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دراسة في القانونين المدنيين العراقي والمصري
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المستخلص

القناعــة الســائدة بشــأن كــون الالتزامــات المجــردة مــن الموضوعــات  علــى خــلاف 
الخاصــة بالقانــون التجــاري يســعى البحــث الــى اثبــات وجــود تطبيقــات قانونيــة للالتــزام المجــرد 
فــي القانــون المدنــي. ويرصــد فكــرة التجريــد فــي الالتزامــات ويحــدد موقعهــا فــي القانونيــن 

المدنييــن العراقــي والمصــري- لاتينيــي العقيــدة- ويحصــر تطبيقاتهــا.

Abstract

In contrast of the common conviction about the Abstractive obligations which 
reverts them to the commercial law. This research aims to proof the existence 
of legal applications of the civil Abstractive obligations with the focus on their 
position in the Iraqi and Egyptian civil law and collecting their application.
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المقدمة

أدى تطــور الفكــر القانونــي والــذي انعكــس علــى القانــون ذاتــه الــى الانتقــال بالتصرفــات 
القانونيــة مــن عهــد الشــكلية الرمزيــة فــي القانــون الرومانــي الــى مرحلــة اصبــح فيهــا مبــدأ 
الرضائيــة هــو عمــاد التصرفــات القانونيــة. والرضائيــة فــي القانــون المدنــي العراقــي الــذي ينتمــي 
للمدرســة اللاتينيــة هــي فكــرة عملاقــة. وهــي مســتمدة مــن فكــرة العدالــة وحقيقــة كــون التصــرف 
القانونــي قائــم علــى ارادة اطرافــه. لــذا مــن البداهــة ان تنفــر القوانيــن التــي تعتبــر الرضائيــة فيهــا 
هــي الاصــل فــي التصرفــات مــن اي فــرض يمكــن ان يلتــزم الانســان فيــه علــى نحــو مغايــر 
لإرادتــه الحقيقيــة. وعلــى هــذا الاســاس وجــدت نظريــات الســبب وعيــوب الارادة؛ مــن أجــل 

تقريــر بطــلان او وقــف التصرفــات القانونيــة التــي وجــدت مغايــرة لإرادة صاحبهــا.
لــذا فــإن  الأصــل فــي الالتزامــات ســواء أكان مصدرهــا العقــد او الإرادة المنفــردة ان 
تتوافــر لهــا اركان صحتهــا حتــى تقــوم كحقيقــة قانونيــة معتــرف بهــا ومرتبــة لآثارهــا. وســواء 
أكانــت تلــك الاثــار هــي انشــاء الالتــزام او نقلــه او تعديلــه او حتــى انهــاءه. ومــع ذلــك فــإن  
اطــلاق العنــان لمبــدأ ســلطان الإرادة   الــى اقصــى مدياتــه لــن يوفــر الاســتقرار الــلازم للعلاقــات 
القانونيــة الخاصــة بيــن الافــراد. فلــم ينفــك الفكــر القانونــي عــن التســاؤل حــول مــدى امكانيــة 
نهــوض تصــرف قانونــي او التــزام مــا دون أحــد أركانــه. وإن كانــت الاجابــة البدهيــة  -فــي 
ظــل مبــدا الرضائيــة- ســتكون بالنفــي, فــإن  تتبــع احــكام القانــون المدنــي ذاتــه ســيفرض علينــا 
التوقــف عنــد جملــة مــن الالتزامــات التــي نجــد أن القانــون يقــر بصحتهــا بمعــزل عــن بعــض 
عناصرهــا. ومــا اقــرار صحــة العقــد الــذي عيــب رضــا احــد عاقديــه بعيــب الغلــط او التغريــر 
مــع الغبــن او الاكــراه , والــذي لــم يتصــل بعلــم العاقــد الآخــر, الا دليــل علــى ذلــك, فضــلا 
عــن وجــود التزامــات اخــرى تنهــض بمعــزل عــن ركــن مــن اركانهــا بحكــم القانــون. فنكــون 
امــام مــا يدعــى بالالتــزام المجــرد. واذا كان الأصــل أن هــذا التصــرف هــو القاعــدة العامــة فــي 
الالتزامــات الصرفيــة علــى صعيــد التعامــل بــالأوراق التجاريــة. فــإن  القانــون المدنــي يعــرف 
هــذه التصرفــات علــى ســبيل الاســتثناء؛ لأن فيهــا خروجــا صارخــا علــى مبــدأ ســلطان الإرادة 
الــذي يعــد رائــد الالتزامــات فيــه. الا ان تســرب بعــض الافــكار القانونيــة التابعــة للمدرســة 
الجرمانيــة للقوانيــن ذات النهــج اللاتينــي ومنهــا القانــون العراقــي جعــل المشــرع ذاتــه يخــرج عــن 

منطــق مبــدأ ســلطان الإرادة ليقــر الالتزامــات المدنيــة المجــردة فــي أحــوال معينــة.

أهمية الموضوع
إن موضــوع الالتــزام المجــرد لــم يحــظَ باهتمــام فقــه القانــون المدنــي فــي العــراق؛ بســبب 
النظــرة الســائدة بشــأنه والتــي تصــوره علــى أنــه مــن الموضوعــات الحصريــة للقانــون التجــاري. 
فلــم يظفــر بنصيبــه مــن البحــث علــى الرغــم مــن ثبــوت وجــوده كفكــرة مدنيــة فــي احــكام قانونيــة 
عــدة. ومــن أـــجل الوقــوف علــى اســباب تبنّــي المشــرع لمثــل تلــك الالتزامــات ينبغــي دراســتها 
علــى انهــا أمــر واقــع وبعيــدا عــن التشــكيك فــي صحتهــا بســبب قيامهــا علــى حقيقــة مغايــرة 
للأصل العام في ســيادة ارادة الاطراف وإلزامهم بمضمونها دون ســواه؛ لأنها وجدت في ظل 
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ــه الطــرف عــن اثــر تخلــف  القانــون وينبغــي تقصّــي الحكمــة مــن وراء تبنــي المشــرع لهــا وغضِّ
بعــض اركان العقــود وتقريــر صحتهــا او نفاذهــا -بحســب الأحــوال- بمعــزل عــن بعــض 
اركانهــا مــن جهــة ودراســة ابعادهــا وتأصيلهــا مــن جهــة ثانيــة وجدنــا المجــال رحبــا للبحــث فــي 

الالتــزام المجــرد علــى الرغــم مــن اقرارنــا بخطــورة الالتزامــات المجــردة.

منهج البحث
فــي محاولــة للبحــث فــي نظريــة الالتــزام المجــرد علــى صعيــد القانــون المدنــي وحصــر 
مفهــوم التجريــد ونطاقــه ســنتّبع المنهــج الوصفــي فــي عــرض الآراء التــي عنيــت بفكــرة تجريــد 
الالتزامــات كخطــوة لازمــة للوقــوف علــى مظاهــر التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة وبالاســتعانة 
بالمنهــج التحليلــي المقــارن مــن خــلال عرضنــا لأحــكام القانــون المدنــي العراقــي رقــم )0	( 

لســنة 				م والقانــون المدنــي المصــري رقــم )			( لســنة 				م . 

خطة البحث
مــن اجــل إعطــاء البحــث بُعــده ســيكون لزامــا علينــا البحــث فــي مفهــوم الالتــزام المدنــي 
المجــرد وهــو مــا يســتدعي البحــث فــي فكــرة التجريــد وحصــر نطاقهــا, وهــذا مــا ســيكون مــادة 
المبحــث الاول. ومــن ثــم التعــرض لبعــض اهــم تطبيقــات فكــرة التجريــد فــي القانــون المدنــي 
العراقــي والتــي ســنفصل فيهــا بيــن التجريــد مــن عيــوب مضمــون الإرادة والتعبيــر فنبحــث 

تطبيقــات كل منهمــا فــي المبحــث الثانــي.
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المبحث الأول
مفهوم الالتزام المدني المجرد

اذا كان الالتــزام عمومــا هــو رابطــة قانونيــة بيــن دائــن ومديــن يطالــب بمقتضاهــا اولهمــا 
بالقيــام بعمــل او الامتنــاع عنــه لمصلحــة الثانــي. فــإن  هــذا الالتــزام لا يكــون صالحــا لترتيــب 
اثــره القانونــي الا اذا اســتوفى اركانــه وشــروط صحتهــا, مــن وجــود الرضــا وصحتــه وتوافــر 
محلــه وســببه. فهــذا هــو اصــل الالتــزام الصحيــح فــي القانــون المدنــي. الا ان دراســة طوائــف 
معينــة مــن الالتزامــات المدنيــة تجعــل مــن مانعيــة الحقيقــة اعــلاه محــل شــك. اذ نجــد ان ثمــة 
التزامــات عقديــة تقــوم بمعــزل عــن اهــم اركانهــا ومــع ذلــك يعتــرف بهــا القانــون ويقــر بصلاحيتهــا 
لترتيــب الاثــار القانونيــة بــل ويفــرض هــو بنفســه عنصــر الالــزام بشــأنها, مــا دفــع بعــض الفقــه)	(  
الــى تقســيم الالتزامــات الاراديــة الــى التزامــات مقيــدة يشــترط فيهــا توافــر واســتيفاء اركانهــا حتــى 
يحترمهــا القانــون ويحــرص علــى تأكيــد عنصــر الالــزام بهــا بوســائله. والتزامــات مجــردة تعــد 
صحيحــة ولــو لــم تســتوفِ بعــض اركانهــا او وجــد شــك حــول صحــة احدهــا, وتكــون لديهــا 
صلاحيــة احــداث الاثــر القانونــي بمجــرد وجودهــا علــى النحــو الــذي يعتــرف بــه القانــون دون 

ان تخضــع لمــا يمكــن ان يهــدم هــذا الوجــود فــي العلاقــة بيــن الدائــن والملتــزم.
ومــن أجــل البحــث فــي مفهــوم هــذا الالتــزام المجــرد يتعيــن علينــا البحــث فــي فكــرة التجريــد 
فــي الالتزامــات بتعريــف الالتــزام المجــرد فــي اطــار العلاقــات القانونيــة المدنيــة ليتســنى لنــا بعــد 
ذلــك الوقــوف عنــد نطــاق هــذا التجريــد فيمــا يتعلــق بالالتزامــات المدنيــة , وذلــك بمطلبيــن آتييــن.

المطلب الأول: التعريف بالالتزام المدني المجرد
تتعــدد التعريفــات المطروحــة بصــدد الالتزامــات المجــردة بحســب المعيــار الــذي ينظــر 
اليــه كأســاس للتجريــد, فبيــن مــن يربطــه بالشــكل او يجــرده عــن الســبب او يربطــه بعنصــر 
الافصــاح عــن الإرادة دون ســواه تباينــت التعريفــات التــي تتعــرض لمفهــوم وحقيقــة الالتــزام 

المجــرد.
ووفقــا لمعيــار الشــكل يعــرف الالتــزام المجــرد علــى انــه »الالتــزام الــذي يســتمد صحتــه 
وقوتــه الالزاميــة مــن الشــكل بصــرف النظــر عــن ارادة اطرافــه«)2(. ومــن الناحيــة التاريخيــة 
ارتبطــت فكــرة الالتزامــات المجــردة او الصحيحــة )بحــد ذاتهــا( بفكــرة الشــكلية الرمزيــة فــي 
القانــون الرومانــي. وفــي اطــار عقــود القانــون الضيــق كانــت التصرفــات القانونيــة جميعهــا 
شــكلية ومجــردة)	(. فالقانــون الرومانــي حتــى عصــر جســتنيان لــم يعــرف مــن العقــود الا مــا 
كان مظهــره يبديــه كذلــك باتخــاذه الشــكل الــذي يعتــرف بــه هــذا القانــون)	(. فالفصــل بيــن الإرادة 
والتصــرف مرمــوزا اليــه بشــكل معيــن هــو مــا يجســد فكــرة التجريــد عنــد الرومــان)	(. فمفهــوم 

)	( د. محمود ابو عافية ,التصرف القانوني المجرد , دار النشر للجامعات المصرية , القاهرة,				م, ص0	2.
)2( ينظر د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 		.

