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: مختصرات الدراسة
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المادة  =     ـ              
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كىكذا مصرم، عراقي، سكرم، لبناني، جزائرم،                                ،القانكف المدني الأردني = أردني       

  .                     يمني، مغربي، ليبي
مشركع القانكف المدني الفمسطيني  = المشركع    

مجمة الأحكاـ العدلية  = مجمة              
صفحة  = ص              
 المذكرات الإيضاحية لمشركع القانكف المدني الفمسطيني = المذكرات الإيضاحية 
المذكرات الإيضاحية لمقانكف المدني الأردني =  أردني /   مذكرات إيضاحية 
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الممخص   

 كىك ؛ الاتجاىات العامة في مشركع القانكف المدني الفمسطيني؛كاف مكضكع الدراسة في ىذا البحث

سيككف أحدث قانكف مدني عربي، كقد كقؼ البحث عند المقارنة ،  إذا قدر لو الإقرار كالصدكر،الذم

. بينو كبيف القانكف المدني الأردني

 جاءت الدراسة في فصميف كاف مكضكع الفصؿ الأكؿ الاتجاىات العامة في مصادر الالتزاـ 

الإرادية، فشممت العقد كالإرادة المنفردة، حيث تمت دراسة تأثير اتجاىات، مبدأ سمطاف الإرادة، 

كالإرادتيف الظاىرة كالباطنة، كالنزعتيف المكضكعية كالشخصية، كالنزعتيف الفردية كالجماعية،إضافة 

. لنظرية البطلبف لمعرفة أم اتجاه سمؾ المشركع في أمرىا أىك الاتجاه الكضعي أـ الاتجاه الإسلبمي

 لقد أبرز البحث أف المشركع جمع بخصكص نظرية البطلبف بيف الفقييف الغربي كالإسلبمي ككرس 

مبدأ سمطاف الإرادة في نظرية العقد رغـ القيكد التي أكردىا عميو، فجارل بذلؾ  النزعة الحديثة 

 التقنينات الجرمانية كاللبتينية عمى حد سكاء، فجاء معتدلا كما كصفتو المذكرات المنسجمة مع

أخذ بالإرادة الظاىرة كأصؿ عاـ، كلـ يفتو الأخذ بالإرادة الباطنة أحيانا مسايرا لنيج الإيضاحية، ك

الاتجاىات الحديثة متكافقا مع نيج الفقو الإسلبمي كالمدرسة الجرمانية، كمع ما أكردتو المذكرات 

. الإيضاحية بشأف تبنٌي مذىب الإرادة الظاىرة

 كسمؾ المشركع نيج النزعة المكضكعية في مجاؿ التصرؼ القانكني، حيف تبنى الإرادة الظاىرة 

 كحيف تبنى الإرادة المنفردة مصدرا عاما كلـ يثنو ذلؾ عف الأخذ بالنزعة الذاتية في بعض الأحكاؿ،

ل الباحث أف ما جاء في المذكرات كير تبعا لذلؾ مف التقنينات المتخيرة، فييحسبفكاف مكقفو معتدلا، 

ح النزعة المكضكعية مف الإيضاحية   . دقيقالـ يكف أف المشركع رجَّ
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كأبرز البحث النزعة الجماعية لممشركع بشكؿ جمي حيف تبنى الأخذ بالإرادة الظاىرة ذلؾ القيد 

 فالنزعة الجماعية الخطير عمى حرية الفرد في التعاقد، كحيف تبنى نظرية الاستغلبؿ نظرية عامة،

كاف  ق أف إلىفي المشركع طغت النزعة الفردية، كفي ىذا انحياز لممدرسة الجرمانية، كيشير الباحث

 كاضع المذكرات الإيضاحية الإشارة إلى أف النزعة الجماعية في المشركع أكثر جلبء مف يجب عمى

النزعة الفردية، فالمشركع جاء جماعي النزعة إذا ما قكرف بالقانكف المدني الأردني الذم لـ يستطع 

. التخمص مف نزعة مجمة الأحكاـ العدلية إلى الفردية

كفي الفصؿ الثاني شممت الدراسة الاتجاىات العامة مصادر الالتزاـ غير الإرادية فكانت نصكص 

الفعؿ الضار تحمؿ في طياتيا تكازف المشركع في أمر النزعة المكضكعية كالنزعة الشخصية كالأمر 

نفسو في الفعؿ النافع، كاختمؼ الأمر بشأف النزعة الفردية كالنزعة الجماعية، حيث جاءت 

نصكصيما حاممة في ثناياىا النزعة الجماعية بشكؿ ظاىر رغـ أف المشركع لـ ييجر النزعة الفردية، 

كلـ يفت الباحث الإشارة إلى قصكر المشركع عند عدـ اعتداده مسؤكلية عديـ التمييز إلا استثناء 

. كقصكره في عدـ تنظيمو مكضكع الامتناع عف العمؿ كمصدر مف مصادر الفعؿ الضار

كبخصكص نص القانكف حيف يككف المصدر المباشر للبلتزاـ  تبيف  انحياز المشركع إلى جانب 

المضركر كمنع التعسؼ في استعماؿ الحؽ كفرض المقتضيات الاجتماعية لمعقكد تكريسا لمتضامف 

. الاجتماعي، كالأمر نفسو في حؽ الممكية حيف اعتبره كظيفة اجتماعية

منح حيف المركنة كالتطكر راعىصؿ الباحث إلى أف المشركع تك م،كفي مجاؿ سمطة القاض  ي

القاضي سمطة كاسعة تصؿ إلى حد استكماؿ ما فات المتعاقديف أف يتفقا عميو أك تعديمو أك حتى 
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إلغائو، فسمطة القاضي في المشركع سمطة كاسعة تحدث عنيا كاضع المذكرات الإيضاحية بتكاضع 

 .حينما كصفيا بالمعتدلة

Abstract 
 

The subject of this research is the general aspects of the Palestinian civil law 

project that if it has ever seen the light, will be the most recent civil law in the area 

of the Arab world. The research main aspect is making a comparison between it 

and the Jordanian civil law. 

The study consists of two chapters. The subject of the first chapter is the general 

aspects of legal action which includes contract and individual willingness where 

the directions effect of willingness control principal evident and concealed wills, 

objective and personal tendencies, individualism and tribalism, in addition to 

invalidity theory to conclude the direction adopted by the project whether it is 

Western or Islamic one. 

The study shows how the project joins between Western and Islamic doctrines 

regarding invalidity theory and dedicates willingness control principal in contract 

theory despite restrictions taken upon it. So it keeps pace with modern tendency 

towards harmony with German and Latin techniques together, which is obvious as 

clarified in the elucidation documents, and adopts evident will as general origin. 

Besides, the project doesn't neglect adopting sometimes concealed will keeping 

pace with modern direction method coping with Islamic doctrine and German 

school. 

As elucidation documents show how the project adopts the distinct tendency and 

follows the method of objective tendency in the field of legal action     

When it adopts evident will and individual will as general source doesn't deny 

following the personal tendency in some terms .So it is moderate and according to 

that it is considered selective. Moreover, the   researcher sees that what is 

mentioned in elucidation documents, where the project outbalanced the objective 

tendency, is not accurate .The study clearly brings into view the project tribalism 

when it adopts espousing evident will which sets up dangerous provision upon 
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individual freedom of contracting and when it also adopts exploitation theory as 

general theory .Therefore ,group tendency has been taken over the individual 

tendency in the project which taken over the individual tendency in the project 

which is considered as alignment to the German school, and he points that the 

composer of the elucidation   documents should have concentrated more on the 

group tendency and clarified it more to the public because the project is put in a 

group if it is compared to the Jordanian civil law which isn't able to get rid of  the 

tendency to judicial rules to concentrate on the individual .   

The second chapter of the study includes the general direction in the legal state. 

So, the regulations of damage action which show the balance of the project 

regarding objective will and personal will as same as to the regulations of 

beneficial action but different to individualism and tribalism. That it comes 

holding clearly in its front tooth tribalism despite the fact that the project doesn’t 

abandon individualism. The researcher also takes into account to point to the 

slackness of the project of not considering the responsibility of the under age of 

discretion except in some how, and its slackness of not organizing abstaining from 

work as a source of damage action sources. Regarding the text of the law when it 

talks about the direct source of commitment, it appears that the project aligns with 

aggrieved as individual and invalids arbitrariness to use the right in order to 

protect group tendency as dedication of social solidarity. Therefore social 

necessities of contracts come including full protection to individual tendency and 

group tendency. The project also reflects social discernment on the right of 

possession considering it as social function, so it imposes many restrictions upon 

the right of possession as an alignment to group tendency even it shows protection 

to individual in many of its rules. 

Regarding Judge authority, however, the researcher    concludes that the project 

takes into consideration flexibility and development when it gives the judge full 

authority to the extent of that he can complete what contractors miss to agree, or 

he can amend   or eliminate it, So the authority of judge in the project it a full one 
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which stows that the composer of elucidation documents humbly talks about it 

when he describes it as moderate.  
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 : تقديـ

 عاـمجمة الأحكاـ العدلية صدرت في  عمى التسمسؿ التاريخي لمتقنينات العربية، نرل أف بإلقاء نظرة

 كاف ىذا المذىب ىك إذكىي تعتبر تقنينا لأحكاـ العقكد المسماة، طبقا لممذىب الحنفي،  ( 1876) 
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المذىب الرسمي لمدكلة العثمانية، التي حكمت معظـ البمداف العربية حتى نياية الحرب العالمية 

ـ، كالتي ظمت مطبقة عمى بعض البمداف العربية حتى بعد انفصاليا عف الدكلة 1918الأكلى 

، كمف بينيا فمسطيف مدني، التي لـ تبادر إلى سف قانكف في الدكؿ ساريةالعثمانية، حيث بقيت 

، المحافظات الشمالية كالجنكبية،في ىي المطبقة فمجمة الأحكاـ العدلية  لأسباب مختمفة،  حتى اليكـ

 ـ عمى الضفة الغربية إباف حكميا جزءا 1967فقد كانت سارية المفعكؿ حتى السادس مف حزيراف 

ـ لـ 1976مف أراضي المممكة الأردنية الياشمية، كحتى القانكف المدني الأردني الذم صدر في عاـ 

نما ألغى ما يتعارض معو منيا، فعمميابمجمة العمؿ يمغ مجمة ، يمكف القكؿ إف  الأحكاـ العدلية، كا 

 كذلؾك. حتى الآففيما لا يعارض القانكف المدني الأردني  في القطر الأردني ما تزاؿ مطبقةالأحكاـ 

المصرم  القانكف المدني ـ، كلـ تطبؽ1948عاـ في قطاع غزة؛ حيث تسممت الإدارة المصرية الحكـ 

 إبقاء قطاع عمى الرئيس جماؿ عبد الناصر، حرصا مف المفعكؿ عمى الأراضي المصرية؛ السارم

 عدـ دمجو مع القطر المصرم، فأبقى ما كاف ساريا مما أدل إلى، غزة كديعة تتمتع بكضع خاص

 كانت المجمة ىي ما يطبؽ في شؤكف القانكف كىكذا، الأراضي الفمسطينية مف جزءافي غزة بكصفيا 

 المحتمة  فمسطيفانتقائي في أراضي بشكؿ تطبيقيا سمطات الاحتلبؿ الإسرائيمي ككاصمتالمدني، 

 .(ـ1948 المحتمة ابتداء مف عاـ )داخؿ الخط الأخضر

 مجمة الأحكاـ العدلية بقانكف استبدلتككاف القطر المبناني ىك الأكؿ مف بيف الدكؿ العربية التي 

، كنص صراحة ـ كبدأ العمؿ بو فكر ذلؾ1932الذم صدر سنة حديث ىك قانكف المكجبات كالعقكد 

نص صراحة عمى إلغاء المجمة، حينما القانكف المدني السكرم الذم عمى إلغاء المجمة نيائيا، ككذلؾ 

القانكف المدني المصرم الصادر في العاـ المطبؽ ىك ـ، أما في مصر فإف 1949صدر سنة 

تطبؽ مجمة الأحكاـ العدلية بسبب كضعيا السياسي الذم يختمؼ عف بقية البلبد كلـ ـ ، 1948
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 تطبؽ فييا كلــ 1831العربية، فقد استقمت عمميا عف الدكلة العثمانية في عيد محمد عمي باشا عاـ 

.  المجمةكمنياالتشريعات العثمانية التي صدرت بعد ىذا التاريخ، 

، يأتي مشركع القانكف المدني الفمسطيني مطابقا لمسعى السمطة الفمسطينية إلى إعداد تقنيف كاليكـ 

 التطكر اللبزـ بعد ىذه السنيف، دكف تمييز بيف محافظات مف أراضييا، كيسايرمدني يطبؽ عمى 

المدرج عمى جدكؿ " مكضكع البحث " القانكف المدني الفمسطيني"شمالية كأخرل جنكبية، فكاف مشركع 

. أعماؿ المجمس التشريعي
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 القاضي باستمرار العمؿ  أرض الكطف؛ صدر القرار الرئاسي عمى السمطة الفمسطينية ـياؽ مع 

 في الأراضي 5/6/1967بالقكانيف كالأنظمة كالأكامر التي كانت سارية المفعكؿ قبؿ تاريخ 

. حتى يتـ تكحيدىا" الضفة الغربية كقطاع غزة"الفمسطينية 

 تحكـ كالأردنية التي كانت غزة، التي كانت تحكـ قطاعالمصرية : العربيتيف الإدارتيف كفي عيد

 كاف مطبقا في قطاع غزة، كالآخر في الضفة أحدىما مف القكانيف؛ نكعافكاف ىناؾ ، الضفة الغربية

.  في كؿ منيما مختمفة في أغمب الأمكر السارية القكانيفكمف ىنا كانتالغربية، 

، كافة كبناء عمى متطمبات المرحمة الجديدة، كلغايات تكحيد القانكف المطبؽ في المناحي القانكنية 

 لكضع حد لكثير مف المختمفة؛ تـ تشكيؿ لجاف لإعداد قكانيف متنكعة في الاختصاصات فقد

لاختلبؼ القكانيف نتيجة  جاء مما في العمؿ ما بيف محافظات شمالية كمحافظات جنكبية التناقضات

. المطبقة

 قامت ىذه المجاف بإعداد مشاريع القكانيف الجزائية، كأصكؿ المحاكمات المدنية كالتجارية كالبينات 

اجبيا في ىذا الشأف، كمف ىذه كتقكـ بما تزاؿ القانكف التجارم كشتى فركع القانكف الإدارم، كىي ك

البحث ىك مشركع القانكف المدني ىذا ، كمكضكع لـ يقر بعدالمشاريع ما صدر كطبؽ، كمنيا ما 

. قيد النظرالفمسطيني الذم ما زاؿ 

 مشركع القانكف المدني، أسكة بالمشاريع التي أعدت جميعيا، مف خلبؿ مشركع تطكير الأطر كجاء  

 بادرت ىذه السمطة؛ كعبر ديكاف الفتكل إذالقانكنية في فمسطيف، الذم تبنتو السمطة الفمسطينية، 

                                                 
 -  يستمر العمؿ بالقكانيف كالأنظمة كالأكامر التي كانت  "(1 )كالذم ينص في المادة 20/5/1994 بتاريخ 1994 /1القرار الرئاسي رقـ

تستمر المحاكـ  (2)مادة .حتى يتـ تكحيدىا" الضفة الغربية كقطاع غزة" في الأراضي الفمسطينية 5/6/1967سارية المفعكؿ قبؿ تاريخ 
يستمر السادة القضاة  (3)مادة .النظامية كالشرعية كالطائفية عمى اختلبؼ درجاتيا في مزاكلة أعماليا طبقان لمقكانيف كالأنظمة المعمكؿ بيا
يسرم ىذا القرار اعتبارا مف  (4)مادة .النظاميكف كالشرعيكف كأعضاء النيابة العامة في ممارسة أعماليـ كؿ في دائرة اختصاصو كفقا لمقكانيف

 . (نشر في العدد الأكؿ مف الكقائع الفمسطينية )، "تاريخو كيبمغ مف يمزـ لتنفيذه كينشر في الجريدة الرسمية
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 نصكص المسؤكلكف أف بعد أف رأل  بتشكيؿ لجنة لكضع ىذا المشركع بإصدار أمركالتشريع، 

 أصبحت قدالقانكف المدني الكاردة بمجمة الأحكاـ العدلية، كتمؾ النصكص المتفرقة في قكانيف أخرل 

لرغبة في مسايرة ما استجد مف إضافة إلى اعاجزة عف مسايرة الحاجات الاقتصادية كالاجتماعية، 

 القانكف المدني بكصفو الشريعة لنظاـ لا سيما فركعو، كمختمؼاتجاىات حديثة في نطاؽ القانكف ب

 إعداد مذكرات كقد تـ،  الأب كالأساس كالمرجع لمقانكف الخاصلككنوالمعاملبت في كؿ مجاؿ، ك

.   إيضاحية ليذا المشركع

لى أنيا انتيجت سياسة التجديد الشامؿ، كتغميب الطابع في تقريرىا إكأشارت لجنة كضع المشركع 

تغطي  بصياغة رسالة شاممةالكطني الفمسطيني، كتلبفي عيكب الصياغة التي تسرؼ في الاقتضاب 

. الأكضاع المستجدة في فمسطيف

 كفؽ ما تقتضيو معالجة القضايا  سيساعد فيقانكنا،كيرل الباحث أف إصدار ىذا المشركع، ليككف 

المصمحة الكطنية، يساير العدالة كالتطكر العالمي في المجاؿ القانكني، كالكضع الاستثنائي النابع 

.   مف كجكد الاحتلبؿ

كلمتعرؼ عمى ىذا المشركع، فإف أكلى لىبًنات ذلؾ تككف بمحاكلة التعرؼ عمى اتجاىاتو العامة كالتي 

مِّـ بو تقنيف معيف بمبدأ سمطاف : يمكف ردىا إلى اتجاىيف رئيسييف أحدىما يتعمؽ بالمدل الذم ييسى

 الإرادة، كالحد الذم يفصؿ فيو ما بيف المنطقة التي تنظميا الإرادة، كالمنطقة التي ينظميا القانكف،

كالآخر يتعمؽ بمقدار ما ينطكم عميو تقنيف معيف مف نزعة ذاتية أك نزعة مكضكعية، كأم مف 

. النزعتيف ىي الغالبة في ىذا التقنيف

                                                 
 - المستشار صبرم حامد، خبير المجنة، مكسى أبك ممكح، مقرر المجنة،  محمد سالـ صالح، ممثؿ ديكاف :لجنة صياغة المشركع مككنة مف

الفتكل كالتشريع، منسؽ المجنة، كعضكية كؿ مف خميؿ قدادة، أنكر أبك عيشة، حمداف العبادلة،  سامي صرصكر،  زىير خميؿ، رفيؽ زىد، 
 .كقاـ ديكاف الفتكل كالتشريع بتكميؼ مكسى أبك ممكح، ك خميؿ قدادة بإعداد المذكرات الإيضاحية ليذا المشركع. ناظـ عكيضة
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كالدارس للبتجاه الثاني يرل أنو ينطكم عمى اتجاىات متنكعة أيضا، نظرا لتبني ىذا الاتجاه إحدل 

فرض عميو مكقفا معينا إزاء تنازع نظريات متعارضة في أمكر مما م المكضكعية، أكالنزعتيف الذاتية 

 كثانييا المذىب الشخصي أك المذىب المادم في تصكر الالتزاـ، : تبنيو أحد المذىبيفأحدىاثلبثة؛ 

 نظرية الإرادة الباطنة في التعبير عف الإرادة،  أكنظرية الإرادة الظاىرة: تبنيو إحدل النظريتيف

 نظرتو لمتصرؼ المجرد كمكانتو إلى جانب التصرؼ المسبب، ك مدل ىذه المكانة؛ فالنزعة كالثالث

الذاتية تفرض اختيار المذىب الشخصي للبلتزاـ، كتفضؿ نظرية الإرادة الباطنة كلا تجعؿ لمتصرؼ 

 تجعؿ لمنية أىمية بالغة كتعتبرىا الأساس إذالمجرد مكانا ممحكظا إذا ما قكرف بالتصرؼ المسبب، 

. في الإرادة

 أما النزعة المكضكعية فيي تختار المذىب المادم للبلتزاـ، كتأخذ بنظرية الإرادة الظاىرة كتجعؿ 

لمتصرؼ المجرد مكانا ىامان إلى جانب التصرؼ المسبب، كتبعا لو يقؿ شأف النية باعتبارىا قضية 

.  نفسية داخمية إذا ما تمت المقارنة بالأكضاع الظاىرة

كالاتجاىاف الرئيساف يمثلبف مجمكعتيف مف التقنينات؛ مجمكعة التقنينات اللبتينية كمجمكعة التقنينات 

نجد الجرمانية، فاللبتينية مشبعة بركح الفردية كتأخذ بمبدأ سمطاف الإرادة إلى أبعد الحدكد؛ في حيف 

.  الجرمانية مشبعة بركح الجماعة، كبالتالي تضع قيكدا عميو

كالمجمكعات اللبتينية تأخذ بالنظرية الشخصية للبلتزاـ مف منطمؽ الركح الفردية التي تعتنقيا، في 

. الجرمانية النظرية المادية مف منطمؽ الركح الجماعية التي تتبناىاتتبنى حيف 

كالتقنينات .  الثانية الأخذ بنظرية الإرادة الظاىرةبينما تؤٍثر كتأخذ الأكلى بنظرية الإرادة الباطنة، 

الجرمانية تعطي اللبتينية تأخذ بالتصرؼ المسبب كلا تكلي لمتصرؼ المجرد أىمية كبرل، في حيف 

. لمتصرؼ المجرد، كتضع لو نظرية عامة إلى جانب التصرؼ المسببأىمية 
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كبتطبيؽ ما سبؽ عمى أرض الكاقع نجد أف تقسيـ الاتجاىات العامة ما بيف مدرسة لاتينية كمدرسة 

تشريع   لا يكجدأنو أكثر منو كاقع مممكس، فالتقنينات المختمفة تفيد (نظرم )جرمانية ىك تقسيـ فقيي

حديث قد أخذ بأحد الاتجاىيف بشكؿ مطمؽ، أك انحاز انحيازا تاما لأم منيما، كىجر الآخر، كلكف 

 دكف استبعاد أم مف الاتجاىات استبعادا تاما الأكلى لاتينية، كالأخرل جرمانية،: يمكف تحديد نزعتيف

 مبدأ سمطاف :ىيفي كلب النظاميف، فالاتجاىات العامة لمقانكف يمكف جمعيا حكؿ أربع مسائؿ 

 الذاتية كالمكضكعية، كالنزعتاف الفردية النزعتافالإرادة كنظرية الإرادة الباطنة، كالإرادة الظاىرة ، ك 

.  كالجماعية

 الأىمية، كىي مسألة سمطة كعمى قدر كبير مف جديرة بالبحث، كيرل الباحث أف ىناؾ مسألة أخرل 

القاضي التقديرية، فالتقنينات تتأرجح بيف التكسيع أك التضييؽ، مع أف سمات التطكر كاعتبار 

.  أم تقنيف اجتماعية عمىتضفي دلالة يرجح تكسيع سمطة القاضي التي نصيرا لمعدالةالقاضي 

ف الاتجاىات العامة التي ستنحصر فييا ىذه الدراسة، كىي تشكؿ كٌ  التي تؾخمس؛ كىيفالمسائؿ 

، "الاتجاىات العامة في القانكف المدني"المكاضيع التي تبناىا محمد كحيد الديف سكار في كتابو القيـ، 

 حيث قسـ الدراسة في ىذا الكتاب ، بيف القانكف المدني الأردني كالمدكنات المدنية العربيةفيوكقارف 

. إلى خمسة فصكؿ تحمؿ الاتجاىات الخمسة

كالباحث ىنا رغـ تسميمو بأف أىـ الاتجاىات العامة لا يتعدل الاتجاىات الخمسة إلا أنيا لا تنطبؽ 

عمى جميع مصادر الالتزاـ ، فمبدأ سمطاف الإرادة ترل تأثيره عمى مصادر الالتزاـ المتعمقة بالإرادة 

كلا يككف لو ذلؾ التأثير عمى المصادر غير الإرادية، ككذلؾ الأمر في نظرية الإرادة الظاىرة كالإرادة 

كبالتالي فإف الباحث يرل أف تتـ دراسة الاتجاىات العامة مف خلبؿ مصادر الالتزاـ الخمسة . الباطنة

الكاردة في المشركع كىي قسميف، مصادر إرادية كمصادر غير إرادية، فبعض الاتجاىات يشمؿ كؿ 
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المصادر في حيف لا يشمؿ معيار مبدأ سمطاف الإرادة كمعيار الإرادة الظاىرة كالإرادة الباطنة إلا 

. المصادر الإرادية فقط 

:-  أىمية الدراسة

ع أىمية الدراسة مف أف مشركع القانكف المدني الفمسطيني سيغيٌر المألكؼ، فالمصمحة الممحة تنب

صداره، ثكرة عمى القديـ،  كسيككفتقتضي دراستو دراسة تمحيصية ، جاء إذ  المشركع، لحظة إقراره كا 

 نظرية البطلبف، بعكس مجمة سيما ؛ لابالفقو الغربي كالمدرسة اللبتينيةفي كثير مف نصكصو متأثرا 

الأحكاـ العدلية التي ألفيا الناس؛ كالمأخكذة مف الفقو الإسلبمي، كىي سارية عمى أراضي السمطة 

.   جنكبيةالمحافظات شمالية كالمحافظاتبشقييا 

منيجية الدراسة  

استخدـ الباحث أسمكب المنيج الكصفي التحميمي في الدراسة كتطرؽ إلى المراحؿ التاريخية في تطكر 

لى المذاىب المختمفة في النظرة إلى الالتزاـ فأشار إلى المذىبيف المادم  مبدأ سمطاف الإرادة كا 

. كالشخصي ككذلؾ إلى المذىبيف الفردم كالاجتماعي كبيف مكقؼ المشركع منيا
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:- خطة كتقسيـ الدراسة

الخطة التي تـ اتباعيا في ىذا البحث ىي دراسة الاتجاىات العامة الخمسة منظكرا إلييا مف خلبؿ 

. المصادر الإرادية كالمصادر غير الإرادية: قسمي مصادر الالتزاـ

بدكره مف  المستمدىادفيف المقارنة بيف المشركع المستمد في أغمبيتو مف القانكف المدني المصرم، 

، كالقانكف المدني الأردني المستمد مف الفقو الإسلبمي، لاستخلبص ملبمح الاتجاىات الفقو الغربي

. العامة في مشركع قانكننا

كذلؾ ،  الفقو الغربي كالفقو الإسلبمي إلى حد مامقارنة بيفكعميو فإف الدراسة ستككف في حقيقتيا 

، فقييما مف استمده في ما قربو مف ىذا أك ذاؾ الاتجاىات العامة كمدل بيعد المشركع أك بخصكص

الأكلى الجرمانية : مع الأخذ بعيف الاعتبار أف في الفقو الغربي مدرستيف مف الاتجاىات العامة

ف كانت المدرسة الجرمانية أقرب إلى الفقو الإسلبمي في مسائؿ   . كثيرةكالأخرل اللبتينية، كا 

؛ كلما كانت بعض ىذه الاتجاىات لا  كلما كاف مكضكع الدراسة ىك الاتجاىات العامة في المشركع

 :تشمؿ جميع مصادر الالتزاـ فقد ارتأل الباحث تقسيـ الدراسة إلى فصميف 

الاتجاىات العامة في مصادر الالتزاـ الإرادية   :  الفصؿ الأكؿ  
الاتجاىات العامة في مصادر الالتزاـ غير الإرادية : الفصؿ الثاني 

 

 

 

 

: أسئمة الدراسة

:- تيدؼ ىذه الدراسة إلى الإجابة عمى الأسئمة التالية 
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 نحك الفقو الإسلبمي أك الفقو المشركع بشكؿ عاـ، في ما يتعمؽ بالاتجاىات العامة،ىؿ انحاز 

الكضعي؟ كمػف أيف استمد المشركع أحكامو بخصكص نظرية البطلبف باعتبارىا الأىـ في المشركع 

لممقارنة؟ كما الجديد غير المألكؼ الذم يتطمبو تطبيؽ الأحكاـ الجديدة؟ 

كما ىك مكقؼ المشركع مف مبدأ سمطاف الإرادة؟ 

كىؿ يأخذ المشركع بالإرادة الظاىرة أـ بالإرادة الباطنة؟ 

ىؿ يتبنى المشركع النزعة الشخصية أـ النزعة المكضكعية؟ 

كما ىك مكقؼ المشركع مف الفرد كمف الجماعة؟  

كما ىك مكقؼ المشركع مف سمطة القاضي التقديرية؟ ىؿ قيدىا ؟ أـ كسعيا انحيازا للبتجاىات 

.  الحديثة  بشأف ىذه السمطة؟ 

 

 

 

 

 

 

 

الفصؿ الأكؿ 
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 الإرادم منيا يسمى العمؿ القانكني أك التصرؼ 1مصادر الالتزاـ في التقنينات الحديثة خمسة

القانكني كغير الإرادم يشمؿ العمؿ المادم أك الكاقعة القانكنية ككذلؾ القانكف حيف يككف المصدر 

.  المباشر للبلتزاـ

ما يميز التصرؼ القانكني ىك كجكد الإرادة التي تأتي في المقاـ الأكؿ مف الاىتماـ كيعكؿ عمى 

كجكدىا كجكد التصرؼ نفسو، كبتطبيؽ ىذا عمى الكاقع كاف التصرؼ القانكني قسميف، العقد كالإرادة 

. المنفردة، فالعقد يتطمب تكافؽ إرادتيف في حيف تكفي إرادة كاحدة في الإرادة المنفردة

كأحيانا ما تكجد الإرادة معيبة فيككف التصرؼ مكجكدا كقد شابو شائب فأفردت القكانيف أحكاما مختمفة 

حسب العيب الذم لحؽ بالتصرؼ كفقا للبتجاىات العامة في كؿ تقنيف، اصطمح عمى تسميتيا 

نظرية البطلبف، كلإتماـ دراسة ما خطو المشركع في ىذا الشأف تقسٌـ الدراسة في ىذا الفصؿ لثلبثة 

:- مباحث

الاتجاىات العامة في نظرية العقد       : المبحث الأكؿ

الاتجاىات العامة في نظرية الإرادة المنفردة : المبحث الثاني 

الاتجاىات العامة في نظرية البطلبف  : المبحث الثالث 

 

 

الاتجاىات العامة في نظرية العقد : المبحث الأكؿ

                                                 
، كىناؾ 127 ، ص 30، فقرة  1جعبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط في شرح القانكف المدني،  دار إحياء التراث العربي ، بيركت ، لبناف  - 1

اتجاه حديث في الفقو يذىب إلى أف كؿ الالتزامات ليا مصدر كحيد ىك الكاقعة القانكنية بمعناىا الكاسع، كمف ىذا الاتجاه نعماف محمد خميؿ 
 كمشار إليو أيضا في كتاب محمد شريؼ 547، ص 1977جمعة، دركس في المدخؿ لمعمكـ القانكنية، دار النيضة العربية القاىرة، مصر، 

.  17، ص1999،  دار الثقافة عماف، الأردف، 1أحمد، مصادر الالتزاـ، ط
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تشمؿ دراسة الاتجاىات العامة نظرية العقد باعتبارىا المصدر الأكبر مف مصادر الالتزامات كافة، 

فمبدأ سمطاف الإرادة، كنظرية الإرادة الظاىرة كالإرادة الباطنة، يؤثراف في نظرية العقد تأثيرا كبيرا 

كتتبايف في التقنينات المختمفة الاتجاىات بشأنيما، ككذلؾ النزعتاف المكضكعية كالشخصية كالنزعتاف 

الفردية كالجماعية ىي كذلؾ تؤثر تأثيرا كبيرا في نظرية العقد كتتبايف في التقنينات المختمفة 

الاتجاىات العامة بشأنيا، كلككف سمطة القاضي التقديرية تتعمؽ بنصكص القانكف فالقاضي يستمدىا 

مف ىذه النصكص، فإننا نرل دراسة الاتجاىات بشأنيا عند دراسة المصدر الخامس مف مصادر 

 ، كعميو فإف تقسيـ الدراسة في ىذا المبحث يجب أف يشمؿ الاتجاىات الأربعة الأكٍلى كفؽ 1الالتزاـ

:  ما يمي

.    مبدأ سمطاف الإرادة في مجاؿ التعاقد:المطمب الأكؿ 

.   نظرية الإرادة الظاىرة كنظرية الإرادة الباطنة في التعاقد:المطمب الثاني 

.    النزعة المكضكعية كالنزعة الشخصية في الالتزاـ التعاقدم:المطمب الثالث 

.   النزعة الفردية كالنزعة الجماعية في النصكص الناظمة لمعقكد:المطمب الرابع 

 

 

 

 

 

مبدأ سمطاف الإرادة في مجاؿ التعاقد :  المطمب الأكؿ 

                                                 
 .   مف البحث229 -206أنظر  ص  - 1
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منذ أف كاف الإنساف، تجسد لديو الشعكر بضركرة العلبقة مع الآخريف مف أجؿ تسخير قكل الطبيعة 

، كعميو التعاكف كتقسيـ 1، كأنو لف يستطيع العيش كحيدا، فيك كائف اجتماعي مستطيع بغيرهلصالحو

الجيكد لبناء المجتمع المأمكؿ بقياـ كؿ فرد مف أفراده بما ىك كاجب عميو، كلترتيب ذلؾ، ظيرت 

الحاجة إلى الاتفاؽ، لترسيخ التعاكف، كتكزيع الأدكار، كباطراد ذلؾ، نشأ العقد باعتباره كسيمة الإنساف 

. كضركرة اجتماعية لا مفر منيا

عمى اعتبار أنيما تعبيراف مترادفاف لمعنى كاحد ىك 2 كالشرائػػع الحديثة لا تفرؽ بيف العقد كالاتفاؽ

تكافؽ إرادتيف بقصد إحداث أثران قانكنيان؛ بعكس ما كاف عميو القانكف الركماني طيمة عصكر تطكره، 

حيث كاف يميز بيف العقد كالاتفاؽ نتيجة كجكد أصؿ عاـ عندىـ يقضي بأف الاتفاؽ المجرد لا ينشأ 

. 3عنو التزاـ

 لو أف يككف يكفؿ ككاف إفراغ الاتفاؽ في شكؿ معيف أك نمكذج مف النماذج التي يعرفيا ىذا القانكف 

في " تكافؽ إرادتيف بقصد إنشاء الالتزاـ " عقدان ممزمان، كقد ظير تعبير العقد بمعناه الفني الدقيؽ 

القانكف الركماني في عيد حديث نسبيان منذ منتصؼ القرف الثاني الميلبدم، حيث سادت الشكمية 

. مراحؿ طكيمة

  

 

                                                 
. 16ص  . 1967حسف كيرة، المدخؿ إلى القانكف ، دار النيضة، بيركت ، لبناف ،  - 1
، ك محمد شريؼ أحمد، مصادر الالتزاـ في القانكف المدني، 138،ص ،  عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط ، المرجع السابؽ  - 2

،  ككاف القانكف المدني الفرنسي قد ميز فيما بيف العقد كالاتفاؽ ناقلب ىذا التمييز عف الفقيو بكتيو كالذم نقمو 22ص.المرجع السابؽ ، 
عف دكما، أنظر عبد المجيد الحكيـ، الكافي في شرح القانكف المدني الأردني كالقانكف المدني العراقي ، كالقانكف المدني اليميني ، في 

 .74، ص 1993 ، الشركة الجديدة لمطباعة ، عماف ، الأردف ، 1 ، مصادر الالتزاـ ، ط1الالتزامات كالحقكؽ الشخصية ، ج 

 409ص .1975صكفي أبك طالب، تاريخ النظـ القانكنية كالاجتماعية،  دار النيضة العربية، القاىرة، مصر،  -  3
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قٌبىمي  أف الصكرة الأكلى للبلتزاـ، ىي الالتزاـ الذم يركز عمى أساس1شفيؽ شحاتو كيرل  أم  ى

جماعي، كيبدك عنده أف ىذا ىك الأصؿ التاريخي لمفكرة الشكمية التي نزعت إلييا مختمؼ التشريعات 

البدائية في حيف أف نظاـ التعاقد يرتبط ارتباطان كثيقان في الشرائع الحديثة بمبدأ سمطاف الإرادة كالذم 

، كقدرة ىذه الإرادة عمى تحديد مف جانب الإرادة بذاتيا لإنشاء التصرفات القانكنية اكتفاء بمدل ييعنىى

 .مف جانب آخر" العقد شريعة المتعاقديف" آثار ىذه التصرفات أك ما يعبر عنو 

 نالت في الدراسات التي 2 كيعتبر مبدأ سمطاف الإرادة مف المكاضيع الفمسفية ذات الطابع القانكني

. ، فيك ضركرة لكؿ بحث قانكنيتزاؿالفقيية اىتماما بالغا منذ القدـ؛ كما 

:   كلدراسة ىذا المبدأ نتناكلو في فرعيف

التطكر التاريخي لمبدأ سمطاف الإرادة  : الفرع الأكؿ

مبدأ سمطاف الإرادة في المشركع  : الفرع الثاني 

التطكر التاريخي لمبدأ سمطاف الإرادة  : الفرع الأكؿ

يقصد بيذا المبدأ في مجاؿ القانكف المدني أف إرادة الإنساف قادرة عمى إنشاء العقكد، ككافية لتحديد 

، فيي 3بحسب حالتيـ الطبيعية، فالإنساف لا يتقيد إلا بإرادتو آثارىا، ك أساس ىذا المبدأ، حرية الأفراد

. 4مصدر التصرفات كالالتزامات، كليا القدرة عمى تحديد آثارىا

أنا لست ممزما  : "  ىذا المبدأ قائلبعف مكقفو مف( Cornoeككرنك  )كقد عبر الفقيو الفرنسي 

 

                                                 
 .61، ص 1963نظرية الالتزامات في القانكف الركماني، مكتبة كمطبعة مصطفى الحمبي، القاىرة، مصر، سنة  -  1

عبد القادر العرعارم، النظرية العامة للبلتزامات في القانكف المدني المغربي ، مصادر الالتزامات، الكتاب الأكؿ، نظرية العقد، مطبعة  -  2
   46.، ص 68فقرة  ، 1ج ، 1995فضالة، المحمدية ، المغرب، 

3
 24ص.محمد شريؼ أحمد، مصادر الالتزاـ في القانكف المدني، المرجع السابؽ-   
، 42سعد ىاشـ عبد المقصكد،  أصكؿ حرية التعاقد كالاشتراط في الشريعة الإسلبمية، رسالة دكتكراه،  جامعة القاىرة، بلب سنة، فقرة  -  4

.   80ص 
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. 1"بأم تصرؼ قانكني إلا إذا رغبت فيو، كفي الكقت الذم أريد

كبمقتضى مبدأ سمطاف الإرادة، فإف الإرادة تنشئ آثار العقد، كتحدد محتكاه بكؿ حرية، فيي تككف 

، كبما أف الإنساف لا يمكف أف يعمؿ عميومكجكدة لأنيا مبتغاة عمى النحك الذم أريد ليا أف تككف 

 إراديا لا يمكف إلا أف تككف صحيحة، كميمة القانكف الكحيدة التزاماتو المعقكدة فإف ؛ضد مصالحو

 كاف  أيا عقد حر ىك عقد صحيح كؿ"فإف كبناء عميوىي تأميف المساكاة بيف الحريات المكجكدة، 

الاشتراط، أـ أك ، كقد ساد الفقو اتجاىاف حيف تـ التساؤؿ عف أييما الأصؿ، حرية التعاقد 2" محتكاه

مبدأ سمطاف الإرادة، فالأكؿ مف ىذه الاتجاىات يعتبر أف مبدأ حرية التعاقد ينحدر عف مبدأ سمطاف 

 أما. حرية التعاقد، كالرضائية، كالقكة الممزمة لمعقد: معاف، ىيالإرادة، فعندىـ يتضمف المبدأ ثلبثة 

ليو   يركف كما مبدأ سمطاف الإرادة، يعكدالاتجاه الثاني فيك يرل أف الأصؿ ىك مبدأ حرية التعاقد كا 

 العقد المتيف تنصاف عمى أفأف حرية التعاقد، تتضمف بالإضافة إلى مبدأ سمطاف الإرادة القاعدتيف 

 .الرضائية مبدأ عمىشريعة المتعاقديف، ك

 كأمكرا مبدأ سمطاف الإرادة أكسع نطاقا مف مبدأ حرية التعاقد لأنو يشمؿ كقائع  بأف3كنكافؽ الرأم

. أخرل غير تعاقدية، كمثاليا حرية الاعتقاد كالتفكير

 كقد ازدىر ىذا المبدأ في القرنيف الثامف عشر كالتاسع عشر بفعؿ انتشار المذىب الفردم الذم كسع 

فكرة الحرية كقكامييا حرية إرادة الإنساف، ككذلؾ بفعؿ انتشار فكرة سيادة القانكف الطبيعي، كالعقد 

الاجتماعي، كالحرية الاقتصادية، كىذه الأفكار ىي نتاج فمسفة المذىب الفردم، كفقو الفمسفة 

 كاف المبدأ فػػػي أكجػػو؛ فقد كاف الألماني كانت حيف الثكرة الفرنسية الذم نشأ في أعقابالقانكنية 
                                                 

 ، نقلب عف عبد القادر العرعارم ، المرجع السابؽ ، فقرة 136 ، ص 1912أطركحتو حكؿ مبدأ سمطاف الإرادة في القانكف المدني، سنة  - 1
  . 46ص 69

 ، المؤسسة الجامعية لمدراسات كالنشر 3،ج 1،ترجمة منصكر القاضي، ط (تككيف العقد )جاؾ غستاف،  المطكؿ في القانكف المدني - 2
 . 45ـ ،ص2000كالتكزيع، بيركت ، لبناف 

 .81سعد، ىاشـ عبد المقصكد ، المرجع السابؽ،  ص -  3
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(Kant  1724 -1804)  بعد ركسك الفرنسيRousseau) 1712 -1778)  قد أكدا أف الإرادة

 الكحيد المصدرأكد أنيا  (Kantكانت  )الفردية ىي المصدر الكحيد لأم التزاـ قانكني؛ بؿ إف      

إلا ! عندما يقرر أحدىـ شيئا ما تجاه آخر مف الممكف أف يمحؽ بو ظمما ما: "أنولمعدالة، حيث كتب 

. 1"أف أم ظمـ مستحيؿ في ما يقرره لنفسو

كيرل جاؾ غستاف  أف المفيكـ القانكني لسمطاف الإرادة قد ظير في الفقو القانكني معاصرا لنشر 

 المبدأ بعكامؿ مشتركة بيف  تشكؿباعتباره مؤلفا في عمـ الفمسفة، حيث ( Kantكانت  )أفكار 

، حيث كتب 3، كىذا أيضا ما جاء بو عادؿ مصطفى بسيكني2الفمسفة السائدة حينيا كالفقو القانكني

 فكرة سمطاف الإرادة التي أدركيا فقياء القانكف ليست ىي  نفسيا التي انصرؼ إلييا ذىف كانت، أف

كانت   )فالفقياء يقصدكف الإرادة الحقيقية المممكسة كليس الإرادة الخالصة المجردة التي قصدىا    

Kant  .) 

 لما ساد أكركبا مف إنما كاف رداكنكافؽ رضكاف السيد راشد رأيو أف المذىب الحر بكجيو الحقيقي 

طبقية قيرت الإرادة الفردية، فكاف ظيكره لتحرير إرادة الفرد مف ىذه الطبقية بإرساء قكاعد العدؿ 

 لصالح الأفراد لإقراف الحرية بالمساكاة كيعتبر أف طبقة التجار فكضع ىذا المذىب قيكداالمستقيـ، 

 إلى فلبسفة زكرا صكركا المذىب الفردم عمى صكرتو المطمقة، كنسبكه الذيفكالرأسمالية الحديثة ىـ 

حيف سمـ  (Hobbes  1588 -1679)، كيكرد لإثبات رؤيتو بأف ىكبز الإنجميزم 4مذىب الحرية

كىك مف دعاة   (Abenoza أبنكزا   )بحؽ الأفراد في التعاقد رىف ذلؾ بصمت القكانيف، كبأف 
                                                 

.  47ترجمة بارني ، نقلب عف جاؾ غستاف، المرجع السابؽ، ص  ( Doctrine du droit )نظرية القانكف  - 1
 . 27جاؾ غستاف، المرجع السابؽ ، ص - 2

 ، العلبقة بيف الشريعة الإسلبمية كالقكانيف 1عادؿ مصطفى بسيكني، التشريع الإسلبمي كالنظـ القانكنية الكضعية دراسة مقارنة ، ـ - 3
، ىامش 1978مبدأ سمطاف الإرادة بيف الشريعة الإسلبمية كالقكانيف الغربية ، الييئة المصرية العامة لمكتاب ، القاىرة ، مصر ، – الأكركبية 

 .  135ص 
  68-65،        ص 1998رضكاف السيد راشد، الإجبار عمى التعاقد، رسالة دكتكراه غير منشكرة كمية الحقكؽ، جامعة القاىرة، مصر،  - 4
. 
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الحرية يرل أف الحرية بشكميا المطمؽ لا تككف إلا في مكضكع التفكير بعكس الخضكع التاـ فإنو 

يمكف أف يككف في مجاؿ العمؿ كالتصرؼ، فعنده أف الحرية في الكجو السياسي لا في مجاؿ العمؿ 

حيف أضفى قداسة خاصة  ( John Locke  1704 – 1632) جكف لكؾ الإنجميزمبأفكالتصرؼ، ك

عمى حؽ الممكية لـ يمنعو مف رسـ نطاؽ ليذا الحؽ بحيث لا يتجاكز الحاجات الضركرية لصاحبو، 

-  Montscio )كما زاد عف ذلؾ يككف مف حؽ الآخريف، ككذلؾ الأمر عند مكنتسكيك الفرنسي 

 المرء كؿ ما تجيزه بؿ أف يعمؿ الحرية ليست أف يعمؿ المرء ما يريد، إفحيث يقكؿ  (1755 1689

إذا ممؾ الجميع فعؿ ما  (Baswhباسكيو   )القكانيف العادلة، كيكرد أيضا ما قالو الفيمسكؼ الفرنسي 

يشاءكف، لا يممؾ أحد فعؿ ما يشاء، كحيث الكؿ سيد فالكؿ عبيد، كحيث لا سيد فالكؿ سيد ، كيختتـ 

 (  Rousseau ركسك ) إفلا بقاء لمحرية بدكف مساكاة، حيث  (  Rousseau ركسك )راشد برأم 

لـ يكف مف دعاة الحرية غير المنظمة؛ فيك الذم أجاب عند سؤالو عف تعارض الإرادة الفردية مع 

 جزء مف إنوالإرادة الاجتماعية بأنو يجب إجبار الفرد لمخضكع للئرادة العامة، ليككف حرا، حيث 

 (  Rousseau ركسك )الإرادة العامة، فالجبر ىنا يأتي لإجبار إرادتو أف تككف حرة، ككذلؾ كاف رأم 

.   إف الدكلة مف حيث علبقاتيا بأعضائيا ىي سيدة كؿ سمعيـ:ةعندما كتب عف حؽ الممكي
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 ىذا المبدأ ظير في الغرب رد فعؿ ضد شكميات القانكف الركماني أف 1كيرل الفقو العربي الحديث

 الإخلبؿ بو يشكؿ خطيئة دينية، لأفعندما قكم سمطاف الكنيسة، كأصبح الكعد ممزمان لمكاعد أخلبقيا، 

. فيما بعدثـ أصبح الإخلبؿ بالكعد إخلبلا بالقانكف الكنسي 

كالأصؿ في الشرائع الحديثة ىك سيادة مبدأ سمطاف الإرادة، في حيف كاف الأصؿ في القانكف 

ف كاف ىناؾ اعتراؼ في بعض العقكد دأ  سمطاف بمب- كلك بشكؿ استثنائي- الركماني ىك الشكمية، كا 

بيدكس  )الإرادة بعد تطكر طكيؿ، كذلؾ منذ بدايات العصر العممي الركماني حيف اكتشؼ الفقيو    

Bidos ) كتكافؽ الإرادتيف يككف ركنا في العقد ينتفي 2أف التراضي أصؿ عاـ في جميع العقكد ،

ففي العقكد الرضائية يكفي التراضي لنشكء الالتزاـ في . بانتفائيا؛ سكاء أكاف شكميا أـ غير شكمي

فيك  في العقكد الشكمية لا بد أف يصاحب ىذا التراضي عنصر آخر خارجي، كالتسميـ مثلب أنوحيف 

. يضاؼ إلى ضركرة تكافر التراضي

كلقد افترؽ الناس في نظرتيـ لمبدأ سمطاف الإرادة؛ فمنيـ مف أيده أشد التأييد حد الغمك، فظير 

 مكقفا تبنٌىفي نقده حتى أدل ذلؾ إلى ضعفو، ثـ تشكؿ فريؽ  ثالث بدكرىـ الخصكـ الذيف غالكا 

.   في نصابيا مما أعاد لو انتعاشان بعد ضعؼ بخصكصو ككضع الأمكرمعتدلا، كسطيا

                                                 
أف مبدأ الرضائية ،  ( 17نظرية الالتزامات ، ص  )  كيرل شفيؽ شحاتة، 86-84عبد المجيد الحكيـ،  الكافي، المرجع السابؽ ، ص   -1

كمبدأ سمطاف الإرادة لـ يككنا أبدا أصلب مف أصكؿ القانكف الركماني، فالأصؿ عندىـ أف الاتفاؽ لا ينشء التزاما، كىك في ذلؾ مكافقا 
حيث يرل أف الاتفاؽ المجرد ما كاف ليقدر عمى إنشاء الالتزاـ إلا بعد استنفاذ الشركط  ( 409تاريخ النظـ ، ص  )لصكفي أبك طالب 

، نظرية العقد ، منشكرات الحمبي الحقكقية ، بيركت، 142، ص 1الكسيط، ج )الشكمية اللبزمة، كالرأم نفسو عند عبد الرزاؽ السنيكرم 
 ( 26 ، فقرة 30 ، ص 2004 ، الكجيز في النظرية العامة في الالتزاـ، منشأة المعارؼ ، الإسكندرية ، مصر ، 91 ، ص 1998لبناف، 

كسعد ىاشـ عبد . كذلؾ حيث كتب أف القانكف الركماني لـ يعترؼ في أم عصر مف عصكره بمذىب سمطاف الإرادة كاملب أك بكجو عاـ 
كتب في ىذا الصدد ، أنو لـ يكف للئرادة في بداية عيد القانكف الركماني حكؿ كلا قكة، كلـ  ( 77-76أصكؿ حرية التعاقد ، ص  )المقصكد 

يكف العقد كالشرط لممتعاقديف شرعا، كيضيؼ كذلؾ أف ىذا القانكف ىك الذم كاف يتكلى بناء العقكد كتحديد آثارىا، كيضيؼ أف الإرادة كانت 
مقيدة في أغلبؿ الرسمية يكبؿ جيدىا العقد الشكمي، كفي مرحمة متقدمة خفت الشكمية نسبيا كأدرؾ الركماف أف التراضي يكفي أحيانا لانعقاد 

 .بعض العقكد غير الرسمية، كرغـ ىذا التطكر فإف عصر القانكف الركماني انتيى كبقيت الشكمية ىي القاعدة الأصمية

. 409صكفي أبك طالب ، تاريخ النظـ، المرجع السابؽ، ص  -   2
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 المجمكع في علبقاتو كأففأنصار ىذا المبدأ يركف النظاـ الاجتماعي يرتكز عمى الفرد؛ لأنو الغاية، 

 لا تكتمؿ شخصيتو إلا بالحرية، كمظيرىا إرادتو الحرة المستقمة، فالفرد في إذ لخدمة ىذا الفرد؛ يسخٌر

رادتو؛ فلب يخضع إلى كاجبات إلا إذا ارتضاىا ىك بنفسو كبإرادتو،  المجتمع يجب أف تحترـ حريتو كا 

كعمى القانكف حماية ىذا الاختيار، كىذه الإرادة، لتحقيؽ حرية الفرد المطمكبة، كىـ يركف القانكف 

كما الميمة التي يضطمع بيا ىذا القانكف إلا تحقيؽ حرية كؿ فرد، . ينتيي إلى حماية الإرادة الحرة

بحيث لا تتعارض ىذه الحرية مع حرية الآخريف،  كىذا التكازف بيف الحريات يجب أف ييعنى بو 

المشرع دكف أف يرل إلى أم حد تتفؽ مصمحة المجمكع مع مصمحة الفرد، فالفرد لا المجمكع ىك 

. الذم يحميو القانكف

كقد أسرؼ مؤيدك ىذا المبدأ في الانتصار لو بعد أف اعتبركا أف سمطاف الإرادة يكلٌد كؿ الحقكؽ 

 كلا يقتصر عمى تكليد الالتزامات كحدىا، فاعتبركا أف حؽ الممكية مبني عمى حرية الإرادة، 1الأخرل

كحقكؽ الأسرة مبنية عمى عقد الزكاج؛ أم عمى الإرادة، كالميراث عمى كصية مفترضة أم الإرادة 

أيضا، حتى العقكبة الجنائية اعتبركىا بإرادة المجرـ حيث ارتضى بقيامو بالجريمة إيقاع العقاب 

. عميو

بعد أف تطكرت العكامؿ الاقتصادية كالاجتماعية التي أدت  أصلب إلى كلقد ظير خصكـ ىذا المبدأ 

فبتطكر الصناعات الكبيرة كتأسيس . ظيكره؛ فكػانت ىي السبب المباشر في ضعفو كاضمحلبلو

 اختلبؿ التكازف الاقتصادم بيف القكل مما أدل إلىالشركات الضخمة ظيرت طبقة العماؿ، 

الاجتماعية، فالتبديلبت التي طرأت عمى الحياة الاجتماعية كالاقتصادية، كظيكر التضامف 

                                                 
  . 145عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط ، المرجع السابؽ، ص - 1



 37 

 مبدأ سمطاف الإرادة، كانتشار المذاىب الاشتراكية 1الاجتماعي في تصرفات الناس أدل إلى زعزعة

 .  2في كجو المذىب الفردم الذم نادل بو الفيزيكقراط

ك ظير مذىب التضامف الاجتماعي الذم يعتبر أف المجتمع، كليس الفرد كما يراه المذىب الفردم، 

ىك الغاية، فبدأ خصكـ مبدأ سمطاف الإرادة في نقده كمياجمتو، حتى كصؿ بيـ الأمر إلى حد نفيو 

 اجتماعية ترجع بؿ مف اعتباراتمف الإرادة الممزمة  قكتيا تستمد العقكد لا إف قػالكا إذمف دائرة العقد، 

، ككذلؾ لمثقة التي يكلدىا التعاقد في نفكس 3لمثبات كالاستقرار الكاجب تكفرىما في المعاملبت

المتعاقديف، فالعقد عندىـ نظاـ مف النظـ الاجتماعية يراد بو تحقيؽ التضامف كتكجيو الإرادة إلى ىذا 

التضامف، كليس الغرض منو تحقيؽ ما للئرادة مف سمطاف، كىـ يركف أف أكثر آثار العقكد يرتبيا 

القانكف بنفسو كليس إرادة المتعاقديف، كىـ يقكلكف إف الإنساف مدني بطبعو فيك لا يعيش بمعزؿ عف 

المجتمع البشرم، كأف الركابط الاجتماعية ىي التي تعمك عمى إرادة الفرد، كعمى الأفراد جميعا ابتغاء 

 الغاية في سمكؾ ىؤلاء الأفراد؛ فمكؿ فرد في المجتمع كظيفة كىيالمصمحة العامة كالتي ىي الأىـ، 

اجتماعية، لا تحتفظ بذاتيتيا إلا في حدكد لا تتعارض إطلبقا مع الغاية المشتركة التي يقكـ القانكف 

.  بحمايتيا

كسيرا عمى سنة الحياة ، حينما يختمؼ رأياف يظير مكقؼ كسط فكاف مف نتائج مغالاة مؤيدم ىذا 

 كمبدأ عاـ، كلكف الإرادة إلى الأخذ بمبدأ سمطاف يدعكالمبدأ كمغالاة معارضيو ظيكر مذىب معتدؿ 

ف الركابط التي ؛ لأفي حدكد معينة، فيؤلاء يعتقدكف أف الإرادة لا سمطاف ليا في دائرة القانكف العاـ
                                                 

 929، ص 6 ، العدد 41اسعد الككراني، الاستغلبؿ كالغبف في العقكد ، بحث منشكر في مجمة المحاماة المصرية ، سنة  - 1
كىـ أصحاب المذىب الحر الذيف يركف الحرية مرتبطة بالقانكف الطبيعي كالذم ىك أعمى مف القكانيف الكضعية ، حسف كيرة ، المرجع  - 2

الذم ساد عند اليكناف  (كمذىب الركاقية ) ، حيث يرل أف النزعة الفردية ظيرت في ثنايا مذىب القانكف الطبيعي109-107السابؽ ، ص 
 الركماف ،قد أخذت أفكار القانكف الطبيعي طابعا سياسيا كاجتماعيا كارتبطت بالفردية في القرنيف السابع عشر كالثامف إلىكالذم انتقؿ بدكره 

عشر كاعتبرت أف المجتمع ليس مف حقو أف يمس حرية الفرد أك يقيدىا إلا لضماف حقكؽ الآخريف، أنظر نعماف جمعة ، دركس في المدخؿ 
  .  98لمقاعدة القانكنية، المرجع السابؽ، ص 

 .  146عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط ، المرجع السابؽ، ص -  3
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، ككذلؾ في نطاؽ القانكف الخاص 1يحكميا ىذا القانكف، تحددىا المصمحة العامة كليس إرادة الفرد

 لا سمطاف للئرادة إلا في حدكد ضيقو، أما في المعاملبت فإنوكفيما يتعمؽ بالأحكاؿ الشخصية 

 دكر الإرادة يتكسع تدريجيا، فيي في الحقكؽ العينية أضعؼ منيا إفالمالية فالأمر مختمؼ، حيث 

 ليا، فالإرادة لا تخمؽ شيئان جديدان في الحقكؽ مصدرا لانحصاره في ككنيافي الحقكؽ الشخصية 

 ىك الذم يتكلى ذلؾ، في حيف يظير سمطاف كالقانكفالعينية كلا تقكـ بتحديد مداىا كآثارىا إلا نادران، 

 ىذه التصرفات القانكنية ليست الإرادة مصدرىا الكحيد فإفالإرادة في التصرفات القانكنية، كرغـ ذلؾ 

لا تككف الإرادة مصدرىما، كرغـ دكر الإرادة إذ  غير المشركع، كالإثراء بلب سبب مثؿ العمؿ تماما،

في ميداف الالتزامات التعاقدية إلا أف ىذا الدكر محدكد حيث يقكـ القانكف بتقييد مبدأ سمطاف الإرادة 

.  في حدكد النظاـ العاـ كالآداب

 أصلب عاما كترؾ  للئرادة حريتيا فيكقد تبنى الفقو الغربي ىذا الرأم فجعؿ مبدأ سمطاف الإرادة 

 العاـ استثناءات، فيذه الحرية الأصؿ ليذاإنشاء العقكد كفي ترتيب ما تشاء مف الآثار عمييا، كلكف 

غير مطمقة، فمـ يعد لمبدأ سمطاف الإرادة ذلؾ السمطاف الكاسع الذم سعى لو أنصار المذىب الفردم 

 بحدكد كقيكد يجب مراعاتيا كعدـ تجاكزىا ، أف ليا حريةكالفزيكقراط، كلـ يعد للئرادة سمطانيا المطمؽ

كىذه الحدكد كالقيكد يفرضيا المشرع بالقانكف، مراعيا تحقيؽ العدالة كالمصمحة العامة، انو الذم 

يتدخؿ مستعينان بالنظاـ العاـ كالآداب لتحقيؽ جانب مف المساكاة الفعمية كخصكصان أف ىذا المشرع لـ 

  بؿ تركيا سمطة بيد القاضي، كقد استعمؿ القضاء كسائؿ 2يحدد النظاـ العاـ كالآداب تحديد حصر

فنية لمحد مف أثر الإرادة الفعمية للؤفراد حيف مكف القاضي مف تكسيع مضمكف العقد، مثؿ التزاـ 

                                                 
 .148، المرجع السابؽ، ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط ، ج -  1

2
. 92عبد المجيد الحكيـ، الكافي، المرجع السابؽ، ص-  
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 في عقد النقؿ، حيث يستخمص القاضي تفسيرا لإرادتي المتعاقديف المشتركة بالتزاـ 1سلبمة المسافر

الناقؿ بتاميف سلبمة المسافر ككصكلو سالما إلى المكاف الذم يقصده، ككذلؾ ينتقص مضمكف العقد 

) التي تنص (1152. ـ)جراء تطبيؽ نظرية انتقاص العقد التي أكردىا المشركع كمثاليا ما جاءت بو 

لا يجكز التحكير لمدة تزيد عمى خمسيف سنة، فإذا عينت مدة تزيد عمى ذلؾ، أك لـ تعيف مدة، 

 . (عد الحكر معقكدا لمدة خمسيف سنة

ككذلؾ مثمما منح سمطة كاسعة لمقاضي في تعديؿ الشرط الجزائي، كذلؾ انتصاران لمطرؼ الضعيؼ 

مف قبؿ القانكف كممثؿ العدالة القاضي، فالقضاء الذم كجد نفسو بيف مطرقة الحرية الفردية كسنداف 

. العدالة اجتيد ذاتيا لمحد مف مبدأ سمطاف الإرادة لتحقيؽ عدالة أكبر

للئسلبـ فضؿ عمى مدلكؿ ىذا المبدأ، حيث حرره مف : مبدأ سمطاف الإرادة في الفقو الإسلبمي

 ضمف حدكد الشرع، فمثمما تكالت التغييرات عمى ىذا المبدأ في القانكف 2الشكميات تحريرا تاما

الكضعي طكاؿ القركف الماضية حتى بمغ عنفكانو في القرف التاسع عشر، ثـ بانت عيكبو، كعاد 

 في أكركبا الشرقية ، كحيف ضعفت ىذه المنظكمة في كخصكصاأدراجو بانتشار الأفكار الاشتراكية 

 . إلى الازدىار كلكف بقيكدعادالبقاء كالسيادة 

 فقد تضمف الإسلبـ ذلؾ منذ انتشاره، فحرية التعاقد كالاشتراط أمراف فطرياف في التشريع الإسلبمي، 

، كالفقو الإسلبمي اعتمد مبدأ 3كىي تجاكب الفطرة الإسلبمية في مجاؿ الحرية التعاقدية الاشتراطية

سمطاف الإرادة بنتائجو المختمفة التي تقرر الرضائية كالحرية التعاقدية عند إبراـ العقكد كىاتاف 

.   فيوىما الجكىريتافالخاصيتاف 
                                                 

، سنة 1215، ص 8، عدد 32محمد حامد رضكاف، مسؤكلية أميف النقؿ، بحث منشكر في مجمة المحاماة ، القاىرة ، مصر، سنة  - 1
1952 .

خالد محمد السباتيف، الحماية القانكنية لمطرؼ المذعف في عقكد الإذعاف، رسالة ماجستير غير منشكرة، جامعة القدس، القدس،  - 2
 .44، ص 1996، دار الثقافة، عماف، الأردف، -مصادر الالتزاـ– ك منذر الفضؿ، النظرية العامة للبلتزامات  .7ص. ـ2001فمسطيف، 

 . 85- 84سعد ىاشـ عبد المقصكد، المرجع السابؽ، ص  -  3
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 كضركرة الكفاء بالعيكد كفمو 1 (إلا أف تككف تجارة عف تراض منكـ )فالتراضي كفمو النص القرآني 

. 2(يا أييا الذيف آمنكا أكفكا بالعقكد  )النص القرآني،

، فالناس أحرار في إنشاء العقكد أما 3كجميكر فقياء المسمميف يأخذكف بأف الأصؿ في العقكد الإباحة

آثارىا فالأصؿ فييا أنيا مف صنع الشارع، فالعقكد ليست بأسباب طبيعة؛ فإذا اتجيت الإرادة راغبة 

إنشاء العقد فميا ذلؾ، كينشأ العقد، كلكف آثار ىذا الإنشاء يقررىا الشارع سكاء أراد العاقد ىذه في 

.  العقكد4الآثار أـ لـ يردىا، فالشارع ىك الذم يحدد ما ليذا التعاقد مف آثار، كىذا ما يسمى جعمية

. 5؛ أحدىما ميسٌر كالآخر متشدداختمفكا في إنشاء العقكد عمى كجييفككاف الفقياء المسممكف قد 

 ىك الحظر، في حيف يرل الاتجاه الميسر أف الأصؿ في العقكد 6كأصؿ العقكد عند الاتجاه المتشدد

، يتبنى أف الأصؿ في العقكد كالشركط، الجكاز كالصحة، 7ىك الإباحة، كشيخ الإسلبـ ابف تيمية

بدلالة الكتاب كالسنة كالإجماع كالاستصحاب، كنكافؽ الرأم في أف الفقو الإسلبمي يتمتع بمركنة 

كاسعة في المعاملبت المالية، فإذا كاف مذىب مف المذاىب قد قيد التعاقد، فإف ىناؾ مذاىب أخرل 

 يحقؽ المصمحة العامة، فيناؾ قاعدة مقررة عند رأياكسعت، كلا نخالؼ حكـ الشريعة إذا اخترنا 

 كالمقصكد ىك المصمحة 8"كجدت المصمحة فثـ شرع الله  حيثما" بعض أئمة المذاىب مفادىا 

                                                 
 29سكرة النساء، آية  - 1

 . 2سكرة المائدة، آية  - 2

 .   إلى آخر الفصؿ82سعد ىاشـ عبد المقصكد، المرجع السابؽ، كبالخصكص الفصؿ الثاني مف رسالتو، ص  -  3

4
 : ، بحث مىشىر علً مىلع طارؽ البشرم، دراسة عنكانيا ، نظاـ التأديب بيف العقاب الجنائي كالمسؤكلية المدنية-     

http://www.tashreaat.com/view_studies2.asp?id=378&std_id=60 العقد  ، حُث َزي الكاتب  أن الممصىد بالجعلُت  بأن
أف يككف للئرادة دخؿ في ترتيب أنكاع الآثار المقررة عمي  تترتب آثاره بجعؿ مف المشرع ، كالإرادة ىي السبب المحرؾ ليذه الآثار ، دكف

كلكف أحكامو كميا مقررة بجعؿ مف  كالمثؿ الفذ عمي ىذا النكع مف العقكد ىك عقد الزكاج ، يدخمو الداخمكف بإرادتيـ  . الدخكؿ في علبقة ما
 .الشارع سبحانو كتعالي

 .  27محمد شريؼ أحمد، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص -  5
 . 27محمد شريؼ أحمد ، المرجع السابؽ ، ىامش ص. يرل المذىب الظاىرم أف الأصؿ في العقكد الحظر -  6

. 97ص . 2000 المكتب الفني لنقابة المحاميف، عماف، الأردف ، 1المذكرات الإيضاحية لمقانكف المدني الأردني،ج-  7
 

 . 27محمد شريؼ أحمد، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص  -  8

http://www.tashreaat.com/view_studies2.asp?id=378&std_id=60
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، كلكف إذا كاف الأصؿ 1الجماعية، كىذا لـ يتكصؿ إليو الفقو الغربي إلا بعد عشريف قرنا مف الزماف

في العقكد كالشركط الجكاز كالإباحة، ككفؿ الشرع الإسلبمي ىذه الحرية التعاقدية، إلا أنو لـ يجعميا 

، كىذا ما جاء بو 2 مطمقة، بؿ كميا مقيدةغيرمطمقة، فالحقكؽ في نظر الإسلبـ كظائؼ اجتماعية 

، لأف كؿ شرط 3 (المسممكف عند شركطيـ، إلا شرطا أحؿ حرامان أك حرـ حلبلان )الحديث الشريؼ 

أحؿ حرامان أك حرـ حلبلا يككف ممنكعا لأنو مخالؼ لمشرع، كالشرع ىك القانػكف، فالأصؿ في الفقو 

الإسلبمي حرية الإرادة في إنشاء العقكد، كلكف ىذه الحرية غير مطمقة فيي حرة في حدكد، كعمييا 

قيكد تفرضيا الشريعة، مثمما فرض الفقو الغربي أف لا تككف حرية إنشاء العقكد طميقة بما يخالؼ 

النظاـ العاـ كالآداب، كمفيكـ النظاـ العاـ مكجكد منذ نشكء المجتمعات كلكف بأشكاؿ مختمفة، ككاف 

. قيدا عمى الحرية التعاقدية منذ كجد التعاقد

تمارس حقا أساسيا أنيط بيا منذ - كما زالت-  فالدكلة في تدخميا لمحد مف الحرية التعاقدية كانت

 الشراح أحدالعصكر القديمة فيي الأقدر عمى تنظيـ الإنتاج كالمقايضة كالتكزيع، كىذا الذم جعؿ 

 التدخؿ ىك الأصؿ العاـ، كيستنتج مف ذلؾ أف الحرية التعاقدية كأف 4يرل أف الحرية التعاقدية استثناء

التعاقدية ليست كليدة الثكرة الفرنسية، ككذلؾ ىك مبدأ سمطاف الإرادة ليس كليد القرنيف الثامف عشر 

، فالأكلكية لمنظاـ العاـ 5 أف الاقتصاد المكجو ليس كليد الأنظمة الاشتراكيةكىك يرلكالتاسع عشر، 

إذا ما تعارضت الحرية التعاقدية معو منذ أف كاف التعاقد في المدنيات الأكلى، فالحرية الفردية الحقة 

لا تقتضي أف تككف إرادة الفرد ىي مصدر كؿ أثر قانكني، فالتدخؿ كقياـ الإجبار ليس متكقفا عمى 
                                                 

 . 99عبد المجيد الحكيـ، الكافي، المرجع السابؽ، ص  -  1

أحمد خمؼ بيكمي، ضكابط التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المصرم كالشريعة الإسلبمية، بحث منشكر في مجمة المحاماة، السنة  - 2
 . 30، ص 68

3
 .  164حديث صحيح،  ركاه ابف القيـ في الفركسية ، ص -  
.  714 ، ص 41أبك اليزيد عمي المتيت ، الحرية التعاقدية كالنظاـ الاقتصادم العاـ، بحث منشكر في مجمة المحاماة المصرية ، السنة -   4

  . 723المرجع السابؽ  نفسو ، ص -  5
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، إف ما يخالؼ 1التحكؿ مف المذىب الفردم، بؿ حيف رد مبدأ سمطاف الإرادة إلى الحد المعقكؿ

الشريعة ىك نفس المعنى بالتماـ كالكماؿ، ما يخالؼ القانكف في القكانيف الكضعية فالشريعة الإسلبمية 

.  في الفقو الإسلبمي ىي القانكف كاجب التطبيؽ

 مف خلبؿ ما سبؽ أف الفقو الإسلبمي عرؼ مبدأ سمطاف الإرادة مف خلبؿ قكاعده كنستخمص

الأساسية رضائية العقكد كالحرية التعاقدية كنسبية آثاره، كلكنو لـ يعرفو مبدأ، كمثمما أدخؿ الفقو 

الغربي عمى ىذا المبدأ قيد النظاـ العاـ كالآداب كاف الفقو الإسلبمي قد فرض قيد الحلبؿ كالحراـ 

. مستبقا في ذلؾ الفقو الغربي

 ترل ما ىك مكقؼ المشركع مف مبدأ سمطاف الإرادة ؟ 

 ىؿ آمف بو مف خلبؿ المفيكـ الفردم التقميدم انحيازا للبتجاه اللبتيني؟ 

اـ اختط ىذا المشركع نيجا يساير ما استجد مف أحداث كتطكر أثرت بشكؿ مباشر عمى نظاـ التعاقد 

في الاتجاىات الحديثة؟ 

  

 

  

 

 

 

المبدأ في المشركع : الفرع الثاني 

                                                 
1

 .119، ص 75رضكاف السيد راشد، الإجبار عمى التعاقد، المرجع السابؽ، فقرة -  
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لمبدأ سمطاف الإرادة في المجاؿ العقدم تأثير عمى العقد في مكضكعو كشكمو، حيث يظير تأثيره في 

مكضكع العقد عند إنشائو كبعد تماـ انعقاده، كفي مرحمة إنشاء العقد يككف لممتعاقد حرية التعاقد 

ذا ما قرر التعاقد تككف لو الحرية في تحديد الشركط التي يرغبيا كالمدد  كحرية عدـ التعاقد، كا 

المناسبة لو في تعاقده، كمنح المشركع المتعاقد ىذه الحرية بناء عمى مبدأ سمطاف الإرادة في المجاؿ 

العقدم لأف حرية التعاقد ىي مبدأ دستكرم كلكف أكرد المشركع قيكدا عمى ىذه الحرية تعتبر استثناء 

:  انحيازا للبتجاىات الحديثة التي تقيد ىذا المبدأ نكرد منيا ما يمي

قيد المشركع خلبفا لما يتطمبو مبدأ سمطاف الإرادة حرية : قيكد المبدأ في مرحمة إنشاء العقد : أكلا

إذا كاف محؿ الالتزاـ مخالفا لمنظاـ العاـ  ):  التي تنص عمى1(131 )الفرد في التعاقد كفقا لممادة 

محميا مخالفا لمنظاـ العاـ أك الآداب كأكقع  فميس ليذا الفرد إبراـ عقكد (.أك الآداب كاف العقد باطلب

يككف العقد -1): التي تنص (137)جزاء البطلبف عمى كؿ تعاقد محمو غير مشركع، ككفقا لممادة 

يعد سبب العقد غير مشركع إذا كاف الباعث الدافع إليو -2.باطلب إذا كاف سببو غير مشركع

فميس ليذا الفرد إبراـ عقكد سببيا غير مشركع معتبرا إياىا غير . (مخالفا لمنظاـ العاـ أك للآداب

 .      مشركعة إذا كاف الباعث الدافع إلييا مخالفا لمنظاـ العاـ أك الآداب

ك خلبفا لما يتطمبو مبدأ سمطاف الإرادة  في حرية الفرد في أف لا  يتعاقد كبالتالي لا يككف مدينا أك 

الإجارة ): التي تنص عمى ( 606) إلا إذا رغب، أجبر المشركع الفرد عمى التعاقد كفقا لممادة 2دائنا

 لـ يجزىا مالؾ الرقبة، عمى أف تراعى 3الصادرة ممف لو حؽ المنفعة تنقضي بانقضاء ىذا الحؽ إذ

                                                 
  أردني 2 /163تقارب المادة  - 1

عمى السميقة يفيـ عدـ جبر  الإنساف بأف لا يككف مدينا كلكف قد يككف غريبا أف لا يجبر الإنساف بأف يككف دائنا كلعؿ عقد اليبة التي  - 2
راجع الإشارة .  مف المشركع يعطي الدلالة بأف حرية الفرد بأف لا يصبح دائنا ىي أيضا حرية مضمكنة في المشركع522أتت بو المادة 

محمد كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة في القانكف المدني الأردني ، دار - المتعمقة بدلالة عقد اليبة، عمى حرية الفرد بأف لا يككف دائنا
 .21، ص2000الثقافة، الإصدار الثاني، عماف ، الأردف، 

. يعتقد بكجكد خطأ مطبعي ، حيث لا يستقيـ المعنى إلا بكجكد كممة إذا كليس كممة إذ-  3
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 كفييا يجبر القانكف (.المكاعيد المقررة لمتنبيو بالإخلبء كالمكاعيد اللبزمة لنقؿ محصكؿ السنة

المالؾ بأف يتعاقد لمدة أخرل كلك كاف ىذا رغما عنو، كذلؾ لتمكيف المستأجر صاحب حؽ المنفعة 

 أف حؽ الانتفاع ينتيي بمكت صاحبو ، 1مف نقؿ محصكؿ السنة، كجاء في  المذكرات الإيضاحية

كلكف يمتد حؽ الانتفاع ىذا لمكعد الحصاد،  فحيازة كرثة المنتفع تككف بناء عمى عقد إيجار كليس 

إذا ):  التي تنص عمى2 (610)ككذلؾ ما جاء في المادة   حؽ انتفاع ، كتقدر الإجارة بأجرة المثؿ،

انتيت مدة الإيجار كثبت قياـ ضركرة ممحة لامتدادىا جاز لممحكمة مدىا بقدر الضركرة عمى أف 

، فتمديد مدة الإيجار كلك بسمطة جكازية لممحكمة، يجسد الإجبار  (يؤدم المستأجر أجرة المثؿ عنيا

إذا كانت العيف المؤجرة عقاران أنشأ -1: ) التي تنص عمى ( 650)كما جاء في المادة . عمى التعاقد

بو المستأجر مصنعان أك متجران، كاقتضت الضركرة أف يبيع المستأجر ىذا المصنع أك المتجر، جاز 

أف يككف المصنع أك -أ: الآتي3لمقاضي أف يمزـ المؤجر بإبقاء الإيجار بشركطو الأصمية كتحقؽ

المتجر الذم أنشأ في العيف المؤجرة قد تكافرت لو العناصر المادية كالمعنكية التي نص عمييا 

أف لا يمحؽ المؤجر مف جراء البيع ضرر -ج. أف يقدـ المشترم لممؤجر ضمانان كافيان -ب. القانكف

أف يحصؿ المؤجر عمى نسبة تقدرىا المحكمة عمى ألا تزيد عمى نصؼ الثمف بعد حسـ -د.محقؽ

كؿ ذلؾ ما لـ يطمب المؤجر الشراء لنفسو عمى أف -2.قيمة المكجكدات المادية التي يشمميا البيع

كلا يخفى ما ليذه المادة إذا ما انطبقت شركطيا مف إجبار عمى . (يمتزـ بدفع حصة المستأجر

إذا كاف  ): التي تنص عمى ( 1063. ـ)الإرادة كبالمفيكـ نفسو جاءت  التعاقد خلبفا لمبدأ سمطاف

مالؾ الأرض كىك يقيـ عمييا بناء قد جار بحسف نية عمى جزء مف الأرض الملبصقة، جاز 

لممحكمة إذا رأت محلب لذلؾ أف تجبر صاحب ىذه الأرض عمى أف ينزؿ لجاره عف ممكية الجزء 
                                                 

      .652، ص 2003المذكرات الإيضاحية، لمشركع القانكف المدني الفمسطيني، ديكاف الفتكل كالتشريع، راـ الله، فمسطيف،  - 1

.   أردني 674تقارب المادة  - 2
. يعتقد كجكد خطأ مطبعي فلب يستقيـ المعنى إلا باستبداؿ كممة بتحقؽ بدلا مف كتحقؽ -  3
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فالمشركع يجيز لممحكمة إجبار صاحب الأرض .(المشغكؿ بالبناء، كذلؾ في مقابؿ تعكيض عادؿ

  .عمى التعاقد، كالتنازؿ عف ممكية الجزء المشغكؿ بالبناء، خلبفا لما يقتضيو مبدأ سمطاف الإرادة

 الذم اعتقده البعض مف خلبؿ 1كالمشركع  أكرد قيكدا لمحد مف مفيكـ الحرية التعاقدية المطمقة

الاعتراؼ بأنيا الأساس كجكىر سمطاف الإرادة، كالذم يتيح للؤطراؼ تنظيـ علبقاتيـ بالشكؿ الذم 

تسرم نصكص -1:) تنص عمى ( 1 )؛ ليحد مف ىذا المفيكـ كمف ىذا الإطلبؽ فالمادة يرتضكنو

إذا لـ يجد القاضي - 2.ىذا القانكف عمى جميع المسائؿ التي تتناكليا في لفظيا أك في فحكاىا

نصان تشريعيان يمكف تطبيقو حكـ بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلبمية فإذا لـ تكجد فبمقتضى 

فإف فبمكجب ىذا النص . (العرؼ، فإذا لـ يكجد فبمقتضى مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة

 كأتى بشركط لا تتطابؽ مع التشريع أك، فيما بعد، مع مبادئ الشريعة الإسلبمية المتعاقد إذا خالؼ

أك فيما بعد مع العرؼ، أك خالفت ىذه الشركط فيما بعد ذلؾ مبادئ القانكف الطبيعي أك قكاعد 

. العدالة فإف القانكف لا يقر ىذه الشركط، فالفرد ليس حرا في كضعو الشركط التي تحمك لو

 التعبير عف 3ينعقد العقد بمجرد أف يتبادؿ الطرفيف ):  التي تنص عمى2 (74. ـ)كالنيج نفسو نرل 

فالجزء الأكؿ مف المادة ،  (إرادتيف متطابقتيف ما لـ يقرر القانكف فكؽ ذلؾ أكضاعا معينة لانعقاده

يتطابؽ تماما مع مبدأ سمطاف الإرادة، فانعقاد العقد يتـ حيف يصدر التعبير عف الإرادتيف 

المتطابقتيف، ثـ يأتي الجزء الثاني مف المادة الذم يعني ضركرة القياـ بما يتطمبو القانكف فكؽ 

التراضي مف أكضاعا معينة لانعقاده استثناء مف الأصؿ العاـ الذم أتى بو الجزء الأكؿ، فالتراضي 

ذا ما تطمب القانكف أكضاعا أخرل إضافية كخاصة الشكمية، فلب بد  يكفي لانعقاد العقد كأصؿ عاـ كا 

                                                 
 . 22محمد كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة في القانكف المدني الأردني، المرجع السابؽ، ص  - 1
 ينعقد العقد بمجرد ارتباط الإيجاب بالقبكؿ مع مراعاة ما يقرره القانكف فكؽ ذلؾ مف أكضاع ):  أردني كالتي تنص90تقارب المادة  - 2

  .(معينو لانعقاد العقد
.  ىناؾ خطأ نحكم ، كالصحيح أف ترد كممة الطرفاف كليس الطرفيف  - 3
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منيا بالإضافة إلى التراضي، فيذه الأكضاع الأخرل ىي القيكد الاستثنائية عمى مبدأ سمطاف الإرادة، 

العقد شريعة المتعاقديف، لا يجكز نقضو كلا  ): التي تنص عمى1 (147. ـ)كالنيج نفسو نرل 

 فاتفاؽ الطرفيف المتعاقديف لنقض .(تعديمو، إلا باتفاؽ الطرفيف، أك للؤسباب التي يقررىا القانكف

، لأنو يمثؿ سمطاف إرادة 2 يأتي مطابقا لمبدأ سمطاف الإرادة فيك نصر جديد لوتعديموأك العقد 

الطرفيف، ثـ يأتي النص المقيد بإجازة نقض أك تعديؿ العقد لأسباب مصدرىا القانكف، حتى كلك 

يككف لتعريفات الأسعار :) التي تنص (767/1.ـ)جاءت غير مكافقة لإرادة أحد الأطراؼ،ثـ تأتي 

التي قررتيا السمطة العامة قكة القانكف بالنسبة إلى العقكد التي يبرميا الممتزـ مع عملبئو، كلا 

فلب سمطاف لإرادة المتعاقديف في الاتفاؽ عمى ما ، (يجكز لممتعاقديف أف يتفقا عمى ما يخالفيا

يخالؼ تعريفات الأسعار الصادرة مف السمطة العامة فيي بقكة القانكف، كلا يخفى ما ليذا النص مف 

. تقييد لحرية الإرادة في التعاقد كفؽ ما تراه مناسبا ليا

 ككذلؾ خرج المشركع عف مضمكف مبدأ سمطاف الإرادة القاضي بالتزاـ المتعاقد تنفيذ شركط تعاقده 

يجكز الاتفاؽ عمى إنشاء ممكية -1):  التي تنص3 (992)كما جاء في العقد، حيف أتى بالمادة 

الأسرة لمدة لا تزيد عمى خمس عشرة سنة، عمى أنو يجكز لكؿ شريؾ أف يطمب مف القاضي الإذف 

-2.لو في إخراج نصيبو مف ىذه الممكية قبؿ انقضاء الأجؿ المتفؽ عميو إذا كجد مبرران قكيان لذلؾ

إذا لـ يكف لمممكية المذككرة أجؿ معيف، كاف لكؿ شريؾ أف يخرج نصيبو منيا بعد ستة أشير مف 

 بمنحو لمشريؾ، في ممكية الأسرة، إمكانية إخراج (يكـ أف يعمف إلى الشركاء رغبتو في إخراج نصيبو

قبؿ انتياء أجؿ تعاقده، كلـ يترؾ المشركع لممتعاقد تحديد مدة التعاقد طميقة ، نصيبو بإرادتو المنفردة

                                                 
كلا . 2. يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمؿ عميو كبطريقة تتفؽ مع ما يكجبو حسف النية . 1):  أردني كالتي تنص202تقارب المادة  - 1

 .(يقتصر العقد عمى إلزاـ المتعاقد بما كرد فيو ، كلكف يتناكؿ أيضا ما ىك مف مستمزماتو كفقا لمقانكف كالعرؼ كطبيعة التصرؼ

.  24محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة في القانكف المدني، المرجع السابؽ،  - 2
 .  أردني 1062تطابؽ المادة  - 3
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تخالؼ ما يجيزه القانكف اعتقادا بأف مكجبات مبدأ سمطاف الإرادة أف يككف لمفرد حرية التعاقد بمحض 

حريتو كرضاه، كتحديد مكاعيد إنياء تعاقده إذا ما قاـ فعلب بالتعاقد، فإذا تـ التعاقد بما يزيد عف ما 

لا يجكز لمف لا ): التي تنص ( 605 )حدده القانكف كجب إنقاص المدة إلى الحد الجائز، فالمادة  

يممؾ إلا حؽ الإدارة أف يعقد إيجارا تزيد مدتو عمى ثلبث سنكات إلا بترخيص مف الجية المختصة، 

فإذا عقد الإيجار لمدة أطكؿ مف ذلؾ أنقصت المدة إلى ثلبث سنكات، ما لـ يكجد نص يقضي 

 مكاعيد إنياء عقكدىا، فيي  تحديدتجعؿ نص القانكف يأتي مقيدا للئرادة في سمطانيا. (بخلبؼ ذلؾ

لا  )  عمى أنو التي تنص1 (611.ـ)مقيدة بأحكاـ المدة التي يحددىا المشركع، كىذا ما ينطبؽ عمى 

إذا عقد الإيجار لمدة حياة المؤجر أك المستأجر -1. يجكز أف تزيد مدة الإيجار عف ثلبثيف عامان 

إذا تضمف عقد الإيجار شرطان يقضي -2.يعد العقد مستمران لتمؾ المدة كلك زادت عف ثلبثيف عامان 

 التي 2(773. ـ)ك. (بأف يبقى ما بقي المستأجر بدفع الأجرة عدا أنو قد عقد لمدة حياة المستأجر

يجكز أف يبرـ عقد العمؿ لخدمة معينة أك لمدة معينة، كما يجكز أف يككف غير -1):تنص عمى

إذا كاف عقد العمؿ لمدة غير معينة أك لمدة تزيد عف خمس سنكات، جاز لمعامؿ -2معيف المدة 

بعد انقضاء خمس سنكات أف ينيي العقد دكف تعكيض عمى أف يخطر صاحب العمؿ قبؿ ستة 

فنص المادة يعطي لمعامؿ إنياء عقد العمؿ بإرادتو المنفردة قبؿ حمكؿ .(أشير مف تاريخ الانقضاء

1152. ـ)مكعد انتيائو المحدد بالعقد، ككذلؾ   
  فالمادة تقيد جكاز التحكير بما يزيد عف 4 (3

ذا لـ تعيف مدة عقد الحكر عدٌ التحكير لخمسيف سنة  . خمسيف سنة إذا كاف التعاقد يزيد عف ذلؾ، كا 

                                                 
 أردني  670تقارب المادة  - 1
كلا يجكز اف . 2.  يجكز اف يككف عقد العمؿ لمدة محدكدة أك غير محدكدة كلعمؿ معيف ):  أردني كالتي تنص806/1تكافؽ المادة  - 2

  .(تتجاكز مدتو خمس سنكات فاذا عقد لمدة أطكؿ ردت الى خمس

.   أردني 1251تطابؽ المادة  - 3
 . مف البحث 21نص المادة ص  - 4
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مف مكجبات مبدأ سمطاف الإرادة بعد انعقاد العقد، الالتزاـ بشركطو : قيكد المبدأ بعد قياـ العقد:ثانيا 

 فما دامت إرادة المتعاقديف ارتضت بما فيو، فمممتعاقد أف يعتصـ بعقده 1(147. ـ)كفقا لما جاءت بو 

ذا ما  كالتمسؾ بنصكصو، كلو أف يرفض أم تدخؿ مف جانب القضاء لتعديؿ ما تـ الاتفاؽ عميو، كا 

- 1) التي تنص عمى 2 (167.ـ)رغب الأطراؼ تعديؿ عقكدىما فإف الطريؽ إلى ذلؾ حددتيا 

- 3. تخضع الإقالة لمشركط العامة لمعقد-2. لممتعاقديف أف يتقايلب العقد برضاىما بعد انعقاده

فميس لمقاضي أف يعيد النظر في العقد . (تجكز الإقالة في بعض المعقكد بما يقابمو مف عكض

كليس لو  تعديؿ أحكامو كأصؿ عاـ كلكف أتى المشركع بما ىك استثنائي مف الأصؿ العاـ حيف منح 

  بتعديؿ شركط العقد إذا تضمف شركطا تعسفية تبمغ حد إعفاء الطرؼ 3القاضي السمطة التقديرية

إذا تـ العقد بطريؽ الإذعاف ككاف قد ):  التي تنص عمى4 (150) تطبيقا لممادةالمذعف منيا؛ 

تضمف شركطا تعسفية جاز لمقاضي أف يعدؿ ىذه الشركط أك أف يعفي الطرؼ المذعف منيا، كفقا 

ككذلؾ كفقا لنظرية الظركؼ الطارئة  (لما تقضي بو العدالة كيقع باطلب كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ

إذا طرأت حكادث استثنائية عامة لـ يكف  ): التي تنص عمى5 (151.ـ)التي أتى بيا المشركع في

في الكسع تكقعيا، كترتب عمى حدكثيا أف تنفيذ الالتزاـ التعاقدم، أصبح مرىقا لممديف، ييدده 

بخسارة فادحة، جاز لممحكمة تبعا لمظركؼ أف ترد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقكؿ، كيقع باطلب 

                                                 
 مف البحث 28نص المادة ص  - 1
 أردني1 /242 مف المشركع تطابؽ المادة 167/1ـ  - 2

كزيادة  (981.ـ)كنقض القسمة  (128/2. ـ)كفي تعديؿ شركط العقد  ( 85. ـ)منح المشركع القاضي سمطة تقديرية في إتماـ التعاقد  - 3
ككذلؾ تعديؿ مكعد  (142.ـ)ك  (141ـ)كتقرير انتقاص العقد كتحكؿ العقد  (753. ـ)البدؿ كفسخ العقد تطبيقا لنظرية الظركؼ الطارئة 

 كما بعدىا 206ككؿ ىذا يعتبر قيكدا عمى مبدأ سمطاف الإرادة كنحيؿ الدراسة فييا منعا لمتكرار لمصفحة  (551.ـ)السداد في نظرة الميسرة 
.  الخاصة باتجاه سمطة القاضي التقديرية

 .  أردني 204تطابؽ المادة  - 4

.   أردني 205تقارب المادة  -  5
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 تمثؿ قيدا عمى مبدأ سمطاف 2 كعقكد الإذعاف1الطارئةفنظرية الظركؼ . ( يقضي بغير ذلؾاتفاؽكؿ 

. الإرادة بعد قياـ العقد

.  كجكد العقد كفي تفسيرهكيظير تأثير مبدأ سمطاف الإرادة في المجاؿ العقدم مف حيث الشكؿ في 

ففي كجكد العقد فإف الأصؿ أف ينعقد العقد بمجرد تبادؿ الطرفيف التعبير عف إرادتيف متطابقتيف، 

فالعقكد رضائية يكفي ذلؾ لانعقادىا، كلكف في حالات استثنائية يشترط القانكف شكلب معينا يظير 

خطكرة العقد لممتعاقديف، فلب ينعقد العقد بمجرد تبادؿ الأطراؼ التعبير عف إرادتيف متطابقتيف، بؿ 

، التي يستدؿ 3 (74. ـ)كىذا ما جاءت بو . لابد مف تحقؽ الشكؿ المقرر بالإضافة لتطابؽ الإرادتيف

منيا  أف تقرير القانكف لأكضاع معينة لانعقاد العقد لا يغني عف تطابؽ الإرادتيف، حيث أكرد عبارة 

 5 (76. ـ ) لتدلؿ عمى ذلؾ، فالأصؿ التراضي كيأتي الشكؿ استثناء، ككذلؾ جاءت    4فكؽ ذلؾ

التعبير عف الإرادة يككف بالمفظ أك بالكتابة أك بالإشارة المعيكدة عرفا أك - 1) :التي تنص عمى

يجكز أف يككف - 2.باتخاذ مكقؼ لا تدع  ظركؼ الحاؿ شكا في دلالتو عمى حقيقة المقصكد

، فنص (التعبير عف الإرادة ضمنيا، إذا لـ ينص القانكف أك يتفؽ الطرفاف عمى أف يككف صريحا

المادة كبعد اعتباره أف التصريح في التعبير عف الإرادة ىك الأصؿ العاـ  إلا أنو تحقيقا لمبدأ سمطاف 

                                                 
 كما بعدىا المتعمقة بالسمطة التقديرية 206مزيدا مف الشرح عف مكقؼ المشركع مف نظرية الظركؼ الطارئة كعقكد الإذعاف ص -  1

.  لمقاضي في المجاؿ التعاقدم
أنظر  . يمكف اعتبار عقكد الإذعاف كالحماية التي أفردىا المشرع لممتعاقد المذعف مف قبيؿ تقييد مبدأ سمطاف الإرادة كقت تككيف العقد - 2

.   كاليامش79 ، 78 ، المرجع السابؽ ، ص ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط ، ج
كيمكف اعتبار أف ما رتبو القانكف مف جزاء عمى الاستغلبؿ مف قبيؿ القيكد التي رتبيا القانكف عمى مبدأ سمطاف الإرادة كقت التعاقد، كالحقيقة 

السنيكرم ، المرجع   فالإرادة المستغمة لـ تستكمؿ حريتيا كىذا ما ذىب إليوفيفسدىا كىذا تطبيؽ لممبدأأف عيب الاستغلبؿ يرد عمى الإرادة 
 .     78السابؽ نفسو في ىامش الصفحة 

 . مف البحث27نص المادة ص  - 3

4
 . 77المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ،  ص -  

التعبير عف الإرادة يككف بالمفظ كبالكتابة كبالإشارة المعيكدة عرفا كلك مف غير الأخرس ):  أردني ، كالتي تنص93تقارب المادة  - 5
 مع التميز الفمسطيني ،(كباتخاذ أم مسمؾ آخر لا تدع ظركؼ الحاؿ شكا في دلالتو عمى التراضي . كبالمبادلة الفعمية الدالة عمى التراضي

. بإضافة اتفاؽ الطرفيف لتحديد ضركرة أف يككف التعبير صريحان 
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الإرادة أجاز بأف يككف التعبير ضمنيا فما دامت إرادة المتعاقد لا لبس فييا فإنو يجب الأخذ بيا حتى 

لك كاف التعبير ضمنيا كلكف جاء القيد عمى ذلؾ إذا كاف القانكف ينص عمى ضركرة أف يككف التعبير 

عف الإرادة صريحا فلب يجكز لإرادة الطرفيف أف تتفؽ عمى ما يخالؼ القيد الذم أتى بو نص 

. القانكف

 )كعند تفسير العقد إذا جدت ظركؼ كظيرت الحاجة إلى التفسير لأم سبب فإف ما جاءت بو المادة 

إذا كاف ىناؾ محؿ لتفسير العقكد فيجب البحث عف النية المشتركة ):  التي تنص عمى1 (165/2

لممتعاقديف دكف الكقكؼ عند المعنى الحرفي للؤلفاظ، مع الاستيداء في ذلؾ بطبيعة التعامؿ، كبما 

فالمادة تدلؿ . (ينبغي أف يتكافر مف أمانة كثقة بيف المتعاقديف كفقا لمعرؼ الجارم في المعاملبت

انتياج المشركع مبدأ سمطاف الإرادة لأف بيا يككف البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف لمكصكؿ 

. للئرادة الحقيقية مف أكسع أبكابيا

حرية التعاقد لممتعاقديف إذ لـ يكف ىناؾ محلب لمتفسير فلب يجب " بمفيكـ المخالفة " كلكف تقييد 

.  البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف

 

 

 

 

 

نظرية الإرادة الظاىرة كنظرية الإرادة الباطنة في التعاقد : المطمب الثاني 

                                                 
 .  أردني 2 /239تطابؽ المادة  - 1
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 ليما، فميس أف يككف تجسيدان متبادلان - ككنو اتفاقا بيف إرادتيف- يفترض في العقد بحسب تعريفو

 جميتيف، لبياف الفارؽ بيف النية المجردة مف إرادتيفىناؾ اتفاؽ قابؿه للئدراؾ إلا بالاستناد إلى 

رادةالالتزامات القانكنية،   الالتزاـ التي يعترؼ القانكف بيا، فالإرادة الفاعمة المعبر عنيا بإمكانيا كا 

عف الإرادة، يظير -  أك أكثر-   أم عقد يتطمب، بشكؿ أساسي، إعلبنيفذلؾ أف؛ 1إنشاء الالتزاـ

 فمف  القبكؿ، فإذا تطابؽ الإعلبف مع حقيقة الإرادةالأكلى الإيجاب، كمف الجية الثانيةمف الجية 

 إعلبنات الإرادة، ما يغاير إرادتي الفريقيف الداخميتيف، تثكر مشكمة، كلكف  تتعقد المسألة عندما تيظيًر

 :بإعلبف مف أحدىما، خلبفان عف إرادتو الحقيقية نتيجة غمط في التعبير أك في النقؿ، فيككف التساؤؿ

تغميب الإرادة الحقيقية بغض النظر عف أم ىؿ مف الكاجب تغميب الإعلبف عف الإرادة ؟ أـ العكس، 

. الإعلبف

، مذىب 2كتفرقكا إلى مذىبيفبعد أف كاف ينتظر منيـ الإجابة، اختمؼ الفقياء في نظرتيـ إلى الإرادة 

يتبنى نظرية الإرادة الباطنة، لأنو أخذ مبدأ سمطاف الإرادة أساسا لمقكة الممزمة لمعقد، أك بمعنى آخر 

، ك آخر يتبنى الأخذ بنظرية الإرادة الظاىرة لأنو اعتبر القانكف أساس 3ما للئرادة مف سمطاف ذاتي

                                                 
 .37 ،ص23فقرة26 ككذلؾ المؤلؼ نفسو مفاعيؿ العقد ص385 فقرة 386 جاؾ غستاف، تككيف العقد ص 1

 المسؤكلية، فالأكلى تقؼ مع الإرادة الظاىرة كلكنيا كنظريةنظرية الثقة :  تتعمقاف بمكضكع تطابؽ الإرادتيف ىماأخريافىناؾ نظريتاف  - 2
كالثانية . تقيدىا بضركرة كجكد أسباب معقكلة لحمؿ الغير عمى الاعتقاد بأف التعبير المعمف ىك الإرادة الحقيقية، كعميو سميت بنظرية الثقة

تقؼ مع الإرادة الباطنة مع تقييدىا إذا كاف صاحب التعبير قد أخطأ بالتعبير فأصبح المتعاقد الآخر معذكرا باعتقاده تطابؽ التعبير مع 
الحقيقة، حينيا يؤخذ بالإرادة الظاىرة كليس الباطنة بسبب خطأ المتعاقد في التعبير فيتحمؿ تبعا لو مسؤكليتو عف ىذا الخطأ كعميو سميت 

 .  47محمد شريؼ أحمد مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص . بنظرية المسؤكلية

محمد .  53، ص .2000محمد عمي عمراف ، مصادر الالتزاـ المصادر الإرادية كغير الإرادية، مكتب الرسالة الدكلية، القاىرة، مصر،  - 3
 ، حيث يرل أف أساس نظرية 125، ص 1998، مكتبة دار الثقافة، عماف، الأردف، 2كحيد الديف سكار، الشكؿ في الفقو الإسلبمي، ط

، ص 1966، مطابع الشعب، القاىرة، مصر، 1ك محمكد جماؿ الديف زكي، نظرية الالتزامات، ج. الإرادة الباطنة ىك مبدأ سمطاف الإرادة
65 . 



