حـق الأفـضليـة بصـورة مـبـاشـرة. بيـنمـا يذهب

آخـرون إلى القـول بأن ليس حـقـاً عـينيـاً ولا ينتـمي إلى التـأمـينات العـينيـة لأن الدائن الحـابس
ليس له حق الـتـقـدم ولا حق التـتـبع= فـي ح1 يرى الاسـتـاذ (جـوسـران) بـأن الحق في الحـبس لا
يدخل في نطاق التـأمينات الـشخـصيـة ولا في عداد التـأمينات الـعينيـة= ويرى الاستـاذ الجليل
السنهـوري بأن الحق في الحبس هو إجـراء وسط ب1 الاجـراءات التحـفظية والاجـراءات التنفيـذية
فـهـو أقوى من الإجـراءات التـحـفظيـة حيث dـهد للتـنفيـذ على شئ المحـجـوز ولكنه أضـعف من
الإجــراءات التنفــيــذية(٨٢). لأن الحــبس لوحــدة لا يكفي للتـنفـيــذ وإ�ا يجـب اتخـاذ إجــراءات
التنفيـذ بالحجـز والبيع با%زاد العلني حتى يـستوفي الدائن حـقه= كمـا يرى البع بأن ليس للدائن
في حق الحـبس (حق عـيني) علـى ا%ال المحـبـوس ولا حق التـقـدم ولا حق التـتـبع وإ�ا هو bثـابة

(تأم1 خاص) أعطاء ا%شرع لكل دائن يكون مديناً أعطاه
(٨٣)t!¡U"u!UÐ s¹b*« ÂuI¹ v²Š s¹b!« f³×¹ Ê√ tM¹b*

ونعـتقـد أن التكيف القانونـي للحق في الحبس للضـمـان هو دفع من الدائن يقوم على أسـاس
قـانوني تبـرره قـواعد الـعدالة وحـسن النـية وبداهـة ا%نطق القـانوني في أن يكون الدائن منصـفـاً

(٨١) د. اسماعيل غا©- النظرية العامة للالتزامات- جـ٢ ص٢٢٦.

(٨٢) أنظر تفصيل هذه الآراء من الفقه الفرنسي والعربي في ا%راجع التالية.
الاستاذ الجليل السنهوري- الوسيط جـ٢ ص١١٢٦- ١١٣٤. 

(٨٣) د. محمد حسن1- مرجع سابق- ص١١٦- ١١٧.
د. أنور سلطان- مرجع سابق ص٣٥٧-٣٥٨.

محمد طه البشير- الحقوق العينية التبعية- ص٢٠٦
على العكس من ذلك القـانون ا%دني الاردني لعام ٩٧٦ (ا%ادة ٣٩١) أن للحـابس (حق يتقـدم) على باقي
الغـرماء في اسـتـيـفاء حـقـه وأطلق على هذا الحق تسـميـة (حق الاحـتبـاس وهو عكس مـا ذهب إلى القـوان1

ا%دنية ا%صري والعراق والجزائري.
?-٢

إن الأحـوال التي يكون فيـها الشئ pلـوكاً للدائن الحـابس ليست سـوى صوراً للـدفع بعدم التنفـيذ وليـست =
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لنفسه مخلاً bبـدأ ا%ساواة ب1 الدائن1 فيمتنع عن تنفيذ الالتـزام الواجب عليه حتى يقوم ا%دين
بتنفيذ ما بذمته(٨٤) .على أن هذا الحق للدائن يلزم أن تتوافر فيه بع الشروط كما ستتضح لنا.

كما نضيف= بأن مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون ا%دني ا%صري قد ذكرت يلي:
(صور ا%شـروع حق الحبس تصويراً يكـشف عن حقيـقته= فـهو ليس من قبـيل الحقوق العـينية
كما صور خطأ في التقن1 الحالي (القانون ا%دنـي ا%صري السابق) بل هو مجرد دفع يعتصم به
الدائن بوصــفـه وسـيلة فـعــالة من وسـائل ا%ان. وقـد كف بـهـذه ا%ثـابة عن أن يكـون حق حـبس=
وأصبـح حقاً فـي الحبس وعلى هذا النحـو خرج ا%شـروع بهذا الحق من نطاق الـتطبيـقات الخـاصة
التي وردت في التـقـن1 الحـالي (ق.م.م السـابق) على سـبـيل الحـصــر إلى حـيـز ا%بـاد¼ العـامـة
وبذلك كـفل له عـمـوم التطـبـيق في أحـوال لا تنناهي فلكل مـدين أن dـتنع عن الوفـاء بالتـزامـه
استناداً إلى حقه في الحبس= ما دام الدائن لم يعرض الوفاء بالتزام نشأ بسبب التزام هذا ا%دين

وكان مرتبطاً به).
والخـلاصة فـإن مـوقف القوان1 ا%دنـية العـربيـة ليس موحـداً من التكيـيف القـانوني للحق في
الحبس تبعاً لاختلاف وتباين الاتجاهات الفـقهية= وأن اغلب القوان1 ا%دنية ذهبت إلى عدم منح
الحابس حق الـتقدم أو حق الامـتيـاز على المحبـوس فيمـا عدا القـانون ا%دني اللاردني الذي نص
صراحـة على هذا للحابس في ا%ـادة (٣٩١) مخالفـاً بذلك الاتجاه الغـالب سالف الذكـر. ويعود
السـبب في اتـخـاذ القـانون الاردني لهـذا ا%ـوقف هو إقـرار مـاذهب إليـه ا%ذهـب الحنفي لأن هذا
الحكم مقرر في ا%ذهب ا%ذكور(٨٥). وهو إن كان إخلالاً bبدأ ا%ساواة ب1 الدائن1 إلا أنه إخلال
تبـروه قواعـد العادالة والإنصـاف وإلى هذا أتجـه أيضاً ا%شـروع ا%وحد لـقانون ا%عـاملات ا%اليـة

الذي أعدته جامعة الدول العربية (لأمانة العامة).

ونعـتـقـد بصـواب مـوقف القـانون ا%دني الاردني إلـى الأخذ بـه= ونضـيف أن عـدم منح الدائن
الحابس الأفلية في استـيفاء حقه هو إخلال بقيم وجوهر الـعادالة وندعو إلى حكم القانون ا%دني

العراقي في ا%ادة (١/٢٨٣) التي نصت على ما يلي:
١- مجرد ثبوت الحق للدائن في حبس الدين شيء لا يعطيه حق امتيازعليه)(٨٦).

w!U"#« VKD*«
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الهـدف الاساس من نشـوء الحق في الحبس لـلدائن هو إجبـار ا%دين أو حمـله على تنفيـذ التزامـه
ولهــذا وجـب أن يكون حق الـدائن مــســتـــحق الأداء ووجــود شئ في يـد الدائن والتـــزامــه بأداء
المحبوس. ويتضح هذا من نص ا%ادة ٢٨٢ من القانون ا%دني العراقي التي نصت على ما يلي:
١- لكل من التزام باداء شئ أن dتنع عن الوفـاء به مادام لم يوف بالتزام في ذمتـه نشأ بسبب

التزام ا%دين وكان مرتبطاً به
٢- فـاذا قدم الدائـن تأميناً كـافـيـاً للوفاء بالـتزامـه سـقط حق ا%دين فـيه الامـتناع عن أداء مـا
التـزم به). ويقـابلهـا مـا نصت علـيه ا%ـادة ٣٨٧ من القـانون ا%دني الاردني= الا أن ا%شـرع
الاردني لن ينص على ما يقابل الفـقرة (٢) من ا%ادة ٢٨٢ سالفة الذكر وحـسناً فعل مادام
أن هذا متروك تقديره لإرادة الطرف1 (الدائن وا%دين) ولا داعي للنص عليه اذ ان القاواعد

العامة تفي بالغرض.
كما لابـد من الاشارة الى أن محكمة التـمييز الاردنيـة ذهبت في القضية ا%ـرقمة (٩٠/٣٠)
الى الحكم bا يلي: (لكلا ا%تعاقـدين أن dتنع عن تنفيذ التزامه اذا لم يقم ا%تعاقـدالاخر بتنفيذ

التزامه ا%تقابل)(٨٧).
بناء عليه فإن شروط الحق في الحبس dكن تلخيصها على النحو الآتي:

»!Ë_« ◊dA‰- وجود دين1 متقابل1
ومـفــاد الشـرط هذا ان على الدائـن الحـابس التـزام بأداء شـئ= فـفي عـقـد الـبـيع يلتـزم الـبـائع
بتسليم ا%بيع= ووجود حق للحابس مستـحق الأداء في ذمة ا%دين كما لو كان ا%شتري لم يسدد
كـامل الثمن فللدائـن سواء أكـان مالكاً للمـحـبوس أم ليس مـالكاً له حـبس يجوز للغـاصب ولا

=تطبيقاً للحق في الحبس bعناه الدقيق.
ويعترض على هذا الرأي الدكتور اسمـاعيل غا©- جـ٢ ص٢٢٧ هامش ١ قائلا بأن هذا الرأي يتعارض في
القانـون ا%صري مع عمـوم نص ا%ادة ١/٢٤٦ ومع إطراد ا%شـرع على استعـمال لفظ الحـبس في ا%ادة ٤٥٧

وا%ادة ٤٥٩. 
(٨٤) مجموعة الأعمال التحضيرية- جـ٢ ص٦٥١

ومن الجــدير بالذكــر أن القـانـون ا%دني الكويتـي الذي تعـرض فـي ا%ادة ٣١٨ للحق في الحــبس اتجــه لوضع
القـاعدة العـامة دون سرد لـلتطبيـقات بينمـا اتجه قـانون التجـارة (ا%واد ٢٣٠-٢٣٢) لنفس مسلك القـانون

ا%دني العراقي الواردة في ا%ادة (٢٨٠) ا%نتقد.
الذكرة الايضاحية للقانون ا%دني الكويتي- من ٢٨٦- ٢٨٧.
(٨٥) ا%ذكرات الإضاحية للقانون ا%دني الاردني- جـ١ ص٤٤٣.

(٨٦) نفس الحكم وارد في القانون ا%دني ا%صري والسوري والكويتي والجزائري.
(٨٧) مجلة نقابة المحام1- س٣٩ (١٩٩١) ص١٤٨٤.



532 531

للسارق حـبس ا%غصـوب أو ا%سروق للحصـول على حقـه لأن فعل الغصب والسـرقة من الأفـعال
الضارة التي توجب الرد وهو ما اتجه إليه القانون ا%دني العراقي في ا%ادة٢٨١ التي جاء فيها:
- يجوز %ن أنفق على ملـك غيره وهو في يده مصـروفات ضروريةأو نافـعة أو أنشأ فـيه بناء
أو غرس فيه أشجاراً أن dتنع عن رده حتى يستوفي ما هو مستحق له قانوناً إلا يكون الالتزام

بالرد ناشئاً عن عمل غير مشروع).
بينما ذهب القانون ا%دني الاردني في ا%ادة ٣٨٩ إلى أن:

(%ن أنفق على ملـك غيـره وهو في يده مـصـروفات ضـرورية أو نافـعـة أن dتنع عن رده حـتى
يستوفي ما هو مستحق له قانوناً ما لم يتفق أو يقضي القانون بغير ذلك).

كمـا يلاحظ أن ا%شرع ا%صـري نهج على هذا السيـاق في الفقـرة (٢) من ا%ادة ٢٤٦ وكذلك
ا%شـرع الجزائري في ا%ادة ٢/٢٠٠ وان القـضاء الفـرنسي قـرر حرمـان الحائز سئ النيـة من الحق
في الحـبـس ولم يتـفق الفــقـه الفـرنسي عـلى مـوقف مـوحــد بشـأن ذلك منتــقـداً مـسلك القــضـاء

الفرنسي.
و%ا كان الاصل أن جميع الاشياء ا%ادية يجوز حـبسها إلا هذا ا%بدأ ليس مطلقاً= إذ لا يجوز
حبس الأموال العامة من الدائن الاسـتيفاء حقه على نحو ما تقدم فـفي تعطيل لوظيفة المحبوس
ولأن ا%ال العام لا يجوز حجزه ولا يكسب بالتقادم وانه يتمتع بحماية دستورية ومدنية وجنائية.
ونشير بهذه ا%ناسبة أن الحبس لا يرد على الجسم البشري أو الجثة فقد اعلنت محكمة النقض
الفـرنسـيـة في حكـم قـد¹ لهـا أن كل شـخص يسـتطيع أن يتـصـرف بـجـثـتـه= كـمـا يسـتطيع أن
يتصرف بأمواله كل ذلك دون أن تدخل الجثة في التجارة أو ا%عاملات حيث جاء هذا القرار في
معرض قضية تتلخص وقائمها في رفض الحانوتي (القائم بعملية دفن الأموات) أن يسلم الجثة
الأهل ا%توفي ليقـوموا بدفنه إلا بعد دفع أتعابه pارساً بـذلك الحق في الحبس وفاء لدينه إلا أن
المحكمة اعـتبرت هذا الحـبس غير جـائز لأن جسم الإنسـان خارج عن ا%عامـلات ا%الية واعتـبرت
عـمل الحـانوتي خطأ بوجب التـعـويض= كمـا صـدر تشـريع خـاص في امريكا يـحظر حبـس الجثـة

وفاءً للديون(*).
وقـد نصت ا%ادة ٤١ مـن قـانون المحـامـاة ا%صـري رقم ٩٦ لسنة ٩٥٧ عـلى عـدم جـواز قـيـام
المحــامي بحـبـس مـســتندات وأوراق مـوكـله الأصليــة لكي يســتـوفي مــاله بذمــة ا%وكل. ولدى

رجوعنا إلى قـانون المحامـاة في العراق رقم ١٧٣ لسنة ٩٦٥ ا%عدل وجـدنا نص ا%ادة ٥٣ التي
نصت على عدم جواز حـبس النقود التي حصلها المحامي لحسـاب ا%وكل واوجبت عليه ردها مع
الأوراق وا%ستندات الأخرى وأضـافت الفقرة (٢) من ا%ادة ا%ذكورة على جـواز حبس ا%ستندات
الأصليـة حــتى يؤدي ا%وكل مـصـاريف اســتـخـرج صـورها. وهو نـص غـيـر سليم من النـاحـيـت1
ا%ووعية والشكليـة وذلك لأن ا%صاريف ا%شار إليها زهيدة لا تستـوجب الحبس ويبدو أن النص

ا%صري أفل في هذا المجال.
ومن الغـريب أن صـحـيفـة الدسـتـور الاردنية نـشرت يوم ٩٩١/١٠/٩ خـبـراً جـاء فيـه إحـدى
ا%سـتشـفيـات الخاصـة في العاصـمة عـمـان رفت تسليم اربعة مـواليد لـلوالدين مالم يتم تسـديد
فـاتورة نفـقـات الولادة البـالغـة ٦ سـتـة الآف دينار أردني. والحـبس للمـواليـد وقع على أجـسـام
بشـرية خـلافاً لكل الأعـراف والقـواعد والـتقـاليـد الدينيـة وألاخلافـيـة والقانونيـة= فـا%سـتشـفى
الخاص وإن كـان يهدف للريح إلا أنه يلزم أن لا يتـجرد كلياً من الابعـاد الإنسانية في الخـدمات

الطبية.
أمـا بالنسبـة لقـانون المحامـ1 في الاردن رقم ١١ لسنة ٩٧٢ ا%عـدل فقـد نصت ا%ادة ٢/٥٠

ما يلية:
٢- عند وجـود اتفـاق كـتـابي على الأتعـاب يحق للمـحـامي حـبس النقـود والأوراق bا يعـادل
مطلوبة أمـا في حال عـدم وجود انفـاق كـتابي فـيرفع الأمـر غلى مجلـس النقابة مع حق الوكـيل
بالحـتفـاظ bا في حـوزته نقـود وأوراق وطلب الحـجز على اية أمـوال للمـوكل نتـيجـة الفـصل في

النزاع حول الأتعاب.

»!w½U¦!« ◊ËdA- أن يكون هناك ارتباط ب1 الدين1 فإن لم يكن هناك ارتباط بينهما فلا
يجوز الحبس من الحابس كما أاف فقهاء آخرون شروطاً أخرى(٨٨).

وعلى هذا الأساس لا يجوز للبـائع أن يحبس ا%بيع عنده إذا قبض كل الثـمن من ا%شتري إلا
أنه صار دائناً للمـشتري بالتعـوي عن الضرر لقيام الأخـير بارتكاب (فعل ضار) كـما لو دعس

ابن البائع أو (أتلف مالاً له لعدم وجود ارتباط ب1 الدين1.
 ويكفي أن يوجد ارتبـاط ب1 الالتزام1 لقيام هذا الشـرط ولا يشترط أن يوجـد علاقة سبـبية

(*) أنظر تفـصـيـل ذلك. د. حـسـام الدين الاهواتي- ا%شـاكـل القـانونيـة التي تثـيـرهـا عـمليـات زرع الأعـضـاء
البشرية- مطبعة جامعة ع1 شمس ١٩٧٥ ص١٦٠.

(٨٨) أنظر الدكتور اسماعيل غا©- جـ٢ ص٢٢٦ نبذه (١٠٠)
د. محمد حسن1- مرجع سابق- ص٢٩٥.
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بينهما يفرق كثير من الشراح في فرنسا ب1 نوع1 من الارتباط وهما:
الارتبــاط القــانوني أو ا%ـعنوي والارتبــاط ا%وضــوعي أو ا%ادي= فــالأول يتــحــقق غــذا كــان
اللتزامان يكوناً معاً علاقة تبادلية مصـدرها العقد ا%لزم للجانب1 فيتخذ الحق في الحبس صورة
دفع بعدم التنفـيذ أو أن مصدر العـلاقة التبـادلية يوجد %ناسبـة انحلال عقـد بالبطلان أو الفسخ
أولأي سـبب آخر وهـنا لا يتمـثل الحق في الحـبس في صـورة دفع بعـدم التنفـيذ لأن العـقـد انحل
وإ�ا نكون أمام تطبيق للحق في الحبس(٨٩)= كما قد توجد العلاقة التـبادلية bناسبة عقد ملزم
لجانب واحـد وقد لا يوجد عقـد على الاطلاق ومن ذلك العلاقة التـبادلية ب1 الفـولي الذي يلتزم

برد ما استولى عليه بسبب انفصاله(٩٠).
أما عن الارتباط ا%وضوعي أو ا%ادي فيتمثل في صورت1:

الأولى- أن الحــائز أو الحـابس انفـق على الشئ مــصـروفــات يحث له اسـتــردادها (ا%صــروفـات
الضـرورية والنافعـة)(٩١)= ونضـيف حـالة البناء والغـرس على الأرض باعـتـبـارها ليـست

نفقات كمالية أو تحسينية(٩٢).
الثـانيـة- إن الحـائز أو الحابس أصـابه من الـشئ ضرر يسـتـحق عنه تعـويضـاً= ولم ينص عليـهـا

ا%شرع ا%صري ولا القانون العراقي لأنها من القواعد العامة(٩٣).

Y#U"#« VKD*«
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تخـتلف آثار الحق في الحـبس تبعـاً لنوع المحبـس فقـد يكون الشيء المحبـوس عـيناً أو ديناً يلزم
الآثار لكل نوع على النحو الآتي:

5F!« f³Š ≠ÎôË√
إن حـبس الع1 من الدائن يثـير مـشكلت1 همـا حقـوق الحابس علـى الشئ المحبـوس وواجبـات
الحـابس خلال فـتـرة الحبس لأن المحـبوس قـد يكون بحـاجة لـلصيـانة أو أنه سـريع التلف أو غيـر

ذلك. فـمن حقـوق الحـابس أن له حبـس الع1 قبل ا%ديـن أو ورثته حـتى يسـتوفي كـامل حـقوقـه
وهو حق لا يقبل التجزئية ولا يسقط إذا قـام مالك الع1 بالوفاء الجزئي ولكن على الحابس بيع
الشئ المحــبـوس إذا كـان مــعـرضـاً لـلتلف بعـد الإذن مـن المحكمـة وعليــه المحـافظة عـلى الشئ
المحـبـوس وفـقاً %عـيـار الشـخش ا%عـتـاد في القـانون العـراقي وعليـه أن يقـدم الحـسـاب عن غلة

المحبوس إن كان يدر غلة(٩٤).
وتتـضح الحـقـوق والواجـبـات للحق في الحـبس من خـلال صـراحـة نص ا%ادة ٢٨٣ من القـانون

ا%دني العراقي التي جاء فيها ما يلي:
١- مجرد ثبوت الحق للدائن في حبس الشئ لا يعطيه حق امتياز عليه.

٢- وعلى الحابس أن يحافظ على الشئ ويقدم حساباً عن غلته.
٣- واذا كـان الشئ المحـبوس يخـشى عليـه الهـلاك أو التعـيب= فللحـابس أن يحـصل على إذن
من المحكمـة في بيعـه وفقاً للإجـراءات ا%رسومـة لبيع الشئ ا%رهون حـيازة وينتـقل الحق في

الحبس من الشئ الى ثمنه).
أما القانون ا%دني الاردني فقد نصت ا%ادة ٣٩٠ منه ما يلي:

١- على من احتبس الشئ ان يحافظ عليه وان يقدم حساباً عن غلته.
٢-وله أن يسـتـصــدر اذناً من المحكمـة ببـيع الـشئ المحـتـبس اذا كـان يخـشى عـليـه الهـلاك او
التعـيب وذلك وفقاً للاجـراءات الخاصة ببـيع ا%رهون حيازة ويـنتقل حق الاحتـباس من الشئ

الى ثمنه).
(٩٥)©bIF!« cOHMð ÂbFÐ l"b!«® s¹b!« f³Š ≠ÎUO½UŁ

تصـعــد تسـمـيـة الـدفع بعـدم التنفــيـذ باعـتـبــار صـورة من صـور الخطـأ العـقـدي للقــانون ا%دني
الفـرنسي حيث توجـد نصـوص متـفـرقة في قـانون نابليـون لعام ١٨٠٤ وقـوان1 مـدنية مـتعـددة
تطبق هذه القاعدة في عقد البـيع وعقد الايجار وعقد ا%قاولة وعقد الوديعـة وغيرها من العقود
للجـانبينز فـهذا الدفع مـوقف سلبي من الدائن واعتـصام يتـمسك به قـبل خطأ ا%دين وعلى هذا
الاعـتصـام نصت ا%ادة ١٦١ من القانون ا%دني ا%ـصري وا%ادة ٣٢٠ من القـانون ا%دنى الا%اني
وا%ادة ٨٢ من قــانون الالتـزامــات الســويسـري لعــام ١٩٠٧ وا%ادة ١٦٤٠ من القــانون ا%دني
الايطالي وعالجـة القانون ا%دني العـراقي باعتـباره من حالات الحق في الحـبس الذي يرد تطبيـقه

(٨٩) راجع الدكتور اسماعيل غا©- جـ٢ ص٢٣٧.
(٩٠) اسماعيل غا©- جـ٢ ص٢٣٨.
(٩١) اسماعيل غا©- جـ٢- ٢٣٩.

(٩٢) أنظر ما يخص هذه النفقات في مؤلف الاستاذ السنهوري- الوسيط- جـ٢ ص١١٥٩. 
(٩٣) مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون ا%دني ا%صري- جـ٤ ص ٦٧٣. 

(٩٤) د. عبدالمجيد الحكيم- جـ٢ ص١٢٧- ١٢٨.
(٩٥) راجع الاستاذ السنهوري- النظرية العامة للالتزامات- (نظرية العقد) ص٧٠٩ وما بعدها.
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في العقـود التبادليـة= بينما يشـمل الحق في الحبس للضـمان حالات العـقود ا%لزمة لجـانب واحد
وفي انحلال الرابطة العقدية بالفسيخ أو الإبطال أو غيرها.

والقـانون ا%دني العـراقي تعـرض في ا%ادة ٢٨٠ لـلحق في الحـبس على نحـو مـا بيناه وعـالج
ا%شروع الجديد في ا%ادة ٥٠٠ الدفع بعدم التنفيذ حيث جاء ما يلي:

(يجوز لكل من ا%تـعاقديـن. في العقود ا%لزمـة للجانب1= أن يحبـس في يده ا%ال الذي التزم
بتسليمه أو برده حتى يستوفي ماهو مستحق له في ذمة ا%تعاقد الآخر).

ومن جـهـة ثانيـة فـإن ا%ادة الأولـى من قـانون التـعـديل الثـاني لقـانون الـتـأم1 الالتـزامي من
حـوادث السـيـارات في العـراق رقم ٥٢ لسنة ٩٨٠ الـذي صـدر في ١٩٨٦/١/٢٠ نصت على
- ١. (للمؤمن حبس التعويض ا%قرر بالفقرة أولاً من هذه حبس الدين على النحو الآتي: (ثانياً
ا%ادة عند تحـقق إحـدى حالات الـرجوع ا%نصـوص عليـهـا في ا%ادة الثـامنة= مـالم يقدم ا%ـتضـرر

كفالة قانونية تقبلها المحكمة المختصة).
يتـضـح من ذلك أن شـركـة التــأم1 تحـبس التــعـويض لديهــا وهو الدين إذا تحـقق لهــا احـدى
حـالات الرجـوع علـى ا%ضـرور وهو دفع بعـدم تنفــيـذ العـقـد في عـقـد التــأم1 وحـالات الرجـوع

للشركة bا دفعته من تعويض نصت عليها ا%ادة (٨) من القانون وهي:
١- إذا ثبت أن الوفاء الإصابة البدنية أو الإضرار بالأموال قد حصل بفعل عمدي من ا%تضرر.

٢- إذا ثبت أن الضرر حصل من سارق أوغاصب للسيارة.
٣- إذا كانت سائق السيارة ليس حائزاً لإجازة السياقة أو إجازته مسحوبة.

٤- إذا تب1 أن السائق كان فاقداً لإحدى شروط منحه الاجازة عند وقوع الحادث.
٥- إذا كان الضرر قد حصل من سائق سكران أو تحت مخدر.
٦- غذا تب1 أن السيارة دخلت العراق بصورة غير مشروعة.

٧- إذا استعملت السيارة في غير الغر ا%ب1 في شهادة تسجيلها.
٨- إذا كـانت الحمـولة أو عـدد الركاب أكـثـر من الوزن أو العدد ا%ـقرر أو الاسـتعـمـال السيـارة

وهي غير صالحة للاستعمال لانعدام شروط ا%تانه فيها.
امـا قـانون مــراقـبـة اعـمـال التــأم1 في الاردن رقم ٣٠ لسنة ٩٨٤ فـقــد حـدد حـالات رجـوع
الشـركـة على ا%ؤمن له او سـائق ا%ركـبة في الحـالات التـاليـة الاستـرداد مـا دفـعتـه من تعـويض

وهي:
١- اذا كان السائق ا%سبب للحادث غير مرخص لسياقة ا%ركبة.

٢- أذا كان السائق ا%سبب للحادث في حالة سكر شديد او تحت تاثير مخدر.
٣- اذا وقع الحادث أثناء استعمال ا%ركبة ا%سببة للحادث في غير الاغراض ا%رخص من اجلها

أو استخدمت لاغراض مخالفة للقانون أو للنظام العام.
٤- اذا ارتكب السائق الحادث عمداً.

٥- اية مبالغ تدفـعها الشركـة للغير وتزيد عن حدود مـسؤليتها bوجب نظام التـأم1 بناء عليه
فـإن ا%تـضـرر الـذي يسـتـحق التـعـويض مـن شـركـة التـأم1 لإصـابتـه بحــادث السـيـارة وهو
يقودها أثناء حـالة سكر مثـلا يحبس التعـويض (الدين) وفقاً %ا بيـناه لتحقق حـالة الرجوع

عليه من الشركة bا ستؤديه من تعويضات وهذا الحبس للدين هو دفع بعدم تنفيذ العقد.
وفي هذا السـياق يذكـر الاستـاذ الجليل السنهـوري بحق أن الدفع بعـدم التنفيـذ قد يسـتعـمل
بسوء نية وبالتالي فلا محل للتمسك بهذه القاعدة فلو توافرت مثلا شروط الدفع بعدم التنفيذ
فـإن يجب استـعـماله وفـقـاً %بدأ حـسن النيـة إذا لا يجـوز لطرف أن بتمـسك بالدفع إذا كـان هو
الباد¼ بعـدم تنفيذ التـزامه(٩٦). أما شـروط التمسك بهذه القـاعدة فلا بد أولاً أن يكون العـقد
ملزماً للجانب1 لأن تقـابل الالتزامات شرطاً اساسيـاً في هذه القاعدة لا سيما وان مـفاد القاعدة
حق أحد ا%تقاعدين في التوقف عن التزامه حتى بقوم ا%تعاقد الآخر بالتنفيذ= والشروط الثاني
أن يكون الالتزام ا%قابل الذي يحتج ا%قابل بعدم تنفيذ مستحق الأداء وأخيراً على من يتمسك
بالدفع عـدم التـعسف في اسـتـعمـاله فـلا يجوز مـثـلا للبائع الامـتناع عن تسلـيم ا%بيع إذا كـان

الجزء ا%تبقي في زهيداً لا يتناسب مع ما دفعه ا%شتري(٩٧).

l$«d#« VKD*«
f&(« w* o(« ¡UN#6«

يزول الحق في الحـبس بزوال الحـيازة عـن الدائن الحابس بإرادتـه أو بعمله= وإذا كـان الحـبس ذاته
على الشئ المحبوس كتعبير كامل عن الأثر الجوهري لحق الحبس فإن هذا الأثر يتمثل في سلطة
الدائن الحـابس حيازته للـشئ إلى يستوفـي ماله= غيـر أن هذا الحبس ليس ابداياً وإ�ـا (مؤقت)
أي أنه امـتناع مـؤقت من الحـابس عن تنفـيـذ الالتـزام حـتى بحـصل على حـقـه= كـمـا أن الحـبس

(٩٦) السنهوري- نظرية العقد- ص٧١٥.
(٩٧) الدكـــتــور شـــمس الديـن الوكــيـل- دروس في العـــقــد- منـشــأة ا%عـــارف الاسكنـدرية ط١- ٦٠- ٩٦١

ص١٨٠- ١٨١. 
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بذاته لا يتــرتب عليــه انقـضــاء الالتـزام وإ�ا يرد الحــابس عن طريق رفـض تسليم المحــبـوس أن
(٩٨)= فـهـو وسـيلة مـن الوسـائل تؤدي إلى يحـمل ا%ديـن على الوفـاء بالتـزامـه وفــاءً اعـتـيـادياً

ضمان حصول الدائن على حقه.
ومن جـهــة أخـرى فـإن زوال حــيـازة الحـابـس على الشئ تنتــهي إمـا بصــورة أصليـة لأســبـاب
متـعددة أو بصـورة تبعيـة وفقاً %ا نصت عـليه ا%ادة ١/٢٨٤ من القانون ا%دنـي العراقي وا%ادة
٥٠٣/ أولاً من مـشروع القـانون ا%دني العراقي الجـديد وا%ادة ٢٤٦ من القانون ا%دني ا%ـصري

التي جاءت بصياغة أفضل من القانون العراقي.
بناء علـيـه فـإن حـق الحـابس ينتــهي بصـورة أصـليـة وفــقـاً للنصــوص ا%دنيـة ١/٢٤٦ مــدني

مصري والفقرة (٢) من ا%ادة ٢٨٢ من القانون ا%دني العراقي التي جاء فيها:
٢- فإذا قـدم الدائن تأمينـاً كافيـاً للوفاء بالتـزامه سـقط حق ا%دين في الامتناع عـنه اداء ما

التزم به.
فـا%دين يسـتطيع أن يجـبـر الحـابس على تسليـم المحبـوس إذا قـام بتـقـد¹ تأم1 كـاف للوفـاء
بالتـزامـه سـواء امـا التـأم1 (ضـمـان شـخـصي كـالكفـالة أم تأم1 عـيني) عـلى عكس القـانون
ا%دني الأ%اني الذي يسـتـبعـد الكفالـة (ا%ادة ٢٧٣). كمـا أن القاضـي هو الذي يقدر في ضـوء
سلطتـه التـقـديرية مـا اذا التـأم1 كـافـيـاً أم لا(٩٩). ونؤكـد في هذا المجـال أن انتـهـاء الحق في
الحـبس لا يتـحقق لمجـرد قـيام ا%ـدين بإبداع ا%بلغ ا%سـتحـق للدائن في صندوق المحكمـة أو عند
كاتـب إلا إذا º الإبداع بعد اتبـاع إجراءات العـرض الحقـيقي وحكم بصـحة (العـرض والايداع)
لأن المحكمة سـتحكم ببراءة ذمة ا%ـدين وعلى الدائن القيام بتـسليم الشئ المحبوس لأن حقـه قد

انقضى على نحو ما بيناء في العرض واإبداع باعتباره تصرفاً يتم بإدارة منفردة.
كـما نشـيـر إلى أن القـضاء ا%صـري ذهب الى انه إذا كـان حق الدائن غـيـر معلـوم ا%قدار فـإن
للمدين ان يطلب من المحكمة الإذن له بإبداع مبلغ كاف على ذمـة الدائن يستوفي منه حقه عند

تقريره ويكون للمدين بعد الابداع أن يجبر الحابس على التسليم(١٠٠).
وعلى الرغم من أن الحـبس لا يقـبل التجـزئة ولا يجـبر الدائن على الوفـاء الجـزئي لأن التنفيـذ

الجزئي للالتزام من أشكال الخطأ العقدي= وإن للحابس أن يحـبس الشئ كله حتى يستوفي حقه
كله إلا أن هذه القاعدة ليست من النظام العام ولا تصح على إطلاقها(١٠١).

ونضـيف بأن الحـبس ينتـهي إذا اخل الحـابس بـواجـبه فـي المحافـظة على الشئ المحـبـوس برفع
دعواه على الدائن لاسـتراد الشئ وإبداعـه في يد ٠عدل). وهذا تطبيق لـلقواعد العـامة رغم أن
ا%ادة (٢/٢٨٣ مـدني عــراقي) وا%ادة (٢/٢٤٧ مـدني مـصــري) نصـتـا على ذلـك. فـلا يحق
للدائن الانتفاع بالشئ المحـبوس لأن ملكية الشئ تظل %الكها وهو الدين والدائن مـجرد حابس

حارس للمحبوس.
وتزول الحيازة بالابراء من يد الحابس فينتهي الحق في الحبس بصورة اصلية سواء أكان رضاء
الحابس كان صريحاً أم ضمنياً وهو ما عبر عنه ا%شروع ا%دني الجديد (بإرادته أو بعمله) وعلى
هذا نصت الفـقـرة الاولى من ا%ـادة ٣٩٢ من القـانون ا%دني الاردني. التي جـاء فـيـهـا مـا يلي:
(١- ينقضي الحق فـي الاحتبـاس بخروج الشئ من يد حائزه أو مـحرزه مالم ينـص القانون على

غير ذلك).
إلا أن السؤال الذي يثار في هذا النطاق عن حكم هلاك الشئ المحبوس في يد الدائن?

للإجـابـه عن ذلك نقـول أن الحق في الحــبس ينتـهي بـهـلاك الع1 المحـبــوسـة لانتـهـاء الحــيـازة
ا%ادية. إلا أن حكم الهـلاك يختلف ب1 كـون الهلاك وقع بخطأ الدائـن الحابس أم بقـوة قاهرة أم
بخطأ الغـيـر. فلو هلك الشئ المحـبـوس بخطأ الحـابس فـهلاكـه عليـه وإن كـان بخطأ الغـير فـهـو
ملزم بالتـعويض وإن كـان الهـلاك لآفة سـماوية= فـالهـلاك على ا%الك فهـو الحـائز للع1 ويده يد
أمانة هو حائز لسـبب مشروع وقد نصت ا%ادة (٦) من القانون ا%دني العـراقي (الجواز الشرعي

ينافي الضمان= فمن استعمل حقه استعمالاً جائزاً لم يضمن ما ينشأ عن ذلك من ضرر).
كـمـا نؤيد رأي أسـتـاذاً البكري(١٠٢)= في أن الع1 المحـبـوسـة اذا هلكت بـخطأ الغـيـر وحكم
عليه بالتعويض أو كانت الع1 مؤمناً عليهـا فإن الحق في الحبس ينتقل غلى مبلغ التعويض أو
التـأم1 وهو شئ تجـوز حـيـازته وتكون حـيـازته bثـابة الع1 ذاتهـا ويحق للدائـن حبـسـه ضـمـاناً
لاستـيقاء حقـه. كما ان هذا الرأي ينسـجم مع ما سبق إن قلنا مـن تاييدنا لنص ا%ادة ٣٩١ من
القـانون ا%دني الاردني التي أعـطت امتـيـازاً على المحـبـوس للدائن الحـابس. ويبـدو أن ا%شـروع

(٩٨) د. اسماعيل غا©- مرجع سابق- ص٢٤٥.
(٩٩) الاستاد السنهوري- جـ٢ ص١١٩٠.

د. عبدالمجيد الحكيم- جـ٢ ص١٣٢.
د. اسماعيل غا©- جـ٢ ص٢٤٥.

(١٠٠) استئناف مختلط ١٩٣٢/١١/٨ منشور في مؤلف د. اسماعيل غا©- مرجع سابق ص٢٤٦.

(١٠١) د. اسماعيل غا©- جـ٢ ص٢٤٧.
د. شمس الدين ألوكيل- ا%رجع السابق- ص١٨٠- ١٨١.

(١٠٢) تنفــيـذ الالـتـزام- ص٤٩٨ وراجع في أحكـام الهـلاك رأي الاســتـاذ الـدكـتــور اسـمــاعـيل غــا©- جـ٢-
ص٢٤٨.
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ا%دني العــراقي الجـديد لم يـذكـر ذلك لأن القـواعــد العـامـة فـي الهـلاك هي التي تطـبق في هذا
السياق.

أما بـالنسبـة للطريق الثاني لانتـهاء الحق في الحـبس فهـو سقـوطه بصورة تبـعيـة لان الحق في
الحــبس حق تبــعي أي تـابع للدين المحــبــوس فــإذا انقــضى الديـن بالوفــاء أو bا يعــادل الوفــاء
كا%قاصة أو التجديد أو اتحاد الذمة أو دون الوفاء أصلاً كالإبراء من الدائن مثلاً انقضى الدين
وسـقط حق الحـابس علـى الشئ المحـبـوس لذك فـإذا تسلم الدائن حـقـه وظـل حـابسـاً للع1 صـار

غاصباً وأصبحت يده يد ضمان.
كمـا يذهب الاستاذ السنـهوري بحق الى أن الحق بالحبس لا ينقـضي بالتقـادم لأن حبس الع1
dنع من تقادم حق الحبـس الذي في ذمة ا%الك للع1 وإن الحق في الحبس نفسـه لا يزول بالتقادم
لأن الحـبس حـالة مـادية مـسـتـمرة لا يـتصـور فـيـهـا التـقـادم ومن ثم لايتـقـضي الحق في الحـبس

بالتقادم لا يتقادمه هو ولا بتقادم الحق ا%ضمون به(١٠٣).
كـما نشـيـر الى موقـف القانون ا%دني الـذي نص في ا%ادة ٣٩٢ بشـأن انتهـاء حق الاحـتبـاس

حيث جاء ما يلي.
١-ينقضي الحق فـي الاحتبـاس بخروج الشئ من يد حائزة أو مـحرزة مالم ينـص القانون على

غير ذلك
٢- ومع ذلك يجوز %ن احـتبس الشئ إذا خرج الشئ من يـده خفيفـة أو بالرغم من معارضـته
أن يطلب اسـتـرداده خـلال ثلاث1 يومـاً من الوقت الذي علم فـيـه بخـروجه من يـده وقبل اقـضـاء

سنة من وقت خروجه.
ولقـد جـاء في ا%ذكرة الايـضاحـيـة للقـانون ا%دني الاردني(١٠٤)= بأن الحـبس هو حيـازة للشئ
حيازة فـعلية ولهذا كان طبيعـياً أن ينتهي الحبس بفقـد الحيازة فالبائع إذا سلم ا%بـيع قبل قبض
الثمن من ا%شتري فـقد أسقط حبسه وليس له أن يستـرد ا%بيع إلا أن هذا الفقد يجب أن يكون
إرادياً فـإن خـرج خــفـيـة أو انتـزع منـه رغم مـعـارضـتـه ظل حــقـه في الحـبس قـائـمـاً وكـان له أن

يسترده.

(١٠٣) الاستاذ السنهوري- جـ٢ ص١١٩٠.
(١٠٤) جـ١ ص٤٤٤.
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الأصل في الالتزامـات ا%دنية ان تكون بسـيطة (منجزة) تنشأ وتنـقضي في الحال جـميع آثار
الرابطة القـانونية ا%اليـة من حقـوق والتزامات وسـبب ذلك أن أطراف الالتزام (دائـن ومدين) أو
قـد يتــعـددون دون وجـود وصف يجــعلهم مـتـضــامن1 سلبـاً أو إيـجـاباً وأن مـحل الالتــزام ليس
مـتـعدداً وإ�ـا محل واحـد واجب الوفـاء أو قـد بتـعـدد تعـدداً صـورياً لوحـدة الصفـقـة وكـذلك أن
الرابطة القــانونيـة ا%اليـة لـم تقـتـرن بشـرط ولا بأجل أمــا إذا نشـأت أو طرأت فـيـمـا بـعـد على
الالتــزام البــســيـط أحــد هذه الأوصــاف التي تؤثر فـي آثار الالتــزام فــإن الالتــزام ا%دنـي يكون

موصوفاً ولبيان حكم الوصف يلزم توزيع الباب على فصول أربعة على النحو الآتي.
LA CONDATION الفصل الأول- الشرط

 LE TERME الفصل الثاني- ألأجل
الفصل الثالث- تعدد محل الالتزام
الفصل الرابع- تعدد طرفي الالتزام
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قبل الدخـول في تعريف الشرط وتحديد ا%قـصود به بيان أنواعـه مفصلاً لا بد من القـول الشرط
إما أن يكون شرطاً فاسـخاً أو واقفاً فإذا كان نشوء الالتزام قـد علق على تحقق الشرط سمى بـ
(الشــرط الواقف La Condition suspensive) وأن كــان زوال الالتــزام قـد عـلق على تحــقق

(La Condition resolutiore الشرط الفاسخ) الشرط سمي بـ
ومحل دراسـة الشرط عـادة يقع ضمن (التـصرف القانونـي) بأعتبـاره من مصـادر الالتزام أي

في مجال العقد والإرادة ا%نفردة فهو ا%كان الطبيعي ا%ناسب له(١).
وقـد خـصص القـانون ا%ـدني الاردني للشـرط ا%واد من ٣٩٣-٤٠١ وتضـمـنت هذه النصـوص
تعـريف الشـرط وأحكامه باعـتـباره أحـد الأوصـاف ا%عـدلة لآثار الالتزام فـا%ادة ٣٩٣ أوضـحت
تعريف الشرط جميع مزايا التعريف الفقهية وتعريفات القوان1 ا%دنية الوضعية فجاء التعريف

على أن:
(الشـرط التزام مـستـقبل يتـوقف عليه وجـود الحكم أو زواله عند تحـققـه). على أن التصـرف
إما أن يـكون منجزاً وهو مـا º بصفـة مطلقة غـير مـقيـدة بشرط أو مـضافـة إلى زمن مسـتقـبل

ويقع حكمه في الحال (ا%ادة ٣٩٤ من القانون ا%دني الاردني).

وقـد رؤي عدم اسـتـعـمال الـشرط الواقف والـشرط الفـاسخ وهو تعـبـيـر لا وجود له في الـفقـه
الاسلامي ولا في التشريعات الاردنية وهو ماخوذ من الفقه اللاتيني والجرماني. كما ان ا%شرع
العـراقي في القـانون ا%دني لسنة ٩٥١ فـرق ب1 العقـد ا%نجـز الذي تكون صـيغـتـه مطلقـة غيـر
مـعلقــة على شـرط ولا مـضــافـة الى اجل ويقع حـكمـه في الحـال وب1 الـعـقـد ا%قـتــرن بشـرط او

ا%ضاف الى اجل وهو الالتزام ا%وصوف.
فا%ادة (٢٨٥) من القـانون ا%دني العراقي لسنة ١٩٥١ نصت على ان: (العقد ا%ـنجز هو ما
كان بصيغة مطلقة غير معلقة على شرط ولا مضافة ال وقت مستقبل ويقع حكمه في الحال).
والواقع ان مـا جـاء فـي ا%ادة ٢٨٥ ومـا بعـدها بالنســبـة للشـرط في القـانون ا%ـدني العـراقي
لسنة ١٩٥١ وفيما يخص الصـياغة الفنية وا%صطلحات ا%ستخدمـة تعود الى الفقه الاسلامي.
ان دراسـة الشرط باعـتبـاره وصفـا يلحق الرابطة القـانونية ذاتهـا فيـؤثر على وجودها او نفـاذها

يقتضي التعرف على مقوماته وانواعه لذلك سنقسم الفصل على مبحث1.

(١) د. عـبــدالرزاق السنهــوري- الوسـيط فـي شـرح القـانـون ا%دني- جـ٣- دار إحـيــاء التـراث العــربي-١٩٥٨
.٧٠٦

د. عبدالمجيد الحكيم- ص١٣٩.
د. محمد حسن1- ص٣٠٧- ٣٠٨.

د. أنور سلطان- ص٣٧٤.
Lperallat, M. Bouaiche- capcil. p 110.

Jean Carbonnier- Les Obligations- Op. Cit. p 23.
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نصت ا%ـادة ٣٩٧ من القـــانون ا%دني الاردنـي: (يبطل التـــصــرف اذا عـلق وجــوده علـى شــرط
مستحيل او مخالف للاداب او النظام العام).

كما نصت ا%ادة ٢٨٧ من القانون ا%دني العراقي على ما يلي:
(١-اذا علق العـقد على شـرط مـخالف للنظام العـام او للاداب كـان اذا كان هذا الشـرط واقفـا

فان كان فاسخا كان الشرط نفسه لغوا غير معتبر.
٢- ومع ذلك يبطل العـقد الذي علق على شـرط فاسخ مـخالف للاداب او للنظام العـام اذا كان
هذا الشــرط هو الســبب الـدافع للتــعــاقـد). والـى هذا ذهبت ا%ادة ٢٦٦مـن القـانـون ا%دني

ا%صري.
يتضح من ذلك ان مقومات الشرط هي:

(٢)q³I²$# d#« ◊dA!«≠ôË«
غالبا ما يحصل الامر ا%ستقبل لكي يكون شرطا ح1 تسبقه (اذا) وهي اداة للشرط كان يعلن
شـخص بانه اذا وجـدت حـاجـتـه ا%فـقـودة فانـه يعطي الواجـد مكافـاة فـالالتـزام باعطاء ا%كافـاة
معلق وجـوده على شرط اي ان نشـوء الالتزام بدفع ا%كافـاة النقدية يتـوقف على تحقـيق الشرط
مـستـقبـلا(٣). وامـا عن مصـدر هذا الالتـزام فهـو الارادة ا%فردة وكـذلك الحكم في الاعـلان عن

الحاجة الى كلية لزرعها في جسد محتاج من مواهب يقدم له العوض عن هبته.
ولو اوصى زوج لزوجتـه بدار تسكنها على ان تتـفرغ لتربيـة اولادها منه فلا تتـزوج بعده والا
بطلت الوصــيـة= فـان الزواج امـر مـسـتـقـبل وان الالتــزام ا%تـرتب عنه مـعلق علـى شـرط يتـوقف
زوالها على تحـقيق الشرط(٤). فالالتـزام الاول وهو وجود الشي ا%فقود مـعلق على شرط واقف
حـيث لا يـنشـا الا اذا وجـد الشـي والالتـزام الثــاني مـعلق علـى شـرط فـاسخ يزول الالـتـزام وهو

تخصيص الدار للزوجة اذا تزوجت بعد الزوج الاول.

ولا يجوز ان يكون الشـرط امرا ماضيـا او حاضرا لان الشرط دائمـا هو امر مستـقبل ولا يهم
ما اذا كـان هذا الامر ايجـابيا كـاعطاء ا%كافاة %ن يجـد الشي ا%فقـود او امر سلبي كـعدم زواج
الزوجة من زوج اخر لكي تنفـذ الوصية(٥). فالامر الايجابي هو القـيام بعمل والامر السلبي هو

الامتناع عن القيام بعمل.

sJ2 tŽu%Ë Ê« ô« l%u!« oI×# dOž ≠UO½UŁ
اي ان يكون مـدلـول فـعل الشـرط غـيـر مــحـقق الوقـوع فـان كــان الامـر الذي علق عليــه العـقـد
مستحـيلا او pكن الوقوع في ا%ستقبل لم يكن الامر شـرطا وهذا هو الامر الجوهري في الشرط

واختلافه عن الاجل.
اما ا%قصود بالامر غـير محقق الوقوع اي انه قد يقع وقد لا يقع فهو امـر محتمل فلو اضاف
ا%لتـزم الى مـوسم الحصـاد كـان الالتـزام مقـتـرنا باجل لان مـوسم الحصـاد ات باذن اللة وان كـان
الالتزام مستـحيلا= استحالة قانونيـة او استحالة مطلقة فلا التزام اطلاقـا بينما اذا كان الشرط
مسـتحـيلا اسـتحـالة نسبـية فـيكون الشرط صـحيـحا ويصح الالتـزام ا%وصوف به كـمن يشـترط
على شـخص انه اذا عبـر بحـر ا%انش سبـاحة وكـان سـباحـا ماهرا فـانه سـيقـدم له هدية(٦). ومن
امثلة الاستـحالة ا%طلقة الالتزام باحـياء ميت بينما �ثل الاستـحالة النسبيـة في القفز با%ظلات

او اجراء عملية جراحية.
وعلى هذا نصت الـفقـرة الاولى مـن ا%ادة ٢٨٦ من القـانون ا%دني العـراقي التي جـاء فـيـهـا:
(يشترط لصحة التعليق ان يكون مدلول فعل الشـرط معدوما على خطر الوجود= لا محققا ولا
مسـتحيـلا) وهو تعبيـر استخـدمه فقـهاء الشريعـة الاسلاميـة. وقد نص القانون عليـه فلا يكون
شرطا الامـر محقق الوقوع حـتى ولو كان امرا مـستقبـلا وا�ا يكون اجلا كالتـعليق على (موسم

الحصاد) ولا يكون شرطاالامر ا%ستحيل الوقوع.

(٢) الاستاذ السنهوري- ج٣ ص١٢.

(٣) د. عبدالمجيد الحكيم- ص١٤٠.
د. محمد حسن1- ص٣٠٢.
(٤) السنهوري- ج ٣- ص١٢.

(٥) السنهوري- ج٣- ص١٤.
(٦) د. محمد حسن1- ص٣٠٢- ٣٠٢.

د. حسن الذنون- النظرية العامة الالتزامات- ص٣٨٦.
د. السنهوري-ج٣- ص١٥.
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نصت ا%ـادة ٣٩٧ من القــانون ا%دني الاردنـي وكـذلـك ا%ادة ٢٨٧ من القــانون ا%ـدني العــراقي
وا%ادة ٢٦٦ من القانون ا%دني ا%صري وا%ادة ٢٠٤ من القانون ا%دني الجزائري على ان الشرط
المخـالف للنـظام العـام والاداب العـامـة اذا علـق عليـه نشـوء الالتـزام او زوالـه فـان هذا الالتـزام

باطل على نحو ما تقدم.
واذا كـانت فكرة النـظام العـام والاداب العـامـة هي فكرة نسـبـيـة ويـصـعب تحـديدها او تقـد¹
معيار واضح وموحد بشـانها لاسباب طبيعية حيث تختلف العـادات والاعراف والقيم الاخلاقية
من زمـان لاخـر ومن مكان %كان. الا انه dـكن القـول ان هذه الفكرة تتـصل با%بـاد¼ الاسـاسـيـة
وا%صلحة العليا للمـجتمع حيث يخضع لهـا الجميع ولا تجوز مخـالفتها كعدم جـواز التعامل في
تركه انسان على قيد الحياة وعدم جواز تعدد الزوجات في بعض المجتمعات وعدم جواز التنازل
عن حق التـرشـيح او الانتخـابات وقـواعد الاهـلية بينـما يعـود تقـدير الاداب العـامة الى قـاضي
ا%وضوع المختص ومـعيارها معيـار اجتماعي متطور يتـصل با%سائل الاخلاقيـة كبطلان الاتفاق

القاضي باستغلال دار للبغاء او للعب القمار(٧).
امـا عن مـوقف ا%شـرع الفـرنسي فـقد نـصت ا%ادة ١١٧٢ من القـانون ا%دني على ان الشـرط
ا%ستحيل او المخالف للنظام العام او الاداب العامـة او الذي يحرمه القانون باطل ويترتب عليه

بطلان الاتفاق الذي يعتمد عليه(٨).

÷—UŽ d#« ≠UFÐ«—
اي انه bكن تصور قيام الحق بدون الشرط فان وجد الشرط اصبح الحق موصوفا (مركبا) لان

الشرط هو امر عارض يلحق بعد اكتمال عناصره.
فــالاصل بالالتــزام انه غـيــر مــشـروط اي انه الـتـزم بســيط واذا وجــد الشــرط صـار الالتــزام

موصوفا لدخول الشرط بعد تكوين الحق.
والتـصــرف القـانونـي بدون الامـر العــارض هو تصـرف منـجـز= وقـد اوضــحت ا%ادة ٣٩٤ من

القانون ا%دني الاردني التصرف ا%نجز بقولها:

"التصرف ا%نجـز هو ما º بصفة مطلقة غـير مقيدة بشـرط او مضافة الى زمن مسـتقبل ويقع
حكمه في الحال".