)	( ينظــر: د. صــدام كوكــز المحمــدي ود. أســعد عبيــد عزيــز الجميلــي, تجريــد الالتــزام مــن الدفــوع دراســة قانونيــة مقارنــة فــي 
وســائل حمايــة الدائنيــن فــي العلاقــات العقديــة, مجلــة جامعــة الانبــار, كليــة القانــون,		20, ص	. وينظــر ايضــا د. محمــود ابــو 

عافيــة, مصــدر ســابق,ص	2, 	2.
)	( ينظر: د. صبيح مسكوني, القانون الروماني, مطبعة شفيق, بغداد ,				م,ص 			 هامش رقم)	(

)	( ينظر: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 	-0	.
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الالتــزام المجــرد عنــد الرومــان يتمحــور حــول فكــرة ان وجــود التصــرف القانونــي وقوتــه الملزمــة 
لا يســتندان الــى ارادة اطرافــه ولا حتــى للإفصــاح عنهــا او التعبيــر, بــل الــى الشــكل الــذي 
اشــترطه القانــون مباشــرة. فالأثــر القانونــي بالنســبة للتصرفــات الناقلــة للملكيــة علــى ســبيل 
المثــال كانــت تترتــب مباشــرة علــى الاشــهاد او الدعــوى الصوريــة او التســليم وليــس علــى امــر 

داخلــي اخــر او حتــى خارجــي)	(.
لكــن هــذا المفهــوم للالتــزام المجــرد علــى وفــق معيــار الشــكل لا يمكــن قبولــه لاســيما 
وانــه لا يعــد معيــار خاصــا بالالتزامــات المجــردة دون ســواها. اذ انــه مــن المعلــوم ان جميــع 
التصرفــات فــي القانــون الرومانــي كانــت تتســم بميــزة الشــكلية والرمزيــة ومــن ثــم يصعــب القــول 
باختصــاص الشــكلية بالتصرفــات المجــردة. ولا تصلــح بعــد ذلــك هــذه الفكــرة لتأســيس فكــرة 
تجريــد الالتزامــات. لــذا لا يمكــن التعويــل علــى الطــرح اعــلاه ؛ لأنــه لا يعطــي دلالــة واضحــة 

للالتــزام المجــرد.
طــرح بعــد ذلــك معيــار اخــر اكثــر واقعيــة ويعــود فــي جــذوره الــى المدرســة الجرمانيــة, 
فالفكــر الالمانــي واراء الفقــه والابحــاث والدراســات التــي اثــرت بالتقنيــن المدنــي الالمانــي 
)00		م( فصــار مــن ابــرز ســماته اعترافــه بشــكل اساســي بالتصرفــات المجــردة, ويعــرف 
الالتــزام المجــرد وفقــا للمفهــوم الجرمانــي علــى انــه »الالتــزام الصحيــح بصــرف النظــر عــن 
للالتزامــات  النظــري الأول  الاســاس  هــو  المعنــى  ســببه«)	(. وهــذا  بمعــزل عــن  او  ســببه 
المجــردة وهــو معيــار موضوعــي )	(, وهــو اســاس نظريــة التجريــد فــي الالتزامــات والــذي لا 
يمكــن مغادرتــه الــى ســواه مــن الاســس دون ان تتغيــر ملامــح النظريــة لكنــه يحتــاج الــى 
تحديــد. فمــا هــو الســبب الــذي يتجــرد عنــه الالتــزام او ينفصــل عنــه ؟ فالســبب لــه اكثــر مــن 
مدلــول علــى صعيــد الالتزامــات فــي القانــون المدنــي. فهــو قــد يكــون منشــئا او قصديــا او 

ســببا باعثــا.
والســبب المنشــئ هــو المصــدر الــذي أوجــد الالتــزام مــن عقــد او ارادة منفــردة او كســب 
دون ســبب او عمــل غيــر مشــروع او حتــى القانــون)	(. ونســتبعد هــذا المعنــى مــن مفهــوم 
الالتــزام المجــرد؛ لأنــه مــن المســلم بــه ان العقــود تتجــرد مــن مصادرهــا المنشــئة حتــى فيمــا 
يتعلــق بالعقــود التــي لا تقــوم لهــا قائمــة دون وجــود مصــدر منشــئ كعقــد الكفالــة او الإنابــة 
بالوفــاء , فهــذه العقــود رغــم كونهــا تابعــة للعلاقــة الاولــى )الديــن الاصلــي( مــن حيــث الوجــود 
والعــدم الا ان لهــا كيانــا مســتقلا قائمــا بذاتــه مــن ناحيــة اطرافهــا ومراكزهــم العقديــة فــي كل 
علاقــة, ومــن ناحيــة ثانيــة فــإن  اثارهــا تترتــب اســتنادا اليهــا لا الــى العقــد  او المصــدر الاول.

أمــا الســبب القصــدي)0	( فهــو الســبب وفــق مفهــوم النظريــة  التقليديــة, ويعنــي الغــرض 
)	( ينظر: د. صبيح مسكوني, مصدر سابق, ص 0		- 			.

)	( ينظــر: د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق, ص 		.وايضــا د. صــدام المحمــدي ود. اســعد الجميلــي, مصــدر ســابق, 
ص 		.

)	( ينظــر: د. علــي فــوزي الموســوي ,التصــرف القانونــي المجــرد فــي الاوراق التجاريــة, بحــث منشــور فــي مجلــة العلــوم القانونيــة, 
كليــة القانــون, جامعــة بغــداد, المجلــد الرابــع والعشــرون, العــدد الثانــي,	200م,ص 		2.

)	( ينظــر: د. عبــد المجيــد الحكيــم, الموجــز فــي شــرح القانــون المدنــي, مصــادر الالتــزام, المكتبــة القانونيــة, بغــداد,	200م, 
ص		2.وايضــا د. ســليمان مرقــس ,شــرح القانــون المدنــي, فــي الالتزامــات, المطبعــة العالمية,القاهــرة,				,ص02	, 	0	.

)0	( يطلــق عليــه الســبب الفنــي. ينظــر بهــذا الشــأن: د. عبــد الحــي حجــازي, موجــز النظريــة العامــة للالتــزام, مصــادر الالتــزام, 
الجــزء الاول, المطبعــة العالمية,القاهــرة,				,ص 2	.وللمزيــد بشــأنه ينظــر: للمؤلــف ذاتــه, النظريــة العامــة للالتــزام, الجــزء 
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المباشــر الــذي يقصــد المتعاقــد الوصــول اليــه مــن وراء التزامــه)		(, وهــو ركــن بالعقــد يشــترط 
توافــره بجانــب الرضــا والمحــل. وهــو عنصــر غيــر متغيــر فــي النــوع الواحــد مــن العقــود , ففــي 
العقــود الملزمــة لجانبيــن يكــون ســبب التــزام كل طــرف هــو التــزام نظيــره, امــا العقــود الملزمــة 
لجانــب واحــد فأنهــا لا تخــرج عــن كونهــا امــا رضائيــة كعقــد الكفالــة ويكــون الســبب فيها-وفقــا 
للنظريــة التقليديــة- ابــرام العقــد الاصلــي. او عينيــة يكــون الســبب فيهــا هــو واقعــة التســليم. امــا 

فــي عقــود التبــرع فيكــون الســبب هــو نيــة التبــرع)2	( .
فــي الالتزامــات  التجريــد  يكــون هــو معيــار  يمكــن ان  الســبب لا  فــي  المعنــى  وهــذا 
المجــردة, لأن التصرفــات القانونيــة جميعهــا ســواء كانــت مســببة او مجــردة لابــد ان يكــون 
لهــا ســبب بالمعنــى التقليــدي )قصدي(؛امــا عــن بطــلان الســبب المصــرح بــه بالعقــد او عــدم 
مشــروعيته فهــذا مــن شــأنه ان يبطــل الالتــزام برمتــه ســواء كان مقيــدا )مســبب( او مجــردا.

يبقــى المعنــى الأخيــر للســبب اي الســبب بمعنــى الباعــث الدافــع للتعاقــد)		( , وهــو 
الســبب وفقــا لمفهــوم النظريــة الحديثــة , المتمثــل بغايــة كل متعاقــد او غرضــه غيــر المباشــر 
مــن التعاقــد. وهــو يختلــف فــي النــوع الواحــد مــن العقــود ويختلــف فضــلا عــن ذلــك مــن شــخص 

لآخــر؛ لأنــه عنصــر نفســي متغيــر)		(.
ونالــت نظريــة الســبب اكبــر الحظــوظ وشــغلت الفقــه لوقــت طويــل ولا تــزال تفعــل, فــكان 
ازدواجيــة معنــاه محــل جــدل بيــن كبــار الفقهــاء فــي فرنســا)		(. وهــذه الازدواجيــة فــي مفهــوم 
الســبب انتقلــت الــى التشــريع ذاتــه ففــي القانــون الفرنســي يتــراوح  مفهــوم الســبب بيــن النظريتيــن 
التقليديــة والحديثــة علــى تفصيــل لا مجــال لذكــره فــي هــذا البحــث)		( وانعكــس ذلــك علــى احــكام 
القضــاء فــي فرنســا)		(. وفــي ايطاليــا يقصــد بــه الغــرض الاقتصــادي القانونــي الــذي يعتــرف بــه 
القانــون ويحميــه وهــو عنصــر مــادي خارجــي يرتبــط بــإرادة القانــون ويخــرج مــن منطقــة النوايــا 
او المحيــط النفســي لأطــراف العقــد)		(. فالســبب فــي الهبــة هــو النيــة القاطعــة فــي التخلــي عــن 
مــال خــاص بــلا مقابــل بقصــد التبــرع, امــا فــي البيــع فهــو تبــادل الشــيء بالثمــن اي تبــادل 
المنافــع الاقتصاديــة القانونيــة المتقابلــة)		(. أمــا فــي المانيــا فيقتــرب مفهــوم الســبب مــن مفهومــه 
فــي النظريــة التقليديــة اعــلاه, لكنــه يعــرف فيمــا يتعلــق بالتصرفــات المجــردة عــن الســبب بأنــه 

الأول, الالتزام في ذاته, مطبعة نهضة مصر,				, ص	2	-			.
)		( ينظر: د. سليمان مرقس, المصدر السابق, ص 0	.

)2	( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, مصدر سابق,ص		2- 		2.
)		( يطلق عليه السبب المصلحي. ينظر بهذا الشأن د. عبد الحي حجازي, مصدر سابق,ص			.

النهضــة  دار  المصــري,  المدنــي  القانــون  فــي  القانونــي  التصــرف  بطــلان  نظريــة  الشــرقاوي,  جميــل  د.  ينظــر:   )		(
				,ص		. لقاهــرة, ا العربية,

)		( ينظــر: بشــأن هــذا الاختــلاف: د. عبــد الحــي حجــازي, مصــدر ســابق, ص 2	 ومــا بعدهــا. وايضــا: د. عبــد المجيــد الحكيــم, 
مصــدر ســابق,ج	, ص		2 ومــا بعدهــا.

)		( ينظــر بشــان ذلــك: د. جميــل الشــرقاوي, نظريــة بطــلان التصــرف القانونــي , مصــدر ســابق, ص 		2. وايضــا د. محمــود 
أبــو عافيــة, مصــدر ســابق, ص	0	-0		.

)		( ينظر: د. جميل الشــرقاوي, طبيعة المحل والســبب في التصرف القانوني, بحث منشــور في مجلة القانون والاقتصاد العدد 
الاول, السنة الرابعة والثلاثين,				, ص 0	-		.وايضا د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص		- 	0	.

)		( ينظــر: د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق,ص			. وايضــا د. صــدام المحمــدي ود. اســعد الجميلــي, مصــدر ســابق, 
ص 		.

)		( ينظر د.محمود ابو عافية, المصدر ذاته,ص			.
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ســبب الاضافــة الــى الذمــة والــذي يعنــي الغــرض المباشــر فــي العمــل المــادي لكــن بمفهــوم 
نظريــة الكســب دون ســبب)20(. الامــر الــذي دفــع بعــض الفقــه )	2( الــى الدعــوة بهــذا الشــأن 
الــى الأخــذ بنتائــج النظريتيــن الحديثــة  والتقليديــة فــي الســبب, لأنــه فــي كل الفــروض يدخــل 
فــي نطــاق الرضــا ويمثــل مصلحــة الملتــزم, فــاذا اريــد تبيــن وجــود الســبب ينظــر اليــه نظــرة 
اجماليــة عــن كثــب بمنظــور النظريــة التقليديــة. امــا اذا اريــد تبيــن  مشــروعيته مــن عدمهــا 
فينظــر اليــه مــن زاويــة نفســية وبمنظــور النظريــة الحديثــة)22(.  فالســبب متــلازم مــع الإرادة فــي 
النظريتيــن ولكنــه فــي النظريــة الحديثــة اوثــق اتصــالا بهــا بــل هــو مختلــط معهــا. اذ لا يتصــور 
انعدامــه دون ان نتصــور انعــدام الرضــا. ومهمــا تعــددت البواعــث فــالإرادة هــي التــي تحركهــا. 
امــا الســبب فــي النظريــة التقليديــة فهــو متــلازم مــع الإرادة علــى نحــو مفتــرض ومحــدد, ولكنــه 

متصــل بهــا)	2(.
وتماشــيا مــع منهــج المشــرع فــي القانــون العراقــي والــذي كرســته المــادة )2		( مــن 
القانــون المدنــي بنصهــا: »	. يكــون العقــد باطــلا اذا التــزام المتعاقــد دون ســبب او لســبب 
ممنــوع قانونــا ومخالــف للنظــام العــام والآداب . 2. ويفتــرض فــي كل التــزام ان لــه ســببا 
مشــروعا ولــو لــم يذكــر هــذا الســبب فــي العقــد مــا لــم يقــم الدليــل علــى غيــر ذلــك. 	. امــا اذا 
ذكــر ســبب فــي العقــد فيعتبــر انــه الســبب الحقيقــي حتــى يقــوم الدليــل علــى مــا يخالــف ذلــك« 

نــرى ان هــذا الــرأي الأخير-المــزدوج- فيمــا يتعلــق بمعنــى الســبب هــو الراجــح)	2(.   
ولكــن مــع ذلــك فنعتقــد ان معيــار الســبب كأســاس للتجريــد وان كان الاســاس الاول 
لنظريــة التصــرف المجــرد فــي القانــون الالمانــي الــذي يعــد المصــدر التاريخــي المباشــر لهــذا 
النــوع مــن التصرفــات. غيــر كاف لتأســيس معيــار التجريــد, علــى الاقــل فــي القوانيــن اللاتينيــة 
ومنهــا القانونيــن المدنــي العراقــي والمصــري)	2(. فهــذا المعيــار فضــلا عــن انــه يحمــل فــي ذاتــه 
عــدم وضوحــه فانــه يضيــق عــن مواكبــة الغايــة مــن ايجــاد هــذا النظــام فــي الالتزامــات عمومــا؛ 
المعامــلات  اســتقرار  علــى  الحفــاظ  بغايــة  ترتبــط  الالتزامــات  لتجريــد  العمليــة  القيمــة  لأن 
وحمايــة المراكــز القانونيــة  قــدر الامــكان.  وتظهــر الحاجــة الجديــة لهــا فــي احــوال انتقــال 
الالتــزام بيــن الذمــم او دخــول ملتــزم جديــد لالتــزام قائــم -علــى نحــو مــا ســنرى فــي موضــع 
لاحــق- وهــذه الغايــة لا يمكــن تحقيقهــا بفصــل التصــرف او الالتــزام عــن ســببه حتــى وفقــا 
للنظريتيــن اعــلاه معــا, بــل لا بــد مــن فصلــه عــن كل الظــروف الشــخصية التــي يمكــن ان 
تهــدد مصيــر الالتــزام اذا لــم يكــن العاقــد الاخــر او المســتفيد مــن الالتــزام علــى علــم بهــا او 

)20( ينظر: د. صدام المحمدي ود. اسعد الجميلي, مصدر سابق,ص		.
)	2( د. محــي الديــن اســماعيل علــم الديــن, نحــو مفهــوم جديــد للتصــرف المجــرد , مذكــور لــدى: د. صــدام المحمــدي ود. اســعد 

الجميلــي, مصــدر ســابق, ص 	, هامــش ) 2	(
)22( ينظر: د. صدام المحمدي, مصدر سابق,ص	.

