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 هدي هذا الجهدأ
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 :شكر وتقدير

رحمتي  ام متطمبات البحث وفي نيايةالحمد لله دائما وابدا الذي وفقني لاتم
اتقدم طرتي وانا اكتب ىذه الكممات البحثية لا بد من توجيو الشكر لمن خطر في خا

الاستاذ الدكتور ضمير حسين ناصر الذي المشرف بوافر الشكر والامتنان لأستاذي 
وماقدمو من توجيو ومصادر لموصول الى  شرفني بقبولو الاشراف عمى ىذه الرسالة

امعة اساتذة فرع القانون الخاص في ج اتوجو بشكري الىكما  ،النقطة من البحث تمك
كما  ،،وكل اساتذتي الافاضل ةوقت ومشور  لما قدموه لي منل وجامعة بغداد باب

وجامعة بغداد  ،جامعة بابل  القانون كمية العاممين في مكتبة ىاتقدم بالشكر ال
كما  ،ومكتبة المعيد القضائي، وجامعة النيرين ،الجامعة العراقيةو ، وجامعة كربلاء،

في  مساعدةلما قدموه لي من ة والعباسية سينياشكر القائمين عمى مكتبة العتبتين الح
دوام الصحة والتوفيق ليم انو نعم  سائمين الله رحمتي الطويمة لمبحث عن المصادر

 .المولى ونعم النصير

 

 

 الباحث

 

 

 

 

 



 

 (د )  

 :المستخمص 

تختص الدراسة بموضوع الالتزام الثانوي في العقد ) دراسة مقارنة ( فتقوم  عمى اساس 

الثانوي وتمييزه عن الالتزام الاساسي فيناك الالتزامات الجوىرية التي ترتبط بجوىر تحديد الالتزام 

اما .العقد ودونيا يفرغ العقد من مضمونو والاخلال بيا يستوجب توقيع اشد الجزاءات المدنية 

 .بيا قد يستوجب جزاءات اقل شدة ولاترتبط بجوىر العقد  لإخلالافالالتزامات الثانوية 

اسة عمى الاخيرة  منيا  فتطرقنا الى تعريف الالتزام الثانوي وتحديد وركزت الدر 

خصائصو كما حددنا مصادره وميزنا بين مرحمة انعقاد العقد ومرحمة تنفيذه كما وجدنا معيارين 

وبينت الدراسة دور الالتزام  ،يمكن من خلاليما تحديد الالتزام الثانوي اذا اختمط بالالتزام الاساسي

 . وىي مرحمو تسبق انقضائو مرحمة انقضاء العقد ومرحمة المحافظة عميو الثانوي في

والافكار  الآراءوقد اعتمدت الدراسة المقارنة بين القوانين كمنيج ليا اضافة الى تحميل 

وقرارات القضاء الفرنسي  المدني العراقي والمصري الفرنسي ت القانوندوالقرارات القضائية واعتم

 .نطاق لممقارنةوالمصري والعراقي ك

مفيوم الالتزام الثانوي كما تطرقنا في الفصل لالاول  خصصفصمين  عمى وقسم البحث

 .الثاني الى احكام الالتزام الثانوي 
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 المقدمة :

 

 بسم الله الرحمن الرحيم

 الحمد لله رب العالمين والصلاة عمى رسول الله والو وصحبو المنتجبين .

 التعريف بالموضوع ::  اولً 

حظي التصرف القانوني بعناية فائقة في الدراسات القانونية لما لو من أىمية بالغة في 

داة النشاط الإنساني داخل المجتمع كما ويؤسس عميو النشاط الاقتصادي في المجتمع باعتباره أ

لتنظيم عمل وحركة ذلك النشاط في إطار قانوني تتجمى فيو فكرة الإلزام القانوني، وعمى ضوء 

ىذه الأىمية النظرية والعممية لمتصرف القانوني تتجمى أىمية أية دراسة قانونية لأية فكرة مرتبطة 

ني ، فيو بالتصرف القانوني وخصوصا العقد ويرجع ذلك لما لمعقد من اىمية في النشاط الانسا

من مظاىر الحرية الفردية فقط ، وانما ىو مما يقوم عميو النشاط الاقتصادي في  مظيراً ليس 

المجتمع باعتباره اداة لممبادلة وسبيل لمتعاون بين الناس عمى نحو تجمى فيو الالتزام القانوني من 

نظرية العقد ، خلال الوفاء بالعيد المقطوع .ومن تمك الاىمية تتضح اىمية أي دراسة تتصل ب

وخصوصا اذا ارتبطت بمرحمة تنفيذه وىو ما عميو  بحثنا الذي يتعمق بدراسة الالتزام الثانوي في 

 العقد .

 

 



 

  (0) 

 

 

 اهمية البحث :: ثانياً 

ان السبب الاساسي لاختيار ىذا الموضوع ىو عدم تنظيم التزامات العقد الثانوية 

 بنصوص خاصو في القانون المدني العراقي .

مستخدمة اصطلاحات وعبارات  ىناك تطبيقات تشريعية بين بعض نصوصووانما 

 عند تناول موضوعو . مختمفة

وينصرف ذلك ايضا الى دور الفقو بيذا الخصوص فلا يوجد عنوان  متخصص يبحث 

ت متداخمة في اتحتو ىذا الموضوع كما ان تعدد التسميات يؤدي الى تشتت المعنى بين عدة خيار 

 . العقد نفسو نطاق 

لات من مثل ماىو تعريف ىذا الالتزام  ؟ ماىي ة البحث عدد من التساؤ فتثير مشكم

اوصافو التي يتصف بيا؟ ىل يوجد علاقة بينو وبين المسائل الثانوية في العقد ؟ وىل يوجد 

اختلاف بينيم ؟ ماىو معيار تحديده وتمييزه عن غيره وفيما اذا كان ىناك معيار اصلا لذلك ام 

 ماىو الجزاء المترتب عمى الاخلال بتنفيذه ؟ لا يوجد ؟

حاولنا الاجابة عمييا في نطاق البحث والتطرق الييا بشيء من  التساؤلاتكل ىذه 

 التفصيل.
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 منهجية البحث ونطاقه  : ثالثاً 

تمزم طبيعة ىذا البحث ان نتناولو في اكثر من منيج عممي ، حيث اتبعنا المنيج 

لم الالتزام الثانوي والاحاطة بو ، كما اعتمدنا المنيج الوصفي لغرض وصف وتوضيح معا

والاتجاىات الفقيية وتحميميا وتعزيزىا بالتطبيقات القضائية متى  الآراءالتحميمي من خلال طرح 

كانت متوفرة بعد عناء البحث ، وتحميل موقف التشريعات المحددة بالبحث عن الالتزام الثانوي ، 

تم الاستعانة بالمنيج المقارن بغرض الاطلاع  فقدب الدراسة ، ومن اجل الاحاطة بجميع جوان

عمى التجارب التشريعية والقضائية في كل من فرنسا ومصر بالمقارنة مع موقف المشرع والقضاء 

في العراق لتحديد اوجو الشبو والخلاف ، وتذليل العقبات امام المشرع والقضاء لغرض الاستفادة 

دراسة الالتزامات في العقود الممزمة ازىا.اما نطاق الدراسة فيكون من المسائل الايجابية وابر 

ر فييا فكرة اىمية الالتزام بصورة واضحة تظيلمجانبين كونيا تشكل القاعدة العامة في العقود و 

 . رغم ما يرافقيا من مصاعب في التمييز بينيا احيانا

 اهداف البحث  : رابعاً 

لتزام الثانوي بصورة تمم شتاتو وتجسد ابعاد فكرتو ييدف ىذا البحث الى بمورة حقيقة الا

نيدف الى قطع الخلاف وتحدد عناصر صحتو ونطاق تطبيقو وما يترتب عميو من اثار ، كما 

 وقضاءً ل ما يتحصل لنا من عممية تسميط الضوء عمى القانون تشريعا وفقيا  حولو من خلا

 .لاسيما قانوننا العراقي 
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 خطة البحث  : خامساً 

مى فصمين ، نتناول في الفصل الاول ماىية الالتزام عفي ضوء ما تقدم قسمنا البحث و 

مى اربعة مباحث نتناول في المبحث الاول مفيوم الالتزام الثانوي اما المبحث عوقسم  ،الثانوي

والمبحث الثالث خصص لمتمييز بين المسائل الثانوية  ،الثاني فيبحث مصادر الالتزام الثانوي

 م الثانوي ،اما المبحث الرابع  فيدرس معيار تحديد الالتزام الثانوي .والالتزا

مى مبحثين المبحث الاول عنتناول في الفصل الثاني احكام الالتزام الثانوي ، وقسم سو 

اما المبحث الثاني فيبحث دور الالتزام الثانوي ،يتحدث عن دور الالتزام الثانوي في انياء العقد

 د . في المحافظة عمى العق

ان تثمر في الوسط  ىنتائج البحث والتوصيات التي نتمنثم نتطرق الى خاتمة لدراسة 

 القانوني .

والله ولي التوفيق



 

   

 

 

 

 

 

 وللأانفصم ا

 ماهية الانتزام انثانوي
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 الفصل الول

 ماهية اللتزام الثانوي

 ..وتقسيمتمهيد 

يو ويجب عدم الخمط بين اثار العقد العقد شريعة المتعاقدين بما يرتبو من اثار بين عاقد

كراه المدين عمى تنفيذ الاداء اكفل ي ماالوسائل من واثار الالتزام فاثر الالتزام ىو اعطاء الدائن 

 .  (1)اما اثار العقد فيي انشاء التزام او تعديمو  او تحويمو او انقضائو،الذي يقع عميو 

ثانوية والاساسية فاذا ما توفرت اركان وينشئ العقد نوعين من الاثار او الالتزامات ال

ىي و  لآثارهفقد انعقد منتج  ولم يطرأ عميو ما يجعمو غير نافذالعقد مستوفية شرائطيا اللازمة 

 . (0)ترتيب الالتزامات عمى اطرافو

ولكل التزام اىميتو ولو انو في بعض الاحيان تكون متكافئة في نظر المتعاقدين حيث لا 

بة واحدة لان ذلك واقعا يؤدي الى تشتت التصنيفات ويفرغ الوصف  من يمكن اعتبارىا بمرت

 .(1)موضوعو 

وسنسمط الضوء في ىذا الفصل عمى ماىية الالتزام الثانوي وأقتضى منا ذلك تقسيمو 

المبحث الثاني  صونخص،مى اربعة مباحث نتناول في المبحث الاول مفيوم الالتزام الثانوي ع

وسنخصص المبحث ،لث فسنتناول بو التمييز بينو وبين المسائل الثانويةلمصادره اما المبحث الثا

 عتمد في تحديده وكما يمي : التي يمكن ان تر اييالرابع الى المع

                                                           

 171،ص1770-1771ادر الارادية،القاىرة،صد. حسام الدين الاىواني ،مصادر الالتزام ،الم -1
ول ، الطبعة الخامسة ، مصادر الالتزام ،الجزء الا –د. عبد المجيد الحكيم ،الموجز في شرح القانون المدني  -0

 114مطبعة نديم ، بغداد ،بلا سنة ،ص
جاك غستان ، المطول في القانون المدني ،مفاعيل العقد او اثاره ،الطبعة الاولى ، المؤسسة الجامعية  -1

 120، ص 0222لمدراسات والنشر والتوزيع، بيروت ،



 ماهية اللتزام الثانوي..................................................... الفصل الول

(4) 

 المبحث الول

 مفهوم اللتزام الثانوي

 تمهيد 

من اجل ان نعطي مفيوما محددا للالتزام الثانوي في العقد سنتناول في ىذا المبحث 

 مى مطمبين .عمن ثم بيان خصائصو لذا اقتضى تقسيم ىذا المبحث التعريف بو و 

ضرورة تمييد الكلام عن الالتزام بصورة عامة فالالتزام ىو وليد الروابط ىنا كما نرى 

بالقيام بعمل أو بعدم القيام بو  اً القانونية في المجتمع التي يكون بمقتضاىا احد الافراد ممزم

 . (1)ك الروابط التزام عمى المدين وحق لمدائنلصالح الاخرين حيث ينشأ عن تم

( من القانون المدني العراقي والتي 47وقد عرف المشرع العراقي الالتزام في المادة )

الحق الشخصي ىو رابطة مابين شخصين دائن ومدين يطالب بمقتضاىا -1نصت عمى ان )

 عن عمل ....وان يمتنع نقل حقا عينيا أو ان يقوم بعمل االدائن المدين بأن ي

الذي يؤديو التعبير بمفظ )الحق  نفسو ويؤدي التعبير )الالتزام ( وبمفظ )الدين ( المعنى-1

 الشخصي( .

ويلاحظ ان المشرع المصري لم يعرف الالتزام في قانونو المدني .اما المشرع الفرنسي 

 المعدلة  لمدني( من قانونو ا1121فقد عرف الالتزام من خلال تعريفو العقد وذلك في المادة )

اتفاق بين شخصين او عدة اشخاص ييدف الى انشاء ىو  ان العقد)والتي نصت عمى 

 (. الالتزامات او تعديميا او نقميا او انقضاءىا 

                                                           

 4د. عبد المجيد الحكيم ،مصدر سابق ،ص -1
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فالالتزام حالة قانونية يرتبط الشخص  عمى اثرىا بنقل حق عيني او القيام بعمل او الامتناع عن 

 عمل .

نلاحظ بان الالتزام رابطة قانونية وشخصية محمو م ويمكن ومن خلال تعريف الالتزا

عبىء مالي وىذا الالتزام اما ان يكون قيام بعمل كإجراء عممية جراحية او رسم لوحة فنية وقد 

يكون امتناع عن عمل كالامتناع  عن افتتاح محل تجاري في مكان معين لعدم منافسة تاجر 

ل اعطاء شيء معين كإعطاء مبمغ من النقود أو نقل اخر ىو الدائن بيذا  الالتزام وقد يكون المح

 . ممكية الشيء المبيع 

وفي جميع الاحوال ينبغي ان يكون محل الالتزام ذا قيمة مالية اي يمكن تقويمو بالنقود 

فاذا كان لايمكن  تقويم الاداء بالنقود لم نكن امام التزام بالمعنى الفني الدقيق  وان كنا تجاه 

لا  لأنوالخدمة العسكرية او الضريبة واجب قانوني وليس التزام  فأداءى ذلك واجب قانوني وعم

 ديبيم واجب قانوني وليس التزام.أبالنقود وكذلك تربية الاطفال وت يقوم

 

 المطمب الول

 تعريف اللتزام الثانوي

 تتعدد الالتزامات عموما والثانوية منيا خصوصا ،تبعا لتعدد الحاجات الانسانية وتطورىا

ايجاد قاعدة عامة تسري وتحكم  ميمة وىيوتتنوع تبعا لتنوع العقود واختلافيا ، ويظير امامنا 

 الالتزامات المتعددة والمتنوعة بدلا من معالجة كل واحد منيا عمى انفراد . هىذ

يواجو الباحث في ىذه الالتزامات تحديا يتعمق بالتسمية التي يمكن ان تطمق عمييا  ءً بتداا

ت فقيا وقضائا ولا حتماليا ذلك تحت العديد من التسميات فقد اطمق عمييا بالالتزامات لانيا ورد
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وما نؤيده لانو يكون ثانوي بالنسبة للالتزام الاساسي  وتفق معنن.وىو ما(1)الثانوية من قبل البعض

 ويكتسب صفتو الثانوية عمى ىذا الاساس . في العقد

كما اسماه البعض الاخر (0)لتزام الاضافيبينما اطمق عميو جانب اخر من الفقو بالا

 (3)وقد تدعى وفق راي في الفقو،  (2)واطمق عميو جانب اخر اسم الالتزام الفرعي (1)بالالتزام التابع

والتي تجعل العقد  (LESOBLIGATIONS ACCESSOIRES)بالتزامات العقد الاضافية

لتزامات الايجابية التي تتضمن قيام أكثر فائدة وسيولة وتدرج في معظم الاحيان تحت طائفة الا

المتعاقد باداء عمل معين. لكن في الواقع ممكن ان تكون ىذه الالتزامات تحت طائفة الالتزامات 

الالتزام بعدم المنافسة او الحفاظ عمى  لالسمبية التي تتضمن الامتناع عن القيام بعمل معين مث

 .(4)تفاع بالمبيعنالا اسرار العمل، والالتزام بعدم التعرض لممشتري في

ان تعدد التسميات وان كان مناسبا الى حد ما الا انو يثير المبس والتشتت بين مضمون 

 ىذه التسميات ونميل الى توحيدىا .

                                                           

ي البكري ،القانون المدني الجديد ،المجمد الثاني ،مصادر الالتزام ،دار محمود لمنشر ، انظر د. محمد عزم-1
 477القاىرة ، بلا سنة ،ص 

انظر موريس نخمة ، الكامل في شرح القانون المدني، الجزء الاول ، منشورات الحمبي الحقوقية ، بيروت -0
 054،ص0225،

 0212الالتزام الطبعة الاولى ، دار يافا لمنشر والتوزيع ،عمان ، د. عبد الله الطوالبو ، الدفع بعدم تنفيذ -1
 53،ص

د. كريم بو لعابي ،حسن النية في المادة التعاقدية ،الطبعة الاولى ، مجمع الاطرش لمكتاب المختص ،تونس  -2
 112،ص0213،

5-Roselles, Le dorit penal et la moralisation du contracts, These, Aix-en- provence , 

1967, p,28. 
 1، ىامش 3، ص1774اشار اليو : د. احمد محمد الرفاعي ، الالتزام بالتسامح ، دار النيضة العربية ،القاىرة ،

( 1404( مدني مصري والمادة ) 217( من القانون المدني العراقي وتقابل المادة )327/1انظر المادة )-4
 مدني فرنسي
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التشريعات المقارنة لم تحدد  التشريع العراقي و اما عن تعريف الالتزام الثانوي فنلاحظ ان

ر موضوع تعريف الالتزام الثانوي في العقد محلا لاجتياد تعريفا معينا للالتزام الثانوي لذلك صا

 القضاء واراء الفقو.

فبعد تتبع كتابات الفقياء ظير لنا بان ىناك أكثر من اتجاه في تعريفو كل منيم لو 

 وجية نظر مختمفة عن الاخر.

او من  (1)تعريفو من خلال اعتباره الوجو الاخر للالتزام الاساسي الى فقد ذىب اتجاه

لال ارتباطو بذلك الالتزام فعرف من قبل بعضيم بأنو )الالتزام الاساسي ىو الذي يكون اساسا خ

باعطاء أو بعمل او بامتناع  اً لتحديد محل العقد وحولو يدور تنظيم العقد ويجوز ان يكون التزام

ممية من ولكن يساىم في تحقيق الغاية الع اً اما الالتزام الثانوي فيو كل ما ليس اساسي ،عن عمل

كما عرفو راي اخر في ىذا الاتجاه بان )الالتزامات  (0)العقد وغالبا مايكون التزاما بامتناع (

الاساسية ىي تمك التي يكون وجودىا لازم لوجود العقد او تمك التي تعتبر وسائل اساسية لتحقيق 

 .( 1)النتيجة النموذجية لعقد معين وفيما عدا ذلك من الالتزامات تكون ثانوية (

كما عرف بأنو )ذلك النوع من الالتزام الذي لا يتصور وجوده مستقلا او معزولا في اي 

عقد بل لابد من وجود التزام اساسي حتى يكون ىو الالتزام الثانوي بالنسبة لو اي تابعا او ممحقا 

 .  (2)بو (

                                                           

لتزام الاساسي ايضا فقد ورد بعدة تسميات مختمفو منيا الاصمي ، والجوىري ، لم يتفق الفقو عمى تسمية الا -1
ة ادق التسميات وتتلائم مع دوره الاساسي في مرحمة تنفيذ يالتسملا اننا نعتقد ان ىذه اوالرئيسي، والميم ، 

 العقد 
 121،ص1766د. مصطفى عبد السيد الجارحي ،فسخ العقد ،دار النيضة العربية ،القاىرة ،-0
 221،ص1771د. عبد الحكم فودة ،انياء القوة الممزمة لمعقد، دار المطبوعات الجامعية ،الاسكندرية،-1
د. صالح ناصر العتيبي ، فكرة الجوىرية في العلاقة العقدية ،دار المطبوعات الجامعية ،الاسكندرية  -2

 155،ص0227،
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تعريف الاول يؤخذ عمى ىذا الاتجاه انو لم يحدد معنى مباشر للالتزام الثانوي فقد بين ال

بانو الالتزام الذي لا يحدد محل العقد فلا يرتبط بالمحل وبالتالي لا يدور حولو تنظيم العقد وان 

اما التعريف الثاني فمم يبتعد عن  ،اليدف من وجوده في العقد ىو تحقيق الغاية العممية لمعقد

يات العقد والنتيجة المعنى المستنتج من التعريف الاول حيث ذىب الى انو لا يرتبط باقتصاد

 المرجوة منو .

بينما اكد التعريف الثالث اىمية الالتزام الاساسي ومحوريتو في العممية العقدية وثانوية 

الالتزام الثانوي بالنسبة لو فالاخيرلايستقل بذاتو بل انو تابع الى الالتزام الاساسي الموجود في 

 العقد .

الالتزام الثانوي في ان كلاىما يعد مصدر نشوئو فعمى الرغم من تشابو الالتزام الاساسي و 

العقد وانو  في حال مخالفتيما لابد من جزاء يترتب عمى ذلك بغض النظر عن نوع الجزاء الا 

ان كل منيما يختمف عن الاخر من عدة وجوه ،اذ يمكن اعتبار الالتزام الثانوي مكملا للالتزام 

ية لكون الالتزام الاساسي ىو الالتزام الميم في العقد الاساسي ،اذ تعد ىذه الاختلافات نتيجة حتم

ولا يمكن انكار ذلك فيو غاية العممية العقدية بينما الالتزام الثانوي ىو التزام اقل اىمية اذا ما 

قورن بالالتزام الاساسي فيتبين لنا قوة الالتزام الاساسي فيو ذاك الالتزام  الذي يرتبط بو وجود 

اما الالتزام الثانوي فلا  يكون بيذا المركز الميم من العقد ولكن يؤخذ عمى  ،العقد ويحدد طبيعتو

ىذا الاتجاه ايضا  انو لم يشر  الى امكانية تحول الالتزام الثانوي الى التزام اساسي بالارادة 

 ذاتيا خذ الالتزام الثانوي اىمية الالتزام الاساسيأمتعاقدان كما انو من الممكن ان يالمشتركة لم

 .بسبب الارتباط 

وذىب اتجاه فقيي في تعريفو للالتزام الثانوي من خلال الغاية من وجوده في العقد فعرف 

نو )الالتزام الذي يقصد بو تحقيق الغاية العممية التي يريدىا او يبتغييا المتعاقدان او تقتضييا إب
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في وقت معين ومثاليا في طبيعة العقد ومثاليا في البيع الالتزام بالضمان والالتزام بالتسميم 

 . (1)جر من الانتفاع اليادئ اثناء مدة الايجار (أستالايجار التزام المؤجر بتمكين الم

وعرف بانو )الالتزام الذي ييدف الى تحقيق الغاية العممية لركن اساسي في العقد التي 

 .(0)لضمان في عقد البيع (يقتضييا المتعاقد او تقتضييا طبيعة العقد كالالتزام بالتسميم والالتزام با

ان مما يؤخذ عمى ىذا الاتجاه انو وقع في خمط بين الالتزام الاساسي والالتزام الثانوي 

فالتزام التسميم ينشأ من طبيعة العقد ووجوده ولا يتصور وجود عقد بدونو فيو التزام يتم في ضوء 

.حيث (1)حسن النية في التعامل  التوقع المشروع لممنفعة الاساسية من العقد وما تمميو اعتبارات

ير دورالالتزام الثانوي في المرحمة الاخيرة والتي ظانو واقعا ىناك فصل بين اركان العقد واثاره وي

 . بالثانوية والاساسية تتعمق بالالتزامات 

كما ربط راي فقيي بين تعريف الالتزام الثانوي وجزاء الاخلال بتنفيذه فعرفو بانو)التزام 

 .(2)لاحداث الفسخ ( عقد ولكنو غير كاف  ضروري لم

يبين طبيعتو رغم  ملانو ين عناصر الالتزام الثانوي كما يؤخذ عمى ىذا التعريف انو لم يب

انو يتلائم مع بعض القرارات القضائية بيذا الشأن ففي احد قرارات محكمة النقض المصرية والتي 

ثانوي لا يجيز الفسخ لقصر الفسخ عمى الالتزام ذىبت من خلالو الى ان الاخلال بتنفيذ الالتزام ال

 .(3)الاصمي او الاساسي 

                                                           

، 0227والقضاء ، منشاة المعارف ، الاسكندرية،  انظر د. عبد الحميد الشواربي ، فسخ العقد في ضوء الفقو-1
 111ص

 222د.عبد الحكم فودة ،المرجع السابق ، ص-0
 111د.صالح ناصر العتيبي، مصدر سابق ،ص-1

4 -Alima Sanogo,L,.obligation Essentielle dans le contrat, universite d Bouggnr-

Master-llRechercheDroit de smarches,des,Affaires etde1,Econome 2014,p10 

اشار اليو عبد الوىاب عرفة ،فسخ العقد والشرط الفاسخ  02/0/1770ق جمسة  1011/36طعن رقم - 3
 12الصريح وموجبات اعمالو ، دار المجد لنشر والتوزيع، القاىرة، بلا سنة ،ص
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 م الاساسي والالتزام الثانوي عندويذىب القضاء في قرارات اخرى الى التمييز بين الالتزا

تعريفيما من خلال الفصل بينيما حيث جاء في احدى قرارات محكمة النقض المصرية ما يشير 

دد طبيعة العقد بالالتزام الاصمي )الاساسي( ذلك الالتزام الذي يحلذلك حيث ذىبت بانو )يقصد 

و التي لا غنى لتكوين العقد عن وجوده .والصفة الجوىرية ليذه الالتزامات تويكون من مستمزما

الاصمية انيا تكون لبعضيا المقابل القانوني ، بمعنى انيا تكون سببا لما يقابميا من التزام .اما 

وية فيي كل التزام غير اساسي والعنصر الاساسي الذي تمتاز بو ىي انيا ترمي الالتزامات الثان

صده المتعاقدان او تتطمبو طبيعة العقد بمعنى ان ىذه قالى تحقيق الغرض العممي الذي ي

 .(1)الالتزامات ترمي الى ان توفر لمعقد جميع اثاره النافعة وتجعمو ملائما لمظروف(

انب العممي للالتزام الثانوي كما انو اشار الى نقطة ميمة وىذا التعريف ايضا ابرز الج

وىي كون ان ىذه الالتزامات لا تكون سببا لما يقابميا من التزام وبالتالي فيي لا ترتبط بجوىر 

 .(0)وجود العقد مع عدم وجودىا بحيث يمكن  بيا  ثرأالعقد ولا يت

الاول يكون فيو الالتزام الثانوي  والحقيقة ان تعريف الالتزام الثانوي لو جانبين الجانب

 إضافتوغير مرتبط بالعقد فيو لايعد اثرا لو بحسب الاصل ، الا انو من الممكن لاطراف العقد 

 .(1)دون ان يتعدل جوىر العقد

ويدخل في ذلك تمك الالتزامات التي لم يكن يتصور وجودىا في العقد الا  ان القضاء قد 

المكممة لمعقد فالقاضي يقدر اذا ما كان في اضافتو التزام  توصل الييا وعدت من الالتزامات

 .(1)ثانوي او اخر الى مضمون العقد تنظيم ملائم لمعلاقة بين طرفيو 
                                                           

اماة المصرية ، العدد الاول ، منشور في مجمة المح1732حزيران  04قرار محكمة القاىرة  الابتدائية  ،في - 1
 120، ص13، سنة 

ر د. حسام الدين الاىواني ، النظرية العامة للالتزام ،الجزء الاول، الطبعة الثالثة، من دون دار نشر ، ظان-0
 325م،ص0222القاىرة ، 

3-GHESTIN (J.) Traite de droit civil, les effectsdu contrat ,2 edition, Paris,1980,p.81  
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ومثال ذلك الالتزام بالاعلام كالتزام البائع ببيان الطريقة الصحيحة لاستخدام الجياز 

ة الالتزام بالسلامة الذي افضالاكشف ىذه ح تطبيق لسمطة القاضي في المبيع . ولعل اوض

 فرضو في بعض العقود عمى عاتق احد طرفييا حماية لمطرف الاخر.

اما الجانب الثاني فيكون فيو الالتزام الثانوي مرتبطا بعقد معين اي يمكن اعتباره من 

ثير في وجود العقد أمن العقد دون ت ن الغائولمطرفين المتعاقدا ناثاره حسب الاصل ولك

 .(0)وجوىره

عمى سبيل المثال فان التزام الصيانة لا يعد التزاما اساسيا الا في العقد الذي يحمل ف

اسمو اما اذا كان في عقد الايجار فانو يشكل التزاما ثانويا لا يؤثر الاعفاء منو في وجود عقد 

 الايجار .

ىر العقد نو )ىو الالتزام الذي لا يرتبط بجو إي للالتزام الثانوي بلاتلذلك نقترح التعريف ا

يوجد بصورة  وظيفتو ولا وتعزيزفائدتو  ةدازي،لو يكون دوره في العقد تكميل الالتزام الاساسي 

 (.سببا لما يقابمو من التزام   لا يعد ومستقمة عنو ،

حيث ركزنا ومن خلال ىذا التعريف عمى دوره المعزز للالتزام الاساسي رغم قمة اىميتو 

 . ودوره في نطاق قاعدة الدفع بعدم التنفيذ  العقد مقارنة بو وعدم استقلاليتو  في

 

 

 

 
                                                                                                                                                                      

محمود جمال الدين زكي ، مشكلات المسؤلية المدنية ، الجزء الاول ، مطبعة جامعة القاىرة ، القاىرة ،  -1
 004، ص1756

 155د. صالح ناصر العتيبي ، مصدر سابق ، ص -0
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 المطمب الثاني

 خصائص اللتزام الثانوي

ان نستخمص ومن خلال ما طرح من تعاريف للالتزام الثانوي عدة خصائص  نيمك

 :نوجزىا فيما يمي 

ا ان الالتزام الثانوي يكون تابعا او ممحقا وحسب طبيعتو بالالتزام الاساسي وجودا وعدم -1

وصحة وبطلانا ،ففي حال عدم وجود الالتزام الاساسي يستتبع ذلك عدم وجود الالتزام 

 .  (1)الثانوي بينما عدم وجود الالتزام الثانوي لا يؤدي الى نفي وجود الالتزام الاساسي

ومثال ذلك اذا ابرم عقد ايجار بين شخصين فان الالتزام الاساسي الممقى عمى المؤجر 

جر من الانتفاع بالماجور اما التزامو أالعقد يتمثل بالتزامو بتمكين المستبحسب طبيعة ىذا 

بصيانة الماجور فيو التزام ثانوي ،اذ ان عدم وجود الالتزام بالصيانة لا يؤدي الى انتفاء الحاجة 

جر من الانتفاع بالماجور، بينما عدم وجود الالتزام الاخير يؤدي الى انتفاء أللالتزام بتمكين المست

الحاجة للالتزام بالصيانة في ىذا العقد .وىذا مما يميز الالتزام الثانوي عن الالتزام الاساسي لان 

تو ويخضع لنظام قانوني خاص بو ، فيو ينشا من الطبيعة المكونة أالاخير التزاما مستقلا في نش

التزام ثانوي .أذ  والاخر ىو ،فالاول ىو التزام اساسي لمعقد فاذا وجد التزامان احدىما تابع للاخر

 .(0)تزام الاساسي وجودا وعدما وصحة وبطلانالان الالتزام الثانوي يرتبط بالا

تزام التبعي ايضا.ففي عقد الايجار مثلا يعتبر التزام المؤجر بتسميم لوليذا سمي بالا

الالتزام يخضع الى نظام قانوني خاص بو ولا يرتبط باي التزام اخر. بينما  اً اساسي اً الماجور التزام

                                                           

موريس نخمة ،الكامل في شرح القانون المدني ، الجزء الاول ، منشورات الحمبي الحقوقية ، بيروت ،  - 1
 055، ص0225

د.عبد المجيد الحكيم ، عبد الباقي البكري ، محمد طو البشير ،الوجيز في نظرية الالتزام ،الجزء الاول  -0
 12،ص0213،مكتبة السنيوري ،بيروت ،
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تزام بضمان العيوب الخفية التزامات ثانوية بطبيعتيا تنشأ مستندة الى لبضمان الاستحقاق والا

 التزام المؤجر بتسميم الماجور فاذا انتفى الالتزام بالتسميم انتفت تمك الالتزامات تبعا لذلك الالتزام .

 : لتالية ويترتب عمى تبعية الالتزام الثانوي للالتزام الاساسي النتائج ا

 . (1)اجلاً  مكان شرطا اأو بالتبعية سواء جميع اوصاف الالتزام الاصمي تمحق ب -أ 
بزوال الالتزام الاصمي بالبطلان او الفسخ فمو تم ابطال  رتبطان زوال الالتزام الثانوي ي  -ب 

،  ةنوي ، ذلك لان التابع يتبع متبوعالعقد لترتب عمى ىذا البطلان بطلان الالتزام الثا
وىناك .  (0)الحكم فيصح بصحتو ويبطل ببطلانو ع لمشيء في الوجود يتبع لو فيوالتاب

 .قاعدة فقيية معروفة ىي التابع تابع والتابع لايفرد بالحكم 
ان بطلان الالتزام الثانوي لا يؤدي الى بطلان العقد فيو يبقى صحيحا ويمغى الالتزام  -ج 

يؤثر عمى العقد الا في حالة واحدة وىي بطلان الالتزام الثانوي لا الا انالثانوي وحده ، 
 .  (1)ضاكونو ىو الدافع الى التعاقد ،فينا يبطل ىو والعقد اي

الالتزام الثانوي مما يجوز الاتفاق عمى خلافو ،حيث يمكن الاتفاق عمى استبعاده من  -0

 .(2)لذي يمثل جوىر العقد وغاية وجودهالعقدعمى عكس الالتزام الاساسي ا

حد في العقد فيو التزام اساسي كونو يحقق الغاية المرجوة من العقد فيو وا فاذا وجد التزام

 .(3)اقدان الى تحقيقيا من وراء العقدالنتيجة المثالية التي ييدف المتع

                                                           
 2001رسالة ماجستٌر ,كلٌة القانون , جامعة بابل ,ع من التصرف , عبد الزهرة الفتلاوي , شرط المنسلام  -1

 11, ص
وقً ابو اللٌل , الشرط الجزائً فً العقود والتصرفات القانونٌة , دار النهضة العربٌة , د. ابراهٌم الدس -2

 142, ص 1892القاهرة , 

،  1770د . نبيمة رسلان ،الوجيز في الحقوق العينية الاصمية ، الطبعة الثانية ، دار ابو المجد ، طنطا ،  1 -
 100ص

)يعتبر لاغيا كل شرط يفرغ الالتزام الاساسي من مضمونو  رنسي( من القانون المدني الف1152انظر المادة ) -2
  او جوىره(

اسراء جاسم محمد، اثر التمييز بين المسائل الجوىرية والثانوية في العقد ، اطروحة دكتوراه ،كمية الحقوق ، -3
 23، ص 0224جامعة النيرين ،
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بالتالي لا يمكن استبعاده من العقد او الاتفاق عمى خلافو لان العقد بذلك يكون قد فقد 

 .(1)نيو عمى الاقل فقد تكييفو القانو وجوده ا

والملاحظ بان ىذه الخصيصة تقرب الالتزام الثانوي من الالتزام ببذل عناية حيث ان 

 في فسخو . مباشر كلاىما لا يكون ليما اثر

العقد لانو لا ينبثق من طبيعة  (0)ان الالتزام الثانوي لا يصمح ان يكون معيارا لتكييف -1

 .(1)ام الاساسيالعقد وانما يخضع لمنظام القانوني الذي يفرضو الالتز 

لو ارتباط وثيق بجوىر العقد لذلك فيو معيار ثابت في تكييف العقد حيث يكفي  فالأخير

 .(2)التثبت من وجود الالتزام الاساسي لكي يكون تكييف العقد ممكنا بالنسبة لمقاضي

ففي عقد البيع يكفي ان يكون ىناك التزام عمى البائع بتسميم المبيع والتزام عمى المشتري 

بدفع الثمن لكي يكيف العقد انو عقد بيع وفي عقد الايجار يكفي ان يكون ىناك التزام عمى 

جر بدفع الاجرة لكي أجر من الانتفاع بالعين المؤجرة مقابل التزام المستأالمؤجر بتمكين المست

 يكيف العقد انو عقد ايجار وكذلك الامر بالنسبة لباقي العقود .

حيث انو بمجرد عدم اداء ة ي يقترب من الالتزام بتحقيق غايساسالالتزام الابيذه الميزه ف

 .(3)م الاساسي يكون كافيا لفسخ العقدكل من الالتزام بتحقيق غاية والالتزا

                                                           

لية ، دار النيضة و د واثرىا عمى اتفاقات المسؤ د. اسامة ابو الحسن مجاىد ، فكرة الالتزام الرئيسي في العق -1
 31،ص0221العربية ، القاىرة ،

انظر 0_ التكٌٌف هو تحدٌد الفئة من العقود التً ٌنتمً الٌها العقد والتً ورد بشانها تنظٌم قانونً معٌن2

 663, الجزء الاول , مؤسسة بحسون للنشر , بٌروت , ص -العقد –مصطفى العوجً ,القانون المدنً 

د. مصطفى العوجي ، القانون المدني ، الجزء الاول، الطبعة الرابعة ،منشورات الحمبي الحقوقية ،بيروت ، -1
 171-172، د.حسام الدين الاىواني ، مصدر سابق ،ص442، ص0225

 124جاك غستان ، مرجع سابق ، ص -2
5-AlimaSanogo, I bid ,p15p14  
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دور في تحديده فمثمما يكون لدى الاطراف المتعاقدة  للإرادةكما ان كلا منيما يكون 

ما سنفصل لاحقا ، يمكنيم ايضا تحويل الحرية في اضفاء الطابع الاساسي عمى التزام ثانوي ك

 التزام ببذل عناية الى التزام بتحقيق غاية.