امـا التـصـرف ا%علق بأمـر عـارض (الشـرط) فـقد نصـت عليـه ا%ادة ٣٩٥ من القـانون ا%دني
الاردني والتي جـاء فـيهـا: (التـصرف ا%علق هو مـا كـان مقـيـدا غيـر قـائم او بواقـعه مـسـتقـبلة

ويتراخى اثره حتى بتحقيق الشرط وعندئذ ينعقد سببا مفضيا الى حكمه).

(٧) د. عبدالرزاق السنهوري- نظرية العقد- ص٤٨٨- ٤٩٠ ٥٢٩
د. محمد حسن1- ص٦٦- ٦٧.

د. عبدالمجيد الحكيم- مصادر الالتزام- ج١ ص ١٨٥= ص ٢٠٩- ٢١٠
(8) jean carbonnier- Op. Cit pp. 236- 237.
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LA condition est un evenment) اّ كـان الشرط هو أمـر مـستـقـبل غيـر مـحقق الوقـوع%
future et incertain)=(٩) فان انواع الشرط dكن تقـسيمها مـن حيث الاثر الى واقف وفاسخ

ومن حـيث تحـقق الشرط الـى شرط احـتـمالـي وشرط ارادي وشـرط مـختـلط وسنب1 هذه الانواع
على النحو الاتي: 

‰Ëô« VKD*«
d=ô« YO5 s" ◊dA$« Ÿ«u6«

n%«u!« ◊dA!« ≠ôË«
نصت ا%ادة ٣٩٣ من القانون ا%دني الاردني على الشرط بقولها: 

"الشرط التزم مستقبل يتوقف عليه وجود الحكم او زواله عند تحققه". 
ويكون الشرط واقفا اذا علق عليه نشوء الالتـزام بحيث اذا تحقق الشرط نشأ الالتزام ووجب
تنفـيـذه=(١٠) ومـثـال الـشـرط الواقف ان يقـول شـخـص لاخـر اذا تزوجت ابيـعك ســيـارتي او اذا

سافرت للدراسة ابيعك الاثاث ا%نزلي او ا ذا نقلت الى عمل اخر اؤجر لك داري وهكذا.
فلو تخلف الشرط فلم يتزوج لاشخص او لم يسافر او لم ينتقل لعمل اخر لم ينشأ العقد وهو
مـا نـصت عليـه ا%ادة ٢٨٨ مـن القـانون ا%دنـي العـراقي لسنـة ٩٥١ التي جـاء فــيـهـا مــا يلي:

(العقد ا%علق على شرط واقف لا ينفذ الا اذا تحقق الشرط). 
امـا القـانون ا%دني ا%صـري فـقـد نص في ا%ادة ٢٦٨ مـا يلي: (اذا كـان الالتـزام مـعلقـا على
شـرط واقف= فـلا يكون نافـذا الا اذا تحقق الشـرط. امـا قـبل تحقق الـشرط= فـلا يكون الالتـزام
قابلا للتنفـيذ القهري ولا للتنفـيذ الاختيـاري= على انه يجوز للدائن ان يتخـذ من الاجراءات ما

يحافظ به على حقه). 

يتضـح من ذلك ان القانون ا%دني العـراقي لم يوضح كيف ان الحق ا%علق علـى شرط واقف لا
يقبل التـنفيذ اطلاقـا وان كان يجوز اتخـاذ الاجراءات التـحفظية bوجـبه على نحـو ما هو واضح

في القانون ا%صري ولذلك لا بد من الرجوع الى القواعد العامة في هذا الخصوص.
وبهذه ا%ناسبة يـذكر الاستاذ الجليل السنهوري في معـرض تحليله للنص ا%دني ا%صري سالف
الذكـر بان للحق مراتب مـتعـددة من حيث الوجـود والنفاذ والى ان الحق ا%علق على شـرط واقف

هو: (حق وجود ولكن وجوده غير كامل)(١١).
امـا الفقـيـه (اهرنج) فيـقـول ان الحق ا%علق على شـرط واقف هو حق مـوجود وجـود الجن1 في
بطن امـه. فالحق كـالانسان يتـدرج نطفـة= ثم علقة= الى ان يكمل خـلقا سـويا والحق ا%علق على
شرط واقف يبدا جنينا وقت تعلق الشرط الى ان يولد حيا عند تحققه او ميتا عند تخلفه(١٢).
ولا شك ان الفــقــه الاســلامـي bذاهبــه ا%تــعــددة ا%عــرفــة لـم يهــمل بحث الـشــروط ا%قــتــرنة
بالتــصـرفــات الشـرعــيـة فــهناك شـرط الاجـل وشـرط التــعليق الذي يقــابل الشــرط الواقف في
القـوان1 ا%دنيـة العـربية ا%شـار اليـهـا حيث يـتوقف على حـصـوله وجـود الالتزام او زوالـه= كمـا

هناك شرط الاسقاط اخر هو في حقيقته صفة للمعقود عليه(١٣).
كـما اعـتـبر الفـقـهاء ا%سلمـون الشـرط الذي يحلل الحـرام او يحرم الحـلال شـرطا باطلا %ا ورد
عن الرسول صـلى الله عليه وسلم (ا%ؤمنون عند شـروطهم الا شرطا احل حـراما او حـرم حلالا).

فالشرط الذي يرد على عدم الزواج نهائيا اوالزواج من المحارم هو شرط باطل.
(١٤)aÝUH!« ◊dA!« ≠UO½UŁ

ان الحق ا%علق على شـرط فـاسخ (حق مـوجود نافـذ) الا ان هذا الحق (مـوجـود على خطر زوال)
ولهذا فـالعقد ا%علـق على شرط فاسخ هو (نافـذ غير لازم). لان العـقد ا%علق على شـرط فاسخ
موجـود الا نه بتحقق الشـرط يزول العقـد فلو باع زيد سيارته لشـخص واشتـرط عليه انه اذا لم
يتم سـفره للدراسـة الى خارج الوطـن خلال سنة او شـهر فـان لزيد لن يسـتردها منه فـيكون عقـد
بيـه السـيـارة (نافـذ غـيـر لازم) لانه مـعلق على شـرط فـاسخ. وعلـى هذا نصت ا%ادة ٣٩٣ من

القانون ا%دني الاردني.

(9) Henri Mazeaud, Jean Mazeaud- Lecos de droit civil- Tome deuxieme- Troi Sieme Edi-

tion- Paris- 1966. p. 876.

(10) Jean Carbonnier- Les abligations- Op. Cit. pp. 238- 2399.

Henri Mazeud, Jean Mazeud- Op. Cit p. 876.

(١١) الوسيط في شرح القانون ا%دني- ج٢- ص٣٩.
(١٢) تفصيل هذا الراي انظر- الاستاذ السنهوري- ج٣ ص٣٩ هامش١.

(١٣) الاستاذ السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي ج٣- ص١١٣.
(١٤) السنهوري- ج-٣- ص٤٣.
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ولقد نـصت ا%ادة ٢٨٩ من القانون ا%دني العـراقي لسنة ٩٥١ على الشرط الفـاسخ على ان:
(١-العقـد ا%علق على شرط فـاسخ يكون نافذا غـير لازم. فـاذا تحقق الشـرط فسخ العـقد والزم
الدائن برد مـا اخـذه فـاذا اسـتـحـال وجب الضـمـان. واذا تخلف الشـرط لزم العـقـد. ٢- على ان

اعمال الادارة التي تصدر من الدائن تبقى قائمة رغم تحقق الشرط). 
ونعـتقـد ان النص الوارد في القانون ا%دنـي ا%صري في ا%ادة ٢٦٩ وا%قـابل لنص ا%ادة ٢٨٩
من القانون ا%دني العراقي هو الافـضل من الناحيت1 ا%وضوعيـة والشكلية من النص الوارد في
ا%ادة ٥٥٠ من ا%شروع ا%دني العراقي الجديد. ثم ان ا%ادة الاخيرة جاءت ناقصة %سالت1 هما:
١- اسـتـحـالة رد مـحل التـصرف الـقانونـي من ا%تـصرف الـيه حـيث عـالجـتـه ا%ادة ٢٨٩ مـدني
عـراقي فــاوجـبت الضــمـان عليـه بيـنمـا اوجب ا%شــرع ا%صـري (التـعــويض) وفـقـا لقــواعـد

ا%سؤولية العقدية (ا%ادة ٢٦٩).
٢- اعمال الادارة التي تصـدر من الدائن على نحو ما نصت عليـه الفقرة ٢ من ا%ادة ٢٨٩ من
القـانون ا%ـدني العـراقي والفـقــرة ٢ منا%ادة ٢٦٩ من القـانون ا%ـدني ا%صـري(١٥). وتقـابل

ا%ادة ٢٠٧ من القانون ا%دني الجزائري لعام ١٩٧٥. 
من امثلة الشـرط الفاسخ ايضـا نزول الدائن عن جزء من حقـه بشرط ان يدفع ا%دين الاقـساط
البـاقيـة في مواعـيـدها بحيث اذا تـاخر ا%دين عن دفع بقـيـة الاقسـاط في مواعـيـد الاستـحقـاق
المحـددة اعـتبـر نزول الدائن كـان لم يكن. ان الشـرط الفـاسخ لا يجـوز ان يكون مـخـالفـا للنظام
العام والاداب العـامة والا عـد باطلا لكنه لا يترتب على ذلك بطلان العـقد لان (اعـمال الكلام
اولى من اهماله) فـيبطل الشرط ويظل العـقد صحـيحا مـستقرا غـير معـرض للزوال الا اذا كان
هذا الشرط هو الباعث الدافع على التعاقد فيبطل العـقد والشرط معا على نحو ما نصت عليه
ا%ادة ٢٨٧ من القـانون ا%دني العـراقي وا%ادة ٢٠٤ مـن القـانون ا%دني اللجـزائري وا%ادة ٣٩٧
من القــانون ا%دني الاردنـي التي نصت مــا يلي: "يبـطل التـصــرف اذا علق وجــوده على شــرط

مستحيل او مخالف للاداب او للنظام العام"(*).

w!U"#« VKD*«
tHK30 Ë« tII% YO5 s" ◊dA$« Ÿ«u6«

»ôË- الشرط الاحتمالي(١٦) وا%قصود بالشرط الاحتمالي هو الذي يترك امر تحققه او تخلفه
لامر لا علاقة لاحد الطرف1 به= اي لمجرد الصدفة كالعقد ا%علق على وفرة المحصول الزراعي او

العقد ا%علق على ارتفاع الاسعار او انخفاضها اوعلى صدور قانون مع1.
وحكم هذه الشرط صحيح وملزم= واقفا كان ام فاسخا= طا%ا انه غير مستحيل وغير مخالف
للنظام العـام والاداب العامة= وقـد نصت عليه كـثير من القـوان1 ا%دنية. وفي هذا المجـال يقول

الاستاذ كاربونية عن الشرط الاحتمالي:(١٧)
II .La condition casuelle est la plus exterirure a La volonte des parties)
 par con-=s'agit d'um evenment qui ne depend que du hazard et sur lequel
 les parties n'not aucune prise:s'il pleut demain)=sequent

La condition potstative    Íœ«—ô« ◊dA!« ≠UO½UŁ
وهو الشـرط ا%تروك تحـققـه او تخلفه لارادة احـد طرفي العقـد ومثـاله تعليق انعقـاد العقـد على

سفر احد الطرف1 ا%تعاقدين او على زواجه او عدم سفره وغيرها. 
فـاذا توقف تحـققـه او تخلفـة على ارادة الدائن سـمي بـ(الشـرط الارادي البـسـيط) وان توقف

تحققه او تخلفه على ارادة ا%دين سمي بـ(الشرط الارادي المحض). 
ان الشــرط الاول ا%تـوقف علـى ارادة الدائن هو شـرط صــحـيح ومـلزم واقـفــا كـأن كـان يـقـول
الدائن لاخـر اذا º زواجك سـابيـعك بعض الاثاث ا%نزللـي او شرطا اراديـا بسيـطا فاسـخـا كـان
يبـرم الدائن عـقـدا ويشـترط بـانه اذا اجع الثـمن لابد من ارجـاع ا%بـيع وهو مـا يطلق عليـه (بيع

الوفاء). 
اما اذا توقف الشرط على ارادة ا%دين وحـده فان كان واقفا يبطل الشرط والتصـرف معا كان
يقول ا%دين (ابيعك الاثاث اذا اردت ذلك وكان البيع من مصلحتي) فا%دين هنا لم يلتزم بشئ

(١٥) راجع مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون ا%دني ا%صري- ج٣- ص١٧.
(*) ومن الجدير بالذكـر ان القضاء الاردني ذهب الى تأكيد هذا ا%ـبدأ فقد جاء في حكم لمحكمـة التمييـز (�ييز

حقوق ٨٩/١٢٧١) الى ما يلي:
"١- يعمل بالشرط الوارد في عقد الاجارة وا%تضـمن على ان كافة ما يحصل في ا%أجور من عطل او عيب
في المجاري يعود تصليحه على ا%ستأجر لان هذا الشرط غير pنوع بقانون ولا يخالف النظام العام والاداب

العامة". مجلة نقابة المحام1- السنة ٣٩-١٩٩١ ص١٤١٨.

(16) Jean Carbonnier- Op. Cit. pp. 236- 2337. Henri Mazeaud. Jean Mazeaud- Op. Cit. p.

876.

(17) Carbonnier- Op. Cit pp. 236- 237.Henri Mazeaud. Jean Mazeaud- Op. Cit. p. 882.
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الا انه يصح الفـاسخ منه ح1 يشتـرطه في العقـد وهو شرط يطلـق عليه (خـيار الشـرط او شرط
الخيار) كان يشتري شئ او يبيعه على ان يكون له الخيار خلال مدة معينة(١٨).

LA condition mixte    (١٩)jK²<« ◊dA!« ≠Y!U¦!«
ويقـصد بـه الشرط الذي يعـلق تحقـقـه او تخلفـه على ارادة احد ا%ـتعـاقـدين مع امـر خارجي اخـر
ومـثـاله ان يهب شـخص لاخـر شـيـئـا اذا تزوج ا%وهوب له من فـتـاة مـعـينة او اذا سـافـر لدراسـة
القـانون ا%دني في فـرنسـا وحكم الشـرط انه صـحيح وملـزم طا%ا انه غـير مـخـالف للنظام العـام
والاداب وقد نصت ا%ادة ٤٠١ من القانون ا%دني الاردني على مراعاة الشرط قدر الامكان..

وفي هذا الخصوص يقول الاستاذ كاربونية في الشرط المختلط ما يلي:
La condition mixte combine La volonte d'une partie avec un element ex-)
(..terieur a cette volonte: Si vous mariez avece telle personne

اما عن الاثار التي تترتب على الشرط فيلزم التمييز ب1 مرحلت1 من اثار الشرط:

ا%رحلة الاولى- اثار الشرط في مرحلة التعليق.
١-الشـرط الواقف- يوقف بـوجـود الالتـزام حـتى تتـحـقق الواقـعـة كـوجـود جـواز الشئ ا%فـقـود
والحـصـول على الكليـة من جـسـد الواهب اذ ليس للدائن هنـا حق مؤكـد مـالم يتـحـقق الامـر

ا%ستقبلي وا�ا له حق محتمل (غير مؤكد الوجود). 
٢-الشـرط الفـاسخ- الالتــزام قـائم (مـوجـود) ونافـذ اثناء فـتـرة التـعلـيق الا انه مـهـدد بالزوال
كـالزوجـة ا%وصى لهـا بشـرط عدم الزواج بعـد وفـاة الزوج لتـربيـة الاولاد فـحقـهـا قـائم على

خطر الزوال.

ا%رحلة الثانية- اثار الشرط بعد انتهاء التعليق
ينتهـي التعليق بتـحقيق الشـرط كوجـود جواز السفـر او الحصـول على الكلية لزرعـها في جـسد
المحـتاج وقـد يتـخلف الشـرط فـلا ينشـا الالتزام لتـخلف الامـر ويصـبح حق الدائن (ا%وعـود له)

عدما.
اما اذا كـان الشرط فـاسخـا وتخلف الشرط بعـدم زواج الزوجة بعـد وفاة ا%وصى له فـان الحق

يتـابد نهـائيا فـلو تحقق الـشرط كـان له الاثر الرجـعي واسـتند الى وقت حـصول الاتـفاق ان كـان
واقفا ويزول حق الدائن (الزوجة) ان كان الشرط فاسخا ويعتبر كان لم يكن.

وفكرة الاثر الرجعي مجاز قانوني الغاية منهـا حماية حق الطرف الذي تحقق الشرط %صلحته
وهو الدائـن في الشـــرط الواقف (الواجـــد لجــواز الســـفــر وا%انح لـلكليـــة) وا%دين في الـشــرط
الفـاسـخ. الا ان هناك اسـتــثناءات من فكرة الاثر الرجــعي كـمــا في العـقـود الـزمنيـة او بتــفـاق

الطرف1 او غيرها(*).

موقف القضاء الاردني
ذهبت مـحكمة التـميـيز الاردنيـة الى الحكم في القـضيـة ا%رقمـة (٨٧/٨٦٧): (ان ا%علق على
شـرط لا يتـحـقـق الا اذا تحـقق الشـرط)(٢٠). وفي مـجـال الشـرط المخـالف للنـظام العـام ذهبت
المحكمة ا%وقرة الى اعتبار الشرط باطلا وجـاء في حكمها: (ان الشرط الوارد في عقد الايجار
والذي يستـهدف تجريد ا%سـتاجر من وسـائل الدفاع بقصد حـرمانه من مراجـعة القضـاء في حالة

الخلاف على وجود عيب او خلل في ا%اجور زفيما انفقه ا%ؤجر لاصلاحه شرط باطل)(٢١).

(18) Carbonnier - Op. Cit. p. 237. 

(19) Carbonnir Op. Cit. 237.

(*) انظر د. اسماعيل غا©- ج٢ ص٣٠١= ٣٠٢.
(٢٠) مجلة نقابة المحام1- س٣٧ ١٩٨٩ ص١٣٧٥.
(٢١) مجلة نقابة المحام1- س٣٥- ٩٧٨ ص١٥٨٨.
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w½U¦!« qBH!«

Le Term qłô«
يعرف الاجل باعتباره وصفا يلحق رابطة الالتزام بانه:

(امر مستقـبل محقق الوقوع يترتب على حلوله نفاذ العقـد او انقضائه)= الاجل اما ان يكون
واقـفـا ولا يتـرتب اثر الا عند حلول الاجل او ان يـكون فـاسـخا. وعـلى الاجل نصت ا%ادة ٤٠٢
من القـانون ا%دني الاردني التي جـاء فـيـها مـا يلي: (يجـوز اضـافة التـاصـرف الى اجل تتـرتب
عند حلوله احكام نـفاذه او انقـضـائه). وعلى هذا نصت ا%ادة ٢٩١ من القـانون ا%دني العـراقي

الا ان ا%ادة ٢٩٢ اوضحت بعدم صحة اقتران ا%لكية باحل في نطاق التصرفات القانونية.
فالاجل مـوعد مـع1 يضرب لنفاذ الـتزام او انقضـائه وهو امر مـستقل مـحقق الوقـوع= وتحقق
الوقــوع هـو الفــارق الجــوهري ب1 الـشــر ط والاجل وقــد تضـــمن نص ا%ادة ٤٠٢ من ا لـقــانون
ا%دنهي الاردني عناصـر التـفـرقـة ب1 الاجل الواقف وهو مـا يتـوقف عليـه نفـاذ الالتـزام والاجل

الفاسخ وهو ما يضاف اليه زواله وهذه الاضافة الى الاجل وصف يلحق الالتزام. 
ومن الجـدير بالذكـر ان القانون ا%دنـي الاردني نص على الاجل القـضائي او نظـرة ا%يسـرة في
ا%ادة ٤٠٣ ا%ادة ٤٠٤ على حـالات سـقـوط حق ا%دين في الاجل. كـما نصـت dكن التنازل عن

الاجل بالارادة ا%نفردة %ن ضرب %صلحته (ا%ادة ٤٠٥).
كمـا ان من البديهي ان ا%لكية لا تقـبل التأجيل في القـانون ا%دني الاردني وذلك لان ا%لكية
وما تخـوله من سلطات للمالـك= لا سيمـا حق التصـرف= تابى بطبيعـتهـا ان تكون مؤجلة لفـترة
معينة ذلك ان التاجيل يتعارض مع سلطة التصـرف القانوني= غير ان هناك اراء فقهية تعارض

هذه الفكرة وتذهب الى اماكن التالجيل او اقتران ا%لكية باجل.
ان الاجل باعـتبـاره وصفـا من اوصاف الالتـزام يستـوجب دراسـته من حـيث مقـوماته وانواعـه

وانتهائه وهو ما نتكلم عنه في ا%باحث الثلاثة التالية.

‰Ëô« Y×³*«
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dكن الوقـوف على مـقومـات الاجل هذه من خـلال التعـاريف السـالفة الذكـر الواردة في القـانون
ا%دني الاردني والقانون ا%دني العراقي والقانون ا%دني الجزائري وهي:

اولا- الاجل امر مـستقبل. فـلا يجوز ان يكون الاجل امرا مـاضيا او حـاضرا وا�ا لابد ان يكون
دائما امرا مسـتقبلا= فلو ع1 ا%دين اجلا للوفاء موت شخص وكـان هذا الشخص قد مات=

نشا الالتزام منجزا حال الاداء(١). 
ويتـفق كل من الشـرط والاجل على ان كـلا منهـمـا امـر مسـتـقل(٢). وغـالبا مـا يكون الاجل
معينا في اليوم والشهر والسنة وقد لا يكون معينا كا%وت الذي هو امر مستقبل محقق الوقوع
وهو مـا يحصل بالـنسبـة الى عـقد التـام1 على الحـياة تلزم شـركـة التام1 بالـتزام منضـاف الى
اجل وهو(الوفاة)وهو اجل غير تاريخه. فان وقع التزمت الشركة بدفع مبلغ التام1 للمستحق1.
ثانيا- امر محقق الوقوع. وبهذه يختلف الشرط عن الاجل لان الشرط امر غير محقق الوقوع=
ويتــرتب على ذلك ان الحق ا%قــتـرن باجـل هو حق مـؤكــد الوجـود بيـنمـا الحق ا%عـلق على

شرط هو حق غير مؤكد الوجود قد يوجد وقد لا يوجد.
ثالثا- أمـر عارض. اي ان الاجل يقترن بالالتـزام بعد ان تقوم مسـتوفيا لاركـانه وdكن ان يقوم
بدونه= فـان نشـا الالتزام العـقـدي لقيـام الرضـا والمحل والسـبب كان الاتلزام بـسيطا فـاذا
اقـتــرن به الاجل عـد الالـتـزام من الالتــزامـات ا%ركـبــة او ا%وصـوفــة فـالاجل امــر عـارض

واضافي وليس عنصرا جوهريا.
على ان هناك مـن العـقـود لا تقـوم الا بالاجل ويدخل الزمن عنـصـرا جـوهريا فـيـهـا وبدونه لا
يتـصور تنفـيذ الالتـزام وا�ا يكون باطلا لانعدام المحل كـالايجار والتـوريد= لان ا%نفعـة لا dكن
تقـديرها الا bدة معـينة= فـعقـد الايجار عـقد زمـني لانه يقع على �ليك ا%نفـعة فـالاجل في هذه

العقود ليس امرا عارضا ولا وصفا وا�ا عنصرا جوهريا فيها(٣).

(١) الدكتور محمد حسن1- ص٣٠٩.
انور سلطان- ص٣٧٦.

Jean Carbonnier- Op. Cit. p 233.

(2) Henri Mazeaud, Jean Mazeaud,- Lecons de drait Ciuil- Op. Cit. p.p. 868- 869.

(٣) السنهوري- ح٣- ص٨٢- ٨٣.
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الاجل من ناحــيـة اثره على نـوع1 امـا ان يكون اجــلا فـاسـخـا او اجــلا واقـفـا وهو مـن حـيث
ا%صـدر ام ان يكون مـصـدر الاجل اتفـاق الطرف1 فـيـسـمى (الاجل الاتفـاقي) او يكون مـصـدره

القاضي (الاجل القضائي) او يكون مصدره القانون فيسمى ب (الاجل القانوني).

ÁdŁ« YOŠ s# qłô« ≠ôË«
Le terme suspensif ١-الاجل الواقف

هو الامـر ا%ـسـتـقــبل المحـقق الوقــوع الذي اذا حل اصـبـح العـقـد نـافـذا. ولذلك فــالعـقـد كــامل
وصحيح وموجود بوجـود اركانه لكن نفاذه الى اجل ومثاله عقد القرض فـا%قترض يلتزم برد ما
اقتـرضه من نقـود بعد مدة مـعينة من تسلمـه لها كان تكون سنة او شـهر فـان حل الاجل المحدد
للدفع وجب عليه الوفاء ويستطيع الدائن ان يطالبه بالتسديد ولهذا فبحلول الاجل يصبح العقد
نافذا وdكن مطالبـة ا%دين. ومن امثلة الاجل الواقف ا%ع1 الاتفـاق على تاخير تـسليم ا%بيع او

الثمن وعقد الاعارة وعقد الوديعة (لامادة ٤٠٢ من القانون ا%دني الاردني).
ومـثال الاجل الواقـف عقـد التـام1 على الحيـاة والتـام1 ضـد الحريق فـهـو عقـد مـقتـرن باجل
وواقف غـير مـع1 او مـع1 لفتـرة مـعلومة ومـثـاله عقـد التـام1 الالزامي من حـوادث السيـارت
حيث ان العقـد يكون موجودا بوجود التراضي والمحل والسبب ولكن نفـاذه اضيف الى اجل فان
حل الاجل يصبح العقد نافـذا فالشركة (شركة التام1)= تلتـزم بدفع مبلغ التام1 عند ا%وت او
عند عـدم حـصـولـه لانتـهـاء ا%دة ويلتـزم ا%ؤمن لـه بالتـام1 مـجـددا ودفع اقـسـاط الـتـام1 عند
انتـهاء مـدة التام1 الالـزامي= وتلتزم شـركة التـام1 بدفع مـبلغ التـام1 اذا وقع الحريق ويصـبح

العقد نافذا.
نخلص مـن ذلك الى انه اذا كــان نفــاذ الالتـزام العــقــدي هو ا%تــرتب على الاجل كــان الاجل
واقــفــا اذ هـو يقف الالتــزام عـن ان ينفــذ وعـن ان يصــبح مــســـتــحق الاداء الى ح1 انـقــضــاء

الاجل(٥). وفي عـقـد الوديعـة ان التـزام الوديع وا%عـيـر مضـاف الى اجل واقف والـعقـد ا%قـتـرن
باجل واقف (مؤكد الانقـضاء) لانه عقد تام مؤجل. والاجل قـد يضرب %صلحة ا%دين او الدائن

او الاثن1 معا.
وقـد نصت ا%ـادة ٤٠٥ من القـانون ا%دني الاردني عـلى مـايلي: (اذا كـان الاجل %ـصلحـة اي
من الـطرف1 فلـه ان يتنازل عـنه بارادته ا%ـنفـــردة). كــمـــا نصت ا%ـادة ٢٩٤ من الاقنون ا%ـدني

العراقي على ما يلي:
(١- يفـترض في الاجل ان ضـرب %صلحـة ا%دين الا اذا تب1 من العـقد او من نص في القـانون

او من الظروف انه ضرب %صلحة الدائن او %صلحة الطرف1 معا.
٢- واذا �خض الاجل %صلحة احد الطرف1= جاز لهذا الطرف ان ينزل عنه بارادته وحده). 

ان هذا النص ليس الا تطبيـقا للقواعد العامـة ولهذا فلم تنص عليه بعض التشـريعات ا%دنية
العربية كالقانون ا%دني الجزائري والقانون ا%دني ا%صري.

Le Terme Extintif    ٢- الاجل الفاسخ
اذا كان الامر ا%ـستقبل المحـقق الوقوع يترتب عليه زوال العـقد او انقضاء الالتـزام اصبح الاجل
فـاسخـا ويطلق الفـقهـاء الفرنسـيـون عبـارة الاجل ا%هني Le terme extintif بدلا من مصطلح

.Letermeresolutoir(٦) الاجل الفاسخ
وامثلة الاجل الفـاسخ تقع في مجال العقـود الزمنية كعقـد الايجار حيث يلتزم ا%ؤجـر بتمك1
ا%سـتـاجـر من الانتفـاع بالعـ1 ا%ؤجرة فـي خلال مـدة عـقـد الايجـار فاذا انـتهت مـدة العـقـد زال
الالتـزام عن ا%ستـاجر وانـقضى التـزام ا%ؤجرن وكـذلك الحـال في عقـد العـمل التوريد وفي حـالة
فـتح الاعـتمـاد لفـتـرة سنة يبـقى التزام ا%ـصرف هنا مـقـتـرنا باجل فـاسخ طيلة السنة بحـيث اذا
انقـضت الالتـزام(٧)= ومن امـثلة الاجـل الفـاسخ ايضـا عـقـد ا%قـاولة وعــقـد الايراد ا%رتب مـدى

الحياة.

(٤) حول انواع الاجل راجع ا%راجع التالية: 
الاستاذ السنهوري- ح٣- ص٨٤-٨٦

Jean Carbonnier- Droit Civil- Op. Cit. p. 233 Henri Mazeaud. Jean Mazeaud- Lecons de

Drait Civil- Op. Cit. pp. 872- 873.

(٥) الاستاذ السنهوري ح٣ ص٨٤.
(6) Jean Carbonnier- Droit Civil- Op. Cit. pp. 235- 236.

(٧) د= محمد حسن1- ص٣١٠. 
Jean Carbnonnier- p. Cit. pp. 235- 236.
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١- الاجل الاتفاقي-

غالبا ما يكون مصدر الاجل اتفاق الطرف1 ويتميز الاجل عن الشرط في ان له مصدرين اخرين
هما القضاء والقانون. وفي الفقـه الفرنسي يطلق على الاجل الذي مصدره الاتفاق والاجل الذي
يكون مــصـدره القــانون اسم واحــد هو (الاجل ا%ســتـحق قــانونا) Le terme de droit يقــابل
الاجل الذي يكـون مـصــدره القـضــاء ويسـمـى ب الاجل ا%تـفــضل Le terme de grace او مـا

يطلق عليه في القوان1 ا%دنية العربية بنظرة ا%سيرة او ا%هلة(٩).
ومن امـثلة الاجل الاتفـاقي اتفـاق البـائع وا%شـتـري على تاخـيـر تسليم ا%بـيع او على تاجـيل
دفع قد يكون صريحا او ضمنيا كالالتزام بتوريد اغـذية الى مدرسة فانه يعتبر مضافا الى اجل

واقف هو بدء الدراسة والى اجل فاسخ هو انتهاؤها.

٢-الاجل القضائي (نظرية ا%يسرة)
نصت ا%ادة ٤٠٣ من القـانون ا%دني الاردني على هذا النوع من انواع الاجل فـقد يكون مـصدر
الاجل هو القـضـاء اذا قـام القـاضي bنح ا%هلة للمـدين ا%عـسـر للوفـاء بديونه الحـالة اذا توافـرت
الشــروط اللازمــة لذلك وهي ان تســتـدعـي الرأفـة با%ـدين وان لا يصــيب الدائن ضــرر في ذلك
وعـدم وجـود مــانع قـانوني. وقــد نصت ا%ادة ٢٩٧ من القـانـون ا%دني العـراقي لسـنة ٩٥١ مـا

يلي:
(اذا تب1 من الالـتـزام ان ا%دين لا يـقـوم بوفــائه الا عند ا%قــدرة او ا%يــسـرة عــينت المحكمــة
مـيعـادا مناسـبا لحلول الاجل مـراعـية في ذلك مـوارد ا%دين الحـاليـة وا%ستـقبـلية مـفتـرضـة فيـه

عناية الرجل الحريص على الوفاء بالتزامه)= ويقابلها ا%ادة ٤٠٣ من القانون ا%دني الاردني.
وهذا مـا ذهب اليـه القـانون ا%دني ا%صـري في الـفـقرة الـثانـية مـنا%ادة ٣٤٦ والقـانون ا%دني

الجزائري في ا%ادة ٢١٠.
وpا يتـعلق بالاجل القـضائي ايضـا مـا نصت عليه ا%ادة ٢/٣٩٤ من الـقانون ا%دني العـراقي

لبسنة ٩٥١ التي تنص: 

(… ومع ذلك يجوز للمـحكمة عند الضرورة اذا لم dنعهـا نص في القانون ان تنظر ا%دين الى
اجل مناسب اذا اسـتـدعت حـالته ذلك ولـم يلحق الدانن من هذا ضـرر جـسيم). ويقـابل ذلك مـا

نصت عليه ا%ادة ٢٨١ من القانون ا%دني الجزائري.

Le tome de droit ٣-الاجل القانوني
اذا كـان مـصـدر الاجل هـو القـانون سـمي بالاجل القــانوني ومـثـاله عـدم جـواز البــقـاء في حـالة
الشيـوع %دة اكثـر من ٥ سنوات فان كـان اكثر من ذلك فـلا يكون الاجل معـتبـرا الا لهذه ا%دة.
وعلى هذا نصت ا%ادة ١٠٧٠ من القانون ا%دني العراقي(١٠). وفي مجال عقـد الايجار فان لم
يحـدد ا%دة فانه يعـد معـقودا الى مـدة دفع الاجرة وينتـهي الاجل بانتهـاء هذه ا%دة مالم يـجدد.

وقد ذهب الاستاذ (كاربونية) الى القول بالنسبة للاجل القانوني ما يلي:
 con-= et Le terme de drait est un terme conventionnel=L'est I'hypothese ordinaire)
 soit dans une con-= soit dans Le contract originaire=senti par Le creacier an debiteur

 soit tacitement) =vention posterieure soit expressement(11)

فالارادة لها قوة القانـون الفرنسي لان العقد شريعة ا%تعاقـدين و%ا لها من سلطان وما ينبغي
من احترام اذا حددت اجلا يكون على مستوى واحد مع الاجل الذي يقرره نص القانون عليه ب

.Le terme de droit الاجل القانوني

موقف القانون ا%دني الاردني من الاجل القانوني:
نصت ا%ـادة ٦٧٠ من القــانـون ا%دني الاردني عـلى الاجل القـــانوني في نـطاق عــقــد الايـجــار
بقولهـا: (اذا لم تحدد مـدة لعقـد الايجار وقـد جرى العقـد باجرة مـعينة لكل وحـدة زمنية انعـقد
لازما على وحـدة زمنية واحدة ولكل من الطرف1 فـسخة في نهـايتها= وكلما دخلت وحـدة اخرى
والطرفان سـاكتان تجـدد العقد لازمـا عليها. واذا حـدد الطرفان مدة لدفع الاجـرة في تلك الحالة

عد الايجار منعقدا لتلك ا%دة وينتهي بانتهائها).
كما نصت ا%ادة ١٠٦٢ من القانون ا%دني الاردني على ما يلي:

(٨) الاستاذ السنهوري- ح٣ ص٩٢-٩٣٫
Jean Carbonnjer- p. 233.

(٩) الاستاذ السنهوري- ح٣- ٩٢.

(١٠) نصت ا%ادة ١٠٧٠ مـدني عـراقي على مـا ياتي: (لـكل شـريك ان يطالب بقـسـمـة ا%ال الشـائع مـالم يكن
مـجبـرا على البـقاء في الشـيوع bقـتـضى نص او شرط. ولا يجـوز bقـتضى الشـرط ان �نع القـسمـة الى اجل
يجـاوز خمس سـن1. فاذا اتفق الـشركـاء على البـقاء في الـشيـوع مـدة اطول او مدة غـيـر معـينة= فـلا يكون

الاتفاق معتبرا الا %دة خمس سن1. وينفذ شرط البقاء في الشيوع في حق الشريك وفي حق من يخلفه).
(11) Jean Carbonnier- Op. Cit. p 233.
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(١- يجوز الاتفاق على انشاء ملكية الاسـرة %دة لا تزيد على خمس عشرة سنة على انه يجوز
لكل شـريك ان يطلب مـنالمحكمـة الاذن له في اخـراج نصـيـبـه من هذه ا%لكيـة قـبل انقـضـاء

الاجل ا%تفق عليه اذا وجد مبرر قوي لذلك.
٢-واذا لم يكن للملكيـة ا%ذكورة اجـل محـدد كان لكل شـريك ان يخرج نصـيبـه منها بعـد ستـة

اشهر من يوم اعلان الشركاء برغبته في اخراج نصيبه). 

Y!U¦!« Y×³*«
q,ô« ¡UN#6«

الاصل ان الاجل يضرب %صـلحة ا%دين وفي موته سـيقوم الدائن بالحـصول على دينه من التـركة
حـيث لا تركـه الا بعـد سـداد الديون مـالم يكن هناك تامـ1 عيـني كـالرهن التـامـيني لان الدائن
ا%رتهن له حق التقدم وحق التتـبع فلو كان الدين مضمونا بتام1 شخـصي فان الاجل ايضا امام
صـراحــة النص القــانوني الذي نص علـى الرهن باعـتــبـاره تامــينا عــينيـا وفــضله على التــام1

الشخصي (الكفيل).
اذا مـات  ا%ـدين الذي لم يكن دينـه مـضـمــونا برهن يـقـضي الاجل وهومــا نصت عليــه ا%ادة

٤٠٦ من القانون ا%دني الاردني صراحة حيث جاء فيها ما يلي:
(الدين ا%ؤجـل لا يحل bوت الدائن ويحـل bوت ا%دين الا اذا كــان مـوثقــا توثيـقــا عـينـيـا).

ويقابله ما نصت عليه ا%ادة ٢٩٦ من القانون ا%دني العراقي رقم ٤٠ لسنة ٩٥١.
والاصل ان الاجل ينقضي بحلوله اي بتـحقيق الامر ا%سـتقبلي وهوالطريق الطبيـعي لانقضائه

كما في عقد القرض. ولكن قد ينتهي الاجل استثناء في حالتي النزول عنه او سقوطه.

t²×KB* —d% s* qłô« sŽ ‰ËeM!« ≠ôË«
فـاذا كـان الاجل قـد تقـرر %صلـحـة الدائن فله ان ينهـيـه بارادته ا%نـفـردة وكـذلك الحـال بالنسـبـة
للمـدين او للطرف1 معـا. فلو انعـقد عـقد بيـع وطلب ا%شتـري تاجيل دفـع الثمن او طلب البـائع
تاجـيل تسليم ا%بـيع جـاز لكل منهـما دفع الثـمن او تسليم ا%ـبيع قـبل حلول الاجل. وهذا الامـر
ليس الا تطبيـقا للقـواعد العامـة= الا ان القانون ا%دني الاردني نص عليـه في ا%ادة ٤٠٥. وقد
جاء فيها ما يلي: (اذا كان الاجل %صلحة اي من الطرف1 فله ان يتنازل عنه ارادته ا%نفردة). 

qłô« ◊uIÝ ≠UO½UŁ
نصت ا%ادة ٢٩٥ من القانون ا%دني العراقي على ما ياتي: يسقط حق ا%دين من الاجل:

أ- اذا حكم بافلاسه.
ب- اذا اضعف بفـعله الى حد كبـير ما اعطى للدائن مـن تام1 خاص حتى لو كـان هذا التام1
قد اعطى بعقد لاحق او bقتضى القـانون. هذا مالم يختر الدائن او يطالب بتكملة التام1-
امـا اذا كـان اضـعـاف التـام1 يرجع الى سـبب لا دخـل لارادة ا%دين فـيـه فـان الاجل يسـقط
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مالم يتوق ا%دين هذا السقوط بان يقدم للدائن ما يكمل التام1.
ج- اذا لم يقدم للدائن ما وعد في العقد بتقدdه من التامينات).

يتــضح pا تقـدم ان الاجـل ينتـهي بـحـالات مـتــعـددة كــالحكم بالحــجـر او الحكم بـالافـلاس او
الاعسـار او بحلوله وهو الطريق الطبـيعـي لانقضـاء الاجل او باضعـاف التام1 العـيني ام نكول
ا%دين عن تقـد¹ ما وعـد بتـقدdه من تامـينات وبوفـاة ا%دين ما لم يكن الـدين مضـمونا بتـام1

عيني وكذلك يسقط الاجل بهلاك الع1 او نزع ا%لكية للمنفعة العامة.
امــا القـانون ا%دنـي الاردني فـقــد نص على ســقـوط الاجل فـي ا%ادة ٤٠٤ وحـددها بحــالات

ثلاثة هي:
١- اذا حكم بافلاس ا%دين او اعساره.

٢- اذا لم يقدم تامينات الدين ا%تفق عليها.
٣- اذا نقضت توثيقات الدين بفعله او بسبب لايد له فيه مالم يبادر الى تكملتها.

ويقـابل ذلك ما نـصت عليه ا%ادة ٢١٠ من الـقانون ا%دني الجـزائري وا%ادة ٢٧٣ من القـانون
ا%دني ا%صري.

فـفي حـالة اشـهـار الاعسـار للمـدين يسـقط الاجل ويـخصم مـنه مـقدار الفـائدة مـا ب1 اشـهـار
الاعـسـار وتاريـخ الاسـتـحـقـاق= وفي حــالة سـقـوط الاجل لاضـعــاف ا%دين التـامـيـنات الخـاصـة
(كالرهن) فلو فصل الراهن بعض اجـزاء ا%رهون ا%همة فان هذا يضعف التامـينات ويبرر سقوط
الاجل. كـمــا يسـقط الاجل اذا لم يـقـدم ا%دين مـا وعــد بتـقـدdـه من تام1 لضـمــان الدين الذي

بذمته= وهناك اسباب اخرى لسقوط الاجل كا%وت وتطهير العقار ا%رهون وغيرها(١٢).

qłô« —UŁ«
تختلف اثار الاجل قبل حلوله عنها بعد حلوله على لانحو الاتي:

اولا- اثار الاجل قبل حلوله- فـفي حالة الواقف كعـقد القرض فـا%قترض يكون ملزمـا برد مبلغ
القـرض بعـد انقضـاء ا%دة المحـددة والتـزامـه مقـتـرن باجل واقف مـع1 وهذا مـا تاكد في الـفقـرة
الاولى من ا%ادة ٢٩٣ من القانون ا%دني العـراقي. وفي حالة الاجل الفاسخ فـان حق الدائن قبل
حلول الاجل مـوجـود ونافـذ الا ا نه مـؤكـد الزوال ومـثـاله حق ا%سـتـاجـر وعلى هذا نصت الفـقـرة

الثانية من ا%ادة ٢٩٩٣ من القانون ا%دني.

ثانيـا- اثـر الاجل بعـد حلوله- فــمن اثار الاجل الواقف بعــد حلوله ان حق الدائن يصــبح نافـذا
يستطيع ا%طالبة به كما في عقد القرض اذ يستطيع الدائن اجبار ا%دين على دفع ا%بلغ.

ومن اثار الاجل الفاسخ الذي بحلـوله ينقضي حق الدائن كحق ا%سـتاجر في الانتفـاع با%اجور
ويصبح ا%ستاجر مدينا برد ا%اجور بعد ان كان دائنا بالانتفاع به. 

(١٢) السنهوري- ح٣ ص١٢٢. 
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Obligations A'Objects Multiples

ان الوصف الذي يلحق الالتزام قـد لا يلحق رابطة ا%ديونية وا�ا (محل الالتـزام) فلا يكون هذا
المحل واحـدا بل يتـعـدد والتـعـدد قد يكـون جمـيـعـا او تخـيـيـريا او بدليـا= ولذلك فـهناك ثلاثة
Obligation conjointe اوصـاف لمحل الالـتـزام وهي وصف الجـمع فـي الالتـزام مـتــعـدد المحل
ووصف التـخييـر في الالتزام التـخيـيري  Obligation alternative ووصف البدل فـي الالتزام

.Obligation facultative البدلي
ولقـد خصص القـانون ا%دني الاردني لتـعـدد المحل ا%واد (٤٠٧-٤١١) فـعالج التـخـييـر في
المحل وابداله. كــمـا خـصص القـانون ا%دنـي العـراقي لسنة ٩٥١ ا%واد مـن ٢٩٨-٣٠٢ لتـعـدد

محل الالتزام فعالج الالتزام التخييري (خيار التعي1) ثم نص على الالتزام البدلي.
ولا بد من الاشارة اولا الى حـالة تعدد المحل بطبيـعته الا انه يبـقى شيئـا واحدا كمن يشـتري
(٥٠ كـيس) مـن الرز او السكر بهــذا الالتـزام يظل بـسـيطا رغم تعــدد المحل ام مـحل الالـتـزام
واحدا وكـلا لا يتجزا يسـتطيع الدائن ان يطالب ا%دين بتنفيـذ كل ما التزم به وهو تسليم جـميع

الاكياس ا%ذكورة وله ان يرفض التنفيذ الجزئي(١).
الا ان الالتـزام البسـيط قد يتـعدد مـحله فيكـون التزامـا موصـوفا ويكون الوفـاء بواحد منهـا
L'obligation al- كــافــيـا لابـراء الذمــة ومـوفــيــا لالتــزام ا%دين وهـذا (الالتــزام التــخـيــيــري
ternative= يطلق عليـه فقهـاء الشريعة الاسـلاميـة ب (خيار التـعي1) والغـالب من وجود هذا

الالتزام رعـاية مصلحـة الدائن فلا ينقـضي الالتزام لاستـحالة التنفـيذ اذا هلك احـد المحل1 بقوة
قـاهرة بل يتع1 الـوفاء بالمحل الاخـر وبذلك يضـمن الدئن تنفـيذ الالتـزام عيـنا ومثـاله ان يكون
مـحل الالتزام منـزلا وارضا زراعـيـة فان هلك ا%نزل لسـبب اجنبي كـالحـريق فلا ينـقضي الالتـزام

وا�ا يتحدد محله في الارض(٢).
فـالالتزام التـخيـيري اذا كـان محله اشـياء مـتعـددة تبرا ذمـة ا%دين براءه تامة اذا ادى واحـدا

منها والخيار هنا للمدين وهو الاصل مالم يرد نص او اتفاق على خلاف ذلك(٣).
الا ان محل الالـتزام قد يكون شـيئـا واحدا وتبـرا ذمة ا%دين اذا ادى بدلا منه شـيئا اخـر dكن
اجـــبــار الدائـن على قـــبــول هذا الـوفــاء وهو مـــا يســـمى ب (الاتلزام الـبــدلي او الاخـــتــيـــاري
L;obligation facultative). فا%دين هنا ملتـزم بشئ واحد ولكن يستطيع ان يبـر¼ ذمته اذا

قدم شيئا اخر(٤).
ولابد من الاشارة الى ان الشرط الجـزائي (التعويض الاتفاقي) قد يجتمـع مع العربون كجزاء

للعدول عن العقد لان لكل واحد منهما احكامه الخاصة وdكن ان نضرب ا%ثال التالي:
يتـفق شخـص مع نجار لصنع غـرفـة نوم ويقع الاتفـاق على ان يتم التـسليم في ١٩٩٠/٧/١
وقـد تضمن الاتفـاق على ان يكون هنـاك تعويض اتفـاقي عن التـأخـير في تنفـيـذ الالتزام قـدره
١٠ دنانيـر عن كل يوم تاخـير كـمـا واتفق صـراحة على ان مـن يعدل عن تنفـيـذ الالتـزام يخسـر
قـيمـة العربون اي ان العـربون يكون جزاء لـلعدول طبـقا للمـادة (١٠٧) اردني وقد كـان مقـداره
٥٠٠ دينار. علمـا ان مـدة الأاخـيـر الحـاصلة كـانت (٣٠) يومـا. وكـان العـدول من النجـار فـان
مقدار التـعويض الذي يستحقـه ا%تضرر: ٣٠٠- ١٠ = ٣٠٠ + ١٠٠٠ دينار = ١٣٠٠ دينار

مقدار ا%بلغ الذي يستحقه الدائن. 

(١) د. عبدالمجيد الحكيم- ح٢- ص٩٨.
د. محد حسن1- ص٣١٤.

(٢) د. انور سلطان- ص٣٨٠.
Perallat, Mbouaiche- Op. Cit. p. 114.

(٣) د. شمس الدين الوكيل- ص٢٧٢- ٢٧٣. 
(٤) د. شمس الدين الوكيل- ص٢٧٢- ٢٧٣.

د. حسن علي الذنون- احكام اللاتلزام- بغداد- ١٩٤٨ ص١١٣.
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Obligation Alternatives

خـصص القـانون ا%دني الاردني لتـعـدد المحل (ا%واد ٤٠٧- ٤١١) وعـالج التـخـيـيـر في المحل
في ا%واد (٤٠٧-٤١٠) و%وضـوع ابدال المحل فـي ا%ادة (٤١١). فـا%ادة ٤٠٧ نصت على مـا
يلي: (١- يجـوز ان يكون مـحل التـصـرف عـدة اشـيـاء على ان تبـرا ذمـة ا%دين اذا ادى واحـدا
منهـا. ٢- ويكون الخـيار الخـيـار للمـدين اذا كان مطلـقا الا اذا قـضى الاتفـاق او القانـون بغيـر

ذلك).
ولقـد جاء فـي ا%ذكرات الايضـاحـية للـقانون ا%دني الاردنـي بان في هذا ا%وضوع يـقتـضي ان
يكون التـخـيـيـر ب1 مـحل1 او اكـثـر يتـوفـر في كل مـحل مـا يجب توافـره من شـروط في مـحل
الالتزام ويكون الواجب اداء واحد منها لكـي تبرا ذمة ا%دين براءة تامة- فاذا كان التخيـير فيه
ب1 شيـئ1 فقط ولم تتـوافر في احدهمـا شروط المحل في الالتـزام كان الثاني هـو المحل للالتزام
فقط وكان الالتزام بسيطا غير تخييري- العبرة بتوفر الشروط في جميع المحال في وقت نشوء

الالتزام فاذا لم تتوفر في احدهما في ذلك الوقت لم يصلح محلا ولو توفرت فيه بعد ذلك.
كمـا نصت ا%ادة ٢٩٨ من القانون ا%دني العـراقي لسنة ٩٥١ على خيـار التعي1 عـلى النحو

الاتي:
(١- يصح ان يكون محل الالتزام احد اشياء قيميـة او مثلية من اجناس مختلفة ويكون الخيار

في تعيينه للمدين او للدائن.
(٢- واذا اطلق خـيـار التعـي1 فـهـو للمـدين. الا اذا قضـى القانون او اتفـق ا%تعـاقـدان على ان

الخيار يكون للدائن).
اما القانون ا%دني ا%صري فقد نصت فيه ا%ادة ٢٧٥ على هذا الوصف على النحو الاتي: 

(يكون الالتـزام تخـييـريا اذا شـمل محله اشـيـاء متـعـددة تبرا ذمـة ا%دين براءة تامـة اذا ادى
واحـدا منهـا= ويكون الخـيـار للمـدين ما لـم ينص القـانون او يتـفق ا%تـعاقـدان على غـيـر ذلك)=

ويقابله ما نصت عليه ا%ادة ٢١٣ من القانون ا%دني الجزائري لعام ١٩٧٥.
فـالنص ا%دني العـراقي واضـحـا في تبـيان خـيـار التـعـي1 لمحل الالتـزام من ا%دين او الدائن=
والاشياء القيميـة مالا يوجد لها مثيل في السوق او يوجد مع التفاوت في الـقيمة كالابقار فلو

قال شخص لاخـر ابيعك هذه البقرة ب ٥٠٠ دينار وهذه ب ٣٠٠ دينار والـثالثة ب ١٥٠ دينار
وانت بالخيـار %دة ٣ ايام مثـلا فهذا الالـتزام من البائع ملـزم وصحيح وتبـرا ذمتـه براءة تامة اذا

استعمل الخيار %ن قرر %صلحته خلال ا%دة ا%ذكورة بتعي1 المحل الذي كان متعددا.
ومـثال الاشـياء ا%ثـلية من اجناس مـخـتلفة ان يبـيـعك شخص مـقدارا مـن الرز الكردي بسعـر
مع1 او مقدار من الحـنطة او الشعير بسعر مـحدد ولك الخيار خلال مدة اسبـوع في تعي1 محل

الالتزام(*).
وقد لاحظ فقهاء الشريعة الاسلامية على االالتزام التخييري (خيار التعي1) ما يلي: 

الامر الاول- ان ترديـد محل الالتزام ب1 مـحل1 او اكثـر فيـه نوع من الجهـالة او (التجـهيل)
ولهذا لم يجـزه بعض الفقهاء وا%ـذاهب (كالشافعـية والحنابلة والجعـفرية وزفر من فقـهاء ا%ذهب

الحنفي)(٥).
الامـر الثـاني- ان هذا الخـيـار يجـعل الالتـزام قلقـا طيلة فـترة الخـيـار ولهـذا فـقـد ذهب بعض

فقهاء الشريعة الاسلامية الى تقييد خيار التعي1 بقيدين اساسي1 هما: 
القيد الاول/ ان يكون التخيير ب1 شيئ1 او ثلاثة اشياء عل اكثر تقدير لان هذا الخيار شرع

للضرورة تقدر بقدرها= فاذا انصب الخيار على اكثر من ثلاثة اشياء فسد العقد عندهم.
القيد الثاني/ ان لا تزيد مدة الخيار عن ثلاثة ايام قياسا على خيار الشرط(٦).