)	2( ينظــر بهــذا الشــأن: د. محمــد صديــق عبــد الله, موضوعيــة الإرادة التعاقديــة, دار الكتــب القانونية,مصــر,2	20م, ص 
.		0 ,	2	

)	2( وتنــص المــادة ) 			( مــن القانــون المدنــي المصــري رقــم )			( لســنة 				م علــى انــه »اذا لــم يكــن للالتــزام ســبب, 
او كان ســببه مخالفــا للنظــام العــام والآداب, كان العقــد باطــلا«. وينظــر بشــأن ازدواجيــة معنــى الســبب فــي القانــون العراقــي: د. 
عبــد المجيــد الحكيــم, مصــدر ســابق,ص		2-		2. وفــي القانــون المصــري: د. ســليمان مرقــس, مصــدر ســابق, ص 			. 

)	2( قارن عكس ذلك: د. عبد الحي حجازي, النظرية العامة للالتزام,ج	, مصدر ســابق, ص			.اذ يذهب الى ان الالتزام 
المجــرد هــو الالتــزام المجــرد عــن الســبب فــي معنــاه المــزدوج.



116

الملف القانوني الالتزام المدني المجرد

كانــت عائــدة الــى جهتــه؛ وذلــك لتســهيل اكتســاب الحقــوق واســتقرارها وتداولهــا بشــكل يجعلهــا 
فــي مأمــن مــن تأثيــر الظــروف  الشــخصية عليهــا)	2(. ونقتبــس فكــرة يطرحهــا بعــض الفقــه)	2( 
فيمــا يتعلــق بعناصــر التصــرف القانونــي والــذي يــرى انهــا تتحلــل الــى أمــور ثلاثــة هــي »الإرادة 
والتعبيــر ومطابقــة التعبيــر لــلإرادة«. ونقــول ان الالتــزام لا يتجــرد عــن اثــر الســبب فحســب وان 
كان هــذا الأخيــر بمعنــاه الدافــع يســتوعب عيــوب الارادة)	2(. لكنــه فضــلا عــن ذلــك يتجــرد عــن 
عنصــر التطابــق بيــن الإرادة والتعبيــر, فنجــد المشــرع فــي احــوال معينــة يعتــرف بالتصرفــات 

الصوريــة مــع حقيقــة كــون هــذا العنصــر منعــدم)	2(.
لــذا نتفــق مــع جانــب مــن الفقــه)0	( ممــن يــرى ان معيــار التجريــد ينبغــي ان يكــون علــى 
اســاس الاعتــداد بــالإرادة  المعلــن عنهــا )التعبيــر(. ويعرفــه وفقــا لهــذا المعنــى بأنــه » التصــرف 
القانونــي الــذي تتوقــف صحتــه علــى التعبيــر عــن الإرادة بغــض النظــر عــن الإرادة الحقيقيــة«.  
بمعنــى انــه بالجمــع بيــن الفكرتيــن اعــلاه ينتــج لدينــا اســاس التجريــد فــي قانوننــا المدنــي وهــو 
اعتــداد المشــرع بعنصــر التعبيــر وحــده دون العنصريــن الاخريــن, وتعليلنــا لذلــك انــه مــادام 
عمــاد التصرفــات القانونيــة فــي المدرســة اللاتينيــة هــو ارادة اطرافهــا وفكــرة الرضائيــة هــي 
القاعــدة فيهــا)		(, وعمادهــا فــي المدرســة الجرمانيــة هــو التعبيــر عــن الارادة)2	(. فينبغــي معاملــة 
الافــكار الجرمانيــة  ومنهــا الالتزامــات المجــردة فــي التشــريع اللاتينــي علــى وفــق مــا يخــدم 
العقيــدة العامــة لهــذا التشــريع. لــذا علينــا الابتعــاد عــن الاســاس الجرمانــي للتجريــد ونعنــي بــه 
الســبب؛ لأنــه لا يخــدم تعليــل وجــوده فــي القانونيــن العراقــي والمصــري , والانطــلاق مــن غايتــه 
فــي القوانيــن الجرمانيــة والتــي اثــرت ببعــض القوانيــن لاتينيــة العقيــدة كمصــر والعــراق ودفــع 
المشــرع فيهــا الــى تبينهــا, وهــذه الغايــة كمــا قدمنــا هــي حمايــة المراكــز القانونيــة فــي احــوال 
انتقــال الالتــزام. فمتــى مــا وجــدت هــذه الغايــة فــي التــزام مــا فــي القانــون المدنــي العراقــي او 
المصــري نكــون امــام التــزام مجــرد. وبتتبعنــا لهــذه الفــروض وجدنــا ان المشــرع يربطهــا بالتعبيــر 
عــن الإرادة منفصــلا عــن الإرادة الحقيقيــة الباطنــة. وانطلاقــا مــن هــذه الفكــرة سيتســع نطــاق 
الالتزامــات المجــردة مــن حيــث الموضــوع فيدخــل فيهــا فضــلا عــن التــزام المنــاب والكفيــل و 
المحــال عليــه فــي حوالــة الديــن التصرفــات الصوريــة وتصحيــح العقــد المعيــب بعيــب لــم يتصــل 
بعلــم العاقــد الاخــر. وهــذا مــن شــأنه تبريــر اوضــاع قانونيــة وجــدت علــى خــلاف عقيــدة المشــرع 
كاعترافــه بالعقــد الصــوري فــي بعــض الاحــوال رغــم ثبــوت كونــه مخالفــا لإرادة عاقديــه. ولا 
يعنــي هــذا ان الالتــزام المجــرد يبقــى صحيحــا فــي كل الاحــوال, ولا يوجــد مــا يمكــن ان يتســبب 
ببطلانــه, علــى العكــس مــن ذلــك فهــو يبطــل اذا كان محلــه غيــر مشــروع او كان الســبب 

)	2( بالمعنى ذاته ينظر: المصدر السابق , ص 			.
)	2( د. وليــم ســليمان قــلادة, التعبيــر عــن الإرادة فــي القانــون المدنــي المصــري دراســة مقارنــة, المطبعــة التجاريــة الحديثــة, القاهــرة 

,الطبعــة الاولــى 			-			.
)	2( د. عبــد الــرزاق الســنهوري, الوســيط فــي شــرح القانــون المدنــي, الجــزء الاول, نظريــة الالتــزام بوجــه عــام, مصــادر الالتــزام, 

منشــأة المعارف,الاســكندرية,	200, ص 			.
)	2( ينظر المادة )			( من القانون المدني العراقي رقم )0	( لسنة 				.

)0	( د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق,ص2	2. وأيضــا د. احمــد حشــمت ابــو ســتيت , نظريــة الالتــزام فــي القانــون المدنــي 
الجديــد, الكتــاب الاول, القاهــرة, 				,ص		2.

)		( ينظر: د. عبد المنعم فرج الصدة, اصول القانون, دار النهضة العربية, بيروت, بلاسنة,			.
)2	( ينظر : د. عبد الرزاق السنهوري, مصدر سابق, ص 			.
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المصــرح بــه غيــر مشــروع او باطــل)		(.
فيمكننــا بعــد ذلــك تعريــف الالتــزام المجــرد بأنــه الالتــزام الــذي لا يتأثــر حــق المســتفيد 
فيــه بمضمــون الإرادة الباطنــة للملتــزم والدفــوع المتعلقــة بهــا ويقــوم مســتندا علــى التعبيــر عــن 

الإرادة متــى كان هــذا صحيحــا.

المطلب الثاني: نطاق التجريد في الالتزامات المدنية
اذا كنــا قــد انتهينــا بــأن التجريــد فــي الالتزامــات يعنــي فصلهــا عــن كل اثــر لــلإرادة 
الباطنــة للملتــزم, ســيكون لزامــا علينــا ان نحــدد مجــال او نطــاق هــذا التجريــد فــي الالتزامــات 
المدنيــة. ومــن نافلــة القــول ننــوه الــى ان التجريــد وفقــا للمعنــى المتقــدم لا تكــون لــه قيمــة 
تذكــر الا بالتزامــن مــع وجــود ســبب او امــر يــؤدي الــى بطــلان الالتــزام فــي ذاتــه فــي الاحــوال 
الاعتياديــة. اي وجــود مــا يهــدد الالتــزام فــي ذاتــه وســواء كان اثــره بطــلان العقــد او وقفــه 
وعــدم نفــاذه. او كان هــذا الامــر عائــدا الــى الســبب فــي ذاتــه او الــى عيــوب الارادة)		(, مــن 
اكــراه وغلــط وغبــن مــع تغريــر واســتغلال, فهــذه العيــوب مندمجــة مــع الباعــث الدافــع)		(. او 
انــه كان عائــدا الــى عــدم التطابــق بيــن الإرادة والتعبيــر)		(. فكلهــا امــور نفســية تتقاطــع مــع 
الحكمــة مــن نظريــة التجريــد فــي الالتزامــات التــي وجــدت لحمايــة التصرفــات القانونيــة مــن 

المؤثــرات الداخليــة لــلإرادة فيهــا)		(.
وبشــأن مســاحة التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة نؤكــد علــى حقيقــة ان المشــرع وبقــدر 
تأثــره بالمدرســة الجرمانيــة او اللاتينيــة ســيزيد او ينتقــص مــن مســاحة الالتزامــات المدنيــة 
المجــردة )		(. وفــي القانــون العراقــي وفــي ظــل وجــود القاعــدة الكليــة الام القاضيــة بــأن 
»العبــرة بالعقــود للمقاصــد والمعانــي لا للألفــاظ والمبانــي«)		(. يكــون حريــا بنــا ان نتســاءل 

عــن مــدى حــدود هــذا التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة.
وان كانــت الاجابــة انــه فــي ظــل القانــون العراقــي يتمتــع مبــدأ ســلطان الإرادة بالســيادة 

)		(  ينظــر: د. عبــد المجيــد الحكيــم, مصــدر ســابق,ص		2, 		2. وايضــا: د. علــي فــوزي الموســوي, مصــدر ســابق, ص  
.220,22	

)		( ينظر: د. عبد الرزاق السنهوري, مصدر سابق, ص 			.
)		( كان القضــاء الفرنســي وراء اندمــاج عيــوب الإرادة  مــع الباعــث الدافــع  وذلــك مــن خــلال تطــور احكامــه التــي اســتبعدت 
التفرقــة بيــن الســبب والباعــث وربطــت عيــوب الإرادة   بالباعــث الدافــع للتعاقــد , وعلــى الاخــص بعيــب الغلــط وباتــت تلــك العيــوب 
تنــدرج جميعهــا تحــت معنــى الباعــث. ينظــر بهــذا الشــأن: د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق, ص 	0	. وهــذه الفكــرة موجــودة 
حتــى فــي القوانيــن الجرمانيــة اذ يذكــر د. احمــد حشــمت ابــو ســتيت أن هــذه القوانيــن التــي تغلــب الإرادة الظاهــرة جــردت الإرادة 
فــي حــالات كثيــرة مــن ســببها بــل ومــن عيوبهــا , بحيــث لا يكــون بالإمــكان الطعــن فــي العقــد بالبطــلان علــى اســاس انعــدام الســبب 
ولا بالإبطــال علــى اســاس عيــب فــي الارادة, ولا يملــك المديــن ان هــو زعــم شــيئا مــن ذلــك الا ان يرجــع علــى دائنــه بدعــوى الاثــراء 

بــلا ســبب. ينظــر مؤلــه, مصــدر ســابق,ص		2.
)		( ينظر: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص	20 وايضا د. وليم سليمان قلادة, مصدر سابق,ص0	2.