ولكن يختمف الالتزام الاساسي عن الالتزام بتحقيق غاية بان الالتزام الاول  يكون لازما 

، في (1)لوجود العقد ،اي لا يمكن ان يكون لو وجود قانوني دون ان يحتوي عمى التزام اساسي 

 .(0)ي كل عقد عمى التزام بتحقيق غايةضرورة ان يحتو حين ليس بال

يقة فقد يحتوي العقد عمى التزام ببذل عناية كالتزام الطبيب بمعالجة المريض. وفي الحق

من انواع الالتزام في حين يعد الالتزام بتحقيق غاية وصفا لو اذ  عاً فان الالتزام الاساسي يعد نو 

ية الا ان يمكن ان يكون التزاما ببذل عناية او بتحقيق غا ان كل من الالتزام الاساسي والثانوي

 ب من الاول كما قدمنا .الالتزام الثانوي يقتر 

الالتزام الاساسي  حكم يتبع لاتنفيذ العقد فيو  وقفيبقى ساريا عند ان الالتزام الثانوي  -2
 .في تمك الحالة  (1)

ة من الانحلال وىذه الغاية حيث ان الغاية من الوقف ىي المحافظة عمى الرابطة العقدي

لا تتحقق الا اذا تم ايقاف تنفيذ الالتزام المقابل للالتزام الاساسي الذي مسو سبب الوقف ، اذ ان 

 .(2)ارتباطا وثيقا بالآخركل منيما يرتبط 

                                                           

1-Nelia Cardoso-Roulot, Les obligation essentielles en droitprivedescontrats, paris, 

L,itar mattan,2008,p34 

د . عبد المجيد الحكيم ، الموجز في شرح القانون المدني ، مصادر الالتزام ، المكتبة القانونية ، بغداد ، من  -0
 02دون سنة نشر ، ص

/ديسمبر 02الكويتية ، العدد الرابع ،  د. خالد اليندياني ،وقف عقد العمل ، بحث منشور في مجمة الحقوق-1
 012، ص0222،

 312د. حسام الدين الاىواني ، النظرية العامة للالتزام و المصدر السابق ،ص-2
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تزامات الثانوية تبقى نافذة في العقد وممزمة لاطرافو في حال اوقف تنفيذ العقد بسبب لفالا

،فعند ايقاف عقد العمل لتحقق حالة  (1)التنفيذ الوقتية عمى الالتزام الاساسي تحقق استحالة

الاستحالة فان العامل وعمى الرغم من وقف تنفيذ الالتزام الاساسي والمتمثل بقيامو بالعمل 

المطموب منو حيث يكون ممزما بتنفيذ بعض الالتزامات الثانوية من مثل التزامو بعدم افشاء 

فضلا عن التزام صاحب العمل بتنفيذ التزامو الثانوي المتمثل بتوفير السكن ، (0)اسرار العمل

لكون الرابطة العقدية لازالت مستمرة ،  (1)لمعامل عمى الرغم من وقف تنفيذ التزامو بدفع الاجر

وان ىذا الاستمرار يقتضي تنفيذ تمك الالتزامات ،يستثنى من ذلك الالتزام الثانوي المرتبط برابط 

 .(2)بالالتزام الاساسي عندىا يشممو الوقف ايضا  قوي

وينطبق ىذا الكلام مثلا عمى التزام الناقل بنقل الراكب في عقد النقل حيث يعتبر التزام 

اساسي ممقى عمى عاتق الناقل فاذا ما توقف تنفيذ التزام النقل امتد الوقف الى التزامو بضمان 

 . (3)سلامة الراكب تبعا لو

 

 

                                                           

د. احمد عمي محمد الحميدي ، وقف العقد، الطبعة الاولى ، مركز الدراسات العربية لمنشر والتوزيع ، الجيزة -1
 ،102،ص0216،

 052،ص1761واني ، شرح قانون العمل ، من دون دار نشر ، القاىرة ،د. حسام الدين الاى-0
  156،ص1775د. رمضان عبد الله صابر غانم ،وقف عقد العمل ، دار النيضة العربية، القاىرة ،-1
د. شريف محمد غانم ، اثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية ، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، -2

  126، ص0225
_ ضمان السلامة شيد تطور كبير منذ بداية استعمال الالة حيث اخضع في البداية الى المسؤلية التقصيرية 3

باسم محمد صالح ، 2انظر د 2الى ان استقر القضاء عمى اعتباره التزام عقدي واخضع لممسؤلية العقدية
مقروئة مع  025بلا سنة ، صالقانون التجاري _ القسم الاول _، العاتك لصناعة الكتاب ، القاىرة ، 

وقد اعتبره المشرع العراقي التزام اساسي عمى الناقل من خلال ابطال اي اتفاق ينص عمى  2اليامش 
 2(1761( لسنة )  62انظر المادة العاشرة من قانون النقل العراقي رقم) 2الاعفاء او التخفيف منو  
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 انيالمبحث الث

 مصادر اللتزام الثانوي

.ومصادر (1)يقصد بالمصدر الاصل الذي يرجع اليو الشيء او الينبوع الذي ينبع منو 

ضح ذلك خلال ىذا المبحث ، حيث ارادية وقد تكون غير ارادية وسنو تزام الثانوي قد تكون لالا

الذي ييدفان اليو ايا كان ان العقد يمثل الاداة القانونية التي اختارىا المتعاقدان لتحقيق الغرض 

ىذا الغرض ،الا انيما قد وقفا عند حقيقة قد تكون مقصودة ، او لم تكن عمى باليما مفادىا ان 

اداتيما القانونية قد ولدت ناقصة او قاصرة عن تحقيق غاياتيما او انتاج اثارىا  او انتاج ما 

 ر تكميميا .يرتبيا عمييا القانون من اثار، ولم يكن اماميما من طريق غي

العقد او بالمجوء الى القضاء ليفصل في تمك  أتويتم التكميل اما بارادتيا ذاتيا التي انش

، مع فارق جوىري بين الالتزامات المتبقية وىو ما اسميناه المصدر غير الارادي للالتزام الثانوي

ما المصدر غير الاثنين وىو ان المصدر الارادي يضيف ويمغي ويعدل في الالتزام الثانوي بين

.لذا  يقتضي منا من الاول اً الارادي يقتصر اثره عمى الاضافة فقط، اي ان الاخير اضيق نطاق

 : مى مطمبين وكما يمي عتقسيم ىذا المبحث لذا سنقوم بالبحث التطرق لممصدرين ب

 

 المطمب الول

 المصدر الرادي للالتزام الثانوي

 بإضافةان تعدل فيو  لكن ىل لياقد و ي في وجود العالارادة ىي المصدر الاساس

؟ لذالابد من الاجابة  وقت انشاء العقد او بعد انشائو الإضافةاء كانت تمك و التزامات ثانوية وس
                                                           

بشير ، المدخل لدراسة القانون ، المكتبة القانونية ، بغداد الاستاذ عبد الباقي البكري ، الاستاذ زىير طو ال -1
 55،بلا سنة طبع، ص
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لذلك يقتضي البحث التطرق الى سمطة الارادة في تعديل العقد وذلك في الفرع  ىذا السؤال  عن

 . راديانوي الاثم نتكمم في الفرع الثاني عن الالتزام الث،الاول 

 

 

 

 

 

 الفرع الول

 سمطة الرادة في تعديل العقد

تعديل العقد باتفاق الطرفين عمى اساس انو مادام العقد قد انعقد بالتراضي فانو  ستندي

 2لذلك يمكن للاطراف ان تعدل في العقد بارادتيما المشتركة .(1)يمكن تعديمو بالتراضي

.ولما كان ىذا (0)يمكن تعديمو بيذه الارادة فو طرادة المشتركة لأبالارا أاي انو كما ينش

الاتفاق لا يعدو ان يكون عقدا جديدا تطبق عميو القواعد العامة لمعقود فان الشروط التي يجب 

،من رضا ، فيجب توافر الاىمية اللازمة (1)برام عقد  جديد لإ مراعاتيا ىي ذات الشروط المطموبة

صادرا من ناقص اىمية او كان معيبا بعيب  ضار كان ال ا من عيوب الارادة ، فاذاوسلامة الرض

يرد عميو الاتفاق  عمى اجازة الولي او الوصي ، ومحل اً من عيوب الارادة كان الاتفاق موقوف
                                                           

د.جلال عمي العدوي ، مصادر الالتزام ،دراسة مقارنة في القانونين المصري والمبناني ، الدار الجامعية  -1
 016، ص1761لمطباعة والنشر ، بيروت ،

ول ، الطبعة الثانية ،الجامعة ، مصادر الالتزام ،الجزء الازام .محمد عمي البدوي ، النظرية العامة للالتد -0
 112، ص1771المفتوحة ، طرابمس ، 

و ، د. محمد حسن منصور ، القانون والالتزام ، دار المطبوعات الجامعية ، غد. سمير عبد السيد تنا -1
 131الاسكندرية، ص
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وحسب  ، اي بمعنى الباعث الدافع عمى التعديل  ، وسبب ويثبت اثره فيو ويكون ذا قيمة مالية

تكمن حرية التعديل الاتفاقي في احترام الاطراف حيث  زام ،القواعد العامة الواردة في نظرية الالت

وذلك بان يكون الدافع من التعديل ىو المحافظة عمى ،لشروطو القانونية باعتباره تصرف قانوني 

واحترام  ،(1)ان تكون المصمحة مشتركة ومشروعة لمطرفيناي مصالح الوحماية  يةالعلاقات العقد

 ام للاثبات .  (0)سواء كانت الشكمية للانعقادقواعد الشكمية في بعض العقود 

 

والتعديل ىو حق مقرر لمطرفين بموجب القانون حيث اجاز القانون لمطرفين تعديل العقد 

( من القانون المدني العراقي والتي نصت الفقرة الاولى 124اتفاقا وىذا ما اشارت اليو المادة )

قدين الرجوع عنو ولا تعديمو الا اجوز لاحد العمنيا عمى انو )اذا نفذ العقد كان لازما ولا ي

 بمقتضى نص في القانون او بالتراضي(.

. ( من القانون المدني 125/1وبيذا الاتجاه ذىب المشرع المصري ايضا في المادة )

 . منو (1171المادة ) فيو القانون المدني الجديد  وكذلك المشرع الفرنسي في

ات العدالة من قبل الارادة وان تكون العدالة ويذىب الفقو الحديث الى وجوب مراع

التعاقدية التبادلية اساسا للالتزام يضاف الى اساس الارادة فلا يطبق الاخير بصفة مطمقة بل 

 .يكون تحقيق العدالة التعاقدية بين اطراف العقد اساسا يصحح منيج الارادة ويكبح جماحيا 

                                                           

، 1723ماي 6جامعة  بحث في اثناء تنفيذه ،شيماء عوامري ، امال بو زيدي ، سفياني اسامو، تعديل العقد -1
 12ص ، 0210-0211الجزائر ،

مع الاشارة الى ضرورة ان يكون التصرف يولد اثر من الاثار المنصوص عمييا في الفقرة الاولى من المادة  -0
لاولى من قانون التسجيل العقاري العراقي  وىي)....كل تصرف من شأنو انشاء حق من الحقوق العينية ا
لاصمية والتبعية او نقمو او تغييره او زوالو وكل تصرف مقرر لحق من الحقوق المذكورة ( والا لا يسجل ا

 في التسجيل العقاري . 
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(00) 

الرابطة العقدية فان ىذه ليست ذات صفة  فاذا كان للارادة دور في خمق وتعديل وانقضاء

عدالة التعاقدية فوق الارادة ، اذ ان لمطمقة ولا يحتمل القانون استعماليا بما ينافي العدالة فا

الاخيرة محكومة بتحقيق العدالة ، والعقد يجب ان يكون مطابقا لمعدالة التي يكون ىدفيا تحقق 

 . (1)المنفعة المقصودة من العقد

ما يترتب عميو من اثار الى العقد و تكوين حول مبدا سمطان الارادة في  قاشويرجع الن

، فذىب فريق من الفقياء (0)نوأن شيدا تعارضا فقييا بشين الثامن عشر والتاسع عشر المذيالقرن

 .الى ان ارادة المتعاقد ىي التي تنشئ العقد وترتب  اثاره 

في نطاق تكوين العقد فحسب دون ان  الى ان دور الارادة ينحصر بينما ذىب فريق ثان  

ى ان ارادة المتعاقد حرة أيتعداه الى ترتيب اثار عميو، في حين اتخذ فريق ثالث موقفا معتدلا فر 

في تكوين العقد وترتيب الاثار عميو ولكن في حدود النظام العام والاداب . عميو لابد من التطرق 

 . ليذه الاراء بشيء من التفصيل

الاول الى ان ارادة المتعاقد ىي التي تنشئ العقد وترتب اثاره واصحاب  حيث ذىب الراي

ان الارادة  ن الاولى ىذا الراي ىم اصحاب المذىب الفردي ومحصمة ىذا الراي انو انتج نتيجتي

تنشئ الالتزام والحقوق اي ان الارادة الحرة ىي المييمن عمى جميع مصادر الالتزام الارادية 

الارادة تتجمى بوضوح في العقد، اذ لا يمزم المتعاقدان الا بارادتيما فالعقد ،يستند وغير الارادية ، و 

 . (1)الى ارادة حقيقية 

                                                           

، 4، العدد 03د. منصور حاتم محسن ، العدالة العقدية، بحث منشور في مجمة جامعة بابل ، المجمد  -1
 وما بعدىا 366، ص0215

، الطبعة الاولى، منشورات زين الحقوقية -دراسة مقارنة–ر الشرط في حكم العقد د. ايمان طارق شكري ، اث -0
 17، ص0216، بيروت ، 

، المجمع العممي العربي الاسلامي ، بيروت ، بلا تاريخ، بند -نظرية العقد -د. عبد الرزاق السنيوري ،  -1
 64ص-64
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(01) 

ىي مصدر الالتزامات فحسب بل ىي مصدر  أيولم تكن الارادة لدى اصحاب ىذا الر 

 . (1)جميع الحقوق ايضا فالممكية مبنية عمى حرية الارادة في مظيرىا الممموس المادي 

قوق الاسرة مبنية عمى عقد الزواج، والميراث مبني عمى وصية مفروضة ،وطرق وح

بذلك بل  اوقت العقد ولم يكتفو  ن المدين ارتضاىا ابتداءً بري ترجع الى الارادة الحرة ، لاالتنفيذ الج

اذ يفترضون ان الجاني الذي خرج عمى المجتمع  -اعتبروا ان العقوبة الجنائية اساسيا الارادة ، 

 .-رتكابو جريمة قد ارتضى مقدما بتوقيع الجزاء عميوبا

 وثانيا ان الارادة ىي التي ترتب الاثار عمى الالتزامات وذلك من ناحيتين 

ره لانو اثفي ذمتو ىو التزام صحيح منتج لا ان كل ما ارتضاه الممتزم لان يكون دينا .1

، ا لحق احد المتعاقدينن ىناك غبنمبني عمى ارادتو، فلا يمكن ان نقيد من اثر العقد لا

لانو قد ارتضى ىذا الغبن بارادتو ، وعمى ىذا يجب عمى العامل الذي يتعاقد مع رب 

العمل وىو حر مختار بان ينفذ ما التزم بو ولا يحق لو ان يحتج بجور وظمم ما اشترط 

ا ان يكون التعادل بين الشيئين عميو مادام قد ارتضى ىذه الشروط سمفا،ولا ييم ىن

دل بل الميم ان يكون التعادل بين الشخصين المتعاقدين ، وقد توفر  لكل منيما متبا

 . (0)حريتو وارادتو المستقمة 

الارادة ىي الاصل في الانسان ولا يمكن ان يكون الامر غير ذلك الا  والحرية واستقلال

العقل او ان  سن او ناقصا في في ال أً في الحدود التي يرسميا القانون كان يكون الانسان قاصر 

ن ضحية غمط او اكراه او غش ، وفيما عدا ىذه الحدود يمكن ان يكون الانسان حرا مستقل يكو 

 . الارادة
                                                           

، بند 1741مصادر الالتزام ، ، يتر ايضا د. احمد حشمت ابو ستظنوا 77ص76المصدر نفسو ، بند  -1
 22،ص21

 122ص 77د. السنيوري ، نظرية العقد ، مصدر سابق ، بند  -0
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(02) 

التضامن  يبالغ ن يقوم بما التزم بو ، ولا يمكن انأفالعدل يقضي ب ءن التزم بشيإف

من سمطان  الاجتماعي والتعسف في استعمال الحق وقواعد العدالة والنظام العام في التحديد

الارادة لا بل ان سمطان الارادة ىو احق بعناية قواعد  العدالة والنظام العام وعمى ىذا لابد من 

 2(1)التسميم باثر الارادة في تفسير العقد وترتيب اثاره

من جانب تعديل العقد ، اي مادام العقد يتم بتوافق ارادتين مستقمتين ،فلا يجوز تعديمو  - 0

  2التي يتم بيا ، اي بتوافق ارادتي الطرفين عمى ذلك  نفسيا قةالا باتباع الطري

ي من الطرفين المتعاقدين الاستقلال في تعديل العقد ، وكذلك لا يجوز وعميو لا يحق لأ

 .  (0)لمقاضي ان يعدل العقد او ان يضيف اليو ما لا يتضمنو استنادا الى قواعد العدالة

الارادة ينحصر في نطاق تكوين العقد فحسب  الاخر فقد ذىب الى ان دور أياما الر 

 دون ان يتعداه الى ترتيب الاثار عميو ،  حيث تختص ارادة المشرع بذلك .

عارضي المذىب واصحاب ىذا  الراي ىم اصحاب المذىب المادي ومن يؤيدىم من م

لعقد المبرم بينيما لارادة المتعاقد ترتيب ما تشاء من الاثار عمى ا ق  ح  يم لا ي  ي  أالفردي ، ووفقا  لر 

  و كيف يؤثث .حدد  ي  ان  يم  ل   ليس   ون منزلاً ا يطأاطراف العقد ىنا يشبيون قومً ، ف

والحق في ان لا يدخمون اليو ، اذ انيم يجدون ماليم ىو الحق في الدخول اليو ا بل كل

رى وىي منزلا معدا من قبل اعدادا تاما وىم مجبرون ان يحترموا بكل دقة ما اعدتو ليم جية اخ

 . (1)المشرع

                                                           

 122د. السنيوري ، نظرية العقد، مصدر سابق، ص -1
  121 ص، ذاتو د. السنيوري ، المصدر -0
يم سميمان ، ول 2د، نقلا عن 175،ص1710جونو ، مبدا سمطان الارادة في القانون الخاص ، ديجون ،  -1

 212، ص 1737التعبير عن الارادة في القانون المدني المصري ، الطبعة الاولى ، القاىرة ،
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حيث  انتقد اصحاب ىذا الراي ما انتيى اليو انصار مبدا سمطان الارادة من ان كل 

النظم القانونية وكل الالتزامات مرجعيا الارادة وما يترتب عمييا من اثار ، بزعم ان الالتزامات 

دة المتعاقد بل راأنيا لا تستند الى محض أانت ترتكز عمى توافق الارادتين فالتعاقدية وان ك

وينتقد اصحاب  .عتبارات اجتماعية ترجع الى الثبات والثقة الواجب توافرىا في المعاملات لأ

الرأي المخالف انصار مبدا سمطان الارادة بما يتعمق بالحقوق الاخرى التي مصدرىا الارادة 

سف في استعمال حقو بالقول ان الممكية لاتستند الى الارادة اذ ان المالك مقيد بمراعاة عدم التع

وبمراعاة حسن الجوار كما ان الميراث لايكون مبنيا عمى وصية مفترضة لان الميراث سابق عمى 

صمو الى اشتراك الاسرة في ممكية المال كما ان أالوصية في التطور التاريخي حيث انو يرجع ب

ركز قانوني نظمو عقد الزواج لا ينظم روابط الاسرة لان عقد الزواج انما يضع الزوجين في م

المشرع تحقيقا لمصمحة المجتمع والاسرة فلا علاقة لارادة الزوجين في ذلك وان مشروعية العقوبة 

ترجع الى اعتبارات اجتماعية لا علاقة ليا بارادة المجرم ويرفض خصوم المبدأ ماذىب اليو 

العقد يرتبيا القانون وان انصاره من ان الارادة تييمن عمى اثار العقد وتفسيره بحجة ان اكثر اثار 

يتفقان عمى الشيء الجوىري تاركان اثار العقد الاخرى الى القانون الذي يرتبيا مراعاة المتعاقدان 

في العقد بل  والمتعاقدان لا يمتزمان بما اتفقا عمي ان كمالمصمحة المجتمع وقواعد العدالة 

الالتزام وكثيرا ما تقتضي العدالة  يمتزمان ايضا بكل ما تقتضيو العدالة والعرف وبحسب طبيعة

عند تنفيذ العقد ان يتدخل المشرع ايضا في حياة العقد خصوصا اذا ادت الازمات الاقتصادية 

الى اخلال التوازن بين التزامات طرفي العقد، ولا يمكن ان يخشى من تحكم المشرع ىنا مادام 

نيا أكون من شرادة موىومة قد ييطبق قواعد العدالة لابل ان الذي يخشى منو ىو ترك ذلك لا
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و فلا يمكن ان تخضع اثار العقد خضوعا يوعمترتيب احكام مخالفة تماما لما قصده المتعاقدان 

 . (1)تاما لارادة المتعاقدان 

والذي  أالاساس الذي بني عميو ىذا المبد وكما ان معارضي مبدا سمطان الارادة ينتقدون

قول ان الفرد لا يمكن ان يكون لو حق الا في المجتمع يتمثل بان الفرد ىو القانون ، بال

وبالمجتمع ، اذ لا شان لمقانون بو كفرد مستقل ، ومن ثم ان ىذا الانسان ىو مدني بالطبع فلا 

يمكن ان يعيش الا في المجتمع البشري الذي يقوم عمى اساس التضامن والمنفعة العامة ، لذا لا 

وابط الاجتماعية اذ ان الصالح العام ىو المسيطر عمى ىذه يمكن ان تعمو ارادة الفرد عمى الر 

 . (0)الارادة 

في تكوين العقد وفي ترتيب  سمطاناً  للإرادةفي حين  ذىب الراي الثالث ويتمثل بان 

الاثار عميو في حدود القانون والنظام العام والاداب ، ولتبرير ذلك يذىب اصحاب ىذا الراي وىم 

مبدا سمطان الارادة الى ان الارادة حرة في تكوين العقد وترتيب اثاره الا المعتدلون من ان انصار 

اذ ان لكل القانونية والنظام العام والاداب،ان ىذه الحرية ليست بالحرية المطمقة بل تقيدىا القواعد 

 لطبيعة التصرف القانوني تبعاً  وضيقاً  منيا دورا في ترتيب اثار الالتزام وىذا الدور يختمف سعتاً 

 مو من جية اخرى .ظم التصرف في عا لمقانون الذي يبر  من جية وتب

ن ان الاثر القانوني يترتب عمى مزيج من الارادة أبيرو ىبرو في ىذا الشالفقيو ويرى 

ففي حالات يكون نصيب القانون اكبر من نصيب الارادة في احداث ىذا الاثر كما في  ،والقانون

ار الاداري وفي الحكم القضائي ، وفي حالات اخرى كالعقد التصرف بارادة منفردة ، وفي القر 

                                                           

، محمد لبيب ابو شنب ، دروس في نظرية الالتزام ، 122د. السنيوري ، نظرية العقد ، مصدر سابق ، ص -1
 10و11، ص1767مصادر الالتزام ، 

 124سابق ، صد . السنيوري ، نظرية العقد ، مصدر  -0
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(05) 

يكون نصيب الارادة اكبر من نصيب القانون ، ويقتصر القانون عمى ان يرتب للارادة الاثر الذي 

 . (1)ترسمو فتنحصر ميمتو في تسجيل ذلك

الفرد  وعمى ذلك فالارادة لا سمطان ليا في دائرة القانون العام لان المصمحة العامة لارادة

اما في دائرة القانون الخاص فلا  2ىي التي تحدد الروابط الاجتماعية التي تخضع ليذا القانون 

لان اساس الاسرة ىو عقد الزواج ،مجال للارادة فيما يتعمق منيا بالاسرة الا بنطاق محدود 

ة الاسرة ومصدره ارادة المتعاقدين ولكن الاثار التي تترتب عميو ينظميا القانون وفقا لمصمح

 .والمجتمع 

بمعنى انيا لاتكون خاضعة لارادة الاسرة في حين ان دور الارادة نراه جميا وواضحا في 

بالخصوص في مجال الحقوق الشخصية ، اذ ان الارادة ،قسم الاموال من دائرة القانون الخاص 

ن دور الاردة الا ا .وىي التي ترتب اثارىا في الوقت ذاتو  2ىي مصدر الكثير من ىذه الحقوق 

يضعف في نطاق الحقوق العينية لان الارادة وان كانت  مصدرا لمكثير من ىذه الحقوق الا انيا 

رادة الافراد الا جديدا كما ان اثارىا لا تخضع لا حقوق محددة لا يمكن للارادة ان تخمق منيا شيئا

سمب ام الثانوي دور في نادرا ، حيث يتولى القانون في الغالب تحديد نطاقيا  وقد يكون للالتز 

كما في شرط المنع من التصرف والذي ىو قيد يرد عمى الممكية ،  ءسمطة التصرف بالشي

، لكن في الواقع ان قدرة الارادة عمى تعديل نظام (0)ويكون مصدره ارادة الطرفين المتعاقدين 

ا كانت لا تستغرق الممكية بتقميص سمطات المالك في التصرف انما لاتكون معتبرة قانونا الا اذ

 . (1)وان يراد بيا تحقيق مصمحة مشروعةغير فترة معقولة 

                                                           

 112، ص1732د .عبد الرزاق احمد  السنيوري ، التصرف القانوني والواقعة القانونية ، القاىرة ، -1
 . 11، صالمصدر السابق  ، -دراسة مقارنة-سلام عبد الزىرة الفتلاوي ، شرط المنع من التصرف -0
الاصمية احكاميا ومصادرىا( ، منشاة  د . حسن كيرة ، الموجز في احكام القانون المدني ) الحقوق العينية -1

 111،ص1753المعارف ، الاسكندرية ، 
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يتبين لنا مما سبق ان دور الارادة يتفعل في مجال الحقوق الشخصية اكثر من اي مجال 

 . اخر

الارادة ليست ىي المصدر الوحيد ليذه الحقوق حيث توجد بجانبيا مصادر اخرى الا ان 

بلا سبب  وان  كالإثراءغير المشروع او تكاد تماثميا في الاىمية لا تقل اىمية عنيا كالعمل 

الارادة من حيث انيا ترتب احكام الالتزامات التعاقدية مقيدة بحدود النظام العام والاداب ، لا بل 

وقد يضعف دور الارادة في ضوء ىذه القيود في بعض العقود التي تخص طوائف وجماعات 

يمكن الخروج عميو كما في الجمعيات والنقابات والشركات فيذه معينة فتضع نظاما ثابتا لا 

تنضميا ارادة الجماعة التي تنتمي الييا لا ارادة فرد من افرادىا كما تخضع ايضا ارادة الاقمية لا 

 . (1)وصمح اغمبية الدائنين مع المفمس رادة الاغمبية في عقود الجماعة كعقد العمل الجماعي ،

القوى الاقتصادية قيدا اخر عمى حرية الارادة حيث يسمح زن كما يمثل اختلال توا

لمقاضي بتعديل التزامات الطرفين المتعاقدين بما يحقق التوازن بينيما ، فان القانون يراعي في 

ن في تشريع العمال وعقد الاذعان وفي أجانب الضعيف في العقد كما ىو الشبعض الحالات ال

ة في بعض العقود التي تنص عمييا القوانين في الوقت نظرية الاستغلال كما تمثل الشكمي

الحاضر حماية لممتعاقد قيدا اخر عمى حرية الارادة وىذا ينطبق عمى الحقوق العينية التي يتوسع 

ضع لاجراءات شكمية يفرضيا فييا دور ارادة الطرفين المتعاقدين في اثار العقد ،اما تكوينو فيخ

التشريعية في تنظيم الممكية العقارية وفي الضرائب المفروضة  ، وذلك يرتبط بالسياسة(0)المشرع

مع التركيز عمى ان قواعد الاىمية تعتبر من النظام العام ولا بد من مراعاتيا في كل . عمييا 

تعديل فمكي ينعقد التعديل صحيحا يجب ان توجد ارادة و ولا يكفي ان توجد ارادة والتقاء الايجاب 
                                                           

، منشورات زين الحقوقية ، بيروت ، -دراسة مقارنة -د ايمان طارق شكري ، اثر الشرط في حكم العقد ،  -1
 23، ص0216

 127السنيوري ، نظرية العقد ، مصدر سابق ، ص .د-0
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(07) 

ق ذلك ان يكون ىذا التراضي صحيحا،وذلك بان تكون الارادة صادرة عن والقبول وانما يمزم فو 

شخص متوافر لديو اىمية التعاقد ، وان تكون ىذه الارادة غير معيبة ، اي لم يمحقيا عيب من 

 . (1)الارادة التي ينص عمييا القانون عيوب

فيو يعترف  ادةوىذه ىي الحدود  التي يرسميا  القانون في الوقت الحاضر لسمطان الار 

عام ، ولكن يحصره في دائرة معقولة تتوازن فييا الارادة مع العدالة والصالح  أبيذا السمطان كمبد

 . (0)العام 

 تكون اثرثانوية لاضافة التزامات سواء بأ لذلك يمكن للارادة ان تعدل العقد باتفاق لاحق

ان لا  بقة ويجبت القيود السامع مراعا او الغاء وتعديل التزامات تشكل اثر لمعقد اصلاالعقد 

يؤدي الالتزام الثانوي الى افراغ العقد من مضمونو من خلال المساس بجوىر العقد وتغيير 

وكما سيتبين لنا في المبحث  2التزاماتو الاساسية لان ذلك يؤدي الى تغيير التكييف القانوني لو 

 .التالي 

 

 

 

 

 

 

                                                           

المجمد الاول ،منشورات الحمبي  -العقد -المصادر ( -ي )الالتزامات المدن . محمد حسن قاسم ، القانوند -1
 012الحقوقية ، بيروت ، ص

عبد الرزاق احمد السنيوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، الجزء الاول ، دار النشر  .د -0
 127، ص1730لمجامعات المصرية ، القاىرة ، 
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 الفرع الثاني

 راديل اللتزام الثانوي ا

الشروط الاقترانية الواجبات او الاعباء التي تنشأ عن  راديانوي الانقصد بالالتزام الث

التي يضيفيا المتعاقدان الى العقد مراعاة لمصالحيم واغراضيم من العممية التقييدية لا التعميقية 

 .العقدية 

العقد الذي  فالعقد من حيث شروطو اما ان يكون منجزا او معمقا ، والعقد المعمق ىو

يقترن بالشرط التعميقي كوصف من اوصاف الالتزام ، فيو عقد غير مؤكد وجوده . لان الشرط 

التعميقي ىو امر مستقل غير محقق الوقوع يعمق عميو نشوء الالتزام او زوالو فاذا كان نشوء 

ىو الذي  الالتزام ىو الذي عمق عمى تحقق الشرط سمي الشرط واقفا اما اذا كان زوال الالتزام

 . (1)عمق عمى تحقق الشرط سمي الشرط فاسخا

فعندما يعمق العقد عمى ىذا الشرط بالمعنى السابق ، فاسخا كان ام واقفا، فلا يكون 

محلا لمتغيير لانو لا يعد جزءا من العقد ولا يدخل في نطاق بحثنا فالشرط بالمعنى المتقدم امر 

 اً نو ولا يعد جزءء من العقد والحق والالتزام الناشئ ععارض يمحق الالتزام بعد تكوينو فلا يعد جز 

 . (0)من مضمون الارادة

والنوع الثاني من العقد ىو العقد المنجز وىو العقد الذي يكون وجوده مؤكدا غير معمق 

العقد ( من القانون المدني العراقي )063عمى شرط ولا مضافا الى اجل مستقبل وىو وفقا لممادة )

                                                           

الطبعة الاولى ، شركة المؤسسة الحديثة لمكتاب ، لبنان ،  د. ريما فرج مكي ، تصحيح العقد ، -1
 وما بعدىا  12،ص0211

( من القانون المدني المصري ، 043( من القانون المدني العراقي وتقابميا المادة )064ينظر المادة ) -0
 ( من القانون المدني الفرنسي 1146وتقابميا المادة )
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ى وقت مستقبل ويقع حكمو ن بصيغة مطمقة غير معمقة عمى شرط ولا مضافة الالمنجز ىو ماكا

 . في الحال(

ولكن ممكن ان يقترن ذلك العقد بالتزامات ثانوية تؤكد مقتضاه او تلائمو او يكون جاريا 

لمنظام العام  وكون مخالفتلا لاحد العاقدين او لمغير بشرط ا نفع ابيا العرف والعادة او فيي

 . (1)والاداب

او  افةبالإضا من بنوده فأي تغيير عمييا وىذه الالتزامات تعد جزءا من العقد وبند

الانقاص او الاستبعاد ىو تغيير في جزء من اجزاء العقد ، فالاتزامات الثانوية ىي التي يتفق 

 .( 0)عمييا المتعاقدان لتحديد العلاقة التعاقدية بينيما من حقوق والتزامات

ان اثارىا من صنع الشارع بمعنى ان  فالأصلفي انشاء العقود ،  اً ن حر فاذا كان الانسا

التي اوجبيا وجعميا اثرا  مسبباتياة وضعيا المشرع ليتوصل من خلاليا الى يالعقود اسباب جعم

اما ،ليا وليست اسباب طبيعية ولذلك فعندما تتجو الارادة الى انشاء عقد ما فينشأ العقد بالارادة 

 . (1)سواء رغب العاقد بيا ام لم يرغب الى صنع الشارعاثاره فترجع  

فقد يجد العاقدان او احدىميا في الاثار التي رتبيا الشارع عمى العقد ما يحقق 

مصالحيما فلا يعدلانو زيادة او نقصان ، وفي ىذه الفرضية تصدر صيغة العقد مطمقة من 

 .اكتفاء بما رتبو الشارع  الاراديةالالتزامات الثانوية 

قدران ان اثار العقد غير محققة لرغباتيما في جزء منيا فيشترطان او احدىما شرطا يوقد 

تي صيغة العقد مقترنة أمن اثار العقد وفي ىذه الحالة ت وان ينقصشانو ان يزيد ااو اكثر من 
                                                           

في شرح القانون المدني الجديد ، الجزء الثالث ، الطبعة الثالثة، منشورات . عبد الرزاق السنيوري ، الوسيط د -1
 03، ص0222الحمبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ،

 ( مدني فرنسي 1112( مدني عراقي ،المادة )111المادة )-0
قانون ،جامعة دراسة مقارنة _، اطروحة دكتوراه ، كمية ال_حسين المعموري، التبعية العينية استاذنا د. ضمير -1

 113، ص0211كربلاء ، 
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ببعض الالتزامات الثانوية التي تعدل من اثر الصيغة الاصمية بالزيادة او النقصان ،مع ملاحظ 

ان اعطاء الاطراف مثل ىذه الحرية قد تنتج عنو انحراف عن طريق العدالة والمساواة والتوازن 

العقدي رغم مافيو من فائدة لتحقيق رغباتيم ومصالحيم ،لذلك تدخل المشرع في تنظيم ىذه 

 . (1)نحراف والمجافاة لما يجب ان يكونالشروط بما يزيل عنيا الا

يجوز ان يقترن -1لقانون المدني العراقي عمى انو )من ا (0)(111فقد نصت المادة )

 العقد بشرط يؤكد مقتضاه او يلائمو او يكون جاريا بو العرف والعادة 

 . ..(رط نفع لاحد العاقدين او لمغير.كما يجوز ان يقترن بش-0

نو من الممكن ان تتحول الى التزامات افيذه الشروط في حقيقتيا التزامات ثانوية الا 

طرق الى مضمون وذلك بارادة الطرفين كما سنرى في المبحث التالي ونرى ضرورة التاساسية 

 من التفصيل في الفقرات التالية  ءىذه الالتزمات بشي

 

 

 

 

 

 

                                                           

د. عبد الحق الصافي ، القانون  المدني ، الجزء الاول ، الكتاب الثاني ، بلا مكان نشر ، بلا تاريخ طبع،  -1
 071-072ص

لا تقابميا مادة ي نصوصو ،و لا يوجد مقابل ليذه المادة في القانون المدني المصري الا ان تطبيقاتيا منتشرة ف-0
 .ون المدني الفرنسي القان في
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 -الذي يقتضيه العقد الثانوي اللتزام :  اولً 

الى حكم العقد بل يكون متفقا مع حكمو  ئأل شرط لا يضيف فيو المتعاقدان شيوىو ك

 .(1)ا لوومبينا ومؤكد

وتقابل المادة  ،مدني عراقي 364المشتري لممبيع )موذلك من مثل اشتراط البائع تسمم 

مدني مصري (،واشتراط المشتري حق التصرف في المبيع بمجرد انتقال الممكية اليو  421

جر انتفاعو بالماجور انتفاعا ىادئا خاليا من التعرض )م أ، واشتراط المست( مدني عراقي  310م)

جر أ، واشتراط المؤجر استعمال المست(مدني مصري 351لمادة وتقابميا  ا ،مدني عراقي 351

من قانون  3فقرة /15مدني عراقي وتقابميا المادة  540لمماجور وفقا لمغرض المبين في العقد )

مدني مصري (،واشتراط الموكل  357وتقابميا  المادة  1757لسنة  65ايجار العقار العراقي رقم 

مدني  521وتقابميا م،مدني عراقي  711سومة )الوكالة دون مجاوزة لحدودىا المر تنفيذ 

من وقت  ي تنفيذ الوكالة التنفيذ المعتادمصري(واشتراط الوكيل ان يرد لو الموكل ما انفقو ف

الاتفاق ميما كان حظو من النجاح ، واشتراط المودع ان يعتني الوديع بحفظ الوديعة كاعتنائو 

مدني مصري(، واشتراط الوديع ان يعوضو  502وتقابميا المادة ،مدني عراقي  730ظ مالو )فبح

من  503وتقابميا المادة ،مدني عراقي  745المودع عما لحقتو من خسارة بسبب فعل المودع )م

القانون المدني المصري(، واشتراط المنتفع استعمال الشيء المنتفع بو وتوابعو  وان يستولي عمى 

 . مدني مصري( 765وتقابميا المادة   ،مدني عراقي 1030لمواشي م ثماره ونتاج ا

                                                           

د. عبد الرزاق احمد السنيوري، مصادر الحق في الفقو الاسلامي ، دراسة مقارنة بالفقو الغربي الحديث ،  -1
، د. زكي الدين شعبان ، نظرية الشروط 117، ص1734الجزء الثالث ، جامعة الدول العربية العالية، 

-101-125-121، ص1746ة العربية ، القاىرة، المقترنة بالعقد في الشريعة والقانون ، دار النيض
، الاول ، نظرية العقد، بلا تاريخ فتاح عبد الباقي البكري ، مصادر الالتزام ، الجزء،د. عبد ال 105

 11ىامش  022ص
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وىذه  2وغير ذلك من الالتزامات التي تكون مبينة لحكم العقد ومؤكده لمقتضاه ووجوده

وجودىا  كعدميا ، لان ما يترتب بموجبيا من احكام ىي اثر من اثار العقد فذلك الا ثر  لشروطا

 .م يشترطو يترتب سواء اشترطو المتعاقد ام ل

يذىب عموم الفقو الاسلامي الى ان لكل عقد في الشرع احكاما  وتجدر الاشارة انو

 وليس لممتعاقدين ان2اساسية تسمى مقتضى العقد نص عمييا الشرع او استنبطيا الاجتياد

يشترطا من الشروط مايخالف ىذا المقتضى ، وليس لمعاقد ان يضيف شيئا الى مقتضى العقد او 

 . (1)عمى ذلك يجيز التزامو الوفاء بو د الا اذا قام دليليقيده بقي

 

 ملائم لمعقد  بصورة شرطاللتزام الثانوي : ثانيا 

وىو شرط وان  كان العقد لايقتضيو ، الا انو لا يتعارض معو ، ولا يتنافى مع حكمو ، 

قتضيو العقد لكنو وانما قد يكون ذات نفع لمعقد وتتعمق بو مصمحة العاقدين ، فيو كل شرط لا ي

 .(0)يؤكد مايتضمنو  ويلائم حكمو فيمحق بالذي من مقتضيات العقد

ان المشرع العراقي اقتبس من المذىب  . (1)ومثالو اشتراط تقديم رىن او كفيل بالثمن

الحنفي تسمية ىذا النوع من الشروط ،بالشرط الملائم لمعقد وىو مذىب انفرد بيذه التسمية دون 

                                                           

، مصطفى احمد الزرقاء ، المدخل إلى نظرية  114، المصدر السابق ، ص  المعموري  ضمير حسين 2د1-
، 1162سة ، مطبعة طربين ، دمشق ،لفقو ألإسلامي ، الجزء الثالث  ،الطبعة السادالالتزام العامة في ا

 107ص
د.  محمد سلام مدكور ، المدخل لمفقو الاسلامي ، الطبعة الاولى ، دار النيضة العربية ، القاىرة ،  -0

 444-443، ص1742
 مدني مصري  1274و1212,مدني عراقي  1101و1063المواد  -1
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في حين عده الشافعية والجعفرية من الشروط التي لا يقتضييا العقد ولا  . (1)المذاىب الاخرى

 . (0)ينافيو وىو من مصمحتو 

 به جرى العرف بصورة شرطاللتزام الثانوي : ثالثا 

او مما يلائمو او  ويقصد بو كل شرط جرى بو التعامل وان لم يكن مما يقتضيو العقد

 . (1)مما ثبت بو نص

ان  المبيع الى محل المشتري ، او بإيصالالناس عمى ان يقوم البائع تعارف   ومثالو

ان  اجرة الوزن ، او ئعيقوم بتصميح المبيع اذا حدث بو خمل خلال مدة معينة ، اوان يتحمل البا

حة وتقيد يو وما شابو ذلك من الشروط فيي شروط صحممب العامل معو الادوات اللازمة لعيجم

 . (2)الشرط المبني عمى العرف ان لا يخالف نص الشارعوكل مايشترط في ، العقد 

 -ضافية إ عةفاللتزام الثانوي الذي يتضمن من: رابعاً 

ويقصد بو كل شرط ليس من مقتضى العقد ولا من مصمحتو ولكن فيو منفعة معمومة 

، او  حد العاقدين او الغير ، كاشتراط البائع الانتفاع بالمبيع مدة معمومة كسكنى الدار شيراً لا

اشتراط انجاز البائع عملا معينا كنقل المبيع الى مكان معين ، او اشتراط البائع ان يقرضو 

المشتري مبمغا من المال ، او يؤجر لو دارا او اشتراط المشتري ان ييبو البائع شيئا اخر غير 

يتزوج عمييا ،  المبيع او اشتراط الزوجة الا ينقميا زوجيا من دارىا او لا يخرجيا من بمدىا او لا

 . (3)وما الى ذلك

                                                           

 41شكري ، المصدر السابق ، ص ايمان طارق -1
 115ضمير حسين المعموري ،  المصدر السابق ، ص2د-0
 46د. ايمان طارق شكري ، المصدر السابق ، ص -1
 115ضمير حسين المعموري ، المصدر السابق ، ص2د-2
 106وص117وص110وص111د. زكي الدين شعبان ، المصدر السابق ، ص -3
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 المطمب الثاني

 المصدر غير الرادي للالتزام الثانوي

لتزامات اخرى ثانوية تتفرع عنو لاان تنفيذ الالتزام الاساسي لمعقد يتطمب احترام الطرفين 

ولكن يدعي البعض ان تمك -وتقوم بجواره .وتمك الالتزامات رغم ان القانون ىو الذي نص عمييا 

باعتبار ان العقد لا يتطمب تنفيذه  -لتزامات تستند الى الارادة الضمنية لمعاقدين  في وجودىاالا

ماورد بو بالنص الصريح فقط وانما مايتصل بو بحكم العادة  والعدالة وطبقا لما يشترطو القانون 

كما قدما ومن  ويالا اننا لا نؤيد ىذا الراي باعتبار ان اثار العقد جعم2(1)بالنسبة لطبيعة العقد 

خيا كان القضاء الفرنسي يضيف العديد من الالتزامات لعل ابرزىا الالتزام ي، وتار صنع الشارع 

حيث اوجب القضاء الفرنسي  للأشخاصبالسلامة الذي فرض عمى عاتق الناقل في عقد النقل 

ة في عقد عمى الناقل ايصال الراكب سميما ومعافى الى المكان الذي يقصده ، وقد ظير لاول مر 

 . (0)النقل البحري ، ثم شمل النقل البري والجوي

قضائي اكثر منو تشريعي ،  الثانوية وىذا ما يجعمنا  نعتقد  ان مصدر ىذه الالتزامات

الخلاف الذي ممكن ان  واواي كان الاختلاف في مصدر ىذه الالتزامات فان المشرعين  حسم

لمدنية حيث ذىب المشرع العراقي وفي المادة وذلك بالنص عمييا في القوانين ا بشأنيايظير 

(من القانون المدني المصري الى انو  126/0فقيا المادة) ا( من القانون المدني والتي تو 132/0)

لا يقتصر العقد عمى الزام المتعاقد بما ورد فيو ولكن يتناول ايضا ماىو من مستمزماتو  -0) 

( من القانون 1172كما اعتبرت المادة )2لالتزام (وفقا لمقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة ا

يعتبر الالزام عمى ما لا  ) والمعدل والتي نصت عمى ان 0214لسنة  111رقم  المدني الفرنسي

                                                           

  142، ص1733ية العامة للالتزامات ، مطبعة السعادة ، القاىرة ، د. عبد السلام الذىني ، النظر  -1
 37، مصدر سابق ، ص-دراسة مقارنة –د. سلام عبد الزىرة الفتلاوي ، نطاق العقد  -0
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المستمدة من العدالة او ورد صراحة في العقد ، بل يشمل ايضاً كل ما يعتبر من مستمزماتو 

  العرف او القانون( .