ÍdOO'²!« Â«e²!ô« ◊Ëdý ≠ôË«
الشرط الاول- تعدد محل الالتزام (ا%ثليات او القيميات)

اذا لم يكن محل الالتزام متـعددا على النحو ا%تقدم لم يكن الالتزام مـوصوفا وا�ا ظل الالتزام

(*) ذهبت محكمة التـمييز في العراق بقرارها ا%رقم ٨٨٩/ حقـوقية/ ٩٦٣ في ٥/٢٣/ ٩٦٣ الى ان (الحنطة
والشـعـير من القـيـمـيات لاخـتـلاف جنسـهـا وسعـرها ولا يقـوم بعـضـها مـقـام البـعض عند الوفـاء ولذا تكون

مطالبة ا%دعي بقيمتها صحيحة).
وفي قـرار اخـر: (الجامـوس من القـيـميـات فـلا يجوز الحـكم bلكيـة عدد منه ينـاسب الحصـة ام دعى بهـا في

المجموع بل الحكم bنع ا%عارضة في هذه الحصة في جميع الجاموس).
رقم القرار ٤١٣/ حقوقية/ ١٩٦٤ في ١٩٦٤/٥/٥ 

مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي- قسم القانون ا%دني- ص٩٧- ٩٨.
(٥) د. حسن الذنون- النظرية العامة للالتزامات- ص٤٠١.

د. حسن الذنون- احكام الالتزام- ا%رجع السابق- ص١١١.
(٦) د. حسن الذنون- ا%رجع السابق- ص٤٠١.
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بسـيطا ولهـذا لابد ان يتـعدد مـحل الالتـزام من ا%ثليـات او القـيمـيـات بحيث ان الـوفاء بواحـد
منهـا يكون للالتزام ومـبرئا براءة تامـة ولا يهم نوع الاشـياء التي تصلح ان تكون مـحلا للـوفاء
فـقـد تكون من ا%نقـولات او العـقارات او الـقيـام بعـمل او الامـتناع عن القـيـام بعـمل او تسليم

مبلغ من النقود من الاشياء ا%ثلية ام من الاشياء القيمية.
وفي هذا المجال لابد من وجود الاخـتلاف في الجنس او الشروط فان اتحـد الجنس كان الالتزام
بسيطا غـير مـوصوف فلو قال شـخص لاخر اعـدك في ان ابيعك ١٠٠ كيس مـن الرز الامريكي

او ٢٠٠ كيس من الرز ا%ذكور ظل الالتزام بسيطا غير مركب رغم التعدد في المحل.
الا ان الاشياء ان كـانت من جنس واحد مع شروط مختلفـة في البيع فالالتزام يكون تخـييريا
كان يقول البائع ابيعك ١٠٠ كيس منالرز العراقي بسعر ٧٥٠ دينارا واذا اشتريت ٥٠٠ كيس
من الرز فـان سـعـر الكيس يكون ب ٧ دنـانيـر بدلا من ٧٥٠٠ دينار فـالالتـزام يكون تخـيـيـريا

لاختلاف شروط البيع والتعي1 في محل الالتزام يكون للمدين او للدائن.
الشـرط الثـاني- احد الاشـيـاء في مـحل الالتزام هوالواجـب الاداء اداؤه موفـيـا للالتـزام ومبـرئا
للذمـة براءة اما لـو كانت كل الاشـيـاء في محل العـقـد واجبـة عد الالـتزام بسـيطا

غير موصوف على نحو ما اوضحناه.
الشرط الثـالث- ان يتوافر في كل الاشـياء محل العـقد شروط المحل= فـلا بد ان يكون pكنا لا
مستحيلا وموجودا في الحال او الاستقبال وان يكون المحل معينا او قابلا للتعي1

وان يكون مشروعا.
اذا يفـتـرض ان تكون هذه الامـور ا%تـعـددة مـسـتـوفـيـة لشـروط المحل فـاذا التـزم ا%دين باحـد
امـرين احـدهما غـيـر pكن او غـيـر مشـروع فـلا يكون الالتـزام تخـيـيريا وا�ا يـظل الالتزام غـيـر

موصوف ويقتصر محله على ذلك المحل الذي قامت به صلاحية الالزام دون غيره.
ويذكـر بعض الفـقـهـاء شروطـا اخرى وهي ان تكـون مدة لاخـيـار مـعلومـة ولا يهم بعـد هذا ان
تكون يومــا او يوم1 او اســبـوعــا او اسـبــوع1 وان يســمى لكل منـهـا ثمن الـى جـانب تفــاوت

الاعيان التي ينصب عليها التخيير في الوصف اوالنوع او الجنس(٧).
كمكا نصت ا%ادة ٢٩٩ من القانون ا%دني العراقي على ما يلي:

(١- يلزم في خيار التعي1 تحديد ا%دة التي يكون فيها الخيار.

٢- فـاذا كـان الخـيـار للمـديـن وامـتنع عن الاخـتـيـار في ا%دة المحـددة جـاز للدائـن ان يطلب من
المحكمــة ان تتـولى بنفــسـهـا تعــي1 مـحل الالتــزام امـا اذا كـان الخــيـار للدائن وامــتنع عن

الاختيار انتقل الخيار الى ا%دين)(*).
والسـؤال الذي يطرح عن امكانيـة ترك تعـي1 المحل لاجنبي عن العـقـد لتـعي1 مـحل الالتـزام

الواجب الاداء?
الاصل اذا اطلق خيار التعي1 ان يكون للمدين الا اذا اقتضى القانون اواتفق ا%تعاقدان على
ان الخيـار يكون للدائن على نحـو ما تقـدم= ويذهب بعض الفقـهاء الى القـول بجواز ترك الخـيار
لشخص اجنبي عن الـعقد ويكون الاجنبي في هذه الحـالة اما خبـيرا فنيا يسـتشيـره احد الطرف1
فيكون الخيار في الحقيقة لهذا الطرف يستعمله بعد استشارة الخبير ام يكون الاجنبي غير منتم
لاحد من الطرف1 فـيقرب من ان يكون حكما بينهـما يتفقان عـليه عندما لا يستطيـعان الاتفاق

على ان يكون الخيار لاحد منهما(٨).
امـا مـصـدر الخـيـار فـقـد يـكون الاتفـاق او نص القـانون= لان الغـالـب ان يكون مـصـدر خـيـار
التعـي1 لمحل الالتزام هو العـقد او (التـصرف القانوني بوجـه عام) وقـد يكون نص القانون كـما
في حالة هلاك العقـار ا%رهون بخطا الراهن على نحو ما نصت عليـه ا%ادة ١٢٩٧ مدني عراقي

وا%قابلة لنص ا%ادة ١٠٤٨ مدني مصري= و كذلك ا%ادة (٢٧٥ مدني مصري)(٩).
وفي هـذا لســـيـــاق لابد مـن الاشـــارة الى نص ا%ـادة ٤٠٩ من القـــانون ا%ـدني الاردني الـتي
نصت: (يـنتــقل حـق الاخــتــيــار الـى الوارث) واصل هذا الـنص يعــود %ـا قــرره القــانـون ا%دني
العـراقي مـتـاثرا باحكام الفـقـه الاسلامـي فقـد نصت ا%ادة ٣٠٠ عـلى ما يلـي: (خيـار التـعـي1
ينتقل الى الوارث) لان هذا الخيار رحق %ن تقرر %صـلحته ولم ينص القانون ا%دني الجزائري ولا
القـانون ا%دني ا%صـري على مـا يقـابل ذلك. ولعـل السـبب ف يذلك اتان مـا نص عليـه القـانون
ا%دني العـراقي والاردني من توريث خـيـار التـعي1 يتـفق مع القـواعـد العـامة دون حـاجـة للنص

(٧) د. حسن الذنون- ص٤٠٢.

(*) نصت ا%ـادة ٤٠٨ من القــانون ا%دني الاردني مــا يلي: (١- يجـب في التــصـرف الـتـخــيــيـري تحــديد مــدة
الاختـيار. ٢- فاذا لـم يحدد ا%تعـاقدان مدة في العـقد او انقـضت ا%دة المحددة لاحدهمـا دون ان يختـار جاز

للطرف الاخران يطلب من المحكمة رتحديد مدة الخيار او محل التصرف).
(٨) الاستاذ السنهوري- ح٣ ص١٥٠.

(٩) يتفق فـي الراي كل من الاستاذ الـسنهوري والدكتـور اسمـاعيل غـا© في ان حق الخيار لـه اثر رجعي اي ان
الالتزام منذ نشوئـه قد انحصر في محل واحـد ويخالفهم في الراي الدكتـور عبدالحي حجازي تفـصيلا انظر:

د. اسماعيل غا©- ح٢- ص٣٠٨.
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عليه.= الا ان القـانون اللبناني (قانون ا%ـوجبات والعـقود) نص على ما يـقابل نص م ٣٠٠ في
القانون ا%دني العراقي وا%ادة ٤٠٩ مدني اردني.

ÍdOO'²!« Â«e²!ô« w" „öN!« ÂUJŠ« ≠UO½UŁ
نصت ا%ادة ٤١٠ من القـانون ا%ـدني الاردني على احكام الهـلاك في الالتـزام التـخـيـيـري كـمـا

نصت ا%ادة ٣٠١ من القانون ا%دني العراقي على ما يلي:
(اذا كـان خـيار التـعـي1 للمـدين وهلك احـد الشـيـئ1 في يده كـان له ان يلزم الدائن بالثـاني=
فـان هلكا معـا انفـسخ العقـد. واذا كـان ا%دين مسـؤولا عن الهـلاك ولو فيـما يـتعلق بواحـد من
الشـيئ1 فـيكون ملزمـا ان يدفع قـيمـة اخر شـي هلك). ويقابل ذلك مـا نصت عليـه ا%ادة ٢١٥

من القانون ا%دني الجزائري= وا%ادة ٢٧٧ من القانون ا%دني ا%صري.
وقـد اتجه ا%شـرع الاردني الى بطلان العـقـد عند هلاك الشـيئ1 مـعـا (ا%ادة ١/٤١٠) امامـا
ذهب القـانون ا%دني العراقي في ا%ادة ٣٠١ من عـرض للصورة التي تطـرق لها ا%شـرع ا%صري
ةوالجزائـري وجعل لهـا لنفس الحل واضاف صـورت1 اخري1 طبق فـيهـما القـواعد العـامة وانتـهى
الى حلول dكن الاخـذ بهـا في مـصر والجـزائر دون نص واحكام الـهلاك dكن بيـانهـا على النحـو

الاتي:

الحالة الاولى- حصول الهلاك لمحل الالتزام وخيار التعي1 للمدين(١٠)....
اذا كان الاخـتيار للمدين وهـلك واحد من محل الالتزام او كـلاهما فلا يعـدو ان يكون الهلاك

بسبب اجنبي او بخطا الدائن او بخطا ا%دين.
١- اذا هلك واحـد من مـحـال الالتـزام بخطا ا%دين كـان له ان يلزم الدائن بقـبـول الاخـر طا%ا ان
خيـار تعي1 مـحل الالتـزام للمدين وكـذلك الحكم لو كان الهـلاك بسبب اجنبي. اذ ان مـحل
الالتـزام يتـركـز فـي الشي الذي لم يهلك. فلـو باع شـخص شـاحنة مع مـاكنة حــراثة وهلكت
الشاحنة بحادث اصطدام تركز محل الالتزام في ماكنة الزراعية حيث يلزم الدائن بقبولها.
٢- واذا هلك جميع محل العقد بخطأ ا%دين او احـدهما بخطا ا%دين والاخر بسبب اجنبي فعلى

ا%دين ان يدفع للدائن قيمة اخر شئ هلك لان خطأ ا%دين تدخل في الهلاك.

٣- واذ هلك احد الشـيئ1 بخطأ الدائن فللمـدين ان يختار الشـيئ الهالك وعندئذ يعتـبر الدائن
مـسـتـوفـيا لحـقـه وتبـرا ذمـة ا%دين من الدين وله كـذلك ان يـختـار الشئ الـذي لم يهلك الى

الدائن ويرجع عليه بقيمة الشي الذي هلك.
٤- واذا هلك جـمـيع مـحل الالتـزام بخطـأ الدائن وحـده فـا%دين يخـتـار احـدهمـا ويعـتـبـر الدائن

مستوفيا لحقه وتبرا ذمة ا%دين من الدين ويرجع على الدائن بقيمة الشي الان.
٥-واذا حــصل الهــلاك لاحـد مــحــال الالتـزام بـخطأ الدائن والاخــر بســبب اجنبي فــتكون امــام

فرضيت1 وهما:
الفـرضــيـة الاولى- الشيء الـهـالك اولا كـان بســبب اجنبي والثــاني بخطأ الدائن فــان الدائن
يكون مستوفيا لحقه وتبرا ذمة ا%دين. لان الاول الذي هلك يجعل التزام ا%دين يتركز في المحل

الثاني فلما هلك هذا بخطا الدائن فانه يكون مستوفيا لحقه وتبرا ذمة ا%دين.
الفـرضيـة الثانيـة- اذا كـان المحل الاول قد هلك بخطـا الدائن والثاني بسـبب اجنبي فللمـدين
ان يختار هذا الاخير فتبرا ذمته منه ويرجع عندئذ على الدائن بقيمة الشي الذي هلك بخطئه.

الحالة الثانية- حصول الهلاك لمحل الالتزام وخيار التعي1 للدائن(١١).
١- اذا هلك احـد الشيئ1 بسـبب اجنبي يتـركز الاتلزام في الشي الذي بقى ويتـع1 على الدائن

او يختاره.
٢- هلاك احـد الشــيـئن بخطأ ا%دين. فلـلدائن ان يخـتـار الشي الـهـالك فـيـرجع بقـيــمـتـه او انه

يختار الشي ا واحد الاشياء الباقية.
٣- هلاك احد الشيـئ1 دون الاخر بخطأ الدائن= فللدائن ان يختار الهالك فتـبرا ذمة ا%دين وان

اختار الاخر وجب عليه دفع فقيمة الشي الذي هلك. 
٤- هلاك الشـيـئان مـعـا وكـان احـدهما بـخطا ا%دين= فـان اختـار الدائن الشـئ الذي هلك بخطأ
ا%دين رجع عـليـه بـقـيــمــتـه وان اخــتــار الشي الذي هلك بـسـبب اجـنبي لم يرجع بـشء على

ا%دين.
٥- هلاك الشيـئان معا بخطا فـان للدائن ان يختار احـد الشيئ1 فـيرجع بقيمـته على ا%دين اذا

هلك بخطأ.
(١٠) انظر في احكام الهلاك:
السنهوري- ج٣ ص١٦٦

د. حسن الذنون- ص٤٠٢- ٤٠٣.
د. عبالمجيد الحكيم- ح٢ ص٢٠٧- ٢٠٩.

(١١) الاستاذ السنهوري- ح٣- ص١٧٣- ١٧٦.
الاستاذ حسن الذنون- النظرية العامة للالتزامات- ص٤٠٣.

د. عبدالمجيد الحكيم- ح٢- ص٢٠٨.
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٦- هلاك احد الشيـئ1 وكان احدهما بخطا الدائن فان اخـتار الدائن الشي الذي هلك برأت ذمة
ا%دين. 

٧- هلاك الشيئان بخطأ الدائن فله ان يختار احدهما ويرجع ا%دين بقيمة الاخر على الدائن.
ومن الطبيعي ان هلاك جمـيع محل الالتزام ا%تعدد بسبب اجنبي انفـسخ العقد بحكم القانون
لاسـتــحـالة تنفــيـذالالتــزام اي نكون امـا مــا يسـمى ب (الانفــسـاخ). وقـد اورد ا%شــرع ا%دني
الجــزائري في ا%ـادة ٢١٥ تحــول الالتــزام ا%وصــوف الى الـتــزام بســيط عنـد هلاك احــد مــحــال

الالتزام.
كـمـا ان هذه الاحـكام ا%تـقـدمـة في الهــلاك ليـست الا تطبـيــقـا للقـواعـد العـامــة في الهـلاك
وا%شـرع ا%دني الـعـراقي لم يذكـر الا حـالـة واحـدة في ا%ادة ٣٠١ من القـانون ا%ـدني وهي حـالة

حصول االهلاك لاحد محال الالتزام او للشيئ1 معا بخطا ا%دين او بسبب اجنبي.
وقد نصت الفقرة الثانية من ا%ادة ٤١٠ من القانون ا%دني الاردني على النحو الاتي:

(٢- فـاذا كان ا%دين مـسـؤولا عن الهـلاك بالنسبـة الى احـد هذه الاشيـاء كـان على ان يدفع
قيمة اخر ما هلك منها).

ولقد جاء في ا%ذكرات الايضاحـية للقانون ا%دني الاردني (ح١ ص ٤٦٢) بان ا%ادة ا%ذكورة
اعـلاه عالجت حـالة هلاك احـد الشـيئ1 مـحل التـخيـيـر فاذا كـان الخـيار للمـدين كـان له ان يلزم
الدائن بالشي الاخـر وان هلك مـحل الاخـتيـار بطل العـقـد فان كـان ا%دين مـسؤولا ولو بـالنسبـة
لاحد الاشـياء كان عليهـان يدفع قيمة مـا هلك منها على ان هذا الحكم نظر في الفقـه الاسلامي
الا ان القانون ا%دني الاردني اخـذ bا اتفقت عليه التـقنيات الحديثة جـميعهـا وهذه تتفق بدورها

مع ا%باد¼ العامة للقانون.
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L'obligation facultative

خصص القانون ا%دني الاردني نصـا واحدا فقط للالتزام البدلي حـيث جاء في ا%ادة (٤١١) ما
يلي:

(١- يكون الالتزام بـدليا اذا لم يكن محلـه الا شيئـا واحدا ولكن تبـرا ذمة ا%دين اذا ادى بدلا
منه شيئا اخر.

٢- والاصل لا البـدل هو وحده محل الالـتزام وهو الذي يحـدد طبيعـته). واصل النص يـعود %ا
ذهب اليه القانون ا%دني العراقي في ا%ادة ٣٠٢.

يتب1 من ذلك ان محل الالتزام قـد يكون شيئا واحدا وتبرا ذمـة ا%دين اذا ادى بدلا منه شيئا
اخـر ويطلق عليه بالالتـزام الاختـياري في الـقانون ا%دني الجـزائري لعام ٩٧٥ حـيث نصت ا%ادة

٢١٦ على ما يلي:
(يكون الالتـزام اخـتيـاريا اذا لم يشـمل محـله الا شيـئـا واحدا ولكن تـبرا ذمـة ا%دين اذا ادى
بدلا منه شيـئا اخر. والشـي الذي يشمله محل الالتـزام= هو وحده محل الالـتزام وهو الذي يع1
طبـيـعـتـه= لا البـديل الذي تـبـرا ذمـة ا%دين بادائه). ويقـابلهـا في القـانـون ا%دني ا%صـري ا%ادة

(٢٧٨) ولم يغفل هذا الوصف من اوصاف الالتزام فقهاء القانون ا%دني في فرنسا(١٢).
ويقتـضي للوقوف هلـى هذا الالتزام ا%وصوف لـتعدد المحل توضـيح مصـدر الخيـار ثم لطبيـعة

الالتزام البدلي ما سنبينه على النحو الاتي:

w!b³!« Â«e²!ô« w" —UO)« —bB# ≠ôË«
قـد يكون مصـدر الخـيار في الالتـزام البـدلي هو الاتفـاق ومثـاله (العـربون) طبقـا %انصت عليـه
ا%ادة ١٠٧ من القـانون ا%دني الاردني ووفـقا %ا نصت عليـه او مـا اوضحـته الفـقـرة الثانيـة من

ا%ادة ٩٢ من القانون ا%دني العراقي التي نصت على ما يلي:
(٢- فاذا اتفق ا%تـعاقـدان على ان العربون جزاء للـعدول عن العقـد لكل منهمـا حق العدول.

فان عدل من دفع العربون وجب عليه تركه وان عدل من قبضه رده مضاعفا).

(12) Jean Carbonnier- Droit Civil. p 115.
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فـفي عـقد البـيع يكون مـحل الالتـزام الاصلي هو (ا%بـيع) وهناك الالتـزام الاخـر (تبـعي) هو
العربون ويراد به مـبلغ من ا%ال النقدي الذي يدفـعه ا%شـتري الى البائع عند ابرام العـقد بينهـما
للـدلالة امــا عـلى ان البـــيع اصــبـح باتا لا يجـــوز العـــدول عنه وامـــا على ان لكـل من ا لبـــائع
وا%شـتري حق الرجـوع فيـه والعـدول عن البيع مـقابـل خسـارة قيـمة العـربون والعـبرة في مـعرفـة

دلالة العربون هي بحقيقة مااتجهت اليه ارادة العاقدين عند دفعه(١٣).
فـفي حالة الاتـفاق على ان العـربون جـزاء للعـدول عن ا�ام البيع اي (البـدل عن هذا العـدول)
dكن تكـيـيف العــربون على انـه (بدل في التــزام بدلي) فـيكـون ا%دين بائعــا كـان ام مــشـتــريا
ملتــزمــا اصــلا بالالتــزام الـوارد في عــقــد البــيع ودائنا في الـوقت ذاته بالحق الـذي يقــابل هذا
الالتزام وتبـرا ذمتـه من الالتزام ويسـقط حقـه ا%قابل تبعـا لذلك اذا هو ادى مبلغ الـعربون وهذا

يعني ان العربون هو (بدل مستحق في العقد ودفعه ا�ا هو تنفيذ للعقد لا فسخا له)(١٤).
كـمـا قـد يكون مـصـدر الخــيـار في الالتـزام البـدلي هو الارادة ا%نفـردة كـالـوصـيـة ح1 يوصي
شخص بشئ وهـو (التزام اصلي) الا ان الوارث قد يدفـع مبلغا نقـديا بدلا من (ا%وصى به) اذا
كـــان ا%ـوصى اجــــاز ذلك في الـوصـــيــــة فـــيكـون مـــصــــدر خـــيــــار الوارث هو (ارادة ا%ـوصى

ا%نفردة)(١٥).
او قد يكون مـصدر الخيـار نص القانون كمـا هو الحال في سـقوط اجل الدين اذا كان اضـعاف
التـام1 يعـود لسـبب اجـنبي فـان ا%دين يسـتطيع ان يتـوخى سـقـوط الاجـل بان يقـدم للدائن مـا
يكمل التـام1 للاسـتفـادة من الاجل ا%منوح له= وهنا يـكون ا%دين امام التـزام اصلي هو الوفـاء
بالدين وله ان يحل محل هذا الوفاء اكمال التامينات للدائن وليس للدائن ان يرفض ذلك(١٦).
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ان مـا يحـدد طبـيـعـة الالـتـزام البـدلي هو (الالتـزام الاصلي) لا الـبـدل لانه هو الواجب الاداء لا

الاخير ويتريتب على ذلك النتائج التالية(١٧):

١- ان الدائن لا يسـتطيع ا%طالبـة الا bحل الالـتزام الاصلي بـينما يـحق للمـدين ان يفي بالمحل
الاصلي للالتزام او بالبدل ويستطيع ان يجبر الدائن على ذلك.

٢- مـحـل الالتـزام الاصلي هـو الذي يحـدد المحكـمـة المخـتــصـة بالـنزاع فـان كــان عـقـار كــانت
محكمـة وجود العـقار هي المخـتصة فـي اي نزاع يتعلق بهـذا الالتزام الاصلي حـتى ولو كان

البدل منقولا.
٣- اذا كان مـحل الالتـزام الاصلي غيـر مشروع او مـستـحيل فـالالتزام لا ينشـا ولو كان الـبدل
مـشـروعـا او pـكنا لان مـصـدره الاذي اوجـده بابـطلا واذا كـان التـصـرف باطلا لـم ينشـا اي

التزام.
٤- محل الالتـزام الاصلي هو الذي يحدد طبيـعة التزام ا%دين مـقدما مـا اذا كان تسليم شء ام

قيام بعمل ام امتنا عن القيام بعمل.

موقف القضاء الاردني
ذهبت مـحكـمـة التـمـيـيـز الى انـه: (يعـتـبـر بيع الامـوال غــيـر ا%نقـولة بيـعــا عـاديا خـارج دائرة
التسجيل بيـعا باطل وعليه فيجوز لدافع العـربون في هذه الحالة استرداده)(١٨). وحكميت في
قضية اخرى: (ان ورد في عقد بيع الامـوال غير ا%نقولة الخارجي من ان ا%بلغ ا%دفوع عربونا لا

يرد في حالة نكول ا%شتري فهو غير ملزم له لان العقد باطل)(١٩).

(١٣) راجع الدكتور سعدون العامري-الوجيز في شرح العقود ا%سماة(في البيع والايجار)-ط٢-١٩٧ ص٥٦.
(١٤) العامري- ص٥٧.

(١٥) عبدالمجيد الحكيم- ص٢١١.
(١٦) الاستاذ الحكيم- ا%رجع السابق- ص٢١١.
(١٧) الاستاذ الحكيم- ا%رجع السابق- ص٢١٢.

 الدكتور حسن الذنون- ص٤٠٥- ٤٠٦.
(١٨) مجلة نقابة المحام1- س٣٨- ١٩٩٠ ص١٨٣٠.
(١٩) مجلة نقابة المحام1- س٣٥- ١٩٨٧ ص١١٩٠.
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الاصل في الالتزام ان يكون بسيطا لانه رابطة قانـونية مالية ب1 طرف1 (الدائن وا%دين) ولكن
قد يتعدد اطراف الرابطة ابتـداء وقت نشوء الالتزم او يطرأ فيما بعد وقـد يكون التعدد صوري
او حقـيقي. على ان التـعدد في الاطراف يقع في نطاق ا%صـادر الارادية للالتزام ا%دني وخـاصة
في العـقـود ويقع كـذلك في مـجـال ا%صـادر غـيـر الارادية ولعل اوضح صـورة لهـذه التـعـدد في
الاطراف عند تعدد الفـاعل1 للفعل الضار فـيتضامنون في التـزامهم بدفع التعـويض عن الضرر

ا%سؤول1 عنه.
لقـد عــالج القـانون ا%دني الاردني تـعـدد طرفي الالتـزام في ا%ـواد (٤١٢-٤٤٣) فنص على
حـالة التضـامن ب1 الدائن1 في ا%رتبـة الاولى ثم نص على حالـة الدين ا%شتـرك وبعدها تعـرض

%سالة التضامن ب1 ا%دن1 ثم اخيرا %وضوع عدم قابلية التصرف للتجزئة.
وقــبل بيــان مــوقـف القــانون ا%دنـي العــراقي رقم ٤٠ لسـنة ٩٥١ من هذا الوصـف لا بد من
الاشـارة الى ان مشـرع القـانون ا%دني الجـديد عـالج هذا الوصف في الرابطة القـانونيـة في ا%واد

من ٥٦١-٥٩٠ وفي ثلاثة فروع هي:
١- التضامن ب1 ا%دن1.

٢- التضامن ب1 الدائن1.
٣- الالتزام غير القابل للانقسام.

امـا القـانون ا%دني العـراقي لسنة ٩٥١ فـقـد خـصص ا%واد من (٣٠٣-٣٣٨) لتـعـدد طرفي
الالتـزام فـب1 التـضـامن ب1 الدائن1 فـي الفـرع الاول وعـالج التـضـامن مـا ب1 ا%دن1 في الفـرع
الثـاني وقـد جاءت نصـوصـه متـاثرة الى حـد كـبيـر باحكام الفـقـه الاسلامي لا سـيـما مـا يتـعلق

بالدين ا%شترك وهو ما اتسم به القانون ا%دني الاردني ايضا.

وابتداءا لابـد ان نب1 بانه ليس كل تعدد في طرفي الالتـزام يجعل الالتـزام مركـبا فق يتـعدد
احد طرفي الالـتزام او كلاهمـا من غيـر ان ترتبط ب1 اطرافه رابطبـة خاصـة ويسمى ب (التـعدد
الصوري) حيث يكون الالتـزام فيه بسيطا غيـر موصوف ومثاله حـالة التعدد في الدائن1 وا%دن
واحـد فلو كانت حـصة كل واحـد من الدائن1 وحـددة سلفا= كـان لكل دائن مطالبـة ا%دين بالدين
الذي له بذمـته فـاان وفي ا%دين bا عليـه انفـرد الدائن بحقـه دون مـزاحمـة من احـد. فلو اشتـرى
شـخص دارا pلوكـة لشخـص1 على الـشيـوع وكـانت حـصصـهم مـتـساوية فـلا يسـتطيع كـا ملك

(بائع) الا ا%طالبة بنصف الثمن.
كما قـد يتعدد ا%دينون والدائن واحد الا انه لا يستطيع الـدائن ان يطالب كل مدين الا bقدار
دينه في الذمة (لعدم وجـود رابطة تجمع ا%دن1) ومثاله ان يشـتري شخصان شيـئا دون ان يذكر
في عقد البـيع على تضامنها بدفع الثمن فـلا يستطيع البائع مطالبة ا%شـترين الا بنصف الثمن

من كل مشتري لان التعدد في اطراف الالتزام هو (تعدد صوري).
ويطلق على الـتـعدد الـصوري لـعـدم وجود رابـطة خـاصـة ب1 احـد طرفي الالتـزام ب (الدين ا
%شـتـرك) في الفـقـه الاسـلامي فلو مـات شـخص وكـان لـه بذمـة اخـر دنيـا فـان (الورثة) دائنون
لانهم يشتركون فيما بينهم بالدين بنسبة انصبتهم في التركة وللدين ا%شترك مصادرة ا%تميزة.
ولغرض دراسة هذا الوصف من اوصاف الالتزم لابد من توزيع الفصل على ا%باحث التالية:

ا%بحث الاول- التضامن ب1 ا%دين1.
ا%بحث الثاني- التضامن ب1 الدائن1.

ا%بحث الثالث- الالتزام غير القابل للانقسام.
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الاصل في القانون ا%دني الـعراقي ان التضـامن ب1 ا%دن1 لا يفترض الا اذا وجـد اتفاق او نص
في القـانون بخـلاف ذلك وعلى هذا ا%بـدأ نصت ا%ادة (٣٢٠) التي جـاء فيـهـا: (التـضامن مـا
ب1 ا%دن1 لا يـفـتــرض وا�ا يكون بناء عـلى اتفـاق او نـص في القـانـون). والى هذا ا%بـدا اتجــه
القانون ا%دني الاردني رقم ٤٣ لسنة ٩٧٦ في ا%ادة (٤٢٦) وكذلك ا%شرع الكويتي في ا%ادة
٣٤١ الا انهـا اوجـبت مراعـاة قـواعـد التـجارة وتاكـد ا%بـدا ا%ذكـور في ا%ادة ٢٧٩ من القـانون

ا%دني ا%صري وفي قوان1 اخرى.
ولاشك ان ا%ادة ٣٢٠ من القـانون ا%دني العراقي لا يـقتـصر حكمـها على الالتـزامات ا%دنيـة
وا�ا تسري كـذلك على ا%عامـلات التجارية مـا لم يكن هناك عرف تجـاري يقضي بالتـضامن او
اتفاق صـريح على قيامه ب1 اطراف الدين الـتجاري. وهذا الحكم جاء مـخالفا %ا كان مـقررا في
قـانون التجـارة امللغى في العـراق رقم ١٤٩ لسنة ١٩٧٠ التي اوضـحت احكامـه صراحـة على

افتراض التضامن في الديون التجارية (ا%ادة ١/٨١).
ومع ذلك فـان البــعض من ا%عـامـلات التـجـارية مــا يزال التـضـامن مـفـتـرضـا كــمـا في حـالة
افتـراض تضامن ا%رسل مع ا %رسل اليـه في دفع الاجرة اذا º التـزام الاخير عـلى ادائها (ا%ادة
٦٠) من قـانون الـنقل رقم ٨٠لسنة ١٩٨٣ الا ان هذا الحـكم جـاء في خـلاف الاصل ا%ـقـرر في

ا%ادة ٣٢٠ من القانون ا%دني العراقي(١).
فاذا كـان ا%دينون متضامنون اتفـاقا او قانونا= لدائن ان يطالب بديـنه كله من اي مدين منهم
ا وان يطالبـهم به مـجتـمـع1 او مطالبـة الدائن بالدين منفـردين لا dنعـه من مطالبـة باقي ا%دن1
وقـد تقرر هذا الحكم فـي القانون ا%دني العـراقي (ا%ادة ٣٢١) وفي ا%ادة (٥٦٢) من ا%شـروع

ا%دني الجديد وتاكد ايضا في ا%ادة (١/٤٢٨) من الاقانون ا%دني الاردني.

pا يتـــرتيب عـلى قــيـــام حــالة التـــضــامن الـسلبي بـ1 ا%دين1 ان رابطـة الالتــزام هـذه تكون
موصـوفة بوصف (التضـامن) و يؤثر حكم الالتزام لان التـعدد في اطرافـه صار حقـيقيـا واصبح
بامكان الداين ا%طالبة بحقـه جميع ا%دين1 منفردين ام مجـتمع1 وان امامه اكثر مـن ذمة مالية

للحصول على الدين فان وفي احدهم به برات ذمة باقي ا%دين1.
اذا فان تضامن ا%دينـ1 وصف يحول دون انقسام الالتزام عند تعـدد ا%دين1 والغرض منه في
نطاق لتـضـامن السلبي هو ضـمـان حـصـول الدائن على حـقـه دون ان يتـعرض لخطـر اعسـار احـد
ا%دينp 1ا تقل المخـاطر عليـه ذلك ان ضـمانة الـعم لاستـيـفاء حـقـه كامـلا لا ينصب على امـوال
مدين واحـد بل على اموال سـائر ا%دين1 ا%تضـامن1 ولهذا يكون له ان يـستأدي حـقه كـاملا من

اي منهم(٢).
والتضـامن السلبي كثـير الوقـوع في الحيـاة العلمية وهـو الاهم حيث يكون هناك التـزام واحد
تعـدد احد طرفـيـه في جانبـه السلبي وفي هذا يرى الاسـتـاذ السنهوري انه ابـلغ في الضمـان من
الكفـالة(٣). فـهـذا التـعــدد ب1 ا%دين1 هو تأم1 شــخـصي الا انه التـزام اصلي بيـنمـا لا يكون
التزام الكفـيل الا التزاما تبعـيا احتـياطيا سواء كـان الكفالة تأمينا شـخصيا وقـد تكون تأمينا
عـينيـا (الكـفـيل العـيني). ويتـرتب علـى التـزام ا%دين الاصلي والتـزام الكفــيل التـبـعي فـروق
مـتـعـددة(٤). ونظرا لاهمـيـة التـضــامن ب1 ا%دين1 لابد من توضـيح مــصـادر هذا التـضـامن ثم

الوقوف على احكامهما.

(١) ذهب ا%شـروع ا%دني العـراقي الجديد الى عكس هـذا الاتجاه حـيث قرر الـتضـامن ا%فـترض حـتى في الديون
ا%دنيـة كـأصل عـام مـا لم يوجـد نـص في القـانون او اتفـاق يقـضي عكس ذلك (ا%ـادة٥٦١) ولم نعـثـر على
حكمه افـتراض التـضامن في الديون ا%دنية لان ا%شـروع جاء خـاليا من اعمـال تحضيـرية تكشف عن اهداف
وخلفيات النصوص وكنا نفضل ان يكون له ما للقانون الكويتي وللقانون الاردني او للقانون ا%دني ا%صري.
وفي هذا السـيـاق نـشـيـر الى ان الغـرف التـجـاري الفـرنـسي وا%صـري والعـديد من قـوان1 التــجـارة العـربيـة

(تفترض التضامن ب1 ا%دن1 في ا%عاملات التجارية) وهذا ماتقتضيه ضرورات الائتمان. 
انظر الدكتور اسماعيل غا©- ح-٢- ص٣١٢.

(٢) الدكـتور انور سلطـان- احكام الالتزام- ا%وجـز في النظرية العـامـة للالتزام- دار النهـضـة العربيـة- ١٩٧٤
ص٢٦٠- ٢٦١.

الدكتور اسماعيل غا©- ح٢- ص٣١٣.
وقارن ما نصت عليه ا%ادتان ٢٢٢و ٢٢٣ منالقانون ا%دني الجزائري لعام ١٩٧٥.

(٣) الاستاذ السنهوري- الوسيط- ح٣ ص٢٥٩.
(٤) انظر اسماعيل غا©- ح٢- ص٣١٣

ونشـير مـا ذهبت اليه مـحكمة النقض ا%صـرية من ان (التـزام الكفيل ينقـضي حتـما بانقـضاء التـزام ا%دين=
ولو كـان التـقـادم قـد انقطع بالـنسـبـة للكفـيل ولا فـرق في هذا الحكم ب1 الـكفـيل ا%تـضـامن والكفـيل غـيـر
ا%تـضــامن) مـجـمــوعـة مـحكمــة النقض ا%صــرية السنة ٣ العــدد ٢ ص٩٦٩ مـشـار اليـه فـي هامش رقم ١

ص٣١٣ من مؤلف الاستاذ الدكتور اسماعيل غا©.
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dكن مـعـرفـة مـصـادر التـضـامـن السلبي من خـلال نص ا%ادة ٣٢٠ من القـانـون ا%دني العـراقي

وا%ادة ٤٢٦ من القانون ا%دني الاردني وهما:
١- العقد. وهو ا%صدر الرئيس للتضامن ب1 ا%دين1 في الديون ا%دينة والتجارية في العراق
وفي كثيـر من الدول. ولا شك ا ن اي اتفاق لا يخالف النظام العام والاداب يكون صحـيحا ولا
نعتـقد ان الاتفـاق على التضامن ب1 ا%ـدين1 يخالف القواعـدالقانونيـة الامرة او يضر بـا%صلحة

العامة. ولكن هل يشترط تن يكون الاتفاق صريحا وواضحا على التضامن?
الاصل ان يكون الاتـفـاق صـريحــا على تضـامـن ا%دين1 غـيــر ان هناك من يعــتـقـد امكـانيـة
الاتفـاق على التـضامن السـلبي ضمنـيا يسـتـخلص من الظروف ويشـترط ان تكـون وقائع الحـال
قاطعة في الدلالة على هذا الاتفاق فاذا إكتنف الشك هذه الدلالة فلا تضامن(٦)= ونضيف الى
ما تـقدم= في ان البـينّة على مدعي وجـود التضـامن وعليه اثبـات وجوده فـالتضـامن السلبي لا

يفترض كما تقدم والدليل هنا يقع على الدائن لانه هو الذي يدعي بوجوده.
٢- نص القـانون. قد يكون القـانون هو السبـب ا%نشي لحالة التـضامن ب1 ا%دين لاعـتبـارات
يجدهـا ا%شرع عادلة فـي ايجاد هذا الوصف فـفي مجـال عقد ا%قـاولة ذهب ا%شرع العـراقي في
ا%ادة ٨٧٠ ا%ـعــــدلة بـقـــانـون رقم ٤٨ لـسنة ٩٧٣ وقــــانـون ٤٢ لسـنة ٩٧٤ الى ان ا%ـهنـدس1
ا%عمارين وا%قاول1 يضـمنون خلال عشرة سنوات من تهدم كلي او جزئي فيمـا شيدوه من مباني
او اقاموه من منشات ثابتـة حتى ولو كان التهدم ناشئـا عن عيب الارض ذاتها وتبدا ا%دة وقت
�ام العــمل وتسليــمـه. والى هذا %بــدا ذهب ا%شـرع ا%صــري في ا%ادة (٦٥١) والقــانون ا%دني

الجزائري في ا%ادة (٥٥٤) وكذلك الاقنون ا%دني الاردني (ا%ادة ٧٨٨).
ونعـتـقد بضـرورة التـام1 على حـيـاة ا%هندس وا%قـاول لانه اذا مـات احدهـما فـان رب العـمل
يسـضــرر كـثــيـرا ويتـعــرض لخطر واضح وان مــات ا%هندس ا%عـمــاري وا%قـاول ســوف لن يكون

تضامنهما بنص الاقنون وهي مسؤولية مفترضة.
ونشيـر هنا الى ان اصل الضمـان العشـري يعود تاريخيـا الى نصي ا%ادت1 ١٧٩٢ و ٢٢٧٠

من القانون ا%دني الـفرنسي وقد عـدلتا عام ١٩٦٧ وطبـقا لهذا التـعديل استـحدث ضمـانا اخر
هو الضـمان الثنائي ومـدته سنتان وهو يشـمل العـيوب الخفـية في الاعـمال الـصغيـرة الا ان هذا
التعديل لم يكن كاملا فاصدر ا%شرع الفـرنسي عام ١٩٧٨ تعديلا اخر للمادت1 سمي بالقانون
ا%تـعلق با%سـؤوليـات في مـجال التـشـيـيد وbـوجبـه عـدلت ا%ادت1 ١٦٤١و ١٨٣١ من القـانون
ا%دني الفرنسي فـاستحـدث نظام تام1 الزامي dكن من �ويل الاصلاحـات الضرورية للخلل في
البناء بسـرعة دون بحث مـسـبق عن ا%سؤوليـات(٧). ومن امـثلة التضـامن السلبي في ا%صـادر
غيـر الارادية= تطبيقات العـمل غير ا%شروع فـقد نصت الفقـرة (٢) من ا%ادة ١٨٦ من القانون
ا%دني العراقي على انه اذا اجـتمع ا%باشـر وا%تسبب ضـمن ا%تعمد او التـعدي منهمـا فلو ضمنا
معـا كانا مـتكافل1 في الضـمان ومـصدر تكافلهـما هو نص القـانون. كمـا ان غاصب الغـاصب
والغـاصب مـتضـامنون في دفع التـعـويض وللدائن الرجـوع على ا ي منهـمـا بكل الضـمان. وقـد

نصت ا%ادة ١٩٨ من القانون ا%دني العراقي ما يلي:
(١-غـاصب الـغـاصب حكمــه حكم الغـاصب فــاذا غـصب احـد مـن الغـاصب ا%ال ا%غــصـوب
واتلف او تلف في يـده فا%غـصـوب منه ان شـاء ضـمنه الغـاصب الاول وان شـاء ضـمنه الغـاصب

الثاني…..).
اما القانون ا %دني الاردني فقد نص في ا%ادة ٢٥٨ ما يلي:

(اذا اجتـمع ا%باشـر وا%تسبب يـضاف الحكم الى ا%باشـر). كمـا نصت ا%ادة ٢٨٢ في فقـرتها
الولالى على ان: (غاصب الغاصب حكمه حكم الغاصب).

ونشيير في هذا السياق ما نصت عليه ا%ادة ٢١٧ من القانون ا%دني العراقي:
(١-اذا تعدد ا%سؤولون عن عمل غير مشروع كانوا متضامن1 في التزامهم بتعويض الضرر

Jean Carbonnier- Droit Civil- Op. Cit. p. 560>   (٥) الاستاذ اسنهوري- ح٣- ص٢٥٩- ١٦١
الدكتور اسماعيل غا©- النظرية العامة لالتزام- ح٢ ص ٣١٥ وانظر نص ا%ادة (٢٧٩) من القانون ا%دني
ا%صـري التي ذكـرت مـصـادر التـضـامن السلبي (العـقـد ونص القـانـون) وكذلـك القـانون ا%دني الاردني في

ا%ادة (٤٢٦) التي جاء فيها ما يلي: (لا يكون التضامن ب1 ا%دين1 الا باتفاق او بنص في القانون).
(٦) الدكتور اسماعيل غا©- ح٢- ص٣١٢.

(٧) راجع تفـصيلا الـبحث القـيم للدكتـور مصطفى رجب- الضـمان العـشري %هندسي ومـقاولي البناء وا%نـشآت
الاخرى- مجلة العلوم القانونية- ١٩٨٨ ص ٧٠ وما بعدها.

ويذكر ان تعـديل عام ١٩٧٨ دخل حـيز التنفيـذ في ١٩٧٩/١/١ في فرنسـا والذي bوجبه أقـرت مسـؤولية
ا%نتج للمواد الاولية الداخلة في البناء كما جرى توسيع مسؤولية الاشخاص ا%لتزم1 بالضمان.

الدكتور محمد عبدالقادر الحاج- مسؤولية ا%نتج وا%وزع- ١٩٧٨٢ ص ٦٢-٦٣.
ويرى الدكـتـور مـصطـفى رجب- ص٩٦ ان تعـديل عـام ١٩٧٨ سـالف الذكـر وسع مـن مـفـهـوم الضـمـان ولم
يحــضـره ا%شــرع با%هندس وا%قــاول وا�ا كل شــخص يرتبط مع رب العــمل بعــقـد مــقـاولة وقــد نصت ا%ادة
١/٧٨٨ مدني اردني على ما يلي: اذا كان عـقد ا%قاولة قائما على تقبل بناء يضع ا%هندس تصـميمه على
ان ينفذ ا%قاول تحت اشرافه كانا متضامن1 في التعـويض لصاحب العمل عما يحدث في خلال عشر سنوات
من تهدم كلي او جزئي فيما شيداه من مبان او اقـامة من منشآت وعن كل عيب يهدد متانة البناء وسلامته

اذا لم يتضمن العقد مدة اطول.
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دون �ييز ب1 الفاعل الاصلي ولاشريك ولامتسبب. ٢- وييرجع من دفع لاتعويض باكمله على
كل من الباق1 بنصيب تحـدده المحكمة بحسب الاحوال وعلى قدر جسـامة التعدي الذي وقع من
كل منـهم. فــان لم يتــســـيــر تحــديد قــسطك كـل منهم فـلي ا%ســؤوليــة يـكون التــوزيع علـيــهم
بالتـسـاوي). والى هذا الحكم اتجـه ا%شـرع ا%صـري في ا%ـادة (١٦٩) من القـانون ا%دني وا%ادة
(٢٠٥٥) من القــانون ا%دني الايطـالي. وكـمــذلك ا%شــرع الاردني في ا%ادة ٢٦٥ من القــانون

ا%دني.
ولقـيـام وصف التـضـامن ب1 ا%ـدين1 في العـمل غـيـر ا%شـروع يجب ان يكـون هناك خطأ في
جانـب كل واحد من ا%سـؤول1 سبب ضـررا ونهضت عـلاقة السـببـية ويتـرتب على ١ذلك انه اذا

وقع ضرر من جماعة ادون امكان تحديد الفرد الذي ارتكب الخطا فلا تضامن بينهم(٨).
الا اننا نعتـقد ان هذا الراي غيـر عادل ويتناقض مع حقـوق ا%ضرور في السلامـة ونرى مع ما
قرره ا%شرع الياباني في ا%ادة ٧١٩ من القانون ا%دني بان يحتمل جميع الافراد بالتساوي دفع
التعـويض للمضرور. وهذا الحكم اتجـه اليه ا%شرع البولـوني في ا%ادة ١٣٧ والتونسي في ا%ادة
١٠٩ والتقن1 الا%اني في ا%ادة ٨٣٠ والقـانون الصادر في ٩٤٨/٩/١٥ (بشان ا%عاتـقبة عن

جرائم الجرب) في فرنسا. 
والالتـزام التــضـاpني ب1 ا%دينـ1= ايا كـان مـصـدره يخــتلف عن الالتـزام التــضـامني(٩)= او
ا%سـؤولية ا%شـتركـة (المجتـمعـة)(١٠)= حـيث يرى الاستـاذ (هنري لالو) Henri Lalou انه في
حالة التضامن Çوجد دين واحد يلتزم به جميع ا%يـدين1 اما في حالة ا%سؤولية بالتضاÆ فتوجد
ديون مـتعـددة مـصـادرها مخـتلفـة يلتـزم بكل دين منهـا واحد من ا%ديـن1= وا�ا يكفي ان يدفع

احدهم الدين الذي يلتزم به(١١).

وجاء في حكم لمحكمة النقض ا%صرية بان: (مقتضى التـضامن نتيجة تعدد مصدر الدين مع
بقاء محله واحدا= انه يجوز للدائن1 ان يطالب اي مدين بكل الدين ولا يجوز للمدين الذي دفع

الدين ان يرجع عل مدين اخر بذات الدين لانعدام الرابطة بينهما ولانه دفع عن نفسه)(١٢).
(١٣)5M¹b*« 5Ð s#UC²!« ÂUJŠ« ≠UO½UŁ

تخــتـلف الاثار ا%تــرتـبــة على التــضـــامن ب1 ا%دينـ1 باخــتــلاف العـــلاقــة ب1 الدائن وا%ـدين1
ا%تضامن1 وفي العلاقة ب1 ا%دين1 ا%تضامن1.

»!Ëô« ŸuM‰- علاقة الدائن وا%دين1 ا%تضامن1 حيث تقوم هذه العلاقة على اسس ثلاثة هي
وحدة الدين ووحدة المحل وتعدد الروابط والنيابة فيما ينفع لا فيما يضر.

١- وحـدة المحل (وحـدة الدين). أي ان مــحل الالتـزام ب1 ا%دين1 واحـد لا يـتـجـزأ وان بامكان
الدائن مطالبـة أي واحد منهم بكل الدين مجـتمـع1 ام منفردين على نحـو ما تقدم. كـما ان
كل مـدين يستـفـيد من اسـبـاب انقضـاء الدين بطرق الانقـضاء كـالوفـاء جمـيـعا تجـاه الدائن

bقدار ما º الوفاء به).
٢- تعــدد الـروابط- أي ان الرابطـة التي تربـط احــد ا%دين1 بـالدائن قــد تـخــتلف عـن الروابط
الاخـرى التي تربط غيـره من ا%دين1 على الـرغم من كون مـحل الالتـزام واحدا ولكل مـدين

ان يتمسك بالدفوع الخاصة بدينه وبالتالي يشترك بها جميع ا%دين1.
وفي هذا الســيــاق نذكـر مــا نصت عـليـه الفــقــرة الثـانـيـة من ا%ـادة ٣٢١ من القــانون ا%دني

العراقي التي جاء فيها:
(٢- ولا يجـوز للمدين الذي يطالـبه الدائن بالوفـاء ان يحتـج بأوجه الدفع الخـاصة bدين اخـر
الا بقدر نـصيب هذا ا%دين اذا كـان قد انقضى بوجـه من الوجوه ولكـن يجوز له ان يحتـج بأوجه

الدفع الخاصة به وباوجه الدفع ا%شتركة ب1 ا%دين1 جميعا).
وقد نصت ا%ادة ٤٢٨ من القانون ا%دني الاردني على ما يلي:

(٨) الدكتور ادور غالي الدهيي- مجموعة بحوث قانونية- ط١ ٩٧٨ ص٦٣٨.
(٩) يفضل الاستاذ السنهوري هذه التسمية في الوسيط- ح١ ص٩٢٤.

(١٠) لعـدم وجود نص في القـانون ا%دني الفـرنسي على التـضامن عند تـعدد ا%سـؤول1 لجا الـفقـه والقضـاء في
فرنسـا الى هذه الفكرة in solidum فاقـاموها ب1 ا%سـؤول1 ا%تعـددين والى هذا كـان القضاء ا%ـصري في

احكامه قبل صدور القانون ا%دني النافذ عام ٩٤٩.
الاستاذ السنهوري- الوسيط- ح١ ص ٢٩٢- ٩٣٠.

وتظهر اهمية التفرقة ب1 الالتزام التضامني وا%سؤولية المجتمعة في انه لا توجد نيابة تبادلية ب1 ا%سؤول1
مسؤولية مجتمعة. 

د. اسماعيل غا©- ح ٢- ص٣١٨.
(١١) مشار اليه في مؤلف الدكتور ادور غالي الدهيي- ص٦٥٠٩.

(١٢) ١٩٦٦/٢/١٧ مـجـمـوعـة ا%كتـب الفني س ١١ ص مـشـار اليـه في مـؤلف الدكـتــور مـصطفى الجـمـال-
النظرية العامة للالنتزامات- الدار الجامعية ١٩٨٧ ص٤١٧.

(١٣) راجع الاستاذ السنهوري- ح٣- ص٢٩٤ وما بعدها. 