 52 

 تقكـ 1القكة الممزمة لمعقد، أك كاف تفسيره لمقكة الممزمة لمعقد بالاستناد إلى القانكف عمى أسس أخلبقية

  .2عمى مبدأ الكفاء بالعيد كيككف في ذلؾ حماية لمثقة المشركعة كتكفيرا لاستقرار التعامؿ

الآراء الفقيية ما بيف الإرادة الباطنة كالإرادة الظاىرة : الفرع الأكؿ

لنظرية الإرادة الباطنة أف الإرادة النفسية لب التصرؼ  يؤمف المؤيدكف: مدرسة الإرادة الباطنة 

، ك أما التعبير عنيا فيك لا يخرج عف ككنو كسيمة تعبر عف جكىر التصرؼ، 3كقكاموالقانكني 

 أف لا فيجب الإعلبف أماكالعبرة عندىـ ليس بكسيمة التعبير، أم ليس بالإعلبف، بؿ بالتعبير نفسو، 

 تركو كالأخذ فإنو يتعيفيرتب أثران إلا بالقدر الذم يطابؽ بو الإرادة الباطنة، كفي حاؿ اختلبفو عنيا 

 الرضا لا يتككف إلا بتطابؽ الإرادتيف، فإف لمذىب أنصار الإرادة الباطنة، ككفقان بيذه الإرادة الباطنة، 

 متفقيف مع الإرادتيف الحقيقيتيف، كقد يتبادر لمذىف بأف الفقو كانالا بتطابؽ التعبيريف، إلا إذا 

" الإسلبمي يتبنى نظرية الإرادة الباطنة انطلبقا مف فيمنا لحديث رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ 

نما لكؿ امرئ ما نكل  بالنيات    إنما الأعماؿ    كلمحقيقة فإف الفقو الإسلبمي كمف منطمؽ إنو فكر 4" كا 

. مكضكعي يميؿ إلى الاعتداد بالمعايير المكضكعية فلب يعتد بنظرية الإرادة الباطنة بشكؿ مطمؽ

  كيتكخكف البحث عف ىذه 5كأنصار الإرادة الباطنة يرجحكف الأخذ بيا لمحفاظ عمى حرية الإنساف

الإرادة في تفسير العقكد، كيقبمكف الأخذ في الحسباف لمتحفظات الذىنية التي تشكب الفكر كالإرادة 

كيرل  لمدكافع أىمية كبرل في إبراـ العقكد، يعطكف بالغمط بشكؿ كاسع؛ فيـ كيأخذكفالنفسانية، 

 أف عمى القاضي، عند عدـ مطابقة المظير المادم، كىك التعبير عف الإرادة، مع مؤيدك ىذه النظرية

                                                 
  .110 ، المرجع السابؽ، ص 1منذر الفضؿ، النظرية العامة للبلتزامات، ، مصادر الالتزاـ ، ج - 1

 41، ص 2005العقد كالإرادة المنفردة، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر، – أحمد شكقي عبد الرحمف، النظرية العامة للبلتزاـ  - 2

. 191، مصادر الالتزاـ، دار النيضة العربية، بيركت، لبناف، بلب، ص 1عبد المنعـ البدراكم، النظرية العامة للبلتزامات، ج - 3
 6953 ، ص الجامع الصحيححديث شريؼ متفؽ عميو،  - 4
المقدـ لجامعة القاىرة  " نظرية البطلبف في الشريعة الإسلبمية كالقانكف المدني " محمد أميف إبراىيـ التندم في رسالتو لمدكتكراه كعنكانيا  -  5
. 222 ، ص 1983، 
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؛   ىذه الإرادة النفسية عف طريؽ الإرادة أف يجدٌ في البحث عفالإرادة النفسية عف طريؽ الجزـ

ذا تعذر ذلؾ فبالإرادة المفترضة  كبكلب الحالتيف تككف الإرادة الباطنة التي تقيد بيا ىي 1الحقيقية، كا 

 الظاىرة التي كصمت إلى عمـ ، لا الإرادةمشكبة بغمطكغير الإرادة الحرة المختارة دكف غش أك إكراه 

فالأخذ بالمذىب .  في باطف المتعاقد كفي نيتو الحقيقيةمع ماالمتعاقد الآخر إلا إذا تطابقت 

الشخصي في الالتزاـ كنظرتو لبكاطف الذات النابعة مف النزعة الشخصية يؤدم إلى الأخذ بالإرادة 

. الباطنة، أك النظرية الذاتية كما تسمى

 أفكار الفقياء المحدثيف، فمفيكميا كاف بنات أف فكرة النظرية الذاتية ليست مف 2 كىناؾ مف كتب

عرضة لمتغيير كالتطكر، كلكف أساسيا كاف لدل فقياء العصر الركماني، كنرل أف ىذا الرأم محؿ 

نظر، فالإرادة لـ يكف ليا سمطاف في التعاقد في ذلؾ العصر باتفاؽ أغمبية الفقياء، كلـ يكف الاتفاؽ 

النظاـ الذاتي في التصرؼ القانكني " 3 أف المجرد ينشئ الالتزاـ، كقد ذكر صاحب ىذا الرأم نفسو

أمر لا يمكف تصكره بعيدا عف مبدأ الرضائية في العقكد كالاعتراؼ للئرادة بدكرىا في تككيف 

فكيؼ نقكؿ بأف الركماف ليـ اىتماـ بإرادة المتعاقديف بعد ذلؾ؟ " التصرؼ القانكني أصؿ عاـ

 الإرادة الباطنة؛ لكف المرجع الذم يمكف أف يككف مقنعا في يككف القانكف الركماني مصدر نعـ قد 

 .ذلؾ، ىك النظرة الشخصية التي كانت تسكد القانكف الركماني كالتي ترل الالتزاـ رابطة شخصية

إلى الأخذ بالإرادة الباطنة لتكافؽ – ذات الجذكر الركمانية - ذىبت المدرسة الفرنسيةفقد  كعميو 

سمككيا مع اعتدادىا بالمذىب الشخصي كنزعتيا الذاتية، كىذا سمكؾ المدرسة اللبتينية بصفة عامة، 

                                                 
 .   179عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط ، المرجع السابؽ، ص -  1
نجيب أسعد عكدة، القانكف المدني الأردني بيف الإرادة الباطنة كالإرادة الظاىرة، رسالة ماجستير غير منشكرة ، كمية الدراسات العميا،  -  2

  .  19، ص 1995الجامعة الأردنية ، عماف ، الأردف، 

  . 22المرجع السابؽ نفسو ، ص  - 3
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كمف ىنا كاف الأصؿ عندىـ عدـ الأخذ بالإرادة المنفردة مصدرا عاـ للبلتزامات، لعدـ تكافر الرابطة 

.  الشخصية بيف طرفيف

كقد أكرد أنصار ىذه النظرية مجمكعة مف الحجج استندكا إلييا في الانتصار ليذه النظرية كمنيا 

 معينة، أشكاؿ إلا باستعماؿ عبر التاريخ كالالتزاـ كانا لا ينشآف بأف العقدتتمخص  حجة تاريخية

تخميص ، ثـ تطكرت الأمكر في اتجاه فمجرد الاتفاؽ، بعيدا عف الشكمية، كاف لا ينشئ ىذا الالتزاـ

 حتى حؿ الرضاء مكاف الشكؿ، فالذم تعكؿ عميو القكانيف الحديثة 1العقد كالإرادة مف ىذه الشكمية

.  يجب الاعتداد بالرضاء الحقيقيكلذا مظيره، كلاالرضاء نفسو لا شكمو 

 كحجة منطقية كعقمية مفادىا إف إرادة الالتزاـ ىي ما حكاه ارتباط الإرادتيف حقيقة، كعكس ذلؾ 

 لأنو لا يعبر عف ىذا الرضاء، فلب يجكز أف يمتزـ الإنساف رغما عنو بإعلبف خاطئ مخالؼ لمحقيقة

مبتغى الإنساف في تعاقده تسيير مصالحو  عف إرادتو، ككذلؾ أكردكا حجة اقتصادية تستند عمى أف 

قصد التعاقد الذم يستيدؼ تنظيـ مستقبؿ يدخؿ الطمأنينة في ىي ، فمصالح المتعاقديف كتيسيرىا 

 الطمأنينة ستنتفي حتما عند المتعاقد إذا كجد نفسو ممزما بأمر كىذهنفس كؿ متعاقد منذ انعقاد العقد، 

   . 2لـ يقصده، كبالتالي، لا يريده

 

 

 

 

 

                                                 
1

 .192 عبد المنعـ البدراكم، النظرية العامة للبلتزاـ، المرجع السابؽ ، ص - 

 . المرجع السابؽ نفسو  -  2
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النظاـ المكضكعي الذم تسكد فيو الإرادة الظاىرة ك تغميب العنصر يقؼ : مدرسة الإرادة الظاىرة 

، فلب يجكز أف يككف للئرادة   تسكد فيو الإرادة الباطنةالذمأماـ النظاـ الذاتي الاجتماعي في القانكف 

 . عمى الثقة العامة كسلبمة المعاملبت1النفسية أثر في القانكف لما لذلؾ مف خطكرة

كيرل مذىب الإرادة الظاىرة أف إرادة الالتزاـ التي يعترؼ بيا القانكف، ىػػي ما يصدر مف المتعاقد مف 

إعلبف لإرادتو، كليس عبر النية المجردة الكامنة في النفس، فالإرادة الفاعمة عندىـ ىي المعبر عنيا 

بالإعلبف الذم يصؿ إلى المتعاقد الآخر كالذم يكتمؿ بو الإيجاب كالقبكؿ، فمف الصعب محاسبة 

المكجو إليو التعبير عمى أمكر لا يعمميا أك ليس بإمكانو العمـ بيا، فالعبرة عندىـ بالأثر الذم تحدثو 

،فالتعبير عف الإرادة ىك الإرادة ذاتيا، كالتعبير عف الإرادة ىك العنصر 2الإرادة في المحيط الخارجي

المادم الذم يقؼ عنده المتعاممكف، كىك الذم يدخؿ الطمأنينة إلييـ في ىذا التعامؿ، فالعقد عندىـ 

لف يككف باطلبن لعدـ مطابقة الإرادة الباطنة للئرادة الظاىرة، لتكافر ركني الرضا عند الطرفيف فلب 

 متغايرتيف، فالإرادة الحقيقية إرادتيفعبرة عندىـ لما يتكارل خمؼ الأركاف المتطابقة بالتعبيريف مف 

 في التعبير كسط الجماعة، فأنصار نظرية الإرادة الظاىرة المألكؼلممتعاقديف تكمف في المعنى 

 أية تحفظات ذىنية مراعاةيحددكف تحميميـ بالإعلبف عف الإرادة بالشركط المعبرة عنيا،  كيرفضكف 

.  ، فالإعلبف بحد ذاتو يكفيأك أخذىا بالحسبافمضادة لمعقد الظاىر 

 كفي الفقو الغربي كاف لمفقياء الألماف 3كقد اخذ بيذه النظرية مف الفقو الإسلبمي الشافعية كالحنابمة

 التي تنسجـ مع ما يذىبكف إليو بالأخذ بالمذىب المادم في كىيفضؿ السبؽ إلى ىذه النظرية، 

بالمظاىر المادية المحسكسة، كىذا فيو  كيعتدٌكفالالتزاـ، كىـ الذيف يتبنكف النزعة المكضكعية 
                                                 

   .  64 – 62نجيب أسعد عكدة، القانكف المدني الأردني بيف الإرادة الباطنة كالإرادة الظاىرة، الرسالة المشار إلييا سابقا، ص  - 1
 . 53محمد عمي عمراف، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص  - 2

 ، حيث كتب أف الأصؿ عند فقياء الشريعة الإسلبمية أف العقد ينعقد عند 52أنكر سمطاف ، مصادر الالتزاـ ، المرجع السابؽ ، ص  - 3
حيث الشافعية يعتدٌكف بالإرادة الظاىرة كالحنابمة كالمالكية أقرب إلى : تطابؽ إرادتي المتعاقديف كلكنيـ اختمفكا عند عدـ تطابؽ ىاتيف الإرادتيف

 .الإرادة الباطنة، في حيف يعتد الإماـ أبك حنيفة بظاىر الإرادة دكف النية ، كىك بيذا أقرب إلى الإراة الظاىرة 
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كىـ لا ،1يختمج في الضميرلنفس كليس ما االمظير المحسكس في الإرادة ىك ما خرج مف أغكار 

يكتفكف باعتبار الإرادة الظاىرة قرينة تقبؿ إثبات العكس، عمى نية صاحبيا، كلك كانكا كذلؾ لكانكا قد 

 مف يأخذكف بالإرادة الباطنة، كلكنيـ يعتبركف أف الإرادة الظاىرة قرينة قاطعة لا تقبؿ إثبات معاتفقكا 

العكس، فلب يجكز إثبات أف النية الداخمية ىي مغايرة لما صدر عف المتعاقد، فالالتزاـ بما صدر عنو 

بشكؿ معمف، كلك خالؼ ما في النفس مف نية، كيعتبر الأخذ بيذه النظرية مساىمة كبرل في استقرار 

 عدة حجج لإثبات كجية نظرية الإرادة الظاىرة،كقد أكرد أنصار 2المعاملبت كحماية الثقة المشركعة

نظرىـ  فمف الناحية التاريخية يكافقكف أصحاب الإرادة الباطنة في أف التاريخ حمؿ إلينا أف الالتزاـ 

 كلكنيـ يركف في إعلبف الإرادة البقية الباقية مف الشكمية كالتي لا 3كاف لا ينشأ إلا بإجراء شكمي،

يجكز الاستغناء عنيا كميا فيي تمثؿ الحد الأدنى مف الشكمية التي يجب أف تبقى، كمف الناحية 

. التعرؼ عمى الإرادة الباطنةلا يككف المنطقية 

 

 

 

 

                                                 
 18 ، المرجع السابؽ، ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط، ج - 1

– ظيرت بيف نظرية الإرادة الباطنة كنظرية الإرادة الظاىرة نظرية كسطى ىي نظرية الثقة أك نظرية الإرادة التي يمكف التعرؼ عمييا  - 2
 86-5 ، ص ص 1949أحمد زكي الشيتي ، تككيف العقد كتفسيره في القانكف المدني المصرم ، بحث منشكر ، مجمة القانكف كالاقتصاد ، 
 108- 98، ص 1997، مشار إليو عند ، جلبؿ عمي العدكم، أصكؿ الالتزامات، مصادر الالتزاـ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر، 

 . كفييا تطبيؽ لمنظرية المشار إلييا

، حيث يرل أف الاعتداد بالإرادة الظاىرة بكجو 133-132محمد كحيد الديف سكار، الشكؿ في الفقو الإسلبمي، المرجع السابؽ، ص ص  - 3
  حيث يرل أف أنصار 146 ، ص 207عاـ ىك ضرب مف الشكمية الميذبة، كعكس ذلؾ عبد المجيد الحكيـ ، الكافي ، المرجع السابؽ، بند 

 الشكمية ، مشار يقصدكابأف أنصار الإرادة الظاىرة لـ : الإرادة الظاىرة لا يقصدكف العكدة إلى الشكمية مكافقا الفقيو الفرنسي جيني الذم كتب 
  .  171 ، المرجع السابؽ ، ص 1إليو عند عبد الرزاؽ السنيكرم ، نظرية العقد ، ج
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ة، كىذا مف المستحيلبت مف كجية نظر أنصار الإرادة المضمر كالنيٌات إلى مكنكف النفس بالنفاذإلا 

الظاىرة، فعندىـ إف الإرادة الكحيدة التي يمكف التعرؼ عمييا، ىي الإرادة الظاىرة المعمنة، كأما 

حججيـ المتعمقة بالناحية الاقتصادية كالاجتماعية فيـ يركف إف الإرادة التي يمكف التعرؼ عمييا 

لمغير كتأكيد العمـ بيا ىي الإرادة الظاىرة المعمنة، كعمييا يتـ التعكيؿ لأنيا تبعث الثقة في النفكس، 

كيؤدم عدـ الاعتداد بيا إلى زعزعة ىذه الثقة المشركعة التي تكلدت في نفس المتعاقد بمجرد 

 إلى حماية المصمحة الجماعية عف يتجو ىنا أف مذىب الإرادة الظاىرة عمييا،  كالملبحظالاطلبع 

 الغير، الذم ركف عمى إعلبف الإرادة، في حيف يككف مذىب الإرادة الباطنة في مصالحطريؽ حماية 

. منحاه قد سمؾ طريؽ حماية الفرد

 النظريتيف إلا أف التقريب بيف 1رغـ محاكلات الشراح : النتائج العممية للؤخذ بإحدل النظريتيف

 لأنيما تستنداف إلى فكرتيف كاضح بيٌف؛الخلبؼ بيف نظريتي الإرادة الباطنة كالإرادة الظاىرة 

 كاجتماعيتيف مختمفتيف، فالأكلى رائدىا الإرادة الحرة المختارة، كالثانية رائدىا حماية الأمف 2فمسفيتيف

 يمكف إظيارىا مف خلبؿ 4 فقط، بؿ لو نتائج عممية3كاستقرار المعاملبت كليس خلبفا نظريا

التحفظ الذىني ككسيمة التعبير عف الإرادة كزماف انعقاد العقد كمكانو ك مدل الأخذ بالغمط 5مكاضيع

.  ككيفيتو كعيب مف عيكب الرضا ك نظرية الصكرية كعند أحكاـ تفسير العقد

 

                                                 
 ، 173 ، المرجع السابؽ، ص 1، ك عبد الرزاؽ السنيكرم، نظرية العقد ، ج148عبد المجيد الحكيـ، الكافي، المرجع السابؽ، ص -   1

 ،195 ، عبد المنعـ البدراكم ، النظرية العامة للبلتزامات، المرجع السابؽ ، ص 182، ص 1 ، ىامش رقـ 1كالكسيط ، ج

 ، ك عبد المنعـ البدراكم، 51 ، المكتب القانكني ، عماف ، الأردف، ص 2أنكر سمطاف، مصادر الالتزاـ في القانكف المدني الأردني ، ط-  2
  .193، ص 1998النظرية العامة للبلتزامات ، 

. 41، ص 1، ىامش 2001عبد القادر الفار، مصادر الالتزاـ، دار الثقافة، عماف، الأردف، -  3
ىناؾ مف يرل أف الخلبؼ بيف النظريتيف محدكد الأثر مف الناحية العممية ، كحيد الديف سكار، الشكؿ في الفقو الإسلبمي ، المرجع -   4

 .  66 ، ص 34ك جماؿ الديف زكي ، الالتزامات ، المرجع السابؽ ، فقرة . 126السابؽ، ص 
  195-193عبد المنعـ البدراكم، النظرية العامة للبلتزامات ، المرجع السابؽ، ص ص -  5
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، فإنو 1ففي مجاؿ التحفظ الذىني الذم يتككف عندما يضمر أحد المتعاقديف أمرا في نفسو لـ يظيره

 المتعاقد المتحفظ ذىنيا ليذا التحفظ، فإف المشرع يعتد 2كفقا لنظرية الإرادة الباطنة، كفي حاؿ إثبات

بالإرادة الحقيقية، كعميو يؤخذ بيذا التحفظ،  كبعكس ذلؾ ككفقا للئرادة الظاىرة؛ فإف منطقيا لا يجيز 

. الأخذ بالتحفظات الذىنية؛ لأنيا إرادات غير معمنة

 إلى كسيمة لنقؿ إرادتييما حيف لا المتعاقدافكفي مجاؿ كسيمة التعبير عف الإرادة فقد يحتاج 

 إيجابا كقبكلا، فإذا ما كقع خطأ في النقؿ؛ فأييما تعبيراىمايجمعيما، حقيقة، مجمس كاحد؛ ليتطابؽ 

نعتمد؟ العبارة الخاطئة التي كصمت إلى أحد المتعاقديف كفقا لنظرية الإرادة الظاىرة أـ العبارة 

  . المقصكدة حقيقة كفقا لنظرية الإرادة الباطنة، فالإجابة تككف مختمفة حيف تبني أحد النظريتيف

كأما في مجاؿ زماف انعقاد العقد كمكانو حينما يتـ التعاقد بالمراسمة؛ فإف تحديد مكعد انعقاد العقد 

يختمؼ تبعا لتبني إحدل النظريتيف، فإذا كاف الاعتداد بالإرادة الباطنة فالعقد ينعقد بكقت سابؽ عف 

مكعده حيف الاعتداد بالإرادة الظاىرة، فمنذ صدكر القبكؿ ينعقد كفقا لمنظرية الأكلى في حيف يتأخر 

 عف إرادتو كمكاف 3عف ىذا المكعد كفقا لمنظرية الثانية، حيث تستمزـ عمـ المكجب بتعبير القابؿ

الانعقاد يككف في الأكلى مكاف الإعلبف عف القبكؿ، في حيف يككف في الثانية المكاف المتكاجد فيو 

. المكجب لحظة عممو بالقبكؿ

                                                 
عبد المنعـ البدراكم ، النظرية العامة للبلتزامات، المرجع  . 175- 174عبد الرزاؽ السنيكرم ، نظرية العقد، المرجع السابؽ ، ص ص -  1

  . 193السابؽ ، ص 

 ، حيث كتب أف أمر إثبات اختلبؼ الإرادة الظاىرة عف الإرادة الباطنة أمر 149عبد المجيد الحكيـ، الكافي ، المرجع السابؽ ، ص -  2
قاصدا  ) ، كتب قمما يستطيع شخص إثبات ذلؾ 173كعبد الرزاؽ السنيكرم ، نظرية العقد ، المرجع السابؽ، ص . مف الصعكبة بمكاف

.   (إثبات التحفظ الذىني 
  . 194عبد المنعـ البدراكم ، النظرية العامة للبلتزامات المرجع السابؽ ، ص -  3
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كأما في مجاؿ مدل الأخذ بالغمط ككيفيتو عيبا مف عيكب الرضا، فإف الأخذ بالإرادة الباطنة يكسع 

 نظرية الإرادة الظاىرة، بيامف نطاؽ فكرة الغمط بالسماح بإبطاؿ التعاقد في مجالات لا تسمح 

. فاشتراط عمـ المتعاقد بالغمط مع الغالط يقمص حالات الغمط المعتد بو عيبا مف عيكب الرضا

كأما بخصكص نظرية الصكرية فإنيا تتأثر تبعا للؤخذ بإحدل النظريتيف، فحيف الأخذ بالإرادة الباطنة 

، في حيف يعتد بالعقد ( حقيقةالمتعاقدافالعقد الذم قصده  )يككف العقد المستكر ىك الذم يعتد بو 

.  الصكرم لأنو ىك العقد الظاىر كفقا لمنطؽ نظرية الإرادة الظاىرة

كأخيرا كفي مجاؿ تفسير العقد يتأثر الحكـ تبعا لتبني إحدل النظريتيف، فالقاضي يمجأ إلى التفسير 

في حالتيف ، حيف غمكض نص القاعدة القانكنية، أك عند عدـ كفاية النص لحكـ الكاقع المعركض، 

كعميو تككف حالات تفسير العقكد كثيرة، فكفقا لمنطؽ الإرادة الظاىرة فإف القاضي يفسر العقكد مف 

خلبؿ النصكص، لأنيا ىي الظاىر، كيأخذ حكمو في ىذا التفسير حكـ تفسيره لمقانكف،   فيككف 

كلكف كفؽ منطؽ الإرادة الباطنة . حؽ مراقبتو كنقض حكمو (النقض أك التمييز  )لمحكمة القانكف 

 ليس لمحكمة القانكف الرقابة ككقائعيبحث القاضي في تفسيره عف نية الطرفيف الحقيقية، كىذه مسائؿ 

.    1عمييا

 انحيازا 2تنحزكنظرا لاختلبؼ الأحكاـ كفقا للؤخذ بإحدل النظريتيف دكف الأخرل؛ فإف التشريعات لـ 

 ، بؿ نستطيع القكؿ 3كاملب نحك إحدل النظرتيف، فلب يكجد أم تشريع اعتمد إحداىما بشكؿ مطمؽ

 كحيد الديف سكار في النظريتيف  محمدتأخذ بالنظريتيف، كيرل-  عمميا –بأف الأحكاـ في القكانيف 

                                                 
  كالكسيط ، 177 ، عبد الرزاؽ السنيكرم، نظرية العقد ، المرجع السابؽ، ص150عبد المجيد الحكيـ ، الكافي ، المرجع السابؽ، ص -  1
نبيؿ إسماعيؿ عمر ، سمطة القاضي التقديرية ، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية ،  . 182-181،  ص  ص 1 ، ىامش رقـ 1ج

 .  243 ، ص 2002مصر ، 
. 110منذر الفضؿ،  مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص -  2
 .  46محمد شريؼ أحمد، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص -  3
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 لا شأف ليما إلا في عالـ النظر؛ إذ لا تستقؿ إحداىما بالسيادة في أم قانكف عمميتاف فكرتافأنيما 

.  1كضعي

 إلى نتائج عممية تبعا لتبني إحداىما، كليستا فكرتيف تؤديافكالرأم الراجح في اعتقادنا أف النظريتيف 

نما   كجاىتو كنقاط ضعفو، فنظرية الإرادة الظاىرة ليا تأثيرىا منيما لكؿ ىما مذىبافعمميتيف، كا 

الإيجابي في مسألة الثقة المشركعة التي تتكلد عف الإعلبف المرئي كالمحسكس بشكؿ جمي؛ كما 

يؤديو مف استقرار في المعاملبت كسرعة التداكؿ، دكف الدخكؿ في بكاطف الأمكر كالبحث في أغكار 

النفس لمكصكؿ إلى الحقيقة، كلكف ربما تغيب الحقيقة مف جراء الاعتداد بالإرادة الظاىرة؛ فالاعتداد 

 حقيقة ىذا الإعلبف، ييدر الإرادة كيحمؿ صاحب التعبير خطرا مفبما يعمف عف الإرادة دكف التأكد 

، كفي المقابؿ فإف الإرادة الباطنة تنحك نحك الاىتماـ بإرادة الإنساف الحقيقية، كتأكيدىا لمبدأ 2تعاقديا

سمطاف الإرادة، كاحتراـ حريتو في التعاقد كفؽ ما يرضى بو، كلكف قد نظمـ المتعاقد الذم فيـ 

 3الظاىر عمى غير حقيقتو بخطأ ليس مف طرفو، فمف اختار تعبيرا لإرادتو يجب أف يككف مسؤكلا

 خمؼ تحفظاتو الذىنية، فنيدر 4عف تعبيره كلا داعي لأف يتحصف بدعكل أنو أضمر غير ما أظير

 أسيؿ عمى المتعاقد الذم يريد التحمؿ مف التزاماتو فميسبذلؾ استقرار المعاملبت كالثقة المشركعة، 

.  5 الحقيقية قد اتجيت إلى غير ما كقع عميو العقديعمف أف إرادتو مف أفالادعاء 

، كىذا ما أخذت كمييماإف لكؿ نظرية منيما مكانتيا ككجاىتيا، فلب يجكز لأم تشريع أف يخمك مف 

 أم تشريع لإحدل النظريتيف انحيازا كاملب أك بشكؿ مطمؽ كما ينحزبو غالبية التقنينات المدنية، فمـ 
                                                 

ك عبد المنعـ . 283، ص 1998محمد كحيد الديف سكار،  التعبير عف الإرادة في الفقو الإسلبمي، مكتبة دار الثقافة، عماف، الأردف، -  1
  .  195البدراكم ، النظرية العامة للبلتزامات، المرجع السابؽ، ص 

 .46محمد شريؼ أحمد، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص -  2

:  ، كانظر181، ص 79، فقرة 1الكسيط، ج: كانظر لو . 182- 168عبد الرزاؽ السنيكرم، نظرية العقد، المرجع السابؽ ، ص -   3
 .    66، المرجع السابؽ،  ص 1محمكد جماؿ الديف زكي، النظرية العامة للبلتزامات، ج

 . 35، ص 2002، النسر الذىبي لمطباعة، القاىرة، مصر، 2 مصادر الالتزاـ، ط–محمد حساـ  لطفي، النظرية العامة للبلتزاـ -  4

.  145عبد المجيد الحكيـ ، الكافي، المرجع السابؽ، ص -  5
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 في أف التقنينات بصفة عامة، تأخذ بالإرادة الظاىرة عند تككيف العقد، كبالإرادة 1ذكرنا، كنكافؽ الرأم

الباطنة حيف تفسيره،ترل ىؿ ىذا ما سمكو المشركع؟ 

المشركع ما بيف الإرادة الظاىرة كالإرادة الباطنة : الفرع الثاني 

قطع نص المادة بأخذ المشركع  ) 3 (74. ـ) في معرض شرحيا لممادة 2جاء في المذكرة الإيضاحية

بنظرية الإرادة الظاىرة بصكرة كاضحة في ىذا النص كبعده عف الأخذ بنظرية الإرادة الباطنة، التي 

 انتصار لمشريعة قتتطمب لانعقاد العقد تكافؽ إرادتيف متطابقتيف، كىذا أخذ بالإرادة الظاىرة، كفي

، ترل ىؿ تبنى المشركع نظرية الإرادة الظاىرة ( التي تأخذ بالإرادة الظاىرة في إبراـ العقد4الإسلبمية

بشكؿ قاطع كما جاء في المذكرات الإيضاحية ؟ أـ أخذ المشركع بالإرادة الباطنة أيضا انحيازا نحك 

. الجمع بيف الإرادتيف كما ىك نيج التقنينات الحديثة؟

 .لنرل ذلؾ مبتدئيف بمظاىر الإرادة الظاىرة كمف ثـ مظاىر الإرادة الباطنة في المشركع

يمكف إدراؾ مظاىر الإرادة الظاىرة في المشركع في : مظاىر الإرادة الظاىرة في  المشركع : أكلا 

  .مرحمتيف الأكلى مرحمة إنشاء العقد، كالثانية مرحمة إنتاج آثاره

يتصدر مكضكع  التعبير عف الإرادة أىـ مظاىر الإرادة الظاىرة في :  مرحمة إنشاء العقد- 1

 . المشركع ثـ يميو في المرتبة مكضكع عيكب الإرادة 

                                                 
.  144عبد المجيد الحكيـ، الكافي، المرجع السابؽ، ص -  1
. 77المذكرات الإيضاحية لممشركع، المرجع السابؽ، ص -  2
 . مف البحث27نص المادة ص -  3

المستغرب أف المذكرات الإيضاحية اعتبرت الأخذ بالإرادة الظاىرة ىك مسمؾ الشريعة الإسلبمية كالحقيقة أف الأمر خلبفي في الفقو -  4
، كلكف ربما يككف ترجيح الإرادة الظاىرة مف خلبؿ اعتبار الفقو الإسلبمي فقيا مكضكعيا يأخذ بعيف  (38ىامش ص  )الإسلبمي كما ذكرنا

.   الاعتبار استقرار الأمكر في المعاملبت بخلبؼ العقائد الذم يحكميا النية كبكاطف الأمكر
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قد تككف عبارات العقد كاضحة، كتعطي الدلالة عمى مقاصد العقد ، كمع ىذا : التعبير عف الإرادة- أ

 إذا كانت ):  التي تنص1(1 /165 )تككف الإرادة الحقيقية لممتعاقد غير ما جاء في العقد، كفقا لممادة

 (عبارات العقد كاضحة فلب يجكز الانحراؼ عنيا عف طريؽ تفسيرىا لمتعرؼ عمى إرادة المتعاقديف

كمعنى ىذا أنو إذا كردت ،  يأتي مغايرا للئرادة الحقيقيةكلكنوحينيا ينعقد العقد كفؽ دلالة النص ، 

عبارات العقد كاضحة لا تحتاج إلى تأكيؿ كلا تفسير فإف المشركع يأخذ بالإرادة الظاىرة حتى كلك 

 لانعقاد العقد، 2خالفت الإرادة الحقيقية، مع الأخذ بعيف الاعتبار بأف المشركع لـ يحدد صيغة معينة

حيث اكتفى بالدلالة مف المفظ أك الكتابة أك الإشارة المعيكدة أك باتخاذ مكقؼ لو  ، 3(76.ـ)ؿتطبيقا 

  .دلالة المقصكد

 مف خلبؿ دراسة تنظيـ المشركع لعيكب الإرادة كبالخصكص في الغمط الفردم،  :عيكب الإرادة_ ب

كالتغرير كالإكراه مف غير المتعاقديف، كمف خلبؿ تصرفات المجنكف كالمعتكه قبؿ تسجيؿ قرار 

الحجر، ككذلؾ مف خلبؿ الأخذ بنظرية عمـ القبكؿ كالحكـ القاضي بعدـ سقكط التعبير بالمكت، فإنو 

:  يمكف تقرير تكجيو نحك الأخذ بالإرادة المنفردة

 لـ يأخذ المشركع الغمط الفردم كعيب مف عيكب الرضا، حيث :ضركرة أف يككف الغمط مشتركا *

إذا كقع  -1)التي تنص  (119 )لممادةاستمزـ أف يككف الغمط مشتركا مع المتعاقد الآخر طبقا 

المتعاقد في غمط جكىرم جاز لو أف يطمب إبطاؿ العقد، إف كاف المتعاقد الآخر قد كقع مثمو في 

                                                 
 كانت عبارة العقد كاضحة فلب يجكز الانحراؼ عنيا مف طريؽ تفسيرىا لمتعرؼ عمى إذا. 1):  أردني كالتي تنص239تطابؽ المادة -  1

 كاف ىناؾ محؿ لتفسير العقد فيجب البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف دكف الكقكؼ عند المعنى الحرفي إذا أما. 2 . المتعاقديفإرادة
 .( كثقة بيف المتعاقديف كفقا لمعرؼ الجارم في المعاملبت أمانة يتكافر مف أف مع الاستيداء في ذلؾ بطبيعة التعامؿ كبما ينبغي للؤلفاظ

كحيد : كفييا إلزاـ القاضي بالأخذ بالإرادة الظاىرة إذا أتت عبارات العقد بصيغة الماضي أنظر  (91/2)كالمشرع الأردني أتى بالمادة -  2
. 91 ، ص 2الديف سكار الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ ، ىامش 

.   مف البحث 31نص المادة ص -   3
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يجكز في عقكد التبرعات - 2. ىذا الغمط، أك كاف عمى عمـ بو، أك كاف مف السيؿ عميو أف يتبينو

.  ( بالغمط1طمب إبطاؿ العقد دكف اعتبار لعمـ المتعاقد الأخذ

 كعميو فإف انعقاد العقد، كفؽ إرادة الغالط المعيبة لعدـ اشتراؾ المتعاقد الآخر في ىذا الغمط، يعطي 

الدلالة عمى الأخذ بالإرادة الظاىرة، فاطمئناف المتعاقد جاء مف الإعلبف الظاىر لمغالط، فيككف العقد 

.. صحيحا غير قابؿ للئبطاؿ، رغـ أف الإرادة الحقيقية لمغالط معيبة بالغمط

 ككذلؾ ىك عيب التغرير مف غير المتعاقديف الذم يقع بو :ضركرة أف يككف التغرير مشتركا* 

 125/1   )لممادةأحدىما دكف المتعاقد الآخر كرغـ ىذا العيب فإف العقد ينعقد بدلالة مفيكـ المخالفة 

كاف التغرير صادرا مف غير المتعاقديف كأثبت المغرر بو أف المتعاقد الآخر إذا - 1) التي تنص  (

 فإبطاؿ .( العقدإبطاؿكاف يعمـ بالتغرير كقت العقد أك كاف مف المفركض أف يعمـ بو، جاز لو 

العقد يككف إذا أثبت المغرر بو عمـ المتعاقد الآخر بالتغرير، أك أف يككف مف المفركض عميو أف 

 أف يعمـ بو؛ فإف فيو المفترضيعمـ، أما إذا كاف المتعاقد الآخر لا يعمـ بيذا التغرير، كليس مف 

التعاقد يتـ عمى اعتبار الإرادة الظاىرة التي اطمأف ليا المتعاقد مع المغركر الذم فسدت إرادتو 

. الحقيقية بالتغرير

يجكز إبطاؿ - 1)عمى أنو  كالتي تنص 2+124/1كفي السياؽ نفسو كبدلالة مفيكـ المخالفة لممادة 

 بحيث 2العقد لمتغرير إذا كانت الحيؿ التي لجأ إلييا أحد المتعاقديف أك نائب عنو، مف الجسامة

 أمر إذا ثبت أف مف غرر بو لإخفاءيعد تغريران تعمد السككت -2.لكلاىا لما أبرـ الطرؼ الثاني العقد

 انتفاء قياـ أحد المتعاقديف أك عندفلب يجكز إبطاؿ العقد لمتغرير ، (ما كاف ليبرـ العقد لك عمـ بو

                                                 
 الذم يستقيـ معو (الآخر )كرد في النص كممة الأخذ كالاعتقاد أف ىناؾ خطأ مطبعي في ىذه الكممة فربما يككف  الصحيح ىك لفظ -  1

 .المعنى

-90كركد الجسامة في أم تقنيف يعطي ىذا المعيار صفة معيار مرف ، انظر عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط، ج، المرجع السابؽ، ص -  2
91  . 
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 السككت لإخفاء أم أمر يتعمؽ بالتغرير، فينعقد العقد أك بتعمده عنو بالمجكء إلى حيؿ جسيمة نائب

رغـ العيب الذم ألـ بإرادتو . رغـ عيب التغرير الذم أصاب رضاء المتعاقد المغركر بإرادتو الظاىرة

. حقيقة

        :التي تنص  ( 1 /128 ) كالذم يأتي مف مفيكـ المخالفة لممادة :عدـ الأخذ بالغبف المجرد *

 عدـ خبرة، كجعمو  أك ىكل جامحا، أك، أك طيشا بينا،1إذا استغؿ شخص في آخر حاجة ممجئة )

 أك لصالح غيره عقدا ينطكم عند إبرامو عمى عدـ تناسب باىظ بيف ما يمتزـ قذلؾ يبرـ لصالح

كاف لمطرؼ المغبكف أف يطمب إبطاؿ  بأدائو بمقتضاه، كما يجره عميو مف نفع مادم، أك أدبي،

بطاؿ العقد إذا عرض ما تراه المحكمة إ، كيجكز لممتعاقد الآخر أف يتكقى التزاموالعقد أك ينقص 

يقصد بو الاستغلبؿ الذم يقع فيو أحد المتعاقديف دكف مشاركة  فالغبف المجرد. (كافيا لرفع الغبف

المتعاقد الآخر، كأف أحد المتعاقديف قد تعاقد بناء عمى إرادة معيبة لحاجة ممجئة، أك طيشا بينا، أك 

ىكل جامحا؛ أك لعدـ خبرتو بدافع أكقعو بو غير المتعاقديف دكف تدخؿ مف المتعاقد الآخر    أك 

عممو ، بحيث يبرـ العقد منضكيا عمى عدـ تناسب باىظ مع ما يمتزـ بأدائو ىذا المغبكف بمقتضى 

ىذا العقد كما يجره عميو مف نفع مادم أك أدبي، حينيا يقرر المشركع انعقاد العقد رغـ الغبف، لأنو 

 إفغبف مجرد، فالتعاقد ىنا يككف مبنيا عمى الإرادة الظاىرة، كليس عمى الإرادة الباطنة، حيث 

. المغبكف يتعاقد بإرادة معيبة، كىذا دليؿ آخر عمى تبني المشركع للئرادة الظاىرة

 2 (127 )طبقا لممادة  حينما يأتي الإكراه مف غير المتعاقديف: ضركرة أف يككف الإكراه مشتركا* 

إذا صدر الإكراه مف غير المتعاقديف، فميس لممتعاقد المكره أف يطمب إبطاؿ العقد،  ): التي تنص

                                                 
تعتبر معايير الحاجة الممجئة كالطيش البيف كاليكل الجامح كعدـ الخبرة معايير مرنة تساعد عمى تطكر القانكف ، عبد الرزاؽ السنيكرم -  1

  . 91 – 90 ، المرجع السابؽ ،  ص 1، الكسيط ، ج

كالمشرع الأردني أخضع الإكراه لمقكاعد العامة، حيث لـ ينص عمى ما يعالج الإكراه حيف يصدر مف غير المتعاقديف كحينيا يتصكر أف -  2
الإكراه يككف مفسدا لمتصرؼ كالإكراه الكاقع مف أحد المتعاقديف، في حيف كاف سمككو في التغرير مغايرا، حيث تطمب فيو عمـ المتعاقد 
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فإف ، (ما لـ يثبت أف المتعاقد الآخر كاف يعمـ أك كاف مف المفركض حتما أف يعمـ بيذا الإكراه

التعاقد يتـ بإرادة معيبة كمع ذلؾ ينعقد العقد بناء عمى الإرادة الظاىرة لممتعاقد المكره، فالإرادة 

 الإرادة الظاىرة التي تككف عبرالحقيقية عند الطرؼ المكره ىي معيبة بالإكراه، كلكف صحة العقد 

اطمأف إلييا المتعاقد الآخر ، كالمشركع بيذا السمكؾ المتضمف اشتراط اتصاؿ الإكراه الصادر مف 

الغير بالمتعاقد الآخر لتقرير بطلبف العقد المشكب بالإكراه يككف قد اختار ضماف استقرار التعامؿ  

 . 1عمى نبذ الإكراه في مداه البعيد الذم تبناه الفقو الإسلبمي

كأما بخصكص أحكاـ تصرفات : نفاذ تصرفات المجنكف أك المعتكه قبؿ تسجيؿ قرار الحجر* 

المجنكف أك المعتكه قبؿ تسجيؿ قرار الحجر كدلالتيا عمى الأخذ بالإرادة الظاىرة فإف ىذا يأتي تطبيقا 

 قرار تسجيؿيقع باطلب تصرؼ المجنكف كالمعتكه إذا صدر التصرؼ بعد ): التي تنص (111) لممادة

الحجر فلب يككف باطلب، إلا إذا كانت حالة تسجيؿ قرار الحجر كمع ذلؾ إذا صدر التصرؼ قبؿ 

. (الجنكف أك العتو شائعة كقت التعاقد أك كاف الطرؼ الآخر عمى بينة منيا

حيث أف تصرفات المجنكف كالمعتكه قبؿ تسجيؿ قرار الحجر تككف صحيحة، كىي باطمة بعد تسجيؿ 

 التعاقد أك كاف المتعاقد الآخر عمى بينة كقتقرار الحجر إلا إذا كانت حالة الجنكف أك العتو شائعة 

منيا، كعند التدقيؽ فإف تعاقد المجنكف أك المعتكه الذم اعتبرتو ىذه المادة صحيحا لأنو صدر قبؿ 

رادتو معيبة، كلكف بناء عمى الإرادة يككف قد 2قرار الحجر  أتى مف متعاقد لا يتمتع بكامؿ الأىمية، كا 

الظاىرة ينعقد التصرؼ، حيث اطمأف إلييا المتعاقد الآخر مع ىذا المجنكف أك ىذا المعتكه كالذم لا 
                                                                                                                                                  

 كالمتعمقة بالتغرير 149 المتعمقة بالإكراه ك ص 139الآخر، أنظر المذكرات الإيضاحية لمقانكف المدني الأردني، المرجع السابؽ، ص
 .  المجرد

، كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع 129 ،  المرجع السابؽ، ص 2 ، ج 1عبد الرزاؽ السنيكرم، مصادر الحؽ، ـ -   1
، كبو استحسف سمكؾ اشتراط عمـ المتعاقد الآخر أك افتراض العمـ لتطبيؽ قابمية العقد للئبطاؿ في عيب الإكراه،  لأف في 100السابؽ، ص 

 .ذلؾ ضماف لاستقرار المعاملبت

 أردني كالتي 1 /127. ـ )كالمشرع الأردني جعؿ الصغير ك المجنكف كالمعتكه محجكركف لذكاتيـ فمـ يشترط قرار المحكمة لمحجر -  2
(. الصغير كالمجنكف كالمعتكه محجكركف لذاتيـ): تنص
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 إىدارا كاملبيعمـ بيذا العيب، كيعتبر ىذا الحكـ مف أقكل دلالات الأخذ بالإرادة الظاىرة لأف فيو 

 . 1للئرادة الباطنة

كمف الدلالات التي يمكف إيرادىا لإثبات أف المشركع أخذ : تبني المشركع نظرية عمـ القبكؿ* 

 بالإرادة الظاىرة تبنيو لنظرية عمـ القبكؿ، حيث جعؿ كصكؿ القبكؿ لممتعاقد قرينة قانكنية عمى عممو

ينتج التعبير عف الإرادة أثره في الكقت الذم يتصؿ فيو بعمـ مف  ):التي تنص (77)بو كفقا لممادة 

فالعمـ شيء ؛ (كجو إليو كيعد كصكؿ التعبير قرينة عمى العمـ بو، ما لـ يقـ دليؿ عمى عكس ذلؾ

ذاتي يتعمؽ ببكاطف الأمكر، كحيف أعطى المشركع كصكؿ التعبير لعمـ مف كجو إليو قرينة قانكنية 

 ، فمربما يصؿ التعبير كيتعذر عمـ المتعاقد بو 2عمى ىذا العمـ، فإف ذلؾ ىك اعتداد بالإرادة الظاىرة

 . كمع ذلؾ ينعقد العقد

 ككذلؾ الأمر عند تقرير عدـ سقكط :عدـ إسقاط الإيجاب بالمكت أك بفقد الأىمية بعد صدكره* 

إذا مات مف صدر منو التعبير عف :)التي تنص (1 /78 ) لممادةالتعبير بالمكت في المشركع طبقا 

الإرادة، أك فقد أىميتو قبؿ أف ينتج التعبير أثره، فإف ذلؾ لا يمنع مف ترتب ىذا الأثر عند اتصاؿ 

 فمـ يسقط .(التعبير بعمـ مف كجو إليو، ىذا ما لـ يتبيف العكس مف التعبير أك مف طبيعة التعامؿ

المشركع الإيجاب عف المكجب بمكتو أك فقده لأىميتو قبؿ إنتاج التعبير لأثره، حيث فصؿ   التعبير 

تعطي ىذه المادة كعف الإرادة كعف شخص المعبر فأبقاه منتجا لأثره حتى تماـ عمـ مف كجو إليو 

الدلالة الكاضحة عمى أخذ المشركع بالإرادة الظاىرة؛ فإرادة المتعاقد المكجب بعد كفاتو أك فقدانو 

                                                 
 .  105كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ ، ص -  1
 كاف المتعاقداف لا يضميما حيف العقد مجمس كاحد إذا): كالتي تنص.  أردني101تبنى المشرع الأردني نظرية إعلبف القبكؿ كفقا لممادة -  2

 .( نص قانكني يقضي بغير ذلؾ أكيعتبر التعاقد قد تـ في المكاف كفي الزماف المذيف صدر فييما القبكؿ ما لـ يكجد اتفاؽ 
 .كنظرية إعلبف القبكؿ ىي أيضا أخذ بالإرادة الظاىرة
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لأىميتو ىي غير مكجكدة حقيقة، كلكف المشركع اعتد بالذم ظير قبؿ الكفاة في الفرض الأكؿ كقبؿ 

.  فقد الأىمية، أم ما ظير مف الإرادة في الفرض الثاني

 يمكف إدراؾ الاتجاه نحك الإرادة الظاىرة في مرحمة إنتاج العقد لآثاره :مرحمة إنتاج العقد لآثاره- 2

 حيف التطرؽ لمنتائج 1مف خلبؿ مكضكعي تفسير العقد كأحكاـ نظرية الصكرية المذيف تمت دراستيما 

العممية للؤخذ بإحدل نظريتي الإرادة الباطنة كالإرادة الظاىرة، كىنا نتناكليما مف حيث الدلالة عمى 

. الإرادة الظاىرة

تبنى المشركع نظرية الإرادة الظاىرة حيف تككف عبارات العقد دالة :  في مجاؿ تفسير العقد-  أ

 الالتفاؼ عمى ىذه الدلالة لمبحث عف الإرادة الحقيقية كىك بذلؾ منعدلالة مباشرة عمى التعاقد، 

 165) تماـ الكضكح كالدلالة طبقا لممادة كاضحتيف كصيغتو فطالما كانت عبارات العقد لممتعاقديف؛
.  فالتعبير الصريح ىك ما يؤخذ بو حتى لك خالؼ الإرادة الحقيقية،3(2

 أحدىما ظاىر لا يريده المتعاقداف، كعقد آخر باطني عقداف حيف يكجد :في مجاؿ صكرية العقد_ ب

 ، فإف ىذا يعني بأف العقد الباطف ىك الذم يبنى عمى الإرادة الحقيقية المتعاقدافيريده غير معمف 

إذا أبرـ عقد صكرم فمكؿ صاحب مصمحة متى كاف  ):التي تنص( 1 / 256 )لممتعاقديف، فالمادة 

حسف النية أف يتمسؾ بالعقد الصكرم كما لو أف يتمسؾ بالعقد المستتر كيثبت بجميع الكسائؿ 

التمسؾ بالعقد الصكرم الظاىر، حؽ تعطي كؿ صاحب مصمحة ،  (صكرية العقد الذم أضر بو

( 256/2.ـ )كىك الذم لا يعكس إلا إرادة ظاىرة تخالؼ الإرادة الحقيقية، ككذلؾ الأمر في           

إذا تعارضت مصالح ذكم الشأف، فتمسؾ بعضيـ بالعقد الظاىر، كتمسؾ  ): التي تنص عمى

 فالمشركع أعطى الأفضمية أك الأكلكية عند ،(الآخركف بالعقد المستتر، كانت الأفضمية للؤكليف
                                                 

  .  40  – 39انظر ص-   1

. أردني  (239/1)ككاف ىذا ىك سمكؾ المشرع الأردني في المادة  - 2
 .   مف البحث44  مف البحث كالفقرة الثانية مف المادة  ص 32نص الفقرة الأكلى مف المادة ص -  3
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أك -  بالعقد الحقيقي المتمسكيف كالآخريف بالعقد الظاىر الصكرم المتمسكيفالاختلبؼ فيما بيف 

 بالعقد الصكرم الظاىر، كىذا ترجيح للؤخذ بالإرادة لممتمسكيف - 1بمعنى آخر العقد المستكر

 فالجماعة التي اطمأنت لمتعاقد الظاىر ىك المرجح رأييا، كىذا فيو ترجيح مف قبؿ المشركع 2الظاىرة

حؽ لاستقرار المعاملبت كلك كاف عمى حساب الإرادة الحقيقية، كالمشركع منح كؿ ذم مصمحة 

. 3التمسؾ بالعقد الصكرم كليس كما جاء في بعض التقنينات العربية

 المشركع جاء بما ىك جديد كمستحسف، حيث منح الفرصة لمشفيع كالمنتفع في أفكيرل الباحث 

 عمى القانكف بقصد إلحاؽ تحايؿالاشتراط لمصمحة الغير ككذلؾ لمخمؼ العاـ حيف يككف ىناؾ 

يراد الحقيقة، كمثاؿ ذلؾ إذا قاـ المكركث بإخفاء  ضرر بو، فيككف بإمكانو إثبات صكرية التصرؼ كا 

إذا تصرؼ شخص لأحد كرثتو ) التي تنص 4(1054)لممادة كصية تحت ستار بيع صكرم، تطبيقا 

كاحتفظ بأية طريقة كانت بحيازة العيف التي تصرؼ فييا كبحقو في الانتفاع بيا مدل حياتو، عد 

 .(التصرؼ مضافا إلى ما بعد المكت كتسرم عميو أحكاـ الكصية، ما لـ يقـ دليؿ عكس ذلؾ

ثبات يككف بإمكاف الخمؼ العاـ إثبات صكرية البيع كحينئذ  حقيقة التصرؼ بأنو كصية؛ مستخدما كا 

 يجب إثباتو فقط بالكتابة إذا زاد عف ما تصرفاكؿ طرؽ الإثبات لأف ىذا إثبات لكاقعة تحايؿ كليس 

 .  5 مف قانكف البينات68قيمتو مائتي دينار كفقا لممادة 

                                                 
حبذا لك أخذ النص في ىذه المادة بمفظ العقد المستكر بدؿ المستتر تطبيقا لما أخذت بو ندكة المصطمحات القانكنية المنعقدة في دمشؽ -  1

 .  بإشراؼ اتحاد المجامع المغكية العربية1973سنة 

حيث ذكر قلبكة كعبد الحي حجازم كعبد الرزاؽ . 390محمد كحيد الديف سكار،  التعبير عف الإرادة، المرجع السابؽ ، ص -   2
 .بأنيـ يتبنكف آراء لا تعطي لسمكؾ  المشرع في تطبيقات صكرية العقد  دليؿ أخذ بالإرادة الظاىرة.السنيكرم

، 368، كالقانكف المدني الأردني 245 كالقانكف المدني السكرم 198 كالقانكف المدني الجزائرم 244القانكف المدني المصرم المادة -  3
 .جميعيا جاءت بحصر التمسؾ بالعقد الصكرم لدائني المتعاقديف كلمخمؼ الخاص فقط كليس لغيرىـ

.  أردني1129تطابؽ المادة -  4
 مف قانكف البيانات في المكاد 68 مشركع، المادة 357ك 356 كالمتعمقة بالمكاد 314 -312المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، ص -   5

  . .2001 لسنة 4المدنية كالتجارية رقـ 
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رأينا كيؼ أخذ المشركع بالإرادة الظاىرة عند إنشاء : مظاىر الإرادة الباطنة في المشركع : ثانيا 

 .   العقد كعند إنتاج آثاره، فيؿ أخذ المشركع بالإرادة الباطنة عند إنشاء العقد كعند إنتاج آثاره؟

  يعطي مكضكع عيكب الإرادة في مرحمة إنشاء :مظاىر الإرادة الباطنة في مرحمة إنشاء العقكد- 1

العقد كأحد المظاىر عمى أخذ المشركع بالإرادة الباطنة ككذلؾ مكضكع إرادة القبكؿ في عقكد 

.   الإذعاف تعطي ىذه الدلالة أيضا

حرص المشركع عمى أف تككف إرادة المتعاقديف عند التعاقد إرادة حرة غير معيبة  : عيكب الإرادة- أ

كغير مضممة؛ فلب يشكبيا غمط كلا تغرير كلا إكراه كلا استغلبؿ، كاشترط أف يككف عيب الإرادة 

مشتركا بيف المتعاقديف، كحينيا لا تثكر مسألة الإرادة في ككنيا إرادة باطنة أك ظاىرة لتطابؽ إعلبف 

:- الإرادة مع حقيقتيا، كلكف ىناؾ في عيكب الإرادة ما لا يتطابؽ التعبير فيو مع الحقيقة كىي 

أخذ المشركع بالإرادة الباطنة كفقا لممادة           :   في عقكد المتبرع1الاعتداد بالغمط الفردم* 

، حيف أجاز لمغالط الفردم إبطاؿ العقد ليذا الغمط في عقكد التبرع، كحكـ الغمط 2 (119/2) 

، الغرض منو أف يجيء التبرع بإرادة خالصة مف كؿ 3الفردم لممتبرع ىنا ىك حكـ مستحدث

. 4شائبة

 كاف أنو إذا)التي تنص  ( 2/ 125) سمؾ المشركع كفقا لممادة :التغرير في عقكد التبرع* 

لا يعمـ الآخر بو أف يطمب إبطاؿ العقد كلك كاف المتعاقد  يجكز لممغررفإنو التصرؼ تبرعا 

نيج الإرادة الباطنة كىي الإرادة الحقيقية لممتبرع المغرر بو، كمنحو طمب ( بالتغرير كقت التصرؼ

                                                 
 . تسمية الغمط الباطني (الفردم ) ، كتطمؽ عمى الغمط غير المشترؾ 151المذكرات الإيضاحية الأردنية، المرجع السابؽ، ص -  1

 . مف البحث44 ص 2 /119نص المادة -  2

 كقد استحسف كحيد الديف 147كفيو يؤكد المشرع أف ىذه المادة مأخكذة عف القانكف المدني الككيتي مادة .128المذكرات الإيضاحية، ص-  3
مسمؾ المشرع الككيتي كقاؿ حسنا فعؿ حيف أخذ بالإرادة الباطنة في حالة الغمط  . ( 93الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ ، ص )سكار، 

 . في التبرع كاعتبر عقد المتبرع الغمطاف غمطا فرديا قابلب للئبطاؿ دكف اشتراط أف يككف الغمط متصلب بالعاقد الآخر

 93محمد كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ، ص -  4
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 ىذا تطبيقا كاضحا للئرادة كيأتيإبطاؿ العقد دكف اعتبار لعمـ المتعاقد الآخر بيذا التغرير، 

 .الباطنة

في عقكد  ):التي تنص ( 128/2 )كسمؾ المشركع كفقا لممادة : الاستغلبؿ في عقكد التبرع* 

التبرع كليدة الاستغلبؿ يككف لممتبرع أف يطمب إبطاؿ العقد أك نقص قدر المتبرع بو إذا اثبت أف 

 المتبرع بو في مثؿ الظركؼ التي تـ فييا ـ مع ثركتو أك مع ما قدإطلبقاالتزاماتو لا تتناسب 

 فالمشركع اعتد بالإرادة الباطنة حينما استمزـ الإرادة الحقيقية غير المستغمة في عقكد .(ىذا التبرع

التبرع، كلـ يتطمب أف يككف عيب الاستغلبؿ مشتركا كقرر أف الغبف المجرد كافيا لإبطاؿ ىذا العقد 

 .   فييا

أما أشد مظاىر الأخذ بالإرادة الباطنة في : البحث عف الإرادة الحقيقية في عقكد الإذعاف_ ب

  1(150)الإذعاف كالذم أتت بو المادة المشركع حيف إنشاء العقد فيك حكـ إرادة القبكؿ في عقكد

 الإرادة الظاىرة إففمك اخذ المشركع بالإرادة الظاىرة لما أكرد نصكصا خاصة بيذه العقكد، حيث 

في عقكد الإذعاف ىي ما صدر عنيـ دكف البحث عف الإرادة الحقيقية لمطرؼ المذعف، كلكف 

المشركع تبنى الإرادة الباطنة كىي الإرادة الحقيقية التي كاف الطرؼ المذعف سيختارىا لكلا ىذا 

الإذعاف الذم جعمو يظير ما لا يرغب، فالمشركع جاء بتنظيـ عقكد الإذعاف عمى غير نيجو في 

العقكد الأخرل ، كالتي أجازت لمقاضي أف يعدؿ الشركط التعسفية في عقكد الإذعاف أك إعفاء 

 باطلب كؿ اتفاؽ عمى خلبفيا، كىنا يظير أخذ كيككف بنص آمر؛ فجاءتالطرؼ المذعف منيا، 

المشركع الفمسطيني بالإرادة الباطنة بشكؿ كاضح، فرضاء الطرؼ المذعف الظاىر يحمؿ في طياتو 

.   إرادة أخرل غير راضية بالتعاقد لك ترؾ الخيار سميما بدكف إذعاف

                                                 
.   مف البحث30 نص المادة ص  1
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 يأتي مكضكع تفسير العقد في :مظاىر الاعتداد بالإرادة الباطنة في مرحمة إنتاج العقد لآثاره - 2

طميعة ىذه المظاىر ثـ يأتي مكضكع تصرؼ المكركث بعيف مع استبقائو حيازتيا دليلب آخر عمى 

.  ذلؾ

  الأصؿ أف تككف عبارات العقد دالة عمى إرادة التعاقد، إلا أنو قد تأتي صيغة :تفسير العقكد- أ

العقد غير دالة عمى المعنى، أك فييا أكثر مف معنى أك غير كاضحة، فيككف التفسير ضركرة لمكشؼ 

 )لممادةعف إرادة التعاقد، كعند تفسير العقد يجب البحث عف الإرادة الحقيقية لممتعاقديف، تطبيقا 

فالمشركع أعطى الدلالة الكاضحة كأفصح عف ضركرة الاعتداد بالإرادة الباطنة؛ فالنية ، 1 (165/2

المشتركة لممتعاقديف ىي إرادتيما الباطنة، كعميو فإنو عند تفسير العقكد يجب الاعتداد بالإرادة 

.  الباطنة

مثمما تبنى المشركع حماية الطرؼ المذعف باعتباره الطرؼ الضعيؼ : التفسير في عقكد الإذعاف* 

اقتصاديا في مكاجية المذعف إليو، كقدـ لو الحماية عف طريؽ البحث عف الإرادة الباطنة لو، تبنى 

أيضا منحو حماية أخرل تتمثؿ بخركج المشركع عف القكاعد العامة الخاصة بالتفسير حتى في حالة 

 حيف قرر أف يككف تفسير عقكد الإذعاف لصالح الطرؼ المذعف سكاء كذلؾ، 2كضكح عبارات العقد

 يفسر الشؾ في مصمحة المديف- 1)التي تنص (166.ـ) دائنا؛ تطبيقا لما جاءت بو أـأكاف مدينا 

كمع ذلؾ لا يجكز أف يككف تفسير العبارات الغامضة في عقكد الإذعاف ضاران بمصمحة الطرؼ - 2

 كبالخصكص فقرتيا الثانية، فعلبكة عمى ضركرة البحث عف الإرادة الباطنة مف خلبؿ النية .(المذعف

                                                 
  مف البحث 32نص المادة ص -  1

 . 166المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ ، ص -  2
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يجب أف لا يككف تفسير عقكد الإذعاف ضارا بالطرؼ  1 (165/2 )لمادة ؿالمشتركة لممتعاقديف كفقا 

 .  المذعف، كىذا إمعاف في الأخذ بالإرادة الباطنة في المشركع

  انتيج :عدـ الاعتداد بتصرؼ المكركث بعيف مع استبقائو حيازتيا كالانتفاع بيا مدل حياتو_ ب

 سمكؾ الإرادة الباطنة مف أكسع أبكابو، كتدخؿ في أغكار النفس 2 (1054)لممادة المشركع كفقا 

مستيدفا الحقيقة كميا، حيث ترؾ دليؿ التصرؼ المعمف، كاستدؿ عمى الإرادة الحقيقية مف الظركؼ 

الحقيقية الخارجية  لمتصرؼ،  كسمكؾ المتصرؼ، كلـ يقبؿ إلا اليدؼ الحقيقي مف ىذا التصرؼ، 

 يستمزـ عدـ كاففالمشركع كفقا ليذا النص أدرؾ أف الغرض المقصكد مف تصرؼ المكركث بعيف، 

 الانتفاع بيا مدل الحياة، كما داـ قد فعؿ ىذا فإنو في الحقيقة في رغبتو عدـاستبقائو حيازتيا، ك

 المشركع اعتبارىا كذلؾ، كأكجب تطبيؽ قرار كمف ىنا كافقصد كصية مضافة إلى ما بعد المكت، 

 .أحكاـ الكصية عمى مثؿ ىذا التصرؼ

 

 

النزعة المكضكعية كالنزعة الشخصية في الالتزاـ التعاقدم        : المطمب الثالث

كاف الالتزاـ في القانكف الركماني عبارة عف رابطة بيف الدائف كالمديف، ككانت ىذه الرابطة، في  

بداية الأمر، تخكؿ الدائف سمطة كاسعة حتى عمى جسـ مدينو، حيث كاف بإمكانو أف يتصرؼ 

 في حاؿ عدـ قيامو بالتزاماتو التي أصبح بمكجبيا مدينا، 3، بؿ لو حتى قتمويسترقٌوبالمديف، فمو أف 

                                                 
 .  مف البحث32نص المادة ص -   1

 .  مف البحث50نص المادة  ص -   2

كالتشريع الإسلبمي لـ يعط الدائف أم حؽ عمى جسـ مدينو، حيث أف الشريعة الإسلبمية لـ تعط الحؽ في حبس ىذا المديف إذا كاف -  3
ف كاف ذك عسرة فنظرة إلى ميسرة: " 280معسرا بؿ منحتو نظرة الميسرة طبقا لقكلو تعالى في سكرة البقرة آية  فحؽ الدائف كفقا ليذه " كا 

. الشريعة ىك التنفيذ عمى ماؿ مدينو دكف جسمو كىك ما كصؿ إليو الفقو الغربي بعد سنيف طكيمة مف التطكر
 . 35،  ص 14، ىامش، رقـ 23أنظر عبد المجيد الحكيـ، الكافي، فقرة 
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كبمركر الزمف بدأت ىذه السمطة تتمطؼ فأصبحت قاصرة عمى حبس المديف حتى يتـ استيفاء الديف 

منو، كبعد تطكر طكيؿ كصؿ الأمر إلى قصر ىذه السمطة عمى ماؿ المديف فقط، فمنذ عيد الركماف 

 الأىمية لمناحية الشخصية باعتبار الالتزاـ رابطة شخصية يعطي أحدىما 1أصبح للبلتزاـ مظيراف

 الأىمية لمناحية المادية باعتبار الالتزاـ رابطة مكضكعية تعنى كالثاني يعطيبيف الدائف كالمديف، 

 تشكؿ المذىب الشخصي كالمذىب المادم في الالتزاـ، ترل إلى كمف ىاتيف النظرتيفبالذمة المالية، 

أـ ىك شخصي النزعة؟ لنرل . أم مذىب ينتمي المشركع الفمسطيني؟ ىؿ ىك مكضكعي النزعة ؟

: ذلؾ كلكف بعد دراسة أساس كتقييـ كنتائج المذىبيف كعميو تقسـ الدراسة 

. المذىبيف المادم كالشخصي في الالتزاـ: الفرع الأكؿ

. مكقؼ المشركع منيما: الفرع الثاني 

المذىبيف المادم كالشخصي في الالتزاـ : الفرع الأكؿ

ىك يرل أصحاب ىذا المذىب أف الأمر الجكىرم في الالتزاـ  : المذىب الشخصي في الالتزاـ : أكلا 

ككنو رابطة شخصية بيف الدائف كالمديف، كيمكف معرفة أثر ىذه النظرة في تعريفيـ للبلتزاـ، فالفقيو 

رابطة بيف شخصيف يككف : "  أحد مؤيدم ىذا المذىب، يعرٌؼ الالتزاـ بأنو2ؿالفرنسي بلبنيك

، كىذا زعيـ "بمقتضاىا لأحدىما كىك الدائف، الحؽ في تقاضي شيء معيف مف الآخر كىك المديف 

، فالالتزاـ عنده 3المذىب الفقيو الألماني سافيني ينظـ نظريتو في الالتزاـ عمى أساس فكرة السيادة

عبارة عف سيادة الدائف عمى المديف، كتكاد أف تككف نظرية سافيني مف شدة المبالغة في النظرة 

 في الالتزاـ أف تصؿ إلى حد نظرة القانكف الركماني للبلتزاـ في بداية أمره، حيف أعطى ةالشخصي

 نكع مف الرؽ مخفؼ ككأنولمدائػػف سمطة استرقاؽ المديف، حيث كاف سافيني ينظر إلى الالتزاـ 
                                                 

1
  107، المزجع السابك ، ص 1عبذ الزساق السىهىرٌ، الىسُط، ج -  

 . 36- 35، ص ص 24عبد المجيد الحكيـ، الكافي، المرجع السابؽ، فقرة -  2

  . 36المرجع السابؽ نفسو ، ص -  3
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الدرجة كعنده الالتزاـ كالممكية مف طبيعة كاحدة، ففي الممكية يككف ىذا الخضكع كميا، أما في الالتزاـ 

 .فيك جزئي كلكنو مكجكد في الحالتيف

كيسكد المذىب الشخصي في التقنينات ذات الجذكر اللبتينية المتأثرة بالقانكف الركماني؛ كمنيا 

التقنيف الفرنسي الذم يمثؿ المذىب التقميدم في الالتزاـ، كلكف أسس المذىب الشخصي  كتصكراتو 

.  1كافة أصبحت نسبية مقيدة لدل فقياء المذىب المعاصريف

أف في المذىب الشخصي  ( Gierke )يرل الفقيو الألماني جيرؾ : نتائج الأخذ بالمذىب الشخصي

نكعا مف العرقمة لممعاملبت المدنية كالتجارية التي تتطمب المركنة كالسرعة في التداكؿ اللبزميف 

عدـ - ككنو رابطة بيف شخصيف- يستمزـ  فالأخذ بالمذىب الشخصي2لتسييؿ الركاج بيف الأفراد

 أف يتغير أحد 3فأنصار المذىب الشخصي لا يتصكركف- الأخذ بحكالة الديف، كلا بحكالة الحؽ

ككذلؾ عدـ قبكؿ الاشتراط لمصمحة       الغير، - أطراؼ الالتزاـ دكف أف يؤدم ذلؾ إلى انقضائو 

 لأنو في كؿ ىذه الحالات تنتفي الرابطة الشخصية المتطمبة كفؽ 4كلا جكاز الالتزاـ بالإرادة المنفردة

ىذا المذىب لحظة انعقاد العقد، كلك كاف ىناؾ إمكانية لكجكد ىذه الرابطة عند التنفيذ، كيظير تأثير 

تبني ىذا المذىب في مكضكع عيكب الإرادة في تزعٌـ الغمط ليذه العيكب لما لو مف صفة ذاتية 

تستمزـ دراسة كؿ حالة عمى حدة، لا بتطبيؽ معيار مادم يطبؽ في جميع الحالات، ككذلؾ يظير 

الأثر السمبي عمى استقرار المعاملبت، حيث يستمزـ الأخذ بالمذىب الشخصي في الالتزاـ تطبيؽ 

                                                 
نزيو محمد الصادؽ الميدم ، محاكلة لمتكفيؽ بيف المذىبيف الشخصي كالمكضكعي في الالتزاـ ، بحث منشكر في مجمة القانكف -  1

رغـ أف الفقو اللبتيني المعاصر ما زاؿ . حيث كتب.  1981 ، القاىرة ، مصر، 12-11 ، ص 2+1، العدداف 49كالاقتصاد، السنة 
مستمسكا بالنزعة الشخصية إلا أنو أدخؿ عمييا التحفظات كالتعديلبت لمحد مف غمكائيا بإضافة بعض العناصر المكضكعية كالتي تسمح 

 .باستخلبص نسبية التصكير الشخصي كيككف ليا الفضؿ في تقييد إطلبؽ التصكير الشخصي للبلتزاـ

 . 12عبد القادر العرعارم ، المرجع السابؽ، ص -  2

  8 ، ص 1994عبد الكدكد يحيى، المكجز في النظرية العامة للبلتزامات ، دار النيضة العربية ، مصر القاىرة ، -  3
، حيث يرل إف الاقتصار عمى التصكر الشخصي للبلتزاـ يجعؿ مف 15 ، ص 24نزيو محمد الصادؽ الميدم، البحث السابؽ، ىامش -  4

. الأساس كجكد طرفيو كىما الدائف كالمديف كىذا سبب رفض فكرة الإرادة المنفردة كمصدر عاـ للبلتزاـ
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نظرية الإرادة الباطنة التي تعتد بالإرادة الشخصية النفسية الداخمية لممتعاقد، كالبعد عف نظرية الإرادة 

الظاىرة التي تتصؿ بالتعبير كالإعلبف عف الإرادة التي يطمئف ليا المتعاقد الآخر كيبني عمييا 

لأف اطمئناف المتعاقد لمتعاقد لا يكفي . التزامو، كالأخذ بنظرية الإرادة الباطنة ييدد استقرار المعاملبت

إذا كاف التعبير عف الإرادة لا يغني عف الإرادة النفسية لدل المتعاقد الآخر، كمف أىـ نتائج المذىب 

الشخصي في الالتزاـ سيادة مبدأ سمطاف الإرادة، حيث تييمف عمى ىذا المبدأ النزعة الشخصية في 

 كبالخصكص في مرحمة تككيف الالتزاـ نظرا لمدكر 1مبرراتو كفي مضمكنو كفي نتائجو القانكنية

الأساسي الذم تمعبو الإرادة الحقيقية في ىذه المرحمة، فلب يمكف إقرار الالتزاـ إلا بناء عمى إرادة 

ىذا  إلييا بشكؿ ذاتي كنفسي دكف الاعتداد بالتعبير عنيا إلا إذا طابقيا، فإف لـ يكف منظكركاعية 

يطابقيا؛ فالأصؿ بالإرادة الباطنة كىذا تكريس لممبدأ في أكسع معانيو، كلكف عمى حساب التعبير 

 ما راعاه المذىب المادم في الالتزاـ، فالنزعة المكضكعية ىكاستقرار المعاملبت، كسنرل أف ىذا 

ىي التي تراعي الظاىر كاستقرار التعامؿ كعدـ الإخلبؿ بالثقة التعاقدية، فمف الطبيعي أف يككف ليا 

الرجحاف في مرحمة تنفيذ الالتزاـ، فالمطمكب ىنا مكضكعية الإرادة لا سمطاف الإرادة، كىذا ما سنراه 

 .   تاليا

يذىب أنصار ىذا المذىب إلى اعتبار محؿ الالتزاـ العنصر : المذىب المادم في الالتزاـ:ثانيا 

، فمحؿ الالتزاـ ىك 2الأساسي فيو، كييبط في الالتزاـ عنصر الرابطة الشخصية إلى المكاف الثاني

العنصر المادم الأىـ مف الرابطة الشخصية بيف الدائف كالمديف، فالالتزاـ عندىـ علبقة بيف ذمتيف 

ماليتيف أكثر منيا علبقة بيف شخصيف، كعميو فإف الالتزاـ عندىـ ينفصؿ عف شخص الدائف ككذلؾ 

عف شخص المديف، كيصبح قيمة مالية ترد عمييا كؿ التصرفات القانكنية، كيستقؿ كجكد الالتزاـ 

                                                 
 .  80 ، ص 2 ك 1 ، العدداف 68سعيد عبد السلبـ، الإجبار القانكني عمى التعاقد، بحث منشكر في مجمة المحاماة المصرية، السنة -  1

  . 59 محمد كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ ، ص 2-
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حالة قانكنية المقصكد فييا قياـ شخص :  كعميو كاف تعريفيـ للبلتزاـ بأنو1بالتالي عف شخص طرفيو

، كرغـ أف ىذا المذىب ىك مذىب التقنينات الجرمانية 2أك أشخاص معينيف بعمؿ أك امتناع عف عمؿ

التي كقفت في كجو الفقو اللبتيني إلا أف بعض الفقياء الفرنسييف أيده أشد التأييد، حيث حاكؿ، 

 ، فقد كاف تأثر القانكف 3، الفقيو الفرنسي الشيير ريمكف سالي نشره في فرنسا كلـ يفمح جاىدا

الفرنسي بالنظريات الركمانية أكثر قكة مف المحاكلات الجرمانية، كيسكد ىذا المذىب في التقنينات 

 بو القانكف المدني كأخذالجرمانية، حيث يتشكؿ منو المذىب الألماني الحديث في نظرية الالتزاـ، 

 تتلبءـ مع ظركؼ 4الألماني كالقانكف المدني السكيسرم لما يحققو مف سرعة كمركنة في التعامؿ

التقدـ الصناعي كالاقتصادم، كيعزل ظيكر ىذا المبدأ في ألمانيا لتقدميا الاقتصادم كلعجز النظرية 

 .  5 نشكء الالتزاـ قبؿ تعييف الدائفتفسير لكيفية تفسير مقبكؿالشخصية عف تقديـ 

 التطكر الاقتصادم اليائؿ الذم حدث في كاف مف نتائج: نتائج الأخذ بالمذىب المادم في الالتزاـ

 مثؿ حكالة جديدة لا تتلبءـ مع النظرة الشخصية الضيقة، القرف التاسع عشر بركز أكضاع قانكنية

، فالنظرة 6الديف كالتأميف لمصمحة شخص غير معيف أك شخص لما يكجد بعد عند التأميف 

الشخصية لا تغطي مثؿ ىذه الأكضاع في حيف يكفؿ ليا المذىب المادم ذلؾ، فالنظر إلى الالتزاـ 

، كلما كانت 7 شأنو أف يزيد مف سرعة التعامؿ بتبسيط المعاملبت كتيسيرىاشيئا ماديا مفباعتباره 

                                                 

  . 6العقد كالإرادة المنفردة ، المرجع السابؽ، ص – أحمد شكقي عبد الرحمف، النظرية العامة للبلتزاـ -  1

، ك محمد شريؼ أحمد 11، ص1995جميؿ الشرقاكم، النظرية العانة للبلتزاـ، مصادر الالتزاـ،  دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، -  2
.   13، المرجع السابؽ ، ص 

 .109 ، ص 1، ك عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط، ج27عبد المجيد الحكيـ، الكافي، المرجع السابؽ، ص -  3

 . 6أحمد شكقي عبد الرحمف، المرجع السابؽ، ص -  4

 . 5محمد عمي عمراف، المرجع السابؽ، ص -  5

 .14محمد شريؼ أحمد، المرجع السابؽ، ص -  6

 .  106 ، ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم ،الكسيط ، ج-   7
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العبرة بمحؿ الالتزاـ دكف أشخاصو طبقا ليذا المذىب؛ فإنو يمكف تصكر تغير أشخاص الالتزاـ مف 

 .دائف إلى دائف آخر كىي حكالة الحؽ، كمف مديف إلى مديف آخر كىي حكالة الديف

 فقط دكف حكالة الديف، في حيف أخذت التقنينات الجرمانية 1 كقد أخذ التقنيف الفرنسي بحكالة الحؽ

 .كمثاليا التقنيف الألماني، ك التقنيف السكيسرم إلى جانب حكالة الحؽ حكالة الديف أيضا

 يقع في حظيرة التقنينات اللبتينية، كجاء ذلؾ بتأثير  أنوكالتقنيف المصرم أخذ بحكالة الديف رغـ 

 تعترؼ بحكالة الديف، فيي ذات نزعة إنيا، حيث 2الشريعة الإسلبمية عمى المشرع المصرم

مكضكعية، كقد كاف التقنيف المدني المصرم القديـ قد ساير القانكف الفرنسي في عدـ أخذىما بحكالة 

ف كاف القانكف الفرنسي يعترؼ بحكالة الحؽ ، كقد اعتبر مسمؾ المشرع الفرنسي ىذا خركجا  الديف كا 