)		( ينظر: د. عبد الرزاق السنهوري, مصدر سابق, ص 0		.
)		( ننــوه الــى ان التجريــد فــي القانــون المدنــي لا ينحصــر بالالتزامــات ) الحقــوق الشــخصية( بــل يمتــد ايضــا للحقــوق العينيــة, 
ومــا عقــد بيــع العقــار كمثــال عــن العقــود الشــكلية فــي القانــون العراقــي الا تجســيدا لفكــرة التجريــد. اذ يعتــرف القانــون بالعقــد 
بصورتــه المعلــن عنهــا )الشــكل( دون أي اعتبــار لإرادة اطرافــه. واعرضنــا عــن البحــث فيهــا تقيــدا بالفكــرة محــل البحــث والتــي 

تقتصــر علــى الحقــوق الشــخصية. 
)		( ينظر المادة )			/	( من القانون المدني العراقي.
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فــي ظــل القانــون العراقــي بدلالــة الكثيــر مــن الاحــكام ســواء أكانــت متعلقــة بانعقــاد العقــد)0	( 
أو بطلانــه)		( فــإن هــذا القانــون حــاول مــن ناحيــة ثانيــة تأميــن قــدر مــن الاســتقرار للتصرفــات 
القانونيــة)2	( ســواء علــى صعيــد الحقــوق الشــخصية او حتــى العينيــة. وكان دافعــه مــن وراء 
ايجــاد هــذه الموازنــة بيــن مبــدا الرضائيــة وفكــرة اســتقرار المعامــلات اعتبــارات عمليــة كثيــرة 
اشــرنا اليهــا فوفّــر نوعــا مــن الحمايــة للمتعامليــن فــي عــدد مــن التصرفــات القانونيــة فــي مواجهــة 
مــن يتمســك بدفــوع مــن شــأنها ان تزعــزع الثقــة فــي التعامــل. فعمــد الــى حجــب قــدرة الملتــزم 
)المديــن( علــى التمســك بدفــوع مــن شــأنها التشــكيك بوجــود الالتــزام او نفــاذه فــي مواجهــة 

المســتفيد ســواء أكان طرفــا فــي التصــرف القانونــي او كان اجنبيــا عنــه)		(.
وبشــأن نطــاق هــذا التجريــد يــرى جانــب مــن الفقــه)		( ان فكــرة تجريــد الالتــزام مــن الدفــوع 
تختلــف عــن فكــرة التصــرف القانونــي المجــرد. ويــرون ان التصــرف المجــرد هــو التصــرف 
الصحيــح بصــرف النظــر عــن ســببه, اي التجريــد علــى وفــق المعيــار الموضوعــي الســابق 
بحثــه. بينمــا يعتبــرون ان تجريــد الالتــزام مــن الدفــوع يعنــي ان الدفــع موجــود وصحيــح لكــن 

المشــرع اســقط التمســك بشــأنه بدفــوع معينــة تتصــل بشــخص الملتــزم)		(.
والحــق ان الــرأي اعــلاه دقيــق الــى درجــة كبيــرة اذا نظرنــا اليــه مــن حيــث ماهيــة التجريــد 
فــي التصرفــات القانونيــة. لاســيما وان التصــرف القانونــي المجــرد بالمعنــى الــذي رجحنــاه 
والــذي ينهــض صحيحــا بمعــزل عــن اثــر مضمــون الإرادة مســتندا الــى التعبيــر عنهــا, يقتــرن 
مــن الناحيــة العمليــة بعمليــة نقــل الحقــوق بيــن الذمــم الماليــة ســواء كان ذلــك بالنســبة لحوالــة 
الديــن او الانابــة بالوفــاء او حتــى بالنســبة للكفالــة, وان كانــت هــذه الاخيــرة تتضمــن مفهــوم 
اضافــة ذمــة الــى ذمــة الملتــزم الاصلــي, لكــن الفكــرة واحــدة وهــي وجــود مســتفيد مــن الالتــزام 
لا ينبغــي ان يتأثــر حقــه بدفــوع لــم يكــن ليعلــم بهــا او لــم تكــن راجعــة لجهتــه. وهــذا المنطــق 
ينســجم مــع المدرســة الجرمانيــة التــي تنظــر للالتــزام علــى انــه قيمــة ماليــة يمكــن تداولهــا)		(. 
فالغايــة مــن تجريــد هــذه الالتزامــات -التــي تنتقــل بكيفيــات مختلفــة- مــن الدفــوع هــو حمايــة 

حــق المســتفيد مــن اثــر البطــلان .
لكــن اذا نظرنــا الــى اثــر التجريــد ســواء بالنســبة للتصــرف المجــرد بالمعنــى المتقــدم او 
بمــا يصطلحــون علــى تســميته »تجريــد الالتــزام مــن الدفــوع« ســنجد ان وســيلة المشــرع لتحقيــق 
الغايــة اعــلاه هــو تعطيــل اثــر الدفــوع التــي يمكــن ان تنــال مــن صحــة العقــد او نفــاذه او حتــى 
تنفيــذه فــي مواجهــة المســتفيد حســن النيــة او الدائــن. فمــا حاجــة المســتفيد بعقــد صحيــح نافــذ اذا 
كان لا يمكــن تنفيــذه جبــرا علــى المديــن. فأينمــا وجــدت هــذه الملابســات مقترنــة بغايــة حمايــة 
الحقــوق بيــن الذمــم الماليــة يكــون الالتــزام مجــردا بقــدر مــا. نعــم يمكــن ان يكــون التجريــد ليــس 

)0	( نظر المواد )		- 	2	( من القانون المدني تحت عنوان التراضي كركن اول بالعقد. 
)		( ينظــر المــادة 		 فيمــا يتعلــق ببطــلان تصرفــات الصغيــر غيــر المميــز لانعــدام ارادتــه, والمــادة 			 /2 بشــأن بطــلان العقــد 

لأســباب البطــلان المختلفــة ومنهــا عــدم مشــروعية الباعــث وهــو جــزء مــن الإرادة   .
)2	( ينظر: د. صدام المحمدي ود. اسعد الجميلي, مصدر سابق, ص 		.

)		( ينظر: د. صدام المحمدي, مصدر سابق, ص 	.
)		( المصدر ذاته, ص	-0	.

)		( المصدر ذاته , ص 	.
)		( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, مصدر سابق, ص 		.
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مــن مرتبــة واحــدة. ففكــرة التجريــد تتــدرج)		(, لكنهــا قائمــة جميعــا علــى حقيقــة تعطيــل اثــر دفــوع 
لا يعلــم بهــا المســتفيد مــن الالتــزام  او لــم يكــن بإمكانــه ذلــك. ســواء كان هــذا الدفــع هــو دفــع 
بعدم التنفيذ او بحق الحبس او بانقضاء التزام الملتزم تجاه دائنه الاول بالفســخ او الاســباب 
الاخــرى)		(. ودليلنــا علــى ذلــك ان القانــون المدنــي العراقــي ذاتــه فــي المــادة )	0	( والتــي تعــد 
ســند التجريــد فــي هــذا القانــون ســاوى فــي الانابــة بالوفــاء بيــن هاتيــن الفكرتيــن)		( . ونــرى ان 
المشــرع نظــر الــى المســألة مــن حيــث اثرهــا وغايتهــا علــى وفــق المعنــى الــذي رجحنــاه. صحيــح 
ان الفكرتيــن متمايزتيــن مــن الناحيــة المنطقيــة مــن حيــث اتصالهمــا بالبطــلان. فالالتــزام المجــرد 
يفتــرض تجريــده مــن اســباب البطــلان او الوقــف علــى اختــلاف معيــار هــذا التجريــد كمــا مــر 
بنــا. امــا التجريــد مــن الدفــوع فــلا يشــترط فيــه التجريــد مــن اســباب البطــلان, بــل قــد يوجــد تجريــد 
فــي التــزام صحيــح يــراد الامتنــاع عــن تنفيــذه لســبب يســتدعي ذلــك, او بشــأن التــزام يســتعمل 
فيــه حــق الحبــس. ومســلك المشــرع فــي المــادة اعــلاه صحيــح مــن حيــث نتيجــة الحكــم والغايــات 
العمليــة التــي يرمــي لتحقيقهــا اذا ســلمنا بحقيقــة ان التجريــد يتــدرج. لكــن تبقــى المســألة المهمــة 
هــي تلازمــه بالمعنــى الضيــق مــع اســباب الوقــف او البطــلان ليكــون التزامــا مجــردا منهــا امــا 
التجريــد علــى عمومــه فــلا يشــترط هــذا التــلازم ويعمــل حتــى بالنســبة للدفــوع التــي لا تؤثــر علــى 

صحــة العقــد او مصيــره.      

		  ينظر: د. عبد الرزاق السنهوري, مصدر سابق, ص 			.
		  للمزيد بشأنها ينظر: د. صدام المحمدي ود. اسعد الجميلي, مصدر سابق, ص	2, 	2.

		  تنــص المــادة )	0	( علــى انــه : » يكــون التــزام المنــاب صحيحــا حتــى لــو كان ملتزمــا قبــل المنيــب وكان التزامــه هــذا 
باطــلا او خاضعــا لدفــع مــن الدفــوع, ولا يبقــى للمنــاب الا حــق الرجــوع علــى المنيــب, كل هــذا مــا لــم يوجــد اتفــاق يقضــي بغيــره«.
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المبحث الثاني
تطبيقات الالتزام المدني المجرد

مــن خــلال تتبعنــا لأحــكام القانــون المدنــي العراقــي والمصــري وجدنــا ان فكــرة تجريــد 
الالتزامــات ليســت مــن مرتبــة واحــدة بــل تتــدرج علــى حــد تعبيــر جانــب مــن الفقــه)0	(. بحســب 
قيمــة واهميــة الامــر الــذي ينفصــل عنــه الالتــزام ليتجــرد. لكــن مــن الناحيــة الفنيــة فاثــره واحــد 
هــو فصلــه فــي صورتــه المعلــن عنهــا عــن كل مــا يهــدد وجــوده  فــي ذاتــه او بقــاءه فــي مواجهــة 
المســتفيد. ومــن ثــم بقــاؤه صحيحــا رغــم مــا يثبــت وجــوده فيــه مــن عيــوب تتعلــق بمضمــون 
الإرادة او فــي تطابقهــا مــع التعبيــر. وللوقــوف علــى مظاهــر التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة 

وتتبــع التطبيقــات ســنعمل علــى تقســيم هــذا المبحــث الــى مطلبيــن آتييــن.
المطلب الاول: الالتزام المجرد من عيوب مضمون الارادة

يقصــد بعيــوب مضمــون الإرادة هــي عيــوب الإرادة المألوفــة مضــافٌ اليهــا الســبب وفقــا 
لمفهــوم النظريتيــن التقليديــة والحديثــة. فهــذا الأخيــر حســب الــرأي الــذي نرجحــه هــو عنصــر 
فــي الإرادة ذاتهــا ســواء قصــد بــه ســبب الالتــزام او ســبب العقــد)		(. امــا بالنســبة لعيــوب الإرادة 
فنقصــد بهــا الظــروف التــي توافــرت فيهــا شــروط عيــوب الإرادة وليســت الظــروف التــي تعــدم 
الإرادة فهــذه لا يتجــرد عنهــا الالتــزام المدنــي لأنهــا تمــس الرابطــة العقديــة فــي ذاتهــا وتعــدم 
العقــد)2	(. امــا اذا توافــرت شــروط العيــوب كشــرط اســتعمال وســائل الاكــراه والرهبــة التــي تحمــل 
علــى التعاقــد فــي عيــب الاكــراه. وشــرط كــون الغلــط المؤثــر مشــتركا وقــع فيــه العاقــدان كلاهمــا 
او علــى الاقــل كان العاقــد الآخــر يعلــم  بــه او مــن الســهل ان يعلــم بــه)		( فيكــون أثرهــا وقــف 
العقــد لمصلحــة العاقــد الــذي عيبــت إرادتــه. وســنبحث فــي الالتزامــات المدنيــة التــي تتجــرد عــن 
عيــوب مضمــون الإرادة فــي فــروع ثلاثــة, نخصــص الاول للبحــث فــي التــزام المنــاب وفــي 
الثانــي نبحــث مــدى التجريــد فــي التــزام الكفيــل والثالــث للبحــث فــي التــزام المحــال عليــه فــي 

حوالــة الديــن.
الفرع الاول: التزام المناب

نقصــد بالمنــاب الملتــزم فــي الانابــة بالوفــاء. او المتعهــد بالوفــاء بالتــزام الغيــر. والانابــة 
بالوفــاء عقــد بيــن المديــن والدائــن وشــخص اخــر يتعهــد فيــه الاخيــر بالوفــاء بديــن علــى المديــن 
فيكــون هــو المديــن الجديــد ويدعــى المنــاب, امــا المديــن فيدعــى المنيــب والدائــن هــو المنــاب 
لديــه. وهــي مــن طــرق انقضــاء الالتــزام بمــا يعــادل الوفــاء)		(. وســواء كانــت هــذه الانابــة كاملــة 
بحلــول المنــاب محــل المنيــب وســقوط التــزام الاخيــر, او ناقصــة بقيــام التــزام المنــاب بجانــب 

)0	( د. عبد الرزاق السنهوري, مصدر سابق,ص			.
)		( ينظر: د. جميل الشرقاوي, طبيعة المحل والسبب , مصدر سابق, ص 0	.

)2	( ينظــر: اســتاذنا د. جليــل الســاعدي, العنصــر النفســي فــي العقــد دراســة فــي القانونيــن العراقــي والانكليــزي, بحــث منشــور فــي 
مجلــة العلــوم القانونيــة, كليــة القانــون, جامعــة بغــداد, المجلــد الســابع والعشــرون, العــدد الثانــي,2	20م,ص		.

)		( ينظــر المــادة )			( مــن القانــون المدنــي العراقــي والمــادة )20	 ( مــن القانــون المصــري. وينظــر فيمــا يتعلــق بالغبــن مــع 
التغريــر المــادة  )22	 ( مــن القانــون المدنــي العراقــي والمــادة )	2	 و	2	(مــن القانــون المصــري الــذي اســماه التدليــس.

)		( ينظر : د. عبد المجيد الحكيم, الموجز , مصدر سابق,ج2,ص22	.
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التــزام المنيــب ليكونــا معــا مدينيــن بالتضامــم)		( فأنهــا تتضمــن تجريــد التــزام المنــاب تجــاه 
المســتفيد. 