Carbonnier- Op, Cit. P. 56 2> 
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(١- للدائن ان يطالب بدينه كل ا%دين1 ا%تضـامن1 او بعضهم مراعيا ما يلـحق علاقته بكل
مــدين من وصف يـؤثر في الدين ٢- ولـكل مــدين ان يعــتــرض عند مطـالبــتــه بالوفــاء باوجــه
الاعتراض الخـاصة به او ا%شتـركة ب1 ا%دين1 فحسب). فلكل مـدين ان يعترض بالاعـتراضات
الخاصة به كالاكراه او الغلـط= وا%شتركة ب1 الدائن1 جميعهم كبطـلان الالتزام اصلا او انقضائه

ولا شان له بالدفع الخاصة باي من ا%دين1 الاخرين.
ويلاحظ في هذا المجـال ان علاقـة احـد ا%دين1 ا%تضـامن1 بالدائن قـد تكون مـعيـبة بعـيب لا
يشـوب علاقـة سائر ا%دين1 بـالدائن كمـا اذا كان احـدهم قاصـرا فنقض الاهليـة (دفع شخـصي)
يسـتـفيـد منه القـاصـر وحـده باعـتبـاره مـدينا وغـيـر كـامل الاهليـة فيطـالب بالابطال. أي ابطال
الالتزام للعـيب ا%ذكور الخاص به بينمـا يظل بقية ا%دين1 مـلزم1 بالعقد. كـما قد يشتـرط احد
ا%دين1 ا%تضامن1 ان لا يدفع الدين قبل حلول اجل مـع1 فيكون له وحده التمسك به اذا الدفع
الشــخـصي وهو (الاجل) كــمـا قـد يـنقـضي الديـن بالابراء من الدائن لواحــد من ا%دين1 فــيظل

الالتزام بالدين قائما بالنسبة للباق1 منهم(١٤).

dC¹ ULO" ô lHM¹ ULO" 5M¹b*« 5Ð WÐUOM!« ≠U¦!UŁ
ان الاساس الذي تـقوم عليـه هذه النيابة هي ا%صلحـة ا%شتـركة ب1 ا%دين1 حـيث ينوب بعضـهم
عن بعض في تـأدية الالتـزام التـضـامني فــيـمـا ينفـعـهم كــالتـمـسك بالتـقــادم اذ لكل مـدين ان
يتمسك بهـذا الدفع الذي يستفيـد منه جميع ا%دين1= اما اذا وقع فعـل ضار من احد ا%دين1 او
اعتـرف بدين طبيعي للدائن فـان هذا قاصر على ا%دين ةوحده ولا يسـري بالنسبة لجـميع ا%دين1

لانه يضر bصلحة ا%دين1.
وقـد ذهب القضـاء العـراقي الى ان (الحكم الصـادر لصالح احـد ا%دين1 ا%تـضامن1 يـستـفيـد
منه ا%دينون البـاقـون)(*). والالتـزام التضـامن للمـسـؤول1 عن الفعـل الضار اذا كـانت تقـتصـر
على ما فيه نفع لهم الا انها تختلف عن ا%سؤولية المجتمعة او كما يسميها الاستاذ السنهوري
(الالتـزام التضـامني) ح1 يكون عـدة اشـخاص مـسـؤول1 عن دين واحـد لاسبـاب مـختلفـة دون
تضـامن بـينهم(١٥). وبالتـالـي فـلا نيـابة بينهـم ولا ينطق عليـهـم هذا ا%بـدأ الثـالث وpا يـتـعلق

بذلك ما جاء في ا%ادة ١/٣٢٩ من القانون ا%دني لعراقي لسنة ٩٥١ التي نصت:

(١- اذا كـانت دعــوى الدين بالنســبـة لاحـد ا%ديـن1 ا%تـضـامـن1 لا يجـوز سـمــاعـهـا بـسـبب
التـقادم اسـتفـاد من ذلك باقي ا%دين1 بقـدر حصـة ا%دين الذي لا يجـوز سمـاع الدعوى ضـده).

وهذا ما نصت عليه ا%ادة ١/٤٣٤ من القانون ا%دني الاردني. 
كما نصت ا%ادة ٣٣٠ من القانون العراقي ما يلي:

(لا يكون ا%دين ا%تضامن مسـؤولا فيما يتعلق بتنفيـذ الالتزام الا عن فعله واذا اعذر الدائن
احد ا%دين1 ا%تضامن1 او قاضاه فلا يكون لذلك اثر بالنسبة لباقي ا%دين1. امنا اذا اعذر احد
ا%دين1 ا%تضـامن1 الدائن فان باقي ا%دين1 يسـتفيـدون من هذا الاعذار). وهذا مـا نصت عليه
ا%ادة ٤٣٥من القـانون ا%دني الاردني التـي جاء ء فـيـهـا: "ا%دين ا%تـضـامن مسـؤول في تنفـيـذ
التزامـه عن فعله واذا انذره الدائن او قـاضاه فلا اثر لذلك بالنسـبة الى باقي ا%دين1 امـا اعذار

احد ا%دين1 ا%تضامن1 للدائن فانه يفيد الباق1).

»!w½U¦!« ŸuM- العلاقة ب1 ا%دين1 ا%تضامن1
تحكم هذه العلاقة الاسس التالية:

١- اذا قـام احــد ا%دين1 ا%تــضـامن1 بوفــاء الدين كله للدائن فــلا يرجع على باقـي ا%دين1 الا
بقـدر حصـته في الديون ويقـسم الدين ب1 ا%دين1 بالتـسـاوي مالم يكن هناك إتفـاق او نص
بخــلاف ذلك. (الفــقـرة الاولى مـن ا%ادة ٣٣٤ من القــانون ا%دني العــراقي) وهو مــا نصت

عليه ا%ادة ٤٣٩ من القانون ا%دني الاردني.
٢- اذا اعسر احد ا%دين1 ا%تضامن1 فان حصـته من الدين يتحملها باقي ا%دين1 على نحو ما
نصت علـيـه ا%ادة ٣٣٤ من القــانون ا%دني العــراقي في فــقـرتهــا الثـانيــة وا%ادة ٤٣٩ من

القانون ا%دني الاردني.
والخـلاصـة ان التـضامـن ب1 ا%دين1 (التـضـامن السلبي) حـيث يتـعـدد ا%دينون والدائن واحـد
تبدو اهميته العملية باعتـباره وصفا في الالتزام بالدين في ان كل مدين يكون مسؤولا عن كل
الدين تجـاه الدائن وان بامكان ا%دين1 الحـصـول على الائتمـان اللازمـة وهو يهيء للدائن تامـينا

شخصيا على نحو افضل من الكفالة.
اما مصادره فقد يكون (العقد) او (نص القانون) وان هذا النوع من التضامن لا يفترض ب1
ا%دين1 في ا%عا%لات ا%دينة بينما تذهب كثير من التنشريعات التجارية الى افتراض التضامن

ب1 ا%دين1 التجار بخصوصية ا%عاملات والديون التجارية.
(١٤) د. محمد حسن1- ا%رجع السابق- ص٣٢٢- ٣٢٣.

(*) رقم القرار ٤٨٨/م٩٧٣/٣في ٨/٧/ ٩٧٣ مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي ص٢٤٠.
(١٥) الدكتور اسماعيل غا©- ح٢ ص٣١٧.



590 589

موقف القضاء العراقي
ذهب القـضـاء العـراقي الى ان التـضامن لا يفـتـرض في الكفـالة ا%دينة مـا لم يشـتـرط ذلك في
عقد الكفالة او عـقد منفصل(١٦). والى ان التضامن ب1 الكفيل وا%دين لا يفـترض في العقود

ا%دينة بل لابد من النص عليه في عقد الكفالة(١٧).
كـما ذهبت مـحكمة الـتمـييـز الى ما يـلي: (%ن قضى الدين من ا%ديـن1 ا%تضـامن1 ان يرجع
على البـاق1 بالزيادة التي دفـعـهـا اكـثر pـا هو واجب عليـه. وذلك كل بقـدر حصـتـه م١/٣٣٤
مدني)(١٨). وفي قضية اخرى ذهبت المحكمة في ١٩٨٠/٣/٨: (لا يجوز الحكم على ا%دعى
عليـهـمـا بالتـضـامن اذا لم يطلب ا%ـدعي ذلك ولو كـان ا%دعى عليـهـمـا مـتـضـامن1 قـانونا لان
الدعوى تتحد بعريضتها)(*). و (للدائن حق الرجوع على ا%دين وكفيله او على احدهما ما دام
مـتــضـامنـ1 باداء الدين)(**). وحكمت مــحكمــة التـمــيــيـز في ٩٧٤/١٠/١٥ (يحـكم على
الغــاصـب1 باجــر ا%ثل على وجــه التـضــامن) وفي قـرار اخــر صـدر في عــام ١٩٧٣ (للدائن ان

يطالب بالدين كله ايا من ا%دين1 ا%تضامن1)(***). 

موقف القضاء الاردني:
ذهب القـضـاء الاردني الى ان الكفـيل يلزم بسـداد ا%بلغ ا%تـرصد بذمـة ا%كفـول كـفالتـه ا%طلقـة
التي التزم بها(١٩). وفي قرار اخـر الى انالكفالة كفالة مـدنية اذا كانت مـسؤولية الكفيل غـير
منفـصلة او مـستـقلة عن مـسؤوليـة الشـركـة ا%كفولة وا�ا تـابعة لهـا(٢٠). والى ان الكفـالة هي

عقد ضمان يضم ذمة الضامن الى ذمة ا%ضمون(٢١).

w½U¦!« Y×³*«
©w-U>%ô« s"UC#$«® 5Mz«b$« 5- s"UC#$«

خـصص القـانون ا%دني الاردني للتـضامـن ب1 الدائن1 ا%واد (٤١٢-٤١٦) كـما عـالج القـانون
ا%دني الـعــراقي لـسنة ١٩٥١ احكـام التــضـــامن الايجـــابي في ا%ـواد من (٣١٥-٣١٩) الذي
اعتبره وصف يحول دون انقسام الحق في حالة تعدد الدائن1 والغرض منه تسهيل استيفاء الحق
اذ يكون لكل من الدائن1 ا%تـضامن1 ان يسـتوفي كامل الديـن من ا%دين كما يكون لـلمدين ان

يبرا ذمته من الدين بالوفاء لاي من الدائن1(٢٢).
على وهذا نصت عليـه ا%ادة١/٣١٦من القانون ا%دني العراقي لسنة٩٥١ التي جـاء فيهـا ما

يأتي:
(١- يجـوز للدائن1 ا%تضـامن1 مـجتـمع1 او منفـردين مطالبـة ا%دين بكل الدين). وهو ع1
مـا نصت عليـه ا%ادة ١/٤١٥ مـن القـانون ا%دني الاردني. كـمـا اجـمل ا%شـرع ا%صـري قـواعـد

التضامن الايجابي في ا%واد (٢٨٠-٢٨٣من القانون ا%دني).
اما فيما يخص البادي التي تحكم علاقة الدائن1 ا%تضامن1 فهي:

»ôË- وحدة المحل- ان يوجد محل واحد لحق الدائن1 الامتضام1 نحو ا%دين اذا اداه لواحد
منهم برأت ذمته براءة تامة.

UO½UŁ- تعدد الروابط- ان وحدة المحل لا �نع من وجود روابط متعددة ب1 الدائن1 مع ا%دين
تختلف فيما بينهما فقد يكون حق احد الدائن1 ا%تضامن1 معلقا على شرط واقف او فاسخ pا

ينبغي مراعاة ذلك. وقد نصت ا%ادة ٥٨٢ من ا%شروع ا%دني ما يلي:
(اذا طالب احـد الدائن1 ا%تـضـامن1 ا%دين بالوفـاء= فليس للمـدين ان يحـتج على هذا الدائن
باوجــه الدفع الخــاصــة بدائن اخــر= ولكن يجــوز له ان يـحـتج عـلى الدائن ا%طـالب بأوجــه الدفع
الخاصة به وبأوجه اللدفع ا%شتركة ب1 الدائن1 جـميعا). ويقابلها ما نصت عليه ا%ادة ٢/٣١٦

من القانون ا%دني العراقي لسنة ٩٥١ التي جاء فيها ما يلي: 

(١٦) رقم القرار ١٧٣/ حقوقية ثالثة/ ١٩٦٩- قضاء محكمة التمييز- مجلة / ٦ ١٩٦٩ ص٣٨٤.
(١٧) رقم القرار ١٤٧٥/ حقوقية/ ١٩٦٩- قضاء محكمة التمييز- مجلة /٦ ١٩٦٩ ص٣٨٦.

(١٨) رقم القـرار ٣٧/ هيئـة عامـة/ ١٨٧٤ في ٨٧٤/٢٢- النشرة الـقضـائية- العـدد الثاني- اسنة الخـامسـة
١٩٧٤ ص٤٢.

(*) مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي- ا%باد¼ القانونية في قضاء محكمة التمييز- ص٢٤٢.
(**) تاريخ القرار ٩٧٦/١١/٢٢ مجموعة القاضي ابراهيم ا%شاهدي- ص٢٤١.

(***) مجموعة ابراهيم ا%شاهدي- ص ٢٤٠- ٢٤١.
(١٩) �ييز حقوق رقم ٨٩/١٢٢١- مجلة نقابة المحام1 السنة ٣٩ (١٩٩١) ص١٤١٢.
(٢٠) �ييز حقوق رقم ٨٩/١٠٣٨- مجلة نقابة المحام1 السنة ٣٩ (١٩٩١) ص١٣٥٣.
(٢١) �ييز حقوق رقم ٨٩/١٠٦٨- مجلة نقابة المحام1 السنة ٣٩ (١٩٩١) ص١٣٣٣.

(٢٢) الدكتور انور سلطان- ا%رجع السابق- ص٢٦٣-٢٦٤.
د. محمد حسن1- ص٣١٨ وما بعدها.

د. عبدالمجيد الحكيم- ص٢٣٠ وما بعدها.
الاستاذ السنهوري- ح٣-ص٢٠٠ وما بعدها.

د. اسماعيل غا©- ح٢- ص٣١٤.
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(٢- وليس للـمـدين اذا طالـبـه احــد الدائن1 ا%تــضـامنـ1 بالوفـاء ان يـحـتج علـى هذا الدائن
باوجه الدفع الخاصة بدائن اخر الا بقـدر نصيب هذا الدائن اذا برئت منه ذمته ولكن له ان يحتج

باوجه الدفع الخاصة به وباوجه الدفع ا%شتركة ب1 الدائن1 جميعا).
وهذا ما نصت عليه الفقرة الثانية من ا%ادة ٤١٥ من القانون ا%دني الاردني.

بناء عليـه فـان الروابط ا%ـتـعددة هـذه يقـصـد بهـا تعـدد الدفـوع فـهناك دفـوع خـاصـة بالدائن
ا%طالب بالحق كله كان يكون حقه قـد انقضى با%قاصة اوالابراء او الهبة= وهناك دفوع مـشتركة
تتـعلق باصل الديـن اي بالعـقد الـذي انشـا الالتـزام كمـا لو كـان مـصـدر الالتـزام عـقـد باطل او
مـوقوف لـنقص في الاهليـة فمـثل هذا الاحـتـجاج يواجـه به جـمـيع الدائن1= امـا الدفـوع الخاصـة
بدائن اخـر غــيـر الدائن ا%طالـب بالحق فـلا يسـتـطيع ا%دين الاحـتــجـاج بهـا تجـاه الـدائن ا%طالب

بالحق(٢٣).

U¦!UŁ- النيابة ا%تبادلة ب1 الدائن1 فيما ينفع لا فيما يضر.
وقد اخـذت بها كثيـر من التشريعـات ا%دنية العربيـة كالقانون ا%دني ا%صـري والقانون ا%دني
الجزائري والـقانون ا%دني اللبناني والقـانون ا%دني العراقي والقـانون ا%دني الاردني وغـيرها. الا
ان هذه التـشـريعـات اخـذت بهـا في اضـيق الحـدود وان اعـمـالهـا يكون جـائزا كلمـا كـا في ذلك
تحقيق مصلحة %ن تنتظـمه رابطة التضامن واستبعدتها كلمـا كان الاخض بها يسئ الى مركزهم
وpا ينفع الدائن1 ا%تضامن1 مثلا قطع اللتقادم الذي يستفيد منه جميع الدائن1 لانه عمل ينفع

حقهم في ذمة ا%دين(٢٤).
الا ان ابراء احد الدائن1 ا%دين من الدين عـمل يضر بالدائن1 الباق1 فلا يسـري هذا التصرف
القانوني على الباق1 من الدائن1 وا�ا يقتصر اثره على الدائن ا%برء فقط. والواقع ان التضامن
ب1 الدائن1 قليل وقوعه في الحيـاة العملية لسبب يعود الى ان مضاره اكثـر من مزاياه لاحتمال
تعـرض الـدائن الذي يقـبض الديـن كله الى الاعـســار وغـالبـا مــا يقع بناء على طلـب من ا%دين

لكي ييسر عليه الوفاء بالدين.
ويذكر الدكتـور اسماعيل غا© (النظرية العـامة للالتزامات ص ٣١٤) ان من ا%يسـور تحقيق
التـضامن ب1 الدائن1 دون حـاجة لاشـتراط التـضامن وذلـك بان يوكل الدائنون احدهم في قـبض

الديون وفي العـمل يفـضل الدائنـون اتباع هـذا الطريق الاخـير فـيـتـخـيـرون من بينهم من يثـقـون
جـميـعا في يـساره فـيعـهـدون اليه باقـتضـاء الدين بدلا من ان يشـتـرطوا التضـامن فـيتـعرضـون
لمخـاطر اعـسار الـدائن الذي قبـض الدين وان من الامـثلة او لحـساب زوج1 ويسـمى بـ(الحـسـاب
ا%شتـرك) وهو شائع في فـرنسا وانجلترا وغـيرها في الدول. ومن جـهة اخرى لابـد من القول بان
الدائـن الذي يقض الحـق الذي بذمـــة ا%ـدين لا dكـن ان ينفـــرد به وا�ـا ينقـــسـم ب1 الدائنـ1 كل
بحسب نصـيبه وهذا هو ا%بـدا الجوهري الذي يحكم العـلاقة ب1 الدائن1 ا%تضـامن1. وقد نصت

ا%ادة ٤١٦ من القانون ا%دني الاردني على ما يلي:
(كل ما يؤدي من الدين لاحد الدائن1 ا%تضامن1 يعتبر من حقهم جميعا بالتساوي بينهم الا

اذا نص القانون او اتفقوا على غير ذلك).
امـا عن اوجـه الشـبـه والاخـتـلاف ب1 الدين ا%شـتـرك الذي اخـذ بـه القـانون الاردني والقـانون
ا%دني العــراقي لسنة ٩٥١ وب1 التــضـامن الايجــابي هو ان الدين ا%شــتـرك صـورة خــاصـة من

التضامن ب1 الدائن1 وفي ذلك يقول الاستاذ الدكتور حسن الذنون ما يلي:
(تضامن ب1 الدائن1 عـبارة عن ان يتعـدد الدائنون في دين قابل للانقـسام ويكون لكل منهم
مطالبـة ا%دين بكل الدين ويكون الـوفاء من ا%دين بـكل الدين لاي منهم مـبرئا لذمـتـه وفي هذا
يخـتلف تضامن الـدائن1 عن الدين ا%شتـرك حـيث لا يجوز في هـذا النوع الاخيـر من الديون ان
يطالب الدائن الا بحصـته ولا يكون وفاء ا%ديـن لاحد الدائن1 بالدين ا%شتـرك كله مبرئاً لذمـته

إلا bقدار حصة هذا الدائن)(٢٥).
أما عن مصـدر التضامن ب1 الدائن1 فهو الـتصرف القانوني أي العقـد والارادة ا%نفردة= وقد
ذهب الاسـتاذ السنهـوري في الوسيط الى القـول بان التضـامن ب1 الدائن1 لا يكون مـصدره الا
الاتفـاق او الوصيـة اي الارادة بوجه عـامة ولا يكون مـصدره القـانون(٢٦). وهو اتجـاه الفقـه في

فرنسا حيث لا توجد اي حالة للتضامن الابجابي بنص القانون(٢٧).
بينمـا يذكـر الأسـتـاذ الدكـتـور حـسن الذنون مـصـادر التـضـامن ويحـددها بـ(القـانون والارادة
الصريحة) فالقـانون قد يكون مصدراً للتضامن الايجابي وفـقاً %ا نصت ا%ادة ٦٧٧ من القانون
ا%دني العــراقي لسنة ٩٥١ التي أجـازت لـكل واحـد من الشـركــاء في شـركـة الأعـمـال مـطالبـة

(٢٣) الاستاذ الجليل السنهوري- ح٣- ص٢٠٦- ٢٠٧.
(٢٤) انور سلطان- ا%رجع لاسابق- ص٢٦٩- ٢٧٠.

الاستاذ السنهوري- ح٣-ص٢٢٦- ٢٧٧.

(٢٥) النظرية العامة للالتزامات- ص٤١٠.
(٢٦) جـ٣= ص٢٠٢.

(٢٧) Droit Civil- Op. Cit. pp. 560- 562.- Jean Carbonnier 
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صاحب العمل بتمام الأجر وإذا دفعه صاحب العمل الى أيهم بر¼(٢٨).
أما القانون ا%دني الأردني فقد نصت الفقرة الثانية من ا%ادة ٦١٢ على ما يلي:

(٢- ويحق لكل منهـم اقتـضـاء الاجر ا%ـتفق عليـه وتبـرأ ذمـة صاحـب العمل بدفـعـه إلى أي
منهم).

Y!U¦!« Y×³*«
ÂU+I6ö$ q-UI$« dO: Â«e#$ô«
Obligation Indivisible

إلى جـانب تعـدد أطراف الالـتـزام الصـوري وحـالة التـعـدد من التـضـامن (الالـتـزام التـضـامني)
سـواء أكان تضـامناً سلبـيـاً أو تضـامناً إيجـابياً= توجـد صـورجـة ثالثة نصـت عليهـا العـديد من
التشريـعات ا%دنية العربيـة وتكلم عنها كثيـر من الفقهاء في فـرنسا ومصر والعـراق وغير ذلك

هي حالة:
(الالتزام غير القـابل للانقسام) حيث يتعدد طرفا الالتزام أو أحـدهما إلا ان محل الالتزام لا

ينقسم على الدائن1 ولا ب1 ا%دين1.
وقد نصت ا%ادة ٣٣٦ من القانون ا%دني العراقي على ما يأتي:

(يكون الالتزام غير قابل للالتزام:
١- إذا ورد على محل لا يقبل بطبيعته أن ينقسم.

٢- إذا تب1 من الغـرض الذي رمى إليـه ا%تعـاقدان ان الالـتزام لا يجـوز تنفيـذه منقـسمـاً او اذا
انصرفت نية ا%تعاقدين الى ذلك).

وفي القانون ا%ـدني ا%صري (ا%ادة ٣٠٠) فان عـدم القابليـة للانقسام تعـود الى أحد سـبب1:
طبيعـة المحل أو اشتراط عدم تجزئة الوفاء ولهـذا يذهب بعض الفقهاء الى تسمـية الحالة الأولى
بعـدم القـابلية للانـقسـام ا%طلقـة كـالامتناع عن القـيـام بعـمل والى تسـميـة الحـالة الثانـية بعـدم
القابليـة النسبية كالتـزام ا%قاول ببناء داراً وعمارةً فـالعمل ا%طلوب وان كان قابلاً للـتجزئة لأنه

ينجز على مراحل لكن الالتزام يلزم أن يكون ليس مجزءاً(٢٩).
ولم يغفل ا%شروع ا%دني العراقي الجديد صورة الالتزام غير القابل للانقسام وأحكامه فعالجه
في ا%واد (٥٨٨-٥٩٠) وكــذلـك القــانون ا%دني الجــزائري فـي ا%واد (٢١٧-٢٣٨) وخــصص

القانون ا%دني الأردني ا%واد من (٤٤١-٤٤٣) وأطلق تسمية عدم قابلية التصرف للتجزئة.
إن مـعـرفة أحكـام هذا الوصف في الرابطة القـانونيـة يقـتـضي منا التـعرف عـلى أسبـاب عـدم

القابلية للانقسام ثم على الآثار ا%ترتبة على ذلك على النحو الآتي: (٢٨) النظرية العامة للالتزامات= ص٤١١.
نصت الفـقـرة ثانيـاً من ا%ادة ٢١٥ من قـانون الـشركـات العـراقي رقم ٣٦ لـسنة ٩٨٣ ا%عـدل على مـا يلي:
(يلغـى الفــصل الثــالث مـن البــاب الأول من الكتــاب الـثــاني ا%تــضــمن ا%واد (٦٢٦-٦٨٣) مـن القــانون

(٢٩) الدكتور اسماعيل غا©= النظرية العامة للالتزام= جـ٢= ص٣٤٦- ٣٤٨.ا%دني). وعليه فإن النص ا%ذكور ملغي من القانون ا%دني العراقي.
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(٣٠)ÂU$I½ö! WOKÐUI!« ÂbŽ »U³Ý√ ∫‰Ë_« ŸdH!«
تعـود أسبـاب عـدم قابليـة الالتـزام للانقـسام الى طبـيـعة مـحل الالتـزام او للغـرض الذي قصـده
أطراف العقد سـواء أكانت نيتهم صـريحة أم ضمنية وبهـذا يكون عدم القابلية للتـجزئة للالتزام
ا%دني وصف يـؤثر في الرابطة القــانونيــة. إذ نصت ا%ادة ٤٤١ من القــانون ا%دني الأردنـي مـا
يلي: (لا يقبل التـصرف التجزئة إذا ورد على مـحل تأباه طبيعتـه أو تب1 من قصد ا%تعـاقدين

عدم جوازها).
ولعل أوضح مثـال على عدم قـابلية الالتزام للانقـسام بطبـيعتـه هو تسليم سيـارة أو ان محل
العـقـد قطعـة أرض أو دار أو إنجاز عـمل حـسب مـواصـفات فنـية مـعـينة(٣١)= أو الامـتناع عن

الاضرار بالجار أو الامتناع عن ا%نافسة غير ا%شروعة وغيرها.
كما قد يكون مصدر عدم القابلية للتجزئة هو الاتفاق مهما كان نوعه (الصريح أو الضمني)
فعلى الرغم من أن محل العقـد قابلاً للتجزئة إلا ان العقد هو السبب في جعل مـحل العقد غير
قابل للانقسـام ولو ان طبيعتـه تسمح بالانقسام وان المحل يتم على مـراحل متعاقبـة كانجاز دار

او عـمارة وهو اتفـاق صحـيح ويكون موصـوفاً والا فـان ا%تـعاقـد يكون مرتكبـاً لخطأ عقـدي هو
التنفيذ الجزئي للالتزام.

بل ان ا%صـدر في عدم القـابلية لـلتجـزئة قد يكون نص القـانون كـما في حق الشـفعـة الذي لا
تجــوز تجـــزئتــه لأنه حق لا يـقــبل التـــجــزئة= وعلـى هذا نصت ا%ـادة ١١٣٠ من القــانـون ا%دني
العراقي. (الشفعة لا تقبل التجزئة…) وتأكد ذلك في كثير من القرارات القضائية عند المحاكم

العراقية سواء بالنسبة للشفعة أم في حق الرجحان(٣٢).
يحق للشريك أن يحـيل طلب الدائن على باقي الورثة ا%لتزم1 بعقد البـيع وإ�ا على الشريك

الذي أقيمت عليه دعوى تسليم الأرض إدخال بقية الورثة (الشركاء) في الدعوى.
وفي القـانون ا%دني العراقي نـصت ا%ادة ٣٣٧ من القانون ا%دني الـعراقي ا%قـابلة لنص ا%ادة

٤٤٣ مدني أردني على هذا الحكم على النحو الآتي:
(١- إذا تعــدد ا%دينون في التــزام غـيــر قـابل للانقــسـام كــان كل منهم مـلزمـاً بوفــاء الدين
كـاملاً). وإذا كـان الالتزام (الدين) قـد أداه ا%دين فله أن يرجع على البـاق1 كل بقدر حـصتـهم
مالم يتب1 خـلاف ذلك من الظروف وهذا هو نص الفقرة الثانية من ا%ادة ٣٣٧ التي جـاء فيها:
(٢- وللمـــدين الذي وفى الديـن حق الرجــوع علـى البــاق1 كل بـقــدر حــصــتــه إلا إذا تـب1 من
الظروف غير ذلك) وعلى هذا نصت الفقرة الثانية من ا%ادة ٤٤٣ من القانون ا%دني الأردني.
ومن تطبــيـقـات القـضــاء العـراقي حـول هـذه ا%سـألة مـا جــاء بقـرار مـحكمــة التـمـيــيـز ا%رقم
٨٤٩/م٩٧٣/٣ في ٩٧٣/١١/١٩ قولها: (إذا وفى أحـد الورثة دين مورثه للمرتهن الوارث
فـــيكون له مـــصلـحــة فـي الوفـــاء وله الرجـــوع على الورثـة bا أوفى كـل حــسب نـصــيـــبـــه من

التركة)(*).
يتـضح من ذلك ان القانون ا%دني الأردني رقـم ٤٣ لسنة ٩٧٦ أطلق على الالتزام غـير قـابل
للانقسـام تسمية (عدم قـابلية التصرف لـلتجزئة) وب1 حكم تعدد ا%دين1 في هذا الـتصرف في

ا%ادة ٤٤٣ ولم تختلف في حكمها عما ذكره القانون ا%دني العراقي في ا%ادة ٣٣٧.

(٣٠) أنظر في هذه الأسباب تفصيلاً:
الأستاذ الدكتور السنهوري= الوسيط في شرح القانون ا%دني= جـ٣= ص٣٧٤- ٣٧٥.

الدكتور أنور سلطان= ا%رجع السابق= ص٢٩٦- ٢٩٧.
الدكتور اسماعيل غا©= ا%رجع السابق= ص٣٤٦- ٣٤٨.

الدكتور محمد حسن1= الوجيز في نظرية الالتزام= ص٣٢٦- ٣٢٧.
الدكتور حسن الذنون= ا%رجع السابق= ص٤٢١- ٤٢٢.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم= ا%رجع السابق= ص٢٦٥- ٢٦٦.
(٣١) وفي قرار لمحكمة استئناف نينوى في العـراق برقم ٣٧/س/٩٨٣ صدر في ٩٨٤/٦/٢٥ (غير منشور)
جـاء فيـه ان التزام كل من الطرف1 لانجـاز ابراج مـراقبـة معـمل سمنت حـمام العـليل حسب خـرائط وتصامـيم
خاصـة وعدم تنفـيذ العمل منهـا وفقاً لـهذه ا%واصفـات الفنية وحيث أنـهما مـتضامن1 تجـاه الغيـر (من ينفذ
العـمل لحسابـه) ونظراً (لعدم قـابلية الالتـزام للانقسـام لوروده على محل لا يقـبل بطبـيعتـه أن ينقسـم) فان
التـزامهـمـا لا يجوز تنفـيـذه منقسـماً تجـاه رب العـمل فيـكون كل منهمـا ملزمـاً بوفاء الالتـزام بكامله حـسن
منطوق الفـقـرة الأولى من ا%ادة ٣٣٧ من القـانون ا%دني التـي نصت على مـا يأتى: (١- إذا تعـدد ا%دينون

في التزام غير قابل للانقسام كان كل منهم ملزماً بوفاء الدين كاملاً).
ونعـتـقد ان عـدم تجـزئة الالتـزام في القـضيـة ا%ذكـورة ليس لأن طبـيـعة المحل غـيـر قـابلة للانقـسام فـالالتـزام
العـقــدي dكن تجـزئة مــحله= بل ان تنفــيـذ مـحل الـعـقـد لا dكـن ان يكون الا مـجـزءاً= ولـكن عـدم القـابـليـة
للانقسام النسبية تعود الى (عقد ا%قاولة) فالعمل ا%طلوب انجازه (في نظر أطراف العقد غير جائز تجزئته)

وان ا%قاول1 يتضامنان في انجازه ولا ينقسم الالتزام عليهما حتى ولو لم يشترط التضامن بينهما.

(٣٢) ذهبت مـحكـمـة التـمـيـيـز في قـرارها ا%ـؤرخ في ١٩٦٩/٩/١٧ الى ان: (حق الشـفـعـة لا يقـبـل التـجـزئة
وكذلك حق الرجحان). وفي قرار آخر صدر في ١٩٦٩/٩/٢٧ إلى أن: (حق الشفعة لا يتجزأ).

القاضي ابراهيم ا%شاهدي= ا%باد¼ القانونية في قضاء محكمة التمييز= قسم القانون ا%دني= ص٤٠٩.
(*) ابراهيم ا%شاهدي= ا%باد¼ القانونية في قضاء محكمة التمييز= ص٧٢٩.
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أوضح ا%شــرع العـراقي حكم هـذه الحـالة في ا%ادة ٣٣٨ إذ ان التــعـدد في الدائن1 فـي تصـرف
قـانـوني لا يقـبل الـتـجــزئة أو تعـدد ورثة الـدائن في هذا التــصـرف جــاز لكل دائن أو وارث أن

يطالب بأداء الالتزام كاملاً من ا%دين. (ا%ادة ٤٤٢ من القانون ا%دني الأردني).
فــان اعــتــرض أحـــد الدائن1 أو الورثـة على ذلك كـــان ا%دين ملزمـــاً بأداء الالتــزام للـدائن1
مـجتـمع1. ولـعل أوضح مثـال على ذلك حـالة تسليم بدل الإيجـاء من ا%ستـأجـر للشركـاء على

الشيوع أو للورثة.
كما dكن للمدين أن يخلص نفسه من ا%سؤولية ويؤدي التزامه بإيداع ما بذمته من دين عند
كـاتب الـعـدل عند حـصــول الاخـتـلاف ب1 الدائنـ1 أو الورثة أو بينهم وب1 ا%ـدين فـتـبـرأ ذمــتـه

وليس هذا الا تطبيقاً للقواعد العامة.
ومن جـهـة أخرى فـان الدائن الذي اسـتـوفى كل الدين من ا%دين لا ينفـرد به لوحـده وإ�ا تبـرأ
ذمـة ا%دين ويرجع باقي الدائن1 على الدائن ا%ذكـور كل بقدر حـصـته وفـقاً %ا نصت عليـه ا%ادة
١/٣٣٨ من القـانـون ا%دني العـراقي. وعلى هـذا نصت ا%ادة ٣٠٢ من القـانون ا%ـدني ا%صـري

وا%ادة ٤٤٢ من القانون ا%دني الأردني (الفقرة ٣) حيث جاء فيها:
"٣- ويرجع كل من الدائن1 بقدر حصته على الدائن الذي اقتضى الحق".

أمـا ا%ذكرات الايضـاحـية للقـانون ا%دني الأردني (جـ١= ص٤٧٨) فـقـد جاء فـيهـا توضـيحـاً
لنص ا%ادة ٤٤٢ على النحو الآتي:

"أمـا ا%ادة ٤٤٢ من ا%شـروع فـهي تواجه حـالة تعـدد الدائن1 فـي التزام لا يقـبل التـجـزئة أو
تعـدد ورثة الدائن في هذه الالتزام ويتـضح منهـا أنه يجوز لكل دائن أو وارث أن يطلب الوفـاء
بكل الدين فـإذا اعترض أحـد الدائن1 كان على ا%دين أن يؤديه إليـهم مجتـمع1 وذلك كـصورة
من صــور تنفـيــذ الالتـزام وإذا اســتـوفى أحــد الدائن1 الديـن بكامله كــان لكل من البــاق1 حق
الرجــوع عليــه بقــدر حـصــتــه ولكل وارث أن يســتـأدي الـدين بكامله طـبـقــاً لأحكام الشــريعــة

الاسلامية بوصفة pثلاً للورثة".
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من اHعلوم ان الالتـزام رابطة قـانونيـة ب> شخـص> وأن هذه الرابطة قـد يتـغـير أحـد طرفـيهـا إذ
ليس من الضـروري أن يبقى هذان الطرفـان ثابت> طوال فـترة قـيام الالتـزام فقـد يتغـير الالتـزام
في طرفـه السـالب بأن ينتـقل الدين من ذمـة مديـن الى ذمة مـدين آخـر وهذا هو (حـوالة الدين)
وقـد يتغـير الالتـزام في طرفه اHوجب بأن ينـتقل الحق من ذمـة دائن الى ذمة دائن آخـر وهذا هو
(حوالة الحق)(١). وعلى هذا الأساس فان تحويل الالتزام من دائن الى دائن آخر يسمى بالحوالة
الايجـابيـة وتحـويـله من مـدين الى آخـر يطلق عـليـه بالحـوالة السلبـيـة فـانـتـقـال الالتـزام إذن هو
حـوالتـه من دائن الى دائن أو من مـديـن الى مـدين وسـواء أكـانت حـوالة حق أو حـوالة دين فـان
الذي ينتــقل بالحــوالة هو (الاتـزام ذاته) بجــمـيع مــقــومـاتـه وخـصــائصــه (صـفــاته وضــمــاناته
ودفوعه)(٢). ان انتـقال الالتـزام قد يحـصل بسبب اHوت وهذا هو الارث والوصـية كـما أنـه قد
يحدث ب> الأحـياء وهذا هو حوالـة الحق وحوالة الدين(٣). ومن الطبيـعي ان انتقـال الالتزام في
القانون الروماني لم يكن }كناً بسـبب طبيعة الالتزام الذي xثل رابطة شخصـية بحتة ب> اHدين
والدائن بفعل وجود بعض الشكليـات في انشاء الالتزام كما تأثر بهذا الاتجـاه القانون الفرنسي
القد� الذي اعـترف فيـما بعد بانتـقال الالتزام بسـبب اHوت بفعل ضـرورات الحياة العـملية(٤).

وقد نظم القانون اHدني الفرنسي (قانون نابليون) تحويل علاقة الالتزام ب> الأحياء(٥).
أما في الفـقه الاسلامي فلـم يغفل الفقـهاء اHسلمون انتـقال الالتـزام ب> الأحياء حـيث نظموا
الحـوالة لا سيـما فـي اHعامـلات التجـارية وبينوا أركـانهـا وشروطهـا� فقـال الأحناف أن للحـوالة
ركن واحد هـو (الايجاب والقبـول) ولها شـروط أربعة منهـا ما يتـعلق باHدين (المحيل). ومـنها
مـــا يخـص رب الدين (المحـــال) وآخـــر يـتـــعلق بـالمحـــال عليـــه ورابـع يخص الـدين(٦)� وذهب
الشـافـعـيـة الى القـول بان للـحـوالة أركـان سـتـة وهي عند اHالكيـة أربعـة وعنـد الحنابلة خـمـسـة
شروط(٧). كمـا جاءت كتب الفقـه الاسلامي مفـصلة لأحكام الحوالة وخاصـة (حوالة الدين) مع
اخـتـلاف آراء الـفـقـهـاء في اHـسـائل فلو كـان لـشـخص دين عند آخــر فـأحـاله بذلك الـدين على

شخص فهل تبرأ ذمة اHديون أو لا تبرأ?
رأي الأحناف-  قالـوا أن اHديون يبرأ براءة مـؤقتـة ومعنى ذلك ان المحـال بالدين ليس له حق
الرجـوع على المحيل الا في حـالة التوى (هـلاك المحال به) او إفـلاس المحال عليـه أو موته فـفي
هذه الحالة يصح للمحال أن يرجع على اHديون الأول (المحيل) ويترتب على براءة المحيل أنه إذا
مـات لا يأخـذ المحال الدين من ورثـته بل له الحق فـي اHطالبة بـكفيل من الـورثة يحفظ لـه حقـه

في الضياع(٨).
رأي الشافـعيـة- وقالوا يتـرتب على الحوالة براءة ذمـة المحيل (اHديون) من دين المحـال عليه
وبراءة ذمـة المحـال عليـه من دين المحـيل ولكن يتـحول نـظير ديـن المحيل الى ذمـة المحـال عليـه
للمحال وليس للمـحال الحق في الرجوع الى المحيل بعد الحوالة على أي حـال سواء أفلس المحال

عليه أو مات أو أنكر ما عليه من الدين(٩).
رأي الحنابلة- قالوا متى توفرت شروط الحوالة فـان المحيل يبرأ من الدين �جرد الحوالة سواء
أفلس المحال عليه أو مـات أو نكر الدين أما إذا لم تتوفر الشـروط فان الحوالة لم تصح وتكون

وكالة وحكمها حكم الوكالة(١٠).
رأي اHالكية- قالوا يتحول حق المحال على المحال عليه �جرد الحوالة(١١)

فالقـانون اHدني الأردني عالج الحوالة ضمن عـقود التوثيقـات الشخصيـة وخصص اHواد (من
٩٩٣-١٠١٧) وقـد اعــتـمـد القـانـون اHدني الأردني أحكام الحــوالة من الفـقـه الاســلامي الذي
يسـتـوعـب الى حـد بعـيـد نوعـي الحـوالة في الفـقـه الحــديث وهمـا (حـوالة الديـن وحـوالة الحق).
وتعـريف الحـوالة مـسـتمـد من القـول اHصـحح عند الحنفـيـة ويتـمـيـز بأن الحـوالة لا تنقل اHطالبـة
وحدها بل تنقل الدين معهـا بحيث يبرأ منه المحيل ولكنها براءة مشـروطة بعدم التوى أي تقدر
تحصـيل الدين بسبب لا دخل للمحـال فيه كإفـلاس المحال عليه� وتسـتند مشروعيـة الحوالة الى
السنة النبوية والاجماع والعقل. أما بالنسبة لانتقال الالتزام ب> الأحياء في التشريعات اHدنية
العــربيـة فــان القـانون اHدنـي العـراقي لسنـة ٩٥١ خـصص لحــوالة الحق وحـوالة الـدين اHواد من
(٣٣٩-٣٧٤) وأفرد اHشرع الجزائري اHواد من (٢٣٩-٢٥٧) من القانون اHدني والتي جاءت

متأثرة بأحكام القانون اHدني اHصري الذي عالج الحوالة في اHواد (٣٠٣-٣٢٢).

(١) د. حسن الذنون� النظرية العامة للالتزامات� ص٤٢٤.
د. عبدالمجيد الحكيم� جــ�٢ ص٢٨٥/ اسماعيل غا�� جــ�٢ ص٣٥٥.

(٢) الأستاذ السنهوري� جــ�٣ ص٤١٣.
(٣) محمد حسن>� ص٣٣١.

عبدالمجيد الحكيم� جــ�٢ ص٢٧٨. (٤) الأستاذ السنهوري� جـت�٣ ص٤١٦-٤١٧. 
(٥) عبدالرحمن الجزيري� الفقه على اHذاهب الأربعة� جـت�٣ طـ�١ �١٩٣٥ ص٢٨٧- ٢٨٨.

(6) Jean Carbonnier- Op. Cit . pp. 513- 526.

(٧) عبدالرحمن الجزيري� اHرجع السابق� ٢٩٠ وما بعدها.

(٨) عبدالرحمن الجزيري� ص٢٩٨.

(٩) عبدالرحمن الجزيري� ص٢٩٨.
(١٠) عبدالرحمن الجزيري� ص٢٩٧.
(١١) عبدالرحمن الجزيري� ص٢٩٧.



604 603

‰Ë_« qBH!«

La Cession De Dette(1) s¹b!« W!«uŠ
لا شك أن أطراف حــوالة الـدين هم الدائن واHـدين والأجنبي (اHـدين الجــديد) الذي يتــفق مــعــه
اHدين القـد� على أن يتـحـمل بدلاً عنه الدين الذي بذمـتـه فـيـحل الأجنبي مـحل اHدين في هذا
) ويسمى الأجنبي مـحالاً الدين نفسـه بجميع مـقوماته وصفـاته ودفوعه فـيسمى اHدين (محـيلاً
عليه Cessionnaire وأما الدائن فـيطلق عليه تسميـة (المحال Cede) وهناك أغراض مختلفة
لحـوالة الدين توجبـهـا الضرورات العـمليـة في الحـياة كـما يذكـر الأسـتاذ (مـازو) مـخاطر حـوالة

الدين ومزاياها في ميدان اHعاملات ب> الأشخاص.

∫s¹b!« W!«uŠ n¹dFð
ويقصد بها العمل القانوني الذي يدخل �وجبه شخص كمدين في التزام قائم دون أن يؤدي ذلك
الى تغـييـر في مضـمون الالتـزام(٢). فهـي (عقـد ب> اHدين وشخص آخـر يتم �وجبـه نقل الدين

من ذمة اHدين المحيل الى ذمة ذلك الشخص المحال عليه).

ولقد نص القانون اHدني الأردني على تعريف الحوالة بأنها:
(الحـوالـة نقل الدين واHطالـبـة من ذمــة المحـيل الى ذمــة المحـال عليــه) (اHادة ٩٩٣) وأصل
التـعريف يصـعـد الى الفقـه الحنفي والى مـا ذكـر مرشـد الحيـران في اHادة ٨٧٦ والقـانون اHدني

العراقي في اHادة ٣٣٩.
امـا القانون اHدني الـعراقي لسنة ٩٥١ فـقـد جاءت نصـوصـه متـأثرة بأحكام الفـقه الاسـلامي
في مجال حـوالة الدين وبأحكام الفقه الغـربي في مجال حوالة الحق. وقـد نص على حوالة الدين

في اHادة ٣٣٩ على النحو الآتي:
(١- حوالة الدين هي نقل الدين واHطالبة من ذمة المحيل الى ذمة المحال عليه.

٢- وتكون مطلقـة إذا أحـال اHدين بدينه غـرxة على المحـال عليـه حـوالة غـير مـقـيـدة بأدائه من
الدين الذي للمحـيل في ذمة المحال عليـه أو من الع> التي له عنده وديعة أو مغـصوبة� أو

أحال على شخص ليس له شيء عليه أو عنده.
٣- وتكون مـقيـدة إذا أحـال اHدين بدينه غـرxة على المحال عليـه حـوالة مقـيـدة بأدائه من الدين

الذي للمحيل في ذمة المحال عليه أو من الع> التي له عنده أمانة أو مغصوبة).

فكرة الحوالة اHطلقة والحوالة اHقيدة
نصت اHادة ٩٩٥ من القانون اHدني الأردني على ما يلي:

(١- تكون الحوالة مقيدة أو مطلقة.
٢- فالحـوالة اHقيدة هي التي تقـيد بأدائها من الدين الذي للمـحيل في ذمة المحـال عليه أو من

الع> التي في يده أمانة أو مضمونة.
.( والحوالة اHطلقة هي التي لم تقيد بشيء من ذلك ولو كان موجوداً

ولقد جـاء في اHذكرات الإيضـاحيـة للقانون اHدني الأردني بـأن اHادة اHذكورة تتـعلق بتقـسيم
الحوالة الى قسـم> مطلقة ومقيـدة وتعود أحكامها الى مجلـة الأحكام العدلية (٦٧٨ و ٦٧٩)

والتي تقابل اHادة ٣٣٩ من القانون اHدني العراقي.
واسـتـخدم القـانون اHدني العـراقي الحـوالة اHطلقـة والحـوالة اHقـيـدة في نطاق حـوالة الدين في

النص القانوني سالف الذكر لأن فقهاء (اHذهب الحنفي) استعملوا هذين اHصطلح>.
واHقـصـود بالحوالة اHطـلقة حـينمـا لا يكون للمـحـيل دين أو مـال لدى المحال عليـه أو كـان له
ولكن لم يقـيد الوفاء بـهذا الدين أو اHال بينمـا تكون الحوالة مـقيدة إذا كـان للمحـيل دين على

(١) أنظر اHراجع التالية في حوالة الدين:
الأستاذ السنهوري� جـت�٣ ص٥٢٢ وما بعدها.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم�جــ�٢ ص/٢٩٥ د. اسماعيل غا�� النظرية العامة للالتزام� جــ٣٦٩�٢-٣٧٠.
الدكتور حسن الذنون� ص٤٢٤-٤٢٥.

الدكتور شمس الدين الوكيل� دروس في العقد وبعض أحكام الالتزام� ص٢٩١-٢٩٢.
الدكتور أنور سلطان� أحكام الالتزام� ص٣٢٩-٣٣١.

الدكتور محمد عباس السامرائي� انتقال الالتزام ب> الأحياء� بغداد� �١٩٨٠ ص٣٧١ وما بعدها.
Jean Carbonnier- Droit- Op. Cit. pp. 204- 205.

Henri Mazeuad, Jean Mazeuad- Lecons de drait Civil. Op. Cit. p. 1043- 1044.

(٢) د. عبدالودود يحيى� حوالة الدين� مكتبة القاهرة� �١٩٦٠ ص٧.
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المحال عليه أو كان له عنده مال وقيد وفاء الحوالة بهذا الدين أو اHال(٣).
فـفي كل من حـوالة الحق وحـوالة الديـن يوجـد دائن ومـدين وشـخص أجنبي مـحـال عليـه وهذا
الأجنبي هو الذي يتركـز فيه التفـريق ب> الحوالة اHقيـدة والحوالة اHطلقة فان كـان الاجنبي مديناً
للمـديـن او كـان في يده وديعـة أو عـ> مـعـصـوبة وأراد اHديـن عن طريق الحـوالة الوفــاء بالدين
الذي عليه للـدائن في ذمة الأجنبي فهـذه هي الحوالة اHقـيدة وإذا لم يكن الأجنبي مديـناً للمدين

أو كان مديناً ولكن لم تقيد الحوالة بهذا الدين في اHذهب الحنفي فتكون الحوالة مطلقة(٤).
أمـا القـانون اHدني الفـرنسي فـقد أخـذ بحـوالة الحق دون حـوالة الدين لأن الدين يعـتـمـد على
الثـقـة الـشـخـصـيـة التـي لا xكن ان تكون على درجـة واحــدة عند الناس ولهـذا يـذهب الأسـتـاذ

(كاربونية) الى القول:
La transmission de la fette fonctionne sans difficult a titr universal: La

dette st transmise avec La paratimoine� don-t elle consitiue un des elements
passifs .Cette transmission n peut� du reste� avoir lieu qu-an deses du deb-
iteur, puisque l patrimoine est incessible du vivant des La personne(5)

ان دراسة حوالة الدين يستوجب تقسيم هذا الفصل على مبحث> على النحو الآتي:
اHبحث الأول/ إنعقاد حوالة الدين
اHبحث الثاني/ آثار حوالة الدين

‰Ë_« Y×³*«
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تعـد حـوالة الدين من العـقـود الرضـائية الـتي يلزم لانعـقادهـا توافر أركـان العـقـد من التـراضي
والمحل والسـبب والشروط اللازمـة لهـذه الأركان وعلى نحـو يجـعل قيـام عقـد الحـوالة صحـيحـاً
غـيــر مـشــوب بعـيب من الـعـيـوب وان يـكون صـادراً من ذي أهلـيـة. وتنعــقـد حـوالـة الدين في

صورت>:
الصورة الأولى- انعقاد الحوالة باتفاق ب> المحيل والمحال عليه.

الصورة الثانية- انعقاد الحوالة باتفاق ب> المحال له والمحال عليه.
الصورة الأولى- انعقاد حوالة الدين باتفاق ب> المحيل والمحال عليه.

قـد تنعـقـد حـوالة الدين وتنـشـأ بناء على اتفـاق اHدين الأصلي واHديـن الجـديد وتنفـذ في حق
الدائن إذا أقـرها لأن الحصول عـلى قبولـه أمر لازم لنفاذهـا في حقه. وإقـرار الدائن لهـذه الحوالة
قـد يكون إقـراراً صـريحـاً أو ضـمنيـاً إلا أنه إذا رفـضـهـا فـلا تنفـذ في حـقـه ويظل التـزام اHدين
الأصلي قائمـاً أمام الدائن. ولا يتـعبر سكـون الدائن إقراراً بالحوالة اHعـقودة ب> المحـيل والمحال
عليه وإ¦ا لا بد من التعبير صراحةً أو ضمناً بالقبول وإلا عد رفضاً لها. وقد نصت اHادة ٣٤٠

من القانون اHدني العراقي على ما يلي:
(١- الحوالة إذا §ت ب> المحيل والمحال عليه تنعقد موقوفة على قبول المحال له.

٢- وإذا قـام المحيل أو المحـال عليـه بإبلاغ الحـوالة للمـحال له وحـدد له أجـلاً معـقـولاً لقبـول
الحوالة ثم انقضى الأجل دون أن يصدر القبول اعتبر سكوت المحال له رفضاً للحوالة).

والسـبب في ذلك أن القاعـدة تقضي أن (لا ينـسب لساكت قـول) كمـا يقول الإمـام الشافـعي
والسكوت هـنا يطلق عليــه (سكوت مـجــرد) لأن الدائن إمــا غـيـر مـنتـبـه أو غــيـر مكـتـرث أو

رافض(٧).
أما القانون اHدني الأردني فقد نص في اHادة ٩٩٦ على ما يلي:

(٣) الأستاذ السنهوري� جـت�٣ ص٤٢٠-٤٢١ / الدكتور عبدالمجيد الحكيم� جـت�٢ ص٢٩٠.
د. محمد عباس السامرائي� انتقال الالتزام ب> الأحياء� ص٣٧١-٣٧٢.

د. عبدالودود يحيى� حوالة الدين� ص١١٢٠-١١١٫
(٤) الأستاذ السنهوري� جـزء �٣ ص٤٢٠-٤٢١.

(5) Jean Carbonnier- Op. Cit. pp. 256.

(٦) الدكتور السنهوري� جــ�٣ ص٥٦٠- ٥٦١.
الدكتور الحكيم� جــ�٢ ص٢٩٦- ٢٩٧.
الدكتور حسن الذنون� ص٤٢٥- ٤٢٦. 