. 3عف اتجاىو العاـ الأخذ بالاتجاه الشخصي

 مف يجعؿكالأخذ بالمذىب المادم في الالتزاـ كاعتبار الرابطة الشخصية ليست الأمر الجكىرم فيو 

المتصكر أف يككف ىناؾ التزاـ دكف دائف كقت نشكئو بكجكد المديف كحده ما داـ بالإمكاف كجكد 

الدائف لحظة التنفيذ كما ىك حيف الالتزاـ بالإرادة المنفردة، كمثالو الكعد بجائزة لشخص غير معمكـ 

ككذلؾ إذا قاـ شخص بتأميف عمى الحياة لصالح أكلاده كلـ يكف لو أكلاد لحظة التأميف، ككذلؾ حيف 

تحرير السند لحاممو فالمديف معركؼ كالدائف غير معركؼ، كالحؽ لمف يحمؿ ىذا  

السند، كفي ىذه الحالات الثلبث لا يتصكر كجكد الالتزاـ إلا كفقا لممذىب المادم، كىذه الأمثمة كثيرة 

الاستعماؿ في التعامؿ اليكمي بيف الناس، فيناؾ ضركرة للؤخذ بالمذىب المادم لإقرار مثؿ ىذه 

الحالات لتحقيؽ الاستقرار، كتحقيؽ الاستقرار يستمزـ الأخذ بالإرادة الظاىرة بدلا مف الإرادة الباطنة؛ 
                                                 

 .14محمد شريؼ أحمد ، المرجع السابؽ، ص -  1

2
يسكد الفقو رأياف يتعمقاف بمصدر النزعة المكضكعية السائدة في القانكف المدني المصرم، ىؿ ىي بتأثرىا مف الشريعة الإسلبمية أـ مف -  

 ، كعكس ذلؾ رأم أحمد زكي الشيتي، تككيف العقد كتفسيره في 47 ، ص1التشريعات الجرمانية، أنظر عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط ، ج
  .  81القانكف المصرم، المرجع السابؽ، مشار إليو عند  محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ، ص 

  13محمد شريؼ أحمد، المرجع السابؽ، ص -  3
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لأنيا الأقدر عمى ىذا كلك كاف ذلؾ عمى حساب مبدأ سمطاف الإرادة، كعميو يككف مف نتائج تبني 

.      1المذىب المادم اعتناؽ نظرية الإرادة الظاىرة

غفاؿ  كرغـ الأىمية العممية للؤخذ بالمذىب المادم فلب يجكز إغفاؿ الأخذ بالمذىب الشخصي ، كا 

الرابطة الشخصية في الالتزاـ؛ فشخصية المديف، ككذلؾ الدائف، ليا أىمية حيف تككيف العقد كحيف 

تنفيذه، كلا يمكف إنكار ىذه الرابطة الشخصية كالتي نريدىا رابطة ذات مركنة تسمح بمسايرة التطكر 

، 2ككفالة تفسير الالتزاـ، كىنا يظير ضركرة التصالح كالتكفيؽ بيف المذىبيف في معيار مشترؾ جديد

كىذا ما ذىب إليو الفقو الحديث لأنو يترتب عمى الانحياز لأم مف المذىبيف في مكضكع الالتزاـ 

، فالشخصي يفسر 4 ، كعميو مف النادر أف نجد قانكنا مدنيا ينحاز لأحدىما دكف الآخر3نتائج خطيرة

ترل ما ىك مكقؼ .   5الناحية المتعمقة بأشخاص الالتزاـ، كالمادم يتكفؿ بتفسير الناحية المادية منو

المشركع مف المذىبيف ؟ ىؿ اختار أحدىما كترؾ الآخر ؟ أـ جمع بيف المذىبيف انحيازا نحك 

الاتجاىات الحديثة التي تقرر ضركرة التصالح بيف المذىبيف في معيار مشترؾ جديد ؟ ىذا ىك 

.  مكضكع الدراسة فيما ىك تالي

 مكقؼ المشركع مف المذىبيف: الفرع الثاني 

لـ يأت المشركع بتعريؼ لمعقد؛ كحسنا فعؿ، : مظاىر النزعة المكضكعية في المجاؿ العقدم: أكلا 

 مسمؾ المشركع في استظيارفالتعريفات ىي مف عمؿ الفقو، كليست مف عمؿ المشرع، ككاف يمكف 

اتجاىو إلى إحدل النزعتيف المكضكعية أك الذاتية في المجاؿ العقدم لك أتى بتعريؼ  
                                                 

 . 100 ، نزيو محمد الصادؽ الميدم، البحث المشار إليو سابقا ص75عبد المجيد الحكيـ ، الكافي ، المرجع السابؽ ، ص -  1

 مذىب الفقو الحديث المتعمؽ بإقامة التكازف بيف النزعتيف – كما بعدىا 105 ك ص17نزيو محمد الصادؽ الميدم، المرجع السابؽ، ص -  2
. الشخصية كالمكضكعية

. 19عبد القادر الفار، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص -  3
 . المرجع السابؽ نفسو-  4

ك عبد المجيد الحكيـ، الكافي، . 12 ، كالمؤلؼ نفسو ، الكجيز ، المرجع السابؽ، ص 111 ، ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط، ج-   5
 . 38المرجع السابؽ ،  ص 
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، كما داـ المشركع لـ يقـ بالتعريؼ، فعمينا البحث عف مظاىر النزعة المكضكعية، مف خلبؿ 1لمعقد

نصكص مكاد المشركع كمكاضيعو كقكاعده العامة كمنيا الاشتراط لمصمحة الغير، كالحكالة بنكعييا ، 

حكالة الحؽ كحكالة الديف ، كفي مجاؿ التعبير عف الإرادة ، كفي مجاؿ التعكيض كفي دلالة 

. العربكف

 أجاز المشركع أف ينشأ الالتزاـ دكف دائف، شريطة أف يككف تعيينو :الاشتراط لمصمحة الغير- 1

يجكز في الاشتراط لمصمحة الغير أف  ): التي تنص2(158 )مستطاعا كقت تنفيذ العقد، كفقا لممادة 

يككف المنتفع شخصا مستقبلب أك جية مستقبمية، كما يجكز أف يككف شخصا أك جية غير 

كمعنى ذلؾ أف . (معينيف كقت العقد إذا كاف تعينيما مستطاعا حيف ينتج العقد أثره طبقا للبشتراط

الالتزاـ ينشأ دكف اشتراط الرابطة الشخصية كقت العقد، كىذا دليؿ نزعة مكضكعية ظاىرة، حيث لـ 

نما علبقة مكضكعية محميا ذمة مالية .  تعد العلبقة في الاشتراط لمصمحة الغير ما بيف شخصيف كا 

 كالتي 3 تعكد إمكانية تحقؽ الحكالة إلى المذىب المادم في الالتزاـ:حكالة الحؽ كحكالة الديف-2

تعني تغير الدائف أك تغير المديف ، فيذا المذىب يجرد الالتزاـ مف شخص الدائف كشخص المديف ، 

ذا كانت لتغيير المديف فإنيا حكالة ديف،  فإذا كانت الحكالة تتضمف تغيير الدائف فإنيا حكالة حؽ ، كا 

                                                 
 مصادر الأكؿ الحقكؽ الشخصية الباب الأكؿالكتاب ):  كالتي تنص87كالمشرع الأردني أتى بتعريؼ لو ، حيث عرؼ العقد في المادة -  1

 في المعقكد أثره الصادر مف احد المتعاقديف بقبكؿ الآخر كتكافقيما عمى كجو يثبت الإيجاب العقد ىك ارتباط الأكؿالحقكؽ الشخصية الفصؿ 
 ، كرغـ الانتقاد الذم كاجيو المشرع نتيجة ىذا التعريؼ في شكمو كمكضكعو ، إلا (عميو كيترتب عميو التزاـ كؿ منيما بما كجب عميو للآخر 

أف كحيد الديف سكار تممس النزعة المكضكعية مف التعريؼ، بعد أف أكرد تعريفا آخر، اعتبره تعريؼ الفقو المعاصر، كالذم يذىب إلى أف 
. كيرل فيو أنو ذك نزعة ذاتية (ىك كؿ تكافؽ إرادتيف قصد بو إحداث آثار قانكنية  )العقد 

كقد اعتبر تعريؼ المشرع الأردني لا يبرز اتجاه الإرادتيف إلى إحداث الأثر، بينما يرل أف تعريؼ الفقو المعاصر يبرز ذلؾ مف خلبؿ قصد 
أنظر كحيد . إحداث الآثار القانكنية كتحكؿ المعقكد عميو مف حاؿ إلى حاؿ، كنقؿ ممكية المبيع لممشترم بعد أف كانت ىذه الممكية لمبائع

 .     58- 56الديف سكار، الاتجاىات العامة ، ص 
.   أردني 212تطابؽ المادة -  2
، ص ، 1999، دار الثقافة ، عماف ، الأردف، 1 مكسى أبك ممكح ، شرح أحكاـ الالتزاـ في النصكص المقترحة لمشركع القانكف المدني الفمسطيني، د- 3

  . 384المذكرات الإيضاحية لممشركع ، ص . 188
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 كىي  ، ففي حكالة الحؽ1كتتفاكت التشريعات في أخذىا حكالة الحؽ أك حكالة الديف أك الأخذ بكمييما

، يؤكؿ إلى نقؿ حؽ الدائف إلى  (الدائف الجديد )كالمحاؿ عميو   (الدائف الأصمي )اتفاؽ بيف المحيؿ

دائف آخر كلا علبقة لرضاء المديف الممتزـ بالديف الذم لا يختمؼ عميو الأمر فيك مديف بكؿ 

. الأحكاؿ، كعميو تنفيذ التزامو سكاء لممحيؿ أك لممحاؿ إليو 

) التي تنص   (330) كقد  تبنى المشركع الأخذ بحكالة الحؽ معتبرا ذلؾ قاعدة عامة تطبيقا لممادة 

يجكز لمدائف أف يحكؿ حقو إلى شخص آخر إلا إذا حاؿ دكف ذلؾ نص في القانكف أك اتفاؽ أك 

، كالاستثناء منيا أف يككف منع ذلؾ بنص (طبيعة الالتزاـ، كتتـ الحكالة دكف حاجة إلى رضا المديف

في القانكف أك اتفاؽ المتعاقديف أك طبيعة الالتزاـ نفسو، حيف يككف لمعلبقة الشخصية بيف الدائف 

 عمى تبني أم مشرع أخذ بيا انتياجو دليلب ظاىراكالمديف أثر في الالتزاـ، كتعتبر حكالة الحؽ 

. لممذىب المادم،  كبالتالي نزعتو المكضكعية في النظرة للبلتزاـ

كأما بخصكص حكالة الديف كىي اتفاؽ بيف الدائف المحيؿ كالمديف المحاؿ عميو؛ ينتيي إلى نقؿ 

فقد أخذ بيا المشركع أيضا . الديف مف ذمة المديف إلى مديف آخر، كمعناىا تغير شخصية المديف

تتـ حكالة الديف باتفاؽ بيف المديف كشخص آخر يتحمؿ عنو  ):التي تنص ( 343 )طبقا لممادة 

. (الديف

الأصؿ عدـ انتقاؿ الالتزاـ، المتمثؿ في أف كحكالة الديف تأتي خلبفا لممبدأ السائد في الفقو الغربي  

كالدافع إلى قبكؿ الفقو الحديث لمحكالة يأتي مطاكعا لمضركرات الاقتصادية التي تحتميا حاجات 

                                                 
 كفيو نكعيف مف الحكالة الأكلى تسمى الحكالة المطمقة كالثانية 1017 – 993القانكف المدني الأردني أخذ بأحكاـ الحكالة في المكاد -   1

 في معرض تعميقيا عمى ىذه المكاد بأف نكعي الحكالة في القانكف الأردني 686الحكالة المقيدة ، كترل المذكرة الإيضاحية الأردنية ص 
المتعمؽ بالحكالة المطمقة  )يستكعب إلى حد بعيد نكعي الحكالة في الفقو الحديث كىما حكالة الحؽ ، كحكالة الديف ، عمما باف ىذا النظاـ 

 .ينفرد بو الفقو الإسلبمي  (كالمقيدة
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، كبما أف الإنساف لا يمتزـ إلا بإرادتو فلب يككف نقؿ الالتزاـ  إلا بمكافقة ىذا المديف الجديد، 1التعامؿ

كعميو فإف حكالة الديف تتطمب رضاء ثلبثة أطراؼ، فبالإضافة إلى المحيؿ كالمحاؿ عميو لا بد مف 

. 2إقرار الحكالة مف المحاؿ لو الدائف، كاشتراط إقرار المحاؿ لو ىك شرط نفاذ كليس شرط انعقاد

 كنا قد درسنا كيؼ قطع المشركع النظر بالأخذ بالإرادة الظاىرة بصكرة :الأخذ بالإرادة الظاىرة- 3

 كبعده عف الأخذ بالإرادة الباطنة، كالأخذ بالإرادة الظاىرة ىك ،3(74 )المادة كاضحة تطبيقا لنص

. أخذ بالنزعة المكضكعية

 كفي مجاؿ التعكيض لعدـ الكفاء في المجاؿ العقدم أخذ :اعتبار الضرر معيارا لمتعكيض- 4

التي  (2+239/1)المشركع بالنزعة المكضكعية حيف اعتد بمعيار الضرر المتكقع طبقا لممادة 

إذا لـ يكف التعكيض مقدرا في العقد، قدرتو المحكمة، كيشمؿ التعكيض ما لحؽ الدائف - 1)تنص

مف خسارة كما فاتو مف كسب، بشرط أف يككف ىذا نتيجة طبيعية لعدـ الكفاء بالالتزاـ كميا أك 

جزئيا، أك تنفيذه عمى كجو معيب، أك لمتأخر في الكفاء بو، كيعد الضرر نتيجة طبيعية إذا لـ يكف 

إذا كاف الالتزاـ مصدره العقد فلب يمتزـ المديف -2.في استطاعة الدائف أف يتكقاه ببذؿ جيد معقكؿ

 (الذم لـ يرتكب غشا أك خطأ جسيما إلا بتعكيض الضرر الذم كاف يمكف تكقعو عادة كقت التعاقد

نما 4كالضرر المتكقع ىك ما يتكقعو الإنساف العادم لا الشخص المعني.   في كؿ حالة لكحدىا، كا 

 . معيار شخص كضع بنفس ظركؼ المديف كقت التعاقد

                                                 
ـ ، كمية الدراسات العميا، الجامعة .إبراىيـ عكدة حسف الزعبي، حكالة الديف في القانكف المدني الأردني كالفقو الإسلبمي، رسالة ماجستير-  1

حيث يرل أف الدافع لقبكؿ الشريعة الإسلبمية لحكالة الديف ىك الرفؽ بالمديف الذم يجب  . 42-41 ، ص 1991الأردنية، عماف ، الأردف ، 
ذا أحيؿ أحدكـ عمى مميء فميحتؿ" أف تيسر لو السبؿ لمكفاء بالديف الذم عميو، طبقا لمحديث الشريؼ ركاه  الييثمي ". مطؿ الغني ظمـ ، كا 

 4/13 الصفحة أك الرقـ  مجمع الزكائدفي 

 . 397 ، كالمذكرات الإيضاحية لممشركع ، ص 205مكسى أبك ممكح، المرجع السابؽ ، ص -  2
  مف البحث 27نص المادة ص -   3

  287 ، المرجع السابؽ ، ص ةالمذكرات الإيضاحية الفمسطيني-  4
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مبمغ مف الماؿ يدفعو أحد المتعاقديف  أما في دلالة العربكف كىك :دلالة العربكف في المشركع- 5

تأخذ القكانيف التي تتبع المدرسة ؼ الفكر القانكني،  بدلالتو اختمؼ، كالذمإلى الآخر كقت انعقاد العقد

 كتأخذ القكانيف التي تتبع المدرسة الجرمانية بشكؿ عاـ اللبتينية بشكؿ عاـ بدلالة خيار العدكؿ،

 2تعكيضا، ككذلؾ اختمفت المدكنات العربية عمى دلالة العربكف، فمنيا مف عده 1بدلالة انعقاد العقد

كىذا دليؿ نزعة ذاتية، لأنو يشترط خطأ المتعاقد حيف العدكؿ؛ فيقرر فقده ليذا العربكف، كمنيا ما يعد 

العربكف مقابؿ حؽ العدكؿ، فيخسره المتعاقد الذم اختار العدكؿ سكاء أصاب المتعاقد الآخر ضرر 

-1 ):  التي تنص 3( 92.ـ) ، كالمشركع أخذ بالدلالة الثانية، حيثلـ يصبوأـ مف جراء ىذا العدكؿ 

دفع العربكف كقت إبراـ العقد يفيد أف لكؿ مف المتعاقديف الحؽ في العدكؿ عنو ما لـ يكجد اتفاؽ 

ذا عدؿ مف قبضو رده-2.أك عرؼ يقضي بغير ذلؾ  . ( مثمو4إذا عدؿ مف دفع العربكف فقده، كا 

 دفع العربكف لا يعني أف العقد انعقد أفب الذم يقضي  المدرسة اللبتينية سمؾ مذىبالمشركع ؼ

، كعميو فإف دلالة  معناه كدلالتو أف لكؿ مف المتعاقديف خيار العدكؿ عف العقدإفكأصبح نيائيا، بؿ 

العربكف في المشركع يستشؼ منيا النزعة المكضكعية لأنيا تصدر حكميا بشكؿ عاـ كليس مف 

خلبؿ نظرة إلى خطأ المتعاقد كالذم ىك أمر ذاتي، كمعيار دلالة العربكف يعتبر مف المعايير 

.  5الجامدة

                                                 
. 101المرجع السابؽ نفسو ، ص -   1
نقلب عف كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة ، المرجع  / 47القانكف المدني السكداني أخذ بأف دلالة العربكف ىي تعكيض المادة -  2

 .  88السابؽ ، ص
ذا عدؿ مف دفع العربكف فقده فإذا. ):  ، كالتي تنص2 / 107القانكف المدني الأردني يأخذ بنفس الدلالة بمادة -  3  عدؿ مف قبضو رده كا 

، ص ص 2005رمضاف أبك السعكد، مصادر الالتزاـ، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية، مصر، : ، أنظر في دلالة العربكف (كمثمو
 . 134كمنذر الفضؿ،  النظرية العاـ للبلتزامات، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص . 100-101

ذا عدؿ مف قبضو رده كمثمو  (ك )يعتقد أف ىناؾ خطأ مطبعي، حيث لا يستقيـ المعنى إلا بإضافة -  4 ، ليصبح كا 
 ، حيث يرل أف المعيار الجامد يككف لضركرة استقرار التعامؿ كثباتو عمى كتيرة كاحدة 89 ، ص1عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط ، ج-   5

  .
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 يحفؿ الاتجاه المكضكعي بما يخرج إلى الكجكد مظاىر النزعة الشخصية في المجاؿ العقدم: ثانيا 

 كاف المشركع قد حفؿ كلئفمف أفعاؿ، كالاتجاه الذاتي يحفؿ بما يستتر كراء ىذه الأفعاؿ مف دكافع، 

بالعديد مف مظاىر النزعة المكضكعية؛ فإنو قد حفؿ بالكثير مف مظاىر النزعة الشخصية نجدىا في 

:   مجالات عدة

 كفي ىذا المجاؿ نجد أف المشركع رتبيا حسب أىمية الاعتداد بيا، حيث :ترتيب عيكب الإرادة - 1

كالإكراه  (125- 124)  الغمط في الترتيب الأكؿ كالتغرير ثانيا في المكاد (123-118)نظمت المكاد 

( 129-128)في المكاد في حيف أتى الاستغلبؿ في المرتبة الأخيرة  (127- 126)ثالثا في المكاد 

كىنا نكرد أف ترتيب عيكب الإرادة مف قبؿ أم مشرع يدؿ عمى تبنيو إحدل النزعتيف، فيناؾ الغمط، 

 نزعة شخصية، في حيف إذا تقدـ دليلب عمى ذلؾ يقكـكىك شيء شخصي، إذا تقدـ في المرتبة؛ فإف 

 نزعة مكضكعية؛ نظرا لأف الإكراه كما يتصؿ بو مف يككف دليلب عمىفي المرتبة فإف ذلؾ الإكراه 

 2ظاىرة لمعياف، كبتطبيؽ ىذا عمى المشركع فإننا نجد أف المشركع قد أتى بالغمطتككف  1كسائؿ عنؼ

أكلا في مراتب عيكب الإرادة كىذه نزعة شخصية غير خافية، كأتى بالإكراه في مراتب متأخرة في 

أف المشركع كافؽ التقنينات اللبتينية ذات النزعة الشخصية في إلى المرتبة الثالثة، كيشار بيذا الصدد 

. ترتيب عيكب الإرادة

 اعتد المشركع بالغمط عيبا مف عيكب الإرادة كىك أمر :الاعتداد بالغمط عيبا مف عيكب الإرادة - 2

 نحك النزعة الشخصية، كيستدؿ عمى المعيار الذاتي لمغمط مف نزكعشخصي، كالأخذ بو يدؿ عمى 

                                                 
   64كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص -  1

كقد جاء ترتيبيا بشكؿ معاكس عف ترتيبيا في . ( 156 -135)نظمت نصكص القانكف المدني الأردني عيكب الإرادة في المكاد -  2
 المشركع، حيث أتى الإكراه في المرتبة الأكلى كالغمط في المرتبة الأخيرة كىذا دليؿ نزعة مكضكعية لدل المشرع المدني الأردني



 84 

 معيار شخصي التي تتحدث عف غمط جكىرم يقع فيو أحد المتعاقديف، كىك .1  (119. ـ)خلبؿ 

.  في الغمط2لأنو يتعمؽ بالمتعاقد الغالط شخصيا، كىذا يتكافؽ تماما مع النظرية الحديثة

 (تكضح معايير الغمط الجكىرم الذم يجيز طمب إبطاؿ العقد، فيي تنص عمى   ( 120 ) كالمادة 

يككف الغمط جكىريا إذا بمغ حدا مف الجسامة بحيث يمتنع معو المتعاقد عف إبراـ العقد لك لـ - 1

إذا كقع في صفة لمشيء تككف جكىرية في اعتقاد -  يعد الغمط جكىريا أ-2.يقع في ىذا الغمط

 كلما ينبغي في التعامؿ مف حسف 3الغالط أك يجب الاعتداد بيا كذلؾ لما يلببس العقد مف ظركؼ

إذا كقع في ذات المتعاقد أك في صفة مف صفاتو ككانت تمؾ الذات أك ىذه الصفة - النية، ب

معايير اعتقاد الغالط كحسف النية ككقكع أف كالمتمعف في النص يجد . (السبب الرئيس في التعاقد

معايير شخصية تدؿ عمى صفاتو؛ ىي جميعا الغمط الجكىرم في ذات المتعاقد أك في صفة مف 

. نزعة شخصية انتيجيا المشركع مف خلبؿ تبني  الغمط عيبا مف عيكب الرضا

 لك كاف المشركع قد بقي عمى نزعتو المكضكعية لاختار معيار تقدير :معيار تقدير الإكراه - 3

عيب الإكراه في مكضكع الكسيمة المستخدمة ليذا الإكراه، كىذا ما لـ يفعمو، حيث اعتد بمعيار 

 يجكز إبطاؿ -1) التي تنص  ( 126 ) تطبيقا لممادة المكرىهشخصي كىك الرىبة التي تقع عمى نفس 

 بعثيا المتعاقد الآخر في نفسو دكف حؽ، ككانت 4العقد للئكراه إذا تعاقد شخص تحت سمطاف رىبة

تككف الرىبة قائمة عمى أساس إذا كانت ظركؼ الحاؿ تصكر لمطرؼ الذم - 2.قائمة عمى أساس

-3.يدعييا أف خطران جسيمان محدقان ييدده ىك أك غيره في النفس أك الجسـ أك الشرؼ أك الماؿ
                                                 

 . مف البحث 44نص المادة  ص -  1

تأخذ النظرية التقميدية في الغمط حالتيف مف حالاتو تجيزاف طمب الإبطاؿ ىما مادة الشيء أك شخص المتعاقد الآخر إذا كاف لشخصيتو -  2
 . 128المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ ، ص . أىمية في التعاقد، كتككف السبب الرئيس لمتعاقد

كىي مف أىـ المعايير لتطكر التقنينات ، أنظر عبد الرزاؽ السنيكرم  .تعطي دلالة الظركؼ في مكاد القانكف مؤشرات لمعايير مرنة-  3
  .  91- 90 ، المرجع السابؽ ، ص ص 1الكسيط ، ج

 مرنة تساعد في تطكر القانكف ، أنظر عبد الرزاؽ معاييرالرىبة كالخطر الجسيـ كجسامة الإكراه كالخطر المحدؽ  كمعايير  تعتبر -  4
 .  91 -90، المرجع السابؽ ، ص 1السنيكرم ، الكسيط ، ج 
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يراعى في تقدير الإكراه جنس مف كقع عميو الإكراه كسنو كحالتو الاجتماعية كالصحية ككؿ ظرؼ 

 يختمؼفتصكر الخطر المحدؽ يشكؿ معيارا شخصيا  .(آخر مف شأنو أف يؤثر في جسامة الإكراه

. مف شخص لآخر يعتد بظركؼ المتعاقد الشخصية المتعمقة بحالتو الخاصة، كبالظركؼ المحيطة بو

تقدير ،  حدد المشركع 1 (137.ـ) لما جاءت بو كفقا: الأخذ بمعيار تقدير الباعث الدافع لمتعاقد- 4

 أحد أركانو، كبدكنو لا يككف ىناؾ عقد، ىك سبب العقد فيك يرل أف، الباعث مف خلبؿ سبب العقد 

 إذا كاف الباعث مشركعا يككف السبب كلاككذلؾ لك كجد السبب ككاف غير مشركع فالعقد باطؿ، 

الدافع إليو مخالفا لمنظاـ العاـ كالآداب، كسبب العقد ىك باعث شخصي يتعمؽ بذات المتعاقد، 

ق ، فقد يقكـ شخص بالتبرع لامرأة بقصد مساعدتيا في  نفسكيختمؼ بيف متعاقد كآخر في العقد

مرضيا كقد يقكـ بيذا  بقصد إقامة علبقة غير شرعية معيا، كالذم يحدد ذلؾ ىك الشخص ذاتو 

 ىك معيار ذاتي لا مادم؛ يختمؼ باختلبؼ 2كقصده المعكؿ عميو، كتقدير مشركعية الباعث

.  الأشخاص

 انتيج المشركع النزعة الشخصية كفقا لممادة :معيار الانتقاص كمعيار التحكؿ في نظرية العقد- 5

إذا كاف العقد )الخاصة بنظرية الانتقاص، فيذه المادة دليؿ عمى نزعة شخصية كالتي تنص  ( 141)

في شؽ منو باطلب أك قابلب للئبطاؿ فيذا الشؽ كحده ىك الذم يبطؿ، إلا إذا تبيف أف العقد ما كاف 

 ، حيث جعؿ المشركع معيار (ليتـ بغير الشؽ الذم كقع باطلب أك قابلب للئبطاؿ فيبطؿ العقد كمو

تطبيؽ ىذه النظرية البحث في نية المتعاقديف لمعرفة ىؿ كانا يريداف أف يتـ العقد بغير الشؽ الذم 

كيرل كاضع المذكرة . كقع باطلب، فيقرر القاضي انتقاص العقد ، كبخلبؼ ذلؾ فإف العقد لا ينتقص

                                                 
 .  مف البحث 25نص المادة ص -   1

لسبب ىك الغرض المباشر المقصكد مف ا- 1 (  :أردني كالتي تنص  (165)يطابؽ المعيار الذم أخذ بو المشرع الأردني كفقا لممادة -  2
  .(  الآدابأك يككف مكجكدا كصحيحا كمباحا غير مخالؼ لمنظاـ العاـ أفكيجب . 2. العقد 
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، كلكف معيار تطبيقيا ىك 1الإيضاحية لممشركع أف نظرية انتقاص العقد معركفة في الفقو الإسلبمي

.   يتعمؽ بحصة كؿ جانب في العقد مف العكض2معيار مكضكعي

إذا كاف العقد  ) التي تنص عمى 3(142. ـ)كأما بخصكص معيار التحكؿ كطبقا لما جاءت بو  

باطلب أك قابلب للئبطاؿ كتكافرت فيو أركاف عقد آخر، فإف العقد يككف صحيحا باعتبار العقد الذم 

 جعؿ المشركع معيار .(تكافرت أركانو إذا تبيف أف نية المتعاقديف كانت تنصرؼ إلى إبراـ ىذا العقد

 نية المتعاقديف كىؿ كانت ستنصرؼ إلى المكافقة كالرضاء بالعقد الجديد لك تبيُّفتطبيؽ ىذه النظرية 

 قصداه عقد باطؿ؛ مما يعطي لمقاضي حؽ استبداؿ العقد ، كمناط قياـ الذمكانا يعمماف بأف عقدىما 

 لا معيار شخصيالقاضي بيذا الاستبداؿ ىك بالاسترشاد بنية المتعاقديف الشخصية، كالنية ىنا ىي 

.  تختمؼ باختلبؼ الأشخاصمكضكعي

  أثبت المشركع اتجاىو نحك النزعة الشخصية حيف تبنى الربح الفائت في :تبني الربح الفائت- 6

 ففي التعكيض لعدـ تنفيذ العقد يختمؼ الربح الفائت بيف شخص 4(2+1 /239)التعكيض كفقا لممادة 

( 3 /239)كآخر، كنفس الأمر يستشؼ مف مكقؼ المشركع حيف تعكيض الضرر الأدبي كفقا لممادة 

يشمؿ التعكيض الضرر الأدبي أيضان، كفي ىذه الحالة، لا يجكز أف ينتقؿ إلى الغير  )التي تنص 

                                                 
أنكر سمطاف ، مصادر الالتزاـ ، المرجع السابؽ، كالمراجع التي يشير إلييا : أنظر . 152-151المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، ص -  1

 ، حيث يرل أف الفقو الإسلبمي أكرد بعض تطبيقات ليا ، كأنظر عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو 191في اليامش ص 
 ، حيث يرل أف 190 – 189 ، ص 1997، دار إحياء التراث العربي كمؤسسة التاريخ العربي ، بيركت ، لبناف، 1  ، ط1الإسلبمي ،ج 

 .  ىذه النظرية معركفة في الفقو الإسلبمي

 كانت حصة إذا إلااذا كاف العقد في شؽ منو باطلب بطؿ العقد كمو . 1 ) التي تنص 169كىذا ما أخذ بو المشرع الأردني تطبيقا لممادة -  2
كاذا كاف العقد في شؽ منو مكقكفا ، تكقؼ في المكقكؼ عمى . 2. كؿ شؽ معينة فانو يبطؿ في الشؽ الباطؿ كيبقى صحيحا في الباقي 

   .( ، نفذ العقد كمو ، كاف لـ يجز بطؿ في ىذا الشؽ فقط بحصتو مف العكض كبقي في النافذ بحصتوأجيز فاف الإجازة
 (. 155المذكرات الإيضاحية الفمسطينية ، المرجع السابؽ ، ص  )رغـ أف فكرة تحكؿ العقد أدؽ مف فكرة الانتقاص،-  3

" في حيف أخذ بنظرية انتقاص العقد، ككاف مف الأفضؿ الأخذ بيا تطبيقا لمقاعدة الشرعية الإسلبمية .  إلا أف المشرع الأردني لـ يأخذ بيا
المادة  ) ( ، دار الكتب العممية، بيركت ، لبناف، بلب،1عمي حيدر،  ، ـ-  ، مجمة الأحكاـ العدلية 60مادة " إعماؿ الكلبـ أكلى مف إىمالو

 مف 66نص المادة ص . 324، محمد كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ ، ص  ( مف القانكف المدني الأردني216
 .  البحث

 .  مف البحث 64نص المادة ص -  4
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فالضرر الأدبي يختمؼ مف شخص . (إلا إذا تحددت قيمتو بمقتضى اتفاؽ أك بحكـ قضائي نيائي

كلعؿ الجزء الثاني مف الفقرة الثالثة يكرس النزعة .إلى آخر فيحمؿ في طياتو مظاىر النزعة الشخصية

الشخصية الحادة حيف التعكيض عف الضرر الأدبي،  فلب ينتقؿ ىذا الحؽ إلى الغير بكفاة المضركر 

كالمشركع في أخذه أدبيا إلا إذا تحددت قيمتو بمقتضى اتفاؽ أك بحكـ قضائي نيائي قبؿ الكفاة، 

شمكلية التعكيض في الشرط الجزائي ما فات مف كسب إلى الخسارة الفعمية تفادل النقد الذم كجو 

 . 1لممشرع الأردني

 انتيج المشركع النزعة الشخصية حيف اعتد بالنية في التعاقد مبتعدا :الاعتداد بالنية عند التعاقد- 7

 التي تنص 3(148/1) في ىذه الجزئية كفقا لكضعو قاعدة عامة أتت بيا المادة 2عف الفقو الإسلبمي

 . (يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمؿ عميو كبطريقة تتفؽ مع ما يكجبو حسف النية-1)

ؿ النزعة الشخصية في أم تقنيف، ك أشد المعايير دلالة عمى كالاعتداد بالنية  بحسنيا أك بسكئيا  تعكِّ

التقنينات اللبتينية التي تتبنى النظرية الشخصية في الالتزاـ عمى ككف الالتزاـ رابطة شخصية، 

 النية أك حسف بعيف الاعتبار، كبكثير مف الأىمية، كيأخذكفكبالتالي فيـ ينزعكف نحك النزعة الذاتية، 

عف المكضكعية لصالح المسألة  ىذه نظرا لابتعادكفي المقابؿ، ك.  في كثير مف الأحكاـسكئيا

 كذلؾ انطلبقا مف التقنينات الجرمانية لا تعكؿ كثيرا عمى حسف النية كسكء النية   فإفالشخصية

                                                 
1

 لـ يكف إذا):   المتعمقة بالفعؿ الضار شمكلية التعكيض لما فات مف كسب حيث جاء نصيا363لـ يقرر المشرع الأردني كفقا لممادة -  
 كالتي 266 ، رغـ أنو قرره في المادة  .( في العقد فالمحكمة تقدره بما يساكم الضرر الكاقع فعلب حيف كقكعوأكالضماف مقدرا في القانكف 

 يككف ذلؾ نتيجة طبيعية لمفعؿ أف بقدر ما لحؽ المضركر مف ضرر كما فاتو مف كسب بشرط الأحكاؿيقدر الضماف في جميع ): تنص
 ، 67محمد كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ  في ىامش ص :  ، مخالفا بذلؾ أغمبية التقنينات العربية، أنظر.(الضار 

 .   حيث انتقد مسمؾ المشرع الأردني مستغربا عدـ تقريره تعكيض ما فات مف كسب عند الشرط الجزائي، كتقريره ذلؾ في الفعؿ الضار

إف الفقو الإسلبمي لا يعتد بحسف النية فيك لا  ) ، حيث كتب 73محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ، ص-   2
   (يكمؼ نفسو عناء البحث في ىذا العنصر الذاتي باعتباره تشريعا ذا نزعة مكضكعية

.  أردني 202تطابؽ المادة -  3
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 بالتالي عمى النزعة المكضكعية، التي تأتي فييا الرابطة كتعكيمياتبنييا النظرية المادية في الالتزاـ، 

.  الشخصية في المرتبة الثانية بعد ما ىك مادم

كفي الختاـ كجدنا معايير شخصية أضفى عمييا المشركع  ضكابط مكضكعية لمتخفيؼ مف حدة 

 ، كالمتعمقة بطمب إبطاؿ العقد لمغمط الجكىرم، 1(119. ـ)مثؿ، بعضا منياالنزعة الشخصية ، ذكر 

 أف الغمط الجكىرم ىك معيار ذاتي؛ كلتحقيؽ نكع مف التكازف أتى بالضابط المكضكعي كىك إذ

التي  (123. ـ)قاصدا المتعاقد الآخر،        ك  (أك كاف مف السيؿ عميو أف يتبينو )المتعمؽ بحكـ 

ليس لمف كقع في الغمط أف يتمسؾ بو عمى كجو يتعارض مع ما يقضي بو حسف - 1)تنص

يبقى المتعاقد ممزما بالعقد الذم قصد إبرامو، إذا أظير الطرؼ الآخر استعداده لتنفيذ - 2.النية

المتعمقة بعدـ جكاز التمسؾ بالغمط عمى كجو يتعارض مع حسف النية، حيث حسف النية ( ىذا العقد

ليككف الضابط   (إظيار استعداد التنفيذ مف قبؿ المتعاقد الآخر ) معيارا ذاتيا، فأكرد عميو يمثؿ

 أف إذ المتعمقة بعمـ المتعاقد الآخر بالتغرير الصادر مف غير المتعاقديف، 2(125. ـ)المكضكعي، ك

المتعمقة  ( 127. ـ)ليككف الضابط المكضكعي ك  (افتراض العمـ )؛  فأكرد عميو معيار ذاتيالعمـ 

بعمـ المتعاقد الآخر حيف الإكراه مف غير المتعاقديف، كالعمـ ىنا ىك المعيار الشخصي، كافتراض 

المتعمقة بتفسير العقكد، فكضكح القاعدة  3 (2 /165. ـ)العمـ حتما ىك الضابط المكضكعي ، ك

 كالتي 4 (95. ـ) ليذا التفسير، ككذلؾ محؿ كالضابط المكضكعي أف يككف ىناؾ أمر ذاتيالقانكنية 

إذا تـ العقد بطريؽ النيابة كاف شخص النائب لا شخص الأصيؿ ىك محؿ الاعتداد عند -1 )تنص 

كمع ذلؾ إذا - 2. النظر في عيكب الإرادة أك في أثر العمـ ببعض الظركؼ أك افتراض العمـ بيا

                                                 
.     مف البحث 44نص المادة ص-  1
2

.   مه البحث 52 والفمزة الثاوُت ص 45 ص 1وض الفمزة -  
.   مف البحث 32  ص165/2 مف البحث 44 ص 165/1نص المادة  -   3
  أردني 111تطابؽ المادة -  4
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كاف النائب ككيلب، كتصرؼ كفقا لتعميمات محددة تمقاىا مف الأصيؿ، فانو لا يككف ليذا الأخير أف 

يتمسؾ بجيؿ نائبو أمكرا كاف يعمميا ىك أك كاف مفركضا فيو أف يعمميا، كما يجب الاعتداد في 

فمعيار اعتبار شخص النائب ىك اعتبار شخصي،  .( ىذه الحالة بما شاب إرادة الأصيؿ مف عيكب

 في شخصية ىذا النائب كبنظرة مكضكعية، لكفيختمؼ مف شخص إلى آخر ػ يدؿ عمى نزعة ذاتية، 

.  قد كرد عميو ضابط مكضكعييككفالاعتبار الذاتي فإف ؛ ببعض الظركؼحيف يككف افتراض العمـ 

إذا لـ يعمف النائب كقت إبراـ العقد أنو يتعاقد بصفتو ) التي تنص   ( 97. ـ)ككذلؾ الأمر في 

نائبا، فإف أثر العقد لا يضاؼ إلى الأصيؿ، إلا إذا كاف مف المفركض حتما أف مف تعاقد معو 

فعدـ إعلبف  .(النائب يعمـ بكجكد النيابة أك كاف يستكم عنده أف يتعامؿ مع الأصيؿ أك النائب

النائب كقت إبراـ العقد أنو يتعاقد بصفتو نائبا يشكؿ معيارا ذاتيا، كلكف المشركع حينما أكرد فرض 

العمـ بذلؾ أك أف يستكم لدل المتعاقد مع النائب تعاممو مع الأصيؿ أك النائب؛ فيذه نظرة مكضكعية 

تشكؿ ضابطا مكضكعيا  

 :يعد عذران مقبكلا لمرجكع في اليبة-1 ) التي تنص1 (537/1. ـ)لممعيار الذاتي، ككذلؾ ما كرد في 

أف يخؿ المكىكب لو بما يجب عميو نحك الكاىب أك نحك أحد أقاربو بحيث يعد ذلؾ جحكدا مف -أ

أف يصبح الكاىب عاجزا عف أف يكفر لنفسو أسباب المعيشة بما يتفؽ مع مكانتو - ب.جانبو

 القانكف مف النفقة عمى 2الاجتماعية أك أف يصبح غير قادر عمى الكفاء بما يفرضو عمية

إذا كانت اليبة مقدمة مف أحد الخطيبيف للآخر كفسخت الخطبة لسبب يرجع إلى - ج.الغير

إذا لـ يكف لمكاىب كلد كرزؽ بعد اليبة بكلد ظؿ حيا إلى كقت الرجكع، أك أف - د.المكىكب لو
                                                 

 يكفر لنفسو أف يصبح الكاىب عاجزا عف أف. 1: يعتبر سببا مقبكلا لفسخ اليبة كالرجكع فييا ):  أردني كالتي تنص577تكافؽ المادة -  1
 يرزؽ الكاىب بعد اليبة أف. 2.  يعجز عف الكفاء بما يفرضو عميو القانكف مف النفقة عمى الغير أف أك المعيشة بما يتفؽ مع مكانتو أسباب

 المكىكب لو بالتزاماتو المشركطة في إخلبؿ. 3.  ىك حي فإذا يككف لو كلد يظنو ميتا كقت اليبة أف أككلدا يظؿ حيا حتى تاريخ الرجكع 
  .( جحكدا كبيرا مف جانبوالإخلبؿ بحيث يككف ىذا أقاربو احد أك بما يجب عميو نحك الكاىب إخلبلو أكالعقد دكف مبرر 

يعتقد بكجكد خطأ إملبئي حيث يستقيـ المعنى بكممة عميو كليس عمية  -  2
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 فمعيار إخلبؿ المكىكب لو بما يجب عميو .(يككف لو كلده كحيد يظنو ميتا كقت اليبة، فإذا بو حي

نحك الكاىب ىك معيار ذاتي، كمعيار عجز الكاىب في تكفير أسباب العيش لنفسو ىك معيار ذاتي 

كذلؾ، كلكف حينما يأتي عمى كاجب المكىكب لو ضابط مكضكعي يتعمؽ باعتبار إخلبلو بكاجبو كفؽ 

 تكفير أسباب المعيشة لنفسو بما يتفؽ مع مكانتو عفمعيار الجحكد، كيأتي عمى معيار عجز الكاىب 

.  أكرد المشرع عميو ضابطا مكضكعيا في كلب الحالتيفمعيار ذاتي نككف بصدد فإننا 1الاجتماعية

 لأحد المذىبيف الشخصي أك المادم بؿ كاف 2كختاما ليذا المطمب فإننا لـ نجد في المشركع انحيازا

عادلا في الأخذ بينيما، كبالتالي جاءت النزعة الشخصية كالتي تنسجـ مع مبدأ سمطاف الإرادة مقاربة 

. لمنزعة المكضكعية التي تقيد ىذا المبدأ

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  في النصكص الناظمة لمعقكدالنزعة الفردية كالنزعة الجماعية:  المطمب الرابع

                                                 
 .96، المرجع السابؽ، ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط،  ج-   1

يرل كاضع المذكرات الإيضاحية الفمسطينية أف المشركع رجح النزعة المكضكعية ، ص زز -  2
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أخذت نصكص  )  الاتجاىات العامة أنياعند الحديث عفجاء في المذكرات الإيضاحية لممشركع 

المشركع بالنزعتيف الفردية كالجماعية، فمـ تغمب نزعة عمى أخرل، كبالتالي جارت نصكص المشركع 

، 1(نزعات ىذا العصر في أىدافو الاجتماعية كالاقتصادية، ككفقت بيف حرية الفرد كمصمحة الجماعة

 لما ما أكردتو المذكرات الإيضاحية مكافقة مدل نستعرض بالدراسةكميمتنا في ىذا المطمب أف 

 حرية الفرد التكفيؽ بيف الكاقع بعد استقراء النصكص، لنرل ىؿ نجح المشركع فعلبن في يترجمو

لى أم مدل كاف فيضمت عمى الأخرل؟ أف إحداىما قد كمصمحة الجماعة؟ أـ  كىؿ حقؽ نجاحا، كا 

.   بعد مقارنتو بنصكص القانكف المدني الأردنيىذا النجاح، كذلؾ

، أف نمقي نظرة فاحصة عمى أسس المذىب الفردم كالمذىب الاجتماعي، بداية المستحسف، غير أف

:-   الخلبؼ بشأف الأجدر بالحماية، كعميو تقسـ الدراسة إلى مثارفيما 

 أسس المذىبيف الفردم ك الاجتماعي :الفرع الأكؿ

 المشركع بيف حماية الفرد كحماية الجماعة عند التعاقد  :الفرع الثاني 

أسس المذىبيف الفردم ك الاجتماعي : الفرع الأكؿ 

منذ فجر التاريخ القانكني بدت القاعدة القانكنية في صكرة تكميؼ إلى الأفراد، تتكجو بو جية تممؾ 

 كانت ىذه الجية، سكاء كانت دكلة تسف القكاعد القانكنية عف أيناسمطة التكميؼ بالقكاعد القانكنية، 

طريؽ التشريع، أك كانت ىي الجماعة التي ككنت القاعدة القانكنية عف طريؽ العرؼ، أك كانت 

، فالقاعدة القانكنية ىي قاعدة اجتماعية باتفاؽ فقياء 2القدرة الإليية عف طريؽ الكحي أك باسـ الديف

 3كلازمة القانكف يمعب في الحياة البشرية دكران خطيران؛ فيك سيد العالـ  فإف عميو كبناءالقانكف قاطبة، 

                                                 
1
المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص زز -  

2
 97حسف كيرة ، المدخؿ إلى القانكف ، المرجع السابؽ، ص -  
، ص ص 1965 ، مطابع دار الكتاب العربي، القاىرة ، مصر ، 4نظرية القانكف ، ط- عبد الفتاح عبد الباقي، المدخؿ لمعمكـ القانكنية-  3

26-27.  
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مف لكازـ بقائػػو، كىك الكسيمة لسعادتو، كالغاية منو ىي تمكيف الأفراد مف إشباع غرائزىـ التي تدفعيـ 

 الاتفاؽ عمى أف كىكذا كافدائمان لمعيش في جماعة، كتمكينيـ مف العمؿ عمى تقدـ ىذه الجماعة، 

كلقد اختمفت ىدؼ القانكف ىك إسعاد الناس، ككسيمتو إقامة العدؿ بينيـ؛ باعتباره قيمة عظيمة، 

 الأفراد كأفراد أـ ىك العدؿ بيف الفرد كالجماعة، العدؿ بيف أىك كجيات النظر في العدؿ المقصكد؛

ىي مساكاة حسابية  إذ، الكاممة بينيـ كالمساكاةفأساس العدؿ بيف الأفراد ىك اتحادىـ في الإنسانية، 

 تبادؿ المنافع كالخدمات التي يقدميا الفرد مقابؿ ما يقدـ إليو منيا ، كيسمى ىذا العدؿ تقكـ عمى

 الجماعة تممؾ لأف الفرد كالجماعة، فاف الأمر مختمؼ؛العدؿ بيفعدلا تبادليان، كعند النظر إلى 

 مع الأفراد، نظران لاختلبؼ لالمرافؽ العامة كالكظائؼ كمصادر الإنتاج،  كىي بيذا لا تتساك

ذا أرادت الاتصاؼ بالعدؿ فعمييا سمكؾ تكزيع ما  الإمكانيات، فالعدؿ ىنا لا يمكف أف يككف تبادليان، كا 

مكاناتتممؾ مف صلبحيات  ، آخذة بعيف الاعتبار اختلبؼ 1 الرؤكسفيو بعيدان عف حساب تتساكل كا 

مكاناتيـ؛قدراتيـ   ما يستحؽ، فالعدؿ في العلبقة فيما بيف الفرد كالجماعة لا بمقدار الفرد إذ ييعطى كا 

يككف إلا عدلان تكزيعيان، تكزع فيو الجماعة ما لدييا عمى الأفراد، كيسمى العدؿ التبادلي بالعدؿ 

، في حيف يسمى العدؿ التكزيعي أفرادا لأنو ينظـ العلبقات الخاصة بيف الأفراد بصفتيـ 2الخاص

بالعدؿ العاـ ، فيك الذم ينظـ العلبقات بيف الجماعة كالأفراد؛ بصفتيا مسيطرة أك صاحبة سيادة، 

.   المذىب الفردم كالمذىب الاجتماعيالمذىبافكما بيف عدؿ خاص كعدؿ عاـ اختمؼ 

                                                 
  179حسف كيرة ، المدخؿ إلى القانكف، المرجع السابؽ ، ص -  1

كلممؤلؼ الأصكؿ العامة  . 147، ص 1983تكفيؽ حسف فرج، المدخؿ لمعمكـ القانكنية، النظرية العامة لمحؽ مؤسسة الثقافة الجامعية، -  2
 ، 41، ص1973/ 1972 كالنظرية العامة للبلتزاـ ، الدار المصرية لمطباعة كالنشر ، بيركت ، لبناف ، –لمقانكف المدخؿ لمعمكـ القانكنية 

  . 183 ، ص 1حسف كيرة ، المرجع السابؽ ، ىامش 
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؛ لأنو ىدؼ القانكف 1يقكـ المذىب الفردم عمى أساس تقديس حرية الفرد: المذىب الفردم: أكلا

الأسمى باعتباره غاية في ذاتو، فالقانكف عندىـ لا يكجد إلا لحماية حقكؽ الأفراد كتمكينيـ مف التمتع 

بيا، كلك أدل ىذا إلى التغاضي عف حقكؽ الجماعة كصالحيا لصالح ىذا الفرد، فالأصؿ عندىـ 

 جزءا مف كؿ، كليسلخدمة ىذا الفرد، كالفرد كؿ مستقؿ قائـ بذاتو إنما كانت الفرد، كالجماعة 

، فالحقكؽ لا 2 يككف سيد نفسو كمصيرهأففطبيعتو الإنسانية تمنحو مف الإرادة كالحرية ما يكفؿ لو 

يمكف تصكرىا إلا للؤفراد لا لمجماعات التي تقع عمييا كاجبات احتراـ حقكؽ الأفراد، كتمكينيـ مف 

التمتع بيا، ككذلؾ عمى الجماعة كاجب التكفيؽ بيف ىذه الحقكؽ عند التعارض، كقد ازدىر ىذا 

 بو لتحرير الفرد مف تعسؼ الحاكـ كاستبداده نادكاالمذىب عمى يد فلبسفة الثكرة الفرنسية حيف 

 . 3كأسسكه عمى فكرة العقد الاجتماعي

كيرل ىذا المذىب أف حقكؽ الفرد تفرضيا لو الطبيعة، فتكلد معو؛ لأنيا لصيقة بصفتو الإنسانية، 

 في الحقكؽ، كلعؿ متساككف جميعا فيـ في الإنسانية متساككفكىـ فييا عمى حد سكاء، فمثمما ىـ 

أبرز ىذه الحقكؽ ىك حؽ الحرية، كعميو فقد جاء إعلبف حقكؽ الإنساف كالمكاطف الفرنسي في مادتو 

 . 4"يكلد الناس أحرارا كمتساكيف في الحقكؽ" الأكلى صادقا في تعبيره 

فالأفراد يدخمكف في الجماعة بما تمنحيـ الطبيعة مف حقكؽ متساكية كىذه الحقكؽ تفرض عمى ىذه 

 عند الجميع باحتراميا كالدفاع عنيا، كتتدخؿ بفرض ىذا الاحتراـ كتمزـالجماعة، فتمتزـ باحتراميا 

 خاصة حيف التعارض بيف ىؤلاء الأفراد، فتظير الجماعة أك الدكلة ضركرة، كما تظير مخالفتيا

 كيؼ يككف ذلؾ؟ لكف بيف الاستعماؿ المتعارض ليذه الحقكؽ، ككظيفتو في التكفيؽضركرة القانكف 

                                                 
 .  29عبد الفتاح عبد الباقي ، المرجع السابؽ، ص -   1

2
  116كحيد الديف سكار ، المرجع السابؽ، ص  . 184حسف كيرة ، المدخؿ إلى القانكف، المرجع السابؽ ، ص-   
  29عبد الفتاح عبد الباقي، المرجع السابؽ، ص -   3

4
  .184 حسف كيرة ، المرجع السابؽ ، ص -  
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، فالتقييد  نفسيا  غيره مف استعماؿ الحقكؽييمكٌف التكفيؽ  بتقييد حقكؽ كؿ فرد بالقدر الذم يتحقؽ

 الطبيعة، ككحدة الحقكؽ بيف الناس تستدعي المساكاة ككحدةالمتبادؿ يحقؽ التكافؤ بيف الأفراد، 

 العدؿ الخاص إذ بيا يتحقؽ، كىذه ىي العدالة المطمكبة، آف كاحدالمطمقة في الحرية كفي التقييد في 

. بكؿ فرد، كالعدؿ المتبادؿ بيف الأفراد

مف ىذه الحرية فالأصؿ عند المذىب الفردم ىك الحرية، كالاستثناء تدخؿ الدكلة بسمطاتيا لمحد 

 لتمكيف كؿ فرد مف بقدر ما ىك ضركرم، محدكدا، كعميو؛ يجب أف يككف تدخؿ الدكلة كتقييدىا 

 الآخريف فممفرد أف يعمؿ كينشط كما يشاء تتعارض حرية الفرد كحريةالتمتع بحريتو، فعندما لا 

 لتحقيؽ المصمحة العامة لمجماعة، فالصالح العاـ في ضمافلتحقيؽ مصمحتو الخاصة؛ فيي أكبر 

 بمجرد إرضاء المصالح الخاصة، كمف ىنا كاف اليدؼ الأسمى لكؿ جماعة 1ىذا المذىب يتحقؽ آليا

 جعمكه في أضيؽ فقدىذا المذىب مف تدخؿ الدكلة كنظرا لتخكٌؼ أصحاب ىك تحقيؽ سعادة الفرد، 

 يترؾ الحرية للؤفراد بتنظيـ علبقاتيـ بمحض إرادتيـ، دكرا سمبيا لا يعدك ككنونطاؽ، كىك عندىـ 

 صكره، كمؤدل ذلؾ احتلبؿ العقد دكرا يفكؽ دكر أنصعكبالتالي يككف اعتناؽ مبدأ سمطاف الإرادة في 

 ما تنعقد عميو أف أصبح شعار ىذا المذىب فقدالمشرع في حكـ العلبقات بيف الأفراد، كطبقا لذلؾ 

، كلا ينفع لمتحمؿ منو ادعاء أف أحد  إرادة المتعاقديف ىك العدؿ، فما يقضي بو العقد ىك العدؿ الممزـ

المتعاقديف قد لحقو غبف فاحش، أك ألزمتو شركط جائرة مرىقة، فالإنساف حر في تصرفاتو كفي تقرير 

ما يعتبره مناسبا لو، فإذا ما التزـ بشيء ككاف حرا في التزامو لـ يظمـ نفسو، فالإنساف لا يظمـ نفسو 

 بقانكف السكؽ لا بقانكف يحسماف؛ فالتنازع كالتنافس 2كلا يمتزـ إلا بما يجده نافعا كصحيحا كعادلا

 قاـ التعارض في ظؿ ىذا المذىب بيف الحرية كالعدالة فإف الرجحاف كلئفالجماعة أك إرادة الدكلة، 
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، كقد ظير ىذا المذىب حينما كثرت الفكارؽ الطبقية بيف الأفراد، فكاف 1عندىـ يككف لمحرية دائما

طبيعيا كضركريا في زمف اشتد فيو تحكٌـ الدكلة، ككاف ذلؾ في القرنيف السابع عشر كالثامف ظيكره 

 اعترفت بو رسميا في كثيقة إعلبف حقكؽ الإنساف إذ عمى الثكرة الفرنسية حتى ىيمفعشر، كامتد 

كالمكاطف، كظمت لو السيادة في عالـ القانكف كالسياسة، كأثٌرت تعاليمو في أغمب التقنينات كالقكانيف 

 النصؼ الأكؿ منو، كلممذىب الفردم مميزات في كبالخصكص التاسع عشرالتي صدرت في القرف 

لعؿ أبرزىا دعكتو لمحاربة استبداد الدكلة كطغيانيا بتحرير الفرد مف كسائؿ الإجبار، كقصر دكر 

طلبؽ المنافسة الحرة بيف الأفراد؛ لأنيا الكفيمة بتحقيؽ  القانكف عمى التكفيؽ بيف الحريات كالحقكؽ، كا 

الصالح العاـ انسجاما مع اعترافو بقيمة الإنساف كائنا حر الإرادة كالنشاط، كتقريره المساكاة بيف 

 مكضكع غيرالأفراد في الحقكؽ كالالتزامات، كفي ظؿ ىذا المذىب ينكمش دكر القاعدة القانكنية في 

؛ ففي مجاؿ الركابط الشخصية يككف إفساح المجاؿ أماـ الإرادة لتنظيـ ىذه الركابط بكؿ حرية، كاحد

كفي مكضكع المسؤكلية المدنية فإف إقامة معيارىا يككف عمى أساس الخطأ الشخصي لا عمى أساس 

تحمؿ التبعة أك عمى فكرة الضماف، كفي مجاؿ حماية الممكية الفردية؛ فإنو يجعميا حماية مطمقة، 

 السمطات عمى ما كؿكتندر القيكد عمييا، بؿ يضمف كفالة حرية الإنساف باقتنائو ما يشاء، كممارسة 

يممؾ باعتبار العقد يعكس الإرادة الحرة؛ فيي المصدر الأكؿ للبلتزاـ، كىي الحؽ كالعدؿ، فلب تخضع 

 المتعاقديف؛ كىذا ىك مبدأ سمطاف الإرادة، لإرادةىذه العقكد في إنشائيا كفي الآثار المترتبة عمييا إلا 

 يتجاكز ذلؾ إلى عمى إنشاء الالتزامات كحسب، بؿ الإرادة لا يقتصر دكر فإفكبمكجب ىذا المبدأ 

رغـ ما ك تتضاءؿ كفقا ليذا المذىب، فإف القكاعد القانكنية الآمرةتحديد آثار ىذه الالتزامات، كعميو؛ 

ذكر مف مميزات ليذا المذىب إلا أنو كشؼ عف نتائج ظالمة عند إطلبقو الحرية للؤفراد طمعا في 
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عف الأخذ بعيف  فإيمانو بأف العدؿ في الجماعة ىك العدؿ التبادلي، كتغاضيو 1المساكاة بينيـ،

 إنسانية الإنساف الفطرية كجنكحو الدائـ نحك نفسو أفرز نتائج كخيمة، فرغـ أف الأفراد الاعتبار

تجمعيـ الإنسانية في الطبيعة إلا أف بينيـ فركقا في الحاجة كالقدرة، كتركيـ ينظمكف علبقاتيـ كما 

 مف شأنو أفتشاء إراداتيـ رغـ عدـ تساكييـ في الكاقع، كبالخصكص مف ناحية القكة الاقتصادية 

، فجنكح الإنساف الدائـ نحك أمرا مستحيلبيجعؿ تحقيؽ العدؿ بترؾ حرية المنافسة عمى مصراعييا 

 كفئة كثيرة مسيطرة تحتكر الممكية، فئة قميمةنفسو ينشر الأنانية كسيادة رأس الماؿ كظيكر طبقتيف؛ 

راء؛   غياب المساكاة كاستبداد القمة المسيطرة كفرضيا الشركط الجائرة مما يعنيخاضعة تمثؿ الأيجى

. عمى طبقة الأجراء

لقد أصبحت ىذه الحرية أداة شرسة في يد الأقكياء لتشديد القبضة عمى الضعفاء، كأدت الحرية 

 الأجكر، كفرض الشركط الجائرة، تخفيضالاقتصادية لنمك الرأسمالية كازدياد خطرىا عمى العماؿ في 

 باسـ الحرية كالمساكاة يجرل مما العيش الممحة، كقبكليـ بما يعرض عمييـ مضطريف لتمبية مطالب

 عند اختلبؼ التكازف الفئة الأخرلكأصبحت حرية التعاقد سلبحا لمتحكـ في . كمبدأ سمطاف الإرادة

ريف نتيجة لتحكـبيف العرض كالطمب،   تحكٌـ بسبب الملبؾ كالمشتريف ككانت الضحية ىؤلاء المستأجى

، كأصبحت حرية المتعاقديف الحقيقية ضائعة، كالتعاقد بشكؿ فاحش برفع الأجر أك الثمف البائعيف

. مجرد إملبء مف طرؼ قكم عمى طرؼ آخر ضعيؼ

لقد انتيى المذىب الفردم إلى الإضرار بالصالح العاـ لمجماعة، كلـ يعد تحقؽ الصالح الخاص يكفؿ 

 العاـ بالصالح ضرب أصحاب المصالح الخاصة إذآليا الصالح العاـ كما ادعى فقياء ىذا المذىب، 

عرض الحائط، فشاع جك مف القمؽ كالتذمر الاجتماعي لدل الأغمبية العامة مف الناس مف جراء 

.  احتكار الأفراد لبعض المصالح، كالمرافؽ كالسمع
                                                 

 .49-44،ص 1992نبيؿ إبراىيـ سعد، المدخؿ لمعمكـ القانكنية ، الدار الجامعية لمطباعة كالنشر، بيركت، لبناف، -   1
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 آخر طغياناكاف اليدؼ مف ظيكر ىذا المذىب الحد مف طغياف الدكلة، فأنشأ بدلا مف ىذا الطغياف 

ىك طغياف الفرد كتجبره كتحكمو تنفيذا لمصالحو الخاصة حيف انعدـ التكافؤ الفعمي بيف القكل 

الاقتصادية ليؤلاء الأفراد، ففرضية التكافؤ كالاستقلبؿ كالمساكاة بيف المتعاقديف لـ تكف ىي الحقيقة 

، فتكاثرت اليجمات عمى المذىب الفردم 1 أظيرت التجارب أف المساكاة قمما تتحقؽإذالمطمقة، 

عنيفة كقاسية، كتجمعت كتبمكرت معمنة عف انبلبج المذىب الاجتماعي الذم كاف لو الفضؿ الكبير 

 المذىب الفردم إلى دكر إيجابي يتطمبوفي تطكير القانكف، كبالانتقاؿ بالدكلة مف الدكر السمبي الذم 

.   التدخؿ في نشاط الأفراد لتحقيؽ الصالح العاـمنحيا حؽ

 كنظر لمعدؿ ،المذىب الفردم العدؿ التبادلي أساسان لورأينا كيؼ اختار : المذىب الاجتماعي: ثانيا

 فإف العدؿ الخاص، كعند الحديث عف المذىب الاجتماعي؛ عمى جؿ اىتمامو فركزنظرة فردية 

الأمر يختمؼ؛ فيذا المذىب اختار العدؿ التكزيعي أساسان لو، كنظر لمعدؿ مف منظكر اجتماعي 

 العدؿ العاـ، فالمذىب الاجتماعي يقكـ عمى أساس تقديس الجماعة؛ لأنيا لتحقيؽفجعؿ جؿ اىتمامو 

، 2اليدؼ الأسمى في الكجكد، كىي الغاية في ذاتيا كليست أداة أك كسيمة لتحقيؽ غايات أخرل

فالجماعة عند أصحاب ىذا المذىب ىي القيمة العميا التي يتعيف حمايتيا كتغميب صالحيا عمى 

 ترجيح الصالح العاـ يجبالصالح الخاص، كحيف التعارض فيما بيف الصالح الخاص كالصالح العاـ 

 .كلك كاف عمى حساب الصالح الخاص

فالمذىب الاجتماعي لا يعنى بالإنساف فردا في ذاتو مستقلب كمنعزلا عف غيره، فيك كائف اجتماعي 

مرتبط بغيره مف الناس، كعميو أف يتضامف معيـ في سبيؿ تحقيؽ المصمحة العامة لمجماعة التي 

 الأسمى مف الكجكد، كلتحقيؽ الصالح المشترؾ يجب أف الجماعة اليدؼ اعتبركا فقد كلذلؾتضميـ، 
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أف يككف شريكا في ىذا الصالح بنصيبو فيما يمقى عمى عاتقو  كؿ منيـ بأف يسيـيتعاكف الأفراد 

العاـ، فيجب أف يككف الصالح الخاص منسجما مع الصالح العاـ، بؿ يجب أف يككف ىك الصالح 

، كمف 1 بنفسو بؿ كيانو بالجماعة التي ىك عضك مف أعضائيافلب كياف لمفرد، نفسو العاـ لمجماعة 

ىنا يرل أصحاب ىذا المذىب أف تحقيؽ صالح الجماعة يحقؽ بالتبعية كآليا صالح الأفراد، كىذا 

. معاكس لما يراه أصحاب المذىب الفردم

فالمذىب الاجتماعي ينظر إلى الفرد باعتباره جزءا مف الجماعة كليس مجرد فرد مستقؿ عف غيره، 

فأىمية ىذا الفرد تأتي بالنظر إليو كائنا اجتماعيا يختمؼ عف غيره مف الأفراد مف حيث الحاجة أك 

فمعيار ىذا الفرد القدرة أك العمؿ أك القكة الاقتصادية أك الدكر الذم يقكـ بو في الحياة الاجتماعية؛ 

 تككف ىنا كاقعية كليست مجرد فركؽ كالفركؽ، 2 مف القكة أك الضعؼ الاجتماعيعندىـ ىك حالو

. نابعة مف افتراض ككف الناس أفرادا مجرديف مف أم كصؼ آخر كما فعؿ المذىب الفردم

كالمذىب الاجتماعي يتبنى دعكة الجماعة إلى التدخؿ في نشاط الأفراد لحفظ الصالح العاـ كحماية 

الضعفاء مف تحكـ الأقكياء، فميمة الدكلة، كممثؿ لمجماعة تككف أكثر، ككذلؾ يتكسع أثر القانكف 

ليشمؿ مختمؼ آفاؽ النشاط الفردم في الجماعة، مما يؤدم إلى تقمص مبدأ سمطاف الإرادة كحرية 

 تحكـ مف يممؾ تحكؿ دكف الكاسع لإقامة مساكاة حقيقية بالتدخؿ الدكلة يخكؿالتعاقد، فالصالح العاـ 

القكة الاقتصادية، أك المستفيد مف ظركؼ العرض كالطمب التي تككف ظالمة في كثير مف 

 كالعدالة كلا مفر مف ترجيح أنو إذا تعارضت  الحريةالأحياف،كأخيرا يرل أصحاب ىذا المذىب 

. أحدىما فإنيـ يركف أف الغمبة يجب أف تككف لمعدالة
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كاف ىذا المذىب نتاجا لميجمات العنيفة كالقاسية التي تعرض ليا المذىب الفردم الذم أدل إلى 

 جماح لكبحطغياف الفرد كتجبره كتحكمو منطمقا مف قكتو الاقتصادية لتحقيؽ مصالحو الخاصة، فأتى 

الفردية المتطرفة كما جمبتو مف طغياف الأقكياء كتحكميـ بالضعفاء كمنع إىدار الصالح العاـ لحساب 

 .بعض المصالح الخاصة

كعميو لا ينكر فضؿ ىذا المذىب في علبج مشكمة الطبقات كمشكمة الظمـ الاجتماعي كالعمؿ عمى 

تحقيؽ المساكاة الفعمية بيف الناس، ككاف ىذا بزيادة تدخؿ الدكلة بالقكاعد الآمرة  حماية لممستأجريف 

مف فرض  العاممة، كما يؤديو ىذا السمكؾ في الطبقاتكالعماؿ كالفلبحيف، كلمنع تحكـ رأس الماؿ 

 سمطاف الإرادة، كلكف سماح ىذا المذىب اضمحلبؿ مبدأ عمى الإرادة، ككاف مف نتائج ذلؾ لمقيكد

 تطرؼ كمغالاة مما أدل إلى ظيكر.  الدكلة أظير طغيانا  آخر، فقد تعسفت الدكؿ في تدخميابتدخؿ

مف نكع آخر حينما لـ يتحرج مف إىدار حرية الفرد كجعمو كقفا لخدمة الدكلة بصفتيا ممثؿ الجماعة 

 بحرياتيـ كاستبدت بيـ كأىدرت مصالحيـ الخاصة كقضت عمى الدافع الشخصي 1كالتي عصفت

. 2لدييـ، كلعؿ التجربة الاشتراكية خير دليؿ عمى ذلؾ، حيث انقمب سمطاف الإرادة إلى إرادة السمطاف

 كيؤدياف إلى نتائج غير مقبكلة مف متناقضاف،كخلبصة القكؿ إف كلب المذىبيف؛ الفردم كالاجتماعي 

 إلى تحكـ الأفراد ذكم الغمبة الاقتصادية إذا ما تـ تبني يؤديافالناحيتيف، فتقديس الفرد كحريتو 

 الأفراد كاستبدادىا بحريات تقديس الجماعة كصالحيا إلى تحكـ الدكلة كما يؤدمالمذىب الفردم، 

ىدارىا مصالحيـ الخاصة؛ مما يقضي عمى الدافع الشخصي لدييـ لمقياـ بالنشاطات  اللبزمة كا 

لحياة، فينعكس ذلؾ سمبا عمى الجماعة نفسيا كعمى صالحيا العاـ إذا ما تـ تبني المذىب ؿ

لا صار مجرد آلة تعمؿ في . الاجتماعي منفردا فالإنساف لا يمكف تصكر اجتماعيتو دكف فرديتو كا 
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لا انقمب الأمر  جياز ضخـ كبير دكف عقؿ أك إرادة، ككذلؾ لا يمكف تصكر فرديتو دكف اجتماعيتو كا 

.  1فكضى منطقيا الغمبة لمقكة

فالجمع بيف المذىبيف الفردم كالاجتماعي يحقؽ التكازف بيف طبيعة الإنساف الفردية كطبيعتو 

الاجتماعية، فيتحقؽ صالح الفرد دكف إىدار صالح الجماعة، كيككف خير الجماعة ليس عمى حساب 

 مف القكانيف حيث إف كثيراحقكؽ الفرد كحريتو، كىذا ىك مسمؾ أغمب دكؿ العالـ في أيامنا ىذه، 

شخصية : الحديثة ترل الأخذ بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحقكؽ لمتكفيؽ بيف الكجيتيف المتعارضيف

. 2الفرد المستقمة كحقيقة كجكده كائنا اجتماعيا

 اتجاىا عاما في القانكف الحديث، كىك الرأم الراجح في الفقو الإسلبمي الذم يقكؿ فيو يشكؿكالجمع 

إشارة   "3بقدر انتصاره لمعدالة" إشارة لممذىب الفردم"محمد كحيد الديف سكار أنو انتصر لمحرية 

" . لممذىب الاجتماعي

جمع الإسلبـ باعتباره تشريعا كسطيا : مكقؼ الفقو الإسلبمي مف المذىبيف الفردم كالاجتماعي

 معنى لمحرية  فيوالحرية كالعدالة فمـ ينحاز لناحية دكف الأخرل فحيف جاء كانت البشرية لا تعرؼ

 في تنظيميا قكة الأمة، كبيذا التنظيـ تستطيع إقامة لأفبمفاىيميا الحديثة ، فأراد أف ينظـ حياة الفرد 

 ، فمنح الإنساف الحرية ضمف حدكد 4الدكلة بما تعطيو مف حضارة تدفع ركب الإنسانية إلى الأماـ

الشرع، كىذه الحرية تكاد تخمك مف القيكد كالضكابط ما لـ تتجاكز الضكابط المرسكمة؛ لمنعو مف 

 تتكقؼ حريتو حتى لا تصطدـ كحينئذإلحاؽ الضرر بنفسو أك بغيره ممف يعايشكنو عمى أرضو، 

بحرية الآخريف، فقد بيف الإسلبـ  أف سكء استعماؿ الحرية يعرض المجتمع لككارث تمحؽ  بالأفراد 
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 أف ىناؾ ضركرة لتقييد الإنساف  كالحد مف استرسالو في استعمالو حريتو فكؽ كما بيفكالجماعات، 

ما ينبغي، فكانت حكمة الله  بأف كضع الإسلبـ مكازيف الحرية بالقسط، كأرسؿ الله تعالى رسمو 

 استقامة أحكاؿ كالذم يتضمفكشرائعو  لتعميـ الناس كيفية استعماؿ الحريات الاستعماؿ السميـ، 

. الناس جميعا،ن فيككف كؿ منيـ أمينان عمى حريتو مف الانتقاص أك المصادرة 

.  بصفاتيـ الإنسانية التي تممكيـ العقؿ كالإرادة لمناس كافةفالحرية بيذا المعنى حؽ فطرم 

 كمف المنطمؽ الإسلبمي لمعنى الحرية حارب الإسلبـ كبت الحريات، كأباح لمجميع  حؽ استعماؿ 

 حريتو الشخصية كحرية ىيالحرية عمى كجييا الصحيح ، ك أىـ حرية منحيا الإسلبـ  للئنساف 

 الحرية الشخصية كاف إلغاءه لمرؽ كانسجاما معالتفكير كحرية المعتقد كحرية القكؿ ثـ حرية العمؿ ، 

 إنياإلغاءن تاما بعد سمسمة مف الأحكاـ التدرجية، نافيا عف إلغائو فكرة الطفرة التي يقكؿ فييا الفلبسفة 

. 1باطمة

الذيف " كبخصكص حرية الفكر طالب المسمميف الإيماف بالله عف طريؽ التفكر تصديقان لقكلو تعالى 

 كبخصكص حرية 2"يذكركف الله قيامان كقعكدان كعمى جنكبيـ كيتفكركف في خمؽ السمكات كالأرض 

المعتقد، فقد صاف الإسلبـ ىذه الحرية إلا ما كاف منيا منافيان  لكرامتو ككرامة عقمو، فحارب الكثنية 

لغاء عقمو، في حيف أتاح لمنصرانية كالييكدية العيش  كاستطاع ىزيمتيا  لأف فييا جيؿ الإنساف  كا 

 كبخصكص حرية 3"لا إكراه في الديف" في ظؿ الإسلبـ تكريسا لحرية المعتقد؛ مصداقا لقكلو تعالى

 كحرص 4"قؿ الحؽ كلك عمى نفسؾ " القكؿ فقد كفميا الإسلبـ مصداقا لقكلو صمى الله عميو كسمـ

يا أييا الذيف "  مصداقان لقكلو تعالى فحرـ الكذب، الإخبارالإسلبـ أف تككف حرية القكؿ بالصدؽ في 

                                                 
 ، المرجع السابؽ، المكقع نفسو ديف المدنية القادمةالإسلبـمصطفى الرافعي ،-   1

  191سكرة آؿ عمراف الآية -  2

  258سكرة البقرة الآية -  3
  1911حديث صحيح ركاه عمي بف ابي طالب ، السمسمة الصحيحة الألباني ، رقـ -  4
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 كبخصكص حرية العمؿ  كالتي تيمنا في ىذا المقاـ، يؤكد 1"آمنكا اتقكا الله كككنكا مع الصادقيف 

الأصؿ في الأشياء الإباحة كالتي استخمصيا :  القاعدة الشرعية القائمةعبر إلى الحرية الإسلبـ سعيو

فإذا قضيت الصلبة فانتشركا في  ):      الفقياء مف مجمكعة مف الآيات، حيث قاؿ تعالى2جميكر

كىك الذم  ) كقكلو 4(فامشكا في مناكبيا ككمكا مف رزقو ) كقكلو 3(الأرض كابتغكا مف فضؿ الله 

سخر لكـ البحر لتأكمكا منو لحما طريا كتستخرجكا منو حمية تمبسكنيا، كترل الفمؾ مكاخر فيو ، 

قؿ مف حرـ زينة الله التي   ) كقكلو تعالى 5(كلتبتغكا مف فضمو

 ) كقكلو تعالى 7(ىك الذم خمؽ لكـ ما في الأرض جميعا ) كقكلو 6(أخرج لعباده كالطيبات مف الرزؽ

 يمكف إدراؾ سعي كما ، 8(ألـ ترك أف الله سخر لكـ ما في السماكات كما في الأرض جميعا )

 )الإسلبـ إلى الحرية مف كضعو كسب الرزؽ في مصاؼ الجياد؛ بدليؿ قكلو تعالى            

كىذا التيار . 9(كآخركف يضربكف في الأرض يبتغكف مف فضؿ الله كآخركف يقاتمكف في سبيؿ الله

 ، فأحكاـ الإماـ أبك حنيفة تدلؿ عمى غمبة النزعة 10الفردم مف الفقياء المسمميف يمثمو الفقو الحنفي

طلبقو حؽ الممكية تبعا : الفردية عنده، كمثاليا عدـ اعتداده بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كا 

ف كاف يتضرر جاره بو:"11لذلؾ، حيث قاؿ كعدـ اعتداده ". مف تصرؼ في ممكو لا يمنع عنو، كا 

                                                 
.  119سكرة التكبة الآية-  1
 نقلب عف كحيد الديف سكار  99-98 ، ص ص 1951عبد الكىاب خلبؼ ، الاجتياد كالتقميد كالتعارض كالترجيح ، القاىرة ، مصر -  2

 . 117الانجاىات العامة ، المصدر السابؽ ، ص 

  .10سكرة الجمعة، الآية - 3
  .15سكرة الممؾ، الآية - 4

5
.  14سكرة النحؿ، الآية -  

6
.  31سكرة الأعراؼ ، آية -  
   . 129سكرة البقرة ، آية - 7

8
 .  20سكرة لقماف ، ىية -  

9
 .  20سكرة المزمؿ ، آية -  

  355 ص ، بلب سنة،، مكتبة صادر ، بيركت ، لبناف 1زىدم يكف ، شرح المكجبات كالعقكد، ـ-   10

 ، اليامش  119 محمد كحيد الديف سكار ، المرجع السابؽ ، ص  -11
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بالباعث غير المشركع سببا لإبطاؿ العقد إلا إذا ظير في متف العقد، ك عدـ الحجر عمى السفيو، 

كعدـ الحجر عمى المديف، كاقتصار حبسو استثناء؛ لإرغامو عمى بيع مالو لقضاء دينو، كسماحو 

.  1لمفتاة أف تباشر عقد الزكاج بنفسيا لا عف طريؽ كلييا

كأما بخصكص العدالة في الإسلبـ فإنيا كاحدة مف القيـ التي تنبثؽ مف عقيدة الإسلبـ في مجتمعو، 

ذا حكمتـ "  حؽ العدالة كحؽ الاطمئناف إلييا مصداقا لقكؿ الله تعالىمنح الناسفمجتمع الإسلبـ  كا 

 ، كاسـ العدؿ يعني الكسط، كىك مشتؽ مف المعادلة بيف شيئيف بحيث 2"بيف الناس أف تحكمكا بالعدؿ

، كعميو استعممت العرب في كلبميا اسـ الكسط، مرادفا 3بحيث يقتضي شيئا ثالثا كسطا بيف طرفيف

، كيؤكد سعي الإسلبـ إلى العدالة 4"ككذلؾ جعمناكـ امة كسطا" لمعنى العدؿ، مصداقا لقكلو تعالى 

لقد أرسمنا رسمنا بالبينات كأنزلنا معيـ الكتاب كالميزاف ليقكـ "  تعالىقكلو أمكر أخرل غير ما سبؽ؛

يا داكد إنا جعمناؾ خميفة في الأرض، فاحكـ بيف الناس بالحؽ، كلا "  كقكلو تعالى 5"الناس بالقسط

 ، فالعدالة في الإسلبـ 7"إف الله يأمر بالعدؿ "  كقكلو تعالى6"تتبع اليكل، فيضمؾ عف سبيؿ الله

 كلقد اعترؼ بعض المستشرقيف بأف مبدأ 8مطمب عزيز عمى كؿ مسمـ، فحيث تككف يككف الشرع

المساكاة المنبثؽ عف عدالة الإسلبـ كاف مف أىـ المبادئ التي جذبت قديما الكثير مف الشعكب 

 ، كالعدالة المطمكبة يجب أف لا يؤثر فييا عاطفة حقد أك كراىية أك قرابة أك 9الأخرل نحك الإسلبـ

                                                 
1

.  ، اليامش119محمد كحيد الديف سكار ، المرجع السابؽ ، ص -  

2
 . 57سكرة النساء ، الآية -  
 ، المرجع السابؽ، المكقع نفسو ديف المدنية القادمةالإسلبـمصطفى الرافعي ،-  3

  143سكرة البقرة الآية -   4

5
 25سكرة الحديد ، آية -  

6
 26سكرة ص، آية -  

7
 90سكرة النحؿ ، آية  -  
 ، مشار إليو عند عباس العبكدم، تاريخ 14، ص1961الإماـ ابف القيـ الجكزية، الطرؽ الحكمية في السياسة العدلية، طبع القاىرة، -  8

 .274، ص 1998، دار الثقافة، عماف، الأردف، 1القانكف ، ط

 274 مكجز تاريخ العالـ ، مشار إليو، عباس العبكدم، المرجع السابؽ ، ص –ىػ، ج كيمز -  9
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 ميزاف العدؿ يجب أف يسكد بعيدا عف الأىكاء، حيث قكلو إفمصمحة خاصة أك منزلة مالية، حيث 

يا أييا الذيف آمنكا ككنكا قكاميف " كقكلو تعالى 1"كلا يجرمنكـ شنآف قكـ عمى أف لا تعدلكا" تعالى 

بالقسط شيداء لله، كلك عمى أنفسكـ أك الكالديف كالأقربيف إف يكف غنيا أك فقيرا فالله أكلى بيما فلب 

" ، كتؤكد السنة الشريفة السعي لمعدالة أيضا، حيث جاء في الحديث الشريؼ 2"تتبعكا اليكل أف تعدلكا

، كىذا التيار الجماعي تراه 3"إف أحب الخمؽ إلى الله إماـ عادؿ، كأبغض الخمؽ إلى الله إماـ جائر" 

 يأخذاف بمبدأ نسبية الحؽ التي تأبى التعسؼ في استعمالو المذيفلدل المذىبيف المالكي كالحنبمي 

كاعتدادىما بالباعث غير المشركع سببا لإبطاؿ العقد، كما يأخذاف بالحجر عمى المديف كالسفيو، 

ككذلؾ يمنعاف الفتاة مف مباشرة عقد الزكاج أصالة، كيكجباف إبرامو نيابة عف طريؽ كلي النكاح، 

كالعدؿ في الإسلبـ ميزاف الله عمى الأرض؛ بو يؤخذ لمضعيؼ حقو كينصؼ المظمكـ ممف ظممو كفي 

، كلقد دعا "يا عبادم إني حرمت الظمـ عمى نفسي كجعمتو بينكـ محرما فلب تظالمكا "4الحديث القدسي

 تتناكؿ جميع مظاىر 5دعا الإسلبـ إلى عدالة شاممة ترسيخا لفكرة العدؿ مبدأ، كتنمية ليا سمكؾ

الحياة كجكانب النشاط فييا، كبالخصكص في الزاكية الاقتصادية، فحرـ الاستفادة غير المشركعة 

يا أييا الذيف آمنكا لا تأكمكا أمكالكـ بينكـ بالباطؿ إلا اف تككف تجارة عف تراض منكـ " لقكلو تعالى 

 " ، كفي العمؿ يقكؿ صمى الله عميو كسمـ 6"

 

                                                 
1
. 9سكرة المائدة ، آية -  

2
. 134سكرة النساء ، آية  -  

3
. حديث شريؼ ركاه الإماـ أحمد بف حنبؿ في مسنده -  
 .49، ص 1980مختصر صحيح مسمـ لمحافظ المنذرم، نقلب عف محمد عبد القادر أبك فارس، النظاـ السياسي في الإسلبـ، دكف، -  4

 ، المرجع السابؽ، المكقع نفسو ديف المدنية القادمةالإسلبـمصطفى الرافعي ،-   5

 . 29سكرة النساء آية -  6
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، كالمذىب 1"فميغرسيا إف قامت الساعة كفي يد أحدكـ فسيمة فإف استطاع أف لا تقكـ حتى يغرسيا "

  (ص) كأيده الكتاب كعمؿ الصحابة، فقد ثبت أف النبي 2المادم ىك الذم جرل عميو عمماء الحديث

، "خذكا ما كجدتـ كليس لكـ إلا ذلؾ" لـ يحبس طكؿ حياتو أحدا في ديف قط، كقاؿ لغرماء المفمس

ف كاف ذك عسرة فنظرة إلى ميسرة " كفي ىذا تأييد لقكلو تعالى   . 3"كا 

 كخلبصة القكؿ في تحديد مكقؼ الفقو الإسلبمي مف الأخذ بأحد المذىبيف الفردم كالاجتماعي، أك 

 مع ذلؾ، يتكافؽ فإف الباحث بصفة عامة، كرغـ اختلبؼ الفقياء في العدالة ػبعبارة أخرل الحرية أك 

 مف أف الحرية كالعدالة مطمباف أساسياف لمشارع الإسلبمي، أم أف الفقو الإسلبمي يأخذ 4ما كتب

كالعدالة، قبؿ الفقو القانكني  في ما يتصؿ بالحرية الفردم كالمذىب الاجتماعي المذىبيفبالجمع بيف 

 زادت عف ألفي عاـ، قركف مف التطكر ضركرة الجمع بيف المذىبيف أخيرا؛ بعد الذم رأل، الحديث

ترل ىؿ ىذا ما سمكو المشركع مقتفيا الاتجاىات الحديثة في جمعيا بيف المذىبيف الفردم 

.  كالاجتماعي؟  لنرل ذلؾ فيما ىك تالي

المشركع ما بيف الفرد كالجماعة : الفرع الثاني

تبيف لنا مف خلبؿ البحث أف المذىب الفردم ىك الذم ابتدع : حماية الفرد في المجاؿ العقدم: أكلا

مبدأ سمطاف الإرادة، كلو الفضؿ في إعلبء شأنو في مجاؿ القانكف كيتمثؿ إعلبء شأف مبدأ سمطاف 

الإرادة في المجاؿ العقدم كالذم بو تككف إرادة الإنساف ىي التي اتجيت  إلى إنشاء ىذا العقد  ، 

.   الحماية لمفرد كجعمناىا ىي اليدؼالإرادة قدمنافكمما أخذنا بمبدأ سمطاف 

                                                 
  9حديث  شريؼ ركاه انس بف مالؾ، السمسمة الصحيحة، المحدث الألباني ، ص -  1

  .355زىدم يكف ، شرح قانكف المكجبات كالعقكد ، المرجع السابؽ نفسو ، ص -   2

  .280سكرة البقرة الآية -  3

. 119محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص -   4
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 إعلبء شأف مبدأ سمطاف الإرادة في المجاؿ العقدم فقد أتى عمىكفيما يبدك حرص كاضع المشركع 

ف تطمٌب أكضاعا معينة أخرل إضافة 1 (74. ـ )بنص  ، معتبرا أف الرضائية ىي الأساس، كا 

 المشركع قد اعتد بمبدأ سمطاف الإرادة في فإؼلمرضائية ىك الاستثناء كماداـ الأصؿ ىك الرضائية 

. شقو الخاص بالرضائية كالأخذ بمبدأ سمطاف الإرادة فيو حماية لمفرد

 ، كفييا الدلالة الثانية لمبدأ سمطاف الإرادة بعد إرادة الالتزاـ معطيا 2 (147. ـ )ككذلؾ أتى بنص 

لممبدأ شقو الخاص بإرادة الآثار، فالأصؿ أف قانكف العقد ىك الذم يطبؽ عمى الالتزاـ بكؿ حرية فلب 

القاضي كلا القانكف يتدخؿ في تحديد آثار العقد إلا استثناء لأسباب يقررىا القانكف في بعض 

كرغـ القيكد التي يمكف أف تحد مف مبدأ سمطاف الإرادة مف خلبؿ أخذ المشركع بالإرادة .الأحياف

الظاىرة كىي التي تعتبر قيدا خطيرا عمى المبدأ، إلا أف المشركع  قد أفسح مجالا خصبان لمحرية 

الفردية في التعاقد تعتبر مقبكلة كمعقكلة في ظؿ الفقو القانكني الحديث كالذم يتقدـ حثيثا بمركر 

الزمف  إلى تقييد حرية الأفراد خدمة لممجتمع كصالح الجماعة، كيعتبر الأخذ بالإرادة الباطنة في 

المشركع أحد المجالات الميمة لحماية الفرد كبالخصكص ما أكرده بشأف الاعتداد بيا بحثا عف 

، ككنا غمطا أك إكراىا أك تدليسا أك استغلبلاالإرادة الحقيقية غير مشكبة بعيب سكاء أكاف ىذا العيب 

 فنحيؿ 3قد درسنا مجالات الأخذ بالإرادة الباطنة في المشركع  في المطمب الثاني مف ىذا البحث

.    منعا لمتكرارإليو القارئ

مف خلبؿ ما سبؽ تكصمنا إلى أف المشركع قد منح حرية : حماية الجماعة في المجاؿ العقدم: ثانيا

، كصاف للئرادة حريتيا في التعاقد، بنظرة شمكلية نحك التأكيد عمى مصالح  الفرد الاىتماـ اللبزـ

                                                 
 مف البحث  27نص المادة ص -   1
  مف البحث 28نص المادة  ص -   2

 كما بعدىا مف ىذا البحث 50مظاىر الإرادة الباطنة في المشركع ، ص -   3
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المجتمع كتحقيؽ الصالح العاـ معتبران أف تحقيؽ صالح الفرد يجب أف يتكافؽ مع تحقيؽ المصمحة 

