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 توصية المشرف
 أ



المقدمة من قبل ( في القانون المدني  الأمانةالخيانة في عقود ) بـ هذه الرسالة الموسومة  أناشهد 
في قسم الدراسات العليا بكلية القانون  أشرافيقد تمت تحت ( ساكار صباح ياسين كريم ) الطالبة 

 . وهي جزء من متطلبات نيل شهادة الماجستير في القانون الخاص , جامعة سليمانية  –والسياسة 

 

 

 

 :وقيع ــــــــــــــلتا                                        

  الأحمدمحمد سليمان .د: اسم المشرف                                        

 أستاذ: اللقب العلمي                                        

 : اريخ ــــــــــــالت                                      

 

 

 

 

 

 

 

  



 توصية المقوم اللغوي

في اللغة العربية قمت بالمراجعة اللغوية  لماجستيرا/ حامل شهادة (  فهمي كريم احمد)  أني
 صحيحاتجميع الت أجريتوقد , ( في القانون المدني  الأمانةالخيانة في عقود ) بـ للرسالة الموسومة 

 . أدناه أوقعذلك  ولأجلاللغوية عليها 

 

 

 

 

 

 

 : التوقيع                                     

 فهمي كريم احمد:   اسم المقوم اللغوي                                     

 : التاريخ                                     
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 الدراسات العليا لجنة توصية رئيس

 

في  الأمانةالخيانة في عقود )  بـ على التوصيات المتوافرة بشأن رسالة الماجستير الموسومة بناء  
 .هذه الرسالة للمناقشة  أرشح( ساكار صباح ياسين كريم )  التي قدمتها الطالبة( القانون المدني 

 

 

 

 

 

 : التوقيع                                   

 حسين عبد علي عيسى.د.م.أ: م ـــــالاس                                  

 : التاريخ                                   
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 مصادقة مجلس الكلية

 

)                  ( تمت مصادقة مجلس كلية القانون والسياسة بجامعة سليمانية في جلسته المرقمة 
على قرار لجنة )              ( في  )          ( وبكتاب مرقم )              ( المنعقدة في تاريخ 

ساكار ) الطالبة  التي قدمتها( في القانون المدني  الأمانةالخيانة في عقود : )رمناقشة رسالة الماجستي
 .وقرر المجلس منحها  شهادة الماجستير في القانون الخاص ( صباح ياسين كريم 

 

 

 

 

 

 

 : التوقيع                                

 ولگمعروف عمر .د.م.أ: الاسم                                

 عميد كلية القانون والسياسة                               
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 بسم الله الرحمن الرحيم

 أيهايا ) 
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والرسول وتخونوا 
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 صدق الله العظيم

                                                 

 

                                                            

 (72)  الآية الأنفالسورة 
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 ساكــــــــــــــار                                         

 تقديرالشكر و ال

يسعدني و يشرفني أن أقدم شكري  وأمتناني الى استاذي الفاضل الدكتور محمد                
سليمان الأحمد ،الذي لولاه لما خرجت هذه الرسالة الى النور ،وقد كانت لتوجيهاته الكريمة الأثر البالغ 

الة التى مررت بها في أثناء فترة اعداد هذه الرسفي نفسي لأنجاز هذا العمل ،على الرغم من الظروف 
،كما تعلمت على يديه حب القانون المدني ،وقدم لي كل ما من شأنه ان يؤثر في تقدمي في حياتي 

 الدراسية بفضل توجيهاته و تعليماته النبيلة ،فبارك الله به وأمدَه بدوام الصحة ـ

كما أتقدم بوافر امتناني لأستاذي الفاضل الدكتور فاروق عبدالله كريم ،على وقوفه               
الطموحات العلمية ،كما ان  تحقيقالمستمر بجانب طلبته ودعمهم وحثهم على المضي قدما نحو 

الواجب يحتم علىَ تقديم عظيم شكري لأستاذي الفاضل زبير مصطفى حسين ، العميد السابق للكلية ، 
كما يشرفني ان اتقدم بجزيل الشكر . ف بجانبي وشجعني لأختيار السيد المشرف والموضوع الذي وق

والتقدير للسيد رئيس لجنة الدراسات العليا في الكلية الدكتور حسين عبد علي عيسى ، الذي لم يبخل 
 .علينا بتوجيهاته السديدة

خالد لدعمه وتوفيره المصادر التي  كما أقدم شكري وأحترامي لأستاذي الدكتور نواف حازم           
 .أحتجت لها في دراستي 

امينة مكتبة كلية القانون جامعة كركوك لما قدمته ( الست نجوى ) شكري وتقديري لــ وأقدم           
نازه وتاره واواز وسيوه ) لي من التسهيلات اللازمة لغرض الحصول على المراجع ، وكذلك اقدم شكري 

 . لية القانون والسياسة في جامعة السليمانية لما قدمن لي من المراجع موظفات مكتبة ك( 

) وكذلك اقدم شكري وتقديري لجميع اصدقائي وصديقاتي في هذه المرحلة الدراسية من حياتي         
 (.نرمين واسوس ومحمد ودلاور وتحسين وصفاء 

 ح



بمو برويز عزيز لمساعدته لي .عزيز دواخيرا وليس اخرا اقدم شكري وامتناني للصديق والاخ ال       
 . في اثناء كتابة رسالتي

                                               

 الباحثة                                                                              
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 المقدمة
نحمد الله عزوجل ونصلي ونسلم على رسوله سيدنا محمد وعلى آله وصحبه  انبعد             

     :الفقرات الآتية  نا نجزّأ حديثنا في المقدمة علىانف ،  الطيبين الطاهرين 
 

 :مدخل تعريفي بموضوع البحث / أولا 
من حيث الكيف أو  مايشهده العالم اليوم من تطورات هائلة في مجال التبادلات المالية سواء ان      

سحب معه  ،  لغرض إشباع مختلف الحاجات الإجتماعية والإقتصادية وغيرها ،  الكم أو المضمون
وهو ، إتباع الوسائل غير المشروعة في الحصول على المكاسب المالية تطورات عديدة في مجال 

 انإلا  ،  بالتالي سيستدعي من المشرع التدخل للحد من هذه الوسائل ومحاربتها بطرق مبتكرة وجديدة 
بوسائل أحدث في الكسب  ه يفاجأانف ،  ا حديثا لسد الذرائع ه كلّما وجد المشرع طريقاناللافت للنظر  
  - التعبيرصح  ان –اض جديدة على السطح أمر وهكذا كلـّما يتطوّر العلاج تظهر   ،  غير المشروع 

هـا عامة شاملة لجميع الفروض انبلكنها تمتاز  ،  ت قديمة انك انوسيلة و  إلى لقانونلكن لجوء ا ، 
ية إدخال التعديلات والتغييرات عليها بحيث يتم جعلها ملائمة انمع إمك ،   جحنلايكاد يكون الحل ا

ينة والمصداقية انوبالتالي زرع الثقة والطم ،  للكسب المالي  لكثير من الوسائل غير المشروعلللتصدي 
ولعلّ . أو تلك الثقة  سيـمّا في المعاملات التي لاتنهض إلا بتوافر هذه المصداقية لا ،  في التعامل 

ت غير خافية على الفقه الاسلامي الحنيف عندما أقر انطريقة المعالجة التشريعية هذه ك ان هناالبارز 
ين المدنية في العديد من الدول المعتنقة انحذا بالقو  مما ،  وخصــّها بوضع خاص  الامانةنظام عقود 

 .د وضع خصوصية معينة لتلك العقو  إلىتحذوا حذوه لقوة المنطق الّذي دعا  انللاسلام 
 :مشـكلة البحث وأسباب إختيار الموضوع / ياانث

،  هو موضوع قديم (  الامانةة في عقود انالخي) موضوع  اننقر هنا  انليس من الغريب          
 :لكن إختيارنا له مشكلة بحثية جديرة بالنقاش والتمحيص 

 ،  المدني  لقانونقد يبدو غريبا على فقه ا( ة انالخي) إستخدام مصطلح  ان،  فمن جهة  -1
 ،  الجنائي  لقانونعادة االتي يهتم بها  ةالانسانيات ه موضوع يدخل في نطاق السلوكينلا

ويكاد ينحصر في ، ين المدنية انه ومع ذلك يستخدم على نطاق محدود في القو انإلا  
في نمط معين من  انالمدني قد وصف مجرد الكتم لقانونا انإذ  ، فحسب  الامانةعقود 
مختلفة عن تلك  انوهو استخدام يقصد به الدلالة على مع ،  ( ة انخي) ه انب ،  العقود 

 .ية عموما لقانونات االسائدة في ظل الدراسات الجنائية خصوصا والدراس
قد ينصرف على تلك العقود القائمة على (  الامانةعقود ) معنى  انف ،  ية انومن جهة ث -2

ارية كعقود الايجار والع،  كه مال إلىأي حفظ مال الغير ورده كما هو  الامانةأساس 
 لقانونكما هو دارج في ا ،  ها تلك العقود التي لاتنهض الا بالتسليم انأو  ،  والوديعة 
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مفهومها هو لا هذا  انفي حين  ،   الامانةة انالجنائي في نطاق شروط تحقق جريمة خي
 .لبحثها لخصوصيتها  دعاناوهذا ما  ،  ولا ذاك 

 ،  الوسيلة التي يظهر بها عيب التغرير مصحوبا بالغبن الفاحش  انف ،  ومن جهة ثالثة  -3
 ،  التغرير يتأدّى من خلال القيام بأعمال معينة  انأي ،  عادة ماتكون وسيلة ايجابية 

ة ه يتجسّد في حالانفي حين  ،  وليس من خلال الامتناع عن القيام بأعمال معينة 
حالة نادرا ما يقع بها  وهي ،   انبصورته السلبية المتمثـّلة بالكتم الامانةة في عقود انالخي

 .لإختيار هذا الموضوع  دعانيالتغرير  كل هذا 

 :الموضوع  أهمية/ ثالثا
هذه المشكلة إثارة  انإذ  ،  الموضوع تبرز من خلال تحديد مشكلة البحث فيه  أهمية ان      

من خلال بروز موضوعات متعددة على بساط (  الامانةة في عقود انالخي) موضوع  أهميةسيظهر لنا 
 .البحث 
وكذلك على مفاهيم  ،  المدني  لقانونة في اانإذ سنتعرف من خلال البحث على مفهوم الخي      
ي عقود ت الأمين فوالتزاما ،   انوالتغرير بطريق الكتم ،  ونقضها وعقودها  الامانةى كآخر عديدة 
ة فيها إمــّـأ بجعلها انوأحكام الخي ،  إقرارها  سوأسا ،  المصداقية في تلك العقود  ومدى ،   الامانة

 .أو بجعلها تشكل خطأ موجبا للمسؤولية المدنية  ،  تأخذ حكم العيب في الرضا 
 .البحث  أهميةكل هذه الموضوعات تبرز  انوحقيقة       

 
 :منهجية البحث / رابعا
 ،  ماإعتمدناه من منهج منفرد للبحث قد يضعف البحث في نظر القاري والممحــّص  انك انو       

لعدم وجود اختلاف في معالجة موضوع  ،  بشكل مطلق نا نبرر عدم إعتمادنا على المنهج المقارن انف
ولهذا  ،  سلامي وفقا للمعنى المرسخ لها في الفقه الا الامانةين التي أخذت بعقود انالبحث بين القو 

مواقف مقارنة  إلىولكن مع ذلك فسوف نشير في البحث  ،  الفائدة ستنعدم من إجراء المقارنة  انف
وكذلك سوف نشير في البحث  ،  ه المرجع الأساس لهذا الموضوع كون ،  لكل من الفقه الإسلامي 

 ،  المدني في تنظيم هذا الموضوع  قانوننا إلىالأقرب  لقانونالمدني الأردني كونه ا لقانونلموقف ا
ية والآراء الفقهية والأحكام القضائية لقانونللنصوص االتحليل  والمنهج المبرز في البحث هو فسيقتصر 

الطابع الذي يتسم به موضوعنا هو طابع نظري صرف نتأمل من خلال  انإذ  ،   –وجدت  ان –
  .يا لكثير من الوقائع قانونليكون علاجا  ،   العلمية وكذلك العملية أهميتهدراستنا له استكشاف 
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  :ة البحث يهيكل/ خامسا
. مقدمة وخاتمة وثلاثة فصول يتضمن كل واحد منها مبحثين اثنين  إلىسوف نقسم هذا البحث        

- :والفصول البحثية الثلاثة هي 
 الامانةالفصل الأول         التعريف بمتضمنات نقض  -
لتزامــــات الأمين فيها الامانةي        عقود انالفصل الث -  وا 
 الامانةة في عقود انالفصل الثالث         أحكام الخي -

 .والله ولي التوفيق  ،  مــّن أهم النتائج وأهم التوصيات بخاتمة مقتضبة تتض وسننهي البحث
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 الفصل الأول
 الامانةالتعريف بمتضمنات نقض 
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 الأولالفصل 
 الامانةالتعريف بمتضمنات نقض 

 
ظهـــر مـــن خلالهـــا ماهيـــة والتـــي ت ،   الامانـــةنحـــيط علمـــا بكـــل متضـــمنات نقـــض  انمـــن اجـــل        
في منظومة  ت معروفةبات ة فيماانيحقق حالة الخي انه انكل ما من ش ةهيوما ،  ة فيها انوالخي الامانة

وكـذلك  ،    الإسـلاميالتسمية التي اقتبسها المشرع العراقي من الفقـه  ،   الامانةالمدني بعقود  لقانونا
لا ســيما التغريــر مــع الغــبن  ،  فــي بــاب عيــوب الرضــا  الامانــةفــي عقــود  ةانــورود موضــوع الخي انفــ

 . انيقـع سـلبا عـن طريـق الكتمـفهذا يفرض علينا اعطاء فكرة عـن التغريـر وخاصـة عنـدما  ،  الفاحش 
 ة فيهــاانــوالخي الامانــةماهيــة  الأولنعــالج فــي المبحــث  ،  مبحثــين  لــىعنــا ســوف نقســم هــذا الفصــل انف

 . انرير والكتمي لماهية التغانونخصص المبحث الث
 
 الأولالمبحث 

 ة فيهاانوالخي الامانةماهية 
وضح ماهية ن انلما ينبغي علينا  ،   الامانةة في عقود انلكي نوضح الخطوط العريضة للخي        

 .يين وهذا ما سنوضحه في المطلبين الآت ،  ة انوالخي ،   الامانةمصطلحين مهمين في الدراسة وهما 
 

 الأولالمطلب 
 الامانةماهية 

يقتضي لذا   ،  عناصرها ومصادرها  انمن خلال تحديد مفهومها وبي الامانةتتضح ماهية           
ي انونبحث في الفرع الث الامانةتعريف  الأولنعالج في الفرع  ،  فرعين  لىعنقسم هذا المطلب  انبنا 

 .عناصرها ومصادرها 
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 الأولالفرع 
 الامانةتعريف 

منه (  059)في المادة  حيث نص ،   1المدني لقانونفي ا الامانةف المشرع العراقي عرّ          
لا على  ،  حكما  أويد احد بأذن صاحبه حقيقة  إلىهي المال الذي وصل  الامانة -1) :  ه انعلى 

 ،  أو ضمن عقد كالمأجور والمستعار  ،  تكون بعقد استحفاظ كالوديعة  ان إماوهي  ،  وجه التمليك 
غير مضمونة على  الامانةو  -2الريح في دار شخص مال احد  ألقتأو بدون عقد ولا قصد كما لو 

 أو بصنعههلكت  أذايضمنها  ماانو  ،  لا  ز منه امبسبب يمكن التحرّ  انسواء ك ،  هلاك بال الأمين
وتحديد مصادرها وعناصرها  الامانةوهذا التعريف قد تضمن تحديداً لمعنى  (تقصير منه  أوبتعد 

 .والتعريف الاصطلاحي لها  للامانةوسيتبين في هذا الفرع التعريف اللغوي 
بفتحتين   وآمنة اانوآمسلم من باب فهم و ( امن ) وقد  ،  واحد بمعنى الامانةو  انالأم ففي اللغة      
 ،  مصدر للفعل امن  الامانة انتقدم  ممايظهر .2انوالأم الأمنغيره من (  آمنه) و ( امن ) فهو 

ولن يختار احد  ،  وقد دل المعنى اللغوي لها على حقيقة الثقة التي يزرعها الشخص في الامين 
 .به ويثق بهانما لم يأمن ج ،  شخصا امينا على ماله 

يد  إلىوهي المال الذي وصل  الامانة قد عرف 3المدني العراقي  لقانونا انف وفي الاصطلاح        
ها انب الامانة 4العدلية حكامالأمجلة  عرفتو .احد بأذن من صاحبه حقيقة او حكما لا على وجه التمليك

هذا التعريف قد تضمن تفصيلا بعناصر  هوردوالنص الذي أ . أميناالشيء الذي يوجد عند من يتخذ 
ويلاحظ (  059)وهو النص الذي اقتبس منه المشرع العراقي احكام المادة  ،  ومصادرها  الامانة
 .5ن ذلكها تتسع لاكثر مانفي حين  ،  بالشيء الذي في يد الامين  الامانةهما عرفا انعليهما 

وقد تضمن اسم لكل شيء مملوك غير مضمون على صاحب اليد :  هاانب 6كما عرفها البعض
 : هي  أمورعدة التعريف 
 ضمانواليد على ملك الغير وعدم الالمال المملوك  ،  وهي  الامانةعناصر  -أ

مال مضمون  إلى امانةوعليه يمكن تحول الشيء من  ،  تتبع صفة اليد  الامانةصفة  ان –ب 
 .والعكس صحيح ،   ضمانيد ال إلى الامانةبتحول يد 

 .لذلك يشمل جميع المصادر المنشئة لها.   الامانةلم يحدد التعريف مصادر   –ج 

                                                 
1
 1551لسنة  44رقم  
2

، ص   1593محمد بن ابي بكر بن عبد القادر الرازي  ، مختار الصحاح  ،  دار الرسالة  ،  الكويت  ، سنة : لاحظ 

26 
3
 . منه 554المادة : لاحظ  
4
 .منها762المادة  
5
 151، ص 1547.، مطبعتا السريان والعاني ، بغداد 2منير القاضي  ،  شرح المجلدّ  ، ج:لاحظ 
6

دكتورة ليلى عبدالله سعيد  ،  الامانة في المعاملات المالية  ،  مجلة الرافدين للحقوق ، كلية القانون جامعة : لاحظ 

 6،  ص  1556الموصل ، العدد الاول سنة 
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 أذا ،   ضمانيد ال إلىدون تحولها  ،   الامانةعلى  الأيديلا يمنع التعريف من تعاقب  -د
 . الامانةعناصر  الأيديفرت في هذه توا
 أوبالتعدي  إلافلا يضمنها صاحب اليد ،  أيضا امانةزوائدها بوصفها  الامانةدخل في ت - هـ

 هاالتقصير في حفظ
ها الشيء الذي بيد انب  الامانةجميع التعريفات السابقة قد ركزت على تعريف  اننلاحظ         

لا ينحصر مفهومها في الشيء الذي  الامانةف ،  تستغرق هذا المعنى  الامانةلكن  ،  مالك الغير 
  انبل هي حالة تتضمن معنى الثقة التي تقوم على الاطمئن ،  يقوم بحفظه  انيجب على الغير 

ه نلا ،  فالامين ليس امينا  ،  الناجم عنه  ضمانوال العدوانلا تجمع مع  ،  والتي بطبيعتها  ، 
وغير الامين هو الشخص الذي فقد   ، ه غير امين نلاالمعتدي يضمن  انبل  ،  غير ضامن 

 .يتمتـعّ بهذه الصفة سابقـــــا  الثقة التي جعلته
لا تقف عند حد  الامانةف ،  يقره الشرع والمنطق  أمرفي الشيء  الامانةمنع حصر  ان       

عرضنا  اان))   تعالىالكريم في قوله  انفي اللفظ الذي اتى به القر  ،  معنى الشي المحفوظ 
 انه كان الانسانقن منها وحملها يحملنها واشف انأبين فعلى السموات والارض والجبال  الامانة

ينة النفس انوهو طم ،  مصادر للفعل امن  الأصلفي  انوالامن والام الامانةف 1((لوما جهولا ظ
 انواما  ،  في الامن  الانسانتكون اسما للحالة التي يكون عليها  اناما  الامانةوزوال الخوف ف

في  الامانةحصر  انكما  2كما في الاية الكريمة السابقة ،   الانسانيكون اسما لما يؤمن عليه 
 ،   الامانةلاق المصطلحات التي تتضمن لفظ ينفاه المنطق في إط أمرء المحفوظ معنى الشي

ها محصورة في معنى الشيء المحفوظ بل انفهذا لا يعني  ،   الامانةة انوخي الامانةكعقود 
 .ة الثقة انعقود الثقة وخي ،  المقصود منها 

ت اليد انك ان ،  لاينحصر في صفة اليد على ملك الغير  للامانةالمعنى المختار  انكما             
ــّـه يكثــر فــي الحيــاة العمليــة حيــازة الأشــخاص لأمــوال بعضــهم الــبعض انإذ  ،   امانــةيــد   انكــ انو  ،  ـ

في كثير مـن  –لكن طبيعة المعاملات المدنية تتطلب  ،  يكون الحائز للشيْ هو المالك له  ان الأصل
بحيث يوصف الحـائز  لقانونومن بين هذه الحيازات ما يقره ا ،  حيازة أموال مملوكة للغير  – الاحيان

فيكــون الحــائز فــي وضــع غيــر مشــروع  لقــانونومنهــا مــا لا يقــره ا ،  نائبــا عــن المالــك ( صــاحب اليـــد)
وقـد عـد  ،  وتكون يده معتديـة علـى مـال الغيـر ا هـذا وقـد  نظـم الفقـه الإسـلامي اليـد علـى ملـك الغيـر 

ا ومـن بـين المشـرعين الـذين  ضـمانأو يـد  امانـةيـد  ،  كل يد على شئ لم يكن صاحب اليد مالكـاً لـه 
 ضــمانفاليــد تكــون يــد  ،  د مفهــوم كــل مــن اليــدين إذ حــد ،  المشــرع العراقــي  ،  ســلكوا هــذا المســلك 

عندما يحـوز الشـيء لا بقصـد   امانةوتكون اليـد  يد  ،  عندما يحوز صاحب اليد الشيء بقصد تملكه 

                                                 
1
 (  72)رة الاحزاب  ،  الاية سو 
2

لاحظ العلامة الراغب الاصفهاني  ،  مفردات الفاظ القران  ،  دار القلم  ،  دمشق  ،  الدار الشامية  ،  بيروت  ،   

  54، ص 1،  ط  1556
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المشرع العراقي قد أوضـح أحكـام اليــد مسـايرة فـي ذلـك لمـا  انكما . 1تملكه بل باعتباره نائبا عن المالك
ين التــي انولاســيما القــو  ،  ين المدنيــة اني مقابــل ذلــك لــم تضــع معظــم القــو اقــره الفقهــاء المســلمون ا وفــ

نصوصـــا عامـــه تحكـــم هـــذا  ،  المـــدني الأردنـــي  لقـــانونإقتبســـت جـــلّ أحكامهـــا مـــن الفقـــه الإســـلامي كا
أما يد الملك فهي التـي تحقـق فيهـا سـبباً مـن .  الأحكام  انسواء من حيث التعريف أو بي ،  الموضوع 

 .2ين المدنيةانملكية الواردة في القو أسباب كسب ال
مــا  ،  فتكــون يــد ملــك  ،  تكــون علــى ملــك صــاحبها  اناليــد إمــا  انعليـه فــ      تكــون علــى ملــك  انوا 
ة التــي منحهــا قــد جــاء مــن الثقــ الامانــةولعــلّ تســمية يــد  .3 ضــمانأو يــد  امانــةفتكــون إمــا يــد  ،  الغيــر 

 .فهي تأتي بهذا المعنى دائما  ،  المالك لمن يحوز عنه ماله 
 يانالفرع الث

 ومصادرها الامانةعناصر 
،  مقصدين مستقلين إلىومصادرها سوف نقسم هذا الفرع  الامانةمن اجل توضيح عناصر       

 .ي مصادرهاانوفي المقصد الث الامانةعناصر  الأولنوضح في المقصد 
 

 الأولالمقصد 
 الامانةعناصر 

 بها الشخص ثقة يتصف: ها انبيتبين  الامانةتعريف  إلىمن خلال الرجوع                    
فهي  ،   ضمانبل لغرض الحفظ اما صفة عدم التمكله يحوز مالا مملوكا للغير لا بقصد  الذي

  ،   الامانةاثر يترتب على اكتساب صفة 
وسوف .قصد الحفظ  -3 الحيازة -2 للغير المال المملوك -1: ثلاثة  الامانةعناصر  انبيتبين 

 .نوضح ونشرح كل عنصر على حده
  

                                                 
1
 . مدني عراقي ( 427)المادة  
2

محمد سليمان الاحمد  ،  الفرق بين الحيازة والضمان في كسب الملكية  ،  مكتبة دار الثقافة  ،  . أستاذنا د.:لاحظ  

يلاحظ ان القوانين الغربية لا تعرف اليد ولا أحكامها  ،  كذلك فان . )) وما بعدها  154،  ص   2441عمان  ،  

ري واللبناني  ،  تعد هذه الأوضاع غريبة عنها  ،  بل انه على الرغم القوانين العربية التي تأثرت بها كالمصري والسو

من اعتراف بعض القوانين المتأثرة بالفقه الإسلامي بحكم اليد في بعض النظم القانونية ،  كما هو الحال في العقود  ،  

 1551لسنة ( 44)العراقي ذو الرقم إلا انها لم تضع مفهوما واضحاً لليد ولا قواعد عامة لحكمها  ،  عدا القانون المدني 

الذي نقل (  الملغي )  1574لسنة ( 7)،  كما سبق ذكره  ،  وكذلك قانون المواد المدنية والتجارية القطري ذو الرقم 

 .((معظم مواده من القانون العراقي 
3
شور في مجلة القانون والسياسة  ،  محمد سليمان الأحمد  ،  تحوّل اليد في القانون المدني  ،  بحث من. أستاذنا د: لاحظ  

 .264،  ص  2445،  (  3)تصدرها كلية القانون والسياسة  ،  جامعة صلاح الدين  ،  العدد 
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 :المال المملوك  -:أولا
عقارا  أممنقولا  انع سواء  كالطب إليهما ملكته من كل شيء وقيل المال ما يميل : المال لغة         

وعلى الثمن وهو ما لزم  الدنانيرويطلق المال على القيمة وهي ما يدخل تحت تقويم مقوم من الدراهم و 
أي كثير مال وتمول الرجل صار ذا ( مال)معروفا ورجل ( المال) –مول .1لم يقوم به انمن البيع و 

كثر ماله فهو  إذامال الرجل يمال مالا : ر ويؤنث وهو المال وهي المال ويقال ويذكّ  معروف مال
 .2مال

فـي اعتبـار  الأسـاس انوهـو  أمـرالمـذاهب يتفقـون علـى  أهـلفيكـاد  ،  اما في الاصـطلاح      
)  : ه انب لمالا فعة دخل تحت اسم المال وعليه فقد عرّفذا من انالمال هو قيام المنفعة المباحة فما ك

فالمـال . هناك فرق بين المال والشيء انومن الجدير بالذكر  .3( ضمانههو كل ما له قيمة يلزم متلفه 
لـه قيمـة نقديـة بموجـب  انوعنـدما يطلـق لفـظ المـال يعنـي  ،  هو حق أمـاّ الشيء فهو محل هـذا الحـق 

المــال هــو كــل :)) مــدني يعــرّف (  55) المشــرع العراقــي وفــي نــص المــادة  انفــي حــين نجــد .  لقــانونا
  ((.حق له قيمة مادية

مـا يميـل اليـه الطبـع  : فهـو عنـد الحنفيـة  ،  مختلف في المعنـى  ،  والمال عند فقهاء الشريعة 
مــا يميــل اليــه طبــع : )) ه انــب 5فقــد عرفتــه مجلــة الاحكــام العدليــة ، 4وقــت الحاجــة  إلــىويمكــن ادخــاره 

ما يقع عليه  6وهو عند المالكية(( . او غير منقول  انوقت الحاجة منقولا ك إلىويمكن ادخاره  الانسان
هـو كـل مـا يبـاح نفعـه  ،  8وعند الحنابلة.  ينتفع به  نلامستعدا  انهو ما ك 7وعند الشافعية ،  الملك 

 . 9نفعه مطلقا او اقتناؤه بلا حاجة
دخل فــي التعامــل تعلّــق بــه وكــل شــيء يــ لقــانونى للاشــياء بحكــم اوالمــال هــو القيمــة التــي تعطــ

قـد يكـون حقـا عقاريـا اذا (( الحق المـالي )) المال  انكما ،  هذا الشيء او عقارا  انمنقولا ك ،  المال 
كمـا  ،  ورد علـى عقـار  انفي صورة حق شخصي و  اناو حقا منقولا اذا ك ،  ورد على اشياء عقارية 
 .فهو حق مالي منقول   ،  في حق مستاجر العقار 

وهــذه القيمــة  ،  لــه قيمــة  انالمــال هــو كــل حــق ورد علــى شـيء داخــل التعامــل أي  انيح صـح
 ،  ات ضــمانكالــديون وال ،  او قيمــة معنويــة ( ماديــة ) ت قيمــة عينيــة انــســواء اك ،  يــة قانونهــي قيمــة 

                                                 
1
   965بطرس البستاني  ،  محيط المحيط ،  المرجع السابق ،  ص :لاحظ 
2
  635، ص( بدون ذكر سنة ومكان نشر ) الرازي ، الصحاح ، :لاحظ 
3
، دار كنوز اشبيليا ، المملكة العربية السعودية ، الرياض  1ج.بن ناصر السلمي ، الغش واثره في العقودعبدالله :لاحظ 

 65، ص 2444، سنة  1، ط
4
  1574،  مكتبة الاقصى  ، عمان  ،    1عبد السلام داؤود العبادي  ،  الملكية في الشريعة الاسلامية  ،  ج . د:  لاحظ 

 . 172،  ص 
5
 .مجلة الاحكام العدلية  (126)المادة  
6
 . 146محمد حسين قنديل  ،  مرجع سابق  ،  ص .  د : لاحظ 
7
 . 174عبد السلام  العبادي   ،   مرجع سابق  ،  ص . د : لاحظ 
8
 . 147محمد  حسين قنديل  ،  مرجع سابق  ،  ص . د :  لاحظ  
9
ظرات في الثقافة الاسلامية  ،  دار الفرقان  ،  عمان  عز الدين الخطيب التميمي  و مجموعة من الباحثين  ،  ن: لاحظ  

 .،  وما بعدها   173،  ص   4، ط   1555،  
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–د فـالنقو  ،  هـو مصـدر هـذه القيمـة  لقـانونوا ،   لقـانونولهذا فالمال هو كـل حـق لـه قيمـة فـي نظـر ا
فتصـبح مجـرد أوراق لا  ،  عـن الإعتـراف بهـا باسـقاطها  لقـانونتتجرّد مـن قيمتهـا بمجـرد تخلـّي ا -مثلا

 : انيذكر  انمن الأولى على المشرع  انعليه فك. قيمة لها 
 1((. لقانونالمال هو كل حق له قيمة إقتصادية بموجب ا)) 

حــق الملكيــة وحــق التصــرف وغيرهمــا مــن الحقــوق العينيــة وكــذلك الحقــوق  انومــن هنــا يتبــين لنــا       
 .لها قيمة إقتصادية  نلا ،  والحقوق المعنوية جميعها تعد أموالا  ، الشخصية
وبين شيء يكون مطلقا لتصرفه فيه  الانسانتعني اتصال شرعي بين فالمملوك أما صفة        

 . من تصرف غيره فيه امانعو 
المال المملوك هو كل ما له  قيمة  ويعود لشخص يكون له مطلق الحرية في التصرف فيه  أذن       
 .ضمانهمن تصرف غيره فيه ويلزم متلفه  مانعو 
 : الحيازة  -:ياانث

أي في ( يدي)وهذا الشيء في .2الأصابع إطراف إلىاليد لغة مؤنثة وهي من المنكب       
 .4أي به قوة ،  ويقول العرب مالي به يد .3ملكي
حاز صاحب اليد الشيء  أذا ضمانتكون اليد يد  -1)هانعلى  5المدني العراقي لقانونونص ا     

يتضح (.نائبا عن المالك  باعتبارهبل  تملكهحاز الشيء لا بقصد  أذا امانةوتكون يد  ،  بقصد تملكه 
فأذن يقع  الامانةونحن هنا بصدد  امانةيد  أو ضمانيد  أمااليد على ملك الغير  انمن هذه المادة 

ومعيار الحفظ  . صاحبه إلىبحفظ الشيء الذي تحت يده ثم برده  التزام الامانةعلى عاتق صاحب يد 
لمصلحة الطرفين  أم الأمينلمصلحة  أمت لمصلحة المالك انك أذافيما  الامانةتحدد تبعا لنوع ي

الاصل في معيار حفظ الشيء هو معيار الشخص المعتاد فهذا هو القاعدة العامة في هذا  انو .6معا
 .كما يحفظ مال نفسه الامانةيحفظ  انالمجال واستثناءا يتطلب من الامين 

واللقطة والوكالة  دون اجر الوديعةكت منافعها خالصة للمالك انمالك أي كالت لمصلحة انك فاذا     
ت لمصلحة صاحب انك أذا أما . كحفظه لماله الامانةمين هنا يكون ملتزما بحفظ فألا ،   بغير اجر

) ه انحيث نص على  7المدني العراقي لقانونحسب ا امانةفهنا اليد يد  ،  كالعارية ( الأمين)اليد 
نقصت قيمتها بلا تعد منه ولا تقصير لا يلزمه  أوهلكت او ضاعت  انفي يد المستعير ف امانةالعارية 

                                                 
1

،    2445أستاذنا الدكتور محمد سليمان الأحمد  ،  خواطر مدنية  ،  دار الفكر والوعي  ،  السليمانية  ، : لاحظ  

 . 254ص
2
 354ص الحموي ، المصباح المنير ، المرجع السابق ،:لاحظ 
3
 742الرازي ،  الصحاح  ،  المرجع السابق ، ص: لاحظ 
4
 344العلامة ابن منظور ، لسان العرب ، المرجع السابق ، ص:لاحظ 
5
  427من المادة   1الفقرة :لاحظ 
6

ة مكتبة الجيل العربي ،  العراق  ،  الموصل  ،  سن.النظرية العامة لضمان اليد. دكتورة ليلى عبد الله سعيد: لاحظ 

 39،  ص   2444
7
 957المادة:لاحظ 
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الشخص  كاعتناء صيانتهايعتني بحفظ العارية و  انففي عقد العارية يجب على المستعير ( ضمانال
ذاالمعتاد  . المستعير منع التلف عن العارية بأي وجه ولم يمنعه يكون متعديا فيضمنها انبامك انك وا 

هنا يلتزم ببذل العناية  ألامين انف المأجورةوالشركة والوديعة  ارةكالإجت لمصلحة الطرفين انك أذا أما
 أوفىهذا القدر من العناية يكون قد  الأمينبذل  فاذا ،  التي يبذلها الشخص المعتاد في حفظ ماله 

 لقانونمن ا( 1115)واليد على ملك الغير هنا نقصد به الحيازة حيث نصت المادة  .1بالحفظ بالتزامه
الشخص بنفسه او بالواسطة  سيطره  به يسيطر الحيازة وضع مادي -1)  انعلى  2المدني العراقي

عمل  ولاتقوم الحيازة على -2فعلية على شئ يجوز التعامل فيه او يستعمل بالفعل حقا من الحقوق 
قوم على وكذلك لات ،  او عمل يتحمله الغير على سبيل التسامح منه ، ه مجرد إباحةانيأتيه الشخص 
شروط معينة يجب توافرها لكن  صحيحة لحيازةلكي تكون امن هذه المادة يتضح ( أعمال متقطعة 

والحيازة  ،  فالحيازة المتقطعة  ،  صحيحة وهي الاستمرار والهدوء والظهور والوضوح تكون الحيازة 
 ،  حيازة صحيحة  كل هذه الصور لا تعد( كحيازة الوارث )الغامضة  كراه والحيازة الخفية والحيازةلإبا

عنصر مادي هو السيطرة الماديه وعنصر معنوي هو  ،   عنصران ،  شروطها  توافروللحيازة بعد 
 3نيه استعمال حق من الحقوق

 : قصد الحفظ -: ثالثا 
الإعتزام و (: القصد) كالإعتماد و العزم ،  و يقصد بـ: انوالقصد في اللغة يؤدي عدة مع

و هذا  .4أم شرا  ،  فهو العزم و التوجه نحو أي شيء انالتوجه و النهوض نحو الشيء  ،  خيرا ك
ما اننا و كانتقصد؟ ف ماذافعندما نقول لشخص  ،  القصد مفهوم مرتبط بالإرادة هو معناه اللغوي  ، 

سببه باستخدام وسائل أراد بها  ،  ه سبب الأثر قصدا انعن الشخص  تريد؟ إذ قد يقال ماذانقول له 
ما يحمله على  انها تسبب ذلك الأثر أو كانوقت إستخدامها يعلم  انأو بأستخدام وسائل ك ،  تسببه 

 .5(ها تسببهانها يحتمل انبالإعتقاد 

                                                 
1
 146دكتورة ليلى عبدالله سعيد  ،  المرجع السابق  ،  ص : لاحظ 
2
 مدني اردني ( 1171/1)المادة  
3

.  5، ص 2444لاحظ المستشار انور طلبة  ،  الحيازة   ،  المكتب الجامعي الحديث ، الازاريطة  ،  الاسكندرية ،  

نوّاف حازم خالد  ،  تملـكّ المنقول بالحيازة  ،  بحث منشور . محمد سليمان الأحمد وأستاذنا د. أستاذنا د: ولاحط أيضا 

 45،  ص  2443، (  17)ة القانون والسياسة  ،  جامعة الموصل  ،  العدد في مجلة الرافدين للحقوق  ،  تصدرها كلي

 .ومابعدها
4

،    335،  ص   1،  ج  1552الفيروز آبادي  ،  القاموس المحيط  ،  مصطفى البابي الحلبي  ،  بيروت  ،  : لاحظ  

: ،  فهو قاصد  ،  و قوله تعالى  القصد  ،  إستقامة الطريق  ،  قصد يقصد قصدا: جاء في لسان العرب لإبن منظور)

،  أي على الله تبيين الطريق المستقيم و الدعاء إليه بالحجج و البراهين الواضحة  ،  و منها ((  و على الله قصد السبيل))

و في التنزيل . سهل قريب. جائر أي و منها طريق غير قاصد  ،  و الطريق القاصد  ،  سهل مستقيم  ،  و سفر قاصد

القصد القصد تبلغوا  ،  أي عليكم بالقصد من : و في الحديث((... لو كان عرضا قريبا و سفرا قاصدا لأتبعوك: ))العزيز

في . الأمور في القول و الفعل  ،  و هو الوسط بين الطرفين  ،  و هو منصوب على المصدر المؤكد و تكراره للتأكيد

إبن منظور  ،  لسان العرب  ،  الجزء الخامس  ،  مطبعة دار : حظلا...(( عليكم هديا قاصدا أي طريقا معتدلا: الحديث

 (.264،  ص   1،  ط  1557صادر  ،  بيروت  ،  
5

  Hussein Ahmad Tarawneh  ، Legal Terminology  ، Dar Wael  ، Amman  ، 2004  ، p. 220 
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يكون إلتزام  انك ،  ما  أمرالعزم المتوجه نحو إبرام : أما معناه في الإصطلاح الفقهي فهو  
و  ،   3فالعزم هو الإرادة المؤكدة ،   2و المقصود بالعزم هو عقد القلب على شيء و إرادته ،   1ما