بمعنــى ان التــزام المنــاب تجــاه المنــاب لديــه )المســتفيد( هــو التــزام مجــرد عــن العلاقــة 
الســابقة بيــن المنــاب والمنيــب ولا تتأثــر بالدفــوع التــي كان يمكــن للمنــاب التمســك بهــا تجــاه 
المنيــب)		(. وهــذا مــا تقضــي بــه المــادة  )	0	( مــن القانــون المدنــي العراقــي اذ نصــت علــى 
انــه » يكــون التــزام المنــاب صحيحــا حتــى لــو كان ملتزمــا قبــل المنيــب وكان التزامــه هــذا 
باطــلا او خاضعــا لدفــع مــن الدفــوع . ولا يبقــى للمنــاب الا حــق الرجــوع علــى المنيــب كل 

هــذا مــا لــم يوجــد اتفــاق يقضــي بغيــره«)		(.
ويلاحــظ ان هــذا الحكــم قــد جــاء بقاعــدة مفســرة مفادهــا انــه اذا لــم يوجــد اتفــاق مخالــف 
فــإن  علاقــة المنــاب ) الملتــزم( قبــل المســتفيد هــي علاقــة مجــردة مــن كل الدفــوع المتعلقــة 
بعلاقــة الاول فــي مواجهــة المديــن, ســواء كانــت متعلقــة ببطــلان التــزام الاول تجاهــه او 
متعلقة بدفع اخر لا يؤثر على صحة التزامه لكن يعيق تنفيذه كحق الحبس او الدفع بعدم 
التنفيــذ.  فــلا يتأثــر التــزام المنــاب تجــاه المســتفيد بعيــوب الإرادة التــي شــابت ارادة الملتــزم 
تجاه المنيب ولا بانعدام الســبب او عدم مشــروعيته. فلو تبين للمناب ان ســبب التزامه تجاه 
المنيــب لــم يكــن لــه وجــود وانــه ليــس مدينــا للأخيــر مــن الاســاس لســبب او لآخــر كانقضــاء 
الالتــزام او فســخ الرابطــة العقديــة او غيرهــا فــلا يمكنــه اســتعمال هــذه الظــروف للتملــص مــن 
التزامــه تجــاه المســتفيد )		(. لكــن يســتطيع المنــاب بعــد وفــاء الديــن للمســتفيد ان يرجــع علــى 

المنيــب وفقــا لأحــكام المدفــوع دون وجــه حــق اي علــى اســاس الكســب دون ســبب)		(.
ولابــد مــن الاشــارة فــي هــذا الســياق ان المنــاب يســتطيع مــع ذلــك ان يتمســك بأســباب 
البطــلان او الدفــوع حتــى تلــك المتعلقــة بمضمــون ارادتــه  فــي علاقتــه بالمســتفيد والنابعــة مــن 
عقــد الانابــة بالوفــاء. فــاذا كان فــي هــذا العقــد قــد شــاب ارادتــه عيــب مــن العيــوب او كان 
ســبب التزامــه او عقــده ليــس صحيحــا او غيــر مشــروع فلــه ان يتمســك بهــذه الاســباب التــي 

قــد توقــف العقــد او تبطلــه بحســب الاحــوال.
اذن فالتجريــد الــذي يمكــن ان يفيــد منــه الدائــن فــي الانابــة بالوفــاء هــو ذلــك المتعلــق 
بعلاقــة المديــن الاصلــي بالمديــن الجديــد ؛لأن الدائــن ) المســتفيد( يعــد اجنبيــا عنهــا, هــذا 
مــن جهــة. ومــن جهــة ثانيــة حتــى لا تتزعــزع قيمــة الانابــة كوســيلة لانقضــاء الالتــزام فيعــزف 
الدائنــون عــن قبــول التعهــد بالوفــاء مــن قبــل اشــخاص غيــر المديــن خوفــا مــن مفاجأتهــم 
بدفــوع او اســباب بطــلان الالتــزام التــي لــم تكــن لتتصــل بعلمهــم ولا تعــود لجهتهــم. حتــى لا 
تهيــأ للمنــاب الفرصــة للبحــث عــن دفــوع ممكــن ان تعطــل التزامــه فــي عقــد الانابــة. فالتجريــد 
بهــذا المعنــى يوفــر الســرعة ويؤمــن الاســتقرار الــذي تحتاجــه عمليــة نقــل الالتزامــات بيــن 
الاشــخاص)0	(. لاســيما وان الانابــة هــي اداة وفــاء مزدوجــة تقضــي علــى التزاميــن فــي الوقــت 

)		( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, المصدر ذاته, ص 2		- 			.
)		( ينظر: المصدر ذاته,ص			.

)		( تقابلها المادة )			( من القانون المدني المصري.
)		( ينظر: د. صدام المحمدي ود. اسعد الجميلي, مصدر سابق, ص 	2.

)		( ينظر: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 220.
)0	( ينظر: د. صدام المحمدي, مصدر سابق,ص	2.
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ذاته-فــي اغلــب الفــروض- التــزام المنيــب تجــاه الدائــن )المســتفيد( وهــي علاقــة ســابقة اولــى. 
والتــزام المنــاب تجــاه المنيــب-ان وجــد- وهــذه علاقــة ســابقة ثانيــة. وتأتــي الانابــة بيــن اطــراف 

هــذه العلاقــات لتقضــي عليهــا مــن حيــث الاصــل)		(.

الفرع الثاني: التزام الكفيل
الكفالــة هــي »ضــم ذمــة الــى ذمــة فــي المطالبــة بتنفيــذ التــزام«)2	(. وهــي عقــد بمقتضــاه 
ــم يــفِ بــه المديــن  يكفــل شــخص تنفيــذ التــزام بــأن يتعهــد للدائــن بــأن يفــي بهــذا الالتــزام اذا ل
نفســه)		(. وهــو عقــد ملــزم للكفيــل وحــده دون المســتفيد)		( والكفالــة قائمــة علــى حقيقــة وجــود 
التــزام ســابق ناشــئ عــن علاقــة قانونيــة أيــا كان مصدرهــا, يتلــوه عقــد اخــر هــو عقــد الكفالــة 
بيــن الكفيــل والدائــن مضمونــه التــزام الكفيــل بوفــاء الديــن اذا لــم يــفِ المديــن الاصلــي, مــا لــم 
يكــن الكفيــل متضامنــا مــع المديــن او كان قــد نــزل عــن حقــه فــي التجريــد)		(. وهــي تفتــرض 
بقــاء الديــن فــي ذمــة المديــن الاصلــي واضافــة مديــن جديــد اليــه. امــا اذا اشــترط المديــن براءتــه 
فيعتبــر حوالــة ديــن ولا يســتطيع الدائــن مطالبتهمــا معــا او مطالبــة احدهمــا دون الاخــر, بــل 
يقتصــر حقــه بمطالبــة الكفيــل وحــده)		(. وهــذا يضعنــا امــام حقيقتيــن مختلفتيــن  فــي الوقــت 

ذاتــه:
الأولــى: ان عقــد الكفالــة هــو عقــد تابــع للالتــزام الاول. ومــن ثــم فهــو يرتبــط بــه مــن 
حيــث وجــود الديــن الاصلــي ويلحــق بــه ولا يوجــد الا مســتندا اليــه)		(. وهــذا امــر منطقــي 
لاســيما وان التابــع هــو تابــع بالحكــم ولا ينفــرد بــه)		(. ويترتــب علــى ذلــك انــه اذا انقضــى الديــن 
الاصلــي او حكــم ببطلانــه بعــد انعقــاد عقــد الكفالــة فهــذا الاخيــر ينقضــي او يبطــل كذلــك. 
واذا كان الديــن الاصلــي غيــر موجــود اصــلا وقــت انعقــاد الكفالــة فتبطــل الكفالــة لأنهــا غيــر 

مســتندة الــى ســبب فــي هــذه الحالــة)		(.
الثانيــة: ان العلاقــة بيــن المديــن والكفيــل هــي علاقــة منفصلــة عــن الديــن الاصلــي مــن 
جهــة وعــن عقــد الكفالــة مــن جهــة ثانيــة, لكــن فــي المســألة بعــض التفصيــل لتأطيــر حــدود هــذا 

)		( اذا كانت انابة كاملة , ينظر للمزيد بشأنها: د. عبد المجيد الحكيم, مصدر سابق, ج2, ص			-			.
)2	( المادة )	00	( من القانون المدني العراقي.
)		( المادة )2		( من القانون المدني المصري.

(64) See: G.H. Treitel , an outline of the law of the contract, Butterworths , London,2nd   edition, p. 19.
)		( ينظــر المــادة )	02	( مــن القانــون المدنــي العراقــي . وللمزيــد بشــان ذلــك ينظــر: د. نبيــل ابراهيــم ســعد, التضامــم ومبــدا عــدم 

افتراض التضامن, منشــأة المعارف, الاســكندرية, الطبعة الثانية, بلا ســنة, ص 		.
)		( ينظــر: القاضــي عبــد الغفــور محمــد البياتــي, القواعــد الفقهيــة الكبــرى واثرهــا فــي المعامــلات المدنيــة والاحــوال الشــخصية, 

المكتبــة القانونيــة, بغــداد الطبعــة الاولــى,,0	20,ص 		.
)		( ينظر: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, 		2.

)		( سبق لمحكمة النقض المصرية ان اكدت هذا المعنى بقرارها رقم )				/ 		ق ( لعام 2			 مفاده ان التزام الكفيل 
سواء كان متضامنا او غير متضامن وعلى ما جرى به قضاء محكمة النقض هو التزام تابع لالتزام المدين الاصلي فلا يقوم 
الا بقيامه اذ لا يسوغ النظر في اعمال احكام الكفالة في التزام الكفيل قبل البت في التزام المدين الاصلي وللكفيل ان يتمسك 
في مواجهة الدائن بما يستطيع ان يتمسك به المدين, وكل ما يؤثر في الالتزام الاصلي يؤثر في التزام الكفيل. مذكور لدى 

د. محمد كامل مرسي, شرح القانون المدني, التأمينات الشخصية والعينية, منشأة المعارف, الاسكندرية,	200,ص		,هامش 
رقم)	(.

)		( ينظر للمزيد: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 		2, 		2.
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الاســتقلال او الانفصــال, فهــذه الحقيقــة ليســت مطلقــة كالحقيقــة الاولــى؛ لأن دخــول الكفيــل 
بصفتــه مدينــا جديــدا فــي عقــد الكفالــة امــا ان يكــون بغــرض الوفــاء بديــن قائــم بذمتــه للمديــن 
او بنيــة الســداد عنــه مــع الرجــوع عليــه او بدونــه)0	(. وفــي كل الاحــوال ينشــأ التزامــه تجــاه 
المديــن والــذي دفعــه لقبــول الدخــول مــع الدائــن فــي عقــد الكفالــة مســتندا الــى مصــدر مــن 
مصــادر الالتــزام المعروفــة. وهــذا الالتــزام مهمــا كانــت اغراضــه المباشــرة فهــي تندمــج مــع 
بواعثهــا وتكــون بمجموعهــا ركــن الســبب فــي التــزام الكفيــل فــي عقــد الكفالــة. ومــن هــذه الناحيــة 

يتضــح كيــف ان القــول باســتقلال علاقــة الكفيــل بالمديــن ليــس صحيحــا علــى اطلاقــه.
ومــع التســليم بــأن عقــد الكفالــة لــه كيانــه المســتقل واثــره المترتــب علــى توافــر اركانــه 
الذاتيــة. فــإن  اســتقلاله مــن الناحيــة المنطقيــة عــن علاقــة الكفيــل بالمديــن تعكــره حقيقــة كــون 
التــزام الكفيــل فــي مواجهــة الدائــن كان بســبب علاقــة الكفيــل بالمديــن)		(. ومــن هــذا المنطــق 
يكــون ركــن الســبب فــي عقــد الكفالة-مــن جانــب الكفيــل- هــو علاقتــه بالمديــن. فــاذا تبيــن 
بطــلان هــذه العلاقــة لانعــدام الســبب او باقــي عيــوب مضمــون الإرادة يمكــن ان يتأثــر التــزام 
الكفيــل فــي مواجهــة المســتفيد )الدائــن( ويتوقــف مصيــر عقــد الكفالــة علــى علاقــة ســابقة 
يكــون المســتفيد اجنبيــا عنهــا. مــا يعنــي ان عقــد الكفالــة ســيتأثر فــي هــذا الفــرض فضــلا عــن 
تأثــره بوجــود الديــن الاصلــي والظــروف الواقعيــة والشــخصية الخاصــة بعقــد الكفالــة, بالظــروف 
الشــخصية المتعلقــة بعلاقــة الكفيــل بالمديــن, مــع حقيقــة كونهــا علاقــة منفصلــة عــن عقــد 

الكفالــة. 
لــذا يناقــش الفقــه)2	( مــدى امكانيــة تجريــد التــزام الكفيــل مــن هــذه الناحيــة عــن علاقــة 
المديــن بالكفيــل والدفــوع المتعلقــة بهــا. والحــق ان القانــون المدنــي العراقــي والمصــري لــم 
يتعرضــا لهــذا النــوع مــن التجريــد, فالقانــون ذاتــه لــم يتعــرض اثنــاء تنظيمــه لأحــكام العلاقــة 
بيــن الكفيــل والمديــن ســوى لأثــر حلــول الكفيــل محــل الدائــن فــي مواجهــة المديــن ورجوعــه 
عليــه)		(, ويتســاءل الفقــه عــن مــدى امكانيــة افتــراض التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة فــي 
حالــة غيــاب النــص القانونــي الصريــح. وبعيــدا عــن الجــدل حــول هــذه الفكــرة)		( نعتقــد بعــد 
تســليمنا بــأن التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة فــي القوانيــن اللاتينيــة قــد تقــرر خلافــا للأصــل 
فــي ان الرضائيــة هــي القاعــدة فــي العقــود. وان الالتــزام المقيــد هــو الاصــل, الا ان ذلــك 
لا يمنــع مــن الاعتــراف بوجــود التزامــات مجــردة بطبيعتهــا دون توقــف علــى نــص. والمثــال 
الواضــح علــى هــذه الالتزامــات هــو التــزام الكفيــل فــي مواجهــة المســتفيد مجــردا عــن الدفــوع 
المتعلقــة بعلاقتــه بالمديــن. لاســيما وان الالتــزام فــي الكفالــة قائــم علــى الفكــرة ذاتهــا التــي يقــوم 
عيلهــا التــزام المنــاب وهــي فكــرة ان الالتــزام ينتقــل بيــن الذمــم او يضــاف لذمــة اخــرى. حتــى 
لا تتجــرد الكفالــة مــن قيمتهــا كعقــد مــن عقــود الضمــان. ولا يبقــى التــزام الكفيــل ركيــكا فــي 
مواجهــة الدائــن الــى الحــد الــذي يمكــن ان تبطلــه اســباب البطــلان الخاصــة بعلاقتــه بشــخص 

)0	( ينظر: د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 		2.
)		( ينظر: د. عبد الحي حجازي, النظرية العامة للالتزام , ج	, مصدر سابق, ص 		.