.  إعلبء شأف المجتمعينسالعامة، فالمشركع حيف قاـ بإعلبء شأف الفرد لـ 

 المذىب اعترتفقد حرص كاضع المشركع عمى مسايرة ركح العصر الاجتماعية بعد العيكب التي 

الفردم في مجاؿ العقد، كأكرد قيكدان عمى مبدأ سمطاف الإرادة لعؿ أبرزىا تبنيو نظرية الإرادة الظاىرة 

كاشتراطو مطابقة العقكد لممقتضيات الاجتماعية، كأخذه بعيب الاستغلبؿ قاعدة عامة، كفي ىذا 

. انحيازا كاضحا لحماية الجماعة

فحيف تبني المشركع الإرادة الظاىرة أصؿ عاـ فيو، اعتبرنا أف الأخذ بيا يعتبر قيدان عمى مبدأ سمطاف 

 مظاىر الأخذ بنظرية الإرادة الظاىرة في 1الإرادة، كفي ىذا تككف حماية الجماعة  كسبؽ أف درسنا

.  المشركع كمنعا لمتكرار نحيؿ القارئ إليو

كالمظير الثاني مف مظاىر حماية الجماعة في المجاؿ العقدم اشتراط مطابقة العقد لممقتضيات 

الاجتماعية، حيث فرض المشركع قيكدان عديدة عمى مبدأ سمطاف الإرادة لتخفؼ مف حدتو كتمطؼ مف 

الآثار السمبية التي قد ينتجيا الأخذ بو دكف قيكد ، مف خلبؿ فرضو مجمكعة مف الشركط  تفرض 

سكاء ما تعمؽ منيا بالمكضكع ك عمى العاقد مف الخارج لجعؿ العقد يطابؽ المقتضيات الاجتماعية، 

يتعمؽ بالشكؿ ، فأما ما يتعمؽ منيا بالمكضكع ، فيشمؿ لياقة العقد، كنزاىة العقد، كنفع العقد، ما 

كعدؿ العقد، كأما ما يتعمؽ بالشكؿ فيشمؿ شكمية الانعقاد كشكمية الإثبات ، كسيتـ دراسة ىذه 

 باعتبار مصدر الالتزاـ بيا 2المكاضيع في الفصؿ الثاني مف ىذه الدراسة كتحديدا في المبحث الثالث

.  نص القانكف فنحيؿ القارئ إلييا منعا لمتكرار

                                                 
   مف ىذا البحث 43مظاىر الإرادة الظاىرة في المشركع ص -  1

.  مف البحث 168ص -  2



 108 

كأما المظير الثالث مف مظاىر حماية المشركع لمجماعة فيك الأخذ بعيب الاستغلبؿ قاعدة عامة، 

يراعى في تطبيؽ -3)التي تنص  (128/3 ) كالمادة 2 (128/2 ) ك المادة 1 (128/1 )لممادةكفقا 

 كفي رأم الباحث أف (الفقرتيف السابقتيف عدـ الإخلبؿ بالأحكاـ الخاصة بالغبف في بعض العقكد

أبرز مظاىر حماية المشركع لمجماعة، أخذه بعيب الاستغلبؿ قاعدة عامة، حيث أعتبر المشركع 

 كتباينت التقنينات في مكقفيا مف الاستغلبؿ، فذىب بعضيا إلى، الاستغلبؿ عيبا مف عيكب الإرادة

 الآخر إلى تنظيـ أحكاـ الاستغلبؿ بعضيا بكضع أحكاـ تنظـ الغبف، كذىب مكتفياعدـ تنظيمو 

 في أثره، فبعضيـ ذىب إلى فرض بطلبف العقد في حاؿ تحقؽ الاستغلبؿ معتبرينو ينطكم مختمفا

عمى عمؿ مخالؼ للآداب نتيجة عمؿ مخالؼ صدر مف المتعاقد الحاصؿ عمى منفعة لا تتناسب 

 الغبف عيبا مف عيكب الإرادة كليس عملب كاعتبر بعضيـ  الآخرمع التزاماتو، كىذا ىك الغبف بعينو 

. مخالفا للآداب، كأكقع جزاء عمى تحقؽ الاستغلبؿ ىك قابمية العقد للئبطاؿ

كقد أخذ المشركع بيذه الفكرة كفرض القابمية للئبطاؿ لصالح المتعاقد المغبكف نتيجة طيش بيف أك 

ىكل جامح أك حاجة ممجئة، كذلؾ حيف تحقؽ أمريف أحدىما مكضكعي كىك فقد التكازف أك التعادؿ 

، كالأمر الثاني 3ما بيف قيمة ما يأخذ المتعاقد كقيمة ما يعطي عمى نحك يتحقؽ معو معنى الإفراط

نفسي أك ذاتي كىك استغلبؿ المتعاقد الذم أصابو الغبف، حيث لا تكتمؿ لممتعاقد المغبكف حرية 

الرضا أك الاختيار، كلتلبفي قابمية العقد للئبطاؿ فقد منح المشركع القاضي سمطة إنقاص الالتزامات 

المفرطة أك الفاحشة، كذلؾ بناء عمى عرض مف المتعاقد الآخر بأداء ما يراه القاضي  

 استند إلى المذىب النفسي فقدكافيا لرفع الغبف، كالمشركع حيف أخذ الاستغلبؿ قاعدة عامة في الغبف 

أك الذاتي عمى اعتبار أف المعايير التي تجعؿ المتعاقد يقع في الغبف تختمؼ مف شخص إلى آخر 
                                                 

 . مف البحث 46  ص 128/1نص المادة -  1

.  مف البحث 52 ص 128/2نص المادة -  2
  115المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  3
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 حكما لعقكد التبرع كليدة الاستغلبؿ، حيث منحت المتبرع طمب 2(128.ـ):  كأكرد نص1بصفة عامة

إبطاؿ العقد أك نقص قدر المتبرع بو إذا أثبت أف التزاماتو لا تتناسب مع ثركتو أك قيمة المتبرع بو، 

لى 3كيأتي تبني المشركع لنظرية الاستغلبؿ الحديثة التي دعا إلييا شراح القانكف في العالـ العربي  كا 

 تحقيقا لمركح الجماعية، حيث اعتد ػالتكسيع مف نطاقيا كعدـ قصرىا عمى حالتي الطيش كاليكل 

المشركع  إلى جانب الطيش البيف كاليكل الجامح بالحاجة الممجئة كعدـ الخبرة، كبمقارنة مكقؼ 

المشركع مع ما ذىب إليو المشرع الأردني، فإف الأخير أغرؽ في حماية الفرد معبرا عف نزعة فردية 

صارخة جراء إغفالو الأخذ بنظرية عامة لعيب الاستغلبؿ كاقتصاره عمى حماية المزارع المستغؿ في 

 ، كيعتبر مكقؼ المشركع مكقفا محمكدا يستحؽ الثناء، لأف فيو 4( أردني538. ـ)عقد السمـ تطبيقا 

.   نحك مسمؾ التقنينات الحديثة كنحك حماية الجماعةاتجاىا كاضحا

 الاتجاىات العامة في نظرية الإرادة المنفردة: المبحث الثاني 

                                                 
نسبة معينة في إف أخذ المشركع  بالمعايير الذاتية لـ يمنعو مف الأخذ بالمذىب المادم في الغبف في بعض المسائؿ حيف افترض تحديد -  1

يجكز نقض القسمة الحاصمة بالتراضي إذا اثبت أحد )التي تنص  (981)لممادة ، مثؿ الغبف الزائد عف الخمس في القسمة تطبيقا بعضيا
المتقاسميف أنو قد لحقو منيا غبف يزيد عمى الخمس، عمى أف تككف العبرة في التقدير بقيمة الشيء كقت القسمة، ما لـ يكمؿ لممدعي نقدا أك 

إذا بيع عقار مممكؾ لشخص لا تتكافر فيو الأىمية، ككاف في البيع غبف فاحش، - 1:) التي تنص ( 447.ـ) ك. (عينا ما نقص مف حصتو
الغبف الفاحش ىك ما - 3.يجب لتقدير ما إذا كاف الغبف فاحشا أف يقكـ العقار بحسب قيمتو كقت البيع- 2 فممبائع تكممة الثمف إلى ثمف المثؿ

  .(يزيد عمى الخمس

.  مف البحث  91 ص128/3 مف البحث كالمادة 52 ص 2 /128 مف البحث كالمادة 46 ص 128/1نص المادة -  2
، حيث ذكر أف تكفيؽ فرج دعا إلى التكسيع في رسالتو .223أنظر في ذلؾ كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص-  3

 في جامعة القاىرة، كعنكانيا، نظرية الاستغلبؿ في القانكف المدني المصرم، ككذلؾ مقاؿ لأسعد الككراني، عنكانو 1957لمدكتكراه عاـ 
 كالذم انتقد فيو الرأم المضيؽ الذم عميو القانكف 1976الاستغلبؿ كالغبف في العقكد، كجماؿ الديف زكي، في كتابو نظرية الالتزاـ سنة 

 منو كاعتبرىا نصا ىزيلب يحمي المكسريف فقط، كانظر كذلؾ كحيد الديف سكار، النظرية العامة للبلتزاـ، الجزء 129المصرم تطبيقا لممادة 
 .  ، كفيو انتصر المؤلؼ لتكسيع نطاؽ عيب الاستغلبؿ1976الأكؿ، المصادر الإرادية ، بلب ، 

 استغؿ المشترم في السمـ حاجة المزارع فاشترل منو محصكلا مستقبلب بسعر اك بشركط مجحفة إذا. 1 ):  أردني538نص المادة -  4
 المحكمة في كتأخذ الإجحاؼ المحكمة تعديؿ السعر اك الشركط بصكرة يزكؿ معيا إلى يطمب أف بينا كاف لمبائع حينما يحيف الكفاء إجحافا

. 2. ذلؾ بعيف الاعتبار ظركؼ الزماف كالمكاف كمستكل الأسعار العامة كفركقيا بيف تاريخ العقد كالتسميـ طبقا لما جرل عميو العرؼ
كلممشترم الحؽ في عدـ قبكؿ التعديؿ الذم تراه المحكمة كاسترداد الثمف الحقيقي الذم سممو فعلب لمبائع كحينئذ يحؽ لمبائع اف يبيع محصكلو 

 ذلؾ شرطا في عقد السمـ نفسو اك كاف في صكرة التزاـ أكافكيقع باطلب كؿ اتفاؽ اك شرط يقصد بو إسقاط ىذا الحؽ سكاء . 3 .يشاءممف 
 .(نكعو ما كاف أياآخر منفصؿ 
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 كؿ تعبير عف الإرادة يتـ كينتج أثره بإرادة أف   يقصد بالإرادة المنفردة مصدرا مف مصادر الالتزاـ، 

) التي تنص (176 ) ،كطبقا لما جاء بو المشركع في المادة 2 أك الالتزاـ بإرادة كاحدة1صاحبو كحدىا

لا ما تعمؽ منيا بضركرة كجكد إتسرم الأحكاـ الخاصة بالعقكد عمى التصرؼ بالإرادة المنفردة، 

سنكتفي بدراسة الاتجاىات العامة في الإرادة المنفردة بعرض الآراء الفقيية في ( إرادتيف متطابقتيف

قدرتيا عمى إنشاء الالتزاـ كمف ثـ تحديد مكقؼ المشركع مف الإرادة المنفردة ثـ بحث النزعة 

المكضكعية فييا، بالإضافة إلى دراسة مظاىر حماية الفرد كمظاىر حماية الجماعة حيف الأخذ بيا 

مصدرا مف مصادر الالتزاـ، تاركيف الاتجاىات الأخرل عبر ما تـ دراستو مف خلبؿ نظرية العقد، 

فالقكاعد التي كردت لتنظيـ العقد تعتبر في الحقيقة المبادئ العامة لنظرية التصرؼ القانكني كتطبؽ 

:- ، كعميو تقسـ الدراسة إلى 3تبعا ليا عمى الإرادة المنفردة حيف تككف مصدرا مف مصادر الالتزاـ

الخلبؼ حكؿ قدرة الإرادة المنفردة لإنشاء الالتزاـ : المطمب الأكؿ

النزعة المكضكعية، كالنزعة الفردية كالنزعة الجماعية في الإرادة المنفردة  : المطمب الثاني

الخلبؼ حكؿ قدرة الإرادة المنفردة لإنشاء الالتزاـ : المطمب الأكؿ

عرؼ محمكد جماؿ الديف زكي الإرادة المنفردة بأنيا الالتزاـ بإرادة كاحدة، كعميو فإف مبدأ سمطاف 

 يظير بشكؿ أكضح، كبقكة أكثر في الإرادة المنفردة مف ظيكره في العقد، ففيو يتطمب تكافؽ الإرادة

 ظيكرىا عمى مسرح فإفإرادتيف، في حيف تكفي إرادة كاحدة حيف الالتزاـ بالإرادة المنفردة، كعميو 

 الحقكقية أداة منتجة لأثرىا كاف بعد كصكؿ مبدأ سمطاف الإرادة إلى أكج انتصاره 4الحياة القانكنية

طلبؽ عناف الإرادة كتحريرىا مما يثقميا مف قيكد، تعكؽ نجاعتيا في ميداف التعامؿ،  كانتشاره، كا 

                                                 
 أ   1 /251أنظر المادة -   1
.  477محمكد جماؿ الديف زكي، نظرية الالتزاـ ، المرجع السابؽ، ص -  2
 .481المرجع السابؽ نفسو، ص -  3

  27محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص -  4
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كلمعرفة مكقؼ المشركع مف الإرادة المنفردة لا بد لنا مف دراسة الآراء الفقيية فييا ليتسنى لنا بعدىا 

. تحديد مكقؼ المشركع منيا

مكقؼ المدرستيف اللبتينية كالجرمانية  : الفرع الأكؿ

 اختمؼ الفكر القانكني الكضعي بخصكص مدل قدرة الإرادة المنفردة عمى إنتاج الالتزامات، فأنكرت 

 إنتاج الالتزامات، فالالتزامات عندىـ لا تنشأ إلا عمى عمى الإرادة المنفردة قدرتيا 1المدرسة اللبتينية

نكار المدرسة اللبتينية ىذا؛ يرجع إلى فكرة قديمة تعد الالتزاـ إرادتيفباتفاؽ   أم عند كجكد العقد، كا 

رابطة بيف شخصيف ىما الدائف كالمديف، كعميو جاء قرار ىذه المدرسة بأف الإرادة المنفردة لا تنشئ 

. الالتزاـ لتبنييا المذىب الشخصي في الالتزاـ، كالذم ينكر عمى الإرادة المنفردة قدرتيا عمى إنشائو

في حيف ترل المدرسة الجرمانية عكس ذلؾ، حيث إنيا تأخذ بالإرادة المنفردة مصدرا عاما مف 

 المادم في الالتزاـ، فالإرادة المنفردة لا المذىب تبنييا إلىكمرد ذلؾ . مصادر الالتزاـ بجانب العقد

، كقد غالى البعض في اعتبار الإرادة المنفردة 2يمكف أف تكجد إلا ضمف تصكر مكضكعي للبلتزاـ

مصدرا للبلتزاـ ، حيف اعتبركا الإرادة المنفردة المصدر الكحيد للبلتزاـ الإرادم، فالعقد في نظرىـ ىك 

 قد نادل باعتبار الإرادة المنفردة 4(سيجؿ  ) ، ككاف الفقيو النمساكم 3اجتماع إرادتيف منفردتيف

، كقد تبنى التقنيف (جيني، ديمكج، جكسراف )مصدرا للبلتزاـ ككافقو بعض الفقياء الفرنسييف كمنيـ 

في حيف أخذ  مف مصادر الالتزاـ، 5كجعؿ مف الإرادة المنفردة مصدرا عاما (سيجؿ  )الألماني دعكة 

                                                 
  . 198المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  1

صالح عبد الكىاب بك لحية، التصرؼ الانفرادم كمصدر لمحؽ الشخصي كالالتزاـ في القانكف الأردني دراسة مقارنة بالفقو الإسلبمي -   2
 .43، ص1990 منشكرة، كمية الدراسات العميا ، الجامعة الأردنية، عماف، الأردف، ركالقانكف الكضعي رسالة ماجستير غي

 ..216عبد الكدكد يحيى، المكجز في النظرية العامة للبلتزامات، المرجع السابؽ، ص  - 3

.  198المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  4
  .  198المذكرات الإيضاحية الفمسطينية ، المرجع السابؽ ،ص-  5
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  بالإرادة المنفردة 1التقنيف السكيسرم كتقنيف الالتزامات البكلكني كالتقنيف الإيطالي كالتقنيف المصرم

.  مف مصادر الالتزاـمصدرا استثنائيا

فالآراء في مدل قدرة الإرادة المنفردة عمى إنشاء الالتزاـ ثلبثة مذاىب أحدىما يعتبرىا مصدرا عاما  

مف مصادر الالتزاـ كآخر ينكر عمييا قدرتيا عمى إنشاء الالتزاـ لكي لا يمنحيا الرجكع عف الالتزاـ 

بإرادة كاحدة أيضا كيأتي مذىب ثالث يعتبر كسطيا بيف مف ينكر كبيف مف يؤيد قدرة الإرادة المنفردة 

عمى إنشاء الالتزاـ فيعتبركنيا مصدرا استثنائيا مف مصادر الالتزاـ حيف يسمح القانكف بنصكص 

. خاصة ليا بذلؾ

 

 

 

 

مكقؼ المشركع مف الالتزاـ بالإرادة المنفردة : الفرع الثاني 

المشركع أخذ بالاتجاه الذم يعد الإرادة المنفردة مصدران عامان "  بأف 1جاء في المذكرات الإيضاحية
للبلتزاـ كالذم تأثر بالفقو الإسلبمي كعمى كجو الخصكص التقنيف الأردني، كمشركع التقنيف العربي 

 ."المكحد

                                                 
 حيث ذكر أف المشركع التمييدم 295 ، ص 594جلبؿ عمي العدكم، أصكؿ الالتزامات، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، فقرة -   1

 مف المشركع ما لك أقر لكاف فيو اعتبار الإرادة المنفردة مصدران عاما للبلتزاـ الإرادم عمى 228لمقانكف المدني المصرم قد كضع في المادة  
غرار العقد كلكف ىذا النص حذؼ حيف أقر التقنيف المدني المصرم، انظر إشارتو لمكقؼ عبد الرزاؽ السنيكرم مف الإرادة المنفردة، كمف 

الجدير ذكره أف عبد الرزاؽ السنيكرم لـ يعالج الإرادة المنفردة كمصدر عاـ مستقؿ في شرحو لمكسيط، لأف التقنيف لـ يعتبرىا مصدرا للبلتزاـ 
إلا في حالات خاصة يعينيا نص القانكف، فيي التزامات أنشأىا القانكف بطريؽ مباشر كبنصكص خاصة كمف ثـ عالجيا ضمف الالتزامات 

لا يرل  (السنيكرم)التي تنشأ مف القانكف، كعميو لا نتفؽ مع مف اعتبر ذلؾ مكقفا عاما مف الإرادة المنفردة عند السنيكرم عمى اعتبار أنو 
في الإرادة المنفردة قدرة عمى إنشاء الالتزاـ ، فيك الذم كتب بأف الاعتراضات المكجية إلى الاتجاه المؤيد للئرادة المنفردة لا تصمح ليدـ ىذا 

إف ) ، كىك أيضا كتب قاصدا نظرية الإرادة المنفردة (1282 ، ص 1الكسيط ، ج )الاتجاه كلا تصؿ مف الخطر إلى حد أف تدؾ قكاعدىا 
،  قارف محمد شريؼ أحمد ، (1288 ، ص 1التمشي مع النظرية الألمانية يجعمنا نحذؼ العقد مف بيف مصادر الالتزاـ، الكسيط ، ج

 .129 ، المرجع السابؽ ، ص 1  ك السنيكرم، الكسيط ، ج177مصادر الالتزاـ ، المرجع السابؽ ، ص 
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 نكعي افالمشركع تبنى الإرادة المنفردة مصدرا عاما مف مصادر الالتزاـ إلى جانب العقد باعتبارىـ

يجكز أف ) التي تنص  ( 175 )التصرؼ القانكني كالمشركع لـ يأت بتعريؼ للئرادة المنفردة بالمادة 

يمتزـ الشخص بإرادتو المنفردة دكف تكقؼ عمى قبكؿ المستفيد في كؿ مكضكع يقرر فيو القانكف 

فالمادة تتناكؿ المبدأ العاـ كتقرر كجكد التصرؼ بالإرادة المنفردة دكف أف يتكقؼ عمى قبكؿ  (ذلؾ 

 كالمدرسة 2المستفيد، فالإرادة المنفردة كافية لإنتاج الالتزاـ، مكافقا بذلؾ ما ذىب إليو المشرع الأردني

الجرمانية، متبنيا مكقؼ الفقو الإسلبمي، الأسبؽ إلى إقرار مبدأ الرضائية في العقكد، حيث صاغ ىذا 

 –كىك مف فقياء المالكية - 3الفقو نظرية الالتزاـ بالإرادة المنفردة نظرية متكاممة؛ حينما قاـ الحطاب

 القكانيف الكضعية، فما دامت الرضائية ىي في صياغتيابصياغة ىذه النظرية قبؿ أربعة قركف مف 

جكىر الإرادة المنفردة، فانو مف الطبيعي أف يسبؽ الفقو الإسلبمي الفقو الغربي إلى الاعتراؼ بالإرادة 

، كالإرادة المنفردة في الفقو الإسلبمي تتميز في إنشاء الالتزاـ 4المنفردة مصدرا مف مصادر الالتزاـ

في الفقو تتـ عنيا في الفقو الغربي، حيث إف ىناؾ تصرفات في الفقو الغربي لا تتـ إلا بالعقد، بينما 

. 5 لككنيا تبرعات ابتداء كانتياءكالعاريٌةالإسلبمي بالإرادة المنفردة، كمثاليا اليبة 

                                                                                                                                                  
 .  199المذكرات الإيضاحية الفمسطينية ، المرجع السابؽ ، ص -  1
 إلزاـ المنفردة لممتصرؼ دكف تكقؼ عمى القبكؿ ما لـ يكف فيو بالإرادة يتـ التصرؼ أفيجكز ) : أردني كالتي تنص250تقارب المادة -   2

 كالقانكف الأردني يأخذ بالتصرؼ الانفرادم كمصدر عاـ للبلتزاـ مستمدا ذلؾ مف مذىب الفقو .(الغير بشيء كذلؾ طبقا لما يقضي بو القانكف
، كيرل أف 257المالكي، رغـ أنو يأخذ بصفة عامة بأحكاـ الفقو الحنفي ، صالح بك لحية ، رسالة الماجستير ، المشار إلييا سابقا، ص 

المصدر  )القانكف الأردني أكؿ قانكف كضعي يأخذ بالتصرؼ الانفرادم كمصدر عاـ مف مصادر الالتزاـ، بؿ أنو القانكف الكحيد،        
.( .   260نفسو،ص 

3
 . 259 الماجستير المشار إلييا سابقا، ص رسالةعبد الكىاب بك لحية، -  

.  27محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص -  4
محمد شريؼ أحمد ، مصادر .  ، ك 33عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، المرجع السابؽ، ص -   5

  . 177الالتزاـ ، المرجع السابؽ ، ص 



 114 

إذا عيف ميعاد لمقبكؿ التزـ - 1)  التي تنص 1 (81.ـ) كمف تطبيقات الإرادة المنفردة ما جاءت بو

يستخمص الميعاد مف ظركؼ الحاؿ - 2.المكجب بالبقاء عمى إيجابو إلى أف ينقضي ىذا الميعاد

 .( أك مف طبيعة المعاممة

مف كجو لمجميكر كعدا بجائزة يعطييا عف عمؿ معيف، -1):  التي تنص2 (178 ) ككذلؾ المادة 

التزـ بإعطاء الجائزة لمف قاـ بيذا العمؿ، كلك قاـ بو دكف نظر إلى الكعد بالجائزة أك دكف العمـ 

إذا نفذ العمؿ أكثر مف شخص كانت الجائزة للؤسبؽ، فإذا تعدد المنفذكف في كقت كاحد -2. بيا

إذا تعاكف عدة أشخاص في تحقيؽ العمؿ كجب عمى الكاعد أف يقسـ -3.كانت الجائزة سكية بينيـ

إذا لـ -4.الجائزة بينيـ عمى أساس تقدير عادؿ قكامو ما يككف لو مف نصيب في إنجاز العمؿ

لا يؤثر ذلؾ في أيعيف الكاعد أجلب لمقياـ بالعمؿ، جاز لو الرجكع في كعده بإعلبف لمجميكر، عمى 

حؽ مف أتـ العمؿ قبؿ الرجكع في الكعد، كتسقط بالتقادـ دعكل المطالبة بالجائزة إذا لـ ترفع 

 مف تاريخ إعلبف العدكؿ لمجميكر، أك بانقضاء خمس عشرة سنو مف تاريخ رشوأخلبؿ ستة 

 (.الكعد

 تأتي تطبيقا للئرادة المنفردة، فالمشركع منح لمشريؾ بإرادتو المنفردة إنياء عقد 3(992)ككذلؾ المادة 

يجب عمى الحائز أف )التي تنص  (1216. ـ)الشراكة قبؿ مكعده المتفؽ عميو، ككذلؾ ما جاءت بو 

يذكر في الإعلبف أنو مستعد أف يكفي الديكف المقيدة إلى القدر الذم قكـ بو العقار، كليس عميو 

أف يصحب العرض بالمبمغ نقدا بؿ ينحصر العرض في إظيار استعداده لمكفاء بمبمغ كاجب الدفع 

.  (في الحاؿ أم كاف ميعاد استحقاؽ الديكف المقيدة

                                                 
.  أردني 98تطابؽ المادة -  1
 الجائزة بإعطاء التزـ أجلب مف كجو لمجميكر كعدا بجائزة يعطييا عف عمؿ معيف كعيف لو ):  أردني كالتي تنص255/1تكافؽ المادة -  2

 .( الكعد بالجائزة إلىلمف قاـ بيذا العمؿ كلك قاـ بو دكف نظر 
 .    مف البحث كىي متعمقة بجكاز إنياء عقد الشريؾ في ممكية الأسرة بإرادتو المنفردة قبؿ انتياء أجؿ العقد28نص كشرح  المادة  ص -  3



 115 

فحكـ ىذه المادة يعطي دليلب آخر عمى التصرؼ بالإرادة المنفردة، حيث مجرد إعلبف الحائز أنو 

كيرجع مصدر التزاـ الحائز  . الديكف المقيدة ينشئ التزامو بذلؾ دكف أم إجراء آخرلإيفاءمستعد 

 كىك الحد ؛بالعرض إلى إرادتو المنفردة، كيظؿ الحائز ممتزما بالعرض المقدـ منو، مدة ستيف يكما

 . 1 لمدائنيف لإبداء رغبتيـ كقبكليـ بالعرض أك رفضوليعطالأقصى الذم 

نص القانكف كليس الإرادة المنفردة، كيرل  (1216 )كقد يعتقد البعض أف مصدر الالتزاـ في المادة 

القانكف يعتبر مصدرا مباشرا للبلتزاـ إذا "  بأف 2الباحث مف خلبؿ رأم محمكد جماؿ الديف زكي

أف الالتزاـ ىنا بالإرادة المنفردة لأف إرادة المديف ىي " استقؿ في إنشاء الالتزاـ عف إرادة المديف فيو 

التي أنشأت الالتزاـ مباشرة بقيامو بالحيازة كلك كانت ىذه الإرادة المنفردة استندت إلى إنشاء الالتزاـ 

. بمكجب نص خاص كارد في القانكف 

 

 

 

النزعة المكضكعية، كالنزعتيف الفردية كالجماعية في الإرادة المنفردة : المطمب الثاني

؛ الآخريف المقننيفالمشركع بالإرادة المنفردة مصدرا مستقلب مف المصادر الإرادية للبلتزاـ، بعكس أخذ 

 كالبعض الآخر أرجع الالتزاـ بالإرادة المنفردة، لمقانكف، فيككف مصدرا استثنائيافمنيـ مف اعتبرىا 

. 3مصدر الالتزاـ حينيا النص القانكني

 كالأخذ بالإرادة المنفردة مصدرا مف مصادر الالتزاـ يدؿ عمى نزعة مكضكعية، لأف أصحاب النظرية 

. الشخصية في الالتزاـ يقركف أف أىـ ما في الالتزاـ ىك تمؾ الرابطة الشخصية بيف الدائف كالمديف
                                                 

  1287المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  1

  . 481مصادر الالتزاـ ، المرجع السابؽ ، ص -  2

 .  129، المرجع السابؽ،  ىامش ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط، ج-   3
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دكف تحديد مف ىك " المديف "  كبالتدقيؽ؛ فإف الاعتراؼ بقياـ الالتزاـ مف طرؼ كاحد ىك الممتزـ 

. الدائف، فإف ىذا يدؿ عمى نزعة مكضكعية كاضحة لا غبار عمييا

كلكف حيف البحث عف الاتجاىات العامة في الإرادة المنفردة بشأف النزعة الفردية كالنزعة الجماعية 

.   فإننا قد نرل النزعتيف مكجكدتيف بحسب النصكص

: كعميو تقسـ الدراسة إلى فرعيف

النزعة المكضكعية في الإرادة المنفردة  : الفرع الأكؿ

. حماية الفرد كحماية الجماعة في نطاقيا: الفرع الثاني

 

 

 

 

 

النزعة المكضكعية في الإرادة المنفردة : الفرع الأكؿ

المنفردة مصدرا عاما مف   أحكاـ الإرادة178- 176 ، كنظمت المكاد 1(175)أتى المشركع بالمادة 

. 2مصادر الالتزاـ

، حيث أنشأت 2تطبيقان للئرادة المنفردة بكصفيا مصدران مف مصادر الالتزاـ تعد ،1(178) فالمادة  

 ففي ىذه الحالة يكجد مديف دكف دائف؛ كىذا تطبيؽ التزاما قانكنيان بناء عمى الإرادة المنفردة لمكاعد،

                                                 
 إلزاـ المنفردة لممتصرؼ دكف تكقؼ عمى القبكؿ ما لـ يكف فيو بالإرادة يتـ التصرؼ أفيجكز ) :كالتي تنص.  أردني250تقابؿ المادة -  1

 .  مف البحث96 مف المشركع ص 175 كنص المادة .(الغير بشيء كذلؾ طبقا لما يقضي بو القانكف

القانكف المدني الأردني أخذ بالإرادة المنفردة مسميا إياىا التصرؼ الانفرادم كمصدر عاـ مف مصادر الالتزاـ كفقا لما جاءت بو المكاد -  2
250 – 255   . 
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لمنظرية المادية الجرمانية في تعريؼ الحؽ، كىي التي تأخذ بالإرادة المنفردة مصدرا عاما مف 

مصادر الالتزاـ، كلك كاف المشركع يتبنى النظرية الشخصية لما انطبؽ ىذا عمى الكعد بالجائزة، 

 .، فلب ينشأ الالتزاـ لانعداـ الرابطة الشخصية المطمكبةبعدحيث يكجد مديف كلمٌا يكجد الدائف 

حماية الفرد كحماية الجماعة  في نطاؽ الإرادة المنفردة : الفرع الثاني

كدرسنا أف الاعتداد بمبدأ سمطاف ،  بالإرادة المنفردة مصدران عامان للبلتزاـ المشركع أخذ أفذكرنا 

 لإرادةفييا تتجمى بإنشاء الالتزاـ دكف حاجة إرادتو الإرادة يككف ظاىران بشكؿ أكضح في نطاقيا، لأف 

كالمنطؽ العاـ يعطي الدلالة عمى أف الإنساف لا  أخرل، كبيا أيضان يمكف إسقاط الالتزاـ أك تعديمو،

، كتكريس ىذا يككف عند الأخذ بإرادتو المنفردة، كعميو تيظٍيًري الإرادة المنفردة حماية الفرد، 3يظمـ نفسو

.  كلكف قد ييظٍيًري الأخذ بالإرادة المنفردة حماية لمجماعة أيضا فأيف ىذا في المشركع ؟

نمثؿ لحماية الفرد في نطاؽ الإرادة المنفردة حالات : حماية الفرد في نطاؽ الإرادة المنفردة: أكلا 

 المنفردة ك طمب إبطاؿ أك فسخ العقد ممف يممؾ ىذا الحؽ بإرادتو المنفردة، عف ةإنياء العقد بالإراد

:- طريؽ القضاء، كحالات إنياء العقد بالإرادة المنفردة بنص القانكف 

/ 125  ) لممادةطبقا  يجيز المشركع لممتبرع المغبكف طمب إبطاؿ تبرعو: الأخذ بالغبف المجرد - 1

 . بإرادتو المفردة حماية لمصمحتو الفردية4 (2

                                                                                                                                                  
 الجائزة بإعطاء التزـ أجلبمف كجو لمجميكر كعدا بجائزة يعطييا عف عمؿ معيف كعيف لو . 1):  أردني كالتي تنص255تقارب المادة -  1

ذا. 2. لمف قاـ بيذا العمؿ كلك قاـ بو دكف نظر الى الكعد بالجائزة   إعلبف لمقياـ بالعمؿ جاز لو الرجكع في كعده أجلب لـ يعيف الكاعد كا 
 مف أشير لـ ترفع خلبؿ ثلبثة إذا العمؿ قبؿ الرجكع في الكعد كلا تسمع دعكل المطالبة بالجائزة أتـ يؤثر ذلؾ في حؽ مف ألالمكافة عمى 

.  فمسطيني178/4 مع ملبحظة أف المدة لرفع دعكل المطالبة ثلبثة أشير بخلبؼ التقادـ الكارد في المادة  .( عدكؿ الكاعدإعلبفتاريخ 
 .  مف البحث97كنص المادة ذكر في ص 

.   201المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  2
3

 .45، المرجع السابؽ، ص (تككيف العقد )جاؾ غستاف،  المطكؿ في القانكف المدني-  

.  مف البحث52نص المادة ، ص -    4
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 يجيز المشركع طبقا :خيار المتعاقد حسف النية التمسؾ بالعقد الصكرم أك العقد المستكر-2

لممتعاقد حسف النية الخيار بالتمسؾ بالعقد الظاىر أك بالعقد الحقيقي بإرادتو المنفردة  1(256/1)لممادة

.  كفي ىذا حماية ليذا الفرد

( 966)  لممادةأجاز المشركع طبقا: اعتراض الشريؾ عمى قسمة الأغمبية في الماؿ الشائع - 3

لمشركاء الذيف يممككف عمى الأقؿ ثلبثة أرباع الماؿ الشائع أف يقرركا، في سبيؿ -1) التي تنص

الانتفاع بيذا الماؿ مف التغييرات الأساسية كالتعديؿ في الغرض الذم أعد لو ما يخرج عف حدكد 

كلمف خالؼ مف ىؤلاء حؽ تقديـ -2. الإدارة المعتادة، عمى أف يبمغكا قرارىـ إلى باقي الشركاء

لممحكمة عند نظر الاعتراض إذا -3. الاعتراض إلى المحكمة خلبؿ ثلبثيف يكما مف كقت الإعلبف

كافقت عمى قرار الأغمبية أف تقرر ما تراه مناسبا مف التدابير كليا بكجو خاص أف تأمر الأغمبية 

لمشريؾ في  .(بتقديـ كفالة تضمف لممخالؼ مف الشركاء الكفاء بما قد يستحؽ مف التعكيضات

الماؿ الشائع الاعتراض بإرادتو المنفردة عمى قسمة ىذا الماؿ كفي ىذا حماية فردية عمى اعتبار أف 

. حماية الجماعة تتكرس في قرار الأغمبية 

 أجاز المشركع  :طمب الشريؾ في ممكية الأسرة إخراج نصيبو قبؿ انقضاء الأجؿ المتفؽ عميو- 4

طمب إخراج نصيبو مف ىذه  لمشريؾ في ممكية الأسرة كبإرادتو المنفردة، 2 (992) طبقا لممادة 

الممكية المشتركة خلبفا لنيج المشركع، حماية ممكية الأسرة، كحرصو عمى استمرارىا حتى كلك كاف 

قبؿ انقضاء الأجؿ المتفؽ عميو فييا حماية ليذا الشريؾ تكريسا لحرص المشركع عمى الحماية 

.    الفردية أيضا إلى جانب الحماية الجماعية التي تكرس في ممكية الأسرة

                                                 
.  مف البحث49نص المادة ص -  1
  مف البحث 28نص المادة  ص -   2
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لممادة قيد المشركع الشفيع حيف الرغبة بالأخذ بالشفعة كفقا : تقييد حؽ الشفعة حماية لممشترم - 5

لا كاف -1 ) التي تنص (1077) إعلبف الرغبة بالآخذ بالشفعة يجب أف يككف بأخطار عدلي كا 

يجب عمى الشفيع أف يرفع دعكل الشفعة كأف يكدع الثمف الحقيقي الذم حصؿ بو - 2. باطلب

لا سقط  البيع خزانة المحكمة الكائف في دائرتيا العقار خلبؿ ثلبثيف يكما مف تاريخ إعلبف الرغبة كا 

إذا عمـ الشفيع بالبيع دكف الأخطار المنصكص عميو في المادة السابقة، -3.حؽ الأخذ بالشفعة

يداع الثمف خلبؿ المدة المذككرة محسكبة مف تاريخ  فعميو أف يقكـ بإعلبف الرغبة كرفع الدعكل كا 

يداع الثمف ، (عممو بجممة مف الإجراءات مف خلبؿ تطمب الشكمية كىي ىنا الإخطار العدلي كا 

 .الحقيقي خزانة المحكمة كخلبؿ مدد محددة حماية لمصمحة المشترم الفردية

لممادة  منح المشركع الكاىب حؽ الرجكع عف اليبة كفقا :حؽ الكاىب في الرجكع عف اليبة- 6

فإذا لـ - 2 .يجكز لمكاىب أف يرجع في اليبة إذا قبؿ المكىكب لو ذلؾ- 1 ) التي تنص 1(536)

يقبؿ المكىكب لو جاز لمكاىب أف يطمب مف القضاء الترخيص لو في الرجكع متى كاف يستند في 

كىذا دليؿ حماية الفرد المكىكب لو حيف اشترط ، (، كلـ يكجد مانع مف الرجكع2ذلؾ إلى عذر مقبكؿ

قبكلو ليذا الرجكع بإرادتو المنفردة، ثـ أظير المشركع حماية الفرد أيضا حيف منح الكاىب جكاز 

الرجكع عف اليبة بإرادتو المنفردة إذا استند إلى عذر مقبكؿ كانتفاء كجكد مانع مف الرجكع كيككف ذلؾ 

. 3بطمب ترخيص الرجكع مف القضاء

       ) التي تنص ( 571)لممادةمنح المشركع طبقا : حؿ الشركة بالإرادة المنفردة لأم شريؾ - 7

يجكز لكؿ شريؾ أف يطمب مف القضاء أم مف الشركاء يككف كجكده في الشركة قد أثار -1

                                                 
 .  أردني 576تقارب المادة -  1

 ، المرجع السابؽ نفسو 1يعتبر معيار العذر المقبكؿ معيارا مرنا يساعد عمى تطكر القانكف ، أنظر عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط ، ج -  2
  91 -90، ص 
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اعتراضا عمى مد أجميا أك تككف تصرفاتو مما يمكف حسبانيا سببا مسكغا لحؿ الشركة عمى أف 

يجكز لأم شريؾ إذا كانت الشركة معينة المدة أف يطمب مف -2 .تظؿ الشركة قائمة بيف الباقيف

ستند في ذلؾ إلى أسباب معقكلة، كفي ىذه الحالة تحؿ الشركة االقضاء إخراجو مف الشركة متى 

لكؿ شريؾ طمب حؿ الشركة أك إخراجو منيا بإرادتو ، (ما لـ يتفؽ باقي الشركاء عمى استمرارىا

.     المنفردة حماية ليذا الشريؾ كلا تخفى حماية الفرد في ىذا النص

يجكز لممعير أف يطمب إنياء -1) التي تنص (734. ـ )لممادة طبقا ك: إنياء المعير لمعارية- 7

. إذا عرضت لو حاجة عاجمة لمشيء لـ تكف متكقعة- أ:العارية في أم كقت في الأحكاؿ الآتية

إذا - ج. إذا أساء المستعير استعماؿ الشيء أك قصر في الاحتياط الكاجب لممحافظة عميو-ب

إذا كاف الرجكع -2. أعسر المستعير بعد انعقاد العارية أك كاف معسرا قبؿ ذلؾ دكف عمـ المعير

يجعؿ المستعير في حرج شديد حؽ لو استيفاء العارية إلى أف يزكؿ الحرج لقاء أجر مثميا عف 

منح المشركع المعير حؽ إنياء العارية بإرادتو المنفردة كفؽ شركط أكردتيا ، (المدة التي تمت الرجكع

 .المادة كلا يخفى ما ليذه المادة مف دلالة حماية فردية

 ( 760) لممادة  منح المشركع طبقا :عدكؿ صاحب العمؿ عف عقد الككالة قبؿ إنجاز العمؿ - 8 

 العمؿ أف يتحمؿ مف العقد كيكقؼ التنفيذ في أم كقت قبؿ إتمامو، لصاحبيجكز -1)التي تنص

عمى أف يعكض المقاكؿ عف جميع ما أنفقو مف المصركفات، كما أنجزه مف الأعماؿ كما كاف 

يجكز لممحكمة أف تخفض التعكيض المستحؽ عما فات -2. يستطيع كسبو لك أنو أتـ العمؿ

المقاكؿ مف كسب إذا كانت الظركؼ تجعؿ ىذا التخفيض عادلا، كيتعيف عمييا بكجو خاص أف 

قتصده مف جراء تحمؿ صاحب العمؿ مف العقد كما يككف قد اتنقص منو ما يككف المقاكؿ قد 
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، صاحب العمؿ حؽ العدكؿ عف عقد الككالة قبؿ إنجاز العمؿ  (كسبو باستخداـ كقتو في أمر آخر

. بإرادتو المنفردة 

قالة الككيؿ لنفسو- 9     ) لممادةمنح المشركع طبقا : حؽ المككؿ عزؿ الككيؿ في عقد الككالة كا 

لممككؿ أف يعزؿ ككيمو متى أراد إلا إذا تعمؽ بالككالة حؽ لمغير أك كانت قد ) التي تنص  ( 824

صدرت لصالح الككيؿ، فإنو لا يجكز لممككؿ أف ينيييا أك يقيدىا دكف مكافقة مف صدرت 

 ككذلؾ انتيج نفس السمكؾ طبقا لممادة         لممككؿ حؽ عزؿ ككيمو بإرادتو المنفردة ،.(لصالحو

لمككيؿ أف يقيؿ نفسو مف الككالة التي يتعمؽ بيا حؽ لمغير كعميو أف يعمف ) التي تنص (826)

 .(مككمو كأف يتابع القياـ بالأعماؿ التي بدأىا حتى تبمغ مرحمة لا يخشى معيا ضرر عمى المككؿ

حيف منح ىذا الككيؿ إقالة نفسو بإرادتو المنفردة كفييما تظير الحماية الفردية لشخصية المككؿ 

 .ككذلؾ لمككيؿ

-  1) التي تنص 1(849) لممادةطبقا منح المشركع : حؽ المكدع أك المكدع لديو إنياء الكديعة-10

لكؿ مف المكدع كالمكدع لديو إنياء العقد متى شاء عمى ألا يككف الفسخ في كقت غير 

إذا كانت الكديعة بأجر كأنياىا المكدع قبؿ حمكؿ الأجؿ فإنو يمتزـ بدفع كامؿ الأجر، ما -2.مناسب

لممكدع حؽ إنياء عقد الكديعة بإرادتو المنفردة ككذلؾ لممكدع لديو ، (لـ يكجد إتفاؽ يقضي بغير ذلؾ

. نفس الحؽ كفي ىذا السمكؾ تتجسد حماية الفرد في شخصية المكدع كالمكدع لديو

يجكز )التي تنص  (2 901 ) لممادة منح المشركع تطبيقا :تحمؿ المؤمف لو مف عقد التأميف- 11 

 لممؤمف لو الذم التزـ بدفع أقساط دكرية، أف يتحمؿ في أم كقت مف العقد بإخطار كتابي يرسمو

                                                 
  (أ . 892 )تطابؽ المادة -  1
 . (أ . 946 )تطابؽ المادة -  2
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لممؤمف إنياء عقد التأميف بإرادتو ، (إلى المؤمف برغبتو في ذلؾ كتبرأ ذمتو مف الأقساط اللبحقة

.   كتابي بذلؾ1المنفردة حماية لو في أم كقت مف التعاقد شريطة تكافر إخطار

رغـ أف الإرادة المنفردة مصدرا مف مصادر :  حماية الجماعة في نطاؽ الإرادة المنفردة: ثانيا 

الالتزاـ يقكم الاعتداد بمبدأ سمطاف الإرادة، كبالتالي تككف فييا حماية الفرد أظير مف حماية 

الجماعة، فإرادة إنشاء الالتزاـ أك إسقاطو أك تعديمو دكف حاجة لإرادة أخرل، بؿ بإرادة كاحدة حتما 

تحمي ىذا الفرد الذم لا يظمـ نفسو، فالأصؿ في الإرادة المنفردة أنيا تأتي لحماية الفرد، كرغـ ذلؾ 

عدـ - 1: فإنو يمكف إدراؾ حالات تستيدؼ حماية الجماعة في نطاؽ الإرادة المنفردة، كمثاليا

 الإيجاب الصادر ،2 (78/1) أبقى المشركع  طبقا لممادة :سقكط الإيجاب بالمكت أك بفقد الأىمية 

مف الميت أك ممف فقد أىميتو، قائما انتظارا لمقبكؿ ىادفا بيذا حماية الجماعة التي تركف عمى ىذا 

. الإيجاب

يعد عرض ) التي تنص  ( 79)كفقا لممادة : اعتبار عرض البضائع مع بياف ثمنيا إيجابا- 2

البضائع مع بياف ثمنيا إيجابا، أما النشر كالإعلبف كبياف الأسعار الجارم التعامؿ بيا، ككؿ بياف 

آخر متعمؽ بعرض، أك إعلبف مكجية لمجميكر أك لأفراد معينيف فلب يعد إيجابا ما لـ يظير 

جعؿ المشركع عرض البضائع مع بياف ثمنيا إيجابا حماية لمظاىر الذم  .(العكس مف ظركؼ الحاؿ

.   يخدـ استقرار المعاملبت الذم يخدـ الجماعة

                                                 
 . 952المذكرات الإيضاحية الفمسطينية ، المرجع السابؽ ، ص -  1

 .  مف البحث48نص المادة ص -  2
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 كالمتعمقة 1 (81) انتيج المشركع كفقا لممادة :بقاء الإيجاب ممزما حتى انقضاء ميعاد القبكؿ - 3

ببقاء الإيجاب حتى انقضاء ميعاد القبكؿ، سمكؾ الحماية الجماعية فالإيجاب يبقى ممزما لتحقيؽ 

 .استقرار المعاملبت لصالح الجماعة التي تركف عمى ىذا الإيجاب

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

الاتجاىات العامة نظرية البطلبف  : المبحث الثالث

                                                 
 . مف البحث 97نص المادة ص -  1
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كالشكمية إذا تطمبيا  لا بد مف قياـ أركانو، كأركاف العقد ىي الرضاء كالمحؿ كالسبب،لكجكد العقد  

 مف الأصؿ العاـ الذم يجعؿ الرضائية كافية استثناءالقانكف، كالقبض في بعض العقكد العينية تأتي 

 أنو أحيانا ما تكجد الإرادة معيبة، فيككف التصرؼ مكجكدا، كقد شاب الإرادة 1لانعقاد العقد، كقد قمنا

عيب مف العيكب فيككف البطلبف، فبطلبف العقد ىك الجزاء القانكني عمى عدـ استجماع العقد لأركانو 

، كقد أفردت القكانيف أحكاما كفؽ اتجاىاتيا العامة في كؿ تقنيف حسب 2كاممة مستكفية لشركطيا

 البطلبف مكانا تحتؿ نظرية.  العيب الذم لحؽ بالعقد، اصطمح عمى ذلؾ تسميتيا نظرية البطلبف

متميزا في التشريعات المدنية المختمفة كفي المؤلفات القانكنية؛ نظرا لما يترتب عمى الحكـ ببطلبف 

التصرفات القانكنية، كما يؤديو مف نتائج خطيرة تمس سلبمة كاستقرار التعامؿ في المجتمع، فيي 

 المراكز القانكنية التي تككف قد انبنت عمى الثقة كحسف النية، كعميو حرص المشرعكف 3التي تزعزع

. عمى تحديد أسباب البطلبف بكضكح

اختمؼ الفقو في أمر نظرية البطلبف ، فيسكد اتجاىاف أمر ىذه النظرية أحدىما الاتجاه الغربي 

كالآخر الاتجاه الإسلبمي، كلتحديد مكقؼ المشركع مف ىذيف الاتجاىيف لا بد مف دراستيما ثـ بعدىا 

: يتـ تحديد مكقؼ المشركع منيما، كعميو تقسـ الدراسة في ىذا المبحث إلى

نظرية البطلبف بيف الفقو الإسلبمي كالفقو الكضعي  : المطمب الأكؿ

نظرية البطلبف في المشركع  : المطمب الثاني 

 

 

نظرية البطلبف بيف الفقو الإسلبمي كالفقو الكضعي : المطمب الأكؿ
                                                 

1
 . مه البحث 10ص -  
  .486، المرجع السابؽ ، ،ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط ، ج-  2
 6+1 ، فقرة 1 ، عدد 9محمد جبر الألفي، عكامؿ الاستقرار لمعقد القابؿ للئبطاؿ، بحث منشكر في مجمة الحقكؽ الككيتية، السنة -  3
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ذكرنا أف نظرية البطلبف يتنازعيا اتجاىاف، اتجاه إسلبمي كالآخر الاتجاه الكضعي، كيقكؿ عبد 

الرزاؽ السنيكرم إف نظرية البطلبف في الفقو الإسلبمي أكسع نطاقا مف نظيرتيا في الفقو الكضعي 

:-  لنرل ذلؾ في الفرعيف التالييف1كالعقد في الفقو الإسلبمي أكثر تدرجا منو فيو

البطلبف في الفقو الإسلبمي : الفرع الأكؿ 

 تقسـ مراتب العقد في الفقو الإسلبمي إلى نكعيف :مراتب انعقاد العقد في الفقو الإسلبمي : أكلا 

عقكد صحيحة تشمؿ العقد المكقكؼ كالعقد النافذ كعقكد غير صحيحة تشمؿ العقد الباطؿ كالعقد 

الفاسد الذم ينفرد بو الفقو الحنفي فقط، كيأتي العقد النافذ اللبزـ في طميعة المراتب مف حيث الصحة 

.  فيك صحيحا في أصمو ككصفو2كىك الذم يرتب كافة آثاره فلب كلبـ فيو لأنو الذركة

كيأتي العقد الباطؿ أكؿ مراتب العقكد غير الصحيحة ، كعند تعريفو فإنو العقد الذم لـ يشرع بأصمو 

، ثـ يأتي بالمرتبة الثانية العقد الفاسد، كىك بالإضافة لمعقد الباطؿ يشكلبف نكعي العقكد 3كلا بكصفو

غير الصحيحة، كالعقد الفاسد يككف الخمؿ فيو بأكصاؼ العقد، كمرتبة العقد الفاسد لا يعرفيا إلا الفقو 

.   4الحنفي، ففي المذىب المالكي كالمذىب الشافعي كالمذىب الحنبمي العقد الفاسد كالعقد الباطؿ سكاء

فبعد العقد النافذ اللبزـ كالذم قمنا فيو أنو الذركة في : كعند الحديث عف مراتب العقكد الصحيحة

الصحة يميو في الصحة العقد النافذ غير اللبزـ كفيو تتكافر الأركاف كالأكصاؼ كالكلايتيف كلاية الممؾ 

عمى محؿ العقد ككلاية التصرؼ، ففي الأكلى يككف العاقد مالكا أك نائبا لممالؾ كلا يتعمؽ بالمحؿ حؽ 

لمغير كلكف يككف العقد نافذا غير لازـ حيف يككف لأحد العاقديف الحؽ في الرجكع عف التعاقد بإرادتو 

كحده دكف تكقؼ ذلؾ عمى المتعاقد الآخر لأف طبيعة العقد تسمح أك تقتضي ذلؾ، الككالة كالكديعة 

                                                 
  .88 ، ص 4 ، ج2عبد الرزاؽ السنيكرم، مصادر الحؽ في الفقو الإسلبمي ، ـ-  1

 . 39المرجع السابؽ نفسو، ص-  2

  . 159أنكر سمطاف ، مصادر الالتزاـ في القانكف الأردني ، المرجع السابؽ ، ص -  3
4

 .  151المزجع السابك  وفسه ، ص -  
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، ككذلؾ يككف غير لازـ إذا كاف لأحد المتعاقديف خيارا مف الخيارات المعركفة مثؿ خيار الرؤية أك 

. خيار العيب

مراتب لمعقد في الفقو الإسلبمي كلكؿ  ذكرنا أف ىناؾ خمس: آثار العقكد في الفقو الإسلبمي: ثانيا 

عادة الحاؿ إلى ما  ذا نفذ كجب الرد كا  منيا آثارىا، فالعقد الباطؿ ليس لو كجكد شرعي فلب ينتج أثرا كا 

كاف عميو كلا ترد عميو الإجازة كيتمسؾ بالبطلبف كؿ ذم مصمحة، كمع ىذا قد ينتج العقد الباطؿ 

 مثاليف عمى ىذه 1آثارا ليس بصفتو تصرفا كلكف بصفتو كاقعة مادية كذكر عبد الرزاؽ السنيكرم

الآثار، الأكؿ منيا يتعمؽ بضماف المشترم بعقد باطؿ ىلبؾ محؿ العقد، خلبفا لحكـ، الأمانة تيمؾ 

 كالمثاؿ الثاني ىك أثر الزكاج بعقد باطؿ حيث ينتج ىذا الزكاج إذا اقترف بالدخكؿ عمى 2عمى مالكيا

. الزكجة درء الحد كيثبت النسب كيكجب العدة كالمير

لا فيك كاجب الفسخ، رغـ أنو يبقى حراما  كأما العقد الفاسد فإنو ينتج أثره إذا زاؿ السبب الذم أفسده كا 

. عند الفقياء الأربعة

 3كأما بخصكص الآثار المترتبة عمى العقد المكقكؼ فيي عدـ النفاذ لأىمية ناقصة أك لمحؿ ناقص

ىذا إذا كاف العقد أتى مف  أك مف ناقص الأىمية حاؿ اكتماليا إلا بالإجازة، التي تككف مف كليو

ناقص الأىمية، كأما في حالة عدـ تكفر كلاية التصرؼ فإف المالؾ ىك صاحب حؽ الإجازة كبيا ينفذ 

. العقد المكقكؼ

                                                 
 .125 ، المرجع السابؽ ، ص 4عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ ، ج-  1

 . حكـ يد الأمانة يعني أف كاضع اليد أمانة لا يضمف ما تحت يده إلا بالتعدم أك التقصير كبدكنيا ىلبؾ الأمانة عمى مالكيا-  2

 125 ، المرجع السابؽ، ص4عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ، ج-.  3
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كأما بخصكص العقد غير اللبزـ  فإنو يصبح لازما  بانقضاء مدة الخيار حسب الاتفاؽ، أك بمكت 

 ، أك بإمضاء مف لو حؽ الخيار كيعني ذلؾ مكافقتو عمى 1صاحب الخيار، لأف الخيار لا يكرث

. العقد، كنفاذ كفسخ العقد غير اللبزـ يأتي بأثر رجعي، مف تاريخ الانعقاد

.        يسرم بالإمضاء أك يفسخ مف تاريخ انعقاده أيضا بعدـ الإمضاء 

نظرية البطلبف في الفقو الكضعي : الفرع الثاني 

 مف البطلبف، فيناؾ البطلبف 2مرتبتاف في الفقو الغربي :مراتب انعقاد العقد في الفقو الكضعي: أكلا 

المطمؽ، كىناؾ البطلبف النسبي، كيمثؿ العقد الباطؿ مرتبة البطلبف المطمؽ، في حيف يمثؿ العقد 

القابؿ للئبطاؿ البطلبف النسبي، كعند السؤاؿ عف معيار التفرقة بينيما، نجيب بأف التصكر الحديث 

ليذه التفرقة ىك نكعية المصمحة التي تـ الإضرار بيا، فإذا كاف القصد مف البطلبف حماية المصمحة 

العامة، فحينيا يككف البطلبف مطمقا، في حيف إذا كاف الأمر يتعمؽ بحماية مصمحة شخصية لأحد 

.  3المتعاقديف؛ فإف مصير العقد يككف بقابميتو للئبطاؿ أم البطلبف النسبي

كعميو تقسـ العقكد في الفقو الغربي إلى عقد صحيح كعقد باطؿ كيتكسط بينيما العقد القابؿ للئبطاؿ 

ما يتجو نحك البطلبف فيصبح عقدا  مرتبة كسطى قمقة فإما يتجو نحك الصحة ليصبح عقدا صحيحا كا 

أصؿ العقد ىك أركانو إف  ككصفو، حيث الصحيح ىك ما صدر مشركعا بأصموباطلب ، كالعقد 

كشركط انعقاده، كلمعقد أركاف ثلبثة ىي، الرضاء، كالمحؿ، كالسبب كالشكمية إذا تطمبيا القانكف، 

                                                 

  .146 ، المرجع السابؽ ، ص 4عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ ، ج-  1

كاف البطلبف كفقا لممدرسة التقميدية مكزعا بيف شريحتيف الأكلى البطلبف المطمؽ كفي الثانية البطلبف النسبي كنتيجة لتمسؾ أنصار ىذه -  2
  ببعض الحالات التي تككف التصرفات فييا باطمة، كبطلبنيا لا يككف  كاردا بنص ا، جكبيك"لا بطلبف إلا بنص" المدرسة بالمبدأ القائؿ 

قانكني صريح، كمثاؿ ذلؾ عقد الزكاج الباطؿ لاتحاد جنسي الزكجيف، فمجأ ىؤلاء الأنصار إلى ابتداع فكرة انعداـ العقد كمرتبة ثالثة، كيرل 
أف معيار التفرقة بيف البطلبف كالانعداـ أف الأخير يتقرر بطريقة تمقائية، في حيف   ( 739 ك ص 633 ، ص 1980العقد  )جاؾ غستاف 

البطلبف كالإبطاؿ يتقرراف بحكـ قضائي  أنظر جدكؿ كاربكنيو لمتفريؽ بيف المراتب الثلبث، عبد القادر العرعارم، المرجع السابؽ ، ص 
167 -169   .  

 .  170عبد القادر العرعارم ، المرجع السابؽ، ص -  3
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كمثمما كانت مرتبة العقد الصحيح في نظرية البطلبف في الفقو الإسلبمي لا كلبـ فييا فيي ىنا 

. كذلؾ

 كما عمينا إلا دراسة آثار العقد الباطؿ كالعقد القابؿ للئبطاؿ فيما مرتبتي انعقاد العقد في الفقو 

.    الكضعي

ذكرنا أف ىناؾ مرتبتيف في البطلبف في الفقو الكضعي، : آثار العقكد في الفقو الكضعي : ثانيا 

فيناؾ العقد الباطؿ كىناؾ العقد القابؿ للئبطاؿ كبخصكص العقد الباطؿ فإف ما ذكر عنو في آثار 

العقكد في الفقو الإسلبمي ينطبؽ عميو فيك الذم لـ يشرع بأصمو بانعداـ أحد أركانو فلب يقكـ طبيعة، 

، فالرضاء يشترط فيو التمييز كتطابؽ الإيجاب كالقبكؿ بعد 1كمثؿ انعداـ الركف اختلبؿ شرطو

 كمشركعا، كالسبب أيضا ييشترط أف يككف مشركعا، كمعيَّناتقابميما، كالمحؿ يشترط أف يككف ممكنا 

فالعقد يككف باطلب إذا تخمؼ ركف مف أركانو أك اختؿ شرط مف شركط ىذه الأركاف، كالبطلبف ىنا 

 .يككف بطلبنا مطمقا

 كأما بخصكص العقد القابؿ للئبطاؿ ففيو نقكؿ قد يأتي العقد مستكملب لأركانو كشركط ىذه الأركاف، 

لكنو يككف ناقصا لشركط صحة متعمقة بركف الرضاء الذم يككف مكجكدا بكجكد التمييز، كتقابؿ 

صحيحا، كىك لا يككف كذلؾ إذا صدر ىذا الرضاء مف دكف أف يككف  كتطابقيماالإيجاب كالقبكؿ 

ناقص الأىمية أك كاف ىذا الرضاء قد شابو عيب، مثؿ غمط أك تدليس أك إكراه، أك استغلبؿ، حينيا 

 يمكف عيبا 2، كلكنو يحمؿ في طياتو كشركطولا يككف العقد باطلب بشكؿ مطمؽ لتكافر أركاف العقد

 الذم صدر عنو الرضاء الطرؼ عندأف يؤدم إلى إبطالو، فيك عقد صحيح بكؿ ما تعنيو الكممة 

مستكملب كؿ شركط صحتو؛ كىي الأىمية كالإرادة الكاعية الصحيحة، كلكنو في المقابؿ صدر مف 
                                                 

  .494،ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط، المرجع السابؽ، ج- 1
جميؿ الشرقاكم، النظرية العانة للبلتزاـ، مصادر الالتزاـ، - ىناؾ مف يرل اعتبار التصرؼ الباطؿ بطلبنا نسبيا غير قائـ منذ البداية-  2

 . 259-252المرجع السابؽ، ص 
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الطرؼ الآخر بأركاف كشركط صحيحة؛ باستثناء ركف الرضاء المتكافر في صدكره مف مميز، لكنو 

غير صحيح حينما يصدر مف ناقص الأىمية أك عف إرادة شابيا عيب، فالرضاء غير الكامؿ ىك ما 

يجعؿ العقد غير بالغ لمرتبة العقد الصحيح كميا، فمرتبة العقد القابؿ للئبطاؿ أك مرتبة البطلبف 

 لأف بذلؾالنسبي خطيا الفقو الغربي مرتبة كسطى بيف الصحة كالبطلبف، فالبطلبف النسبي سمي 

العقد يككف صحيحا في حؽ أحد الأطراؼ، كىذا الطرؼ ىك الذم صدر عنو الرضاء ركف مف أركاف 

العقد مستكملب لشركطو، كصحيحا بتكافر شركط صحتو، كما دامت كؿ ىذه الشركط المتطمبة قد 

إنو غير صحيح في حؽ الطرؼ الآخر، فرغـ صدكر .تكافرت فمماذا يككف ىذا العقد باطلب في حقو؟

الرضاء عنو ركف مف أركاف العقد مستكملب لشركطو، إلا أنو لا يتمتع بأىمية كاممة بؿ ناقصة لعدـ 

بمكغو السف القانكني لاكتماؿ الأىمية أك لصدكر الرضاء عميلب بعد أف أعياه عيب مف عيكب ىذا 

قرر ػ الرضاء، فإحقاقا لمحؽ كلمعدالة كلإنصاؼ صاحب الأىمية الناقصة أك صاحب الرضاء المعيب 

 لو، حماية لمصمحتو الخاصة كليست لحماية مصمحة عامة، فمو كانتلو القانكف حماية إذا ما طمبيا 

أف يتنازؿ عنيا بإجازة العقد القابؿ للئبطاؿ أك يسكت فيككف التقادـ كفيلب بالإعلبف عف تنازلو عف 

ىذه الحماية، كضمف مدد تحافظ عمى استقرار المعاملبت بيف الناس، فما يعنيو البطلبف النسبي ىك 

 غير باطؿ بالنسبة لمطرؼ الآخر في العلبقة بيف المتعاقديف في كصحيحأنو باطؿ بالنسبة لطرؼ، 

 2 أك العقد الميدد بالزكاؿ1 أنو عقد قمؽ ىكالعقد الكاحد، كلعؿ الكصؼ الأجمؿ لمعقد القابؿ للئبطاؿ

 الذم قد يدركو الشفاء بالإجازة أك التقادـ أك يحكـ عميو بالمكت،  فرغـ صحتو 3أك العقد المريض

                                                 
محمد شريؼ أحمد، المرجع : نعتقد أف كصؼ العقد القابؿ للئبطاؿ بأنو عقد قمؽ أكثر تناسبا مف كصؼ العقد المكقكؼ بذلؾ، أنظر-  1

.  119السابؽ، ص 
 .  252جميؿ الشرقاكم، مصادر الالتزاـ ، المرجع السابؽ، ص -   2
  .  155حمدم عبد الرحمف ، نقلب عف محمد عمي عمراف ، مصادر الالتزاـ المصادر الإرادية كغير الإرادية، المرجع السابؽ، ص -   3
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 أف يكقؼ ما يعتريو مف ىذا القمؽ كتتأكد صحتو كسريانو فإما 1كسريانو إلا أف مرتبتو غير ثابتة

ما بتقرير البطلبف حيف يطمبو مف شرع لمصمحتو؛ فيصبح باطلب بأثر رجعي  بالإجازة أك بالتقادـ، كا 

. 2كما يترتب عمى ذلؾ مف آثار، فالعقد القابؿ للئبطاؿ يجعؿ لمتصرؼ المعيب كجكدا مؤقتا

ترل ما ىك مكقؼ المشركع في نظرية البطلبف؟ ىؿ أخذ بالاتجاه الإسلبمي؟ أـ أخذ بالاتجاه الغربي؟ 

أـ أنو جمع بيف الاتجاىيف؟ كللئجابة عمى ىذه الأسئمة لا بد مف دراسة نظرية البطلبف في المشركع 

.  مف خلبؿ دراسة النصكص كىك مكضكع الدراسة في المطمب التالي

نظرية البطلبف في المشركع : المطمب الثاني

أتى المشركع الفمسطيني بالنصكص الخاصة بالبطلبف مباشرة بعد تمؾ التي كردت بشأف أركاف العقد، 

عمى اعتبار أف البطلبف ىك جزاء تخمؼ أحد الأركاف، أك عدـ استيفاء ىذه الأركاف لشركطيا كاممة، 

، 3كقد تبنى المشركع مراتب انعقاد العقد مف الفقو الكضعي، كسمؾ بذلؾ مسمؾ المشرع المصرم

 بدراسة ىذا المكضكع تحت عنكاف نظرية البطلبف، كفقيائوكنظرا لقياـ شراح القانكف المدني المصرم 

 سمكنا نيجيـ في ذلؾ، فكانت تسمية ىذا المطمب بنظرية البطلبف، كلدراسة ىذه النظرية لا بد قدؼ

مف معرفة مراتب انعقاد العقد في المشركع كالآثار المترتبة عمييا ، ثـ التعميؽ عمى ىذه النظرية 

:  آخذيف بعيف الاعتبار علبقتيا بمبدأ سمطاف الإرادة، كعميو تقسـ الدراسة إلى

مراتب انعقاد العقد في المشركع كالآثار المترتبة عمييا  : الفرع الأكؿ

نظرية البطلبف في المشركع كعلبقتيا بمبدأ سمطاف الإرادة :  الفرع الثاني

مراتب انعقاد العقد في المشركع كالآثار المترتبة عمييا : الفرع الأكؿ
                                                 

عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط ، ىامش ص . يمر العقد القابؿ للئبطاؿ في مرحمتيف في حالة عدـ إجازتو ، الصحة ، كالبطلبف المطمؽ-  1
 .  1 ىامش 618 ، صفحة 2كفي نظرية العقد ، ج . 491

  . 253جميؿ الشرقاكم ، مصادر الالتزاـ ، المرجع السابؽ ، ص -  2

. 173- 155أنكر سمطاف، مصادر الالتزاـ في القانكف المدني الأردني ، المرجع السابؽ، ص -  3
 .حيث يذكر أف المشرع الأردني تبنى مراتب العقد مف الفقو الإسلبمي كبالخصكص ما أتى بو المذىب الحنفي
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 139) نظمت نصكص مشركع القانكف المدني الفمسطيني في المكاد :أنكاع العقكد في المشركع :أكلا

 أحكاـ نظرية البطلبف، كمف خلبليا يتبيف أف المشركع أكرد أحكاما تتعمؽ بالعقد الباطؿ 1(146- 

كأخرل تتعمؽ بالعقد القابؿ للئبطاؿ، فيؿ ىذا يعني تبني المشركع لنظرية البطلبف مف الفقو 

الكضعي؟ كلكف ىناؾ في النصكص ما يشير إلى تبني مرتبة العقد المكقكؼ إسلبمية المنشأ، ترل 

ىؿ دمج المشركع في أمر نظرية البطلبف بيف مراتب انعقاد العقد في الفقييف الكضعي ككذلؾ 

. الإسلبمي؟ أك بمعنى آخر ىؿ أخذ المشركع بالعقد المكقكؼ أيضا؟ لنرل ذلؾ

، كلكف نستطيع أف نقكؿ فيو إنو ما صدر 2 لمعقد الصحيحتعريؼلـ يرد في نصكص المشركع 

مشركعا بأصمو ككصفو، في حيف قمنا في العقد الباطؿ أنو العقد الذم لـ يشرع بأصمو بانعداـ أحد 

أركانو أك اختلبؿ شركط ىذه الأركاف، كأما في العقد القابؿ للئبطاؿ فتتكفر أركاف العقد كشركطو، 

.   كلكف تنعدـ فيو كلاية الممؾ أك كلاية التصرؼ

 فيجب عمينا 3كنظرا لككف المشركع قد أتى بمرتبة العقد القابؿ للئبطاؿ بدلا مف مرتبة العقد المكقكؼ

 المذكرات الإيضاحية أنو قد ثار في، حيث جاء 4أف ندرس ىذا التغيير كآثاره القانكنية في فمسطيف

خلبؼ بيف أعضاء لجنة صياغة المشركع بخصكص الأخذ بفكرة العقد المكقكؼ أك بفكرة العقد 

القابؿ للئبطاؿ، فقد كافقت المجنة بداية عمى الأخذ بمرتبة العقد المكقكؼ، خاصة أف مجمة الأحكاـ 

العدلية المطبقة في فمسطيف حاليا ك المأخكذة عف الفقو الإسلبمي، تتبنى العقد المكقكؼ لا العقد 
                                                 

 مف القانكف المدني الأردني أحكاـ نظرية البطلبف  176- 167نظمت المكاد -  1
 العقد الصحيح كالباطؿ :ثالثا):  أردني كالتي تنص167بعكس ما فعمو المشرع الأردني، حيث أتى بتعريؼ العقد الصحيح في المادة -  2

 محؿ قابؿ لحكمو كلو إلى مضافا أىمو ككصفو باف يككف صادرا مف بأصمو العقد الصحيح ىك العقد المشركع :الصحيح العقد .أ :كالفاسد
   .( صحيحة كلـ يقترف بو شرط مفسد لو كأكصافوغرض قائـ كصحيح كمشركع 

المرجع السابؽ، يرل " نظرية البطلبف في الشريعة الإسلبمية كالقانكف المدني " محمد أميف إبراىيـ التندم في رسالتو لمدكتكراه كعنكانيا -   3
أف العقد المكقكؼ ما ىك إلا مشركع لعقد كيقترح إلغاء إدراجو ضمف مراتب العقكد مستبدلا ىذه المرتبة بمرتبة مشركع التعاقد، كمرتبة رابعة 

كيرل أف العقد المكقكؼ كالعقد القابؿ للئبطاؿ في مرتبة .  كما بعدىا 162بعد العقد الصحيح كالعقد الباطؿ كالعقد الفاسد، أنظر الصفحات ، 
 ( . 171ص : أنظر  )كاحدة 

 . 113، المرجع السابؽ، ص ةالمذكرات الإيضاحية الفمسطيني-  4
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 1بفكرة العقد القابؿ للئبطاؿ، كحيف المفاضمة بيف المرتبتيفبعد مراجعات القابؿ للئبطاؿ، ثـ أخذت 

فإننا نرل أف لكؿ مرتبة منيما ما يميزىا كما يعترييا مف ضعؼ، فمرتبة العقد القابؿ للئبطاؿ تساير 

العقد المكقكؼ يحمي الفرد الذم قررت الحماية مف أف استقرار المعاملبت كسرعة التداكؿ، في حيف 

ف كانت مرتبة العقد المكقكؼ تفضؿ في المحافظة  أجمو عمى حساب استقرار المعاملبت كسرعتيا كا 

 شيرِّع إيقاؼ العقد لمصمحتيـ، ضمف مفيكـ الذيفبما تشتممو مف حيطة كحذر عمى مصالح الأفراد 

.  عمى العقد المكقكؼأثراكقائي لا يرتب 

كالسؤاؿ الذم يطرح نفسو ىنا، ىؿ أخذ المشركع بالإضافة لمرتبة العقد القابؿ للئبطاؿ مرتبة العقد 

لا يجكز لشخص أف يتعاقد مع نفسو ):التي تنص ( 99.ـ)المكقكؼ؟ إننا نرل ذلؾ عند دراسة 

خر دكف ترخيص مف آباسـ مف ينكب عنو، سكاء كاف التعاقد لحسابو ىك أك لحساب شخص 

الأصيؿ، عمى أنو يجكز للؤصيؿ في ىذه الحالة أف يجيز التعاقد مع مراعاة ما يخالؼ ذلؾ مف 

لا تككف الحكالة نافذة في حؽ :)التي تنص ( 1 /344. ـ)ككذلؾ ( .أحكاـ القانكف أك قكاعد التجارة

إذا كاف البيع مؤجؿ الثمف جاز لمبائع أف : )التي تنص ( 1 /451. ـ) ككذلؾ .(الدائف إلا إذا أقرىا

  .(يشترط أف يككف نقؿ الممكية إلى المشترم مكقكفا عمى استيفاء الثمف كمو كلك تسمـ المبيع

إذا باع شخص ممؾ غيره بغير إذنو، جاز لممشترم :)كالتي تنص  ( 496/1. ـ ) المادتافككذلؾ  

إذا أقر المالؾ البيع سرل العقد في حقو : )كالتي تنص  (497/1.ـ) ك .(أف يطمب إبطاؿ البيع

 .2( 606. ـ) كما أتت بو .(كانقمب صحيحا في حؽ المشترم

                                                 
أنظر المقارنة بيف العقد المكقكؼ كالعقد القابؿ للئبطاؿ كرجحاف مرتبة العقد المكقكؼ ، عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ في الفقو -   1

  . 196-195 ، المجمد الثاني ، المرجع السابؽ  ، ص 4الإسلبمي ، ج 

 . مف البحث 26نص المادة ص -   2
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يقع مكقكفا كؿ تصرؼ يخالؼ بشرط المنع مف ):  كتنص1(960. ـ)كالأمر نفسو ما أتت بو 

التصرؼ الكارد في عقكد التبرع أك الكصية إذا كاف الشرط صحيحا كفقا لأحكاـ المادة السابقة ما 

تجكز قسمة الفضكلي كتنعقد ) : كتنص ( 983. ـ)ككذلؾ .(لـ يجزه مف تقرر الشرط لمصمحتو

  (.مكقكفة عمى إجازة الشركاء في الماؿ المقسكـ صراحة أك ضمنا

عمى إجازة الأصيؿ، ككذلؾ ىي حكالة 2 عقدا مكقكفافتعاقد النائب مع نفسو نيابة عف الأصيؿ يككف 

 تككف عقدا مكقكفا في حؽ الدائف لأنو لا يحتج بيا في مكاجيتو إلا إذا أقرىا، ككذلؾ إذا  إذالديف 

فإف ىذا " البيع الإيجارم"أجؿ دفع الثمف في عقد بيع اشترط فيو إيقاؼ نقؿ الممكية لحيف دفع الثمف 

البيع يككف مكقكفا في حؽ البائع لحيف دفع الثمف رغـ تسمـ المبيع، ككذلؾ في بيع ممؾ الغير، فإف 

عقد البيع في حؽ المالؾ يككف مكقكفا؛ بإقراره يسرم العقد في حقو كينقمب  

، رغـ أف ليذا المشترم حؽ إبطالو كفقا لممادة         (497)صحيحا في حؽ المشترم كفقا لممادة 

 ككذلؾ فإف عقد الإيجار الصادر مف مالؾ حؽ المنفعة ىك عقد مكقكؼ عمى إجازة المالؾ 3(496)

                                                 
إذا تصرؼ المتصرؼ إليو بالشيء الممنكع مف التصرؼ اعتبر العقد الكارد ضمنو ىذا الشرط مكقكفا عمى إجازة مف تقرر لمصمحتو، -  1

ككاف محمد كحيد الديف .1030، المرجع السابؽ، ص- مف المشركع960في معرض تعميقيا عمى المادة -المذكرات الإيضاحية الفمسطينية 
،  (824. ـ ) عبارة مكقكفا بعبارة باطلب كىك الأمر الذم ينسجـ مع مسمؾ المشرع المصرم في ؿسكار، قد اقترح تعديؿ ىذه المادة باستبدا

 المادة أحكاـ مف التصرؼ ما لـ تتكفر فيو إليويقع باطلبن كؿ شرط يمنع المتصرؼ : )  كالتي تنص ( 1029. ـ)كالمشرع الأردني في 
. كلـ يأخذ المشركع الفمسطيني باقتراح التعديؿ ىذا  (السابقة 
ملبحظات محمد كحيد الديف سكار بخط يده تحت بند التنسيؽ، مكدعة في ديكاف الفتكل كالتشريع، كقد كزعت عمى كامؿ أعضاء : المصدر

  .   2ص .لجنة صياغة المشركع، بعد قياـ الديكاف بطباعتيا

حيث يرل أف العقد باعتباره . 165محمد إبراىيـ التندم، نظرية البطلبف في الشريعة الإسلبمية كالقانكف المدني، المرجع السابؽ، ص -  2
ذا ما تـ تبني ىذا الرأم فإف المادة .التزاما إذا أتى معمقا عمى شرط كاقؼ، فإنو يككف عقدا مكقكفا لحيف تحقؽ الشرط الكاقؼ  فمسطيني 282كا 

إذا كاف الالتزاـ معمقا عمى شرط كاقؼ، فلب يككف نافذا إلا إذا تحقؽ الشرط، أما قبؿ تحقيؽ الشرط فلب يككف الإلتزاـ قابلبن )كالتي تنص عمى 
تعطي الدليؿ عمى أف المشركع  (لمتنفيذ الجبرم كلا لمتنفيذ الاختيارم، عمى انو يجكز لمدائف أف يتخذ مف الإجراءات ما يحافظ بو عمى حقو

..  الفمسطيني تبنى أيضا مرتبة العقد المكقكؼ
.  تمتقي العقد المكقكؼ497 تمتقي العقد القابؿ للئبطاؿ كالمادة 496كيعمؽ محمد كحيد الديف سكار عمى ذلؾ إف المادة -  3

ملبحظات محمد كحيد الديف سكار بخط يده تحت بند التنسيؽ، مكدعة في ديكاف الفتكل كالتشريع، كقد كزعت عمى كامؿ أعضاء : المصدر
أف قابمية   (496/1.ـ )عمى. 569كتعمؽ المذكرات الإيضاحية الفمسطينية ص  .20ص .لجنة صياغة المشركع، بعد قياـ الديكاف بطباعتيا

. البيع للئبطاؿ أساسيا نص المادة، فيي بطلبف مف نكع خاص بحكـ القانكف
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الحقيقي، ككذلؾ حيف الشرط المانع مف التصرؼ في عقكد التبرع أك الكصية فيك عقد مكقكؼ 

 ،1إف قسمة الفضكلي تنعقد مكقكفة عمى إجازة الشركاءؼلصالح مف تقرر الشرط لمصمحتو، ككذلؾ 

القاعدة أف كؿ عقد تصح فيو الككالة يتكقؼ عقد الفضكلي فيو عمى الإجازة، كالقسمة مف العقكد ؼ

. التي يصح فييا الككالة

 كبناء عميو فإف المشركع الفمسطيني قد أخذ بمرتبة العقد المكقكؼ مف خلبؿ ما سبؽ، كلكف 

: ىيبنصكص استثنائية كليس كأصؿ عاـ، كعميو إف مراتب انعقاد العقد في المشركع أربعة 

. العقد الصحيح كالعقد الباطؿ كالعقد القابؿ للئبطاؿ كالعقد المكقكؼ

كبما أف مرتبة العقد المكقكؼ استثنائية في المشركع فمف نتناكليا بالبحث كمكتفيف بما درسناه سابقا 

. في أمر العقد الصحيح لنبحث أمر الآثار المترتبة عمى العقد الباطؿ كالعقد القابؿ للئبطاؿ

الآثار المترتبة عمى العقد الباطؿ كالعقد القابؿ للئبطاؿ  : ثانيا

لـ يتطرؽ : كىك أيضا ما كاف قابلب للئبطاؿ كأبطؿ، فنقكؿ: الآثار المترتبة عمى العقد الباطؿ- 1

) لممادة      كفقا المشركع الفمسطيني حينما تحدث عف العقد الباطؿ لتعريفو، كلكنو تحدث عف الآثار

ككذلؾ تحدث عف مف (. الإجازة كلا ترد عميو أثراالعقد الباطؿ لا يرتب -1) التي تنص  ( 139/1

لكؿ ذم مصمحة أف يتمسؾ -2)التي تنص  ( 139/2)يجكز لو التمسؾ بالبطلبف كفقا لممادة 

 أف يتمسؾلكؿ ذم مصمحة  فقضت أنو، (بالبطلبف، كلممحكمة أف تقضي بو مف تمقاء نفسيا

ببطلبف العقد الباطؿ بإحدل طريقتيف الدعكل المباشرة، أك الدفع بالبطلبف، كالمصمحة المقصكدة ىنا 

 لصاحبيا التمسؾ يجيز أك بطلبنو؛ فمجرد المصمحة فقط لا 2ىي الحؽ الذم يؤثر فيو صحة العقد

بالبطلبف، كما إذا رغب جار بالتمسؾ ببطلبف عقد بيع ممؾ جاره الآخر ليتخمص مف جيرة المشترم 

                                                 
 .  1059المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  1

  . 527،  المرجع السابؽ ، ص 4عبد الرزاؽ  السنيكرم، الكسيط ،ج-  2
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فالذيف يحؽ ليـ التمسؾ بالبطلبف ىما المتعاقداف؛ لأف عمة البطلبف لا تخص أحدىما بؿ . الجديد

ترجع لانعداـ ركف مف أركاف العقد كبالتالي ينعدـ العقد، كلممحكمة أف تقرر البطلبف مف تمقاء نفسيا 

دكف اشتراط طمبو مف الخصكـ، حيث يككف دكر القاضي ىنا كاشفا لمبطلبف المكجكد أصلب بانعداـ 

 .العقد الذم كلد ميتا

العقد الباطؿ عدـ لا كجكد لو كبالتالي لا يرتب " عرفت العقد الباطؿ بقكليا 1كلكف المذكرة الإيضاحية

التصرؼ القانكني، كلكنو قد يرتب أثرا عميو أثر  يترتب، فالأصؿ في العقد الباطؿ أنو لا "أم أثر

نتيجة اعتباره كاقعة مادية، حيث الكاقعة المادية تنتج آثارا قانكنية كما نعمـ، كتسمى ىذه الآثار آثارا 

ما في حالات الحاجة إلى حماية  عرضية، كاستثناءا مف ىذه القاعدة؛ إما لضركرة استقرار التعامؿ، كا 

الغير حسف النية، فإف العقد الباطؿ يرتب آثارا أصمية بصفتو تصرفا قانكنيا، كعميو فالآثار المترتبة 

 . آثار عرضية كأخرل أصمية : عمى العقد الباطؿ نكعيف

، 2فبخصكص الآثار العرضية لمعقد الباطؿ فإنيا تتمثؿ كما مر معنا في عقد الزكاج غير الصحيح

. ـ)كفي ضماف ىلبؾ محؿ العقد  كىناؾ مف الآثار ما يترتب عف إجراءات باطمة مثاليا ما أتت بو 

ينقطع التقادـ بالمطالبة القضائية كلك رفعت الدعكل إلى محكمة غير مختصة ) التي تنص( 421

 .(كبالتنبيو كبالحجز كبالطمب الذم يتقدـ بو الدائف لمتمسؾ بحقو أثناء السير في إحدل الدعاكل

 كلكنو يقطع التقادـ، كما أتت يعدٌ إجراء باطلبفصحيفة الدعكل المرفكعة أماـ محكمة غير مختصة 

لا ينعقد العقد في المزايدات إلا برسك المزاد، كيسقط العطاء بعطاء يزيد )كالتي تنص ( 88. ـ)بو 

 فالعطاء الباطؿ اللبحؽ لعطاء صحيح سابؽ يمغي ىذا الصحيح رغـ ككنو .(باطلبعميو كلك كاف 

 .باطلب

                                                 
  150المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص-  1
  479عبد الرزاؽ السنيكرم،  الكسيط ، المرجع السابؽ ، ص - 2
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. كلعؿ أىـ الآثار العرضية التي ينتجيا العقد الباطؿ نظرية انتقاص العقد كنظرية تحكؿ العقد

 يتطمب انتقاص العقد أف يككف ىناؾ عقد باطؿ في أحد 1(141)كفقا لممادة :  انتقاص العقد الباطؿ

 . أجزائو، فنبقي الصحيح كننبذ الباطؿ فيصبح المتبقي صحيحا

إنما فالعقد الصحيح الذم نتج عف عممية الإنقاص ينتج آثارا أصمية، ككصفيا ىنا بأنيا آثار عرضية 

 لأف ىذه الآثار تأتي منتقصة لا أثرا أصميا كاملب، فالعقد الباطؿ حيف انتقاصو ينتج آثارا  جاء

، حيث 3، كما استيدفو المتعاقداف يشكؿ معيارا ذاتيا2 لحظة انعقاد العقدالمتعاقداف استيدفوأقؿ مما 

 مدعي البطلبف الدليؿ عمى أف الشؽ الباطؿ لا ينفصؿ عف جممة العقد، كمثؿ يقًـينتقص العقد ما لـ 

ذلؾ كجكد شرط باطؿ في كصية يبطؿ الكصية كميا إذا كاف ىذا الشرط ىك الدافع لمتصرؼ، كأما 

إذا لـ يكف الشرط الباطؿ ىك الدافع لمتعاقد، فإف إمكانية تجزئة البطلبف تتحقؽ، كبالتالي يبطؿ 

الشرط الباطؿ، كتبقى الكصية صحيحة، كمف أمثمة انتقاص العقد القانكني ىبة اقترنت بشرط غير 

 ففي كمتا 4 كرد عمى عدة أشياء كقع المتعاقد في غمط جكىرم بشأف شيء منيابيعمشركع، أك 

الحالتيف لا يصيب البطلبف مف العقد إلا الشؽ الذم قاـ بو سبب ىذا البطلبف، كىنا يبطؿ الشرط 

المقترف باليبة، كتبقى اليبة صحيحة كيبطؿ المحؿ الذم أتى عميو غمط جكىرم، كيبقى في الأشياء 

الأخرل التي لـ يشمميا الغمط الجكىرم، ككذلؾ الاتفاؽ عمى البقاء في الشيكع لمدة تزيد عف خمس 

لكؿ شريؾ أف يطالب -1)التي تنص ( 971)سنكات كىنا تنتقص المدة إلى خمس سنكات طبقا لممادة

 لا يجكز -2.بقسمة الماؿ الشائع ما لـ يكف مجبرا عمى البقاء في الشيكع بمقتضى نص أك اتفاؽ

                                                 
 مف البحث  68نص المادة ص -  1

2
  72 ، المرجع السابؽ، ص 4عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ ،ج-  
كالذم استخدـ معيارا مكضكعيا يكمف في بياف العكض لكؿ . ( 169 )بعكس ما ذىب إليو الفقو الإسلبمي كالقانكف المدني الأردني المادة - 3

كحيف المفاضمة فإف  . 113 ، ككذلؾ محمد شريؼ أحمد المرجع السابؽ ، ص 53المذكرات الإيضاحية لممشركع ص - شطر أك عدـ بيانو
  . المكقؼ الفمسطيني فيو اتجاه نحك مبدأ سمطاف الإرادة 

.  152 صالمذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، - 4
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بمقتضى الاتفاؽ أف تمنع القسمة إلى اجؿ يجاكز خمس سنكات فإذا كاف الأجؿ لا يجاكز ىذه 

 ليصبح اتفاؽ الشركاء عمى البقاء في .(المدة نفذ الاتفاؽ في حؽ الشريؾ كفي حؽ مف يخالفو

 .الشيكع عقدا، صحيحا يجيزه القانكف

 يتطمب تحكؿ العقد، كفقا لمنص كليذه النظرية، أف يككف 1(142) طبقا لممادة: تحكؿ العقد الباطؿ 

ىناؾ عقد باطؿ جمع في ثناياه عناصر عقد صحيح يمكف القكؿ بانعقاده إذا تبيف أف المتعاقديف 

 مف التصرؼ الباطؿ 3، فيستطيع القاضي أف يستخمؼ2يقبلبنو لك أنو اتضح ليما بطلبف العقد الأكؿ

عناصر تصرؼ آخر صحيح انصرفت إليو الإرادة المحتممة لطرفي التصرؼ، فالعقد الجديد يككف 

مف داخؿ نطاؽ العقد الأصمي الباطؿ، شريطة إدراؾ القاضي الدليؿ عمى أف نية المتعاقديف كانت 