يكون قد عقد القلب عليه و توجهت إرادته المؤكدة نحو إحداث تصور تترتب عليه آثار  انبذلك 
فالقصد هو   ،  4لم يتحقق به قصد ،  فعلى هذا فمن لم يكن له عزم كالمجنون و نحوه  ،  ية قانون

ما انف ،  فالذي ينعقد قصده على شيء  ،  تأكيد إرادة الشيء و العزم على تحقيقه فالقصد هو النية 
 ،  هو قصد بالفعل  ،  و القصد المرادف لها  ،  عمل  أتيانو النية إعتزام  ،  تنعقد نيته على ذلك 

فالقصد كائن لدى كل  ،   5ه ممكنانمن جهة  ،  قوة و هو أيضا قصده بال ،  ه كائن انمن جهة 
تكون له  ،  هذا القيام أو الإمتناع  انبحيث  ،  شخص قادم على القيام بعمل ما أو الإمتناع عنه 

فلا صلاة  ،  صورة الشيء الذي هو فيه عندما يرتكز في ذاته على ما يحتمه وجودا القصد بالفعل 
 لا من الأبعاض  انلصلاة عندما إرتكنت على النية و جعلتها من الأركفا ،  أي بلا قصد  ،  بلا نية 

 .و القصد موجود بالفعل ،  فيها كائنا ( القصد)فالنية  ، 
عقد عليه عزمه و ما أراد انو هو ضابط ما  ،  هو معيار إرادته الباطنية  الانسانو القصد عند 

بتفصيل إرادة  لقانونو لهذا فقد إهتم ا ،  تقع ما وراء قصده  انسنلاو الحقيقة الداخلية ل ،  تحقيقه 
عندما يتعدى ترجيحها الإضرار بالغير الذي لا يعلم بحقيقة  ،  الباطنية على إرادته الظاهرة  الانسان

 .7((يانبي لا للألفاظ و المانللمقاصد و المع))العبرة في العقود  انكما  ،   6النفس المكمونة
 ثم الخاطر  ،  و هو كيفيه من الكيفيات النفسية التي تبدأ بالهاجس  ،  نفسي  و القصد مكوّن

فأول ما تنقدح النفس  ،  و بالعزم ينعقد القصد  ،  ثم العزم  ،  ثم الهم  ،  ثم حديث النفس  ، 
ه أصبح عنده انبقول  ،  الشخص عندما يخاف و يفاجيء نفسه بالخوف  انلذا ف ،  بالهاجس 

                                                 
1

  2442دار البشائر الإسلامية  ،  بيروت  ،    علي محي الدين على القرةداغي  ،  مبدأ الرضا في العقود  ،. د: لاحظ  

 255،  ص   2،  ط 
2

 151،  ص   4الفيروز آبادي  ،  القاموس المحيط  ،  مرجع سابق  ،  ج   
3

 255علي القرةداغي  ،  مرجع سابق   ،  ص . د: لاحظ  
4

 .المرجع السابق  ،  الإشارة نفسها: لاحظ  
5

قوة  ،  انما جاء كل منهما من تقسيم أرسطو للوجود إلى وجود بالقوة  ،  و وجود مصطلحي القصد بالفعل و القصد بال  

العقل الفعّال : العقل إلى قسمين( أرسطو)بالفعل  ،  فالموجود بالقوة هو ممكن أما الموجود بالفعل فهو كائن  ،  و قد قسم 

ثاني من الإحساسات و الصور  ،  و يمكن القول بان و العقل المنفعل  ،  فالأول تصدر منه المعقولات  ،  بينما يتقبلها ال

خالدة  ،  لا ( أرسطو)العقل الفعال هو عقل بالفعل  ،  بينما العقل المنفعل هو عقل بالقوة  ،  و النفس العاقلة في نظر 

بين ( أرسطو)يزّ و قد م. تموت بموت الجسد أو البدن  ،  و العقل الفعال هو الذي يبقى بعد الموت لانه لا يتأثر بالمادة

قوة منفعلة  ،  أي العقل بالقوة  ،  و قوة فاعلة أي العقل بالفعل  ،  داخل العقل الانساني  ،  و يعود سبب : قوتين للعقل

هو لكي يفسر كيفية الإدراك العقلي  ،  حيث يجرد العقل بالفعل الصور فيكون أشبه : الأول: هذا التمييز إلى أمرين

لكي يميز : حواس موضوعاتها فيتلقاها العقل بالقوة  ،  فيتحول إلى عقل مدرك بالفعل  ،  و الثانيبالضوء الذي يكشف لل

العقل حينما يعرف معتمدا على ما تنقله الحواس  ،  أما المعرفة الثانية : الأولى: بين درجتين من درجات المعرفة العقلية

ات الحسية  ،  و بدون معرفتها  ،  أي يعرف من خلال فهي العقل حينما يدرك و يعرف دون الرجوع إلى تلك الخبر

مصطفى النشار  ،  نظرية . د: لاحظ(. )الحدس)نشاطه الخالص الخاص  ،  و المعرفة المباشرة للعقول تسمى بـ

 هلالي عبدالله أحمد  ،  الحقيقة بين. د. 139،  ص  1،  ط  1595المعرفة عند أرسطو  ،  دار المعارف  ،  القاهرة  ،  

  92،  ص(  بدون سنة نشر)الفلسفة العامة و الإسلامية و فلسفة الإثبات الجنائي  ،  دار النهضة العربية  ،  القاهرة  ،  

  ،96    ،54.) 
6

 .مدني أردني ( 369)مدني عراقي  ،  ( 147: )لاحظ المواد  
7

 .مدني أردني ( 214)من المادة ( 1)الفقرة : مدني عراقي  ،  و تقابلها( 155)من المادة ( 1)الفقرة : لاحظ  
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 فتخطر على فكره و نفسه خواطر عديدة تكون لها علل عديدة  ،  فيأتي الخاطر  ،  هاجس بالخوف 
فقد  ،  حتى يصبح عنده هم معين غير نهائي  ،   خرفيتحدث مع نفسه مرجحا أحدها على الآ ، 

 اء على حالته النفسية ين في القضخر يريد الهرب أو المواصلة أو التقدم أو التحرّز أو طلب مساعدة الآ
عزمه سينعقد أخيرا  انف ،  رسة أحد الإحتمالات ممافاذا توجه نحو  ،  ترجيح أحدها  إلىفيهم  ، 

 .1(القصد)و هنا يحدث عنده  ،  على التوجه نحو أحد هذه الإحتمالات 
قطاع في انفهو مرحلة تأتي مباشرة و بدون أي  ،  ( توجيه العزم)القصد هو  انو لما ك

إي ترجمة ما توصلت إليه النفس  ،  فهو توجيه له نحو الخارج  ،  بعد العزم  ،   يةالزمانلملازمة ا
على حسب  ،  هناك سوم أو لم يكن هناك سوم  انبحسب ما إذا ك ،  الواقع الخارجي  إلىبكيفياتها 

 .ما سيأتي عند توضيح الفرق بين القصد و السوم
فهو يحفظ المال لمصلحة مالكه  ،  لدى ألامين دون غيره فهو قصد منعقد قصد الحفظ أمـاّ       

فقصد الحفظ يناقض  ،  وليس لديه أية نية في الاستئثار بالمال استئثارا يجعله معتديا على مال الغير 
المتعلق وبهذا القصد يترتب الأثر  ،  معا في وقت واحد  يجتمعان انإذ لا يمكن ،  قصد التملك 

حب ليد ه وصاحب التملك هو صاانهو صاحب ليد الام ،  صاحب قصد الحفظ ف ،   ضمانبال
لم  انية فيضمن و انأما صاحب اليد الث ،  ضمن إلا بالتعدي وصاحب اليد الاولى لاي ،   ضمانال

 .يتعد
فهو قصد سئ  ،   2غير المالكبعكس قصد التملك لدى  ،   قصد الحفظ هو قصد مدني حسن      
المال  انأي ك ،  عدمت صفة الملكية في المال اناللهم إلا إذا  ،  على ملك الغير  انالعدو محله 
هو و  سب الملكية بسب من اسباب كسبها الابه تك نلا ،   افيكون قصد التملك قصدا حسن ،  مباحا 

 3الاستيلاء
 

 
 يانالمقصد الث

 الامانةمصادر 
- :هي ما يأتي  الامانةمصادر  اننقول  انالمدني العراقي يمكننا  لقانونا إلى بالإستناد        

  

                                                 
1

 منشورات الحلبي الحقوقية  ،  النظرية العامة للقصد المدني  ،  الاحمد  سليمانمحمد .استاذنا د:لاحظ 

 .37ص ،   2445 ،  بيروت  ، 
2
 44ص ،  المرجع السابق  ،  النظرية العامة للقصد المدني   ،  الاحمد  سليمانمحمد .استاذنا د:لاحظ 
3

كل من احرز بقصد التملك منقولا مباحا لا مالك له  -1)ه انمدني عراقي على ( 1459)نصت المادة  

والاحراز يكون بوضع اليد حقيقة على الشيء كحصد الكلاء والاحتطاب من اشجار  -2 ،  ملكه 

  (اء لجمع ماء المطر او نصب شبكة للصيدانويكون حكميا بتهيئة سبب الاحراز  كوضع  ،  الجبال 
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 :د العق -:أولا
فهلكت  ،  بأجرة  الإيداع انك ذاإ) ه انالمدني العراقي على  لقانونا من( 053)ت المادة نص       

 إذاالوديعة  انيتضح من هذه المادة (.ضاعت بسبب يمكن التحرز منه ضمنها الوديع  أوالوديعة 
وكذلك  . من الممكن على المودع لديه التحرز منه يضمن الوديع الوديعة انتلفت بسبب ك أوضاعت 

هلكت  انفي يد المستعير ف امانةالعارية ) انعلى  1المدني العراقي لقانونا من( 758)ت المادة نص
 تعد  المادة هذه  بموجب(  ضماننقصت قيمتها بلا تعد منه ولا تقصير لا يلزمه ال أوضاعت  أو

 .ضمانال الامانةفلا يلزم صاحب يد  امانةواليد عليها يد  الامانةالعارية عقد من عقود 
في يد المستأجر  امانةجور يعتبر فالمأ الامانة التي تتضمن عقودالمن  ايضا تعد والإجارة       

اظ على ملكه وهذا ما يبذل في الحفاظ على العين المؤجرة ما يبذله الرجل المعتاد في الحف انويجب 
في يد  امانةالمأجور  -1) ه انعلى  (851)ت المادة المدني العراقي حيث نص لقانونجاء في ا
واستعمال ( .واستعمال المستأجر على خلاف المعتاد تعد فيضمن الضرر المتولد عنه -2. المسـتأجر 

متعديا  فيكون ،  تعسفا  أوغير مشروط  أوعني استعمال غير مألوف الماجور على خلاف المعتاد ي
نع عن رد تيستخدم دار السكنى مصنعا او يزيد في الحمولة او يم ان ،  ضامنا لهلاك الشيء مثل

 .2فيضمنه ،  فيتلف  ،   الإجارةتهاء انالمأجور بعد 
 3العراقي لقانونبموجب ا الامانةمعنى  التي تتضمن الامانةمن عقود  اعقد وكذلك الوكالة تعد        

 فاذافي يده  امانةالمال الذي قبضه الوكيل لحساب موكله يكون ) ه انعلى  (035)ت المادة حيث نص
 (.الهلاك إثباتيطلب  انوللموكل  ،   ضمانتلف بدون تعد لم يلزمه ال

عقد العمل والتزامات  أحكامالمدني العراقي على  لقانونا من( 090)ت المادة وكذلك نص       
 أمينعمله وهو  لتأديةالمسلمة اليه  الأشياءيحرص على حفظ  ان: ) لى العامل عالعامل حيث يجب 

رب العمل في يد العامل  وأموال والوكالة الإيداع يعد كل من أذن(.بتعديه  إلافلا يضمن  ،  عليها 
 . الامانةلعقود التي تتضمن معنى من ا ،   والعارية

 . الامانةمصادر وتعد من أهم  ،   هي المرابحة والتولية والاشراك والوضيعة  الامانةوعقود        
  

                                                 
1
 مدني اردني ( 764)المادة  
2
 59ص  2449 2دكتور وهبة الزحيلي  ،  نظرية الضمان  ،  دار الفكر المعاصر  ،  بيروت لبنان  ، ط: لاحظ 
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 :المنفردة  الإرادة -:يا انث
المادة   فقد جاء في للامانةالمنفردة كمصدر  لإرادةلصورة  المدني العراقي لقانونقد نظم ال     

ا ووجب عليه غاصب انشخص شيئا ضائعا فأخذه على سبيل التملك كاذا وجد  -1)  منه ( 081)
في يده ووجب تسليمه  امانة انيرده لمالكه ك انعلى  أخذه أذا أما -2 اذا هلك ولو بدون تعد ضمانال

وجد الشخص  أذاه انية من هذه المادة انيتبين من الفقرة الث( لقانونالتي يقررها ا للإجراءاتللمالك وفقا 
فلا يضمن ولو تلف الشيء بدون تعد  امانةيده يد  تانصاحبه ك إلىيرده  انا فأخذه بقصد مالا ضائع

 .تقصير منه  أو
 :الوقائع المادية  -:ثالثا
فكل واقعة مادية  ،  المدني العراقي الوقائع المادية  لقانونوايضا من المصادر الواردة في ا     

 ملك الغير  إلىالمملوكة  الأموال في نقل تسببت أذا ،  اتانوالرياح والزلازل والفيض والإمطاركالسيول 
 .الوقائع الماديةمصدرها  ،  عند من وقعت في ملكه  امانة الأموالت تلك انك ، 

 أدخلت فاذا ،  المختلفة المملوكة منها وغير المملوكة  الحيوانات أفعالهذه الوقائع  إلىويضاف     
 أوفي ملكه  عند من وقع امانة الأموالت تلك انك ،  ملك الغير  إلى المملوكة الأموال الحيواناتهذه 

 .1في يده
  
 

 :(الملكية الشائعة) الاشتراك في الملك  -:رابعا
وحصة كل شريك ) ه انعلى  المدني العراقي لقانونا من ( 1952)ت الفقرة الثالثة من المادة نص     
 أكثر أو انيملك شخص ان  ونقصد بالملكية الشائعة(.بتعديه ضمن  أتلفها فاذا ،   خرالآفي يد  امانة

ما لم يقم  التساويمالا لم تفرز حصة كل منهم فيه فهم شركاء على الشيوع ويفترض في حصصهم 
فهي تشتمل على جميع عناصر  ،  الملكية الشائعة هي حق ملكية  انولا شك .الدليل على غير ذلك

 ،   لحصته الشائعة  الملكية وللمالك في الشيوع حق الاستعمال وحق الاستغلال وحق التصرف
 أيضاوقد ذهب  2(الجماعية ) فالملكية الشائعة هي وسط بين الملكية المفرزة والملكية المشتركة 

وضع يده على جزء من المال تكون حصة باقي الملاك  أذاكل مالك على الشيوع  انالفقهاء المسلمون 
 .3عنده امانةفي هذا الجزء من المال 

 
                                                 

1
 11ة  ،  المرجع السابق  ،  ص يدكتورة ليلى عبدالله سعيد  ،  الامانة في المعاملات المال:لاحظ 
2
 7ص  1595جمعه سعدون الربيعي  ،  احكام ازالة الشيوع  ،  بغداد  ، سنة :لاحظ 
3

جمال خليل النشـاّر  ،  تصرّف الشريك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء  ،  دار الجامعة الجديدة . د: لاحظ 

مال وإدارة المال الشائع  ،  دار محمود عبد الرحمن محمد  ،  إستع.د.  31،  ص  1555للنشر  ،  الإسكندرية  ،  

وليد نجيب القسوس  ،  إدارة وإزالة المال الشائع  .د.  12،  ص(  بدون ذكر سنة نشر ) النهضة العربية  ،  القاهرة  ،  

 .54،  ص  1553،  مطبعة الجامعة الأردنية  ،  عمان  ،  
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 يانالمطلب الث

 ةانالخيماهية 
هذا ة من خلال تعريفها وتحديد عناصرها و انح ماهية الخييتوض في هذا المطلب سنحاول        
 .ي لعناصرها انة والثاننخصص الفرع الأول لتعريف الخي ،  فرعين  إلىنقسم هذا المطلب  انيتطلب 

 الفرع الأول
 ةانتعريف الخي

  .لتعريفها اللغوي والاصطلاحية سوف نتعرض اننحدد تعريف الخي انمن اجل        
يقال  ،   الامانة ،  ة انونقيض الخي. مخالفة الحق بنقض العهد في السر :  لغة ةانفالخي         

اتكم انتخونوا الله والرسول وتخونوا ام لا))  تعالىوعلى ذلك قوله  ،   فلان امانةوخنت  ،  فلاناخنت 
تا تحت عبدين من عبادنا انلوط كأة أمر أة نوح و أمر  اضرب الله مثلا للذين كفرو ))  تعالىوقوله  1((

على جماعة خائنة : أي  3((تطلع على خائنة منهم  ولا تزال: ))  تعالىوقوله  2((تاهما انصالحين فخ
 .4وداهية راوية: وخائنة نحو  ،  على رجل خائن يقال رجل خائن : وقيل  ،  منهم 
يضع ( المرابحة والتولية والإشراك والوضيعة )  الامانةالمشتري في عقود  انف اصطلاحااما       

علام المشتري بهذا الثمن أي كذب في إ انئع من خلال إخباره بثمن المبيع موضوع البيع و ثقته في البا
الإخلال ة وهذا الإخلال بالثقة والكذب يشبه الإخلال الذي يحصل في انتعتبر خي انقصانزيادة أو 

ة هي خطا عقدي ناتج عن إخلال بالثقة الذي يمنحها المشتري انالعقدي ونعني به الخطأ إذن الخي
 . المبيع وقت شرائه  بكافة معلومات عن خرتعاقد الآللبائع الأمين الملتزم باعلام الم

ما هو الخطأ ف ،  ه التعاقدي لا عن خطئمسؤو  انفاذا لم يقم بتنفيذ التزامه عن عمد أو أهمال ك    
 التعاقدي ؟ 

خطا جسيم وهو الخطأ  ،  ثلاثة أقسام  إلىهناك نظرية قديمة مهجورة تقسم الخطأ غير العمد       
وخطا يسير  ،  العمد ويلحق به  إلىوهو اقرب ما يكون  ،  الذي لا يرتكبه حتى الشخص المهمل 

طأ الذي لا يرتكبه الشخص الحازم وهو الخطأ الذي لا يرتكبه الشخص المعتاد وخطا تافه وهو الخ
 6ولكن هذه النظرية لم يعد لها محل في نطاق المسؤولية العقدية ،   5الحريص

                                                 
1
 (  27)سورة الانفال  ، الاية  
2
   (14)سورة التحريم  ، الاية  
3
 ( 13)سورة المائدة  ،  الاية  
4
 345العلامة راغب لاصفهاني  ، مفردات الفاظ القران  ،  مرجع سابق  ،  ص: لاحظ 

، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت لبنان ،  2ج.عبد الرزّاق السـنهوري  ،  نظرية العقد. عبد الرزاق د. د: لاحظ 5

 554الجديدة ،  ص  2، ط  1559سنة 

 112،  ص   2444،  بغداد  ،    2حسن علي الذنون  ،  المبسوط  ،  الخطأ  ،  ج: لاحظ 6
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بين نوعين الفرق  نعرف انولكي نعرف الخطأ العقدي ومتى يعتبر المدين مخطئا يجب            
التنفيذ لا يكون إلا بتحقيق فهناك الالتزام ب ،  الالتزام بتحقيق غاية والالتزام ببذل عناية :من الالتزامات 

 –بعمل معين  والالتزام –محل الحق  انأيا ك. هي محل الالتزام فالالتزام بنقل حق عيني  غاية معينة
والالتزام بالامتناع عن عمل معين كل هذه الالتزامات يقصد  –عين أو إقامة مبنى أو نحو ذلك  تسليم

فتنفيذها لا يكون  ،  نقل الحق أو القيام بالعمل أو الامتناع عن العمل  هي ،  بها تحقيق غاية معينة 
 ،  بقى الالتزام غير منفذ  –السبب في ذلك  انأيا ك. فاذا لم تتحقق الغاية . إلا بتحقيق هذه الغاية 

اذ وهناك الالتزام ببذل غاية  1(الالتزام بتحقيق غاية) على تسمية هذا النوع من الالتزاموقد أصطلح 
 الذي مثال ذلك الطبيب. المدين قد اخل بتنفيذ التزامه إذا لم يبذل في تنفيذه العناية اللازمة  يعد فيه

فاذا لم يبذل الطبيب العناية  ،  يلتزم بمعالجة المريض والمحامي الذي يلتزم بالسير في الدعوى 
 يعتبرانهما انأو لم يبذل المحامي العناية اللازمة للسير في الدعوى ف ،  اللازمة في معالجة المريض 

في المادة  3المدني العراقي لقانونوعلى هذا نص ا 2ا العقديةممخلين بتنفيذ التزامهما وتتقرر مسؤوليته
يقوم  انيحافظ على الشيء أو  انالمطلوب من المدين  انفي الالتزام بعمل إذا ك) انعلى ( 251/1)

المدين يكون قد وفى بالالتزام إذا  انيتوخى الحيطة في تنفيذ التزامه ف انمطلوبا منه  انرته أو كبادا
ة انالخي انو (.بذل في تنفيذه من العناية ما يبذله الشخص المعتاد حتى ولو لم يتحقق الغرض المقصود 

 يعلم انأي الإخلال بالثقة تندرج تحت النوع الأول من الالتزامات حيث يجب على الشخص الأمين 
ذا لم يفعل ذلك فالبكافة  مقابلال الطرف ه انمعلومات عن المبيع والثمن وهو الالتزام بتحقيق غاية وا 

 . هذا الإخلال  ه العقدي ويسال مسؤولية عقدية عنيعتبر مخلا بالتزام
 
 
 
 

 
 

  

                                                 
1

،  منشورات الحلبي الحقوقية   1عبد الرزّاق السـنهوري  ،  الوسيط  ،  المجلد الثاني  ،  ج . عبد الرزاق د. د: لاحظ 

   737،  الطبعة الثالثة الجديدة  ،  ص   2444بيروت  ،  لبنان 

عبد المجيد الحكيم وعبد الباقي البكري ومحمد طه البشير  ،   الوجيز في نظرية الالتزام   مصادر الالتزام  ،  :حظلا 2 

  165،  ، ص   1592دار الكتب  ،  بغداد  ،  

 مدني اردني(  1/ 914) المادة  3
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 يانالفرع الث
 ةانعناصر الخي

من إخلال الشخص الأمين بتنفيذ التزامه  اً ناتج اعقدي خطأ ة تعدانالخي انسبق ووضحنا        
 انوعلى هذا يمكن  ،   معلومات عن الثمن والمبيعالبكافة  خرالعقدي الذي هو إخبار المتعاقد الآ

 . ة انعناصر الخي اهاننذكر عناصر الخطأ على 
 . عنصر مادي وعنصر معنوي .  عنصرانللخطأ  ان
 

 :الإخلال أو التعدي : العنصر المادي : أولا 
التعدي على الثقة التي يمنحها  الامانةة التي تحصل في عقود انونقصد بالتعدي في الخي            

 والمبيع يعدحقيقية عن الثمن بالمعلومات ال خرمجرد عدم إخبار المتعاقد الآفبالمتعاقد لشخص الأمين 
في الإدلاء بالمعلومات  الامانةالمهم هنا الصدق و  نلاعلى الثقة التي منحها الشخص للأمين  اتعدي

التي هي الركيزة التي تبنى عليها عقود  للامانةعدم الإدلاء بالمعلومات الضرورية تعتبر نقضا  انو 
 .  الامانة
حراف متعمدا أو غير متعمد نلاا انء كحراف في السلوك سوانلاإذن الإخلال يحصل نتيجة ا     

حراف المتعمد هو ما يقترن بقصد الإضرار بالغير أما غير المتعمد فهو ما يصدر عن إهمال نلاوا
  1حراف وليس بمعيار شخصينلاعادة بمعيار موضوعي لتحديد التعدي أو لضبط ا انوتقصير ويستع

إليه بسلوك شخص عادي مثله نضعه في راد نسبة الخطأ ي نا نقيس سلوك الشخص الذيانحيث  ، 
يسلكها هذا  اننفس الظروف الخارجية التي أحاطت بهذا الشخص ثم نتساءل عن الطريقة التي ك

تعتمد على صدق البائع في إخباره عن حقيقة الثمن  الامانة بيوع انالرجل العادي وخلاصة الموضوع 
 انأساسه فهو إما على شراء الخبار ويقدم على هذا الأ إلىما يطمئن انالذي قام به المبيع والمشتري 

ي الأصلالثمن  إلىيشتري الشيء من البائع بالثمن الذي قام به عليه مع إضافة شيئ من الربح 
قاص شيء من هذا انيشتريه بالثمن الذي قام به عليه مع  انويسمى البيع في هذه الحالة مرابحة وأما 
يشتريه بالثمن الذي قام به على البائع  انة أو مواضعه وأما الثمن ويسمى البيع في هذه الحالة وضيع

ما  ويسمى في هذه الحالة تولية ،   نقصانبدون زيادة ولا  يشارك المشتري البائع في جزء من  انوا 
ما يقدم المشتري انففي هذه الصور جميعا  ،  المبيع بما يقابله من الثمن ويسمى هذه الحالة إشراكا 

فاذا كذب البائع في شيء من  2على ضوء الثمن الذي يخبره به البائع موريقدر الأ انعلى الشراء بعد 
 1نوع من التغرير والغش ة هيانة والخياناعتبر ذلك منه خي ذلك

                                                 
1

في نظرية الالتزام  ،  مرجع سابق ،   عبد المجيد الحكيم وعبد الباقي البكري ومحمد طه البشير  ،   الوجيز .د: لاحظ 

 215،  ص 

 ،    1567،  شركة الطبع والنشر الاهلية  ،  بغداد  ،  سنة  1الوسيط في نظرية العقد ج عبد المجيد الحكيم  ، : لاحظ  2

 324ص 
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 :(الإدراك)العنصر المعنوي : يا انث

يكون  انى آخر وبعبارة  ،  لعمله ( مدركا ) يكون الفاعل الذي وقع الضرر منه  انبه يقصد        
فأحكام المسؤولية  ،  الشارع بنهيه عن الإضرار بالغير إضرارا غير مشروع  لخطابالفاعل مدركا 
يكون  انعلى حد تعتبر علماء الأصول وفي مثل هذه الأحكام لابد من ( تكليفية ) المدنية أحكام 

الشخص  اناذا كالإدراك مرتبط بالتمييز ف انأي   2المخاطب من الذين يستطيعون فهم خطاب الشارع
 . لما يقوم به فهو غير مسؤول عن فعله حتى لو تعدى بهذا الفعل  غير مميز أي غير مدرك

اض أمر ين أصيبوا بذالطفل الصغير الذي لم يكمل السابعة من عمره وأولئك ال هم التمييز وعديم       
الصبي غير  انولما ك. ذهبت بقواهم العقلية وأفقدتهم القدرة على تقدير ما يصدر عنهم من أفعال 

 بعضتترتب في ذمته  انمميز متمتع بأهلية الوجوب فقط وقادر على كسب كل الحقوق وقادرا على ال
أما أهلية الأداء فتبقى معدومة فالشخص في هذا السن لا تتوافر  ،  الالتزامات ولو بواسطة نائب عنه 

غير المميز إذن الشخص . 3فيه حتى أهلية الأغتناء فلا يستطيع قبول هبة أو إبراء أو نحو ذلك
دور ة في العقود فالأهلية تانام بالخيولا إذا قؤ أصلا لا يملك الأهلية اللازمة لإبرام العقود حتى يكون مس

ة انعدم الخطأ أي تنعدم الخيانعدم التمييز وبالتالي انالأهلية  تعدمانوجودا أو عدما فاذا  مع التمييز
 . والإخلال بالثقة 

 
 يانالمبحث الث

 انماهية التغرير والكتم
عليه سوف  ،  لكنه صورة خاصة  ،  صورة للتغرير  انالمدني الكتم لقانونلقد عد ا               

 .  اني لماهية الكتمانثم نخصص المطلب الث ،  في المطلب الاول  ،  نتكلم اولا عن ماهية التغرير 
  
 المطلب الأول 

 ماهية التغرير
ذا ما سنبحثه في الفرعين وه نبين تعريفه وعناصره اناهية التغرير يجب لكي نوضح م              

 .ي عناصر التغريرانوفي الفرع الث التغريرتعريف نبين في الفرع الاول  ،  الآتيين 
  

                                                                                                                                                    

 
 .المرجع السابق ،  الصفحة نفسها :لاحظ  1

  129صحسن علي الذنون  ،  مرجع سابق  ،  . د:لاحظ 3

 324،  المرجع السابق  ،  ص   1ج. عبد الرزّاق السـنهوري  ،  نظرية العقد . عبد الرزاق د. د:: لاحظ  3
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 الفرع الأول
 تعريف التغرير

 نعرفه لغة واصطلاحا  اننحدد تعريف التغرير يجب  انمن اجل       
الأخيرة عن  ،  غره يغره غرّا وغرورا وغيرة : غرر يأتي من الفعل  ،  لغة  ،  التغرير         
تصاب  ،  غر الشيء يغر غرا أو غراره  1خدعه وأطمعه بالباطل : فهو مغرور وغرير  ،   اللحياني
 .2بعد حنكة
 غفلـة فـي اليقظـة : والغـرة  ،  اصـبت غرتـه ونلـت منـه مـا اريـده :  فلانـاغـررت :  يقال : غرر         

غـرة : ومنـه  ،  ئ وهو الاثر الظاهر مـن الشـ ،  الغرة واصل ذلك من  ،  غفلة مع غفوة : والغرار  ، 
 .اثر كسره : وغر الثوب  ،  حده : وغرار السيف اي . الفرس 

 (121-121)عالج التقنين المدني العراقي هذا العيب من عيوب الرضا في المواد و                
فهو . المشرع العراقي يشترط لتوقف العقد اجتماع التغرير مع الغبن  انومن مراجعة هذه المواد نجد 

فاحشا من عيوب  انوهو لا يعتبر الغبن ولو ك ،  تبر التغرير عيبا مستقلا من عيوب الإرادة لا يع
 ،   (121)العقد في حالات معينة حددتها المادة  وقف إلىالرضا يؤدي  ما يعتبره عيبا فيانالإرادة و 

توقف العقد ل ه الإسلامي حيث يشترط هذا الفقهب المشرع العراقي متأثرة بالفقانوهذه السياسة من ج
 لقانونالتغرير في ا) غريريجعل من التالمدني العراقي  لقانونوا  الفاحش اجتماع التغرير مع الغبن

والتغرير في باب المعاملات هو إيهام الشخص . 3عيبا مستقلا يكون العقد معه قابلا للأبطال( العراقي
( التدليس)ا كلمة انتعمل الفقهاء أحيويس. 4بما يرغبه في التعاقد واغلب ما يكون التغرير في البيوع

 ،  التعاقد إلىفي غلط يدفعه  خرللدلالة على التغرير وهو استعمال طرق احتيالية توقع المتعاقد الآ
فالتدليس ليس هو العيب الذي يعيب الإرادة ولكنه الغلط الذي يثيره التدليس في ذهن المتعاقد فيدفعه 

 .التعاقد إلى
يكون التغرير الفعلي بفعل من المتعاقد في المعقود عليه  ،  فعلي وقولي  انوالتغرير نوع        

التعاقد تحت تأثير هذا المظهر  إلى خرفيدفع ذلك المتعاقد الآ ،  هو على حقيقته  ممايظهره بأحسن 
 والتغرير ألقولي يكون بالقول أي بمجرد الكذب  5غير الصحيح الذي أسبغه صاحب السلعة على سلعته

ات كاذبة في عقود تقوم في أساسها على صحة هذه انقد يكون باعطاء بي تغريرالكذب المكون للو  ، 
حيث يسميه الشافعية بالرهن  6(الامانة بيوعات)البعض يسميها  واع من البيعانوهذه هي  ،  اتانالبي

 .المعاد او بيع الوفاء

                                                 
1
  41،  المرجع السابق ص   14العلامة ابن المنظور  ،  لسان العرب  ،  ج : لاحظ 
2
  655بطرس البستاني  ،  محيط المحيط  ،  المرجع السابق ص : لاحظ 
3
 339الحسن  ،  مصادر الالتزام  ،  ص   مالك دوهان.د: لاحظ 
4
   315عبد المجيد الحكيم  ،  الوسيط في نظرية العقد  ،  مرجع سابق  ،  ص.د: لاحظ 
5
  324عبد المجيد الحكيم  ،  الوسيط في نظرية العقد  ،  المرجع السابق ص: لاحظ  
6
  323المرجع السابق ص: لاحظ 
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 يانالفرع الث
 التغرير شروط

أذا غرر احد المتعاقدين ) انعلى منه ( 121)في المادة  1المدني العراقي لقانوننص ا               
مات من  فاذا ،  العقد موقوفا على أجازة العاقد المغبون  انفي العقد غبنا فاحشا ك انوتحقق  خربالآ

 (  التغرير لورثته غرر بغبن فاحش تنتقل دعوى
أذا صدر التغرير من غير المتعاقدين فلا يتوقف )ه انعلى  (122)المادة  2وكذلك نصت          

يعلم بهذا  انمن السهل عليه  انيعلم أو ك انك خرقد الآاالع انالعقد إلا أذا ثبت للعاقد المغبون 
عة التالية لكي يتوقف ه يجب توافر الشروط الأربانيتبين من هذين النصين (. التغرير وقت إبرام العقد

 .الفاحشوالغبن  التغريرب العقد 
 .استعمال طرق احتيالية : الشرط الأول  -1
 .التعاقد إلىيكون التغرير هو الدافع  ان: ي انالشرط الث -2
يكون على علم به أذا صدر من  انأو  خرصدور التغرير من المتعاقد الآ: الشرط الثالث  -3

 .الغير 
 .يقترن التغرير بغبن فاحش ان: الشرط الرابع  -1

- :وفيما يأتي نتناول كل شرط في مقصد مستقل    
 

 
  

                                                 
1
 مدني اردني  ( 145)مادة  
2
  مدني اردني( 149)مادة  
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 الأول المقصد
 حتياليةاستعمال طرق ا

عنصر مادي وهو الطرق او الوسائل الاحتيالية : عنصرين  إلىيتحلل هذا الشرط                 
 .1وعنصر معنوي وهو نية التضليل للوصول لغرض غير مشروع

 :العنصر المادي / أولا 
فعال التدليسية أو الاحتيالية غير المشروعة الصادرة من الشخص ويقصد بذلك مجموعة الأهو     

كما لو  ،   التعامل وقد يكون ذلك جريمة الاحتيالالمألوف في  يتجاوزالسلوك المنافي للأخلاق بما 
تحل احد العاقدين اسما أو صفة كاذبة أو اصطنع الشخص عقودا أو مستندات مزورة بقصد دفع ان

ية كثيرة لقانونوالحيل المستعملة لحمل الناس على القيام بالإعمال ا 2التعاقد إلى خرالمتعاقد الآ
ذاك بحسب  ،  وهي تختلف باختلاف الناس واختلاف الخادع والمخدوع. ومتنوعة ولا يمكن حصرها 

يبحث فيها عن  انكل حالة على حدة و  إلىينظر  انفأذن يجب . دهائه وهذا بحسب ذكائه وغبائه
 .منا بتحقق التغرير وألا فلا تغرير فاذا توافرت هذه النية حك ،  توافر نية التضليل

والمعيار هنا  ،  كون كافية للتضليل حسب حالة كل متعاقد ت انرق الاحتيالية يجب والط         
فسها من مظاهر معيار ذاتي ومن أمثلة الطرق الاحتيالية حالة التجمعات والشركات التي تتخذ لن

فسهم نلامالا يتفق مع حقيقتها أو الأشخاص الذين يظهرون بمظهر اليسار أو يتخذون  الاعلان
يتقدم الشخص غير المؤمن عليه لشركة تأمين للكشف  انأو  ،  كما قلنا سابقا ،  صفات منتحلة 

ذا ك. 3الطبي عليه لحمل  المناوراتما يتم عن طريق الكذب المصحوب بالحيل و ان غريرالت انوا 
حد الكذب لا يكفي  إلىمجرد المبالغة في إطراء السلعة ولو وصلت  انف ،  الشخص على التعاقد

يروج التاجر لسلعته بالدعاية لها بمختلف الصور  انفقد جرت العادة على  ،  لتحقق التدليس
صدار منشورات خاصة و  الاعلانك توزيعها على في الصحف ودور السينما والإذاعة والتلفزيون وا 

ها أحسن من انزاعما  ،  البيوت وعلى المارين في الشوارع منتحلا لها في كل ذلك أحسن الأوصاف 
 ... الخ  ،  أسعاره لا تقبل المزاحمة  انالتجار و  ه من جميع السلع الموجودة عند غير 

اليومية منذ زمن بعيد وليس ه أصبح مألوفا في الحياة نلاتدليسا  وهذا النوع من الدعاية لا يعد       
هذا النوع من التدليس  انويسمي الفقهاء الروم ،  يخدع الناس حتى لو قصد به ذلك  انه انمن ش

 .4الرماني لقانونبالتدليس المتساهل فيه أو التدليس المقبول أو الحسن وهو جائز كذلك في ا

                                                 
1

الاستاذ الدكتور عبد المجيد الحكيم وآخرون ،  الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي  ،  : لاحظ 

  99المرجع السابق ص
2

منشأة المعارف الاسكندرية سنة . دكتور احمد شوقي محمد عبد الرحمن  ،  الدراسات البحثية في نظرية العقد: لاحظ  

   145ص 2446
3
  99عبد المجيد الحكيم وآخرون  ،  الوجيز في نظرية الالتزام في قانون المدني العراقي ،  المرجع السابق ص: لاحظ  
4
  344عبد المجيد الحكيم  ،  الوسيط في نظرية العقد  ،  المرجع السابق ص.د: لاحظ 



24 

 

 إلىس على المتعاقد وجه الحق فدفعه دام هذا الكذب قد الباوقد يكون الكذب كافيا للتدليس م       
 .1التعاقد غشا وتضليلا

 لمعرفة مقدار تأثره به  ،  وفي هذه الحالة تراعى حالة المتعاقد الذي وقع تحت تأثير التدليس         
سيارته غير صالحة للاستعمال أو لا يمكن  انبيقنع بائع سيارات احد عملائه  انمثال ذلك  ، 

في هذا المثل اوجد المدلس لدى المدلس عليه  ،  ى آخر إصلاحها فيحمله بذلك على شراء سيارة 
 .2الرغبة في التعاقد بالتأثير على أرادته بالحيلة والخداع

اجة منه حيث سذ إلىيكون وقوع المتعاقد في الغلط الناتج عن الكذب غير راجع  انويشترط        
يبذل جهدا مناسبا للتحري عن الحقيقة ويتوقف ذلك على ظروفه الشخصية كعمره ومستوى  انيجب 

مييز الصادر عنه الكذب من حيث الت خرتعليمه واحترافه الفني فضلا عن الظروف الخاصة بالعاقد الآ
 .3قوالعلى صدقه فيما يصدر عنه من أ خرالمتعاقد الآ يحمل انها انبصفات خاصة من ش

 :العنصر المعنوي/ يا انث
رير قد تصرف وهو على بينة يكون مرتكب التغ انيشترط ،  أو ما يسمى العنصر ألقصدي          