)2	( د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق, ص		2.و ينظــر: د. عبــد الحــي حجــازي, النظريــة العامــة للالتزام,ج	,مصــدر 
ســابق, ص			.  وايضــا د. صــدام المحمــدي ود. اســعد الجميلــي, مصــدر ســابق,ص.		 

)		( ينظر المواد ) 		0	- 		0	( من القانون المدني العراقي والمواد ) 			-	0	( من القانون المدني المصري.
)		( يراجع بشأنها: د. صدام المحمدي ود. اسعد الجميلي, مصدر سابق, ص 2	 وما بعدها.
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اخــر غيــر المتعاقــد معــه فــي عقــد الكفالــة وهــو هنــا الدائــن او المســتفيد. فهــذا مــن شــأنه أن 
يكــون مدعــاة لعــدم الثقــة بعقــد الكفالــة والعــزوف عــن قبولهــا كوســيلة لحمايــة حــق الدائــن 
وضمانــه)		(. وقــد اعتــرف الفقــه الفرنســي والالمانــي بتجريــد التــزام الكفيــل فــي الكفالــة مــن 
العلاقــة بيــن المديــن والكفيــل اكتفــاءً بالتعبيــر عــن الإرادة   الصــادر عــن الكفيــل والــذي يقــوم 
مــن هــذا الجانــب بذاتــه غيــر متوقــف علــى ارادة الكفيــل الحقيقيــة ومضمونهــا ومــا يمكــن ان 
يكــون اعتراهــا مــن عيــوب حتــى تلــك المتصلــة بالســبب. فــلا يســمح للكفيــل بــأن يحتــج بالدفــوع 
المســتمدة مــن علاقتــه بالمديــن فــي مواجهــة الدائــن مــا دامــت لــم تؤثــر علــى صحــة تعبيــره)		(. 
وكان القضــاء الفرنســي قــد ارســى مبــدأ التجريــد علــى النحــو المتقــدم)		(. ويعتــرف الفقــه 
فــي مصــر بهــذا التجريــد)		(. والحــق ان القــول بوجــود التجريــد فــي التــزام الكفيــل دون وجــود 
نــص صريــح ينبغــي الا يفســر بأنــه تطــاول علــى مبــدأ الرضائيــة؛ لأن طبيعــة العقــد تفتــرض 
ذلــك التجريــد فــي مواجهــة الدائــن حســن النيــة والــذي لا مســوغ لتضــرر مصالحــه بســبب وجــود 
دفــوع فــي علاقــة لــم يكــن طرفــا فيهــا, فــلا يتأثــر التــزام الكفيــل حســب اعتقادنــا ســوى بالدفــوع 
واســباب البطــلان المتعلقــة بعلاقتــه فــي عقــد الكفالــة فــي مواجهــة الدائــن, فــإن  كان قــد وقــع 
فــي غلــط اتصــل بعلــم الدائــن او تغريــر عائــد لجهتــه ومقتــرن بغبــن فاحــش او غيرهــا مــن 
عيــوب الارادة, او كان الديــن الاصلــي قــد انقضــى او حكــم ببطلانــه او فســخ العقــد الاصلــي , 
فــإن  التزامــه يتأثــر بطبيعــة الحــال ويبطــل, دون ان يتأثــر بأســباب اخــرى خارجــة عــن المعانــي 
المتقدمــة. ولا يبقــى للكفيــل فــي هــذا الفــرض ســوى الرجــوع علــى المديــن وفقــا لقواعــد الكســب 

دون ســبب.

الفرع الثالث: التزام المحال عليه في حوالة الدين
تُعــرف حوالــة الديــن علــى انهــا » نقــل الديــن والمطالبــة مــن ذمــة المحيــل الــى ذمــة   
المحــال عليــه«)		(. وهــي تختلــف عــن الكفالــة فــي ان هــذه الاخيــرة يبقــى فيهــا المديــن الاصلــي 
هــو الملتــزم مــن حيــث المبــدأ. امــا فــي حوالــة الديــن فالأصــل فيهــا بــراءة ذمــة المحيــل بعــد 
انعقــاد الحوالــة)0	(. وهــي مــن ابداعــات المذهــب المــادي فــي الالتــزام والــذي يعتــرف بإمكانيــة 
نقــل الالتــزام؛ لأنــه ينظــر اليــه علــى انــه قيمــة ماليــة يمكــن تداولهــا)		(. وســواء انعقــدت حوالــة 

)		( ينظر: د. صدام المحمدي, مصدر سابق, ص 		.
)		( ينظر بهذا الشأن د. محمود ابو عافية, مصدر سابق, ص 		2.

)		( قــرار محكمــة الاســتئناف المختلطــة فــي 0	 نيســان 0			 جــاء فيــه » ان ســبب التــزام الكفيــل لا يجــب ان يبحــث عنــه 
فــي الالتــزام نفســه وانمــا فــي العلاقــة القانونيــة بيــن الكفيــل والمديــن وهــي علاقــة  الدائــن اجنبــي عنهــا, ومــن حيــث انــه يمكــن ان 
يقــال ان التعهــد يعتبــر مجــردا علــى وجــه مــا, اي مســتقلا عــن الســبب الــذي  لا يدخــل فــي التعبيــر عــن الإرادة   ... ينبنــي علــى 
ذلــك انــه مــع التســليم بــأن الكفيــل قــد تعهــد ليصــل الــى المزايــا التــي يحصــل عليهــا مــن شــطب القيــود العقاريــة فــان هــذه البواعــث لا 
يمكــن ان يكــون لهــا اثــر علــى صحــة التزامــه؛ لأنهــا لا تعتبــر ســببا مباشــرا لهــذا الالتــزام ». مذكــور لــدى: د. محمــود ابــو عافيــة, 

مصــدر ســابق, ص		2, 		2.
)		( ينظــر: د. محمــود ابــو عافيــة, مصــدر ســابق, ص2	2- 		2. وايضــا د. عبــد الــرزاق الســنهوري, مصــدر ســابق, ص 

.		0 ,			
)		( المــادة 			 مــن القانــون المدنــي العراقــي. امــا القانــون المدنــي المصــري فلــم يــأتِ بتعريــف لهــا لكنــه نظــم احكامهــا فــي 

المــواد )			- 22	( منــه.
)0	( ينظر: عبد الغفور محمد البياتي, مصدر سابق,ص		.

)		( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, مصدر سابق,ج2, ص 		.
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الديــن باتفــاق بيــن المحيــل والمحــال عليــه والدائــن. او انهــا انعقــدت بيــن الدائــن والمحــال 
عليــه. فــإن  القانــون قــد اعتــرف فيهــا بالنســبة للعلاقــة بيــن المحــال عليــه والدائــن بقــدر مــن 
التجريــد قررتــه المــادة )			( مــن القانــون المدنــي والتــي تقضــي بأنــه » للمحــال عليــه ان 
يتمســك قبــل المحــال لــه بمــا كان للمحيــل مــن دفــوع متعلقــة بــذات الديــن وليــس لــه ان يتمســك 
بمــا كان مــن الدفــوع خاصــا بشــخص المحيــل وانمــا يجــوز لــه ان يتمســك بمــا كان خاصــا بــه 
هــو« . ولا يوجــد مثــل هــذا التجريــد فــي القانــون المدنــي المصــري بالنســبة لحوالــة الديــن؛ لأن 

المــادة )20	( لــم تســتثنِ الدفــوع الخاصــة بالمحيــل مــن الانتقــال مــع الالتــزام)2	(.
وابتــداءً ننــوه الــى أن التجريــد الــذي يعنينــا هــو الــذي يتعلــق بصحــة او بطــلان التصرف 
القانونــي بحــد ذاتــه وليــس بتنفيــذه او عــدم تنفيــذه كمــا اوضحنــا. وهــذا النــوع مــن التجريــد فــي 
حوالــة الديــن يختلــف عمــا بحثنــاه فــي التــزام المنــاب؛ لأن التجريــد فــي هــذا الفــرض يتعلــق 
بأســباب الوقــف او البطــلان الخاصــة بشــخص المحيــل دون غيرهــا. وان كان المشــرع فــي 
المــادة )	0	( المذكــورة قــد جــرد التــزام المنــاب مــن كل اســباب البطــلان , فأنــه فــي حوالــة 
الديــن قــد جــرد التــزام المحــال عليــه مــن الدفــوع الشــخصية المتعلقــة بالمحيــل, دون تلــك 
المتعلقــة بشــخصه هــو. ومعنــى ذلــك ان الدفــوع التــي تتعلــق بشــخص المحيــل ذاتــه ســتؤثر 
علــى التزامــه قبــل الدائــن لــو أنــه وفــاه بنفســه. لكــن عمليــة نقــل هــذا الالتــزام الــى شــخص اخــر 
حرمــت هــذا الاخيــر مــن الافــادة منهــا بحكــم المشــرع ذاتــه. اذ عمــل علــى تعطيــل اثــر الدفــوع 
الشــخصية المتعلقــة بالمحيــل فــي علاقــة المحــال عليــه بالدائــن رغــم انهــا مــن حيــث الاصــل 
يمكــن ان توقــف التــزام المحيــل )المديــن الاصلــي(. ومــن هــذه الدفــوع التــي يتعطــل اثرهــا هــو 
عيــب نقــص الاهليــة وعيــوب الإرادة   فــي علاقــة المحيــل بالمحــال لــه. رغــم حقيقــة كونهــا 
متعلقــة بالديــن ذاتــه الــذي انتقــل الــى المحــال عليــه الا ان القانــون لــم يســمح باســتعمالها 
اضــرارا بمصالــح المحــال لــه )الدائــن(. وهــذا المســلك ايضــا يمكــن ان تبــرره الغايــة مــن نظــام 
انتقــال الالتــزام بحــد ذاتــه. فهــو كمــا هــو الحــال فــي الانابــة بالوفــاء يفتــرض ان الالتزامــات 
التــي تنتقــل بيــن الذمــم الماليــة ينبغــي حمايتهــا مــن اثــر البطــلان الــذي يتعلــق بــالإرادة الباطنــة 
للملتــزم الجديــد, الا انــه يختلــف عــن الفــرض فــي الإنابــة بالوفــاء فــي انــه فــي الانابــة بالوفــاء 
يتجــرد التــزام الملتــزم )المنــاب( فــي مواجهــة المســتفيد مــن الدفــوع المتعلقــة بــالأول فــي مواجهــة 
المديــن. امــا فــي الحوالــة فيتجــرد الالتــزام ذاتــه )الحوالــة( مــن مضمــون ارادة المحيــل )المديــن 
الاصلــي(. لكــن بالنتيجــة فــإن  نظامــي حوالــة الديــن والانابــة بالوفــاء –اذا كانــت كاملــة- 
يقومــان علــى فكــرة نقــل الالتــزام ويكــون لهمــا الاثــر ذاتــه وهــو انقضــاء الالتــزام علــى نحــو مــا, 
امــا الانابــة الناقصــة فتختلــف عــن حوالــة الديــن فــي ان الالتــزام لا يســقط مــن ذمــة المنيــب بــل 

يبقــى وينهــض الــى جانبــه التــزام المنــاب)		( فيكــون اقــرب للكفالــة مــن الحوالــة.
ويترتــب علــى ذلــك ان المحــال عليــه اذا كان يمكنــه ان يتمســك بأســباب البطــلان 
اســتطاعته  عــن  وغيرها)		(,فضــلا  والابــراء  والتقــادم  والمقاصــة  كالفســخ  بالديــن  المتعلقــة 
)2	( تنــص المــادة )20	( مــن القانــون المدنــي المصــري علــى انــه »للمحــال عليــه ان يتمســك قبــل الدائــن بالدفــوع التــي كان 

للمديــن الاصلــي ان يتمســك بهــا, كمــا يجــوز لــه ان يتمســك بالدفــوع المســتمدة مــن عقــد الحوالــة«.
)		( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, مصدر سابق, ج2,ص		.