(٧) ثروت فـتـحي اســمـاعـيل� صـلاحـيـة السـكوت للتـعـبـيـر عـن الإرادة� بحث منشـور في مـجـلة إدارة قـضـايا
الحكومة� �١٩٧٧ ص٨٤- ٨٧.
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(١- يشترط لصحة الحوالة رضا المحيل والمحال عليه والمحال له.
٢- وتنعقد الحوالة التي تتم ب> المحـيل والمحال عليه موقوفة على قبـول المحال له). كما نصت
اHادة ٩٩٧ ما يـلي: (يشتـرط صحة الحـوالة أن يكون المحيل مـديناً للمـحال له ولا يشـترط

أن يكون المحال عليه مديناً للمحيل فإذا رضي بالحوالة لزمه الدين للمحال له).
لقد تناولت هـاتان اHادتان شروط صحـة الحوالة في القانون اHدني الأردنـي وهي التراضي ب>
أطراف الحـوالة وبيـان أن يكون المحيـل مديناً للـمحـال ولا يشـترط أن يـكون المحال عليـه مـديناً
للمـحيـل الخ. ومصـدر الفـقرة الأولى من اHادة ٩٩٦ مـا ورد في اHادة ٨٨٢ من مـرشـد الحيـران

ومصدر الفقرة الثانية ما ورد في اHادة ٦٨٣ من مجلة الأحكام العدلية وشرحها لعلي حيدر.
والعـقد غـير النافـذ هنا متـوافرة فـيه أركـان الانعـقاد وشـروط الصحـة إلا أنه تصرف قـانوني
مـوقـوف على الإجـازة وهي عـمـل قـانوني يصـدر من جـانب واحـد وهو الدائـن ويتـمـثل بالإقـرار
الذي يكون لـه أثراً رجـعــيـاً من تاريخ انعــقـاد الحــوالة. والحـوالة انـعـقـدت بإيـجـاب وقـبــول من
(المحيل والمحال عليه) وما اقراره إلا لنفاذها لكي تنتج أثرها من وقت انشائها فيكون للإقرار
أثر رجـعي فلو فقـد أحد طرفي الحـوالة أهليتـه قبل الإقـرار فلا يؤثر ذلك علـى صحة الحـوالة أو

xنع الإقرار من الدائن.
الصـورة الثانيـة- انعقـاد حوالة الدين بـ> المحال له (الدائن) والمحـال عليه (اHدين الجـديد أو

الأجنبي).
إذا انعـقدت حـوالة الدين بإيجـاب وقبـول الدائن واHدين الجـديد فـلا يشتـرط لصـحتـها رضـاء
المحيل (اHدين القـد�) بل تتم وتنفذ �جـرد توافر أركان الانعـقاد وشـروط الصحة فـيلزم المحال
عليـه بوفاء مـا التزم به تجـاه الدائن. إلا أنه إذا أراد اHدين الجـديد الاحتـفاظ بحـقه في الرجـوع
على اHدين الأصلي فلا بـد من الحصول على إقـراره وفقاً Hا نصت عليـه اHادة ٣٤١ من القانون

اHدني العراقي لسنة ٩٥١ التي نصت على ما يلي:
(يصح عقد الحـوالة ب> الدائن والمحال عليه. ويلزم المحال عليـه بالأداء ولكن ليس له الرجوع

على اHدين الأصلي إلا إذا أقر اHدين الحوالة).
فـإذا لم يحـصل على إقراره عـد مـتـبرعـاً ولا رجـوع على اHدين الأصلي بينمـا يذهب القـانون
اHدني اHصري- بحق- إلى اعطاء المحال عليه الرجوع على اHدين الأصلي طبقاً لأحكام الإثراء

بلا سبب.
على أنه يشـتـرط لصحـة الحـوالة أن يكون المحـيل مدينـاً للمحـال له وإلا فـهي وكـالة وفقـاً Hا

نصت علـيـه اHادة ٣٤٢ من الـقـانون اHدنـي العـراقي ويـقـابلهــا مــا نصت عليــه اHادة ٩٩٧ من
القانون اHدني الأردني سالفة الذكر.

إن أصل اHادة (٣٤٢) يعــود إلى الفــقــه الإسـلامي وقــد انتــقـد بعـض الفـقــهــاء إيرادها في
القانون اHدني العراقي بحجة أن يستفاد من تعريفه للحوالة بأنها� نقل الدين واHطالبة من ذمة
المحيل إلـى ذمة المحال عليـه� ففي هذا التـعريف للحـوالة لا بد أن يكون المحيل مـديناً للمـحالة

له فإن لم يكون مديناً له فهي توكيل بالقبض(٨).
الديون الـتي تصح بهـــا الحــوالة(*) جــاء في اHذكــرات الإيـضــاحــيــة للقــانون اHـدني الأردني
(ص٦٣٩) بأن المحـال بـه يشـتـرط أن يـكون ديناً لازمـاً قــيـاسـاً عـلى الكفـالة (عـند الأحناف)
بجـامع أن كــلاً من الكفـالة والحــوالة عـقـد التــزام �ا على اHدين� والأصل أن كـل دين تصح به
الكفـالة تصح به الحـوالة وهـو ما نـصت عليـه اHادة ٦٨٨ من مـجلة الأحكام العـدليـة ويشـتـرط
الشـافـعـيــة صـحـة الاعـتـيـاض عن اHال المحــال به ورأوا أنهـا تفي عن شـرط الـلزوم Hا لا يصح
الاعــتـيــاض عند لا تصـح الحـوالة لـه برغم لزومــه ويوافــقـهم اHـالكيــة وأكـثــر الحنابلـة والزيدية
والظاهرية وهو ما جاء في اHغني لابن قدامة جـ/�٥ ص٥٥. كـما اشترط الحنفية أن يكون اHال
المحال به مـعلوماً Hـا في الجهالة مـن غرر يفسـد اHعاوضـة والحوالة لا تخلو مـن معنى اHعـاوضة

فلا تصح الحوالة �جهول.
كما نصت اHادة ٢٤٢ من القانون اHدني العراقي لسنة ١٩٥١ على ما يلي:

.( (كل دين تصح الكفالة به تصح به الحوالة بشرط أن يكون معلوماً
وعلى ذلك فـالدين الذي لا تصح به الكفـالة لا تصح به الحوالة فـثمن اHبـيع والقرض والأجـرة
تجوز كـفالتهـا وتصح حوالتـها بينما (دين الوديـعة) غيـر }كن حوالته لعـدم إمكان كفـالته فلو
أودع شخص شـيئـاً عند آخر فلا يسـتطيع الوديع أن يحـيل اHودع على آخر بقبـض الوديعة(٩)�

لأن الدين غير معلوم اHقدار.
كـمـا اشتـرطت اHادة سـالفـة الذكـر أن يكون الدين المحـال به مـعلومـاً فـإن لم يكن كـذلك فـلا
تصح به الحوالة وهنا تختلف الكفالة عن الحوالة لأن كفالة الدين غير اHعلوم جائزة� أما حوالته
فغيـر جائزة فلوم أحدث شخص ضرراً لآخـر ووجب عليه التعويض فـمقدار التعويض غـير معلوم

(٨) الأستاذ الدكتور عبدالمجيد الحكيم� جــ�٢ ص٢٩٨.
(*) أنظر في هذه الدفوع مفصلاً أطروحة الدكتوراه اHرسومة بـــ(حوالة الدين).

الدكتور عبدالودود يحيى� اHرجع السابق� ص٢٣٠ وما بعدها.
(٩) الأستاذ الحكيم� جــ�٢ ص٢٩٩.
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قـبل تحــديده باتفـاق أو بحكم قــضـائي وعليـه فــلا يجـوز للمـديـن بالتـعـويض أن يحــيل الدائن
(اHتضرر) على شخص ثالث لأن التعويض عن الفعل الضار غير معلوم اHقدار(١٠).

فالقانون اHدني الأردني نص في اHادة ١٠٠٠ على شروط انعقاد الحوالة� وأصل النص يعود
للأحناف ومـا قرروه في هذا المجال ضـرورة التسـاوي اHال> المحال به والمحـال عليه جنسـاً وقدراً
واHراد بالصفة ما يشمل الجودة والرداءة والحلول والتأجيل وقدر الأجل لا صفة التوثيق برهن أو

ضمان بل تسقط هذه الضمانات على اHدين> �جرد الحوالة لأنها �ثابة القبض(*).

w½U¦!« Y×³*«
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تبـدو أحـكام حـوالة الدين فـي وجـود عـلاقــات ثلاث ب> أطرافـهــا (المحـيل والمحــال له والمحـال
عليه).
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نصت اHادة ١٠٠٢ من القانون اHدني الأردني على ما يلي:

(يثـبـت للمـحـال لـه حق مطالبـة المحــال عليـه ويبــرأ المحـيل من الديـن ومن اHطالبـة مــعـاً إذا
انعـقـدت الحـوالة الصـحيـحـة). ومـصـدر أحكام هذه اHادة مـا نصت عليـه اHادة ٦٩٠ من مـجلة

الأحكام العدلية واHادة ٣٤٦ من القانون اHدني العراقي رقم ٤٠ لسنة ٩٥١.
وجــاء في القــانـون اHدني العــراقي لـسنة ٩٥١ (اHادة ٣٤٦) مــا يلـي: (إذا قــبل المحــال له
الحـوالة ورضي المحـال عليـه بهـا بر° المحـيل من الدين ومن اHطالبـة مـعـاً وثبت للمـحـال له حق

مطالبة المحال عليه).
يتضح }ا تقـدم بأن الحوالة إذا نشـأت باتفاق ب> اHدين الأصلي واHدين الجـديد أو باتفاق ب>
الدائن واHدين الجديد فـإن الأثر الذي يترتب من انعقـاد حوالة الدين واحد وهو انتـقال الدين من
ذمة المحيل (اHدين الأصلي) إلى ذمة المحال عليه (اHدين الجديد) بصفاته وتأميناته ودفوعه.

١- انتقال الدين إلى اHدين الجديد بصفاته
) مـعلقاً واHقصـود بذلك أن الدين قد يكون بسيطاً غـير موصوف أو قـد يكون مركبـاً (موصوفاً
على شـرط أو مقـتـرناً بأجل }ا يوجب مـراعاة الوصف اHذكـور. وعلى هذا مـا نصت اHادة ٣٤٧

من القانون اHدني العراقي التي جاء فيها ما يلي:
(يتحول الدين على المحال عليه بصفته التي على المحيل فإن كان حالاً تكون الحوالة به حالة

وإن كان مؤجلاً تكون مؤجلة).
وهذه اHـادة هي اHصــــدر Hا ذكــــرته اHـادة ١٠٠٣ من القــــانون اHـدني الأردني والـتي تعــــود

بجذورها إلى الفقه الحنفي حيث ورد فيها ما يلي:
(ينتقل الدين على المحال عليـه بصفته التي على المحيل فإن كان حـالاً تكون الحوالة به حالة

وإن كان مؤجلاً تكون مؤجلة). (١٠) الأستاذ الحكيم� جــ�٢ ص٣٠٠.
(*) اHذكرات الإيضاحية للقانون اHدني الأردني� جــ�٢ ص٦٤٠.
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٢- انتقال الدين إلى المحال عليه (اHدين الجديد) بتأميناته
ان التأمينات على نوع>: إما تأمينات شخصيـة (كالكفالة) أو تأمينات عينية (كالرهن) فلو
كـان اHدين الأصلي قـد قدم تأمـيناً عـينيـاً أو شـخصـيـاً للدائن (المحـال له) فان هذه التـأمـينات

تنتقل بالحوالة الى (اHدين الجديد).

ضرورة موافقة الكفيل العيني والكفيل الشخصي
ان التأم> العـيني (الرهن) قد يقدم من اHدين الراهن نفسـه أو من شخص آخر أجنبي فـيقبل
انشـاء حق الرهن على عـقـاره ضـماناً لديـن نشأ بذمـة غـيـره ويطلق عليـه بــ(الكفـيل العـيني).
ولهــذا قـان مـوافــقـة الغــيـر (الكـفـيل) علـى بقـاء الدين بـتـأم> اHقــدم منه ضـروري ولا يـجـوز

التمسك بها إلا �وافقته.
أمـا القانون اHدني العـراقي فقـد أورد النص ٣٤٨ على نحـو تشيـر الى الجزئيـات لا القواعـد

العامة.
كما ان اHادة ٢/٣٤٨ من القانون اHدني نصت على ما يلي:

(٢- على أن من كفل الدين المحـال به كفالة شـخصيـة أو عينية لا يكفل المحـال عليه الا اذا
رضي الكفيل بالحوالة).

فالكـفالة تقـوم على أساس الثـقة الشـخصيـة والائتمـان سواء أكـانت شخـصيـة أم عينيـة فان
رضاء الكفيل ضروري لبقائها مع حوالة الدين.

أمـا بـالنسـبــة للقـانـون اHدني الأردني فـقــد جـعـل من حكم اHادة اHذكــور أسـاســاً لنص اHادة
١٠٠٤ التي نصت على ما يلي:

(١- تبقى للدين اHال به ضماناته بالرغم من تغيير شخص اHدين.
٢- ومع ذلك لا يـبـقى الـكفــيل عــينيــاً كـان أو شــخــصــيــاً ملتــزمــاً قـبل الـدائن إلا إذا رضي

بالحوالة).
وأصل ذلك مـا قـرره بعض الفـقـهـاء اHسلم> من اHصلـحة خـلافـاً لجـمـهـور الفـقـهـاء اHسلم>
ومـقتـضى هذه اHادة أن الضـمانات السـابقـة كالرهن تبـقى� أمـا الكفالة سـواء أكـانت عينيـة أم

شخصية� فإن الكفيل لا يبقى ملتزماً قبل الدائن إلا إذا رضي بالحوالة.

٣- انتقال الدين إلى المحال عليه (اHدين الجديد) بدفوعة
نصت اHادة ١٠٠٥ من القانون اHدني الأردني على ما يلي:

(للمـحـال عليه أن يتـمـسك قـبل المحال له بـكافة الدفـوع اHتـعلقـة بالدين والتي كـانت له في
مواجهة المحيل وله أن يتمسك بكافة الدفوع التي للمحيل قبل المحال له).

وأصل النص يرجع Hا قـرره القانون اHدني العـراقي في اHادة ٣٤٩ ومقـتضى ذلك أن للمـحال
عليـه أن يتمـسك قبل المحـال له بكافـة الدفوع اHتـعلقة بالـدين على الوجه اHب> فـيهـا� وهي لا

تتعارض مع حكم فقهي أو نص شرعي.
إن اHدين الجديد (المحـال عليه) يستطيع أن يتمـسك بالدفوع اHتعلقـة (بذات الدين) كبطلان
الالتزام الـتعاقـدي الأصلي لأن محل الـتعاقـد باطل لمخالفـته للنـظام العام والآداب أو لانقـضاء

الدين بالوفاء أو الإبراء أو التجديد أو التقادم. 
ويسـتـطيع اHدين الجــديد (المحـال عليــه) أن يتـمــسك تجـاه المحـال لـه (بالدفـوع الخــاصـة به)

كاHقاصة وعيوب التراضي كالإكراه والغلط والتغرير مع الغ³.
ولقـد نصت اHادة ٣٤٩ من القانون اHدني العـراقي لسنة ٩٥١ التي نصت مـا يلي: (للمـحال
عليـه أن يتـمـسك قـبـل المحـال له �ا كـان للمـحـيل من دفـوع مـتـعلقـة بذات الـدين وليس له أن
يتـمـسك �ا كـان مـن الدفـوع خـاصـاً بشـخص المحـيل وإ¦ا يجـوز له أن يـتـمـسك �ا كـان خـاصـاً

بشخصه هو).
ومثال الدفوع الخاصـة بشخص المحيل التي لا يجوز للمحال عليه التـمسك بها تجاه المحال له
كالدفـع بحق الحبس أو الدفع بعـدم التنفيـذ الثابت للمـحيل ومـثاله مـا إذا كان المحـيل مشـترياً
من المحال له وإحـالة بالثمن قبل أن يتـسلم اHبيع فالمحـال عليه لا يستطيع أن يدفع تجـاه المحال

له (الدائن) بأنه لم يسلم اHبيع إلى المحيل(١١).

عدم ضمان يسار المحال عليه
الأصل ان المحيل لا يضمن يسـار المحال عليه وقدرته على دفع الحوالة مـا لم يوجد اتفاق ب>

اHدين الأصلي والدائن على خلاف ذلك.

(١١) الدكتور الحكيم� جــ�٢ ص٣٠٨.
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نصت اHـادة ١٠١٠ من القــانون اHـدني الأردني على أحـكام العــلاقــة ب> المحــال لـه والمحــيل�
فالحوالة تعطي للمحال له حق مطالبة المحال عليه ويبرأ المحيل من الدين واHطالبة و�ا أن §ك>
المحال لـه من الوصول الى حـقه واجب� و�ا أن هذا الواجب لا xكن التـوصيل إليـه إلا إذا تسلم
من المحــيل سند الحق المحـال بـه وكل مـا يلزم مـن بيـانات أو وســائل أخـرى� و�ا أنه مــا لا يتم
الواجب إلا به فـهو واجب كـما قـرر في علم أصول الفـقه فـقد وضع حكم هذه اHادة اسـتناداً إلى

هذا الأصل الشرعي.
إن من أهم أحـكام هذه العــلاقــة براءة ذمــة اHديـن الأصلي من الديـن �جــرد انعــقــاد الحــوالة
ونفـاذها فـإذا §ت الحوالـة باتفاق ب> الـدائن واHدين الجـديد فإن ذمـة اHدين تبـرأ في الحـال على
نحو مـا أوضحناه مع وجود الحق للمـحال عليه في الرجوع علـى المحيل طبقاً لقـواعد الإثراء بلا

سبب في القانون اHدني اHصري دون التشريع العراقي.
أمـا إذا §ت الحـوالـة باتفـاق ب> المحـيل (اHديـن الأصلي) والمحـال عليـه (اHديـن الجـديد) فـلا
تبـرأ ذمة المحـيل من الدين إلا بعد إقـرار المحال له لهـا لأنهـا تنعقـد موقـوفه على إجـازاته على

نحو ما بيناه.
إلا أنه يلاحظ بأن المحال له يرجع على المحيل في حالت>:

الحالة الأولى- إذا اشترط المحـال له الرجوع على المحيل عند إعسار المحال عليـه� فلا تبرأ ذمة
المحيل احتراماً للشرط اHذكور.

الحـالة الثانيـة- في الحـوالة اHقيـدة بدين للمـحيـل على المحال عليـه أو بع> له عنده� وديعـة أو
مغصـوبة� إذا سقط الدين بسبب سابـق على الحوالة أو هلكت الع> بدون خطأ من
المحال عليه ففي هذه الحالة يرجع المحـال له على المحيل وفقاً لنص اHادة ٣٥٧ من
القـانون اHدني العراقـي. وإذا اشتـرط المحال له عـدم براءة ذمـة المحيل كـان العقـد

كفالة لا حوالة عارية عند حق التجريد.
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عالج القانون اHدني الأردني أحكام الحوالة آثارها ب> المحيل والمحال عليه في اHواد (١٠٠٦-

١٠٠٩) وهي لا تكاد تختلف عما قرره القانون اHدني العراقي في اHواد (٣٥٩-٣٦١).
إن احكام العـلاقـة ب> المحـيل والمحـال عليـه تخـتلف بحـسب مـا إذا كـان المحـال عليـه مـديناً

للمـحيل أم غـيـر مدين لـه بدين أو ع>. فلو كـان مديناً للمـحـيل وأدى الحوالـة انقضى الالتـزام
الذي بذمـة المحال عليـه� وإن كـان غيـر مدين لـلمحـيل فللمـحال عليـه الرجـوع على المحيل بعـد

الأداء ويرجع عليه بالمحال به طبقاً لنص اHادة ٣٥٩ مدني عراقي التي نصت على ما يلي:
(إذا أحال المحيل حوالة مطـلقة فإن لم يكن عند المحال عليه دين أو ع> مودعـة أو مغصوبة

يرجع المحال عليه على المحيل بعد الأداء لا قبله ويرجع المحال به لا �ا أدى).
والحـقيـقة أن القـانون اHدني العراقي لسنة ٩٥١ مـيـز ب> حالت> في بيـان أحكام العلاقـة ب>
اHدين القد� واHدين الجـديد: حالة كون الحـوالة مطلقة وحالة الحـوالة اHقيدة مـتأثراً بآراء فقـهاء

اHسلم> وخاصة (الامام زفر) من فقهاء اHذهب الحنفي.

موقف القضاء العراقي
ذهب القضـاء العراقي في قـرارات متعـددة الى بيان احكام حـوالة الدين وتطبيقـاتها في مـيدان

اHعاملات اHالية نذكر منها ما يلي:
١- (يلزم المحال عليه بالدين الذي أحاله عليه اHدين إذا قبل المحال عليه الحوالة وقبلها المحال

له �طالبته المحال عليه �بلغها (٣٣٩)(١٢).
٢- (ان نقل الدين اHثـبت بأوراق تجاريـة يكون صحـيحـاً طبقـاً للمـادة ٣٤١ مدني وإدخـاله في

.(١٣)( الحساب الجاري بعد ذلك بذمة فاتحة لدى البنك صحيح أيضاً
٣- (يشترط الصحة حوالة الدين أن يكون الدين معلوماً وأن يكون المحال عليه مديناً للمحيل

(اHادتان ٣٣٩ و ٣٤٣ من القانون اHدني)(١٤).

(١٢) رقم القرار ١٣١/م١٩٧٤/١ في ١٩٧٤/٩/٢٥- النشرة القضائية� �١٩٧٤ ص٤٣.
(١٣) رقم القرار ٤٥١/م١٩٧٤/١ في ١٩٤٢/١١/٢٩- النشرة القضائية� �١٩٧٤ ص٤٥.

(١٤) رقم القرار ٧٢/م١٩٧٤/١ في ١٩٧٤/٦/٢٤- النشرة القضائية� �١٩٧٤ ص٧٤.
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يراد بحوالة الحق عـقد ب> الدائن وشخص اجنبـي عن رابطة الالتزام على أن يحول له حـقه الذي
في ذمة اHـدين فيحـيل الأجنبي مـحل الدائن في هذا الحق بجمـيع مقـوماته وخـصائصـه فيـسمى
) والدائن الجـديـد (المحـال له) ويطلق علـى اHدين (المحـال عليــه) ولحـوالة الحق الدائن (مـحــيـلاً

أغراض مختلفة وأياً كان الغرض منها فإن هناك قواعد عامة تنطبق على كل حوالة(١).
وحـوالة الحق تتم في الغـالب لقاء ثـمن نقدي يلتـزم به المحـال له فـتكون الحوالة بيـعـاً وتنطبق
قواعـد عقـد البيـع وقد تكون بهـدف قضـاء دين المحيل الثـابت للمحـال له أو قد يكون الـغرض

التبرع بالحق فيكون المحال به (هبة) وتخضع لقواعدها العامة� أو لغيرها من الأغراض(٢).
كـمـا عالج القـانون اHدنـي الأردني أحكام حـوالة الحق مع حـوالة الدين في اHواد من (٩٩٣-
١٠١٧) التي تعود في الأصل أحكامـها إلى ما قـرره الفقهـاء اHسلم> في انتقال الالتـزام وما
جـرى التمـييـز عليـه ب> الحوالة اHطلقـة والحوالـة اHقيـدة التي تستـوعب نوعي الحـوالة في الفقـه

الحديث وهما (حوالة الدين وحوالة الحق).
وإذا كـان اHشـرع العـراقي في القـانـون النافـذ لم يشـأ تعـريف حـوالة الحق وهو مـسـلك سليم�
تاركـاً التعـريف Hهمـة الفقـه اHدني وشراح الـقانون� إلا أن اHشـروع اHدني العراقي الجـديد ذهب

إلى إيراد تعـريفهـا في اHادة ٥٩٧ خلافـاً لنهج اHشـرع العراقي واHصـري والجزائري. كـما عـالج
اHشروع الجديد أحكامها في اHواد من (٥٩٧-٦٠٩).
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إن دراسـة حـوالة الحق باعـتبـارها انتـقـال الالتـزام ب> الأحيـاء يتـغـيـر فيـه الجـانب الإيجـابي في
رابطة الالتزام حيث يتغـير شخص الدائن وتنتقل التأمينات }ا يستوجب الـتعرض أولاً للحقوق

القابلة للحوالة ثم على شروط حوالة الحق وبعدها نب> أحكام حوالة الحق.

Êu½UI!« h½ ≠ÎôË√
قـد يكون مصـدر اHنع في حـوالة الحق نص القـانون ولا يجـوز مخـالفـة القاعـدة القـانونية الامـرة
وأية مخـالفها لها تكون باطلة. وبـطلان عقد الحوالة هذا قـرره اHشرع لاعتبـارات عديدة. وعلى
ســبـيل اHـثـال ان قــانون تنظـيم إيجــار العـقــار في العــراق رقم ٨٧ لسـنة ١٩٧٩ أخـضـع بعض
العـقـارات لأحكامــه ومنهـا العـقـارات اHعـدة للسـكن اHبنيـة مـتى كـان عـمــرها أكـثـر من ثلاث
سنوات (اHادة الأولى/٢-ب) ونصـت اHادة الحـادية عـشـرة صراحـة عـلى مـا يأتي: (١- يحظر
الإيجـار من البـاطن أو التنازل عنه كـلاً أو جـزءاً� ويقع باطلاً كل اتفـاق يقـضي بخـلاف ذلك).
وهو مـا اتجـهـت إليـه اHادة ١/٤/د من قـانون اHالـك> واHسـتـأجـرين فـي الأردن رقم ٦٢ لسنة

.٩٥٣
ولا شك ان الايجـار من البـاطن أو التـنازل عنه كـلاً أو جـزءاً صـورة من صـور حـوالة الحق ب>
اHسـتأجـر الأول واHستـأجر الثـاني وقـد منع اHشرع هذه الحـوالة واعتـبـره باطلاً منعاً للاسـتغـلال

ولأن اHشرع اعتبر حق اHستأجر حقاً شخصياً لصيقاً به لا يجوز النزول عنه للغير.
أما بالنسـبة للعـقارات التي تخضع لأحكـام القانون اHدني كمـا لو كان عمـرها أقل من ثلاث
سنوات فلم §نـع اHادة (٧٧٥) من القـانون اHدني العـراقي حـوالة الحق إلا إذا قـضى الاتفـاق أو
العــرف بغــيــر ذلـك. ويبــرر هذا اHوقف أن الـقــانون اHدني العــراقـي هنا ألقى عـلى اHســتــأجــر
بالتزامـات شديدة في مـقابل منحـه كثـيراً من الحقـوق والامتـيازات تفـوق تلك اHنصوص عليـها

في القانون اHدني(٣).
(١) الأستاذ السنهوري� جــ�٣ ص٤٤٣-٤٤٤.
الدكتور اسماعيل غا�� جــ�٢ ص٣٥٦٫

Jean Carbonnier- Op. Cit. pp. 513- 514.

(٢) الدكتور أنور سلطان� أحكام الالتزام� ص٣٠٨.
(٣) أنظر في ذلك: الدكتور عصمت عبدالمجيد بكر� أحكام تخلية اHأجور� بغداد� �١٩٨٨ ص٣٩.الدكتور اسماعيل غا�� جــ�٢ ص٣٥٧.
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وفي نطاق بيع وشراء الحـقوق اHتنازع فيهـا فإن العديد من التـشريعات اHدنية العـربية منعت
صـراحة شـراء الحق اHتنازع فـيـه من صاحـبـه الذي هو حـوالة حق }نوعـة قانوناً دفـعـاً للشـبهـات
وتأكيداً للنزاهة في العـمل واحتراماً لشرف اHهنة ودفع المحاباة أو منع الاستـغلال أو غير ذلك.
فالقـاضي واHدعي العام ونوابهم المحام> وكـتبة المحاكم ومـساعديهم ليس لهم أن يشـتروا الحق
اHتنازع فـيه أو كله أو بعـضـه لا باسمـهم ولا بأسمـاء مسـتعـارة إذا كـان النظر في النزاع يدخل
ضمن اختصاص المحكمـة التي يباشرون عملهم في دائرتها كما لا يجوز للـمحام> أن يتعاملوا
مع مـوكليــهم في الحـقـوق اHتنازع فـيـهـا إذا كــانوا هم الذين يتـولون الدفــاع عنهـا سـواء أكـان
التـعامـل بأسمـائهم أو بأسـمـاء مسـتـعارة وإلى هـذا اتجه اHشـرع الجـزائري في اHادت> (٤٠٢ و
٤٠٣). وقـد منعت اHادة ٨٤٩ مـن القـانون اHدني الأردني شـراء الوكـيـل الشيء نفـسـه ولا أن
يبــيع مــالـه Hوكله. أمــا اHادة ٣٧ مـن النظام الداخـلي لنقــابة المحــامـ> النظام> لـسنة ١٩٦٦

الصادرة في الأردن فقد جاء فيها ما يلي:
(يحظر على المحامي شراء القضايا والحقوق اHتنازع عليها).

كـمـا لا بد مـن الاشـارة إلى نص اHادة ١١٥ من القـانـون اHدني الأردني التي جـاء فــيـهـا مـا
يلي:

(لا يجوز لشخص أن يتعـاقد مع نفسه باسم من ينوب عنه سواء أكان التعـاقد لحسابه هو أم
لحـساب شـخص آخر دون ترخـيص من الأصـيل على أنه يجوز للأصـيل في هذه الحـالة أن يجيـز

التعاقد وهذا كله مع مراعاة ما يخالفه من أحكام القانون أو قواعد التجارة).

5'dD!« ‚UHð« ≠ÎUO½UŁ
قـد يـكون العـقــد هو اHصـدر في مـنع حـوالة الحق من دائـن إلى آخـر وهو اتفــاق صـحــيح وملزم
والأمثلة كـثيرة على ذلك� نـذكر منها مـا نصت عليه اHادة (٧٧٥) من القانـون اHدني العراقي
التي نصت على ان الاتفاق أو العرف قـد xنع التنازل عن الإيجار كله أو بعضه فعلى اHـستأجر
أن يلتزم بهـذا الاتفاق فإن نزل عن حـقه لآخر عن اHسـتأجر مـخطئاً لمخالفـته عقـد الإيجاء. وهو

ما نصت عليه اHادة ١/٤/د من قانون اHالك> واHستأجرين في الأردن رقم ٦٢ لسنة ٩٥٣.
ومن الأمـثلة الأخـرى مـا تضـعـه شـركـات النقل الجـوي والنقـل السكك الحـديدية والبـواخـر من
شرط في تذاكـر النقل بعدم جواز حـوالة الحق إلى آخر فلا يجـوز Hن صدرت تذكرة النقل باسـمه
في عقـود النقل اHذكورة أن يحـول حقه إلى آخـر لم تصدر باسـمه تنفيـذاً بنود عقـد النقل الجوي

أو البحري أو بالسكك الحديدية ومصدر منع حوالة الحق الاتفاق ب> الطرف>.

o(« WFO³Þ ≠ ÎU¦!UŁ
قد تكون شخصـية أحد الطرف> محل اعتبار في الالتـزام ولا يكون الحق قابلاً للحوالة لأن الحق
يتـصل اتصـالاً وثيـقاً بشـخص الدائن ومـن ذلك حق الدائن في النفـقـة وحقـه في التـعـويض عن
الضرر اHعنوي الذي لحق به ما دام لم يتحدد مقـدار التعويض �قتضى الاتفاق أو يطالب الدائن
به أمام القضاء طبقاً للمادة (٢٢٢) من القانون اHدني اHصـري أو ما دام لم تحدد قيمته اتفاقاً
أو بحكم نهـائي وفقـاً للفـقرة ٣ من اHادة ٢٠٥ من القـانون اHدني العـراقي والفقـرة ٣ من اHادة
٢٦٧ من القانون اHدني الأردني. ولا شك ان النص الذي ذكره اHشرع اHصـري أفضل كثيراً من
الفـقـرة (٣) من اHادة ٢٠٥(٤)� ولهـذا تبنى اHشـروع اHدني العـراقي الجـديد في اHادة (٤١٩)
اتجاه اHشرع اHصري في التـعويض عن الضرر اHعنوي. كما لا xكن إقامة الدعوى غـير اHباشرة

. إذا أهمل اHتضرر في اHطالبة بحقه في التعويض ما دام لم تتحدد قيمته اتفاقاً أو قضاءً

e−×K! o(« WOKÐU" ÂbŽ ≠ÎUFÐ«—
نصت اHادة ٣٦٤ من القـانون اHدني العراقـي على أنه: (لا تجوز حـوالة الحق إلا بقدر مـا يكون
منه قـابلاً للحـجـز). فـالحق إذا لم يكن قـابلاً للحـجـز فـلا يكون قـابلاً للحـوالة لأن مـا لا يجـوز
حجزه لا تجوز حوالة الحق فيه والحقوق التي لا تقبل الحجز ترد بنص القانون لاعتبارات متعددة

وقد أوردتها اHادة ٦٢ من قانون التنفيذ في العراق رقم ٤٥ لسنة ٩٨٠ نذكر منها ما يأتي:
١- لا يجوز حجز أموال الدولة والقطاع الاشتراكي وبالتالي لا يجوز حوالة الحق فيها.

٢- لا يجوز حجز الأموال اHوقوفة وفقاً صحيحاً وبالتالي يجوز حوالتها.
٣- لا يجـوز اجراء حـوالة الحق على الإثمار والخـضراوات والمحـصولات الأرضـية قـبل أن تكون

لها قيمة مادية.
٤- لا تجــوز حــوالة الحق مــا زاد على خــمس الـراتب والمخــصـصــات التـي يتــقــاضـاهـا اHوظف
والعـسكري ورجل الـشـرطة والعـامل وذوي الرواتب التـقـاعـدية وكـل من يتـقـاضى راتبـاً أو

أجوراً من الدولة.

(٤) أنظر انتقاداتنا على نص اHادة ٢٠٥ واHقترحات اللازمة التي تبرر تعديلها: (ملاحظات في القانون اHدني
رقم ٤٠ لسنة ١٩٥١- التناسق الداخلي والتـوافق الخارجي)� قـدمت لندوة القانون اHدنـي اHنعقدة في كـلية

القانون في ٢٩ ديسمبر �١٩٨٨ بغداد.
ولا بد من الاشـارة هنا الى أن اHشـرع الأردني لم يـكن موفـقـاً في صـيـاغـتـه للفـقـرة ٣ من اHادة ٢٦٧ التي
أوردها متأثراً �وقف اHشرع العراقي اHنتقد ولهذا نقترح تعديلها �ا يحقق العدالة وصون الحقوق للمتضرر.
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٥- لا يجوز أجراء حوالة الحق على آثار اHؤلف والصور والخـرائط واللوحات الفنية الأخرى قبل
طبعها إلا إذا كان اHؤلف منجز ومعد للبيع.

٦- لا يجــوز إجــراء حــوالة الحق علـى العــلامــة الفــارقــة والعنوان التــجــاري وبراءة الاخــتــراع
والنموذج الصناعي.

٧- لا يجوز إجراء حوالة الحق على العقار بالتخصيص إلا إذا زالت صفته وصار غير مخصص
لخدمة العقار.

أما قانون الإجراء الأردني لسنة ٩٥٢ اHعدل فقد استثنى من الحجز بنص القانون ما يلي:
١- الألبسة والأسرة والفرش الضرورية للمدين وعياله. (اHادة ٦٠).

٢- أواني الطبخ وأدوات الأكل الضرورية للمدين وعياله.
٣- الكتب والآلات والأوعية Hزاولة اHدين مهنته أو حرفته.

٤- مقدار اHؤونة اللازمة للمدين وعلياله.
٥- مقدار البذور التي تكفي لبذر اHدين أرضه التي اعتاد زراعتها إذا كان زارعاً.

٦- الحيوانات اللازمة Hعيشة اHدين وزراعة أرضه إذا كان زارعاً.
٧- الحصة اHستحقة للحكومة من حاصلات اHدين سواء أكانت محصورة أم مقطوعة.

٨- النفقة.
٩- البوالص والأوراق التجارية القابلة للتداول.

١٠- رواتب اHوظف> إلا حسب النسبة اHقررة وهي ثلث الراتب (اHادة ٧٢).
١١- مبلغ التأم> على الحياة (اHادة ٩٤٩ مدني أردني).

موقف القضاء الأردني
ذهبت مـحكمة التـمـييـز الأردنية في قـرارها الصـادر في ٩٨٦/٨/١٣ الى أن نفقـات الأشيـاء
التي xكن الحــجـز عليـهـا تكون على الحــاجـز وتشـمل نفـقـات حـفظ الـشيء المحـجـوز وجـاء في
الحكم: (ان بدل التـخـزين يعـود على صـاحب البضـاعـة عندمـا يكون التـخـزين لصالحـه أمـا في
حـالة الحجـز على البـضاعـة فـإن التخـزين لصـالح الحاجـز وعليـه نفقـة حـفظ المحجـوز)(٥). وفي

حكم آخر: (ان تبدل اليد بعد الحكم لا يؤثر في اHعاملات التنفيذية)(٦).

w½U¦!« Y×³*«
o(« W"«u# ◊Ëd)

Hا كانـت حوالة الحق عقـد ينشأ ب> المحـيل والمحال له فـلا بد من توافر اركـان الانعقـاد وشروط
النفـاذ لقــيـام حـوالة الحق وإذا كـانت اHادة ٣٦٢ مـن القـانون اHدني العـراقـي قـد ذكـرت أركـان
الانعـقاد فـإن اHادة ٣٦٣ منه نسع على شـروط نفـاذها: (لا تكون الحوالـة نافذة في حق المحـال
عليـه أو في حق الغـيـر إلا إذا قـبلهـا المحـال عليـه أو أعلنت له. على أن نفـاذها في حق الغـيـر

بقبول المحال عليه يستلزم أن يكون هذا القبول ثابت التأريخ).
كما نصت اHادة ١٠١٥ من القانون اHدني الأردني على ما يلي:

(١- إذا تعددت الحوالة بحق واحد فضلت الحوالة التي تصبح قبل غيرها نافذة في حق الغير.
٢- ولا تكون الحـوالة نافذة فـي حق الغيـر الا باعـلانها رسـمـياً للمـحـال عليه أو قـبـوله بوثيقـة

ثابتة التاريخ).

o(« W!«uŠ œUIF½« ◊Ëdý ≠ÎôË√
Hا كانت حوالة الحق عقداً ينشأ ب> الدائن الأصلي (المحيل) والدائن الجديد (المحال له) فاHدين
ليس طرفــاً في رابطة الالـتـزام (عــقـد الحــوالة) ولا يشــتـرط رضــاه لانعـقــادها ومــا دام الدائن
الأصلي لم تكون شخـصيتـه محل اعتـبار فإن اHدين (المحـال عليه) لا أهميـة له في الوفاء لأي

دائن كان(٧).
إن الحـوالة من التـصـرفـات القـانونـيـة التي تنشـأ بتطابق إرادت> لإحـداث أثـر قـانوني ولذلك
يلزم توافـر الأهليـة في اHتـعـاقـدين وخلو التـراضي مـن العـيوب ويـجب أن يكون للحـوالة سـبب

مشروع.
أمـا الحـال به (مـحل حـوالة الحق) فـالأصل أن عـقـد الحـوالة جـائز في جـمـيع الحـقـوق (اHدنيـة

والتجارية) وأياً كان نوعها بسيطة أم موصوفة بشرط أو أجل أو غيرها.
وقد يكون المحال به أداء مبلغ من النقود أو تسليم شيء أو القيام بعمل أو غير ذلك.

ولا يشـتـرط لانعـقاد حـوالة الحق شـكليـة قانونـية مـعـينة إلا أنه يلزم مـراعـاة قـانون الاثبـات

(٥) مجلة نقابة المحام>� س�٣٧ �١٩٨٩ ص١٦٧١.
(٦) مجلة نقابة المحام>� س�٣٥ �٩٨٧ ص١٢٨٥.

(٧) الدكتور اسماعيل غا�� النظرية العامة للالتزامات� جــ�٢ ص٣٥٧.
وأنظر في شروط انعقاد حوالة الحق في القانون الفرنسي باعتبارها عقداً رضائياً

Mazeaus (H. L. J)- Lcons De Droit Civil- Op. Cit. pp. 1027- 1028.
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العــراقي رقم ١٠٧ لسـنة ١٩٧٩ فــإذا كـانت الحــوالة تـزيد على ٥٠ ديناراً فـي الديون اHدنيــة
والتجارية فلا بد من محرر لإثباتها وفقاً Hا نصت عليه اHادة ٧٧ من القانون اHذكور(٨).

أمـا قانون البـيّنات رقم ٣٠ لسنة ٩٥٢ فـقـد نص على القـاعدة (الأصل) في اHادة ٢٨ فـإذا
كان الالتزام التعاقدي اHدني تزيد قـيمته على عشرة دنانير أو كام غير محـدد القيمة فلا تجوز
الشهادة في إثبات وجود الالتزام أو البراءة منه مـا لم يوجد اتفاق أو نص يقضي بغير ذلك أما
في الالتزامات التجارية وفي الالتـزامات اHدني التي لا تزيد قيمتها على عشـرة دنانير فيجوز
الإثبـات بالشهـادة. بينما نصت اHادة ٢٩ على الاسـتثناء حـيث لم تجز اHادة الاثـبات بالشـهادة

في الالتزامات التعاقدية حتى ولو كان اHطلوب لا تزيد قيمته على عشرة دنانير.
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ويراد بهذه الشـروط ما يجعل حوالة الحق xكـن الاحتجاج بهـا على الغير الذي كسب حـقاً على
المحـال به يتـعـارض وحق المحـال له الذي قـد يكون مـحـال له آخـر أو دائناً للمـحـيل أوقع حـجـزاً
على الحق المحـال بـه لدى المحـال عليـه أو دائني المحـيل إذا أشـهــر إفـلاسـه أو إعـسـاره فـهـولاء
يصبحون من الغير بالنسبة للمحال له. كما يراد بهذه الشروط ما يجعل الاحتجاج بحوالة الحق

}كناً على اHدين (المحال عليه) أيضاً.
وهذه الشروط التي تجعل حوالة الحق نافذة في حـق الغير أو في حق المحال عليه (اHدين) هو
إعـلان المحـال عليه بـحوالة الحق حـتى يقـوم بالوفـاء للدائن الجـديد (المحـال له) بدلاً من المحـيل
ولكي يعـد وفـاؤه صـحـيـحـاً مـبـرئـاً للذمـة براءة تامـة وعلى ذلك نصـت اHادة ٣٦٣ من القـانون

اHدني العراقي واHادة ١٠١٥ من القانون اHدني الأردني.
فلكي تنفـذ حوالة الحق في حق المحـال عليه لا بـد من علمه بهـا ويكون هذا العلم إما بـإعلان
الحوالة أو قبـوله لها. ولكي تنفذ الحوالة فـي حق الغير لا بد من إعلان الحوالة إلـى المحال عليه
أو قـبوله لهـا بتـأريخ ثابت(٩). وإلى هذا ذهب القـانون اHدني الجـزائري في اHادة ٢٤١ كـذلك.
ويراد بالتاريخ الثابت الورقة التي تتضمن الحق المحال به اHوثق من موظف مكلف بخدمة عامة

ككاتب العدل مثلاً. فالورقة العرفية لا تكون حجة على الغير في تاريخا الا منذ أن يكون لها
تاريخ ثابت(١٠). وهو ما اتجه إليه اHشرع اHدني اHصري أيضاً في اHادة (٣٠٥).

والخـلاصـة� xكن القـول من حـيث الأصـل أن لا حـاجة لـرضـاء المحـال عليـه (اHدين) لانعـقـاد
حـوالة الحق لأنه ليس طرفـاً من الالتـزام إلا أنها لا تنفـذ في حـقـه أو في حق الغيـر الذي كـسب
حـقاً عـلى المحال به يتـعـارض وحق المحـال إلا بإعـلانها واخـبـاره بهـا بورقة ثـابتة التـاريخ حـتى
يوفي اHدين للـدائن الجـديد� فـالقـاعدة تـقـضي أن المحـال له (الدائن الجـديد) لا يتـقـدم على من

يزاحمه من الغير إلا إذا كان حقه ثابتاً من حيث التاريخ قبل حق اHزاحم على المحال به.

(٨) نصت اHادة ٧٧ من قانون الاثبات لسنة ٩٧٩ على ما يأتي:
(أولاً- يجـوز إثبات وجـود التصـرف القانوني أو انقـضائه بالشـهادة إذا كـانت قيـمتـه لا تزيد على خمـس>
ديناراً ثانياً- إذا كان التصرف القانوني تزيد قيمته على خمس> ديناراً أو كان غير محدد القيمة فلا يجوز

إثبات هذا التصرف أو انقضائه بالشهادة ما لم يوجد اتفاق أو قانون ينص على خلاف ذلك).
(١٠) الدكتور اسماعيل غا�� النظرية العامة للالتزامات� جـت�٢ ص٣٦٠.(٩) الكتور عبدالمجيد الحكيم� جــ�٢ ص٣٢٢٫ د. محمد حسن> منصور� ص٣٣٣.
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من الطبيعي أن القواعد العامة للعقد تسري على حوالة الحق فقد تكون الحوالة بعوض أو بدون
عوض. فإن كانت معاوضة خضعت للأحكام العامة للعقد التبادلي الرضائي وإن لم تكن كذلك
فإن أحكام عـقد الهـبة هي التي تسـري عليها� وأياً كـان نوع العقـد الذي نشأت به الحـوالة فإن

الأثر الجوهري لحوالة الحق هو نقل الحق المحال به من المحيل إلى المحال له.
وقد رتب اHشرعان الأردني والعراقي الأحكام الآتية على حوالة الحق وهي:

أولاً- العلاقة ما ب> المحال له والمحال عليه.
ثانياً- العلاقة ما ب> المحال له والمحيل.

- العلاقة ما ب> المحال عليه والمحيل. ثالثاً
- العلاقة ما ب> المحال له والغير. رابعاً
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ينتقل الحق (المحال به) من المحيل إلى المحـال له بصفته إن كان موصوفـاً بأحد أوصاف الالتزام
كـالشــرط أو الأجل أو تعـدد المحل أو الأطـراف كـمـا قـد يـكون المحـال به مــوصـوفـاً بأكــثـر من
وصف� فـإذا كـان الحق ثـابتـاً بسند رسـمي التـزام المحــيل أن يسلم المحـال له السنـد الذي يثـبت
الحق وان يقدم ما هو ضروري لإثبات المحال به في ذمة المحال عليه (اHادة ٣٦٧ مدني عراقي)
واHادة ١٠١٠ من القــانون اHدني الأردني. ولا شك أن الحــوالة تتــضـمن الفــوائد الإتفـاقــيـة أو

القـانونيـة وأقــسـاط الحق إذا لم يكن المحـيل قـد قـبـضــهـا بعـد وتنتـقل تبـعـاً لـذلك الضـمـانات
العينية والشخصية كـالكفالة والامتياز والرهن. وإلى هذا ذهب اHشرع العراقي في اHادة ٣٦٥
التي نصت: (ينتـقل الحق إلى المحال له بصـفتـه وضمـاناته كالكفـالة والامتـياز والرهـن وتعتـبر
الحـوالة شـاملة Hا حل من فـوائد وأقـسـاط). وإلى هذا اتجـه اHشـرع اHصـري في اHادة (٣٠٧).

"وقارن مع ما نصت عليه اHادتان ١٠٠٣ و١٠٠٤ من القانون اHدني الأردني".
ولنا مـلاحـظة على نص اHادة ٣٧٥ في أنهــا جـاءت بعـبــارات زائدة لا مـبـرر لهــا وهي تعني
التأمـينات العينيـة والشخـصية أي عـقود الضـمان أو الاستـيثـاق ولا داعي للنص عليهـا سواء
أكانت الكفالة عـينية أم شخصيـة وسواء أكان الرهن تأم> أم حيازي. ولهـذا جاء نص اHشروع

اHدني الجديد في اHادة (٦٠) أفضل صياغة من اHادة ٣٦٥.
ومن الطبـيعي أن مـا يترتب على انتـقال الحق ذاته أن للمـدين أن يتمـسك قبل الدائن الجـديد
بكفالة الدفوع الـتي كان له أن يتمسك بها قـبل الدائن القد� كبطلان التصـرف أو الانقضاء أو
الفسخ وله أن يتـمسك بالدفوع الخـاصة بالمحال له وحده (كـالدفع باHقاصة) وهو مـا نصت عليه

اHادة ٣٦٦ من القانون اHدني العراقي التي جاء فيها:
(للمحال عليه أن يتمسك قبل المحال له بالدفوع التي كان له� عند صيرورة الحوالة نافذة في
حـقـه� أن يحـتج بهـا على المحـيل كـمـا يجـوز له أن يحـتج بالدفـوع الخـاصـة بالمحـال له وحـده).

ويقابلها ما نصت عليه اHادة ١٠٠٥ من القانون اHدني الأردني.
يتضح من ذلك وجود قاعدت> تحكمان العلاقة ب> المحال والمحال عليه هما:

القاعدة الأولى- حلول المحال له (الدائن الجديد) محل المحيل (الدائن الأصلي) في الحق المحال
به بصفاته وضماناته وتوابعه.

القاعدة الثـانية- إمكان المحال عليه (اHدين) التـمسك قبل الدائن الجديد بالـدفوع التي كان له
التـمــسك بهـا قــبل المحـيل عـدا مــا كـان منهــا مـتـصـلاً بـشـخص المحـيل كــالدفع

باHقاصة قبل المحل له. أي أن هذه الدفوع على نوع>:
النوع الأول- دفوع خـاصة بالدائن الأصلي. كـالتمسك بأن عـقد الحوالـة باطل لأن أصل الالتزام
باطل أو أن الحق انقــضى لأي سـبب من أسـبـاب انقـضـاء الحـق أو أن العـقـد الذي

أنشأ الحق موقوف لعيب في الرضا.
إلا أن المحال عليـه لا يد أن يشترط §سكه بهـذه الدفوع عند نفاذ الحـوالة بحقه بقبـوله لها وإلا
فلا يحق لـه الدفع إذا لم يتمسـك بها لأنه يعد تنازلاً عـنها ويبقى له الـرجوع على

المحيل بدعوى الإثراء بلا سبب.

(١١) راجع في أحكام حوالة الحق في القوان> اHدنية العربية اHراجع التالية:
الأستاذ السنهوري� جــ�٣ ص٤٨٨ وما بعدها.

الدكتور عبدالمجيد الحكيم� جــ�٢ ص٣٢٦- ٣٣٠.
الدكتور محمد حسن> منصور� ص٣٣٥- ٣٣٦.
الدكتور اسماعيل غا�� جــ�٢ ص٣٦٢- ٣٣٦.

الدكتور أنور سلطان� ص٣١٦- ٣٢٠.
الدكتور حسن الذنون� ص٤٣٤- ٤٣٦.

الدكتور محمد عباس السامرائي� ص٢٦٤- ٢٦٦.
الدكتور شمس الدين الوكيل� ص٢٨٥- ٢٨٦.

وأنظر حوالة الحق في القانون الفرنسي.
Mazeaus (H. J)- Lcons De Droit Civil- Po. Cit. pp. 1026- 1027.
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النوع الثـاني- دفوع خـاصة بالمحـال له (الدائن الجديد) وهي الدفـوع اHستـمدة من عـقد الحـوالة
والدفـوع التي يتمـسك بها المحـال عليه قـبل المحال له كـالدفع باHقاصـة ب> الدين

المحال به ودين نشأ بذمة المحال له للمحال عليه.
إذاً فإن عقـد الحوالة اHوقوف لنقص في أهلية المحـال عليه أو بعيب في رضائه والدفـع باHقاصة

تنطوي تحت هذا النوع.
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لا يكفي قيام المحيل بتسليم سند الحوالة إلى المحال له أو أدلة الإثبات الأخرى والبيانات التي
§كنه من اســتـيـفـاء حـقـه مـن المحـال عليـه على نحــو مـا نصت عليـه اHادة ١٠١٠ مـن القـانون
اHدني الأردني(١٢) وإ¦ا على المحـيل أن يتمـتع عع كل مـا من شأنـه الاضرار بحـقوق المحـال له
احـترامـاً لبنود عقـد حوالـة الحق فليس له أن يستـوفي الحق من اHدين أو أن يقـوم بالابراء أو أن
يحول شـخصـاً آخر يتـعارض حـقه مع حق المحال له الأول. وحـوالة الحق إما أن تكـون بعوض أو

بدون عوض (هبة) ونبيّن أحكام كلاً منهما:

الحالة الأولة حوالة الحق بعوض
نصت اHادة ١/٣٦٨ من القانون اHدني العراقي على أنه:

(١- إذا كانت الحـوالة بعوض فـلا يضمن المحيل إلا وجـود الحق المحال به وقت الحـوالة ما لم
يوجد اتفاق بغير ذلك).

فـإذا كانت الحـوالة مـعاوضـة خـضعت لأحكام عـقـد البيع الذي يرتـب التزامـات متـقـابلة على
طرفـيه منـها التـزام (البـائع) بتسـليم سند الحق ووسـائل إثباته ولـم ينص عليهـا اHشـروع اHدني
الجديد لأنها ليـست إلا تطبيقاً للقـواعد العامة وحسناً فـعل. كما يلتزم بضـمان الحق أي وجوده
في ذمة المحـال عليه وقت الحوالـة وهو ما يطلق عليه بالضـمان القـانوني (اHادة ١/٣٠٨ مدني
مـصـري) فالمحـيل يضـمن أن الحق نشـأ صـحـيحـاً ولم ينقضِ قـبل انعـقـاد الحـوالة بأي طريق من
طرق الانقــضـاء كـمـا يضــمن التـعـرض الـقـانوني واHادي الصــادر منه ولا يضـمن إلا التــعـرض
القـانـوني الصـادر من الغــيـر ولكنه لا يضــمن التـعـرض اHـادي الصـادر من الغـيــر إلا إذا كـان

مـتــواطئـاً مع الغــاصب أو اHتلف أو الـسـارق للمـحــال به وفـقــاً Hا نصت عليــه اHادة ٣٧١ من
القـانون اHدني العراقي التي نصت: (يضـمن المحيل تعـديه حتـى ولو كانت الحـوالة بغيـر عوض
وحتى ولو اشـترط عـدم الضمان). فـالتعدي عـمل غيـر مشروع. كـما يجوز اتفـاق ضمـان يسار

المحال عليه وقت الحوالة ما لم يتفق على غير ذلك (اHادة ٣٦٩ مدني عراقي).