استعمال يكون سيء النية ويتحقق سوء النية لدى مرتكب التغرير إذا قصد  انى آخر وبعبارة  هأمر من 
الوسائل مشروعا فلا الغرض من استعمال هذه  انإذا ك أما 4مشروع غرض غير  إلىحيل للوصول 
ذب كما قلنا سابقا ا ولو بلغ حد الكتغرير  لعة لا يعدالمبالغة في إطراء الس انحيث  يتحقق التغرير
القصد من  نلاشرائها  إلىاس ا عرض البضاعة بصورة جذابة ومغرية ولو دفع النتغرير  وكذلك لا يعد

م حتى يرغبوا في الشراء ولكن هذا لا يمنع من وقوع المتعاقد الناس بل استهوائه ذلك لم يكن تضليل
ومثال عدم توافر القصد غير  ،  للغلط إذا توافرت شروطه موقوفا في الغلط ويكون العقد عندئذ  خرالآ

ا ه لا يرتكب تغرير انه عن حسن نية فالمشروع كذلك ما أذا بالغ المؤمن له في قيمة الشيء المؤمن علي
ولكن الغرض الذي يراد الوصول  ،  وقد توجد نية التضليل  5التأمين باطلا لهذا السببون عقد كولا ي

فيستعمل كل الحيل  ،  دين وليس لديه بينة  آخريكون لشخص على  انأليه مشروع مثال ذلك 
في هذه الحالة لا يستطيع المدين الرجوع عن الإقرار  ،  الممكنة ليحصل منه على الإقرار بالدين 

الغرض الذي قصد  نلار وذلك الذي أعطاه بالرغم من استعمال التدليس للحصول على هذا الإقرا
 .6حقه إلىمشروعا ألا وهو الوصول  انالوصول أليه ك المغرر

  

                                                 
1

ي الفقه الاسلامي ،  منشورات الحلبي الحقوقية ،  عبد الرزّاق السـنهوري  ،  مصادر الحق ف. عبد الرزاق د.د: لاحظ 

  149ص 1559لبنان  ،  سنة  –بيروت 
2
  341عبد المجيد الحكيم  ،  الوسيط في نظرية العقد  ،  المرجع السابق  ،  ص.د: لاحظ 
3
  146المرجع السابق ص. احمد شوقي  محمد عبد الرحمن  ،  الدراسات البحثية في نظرية العقد. د: لاحظ 
4
 344مالك دوهان الحسن ، مصادر الألتزام ، المرجع السابق ، ص.د:لاحظ 
5
  347عبد المجيد الحكيم  ،  الوسيط في نظرية العقد  ،  المرجع السابق  ،  ص. د: لاحظ 
6
  159عبد المجيد الحكيم  ،  مصادر الالتزام المرجع السابق  ،  ص.د: لاحظ 
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 يانالث المقصد
 .التعاقد إلىيكون التغرير هو الدافع  ان

غرض غير  إلىمجرد استعمال الحيل لتضليل المتعاقد بقصد الوصول  غريريكفي لتحقق الت لا      
 إلىتكون الحالة النفسية التي ولدتها هذه الحيل هي التي دفعت الشخص  انبل يجب  ،  مشروع 

الغش لا يفترض لذلك يقع  ان الأصلبحيث لو علم به ضحيته لما أقدم على إبرام العقد و  1قبول التعاقد
ومحكمة  ،  جاز إثباته بكل طرق الإثبات التغرير واقعة مادية لذا  انما كعلى المخدوع ول هعبء إثبات

الموضوع هي التي تبت في وجود أو عدم وجود التغرير وفي مدى أثره في نفس العاقد المخدوع ولا 
ي لقانونتراقب التكييف ا انحكمة التمييز ولكن من حق م ،  رقابة محكمة التمييز إلىتخضع في ذلك 

 معيار شخصي  –كما في كل عيوب الإرادة  -فالمعيار 2للوقائع التي تضمنها قرار محكمة الموضوع
 .3يؤخذ فيه بحالة المتعاقد الشخصية بحسب جنسه وسنه وحظه من الثقافة والتجربة ، 

الذي  غير الدافع وهو  والتغرير ،  الدافع وهو ما رأيناه فيما تقدم  بين التغرير 4ويميز الفقهاء        
الإخلال بالتوازن الاقتصادي الذي يجب  إلىيحمل على التعاقد بل يغري بقبول شروط أبهظ ويؤدي لا

 نلاو  ،  التعاقد إلىه ليس هو الذي دفع نلاتوافره في العقد وهذا النوع من التدليس لا يبطل العقد 
ع من حتى لو لم يستعمل هذا النو  ،  ليحجم عن التعاقد انكالذي تعاقد تحت تأثيره ما  المتعاقد
دعوى الحق في رفع  ،  الحالة على أعطاء المتعاقد ضحية التدليس  في هذه مرويقتصر الأ،  التدليس

يبرز بائع العقار للمشتري عقود  انمثال ذلك ،  التعويض يسترد بها الزيادة التي دفعها بسبب التدليس
يذكر صاحب  انومثال ذلك أيضا  ،  ريع العقار مرتفع فيدفع فيه ثمنا مرتفعا انإيجار صوريه ليوهمه 

فيدفع المشتري ثمنا  ،  يشتري المصنع تقديرا مبالغا فيه للقوة المحركة للمصنع انمصنع لمن يريد 
لة إذا حمل البائع بتدليسه المشتري على دفع ثمن في هذه الأمث ،  اكبر من ثمن المصنع الحقيقي

 ،  الزيادة التي دفعها في الثمن  يتمثل في ،  يطلب تعويضا من البائع  انللمشتري  انك ،  مرتفع 
 5. والمسؤولية هنا تقصيرية تقوم على الخطأ ،   مرليدفعها لو علم بحقيقة الأ انوالتي ما ك

  

                                                 
1
  349مرجع السابق  ،  صعبد المجيد الحكيم  ،  ال. د: لاحظ 
2
  346مالك دوهان الحسن  ،  مصادر الالتزام  ،  المرجع السابق  ،  ص. د: لاحظ 
3

عبد المجيد الحكيم وآخرون  ،  الوجيز في نظرية الالتزام ف القانون المدني العراقي  ،  المرجع السابق .د: لاحظ   

  54ص
4

بدون ذكر سنة ) نظرية الإلتزام  ،  منشأة المعارف  ،  الإسكندرية  ،  سمير عبد السيد تناغو  ،  . د: كل من : لاحظ  

نبيل إبراهيم سعد  ، مصادر وأحكام الإلتزام  ،  . رمضان أبو السعود ود. مصطفى الجمّـال ود.د. 55،  ص(  نشر 

لتزام  ،  المكتبة عبد المجيد الحكيم  ،  مصادر الا. د. 119،  ص  2446منشورات الحلبي الحقوقية  ،  بيروت  ،  

 .157،  ص  2447القانونية  ،  بغداد  ،  
5
 155-159عبد المجيد الحكيم  ،  مصادر الالتزام  ،  المرجع السابق  ،  ص :لاحظ 
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 المقصد الثالث 
 .صدر من الغير  يكون على علم به أذا انأو  خرقد الآمن المتعا صدور التغرير

أذا صدر التغرير من غير ) ه انالمدني العراقي على  لقانونا من( 122)المادة  نصت        
من السهل  انيعلم أو ك انك خرالعاقد الآ انالمتعاقدين فلا يتوقف العقد ألا أذا ثبت للعاقد المغبون 

 ( .يعلم بهذا التغرير وقت أبرام العقد  انعليه 
ولكن قد يقع التغرير من الغير  ،  التغرير يقع من احد المتعاقدين أو من نائبه  ان الأصل        
 إلىالتمسك به يؤدي  انألا  ،  التغرير الصادر من الغير يعيب رضا العاقد المغرور انولئن ك

وللتوفيق بين مصلحة  ،  نقض العقد لتغرير لم يصدر منه بطلب  الذي سيفاجأ خرالإضرار بالعاقد الآ
المدني يجعل العقد موقوفا أذا صدر التغرير  لقانونا انالعاقد المغرور وحرصا على استقرار التعامل ف

يعلم بهذا  انيعلم أو من المفروض حتما  خرالمتعاقد الآ انمن احد المتعاقدين أو صدر من الغير وك
يدير الدلال عداد السيارة المعد للبيع ليخفي على  انومن أمثلة التغرير الصادر من الغير  1التغرير

ففي هذا المثال يقع التغرير من  ،  السيارة  ت قد قطعتهاانن الكيلومترات التي كالمشتري عددا كبيرا م
المدني  نونلقاامن ( 123)المادة ونصت  يعلم به انعالما به أو في وسعه  الغير ويكون البائع

أصابه غبن فاحش  اذا لم يصبه الا غبن يسير وتعويض يرجع العاقد المغرور بال) ه انعلى  2العراقي 
الشيء قد استهلك  انيعلم ب هاو ك انمن السهل عليه  ولم يكن خرالتغرير لا يعلم به العاقد الآ انوك

 العقد نافذا في جميع هذه الاحوالغيير جوهري ويكون تقبل العلم بالغبن او هلك او حدث فيه عيب او 
. 

 المقصد الرابع
 .فاحشيقترن التغرير بغبن  ان

أذا غرر احد المتعاقدين )المدني العراقي  لقانونامن ( 121)المادة وعلى هذا الشرط نصت       
بما معناه ... ( العقد موقوفا على أجازة العاقد المغبون  انفي العقد غبنا فاحشا ك انوتحقق  خربالآ
يصدر من المتعاقد أو من أجنبي  انيوجد التغرير و  انالعراقي  لقانونه لا يكفي لتوقف العقد في اان
التغرير فاذا وجد  ،  يقترن التغرير بغبن فاحش  ان ،  ما يجب فوق كل ذلك انو  ،  يكون دافعا  انو 

 انأذا وجد التغرير مع الغبن وك مروكذلك الأ ،  فاحش فلا يتوقف العقد يترتب عليه غبن  اندون 
 . 3هذا الغبن يسيرا

مجرد الغبن لا يمنع من نفاذ ) ه انالمدني العراقي على  لقانونا من( 121)المادة  حيث نصت        
اقي استثنى حالات معينة من المدني العر  لقانونا انعلى (. العقد ما دام الغبن لم يصحبه تغرير

                                                 
1

نبيل . رمضان أبو السعود ود. مصطفى الجمّـال ود.د. 55سمير عبد السيد تناغو  ،  مرجع سابق  ،  ص. د :لاحظ  

 .119ع سابق  ،  صإبراهيم سعد  ،  مرج
2

 44عبد المجيد الحكيم وآخرون مرجع سابق  ،  ص . د: : لاحظ
3
 346مالك دوهان الحسن ، مصادر الالتزام  ،  المرجع السابق  ،  ص.د: : لاحظ 
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وهذه الحالات  ،ولو لم يصحبه تغرير ، القاعدة السابقة واعتبر مجرد الغبن كافيا لجعل العقد باطلا 
هؤلاء  انوالحكمة من ذلك هي  ،  هي التي يكون المغبون فيها محجورا أو وقفا أو مال دولة 

فسهم في العقود التي تبرم في مصلحتهم فيطمع فيهم الطامعون انالأشخاص لا يستطيعون الدفاع عن 
العقد باطلا لا موقوفا وتأكيدا  فقد عد ، لاحوال اشد من التوقفوالجزاء الذي فرضه في هذه ا ،  عادة 

 انالغبن فاحشا وك انأذا ك) ه انعلى  المدني العراقي لقانونا من ( 121/2)المادة  لذلك نصت
 (.العقد يكون باطلا  انالمال الذي حصل فيه الغبن مال دولة أو الوقف ف انالمغبون محجورا او ك

 ،  عدم الاعتداد بالغبن الفاحش في العقود التي تتم بطريق المزاد العلني ب لقانونيقضي او          
الغبن  انوعلى ذلك لا يجوز الطعن بالغبن الفاحش في العقود التي تتم بالمزاد العلني حتى لو ك

المزايدة تقتضي بطبيعتها  ان إلىالفاحش في مال محجور أو وقف أو في مال دولة ويرجع ذلك 
لمقصود بالغبن والمسألة الهامة هنا هي معرفة ا 1المنافسة وبالتالي يكون الغبن الناجم عنها مشروعا 

 .ومتى يكون فاحشا ؟
ه الضرر المادي الذي انباقد وما يأخذه أو ه عدم تعادل بين ما يعطيه المتعانبيعرف الغبن          

 . يقع على احد المتعاقدين نتيجة عدم التعادل بين ما يأخذه وما يعطيه 
  -:ومن التعريف المتقدم يمكننا استخلاص الملاحظات التالية 

فعقود التبرع لا محل للكلام فيها على  ،  المحددة  يتصور الغبن ألا في عقود المعاوضاتلا  - 1
أما العقود الاحتمالية فتقوم  ،  يأخذ ولا يعطي  خراحد المتعاقدين يعطي فيها ولا يأخذ والآ انبن إذ الغ

 . بطبيعتها على الاختلال المحتمل بين ما يعطيه المتعاقد وما يحصل عليه 
هذا التعادل  انالتعادل بين التزامات الطرفين عند أبرام العقد فاذا ك إلىلمعرفة وجود الغبن ينظر  -2

 .موجودا في هذا الوقت ثم اختل بعد ذلك فلا غبن 
تجد في عقد معاوضة تعادلا تاما بين  ان فيندر  ،  لا يمكن الاحتراز من الغبن في المعاملات  -3

وهذا ما يقول  ،  حد ما  إلىلذلك لا بد من التسامح فيه  ،  ما يعطيه المتعاقد وبين ما يحصل عليه 
غبن فاحش لا يتسامح فيه وغبن يسير  ،  قسمين  إلىسلمون وهم يقسمون الغبن به الفقهاء الم

 . 2يتسامح فيه
 

  

                                                 
1
 345المرجع السابق نفسه  ،  ص : : لاحظ 
2
 342 - 341،  ص   عبد المجيد الحكيم  ، الوسيط في نظرية العقد  ، المرجع السابق. د: لاحظ  
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 يانالمطلب الث
 انماهية الكتم

بالتغرير ولذلك سوف نقسم هذا  من خلال تعريفه ومدى ارتباطه انماهية الكتمتتضح          
ي كيفية وقوع التغرير انوفي الفرع الث اننبحث في الفرع الأول تعريف الكتم ،  فرعين  إلىالمطلب 

 .  انبالكتم
 

 الفرع الاول
 انتعريف الكتم

 :نعرض لمعناه اللغوي والاصطلاحي فيما يلي سوف  اننحدد تعريف الكتم انمن اجل       
 ،   1ا واكتمه وكتمهانكتم الشيء يكتمه كتما وكتم ،   الاعلاننقيض في اللغة  : انالكتم         

ا انكتم 2زيد الحديثمفعولين ثقيلة كتم  إلىي ا إخفاءه وسره وبما عدّ انكتم الشيء يكتمه كتما وكتم
سره ( استكتمته ) ه و انبالتشديد بلغ في كتم( مكتم ) أي مكتوم ( كاتم ) وسر ( اكتمه ) بالكسر و 

ستر :  انالكتم -:تمك .3يكتم سره  انسره ورجل اكتمه بوزن همزة أذا ك( وكاتمه ) يكتمه  انساله 
 . 4(ومن اظلم ممن كتم شهادة عنده من الله : )  تعالىقال . ا انكتمه كتما وكتم: يقال  ،  الحديث 

ويعتبر تغريرا )ه انالمدني العراقي على  لقانونا من ( 121/1)ت المادة نص اما اصطلاحا فقد     
ة في المرابحة والتولية انكالخي انالتي يجب التحرز فيها عن الشبهة بالبي الامانةفي عقود  انعدم البي

في  أهميتهله  أمورمن  أمرخفاء او إ انتعني الكتم انطلح عدم البيمص ان( والاشراك والوضيعة 
 انمهما و  اأمر للمبيع  يبالاخبار بالثمن الحقيق الامانةالتي تكون فيها  الامانةففي عقود  ،  التعاقد 

 أمورمن  أمرهو اخفاء  اناذن الكتم.ة واخلالا بالثقةانخي تعد مرالغش او اخفاء في هذا الأل حص
عملا  يعد انوالكتم. ابرم العقد  انك ه لو علم المشتري به لماانفي التعاقد بحيث  أهميتهتكون له 

وهذه اعمال  ،  ات صحيحة يدسلبيا محضا فلا يتضمن طرقا احتيالية قائمة بذاتها بل ولا مجرد تأك
 خريخبر المتعاقد الآ انبملزم ليس والمتعاقد أو تغريرا لا يكون تدليسا  انالكتم ان الأصلو  ،  ايجابية 

حتى يكشف بنفسه ما  يكون حذرا ان خرفيجب على المتعاقد الآ ،   يعرفه عن شؤون التعاقد أمربكل 
  .تهمه معرفته من هذه الشؤون

  

                                                 
1
 34العلامة ابن منظور  ،  لسان العرب المرجع السابق  ،  ص: لاحظ 
2
 774بطرس البستاني  ،  محيط المحيط  ،  المرجع السابق  ،  ص : لاحظ 
3
 563محمد بن ابي بكر بن عبد القادر الرازي  ،  الصحاح  ،  المرجع السابق ص : لاحظ 
4
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 يانالفرع الث
 انالتغرير بالكتمكيفية وقوع 

من  أمرهناك  انفاذا ك كافيا لتحقق التغرير مورمن الأ أمر انوقد يكون مجرد السكوت وكتم       
اطلاعه عليه يؤثر في رضائه  نلا ،   عليه خرالآ طلاع المتعاقدفيجب إ ،  ه انبييجب  مورالأ

في مثل هذه الحالة  ،  وقبوله الدخول في الرابطة التعاقدية بحيث لو علم به لما أقدم على التعاقد 
ذا كتمه عنه عد ،   مربهذا الأ خريخبر المتعاقد الآ انعلى المتعاقد  ومن ذلك  ،  ا منه ذلك تغرير  وا 

العقد أذا فسخ يطلب  انيجوز للمؤمن )ه انمن  العراقي المدني لقانونامن ( 078)المادة قضي به ما ت
يتغير موضوع الخطر  انذلك  من وراء انا كاذبا وكانعن عمد بيأو قدم  أمر انتعمد المؤمن له كتم

طبيعة المعاملات  نلاذلك  ،  لا يكون تغريرا  انالكتم ان الأصلو (.في نظر المؤمن  أهميتهأو تقل 
من احد  -جميع الأحوال-نتطلب في  انفلا يجوز  ،  تقضي بعدم اطلاع الشخص غيره على أسراره 

 نلاتتخذ قرارا معينا  ان إلىجميع الظروف التي دفعت أرادته  خريكشف للمتعاقد الآ انالمتعاقدين 
 1هو المسؤول عن الدفاع عن مصالحه خرالمتعاقد الآ

. ية قانونأثارا  ويرتب عليه ،  بنظر الاعتبار  لقانونذه االسكوت حيث يجب الكلام يأخولكن       
واجب  مورمن الأ أمرفقد تكون هناك أحوالا يكون فيها  ،   2انوهذا النوع من السكوت يسمى بالكتم

لم يفعل عد  انف ،  ه انبالإفضاء وعدم كتم مرففي هذه الحالة يلتزم المتعاقد الذي يعلم هذا الأ انالبي
كما قد يكون مصدره  ،  الاتفاق الصريح  انوقد يكون مصدر الالتزام بعدم الكتم ،  ذلك منه تغريرا 

على  الامانةفي عقود  انالمدني العراقي على واجب البي لقانونا من( 121)ت المادة ونص.  3 لقانونا
ة في انكالخي انالتي يجب التحرز فيها عن الشبهة بالبي الامانةفي عقود  انويعتبر تغريرا عدم البي) 

 (.المرابحة والتوليه والإشراك والوضيعة
هذا تغريرا سواء لجأ في تأييد  انك ،  فلو كذب العاقد في الثمن الذي اشترى به المعقود عليه        

البائع عيبا في المبيع  أذا أخفى ،   الامانةعات وفي غير بيو . 4طرق احتيالية أو لم يلجأ إلىالكذب 
بالتدليس فيقولون  انويسمى هذا الإخفاء أو الكتم ،  ا يعطي المشتري حق فسخ البيع انذلك كتم انك
يكون تدليسا اذا توافرت  انوالكتم.5سمى غشا كالتعريةتري أو يالبائع قد دلس العيب على المش انب

خطيرا بحيث تؤثر في ارادة  مريكون هذا الأ ان -1: التي بقا مكتوما  مرالشروط الاتية في الأ
يتعمد  ان -3ويعرف خطره  خريعرفه المتعاقد الآ ان -2الذي يجهله تأثيرا جوهريا  خرالمتعاقد الآ

 .6آخرالا يعرفه المتعاقد الاول من طريق  -1كتمه عن المتعاقد الاول 
                                                 

1
 342مالك دوهان الحسن ،  مصادر الالتزام ص. د: لاحظ 
2
 343المرجع السابق  ،  ص . عبد المجيد الحكيم  ،  الوسيط في نظرية العقد. د: لاحظ 
3
 343-342مالك دوهان الحسن  ،  المرجع السابق ص . د: لاحظ 
4
 95ع السابق ص عبد المجيد الحكيم وآخرون ، الوجيز في نظرية الالتزام  ، المرج. د:لاحظ 
5

نبيل . رمضان أبو السعود ود. مصطفى الجمّـال ود.د. 61سمير عبد السيد تناغو  ،  مرجع سابق  ،  ص. د: لاحظ 

 . 124إبراهيم سعد  ،  مرجع سابق   ،  ص
6
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 يانالفصل الث
 والتزامات الامين فيها الامانةعقود 
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 يانالفصل الث
 والتزامات الامين فيها الامانةعقود 

 
ولا يوجد  ،  عقود مسماة وعقود غير مسماة  إلىمن حيث تنظيم المشرع لها تنقسم العقود          

بمجرد رضاء المتعاقدين   ينعقدانهما انمن حيث  ،  فرق بين العقد المسمى والعقد  غير المسمى 
المشرع لا يزال يخص بعض العقود بأسم معين فما ذلك إلا  انولما ك( إلا في العقود الشكلية والعينية )

العقد المسمى هو عقد كثير الشيوع بين الناس في معاملاتهم فرأى  انوذلك  ،  لاعتبار عملي محض 
 إلىحتى لا يحتاجا  ،  ى المتعاقدين عل مريخصه بنصوص تفصل إحكامه تسهيلا للأ انالمشرع 

ومع ذلك يستطيع  ،  ينظمه بأحكام هي ثمرة التجارب  للقانونالخوض في التفاصيل بل يتركا ذلك 
فالعقود المسماة هي  1يخالفا هذه الأحكام في حدود الآداب والنظام العام ان –أذا ارادا  – انالمتعاقد

 ،  عقادها كالبيع انعها الخاص وأحكاما أصلية تترتب على التي اقر التشريع لها اسما يدل على موضو 
 .والهبة وغيرهما 

أما العقود غير المسماة فهي التي لم يصطلح على اسم خاص لموضوعها ولم يرتب التشريع          
  2وهي كثيرة لا تنحصر ويجمعها اسم العقد أو الاتفاق ،  لها أحكاما تخصها 

( محل التعاقد ) ه يقسم العقود من حيث أثرها في المعقود عليه انالمدني العراقي ف لقانونإما ا        
- :واع الخمسة الآتية نلاا إلى

العقود الواردة على الملكية كالبيع والهبة والشركة والقرض والدخل الدائم الصلح وهي العقود  -1
على  خره من طرف لآنتقل ملكيتتي تخص ملكية المعقود عليه الذي تالشائعة الاستعمال ال

 سبيل التمليك
 تفاع كالإيجار والإعارة نلاالعقود الواردة على ا -2
والاستصناع والتزام المرافق العامة وعقد العمل وعقد  كالمقاولةالعقود الواردة على العمل  -3

 الوكالة وعقد الوديعة
 والمرتب مدى الحياة والتأمين  الرهانة و أمر العقود الاحتمالية كالمق -1
 فالة عقد الك -5

المرابحة والتولية )عقود  ةمن عقود البيع العادية وهي تشمل أربع الامانة بيوعوتعد        
 ،  وهذه العقود تعتمد على الإخبار بالثمن الحقيقي الذي اشترى به البائع ( والوضيعة والإشراك

لا فيعد عدم  فالبائع هنا الشخص الأمين الذي يلتزم بالإخبار بالثمن الحقيقي في إثناء البيع وا 

                                                 
1
 122،  مرجع سابق  ،  ص  1عبد الرزّاق السـنهوري  ،  نظرية العقد  ،  ج . عبد الرزاق د. د: : لاحظ 
2
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نخصص المبحث الأول للتعريف  ،  مبحثين  إلىة وعليه فسوف نقسم هذا الفصل انأخباره خي
 .ي لالتزامات الأمين في هذه العقودانونخصص المبحث الث الامانةبعقود 

 
 المبحث الاول

 الامانةف بعقود التعري
نبين  ،  مطلبين  إلىنا سوف نقسم هذا المبحث انف الامانةنحدد تعريف عقود  انمن اجل           

ي اساس اقرار انفيها ونبين في المطلب الث انووجه الاستئم الامانةفي المطلب الاول ماهية عقود 
 .ة فيهاانوالخي الامانةعقود 

 
 المطلب الاول

 فيها انووجه الاستئم الامانةماهية عقود 
فيها وذلك من خلال  انووجه الاستئم الامانةسوف نبحث في هذا المطلب تعريف عقود         
 .فيها  اني وجه الاستئمانوفي الفرع الث الامانةنبين في الفرع الاول تعريف عقود  ،  فرعين 

 
 الفرع الاول

 الامانةماهية عقود 
المرابحة والتولية والوضيعة والاشراك :  هي عقود ةهي اربع الامانةعقود  انلقد بينا فيما سبق        

لذا سنتناول في هذا  ،  الجنائي على معرفتها  لقانونالتي درّج ا الامانةوهذه العقود هي غير عقود . 
 .الجنائي  لقانونالمدني ثمّ نميّـزها من تلك المعروفة في ا لقانونالفرع تعريف هذه العقود في ا

 
 الاول المقصد

 المدني  لقانونفي ا الامانةتعريف عقود 
 :المرابحة: أولا 

والعرب تقول ( يربح فيه  انورابحته وهذا بيع مربح اذا ك فلانربح :) المرابحة في اللغة تعني         
:  
 (.ربحت تجارته اذا نال صاحبها الربح فيها ) 

وقد اربحه بمتاعه واعطاه مالا مرابحة أي )  ،  يقال اربحته على سلعته بمعنى اعطيته ربحا و         
مرابحة على كل عشرة  فلانه يقال بعت الشيء مرابحة او بعت السلعة لانكما . على الربح بينهما 

ويدل على شف في : واصل المرابحة الفعل الثلاثي ربح  .ير دينار واحد وكذلك الحال بالنسبةاندن
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 وتجارة رابحة يربح فيها . اذا استشف : في بيعه  فلانثل ربح والشف الفضل والزيادة والربح م. مبايعة 
وبعته المتاع واشتريته منه مرابحة اذا سميت لكل قدر من  1يقال ربح وربح كما يقال مثل ومثل ، 

 . 2الثمن ربحا
وربح في تجارته بالكسر ربحا استشف والربح والربح بفتحتين مثل شبه وشبه الاسم ما ربحه        
 . 3لرباح بالفتح وتجارة رابحة أي يربح فيها واربحه على سلعته اعطاه ربحا وباع الشيء مرابحةوكذا ا

المرابحة ونظم احكامه في المادة  4فقد عرف المشرع العراقي ،  اما المعنى الاصطلاحي للمرابحة 
من الأول الذي والمرابحة بيع بمثل الث -2............ يجوز بيع المرابحة  -1)فجاء تعريفها ( 539)

 .(.اشترى به البائع مع زيادة ربح معلوم
ها انوكلها تعني الزيادة على رأس المال فقد عرفها الحنفية على  ريفاتعـــــــرفت المرابحة بعدة تع       

 6(هي نقل المبيع بالثمن الاول وزيادة ) ها انبوكذلك عرفت  5(بيع بمثل الثمن الاول مع زيادة الربح ) 
نقل ما ملكه بالعقد ) ها انوكذلك عرفت على  7ها بيع بمثل الثمن الاول مع زيادة ربحانبوعرفت كذلك  

وكذلك عرفت  9ه البيع برأس المال وربح معلوم انبوعرفت ايضا  8الاول بالثمن الاول مع زيادة ربح
بيع بمثل الثمن الاول ها الانبوعرفت ايضا  10برأس ماله مع ربح محدد الانسانها بيع ما ملكه انعلى 

وكذلك عرفها  12ها بيع بمثل الثمن الاول مع ربح وزع على اجزائهانبوعرفها الشافعية 11مع زيادة الربح
وكلها تعريفات متشابهة .13(بيع مرتب ثمنه على ثمن بيع تقدمه غير لازم مساواته له ) ها انبالمالكية 
 .لا يختلف عن المرابحة في الفقه الاسلامي لقانونالمرابحة في ا انوتقول ب

  

                                                 
1
 744،  الدار المصرية للاليف الترجمة  ،  ص  3ذيب اللغة  ،  جهابن منضور الازهري  ،  ت: لاحظ 
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3
 225الرازي  ،  مختار الصحاح  ،  مرجع سابق  ،  ص: لاحظ 
4
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5
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 –،  دار ابن كثير   2شوكاني  ،  السيل الجرار المتدفق على حدائق الازهار ،  جالامام الشيخ محمد بن علي ال: لاحظ 
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،   ،  دار الثقافة  ،  (  عرض منهجي )محمد زكي عبد البر  ،  احكام المعاملات المالية في المذهب الحنفي : لاحظ 

 461م ص1596،  1قطر  ،  الدوحة  ، ط 
8

،  دار احياء التراث   6الشيخ الامام كمال الدين محمد بن عبد الواحد  ،  شرح فتح القدير للعاجز الفقير  ،  ج: لاحظ 

 122لبنان ، ص-العربي بيروت
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،  دار الكتاب العربي  ،    4الامامين موفق الدين ابن قدامى وشمس الدين ابن قدامى المقدسي المفتي  ،  ج: لاحظ 

 255نان   ،  طبعة جديدة بالاوفست ،  صبيروت  ،  لب
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 65ص–،  العقود المسماة عقد البيع   4الاستاذ مصطفى الزرقاء  ،  الفقه الاسلامي في ثوبه الجديد  ،  ج: لاحظ 
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 743،  ص  4الدكتور وهبي الزحيلي  ،  الفقه الاسلامي وادلته  ،  ج: لاحظ 
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إلى شرح المنهاج في الفقه على مذهب الامام الشافعي   ،  دار الكتب شمس الدين الرملي  ،  نهاية المحتاج : لاحظ 

 146،  ص 2443،  سنة   3،  ط  4العلمية  ،  لبنان  ،  المجلد
13

،    2ط 4ابو بركات العدوي  ،  حاشية الدسوقي على الشرح الكبير  ،  دار الكتب العلمية  ،  لبنان  ،  مجلد: لاحظ 

 ،  257،  ص  2443سنة 
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 : التولية: يا انث
الولي هو الناصر وقيل المتولي  تعالىاصل كلمة التولية الفعل الثلاثي ولي وفي اسماء الله        
 .العالم والخلائق القائم بها  مورلأ

والولاية بفتح  السلطانولي الشيء وولي عليه ولاية وقيل الولاية الخطة كالامارة والولاية بالكسر      
 .النصرة 

وذكر  2والتولية بيع بمثل الثمن الاول 1ها بالثمن الاول فقطانوالتولية اصطلاحا كالمرابحة الا        
نقل ما ملكه بالعقد الاول بالثمن الاول من )والتولية  3الحنفية تعريفا له بقولهم بيع ما شراه بلا زيادة

وعرفت كذلك  5نقصانها بيع بمثل الثمن الاول من غير زيادة ولا انبوعرفها الحنفية  4(غير زيادة ربح
ها البيع برأس المال فيقول وليتكه او بعتكه برأس انبوعرفها الحنابلة  6ها اعطاء برأس المالانبكذلك 

المولي يمثل الثمن المثلي  إلىها نقل جميع المبيع انبعرفها الشافعية و   7ماله او بما اشتريته او برقمه
 8او قيمة المتقوم بلفظ وليتك او ما اشتق منه

والتولية : )فجاء فيها (  2/  539)عقد التولية في المادة  9المدني العراقي لقانونوقد عرف ا          
 ( . نقصانوالتولية بيع بمثل الثمن الاول دون زيادة او )

عقد التولية على  نحو يماثل تعريفها في الفقه الاسلامي فقال  لقانونوعرف البعض من شراح ا        
 . 10نقصاني دون زيادة او الأصلهي شراء السلعة بمثل ثمنها 

 ( :الحطيطة ) الوضيعة : ا ثالث
وتدل على الحفظ للشيء وحطه ووضعته  ،  اصل كلمة الوضيعة الفعل الثلاثي وضع         

والحطيطة فعيلة بمعنى مفعولة واستحطه من الثمن  11خسر: وضع في تجارته  ،  بالارض وضعا 
المواضعة او  12ومنه قيل وضع في تجارته وضيعة اذا خسر. حط السعر نقصانكذا فحطه له و 
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ما انوالمواضعة   1شيء معلومب نقصانالوضيعة او الحطيطة اصطلاحا هي بيع بمثل الثمن الاول مع 
فلو . بعتك  بما اشتريته او تقوم عليه ووضيعة كذا او حط كذا : فيقول  ،  ما تكون بنقيصة معلومة ان
وعرفها الحنفية   2بعتك بمائة وضيعة  درهم من كل عشرة فالثمن تسعون: قد اشتراه بمائة فقال  انك
  3"مواضعة " شيء معلوم منه وقد تسمى  نقصانمع  ،  ها  بيع بمثل الثمن الاول انب

الغير بنقص معلوم  إلىها نقل كل المبيع او بعضه انبعنها بعقد المعاطة وعرفوها  ااما الشافعية فعبرو 
 .5نقص من الثمن الاول بمقدار معلومها البيع بانبلحنابله فقد عرفوه اما ا 4عن الثمن الاول

) فنـــــص على ما يـــــــلي  539عقد الوضيعة في المادة  المدني العـــراقي لقانونوقد عرف ا        
 (.مقدار معلوم منه   نقصانوالوضيعة بيع بمثل الثمن الاول مع 

 
 : الاشراك أو المشاركة: ا رابع

ويقال شريك واشراك كما يقال يتيم وايتام  6شريكا مصدر شركة صيرت -في اللغة  –والاشراك        
شركه  ،  وشركته في البيع والميراث  ،  معناه صرت شريكه  ،   فلاناصار وشاركت انونصير و 

وشاركه  8وقعت بينهما شراكة فلانا فلانوشارك  7مثل شبر واشبار ،  والاسم الشرك والجمع اشراك 
 .9لبيع والميراثصار شريكه واشتركا في كذا وتشاركا وشركه في ا

يبيع  انفهي اعطاء بعض المبيع برأس ماله وهو  ،  اما التعريف الاصطلاحي للمشاركة      
فيكون هذا المشتري شريكا مع البائع وهو الذي  آخرصاحب السلعة بعضها منها برأس المال لشخص 

. والشراكة بيع بعضه بقسطه من الثمن ويصح بقوله شركتك في نصفه او ثلثه  10يعبر عنه بالتشريك
اذا اشترى شيئا فقال له رجل اشركني في نصفه بنصف الثمن فقال له اشركتك صح وصار شركا 

من النصف والثلث  ،  والاشراك هو بيع التولية في بعض المبيع  11الثمن معلوما لهما انبينهما اذا ك
ومن  12من الثمن والاشراك توليه حقيقة لكنه تولية في بعض المبيع ببعض الثمن وغير ذلك بقدره
اذ تعني مشاركة طرفين  ،   الامانةها تختلف عن غيرها من عقود انبالمتقدمة يتضح  خلال التعريفات

كما ظهر لنا  آخركلا من المرابحة والتولية والحطيطة تعني شيئا  انفي حين  ،  فأكثر في شيء ما 
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 انك انف. يكون لاثنين او اكثر  انيكون لواحد واما  انوالمشتري لا يخلو اما  1خلال تعريفنا لهامن 
يشركه في قدر معلوم كالنصف  والثلث والربع ونحو ذلك وأما   انلواحد فأشرك فيه غيره فلا يخلو اما 

التصرف فيه يثبت حكم  نلاذلك القدر لا شك فيه  اناشركه في قدر معلوم ف انالشراكة ف تاطلق ان
اشركتك في هذا الكر فله نصف هذا : قال  انبالشركة  تاطلق انف ،   الأصلفي قدر ما اضيف اليه 

يكون  انالشركة المطلقة تقتضي المساواة فتقتضي  نلااشركتك في نصف الكر : الكر كما لو قال 
 انيكون اشرك احدهما رجلا واما  انالاثنين فلا يخلو اما  اننصيب الرجل مثل نصيبه وما اذا ك

 .اشركاه جميعا
والاشراك تولية ) فجاء فيها  539عقد الشركة في المادة  2المدني العراقي لقانونوقد عرف ا         

 (.بعض المبيع ببعض الثمن 
 

 ي انالمقصد الث
 ين المدني والجنائيلقانونفي ا الامانةعقود تحديد نطاق 

 لقانونفي ا الامانةمن كل من العقود الواردة على  –موضوع الدراسة  – الامانةتختلف عقود       
قد لا  الامانةعقود  انكما  ،  الجنائي  لقانونحسب المعنى الدارج لدى فقه ا الامانةوعقود  ،  المدني 

ونتناول كلا من  ،  كعقد التأمين  ،  ى آخر فتنهض غايتها في عقود  الامانةتقتصر على بيوعات 
- : موضوعات في فقرات منفصلةهذه ال
 : الامانةوالعقود الواردة على  الامانةعقود : أولا 
فتتضمن في  ،  هي العقود التي تقوم على الثقة بين المتعاقدين  الامانةالعقود الواردة على       

المدني متعدّدة مثل الايداع والإعارة والايجار والرهن  لقانونوهي في ا ،   الامانةمحتواها معنى 
 :الحيازي والوكالة والعمل والمقاولة 

الايداع :: ))  هانالمدني العراقي على  لقانونمن ا( 051)نصت المادة   -:الإيداع  -1
 ،  (( ولا يتم إلا بالقبض  آخر إلىعقد به يحيل المالك أو من يقوم مقامه حفظ ماله 

نصت ولهذا  ،  فلا يضمن الا إذا تعدى  امانةويده يد  ،  والوديع أمين على الوديعة 
فهلكت  ،  الإيداع بأجرة  انإذا ك) ه انالمدني العراقي على  لقانونمن ا( 053)المادة 

 انيتضح من هذه المادة (.الوديعة أو ضاعت بسبب يمكن التحرز منه ضمنها الوديع 
من الممكن على المودع لديه التحرز منه يضمن  انلفت بسبب كالوديعة إذا ضاعت أو ت

 .وهو يضمن هنا بتعديه  ،  الوديع الوديعة 
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2
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عقد به )) الإعارة  انالمدني العراقي على  لقانونمن ا( 718)نصت المادة  -:الإعارة  -2
يردّه بعد  انشيئا غير قابل للاستهلاك يستعمله بلا عوض على  خريسلّم شخص لآ

المدني  لقانونمن ا( 758)وكذلك نصت المادة ((  ولا تتم الإعارة الا بالقبض  الإستعمال
هلكت أو ضاعت أو نقصت قيمتها  انفي يد المستعير ف امانةالعارية ) انعلى  العراقي

بموجب هذه المادة  تعد  العارية عقد من (  ضمانبلا تعد منه ولا تقصير لا يلزمه ال
 .ضمانالب الامانةفلا يلزم صاحب يد  امانةواليد عليها يد  الامانة الواردة على عقودال

 الايجار: )) ه انالمدني العراقي على  لقانونمن ا( 822)نصت المادة  -:الإيجار  -3
وبه يلتزم المؤجر من تمكين  ،  تمليك منفعة معلومة بعوض معلوم لمدة معلومة 