)		( ينظر: المادة )0		( من القانون المدني العراقي.
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التمســك بعيــوب مضمــون ارادتــه هــو فــي مواجهــة الدائــن كعيــوب الإرادة مــن اكــراه وغلــط 
وغيرهــا, وعــدم وجــود الســبب او عــدم مشــروعيته, فــلا يســتطيع مــن ناحيــة ثانيــة التمســك 
بالدفــوع الشــخصية للمحيــل لأنهــا لا تنتقــل مــع الالتــزام بــل ينفصــل عنهــا لتقويــة حوالــة الديــن 

كطريقــة لنقــل الالتــزام)		(.
يتضــح ممــا تقــدم كيــف ان التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة ليــس مــن مرتبــة واحــدة 
بــل انــه يتــدرج ويكــون فــي اعلــى مرتبــة فــي التــزام المنــاب حيــث يتجــرد مــن مضمــون الإرادة 
الحقيقيــة بفصلــه عــن الســبب وعيــوب الإرادة المتعلقــة بالملتــزم. امــا فــي حوالــة الديــن فــلا 
يوجــد تجريــد بهــذا المعنــى بــل يوجــد تعطيــل لأثــر دفــوع شــخصية لا تنتقــل مــع الالتــزام لأنهــا 
متعلقــة بصاحبهــا وهــو مــن يســتطيع التمســك بهــا دون غيرهــا. لكــن لاتصالهــا بالالتــزام فــي 
الوقــت ذاتــه وكونهــا مؤثــرة مــن حيــث الاصــل اذا كانــت تتســبب ببطــلان الالتــزام الاصلــي 
فــإن  فيهــا قــدر مــن التجريــد باعتقادنــا لكنــه مختلــف عــن التجريــد بالمعنــى الــذي وقفنــا عليــه 

فــي الانابــة بالوفــاء.
ننتهــي بعــد العــرض المتقــدم الــى نتيجــة مفادهــا ان القانــون بقــدر قبولــه بنقــل الالتزامــات 
بيــن الذمــم الماليــة فأنــه يســعى لتأميــن قــدر مــن الاســتقرار لمثــل هــذه التصرفــات فعمــل فــي 

ســبيل ذلــك الــى تعطيــل الدفــوع واســباب البطــلان التــي للملتــزم فــي مواجهــة المســتفيد.

المطلب الثاني:تجريد الالتزام من اثر عدم التطابق بين الإرادة والتعبير
اذا كان الاصــل فــي القانــون المدنــي ان التعبيــر عــن الإرادة لا تكــون لــه قيمــة قانونيــة 
ولا يجــوز ان يُرتــب عليــه أثــر قانونــي الا بالقــدر الــذي يطابــق الإرادة بحيــث لــو ثبــت اختلافــه 
عنهــا فــلا يجــوز التعويــل عليــه ويتيعــن طرحــه)		( وأن القانــون ذاتــه كفــل هــذا المعنــى عندمــا 
تبنــى نظريــة عيــوب الارادة)		( وعــول علــى الإرادة الحقيقيــة فــي مســائل كثيــرة منهــا تفســير 
العقــد)		( وانتقــاص العقــد )		( وتحولــه)0	( وبطلانــه)		(. الا ان العلاقــات القانونيــة بحاجــة الــى 
حد ادنى من الاســتقرار والثبات فكان ان دعم المشــرع الاصل اعلاه بما يجعله يكفل صيانة 
الثقــة بالمعامــلات وحــاول ان يكمــل دور الإرادة او يحــدده بقاعــدة حمايــة الظاهــر والثقــة فــي 
المعامــلات فاعتــرف بــدور التعبيــر عــن الإرادة   او الإرادة المعلــن عنهــا حتــى لــو لــم يكــن 
مطابقــا لــلإرادة صانعــة العقــد واثــاره فــي حالــة كــون مــن اعتمــد علــى هــذا التعبيــر )الظاهــر( 
حســن النيــة. ونحــن لســنا بصــدد الدفــاع عــن سياســة المشــرع هــذه بــل ســنبحث فــي المســألة 
علــى انهــا امــر واقــع كمــا قدمنــا, لأننــا فــي اثنــاء تتبعنــا لمظاهــر التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة 
اســتطعنا حصــر بعــض التطبيقــات التــي تتجــرد فيهــا الالتزامــات مــن عنصــر التطابــق بيــن 

)		( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم, الموجز, مصدر سابق,ج2, ص 	0	 ,	0	.
)		( ينظر: أستاذنا د. جليل الساعدي, العنصر النفسي في العقد ,مصدر سابق, ص 		.

)		( ينظر: المواد )2		- 	2	( من القانون المدني العراقي.
)		( ينظر المادة )			/	( من القانون المدني العراقي

)		( ينظر المادة )			( من القانون المدني.
)0	( ينظر المادة )0		( من القانون ذاته.

)		( ينظــر المــادة )		( مــن القانــون المدنــي بشــأن بطــلان التــزام ناقــص الاهليــة لانعــدام ارادتــه, وايضــا المــادة )			( مــن 
القانــون المدنــي.
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الإرادة والتعبيــر. وســنعمل علــى البحــث فيهــا فــي فرعيــن آتييــن:
الفرع الاول: التصرفات الصورية

الصوريــة تعنــي وضــع قانونــي ظاهــر غيــر حقيقــي يســتر موقفــا حقيقيــا خفيــا يقــوم 
على اتفاق مستتر اما ان يمحو كل اثر للوضع الظاهر او يعدل من احكامه, وتكون تبعا 
لذلــك امــا مطلقــة او نســبية)2	(. والاصــل ان العقــد الحقيقــي هــو النافــذ بيــن المتعاقديــن اعمــالا 
لمبــدأ ســلطان الارادة, فالعبــرة بالعقــد الحقيقــي وهــو موجــود ولا يبطــل بســبب الصوريــة)		(. 
وهــذا مــا تقضــي بــه المــادة )			 /2()		(. فــاذا كان العقــد الظاهــر بيعــا صوريــا كهبــة فــي 

صــورة بيــع يكــون العقــد النافــذ بيــن المتعاقديــن وخلفهمــا العــام هــو الهبــة)		(.
الا ان المشــرع اذا كان قــد اعتــرف للمتعاقديــن بــدور ارادتهمــا فــي حكمهمــا بالعقــد 
الــذي اختارتــه تلــك الارادة. فأنــه عــاد ووقــف موقفــا اخــر مــن تلــك الإرادة فــي مواجهــة دائنــي 
المتعاقديــن والخلــف الخــاص؛ لأنهــا ارادة مضللــة لاســيما وان عــدم التطابــق بيــن التعبيــر 
والإرادة الحقيقيــة فــي هــذا الفــرض هــو عــدم تطابــق مقصــود او خــلاف ارادي بيــن الإرادة 
والتعبيــر علــى حــد تعبيــر بعــض الفقــه)		( . فســوء نيــة المتعاقديــن هــو مــا دفــع المشــرع لتقريــر 
وضــع مــزدوج فــي الصوريــة. فــلا يمكــن لإرادتهمــا الســيئة ان ترجــح علــى مــن اعتمــد علــى 
الظاهــر وكان حســن النيــة. فنلاحــظ ان المشــرع قــد قــرر فــي المــادة )			( حكمــا مغايــرا 
للمادة 			 جاء فيه » اذا ابرم عقد صوري فلدائني المتعاقدين وللخلف الخاص اذا كانوا 
حســني النيــة ان يتمســكوا بالعقــد الصــوري كمــا ان لهــم ان يثبتــوا صوريــة العقــد الــذي اضــر 
بهــم وان يتمســكوا بالعقــد المســتتر. 2. واذا تعارضــت مصالــح ذوي الشــأن فتمســك البعــض 

بالعقــد الظاهــر وتمســك الاخــرون بالعقــد المســتتر كانــت الافضليــة للأوليــن«.
ويســتفاد من حكم هذه المادة ان المشــرع قد راعى مصالح الغير حســني النية وهؤلاء 
هــم امــا دائنــو المتعاقديــن او خلفهمــا الخــاص. فأجــاز لهــم وفقــا لحكــم الفقــرة الاولــى اعــلاه ان 
يتمســكوا بالعقــد الــذي  يكــون بصالحهــم ســواء كان الحقيقــي او الصــوري. لكنــه فــي الوقــت 
ذاتــه تنبــه لاحتمــال تمســك احــد هــؤلاء بالعقــد الصــوري وتمســك الاخريــن بالعقــد الحقيقــي. 
فقــام  بالعقــد الصــوري.  الخــاص  الخلــف  المســتتر ويتمســك  بالعقــد  الدائنــون  كأن يتمســك 
المشــرع بترجيــح فكــرة حمايــة الظاهــر ووقــف بجانــب مــن يتمســك بالعقــد الصــوري )الظاهــر( 

وفقــا للفقــرة الثانيــة مــن المــادة 			 اعــلاه.
وان تســاءلنا عــن موقــع التجريــد مــن هــذه الفــروض فســيكون علينــا اســتبعاد الفــرض 
الثانــي مــن القفــرة الاولــى مــن المــادة 			 ليبقــى امامنــا الفرضيــن الاخريــن فــي المــادة وهمــا 
فــرض تمســك الغيــر بالعقــد الصــوري رغــم اقامــة الدليــل علــى وجــود عقــد حقيقــي يترجــم ارادة 
الطرفيــن الحقيقيــة. والثانــي حالــة تعــارض مصالــح الغيــر حســني النيــة وترجيــح المشــرع للعقــد 
)2	( ينظــر: د. عبــد المجيــد الحكيــم والاســتاذ عبــد الباقــي البكــري والاســتاذ المســاعد محمــد طــه البشــير, القانــون المدنــي واحــكام 

الالتــزام, الجــزء الثانــي, المكتبــة القانونيــة, بغــداد, ص20	.
)		( ينظر: د. عبد الحي حجازي, مصدر سابق, ص 	0	.

)		( تنــص هــذه المــادة علــى انــه » ..واذا ســتر المتعاقــدان عقــدا حقيقيــا بعقــد ظاهــر فالعقــد الحقيقــي هــو الصحيــح مــادام قــد 
اســتوفى شــرائط صحتــه«.

)		( ينظر: د. عبد المجيد الحكيم وآخرون, مصدر سابق, ص 	2	.
)		( د. وليم سليمان قلادة, مصدر سابق,ص		2.
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الصــوري؛ لأن هــذا يعنــي ان القانــون قــد فصــل الالتــزام او العقــد بصورتــه الخارجيــة عــن ارادة 
العاقديــن. وفــي هــذه الحالــة يتخلــف عنصــر التطابــق بيــن الإرادة والتعبيــر)		(. وخلافــا للأصــل 
فــي عــدم الاعتــداد بالعقــد اذا انعــدم هــذا التطابــق فــإن  المشــرع جعــل مــن العقــد الظاهــر هــو 

النافــذ فيمــا يتعلــق بالغيــر حســن النيــة الــذي عــول علــى العقــد الظاهــر)		(.
ويعــد مــن قبيــل التصرفــات الصوريــة مــا يدعــى بســند المجاملــة اذ يكــون الســبب فيــه 
غيــر موجــود. ومضمــون هــذا التصــرف ان يكــون هنــاك شــخص بحاجــة الــى مبلــغ مــن النقــود 
فيلجــأ الــى شــخص اخــر لإقراضــه. فــاذا كان هــذا الاخيــر لا يملــك نقــودا فيقــوم بتحريــر ســند 
لــه حتــى يبيعــه )يخصمــه الاول لــدى اخــر(. وعنــد اســتحقاق الديــن يقــوم الدائــن الصــوري بدفــع 
المبلــغ الــى صديقــه الــذي يقــوم بــدوره بدفعــه الــى حامــل الســند الاخيــر. وفــي هــذا الفــرض يكــون 
الشــخص الــذي وقــع الســند ليــس مدينــا مــن الاســاس واذا طالبــه المســتفيد منــه بالديــن يســتطيع 
دفــع مطالبتــه ببطــلان الســند لانعــدام الســبب لكنــه لا يســتطيع توجيــه الدفــع ضــد الحامــل حســن 
النيــة)		(. وفــي الفرضيــن الســابقين )العقــد الصــوري وســند المجاملــة( يكــون التصــرف الصــوري 
لا اثــر لــه فــي العلاقــة بيــن الاطــراف المباشــرين. لكــن لا يمكــن الاحتجــاج بالوضــع الحقيقــي 
فــي مواجهــة الغيــر الــذي عــوّل علــى الوضــع الــذي اظهــره اطــراف التصــرف الصــوري ويحمــي 
القانــون هــذا الغيــر ويجعــل التصــرف النافــذ فــي مواجهتــه هــو التصــرف الظاهــر رغــم كونــه 

مــن حيــث الاصــل تصــرف باطــل لمغايرتــه لــلإرادة الحقيقيــة للعاقديــن.