إلى الارتباط بالعقد الجديد، - لك أنيما تبينا ما في العقد الأصمي مف أسباب البطلبف- ستنصرؼ

كسمطة القاضي في نطاؽ التحكؿ ليست سمطة تحكمية رغـ أنو يتكلى عف المتعاقديف إعادة إنشاء 

التعاقد، فيك يسترشد في عممو ىذا بإرادتيما بالذات، كقد أكرد المشركع القيكد السابقة عمى تقدير 

القاضي لتحديد سمطتو عمى نحك يتيح تقريب نية المتعاقديف المفترضة مف نيتيما الحقيقية كمثاؿ 

التي لا تستكفي ما ينبغي ليا مف شركط شكمية  (الكمبيالة  )تحكؿ العقد الباطؿ إلى عقد صحيح  

 .4فتتحكؿ إلى تعاقد مدني

 

                                                 
 .  مف البحث69نص المادة ص -  1

2
  192أنكر سمطاف، مصادر الالتزاـ في القانكف المدني الأردني، المرجع السابؽ، ص-  
محمد ضيؼ الله عبد الرحيـ الجزازم ، النظرية العامة لمبطلبف في القانكف المدني المصرم كالقانكف المدني الأردني، رسالة ماجستير -   3
 101، ص 1994ـ ، كمية الدراسات العميا الجامعة الأردنية ، عماف ، الأردف ، .غ
.  155المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص - 4
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 عمى مبدأ سمطاف الإرادة، فالسعي نحك إرادة التعاقد 1بنيت كمف الجدير ذكره أف نظرية تحكؿ العقد

.    2يظير جميا حيف البحث عف عقد جديد بدؿ العقد الباطؿ، فإعماؿ الكلبـ خير مف إىمالو

 آثار – خلبفا لمقكاعد العامة – يترتب عمى العقد الباطؿ في حالات :الآثار الأصمية لمعقد الباطؿ

أصمية باعتباره تصرفا قانكنيا؛ لا باعتباره كاقعة مادية، كيبرر ىذه الحالات فكرة احتراـ الظاىر كما 

يستتبعيا مف حاجة إلى حماية الغير حسف النية كضركرة استقرار المعاملبت، فالقانكف يحمي الظاىر 

 ىذا كيككف 3المستقر الذم يطمئف لو الناس في تعامميـ حتى كلك خالؼ الحقيقة فيعتبره الحقيقة ذاتيا

إعمالا للئرادة الظاىرة التي تمتد لتشمؿ العقد الباطؿ الذم اطمأنت إليو الناس فرتب القانكف عميو 

تطبيقا حيا ليذا ، حيث جاء  (1183. ـ) صحيحا، كقد أكرد المشركع عقداآثاره الأصمية كما لك كاف 

يبقى قائما لمصمحة الدائف المرتيف الرىف الصادر مف المالؾ الذم تقرر بطلبف سند ) :النص

 في الكقت .ممكيتو أك فسخو أك إلغائو أك زكالو لأم سبب آخر، إذا كاف ىذا الدائف حسف النية

فالعقد الباطؿ ىنا يرتب آثاره الأصمية حماية لمدائف المرتيف الذم اطمأف . ( الذم ابرـ فيو الرىف

لمظاىر بأف الراىف مالؾ لممرىكف مشترطا في المرتيف أف يككف حسف النية، كرتب المشركع تبعا 

. لذلؾ آثار العقد كما لك كاف صحيحا، كىي قياـ حؽ الرىف لصالح ىذا المرتيف رغـ بطلبف العقد

                                                 
حيث . 259 ، ص 1997 ، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع ، عماف ، الأردف ، 1صاحب عبيد الفتلبكم، تحكؿ العقد دراسة مقارنة ، ط-   1

كتب أف نظرية التحكؿ في كضعيا الحالي قائمة بالأساس عمى اعتماد مبدأ سمطاف الإرادة ، فيي محاكلة لدعـ كتأييد إرادة المتعاقديف 
كتكجيييا الكجية التي تجعؿ العقد الباطؿ ذا أثر فعاؿ بالنسبة لأطرافو الذيف أخفقكا في اعتماد الكسيمة القانكنية التي تكصميـ إلى الغاية 
الاقتصادية كالعممية المنشكدة بغض النظر عف أىداؼ العقد الاقتصادية كالاجتماعية لذلؾ جاءت القكانيف التقميدية بنصكص يكشؼ مف 
 .خلبليا القاضي عف نية الطرفيف المحتممة ، كبذلؾ كاف دكر القاضي دكرا محدكدا كضيقا لا يتعدل دكر الكاشؼ عف إرادة المتعاقديف

2
المذكرات الإيضاحية  (عماؿ الكلبـ ييمؿإعماؿ الكلبـ أكلى مف إىمالو، لكف إذا تعذر إ) فلسطُىٍ والتٍ تىض  علً  161المادة -  

 182الفمسطينية ، المرجع السابؽ، ص 

3
   .78 ، المرجع السابؽ ، ص 4عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ ، ج -  



 139 

فعمى اعتبار العقد   مف المشركع المتعمقة بالعقد الصكرم ىي مثاؿ آخر،1(256/1. ـ)ككذلؾ 

. الصكرم عقدا باطلب لعدـ جدية الإرادة، يككف العقد الباطؿ قد أنتج آثارا أصمية كما لك كاف صحيحا

ككذلؾ حيف بطلبف عقد الشركة فإف ىذا العقد الباطؿ لا يسرم أثره فيما بيف الشركاء أنفسيـ قبؿ 

لا ) التي تنص  (545. ـ)طمب الشريؾ الحكـ بالبطلبف تطبيقا  يجب أف يككف عقد الشركة مكتكبا كا 

كاف باطلب، ككذلؾ يككف باطلب كؿ ما يدخؿ عمى العقد مف تعديلبت دكف أف تستكفي الشكؿ الذم 

لا يجكز لمشركاء الاحتجاج بيذا البطلبف قبؿ الغير، كلا يككف ليا أثر فيما بيف .أفرغ فيو ذلؾ العقد

 .(الشركاء أنفسيـ إلا مف كقت أف يطمب الشريؾ الحكـ بالبطلبف

، فلب كجكد لو إلا كجكد فعمي لا كجكد قانكني لمعقد الباطؿ :أثر الإجازة كالتقادـ عمى العقد الباطؿ

مف حيث الصكرة كىك معدكـ، كلا يممؾ أحد المتعاقديف إلزاـ المتعاقد الآخر بو كجبره عمى تنفيذه، 

ذا ما نفذه باختياره سكاء كاف عالما بالبطلبف أك لا يعمـ بو؛ فمو استرداد ما سممو تنفيذا ليذا العقد،  كا 

كما داـ الأمر كذلؾ فإف العقد الباطؿ لا تمحقو إجازة، فيي لا ترد عمى المعدكـ، كالعدـ لا يصير 

كعدـ لحاؽ الإجازة بالعقد الباطؿ لا تمنع عمؿ ىذا العقد ، 3(139/1) طبقا لممادة 2كجكدا كلك أجيز

 فتاريخ أثرا رجعيا إف للئجازةمف جديد كىناؾ اختلبؼ بيف إجازة العقد الباطؿ كعممو مف جديد، حيث 

 يكـ انعقاده رغـ أف الإجازة تأتي لاحؽ لتاريخ العقد، في حيف إذا تـ عمؿ العقد يككفالعقد المجاز 

الباطؿ مف جديد؛ فإف تاريخ ىذا العقد يككف مف يكـ عممو مف جديد، كما يترتب عمى ذلؾ مف 

 .      أحكاـ؛ كبالخصكص أىمية المتعاقديف

                                                 
.   مف البحث49 ذكر ص 256/1كنص المادة  . أردني368تتطابؽ مع المادة - 1
  119 ، المرجع السابؽ، ص 4عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ ، ج - 2
.  مف البحث 117نص المادة،  ص-  3
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العقد الباطؿ عدـ فلب يمكف بعثو أك إحياؤه، كالعدـ لا ينقمب كجكدا ميما طاؿ  :تقادـ العقد الباطؿ

 2 كلكف المشركع استجابالباطؿ معدكما ىذا ىك المنطؽ القانكني السميـ جراء اعتبار العقد 1الأمد

 نتيجة تأثره بمذىب نفسوإلى ما ذىب إليو الفقو كالقضاء في فرنسا، كىك ما أخذ بو المشرع المصرم 

  حماية للؤمف 3 في كجكب خضكع دعكل البطلبف لمقكاعد العامة في التقادـالفرنسييفالفقو كالقضاء 

( 140.ـ)الاجتماعي كلممحافظة عمى استقرار المعاملبت التي تمت كاستقرت بمركر الزمف فجاءت

تسقط دعكل البطلبف بمضي خمس عشرة سنو مف كقت العقد، أما الدفع  ):كالتي تنص عمى

. ( في أم كقتإبداؤهبالبطلبف فيجكز 

فالمشركع الفمسطيني يسقط الدعكل بمركر فترة التقادـ، كالحكـ الذم أتى بو المشركع لا يعني بأم 

حاؿ مف الأحكاؿ أف العقد الباطؿ ينقمب صحيحا بمركر الزمف، كلكف الحكـ يككف بمنع جكاز تحريؾ 

كسقكط دعكل البطلبف بمضي الزمف لا يمنع مف جكاز الدفع بالبطلبف، فدعكل . دعكل البطلبف

البطلبف تختمؼ عف الدفع بو، فمكؿ صاحب مصمحة مف البطلبف تحريؾ دعكل البطلبف خلبؿ مدة 

 سنة، كبمركر الزمف يسقط ىذا الحؽ بعدـ الاستعماؿ، في حيف الدفع بالبطلبف لا 15لا تزيد عف 
                                                 

 .  80، المرجع السابؽ ، ص 4عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط ،  ج -   1
 151المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  2
كلمف . 2. اذا تعدد المدينكف في تصرؼ لا يقبؿ التجزئة كاف كؿ منيـ ممزما بالديف كاملبن . 1):   كالتي تنص434يستخدـ المشرع الأردني في المادة -   3

 يستخدـ تعبير تسقط الدعكل في 1056 تعبير عدـ سماع الدعكل، في حيف الفمسطيني في المادة.(قضى الديف اف يرجع عمى كؿ مف الباقيف بقدر حصتو 
 المصادر الإرادية كغير الإرادية ، المرجع السابؽ ، –إشارتييما عمى التقادـ، كيمكف تفسير ذلؾ في ما كتبو محمد عمي عمراف في كتابو مصادر الالتزاـ 

، كجاء فيو التقادـ طريقة مف طرؽ انقضاء الالتزاـ كقد يككف التقادـ مسقطا كقد يككف مكسبا كقيؿ في الأساس الذم يبنى عميو التقادـ 159 – 158ص 
المسقط ىك الرغبة مف المشرع في معاقبة الدائف الميمؿ كرد عمى ذلؾ أف ىذا يككف إثابة لممديف المقصر في التسديد كقيؿ فيو بأنو قرينة عمى أف الدائف 

استكفى ما لو مف حؽ كقيؿ فيو أيضا انو تكريس كتأييد لمكضع الظاىر ، كالشريعة الإسلبمية لا تأخذ بالتقادـ كطريقة لانقضاء الالتزاـ إعمالا لقكؿ الرسكؿ 
ف قدـ  )الأعظـ  كلكف الفقياء المسمميف في المذىبيف المالكي كالحنفي عرفكا نظاما آخر يقترب مف التقادـ كىك نظاـ عدـ سماع  (لا يبطؿ حؽ امرئ مسمـ كا 

الدعكل فكلي الأمر لو كلاعتبارات عممية أف يخصص لمقاضي نظر بعض القضايا دكف الأخرل التي مر عمييا زمنا طكيؿ كيسمى ىذا النظاـ بنظاـ عدـ 
سماع الدعكل حبذا لك أخذ المشركع الفمسطيني بمفظ عدـ سماع الدعكل ، رغـ أف سقكط الدعكل لا يعني انقضاء الحؽ أك الديف لأنو يبقى التزاما طبيعيا 

 ، كانظر عبد القادر الفار ، أحكاـ 481في كلب الحالتيف، أنظر التقادـ المسقط ، المذكرات الإيضاحية الفمسطينية كتعميقاتيا عمى الأخذ بيذه الفكرة  ص 
 ، كانظر  محمد شكرم سركر ، مكجز الأحكاـ 232 ، ص 214 ، مكتبة دار الثقافة، عماف ، الأردف، ص 4الالتزاـ  آثار الحؽ قي القانكف المدني، ط

 ، كانظر مكسى أبك ممكح  شرح أحكاـ الالتزاـ في النصكص المقترحة 336- 334 ، ص 1984العامة للبلتزاـ ، دار الفكر العربي، القاىرة، مصر، 
.   313-312لمشركع القانكف المدني الفمسطيني، المرجع السابؽ، ص 

 أف لجنة صياغة المشركع أخذت بفكرة عدـ سماع الدعكل أكلا ثـ عدلت عنيا لاعتبارات عممية، حيث جعمت 481كجاء في المذكرات الإيضاحية ، ص
 .    التقادـ يسقط حؽ المالؾ بمركر الزمف كاكتساب الحؽ لكاضع اليد بمركر الزمف أيضا
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ينشأ كقت العقد بؿ حيف الادعاء بعكس البطلبف، أم حيف طمب تنفيذ العقد الباطؿ، كعميو فإف ىذا 

.  الدفع لا يسقط بمركر الزمف فلب تقادـ عمى الدفع بالبطلبف

) تنص (143) لـ يأت المشركع بتعريؼ لمعقد القابؿ للئبطاؿ فالمادة :آثار العقد القابؿ للئبطاؿ- 2

إذا جعؿ القانكف لأحد المتعاقديف حقا في إبطاؿ العقد فميس لممتعاقد الآخر أف يتمسؾ بيذا 

لـ تعرؼ العقد القابؿ للئبطاؿ إلا مف خلبؿ أف ىذا الحؽ في إبطاؿ العقد يككف لأحد . (الحؽ

المتعاقديف كليس لممتعاقد الآخر أف يتمسؾ بو، ككذلؾ يمكف التعرؼ عمى العقد القابؿ للئبطاؿ في 

يسقط الحؽ في إبطاؿ العقد إذا لـ يتمسؾ بو صاحبو خلبؿ ثلبث سنكات ) التي تنص (145/1. ـ)

يمكننا استخلبص بعض الدلائؿ التي تشير إلى أف العقد  مما( ما لـ ينص القانكف عمى خلبؼ ذلؾ

لا  يتأكد بتحكلو إلى عقد صحيح غير فإنو القابؿ للئبطاؿ قد تـ تحديد مدة زمنية لممطالبة بإبطالو؛ كا 

 . قمؽ

 بينا أف العقد القابؿ للئبطاؿ تقرر لمصمحة خاصة بأحد المتعاقديف دكف :إجازة العقد القابؿ للئبطاؿ

 لانعداـ تكافر شركط صحة رضائو لعدـ اكتماؿ أىميتو أك لعيب شابيا؛ ،1(143 )لممادة الآخر كفقا

فيذا المتعاقد ىك الذم لو الحؽ في طمب إبطاؿ العقد دكف سكاه، كينتقؿ ىذا الحؽ لكرثة المتعاقد في 

حاؿ كفاتو، كمثمما منح ىذا المتعاقد، حماية لمصمحتو الخاصة، الحؽ في إبطاؿ العقد فمو؛ أيضا 

الحؽ في التنازؿ عف ىذه الحماية التي كفميا لو القانكف، فكانت الكسيمة لذلؾ ىي إجازة العقد، 

) التي تنص  (2+144/1. ـ) ىي التنازؿ مف قبؿ المجيز عف حقو في إبطاؿ العقد تطبيقاكالإجازة

كتستند الإجازة إلى التاريخ الذم تـ -2. يزكؿ حؽ إبطاؿ العقد بالإجازة الصريحة أك الضمنية- 1

كلـ يكف ما جاء في المذكرة الإيضاحية لمشركع القانكف . (فيو العقد، دكف إخلبؿ بحقكؽ الغير

إف الإجازة عمؿ قانكني يصدر مف جانب كاحد يزيؿ بو  " جاء فيياالمدني الفمسطيني دقيقا، حيف 
                                                 

 .  مف البحث124نص المادة ص -  1
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ك الأصكب أف الإجازة عمؿ قانكني ، " في العقد كاف يخكلو الحؽ في طمب إبطالو1المتعاقد عيبا

 فجكىر الإجازة ىك التنازؿ ذا الحؽ،يصدر مف جانب كاحد يتنازؿ بمكجبيا مف لو حؽ الإبطاؿ عف ق

.  في الإبطاؿ2عف الحؽ

 بالبطلبف، فيي تزيؿ عنو 3كالإجازة تمحؽ بالعقد القابؿ للئبطاؿ كتقر استمرار سريانو الذم كاف ميددا

 .خطر البطلبف الذم يقمقو لتجعمو مستقرا، كالإجازة تككف صريحة أك ضمنية 

 فالصريحة تككف بصدكر كؿ تعبير عف الإرادة يقصد بو الدلالة عف التنازؿ عف الحؽ بالإبطاؿ 

كبالتالي تصحيح العيب الذم لحؽ بالعقد، كقد تككف الإجازة ضمنية يمكف الاستدلاؿ عمييا مف كؿ 

 المتعاقد مختارا العقد بعد عممو كما لك نفذ ىذا نية الإجازة، عمىمسمؾ، كفي كؿ حالة دالة بكضكح 

بالعيب الذم لحؽ بإرادتو، كيمكف أف يستدؿ عف الإجازة الضمنية أيضا مف عمؿ مادم يدؿ عمييا، 

كمثاليا أف يقكـ المتعاقد الذم أصاب إرادتو عيب مف عيكب الرضا، بعمؿ عمى الأرض المشتراة بعد 

. اكتشافو ليذا العيب

كبما أف الإجازة عمؿ قانكني مف جانب كاحد فيي تؤتي أثرىا فكرا دكف الحاجة إلى مكافقة أك إقرار 

مف المتعاقد الآخر، كيككف للئجازة أثرىا الرجعي، فآثار العقد تككف صحيحة ممزمة التنفيذ منذ انعقاد 

العقد لا منذ تاريخ الإجازة، كىذا الإلزاـ يككف فيما بيف المتعاقديف، كأما بالنسبة لمغير فإف آثار 

جازتو،   سارية المفعكؿ رغـ كتبقىالإجازة لا تؤثر عمى حقكقيـ التي تككنت خلبؿ فترة انعقاد العقد كا 

الإجازة، كيظير ىذا جميا حيف يرتب القاصر حقا عينيا عمى عقاره المتصرؼ بو في عقد قابؿ 

                                                 
 .  157المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  1
الإجازة معناىا نزكؿ المتعاقد عف حقو في طمب : حيث كتب . 187 – 182أنكر سمطاف ، مصادر الالتزاـ ، المرجع السابؽ ، ص -  2

إبطاؿ العقد كالتقادـ يعني اعتبار صاحب الحؽ متنازلا عف حقو في طمب الإجازة ،  
 ، مشار إليو  صلبح الديف 518، ص 259 ، فقرة 1984عبد الفتاح عبد الباقي ، نظرية العقد كالإرادة المنفردة، القاىرة ، مصر ، -  3

.  28 ، ص 2001 ،عماف ، الأردف،  1محمد شكشاني ، نظرية العقد المكقكؼ ، دار الثقافة ، ط 
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 الذم أكقعو تعاقد 1 إجازتو، فإف إجازة ىذا العقد تنقؿ محؿ العقد مثقلب بالحؽ العيني كقبؿللئبطاؿ

.      القاصر بعد انعقاد العقد القابؿ للئبطاؿ كقبؿ إجازة ىذا العقد

كالإجازة لا تمحؽ حصران إلا بالعيب الذم قصده المجيز مف إجازتو فإذا تعددت العيكب اللبحقة بالعقد 

القابؿ للئبطاؿ فإف ىذه الإجازة يجب أف تشمؿ كؿ ىذه العيكب، لإيقاؼ القمؽ الذم ينتاب ىذا العقد، 

 عف إجازة العقد إذا كاف، بالإضافة إلى تغنيفإجازة العقد القابؿ للئبطاؿ لعدـ اكتماؿ الأىمية لا 

. نقص أىمية المتعاقد ىذا، كاف مكرىا عمى التعاقد أيضا، فيجب إجازة العقد لعيب الإكراه

 مراتب الذم تبنى مستحدث تخطى فيو تطكر الفقو الغربي كالتقنيف المصرم  بنص المشركع أتى 

 يستطيع مف شرع لو إذالبطلبف منيما، فمـ يبؽ المشركع الحؽ في الإبطاؿ مفتكح المدة كما عندىـ 

استعمالو كقت ما شاء بؿ أعطى المشركع الحؽ لمف لو مصمحة متعمقة بعقد قابؿ للئبطاؿ أف يعذر 

ما الإبطاؿ عف طريؽ  المتعاقد الذم شرعت قابمية الإبطاؿ لمصمحتو ليحدد مكقفو إما الإجازة كا 

كمع ذلؾ يجكز لكؿ ذم مصمحة في العقد )التي تنص (3 /144) تطبيقا لممادة 2الدعكل الاستفيامية

ر مف لو حؽ إبطاؿ العقد بكجكب إبداء رغبتو في إجازتو أك إبطالو، خلبؿ مدة لا تزيد عف عذأف م

، (تسعيف يكمان، تبدأ مف تاريخ الإعذار، فإذا انقضت ىذه المدة دكف إبداء رغبتو تعد إجازة لمعقد

 الإجازة أك الإبطاؿ خلبؿ مدة لا إمافالمتعاقد الذم لو حؽ الإبطاؿ بعد الدعكل الاستفيامية يختار 

 المعاملبت، كلتلبفي العيكب التي أظيرىا لاستقرار تحقيقا الإعذارتتجاكز تسعيف يكما مف تاريخ 

                                                 
  . 158المذكرات الإيضاحية الفمسطينية ، المرجع السابؽ، ص -  1

كىي الدعكل التي يرفعيا شخص عمى آخر يمنحو القانكف خيارا بيف أمريف في ميعاد معيف، كذلؾ ليطالبو بأف  )كالدعكل الاستفيامية -  2
، ص 1982كجدم راغب، مذكرات في مبادئ القانكف المدني الككيتي،  -   (يحدد مكقفو، كيختار أحد الأمريف قبؿ انقضاء الميعاد القانكني

. 29+28 نقلب  عف محمد جبر الألفي، عكامؿ الاستقرار لمعقد القابؿ للئبطاؿ، البحث المشار إليو سابقا، فقرة – 52
عمى عدـ قبكليا، تأسيسا - ، 29 المرجع نفسو، فقرة –كالدعكل الاستفيامية ليست محؿ اتفاؽ بيف فقياء القانكف المدني الذم يكاد يجمع 

 .  عمى عدـ تكافر شرط المصمحة أك عمى أف المصمحة فييا غير قانكنية، إلا في الحالات المقررة بنص القانكف
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 فالمشركع قرر الإجازة المفترضة لمعقد القابؿ للئبطاؿ في حاؿ 1الفقو لفكرة العقد القابؿ للئبطاؿ

.  2انقضاء المدة الممنكحة لصاحب ىذا الحؽ

كرغـ ما سبؽ؛ فإف العقد القابؿ للئبطاؿ ما زاؿ مشكمة تحير الباحثيف في الفقو الغربي بخصكص 

حكـ بيع ممؾ الغير، فالمشترم كىك مف شرع الإبطاؿ لمصمحتو بإمكانو أف يجيزه، كرغـ ىذه الإجازة 

فإف ىذا العقد لا ينفذ في حؽ المالؾ الحقيقي، في حيف إذا أجازه المالؾ الحقيقي فإنو ينفذ في حؽ 

المشترم كىك الذم شرع حؽ الإبطاؿ لمصمحتو، كيعمؽ المرحكـ السنيكرم عمى ذلؾ أف في ىذا 

.     3خركجا عمى الصناعة القانكنية

يسقط الحؽ في إبطاؿ العقد القابؿ للئبطاؿ بمضي ثلبث سنكات مف تاريخ :  تقادـ حؽ الإبطاؿ

اكتماؿ الأىمية إذا كانت قابمية الإبطاؿ بسبب نقص الأىمية أك مف يكـ زكاؿ سبب نقصيا أك 

انكشاؼ الغمط كالتغرير إذا كاف ىك سبب القابمية للئبطاؿ، كمف يكـ انقطاع الإكراه إذا كاف ىك سبب 

كيبدأ سرياف ىذه المدة ) :كالتي تنص ( 145/2.ـ) ككذلؾ 4(1/ 145)قابمية الإبطاؿ تطبيقا لممادة 

، مف اليكـ التغريرفي حالة نقص الأىمية مف اليكـ الذم يزكؿ فيو ىذا السبب كفي حالة الغمط أك 

الذم ينكشؼ فيو، كفي حالة الإكراه مف يكـ انقطاعو، كفي كؿ حاؿ لا يجكز التمسؾ بحؽ الإبطاؿ 

كفي كؿ الأحكاؿ لا ،(ت خمس عشرة سنو مف كقت تماـ العقدضنؽالغمط أك تغرير أك إكراه إذا 

 عاما مف يكـ تماـ العقد، 15يجكز التمسؾ بالإبطاؿ نتيجة الغمط أك التدليس أك الإكراه بمضي مدة 

                                                 
1
.  كبالخصكص العيكب التي كجيت لمعقد المكقكؼ195، المرجع السابؽ ، ص 2عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ، ـ-  
 مدني كالخاصة بتصحيح عقد الشركة 12 -1844حاكى المشركع الفمسطيني في ىذا النص ما سمكو المشرع الفرنسي في تعديمو لممادة -  2

، أنظر محمد جبر الألفي، عكامؿ الاستقرار لمعقد القابؿ للئبطاؿ، البحث المشار إليو، فقرة 1978/ 4/1 الصادر في 9 -78بالقانكف رقـ 
 كالتي بمكجبيا منح مف شرع إيقاؼ العقد لمصمحتو 136/2كىك نفس مسمؾ المشرع العراقي ، حيف أتى بنص المادة . 31 ك فقرة 25

في حيف أغفؿ المشرع الأردني ذلؾ، رغـ أنو قادرا عمى فعؿ ذلؾ . (المصدر نفسو )استعماؿ خيار الإجازة أك النقض خلبؿ ثلبثة أشير
.. منتيجا سمكؾ المشرع العراقي الذم يأخذ بمرتبة العقد المكقكؼ مثمو

.  196 ، ص 2عبد الرزاؽ السنيكرم، مصادر الحؽ ، ـ-  3
 . مف البحث 124نص المادة ص -   4
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 عاما دكف تحقؽ تقادـ دعكل القابمية للئبطاؿ في حاؿ نقص الأىمية لأف 15في حيف يتصكر مركر 

، كيلبحظ ىنا أنو يمكف عمميا انقضاء فترة 1مدة التقادـ في ىذه الحالة لا تبدأ إلا بعد زكاؿ نقصيا

عند شخص متعاقد  مدة ثلبثة كف  سنة دكف اكتماؿ الأىمية لناقصيا، كمثاليا استمرار حالة الجف15

 . سنةعشر

المتعاقد الذم شرع حؽ الإبطاؿ لمصمحتو ىك الذم يجكز لو أف : تقرير بطلبف العقد القابؿ للئبطاؿ

يتمسؾ بالبطلبف كحده دكف المتعاقد الآخر، فلب يثبت ىذا الحؽ إلا لممتعاقد المراد حمايتو كىك 

فإذا كاف سبب ، 2(143. ـ)ناقص الأىمية أك مف شاب إرادتو عيب مف عيكب الإرادة تطبيقا لنص 

ىذا ىك الذم يتمسؾ بالبطلبف، -أك نائبو القانكني - القابمية للئبطاؿ نقص الأىمية، فناقص الأىمية

 يككف لكؿ منيما أف يتمسؾ بالبطلبف مع كحينئذكقد يككف كؿ مف المتعاقديف ناقص الأىمية؛ 

ملبحظة أف العقد يككف قابلب للئبطاؿ كليس باطلب، حيث تجكز إجازتو كبالتقادـ يزكؿ بطلبنو؛ فمك 

اعتبرناه عقدا باطلب لما أمكف ذلؾ، كأما إذا كاف سبب القابمية للئبطاؿ عيب مف عيكب الإرادة؛ فمف 

 . القانكف التمسؾ ببطلبف العقديمنحو ىك الذم  فإنوشاب إرادتو ىذا العيب دكف المتعاقد الآخر،

كبعكس العقد الباطؿ؛ فلب يستطيع الدائنكف كلا الخمؼ العاـ كلا الخمؼ الخاص، التدخؿ كالمطالبة 

ف كاف القانكف قد منحيـ  عف طريؽ ذلؾ بدعكل مباشرة لتقرير بطلبف العقد القابؿ للئبطاؿ، كا 

. الدعكل غير المباشرة ، بصفتيـ دائنيف لمعاقد فيـ يقكمكف بمباشرة حقو بالإبطاؿ نيابة عنو

 لـ يتمسؾ ماكبعكس العقد الباطؿ أيضا فإف تقرير البطلبف لا تستطيعو المحكمة مف تمقاء نفسيا 

. بالإبطاؿ المتعاقد الذم قرر الإبطاؿ لمصمحتو

                                                 
 .160المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  1

  مف البحث 124نص المادة ص -   2
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، لممتعاقد الذم قرر الإبطاؿ لمصمحتو عف 1(145)ك يجكز التمسؾ بالبطلبف تطبيقا لنص المادة 

طريقي الدعكل كالدفع ما داـ البطلبف لـ يسقط بالتقادـ، كتقادـ الحؽ بالإبطاؿ يككف بمضي ثلبث 

، كما مر معنا، 2 عشرة سنة مف إبراـ العقدخمسسنكات مف اكتماؿ الأىمية حتى لك تجاكز ذلؾ 

 سنة مف 13كيتصكر ذلؾ في حالة نقص الأىمية لمجنكف مثلب حيف يبرأ المجنكف كتكتمؿ أىميتو بعد 

التعاقد القابؿ للئبطاؿ، كفي حالة مركر ثلبث سنكات مف زكاؿ الإكراه بانقطاعو يككف التقادـ أيضا 

مف المدد بمركر السنكات الثلبث أك مركر خمسة عشرة عاما مف كقت صدكر التعاقد، كيطبؽ 

كىنا يسقط تبدأ المدة مف يكـ اكتشافيما، إذ  أقصر، ككذلؾ في حالتي الغمط أك التغرير السابقة أييما

 ببطلبف العقد القابؿ للئبطاؿ بالتقادـ كفؽ ما سبؽ؛ بعكس تقادـ الدفع ببطلبف العقد الباطؿ؛ الدفع

.  3فإنو لا يسقط بمضي المدة

 كتترتب عميو آثاره إلى أف يقرر ،العقد القابؿ للئبطاؿ عقد مكجكد" كجاء في المذكرات الإيضاحية 

 ،لذلؾبطلبنو، كيجب عمى مف يثبت لو حؽ التمسؾ بإبطاؿ العقد أف يقكـ بذلؾ خلبؿ المدة المحددة 

 ذلؾ نزكلا عف حقو، كلا دٌ فإذا انقضت دكف أف يستعمؿ صاحب الحؽ حقو في طمب الإبطاؿ ع

كعميو فالدفع يسقط أيضا " يستطيع بعد ذلؾ أف يتمسؾ بالإبطاؿ بطريؽ الدعكل، أك بطريؽ الدفع

بناء عمى تنازؿ المتعاقد الذم قرر لمصمحتو قابمية الإبطاؿ عنو بعدـ استعمالو خلبؿ المدة 

كالعقد القابؿ للئبطاؿ نافذ ينتج جميع آثاره باعتباره تصرفا قانكنيا فيك عقد صحيح ما لـ .المحددة

يتمسؾ بإبطالو العاقد الذم تقرر البطلبف لمصمحتو، كىك رغـ كجكده صحيحا إلا أنو قمؽ، كبالإمكاف 

بقاؤهإزالة ىذا القمؽ   المدة، كبالإمكاف أيضا تحكيمو إلى بمضي صحيحا نافذا بالإجازة أك التقادـ كا 

.  عقد باطؿ حيف يطالب مف لو حؽ الإبطاؿ ببطلبنو
                                                 

  مف البحث 124نص المادة ص -   1

2
.  530، المرجع السابؽ، ص4عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط، ج-  
  .159المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ ، -  3
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يستمر ا أف  الأكلى صدكره صحيحا، كالأخرل إـ:بمرحمتيفكعميو فإف العقد القابؿ للئبطاؿ يمر 

 المصمحة مف المتعاقديف ذكصحيحا بمركر الزمف أك إجازتو بالتراضي أك التقاضي، حيث يرفع 

دعكل البطلبف ليحصؿ عمى الحكـ بذلؾ، كقرار القاضي ىك منشئ لمبطلبف كليس كاشفا لو كما ىك 

في العقد الباطؿ، رغـ أف القاضي لا يممؾ إلا الحكـ فيو حيف كجكد السبب الذم يجعمو قابلب 

.  للئبطاؿ، حيث لا سمطة تقديرية لو في ذلؾ

كيترتب عمى بطلبف العقد القابؿ للئبطاؿ تساكيو مع العقد الباطؿ تماما، حيث يعتبر كأف لـ يكف، 

كبأثر رجعي مف يكـ صدكره، كيجب إرجاع كؿ شيء إلى أصمو باستثناء حالة القابمية للئبطاؿ لنقص 

الأىمية؛ فإف الاسترداد مف ناقص الأىمية تككف كما ىي في العقد الباطؿ، فلب يسترد مف ناقص 

في - 1 )التي تنص( 146 )الأىمية إلا مقدار ما عاد عميو مف منفعة بسبب تنفيذ العقد تطبيقا لممادة 

 إبطاؿ العقد كبطلبنو يعاد المتعاقداف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ العقد، فإذا كاف ىذا تيحاؿ

كمع ذلؾ لا يمزـ ناقص الأىمية إذا ابطؿ العقد لنقص - 2.مستحيلب، جاز الحكـ بتعكيض معادؿ

كبطلبف العقد القابؿ للئبطاؿ كما  .(أىميتو، أف يرد غير ما عاد عميو مف منفعة بسبب تنفيذ العقد

 كتقكؿ المذكرة الإيضاحية في .النيةيترتب عميو مف أثر رجعي يجب أف لا يخؿ بحقكؽ الغير حسف 

كيجب ألا يخؿ مبدأ الأثر الرجعي لمبطلبف بحقكؽ الغير، حسف النية، فإذا ما صدر رىف مف " ذلؾ 

 البطلبف، بقي الرىف عمى المرىكف لمصمحة رجعي بسبب كزالت ممكيتو بأثر ممكيتومالؾ بطؿ سند 

الدائف المرتيف رغـ أف الرىف ىنا صدر مف غير المالؾ، ككؿ ىذا مف أجؿ استقرار المعاملبت كدعما 

.   كما مر معنا2 (1183 )كمثاؿ ذلؾ المادة . 1"لمثقة كالائتماف كحماية حسف النية

تقييـ مكقؼ المشركع الفمسطيني : الفرع الثاني

                                                 
 .162المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  1

 .  مف البحث 121نص المادة  ص -  2
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 في نظرية البطلبف كعلبقة ىذه النظرية بمبدأ سمطاف الإرادة 

أخذ المشركع الفمسطيني نظرية البطلبف عف الفقو الغربي مخالفا بذلؾ ما طبؽ في الأراضي 

صدارهالفمسطينية خلبؿ عدة عقكد مضت، كما زاؿ   ، فمجمة يطبؽ حتى إقرار ىذا المشركع كنشره كا 

 المطبؽ في الكقت العدلية، التي أخذت بمراتب البطلبف مف الفقو الإسلبمي، ىي القانكفالأحكاـ 

الحاضر عمى أراضي السمطة الفمسطينية كافة، كعند تحميؿ مكقؼ المشركع الفمسطيني فإننا نجده 

ينحك للؤخذ بمبدأ سمطاف الإرادة كنحك الإرادة الفردية، فالعقد القابؿ للئبطاؿ ىك عقد نافذ كقرر 

لمصمحة مف شرع الإبطاؿ لمصمحتو كليس لمصمحة المجتمع بشكؿ عاـ فتماشى المشركع مع رغبة 

المتعاقد رغـ أنيا معيبة، انحيازا لسرعة التداكؿ، كرغبة مف المشركع في تكريس استقرار المعاملبت؛ 

 حؽ مف شرع لو حؽ الإبطاؿ استخدامو خلبؿ مدة ثلبث سنكات حد أقصى إذا مففقد قرر أف يككف 

، كتكريسا لاستقرار المعاملبت قرر المشركع أف مف لو مصمحة في استقرار العقد أحدلـ يعذر مف 

كبخلبؼ ىذا  يكما، 90القابؿ للئبطاؿ أف يعذر مف شرع لو حؽ إبطالو باستعمالو في مدة أقصاىا 

خلبؿ ىذه المدة يكتسب ىذا العقد القابؿ للئبطاؿ صفة العقد الصحيح النافذ، كبيذا فإف عدـ الرد 

 كجيت أيضا لمعقد المكقكؼ الذم أخذ عميو كقكؼ تطكره عيكبايككف المشركع الفمسطيني قد تلبفى 

. عند حد معيف يتعمؽ بمدة إيقافو

 كالشراح إلا تفضيلب لمرتبة العقد المكقكؼ عمى مرتبة العقد  1كرغـ أننا لـ نجد عند غالبية الفقياء

 

 

 

                                                 
1

   .   195 ، المرجع السابؽ، ص2عبد الرزاؽ السنيكرم ،مصادر الفقو، ـ-  
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، إلا أننا نعتبر أف المشركع قد كاف جريئا في معارضة كثير مف الفقياء كالأخذ بالعقد 1القابؿ للئبطاؿ

 انحيازا لاستقرار المعاملبت كسرعة التداكؿ، نظرا لاتساع نطاؽ المعاملبت المالية، 2القابؿ للئبطاؿ

. كالاتجاه الحديث نحك تيسير العقكد كسرعة انعقادىا الذم أصبح سمة العصر

 غالبية فقياء جافاىا التي 3إف تبني مراتب انعقاد العقد مف الفقو الغربي يتلبفى مرتبة العقد الفاسد

القانكف، ناىيؾ عف أف العقد القابؿ للئبطاؿ يتميز بإقراره نفاذ العقد مع إبقائو لإمكانية الإبطاؿ 

كحفاظا عمى المتعاقد الذم شرع الإبطاؿ لمصمحتو حماية مخصصة لو، رغـ سرياف التعاقد، كىك 

                                                 
، أمجد محمد منصكر، النظرية العامة للبلتزامات، مصادر الالتزاـ، مكتبة دار الثقافة، 120محمد شريؼ أحمد، المرجع السابؽ، ص -  1

صلبح الديف شكشاني ، نظرية العقد . أ168 ، أنكر سمطاف، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص 153، ص 2003عماف، الأردف، 
  . 49- 47 صاحب عبيد الفتلبكم ، تحكؿ العقد ، المرجع السابؽ ، ص 30المكقكؼ ، المرجع السابؽ، ص 

مف الجدير بالذكر أف لجنة إعداد المشركع قد عرضت نصكصو عمى بعض فقياء كشراح القانكف المدني في العالـ العربي كمنيـ  -   2
محمد كحيد الديف سكار كالذم شارؾ فعميا في التنقيح ككضع الملبحظات، كفي ىذا الصدد يبدك أنو تـ عرض المشركح عمى سيادتو في 

يلبحظ اف المشركع الفمسطيني لـ  )بداياتو حيف كاف قرار أغمبية أعضاء لجنة صياغتو تتبنى مرتبة العقد المكقكؼ حيث عمؽ عمى ذلؾ 
يجار القانكف المدني الككيتي في استبعاد فكرة العقد المكقكؼ كما لـ يجار القانكف المدني الأردني في التكسع فيو كعرض كلب الاتجاىيف 

إيثار قابمية الإبطاؿ في القانكف  ): فكتب في الاتجاه الأكؿ ما يستشؼ منو أنو مع فكرة العقد القابؿ للئبطاؿ، حيث كرد في ملبحظاتو ما يمي
أثر  (116ص  ) منو87المدني الككيتي عمى فكرة العقد المكقكؼ تقكؿ المذكرات الإيضاحية الككيتية في ىذا الصدد في التعقيب عمى المادة 

المشركع ىنا أف يأخذ بفكرة القابمية للئبطاؿ باعتبارىا جزاء يرد عمى عقد القاصر دكف فكرة العقد المكقكؼ ، ذلؾ لأف كقكع العقد قابلب 
للئبطاؿ فيو حماية أكبر لمقاصر مف كقكعو مكقكفا عمى الإجازة ، فالعقد القابؿ للئبطاؿ ينتج أثره بمجرد انعقاده مع تخكيؿ القاصر حؽ 

إبطالو، كىك حؽ يمكف لمف لو الكلاية عميو أف يباشره فكرا نيابة عنو، أك يباشره ىك بنفسو عند بمكغو سف الرشد فكأنو يمكف لمقاصر أف يفيد 
فإف تممس لو بعد بمكغو سف رشده ضررا لو أك تممسو فيو . مف العقد إذا كاف فيو مصمحة مف غير حاجة إلى أم إجراء يتخذه ىك أك كليو

كليو حاؿ قصره أمكف لو أف يطمب مف القاضي الحكـ بإبطالو بنفسو أك بكاسطة كليو فيزكؿ بذلؾ أثره مف كقت إبرامو، ثـ إف فكرة العقد 
نما ىي فكرة قاؿ بيا الحنفية كالمالكية كلـ يأخذ بيا مف مذاىب السنة لا الشافعية كلا المالكية، فيما  المكقكؼ ليست إسلبمية بالمعنى الشامؿ كا 

. عدا إحدل الركايات عف الإماـ احمد أخذ فييا بنظاـ العقد المكقكؼ نيائيا
كلعؿ ميزة فكرة قابمية العقد القابؿ للئبطاؿ باعتباره جزاء يرد عمى تصرفات القاصر كغيره مف ناقصي الأىمية، عمى فكرة العقد المكقكؼ ىي 
التي حدت بالأغمبية الكبرل مف قكانيف البلبد العربية إلى أف تأخذ بيا دكنيا، فمـ يسمؾ النيج المغاير إلا القانكف العراقي ثـ القانكف الأردني 

  (بؿ لعؿ ىذا القانكف الأخير لا يأخذ بفكرة العقد المكقكؼ عمى نحك مطمؽ 
كيرل الباحث أف مكقؼ محمد كحيد الديف سكار ساىـ في تحكؿ رأم الأغمبية لصالح الأخذ بمرتبة العقد القابؿ للئبطاؿ لممزايا التي عرضيا 

ف كنا قد تكصمنا  أف المشركع لـ يستبعد مرتبة العقد المكقكؼ . في ملبحظاتو عمى نصكص المشركع كا 
  .   19ملبحظات محمد كحيد الديف سكار بخط يده تحت بند التنسيؽ، المرجع السابؽ، ص : المصدر

أنظر تقييـ العقد الفاسد في القانكف المدني الأردني ، عدناف إبراىيـ السرحاف، نكرم محمد خاطر ، مصادر الحقكؽ الشخصية ، -   3
 ، حيث 202 ، المرجع السابؽ ، ص 4 ، عبد الرزاؽ السنيكرم ، مصادر الحؽ ، ج2005، دار الثقافة ، عماف ، الأردف، 1الالتزامات ، ط

حتى يغفؿ بإغفالو ،  (يقصد التقنيف المدني العراقي )كأغفؿ العقد الفاسد " يعمؽ رحمو الله عمى إغفاؿ التقنيف العراقي لمعقد الفاسد بقكلو 
 . أسباب الفساد ، فيصؿ في التطكر إلى غايتو
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 مف إيقاؼ التعاقد، خيربيذا لـ ييمؿ إرادة المتعاقد الآخر، كحماىا بسرياف التعاقد؛ لأف ذلؾ 

. كالانتظار لإجازتو

 حماية المتعاقد الذم شرعت قابمية الإبطاؿ :ة بازدكاجية الحمام1إف مرتبة العقد القابؿ للئبطاؿ تتميز

لمصمحتو، كحماية مصمحة المتعاقد الآخر كلك بشكؿ قمؽ، بعكس مرتبة العقد المكقكؼ، فإف الحماية 

الكاردة فيو لا تنظر إلا إلى مصمحة المتعاقد الذم شرع إيقاؼ العقد لمصمحتو، ىذا إذا ثبت أف ذلؾ 

.  في مصمحتو

كلعؿ الباحث في ىذا المقاـ يرل في سمكؾ المشركع بخصكص نظرية تحكؿ العقد كانتقاص العقد 

انتياجو تدعيـ مبدأ سمطاف الإرادة حيف اعتمد معيارا ذاتيا يتطمع فيو لإرادة المتعاقديف حيف قرر أف 

عمى القاضي استخلبؼ العقد الصحيح في التحكؿ، كالعقد الجديد في الانتقاص عف طريؽ الإرادة 

. المحتممة لممتعاقد لا عمى المعيار المكضكعي الذم انتيجو المشرع الأردني في نظرية انتقاص العقد

، بأنو جاء نتيجة تأثره بالنزعة المكضكعية السائدة في الفقو 2كالذم يعمؽ عميو كحيد الديف سكار 

.  الإسلبمي

 

 

 

 

 

 

                                                 
1

  .   19ملبحظات محمد كحيد الديف سكار بخط يده تحت بند التنسيؽ، المرجع السابؽ ، ص: المصدر-  
2

 . 65الاتجاهاث العامت ، المزجع السابك،  ص -   
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الفصؿ الثاني 

الاتجاىات العامة في مصادر الالتزاـ غير الإرادية 

 باف ما يميز التصرؼ القانكني ىك كجكد الإرادة التي تأتي في المقاـ الأكؿ مف الاىتماـ 1مرٌ معنا 

كيعكؿ عمى كجكدىا كجكد التصرؼ نفسو، في حيف أف ما يميز الكاقعة القانكنية ىك العمؿ الذم بو 

 3 معنياف أحدىما معنى كاسع كآخر معنى ضيؽ  ففي رأم بعض2ينشأ الالتزاـ، كلمكاقعة القانكنية

الفقو إف الكاقعة القانكنية بمعناىا الكاسع ىي المصدر الكحيد للبلتزاـ، في حيف يرل الاتجاه الآخر 

بأف الكاقعة القانكنية بالمعنى الضيؽ تككف عند كقكع فعؿ يرتب القانكف أثرا عميو دكف البحث عف 

إرادة حدكث ىذا الفعؿ كجكدا أك عدما بؿ يترتب الأثر عمى الفعؿ المادم بغض النظر عف الإرادة، 

فإذا ما كاف ترتيب الأثر عمى الإرادة نفسيا كنا بصدد تصرؼ قانكني كىك جزء مف الكاقعة القانكنية 

بمعناىا الكاسع أيضا، كالكاقعة القانكنية بمعناىا الضيؽ ىي الجزء الآخر مف الكاقعة القانكنية بمعناىا 

 بأف الكاقعة القانكنية بمعناىا الضيؽ لـ تنؿ مف الفقو العناية 5محمد عمي عمراف: ، كيقكؿ 4الكاسع

. اللبزمة مقارنة بالتصرؼ القانكني، كىذا انعكاس لسيطرة المذىب الفردم

كالفقو آخذان بعيف الاعتبار المعنى الضيؽ لمكاقعة القانكنية، يقسـ مصادر الالتزاـ  إلى مصادر إرادية 

كانت مكضكع الدراسة في الفصؿ الأكؿ كأخرل غير إرادية ىي مكضكع الدراسة في ىذا الفصؿ، 

. كالذم سيتناكؿ الاتجاىات العامة في الكاقعة القانكنية كالقانكف حيف يككف المصدر المباشر للبلتزاـ

                                                 
.   مف البحث10أنظر ص -  1
 مف ىذا البحث أف ىناؾ مف يرل أف الكاقعة القانكنية بمعناىا الكاسع ىي المصدر الكحيد للبلتزاـ ، فيي أمر 10ذكرنا في ىامش ص -   2

عبد القادر الفار،  )يحدث يرتب القانكف أثرا عميو، كأما الكاقعة التي لا يترتب عمييا أثر فلب تسمى كاقعة قانكنية ، مثؿ تناكؿ الطعاـ كالشراب 
   ، 149، ص 1994، مكتبة دار الثقافة، عماف الأردف، 1المدخؿ لمعمكـ القانكنية، ط

 كالمشار إليو أيضا في كتاب محمد شريؼ أحمد 545نعماف جمعة ، دركس في المدخؿ لمعمكـ القانكنية ، المرجع السابؽ ، ص -  3
. 17مصادر الالتزاـ ، المرجع السابؽ ص 

 .573 ص 1983تكفيؽ حسف فرج، المدخؿ لمعمكـ القانكنية، النظرية العامة لمحؽ، المرجع السابؽ، -  4

 .   219، ص 2000-1999المدخؿ لدراسة القانكف نظرية الحؽ، مكتب الرسالة الدكلية لمطباعة كالكمبيكتر، القاىرة، مصر، -   5
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 كلما كانت مصادر الالتزاـ غير الإرادية الفعؿ الضار كالفعؿ النافع كالقانكف حينما يككف المصدر 

:  المباشر للبلتزاـ، تقسـ الدراسة في ىذا الفصؿ إلى 

الاتجاىات العامة في مجاؿ الفعؿ الضار  :  المبحث الأكؿ 

الاتجاىات العامة في مجاؿ الفعؿ النافع  : المبحث الثاني  

الاتجاىات العامة في القانكف حيف يككف المصدر المباشر للبلتزاـ  : المبحث الثالث 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

الاتجاىات العامة في مجاؿ الفعؿ الضار :المبحث الأكؿ 
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 1(199- 179)نظـ الفصؿ الثالث مف الكتاب الأكؿ مف المشركع أحكاـ الفعؿ الضار في المكاد

. أحكاـ المسؤكلية عف الأفعاؿ الشخصية (191- 179)فشممت في الفرع الأكؿ المكاد 

المسؤكلية عف فعؿ الغير، كفي الفرع الثالث  جاءت  ( 194-192) كشممت في الفرع الثاني المكاد 

. بأحكاـ المسؤكلية عف الحيكاف كالأشياء (199-195 )المكاد

كتشمؿ دراسة الاتجاىات العامة في الفعؿ الضار أك المسؤكلية التقصيرية باعتبارىا أحد أبرز 

مصادر الالتزاـ غير الإرادية جزءان مف ىذه الاتجاىات لأف ما يتعمؽ منيا بالإرادة ليس لو شأف في 

المصادر غير الإرادية فلب مبدأ سمطاف الإرادة كلا الإرادة الظاىرة كلا الإرادة الباطنة يشمميا دراسة 

الاتجاىات في ىذه المصادر، فيبقى اتجاه النزعة المكضكعية كالنزعة الشخصية ككذلؾ النزعة 

الفردية كالنزعة الجماعية، أما فيما يتعمؽ بالسمطة التقديرية لمقاضي اتجاىا عاما، فتـ تأجيؿ البحث 

. فيو إلى المبحث الثالث في ىذا الفصؿ

:  كعميو يأتي تقسيـ الدراسة كفقا لما يمي

النزعة المكضكعية كالنزعة الشخصية في الفعؿ الضار  : المطمب الأكؿ 

النزعة الفردية كالنزعة الجماعية : المطمب الثاني 

 

 

 

 

 

النزعة المكضكعية كالنزعة الشخصية في الفعؿ الضار : المطمب الأكؿ 
                                                 

 .    أحكاـ الفعؿ الضار في القانكف المدني الأردني274-257نظمت المكاد  -   1
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قد يككف الفعؿ الضار عمديان بقصد الإضرار كقد يأتي غير عمدم ، فأما الأكؿ فيك مكضكع قانكف 

العقكبات كفي مجاؿ الفعؿ الضار غير العمدم فاف أحكاـ القانكف المدني ىي التي تحكمو 

.  كبالخصكص حيف التعكيض عنو

كعند طرح سؤاؿ يتعمؽ بأساس المسؤكلية في الفعؿ الضار الذم يمزـ مرتكبو تعكيض المضركر؛ 

فمـ يجادؿ  يدلاف عمى تبني إما النظرية الشخصية أك النظرية المكضكعية، فإننا نككف أماـ خياريف

 إذ كانتالفقو القانكني في اعتبار الخطأ أساس المسؤكلية التقصيرية حتى أكاخر القرف التاسع عشر،

ثـ ظير مف ينادم بتغيير ىذا الأساس لتلبفي التيديد الذم يتعرض . النظرية الشخصية ىي السائدة

لو المضركر بضياع حقكقو عند صعكبة إثبات الخطأ، خاصة بعد استعماؿ الآلات الميكانيكية 

مكانية حدكث الضرر بدكف خطأ أحد  فمف يتحمؿ  كانتشار الصناعات الحديثة المعقدة كالمتطكرة، كا 

ذا كاف الضرر؟المضركر أـ محدث الضرر كىك الذم صنع كضعا خطيرا نشأ عنو ىذا  الضرر؟  كا 

 فإف 1"الغرـ بالغنـ"الجكاب الطبيعي ليذا السؤاؿ أف عمى محدث الضرر تحمؿ تبعاتو تطبيقا لمقاعدة 

 النظرية المكضكعية كالتي تقرر أف أساس المسؤكلية كاف قد أظير في حينوالفكر القانكني 

 ما أخذت بو المدرسة كىك,  كليس الخطأ، كىذا الاتجاه يمثؿ الحديث منيا2 الضررىكالتقصيرية 

كمنيا التقنيف " التقميدية "  تبنى الأخذ بالنظرية الشخصية ماكمف التقنينات العربية ، 3الانجمكسكسكنية

المصرم، كقد أخذ القانكف المدني الأردني بالنظرية المكضكعية متأثرا بالنزعة المكضكعية لمفقو 

. الإسلبمي كمجمة الأحكاـ العدلية 

                                                 
1
.   مف مجمة الأحكاـ العدلية  ، المرجع السابؽ ( 87 )المادة -  
أىـ نقد كجيو أنصار :حيث كتب  . 535 ، ص 1979عبد المنعـ فرج الصدة، مصادر الالتزاـ، دار النيضة العربية، بيركت ، لبناف، -  2

 أف الجنائية، حيث الأخيرة تعنى بالخطأ، في حيف ةالنظرية المكضكعية لمنظرة الشخصية أنيا خمطت بيف المسؤكلية المدنية كالمسؤكلي
. المسؤكلية المدنية تعنى بالضرر بصرؼ النظر عف جسامة الخطأ

 . 205المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  3



 155 

ترل ما ىك مكقؼ المشركع مف كؿ ىذا ؟ ىؿ سمؾ نيج النزعة المكضكعية أـ نيج النزعة الشخصية 

:  ، لتبياف ذلؾ تقسـ الدراسة إلى  

مظاىر النزعة المكضكعية في مجاؿ الفعؿ الضار : الفرع الأكؿ 

مظاىر النزعة الشخصية  : الفرع الثاني 

مظاىر النزعة المكضكعية في مجاؿ الفعؿ الضار : الفرع الأكؿ 

 كالتي 1 (179)تبنى المشركع النزعة المكضكعية في أحكاـ الفعؿ الضار كفقان لما جاءت بو المادة

فمف خلبؿ النص كحيف البحث عف . (كؿ مف ارتكب فعلب سبب ضررا لمغير يمزـ بتعكيضو ):تنص

معيار تحقؽ الفعؿ الضار نجد أف المشركع اعتد بالضرر، تاركا معيار الخطأ الذم يعتمد عمى 

النظرية الشخصية كقد كاف مكقؼ المشركع مكفقا حيف أخذ بالنظرية المكضكعية،  فمجمة الأحكاـ 

يساىـ ، يؤيد ذلؾ كبالتالي 2العدلية ىك ما يطبؽ في المحافظات الجنكبية، كفي المحافظات الشمالية 

ككاضح أف المادة تقرر أف الفعؿ الضار ىػػػك القياـ بعمؿ، المشركع باستقرار الكضع القانكني السائد 

 .كلا تعطي شمكلية لتغطي الامتناع عف العمؿ أك الكؼ كما يسمى

كلقد ثار خلبؼ حاد بيف أعضاء لجنة صياغػػة المشركع  "  يقكؿ 3ككاضع المذكرة الإيضاحية

المقترح، فذىبت الأغمبية لصالح فكرة الخطأ متأثرة بمذىب التقنيف المصرم، ككانت الأقمية مع فكرة 

الضرر، كعند مراجعة النصكص عدلت الغالبية لصالح الأقمية؛ فكاف القرار باعتماد الضرر أساسا 

كصدؽ "   نحك النظرية المكضكعية ميميالممسؤكلية التقصيرية، كىذا مطابؽ للبتجاىات الحديثة في 

. ـ) كلكف ىذه الأغمبية أضافت .4 النظرة المكضكعية في أم تقنيف ىي دليؿ تقدموإف: مف قاؿ 

                                                 
1
(. كؿ اضرار بالغير يمزـ فاعمو كلك غير مميز بضماف الضرر)أ التي تنص. 256أنظر المادة -  

2
حسب التقسيـ الإدارم لمناطؽ السمطة الفمسطينية فالمحافظات الجنكبية ىي قطاع غزة  كالمحافظات الشمالية ىي مناطؽ الضفة الغربية  -  

3
 203المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  
. 18 ، كمشار إلييا ، عبد المجيد الحكيـ ، الكافي ، المرجع السابؽ ، ص26المذكرات الإيضاحية الأردنية، المرجع السابؽ ، ص -   4
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إذا -2.أف يككف مسؤكلا عف أفعالو الضارة متى صدرت منو كىك مميز-1: )كالتي تنص  ( 180

كقع الضرر مف شخص غير مميز كلـ يكف ىناؾ مف ىك مسؤكؿ عنو أك تعذر الحصكؿ عمى 

 مف المسؤكؿ، جاز لمقاضي أف يمزـ مف كقع منو الضرر بتعكيض عادؿ مع مراعاة مركز ضتعكم

تتقفى ، فالأكلى  (179)فاعترضت الأقمية عمى ذلؾ لأنيا رأت تناقضا بينيا كبيف سابقتيا. (الخصكـ

.  الاتجاىات الحديثة؛ كالثانية تعكد للبتجاىات التقميديػػػة  إنيا تعكد لفكرة الخطأ نيج

نما جعمتيا 180 المادة إف (: 180 )إشكالية المادة  لا تقرر مسؤكلية عديـ التمييز بشكؿ عاـ؛ كا 

 احتياطية كجكازية كمخففة، فيي استثنائية لفقداف التمييز كالذم اشترطتو فقرتيا الأكلى، 1استثنائية

كىي احتياطية  لأنيا لا تقر إلا في حالة عدـ كجكد مسؤكؿ عف عديـ التمييز، أك تعذر الحصكؿ 

  أمرىا متركؾ لمقاضي، فمو تقديرىا كلو لأفعف تعكيض مف ىذا المسؤكؿ إف كجد ، كىي جكازية 

عدـ الحكـ بيا ، كىي مخففة لأنيا تقكـ عمى أساس العدالة كليس عمى أساس القانكف، فمراعاة مركز 

 لا تككف تعكيضا كاملب ، ككاف للؤقمية مف لجنة صياغة المشركع رأم في لأفالخصكـ يؤدم غالبان 

. إضافة أحكاـ جديدة ، الأمر الذم رفضتو الأغمبية ك أبقت عمى ما كرد في المشركع مػػػف نصكص

عمى جعؿ مسؤكلية غير المميز  مخففة  ( 180+179)كنكافؽ لتحقيؽ الانسجاـ في نصي المادتيف 

) بحيث تصبح بالشكؿ التالي  (180. ـ )لا استثنائية كلا احتياطية كلا جكازية كنقترح تبعا لو تعديؿ 

ليعكد  (تأتي مسؤكلية غير المميز مخففة تحقيقا لمعدالة، كلمقاضي تقريرىا مراعيا مركز الخصكـ 

معيار الفعؿ الضار في المشركع معياران مكضكعيان؛ فيككف مرتكب الفعؿ الضار ممزمان بالتعكيض كلك 

. 2 (200)كاف غير مميز، كما فعؿ كقرر في الإثراء بلب سبب كفقا لممادة 

                                                 
1
،  بدكف دار 2ج +1ج ، 5طسميماف مرقص ، الكافي في شرح القانكف المدني ، في الالتزامات في الفعؿ الضار كالمسؤكلية المدنية ،  - 

  .251 ، ص955ؼ  . 1992نشر ، 

 اللبحقة مف البحث  157نص المادة ص -  2
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كحجتنا في ذلؾ إنو مف غير العدالة أف يتساكل غير المميز كالمميز في مسؤكليتو عف الفعؿ الضار، 

.   كبنفس الكقت نساير الاتجاىات العامة الحديثة في الأخذ بالضرر معيارا لتحقؽ الفعؿ الضار

إف النصكص التي تـ الإبقاء عمييا، : "  عمى نصكص الفعؿ الضار بقكلو 1كيعمؽ كاضع المذكرات

 بزت أنيا العربية الحديثة التي تعالج الفعؿ الضار التقنيناتفييا اقتضاب كقصكر، كاعتبرت 

 منتقاة مما جاءت بو ىذه التقنينات، مستشيدان عمى تفكقيا عف نصكصا ك أحكاماكأكرد ".  المشركع

أنو كاف يجب إيػػػراد نصكص ك أحكاـ تنظـ مكاضيع كاجبة في المشركع، كنتفؽ مع كاضع المذكرات 

.  تغاضى عنيا المشركعكالتيالتنظيـ، كلكف أىميا مسألة  الكؼ أك الامتناع 

كؿ إضرار بالغير يمزـ فاعمو كلك ) بالشكؿ التالي 179 كعميو نقدـ اقتراحنا بأف يككف نص المادة   

 لفظ الإضرار بدؿ الضرر ليككف الفعؿ الضار شاملبن محتكيا عمى  ( الضررغير مميز بضماف

 ككذلؾ عند أىؿ 2الامتناع، تطبيقا لمبدأ الكؼ سببان لمضماف، كالذم يجد سندا لو لدل فقياء المالكية

الظاىر، كأساسو الكاجب الممقى عمى كؿ مسمـ في المحافظة عمى ماؿ أخيو المسمـ، كفي حالة 

إخلبلو في المحافظة مع قدرتو عمى ذلؾ يككف مسؤكلا عف الأضرار التي تمحؽ الغير جراء ىذا 

 . 3الإخلبؿ، كقد تبنى ىذا،  القانكف السكداني

 عديدة، كاف مف تقنينات المشركع في معالجتو لمفعؿ الضار جاء أقؿ تنظيما مف أفكيرل الباحث 

المفركض أف يأتي في صكرة أفضؿ منيا؛ مجاليا ما عرضناه مف اقتراحات، لأنو الأحدث في 

.  الصدكر، ككجكب استفادتو مما فييا مف قصكر لتلبفيو

                                                 
1
 204المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  
كيشير فيو إلى مقاؿ ميـ لمحمد عبد القادر أبك فارس، . 155- 153محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص -   2

 .  2، ص 3/9/1986، بتاريخ 84جريدة المسممكف، عدد 

 حيث يشير إلى أف المشرع الفرنسي أخذ بذلؾ ،155- 153نقلب عف محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص -  3
 (.63. ـ)كلكف في قانكف العقكبات 
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معيار التعكيض في حالة الضرر الناتج عف كقد انتيج المشركع نيج النزعة المكضكعية حيف جعؿ 

مف أحدث ضررا كىك  )التي تنص 1 (182)، القدر الضركرم كفقا لممادة تجاكز حالة الدفاع الشرعي

في حالة دفاع شرعي ، عف نفسو ، أك ما لو أك عف نفس الغير أك مالو ، كاف غير مسؤكؿ، 

لا أصبح ممزما بالتعكيض بقدر تجاكزه فإلزاـ  . (عمى أف لا يتجاكز في دفاعو القدر الضركرم، كا 

 لدرء الخطر الذم 2المتجاكز في دفاعو الشرعي بالتعكيض يككف بقدر ما جاكزه عف القدر الضركرم

. يتيدده في نفسو أك مالو أك نفس كماؿ الغير، كالقدر الضركرم ىك معيار مكضكعي

ككذلؾ كاف المشركع مكضكعيا حيف نظـ معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ، فتبنى ما لمحؽ مف 

كظيفة اجتماعية، كابتعد عف تقييمو كفؽ اعتباره مطمقا؛ فجعؿ التعسؼ أمرا غير مشركع، كأكرد 

يعد ) التي تنص3(5)ككذلؾ المادة (. لا يجكز التعسؼ في استعماؿ الحؽ)التي تنص (4)المادة

إذا كانت -2.إذا لـ يقصد بو سكل الأضرار بالغير-1استعماؿ الحؽ تعسفيان في الأحكاؿ الآتية

إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا -3.المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا غير مشركعة

إذا كاف مف شأنو -4.قميمة الأىمية بحيث لا تتناسب البتة مع ما يصيب الغير مف ضرر بسببيا

كىي  ليذا التعسؼ، أربعة معايير حيث كضع المشركع .( أف يمحؽ بالغير ضرران غير مألكؼ

باستثناء الأكؿ منيا معايير مكضكعية لا شخصية، فييا كؿ الدلالة عمى تبني النزعة المكضكعية 

.  4المأخكذة مف الفقو الإسلبمي

                                                 
 .262تتطابؽ مع ما ذىب إليو المشرع الأردني كفقا لممادة -  1

2
 العدالة كلك تـ الأخذ بيذا كفؽ مقتضياتكاف ىناؾ اقتراح مف الأقمية في لجنة صياغة المشركع أف يككف التعكيض في ىذه الحالة -  

المذكزاث الإَضاحُت الفلسطُىُت، المزجع السابك ، -  المىضىعٍ وتحىل إلً وظزة شخصُت هٍ ما َتعلك بالمضزورالاقتراح لانتفى المعيار

  .  213 و 212ص ص 
تتكافؽ المعايير الثلبثة الأكلى مع تكصيات أميف رجا دكاس في رسالتو لمماجستير كعنكانيا، معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ في -  3

  .(أ .66)،مادة185 ، ص 1991ـ، كمية الدراسات العميا الجامعة الأردنية، عماف، الأردف، .القانكف المدني الأردني، رسالة ماجستير غ

4
ك .156أنظر أميف رجا دكاس ، رسالة الماجستير المشار إلييا سابقا ، ص . 8المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ ص -  

 72-71كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص ص
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ككذلؾ كاف المشركع مكضكعيا حيف المسؤكلية عف فعؿ الغير كعف الأشياء، حيث أكجد حالات 

يسأؿ الشخص فييا عف أفعاؿ غيره، فيك الذم قرر مسؤكلية متكلي الرقابة استثناء مف الأصؿ العاـ 

 كقد يككف الاتفاؽ، كيشترط القانكفالقاضي بأف المسؤكلية شخصية، كمصدر ىذا الالتزاـ قد يككف 

لتحقؽ مسؤكلية متكلي الرقابة أف يرتكب الخاضع لمرقابة فعلب ضارا بالغير حتى كلك كاف غير مميز 

 أداء رقابة شخص في حاجة  أك اتفاقاكؿ مف يجب عميو قانكنا)  التي تنص 1 (192/1. ـ)طبقا ؿ

لية أك الجسمية يككف ممزما بتعكيض الضرر الذم ؽإلى الرقابة لككنو قاصران، أك بسبب حالتو الع

 كلك كاف مف كقع منو الفعؿ الضار الالتزاـيحدثو ذلؾ الشخص لمغير بفعمو الضار كيترتب ىذا 

 . (غير مميز

.  فالمشركع افترض أف متكلي الرقابة أىمؿ في ىذه الرقابة

 كبنفس النيج حمؿ المشركع الإنساف مسؤكلية الأضرار التي يسببيا الحيكاف كبنى ذلؾ عمى فكرة 

الحراسة، كالأصؿ أف مالؾ الحيكاف ىك حارسو، كيشترط لتحقؽ مسؤكلية حارس الحيكاف أف يحدث 

  لوحارس الحيكاف كلك لـ يكف مالكا) التي تنص 2 (195. ـ)الحيكاف بفعمو ضررا بالغير، تطبيقا ؿ 

مسئكؿ عما يحدثو الحيكاف مف ضرر، كلك ضؿ الحيكاف أك تسرب، ما لـ يثبت الحارس أف كقكع 

 فجعؿ المشركع أساس ىذه المسؤكلية الخطأ المفترض، (الضرر كاف بسبب أجنبي لا يد لو فيو

كاعتبر أف حصكؿ الضرر بفعؿ الحيكاف يستمزـ خطأ في الحراسة، كىك خطأ غير قابؿ لإثبات 

                                                 
 أف مبررا رأت إذالا يساؿ احد عف فعؿ غيره ، كمع ذلؾ فمممحكمة بناء عمى طمب المضركر : ) التي تنص (أ .288  )أنظر المادة -  1

 اتفاقا رقابة شخص في حاجة الى الرقابة بسبب قصره أكمف كجبت عميو قانكنا . أ .  الضرر أكقع الضماف المحككـ بو عمى مف بأداءتمزـ 
.  الضرر كاف لا بد كاقعا كلك قاـ بيذا الكاجب بما ينبغي مف العناية أف أك اثبت انو قاـ بكاجب الرقابة ، إذا إلا الجسمية أك حالتو العقمية أك
 كاف الفعؿ الضار قد صدر مف إذا سمطة فعمية في رقابتو كتكجييو كلك لـ يكف حرا في اختياره الإضرارمف كانت لو عمى مف كقع منو . ب

 . يرجع بما دفع ، عمى المحككـ عميو بوأف الضماف أدلكلمف . 2.  بسببياأك كظيفتو تأديةالتابع في حاؿ 
 غير مالؾ أك جناية العجماء جبار كلكف فعميا الضار مضمكف عمى ذم اليد عمييا مالكا كاف : )كالتي تنص (أ .289 )أنظر المادة -  2
  .( تعدلأك قصر إذا
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 عند شرحيا ليذه المادة أف المشركع استمزـ أف يككف حارس 1العكس، كأكردت المذكرات الإيضاحية

الحيكاف مميزا حتى يككف مسؤكلا عف فعؿ ىذا الحيكاف، فالخطأ يستمزـ التمييز كلك كاف خطأ 

مفترضا؛ كىنا يرل الباحث أف المسؤكؿ عف فعؿ الحيكاف الضار حيف يككف حارسو غير مميز ىك 

. متكلي الرقابة عف ىذا الشخص غير المميز الذم سمح لغير المميز خلبفا لمقانكف أف يحرس حيكاف

ككذلؾ الأمر تبنى المشركع النزعة المكضكعية في مسؤكلية حارس البناء، كىك مف لو السيطرة 

حارس البناء كلك لـ يكف ) التي تنص 2 (196. ـ) تطبيقا ؿالفعمية عميو كالمكمؼ بحفظو كصيانتو

ك كاف انيداما جزئيا ما لـ يثبت أف الضرر ؿمسئكؿ عما يحدثو انيداـ البناء مف ضرر ك مالكا لو

لو فيو، أك أف الحادث لا يرجع سببو إلى إىماؿ في الصيانة أك قدـ في يد سبب أجنبي لا بكاف 

 فالأصؿ أف مالؾ البناء ىك حارسو، كىذه صفة مفترضة فيو، كيمكف أف يككف .(البناء أك عيب فيو

 آخر كصاحب حؽ الانتفاع؛ كتتحقؽ مسؤكلية حارس البناء إذا نتج عف تيدـ شخصاحارس البناء 

 بالغير، أك سبب ىذا الانيداـ ضررا لمغير، كأساس مسؤكلية حارس البناء خطأ مفترض ضررالبناء 

مف جانبو يتمثؿ في إىمالو في صيانتو؛ لقدـ في البناء أك لعيب فيو، فإذا حصؿ ضرر مف انيداـ 

بناء تشكمت مسؤكلية تقصيرية بمجرد تحقؽ الضرر دكف الالتفات ىؿ فعلب أخطأ حارس البناء أـ لـ 

.  يخطئ 

ككذلؾ انحاز المشركع لمنزعة المكضكعية في تحميؿ مسؤكلية ضرر الآلات الميكانيكية كالأشياء 

الأخرل التي تتطمب حراستيا عناية خاصة عمى حارسيا، كىذا المكضكع لو أىمية كبيرة في الحياة 

العممية بعد التطكر اليائؿ في الآلات كالأشياء الخطرة، كلكي تتحقؽ ىذه المسؤكلية لا بد مف كجكد 

                                                 
.   231المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ ، ص-  1
 المتكلي عميو أك بعضو يضمنو مالؾ البناء أكالضرر الذم يحدثو لمغير انييار البناء كمو . 1: )كالتي تنص (أ . 290  )أنظر المادة -   2
 يطالب المالؾ باتخاذ ما يمزـ مف التدابير الضركرية أفكلمف كاف ميددا بضرر يصيبو مف البناء . 2.  تقصيره أك ثبت عدـ تعديو إذا إلا

 . في اتخاذ ىذه التدابير عمى حساب المالؾ تؤذنو أف لـ يقـ المالؾ بذلؾ ، كاف لممحكمة فإذالدرء الخطر ، 
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( 197 )حراسة عمى تمؾ الأشياء، كحارس ىذه الأشياء ىك مف لو السيطرة الفعمية عمييا تطبيقا لممادة

حارس الآلات الميكانيكية كالأشياء الأخرل التي تتطمب حراستيا عناية خاصة يككف )التي تنص

رر، ما لـ يثبت أف كقكع الضرر كاف بسبب أجنبي لا يد لو ضمسئكلا عما تحدثو ىذه الأشياء مف 

، كلعؿ الآلات الميكانيكية ىي مف أىـ 1(فيو، مع مراعاة ما كرد مف أحكاـ في القكانيف الخاصة

الأشياء التي تحتاج إلى عناية خاصة لأنيا تتحرؾ بمحرؾ، لذلؾ افترض القانكف أنيا تحتاج دائما 

إلى حراسة، كلتحقؽ مسؤكلية حارس الآلات كالأشياء يجب أف تحدث ىذه الأشياء ضررا بالغير، 

كمعيار ذلؾ أف يككف ىذا الشيء ىك مصدر الضرر، كيككف كذلؾ في كؿ حالة يككف فييا في 

كضع أك حالة تسمح عادة بكقكع الضرر، كالأصؿ افتراض أف الشيء ىك السبب في إحداث الضرر 

ما داـ ىذا الضرر قد حصؿ، فأساس مسؤكلية حارس الأشياء ىك الخطأ المفترض في الحراسة، 

 بتحقيؽ ـكيتحقؽ طالما كانت نتيجة ىذه الحراسة كقكع الضرر، فالتزاـ مسؤكؿ الحراسة ىك الالتزا

 مفادىا عدـ تحقؽ أم ضرر مف جراء ىذه الأشياء كىذه الآلات، كالالتزاـ بتحقيؽ نتيجة ىك 2نتيجة

معيار مكضكعي، فبمجرد حصكؿ الضرر يتحمؿ حارس الآلة تعكيض الضرر دكف الالتفات لأم 

.  معيار آخر

مظاىر النزعة الشخصية في الفعؿ الضار : الفرع الثاني 

مثمما كجدنا مظاىر لمنزعة المكضكعية في أحكاـ الفعؿ الضار فينا ندرس مظاىر النزعة الشخصية 

التي تبناىا المشركع أيضا في أحكاـ الفعؿ الضار، كلعؿ أبرزىا قصد الإضرار في نظرية التعسؼ 

  .3(1 /5)في استعماؿ الحؽ كالذم أتى مف خلبؿ 

                                                 
-  آلات ميكانيكية أك تتطمب عناية خاصة لمكقاية مف ضررىا أشياءكؿ مف كاف تحت تصرفو : )كالتي تنص  (أ .291  )أنظر المادة -  1

 . خاصةأحكاـ بما يرد في ذلؾ مف الإخلبؿىذا مع عدـ .  ما لا يمكف التحرز منو إلا مف ضرر الأشياءيككف ضامنا لما تحدثو ىذه 
 236المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ،  ص -  2

  . 142-141نص المادة ص -  3
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فالمشركع أتى بأربعة معايير يستدؿ منيا القاضي عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ، ك قد سبؽ أف  

كىك قصد  أف المعايير الثاني كالثالث كالرابع ذات نزعة مادية ، في حيف أف المعيار الأكؿ 1بينا

 ىك معيار شخصي، كحيف البحث في ىذا المعيار كىك الذاتي الكحيد مف معايير الإضرار بالغير

 كثيرا ما يمجأ صاحب الحؽ إذ، شيكعا  المعايير الأربعة أكثرالتعسؼ في استعماؿ الحؽ؛ نجده 

فيتخفى صاحب الحؽ خمؼ !  ( كممة حؽ أريد بيا باطؿ )لاستعماؿ حقو قياسا عمى القكؿ الشائع 

 تحقيؽ منفعة عرضية غير مقصكدة لصاحب الحؽ فكافممارستو لحقو قاصدا النكاية بالغير، 

بجانب ما قصده إضرارا بالغير لا يمنع مف اعتباره متعسفا في استعماؿ ىذا الحؽ، كىذا ما حدا 

 التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كاستبدؿ ذلؾ بالتسمية الخطأ  تسمية انتقادإلى 2بأحمد رفعت خفاجي

تحت ستار الحقكؽ، كيرل الباحث لمكافقتو عمى تعديؿ التسمية أف تككف تسميتو الإضرار تحت ستار 

 أف كؿ مف ارتكب فعلبن اعتبارهالحقكؽ، ىي الأفضؿ، انسجامان مع مذىب المشركع الفمسطيني في 

.  3 بتعكيضوييمزـسبب ضرران لمغير 

 تبنى الربح الفائت كلقد أثبت المشركع اتجاىو نحك النزعة الشخصية في أحكاـ الفعؿ الضار حيف 

. في التعكيض كفي الضرر الأدبي

ففي التعكيض الذم يقدر في جميع الأحكاؿ، بقدر ما لحؽ المضركر مف ضرر أضاؼ تعكيض ما  

يقدر التعكيض في جميع الأحكاؿ بقدر ما لحؽ ) التي تنص 4  (186 )فات مف ربح  طبقا لممادة   

                                                 
.  مف البحث 142 -141أنظر ص -  1
الدراسة القانكنية كالتاريخية لممادتيف الرابعة كالخامسة مف القانكف المدني المصرم الجديد المنشكرة :  احمد رفعت خفاجي، دراسة  بعنكاف-  2

 .  www.qanoon.net 1950 العدد الثالث السنة الحادية كالثلبثكف سنة –في مجمة  المحاماة 

 مف المشركع الخاصة بالفعؿ الضار، مع ملبحظة أف المشرع المصرم قد أخذ بمعيار الخطأ كليس الضرر، حيث 179انظر المادة - 3
   .  (إف كؿ خطأ سبب ضررا لمغير يمزـ مف ارتكبو بالتعكيض ):  مصرم تنص163المادة 

 . أردني 266تطابؽ المادة -  4
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كما  .(المضركر مف ضرر، كما فاتو مف كسب بشرط أف يككف ذلؾ نتيجة طبيعية لمفعؿ الضار

. فات مف ربح يختمؼ مف شخص إلى آخر كتبعا لو ىك معيار شخصي

كفي مجاؿ التعكيض عف الفعؿ الضار أيضا أخذ المشركع بالمعيار الشخصي  كفقا لممادة     

كؿ مف تعدل عمى الغير في حريتو، أك في عرضو، أك شرفو، أك -1 ) التي تنص 1 (187)

سمعتو، أك في مركزه الاجتماعي، أك في اعتباره المالي يككف مسئكلا عما لحؽ الغير مف ضرر 

يجكز أف يقضى بالتعكيض لمزكج، كالقريب مف الدرجة الثانية عما يصيبو مف ضرر أدبي -2.أدبي

لا ينتقؿ الحؽ في طمب التعكيض عف الضرر الأدبي إلى الغير، إلا إذا -3.بسبب مكت المصاب

ككرر المشركع في أمر التعكيض عف  .(تحددت قيمتو، بمقتضى اتفاؽ أك بحكـ قضائي نيائي

 كالتي 239الضرر الأدبي، الذم يختمؼ مف شخص لآخر، الأمر نفسو في الفقرة الثالثة مف المادة 

كذلؾ بشمكؿ التعكيض الضرر الأدبي،  في التعكيض في المجاؿ العقدم،تكرٌس النزعة الشخصية 

 في حالة كفاة المضركر ضررا أدبيا؛ إلا إذا تحددت 2 انتقاؿ الحؽ في طمب التعكيض لمكرثةكمنعيا

. قيمتو بمقتضى اتفاؽ أك بحكـ قضائي نيائي

استثنت الزكج كالقريب مف الدرجة الثانية الذيف يمنح ليـ المشركع طمب التعكيض  (187/2 )كالمادة 

كتعكيض الزكج أك القريب مف الدرجة الثانية عف الضرر الأدبي يتجو نحك عف الضرر الأدبي، 

                                                 
 أك في عرضو أكفكؿ تعد عمى الغير في حريتو .  كذلؾ الأدبييتناكؿ حؽ الضماف الضرر . 1):  أردني كالتي تنص267تقارب المادة -  1

 يقضى بالضماف أفكيجكز . 2.  في اعتباره المالي يجعؿ المتعدم مسئكلا عف الضماف أك في مركزه الاجتماعي أك في سمعتو أكفي شرفو 
 إلا الغير إلى الأدبيكلا ينتقؿ الضماف عف الضرر . 3.  بسبب مكت المصاب أدبي عما يصيبيـ مف ضرر الأسرة مف كللؤقربيف للؤزكاج

كالمشرع الأردني خرج عف نزعتو المادية كالتي جاءت جراء تبنيو الفقو الإسلبمي   . . حكـ قضائي نيائي أك تحددت قيمتو بمقتضى اتفاؽ إذا
بعض الحنفية كالزيدية كالشيعة ، كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ  )مادم النزعة أخذا برأم الأقمية في الفقو الإسلبمي 

التي أجازت التعكيض عف الضرر الأدبي ، كقرر تعكيض الضرر الأدبي كىذا مؤشر انحياز نحك نزعة شخصية تظير خجكلة   (80، ص 
  . في القانكف الأردني

 

 .  83 ، المرجع السابؽ ، ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط ، ج-   2
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النزعة الشخصية فالضرر الأدبي يتغير تبعا لشخصية الزكج أك القريب مف الدرجة الثانية مف 

. شخص لآخر

 1(أ  .267/2) كمسمؾ المشرع الأردني كفقا لممادة (187/2 )كبمقارنة مسمؾ المشركع في المادة 

.   يرل الباحث أف المشركع كاف أكثر دقة في تحديد المضركر بمكضكعية

النزعة الفردية كالنزعة الجماعية في الفعؿ الضار : المطمب الثاني 

حماية الفرد  : الفرع الأكؿ

تظير حماية الفرد في نطاؽ الفعؿ الضار في المشركع في انحيازه إلى جانب المضركر؛ فيك يقرر 

تضامف المسؤكليف عف الفعؿ الضار، كيقرر مسؤكلية الإنساف عف مف ىـ في رقابتو، ككذلؾ 

. مسؤكلية حارس الحيكاف كالأشياء عف ما تحدثو مف أضرار

كبمقارنة مكقؼ المشركع الفمسطيني مع مكقؼ المشرع الأردني فإننا نجد أف القانكف الأردني قد انحاز 

إلى جانب المسؤكؿ حينما قرر عدـ تضامف المسؤكليف عف الفعؿ الضار، كتبنى مف حيث المبدأ 

. عدـ مسؤكلية الإنساف عف فعؿ غيره، كتبنى مبدأ عدـ مسؤكلية الإنساف عف فعؿ الحيكاف

تبنى المشركع الفمسطيني فرض التضامف فيما بيف : تضامف المسؤكليف عف الفعؿ الضار: أكلا

إذا تعدد المسئكلكف عف ) التي تنص2 (185. ـ)المسؤكليف عف الفعؿ الضار، حيث قررت ذلؾ 

فعؿ ضار التزـ كؿ منيـ في مكاجية المضركر لتعكيض كؿ الضرر، كيتكزع غرـ المسئكلية بينيـ 

بقدر دكر كؿ منيـ في إحداث الضرر، فإف تعذر تحديد ىذا الدكر، كزع عمييـ غرـ المسئكلية 

 في مكاجية المضركر مسؤكليفحيث يصبح كؿ مف ىؤلاء المسؤكليف عف الفعؿ الضار ( بالتساكم

                                                 
 (.  بسبب مكت المصابأدبي عما يصيبيـ مف ضرر الأسرة مف كللؤقربيف للؤزكاج يقضى بالضماف أفكيجكز  ( )267/2 )نص المادة-  1

 كاف كؿ منيـ مسئكلا بنسبة نصيبو فيو كلممحكمة اف تقضي ضار، تعدد المسئكلكف عف فعؿ إذا: )  كالتي تنص (. أ265. ـ )أنظر-   2
  .(بينيـ بالتضامف كالتكافؿ فيما أكبالتساكم 



 165 

 منيـ دكف تفرقة مف شاء جميعا أك أف يقاضييـ فمممضركرعف كؿ الضرر الذم نتج عف الفعؿ، 

بينيـ؛ لاختلبؼ أدكارىـ في كقكع ىذا الفعؿ الضار، أما فيما بيف ىؤلاء المسؤكليف فيكزع التعكيض 

 كؿ كاحد منيـ في إحداث الضرر، أك يكزع بالتساكم حيف تعذر تحديد دكر كؿ منيـ، كىذا لدكرتبعا 

المكقؼ يخالؼ ما ذىب إليو المشرع الأردني الذم قرر عدـ التضامف بيف المسؤكليف عف الفعؿ 

. (أ .265. ـ )الضار طبقا لنص 

أكجد المشركع حالات يسأؿ الشخص فييا عف أفعاؿ غيره؛ كىـ مف : المسئكلية عف فعؿ الغير:ثانيا

في رقابتو، مسايرا مسمؾ التشريعات الحديثة التي ترل التخفيؼ عف المصاب المضركر بإعفائو مف 

 كىذه ىي 1عبء الإثبات بفرضو قرينة قانكنية في ىذا الشأف مفادىا تقصير الراعي في كاجب رقابتو

مسؤكلية متكلي الرقابة التي تتحقؽ عمى شخصو حينما يتكلى الرقابة عمى آخر، كذلؾ بعكس القاعدة 

 يسأؿ الشخص إلا عػػف أفعالو ىك لا عف أفعاؿ غيره، فقد أتى فلبالتي تجعؿ المسؤكلية شخصية؛ 

 :التي تنص ( 3+192/2. ـ)، ككذلؾ 2 (1 /192)بالمادة المشركع 

يعد القاصر بحاجة إلى الرقابة ما لـ يبمغ سف الرشد، كتنتقؿ الرقابة عميو إلى معممو في ) 

المدرسة أك المشرؼ عمى الحرفة ما داـ القاصر تحت إشراؼ المعمـ أك المشرؼ، أك لمزكج عمى 

يستطيع المكمؼ بالرقابة أف يتخمص مف ، زكجو القاصر أك لمف يتكلى الرقابة عمى الزكج

المسئكلية إذا أثبت أنو قاـ بكاجب الرقابة بما ينبغي مف العناية أك اثبت أف الضرر كاف لابد كاقعا 

حيث لـ تضع ىذه المادة حصرا لمف يحتاجكف إلى الرقابة، فجعمتيا تعكد إلى  ؛(كلك قاـ بيذا الكاجب

حالة القصر أك حالة الشخص العقمية أك الجسمية، كجعمت شرط تحققيا ارتكاب الخاضع لمرقابة 

فعلب ضارا بالغير، كتختمؼ مسؤكلية متكلي الرقابة حيف يككف الخاضع لمرقابة مميزا، حيث اعتبرىا 
                                                 

 المسؤكليات –سميماف مرقص، الكافي في شرح القانكف المدني في الالتزامات في الفعؿ الضار كالمسؤكلية المدنية، القسـ الثاني - 1
 728، ص 1992المفترضة، المرجع السابؽ، 

 .  مف البحث142نص المادة ص -  2
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المشركع مسؤكلية تبعية بافتراض الإىماؿ في الرقابة أك إساءة تربية القاصر أك إىماؿ تأديبو، في 

 180. ـ)ؿحيف أف مسؤكلية متكلي الرقابة تككف أصمية إذا كاف الخاضع لمرقابة غير مميز تطبيقا 

كبتطبيؽ مفيكـ المخالفة ليذا النص فإف الأفعاؿ الضارة التي تصدر عف غير المميز لا تؤدم ، 1(1/

الذم يعتبر نصا خاصا جاء  ( 192/1. ـ)إلى ترتب آثار المسؤكلية التقصيرية عميو، كلكف نص 

كبالتالي فإف مسؤكلية الفعؿ الضار الصادر عف غير  (180/1. ـ)مقيدا لمنص العاـ الكارد في

المميز يتحمميا متكلي الرقابة عميو بشكؿ أصمي كليس بشكؿ تبعي كما ىي حيف يككف مرتكب الفعؿ 

-1) التي تنص  ( 193 )الضار الخاضع لمرقابة مميزا، ككذلؾ كبنفس السياؽ كطبقا لممادة    

ا منو في حاؿ عيككف المتبكع مسئكلا عف الضرر الذم يحدثو تابعو بفعمو الضار، متى كاف كاؽ