من ان نقص العقد يجري اكمالو عن طريق  الممغاة (1142ة )وكذلك مانصت عميو الماد

 .(1)الشروط الشائعة الاستعمال ولو لم يعبر عنيا في العقد

ويلاحظ من النصوص القانونية سالفة الذكر ان ىناك ربط من قبل المشرع بين 

ي ذكرىا المحددات التالالتزامات التي تؤخذ من مستمزمات العقد وطبيعة الالتزام ، واشترط في 

وىي القانون والعرف والعدالة ان تكون متلائمة مع طبيعة الالتزام الاصمي لمعقد لذا فأن مايقرره 

القانون او العرف او ماترشد اليو قواعد العدالة من التزامات ثانوية تعتبر من مستمزمات العقد 

ن صمي لمعقد لاتناسبة مع الغرض الاويضيفيا الى مضمونو لكي تكمل نطاقو ولابد ان تكون م

مستمزمات العقد ما ىي الا التزامات ثانوية تؤكد او تكمل او تحفظ حكم العقد ولا بد وان لا يكون 

 .تعارض بينيا وبين حكم العقد 

للالتزام الثانوي ، لذلك سنقسم  المباشرةالتطرق الى تمك المصادر غير  نرى ضرورةلذلك 

 :فروع وكما يمي  ةمى ثلاثعالمطمب 

 

 

 

 

 

                                                           

 On doitsuppleer dans) ،                                                        ونصيا بالفرنسي-1

Contrats les clauses qui y sont d usage,  quoiquelles ny soint pas expimees) 

. 
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 ولالفرع ال 

 المصدر القانوني للالتزام الثانوي

 تمهيد وتقسيم

يشارك المشرع في اكمال التنظيم القانوني لمعقد بما يضعو من قواعد قانونية سواء كانت 

امرة او مفسرة تنظم الجوانب المختمفة لمعقد وتسد النقص الذي قد يشوب التنظيم الذي يتفق عميو 

 . المتعاقدان

د تنظم الجوانب المختمفة لمعقد الى تحقيق ىدفين اساسين ويسعى المشرع بوضعو قواع

اوليما تفعيل العقد وذلك باكمال اتفاق الطرفين كمما كان ذلك ضروريا وجائزا ، لان المشرع 

 .يفضل فاعمية العقد عمى عدميا 

وثانييما حماية المتعاقدين بعضيم في مواجية البعض الاخر ميما كان درجة المتعاقدان 

 .(1)م التبصر او عدم الدراية بالمسائل القانونيةمن حيث عد

وقد ظيرت عدة اراء بصدد ماىية القواعد القانونية التي يمكن استعماليا في اكمال العقد 

 .يمكن ان نمخصيا في اتجاىين اساسيين 

ويتقيد باستعمال القواعد القانونية المكممة فقط في تكميل العقد، والاتجاه  :الاتجاه الاول 

يطمق الحرية في استعمال كل القواعد القانونية وبنوعييا الامرة والمكممة في تكميل العقد  :ني الثا

ليكون ماينتج عنيا التزامات عقدية بشكل غير مباشر ؛ لذلك يقتضي منا البحث تقسيم الموضوع 

ثانية استعمال الى فقرتين نتناول في الفقرة الاولى استعمال القواعد القانونية المكممة وفي الفقرة ال

 .القواعد القانونية الامرة والمكممة 

                                                           

د. محسن البيو ، النظرية العامة للالتزامات ،مصادر الالتزام ، الجزء الاول ، مكتبة الجلاء الجديدة ،  -1
 145، ص1771المنصورة ، 
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 استعمال القواعد القانونية المكممة : اولً 

 وىنا نجد ان الفقو قد انقسم الى رأيين  بصدد استعمال القواعد المكممو 

 الراي الاول 

نية الى القول بان القواعد القانونية التي تكمل العقد ىي القواعد القانو  (1)حيث يذىب الفقو -أ 

المكممة التي تحمل الصفة غير الامرة ، او ماتعرف بالنصوص المكممة ويفسر ذلك بان 

ارادة المتعاقدان قد اتجيت الييا بسكوتيما عن ذكر ما يخالفيا او ان نية المتعاقدين قد 

وغالبا مايذكر لنا ىذا . اتجيت الى الاخذ بتمك القواعد لعدم وجود اتفاق عمى ما يخالفيا 

امثمة عمى القواعد القانونية المكممة التي يمكن استخداميا في تكميل العقد ومنيا الاتجاه 

نا المبيع والثمن ، وقد يغفلا عن التفصيلات يما فيع ءان يتعاقد شخصان عمى بيع شي

كتعيين ميعاد التسميم لممبيع ومكانو وميعاد الوفاء بالثمن ومكانو ، وما يمتزم بو البائع من 

لاستحقاق والعيوب الخفية ، فتاتي تمك القواعد المكممة او المفسرة ضمان التعرض وا

لتكون جزءا من العقد فيي حسب وجية نظر ىذا الراي ليس الا ارادة المتعاقدين التي 

افترضيا القانون او كشف عنيا ، وىذا يعمل ان ليس ليذا النوع من القواعد اثرا رجعيا 

لان ىذه العقود وجدت في وقت كانت ؛ىا ينسحب عمى العقود التي ابرمت قبل صدور 

قواعد اخرى تكمل فييا ارادة المتعاقدين فيي جزء من العقد بقوانين لاحقة وفق فكرة 

 الحقوق المكتسبة . 

 :ويمكن الرد عمى ىذا الاتجاه بما يمي 

                                                           

في منصور ، دروس وانظر ايضا  د. منصور مصط 402د. عبد الرزاق السنيوري ، المصدر السابق ، ص -1
، د. سعد حسين  52،ص1750في المدخل لدراسة العموم القانونية ، دار النيضة العربية ، مصر ، 

مدني عراقي ، بحث منشور في مجمة جامعة  64ممحم ، دور القاضي في اكمال نطاق العقد طبقا لممادة 
 025، ص0212الانبار لمعموم القانونية والسياسية، المجمد الاول ، سنة 
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مى امرين الاول، عدم معرفتيما بحكم القواعد عان سكوت المتعاقدين يمكن ان يفسر 

 التزامات ثانويةعدم معرفتيما اصلا بوجود  يوالثان، المنظمة للالتزام الثانوي لمكممة و ة ايالقانون

وان ىناك تفاصيل اخرى يتطمب منيما الاتفاق عمييا او تنظيميا ضمن بنود العقد المبرم بينيما 

يذ اثناء تنف اوذلك بسبب قمة خبرتيما او لعدم وجود تمك الامور لحظة التعاقد لكنيا وجدت لا حق

ن الى اخفاء االمتعاقدين او قد يعمل احد الطرفالعقد ، كظيور معوقات عمل لم تكن بحسبان 

يارىا عند التعاقد تجعل من الطرف الاخر مترددا ظتمك العناصر لغاية في نفسو ولمعرفتو بان ا

 . في القبول او تجعمو يعدل عن قبولو اذا وردت لعممو

لاف القواعد المكممة ، فيظير ان ىناك خلافا بصدد جواز او امكانية الاتفاق عمى خ -ب 

فقييا بصدد ىذه المسالة ولا بد من التطرق اليو تفصيلا حيث ذىب الفقو الى عدة اراء 

، الى ان القاعدة القانونية المكممة ىي قاعدة عامة مجردة (1)نو، فذىب الراي الاولأبش

فاق عمى خلافيا فاذا اتفق  منظمة لسموك الافراد ،ولكن احد شروط اعماليا ىو عدم الات

فنلاحظ ان ىذا الراي يعزو تعذر تطبيق القاعدة 2لافيا تعذر تطبيقياالاطراف عمى خ

ولكن تعذر تطبيقيا في الواقع يعود لارادة المشرع  2القانونية المكممة الى ارادة المتعاقدين

الاتفاق  الذي فضل اتفاق الاطراف عمى حكم تمك القواعد ، واذا ما تبين ان في ذلك

مخالفة  لمنظام العام او الاداب العامة يصبح لزاما عمى القاضي ابطالو ويعمل عندىا 

 . بالقواعد المكممة

                                                           

د. نعمان محمد خميل جمعة ، دروس في المدخل لمعموم القانونية ، دار النيضة العربية ، مصر ،  -1
 41،ص1755
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حيث ذىب ىذا الراي الى التمييز بين نوعين من القواعد المكممة ، النوع : (1)الراي الثاني

الارادة الصريحة او  الاول القواعد القانونية المكممة المقررة وىي يمكن استبعادىا بواسطة

الضمنية لمطرفين ، والنوع الاخر ىي القواعد المكممة البحتو وىي التي لا يمكن استبعادىا الا 

اي لم يضف لنا ولكن في الواقع ان ىذا الر 2ط صريح في العقد اي ارادة ظاىرة بواسطة شر 

تكاز عمى امكانية د اليو في التمييز بين ىذين النوعين اذ لا يمكن الار امعيار يمكن الاستن

استبعاد تطبيق حكم القاعدة من عدمو معيار لمتمييز بينيا كون الاستبعاد من عدمو اثر لا حق 

 2من الحل اً لمتمييز بينيما ،فيو اساس المشكمة وليس جزء

 -لأظافة التزامات ثانوية استعمال القواعد القانونية المرة والمكممة :  ثانيا

ات للاتجاه الذي يذىب بان تكميل العقد يعتمد عمى في مقابل ما توجو من ملاحظ

، يذىب الى اتجاه يختمف عما سبق، (0)القواعدالقانونية المكممة فقط، يظير جانب اخر في الفقو

حيث انو يرى بان من التناقض التفرقة بين القواعد الامرة والقواعد المكممة ذات الصفة غير 

كن الرجوع الييما لتكميل العقد دون تحديد ويمكن دعم ىذا الامرة ، لان كلاىما قواعد قانونية ويم

الراي بالاشارة مثلا الى ضمان التعرض والاستحقاق ، اذ يضمن البائع عدم التعرض لممشتري 

في الانتفاع بالمبيع كمو او بعضو سواء كان التعرض من فعمو او من فعل اجنبي ويثبت ضمان 

. فيذه القاعدة (1)ك في حالة الاستحقاق لممبيع لمغيرالتعرض ولو لم ينص عميو في العقد وكذل

                                                           

، منشاة المعارف ، الاسكندرية  -دراسة تاصيمية تحميمية–د. سحر البكباشي، دور القاضي في تكميل العقد  -1
 121، ص0226، 

امة لمقانون ، الجزء الاول ، الفتح لمطباعة والنشر ، د. مصطفى محمد الجمال ، تجديد النظرية الع -0
، وانظر ايضا د. ايمان طارق شكري ، سمطة القاضي في تفسير العقد  126، وص 0220الاسكندرية ، 

 0ىامش 26، ص 0220، اطروحة دكتوراه ،كمية القانون جامعة بغداد ، 
بائع عدم التعرض لممشتري في الانتفاع بالمبيع يضمن ال-1( من القانون المدني العراقي )327تنص المادة ) -1

كمو او بعضو سواء كان التعرض من فعمو او من فعل اجنبي يدعي ان لو حقا عمى المبيع وقت البيع 
 يحتج بو عمى المشتري .
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القانونية يحكم بيا ولو لم يتم الاتفاق عمييا وذلك لحاجة العقد ليذا الالتزام الذي ينص عميو فيو 

وان كان ىناك مجال لمقول ان القاضي لا يكمل العقد بل ينفذ احكام القانون ، فتكون الاجابة 

ميل العقد بما جاء بو حكم القانون ولا يذىب القاضي لتطبيق بان مضمون ىذه الوسيمة ىو تك

النص من تمقاء نفسو باعتباره حكما ممزما لو ولممتعاقدين كما في حالة ابطال العقد لاختلال 

 .اركانو او لكون سببو غير مشروع 

كما نزيد في دعم ىذا الراي بان لممشتري ىنا خيارات عديدة منيا الرجوع بالضمان عمى 

ائع او شراء المبيع من المستحق او استرداد الثمن مع الثمار التي الزم بردىا الى المستحق مع الب

من المبيع مع التعويض فسخ العقد ، او الابقاء عمى جزء المصاريف النافعة التي صرفيا او ان ي

 .(1)وكل حالة وفق شروط تحققيا

نقاص منو او اسقاطو ولا يمكن وقد اجاز القانون الاتفاق عمى زيادة ىذا الضمان او الا

اعلاه تحتوي عمى جزء امر وجزء مكمل غير امر قانونيةان يفيم ىذا الجواز بان القاعدة ال

( من القانون المدني 334/1لسببين ، حيث ورد الجواز بصيغة اتفاق خاص اذ تنص المادة )

صا وان ينقتحقاق ااص ان يزيدا في ضمان الاسالعراقي  عمى انو )يجوز لممتعاقدين باتفاق خ

( مدني عراقي لم تعفي البائع من الضمان بالرغم 335ن المادة )منو او يسقطا ىذا الضمان( ولا

اذا اتفق عمى عدم الضمان بقي البائع  -1من وجود ذلك الاتفاق الخاص حيث تنص عمى  )

ذا كان اما ا-0 ،لا عن اي استحقاق ينشأ عن فعمو ويقع باطل كل اتفاق يقضي بغير ذلكو مسؤ 

 . عن رد الثمن فقط( لاً و استحقاق المبيع قد نشأ عن فعل الغير فان البائع يكون مسؤ 

                                                                                                                                                                      

 ( من القانون المدني المصري  217المادة  ) ياويثبت ضمان التعرض ولو لم ينص عميو في العقد ( وتقابم -0
 ( من القانون المدني العراقي . 331,333، 330مواد )ال-1
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ول رغم وجود ذلك الاتفاق الخاص مما يجعميا قاعدة قانونية امرة، ويمكن ؤ فالبائع مس

ايضا وبصدد تدعيم الراي اعلاه القول بان عمى القاضي الرجوع الى القواعد القانونية ميما كان 

د عوموقعيا من النظام القانوني لا كمال ما نقص من بنود العقد ودون ان يتحدد بالقوا اينوع

 .  (1)المكممة منيا

وعقود (0)ونجد مثال ذلك واضحا في العقود النموذجية والعقود والمناقصات القياسية

 . (1)الخدمة في القطاع النفطي

مية وتعميمات الشروط العامة وعقود الاستيلاك وما ترسمو تعميمات تنفيذ العقود الحكو 

لممقاولات اليندسية والفنية من اطر تفصيمية في اعداد وتنفيذ العقود الحكومية محل تمك 

التعميمات وىي تتضمن قواعد قانونية امرة لايجوز مخالفتيا او الاتفاق عمى غير ما تقرره من 

ك العقود وبالتالي نص عمى عدم فيذه كميا التزامات ثانوية أدرك المشرع اىميتيا في تم .(2)احكام

 جواز مخالفة مضمونيا .

 

 

  

                                                           

ضي في تكميل العقد ، اطروحة دكتوراه ، كمية القانون جامعة بغداد ، امحمد غانم يونس ، سمطة الق -1
 114، ص0215

ارة انظر العقود والمناقصات القياسية المعدة من قبل وزارة التخطيط العراقية ، متاح عمى موقع الزارة ، اخر زي -0
1/10/0202  :www.mop.gov.iq/mop/index.jsp?sid . 

انظر عقود الخدمة في القطاع النفطي لوزارة النفط العراقية والمعدة من قبل شركة ) اوبل اويل ( متاح عمى  -1
 .  1/10/0202ارة اخر زي  http://open oil.netالموقع الالكتروني : 

( في 2103( منشورة في الوقائع العراقية العدد )0212( لسنة )0انظر تعميمات تنفيذ العقود الحكومية رقم )- 2
14/4/0212 

http://www.mop.gov.iq/mop/index.jsp?sid
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 -المصدر العرفي للالتزام الثانوي:  ثانيا

العرف ىو اعتياد الافراد عمى سموك معين وثابت زمنا طويلا مع الاعتقاد بمزومو وبان 

جماعة مخالفتو تستتبع المؤاخذة بتوقيع جزاء عمى المخالف ، فالقواعد العرفية تنشأ في ضمير ال

 . (1)جتمع دون تدخل من اي سمطة خارجيةوفي العلاقات والروابط بين الافراد في الم

من  ن المدني ، فقد يكون لو دور اصميويقوم العرف بدورين اساسيين في نطاق القانو 

ويجب ان لايفيم  ذلك عمى انو  عجز في  التشريع عن سد  . (0)خلال سد النقص في التشريع

اغ التشريعي يأتي في اطار التكيف مع جميع المتغيرات والمباحات التي تعجز النقص ،ولكن الفر 

 .(1)منطقة النصوص عمى تفصيميا ، وان كان منصوصا عمى مبادئيا وموجياتيا الى الاجتياد

ة قانونية قد تكون امرة مثل القاعدالعرف كغيرىا من القواعد ال ينشئياوالقواعد التي 

ثابتة للاجانب في مصر قبل الغاء الامتيازات الاجنبية ، او تكون مكممة العرفية المقررة لمحقوق ال

 . (2)مثل القاعدة التي تقضي باعتبار اثاث المنزل ممموكا لمزوجة

وقد يكون لمعرف دور تابع لقواعد القانون حينما يعاونيا ويسندىا في ضبط المعايير 

ني العراقي )يدخل في البيع من غير ( من القانون المد315المرنة مثل ما نصت عميو المادة )

 .  كل مايجري العرف عمى انو من مشتملات البيع(-ذكر.... ج

                                                           

د. سمير اسماعيل ، دور العرف في القانون ، بحث منشور في مجمة المحامين السورية، العدد السادس،  -1
 426،ص1760،  25السنة 

من القانون المدني العراقي عمى انو ) فاذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقو حكمت  0/فقرة1 نصت المادة -0
 المحكمة بمقتضى العرف ....(

استاذنا  د. ضمير حسين المعموري ، الفراغ التشريعي في فمسفة الدولة عند الشييد الصدر ،الطبعة الاولى  -1
 025،ص0212، بيروت، 0212،دار المعارف ، 

 112، ص1743عبد المنعم فرج الصدة ، اصول القانون، الطبعة الاولى ، بلا ناشر ، القاىرة ، د.  -2
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او تنظيم  2فتحديد مشتملات المبيع يرجع فييا الى العرف وحسب ما يقرره المشرع 

( من القانون المدني العراقي 153المسالة التي يعرض ليا النص ، مثل ما نصت عميو المادة )

فوائد التجارية التي تسري عمى الحساب الجاري يختمف سعرىا بحسب الجيات ويتبع من انو )ال

جاري( حيث ان في طريقة احتساب الفوائد المركبة في الحساب الجاري ما يقضي بو العرف الت

لفوائد المركبة في ل ىذا النص اعتمد عمى ما يقرره العرف بشان احتساب االمشرع ومن خلا

عان بالعرف في تفسير قصد المتعاقدان مثل ما نصت عميو المادة ،او يستالحساب الجاري

المعروف عرفا كالمشروط شرطا ، والتعيين  -1( من القانون المدني العراقي من انو )141)

 .  والمعروف بين التجار كالمشروط بينيم( -0بالعرف كالتعيين بالنص ، 

لتحديد الالتزامات الثانوية  مةمحكستعين بيا التنا فان العرف احد الموجيات التي من ى

 .التي يستمزميا العقد وفقا لطبيعة ذلك العقد والذي شابو النقص 

ففي كل من العراق ومصر يظير انو ىناك توافقا تشريعيا في قوانين الدول التي منحت 

الالتزامات الثانوية صراحة بالرجوع الى العرف كوسيمة يكمل بيا ما نقص من  إضافةالقاضي 

من القانون المدني  (1)فقرة (  132)العقد وذلك بالنص صراحة عمى ذلك في المادة بنود 

 .مصري المدني المن القانون  (0)فقرة ( 126) العراقي والتي تقابميا المادة 

، الى اعتبار العرف وسيمة يستند الييا القاضي في ممارسة (1)ويذىب جانب من الفقو 

اذ جاء في احد قراراتو بانو)اذا سكت  ذاتو قضاء العراقيسمطتو في تكممة العقد وىو موقف ال

                                                           

-د. عبد الرزاق احمد السنيوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، نظرية الالتزام بوجو عام   -1
 041، ص 0211،  ، الجزء الاول ، الطبعة الثالثة ، مطبعة نيضة مصر ، القاىرة -مصادر الالتزام 

،  -مصادر الالتزام  -تزام وانظر ايضا د. غني حسون طو ، الوجيز في النظرية العامة للال
د. راقية عبد الجبار عمي ، سمطة القاضي في تعديل العقد  ، 131، ص1751المعارف ، بغداد ، مطبعة

 . 12م ، ص0222، اطروحة دكتوراه ، كمية القانون ، جامعة بغداد ، 
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جر ان يستعممو وفقا لما يصمح لو ووفقا لما أالعقد عن بيان نوع الانتفاع بالماجور فيجوز لممست

 . (1)يقتضيو العرف(

ويمكن الاستعانة باىل الخبرة والاختصاص لبيان العرف السائد في ذلك المكان وفي ذلك 

 . (0)برام العقد او وقت تنفيذهالوقت سواء وقت ا

اما في فرنسا فيعمل بالعرف في اطار العلاقة العقدية من خلال مايسمى بالشروط 

العرفية وىي نوع من الشروط المتواترة الاستعمال في العقود المتشابية من حيث موضوعيا واشار 

وذلك بموجب المادة الييا المشرع الفرنسي وقرر الحاقيا بالعقد حتى ولو لم ينص عمييا فيو 

والتي تناول مضمونيا  (1)( مدني فرنسي الممغاة التي كانت ترد تحت عنوان تفسير العقد 1142)

، ولم يشر النص الفرنسي الى الجية التي 0214( من القانون الجديد لعام 1172نص المادة )

كونيا مجرد من  للإضافةتمحق تمك الشروط العرفية بالعقد، ومن يحدد كونيا عرفية موجبة 

 . عادات لا ترقى الى درجة الشروط العرفية

( مدني فرنسي 1142بصدد اعمال العرف وفق المادة ) (2)ويذىب راي في الفقو الفرنسي

ن يبقيان يتكون معروفة من قبل الطرفين المذاعلاه الى ان الاعراف لا تندمج في العقد الا ان 

 .حرين في استبعادىا 

                                                           

، مشار اليو في ، ابراىيم المشاىدي ، المختار في 11/1/1770في  ( ، مدنية اولى011-012ار رقم )القر  -1
 101، ص1777قضاء محكمة التمييز ، الجزء الاول ، مطبعة زمان ، بغداد ، 

اشار اليو ابراىيم المشاىدي ، المصدر  11/1/1770في ، مدنية اولى 012/011ييزي المرقم ،القرار التم -0
 101بق ، صالسا

 ( مدني فرنسي عمى ) تضاف الى بنود العقد الشروط العرفية وان لم تذكر في العقد(1142تنص المادة ) -1
، ترجمة منصور القاضي ، الطبعة الاولى ، مجد لمدراسات  -الموجبات –الان بينابنت ، القانون المدني  -2

 056فقرة  011، ص0222والنشر والتوزيع، بيروت ، 
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 بإحدىالمادة اذ يذىب  تقر عمى راي واحد في اعمال ىذهيس اما القضاء الفرنسي فمم

الى اىمال دور العرف وتغميب النصوص  النقضقراراتو وبالتحديد قرار الغرفة التجارية لمحكمة 

 .(1)الامرة لقواعد فرض الفائدة المصرفية عمى الاعراف المينية المصرفية ذات الصمة 

مثل اعطاء الاعراف قوة بين التجار او  جيات اخرى صدرت عن ىذه المحكمةوىناك تو 

 . (0)بين المينيين من الاختصاص نفسو 

اما عن الغرفة المدنية فتذىب في قراراتيا الى الاعتراف بقوة العرف والاخذ بو واتاحت 

بان يدخل منو في العقد ما يمكن ان يكون قد اعتبره الطرفان مسمما بو دون حاجة الى تحديده 
(1) . 

يد ما يدخل في لتحدبالشرط المعتاد في الاتفاقات قاضي ان يستعين  كما يمكن لم

في المعاملات القانونية عموما وفي العقد خصوصا بين  اً ميم اً ر ان ليا دو  مستمزمات العقد اذ

 عمى اساس اتجاه ارادة الافراد فيي تكمل وتفسر العديد من العقود الا انيا لا تقوم بيذا الدور الا

 .(2)االاخذ بين الى االمتعاقد

لوف الذي ىو عبارة عن التزام ثانوي جرت العادة عمى ادراجو في عقود أفالشرط الم

معينة بحيث اصبحت جزءا من ىذه العقود ولو لم تذكر فييا ، الا اذا نص المتعاقدان عمى 

وبذلك يجوز لكل من المتعاقدين ان يطالب الاخر بتنفيذ مقتضى ىذه الشروط ، ولو 2استبعادىا 

                                                           

 غرفة التجارية لمحكمة التمييز الفرنسية :قرار ال-1
Cour de casstion,chamber commercial 18 mars, 1997mD.1997,in formation 

Rapides,p.942 

2  - Cour de casstion , chamber commercial ,Aadiencepublique du, 11 avrill 2012 ,NO 

debourvoi:10-205,publiean bulition 

 المدنية الاولى في محكمة التمييز الفرنسية )غير منشورة( : قرار الغرفة  -1
Courde cassation , chamber civil , Audience pourvoi;du 8 mars 1988,no de pourvoi ; 

85-80032,non publie au bulletin 

 111د. عبد المنعم فرج الصده ، المصدر السابق ، ص -2
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افة نسبة مئوية لحساب أضلتي جرت في المطاعم والفنادق  بم يرد ذكرىا في العقد كالعادة ال

 . (1)الخدمة عمى الحساب النيائي لمعميل

لوف بانو )شرط جرى العرف عمى ادراجو في العقود دون حاجة أفقد عرف الشرط الم

 . (0)ذلك(الى اعادة النص عميو صراحة لاستقرار العمل بو وجريان التعامل عمى 

 . (1)اً وىذا الشرط اما ان يكون عاما او شرطا تعسفي

لوف أفقد يدرج ضمن الشروط العامة ويعتاد عمى ادراجو ضمنيا ويطمق عميو )الشرط الم

العام( وىو الشرط الذي يتكرر ذكره في العقود المطبوعة والمعدة سمفا من قبل المتعاقد الاخر، 

ا المحترف بصدد المعاممة ، اي ان ىذا المحترف ييبرم حيث يكون واحدا في كل العقود التي

يحدد عددا من الشروط التي تطبق عمى جميع العقود التي سيبرميا لاحقا مع زبائنو ومورديو 

،مثال ذلك الشروط العامة لعقد البيع التي يدرجيا المحترف (2)ويطمق عمييا)الشروط العامة(

فمثل ىذه الشروط تكون واحدة في كل العقود  بصدد تعاممو بنوع معين من السمع والخدمات

 . (3)المبرمة بشان السمعة او الخدمة

                                                           

 622، الجزء الاول ، المرجع السابق ، صد. عبد الرزاق السنيوري ، الوسيط -1
دراسة مقارنة بالفقو الاسلامي_ _قانون المدني ، مصادر الاتزام ، د. عبد المجيد الحكيم ، الموجز في شرح ال0 -

وانظر ايضا د.عبد الحكم فودة ،  ، 114ركة الطبع والنشر الاىمية ، ص، الطبعة الثانية ، بغداد ،ش
لمدني المصري والمقارن ، الاسكندرية ، منشاة المعارف ، الطبعة الاولى ، تفسير العقد في القانون ا

، د. عبد الجبار ناجي ، مبدا حسن النية في تنفيذ العقد ، رسالة ماجستير ، كمية  125، ص1763
 074،ص1753القانون جامعة بغداد، 

، جامعة بابلر ،كمية القانون ،،رسالة ماجستي-دراسة مقارنة –سيير حسن ىادي، الشرط المألوف في العقد  -1
 10، ص0226

د. اسماعيل محمد المحاقري ، الحماية القانونية لعديم الخبرة من الشروط المجحفة فييا ، بحث منشور في  -2
 021ص، 1770مجمة الحقوق الكويتية ،السنة السادسة عشر ، العدد الاول ، والثاني ،

، اطروحة دكتوراه ، كمية القانون ، جامعة  -دراسة مقارنة– د. سميمان دايح البراك ، الشروط التعسفية -3
 115، ص0220النيرين ، 
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ومثال ذلك الشروط العامة التي يضعيا اصحاب الفنادق عن سرقة نقود العميل او دفتر 

والتي تكون موحدة ومتماثمة في كل (1)صكوكو وكذلك الحال بالنسبة لمشروط العامة لوثيقة التامين

 .وثائق التامين 

لوف التعسفي( فيو الشرط الذي يتكرر ادراجو في عقود الاذعان المحددة أاما )الشرط الم

من قبل الطرف القوي ، ومن شأنو ان يخفف من التزامات ىذا الطرف عمى حساب الطرف 

الاخر والذي يضطر الى قبولو وذلك لحاجتو الماسة الى السمعة او الخدمة التي لا يستطيع 

عن طريق التعاقد ،ولذلك يجب عميو ان يقبل بكل الشروط الواردة في العقد الحصول عمييا الا 

 . (0)من قبل الطرف القوي سمفاً  حتى لو تضمنت شروط تعسفية مطبوعة ومعدةً 

لوفة لدى أح مصب  رة في العقود ت  وبتكرار ادراج ىذه الشروط التعسفية وبصورة مستم  

 . (1)ة او شرط سقوط الحق في عقد التامينالعاقدين ومثال ذلك شرط الاعفاء من المسؤولي

ويرجع السبب في انتشار ىذه الشروط التعسفية المألوفة  في عقود الاذعان نتيجة لكثرة 

عمى وجودىا في مثل ىذه العقود  اوتكرار استعماليا من قبل الاطراف ولفترات طويمة حتى اعتادو 

 .(2)رغم كونيا شروط تعسفية ينفرد الطرف الاقوى بصياغتيا

                                                           

د. عبد الحكم فودة ، البطلان في القانون والقوانين الخاصة ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية،  -1
 127، ص1771

اص ، دار النيضة العربية ، د. خالد عبد الفتاح محمد خميل ، حماية المستيمك في القانون الدولي الخ -0
، د. عمر عبد  123، وانظر ايضا د. عبد الحكم فودة ، المصدر السابق ، ص4،ص0220القاىرة ، 

 221، ص0222الباقي ، الحماية العقدية لممستيمك، منشاة المعارف ،الاسكندرية ، 
، 0221ة، بلا ناشر ، القاىرة ، د. محمد حسام محمود لطفي ، الاحكام العامة لعقد التامين ، الطبعة الثالث -1

 101ص
 17، ص1766د. سميحة قميوبي ، شرح  العقود التجارية ، دار النيضة العربية ، القاىرة ،  -2
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اليو القاضي في تكممة العقد ىو العرف المكمل  أالاشارة الى ان العرف الذي يمجوتجدر 

اما المكمل فيو يرجع  ،لا العرف المفسر اذ ان الاخير يرجع اليو في حالة غموض عبارة العقد

 . (1)اليو عند عدم وجود عبارة تنظم الالتزامات الثانوية

النسبة لمعرف العادي فان القاضي اولا يرجع الى لوف بأوبالحديث عن مرتبة الشرط الم

التزامات ثانوية فاذا لم يوجد من العرف ما يغنيو في مطمبو لو ان يرجع  لإضافةالعرف العادي 

لوف ، بالرغم من عدم وجود الاشارة اليو في القانون المدني العراقي أبعدىا الى الشرط الم

نيف الشرط المألوف في المرتبة الثالثة بعد نص والمصري الا ان ذلك لم يمنع الفقياء من تص

ت الاكمال النقص ما دامت العاد ى الشروط المالوفةمما يعني رجوع القاضي ال 2العرفالقانون و 

، وبعد التأكد من عدم وجود عرف يمكن  (0)قد درجت عمى ادراجيا في العقد وان لم تذكر فيو

 . تطبيقو

ا عمى شروط معينة حتى صار تكرارىا غير ذي لوف اشتماليأفيناك عقود اصبح من الم

 . (1)فائدة ويجوز لكل من المتعاقدين ان يطالب الاخر بتنفيذ ما تقضي بو ىذه الشروط 

لذلك يمكن لمقاضي ان يضيف الى العقد شرطا استقر العمل عمى الاخذ باحكامو 

تبين لو ان نية وخاصة اذا قنع بان ىذا الشرط متعارف عميو في مسالة معينة ، كما وقد ي

المتعاقدان المشتركة تقضي بالاحالة الضمنية اليو وان لم ينص عميو صراحة طالما لم يرد في 

 . (2)العقد احكاما تخالفو

                                                           

حسين عبد القادر معروف ، النزعة الشخصية والموضوعية في التصرف القانوني ، رسالة ماجستير ، كمية   -1
 115، ص1777القانون ، جامعة بغداد،

، د. السنيوري ، الوسيط ، الجزء الاول ، مرجع   111حمد حشمت ابو ستيت ، المصدر السابق ، صد. ا -0
 074، د. عبد الجبار ناجي ، المصدر السابق ، ص 471سابق ، ص

 351د. عبد الحي حجازي ، النظرية العامة للالتزامات ، المصدر السابق ،ص -1
 061د. عبد الحكم فودة ، المصدر السابق ، ص -2
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% الى حساب النزيل او العميل في المطاعم والفنادق والذي 12نسبة  إضافةومثالو 

 . (1)مى خلاف ذلكاصبح ممزما بالدفع فوق حسابو طالما انو لم يتفق مع الفندق ع

التزامات ثانوية الى جانب الالتزامات الاساسية، وتجدر الاشارة ىنا  إضافةوىذا يعني 

لوف الى العقد ان أحكم الشرط الم إضافةخذ بنظر الاعتبار عند أبانو  يجب عمى المحكمة ان ت