 الامانةوالإجارة ايضا تعد من العقود التي تتضمن  ،  (( تفاع بالمأجور نلاالمستأجر من ا
يبذل في الحفاظ على العين المؤجرة ما  انفي يد المستأجر ويجب  امانة جور يعدفالمأ

المدني العراقي  لقانونوهذا ما جاء في ا ،   يبذله الرجل المعتاد في الحفاظ على ملكه
 -2. يد المسـتأجر  في امانةالمأجور  -1) ه انعلى ( 851)حيث نصت المادة 

واستعمال ( .واستعمال المستأجر على خلاف المعتاد تعد فيضمن الضرر المتولد عنه
 ،  أو تعسفا  مشروعالماجور على خلاف المعتاد يعني استعمال غير مألوف أو غير 

يستخدم دار السكنى مصنعا  ان ،  ضامنا لهلاك الشيء مثلوبالتالي  ،  فيكون متعديا 
 ،  فيتلف  ،  تهاء الإجارة انالحمولة او يمتنع عن رد المأجور بعد او يزيد في 

 .1فيضمنه
: )) ه انالمدني العراقي على  لقانونمن ا( 1321)نصت المادة  -:الرهن الحيازي  -1

الرهن الحيازي عقد به يجعل الراهن مالا محبوسا في يد المرتهن أو في يد عدل بدين 
مقدما على الدائنين العاديين والدائنين  ،  كلا أو بعضا  ،  يمكن للمرتهن إستيفاؤه منه 

في يد  امانةوالمال المرهون هو  ،  (( هذا المال  انالتالين له في المرتبة في أي يد ك
 2.المرتهن أو العدل 

الوكالة عقد : )) ه انالمدني العراقي على  لقانونمن ا( 028)نصت المادة  -:الوكالة  -5
الوكالة تعد عقدا من و  ،  (( يقيم به شخص غيره مقام نفسه في تصرف جائز معلوم 

( 035)حيث نصت المادة  3العراقي لقانونبموجب ا الامانةعقود التي تتضمن معنى ال
في يده فاذا تلف بدون تعد  امانةالمال الذي قبضه الوكيل لحساب موكله يكون ) ه انعلى 
 (.يطلب إثبات الهلاك  انوللموكل  ،   ضمانه اللم يلزم

                                                 
1
 59دكتور وهبة الزحيلي  ،  نظرية الضمان  ،  مرجع سابق  ،  ص : لاحظ 
2
 .43محمد سليمان الأحمد  ،  المدخل لدراسة الضمان  ،  مرجع سابق  ،  ص. أستاذنا د: لاحظ  
3
 535المادة :لاحظ 



39 

 

عقود أما . كالعمل والمقاولة  الامانةمتضمنة لمعنى  لقانونى في اآخر تعد عقودا وكذلك        
 .هي المرابحة والتولية والاشراك والوضيعة  ف -كما ذكرنا– الامانة

- :الجنائي  لقانونفي ا الامانةالمدني وعقود  لقانونفي ا الامانةعقود : يا انث
البائع في الاخبار عن الثمن للمشتري  امانةفيكون المراد منها  ،  بمعنى الصفة  الامانةقد تأتي      

فهذه العقود يحتكم المشتري فيها   الامانةكما في بياعات . فتكون صفة للبائع اذا اخبر بحقيقة الثمن 
بهذا المعنى تدخل ضمن  الامانةفعقود  ،   مانةللاهذا هو المعنى الاول  ،  ته انلضمير البائع وام

وهذا ما نص عليه ( المرابحة والتولية والوضيعة والشركة ) المدني من خلال العقود الاربعة  لقانونا
 انويعتبر تغريرا عدم البي) حيث جاء فيها ( 121)ية من المادة انالمدني العراقي في الفقرة الث لقانونا

ة في المرابحة والتولية والاشراك انكالخي انالتي يجب التحرزفيها فيها عن الشبهة بالبي الامانةفي عقود 
فالمشتري  الامانةنعقد عقد التي من خلالها ي الامانةة انخي و الذي تتمثل فيهفالتغرير ه( والوضيعة 
 الامانةلك تنفقد صفة البائع في الاخبار بالثمن الحقيقي والا فيعد الكذب فيها تغريرا وبذ امانةهنا يثق ب

 .الواجب توافرها في هذه النوعية من العقود 
- :فهو الشيء الذي يوجد عند الامين وذلك يكون في   للامانةي اناما المعنى الث     
 .يعة وهو عقد الود ،  ي الأصلهي المقصد  الامانةالعقد الذي تكون فيه  - أ

 .كالاجارة والعارية والرهن  ،  ضمنها وليست اصلا بل بعضا  الامانةالعقد الذي تكون فيه  - ب
وكما لو القت الريح في دار احد مال جاره وذلك  ،  كاللقطة : ت بدون عقد ولا قصد انما ك - ت

 .1الشرعية الامانةما يسمى ب

جريمة العقوبات وتسمى  قانوني تعتبر جريمة في انمعنى الثالب الامانةفي عقود  الامانةة انفخي       
 . الامانةة انخي

ة الثقة التي اودعت انعن طريق خي آخرتهاك شخص حق ملكية شخص انهي  الامانةة انوخي      
 .فيه 

والمجنى عليه وهذه عقود مذكورة على سبيل  الجانيبين هناك عقد قائم  الامانةة انففي خي      
   .3العقوبات العراقي لم يحصرها قانونلكن  ،  2المصري  العقوبات قانونالحصر في 

 ،   الجاني إلىيكون المال موضوعها قد سبق تسليمه  ان بادىء ذي بدءتفترض هذه الجريمة و       
الناشر الذي يذكر للمؤلف في  انبالجريمة لا تقع اذا لم يكن هناك تسليم ولذلك قضى  انوعلى هذا ف

فهو لم  امانةة انيرتكب خيه لا انف ،  حسابه معه عددا من النسخ اقل من العدد الذي طبعه فعلا 

                                                 
1

دار . دراسة مقارنة .احكام مسؤولية الامين في الفقه الاسلامي والقانون المدني .اسامة عبد العليم فرج الشيخ.د.لاحظ 

 16ص.  2446. الاسكندرية . الجامعة الجديدة 

 
3
 .المعدل  1565لسنة ( 111)من قانون العقوبات العراقي رقم ( 453)المادة : لاحظ  
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يدفع باقي الدين سدادا لبعض  انبالذي يدفع جزءا من الدين ويتعهد للدائن  المدين انبو  ،  يستلم شيئا 
 .1لسداداذا لم يقم با امانةة انحسابات لا يرتكب خيال

وهذا  ،  2ويحصل بشكل مادي أي من يد ليد الجاني إلىويحصل التسليم عادة من المجنى عليه      
ومثال ذلك البائع الذي يبيع  ،  وقد يكون اعتباريا وذلك بتغيير صفة الحائز  ،  هو التسليم الحقيقي 
 ،  ولا يتسلم المشتري الشيء المبيع ولكنه يتركه على سبيل الوديعة لدى البائع  ،  منقولا معينا بذاته 

ه لم اناذا تصرف في الشيء لحساب نفسه على الرغم من  الامانةة انهذا البائع يرتكب جريمة خي
اج الشيء من حيازته مع تغيير نوع آخر ضمنيا عن طريق عدم  انما التسليم كانو  ،  يتسلمه ماديا 

مودع لديه او من امثلة ذلك  إلىومع تغيير صفة البائع من مالك  ،  ناقصة  إلىالحيازة من كاملة 
وهذا هو  3يترك المشتري الشيء الذي اشتراه في حيازة البائع كرهن حتى يدفع باقي الثمن انا ايض

يكون التسليم قد تم بناء على عقد من  اني فهو انالثاما الركن  الامانةة انالركن الاول في جريمة خي
 .العقوبات  قانونالواردة على سبيل الحصر في  الامانةعقود 
تكون  انبل لابد لقيام الجريمة من . حيث لا يكفي مجرد التسليم بقصد نقل الحيازة المؤقتة        

عقد الوديعة فهو عقد  -:هي اولا واول هذه العقود . سبب التسليم داخلا في حالة من تلك الحالات 
 . 4يرده عينا انيتولى حفظ الشيء وعلى  انعلى  آخريتسلم شيئا من  انيلتزم به شخص 

صاحب المال قد خول المودع  انوجوهر الوديعة في التزام المودع لديه بحفظها وردها بذاتها فأذا ثبت 
 .او عارية استهلاك  االعقد لا يعتبر وديعة بل قرض انلديه حق التصرف في المال ف

 الامانةالعقود الواردة على  إلىالجنائي ينصرف معناها  لقانونفي ا الامانةعقود  انوباختصار ف    
 .المدني  لقانونفي ا

- :(عقد التأمين ) الامانةصورة معاصرة من عقود :ثالثا 
ما  ،   الزماندائما عن الحصن الذي يحميه من شر ضربات القدر وعثرات  الانسانيبحث        

ه اذا لم يكن في انطلق من فكرة انب فانتتهدده من كل ج الاخطارو  ،  ليقف مكتوف الايدي  انك
ي الاثار السيئة التي نعمل على تلاف انفلا  اقل من  ،  ا في ذاته الاخطارالوسع الحيلولة دون وقوع 

 .ووجد في التأمين ضالته المنشودة التي تحقق له هذا الهدف  ،  تنجم عن وقوعها 
تجزئة خطر الكارثة   إلىه تؤدي نلايت الخسارة وتبديدها وتوزيعها فالتأمين يقوم على فكرة تشت     

بدلا من   ،  زءا منها في  الجماعه ج رة جدا يتحمل كل فردقطع صغي إلىمهما تكن ضخمة او رهيبة 
الخسارة البسيطة التي تصيب  انلا شك فيه  مماو  ،  يتحمل فرد واحد مجموع هذه الاجزاء  ان

والتأمين بهذا المعنى  ،  مجموعا كبيرا من الافراد خير من الخسارة الكبيرة التي تصيب شخصا منفردا 
                                                 

1
 344ص.2447.مصر.دار الكتب القانونية.جرائم الاعتداء على الأموال.سمير عبد الغني .د.لاحظ 
2
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3
 344ص مرجع سابق  ، . سمير عبد الغني .د.لاحظ 
4
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 .عراقي من القانون المدني ال(  195 – 554) لاحظ المواد . في بيان احكام الوديعة وقيام العقد وطرق اثباته 
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 ،  بحيث اذا تحقق هذا الخطر الخطر  يفترض وجود عدد كبير من الاشخاص يتعرضون جميعا لنفس
التعاون فيما بينهم بحيث  إلىلذا يعمد هؤلاء الاشخاص  ،  او وقعت الكارثة اصابتهم بخسارة جسيمة 
فأذا ما وقعت الكارثة وتحقق ( يسمى القسط أو الاشتراك ) يدفع كل منهم مبلغا بسيطا من المال 
السابق تحصيلها من مجموعهم ترضية  الأموالفي مجموع  االخطر المؤمن بالنسبة لبعضهم وجدو 

 .كافية او تعويضا كافيا 
الطرف الاول ويتمثل في مجموع الاشخاص  ،  والتأمين بذلك يفترض وجود طرفين على الاقل       

( ويسمى كل منهم بالمؤمن له ) ويرغبون في التامين ضد نتائج وقوعه ،  الذين يتهددهم نفس الخطر 
ودفع مبلغ  ،  و الشخص الذي يأخذ على عاتقه مهمة جمع الاقساط من كل منهم ي هانوالطرف الث

 .ويسمى بالمؤمن ( ادارة التأمين ) أو هو بمعنى اوسع من يتولى  ،  التأمين لمن يصيبه الخطر 
في  تأثيرا ا لهأمر ا خاطئا او يكتم انيعطي شركة التأمين بي انيكذب او  انلا يجوز للمؤمن عليه       

 . 1التعاقد والا جاز للشركة ابطال العقد
ات اننفرق بين المؤمن له سيء النية والحسن النية عندما يقوم المؤمن بالادلاء بالبي انويجب        

فالمؤمن له سيء النية اذا توافرت له ايقاع المؤمن في غلط  .ا له تأثير في التعاقد أمر الكاذبة او يكتم 
توقع عليه جزاء  انات صحيحة عنه يجب انه بيانصحيحة عن الخطر او بكتمات غير انبأمداده بي

عمال هذا الجزاء بل لابد من وجود نية العمد في لإ ان يكفي مجرد الكذب او الكتمولا.  نلاالبط
 . 2أهميتهيقلل من و ات الخطر على نحو يغير من موضوع الخطر انبي انتضليل المؤمن بش

- : معنوي  خراحدهما مادي والآ ،  توافر عنصرين للقول بالابطال يلزم  ،  وبناءا على ذلك  
 ،   هميتهير في موضوع الخطر او مقلل لأامغ انبي انبش انالكذب او الكتم/ العنصر المادي 

 ،   انمحل الكذب او الكتم انيكون المؤمن له عالما بحقيقة البي ان ،  بداهة ،  ويفترض هذا العنصر 
فالكذب يتطلب عملا ايجابيا من  ،   انفي الاذه خريختلط احد هذين المصطلحين بالآ انولا يجب 

فهو عمل سلبي يقصد به  اناما الكتم ،  ات غير صحيحة انمداده المؤمن بيتمثل باب المؤمن له يانج
يجدا  انبد من  فلا ،   انهناك كذب ام كتم انوسواء أك. معين عن المؤمن  انالؤمن له حجب بي

لو علم بها المؤمن عند  أمورا معلوما من المؤمن له ومجهولا من المؤمن متعلقا بان لهما بيمحلا
 انك مرعلمه بحقيقة الأ ان ،  ى آخر بعبارة  ،   هميتهالتعاقد لغيرت من موضوع الخطر او قللت من 

 .3التعاقد نظير تعريفة اكبر للقسط إلىرفض مبدأ التعاقد اصلا او   إلىسيدفعه اما 
ففي مجال التأمين على  ،  نورد هذا المثال  انولتوضيح المقصود بالعنصر المادي بهذا الش     
 ى للتامين عن الحياة آخر ه كتم عن المؤمن ابرامه لوثائق انتنعقد مسؤولية المؤمن له اذا ثبت  ،  الحياة
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 155ص.مرجع سابق .2ج. مصادر الحق . عبد الرزّاق السـنهوري . الاستاذ الدكتور عبد الرزاق د. لاحظ 
2
 .من القانون المدني العراقي ( 597)المادة : لاحظ  
3

. ي دراسة مقارنة بين القانونين المصري والفرنس. الاحكام العامة لعقد التأمين . محمد حسام محمود لطفي .د. لاحظ 

 215ص.2441.القاهرة . النسر الذهبي 



41 

 

علم  انفمن المعروف  ،  اذا اقر المؤمن له بوجود هذه الوثائق وقلل من قيمتها  ،  كذلك الحال  ، 
 .المؤمن بالقيمة الحقيقة بهذه الوثائق يعطيه فكرة واضحة عن دوافع المؤمن له اتجاهه 

مؤثر في موضوع  انعلى بي انيرد الكذب او الكتم انلا يكفي  ،  نية التضليل  :صر المعنوي عنال
فقط بل لابد من توافر نية التضليل لدى المؤمن له ويقع على عاتق  أهميتهالخطر او مقلل من 

اثبات توافر هذه النية بكل طرق الاثبات بما في ذلك البينة  ،  المؤمن تحت رقابة قاضي الموضوع 
 1والقرائن

 
 يانالفرع الث

  الامانةفي عقود  انوجه الاستئم
 (الثقة ) 

التي سبق وعرفناها تعتمد على الثقة والصدق في إعلام البائع المشتري بالثمن  الامانةعقود  ان      
أي إخلال في هذه المصداقية تعد إخلالا بالثقة التي منحها المشتري للبائع والتي  انالحقيقي للمبيع و 

 انبل . بين البائع والمشتري  انوالاطمئن انفالثقة توفر الأم ،  على أساسها قامت عملية البيع 
الإرادة  اقترانالخاص تمنع  لقانونحمايتها سيدعم نزاهة المعاملات التي تعد غاية أساسية في ا

تهاك الثقة بين المتعاقدين وعلى هذا تنص انتضر بتلك النزاهية وبالتالي  انها انبالعيوب التي من ش
تبيح نزاهة  أمورفي  أذا وقع غلط  -3) المدني العراقي في فقرتها الثالثة  لقانونمن ا 117المادة 

 ( .يعتبرها عناصر ضرورية للتعاقد انالمعاملات للمتعاقد الذي يتمسك بالغلط 
  الامانةا الصحة في عقود ما المرتكز الذي تبنى عليهمكل من الثقة والنزاهة وكونه هميةولأ      

 .يانفسوف نتعرض للثقة في المقصد الاول ثم نبين النزاهة في المقصد الث
وثق به يثق وثوقا وموثقا ائتمنه فهو واثق وذاك موثوق  ،  الثقة في اللغة تأتي من الفعل وثق        

أي للدلالة على  ،  وثيقة  ،  فالثقة مصدر وثق يثق وثاقة  ،  والثقة مشتقة من الفعل وثق  2به
 .  3ة فيقال ارض وثيقة أي كثيرة العشبضمانال

 ،  سكنت إليه واعتمدت عليه : وثقت به أثق ثقة : إذ يقال  ،  والثقة تأتي بمعنى الاعتماد          
ولا "  تعالىيث الأوثق قال انيوثق به الشيء والوثقة ت اسمانوالوثاق والوثاق  ،  شددته  ،  وأوثقه 

ؤكد بيمين وعهد  قال عقد م: والميثاق  5(اثخنتموهم فشدوا الوثاق )  تعالىوقوله .  4"يوثق وثاقة احد 
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"  تعالىوقوله  2"واذا اخذنا من النبيين ميثاقهم "  تعالىوقوله  1"واذا اخذ الله ميثاق النبيين "  تعالى
 .4والوثاق الشد المحكم 3"واخذنا منه ميثاقا غليظا 

ه نلاووثقت به اثق بكسرها ثقة ووثوقا ائتمنه وهو وهي ومعنى ثقة .5والجمع وثاق بالكسر       
 .6اث فيقال ثقاتنلايجمع في الذكور وا مصدر وقد 

نية الغير واستقامته وصدقه ووفائه كما في  بحسن انهو ايماما المعنى الاصطلاحي للثقة ف         
والاعتقاد بأهليه شخص واختصاصه  الايماناو هي . الثقة المتبادلة بين المتعاقدين او بشخص ثالث 

او ايكاله عملا معينا  ،  نحوه  انيأتي بالاطمئن ،  والوثوق بالغير (  كالطبيب مثلا) وصفته المهنية 
فأذا اخلت بها  ،  ها مؤهلة في نظر ممثلي الشعب على اداء مهامها نلامنها الثقة بالحكومة . 

اذ الحق رابط متعدد العناصر ومن  ،  ها معيار الحق انويرى البعض في الثقة  7فستحجب الثقة عنها
ه نفسه اراد نلاما انو  ،  نقله اليه  آخرهناك  نلاعناصره صاحب الحق والحق الذي يؤول للشخص 

ومشروعيتها رهن بقبول المجتمع لها  ،  اكتسابه فأرادة كسب الحق كاف لاكتتابه بشرط مشروعيتها 
 .8وثقته بها
 انحدث كذب او كتم انهو الاعلام بالثمن الحقيقي عند البيع و  الامانةوالوضع الظاهر لعقود         

مبدأ  انيحميه بغيه استقرار المعاملات حيث  ان لقانونيحاولاهذا يعد اخلالا بالظاهر الذي  انف
ينجز وظيفته في المحافظة  انيستطيع  لقانونا انو  لقانوناستقرار المعاملات يعد غاية من غايات ا

 .يضمن له التقدم والارتقاء من خلال الاخذ بمبدأ استقرار المعاملات  انالمجتمع و  كيانعلى 
لهذا سميت بعض العقود التجارية بمصطلح الاعتماد  ،  ا تأتي بمعنى الاعتماد انفالثقة احي       

أي في استحصال  ضمانوقد تأتي بمعنى ال ،  كالاعتماد المستندي والاعتماد للسحب على المكشوف 
المرتبط بمنح الاجل  الائتمانكما تأتي بمعنى  ،  خربالطرف  الآ الايماننى الاعتقاد و حق وتأتي بمع

اطة الاعمال لشخص معين والاتكال عليه لاداءه هو انللمدين بالوفاء بدينه كما تأتي بمعنى الاتكال ف
الالتزام بالحدود عني قصد ذ بالثقة والمصداقية وعدم الكذب يالاخ انفيه الموكل و  اودعهاالثقة التي 

عني الصدق والاخلاص يوحسن النيه  9وهذا ما نسميه بفكرة حسن النية لقانونالتي يفرضها ا

                                                 
1
 (91)سورة ال عمران الاية  
2
 (7)سورة الاحزاب الاية  
3
 (154) سورة النساء الاية  
4
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5
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 651، ص 1559والنشر والتوزيع  ،  بيروت 
8
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9

،   1577نعمان محمد خليل جمعة  ،  اركان الظاهر كمصدر للحق  ،  منشورات جامعة الدول العربية  ،  .د: لاحظ 
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وحسن النية هو الاعتقاد بمراعاة  الشروط اللازمة لسلامة علاقة  .1والاستقامة والنزاهة وعدم الغش
         . 2لقانونه ارادة مطاوعة اانية معينة او قانون

اما الثقة العامة فهي تلك الثقة  ،   آخري السابقة هي ثقة خاصة بشخص نحو انبالمع والثقة      
 ،  التي يصنعها المجتمع في مختلف المظاهر الضرورية لاستقرار المعاملات والروابط الاجتماعية
 ،  فالحياة في المجتمع تفرض بين الاشخاص وجود مجموعة متعددة من العلاقات في شتى المجالات

وكذلك في مجالات  ،  ية والاقتصادية والمالية والسياسيةلقانونوالثقة عنصر اساسي في المجالات ا
 أمرعدام هذه الثقة انو  ،  أو حتى الفكرية التي يقيمها الافراد فيما بينهم ،  العلاقات العائلية والودية

وجود الثقة  ان. 3ة دائمةويكون بداية صراعات فردية أو جماعي ،  يستحيل معه كل حياة بصفة عامة
بل ايضاً بمظاهر يتصلون بها فيما  ،  بالاقوال الصادرة من الاشخاص ،  فحسب ،  الثقة غير متصل

ويتسع مجال الثقة ايضاً ليشمل العلاقات  ،  أو يعبرون بها عن رايهم أو التزامهم أو ولائهم ،  بينهم
للتعبير عن سيادتها أو التزامها  ،  مةوالاشكال الخارجية التي تستخدمها الدولة أو السلطات العا

 والثقة في هذه المظاهر واجب يفرضه اللزوم الفعلي ،  الخاص أو سلطاتها على الاشخاص والاشياء
غير الثقة  آخروهذه الثقة ليست شيئاً  ،  ككائن اجتماعي الانسانه متطلب متصل لصفة انأو  ، 

 .4العامة
 ،  الثقة العامة فكرة غامضة غير محددة ان إلىقد ذهب  (5)البعض انوعلى الرغم من 

ها تبقى فكرة تتأسس عليها الكثير من انمرتبة المصلحة ف إلى ،  في نظره ،  ولذلك فهي لا ترقى
وتنهض بها المعاملات  ،  بل وحتى السياسية في المجتمع ،  العلاقات الاجتماعية والاقتصادية

 .وتضمن استمراريتها
ماط اناملات تأتي حتماً من تدخل الدولة والسلطات العامة في سائر والثقة العامة بالمع

فهي  ،  لكنها لاتتدخل على الدوام ،  ىآخر اختلفت نسبة هذا التدخل بين دولة و  انو  ،  المعاملات
هيار هذه الثقة قد يؤدي ان انوبالتالي ف ،  الثقة العامة بالمعاملات بدأت تتزعزع انتتدخل عندما ترى 

 .هيار المنظومة الاجتماعية بأسرهاان إلى
 ،  والثقة العامة بالمعاملات متحصلة من حسن سيرها دونما تعطيل للمصالح أو للحقوق

ولهذا  ،  عند الحديث عن المعاملات المالية ،  الأموالوكذلك في الوسائل والادوات التي تنتقل بها 
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ة من خلال تجريم الكثير من الافعال التي ة وحماية الثقة العامانتحرص التشريعات الجنائية على صي
 .1كالتزوير وتزييف العملة والعلامات التجارية وغيرها من الجرائم ،  تضر بتلك الثقة انها انمن ش

 
 ي انالمطلب الث

 ة فيها انوالخي الامانةاساس اقرار عقود 
وللاثار  ،  بحسب النظرية التقليدية او الحديثة لها  ،   الامانةيختلف اساس اقرار عقود         

لب الاساس التقليدي لها في ولهذا سوف نتناول في هذا المط ،  ا ة فيهانالمترتبة على ظهور الخي
 .ي انثم نتابع الاساس الحديث لها في الفرع الث ،  الفرع الاول 

 الفرع الاول 
 الامانةالاساس التقليدي لاقرار عقود 

 (ة والشبهة والتهمة انوالاحتراز عن الخي الامانة) 
ابعد مدى ولا  إلىفي التعامل  الامانةحدد الفقه الإسلامي منطقة حرام يفرض فيها على الناس         

وهذه ما تسمى ببياعات  ،  ة وتدليسا انحتى ليجعل مجرد الكذب فيها خي ،  يسمح فيها بأي غش 
فيفسح فيها الفقه الإسلامي السبيل لمن قلت خبرته بالتعامل أو في ضرب  –كما ذكرنا سابقا  – الامانة

  ،  يتبايع معهم على حدود مرسومة  انب ،  يتوخى غش الناس إياه  ان ،  يقوم عليه من ضروبه 
لجواز والحاجة باستجماع شرائط ا جائزانوالمرابحة والتوليه  2فتعتبر مجاوزة هذه الحدود خديعة وتغريرا

فعل الذكي  على يعتمد ان إلىلا يهتدي في التجارة ويحتاج  من نلاهذا النوع من البيع  إلىالماسة 
مبناهما على  انالمهتدي وتطيب نفسه بمثل ما اشترى وبزيادة الربح فوجب القول بجوازهما ولهذا ك

في الفقرة الثالثة من المادة  4المدني العراقي لقانونونص ا 3ة وعن شبهتهاانوالاحتراز عن الخي الامانة
( . ة والتهمة انيكون الثمن الأول معلوما تحرزا عن الخي انويلزم في هذه البيوع ) ه انعلى ( 539)
الأساس الذي تقوم عليه  انويتضح من خلاله  ،  هذا النص مأخوذ من أحكام الفقه الإسلامي  انو 

والثمن الأول  ،  خبار بالثمن الحقيقي الذي اشترى به البائع المبيع في الإ الامانةهو  الامانة اتبيوع
اذا قام البائع بزيادة مقدار هذا الثمن وذلك بقصد  ،  نقصد به رأس المال الذي اشترى به البائع المبيع 

في هذه الحالة يحق  ،   الامانةالحصول على ثمن أعلى ممن يريد شرائه منه بموجب بيع من بيوع 
ينقصها وذلك من خلال أعادة تقدير الثمن الحقيقي الذي  اني متى ما اكتشف هذه الزيادة للمشتر 
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ياسر محمد عبد الله  ،  الحماية الجنائية للثقة العامة في المعاملات  ،  أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية : لاحظ  
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وإذا لم يكن رأس مال المبيع معروفا عند التعاقد فللمشتري فسخ  -3لمشتري حط الزيادة  في بيان مقدار رأس المال ل

العقد عند معرفته وكذا الحكم لو كتم البائع أمرأ ذا تأثير في المبيع  آو رأس المال ويسقط خياره أذا هلك المببيع او 
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كما لا يجوز للمشتري  ،  هذه الزيادة ليس لها اثر على صحة العقد  انوعليه ف ،  اشترى به البائع 
حل الثمن هو م انو  1طلب فسخ العقد ألا أذا تحقق سبب من الأسباب الواردة في القواعد العامة

الالتزام في العقود العادية وهو المبلغ النقدي الذي يلتزم المشتري بدفعه للبائع كمقابل لنقل ملكية 
 . 3بدون ثمن ليس هناك بيع ،  عقد البيع   انمن أرك اأساسي اوهو بذلك يشكل ركن 2الشيء المبيع

ة فيها ولا سيما في الفقه انوالخي الامانةالاساس التقليدي لاقرار عقود  انتقدم يتضح لنا  مما        
يأبى الدخول في معترك السوق  الّذي الاسلامي هو توخي الصدق حماية لمصلحة الطرف الضعيف

 انولذا ف ،  صدقه  إلىشخص يصدق معه في المعاملة ويطمئن  إلىوالمضاربة على الاسعار فيأتمن 
 .القوللا ينهض الا بصدق  الامانةعقود  أي عقد من

الصدق والكذب   4صدق يصدق صدقا وصدقا وتصداقا وصدقة ،  والصدق نقيض الكذب        
بالقصد الاول الا في  اناو غيره ولا يكون انوعدا ك ،  او مستقبلا  انماضيا ك ،  اصلهما في القول 

ومن اصدق ) في القول الا في الخبر دون غيره من اصناف الكلام ولذلك قال  انولا يكون ،  القول 
صادق الوعد  انه كانواذكر في الكتاب اسماعيل )  6(ومن اصدق من الله حديثا )  5(من الله حديثا 

  8خرم شرط من ذلك لم يكن صدقا تاماانوالصدق مطابقة القول الضمير والمخبر عنه معا ومتى  7(
 .9بقة الحكم للواقعوالصدق مطا

واقعة  إلىاستقامة ترتكز عن الافصاح العفوي  ،  طهارة  ،  والصدق اصطلاحا نزاهة          
. من قبل من يعرفها وحده عموما  ،  من يجعلها  إلىبها بالنسبة  يستهانحاسمة او على الاقل لا 

والتدليس والغلط  انوالحقيقة وهذا الصمت او السكون والسر والكتم ،  قورن بحسن نية ومطابقة الحقيقة
مثلا )   الاعلانالذي يؤكد فيه فاعله محتوى هذا  الاعلانالصدق هو  نلاواع. والاعتقاد والغش
مطابق تماما وبصدق للحقيقة والواقع وواجب الصدق ( وصف ظروف حادث  ،  تعيين ثمن البيع 
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  75 – 74ي  ،  عقود المسماة البيع والإيجار  ،  مرجع سابق  ،  ص علي هادي  العبيد.د: لاحظ 
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 :الثمن من الناحية الاقتصادية يشمل  
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وهامش الربح الذي يعود على البائع وهو الذي يعتبر المحرك الرئيسي للنشاط الاقتصادي ويتوقف نطاقه على  -2
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على شكل دفع دين للغير على البائع وهذا يمكن تكييفه على انه تعين لجهة الدفع اذا لم يقبل الدائن صراحة ان 
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لقد تعرضنا   1يقع على عاتق الفريقين في المرحلة السابقة للتعاقد مظهر لموجب الاستقامة الذي
فالثقة هي جوهر  لقانونفي ا الامانةهما الاساس الذي ترتكز عليه عقود  انلتعريف الثقة والصدق واللت

ضمير البائع عند  إلىفالمشتري يحتكم  ،   الامانةالتي يجب تواجده في بيوعات  الامانةيستضى 
الحاصل للمبيع  نقصانعن طريق اعلامه بالثمن الاول او رأس المال مع الزيادة او ال شراءه للمبيع

ية لقانونفالثقة عنصر اساسي بالمجالات ا. وكافة الظروف والملابسات التي تحيط بالثمن الاول 
ها الافراد والاقتصادية والمالية والسياسية وكذلك في مجال العلاقات العائلية والودية او الفكرية التي يقيم

الصعوبات او قد تكون بداية  إلىتعرض الحياة بصفة عامة  أمرعدام هذه الثقة انو  ،  فيما بينهم 
  2صراعات فردية او اجتماعية دائمة 

 
 ي انالفرع الث

 ة فيها انوالخي الامانةالاساس الحديث لاقرار عقود 
 ( مبدأ استقرار المعاملات ) 

 أمرهو  ،   الامانةة في عقود انية على وجود خيلقانونترتيب الاثار ا انه من المؤكد ان           
او اتاحة  ،  على اجازته قوفا جعل العقد مو  انة اذا انمهم جدا للشخص الذي وقع ضحية لهذه الخي

بالتعويض  المتعاقد الاخراو الرجوع على  ،  العقد او المطالبة بفسخه  نلاالفرصة له في طلب بط
ة في مجال انكل هذه الاثار تجعل الشخص الذي وقع ضحية تلك الخي ،  عما اصابه من اضرار 

تلبية  ،   انك انو  ،  لا يقرر هذه الحماية  ،  اليوم  لقانونلكن ا ،  الحماية المدنية المنشودة 
لمصلحة العامة أي توخي ا ،  ب العام في القضية انبل الاهم هو محاكاة الج ،  لمصلحة خاصة 

 ،  وجعل المعاملات اكثر استقرارا بدعم الصدق فيها  ،  وهنا تتمثل في زرع الثقة العامة في التعامل 
وعليه سنعالج في هذ الفرع اعطاء فكرة موجزة عن  ،  يضعف هذه الثقة  انه انومحاربة ما من ش

ي مدى ارتباط هذا المبدأ انوسنوضح في المقصد الث ،  مبدأ استقرار المعاملات في المقصد الاول 
 .  الامانةبفكرة عقود 
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 المقصد الاول
 ماهية مبدأ استقرار المعاملات

اء الشخص كالبيع والشراء الدنيا بأعتبار بق أمرالمعاملات تعني الاحكام الشرعية المتعلقة ب ان       
والعمل  ،  العمل والعملة  -:والمعاملات جمع معاملة ولفظة المعاملة متأتية من لفظتين هما  ونحوهما

فهي ورقة  ،  اما العملة  2لاسيما المالية منها ،  ه أمور والعامل هو القائم على  1كل فعل بقصد: هو 
تختلف بأختلاف  والعملات هي النقود ،  ي ترادف النقد قانوننقدية او قطعه معدنية لها سعر صرف 

لىفقد تكون دينارا او دولارا او ريالا او جنيها و  ،  نوعها  لة تأتي وبالجمع بين العمل والعم 3ذلك ا 
 إلىذلك سيؤدي  انف ، استلزمنا العملة فيها عنصرا  انقابلة في العمل لكن المعاملة التي تقتضي الم

وقد تأتي المعاملة بمعنى   ،  المالية  بانها اذ سيجعلها مقتصرة على الجو التضييق في مفهوم
ت معاملة انوهي سواء  اك ،  لكن المعنى الحقيقي المراد لها هنا  4المعالجة وقد تأتي بمعنى المكافأة

يجعلها محلا  مما ،  يا قانوناثرا  لقانونية يرتب عليها اقانونمالية ام غير مالية فهي تمثل علاقة 
ولكي تكون المعاملات بين الناس مستقرة وتخضع . ية ام جنائية ت الحماية مدنانللحماية سواء ك

فيها الطرف الضعيف في  لقانونمبدأ استقرار المعاملات التي يحمي ا لقانونلنظام متزن فقد اقر ا
ي بطبيعته له غريزة العمل والكسب كائن اجتماع الانسانالمعاملة من الخداع والايقاع به في التدليس ف

ية التي تنظم شؤون الحياة لقانونايجاد القواعد ا إلىصطدم بغرائز المقابل وذلك دعت وفي اثناء ذلك ي
وذلك . المجتمع عن طريق اجراء المعاملات المالية  ا ضروريا فيأمر وبالتالي تبادل المنافع يصبح 

تحقيق المصلحة اذا الغاية من اجراء المعاملات إضافة الى  ،  بهدف الحصول على المنافع المتبادلة 
لحصول على مصلحته فهو يقوم بترجيح مصلحته يحاولاكل شخص  انوبما  ،  هي تحقيق المصلحة 

ين ومن هنا يبرز التصادم والتعارض بين المصالح المتعارضة لكي تستقر خر على مصلحة الآ
 انحيث  ،  وكذلك تطبيقه  لقانوني نشأة اومن هنا يظهر دور المصلحة ف ،  المعاملات بين الناس 

هي احداث التوازن للمصالح المختلفة والتوفيق بينهما ومراعاة مصالح افراد واقامة نظام  لقانونغاية ا
أي حماية  ،  استقرار المتمثل بحماية حقوق افراده  إلىالمجتمع بحاجة  انوحيث . ،  ي عادل قانون

أي في  ،  تاج وتبادل السلع نلاالنشاط المتمثل في ا إلىبحاجة ه انكما  ،  امن كل فرد على حدة 
توفير وتأمين الثقة المشروعة للمتعامل لكي يثق  إلىوهذا النشاط وتبادل السلع يحتاج  5التعامل

ي الذي ينظم معاملاته ويحكم منازعاته وذلك بألحاق اليقين والثبات لقانونية  وبالنظام القانونبالمراكز ا
ينة انبالطم( الفرد ) ية وبالتالي خلق جو من الامن والاستقرار لكي يشعر المتعامل لقانونالمراكز افي 
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المجتمع  انف آخرب انه من جانالا  ،  ب انمن ج  هذا ،  وتأمينه الفردي  انوالراحة أي توفير الام
وتأمين الثقة المشروعة  ،  المتمثل بحماية امن التعامل  وتأمينه  الجماعي انتوفير الام إلىبحاجة 

في المجتمع بغية تنشيط الحركة الاقتصادية  وتشجيع التبادل وتوفير الثقة المشروعة للمتعاملين 
كالشكلية وحماية ) ية لقانونيقتضي حماية المتعامل وذلك عن طريق ايجاد بعض الوسائل والنظم ا

قرار الحركي لدى الفقيه الكبير وهذا ما اطلق عليه الاست( الخ ... الاوضاع الظاهرة والتقادم 
 .1(ديموج)
 

 يانالمقصد الث
 الامانةمدى ارتباط مبدأ استقرار المعاملات بعقود 

ولذا يجب  ،  عموم الناس ليسو من ارباب الخبرة في مجال التعامل اليومي في السوق  ان           
من وقوع في شبائك المتصيدين لهم لاستغلالهم والتدليس بهم ويقف المشرع هنا امام حالة  ايتحرزو  ان

ومبدأ استقرار المعاملات مرتبط  ،  من الاقلية التي تعلم  ،  عامة قوامها حماية الاغلبية التي لا تعلم 
ضمن تقدم وارتقاء استقرار المعاملات وبالتالي ت إلىبالثقة العامة فمتى ما توافرت الثقة ادى ذلك 

مبدأ الثقة هو مطابقة للواقع أي للظاهر والظاهر عموما هو  انو  ،  ب الحياة انالمجتمع في كافة جو 
 2وهو ثابت بحسب ماهو مألوف في عادات الناس ومعاملاتهم ،  الوضع الراهن الطبيعي للاشياء 

والذي يؤدي  انالثقة يتوفر الام حيث بوجود ،   الامانةاستقرار عقود  إلىوهذه الثقة هي التي تؤدي 
من ذوي الخبرات القليلة مادام هناك مبدأ  انقيام الاطراف الضعيفة بالتقدم على التعامل حتى لو ك إلى

 . يحميهم من الاستغلال والتدليس 
 

 ي انالمبحث الث
 الامانةالتزامات الامين في عقود  

ت في انسواء اك ،  هناك عدد من الالتزامات واجبة الاحترام وعلى البائع الامين الالتزام بها         
في مرحلة  ،   الامانةت التزامات ناجمة عن عقود انكاذا اما ( التعاقد  قبلمرحلة ما ) مرحلة تفاوض 

التي اقرت في الاساس في مرحلة تنفيذ العقد لكن المبدأ التعاقد تطبق قاعدة حسن النية  بعدما 
يفسد كل شيء والتي هي قاعدة اصولية لها الاساس الذي يحكم المعاملات هي قاعدة سوء النية 