تقكـ رابطة التبعية كلك لـ يكف المتبكع حرا في اختيار تابعيو، متى - 2.تأديتو كظيفتو أك بسببيا

يتحمؿ المتبكع تعكيض الضرر الذم يحدثو تابعو  .(كانت لو سمطة فعمية في رقابتو كفي تكجييو

بفعمو الضار كفؽ شركط بينتيا المادة كىي سمطة المتبكع الفعمية عمى التابع في الرقابة كالتكجيو 

.    2كيجب أف يككف الضرر تحقؽ بالفعؿ الضار أثناء تأدية التابع لكظيفتو أك بسببيا

 كبمقارنة ذلؾ مع القانكف المدني الأردني نجد أف المشرع الأردني لا يعد مف حيث المبدأ متكلي 

الرقابة مسؤكلا عف مف ىـ في رقابتو، ككذلؾ لا يعد المتبكع مسؤكلا عف التابع، فقد جنح ىذا المشرع 

إلى حماية كؿ مف متكلي الرقابة كالمتبكع كىك ىنا المسؤكؿ ، في حيف رأينا أف الحماية التي فرضيا 

المشركع كانت لصالح المضركر، كقد خفؼ المشرع الأردني مف مغالاتو في رعاية مصمحة المسؤكؿ 

كجنكحو إلى رعاية مصمحة المضركر بقدر، حيف أعطى الحؽ لممحكمة بإلزاـ المكمؼ بالرقابة أك 

                                                 
 مف البحث  139نص المادة  ص -  1
.  ليس ىناؾ ما يقابميا في القانكف الأردني لعدـ إقرارىا كىذا جنكح مف المشرع الأردني نحك حماية المسؤكؿ-  2
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، كيرل الباحث أف مكقؼ المشركع أكثر 1المتبكع بدفع ما عمى المسؤكؿ أصلب إذا ما قررت ذلؾ

صكابا لأف فيو اتجاه نحك سمكؾ التقنينات الحديثة بشأف حماية المضركر تحقيقا لمتضامف 

.   الاجتماعي

مسؤكلية حارس الحيكاف كالأشياء  : ثالثا

 اعتبر المشركع حارس الحيكاف مسؤكلا أصلب عما يمحقو ىذا الحيكاف :مسؤكلية حارس الحيكاف- 1

مف ضرر بالغير؛ معتبرا مسؤكليتو قائمة عمى خطأ مفترض يقبؿ الدليؿ العكسي إذا أثبت ىذا 

، كبمقارنة ىذا مع ما 2 (195)لممادة الحارس أف كقكع الضرر كاف بسبب أجنبي لا يد لو فيو كفقا 

ذىب إليو المشرع الأردني فإننا نجده قد اعتبر حارس الحيكاف غير مسؤكؿ عما يمحقو الحيكاف بالغير 

مف ضرر مف حيث المبدأ، كفي حاؿ تقرير مسؤكليتو فإنو يقيميا عمى خطأ كاجب الإثبات، تطبيقا 

 ".جناية العجماء جبار" ، كالمتعمقة بقاعدة 3(أ .289.ـ)لنص 

 أف ىذه القاعدة جاءت بيا الشريعة لتقرير مبدأ عدـ مسؤكلية البييمة عما 4كيرل سميماف مرقص

جنت  ، كىك أمر مسمـ بو مف جميع الشرائع الحديثة بحيث لا يحتاج إلى نص مضيفان أف الشريعة 

كتبعا لما ذكر فانو يتعيف عدـ أخذ . المكسكية مف الماضي البعيد  كانت تجرم فييا محاكمة البيائـ

 حينما لـ يأخذ بيذه القاعدة، أصابكبناءن عميو يرل الباحث أف المشركع . ىذه القاعدة عمى علبتيا

 . كأخذ بمسؤكلية حارس الحيكاف عف الفعؿ الضار ليذا الحيكاف الذم يقع في حراستو

                                                 
لا يساؿ احد عف فعؿ غيره ، كمع ذلؾ فمممحكمة بناء عمى طمب المضركر اذا رات مبررا اف  )    : أردني كالتي نصيا288/1المادة -  1

مف كجبت عميو قانكنا اك اتفاقا رقابة شخص في حاجة الى الرقابة بسبب قصره . أ . تمزـ باداء الضماف المحككـ بو عمى مف اكقع الضرر 
. اك حالتو العقمية اك الجسمية الا اذا اثبت انو قاـ بكاجب الرقابة ، اك اف الضرر كاف لا بد كاقعا كلك قاـ بيذا الكاجب بما ينبغي مف العناية 

 كاف الفعؿ الضار قد صدر مف إذا سمطة فعمية في رقابتو كتكجييو كلك لـ يكف حرا في اختياره الإضرارمف كانت لو عمى مف كقع منو . ب
 (. التابع في حاؿ تادية كظيفتو اك بسببيا

  مف البحث 143نص المادة  ص -  2

 إذا غير مالؾ أكجناية العجماء جبار كلكف فعميا الضار مضمكف عمى ذم اليد عمييا مالكا كاف . ): أردني كالتي نصيا289المادة  -3
  .(تعدل أكقصر 

 .940- 939، ص 2سميماف مرقص، المرجع السابؽ، ـ- 4
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مثمما اعتبر المشركع حارس الحيكاف مسؤكلا أصيلب عما يمحقو ىذا : مسؤكلية حارس الأشياء- 2

الحيكاف مف ضرر بالغير، اعتبر حارس البناء مسؤكلا أصيلب عما يحدثو انيداـ البناء مف ضرر 

سبب معتبرا مسؤكليتو قائمة عمى خطا مفترض، كلكنو قابؿ لإثبات العكس إذا أثبت حارس البناء أف 

نما كاف لسبب أجنبي صيانتو في انيدامو لا يرجع إلى إىمالو  مثلب أك قدـ في البناء أك لعيب فيو، كا 

. 1 (196. ـ)ليس لو يد فيو كىذا ما جاءت بو 

 اعتبر المشركع حارس الآلات الميكانيكية كالأشياء الأخرل التي تتطمب حراستيا عناية خاصة كما 

، 2 (197) إثبات العكس، كىذا ما أتت بو المادة كلكنو أيضا يقبؿمسؤكلا عما تحدثو مف أضرار، 

كبمقارنة ىذا مع ما ذىب إليو المشرع الأردني فإننا نجده قد فرؽ فيما بيف ما أخذ بو بشأف مسؤكلية 

 جعؿ مف حيث المبدأ الإنساف غير مسؤكؿ عف فعؿ غيره، كبشأف إذالإنساف عف فعؿ غيره، 

 اعتبر حارس الحيكاف غير مسؤكؿ عما يمحقو الحيكاف لمغير مف فقدالمسؤكلية عف فعؿ الحيكاف 

حينما أراد أف يخفؼ مغالاتو في رعاية مصمحة المسؤكؿ كالتكجو -ضرر، كفي حاؿ تقريره مسؤكليتو 

فإنو قرر قياـ مسؤكلية حارس الحيكاف بخطأ كاجب الإثبات كليس بخطأ - لرعاية مصمحة المضركر

مفترض، كلكنو، أم المشرع الأردني، حينما اتجو نحك حارس الأشياء، كمنيا حارس البناء كحارس 

 انتيج نيجا مغايرا، حيث قرر المسؤكلية بخطأ مفترض قابؿ لإثبات العكس بعدـ التعدم فقدالآلات، 

 ككرر الفعؿ نفسو بالنسبة للآلات كالأشياء طبقا لنص 3( أ290. ـ)أك التقصير طبقا لما جاءت بو 

 .4 (291)المادة 

                                                 
 . مف البحث 143نص المادة ص -  1

.  مف البحث 143نص المادة  ص -  2
 ثبت إذا إلا المتكلي عميو أكالضرر الذم يحدثو لمغير انييار البناء كمو اك بعضو يضمنو مالؾ البناء . 1:  التي تنص1 /290المادة -  3

 .تقصيره أكعدـ تعديو 

يككف ضامنا -  آلات ميكانيكية أك تتطمب عناية خاصة لمكقاية مف ضررىا أشياءكؿ مف كاف تحت تصرفو ) : التي تنص291المادة -  4
 .( خاصةأحكاـ بما يرد في ذلؾ مف الإخلبؿ ىذا مع عدـ .منو ما لا يمكف التحرز إلا مف ضرر الأشياءلما تحدثو ىذه 
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كيرل كحيد الديف سكار أف مقتضى مساءلة حارس الأشياء في القانكف المدني الأردني عف الأضرار 

كاف يستتبع مساءلة حارس  ( 291. ـ)التي يمحقيا الشيء المحركس مف قبمو بالغير التي جاءت بيا 

، (289)الحيكاف عف الأضرار التي يمحقيا الحيكاف المحركس مف قبمو بالغير الكارد في   المادة 

. 1كبالتالي عدـ جعؿ إضرار الحيكاف بالغير ىدرا

.  كيرل الباحث أف في ىذا الرأم كؿ المنطؽ كالعقلبنية، كعميو يفضؿ مكقؼ المشركع

عدـ الاعتداد بمسؤكلية عديـ التمييز إلا استثناء  : رابعان 

مف خلبؿ ما أكردناه في البنكد أكلان كثانيان كثالثان كالمتعمقة بتبني المشركع الفمسطيني تضامف 

المسؤكليف عف الفعؿ الضار كتقرير المسؤكلية عف فعؿ الغير كتقرير المسؤكلية عمى حارس الحيكاف 

كالأشياء؛ كجدنا أف مسمؾ كاضع المشركع يستقيـ مع الاتجاه الحديث الذم يميؿ إلى حماية 

ف حماية الفرد في نصكص المشركع أتت مستيدفة مصمحة 2المضركر  باعتباره الطرؼ الضعيؼ، كا 

. الجماعة أكثر منيا حرصا عمى الفرد بصفتو الفردية 

الذم سمكو المشركع في -  إلا أف التناقض يظير كيأتي غير منسجـ عمى الإطلبؽ مع المسمؾ العاـ

الحكـ الذم أتى بو المشركع كالقاضي بجعؿ مسؤكلية عديـ التمييز ىي مسؤكلية - حماية المضركر

 فإففبمكجبيا   4كاف الاقتراح بتعديؿ المادة كما سبؽ كذكرنا كعميو. 3 (180. ـ) استثنائية بمكجب

القاعدة العامة في المشركع أصبحت انتفاء مسؤكلية عديـ التمييز كمسؤكليتو كما رأينا أتت استثنائية 

. كاحتياطية ك جكازية كمخففة

                                                 
  . 129كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، مرجع سابؽ، ىامش ص -   1

 .130كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ ، ص -  2

  مف البحث 139نص المادة  كشرحيا ص -   3

 .  مف البحث139نص المادة ص -  4
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" مرتكب الفعؿ الضار " كيرل الباحث أف ىذا المكقؼ مف المشركع يعتبر إغراقان في حماية المسؤكؿ 

كىك ما يعتبر إغراقان في حماية الفرد عمى حساب الجماعة، كيخالؼ مسمؾ المشركع العاـ بشأف 

حماية الجماعة كأخذه بالتضامف الاجتماعي في أغمبية أحكامو، كيعتبر المشرع الأردني أكثر تكفيقان 

في ىذه الجزئية حيف تبنى مسؤكلية عديـ التمييز كقاعدة عامة كىك مكقؼ ينـ عف حماية المشرع 

، كىذا ما يساير الاتجاىات الحديثة بشأف 1(أ .278)كالمادة  (أ.256)لممادةالأردني لممضركر طبقا 

فالمسؤكلية عف الفعؿ الضار،   مع مسمؾ المشرع الأردني العاـ بشأف المسؤكلية لا ينسجوـ  كاف ىذا كا 

. عف الفعؿ الضار كالذم جاء في مصمحة المسؤكؿ

 

 

 

حماية الجماعة : الفرع الثاني 

تحقؽ قكاعد المسؤكلية التقصيرية التكازف بيف حرية الفرد في سمككو كبيف ضركرات تكفير الأمف 

كالأماف لمجماعة، كىذا التكازف ضركرم لمغاية، لتنظيـ الحياة الاجتماعية، كليذا لا يصح الاتفاؽ 

 3(190 )، كىذا ما أتى بو المشركع في المادة 2عمى الإعفاء مف المسؤكلية عف العمؿ غير المشركع

يقع باطلب كؿ شرط يقضي بالإعفاء أك التخفيؼ مف المسئكلية المترتبة عمى الفعؿ   )التي تنص

بؿ  .(الضار، كمع ذلؾ يجكز اشتراط تشديد ىذه المسئكلية، ما لـ ينص القانكف عمى خلبؼ ذلؾ

. سمح بالتشديد انحيازا لمكقؼ المضركر لأنو بعكس ذلؾ يككف المضركر دكف حماية

                                                 
 اتمؼ صبي إذا"  أردني تنص 278ك المادة "  بالغير يمزـ فاعمو كلك غير مميز بضماف الضررإضراركؿ " أردني تنص 256المادة -  1

  ." مميز أك غير مميز اك مف في حكميما ماؿ غيره لزمو الضماف مف مالو
  42 ،     ص1998 ، المصادر غير الإرادية ، بلب ، 2حساـ الديف الأىكاني، النظرية العامة للبلتزاـ مصادر الالتزاـ ، ـ-  2
.   أردني270تطابؽ المادة -  3
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كيمكف استخلبص مظاىر حماية الجماعة في المشركع مف خلبؿ تبني الضرر أساسا لممسؤكلية 

التقصيرية ك الأخذ بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ كتبني حماية المضركر في أحكاـ المسؤكلية 

. التقصيرية

اتفؽ المشركع الفمسطيني مع المشرع الأردني الذم تأثر : اعتبار الضرر أساسا لممسؤكلية: أكلا

، مع الأخذ بعيف 1 (179. ـ) المدنية، كفقان لممسؤكليةبالفقو الإسلبمي حيف جعؿ الضرر مناطا 

 ، 2كسبؽ دراستيا تعديمياالتي اقترح الباحث ، ( 180. ـ)الاعتبار الانتقادات المتعمقة بالمادة 

أدؽ كبمقارنة ذلؾ مع مكقؼ المشرع الأردني فإننا نجد أف الأخير قد قاـ بحماية الجماعة بطريقة 

 .  كحرصان عمى المضركر حيف قرر التعكيض حتى عمى غير المميزكأشمؿ،

اعتبار  4 (5) ك 3 (4)تبنى المشركع كفقا لممكاد : الأخذ بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ : ثانيا 

الحؽ بأنو نسبي لا مطمؽ؛ ىادفان إلى حماية الجماعة مف مغالاة صاحب الحؽ عند ممارستو 

. السمطات الممنكحة لو جراء ىذا الحؽ

ليس لمالؾ الحائط أف ييدمو مختارا دكف -2)التي تنص  ( 955/2 )ككذلؾ ما جاءت بو المادة 

فالمشركع تطبيقا لممعيار الثاني مف ، (ف كاف ىذا يضر الجار الذم يستتر ممكو بالحائطإعذر قكم 

 دكف نظرية التعسؼ باستعماؿ الحؽ تقضي تقييد سمطة المالؾ في ممكيتو لحائط ممكو بعدـ ىدمو 

فتقييد حؽ الممكية ىنا يأتي حماية  "  كاف ىذا يضر الجار الذم يستتر ممكو بالحائطفإعذر قكم 

  . لمجماعة عمى حساب الفرد صاحب الحائط، مسايرا لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ

                                                 
 مف البحث138نص المادة  ص -  1

 . مف البحث142- 139نص المادة كالانتقادات التي كجيت ليا ص-   2

 مف البحث 141نص المادة ص -  3
  مف البحث 142نص المادة ص -  4



 172 

 باستثناء مسمؾ المشركع في عدـ الاعتداد بمسؤكلية عديـ :الانحياز لحماية المضركر: ثالثا 

 استيداؼ حماية المضركر في الفعؿ الضار حيف تبنى تضامف فػػإف ( إلا استثنائيا ) 1التمييز

المسؤكليف عنو كتقرير المسؤكلية عف فعؿ الغير كتقرير مسؤكلية حارس الحيكاف كالأشياء السابؽ 

 . حماية المشركع لمجماعة ماثمة لمعياففإف؛ 2بحثيا 

"  ك يرل الباحث أف المشركع كاف أكثر تكفيقا مما أخذ بو المشرع الأردني في المسائؿ الثلبث 

تضامف المسؤكليف عف الفعؿ الضار، كفي المسؤكلية عف فعؿ الغير، كفي المسؤكلية عف حػػػارس 

كفي جعؿ الأكلى بالحماية ىك الجماعة ىدفا، عف طريؽ حماية الفرد، كليس " الحيكاف كالأشياء 

. العكس

 في حيف إذا استثنينا مسؤكلية حارس الأشياء التي جاءت في القانكف الأردني لمصمحة المضركر 

 الأردني ع كؿ ما عداىا في الفعؿ الضار جاء في مصمحة المسؤكؿ؛ حيث لـ يقرر المشرفإف

التضامف في المسؤكلية عف الفعؿ الضار مبدأ عاما كلـ يقرر المسؤكلية عف فعؿ الغير قاعدة عامة، 

كلـ يقرر المسؤكلية عف فعؿ الحيكاف إلا بشركط كبشكؿ استثنائي مف القاعدة العامة التي جاءت مف 

. خلبؿ جناية العجماء جبار

 

 

 

 

 

                                                 
 .   مف البحث143-140ص :  أنظر-   1

 .  مف البحث148- 145أنظر  ص  -  2
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الاتجاىات العامة في مجاؿ الفعؿ النافع : المبحث الثاني 

فشممت  ( 218-200 )نظمت نصكص الفصؿ الرابع مف المشركع  أحكاـ الفعؿ النافع في المكاد 

الكحيدة المتعمقة بأحكاـ الإثراء بلب سبب كفي الفرع الثاني المكاد  ( 200 )في الفرع الأكؿ المادة 

أحكاـ  ( 218 – 207) أحكاـ قبض غير المستحؽ، كفي الفرع الثالث المكاد ( 206 – 201)

الفضالة، ك تشمؿ دراسة الاتجاىات العامة في الفعؿ النافع باعتباره المصدر الثاني مف المصادر 

:- غير الإرادية نفس الاتجاىات التي تناكليا البحث في الفعؿ الضار، فنقسـ الدراسة إلى

مظاىر النزعة المكضكعية كالنزعة الشخصية في مجاؿ الفعؿ النافع : المطمب الأكؿ

مظاىر النزعة الفردية كالنزعة الجماعية  : المطمب الثاني

مظاىر النزعة المكضكعية كالنزعة الشخصية في مجاؿ الفعؿ النافع : المطمب الأكؿ
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لمعرفة مظاىر النزعة المكضكعية كالنزعة الشخصية في المشركع الخاصة بأحكاـ الفعؿ النافع 

نتناكؿ بالدراسة النزعة المكضكعية أكلا ثـ النزعة الشخصية ثانيا في فرعيف    

مظاىر النزعة المكضكعية : الفرع الأكؿ

مظاىر النزعة الشخصية  : الفرع الثاني

مظاىر النزعة المكضكعية  : الفرع الأكؿ

 قرر المشركع قاعدة عامة تتعمؽ بالإثراء بلب سبب :إقرار عدـ الإثراء بلب سبب قاعدة عامة: أكلا

 رمكؿ شخص كلك غير مميز يث: )التي تنص   (200) طبقا لممادة 1متأثرا بذلؾ بالتقنينات الحديثة

دكف سبب مشركع عمى حساب شخص آخر، يمتزـ في حدكد ما أثرم بو بتعكيض ىذا الشخص 

 كىك الأمر الذم لـ يحسمو (. كلك زاؿ الإثراء فيما بعدالالتزاـعما لحقو مف خسارة، كيبقى ىذا 

  .2المشرع الأردني فالإثراء بلب سبب ليس قاعدة عامة في القانكف المدني الأردني

كتبدك أكؿ مظاىر النزعة المكضكعية في سمكؾ المشركع في أمر الإثراء بلب سبب إقراره  لو قاعدة 

عامة كتبعا لذلؾ إلزامو لممثرم دكف الاعتداد بنيتو تعكيض المفتقر فمـ يعتد بحسف النية أك سكء النية 

. في أمر المثرم عند إثرائو بلب سبب

كتبنى المشركع النزعة المكضكعية كذلؾ عند إقراره الإثراء بلب سبب،  دكف الالتفات إلى أىمية 

.   المثرم، فلب يشترطيا لإلزاـ المثرم تعكيض المفتقر عند إثرائو بلب سبب 

فبخصكص قابض غير المستحؽ : عدـ الاعتداد بالنية كلا بالأىمية في قبض غير المستحؽ: ثانيا

دكف عمـ المديف المكفي بأنو غير ممزـ بما دفعو، انتيج المشركع النزعة المكضكعية في أحكاـ قبض 

كؿ مف تسمـ عمى سبيؿ الكفاء ما ليس )التي تنص  (1 /201)غير المستحؽ كفقا لنص المادة 

                                                 
  . 239المذكرات الإيضاحية الفمسطينية ، المرجع السابؽ ، ص -  1

  .130كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ ، ص -  2
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فمـ يستمزـ في شخص قابض غير المستحؽ التمييز كلـ يعتد بالنية في . (مستحقا لو كجب عميو رده

ىذا القبض معتبرا قبض غير المستحؽ سببا للبلتزاـ بالرد طالما أف مف قاـ بالكفاء لا يعمـ أنو غير 

يصح استرداد غير المستحؽ إذا كاف )  التي تنص  ( 202 )ممزـ بما دفعو، كتطبيقا لنص المادة 

يككف قبض غير  .(الكفاء قد تـ تنفيذا لالتزاـ لـ يتحقؽ سببو، أك لالتزاـ زاؿ سببو بعد أف تحقؽ

المستحؽ كاجب الرد إذا كاف الكفاء بو قد جاء تنفيذا لالتزاـ لـ يتحقؽ سببو أك لالتزاـ زاؿ سببو بعد 

. أف تحقؽ

يصح استرداد غير المستحؽ إذا كاف -1) التي تنص  (203 )مع ملبحظة أف المشركع كفقا لممادة 

عمى أنو يجكز لمدائف -2. الكفاء قد تـ تنفيذا لالتزاـ لـ يحؿ أجمو ككاف المكفي جاىلب بقياـ الأجؿ

 يقرر أف .(أف يقتصر عمى رد ما استفاده بسبب الكفاء المعجؿ في حدكد ما لحؽ المديف مف ضرر

الكفاء قبؿ حمكؿ اجؿ الديف يككف غير مستحؽ الدفع إذا كاف المكفي يجيؿ قياـ الأجؿ، كلكف قابض 

غير المستحؽ في ىذه الحالة يمتزـ برد ما استفاده بسبب الكفاء المعجؿ فقط، في حدكد ما لحؽ 

 .    المديف الدافع مف ضرر نتيجة ىذا الكفاء

أتت أحكاـ الفضالة في المشركع منتيجة النزعة : تطمب عناية الشخص المعتاد في الفضالة : ثالثا

يجب عمى )التي تنص  ( 211 )كمنيا : المكضكعية في أمر غير التعاقد  كفقا لممكاد التالية 

لا كاف مسئكلا عما يمحؽ رب العمؿ ،الفضكلي أف يبذؿ في القياـ بالعمؿ عناية الشخص المعتاد  كا 

عند إلزاـ  فيي مكضكعية (مف ضرر، كلممحكمة تحديد التعكيض إذا كانت الظركؼ تبرر ذلؾ

الفضكلي بأف يبذؿ في القياـ بالعمؿ عناية الشخص المعتاد، ككذلؾ انتيج المشركع نيج النزعة 

يمتزـ الفضكلي برد ما استكلى عميو بسبب الفضالة، )التي تنص  ( 212 )المكضكعية كفقا لممادة 

فمـ يشترط في الفضكلي التمييز كعمى اعتبار أف ما استكلى عميو . (كتقديـ الحساب عما قاـ بو
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يعد الفضكلي نائبا )التي تنص  ( 215 )ككذلؾ كاف مكضكعيا طبقا لممادة . يأتي إثراء بلب سبب

 كلك لـ تتحقؽ النتيجة ، متى كاف قد بذؿ في إدارتو عناية الشخص العادم،عف رب العمؿ

ف ينفذ التعيدات التي عقدىا الفضكلي أالمرجكة، كفي ىذه الحالة يككف رب العمؿ ممزما ب

فمعيار عناية الشخص العادم في إدارة الفضكلي ىك معيار مكضكعي ككذلؾ كاف . (لحسابو

 )المشركع مكضكعيا في أمر الفضالة ليس في الفضكلي كلكف في رب العمؿ كفقا لممادة      

فبعد . (أما رب العمؿ فتبقى مسئكليتو كاممة كلك لـ تتكافر فيو أىمية التعاقد)التي تنص  (217/2

حممت رب العمؿ  الفقرة الأكلى التي تستمزـ أىمية التعاقد في الفضكلي ليككف مسؤكلا عف إدارتو

. المسؤكلية كاممة في الفضالة كلك لـ تتكافر فيو أىمية التعاقد، كفي ىذا النزعة المكضكعية متكافرة 

مظاىر النزعة الشخصية  : الفرع الثاني 

مثمما درسنا مظاىر النزعة المكضكعية في مجاؿ الفعؿ النافع في مكاضيع الإثراء بلب سبب كقبض 

غير المستحؽ كفي الفضالة، يتناكؿ البحث ىنا دراسة مظاىر النزعة الشخصية في مجاؿ الفعؿ 

: النافع مف خلبؿ المكاضيع نفسيا كىي

رغـ أف إقرار المشركع عدـ الإثراء بلب سبب قاعدة : "الخسارة في الإثراء بلب سبب" الافتقار : أكلا 

عامة حمؿ في طياتو النزعة المكضكعية بشكؿ كاضح لكنو في نفس النص يمكف إدراؾ بعض 

مظاىر النزعة الشخصية كبالتحديد فيما يتعمؽ بالخسارة التي قابمت الإثراء بلب سبب، فالافتقار 

. يختمؼ مف شخص إلى آخر

تظير النزعة الشخصية كفقا :  الاعتداد بالعمـ كبالنية كعيكب الإرادة في قبض غير المستحؽ: ثانيا

لا محؿ لمرد إذا كاف مف قاـ بالكفاء يعمـ أنو غير - 2) التي تنص (201/2 ) ك 1(201/1)لممادة 

 عند اعتداد المشركع بعمـ أك بعدـ .(ممزـ بما دفعو، إلا إذا كاف ناقص الأىمية أك أكره عمى الكفاء
                                                 

 .  مف البحث158 ص 201/1نص المادة -  1
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عمـ المديف المكفي كاعتداده بأىميتو كبإرادتو كما لحقيا مف عيب الإكراه كترتيب أحكاـ تبعا لذلؾ، 

. كالاعتداد بالعمـ كالأىمية يظير النزعة الشخصية لاختلبفيا بيف شخص كآخر في المكضكع الكاحد

لا محؿ لاسترداد غير المستحؽ ) التي تنص  ( 204 )ككاف المشركع شخصي النزعة كفقا لممادة 

إذا حصؿ الكفاء مف غير المديف، كترتب عميو أف الدائف كىك حسف النية قد تجرد مف سند الديف 

أك مما كاف يضمنو مف تأمينات، أك ترؾ دعكاه قبؿ المديف الحقيقي تسقط بالتقادـ، كيمتزـ المديف 

 حيف قرر أف استرداد غير المستحؽ لا محؿ لو إذا كاف .(الحقيقي في ىذه الحالة برد ما كفاه الغير

مف قبض غير المستحؽ مف غير المديف، كتجرد مف تأميناتو الحامية لمحؽ أك ترؾ دعكاه تسقط 

.   بالتقادـ بحسف نية معتمدا عمى قبضو غير المستحؽ الذم لا يعمـ أنو غير مستحؽ

ككذلؾ كاف نيج المشركع نحك النزعة الشخصية حيف يككف الكفاء مف غير المديف كفقا لممادة 

-2. إذا كاف مف تسمـ المستحؽ حسف النية، فلب يمتزـ أف يرد إلا ما تسمـ-1) التي تنص  (205)

أما إذا كاف سيئ النية فإنو يمتزـ أيضا أف يرد ما جناه مف مكاسب أك منافع شخصية أك ما قصر 

في جنيو مف الشيء الذم تسممو بغير حؽ كذلؾ مف يكـ تسممو، أك مف اليكـ الذم أصبح فيو 

كعمى أم حاؿ يمتزـ مف تسمـ غير المستحؽ برد ما جناه أك ما قصر في جنيو مف -3. سيئ النية

ففييا ألزـ المشركع قابض غير المستحؽ برد ما تسمـ  .(مكاسب كثمار مف يكـ رفع دعكل الرد عميو

. فقط إلا إذا كاف سيئ النية فألزمو برد ما تسمـ كما جناه مف مكاسب أك حتى ما قصر في جنيو

كانتيج المشركع النزعة الشخصية عندما يككف الكفاء بغير المستحؽ مف غير المديف حيف استمزـ 

ىمية التعاقد فيمف تسمـ أإذا لـ تتكافر ) التي تنص  (206 )أىمية التعاقد في القابض كفقا لممادة 

 فإذا انتفت .(غير المستحؽ، فلب يككف ممتزما إلا بقدر ما عاد عميو مف كسب بسبب ىذا التسمـ

. أىمية التعاقد فلب إلزاـ لقابض غير المستحؽ بالرد إلا في حدكد ما عاد عميو مف كسب
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رغـ الأحكاـ التي كردت في نصكص الفضالة ك  : قصد القياـ بشأف عاجؿ في الفضالة: ثالثا

تحمؿ مظاىر النزعة المكضكعية إلا أف ىناؾ أحكاما أخرل يمكف إدراؾ النزعة الشخصية منيا فكفقا 

الفضالة ىي أف يتكلى شخص عف قصد القياـ ) التي تعرؼ الفضالة التي تنص  (207 )لممادة 

 استمزـ المشركع قصد الفضكلي القياـ .(بشأف عاجؿ لحساب شخص آخر دكف أف يككف ممزما بذلؾ

بشأف عاجؿ لشخص آخر دكف أف يككف ممزما بو ، حتى تقكـ الفضالة، كالقصد ىك شيء ذاتي ينـ 

عف نزعة شخصية تأتي مظيرا مف مظاىر ىذه النزعة في المشركع، ككاف المشركع ذا نزعة 

إذا لـ تتكافر في الفضكلي أىمية التعاقد فلب - 1) التي تنص  (217/1 )شخصية أيضا كفقا لممادة 

 عف فعؿ غير ناشئة ما لـ تكف مسئكليتو ، إلا بالقدر الذم أثرل بو،يككف مسئكلا عف إدارتو

حيف اعتد بأىمية التعاقد عند الفضكلي التي إذا انتفت، انتفت معيا مسؤكليتو كألزـ فقط  . (مشركع

.    في حدكد ما أثرل بو

مظاىر النزعة الفردية كالنزعة الجماعية في مجاؿ الفعؿ النافع : المطمب الثاني 

كردت نصكص الفعؿ النافع تحمؿ في طياتيا الحماية لمفرد ككذلؾ لمجماعة كيأتي ىذا السمكؾ في 

المشركع جامعا بيف المذىبيف الفردم كالجماعي مسايرا الاتجاىات الحديثة في ضركرة الجمع بيف 

النزعتيف، كلمعرفة أم نزعة تغمبت في مجاؿ الفعؿ النافع في المشركع؟ نتناكؿ بالدراسة مظاىر 

:- النزعتيف كفؽ التقسيـ التالي

مظاىر حماية الفرد  : الفرع الأكؿ

مظاىر حماية الجماعة  : الفرع الثاني

مظاىر حماية الفرد  : الفرع الأكؿ
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تظير حماية الفرد في مجاؿ الفعؿ النافع في تبني المشركع حماية الطرؼ الضعيؼ، فيك يقرر 

قاعدة عدـ الإثراء بلب سبب باعتبارىا قاعدة عامة، فالمفتقر ىك الطرؼ الضعيؼ كمصمحتو ىي 

الأكلى بالحماية كفقا لممشركع، ككذلؾ الأمر حيف قبض غير المستحؽ اعتبر المشركع أف الطرؼ 

الضعيؼ في ىذا الشأف الشخص الذم قاـ بالكفاء معتقدا أنو يكفي بالمستحؽ فقرر لو الحماية حيف 

أكجب عمى القابض رد غير المستحؽ دكف الاعتداد بأىميتو كلا بحسف نيتو، معتبرا أف مجرد تسمـ 

غير المستحؽ عمى سبيؿ الكفاء يمزـ فاعمو رده حماية ليذا الطرؼ الضعيؼ ، كعندما نظـ أحكاـ 

الفضالة قرر المشركع تضامف الفضكلييف في مكاجية رب العمؿ معتبرا إياه المضركر مف 

تمؾ ىي المكاضيع التي يمكف إدراؾ مظاىر النزعة الفردية مف خلبليا في المشركع بشأف .الفضالة

. الفعؿ النافع

كضع المشركع قاعدة عامة تتعمؽ : "  المفتقر" حماية الطرؼ الضعيؼ في الإثراء بلب سبب : أكلا

بالإثراء بلب سبب كفييا اشترط لتحققو إثراء يرتب خسارة؛ فالإثراء كسب شخص منفعة مادية أك 

معنكية تقدر بماؿ أك تجنب خسارة محققة أك انقضاء ديف كالكسب قد يككف إيجابيا، كقد يككف سمبيا، 

كبمقابؿ الإثراء يككف الافتقار في جية أخرل، كيجب أف تككف ىناؾ علبقة سببية بيف الإثراء 

، كالمشركع في كضعو ليذه القاعدة حمى الطرؼ الضعيؼ كىك ىنا 1 (200)لممادةكالافتقار تطبيقا 

المفتقر فألزـ المثرم بتعكيض الخسارة دكف أف يشترط في ىذا المثرم الأىمية، كذلؾ حماية لممفتقر، 

، فإننا نجده لـ ير الحسـ في المبدأ، 2(أ  .293)كبمقارنة ذلؾ بما جاء بو المشرع الأردني في المادة 

 . 1مثؿ ما ذىب إليو المشركع، بؿ آثر ترؾ الأمر لاجتياد الفقو كالقضاء

                                                 
 مف البحث 157نص المادة ص -   1

. رده فعميو أخذه فاف .شرعي ماؿ غيره بلب سبب يأخذ اف لأحدالكسب بلب سبب لا يسكغ :  أردني تنص293المادة -  2



 180 

كيرل الباحث أف مكقؼ المشركع ىك الأصكب كيساير الاتجاىات الحديثة كفيو انتصار لمطرؼ 

. الضعيؼ كىك ىنا المفتقر 

اختار المشركع اصطلبح قبض : في قبض غير المستحؽ " الطرؼ الضعيؼ" حماية المكفى : ثانيا

كعكس الذيف استخدمكا مصطمح  (294.ـ)في غير المستحؽ مكافقا في ذلؾ ما فعمو المشرع الأردني 

 كذلؾ لأف مصدر الالتزاـ ىك القبض كليس الدفع، كقد ألزـ المشركع مف قبض 2دفع غير المستحؽ

 حيث كقؼ المشركع إلى جانب الدائف بالرد كىك الطرؼ .3 (201)غير المستحؽ رده بمكجب 

الضعيؼ، ثـ بعد ذلؾ كقؼ إلى جانب قابض غير المستحؽ، حيث اعتبر مصمحتو أكلى بالحماية 

إذا كاف مف قاـ بالكفاء يعمـ أنو غير ممزـ بما دفعو عمى اعتبار أنو أكفى عمى سبيؿ التبرع؛ إلا إذا 

كاف ناقص الأىمية، فلب تثبت لو أىمية التبرع، أك كاف مكرىا عمى الكفاء، حيث تككف إرادتو معيبة، 

 فالمشركع ،4(204. ـ)ؿكقد فرؽ المشركع بيف حسف النية كسكئيا في رد المقبكض بغير حؽ، كفقا 

أراد حماية القابض حسف النية فحرـ المكفي مف الرجكع عميو بدعكل استرداد ما لا يستحؽ إذا اعتمد 

 لمديف؛ ضماناالقابض عمى ىذا الكفاء كتجرد مف سند دينو أك تجرد مف التأمينات التي حصؿ عمييا 

معتبرا أف المكفي قد دفع بخطئو القابض حسف النية إلى اعتقاده بصحة الكفاء كالرككف إليو، كتبعا لو 

تجرده مف سنده أك تأميناتو، ككذلؾ فإف المشركع قد حمى القابض حسف النية حيف قبض غير 

 دكف ما جناه مف مكاسب أك تسممو فقطالمستحؽ مف شخص غير المديف الأصمي بإلزامو أف يرد ما 
                                                                                                                                                  

كلعؿ في تطبيؽ فكرة الإضرار الذم يقكـ عميو الضماف في الفعؿ الضار  ) 321 صفحة 1 حيث أكردت المذكرة الإيضاحية الأردنية جزء 
في الفقو الإسلبمي ما يسد إلى حد ما حاجة يسدىا في القانكف المصرم أحكاـ نظرية عدـ جكاز الإثراء عمى حساب الغير كمف شركطيا 

. حدكث افتقار، كىك لا شؾ ضرر
كمعنى ذلؾ أف المشرع الأردني يرل أف الافتقار الذم يتحقؽ نتيجة الإثراء بلب سبب ىك ضرر كبالتالي عمؿ عدـ أخذه بالإثراء بلب سبب 

 .قاعدة عامة اكتفاء بالمسؤكلية التقصيرية في القانكف الأردني التي تعتد بالضرر بدلا مف الخطأ الذم يعتد بو المشرع المصرم

  130كحيد الديف سكار، المرجع السابؽ، ص -  1

  مصرم 181القانكف المدني المصرم استعمؿ مصطمح دفع غير المستحؽ أنظر المادة -  2

.   مف البحث160 ص 201/2 مف البحث كنص المادة 158 ص 201/1نص المادة -  3
  مف البحث160نص المادة ص-  4
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منافع شخصية أك ما قصر في جنيو، حيث يككف عميو رد ىذه المكاسب أك المنافع أك حتى ما 

. 1 (205) قصر في جنيو إذا كاف سيء النية تطبيقا لممادة 

 كبمقارنة ما ذىب إليو المشركع بيذا الشأف كما ذىب إليو المشرع الأردني فإننا نجده كبمكجب المادة 

كىك نفس ما ذىب إليو "  قد أكجب عمى مف قبض شيئا بغير حؽ أف يرده إلى صاحبو 2(أ  .300)

لكف المشرع الأردني أجاز لممحكمة أف تأمره برد ما جناه مف منافع أك مكاسب أك أف " الفمسطيني

فالمشرع الأردني لـ يفرؽ إلزاـ الرد بيف . تفرض عميو تعكيض ما قصر في جنيو كلك كاف حسف النية

إذا كاف كامؿ الأىمية أك ؛ ككذلؾ قابض غير المستحؽ مف غير المديف حسف النية أك سيء النية

بعكس ما فعمو المشركع ، حيث فرؽ في المكضكع نفسو بيف قابض غير المستحؽ حيف . ناقصيا

يككف حسف النية أك سيئيا، كفرؽ كذلؾ بيف كامؿ الأىمية كناقصيا، فالمشركع ىنا انتصر لمصمحة 

.   الدافع3المديف بالرد القابض؛ في حيف انتصر المشرع الأردني لمصمحة الدائف بالرد

كىنا يرل الباحث أف مسمؾ المشركع ىك الأقكـ مما أخذ بو المشرع الأردني لأف العدالة تقتضي أف 

يتحمؿ غير المديف جزءا مف المسؤكلية كيؼ يكفي كىك ليس مدينا فكيؼ يكفي بغير المستحؽ؟  

تبنى المشركع الفمسطيني اعتبار الفضكلييف متضامنيف في المسؤكلية إذا : تضامف الفضكلييف : ثالثا

إذا تعدد الفضكليكف في القياـ )التي تنص ( 214) لممادةما تعددكا في القياـ بعمؿ كاحد، تطبيقان 

كمعنى ىذا أف لرب العمؿ أف يعكد عمييـ جميعا أك  ( في المسئكليةفبعمؿ كاحد، كانكا متضامني

 . عمى أحدىـ؛ لأنيـ متضامنكف في مكاجيتو، كتطبؽ أحكاـ التضامف في ذلؾ

                                                 
 مف البحث 161نص المادة  ص -  1
 برد تأمر أف تمزـ مف قبض شيئا بغير حؽ اف يرده الى صاحبو كليا علبكة عمى ذلؾ أفعمى المحكمة ):  أردني كالتي تنص300المادة -  2

 .(جنيو تعكض صاحب الحؽ لقاء ما قصر القابض في أف أيضاما جناه القابض مف مكاسب اك منافع كليا 

يرل كحيد الديف سكار أف مسمؾ المشرع الأردني في ىذه الجزئية يساير نزعتو المكضكعية التي تسكد فيو كالذم تأثر بيا مف الفقو -  3
 . 131الإسلبمي عند سنو لأحكاـ القانكف الأردني، كحيد الديف سكار الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص 
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كبمقارنة مسمؾ المشركع مع مسمؾ المشرع الأردني فإننا نجد أف الأردني لـ يقرر التضامف فيما بيف 

الفضكلييف عند مكاجيتيـ لرب العمؿ، كىذا ما ينسجـ مع سمككو المتعمؽ بعدـ تقرير التضامف في 

حالة تعدد المسؤكلية كتقريره مسؤكلية كؿ منيـ بنسبة نصيبو في الفعؿ الضار كاستثنى مف ذلؾ حالة 

 .  1(أ .265 )تقرير المحكمة التضامف فيما بينيـ كذلؾ حسب المادة 

كيرل الباحث أف مكقؼ المشركع ىك الأقكـ لأنو يساير الأحكاـ العامة السائدة في التقنينات الحديثة 

 لصالح منحازانحيازىا لحماية المضركر كىك ىنا رب العمؿ، في حيف أف مسمؾ المشركع الأردني 

. المسؤكؿ كىك ىنا الفضكلييف

مظاىر حماية الجماعة   : الفرع الثاني

ذكرنا سابقا أف المشركع تبنى عدـ الإثراء بلب : إقرار مبدأ عدـ الإثراء بلب سبب قاعدة عامة: أكلا

سبب؛ قاعدة عامة بخلبؼ المشرع الأردني، كعميو فإف المسمؾ الفمسطيني ينـ عف نزعة جماعية 

 .2جراء حمايتو في ىذه الجزئية لجانب المضركر

مثمما تبنى المشركع مبدأ عدـ الإثراء بلب سبب قاعدة عامة، قاصدا : تبني نظاـ الفضالة: ثانيا

الفضالة ىي ) :التي تنص ( 207. ـ)حماية الجماعة، تبنى أيضا نظاـ الفضالة، كفقا لما جاءت بو 

، (أف يتكلى شخص عف قصد القياـ بشأف عاجؿ لحساب شخص آخر دكف أف يككف ممزما بذلؾ

فالمشركع قد أقر نظاـ الفضالة كقصره عمى حالة الاستعجاؿ فقط مقدرا أف الفضالة ىي خركج عف 

الأصؿ العاـ الذم يمنع تدخؿ الإنساف في شؤكف غير،ق كاعتبر أف حالة الاستعجاؿ ىي ضركرة، 

                                                 
اذا تعدد المسئكلكف عف فعؿ ضار ، كاف كؿ منيـ مسئكلا بنسبة نصيبو فيو كلممحكمة اف تقضي ):  أردني كالتي تنص265المادة  - 1

 .( بالتساكم اك بالتضامف كالتكافؿ فيما بينيـ 

 . مف البحث157أنظر الصفحة -   2
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كبالتالي تقدر بقدرىا، كحماية الفضكلي في مكاجية رب العمؿ، تمثؿ حماية الجماعة،  فالفضالة تنـ 

 . 1عف إعماؿ كاجب خمقي يأمر بالتعاكف بيف الأفراد عمى اعتبار أف الفضكلي متفضلب لا متطفلب

 التقائيما عمى الأخذ بنظاـ الفضالة، كرغـكبمقارنة مسمؾ المشركع مع ما أخذ بو المشرع الأردني، 

 حيف اشترط 2(301)لممادة إلا أننا نجد أف المشرع الأردني قد كسع في الأخذ في ىذا النظاـ طبقا 

أف يككف فعؿ الفضكلي نافعا لمغير، كىذا لـ يشترطو المشركع كاكتفى بأف يككف فعؿ الفضكلي 

. ضركريا

كيرل الباحث أف حالات الضركرة المأخكذة مف لفظ أف يككف العمؿ عاجلب، أقؿ اتساعا مف حالات 

النفع التي اشترطيا المشرع الأردني، كمف ىنا استنتج الباحث أف المشرع الأردني أفرط في التكسع 

 حيف إقرارىا بإذف القاضي أك ما قضى بو العرؼ، فالتدخؿ في لا سيمافي شأف نظاـ الفضالة ك

. شؤكف الناس بشكؿ مفرط لا يخدـ الجماعة

 في تقريره لمبدأ  أكضحككذلؾ الأمر اعتبر الباحث أف مسمؾ المشركع في نظرتو لحماية الجماعة

بعكس المشرع الأردني الذم لـ يقرر تضامف الفضكلييف  ( 214) لممادة تضامف الفضكلييف طبقا 

 أف مسمؾ المشركع  يأتي حماية لممضركر إلى، ككنا قد تكصمنا في ىذا الشأف (أ . 265.ـ)ؿطبقا 

  3.الفضكليكفكىك رب العمؿ، في حيف انحاز المشرع الأردني إلى جانب المسؤكؿ كىـ 

كيرل الباحث أف مكقؼ المشركع يساير الاتجاىات العامة الحديثة في حماية المضركر كفي عدـ 

. التكسع في نظاـ الفضالة باعتبار الفضالة تدخلب في شؤكف الناس كلك كانت بالتفضؿ

 

                                                 
 .  157 كىامش ص 155محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص -  1
 قضى بو أك ضركرة أكجبتو أك بو المحكمة أذنت كلكف أمرهالفرع الثالث الفضالة مف قاـ بفعؿ نافع لمغير دكف :  أردني تنص301المادة -  2

 . التاليةالأحكاـعرؼ فانو يعتبر نائبا عنو كتسرم عميو 
3

  مه هذا البحث165أوظز  ص -  
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الاتجاىات العامة في القانكف حيف يككف مصدرا مباشرا للبلتزاـ  : المبحث الثالث 

سبؽ كأف تكممنا أف مصادر الالتزاـ قسميف الأكؿ منيا ما يتعمؽ بالمصادر الإرادية كأما القسـ الثاني 

فيك ما يتعمؽ بالمصادر غير الإرادية، كبناء عميو قسمت الرسالة إلى فصميف عنكاف الأكؿ 

الاتجاىات العامة في مصادر الالتزاـ الإرادية، ككاف عنكاف الفصؿ الثاني الاتجاىات العامة في 

مصادر الالتزاـ غير الإرادية، كلما كاف معيار التفرقة بيف المصادر الإرادية كالمصادر غير الإرادية 

ىك كجكد الإرادة منشئة للبلتزاـ في الأكؿ كالاعتداد بالعمؿ نفسو بعيدا عف تأثير الإرادة في المصادر 

. غير الإرادية

كعميو فإف المصادر غير الإرادية تشمؿ الفعؿ الضار كالفعؿ النافع كالقانكف حيف يككف المصدر 

المباشر للبلتزاـ كعند الإجابة عمى سؤاؿ مفاده متى يككف القانكف مصدرا مباشرا للبلتزاـ؟ 

القانكف يعتبر مصدرا مباشرا للبلتزاـ  " 2 فيما كتبو محمكد جماؿ الديف زكي1نعكد كنكرر ما درسناه

، حيف اعتبر 3، كفيما كتبو أحمد شكقي عبد الرحمف"إذا استقؿ في إنشاء الالتزاـ عف إرادة المديف فيو

ينشأ بنص صريح في القانكف بصدد كاقعة معينة لا تندرج تحت أحد المصادر العامة " أف الالتزاـ 

".  للبلتزاـ
                                                 

  مف البحث98ص -  1

  . 481المرجع السابؽ ، ص .  مصادر الالتزاـ-   2

 .461النظرية العامة للبلتزاـ ، العقد كالإرادة المنفردة ، المرجع السابؽ ،  ص -  3
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كبناء عميو فإف الباحث يرل دراسة مكاضيع المقتضيات الاجتماعية في التعاقد كسمطة القاضي 

التقديرية، ضمف ىذا المبحث لأف الالتزاـ بيا جاء مف خلبؿ نصكص القانكف باعتباره مصدرا مباشرا 

ليا، ينشئ الالتزاـ بيا دكف دخؿ لإرادة الممتزـ فييا، فلب يستطيع فرد أف يتعاقد تعاقدا صحيحا فيما 

ىك مخالؼ لمنظاـ العاـ أك يتعاقد دكف سبب مشركع لتعاقده، كالأمر نفسو في سمطة القاضي 

التقديرية، فلب يمكف ممارستيا بدكف نص قانكني مباشر يمنح القاضي إياىا  كلا دخؿ لإرادة 

. المتعاقديف في منحيا أك سحبيا

كيرل الباحث أيضا أف حؽ الممكية بصفتو أحد الحقكؽ البارزة في المشركع كتتعمؽ بالكثير مف 

أحكامو فمسفة المشركع بشأف الاتجاىات العامة، كبالخصكص اتجاه النزعة الفردية كالنزعة الجماعية 

فيو، فعند دراستو، فإلى أم مصدر مف مصادر الالتزاـ ننحي إنشاءىا أىك لممصادر الإرادية؟ 

كبالطبع ستككف الإجابة بالنفي، فحؽ الممكية يكتسب بالمصادر الإرادية كبغيرىا مف المصادر غير 

الإرادية، كالمنطقي في نظر الباحث أف حؽ الممكية يكتسب بنص القانكف حيف يككف مصدرا مباشرا 

للبلتزاـ، كتبعا لذلؾ  يرل الباحث دراسة حؽ الممكية ضمف مكاضيع الدراسة التي يشمميا بحث 

. القانكف حيف يككف مصدرا مباشرا للبلتزاـ

:- مف كؿ ما سبؽ تقسـ الدراسة في ىذا المبحث إلى

الاتجاىات العامة في المقتضيات الاجتماعية لمعقكد في المشركع  : المطمب الأكؿ

.  النزعة الفردية كالنزعة الجماعية في حؽ الممكية: المطمب الثاني 

الاتجاىات العامة في سمطة القاضي التقديرية : المطمب الثالث 

الاتجاىات العامة في المقتضيات الاجتماعية عند التعاقد في المشركع : المطمب الأكؿ
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لا يكفي اتفاؽ الإرادتيف عمى محؿ لكي ينعقد العقد، فمممجتمع أف يتدخؿ في ىذا المحؿ بطريؽ 

 الاجتماعية في العقد كىي عبارة عف متطمبات يشترطيا 1مباشر، كىذا التدخؿ يسمى بالمقتضيات

المشرع بصفتو ممثؿ المجتمع كبدكنيا لا تكتمؿ لمعقد مقتضياتو الاجتماعية، حيث تبرز فييا مظاىر 

. النزعة الفردية كمظاىر النزعة الجماعية، كتختمؼ التقنينات في إبراز إحداىا عف الأخرل

 كسنيدؼ مف خلبؿ ىذه الدراسة تبياف مكقؼ المشركع تبني إحدل النزعتيف أك كمتاىما مع الأخذ 

بعيف الاعتبار أف المقتضيات الاجتماعية لمعقكد منيا ما يتعمؽ بمكضكع العقد كمنيا ما يتعمؽ بشكمو 

. الخارجي

:  كلدراسة المقتضيات الاجتماعية لمعقكد في المشركع، نقسـ الدراسة إلى فرعيف

المقتضيات الاجتماعية المتعمقة بالمكضكع كالأخرل المتعمقة بالشكؿ  : الفرع الأكؿ

 النزعة الفردية كالنزعة الجماعية  : الفرع الثاني

المقتضيات الاجتماعية المتعمقة بالمكضكع كبالشكؿ : الفرع الأكؿ

يرل محمد كحيد الديف سكار بأف العقد لا يبمغ : المقتضيات الاجتماعية المتعمقة بالمكضكع: أكلا

 كىي المياقة، كالنزاىة، كالنفع كالعدؿ، كيرل كذلؾ أف أىمية 2درجة الكماؿ إلا بتكافر أربع خصاؿ فيو

ىذه المكاصفات ليست بدرجة كاحدة في نظر القانكف المدني، فالمياقة التعاقدية تفترض مجاراة العقد 

لمنظاـ كالآداب بكصفيا شركطان عامة لابد مف تكافرىا لقياـ العقد، كىي تمثؿ الحد الأدنى، ك بدكنيا 

لا يطابؽ العقد المقتضيات الاجتماعية، في حيف ينظر القانكف المدني إلى عدالة العقد عمى أنو 

 إبطاؿاستثناء،  فمـ يحرص عميو بصفة عامة، فالغبف كىك دليؿ عدـ عدالة العقد لا يككف سببان في 

.  العقد إلا استثناء، كلمعرفة مكقؼ المشركع مف ىذه المكاصفات نتناكليا تباعان 

                                                 
  . 30كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ ، ص -  1

  30، ص 22محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، فقرة -  2
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 لا يكصؼ العقد بأنو يتمتع بالمياقة التعاقدية إلا إذا اتسـ بمطابقة النظاـ العاـ :المياقة التعاقدية

. كالآداب، كالبعد عف الاحتياؿ

أكد المشركع عمى ضركرة مطابقة محؿ العقد لمنظاـ العاـ في : مطابقة العقد لمنظاـ العاـ كالآداب-1

لا كقع العقد باطلب، كالأمر نفسو في ركف السبب، فكفقا لممادة  ،1(131. ـ)  التي تنص ( 135.ـ)كا 

حيث يفرؽ المشركع بيف سبب الالتزاـ كمحؿ . (لا ينشأ الالتزاـ إذا لـ يكف لو سبب كيبطؿ العقد)

العقد كفرض جزاء البطلبف عمى عدـ مشركعية المحؿ كالسبب، فالمشركع قرر البطلبف جزاء انتفاء 

. المياقة العقدية في العقكد

.  ، فاؽ ما انتيجو المشرع الأردني2 كيرل الباحث أف المشركع طرح الجزاء بنص صريح

 كالنظاـ العاـ يقسـ إلى نظاـ عاـ سياسي كنظاـ عاـ اقتصادم، كتختمؼ التقنينات في أمره 

ففي النظاـ العاـ السياسي يككف اليدؼ حماية الدكلة كالأسرة ككذلؾ الفرد مف عبث الأفراد في 

العقكد، كالقكانيف المختمفة حمت بالقكاعد الآمرة الدكلة كالأسرة في قكاعد القانكف العاـ، كمنيا القانكف 

قانكف الأحكاؿ الشخصية، في حيف تكلى القانكف المدني كما يشتؽ كفي الدستكرم كالإدارم كالجزائي 

. ، كفي مسائؿ الالتزامات كفي مسائؿ الحقكؽ العينية أحكاـ الأىميةمنو  حماية الفرد في

ليس لأحد النزكؿ -  1)  منو تنص  3 (57. ـ) كسمؾ المشركع النيج نفسو في أحكاـ الأىمية فنجد 

ك ، (لا يجكز أف تككف الحرية الشخصية محلب لمتعامؿ- 2.عف أىميتو، أك التعديؿ في أحكاميا 

لا تككف مقكمات كياف الإنساف المادية محلب لمتصرفات بعكض ما لـ  ) تنص عمى 4 (58. ـ)

                                                 
.  مف البحث25نص المادة  ص -   1
 التصرؼ عند مخالفة المحؿ  في حيف قرر بطلبفلـ يصرح القانكف الأردني بجزاء عمى مخالفة سبب الالتزاـ لمنظاـ العاـ كالآداب، -  2

 . ( مدني أردني 165 ك 163أنظر المادتيف  )لمنظاـ العاـ كالآداب، 

 (.أحكاميا اك التعديؿ في أىميتو النزكؿ عف حريتو الشخصية كلا عف لأحدليس ):  أردني كالتي تنص47تكافؽ المادة -  3

 . ليس ىناؾ ما يقابؿ ىذا النص في القانكف الأردني-  4
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 حيث أضفى البعد الإنساني عندما منع التصرؼ بعكض بمقكمات ،(ينص القانكف عمى خلبؼ ذلؾ 

.  بيا1كياف الإنساف المادية، كأجاز التبرع

 كفي مسائؿ الالتزامات أبطؿ القانكف كؿ شرط يقضي بالإعفاء أك التخفيؼ مف المسؤكلية المترتبة 

،  2(190 )لممادةعمى الفعؿ الضار، في حيف أجاز التشديد في ىذه المسؤكلية بالاتفاؽ، تطبيقا 

 479. ـ)أعفى البائع مف مسؤكليتو عف العيب القديـ إذا كاف ىناؾ اتفاؽ يقضي بذلؾ طبقا لأحكاـ ك

في الضماف أك أف ينقصانو، أك أف  يجكز لممتعاقديف باتفاؽ خاص أف يزيدا) ، التي تنص3(

يسقطا ىذا الضماف، عمى أف كؿ شرط يسقط الضماف أك ينقصو يقع باطلب إذا كاف البائع قد تعمد 

 .(إخفاء العيب في المبيع غشا منو

أجاز لو عند التعاقد مع رب العمؿ لمدة . 4(773)كفي مجاؿ حماية العامؿ في التزاماتو كفقا لممادة  

 أف ينيي الخمسالعمؿ سنكات غير معينة، أك مدة تزيد عف خمس سنكات في حالة انقضاء فترة 

السنكات العقد دكف تعكيض لرب العمؿ شريطة إخطاره بترؾ العمؿ قبؿ ستة أشير مف تاريخ فترة 

، كىذا جزء مف نظرة المشركع المتعاطؼ مع العامؿ في مقابؿ رب العمؿ، كيحظر المشركع الخمس

الاتفاؽ عمى التنازؿ عف الحماية المقررة في مكاجية الظركؼ الطارئة كجعؿ ىذا الاتفاؽ باطلب، 

، كيحظر خركج الشرط الكاقؼ المقترف بالعقد عف النظاـ العاـ كالآداب تطبيقا 5(151)تطبيقا لممادة 

لا يككف الالتزاـ قائما إذا عمؽ عمى شرط غير ممكف، أك عمى شرط -1) التي تنص  ( 280. ـ)ؿ

مخالؼ لمشريعة الإسلبمية، أك لمنظاـ العاـ أك للآداب، ىذا إذا كاف الشرط كاقفا، أما إذا كاف 

                                                 
.  62المذكرات الإيضاحية لممشركع، المرجع السابؽ، ص -  1
  مع الملبحظة .( مف المسئكلية المترتبة عمى الفعؿ الضار بالإعفاءيقع باطلب كؿ شرط يقضي ):  أردني كالتي تنص270تكافؽ المادة -  2

..   مف البحث153 مف المشركع ذكرت ص 190أف النص الفمسطيني يسمح بالتشديد كلـ يصرح بيذا القانكف الأردني كنص المادة 
 .  مف القانكف المدني الأردني4 /514يطابؽ نص المادة -  3

 مف البحث  29نص المادة  ص -  4
  مف البحث 32نص المادة  ص -  5
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لا يقكـ الالتزاـ الذم عمؽ عمى شرط فاسخ مخالفا -2.فاسخا فيك ذاتو الذم يعد غير قائـ

 (.لمشريعة الإسلبمية أك لمنظاـ العاـ، أك للآداب، إذا كاف ىذا الشرط ىك السبب الدافع للبلتزاـ

 التي 1(959.ـ)قيٌد المشركع شرط عدـ التصرؼ كحدد نطاقو تطبيقا: كفي مسائؿ الحقكؽ العينية 

إذا تضمنت عقكد التبرع أك الكصية شرطا يقضي بمنع التصرؼ في ماؿ، فلب يصح ىذا -1)تنص

يككف الباعث مشركعا، -2.الشرط ما لـ يكف مبنيا عمى باعث مشركع كمقصكرا عمى مدة معقكلة

متى كاف المراد بالمنع مف التصرؼ حماية مصمحة مشركعة لممتصرؼ أك المتصرؼ إليو أك 

كيحظر شرط تمميؾ العيف المرىكنة لمدائف . (يجب ألا تزيد المدة عف خمس عشرة سنة- 3. الغير

يقع باطلب كؿ اتفاؽ يعطي لمدائف الحؽ عند عدـ - 1) : التي تنص2 (1202. ـ)المرتيف تطبيقا

استيفاء الديف كقت حمكؿ أجمو بتممؾ العقار المرىكف في نظير ثمف معمكـ أيا كاف، أك أف يبيعو 

كمع ذلؾ - 2.دكف مراعاة الإجراءات التي فرضيا القانكف كلك كاف ىذا الاتفاؽ قد أبرـ بعد الرىف

يجكز بعد حمكؿ الديف أك قسط منو الاتفاؽ عمى أف ينزؿ المديف لدائنو عف العقار المرىكف كفاء 

 . (لدينو

كأما بخصكص النظاـ العاـ الاقتصادم، فقد تدخؿ المشركع في حرية الأفراد لتحقيؽ أىداؼ ىذا 

. النظاـ في مجالي حماية الطرؼ الضعيؼ كحماية الاقتصاد الكطني

 فبخصكص حماية الطرؼ الضعيؼ، اعتبر المشركع العامؿ الطرؼ الضعيؼ اقتصاديا في المعادلة 

، كالمديف مقابؿ الدائف، (شركة التاميف)التعاقدية في مكاجية صاحب العمؿ، كالمؤمف لو مع المؤمف 

مف استغلبؿ يمكف أف يتعرض لو مف قبؿ المتعاقد خكفا كالطرؼ المذعف في مكاجية المذعف إليو، 

                                                 
 إلا إليو كصية شركطان تقيد حقكؽ المتصرؼ أك يشترط في تصرفو عقدان كاف أفليس لممالؾ ):  أردني كالتي تنص1028تكافؽ المادة -  1
.  . الغير لمدة محددة أك إليو المتصرؼ أك كانت ىذه الشركط مشركعة كقصد بيا حماية مصمحة مشركعة لممتصرؼ إذا

 لـ يؤده الراىف في إف اشترط في عقد الرىف تمميؾ العيف المرىكنة لممرتيف في مقابؿ دينو إذا):  أردني كالتي تنص1343تقارب المادة -  2
  . ( المعيف فالرىف صحيح كالشرط باطؿ الأجؿ
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الأقكل اقتصاديا مع ملبحظة بالغة الأىمية تتمحكر في إغفاؿ المشركع حماية المستيمؾ كالتي يرل 

فييا الباحث أحد العيكب التي تؤخذ عميو، فغالبية القكانيف الحديثة ما تأخذ حماية المستيمؾ ضمف 

نيجيا حماية الطرؼ الضعيؼ جزءا مف النظاـ العاـ الاقتصادم، كلقد مر معنا كيؼ حمى المشركع 

، ككذلؾ ألزـ صاحب العمؿ 1(773)العامؿ حيف أجاز لو فسخ العقد بإرادتو المنفردة تطبيقا لممادة

يكفر كؿ -1:بأفيمتزـ صاحب العمؿ  ) التي تنص2(785.ـ)بتكفير أسباب السلبمة كالأمف تطبيقا 

يعني -2.أسباب الأمف كالسلبمة في منشأتو كاف يييئ كؿ ما يمزـ لتمكيف العامؿ مف تنفيذ التزامو

يراعي مقتضيات المياقة -3.بصلبحية الآلات كالأجيزة الخاصة بالعمؿ حتى لا يقع منيا الضرر

يعطي العامؿ في نياية خدمتو شيادة بنكع عممو كتاريخ مباشرتو -4.كالأدكات في علبقتو بالعامؿ

 .(يرد لمعامؿ الأدكات الخاصة بو- 5. ككؿ ما كاف يتقاضاه مف إضافات أخرلأجرهكانتيائو كمقدار 

، حيث (شركة التأميف ) المؤمِّفاعتبر المشركع المؤمف لو طرفا ضعيفا أيضا حيف العلبقة مع كقد 

تضع شركطيا كلا يممؾ المؤمف لو، حيف التعاقد، إلا أف يكافؽ عمى العقد أك لا يكافؽ، كحيف إلزامو 

يقع  )  التي تنص3(875)بالتأميف يككف مرغما عمى التعاقد، فأتى المشركع بالحماية كفقا لممادة 

الشرط الذم يقضي بسقكط الحؽ في - أ:باطلب كؿ ما يرد في كثيقة التأميف مف الشركط الآتية

الشرط الذم يقضي -ب. التأميف بسبب مخالفة القكانيف إلا إذا انطكت المخالفة عمى جريمة عمدية

بسقكط حؽ المؤمف لو بسبب تأخره في إعلبف الحادث المؤمف منو إلى الجيات المطمكب إخطارىا 

كؿ شرط مطبكع لـ يبرز بشكؿ -ج. أك في تقديـ المستندات، إذا تبيف أف التأخير كاف بعذر مقبكؿ

شرط التحكيـ إذا كرد -د. ظاىر ككاف متعمقا بحالة مف الأحكاؿ التي تؤدم إلى البطلبف أك السقكط

                                                 
 مف البحث  29نص المادة ص  -   1
 .  أردني822تطابؽ  المادة -  2

 . (أ  .924. ـ )تطابؽ -   3
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في الكثيقة بمعنى شركطيا العامة المطبكعة، لا في صكرة اتفاؽ خاص منفصؿ عف الشركط 

 .( كؿ شرط تعسفي آخر لـ يكف لمخالفتو أثر في كقكع الحادث المؤمف منوىػ.العامة

كحمى المشركع الطرؼ المذعف في عقكد الإذعاف أيضا حيف أتى بالحماية عند تفسير العقكد، كفي 

 )، كفقا لممادة بمصمحة الطرؼ المذعفالشركط التعسفية، ففي الحماية عند تفسير العقد جعؿ التفسير

كفيو يفسر غمكض عبارات ، 2 (166/1 )استثناء مف الأصؿ العاـ الذم أتت بو المادة . 1 (166/2

 حيف ألزـ بكجكب 3فالمشركع بخصكص عقكد الإذعاف أتى بحماية استثنائية. العقد لمصمحة المديف

مدينا أك تفسير العبارات الغامضة بما لا يضر بمصالح الطرؼ المذعف بغض النظر عف ككنو دائنا 

باعتباره الطرؼ الضعيؼ، ففي حالة غمكض الشرط حمؿ المشركع  تبعة ىذه الشركط لممذعف إليو 

، كيرل محمد حامد رضكاف أنو يجب تفسير عبارات العقد حتى 4بصفتو متسببا ليذا الغمكض

.  في عقكد الإذعاف بما لا يضر الطرؼ المذعف5الكاضحة

 كفي الشركط التعسفية إذا تـ العقد بطريؽ الإذعاف، ككاف قد تضمف شركطا تعسفية جاز لمقاضي 

أف يعدؿ ىذه الشركط أك أف يعفي الطرؼ المذعف منيا، كفقا لما تقضي بو العدالة، كيقع باطلب كؿ 

  .6(150. ـ)تطبيقا لنص . اتفاؽ عف خلبؼ ذلؾ

 كحرص عمى حمايتو، كخاصة في ، ككذالؾ حمى المشركع المديف باعتباره الطرؼ الأضعؼ

 منح المشركع لمقاضي كما، 1( 151)الظركؼ الطارئة التي تجعؿ التزاماتو مرىقة تطبيقا لممادة  

                                                 
 .  مف البحث  53 ص 1 /166نص المادة  (.  أ240/2.ـ  )تطابؽ -  1

 مف البحث  53 ص 2 /166نص المادة  ( أ 240/1. ـ)تطابؽ -  2
 حيث 190 ، ص 1 ، ىامش2003مصطفى الجماؿ كآخركف ، مصادر كأحكاـ الالتزاـ ، منشكرات الحمبي الحقكقية بيركت ، لبناف ، -  3

 . كتب  كنظرا لعدالة ىذا الاستثناء يستقر فقو القانكف المبناني الأخذ بو برغـ أنو لا يشتمؿ عمى نص مماثؿ في قانكف المكجبات كالعقكد 

أردني   ( 240) كتطابؽ المادة 188المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص - 4
، حيث يرل أنو يجب عمى القاضي تفسير عقكد 1220محمد حامد رضكاف ، مسؤكلية أميف النقؿ، البحث المشار إليو سابقا، ص -  5

. في حالة جيؿ المتعاقد المذعف بالشركط التعسفية فييا. الإذعاف كلك كانت عبارات العقد كاضحة بينة السياؽ
 . مف البحث 30نص المادة ص -   6
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 ) التي تنص  2 (241. ـ)تخفيض الشرط الجزائي بنص آمر لا يجكز الاتفاؽ عمى ما يخالفو تطبيقا

يجكز -2لا يككف التعكيض الإتفاقي مستحقا إذا أثبت المديف أف الدائف لـ يمحقو ضرر- 1

لمقاضي أف يخفض ىذا التعكيض، إذا أثبت المديف أف التقدير كاف مبالغا فيو أك أف الالتزاـ 

 . (الأصمي قد نفذ في جزء منو

إذا جاكز الضرر قيمة التعكيض الإتفاقي فلب يجكز لمدائف أف يطالب بأكثر مف ىذه القيمة إلا -3

كقع باطلب كؿ اتفاؽ يخالؼ أحكاـ الفقرات -4.إذا أثبت أف المديف قد ارتكب غشا أك خطأ جسيما

 كالتي 3(243 )ككذلؾ فرض كجكب إعذار المديف قبؿ استحقاؽ التعكيض تطبيقا لممادة  .(السابقة

لا يستحؽ التعكيض إلا بعد إعذار المديف، ما لـ يكجد اتفاؽ أك نص يقضي بخلبؼ ):تنص عمى 

كقرر المشركع عدـ جكاز نزكؿ المديف عف حقو في الدفع بالتقادـ قبؿ ثبكت الحؽ فيو، كعدـ ، (ذلؾ

جكاز الاتفاؽ عمى تماـ التقادـ في مدة تختمؼ عف المدة التي حددىا القانكف، حيث اعتبر أف إطالة 

 التي 4 (426)مدة التقادـ فييا إضرار بالمديف الذم حرص المشركع عمى حمايتو تطبيقا لممادة 

 عمى أف الاتفاؽلا يجكز النزكؿ عف الدفع بالتقادـ قبؿ ثبكت الحؽ فيو، كما لا يجكز -1)تنص

يجكز لكؿ شخص يممؾ التصرؼ في -2.يتـ التقادـ في مدة تختمؼ عف المدة التي حددىا القانكف

حقكقو أف ينزؿ كلك ضمنيا عف التقادـ بعد ثبكت الحؽ فيو، عمى أف ىذا النزكؿ لا ينفذ في حؽ 

 .(الدائنيف إذا صدر أضرار بيـ

كبخصكص النظاـ العاـ الاقتصادم كالذم يحمؿ في طياتو الحماية كالتكجيو للبقتصاد الكطني  

كيككف ذلؾ بتكجيو ىذا الاقتصاد إلى اتجاه معيف، كجعمو العقكد المخالفة ليذا الاتجاه باطمة كمخالفة 
                                                                                                                                                  

.  مف البحث 31-30نص المادة ص -  1
 تعدؿ في ىذا الاتفاؽ أف بناء عمى طمب احد الطرفيف الأحكاؿكيجكز لممحكمة في جميع   ):  أردني كالتي تنص364/2تقارب المادة -  2

  .(بما يجعؿ التقدير مساكيا لمضرر كيقع باطلب كؿ اتفاؽ يخالؼ ذلؾ
  . (أ  .361. ـ)تطابؽ -  3

  (أ  .463. ـ )تطابؽ -  4
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لمقانكف، فقد جاء المشركع بحماية النظاـ العاـ الاقتصادم عف طريؽ تحديد الأسعار ، كلعؿ تحديد 

 سمعة معينة مثلب لأسعار عف المشرع ما فيو تحديد فإذا صدرالأسعار ىك خير مثاؿ ليذه الحماية، 

 ىذا مأك خدمة معينة فإف بيعيا بسعر مخالؼ يجعؿ عقد بيعيا مخالفا لمنظاـ العاـ ك يبطؿ بالتاؿ

 ىذا التصرؼ باطلب لمخالفتو المحدد؛ إذ يككفالعقد، ككذلؾ إذا قدمت الخدمة بسعر مخالؼ لمسعر 

يككف لتعريفات - 1) التي تنص 1(767.)لمنظاـ العاـ، كتطبيقا ليذا مف جانب المشركع جاء بالمكاد 

الأسعار التي قررتيا السمطة العامة قكة القانكف بالنسبة إلى العقكد التي يبرميا الممتزـ مع 

يجكز إعادة النظر في تعريفات - 2.عملبئو، كلا يجكز لممتعاقديف أف يتفقا عمى ما يخالفيا

الأسعار فإذا عدلت الأسعار المعمكؿ بيا، سرت الأسعار الجديدة دكف أثر رجعي مف كقت 

 . (التصديؽ عمييا

لا يكفي احتراـ مبنى النظاـ العاـ بتحاشي تطبيؽ يتعمؽ : محاربة الاحتياؿ عمى القانكف - 2

.  2بمخالفتو صراحة؛ بؿ يجب أيضا أف يككف احتراـ النظاـ العاـ في معناه

فأبطؿ المشركع التصرفات التي مف شأنيا الإفلبت مف تطبيؽ أحكامو مثاليا، حظر تصرفات السفيو 

كالمغفؿ قبؿ صدكر قرار الحجر كتسجيمو، إذا تـ نتيجة استغلبؿ أك تكاطؤ، طبقا  لما جاءت بو 

التصرؼ الصادر مف المغفؿ أك السفيو بعد صدكر قرار -1) التي تنص3 (2+112/1 )المادة 

 ينص القانكف ما لـ ،، يسرم عميو ما يسرم عمى تصرؼ الصبي المميز مف أحكاـ كتسجيموالحجر

                                                 
 بالأحكاؿ المتعمقة الأحكاـكيعتبر مف النظاـ العاـ بكجو خاص ):  كالتي تنص3 / 163فمسطيني تكافؽ المادة  (1 /767 )كالمادة-  1

 اللبزمة لمتصرؼ في الكقؼ كفي العقار كالتصرؼ في ماؿ محجكر كماؿ كالإجراءات المتعمقة بالانتقاؿ كالأحكاـ كالميراث كالأىميةالشخصية 
 . .(الكقؼ كماؿ الدكلة كقكانيف التسعير الجبرم كسائر القكانيف التي تصدر لحاجة المستيمكيف في الظركؼ الاستثنائية 

  42-41محمد كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة، ص-  2
 السفو ما يسرم عمى تصرفات الصبي المميز مف أكيسرم عمى تصرفات المحجكر لمغفمة . 1  ):  أردني كالتي تنص129تكافؽ المادة -  3

 تصرفاتو قبؿ أما. 2.  كصييما حؽ الكلاية عميو أك جده أك لأبيو مف تعينو لمكصاية عميو كليس أك ، كلكف كلى السفيو المحكمة أحكاـ
 .تكاطؤ أك كانت نتيجة استغلبؿ إذا إلاالحجر فمعتبرة 
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 فيككف صحيحا،  كتسجيموأما التصرؼ الصادر منو قبؿ صدكر قرار الحجر-2. عمى خلبؼ ذلؾ

. معتبرا أف الإسراع في التصرؼ يجسد الاحتياؿ عمى القانكف. (إلا إذا كاف نتيجة استغلبؿ أك تكاطؤ

ككذلؾ كاف نيجو حيف حظر عمى المؤجر المحتاؿ الذم تحصؿ عمى حكـ محكمة بإلزاـ المستأجر 

بالتخمية بناء عمى بيانات ثبت كذبيا لاحقا لقرار المحكمة، أك نتيجة إخفاء حقائؽ جكىرية فأجاز 

أف تعيد إسكاف فكؽ ذلؾ لممحكمة أف تأمر المالؾ بدفع تعكيض تراه كافيا لتعكيض الضرر، ك ليا 

 .1ىذا المستأجر في العقار

  بالإضافة لمياقة العقد لا بد مف تكافر النزاىة فيو، كيراد بنزاىة العقد أف يككف بعيدان عف :نزاىة العقد

الغرر كىك ما يعني عدـ قدرة البائع عمى التسميـ، أك في حالة عدـ إمكانية حسـ حتمية التسميـ أم 

أف يككف ىناؾ احتمالية عدـ التسميـ، كشرط خمك العقد مف الغرر يعد قيدان عمى الحرية التعاقدية، 

يجكز أف يككف محؿ  ) التي تنص2 (134/1)كتكسيعا لدائرة النظاـ العاـ كالآداب، كقد جاءت المادة 

 بذلؾ حيف اشترط المشركع أف يككف الشيء المستقبمي مؤكد .(الالتزاـ شيئا مستقبلب مؤكد الكجكد

 كلك في أمرا حتمياالكقكع؛ كىذا ينفي الغرر، كيككف محؿ العقد مؤكد الكجكد، إذا كاف كجكده 

 ىك تصرؼ معمؽ 3المستقبؿ، لا احتماليا، ك جكاز أف يككف محؿ الالتزاـ شيئا مستقبلب مؤكد الكجكد

ذا انتفى زاؿ التصرؼ بأثر رجعي مف يكـ  عمى شرط كاقؼ؛ إذا تحقؽ ىذا الشرط صح التصرؼ، كا 

. إنشائو

(  134/1) كالمشركع أجاز ىبة الماؿ المستقبمي عمى اعتبارىا تصرفا ينطبؽ عمييا أحكاـ المادة  

كيككف بذلؾ سجؿ تطكرا ىاما في مجاؿ المعاملبت يساير التطكرات كالاتجاىات الحديثة، كيساير ما 
                                                 

.  4/2 المطبؽ عمى أراضي السمطة الفمسطينية كبالخصكص المادة 1952 لعاـ 62أنظر قانكف المالكيف كالمستأجريف رقـ -  1
 . ( انتفى الغرر إذا يككف محلب لممعاكضات المالية الشيء المستقبؿ أفيجكز . 1):  أردني كالتي تنص160/1تقارب المادة -  2

، كالتي (92)لاحظ أف تأكيد الكجكد حيف يككف محؿ الالتزاـ شيئا مستقبلب جاءت بو المادة مقتفية أثر القانكف المدني الجزائرم في المادة -  3
، حيث أف 46، محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص (يجكز أف يككف محؿ الالتزاـ شيئا مستقبميا كمحققا)تنص

 .  145أنظر المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، ص .القانكف الجزائرم أتى بيا،  كلكف تحت عبارة محققا كليس مؤكد الكجكد
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 في حظرىا اليبة في الماؿ 1يؤيده محمد كحيد الديف سكار في نقده لسمكؾ المدكنات العربية

 .2المستقبمي، كىبة الماؿ المستقبمي يساير مكقؼ  الفقو المالكي

 التي 3 (467. ـ)كانسجاما مع مكقؼ المشركع الفمسطيني في إيلبءه شريطة عدؿ العقد أتى بأحكاـ

يجكز لممتعاقديف باتفاؽ خاص أف يزيدا ضماف الاستحقاؽ، أك أف ينقصا منو أك -1 )تنص 

 أف البائع قد أشترط عدـ الضماف إذا كاف ىذا الارتفاؽيفترض في حؽ - 2. يسقطا ىذا الضماف

يقع باطلب كؿ شرط يسقط الضماف أك ينقصو -3. الحؽ ظاىرا أك كاف البائع قد أباف عنو لممشترم

 كذلؾ يقع باطلب كؿ شرط يقضي بعدـ ضماف البائع -4.إذا كاف البائع قد تعمد إخفاء حؽ الأجنبي

 فالمادة أجازت اتفاؽ .(عف الاستحقاؽ الناشئ مف فعمو كلك لـ يتعمد البائع إخفاء حؽ الأجنبي

الأطراؼ عمى زيادة ضماف الاستحقاؽ أك إنقاصو أك حتى إسقاطو، إلا إذا كاف ىناؾ غش مف قبؿ 

بتعمده إخفاء حؽ الأجنبي؛ مثؿ إخفائو لحؽ الارتفاؽ المقرر لمغير، ككذلؾ  (البائع  )المتعاقد الآخر 

فرض جزاء البطلبف عمى شرط عدـ الضماف لاستحقاؽ ناشئ عف فعمو حتى كلك لـ يتعمد إخفاء 

. حؽ الأجنبي ضمانا لنزاىة العقد كمنعا لمغرر

 في كؿ  المشركعفترض لممتعاقديف، كانفع فييا أسبابمف المفركض أف يككف لمعقكد : نفع العقد

فترض أف السبب المذككر في العقد ىك السبب اك ، كلك لـ يذكر السببالتزاـ أف لو سببا حقيقيا

                                                 
 مف 856المادة  )ك معظـ المدكنات العربية كمنيا القانكف المدني الأردني قد منعا ىبة الماؿ المستقبمي تأييدا لمذىب الإماـ أبك حنيفة-  1

عبد الرزاؽ ) ، ككذلؾ القانكف المدني الفرنسي يمنع ذلؾ لخطر اندفاع الكاىب إلى ىبة الماؿ المستقبؿ أكثر مف الماؿ الخاص (المجمة
 .  117 ، المرجع السابؽ ، ص5السنيكرم ، الكسيط، ج 

 كمشار إليو في مؤلفو الاتجاىات العامة، 91-90محمد كحيد الديف سكار، الشكؿ في الفقو الإسلبمي، المرجع السابؽ، ص-  2
  49المرجع السابؽ، ص 

 كلا -2لا يصح اشتراط عدـ ضماف البائع لمثمف عند استحقاؽ المبيع كيفسد البيع بيذا الشرط. )، كالتي تنص (أ  .506. ـ)قارف مع -  3
  حيث أف المشركع الأردني أخذ بمرتبة العقد الفاسد لـ .(يمنع عمـ المشترم باف المبيع ليس ممكا لمبائع مف رجكعو بالثمف عند الاستحقاؽ 

.  يأخذ المشركع بيذه المرتبة فأجاز الاتفاؽ الخاص الذم يسقط ضماف الاستحقاؽ أك إنقاصو
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. ـ) تطبيقا ؿ     1افترض المشركع مشركعية السبب ما لـ يثبت عكس ىذا الأصؿ ، ككذلؾالحقيقي

يفترض في كؿ التزاـ أف لو سببا حقيقيا، كلك لـ يذكر -1: )التي تنص  ( 136. ـ) ك 2(135

كيفترض أف السبب المذككر في العقد ىك السبب - 2. ما لـ يقـ الدليؿ عمى غير ذلؾالسبب،

 فعمى مف يدعي ،لسببا رية أما إذا قاـ الدليؿ عمى صكالحقيقي ما لـ يقـ الدليؿ عمى غير ذلؾ،

يفترض في -1:) التي تنص ( 138)كالمادة . (أف للبلتزاـ سببا آخر مشركعا أف يثبت ما يدعيو

ذا ثبت أف سبب العقد غير مشركع بطؿ  كؿ عقد أف لو سببان مشركعان كلك لـ يذكر السبب، كا 

كمع ذلؾ فلب يجكز في عقكد المعاكضات أف يتمسؾ المتعاقد الذم قاـ لديو الباعث غير -2.العقد

 .(عمى عمـ بيذا الباعث المشركع ببطلبف العقد إلا إذا كاف المتعاقد الآخر

مف خلبؿ نصكص المكاد سابقة الذكر كالمتعمقة بركف السبب، يمكننا استنتاج اشتراط نفع العقد 

كمقتضى مف المقتضيات الاجتماعية في العقكد، حيث اعتبر المشركع أف كؿ عقد مشركع يأتي بنفع 

لممتعاقديف، كيمكف تأكيد ضركرة أف يشتمؿ العقد نفعا لممتعاقد في المشركع  بالقياس عمى 

إذا اتفؽ في عقد الشركة عمى أف أحد الشركاء لا يساىـ في أرباح ) التي تنص 3 (554/1.ـ)

 .(الشركة أك في خسائرىا كاف العقد باطلب

.  كيرل الباحث أف المشركع اعتبر كؿ عقد مشركع ىك عقد نافع ما لـ يثبت العكس

العقد لضماف كمالو أف يتسـ بالعدؿ بيف في  تتكفرمف المكاصفات التي يجب أف :  عدؿ العقد

المتعاقديف، كمعناىا أف يككف ما يقدمو الطرفاف يحقؽ التكازف بيف الحقكؽ كالالتزامات لكؿ طرؼ 

 إذا كقع ضحية ظمـ، بتزكيده بكسائؿ تتيح لو المتعاقدكبخلبؼ ذلؾ؛ تقكـ الدكلة بالتصدم لحماية 
                                                 

كيفترض في العقكد كجكد - 2. لا يصح العقد إذا لـ تكف فيو منفعة مشركعة لعاقديو- 1: ) 166كقد أكرد المشرع الأردني في المادة -    1
فالمشرع الأردني اشترط أف يككف العقد مفيدا كىذا يعتبر قيدا عمى الحرية .  (ىذه المنفعة المشركعة، ما لـ يقيـ الدليؿ عمى غير ذلؾ

. التعاقدية فلب يستطيع الإنساف   إبراـ عقد ليس لو فيو مف نفع
 .  مف البحث171 -170نص المادة  ص -  2

.   أردني1 /590تطابؽ المادة -   3
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الحصكؿ عمى شركط أفضؿ، أك التخمص مف ىذا التعاقد الجائر، كيطمؽ الفقو القانكني عمى الظمـ 

 الاستغلبؿ جعؿ مقاكمة لا سيما أنو المشركع ىذا المكضكع عنايتو كقد أكلىالعقدم تسمية الغبف، 

.  عند دراسة السمطة التقديرية لمقاضي1 لاحقاسنرل كماقاعدة عامة، 

كقد تبيف لمباحث مف خلبؿ الدراسة حرص المشركع عمى عدؿ العقد مف خلبؿ حماية المتعاقد في 

. ـ)، كمف خلبؿ حماية الطرؼ المذعف في عقكد الإذعاف       2(151. ـ)نظرية الظركؼ الطارئة 

) ك       (241)ك  ( 151)كيلبحظ أف المشركع لـ يأت بتحديد معيار لمغبف في المكاد . 3(166

كتركيا سمطة تقديرية بيد القاضي لتقدير الظمـ العقدم كىذا يساير الاتجاىات الحديثة ، كلكف  (166

بمنع زيادة التعكيض في الشرط  (241. ـ)المشركع جاء بحماية المسؤكؿ مرتكب الفعؿ الضار في

مف  ( 241.ـ) كنص" عمى ذلؾ بقكلو 4كيعمؽ كاضع المذكرات الإيضاحيةالجزائي كلك زاد الضرر، 

 ما عند، بؿ كقؼ 5المشركع لـ يدرؾ التطكر الذم لحؽ بفكرة الشرط الجزائي خصكصا في فرنسا

".  كصؿ إليو التقنيف المصرم

كيرل الباحث أنو كاف مف الأفضؿ عمى المشركع مسايرة النص الفرنسي فكاف يجب أف يسمح بزيادة 

. الشرط الجزائي تحقيقا لمعدالة إذا كاف ليذا مقتضى أسكة بإنقاصو

كيمكف أيضا إدراؾ حرص المشركع عمى عدؿ العقد مف خلبؿ إعادة القسمة، حماية لممتقاسـ  

                                                 
.   كما بعدىا مف البحث210أنظر ص-  1
.  مف البحث31نص المادة ص -  2
.  مف البحث54نص المادة  ص-  3
 . 291المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  4

 مف التقنيف المدني الفرنسي جعمت الشرط الجزائي قابلب لممراجعة زيادة كنقصاف كذلؾ 1152أضاؼ المشرع الفرنسي فقرة ثانية لممادة -  5
 جعمت لمقاضي حؽ التدخؿ مف تمقاء نفسو 1985/ 11/10 ثـ عدلت ىذه الفقرة أيضا بتاريخ 9/9/1975 بتاريخ 75 /579بالقانكف رقـ 

 .   291أنظر المذكرات الإيضاحية الفمسطينية ، المرجع السابؽ ، ص . لتعديؿ الشرط الجزائي
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كفييا منح المشركع المتقاسـ المغبكف في القسمة الرضائية حؽ نقض . 1 (981.ـ)المغبكف تطبيقا 

 عدؿ العقد، مقتضى اشتراطالقسمة شريطة إثبات غبف يزيد عف الخمس، فالمشركع ىنا اعتبر أف 

ذا أمعنا، 2 الفاحش، كىك ما تجاكز الخمسالغبف ينفياجتماعي مف حيث المضمكف،   النظر في كا 

نصكص المشركع المتعمقة بعدؿ العقد كمحاربة الغبف نصؿ إلى أف المشركع قد حارب الغبف كقت 

، بتفسير إرادة المتعاقد في عقكد الإذعاف كحيف التنفيذ بتطبيؽ نظرية الظركؼ الطارئة كأثناءهالتعاقد 

مع الأخذ بعيف الاعتبار ما كجيناه مف نقد في الشرط الجزائي، . كمف خلبؿ تعديؿ الشرط الجزائي

  .   حيث لـ نصؿ بعد إلى زيادة التعكيض في الشرط الجزائي عند زيادة الضرر

مثمما يتدخؿ المجتمع في شركط يتطمبيا في العقد ليا : المقتضيات مف حيث الشكؿ كالإثبات : ثانيا

 لمعقد، كىذا يمكف أف يأتي في 3صمتيا بمضمكنو يتدخؿ أيضا بشركط ليا صمتيا بالمظير الخارجي

، كتسمى الثانية بشكمية الانعقادشكؿ العقد، كيمكف أف يأتي حيف إثباتو، كتسمى الأكلى بشكمية 

 تخمؼ الشكمية إذا كاف يتعمؽ بالأكلى أك الثانية، فإذا تخمفت شكمية الانعقاد جزاءالإثبات، كيختمؼ 

كاف العقد باطلب، في حيف إذا تخمفت شكمية الإثبات يتعذر إثبات التصرؼ بغير الشكؿ المطمكب مع 

مكانية إثباتو بكسائؿ أخرل للئثبات منيا الإقرار كاليميف، كقد يفرض  بقاء التصرؼ صحيحا كا 

المشركع الفمسطيني في بعض العقكد شكمية الانعقاد كشكمية الإثبات معا، كلكف سنجد ىذا في 

 .حالات قميمة؛ لأنو يؤمف بأف الأصؿ في العقكد ىك الرضائية، كالاستثناء ىك الشكمية

                                                 
عادتيا يطمب مف المحكمة فسخ القسمة أفيجكز لمف لحقو غبف فاحش في قسمة الرضا . 1: )كنصيا (أ  .1050. ـ)تقارب -  1  عادلة  كا 
عادةلا تسمع دعكل الفسخ : )كنصيا (أ .1051. ـ ) ، مع ملبحظة.(كتككف العبرة في تقدير الغبف بقيمة المقسكـ كقت القسمة . 2  القسمة كا 
ككاف عميو .  لا تسمح بفسخ القسمة الرضائية بعد مركر سنة عمييا كىذا غير مكجكد في المشركع.( لـ ترفع خلبؿ سنة مف تاريخ القسمة إذا

 . مف البحث92 ىامش ص 981تحديد مدة لرفع الدعكل أسكة بما فعمو المشرع الأردني تحقيقا لاستقرار التعامؿ ، أنظر نص المادة 

2
  .168 و 1057المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  

 53محمد كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ، ص-  3
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 فييا بما التراضي، لا الشكؿ، ىك الشريطة الأساسية لقياـ العقد في كؿ التقنينات، :شكمية الانعقاد

المشركع، فمـ يتطمب ىذا المشركع في الرضا أف يأتي بشكؿ معيف؛ فقد يتـ بالمفظ أك بسند عادم، 

ذاتو تأمينا -  كبالخصكص الفرد حسف النية-  الفرد مصمحةكمبدأ الرضائية في المشركع أقر حماية 

 لمصمحة الغير كالتي تتطمب أف يتجسد ىذا الرضاء بتجسيد العقد كجعمو تحت رقابة يأتلحريتو، كلـ 

المجتمع كذاكرتو، كأتى المشركع استثناء عمى مبدأ الرضائية في أكضاع معينة لإظيار خطكرة 

التصرؼ لممتعاقد، ككذلؾ لمصالح الغير بتجسيد بعض التصرفات بتسجيميا لدل كاتب العدؿ أك أم 

مؤسسة أنشئت ليذا الخصكص، كحماية لممجتمع عبر ىذه السجلبت، كمثاؿ ذلؾ شكمية الكتابة 

 . 1 (2+1 /545. ـ)الكجكبية في عقد الشركة، ككذلؾ كافة التعديلبت الكاردة عميو تطبيقا          

قد يشترط القانكف أحيانا إجراء شكميا؛ ليس للبنعقاد كلكف للئثبات، كمف ىذا ما : شكمية الإثبات

لا يثبت )التي تنص  (593. ـ)اشترطو المشركع في الكتابة شرط إثبات، في عقد الصمح الكارد في

 كالكتابة التي يتطمبيا كفؽ ىذا النص ليست كتابة رسمية بؿ تكفي الكتابة .(بالكتابةالصمح إلا 

 . 2العرفية

                                                 
 لـ يكف العقد مكتكبا فلب يؤثر ذلؾ عمى حؽ إذا. 2.  يككف عقد الشركة مكتكبا أفيجب . 1):  أردني التي تنص584تطابؽ المادة -  1

ماالغير   إقامة طمب احدىـ اعتباره غير صحيح ، فيسرم ىذا عمى العقد مف تاريخ إذا إلا فيعتبر العقد صحيحا أنفسيـ بالنسبة لمشركاء كا 
 مع ملبحظة أف النص الفمسطيني أفصح بالبطلبف بالنص عميو، في حيف أغفؿ المشرع الأردني ذلؾ، كنحف نعمـ أنو لا بطلبف .(الدعكل 

 .  مف البحث122 مف المشركع ذكرت ص 545كنص المادة . بدكف نص

في المكاد غير  ): التي تنص .2001 /4مف قانكف البينات في المكاد المدنية كالتجارية الفمسطيني رقـ  (1 /68. ـ)أنظر المادة -   2
التجارية إذا كاف الالتزاـ تزيد قيمتو عف مائتي دينار أردني أك ما يعادليا بالعممة المتداكلة قانكنا أك كاف غير محدد القيمة فلب تجكز شيادة 

الاشتراط حالة   كيخفؼ مف ىذا.(الشيكد في إثبات كجكده أك انقضائو، ما لـ يكجد اتفاؽ صريح أك ضمني أك نص قانكني يقضي بغير ذلؾ
إذا كجد مانع مادم : ) مف  نفس القانكف التي تنص ( 71/1. ـ) كفؽكجكد مانع أدبي أك مانع مادم يحكؿ دكف الحصكؿ عمى دليؿ كتابي 

أك أدبي يحكؿ دكف الحصكؿ عمى دليؿ كتابي، أك إذا كاف العرؼ كالعادة لا يقضيا بربط الالتزاـ بسند كتابي، كيعتبر مانع مادم أف لا يكجد 
مف لا يستطيع الكتابة أك يككف طالب الإثبات شخصا ثالثا لـ يكف طرفا في العقد ، كيعتبر مانع أدبي القرابة بيف الزكجيف أك ما بيف 

، حيث يككف (الأصكؿ كالفركع أك ما بيف الحكاشي إلى الدرجة الثالثة أك ما بيف احد الزكجيف كأبكم الزكج الآخر أك ما بيف الخطيب كخطيبتو
   .مف المستطاع الإثبات بشيادة الشيكد



 200 

كتعتبر المقتضيات الاجتماعية المتعمقة بالشكؿ كالإثبات قيكدا عمى الحرية التعاقدية كالتي تقتضي 

 .       شكمية معينة لا في المكضكع كلا في الشكؿ إتباعمنح الإرادة كامؿ القدرة في التعاقد دكف

 النزعتيف الفردية كالجماعية في المقتضيات الاجتماعية: الفرع الثاني

 في العقكد مستيدفة حماية الفرد كحماية الجماعة انسجاما ةكردت نصكص المقتضيات الاجتماعي

لنيج المشركع في الجمع بيف النزعتيف الفردية كالجماعية ، كلمعرفة أم نزعة تغمبت في نصكص 

المشركع بخصكص ىذه المقتضيات نبحث أكلا مظاىر النزعة الفردية كثانيا  مظاىر النزعة 

. الجماعية

تظير حماية الفرد في أحكاـ ىذه : مظاىر النزعة الفردية في المقتضيات الاجتماعية : أكلا

المقتضيات في النصكص التي تنظـ أحكاـ الأىمية  كفي عدـ الاتفاؽ عمى الإعفاء مف المسؤكلية 

. في الفعؿ الضار كفي مجاؿ حماية الطرؼ الضعيؼ كمثالو العامؿ كالمذعف كالمؤمف لو

 تمنع النزكؿ عف الأىمية مف أم 1(57)ففيما يتعمؽ بحماية الفرد في أحكاـ الأىمية فإننا نجد المادة 

كاف كتمنع التعديؿ في أحكاميا كلا تجيز أف يككف مكضكع الأىمية محلب لمتعامؿ في دائرة التصرفات 

 أبطمت التصرفات إذا كاف محميا مقكمات الإنساف المادية إذا كاف 2(58 )القانكنية، ككذلؾ المادة 

ذلؾ بعكض مالي كلكنيا أباحت أف تككف ىذه التصرفات تبرعا كفي كؿ ىذا كؿ الحماية للؤفراد، 

كبخصكص الحماية لمفرد حيف المسؤكلية عف الفعؿ الضار فإنيا تتجمى بمنع كؿ شرط يقضي 

بالإعفاء أك التخفيؼ منيا في حيف منح المشركع الحؽ في تشديد ىذه المسؤكلية بالاتفاؽ كفقا لممادة 

 (190)3 .