ارض مع جوىر لايؤدي الى تعديل الحقوق والالتزامات التي يرتبيا العقد اصلا،فلا يمكن ان يتع

العقد باي حال من الاحوال فيو التزام ثانوي مالم يقرر المتعاقدان خلاف ذلك بتحويمو الى التزام 

اساسي ، كما يجب ان لا يرتب التزامات لا مبرر ليا ، و يجب اخيرا مراعاة عدم التناقض بين 

ة، طالما لوف وشروط اخرى حتى وان كانت تمك الشروط مخالفة لنصوص قانونيأالشرط الم

 . (0)كانت غير امرة

 

 

 

 

 

 

                                                           

وانظر ايضا، د. عبد المنعم فرج الصدة ،  472د. السنيوري ، الوسيط ، الجزء الاول ، مصدر سابق ، ص -1
 105مصادر الالتزام ، مصدر سابق ، ص

د. السنيوري ، الوجيز في شرح القانون المدني، نظرية الالتزام بوجو عام ، دار النيضة العربية ، القاىرة -0
نذر الفضل ، النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني العراقي ، وانظر ايضا د.م 105،ص1744،

،  الان بنيابنت ، القانون 022ن نشر ، بلا تاريخ نشر ، صامصادرا الالتزام ، الجزء الاول ، بلا مك
، المستشار مصطفى مجدي ىدمة، العقد المدني، شركة ناس لمطباعة 012المدني ، مصدر سابق ، ص

 275،ص 0221شر ،،  بلا مكان ن
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 -العدالة مصدر للالتزام الثانوي:  ثالثا

تعرف العدالة بانيا شعور كامن في النفس يكشف عنو العقل السميم ويوحي بو الضمير 

 . (1)المستنير وييدف الى اعطاء كل ذي حق حقو دون الجور والتجاوز عمى حقوق الاخرين

 

ي تصدر عن مثل اعمى تستيدف خير الانسانية او ىي مجموعة من القواعد الت

 . (0)وما يوحي بو من حمول منصفة بالإنصافوالمجتمع بما يممئ النفوس او الشعور 

فجوىر فكرة العدالة ىو حصول كل انسان عمى حقو ، فيي وسيمة لتحقيق التوازن بين 

، فلا وجود لمنظام بدون المصالح المتعارضة والمحافظة عمى النظام اللازم لبقاء المجتمع وتقدمو

الثانوي كان مثار ، والواقع ان موضوع  العدالة التي يمكن اعتمادىا كمصدر للالتزام (1)العدالة

 .ء فذىبوا الى عدة اراء جدل بين الفقيا

حديد ت، الى ان المقصود بالعدالة التي تصمح ان تكون معيارا ل(2)حيث ذىب الراي الاول

د تمك القواعد المستقرة في النفس والوجدان من شعور يستيدف المساواة العق الالتزامات الثانويةفي

 .مع مراعاة الظروف والملابسات 

روري ض، من  ال(1)في حين  نجد ان اتجاه اخر من الفقو وىو ما نؤيده ذىب الى انو

 تخصيص مفيوم العدالة العام الى معنى محدد مضمونو التوازن والتناسب بين الاداءات المتقابمة

                                                           

، 1771د. محمود السقا ، اضواء عمى تاريخ النظم الاجتماعية والقانونية ، دار النيضة العربية ، القاىرة، -1
 136ص

، 1760الاستاذ عبد الباقي البكري ، المدخل لدراسة القانون ، دار الكتاب لمطباعة والنشر ، الموصل ،  -0
 61ص

القانون بين النظرية والتطبيق ، بحث منشور في المجمة القانونية  د. محمد جمال عطية عيسى ، اىداف -1
 . 167، ص1773، السنة 52والاقتصادية ، تصدر عن كمية الحقوق جامعة الزقازيق ، العدد 

 156د منصور مصطفى منصور ، دروس في المدخل لدراسة العموم القانونية ، المصدر السابق ، ص -2
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عمى وفق معايير التجربة الفنية فالعدالة المقصودة ىنا ىي العدالة المكممة لاثار العقد عند عدم 

 .تنظيم المتعاقدان لاثاره الثانوية في مسالة معينة

الى انطواء فكرة العدالة عمى الكثير من الغموض  (0)في حين ذىب راي ثالث في الفقو

ة ولا تعطي حمول حاسمة لانيا نسبية تختمف من مجتمع والابيام وعدم التحديد ، فيي فكرة متغير 

الى اخر تبعا لمظروف المكانية والزمانية ، وىذا ما سينعكس بشكل واضح عند استعماليا 

 .كمصدر للالتزام 

وعمى العموم فان العدالة مصدر متميز للالتزام الثانوي وان انحصر دورىا بسبب انتشار 

الة مدونة في قرارات المحاكم ، في حين لم يتردد الاجتياد الفقيي التشريع وقميل ما نجد كممة العد

 .(1)في استعماليا لجعل العقد يولد التزامات ليس ضمن موضوعو

لاثار العقد عند عدم تنظيم اشرنا سابقا ىي العدالة المكممة والعدالة المقصودة ىنا وكما 

 . (2)المتعاقدان لاثاره في مسالة ما

كان العدالة تتصف بانيا فكرة واسعة ولا تحدىا حدود لعراقي قد ادر ان المشرع اويلاحظ 

لذا فقد قيد معناىا العام والمرن حينما ربطيا بطبيعة الالتزام ، فالعدالة التي يمجا الييا القاضي 

 . (3)التزامات ثانوية ىي العدالة المنسجمة مع طبيعة العقد لإضافة

                                                                                                                                                                      

، المؤسسة الحديثة لمكتاب ، ، الطبعة الاولى  -دراسة مقارنة-ي ، اكمال العقد د. سلام عبد الله الفتلاو  -1
 76، ص0210،  بيروت

د. محمد ىاشم قاسم ، اثر الاجتياد القضائي في تطوير القانون ، بحث منشور في مجمة القانون السورية ،  -0
سحر بكباشي ، المصدر  وانظر ايضا د.12، ص1746العدد السابع ، السنة التاسعة عشر ، في تموز 

 1ىامش  134السابق ، ص
 062، فقرة 011الان بنيا بنت ، القانون المدني ، المصدر السابق ، ص -1
 174د. محسن البيو ، مصدر سابق ، ص -2
 د. سلام عبد الزىرة الفتلاوي ، نطاق العقد ، مصدر سابق ،  3
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ثراء مضمون العقد بالعديد من الالتزامات عدالة لاال وقد استند القضاء الفرنسي الى قواعد

 . (1)الثانوية ، ومثال ذلك التزام السلامة الذي فرض عمى الناقل لمصمحة الراكب

والالتزام بعدم المنافسة الذي فرض عمى بائع المحل التجاري لصالح المشتري بان 

 . (0)لاينافسو في عملاء المتجر

 . (1)رار الصناعية الخاصة بالمصنع الذي يعمل بووالتزام العامل بعدم افشاء الاس

زمة لال عميو ان يسممو كل المستندات الوكذلك ان الدائن عندما يستوفي حقو من الكفي

 . ( مدني عراقي 1214لاستعمال حقو في الرجوع عمى المدين بما وفاه م)

 

 

 

 

 

 

                                                           

يسال الناقل عن  -عمى مايمي ) اولا 1761نة لس 62 ( ، من قانون النقل العراقي رقم12نصت المادة ) -1
الاضرار التي تصيب الراكب اثناء تنفيذ عقد النقل ويبطل كل اتفاق يقضي باعفاء الناقل كميا او جزئيا 

 من ىذه المسؤولية (
فقرة ثانيا 54اذ نصت المادة  1752لسنة  127وقد اخذ بو المشرع العراقي في قانون التجارة الممغي رقم  -0

انو )لايجوز لمن تصرف في المتجر بنقل ممكيتو الى الغير ان يزاول تجارة مماثمو لنشاط المتجر  عمى
بكيفية يترتب عمييا ضرر لمن الت اليو الممكية الا اذا اتفق عمى خلاف ذلك ( وتجدر الاشارة الى انو لم 

 مثل ىذا النص   1762لسنة  12يتضمن قانون التجارة النافذ  رقم 
( من قانون العمل 13، وقد نصت المادة )50ان ، مفاعيل العقد او اثاره ، مرجع سابق ، صجاك غست -1

يفشي الاسرار التي يطمع  –اولا  عمى انو ) يحظر عمى العامل ان  الممغي 1765لسنة  51العراقي رقم 
ؤلية ، عمييا بحكم عممو حتى بعد تركو العمل (، وانظر ايضا محمود جمال الدين زكي ، مشكلات المس

 111مصدر سابق ، ص
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 المبحث الثالث

 المسائل الثانوية منتمييز اللتزام الثانوي 

 دتمهي

ان لكل عقد في مرحمة ابرامو نوعين من المسائل ، النوع الاول يتمثل بالمسائل الجوىرية 

 .اما النوع الثاني يعرف بالمسائل الثانوية 

يا ة ولارتباط مراحل العقد فيما بينالمسائل الثانويو وقد يحصل التقارب بين الالتزام الثانوية 

لك سيكون موضوع المطمب الاول ومن ثم نتطرق يتطمب منا البحث تحديد المسائل الثانوية وذ

 .الى التمييز بين الالتزام الثانوي والمسائل الثانوية في مطمب مستقل 

 المطمب الول

 مفهوم المسائل الثانوية

 

لا ان القانون ايمزم لانعقاد العقد ان يكون المتعاقدان قد اتفقا عمى جميع مسائل العقد ، 

لمسائل الجوىرية لانعقاد العقد  وارجاء الاتفاق  عمى المسائل اجاز لمطرفين الاتفاق عمى ا

 .الثانوية الى اتفاق لاحق 

حظ اعضاء لجنة المراجعة عند وضع ائل العقد الجوىرية والثانوية لاوبشان تحديد  مس

القانون المدني المصري ان التمييز بين المسائل الجوىرية والثانوية امر دقيق وفي غاية الاىمية 

 . (1)يكون من الملائم تركو لمقاضي خشية التحكم بوفلا 

                                                           

، وانظر ايضا احمد  26-23مجموعة الاعمال التحضيرية لمقانون المدني المصري ، الجزء الثاني ، ص -1
زكي الشيشي ، تكوين العقد  وتفسيره في القانون المدني المصري ،مقالة منشورة بالفرنسية ،مجمة القانون 

 55-54، ص1727والاقتصاد ،العدد التاسع عشر ، السنة 
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ن الاخيرة تتحدد بالاعتماد وتحديد المسائل الجوىرية يكون اىم من المسائل الثانوية لا

فرعين نتناول في الفرع الاول  عمىكما سنرى ، لذلك نرى ضرورة تقسيم المطمب  ى الجوىريةعم

ومن ثم نبحث في الفرع الثاني معيار ، حثنا ىذا ة التي نركز عمييا في بماىية المسائل الثانوي

 . الثانوية والجوىرية التمييز بين المسائل 

 الفرع الول

 (1)ماهية المسائل الثانوية

ان تعيين المسائل الثانوية يرتبط بالمسائل الجوىرية اي انو اذا ما تم تحديد الثانية 

وي يكتسب صفتو ىذه بالمقابمة مع ما فما ىو ثان بأضدادىاتحددت الاولى ،لان الاشياء تعرف 

 .ىو جوىري 

فالمسائل الثانويةىي عمى عكس المسائل الجوىرية لا تكون ضرورية في مرحمة انعقاد 

في عقد  فالأجر، والعقد لانيا لا تتصل بجوىر العقد ، وجوىر العقد ىو الاركان الاساسية ل

 . (0)يا اركان في ىذه العقودالعمل والاجرة في عقد الايجار والثمن في عقد البيع كم

حيث ان المسائل الثانوية يمكن تصور قيام العقد بدونيا كما انيا لا تحدد ماىية العقد 

بانيا )تمك المسائل التي لا تتصل باقتصاديات  (1)وليس ليا دور في تكييفو ، ويعرفيا البعض

ومن امثمة ىذه المسائل الشرط  العقد ولاتؤثر في توازنو الاقتصادي او بالالتزامات المتقابمة فيو

                                                           

الثانوي في المغة العربية ما يمي الاول في المرتبة والامر الثانوي ىو ما يجيئ بعد غيره في الاىمية ، انظر  -1
المعجم الوسيط ، الجزء الاول ، الطبعة  الاولى ، ابراىيم انيس واخرين، اصدار مجمع المغة العربية ، 

 121، ص1750القاىرة ،
، اطروحة دكتوراه ، كمية القانون ، -دراسة مقارنة  –لشروط التعسفية في العقود سميمان براك دايح الجميمي ، ا0-

 04، ص0220جامعة النيرين، 
 121د. حسام الدين الاىواني ، النظرية العامة للالتزام ،  مصدر سابق ، ص -1
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الى الثمن وغيرىا من الشروط العاطفية(  بالإضافةالبائع  لأولادالذي يقضي بتقديم ىدية رمزية 

 . كذلك الشرط الخاص بالمحكمة المختصة

ففي عقد البيع مثلا يكفي لانعقاده كقاعدة عامة عمى وفق التنظيم التشريعي لمبيع ان 

يع والثمن اما مسالة كيفية دفع الثمن وتسميم المبيع ونفقاتو وتحديد يتفق المتعاقدان عمى المب

الزمان والمكان فانيا تعتبر من المسائل الثانوية والتي لايحول عدم الاتفاق عمييا دون انعقاد 

 . (1)العقد وتترك للاتفاق او لمنص

) عدم  في احد قراراتيا بانو كمة النقض المصرية ايضا حيث جاء وىذا ما قضت بو مح

تحديد مقدار الاجر في عقد المقاولة  فان ذلك يعد من المسائل الثانوية او التفصيمية التي 

لاتحول دون ابرام العقد ففي حالة عدم تحديده مقدما فانو يجب عمى المحكمة ان تعينو مسترشدة 

 . (0)..(.د سبقو او عاصره من اتفاقات في ذلك بالعرف الجاري في الصنعة وما يكون ق

واذا كانت المسائل الثانوية تشكل مقومات يمكن ان يقوم العقد بدونيا ، فذلك لا ينطبق 

 . (1)لانيا تحدد طبيعتو وماىيتو ، عمى المسائل الجوىرية فيو 

 حيث ان الاتفاق عمى المسائل الجوىرية ضروري وتفرضو فكرة العقد ذاتو ومبدا

 . لعناصر الموضوعية التي تحدد ماىية العقدعقد اصلا فيي االرضائية فيو الذي يقوم عميو ال

وىي ضرورية 2كما ان الاتفاق عمييا يحدد الاداءات التي يمزم بيا كل من الطرفين

وميمة لتصور الارتباط بعقد من العقود ، فكل عقد لايشمل ىذه المسائل يحول ذلك بينو وبين 

                                                           

 014د. ياسين الجبوري ، المبسوط ، المرجع السابق ، ص -1
، مجموعة المكتب الفني ،  13/4/1772ق ، جمسة ،37لسنة  0141نقض مدني مصري ، الطعن رقم  -0

 776، ص172السنة الخامسة والاربعون ، الجزء الثاني ، رقم 
، الجزء الاول ،الطبعة  - انعقاد العقد–د. ياسين الجبوري ،المبسوط في شرح القانون المدني ، القسم الاول  -1

 177،ص0220الاولى ، وائل لمشر والتوزيع، عمان ،
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ودورىا الميم في تكوين العقد،  اىمية ىذه المسائل ا، لذلك عمى الطرفين ان يدركو  (1)انعقاده

فيشترط اتفاق الطرفين عمى جميع المسائل الجوىرية اللازمة لانعقاد العقد ويرجع السبب في 

ضرورة اتفاق الطرفين عمييا كونيا تشكل اركان او عناصر في اركان العقد وتميزه عن غيره من 

د اي عمى ارتباط مباشر في و العقود فيما اذا كان عقد بيع او ىبة او غيرىا من انواع العق

 . (0)تكييفو

فالعناصر الجوىرية لعقد البيع ىي المبيع والثمن، وبالنسبة لعقد الايجار العين المؤجرة 

ه بدون تحديد ىذين وجودالاجرةفلايتصور العمل و رة والمدة ،وبالنسبة لعقد العمل والاج

 .(1)العنصرين

كوينو يتطمب نوعين من المسائل وان لذلك يتضح لنا ومن خلال ماسبق ان العقد عند ت

التمييز بينيما يدق احيانا لاسيما وان تحديد المسائل الثانوية يتوقف عمى تحديد المسائل 

  .الجوىرية لذلك لابد من وجود معيار او طريقة لتحديدىا وىذا ما سنتطرق اليو في الفرع التالي

 الفرع الثاني

 ة والجوهريةمعيار التمييز بين مسائل العقد الثانوي

بعد ان تتحدد المسائل الجوىرية يصبح تحديد المسائل الثانوية امر ممكن ، فكل ما 

 .ثانوية المسائمو من لايدخل في المسائل الجوىرية يمكن اعتباره 

                                                           

 104د. مصطفى الجمال ، السعي الى التعاقد ، مصدر سابق ، ص -1
 16اسراء جاسم محمد العمران ، مصدر سابق ، ص - 0
بدر جاسم اليعقوب ، عقد الايجار وفقا لمقانون المدني الكويتي وقانون ايجار العقارات ، الطبعة الاولى ،  -1

–نظام القانوني للاجر في القانون الكويتي وما بعدىا وايضا لنفس المؤلف ال 36، الكويت ، ص1761
 13، ص1766، الطبعة الاولى ، الكويت ، -دراسة مقارنة 
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(37) 

حيث ان المسائل الجوىرية تمثل المقومات التي يتوجب وجودىا لقيام العقد لانيا تحدد 

 . (1)اطرفوطبيعة العقد وما ىيتو وارادة 

ئل التي يترتب عمى الاتفاق عمييا انعقاد العقد ويؤدي عدم الاتفاق عمييا افيي تمك المس

 . (0)الى استمرار فترة ما قبل الانعقاد حتى يتم الاتفاق عمييا

ويمكن القول ان المسائل التي طرحيا المشرع في القواعد العامة مثل مكان التسميم 

 . سائل الثانويةوزمانو ونفقاتو تعتبر من الم

ان الاتفاق عمى المسائل الجوىرية ضرورة يفرضيا العقد ذاتو ومبدأ الرضائية الذي لذلك 

يقوم عميو ، فيي تمك المسائل التي تحدد ماىية العقد؛ وكل ارادة راغبة بالتعاقد لا تتضمن 

 .(1)تحديدا لتمك المسائل لاتعد ايجاب وانما تعبر دعوة الى التفاوض

فقو القانوني معيارين لمتمييز بين المسائل الثانوية والجوىرية في العقد  والتي وقد طرح ال

 :سنتطرق الييما في الفقرتين التاليتين 

 -المعيار الموضوعي : اولً 

وىو الذي يعتمد عمى طبيعة العقد وماىيتو واركانو لتحديد ماىو جوىري من المسائل 

 .(2)ليعتبر ما عداىا مسائل ثانوية

                                                           

د. مصطفى محمد الجمال ، القانون المدني في ثوبو الجديد _مصادر الالتزام _ ، الطبعة الاول ، دار الفتح  -1
سين الجبوري ، المبسوط في وانظر ايضا د. يا  60لمطباعة والنشر ، الاسكندرية ، من دون سنة ، ص

شرح القانون المدني  ) انعقاد العقد( ، الجزء الاول ، الطبعة الاولى ، وائل لمنشر والتوزيع ، عمان 
 177، ص0220

 7اسراء جاسم محمد، المصدر السابق ، ص  -0
 41، ص1777د. مصطفى الجمال ، مصادر الالتزام ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ،  -1
ولى ، منشورات الحمبي الحقوقية ،بيروت ، د. مصطفى محمد الجمال ، السعي الى التعاقد ، الطبعة الا -2

 71، ص020
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ون ىذا المعيار فقد وجد اكثر من راي في تفسيره وبيانو ، حيث ذىب الراي اما مضم

زمة قانونا لانعقاده ، لابان المقصود بالمسائل الجوىرية ىو الاتفاق عمى اركان العقد الالاول 

، وكل ما لا  (1)وىي كل من الرضا والمحل والسبب ، فضلا عن الاركان لخاصة بكل عقد 

 2  عتبر من المسائل الثانويةيدخل في ىذه الاركان ي

د المسائل الثاني فقد ذىب الى الاعتماد عمى اليدف من ابرام العقد فقط لتحدي أياما الر 

بان لكل عقد غرضا اقتصاديا ييدف الى تحقيقو فتكون المسائل المحققة الجوىرية ، وبرر ذلك 

 . (0)ليذا الغرض ىي المسائل الجوىرية لذلك العقد

ية التي ييدف العقد الى نتمك العناصر التي تتوقف عمى العممية القانو بعباره اخرى ىي 

تحقيقيا فعندما يتعمق الامر كما ىو الحال بتبادل اموال وخدمات ، فان غايات ىذا التبادل ىي 

التي تكون العناصر الاساسية لمعقد وما لا يدخل في تمك الغايات يكون من العناصر الثانوية 

 . (1)لو

بان  ىاتخذ المعيارين السابقين مادة لمضمون رايو حيث ير راي ثالث في الفقي بينما وجدنا

المعيارين السابقين يصبان في نقطة واحدة وىي ضرورة اتفاق طرفي العقد عمى المسائل 

 . (2)عقد معين لكي يحقق الغرض من ابرامو لإبرامزمة لالالجوىرية ا

                                                           

، وانظر ايضا د. محمد عبد الظاىر حسين ،  116د. حسام الدين الاىواني ، المصدر السابق ، ص -1
 02، ص0220بية ، القاىرة ،الجوانب القانونية لممرحمة السابقة عمى التعاقد ، دار النيضة العر 

د.محمد ابراىيم الدسوقي ، الجوانب القانونية في ادارة المفاوضات وابرام العقود،مطبوعات الادارة العامة  -0
 12،ص1773لمبحوث ، الرياض ، 

جاك غستان ، المطول في القانون المدني ، تكوين العقد ، الطبعة الاولى ، المؤسسة الجامعية لمدراسات  -1
 117،ص0226شر والتوزيع ، بيروت ، والن

 112د. مصطفى الجمال ، السعي الى التعاقد ، المصدر السابق ، ص -2
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من الاتفاق عمييا من قبل طرفي العقد  لان تحميل المسائل الجوىرية لعقد ما التي لابد

 .  (1)لكي يوجد عقد يذىب بنا الى القول بانيا تمك المسائل التي تحقق غاية الطرفين من ابرامو

العقد وفقا  فأركانففي عقد البيع مثلا تتركز مسائل العقد الجوىرية في المبيع والثمن ، 

، فالتراضي لا يمكن النظر اليو بوصفو  لما تبناه الراي الاول تشمل التراضي والمحل والسبب

المقام فالمقصود بالعناصر الجوىرية انيا تمك  امجرد عنصر جوىري بالمعنى المقصود في ىذ

 . (0)العنصر التي ينصب عمييا الرضا او يحتوييا

البائع ، اما وينعكس ىذا القصد عمى المبيع فيما يخص المشتري والثمن فيما يخص 

السبب ايضا لا يخرج عن تمك  لتين ذاتيما )المبيع والثمن( ونرى انأالمحل فيتمثل بالمس

ولناه من زاوية السبب القصدي الذي يشمل قصد البائع من ابرام عقد البيع التين اذا ما تنأالمس

 . من ذلك العقد وىو الحصول عمى المبيعد المشتري وىو الحصول عمى الثمن وقص

ذىب اليو الراي  ماد لتحديد مسائمو الجوىرية وىو وان اعتماد الغرض الاقتصادي من العق

الثاني ، ينطبق عميو ماذكرنا بشان الراي الاول كون الغرض الاقتصادي لعقد البيع يتمثل 

باستبدال كل طرف من اطرافو لما ىو ممك لمطرف الاخر اذ يحصل البائع بالنتيجة عمى الثمن 

 . (1)ويحصل المشتري عمى المبيع

                                                           

وسن قاسم غني الخفاجي ، ايقاف التنفيذ المؤقت في العقود ، اطروحة دكتوراه ، كمية القانون جامعة بغداد ،  -1
 117، ص0224

 112. محمد اابراىيم الدسوقي ، المصدر السابق ، صد -0
 102وسن قاسم غني الخفاجي ، المصدر السابق ، ص -1
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(40) 

فيعد لعقد البيع اما ماعداىما  المسألتان الجوىريتان المبيع والثمن ىما والنتيجة ىي ان 

 .  (1)من المسائل الثانوية لذلك العقد

 -المعيار الشخصي : ثانيا 

وىو ذلك المعيار الذي يستند الى ارادة طرفي العقد لتحديد مسائل العقد الجوىرية من 

حده لاعتبار مسالة ما جوىرية ولو كنت خلال الاعتماد عمى ارادة كل طرف من الاطراف عمى 

 .  (0)معتبرة كمسالة ثانوية وفق المعيار الموضوعي

تقاس من خلال نظرة المتعاقد ليا ، فاذا كانت تمثل اىمية خاصة  تياوبذلك فان اىمي

بالنسبة لو بحيث يمتنع عن الالتزام بالعقد دون الاتفاق عمييا عدت مسالة جوىرية وفقا لممعيار 

اذا كانت لا تمنع من قيام العقد بان يحتفظ طرفا العقد بحق الاتفاق عمييا في وقت ،و  الشخصي

 .  (1)لاحق كانت تمك مسالة ثانوية

ويميا الى في العقد المراد ابرامو يمكن تح فيمكن القول بان اي مسالة ثانوية قميمة الاىمية

 .  (2)مسالة جوىرية وفقا لارادة الطرفين

مان ومكان الوفاء بالثمن في عقد البيع وعقد الايجار والمدة في عقد فعمى سبيل المثال ز 

نت تمثل اىمية خاصة عند المقاولة تعتبر مسائل ثانوية ويمكن تحويميا الى مسائل جوىرية اذا كا

 .عن ذلك في العقد  ان وعبرو يالمتعاقد

                                                           

( من القانون المدني الفرنسي عمى )يكون البيع تاما بين الفرقاء والممكية مكتسبة حتما 1361نصت المادة ) -1
ء ثمنو المشاري تجاه البائع منذ ان تم الاتفاق عمى الشيء المبيع والثمن رغم عدم تسميم الشيء او اد

 2بعد(
، 0222رجب كريم عبد اللاه ، التفاوض عمى العقد ، اطروحة دكتوراه، كمية القانون ، جامعة القاىرة ،  د. -0
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في انعقاد  وبالوقوف عمى الموقف التشريعي من المعيارين السابقين ودور تمك المسائل 

يطابق القبول الايجاب -1( من القانون المدني العراقي عمى انو )64العقد ؛ فقد نصت المادة )

اذا اتفق الطرفان عمى كل المسائل الجوىرية التي تفاوضا فييا اما الاتفاق عمى بعض ىذه 

الطرفان عمى  واذا اتفق-0المسائل فلا يكفي لالتزام الطرفين حتى لو ثبت ىذا الاتفاق بالكتابة  

جميع المسائل الجوىرية في العقد واحتفظا بمسائل تفصيمية يتفقان عمييا فيما بعد ولم يشترطا ان 

 . العقد يكون غير منعقد عند عدم الاتفاق عمى ىذه المسائل فيعتبر العقد قد تم ...(

 ( من القانون المدني المصري عمى انو )اذا اتفق الطرفان عمى73كما نصت المادة )

جميع المسائل الجوىرية في العقد واحتفظا بمسائل تفصيمية يتفقان عمييا فيما بعد ولم يشترطا ان 

 . العقد لا يتم عند عدم الاتفاق عمييا اعتبر العقد قد تم...(

لذلك فالاتفاق عمى المسائل الجوىرية كافي لانعقاد العقد وفق القانونين العراقي والمصري 

بغير ذلك فاذا صدرت منيما ارادة مخالفو اعتبر ذلك اعراض عن العقد ما لم يصرح المتعاقدان 

 .لحين الاتفاق عمى جميع المسائل الجوىرية والثانوية 

لذلك فان المشرعين قد تبنيا كلا المعيارين لانعقاد العقد ، فالمسائل الثانوية لاتكون 

ي بمعنى انيا تحولت الى مسالة لازمة لانعقاد العقد مالم يتم التمسك بيا من قبل احد الطرفين ا

 . (1)جوىرية وفق المعيار الشخصي

ونرى ايضا ان المشرع الفرنسي اعمل المعيارين الموضوعي والشخصي في ابرام العقد 

يشمل الايجاب الموجو ( منو والتي نصت عمى انو )1112)وىذا المعنى مستنتج من نص المادة 

ية لمعقد المراد ابرامو ويعبر عن ارادة صاحبو الى شخص محدد او غير محدد العناصر الجوىر 

 . (لك سوى دعوة لمدخول في المفاوضاتبالارتباط في حالة قبولو عند تخمف ذلك فلا يعد ذ
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الى المسائل التي  بالإضافةفكل مايتضمنو الايجاب من مسائل ىي مسائل جوىرية 

 .تحدد طبيعة العقد اصلا 

، بان محكمة الاستئناف بموجب  (1)لفرنسيةوقد جاء في احد قرارات محكمة النقض ا

سمطتيا في التقدير قررت ان بعض العناصر التابعة عادة كتاريخ دفع الثمن او تاريخ تسميم 

المبيع كانت في تمك الدعوى محل اعتبار من قبل البائعة كعناصر مكونة لرضاىا ، وانو في 

 . ىذه الحالة لا وجود لعقد البيع لعدم تحقق تمك العناصر

 المطمب الثاني

 التمييز بين اللتزام الثانوي والمسائل الثانوية

لذلك لابد من   .قد يتلاقى الالتزام الثانوي والمسائل الثانوية وقد يفترقا في مواضع اخرى 

اجراء مقارنة بين مرحمة انعقاد العقد ومرحمة تنفيذه ،وان الترتيب المنطقي لمموضوع يفرض عمينا 

ومن ثم نتطرق  ،لتمييز بين الالتزام الاساسي والمسائل الجوىرية كمرحمة اولىالتطرق اولا الى ا

ضى البحث تقسيم الى التمييز بين الالتزام الثانوي والمسائل الثانوية في فقرة مستقمة لذى اقت

 :  وكما يمي رعينمى فعالمطمب 

 الفرع الول

 التمييز بين اللتزام الساسي والمسائل الجوهرية

لتزام الاساسي بارتباطو بعلاقة قوية مع المسائل الجوىرية في العقد كما ان يمتاز الا

 : مى فقرتين عىناك اختلاف بينيما في جوانب عديدة ، ولتوضيح ذلك يمزم تقسيم الفرع 

 
                                                           

ورده جاك غستان، المطول في القانون المدني ، تكوين العقد ، المصدر السابق ، ،ا1756ايار  0بتاريخ  -1
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 -مظاهر الشبه بين اللتزام الساسي والمسائل الجوهرية : اولً 

ك ممسائل الجوىرية في العقد بان لتتتمثل مظاىر العلاقة بين الالتزام الاساسي وال

ة الالتزام الاساسي اذ عدىا البعض اساسا لنوعي الالتزام الاساسي أالمسائل دور بارز في نش

 .وىما كل من الالتزام الاساسي بحسب طبيعة العقد والالتزام الاساسي بحسب ارادة الاطراف 

ية اساسا يستند عميو ومن خلال اعتبار المعيار الموضوعي لتحديد المسائل الجوىر 

اما الالتزام الاساسي بارادة اطراف العقد فيستند في وجوده عمى  ،الالتزام الاساسي بطبيعتو

 .(1)المعيار الشخصي المحدد لممسائل الجوىرية

فبالنسبة لممعيار الموضوعي لتمك المسائل الذي يعني بان المسالة الجوىرية مستمدة من 

ركان العقد وىي كلا من الرضا والمحل والسبب فضلا عن الاركان ماىية العقد ، التي تتمثل با

زامات المحققة لميدف لتالاخرى في بعض العقود الاخرى  والتي تعد المحال التي ترد عمييا الا

 .(0)الاقتصادي في العقد وىي الالتزامات الاساسية

الاساسي  وبخصوص ركن السبب يمكن القول ان لمسبب دورا كبيرا في تحديد الالتزام

لى القول بانو يصمح ان يكون اساس قانونيا لتحديد الالتزام الاساسي ففي قسم  امما يؤدي بنا 

 . (1)من العقود يمكننا من خلال السبب تحديد الالتزام الاساس

اساسي يقع عمى عاتق كل  وىذه العقود ىي العقود الممزمة لمجانبين اذ نكون ازاء التزام

وكل التزام منيما يكون مقابلا لالتزام الطرف الاخر وىذان الالتزامان  نين المتعاقديمن الطرف

                                                           

حيدر فائق  حطاب، التنظيم القانوني للالتزام الرئيسي في مرحمة تنفيذ العقد ، رسالة ماجستير ، معيد العممين -1
 17، ص 0202اسات العميا ، النجف  الاشرف ،لمدر 

 110عي الى التعاقد ، المصدر السابق ، صد. مصطفى محمد الجمال ، الس -0
 161د. صالح ناصر العتيبي ، المصدر السابق ، ص -1
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، ومن ثم فان التزام كل طرف ىو سبب لالتزام (1)الرئيسيان مرتبط احدىما بالاخر ارتباطا وثيقا 

، ومثال ذلك التزام المؤجر  في عقد الايجار بتسميم الماجور يقابمو التزام (0)الطرف الاخر

 .لاجرة  وىما التزامان اساسيان في ىذا العقد جر بدفع اأالمست

وفي عقد البيع ينشا التزاما عمى عاتق المشتري بدفع الثمن الذي يقابمو التزام البائع 

بتسميم المبيع لممشتري ، والعكس صحيح فكل من الالتزامين السابقين يعد التزاما اساسيا ويعد كلا 

عقد النقل ايضا يفرض عمى الناقل التزاما اساسيا يتمثل منيما سببا لالتزام المتعاقد الاخر ، وفي 

للالتزام الاساسي بدفع  مقابلاً  اً بنقل البضاعة وتسميميا الى المرسل اليو الذي يعد التزاما اساسي

 .اجرة النقل والممقى عمى عاتق المرسل 

يمكن ومن ثم  ،ن يكون سببا لالتزام المتعاقد الاخريين الرئيسيلذلك فكل من الالتزام

 .تحديد الالتزام الاساسي في العقود الممزمة لمجانبين عن طريق ركن السبب 

لكن عمى الرغم من وجاىة نظرية السبب في الكشف عن الالتزام الاساسي فانيا مما 

يؤخذ عمييا بانيا لا تصمح لتحديد الالتزام الاساسي في العقود الممزمة لجانب واحد عمى الرغم 

 .(1)لانعقاد العقد ةضروريا الة جوىرية لانيسبب يمثل مسمن ان ال

فمثلا يتضمن عقد الكفالة التزاما اساسيا يقع عمى عاتق طرف واحد وىو الكفيل فيو 

ممزم باداء مبمغ الدين اذا لم يقم المكفول بالوفاء عند الاستحقاق والا يتضمن اي التزام عمى 

 .كفيل عاتق المكفول يمكن اعتباره سببا للالتزام الاساسي لم

                                                           

د. عبد الرحمن عياد ، اساس الالتزام العقدي ، المكتب المصري الحديث لمطباعة والنشر ، الاسكندرية ،  -1
 151، ص1750

، الطبعة الاولى ، -لفقو الاسلامي دراسة مقارنة با–د. عزيز كاظم جبر الخفاجي ، احكام عقد البيع  -0
 67، ص0211، بيروت منشورات زين الحقوقية ، 
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اذ عرف  ،لتزام اما بالنسبة الى ركن المحل فاننا نعني بو محل العقد وليس محل الا

جانب من الفقو محل العقد بانو )العممية القانونية المراد تحقيقيا من وراء العقد اي موضوع العقد 

يم شيء اما بتسم ،من شيء او خدمة او عمل ، بينما محل الالتزام ىو الاداء الممتزم بو المدين

فلا يمكن الاعتماد عمى محل العقد لوحده لكي ، (1)معين او بالقيام بعمل او الامتناع عن عمل (

يكون اساسا لتحديد الالتزام الاساسي فمن الاجدر بنا الاتجاه نحو الرضا والمحل معا فيما يمعبان 

يرد عمى المحل دورا ميما في تحديد ىذا الالتزام فالرضا والمحل مرتبطان من حيث ان الرضا 

 . (0)فارادة الاثر القانوني لمعقد تقتضي ان تنصب تمك الارادة عمى موضوع او محل معين

.. الخ فان ىذه الاشياء موجودة ن المؤجرة او المبيع او .فمحل العقد ليس فقط وجود العي

 بالعقد بغيابيابارتضاء الارادة قبل قيام العقد ودون تصور القيام بعمل معين بدونيا فلا يمكن القول

تمك المسالة فان  ولإيضاحوىنا يظير المحل الذي يتطمب القانون وجوده في مرحمة ابرام العقد ، 

 .مضمون العمل القانوني المقبل في العقد ىو المحل الذي يظير عمى انو بمثابة تجسيد لمرضا 

ام الاساسي في وىنا اعتبر محل العقد وارادة اطرافو ىما الاساس الذي يستند عميو الالتز 

نشوئو خاصة وان المحل يشير الى الجوانب الكمية لمعقد ، وىي جوانب ضرورية في الالتزام 

 . (1)الاساسي

، وىكذا ينبغي ان يفيم  اً وان الرضا يمثل غاية ارادة اطراف العقد لترتيب اثرا قانوني

 . (2)حددمر مأالالتزام الاساسي بانو التراضي بمفيوم معين فيو ارادة الممتزم ب
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بطبيعتو ونعتقد بانو لا يمكن الاعتماد عمى احد اركان العقد لتحديد الالتزام الاساسي 

و في اركان العقد مجتمعة بمعنى انو الاثر المترتب عمى ارتباط ارادة ساسأوانما ذلك الالتزام يجد 

ه الاركان ىذ ن تخمف احدلا ؛من سبب ووصول اليالطرفين بمحل العقد وما ييدف المتعاقدان ال

يرتب اي اثر قانوني ،ومن ثم عدم وجود الالتزام الاساسي الذي يمكن عده  لايجعل العقد باطلا و 

 .اثرا لمرحمة ابرام العقد

ة ما أومن جانب اخر عدت المسائل الجوىرية وفقا لممعيار الشخصي ليا اساسا لنش

د يتفق البائع والمشتري عمى يسمى بالالتزام الاساسي بحسب ارادة طرفي العقد ففي عقد البيع ق

مكان محدد لتسميم الثمن ، اذ يعد مكان تسميم الثمن من المسائل الثانوية في ىذا العقد طبقا 

من المسائل الجوىرية وفقا لممعيار  ىالطبيعة عقد البيع ولكن باتفاق اطراف العقد عمي عد

الى التزام اساسي ممقى عمى  الشخصي ، فبعد ابرام العقد تحول مكان التسميم من مسالة جوىرية

عاتق المشتري ناشئ من ارادة الطرفين ولكن ليس بالضرورة ان يكون اساس ىذا الالتزام دائما 

المسائل الجوىرية وفقا لممعيار الشخصي ليا ، فقد ينشا ذلك الالتزام في مرحمة تنفيذ العقد ، ففي 

يض احد العملاء عن كسر )قضت بيا بتعو ، (1)قضية عرضت عمى محكمة النقض الفرنسية

الذي يعفي الناقل من المسؤوليةعن تيشم الاشياء القابمة  بعض الزجاج رغم الشرط الصريح

ن وىي ان أ، وقد ظيرمن عبارات حكم محكمة الموضوع ملاحظة حاسمة في ىذا الشلمكسر

، ولا ب قابمية الاشياء المشحونة لمكسرالشاحن قد دفع علاوة اضافية عمى السعر الاصمي بسب

يمكن تبرير ىذه الزيادة في الثمن المعتاد لمشحن الا بان الشاحن قد اراد الابقاء عمى الالتزام 

      2 بالتعويض في حالة كسر الاشياء المشحونة(
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 اً وبتعبير اخر ان التزام الناقل بضمان الاشياء المشحونة والقابمة لمكسر لم يعد التزام

الاطراف، اذ اتفق الطرفان عمى السعر  لإرادةوفقاً  اً اساسي اً امثانوي بالنسبة لو وانما صار التز 

اد العقد وفي مرحمة تنفيذ الاصمي وكافة المسائل الجوىرية مما ادى الى انعقاد العقد وبعد انعق

، وقد تسمم الناقل ىذا المبمغ ة الاشياء المشحونة لمكسرافي بسبب قابميضدفع العميل مبمغا االعقد

ىنا ، و في مرحمة تنفيذ العقد اً ئزام اساسي ناتج عن ارادة اطراف العقد يكون ناشمما حولو الى الت

تحقق الالتزام الاساسي في  معايير  تحقق المسائل الجوىرية تختمف عن معايير نلاحظ بان

 .العقد

 اوجه الختلاف بين اللتزام الساسي والمسائل الجوهرية :  ثانياً 

بين المسائل الجوىرية والالتزام الاساسي في الفقرة اولا بعد ان تطرقنا الى مظاىر الشبو 

، اذ يظير  دور ىذه المسائل في مرحمة  اسنتناول في ىذه الفقرة مظاىر الاختلاف بينيم

المفاوضات ومرحمة ابرام العقد اي بمعنى انيا تمك المسائل التي تحول دون انعقاد العقد عند 

 .  (1)ركان العقد فلا  يقوم العقد بدونيانيا بما تمثمو من اأعدم وجود اتفاق بش

دوره في مرحمة تنفيذ العقد ، فعند اكتمال مرحمة ابرام العقد  ظيرم الاساسي ياولكن الالتز 

ينتيي دور المسائل الجوىرية وتبدا فاعمية الالتزام الاساسي بالظيور اذ ان لكل مرحمة من مراحل 

 العقد وظيفة تؤدييا تختمف بيا عن غيرىا .