ويتفرع عن قاعدة  ،  أيضا تها ليس فقط في تنفيذ العقد بل في عملية تكوينه والتفاوض عليه انمك
مات وهي التزام بالاعلام والاستعلام والاستقامة والتعاون والنصح حسن النية بهذا المعنى عدة التزا

الالتزامات التي وردناها ليست واردة  انالخ وامثال ذلك ... والحيطة واحترام العادات المرعية والجدية 
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يسفر عنه العمل ويجد اساسه في قاعدة  آخريضاف أي التزام  انبل يمكن  ،  على سبيل الحصر 
 1حسن النية

 
 لمطلب الاول ا

 مرحلة ما قبل التعاقد إلىالالتزامات الراجعة  
 نقصد بمرحلة ما قبل التعاقد مرحلة المفاوضات والتي هي عبارة عن تبـادل فـي وجهـات النظـر         

 .ومناقشة لها وتعبير عن مواقف من العروض والعروض المقابلة التي يتخذها المتفاوضون ، 
مفهـــوم  انكمـــا .2المفاوضـــات فـــي الفقـــه الاســـلامي بفتـــرة المســـاومة او المســـاوماتوتعـــرف فتـــرة         

ي فكلاهمـــا لقـــانونالمفاوضـــات فـــي الفقـــه الاســـلامي بمذاهبـــه المختلفـــة يختلـــف عـــن مفهومهـــا فـــي الفقـــه ا
تفــاهم متبــادل بــين الطــرفين ليقــف كــل منهمــا علــى  إلــىبالمفاوضــات بــذل المحــاولات للوصــول  انيقصــد

تسوية واتفاق يتم صـبه  إلىوحتى يتسنى الوصول  خرمدى استعداد كل طرف لقبول شروط الطرف الآ
ي للمفاوضــات علــى طرفــي لقــانونويفــرض النظــام ا 3خــرالطــرف الآ إلــىفــي قالــب ايجــاب يــتم توجيهــه 

ســيادة مبــدأ حســن النيــة فــي الفتــرة  إلــىاســتنادا ،  لعقــدالمفاوضــة التزامــات يجــب الوفــاء بهــا قبــل ابــرام ا
بهـدف تحقيـق الغايـة مـن التفـاوض وهـي ،  السابقة على التعاقد لحماية الثقة المشروعة فـي المعـاملات 

قناعــة عــدم جــدوى التعاقــد  إلــىابــرام عقــد قــائم علــى رضــا مســتنير بالتعاقــد او الوصــول  إلــىالوصــول 
وهــذا مــا يجنبنــا منازعــات ربمــا تحــدث بعــد ابــرام العقــد بحجــة  ،  كلفــةطــلاق عــن المفاوضــات بأقــل نلاوا

يتحقــق  انعــدم تبصــر هــذا الطــرف او ذاك بالتعاقــد او المطالبــة بــالتعويض عــن قطــع المفاوضــة قبــل 
فهنــــاك ( الأشــــراك  ،  الوضــــيعة  ،  التوليــــة ،  المرابحــــة ) الامانــــةوفيمــــا يخــــص عقــــود .الغــــرض منهــــا

البــائع الامــين قبــل عمليــة البيــع يجــب الالتــزام بهــا وهــذه الالتزامــات لهــا اســاس التزامــات تقــع علــى عــاتق 
فــرعين نوضـــح فــي النـــوع الفــرع الاول الالتزامـــات  إلـــىنقســم هـــذا المطلــب لـــذا  ي يجـــب توضــيحه قــانون

 .ي اساس الالتزامات ما قبل مرحلة التعاقدانمرحلة ما قبل التعاقد ونوضح في الفرع الث إلىالراجعه 
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 الفرع الاول
 التزامات ما قبل مرحلة التعاقد

- :تضمن مرحلة  ما قبل التعاقد عدة التزامات نذكرها كالاتي ت        
 :الالتزام بالاعلام  -:اولا 
ه التــزام انــالفقــه يطلــق علــى هــذا الالتــزام عــدة تســميات فــالبعض يــرى  ان إلــى تجــدر الاشــارة           

بينمــا  3ات والمعلومـاتانـه التـزام بالافضـاء بالبيانـيــرى  خـروالـبعض الآ 2او الالتـزام بالتبصـير 1بـالاعلام
 . 4ه التزام بالاخبارانون آخر يرى 

 هذا الالتزام ينشأ خلال فترة المفاوضات العقدية والمعلومات ذات صلة وثيقـة بمحـل العقـد  انو          
ه مــا انــرضــاؤه قائمــا علــى غيــر تبصــر او  انحجبــت عنــه كــ انهــا تــؤثر علــى رضــا المتعاقــد فــانلــذا ف ، 
 5ليبرمــه بالشــروط التــي تــم بهــا التعاقــد انليبــرم العقــد لــو علــم بهــذه المعلومــات او علــى الاقــل مــا كــ انكــ

ه الالتـزام الـذي ينشـأ فـي مرحلـة المفاوضـات العقديـة والـذي يفـرض علـى طرفـي انـبويمكن تعريفـه كـذلك 
ي يعلــم او ينبغــي بالمعلومــات المتعلقــة بمحــل العقــد تلــك المعلومــات التــ خــرالمفاوضــة تزويــد الطــرف الآ

 انولتحقـق الالتـزام بتقـديم المعلومـات لابـد مـن  6مـا دامـت هـذه المعلومـات مجهولـة للـدائن بهـا ابه العلم
يعلـم بهـا  انيجـب عليـه  انيكون المدين لهـا عالمـا بهـا او كـ انتكون هذه المعلومات ضرورية للتعاقد و 

لابــد مــن تحقــق شــروط ثلاثــة لقيــام هــذا   انوعليــه فــ خــرتكــون هــذه المعلومــة مجهولــة للطــرف الآ انو 
 :وهي  ،  الالتزام 
ه التـــزام البـــائع بأخبـــار المشـــتري بـــالثمن انـــف الامانـــةوفيمـــا يخـــص الالتـــزام بـــالاعلام فـــي عقـــود         

البائع بالاخبار بـالثمن الحقيقـي  امانةب الحقيقي الذي اشترى بها فالمشتري يشتري المبيع بناءا على ثقته
 .المشترى به
ذي تـــأثير فـــي المبيـــع او رأس المـــال والا جـــاز  أمـــركـــل  انذلـــك يجـــب علـــى البـــائع بيـــ إلـــىوبالاضـــافة 

ت السـلعة قـد بقيـت انـيبـين فيمـا اذا ك انومن الامثلة علـى ذلـك يجـب علـى البـائع  7للمشتري فسخ العقد
ومن الامثلة على هذه البيـوع . عنده على حالها او اصيبت بعيب  تؤثر على رضاء المشتري بالصفقة 
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كما لو باع شخص سيارته بالثمن الـذي اشـتراها بـه وبـين مقـدار هـذا الـثمن للمشـتري او حصـل الاتفـاق 
 نقصــانمــن ثمنهــا او مــع %  5ار يبيعهــا لــه بثمنهــا مــع زيــادة بمقــدار مائــة الــف دينــار او مقــد انعلــى 

 لقـانونمـن ا( 121)يـة مـن المـادة انوقـد نصـت الفقـرة الث 1بمقدار مائة الف دينار وغير ذلك من الامثلـة
- :على ما يلي 2المدني العراقي

ة فــي انــكالخي انالتــي يجــب التحــرز فيهــا عــن الشــبهة بالبيــ الامانــةفــي عقــود  انيعتبــر تغريــرا عــدم البيــ" 
لا يكـتم علـى المشـتري أي  ان الامانـةفيجب على البائع في بيوع " وليه والاشراك والوضيعةالمرابحة والت

اختلال رضا المشتري الذي وثق  إلىه يؤدي انذلك سينعكس على الثمن فكتم نلامؤثر في المبيع  أمر
يبين  ان امانةفلو اشترى شخص سلعة وحدث بها عيب عنده وجب عليه اعادة بيعها ،  ته انبالبائع وام

مــا دفــع مقابــل الســلعة قبــل تعيبهــا فقبــل الشــراء علــى انرأس مــال المبيــع  انحتــى يعلــم . ذلــك للمشــتري 
 ،  ذلـك لمـن يشـتريه  انالبائع قد اشترى المبيع واخذ ثماره فعليه بيـ انوكذلك لو ك ،  اساسه من عدمه 

فلا يجوز له بعد قطف الثمـر ا بأشجاره المثمرة او قطيعا من الغنم بثمن معين انفلو اشترى شخص بست
ذلك للمشتري  انعلى اساس جميع الثمن الذي اشتراه به دون بي امانةيبيعه من جديد  انوجز الصوف 

ه جســر نــلاوالثمــر  الأصــلمــن غيــر ثمــر بــثمن  الأصــلفــلا يجــوز بيــع  ،   الأصــلالثمــار مبيعــه ك نلا
 ،  مــؤثر فــي رأس المــال  أمـركــل  انحيـث يجــب علــى البـائع بيــ 3لـبعض المبيــع وبيــع للبـاقي بــثمن الكــل

ه يــؤثر فــي نــلايكــتم ذلــك علــى المشــتري  انفــلا يجــوز للبــائع اذا اشــترى المبيــع بــثمن مقســط او مؤجــل 
لــم يكــن  انلــه شــبهة المبيــع و  ،  ب مــن الفقــه الاســلامي انــفالأجــل كمــا يــذهب ج ،  مقــدار رأس المــال 

البيـع بالاجـل او  انكـ انالبـائع فـي الغالـب يزيـد فـي الـثمن  انبـدليل  ،  ه مرغـوب فيـه نـلامبيعا حقيقة 
. كمـن اشـترى شـيئين ثـم بـاع احـدهما بـثمن الجميـع  ،  اذا كتم التأجيـل  ،  فيصير البائع  ،  التقسيط 

ه انـبيبـين ذلـك ولا يقـول  ان آخـروكما يجب على البائع اذا حصل على المبيع صلحا من دين له على 
يأخـذ  انفقـد يقبـل الشـخص  ،  الصـلح يقـوم علـى التسـاهل والتجـاوز  انذلـك . ا اشتراه بثمن مقدار كـذ

ه سامح ام لا فيقع التحـرز عـن انليعلم المشتري  انفلابد من البي ،  صلحا ما يقل عن قيمته عن دينه 
  4التهمة

 :الالتزام بالاستعلام  -:يا انث
العلــم بكــل مــاهو ضــروري ومــؤثر فــي  إلــىيســعى بالــذات او بالواســطة  انبــيلتــزم المتفــاوض          

 5يبذل الجهد ليستعلم عن ظروف وملابسات كل عملية موضـوع التفـاوض انالقرار فعلى كل متفاوض 

                                                 
1
 65علي هادي العبيدي ، العقود المسماة ، مرجع سابق ص :لاحظ 
2

اذا لم يكن رأس مال المبيع معروفا عند : )) من القانون المدني الاردني على انه ( 494)تنص الفقرة الثالثة من المادة  

التعاقد فللمشتري فسخ العقد عند معرفته  ،  وكذا الحكم لو كتم البائع أمرا ذا تأثير في المبيع او رأس المال ويسقط خياره 

 ((.خرج من ملكه بعد تسلمه اذا هلك المبيع او استهلك او 
3

الدكتور عدنان السرحان  ، شرح احكام العقود المسماة في قانون المعاملات المدنية لدولة الامارات العربية  ، : لاحظ 

 197،  196ص 2445 1،  عقد البيع  ، دار وائل للنشر  ، عمان  ،  الاردن  ، ط  1ج 
4
 197ود المسماة  ،  مرجع سابق صعدنان السرحان  ،  شرح احكام العق.د: لاحظ 
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لايكتفـي بالمعلومـات الموجـودة لديـه عـن  ان الامانـةحيث يجب على البائع الامين في عقـود  1التفاوض
تي لا يعرفهـا والمعيـار فـي هـذا الالتـزام يعـد ات والمعلومات الانما الاستعلام عن جميع البيانثمن البيع و 

 ،  او بتحقيـق نتيجـة  ضـمانقـد يمثـل التزامـا بال الاحيـانه فـي بعـض انـالتزامـا ببـذل عنايـة كقاعـدة علـى 
الالتـزام بالاسـتعلام فيـه  انات الجوهرية مثل رأس مـال المبيـع فـانيتعلق بالمعلومات والبي مرالأ انفاذا ك

يـتخلص مــن جـزاء الاخـلال بــه بغيـر اثبــات  انالمـدين لا يســتطيع  انالتـزام بتحقيـق نتيجــة وعلـى ذلــك فـ
 .بمعلومات غير جوهرية  مره يمثل التزاما ببذل عناية حين يتعلق الأانالا  ،  وجود السبب الاجنبي 

ات الضرورية عن انستعلام عن المعلومات والبيوكذلك يجب على المشتري بذل الجهد اللازم للا       
 .يعتمد اعتمادا كليا على اخبار البائع له اني والظروف المحيطة به فلا يجب الأصلثمن المبيع 

 :الالتزام بالاستقامة  -:ثالثا
ات او معلومـــات انـــايـــه بي خـــرالآ إلـــىمضـــمون هـــذا الالتـــزام هـــو عـــدم تقـــديم أي مـــن الطـــرفين          

ه فـي كـل هـذه الاحـوال انـمغلوطة او مبتسرة او مفرطة في التفاؤل او مفرتة فـي التشـاؤم او باليـة حيـث 
 إلـى" غيـر حقيقيـة " ها انات او المعلومات التي تشترك جميعا في صفة واحدة وهي انهذه البي تؤديقد 

 . 2التعاقد
ات الثمن او رأس المال وكل ما يحيط به انات ونقصد بالبيانعلى البائع الاتزام بالاستقامة بالادلاء بالبي

الاخــلال بالثقــة الممنوحــة للبــائع والتــي هــي اســاس  إلــىأي غلــط فــي الاخبــار بــه يــؤدي  انو  مــورمــن الأ
 .المبني عليها هذه النوعية من العقود الامانة

 يانالفرع الث
 تزامات في مرحلة ما قبل التعاقدأساس الإل

مــا قبــل مرحلــة  إلــىالراجعــة ( البــائع ) لالتزامــات الامــين ي لقــانوناثــارت مســألة تحديــد الأســاس ا       
- :ها عدة اراء وسنعرض هذه الاراء بصورة مختصرة تباعا انالتعاقد خلافا فقهيا وقيلت بش

التعاقـــد لتـــزام البـــائع فـــي مرحلـــة مـــا قبـــل ي لالقـــانونالاســـاس ا ان( Starck)يـــرى الفقيـــه / الـــرأي الاول 
نـا اناما الاول فهو اساس مشتق من التدليس اذ يرى هـذا الفقيـه  -: انوخاصة الالتزام بالاعلام له وجه

فـي  ذلك يعنـي وجـود هـذا الالتـزام انمتى ما اعتبرنا او سلمنا بوجود التدليس كعيب من عيوب الارادة ف
ه انــف ،   خــرن المفــاوض الآفالمفــاوض الــذي يكــتم معلومــات ضــرورية للتعاقــد عــ ،  مرحلــة التفــاوض 

اذا لــم تكــن هنــاك مســاواة بــين  ،  يكـون قــد ارتكــب منــاورات تدليســية ويثــور ذلــك علــى وجــه الخصــوص 
 .3بالخبرة المهنية ام الكفاءة الاقتصادية خرذلك بتفوق احدهما على الآ انالمتفاوضين سواء ك

                                                 
1

محمد حسام محمود لطفي  ،  المسؤولية المدنية في مرحلة التفاوض دراسة في القانونين المصري والفرنسي  .د: لاحظ 

 23،   مرجع سابق ،  ص 
2
 26محمد حسام محمود لطفي  ، المرجع السابق  ، ص.د:لاحظ 
3
 63عقدية  ،  ،  مرجع سابق صسليمان باراك الجميلي ،  المفاوضات ال: لاحظ 
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الاخــلال بهـذا الالتــزام  اني فهـو اســاس يتعلـق باحكــام المسـؤولية المدنيــة وذلـك انامـا الوجـه الثــ         
تكميليـا  انالاضرار بالدائن بهذه المعلومات والتعـويض الـذي يحكـم بـه لجبـر الضـرر سـواء كـ إلىيؤدي 
ه يحكـــم بـــه دون ابطـــال العقـــد بغـــض النظـــر عـــن العيـــوب التـــي اصـــابت انـــب ابطـــال العقـــد او انـــج إلـــى

التدليس الـذي ينصـب  إلىهذه الالتزامات لايمكن رده  انذلك  ،  هذا الرأي محل نظر انعلى  1الرضا
 انبحــث التــدليس لا يثــور الا بعــد ابــرام العقــد فــي حــين  نلاعلــى ركــن الرضــا ليكــون عيبــا مــن عيوبــه 

 .قطع المفاوضات إلىالاخلال بهذه الالتزامات قد يؤدي 
اذا  مــا لهـذه الالتزامـات بصـورة عامـة اساسـا مزدوجـا بحسـب ان( luc-Bihl)يـرى الفقيـة / ي انالـرأي الثـ

ه يجــد اساســه فــي انــت بمناســبة عقــد بيــع فانــامــا اذا ك ،  بمناســبة عقــد البيــع او غيــره مــن العقــود  انكــ
يبين بوضـوح مـا يلتـزم  انبالبائع ملزم  انالمدني الفرنسي التي ينص على  لقانونمن ا( 1592)المادة 

لــه  انبمناسـبة عقــد غيــر البيــع فــ انامــا اذا كــ. او غــامض يفسـر لصــالح المشــتري بـه وكــل اتفــاق مــبهم 
 .نظاما مستقلا

هـــذه المـــادة لا تطبـــق علـــى العقـــد بجميـــع مراحلـــه  نلاهـــذا الـــرأي لا يمكـــن التســـليم بـــه  انالا          
تغييــر الاســاس  نلاهــذا الــرأي لايبــدو منطقيــا  انب ذلــك انــج إلــىوخاصــة المفاوضــات وتكــوين العقــد 

 .2تغيير في جوهر الالتزام ذاته إلىيؤدي 
 
 

 مبدأ حسن النية/  الرأي الثالث
وحســن النيــة  3مبــدأ حســن النيــه هــو الصــدق والاخــلاص والاســتقامة والنزاهــة وعــدم الغــش ان         

د خــالف ه يكــون قــانــيســود مرحلــة التفــاوض كســيادته مرحلــة التنفيــذ فــأذا اخــل المــدين بألتزامــه ف انيجــب 
الاسـتناد اليـه يكفـي  اناذن فمبدأ حسن النية اساس هذه الالتزامـات و .  4واجبات حسن النية في التعامل

 .لتحديد مضمون هذه الالتزامات بما يلائم دوره في حماية الرضا
ه اقـر انالمدني العراقي على وجوب مراعاة حسن النية  الا  لقانونقد ورد نص في ا انواذا ك          

يجـب  -1)  انوالـذي نـص علـى (  159)وذلـك فـي المـادة  ،  بهذا المبدأ فقط في مرحلة تنفيذ العقود 
 . تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية 

 ذلك لا يعني قصر مراعاة هذا المبدأ على مرحلة التنفيذ فقط بل يشملها ويشمل مرحلة المفاوضات انف
 .5ية وعلى الاخص العقودلقانونهذا المبدأ اصبح من المبادىء العامة التي تحكم جميع الروابط ا انو 

                                                 
1
 174صبري حمد خاطر  ، الالتزام بتقديم المعلومات  ،  مرجع سابق ص.، د: نقلا عن  
2
 177صبري حمد خاطر  ، الالتزام بتقديم المعلومات  ،  المرجع السابق ص.، د:  نقلا عن  
3
 93سابق  ،  صمرجع .عبد المنعم موسى ابراهيم  ،  حسن النية في تنفيذ العقود:لاحظ 
4
 173صبري حمد خاطر  ، الالتزام بتقديم المعلومات  ،  مرجع سابق ص.د:لاحظ 
5
 Paris  ، 21 nov  ،1975  ،D  ،1976  ،P  ،50  

 173صبري حمد خاطر  ، مرجع نفسه ص.نقلا عن د
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 امانةيتصرف المتفاوض بشرف و  انبمبدأ حسن النية محدد في اطار المفاوضات العقدية  انو         
 .في المفاوضات يعتبر مخالفا للمبدأ الامانةفكل ما يخل بأعتبارات 

 
 يانالمطلب الث

 الامانةالالتزامات الناجمة من عقود 
نشرحها ونفصلها فسوف  انومن اجل  الامانةي تنجم من عقود لتهناك جملة من الالتزامات أ        

في  الامانةطبيعة  إلىلتزامات الراجعة الا ،  ندرس هذه الالتزامات في فرعين نبين في الفرع الاول 
 .تحديد نوع العقد  إلىي الالتزامات الراجعة انالعقود ونبين في الفرع الث

 
 
 

 الفرع الاول 
 في العقود الامانةطبيعة  إلىلتزامات الراجعة الا  

ـــى عـــاتق البـــائع فـــي عقـــود  ان         هـــي تقريبـــا الالتزامـــات العامـــة  الامانـــةالالتزامـــات التـــي تقـــع عل
المــدني وسنعرضــها  لقــانونالعامــة فــي اى حســب القواعــد خــر الآ البيــع  عقــودنفســها  فــي كافــة  الموجــودة

- :تباعا
 

 :نقل الملكية  -:اولا 
يلتــزم البــائع بمــا هــو ضــروري لنقــل ) انعلــى  535فــي المــادة  1المــدني العراقــي لقــانوننــص ا        

يجعـل نقـل الملكيـة مسـتحيلا او عسـيرا  انه انيكف عن اي عمـل مـن شـ انالمشتري و  إلىملكية المبيع 
المشـتري بمجـرد التعاقـد دون اي حاجـة  إلـىالملكيـة بوجـه عـام تنتقـل  انمن خلال هذا النص يتبين (. 

ملكيــة المبيـع المعــين بذاتــه  انيقتــرن بالتسـليم فــ انفمجـرد التعاقــد ودون  ،  مـن البــائع للقيـام بــأي عمــل 
يقــوم  انبــالملكيــة تنتقــل للمشــتري بـدون حاجــة  انمــن هــذا الـنص ه يســتنتج انـولهــذا ف،  تنتقـل للمشــتري 

ملكيـة هـذه المروحـة تنتقـل بمجـرد التعاقـد  انه كهربائية خاصة فـئع بنقلها فلو قام شخص ببيع مروحالبا
 .المبيع معينا بذاته نلا ،   2دون اي اجراء يقوم به البائع

                                                 
1

ع بمجرد تمام البيع إلى تنتقل ملكية المبي)على ان  495نص القانون المدني الاردني في الفقرة الاولى من المادة  

 ، ( المشتري ما لم يقضي القانون او الاتفاق بغير ذلك
2

مكتبة دار الثقافة  ،  الاردن  ،  ’محمد يوسف الزعبي  ،  العقود المسماة  ،  شرح عقد البيع في القانون المدني :لاحظ 

 221، ص  2444،   1ط
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على البائع )  انعلى ( 535)في المادة  1المدني العراقي لقانوننص ا  :تسليم المبيع  -:يا انث
ولو شرط اخذ المبيع في وقت معين قبل نقده  ،  المشتري عند نقده الثمن  إلىيسلم المبيع وتوابعه  ان

 انافضل منه متى ك انك انو  آخريجب على البائع تسليم المبيع ذاته لا شيئا ( الثمن للبائع جاز
 انى و آخر فلا يجوز تسليم سيارة  آخرشخص  إلىسيارته  المبيع شيئا معينا بالذات فلو باع شخص

 آخرالمبيع شيئا معينا بالنوع اذ يجوز للبائع تسليم شيء  انويختلف الحكم فيما لو ك ،  ت افضل انك
 .2من نفس النوع والجودة

 :التعرض والاستحقاق  ضمان -:ثالثا
يمكــن المشــتري مـن حيــازة المبيـع حيــازة هادئــة تخلـو مــن ايـه تعرضــات صــادرة  انبـيلتـزم البــائع         

 ،  يـة قانونت ماديـة او انـويضمن البائع للمشـتري التعرضـات الصـادرة عنـه سـواء ك. عنه او عن الغير 
 ،  يــة وحــدها دون الماديــة لقانونوامــا التعرضــات الصــادرة مــن الغيــر فالبــائع لا يضــمن الا التعرضــات ا

سـبب الاسـتحقاق سـابقا علـى عقـد  انويضمن البائع للمشتري ثبـوت ايـه حقـوق للغيـر علـى المبيـع اذا كـ
يضـمن البـائع عـدم التعـرض  -1( )510)في المـادة  4المدني العراقي لقانونوهذا ما نص عليه ا 3البيع

 انجنبـي يـدعي التعرض من فعله او مـن فعـلا ا انتفاع بالمبيع كله او بعضه سواءا كنلاللمشتري في ا
التعـرض ولـو لـم يـنص عنـه  ضـمانويثبـت  -2له حقا على المبيع وقـت البيـع يحـتج بـه علـى المشـتري 

 (.في العقد 
 :  العيوب الخفية  ضمان -:رابعا 
المشــتري يلتــزم كــذلك بنقــل هــذه الملكيــة بصــورة  إلــىالبــائع حــين ينقــل ملكيــة المبيــع  ان الأصــل       

المبيـع خاليـا مــن العيـوب الخفيــة  انولا تكـون كـذلك الا اذا كــ ،  تكـون حيـازة المشــتري لهـا حيـازة مفيــدة 
 5للمشــتري الحــق فــي الفســخ او ابطــال العقــد للغلــط الجــوهري انالمــؤثرة فــأذا وجــد عيــب مــؤثر وخفــي كــ

  -:في عقد البيع الا اذا توافرت فيه شروط وهي  ضمانوالعيب لا يكون موجبا لل
 يكون العيب مؤثرا  ان/ الشرط الاول 

 يكون العيب قديما  ان/ ي انالشرط الث
 يكون العيب خفيا  ان/ الشرط الثالث 
 يكون غير معلوما للمشتري  ان/ الشرط الرابع 

                                                 
1

 حق اخر يلتزم البائع بتسليم المبيع إلى المشتري مجردا من كل)على ان  499نص القانون المدني الاردني في المادة  

  (وان يقوم بما هو ضروري من جانبه لنقل الملكية اليه
2
 54علي هادي العبيدي ، العقود المسماة ، مرجع سابق ، ص:لاحظ 
3
البيع ، دار وائل للنشر ، عبد الرحمن احمد جمعه الحلالشة  ، الوجيز في شرح القانون المدني الاردني  ، عقد .د:لاحظ 

 392، ص 2445،   1عمان  ، الاردن ، ط
4

يضمن البائع سلامة المبيع من اي حق للغير يعترض  -1)على ان  543نص القانون المدني الاردني في المادة  

ب حادث بعد ويضمن البائع ايضا اذا استند الاستحقاق إلى سب -2المشتري اذا كان سبب الاستحقاق سابقا على عقد البيع 

 ، ( البيع ناشىء عن فعله
5

الدكتور منذر الفضل والدكتور صاحب الفتلاوي ،  شرح القانون المدني الاردني  ، العقود المسماة ، مكتبة دار :لاحظ 

  ، 117ص 1556الاردن  ،  طبعة جديدة منقحة  ،  –الثقافة ، عمان 



56 

 

اذا  -1)  انحيث نص على ( 557)في المادة  1المدني العراقي لقانونوهذا ما نص عليه ا        
والعيب  -2شاء قبله بثمنه المسمى  انشاء رده و  انالمشتري مخيرا  انظهر في المبيع عيب قديم ك

الغالب في  انهو ما ينقص ثمن المبيع عند التجار وارباب الخبرة او ما يفوت به غرض صحيح اذا ك
مبيع وقت العقد او حدث بعده وهو في يد موجودا في ال انويكون قديما اذا ك ،  امثال المبيع عدمه 
 .البائع قبل التسليم

 ي انالفرع الث
 تحديد نوع العقد  إلىالالتزامات الراجعة 

التي تطبق في عقد البيع  لقد تناولنا بالبحث التزامات البائع والمشتري حسب القواعد العامة          
 التي تكلم عنها الفقه الاسلامي  الامانةالبحث عن الاثار الخاصة بعقود هو والمهم هنا  ،  عام بشكل 

التي يودعها المشتري بالبائع فيخونها بالكذب او الغش او اخفاء بعض  الامانةمؤسسة على  اهنلا ، 
 .الخاصة بالمبيع وسوف نبحث هذه الالتزامات حسب نوع كل عقد على حدة مورالأ

 :التزامات البائع في عقد المرابحة  -:اولا 
بعــض التزامــات المتعاقــدين فــي عقــد المرابحــة فــي الفقــرة الثالثــة مــن  2المــدني العراقــي لقــانوننظــم ا      
ة والتهمـة انـيكـون الـثمن معلومـا تحـرزا عـن الخي انويلزم في هـذه البيـوع ) منه جاء فيها ( 539)المادة 

ولـم يحـدد المقصـود ( ة والتهمـة انـتحرزا عـن الخي) المدني العراقي ذكر عبارة  لقانونا ان وهذا يعني (.
امــــا الفقــــه  ،  ة او التهمــــة انــــة او شــــبهة الخيانــــبهــــا هــــل كــــذب البــــائع فــــي مقــــدار الــــثمن ام ثبــــوت الخي

 (.3الاجل ،  الزيادة  ،  العيب ) واعها وهي انالاسلامي فقد ذكر 
  : التوليهالتزامات البائع في عقد -:يا انث

والــذي ( 539)مــن خــلال الفقــرة الثالثــة مــن نــص المــادة  4المــدني العراقــي لقــانونا إلــىبــالرجوع         
يقــع ه انــيتبــين لنـا ( ة والتهمـةانــيكــون الـثمن معلومــا تحـرزا عــن الخي انويلـزم فــي هـذه البيــوع )جـاء فيهــا 

ه لا يوجـد زيـادة فـي رأس المـال لكونـه انـفيمـا عـدا نفسـها  عقـد المرابحـة  البـائع فـي على البائع التزامات
- :لتزامات هي الاي دون زيادة وهذه الأصلراء بنفس ثمنه ـــــعقد تولية أي الش

                                                 
1

اذا ظهر في المبيع عيبا قديم كان المشتري مخيرا ان شاء )  على ان( 513) نص القانون المدني الاردني في المادة  

رده وان شاء قبله في الثمن المسمى وليس له امساكه والمطالبه بما انقصه العيب من الثمن ويعتبر العيب قديما اذا كان 

  (موجودا في المبيع قبل العيب او حدث بعده وهو في يد البائع قبل التسليم
2

اذا ظهر ان البائع قد زاد  في  -2) منه فجاء فيها  494نص القانون المدني الاردني في الفقرة الثانية والثالثة من المادة  

واذا لم يكن رأس مال المبيع معروفا عند التعاقد فللمشتري فسخ العقد  -3بيان مقدار رأس المال فللمشتري حط الزيادة 

البائع أمرا ذا تأثير في المبيع ساوى رأس المال ويسقط خياره اذا هلك المبيع او  عند معرفته  ، وكذا الحكم لو كتم

  (استهلك او خرج من ملكه بعد تسلمه
3

يسرى وليد ابراهيم  ، مجلة الرافدين ، بيوعات الامانة  ، مرجع سابق ، .جعفر محمد جواد الفضلي  ، د.أ ، د:لاحظ 

 23ص
4
  من القانون المدني الاردني( 49)المادة لاحظ الفقرة الثانية والثالثة من  
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أي ثقة المشتري بالبائع فيخونهـا عنـدما  الامانةهذا العقد مبني على  نلاة انعلى البائع عدم الخي/أ
يظهـر فيـه عيـب او زيـادة كمـا ذكـر ذلـك فـي عقـد  ه مؤجـل اوانـيبيعه بثمن حال ثم يتبين للمشتري 

يكـتم  انفلا يجـوز للبـائع اذا اشـترى المبيـع بـثمن مقسـط او مؤجـل  ،  1المرابحة فيطبق ما قيل فيها
  2ه يؤثر في مقدار رأس المالنلاذلك على المشتري 

وهــذا وعلــى البــائع عــدم الكــذب فــي مقــدار الــثمن بالزيــادة طمعــا فــي الحصــول علــى ثمــن اعلــى / ب
 .المدني العراقي بل ذكر فقط الالتزام الاول لقانونالتزام لم يذكره ا

الثلاثة الاتية لكي يكون مؤديا لالتزامه الصحيح وهي  مورالبائع ملزم بأبلاغ المشتري بالأ ان          
: -

 أذا عيب المبيع بعيب قديم فيجب عليه ابلاغ المشتري به ف،  يكون المبيع خاليا من العيب  ان -1
عيب حادث فليزم البائع بأخبار المشتري به اذا حدث بفعله او بفعل غير او  انوحتى اذا ك ، 

البــائع فــي اخبــاره بكــل الظــروف التــي تحــيط  امانــةالمشــتري اعتمــد علــى  نلابفعــل افــة ســماوية 
 لاخيـرة ناجمـةت اانـاذا ك ،  ب الخفيـة القديمـة والحديثـةالمبيع وعدم تعيبـه فالبـائع يضـمن العيـو 

 .بدون ارادة المشتري منه 
تزيـد  ممـاا مـولادة جديـدة وزيـادة مثـل الثمـر واللـبن وغيره تعلـى البـائع اخبـار المشـتري اذا حـدث -2

واذا باعـه  ،  الثمن فالزيادة المتولدة عن المبيع تمنع من بيعه مرابحة حتى يبين ذلك للمشتري 
مــؤثر فــي  أمــركــل  انفعلــى البــائع بيــ.يبــين الزيــادة اعتبــر ذلــك كــذب وغــش للمشــتري  اندون 
 . 3المبيع

بـالثمن بـدليل  للمبيـع وعـدم الكـذب فـأذا ثبـت كذبـه  علـى البـائع اخبـار المشـتري بـالثمن الحقيقـي -3
 الامانــةفعقــود .شــاء رده انشــاء اخــذه بــالثمن المســمى و  انمــن ادلــة الاثبــات فللمشــتري بالخيــار 

مـا وجــدت لحمايـة المتعاقــد انه البــائع فـي الاخبــار بـالثمن الحقيقــي وهـذه العقــود انـتعتمـد علــى ام
خلـل فـي  إلـىوذلـك يـؤدي . والمتهاون الذي لا يعـرف بالتجـارة لكـي لا يقـع فـي الغـش والتغريـر 

 .الشراء بثمن ربما لم يكن ليرضى الشراء به إلىرضا المتعاقد فيدفعه 
 عقد الوضيعة  في التزامات البائع -:ثالثا 

تحرزا عن )........ه انعلى (  539)في الفقرة الثالثة من المادة  4المدني العراقي لقانوننص ا        
- :هي  لقانونه التزامات البائع في عقد الوضيعة حسب هذا اانيتبين ( ة والتهمة انالخي

 .كما ذكرنا سابقا الامانةهذا العقد مبني على الثقة و  نلاة والشبهة انعدم الخي -1

                                                 
1
 37يسرى وليد ابراهيم ، المرجع السابق ، ص.جعفر محمد جواد الفضلي   ، د.ا ، د:لاحظ 
2
 197عدنان السرحان ، شرح احكام عقود المسماة ، مرجع سابق  ، ص:لاحظ 
3
 196عدنان السرحان ، شرح احكام عقود المسماة  ، مرجع سابق ، ص:لاحظ 
4
 من القانون المدني الاردني 494الفقرة الثانية والثالثة من المادة :لاحظ 
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 لقــانونولكــن هــذا الالتــزام لــم يــنص عليــه ا.عــدم الكــذب فــي الــثمن الاول ولقــد ذكرنــا ذلــك ايضــا  -2
 .ما ذكر في الفقه الاسلامي انالمدني العراقي و 

 :التزامات البائع في عقد الاشراك  -:رابعا 
المــذكورة ســابقا فــي عقــد التوليــة والوضــيعة ولــم يــذكر  هــذا العقــد  نفســها لتزامــاتوهــي الا              

 .الامانةكباقي عقود  سواء في التعريف أو في تحديد إلتزامات البائع  تهانكثيرا ولم يأخذ مك
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 الفصل الثالث
 الامانةة في عقود انحكام الخيأ
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 الفصل الثالث
 الامانةة في عقود انحكام الخيأ

 
- :لها أحكام تنطلق من فرضيتين مهمتين همـــــــــا  الامانةة في عقود انالخي               

بالمعنى  ،  ة انتتحقق معه الخي الامانةفي عقود  انالمشرع قد عدّ مجرد الكتم انلمــّا كـ -1
 ،  ق حالة من حالات التغرير يتحقيؤدي ذلك إلى إذ  ،  المدني  لقانونالذي اعتمده ا
يجعل العقد موقوفا  انذلك  انمن ش انالتغرير إذا صاحبه غبن فاحش ف انومن المعلوم 

أحد عيوب الرضا التي نصّ  هو  هنلا ،  على إجـــازة الشخص الذي وقع ضحية له 
عقود ة في انيترتب على الخي انالحكم الأول الذي من الممكن  هو وهذا ،   لقانونعليها ا
 . الامانة

 الامانةفي عقود  انوعدم البي انة قد جاوز مجرد الكتمانمفهوم الخي انماالحكم فيما لو ك -2
 -بمفهومها المدني الخاص –ة انالخي انأو  ،   انالتي يجب التحرّز فيها من الشبهة بالبي

وحصلت في عقود  ،  ية قد وقعت خارج نطاق هذه العقود التي سمّاها المشرع بهذه التسم
طبيعة  انأو  ،  ة والتهمة انتحرّزا من الخي انلكنها تستلزم البي ،  ى ليست من البيوع آخر 

كالايجار من الباطن والمقاولة من الباطن وبعض صور عقد  ،  التعاقد جعلها كذلك 
ة انالخي نلا ،  ة هنا هو عينه حكم توافر الخطأ العقدي انحكم الخي انالتأمين ؟ والجواب 

تمثل  ،  بالقياس  امانةها عقود انوالتي نعتقد  لقانونالتي سمـاّها ا الامانةفي غير عقود 
إذ سيلتزم مقترف الخطا  ،  خطأ وقع به المتعاقد ويترتب عليه نهوض المسؤولية العقدية 

 .عمـاّ أصابه من ضرر ناجم عن خطئهبتعويض المتضرر  ،  ة انوهو ذاته مرتكب الخي

ة انالخي: عليه سنبحث في هذا الفصل موضوعين مهمين في مبحثين منفصلين هما        
 (.خطأ عقدي ) ة بوصفها إخلال بالتزام عقدي انوالخي ،  بوصفها عيب في الرضا 

 
 المبحث الاول 

 ة عيب في الرضاانالخي 
خلال مراجعة  ولكن من ،  المدني العراقي نصا يجمع جميع عيوب الرضا  لقانونلم يحدد ا        

 ،  الغلط  ،  الاكراه  -:عيوب الرضا او عيوب الارادة هي اربعة  ان لنا يبين(  125- 112) المواد 
 .والتغرير مع الغبن والاستغلال 

ايضا  والارادة المعيبة بعيوب الرضا هي ارادة موجودة والعقود التي تبرم على وفقها تكون       
يرفض تنفيذه فهو  انشاب ارادته عيب فيستطيع  يي حق المتعاقد الذف كون نافذةا لا تموجودة ولكنه

 .عقد موقوف على ارادته 
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ا انوالذي يسمونه احي الفاحش والذي يهمنا من عيوب الارادة هنا هو عيب التغرير مع الغبن        
من ناحية المادية فالعبرة فيها الفاحش التغرير مع الغبن  إلىويمكن النظر . بالتدليس او الخداع 

تكون لهذه الوسائل من اثر لا في نفس المتعاقد  انبالوساءل المادية التي اوقعت في الغش وما يمكن 
ويمكن النظر اليه من الناحية النفسية والعبرة فيها تكون بما قام  ،  بالذات بل في  نفس الرجل العادي 