الحالة الثانية- حوالة الحق بدون عوض
إذا كانت حوالة الحق بدون عوض من المحيل أي على سبيل الهبة فلا يكون المحيل ضامناً حتى
لوجـود الحق المحـال به وعلى هذا نصت الفـقـرة (٢) من اHادة ٣٦٨ من القـانون اHدني العـراقي

واHادة (٢/٣٠٨) من القانون اHصري.
فـالمحيل لا يضـمن شيـئاً لا بـنص القانون ولا بالاتفـاق لأن القـاعدة تقـضي أن لا ضمـان على
اHتـبرع سـواء تعذر على المحـال له استـيفـاء حقـه لإعسـار المحال عليـه أو كان المحـال به ذاته لا
وجـود لـه إلا أن المحـيل يكـون مـســؤولاً عن أفـعــاله الشــخـصــيـة(١٣). إلا أن الأسـتــاذ الجليل
السنهــوري يرى عــدم تعـمــيم هذا اHبــدأ على إطلاقــه حـيث لا xنـع عنده من أن يكون الاتفــاق

مصدراً لأن يضمن المحيل وجود الحق المحال به حتى ولو كانت الحوالة 
بدون عـوض(١٤). وهو اتجـاه سـليم لا سـيــمـا وان أي اتفـاق لا يـخـالق النظـام العـام والآداب
العـامــة صـحـيح ويلتــزم الأطراف بآثاره. هذا فـوق أن المحــال له لم يدفع شـيــئـاً للمـحــيل حـتى
يستـرده لذلك لم يكن له إلا أن يرجع بتعـويض عادل على المحيـل عن الضرر الذي أصابه وفـقاً
لتقدير قاضي اHوضوع(١٥). ولا xنع في رأينا التعويض عن الضرر اHالي واHعنوي الناشئ عن

الإخلال بالتزام مصدره التعقد.

(١٢) نصت اHادة ١٠١٠ من القانون اHدني الأردني ما يلي:
"على المحــيل أن يسلم إلى المحـال لـه سند الحق المحـال به وكل مــا يلزم من بيـانـات أو وسـائل لتـمكـينه من

حقه" ويقابلها اHادة ٣٦٧ من القانون اHدني العراقي.

(١٣) المحيل مسؤول عن أفعاله الشخصية حتى ولو اشترط عدم الضمان (اHادة ٣١١ مدني مصري).
وأنظر الدكتور اسماعيل غا�� جــ�٢ ص٣٦٧.

(١٤) الأستاذ السنهوري� جــ�٣ ص٥٢٠.
(١٥) الأستاذ السنهوري� جــ�٣ ص٥٣٥- ٥٣٧.

الدكتور الحكيم� جــ�٢ ص٣٤٨- ٣٤٩.
الدكتور حسن الذنون� ص٤٣٧- ٤٣٨.

الدكتور محمد حسن>� ص٣٣٥- ٣٣٦.
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يذهب الفقه اHدني في مصر والعراق(١٦).

٢- ومع ذلك لا تبرأ ذمـته بهـذا الوفاء إذا أثبت المحـال له أنه كان يعلم وقت الوفـاء بصدور
الحوالة). الثانية- الفـترة اللاحقة لنفاذ الحوالة في حق المحال عليـه. وعندها تنقطع العلاقة ب>
المحـيل والمحـال عليـه فإذا قـام المحـال عليـه بالوفـاء للدائن القـد� لم تبـرأ ذمـتـه من الحق الذي

بذمته. وان وفى للدائن الجديد بعد إعلان الحوالة أو قبلها كان وفاؤه صحيحاً.

dOG!«Ë ‰U;« 5Ð W"öF!« ≠ÎUFÐ«—
اHقـصـود بالغـيـر� كل شـخص تكون له مـصلحـة في الطعن بعـقـد الحـوالة وهو إمـا دائن آخـر أو

دائن المحيل اHعسر أو دائن حجز الحق المحال به تحت يد المحال عليه.
وفي هذا السياق فإن هناك قواعد ثلاث بالنسبة للدائن> الحاجزين(١٧):

١- لا عبرة بالحجز الواقعة بعد الحجز حجز ثان للحق المحال به.
٢- لا يفضل حاجز على حاجز آخر بسبب الأسبقية في تاريخ الحجز.

إلا أن الحوالة اHتعددة على حق واحد تصبح الأفضلية للمحال له النافذة في حق الغير (اHادة
٣٧٣ مـدنـي عـراقي) (اHادة ١٠١٥ مـن القـانون اHدنـي الأردني). كـمــا لو كـان حق المحــال له
ثابتـاً بورقة رسـميـة. قإذا حـجز الحق وهو في المحـال عليـه قبل أن تصـبح الحوالة نافـذة في حق
الحاجـز كانت الحـوالة بالنسـبة للحـاجز �ثابـة حجز آخـر (اHادة ١/٣٧٤) مدني عـراقي ويقابلـها
اHادة الفـقرة الثـانيـة من اHادة ١٠١٥ من القانون اHدني الأردنـي). فإذا وقع حـجز ثان بعـد أن
أصـبـحت الحـوالة نافـذة في حق الغـيـر فـإن الدين يقـسم ب> الحـاجـز اHتـقـدم والمحـال له والحـاجـز
اHتـأخر قـسـمة غـرمـاء على أن يؤخـذ من حصـة الحـاجز اHتـأخـر ما يسـتكمل به المحـال له قـيمـة

الحوالة. (الفقرة الثانية من اHادة ٣٧٤ مدني عراقي)(*).

نخلص }ا تـقـدم أن الحـوالة من الإحـالة أي نقـل الدين واHطالبـة به أو نقـل الحق من ذمـة إلى
أخـرى� وان كـلاَ من حــوالة الدين وحـوالة الحق من طـرق انتـقـال الالتـزام ب> الأحـيــاء عن طريق
العقـد يلزم لقيـامها توافـر أركان الانعقـاد وشروط النفـاذ� وان القانون اHدني العـراقي والقانون
اHدني الأردني تأثرا بالفقه الحنفي في تقسيمهما لحوالة الدين إلى حوالة مطلقة ومقدية وهو ما
لم يشـأ اHشـروع اHدنـي العـراقي الجـديد السـيـر على ذات النهـج. كـمـا أن البـعض من الفـقـهـاء
اHسلم> يذكـر ركناً واحداً لانعقـاد الحوالة هو (الايجـاب والقبول) مع شـروط خاصـة في المحيل

والمحال عليه وفي المحال له وفي المحال به(١٨).
كـمــان أن للحــوالة أحكامـهــا بعـد انعــقـادها وهـي (أحكام عـامــة) و (أحكام خـاصــة) ومن
الأحكام العـامــة أن المحـيل يصـيـر بريـئـاً من دينه مـؤقـتــاً وتنقـضي الحـوالة أو تتـم بالبـراءة من

الحوالة في حالات كثيرة(١٩).
وفي هذا الســيـاق لا بد مـن الاشـارة إلى نص اHادة ١٠١٧ مـن القـانون اHدنـي الأردني التي

.( جاء فيها: (تنتهي الحوالة أيضاً بأداء محلها إلى المحال له أداء حقيقياً أو حكيماً
موقف القضاء الأردني

ذهبت مـحكمـة التـمـيـيـز الأردنيـة في القـضـيـة اHرقـمـة (٨٩/٩٠) إلى مـا يلي: (لا يضـمن
المحــيل في حــوالة الحق نـفـقــات المحــال له في الـدعـاوى الـتي يقــيــمـهــا علـى الغــيـر نـتـيــجــة

خطئه)(٢٠).

(١٦) الوسـيط� جــ�٣ ص٥١٢. ولا بد مـن الاشـارة إلى أن القـضـاء الأردني ذهب في القـضـيـة اHرقـمـة (§يـيـز
حقوق ٩٨٩/٩) إلى إقرار اHبدأ القانوني الآتي: "١- لا يضمن المحيل في حوالة الحق نفقات المحال له في
الدعـاوى التي يقـيمـها عـلى غيـر نتـيجـة خطئـه� وعليه فـلا يحكم للمـحـال له بالرسـوم واHصاريف وأتعـاب

المحاماة التي حكم بها والأتعاب التي دفعها لمحاميه نتيجة خسرانه للدعوى التي أقامها".
مجلة نقابة المحام> الأردنية� السنة �٣٨ �١٩٩٠ ص١٩٠٦٫
(١٧) الدكتور حسن الذنون� النظرية العامة للالتزامات� ص٤٣٨.

(*) أنظر تفصيل وأصل هذا الحكم: اسماعيل غا�� جــ�٢ ص٣٦٦.

(١٨) علي الحـيدر� دور الحـكام شرح مـجلة الأحكام� تعـريب فـهمي الحـسـيني� مكتـبة النـهضـة� جــ�٤ ص�١٣
.١٩-٢٠

(١٩) علي الحيدر� اHرجع السابق� ص٢٦- ٢٨.
(٢٠) مجلة نقابة المحام>� س�٣٨ �١٩٩٠ ص١٩٠٦.
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إن مصـير رابطة الالتزام حـتماً إلى الزوال� فـالحق الشخصي بخـلاف الحق العيني لا بد أن يزول
إذ لا يعقل أن يبقى اHدين على التـزامه إلى ما لا نهاية لأن هذا يتعارض مع الحرية الشـخصية
ثم ان الأصل براءة الذمـة وانشـغالـها بالالتـزام أمـر عـارض والعارض لا يدوم ولا يغـيـر من هذا
اHبـدأ التـزام اHدين طوال حـيـاة الدائن(١). كـالالتـزام بالإيراد اHرتب مـدى الحـيـاة على نحـو مـا
نصت علـيـه اHادة ١/٢٦٩ من الـقـانون اHدنـي الأردني واHادة ٢٠٩ مــدني عـراقي الـتي نصت
على مـا يلي: (١- تعـ> المحكمـة طريفـة التـعـويض تبـعـاً للظروف ويـصح أن يكون التـعـويض

…) ونصت اHادة ٩٧٧ من القانون اHدني أيضاً على ما يأتي:  أقساطاً أو إيراداً مرتباً
(١- يجـوز أن يلـتـزم شـخص لآخـر بأن يـؤدي له مـرتبـاً دورياً مــدى الحـيـاة بعـوض أو بـغـيـر

عوض.
 ٢- ويترتب هذا الالتزام بعقد أو بوصية). ويجـوز أن يكون اHرتب مقرراً مدى الحياة اHلتزم
أو اHلتـزم له أو شـخـص آخـر (١/٩٧٨ مـدني عـراقي). وهذا كله لا يتــعـارض مع مـبـدأ الأمـر

العارض سالف الذكر.
وعـقد الإيجـار يلزم أطرافـه Hدة محـدودة فإذا عـقـد إيجار دون اتفـاق على مـدة� أو عقـد Hدة
غير مـعينة� اعتبر الإيجـار منعقداً للفترة اHعـينة لدفع الأجرة وينتهي بانقضاء هذه الفـترة� وقد
نصت اHادة الثانيـة من قانون إيجار العـقار العراقي رقم ٧٨ لسنة ٩٧٩ اHعـدل ما يلي: (تع>
مـدى الإيجـار في العـقـد وعند عـدم تعـيـينهـا يعـتـبـر الإيجـار منعـقداً Hـدة سنة تبـدأ من الوقت

اHسى في العقد فإن لم يسم فمن تأريخ تسليم اHأجور إلى اHستاجر خالياً من الشواغل)(٢).
إذا كـانت طبـيـعـة العـمل مـؤقـتـة أو موسـمـيـة فـإن عـقـد العـمل يكون بالضـرورة مـحـدد اHدة

) من قانون العمل العراقي رقم ٧١ لسنة ٩٨٧). ينقضي بانقضائها (اHادة ٣٢/ثانياً
ولا بد من التذكير بالطرق التي ينتهي بها عقد العمل وهي:

١- الانفسـاخ (كاHرض الذي يصيب العـامل أو رفاقه أو عجـره البدني) او وفاة صـاحب العمل
أو إغلاق محل العمل لفترة قاهرة.

٢- انتهاء العقد بإرادة أحد الطرف> أو كليهما(٣).
٣- وبهذا يخـتلف الالتزام عن الحق العيني� فـالحق العيني حق مؤبد بطبـيعته كـحق اHلكية ولا
يصح أن يكون مـؤقـتـاً عـدا الحـقـوق العـينيـة اHتـفـرعـة عن حق اHلكـية الـتي xكن أن تكون
بعضـها مؤقتـة كحق الانتفـاع أو حق الارتفاع وقد تكون مـؤبدة عند عدم تحديد مـدة لهذين

الحق>.
٤- ولانقـضاء الحق الشـخصي أسـباب مـتعـددة ذكرتهـا التشـريعات اHدنيـة العربيـة والأجنبـية�
فـاHشـروع اHدني العـراقي الجـديـد حـدد أسـبـاب انقـضـاء الالتـزام مـتـأثراً ببـعض آراء الفـقـه

الفرنسي على النحو التالي:
١- تجديد الالتزام (اHواد من ٦١٠-٦١٢).

٢- اHقاصة (اHواد من ٦١٣-٦٢١).
٣- اتحاد الذمة (اHواد من ٦٢٢-٦٢٣).

٤- الإبراء (اHواد من ٦٢٢-٦٢٧)
كما ذكر القانون اHدني العراقي طرق انقضاء الالتزام وهي:

١- الوفاء (اHواد من ٣٧٥-٣٩٨).
٢- انقضاء الالتزام �ا يعادل الوفاء (اHواد من ٣٩٩-٤١٩).

٣- انقضاء الالتزام دون الوفاء ولا �ا يعادل الوفاء (اHواد من ٤٢٠-٤٢٨).
وقد ذكر القانون اHدني اHصري مانية طرق لانقضاء الالتزام وهي:

١- الوفاء
٢- الوفاء �قابل

٣- التجديد والانابة في الوفاء
٤- اHقاصة

٥- اتحاد الذمة
٦- الابراء

٧- استحالة التنفيذ
٨- التقادم (١) الأستاذ السنهوري� جــ�٣ ص٦٢٩.

(٢) نصت اHادة ٦٧٠ من القـانون اHدنـي الأردني على حـالة الأجل القـانوني والذي يظهـر منه انقـضـاء الالتـزام
في عقد الإيجار حيث جـاء ما يلي: (إذا لم تحدد مدة لعقد الإيجار وقد جرى العقـد بأجرة معينة لكل وحدة
زمنية انعـقد لازماً على وحدة زمنية واحـدة ولكل من الطرف> فسخـه في نهايتها� وكلمـا دخلت وحدة أخرى

والطرفان ساكتان تجدد العقد لازماً عليها).

(٣) نصت اHادة ٨٣٠ من القـانون اHـدني الأردني مـا يلي: (يفـسخ العـقـد بوفـاة العـامل كـمـا يفـسخ بوفـاة رب
العـمل إذا كـانت شخـصـيـته قـد روعـيت في ابرام العـقد). كـمـا نصت اHادة ٨٢٨ من القـانون اHذكـور على

حالة انتهاء عقد العمل بانقضاء مدته أو بالاتفاق أو بانتهاء الغرض منه.
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إن اHشـرع اHـصـري حـصــر هذه الأسـبـاب بـالوفـاء و�ا يعــادل الوفـاء ودون الوفــاء ولا يعـادل
الوفـاء مخـصصـاً لها اHواد من (٣٢٣-٣٨٨) وبهـذا اHوقف تأثر القـانون اHدني الجزائري لعـام

٩٧٥ الذي عالج انقضاء الالتزام في اHواد من (٢٥٨-٣٢٢).
أمــا القــانـون اHدني الأردني رقم ٤٣ والـذي أصــبح نافــذ اHفــعــول فـي الأردن اعــتــبــاراً من

٩٧٧/١/١ فقد حدد طرف انقضاء الالتزام (انقضاء الحق) على النحو الآتي:
١- الابراء

٢- استحالة التنفيذ
٣- مرور الزمان اHسقط للدعوى

كمـا عالج اHشـرع الأردني الوفاء ضـمن وسائل التنفـيذ الاختـياري للالتـزام وخصص للتنفـيذ
�ا يعالج الوفاء اHواد (٣٤٠-٣٥٤) وهي:

١- الوفاء الاعتياضي
٢- اHقاصة

٣- اتحاد الذمت>
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إن أسبـاب انقـضاء الالتـزام (الحق الشخـصي) سالفـة الذكر قـد تختلط مع أسـباب أخـرى لزوال
الرابطة العقدية بالأبطال والفسخ والرجوع وهذه لا §ت للأسباب الأولى بصلة ذلك أن الفرق ب>
زوال العــقـد- وهومــصــدر الالتـزام- وزوال الالـتـزام ذاته هو فــرق كــبـيــر وإن كـان هـناك بعض
التفاعل بينهما حـيث قد يزول العقد بسبب من أسباب زواله كالفسخ مثـلاً فتنقضي تبعاً لذلك
الالتــزامــات النـاشـئــة عـن هذا العــقــد� على أن الخـلط بينهــمــا مـن شـأنـه أن يورث الغــمــوض
والاضطراب وقـد يـنقـضي الالتـزام بتــحـقق الشـرط الفــاسخ أو عـدم تحـقق الشــرط الواقف ومـا
الشرط إلا وصفاً في الالتزام لا سبباً لانفضائه ذلك أن هناك فرقاً ب> التزام وجد ثم انقضى ثم
أن اHوت قد يكون سـبباً في انتـهاء الرابطة العـقدية فينقـضي بانتهائـه الالتزام كمـا في الوكالة

وعقد العمل والإيراد اHرتب مدى الحياة(٤).
أما طرق أو أسـباب انقـضاء الالتـزام فهي متـعددة� فـالفقـه اHدني الفرنسي يشـير مـثلاً إلى:
١- أسـباب تقـضي الالتزام بصـورة غـير مـباشـرة عن طريق انقضـاء العـقد بالفـسخ والأبطال أو

الرجوع واسبـاب تقضي الالتزام بطريق مباشـر كالوفاء والتجديد والابراء والتقـادم. ٢- أسباب
انقـضاء الالتـزام ترجع إمـا لإرادة اHتـعاقـدين كـما في الإبـراء وإما لانعـدام أحـد أركان الالتـزام

كما في اتحاد الذمة ونلاك المحل وإما للتنفيذ �قابل كما في اHقاصة(٥).
ويشـيـر الأسـتاذ السنـهوري إلى طـريق> لتـقسـيم أسـبـاب انقـضـاء الالتـزام: أحدهمـا تقـسـيم
علمي وآخــر تقـسـيم عــملي أخـذت به العــديد من التـقنيـنات اHدنيـة العــربيـة كـالقــانون اHدني

اHصري والكويتي والعراقي والجزائري والأردني وغيرها.

الطريق الأول- التقسيم العلمي
والتقـسيم العلمي لأسباب انقـضاء الالتزام هو نفس التـقسيم العلمي Hصادره إذ هي: التـصرف
القانـوني والواقعة اHاديـة. فاتحاد الذمـة واستـحالة التنفـيذ والتـقادم واHقاصـة إ¦ا هي من طرق
انقضـاء الالتزام التي تعـتبر واقـعة مادية ولا دخل للإرادة في ذلك لأنـه مجرد حـدث مادي يقع
ويرتب القانون عليه الأثر� بينما تتـمثل أسباب انقضاء الالتزام التي تعتبـر تصرفاً قانونياً في
الوفــاء وإن كـان هـو مـزيج من الـعـمل الـقـانوني والـعـمل اHـادي وفي الوفــاء �قـابل والـتـجــديد
والابراء� إن أن الأستاذ السنهوري يعترف بأن هذا التقسيم محدود الأهمية لأن نظرية التصرف
القانوني والواقـعة اHادية لم تزل في مراحلهـا الأولى في اHيدان الفقـهي وإن الوقت لم يحن بعد

لاتخاذ هذا التقسيم أساساً لبحث اHوضوع(٦).
الطريقة الثانية- التقسيم العملي

وهو التـقسيم الذي سـارت عليه العـديد من القوان> اHـدنية العربـية الذي يوزع طرق انقـضاء
الالتزام إلى ما يلي:

انقضـاء الالتزام بتنـفيذه عـينياً أو بتنفـيذه �قـابل أو دون تنفيـذ ولهذا سـوف نتتـبع التقـسيم
اHذكور وعلى النحو التالي:

الفصل الأول- انقضاء الالتزام بالوفاء (التنفيذ العيني للالتزام).
الفصل الثاني- انقضاء الالتزام �ا يعادل الوفاء (التنفيذ �قابل).

الفصل الثالث- انقضاء الالتزام دون وفاء ولا �ا يعادل الوفاء.

(٤) الأستاذ السنهوري� الوسيط� جــ�٣ ص٦٣٠- ٦٣١.

(5) Jean Carbonnier- 4- Ls Obligations- Op. Cit. p. 532- 533.

Mazeaus (H. L. J)- Lcons De Droit Civil- po. Cat. p. 671- 672.

(٦) الوسيط� جــ�٣ ص٦٣٢.
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(التنفيذ العيني للالتزام)

أوضح اHشـرع الأردني في القانون اHدنـي التنفيـذ الاختـياري وعـالج الوفـاء كأول طريق يقـضي
الرابطة القـانونية. والوفـاء يصح من اHدين أصالة ومن نائـبه أو من أي شخـص آخر له مصـلحة
في زوال الالتـزام بل يصـح حـتى }ن لا مـصلحـة له في الوفـاء بأمـر اHـدين أو بغـيـر أمـره مـا لم
يتــعــرض الدائن الذي قــد يرفض الوفــاء من الغــيــر� وعلى هذا نصـت اHادة ٣١٧ من القــانون
اHدني الأردني. و}ا يتعلق بالوفاء أطرافه وHن يكون الوفاء وحكم رفض الوفاء ثم محل الوفاء
وزمـانـه ومكانه ونفـقــاته وإثبـاتـه. وعـالج القــانون اHدني العــراقي لسنة ٩٥١ والقــانون اHدني
اHصـري والقـانون اHدني الجـزائري أحكام الوفـاء باعتـبـاره من طرق انقـضـاء الالتزام� فـخـصص
اHشـرع العـراقي اHواد من (٣٧٥-٣٩٨) لـلوفـاء مـوضحـاً أحـكام الوفـاء البـسـيط والوفـاء مع

الحلول وHن يكون الوفاء وحالة العرض والايداع ومحل الوفاء وزمانه ومكانه ونفقاته.
وهذا يعني أن الفصل ب> الوفـاء والتنفيذ العيني للالتزام الوارد فـي القوان> اHدنية الأردني
لعـام ٩٧٦ والعـراقي لـسنة ٩٥١ واHصـري لسنة ٩٤٩ والجـزائري لـعـام ١٩٧٥ وقـوان> عـربيـة
وأجنبية أخرى مرده يـعود إلى التقاليد اللاتينية التي دفعت إلى تقسـيم اHوضوع على قسم>:
كـيـفيـة تنفـيـذ الالتـزام ويذكر ضـمن آثار الالتـزام� ومـا يتـعلق بتنفـيـذ الالتزام باعـتـبـاره سبـبـاً
لانقـضاء الالتزام ويـذكر ضمن أسـباب انقـضاء الالتـزام وقد نزلت القـوان> اHدنيـة سالفة الـذكر
عند هـذه التــقــاليــد كــمــا أن بعض الـفــقــهـاء فـي فــرنســا يعــالجــون الوفــاء في بـاب (تنفــيــذ

الالتزام)(١).

بناء عليـه سنب> أحكام الوفـاء كطريق من طرق انـقضـاء الالتـزام سيـراً على نهج الكـثيـر من
القـوان> اHدنية العـربيـة والأجنبيـة التي اعتـبـرته كذلك فنعـالج التـعريف بالوفـاء وطرفا الوفـاء

وزمانه ومكانه والوفاء مع الحلول وغيرها وفقاً للخطة التالية:
اHبحث الأول- طرفا الوفاء (اHوفي واHوفى له).

اHبحث الثاني- محل الوفاء.
اHبحث الثالث- ظروف الوفاء (زمانه ومكانه ونفقاته).

(١) الأستاذ السنهوري� جــ�٣ ص�٦٣٦ هامش رقم ١.
وأنظر مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اHدني اHصري� جــ�٣ ص١٦٦- ١٦٧.
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قبل الدخـول في اHوضوع: لا بد أولاً من القول أن الوفاء هـو الطريق الطبيعي لانقضـاء الالتزام
بقيـام اHدين بتنفيـذ ع> ما التزم به فـإن كان قـد اقترض اHدين مـالاً نقدياً عليـه أن يسدده في
ميـعاده وإن كـان قد اسـتأجـر داراً على اHسـتأجـر ردها بانتهـاء مدة الإيجـار وهكذا والأصل هو
التنفيـذ الطوعي أي الوفاء الاختـياري بالالتزام مـهما كـان محله كتـسليم نقود أو القيـام بعمل

أو الامتناع عن القيام بعمل أو غيرها.
والتكيـيف القانوني للـوفاء باعـتبـاره (واقعـة مخـتلطة fait mixte) لأنه يجـمع ب> التنفيـذ
اHادي للالتـزام وب> الاتفاق علـى قضـاء الدين وهو تصرف قـانوني يغلب على الجـانب الأول أو
acte juridique réele هو- كمـا يقول الأستـاذ الجليل السنهوري(٢)- (تصرف قـانوني عيني

إذ هو تصرف لا يتم إلا بعمل مادي هو التنفيذ).
(٣)w½u½U" ·dBð ÎUMOŽ Â«e²!ôUÐ ¡U'u!«

أياً كـان نوع الوفاء من اHدين في تنفـيذ الالتـزام� فإنـه يعد تصـرفاً قـانونياً ينشـأ بإرادت> لأنه
اتفـاق ب> طرفي الوفاء على تـنفيـذ الالتزام عـيناً لا بد فـيه من توافـر أركان وشـروط التصـرف
القانوني� فالتراضي على الوفاء أول هذه الاركان وان يكون هذا التراضي صادراً عن ذي أهلية
من عـيــوب الرضـا (الاكـراه والـغلط والغ³ مع الاســتـغـلال) وطبــقـا للقـانـون الاردني (الاكـراه

والغلط والتغرير مع الغ³).

أما محل الوفاء فـهو نفس محل الدين وسببه هو قضـاء الدين وهو الذي يعد الباعث الرئيس
لانشـاء هذا الـتـصـرف القـانوني� لأن الـوفـاء يفـتـرض وجــود دين سـابق يوفـؤ بة وســبب الوفـاء
مـفروض ابتـداءً والوفاء يخـضع للقـواعد العـامـة في الاثبات والخـلاصة فـأن الوفـاء على قضـاء

الدين أو هو اتفاق ب> اHوفي واHوفى له على انها الالتزام لا اتفاق على انشاء الالتزام.

 Solvens w'u*« ∫ÎôË√
نصت اHادة ٣١٧ من القـانون اHدنـي الاردني على أن الوفـاء يصح من اHدين اصـالة كـمـا يصح
من نائبه القانونـي أو الاتفاقي ويصح من أي شخص آخر له مصلحـة في الوفاء� وهو يصح }ن
لا مـصلحـة له في الوفـاء بأمر من اHديـن أو بغيـر أمـره على أنه يجـوز للدائن أن يرفض الوفـاء

من الغير اذا اعترض اHدين على ذلك وبلغ الدائن اعتراضه.
ذهب القانون اHـدني العراقي لسنة ١٩٥١ في بيـان (من يقوم بالوفـاء) الى ضرورة أن يكون
اHوفي مالكا للموفى به حتى الوفاء منه وأن تكون له أهلية التصرف القانوني وعلى هذا نصت

اHادة ٣٧٥ التي جاء فيها مايلي: 
(١- يصح وفـاء الدين من اHدين أو نائبـه� ويصح وفـاؤه من أي شـخص آخر له مـصلحـة في
الوفاء كـاللفيل واHدين اHتـضامن مع مراعـاة ما جاء في اHادة (٢٥٠). ٢- ويصح ايضـاً وفاء
الدين من أجـنبي لامــصلحـة لـه في الوفـاء بـأمـر اHدين أو بـغـيــر أمـره علـى أنه على انه يجــوز

للدائن أن يرفض الوفاء من الغير اذا اغترض اHدين على ذلك وابلغ الدائن هذا الاعتراض.
ثم اضـافت اHادة ٣٧٦ منه مـايلي: (يشـتـرك لنفـاذ وفـاء الدين والبـراءة منه أن يكون الدافع
مالكا Hا دفعه فـإن استحق بالبينة واخذه صاحبه وأخـذ بدله فللدائن الرجوع بدينه على غرxه).
ويقـابل ذلك مـا ذهب اليـه اHشـرع الاردني في اHـادة ٣١٨ التي اشـتـرطت للبـراءة من الدين أن
يكون اHوفى مـالكا Hا وفي به واذا كان اHدين صـغيـراً }يزاً او كـبيـراً معـتوها و مـحجوزاً علـيه

لسفه أو غفلة ودفع الدين الذي عليه صح دفعه مالم يلحق الوفاء ضرراً باHوفى.
والنصـــوص الســالفـــة تســاير مـع قــرره اHشـــرع اHصــري في اHواد (٣٢٣- ٣٢٦) واHـشــرع
الجـزائري في القـانون اHدني (اHواد ٢٥٨- ٢٦٠) وهي تـساير ايـضاً مـا قـرره الفـقـه الاسـلامي

بهذا الخصوص.
فـاHوفى قـد يكون اHدين نفـسـه أو نائبـه أو أي شخـص آخر له مـصلحـة في الوفـاء كـالكفـيل
الشخصي أو العـيني واHدين اHتضامن ويصح الوفاء من الاجنبي الذي لا مـصلحة له في الوفاء
بالالتـزام سـواء وقع الوفـاء بأمـر اHدين أو دون أمـره� بشـرط أن يكون اHوفي مـالكا للمـوفى بة

(٢) جــ�٣ ص٦٣٦.
(٣) أنظر الأستاذ السنهوري� جــ�٣ ص٦٣٧- ٦٣٩.

مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون اHدني اHصري� جــ�٣ ص١٦٦-١٦٧.
Jean Carbonnier-  Droit Civil- pp. 582- 532- 533.

Mazeaus- Lcons De Droit Civil- po. Cit. p. 671- 672.

د. شمس الدين الوكيل� دروس في العقد وبعض أحكام الالتزام� ص٢٩٧- ٢٩٨.
د. عبدالمجيد الحكيم� جـ ـ�٢ ص٣٥٩- ٣٦٠.

د. محمد حسن>� ص٣٤٢- ٣٤٣.
د. حسن الذنون� ص٤٣٩- ٤٤١.

Dalloz- Tome 111- Parus, 1953, p. 734.
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لأن اHقـصـود بالوفاء نـقل ملكيـة الشيء للدائن ولا يسـتطيع اHوفي أن ينقل مـلكية شيء غـيـر
}لوك له. فـملكيـة اHوفي لـلشيء اHوفى به هو شـرط لنفـاذ الوفـاء (اHادة ٣٧٦ مـدني عـراقي)

واHادة ٣١٨ مدني اردني.

من الذي يتمسك ببطلان الوفاء
الدائن هو الذي يتـمسك ببطلان الوفاء لأنه حق مـقرر Hصلحـة وقد يتعـرض الدائن للخطر من

اHالك الحقيقي للشيء اHوفب به بالاسترداد اذا أقام مالكه الحقيقي (دعوى الاستحقاق).
أهلية اHوفي للتصرف في الشيء اHوفى به

يشـترط لصـحة الـوفاء أن يكون اHوفي أهلا للـتصـرف في الشيء اHوفى به وأهليـة التصـرف
تستوجب البلوغ القانوني وكال العقل وعدم وجود الحـجز� ومن الطبيعي أن منى أكمل الخامسة
عـشــرة من عـمـرة وتزوج بـأذن القـاضي يكون أهـلاً للوفـاء بالالتــزام طبـقـاً لـنص اHادة (٣) من

قانون رعاية القاصرين لسنة ١٩٨٠ العراقي.
وق نصت اHادة ٣٧٧ من القانون اHدني العراقي لسنة ١٩٥١ مايلي:

(اذا كان اHدين صغيراً أو }يزاً أو كبيراً معـتوها أو محجوراً عليه لسفه أو غفلة ودفع الدين
الذي عليه صح دفعه مالم يلحق الوفاء ضرراً باHوفى).

والى هذا نصت اHادة ٣١٨ من القـانون اHدني الاردني ايضا فـالاصل أن وفاء الصغـير اHيـيز
ومن في حكمه هو وفاء صحيح مالم يتب> أن الوفاء يلحق ضرراً باHوفي.

والواقع أن ما يشـترط لصحة الوفاء مـن (ملكية اHوفي للموفى به وأهلية في الـتصرف) أ¦ا
تعود للقانون اHدني الفرنسي لعام ١٨٠٤ اذ جاء في اHاد ١٢٣٨ مايلي:

(١- حــتـى يكون الوفـــا صــحـــيــحـــاً يجب أن يـكون اHوفي مـــالكاً لـلشيء اHوفـى به وأهلاً
للتصـرف فيه. ٢- ومـع ذلك فالوفاء �بلغ من النـقود أن بشيء يستـهلك بالاستـعمال لايسـترد
من الدائن اذا كـان قد استـهلكه بحسـن نية ولو كان الـوفاء بالشيء قـد وقع من غير مـالكه أو
من شخص غير أهل للتـصرف فيه)(٤) نخلص من ذلك أن شروط صحـة الوفاء بالالتزام ونفاذه

هي:

١- أن يكون اHوفي مالكا Hا يدفعه للدائن.
٢- أن يكون اHوفي أهلاً للتصرف باHال اHوفى به.

٣- الأ يؤدي الوفاء الى الاضرار ببـاقي دائني اHدين وعلى هذا نصت اHادة ٣٧٨ مدني عراقي
بقـولها (لايصح للمـدين أن يوفي دين أحد غـرمائه في مـرض موته اذا أدى هذا الوفـاء اللا

الاضرار ببقية الدائن>).
من يقوم بالوفاء� وكيف يرجع اHوفي على الدين?

سـبق أن عـرفـنا أن من يقـوم بوفـاء الالتــزام وتنفـيـذه عـيـناً هو اHدين نفـسـه أو نـائبـه (سـواء
أكانت نيابة اتفـاقية كالوكالة� أم نيابة قـانونية كالولي والوصي والقيم) أو شخصـاً له مسلحة

في وفاء الدين أو اجنبياً لا مصلحة له في الوفاء.
والاصل أن اHدين أو نائبـه هو الذي يقوم بالوفـاء لأنه صاحب اHصلحـة الحقـيقـية من انقـضاء
الالتـزام بوفـائه والا فـانـه سـيـجـبـر على ذلك� بل ان اHدين في بعـض الاحـيـان لا بد أن يتـدخل

شخصياً للوفاء بالالتزام.
وفي غير هذه الحالات يجوز لنائب اHدين كالوكيل والوصي والقيم أن يوفي بالالتزام كالقيام

بعمل أو تسليم نقود أو غيرها.
كمـا قد يوفي بالالتزام عـيناً شخص له مصلحـة في الوفاء وهو أمر جـائز اذا لم يكن والوفاء
مـتـعـينا على اHدين بـالذات� كـاHدين اHتـضـامن والكفـيل الشـخـصي والكـفـيل العـيني والحـائز
) في الحـق اHوفى به على للعـقـار اHرهون رهناً تأنينـياً فـيـحل من يقـوم بالوفـاء (حلولاً قـانونـياً
اHدين بدلاً مـن الدائن ولا يسـتـطيع الدائن أن يرفض الـوفـاء بتنفــيـذ الالـتـزام ان كـانـوا ملزم>
قـانونيــاً بالوفـاء. أن أن يكون اHوفي شــخـصـا أجنبـيـاً لا مــصلحـة له في الوفـاء كــا يكون من
اقـربـاء اHدين أو صـديـقـاً له أو شــريكاً مع اHدين فـي اعـمــاله التـجــارية فــهـو يقــرب أن يكون
(فضوليا). والأصل أن لايكون له الحلول القانوني محل الدائن في الرجوع �ا أوفى على اHدين

الا أنه xكن أن يرجع �وجب (الحلول الاتفاقي) اذا أوفى بالالتزام بأمر من اHدين.

رجوع اHوفى على اHدين
اذا أوفى اHدين أو وكـيلـه أو وصـيـه الالتـزام الذي بذمـتـه فـلا رجـوع علـى أحـد لأنه قـضى دين
بذمـته. وان قـضاه غـير اHدين ولم يـكن متـبرعـاُ فلو الرجـوع أما �وجب الدعـوى الشخـصيـة أو

دعوى الحلول.

(4) Henri Mazeaud jean Mazeaud- op. Cit. 671

Jean Carbonnier- Op. Cit. p. 533.

وانظر رأي: كولان وكابيتان. بلانبول وروبير اوبري ورو. لاكارد�
Dalloz- Droit Civil- Tome 11- 1953- pp. 734- 736.
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الحالة الأولى: رجوع اHوفى على اHدين �وجب الدعوى الشخصية.
لم ينـص القــانـون اHدني العـــراقي لسنـة ١٩٥١ على هذه الـدعــوى ولذلـك يرجع اHوفـي على
اHدين طبقاً لقواعد الاثراء بلا سبب الواردة فيه والرجوع بدعوى الفضالة غير }كن لأن القانون

اHذكور لم يعتبر الفضالة مصادراً للالتزام تاثراً بالفقه الاسلامي.
الا أنه طبـقـا للمـشـروع اHدني الجـديد عـدت الفـضـالة من تطبـيـقات الـفعل الـنافع ونص على

قضاء دين الغير على نحو ما تقدم.
هلى أن القـانون اHدني اHصـري نص صـراحـة على الدعـوى الشـخصـيـة في رجـوع اHوفي على

اHدين في اHادة ٣٢٤ التي نصت على مايلي:
(١- اذا قام الغير بوفاء الدين� كان له حق الرجوع غلى اHدين بقدر ما دفعه).

(٢- ومع ذلك يجـوز للمـدين الذي حصل الوفـاء بغـير ارادته أن xنع رحـوع اHوفي �ا وفـاه عنه
كلا أو بعضاً� اذا أثبت نه له أية مصلحة في الاعتراض على الوفاء).

وفي هذا الخصوص يذهب الاستاذ الجليل السنهوري قائلاً:
(على أن الغـالب هو أن يوفي الـغيـر الدين بنـفسـه للدائـن� ففي هـذه الحالة يـرجع على اHدين

بدعوى شخصية� قوامها أما الفضالة وإما الاثراء بلا سبب)(٥).
الحــالـة الثــانـيــة: رجـــوع اHوفي على اHـيــدن �وجـب دعــوى الحلـول بحكم الـقــانون أو بـحكم

الاتفاق.

١- الحلول القانوني على اHدين

أصل دعـوى الوفاء مع الحلول يـعود للقـانون الرومانـي� وقد يكون للمـوفي الدعـوى الشخـصيـة
ودعوى الحلول حيث يحل اHوفي مـحل الدائن في نفس الدين الذي وفاه ويرجع على اHدين بهذا
الدين لا بدين جــديد كـمـا يفـعل في الدعـوى الـشـخـصـيـة� وقـد عـالج اHشـروع اHـدني العـراقي
الجديد الوفاء مع الحلول ضمن حوالـة الحق باعتباره انتقال للالتزام ما ب> الاحيـاء بتغير شخص
الدائن (اHـواد ٦٠٨-٦٠٩) بينمـــا نص القـــانون اHدني العـــراقي لسنـة ٩٥١ على الوفـــاء مع

الحلول في باب انقضاء الالتزام وضمن الوفاء (اHواد ٣٧٩-٣٨٢).

٢- الحلول الاتفاقي على اHدين

نصت عـلى هذا الحلـول الحــاصل بحكـم الاتفــاق ب> اHوفـي والدائن اHادة ١/٣٨٠ من الـقــانون
اHدني العـراقي لسـنة ٩٥١ التي جـاء فـيـهـا مـايلي: (١- للدائن الذي اسـتـوفي حـقـه من غـيـر
اHدين أن يتـفق مع هذا الغيـر على أن يحل مـحله حتى لو لـم يقبل اHدين ذلك. ويكون الاتفـاق
بورقة رسـميـة لايجوز أن يتأخـر تأريخهـا عن وقت الوفاء). يقـابلها ما نصت عـليه اHادة ٣٢٧

من القانون اHدني اHصري.
أما الحلول الاتفاقي الحـاصل ب> اHوفي واHدين فقد نصت عليه الفقـرة الثانية من اHادة ٣٨٠
من القــانون اHـدني العــراقي (والتي تقــابل نـص اHادة ٣٢٨ مـدنـي مـصــري) والتـي جـاء فــيــا

مايلي:
(٢-وللمدين ايضـاً اذا اقترض مالا سـد به الدين أن يحل اHقرض محل الدائن الذي اسـتوفي
حقـه ولو بغيـر رضاء هذا الدائن على أن يكون الاتفـاق على الحلول بورقة رسـميـة وان يذكر في
عقد القرض أن اHال قد خصص للوفاء وفي مـخالصة التسديد أن الوفاء كان من هذا اHال الذي

اقترضته من الدائن الجديد).
حوالـة الحق والوفاء مع الحلول(٦)

تختلف الاغراض العـملية لحوالة الحق والوفاء مع الحلول ويشتبـهان في أن الحق اHوفي به ينتقل
الى اHوفي أو المحــال له بصـفــاته وتأمـيناتـه ودفـوعـه (اHادة ٣٨١ مـن القـانون اHدني الـعـراقي
لسنة ٩٥١)(٧) وxكن اجـمـال بعض أهم الفـروق ب> حـوالة الحق والوفـاء مع الحلول على النحـو

الاتي:
١- الوفـاء مع الحلول قد يكـون بحكم القانون أو الاتفـاق بينهـما حـوالة الحق مـصدرها الاتفـاق

دائما(٨).
٢- في الوفاء مـع الحلول يكون الدين حالا أي اسـتحق أداؤه أما حـواله الحق فقـد ترد على حق

حل أجله أو لم يحل بعد.

(٥) الوسيط في شرح القانون اHدني- ح٢- ص٦٥٩.
وانظر البـحث القـيم للدكـتـور مـحمـد جـبـر الالفي اHوسـوم بـ (الفـضالـة) وهي «اطروحة دكـتـوراه» جـولة في

القانون اHدني قدمت الى جامعة باريس رقم ١- ديوان اHطبوعات الجامعية- ١٩٨١.

(٦) الاستاذ السنهوري- ح٣- ص ٧٠٤- ٧٠٩. 
 د. انور سلطان- ص٣٧٦.

(٧) وانظر نص اHادة ١٠٠٣ من القانون اHدني الاردني واHادة ١٠٠٤ في فقرتها الاولى من القانون اHذكور.
(٨) أنظر نص اHادة ٩٩٤ من القانون اHدني الاردني.
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٣- في الوفاء مع الحلول يكون حلول اHوفى محل الدائن بقدر ما دفـعه فحسب بينما في حوالة
الحق أن المحـال له (وهو مـضارب) الذي اشـتـرى الحق بأقل من قـيمـتـه أن يرجع على اHدين

بكل قيمة الدين.
٤- في الوفاء مع الحلول للموفي الرجـوع على اHدين أما بدعوى الحلول واما بدعواه الشـخصية

وأما المحال له فله دعوى واحدة هي دعوى المحيل.

Accipiens t! v'u*« ≠ÎUO½UŁ
من الطبيعي أن الوفاء عمل قانوني قد يتم بارادت> (اتفاق اHوفي واHوفى له) أو بارادة اHوفي
وحـدة بعرض الـوفاء بالالتـزام عـرضاً حـقـيقـيـاً مع الايداع. (اHادتان ٣٢٦و ٣٢٧) من القـانون

اHدني الاردني.

الحالة الاولى: الوفاء اتفاقاً للدائن أو نائبه (التصرف القانوني بارادت>)
نصت اHادة ٣٨٣ من القانون اHدني العراقي لسنة ١٩٥١ على مايلي:

(١- يصح دفع الدين للدائـن أو وكيله أن كـان غـير مـحجـور فـان كان مـحـجورا فـلا يصح دفع
الدين اليه بل دفع Hن له حقا قبضه من ولي وصي أو قيم.

٢- فان دفع اHـدين الدين الى الدائن المحجـور فلا يعـتبـر دفعه ولا تبـرأ ذمتـه من الدين بل إذا
هلك كا دفعـه أوضاع من المحجور فللولي أو الوصي أو القيم مطـالبة اHدين بالدين). ولقد
أوضح القانون اHدني الاردني في اHادت> ٣٢٠و٣٢١ Hن يكون الوفاء مـتأثراً �ا نص عليه

اHشرع اHدني العراقي.
والدائن قـد يتـغـير وقت النـشوء للالتـزام عنه وقـت استـحـقـاق الدين واHطلوب هو الوفـاء Hن
) لم كـان دائناً وقت استـحـقاق الدين وأن يكون أهلاً لاسـتـيفـائه فإن كـان (قـاصراً أو مـحجـوراً
يجز الوفاء الا لنائبـه القانوني كالولي والوصي والقيم� فالاهلية اHذكـورة وعدم وجود العوارض
شرط لصـحة الوفـاء بالالتزام� فـاHادة ٣٢١ من القانون اHدني الاردني نصت علـى مايلي: (اذا
كان الدائـن غير كـامل الاهلية فـلا تبرأ ذمـة اHدين الا بالوفاء لوليـة. واذا حصل الوفـاء للدائن

وهلك اHوفى به في يده أوضاع منه فلوليه مطالبة اHدين بالدين).
أما السبب في ذلك فـهو أن الوفاء بتنفيـذ الالتزام اتفاق و الاتفاق يستـوجب وجود التراضي
والمحل والســبب لأنه تصــرف قـانوني ولـقـيـام الاتـفـاق صـحــيـحــاً لابد من الاهليــة الخـاليــة من

العوارض.

الا أن الوفـاء قـد يكون لنـائب الدائن كـالولي والوصي والقـيم والـوكـيل� فـالدائن القـاصـر أو
المحجور عليه لايجـوز له الوفاء بتنفيذ الالتزام فإن وقع من اHدين لم يعتـبر هذا الوفاء ولا تبرأ
ذمـته من الدين وان هلك اوضـاع ما دفـعه لـلمحـجور فللولي أو الوصـي أو القيم مطالبـة اHدين

بالدين� وهذا ما نصت عليه صراحة اHادة ٢/٣٨٣ مدني عراقي واHادة ٣٢٠ مدني اردني.
بناء عليـه فـإن الوفـاء يجب أن يقع للـولي أو الوصي أو القـيم أو الوكـيل عن الدائن القـاصـر
غـير اHأذون أو لجنون أو عـته أو سـفه أ� غـفلة أو للقـيم عن اHفـقود�ى فـإن وقع الوفاء لهم عـد
صحـيحـاً مبرئاً للذمـة. كما أن الـوفاء بالالتزام لوكـيل الدائن صحـيح مبراأ للذمـة اذا كان عـقد

الوكالة يجيز للوكيل حق القبض.

هل يجوز الوفاء بالالتزام لغير الدائن أو نائبه?
نصت اHادة ٣٨٤ من القانون اHدني العراقي لسنة ٩٥١ على ذلك وجاء فيها مايلي:

(اذا كـان الـوفـاء لشــخص غـيــر الدائن أو نائبـه فــلا تبـرأ ذمــة اHدين الا اذا اقــر الدائن هذا
الوفاء� أو Â الوفاء بحسن نية لشخص كان الدين له ظاهراً كالوارث الظاهر).

يتـب> من ذلك أن الوفـاء قـد يكـون لغـيـر الدائن ولا نائبـه وبالتـالي فـلا يكون صـحـيـحـاً ولا
مبرئا للذمة الا في الحالات التالية:

١- اذا أقر الدائن الوفاء صراحة أو ضمناً.
٢- اذا عادت على الدائن منفعة من الوفاء وبقدر هذا اHنفعة.

٣- الوفاء للدائن الظاهر كالوارث الظاهر الذي لم يكن وارثا حقيقة لوجود من يحجبه.
٤- اذا Â الوفـاء لدائن الحـاجـز تحت يد اHـدين لأن دائن الدائن يبـاشـر حـقـاً شـخـصـيـاً له حق

الحجز تحت يد الغير. كالحجز على رصيد نقدي في بنك وقيام البنك بالوفاء للحاجز.

الحالة الثانية- الوفاء بتنفيذ الالتزام بارادة اHوفي وحده(٩) (العرض الحقيقي والايداع)
خــصص اHشـــرع اHدني الاردني اHواد (٣٢٦-٣٢٨) لـلعــرض والايداع باعــتــبـــاره من طرق
الوفاء بالالتـزام فقد لا يـكون اHوفى له معروفـاً أو شخص معـروف ولكن مجـهول محل الاقـامة

(٩) حول العرض والايداع من اHوفي بارادته اHنفردة انظر اHراجع التالية:
الدكتور حسن الذنون- ص٤٤٥ ومابعدها      الاستاذ السنهوري- ج٣- ص٧٢٧ ومابعدها

الدكتور شمس الدين الوكيل- ص٢٩٩.       الدكتور محمد حس>- ص ٣٤٤- ٣٤٥.
الدكتور عبدالمجيد الحكيم- ج٢-ص٤٠٠- ٤٠٢. الدكتور انور سلطان- ص٣٦٩-٣٧٠
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أو أن الدين مـتنازع فيـه أو هو غائب أو مـحجـور وليس هناك من ينوب عنه أو لاسـباب أخـرى
عديدة� ويريد اHدين الوفاء بالالتزام الذي عليه Hا له من مصلحة في ذلك كايقاف الفوائد على
الدين. ومــثـال ذلك فـي عـقــد الايجـار امــتناع اHؤجــر مـثـلاً عـن اسـتــلام الاجـرة التي فـي ذمـة

اHستأجر أو جهل الاخير �حل إقامة اHؤجر وعدم وجود من ينوب عنه أو غير ذلك.
فاHادة ٣٢٦ من القانون اHدني الاردني نصت على مايلي:

(يكون الايداع أم مـا يقـوم من اجـراء جـائزاً ايضـاً اذا كـان اHدين يجـهل شـخـصـيـة الدائن أو
موطنه أو كـان الدائن محجـوراً وليس له نائب يقبل عنه الوفـاء أو كان الدين متنازعـاً عليه ب>

عدة اشخاص أو كانت هناك أسباب جدية تبرر هذا الاجراء).
أعطى القانون للموفي الحق في الوفاء بالالتزام بإرادته اHنفردة عن طريق (العرض والايداع)
أي عـرض اHدين Hا عـليـه واسـتـعـداده للوفـاء خــلال مـد مـعـينة وايداع الدين فـي مكان مـع>.
وعلى هـذا نصت اHادة ٣٨٥ مـن القــانون اHدنـي العــراقي لسـنة ٩٥١بقــولـهــا: (١- اذا رفض
الدائن دون مبرر قـبول الوفاء اHعروض عليـه عرضاً صحـيحاً أو اذا رفض القيام بـالاعمال التي
لايتم الوفــاء بدونهـا أو اذا أعلن أنـه لن يقـبل الوفــاء فـيـجـوز لـلمـدين أن ينذر الدائـن بوجـوب

استيفاء حقه في مدة مناسبة يحددها في الانذار.
٢- ولايتم اعــذار الدائن الا اذا أودع اHديـن الشيء على ذمــة لدائن بعــد انقــضــاء هذه اHدة

وأنذره بهذا الايداع). ويقابلها ما نصت عليه اHادة ٣٢٢ من القانون اHدني الاردني.

موقف القضاء العراقي
ذهبت القضاء العراقي في اكثر من قضية بشأن الوفاء الى مايلي:

١- (إن وفاء الوكيل دين موكله اHوثق بحكم لايحمل على التبرع(١٠).
٢- (تبــرأ ذمــة اHدين اذا ســدد الدين لوكــيل الدائن اHعــزول وكــان اHدين حــسن النيــة جــاهلاً

للعزل)(١١).
٣- (إن وفاء ابنة اHـستأجـر قسط الايجـار عن السنة الجديدة يعـد صحـيحاً طاHـا Â خلال اHدة

القانونية لحساب اHؤجر و دون اعتراض من اHستأجر)(١٢).

٤- (للوارث الذي دفع الضريبة عند وارث آخر لانجاز معـاملة التخارج الجارية بينهما أن يرجع
كل من دفع الضريبة عنه)(١٣).

٥- (١- قرينة وفاء الاقسام السابقة للقسط تقبل اثبات العكس.
٢- السجلات الرسمية حجة �ا دون فيها مالم يطعن فيها بالتزوير)(١٤).