ئل الجوىرية لمعقد تؤدي الى بطلان افان مخالفة المس، ذا من جانب ومن جانب اخرى

او عدم انعقاده في حال لم يتفق عمييا في مرحمة المفاوضات كونيا غير ممزمة ففي ىذه  (0)العقد
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،  اما الالتزام (1)المرحمة للاطراف الاتفاق عمييا  او عدم الاتفاق عمييا ومن ثم عدم انعقاد العقد

 .(0)الاساسي فيو ممزم لايجوز مخالفتو وفي حالة تم الاخلال بو يفسخ العقد 

 الفرع الثاني

 التمييز بين اللتزام الثانوي والمسائل الثانوية

من الممكن ان يختمط الالتزام الثانوي بالمسائل الثانوية وبمكن ان يفترقا في ذات النقطة 

ا وفي متين نتناول في الفقرة الاولى التشابو بينيمى فقر علذلك ولتوضيح ذلك يمزم تقسيم الفرع 

 :الفقرة الثانية نقاط الاختلاف وكما يمي 

 الشبه بين المسائل الثانوية واللتزام الثانوي : اولً 

المتعاقدان او يقتضيو  ويقصده كلاىما ييدف الى تحقيق الغرض العممي الذي يبتغيوان 

عقدية اكثر فائده وسيولو لموصول الى الغايات النافعة العقد ، فاليدف منيما ىو جعل العممية ال

 .من وراء العممية العقدية

ن من حيث الاىمية حيث لا يمنع عدم التطرق الى المسائل الثانوية من كما يتشابيا

انعقاد العقد في مرحمة الانعقاد ما لم تصدر ارادة مخالفة ، وكذلك الالتزام الثانوي في مرحمة 

ل الاىمية ولا يترتب عمى عدم تنفيذه فسخ العقد ما لم يتفق عمى خلاف ذلك التنفيذ يكون قمي

خذ أبالتزام اساسي لانو في ىذه الحالة سوف ي ابتحويمو الى التزام اساسي  ومالم يكن مرتبط

مركزه من حيث الاىمية كما في التزام ضمان التعرض في عقد البيع والتزام السلامة في عقد نقل 

كلاىما التزامات ثانوية لكن بسبب ارتباط الالتزام الاول بالمنفعة المرجوة من الاشخاص حيث ان 
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في تمك  اً اساسي اً المبيع وارتباط الثاني بسلامة الراكب واىميتو في عقد النقل  عد كل منيما التزام

 . العقود

فلا تشكل  (1)كما ان كلاىما لايتصل باقتصاديات العقد ولايؤثر في توازنو الاقتصادي

سائل العقد الثانوية جزء ذا اىمية من المحل ولا يتصل الالتزام الثانوي بالسبب بمعناه القصدي م

 .حيث  ان فكرة التقابل في الالتزامات الثانوية معدومة 

الاساسية  بالأركانفكلاىما لايرتبط بجوىر العقد والغاية الاساسية منو فيما لايرتبطان

 .نص القانون خلاف ذلك مالم يتفق الاطراف او ي(  0)لمعقد 

لا يمكن  رحمة الانعقاد مسالة ثانوية ، لا يمكن اعتبار مسالة جوىرية في م وكماانو

بتكييف العقد وطبيعتو  لان ذلك يرتبط في مرحمة التنفيذاعتبار التزام اساسي التزام ثانوي 

 .القانونية

 ة مظاهر الختلاف بين اللتزام الثانوي والمسائل الثانوي: ثانياً 

نو إي الفقرة الاولى فبعد التطرق الى مواطن الشبو بين الالتزام الثانوي والمسائل الثانوية ف

ن للاختلاف بينيما ، حيث ان الالتزام الثانوي يظير دوره في مرحمة تنفيذ العقد بينما ميوجد مكا

اثيرت بعد  تتعمق المسالة الثانوية بمرحمة انعقاده فطرح اي مسالة سواء وردت في الايجاب او

ذلك بين الطرفين وبغض النظر عن اىميتيا سواء كانت ثانوية او جوىرية تحول دون انعقاد 

 . (1)العقد اذا لم يتم الاتفاق عمييا
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فالقبول الذي ينعقد بو العقد يجب ان لا يقتصر عمى المسائل العقد الجوىرية دون 

 يجوز تجزئة القبول الى قبول لممسالة مسائمو الثانوية بل يجب ان يشمميا جميعا دون تفرقة ، فلا

 . (1)لة الثانويةأالجوىرية وقبول لممس

اما الالتزام الثانوي فيظير في مرحمة التنفيذ رغم عدم الاتفاق عميو حيث يمكن ان 

بان ، (0)تضيفو المحكمة ولا تعتمد عمى ارادة الاطراف فقد جاء في قرار لمحكمة النقض المصرية

جر في عقد المقاولة فان ذلك يعد من المسائل التفصيمية التي لاتحول دون عدم تحديد مقدار الا

ابرام العقد ،ففي حالة عدم تحديده مقدما فانو يجب عمى المحكمة ان تعينو مسترشدة في ذلك 

بالعرف الجاري في الصنعة وما يكون قد سبقو او عاصره من اتفاقات عمى ان تدخل في حسابيا 

من نفقات في سبيل انجازه والوقت الذي استغرقو والمؤىلات والكفاية الفنية قيمة العمل وما تكبد 

 .والسمعة واسعار المواد التي استخدمت واجور العمال وغير ذلك من النفقات 

تنفيذ العقد، فبالرغم من غياب  فالقرار يبين حالة  فقدان  الالتزام الثانوي في مرحمة

دون المساس بوجود العقد وذلك استنادا لمقانون فقد نصت افتو ضنو يمكن  لممحكمة االاتفاق بشا

( من القانون المدني 73( من القانون المدني العراقي والتي يقابميا المادة ) 0( فقرة )64المادة)

المصري بانو )... واذا قام خلاف عمى المسائل التي لم يتم الاتفاق عمييا فان المحكمة تقضي 

 .(حكام القانون والعرف والعدالةفييا طبقا لطبيعة الموضوع ولا

( من القانون المدني المصري عمى انو )...واذا قام خلاف عمى 73كما نصت المادة)

المسائل التي لم يتم الاتفاق عمييا فان المحكمة تقضي فييا طبقا لطبيعة المعاممة ولاحكام 

 . (القانون والعرف والعدالة
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تحديد المسائل الثانوية يعتمد كما قدمنا  كما ان معايير تحديد كل منيما مختمف لان

عمى تحديد المسائل الجوىرية فيي تمثل ماعداىا من المسائل والامور الجوىرية ، اما معايير 

تحديد الالتزام الثانوي فيي معياران الاول يعتمد عمى طبيعة العقد اي المعيار الموضوعي 

سنوضح ذلك في ار اىمية الالتزام  وكما وىو معيوالمعيار الثاني يعتمد عمى اىمية الالتزام 

 .المبحث التالي 
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 المبحث الرابع

 معايير تحديد اللتزام الثانوي 

، فالالتزامات  والثانوية منيا  ةقد يحصل المبس والغموض بين التزامات العقد المتعدد

انو يلاحظ بان لارادة  خصوصا لاعد ليا ولا حصر لذلك لابد من وضع معيار لمتمييز بينيا، الا

مى عفي قمب الالتزامات من ثانوية الى اساسية لذلك اقتضى البحث تقسيمو  اً ن دور يالمتعاقد

وفي المطمب الثاني نتناول  ،ر تحديد الالتزام الثانوييياين نتطرق في المطمب الاول الى معمطمب

 .فكرة تحول الالتزام الثانوي الى التزام اساسي 

 

 المطمب الول

 حديد اللتزام الثانويت

قد يشتبو الالتزام الثانوي في مرحمة التنفيذ بالالتزام الاساسي لذلك لابد من وجود 

في ىذا الخصوص ىما معيار طبيعة العقد ،  وان المعايير المقترحة 2معيارلمفصل بينيما 

 .رق ليما في الفرعين التاليين طموسنتاومعيار اىمية الالتز 
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 الفرع الول

 عيار طبيعة العقدم

المعيار الموضوعي الذي يعتمد عمى طبيعة العقد لتحديد مايمكن تسميتو ايضا بىو و 

 .(1)الالتزام الثانوي وتمييزه عن الالتزام الاساسي

ىناك التزامات ثانوية ناشئة من طبيعة   -اي التي نظميا المشرع -ففي العقود المسماة

ة ناشئة من طبيعتو ،والمشرع في العقود المسماة ينظم كل ىذا العقد كما ان ىناك التزامات اساسي

الالتزامات المتعمقة بتمك العقود الثانوية منيا والاساسية  ويمكن القول  عموما بان كل التزام 

 2يتعمق بالعقود المسماة اجاز المشرع الاتفاق عمى خلافو ىو التزام ثانوي 

التزامات ثانوية حيث اجاز المشرع و كميا، ونفقاتفالتزام مكان ،تسميم المبيع ، وزمانو

نيا ، والتزام الضمان أالعراقي وكذلك المصري والفرنسي الاتفاق عمى خلاف مايقرره من احكام بش

ولكن بسبب ارتباطو بالالتزام  ،في عقد البيع وحسب طبيعة ذلك العقد يكون التزاما ثانويا

من تسميم المبيع الى المشتري  هحيث لاتظيرفائد اً اساسي اً الاساسي وىو التزام التسميم عد التزام

لمتعرض حيث يمتزم البائع بان ينقل الحق المبيع الى المشتري كما عين  اً ولم يكن البائع ضامن

في العقد وبان يمتنع عن اي عمل يحول دون انتفاعو بالمبيع انتفاعا ىادئا سميما من الشوائب 

في التزامو بعدم التعرض لممشتري في ممكية المبيع او  والتزام البائع التزام مزدوج يتمثل الاول

وىو التزام سمبي ، ي التعرض الصادر من البائع نفسو حيازتو وىو يسمى التعرض الشخصي ا

والتزام بامتناع ، ويتمثل الثاني بدفع التعرض الصادر من الغير لممشتري في حيازة المبيع 
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دم التعرض الصادر من الغير وىو التزام والتصرف فيو والانتفاع بو وىذا يسمى ضمان ع

 2(1)ايجابي

 ( من القانون المدني العراقي ىذا الالتزام بقوليا  327وقد حددت المادة)

يضمن البائع عدم التعرض لممشتري في الانتفاع بالمبيع كمو او بعضو سواء كان  .1

يحتج بو التعرض من فعمو او من فعل اجنبي يدعي ان لو حقا عمى المبيع وقت البيع 

 2عمى المشتري 

 2ويثبت ضمان التعرض ولم ينص عنو في العقد  .0

( من القانون المدني المصري عمى انو)يضمن البائع عدم التعرض 217كما نصت المادة)

لممشتري في الانتفاع بالمبيع كمو او بعضو سواء كان التعرض من فعمو ىو او من فعل اجنبي 

المشتري ويكون البائع ممزما بالضمان ولو كان الاجنبي يكون لو حق عمى المبيع يحتج بو عمى 

 .  ل اليو من البائع نفسو(آبعد البيع اذا كان ىذا الحق قد  قد ثبت حقو

وذلك في  اً اساسي اً اما المشرع الفرنسي فقد نص صراحة عمى جعل التزام الضمان التزام

نتيجة طبيعية للالتزام افة الى ضمان التسميم لان ذلك الالتزام يعد ض( ا1421المادة )

، وقد اعتمد المشرع العراقي والمصري ذات الحكم عندما يكون التعرض شخصي ، فلا (0)بالتسميم

( من 335،  فقد نصت المادة)  ةيجوز لمبائع ان يعفي نفسو من ىذا الالتزام في تمك الحال

عن اي  لاً و مع ذلك مسؤ القانون المدني العراقي عمى انو )اذا اتفق عمى عدم الضمان بقى البائع 

 2كل اتفاق يقضي بغير ذلك( عن فعمو الشخصي ويقع باطلاً  شأاستحقاق ين

                                                           

 ، جامعة الموصل ، كمية القانون،المقاولة  –الايجار –البيع –د. جعفر الفضمي ، الوجيز في العقود المسماة  -1
 125ص بلا سنة ،

2 - AlimaSanogo , op ,cit , p9  
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معنى ذلك ان المشرعان العراقي والمصري اعتبرا التزام ضمان التعرض الشخصي التزام 

 2بدليل عدم جواز الاعفاء منو  اً اساسي وليس ثانوي

تحق قد تمقى حقو من البائع قبل البيع او فالاستحقاق يكون ناشئ بفعل البائع اذا كان المس

بعده كما لو ابطل العقد الذي تممك بو البائع المبيع بسبب اكراه صدر منو او تغرير مع غبن 

اخر وتسممو الاخير فالاتفاق عمى اسقاط  فاحش او كما لو باع البائع المبيع المنقول الى مشتر  

 2(1)الضمان في ىذه الاحوال يكون باطلاً 

لالتزامات الاساسية بحسب طبيعة عقد البيع فيي التزام تسميم المبيع والتزام دفع الثمن، ا اما 

وقد اكد ذلك المشرع ومن تعريف ىذا العقد الذي يبرز ىذان الالتزامان المذان يحددان طبيعة ذلك 

ن )البيع مبادلة مال بمال( مع ملاحظة ان أ(ب324العقد فقد نص المشرع العراقي في المادة )

مبادلة المال بالمال تعني ان البائع ممتزم بتسميم المبيع في مقابل حصولو عمى الثمن وىو التزام 

فالمبادلة تعني التزام متبادل لكلا من البائع  2ممقى عمى عاتق المشتري لمحصول عمى المبيع 

ع من كما عرف المشرع المصري عقد البي، (0)والمشتري اما المال يشمل كلا من المبيع والثمن

( من القانون المدني المصري عمى )البيع  216خلال التزاماتو الرئيسية حيث نص في المادة )

 2عقد يمتزم بو البائع ان ينقل لممشتري ممكية شيئ او حقا ماليا اخر في مقابل ثمن نقدي ( 

ع (من القانون المدني الفرنسي عمى ان )البي360كذلك فعل المشرع الفرنسي حيث نصت المادة )

 2عقد يمتزم بموجبو طرف بتسميم شيء والاخر بدفع ثمنو(

                                                           

في شرح العقود المسماة ، الجزء الاول ، الطبعة الثانية، مطبعة العاني ، بغداد د. سعدون العامري ، الوجيز  -1
وانظر ايضا د. توفيق حسن فرج، عقد البيع والمقايضة ،المكتب المصري الحديث  122،ص1752، 

  222، ص1752لمطباعة والنشر ، الاسكندرية ،
 100د. عزيز جبر الخفاجي ، المصدر السابق ، ص -0
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اما العقود غير المسماة وىي تمك العقود التي لم يخضعيا المشرع الى نصوصو التنظيمية 

كما ىو الحال في العقود المسماة لذلك قد لا تتضح معالميا ويرجع ذلك الى ارتباط ىذه العقود 

فيمكن  . (1)الحرية التعاقدية من جية اخرى أاطيا بمبدبتطور الحياة الاقتصادية من جية وارتب

 2ايضا الاعتماد عمى طبيعة العقد لتحديد التزاماتيا الثانوية

فالالتزام الثانوي يختمف بحسب طبيعة كل عقد فعمى سبيل المثال الالتزام بالصيانة ىو التزام 

في عقد الحراسة الخاصة بساحات  اً ثانوي اً اساسي بالنسبة لعقد تصميح السيارات الا انو يعد التزام

 2وقوف السيارات 

ويذىب الفقو الى انو يمكن تحديد التزامات تمك العقود من خلال ىدفيا الاقتصادي ، فاذا 

تعاقد شخص مع اخر يجب ان يعرف ما الذي يريده ىو ، وكذلك مايريده الطرف الاخر منو 

يكون  -د غير مسمىوىو عق –نترنت ، ففي عقد الاشتراك في خدمات الا(0)بموجب ىذا العقد

منو ىو الحصول عمى خدمة الانترنت من مزود الخدمة لذلك  اليدف الذي يبتغيو المشترك 

اما باقي (1)يكون الالتزام الاساسي عمى مزود الخدمة ىو تقديم خدمة الدخول الى شبكة الانترنت 

ل بكل ما يتعمق بالخدمة ، ومساعدتو ت تكون ثانوية مثل التزامو بتقديمو النصيحة لمعمياالالتزام

واعلامو حول جودة الخدمات  و المعتاد لمخدمةمفي حل المشاكل التي قد تواجيو اثناء استخدا

يم المشورة حول نوع الاجيزة المستخدمة دوتقة المقدمة ونصيحتو حول الاستخدام الامثل لمشبك

ذه كميا التزامات ثانوية بحسب طبيعة في ساعدة في حل مشاكل الربط بالشبكةموالبالربط بالشبكة 

مالم يتمقى  عقد الاشتراك في خدمة الانترنت ولا تشكل اليدف الاساسي في طمب تمك الخدمة

                                                           

 105الجمال ،السعي الى التعاقد ، المصدر السابق،ص  د. مصطفى -1
 12د. محمد ابراىيم الدسوقي ، المصدر السابق ،ص -0
3

رنت , رسالة ماجستٌر ,كلٌة نتمحمد عبد الرزاق محمد , النظام القانونً فً عقد الاشتراك فً خدمة الا  -

 101 ص ,2011القانون , جامعة كربلاء , 
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اما اليدف الاقتصادي 2ن اً ناتج عن ارادة الطرفياساسي اً المزود مقابل عنيا عندىا تكون التزام

شتراك (فيو التزام اساسي عمى الالمزود الخدمة ىو الحصول عمى المقابل المادي ) مقابل 

نفقات ل اما  باقي التزاماتو فتكون ثانوية مثويعتبر مقابل لالتزام المزود بتقديم الخدمة (1)مشتركال

 2المزود ذي يدفعو الى عمالى مكان دفع الاشتراك والبغشيش الالوصول ال

 اً اساسي االا التزام وتجدر الاشارة بانو اذا وجد التزام وحيد في العقد فلا يمكن ان يكون

والسبب في ذلك انو اذا اعتبر التزام ثانوي لجاز لممدين بو ان يشترط اعفائو منو مما يؤدي الى 

 2(0)افراغ العقد من كل مضمون وينعدم اي اثر لو 

 الفرع الثاني
 معيار اهمية اللتزام

مكن ان ترد تمك حيث ي 2ويستمد ىذا المعيار من اتفاقات الاعفاء من المسئولية العقدية 

ورودىا عمى التزام اساسي  ةلا يجوز ذلك بصورة مطمقة  في حالالاتفاقات عمى الالتزام الثانوي و 

 2وبالتالي يمكن اعتمادىا كمعيار لمتمييز بينيما 

خر في تنفيذه ولم تفمح محاولات ألتزامو الذي نشأ عن العقد ، او تفاذا لم ينفذ المدين ا

و اصبح تنفيذ الالتزام مستحيلا بخطئو  ، تنيض مسؤوليتو العقدية، ويحق اجباره عمى التنفيذ ، ا

تحققت بسبب  لأنيالمدائن ان يطالب المدين بالتعويض ، وىذا مايسمى بالمسؤولية التعاقدية 

 2(1)عن العقد  ئتنفيذ التزام ناشاخلال المدين ب

                                                           
1

المسؤلٌة المدنٌة فً مرحلة التفاوض )دراسة  فً القانونٌن المصري والفرنسً (, محمد حسام لطفً ,  0د  -
 1885دون ناشر , القاهرة , 

 155د. صالح ناصر العتيبي ، المصدر السابق ،ص  - 0
 221د. عبد المجيد الحكيم ، المصدر السابق ،ص -1
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، فان ىذه الارادة ليا ولما كان العقد في ذاتو يخضع الى ارادة اطراف العقد في نشأتو 

، د من مسؤولية المدين الى اقصى حدايضا ان تعدل من احكام المسؤولية العقدية، وذلك بالتشدي

،بخلاف (1)ولتمك الارادة تخفيف حدة ىذه المسؤولية الى درجة قد تصل الى الاعفاء منيا 

ليست وليدة الارادة  الأنيالاشخاص ،  بإرادةالمسؤولية التقصيرية التي لايجوز تعديل قواعدىا 

 . (0)الحرة ، وانما وليدة القانون 

ت ملذلك سميت ىذه الاتفاقات بالاتفاقات المقيدة من احكام المسؤولية العقدية ، وقد قس

الى اتفاقات التشديد من المسؤولية العقدية التي تبيح لمدائن في العقد ان يشترط تشديد مسؤولية 

عن عدم تنفيذ العقد حتى ولو كان ذلك  ن يكون المدين مسؤولاً ن يشترط اأعاقدية ، كالمدين الت

وما ييمنا ىنا من ىذه  2اً ، او حتى لو كان  خطأ المدين تافي(1)بسبب اجنبي لا يد لو فيو 

الاتفاقات ىي الاتفاقات التي تميز بين الالتزام الثانوي والاساسي وىي اتفاقات الاعفاء من 

 2المسؤولية 

ولية عن مرتكب ؤ لمسئولية العقدية بانو )اتفاق يقصد بو رفع المسوعرف الاعفاء من ا

، فيو عبارة (2)الفعل الضار )العقد( ومنع المطالبة بالتعويض الذي تقضي بو القواعد العامة (

                                                           

، 0227تبة الوفاء القانونية ، الاسكندرية ، سميرعبد السيد تناغو، مصادر الالتزام ، الطبعة الاولى ، مك. د -1
 153-152ص

عبد الرزاق احمد السنيوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، الجزء الاول ، المصدر السابق ،  .د -0
 451ص

يجوز ان يتحمل المدين تبعة الحادث المفاجئ -1من القانون المدني العراقي عمى )( 037/1تنص المادة ) -1
( من القانون المدني المصري اما المشرع الفرنسي  فقد نصت المادة 015/1( وتقابل المادة ) اىرةة القوالقو 

استحالة تنفيذ الاداء تبرئ المدين في حدود الاستحالة اذا من القانون المدني الفرنسي عمى )( 1131)
 . اعذاره مسبقا( كانت ناشئة عن حالة القوة القاىرة وكانت نيائية ، مالم يتفق عمى تحمميا او تم

)الفعل الضار والمسئولية المدنية ( ، الجزء _ سميمان مرقس ، الوافي في شرح القانون المدني _الالتزامات  -2
  414، ص 1770الاول ، الطبعة الخامسة ،
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عن شرط يرد في العقد او في اتفاق منفصل يعفي الدائن بموجبو مدينو من التعويض الذي 

 2العقدي التزامويترتب عميو كجزاء عمى الاخلال ب

وكذلك يجوز الاتفاق  -0الاعفاء من المسؤولية ونص عمى ) وقد اجاز المشرع العراقي

 2(1)لية تترتب عمى عدم تنفيذ التزامو التعاقدي...(ؤو عمى اعفاء المدين من كل مس

لسنة   111 بالأمر( من التعديل الجديد لمقانون المدني الفرنسي 1152المادة )نصت و 

 2(لتزام الاساسي لممدين من مضمونويعتبر كان لم يكن كل بند يفرغ الاو  )عمى ان 0214

ومن خلال المفيوم المخالف لمضمون ىذا النص يتبين لنا انو من الممكن ان يعفى 

المدين من المسؤولية المترتبة عمى الاخلال بتنفيذ الالتزام الثانوي . وىذا ما ينطبق عمى القانون 

 الفرنسي .

 الثانوي او الاساسي . مبالالتزاالمصري فمم يتضمن نص مماثل سواء يتعمق اما المشرع 

ولكن في التشريع العراقي نجد ما يقابل مفيوم ىذا النص والمعنى المراد منو ، وذلك من 

من القانون المدني العراقي التي  111/1خلال مصطمح مقتضى العقد الذي ورد في المادة 

...( ، حيث اجاز المشرع الشرط يؤكد مقتضاه  لعقد بشرطيجوز ان يقترن اى انو )نصت عم

                                                           

( من القانون المدني المصري 015/0(من القانون المدني العراقي ، تطابقيا المادة ) 0/ 037انظر المادة ) -1
اما القانون المدني الفرنسي فمم يرد بو نص صريح يحدد الاتفاق عمى الاعفاء من المسئولية الا ان 2

انظر غسق خميل ابراىيم ، الاتفاقات مع التشدد في تفسيرىا القضاء الفرنسي استقر عمى صحة ىذه 
ى ، المركز العربي لمنشر المسؤولية المدنية الناشئة عن الاخلال بعقد المعموماتية الاطاري ، الطبعة الاول

  161، ص0217والتوزيع ، القاىرة ، 
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ثر أمصطمح يتبين لنا بانو يعود الى تالمؤكد لمقتضى العقد ، وعند البحث عن اساس ىذا ال

 2(1)المشرع العراقي بالفقو الاسلامي 

 2(0)ى ان ماىيتو لا تتحقق الا بذلك(مقتضى ذاتو بمعنفقد عرف مقتضى العقد بانو )

، ولم يجز (1)ىية العقد  ولا تتحقق الا بوجودهالمقتضى الذي تتوقف عميو ما اي انو يمثل

مثل ىذا الشرط باطل والسبب  االفقياء المسممين اي شرط يتعارض مع مقتضى العقد ، واعتبرو 

في ذلك ) ان الشرط يتبع في الصحة لمعقد ، فاذا لم يترتب عمى العقد ماىو مقوم لماىيتو فلاعقد 

 2(2)يكون حينئذ لمشرط موقع (الشرط ، فلاحتى يرتبط بو 

لذلك يتضح لنا ان مقتضى العقد والالتزام الاساسي ليما نفس المعنى والدلالة من حيث 

اتصاليما بماىية العقد ووجوده . ولا يوجد اختلاف بينيم فكل ما ىنالك ان الفقياء المسممين في 

كقبض المبيع في عقد البيع( ، اعتبار حقا )و من ناحية الدائن بتعريفيم مقتضى العقد ينظرون الي

( ، وبذلك فينظر اليو من جانب المدين بو )كالالتزام بتسميم المبيع لممشتري اما الالتزام الاساسي

 2فانو يتساوى كل من الحق والالتزام في حكم العقد ولا يوجد اختلاف بينيم 

اقي نرى انو اجاز لمشرط من القانون المدني العر  111/1وعند الرجوع الى نص المادة 

عدم جواز اقتران وعند عكس مفيوم ىذا النص يصبح ) ان يقترن بالعقد اذا كان مؤكدا لمقتضاه

ن العقد بشرط لايؤكد مقتضاه او يتعارض مع ذلك المقتضى( . لذلك يمكن القول بانو يجوز ا

                                                           

  60يونس صلاح الدين عمي ، مصدر سابق ، ص -1
،  1216مير عبد الفتاح الحسيني المراغي ، العناوين الفقيية ، الجزء الثاني ، مؤسسة النشر الاسلامي ،  -0

 067ص
 : .منشور عمى الموقع الالكتروني 41حبيب الله الرشتي ، كتاب الاجارة ، الجزء الاول ، ص -1

masaha.net 

 067مير عبد الفتاح مراغي ، المصدر السابق ، ص -2
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يرتبط بجوىر العقد ولا لية في حالة الاخلال بالتزام ثانوي لان الاخير لايعفى المدين من المسؤ 

يمثل مقتضاه ،فيو اقل اىمية من الالتزام الاساسي عمى انو يلاحظ بانو  يجوز ذلك مع الالتزام 

الاساسي ايضا مع تحمل النتيجة _ اي عقد بلا مضمون _ لان الاخير يمثل مقتضى العقد  

   2وجوىره

المحكمة التفريق بينيما ، الاساسي فيصعب عمى  مالالتزاوقد يختمط الالتزام الثانوي مع 

لية و الاتفاق عمى الاعفاء من المسؤ  بإظياروقد يكون ىذا الخمط بفعل المدين من خلال تعمده 

 2(1)العقد وانما يتعمق بالتزام ثانويالاساسي في  مالالتزاالعقدية بانو لايمس

تزام للالصول الى الارادة الضمنية المنشأةوقد يكون ىذا الخمط ناتجا عن صعوبة الو 

الاساسي ، خصوصا وان الالتزام الاساسي الناتج عن تمك الارادة ىو التزام ثانوي بطبيعتو ولكنو 

بفعل الارادة الضمنية لاطرافو تحول الى التزام اساسي في العقد ، لذلك فقط تطرق الفقو القانوني 

يحدث ذلك عندما يتم الى حالتين تدق فييما التفرقة بين الالتزام الثانوي والاساسي في العقد ، و 

تضييق التزامات احد الاطراف الى اقصى حد ، او ان مخالفة الالتزام تجعل العقد غير مجد 
(0)2 

ار الالتزام الى حده لادنى في العقد ، اذ رجع تمك الحالة الى حكم احدى صتفبالنسبة لاخ

عمى  تيدية قد تعاقدة السكك الحد، وتتمثل وقائعيا ) بان شرك(1)احكام محكمة النقض الفرنسية 

                                                           

اسامة ابو الحسن مجاىد ، فكرة الالتزام الرئيسي في العقد واثرىا عمى اتفاقات المسؤولية ، المصدر 2د -1
 17السابق ، ص

2 - Philippe Jestaz , A la recherché de l obligation fondamentale, Melange 

Raynaud,1985,p284 

3 - cass. Civ.17 feverier, .1955,J,cp.1955-11-8951,noteRene Rodiere. 
 12سامة ابو الحسن مجاىد ، المصدر السابق ، ص .د اورده 
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جير مخزن يقع في احدى المحطات من اجل تخزين بعض البضائع فيو، واشترطت ان يتحمل أت

تعرض ليا البضائع ، ثم شب حريق في احدى القطارات الممموكة تجر المخاطر التي أالمست

م لمشركة فامتد الى المخزن ، فاحترقت البضاعة ، ورغم انو من الواضح ان وقائع الدعوى ل

تفصح عن وقوع خطأ جسيم من جانب الشركة ، الا ان محكمة النقض امرت محكمة الموضوع 

في ابطال شرط الاعفاء من المسئولية واستندت في ذلك الى بطلان شروط الاعفاء من 

 2(لية التقصيريةو لية في نطاق المسؤ و المسؤ 

يجار بين اوجود عقد ، ل(1)سيس في الحكم الى الانتقاد من قبل الفقو أوقد تعرض ىذا الت

لية التقصيرية و لية عقدية ولا وجود لممسؤ و شركة السكك الحديدية والمستأجر مما يترتب عميو مسؤ 

 2في تمك الدعوى 

جر لخزن أخر وىو عقد مقارنة بين وضع المستالا ان الفقو ايد ذلك الحكم ولكن لسبب ا

نى من الاتفاق عمى للاخير اذا عفييا ، فبالنسبة  جر الشقة السكنية لمسكنأبضائعو ووضع مست

لية العقدية في حالة اخلالو ببعض الالتزامات ، فانو سوف يفقد بعض و اعفاء المؤجر من المسؤ 

الامتيازات او يعاني بعض الامور كالخسائر المترتبة من ازعاج الجيران او تسرب بسيط لممياه 

يضل المؤجر ممتزما بتمكين  وما الى ذلك ، ولكن تمك الامور لا تجرد العقد من قيمتو اذ

جر ألة مستر ، اما في حااجر من الانتفاع بالشقة وىو التزامو الاساسي في عقد الايجأالمست

جر ينحصر بوجود حدا ادنى من الحماية ضد المخاطر أمستن الانتفاع اليادئ لمأالمخزن ف

في  ةو مع وضع البضاعفان الامر يتشاب لمبضاعة  المخزنة  فاذا لم يتوفر ذلك الحد من الحماية

اذا اعفينا شركة السكك الحديد من ىذا الحد من الحماية فاننا  فإنناارض ميجورة ، وبالنتيجة 

                                                           

1 - Philippe Jestaz , op,cit , p 285 
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عقد سنكتشف بانيا لم تمتزم بشيء في العقد لاعفائيا من مسئولية تنفيذىا الالتزام الوحيد في ال

اتفاق الاطراف يمكن ان يقيد  ، اذ ان ما يميز الالتزام الاساسي ىو ان وىو ما لا يمكن تصوره 

 2(1)قميلا من نطاقو ، ولكن يجب ان لا يفرغ ذلك الالتزام من مضمونو 

 وىنا يتبين لنا كيف كانت اىمية الالتزام معيارا لمتمييز بين الالتزام الثانوي والاساسي .