 .بنفس المتعاقد من وهم من جراء الغش 
فمنها ما تأخذ بالناحية المادية وتكون .عيوب الرضاء إلىين تتراوح بين هاتين النظريتين انوالقو        

 ية انكليزية والجرمنلاين اانالقو  عيوبا في العقد لا في الرضاء وهذا هو موقف ين انالعيوب في هذه القو 
ين عيوبا في الارادة لا في انه القو ين ما يأخذ بالناحية النفسية وتكون العيوب في هذانومن هذه القو  ، 

 ،  الغبن لا يماشي سائر العيوب من هذه الناحية  انحيث  1ين اللاتينية انوهذه هي القو  ،  العقد 
ية التي تأخذ بالوجهة المادية في عيوب العقد تأخذ بالوجهة النفسية في الغبن اما انين الجرمانفالقو 
تأخذ بالوجهة المادية في الغبن وبالوجهة النفسية في  ،  ين اللاتينية فعلى العكس من ذلك انالقو 

أي  ،  لا يلزم ولا يلتزم في الالتزامات التعاقدية الا بما ارتضاه  الانسان ان الأصلو  2ىخر العيوب الآ
تكون حرة مبصرة  انفلكي تنشىء الارادة هذه الالتزامات يجب  ،  رادة الحرة الات اليه صرفانبما 

 . 3سليمة من كل عيب قد يشوبها
رادة إ انإذ  الارادة وبمذهب الفردي انة سلطفنظرية عيوب الرضا تتصل اتصالا وثيقا بنظري      
الإرادة تكون  انيجب و  ،  ية وفي ترتيب اثارها لقانونلها المقام الاول في توليد الروابط ا ،  الفرد 

 ،  والا فالارادة المشوبة بعيب من العيوب المتقدمة ليست ارادة صحيحة  ،  على هدى واختيار الفردية 
من (  121) التغرير المقترن بالغبن توقف العقد حسب المادة  انواذا ك 4كامل انفلا يكون لها سلط

 المدني العراقي  لقانونا
عقد العقد موقوفا اناذا )  انالمدني العراقي على  لقانونمن ا 131وكذلك جاء في المادة         

ينقض العقد بعد زوال الحجر او ارتفاع الاكراه او  انلحجر او اكراه او غلط او تغرير جاز للعاقد 
ينقض تصرفات من  انله  انفأذا نقضه ك ،  يجيزه  انله  انكشاف التغرير كما انتبين الغلط او 

تقلت انهلكت العين في يد من  انف تداولتها الايدي انيستردها حيث وجدها و  انتقلت اليه العين و ان
هو البائع في  الغار نلا ،   الامانةوهذا النص قد لا يطبّق على حالات عقود (. اليه ضمن قيمتها 

خروج المبيع من  انالمشتري رجع بدعوى الغبن على البائع ف انوحتى لو إفترضنا  ،  هذه العقود  
 المدني العراقي لقانونمن ا( 123)صت عليه المادة انيده يمنعه من ذلك فيرجع بالتعويض فقط وهذا م

يرجع العاقد المغرور بالتعويض اذا لم يصبه الا غبن يسير او اصابه غبن )ه انتنص على  التي
الشيء قد  انيعلم به او ك انالتغرير لا يعلم به العاقد الاخر ولم يكن من السهل عليه  انفاحش وك

                                                 
1
 223عبد المجيد الحكيم الوسيط  ،  في نظرية العقد  ،   ، مرجع سابق ص.د: لاحظ 
2
 349، مرجع سابق  ، ص  1عبد الرزّاق السـنهوري  ،  نظرية العقد  ،  ج. عبد الرزاق د.د: لاحظ 
3
 142جيد  ،  مصادر الالتزام  ،  مرجع سابق  ،  صعصمت عبد الم.د:لاحظ 
4
 249،  ص  1عبد الرزّاق السـنهوري  ،  نظرية العقد  ،  ج. د.د: لاحظ 
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ويكون العقد نافذاً في جميع . استهلك قبل العلم بالغبن او هلك او حدث فيه عيب او تغيير جوهري 
وهذا النص قد نصّ على الحالات التي تمنع المغرور من المطالبة بنقض العقد  ،  (. هذه الاحوال

وهذا مايدخل  ،   عويض فقطوبالتالي تقتصر المطالبة على الت ،   لقانونالعقد يعد نافذا بحكم ا نلا
 مسؤولية البائع  يتريب عليه نهوض ممافي زاوية الإخلال بالتزام عقدي  الامانةةفي عقود انحالة الخي

 .ي من هذا الفصلانوهذا ماسنعالجه في المبحث الث ، 
ة الموجبة لوقف العقد انمطلبين نبحث في المطلب الاول الخي إلىنقسم هذا المبحث لذلك       

 .رسة خيار الإجازة أو النقض مماي لحق انلمطلب الثوا
 

 المطلب الاول
 ة الموجبة لوقف العقدانالخي

اذا غرر احد المتعاقدين  -1) ه انعلى (  121) المداة في  1المدني العراقي لقانوننص ا         
من غرر  ماتفأذا  ،  العقد موقوفا على اجازة العاقد المغبون  انفي العقد غبنا فاحشا ك انوتحقق 

التي يجب التحرز فيها  الامانةفي عقود  انويعتبر تغريرا عدم البي -2بغبن تنتقل دعوى التغرير لوارثه 
 ( .ة في المرابحة والتولية والاشراك والوضيعة انكالخي انعن الشبهة بالبي

ه يشترط لاعتبار التغرير سببا في وقف اندني العراقي مال لقانونمن ا 121يتبين من المادة        
 .يكون مقترنا بالغبن  انالعقد 
ه ايهام الشخص بما يرغبه في التعاقد او توصيف المبيع انوقد عرفنا التغرير في الفصل الاول       

 للمشتري بغير صفته الحقيقية 
ذا اثنى طرفه وخاطه غبن فلا ثوبه ا: ه النقض ومنه قيلانبه اهل اللغة اما الغبن فقد عرف      

 . 2ويطلق الغبن على الغلب والخداع
ذلك في  انك انف ،  تبخس صاحبك في معاملة بينك وبينه بضرب من الاخفاء  ان: الغبن        

 .غبن : في رأي يقال  انك انو  ،   فلانغبن : مال يقال 
القيامة لظهور الغبن في  اذا غفلت عنه فعددت ذلك غبنا ويوم التغابن يوم: وغبنت كذا غبنا       

)  تعالىوبقوله  3(ومن الناس من يشري نفسه ابتغاء مرضات الله )  تعالىالمبايعة المشار اليها بقوله 
هم انفيعلمو  1(هم ثمنا قليلا انالذين يشترون بعهد الله وايم) وبقوله  4(الله اشترى من المؤمنين  ان

                                                 
1

اذا غرر احد العاقدين بالآخر وتحقق ان العقد تم بغبن ) منه على انه  145نص القانون المدني الاردني في المادة  

ظاهر من هذا النص ان القانون المدني الاردني قد اخذ بالتغرير المقترن بالغبن ( فاحش كان لمن غرر به فسخ العقد 

،  لان الفسخ يترتب على الإخلال بالإلتزامات العقدية  ،  ونحن ما   ولكنه يؤدي إلى فسخ العقد  ،  وهذا موقف غريب 

 122محمد سليمان الأحمد  ،  خواطر مدنية  ،  مرجع سابق  ،  ص. أستاذنا د: لاحظ ) زلنا في مرحلة إبرام العقد  ،  

.) 
2
  133الفيروز ابادي  ،  القاموس المحيط  ،  مرجع سابق  ،  ص : لاحظ 
3
 (247)الاية / سورة البقرة  
4
 (111)الاية / سورة البقرة  
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ل بعضهم عن يوم التغابن ؟  وسأ ،  وفيما تعاطوه من ذلك جميعا  ،  غبنو فيما تركو من المبايعة 
اخفاء : اصل الغبن : قال بعض المفسرين  ،  تبدو الاشياء لهم بخلاف مقاديرهم في الدنيا : فقال 

 .2الموضع الذي يخفى فيه الشيء: والغبن بالفتح  ،  الشيء 
نقصه وغبن بالبناء : غبن وغبنه أي انبه فوغبنه في البيع والشراء غبنا من باب ضرب مثل غل      

  في البيع والشراء غبنا وغبنا خدعه فلاناوغبن  3أي منقوص في الثمن او غيره ،  للمفعول فهو مغبون 
 .4فهو غابن والمخدوع مغبون

 ،  جرت العادة  مماة بأكثر ه بيع السلعان ،  عدة منها  تعريفاتب اما اصطلاحا فقد عرف الغبن      
 انبمن الاخفاء او النقص في احد العوضين  تبخس صاحبك في معاملة بينك وبينه في ضرب ان

يشتري بأكثر من القيمة بكثير او يبيع بأقل من القيمة  ان ويساويه عند التعاقد ا مماما اقل يكون احده
 .5بكثير

فالغبن هو عدم التعادل في الالتزامات المتقابلة التي يرتبها العقد أي عدم التعادل بين ما يبذله        
وقد ينظر  ،  قد ينظر اليه من الناحية المادية وهذا ما يعرف اصطلاحا بالغبن  ،  العاقد وما يأخذه 

الغبن الفاحش والغبن اليسير الغبن اليسير و :  انوالغبن نوع. اليه من الناحية النفسية فيسمى استغلالا 
أي تقدير الخبراء للشيء محل العقد فأذا بيع شي بتسعين . داخلا تحت تقويم المقومين  انهو ما ك

الغبن يسيرا واعتبر  انين وخبير ثالث بمائة كانبثم آخردينارا وقومه احد الخبراء بتسعين وقومه خبيرا 
اما الغبن الفاحش فهو الغبن الذي لا يدخل تحت  6النقص فيه ليس متحققا بل محتملا فقط نلايسيرا 

المدني العراقي حدّدت متى يعد  لقانونمن ا( 1988)من المادة ( 2)الفقرة  انكما  . تقويم المقومين
على قدر ربع العشر في الدراهم  انويعتبر الغبن فاحشا متى ك: )) ه انفنصت على  ،  الغبن فاحشا 

 ((.والخمس في العقار  الحيواناتونصف العشر في العروض والعشر في 
 بالتغرير د ه لا يعتانالمدني العراقي  لقانونمن ا(  121و  121) يلاحظ  من نص المادتين         

 انزة العاقد المغبون و الغبن فاحشا اصبح  العقد موقوفا على اجا انفأذا ك ،  الا اذا اقترن به غبن 
ا واقتصر حق العاقد المغبون على الرجوع بالتعويض حسب نص المادة ذالعقد ناف انالغبن يسيرا ك انك
يرجع العاقد المغرور بالتعويض اذا لم يصبه ) ي جاء فيها ني العراقي والتالمد لقانونمن ا(  123) 

ولم يكن من السهل عليه  خربه العاقد الآ التغرير لا يعلم انالا غبن يسير او اصابه غبن فاحش وك
الشيء قد استهلك قبل العلم بالغبن او هلك او حدث فيه عيب او تغيير جوهري  انيعلم به وك ان

 .نافذا في جميع هذه الاحوال ويكون العقد
                                                                                                                                                    

1
 ( 77)الاية / سورة ال عمران  
2
 642الراغب الاصفهاني  ،  مفردات الفاظ القران  ،  مرجع سابق  ، ص: لاحظ 
3
 256الحموي  ،  المصباح المنير  ،  مرجع سابق ص: لاحظ 
4
 651بطرس البستاني  ،  محيط المحيط ،  مرجع سابق  ، ص: لاحظ 
5

،   1، كنوز اشبيليا للنشر والتوزيع ،  السعودية ، ط 1ج.عبدالله بن ناصر السلمي  ،  الغش واثره في العقود.د:لاحظ 

 44، ص 2444
6
 94انور سلطان  ، مصادر الالتزام ، مرجع سابق ص.د:لاحظ 
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له حق المطالبه  ولكن ،  العقد يظل نافذا في حق المغبون  انف ،   ففي حالة الغبن اليسير         
فالعاقد  ،  العقدهذا الغبن قلما يخلو منه  نلافالغبن اليسير لا يؤثر في رضا المتعاقد . بالتعويض 

ه غبن محتمل ولذا جرت ان إلىهذا بالاضافة  ،  في كل عقوده  فاداهيت انمهما احترز فلن يستطيع 
 ،  ة في صفة الثمن انهو حكم الخي الامانةوالتغرير المقترن بالغبن في عقود  1عادة الناس بأغفاله

ذلك  انفلا بد من بي ،  ثم تبيعه مرابحة لشخص ثالث  ،  يشتري البائع المبيع نسيئة  انمثال ذلك 
ه نلالم يكن في الحقيقة مبيعا  انه يعتبر جزءا من المبيع و انبمعنى  ،  البيع في  للاجل شبهة  نلا

يقابله شيء من  ان ،  للاجل شبهة  اند يزاد في حالة تأجيله فكثمن البضاعة ق انمرغوب فيه بدليل 
 انبالثمن فيصير بمثابة ما لو اشترى شيئين ثم باع احدهما مرابحة على ثمن الجميع واذا علمنا 

فمن يشتري مالا  2الشبهة ملحقة بالحقيقة في هذا الباب وجب التحرز عنها وذلك عن طريق الايضاح
الاجل يقابل جزءا من الثمن ولهذا  نلايعه مرابحة حتى يجيز المشتري بذلك يب انمؤجلا لايجوز له 

بيع النسيئة مرابحة يكون صحيحا ولكن يثبت الخيار للمشتري بين  ان إلىعموم الفقه الإسلامي ذهب 
 . 3الرد او امساك المبيع

المبيع قد اشتراه صاحبه من شخص مقابل دين له عليه أي اخذه صلحا فلا يجوز  اناما لو ك        
فالصلح مبناه على الحط من توضيح ذلك للمقابل  ،  قبل ايضاحه للمشتري  الامانةله بيعه بعقود 
للبائع في ذمة المالك الف  انفلو ك. المشتري متساهلا مع من تصالح معه ام لا  انليتأكد ما اذا ك

 مائة دينار فقد في السوق انتكون الفرس بثم انفمن الممكن  ،  ثم تصالحا على فرس بدلا منه دينار 
او اذا  4ثمنها الف دينار واربح عليك مائة انه سيقول له انفأذا اراد البائع بيعها للمشتري مرابحة ف ، 

وهذه الاحوال كلها  5لولم يبين حقيقة الحا ،  باع بعض الصفقة بقسطها من الثمن فمن يقول بالتفريق 
رأس المال فقد قام والملابسات التي تحيط بالمبيع و ة متمثلة في عدم الاخبار بالظروف انكلها تعتبر خي
 انمؤجلا او ك انفي صفة الثمن اذا ك انة وذلك في اثبات فعل المحظور وذلك بكتمانالبائع بالخي

. يرغب في شرائه  مماع على المبيع بصلح  او بالتقسيط وذلك بتعمد ونية ارتكاب الفعل المحظور تق
يثبت  انويستطيع المشتري . فالغش المرتكب هنا او عملية التغرير مع الغبن يجعل العقد موقوفا 

ة بالنسبة للمشتري واقعة مادية يستطيع اثباتها انمسألة الخي نلاية لقانونة البائع بطرق الاثبات اانخي
 .واليمين بكافة وسائل الاثبات ومنها شهادة الشهود

  

                                                 
1

اذا اصاب الغبن ولو كان )) بقوله (  147) لكن المشرع الاردني استثنى في هذا الحكم حالتين نص عليهما في المادة  

يسيرا مال المحجور عليه للدين او المريض مرض الموت وكان دينهما مستغرقا لما لهما كان العقد موقوفا على رفع 

 ((الغبن او اجازته من الدائنين والا  بطل 
2
 245ابراهيم فاضل الدبو  ،  صور من التعامل المالي في الاسلامي  ،  مرجع سابق ص: لاحظ 
3
 21-24يسرى وليد ابراهيم  ،  بيوعات الامانة  ،  مرجع سابق  ،  ص. جعفر محمد جواد الفضلي ود. لاحط أ ، د 
4
 151محمد يوسف الزعبي  ،  العقود المسماة  ،  مرجع سابق ، ص: لاحظ 
5
 156عبدالله بن ناصر السلمي  ،  الغش واثره في العقود  ،  مرجع سابق  ،  ص.د:لاحظ 
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 يانالمطلب الث
 خيار إجازة العقد أو نقضه

ه جعــل مجــرد انــبحيــث  ،  قــد أقامهــا المشــرع علــى الشــفافية والمصــداقية  الامانــةعقــود  انشــك لا    
للعقـد يعـد موقوفـا  انفـ ،  فـاذا صـاحب هـذا التغريـر غبنـا فاحشـا  ،  فيها حالـة محققـة للتغريـر  انالكتم

وفيما يأتي نتناول مفهوم العقد الموقـوف فـي فـرع ومفهـوم إجـازة العقـد أو  ،  على إجازة العاقد المغرور 
 .نقضه بفرع آخر

 
 الفرع الأول

 تحديد مفهوم العقد الموقوف
ريـر عقـد العقـد موقوفـاً لحجـر او إكـراه او غلـط او تغاناذا  -1)ه انـعلـى ( 131)نصت المـادة          

كشـاف التغريـر كمـا انينقض العقـد بعـد زوال الحجـر او ارتفـاع الاكـراه او تبـين الغلـط او  انجاز للعاقد 
يســتردها حيــث  انتقلــت اليــه العــين و انيــنقض تصــرفات مــن  انلــه  انفــاذا نقضــه كــ. يجيــزه  انلــه  ان

وللعاقد المكره  -2. تقلت اليه ضمن قيمتها انهلكت العين في يد من  انف. تداولتها الايدي  انوجدها و 
ضـمن المجبـر  انف. شاء ضمن المجبر او الغار انو . شاء ضمن العاقد الاخر  اناو المغرور الخيار 

 انعلــى العاقــد المكــره او المغــرور  ضــمانولا . او الغــار فلهمــا الرجــوع بمــا ضــمناه علــى العاقــد الاخــر 
تضـمنت هـذه المـادة معنـى العقـد الموقـوف ( . يـده بـلا تعـدن منـه قيض البدل مكرهـاً او مغـروراً وهلـك فـي

فيـه العاقـد الولايـة علـى نـوع التصـرف او علـى لا يملـك  فالعقد الموقـوف هـو العقـد الـذي . حكمه  انوبي
بـل يجـب اجازتـه مـن . فالعقد ينشأ صحيحاً في هاتين الحالتين ولكن لا يمكن تنفيذه في الحال . المال 

امـا عـدم الولايـة علـى . ويرجع عدم الولاية على نوع التصرف الى نقص الاهلية . جازةقبل من يملك الا
ويتمثــل الاول فــي تصــرف الفضــولي وتصــرف . فترجــع الــى عــدم الملــك او تعلــق حــق الغيــر  ،  المــال 

ك ي فـي بيـع مالـانويتمثـل الثـ. ه يكـون فضـولياً اذا جـاوز حـدود النيابـة انـالنائب اذا جاوز حدود نيابته ف
فــي البيــع مجابــاة جــاوزت  انالعــين المــؤجرة او المرهونــة لهــذه العــين وبيــع المــريض مــرض المــوت اذا كــ

   1.والعقد الموقوف نظام مأخوذ من الفقه الاسلامي لا يعرفه الفقه الغربي. الثلث 
 : ي عقد الموقوف يمكن اجمالها فيما يأتحالات الو  
نـــاقص الاهليـــة لا يملـــك اجـــراء التصـــرفات  انوف كمـــا هـــو معـــر : العقـــد الموقـــوف لـــنقص الاهليـــة  - أ

تصرفه موقوفاً على اجـازة مـن لـه  انفاذا قام باحدى هذه التصرفات ف ،  الدائرة بين النفع والضرر 
 ،  فاذا اجازه نفذ التصرف بأثر رجعـي مـن حـين صـدوره  ،  حق الاجازة من ولي او وصي او قيم 

ويملـك . ويكون بمنزلة العقـد او التصـرف الباطـل اصـلًا عدم واصبح التصرف باطلًا انلم يجزه  انف

                                                 
1
أستاذنا زبير مصطفى حسين  ،  العقد الموقوف في القانون المدني العراقي  ،  رسالة : التفصيل لاحظ لمزيد من  

 .ومابعدها  12،  ص(  غير منشورة )،    1559ماجستير مقدمة الى كلية القانون  ،  جامعة صلاح الدين  ،  
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ويضــاف . يــة لقانونيــة اجــازة التصــرف بنفســه وذلــك بعــد زوال نقــص الاهليــة القانوننــاقص الاهليــة ا
 . –كما سبق ذكرها  –الى نقص الاهلية عيوب الرضا 

: كبيـع المرهـون والمسـتأجر وتصـرف المـريض مـرض المـوت  ،  العقد الموقـوف لتعلـق حـق الغيـر  - ب
يتين قـانونفي حالـة بيـع المرهـون او المسـتأجر وتصـرف المـريض مـرض المـوت نكـون امـام حـالتين 

وهـذه  ،  كون البائع او المريض مالكـاً لمـا يبيعـه او يتصـرف بـه : الاولى  ،  مختلفتين في الحكم 
وهذه  ،  تعلق حق الغير بالشيء المبيع او المتصرف به :  يةانوالث. الحالة تقتضي نفاذ التصرف 

الحالة تقتضي عدم نفاذ البيع او التصرف لذلك لا يكون البيع او التصرف نافذاً في حق مـن تعلـق 
والمقتضــى قــدم  مــانعاذا تعــارض ال. )ع.م.ق( 1)مــن المــادة ( 1)وذلــك وفقــاً للفقــرة . حقــه بالشــيء 

هذه الحالات وامثالها من اجازة الغيـر الـذي تعلـق حقـه بالشـيء والغيـر ومن ثم فلا بد في ( . مانعال
 . هو المرتهن والمستأجر والورثة . في هذه الحالات المتقدمة

والفضـولي . هـو العقـد الـذي يبرمـه الفضـولي :  -تصـرف الفضـولي  –العقد الموقـوف لعـدم الملـك  -ج
فحكـم تصـرف الفضـولي موقـوف . ابـة هو الشخص الذي يتدخل في شؤون الغيـر دون توكيـل او ني

ية فيكـون للتصـرف وجـود لقانونكالبيع الصادر من ناقص الاهلية ا. على اجازة من له حق الاجازة 
. ي ولكن يوقف اثره فلا تنتقل ملكية المبيع الـى المشـتري ويتوقـف التـزام المشـتري بـدفع الـثمن قانون

عقد تصـرفه انفي ملك غيره بدون اذنه  من تصرف -1)على ذلك بقولها ( 135)وقد نصت المادة 
 افاذا اجاز المالك تعتبر الاجازة توكيلًا ويطالب الفضولي بالبدل اذ -2. موقوفاً على اجازة المالك 

واذا لــم يجــز المالــك تصــرف الفضــولي بطــل التصــرف واذا  -3. قــد قبضــه مــن العاقــد الاخــر  انكــ
د الفضـولي يـهلـك البـدل فـي  انفـ. جـوع عليـه بـه العاقـد الاخـر قـد ادى الفضـولي البـدل فلـه الر  انك

 -1. ه فضـولي فـلا رجـوع لـه عليـه بشـيء منـه انـالعاقـد الاخـر قـد اداه عالمـاً  انبدون تعـدن منـه وكـ
 انواذا سـلم الفضـولي العـين المعقـود عليهـا لمـن تعاقـد معـه فهلكـت فـي يـده بـدون تعـدن منـه فللمالـك 

 ( . مين احدهما سقط حقه في تضمين الاخرفاذا اختار تض. يضمن قيمتها ايهما شاء 
فالفقرة الاولى اعتبرت تصرف الفضولي موقوفاً على اجازة المالـك وبـذلك لـم تأخـذ بـالرأي الـذي  

 . يعتبره باطلًا 
ـــوكيلًا فيكـــون هـــذا وكـــيلًا عنـــه فـــي انوالفقـــرة الث  يـــة اعتبـــرت اجـــازة المالـــك لتصـــرف الفضـــولي ت

 . قد قبضه  انك انبالبدل  يطالبه انفيجوز للمالك . التصرف 
العاقـد الاخـر اذا  انوالفقرة الثالثة تبطل تصرف الفضولي اذا لم يجزه المالك ويترتب على ذلك  
الهــلاك  انفــاذا وجــده هالكــاً ينظــر مــا اذا كــ ،  يرجــع عليــه بــه  انلــه  انقــد ادى البــدل للفضــولي فــ انكــ

الهـلاك  انامـا اذا كـ. المالـك يضـمنه  انالفضـولي فـ لاك بتعدن مـنهال انفاذا ك. بتعدن منه او بدون تعدن 
العاقد الاخر قد ادى البـدل  اناذا ك ،  الاولى : بدون تعدن من الفضولي فهنا يجب التمييز بين حالتين 

العاقـد الاخـر قـد ادى البـدل ولـم  اناذا كـ: يـة اناما الث ،  ه فضولي فلا رجوع عليه بشيء انوهو عالماً 
 . ولي فله الرجوع عليه به ه فضانيكن عالماً 
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فــاذا ســـلمها . العــين المعقــود عليهـــا مــن قبــل الفضـــولي  ضـــمانهــا تبحــث انامــا الفقــرة الرابعـــة ف 
يضمن أياً شاء من  انللمالك  انالفضولي الى العاقد الاخر وهلكت في يد هذا الاخير بدون تعدن منه ك

  . (1)ط حقه في تضمين الاخراختار تضمين احدهما سق انف ،  الفضولي او العاقد الاخر 
والعقد الموقوف هو عقد صحيح غير نافذ لسبب يوجب وقفه على إجـازة مـن لـه مكنـة إسـتعمالها 

أو وجــود الولايــة مــع تعلــق حــق  ،  والعقــد الموقــوف يكــون امــا بســبب عــدم الولايــة علــى المــال ،  اً قانونــ
 ،  أو لوجود عيب فـي الرضـا  ،  أي الحجر ،  أو لنقص في الأهلية  ،  الغير على المال محل الولاية

أو لصــاحب الحــق المتعلــق حقــه  ،  فلكــل مــن مالــك المــال الــذي أجــري عليــه التصــرف مــن غيــر ولايــة
أو لوليـه أو لوصـيه أو للقـيم  ،  أو لناقص الأهلية عند إكتمالـه لهـا ،  بالمال الذي جرى عليه التصرف

أو للمغــرور  ،  أو لمــن وقــع فــي الغلــط بعــد تبينــه ،  كــراهأو للمكــروه بعــد إرتفــاع الإ ،  علــى المحجــور 
 ،  لــو نقــض مــاذالكــن  ،  كــل هــؤلاء لهــم مكنــة إجــازة العقــد الموقــوف أو نقضــه ،  بعــد اكتشــافه التغريــر

فهـل يعـد هـذا الـنقض إبطـالًا للعقـد أم فسـخاً  ،  هذا العقد ،  من له مكنة إجازة أو نقض العقد الموقوف
 له؟

المـدني المصـري قـد خلطـت بـين العقـد الموقـوف  لقـانونلتي  اقتبست أحكامها  مـن اين اانالقو  ان
: ه انــــمنــــه علــــى ( 182)المــــدني اليمنــــي فــــي المــــادة  لقــــانونفمــــثلًا يــــنص ا ،  والعقــــد القابــــل للأبطــــال

صـراحة علـى  لقـانونمـالم يـنص ا انتصرفات الفضولي في مـال غيـره تتوقـف علـى إجـازة صـاحب الشـ)
لايصـح العقـد الصـادر مـن : )ه انـمنه علـى ( 180)في حين ينص في المادة (. رفاتتلك التص نبطلا

و من جهـة ثالثـة نـص (. الإكراه عليه انشخص مكره عليه ويجب على من وقع منه الإكراه ارجاع ماك
مـن  انكـ( تـدليس)اذا  عمد أحد المتعاقدين الـى تغريـر ) هانمنه على ( 171)نفسه في المادة  لقانونا

ي طلــب الحكــم اني العقــد لايصــح العقــد ويكــون للطــرف الثــانالجســامة بحيــث لــولاه لمــا أبــرم الطــرف الثــ
كشـاف التغريــر دون طلــب الإبطــال انواذا مضــت ثـلاث ســنوات بعــد . بابطـال العقــد كمــا يكـون لــه إبقائــه

يهـا أحـد المتعاقـدين ونعتبر كـل حيلـة يلجـأ ال ،  هانفلا تسمع الدعوى بش ،  من الرد الفوري مانعوبدون 
يقــرر عــدم  ،  مــن جهــة أخــرى ،  ثــم ،  علــى عــد العقــد موقوفــاً  لقــانونفمــن جهتــه يــنص هــذا ا( .تغريــراً 

 ،  العقــد الموقــوف هــو عقــد صــحيح لكنــه غيــر نافــذ نلا ،  وهــذا لايتعلــق بوقــف العقــد ،  صــحة العقــد
 . ية طلب إبطال العقدانومن جهة ثالثة ينص على إمك

مـن أكـره : )ه انمنه على ( 111)المدني الأردني حيث نصت المادة  للقانونلنسبة وكذا الحال با
ولكـن لـو أجـازه المكـره أو ورثتـه بعـد زوال الإكـراه  ،  لاينفـذ عقـده ،  بأحد نوعي الإكراه على إبرام العقـد
وف واضــع هــذا الــنص لــم يــدرك الفــرق بــين العقــد الموقــ انوالظــاهر (. صــراحة أو دلالــة ينقلــب صــحيحاً 

 فاذا أُجيز العقـد مـن قبـل مـن وقـع فـي الإكـراه ،  العقد لاينفذ انفالنص في بدايته ذكر . والعقد الباطل 

                                                 

لكن المشرع العراقي لم يتناول فيما لو هلكت العين بيد العاقد الاخر وبتعدٍ منهه فالمالهك علهى ايهمها يرجهع الفضهولي ام  1

ان رجهوع المالهك بهالتعويض لا ( 426/م( )135م/4ف)العاقد الاخر ؟ اننا نهرى وبتطبيهق مفههوم المخالفهة علهى كهل مهن 

 ( .  يالمتعد)يكون على الفضولي بل على المتعاقد معه 
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 ه  في الأصل عندما نقول بوقف العقد أو عدم نفـاذهنلا ،  وليس صحيحاً  ،  العقد ينقلب نافذاً  انف ، 
 .فكيف ينقلب صحيحاً وهو في الأصل كذلك ،  ه قد جاوز مرحلة الصحةانفمعنى ذلك  ، 

المدني الأردني وقـد رتـب عليـه حكـم مفـاده عـد العقـد  لقانونوالإكراه عيب من عيوب الرضا في ا
 ،  فـي حـين جعـل الأثـر المترتـب علـى التغريـر هـو فسـخ العقـد ،  موقوفاً على إجازة من وقع في الإكـراه

 :الآتية  وهذا ما يمكن ملاحظته من خلال قراءة المواد
الــزوج ذو شــوكة علــى : ))ه انــعلــى  ،  مــدني أردنــي حيــث نصــت فيمــا يتعلــق بــالإكراه 112المــادة  -

 ،  زوجته فاذا أكرهها بالضرب أو منعها عن أهلها مثلا لتتنازل عن حق لها أو تهب لـه مـالًا ففعلـت
 ((.تصرفها غير نافذ انك

: ه انــعلــى  ،  حيــث نصــت فيمــا يتعلــق بــالتغرير مــع الغــبن الفــاحش ،  مــدني أردنــي( 153)المــادة  -
 ((.لمن غرر به فسخ العقد انالعقد تم بغبن فاحش ك انإذا غرر أحد العاقدين بالآخر وتحقق ))

للعاقـد فسـخ العقـد اذا : ))هانـعلـى  ،  حيث نصـت فيمـا يتعلـق بـالغلط ،  مدني أردني( 153)المادة  -
 ((.كصفة في المحل أو ذات المتعاقد الآخر أو صفة فيه وقع منه غلط في أمر مرغوب
جعـل الــبعض يرتبــك فــي فهــم معنــى نقــض  ،  المــدني الأردنــي  لقــانونفهـذا الإرتبــاك فــي موقــف ا

 أهو فسخ للعقد أم إبطال له؟ ،  العقد الموقوف 
كـل مـن المـدني العراقـي لـم يقـع فـي هـذا اللـبس الـذي وقـع فيـه  لقـانونا انمن الجـدير بالملاحظـة 

 انفهــل  ،  فــي جميــع الحــالات التــي يوقــف فيهــا العقــد ،  ين المــدني اليمنــي و المــدني  الأردنــي لقــانونا
 !المدني العراقي هو فسخ للعقد أو ابطال له؟ لقانوننقض العقد الموقوف في ا

الفسـخ يـنجم عـن وجـود خلـل فـي  نلا ،  نقض العقـد الموقـوف لـيس فسـخاً للعقـد  انونحن نقول 
فهـل هـذا سـيجعل نقـض  ،  أسباب وقف العقد تعـود الـى مرحلـة تكـوين العقـد انفي حين  ،  العقد تنفيذ

 العقد الموقوف ابطالًا له؟ 
نقــض العقــد الموقــوف هــو إبطــال للعقــد فهــذا نظــام غيــر معــروف فــي  انونحــن أيضــاً لا نعتقــد 

,  1منتقـد مـن قبـل بعـض الفقـه ،  المـدني المصـري  لقـانونوجوده فـي ا انثم  ،  المدني العراقي لقانونا
نقــض العقــد  انثــم لــو كــ ،  النســبي نالمطلــق والــبطلا نإذ لا فائــدة عمليــة تــذكر مــن التميــز بــين الــبطلا

العقد الباطـل  انثم  ،  بالتنظيم وفصله عن العقد الباطل ؟ لقانونميزه ا ماذافل ،  الموقوف إبطالًا للعقد
 .وقوف محل النقض هو عقد صحيح لكنه غير نافذالعقد الم انفي حين  ،  هو عقد غير صحيح

 العقد الموقوف؟( نقض)اذن ماهو 
من صاحب المصلحة أو نائبـه  ،  والعقد الموقوف يتم نقضه ،  يعني الإلغاء( النقض) اننعتقد 

لإلغاء العقد أو إمضائه متى ما  ،  فهو وسيلة أعطيت لأحد المتعاقدين أو لكليهما ،  في عدم إمضائه

                                                 
1
،    1555جميههل الشههرقاوي  ،  نظريههة بطههلان التصههرّف القههانوني  ،  دار النهضههة العربيههة  ،  القههاهرة  ،  . د: لاحههظ  
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لا  انوجد من له حق إجـازة العقـد الموقـوف أو نقضـه  انف ،  مصلحتهم العقدية تقتضي ذلك انوجدوا 
 .فيُفضّل إلغائه ،  مصلحة عقدية له في إمضاء العقد

هو الأثر الرجعي المترتـب  ،  والفسخ نولعل الذي جعل اللبس قائماً بين كل من النقض والبطلا
 ،  ه لـم يكـن فـي أيـة لحظـة مـن اللحظـاتانـجميعـا عـد العقـد  ه يترتـب عليهـاانـبحيـث   ،  عليها جميعـاً 

 1.وهذا موقف منتقد
 

 يانالفرع الث
 تحديد مفهوم خيار الإجازة أو النقض

اجــازة العقــد الموقــوف تكــون صــراحةً او دلالــة  -1: )ه انــعلــى . ع.م.ق( 135)تــنص المــادة  
ويشــترط فــي صــحتها وجــود مــن يملكهــا وقــت صــدور العقــد ولا . وتســتند الــى الوقــت الــذي تــم فيــه العقــد 

يســتعمل خيــار  انيجــب -2. يشــترط قيــام العاقــدين او المالــك الاصــلي او المعقــود عليــه وقــت الاجــازة 
فاذا لم يصدر في هـذه المـدة مـا يـدل علـى الرغبـة فـي نقـض العقـد  الاجازة او النقض خلال ثلاثة اشهر

سـبب التوقـف نقـص الاهليـة مـن الوقـت الـذي يـزول  انالمـدة اذا كـ انويبدأ سـري -3. اعتبر العقد نافذاً 
ســبب التوقــف الاكــراه او  انواذا كــ. فيــه هــذا الســبب او مــن الوقــت الــذي يعلــم فيــه الــولي بصــدور العقــد 

واذا . ر فمن الوقـت الـذي يرتفـع فيـه الاكـراه او يتبـين فيـه الغلـط او ينكشـف فيـه التغريـر الغلط او التغري
 ( . عدام الولاية على المعقود عليه فمن اليوم الذي يعلم فيه المالك بصدور العقدانسبب التوقف  انك
 بـالقول فالاجازة الصـريحة تكـون  ،  فالاجازة حسب نص المادة السابقة تكون صراحةً او دلالةً  
ـــاه  انبـــ ،  ـــك اجـــزت العقـــد او مـــا فـــي معن ـــة . يقـــول المال  ،  او الاجـــازة الضـــمنية  ،  أمـــا الاجـــازة دلال

والاجـازة تـتم  ،  يشتري العين من العاقـد الاخـر او يسـتأجرها منـه انك ،  فتستنتج من تصرفات المالك 
( جــازة اللاحقــة وكالتــه ســابقةالا)وهــذا هــو تطبيــق قاعــدة  ،  بــأثر رجعــي يســتند الــى وقــت ابــرام العقــد 

جميع الزوائد او الثمار الحاصلة في العين المبيعة من وقت ابـرام العقـد الـى وقـت  انويترتب على ذلك 
 . الاجازة تكون للعاقد الاخر 

الا قيام من يملكها وقت صدور العقد فقط وبذلك  ،  لصحة الاجازة  ،  ولم تشترط هذه المادة  
 . ي يتطلبها الفقه الحنفي عامةً من قيام العاقدين والمالك الاصلي والمبيع لم تشترط الشروط الت

يستعمل فيها من توقف العقـد لمصـلحته  انفة المدة التي يجب نمن المادة الا( 2)وتحدد الفقرة  
وقد اخذ المشرع بنظر الاعتبـار فـي . اشهر ( 3)خياره في النقض او الاجازة لمدة قصيرة جداً وتجعلها 

 .  وهذه المدة هي مدة سقوط لا مدة تقادم . المدة قصيرة الى هذا الحد استقرار المعاملات  جعله
يسـتعمل فيهـا خيـار  انالمـدة التـي يمكـن  انفـة الـذكر مبـدأ سـرينمن المـادة الا( 3)وتحدد الفقرة  

الاجـازة او الــنقض ويختلــف هــذا المبــدأ بالنســبة لنــاقص الاهليــة عنــه بالنســبة للمتعاقــد الــذي شــاب ارادتــه 

                                                 
1
 .ومابعدها  121أستاذنا الدكتور محمد سليمان الأحمد  ،  خواطر مدنية  ،  مرجع سابق  ،  ص: لاحظ تفاصيل ذلك  
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سبب توقـف العقـد هـو نقـص الاهليـة فالمـدة تبـدأ مـن حـين  انفاذا ك. عيب وبالنسبة لتصرف الفضولي 
الســبب  انأ مـن حــين زوال العيــب واذا كــهــا تبــدانعيبــاً مـن عيــوب الارادة ف انزوال نقـص الاهليــة واذا كــ

 . ها تبدأ من حين علم المالك بتصرف الفضولي انعدم الملك ف
ومــن الحــالات التــي . وينتقــل خيــار الاجــازة او الــنقض الــى ورثــة مــن لــه حــق الاجــازة والــنقض  

 . ر مع غبن الى الورثة هي حالة العقد الموقوف لتغري ضتقال خيار الاجازة او النقانتظهر فيها مسألة 
هــل هــو حــق بمعنــى  ،  ي لخيــار الإجــازة أو الــنقض لقــانونويثـار التســاؤل حــول التكييــف ا         

 ية ؟قانونالكلمة أم مكنة 
لبــة بفســخ العقــد وحــق طلــب الشــفعة  وكــذلك حــق الحــبس اوهنــاك عــدة حقــوق مثــل حــق المط      