موقف القضاء الاردني:
لاشك أن النائب الاتفـاقي تحـدد صـلاحـيـاته طبـقـاً لعـقـد الوكـالة فـأذا لم تحـدد الوكـالة للوكـيل
الوفـاء بالدين فـلا يحق له الزام اHوكل �ا أوفى طبـقا لعـقـد الوكالـة الخاليـة من هذه الصـلاحيـة
وان كان لـه الرجوع طبـقاً لقـواعد الاثراء بلا سـبب فالوكـالة تكون وكالة خـاصة اذا حـدد اHوكل
فـيهـا الاقتـراض فقط مـثلا دون الوفـاء بالديون(١٥). كم لا يعـتبـر توقيع اHدين على كـبيـالات
لأمـر الدائن وفـاء لالدين لأن الـكمـبـيـالة هي تعـهـد بأداء قـدر مـع> مـن النقـود اذا أن الاسناد
التـجارية الوحـيـدة التي تعتـبـر أذاة وفاء هي الشـيكات(١٦). وفي الوفاء أو الاتـصال أو براءة

الذمة من لدين اثبات ذلك وهو اHدين لاتقع على الدائن(١٧).

(١٠) رقم القرار ٣٨٢/م٩٧٤/٢ في ٩٧٤/٩/٢١- النشرة القضائية- ٩٧٤ ص٨١.
(١١) رقم القرار ٩٥/م٢٩٧٢/٢ في ٩٧٢/٨/١٢- النشرة القضائية- ١٩٧٤ ص٧٣.

(١٢) ابراهيم اHشاهدي- اHباديء القانونية في قضاء محكمة التمييز- ص٧٣.

(١٣) ابراهيم اHشاهدي- اHباديء القانونية في قضاء محكمة التمييز- ص٧٣٧. 
(١٤) ابراهيم اHشاهدي- اHباديء القانونية في قضاء محكمة التمييز- ص٧٣٦.

(١٥) رقم القرار ٨٩/٩٩٩ مجلة نقابة المحام>- ١٩٩١ ص ١٢٨٩ وانظر القضية رقم ٩٠/٧٦ ص ١٥١٢.
(١٦) رقم القضية ٨٨/١١٧٥- مجلة نقابة المحام> السنة ٣٨ ١٩٩٠ ص ٢١٠٠.

(١٧) §ييز حقوق رقم ٨٨/٨٨١- نقابة المحام> السنة ٣٨- ١٩٩٠ ص ١٨٤٤.
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الاصل أن مـحل الوفاء هو اداء اHدين لع> مـا التزم به وطـبقـا Hصدر الرابطة القـانونية اHاليـة�
أيا كـان اHوفى به� سواء اكـان قيـام بعمل أو تسلـيم شيء أم الامتناع عن القـيام بعـمل أم دفع
مـبلغ نقدي أم غـير ذلك. ويـعد اHدين مـرتكباً للـخطأ اذا قام بالتنفـيـذ الجزئي للالتـزام العقـدي
وغيـر العقدي فـلا يجوز أن ينفـذ اHدين اHقاولة ناقـصة أو في جزء منهـا ولا يحق له دفع نصف
الدين ولا يجوز لـه دفع بعض التعويض اHتـرتب بذمتـه وهكذا. وهذا الاتجاه صريـح في القانون
اHدنـي العــراقـي (اHادة ٣٩٢) وفي اHادة ١/٣٣٠ مـن القـــانون اHدني الاردنـي على أنه لـيس

للمدين أو يجبر الدائن على قبول وفاء جزئي لحقه مالم يوجد اتفاق أو نص يدبر ذلك.
على أن هذه القـاعـدة (قاعـدة الوفـاء الكلي بالالتزام) لـيس من النظام العـام ويجوز الاتفـاق

على خلافها وان القانون يسمح في بعض الحالات بتجزئة الوفاء.
فالوفاء لابد أن يكون بنفس الشيء اHستحق الذي قد يكون أحد الاشياء الاتية:

: الشيء اHستحق شيء مع> بالذات. اولاً
: الشيء اHستحق غير مع> الا بالنوع. ثانياً

ثالثا: الشيء اHستحق مبلغ من النقود.
رابعاً الشيء اHستحق عمل أو امتناع عن عمل.

فالشيء اHستحق قد يكون شيئاً معيناً بالذات كالدار أو السيارة أو بقرة فالوفاء يكون بهذا
الشيء دون غـيـره ولو كـان هنـاك من جنسـيـه ونوعـه ويسـاويه أو يزيد عـليـه في القـيـمـة حـيث

لايجبر الدائن على قبول اداء آخر بدلاً عنه.
أمـا اذا حصل الاتفـاق على اداء بديلا عن الشيء اHسـتحق أصـلا فـهو جـائز الا أنه لا يكون

تنفيذاً عينياً للالتزام (وفاء) وا¦ا يكون (ما يعادل الوفاء).
والحـالة التـي يسلم بهـا الشيء اHعـ> بالذات اHسـتـحق أصــلاً هو في الحـالة التي هو عـليـهـا

وقت التسليم فلو هلك فإن قواعد الهلاك العامة هي التي تطبق في هذا المجال.
الا أن الشيء اHسـتحـق قد يكون شـيـئاً غـير مـع> إلا بنوعـه دون تحـديد لدرجة الجـودة أو لا
xكن اسـتـخــلاص ذلك من العـرف أو من أي ظرف آخـر الـتـزم اHدين أن يسلم شـيــئـاً من صنف

متوسط وليس هذا الا تطبيقاً للقواعد العامة.

كـما قـد يكون الشيء اHستـحق الوفـاء مبلغـاً من النقود فـيـجوز الوفـاء. نقداً أو بالشـيك أو
بحـوالـة بريدية والاصل أن الوفـاء بـالعـملة الوطـنيـة الا أن مـوقف التــشـريعـات مــتـخلف تبــعـاً

لأنظمتها الاقتصادية بشأن الوفاء بغير العملة الوطنية.
وذهب القانون اHدني اHـصري في اHادة ١٣٤ الى مايلي: (اذا كـان محل الالتزام نقـوداً التزم
اHدين بقـدر عـددها اHذكور فـي العقـد دون أن يكون لارتفـاع قـيمـة هذه النقـود أو لانخـفـاضهـا
وقت الوفــاء أي اثر). والوفــاء بالـذهب أو بالعــملة الاجنبــيــة هذه باطل لأن المحـل غـيــر جــائز
التعامل فيه الا طبقا لقوان> التحويل الخارجي وقانون البنك اHركزي والقوان> الخاصة الاخرى.

كما نصت اHادة ١٦٢ من القانون اHدني الاردني.
(اذا كـان محل التـصرف أو مـقـابلة نقوداً لزم بيـان قـدر عددها اHذكـور في التصـرف دون أن

يكون لارتفاع قيمته هذه النقود أو لانخفاضها وقت الوفاء أي أثر).
أما اذا كان الشيء اHستـحق الوفاء القيام بعمل أو امتناع عن عـمل فهو أما أن يكون (بذل
عناية) كـالطبيـب في بعض الاعمـال الطبـية واHودع لديه والمحـامي أو التـزاما بتـسليم شيء أو
التزاماً بإنجاز عمل مع>. فلو كان محل الالتزام اHستحق امتناع عن القيام بعمل وقام بالعمل
. كـا في حـالة افـشـاء الـسـر الطبي لابد من التـعــويض لأن التنفـيـذ العــيني أصـبح مـسـتـحــيـلاً

والاسرار اHهنية الاخرى.

øo×²,*« ¡U'u!« q×* tze& “u−¹ q¼
اHبـدأ هنا عـدم جـواز اجـبـار الدائن على قـبـول الوفـاء الجـزئي ولو كـان الالتـزام بطبـيـعـتـه قـابلاً
للانقـسام مـالم يوجد نص أو اتفـاق بخلاف ذلك وعـلى هذا اHبدأ نصت اHادة ٣٩٢ من القـانون

اHدني العراقي لسنة ٩٥١ التي جاء فيها مايلي:
(اذا كـان الدين حـالاً فـليس للمـدين أو يجـبــر دائنه على قـبـول بعـضـه دون الـبـعض ولو كـان

قابلاً للتبعيض).
ومبـدأ عدم جواز تجـزئة الوفاء من اHدين سـارت عليه كـثير من القـوان> اHدنية العـربية فنص
عليـه القـانون اHدني اHصـري في اHادة ٣٤٢ والقـانون اHدني الجـزائري في اHادة ٢٧٧ والقـانون
اHدني الاردني في اHادة ١/٣٣٠ التي جاء فـيها:(١- ليس للمدين أن يجبـر الدائن على قبول

وفاء جزئي لحقه مالم يوجدج اتفاق أو نص يجيز ذلك).
فالاصل هو عـدم جواز تجـزئة الوفاء للدين الواحـد فاذا تعـددت الديون وحلت جمـيعهـا فليس
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للدائن أن xنع استـيفاء أي من هذه الديون اذا اراد اHدين الوفـاء به. والاستثناء هو جـواز تجزئة
الوفاء بحكم القانون كما في اHقاصة أو بحكم الاتفاق(١٨).

Êu¹b!« œbFð bMŽ l'b!« WNł 5Fð
ان الحـالة الـتى تعـي> الدين اHـدفـوع أو الى تعـيـ> جـهـة الدفع ا¦ـا تقـوم اذا كـانت ذمــة اHدين
مـشـغولة بـديون متـعـددة لدائن واحـد وكـانت هذه الديون من جنس واحـد وكـان اHبلغ اHدفـوع لا
يفي بجــمـيـع الديون فـيــجب عند ذلك أن يـتـع> أي من هـذه الديون اHتـعــددة Â وفـاؤه بـاHبلغ

اHدفوع(١٩).
وعلى هذا نصـت الفـقـرة من اHادة (٣٩٣) من القـانون اHدن العـراقي لـسنة ٩٥١ كـمـا نصت
اHادة ٣٣١ من القـانون اHدنـي الاردني مـا يلي: (اذا كـان اHدين ملزمـاً بأن يوفـي مع الدين أية
نفـقـات وكـان ما اداة لايفي بـالدين مع تلك النفـقـات حـسم ما أدى مـن حسـاب النفـقـات ثم ان

أصل الدين هذا مالم يتفق على غيره)
نلخص من ذلك الى عـدم وجود صـعوبات بالـنسبـة للالتزامـات غيـر التعـاقدية اذ أن القـانون
عندئذ يحـدد ما يجب عـلى اHدين أداؤه فالالتـزامـات الناشئـة عن الفعـل الضار مـثلا قـد يكون

محلها تعويض الضرر نقداً.
الا أن الصعـوبة تظهر في بعض الاحيان يـكون مصدر الالتزام هو العـقد إذ قد لايحدد العـقد
عل وجـه الدقـة الاداء (مـحل الوفـاء) الذي يتـعـهد بـه اHدين وعندها لابد من الرجـوع للقـواعـد

العامة.

موقف القضاء العراقي
xكن ايراد بعض القرارات القضائية بشأن محل الوفاء اHستحق من اHدين على النحو الاتي:

١- القول قول اHدين في تعي> جهة الدفع ١/٣٩٣٩ مدني(٢٠).
٢- لايعتـبر وجود الكمـبيالـة لدى اHدين دليلاً على براءة ذمتـه اذا كان استـردها من البنك ولم

يدفع فائتها واHصاريف ولم تجر عليها عملية القطع(٢١). 

٣- ليس لـلوارث اHطالب بديـن مـورثـه أن يع> جــهــة الدفع عند تـسلم الدائن بعـض الدين لأن
ذلك من حق اHدين بالذات ٣٩٣ مدني(٢٢).

٤- القـول للمدين في تعـي> جهـة الدفع (١/٣٩٣ مـدني عراقي) واذا عـجز الدائن عن اثبـات
خلاف ذلك فعلى المحكمة منحه حق تحليف اHدين اليم>(٢٣).

موقف القضاء الاردني
ذهبت محكمة التمـييز الاردنية في حكم لها صدر بخصـوص القضية رقم (٨٨/٨٨١) الى أن
الشـخض الذي يدعى الوفـاء باHوفـى به هو الذي يقع على عـاتقـه اثبـات الوفـاء أو الايصـال أو
براءة الـذمـــة من الديـن لأنه هو اHـدين ولايقع هـذا على الـدائن(٢٤). والى أن الاصـل في وفـــاء
الدين أن يتم بالعـملة اHتـفق عليهـا أو اHبـينة في السند(٢٥). وان اHوفى به اذا كـان مبلغـاً من
النقود فيـحكم بعدد النقود اHستحـقة �وجب التصرف التجـاري سواء زادت قيمتـها عند الوفاء
أو انخـفــضت لأن الخـيـار لـلمـدين أن يوفي مــقـدارها بالعــملة اHتـفق عـليـهـا أو بقــيـمـتــهـا عن

الوفاء(٢٦).

(١٨) الاستاذ السنهوري- ج٣- ص٧٦١- ٧٦٢. 
(١٩) الاستاذ السنهوري- ج٣- ص٧٦٥.

(٢٠) رقم القرار ٥١٢/ حقوقية رابعة/ ٩٧٠ في ٩٧٠/٥/٦- النشرة القضائية- ١٩٧١ ص١٦١. 
(٢١) رقم القرار ٣٣١/هيئة عامة- أولى / ٩٧١ في ٧٢/١٢/٢٣- النشرة القضائية ٩٧٤ ص٩٦. 

(٢٢) رقم القرار ١٠٧/ شرعية شخصية أولى /٩٧٢ في ٩٧٢/١١/١٦- النشرة القضائية- ٩٧٤ ص٩٨.
(٢٣) رقم القرار ٢٢٣/م٩٧٤/٣ في ٩٧٤/٥/١٨- النشرة القضائية ٩٧٤ ص٢٦. 

(٢٤) منشور في مجلة نقابة المحام>- السنة ٣٨ ١٩٩٠ ص١٨٤٤.

(٢٥) منشور في مجلة نقابة المحام>- السنة ٣٨ ١٩٩٠ ص٢٣٢٣.
(٢٦) منشور في مجلة نقابة المحام> الاردنية- السنة ٣٨ ١٩٩٠ ص٢١١٦.
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نصت اHادة ٢٣٥ من القانون اHدني الاردني على مايلي:

(١- اذا كـان الـدين مـؤجــلاً فللمـدين أن يـدفـعـه قــبل حلول الاجل اذا كــان الاجل مـتــمـحــضـا
Hصلحته ويجبر الدائن على القول.

(٢- فـاذا قـضـى اHدين الدين قـبل حلـول الاجل ثم اسـتـحق اHقــبـوض عـاد الدين مـؤجــلاً كـمـا
كان).

اذا كـان الدين مؤجـلاً أو مـقسـطاً فلا يجـوز للدائن مطالبـة اHدين بالوفـاء بالدين أو بالقـسط
قـــبل حلولـه. كــمـــا أن للمـــدين أن يـدفع الدين أو الـقــسط قـــبل حـلول الاجل� اذا كـــان الاجل

مًتمحضا Hصلحته ويجبر الدائن في هذه الحالة على قبول الوفاء.
يضـاف الى ذلك بأنه اذا كـان أجل تنفـيـذ الالتـزام غـيـر مـحدد بوقـت مع>� أو كـان مـحـدداً
بوقت اHطالبـة� جاز للدائن أو يطالب اHدين بالتنـمفيـذ كمـا يجوز للمديـن أن يقوم بالتنفـيذ في
اي وقت فـاذا طالب الدائن مـدينه بالتنفـيذ وجب على اHدين أن ينـفذ التـزامه خـلال مـدة معـينة

من وقت اHطالبة� مالم يكن تنفيذه فوراً بنص القانون أو �قتضى الاتفاق.
أمـا الـقـانون اHدنـي العـراقي لـسنة ٩٥١ فـقــد خـصص اHـادت> (٣٩٤و٣٩٥) لزمـان الـوفـاء

والتي تقابل ما نص عليه اHشرع اHصري في اHادة ٣٤٦.
ويتـضح من ذلك أن الاصـل براءة الذمـة من الدين فـور نشـوئه أي أن الديـن ينقـضي فـوراً كم

في عقد البيع حيث تنشأ التزامات متقابلة على الطرف> ويؤدي الالتزام فوراً.
والاستثناء أن يتـراخي الوفاء بالالتزام إما ينص القـانون أو �وجب الاتفاق أو بناء على الحكم
القاضي كما في نظرة اHسيرة التي xنحها القـاضي للمدين اHعسر اذا توافرت شروطكها. ومثال
تأجيل الوفاء أو تقسيط الدين بفعل الاتفاق (الدين اHقترن بأجل واقف) كالقرض Hدة معينة.
ولا xنع هذا من أن يكون الـوفاء بالالـتزام قـبل حلول الاجـل لأن مقـرر أسـاسـاً Hصلحـة اHدين
وله أن بتنازل عنه متى شـاء ذلك (اHادة ١/٣٩٥ من القانون اHدني العراقي لسنة٩٥١). كـما
سبق أن أشـرنا إلى ما نصت عليـه اHادة ٤٠٥ من القانون اHدني الاردني التي جـاء فيـها: (اذا

كان الاجل Hصلحة أي من الطرف> فلع أن يتنازل عنه بارادته اHنفردة).

سقوط الاجل اHمنوح للمدين وحلول الدين فوراً
. وان اHسيرة اذا كان الاصل أن الاجل }نوح للمدين وقـد يكون مضروبا Hصلحة الطرف> معـاً
xنحها القـاضي اذا توافرت شروطها فان الاجل اHمنوح من القـاضي يسقط بهى الاجل الاتفاقي

وفقا للاحوال التالية:
١- اذا اعسر اHدين واشهر طبقا لنص القانون.

٢- اذا أضعف اHدين بفـعله الى حد كبـير ما أعطى للدائن من تأمـينات خاصة (كـالرهن) مالم
يؤثر الدائن بقاء الدين بلا تأم>.

٣- اذا ضـعف التـأم> لسبـب أجنبي فإن الاجـل يسقط مـالم يقـدم اHدين للدائن ضـمـاناً كـافيـاً
للاستفادة من الاجل.

٤- اذا لم يقدم الدين للدائن ما وعد بتقدxه من تأمينات(٢٧).
٥- يسقط الاجل القضائي باHقاصة اذا توافرت شروطها.

٦- موت اHدين.
٧- اذا اعلن اHدين أنه لايريد تنفيذ الالتزام.

¡U'u!« ÊUJ* ≠ÎUO½UŁ
عـالج القـانون اHدني الاردني احكام الـوفاء بـالنسـبة لمحـله وزمـانه ومكانه ونفـقـاته واثبـاته في
اHواد (٣٢٩-٣٣٩) وخـصص Hكان الوفـاء اHادة ٣٣٦ التي جـاء فـيـها مـايلي: (١- اذا كـان
محـل الالتزام شـيئـاً معيـناً بالذات وجب تسليمـه في اHكان الذي كان مـوجودا فـيه وقت نـشوء
الالتـزام مـالم يوجـد اتفـاق أو نص يقـضي بغـيـر ذلك. ٢- أمـا في الالتـزامـات الاخـرى فـيكون
الوفاء في اHـكان الذي يوجد فيـه موطن اHدين وقت الوفـاء أو في اHكان الذي يوجد فـيه مـركز

اعمال اHدين اذا كان الالتزام متعلقاً بهه الاعمال).
كــمـا يلزم الاشــارة الى أن القــانون اHدني العــراقي عـالـج مكان الوفــاء في اHادت> (٣٩٦-

٣٩٧) وخصص لها اHشرع اHصري اHواد (٣٤٧-٣٤٩).
فـمـحل الالـتـزام اذا كـان شـيـئــاً مـعـيناً بالذات تعـ> الوفـاء به في مكان وجــوده وقت نشـوء
الالتـزام مــالم يتـفق على خــلاف ذلك صـراحـة أو ضـمنـاً أمـا مـا عـدا ذلك من ضــروب الالتـزام

(٢٧) انظر ما نصت عليه اHادة ٤٠٤ من القانون اHدني الاردني.
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فـيسـعى الدائن الى اسـتيـفـائه دون أن يسعـى اHدين الى الوفاء به ومـؤدى هذا أن يكون الوفـاء
في مـحل اHدين. وقـد أنشـأت بعض الـنصـوص أحكامـاً خـاصـة بشـأن الوفـاء في بعض العـقـود

اHعينة كالبيع والاجارة.
فالاصل أن الوفاء بالالتـزام يكون في اHكان الذي عليه الطرفان احتـراماً Hبدأ سلطان الارادة
فان لم يكن هناك اتفاق فـإن الوفاء يكون في اHكان الذي كان موجوداً فيـه وقت نشوء الالتزام
العقـدي وهذا ما يتضح كـذلك من الفقرة الاخـيرة من اHادة ١/٣٩٦ من القـانون اHدني العراقي
التي نصت على مـايلي: (… وكـان اتلعـقد مطـلقاً لم يع> فـي مكان التسلـيم يسلم الشيء في
اHكان الذي كـان موجـوداً فيـه وقت العقـد) كـما أن واHادة ١/٣٣٦ من القـانون اHدني الاردني
نصت على أنه: (اذا كان مـحل الالتزام شيـئاً معـيناً بالذات وجب تسليمـه في اHكان الذي كان

موجوداً فيه وقت نشوء الالتزام نالم يوجد اتفاق أو نص يقتضي بغير ذلك).
أو قد يكـون الوفاء في اHكان الذي يوجـد فيـه موطن اHدين وقت الوفـاء أو في اHكانى الذي
يوجد فيه مـركز أعماله اذا كان الالتزام مـتعلقاً بهذه الاعمال. وهذا ما نصـت عليه الفقرة (٢)

من اHادة ٣٣٦ من القانون اHدني الاردني.
نخلص من ذلك أن والوفاء بالالتزام يكون في الاماكن التالية:

١- اHكان اHتفق عليه ب> الطرف>.
٢- مكان الوفاء في مكان وجود الع> وقت نشوء الالتزام.

٣- مكان الوفاء في موطن اHدين أو مركز أعماله.

اHكان الأول- الوفاء بالالتزام في اHكان اHتفق عليه
غالباً مـا يتفق الطرفات على مكان الوفاء في الـعقد فيتـقيد الرطفان بهذا اHكان فـيلتزم اHدين
بالوفاء في مكان الوفاء ولا يسـتطيع الدائن أن يطلب الوفاء في غير اHكان اHذكور مـهما كان
شكل الاتـفــاق ســواء في صلـب العــقــد أم في عــقـــد لاحق وســواء أكــان الاتفــاق صـــريحــاً أم

.(٢٨) ضمنياً
اذا فـاتفاق الطرف> عـلى مكان الوفاء بالالـتزام ا¦ا هو مـحض (التـزام إرادي) فاذا لم يتـب>
هذه الارادة لابد من الرجوع للقانون لبيان مكان الوفاء وهو ما يطلق عليه بـ(الالتزام القانوني)
وعندها نفرق ب> الاشـياء اHعـينة بالذات فيكون الوفاء بهـا في مكان وجودها وقت العـقد وب>

الاشيـاء غيـر اHعينة بالذات فـيكون الوفاء بهـا في مركـز أعمـال اHدين أن كان الالتـزام متعـلقاً
بهذه الاعمال.

اHكان الثاني---- مكان الوفاء هو مكان وجود الع> اHعينة بالذات وقت العقد.
وعلى هذا اHكان في الوفاء بتنـفيذ الالتزام ذهبت كـثير من التشـريعات اHدنية كـالقانون اHدني
اHصري والقانون اHدني العراقي والقانون اHدني الاردني. ومثلها الحنطة والشعير والسكر والرز
واHواد الاستـهلاكـية الاخرى الـتي تباع من الدولة للوكـلاء الذين يتسلمـونها من مـخازن الدولة

في مكان وجودها وقت نشوء الالتزام العقدي.
فالقانون هنا هو الدي يتكفل في تحديد مكان الوفـاء وهو (مكان وجود الع>) وقت التعاقد

لأن الطرف> لم يتفقا على مكان الوفاء فيكون (الالتزام قانونياً).

اHكان الثالث---- مكان الوفاء موطن اHدين أو مركز أعماله
يعـتبـر هذا اHكان من أمـاكن الوفـاء التي حـددها القـانون يصار اليـه اذا لم يتـفق الطرفـان على
مكان الوفـاء ولم يـكن شـيـئـاً مـعـيناً بالذات فـأن القـانـون اHدني الجـديد (٢/٤٧٥) قـد أوجـبـا
الوفـاء في (مـوطـن اHدين أو مـركـز أعـمـاله اذا مكـان الالتـزام مـتـعلقـاً بـهـذه الاعـمـال) (اHادة

٢/٣٣٦ مدني اردني).
وأكـثــر مـا يســري هذا الالتـزام اذا كــان مـحله مــبلغـاً من النـقـود أو مـحلـه القـيـام بـعـمل أو
La dette est quer- (الدين مطلوب لا مـحمول) الامتناع عن قـيام بعمل فالقـاعدة تقضي أن

able et non partable

ماهو اHقصود �وطن اHدين أو مركز أعماله?
le دني الاردني هو مقام الشـخص ومقره الذي يستـوطن فيهHـوطن في القانون اHقصود باHوا
domicile الذي نصت عليـه اHادة ٦٢ مدني عـراقي بقولهـا: (مقـام الشخص هو اHقـام الذي
يقيم فـيه عادة� ويجـوز أن يكون للشخص في وقت واحد أكـثر من مقـام) ثم اضافت اHادة ٦٣
من القـانون اHدني العراقي اHقـابلة للمـادة ٤٠ مدني اردني مـايلي: (يعـتبـر اHكان الذي يباشـر
فيـه الشخـص وظيفة أو عـملاً أو مـهنة أو حرفـة مقـاماً له بالنـسبة لـشؤون وظيفـته أو عـمله أو
مهنتـه أو حرفتـه). وفي القانون اHدني الاردني فإن اHادة ٣٩ نصـت على مايلي: (١- اHواطن
هو اHكان الذي يقـيم فـيـه الشـخص عادة. ٢- ويـجوز أن يكـون للشخـص في وقت واحد أكـثـر

من موطن. ٣- واذا لم يكن للشخص مكان يقيم فيه عادة يعتبر بلا موطن). (٢٨) الاستاذ السنهوري- ج٣- ص ٧٨٩- ٧٨٩.
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فـهناك اذا (اHـوطن العـام (La damicide general) وهو اHوطن الارادي الذي يـطلق عليـه
بـ(اHقام) أو القانوني بالنسـبة لبعض الاشخاص كناقص الاهليـة� وهناك اHوطن الخاص (موطن

(٢٩)La damicide special (الاعمال

Â«e²!ôUÐ ¡U'u!« .UIH½ ≠U¦!UŁ
نصت اHادة ٣٣٨ من القـانون اHدني الاردني: (تكون نفقات الوفـاء على اHدين الا اذا اتفق أو
نص القانون على غير ذلك). كمـا نصا اHادة ٣٩٨ من القانون اHدني العراقي لسنة ٩٥١ على
نفـقـات الوفاء بقـولهـا: (نفـقـات الوفاء علـى اHدين الا اذا وجد اتـفاق أو عـرف أو نص يقـضي
بغيـر ذلك). وxاثله مانصـت عليه اHادة ٢٨٣ من القـانون اHدني الجزائري لعـام ١٩٧٥ وهو ما

ذهبت اليه قوان> مدنية عربية أخرى مالقانون اHدني اHصري والقانون اHدني اللبناني.
الا انه اذا كــان هذا هو الاصـل فـلاxنـع من ذلك أن تكون نـفـقــات الوفــاء على الـدائن بفــعل
الاتفـاق ب> الطرف> فـالاصـل في عـقـد البـيع أن نفـقـات تسليم اHبـيع علـى البـائع مـالم يقـضي

القانون أو الاتفاق على خلاف ذلك.
أما عن اثبات الوفاء فـانه يخضع للقواعد العامة في الاثبـات الواردة في قانون الاثبات رقم
١٠٧ لسنة ١٩٧٩ فلو زادت قـيـمـة التصـرف القـانوني على (٥٠) ديناراً أو كـان غـيـر محـدد
القيـمة وجب اثباته كتـابته طبقاً لنص اHادة (٧٧) من قـانون الاثبات في العراق وطبقـا لقانون
البيـانات الاردني رقم ٣٠ لسنة ٩٥٢ فان اHادة ٢٨ نصـت على أن الالتزام التعـاقدي في غـير
الامور التـجارية اذا كـانت قيـمته تزيد عـلى عشرة دنانيـر أو كان غـير مـحدد القيـمة فـلا تجوز
الشـهـادة في وجـود الالتـزام أو البـراءة منه مـالم يوجـد اتفـاق أو نص بخـلاف ذلك كـمـا اوردت
اHادة ٢٩ على حالات لايجـوز فيهـا الاثبات بالشهـادة في الالتزامات التـعاقدية حـتى ولو كان

اHطلوب لاتزيد قيمته على عشرة دنانير.

(٢٩) د. رمضـان ابو السعود- الوسـيط في شرح مقدمـة القانون اHدني- النظرية العـامة للحق- بريوت ١٩٨٣
ص٢٧٨ ومابعدها. 
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(التنفيذ �قابل)

سـبق أن بينا أن انقـضـاء الالتـزام قـد لاينقـضي بالوفـاء به عـيناً وا¦ا �ا يعـادله وهوة (التنفـيـذ
�قابل) ويشمل هذا انقضاء هذا انقضاء الالتزام في الحالات التالية:
 Dation en patement (الاعتياض) بحث الأول- الوفا �قابلHا

La Novation بحث الثاني- التجديدHا
La compensation قاصةHبحث الثالث- اHا
La  confusion بحث الرابع- اتحاد الذمةHا

‰Ë_« Y×³*«
q'UI0 U+u"«

Dation en patement

موقف القانون اHدني الاردني
الأصل اذا قـبل الدائن بدلاً عن الاداء اHستـحق له أصـلاً اداء آخر قـام هذا مقـام الوفاء وتسـري
على الوفــاء �قـابل من حـيث أنـه ينقل ملكيــة اHال الذي أعطي مـقـابـل الاداء الاصلي� أحكام
البـيع فـقـد نصت اHـادة ٣٤٠ من القـانون اHدني الاردني مـايلي: (يجـوز لـلدائن أن يقـبل وفـاء
لدينه شيـئاً آخر أو حـقاً يؤديه اHدين ويخـضع الاتفاق على الاعتـياض لشـرائط العقد العـامة).
كـمـا نصت اHادة ٣٤١ ايضـاً (١- تسـري أحكـام البـيع على الوفـاء الاعـتـيـاضي اذا كـان كـان

مقابل الوفاء عيناً معينة عوضاً عن الدين).

موقف القانون اHدني العراقي
افــرد القـانون اHـذكـور اHادت> ٣٩٩و ٤٠٠ للـوفـاء �قــابل ضــمن طرق انقـضــاء الالتــزام تاثراً
بالتـقليــد اللاتيني الذي سـارت عليـه كـثـيـر مـن التـشـريعـات اHدنيـة العـربيـة كــالقـانون اHدني

اHصري والقانون اHدني الجزائري وغيرها. فنصت اHادة ٣٣٩ منه ما يلي:
(اذا قبل الدائن في استيفاء حقه شيئاً آخر غير الشيء اHستحق قام هذا مقام الوفاء).

ثم نصت اHادة ٤٠٠ منه علـى مايلي: (يسـري على الوفـاء �قـابل من حـيث أنه ينقل ملكيـة
الشيء الذي أعطي في الدين أحكام البـيع وبالاخص ما يتعلـق منها بأهلية اHتـعاقدين وضـمان
الاسـتـحقـاق وضـمـان العـيـوب الخفـيـة. ويسـري عليـه من حـيث أنه يقـضي الدين أحكام الوفـاء
وبالاخص ما تعلق منهـا بتع> جهـة الدفع وانقضاء التـأمينات ويقابلهـا اHادة ٣٥١ من القانون

اHدني اHصري. واHادة ٣٤١ من القانون اHدني الاردني.

qÐUI0 ¡U'u!« ÊU/—√ ≠ÎôË√
يتضح من النصوص اHتقدمة أن للوفاء �قابل ركنان هما:

الركن الاول- اتفاق الدائن واHدين على الاسـتعاضة عن محل الوفـاء الاصلي ينقل ملكية شيء
آخر بدلاَ منه.

ويرى الاسـتاذ الجليل السنهـوري بعدم وجـود ما xنع من أن يتـفق الدائن مع شـخص آخر غـير
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اHدين على أن يستوفي مـنه الدين �قابل فينقل الغير الى الدائن مـلكية شيء }لوك للأول وفاء
للدين ثم يرجع الغـير على اHدين اذا لم يكن هناك اتفـاق بينهمـا بدعوى الفـضالة أو الاثراء بلا

سبب بحسب الاحوال(١).
والوفـاء �قابـل سواء بحـصـوله بفعـل اتفاق الدائن واHديـن أو الدائن مع الغيـر� أ¦ا هو اتفـاق
ولابد له من قيام أركـان العقد من التراضي والمحل والسبب الا أن الوفاء �قـابل ليس عقداً لأن
العـقـد ينشـأ الالتـزام وا¦ا هو (اتفـاق عل انهـاء الالتـزام) يسـتـوجب الاهليـة والرضـا الصـحـيح
الخــالي من الاكــراه أو الغلـط أو الغ³ مع الاســتــغـلال الـى جـانـب المحل والســبب(٢). وطبــقــاً
للقـانون اHدني الاردني خلو الارادة من العـيوب (الاكـراه والغلط والتغـرير مع الغ³) بالاضافـة

الى المحل والسبب اHنصوص عليه في اHادة ١٦٥.

الركن الثاني- تنفيذ الاتفاق بنقل اHلكية فعلاً الى الدائن
أي أن الالتزام الجديد على اHدين وجب تنفيذه فـعلاً فلو اتفقا على تسليم علف الدواجن بدلاً
من الدين الاصلي البـالغ قـدره ٢٠٠٠ دينار وجب افـراز أكـيـاس العلف اHقـتـرض) ولم يحـصل

الفرز لأكياس العلف كان ذلك (تجديداً للالتزام)وليس وفاء �قابل(٣).

qÐUI0 ¡U'uK! w½u½UI!« nOOJ²!« ≠UO½UŁ
لم تتـفق آراء فقهـاء القانون اHدنـي في فرنسا ومـصر والعـراق حول التكيـيف القانوني لـلوفاء�
) وتطبق عليه أحكام عـقد غيـر أن اHشرع العراقي واHشـرع الاردني حسمـا الأمر اعتـبراه (بيعـاً
البـيع (اHادة ٤٠٠ من القـانون اHدني العـراقي لسنة ٩٥١) واHادة ١/٣٤١ من القـانون اHدني

الاردني.

والخلاصـة فإن الوفاء �قـابل أ¦ا هو بيع تليه مـقاصة وهو ضـرب من ضروب الوفـاء تغير فـيه
المحل للالتــزام وهو عـمـل مـركب من تجــديد ووفـاء عن طريـق نقل اHلكيــة وهو الاتجـاه الســائد
فقـهاء في فـرنسا والوطن العـربي� لأن الوفاء �قابل تجـديد بتغـييـر محل الدين فينقـضي الدين
القـيدم ويـحل محله الـدين الجديد الذي يـكون التزامـاً بنقل ملكيـة العـوض (اHقـابل) الذي يتم

بالوفاء ولذلك سمي بـ الوفاء �قابل(٤).
أي أن اHدين يقدم شـيئاً آخـر بدلا من الالتزام الاصلي وبتنفـيذ ذلك ينقـضي الالتزام الاصلي

ويحصل ذلك بالتراضي ب> الدائن واHدين(٥).
Dation En وعليـه فـالفـقـه في فـرنسـا مـسـتـقـر على جـواز انقـضـاء الالتـزام بالوفـاء �قـابل
Payement بتــقـد� البــديل عن مــحل الالتـزام الاصلـي وهو ليس التــزامـاً بدليــاً ولا التــزامـاً

تخييراً لأن في الالتزام البدلي والالتزام التخييري يبقى الالتزام الاصلي اHوصوف على نحو ما
بيناه بينمـا في الوفـاء �قـابل اتفاق ب> الطـرف> على نقل ملكيـة شيء مقـابل الالتـزام الاصلي

بتحديد المحل الاصلي بتحديد المحل الاصلي بآخر جديد(٦).
objectelle en differe-La dation en payement ressemble a La novation par changement d -٢)
-Si l-.extinction de lobligation-en vue de l-est faite qu-apereation juridique n-en ce que La

.La delegation)- elle ressemble a�object remis en payement est une creance contre un tiers

(١) الاستاذ السنهوري- ج٣- ص٧٩٨ هامش رقم ١
(٢) السنهوري- ج٣- ص ٧٩٩.

Dalloz-Nouveau Repertoire De Droit- Deuxieme Edition-Tome Deuxieme-Paris- 1963 p.1

(٣) لم ينص القانون اHـدني الاردني على التجديد ضـمن إنقضاء الحق على العـكس من العديد من التشـريعات
اHدنيـة العـربيـة� ولعل السـبب الذي دفع بـاHشـرع الاردني الى عـدم النص صـراحـة على أحكام التـجـديد هو
اعتـباره للوفـاء الاعتيـاضي (الوفاء �قـابل) �ثابة تجديـد بتغيـير محـل الدين تأثيراً �ا ذكره الـسنهوري في
الجـــزء الثـــالث مـن الوســـيط (ص٨٠٥) وHـا ذكـــرته اHذكـــرات الايضـــاحـــيـــة مـن القـــانون اHدنـي الاردني

(ج١ص٣٨٢).

(٤) السنهوري- ج٣- ص٨٠١ هامش رقم(٢).
(٥) السنهوري- ج٣- ص٨٠٥٫

Dalloz- Nouveau reperotoire de drait- Deuxime edition- Tome Deuxieme Paris 1963.

(٦) أنظر رأي فقهاء القانون اHدني فرنسا:
جولا دي Hاندير وريبر ويولانجيه وكاربونية والاخوان هنري وجان مازو. 

Dalloz- Tome Deuxieme- p
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w½U¦!« Y×³*«
(٧)La novation b!b01"«

يقصـد بالتجـديد استبـدال دين قد� بدين آخـر فيكون سـبباُ في قـضاء الدين القـد� وفي نشوء
الدين الجـديد ولهـذا فـالتـجـديد هو اتفـاق على انهـا الالتـزام القـد� وعـقـد على انشـاء الالتـزام
الجـديد وهو في الحـالتـ> (تصـرف قـانوني) يسـتـوجب توافـر أركـانـه وشـروط صـحـتـه� كـأهليـة
القـانونية اللازمـة وخلو الرضا مـن عيـوب الارادة ولا يقوم التـجديد الا بتـوافر شـروطه فإن قـام

رتب الاثار القانونية على قيامه.

b¹b−²!« ◊Ëdý ≠ôË√
يجـوز تجـديد الالتزام بـاتفاق الطرفـ> على استـبـدال الالتـزام الاصلي بالتـزام جديـد يخنلف عنه
في محله في مـصدره كما يجوز تجـديد الالتزام� ايضاً بتغـير الدائن أو بتغيـير اHدين وذلك بأن

يتفق الدائن واHدين وشخص آخر على أن يكون هذا الشخص هو الدائن أو اHدين الجديد.
وعلى ذلك نصت اHادتان (٤٠١-٤٠٢) من القانون اHدني العـراقي لسنة ٩٥١ وتب> منهما

أن للتجديد كطريق من طرق انقضاء الالتزام ثلاثة شروط هي:

الشروط الاول- وجود التزام قد� يحل محله التزام جديد
ويرا بهـذا الشــروط أن يوجـد التـزام أصلي (الالتــزام القـد�) مـهـمـا كـا مـصــدره (التـصـرف
القـانوني أو الـواقـعـة القـانونيـة أو القـانون) ويـسـتـبـدل بالتـزام آخـر جـديد يـحل مـحل الالتـزام
الاصلي فينقضي بفعل الاتفاق وينشأ التزام جـديد يختلف عنه في أحد عناصره (محل الالتزام

أو اHصدر أو أحد الاطراف) ويكون خالياً من أسباب البطلان.
والالتـزام ألاصلي يجب أن يكون مـوجوداً ووجـوده صحـيحـاً وقائـماً فلو كـان قد انقـضى لأي
سـبب قبل التـجديد فـلا نكون أمام حـالة التـجديد لعـدم وجود الالتـزام القد� او اذا وجـد ولكن

وجوده كان باطلاً لعـدم مشروعية المحل أو لنقص الاهلية أو لعب في الارادة فـلا يقع التجديد.
وقد جاء في مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون اHدني اHصري بهذا الخصوص مايلي:

(يشترط لصحـة التجديد ألأ يكون أحد الالتزام>� القد� أو الجـديد مطلق البطلان فاذا كان
الالتزام القد� باطلاً اسـتتبع ذلك بطلان الالتزام الجـديد لتخلف سببه� واذا كـان الالتزام الجديد

باطلاً بقي الالتزام القد� قائماً� لامتناع أثر التجديد)(٨).
واذا كـان الالتـزام القـد� التـزاماً طبـيـعـيـاً فلا يـكون الالتـزام الطبـيعي مـحـلاً للتـجـديد وا¦ا
يكون سـببـاً يقـوم عليـه الالتزام الجـديد(٩). والتجـديد La novation ينشـأ عنه بفعل الاتفـاق
التـزام جديد مـصـدره (العقـد) يحل بدلاً من الالتـزام القـد� فلو كان (عـقـد التجـديد) مـوقوفـاً
(قـابلاً للابطال في القـانون اHدنـي اHصـري) ظل مصـيـر العـقـد الجـديد مـهـدداً أمـا بالبطلان أو

الاجازة والى هذا ذهب الفقه في فرنسا ومصر(١٠).

الشرط الثاني- اHغايرة ب> الالتزام القد� والالتزام الجديد في بعض العناصر.

ذلك أن مـخـالفـة الالتـزام الجـديد للالـتـزام القـد� في أحـد عناصـره الهـامـة أمـر ضـروري لقـيـام
الالتزام فـادخال تعـديل غيـر جوهري على الالتـزام القد� لا يعـد تجدياً كـتع> طريقـة الوفاء أو
توثيق التـصرف القانوني أو اضـافة أجل للالتـزام القد� أو اضافـة شرط جزائـي أو تقد� تأم>
عـيني أو شـخصـي أو غيـرها لعـدم وجـود المخـالفة مـا ب> الالتـزام> في العـاقـدين أو المحل أو

اسبب القانوني

١- التجديد بتغيير أحد أطراف الالتزام
فـالتجـديد بتغـييـر أحد أطراف الالتـزام القد� قـد يكون تجـديداً بتغـييـر الدائن كالاتفـاق ب>
الدائن واHدين و الاجنـبي الذي يحل الدائن في حـقـه قـبل اHدين فـيكون هو الدائن الجـديد حـيث
يحـصل هذا التـجـديد باتفـاق الاطراف الثـلاثة بينـما في حـوالة الحـق ينتـقل الحق باتفـاق الدائن
الجـديد والدائن القـد� دون حـاجة لرضـاء اHدين ولا مـوافـقـته وا¦ا اعـلان الحـوالة له حـتى يوفي
بالدين للـدائن الجـديد (المحـال له) والاعـلان لازم لكي تنفـذ بحـقـه ولـيس هناك حق قـد� وآخـر

جديد وا¦ا ذات الحق يلتزم به اتجاه المحال له.
(٧) حـول مـوضـوع التـجــديد كطريق من طرق انقـضـاء فـي القـانون اHدني اHصـري والعـراقـي والجـزائري ومـوقف

الفقهاء في فرنسا انظر تفصيلاً اHراجع التالية:
الاستاذ حسن الذنون- النظرية العامة للالتزامات- ص ٤٥٦- ٤٥٧.

الدكتور محمد حس>- ص٣٥٦- ٣٥٧.
الدكتور عبداHنعم البداوي- ص ٤٠٥- ٤٠٩.

Jean Carbommer- Droit Civil- Op. Cit. pp. 566- 568.

Henri et Leon et jean Mazeud lecons de drait civil Op. Cit. p 795- 797

(٨) ج٣- ص٢٤٥.
(٩) السنهوري- ح- ص٨١٩.

(١٠) تفصيل ذلك راجع الاستاذ السنهوري- ح- ص٨٢٠ وهامش رقم ٢و٣و٤.
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وقـد يـكون التـجــديد بتــغـيــيـر اHدين حــينمــا يتـفق (الـدائن واHدين وأجنبي) عـلى أن يكون
الاجنبي هو اHدين بدلاً من اHدين الاصلي في الدين وتبرأ ذمة اHدين الاصلي منه.

إن رضـاء الدائن في تغـيـير اHـدين ركن في انعـقاد الـتجـديد بينمـا في حـوالة الدين (انتـقـال
للالتزام) من ذمة اHدين الاصلي الى ذمة اHدين الجديد ويلزم لنفاذها اقرار الدائن لها� والسبب
في ذلك أن في التجـديد اتفاق على انقـضاء الالتزام للمـدين الاصلي ورضاء الدائن ركن لقـيام

عقد التجديد بينما في حوالة الدين اتفاق على انتقال الالتزام.
والواقع أن تغـيــر اHدين على الدائن أشـد خطراً مـن تغـيـر لدائن على اHديـن لأن قـيـمـة الدين
تتأثر بشخص اHدين أكثر من تأثرها بشخص الدائن ولذلك وجب (رضا الدائن) في نفاذ حوالة

الدين� لأن اHدين لم يتغير وان تغير الدائن(١١).
وهذا هو أحد أسبـاب عدم جواز انتقـال الدين (حوالة الدين) في القانون اHدني الفـرنسي كما

بينا.

٢- التجديد بتغير المحل للالتزام
نكون أمـام تجديد بتـغيـير مـحل الالتزام حـينما يـكون محل الالتـزام القد� مـبلغاً من النقـود
مصدره (عقد القرض) فيحصل التـجديد في الالتزام بانقضاء الالتزام الاصلي هذا ويحل محله
التزام جـديد �وجبـه يلتزم اHيـدن مثلاً على أن يقـدم لالدائن خبـرة هندسيـة فنية لفتـرة سنة بدون
أجر أو تسليم الداين كمـية محددة من علف الدواجن أو قطعة أرض أو سيـارة أو ابقار� فالمحل
الجـديد يلتـزم به اHدين طـبـقـاً للعـقـد الجـديد الى جـانب توافـر الشـروط الاخـرى لقـيـام التـجـديد
وانتهـاء الالتزام الاصلي الذي لم ينقض بالوفـاء وهوز الطريق الطبيـعي لانقضـاء الالتزام وزا¦ا

انقضى �ا يعادله(١٢).

٣- التجديد بتغيير السبب القانوني للالتزام
ان التجـديد في الالتزام قـد يقع بتغيـير مـصدر للالتزام فـمن يقتـرض مبلغاً من الـنقود يكون

سبـب التزامـه (عقـد القرض) وهو الالتـزام الاصلي قد يتـجدد الالتـزام قينقـضي الالتزام الـقد�
ويكون ئمناً للـمبـيع عن عـقـد البيع اHـبرم ب> اHدين والـدجائن أو أن يشـتـري شـخص شيـئـاً ولم

يدفع ثمنه فيتفق مع البائع على أن يكون قرضاَ في دمته.

الشرط الثالث- نية التجديد

ذهبت اHشـرع اHصـري فـي اHادة ٣٥٤ من القـانون اHدني إلى النص عـلى نيـة التـجـديد إذ جـاء
فيه مايلي: (١- التـجديد لايفترض� بل يجب أن يتفق عليه صراحـة� أو أن يستخلص بوضوح

من الظروف. ٢-…..).
وليس لهــذا النص مـقــابل في القـانون اHـدني العـراقي لسـنة ٩٥١ ويكمن العــمل بذلك دون

الحاجة الى النص على نية التجديد وليس هذا الا تطبيقاً للقواعد العامة.
لأن التـجـديد هو (عـقد) والـعقـد لايقـوم الا بقـيـام أركانـه وشروط صـحـتـه التي تخـتلف عن

الاتفاق الذي يقضي الالتزام القد�� وهو ع> اHوقف في القانون اHدني الاردني.
والخلاصـة فان اHقـصود بنية التـجديد الوضـوح في اHوقف بأنها الالتـزام القد� بفـعل الاتفاق
وقيام التجديد في الالتـزام بابرام العقد صراحة لأن التجديد لايفتـرض وا¦ا تقوم النية الواضحة
على احلال الالتـزام الجديد بدلاً من التـزام القد� الذي يختلف عنـه في أحد طرفيـه أو محله أو

السبب الذي أنشأ الالتزام.

b¹b−²!« vKŽ W³ðd²*« WO½u½UI!« —UŁô« ≠ÎUO½UŁ
ذهب القانون اHدني العراقي لسنة ٩٥١- في اHادة ٤٠٣ الى مايلي:

(اذا جدد الالتـزام سقط الالتـزام الاصلي وحل محـله التزام جـديد). وفيمـا يخص التأمـينات
العـيـنيـة والشـخــصـيـة التي تـكفل الالتـزام القــد� نصت اHادة ٤٠٤ على تجـديـده وتكون طرق

التجديد هي مايلي:
١- سقوط الالتزام القد� وحلول الالتزام الجديد محله.

٢- سقوط التأمينات مع سقوط الالتزام الاصلي مالم يحصل الاتفاق على تجديها.
والسؤال الذي يطـرح في هذا المجال عن مصـير الحـقوق التي اكتـسبـها الغيـر حسن النيـة قبل

التجديد?
لم ينـص القـانـون اHدني العــراقي على ذلك عـلى العكس مـن القـانـون اHدني اHصــري (اHادة

.(٣٥٧

(١١) الاستاذ السنهوري- ح٣- هامش رقم ١ ص٨٢٧.
(١٢) قـارن مانصت عليـه اHواد (٣٤٠-٣٤٢) من القانـون اHدني الاردني وماذكـرناه في ص ٢٧١ هامش رقم
٣ كــمــا أوردت اHذكــرات الايضــاحــيــة للقــانـون اHدني الاردني (ح١ ص ٣٨٢) توضــيــحــاً لفـكرة الوفــاء
الاعتيـاضي الذي تبدو أهميـته في اثاره التي تترتب على طبيـعة التصرف اHتـفق عليه ب> طرفيـه فالاتفاق
على العــرض ينقل ملكيـة مــا يؤدي مـقـابل الوفــاء وعندئذ تطبق أحكـام البـيع كـمـا أن أداء الـعـرض يهيء
للمـدين وسيلـة لأداء دينه وابراء ذمتـه منه ولذا تطبق أحكام الـوفاء. وقـد يأخذ الاعـيـاضي صورة من صـور

تجديد الدين التي يعقبها الوفاء.
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وxكن تلخيص هذه الاثار اHترتبة عن التجديد على النحو الاتي:
١- انقضاء الالتزام القد� ونشوء الالتزام الجديد.

٢- الاتفاق على مصير الضمانات في اتقالها أو عدم انتقالها.
٣- انتقال الضمانات مع الالتزام الجديد في الحلات الاتية:

أ- عند عدم الاتفاق على خلاف ذلك.
ب- ألا يؤثر على حقوق الغير حسن اتلنية التي اكتسبها قبل التجديد.

ج- موافقة الكفيل على الالتزام ببقائه ملتزماً بالكفالة قبل الدائن في الالتزام الجديد(١٣).

موقف القضاء العراقي
ذهب القضاء العراقي في اكـثر من قضية الى تطبيق أحكام التـجديد الواردة في القانون اHدني

العراقي لسنة ٩٥١ نذكر من قرارات القضاء مايلي:
١-(أن عناصـر تجديد الالتـزام لاتتوافـر باقـرار اHدين بالدين لدى الكاتب العـدل حسـبمـا نصت

عليه اHادة ٤٠١ من القانون اHدني)(١٤).
٢- (اذا عقـدت مصـالحة بـعد تاريخ سند الكمـبيـالة فقـد تجدد الالتـزام وسقط الالتـزام الاصلي
في سند الكبيالة وسقطت الكفالة الضامنة للدين الاصلي �وجب الكمبيالة اHذكور)(١٥).

(١٣) نصت اHـادة ٣٤٠ من القــانون اHدني الاردني عـلى أحــقـيــة الدائـن في أن بنقل وفــاء لديـنه شــيـئــاً آخــراً
والتـزاما عـوضـاً عن دينه وتطبق على هذا الاتفـاق الشـرائط الخـاصة بالعـقـود فاذا كـان مـقابل الـوفاء عـيناً
معـينة عوضاً عن الديـن فان احكام البيع تسـري على الاتفاق ويلزم اHدين ينقل ملكيـة الع> الى الدائن ولا
يكفي مجـرد الالتزام بذلك ويحل الاتفاق الجديد مـحل الالتزام القد� والجديد هو ينقـضي بالوفاء عن طريق

انتقال حق اHلك في العوض (اHذكرات الايضاحية ح١ ص٣٨٢)
(١٤) رقم القرار ١٣٩/هيـئة عامة أولى/ ١٩٧٤ في ١٩٧٤/٩/٢٨- النشـرة القضائية- العـدد الثالث ٩٧٤

ص٣٠.
(١٥) رقم القرار ١٠٠/هـيئة عـامة أولى/١٩٧٤ في ١٩٧٤/٩/١٤- النشـرة القضـائية- العـدد الثالث ٩٧٤

ص٦٣.

Y!U¦!« Y×³*«
(١٦)La Compensation W2UI*«

عالـج القانون اHدني الاردني أحكام اHقـاصة في اHواد (٣٤٣-٣٥٢) مـعرفـاً اHقاصـة في اHادة
٣٤٣ بأن: (اHقاصة ايفاء دين مطلوب لدائن بدين مطلوب منه Hدينه)

كما خـصص القانون اHدني العراقي لسنة ٩٥١ للمقـاصة باعتبارها من طرق انقـضاء الالتزام
�ا يعـادل الوفاء (اHواد من ٤٠٨-٤١٧) حيـث عالج شروطهـا اHقاصـة وآثارها. كمـا وعالجـها
القـانـون اHدني الجـزائري لعــام ٩٧٥ في اHواد من (٢٩٧-٣٠٣) ويقـابـلهـا في القــانون اHدني
اHصــري اHواد (٣٦٢-٣٦٩) ونظراً لأهـمـيــة مــوضــوع اHقــاصـة لابـد من الكلام في أنواعــهــا

وشروطها وآثارها.