ا حالة وفي حالة الصعوبة في التمييز بين الالتزام الثانوي والاساسي في العقد ولم تساعدن

اقتصار الالتزام عمى حده لادنى ، عندىا يوجد طريق اخر وىو ما اذا كان شرط الاعفاء من 

ولية الاخلال بالالتزام قد جعل العقد غير مجد او غير نافع ، ففي تمك الحالة يكون الالتزام ؤ مس

 لتزام ثانوي .محل الاتفاق التزام اساسي ، واذا لم يجعل العقد غير مجد او غير نافع نكون امام ا

 باستئجار، فقد قام احد المصطافين (0)م عرضو عمى محكمة النقض الفرنسيةومثال ذلك ما ت

مركبا من شركة لمتنزه فيو لمدة خمسة عشر يوم ليستعممو في فترة اجازتو ، وتعرض المركب الى 

ا جرد عطل في محركو بسبب عيب في صناعتو ادى الى عدم عمل المركب لمدة ثمانية ايام، مم

جر ، وتمسكت الشركة بشرط وارد في العقد يعفييا من رد أالايجار من منفعتو بالنسبة لممستعقد 

جر عما لحقو من ألنقض الاخذ بو وقررت تعويض المستقيمة الايجار ، ولكن رفضت محكمة ا

ر حرمان في الانتفاع بالمركب طول فترة تعطمو ، وبررت المحكمة ذلك القرار بان الاطراف احرا

وعند تطبيق 2ولية في جميع الحالات ؤ في تقييد التزام المؤجر ، ولكن لا يجوز ليم الغاء المس

في مدة الايجار ميما كانت أىذا الشرط يتضح بانو يجب ان يتضمن كل التمفيات التي قد تطر 

 2، ولكن ذلك يؤدي الى تقاضي المؤجر  مبمغ الاجرة حتى ولو لم ينتفع بالمركب اسبابو

                                                           

1 - Marlene Burgard , op, cit 

2 - cass ,com .19 juin 1970.J.c.p.1970.11.16.514   

 2 071-070اورده د. صالح ناصر العتيبي ، مصدر سابق ، ص
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نا من حكم المحكمة ،بان من البدييي والطبيعي في عقد الايجار ان يمتزم المؤجر يتبين ل

بتمكين المستأجر من الانتفاع بالمأجور ، فقد يكون ىذا الالتزام واضحا وقد يستتر وراء التزام 

اخر يكون ىو الظاىر ، ففي ىذه الدعوى كان الظاىر اتفاقات الاعفاء من المسئولية العقدية 

في العقد ولكن عندما جعل الاخلال من العقد غير مجد في ىذه  اً مس التزاما اساسيانيا لم ت

الحالة نكتشف التزام اساسي وليس ثانوي ، وعميو لو فرضنا بان مدة تعطل المركب لا تجاوز 

لم يجعل العقد غير  لأنوالساعتين فمن المؤكد ان المحكمة لاتبطل اتفاق الاعفاء من المسؤولية 

جر عمى ان يحرم من أ، فاذا كان من الممكن قبول المستلنحو الذي حصل بالفعل مفيد عمى ا

الانتفاع بالمركب لمدة قميمة ، فلا يتصور قبولو عمى شرط يحرمو من الانتفاع بيذا المركب 

 2(1)من نصف المدة لأكثر

مى ولية  العقدية كان في الحالتين منصبا عؤ يتبين لنا ان الاتفاق عمى الاعفاء من المس

انو انصب عمى التزام اساسي في العقد وىو ما لا يجوز  ةم ثانوي في ظاىره ولكن في الحقيقالتزا

ذلك الالتزام، وقد ساعد ذلك الفقو والقضاء عمى ملاحظة ان الالتزام الثانوي لايتعمق  لأىمية

 2وجود العقد عميو ، ولا يرتبط بالمنفعة المقصودة منو 

لتزام ثانوي وىذا مالا يمكن في الالتزام الاساسي الذي يرتبط فيمكن ان يرد الاعفاء عمى ا

 2لعقد بجوىر ا

 

 

                                                           

1-philippeJestaz ,op , cit , 287 
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 المطمب الثاني

 تحول اللتزام الثانوي الى التزام اساسي حالت

نو اي أالاطراف راي اخر بش لإرادةمن الممكن ان يكون الالتزام ثانوي بطبيعتو ، ولكن 

فلا يوجد ما  يمنع الارادة من تحويل التزام ثانوي  اً ياساس اً يمكن لتمك الارادة ان تجعل منو التزام

ومن ثم يكتسب ىذه الصفة ولكن ليس لانو التزام اساسي بطبيعتو  ،بطبيعتو الى التزام اساسي

 2(1)وانما باعتباره التزام اساسي وفق ارادة الطرفين

مب وقد تكون ىذه الارادة صريحة وقد تكون ضمنية ولتوضح الفكرة سنقسم ىذا المط

الفرعين نتناول فييا دور الارادة الصريحة والارادة الضمنية في تحويل الالتزام الثانوي الى التزام 

 2اساسي 

 الفرع الول

 الصريحة ةبالرادتحول اللتزام الثانوي الى التزام اساسي 

لة كامنة في نفس أوالارادة مس 2الالتزام الاساسي  أطراف العقد ان تنشا لإرادةيمكن 

 2(0)سان فقد عرفيا بعضيم بانيا )عمل نفسي ينعقد بو العزم عمى امر معين(الان

بيا حتى يتمكن صاحبيا من  أي النفس لذلك فان القانون لا يعبوما دامت الارادة كامنة ف

 2طرق التعبير لكي تظير الى العالم الخارجي  بإحدىالتعبير عنيا 

الضمنية ، والثانية تسمى  بالإرادةوتم التعبير عن الارادة بصورتين ، الاولى تدعى 

 2الصريحة  بالإرادة
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فبالنسبة للارادة الصريحة ، قد يتفق طرفي العقد وبصورة صريحة عمى تحويل التزام 

ثانوي الى التزام اساسي ، ويكون ذلك بالتعبير عن ارادتييما بصورة صريحة في العقد من خلال 

وكانت ىذه المظاىر  .لاحاطة الغير بيا عمما اتخاذ مظاىر يقصدان بيا الكشف عن ارادتييما 

 . (1)تعبر عن المعنى المقصود منيا بما ىو متعارف ومألوف بين الناس

تزام بانو اساسي او التزام ضروري لكي يعد لحيث لايتعين عمى الاطراف وصف ىذا الا

لتزام الثانوي كيد عمى الاأكذلك وانما )يمكن ان يكون مجرد بند يضيفو الاطراف لمتوضيح او الت

 2(0)وبقصد تحويمو الى التزام اساسي(

افة بند في عقد نقل البضائع باتفاق المرسل مع الناقل بان يرسل ضكما ىو الحال في ا

البضاعة المنقولة خلال يومين الى المرسل اليو ، اذ اصبح بيذه الحالة التزام الناقل بسرعة 

افو عمى الرغم من كونو التزام ثانوي في عقد وصول البضاعة التزام اساسي ناتج عن ارادة اطر 

 2نقل البضائع 

عمى رابطة التبعية التي يتميز بيا الالتزام الثانوي فانو يشترط بو ان يكون تابعا  اً وبناء

الى التزام اساسي ناتجا من طبيعة العقد نفسو لكي يتحول الى التزام اساسي بارادة اطرافو ، كما 

رة مع صاحب الكراج الذي يأوي سيارتو عمى ان يكون التزام الاخير في حالة اتفاق مالك السيا

بصيانة السيارة التزام اساسي طول مدة بقاء السيارة في الكراج ، ومقابل ذلك يدفع مالك السيارة 

 2(1)افياً ضمبمغا ا

 ماذ ان الالتزام الاساسي الناتج من طبيعة ىذا العقد ىو الالتزام بحراسة السيارة الذي يمتز 

اما التزامو بالصيانة فقد الزمت بعض الكراجات الحديثة نفسيا بتنفيذ ىذا ،بو صاحب الكراج 
                                                           

 41عبد المجيد الحكيم ، المصدر السابق ، ص -1
2-AlimaSanogo ,op,cit ,p13-14 
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افي ، وبالتالي فان الالتزام ضل مبمغ مالي االالتزام فضلا عن التزامو بحراسة السيارة مقاب

نو تعمق بالصيانة في مثل تمك العقود التزام ثانوي بطبيعتو تابع الى الالتزام بحراسة السيارة ، لا

بنفس السيارة محل العقد مما ترتب عميو تحول الالتزام بالصيانة الى التزام اساسي بفعل الارادة 

مى عالصريحة لاطراف العقد اما لو افترضنا ان صاحب السيارة الزم صاحب الكراج بالمحافظة 

ة طراف المتعاقدرئيسيا بارادة الا بعض الممفات المسممة اليو ،لكنا امام عقد جديد وليس التزاما

 2لعدم تبعية ىذا  الالتزام للالتزام الاساسي الاول 

فالتزام حراسة السيارة ورد عمى السيارة ذاتيا ، اما الالتزام بالمحافظة عمى الممفات فانو 

 2ورد عمى الممفات دون السيارة ومن ثم فقد ابرم عقدا جديدا محمو تمك الممفات 

لالتزام اساسي وفق طبيعة عقد ما واتفقت الارادة  اً تابع اً لذلك فاذا كان الالتزام ثانوي

ناتجا عن ارادة  االصريحة لطرفي العقد عمى تحويمو الى التزام اساسي اعتبر ذلك الالتزام اساسي

طرفي العقد ، وفي مثال ثاني اذ اشترط المشتري عمى البائع ان يبيع لو عدد من الصحون 

انيا تحمل حرارة الفرن وفي مقابل ذلك فان المشتري ويوجب عميو ان تكون تمك الصحون بامك

سوف يدفع الثمن الذي يطمبو البائع ، فعند تمام ىذا الاتفاق يصبح من البدييي ان يمتزم البائع 

 2بتسميم المشتري صحونا تتوفر بيا الصفة التي اتفقا عمييا 

تتحمل فاذا ما استعمل المشتري الصحون ووضعيا في الفرن عمى فرض انيا سوف 

وتيشمت الصحون لانيا لم تتحمل تمك الحرارة فان البائع في ىذه   -حسب الاتفاق-حرارة الفرن 

الحالة يكون مسؤولا عن تعويض المشتري عمى الرغم من ان البائع لم يكن ممتزما بضمان توافر 

 2(1)ىذه الصفة في حال لم يتم الاتفاق عمييا

                                                           

1 - Philippe jestaz , A la recherché de l obligation, fondamentale, Melange 

Raynand,1985,p289-290 
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بطبيعتو يمتزم بو البائع ، وانما يكون التزاما اساسيا  اً اذ لايمكن ان يعد ىذا الالتزام اساسي

مان ا القول بان الالتزام الثانوي بضالعقد ،وىنا يمكنن لأطرافمصدره اتفاق الارادة الصريحة 

  2شانو شان الالتزام بتسميم الصحوناً اساسي اً تحمل المبيع في حالة خاصة قد اصبح التزام

عمى الاتفاق الصريح كون  الالتزام الاساسي بناءً فنلاحظ انو لايوجد صعوبة في معرفة 

صراحة الاتفاق عمى تحويمو تنفي اي شك يمكن ان يثار في كونو التزام اساسي او ثانوي 

 .والصعوبة يمكن ان تظير في حالة الاتفاق الضمني 

وتجدر الاشارة الى انو لا يجوز للارادة ان تحول التزام اساسي الى التزام ثانوي لان ذلك 

يعني تغييرا لطبيعة العقد؛ فاذا  كان في خاطرىم ذلك فميم ذلك مع تغير طبيعة عقدىم كأن 

ن الالتزام الاساسي يرتبط بجوىر العقد حيث تقتضيو حول عقد بيع الى عقد ىبة وذلك لايت

، فيو الذي ( 1)طبيعة العقد بحيث يكون تحويمو الى التزام ثانوي متعارضا مع اسس العقد ذاتو

 2(0)بيعة العقديحدد ط

 الفرع الثاني

 الضمنية لمطرفين بالرادةتحول اللتزام الثانوي الى التزام اساسي 

مر  ايمكن ان يتحول الالتزام الثانوي الى التزام اساسي ولكن ليس بصورة صريحة كم

الضمنية لمطرفين  بالإرادةعمينا في الفرع الاول ، وانما يكون ذلك بصورة استنتاجية اي 

 2قدين المتعا

                                                           

 324حسام الدين الاىواني ، النظرية العامة للالتزام ، مصدر سابق ، ص -1
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تستنتج ىذه الحالة ضمنا ومن خلال الظروف التي تحيط بالعقد سواء كانت تمك 

 2الظروف سابقة او معاصرة او لاحقة 

افية في اذ ان المقابل الذي يتجاوز المقابل العادي قد يفيم منو انو تضمن زيادة اض

 2(1)اساسيمقابل اعتبار الالتزام 

ري التعامل بيا ، ففي دعوى رفعت امام محكمة وايضا من خلال العادات والاعراف السا

تتمخص وقائعيا بان احد الزبائن قد فقد معطفو الفاخر الذي كان قد وضعو ، (0)باريس الابتدائية

ل صاحب المطعم ان في المكان المخصص لو في احد المطاعم الباريسية المشيورة ، وقد حاو 

المياقة المسموح بيا لاتسمح لو بان يورد شرط  عن حادث الفقدان بقولو ان اعتباراتوليتيؤ يدفع مس

 2عدم وجود ايصال بتسمم المعطف من الزبون 

خذ ىذا الدفع بالحساب فقد جاء في قرارىا بانو ، طالما استقبل أالا ان المحكمة لم ت

صاحب المطعم العميل ومن دون تحفظ فان العقد قد تضمن التزام عميو بحراسة اشيائو والالتزام 

ة يجد اساسو في الالتزام بتقديم الطعام ذاتو باعتباره احد الممحقات التي لايمكن الاستغناء بالحراس

 2عنيا تبعا لمظروف والعادات التجارية 

فمن خلال القرار يتبين ان الارادة الضمنية لمطرفين قد تم استخلاصيا ليس فقط من 

ة بالعادات والاعراف التجارية في المقابل المرتفع الذي يدفعو العميل ، وانما استعانت المحكم

 2مثل تمك المطاعم 

فقد عمق احد الفقياء عمى ىذا القرار بانو )ىذا الالتزام رغم كونو ثانوي بحسب الاصل ، 

وفقا لارادة الاطراف الضمنية ، ومايؤكد ذلك الامر ىو المبمغ الباىض الذي  اً الا انو يعد جوىري

                                                           

 157د. صالح ناصر العتيبي ، المصدر السابق ، ص -1
 21، اورده د. اسامة ابو الحسن مجاىد ، المصدر السابق ، ص4/10/1750في  -0
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بل  -وىو ما يمكن ان يجده في اي مطعم متوسط اخر -يدفعو العميل ليس فقط لتناول الطعام

لتمقي ضيافة معينة لا تتوافر في المطاعم الادنى ، وىكذا يكون الالتزام في ىذه الحالة بالنظر 

 2(1)الى المقابل المرتفع التزام اساسي(

تتمخص وقائعيا في ان ، (0)وفي قضية اخرى نظرتيا محكمة استئناف ليون في فرنسا

ئن لشركة خاصة بالعلاج عن طريق المياه المعدنية قد ترك سيارتو الخاصة في الموقف احد الزبا

المخصص ليا من قبل تمك الشركة اذ يتولى العاممون فييا تنظيم دخول السيارات الخاصة 

الزبون لتسمم سيارتو اكتشف انيا  ةد عودبالزبائن وتسميميا ليم بعد خروجيم من الشركة ولكن عن

 2قام احد العاممين بتسميميا الى شخص اخر  قد سرقت ، اذ

فقضت المحكمة بتعويضو عن سرقة سيارتو بالرغم من وجود لافتة معمقة من قبل 

ليتيا عن السيارات الخاصة بالزبائن عند تركيا بالموقف التابع ليا ، و الشركة تعمن فييا عدم مسؤ 

ف السيارات المخصص لعملائيا ت بتنظيم موقفملمحكمة الى ان تمك الشركة قد تكوقد اشارت ا

وقد اخذت مقابلا ليذه الخدمة فضلا عن الثمن المقابل للالتزام الاساسي الذي تمتزم بو الشركة 

اصلا والمتعمق بعلاج الزبائن بالمياه المعدنية ، وبذلك لا تكون خدمة استعمال الموقف دون 

 2مقابل ليا 

صرفت الى انشاء التزام اساسي اخر ممقى وىنا تكون الارادة الضمنية لاطراف العقد قد ان

 2عمى عاتق الشركة وىو الحفاظ عمى السيارات الخاصة بالزبائن اثناء وجودىم لمعلاج 

                                                           

1  - Philippe J estaz. Op. cit. p293 

2 - C.Lyon 24 Janv 1928, 3ech ,Siry-Recueil general des Loiset des arre st,1929 ll 

p.95 

 2 162-157اورده د. صالح ناصر العتيبي ، المصدر السابق ، ص   
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فيلاحظ من ىذا القرار انو استند عمى ارادة المتعاقدين الضمنية في تحويل الالتزام 

ادات الجارية والعرف الثانوي الى التزام اساسي  ، من خلال افتراض وجوده فضلا عن ان الع

 2ما في ذلك يدورا م

يميا وحفضيا في ظاذ درجت مثل تمك الشركات عمى استلام سيارات العملاء بغية تن

تبين ان عدم وجود مقابل مادي وعدم توفر العادات  ةالموقف التابع ليا وبمفيوم المخالف

لثانوي الى اساسي ،فالمقابل والاعراف الجارية يعني ان ارادة الاطراف لا تريد تحويل الالتزام ا

 2المادي والعادات والاعراف يكمل بعضيا بعضا لموصول الى الارادة الضمنية لممتعاقدين 
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 تمهيد

 

 

بعد ان تناولنا في الفصل الاول ماىية الالتزام الثانوي نرى انو من الضروري التطرق الى 

فالالتزام اذا وجد يجب ان ينفذ وما وجد الا  لذلك الغرض وميا كان  2ان بعض احكامو بي

موقعو في العقد ، ولكن قد يتعذر تنفيذه  وقد يكون عدم التنفيذ بسبب المتعاقد  وقد يكون بسبب 

عن ارادتو وقد يكون عدم التنفيذ مؤقت لبعض الوقت ومرة يكون ذلك بسبب المتعاقد  اً اجنبي بعيد

لذا راينا انو من الضرورة التطرق الى احكام الالتزام الثانوي بشيء  ،واخرى يكون لسبب خارجي،

الالتزام الثانوي في  اثرمى مبحثين نتناول في المبحث الاول عمن التفصيل في ىذا الفصل وقسم 

عمى دور الالتزام الثانوي في المحافظة  لمحديث عن لنتطرق في المبحث الثاني ،نياء العقدبإ

 2العقد 
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 المبحث الول

 نهاء العقدإباللتزام الثانوي  اثر

ونقصد بذلك الجزاء المترتب عمى الاخلال بتنفيذه من قبل الممتزم ، وانعكاساتو عمى 

 2لعقد وجود ا

ويقصد باخلال المدين بالعقد عدم وفائو بالالتزام المترتب عميو بموجب العقد عمى النحو 

 2(1)ن ووفق ما يقتضيو حسن النية في المعاملاتيمتعاقدالذي اتفق عميو ال

فقد يكون الالتزام محمو اعطاء او تسميم شيء معين فان الاخلال بيذا الالتزام يتحقق 

بعدم التسميم او التسميم عمى نحو مغاير ، كالتزام البائع بتسميم كمية من الحنطة فيمتنع عن 

وكذلك الحال في حالة  2نع عن تسميم الجزء الاخر منيا فقط ويمت تسميميا كميا او يسمم جزءً 

 2رفض المشتري سداد كامل الثمن او قيامو بسداد جزء منو والامتناع عن سداد الباقي 

واذا كان الالتزام القيام بعمل فان الاخلال بو يقع بعدم القيام بالعمل كميا ، كامتناع 

او سوء تنفيذ الالتزام وذلك بالقيام بو  او القيام بو لبعض الوقت فقط 2العامل عن اداء عممو 

 2(0)عمى نحو مغاير

الى ما  بالإضافةففي ىذه الصور يكون الاخلال متعارضا مع المتفق عميو في العقد 

يقتضيو حسن النية في تنفيذ العقود اذا كان العقد قد غمض او قصر في ايضاح بعض جوانب 

ه وفي خطورتو فتارة قد يكون جسيما وتارة يكون الالتزام ، وذلك لان عدم التنفيذ يختمف في مدا

 2(1)بسيط وقد يكون نيائيا او جزئيا وحسب الاحوال

                                                           

 214د. عبد الحكم فودة ، انياء القوة الممزمة لمعقد ، مصدر سابق ، ص -1
ة القاضي التقديرية في فسخ العقد ، رسالة ماجستير ، كمية القانون جامعة بابل ، ىشام فالح طاىات ، سمط -0

 . 35، ص1776
 62د. مصطفى الجارحي ، فسخ العقد ، مصدر سابق ، ص -1
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وانياء العقد اما ان يتم بحكم قضائي او نتيجة شرط يتفق فيو المتعاقدان مقدما عمى انو 

حكم ي ىذه الحالة الفسخ باذا لم يقم احدىما بتنفيذ التزامو فالعقد يعتبر مفسوخا ويقال لو ف

 2الاتفاق

واما ان يتم بحكم القانون ويقال لو عندىا الانفساخ ، ولتحديد دور الالتزام الثانوي في كل 

 2 ثلاثة مطالب وكما يمي عمى حالة من الحالات اقتضى تقسيم المبحث

 المطمب الول

 اللتزام الثانوي في الفسخ القضائياثر 

قضائي يستمزم ذلك منا اولا وقبل كل لتوضيح دور الالتزام الثانوي في حالة الفسخ ال

شيء بيان المعنى المقصود من الفسخ القضائي ، ومن ثم التطرق في الفقرة ثانيا الى دور 

الالتزام الثانوي في ىذه المرحمة من الفسخ لذا يقتضي منا البحث تقسيم المطمب الى فرعين وكما 

 : يمي 

 الفرع الول

 ماهية الفسخ القضائي

وىذه ىي القاعدة العامة بالنسبة لجميع 2(1)لفسخ ان يكون بحكم قضائيان الاصل في ا

ل الى احد الخصوم يالمنازعات التي تحدث بين الافراد حيث ان القاضي طرف محايد لا يم

 2وقولو ىو الذي يفصل النزاع بينيم 

                                                           

د. عبد المجيد الحكيم ، الاستاذ عبد الباقي البكري ، الاستاذ محمد طو البشير ، مصادر الالتزام ، مصدر  -1
ظر ايضا عدنان ابراىيم سرحان ، سمطة القاضي التقديرية ازاء طمب الفسخ لعدم ، وان 155سابق ، ص

 056، ص1767،  1,0التنفيذ ، بحث منشور في مجمة العموم القانونية ، المجمد الثامن ، العدد 
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من لو الطبيعي تنفيذه اي تنفيذ كل من المتعاقدان لما يقع عميو آفان م فاذا ابرم العقد

التزامات فاذا لم يفي احد المتعاقدان بالتزامو كان لممتعاقد الاخر طمب فسخ العقد ليتحمل من 

التزامو المقابل ، وفسخ العقد يعني زوالو باثر رجعي ، اي اعادة الطرفين الى الحالة التي كانا 

 2(1)عمييا قبل التعاقد

 لإخلالسخ العقد كنتيجة ففي الحالة التي يقيم الدائن دعوى يطالب فييا القضاء بف

المدين بالاتزامات العقدية المترتبة عميو فذلك لا يعني ان الحكم بالفسخ اصبح محتما لان 

القاضي غير ممزم بالاستجابة الى طمب الدائن بالفسخ لان ذلك جوازي بالنسبة لو ، بما لو من 

لسمطة مايتعمق منيا بالفسخ ، ونقصد من ىذه ا(0)سمطة تقديرية في الحكم بالفسخ او بتنفيذ العقد

وقد اشارت محكمة التمييز في العراق الى ان )فصل محكمة الموضوع في عدم كفاية الاسباب  2

 2(1)لفسخ العقد ىو من صميم سمطتيا التقديرية فميس محتما عمييا ان تقضي بالفسخ(

خلال  ففي الحالة التي يرفع الدائن دعوى يطالب فييا القضاء بفسخ العقد كنتيجة لا

المدين بالالتزامات العقدية المترتبة عميو فذلك لايعني ان الحكم بالفسخ اصبح محتما حيث ان 

القاضي غير ممزم بالاستجابة الى طمب الدائن بالفسخ لان ذلك جوازي لو، بما لو من سمطة 

 2خ العقد ، ونقصد من ىذه السمطة ما يتعمق منيا بفس(2)تقديرية في الحكم بالفسخ او بتنفيذ العقد

من القانون المدني العراقي عمى شروط طمب الفسخ ، وليس شروط  155/1وقد نصت المادة 

                                                           

 -212، مصدر سابق ، ص -العقد والارادة المنفردة  -د. ابراىيم الدسوقي ابو الميل ، نظرية الالتزام -1
  321رةفق

د. محمد وحيد الدين سوار ، شرح القانون المدني _النظرية العامة للالتزام _ المصادر _ ، الجزء الاول ،  -0
 352فقرة – 224،ص1757بلا ناشر، 

، قضاء محكمة تمييز العراق ، المجمد الاول ، القرارات  16/7/1741بتاريخ 734/0/741قرارىا المرقم  -1
 52، ص1741الصادرة سنة 

) مصادر الالتزام(، الجزء –النظرية العامة للالتزام  –د. محمد وحيد الدين سوار ، شرح القانون المدني  -2
 352فقرة  224، ص 1757الاول ، بلا ناشر ، دمشق ، 
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ايقاع الفسخ بمجرد تحققو حيث نصت عمى انو )في العقود الممزمة لمجانبين اذا لم يوف احد 

المتعاقدين بما وجب عميو بالعقد جاز لمعاقد الاخر بعد الاعذار ان يطمب الفسخ مع التعويض 

 2(1)ان كان لو مقتضى...(

حيث يتضح لنا ان لتحقق الفسخ القضائي لا بد من توفر شرطين ، ويتمثل الشرط الاول 

بوجوب ان يكون العقد ممزما لمجانبين حيث ان العقود الممزمة لجانب واحد كعقد الوديعة بدون 

ن احد المتعاقدين اجر وعقد العارية لايمكن تصور الفسخ فييا لعدم وجود التزامات متقابمة لا

مدين فييا غير دائن فلا يمكن لممدين ان يطمب الفسخ لعدم وجود التزام ممقى عمى عاتق الدائن 

 2(0)فييا

فالعقود الممزمة لمجانبين قائمة عمى حقيقة وىي الترابط والتقابل بين التزامات طرفي العقد 

 2(1)قبل ان يتم وقوعو وان ىذا  الترابط والتقابل ىو الاساس الذي يستند عميو الفسخ

والشرط الثاني لتحقق الفسخ ىو عدم تنفيذ احد المتعاقدين لالتزامو في العقد فمقبول طمب 

الفسخ )لا بد من ان يكون عدم التنفيذ راجعا الى خطا المدين لا الى سبب اجنبي ، وذلك بان 

القيام بو ولا يمكن اجباره  فعل ، او لايزال ممكنا ولكنو لايريداليكون التنفيذ قد اصبح مستحيلا ب

، (1)، فمو اصبح تنفيذ العقد مستحيلا بسبب اجنبي لكنا امام انفساخا لمعقد وليس فسخا (2)عميو(

                                                           

من القانون المدني المصري عمى )في العقود الممزمة لمجانبين اذا لم يوف احد  1/ 153وقد نصت المادة  -1
لتزامو جاز لممتعاقد الاخر بعد اعذار المدين ان يطالب بتنفيذ العقد او بفسخو مع التعويض المتعاقدين با

من القانون المدني الفرنسي عمى )....... في  1004في الحالتين ان كان لو مقتضى ( وقد نصت المادة 
 حال تخمف المدين بالوفاء بالتزامو ، فممدائن الحق بفسخ العقد (

حي ، انحلال العقد الفسخ والاقالة في القانون المدني العراقي ، مكتبة الصباح ، بغداد ، فوزي كاظم الميا -0
 01، ص0213

د. عبد الرزاق احمد السنيوري ، الوجيز في شح القانون المدني _ الالتزام وجو عام _ ، الجزء الاول ،  -1
 062المصدر السابق ، ص

 203، مصدر سابق ، ص -مصادر الالتزام–نون المدني د. عبد الجيد الحكيم ، الموجز في شرح القا -2
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كما لايجوز لمدائن المطالبة بالفسخ اذا كان عدم تنفيذ التزام المدين راجعا الى خطا الدائن 

 2(0)نفسو

طالب الفسخ عمى اعادة الحالة الى ما  واضاف الفقو شرطا ثالثا لمفسخ وىو قدرة الدائن

كانت عميو قبل التعاقد ، اذ ان لمفسخ اثر رجعي من شانو ان يعيد طرفي العقد الى ما كانا عميو 

 2(1)قبل التعاقد ، فاذا تعذر عمى الدائن اعمال ىذا الشرط امتنع عميو المطالبة بالفسخ

م بالتزامو الذي نشأ من العقد )ويجب ايضا ان يكون الدائن طالب الفسخ مستعدا لمقيا

الممزم لمجانبين ، فميس من العدل ان يخل ىو بالتزامو ثم يطمب الفسخ لعدم قيام المدين بتنفيذ ما 

 2(2)في ذمتو من التزام(

   2 لذلك فالدائن لا يمكن لو طمب الفسخ الا بعد تحقق الشروط الموضوعية تمك

تنبيو المدين بتنفيذ  نقامة الدعوى موبعد تحقق ىذه الشروط لا بد لمدائن وقبل ا

اليو  ت، وىو من شروط الدعوى الشكمية اشار (3)التزاميويكون ذلك باعذاره عن طريق الانذار

من القانون العراقي وما يقابميا من القانون المصري والفرنسي ،والاعذار ىو  155/1المادة 

لعقدية الناشئة عن العقد المبرم بينو خر عن تنفيذ التزاماتو اأوضع المدين قانونا في حالة المت

 عذارإيا فسخ العقد يجب عميو ان يقوم ب، فالدائن قبل ان يدفع دعوى يطمب في نوبين الدائ

المتعاقد الاخر مطالبا اياه بتنفيذ التزاماتو الناشئة عن العقد الذي ينوي فسخو والسبب في ذلك ىو 

                                                                                                                                                                      

محمد محمود المصري ، محمد احمد عابدين، الفسخ والانفساخ والتفاسخ ) البطلان والانعدام في ضوء  -1
 12-7، ص1766القضاء والفقو ( ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، 

 233فيذ والفسخ ، مصدر سابق ، صد . عبد الحي حجازي ، مدى خيار الدائن بين التن -0
د. المحمدي احمد ابو عيسى ، انحلال الرابطة العقدية في القانون المدني المصري ، دار النيضة العربية ،  -1

 23، ص0222القاىرة ، 
 521د. عبد الرزاق احمد السنيوري ، المصدر السابق ، ص -2
 270، ص 0224ة المعارف ، الاسكندرية ، د. عصام انور سميم ، الوجيز في عقد الايجار ، منشا -3
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لكل من القانون العراقي والمصري والفرنسي ،  لممدين وفقا اً ان مجرد حمول الاجملا يعد اعذار 

قاطعة عمى اثبات اخلال  ةمن الناحية العممية انو يدل دلالومما يدل عمى ضرورة الاعذار 

المدين بالتزاماتو وعدم وفائو بعد ان يوجو لو الانذار بوجوب تنفيذ العقد ، فقد يحل اجل لالتزام 

لمدين فيحمل ذلك عمى التسامح وانو لم يصيبو ومع ذلك يسكت الدائن عن طمب التنفيذ من ا

ضرر من التاخير في التنفيذ وانو رضي ضمنا مد الاجل مادام يستطيع الانتظار دون ضرر 

 2(1)يصيبو من ذلك

 الفرع الثاني

 الثانوي عمى تحقق الفسخ القضائي باللتزاماثر الخلال 

 اً واخرى يكون بسيط اً جسيم ان عدم التنفيذ يختمف في مداه وفي خطورتو ، فتارة يكون

 2(0)وقد يكون نيائيا او جزئيا

لذلك فان لمقاضي دورا ميما في تقدير جسامة عدم التنفيذ الذي ادى بالدائن الى 

ذلك لان عدم التنفيذ ليس عمى درجة واحدة فيقع عمى القاضي ميمة تقدير  ؛المطالبة بفسخ العقد

 :الاتيين جسامة الاخلال مستعينا بالمعيارين

 -المعيار الشخصي  - أ

المتعاقد  واياخذ في اعتباره بنأان المقصود من ىذا المعيار ان القاضي يجب عميو ان ي

 2(1)الدائن بالالتزام

                                                           

، الجزء الثاني ،  -احكام الالتزام  –د. ياسين محمد الجبوري ، الوجيز في شرح القانون المدني الاردني  -1
 2وما بعدىا  007فقرة  -133، ص1775الطبعة الاولى ، 

ربي ، فسخ العقد في ر ايضا د. عبد الحميد الشواظ، وان 62الجارحي ، مرجع سابق ، صد. مصطفى  -0
 22ضوء الفقو والقضاء ، مرجع سابق ، ص

 224، ص السابقد. عبد الحكم فودة ، المرجع  -1
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فاذا وجد ان عدم التنفيذ ولو انو جزئي او وقع عمى التزام ثانوي يحرم الدائن من اداء 

الفسخ ، اما اذا لم يجد ىذه الاىمية يعتبر في نظره اىم التزام في العقد كان ذلك كافيا لمحكم ب

لدى الدائن فانو يستطيع ان يرفض طمب الفسخ وفي ىذا الشأن يقول الفقيو الفرنسي المعروف 

كابيتان )انو من الواجب ان يقضي بالفسخ في الحالة التي يؤدي فييا عدم التنفيذ الى اىدار 

 2(1)الغاية التي يبتغييا الدائن من الالتزام(

عبرة ليست بالضرر المترتب عمى التنفيذ او جسامة المخالفة وانما العبرة بارادة حيث ان ال

الطرفين بشان الاخلال بالتنفيذ والتي تستفاد من شروط العقد او من الظروف الخارجية عنو 

 2(0)والتي قد تكشف عن ىذه النية

لمجانبين قد لا يراه ذلك ان ما يعتبره احد الدائنين ميما ومفيدا في عقد من العقود الممزمة 

وقد يستفاد من نية الاطراف ان عدم التنفيذ الجزئي لالتزام اساسي 2متعاقد اخر عمى ىذا الوجو 

من شانو ان يؤدي الى الفسخ في حين لا يعطي الا الحق في الحصول عمى تعويض في حالة 

يبحث فيما اذا كان عدم التنفيذ الكمي لالتزام ثانوي وفي ىذه الحالة فانو يجب عمى القاضي ان 

 2(1)العقد عمى تنفيذ الالتزام ام لا الطرفان قد قصدا ان يعمقا بقاء

فاذا تبين لو ذلك فان عدم التنفيذ يحتم عميو ان يبحث في الظروف التي احاطت بتكوين 

العقد والتي يمكن ان يستمد منيا  ما يرتبو ذلك القصد من الحكم بالفسخ وقد استند انصار ىذا 

 :في اثبات ما ذىبوا اليو الى الاسس التالية  المعيار

                                                           

شار اليو د. سيف الدين بمعاوي ، جزاء عدم التنفيذ في العقود الممزمة لمجانبين )الفسخ( ، رسالة دكتوراه ،  -1
 022، ص1760جامعة القاىرة ، 

 120سابق ، ص د. مصطفى الجارحي ، مصدر -0
 022د. سيف الدين بمعاوي، مصدر سابق ، ص -1
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وينسب ذلك الى الاستاذ بوتيو عندما قال )ان الامر يتوقف عمى الظروف لكي  :العرف  -1

يتقرر فيما اذا كان عدم التنفيذ يجب ان يؤدي الى فسخ العقد ، او انو سوف يؤدي الى ذلك 

 2(1)لاه(حينما يكون ما وعدت من الاىمية بحيث ما كنت لاتعاقد لو 

قاسيا  وىي اساسية في ىذا المعيار ذلك لان الفسخ في نظرىم يعتبر جزاءً  :فكرة العدالة   -0

عمى المدين بحيث لا يقضي بو الا اذا تطمب الامر ذلك بصورة حقيقية والقاضي عند 

الى  يتجاوزىااستعانتو بيذا المعيار لا يقف عند القيمة المادية للالتزامات المتقابمة وانما 

   2 ىميتيا في نظر المتعاقد الدائن بالالتزام الذي لم ينفذا

بة بعد ان يصل الى عويلاحظ عمى الاخذ بيذا المعيار ان ميمة القاضي لا تكون ص

تزام بحيث يستطيع الحكم بالفسخ مباشرة او لمعرفة اىمية عدم التنفيذ بالنسبة الى الدائن بالا

 2معقدة جدا احيانا  رفضو دون ان يتبع معايير حسابية قد تكون

يع الحالات لموصول الى لكن يؤخذ عمى ىذا الاتجاه انو لا يسعف القاضي في جم

نية المتعاقد الدائن بالالتزام الذي لم ينفذ قد يصعب عميو في بعض الحالات التحقق  الحقيقة 

ييا الاعتماد منيا ، كما ان عدم التنفيذ قد يتخذ صورا متعددة في الحياة العممية ليس من السيل ف

عمى المعيار الشخصي اذ لابد من الاستعانة بقواعد موضوعية ينظر فييا القاضي الى كمية 

الالتزامات التي لم تنفذ بالنسبة الى كامل الالتزامات التعاقدية التي تكون قد نفذت وىو ما يمكن 

 2تسميتو المعيار الموضوعي وىو ما سنتناولو في الفقرة التالية 

 

 

 

                                                           

 021اشار اليو د . سيف الدين بمعاوي ، مصدر سابق  ، ص 117ص 253بوتيو ، عقد البيع ، فقرة  -1
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 الموضوعي  المعيار - ب

يذىب انصار ىذا الاتجاه الى الاعتماد عمى محل الالتزام من حيث مقدار تنفيذه لمحكم 

ثير عدم التنفيذ أمن حيث ت الالتزام الثانوي والالتزام الاساسي عمى ذلك بين  بالفسخ ، ففرقوا بناءً 

 2(1)عمى كل نوع من تمك الالتزامات وبالتالي قيامو بالفسخ او عدمو

لا يمنع في مجال بحثو في تقدير جسامة عدم التنفيذ من ان يستعين بالقواعد فالقاضي 

الموضوعية التي تساعده في الوصول الى الحكم الذي سيصدره بعد تحققو من صحتو ، 

والمقصود بالقواعد الموضوعية التي يستند الييا القاضي خلال بحث تقدير جسامة عدم التنفيذ 

مى اساس نظرة الدائن الى مصمحتو المعتدى عمييا من طرف ىو ان لايكون تقديره دائما ع

المتعاقد الاخر بل لابد من الاخذ بعين الاعتبار بما يرتبو عدم التنفيذ من الاختلال في التوازن 

بالنسبة الى الالتزامات المتقابمة في مجموعيا ولو لم يكن الدائن بالالتزام الذي لم ينفذ يتوقع ذلك 

 2(0)عند ابرامو العقد

ويذىب انصار ىذا الرأي الى التمييز بين الالتزام الاساسي والالتزام الثانوي من حيث 

 2سمطة القاضي التقديرية في حالة عدم تنفيذىا وفقا ليذا المعيار 

فعند عدم تنفيذ الالتزام الاساسي كميا فانو وفي ىذه الحالة عمى القاضي ان يحكم بالفسخ 

نفيذ جزئيا فانو من الثابت في احكام القضاء ان جانبا منيا قضى مباشرة ، اما اذا كان عدم الت

 2(1)بالفسخ في حين قضى جانبا اخر برفض الحكم بو

                                                           

 220د. عبد الحكم فودة ، انياء القوة الممزمة لمعقد ، مصدر سابق ، ص -1
 221د. عبد الحكم فودة ، مصدر سبق ، ص0-
 221، ص ذاتو لحكم فودة ، مصدرعبد ا -1
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اما الالتزامات الثانوية فان عدم تنفيذىا وفقا لما يذىب اليو انصار ىذا المعيار لا يؤدي 

غاية العممية التي الى الحكم بالفسخ بصفة عامة فالامر فييا محكوم بتحقق او عدم تحقق ال

 2(1)يريدىا الطرفان

ثير عمى حكم القاضي ازاء طمب الفسخ ، أوالى جانب طبيعة الالتزامات ودورىا في الت

توجد طبيعة العلاقة بين الالتزامات المتقابمة فاذا كانت ىذه العلاقة قوية ادى ذلك الى الفسخ 

عني ببساطة عدم التنفيذ وبالتالي يلالجسامة الاخلال اما اذا كانت العلاقة ضعيفة فان ذلك 

 2(0)رفض الفسخ

ويذىب انصار ىذا المعيار الى القول انو في حالة وجود اتفاق صريح عمى الفسخ فانو 

لا يجوز الاخذ بالمعيار الشخصي الذي يقوم عمى اساس الارادة الضمنية لان ىذه الارادة في 

 2عبرة لمدلالة في مقابل التصريحاي لا2نظرىم غير موجودة في حالة الاتفاق عمى الفسخ 

( مدني عراقي وما 155اما في حالة الفسخ القضائي المنصوص عميو في المادة )

يقابميا من القوانين محل المقارنة فيو يقوم حسب راييم عمى ارادة المشرع ليس غير ، وان 

صرف ما، لا القواعد الموضوعية المنظمة لمفسخ في ىذه الحالة مثل كل القواعد التي تكمل ت

 2(1)يجب الرجوع في تفسيرىا الى ارادة الاطراف

ساس أويتصور انصار المعيار الموضوعي الحل الذي يجب ان يؤخذ في الاعتبار ك

لتقدير اعمال سمطة القاضي التقديرية بالوجو التالي  )تصور نموذجا لمعقد موضوع النزاع والنظر 

                                                           

 221د. عبد الحكم فودة ، مصدر سابق ، ص -1
 021د. سيف بمعاوي ، مصدر سابق ، ص -0
ظر ايضا د. عبد الحي حجازي ، احدى خيار الدائن ن، وا223د . عبد الحكم فودة ، المصدر السابق ، ص -1

لعموم القانونية ،جامعة عين شمس ،العدد بين الفسخ والتنفيذ )التنفيذ والفسخ( ، بحث منشور في مجمة ا
 13فقرة – 156، ص 1737الاول والثاني ،  السنة الاولى  ، 
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ن اخلال بالترابط الموجود بين الالتزامات بعد ذلك الى مدى ما يترتب عمى عدم التنفيذ م

 2(1)العقدية(

مما سبق يمكن القول انو اذا كان الاخلال الجزئي مستيدفا التزام ثانوي مع تنفيذ الالتزام 

 2(0)لة اىمية ىذا الالتزام في العقدآالاساسي فينا لا يمكن لمقاضي الحكم بالفسخ لض

الالتزامات التي تتميز بيا العقود الممزمة لمجانبين كما ان فكرة الارتباط والتقابل فيما بين 

لا وجود ليا في الالتزامات الثانوية بحيث لايؤثر في الرابطة العقدية لانو اضعف من الارتباط 

فالتزام صاحب المطعم في المحافظة عمى سيارة الزبون مقابل  .فيما بين الالتزامات الاساسية

افة الى اجور المطعم لا يؤثر عمى الرابطة العقدية ضلمال بالاالتزام الزبون بدفع مبمغ رمزي من ا

 .(1)بين صاحب المطعم والزبون فيما لو امتنع احدىما عن تنفيذ التزامو

ومن ثم فان عدم تنفيذىا لايؤثر عمى العقد ، وىذا ما جاء في احدى قرارات محكمة 

ائي التفرقة بين ما اذا كان اخلال ينبغي في حالة الفسخ القض 222القاىرة الابتدائية في حكميا )