 هل هذه حقوقا عينية أم شخصية أم معنوية؟, ضمانلل
 ،  يــةلقانونـمّا هــي تــدخل ضــمن المكنــات اانــو  ،  بــالطبع هــي ليســت حقوقــا بــالمعنى الفنــي للكلمــة       

 .1ي قد عرفت بتعاريف عديدةلقانونو في الإصطلاح  ا،  والمكنة في اللغة هي القدرة أو التمكن
 :2 التعريف الآتي ولكننا إخترنا من بينها  

بصـورة  ،  لقـانونحـددها ا،  يـةقانونعلـى إحـداث آثـار  ،  قدرة الشخص وبالتعبير عـن إرادتـه) 
المقابـل الطـرف يلـزم  اندون  ،  يـةقانونشـاء أوتعـديل أومحـو مراكـز انتتمثل في  ،  مباشرة أوغيرمباشرة

- 3:ية هيلقانونوعناصر المكنة ا (.بأي أداء أويتمكن من التخلص من تلك الآثار
يسـتعمل  انأو الإتفـاق يتـيح للشـخص فـي  لقـانونا انأي  ،  أوالإتفـاق  لقانونومصدرها ا: الإتاحة -1

 انه انـبامك انكمـا  ،  فـي ترتيبـه  لقـانونه أي يرتـب أثـرا أتـاح لـه اانبامك انإذ  ،  خياره أويتنازل عنه 
 .لايرتب أثرا 

 وهي كـذلك العلـة فـي إسـتعمالها  ،  المصلحة و مراعاتها هي علة إعطاء المكنة  انإذ : المصلحة -2
فالموجـه  ،  يـة تتحقـق لهـم مصـلحة مـن إسـتعمالها قانونفجميع الذين أعطيـت لهـم المكنـة بنصـوص  ، 

ومــن يتمســك  ،  إليــه الإيجــاب قــد تكــون لــه مصــلحة فــي القبــول و قــد تكــون لــه مصــلحة فــي الــرفض 
 تكون فيتخلى عـن التمسـك بهـذه المكنـة  وقد لا ،  قد تكون له مصلحة في ذلك  ،  ية لقانونبالمقاصة ا

في مباشـرته  فالمصلحة متحققة ،  العام  ضمانوكذلك مباشرة أوعدم مباشرة الدائن لوسائل حماية ال ، 
خيـاراً لأحـد إلا لحمايـة مصـلحة مشـروعة  انأو الإتفـاق لا يقـرر  لقـانونفا ،  و هكذا . لها أو من عدمها

هـل تتحقـق باسـتعمال المكنـة علـى وجـه  ،  قـق هـذه المصـلحة و هـو الـذي يقـرر متـى تتح ،  في ذلـك 
     . 4 من الأوجه أو بعدم إستعمالها أصلاً 

                                                 
1 

ئارام محمد صالح سهعيد ،  المكنهة القانونيهة بهين النظريهة والتطبيهق ،  رسهالة ماجسهتير فهي : لاحظ هذه التعاريف لدى 

 .ومابعدها 46،  ص( غير منشورة)،  2449،   -جامعة السليمانية–كلية القانون 
2
 .172أستاذنا الدكتور محمد سليمان الأحمد  ،  خواطر مدنية  ،  مرجع سابق  ،  ص 
3
 المرجع السابق نفسه   
4
محمد سعيد رمضان البوطي  ،  ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلامية  ،  . د: في المقصود بالمصلحة لاحظ   

 . 21الطبعة الثانية  ،  ص,  1577مؤسسة الرسالة  ،  بيروت  ،  
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 رستها على وجه   مـا مماأي  ،  عنصر المصلحة يتحقق في خاصية إستعمال المكنة  انكما         
فمــثلًا المالــك فــي  ،  فهــي التــي توجــه الشــخص إلــى إختيــار أحــد الخيــارات المتاحــة لــه ،  أوتركهــا  ، 

 :يمارس أحد الخيارات الآتية  انيستطيع  ،  التصرف الفضولي 
 .نقض العقد  .1
 .إجازة العقد إجازة صريحة  .2
 .  1إجازة له للعقد ،  وهنا يعد سكوته مع مرور المدة المحددة  ،  عدم التعبيرعن رغبته رغم مقدرته  .3

 .متحققة في هذا الخيار دون سواه  هاانيرى  ،  فهو يستعمل أحد هذه الخيارات لمصلحته 
 انحيــث ينبغــي  ،  يــة تتميّــز بوجــود خصيصــتين فيهــا إحــداها متعلّقــة بصــاحبها لقانونوالمكنــة ا

إذ يكون في  ،  ية متعلقة بمن تستخدم المكنة تجاهه انوالث ،  تكون لديه القدرة على إستعمالها 
 وفيما يلي نشرح كلتا الخصيصتين  ،  وضع الإمتثال 

 :القـــدرة : ولًا أ
بـل  يجـب  ،  يـة فـي موضـوع مـا قانونشخصـاً مـا تكـون لـه مكنـة  ان لقانونيقرر ا انلا يكفي         

فــلا  ،  والقـدرة مرتبطـة بـالإرادة  ،  تكـون لصـاحب المكنـة القـدرة علــى إسـتخدامها فـي مواجهـة الغيــر ان
فيكـــون  ،  لشـــخص منـــتقص الإرادة  لقـــانونالمكنـــة قـــد يعطيهـــا ا انولـــذلك فـــ ،  قـــدرة لمـــن لا إرادة لـــه 

كما في نقض أو إجازة العقد الموقوف لصغر سـن أحـد المتعاقـدين  ،  إستخدام المكنة عن طريق نائبه 
 .فهنا يتم البحث عن القدرة في الولي أو الوصي أو القيم  ،  عدامها انأو لنقص في أهليته أو 

و قــد  ،  يــة لقانونكمــا فــي الكثيــر مــن تطبيقــات المكنــة ا ،   لقــانونوالقــدرة قــد يكــون مصــدرها ا
على عد العقد مفسوخاً مـن تلقـاء نفسـه دون الحاجـة  انكما لو إتفق المتعاقد ،  يكون مصدرها الإتفاق 

ـــد المتعاقـــد ،  إلـــى إعـــذار أو حكـــم قضـــائي  ـــو قي ـــة لمنفعـــة أحـــدهما  انأو كمـــا ل عقـــدهما بشـــروط تقيدي
 .أوغيرهما
فمـــثلًا عنـــدما جعـــل  ،  يـــة لقانونذ المشـــرع بعـــين الإعتبـــار عنصـــر القـــدرة فـــي المكنـــة اوقـــد أخـــ         

ه أخذ بعـين الإعتبـار انف ، 2أشهر( 3)يجيزه خلال مدة  انالشخص الذي وقف العقد لمصلحته  انبامك
: " ه انـالعراقـي علـى المـدني  لقـانونمـن ا( 135)إذ نـص فـي الفقـرة الثالثـة مـن المـادة ،  مبدأ هذه المدة

سـبب التوقـف نقـص الأهليـة مـن الوقـت الـذي يـزول منـه هـذا السـبب أو مـن  انالمـدة إذا كـ انويبـدأ سـري
 . الوقت الذي يعلم فيه الولي بصدور العقد 

                                                 
1
جارياً  يجوز ان يقترن العقد بشرط يؤكد مقتضاه أو يلائمه أو يكون -1: "مدني عراقي على انه ( 131)نصت المادة   

كما يجوز ان يقترن بشرط فيه نفع لأحد العاقدين أو للغير إذا لم يكن ممنوعاً قانوناً أو  -2.  به العرف و العادة 

 ".مخالفا ًللنظام العام أو للآداب و إلا لغا الشرط و صح العقد ما لم يكن الشرط هو الدافع إلى التعاقد فيبطل العقد أيضاً 
2
إجازة العقد الموقوف تكون صراحة أو دلالهةً و تسهتند  -1: "فقرتيها الأولى و الثانية على انه في ( 136)نصت المادة   

ويشترط في صحتها وجود من يملكها وقت صدور العقد ولا يشترط قيهام العاقهدين أو . إلى الوقت الذي تم فيه العقد 

 . المالك الأصلي أو المعقود عليه وقت الإجازة

يستخدم خيار الإجازة أو النقض خلال ثلاثة أشهر فإذا لم يصدر في هذه المدة ما يدل على الرغبة و يجب ان  -2         

 " .في نقض العقد أعتبر العقد نافذاً 
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ذا ك سبب التوقف الإكراه أو الغلط أو التغرير فمن الوقت الذي يرتفـع فيـه الإكـراه أو يتبـين  انوا 
عـدام الولايـة علـى المعقـود عليـه فمـن اليـوم انسـبب التوقـف  انوأذا ك. فيه الغلط أو ينكشف فيه التغرير 
 ". الذي يعلم فيه المالك بصدورالعقد 

فالصـغير غيـر قـادر علـى إجـازة عقـده أو  ،  من هذه الفقـرة يتضـح لنـا بجـلاء عنصـر القـدرة           
والولي ليس له القـدرة علـى إسـتعمال مكنـة نقـض العقـد الـذي  ،  عدامها اننقضه بسبب نقص أهليته أو 

و المكره في التعاقد لا يسـتطيع إسـتخدام  ،  أبرمه الصغير أو إجازته إلا من وقت علمه بصدور العقد 
و الواقـــع فـــي الغلـــط التعاقـــدي لا  ،  يرفـــع عنـــه الإكـــراه  انمكنتـــه فـــي نقـــض العقـــد أو إجازتـــه إلا بعـــد 

أمـا  ،  ه قد وقـع فـي الغلـط انيتبين له  انكنته في نقض العقد أو إجازته إلا بعد يستخدم م انيستطيع 
يمارس مكنته فـي نقـض  انفالمالك لا يتمكن من  ،  و كذلك من وقع في التغرير ،  قبل ذلك فلا يقدر

و السـبب لا يرجـع  ،  العقد الذي أبرمه الفضولي أو إجازته إلا من الوقت الذي يعلم فيه بصدور العقد 
عدم علمه يجعله غيـر قـادر علـى  انبل يرجع إلى  ،  إلى نقص في إرادته أو أهليته أو عيب   فيهما 

 .1يةلقانونإستخدام مكنته ا
 : الإمتثال: ياً انث 

مــن أهــم إختلافاتهــا  انفــ ،  هــا تقـرر ميــزة لصــاحبها انت المكنــة تشــبه الحــق مــن حيــث انـإذا ك         
أمـــا المكنـــة يقابلهـــا إمتثـــال مـــن  ،  خاصـــة أم عامـــة  ،  الحـــق يقابلـــه واجـــب علـــى الغيـــر  انعنـــه هـــو 

فـلا  ،  فهـو ليسـت لديـه القـدرة التـي بيـد صـاحب المكنـة  ،  الشخص الذي تمارس المكنة في مواجهتـه 
تظــار لمــا قــد يقــوم بــه انبــل هــو فــي حالــة خضــوع و إمتثــال و  ،  يســتطيع دفعهــا و لا الهــروب منهــا 

إلا فــي حالــة إســـاءة ،  يــة أو إتفاقيـــة قانونيط بـــه مــن خيــارات انــب المكنــة فــي الإختيـــار بــين مــا صــاح
و  ،  صــاحب المكنــة قــد أســاء إســتعمالها  انيطعــن فيهــا و يثبــت  انإذ للمقابــل  ،  إســتعمال المكنــة 

يقــف فــي حالــة إمتثــال للطــرف الآخــر فــي إســتخدام  ،  الشــخص الــذي أخــل بــالإلتزام العقــدي  انعليــه فــ
شاء طالب بالتنفيذ العيني الجبري  انشاء فسخه و  انشاء أمضى في العقد و  انف ،  ية لقانونخياراته ا

المشـتري لحصـة شـائعة فـي عقـار  انو كـذلك فـ ،  شاء طالب بتحريـك دعـوى المسـؤولية العقديـة  انو 
و كــذلك الحــال فــي الحــبس  ،  ريك فــي إســتخدامه لمكنــة الشــفعة شــائع يبقــى فــي حالــة إمتثــال أمــام الشــ

وغيـر  ،  إذ للحابس مكنة حبس المال عن صـاحبه إسـتناداً إلـى قاعـدة الـدفع بعـدم التنفيـذ  ،   ضمانلل
 2ذلك من أمثلة عديدة 

الأخيــر يعــد  انفــي  ،  ( الإمتنــاع عــن عمــل ) أي  ،   والإمتثــال يختلــف عــن الموقــف الســلبي       
أمــاّ الإمتثـال فهـو  ،  بل قد تقع بصوره الجـرائم  ،  إذ به يترتب الإلتزام  ،  موقفا تترتّب عليه الأحكام 

ولاتترتــب عليــه  ،  بــل هــو لــيس موقــف بمعنــى الكلمــة  ،  موقــف مجــازي لــيس بالايجــابي ولا الســلبي 

                                                 
1

 . 194محمد سليمان الأحمد  ،  خواطر مدنية  ،  مرجع سابق  ،  ص. أستاذنا د: لاحظ   

 
2

النظرية العامة للإلتزام وفقاً للقانون الكويتي  ،  ذات السلاسل  ،  عبدالحي حجازي  ،  . د: لمزيد من الأمثلة لاحظ  

 . 75، ص 1592الكويت  ،  
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بـل هـو واجـب مـن نـوع  ،  يق للكلمـة فهو ليس بحـق ولا بواجـب بحسـب المعنـى الفنـي الـدق ،  الأحكام 
 1.ي بخياراتهلقانونسيفعل صاحب المكنة أو الخيار ا ماذاينتظر صاحبه  ،  خاص 

 
 يانالمبحث الث

 ة اخلال بالتزام عقديانالخي
ذلك نقوم  انة عندما يعد اخلالا بالتزام عقدي ومن اجل بياننتناول في هذا المبحث احكام الخي        

ي انة الموجبة لفسخ العقد وفي الثاننبين في المطلب الاول الخي.  مطلبين  إلىبتقسيم هذا المبحث 
 .ة المقررة للمسؤولة العقدية انالخي

 
 المطلب الأول

 ة الموجبة لفسخ العقدانالخي
           

فسخ أي نقضه انفسخ البيع ف: ه النقض او التفريق والالقاء والرفع يقال انب يمكن تعريف الفسخ        
ازاله : فسخ المفصل  -فسخ البيع او العقد و: يقال . نقضه : فسخا  –( فسخ الشيء ) و   2تقضانف

وفسخت العقد فسخا رفعته  3تفض وبطل وزالان: الشيء( فسخ ان) عن موضعه من غير كسر و 
نقضتهما وفسخت الشيء فرقته وفسخت  مروتناسخ القوم العقد توافقو على فسخه وفسخت البيع والأ

 . 4المفصل عن الموضع ازلته
واع زوال الرابطة العقدية التي تربط العاقدين وهذه الرابطة قد تزول انمن يعتبر الفسخ نوعا            

وهو المصير المألوف للعقد ولكن قد  ،  قضاء نلاشأها العقد وهو ما يعرف باانبتنفيذ الالتزامات التي 
 5للعقد  فسخاحلال قبل تنفيذ العقد او بعد البدء في تنفيذ العقد فتعتبر نلاهذه الرابطة العقدية با تزول

وقد يكون السبب من الاسباب  ،  حلال العقد قد يتم بارادة الطرفين وهذا ما يعرف بأسم التقايل انو 
الرجوع والالغاء بالارادة : وهي التي قد تتخذ احدى الصور الثلاثة وهي  ،   لقانونالتي يقررها ا

 .المنفردة والفسخ 
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 .79آرام محمد صالح سعيد  ،  مرجع سابق  ، ص : لاحظ   
2
 744الفيروز ابادي  ،  القاموس المحيط  ،  مرجع سابق  ،  ص: لاحظ 
3

ورية مصر العربية  ،  طبعة خاصة بوزارة التربية والتعليم  ، المعجم الوجيز  ،  مجمع اللغة العربية بجمه: لاحظ 

 471،  ص 1555
4
 273الحموي  ،  المصباح المنير  ،  مرجع سابق  ،  ص –الفيومي : لاحظ 
5

الكتاب الاول  ،  مصادر الالتزام  ،  المؤسسة  –الوجيز في النظرية العامة للالتزامات : عبد الرشيد مأمون : لاحظ 

 253، ص 2447طباعة والنشر  ،  القاهرة  ،  الفنية لل
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يحمي القوة الملزمة للعقد كما يراه  انه انفالفسخ هو جزاء من ش ،  خص دراستنا هو الفسخ والذي ي
))  انعلى (  188) في الفقرة الاولى من المادة  2المدني العراقي لقانونوقد نص ا 1البعض من الفقه

بعد  خربين اذا لم يوف احد العاقدين بما وجب عليه بالعقد جاز للعاقد الآانفي العقود الملزمة للج -1
تنظر المدين  انه يجوز للمحكمة انى على له مقتض انك انالتعويض يطلب الفسخ مع  انالاعذار 

ما لم يوف به المدين قليلا بالنسبة  انترفض طلب الفسخ اذا ك انكما يجوز لها  ،  ،  اجل  إلى
 (للالتزام في جملته 

 ،  ومدينا له  خرحيث ينشأ العقد التزامات متقابلة للعاقدين بحيث يصبح كل منهما دائنا للآ          
ه اذا لم انبالقول  إلىوكما ينشأ العقد في الوقت نفسه ارتباطا بين هذه الالتزامات وهذا الارتباط يؤدي 

ويستطيع  ،  لا يجبر هو ايضا على تنفيذ التزامه  خرالمتعاقدين بتنفيذ التزامه فالمتعاقد الآ يقم احد
 .3يطلب فسخ العقد وحل الرابطة الناشئة عن العقد انهذا المتعاقد اذا لم يطلب التنفيذ العيني 

 لم يكن  انك الأصلحل ارتباط العقد او هو ارتفاع حكم العقد من ))ه انبويعرف الفسخ اصطلاحا     
 حلال العقد أي زوال الرابطة التي تربط المتعاقدين انه انبفساخ والذي يعرف نلاوهو ما يختلف عن ا ، 
اما الفقه الاسلامي فلم يربط بين الالتزامات  4فينفسخ كل عقد من تلقاء نفسه اذا استحال تنفيذه ، 

ي جعل من هذا بين كما فعل الفقه الغربي الذانالمتقابلة في العقود التبادلية أي العقود الملزمة للج
كل التزام في الفقه الاسلامي مستقل عن  انبل  ،  قوم عليه نظرية الفسخ الارتباط الاساس الذي ي

ففي البيع مثلا التزام المشتري بدفع الثمن وهو الالتزام الذي يقابل  التزام البائع  ،  الالتزام الذي يقابله 
القاعدة في الفقه  انلا يرتبط بهذا الالتزام المقابل ولذلك نجد  ضمانهسليمه و بنقل ملكية المبيع وت

 5بل يطالب بتنفيذ العقد ،  الاسلامي الا يطالب الدائن بفسخ العقد في حالة اخلال المدين بألتزامه 
ل وعلى ذلك فالفسخ هو صورة من صورة المسؤولية العقدية ويتمثل في حل الرابطة العقدية جزاء اخلا

ذلك بأتفاق الطرفين  انبين بأحد التزاماته الناشئة عن العقد سواء كاناحد الطرفين في العقد الملزم للج
فساخ نلاويجب التمييز بين الفسخ والشرط الفاسخ وا  6او بحكم القضاء بناء على طلب احد المتعاقدين

 خريوف المتعاقد الآ بين اذا لمانفالفسخ كما ذكرنا هو حق المتعاقد في العقد الملزم للج. فساخ نلاوا
ب انج إلىفهو يدخل  ،  يطلب حل الرابطة العقدية كي يتحلل هو من التزامه  انفي  ،  بألتزامه 
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الكتاب الاول  ،  مصادر الالتزام  ،   -نظرية الالتزام في القانون المدني الجديد: احمد حشمت ابو ستيت : لاحظ 

 339،  ص  1554مطبعة مصر  ،  
2

ملزمة للجانبين اذا لم يوف احد في العقود ال)) على ان  246نص القانون المدني الاردني في الفقرة الاولى من المادة  

 ((العاقدين بما وجب عليه بالعقد جاز للعاقد الآخر بعد اعذاره المدين ان يطالب بفسخ العقد او بفسخه
3

عبدالمجيد الحكيم وآخرون  ،  الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي  ،  الجزء الاول في .د:لاحظ 

 174سابق  ،  صمصادر الالتزام  ،  مرجع 
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 22،  ص 2414عمر علي الشامسي  ،  فسخ العقد  ، المركز القومي للاصدارات القانونية  ، :لاحظ 
5

الاستاذ الدكتور  ،  انور سلطان  ،  مصادر الالتزام في القانون المدني الاردني ودراسة مقارنة بالفقه : لاحظ 

 254،  ص 2445،  الاردن  ،  الطبعة الاولى  ،    الاسلامي  ،  دار الثقافة والنشر والتوزيع  ، عمان
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 434،  ص 1552الارادية  ،  مكتبة الجلاء الجديدة  ،  المنصورة  ،  
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التنفيذ العيني  انفأذا ك ،  المسؤولية العقدية في نطاق الجزاء الذي يترتب على القوة الملزمة للعقد 
اما الشرط الفاسخ 1للدائن الخيار بين طلب التنفيذ العيني وطلب الفسخ انممكنا وافسخ عنه  المدين ك

فاسخ التزام موجود ونافذ ولكن زواله يكون معلقا على لتزام والالتزام المقترن بشرط فيعد من اوصاف الا
واذا تخلف الشرط استقر  ،  ه لم يكن انتحقق الشرط فأذا تحقق الشرط وزال الالتزام بأثر رجعي وك

اذا استحال على المدين تنفيذ التزامه بسبب  لقانونفساخ فهو فسخ بحكم انلااما ا 2تزام والعقد نهائياالال
القضاء للحصول  إلىولا حاجة للجوء  لقانونفسخ العقد بحكم اانقضى الالتزام و اناجنبي لا يدله فيه 
 يلزم في هذه الحالة بأي الا اذا حدث نزاع في وقوع الاستحالة لسبب الاجنبي ولا ،  على حكم بالفسخ 

 3تعويض
متعاقدين وبحكم او يتم عن طريق اتفاق بين ال الأصليتم بحكم قضائي وهذا هو  انالفسخ اما و        

- :واع الفسخ فيما يأتي انعرض لشرح وسن.  لقانونا
 
 

 :الفسخ القضائي  -:اولا 
وهذه هي القاعدة العامة بالنسبة لجميع المنازعات التي  ،  يتم بحكم قضائي  انفي الفسخ  الأصل    

وقوله هو الذي يفصل  خراحد الخصوم دون الآ إلىتحدث بين الافراد فالقاضي حكم محايد لا يميل 
 . 4النزاع بينهم

وجود رفع الدعوى يعد اعذارا له  انوليس من الضروري اعذار المدين قبل رفع دعوى الفسخ ف      
الاعذار اذا لم يكن ضروريا قد يكون  انعلما  ،  ينفذ الالتزام قبل النطق بفسخ العقد  ناوهو يستطيع 

 انى فهو مفيد اذ قد يستطيع الدائن آخر مفيدا في بعض الاحوال وقد يكون لا طائل تحته في احوال 
واذا  5ب الفسخانج إلىيثبت به تأخير المدين في التنفيذ وخطأه في ذلك فيحصل على التعويض 

القاضي فله سلطة تقديرية في قبوله او رفضه حيث نص في الفقرة الاولى من  لىعرض الفسخ ع
ترفض  اناجل كما يجوز زلها  إلىتنظر المدين  انيجوز للمحكمة  ) انمنه على (  188) المادة 

 (.ما لم يوف به المدين قليلا بالنسبة للالتزام في جملته  انطلب الفسخ اذا ك
 انيتبين له  انك ،  الظروف تبرر اجابة طلب الدائن  انيحكم بالفسخ اذا قدر  انفللقاضي         

 انالمدين تعمد عدم التنفيذ او اهمل بدرجة خطيرة بالرغم من اعذاره وله الا يحكم بالفسخ اذا وجد 
ولا يمنع .6تعويض عنهيحكم بتنفيذ الجزء الباقي او بال انبفيكتفي . الجزء الهام في الالتزام قد تم تنفيذه 
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يكون الدائن قد اعذره قبل رفع الدعوى واذا اعطى المدين  انيعطي مهلة للمدين  انيمنع القاضي 
ولكن اذا لم يستطع ذلك  1يتعداها انمهلة وجب عليه القيام بتنفيذ الالتزام في غضونها وليس له 

ما يمنع المحكمة من منحه ت الظروف التي بررت منحه نظرة الميسرة لاتزال قائمة فليس هنا انوك
 .2يةاننظرة مرة ث

 ( .الفسخ بالتراضي ) الفسخ الاتفاقي  -:يا انث
لكن ليس هناك ما  ،  يكون فسخا قضائيا  انأي  ،  يتم بحكم القاضي  انفي الفسخ  الأصل        

 إلىيعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون الحاجة  انعند التعاقد على  انيتفق الطرف انيمنع من 
يختلف بحسب ما  ا الشرطواعمال هذ ،  اذا لم يتم الوفاء بالالتزامات الناشئة عنه  ،  حكم قضائي 

وهذا الشرط يتم ذكره كبند في العقد ويعتبر العقد مفسوخا دون اللجوء  3يتم الاتفاق عليه بين المتعاقدين
 .القضاء  إلى

فأذا ما  ،  صراحة على الاعفاء منه  انوهذا الاتفاق لا يعفي من الاعذار الا اذا اتفق المتعاقد       
تعطي ميعادا للمشتري كي  انفليس للمحكمة في هذه الحالة . اشترط فسخ المبيع عند عدم دفع الثمن 

وهذا  4ليه بذلك تبنيها رسميايقوم بتنفيذ التزامه بل ينفسخ البيع اذا لم يدفع المشتري الثمن بعد التنبيه ع
- :وهذا الشرط قد يكون ضمنيا وقد يكون صريحا 

. في العقد نفسه او في اتفاق لاحق  انفالشرط الفاسخ الصريح الذي يتفق عليه المتعاقد         
فساخ العقد من تلقاء نفسه بمجرد تخلف احد الطرفين انيفيد  انوشرط الفسخ لا يعتبر صريحا الا اذا ك

التزامه او على ذلك لا يعتبر شرطا صريحا بالفسخ ما يرد عادة في بعض العقود كالبيع من  عن تنفيذ
مثل هذا الاتفاق  نلاالعقد مفسوخا  انتعهد المشتري بدفع الثمن او الباقي منه في ميعاد معين والا ك

ته ويسلب شرط الفاسخ الصريح القاضي سلط  5يعتبر في الواقع ترديدا للشرط الفاسخ الضمني
ولكن الشرط لا يغني عن  ،  التقديرية فلا يستطيع اعطاء مهلة  للمدين ولا يملك الا النطق بالفسخ 

وقد يتفق .6رفع دعوى الفسخ بل ولا عن اعذار المدين في الاحوال التي يكون فيها هذا الاعذار مفيدا
ذا الشرط لا يعطى من الحكم وه إلىيكون العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون الحاجة  ان انالمتعاقد
ه يسلب القاضي سلطته التقديرية فلا يستطيع اعطاء المدين انويفسر في الغالب على  ،  الاعذار 

نفسخ العقد دون الحاجة ه يانكذلك على  انقد يتفقو . ح التزامه ويتعين عليه الحكم بالفس مهلة لتنفيذ
 .وة ذار وهذا هو اقصى ما يصل اليه اشتراط الفسخ من القان إلى

                                                 
1
 652،  مرجع سابق ،  ص 2رزّاق السـنهوري  ،  نظرية العقد  ،  ج عبد ال. د: لاحظ 
2
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 315ص
4
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5
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دون . وفي هذه الحالة يكون العقد مفسوخا بمجرد حلول ميعاد التنفيذ وعذم قيام المدين به          
ولكن هذا الشرط لا يمنع الدائن من طلب تنفيذ .يجوز اعطاؤه مهلة للتنفيذ  اناعذاره ودون  إلىحاجة 

 .1تحت رحمة المدين اذا شاء جعل العقد مفسوخا بأمتناعه عن تنفيذ التزامه انالعقد دون فسخه والا ك
 (فساخ نلا ا)  لقانونالفسخ بحكم ا/ ثالثا
فسخ انقضى الالتزام و ان ،   اذا استحال على المدين تنفيذ التزامه بسبب اجنبي لا يد له فيه       

حصول على حكم بالفسخ الا اذا حدث نزاع في وقوع القضاء لل إلىولا حاجة للجوء  لقانونالعقد بحكم ا
خطأ  إلىت الاستحالة راجعة  انالحالة بأي تعويض واذا كهذه الاستحالة بسبب اجنبي ولا يلزم في 

) وهذا ما نصت عليه المادة . المدين فالعقد لا ينفسخ بل يتأكد ويلزم بالتعويض لعدم وفائه بالتزامه 
اذا هلك المعقود عليه في المفاوضات وهو في يد صاحبه  -1) راقي المدني الع لقانونمن ا(  180

 -2هلاكه بفعله او بقوة قاهرة ووجب عليه رد العوض والذي قبضه لصاحبه  انفسخ العقد سواء كان
 (.يقبضه المشتري يكون من مال البائع ولا شيء على المشتري  انفالمبيع اذا هلك في يد البائع قبل 

 إلىهذه الاستحالة ترجع  انولم يستطع اثبات  ،  ينفذ التزامه  انال على المدين واذا استح        
حكم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه ويستطيع الدائن المطالبة  ،  سبب اجنبي لا يد له فيه 

يطلب التعويض وعلى القاضي قبول هذا الطلب لاستحالة التنفيذ  انبالفسخ في هذه الحالة بدل 
 . لقانونه صدر بحكم القاضي ولم ينفسخ بحكم انلان الحكم فشئا ويكو .

(  125) الالتزام ينقضي طبقا للمادة  انسبب اجنبي ف إلىت استحاالة التنفيذ ترجع اناما اذا ك        
الوفاء به اصبح  انينقضي الالتزام اذا ثبت المدين ) المدني العراقي حيث نص على  لقانونمن ا

 ( .مستحيلا لسبب اجنبي لا يد له فيه 
ه عبارة في تكليف المدني بالوفاء ومن ثم لا نلا ،  وفي هذه الحالة لا تكون هناك ضرورة للاعذار 

ولا ضرورة كذلك لحكم القضائي بالفسخ او ينفسخ العقد من تلقاء نفسه . التنفيذ ممكنا  انيلزم الا اذا ك
 .ءكم القاضي هنا حكم كاشف وليس منشىوح 2لقانونبحكم ا
في العقود )  انعلى  3المدني العراقي لقانونمن ا(  188) تنص الفقرة الاولى من المادة          

 انبعد الاعذار  خربين اذا لم يوف احد العاقدين بما وجب عليه بالعقد جاز للعاقد الآانالملزمة للج
 ،  اجل  إلىتنظر المدين  انه يجوز للمحكمة انله مقتضى على  انك انيطلب الفسخ مع التعويض 

 ( .ترفض طلب الفسخ اذا كا ما لم يوف به المدين قليلا بالنسبة للالتزام في جملته  انكما يجوز لها 
  -:لوقوع الفسخ توافر الشروط التالية   ه يشترطانالظاهر من هذا النص 

 .بين انيكون العقد من العقود الملزمة للج ان -:اولا 
 .لا يقوم احد المتعاقدين بتنفيذ التزامه  ان -:يا انث
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ت عليه قبل انما ك إلىيكون طالب لفسخ مستعدا لتنفيذ التزامه وقادرا على اعادة الحال  ان -:ثالثا 
 .ابرام العقد 

 .يكون طلب الفسخ صادرا عن حسن نيه الدائن  ان -:رابعا 
- :نشرح هذه الشروط فيما يأتي و         
 بين انيكون العقد من العقود الملزمة للج ان -:اولا 

الفسخ يقوم عل فكرة الارتباط بين  نلابين اننكون بصدد عقد ملزم للج انيشترط  لوقوع الفسخ        
فهو لا يرد على العقود التي لا 1ب واحد فلا يرد عليه الفسخانملزما لج انالالتزامات المتقابلة فأذا ك

ب واحد كالوديعة غير المأجورة والكفالة غير المأجورة والهبة بغير انتكون الا ملزمة لج انيمكن 
 اناذا صح ) ه انعلى  2ت احتماليةانبين ولو كانولكنه يرد على جميع العقود الملزمة للج ،  عوض 

ها تنطبق على جميع هذه انفليس بصحيح  ،بينانجقاعدة الفسخ لا تنطبق الا على العقود الملزمة لل
بين لا تنطبق عليها قاعدة الفسخ ومنها عقد القسمة حيث لا انفهناك بعض عقود ملزمة للج ،  العقود 

 يجوز طلب الفسخ في هذا العقد اذا لم يقم احد المتقاسمين بتنفيذ التزامه من الوفاء بمعدل القسمة مثلا 
وكذلك عقد المرتب مدى الحياة . ينفذ هذا الالتزام  انالذي اخل بألتزامه  ما يطالب المتقاسمانو  ، 

خل المدين بالتزامه وليس له الا المطالبة أيطلب فسخ العقد اذا  انفالدائن صاحب الايراد لا يجوز له 
ين فيبيع من اموال المدين ما يكفي ربع ثمنه لاداء المرتب المتفق عليه وعلى هذ ،  بالتنفيذ العيني 

فقد اجازت الفسخ في هذا العقد  4المدني العراقي لقانوناما ا 3المدني الفرنسي لقانونالاستثنائين نص ا
 انالعقد بعوض جاز للدائن  اناذا لم يقم المدين بألتزامه وك)  انحيث (  072) حسب نص المادة 

 (.له محل  انك انيطلب تنفيذ العقد او فسخه مع التعويض 
ه انف. بين انها من عقود ملزمة للجانوكذلك استثنى المشرع بيوع المزاد العلني فعلى الرغم من         

حيث ( ذمة من رسا عليه المزاد  إلىاعادة المبيع ) بل يخضع لقاعدة  ،  لا يرد عليه حق الفسخ 
تصوره الا في الفسخ لا يمكن  انواخيرا 5العقد لا يتم الا بعد دفع الثمن وكافة المصاريف انباشترط 

وقد  6ي للفسخ وهو السببلقانونيحقق الاساس ا انه انبين وحدها وهذا من شانالعقود الملزمة للج
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يقضي  انه يجوز للقاضي انه حينما يقضي بالفسخ فانارست محكمة النقض المصرية قاعدة مفادها 
 . 1بالتعويض مع الفسخ

 
 لا يقوم احد المتعاقدين بتنفيذ التزامه  ان -:يا انث

بل  ،  يتخلف احد المتعاقدين عن الوفاء بالتزامه وليس لهذا فحسب  ان طلب الفسخ انلامك      
الفسخ جزاء القوة  سبب اجنبي عن المدين اذن إلىيجب كذلك الا يكون هذا التخلف عن الوفاء راجعا 

تقوم هذه  انولذلك فهو لايمكن طلبه الا حين يمكن  ،  ية ب المسؤولية العقدانج إلىالملزمة للعقد 
عدم التنفيذ  انواذا ك 2فعل المدين إلىالتنفيذ العيني مستحيلا لسبب يرجع  انوذلك اذا ك ،  المسؤولية 

قضى انو  لقانونفسخ العقد بقوة اانصيرورة هذا التنفيذ مستحيلا بسبب اجنبي لا يد له فيه  إلىراجعا 
 هناك وقد تكون 3فساخنلاوهو ما يسمى با ،  الالتزام المقابل ولم يعد هناك محل لايقاع الفسخ 

ت هذه انويجب تمييز ما اذا ك ،  استحالة تنفيذ الالتزام قبل نشوئه او تكون قد  جدت بعد ذلك 
االعقد باطلا  انكت موجودة قبل نشوء الالتزام انت مطلقة وكانفأذا ك ،  الاستحالة مطلقة او نسبية 

ت موجودة قبل انت نسبية وكانلاستحالة محل الالتزام اما اذا ك ،  لا قابلا للفسخ  ،  ا مطلقا نلابط
 انف ،  ت مطلقة ولكنها لم توجد الا بعد نشوء الالتزام اننشوء الالتزام او جدت بعده لا وكذلك اذا ك

ولا يشترط لطلب  4يام المدين بتنفيذ التزامهالعقد ينشأ صحيحا ولكنه يكون قابلا للفسخ لاستحالة ق
عدم  انبل للدائن طلب الفسخ ولو ك ،  يكون المدين قد قصر في الوفاء بجميع التزاماته  انالفسخ 

 انللمشتري طلب فسخ البيع و  انفمثلا اذا امتنع البائع عن تسليم ملحقات المبيع ك ،  التنفيذ جزئيا 
ت الملحقات انترفض الحكم بالفسخ اذا ك انللمحكمة  ان مرغاية الأ ،  قد تسلم المبيع نفسه  انك

 .5يمنع المشتري من اتمام الصفقة انتخلفها ما ك انبحيث  هميةالتي لم يسلمها البائع قليلة الأ
ت عليه قبل انما ك إلىيكون طالب الفسخ مستعدا لتنفيذ التزامه وقادرا على اعادة الحال  ان -:ثالثا 

 . ابرام العقد
يكون الدائن طالب الفسخ  انبالفسخ الا يقوم المدين بالتزامه بل يجب ايضا  ولا يكفي للمطالبة        

يطلب الفسخ في  انوالا فلا يكون من العدل  6بينانمستعدا للقيام بالتزامه الذي نشأ من العقد الملزم للج

                                                 
1

الفسخ يرد على الصلح كما يرد على سائر العقود الملزمة للجانبين )) وفي ذلك قضت محكمة النقض المصرية بان  

فأذا لم يقم احد المتصالحين بما اوجبه الصلح في ذمته من التزاماته جاز للمتعاقد الآخر ان يطلب الفسخ مع التعويض اذا 

 1735426نقض مدني (( كان له محل 
2
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المشتري لم يدفع الثمن المتفق عليه  انفمثلا في عقد البيع اذا ك 1في الوقت الذي اخل فيه بألتزامه
 .عدم تنفيذ البائع لالتزامه بالتسليم إلىه لا يستطيع طلب الفسخ استنادا انوغير مستعد لدفعه ف

 انفلا بد ايضا للحكم بالفسخ  ،  اصله  إلىيعيد الشيء  انه انفسخ العقد من ش انا كمّ لو          
قد تسلم شيئا بموجب العقد وباعه  انفأذا ك ،  ما اخذ يكون الدائن الذي يطلب ذلك قادرا على رد 

ينزع الشيء من يد  انه لا يستطيع نلايحرمه من حق المطالية بالفسخ  ضمانفألتزامه بال خرلآ
المدين هو الذي  اناما اذا ك ضمانمن تعاقد معه اذ في هذا اخلال بألتزام ال إلىالمشتري ليرده 
ويقضي على المدين في هذه  ،  ذلك لا يمنع من الفسخ  انله فاص إلىيود الشيء  اناستحال عليه 

وفضلا عن ذلك كله على الدائن القيام بأعذار المدين قبل رفع دعوى الفسخ ولكن  2الحالة بالتعويض
رفع الدعوى يعتبر  نلادعوى الفشخ تكون غير مقبولة اذا لم يسبقها اعذار المدين ا انهذا لا يعني 

ه يتحمل مصاريفها اذا بادر المدين انفي ذاته اعذارا فأذا رفع رفع الدائن دعوى الفسخ دون اعذار ف
اعذار المدين قبل رفع دعوى الفسخ يجعل  ان إلىه بصحيفتها هذا بالاضافة نلاالتنفيذ لمجرد اع إلى

 .3المدين الاستجابة لطلب الفسخ والحكم بالتعويض على إلىالقاضي سرع 
 

 يكون الفسخ صادرا عن حسن نيه الدائن  ان -:رابعا  
تكون  انب ،  لا يكون الدائن سيء النية  انالشروط السابقة لوقوع الفسخ يجب فضلا عن        