W‡%UI*« Ÿ«u‡‡½√ ≠ÎôË√
اHقـصـود بـاHقـاصـة إسـقـاط دين مطـلوب لشـخص من غـيــمـه في مـقـابلة دين مـطلوب من ذلك
الشــخص لغــرxه (اHادة ٤٠٨ مــدني عــراقي واHادة ٣٤٣ مــدني اردني) فــهي انقــضــاء دين>
متقابلت> �قـدار الاقل منهما� وتقع بحكم القانون أو بأنفاق الطرف>. (فاHقـاصة وفق التصوير
الفــقـــهي الاســلامي هـي ابراء من الديـن �قــابل ولو أن الـســائد هي وفـــاء حكمي وهـي حــسب
القوان> الحـديثة وفاء دين> في نفس الوقت وقد عـرفت اHادة ٣٤٣ اHقاصة تعـريفاً ينطبق على

واقعها وينسجم والانجاه الفقهي الصحيح.
واHقاصة بهذا اHفهـوم ا¦ا هي اداة وفاء واداة ضمان اذا جاء في مجموعة لاعمـال التحضيرية
للقـانون اHدني اHصري مـايلي: (ان اHقاصـة تنطوي على مـعن>: أولهمـا معنى الوفـاء فكل من
الدين> يقاص وفاء بالدين الاخـر. والثاني معنى الضمان� لأن من يتمسـك بها لتلافي ما وجب
في ذمته لدائنه �ا وجب له في ذمة هذا الدائن من حيث القصاص� يضمن استيفائه دبنه مقدماً

على سائر الدائن>)(١٧).
(١٦) للمزيد من التفاصيل حول اHقـاصة في التشريعات اHدنية الوضعية العربية والاجنبـية وموقف الفقهاء في

فرنسا راجع: الاستاذ السنهوري- ح ٣- ص٨٧٣ ومابعدها.
الدكتور عبداHعنم البدراوي- ح٢- ص٤٢٧ ما بعدها.  الدكتور أنور سلطان- ص٤١٩- ومابعدها.

ويلاحظ أن فـقهـاء القـانون اHدني الفـرنسي يطلق عـبارة (الوفـاء باHقـاصة سـواء أكـانت مقـاصـة قانونيـة أم
اختبارية بدلا من عبارة اHقاصة) انظر:

Jean Carbonnier Op. Cit pp. 548- 549. Henri et Leon et jean Mazeaud- Op. Cit pp. 942- 945.

(١٧) ح٣- ص٣٦٤.
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La Compensation legal    قاصة القانونيةHالنوع الأول- ا
نصت اHادة ٣٤٤ من القـانون اHدني الاردني مايلي: (اHقـاصة إما جـبرية وتقع بقـوة القانون أو
أخـتـيـارية تتـم باتفـاق الطرف> أو قـضـائـيـة وتتم بحكم المحكمـة). ثـم أضـافت اHادة ٣٤٥ من
القـانون اHدني شـروط اHقـاصـة حـيث جـاء مايلـي: (يشـترط في اHـقاصـة الجـبـرية أن يكون كـلا
الطرف> دائبـاُ ومـديناُ للآخر وأن يتـمـاثل الدينان جنسـاً ووصفـا واسـتحـقـاقا وقـوة وضـعفـاً والا
يضر اجراؤها بحقـوق الغير) فإذا تختلف شرط من هذه الشروط فإن اHقـاصة الجبرية لاتقع وا¦ا

يجوز للطرف> أن يتفقا على اجرائها مهما كان اختلاف الدين>.
كمـا نصت اHادة ٤٠٩ من القـانون اHدني اللعراقي لسنة ٩٥١ علـى اHقاصة الجـبرية الخـاصلة
بقـوة القـانون ويشـتـرط وقـوعـهـا كطريق من طرق انقـضـاء الالتـزام �ا يعـادل الوفـاء حـيث جـاء

مايلي:
(١- اHقاصة أما جبرية تحصل بقوة القانون أو اختيارية تحصل بتراضي اHتداين>.

٣- ويشـتــرط الحـصـول اHقــاصـة الجـبــرية اتحـاد الدين> جـنسـاً ووصـفــاً وحلولا وقـوة وضـعــفـاً.
ولايشتـرط ذلك في اHقـاصة الاختـيارية فـإن كان الدينان من جنـس> مختـلف> أو متـفاوت>
في الوصف أو مـؤجل> أو أحدهما حـالاً والاخر مـؤجلاً أو أحـدهما قوياً والآخـر ضعـيفـاً فلا

يلتقيان قصاصاً الا بتراضي اHتداين> سواء اتحد سببهما أو اختلف).
أما اHقـاصة الاختيـارية فقد خـصص لها اHشروع اHدني العـراقي اHادة ٦١٥ التي نصت على
مـايلي(اذا اتخـتلف أحـد الشـروط اHنصـوص عليـهـا في اHادة ٦١٤ من هذا القـانون فـلا يحـول
ذلك دون اتعــفـاق الطرف> عـلى اجـراء اHقـاصــة). بينمــا نص القـانون اHدنـي الاردني في اHادة
٣٤٦ على حالة اHقاصة الاتفـاقية اذ جاء مايلي: (يجوز أن تتم اHقاصة الاتفـاقية اذا لم يتوفر

أحد شروط اHقاصة الجبرية سواء اتحد سبب الدين> أم اختلف).
يتـضح من النصوص سـالفة الذكـر ضرورة توافـر الشروط التـالية حـتى تقع اHقاصـة القانونـية

ب> الدين>(١٨):
١- التـقابـل ما ب> الدين>: أي أن يـكون كل من الطرف> دائناً ومـديناً في الوقت نفـسـه فتـقع
اHقــاصــة ب> الـدين> اHتــقــابلـ> بقــدر الاقل منـهــمــا� ويتــضح هذا الشــرط مـن نص اHادة

٢/٤٠٩ مدني عراقي واHادة ٣٤٥ مدني أردني واHادة ٣٦٢ من القانون اHدني اHصري.

والسـؤال الذي يطـرح هنا عن مـدى إمكان §سك الـكفـيل تجـاه دائن اHدين اHكفــول باHقـاصـة
وعن مدى إمكان §سك اHدين اHكفول بالنقاصة ب> دين للكفيل قبل الدائن?.

أجابت عن ذلك صراحة اHادة ١٢٩٤ من القانون اHدني الفرنسي على النحو الاتي:
Art 1292 La caution peut apposer La compensation de ce que Le creancier

doit au debiteur principal .Mais Le debiteur principal ne peut opposer La
compensation de ce que La creancier doit a- La caution)(19)

وترجـمـتـها مـايل (يـجوز لكـفيل أن يـتمـسك باHـقاصـة في دين علـى الدائن للمـدين الاصلي
ولكن لايـجـوز للـمـدين الاصـلي أن يتــمـسـك باHقــاصـة فـي دين على الدائن لـلكفــيل) لأن من
مصلحة الكفيل انقضاء الدين على اHدين الاصلي من اHدين حتى يتخلص من التزامه ولايجوز
للمدين أن يتخلص من التـزامه بحجة وقوع اHقاصة ب> دين الدائن والكفـيل لأنه لم يدفع شيئاً
للدائن). إن اHقاصة عمل مادي (واقعة مادية) يترتب عليها انقضاء الدين> بقدر الاقل منهما
وليست تصرفاً قانونياً يتطلب أهلية معينة فمجرد تقابل الدين> لشخص> كلاهما دائن ومدين
له وقعت اHقـاصة بينهمـا اذا توافرت بقية الشـروط حتى ولو كان أحـدهما أو كلاهما لم تتـوافر

في أهلية الوفاء أو الاستيفاء(٢٠).
٢- التماثل في المحل ما ب> الدين>. اذا يجب أن يكون كل من الدين> نقـوداً أو أشياء مثلية
من نوع واحـد من درجـة واحـدة في الجـودة حتـى يتمـكن كل من الدائن واHدين أن يسـتـوفي

حقه عن طريق اHقاصة من نفس الشيء الواجب الاداء(٢١).
٣- صلاحية كل من الدين> للمطالبة به قضاء فلا تقع اHقاصة ب> دين طبيعي وآخر مدني لأن
الدين الطبـيعي لاتصح اHطالبـة به ولا يذكر الفـقه الفرنسي هـذا الشرط لأن الدين الطبـيعي

عندهم دين غير مستحق.
٤- خلو الديـن> من النزاع� أي أن يكـون كل من الدين> مــحــقـقــاً ثابتــاً في الذمــة وأن يكون
الدين مـعلوم اHقدار فـاHقاصـة تحمل مـعنى (الوفـاء الاجبـاري) ولا xنع أن يكون الدينان أو

أحدهما متناوعاً عليه ثم يتأكد بعدها ويخلو من النزاع فتقع اHقاصة بينهما(٢٢).

(١٨) تراجع هذه الشروط في: الاستاذ السنهوري - ح٣- ص٨٨٨ ومابعدها.

(19) jEan Carbonnir- Droit Civil- ap. Cit. p. 549- 550.

Heari Leon et jean Mazeaud pp. 943- 945.

(٢٠) الاستاذ السنهوري- ح٣- ص٨٩٠.
(٢١) الاستاذ السنهوري- ح٣- ص٨٩٠- ٨٩١.

(٢٢) تفضيل ذلك راجع الاستاذ السنهوري- ح٣- ص٨٩٤- ٨٩٦.
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٦- أن يكون كل من الدين> قابلاً للحجز.
الديون التي لاتجوز فيها اHقاصة القانونية

لم يكن اHشـرع العراقـي موفـقاً في بيـان الاسـتثناءات التي ترد عـل بعض الديون التي لاتقع
فـيـهـا اHقـاصـة حـيث اHواد (٤١٠-٤١٢) من القـانون اHـدني� وقـد أوضح اHشـرع الاردني في
اHادة ٣٤٨ من القــانون اHدني بأن اHقــاصـة القــانونيـة لاتقع اذا كــان للوديع دين علـى صـاحب
الوديعـة أو كـان للغـاضب دين على صـاحب الع> اHغـضوبـة والدين من جنس الوديعـة أو الع>

اHغضوبة وا¦ا تجري اHقاصة هنا باتفاق.

النوع الثاني- اHقاصة الاختيارية
سـبق أن بيـنا أن اHادة ٢/٤٠٩ مـدني عـراقـي واHادة ٣٤٦ من القـانون اHدنـي الاردني أجـازت
وقـوع اHقاصـة بالاتفاق حـتى عند عـدم توافر شـروط اHقـاصة سـالفة الذكـر احـراماً Hبـدأ سلطان
الارادة ولأن ذلك ليس من النـظام العـام وبالتـالي لاتجـوز مـخـالفـتـه الا في بعض الحـالات التي
تعد من النظام العام حيث يقيد دور الارادة منها لا يجوز وقوع اHقاصة حتى ولو كانت اتفاقية

بعد اشهار الافلاس أو شاهار الاعسار.
فاHـقاصـة الاختـيارية جـائزة ب> دين مسـتحق وآخـر مؤجل اذا وقـعت بفعل الاتفـاق لأن اHانع
قد روعـيت فيـه مصلحة أحـد الطرف> أو كليهـما فـينزل من روعيت مـصلحته عن هذه اHـصلحة

فيتم إجراء اHقاصة الاختيارية بارادة أد الطرف> أو باتفاقهما معاً بحسب الاحوال(٢٣).

النوع الثالث- اHقاصة القضائية 
تجـري اHقاصـة القـضائيـة أمـام القضـاء بدعـوى يرفعـهـا اHدعي عليـه ولا بد أن تكون في دين>
متـقابل> وهي تـكون في الاحوال التي لاتتـوافر فـيها شـروط اHقاصـة القانونيـة وللقاضـي حرية
واسـعة في تقـدير طلب اHدعي عليـه في إجـراء اHقـاصة اHرفـوعـة بالدعوى العـارضـة� فاذا قـبل
القـاضي كـلا من الدعـوى الاصلية والـدعوى العـارضـة بعـد أن فض النزاع في شـأن الدين الذي
يدعـيـه اHدعي عليـه بذمة اHـدعي أو اHدين ديناً عليـه وكـان له يطلب اHقـاصة فـيـه بحق له فـلا
يجوز أن يتمسك بـضمانات هذا الحق أضراراً بالغير الا اذا كان يجـهل وجوده وكان له في ذلك

عذر مقبول).

والخـلاصـة فـإن اHقـاصة يـنبغـي أن لاتضـر بحقـوق الغـيـر التي كـسـبـهـا وهو حـسن النيـة ومن
تطبـيقاتهـا توقيع الحـجز التـحفظي على أحـد الدين> اHتقـابل> قبل وقـوع اHقاصـة xنع وقوعـها
حـمـاية للغـيـر الذي أوقع الحـجـز وهو حـسن النيـة وحـوالة أحـد الدين> اHتـقـابليت وقـبـول اHدين

الحوالة دون تحفظ.

w"«dF!« ¡UCI!« n"u* ≠ÎUO½UŁ
ذهبت مـــحكمــة الـتــمــيــيــز فـي العــراق الى تـطبــيق نـصــوص اHقــاصــة بـاعــتــبــارهـا من طرق

انقضاءالالتزام �ا يعادل الوفاءمن خلال أكثر من قضية نذكر منها مايلي:
١-(يشترط في اHقاصة الجبرية اتحاد الدينـ> جنساً ووصفاً وحلولاً وقوة وضعفاً (اHكادة ٤٠٩

مدني عراقي)(٢٤).
٢- (من شـروط اHقـاصـة أن يكون كل طرف دائناً ومـديناً للطرف الآخـر نفـسـه م /٤٠٨ مـدني

عراقي)(٢٥).
٣- (١-القـاعدة أن الوديعـة واجبـة الرد لأن اHودع قـد أئتمن الوديع عـلى وديعتـه ووضع ثقتـه
فيه فلا يجوز الاخلال بهذه الثقة ولو عن طريق التمسط باHقاصة وا¦ا يجب على الدائن أن
يرد الوديعة للمدين ثم يطالبـه بعد ذلك بالدين الذي في ذمته. ٢- (اHقرر في فـقه القانون
أن اHقـاصـة لاتقع بعـد صـدور حكم اشـهـار الافـلاس اذا كـان اHفلس دائـناً للغـيـر ومـديناً له

وذلك نتيجة لغل يده عن التصرف وتحقيقاً Hبدأ اHساواة ب> الدائن>)(٢٦).

(٢٣) الاستاذ السنهوري- ح٣- ص٩٣٦.
وانظر اHذكرات الايضاحية للقانون اHدني الاردني- ح١- ص٣٨٥.

(٢٤) رقم القرار ١١/ح٩٧٠/٣ في ٩٧٠/٥/١٠- النشرة القضائية- ٩٧١ ص١٥٣.
(٢٥) رقم القرار ٢٩٩/هيئة عامة اولى /٩٧١ في ١٩٧٢/٨/٢٦- النشرة القضائية- ١٩٧٤ ص٦٥.

(٢٦) رقم القــرار ٢٤٧٦/حــقـوقــيـة /١٩٦٦ فـي ١٩٦٦/١/٣٠- مـجلـة القـانون اHـقـارن- العــدد ٢ ١٩٦٨
ص٢٣١.
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La Confusion (٢٧)W-c"« œU%«       

نص اHشـرع الاردنـي على أحكام اتحـاد الذمــت> في اHادت> (٣٥٣-٣٥٤) مـعـتــبـراً أن اتحـاد
الذمـت> ليس سبـبـاً لانقضـاء الالتـزام وا¦ا هو مانـع طبيـعي xنع اHطالبـة بالدين لاتحـاد حصـتي
الدائن واHدين فـي شـخص واحـد. كـمـا خـصص اHـشـرع العـراقي في القـانون اHـدني لسنة ٩٥١
مـادت> فقط لاتحـاد الذمـة كطريق من طرق انقـضاء الالتـزام �ا يعـادل الوفاء حـيث نصت اHادة
٤١٨ على مايلي: (فـي الدين الواحد اذا اجتـمع في شخص واحد صـفتا الدائـن واHدين انقضى
الدين لاتحـاد الذمـة بالقـدر الذي اتحـدت فـيـه) ونصت اHادة ٤١٩ منه مـايلي: (اذا زال السـبب
الذي أدى الى اتحــاد الذمــة وكــان لزواله أثـر رجـعـي عـاد الالـتـزام الـى الوجــود هو وملحــقــاته

. ويعتبر اتحاد الذمة كأن لم يكن). بالنسبة لذوي الشأن جميعاً
وقبل الدخول في اHوضـوع� لابد من القول أن اتحاد الذمة قـد يحصل في نطاق الديون وxكن
أن يتحقق في مجال الحقوق العينية ويطلق عليه (التجمع أو الادغام) كأن ينتهي حق الارتفاع

باجتماع العقار اHرتفق به والعقار اHرتفق في يد مالك واحد(٢٨).
ان الاتحـاد الذمـة xكن ان يحـصل في حـالات مـتـعددة مـنها ان يـرث الدائن اHدين ا وان يرث
اHدين الدائـن ولاي سـبب قــانوني اخــر نقل الى الدائـن صـفــة اHدين او الى اHديـن صـفــة الدائن

فاجتمع بذلك في شخص واحد صفتا دائن ومدين فينقضي الدين(٢٩).
والواقع ان اتحاد الذمة ليس له حظ موفور من الناحية العملية وقد اغفله التفن> الاHاني ولو
انه اقره ضـمنية لانه اعتـبره من الاسباب الـطبيعيـة لانقضاء الالتـزام� وهذه الاهمية ضـئيلة في

مصر ايضاً وضيقت من الفكرة الشريعة الاسلامية(٣٠).

ان اتحـاد الذمــة تتـحــقق في اجلى صــورها عن طريق اHيــراث فلومـات اHورث وكــان له ورثة
يسـتحقـوق سهـاماً في التـركة واحـد احد الورثة مـديناً للورثة فان كـان هو الوارث الوحـيد ورث

الدين كله وانقضى الالتزام باتحاد الذمة لانه تجتمع فيه صفتا الدائن واHدين(٣١).
كــمــا xـكن ان تتــحــقـق عن طريف الـوصــيــة فــيكـون اHوصى له امــا خـلفــاً عــامــاً او خـلفــاً
(٣٢). او عن طريق التـصـرف القـانـوني مـا ب> الاحـيـاء يشـتـري اHسـتـأجـر الع> اHؤجـرة خـاصـاً
فيصبح دائناً ومدينا بالاجرة ومن الامثلة على تحقق اتحاد الذمة يتصرف قانوني ما ب> الاحياء
ما قضت به مـحكمة استئناف مـصر من انه اذا حصل البيع للمـسؤول عن الضمان اتحـدت ذمته

بهذا البيع باجتماع حقي دائن بحق الضمان ومدين به في شخصه(٣٣).

(٢٧) انظر اHراجع التالية:
الاستاذ السنهوري- ح٣- ص٩٤٤ ومابعدها.

الدكتور عبداHنعم البدراوي- ح٢- ص٤٤٧ ومابعدها.
الدكتور محمد حسن>- ص٣٦٥ ومابعدها.
الدكتور حسن علي ذنون- ص٤٦٦- ٤٦٨.

Henri et Leon et jean Mazaud- Op. Cit. p. 94.

(٢٨) السنهوري- ح٣- ص٩٤٤ هامش رقم١. 
(٢٩) ط مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون اHدني اHصري- حخ٣- ٢٩١.

(٣٠) مجموعة الاعمال التحضيرية- ح٣ ص٢٩١.

(٣١) الاستاذ السنهوري- ح٣- ص٩٤٦- ٩٤٧.
(٣٢) تفصيل ذلك راجع الاستاذ السنهوري- ح٣- ص ٩٤٨- ٩٤٩.

(٣٣) الاستاذ السنهوري- ح٣- هامش ص٩٥٠.



674 673

Y!U¦!« qBH!«

¡U#Ë ÊËœ Â«e²!ô« ¡UCI½«
ولا �ا يعادل الوفاء

ينقضي الحق طبعاً للقانون اHدني الاردني بالابراء (اHواد من ٤٤٤- ٤٤٧) وباستحالة التنفيذ
في اHـادة (٤٤٨) و�رور الزمـــان اHســـقط لـلدعـــوى (اHواد ٤٤٩- ٤٦٤). ولم يـنص اHشـــرع
الاردني على الـتـجـديد خــلافـاً Hا ذهبـت اليـه القــانون اHدني العـراقـي والقـانون اHدني اHـصـري
والقـــانون اHدني الجـــزائري. اHواد مـن (٣٠٥- ٣٢٢) والقــانـون اHدني العـــراقي لسـنة ١٩٥١

(اHواد ٤٢٠- ٤٤٣).
لذلك سنب> باختـصار احكام الابراء واستحالة التنفـيذ والتقادم في مبـاحث ثلاثة على النحو

الاتي:

‰Ëô« Y×³*«
La Remise De Dette ¡«d'ô«

يقصـد بالابراء نزول الدائن عن حـقه قبل اHدين دون مـقابل فـهو تصـرف تبرعي لانه لم يسـتوف
لا عيناً ولا مقابلاً لاصل الدين ويقع بارادة الدائن وحده(١). ولهذا فالابراء من الدين يعد سبباً
الانقـضــاء الالتـزام دون الوفــاء له اذ يسـقـط الالتـزام وينقــضي تبـعــاً لذلك جـمــيع التـأمــينات
الضامنة للدين كـالكفالة الشخـصية والرهن لان التأم> لتـابع للالتزام لاصلي فاذا سـقط التابع

تبعاً لسقوط الاصل.
وقد نص القانون اHدني الاردني على الابراء في اHادة ٤٤٤ على ما يأتي:

(اذا ابرأ الدائن مدينة مخـتاراً من حق له عليه سقط الحق اونقضى الالتـزام) كما نصت اHادة
٤٤٥ ايضـاً على ان الابراء لا يتـوقف على قـبول اHـدين الا انه يرتد برده وان مـات قبل الـقبـول

فلا يؤخذ الدين من تركته.
ولدى الرجوع الى اHذكرات الايضاحية (ح١) تب> بأن الحنيفة ذهبوا مذهباً وسطاً ب> الحنابلة
والقول المختار من مذهب الشافعية وبيم اHالكية واعتبروا الابراء اسقاطاً واوجبوا ان يرتد بالرد

اي لا يتم عند رفضه من جانب اHدين. الا ان الحنيفة ذكروا عدة استثناءات لهذه القاعدة.
كـما نـصت اHادة ٤٢٠ من القـانون اHدني العـراقي الى انه اذا ابرأ الدائن مـدينة سـقط الدين
واشــتــرطت اHادة ٤٢١ اهـليــة التــبــرع عنـد الدائن لصــحــة الابراء حـــيث نصت علـى مــا يلي:
(يشـتـرط الابراء لصحـة ان يكون اهلاً لـلتبـرع) والسـبب في ذلك ان التـبـرع والابراء من اHدين

من التصرفات القانونية الضارة بالدائن ضرراً محضاً.
ولا يتوقف الابراء على قـبول اHدين ولكن اذا رده قـبل القبول ارتد وان مـات قبل القبـول فلا
يؤخـذ الدين من تركـتـه ويصح ابراء اHيـت من دينه (اHادة ٤٢٢ مـدني عـراقي) و (اHادة ٤٤٥

مدني اردني).

موقف القضاء العراقي والقضاء الاردني:
وقد ذهب القـضاء العراقي في مجال الابـراء الى القول بأن: (الابراء اسقاط من جـهة اخرى وان
ابراء احد اخر من حقه يسقط حقه وهو غـير }نوع باHادة ١٤٦ مدني التي منعت الاتفاق مقدماً

(١) الاستاذ السنهوري- ح٣- ص٩٦٢. 
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على اسـقـاط حق اHديـن في طلب نقص الالتـزام بسـبب الـظروف الطارئة)(٢). والى ان (الابراء
اHطلق يسـري علـى كل دين نشـأ قـبله)(٣). والى انه (١- اذا انتـهى الحكـم الجـزائي بالامـتناع
عن تصـدقـه فـلا يعـتـبـر قـرينـة قـانونيـة. ٢- التـوقـيع على ورقـة الابراء في تـاريخ تال لتـاريخ
التــوقـــيع على ورقــةة الـقــبض لا يطـعن في صــحــة اي مـنهــمــا لان منـهــمــا ليس الا تـأكــيــداً

للقبض)(٤).
وفي قـرار اخر (لا يجـوز للمـحكمـة ان تهدر دليـلاً كـتابيـاً الا بدليل ي يرجـحـه قوة� فـاذا لم
يبرز اHدعي دليلاً تحريراً ينقض ورقة الابراء فما على المحكمة الا ان تأخذ بها ولا يجوز لها ان
تخوض في مـوضوع شملتـه ورقة الابراء)(*). كمـا نصت محكمـة التميـيز الاردنيـة في قرارها
اHرقم ٧٩٢/ ٨٥ واHؤرخ فـي ٩٨٥/١٢/٢١ الى ان: (الادعـاء بأن المخــالصــة قـد بنـيت على
خطـأ في الواقـع لا يتــــعــــارض مع نص اHـادت> ٤٤٤ و ١/٤٤٧ من الـقــــانون اHدنـي لان هذا
الادعـاء لا ينفي وقـوع الابراء و¦ا هو ادعـاء بأن هذا الابراء وهو اقـرار باسـتـيفـاء الحق قـد وقع

نتيجة لخطأ في الواقع وذلك عملاً بأحكام اHادة ٢/٥٠ من قانون البينات).
ويلاحظ ان القـانون اHدني الفرنسي يعـتبر الابراء اتـفاقاً او عـقداً كـباقي العقـود لا بد له من
الايجــاب والقــبــول وتعــرفــه اHادتان ١٩٢٨٥ و ١٢٨٧ من الـقـانـون اHدني الفــرنسي عـلى انه

(اعفاء اتفاقي بدون مقابل)(٥).
بينمــا يقع الابراء في كــثـيـر من الـقـواني³ اHدنـيـة العـربـيـة ومنهـا (الـقـانون اHدني الـعـراقي
والقـانون اHدني الاردني) بالارادة اHنفـردة للدائن اخذاً بـأحكام الشريعـة الاسـلاميـة الا انه يرتد

بالرد من اHدين.
والرد من اHدين عـمل قـانوني صـادر من جـانب واحـد هو اHدين وهو تصـرف تبـرعي ايضـاً لا

.(٦) يقبل من اHدين الا اذا كان كاملاً في اهليته لانه يضر ضرراً محضاً
فالابراء من الدائن والرد من اHدين هو تصـرف قانوني رضائيس تبرعي لا يحـتاج الى شكلية

معينة لهذا التعبير عن الارادة لانه مباشرة واذا ما وجدت شكلية فا¦ا هي للاثبات.
كـما ان اول اثر يـترتب على حـصـول الابراء هو انقـضاء الديـن وزواله من ذمة اHديـن وانتهـاء
تأميناته وهو اما ان يكون عـاماً شاملاً لكل الدين اHستحق او جزئيـاً ير على جزء منه وقد يرد
على الديون اHدنيـة او الديون التـجارية وxـكن ان يقع في مجـال الصلح جـزئيـاً مع بقاء التـأم>
دون انقـضائه حـتى زوال الدين بوفـائه من اHدين. وقد يبـرأ الدائن احـد اHدين> اHتضـامن> دون

اHدين> الاخرين على انه من الدين قيمة ما كان يلتزم به اHدين الذي جرى ابراؤه من الدين.

(٢) رقم القــرار ٢٢٥/اسـتـئنـافـيـة/ ٥٦٩ في ١٨/ ٩٦٩/٩- قــضـاء مـحكـمـة التـمــيـيـز- مــجلة/٦ ١٩٦٩
ص١٨٠.

(٣) رقم القرار ٥١٩/حقوقية/ ٩٦٩ في ١٩٦٩/٩/٢٧- مجلةة /٦/ ص١٨٤.
(٤) رقم القرار ٥٦/مدنية اولى /١٩٧٢ في ٩٧٢/٤/٦- النشرة القضائية ١٩٧٤ ص٧٢- ٧٣.
(*) رقم القرار ٢٢٢/ مدينة اولى/ ٩٧٢ في ٣٠/ ١٠/� ٩٧٢ النشرة القضائية- ١٩٧٤ ص١١.

(5) Jean Carbonnier- Op. Cit. P 57.

(٦) محمد تقيه- الارادة اHنفردة كمصدر للالتزام- اHؤسسة الوطنية للكتاب- الجزائر ١٩٨٤ ص ١٧٥.
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w½U¦!« Y×³*«
exection-Impossibilite d cOHM1"« W"U&13«

نص القانون اHدني الاردني في اHادة ٤٤٨ على استـحالة التنفيذ فجاء فيـها ما يلي: (ينقضي
الالتزام اثبت اHدين ان الوفاء به اصبح مستحيلاً عليه لسبب اجنبي لا يد له فيه)

والاصل ان لا التـزام xستـحيل فـاذا اسـتحـال على اHدين تنفـيذ الالتـزام انقضى الالتـزام دون
الوفـاء ولا �ا يعادل الوفـاء. وقد خـصص اHشرع اHدني العـراقي لسنة ٩٥١ اHواد (من ٤٢٥-
٤٢٨) ويقـابلهـا في القـانون اHدني الجـزائري لعـام ٩٧٥ مـادة واحـدة هي (٣٠٧) وفي القـانون

اHدني اHصري اHادة (٣٧٣).
ان استـحالة تنفيـذ الالتزام لسبب اجنبي Hرض او للقـوة القاهرة تقضي التـزام اHدين لسبب لا
يعود للوفـاء به وعادة يتم بحث اHوضـوع ضمن اثار العقـد اHلزم للجانب> وضـمن احكام الفسخ

للعقد وسوف نب> احكام القضاء العراقي والاردني من هذا الامر فيما بعد.
ان النصوص اHـدنية التي نصت على اسـتحالة تنـفيذ الالتـزام اHشار اليـها تتمـاثل في الحكم
ولا بد من توافر الـشروط التاليـة لكي الالتزام لانقطاع عـلاقة السبـبية ب> خطـأ اHدين والضرر

الحاصل بدخول السبب الاجنبي وهي:
الشـرط الاول- ان تـنفـيـذ الالتــزام اصـبح مـســتـحـيـلاً بـصـورة دائمـة وليس مــؤقـتـاً فــان كـانت
الاسـتـحـالة مؤقـتـة فـلا بنقـضي الالتـزام وا¦ا يتـوقف حـتى تزول الاسـتـحـالة ويتم

تنفيذه من اHدين.
ولا شك ان اHقـصـود بالاستـحـالة هي اسـتـحالة تنـفيـذ الالتـزام بعـد نشـوئه فان نشـأ الالتـزام
مستحـيلاً منذ البداية كان الالتزام باطلاً ان كانت الاستـحالة مطلقة مهما كان نوعهـا طبيعة ام

قانونية.
الشرط الثانـي- سبب اجنبي يجعل تنفيـذه مستحـيلاً من اHدين ولا يكون هناك خطأ من اHدين
ينسب اليه. فلو كانت الاسـتحالة في التنفيذ راجـعة لخطأ اHدين لم ينقض الالتزام

وا¦ا يصار الى الحكم بالتعويض على اHدين.
الشـرط الثالث- ان يكون هناك اتفـاق على التـشديد من اHسـؤولية على اHدين بقـبوله تحـمل
التبعة ونتا° السبب الاجنبي فان كان متفـقاً على ذلك فلا يكون استحالة تنفيذ الالتزام لسبب

اجنبي لانقضاء الالتزام ولكن يصار الى طريق اخر هو التعويض.

ولهذا فلو تعاقدين جـامعة بغداد مع طالب دراسات عليا للحصول على شـهادة الدكتوراه في
تخصص مع> ووضع شرط اتفاقي عند عدم الحصـول على الشهادة او الاخلال بالالتزام العقدي
مع تشـديد اHـسـؤوليـة بأن يكون مــسـؤولا عن التـعـويض والنـفـقـات حـتى عند حـصــول السـبب
الاجنبي كـاHرض الذي حـال بينه تأدية الالتـزام العـقدي فـالشـرط صـحيـح لانه يشدد اHسـؤوليـة

العقدية ويحمل الطرف اHتعاقد نتائج السبب الاجنبي.
اما عن اهم الاثار اHترتبـة على استحالة تنفيـذ الالتزام فهو انقضـاء الالتزام الاصلي وتوابعه

كالكفالة والرهن لانها تابعة للالتزام الاصلي في الوجود والزوال على نحو ما تقدم.
بناء عليه فان اHادة ٤٤٨ من القانون اHدني الاردني تناولت استحالة التنفيذ كسب لانقضاء
الحق مـتى اثبت اHدين ان الوفـاء به قـد اصـبح مـستـحـيـلاً لسـبب اجنبي لا يد له فـيـه وهو حكم
تقضيه طبيعـة الاشياء. كما يتضع من النص انه يتع> ان يثبت ان التنفيذ قد اصـبح مستحيلاً

وان هذه الاستحالة ترجع الى سبب لا يد للمدين فيه.
ويجب اولاً ان يـنشــأ الحق }كناً لان الاســتــحــالة لا ترد عـلى شيء ليس مــوجــوداً واذا كــان
تنفيذه منذ البداية مستحيلاً فلا ينشأ اصلا ويكون العقد الذي رتبه باطلاً لانعدام محله ويجب
ان تكون الاستـحالة فعليـة او قانونية. ومن اHقـرر ان التعهد بنقـل حق عيني اذا وقع على ع>
ثم هلكت الع> فـان التنفيـذ يصبح مسـتحـيلاً وكـذلك اذا وقع العقد علـى منفعة وهلـكت وهما
تطبـيق للاثار اHتـرتبـة على انقـضـاء الحق وللقـاعـدة التي تضـمنهـا اHشـروع� ويتـحـول الحق الى

عوض.

موقف القضاء العراقي
ذهب القضـاء العراقي تطبـيقاً لاسـتحالة التنفـيذ كطريق من طرق انقـضاء الالتزام في اكـثر من
قرار الى انه: (اذا ثبت ان مرض الطالب- احتشاء العضلة القلبية- قد منعه من اكمال دراسته
فقـد انقضى الالتزام لاستـحالة تنفيـذه بسبب اجنبي لا يد للمدين فـيه)(٧). وعلى هذا الاساس
فان العقـد ينفسخ بحكم القانون (الانفـساخ) ينقضي الالتزام لاسـتحالة التنفـيذ اي دون الوفاء

به.
وذهب مجلس شورى الدولة ايضاً الى القول:

(٧) رقم الـقـــرار �٣٩٤ مـــديـنة اولى /٩٧٤ فـي ٩٧٥/٢/١٩- مـــجـــمــــوعـــة الاحكـام العـــدلـيـــة- السـنة ٦
٩٧٥ص١٧- ١٨.
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(ينقـضي التزام اHـدين اذا اصبح الوفـاء به مـستـحيـلاً عليـه لسبب اجـنبي لا يد له فيـه).(٨)
وقد جاء في قرار المجلس اHوقر ما يلي:

(وحيث ان احكام القـانون العامة تقضي بانـقضاء الالتزام اذا اثبت اHدين ان الوفـاء به اصبح
مسـتحيلاً عليـه لسبب اجنبي لا يد له فيـه. وحيث ان التقارير الطبـية اHصدقة وفق الاصـول قد
اثبـتت ان طالـب اHسـاعـدة اHاليـة مـوضـوع البـحـث� قـد اصـيب �رض عـقلي xنعــه من مـتـابعـة
الدراسـة� لذلك� واسـتناداً لاحكام اHادة ٤٢٥ من القـانون اHدنـي لا يحق لوزار التـعليم العـالي
والبحث العلمي مطالبته بتنفيذه التزاماته التعاقدية واسترداد انفقته عليه خلال مدة الدراسة).

موقف القضاء الاردني
ذهب القـضاء الاردني (مـحكمـة التمـييـز) الى ان الطالب الذي تعـاقد للـحصـول على الشهـادة
العليا في الطب وغـير دراسته ورفض تنفـيذ العقد اHذكـور ودروس الهندسة فهو ملزم بالـضمان
عـملاً باHادة ٣٦٠ من القـانون اHدني الاردني وامـا ادعاء اHبـعوث بأن عـلاماته لا تؤهله دخـول
كلية طـب لا يبرر له دخول كليـة الهندسة �قـتضى العـقد (فهـذه العلاقـات اHنخفض ليـست قوة
قـاهـرة تجـعل تنـفـيـذه لـلالتـزام مــسـتــحـيــلا) اذ كـان بامكانـه ان يدرس الهندســة على حـســابه

الخاص(٩).

Y!U¦!« Y×³*«
Prescription Extinctive jI4*« ÂœUI1"«

عالج القانون اHدني الاردني مـرور الزمان اHسقط للدعوى في اHواد (٤٤٩- ٤٦٤) باعـتبارره
من طرق انقـضاء الحق وهذا هو الباب اHقـابل لانقضـاء الحق بالتقـادم في القوان> الحـديث. وقد
جاء في اHذكرات الايضاحية للقانون اHدني الاردني ح١ بأن من قواعد الشريعة الاسلامية التي
ارسـيت بالحـديث الشـريف(لايبطل حق امـرىء مسـلم وان قدم) فـان الحق لا يسـقط �رور الزمـان
الا الدعـوى لا تســمع على رأي الحنيـفــة واHالكيـة اسـتناداً لـقـاعـدة الاسـتـحــسـان والضـرورات
العملية وعدم الحق ظاهراً بعد مضي الزمان وقرينه الايفاء اHستنتجة من السكوت على الحق.
وقـد ذهبت الكثـيـر من التـشـريعـات اHدنيـة العـربيـة ومـنهـا القـانون اHدني اHصـري والقـانون
اHدني العـراقـي لسنة ٩٥١ والقـانون اHدني الجــزائري وغـيـرها الى الفـصل بـ> نوع> من انواع
التـقـادم: الـتـقـادم اHسـقط كطـريق من طرق انقـضـاء الالـتـزام دون الوفـاء به والتـقــادم اHكسب
اHلكية بفعل الحـيازة في مجال الحقوق العـينية. فالاساس الذي يرتكز عليه التـقادم اHسقط هو
مبـدأ استقـرار اHعاملات الذي توجـبه اHصلحة العـامة اذ لا يجوز ان يبـقى الدين في ذمة اHدين
الى مالا نهاية لانه يضر بالاستقرار اHطلوب في اHعاملات ويؤثر على حرية الشخص ولا يحقق
العدالة اذ كيف xكن تفسـير اهمال الدائن باHطالبة بالدين? اليس هذا دليلاً منه على اسـتيفائه
او تنازله عن الدين? (فـالتـقادم اHسـقط لا يقـوم على قـرينة الوفـاء اكثـر }ا يقـوم على مجـوب
احـترام الاوضـاع اHسـتـقرة الـتي مضي علـيهـا من الزمن مـا يكفي للاطمـئنان اليـهـا واحاطـتهـا
بسـياج من الثـقة اHشـروعة)(١٠). لقـد اخذت بفكرة التـقادم جـميع الشـرائع غيـر ان يعضهـا لم
تأخـذ بطريق مبـاشر وا¦ا بصـورة غيـر مبـاشرة فـتمنع سـماع الدعـوى بعد انقـضاء مـدة التـقادم.
واHدة اHانعة من سماع الدعوى تختلف باختلاف الحقوق والتشريعات اHدنية العربية والاجنبية.
فـهي اما ان تكون تـقادم طويل او تقـادم خـمسي او حـولي اي سنة واحـدة وتحـسب حسـاب اHدد
بالايام لا بالسـاعات وبالتـقو� اHيـلادي لا الهـجري ويبـدا التقـادم من تاريخ استـحقـاق الدين.
وهذه اHواعـيد من النظام لا يـجوز الاتفـاق على اطالتـها او تقـصيـرها� عـدا بعضـها التي اجـاز

.(١١) القانون الاتفاق على ما يخالفها حصراً

(٨) رقم القـرار ٥٤/ ١٩٨٠ منشـور في (فتـاوى مـجلس شـورى الدولة) منشـورات مركـز البـحوث القـانونيـة-
اعداد الدكتور عبدالرسول الجصاني- بغداد ١٩٨٧ ص٢٤.

(٩) §ييز حقوق رقم ٨٥/٨٣٤ منشور في مجلة نقابة المحام> السنة ١٩٨٨ ص ١٩٤- ١٩٥.

(١٠) راجع الاستاذ السنهوري- ح٣- ص ٩٩٧ ويسر بذلك الى راي فقهاء القانون اHدني الفرنسي.
(١١) الاسـتـاذ السنهـوري- ح٣- ص١٠٠٥ وانظر في مـدد الـتقـادم فـي القـانون اHدني الاردني (٤٥٠ و٤٥١

و٤٥٢).
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اما وقف التقـادم فيقصد به ان يكون سـريانه قد بدأ ولكن طرأ طارىء يوقفه فلا تعـتبر اHدة
التي §ر في اثنـاء قيـام الـطارىء منقـصـان الاهليـة ومـا في حكمـهـا او انعـدام الاهليـة ومـا في
حكمــهــا فـان زال الطـارىء عـاد الســريان في اHدة. وقــد نصت اHـادة ٤٥٧ من القــانون اHدني
الاردني على مـا يلي: (١- يقف مرور الزمـان اHانع من سـماع الدعـوى كلما وجـد عذر شـرعي

يتعذر معه اHطالبة بالحق).
على ان التـقادم قـد يقطع من اHدين بإقـراره بالدين وهو حجـة قـاصرة على اHقـر او من الدائن

باHطالبة القضائية. وهذا ما نصت عليه اHادتان ٤٥٩ و٤٦٠ من القانون اHدني الاردني.

موقف القضاء العراقي:
ذهب القضاء العراقي الى اقرار اHبدأ القانوني التالي:

(١- الاصل يقـضي بعدم تعـرض المحكمـة الى الناحيـة اHوضوعـيـة فيـما اذا اتجـهت الى ناحيـة
مرور الزمان.

٢- التقادم يبتدا من اليوم الذي يصبح فيه الالتزام مستحق الارداء.
٣- راتب تقاعد العيال لا يجوز حجزه ولا تجوز مطالبة الوارث بتسديد دين على اHتوف اذا لم

يترك مالاً)(١٢).
وفي قــضــيـة اخــرى الى مــا يلي: (١- الاصل فـي الحق انه لا يســقط �رور الزمــان فلو اقــر

اHدعى امام المحكمة اخذ باقراره (م ٤٤٠ مدني).
.(١٣)( ٢- اجر اHثل لا يتعبر حقاً دورياً متجدداً لانه ليس مقدراً اتداءً

كـمــا جـاء في قـرار اخــر الى ان: (الاقـرار بحـق الدائن صـراحــة او دلالة تنقطع به مــدة مـرور
الزمان)(١٤).

 وفي قـضـيـة اخــرى الى انه: (لا تتـقـادم الدعـوى بأجــر مـثل دكـان هدمـتـه امـانـة العـاصـمـة
وضـمتـه الى شارع الا بخـمس عشـرة سنة لان اجـر مثل الدكـان في مـثل هذه الحالة ليس كـسبـاً

دون سبب وليس تعويضاً عن فعل غير مشروع بل هو ريع في ذمة الحائز سيء النية)(١٥).

وقد ذهبت مـحكمة التـميـيز في قرار اخـر الى ما يلي: (تصـرف الشريك في العـقار اHشـترك
اHسـجل في مـديرية التـسـجيل العـقـاري لا يسـري عليـه مرور الـزمان تجـاه شـريكه)(١٦). والى
انه: (ليس للمـحكمة ان §نع من تلقـاء نفسهـا عن نظر الدعوى Hرور الزمـان بل يجب ان يطلب

اHدعى عليه ذلك اHادة (٤٤٢ مدني)(١٧).

موقف القضاء الاردني:
ذهب مـحكمــة التـمـيـيـز في قـرارها اHـرقم (٨٥/٧١٧) الى تطبـيق احكام اHـادة الخـامـسـة من
القانون اHعـدل لقانون الامـوال غير اHنقـولة رقم ٥١ لسنة ٩٥٨ ومفـادها انه على الرغم }ا ورد
في اي قانون اخر فلا تسري مـدة مرور الزمان على الاموال غير اHنقولة التي §ت التـسوية فيها
فلا يسـقط حق اHالك في مل هذه الاراضي بأي نوع من انواع التـقادم(١٨). وفي قرار المحـكمة
التمييز جاء فيه ان الدخول في اساس الدعوى لا xنع من دفعها بالتقادم امام ذات المحكمة ولا

xنع الدفع بالتقادم الا صدور اقرار يتعارض مع هذا الدفع)(١٩).

(١٢) رقم القرار ٩٦٩/٣ في ٩٦٩/٢/١٧- قضاء محكمة التمييز مجلة /٦ ١٩٦٩ ص٣٤٨.
(١٣) رقم القرار/٥٣استئنافه/ ٦٩٦ في ١٠/١٦/ ٩٦٩ قضاء محكمة التمييز مجلة ٦ ١٩٦٩ ص٢٤٩.
(١٤) رقم القرار/٥٣استئنافه/ ٦٩٦ في ١٠/١٦/ ٩٦٩ قضاء محكمة التمييز مجلة ٦ ١٩٦٩ ص٢٤٩.
(١٥) رقم القرار/٥٣استئنافه/ ٦٩٦ في ١٠/١٦/ ٩٦٩ قضاء محكمة التمييز مجلة ٦ ١٩٦٩ ص٢٤٩.

(١٦) رقم القرار ٥٣/ استئنافه/ ٦٩٦ في ١٠/١٦/ ٩٦٩ قضاء محكمة التمييز مجلة ٦ ١٩٦٩ ص٢٤٩٫
(١٧) رقم القرار ٥٣/ استئنافه/ ٦٩٦ في ١٠/١٦/ ٩٦٩ قضاء محكمة التمييز مجلة ٦ ١٩٦٩ ص٢٤٩٫

(١٨) مجلة نقابة المحام>- السنة ٣٦ ١٩٨٨ ص٢٨٧. 
(١٩) رقم القضية ١٠٨٦/ ٩٨- مجلة نقابة المحام>- السنة ٣٩ ص١٣٣٠.
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١- القرآن الكر�

٢- الاسـتـاذ الدكـتـور عـبـدالرزاق السنهـوري- الوسـيط شـرح القـانون اHدني- ح٢ (دار احـيـاء التـراث
العربي- بيروت بدون سنة الطبع.

٣- الدكتور عبدالمجيد الحكيم وعبدالباقي البكري ومحمد طه البشير- احكام الالتزام- ح٢ ١٩٨٠.
٤- الدكتور حسن الذنون- النظرية العامة للالتزامات- بغداد- ٩٧٦.

٥- الدكتور سليمان مرقس- شرح القانون اHدني- ح٢- الالتزامات بدون سنة نشر.
٦- الدكـتــور منصـور مـصطفى مـنصـور- اثار الالتـزام والاوصــاف اHعـدلة لاثار الالتـزام� مــحـاضـرات

مطبوعة على الالة الطابعة- كلية الحقوق- الكويت.
٧- الدكتور ثروت حبيب- الالتزام الطبيعي- مطبعة الرسالة- ١٩٦١.

٨- الدكتور اسماعيل غا�- النظرية العامة للالتزام- ح٢ ١٩٦٧.
٩- الدكتور عبدالحـي حجازي- نظرية الاستحالة- مجلة ادارة قضـايا الحكومة- السنة ٧ العدد الثاني

.١٩٦٣
١٠- الدكـتـور منذر الفـضـل- النظرية العـامـة للالتـزامـات في الـقـانون اHدني (ح١ مـصـادر الالتـزام-

بغداد ١٩٩١.
١١- عبدالباقي البكري- شرح القانون اHدني العراقي- ح٣- تنفيذ الالتزام ٩٧١.

١٢- الدكتور شمس الدين الوكيل- دروس في العهد- منشأة اHعارف بالاسكندرية- ص١ ١٩٦١.
١٣- الدكتور عـبدالمجيد الحكيم- اHوجـز في شرح القانون اHدني العراقي- ح٢ احكـام الالتزام بغداد-

.١٩٦٧
١٤- الدكتور مفلح عواد القضاة- اصول التنفيذ- ط١ ٩٨٧.

١٥- الدكتور سعدون العامري- مجز نظرية الاثبات- ط١ بغداد ١٩٦٦.
١٦- الدكتور محمد حسن>- الوجيز في نظرية الالتزام- ١٩٨٣.

١٧- الدكـتور غنـي حسـون طه- التـعهـد ملكيـة العقـار- مـجلة العلوم القـانونيـة والسيـاسـية- مـايس
.١٩٨٤

١٨- الدكتور منذر الفضل- التعهد بنقل ملكية العقار- مجلة الحقوقي- ١٩٨٣.
١٩- الدكتور كمال قاسم ثروت- شرح احكام عقد البيع- ط٢ بغداد ٩٧٦.

٢٠- الدكتور سعدون العامري- الوجيز في شرح العقود اHسماة ح١ ط٣ ٩٧٤.
٢١- الدكتور غني حسون طه- المجيز في العقود اHسماة- ح١- عقد البيع بغداد ٩٧٠.

٢٢- الدكــتـور ابراهيم دســوقي ابو الليل- مــجـال وشــروط انقـصــاص التـصــرفـات القــانونيـة- مــجلة
الحقوق- الكويت- السنة ١١ العدد (٢) ٩٨٧.

٢٣- الدكـتـور عـبـدالرزاق الـسنهـوري- الوسـيط في شـرح القـانـون اHدني- ح٣ (الاوصـاف- الحـوالة-
الانقضاء)- ٩٨٥.

٢٤- الدكـتـور عـبـدالبـاقي مـحـمـود سـوادي- مسـؤوليـة المحـامي اHدنـية عـن اخطائه اHهنيـة- بغـداد-
ط٩٧٩.

٢٥- الكتور حسن زكي الابراشي- مسؤولية الاطباء والجراح> اHدنية- بدون سنة نشر.
٢٦- الدكتور احمد شرف الدين- اHسؤولية الطبية- ١٩٨٦.

٢٧- جـابر مـهنا شــبل- الالتـزام بالمحـافظة على ســر اHهنة- اطروحـة مـاجـسـتـيـر في الـقـانون اHدني-
بغداد- سنة ١٩٨٤.

٢٨- قانون العمل في العراق رقم ٧١ لسنة ٩٨٧.
٢٩- اHذكرة الايضاحية للقانون اHدني الكويتي.

٣٠- مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون اHدني اHصري- ح٢.
٣١- مـجـموعـة القـاضي ابراهيم اHـشاهدي- اHـبادىء القـانونيـة في قـضـاء مـحكمـة التـميـيـز- بغـداد

.١٩٨٨
٣٢- القانون اHدني الاردني لسنة ٩٧٦.
٣٣- القانون اHدني العراقي لسنة ٩٥١.

٣٤- القانون اHدني اHصري.
٣٥- القانون اHدني الكويتي.

٣٦- مشروع القانون اHدني العراقي ٩٨٦.
٣٧- اHذكرات الايضاحية للقانون اHدني الاردني.

٣٨- القانون اHدني الجزائري لعام ١٩٧٥.
٣٩- قانون التنفيذ في العراق رقم ٤٥ لسنة ١٩٨٠.

٤٠- الدكتور انور سلطان- اHبادىء القانونية العامة- ط٣ ١٩٨١.
٤١- شاكر ناصر حيدر- اHوجز في الحقوق العينية الاصلية- مطبعة اسعد- بغداد- ١٩٧٠.

٤٢- الدكتور عباس الصراف- بيع العقار قبل التسجيل في القانون العراقي- مجلة العدالة- بغداد-
العدد ١ السنة ٣ ١٩٧٧.

٤٣- الدكـتـور عبـدالرزاق السنـهوري- الوسـيط في شـرح القـانون اHدني- ح٤ البـيع واHقـايضـة- بدون
سنة نشر.

٤٤- جبرائيل غزال- سلطة القاضي في تعديل التعويض الاتفاقي- مجلة المحاماة ١٩٦١.
٤٥- عبدالسلام الترمانيني- سلطة القاضي في تعديل العقود- مجلة المحاماة العدد ٦ ١٩٦١.

٤٦- شرح فتح القدير لكمال الدين ابن الهام- ط١ ح٥ مصر ١٣١٦هـ.
٤٧- الدكتور حسن كيره- اHدخل الى القانون- ط٥ منشأة اHعارف بالاسكندرية ١٩٧٤.

٤٨- الدكـتـور عـبـدالرزاق السنهـوري- الوسـيط في شـرح القـانون اHـدني- ح١٠ (التـأمـينات العـينيـة
والشخصية) دار النهضة العربية- القاهرة ٩٧٠.

٤٩- الدكتور بدر جاسم اليعقوب- اصول الالتزام في القانون اHدني الكويتي.
٥٠- لسان العرب لابن منظور- مجلة/ ٤ بيروت ١٩٥٥.

٥١- الكتور عبدالرزاق السنهوري- مصادر الحق في الفقه الاسلامي ح ٦/ ٩٥٤.
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