                                                 
.   مف البحث171نص المادة ص -  1
.   مف البحث171نص المادة ص -  2
 . مف البحث154نص المادة ص -  3
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 )كتظير مظاىر النزعة الفردية في المشركع في إقراره حماية المتقاسـ المغبكف كفقا لممادة         

 حيف منح المتقاسـ الذم يشعر بالغبف في القسمة الرضائية حؽ نقضيا شريطة إثبات غبف 1 (981

.  يزيد عف الخمس

كتظير كذلؾ حماية المشركع لمفرد في نطاؽ نص القانكف حيف يككف مصدرا مباشرا للبلتزاـ في تبنيو 

حماية الطرؼ الضعيؼ معتبرا العامؿ في مكاجية رب العمؿ ضعيفا تستمزـ حمايتو فقررىا في المادة 

 كبمكجبيا منح حرية إنياء عقد العمؿ في مكاجية رب العمؿ إذا زادت مدتو عف خمس 2 (773) 

 3(243)سنكات أك كاف غير محدد المدة، كحما المديف باعتباره طرفا ضعيفا كفقا لممادة         

 فمنع جكاز 4(426)كالتي قرر بمكجبيا إعذار المديف قبؿ استحقاؽ التعكيض كحيف حماه كفقا لممادة

نزكلو عف حقو في الدفع بالتقادـ قبؿ ثبكت الحؽ فيو، كمنع الاتفاؽ عمى تماـ التقادـ معتبرا إف إطالة 

مدة التقادـ إضرار بالمديف، ككاف المشركع حاميا لمفرد عندما حظر شرط عدـ التصرؼ كفقا لممادة 

 عند عدـ الكفاء 6(1202) كعندما حظر شرط تمميؾ العيف المممككة لممرتيف كفقا لممادة5(959)

بالديف كقت حمكؿ أجمو، ككذلؾ الأمر اعتبر المشركع أف الأكلى بالحماية الفرد حيف يككف المذعف 

 سمطة تعديؿ أك حتى فسخ العقد 7(150)في مكاجية المذعف إليو فمنح القاضي كفقا لممادة 

 بحيث يككف التفسير في 8(166/2)كحماه أيضا عند تفسير عقكد الإذعاف كفقا لممادة. التعسفي

صالح الطرؼ المذعف كليس ضارا بمصمحتو،  كاعتبر المشركع عقكد التاميف عقكد إذعاف كحما 

                                                 
 . مف البحث 92نص المادة في ىامش ص -  1

.  مف البحث 29نص المادة ص -  2
 . مف البحث 63نص المادة ص -  3

 .  مف البحث176نص المادة ص -  4

 .  مف البحث173نص المادة ص -  5

.   مف البحث173نص المادة ص -   6
 .  مف البحث30نص المادة ص -  7

.   مف البحث54نص المادة ص -  8
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 كفييا قرر بطلبف الشركط التي تقضي بسقكط الحؽ في التأميف 1(875)المؤمف لو كفقا لممادة

لأسباب مختمفة ككذلؾ الأمر في إسقاط الشركط المطبكعة غير الظاىرة ككذلؾ شرط التحكيـ معتبرا 

. إياىا شركطا تعسفية لا يممؾ المؤمف لو  إلا القبكؿ بيا

تظير حماية الجماعة في أحكاـ : مظاىر النزعة الجماعية في المقتضيات الاجتماعية: ثانيا

المقتضيات الاجتماعية عند ضركرة التقيد بالنظاـ العاـ بشقيو السياسي كالاقتصادم كفي تكريس 

عدؿ العقد لسيادة المجتمع عمى الأفراد كعند تحديد الأسعار في بعض الظركؼ كحيف تطمب الشكمية 

.   تجسيدا لمعقد أماـ المجتمع

فبخصكص ضركرة التقيد بمطابقة العقد لمنظاـ العاـ كالآداب لتحقيؽ المياقة العقدية فقد أكد المشركع 

ففي الأكلى قرر ضركرة  (135) ، ككذلؾ في المادة 2(131 )ضركرة ىذه المطابقة في المادة 

مشركعية محؿ العقد كفي الثانية تطمب مشركعية السبب كبخلبؼ ذلؾ يقع العقد باطلب كالمشركعية 

. يحمييا المشركع انحيازا لمصمحة الجماعة مقابؿ التضحية بمصمحة الفرد

كالأمر نفسو استيدؼ المشركع حماية الجماعة حيف حظر خركج الشرط الكاقؼ المقترف بالعقد عف 

 كبيا اعتبر الالتزاـ غير قائـ إذا عمؽ عمى شرط غير 3(280 )النظاـ العاـ كالآداب كفقا لممادة 

ممكف، كغير الممكف مخالؼ لمنظاـ العاـ، ككذلؾ كاف المشركع جماعي النزعة في أمر النظاـ العاـ 

 ، 4(767 )الاقتصادم، حيف يحمي المشركع ىذا الاقتصاد عند تحديد الأسعار كفقا لممادة        

 . 5 (112 )كحيف يقرر منع التحايؿ عمى القانكف كمثالو ما جاءت بو المادة 

                                                 
  مف البحث 174نص المادة  -  1

  مف البحث 25نص المادة ص -  2

  مف البحث 172نص المادة ص -  3

  مف البحث 177نص المادة ص -  4

  مف البحث 177نص المادة ص -  5
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كحمى المشركع الجماعة عبر اشتراطو نزاىة العقكد ببعدىا عف الغرر كىك ما يعني قدرة البائع عمى 

كسمح بأف يككف محؿ الالتزاـ مؤكد الكجكد حتى كلك . التسميـ أك عدـ استطاعة حسـ حتمية التسميـ

لا يجكز أف يككف محؿ الالتزاـ احتمالي  ( 134 )كاف مستقبلب فمف مفيكـ المخالفة في المادة 

( 554/1 )الكقكع، ككذلؾ كاف المشركع جماعي النزعة عبر اشتراطو نفع العقد قياسا عمى المادة    

.  حيث استمزـ نفع العقد لقياـ التعاقد 

كيمكف إدراؾ النزعة الجماعية في المشركع مف اشتراطو عدؿ العقد بحيث يككف ما يقدمو الطرفاف 

 )يحقؽ التكازف بيف الحقكؽ كالالتزامات لكؿ طرؼ كبخلبؼ ذلؾ تتدخؿ الدكلة عبر نصير العدالة 

) بسمطة تقديرية تمنحو حماية ىذا المتعاقد مف خلبؿ نظرية الظركؼ الطارئة المادة  (القاضي

 كمف خلبؿ ما ذكرناه في عقكد الإذعاف 2(241 ) كمف خلبؿ تعديؿ الشرط الجزائي المادة 1(151

التي تحمي الفرد كالجماعة كلعؿ سمكؾ المشركع حيف اعتبر الاستغلبؿ نظرية عامة في المشركع 

 عند دراستنا لمسمطة التقديرية لمقاضي في 3أكبر دليؿ عمى نزعتو الجماعية كىك ما سنراه لاحقا

.  المشركع

كأما بخصكص الشكمية التي يتطمبيا المشركع في بعض الأحياف استثناء فإنيا تحمؿ في طياتيا 

. النزعة الجماعية فيي كجدت مف أجؿ تجسيد العقد أماـ المجتمع 

 

 

 

 
                                                 

  مف البحث 31- 30نص المادة ص-  1

  مف البحث176نص المادة ص -  2

 . اللبحقة كما بعدىا مف البحث210ص -  3
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الاتجاىات العامة في حؽ الممكية : المطمب الثاني

حؽ الممكية بصفتو احد الحقكؽ البارزة في التقنينات المدنية كتتعمؽ بالكثير مف أحكامو فمسفة أم 

.  تقنيف في اتجاىاتو العامة ىك كذلؾ في المشركع الذم أكلى لو عناية كبيرة

كلا تكتمؿ الدراسة إلا بالتعرؼ عمى ىذا الحؽ كدراسة مسمؾ المشركع فيو لإدراؾ اتجاىاتو العامة 

كلعؿ أبرزىا  مظاىر النزعتيف الفردية كالجماعية عمى اعتبار أف أم مشرع كبخصكص نصكص 

 كالتضامف الاجتماعي 1القانكف حيف تككف المصدر المباشر للبلتزاـ فإنو ينحى إلى مبادئ العدالة

:- كعمى ذلؾ تقسـ الدراسة إلى فرعيف 

حؽ الممكية في المشركع  : الفرع الأكؿ

مظاىر النزعة الفردية كمظاىر النزعة الجماعية في حؽ الممكية     : الفرع الثاني 

حؽ الممكية في المشركع : الفرع الأكؿ

  ككذلؾ الأمر لـ 2عمى الرغـ مف أف المشركع لـ يأت بتعريؼ لحؽ الممكية، بخلبؼ المشرع الأردني

التي  (4+3 /21)لممادة طبقان  3نجد تعريفا لحؽ الممكية  في  القانكف المعدؿ لمقانكف الأساسي

الممكية الخاصة مصانة كلا تنتزع الممكية كلا يتـ الاستيلبء عمى العقارات أك المنقكلات -3):تنص

لا مصادرة إلا -4.الا لممنفعة العامة كفقان لمقانكف في مقابؿ تعكيض عادؿ أك بمكجب حكـ قضائي 

كعمى الرغـ أف ىذا النص يدؿ دلالة كاضحة عمى أىمية حؽ الممكية في القكانيف . (بحكـ قضائي 

المذكرة في الفمسطينية، إلا أنو تحدث عف خصائص ىذا الحؽ لا عف تعريفو، كلكف جاء التعريؼ 

                                                 
 . 15أحمد شكقي عبد الرحمف ، النظرية العامة للبلتزاـ ، العقد كالإرادة المنفردة، المرجع السابؽ، ص-   1

 يتصرؼ في ممكو تصرفان مطمقان عينان أفحؽ الممكية ىك سمطة المالؾ في . 1  ): مف القانكف المدني الأردني كنصيا1018المادة -  2
كلمالؾ الشيء كحده اف ينتفع بالعيف المممككة كبغمتيا كثمارىا كنتاجيا كيتصرؼ في عينيا بجميع التصرفات الجائزة . 2. كمنفعة كاستغلبلان 

  . ( شرعان 

 17 ، ص 2004 مطبعة أبك غكش، – المجمس التشريعي ، القكانيف –القانكف المعدؿ لمقانكف الأساسي - 3
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الممكية ىي اختصاص كاستئثار بماؿ يمكف صاحبو مف استعمالو  " 1الإيضاحية لممشركع بقكليا

، فأىـ " مع ما تقتضيو القكانيف كالأنظمة كالمكائحضكاستغلبلو كالتصرؼ فيو عمى نحك لا يتعار

الاعتبارات التي أخذت مف ىذا التعريؼ ىي النص صراحةن باف الممكية يقصد بيا اختصاص 

كاستئثار بماؿ سكاء كاف عقار أـ منقكؿ أـ حقكؽ ذىنية أـ ممكية صناعية، كمف شأف ىذا الاستئثار 

أف يمنع الآخريف مف الانتفاع بيذا الماؿ إلا بإذف مف المالؾ أك إذا كانت ليـ صفة قانكنية تسمح لو 

بالانتفاع بيذا الماؿ كما في الكلاية، كيستدؿ مف ذلؾ أف المشركع استبقى الممكية الفردية كحماىا مف 

لمالؾ ) :التي تنص ( 940.ـ)الاعتداء كصاف لممالؾ سمطاتو عمى ما يممؾ كىذا ما جاءت بو 

 كقد حرـ المشركع تجريد . (الشيء كحده حؽ استعمالو كاستغلبلو كالتصرؼ فيو، في حدكد القانكف

أحد مف ممكو أك تجريده مف الانتفاع بو إلا في الأحكاؿ التي نص عمييا القانكف، كبالطريقة التي 

لا ) :التي تنص ( 943. ـ)كقد جاءت ىذه الأحكاـ في . رسميا ىذا القانكف كبمقابؿ تعكيض عادؿ

يجكز أف يحرـ أحد مف ممكو أك مف الانتفاع بو، كلا ينزع ممؾ مف أحد إلا لممنفعة العامة، كيككف 

 فقد ؛(عادؿكؿ ذلؾ في الأحكاؿ التي يقررىا القانكف كبالطريقة التي يرسميا، كفي مقابؿ تعكيض 

كضعت ىذه المادة حؽ الممكية في مكضع مصاف مف قبؿ القانكف لمنع أم اعتداء عميو سكاء أكاف 

 لا يجكز المساس بالممكية الخاصة، كالاستثناء ىك جكاز أنو ؿمف الأفراد أـ مف جية الإدارة، فالأص

 : نزع الممكية مف قبؿ الإدارة بناءن عمى شركط ثلبثة

 نص في القانكف يجيز ذلؾ؛ فلب يكفي صدكر قرار إدارم ميما كانت الجية التي أصدرتيا  -1

. فمناط ىذا الشرط تدخؿ المشرع نفسو

 ىذه الإجراءات يعتبر اتباع أف يككف نزع الممكية كفقان للئجراءات التي يحددىا القانكف كبعدـ -2

.  النزع باطلب بحكـ القانكف
                                                 

 .  1004المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص - 1



 206 

.   تقرير تعكيض عادؿ يقدـ لممالؾ عف ما نزع منو دكف ذنب أك دكف جريرة منو-3

كرغـ الحماية التي يكفرىا المشركع لحؽ الممكية إلا انو مف خلبؿ التعريؼ فيو لـ يعد ذلؾ الحؽ 

المطمؽ الذم عرفو المشرع الأردني، فالمشركع سمؾ نيج نزعة التقنينات الحديثة في تطكر حؽ 

 يطمب إلى المالؾ 1الممكية التي تذىب إلى أنو لـ يعد حؽ مطمقا لا حد لو، بؿ ىك كظيفة اجتماعية

أف يقكـ بيا كيحميو القانكف ما داـ يفعؿ، أما إذا خرج عف ىذه الحدكد فلب يعتبره القانكف مستحقا 

. لحمايتو

فالمشركع أتى بالحماية الفردية لحؽ الممكية كفي نفس الكقت جعميا كظيفة اجتماعية لحماية 

.  الجماعة، كالسؤاؿ الذم يطرح أم مف النزعتيف رجح؟ كمكضكع الإجابة ىك ما يمي مف الدراسة

مظاىر النزعة الفردية كالنزعة الجماعية : الفرع الثاني 

أتى المشركع ىادفا حماية الفرد بخصكص حؽ الممكية في مكاطف : مظاىر النزعة الفردية : أكلا 

 :كثيرة لعؿ أبرزىا 

ضيؽ المشركع حؽ الشفعة كالذم يعتبر قيدا يثقؿ حؽ : تضييؽ حؽ الشفعة حماية لممالؾ- 1

 ، حيث اشترط أف يككف الإعلبف عف الرغبة في الأخذ بالشفعة 2 (1077)الممكية حيف أكرد المادة 

يداع الثمف الحقيقي في صندكؽ المحكمة خلبؿ مدة حدىا الأقصى ثلبثكف يكما،  بإخطار عدلي كا 

كرتب البطلبف إذا لـ يتـ الإعلبف بالإخطار العدلي، ككذلؾ رتب سقكط الحؽ في الشفعة إذا لـ يكدع 

 يعني مما الشفيع لحرية يكما، كيعتبر سمكؾ المشركع ىذا تقييدا ثلبثيفالشفيع الثمف الحقيقي خلبؿ 

( 1078)العكدة إلى تكسيع سمطات المالؾ باعتبار الشفعة قيدا عمى ىذه السمطات، كجاءت المادة 

تفصؿ المحكمة المختصة في كؿ نزاع يتعمؽ بالثمف الحقيقي لمعقار المشفكع كليا أف ) :كنصيا
                                                 

 ، مشار إليو عند عبد المنعـ البدراكم ، حؽ الممكية ، دار كىداف 10، ص 6مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم ، ج-  1
 . 18، ص1978لمطباعة كالنشر ، القاىرة، مصر، 

  منف البحث 102نص المادة ص-  2
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 كفييا ما يعطي( تميؿ الشفيع لدفع ما تطمب منو دفعو فإف لـ يستجب سقط حؽ الحؽ في الشفعة

المحكمة المختصة سمطة الحكـ بشأف النزاع عمى الثمف الحقيقي لمعقار المشفكع بو، كلإمياؿ الشفيع 

لا يسقط حقو بالشفعة، كعميو فإننا نستخمص تكجو المشركع نحك حماية الفرد المالؾ، فيذه  لمدفع، كا 

النصكص جاءت لحمايتو مف منطمؽ أف لو حؽ التصرؼ أصلبى كالشفعة ىي استثناء لا يجكز 

التكسع فييا، كبالمقارنة مع ما ذىب إليو المشرع الأردني فإننا نجد أف الأخير قد سمؾ المسمؾ نفسو 

في تقييد حؽ الشفعة عمى اعتبار أنو استثناء مف الأصؿ العاـ الذم يعطي المالؾ حؽ التصرؼ 

 أنو يمكف بالعذر الشرعي أف يككف ىناؾ تجاكز لرفع 1(أ.1162.ـ)، حيث أضافت بدكف قيكد

 يكما، كأضافت ىذه المادة أنو لا يجكز سماع دعكل الشفعة بعد مركر ستة ثلبثيفالدعكل خلبؿ 

ككذلؾ .  بتأخير إجراءات رفع دعكل الشفعةعذر كاف ىناؾ حتى لكأشير مف تاريخ تسجيؿ البيع 

حدد المشرع الأردني أف يككف رفع دعكل الشفعة عمى المشترم، كألزمت القاضي أف لا يككف 

، في حيف أف المشركع لـ يحدد 2(أ. 1163. ـ)الإمياؿ الجكازم لمشفيع يتجاكز الشير تطبيقا لنص 

 حيف قيد بطريقة أكضحمدة الإمياؿ، كيرل الباحث أف المشركع قد اتجو إلى حماية الفرد بطريقة 

فاعمة سمطات الشفيع، في حيف اتجو المشرع الأردني إلى مد حماية الشفيع حيف منحو فرصة تجاكز 

 مجاكزا في حاؿ كجكد العذر، كفي ذلؾ استمرار إمكانية الأخذ بالشفعة أشيررفع الدعكل إلى ستة 

أقؿ؛ فالعقد أشد، كعميو يرل الباحث أف " الفمسطيني"المدة التي حددىا المشركع، كما دامت المدة في 

شركط الأخذ بالشفعة ىي أشد صرامة منيا في القانكف الأردني كحماية المالؾ كفقا لذلؾ تككف أكسع، 

 .  كفي ىذا جنكح مفضؿ نحك استقرار المعاملبت

                                                 
ذا يرفع الدعكل في خلبؿ ثلبثيف يكمان مف تاريخ عممو بتسجيؿ البيع أف بالشفعة الأخذعمى مف يريد . 1:  أردني1162نص المادة -  1  كا 

 .التسجيؿعمى انو لا تسمع دعكل الشفعة بعد مركر ستة اشير مف تاريخ . 2 .الشفعة بدكف عذر شرعي سقط حقو في أخرىا

كتفصؿ في كؿ نزاع يتعمؽ بالثمف . 2 .المختصةترفع دعكل الشفعة عمى المشترم لدل المحكمة . 1 ):  أردني 1163نص المادة -  2
لا تميؿ الشفيع شيران لدفع ما تطمب منو دفعو أفالحقيقي لمعقار المشفكع كليا   .(شفعتو بطمت كا 
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أتى المشركع بأحكاـ لا تجيز بيع السفؿ جبرا عف صاحبو : منع بيع السفؿ جبرا عف صاحبو - 2

إذا انيدـ البناء كجب عمى صاحب السفؿ أف - 1(  مف المشركع التي تنص1(999)تطبيقا لممادة 

يعيد بناء سفمو، فإذا امتنع جاز لمقاضي أف يأمر بإعادة السفؿ، إذا طمب صاحب العمك عمى نفقة 

كفي الحالة الأخيرة يجكز لصاحب العمك أف يمنع صاحب السفؿ مف السكنى كالانتفاع -2. صاحبو

حتى يؤدم ما في ذمتو، كيجكز لو أيضا أف يحصؿ عمى إذف بإيجار السفؿ أك سكناه استيفاء 

حماية لو بصفتو المسؤكؿ عف إعادة بناء السفؿ حيف انيدامو فالمشركع منح صاحب العمك  .(لحقو

سمطة منع صاحب السفؿ مف سكناه أك تأجيره كلـ يسمح لصاحب العمك بيع السفؿ جبرا عف صاحبو 

. كىذا يأتي مكافقا لمسمؾ المشرع الأردني

.  كيرل الباحث أف في ىذا السمكؾ حماية لمممكية كبالتالي لمفرد كىك ىنا مالؾ السفؿ

 رغـ البعد 2 (966. ـ)ذكرت : اعتراض أقمية الشركاء عمى قرار الأغمبية في الماؿ الشائع- 3

 كالذم يجعؿ الإدارة 3الجماعي القاضي بإلزاـ الأقمية لقرار الأغمبية ضمف أعماؿ الإدارة غير المعتادة

يسيرة كعممية كتحمي الأغمبية مف تعنت الأقمية، إلا أف نص المادة يعطي الدلالة عمى حماية الفرد 

أيضا، كمف ىك ىذا الفرد؟ إنيا الأقمية التي تقدـ اعتراضا عمى قرار الأغمبية، حيث منح المشركع 

 ليا تقرير ما تراه مناسبا مف فإفلممحكمة أف تقرر قبكؿ قرار الأغمبية أك رفضو، كفي حاؿ قبكلو 
                                                 

اذا انيدـ البناء كجب عمى صاحب السفؿ اف يعيد بناء سفمو كما في السابؽ فاذا امتنع كعمره . 1: )التي تنص  ( أ 1073. ـ)تطابؽ -  1
كاذا امتنع صاحب السفؿ كعمره صاحب العمك بدكف . 2. صاحب العمك باذنو اك اذف المحكمة فمو الرجكع بحصة صاحب السفؿ مما انفؽ 

كاما اذا عمر صاحب العمك . 3. اذف المحكمة اك اذف صاحب السفؿ فمو اف يرجع عمى صاحب السفؿ بنصيبو مف قيمة البناء كقت التعمير 
كيجكز لصاحب العمك في . 4. السفؿ بدكف مراجعة صاحب السفؿ كثبكت امتناعو فيعتبر صاحب العمك متبرعا كليس لو الرجكع بشئ 

الحالتيف الاكلييف اف يمنع صاحب السفؿ مف التصرؼ كالانتفاع حتى يكفيو حقو كيجكز لو ايضا اف يؤجره باذف المحكمة كيستخمص حقو مف 
  .(اجرتو

 مف البحث  101نص المادة  ص -  2
  يككف رأم أغمبية الشركاء في أعماؿ الإدارة المعتادة ممزما .  1:  كالتي تنص965يسرم في أعماؿ الإدارة المعتادة أحكاـ المادة -  3
لمجميع، كتحسب الأغمبية عمى أساس قيمة الأنصبة، فإف لـ يكف ثمة أغمبية فممقاضي بناء عمى طمب أحد الشركاء أف يتخذ مف التدابير ما   

كللؤغمبية أيضا أف تختار مديرا، كاف تضع لإدارة الماؿ كالانتفاع بو  . تقتضيو الضركرة كلو أف يعيف عند الحاجة مف يدير الماؿ الشائع
 .نظاما يسرم عمى الشركاء جميعا كعمى خمفائيـ سكاء كاف الخمؼ عامان أـ خاصان 



 209 

ما يستحؽ مف  (المعترض )تدابير، منيا إلزاـ الأغمبية بتقديـ كفالة تضمف لممخالؼ مف الشركاء 

تعكيضات مف جراء المكافقة عمى قرار الأكثرية، كيتطابؽ ىذا مع مسمؾ المشرع  

  (أ. 1035.ـ)1الأردني باستثناء اشتراط إبلبغ قرار الأكثرية إلى باقي الشركاء بإعذار رسمي كفؽ

كفي ىذا السمكؾ مف القانكف الأردني كالمشركع حماية لمفرد بكضع قيكد عمى عمؿ الأغمبية في 

.  الممكية الشائعة 

الكنز المدفكف -1 )التي تنص ( 1003. ـ)تحدد : حؽ المالؾ في الكنز المدفكف أك المخبكء- 4

أك المخبكء الذم لا يستطيع أحد أف يثبت ممكيتو لو، يككف لمالؾ العقار الذم كجد فيو الكنز 

أف الكنز ( الكنز الذم يعثر عميو في عيف مكقكفة يككف ممكا خاصا لمكاقؼ كلكرثتو-2.لمالؾ رقبتو

المدفكف، أك المخبكء غير المدفكف، تعكد ممكيتو إلى مالؾ العقار بحكـ الأصؿ كبقكة القانكف، ما لـ 

 أحد الدليؿ عمى عكس ذلؾ، كمالؾ العقار المناط بو ممكية الكنز المدفكف أك المخبكء ىك مالكو يقًـ

كقت العثكر عمى الكنز، كمعنى ىذا أف صاحب حؽ الانتفاع أك المحتكر أك المستأجر لا تككف لو 

، كالإقرار بممكية الكنز المدفكف أك المخبكء المكتشؼ 2ممكية الكنز المكتشؼ، فالكنز ليس ثمارا

كعمى اعتبار أف بيع  (مميز  )لصاحب العقار حيف اكتشافو يعني أف مشترم العقار مف قاصر 

إذا اكتشؼ كنزا مدفكنا أك مخبكءا،  ( 102. ـ )القاصر يككف بعقد قابؿ للئبطاؿ حسب المشركع 

فإف لو ممكيتو لأنو مالؾ العقار كقت الاكتشاؼ، كلك أبطؿ فيما بعد ىذا العقد، كلا يجكز لكلي 

، كعميو فإف الكنز المدفكف في 3القاصر الدفع بالغبف في البيع؛ فيك لـ يبع إلا الأرض دكف الكنز

                                                 
 الماؿ الشائع اف يقرركا في سبيؿ تحسيف الانتفاع بيذا أرباع ثلبثة الأقؿلمشركاء الذيف يممككف عمى . 1:   أردني كنصيا1035المادة  -1

 باقي الشركاء إلى المعتادة عمى اف يبمغكا قراراتيـ الإدارة ما يخرج عف حدكد .لو كالتعديؿ في الغرض الذم اعد الأساسيةالماؿ مف التغييرات 
 كافقت إذا إليياكلممحكمة عند الرجكع . 2 .التبميغ المحكمة خلبؿ شيريف مف تاريخ إلى رسمي كلمف خالؼ مف ىؤلاء حؽ الرجكع بإعذار

 المخالؼ مف الشركاء كفالة تضمف إعطاء تقرر أف اف تقرر مع ىذا ما تراه مناسبان مف التدابير كليا بكجو خاص الأغمبيةعمى قرار تمؾ 
 .الكفاء بما قد يستحؽ مف التعكيضات

  1080المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  2
3

  . . 1080المذكزاث الإَضاحُت الفلسطُىُت ، المزجع السابك  وفسه، ص -  
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عيف مكقكفة؛ فإنو لمكاقؼ بصفتو المالؾ، أك كرثتو باعتبارىـ خمفو، كالكنز المدفكف أك المخبكء 

المكتشؼ في أرض مممككة لمدكلة ممكية عامة أك خاصة؛ تككف ممكيتو ليا باعتبارىا المالؾ الذم لو 

 لالحؽ فيما اكتشؼ، كبمقارنة أحكاـ ىذه المادة كمسمؾ المشرع الأردني في نفس المكضكع، فإننا نر

أف الأخير قد انتيج نفس النيج بشأف ممكية الكنكز كالمعادف مع فرضو استيفاء خمس الثمف عنيا 

جعؿ جميع  (1976 / 16 )، كلكف قانكف الآثار الأردني رقـ1(أ  .1078. ـ)ؿلصالح الدكلة كفقا 

كتحديدان في فقرتيا الرابعة التي  (أ  .1 /1078. ـ)الآثار ممكا لمدكلة تطبيقا لنص القانكف المدني في 

كعميو، كبما أف ما كرد في قانكف الآثار ، (تنظـ القكانيف الخاصة الأمكر المتعمقة بما ذكر ): تنص

 طبقان لمقكاعد العامة يقيد العاـ، كعميو فإف الكنز المخبكء أك المدفكف فإنوالأردني ىك نص خاص، 

. تعكد ممكيتو لمدكلة، بعكس ما أكرده المشركع كالذم اعتبره ممكان لصاحب الأرض

 عند إغفالو لحؽ مكتشؼ الكنز، كلا سيما كيرل الباحث أف المشركع أغرؽ في حماية الفرد المالؾ، 

. ككأف المشركع  افترض أف مكتشؼ الكنز ىك المالؾ دائما

المكافؽ لمسمؾ -  كعميو يكافؽ الباحث كحيد الديف سكار، حيف تعميقو عمى مسمؾ المشرع الأردني 

 كيفسح 2في عدـ منحو حصة لمكتشؼ الكنز مما ينـ عف إىدار لأتعاب مكتشؼ الكنز- المشركع 

 .3المجاؿ لارتكاب جريمة كتمانو

                                                 
الكنكز كالمعادف كغيرىا التي يعثر عمييا في ارض مممككة لشخص معيف تككف مممككة لو كعميو . 1) تنص   (أ  . 1078 )المادة -   1

 مكقكفة كقفا الأرض كانت إف أما. 3 .كمياالكنكز كالمعادف التي تكتشؼ في ارض مممككة لمدكلة تككف مممككة ليا . 2 .لمدكلةالخمس 
 .(ذكر المتعمقة بما الأمكرتنظـ القكانيف الخاصة . 4 .الكقؼصحيحا فاف ما يكتشؼ يككف لجية 

  185كحيد الديف سكار ، الاتجاىات العامة ،المرجع السابؽ ، ص -  2

كيرل كامؿ السعيد، أنو كفقان لقانكف الآثار الأردني الذم يجعؿ الكنز المخبكء أك المدفكف الذم لا مالؾ لو، ممكان لمدكلة أينما كجد - 3
.   70، ص2، ط 1993كالاستيلبء عميو يشكؿ جريمة السرقة، شرح العقكبات الأردني،  الجرائـ الكاقعة عمى الأمكاؿ، 

 المطبؽ عمى أراضي الضفة 16/6/1960 كالذم جرل تطبيقو بتاريخ16/1960  كيرل الباحث أنو رغـ أف قانكف العقكبات الأردني رقـ 
، عمى أراضي الضفة 6/1976الغربية، إلا أف أحكامو الخاصة بجريمة السرقة لا تطبؽ عمى مكتشؼ الآثار لعدـ سرياف قانكف الآثار رقـ 

 .الغربية
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 1 أخذ المشركع في الاعتبار أف حؽ الممكية لـ يعد الحؽ المطمؽ: مظاىر النزعة الجماعية : ثانيا

نما عمى المالؾ أف يمارس حقو ضمف القيكد التي كضعيا المشركع كالتي مف شأنيا أف تجعؿ " كا 

نما مصمحة الجميع دكف ضرر أك إضرار  .استعماؿ حؽ الممكية لا يحقؽ مصمحة المالؾ فقط، كا 

، 2كىذه النظرة أثرت في أحكاـ ىذا المشركع كخاصة في القيكد التي أكردىا المشركع عمى حؽ الممكية

حيث فرض عمى المالؾ أف يراعي في استعماؿ حقو ما تقضي بو القكانيف كالمراسيـ كالمكائح تحقيقا 

 945. ـ)كقيد سمطة المالؾ بعدـ تصرفو بممكو تصرفا ضارا بحؽ الغير  ( 944. ـ)لممصمحة العامة 

، كقيده في عدـ المغالاة في استعماؿ حقو إلى حد يضر بممؾ الجار مع مراعاة مضار الجكار (

لزامو السماح  (947. ـ)كسماحو لمملبؾ المجاكريف استعماؿ بئر المالؾ بشركط  ( 946. ـ)المألكفة  كا 

، كمنحو حؽ المركر في أراض الغير ( 948. ـ)بمركر مياه كافية لرم الأراضي البعيدة بشركط

 إجباره لمجار كضع حؽ، كمنح المالؾ ( 949. ـ)المجاكرة لمالؾ الأرض المحبكسة عف الطريؽ العاـ 

 961 – 951. ـ)، ككذلؾ القيكد التي فرضتيا  ( 950. ـ)حدكد للؤملبؾ المتلبصقة بنفقات مشتركة 

، كبالخصكص المكاد المتعمقة بالحائط المشترؾ كالمىطىؿ كفتح المناكر، كالمصانع كالآبار كالآلات 3(

البخارية، كبشرط المنع مف التصرؼ في ماؿ، كرغـ ما كرد في أحكاـ المشركع السابؽ بحثيا، كالمتعمقة 

بالقيكد التي ترد عمى حؽ الممكية، إلا أف أبرز ىذه القيكد التي تختمؼ أحكاميا عما جرل فيو الحكـ 

:- في القانكف المدني الأردني كالتي نراىا كاجبة المقارنة الأمكر التالية

نظر المشركع إلى حؽ الممكية بأنو حؽ نسبي لا مطمؽ، فيجب عمى : الضرر غير المألكؼ: أكلا

. ـ)المالؾ ألا يغمك في استعماؿ حقو كلا يشتط فيو، كىذا يكرس حماية الجماعة، كعمى ذلؾ جرت   
                                                 

 .  مف المذكرات الإيضاحية997أنظر صفحة -  1

، 2أنظر المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، الحقكؽ العينية، الباب الأكؿ الحقكؽ العينية الأصمية، الفصؿ الأكؿ، حؽ الممكية بند رقـ -  2
 .1016 – 1004القيكد التي ترد عمى حؽ الممكية، ص 

أنظر المذكرات الإيضاحية لممشركع الكتاب الثالث، العقكؽ العينية، الباب الأكؿ الحقكؽ العينية الأصمية، الفصؿ الأكؿ، حؽ الممكية بند -  3
 .1030 – 1016، القيكد التي ترد عمى حؽ الممكية، ص ص 2رقـ 
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عمى المالؾ ألا يغمك في استعماؿ حقو إلى حد يضر بممؾ -1) :  مف المشركع كالتي تنص1 (946

نما - 2. الجار ليس لمجار أف يرجع عمى جاره في مضار الجكار المألكفة التي لا يمكف تجنبيا، كا 

لو أف يطمب إزالة ىذه المضار إذا تجاكزت الحد المألكؼ عمى أف يراعى في تقدير الضرر العرؼ 

كطبيعة العقارات كمكقع كؿ منيا بالنسبة للآخريف كالغرض الذم خصصت مف اجمو كلا يحكؿ 

 حيث حمى (الترخيص الصادر مف الجيات الإدارية المختصة دكف استعماؿ الجار ليذا الحؽ

كجعؿ ليذا المضركر المشركع، بمكجب ىذه المادة، جار المالؾ مف مضار الجكار غير المألكفة، 

 طمب إزالة ىذه المضار حتى لك أتت بدكف نية الإضرار المبيتة، كلك لـ تكف ناتجة عف الحؽ في

 طمب إزالة ىذه الأضرار كلك كانت ناتجة لمجار الحؽ فياستعماؿ خاطئ لحؽ الممكية، بمعنى أف 

عف استعماؿ مألكؼ لحؽ الممكية مف جانب المالؾ، فالمعيار ىنا ىك حصكؿ أضرار غير مألكفة 

. تضر بجار المالؾ

أف  كالمذكرات الإيضاحية الفمسطينية ساكت بيف الضرر غير المألكؼ كالضرر الفاحش حيث ذكرت 

:          ) التي تنص ( 955. ـ)، ككذلؾ جاءت 2( غير المألكؼ ىك الضرر الفاحشالضرر )

ليس لمجار أف يجبر جاره عمى تحكيط ممكو، كلا عمى النزكؿ عف جزء مف الحائط، أك مف - 1

 كاف 3فأليس لمالؾ الحائط أف ييدمو مختارا دكف عذر قكم - 2. الأرض التي يقع عمييا الحائط

فميس لمالؾ الحائط ىدـ الحائط الفاصؿ بناء عمى . ( ىذا يضر الجار الذم يستتر ممكو بالحائط

رغبتو كمشيئتو رغـ ممكيتو ليذا الحائط، كالتي تضمف لو حرية الاستعماؿ كالاستغلبؿ كالتصرؼ، إذا 

                                                 
كليس لمجار اف يرجع . 2. عمى المالؾ الا يغمك في استعماؿ حقو الى حد يضر بممؾ الجار . 1: )كالتي تنص (أ . 1027.ـ )تقارب -  1

عمى جاره في مضار الجكار المالكفة التي لا يمكف تجنبيا كانما لو اف يطمب ازالة ىذه المضار اذا تجاكزت الحد المالكؼ عمى اف يراعي في 
ذلؾ العرؼ كطبيعة العقارات كمكقع كؿ منيما بالنسبة الى الآخر كالغرض الذم خصصت لو كلا يحكؿ الترخيص الصادر مف الجيات 

 .. عمما بأف الضرر الفاحش ىك الضرر غير المألكؼ (المختصة دكف استعماؿ ىذا الحؽ 
 1007المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  2

.  ىناؾ خطأ إملبئي في حرؼ أف كالصحيح إف-  3
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، فالفقرة الثانية مف ىذه المادة قيدت بالحائطكاف في ىذا اليدـ ما يضر الجار الذم يستتر ممكو 

لا اعتبر المالؾ متعسفا في استعماؿ  المالؾ بأف اليدـ لا يتـ إلا بكجكد عذر قكم يبرر ىذا اليدـ، كا 

حقو، كتأتي ىذه المادة حامية جانب المضركر كمقيدة لحؽ الممكية؛ مرسخة بيذا أف ىذا الحؽ ىك 

. عبارة عف كظيفة اجتماعية في المعنى كالتطبيؽ

سمؾ المشركع في الممكية الشائعة ما يعطي الدليؿ عمى النزعة الجماعية : الممكية الشائعة: ثانيا

 : -  التي انتيجيا كفقا للؤمكر التالية

التي   (965)منح المشركع طبقا لممادة : إلزاـ الأقمية بقرار الأغمبية في إدارة الماؿ الشائع - 1

يككف رأم أغمبية الشركاء في أعماؿ الإدارة المعتادة ممزما لمجميع، كتحسب الأغمبية -1 )تنص 

عمى أساس قيمة الأنصبة، فإف لـ يكف ثمة أغمبية فممقاضي بناء عمى طمب أحد الشركاء أف يتخذ 

كللؤغمبية -2. مف التدابير ما تقتضيو الضركرة كلو أف يعيف عند الحاجة مف يدير الماؿ الشائع

أيضا أف تختار مديرا، كاف تضع لإدارة الماؿ كالانتفاع بو نظاما يسرم عمى الشركاء جميعا كعمى 

 أعماؿ الإدارة فضـأنو  1 (966. ـ)كطبقا لممادة ، (خمفائيـ سكاء كاف الخمؼ عامان أـ خاصان 

المعتادة كغير المعتادة كالتي تتضمف بعض التعديلبت في الغرض الذم أعد لو الماؿ الشائع بقصد 

 الذم يجعؿ الإدارة يسيرة كعممية، الشركاء حؽ اتخاذ القرارلأغمبية ثلبثة أرباع ػ تحسيف الانتفاع بو 

كذلؾ نظرا كتسيؿ حسـ الأمر حيف كقكع خلبؼ بيف الشركاء، كتحمي الأغمبية مف تعنت الأقمية، 

 2 يتطابؽ مع مسمؾ المشرع الأردنيلخطكرة مثؿ ىذه الأعماؿ بيف الشركاء في الماؿ الشائع، مما

                                                 

 مف البحث 101نص المادة  ص - 1
لمشركاء الذيف يممككف عمى الاقؿ ثلبثة ارباع الماؿ الشائع اف يقرركا في سبيؿ تحسيف الانتفاع . 1: )كالتي تنص ( أ1035. ـ)تكافؽ -  2

ما يخرج عف حدكد الادارة المعتادة عمى اف يبمغكا قراراتيـ الى باقي . بيذا الماؿ مف التغييرات الاساسية كالتعديؿ في الغرض الذم اعد لو 
كلممحكمة عند الرجكع الييا اذا . 2. الشركاء باعذار رسمي كلمف خالؼ مف ىؤلاء حؽ الرجكع الى المحكمة خلبؿ شيريف مف تاريخ التبميغ 

كافقت عمى قرار تمؾ الاغمبية اف تقرر مع ىذا ما تراه مناسبان مف التدابير كليا بكجو خاص اف تقرر اعطاء المخالؼ مف الشركاء كفالة 
 .(تضمف الكفاء بما قد يستحؽ مف التعكيضات
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باستثناء اشتراط إبلبغ قرار الأكثرية إلى باقي الشركاء بإعذار رسمي الذم لـ يقرره المشركع، كلا 

يخفى ما لمسمؾ المشركع في تقريره التزاـ الأقمية برأم الأغمبية مف إعلبء شأف التضامف الاجتماعي 

 .الذم بدكره يخدـ الجماعة

عمى صاحب السفؿ أف يقكـ -1) التي تنص ( 998 )جاءت المادة : ممكية السفؿ كالعمك - 2

فإذا امتنع عف القياـ بيذه الترميمات، -2. بالأعماؿ كالترميمات اللبزمة لمنع سقكط العمك

 .(فمممحكمة بناء عمى طمب المتضرر أف تأمر بإجراء الترميمات اللبزمة عمى نفقة صاحب السفؿ

لتحدد التزاـ صاحب السفؿ بالقياـ بجميع الأعماؿ اللبزمة لمصيانة كالتي تضمف منع سقكط السقؼ، 

ذا ما قصر في ذلؾ كأصبح العمك ميددا كاف لصاحب العمك المجكء إلى  كبالتالي منع سقكط العمك، كا 

القضاء لمسماح لو بالقياـ بأعماؿ الصيانة عمى نفقة صاحب السفؿ كخاصة في حالة الاستعجاؿ 

 جاءت لتمنح صاحب العمك الحؽ بحبس السفؿ عف 1 (999 )التي لا تحتمؿ التأخير، كالمادة 

صاحبو حتى يقكـ بدفع التعكيض عف النفقة التي قاـ بدفعيا نيابة عف صاحب السفؿ، كأجازت لو 

 .الحصكؿ عمى إذف القاضي في إيجار السفؿ أك سكناه بأجر المثؿ استيفاء لحقو

كبالمقارنة مع المسمؾ الأردني نجده قد اتفؽ مع المشركع في منع  بيع السفؿ جبرا عف صاحبو، 

 ، في حيف اختمفا حينما 2(أ .1073/1. ـ )حتى كلك امتنع عف بناء السفؿ الميدكـ كفقا لممادة 

اعتبر المشرع الأردني صاحب العمك متبرعا يمنع عميو الرجكع عمى صاحب السفؿ بشيء إذا ما أقدـ 

 كفي 3(أ .1073/3. ـ)عمى تعمير السفؿ دكف مراجعة صاحب السفؿ كثبكت امتناعو تطبيقا لنص

نيج المشرع الأردني حماية لممسؤكؿ، كفي المشركع تككف حماية المضركر أكبر لأف لو في ىذه 
                                                 

  مف البحث192نص المادة ص -   1

 امتنع كعمره صاحب فإذا انيدـ البناء كجب عمى صاحب السفؿ اف يعيد بناء سفمو كما في السابؽ إذا" أردني تنص  1 /1073المادة -  2
  ".انفؽ المحكمة فمو الرجكع بحصة صاحب السفؿ مما إذف أك بإذنوالعمك 

 عمر صاحب العمك السفؿ بدكف مراجعة صاحب السفؿ كثبكت امتناعو فيعتبر صاحب العمك إذا كأما"   أردني كتنص3/ 1073المادة -  3
 ."متبرعا كليس لو الرجكع بشئ 
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الحالة العكدة عمى مالؾ السفؿ كفقا لقاعدة عدـ الإثراء بلب سبب ك ىي قاعدة عامة في المشركع،   

. كعميو يرل الباحث أف ما جاء بو المشركع ىك الأفضؿ

يضر  لالا يجكز لصاحب العمك أف يزيد في ارتفاع بنائو بحيث ) التي نصيا (1000) ككفقا لممادة 

 كتحقيقا لمتضامف الاجتماعي الذم يصب في خانة الجماعة أتى المشركع بيذه المادة ،(بالسفمي

 ضرر السفؿ، كالمنع ىنا قد يككف شأنومقيدا صاحب العمك بأف لا يزيد ارتفاع بنائو إذا كاف مف 

زيادة طبقة أخرل أك كضع أشياء ثقيمة تثقؿ عبء السفؿ فتؤدم إلى انيدامو أك تصدعو، كذىبت 

، حيث ألزمت صاحب العمك ذلؾ إلى أبعد مف 1المذكرات الإيضاحية في معرض شرحيا ليذه المادة

. مف صيانة أرضية عمكه مف بلبط كألكاح حتى لا يتأثر سقؼ السفؿ مف الإىماؿ في ىذه الصيانة

 993)نظـ المشركع ممكية الأسرة طارحا بيا فكرة التضامف الاجتماعي فالمادة  : ممكية الأسرة - 3 

ليس لمشركاء أف يطمبكا القسمة ما دامت ممكية الأسرة قائمة، كلا يجكز لأم   -1) التي تنص 2(

إذا تممؾ أجنبي - 2. شريؾ أف يتصرؼ في نصيبو لأجنبي عف الأسرة إلا بمكافقة الشركاء جميعا

عف الأسرة حصة أحد الشركاء برضا ىذا الشريؾ أك جبر عميو، فلب يككف الأجنبي شريكا في 

 تكرس ممكية الأسرة فطالما كانت قائمة  فميس لأم .(ممكية الأسرة إلا برضاه كرضا باقي الشركاء

مف الشركاء طمب القسمة، كلكف لأم منيـ  الحؽ في التصرؼ في حصتو لأم مف زملبئو الشركاء، 

كحينيا تزداد حصة ىذا الشريؾ بقدر الحصة التي آلت لو، كمعنى ذلؾ حصر ممكية الأسرة تحقيقان 

لخصكصيتيا، ك إذا تممؾ الأجنبي حصة أحد الشركاء  برضاء ىذا الشريؾ أك جبران عنو، فالمشركع 

لا يسمح بأف يصبح الأجنبي شريكان في ممكية الأسرة  إلا برضاء باقي الشركاء حتى لك كانت 

لمشركاء أصحاب -1) التي تنص ( 994) آلت للؤجنبي رغما عف الشريؾ، ككذلؾ المادة قدالممكية 

                                                 
  .1077المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ،  ص -  1

 . أردني 1063تطابؽ المادة - 2
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الأغمبية مف قيمة الحصص في ممكية الأسرة أف يعينكا مف بينيـ كاحدا أك أكثر لإدارة الماؿ 

أعد لو الماؿ المشترؾ ما المشترؾ كلممدير أف يدخؿ عمى ممكية الأسرة مف التغيير في الغرض الذم 

يجكز عزؿ المدير  - 2.يحسف بو طرؽ الانتفاع بيذا الماؿ ما لـ يكجد اتفاؽ يقضي بغير ذلؾ

بالطريقة التي عيف بيا كلك اتفؽ عمى غير ذلؾ، كما يجكز لمقاضي عزلو بناء عمى طمب أم 

فملؤغمبية في ممكية الأسرة أف تعيف مديران مف بيف . ( ىذا العزؿشريؾ إذا كجد سببا قكيا يسكغ

كالأغمبية المطمكبة ىنا ىي الأغمبية المطمقة كليست أغمبية . 1الشركاء كذلؾ لأمر الإدارة المعتادة

ثلبث أرباع الشركاء كالتي يجب تحققيا حيف قياـ المدير المعيف للئدارة غير المعتادة ، كالإدارة 

المعتادة  تنحصر في نطاؽ تغيير الغرض كاليدؼ  في ماؿ الأسرة  لتحسيف الانتفاع بو ، في حيف 

عند الإدارة غير المعتادة سمطة تبديؿ أمكاؿ الأسرة، كيلبحظ ىنا أف الثلبثة أرباع  التي يمنح لممدير 

كالمتمعف ليذا . تعطي سمطة الإدارة غير المعتادة تحسب بمقدار الحصص كليس عمى عدد الشركاء

 مدل حرص المشركع عمى بقاء كنظاـ ممكية الأسرة كالتي يتجمى فييا معنى فيوالنص ، يرل 

. التضامف لتجسيد ركح الجماعة 

استمرارا لتكريس معنى التضامف كالتعاضد لتجسيد ركح : ممكية الطبقات كالشقؽ كالمحلبت-4

حيثما )  التي تنص (996)الجماعة سمؾ المشركع  نفس السمكؾ بشأف ممكية الطبقات، طبقا لممادة 

(  بيا2كجدت ممكية مشتركة لبناء مقسـ إلى طبقات أك شقؽ تطبؽ بشأنيا أحكاـ القانكف الخاص

                                                 
 1072المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  1
الكقؼ، كالأحكاؿ الشخصية، كالمرافؽ العامة ، : سمؾ المشركع الفمسطيني الإحالة إلى القكانيف الخاصة في أكثر مف مجاؿ ، مثؿ -   2

كالعمؿ كالعماؿ، كالتأميف ، كفي أحكاـ المقيط كالمفقكد كالغائب، كالاشخاص الاعتبارية ، كفي مجاؿ الآلات الميكانيكية كالأشياء ، كفي مجاؿ 
كالمادة - عمى اعتبار أف الكقؼ شخص اعتبارم  - 60ففي مجاؿ الكقؼ أحالت المادة . التقادـ عمى الضرائب كالرسكـ المستحقة لمدكلة 

 المتعمقة بالعمؿ 789 المتعمقة بالمرافؽ العامة كالمادة 770  كالمتعمقة بالأحكاؿ الشخصية كالمادة 591  إلى ذلؾ ككذلؾ أحالت المادة 704
 كالمتعمقة بالاشخاص الاعتبارية 63 المتعمقة بالمقيط كالمفقكد كالغائب كالمادة 41  المتعمقة بالتأميف كالمادة 872 ك 871كالعماؿ كالمادة 

 المتعمقة بتقادـ الضرائب كالرسكـ المستحقة لمدكلة، كيعتبر ىذا السمكؾ مف 412 المتعمقة بالآلات الميكانيكية كالأشياء كالمادة 197كالمادة 
.      المشرع منتقدا كينـ عف الرغبة في الإسراع في عمؿ المشركع
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، كالدارس ليذا القانكف يجد أف المشركع كرس 1أحالت ىذا المكضكع لأحكاـ القانكف الخاصفقد 

. التضامف بيف ملبؾ الطبقات كالشقؽ كالمحلبت، فجاءت نصكصو مسايرة ليذا التكجو

تككف حصة كؿ مالؾ في الأجزاء المشتركة  ) فالمادة الرابعة مف قانكف تمميؾ الشقؽ كالطبقات تنص

بقيمة الجزء الذم يممكو مفرزا كقت إبراـ عقد الممكية كبناء عميو يحدد نصيبو في تكاليؼ الأجزاء 

نفقات حفظ الأجزاء المشتركة ) ككذلؾ الفقرة الأكلى مف المادة التاسعة منو التي تنص  . (المشتركة

دارتيا كتجديدىا يتحمميا جميع الملبؾ كؿ بنسبة حصتو مف تمؾ الأجزاء  تمزـ مالؾ ،(كصيانتيا كا 

 مثلب، رغـ أنو أقؿ 2الطبقة الدنيا في أف يساىـ في تكاليؼ الأجزاء المشتركة كمنيا صيانة المصعد

عمى فكرة التضامف الاجتماعي - عمى الأغمب- الملبؾ استعمالا لو، كتأسيس ىذا الالتزاـ مبني 

 .كالذم بو تظير حماية الجماعة

" يشيد لحماية المشركع لمجماعة في نطاؽ حؽ الممكية اعتداده بقاعدة : تممؾ المنقكؿ بالحيازة: ثالثا

مف حاز بسبب - 1 ) التي تنص( 1111) تستيدؼ المادة، حيث 3"الحيازة في المنقكؿ سند الممكية 

صحيح منقكلا أك حقا عينيا عمى منقكؿ أك سندا لحاممو، فإنو يصبح مالكا لو إذا كاف حسف النية 

إذا كاف حسف النية كالسبب الصحيح قد تكافر لدل الحائز في اعتباره الشيء - 2.كقت حيازتو

الحيازة في ذاتيا قرينة - 3.خاليا مف التكاليؼ كالقيكد العينية، فإنو يكسب الممكية خالصة منيا

 الغير الذم ةحمام، (عمى كجكد السبب الصحيح كحسف النية ما لـ يقـ الدليؿ عمى عكس ذلؾ

                                                 
 . 11 منشكر في الكقائع الفمسطينية، عدد – بشأف تمميؾ الطبقات كالشقؽ كالمحلبت 1996 لسنة 1القانكف رقـ -  1

حيث يرل أف في معيار تكزيع النفقات المشتركة عمى الشركاء . 161محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص -  2
  مف القانكف الخاص بممكية الطبقات 5.ـ )في كثير مف التقنينات المدنية مجافاة لمعدالة، كرغـ كجاىة ىذا الرأم كبالخصكص حيف تطبيؽ 

الأجزاء المشتركة لا تقبؿ القسمة كلا يجكز لممالؾ أف يتصرؼ في حصة منيا مستقمة عف الجزء الذم : ) كالتي تنص (كالشقؽ كالمحلبت 
إلا أف المشرع حاكؿ التخفيؼ مف ىذا . (يممكو مفردا، كالتصرؼ في الجزء المفرز بأم شكؿ يشمؿ حصة المتصرؼ في الأجزاء الشائعة

المنافع التي تخص بعض الملبؾ أك التي تتفاكت مف شخص إلى آخر تكزع نفقاتيا تكزيعا : ) كالتي تنص (9/2.  ـ )المعيار حينما أكرد 
.  (نسبيا ما لـ يتفؽ عمى خلبؼ ذلؾ

 . 165 كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة ، المرجع السابؽ، ص –فرنسي  (2279 )قاعدة فرنسية المنشأ حيث أنيا المادة - 3
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يركف في تعاممو مع الحائز الذم يتمقى المنقكؿ مف غير مالكو كىك حسف النية معتقدان أنو المالؾ، 

 العمميةكتيدؼ إلى حماية ىذا الحائز مف دعكل المالؾ الحقيقي، حيث راعى المشركع المقتضيات 

في المجتمع، كسرعة تداكؿ المنقكلات، كتطيير التصػػرؼ في العيف مف العيكب التي تعتكر مالؾ 

،  فحيازة المنقكؿ بحسف نية تنقؿ ممكية ىذا المنقكؿ إلى الحائز لأنيا سند الممكية كالأخذ 1التصرؼ

بيذه القاعدة جاء لملبيمة السرعة في التعامؿ، فيناؾ صعكبة في فحص أصؿ ممكية البائع في ىذا 

، 2المنقكؿ لأنو سريع التنقؿ، كالمشترم يطمئف عادة إلى حائز المنقكؿ دكف التحقؽ مف صحة ممكيتو

فالحيازة ىي التي تعطي الانطباع عف صحة الممكية، بؿ ىي البديؿ عف ىذه الممكية ما داـ 

المتعامؿ مع الحائز حسف النية، كلا يخفى عمى أحد أنو بدكف ىذه القاعدة فإف استقرار المعاملبت 

ميدد كمحفكؼ بالمخاطر، كيشترط لتحقيؽ ىذه القاعدة أف يككف المنقكؿ ماديا ما عدا المنقكلات التي 

منع المشركع تطبيؽ ىذه القاعدة عمييا، كمثاليا الطائرات كالسفف كالمنقكلات المعتبرة مف الأملبؾ 

كيشترط أف يككف ىناؾ .(العقار بالتخصيص )العامة كالمنقكلات المخصصة لخدمة العقار        

 ذلؾ حيف تكافر حسف النية عند حائز المنقكؿ، كافترضت المادة كيتحقؽسبب صحيح ليذه الحيازة، 

في الحيازة قرينة بسيطة مفادىا تكافر السبب الصحيح كحسف النية ما لـ يثبت العكس، كيستفاد مف 

إقرار المشركع ليذه القاعدة بشأف الاتجاىات العامة بأف سمككو قد استيدؼ مصمحة الجماعة، 

يعتبر المالؾ لممنقكؿ الذم في حيازتو ما لـ يثبت العكس، ك القاعدة تساىـ - أم حائز - فالحائز 

مساىمة عظيمة في استقرار المعاملبت، كلا يخفى ما لاستقرار المعاملبت في القانكف مف خدمة 

 .  سندا لمممكيةالصحيح تنتفي الحيازة التي تحقؽلمجماعة، كبانتفاء شرط السبب 

الاتجاىات العامة في سمطة القاضي التقديرية  : المطمب الثالث 

                                                 
 . 168محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، ص -  1

 .1191المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  2
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درسنا في الفصؿ الأكؿ مف ىذا البحث أف سمطة القاضي التقديرية يستمدىا القاضي مف نصكص 

 الباحث أف تككف دراستيا ضمف الاتجاىات لالقانكف، كلككنيا اتجاىا مف الاتجاىات العامة ارتأ

العامة في المصادر غير الإرادية، لأف مصدرىا القانكف حيف يككف المصدر المباشر للبلتزاـ، فلب 

دخؿ لإرادة الممتزميف في سحبيا أك منحيا كلا في تضييقيا أك تكسيعيا فقط ىك نص القانكف الذم 

.      يقررىا ضيقة أـ مكسعة

كلدراسة ىذا المكضكع فإف أكلى أكلكياتو يككف بالتعرؼ عمى الآراء الفقيية فيو ثـ بعدىا دراسة مكقؼ 

:- المشركع مف ىذه الآراء كنيجو فييا، كعميو تقسـ الدراسة إلى فرعيف

الآراء الفقيية في سمطة القاضي التقديرية  : الفرع الأكؿ 

. تكسيع السمطة التقديرية لمقاضي في المشركع :  الفرع الثاني 

الآراء الفقيية في سمطة القاضي التقديرية : الفرع الأكؿ 

 عند كضع القانكف فلب مناص مف أف يشكبو نقص أك غمكض، أك أف يككف مختمفا عميو أيحسفميما 

 تطبيقو، فمراتب القضاة متفاكتة في فيميـ لو تبعا لتفاكتيـ في العمـ كالخبرة، فالاختلبؼ أكتأكيمو 

، كعميو فإف ما يصدر عف القاضي أثناء محالةفيما بيف القضاة في المسألة القانكنية الكاحدة كاقع لا 

، فلب يجكز مطالبتو بالتعكيض عف سمطة التقدير 1 سمطة التقدير فيواستعمالا لحؽ لوعممو يعتبر 

، فمف كاجب القاضي أف يزيؿ ما 2ىذه إلا في حالة الانحراؼ عف كاجبات الكظيفة أك إساءة إعماليا

 يجعؿ مكقفو مف القانكف، بما مف نقص فيويشيب النص مف غمكض، كيكمؿ ما عساه أف يككف 

بخصكص ما يعرض عميو مف نزاع، ىك ذات مكقؼ المشرع، فميمة القاضي في تطبيؽ القانكف لا 

                                                 
  . 121، ىامش ص 56كجدم عبد الصمد، دكر القاضي في تطبيؽ كخمؽ القانكف، بحث منشكر في مجمة المحاماة المصرية، السنة -  1

 . 121مشار إليو في المرجع السابؽ، ص  . 29/3/1962نقض  مصرم بتاريخ -  2
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، كسمطة القاضي التقديرية في القانكف المدني تشمؿ جميع مجالاتو، 1تنفصؿ عف كظيفة خمقو

 ىك مفتاح عمؿ الذم، فلب يكفي قياـ القاضي بتفسير العقكد  كافة2كتغطي المكضكعات التي يتناكليا

، بؿ عميو أف يساىـ في صنعو، بحسب السمطة التقديرية التي يمنحو إياىا المشرع مف 3القاضي

.  خلبؿ النصكص التي تعالج مكضكعات ىذا القانكف

 عماد تطبيؽ القانكف المدني يرجع أساسا لسمطة القاضي فإفكنظرا لكثرة المكضكعات كشمكليتيا 

، كالتي اختمؼ الفقياء بشأنيا، بيف تكسيع أك تضييؽ، حيف اطلبعو بميمة القضاء، فمنيـ 4التقديرية

مف كقؼ إلى جانب التضييؽ رغبة في استقرار المعاملبت، كمنع تحكـ القاضي الذم ربما ينقصو 

 الظمـ غير المقبكؿ، كما يثيره مف قمؽ كعدـ كيقعالحياد أحيانا، فيبرز انحيازه لأحد الأطراؼ 

استقرار، كيمثؿ ىذا الاتجاه، المدرسة اللبتينية، كىذا ىك الاتجاه المضيؽ، كمنيـ مف كقؼ إلى 

 الذيف منحكا القاضي صفة نصير كىـجانب التكسيع رغبة في البحث عف العدالة في أكسع صكرىا، 

العدالة، كيمثؿ ىذا الاتجاه المدرسة الجرمانية، كىذا ىك الاتجاه المكسع، كعند البحث في كلب 

، كالحؿ الأمثؿ أف نبحث عف استقرار المعاملبت، ككذلؾ متطرفاف كمييماالمكقفيف فإننا سنجد أف 

 تطبيؽ القانكف أف حكمو غامض ييظيرعف العدالة، باعتبارىا مثلب أعمى كما ىي الحرية أيضا، فقد 

، عندىا تككف سمطة القاضي التقديرية 5يحتاج إلى إيضاح أك يشكؿ مكضكع خلبؼ يتطمب اليقيف

ضركرة ممحة لكشؼ ىذا الغمكض أك حسـ الخلبؼ، فسمطة القاضي التقديرية تنصرؼ إلى أمريف 

 مكاجية فركض عند لا سيماأحدىما إزالة الغمكض، كالآخر لسد الفراغ الذم يكتنؼ القانكف أحيانا، ك

                                                 
 122كجدم عبد الصمد ، دكر القاضي في تطبيؽ كخمؽ القانكف ، البحث المشار إليو،  المرجع السابؽ،  ص -  1
  .80 عمر، سمطة القاضي التقديرية في المكاد المدنية كالتجارية ، المرجع السابؽ، ص إسماعيؿنبيؿ -  2

عبد الرحمف عبد العزيز سعكدم ، سمطة القاضي التقديرية في تعديؿ مضمكف العقد، رسالة دكتكراه غير منشكرة  مقدمة لجامعة القاىرة، -  3
  . 28مكدعة في مكتبة جامعة القدس ، ص 

  . 90 عمر، المرجع السابؽ ، ص إسماعيؿنبيؿ -  4

 .245 ، ص1965 ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية ، مصر، 1شمس الديف الككيؿ، المكجز في المدخؿ لدراسة القانكف، ط-   5
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 لمنصكص تفسيرالقاعدة القانكنية بالكقائع التي تكشؼ عنيا الحياة، فسمطة القاضي التقديرية ىي 

 لحكـ حالات جديدة ليتفادل تيمة إنكار العدالة في حاؿ عدـ تمكنو مف حسـ اجتيادالغامضة، أك 

الخلبؼ ، فالتكسيع يككف ضركرة في أحياف كثيرة نظرا لاطراد الحياة كما تفرزه مف حالات مستجدة 

صداره حكما بالقاضي المشرع حيف كضع التقنينات، فيناط حينيا بباؿلـ تخطر   أمر الاجتياد فييا كا 

.  ليا، لنرل كلب الاتجاىيف كحججيما

يرل الاتجاه المقيد لمسمطة التقديرية أف القاضي : (الاتجاه اللبتيني  )تضييؽ سمطة القاضي : أكلا

 مف كؿ سمطة تقديرية حتى لا تتضارب الأحكاـ، فحيف يحكـ فإنو يجرده، كعميو 1ميزاف العدؿ الأكؿ

باجتياد القاضي يتغير الحكـ كييتز ميزاف العدالة في الحالات المتشابية، ككاف الأثر المباشر في 

 كظيكر مدرسة الشرح 1804 بركز النظرة التقديسية لنصكص قانكف نابميكف ىكظيكر ىذا الاتجاه 

دراؾ كثيركفعمى المتكف في تفسير القانكف، حيث اعتبر   يحيط كاع ىذا القانكف ذا بصيرة نافذة كا 

 مف كجية نظرىـ،، فالتشريعات التي حكاىا، 2بدقائؽ الأمكر كمكاجية فركض الحياة رغـ تنكعيا

 ، فحصر ىذا الاتجاه سمطة القاضي التقديرية في دائرة النص، 3جمعت فأكعت كأحاطت بكؿ شيء

 ، 4 في إيجاد الحكـ فالعيب ليس في التشريع كلكف في فيـ ىذا التشريع كتفسيرهظير عجزفإذا ما 

 .5فالذنب ذنب المفسر كليس ذنب المشرع

فسمطة القاضي مف كجية نظر الاتجاه المقيد يجب أف تككف نابعة مف تفيمو لإرادة المشرع عند 

إعداد النص التشريعي مستعينا بالأعماؿ التحضيرية كالسكابؽ التاريخية كالركح العامة لمتشريع، كفي 

 لمبحث عف الإرادة المفترضة أف يمجأ حينئذ القاضي فإف عمى لـ يعالجيا المشرع فركضحالة ظيكر 
                                                 

 .122 في تعديؿ مضمكف العقد، رسالة دكتكراه مرجع سابؽ، ص ةعبد الرحمف عبد العزيز سعكدم، سمطة القاضي التقديرم-  1

  .260شمس الديف الككيؿ ، المرجع السابؽ ، ص -  2

 .  401 ، ص 1974 ، بيركت ، لبناف ، 2تكفيؽ حسف فرج ، المدخؿ لمعمكـ القانكنية خاص بطمبة كمية التجارة، ط-   3
 . 2المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص-  4

  . 90تكفيؽ حسف فرج ، المدخؿ لمعمكـ القانكنية ، المرجع السابؽ، ص -   5
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ذا كاف ليذا الاتجاه قيمتو في منع تحكـ القضاة كتحقيؽ الثبات كالاستقرار لمنصكص  لممشرع، كا 

، فلب يخفى ما ليذا الاتجاه مف أثر في تقييد سمطة القاضي التفسيرية، 1القانكنية حيف التزاـ النصكص

. 2عمى اعتبار أف كؿ تفسير اجتياد-كبالتالي سمطتو التقديرية 

فالاستسلبـ لكجكب البحث عف إرادة المشرع مف خلبؿ الأعماؿ التحضيرية ليس مأمكف العكاقب، 

 للآراء المتعارضة، ككذلؾ ىي إرادة المشرع حيف كضع عرضافكثيرا ما تككف الأعماؿ التحضيرية 

 كؿ المسائؿ خاصة حيف تصدييا لما تكشؼ عنو الفركض بأحكاـالقانكف، لا يمكف أف تحيط 

كلعؿ . المستقبمية كالحالات الجديدة التي لا تخطر عمى باؿ أشد المكىكبيف كأصحاب البصيرة الثاقبة

النظرة الحادة لمفردية قد ساعدت عمى بركز ىذا الاتجاه ؛ فيي التي جعمت حرية الأفراد ىي المبتغى 

 لو كليسما في التصرفات القانكنية، م إلا أف يقرر  قد تـ، فما عمى القاضالرضاءكاليدؼ، فما داـ 

 كاف التدخؿ لإقرار العدالة أك حتى لك ما اتفؽ عميو الأفراد ضمف حدكد حريتيـ، بتقريرالتدخؿ إلا 

محاكلة إيجاد التكازف في العقكد، لأف تدخلبتو قد تعترض حرية الأفراد التي يحرص عمييا أصحاب 

.  ىذا الاتجاه أكلا

تعرض الاتجاه المقيد لسمطة القاضي التقديرية : (الاتجاه الجرماني  )تكسيع سمطة القاضي : ثانيا 

 مف جانب الفقو، فإلزاـ القاضي بالتقيد الشديد بالنص كبالبحث عف إرادة مفترضة لممشرع لمنقدالسابؽ 

ناىيؾ عف خطأ الاعتقاد بأف القانكف نابع مف   عف التطكر؛كيكقفو القانكف إلى الجمكد، يعرِّض

ثابتة، فالقانكف يجب أف يتصؼ بالتطكر لمجاراة ما تفرضو طبيعة الحياة، كلقد كاف  أصكؿ عقمية

قيبىيٍؿ نياية القرف التاسع عشر كأعمالو الخاصة بنظريتو كنظرتو لمقانكف عمى  (جيني)لمفقيو الفرنسي 

أنو عمـ كصياغة، كأعمالو القيمة الخاصة بالتفسير ككسائمو، ما شكؿ اتجاه حديث في السمطة 
                                                 

  . 402تكفيؽ حسف فرج ، المدخؿ لمعمكـ القانكنية ، المرجع السابؽ ، ص -   1

يحيى رزؽ الصرمي، سمطة القاضي في التفسير في القانكف المصرم كالقانكف اليمني مع المقارنة بأحكاـ الشريعة الإسلبمية ، رسالة -   2
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كرؤيتو بضركرة تلبزـ الحمكؿ  ( Remon sali  )التقديرية لمقاضي حمؿ لكاءىا الفقيو ريمكف سالي 

المستخمصة مف سمطة القاضي التقديرية في التفسير مع ضركرة تطكر القانكف دكف إغفاؿ الثبات 

النابع مف صفة القانكف أنو آمر، فالتطكر كالثبات معياراف يجب عدـ إغفاليما، فلب ينبغي التفتيش 

نما ينبغي أخذ الضركرة 1عف إرادة مفترضة لممشرع، فيي كثيرا ما تككف مزعكمة أك غير محددة  ، كا 

 النص حتى لا تصبح القاعدة القانكنية نصا خاكيا لا يساير ؽالاجتماعية بعيف الاعتبار عند تطبي

 لممشرع ىك الحؿ، كقد كانت محاكلة سالي بشأف تحكيؿ 2التطكر، فيككف الأخذ بالإرادة المحتممة

 3أساس ركف المسؤكلية التقصيرية المبني عمى الخطأ، إلى أساس آخر، كىي فكرة التبعة الاجتماعية 

كضمف .  دليؿ تكسيع لسمطات القاضي التقديرية كتحميمو ميمة التكفيؽ بيف ثبات القانكف كتطكرهػ

الاتجاه المكسع لسمطة القاضي التقديرية يأتي منيج البحث العممي الحر بشأف التفسير كالذم يرل 

أصحابو أنو لا ضركرة لمبحث عف نية مفترضة أك احتمالية لإرادة المشركع، بؿ يجب عمى القاضي 

عندىـ استنباط الحؿ مف النصكص كما يراه أصحاب الشرح عمى المتكف، كلكف ليس بالاقتصار 

عمى التشريع مصدرا كحيدا لمقانكف، فيناؾ مصادر رسمية أخرل أىميا العرؼ، كعند الاعتراؼ بأف 

فيككف ىناؾ مسائؿ تعرض عمى القاضي ليس ليا نصكص تحكميا لا في تشريع كلا في عرؼ، 

 الذم يأتي داعما ليذا 4، كخير دليؿ عمى ذلؾ انتشار التحكيـالاجتياد حينيا ضركريا لإيجاد الحمكؿ

 فإف أصحاب ىذا المنيج يمنحكف القاضي سمطة تقديرية كاسعة لتفيـ الكاقع كلتفيـ كليذاالاتجاه،  

 بتقريرىـ سمكؾ منيج البحث العممي الحر، كيككف ىذا بالاستعانة بالأصكؿ الفكرية كالكاقعية 5القانكف

 عف الحؿ العادؿ المناسب للؤفراد كالملبئـ لمجماعة ، كلا يتأتى ىذا بحثاالكامنة في القاعدة القانكنية 
                                                 

 264شمس الديف الككيؿ ، المرجع السابؽ ص -  1

 .  402تكفيؽ حسف فرج ، المدخؿ إلى العمكـ القانكنية، المرجع السابؽ، ص -    2
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إلا بقياـ القاضي بدكر المشرع في ابتداع الحؿ الذم يراه عادلا كملبئما بالنسبة لممكضكع المعركض 

أمامو، كرغـ السمطة التقديرية الكاسعة لمقاضي التي يمنحيا لو أصحاب ىذا الاتجاه؛ فإنيـ لا يركف 

أف دكر القاضي يتعدل حدكد القضاء إلى إنشاء القاعدة القانكنية؛ لأف حكمو لا يحكز صفة العمكـ، 

.  آخر؛ كلك كاف في حالات مشابيةلقاضكليس لو صفة الإلزاـ 

 كقد كاف المشرع السكيسرم قد كصؿ بو المطاؼ إلى أعمى درجات التكسيع في سمطة القاضي 

التقديرية، حيث قضت المادة الأكلى مف قانكنو المدني بأف عمى القاضي أف يحكـ كفؽ ما كاف 

، كىذا الاتجاه يجعؿ القاضي يتقمص دكر المشرع 1يضعو ىك مف قكاعد لك كاف يقكـ بعمؿ المشرع

. 2فيما لا نص فيو

 حكـ كقائع جديدة لـ تكف مف لتطكير القانكف كتمكينو كدكافع كرغـ ما ليذا الاتجاه مف حجج قكية 

مكجكدة لحظة إصداره إلا أف سياـ النقد كجيت لو لمكاجيتو الصبغة الدستكرية لمقكانيف المكتكبة، 

منح القاضي السمطة التقديرية الكاسعة في التفسير خركجا عف في ككذلؾ رأل خصكـ ىذا الاتجاه أف 

كىذا بالتأكيد .  خمؽ قكاعد قانكنية جديدةمفحدكد كظيفتو، كتكسيعا غير مأمكف العكاقب بتمكينو 

ليس مف عمؿ القاضي، إف أىـ انتقاد يمكف أف يكجو ليذا الاتجاه ىك إطلبقو العناف للبجتياد 

. الشخصي، فعدـ التقيد بالنص يتنافى مع النظاـ العاـ كييدد استقرار المعاملبت

كالناظر إلى الحياة العممية فإنو يراىا قد جعمت سمطة القاضي التقديرية تختمؼ اختلبفا أساسيا عف 

 ترسمو ليا المبادئ القانكنية النظرية، فيذه المبادئ الرسمية تجعؿ القاضي عبدا الذمذاؾ الدكر 

لمقانكف، أما مف الناحية الكاقعية فالكضع مختمؼ، فكثيرا ما احتمى القاضي كراء تفسير القانكف 

كسمطتو التقديرية في ىذا التفسير إلى ىدر القانكف ذاتو حينما يتبيف لو أنو يتجافى مع ركح العدالة 

                                                 
 264شمس الديف الككيؿ، المرجع السابؽ، -   1
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، فغالبا ما يضحي القاضي بنصكص التشريع كاستقرار المعاملبت لصالح  بشكؿ فطرم1التي  يتغياىا

 .2العدالة

السمطة التقديرية لمقاضي في المشركع : الفرع الثاني

إف نصكص  ):جاء في المذكرات الإيضاحية لممشركع حينما تحدثت عف الاتجاىات العامة قكليا

المشركع أعطت القاضي السمطة التقديرية بصكرة معتدلة، حيث لـ تضيؽ عمى القاضي مف جية كلـ 

تكسع عميو مف جية أخرل بؿ أكجبت عميو أف يسمؾ مسمكا كسطا في سمطتو التقديرية في مكاجية 

ما يككف مف تبايف في الظركؼ كفي الحدكد المعقكلة حتى يحقؽ العدالة في تطبيقو النصكص دكف 

، كميمتنا ىنا أف نقؼ عند مطابقة ما أكردتو المذكرات الإيضاحية، 3(إخلبؿ بمبدأ استقرار التعامؿ

 فعلب ىؿ منح المشركع القاضي السمطة التقديرية بصكرة معتدلة: كما بيف استقراء النصكص لنتساءؿ

 ضيؽ فييا لصالح استقرار أنو؟ كىؿ نجح المشركع في التكفيؽ ما بيف الحرية كالعدالة ؟ أـ 

المعاملبت، أك كسع ىذه السمطة انحيازا لمعدالة؟ 

كنظرا لنيجنا في ىذا البحث المتضمف المقارنة، فإنو حرم بنا دراسة سمكؾ المشركع مقارنا بمسمؾ 

كاضع القانكف المدني الأردني، كذلؾ مف خلبؿ سمطة القاضي التقديرية في المجاؿ العقدم، كفي 

دارة الممكية  نظريتي انتقاص العقد كتحكلو، كفي تقدير التعكيض كالشرط الجزائي، كفي التصرؼ كا 

الشائعة، كىي المكاضيع التي عادة ما تمنح بيا التقنينات المدنية سمطة تقديرية لمقاضي، نتناكليا 

: تباعا 

                                                 
الحالات التي خالؼ القاضي فييا نصكص القانكف :  أنظر220ص . 19عبد الفتاح عبد الباقي، نظرية القانكف، المرجع السابؽ، ص -   1

 في القانكف المدني المصرم القديـ 

 . 133 في تعديؿ مضمكف العقد، رسالة دكتكراه مرجع سابؽ، ص ةعبد الرحمف عبد العزيز سعكدم، سمطة القاضي التقديرم-  2
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نتناكؿ دراسة ىذه السمطة في إتماـ التعاقد أك التعديؿ : السمطة التقديرية في المجاؿ العقدم: أكلا 

. في شركطو

 التي 1(85)لممادةمنح المشركع السمطة التقديرية لمقاضي في إتماـ التعاقد كفقا : إتماـ التعاقد- 1

إذا اتفؽ الطرفاف عمى جميع المسائؿ الجكىرية في العقد كاحتفظا بمسائؿ تفصيمية -1) تنص

يتفقاف عمييا فيما بعد، كلـ يشترطا أف العقد لا ينعقد عند عدـ الاتفاؽ عمييا، عد العقد قد انعقد 

ذا قاـ خلبؼ عمى المسائؿ التي لـ يتـ الاتفاؽ عمييا، فإف المحكمة تقضي بينيما طبقا لطبيعة  كا 

الاتفاؽ عمى بعض المسائؿ الجكىرية لا يكفي لإلزاـ - 2.المعاممة كأحكاـ القانكف كالعرؼ كالعدالة

فالمشركع، بمكجب ىذه المادة، يكسع مف سمطة القاضي  .(الطرفيف، كلك ثبت ىذا الاتفاؽ بالكتابة

بمنحو سمطة إحلبؿ إرادتو محؿ إرادة المتعاقديف في تككيف العقد كعدـ الاقتصار عمى مجرد تفسير 

ىذا العقد، كيسترشد القاضي في عممو ىنا بطبيعة المعاممة الخاصة بالعقد ك أحكاـ القانكف كالعرؼ 

فيي مأخكذة عنيا، كىذا النص قمما تجد مثمو  ( مصرم 95)كالعدالة، كتتطابؽ ىذه المادة مع المادة 

كقد أخذ المشركع بمعيار طبيعة المعاممة لإرشاد القاضي في تحديد المسائؿ . 2في التقنينات المدنية

 الثانية عف المشركع فقرتوالتفصيمية كالذم يبدك أف لجنة المشركع الفمسطيني قد أخذت نص 

 كالتي حذفت مف قبؿ لجنة المراجعة لعدـ الحاجة إلييا اكتفاء 137التمييدم المصرم في مادتو 

 سبب إيرادىا في المشركع، إلىبالقكاعد العامة، كلـ يشر كاضع المذكرات الإيضاحية الفمسطينية 

يككف المشركع قد قرر انعقاد العقد حيف الاتفاؽ عمى جميع المسائؿ الجكىرية،  (85. ـ )كبمكجب 

كلك لـ يكف ىناؾ اتفاؽ عمى المسائؿ التفصيمية شريطة عدـ كركد اتفاؽ بعدـ انعقاد العقد عند عدـ 

                                                 
فلب ) ، إف ميمة القاضي يتسع نطاقيا (115ص) ، كتعمؽ المذكرة الأردنية ( أردني100. ـ)المشرع الأردني سمؾ نفس النيج كفقا -  1

. تقتصر عمى تفسير إرادة المتعاقديف بؿ يستكمؿ ما نقص منيا
 ، مستندا إلى 440سمطة القاضي التقديرية في تعديؿ مضمكف العقد، رسالة دكتكراه مشار إلييا سابقا، ص " عبد الرحمف سعكدم -  2

 .45 ، ص 2مجمكعة الأعماؿ التحضيرية المصرية ، ج
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 عدـ مناقشة المسائؿ أكلاىماالاتفاؽ عمى المسائؿ التفصيمية، كعميو ينعقد العقد في حالتيف، 

رجاء ذلؾ تاركيف لمقاضي أف ثانيتيماالتفصيمية، ك  عند مناقشتيا كعدـ التكصؿ بشأنيا إلى اتفاؽ، كا 

، كلك بغير قصد فعدـ  النص عمى عدـ انعقاد العقد عند عدـ 1يحؿ محميما ليبت فيما اختمفا فيو

الاتفاؽ عمى المسائؿ التفصيمية يكفي لإحلبؿ القاضي إرادتو محميـ، كقد ذكرنا أف ىذه المادة تخرج 

، كجاءت الفقرة الثانية 2القاضي مف نطاؽ المألكؼ في عممو مف تفسير العقد إلى التدخؿ في تككينو

قاطعة الدلالة في أف عدـ الاتفاؽ عمى المسائؿ الجكىرية أك بعضيا ينفي انعقاد العقد، كلك تضمف 

، 3 ذلؾ كتابة، ككاف بالإمكاف الاكتفاء بحكـ القكاعد العامة كتلبفي إيراد ىذه الفقرةاتفاقيما عكس

 .   فالمسائؿ الجكىرية لا ينعقد بدكنيا العقد دائما

منح المشركع السمطة التقديرية لمقاضي لتعديؿ شركط التعاقد عند تعديؿ : تعديؿ شركط التعاقد- 2

، حيث اعتبر المشركع أف الاستغلبؿ عيب مف عيكب 4(1 /128) لممادةالتزامات المغبكف فييا كفقا 

، كالذم أصبح فاقدا لعدلو باستغلبؿ أحد المتعاقديف ما كقع بو المتعاقد الإرادة،  كجعؿ العقد المبرـ

 قابلب للئبطاؿ لمصمحة المتعاقد المغبكف، كمنح القاضي سمطة تقدير   جعمو–الآخر مف غبف 

: عرض المتعاقد  غير المغبكف في ىذا العقد ما يعيد عدؿ العقد بطريقتيف 

ما تكممة الالتزامات الناقصة عمى المتعاقد غير المغبكف،  إما إنقاص الالتزامات التي عمى المغبكف، كا 

فسمطة القاضي ىنا تتعمؽ بتعديؿ شركط التعاقد بعد انعقاد العقد لتحقيؽ عدؿ العقد بصفتو مقتضى 

 كسمطة القاضي التقديرية، كفقا ليذه المادة، تجد ليا مجالا خصبا في الاجتماعية،مف المقتضيات 

 معنكية، أك بمعنى أـمجاؿ تحديد العناصر المككنة للبستغلبؿ؛ سكاء أكانت ىذه العناصر مادية 

                                                 
  . 244 كص 219، المرجع السابؽ ، ص 1عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط ، ج-  1

 .92المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  2

. كما فعؿ المشرع المصرم-  3
.  مف البحث46نص المادة ص -  4
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 بشأف الاستغلبؿ بتبايف الاعتبارات 2، كقد تباينت نظرة التشريعات1آخر الغبف أك  الاستغلبؿ

مبدأ سمطاف  الذم يكرٌس الاقتصادية كالخمقية التي بني عمييا كؿ تشريع، فمف يأخذ بالمذىب الفردم

الإرادة، لا يعير عدـ تعادؿ الالتزامات المتقابمة التي يرتبيا العقد أىمية كبرل إلا في حالات معينة، 

يأخذ فييا بالناحية المادية؛ أم بفكرة الغبف، فيككف العيب في العقد لا بالإرادة، كبعكس ذلؾ 

 بو مف منطمؽ شخصي إذ تأخذالتشريعات التي تديف بالمذىب الاجتماعي كمبدأ الثقة المشركعة، 

 الاستغلبؿ عيبا في الإرادة، كبالتالي يصبح نظرية عامة لا تتعمؽ ببعض الحالات فتجعؿكنفسي، 

كما ىك الغبف؛ بؿ في جميع الحالات كفي كافة العقكد، كىذا اتجاه عاـ يسكد أغمب التقنينات 

. 3الحديثة

كالتي أثارت جدلا كبيرا بيف أعضاء لجنة مشركع القانكف المدني  ( مصرم129. ـ)كالمادة تطابؽ 

 تحد مف حرية الإنساف، ككاف لتدخؿ المرحكـ السنيكرم الأثر البالغ في إقرارىا، حيف لأنياالمصرم؛ 

 130. ـ ) أضيفت 4 إقرارىاعندذكر أف القضاء المصرم قد أخذ بنظرية الاستغلبؿ عمميا، كلكف 

كىك نفس السمكؾ الذم انتيجو المشركع ( الغبف ) لمراعاة النظرية المادية في الاستغلبؿ  (مصرم

 بيذا النص بداية للبتجاه الذاتي الشخصي إذ انحاز المشركع، 5 (128. ـ ) مف 3بإضافتو الفقرة 

                                                 
 .459عبد الرحمف سعكدم، رسالة الدكتكراه المشار إلييا سابقا، ص -  1

-  المشرع الأردني لـ يأخذ بعيب الاستغلبؿ كأحد عيكب الإرادة قاعدة عامة، كىذا دليؿ إغراؽ في النزعة الفردية عند المشرع الأردني -  2
ك ىذا محؿ انتقاد العديد مف الباحثيف الذيف يركف أنو لا يمكف ..- 197-196محمد كحيد الديف سكار، الاتجاىات العامة، المرجع السابؽ، 

غض النظر عف تجاىؿ القانكف الأردني لمحقائؽ الاجتماعية كالاقتصادية نتيجة عدـ أخذه بنظرية الاستغلبؿ مع تقرر ذلؾ في الفقو 
كفيؽ عمي المقابمة ، قاعدة العقد شريعة المتعاقديف كالاستثناءات التي ترد عمييا، رسالة ماجستير غ،ـ، كمية الدراسات العميا - الإسلبمي

ص  )  ، حيث طالب بضركرة إعادة النظر في مكقؼ المشرع الأردني مف الاستغلبؿ122، ص 1994الجامعة الأردنية، عماف ، الأردف، 
215  .)