احد الطرفين بالتزاماتو التعاقدية مرده الى الامتناع عن الوفاء بالتزام اصمي او امتناع عن الوفاء 

 .(2)تزامات الثانوية لا يؤدي الى فسخ العقد(لبالتزام ثانوي ومن المسمم بو ان عدم تنفيذ الا

                                                           

 022د . سيف  الدين بمعاوي ، مصدر سابق ، ص -1
  202محمد حسن قاسم ، المصدر السابق ، ص 2اورده د -0

Cass , civ 027/10/1981,RTD civ, 1882 p616 obs ,RAMY, 
باس ، فكرة تنفيذ الالتزام العقدي عمى حساب المدين ، اطروحة دكتوراه ، كمية القانون ، انظر ايضا ماجد مج
 2 60، ص0216جامعة بغداد ،

 022د. صالح ناصر العتيبي ، المصدر السابق ، ص  -1
، 1732، اوردتو مجمة المحاماة ، السنة الخامسة والثلاثون ، العدد الاول ،  1732يونيو  04جمسة  -2

 130ص
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الفرنسية بحكميا )ان عدم تنفيذ التزام ثانوي لا وذات الاتجاه نجده في محكمة النقض 

 .(1)يعد جسيما ، وبالتالي يسوغ لمقاضي الحكم برفض طمب الفسخ(

ومن الطبيعي ان القرار القضائي ىو تفسير فحوى النصوص القانونية لذلك عكست تمك 

 2القرارات ماقررتو النصوص بشان اىمية كمية التنفيذ ودوره في الحكم بالفسخ 

اذا كان الالتزام الثانوي مرتبط بالتزام اساسي ىنا يكون الحكم مختمف لان تعمق  ولكن

 2(0)خذ حكمو ذاتوأاليدف من  الالتزام الاساسي عمى تنفيذه يجعمو ي

والارتباط يكون الى درجة ان اليدف من الالتزام الاساسي لا يتحقق الا بعد تنفيذ الالتزام 

البائع بضمان التعرض ، وىذا الالتزام لا يعبر عن جوىر ذلك  الثانوي ففي عقد البيع مثلا يمتزم

العقد ولكنو مرتبط ارتباطا وثيقا بالالتزام الاساسي الممقى عمى عاتق المشتري وىو الالتزام 

بالتسميم باعتبار ان الالتزام بالضمان يمثل الاثار الطبيعية لالتزام البائع بالتسميم فمن دونو 

 2رغم كونو التزام ثانوي بحسب طبيعة عقد البيع (1)دئا وكاملا لممبيعلايكون ىناك تسميما ىا

وقد تكون الارادة الضمنية لممتعاقدان قد قصدت تحويل الالتزام الثانوي الى التزام اساسي 

في العقد ، اي لايمكن انكار ضرورة المعيار الشخصي واقعا ، حيث عمى القاضي البحث فيما 

ا تحويل الالتزام الثانوي الى التزام اساسي بارادتيما الضمنية ام لا ، اذا كان المتعاقدان قد قصد

 2(2)ومن ثم الحكم بفسخ العقد اذا طمب المتعاقد الاخر ذلك

                                                           

1 - caas. 1ere civ ,.27 oct ,1981,N de pourvoi, 80 – 108650 

، 11ده . خواضي رشيد ، الفسخ الجزئي لمعقود المدنية ، بحث منشور في مجمة القضاء المدني ، عدد ر او 
 17، ص0214

2 - Alima Sanogo , op, cit.p 56 

، الطبعة الاولى ، مطبوعات جامعة الكويت د. حسام الدين الاىواني ، عقد البيع في القانون المدني الكويتي 1 - 
 114، ص1767، من دون مكان نشر ، 

4 - A-A rsac –Ribeyrolles, essai sur la notion d economie du contracts, these soutenue 

le 24/05/2005,universite clermontl , p169 



 اللتزام الثانوي احكام ..................................................... الثانيالفصل 

(125) 

 ولذلك يتبين ان مدار الحكم بالفسخ ىو الالتزام الاساسي مع مراعاة اىمية ما تم تنفيذه

وعي )كمية التنفيذ( وشخصي حسب مايرى الفقو اي ان عدم التنفيذ يقاس بمعيارين موض

، وبالتالي يعود لممحكمة تقدير اىمية ماتم تنفيذه بالنسبة للالتزام في جممتو مراعية )نية المتعاقد( 

 2المعيارين الموضوعي والشخصي 

)اذا تبين بان الالتزام في  بإنو بقرارىا في العراق الاتحادية وبذلك قضت محكمة التمييز

قد نفذ بقسمو الاعظم من خلال مطابقتو لكافة المواصفات وان مالم يوف  العقود الممزمة لمجانبين

 2(1)بو المدين قميلا بالنسبة للالتزام في جممتو لذلك يكون طمب الفسخ غير وارد قانونا(

الى والتي نصت )... كما  155/1وقد اشار المشرع العراقي الى ىذا الحكم في المادة 

كان ما لم يوف بو المدين قميلا بالنسبة للالتزام في  يجوز ليا ان ترفض طمب الفسخ اذا

ومن ىذه المادة يتضح ان المشرع العراقي اعتمد في تحديد الاخلال الجزئي المبرر ، (0)جممتو(

لمفسخ عمى اىمية الالتزام الذي تم الاخلال بو ، فاذا كان ميما حكمت بالفسخ واذا كان غير ميم 

لم يحدد ضوابط معينة لتقدير تمك الاىمية حيث ترك الامر  لاتحكم بو ولكن يلاحظ ان المشرع

الا انو في حالة عدم تنفيذ الالتزام الاساسي مع تنفيذ الالتزام 2الى السمطة التقديرية لممحكمة 

الثانوي ىنا يمكن لممحكمة  الحكم بالفسخ نظرا لما يمثمو ذلك الالتزام من اىمية بالنسبة لمعقد 

العراقية في قرارىا الاتحادية ، وىذا ما اشارت اليو محكمة التمييز (1)لعقدحيث يدور حولو تنظيم ا

                                                                                                                                                                      

 22خاضي رشيد، المصدر السابق ، ص2اورده 
( 0216/الييئة الاستئنافية منقول /112، 1122ز الاتحادية في العراق ،)ذي العدد قرار محكمة التميي -1

، الجزء تمييز الاتحادية )القسم المدني (اوردة قاسم فخري الربيعي ، مبادئ محكمة ال2 1017/ 1016ت/
 15، ص 0217الثاني ، الطبعة الاولى ، مطبعة الكتاب ، بغداد ، 

ون المدني المصري والتي تنص )... كما يجوز لو ان يرفض الفسخ اذا كان ما من القان 135/1تقابل المادة -0
من القانون المدني الفرنسي )... في  1005لم يوف بو قميل الاىمية بالنسبة للالتزام في جممتو( والمادة 

 2حالة عدم التنفيذ بما فيو الكفاية  ...(
 121د . مصطفى عبد السيد الجارحي ، المصدر السابق ، ص -1
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جر في حال اخلالو بالالتزامات أ)يحق لممؤجر طمب فسخ عقد الايجار الشفوي المبرم مع المست

المترتبة عميو بموجب عقد الايجار وىي عدم تسديد بدلات الايجار المتحققة( من الواضح من 

م بدفع الاجرة ىو التزام اساسي حسب طبيعة عقد الايجار والامتناع عن تنفيذه القرار بان الالتزا

 2يقضي عمى العقد فعدم تنفيذه مبرر كافي لطمب الفسخ والحكم بو 

وقد يقع عدم التنفيذ جزئيا عمى الالتزام الاساسي نفسو ، وفي ىذه الحالة يقوم القاضي 

غير المنفذ في مقابل ما تم تنفيذه وعمى اساسيا باعمال المعيار الموضوعي لمعرفة اىمية الجزء 

لموضوعي تطبيق في القضاء العراقي فقد جاء في ا، كذلك نجد أن لممعيار يقرر الفسخ من عدمو

لتدقيق والمداولة من قبل الييئة العامة في ىذه االاتحادية  مانصو )لدى  التمييز قرار محكمة 

المدة القانونية لذا تقرر قبولو شكلا ولدى عطف المحكمة وجد ان الطعن التمييزي مقدم ضمن 

النظر في الحكم المميز تبين أنو صحيح لموافقتو احكام القانون فقد اتباعا لقرار النقض الصادر 

كمفت ىذه المحكمة الطرفين  07/6/0214في  0214ىيئة عامة  03لييئة بالعدد اعن ىذه 

صفات الاجيزة والمعدات والمواد الخاصة بتقديم المخططات التفصيمية وجداول الكميات وموا

لت الطرفين أن كانا يتفقان عمى تسمية الخبراء أندق موضوع الدعوى وبعد تقديميا سباعمال الف

 والتسعة فمم يتفقا وتركا امر ذلك الى المحكمة وتمت مفاتحة نقابة الميندسين المقر العام لتسميت

الاعمار لمفنادق ذات الخمسة نجوم وفي تسعة من الخبراء المختصين في مجال التأىيل و 

لكيرباء والميكانيك وبعد تسميتيم تم اجراء الكشف اليندسة المدنية والمعمارية و ااختصاصات 

عمى الفندق موضوع الدعوى من قبل المحكمة وبمعيتيم جرى افياميم بالميمة المكمفين بيا وىي 

طابقة لبنود العقد المبرم بينيما وقدم الخبراء بيان نسبة الاعمال المنجزة وقيمتيا وفيما اذا كانت م

طبقا لمميمة المكمفين بيا وجاء تقريرىم مفصلا ومعملا ومراعيا  12/1/0215تقريرىم المؤرخ في 

/اولا من قانون الثبات 122ستنادا لممادة الشروط المعيارية اليندسية ويصمح اتخاذه سببا لمحكم 
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عمال الانشائية والمعمارية واليندسية ونسبة بيان الاالمعدل حيث تناول  1757لسنة  125رقم 

ل ( وتحويميا الى فندق يعم(ibcالاعمال المنجزة وفقا لممواصفات العالمية لانشاء الابنية 

لاعمال ا% ونسبة 61,4عمال المطابقة لممواصفات العالمية ايام وبمغت نسبت الا 5ساعة /02

ستنادا ا% 74ترميم وتأىيل الفندق بمغت  %واجمالي الاعمال المنجزة من2غير المنجزة 

لممواصفات العالمية للابنية وتعد البناية التي قامت شركة سومر بترميميا وتأىيميا فندق ذات 

 2خمس نجوم 

يفتو قميلا ظافة لو اضلمدعى عميو اان ما تبقى من التزامات المدين  لما تقدم وحيث

لسنة  22لنافذ رقم القانون ألمدني امن  155/1 بالنسبة للالتزام في رمتو وعملا بأحكام المادة

لمدير المفوض المدعي المميز االتي أجازت لممحكمة رفض طمب الفسخ فأن دعوى  1731

 2(1)يفتو تكون حرية بالرد ...(ظافة لو اضلشركة فندق البصرة ألمساىمة المختمطة 

 المطمب الثاني

 التفاقي لتزام الثانوي في حالة الفسخالأ ب اثر تخمف الوفاء 

في نطاق الفسخ الاتفاقي، باعتبار ان  اً رئيسي اً يمكن القول ان الالتزام الثانوي يمعب دور 

الالتزام الاساسي يترتب عمى مخالفتو فسخ العقد دون الحاجة لمنص عمى ذلك بارادة صريحة من 

 2قبل الطرفين في العقد 

 2لتزام اساسي ذلك لا يعني خموه من الفائدة في حالة الاخلال باان الا 

مى فرعين نتناول في الاول معنى الفسخ الاتفاقي ،اما علذا يقتضي منا البحث تقسيمو 

 2في الفرع الثاني نتناول دور الالتزام الثانوي في الفسخ الاتفاقي  
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 الفرع الول

 ماهية الفسخ التفاقي

 2ىي ليست من النظام العام القضائي ان القواعد المنظمة لمفسخ 

( من القانون المدني العراقي عمى انو )يجوز الاتفاق عمى ان 156ت المادة )فقد نص

العقد يعتبر مفسوخا من تمقاء نفسو دون حاجة الى حكم قضائي عند عدم الوفاء بالالتزامات 

الناشئة عنو ، وىذا الاتفاق لا يعفي من الاعذار الا اذا اتفق المتعاقدان صراحة عمى عدم 

 2ضرورتو(

( من القانون المدني المصري والتي نصت عمى 136شرع المصري) كما نص الم

)يجوز الاتفاق عمى ان يعتبر العقد مفسوخا من تمقاء نفسو دون حاجة الى حكم قضائي عند 

عدم الوفاء بالالتزامات الناشئة عنو ، وىذا الاتفاق لايعفي من الاعذار، الا اذا اتفق المتعاقدان 

 2حة عمى الاعفاء منو(اصر 

بقوليا )يحدد ذاتو ( من القانون المدني الفرنسي عمى المبدأ 1003ا نصت المادة )كم

اذا لم يتم الاتفاق عمى ان 2الشرط الفاسخ الالتزامات التي سيسبب عدم تنفيذىا فسخ العقد

لا ينتج الاعذار اثرا الا  2الاعذار يتحقق بمجرد عدم التنفيذ ، فيكون الفسخ مقترنا باعذار باطل 

 2ر الشرط الفاسخ صراحة(اذا ذك

فقد يتفق الطرفان عند التعاقد عمى ان يعتبر العقد مفسوخا من تمقاء نفسو دون حاجة 

الى حكم قضائي اذا لم يتم الوفاء بالالتزامات الناشئة عنو ، ويطمق عمى ىذا الاتفاق الشرط 
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مني والذي يخضع الصريح تمييزا لو عن الفسخ القضائي الذي يقوم عمى فكرة الشرط الفاسخ الض

 2(1)الى تقدير القاضي لمحكم بو

وعرف ىذا الشرط من قبل جانب من الفقو بانو )حل ارتباط العقد بسبب عدم التنفيذ 

بمقتضى اتفاق صادر عن المتعاقدان قبل حصول عدم التنفيذ ، او ىو اتفاق طرفي العقد عمى 

خ العقد بارادتو المنفردة بواسطة تعبير ان يكون لاحدىما وىو الدائن في الالتزام الذي لم ينفذ فس

 2(0)عن الارادة يوجو الى الطرف الاخر(

ولا يكون الفسخ الاتفاقي عمى درجة واحدة ، فقد يتم الاتفاق في العقد عمى ان يكون 

وفي ىذه الحالة لايكون لمثل  2العقد مفسوخا اذا لم يقم احدىما بتنفيذ الالتزامات الناشئة عنو 

كيد لمقاعدة العامة المتعمقة بالفسخ أىميتو من الناحية العممية اذ انو يعتبر بمثابة تىذا الاتفاق ا

وليذا يجب ان يقوم الدائن باعذار المدين ، والالتجاء الى القضاء لمحكم بالفسخ  2لعدم التنفيذ 

 2(1)لعدم التنفيذ

يكون العقد اما الصورة الثانية من الفسخ الاتفاقي فيي ان يتفق المتعاقدان عمى ان 

 2مفسوخا من تمقاء نفسو دون الحاجة الى حكم قضائي 

فيذا الاتفاق لايغني عن الانذار ، وكثيرا مايفسر بسمب السمطة التقديرية لمقاضي ، اذ 

 2(2)يتعين عميو الحكم بالفسخ اذا ما نفذ الالتزام محل الاتفاق

                                                           

مقروءة مع  113توفيق حسن فرج ، د. مصطفى الجمال ، مصادر واحكام الالتزام ، مصدر سابق ، ص 2د -1
 1اليامش رقم 

ي ، مصدر سابق ، حسن عمي الذنون ، النظرية العامة لمفسخ في الفقو الاسلامي والقانون المدن 2د -0
بة عمى تخمف شروط العقد ، ت، وايضا بيذا المعنى محمد رفعت الصباحي ، الاثار المتر  161ص

 352ص،  1761،1762القانون ، جامعة عين شمس ، اطروحة دكتوراه ، كمية 
 114مصطفى الجمال ، المصدر السابق ، ص2توفيق حسن فرج ، د 2د - 1
 072المصدر السابق ، ص عبد الرزاق احمد السنيوري ،2د -2
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سو دون الحاجة الى حكم وقد يتفق المتعاقدان عمى ان يكون العقد مفسوخا من تمقاء نف

 2(1)او اعذار

ومثل ىذا الاتفاق يجعل العقد مفسوخا بمجرد اخلال احد الطرفين بالتزاماتو من غير 

حاجة الى انذار اوالى حكم قضائي ، والحكم الذي يصدر بالفسخ في حالة النزاع عمى توافر 

ء الى ان ىذا ض الفقيالا منشأ لو ، وقد ذىب بعشروط الفسخ ، يكون كاشفا او مقررا لمفسخ 

الشرط يعتبر تنازلا من الدائن عن حقو في الخيار بين الابقاء عمى العقد وفسخو اذا ما اخل 

الطرف بالتزاماتو فلا يكون لو في ىذه الحالة الا ان يقبل الفسخ ، الا ان جانب اخر من الفقو 

طمب التنفيذ العيني والا يرفض الاخذ بيذا الراي ويرى ان مثل ىذا الشرط لا يحرم الدائن من 

كان تحت رحمة المدين الذي يستطيع في كل وقت ان يتخمص من الرابطة العقدية بان يخل 

 2(0)بتنفيذ التزاماتو

فالفسخ الاتفاقي يدخل في احد الصور سالفة الذكر ولكن يشترط ان تكون صيغة ىذا 

فيو غموض يفسر بانو ترديد الفسخ قاطعة الدلالة عمى حق الدائن في ايقاع الفسخ فكل اتفاق 

 2(1)لمقواعد العامة والمتمثمة بالفسخ القضائي

ونرى انو من المفيد الاشارة ىنا الى ان الفسخ الاتفاقي ماىو الا استثناء من الاصل 

العام وىو الفسخ القضائي لذلك لا يجوز التوسع في تفسيره ، وىذا ما اكدت عميو ايضا محكمة 

ن المقرر ان الشرط الفاسخ لا يقتضي الفسخ حتما بمجرد حصول النقض المصرية بقوليا )م

                                                           

التنفيذ بطريق التعويض( ،  –استحالة التنفيذ  -البطلان -الانفساخ–محمد احمد عابدين، زوال العقد )الفسخ  -1
 05-03، ص0211منشاة المعارف ،الاسكندرية ، 

لا مكان حسن عمى الذنون ، محاضرات في القانون المدني العراقي ، معيد الدراسات العربية العالية ، ب2د -0
 104نشر ، بلا تاريخ نشر، ص

 112مصطفى عبد السيد الجارحي ، المصدر السابق ، ص 2د -1
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الاخلال بالالتزام ولا يسمب القاضي سمطتو التقديرية الا اذا كانت صيغتو صريحة ودالة بذاتيا 

 2(1)عمى وجوب الفسخ ...(

 الفرع الثاني

 دور اللتزام الثانوي في حالة الفسخ التفاقي

قتصر حول صورتين من صور الفسخ الاتفاقي ، نشير في البداية الى ان البحث سي

وىما كل من اتفاق المتعاقدين عمى كون العقد مفسوخا من تمقاء نفسو دون الحاجة الى حكم 

قضائي ، والاتفاق عمى ان العقد مفسوخا دون الحاجة الى انذار او حكم قضائي ، فياتان 

عدم التنفيذ ، اما في حالة  الصورتان تسمب من القاضي سمطتو التقديرية في تحديد جسامة

الاتفاق عمى فسخ العقد اذا لم ينفذ المتعاقدان التزاميما فينا لايسمب القاضي من ىذه السمطة اذ 

يتمتع بسمطة تقديرية واسعة في تحديد جسامة عدم التنفيذ مثمما ىو معمول بو في الفسخ 

 2القضائي ، وتلافيا لمتكرار سوف نتطرق لمصورتين اعلاه فقط

محل الشرط الفاسخ ممكن ان يتناول نوعين من الالتزامات الالتزام الثانوي والالتزام  ان

 2والاساسي ايضا

التزام اساسي في العقد بطبيعتو فان ىذا جائز وممكن، وىنا نكون  فاذا ورد الاتفاق عمى 

محلا  كيد من قبل المتعاقدان عمى اىمية الالتزام الاساسي في العقد من خلال جعموأامام الت

لاتفاقيم ، اذ ان مخالفة الالتزام الاساسي غالبا ما تؤدي الى فسخ العقد واىمية ىذا الاتفاق ىو 

تجنب الدائن اجراءات الفسخ القضائي الطويمة من اعذار وغيرىا ، ويقيد القاضي ، وذلك بايقاع 

                                                           

اشار اليو محمد احمد عابدين ، المصدر السابق ،  2 00/1/1760ق، بتاريخ  27،س1140ىا المرقم ر قرا -1
 40ص
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ان الاتفاق عميو  الفسخ لصالح الدائن اذا لم ينفذ المدين الالتزام الاساسي محل الاتفاق ، حيث

 2يجعل القاضي ممزما بالحكم بالفسخ عند مخالفتو 

اما اذا تناول الشرط الاتفاقي الفاسخ التزام ثانوي ففي ىذه الحالة يمكن اعتبار ان ىذا 

الالتزام قد تحول الى التزام اساسي ناتج عن ارادة اطراف العقد ، فعند تحميل مضمون ىذا الشرط 

المدين بتنفيذه التزام ثانوي اخلالا بالعقد  يعد اخلالاً  –وىو الدائن –دين يتبين )ان احد المتعاق

باكممو وبالغرض الذي من اجمو ابرم العقد ويفوت المنفعة المرجوة منو ، ومن ثم فيو يفضل 

عمى الاستمرار فيو ، وىو ما يعني ان ىذا الالتزام اصبح التزاما  تحمل من العقد بفسخو نيائيا ال

 2(1)جوىريا(

ونشير ىنا ان الاتفاق لايغير طبيعتو كونو التزام ثانوي في العقد الا ان تساويو بالجزاء 

 2عند مخالفتو  مع الالتزام الاساسي حسب طبيعة ذلك العقد ادى بنا الى ىذا الحكم

لذلك يمكن القول ان مخالفة الالتزام الذي كان محلا لاتفاق المتعاقدين باعتبار العقد 

ينفذ يعني بانيا مخالفة لالتزام اساسي في العقد ولكنو ليس التزاما اساسيا ناتجا  مفسوخا اذا لم

عن طبيعة العقد نفسو بل ناشئ بالارادة الصريحة لممتعاقدان وبالنتيجة فان عدم تنفيذه يمزم 

  2القاضي بفسخ العقد

جزء من اما في حالة عدم تنفيذ  ،وىذه الاحكام في ما لو كان الاخلال بالالتزام كميا

الالتزام الاساسي الناتج عن ارادة المتعاقدين الصريحة ، ففي ىذه الحالة لا يمكن لمقاضي ان 
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يقدر اىمية عدم التنفيذ كما ىو الحال في الفسخ القضائي ، اذ تسمب سمطتو التقديرية في الفسخ 

 2(1)الاتفاقي

حتى ولو كان مالم ولان القانون اجاز للاطراف الاتفاق عمى الفسخ بسبب عدم التنفيذ 

 2(0)ينفذ قميل الاىمية

وتجدر الاشارة الى ان الفسخ الاتفاقي لا يغني الدائن دائما من المجوء الى القضاء فقد 

نو يكون  إف2(1)المدين الى القاضي منكرا عمى الدائن حقو في فسخ العقد بارادتو المنفردة أيمج

و ىذه ليست ىي ذات السمطة الممنوحة لمقاضي عندىا سمطة الفصل في النزاع ، غير ان سمطت

من القانون المدني العراقي ، فيقتصر دوره عمى التحقق من بعض  1/ 155لو بمقتضى المادة 

اليو محكمة التمييز  تود اتفاق عمى الفسخ وىذا ما اشار المسائل القانونية منيا التحقق من وج

جر بفسخ العقد متى أجار عمى حق المستالعراقية في احدى قراراتيا بالقول )انو اذا نص عقد الاي

شاء ، فمممذكور ان يستعمل حقو ويعتبر ايداعو مفاتيح الماجور لدى الكاتب العدل تاريخا لفسخ 

 2(2)العقد(

كما تحقق المحكمة من قيام الدائن باعذار المدين حتى يكون استعمالو لحق الفسخ 

، ويظير دور القاضي في ذلك واضح في حالة (3)بارادتو المنفردة استعمالا صحيحا ومعتبرا قانونا

                                                           

في شرح القانون المدني الجزائري ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ،  محمد حسنين ، الوجيز 2د -1
 53، ص 0221

، 0221محمد حسين منصور ، الشرط الصريح الفاسخ ، دار الجامعة الجديدة لمنشر ، الاسكندرية ،  2د -0
 74ص

– 515ر سابق  ، ص، الجزء الاول ، مصد -مصادر الالتزام –عبد الرزاق احمد السنيوري ، الوسيط  2د -1
  261فقرة  

منشور في مجموعة الاحكام العدلية ، العدد  2 3/1/1753مدنية ثالثة ، تاريخ القرار  1220القرار رقم  -2
 61، ص 1753الاول ، السنة السادسة ، 

 222عبد الحي حجازي ، احدى خيار الدائن بين التنفيذ والفسخ ، مصدر سابق ، ص 2د -3
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الاتفاق عمى اعتبار العقد مفسوخا من تمقاء نفسو دون حاجة الى حكم قضائي عند عدم الوفاء 

 2بالالتزامات الناشئة عنو

كما تتحقق المحكمة اخيرا من السبب الذي ادى بالمتعاقد الى فسخ العقد ، ومعنى ذلك 

ر من جانب المتعاقد الاخر يتمثل في عدم قيامو بالتنفيذ الذي كد من وجود تقصيأان عمييا ان تت

 2(1)يعتبر السبب المباشر والجوىري في نشوء حق المتعاقد الدائن في التحمل من الرابطة العقدية

واخيرا يتبين لنا الى اي مدى يمكن للارادة ان تتحكم بمراكز الالتزامات في العقد دون 

حويل التزام ثانوي الى اساسي باستعمال ىذا النوع من الفسخ الذي النظر الى التعادل فيو فميم ت

لا يخمو من الخطورة ، فالشرط الذي يحدد الفسخ الاتفاقي يمكن ان يعتبر من الشروط التعسفية 

كما  يقتصر ،  (0)التي تؤدي الى استبعاد فكرة الترابط بين الالتزامات في العقود الممزمة لمجانبين

 2(1)لتحقق من واقعة الاخلال بالالتزام المذكور في الاتفاق فقط دور القاضي عمى ا

 2(2)وليس لممدين تجنب الفسخ بعرض تنفيذ التزامو عمى الدائن الا اذا قبل الدائن بذلك

كما انو لا يمكن لمقاضي اعطاء ميمة لممدين المتخمف عن تنفيذ التزامو ، حيث يجمع 

ي ان يمنح لممدين اجلا لتنفيذ التزاماتو التعاقدية في ، عمى انو لايجوز لمقاض(3)الفقو الحديث

 جميع الحالات التي يكون فييا العقد الذي يربطو بالدائن قد تضمن الاتفاق عمى الفسخ بارادة

                                                           

 241ي ، بحثو السابق ، العدد الثاني ، السنة الاولى ، صعبد الحي حجاز  2د -1
 01سميمان براك دايح الجميمي ، مصدر سابق ، ص -0

3 - RfaeiEncinas  DE MUNAGORRI, Antoine lyon- caen, Lact unilateral dans les 

rapports contractuels. L.G.D.I, parise p 134 

طريق الفسخ ، رسالة ماجستير ، كمية الحقوق والعموم السياسية ، جامعة اورده . حمو حسينة ، انحلال العقد عن 
 1110، ص0211مولود معمري ، 

 27فوزي كاظم المياحي ، المصدر السابق ، ص -2
، د. محمد حسين منصور ، مرجع سابق ،  261فقرة  515الجزء الاول، ص –الوسيط  -السنيوري ،  2د -3

دراسة معمقة بالفقو الاسلامي _،  _نظرية العقد والارادة المنفردة  ،، د. عبد الفتاح عبد الباقي  72ص
 132، ص 1762بلا دار نشر ، 
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منفردة من طرف الدائن الذي لم يحصل عمى الاداء المطموب في العقد ويستوي في ذلك ان 

ن الاخلال من الاشياء او المسائل التافية التي جرى يكون عدم التنفيذ مطمقا او جزئيا مالم يك

 2العرف عمى التسامح فييا 

 المطمب الثالث

 فساخ العقدندور اللتزام الثانوي في حالة ا

يتطمب بيان دور الالتزام الثانوي في حالة انفساخ العقد التطرق اولا  الى معنى الانفساخ 

لة الاستحالة في التنفيذ التي يترتب عمييا انفساخ ثم بعد ذلك بيان دور الالتزام الثانوي في حا

مى فرعين نتناول في الفرع الاول مفيوم الانفساخ ، ثم نتطرق في عالعقد ، لذا سنقسم المطمب 

 : الفرع الثاني الى دور الالتزام الثانوي في حالة الاستحالة في التنفيذ وكما يمي

 الفرع الول

 مفهوم النفساخ

سخ القضائي والفسخ القانوني )الانفساخ( ىو انو في العقد الممزم ان الخلاف بين الف

لمجانبين اذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامو وكان التنفيذ العيني لازال ممكنا فاننا نكون في صدد 

فسخ لمعقد لا بد من صدور حكم بو ، فاذا استحال عمى المدين تنفيذ التزامو تنفيذا عينيا فاننا 

الانفساخ ، ويستوي بعد ذلك ان يكون سبب الاستحالة خطأ المدين او سببا  نكون امام حالة

 2اجنبي ،وىذا المفيوم يتلائم مع تنظيم  الانفساخ في القانون المدني العراقي فقط كما سنرى 

وقد نصت التشريعات عمى ىذه الحالة من حالات عدم تنفيذ العقد وىي استحالة تنفيذه 

فقد اشترط المشرع الفرنسي في تمك الاستحالة ان تكون نيائية ناتجة  من قبل المدين بشكل نيائي

( من القانون المدني الفرنسي 1016من حدث معين خارج عن سيطرة المدين ،فقد نصت المادة )
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عمى انو )تعد القوة القاىرة في المسائل التعاقدية تمنع المدين من تنفيذ التزامو ، خروج حدث 

م يكن متوقعا بشكل معقول وقت ابرام العقد ولم يكن من الممكن تجنب معين عن سيطرة المدين ل

الاطراف  أالعقد منفسخا بحكم القانون ويبر  واذا كان المانع نيائيا فيعد ...اثاره بالتدابير المناسبة 

 2( 1-1131-1131من التزاماتيم طبقا لمشروط المنصوص عمييا في المواد )

( من القانون المدني المصري حالة عدم 137مادة )اما المشرع المصري فقد تضمنت ال

التنفيذ تمك حيث نصت عمى )في العقود الممزمة لمجانبين اذا انقضى التزام بسبب عدم تنفيذه 

 2انقضت معو الالتزامات المقابمة لو وينفسخ العقد من تمقاء نفسو(

 تو حيث اشار د لممدين فيي واوجب المشرع المصري ان تكون الاستحالة بسبب اجنبي لا

( والتي نصت عمى انو )ينقضي الالتزام اذا اثبت المدين ان الوفاء بو 151الى ذلك المادة )

 2د لو فيو(ي اصبح مستحيلا عميو لسبب اجنبي لا

لذلك يتبين لنا ان كلا من المشرعان المصري والفرنسي قد حسما الجدل حول سبب 

جنبيا خارج عن ارادة المدين ، وبخلاف ذلك لا الاستحالة النيائية ، اذ لابد وان يكون سببا ا

 2نكون امام استحالة نيائية 

فيو بعض الاختلاف عن المشرعين الفرنسي  ظوبالنسبة الى موقف المشرع العراقي فنلاح

( من القانون المدني العراقي عمى انو )اذا ىمك المعقود 157/1والمصري ، فقد نصت المادة )

يد صاحبو انفسخ العقد سواء كان ىلاكو بفعمو او بقوة قاىرة عميو في المعاوضات وىو في 

 2ووجب عميو رد العوض الذي قبضو لصاحبو(
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فنلاحظ ومن خلال النص ان المشرع العراقي اعتبر ان استحالة التنفيذ من الممكن ان 

الى السبب الاجنبي ، ولا فرق ىنا فيما لو كان سبب الاستحالة  بالإضافةتكون بسبب المدين 

 2(1)جنبيا او بفعل المدينا

الا انو في الواقع ىناك فرق بين الحالتين ، لان الاستحالة بسبب اجنبي يترتب عمييا 

سقوط الحق بالتعويض وفق مبدأ تحمل التبعة الذي يتضمن انو اذا انفسخ العقد بقوة القانون فان 

تزام ولا يستطيع ىذا المدين ان المدين بالالتزام الذي استحال تنفيذه يتحمل التبعة ، اذ ينقضي الال

 2(0)يطالب بتنفيذه وبذلك تقع عميو الخسارة وذلك في نطاق العقود الممزمة لمجانبين

  2اما اذا انقضى الالتزام بسبب المدين ففي ىذه الحالة يمكن ان يكون لمتعويض محلاً 

المدني  ( من القانون146فقد دمج المشرع العراقي بين الحالتين حيث نص في المادة )

العراقي عمى انو )اذا استحال عمى الممتزم بالعقد ان ينفذ الالتزام عينا حكم عميو بالتعويض لعدم 

وكذلك  2عن سبب اجنبي لايد لو فيو  أتم يثبت ان استحالة التنفيذ قد نشالوفاء بالتزامو مال

 2خر الممتزم في تنفيذ التزامو(أيكون الحكم اذا ت

ول الاستحالة النيائية الموجبة لانياء الرابطة العقدية عن وفي ىذا المبحث سوف نتنا

طريق الانفساخ ، ولا نتطرق الى استحقاق المتضرر لمتعويض واثبات خطا المدين ،وسواء كانت 

تمك الاستحالة بفعل المدين او بسبب اجنبي ، فقد اشار المشرع العراقي لما قد يعد سببا 

الفجائي ، او القوة القاىرة ، او فعل الغير ، او خطا  السماوية ، او الحادث كالآفةاً اجنبي

حيث اورد المشرع العراقي مايعد من ذلك عمى سبيل المثال لا الحصر فقد نصت 2المتضرر 

( من القانون المدني العراقي عمى انو )اذا اثبت الشخص ان الضرر قد نشأ عن 011المادة )
                                                           

،  1752، مطبعة المعارف ، بغداد ، -اصول الالتزام –د. حسن عمي الذنون ، شرح القانون المدني  -1
 162ص

 117ابق ، صمصطفى الجمال ، مصادر واحكام الالتزام ، مصدر س2د. توفيق حسن فرج ، د -0
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 أاو قوة قاىرة او فعل الغير او خطث فجائي فة سماوية ، او حادآسبب اجنبي لا يد لو فيو ك

المتضرر كان غير ممزم بالضمان مالم يوجد نص او اتفاق عمى غير ذلك( ، والملاحظ ان 

( ، 1016الاستحالة في القانون المدني الفرنسي اقتصرت عمى القوة القاىرة طبقا لنص المادة )

جنبي لايد لممدين فيو ووفقا لممادتين اما في القانون المدني المصري فالاستحالة تكون بسبب ا

 2( منو 013( والمادة )151)

وفي تمك الاحوال يقع الانفساخ دون حاجة الى اعذار ، لان الاعذار يكون في حالة 

كون التنفيذ لايزال ممكنا وىو ما لا يتحقق عند استحالة التنفيذ ، كما يتحقق الانفساخ دون حاجة 

فالاستحالة النيائية في تنفيذ العقد لايزول 2(1)يكون بقوة القانونللالتجاء الى القضاء حيث انو 

 2(0)المانع الذي ادى الييا ولا يرجى زوالو

وجب 2مصير العقد ىو الوقف وليس الانفساخ  لأصبحلاننا لو كنا امام استحالة مؤقتة 

د في ىذه ، فمو كانت الاستحالة في مرحمة الانعقاتنفيذ العقد مستحيلا بعد نشوئو  ان يصبح

الحالة لا يمكن القول بانحلال العقد لان العقد لم ينشأ اصلا لعدم تحقق ركن من اركانو وىو 

 2(1)لامستحيلاً المحل الذي يشترط بو ان يكون ممكناً 

كما يشترط في الاستحالة ان تكون فعمية ولا يكفي ان تجعل تنفيذ الالتزام مرىقا بالنسبة 

امام الظروف الطارئة التي  لأصبحنااق المدين في تنفيذ التزامو الى المدين ، فاذا ادت الى ارى

 2(2)تبيح لمقاضي ان ينقص الالتزامات الى القدر الذي يراعى بو ظروف المدين

                                                           

 117مصطفى الجمال ، المصدر السابق ، ص 2توفيق حسن فرج ، د 2د -1
عبد الوىاب عمي بن سعد الرومي ، الاستحالة واثرىا عمى الالتزام العقدي ، الطبعة الاولى ، من دون  2د -0

 141-142، ص1772دار نشر ، من دون مكان نشر ، 
 247-244قد ، الجزء الاول ، مصدر سابق ، ص عبد الرزاق احمد السنيوري ، نظرية الع 2د -1
عصمت عبد المجيد ، نظرية الظروف الطارئة ودور القاضي في تطبيقيا ، منشورات وزارة العدل ،  2د -2

 20، ص1771بغداد ، 
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 2(1)والاستحالة النيائية قد تكون استحالة مادية كيلاك الشيء محل التسميم في عقد البيع

لعقار محل عقد البيع من البائع بقرار من وقد تكون الاستحالة قانونية كما لو استممك ا

 2 (0)قبل السمطات العامة

كما قد يستحيل تنفيذ جميع الالتزامات الناشئة عن العقد وقد تستيدف بعض تمك 

 2 الالتزامات ، لذا يقتضي البحث بيان مصير الالتزام الثانوي في حالة الاستحالة

 الفرع الثاني

 ساخ العقدفي حالة انف اللتزام الثانوي

 2 ان المانع الذي تترتب عميو الاستحالة في التنفيذ يجعل تنفيذ الالتزام مستحيلاً 

ويمكن تعريف الاستحالة في التنفيذ بانيا ، ما وقع المانع فييا عمى كل الالتزام فجعل 

الوفاء بو مستحيلا استحالة نيائية ، وتفترض ىذه الاستحال ان الالتزام غير قابل للانقسام ، 

وكثيرا ما يتعمق مثل ىذا الالتزام بالالتزام بالاعطاء ، الذي يكون محمو تسميم شيء معين بالذات 

 2(1)،فمثل ىذا الالتزام كثيرا مايكون غير قابل للانقسام بطبيعتو

ومن امثمة الاستحالة ىلاك المبيع قبل تسميمو الى المشتري بسبب قوة قاىرة كموت 

احتراق السيارة المبيعة عمى اثر صاعقة ، حيث ترتبط الاستحالة الحيوان محل البيع ونفوقو ، و 

 2(2)ارتباطا وثيقا بيلاك محل العقد

                                                           

 640، ص1735سميمان مرقص ، احكام الالتزام ، مطابع دار النشر لمجامعات المصرية ، القاىرة ،  2د -1
، الجزء الثاني ،  -احكام الالتزام  -حمد حسن قرارة ، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري ، خميل ا 2د -0