الفرع الثاني: تصحيح العقد المعيب بعيب لم يتصل بعلم العاقد الآخر
قدمنــا فيمــا ســبق انــه عندمــا يقــرر المشــرع تجريــد الالتــزام مــن عيــوب مضمــون الإرادة  
فــإن  التــزام المديــن الجديــد )الملتــزم( فــي مواجهــة المســتفيد يبقــى قائمــا ولا يتأثــر بالدفــوع التــي 
لــه قِبــل المديــن الاصلــي. وحددنــا هــذه الفــروض فــي احــوال نقــل الالتــزام وتعديلــه فيمــا يتعلــق 
بأطرافــه. عندهــا لــن يكــون لعيــوب المضمــون -ســواء أكانــت متعلقــة بالســبب او بعيــوب 
الرضــا- تأثيرهــا المعتــاد فــي وقــف العقــد او بطلانــه بــل يبقــى العقــد صحيحــا. امــا فــي هــذا 
الموضــع فنناقــش عــدم تأثيــر عيــوب الرضــا فــي مواجهــة العاقــد الآخــر نفســه. ويحــدث هــذا 
الفــرض عندمــا يتخلــف شــرط مــن شــروط حمايــة الظاهــر التــي قررهــا المشــرع فيعمــل علــى 
تصحيــح العقــد فــي مواجهــة العاقــد الاخــر حســن النيــة. ومثالهــا عــدم اتصــال التغريــر بجهــة 
العاقــد الاخــر وصــدوره مــن غيــره وعــدم علمــه بذلــك وقــت التعاقــد)00	( وحالــة عــدم اتصــال 
الغلــط بعلــم العاقــد الاخــر او عــدم كونــه غلطــا مشــتركا بيــن العاقديــن كمــا اشــترط القانــون 

المدنــي)	0	(.
)		( ينظر: د. وليم سليمان قلادة, مصدر سابق, ص 			.

)		( ينظر د. عبد المجيد الحكيم واخرون, مصدر سابق,ج2,ص	2	.
)		( ينظر للمزيد: د. عبد المجيد الحكيم, مصادر الالتزام, مصدر سابق,ج2,ص 	22.

)00	( تنــص المــادة )22	( مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى انــه » اذا صــدر التغريــر مــن غيــر المتعاقديــن فــلا يتوقــف العقــد 
الا اذا ثبــت للعاقــد المغبــون ان العاقــد الاخــر كان يعلــم او كان مــن الســهل ان يعلــم بهــذا التغريــر وقــت ابــرام العقــد«. والمــادة 
)	2	 ( مــن القانــون المدنــي المصــري جــاءت بالمعنــى ذاتــه لمــا اســمته بالتدليــس. وهــو مــا يفهــم مــن مفهــوم المخالفــة للمــادة 

)	2	 /	( منــه ايضــا.
)	0	( تنص المادة )			( من القانون المدني العراقي على انه » لا يجوز للمتعاقد الذي وقع في غلط ان يتمسك به الا 
اذا كان المتعاقد الاخر قد وقع في نفس الغلط او كان على علم به او كان من السهل عليه ان يتبين وجوده«. يراجع من 

اجل المزيد: منير القاضي, ملتقى البحرين, الشرح الموجز للقانون المدني العراقي, المجلد الاول, مطبعة العاني,بغداد,2			. 
ص			, 			.
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او صــدور الاكــراه مــن شــخص اخــر غيــر المتعاقــد مــع المكــره وعــدم علــم المتعاقــد 
بذلــك)02	(.

ويتســاءل الفقه)	0	( بهذا الشــأن عن الاســاس القانوني لتصحيح العقد في هذه الحالة 
رغم ما شــابه من عيوب. ويطرحون بهذا الشــأن اساســين قانونيين:

الاول: ان احــكام المــواد )			 و 22	( لا علاقــة لهمــا بــالإرادة ولا بالتعبيــر عنهــا 
فــي العقــد, لان العاقــد الــذي وقــع فــي الغلــط او التغريــر لا يرتــب علــى غلطــه او التغريــر بــه 
ان يكــون هنــاك فــرق بيــن ارادتــه وتعبيــره. حيــث ان الإرادة المعيبــة هــي التــي حصــل التعبيــر 

عنهــا وجــاء مطابقــا لتلــك الارادة.
الثانــي: ان التعبيــر عــن الإرادة هــو الاســاس القانونــي لهــذا التصحيــح, فالعقــد هنــا 
يكون صحيحا لا على اســاس العنصر النفســي  للعاقد الاول . فهذه الإرادة قد شــابها غلط 
فجعلهــا معيبــة, ولكــن علــى اســاس الإرادة الظاهــرة التــي اطمــأن اليهــا العاقــد الاخــر واعتمــد 

عليهــا فــي ترتيــب شــؤونه)	0	(.
ونعتقــد ان الأســاس القانونــي الاخيــر هــو الأســاس المناســب لتبريــر هــذا التصحيــح. 
وهــو القاســم المشــترك بيــن تطبيقــات الالتــزام المجــرد جميعهــا. لكنــه فــي هــذا الفــرض كمــا 
فــي الصوريــة يتجــرد عــن عنصــر التطابــق بيــن الإرادة والتعبيــر كمــا قدمنــا. ويشــترط لحــدوث 
هــذا التصحيــح حســن نيــة العاقــد الاخــر وإلا كان العقــد موقوفــا علــى اجــازة العاقــد الــذي 
عيبــت ارادتــه ولا تجريــد فيــه. والــذي يميــز التجريــد فــي هــذه الطائفــة مــن الالتزامــات عــن 
الــذي بحثنــا فيــه فــي المطلــب الاول, انــه تقــرر لحمايــة العاقــد الاخــر حســن النيــة شــخصيا, 
امــا فــي التجريــد مــن عيــوب المضمــون فــلا يكــون المســتفيد منــه هــو الطــرف الاخــر المباشــر 
مــع الملتــزم. بــل يكــون المســتفيد هــو الشــخص الــذي انتقــل الالتــزام او تعــدل لصالحــه )الدائــن 

فــي الانابــة بالوفــاء والكفالــة وحوالــة الديــن(.

)02	( تنــص المــادة )	2	( مــن القانــون المدنــي المصــري علــى انــه » اذا صــدر الاكــراه مــن غيــر المتعاقديــن, فليــس للمتعاقــد 
المكــره ان يطلــب ابطــال العقــد, مــا لــم يثبــت ان المتعاقــد الاخــر كان يعلــم او كان مــن المفــروض ان يعلــم بهــذه الاكــراه«. ولا 
يوجــد حكــم مماثــل لهــذه المــادة فــي القانــون العراقــي لكنــه لــم يــأت بمــا يــدل علــى مخالفتــه ولا ادل علــى ذلــك مــن انــه فــي المــادة 
)			/2(  جعــل للمكــره الخيــار بيــن الرجــوع بالضمــان علــى العاقــد الاخــر او علــى المجبــر وهــو خيــار لا يســتقيم منطقيــا الا 
اذا افترضنــا فــي العاقــد الاخــر ســوء النيــة والتقصيــر, لأنــه لــو كان يجهــل الاكــراه الحاصــل للغيــر لمــا جــاز الرجــوع عليــه. للمزيــد 

يراجــع: د. عبــد المجيــد الحكيــم واخــرون, مصــدر ســابق, ج	, ص0	.
)	0	( اســتاذنا د. جليــل الســاعدي, الإرادة الباطنــة فــي العقــد دراســة فــي القانــون المدنــي العراقــي, مكتــب نــور العيــن للطباعــة, 

بغــداد,		20م , ص 		, 		.
)	0	( ينظر للمزيد: د. جليل الساعدي, المصدر ذاته.



130

الملف القانوني الالتزام المدني المجرد

الخاتمة
بعــد ان وصــل البحــث الــى نهايتــه لابــد ان يســجل أهــم مــا توصــل اليــه مــن اســتنتاجات 

وتوصيــات وذلــك فــي نقطتيــن رئيســتين:
أولا: الاستنتاجات.

ان الالتــزام المدنــي المجــرد هــو الالتــزام الــذي لا يتأثــر حــق المســتفيد فيــه بمضمــون . 	
ارادة الملتــزم والدفــوع المتعلقــة بــه ويقــوم مســتندا علــى التعبيــر متــى كان صحيحــا.

تكــون مقيــدة, الا ان . 2 العراقــي ان  المدنــي  القانــون  فــي  فــي الالتزامــات  الاصــل 
المشــرع بقــدر اعترافــه بإمكانيــة نقــل الالتزامــات او تعديلهــا فيمــا يتعلــق بأطرافهــا 
يقــرر تجريــد التزامــات معينــة حمايــة لحــق المســتفيد فيهــا مــن دفــوع لا تعــود لجهتــه 

وصيانــة منــه لاســتقرار المعامــلات والمراكــز القانونيــة.
القوانيــن . 	 فــي  العــام  هــو الأصــل  القانونيــة  التصرفــات  فــي  الرضائيــة  مبــدأ  يعــد 

لاتينيــة العقيــدة كالقانــون المدنــي العراقــي والمصــري, لكــن هــذه القوانيــن لا تجهــل 
الافــكار القانونيــة الجرمانيــة ولا تنفــر منهــا, بــل تعتــرف بعــدد منهــا فــي الاحــوال 
التــي يســعى فيهــا المشــرع الــى غايــة تتطابــق مــع غايــات المذهــب الجرمانــي كغايــة 
حمايــة الظاهــر واســتقرار المعامــلات, فتجريــد التــزام المنــاب والكفيــل والاعتــراف 
بالتصرفــات الصوريــة وتصحيــح العقــد, كلهــا اوضــاع وجــدت لحمايــة هــذه الغايــات.

ان معيــار التجريــد فــي الالتزامــات المدنيــة لا يمكــن ان يســتند الــى الســبب لوحــده . 	
حتــى وفقــا لمعنــاه المــزدوج والــذي يتضمــن ســبب العقــد وســبب الالتــزام؛ لأن القانــون 
فــي مواضــع معينــة وعــن  للمعنــى الاخيــر  الســبب وفقــا  يجــرد الالتزامــات عــن 
التطابــق بيــن الإرادة والتعبيــر فــي مواضــع اخــرى. فــكان معيــار الســبب معيــارا 
قاصــرا -علــى الاقــل- وفقــا للقانــون العراقــي, امــا فــي الفكــر الجرمانــي فيمكــن قبــول 

القــول بتجريــد الالتزامــات عــن ســببها بمعنــاه المــزدوج. 
تتــدرج فكــرة التجريــد فــي القانــون المدنــي. وتكــون فــي أعلــى مراتبهــا فــي التــزام . 	

المنــاب اذ لا يشــترط اي شــروط لإفــادة الدائــن منهــا, علــى خــلاف احــوال التجريــد 
المســتفيد.  نيــة  فيهــا حســن  يشــترط  اذ  والتعبيــر  الإرادة  بيــن  التطابــق  اثــر  مــن 
وان كان المنطــق يفتــرض اقتــران التجريــد بفكــرة بطــلان العقــود الا ان العقــود 
ــة تنفيــذ  الصحيحــة تحتمــل هــذه الفكــرة وذلــك بتعطيــل اثــر دفــوع معينــة فــي مرحل
العقــد كالحــق فــي الحبــس والدفــع بعــدم التنفيــذ. لكــن الالتــزام المجــرد يقتــرن بأســباب 
بطــلان التصرفــات القانونيــة او وقفهــا بحســب الاحــوال وهــذا يســتلزم بالغالــب حركــة 

بالالتزامــات بيــن الذمــم الماليــة غالبــا.
ينتقــل الالتــزام فــي حوالــة الديــن مجــردا مــن الدفــوع الخاصــة بالمحيــل فــي ظــل . 	

القانــون المدنــي العراقــي, ولا يتعطــل اثــر الدفــوع الشــخصية للمحــال عليــه فــي 
مواجهــة المحــال لــه بــل ان الالتــزام ذاتــه يتطهــر مــن دفــوع المحيــل, وفــي هــذا 
اقتــراب مــن قاعــدة التطهيــر مــن الدفــوع المعروفــة علــى صعيــد القانــون التجــاري.

ان المســتفيد مــن تطبيقــات الالتــزام المدنــي المجــرد مــن عيــوب مضمــون الإرادة . 	
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ليــس ذاتــه مــن قــام الدفــع بالبطــلان او الوقــف فــي مواجهتــه )المديــن( بــل هــو 
شــخص اخــر يكــون الدائــن فــي الالتــزام الجديــد. فــي حيــن ان هــذا المســتفيد 
يكــون فــي التصرفــات الصوريــة شــخصا مــن الغيــر, وفــي تصحيــح العقــد المعيــب 

-بعيــب لــم يتصــل بعلــم العاقــد الاخــر- يكــون العاقــد الاخــر شــخصيا.

ثانيا: التوصيات.
اســتحداث قاعــدة قانونيــة عامــة فــي مســتهل البــاب الرابــع مــن القســم الأول مــن . 	

القانون المدني العراقي رقم )0	( لســنة 				م المخصص للحقوق الشــخصية 
وتحــت عنــوان )انتقــال الالتــزام( مفادهــا تجريــد التــزام المديــن فــي مواجهــة الدائــن 
مــن أيــة دفــوع شــخصية قــد تكــون موجــودة بيــن الأول وأي طــرف فــي رابطــة 

عقديــة ســابقة. ونقتــرح ان يكــون نصهــا الاتــي:
) اذا انتقــل الالتــزام بيــن مدينيــن بأيــة طريقــة انتقــال مذكــورة فــي هــذا البــاب فإنــه . 2

ينتقــل مجــردا مــن اي دفــع يتعلــق بالظــروف الشــخصية للمديــن ولا يضــار بهــا مــن 
انتقــل الالتــزام لمصلحتــه مــا دام التعبيــر عــن الارادة قــد وجــد صحيحــا(.

النــص صراحــة علــى تجريــد التــزام الكفيــل مــن التأثــر بالدفــوع الشــخصية التــي . 	
للكفيــل فــي مواجهــة المديــن. ونقتــرح ان يكــون النــص كالآتــي:

)يكــون التــزام الكفيــل صحيحــا فــي مواجهــة الدائــن ولــو اســتند الــى التــزام باطــل مــع . 	
المديــن او كان خاضعــا لدفــع مــن الدفــوع, ويبقــى لــه الرجــوع علــى المديــن. مــا لــم 

يوجــد اتفــاق يقضــي بخــلاف ذلــك(.