السكرم            ( 125. ـ) العراقي  (129.ـ) المصرم  (213. ـ) المبناني  (21.ـ) السكيسرم (138.ـ)الألماني : أخذت التقنينات-  3
كفيؽ عمي المقابمة ، قاعدة العقد شريعة المتعاقديف كالاستثناءات التي   ( 42. ـ) البكلكني (47. ـ) الصيني  (129. ـ) الميبي  (130.ـ )

 118-117الرسالة المشار إلييا سابقا، ص - ترد عمييا

  456عبد الرحمف سعكدم، رسالة دكتكراه المشار إلييا سابقا، ص -   4

 . مف البحث 91 ص 128/3 مف البحث كنص المادة 52 ص 128/2 مف البحث كنص المادة 46 ص 128/1نص المادة -  5
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مادم يتعمؽ بعدـ التعادؿ في  أحدىما : تتألؼ مف عنصريف1عندما أخذ بالاستغلبؿ نظرية عامة

 ىك استغلبؿ ذلؾ مف المتعاقد الآخر، حيث الآخر معنكمالعقد بيف التزامات كؿ مف المتعاقديف، ك

 عيبااعتبر الغبف  ( 128. ـ ) 3 مف عيكب الرضا، كلكف حيف أضاؼ الفقرة عيبااعتبر الاستغلبؿ 

 فاحشا أك الغبف بأف يككف كليس عيبا بالإرادة، حيث لجأ إلى معيار مكضكعي حينما حدد 2في العقد

إذا بيع عقار مممكؾ - 1:)كالتي تنص ( 447. ـ )س، كمثاؿ ذلؾ في المشركع الخـ إذا بمغ

لشخص لا تتكافر فيو الأىمية، ككاف في البيع غبف فاحش، فممبائع تكممة الثمف إلى ثمف 

الغبف -3.يجب لتقدير ما إذا كاف الغبف فاحشا أف يقكـ العقار بحسب قيمتو كقت البيع-2.المثؿ

 . 3(981. ـ )ككذلؾ  .(الفاحش ىك ما يزيد عمى الخمس

كسمطة القاضي التقديرية كاسعة كفؽ عيب الاستغلبؿ، فبالإضافة  لتقدير معايير الاستغلبؿ كالغبف 

الكاسعة التي أنيطت بالقاضي، تتكسع ىذه السمطة لتشمؿ الجزاء المترتب عمى ىذا الاستغلبؿ، فيي 

، فالاختيار الممنكح لمقاضي منصكص 4سمطة تقديرية بالمعنى العاـ، فلب ىي مقيدة كلا ىي طميقة

عميو بكاسطة القانكف؛ إما إبطاؿ العقد أك إنقاص التزامات المتعاقد، كتككف إمكانية إبطاؿ العقد بناء 

فميس لمقاضي فقط؛ ، أما إذا كاف طمب المتعاقد المغبكف الإنقاص فقط عمى طمب المتعاقد المغبكف 

 الذم يعتبر الإطار العاـ لسمطة القاضي التقديرية، 5سمطة إبطاؿ العقد كفقا لمبدأ الطمب القضائي

.      يطمبو الخصكـممافلب يجكز لمقاضي أف يحكـ بأكثر 

                                                 
 ، حيث كتب بإف أكؿ قانكف عربي أخذ بنظرية 925أسعد الككراني، الاستغلبؿ كالغبف في العقكد، البحث المشار إليو سابقا، ص -  1

 . 1949سنة .   ، ثـ تلبه التقنيف المصرم1932المبناني سنة  الاستغلبؿ نظرية عامة ىك قانكف المكجبات كالعقكد
 .  940المرجع السابؽ نفسو ، ص -  2
  مف البحث 92نص المادة ىامش ص -  3

 .255نبيؿ إسماعيؿ عمر، سمطة القاضي التقديرية، المرجع السابؽ، ص -  4

عبد الرحمف عبد العزيز سعكدم، رسالة دكتكراه مشار إلييا سابقا، ص :  كما بعدىا، أنظر327 ك ص 256المرجع السابؽ نفسو ، ص -  5
478. 
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 سمطاف الإرادة، فالقكانيف التي تقكـ عمى مكفقا يكافؽ مبدأكيعتبر الأخذ بالاستغلبؿ نظرية عامة 

. 1أساس مطمؽ مف مبدأ سمطاف الإرادة لا تترؾ في أحكاميا كقكاعدىا مكانا لمغبف

حيف أجيز لو تعديؿ الالتزامات لصالح الطرؼ 2 (150)لممادة كمينًحى القاضي السمطة التقديرية كفقا 

 إلى حد 3المذعف، فقد كسع المشركع سمطة القاضي لتشمؿ  تعديؿ شركط التعاقد في عقكد الإذعاف

، كمخالفان الأحكاـ العامة "العقد شريعة المتعاقديف"تقرير إلغاء ىذه الشركط التعسفية، مخالفان قاعدة 

 الأخذ بيا، كما عمى القاضي أف يتـ عبارات العقد، 5 حيف كضكح؛ ، لاف الأصؿ4في تفسير العقكد

 حكؿإلا الحكـ بتطبيقيا، كما كردت بو، كحكـ ىذه المادة يتضمف إحدل الحالات البارزة في المشركع 

سمطة القاضي التقديرية في تعديؿ العقد، كفييا خركج عف ميمتو العادية كالمألكفة في التفسير لإزالة 

ما يككف عالقا بيا مف غمكض أك لبس، إلى تعديؿ الشركط التعسفية لرفع الإجحاؼ الذم لحؽ 

بالطرؼ المذعف، فسمطة القاضي التقديرية تبدأ بتقرير كجكد عقد إذعاف مف خلبؿ تعمؽ العقد بسمعة 

أك خدمة لا يستغني عنيا جميكر الناس كاحتكارىا مف قبؿ المتعاقد الآخر المكجب، كلو سمطة 

أك غير في التعامؿ تقديرية أيضا في تقرير كجكد شركط تعسفية مف خلبؿ أف يككف الشرط مألكفا 

مألكؼ ، كحيف تقريره بكجكد عقد إذعاف يحكم شرطا تعسفيا أك أكثر فإف القاضي حينيا يأتي إلى 

                                                 
 . 929أسعد الككراني، الاستغلبؿ كالغبف في العقكد، البحث المشار إليو سابقا، ص -  1

 ككاف الإذعاف تـ العقد بطريؽ إذا):  كالتي تنص204 مف البحث، كالمشرع الأردني اختط نفس السمكؾ في المادة 31نص المادة ص -  2
 تعفي الطرؼ المذعف منيا كفقا لما تقضي بو العدالة ، كيقع باطلب كؿ أك تعدؿ ىذه الشركط أفقد تضمف شركطا تعسفية جاز لممحكمة 

 مع ملبحظة أف المشرع الأردني ذكر المحكمة لمتعبير عف القاضي، في حيف جاء لفظ القاضي في النص .(اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ 
. الفمسطيني

ترجع تسمية عقكد الإذعاف لمفقيو عبد الرزاؽ السنيكرم، حيث أف الفرنسييف كانكا يسمكنيا بعقكد الانضماـ انسجاما مع التسمية التي -   3
ينضـ إلى إرادة المتعاقد الآخر،  (الطرؼ المذعف )باعتبار أف أحد المتعاقديف  (كتابو الإعلبـ عف الإرادة  )أطمقيا الفقيو الفرنسي سالي 

كنكافؽ الرأم بأف الاصطلبح العربي أكثر شمكلا كبيانا لحقيقة التعاقد، فقبكؿ المتعاقد المذعف يككف بمشيئة غير كاممة فييا الرضكخ كالإذعاف 
  .506عبد الرحمف سعكدم ، المرجع السابؽ، ىامش ص : مشار إليو - لإرادة الطرؼ الآخر

.  166المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  4
   . مف ىذا البحث، حيث تفسر عبارات عقكد الإذعاف لصالح الطرؼ المذعف كلك كانت عبارات العقد كاضحة53ص : أنظر-  5
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، كىك التدخؿ في إرادة المتعاقديف نفسيا، فمو حؽ تعديؿ الشرط لإزالة ما فيو 1قمة تدخمو في العقد

ذا لـ  المشركع، مف خلبؿ نص منحو  فقد بذلؾ كلـ يحقؽ العدالة بيذه الإزالة؛ يكتؼمف تعسؼ، كا 

المادة، سمطة إعفاء الطرؼ المذعف مف ىذه الشركط إعفاء تاما، كتتجمى سمطة القاضي التقديرية 

بشكميا الكاضح في ىذا الأمر حينما جعؿ المشركع اتفاؽ المتعاقديف عمى سمب ىذه السمطة مف 

.         القاضي باطلب لمخالفتو النظاـ العاـ

فقد منح المشركع  : 2 (151.ـ)ككذلؾ الأمر حيف تعديؿ الالتزامات تبعا لنظرية الظركؼ الطارئة كفقا

 جدت 3القاضي سمطة  التدخؿ لإقامة التكازف في مصمحة المتعاقديف ، عند حدكث  ظركؼ استثنائية

 تككف غير متكقعو كتيدد بخسارة  فادحة أفأم حيف التنفيذ، كاشترط في ىذه الظركؼ –بعد التعاقد 

إذا نفذىا المديف دكف تعديؿ ، فالظرؼ الطارئ ىك الحادث غير المنتظر الذم يترتب عميو إرىاؽ 

 طبقا لنصكص العقد، كاف لـ تصؿ حد بتعيده الكفاءشديد عمى المديف إذا أجبره القضاء عمى 

استحالة التنفيذ، كالمشركع اعتبر المديف بالتنفيذ، كفقا لشركط العقد عند حدكث ىذه الظركؼ، طرفان 

  .ضعيفان تجب حمايتو، كالحماية ىنا تككف بقياـ القاضي برد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقكؿ

                                                 
 . 519عبد الرحمف سعكدم، المرجع السابؽ ، ص -   1

  سمؾ نفس النيج ، كردت المذكرات الأردنية كالفمسطينية أساس ىذا 205 مف البحث، كالمشرع الأردني في المادة 31نص المادة ص -   2
انظر المذكرات الإيضاحية الأردنية، : الحكـ إلى الفقو الإسلبمي في مبدأ الأعذار في الفقو الحنفي كالجائحة في الفقييف المالكي كالحنبمي 

  .168- 167، كالمذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص 243المرجع السابؽ، ص 

 كقد كاف 1932 عاـ 129 ، ص 13ناصيؼ زكي ، اضطراب سعر النقد كنظرية الظرؼ الطارئة ، مجمة المحاماة المصرية ، السنة -  3
رجاؿ القانكف قد اختمفكا حكؿ نظرية الظركؼ الطارئة قبؿ كركدىا في أغمبية التشريعات الحديثة، ففريؽ المحافظيف كاف يرل أنيا تيز مبدأ 
القكة التعاقدية ىزا عنيفا، كتسيؿ لممديف فرصة التخمي عف التزاماتو كمما بدت لو مصمحة في ذلؾ، كتعطي لمقاضي سمطة كاسعة بتقريره 

العدالة التي يراىا مناسبة، كعميو تككف نسبية تتغير بتغير ذكؽ القضاة كشخصياتيـ، كفريؽ المؤيديف يرل فييا أنيا حؿ لمشاكؿ قضائية ىي 
مف أخص أعماؿ القضاء، فميس مف العدالة عندىـ ترؾ الناس إلى خراب محقؽ لظرؼ طارئ لا ذنب ليـ فيو أماـ قانكف صامت انتظارا 

أف الإسراؼ  ( 2شرح قانكف الإصلبح الزراعي ط) كيرل محمد عمي عرفة . (  مف البحث المشار إليو30ص  ). لتشريع جديد قد لا يصدر
في الأخذ بحكـ نظرية الظركؼ الطارئة فيو خطكرة بالغة تيدد المعاملبت كتيدر كيانيا كتنشر في التعامؿ القمقمة كعدـ الاستقرار، مشار إليو 

 1959 / 1958، السنة 39في محمد عبد الجكاد ، مجاؿ تطبيؽ نظرية الظركؼ الطارئة، بحث منشكر في مجمة المحاماة المصرية ، السنة 
 .   190-189، ص 
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كمكضكع ىذه المادة ىك العقكد متراخية التنفيذ، فقد ظيرت نظرية الظركؼ الطارئة لتقرر أف إلتزاـ 

المديف لا ينقض، لأف الحادث الطارئ ليس قكة قاىرة، كمف العدالة أيضا أف لا يبقى ىذا الالتزاـ كما 

إرىاؽ، فجاءت سمطة القاضي لرد الالتزاـ إلى الحد المعقكؿ حتى يطيؽ المديف مف  فيو لماىك 

تنفيذه، فبعد تحقؽ شركط انطباؽ ىذه المادة مف حكادث استثنائية عامة ليس بالإمكاف تكقعيا كلا 

 سمطة القاضي التقديرية، فيك 1 تتجمىػدفعيا، كالتي تجعؿ تنفيذ الالتزاـ مرىقا رغـ عدـ استحالتو 

، كىك الذم يقرر عدـ التكقع كعدـ إمكانية دفع الحادث كعاـ استثنائيالذم يقرر أف الحادث 

 مدل نطاؽ يقدر تنفيذ الالتزاـ مرىقا لا مستحيلب، كىك الذم  كاف ما إذاالطارئ، كىك الذم يقرر 

. التقابؿ في الالتزامات بيف المتعاقديف

كالمعايير التي يطبقيا القاضي مختمفة، فمدل عمكمية الحادث الاستثنائي يجب أف يككف معيارا 

مكضكعيا يشمؿ طائفة مف الناس، ككذلؾ ىك معيار عدـ التكقع لمحكادث الاستثنائية كمعياره الرجؿ 

العادم، كيختمؼ معيار الإرىاؽ قميلب، فالذم يرىؽ شخصا قد لا يرىؽ آخر، كيجب الأخذ بعيف 

بغض  مكضكع العقد ذاتو، كليس ثركة المديف بشكؿ عاـ، 2الاعتبار شخص المديف تبعا لمصفقة

النظر عف شخص المديف لأف المعيار ينبغي أف يظؿ مكضكعيا،                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                              

 بأشخاص التعاقدم المتنازع عميو، كليس بالظركؼ الذاتية المصيقة لأف القاضي يعتد بالمركز

. 3المتعاقديف

 أيضا في نطاؽ الجزاء الكاجب إعمالو كفؽ ىذه كاضح كمكسعكتظير سمطة القاضي التقديرية بشكؿ 

 نسب سمطة القاضي التقديرية في عمى قيدالمادة، فبعد المكازنة ما بيف مصمحة المتعاقديف، فلب 

                                                 
 .267نبيؿ إسماعيؿ عمر، سمطة القاضي التقديرية، المرجع السابؽ، ص -  1

.  270 ـ ، نقلب عف نبيؿ إسماعيؿ عمر، المرجع السابؽ، ص 26/3/1964نقض مدني مصرم، -   2
.  270نبيؿ إسماعيؿ عمر، سمطة القاضي التقديرية، المرجع السابؽ، ص -  3
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 كطركء الحكادث الاستثنائية العامة، فممقاضي أف يرد 1تقسيـ الخسارة الناشئة عف تغير الظركؼ

الالتزاـ المرىؽ إلى الحد الذم يراه معقكلا، بكسائؿ شتى، فقد يختار زيادة الالتزاـ المقابؿ للبلتزاـ 

المرىؽ، كلو أف يكقؼ تنفيذ العقد انتظارا لزكاؿ الحادث الطارئ إذا كاف مؤقتا، كلكف تتكقؼ سمطتو 

التقديرية عند حد بقاء الالتزاـ، فلب يجكز لمقاضي فسخ العقد ميما كانت الظركؼ استثنائية، ففسخ 

كقد جاء ىذا النص آمران .  العقد لا يككف إلا في حالة الظركؼ القاىرة التي فييا يستحيؿ تنفيذ الالتزاـ

.  لا يجكز الاتفاؽ عمى مخالفتو لتعمقو بالنظاـ العاـ

 كالتي تنص 2 (753 .ـ)ؿكفقا  :ككذلؾ منح القاضي السمطة التقديرية في تعديؿ أجرة المقاكؿ

يجكز لممحكمة الحكـ بزيادة البدؿ أك بفسخ العقد إذا انيار التكازف الاقتصادم بيف التزامات كؿ :)

 لـ تكف في الحسباف كقت التعاقد، 3مف صاحب العمؿ كالمقاكؿ بسبب حكادث استثنائية عاممة

 منح المشركع القاضي فقد( كتداعى بذلؾ الأساس الذم قاـ عميو التقرير المالي لعقد المقاكلة

 منح القاضي كبيذه المادةسمطة تعديؿ شركط التعاقد كفقا لنظرية الظركؼ الطارئة كما مر معنا، 

تطبيؽ حي ليا،   (753)سمطة تعديؿ شركط التعاقد بيف المقاكؿ كصاحب العمؿ، فيذه المادة 

كلب فممقاضي أف يحكـ بزيادة البدؿ أك يقرر كقؼ التنفيذ انتظاران لزكاؿ الظركؼ الطارئة، كفي 

 قد تدخؿ في شركط التعاقد، كقد تعرضنا بالدراسة لسمطة القاضي يككف فاف القاضي الحاليف

 إلى ما ذكرناه ىناؾ منعا لمتكرار، كلكف ما الدارسالتقديرية تبعا لنظرية الظركؼ الطارئة، فنحيؿ 

يميز سمطة القاضي التقديرية كفقا ليذه المادة ىك إمكانية فسخ العقد في حالة تقرير القاضي انييار 

التكازف الاقتصادم بيف صاحب العمؿ كالمقاكؿ بسبب حكادث استثنائية عامة لـ يكف بالإمكاف 
                                                 

محمد عبد الجكاد ، القكة الممزمة لمعقد في الشريعة الإسلبمية كنظرية الظركؼ الطارئة في القانكف المصرم، رسالة دكتكراه مقدمة -  1
ىادفا الإجابة عمى سؤاؿ ىؿ قانكف - مشار إلييا في بحثو مجاؿ تطبيؽ نظرية الظركؼ الطارئة - 469 ، ص 1957لجامعة باريس ، 

190الإصلبح الزراعي حادثا استثنائيا؟، المرجع السابؽ، ىامش ص 
 

. كلا نص مماثؿ في القانكف الأردني -  2
 . ( مصرم 658. ـ )نص   (عامة  )بػ كممة  (عاممة)يعتقد بكجكد خطأ مطبعي، فالنص يستقيـ حيف استبداؿ كممة -  3
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، 1 بسببيا الأساس الذم قاـ عميو التقرير المالي لعقد المقاكلةكتداعىحسبانيا كقت التعاقد، 

أف الأكلى تأتي لمتطبيؽ العاـ في كؿ الحالات المتشابية،  (753)ك  (151)فالاختلبؼ بيف المادتيف 

 الزيادة كخصكصا بعقد المقاكلة بشأف السمطة التقديرية لمقاضي، 2أما في الثانية فيك تطبيؽ خاص

في الجزاء، الذم يكقعو القاضي، حيث يزيد ىذا الجزاء في عقد المقاكلة إلى حد فسخ العقد، فتتساكل 

الظركؼ الطارئة في عقد المقاكلة مع الظركؼ القاىرة، إذا كجد مبرر لذلؾ، كأف ترل المحكمة أف 

. 3سيحصؿ عميو المقاكؿ، سيككف مرىقا لو، ك لصاحب العمؿ زيادة البدؿ الذم عندبقاء المقاكلة 

نتناكؿ ىنا السمطة التقديرية : السمطة التقديرية لمقاضي في انتقاص كتحكؿ كفسخ العقد : ثانيا 

 .لمقاضي في نظريتي انتقاص العقد كتحكلو كحيف فسخ العقد

،  4(141. ـ)ؿ منح المشرع سمطة تقديرية لمقاضي في تقرير انتقاص العقد كفقا: انتقاص العقد-1

حكـ ىذه المادة  ما إذا كاف فالقاضي بسمطتو التقديرية يقرر ،5ىذه المادة شرح درسناكقد سبؽ أف 

 .ينتقصو أك بطلبف العقد بالتالي فيقررينطبؽ عمى الحالة المعركضة أمامو،  

   (142. م)ل  كفقامنح المشركع سمطة تقديرية لمقاضي في تقرير تحكؿ العقد  :6تحكؿ العقد- 2

 القاضي ىك الذم يقرر تحكؿ العقد لعقد صحيح أك إف ، كىنا نقكؿ 7 المادةكقد سبؽ أف درسنا ىذه

. يقرر البطلبف 

                                                 
  .763المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  1

 . 577عبد الرحمف سعكدم، سمطة القاضي التقديرية في تعديؿ مضمكف العقد ، المرجع السابؽ ، ص -   2
 .763المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ ، ص -  3

.  مف ىذا البحث68 أردني،  كنصيا في ىامش ص 169تقارب المادة -  4
 .68 مشركع كشرحيا ص 141نص المادة -   5

 .لـ يأخذ المشرع الأردني بنظرية تحكؿ العقد-  6

 .  مف البحث69نص المادة كشرحيا ص -   7
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 العقد حيف تحقؽ نظرية فسخ تمنحوكنا قد درسنا سمطة القاضي التقديرية التي : فسخ العقد- 3

الظركؼ الطارئة كبالخصكص في عقد المقاكلة، كىنا أتى المشركع بتطبيؽ خاص بيذا العقد منح 

 (. 753 )بمكجبو سمطة تقرير فسخ العقد كفقا لممادة 

 التي 1 (173) لممادة  ككذلؾ منح المشركع سمطة تقديرية لمقاضي في تقرير فسخ العقد أيضا كفقا 

 في جزء منو جاز لمدائف التمسؾ بانقضاء ما يقابمو مف مستحيلب الالتزاـ أصبحإذا  -1 ):تنص 

إذا كانت الاستحالة كقتية في العقكد المستمرة جاز - 2.التزاـ أك يطمب مف المحكمة فسخ العقد

حيث منح المشركع لمقاضي سمطة تقديرية لمحكـ بفسخ . (لمدائف أف يطمب مف المحكمة فسخ العقد

 تنفيذ جزء مف الالتزاـ مستحيلب، فميس يصبحالعقد منعا لخمؽ المنازعات فيما بيف المتعاقديف ، حيف 

 العقد مف تمقاء نفسو كبإرادتو المنفردة، كلكف القاضي يقرر ذلؾ حسب سمطتو خليذا الدائف فس

 لك عمـ بيا المتعاقد لما تعاقد ، فإذا كاف الجكاب بنعـ فانو  جسامو الاستحالة، بحيثمستعينا بتقديره

. يقرر الفسخ  بحكمو

ففي مجاؿ التعكيض منحت :-السمطة التقديرية لمقاضي في مجاؿ التعكيض كالشرط الجزائي: ثالثا

 :-السمطة التقديرية لمقاضي في عدة مجالات 

منح المشركع القاضي سمطة تقديرية بمنح نظرة الميسرة في تحديد مكعد رد : نظرة الميسرة- 1

  2 (585)لممادة    القرض إذا لـ يكف ىناؾ أجؿ، أك اتفؽ عمى أف يككف الرد عند الميسرة تطبيقا 

ذا لـ يتفؽ عمى  ) :التي تنص إذا كاف لمقرض أجؿ فميس لممقرض استرداده قبؿ حمكؿ الأجؿ، كا 

 .(أجؿ أك اتفؽ عمى أف يككف الرد عند الميسرة حددت المحكمة ميعادا مناسبا لمرد تبعا لمظركؼ

                                                 
كيجكز لممحكمة اف تمزـ المديف بالتنفيذ لمحاؿ اك : )أردني كالتي تنص (246/2. ـ)كالمشرع الأردني فيما يقارب ىذه المادة آتى بحكـ -  1

 (تنظره الى اجؿ مسمى كليا اف تقضي بالفسخ كبالتعكيض في كؿ حاؿ اف كاف لو مقتضى
 كاف لـ يكف لو اجؿ فلب يمتزـ الأجؿاذا كاف لمقرض اجؿ فميس لممقرض استرداده قبؿ حمكؿ ):  أردني كالتي تنص 643تقارب المادة -  2

 (. .أمثالوالمقترض برده الا اذا انقضت مدة يمكنو فييا اف ينتفع بو الانتفاع المعيكد في 
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 يحددىا فيك م لمصمحة المديف المقترض كبالتاؿإنما ضربتكالقاضي يراعي أف الأجؿ كنظرة الميسرة 

. تبعا لظركؼ المقترض

التي تنص  ( 170/2) لممادة كمنح المشركع القاضي سمطة تقديرية في مجاؿ نظرة الميسرة  كفقا 

يجكز لمقاضي أف يمنح المديف أجلب إذا اقتضت الظركؼ ذلؾ، كما يجكز لو أف يرفض الفسخ إذا )

يجيز لمقاضي؛ إذا  حيث، (كاف ما لـ يكؼ المديف قميؿ الأىمية بالنسبة إلى الالتزاـ في جممتو

أجلب لمتسديد، كيجيز لو رفض الفسخ إذا كاف ما لـ يكفو المديف لا  اقتضت الظركؼ؛ منح المديف

.  مقارنة بالالتزاـ كاملبيكؼيتناسب مع طمب الفسخ؛ لقمة أىمية ما لـ 

إذا تبيف مف الالتزاـ أف المديف لا يقكـ بكفائو إلا عند المقدرة أك  )( 286. ـ) ككذلؾ كفقا لنص 

الميسرة، عينت المحكمة ميعادا مناسبا لحمكؿ الأجؿ، مراعية في ذلؾ مكارد المديف الحالية 

 إذا حدد أجلب لمسداد .(كالمستقبمية، كمقتضية منو عناية الرجؿ الحريص عمى الكفاء بالتزامو

ؿ  عنكانو مقدرة المديف أك ميسرتو، كمنعا لمماطمة المديف؛ فإف المشركع منح القاضي سمطة تعييف أجى

 آخذا بعيف الاعتبار ضركرة أف يككف ىذا المديف الحالية كالمستقبميةلمسداد، مسترشدا بمكارد المديف 

.  عمى تسديد ما في ذمتو مف ديكفحريصا

كمنح المشركع القاضي أيضا سمطة تقديرية لمنح المديف أجلب أك آجالا معقكلة لمسداد في حالات 

استثنائية، خلبفا لمقاعدة القاضية في أف يككف الكفاء فكر تكفر الالتزاـ النيائي في ذمة المديف؛ 

كبالخصكص حينما تستدعي حالة المديف ذلؾ، كلا يترتب عمى التأجيؿ ضرر جسيـ بالدائف، كفقا 

يجب أف يتـ الكفاء فكر ترتب الالتزاـ نيائيا في ذمة  ) كبالخصكص الفقرة الثانية 1(376. ـ)لنص 

عمى أنو يجكز لمقاضي في حالات استثنائية .المديف، ما لـ يكجد اتفاؽ أك نص يقضي بخلبؼ ذلؾ

إذا لـ يمنعو نص في القانكف أف ينظر المديف إلى أجؿ معقكؿ أك آجاؿ ينفذ فييا التزامو، إذا 
                                                 

 أردني 334تطابؽ المادة -  1
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كىنا تظير سمطة القاضي . (استدعت حالتو ذلؾ كلـ يمحؽ الدائف مف ىذا التأجيؿ ضرر جسيـ

التقديرية الكاسعة مف معايير الحالات الاستثنائية كالآجاؿ المعقكلة، كاستدعاء حالة المديف لمتأجيؿ، 

.  فكميا تقديرية مناطيا القاضي

 منح المشركع السمطة التقديرية لمقاضي :في تقرير كتقدير التعكيض كتخفيضو كطريقة تنفيذه- 2

إذا فسخ العقد أعيد  ) التي تنص ( 174. ـ)ؿفي تقرير التعكيض أك عدـ الحكـ بو، طبقا 

(.  المتعاقداف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ العقد، فإذا استحاؿ ذلؾ جاز الحكـ بالتعكيض

أجاز لمقاضي أف يمزـ غير المميز  حيث،  ( 180. ـ)كعمى النيج نفسو سار المشركع كفقا لنص 

بتعكيض عادؿ إذا كقع منو ضرر في حالة عدـ كجكد مف ىك مسؤكؿ عنو أك تعذر حيف كجكده، 

 أف مسؤكلية غير المميز عف أفعالو تأتي استثنائية احتياطية 1الحصكؿ عمى تعكيض كذكرنا سابقا

. مخففة كجكازية لمقاضي

مف سبب ضررا لمغير ليتفادل ضررا أكبر، محدقا بو أك بغيره، لا ( )184. ـ)ككذلؾ طبقا لنص

 منح القاضي سمطة كاسعة في تقرير فقد؛ (يككف ممزما إلا بالتعكيض الذم تراه المحكمة مناسبا

 تفادم ضرر أكبر محدؽ  عفا ناتج يككف ضرر الغيرعندماالتعكيض المناسب في حالة الضركرة 

بالضار أك بغيره مع منح القاضي سمطة تقدير التعكيض لممضركر عف الضرر الذم الحؽ بو كعما 

فاتو مف كسب؛ كنتيجة طبيعية لمفعؿ الضار، كالنتيجة الطبيعية يقدرىا القاضي بسمطة تقديرية تكسع 

يقدر التعكيض في جميع الأحكاؿ بقدر ما لحؽ  ):  التي تنص2(186. ـ)ؿ مف سمطاتو ، كفقا 

كتطبيقا ، (المضركر مف ضرر، كما فاتو مف كسب بشرط أف يككف ذلؾ نتيجة طبيعية لمفعؿ الضار

                                                 
 مف البحث  139أنظر  ص-   1
 أردني  266تطابؽ المادة -  2
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يجكز لممحكمة تبعا لمظركؼ، كبناء عمى طمب - 2.يقدر التعكيض بالنقد- 1: )1 (189.ـ)لنص 

المضركر أف تأمر بإعادة الحالة إلى ما كانت عميو أك أف تحكـ بأمر معيف متصؿ بالفعؿ 

يجكز أف يككف التعكيض مقسما أك مرتبا دكريا، كيجكز في ىاتيف الحالتيف إلزاـ - 3.الضار

كيقرر " التعكيض بالنقد "فممقاضي أف يخرج عف قاعدة أف. (المديف بأف يقدـ تأمينا تقدره المحكمة

 عميو قبؿ التعاقد أك الحكـ بأمر معيف متصؿ بالفعؿ الضار، كبناء عمى كانتإعادة الحالة إلى ما 

لمقاضي في ىذا المجاؿ مف إناطة الكاسعة طمب المضركر، كيمكف استخلبص السمطة التقديرية 

 تقديره كلا سيما عند بتبعيتيا لمظركؼ، كىك معيار مرف يزيد مف سمطة القاضي بالقاضيجكاز ذلؾ 

 تاميف يقدره إذا رأل المديف بتقديـ أك مرتبا دكريا، كلو أيضا تقرير إلزاـ التعكيض مقسما أف يككف

يجب عمى الفضكلي أف يبذؿ في القياـ : )التي تنص  ( 211. ـ)ؿ كطبقا . ذلؾ ضمانا لمسداد

لا كاف مسؤكلا عما يمحؽ رب العمؿ مف ضرر، كلممحكمة تحديد  بالعمؿ عناية الشخص المعتاد، كا 

 المشرع لمقاضي تحديد التعكيض اللبزـ عمى منح فقد؛ (التعكيض إذا كانت الظركؼ تبرر ذلؾ

 التي 3(225)لممادة كتطبيقا ،2كفقا لمظركؼ الفضكلي دفعو في حالة عدـ بذلو عناية الشخص المعتاد

إذا كاف -2.يجبر المديف بعد إعذاره عمى تنفيذ التزامو عينا متى كاف ذلؾ ممكنا-1 ): تنص

التنفيذ العيني مرىقا لممديف جاز لمقاضي بناء عمى طمب المديف أف يقصر حؽ الدائف عمى 

القاضي  قصر حؽ بإمكاف فإف ؛ (اقتضاء تعكيض نقدم، إذا كاف ذلؾ لا يمحؽ بو ضررا جسيما

 بدؿ التنفيذ العيني إذا كاف ىذا التنفيذ مرىقا لممديف، كبناء عمى تعكيض نقدمالدائف عمى اقتضاء 

 مف ذلؾ، كلا يخفى ما لمقاضي مف سمطة يمحؽ الدائف ضرر جسيـطمب ىذا المديف شريطة ألا 

إف المشركع قد كصؿ إلى حد . كاسعة في تحديد معايير الإرىاؽ في التنفيذ كتحديد الضرر الجسيـ
                                                 

  أردني 296تطابؽ المادة -   1

 كىذا معيار مرف يكسع مف سمطة القاضي ، كذكرنا أف المعايير المرنة تساعد في تطكر القانكف -  2

 أردني  315تطابؽ المادة -  3
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كفييا يككف لمقاضي . 1 (239. ـ)بعيد في منح القاضي السمطة التقديرية الكاممة كالكاسعة مف خلبؿ 

 مف خسارة، كما فاتو مف كسب، بمعيار كاسع يتعمؽ باعتبار بالدائفتقدير التعكيض ليشمؿ ما لحؽ 

 نتيجة طبيعية لفعؿ عدـ الكفاء بالالتزاـ، كمعيار الجيد المعقكؿ الكاسع جاءالقاضي أف الضرر  

. أيضا في تكقي الضرر مف قبؿ الدائف

حيث منحت ىذه المادة القاضي سمطة تخفيض التعكيض ، 2 (760. ـ)  ككذلؾ ما جاءت بو

تكفير المقاكؿ  :طريقتيفالمستحؽ عف ما فات المقاكؿ مف كسب؛ تحقيقا لمعدالة، كيككف ذلؾ بإحدل 

 في كسبا حقؽ فيو كقتا أم استغلبؿ رجكع صاحب العمؿ، أك إذا كسب مف عدـ إكماؿ المقاكلة

مكضكع آخر ، فينا منح المشركع القاضي سمطة كاسعة لتحقيؽ العدالة بأم طريؽ مستعينا 

 . بالظركؼ التي تجعؿ تخفيض التعكيض عادلا

 3 تقديرية لمقاضي بتقرير غرامة تيديديةالمشركع سمطةمنح : تقرير الغرامة التيديدية كزيادتيا - 3

إذا كاف تنفيذ الالتزاـ - 1): التي نصيا 4 (236)لممادة كزيادتيا تبعا لتعنت المديف بعدـ التنفيذ كفقا 

عينا غير ممكف أك غير ملبئـ إلا إذا قاـ بو المديف نفسو، جاز لمدائف أف يحصؿ عمى حكـ بإلزاـ 

إذا رأل القاضي أف مقدار الغرامة -2.المديف بيذا التنفيذ كبدفع غرامة تيديدية إذا امتنع عف ذلؾ

ليس كافيا لإكراه المديف الممتنع عف التنفيذ جاز لو أف يزيد في الغرامة كمما رأل داعيا 

 إذا تـ التنفيذ العيني أك أصر المديف عمى رفض التنفيذ العيني حدد القاضي مقدار -3.لمزيادة
                                                 

  مف البحث 69 ص 239/3 مف البحث كالمادة 64 ص 2+239/1نص المادة -   1

 760كنص المادة . يلبحظ ىنا أف إنياء صاحب العمؿ لعقد المقاكلة دكف مكافقة المقاكؿ قبؿ انتياء العقد ىك تصرؼ بالإرادة المنفردة-  2
.   مف البحث104ذكر ص 

، ثـ اخذ بيا المشرع الفرنسي بقانكف إجرائي بتاريخ 29/1/1938يرد كجكد الغرامة التيديدية إلى حكـ محكمة النقض الفرنسية بتاريخ -  3
- .   279المذكرات الإيضاحية الفمسطينية ، المرجع السابؽ، ص - 5/6/1972
 المكفكؿ في الكقت المعيف عند طمب المكفكؿ لو فاف لـ بإحضارالكفالة بالنفس تمزـ الكفيؿ . 1: )  كالتي تنص (أ  .961. ـ )قارف -  4

ذا. 2 . إحضاره اثبت عجزه عف إذا تعفيو منيا أفيفعؿ جاز لممحكمة اف تقضي عميو بغرامة تيديدية كليا   مبمغ بأداء تعيد كفيؿ النفس كا 
 تبيف ليا ما إذا بعضو أك تعفيو منو كمو أف ذلؾ المبمغ كلممحكمة أداء المكفكؿ لزمو إحضارمعيف عمى سبيؿ الشرط الجزائي في حاؿ عدـ 

 . ، حيث أف القانكف الأردني سمح بيا فقط حيف كفالة النفس(يبرر ذلؾ 
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التعكيض الذم يمزـ بو المديف، مراعيا في ذلؾ الضرر الذم أصاب الدائف، كالعنت الذم بدا مف 

حيث تبدأ ىذه السمطة بإلزاـ المديف بالتنفيذ العيني بنفسو، ثـ بدفع غرامة تيديدية في حالة  ؛(المديف

الامتناع، ثـ بزيادة مقدار ىذه الغرامة التيديدية إذا فشمت في إكراه المديف عمى التنفيذ العيني، 

 لمقاضي بالتنفيذ عدـ الانصياع عمىكتكرار الزيادة كمما رأل داعيا لذلؾ، كفي حالة إصرار المديف 

.  كفقا لمضرر الذم أصاب الدائف كعنت المديفيككف  تحديد مقدار التعكيض فإفالعيني ، 

 ليس مف شأف : (التعكيض الاتفاقي )السمطة التقديرية لمقاضي في مجاؿ الشرط الجزائي : رابعا 

 منح المشرعكف القاضي حؽ تعديؿ فقدالحرية التعاقدية أف تؤدم بالضركرة إلى العدالة، كعميو 

شركط العقكد لضماف تحقيقيا لأىدافيا كذلؾ في بعض الحالات، منيا الشرط الجزائي، الذم عرفو 

 اخترعو الإنساف خكفا مف أف يرل النظاـ الذم" بأنو   1  (Maruani )الفقيو الفرنسي ماريكني

، فمو مف المزايا ما يضمف تنفيذ الالتزاـ، كيجنب المتعاقديف تحكـ القضاة "رغباتو القانكنية دكف أثر

إذا ما ترؾ تحديد التعكيض دائما ليـ، كفيو تكفير لمكقت كتخفيض النفقات كتخفيؼ الضغط عف 

كاىؿ القضاة أماـ المحاكـ، كيحفظ حؽ الطرؼ الذم اشترط لمصمحتو، كيزيد مف قكة العقد الممزمة، 

مما يسيـ كيجنب المنازعات التي تثكر حكؿ الضرر، كيقيد المسؤكلية كيقضي عمى المنافسة الضارة 

 قد يقصد بالشرط الجزائي التحايؿ عمى أحكاـ القانكف المتعمقة بفكائد كما.  الازدىار العاـ لمدكلةفي

 في التقنينات التي تقرىا، كقد يككف لمشرط الجزائي شأف التيديد المالي، حيف التشديد في 2التأخير

 .مبمغ التعكيض إذا زاد عف الضرر المتكقع حصكلو بشكؿ مبالغ فيو 

كالمشركع أخذ بأحكاـ الشرط الجزائي، كلكنو لـ يترؾ لأطراؼ التعاقد أف يحددكا ىذا الشرط تبعا لما 

يحمك ليـ، بؿ منح المشركع لمقاضي سمطة تقديرية، تحقيقا لمعدالة في ىذا الشأف، فمو جكاز خفض 
                                                 

ـ ، كمية الدراسات العميا، . في القانكف المدني الأردني، رسالة ماجستير غ (التعكيض الاتفاقي )فؤاد صالح درادكة، الشرط الجزائي -  1
 .256، ك ص67، ص1994الجامعة الأردنية ، عماف ، الأردف، 

 72، ص1994أنكر سمطاف، أحكاـ الالتزاـ المكجز في النظرية العامة للبلتزاـ، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر، -  2
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التعكيض الاتفاقي، إذا أثبت المديف أف تقدير ىذا التعكيض كاف مبالغا فيو، كمنح القاضي حؽ زيادة 

. ـ)ؿ، في حالة الغش كالخطأ الجسيـ مف قبؿ المديف، كطبقا   1  (241. ـ)ؿالتعكيض تطبيقا  

يجكز لممحكمة أف تنقص مقدار التعكيض إذا كاف الدائف قد اشترؾ بخطئو ) :كالتي نصيا  ( 242

 لمقاضي فإف؛ (في إحداث الضرر أك زاد فيو، أكلا تحكـ بتعكيض إذا ما استغرؽ خطؤه خطأ المديف

الحؽ في إنقاص مقدار التعكيض إذا كاف الدائف قد اشترؾ في إحداث الضرر لنفسو بخطئو، 

 خطا الدائف ىك الذم سبب الضرر كتجاكز خطأ المديف إذا كافكلمقاضي حؽ إلغاء التعكيض 

كسبب لمضرر، كقد أتى المشركع بما يقيد الشرط الجزائي في حالة البيع الإيجارم، كحكـ العقد 

إذا كاف البيع مؤجؿ الثمف جاز لمبائع أف -1):  التي نصيا 2 (451)لممادة الإيجارم جاء تطبيقا 

إذا -2.يشترط أف يككف نقؿ الممكية إلى المشترم مكقكفا عمى استيفاء الثمف كمو كلك تسمـ المبيع

كاف الثمف يدفع أقساطان، جاز لممتعاقديف أف يتفقا عمى أف يستبقي البائع جزءان منو تعكيضا لو 

عف فسخ البيع إذا لـ تكؼ جميع الأقساط، كمع ذلؾ يجكز لممحكمة تبعا لمظركؼ أف تخفض 

إذا كفيت الأقساط جميعا فإف انتقاؿ الممكية إلى المشترم يعد مستندا -3.التعكيض المتفؽ عميو

الذم .(إيجارا تسرم أحكاـ الفقرات الثلبث السابقة إذا سمى المتعاقداف البيع 3لا-4. إلى كقت البيع

كثر في ىذه الأياـ، كأصبحت الشركات الكبيرة تعتمد عميو اعتمادا كميا في تسكيؽ بضائعيا، حيث 

أجاز المشركع ىذا البيع، كأجاز لمقاضي أف يخفض قيمة التعكيض فيو تبعا لمظركؼ؛ حينما يككف 

 .  4، ك البيع الإيجارم عقد مركب يبدأ إيجارا كينتيي بيعا الثمف عمى أقساط دفع

                                                 
 . مف البحث176كنصيا في ىامش ص  (أ . 364/2ـ ) مف البحث كىي تقارب176نص المادة ص -  1

  أردني 487تطابؽ المادة -  2

ىناؾ خطأ مطبعي فحكاه زيادة حرؼ لا فلب يستقيـ الحكـ إلا بحذفيا فاليدؼ مف المادة الحديث عف البيع الإيجارم كينتفي ىذا البيع إذا -  3
.   مف مجمة الأحكاـ العدلية250 ، 248 ، 247 ، 246 مصرم كالمكاد 430بقيت لا ، راجع المادة 

  532المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  4
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دارة الممكية الشائعة: خامسا ككذلؾ منح المشركع القاضي : سمطة القاضي التقديرية في التصرؼ كا 

سمطة تقديرية في أف يتخذ مف التدابير ما تقتضيو الضركرة في إدارة الماؿ الشائع إذا تعذر قرار 

 كما منحت القاضي إلزاـ الأغمبية في حالة تكافرىا .1 (965. ـ)لممادة الأغمبية في ىذه الإدارة كفقا 

في إدارة ىذا الماؿ الشائع بتقديـ كفالة تضمف حقكؽ مخالؼ قرار الأغمبية كما يستحؽ مف 

كمنحت القاضي سمطة إقرار ما إذا كاف  ،2 (966. ـ) ؿتعكيضات بناء عمى قرار ىذه الأغمبية كفقا 

لمشركاء الذيف يممككف ) كالتي تنص عمى أف ( 969. ـ)ؿالتصرؼ مف قبؿ الأغمبية كاجبا، كفقا 

عمى الأقؿ ثلبثة أرباع الماؿ الشائع أف يقرركا التصرؼ فيو إذا استندكا في ذلؾ إلى أسباب قكية 

عمى أف يعمنكا قرارىـ إلى باقي الشركاء، كلمف خالؼ مف ىؤلاء حؽ تقديـ اعتراض إلى المحكمة 

خلبؿ ستيف يكما مف كقت الإعلبف، كلممحكمة عندما تككف قسمة الماؿ الشائع ضارة بمصالح 

 .( الشركاء أف تقرر تبعا لمظركؼ ما إذا كاف التصرؼ كاجبا

أف تتأكد مف كجكد أسباب قكية جعمت الأغمبية تصدر قرارىا بالتصرؼ في الماؿ   3فمممحكمة

أف تستكثؽ مف أف قسمة الماؿ الشائع  بعد ذلؾ   عميياإذا اقتنعت بقكة ىذه الأسباب،ؼ. الشائع

 تقدير الظركؼ انتقمت إلىإذا انتيت المحكمة إلى ذلؾ، أـ لا، ؼستضر بمصالح الشركاء جميعيـ 

، أقرت قرار  مف الملبئمة فإف تأكدت، "مع ىذه الظركؼمدل ملبءمتو  ك،التي أحاطت بقرار الأغمبية

 رأت غير ذلؾ ألغت القرار، كمف ثـ لا يجكز التصرؼ بالماؿ الشائع فإك بو الجميع، يمتزـكالأغمبية، 

نما يحتاج إلى قرار يصدر مف جميع الشركاء . عف طريؽ الأغمبية، كا 

كختاما ليذا المبحث نستطيع أف نقكؿ أف المشركع بخصكص مكضكع سمطة القاضي التقديرية قد 

منح القاضي سمطة تقديرية كاسعة انتيج بيا مجاؿ المركنة كالتطكر فمنحو استكماؿ ما فات 
                                                 

  مف البحث 197 مف المشركع ذكرت ص 965 أردني نص المادة 1034تطابؽ المادة -  1

.    مف البحث101 مف المشركع ذكرت ص 966 أردني كنص المادة 1035تطابؽ المادة -  2
 1041المذكرات الإيضاحية الفمسطينية، المرجع السابؽ، ص -  3
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المتعاقديف أف يتفقا عميو كتعديؿ الالتزامات التي اتفؽ عمييا المتعاقداف إذا كاف في ذلؾ ما يحقؽ 

العدالة، بؿ لمقاضي سمطة إلغاء الالتزامات في الظركؼ الطارئة كحيف تككف الالتزامات نابعة مف 

. شركط تعسفية في عقكد الإذعاف

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الخاتمة

 كىك ؛ الاتجاىات العامة في مشركع القانكف المدني الفمسطيني؛كاف مكضكع الدراسة في ىذا البحث

سيككف أحدث قانكف مدني عربي، كقد كقؼ البحث عند المقارنة ،  إذا قدر لو الإقرار كالصدكر،الذم

. بينو كبيف القانكف المدني الأردني
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جاءت الدراسة مف فصميف مكضكع الأكؿ منيا الاتجاىات العامة في مصادر الالتزاـ الإرادية كشممت 

الدراسة فيو الاتجاىات العامة في العقد كالإرادة المنفردة باعتبارىما نكعي التصرؼ القانكني، حيث 

تمت دراسة تأثير الاتجاىات العامة الأربعة الأىـ منيا، مبدأ سمطاف الإرادة ، كالإرادتيف الظاىرة 

كالباطنة، كالنزعتيف المكضكعية كالشخصية،  كالنزعة الفردية كالنزعة الجماعية، كشممت الدراسة 

كذلؾ نظرية البطلبف في المشركع لمعرفة أم اتجاه سمؾ المشركع في أمرىا أىك الاتجاه الكضعي أـ 

. الاتجاه الإسلبمي

كلقد أبرز البحث تكريس مبدأ سمطاف الإرادة في النصكص التي تنظـ نظرية العقد في المشركع رغـ 

القيكد التي أكردىا عميو، كقد أظير البحث تكسع المشركع في الأخذ بالإرادة المنفردة حيف اعتبرىا 

مصدرا عاما مف مصادر الالتزاـ مسايرا ما تنحى إليو المدرسة الجرمانية كالذم يتكافؽ سمككيا مع 

الفقو الإسلبمي، كلـ يفت البحث الإشارة إلى تبني المشركع مراتب انعقاد العقد مف الفقو الكضعي 

بشكؿ رئيسي رغـ ما كرد فيو مف نصكص تظير مرتبة العقد المكقكؼ إسلبمية المنشأ جعمت الباحث 

يصدر حكمو بأف المشركع قد جمع بخصكص نظرية البطلبف بيف الفقييف الكضعي كالإسلبمي في 

. حيف أف أغمبية التقنينات تختار أحدىما

 التقنينات المنسجمة معف المشركع بشأف مبدأ سمطاف الإرادة جارىل النزعة الحديثة إكيمكف القكؿ 

. الجرمانية كاللبتينية عمى حد سكاء، كجاء معتدلا كما كصفتو المذكرات الإيضاحية

 

 حرصا عمىتبيف أف المشركع أخذ بالإرادة الظاىرة كفي مجاؿ تبني الإرادة الظاىرة أك الباطنة، 

 ، فيي الأصؿ فيو، كلـ يفتو الأخذ بالإرادة الباطنة أيضا مسايرا لنيج الاتجاىات استقرار التعامؿ

الحديثة في عدـ الاقتصار عمى أم مف ىاتيف الإرادتيف، فجمع بيف استقرار التعامؿ كالعدالة، متكافقا 
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مع نيج الفقو الإسلبمي كالمدرسة الجرمانية، كمع ما أكردتو المذكرات الإيضاحية بشأف تبنٌي مذىب 

. الإرادة الظاىرة

ع سمؾ نيج النزعة ركتكصؿ الباحث أف المشكفي مجاؿ النزعة المكضكعية كالنزعة الشخصية 

المكضكعية في مجاؿ التصرؼ القانكني، حيف تبنى الإرادة الظاىرة كحيف تبني الإرادة المنفردة 

. مصدرا عاما مف مصادر الالتزاـ منتيجان سمكؾ الاتجاىات الحديثة

 كافؽ في إذ عف الأخذ بالنزعة الذاتية في بعض الأحكاؿ، يثنوكلكف أخذه بالنزعة المكضكعية لـ 

ترتيب عيكب الإرادة مذىب التقنينات اللبتينية الفردية الاتجاه، كفي نظريتي انتقاص العقد كتحكلو، 

كيرل   ئياكحيف التعكيض عف الربح الفائت، كفي الضرر الأدبي، كعند أخذه بحسف النية أك سك

 تبعا لذلؾ فييحسبالباحث أف المشركع كازف بيف النزعتيف المكضكعية كالذاتية، فكاف مكقفو معتدلا، 

أف المشركع رجَّح مف ل الباحث أف ما جاء في المذكرات الإيضاحية كيرمف التقنينات المتخيرة، 

 . دقيقالـ يكف النزعة المكضكعية 

كأما بخصكص النزعة الفردية كالنزعة الجماعية في أحكاـ التصرؼ القانكني فقد أبرز البحث حرص 

المشركع عمى إعلبء شأف مبدأ سمطاف الإرادة في المجاؿ العقدم حيف اعتبر الرضائية ىي الأساس 

كما يضاؼ إلييا ىك الاستثناء، كعند تبنيو للئرادة الباطنة كبالخصكص في تفسير العقكد، كلكف تبرز 

النزعة الجماعية لممشركع بشكؿ جمي حيف تبنى الأخذ بالإرادة الظاىرة ذلؾ القيد الخطير عمى حرية 

الفرد في التعاقد ككذلؾ تتجمى النزعة الجماعية بتبني الأخذ بنظرية الاستغلبؿ نظرية عامة في 

. المشركع، كعند اشتراط مطابقة العقد لممقتضيات الاجتماعية كالنظاـ العاـ كالآداب

كيرل الباحث أف النزعة الجماعية في المشركع بزَّت النزعة الفردية، كفي ىذا انحياز لممدرسة 

 كاضع المذكرات الإيضاحية الإشارة إلى أف النزعة كاف يجب عمى ق أف إلىالجرمانية، كيشير الباحث
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الجماعية في المشركع أكثر جلبء مف النزعة الفردية ، فالمشركع جاء جماعي النزعة إذا ما قكرف 

. بالقانكف المدني الأردني الذم لـ يستطع التخمص مف نزعة مجمة الأحكاـ العدلية إلى الفردية

كأما الفصؿ الثاني مف ىذه الدراسة الذم كاف مكضكعو الاتجاىات العامة في مصادر الالتزاـ غير 

الإرادية، كشممت الدراسة فيو الاتجاىات العامة في الفعؿ الضار كالفعؿ النافع كفي نص القانكف حيف 

يككف مصدرا مباشرا مف مصادر الالتزاـ كقد اقتصر البحث عمى الاتجاىات العامة، الخاصة 

بالمصادر غير الإرادية كىي ثلبثة، النزعتيف المكضكعية كالشخصية، كالنزعة الفردية كالنزعة 

. الجماعية ككذلؾ سمطة القاضي التقديرية 

ففي مجاؿ الفعؿ الضار بخصكص النزعة المكضكعية كالشخصية تبنى المشركع النزعة المكضكعية 

حيف اعتد بالضرر تاركا معيار الخطأ في أمر تحقؽ الفعؿ الضار كعند اعتداده بنظرية التعسؼ في 

استعماؿ الحؽ كالمعايير المكضكعية لتطبيقيا كعند المسؤكلية عف فعؿ الغير كعف الأشياء كأبرز 

البحث أف المشركع لـ ييجر النزعة الشخصية فقد انتيجيا حيف اعتد بقصد الإضرار بالغير أحد 

معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ كحيف تبنى الربح الفائت كالضرر الأدبي في التعكيض عنو كحيف 

. منع انتقاؿ التعكيض عف الضرر الأدبي لمكرثة 

 كلـ يفت الباحث الإشارة إلى قصكر المشركع عند عدـ اعتداده مسؤكلية عديـ التمييز إلا استثناء 

.  كقصكره كذلؾ في عدـ تنظيمو مكضكع الامتناع عف العمؿ مصدرا مف مصادر الفعؿ الضار

كأما بخصكص النزعة الفردية كالنزعة الجماعية فقد أبرز البحث انحياز المشركع إلى جانب 

المضركر فقرر تضامف المسؤكليف أمامو كقرر مسؤكلية متكلي الرقابة كحارس الحيكاف كالأشياء 

حماية لمطرؼ الضعيؼ المضركر حينما يأتي الضرر مف عديـ التمييز، كلـ يفت البحث الإشارة إلى 
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قصكر حماية المضركر كالتكجو نحك حماية المسؤكؿ عندما يككف غير مميز كجعؿ مسؤكليتو 

. استثنائية احتياطية جكازية كمخففة

كعندما استيدؼ المشركع حماية الجماعة، فبرزت عند تقريره عدـ جكاز الاتفاؽ عمى الإعفاء مف 

مسؤكلية الفعؿ الضار كحيف اعتبر الضرر أساسا لممسؤكلية، كحيف منع التعسؼ في استعماؿ الحؽ 

كحينما انحاز لحماية المضركر لأف فييا تكريس معنى التضامف الاجتماعي، كيرل الباحث أف 

النزعة الجماعية تجاكزت في أحكاـ الفعؿ الضار النزعة الفردية، مما يؤكد أف المشركع جماعي 

.   النزعة 

كأما في مجاؿ الفعؿ النافع فبخصكص الاتجاه نحك النزعة المكضكعية فإف المشركع قد انتيجيا حيف 

أقر الإثراء بلب سبب قاعدة عامة كعند عدـ اعتداده بالنية كلا بالأىمية في إلزاـ مف قبض غير 

المستحؽ برده كحينما تطمب عناية الشخص المعتاد في الفضالة كبخصكص النزعة الشخصية فقد 

انتيجيا المشركع عندما اعتد بالافتقار كىك معيار شخصي نتيجة للئثراء بلب سبب كحينما اعتد بعمـ 

مف أكفى بغير المستحؽ ككذلؾ بأىميتو كعيب الإكراه في إرادتو كعند تقريره عدـ استرداد غير 

المستحؽ إذا كاف الكفاء مف غير المديف كترتب عميو تجرد حسف النية مف تأميناتو كضماناتو كتقريره 

الاعتداد بالنية في قابض غير المستحؽ، ككاف المشركع شخصي النزعة حيف تطمب قصد القياـ 

بشأف عاجؿ في الفضالة كحيف اعتد بأىمية التعاقد عند الفضكلي، كيرل الباحث أف أحكاـ الفعؿ 

. النافع بخصكص النزعتيف المكضكعية كالشخصية قد أتت متكازنة فمـ ترجح إحداىا عف الأخرل

 كبخصكص النزعتيف الفردية كالجماعية في مجاؿ الفعؿ النافع فيي كما كانت في الفعؿ الضار 

فاستيدؼ المشركع حماية الفرد الطرؼ الضعيؼ حيف قرر الإثراء بلب سبب قاعدة عامة كأكجب عمى 

المثرم تعكيض المفتقر الضعيؼ، ككذلؾ الأمر في رد غير المستحؽ حمى المكفي الضعيؼ  كقرر 
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تضامف الفضكلييف في مكاجية رب العمؿ الضعيؼ كبخصكص حماية الجماعة فإنيا تظير بشكؿ 

جمي مف جراء إقرار مبدأ الإثراء بلب سبب قاعدة عامة كتبني نظاـ الفضالة لأف في ىذا السمكؾ لا 

نما باعتباره جزءان مف الجماعة كاجبة الحماية بشكؿ عاـ . يظير الفرد بصفتو الفردية كا 

كيرل الباحث أف النزعة الجماعية ظيرت جمية أكثر منيا في النزعة الشخصية مما يؤكد سمكؾ 

. المشركع جماعي النزعة الذم سمكو في التصرؼ القانكني 

كحيف جاء البحث لدراسة الاتجاىات العامة في نص القانكف تبيف أف في المقتضيات الاجتماعية 

لمعقكد حمى المشركع الفرد حيف حظر عميو التنازؿ عف أىميتو كمنع التعديؿ في أحكاميا كأبطؿ 

التصرفات القانكنية بعكض التي محميا مقكمات الإنساف المادية كحمى العامؿ كالمتقاسـ المغبكف 

كالمذعف كالمؤمف لو كعندما أراد حماية الجماعة قرر ضركرة مطابقة العقكد لمنظاـ العاـ كالآداب 

. كقيدىا بالأسعار حينما يتـ تحديدىا

 كأما بخصكص حؽ الممكية فقد أضفى عميو المشركع البعد الاجتماعي معتبرا إياه ذا كظيفة 

اجتماعية كفرض كثيرا مف القيكد عميو انحيازا لمجماعة فحظر الضرر غير المألكؼ كألزـ الأقمية 

بقرار الأغمبية في الماؿ الشائع كحمى ممكية الأسرة كأقر أف الحيازة في المنقكؿ سند الممكية، رغـ انو 

حمى الفرد في كثير مف أحكاميا فضيؽ حؽ الشفعة كمنع بيع السفؿ جبرا عف صاحبو كجعؿ 

لمشريؾ الاعتراض عمى قرار الأغمبية في الماؿ الشائع كمنح المالؾ حقو في الكنز المدفكف أك 

. المخبكء 

 منح حيف المركنة كالتطكر راعىصؿ الباحث إلى أف المشركع تك م،كفي مجاؿ سمطة القاض

القاضي سمطة كاسعة تصؿ إلى حد استكماؿ ما فات المتعاقديف أف يتفقا عميو أك تعديؿ ما اتفقا 

عميو أك حتى إلغاءه، كمنحو كذلؾ استخراج إرادة المتعاقديف التي لـ يصرحا بيا أك حتى لـ يقصداىا 
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إذا كانت ستنصرؼ إلييا ىذه الإرادة لك عمما ببطلبف تصرفيما الأصمي، فسمطة القاضي في 

.  المشركع سمطة كاسعة تحدث عنيا كاضع المذكرات الإيضاحية بتكاضع حينما كصفيا بالمعتدلة

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 التكصيات

تعديؿ المكاد  : أكلا 

 .(كؿ إضرار بالغير يمزـ فاعمو كلك غير مميز بضماف الضرر ) لتصبح 179المادة -  

تأتي ) مف المشركع كالمتعمقة بضركرة التمييز لانعقاد المسؤكلية التقصيرية لتصبح 180المادة - 

 . (مسؤكلية غير المميز مخففة تحقيقا لمعدالة، كلمقاضي تقريرىا مراعيا مركز الخصكـ

تسرم أحكاـ الفقرات الثلبث السابقة حتى إذا سمى  ) لتصبح لاحذؼ حرؼ  ( 451/4)المادة - 

.    (المتعاقداف البيع إيجارا
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 إصدار القكانيف الخاصة: ثانيا 

 60 ، 41يكصي الباحث بضركرة إصدار القكانيف الخاصة التي أحالت ليا نصكص المكاد - 

كالتي لـ تصدر حتى  . 872 ، 871، 789 ، 770، 704 ، 591، ،412 ،  197  63

.   تاريخو

 تصحيح الأخطاء النحكية كالإملبئية  : ثالثا

ينعقد العقد بمجرد أف يتبادؿ  )(74)ليصبح نص المادة .  لتصبح  الطرفافالطرفيفالكممة -  

. الخ.... التعبير عف إرادتيف متطابقتيفالطرفاف

ذا ،إذا عدؿ مف دفع العربكف فقده ) بإضافة حرؼ الكاك ليصبح نص المادة 92/2المادة -   كا 

. (مثمو كعدؿ مف قبضو رده 

يجكز في عقكد  )ليصبح نص المادة " الآخذ"كليس " الآخر"تصبح  بحيث 2 /119المادة -  

.  ( بالغمطالآخرالتبرعات طمب إبطاؿ العقد دكف اعتبار لعمـ المتعاقد 

في الالتزاـ بعمؿ، إذ كاف المطمكب ) ليصبح نص المادة "ما " بإضافة كممة 1 / 234المادة -  

مف المديف أف يحافظ عمى الشيء أك أف يقكـ بإدارتو أك أف يتكخى الحيطة في تنفيذ التزامو، فاف 

 .الخ.... يبذلو الرجؿ العادم ماالمديف يككف قد كفى بالالتزاـ إذا بذؿ في تنفيذه مف العناية كؿ 

أف يصبح الكاىب عاجزا  )ب  / 537/1الخطأ الإملبئي بالكممة عمية بكممة عميو في المادة - 

عف أف يكفر لنفسو أسباب المعيشة بما يتفؽ مع مكانتو الاجتماعية أك أف يصبح غير قادر عمى 

 . القانكف مف النفقة عمى الغيرقعميالكفاء بما يفرضو 
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إذا كانت العيف المؤجرة -1 ): التي تنص 1 /650 في المادة   بتحقؽ بكممةكتحقؽكممة -  

عقاران أنشأ بو المستأجر مصنعان أك متجران، كاقتضت الضركرة أف يبيع المستأجر ىذا المصنع أك 

 .إلخ... الآتيتحقؽبالمتجر، جاز لمقاضي أف يمزـ المؤجر بإبقاء الإيجار بشركطو الأصمية 

الإجارة الصادرة ممف لو حؽ المنفعة تنقضي ):   لتصبح إذا  إلىإذ كممة ( 606 )المادة - 

 .الخ.... لـ يجزىا مالؾ الرقبة إذا بانقضاء ىذا الحؽ

يجكز لممحكمة الحكـ )بحيث تصبح " عامة"بكممة " عاممة"استبداؿ كممة  ( 753 )المادة - 

بزيادة البدؿ أك بفسخ العقد إذا انيار التكازف الاقتصادم بيف التزامات كؿ مف صاحب العمؿ 

.  الخ....لـ تكف في الحسباف كقت التعاقدعامة كالمقاكؿ بسبب حكادث استثنائية 

ليس لمالؾ الحائط أف ييدمو مختارا ) بحرؼ إف لتصبح المادة  (955)حرؼ أف في المادة - 

 .  (إلخ...كاف ىذا يضر  إف دكف عذر قكم

 

 

قائمة المصادر كالمراجع  

: المصادر

 القرآف الكريـ - 

الحديث الشريؼ  - 

المسند  - أحمد بف حنبؿ          -  

ح  الجامع الصحي- البخارم          -  

الفركسية  -   ابف القيـ          - 
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السمسمة الصحيحة    - الألباني          - 

   مجمع الزكائد- الييثمي          - 

القكانيف 

 . قانكف الالتزامات كالعقكد المغربي- 

  .قانكف الالتزامات ك المكجبات المبناني- 

  .2001 /4 رقـ في المكاد المدنية كالتجارية الفمسطينيقانكف البينات - 

 . بشأف تمميؾ الطبقات كالشقؽ كالمحلبت1996لسنة  ( 1 )قانكف رقـ - 

  1952 لعاـ 62 رقـ قانكف المالكيف ك المستأجريف الأردني- 

 . 2000، نقابة المحاميف الأردنية، الكتب الفني، عماف، الأردف، القانكف المدني الأردني- 

، كزارة الصناعة كالتنمية التكنكلكجية ، الييئة العامة لشؤكف المطابع القانكف المدني المصرم- 

  .   2004، 9الأميرية ، ط

 .2004المجمس التشريعي الفمسطيني، مطبعة أبك غكش،القانكف المعدؿ لمقانكف الأساسي،- 

 . مجمة الالتزامات كالعقكد التكنسية- 

 . مجمكعة الأعماؿ التحضيرية المصرية- 

المذكرات الإيضاحية 

 ، ديكاف الفتكل كالتشريع، راـ الله ، لمشركع القانكف المدني الفمسطينيالمذكرات الإيضاحية  - 

  .2003فمسطيف، 

، المكتب الفني لنقابة المحاميف، عماف، 2،ج1،جلمقانكف المدني الأردنيالمذكرات الإيضاحية - 

.   2000الأردف، 
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المراجع 

،  دار الثقافة ، عماف ، الأردف  1 ، طمصادر الالتزاـ في القانكف المدنيأحمد ، محمد شريؼ ، - 

1999. 

 ، المصادر غير 2، ـالنظرية العامة للبلتزاـ مصادر الالتزاـ الأىكاني، حساـ الديف، - 

  .1998الإرادية ، بدكف دار نشر، 

 ، الجياز المركزم لمكتب الجامعية كالمدرسية كالكسائؿ حؽ الممكيةالبدراكم ، عبد المنعـ ، - 

 .1978                          التعميمية، دار كىداف لمطباعة كالنشر ، القاىرة ، مصر ، 

  ، مصادر الالتزاـ ، دار النيضة 1 ، جالنظرية العامة للبلتزامات -    =       =          

 .                            العربية، بيركت ، لبناف ، بلب سنة نشر 

، الييئة المصرية العامة 1، ـ التشريع الإسلبمي كالنظـ القانكنية الكضعية بسيكني، عادؿ ، - 

  .1978لمكتاب ، القاىرة ، مصر، 

 ، منشكرات الحمبي الحقكقية ، بيركت  مصادر كأحكاـ الالتزاـالجماؿ ، مصطفى ، كآخركف، - 

 .2003لبناف ، 

، دار النيضة العربية القاىرة، دركس في المدخؿ لمعمكـ القانكنيةجمعة، نعماف محمد خميؿ، - 

 .1977مصر، 

الكافي في شرح القانكف المدني الأردني كالقانكف المدني العراقي، كالقانكف الحكيـ، عبد المجيد، - 

 الشركة الجديدة ،1ج ، 1ط المدني اليميني، في الالتزامات كالحقكؽ الشخصية، مصادر الالتزاـ،

 .1993لمطباعة، عماف، الأردف، 

 .  ، دار الكتب العممية، بيركت ، لبناف، بلب سنة نشر1، ـمجمة الأحكاـ العدليةحيدر، عمي، - 
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، مطابع الشعب، القاىرة، مصر، 1، جالنظرية العامة للبلتزاماتزكي، محمكد جماؿ الديف، - 

1966. 

، دار الثقافة 1، طمصادر الحقكؽ الشخصية ، الالتزامات السرحاف، عدناف إبراىيـ ، ك آخركف، - 

  . 2005، عماف ، الأردف، 

، دار الفكر العربي، مصر، القاىرة، 1 طمكجز الأحكاـ العامة للبلتزاـ،سركر، محمد شكرم، - 

1984. 

  1992 ، الدار الجامعية ، بيركت ، لبناف  المدخؿ إلى العمكـ القانكنيةسعد ، نبيؿ ، كآخركف، - 

 .2005، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية، مصر، مصادر الالتزاـأبك السعكد، رمضاف، - 

، دار الثقافة 2، ط شرح قانكف  العقكبات الأردني،  الجرائـ الكاقعة عمى الأمكاؿالسعيد ، كامؿ، - 

 .1993لمطباعة كالنشر، عماف ، الأردف ، 

 .1994، منشأة المعارؼ الإسكندرية، مصر، أحكاـ الالتزاـ سمطاف ، أنكر ، - 

  ، المكتب 2 ، طمصادر الالتزاـ في القانكف المدني الأردني-  =         =   

  .1998                        القانكني، عماف ، الأردف ، 

   دار 4ج+ 2ج +1، ج 1ط مصادر الحؽ في الفقو الإسلبميالسنيكرم ، عبد الرزاؽ ، - 

                             إحياء التراث العربي كمؤسسة التاريخ العربي ، بيركت ،  

    .1997                               لبناف، 

  ، الحمبي الحقكقية ، بيركت ، لبناف ،2ج +1 ، جنظرية العقد-      =         =       

                                       1998.  

  ، منشأة المعارؼ ، الإسكندرية ،   الكجيز في النظرية العامة للبلتزاـ-    =          =      
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 .2004                           مصر، 

 ، دار إحياء التراث  5ج+4ج +1، ج  الكسيط في شرح القانكف المدني -     =         =      

 .                          العربي،  بيركت ، لبناف ، بلب سنة نشر

 ، دار الثقافة،     العامة في القانكف المدني الأردني تالاتجاىاسكار ، محمد كحيد الديف ، - 

 .2000                                  الإصدار الثاني، عماف ، الأردف، 

  . 2002، دار الثقافة، عماف ، الأردف 2 ، طالتعبير عف الإرادة-    =              =        

  ، مكتبة دار الثقافة ، عماف ، 2، طالشكؿ في الفقو الإسلبمي-      =            =      

.  1998                                الأردف ، 

 

 

 

  ، ملبحظات بخط يده عمى مشركع القانكف المدني الفمسطيني-    =        =    

                     مكدعة في ديكاف الفتكل كالتشريع ، قاـ الديكاف بطباعتيا كتكزيعيا  

 .2000                      عمى أعضاء المجنة، راـ الله، فمسطيف، 

 ، الجزء الأكؿ، المصادر الإرادية، بلب دار نشر، النظرية العامة للبلتزاـ-   =         =     

                             1976. 

 ، شركة مكتبة كمطبعة مصطفى الباقي شفيؽ ، نظرية الالتزامات في القانكف الركمانيشحاتة ، - 

 . 1963الحمبي كأكلاده بمصر ، القاىرة ، مصر ، 

 دار النيضة النظرية العامة للبلتزاـ ، الكتاب الأكؿ ، مصادر الالتزاـ،الشرقاكم ، جميؿ ، - 

 .1995العربية، مصر ، القاىرة ،  
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  .2001 ، دار الثقافة  عماف ، الأردف ، 1، طنظرية العقد المكقكؼشكشاني ، صلبح الديف ، - 

 .1979، دار النيضة العربية ، بيركت  لبناف ، مصادر الالتزاـالصدة، عبد المنعـ ، - 

 ، دار النيضة العربية ، القاىرة ، مصر  صكفي، تاريخ النظـ القانكنية كالاجتماعيةأبك طالب ، - 

1975. 

 ، مطابع دار الكتاب العربي، القاىرة ، مصر ، 4، طنظرية القانكفعبد الباقي، عبد الفتاح ، - 

1965. 

 ، منشأة المعارؼ   العقد كالإرادة المنفردة- النظرية العامة للبلتزاـعبد الرحمف ، أحمد شكقي ، - 

  .2005الإسكندرية ، مصر ، 

، دكف دار نشر،  مصادر الالتزاـ ، القسـ الثالث ، المصادر غير الإرادية عبد الرحمف ، حمدم ، - 

1999.  

، بحث منشكر في مجمة المحاماة المصرية، الإجبار القانكني عمى التعاقدعبد السلبـ، سعيد، - 

  .68، السنة 2 ك 1العدداف 

 .1998، دار الثقافة، عماف، الأردف، 1 ، طتاريخ القانكفعبكدم،  عباس ، - 

 ، منشأة المعارؼ ، الإسكندرية، مصر  ، أصكؿ الالتزامات ، مصادر الالتزاـالعدكم ، جلبؿ - 

1997.  

  مصادر 1، النظرية العامة للبلتزامات في القانكف المدني المغربي ، جالعرعارم، عبد القادر - 

 .1995 مطبعة فضالة، المحمدية ، المغرب، الالتزامات، الكتاب الأكؿ، نظرية العقد،

 ، مكتب الرسالة الدكلية نظرية الحؽ- ، المدخؿ لدراسة القانكفعمراف ، محمد عمي - 

 .2000-1999                             لمطباعة كالكمبيكتر، القاىرة، مصر ، 
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 ، مكتب الرسالة الإرادية كغير الإرادية - مصادر الالتزاـ المصادر-  =              =    

 2000                          الدكلية القاىرة ، مصر ، 

، دار الجامعة سمطة القاضي التقديرية في المكاد المدنية كالتجارية عمر،  نبيؿ اسماعيؿ ، - 

  .2002الجديدة لمطباعة كالنشر، الإسكندرية، مصر ، 

  1، ج 1ط لقانكف المدني ، العقد مع مقدمة في المكجبات المدنية،العكجي ، مصطفى ، ا- 

  .1995مؤسسة بحسكف لمنشر كالتكزيع ، بيركت ، لبناف ، 

، 1، ترجمة منصكر القاضي، طالمطكؿ في القانكف المدني ، مفاعيؿ العقد غستاف ، جاؾ ،  - 

  .2000المؤسسة الجامعية لمدراسات كالنشر كالتكزيع ، بيركت ، لبناف ، 

، ترجمة منصكر القاضي، المطكؿ في القانكف المدني ، تككيف العقد غستاف ، جاؾ ، كآخركف ،  - 

 .2000 ، المؤسسة الجامعية لمدراسات كالنشر كالتكزيع ، بيركت ، لبناف ، 3،ج1ط

 ، مكتبة دار الثقافة،    4، طأحكاـ الالتزاـ ، آثار الحؽ في القانكف المدنيالفار ، عبد القادر، - 

  .1997                           عماف ، الأردف ، 

 .1994، مكتبة دار الثقافة، عماف الأردف، 1، طالمدخؿ لمعمكـ القانكنية-  =       =     

  ، دار مصادر الالتزاـ ، مصادر الحؽ الشخصي في القانكف  المدني-  =       =        

 .2001                         الثقافة ، عماف ، الأردف ، 

 .1980، دكف دار نشر، النظاـ السياسي في الإسلبـأبك فارس،  محمد عبد القادر، - 

  .1997 ، دار الثقافة ، عماف ، الأردف ، 1 ، ط، تحكؿ العقدالفتلبكم ، صاحب - 

كالنظرية العامة – المدخؿ لمعمكـ القانكنية - فرج، تكفيؽ حسف، الأصكؿ العامة لمقانكف، -  

. 1973- 1972للبلتزاـ، الدار المصرية لمطباعة كالنشر ، بيركت ، لبناف ، 
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 ، مؤسسة الثقافة المدخؿ لمعمكـ القانكنية ، النظرية العامة لمحؽ-   =      =         

 .1983                          الجامعية ، 

  .1974 ، بدكف دار نشر ، بيركت، لبناف، المدخؿ لمعمكـ القانكنية-   =      =        

، مؤسسة الثقافة الجامعية،  المدخؿ لمعمكـ القانكنية ، النظرية العامة لمحؽ-  =       =        

 .   1983                      بيركت ، لبناف، 

، مكتبة دار الثقافة، عماف، ، مصادر الالتزاـ1 النظرية العامة للبلتزامات، جالفضؿ، منذر،- 

 .1996الأردف، 

  .1967 ، دار النيضة، بيركت ، لبناف،المدخؿ إلى القانكفكيرة ، حسف ، - 

، النسر الذىبي 2 ط مصادر الالتزاـ،–، النظرية العامة للبلتزاـ لطفي،  محمد حساـ محمكد - 

 .2002لمطباعة، القاىرة، مصر، 

الكافي في شرح القانكف المدني ، في الالتزامات في الفعؿ الضار كالمسؤكلية مرقص ، سميماف ، - 

  .1992،  بدكف دار نشر ، 2ج +1ج ، 5ط  ،المدنية

 ، شرح أحكاـ الالتزاـ في النصكص المقترحة لمشركع القانكف المدني الفمسطينيأبك ممكح، مكسى، - 

 .2000 ، جامعة الأزىر ، غزة ، فمسطيف ، 1ط

، مصادر الالتزاـ، مكتبة دار الثقافة، عماف، النظرية العامة للبلتزاماتمنصكر، أمجد محمد، - 

.  2003الأردف، 

 ، منشأة المعارؼ ، الإسكندرية ، 1 ، طالمكجز في المخؿ لدراسة القانكفالككيؿ ، شمس الديف ، - 

  .1965مصر ، 
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 ، دار النيضة العربية ، مصر النظرية العامة للبلتزاماتيحيى ، عبد الكدكد ، - 

  .1994القاىرة ، 

 ، مكتبة صادر ، بيركت ، لبناف ، بلب سنة 1، جشرح قانكف المكجبات كالعقكد يكف، زىدم، - 

. نشر

الرسائؿ الجامعية  

  رسالة دكتكراه غير منشكرة  كمية نظرية البطلبف في الشريعة الإسلبميةالتندم، محمد أميف إبراىيـ، 

 . 1983الحقكؽ ، جامعة القاىرة ، مصر ، 

النظرية العامة لمبطلبف في القانكف المدني المصرم الجزازم ، محمد ضيؼ الله عبد الرحيـ ، - 

، رسالة ماجستير غير منشكرة ، كمية الدراسات العميا الجامعة الأردنية ، كالقانكف المدني الأردني

 .1994عماف ، الأردف ، 

، رسالة في القانكف المدني الأردني (التعكيض الاتفاقي )الشرط الجزائي درادكة،  فؤاد صالح ، - 

 .1994ماجستير غير منشكرة، كمية الدراسات العميا، الجامعة الأردنية ، عماف ، الأردف، 

، رسالة معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المدني الأردنيدكاس، أميف رجا ، -  

. 1991ماجستير غير منشكرة، كمية الدراسات العميا الجامعة الأردنية، عماف، الأردف، 

، رسالة دكتكراه غير منشكرة، كمية الحقكؽ، جامعة الإجبار عمى التعاقدراشد، رضكاف السيد، - 

 .1998القاىرة، مصر، 

، رسالة حكالة الديف في القانكف المدني الأردني كالفقو الإسلبميالزعبي، إبراىيـ عكدة حسف ، - 

 .1991ماجستير غير منشكرة ، كمية الدراسات العميا، الجامعة الأردنية، عماف ، الأردف ، 
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 رسالة ماجستير لحماية القانكنية لمطرؼ المذعف في عقكد الإذعاف،السباتيف ، خالد محمد ، ا- 

. ـ2001عير منشكرة، جامعة القدس، القدس، فمسطيف، 

 رسالة دكتكراه غير نظرية حرية العقكد كالشركط في الفقو الإسلبمي،سعد، ىاشـ عبد المقصكد، - 

 .منشكرة، كمية الحقكؽ، جامعة القاىرة، مصر، دكف سنة

 رسالة سمطة القاضي التقديرية في تعديؿ مضمكف العقد،سعكدم، عبد الرحمف عبد العزيز ، - 

 .دكتكراه غير منشكرة  مقدمة لجامعة القاىرة

، رسالة سمطة القاضي في التفسير في القانكف المصرم كالقانكف اليمني الصرمي ، يحيى رزؽ ، - 

 1995دكتكراه غير منشكرة ، كمية الحقكؽ ، جامعة عيف شمس ، القاىرة، مصر، 

، رسالة ماجستير القانكف المدني الأردني بيف الإرادة الباطنة كالإرادة الظاىرةعكدة، نجيب أسعد، - 

 .1995غير منشكرة ، كمية الدراسات العميا، الجامعة الأردنية ، عماف ، الأردف، 

التصرؼ الانفرادم كمصدر لمحؽ الشخصي كالالتزاـ في القانكف بك لحية، صالح عبد الكىاب ، - 

، رسالة ماجستير ، غير منشكرة  كمية دراسة مقارنة بالفقو الإسلبمي كالقانكف الكضعي- الأردني

 .1990الدراسات العميا ، الجامعة الأردنية ، عماف ، الأردف، 

القكة الممزمة لمعقد في الشريعة الإسلبمية كنظرية الظركؼ الطارئة في القانكف محمد عبد الجكاد ، - 

 . 1957 رسالة دكتكراه مقدمة لجامعة باريس، المصرم،

، رسالة ماجستير ، قاعدة العقد شريعة المتعاقديف كالاستثناءات التي ترد عميياالمقابمة، كفيؽ عمي- 

. 1994غير منشكرة، كمية الدراسات العميا الجامعة الأردنية، عماف ، الأردف، 

الدكريات كالمجلبت العممية 
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، بحث منشكر في مجمة الحقكؽ عكامؿ الاستقرار لمعقد القابؿ للئبطاؿالألفي، محمد جبر، - 

 . 31 ، 29 ، 28، 25 ، 6 ، 1 ، الفقرات،1 ، عدد 9الككيتية، السنة 

ضكابط التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المصرم كالشريعة بيكمي، أحمد خمؼ، -  

 .  31، ص 68 بحث منشكر في مجمة المحاماة، السنة الإسلبمية،

 ، بحث منشكر في مجمة المحاماة ، القاىرة ، مصر مسؤكلية أميف النقؿرضكاف،  محمد حامد ، -  

 .  1220 ، ص8 ، عدد 32، سنة 

، بحث منشكر في مجمة المحاماة اضطراب سعر النقد كنظرية الظرؼ الطارئةزكي، ناصيؼ ، - 

  . 129، ص 1932 ، عاـ 13المصرية ، السنة 

 ، بحث منشكر مجمة تككيف العقد كتفسيره في القانكف المدني المصرمالشيتي، أحمد زكي ، - 

  . 81 ، ص 1949القانكف كالاقتصاد ، 

، بحث منشكر في مجمة المحاماة مجاؿ تطبيؽ نظرية الظركؼ الطارئةعبد الجكاد،  محمد ، - 

 .  469 ، 190 ، 189 ، ص 1959 / 1958، السنة 39المصرية ، السنة 

، بحث منشكر في مجمة المحاماة دكر القاضي في تطبيؽ كخمؽ القانكفعبد الصمد، كجدم، - 

  .122، 121، ص 56المصرية، السنة 

 ، بحث منشكر في مجمة المحاماة المصرية ، سنة  الاستغلبؿ كالغبف في العقكدالككراني، اسعد،- 

  .929، 925، ص 6 ، العدد 41

، بحث منشكر في مجمة الحرية التعاقدية كالنظاـ الاقتصادم العاـالمتيت، أبك اليزيد عمي، - 

  . 723، 714 ، ص 41المحاماة المصرية، السنة 
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 ، محاكلة لمتكفيؽ بيف المذىبيف الشخصي كالمكضكعي في الالتزاـالميدم، نزيو محمد الصادؽ ، - 

 ، 1981 ، القاىرة ، مصر، 2+1، العدداف 49بحث منشكر في مجمة القانكف كالاقتصاد، السنة 

  . 105، 100، 17، 15، 12، 11ص 

مكاقع الانترنت 

ىػ 1428. البشرم طارؽ ، دراسة عنكانيا ، نظاـ التأديب بيف العقاب الجنائي كالمسؤكلية المدنية-  

. http://www.tashreaat.com/view_studies2.asp?id=378&std_id=60  

 1990، الشركة العالمية لمكتاب ، 1 ،ج ديف المدنية القادمةالإسلبـالرافعي مصطفى ،-  

www.balagh.com/deen/w20tggb7.htmمقاؿ الديف كالحياة    .

الدراسة القانكنية كالتاريخية لممادتيف الرابعة كالخامسة مف :  خفاجي  احمد رفعت ،مقاؿ بعنكاف- 

 . 31، السنة3، المنشكرة في مجمة  المحاماة، عددالقانكف المدني المصرم الجديد

www.qanoon.net 
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