الدائن سيء النية في  انيسيء في استعمال حقه فأذا تبين للقاضي  انغايته  الاضرار بالمدين ا و 
 .4الدائن ينبغي الا يتعسف في استعمال حقه في فسخ العقد انوهذا يعني  ،  يرفض طلبه  ،  طلبه 

- : الامانةمتى يحق للمشتري المطالبة بالفسخ في عقود 
ويلزم في هذه )  انعلى (  539) في الفقرة الثالثة من المادة  5المدني العراقي لقانوننص ا       
 ( .ة والتهمة انالخي) يكون الثمن الاول معلوما تحرزا عن  انالبيوع 
العقد لدى البائع والمشتري وذلك  الذي اشترى به البائع معلوما حين يكون الثمن الاول انيجب        

المشتري يجهل مقدار الثمن الذي  انعند البيع مرابحة فأذا باع شخص شيئا بموجب عقد المرابحة وك
اشترى به البائع فيحق له طلب فسخ العقد متى ما عرف مقدار هذا الثمن ولا يجوز له طلب تخفيض 
الثمن وجهالة الثمن بالنسبة للبائع والمشتري من المتصور حصولها عندما يكون البائع مثلا قد اشترى 

 انوقبل . و اشتراه بالثمن الذي يحدده شخص ثالث المبيع بثمن غير معين ولكنه قابل للتعيين كما ل
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ويحصل كذلك  ،   الامانةببيع من بيوع  آخرشخص  إلىيحدد الثمن من قبل هذا الشخص قام ببيعه 
يكية او الالكترونية انهذا النوع من البيوع عمليا مثلا في بيوع السيارات والادوات الكهربائية او الميك

ثمن المبيع يتحدد بالثمن الذي  انيث يتفق البائع والمشتري في متن العقد ح ،  والمستوردة من الخارج 
المتوقع البيع به  اهنقص هذا الثمن عن السعر الجاري بسيعلن البائع عنه يوم التسليم وسواء زاد او 

فالشركات التي تعتمد في تجارتها على استيراد السيارات الحديثة لا تستطيع تحديد  ،  وقت التعاقد 
ن السيارة التي هي قيد التصنيع الا بعد تصنيعها ومعرفة كلفة تصنيعها من قبل الاتجار بالسيارات ثم

البائع  انمن الجهات المختصة كالرسوم الكمركية او ضريبة المبيعات او ضريبة الدخل وغيرها أي 
ة سيارة بطريقة عند التعاقد ثمن المبيع ومن ثم يكون لمن اشترى في مثل هذه الحال نلاوالمشتري يجه

وكذلك للمشتري الحق في المطالبة بالفسخ في حالة اذا كتم  1يفسخ العقد بينه وبين البائع انالمرابحة 
ا غير أمر البائع قد كتم على المشتري  انا مؤثرا في المبيع او رأس المال فأذا ثبت بعد البيع أمر البائع 

ه الخيار بين فل ،  ير لازم في حق المشتري غ الامانةبسيط بل مؤثر في المبيع ورأس المال فبيع 
صورة من صور التغرير الذي يستتبع اختلال  انكتم انضائه بالثمن المتفق عليه ذلك فسخ العقد او ام

التي يجب التحرز عن  الامانةولكن بسبب خصوصية عقود  ،  الرضا واختلال الرضا يوجب الخيار 
لم يترتب عليه غبن للمشتري كما  انالتدليسي سببا لقيام  خيار الفسخ و  انتصبح الكتم انالشبهة بالبي

 .تقضي بذلك القواعد العامة في التغرير مع الغبن كعيب من عيوب الرضا
 ،  الذي يؤثر في المبيع فهي كالعيب الذي يصيبه عند البائع اما بفعله او  بفعل الغير  انوالكتم      

 نلا ،  يبيعه بالثمن الذي اشتراه به  انللمشتري حتى يصح له  يظهر انه يجب على البائع انف
 ،  البائع من عيب  بهه حيب لجزء من المبيع بما احدث انك ،  اصابة المبيع بعيب من صنع البائع 

ها ونتاجها ولبن الحيواناتخذ شيئا منها كصوف كذلك لو حدثت زيادة في المبيع وهو عند البائع وا
ذلك  انه يجب عليه بيانف ،   شيء من الهبة وغيرها واجرة منازل وغير ذلك عامة وكذلك ثمارا لا

الاثر الذي يترتب  و. 2ما اخذه منها يعد جزءا منها وبالتالي يتعذر عليه بيعها مرابحة نلاللمشتري 
ا عليها قبل انالحالة التي ك إلىعلى فسخ العقد هو زوال حكم العقد بأثر رجعي ويجب رد المتعاقدين 

اذا فسخ عقد )) حيث نص على  3المدني العراقي لقانونمن ا 179ابرام العقد حسب نص المادة 
مترتبا عليه فلا يلزم تسليم  انفسخ سقط الالتزام الذي كانالمالية او  انالوارد على الاعي المعاوضة

فحسب هذه ((. ضمانقد سلم يسترد فأذا استحال رده يحكم بال انك انو  ،  البدل الذي وجب بالعقد 
فعلى  الامانةعليه قبل ابرام عقد من عقود  انما ك إلىالبائع والمشتري اعادة الحال  انالقواعد العامة ف

للمشتري  انولكن اذا ك.قبضه وعلى المشتري اعادة المبيع بعد طلبه الفسخ انالبائع رد الثمن اذا ك
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حقه في الفسخ يسقط ويلزمه البيع بالثمن المسمى اذا هلك المبيع  انالخيار بين فسخ العقد وامضائه ف
اعادة المتعاقدين  -كما قلنا –الفسخ يقتضي  اناو استهلك او خرج من ملكه بعد تسلمه وعلى ذلك 

 .1ا عليها قبل التعاقدانالحالة التي ك إلى
حالات التي يسقط فيها خيار المشرع لم يعط للمشتري خيارا بديلا في ال إلىوتجدر الاشارة          
ه طبقا لقواعد المسؤولية العقدية يحق للمشتري المطالبة بالتعويض عن الضرر انبونرى  ،  الفسخ 

يعد اخلالا  مرالأ انكتم انتأثير في المبيع او رأس المال اذ له ا أمر البائع  انالذي اصابه بسبب كتم
  2ةالامانبالتزام عقدي مفروض عليه ضمنا بموجب بيوع 

 
 يانالمطلب الث

 ة المقررة للمسؤولية العقديةانالخي
 الانساناو تحمل عاقبة الفعل الذي قام به  ،  لفظة المسؤولية لفظة محدثة تعني التبعة           

 ،  به قواعد الاخلاق  أمرقد يكون خروجا على ما ت  -الانسانالذي يستتبع مسؤولية  –وهذا الفعل 
والمسؤولية في الحالة الاولى خلقية وهي في الحالة  ،   لقانونبه ا أمروقد يكون خروجا على ما ي

اقتصرت على ايجاب مؤاخذته مؤاخذة ادبية لا ( الادبية ) فالمسؤولية الخلقية  3يةقانونية مسؤولية انالث
 .المجتمع ذلك المسلك المخالف للاخلاق انتعدو استهج

مسؤولية مرتكبه لا تقف عند حد  انف مرايضا يوجب المؤاخذة على ذلك الأ لقانونا اناما اذا ك       
 انية اما لقانونوالمسؤولية ا 4ياقانونية تستتبع جزاءا قانونالمسؤولية الادبية بل تكون فوق ذلك مسؤولية 

رتكبه العقوبات ووضع لم قانونفالاولى تنهض بسبب ارتكاب فعل جرمه  ،  تكون جنائية او مدنية 
المسؤولية عن تعويض الضرر الناجم عن الاخلال : اما المسؤولية المدنية فهي  ،  عقابا محددا 

اما  ،  ومصدر ذلك الالتزام هو العقد او ما في حكمه  ،  بالتزام او الزام مقرر في ذمة المسؤول 
أي بألتزام مصدره العقد ) ت المسؤولية ناجمة عن اخلال بالتزام انفأذا ك ،   لقانونمصدر الالزام فهو ا

 (  لقانونأي بألزام مصدره ا) ت ناجمة عن اخلال بألزام اناما اذا ك ،  المسؤولية تكون عقدية  انف( 
 .5(أي تقصيرية ) المسؤولية تكون غير عقدية  انف ، 

 أي اخلال يقع من احد المتعاقدين نكون امام مسؤولية انف الامانةونحن بصدد دراسة عقود       
 . عقدية الذي يطالب المتضرر بالتعويض على اساس هذا الاخلال
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فأذا  ،  هناك عقدا صحيحا واجب التنفيذ لم يقم المدين بتنفيذه  انوقيام المسؤولية العقدية يفترض 
لىو  ،  اجبر المدين عليه  ،  امكن التنفيذ العيني وطلبه الدائن  هنا لا تقوم المسؤولية العقدية اذن  ا 

اما اذا لم يكن التنفيذ  ،  دد تنفيذ العيني للالتزام لا في صدد التعويض عن عدم تنفيذه نحن في ص
ففي  ،  استعداده للتنفيذ العيني  مديناو امكن ولكن الدائن طلب التعويض ولم يبد ال ،  ممكنا العيني

يحكم بالتعويض اذا توافرت شروطه جزاء عدم تنفيذ الالتزام وهنا  انهذه الحالة لا يسع القاضي الا 
 . 1تقوم المسؤولية العقدية

يجب علينا اولا  الامانةة المقررة للمسؤولية العقدية في عقود انموضوعنا وهي الخي إلىوقبل التطرق 
خذة العقدية وعليه المسؤولية التعاقدية لكي يتبين لنا موقع الاختلال التي تستوجب المؤا انارك انبي

 : الاتية  لية العقدية في النقاط الثلاثالمسؤو  اننبحث ارك
 :الخطأ العقدي : اولا 

ينفذ التزامه فأذا لم يقم بتنفيذ التزامه عن عمد او  انيجب على المدين في الالتزام التعاقدي           
 ؟ 2فما هو الخطأ التعاقدي ،  مسؤولا عن خطأه التعاقدي  انعن اهمال ك

نوعها  انللمسؤولية بوجه عام أي ك ااساسي اركنخطأ تعريف الجاءت بتعددت الاراء التي          
 انالعقوبات الا  قانونفعل غير جائز ولو لم يقع تحت طائلة احكام  أتيانه انبفهناك من عرف الخطأ 

ه عيب يشوب انبوعرف البعض الخطأ . 3لابهامهذا التعريف يعاب عليه عدم الدقة ويكتنفه الغموض وا
ثلة للظروف التي احاطت ممالا يأتيه رجل عاقل متبصر احاطته ظروف خارجية  الانسانمسلك 
ي سابق يسبب قانونه هو كل تقصير في التزام انبفي حين يرى البعض الخطأ بصفة عامة .4المسؤول

قيام المسؤولية على عاتق مرتكب التقصير مضمونها اصلاح  إلىللغير ضررا ماديا او معنويا ويؤدي 
الضرر الواقع ولا يكفي حتى تقوم المسؤولية بسبب الفعل او الامتناع اعتداء على حق الغير تقصيرا 

الخطأ التعاقدي  انتقدم يتبين  مماو .5في التزام ناشىء على عاتق المعتدي في مواجهة صاحب الحق
عدم التنفيذ ناشئا  انالسبب في ذلك أي ك انذ التزامه الناشىء عن عقد ايا كهو عدم قيام المدين بتنفي
عدم تنفيذ الالتزام ناشئا عن سبب  انالخطأ العقدي يتحقق حتى لو ك انعن اهماله او عمده بل 

ما فقط يتحقق انمدين فيه كالقوة القاهرة ولكن في هذه الحالة لا تتحقق رابطة سببية و ليد ل  اجنبي لا
 .أالخط
 إلىحراف ايجابي او سلبي في سلوك المدين يؤدي انالخطأ العقدي هو  انيمكن القول       

 .6مؤاخذته
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فالمشتري يحتكم في عقد البيع  الامانةة انهو خي –كما ذكرنا سابقا  – الامانةوالخطأ العقدي في عقود 
 انته فيشتري منه السلعة على اساس الثمن الذي سبق للبائع انام إلىضمير البائع ويطمئن  إلى

 .يحلفه اليمين او يطلب منه بينة على ما يقول اناشترى به هذه السلعة دون 
ين التي اخذت منه في منطقة من التعامل انفي الفقه الاسلامي والقو  الامانةحيث تدخل بيوع          

نحو لا يسمح  في البيع على الامانةية في فرض واجب لقانوناتتظافر فيها القواعد الدينية والخلقية و 
ة وتدليسا غير مقبولين ومؤاخذ انبحيث يجعل من كل ذلك خي ،   اناو كتم فيها بأي كذب او غش

ة وقضائا والمؤاخذة المقصود بها هنا هي المسؤولية التعاقدية الناتجة عن اخلال المدين انعليهما دي
ة في الاخبار او الاعلام بحقيقة مقدار الثمن الذي انتكابه خطأ تعاقديا وهي الخيبتنفيذ التزامه وذلك بأر 

وطبقا لقواعد . ع ورأس المال ا مؤثرا في المبيأمر كل  انحصل فيه الشراء في العقد الاول وكذلك بي
ا أمر البائع  انالمسؤولية العقدية يحق للمشتري المطالبة بالتعويض عن الضرر الذي اصابه بسبب كتم

يعد اخلالا بألتزام عقدي مفروض عليه  مرالبائع لهذا الأ انكتم انذا تأثير في المبيع رأس المال او 
سواءا بزيادة البائع في مقدار رأس  الامانةة في انفأذا حصلت الخي. الامانةضمنا بموجب بياعات 

ا له تأثير في المبيع او رأس أمر البائع  انالمال او جهالة المشتري برأس مال المبيع عند التعاقد او كتم
ففي هذه الحالات يحق للمشتري المطالبة بالفسخ ولكن اذا حصل للمبيع هلاك او استهلاك  ،  المال 

عليه قبل  انما ك إلىه لا يستطيع اعادة الحال او االوضع نلايسقط حق المشتري في المطالبة بالفسخ 
يتعذر  ،  تسلم المشتري للمبيع وخروجه من ملكه  وكذلك في حالة ،  للفسخ اثرا رجعيا  نلاالتعاقد 

امتنع عليه التعرض وعليه فلا  ضمانومن التزم بال ضمانويكون ملزما بال ،  عليه المطالبة بالفسخ 
وهذا يمثل اخلالا بالتزامه  ،  به انذلك يعد تعرضا من ج نلايمكنه اخذ المبيع من المشتري 

 .1ضمانبال
 الضرر  -:يا انث

الضرر غير ( اصلاح ) تقوم فكرة المسؤولية المدنية بنوعيها التعاقدية والتقصيرية على فكرة          
فلا تقوم  ،   انالامك رفالجزاء فيهما عبارة عن تعويض هذا الضرر او ازالة اثره على قد ،  المشروع 

 انفلو  2قترفه الفاعلتفىء الضرر بصرف النظر عن جسامة الخطأ الذي اانالمسؤولية المدنية اذا 
) تفاء نلاه لا يسأل مدنيا انفأطلق عليه عيارا ناريا لم يصبه بأي اذى ف آخرفي قتل ( شرع ) شخصا 
حد السجن المؤبد ومن هنا قيل  إلىهذا الفاعل قد يعاقب بعقوبة تصل  انعلى الرغم من ( الضرر 

ي في المسؤولية انوالضرر هو الركن الث. 3 فيهامسؤولية المدنية والعنصر الاساسي الضرر روح ال ان
 . يكون ماديا او ادبيا  انوهو اما  ،  العقدية 

                                                 
1
 76علي هادي العبيدي  ،  عقود المسماة  ،  مرجع سابق  ،  ص. د:لاحظ 
2
 155،  ص،  الظرر  ،  مرجع سابق    1حسن علي الذنون  ،  المبسوط في المسؤولية المدنية  ،  ج. د: لاحظ 
3
 لاحظ المرجع السابق  ،  الصفحة نفسها ،  
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فالضرر المادي هو الذي يصيب الشخص من الناحية المالية كما في حالة الضرر المادي        
الذي يحصل للمشتري في حالة زيادة الثمن المسمى المشترى به المبيع في عقد البيع الاول في 

اما . ه يدفع مقابلا اكثر من المطلوب نلافهذه الزيادة تعتبر خسارة للمشتري  ،   الامانةات بياع
الضرر الادبي فهو الذي لا يمس المال ويقع كثيرا في المسؤولية التقصيرية ووقوعه في المسؤولية 

يكون ولكن قد  ،  الشخص يتعاقد على شيء ذي قيمة مالية  ان الأصلاذ  ،  العقدية غير كثير 
 ،  للمتعاقد مصلحة ادبية في تنفيذ العقد فأذا اخل المدين بألتزامه لحق الدائن من ذلك ضرر ادبي 

 انولكن المحقق  ،  قد لا يصيب المؤلف بضرر مادي  ،  فالناشر اذا نشر كتابا لمؤلف مشوها 
وافرها في فهناك شروط يجب ت ،  والذي يهمنا في بحثنا هو الضرر المادي .1يصيبه بضرر ادبي

- : الضرر 
 يكون الضرر محققا  انيجب  -:اولا 

 يكون ماسا بالمدعي نفسه  ان -:يا انث
 .صب على حق للمدعي او مصلحة مشروعة له انيكون قد  ان -:ثالثا

 يمكن توقعه عادة وقت العقد  ممايكون الضرر  ان -:رابعا 
- :وسنقوم بشرح هذه الشروط ضمن الفقرات الاتية 

 يكون الضرر محققا انيجب  -:اولا 
وقد يكون  ،  تصاب البضاعة بالتلف اثناء النقل  ان انيكون الضرر قد وقع فعلا ك انأي          

يصاب المسافر  انك ،  أي لم يقع في الحال ولكنه محقق الوقوع في المستقبل  ،  الضرر مستقبلا 
فالضرر المستقبل ضرر تحقق  2اثناء النقل ولم يعرف في الحال ولكنه محقق الوقوع في المستقبل

فالضرر  ،  وهو يختلف من الضرر المحتمل  3المستقبل إلىاو بعضها . سببه وتراخت اثاره كلها 
 ،  عه وعدم وقوعه ه يحتمل وقو ان مروغاية الأ ،  ه سيقع انالمحتمل لم يقع ولا يوجد ما يؤكد 

وهو على أي حال  ،  وتتفاوت درجة هذا الاحتمال قوة وضعفا وقد تبلغ من الضعف حدا يعتبر وهميا 
لا يكفي لقيام المسؤولية المدنية ومثل ذلك ضرب الحامل على بطنها ضربا يحتمل معه اجهاضها او 

ه سيقع انه لم يقع ولم يتأكد انم فلا يجيز لها المطالبة سلفا بالتعويض عن الاجهاض ما دا ،  عدمه 
من  آخروقد يحرم شخص  4الضرر يصبح ضررا حالا واجب التعويض انيقع الاجهاض ف اناما بعد 

ننتظر حتى نعرف فيما  ان انه ليس بالامكانفرصة تحقيق ربح او تجنب خسارة فتظهر الصعوبة في 
 ،  مستقبلية وغير مؤكدة  أمور وقوع الضرر لا يتوقف على نلاالضرر سيقع او لا يقع  اناذا ك
فيه ويتعين لتحقيق تفويت فرصة بأعتباره ضررا  ضع قد اصبح نهائيا ولن يتغير شيئالو  انحيث 

                                                 
1
 265عبد الرزّاق السـنهوري  ،  الوجيز في نظرية الالتزام  ،  مرجع سايق  ،  ص. د: لاحظ 
2

،    1عصمت عبد المجيد بكر  ،  مصادر الالتزام في القانون المدني  ،  المكتبة القانونية  ،  بغداد  ،  ط.د:لاحظ 

 224،  ص  2447
3
 144سليمان مرقس ، الوافي  ،  المجلد الاول  ،  مرجع سابق ، ص.د:لاحظ 
4
 141-144المرجع السابق  ، ص: لاحظ 
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او  انطالب من دخول امتح انمثل حرم 1وجود فرصة جدية وحقيقية للكسب ،  واجب التعويض 
النجاح الاحتمالي وقضى الفعل تخابات ففي هذه الاحوال توجد فرصة الكسب او انمرشح من دخول 
 .الضار على تحققه

 يكون ماسا بالمدعي نفسه  ان -:يا انث
يكون الضرر قد  انويستوي بعد هذا  ،  يكون الضرر قد نزل بالمدعي بالذات  انومعنى هذا الشرط 

ولا يسمح  لقانونصب على شخص المدعي او على ماله او على مصلحة مشروعة له يحميها اان
يكون المدعي في دعوى التعويض هو  انبالاعتداء عليها او الاضرار بها اذ يتحتم لقيام المسؤولية 

 .2المضرور اصلا من الفعل الضار غير المشروع او من اخلال بالالتزام التعاقدي
 .صب على حق للمدعي او مصلحة مشروعة له انيكون قد  ان -:ثالثا

 انالمسؤولية المدنية  انبحد ذاتها واعتبار الضرر عنصرا او ركنا من اركتقتضي فكرة الضرر        
 انيفيد من وراءه او في منفعه ك انيكون المدعي في دعوى المسؤولية هذه قد اضر في مركز ك

يصيبه ضررا بحقه وقد  خرفقيام شخص بحرق دار تعود لآ 3يحصل عليها قبل وقوع الفعل الضار
يعيل بعض ذوي القربى  انيقتل شخص رجلا ك انيصيب الضرر مصلحة مالية مشروعة للمضرور ك

فاق عليهم نلاسيستمر في ا انالقتيل ك انا بنفقتهم اذا ثبت قانونيكون ملزما  انعلى نحو مستمر دون 
ضررا فلا يجوز التعويض عن  اما اذا لم يصب الحق او المصلحة المالية المشروعة ،  لو بقي حيا 
 .4تفاع حق الغاصنلاتزعها منه مالكها انفلا يحكم بالتعويض لغاصب عين  ،  هذا الضرر 

 يمكن توقعه عادة وقت العقد  ممايكون الضرر  ان -:رابعا 
طر يض انتوقعا او غير متوقع مثل ذلك قد يكون الضرر مباشرا او غير مباشر قد يكون م      

اشترطه  ،  قضاء مدة الايجار لعدم قيام المؤجر بألتزامه من ترميم انالمستأجر لاخلاء المنزل قبل 
وتتلف بعض  ،  منزل مساو للمنزل الاول ولكنه اعلى اجرة  إلىفينتقل  ،  عليه المستأجر 

. هذا المرض مرض معد ينقل اليه ( ميكروب ) ثم يكون في المنزل الجديد ،  اثناء النقل المفروشات 
وقيمة المفروشات التي تلفت هي الضرر  ،  فالفرق في الاجرة ما بين المنزلين هو الضرر المباشر 

والمدين في الالتزام التعاقدي . المباشر غير المتوقع وما تسبب عن المرض هو الضرر غير المباشر 
تزامه عمدا فيكون مسؤولا عن ما لم يكن قد اخل بال.المتوقع لا يكون مسؤولا الا عن الضرر المباشر 

الضرر الذي يعتد هو  انوما دام  5الضرر المباشر المتوقع وغير المتوقع كما في المسؤولية التقصيرية
توقع الضرر هو وقت ابرام العقد وهذا ما نص عليه  إلىالوقت الذي ينظر فيه  انالضرر المتوقع ف

المدين لم  اناذا ك)  انحيث  نص على (  150) لمادة المدني العراقي في الفقرة الثالثة من ا لقانونا
                                                 

1
 344عصمت عبد المجيد  ،  المرجع السابق  ،  ص.د:لاحظ 
2
 192،  الضرر  ، مرجع سابق ، ص  1حسن علي ذنون  ،  المبسوط ، ج.د:لاحظ 
3
 214حسن علي ذنون  ،  المرجع السابق  ،  ص.د:لاحظ 
4
 342عصمت عبد المجيد بكر  ،  مصادر الالتزام في القانون المدني  ،  مرجع سابق  ،  ص.د:لاحظ 
5
 555ص. مرجع سابق .  2ج. عبد الرزّاق السـنهوري  ،  نظرية العقد . د: لاحظ  
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يرتكب غشا او خطأ حبيما فلا يجاوز في التعويض ما يكون متوقعا عادة وقت التعاقد من خسارة تحل 
 (.او كسب يفوت 

ما يكون متوقعا ) في الضرر الذي يتوقعه المدين معيار موضوعي اذ يقول النص والمعيار            
فهو الضرر الذي يتوقعه الشخص المعتاد في مثل الظروف الخارجية التي وجد ( عاقد عادة وقت الت
 . فيها المدين

 العلاقة السببية  -:الركن الثالث 
يكون هناك خطأ وضرر بل  انفلا يكفي  ،  هذه العلاقة هي الركن الثالث في المسؤولية        
يكون هناك  انوفوق ذلك يجب  ،  احداث الضرر  إلىيكون الخطأ هو السبب المؤدي  انيجب 

 .علاقة سببية بينهما والا فلا تتحقق المسؤولية 
فقد يكون هناك خطأ من المدين كما  ،  يكون الضرر ناشئا عن الخطأ  انى يجب آخر وبعبارة       

  ، يكون ذلك الخطأ هو السبب في ذلك الضرر  اندون  ،  قد يكون هناك ضرر اصاب الدائن 
ولكن  ،  يجب  ممايقود عامل نقل المركبة التي ينقل فيها بضائع الدائن بسرعة اكبر  انمثال ذلك 
السير بسرعة  انت قابلة للكسر ولم يرتبها صاحبها بحيث يأمن عليها التلف حتى لو كانالبضاعة ك

المدين من فيكون الضرر الذي اصاب الدائن غير ناشىء عن خطأ  ،  فتنكسر البضائع  ،  معتدلة 
ه لم يرتب البضائع بحيث يأمن انبل هو ناشىء عن خطأ الدائن نفسه من  ،  الاسراع في السير 

اذا استحال على ))  انعلى (  157) المدني العراقي في المادة  لقانونوقد نص ا 1عليها من التلف
ينفذ الالتزام عينا حكم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه ما لم يثبت استحالة التنفيذ  انالملتزم بالعقد 

 ((.الملتزم في تنفيذ التزامه  آخريد له فيه وكذلك يكون الحكم اذا ت  قد نشأت عن سبب اجنبي لا
له اذ ليس من لا يسأل الا عن نتائج فع الانسان انهي  لقانونفالقاعدة العامة المقررة في ا        

عن تعويض ضرر  الانسانيسأل  انية لقانونالمقبول من الناحية العقلية او المنطقية ولا من الناحية ا
 انذكرنا ارك انبعد  2لم يكن نتيجة فعله او عمله او نتيجة فعل الاشخاص او الاشياء التي يسأل عنها

 لامفي الاع انبألتزام تعاقدي مصدره كتمة التي هي اخلال انالخي انبيتبين لنا  –المسؤولية العقدية 
في عيب مؤثر يوجد في المبيع او رأس المال يستوجب فسخ العقد اذا سقط  انبالثمن الحقيقي او كتم

حق المشتري في المطالبة بالفسخ استوجب التعويض على اساس المسؤولية العقدية ولكن المشرع لم 
 .الفسخ  يعطي للمشتري خيارا بديلا في حالة سقوط خيار

 ،  ه اذا لم يقم المشتري بأستعمال خيار الفسخ انوهو  ،  والسؤال الذي يثير هنا بهذا الصدد        
 انيتعلق بالمبيع او الرأس المال من ش، الأمر الذي ه انيطالب البائع بتعويض عن كتم انالا يستطيع 

 افضل بالنسبة له ؟المشتري لو علم بحقيقة لما تعاقد عليه اصلا او التعاقد بشروط 

                                                 
1
 564،  مرجع سابق  ،  ص  2لعقد  ،  جعبد الرزّاق السـنهوري  ،  نظرية ا. د: لاحظ  
2
 564،  مرجع سابق  ،  ص  2حسن علي الذنون  ،  المبسوط  ،  ج. د: لاحظ 
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 انويلزم في هذه البيوع ))  انالمدني العراقي على  لقانونمن ا(  539) ولكن نصت المادة          
يؤكد هذا النص على معلومية الثمن الاول والا عد (( ة والتهمة انيكون الثمن معلوما تحرزا عن الخي

مسؤولية التعاقدية وبالتالي الخلال بألتزام عقدي يستوجب أة خطأ و انوالخي ،  ة وتهمة انخي مرالأ
 .يستوجب التعويض على اساس هذا الخطأ

ه يلزم تعويض المشتري انعراقي على المدني ال لقانونمن ا(  123) دة وكذلك نصت الما           
ولم يكن من السهل  خرالتغرير لا يعلم به العاقد الآ اناذا اصابه غبن يسير او اصابه غبن فاحش وك

او هلك او حدث فيه عيب او (  انالكتم) الشي قد استهلك قبل العلم بالغبن  انيعلم به او ك انعليه 
 .تغيير جوهري ويكون العقد نافذا في جميع هذه الاحوال ويمكن تطبيق هذه المادة وفقا للقواعد العامة
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 الخـــاتمة
نا نسجل هنا أهم انف ،  (  الامانةة في عقود انالخي) تهينا من دراسة موضوعنا ان انبعد              

- :إستنتاجاتنا  وتوصياتنا 
 -:ويمكن إجمالها في النقاط الآتية    -:الاستنتاجات / أولا -

فمن جهة قصد المشرع  ،  المدني العراقي  لقانونغير محدد المعالم في ا الامانةمفهوم  ان-1
 ،  يد أحد باذن صاحبه أو بواقعة خارجة عن أرادة الأمين  إلىالمال الذي وصل  ،   الامانةب

ية جعلها صفة لليد غير الضامنة وذلك في المادة انن جهة ثمنه وم( 059)وذلك في المادة 
صفة في عقود تقوم على المصداقية كما فعل في ومن جهة ثالثة جعلها  ،  منه ( 128)

وهذا لايستقيم وضرورة توحيد المصطلحات في مدونة  ،  منه ( 539)و ( 121)المادتين 
 .ية واحدة قانون
المرابحة والتولية : في أربعة صور هي  الامانةقد حصر عقود  المشرع العراقي ان -2

مقابل  انكما لو ك ،  ى آخر ه قد تكون لهذه العقود صور انفي حين  ،  والوضيعة والاشراك 
 .تنظيم تشريعي إلىوهذا يحتاج  ،   امعين ئاُ المبيع عملا معينا أو شي

الفكرة  انما انوك ،  من البيوع  هي إلا نوع ما الامانةعقود  انالدراسة ف هذه من خلال  -3
المصداقية التي تنهض بها هذه  انفي حين  ،  التي قامت عليها تنحصر في البيع دون غيره 

كالايجار من الباطن والمقاولة من  ،  ى عديدة آخر نستلزمها في عقود  انالعقود ممكن 
 .الباطن وبعض صور التأمين وغيرها

تقع عليه التزامات عديدة من أبرزها وأهمها المصداقية  الامانةالأمين في عقود  ان-1
 ،  وهو المشتري  ،  كي يعرف المتعامل معه  ،  الثمن الذي اشترى به  انوالشفافية في بي

وهذا هو  ،  كم سيدفع للبائع أكثر أم أقل أم مبلغا يعادل الثمن الذي اشترى البائع المبيع به 
 .على هذه البيوع مانةالاإطلاق صفة  إلىالمبرر الذي دعا 

 -:لها أحكام تنطلق من فرضيتين مهمتين همـــــــــا  الامانةة في عقود انالخي ان -5
بالمعنى  ،  ة انتتحقق معه الخي الامانةفي عقود  انالمشرع قد عدّ مجرد الكتم انلمــّا كـ/ أ

 ،  ذلك تحقق حالة من حالات التغرير  انإذ جعل من ش ،  المدني  لقانونالذي اعتمده ا
يجعل العقد موقوفا  انذلك  انمن ش انالتغرير إذا صاحبه غبن فاحش ف انومن المعلوم 

ه أحد عيوب الرضا التي نصّ عليها نلا ،  على إجـــازة الشخص الذي وقع ضحية له 
 . الامانةعقود  ة فيانيترتب على الخي انوهذا الحكم الأول الذي من الممكن  ،   لقانونا

في عقود  انوعدم البي انة قد جاوز مجرد الكتمانمفهوم الخي انلكن ماالحكم فيما لو ك/ ب
بمفهومها المدني  –ة انالخي انأو  ،   انالتي يجب التحرّز فيها من الشبهة بالبي الامانة
وحصلت  ،  قد وقعت خارج نطاق هذه العقود التي سمّاها المشرع بهذه التسمية  -الخاص
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أو  ،  ة والتهمة انتحرّزا من الخي انلكنها تستلزم البي ،  ى ليست من البيوع آخر في عقود 
كالايجار من الباطن والمقاولة من الباطن وبعض  ،  طبيعة التعاقد جعلها كذلك  ان

 ،  ة هنا هو عينه حكم توافر الخطأ العقدي انحكم الخي انصور عقد التأمين ؟ والجواب 
 امانةها عقود انوالتي نعتقد  لقانونالتي سمـاّها ا الامانةة في غير عقود انالخي نلا

إذ  ،  تمثل خطأ وقع به المتعاقد ويترتب عليه نهوض المسؤولية العقدية  ،  بالقياس 
بتعويض المتضرر عمـاّ أصابه من  ،  ة انسيلتزم مقترف الخطا وهو ذاته مرتكب الخي

 .ضرر ناجم عن خطئه 
 

 -:ويمكن إجمالهـــأ في النقاط الآتيــة   -: التوصيات -
استخدام  نلاذلك  ،  ( عقود الثقة ) بمصطلح (  الامانةعقود ) تغيير مصطلح  -1

 . لقانونى في اآخر قد يثير لبسا ببعض استخداماتها في مواضع  الامانةمصطلح 
 قد يبدو إستعمالا صارما وشديدا يعبر عن خطأ( ة انالخي) إستعمال مصطلح  ان -2

كذلك في بعض  انك انوهو و  ،  بالغ الجسامة إرتكبه الشخص الذي أخل بالتقة 
كما . ة اندرجة إتصافه بالخي إلىلكنه في كثير من الحالات قد لا يصل  ،  الحالات 

المعروفة في (  الامانةة انخي) قد يلتبس بجريمة ( ة انالخي) إستخدام مصطلح  ان
بدلا من ( عدم المصداقية ) لذا نوصي باستعمال مصطلح  ،  الجنائي  لقانونا

 ( .ة انالخي) مصطلح 
 المدني العراقي  لقانونمن ا( 121)من المادة ( 2)إلغاء التعداد الوارد في نص الفقرة  -3

هذه  انلاسيما و  ،  عقود الثقة محصورة فقط في هذه الصور  انحتى لايفهم  ، 
ية القواعد العامة لقانونلتزام والتي تشكل موادها االمادة واردة في النظرية العامة للا

))  -:كالآتي ( 121)من المادة ( 2)يكون نص الفقرة  انلذا نفضل . المدني  للقانون
 ،   انفي عقود الثقة التي يحب التحرّز فيها من الشبهة بالبي انويعد تغريرا عدم البي

ة الحالة المالية السابقة للمعقود كعدم المصداقية في العقود التي تبرم على أساس معرف
 .((عليه 
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 ملخص
 الامانةة في عقود انالخي

 ،  يمها بتنظ لقانونبدأ ا اناصرة وهي منذ تعددت صور المعاملات المالية في الحياة المع         
وقد  ،  على الثقة في التعامل ورئيس  من ضمنها ما يعتمد بشكل اساس ،ماط متعددة ان إلىتنوعت 

وهي عقود  ،  على هذا النمط من المعاملات  الامانةاختص الفقه الاسلامي بأطلاق تسمية عقود 
 -:وهي محددة في هذا الفقه بأربع سور هي  ،  مبنية على المصداقية والثقة المتبادلة بين المتعاقدين 

وهي تعتمد على  ،  وهي تكثر في عقد البيع بصفة رئيسية  ،  المرابحة والتولية والوضيعة والاشراك 
مع الافصاح للمشتري بالثمن الذي تم  ،  المشتري  إلىبيع الشيء بنفس الثمن او اغلى او اقل منه 

وقد اخذ المشرع العراقي . ة في هذه العقودانتكثر الخي انر ولهذا فمن المتصو  ،  شراء الشيء به 
المدني من صور  لقانونة الذي اعتبرها اانفيها  من قبل الخي انوعد مجرد الكتم ،  بهذه العقود 

في عقود  انيعتبر تغريرا عدم البي )ه انعلى ( 121)ية من المادة انالتغرير حيث نصت الفقرة الث
 ( ة في المرابحة والتوليه والاشراك والوضيعةانكالخي انالتي يجب التحرز فيها عن الشبهة بالبي الامانة

. 
تشرت انة في وقتنا الحاضر قد انالخي نلا ،  الموضوع المهم  هذا ارياخت إلىوهذا ما دفعنا          

  المستخدمة او المستعملةلا سيما في بيع الاشياء  ؟  الامانةفي كثير من العقود فما بالك بعقود 
 .ذلك  إلىكالسيارات وما 

  -:ثلاثة فصول هي  إلىوقد قسمنا بحثنا 
  الامانةالتعريف بمتضمنات نقض  -:الفصل الاول 

  انوفيه مبحث
 ة فيها انوالخي الامانةماهية  -:المبحث الاول 

  اني ماهية التغرير والكتمانالمبحث الث
 والتزامات الامين فيها  الامانةعقود  -:ي انالفصل الث
 انوفيه مبحث

  الامانةالتعريف بعقود  -:المبحث الاول 
  الامانةالتزامات الامين في عقود  -:ي انالمبحث الث

  الامانةة في عقود اناحكام الخي:  الفصل الثالث 
  انوفيه مبحث

 ة عيب في الرضا انالخي -:المبحث الاول 
 لتزام عقدي ة اخلال باانالخي -:ي انالمبحث الث
 ثم ختمنا الدراسة بجملة من النتائج والتوصيات والله ولي التوفيق          
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Summary  
Treason in decades Secretariat  

 
        Colorful images of financial transactions in contemporary life is since 
he started law Ptndeimha   ،  varied patterns to multiple   ،  including what 
supports are primarily of confidence in the deal   ،  has been singled out by 
Islamic jurisprudence sprayed label contracts the secretariat for this type of 
transaction   ،  the contracts are based on credibility and mutual trust between 
the contractors   ،  which are set out in the Principles of four wall are: - 
Murabaha and inaugural and menial and involvement   ،  they abound in the 
sales contract in the main   ،  and is dependent on the sale of the thing in the 
same price or more expensive or less of it to the buyer   ،  with disclosure to 
the buyer the price for which was purchased thing to him   ،  but it is 
conceivable that this betrayal abound in these contracts. The taking of the 
Iraqi legislature to these contracts   ،  just a promise by the secret treason   ،  
which considered the Civil Code of pictures of deceiving   ،  which stipulates 
the second paragraph of Article (121) he (is not Ngrera statement in the 
trust with which contracts should be avoided where the suspicion for a 
statement such as treason in Murabaha The inauguration and the 
involvement and inferior)  
That is why we chose to important topic   ،  because of treason in the present 
day has spread in many of the contracts   ،  let alone contracts honesty? 
Particularly in the sale of used or used things such as cars and so on.  
We divided our research into three chapters   ،  namely: -  
Chapter One: - Introducing the Bmtdmanat veto Secretariat  
And involves two issues  
Section I: - The concept of trust and betrayal where  
Second part of what led astray and confidential  
Chapter II: - decades of trust and the obligations of the Secretary  
And involves two issues  
Section One: - Introducing the Secretariat of contracts  



142 

 

Section II: - the obligations of the secretary in decades   ،  the Secretariat  
Chapter III  
Provisions of treason in decades Secretariat  
And involves two issues  
Section I: - treason defect in satisfaction  
Section II: - breach of the commitment of my contract of treason  
Then we ended the study a host of findings   ،  recommendations and God 
help you!  
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