 131، ص0223ديوان المطبوعات الجامعية ، من دون مكان نشر ، 
 126د. عبد الوىاب عمي بن سعد الرومي ، المصدر السابق ، ص -1
 214لتزام ، مصدر سابق ، صحسام الدين كامل الاىواني ، النظرية العامة للا 2د -2
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وعرف اليلاك بانو )زوال الشيء من الوجود او تدميره وفنائو ، وعدم امكان اعادة 

 2(1)المعقود عميو بحالتو التي كان عمييا(

جر ، واليلاك ىو أالى المستجور بعد العقد يؤدي الى استحالة تسميمو أفيلاك الم

الصورة المثالية التي تؤدي الى الاستحالة في تنفيذ العقد ، بغض النظر عن كيفية حدوث ىذا 

  2(0)ت المدينآاليلاك فقد يكون نتيجة حريق او فيضان او تدمير منش

وقد حرصت التشريعات المدنية المقارنة عمى العناية بتنظيم الانفساخ ، وتركزت ىذه 

ية باعتبار الانفساخ اثرا مترتبا عمى الاستحالة في تنفيذ العقد  فوفق المذكرة الايضاحية العنا

لمقانون المدني العراقي ينتج انحلال العقد من طريقتين ىما الفسخ والاقالة ،وعد الانفساخ نوع من 

يث افرد ح،، حيث حدد المشرع العراقي طرق انحلال العقد بالفسخ والاقالة فقط (1)انواع الفسخ 

 2( 161، 161( لمفسخ اما الاقالة فقد تطرق الييا في المادتين ) 156-155المادتين )

المادتان وردتا ضمن المواد التي  اتان،وى(2)(157، 162وقد افرد للانفساخ مادتين ىما )

عالجت الفسخ اي انو لم يفرد للانفساخ باعتباره احد طرق انحلال العقد وانما ادخمو ضمن الفسخ 

ت كثيرة بين الفسخ والانفساخ ، نص انو اغفل اختلافاعده احد انواعو حيث يلاحظ عمى الو 

                                                           

مركز البحوث القانونية  تنشورا، م -المبادئ والاحكام  –مجيد حميد العنبكي ، قانون العمل العراقي  2د -  1
 010، ص 1762في وزارة العدل ، بغداد ، 

 131عبد الوىاب عمي بن سعد الرومي ، المصدر السابق ، ص 2د -0
،  1762المختصو لمشروع القانون المدني، مطبعة الحكومة ، بغداد ،  منير القاضي ، المذكرة الايضاحية -1

 د  ،ص ك
اذا ىمك المعقود عميو في المعاوضات وىو في يد صاحبو انفسخ  -1( عمى )157حيث نصت المادة  ) - 2

فالمبيع اذا  -0العقد سواء كان ىلاكو بفعمو او بقوة قاىرة ووجب عميو رد العوض الذي قبضو لصاحبو ، 
 كما نصت 2مك في يد البائع قبل ان يقبضو المشتري يكون من مال البائع ولا شيء عمي المشتري( ى

( عمى انو )اذا فسخ عقد المعاوضة الوارد عمى الاعيان المالية او انفسخ سقط الالتزام الذي 162المادة )
ترد فاذا استحال رده يحكم سمم يسل الذي وجب بالعقد ، وان كان قد كان مترتبا عميو فلا يمزم تسميم البد

 2بالضمان( 
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لذلك كان الاجدر بالقانون المدني  2ره طريقة مستقمو من طرق انحلال العقد باتسمح لنا اعت

العراقي لو تطرق الى الانفساخ كاحد طرق انحلال العقد بصورة مستقمة وليس تابعا الى الفسخ ، 

يختمف معو في جوانب متعددة يمكن ان نشير الييا ، فقد ذىب الفقو الى تعريف الانفساخ لانو 

بانو)جزاء قانوني يقرره القانون بسبب تعذر الوفاء بالالتزامات المتقابمة في العقد الممزم 

 2(0)، وىذا اول مايميزه عن الفسخ فيو لا يتطمب مراجعة القضاء لمحكم بو (1)لمجانبين(

انفساخ العقد ناتجا عن استحالة تنفيذ العقد ففي ىذه الحالة لا داعي لاعذار واذا كان 

المدين بضرورة تنفيذ العقد كما ىو الحال في الفسخ القضائي وبعض حالات  الفسخ الاتفاقي ، 

 2(1)حيث ان التنفيذ ىنا بات مستحيلاً 

اره بين طمب لذلك يكون من غير الضروري اعذار المدين بذلك ، وان الدائن يفقد خي

 2التنفيذ والفسخ ولا يبقى امامو غير الفسخ 

وىذا ما ذىبت اليو محكمة النقض المصرية في قرارىا  لانفساخوالاستحالة تؤدي الى ا

 2(2)والذي يقرر انفساخ عقد البيع من تمقاء نفسو بسبب استحالة تنفيذ التزام احد العاقدين

اذا شممت الاستحالة في التنفيذ جميع  ومما سبق يمكن القول بداىة بوقوع الانفساخ

فالانفساخ يرد عمى المحل  ؛الالتزامات التي انشأىا العقد سواء كانت التزامات اساسية ام ثانوية

 2وىذا يعني ان المحل زال وزال الالتزام الاساسي وتبعو الثانوي

                                                           

، الطبعة الثانية ، مكتبة دار الامان ،  -الكتاب الاول  –عبد القادر العرعاري ، مصادر الالتزامات  2د 1 -
 102، ص 0223الرباط ، 

 116مصطفى لجمال ، المصدر السابق ، ص 2توفيق حسن فرج ، د 2د -0
 341صمحمد حسن قاسم ، المصدر السابق ،  2د -1
، اشار اليو عبد الوىاب عرفة ، فسخ العقد والشرط الفاسخ الصريح  7/4/1752ق جمسة 212/16طعن  -2

 00وموجبات عدم اعمالو ، مصدر سابق ، ص
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يل ومن غير ستحبملاستحالة تنفيذىا ولا يمزم احد  فالمدين لا يمكن لو تنفيذ التزاماتو

، حيث ان اساس ذلك فكرة الارتباط  ةالمنصف اجبار الدائن عمى تنفيذ اي التزام في تمك الحال

، حيث ان المدين لا يمكن لو طمب التنفيذ (1)بين الالتزامات المتقابمة في العقود الممزمة لمجانبين

ر مثلا لو ىمكت العين ، ففي عقد الايجاىو مما يترتب عميو انفساخ العقد الا اذا نفذ التزامو

المؤجرة كميا في يد البائع قبل ان يتسمميا المؤجر ينفسخ عقد الايجار بحكم القانون حيث ان 

 2العقد في ىذه الحالة كانما لم يكن ولا يترتب عميو اي اثر 

ثير الاستحالة عمى عدم أوبعطف الكلام عمى الالتزام الثانوي مدار البحث من حيث ت

ك عمى وجود العقد ، فان استحالة تنفيذ الالتزام الثانوي بصورة عامة لا يؤدي الى ثير ذلأتنفيذه وت

الانفساخ كونو لا يرتبط بجوىر العقد كما قدمنا ، فيذه الالتزامات لا يؤثر المساس بيا عمى بقاء 

م العقد فاستحالة تنفيذ الالتزام بالصيانة في عقد البيع عمى سبيل المثال لا يؤثر في بقائو لعد

 2(0)ضرورة انفساخو في ىذه الحالة

الى ان تعمق الاستحالة بعدم تنفيذ التزام ثانوي لا يتعمق بفكرة تقابل الالتزامات  بالإضافة

في العقود الممزمة لمجانبين ، فاستحالة تنفيذ الالتزام بتسميم المبيع في مكان معين لا يمنع من 

سميم في مكان اخر مالم يتفق الطرفان عمى خلاف تنفيذ الالتزام المقابل بدفع الثمن متى تم الت

 2اً ذلك ،وذلك باعتبار التسميم في ذلك المكان التزام اساسي وليس ثانوي

ويجب عدم الخمط بين انقضاء الالتزام وانقضاء العقد،  فالعقد مصدر لالتزامات متعددة 

يؤدي الى انقضاء العقد فمن  وليذا فان انقضاء التزام بالاستحالة وانقضاء الالتزام المقابل لو لا

                                                           

وانظر ايضا انور العمروسي ،  616توفيق حسن فرج ، د مصطفى الجمال ، المصدر السابق ، ص 2د  -1
مروسي ، شرح القانون المدني ،الجزء الاول ، الطبعة الرابعة ، اشرف احمد عبد الوىاب ، امجد انور الع

 313، ص0212دار العدالة ، القاىرة ، 
 046د مصطفى عبد السيد الجارحي ، المصدر السابق ، ص -0
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النادر ان يترتب عمى القوة القاىرة استحالة تنفيذ جميع الالتزامات الناشئة عن العقد والعبرة تكون 

والعبرة تكون بالالتزام الاساسي الذي  (1)ثيره في باقي التزامات العقدأباىمية الالتزام المستحيل وت

 2(0)عقديستحيل تنفيذه لان اثره ينعكس عمى وجود ال

فالعقد في مرحمة تنفيذه عبارة عن مجموعة من الالتزامات المفروضة عمى طرفيو اساسية 

 2(1)اساسياً  كيد عمى ان العقد لا يمكن ان يكون لو وجود الا اذا تضمن التزاماً أوثانوية مع الت

كن وانقضاء الالتزامات الاساسية يؤدي الى انقضاء الالتزامات الثانوية بالتبعية ولا يم

 2لان وجود العقد لايرتبط بالالتزامات الثانوية ؛قول العكس 

واذا كان استحالة تنفيذ التزام ثانوي لا تؤدي الى الفسخ فان استحالة تنفيذ جزء منو 

 2لاتؤدي الى الفسخ ايضا ومن باب اولى 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

 046صالح ناصر ، المصدر السابق ، ص  2د -1
 411حسام الدين الاىواني ، النظرية العامة للالتزام ، المصدر السابق ، ص2د -0

3 - Chaarlott Deslauriers-Golet ,L obligation essentielle dans le contrat,Un article de 

la revue les cahiers de droit,Volume55,Numero 4 ,Decembre 2014, p927  
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 المبحث الثاني

 احكام اللتزام الثانوي عند المحافظة عمى العقد

 .رام العقد صحيحا وفقا لما يتطمب القانون فانو يكون واجب التنفيذ كاصل عام اذا تم اب

المتولدة عنو  لفترة معينة عندىا  الالتزاماتابرامو ما يؤدي الى وقف تنفيذ ولكن قد يطرا عميو بعد

 .يعد ذلك وقفا لتنفيذ العقد اي عدم ترتيب اثاره خلال فترة الوقف 

تنفيذ التزامو مؤقتا لحمل المتعاقد الاخر عمى تنفيذ التزامو  قد يمتنع احد المتعاقدان عنف

 .الذي نشأ من عقد ممزم لمجانبين ، وبالتالي يتوقف تنفيذ العقد خلال فترة الامتناع عن التنفيذ 

فالوسيمتان تميدان اما الى التنفيذ او الفسخ ، لذلك سنقوم ببحث دور الالتزام الثانوي في  

 مطمبونخصص ال ،لاول حالة وقف العقدا طمبنتناول في الم طمبيني مكمتا الحالتين وذلك ف

 .الثاني لبحث حالة الدفع بعدم التنفيذ 

 المطمب الول

 اللتزام الثانوي في حالة وقف تنفيذ العقد موقف

ومتى توافرت شروطو ،  2وقف تنفيذ العقد ىو مرحمة وسطى بين تنفيذ العقد وانتيائو 

 2 (1)د وقف العقد  بشكل اساسي عمى الاسباب المختمفة المؤدية اليوفان اثاره تتوقف ويعتم

مى فرعين نتناول في الفرع الاول مفيوم الوقف عودراسة ىذا الموضوع يستمزم تقسيمو 

 2ونخصص الفرع الثاني لدور الالتزام الثاني في حالة الوقف  ،وماىيتو
                                                           

، 0227احمد محمد الحميدي السعدي ، وقف  العقد ، مكتبة زين الحقوقية ، الطبعة الاولى ، بيروت ،  -1
 042ص
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 الفرع الول

 ماهية وقف التنفيذ

ناء تنفيذ الالتزام عارض يمنع الاستمرار في تنفيذه دون ان يكون من الممكن ان يحدث اث

لممدين يد في حصول ذلك العارض ، ومن باب المحافظة عمى العلاقة العقدية وجد نظام ايقاف 

 2التنفيذ خلال فترة حصول العارض المانع من حصولو 

لفرنسي لعام قبل تعديل القانون ا ن خمق القضاء الفرنسي ولا سند لووىذا النظام م

، ويعرف ىذا النظام بانو )فكرة تنطبق في حالة حدوث تعطيل او اعاقة مؤقتة في (1)0214

ة العقدية خلال طفراد وييدف الى الحفاظ عمى الرابالتنفيذ ناجمة عن حادث يخرج عن ارادة الا

 2 (0)فترة الانقطاع من اجل استئناف التنفيذ مرة اخرى حيث تنتيي تمك الاعاقة(

يتطرق القانون المدني العراقي الى ذلك العارض الوقتي )او الاستحالة المؤقتة في ولم 

التنفيذ( وما يترتب عمييا من نتائج من حيث ايقاف التنفيذ المؤقت لمعقد وانما تطرق الى 

( من القانون المدني وما يترتب عمييا من انقضاء العقد 203الاستحالة الدائمة وذلك في المادة )

 2 اخذ  المشرع المصرينفسو الاتجاه وب ،(1)بانحلالو

اما المشرع الفرنسي فقد ميز بين المانع النيائي لتنفيذ الالتزام والمانع المؤقت وذلك في 

( منو عمى 1016) حيث نصت المادة 0214( لسنة 111)تعديل القانون المدني الفرنسي رقم

خير الناجم عنو فسخ العقد واذا كان أرر الت)...اذا كان المانع مؤقت فيعمق تنفيذ الالتزام مالم يب

                                                           

1-Colinet Capitant,Traiet de droit civil, Tome 2, paris ,195 
 11وسن قاسم غني الخفاجي ، ايقاف التنفيذ المؤقت في العقود ، المصدر السابق ، ص -0
( عمى )ينقضي الالتزام اذا اثبت المدين ان الوفاء بو اصبح مستحيلا لسبب اجنبي لا يد 203نصت المادة ) -1

 2( من القانون المدني المصري 151ق المادة )لو فيو( وتطاب
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المانع نيائيا فيعد العقد منفسخا بحكم القانون ويبرأ الاطراف من التزاماتيم طبقا لمشروط 

 2 (1130-1131المنصوص عمييا في المواد 

حيث يترتب عمى ىذا النوع من الاستحالة مانع مؤقت لا يعفي المدين من تنفيذ التزامو 

 2(1)يذه اثناء مدة قيام الاستحالةوانما يوقف تنف

فقد اعتبر البعض وقف تنفيذ العقد مرحمة وسطى بين تنفيذ العقد وانحلالو بمعنى ان 

 2 (0)العقد في ىذه المرحمة يبقى قائما ولكن يوقف تنفيذه مؤقتا لوجود اسباب معينة

قد وقبل ان العام لايقاف الع أوقد صدر عن محكمة النقض الفرنسية حكما اقرت بو المبد

، حيث قررت بانو  0214لعام  لمقانون الفرنسيينص عميو المشرع الفرنسي في التعديل الاخير 

في حالات الاستحالة المؤقتة لتنفيذ الالتزام فان المدين لا يبرا منو وانما يوقف ىذا التنفيذ الى 

 2 (1)الوقت الذي تزول فيو ىذه الاستحالة

 : ه الشروط ىيولموقف شروط لابد من تحققيا وىذ

يجب ان نكون امام استحالة في التنفيذ ذات طابع وقتي ، وليست استحالة دائمية في  -1

وىذا ما اكدت عمي محكمة النقض  2دي الى انفساخو ؤ تنفيذ العقد ، لان الاخيرة ت

المصرية حيث جاء في احدى قراراتيا )ان القضاء جرى عمى ان الاستحالة التي تؤدي 

                                                           

د . صبا نعمان رشيد الويسي ، وقف عمقد العمل وتطبيقاتو ، الطبعة الاولى ، منشوراة الحمبي الحقوقية ،  -1
 27، ص0210بيروت ، 

 ةمل الاردني ، بحث منشور مجمة مؤتد . جعفر المغربي ، حلالات وقف العمل الواردة في قانون الع -0
 061ص،  0223ن، العدد الرابع، عام وث والدراسات ، المجمد العشرو مبحل

، اورده د. محمد عبد الظاىر حسين ، الدور القضائي ازاء  02/1/1761بتاريخ  1-257قرارىا بالعدد  -1
 141، ص0222الرغبة في انياء الرابطة العقدية ، دار النيضة العربية ، القاىرة ، 
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ىي الاستحالة الدائمة ، اما اذا كانت الاستحالة لاتمثل الا مانع مؤقت الى انفساخ العقد 

 2 (1)فلا يكون ليا اثر سوى وقف تنفيذ العقد(

حسن النية في تنفيذ  أليما ىو مبدحيث ان فكرة ايقاف التنفيذ تقوم عمى اساسين او 

و مؤقتا لحين العقود والاخر يستند عمى فكرة وجود مانع وقتي يمنع المدين من وفاء التزام

، حيث يذىب غالبية الفقو والقضاء الى انو في حالة توافر الاستحالة الوقتية فان العقد لا (0)زوالو

، (1)ينفسخ في ظميا بل يوقف تنفيذه حتى تزول تمك الاستحالة ، او تتحول الى استحالة نيائية

وقتية في التنفيذ وىي لذلك حتى يتوقف العقد عن ترتيب اثاره يشترط ان تكون ىنالك استحالة 

 2 (2)تمك التي يمكن معيا زوال المانع الذي ادى الى وقوعيا بعد فترة قد تطول وقد تقصر

اما الشرط الثاني لتحقق الوقف فيو وجوب ان يكون سبب الاستحالة المؤقتة اجنبيا ، اي  -0

طا وكذلك لايمكن تدارك نتائجو، ومستقل عن كل خ2غير متوقع بالنسبة لاطراف العقد 

 2(3)يرجع الى طرفي العقد

كسبب لايقاف تنفيذ العقد  خطا المدين لا يمكن التمسك بيافالاستحالة التي يكون سببيا 

فلا يتحمميا الدائن  (4)لان مثل ىذه الاستحالة لا يتحمل تبعتيا سوى المدين لانو اوجدىا بخطئو

 2 عمى تحققيا ءً بالتالي لا يوقف العقد بنا

                                                           

اورده اسعد احمد شعمة ، العقود في قضاء النقض ، الجزء الاول ، من دون 2 1771بتاريخ  57قرارىا رقم  1 -
 122، ص0222دار نشر ، الاسكندرية ، 

 551، مصدر سابق ، -دراسة مقارنة  –د. عبد الوىاب الرومي ، الاستحالة واثرىا عمى الالتزام العقدي  -0
 11د. وسن قاسم غني ، المصدر السابق ، ص -1
 220، ص1727، القوة الممزمة لمعقد ، الطبعة الاولى، مطبعة مصر ، القاىرة ، حسين عامر -2
احمد محمد عمي الحميدي السعدي ، وقف العقد ، الطبعة الاولى ، مركز الدراسات العربية لمنشر والتوزيع ،  -3

 10، ص0227الجيزة ، 
بحث منشور في مجمة القانون والاقتصاد ،  د. نجيب محمد بكر ، اثر الاستحالة النسبية عمى تنفيذ الالتزام ، -4

 172، ص 1763، 33تصدر عن كمية الحقوق ، جامعة القاىرة ، العدد الاول ، السنة 
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 2نفيذ في العقد ذات اعتبار جوىري ان لا تكون مدة الت -1

حيث ان وقف العقد  يقع في عقود المدة التي يكون الزمن عنصر اساسي في تكوينيا 

 2 (1)اي العقود مستمرة التنفيذ

ويرى البعض ان ايقاف التنفيذ يمكن اعمالو بالنسبة لمعقود الفورية المؤجمة التنفيذ ، حيث 

تأجيل الوفاء لحين زوال تمك الاستحالة دون المساس يقتصر مفعول الاستحالة المؤقتة عمى 

 2 (0)ر الالتزام المطموب تنفيذهابمقد

دفعة واحدة لحظة ابراميا ، والعقود  نفيذ في العقود التي يجب تنفيذىاوليذا لايوجد وقف ت

التي تكون مدة التنفيذ فييا ذات اعتبار جوىري ، فقد ذىبت محكمة النقض الفرنسية في قرار ليا 

بانو )اذا صح القول بان القوة القاىرة ليست ليا الا صفة موقوتة يتأجل فييا التنفيذ ، فان الامر 

 2 (1)لايكون كذلك اذا كان المتعاقدان قد قصدا ان يكون التنفيذ في فترة معينة(

فاق عميو تبصورة صريحة ، وفي حالة عدم الا واعتبار الاجل التزام اساسي قد يكون

ن لا يتعداه تنفيذ العقد عندىا ير السيل تحديد الاجل الذي يجب اون من غصراحة عندىا يك

ن والتي تكشف عنيا ظروف التعاقد وطبيعتو ، يالقاضي ان يرجع الى نية المتعاقديجب عمى 

فمن يشري سمعا بقصد عرضيا في معارض قد لايجديو تسميم تمك السمع بعد الوقت المتفق عميو 

يكون في خلال وقت محدد وىو الوقت المخصص لعرضيا، فاذا تم  ، لان ىذا التسميم يجب ان

                                                           

 413د. مصطفى العوجي ، المصدر السابق ، ص -1
د. عبد الحق الصافي ، القانون المدني ، الجزء الاول ، الطبعة الاولى ، من دون دار نشر ، من دون  - 0

 115، ص0225طبع ، مكان 
،اورده حسين عامر ، القوة الممزمة لمعقد ، مصدر سابق  1707/مارس 16في 243قرارىا المرقم ، -1

 227،ص
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ئذ دالتسميم بعد ىذا الوقت فانو لايكون ىنالك من فائدة لممشتري لفوات وقت العرض فيتم عن

 2 (1)المجوء الى فسخ العقد

 الفرع الثاني

 دور اللتزام الثانوي في وقف العقد

عمى الرابطة العقدية بين المتعاقدين  نكرر القول بان نظام الوقف ييدف الى المحافظة

لحيمولة دون انقضائيا ، وبالتالي بقاء تمك الرابطة موجودة محتفظة بخصائص طوال فترة توقف او 

 2العقد 

وبقاء الرابطة العقدية تفرض بالضرورة ان تكون ىناك بعض الالتزامات نافذة لكي يتم 

 2 (0)ت الثانويةالمحافظة عمى العقد وىذه الالتزامات ىي الالتزاما

فنظام الوقف لايؤثر عمى الالتزام الثانوي وبالتالي تبقى نافذة تمك الالتزامات خلال فترة 

الوقف ويمزم الطرفان من تنفيذىا ، بل وان الطرف الذي يتنصل او لا يقوم بتنفيذىا او لاينفذىا 

حتجاج بتوقف تنفيذ امام الطرف الاخر ولا يمكنو الا يا او بعضيا يكون مسؤولاً عكما يجب جمي

 2 (1)العقد

ولنا مثالا في عقد العمل ، فعند وقف عقد العمل لاحد الاسباب التي تؤدي الى ايقافو ، 

فان العامل يظل رغم الايقاف متمتعا بحقوقو الاخرى غير الاجر كالسكن مثلا ، اذ ان رب 

لك الحال بالنسبة لالتزامو ، وكذ(2)العمل يجبر عمى تنفيذ التزامو الثانوي بتييئة السكن لمعامل

                                                           

 22د. وسن غني الخفاجي ، المصدر السابق ، ص -1
 121وسن قاسم غني ، المصدر السابق ، ص -0
 ، وانظر ايضا : 311السابق ، ص د. حسام الدين الاىواني ، النظرية العامة للالتزامات ، المصدر -1

Ghestin ,op,cit , p390  
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بعدم المنافسة ،والتزامو بعدم افشاء اسرار العمل ،  رغم عدم اداء العامل لالتزامو الاساسي 

 2المتمثل بالعمل والذي اوقف تنفيذه وبالمقابل يمزم العامل بتنفيذ التزاماتو الثانوية 

تمرارىا يقتضي الوفاء وذلك لان العلاقة العقدية مازالت مستمرة رغم ايقاف التنفيذ واس

 2الثانوية  بالالتزامات

جر من أل في عقد الايجار ، فان ايقاف تنفيذ التزام المؤجر بتمكين المستاوكذلك الح

الانتفاع بالدار المؤجرة لا يرتد اثره الى التزامو باجراء الاصلاحات او الترميمات الضرورية لتمك 

فذا حتى خلال اجر، حيث يبقى التزامو ىذا نأالمستالدار لكي تبقى صالحة للانتفاع بيا من قبل 

جر مسائمتو قانونيا في حالة عدم أالمست وبإمكانفترة الوقف طالما كان من الممكن الوفاء بو ، 

 2الالتزام قيامو بتنفيذ ىذا 

تزام الثانوي لايرتبط بجوىر العقد لكن لو  دور في المحافظة عميو ويمكن المطالبة للااف

 2 مدة وقف العقد خلال  الاخلال بتنفيذه بالتعويض عند

ولكن قد يمتد الوقف ليشمل الالتزامات الثانوية استنادا الى قوة الرابطة بين الالتزام 

في حالة التزام الناقل بنقل الراكب في عقد النقل اذ  ا، كم(1)الثانوي والالتزام الاساسي الموقوف

اذا ما توقف تنفيذ ىذا الالتزام امتد الوقف الى يعتبر التزاما اساسيا ممقى عمى عاتق الناقل ف

 2التزامو بضمان سلامة الراكب تبعا لو 

مما سبق يتضح لنا وجوب ان تكون الاستحالة قد وقعت عمى تنفيذ  التزام اساسي في 

، فقد  حقق الاستحالةتفي حالات  ما لاحظناه، وىذا اً ثانوي اً العقد حتى تؤثر في وقفو وليس التزام

الزلازل والاعاصير مثلا تنفيذ التزام اساسي مفروض عمى احد وة قاىرة كالحرب او تعيق ق

                                                           

د. شريف محمد غنام ، اثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية ، دار الجامعة الجديدة ، الاسكندرية ،  -1
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بتعاقد صاحب ، (1)المتعاقدين ، وفي قضية عرضت عمى محكمة تمييز العراق تتمخص وقائعيا

العمل مع احد العمال لمعمل لديو مقابل ان يدفع لو اجرا شيريا ، الا انو وبسبب الحرب انقطع 

ي عن المعمل العائد لصاحب العمل مما نتج عنو توقف العمل في المعمل وانياء التيار الكيربائ

الى العمل وتعويضو عن كافة  بإعادتوخدمات العامل ، اذ طالب العامل من خلال المحكمة 

الاجور في مدة انياء خدماتو عمى اساس ان ىذا التوقف كان بسبب خطا صاحب العمل ، حيث 

دوان الامريكي وما نتج عنو من حصار وانقطاع التيار الكيربائي ن العأحكمت محكمة التمييزب

مؤقتة ، لذلك حكمت المحكمة بوقف تنفيذ العقد ستحيل معيا تنفيذ العقد استحالةقوة قاىرة ي

 2 والحكم بارجاع العامل الى العمل بعد زوال تمك الاستحالة

وجوب  أاخذت بمبد حيث يتبين لنا ومن خلال القرار سالف الذكر ان محكمة التمييز

وقف تنفيذ العقد لان الاستحالة المؤقتة ادت الى منع تنفيذ التزام اساسي في عقد العمل وىو 

 2التزام العامل بالعمل مما دفعيا الى الحكم بذلك 

الا انو يلاحظ بانو من الممكن ان يتحقق الوقف في حالة اتفاق طرفي العقد عمى ذلك 

العواصف الرعدية وما شابو ذلك  بدىم عند نزول المطر او ىبو كأن يتفقا عمى ايقاف تنفيذ عق

من ظروف يتوقع الاطراف مواجيتيا مسبقا قبل وقوعيا لذلك يتحصن الاطراف بواسطة الاتفاق 

المحدد بالاتفاق من قبميم خلال فترة  الالتزاملمواجية الاستحالة المؤقتة في التنفيذ بواسطة وقف 

ان يرد ذلك الاتفاق عمى جميع الالتزامات في العقد المبرم بينيم  ، فمن الممكن(0)وقوع الحادث

                                                           

اورده محمد صبري عبد الامير  00/1/1770مؤرخ في  1770عمل  11قرار محكمة تمييز العراق المرقم  -1
، 0225الاسدي ، القوة القاىرة واثرىا في المسؤلية العقدية ، رسالة ماجستير ، كمية القانون جامعة بابل ، 
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ا يكون وقفا ىنفاق عمى قسم منيا دون الاخر و وعندىا يكون الوقف كميا وقد يرد ىذا الات

 2مخصصا بذلك القسم منيا 

 اً فانو ورد عمى التزام اساسي ، فاذا كان التزام اً او مخصص اً كان الوقف كميأوسواء 

، واذا كان التزاما ثانويا اىميتو حسب ما يفيم من الاتفاق بيعتو فينا اكدت الارادة عمىبط اً اساسي

اق كيد عميو من قبميم بالاتفأتحول عندىا وبواسطة ارادة الطرفين الى التزام اساسي ، حيث ان الت

دث تنفيذه  وىذا ما يفيم من الاتفاق عمى وقفو عند وقوع الحا ضرورةدليل عمى اىميتو عندىم و 

 2المتفق عمى وقف العقد عند وقوعو 

 المطمب الثاني

 دور اللتزام الثانوي في حالة الدفع بعدم التنفيذ

لمتطرق الى دور الالتزام الثانوي في حالة التمسك بقاعدة الدفع بعدم التنفيذ يقتضي ذلك 

ثم نتطرق  ،ع اولمنا اولا تحديد مفيوم الدفع بعدم التنفيذ كقاعدة متميزة في التشريع وذلك في فر 

 2في الفرع الثاني الى دور الالتزام الثانوي عند التمسك بيذا الدفع 

 الفرع الول

 مفهوم قاعدة الدفع بعدم التنفيذ

من الواضح عمى ىذه القاعدة ىو انو يترتب عمى التمسك بيا وقف تنفيذ العقد دون 

الذي يستخدم ىذا الدفع في انقضاء الالتزام ، ويستمر ىذا الوقف الى ان يقوم الطرف الاخر 

 2مواجيتو  بتنفيذ التزامو 
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فاذا نفذ المتعاقد ما فرض عميو العقد من التزامات ظل العقد واستمر في ترتيب اثاره ، 

واما لو اصر عمى الامتناع عن تنفيذ التزامو فان ىذا قد ينتيي بالطرف الاخر الى طمب 

 2 (1)الفسخ

عاقد في عقد ممزم لمجانبين في الامتناع عن تنفيذ فقد عرف ىذا الدفع بانو )حق لكل مت

 2 (0)التزامو حتى ينفذ المتعاقد الاخر ما التزم بو بموجب العقد(

او ىو الاتيان بدعوى من جانب المدعى عميو تدفع دعوى المدعي وتستمزم ردىا كلا او 

انة بيا لمرد عمى بعضا ، فالدفع بعدم التنفيذ ىو الوسيمة التي يجوز بيا لممدعي عميو الاستع

مزاعم خصمو ، بقصد تفادي الحكم لخصمو بما يدعيو سواء اكان موجيا الى موضوع الحق 

 2 (1)بالإجراءاتالمطالب بو ام متعمقا بالخصومة ام لعيب 

بصورة تجعل مصير (2)حيث ترتبط الالتزامات في العقود التبادلية )الممزمة لمجانبين(

وفق  ااذا لم يكن التنفيذ مقرر مى تنفيذ الالتزام المقابل لو ، توقفا عالتزام كل واحد من المتعاقدين م

وجو معين في العقد يتوجب عمى المتعاقدين عندىا الوفاء بالتزاماتيما في وقت واحد ، ويتعذر 

                                                           

 121، د مصطفى الجمال ، المصدر السابق ، صتوفيق حسن فرج 2د  -1
مصطفى الجمال ، د. رمضان ابو السعود ، د. نبيل ابراىيم سعد ، مصادر واحكام الالتزام ، الطبعة  2د -0

 043، ص0224الاولى ، منشورات الحمبي الحقوقية ، بيروت ، 
ا في العقود الممزمة لمجانبين ، مجمة كمية محمد حنون جعفر ، فكرة الترابط بين الالتزامات المتقابمة واثرى 2د -1

 04، ص 0211القانون لمعموم القانونية والسياسية ، جامعة كركوك ، المجمد الثاني ، العدد الرابع ، السة 
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الى القول بان  Nicolas Genteyو  ,Sylvia Guerinومنيم الاستاذان غالبية الفقياء الفرنسيين ، 
نطاق الدفع بعدم التنفيذ لا يقتصر عمى العقود الممزمة لمجانبين فقط بل يمتد الى جميع المصالح المتبادلة 

، ومن امثمة ذلك ، المبالغ المستردة المتتالية الناجمة عن البطلان . انظر في ذلك د نبيل براىيم سعد 
 القانون المدني الفرنسي 0214مع المستحدث في تعديلات   - مصادر الالتزام  –النظرية العامة للالتزام 

 110، ص 0202،دار الجامعة الجديدة ، الاسكندرية ،
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ن اجبار المتعاقد الاخر عمى تنفيذ التزامو طالما انو لم يقم يي ىذه الحالة عمى اي من المتعاقدف

 2 زم بوبوفاء ما الت

ويعد امتناع احد المتعاقدان عن تنفيذ التزامو عملا غير مشروعا يبرر لمطرف الاخر 

الامتناع عن الوفاء بما التزم بو ، وذلك لان قواعد العدل والانصاف توجب الا يقوم احد 

 2 (1)المتعاقدان بطمب تنفيذ العقد مادام ىو ممتنع عن الوفاء بالتزامو

عتباره )وسيمة يمجأ الييا المتعاقد  في العقود التبادلية لمضغط فيو بيذا المعنى يمكن ا

، اي ان ىذا (0)عمى العاقد الاخر وحممو عمى تنفيذ التزامو دون حاجة الى الترافع امام القضاء(

الدفع يشكل وسيمة دفاعية وليست ىجومية تقع في مرحمة وسط بين التنفيذ وعدم التنفيذ يقررىا 

 2 وء فييا الى القضاء ، فيي دفع وليست دعوىولا داعي لمج نالقانو 

لم ينفذ التزامو الحال الاداء ، اذا ىذه الوسيمة تتضمن الاحتجاج في مواجية الدائن بانو 

والمستحق لممدين ، فلا يجوز لو ان يطمب من المدين تنفيذ التزامو ، حيث ان المدين بذلك يجبر 

 2 (1)وبذلك يجمد العقد حتى يحمل الدائن عمى تنفيذالدائن عمى التنفيذ ؛ تلافيا لطمب الفسخ  ، 

وبذلك تعد وسيمة اقل كمفة بالنسبة لممتعاقد الذي يتمسك بالدفع بعدم التنفيذ مقارنة 

 2 (2)بسموك الفسخ القضائي

                                                           

د. عمي رضا ، محاضرات في الحقوق المدنية ، مديرية الكتب والمطبوعات الجامعية ، جامعة حمب ، سوريا  -1
 112، بلا سنة ، ص

، الجزء الاول ، دار المعارف ، من دون مكان -مصادر الالتزام  –د. انور سمطان ، النظرية العامة للالتزام  -0
 220،ص1743نشر ، 

حسن بمعيد عبد السلام الحربي ، الدفع بعدم التنفيذ في القانون المدني ، رسالة ماجستير ، كمية الحقوق ،   -1
 11، ص 0201جامعة الاسكندرية ، 

 351، مصدر سابق ، ص -العقد –المصادر  –الالتزامات  –د. محمد حسن قاسم ، القانون المدني  -2
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خذ ما لك ، أوالفكرة الاساسية التي يقوم عمييا الدفع بعدم التنفيذ ىي انو ) اذا اردت ان ت

 2 (1)عميك ، فلا عيد لمن لاعيد لو(فعميك ان تفي بما 

ع دفوع موضوعية ، ودفوع شكمية ، ودفع بعدم قبول الدعوى ، والدفوع عمى ثلاث انوا

والذي نقصده بدراستنا ىي الدفوع الموضوعية ، والتي  يقصد منيا الوسائل التي يمجا الييا 

ساس الدعوى أتعمق بالمدعى عميو ليثبت ان دعوى خصمو عمى اساس غير قانوني  فيي دفوع ت

وموضوعيا ، وىذه الدفوع لاحصر ليا وتتعدد تبعا لتعدد مواضيع الدعوى ، ويترتب عمى قبوليا 

 لأيرد دعوى المدعي كلا او جزءا، ومن امثمتيا الدفع بانقضاء الدين المطالب بو في الدعوى 

 2 (0)سبب من الاسباب ، كما يدخل ضمن ىذا الدفوع الدفع بعدم تنفيذ الالتزام 

والملاحظ ان المشرع في القانون المدني العراقي لم يخصص لقاعدة الدفع بعدم التنفيذ 

نص خاص ولم يحصرىا بالعقود الممزمة لمجانبين وانما عالجيا ضمن الحق في الحبس لمضمان 

لكل من التزم باداء شيء ان يمتنع عن الوفاء بو مادام  -1( عمى انو )060فقد نصت المادة )

فاذا قدم الدائن تامينا  -0 بب التزام المدين وكان مرتبطا بولم يوف بالتزام في ذمتو نشأ بسالدائن 

كذلك نصت المادة  2 كافيا لموفاء بالتزامو سقط حق المدين  في الامتناع عن اداء ما التزم بو(

شتري لمبائع ان يحبس المبيع الى ان يؤدي الم -1( من القانون المدني العراقي عمى انو )062)

جميع الثمن الحال ولمعامل ان يحبس الشيء الذي يعمل فيو الى ان يستوفي الاجر المستحق 

 -0 حكام التي قررىا القانونسواء كان لعممو اثر في ىذا الشيء او لم يكن وذلك كمو وفقا للا

وفي كل معاوضة مالية بوجو عام لكل واحد من المتعاقدين ان يحبس المعقود عميو وىو في يده 

 2 حتى يقبض البدل المستحق(

                                                           

 444د . عبد الفتاح عبد الباقي ، نظرية العقد والارادة المنفردة ، مصدر سابق ، ص -1
 04د . محمد حنون جعفر ، مصدر سابق ،  -0
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في حين  نلاحظ ان المشرع المصري جعل من ىذه القاعدة قاعدة عامة تسري عمى 

( من القانون المدني المصري عمى انو )في 141جميع العقود الممزمة لمجانبين فقد نصد المادة)

ل من المتعاقدين ان العقود الممزمة لمجانبين اذا كانت الالتزامات المتقابمة مستحقة الوفاء جاز لك

 2يمتنع عن تنفيذ التزامو اذا لم يقم المتعاقد الاخر بتنفيذ ما التزم بو( 

اما المشرع الفرنسي فان موقفو كان اكثر وضوحا عند النص عمى ىذا الدفع في القانون 

 0214فبراير  12الصادر في   0214( لسنة 111رقم ) بالأمرالمدني الفرنسي بعد تعديمو 

قانون العقود والنظام العام واثبات الالتزامات ، حيث خصص القسم الخامس  إصلاحبالمتعمق 

 2منو الى الدفع بعدم التنفيذ )عدم تنفيذ العقد( 

( منو عمى انو )يحق لمطرف الذي لم ينفذ التعيد حيالو ، او 1015وقد نصت المادة )

 انو قد نفذ بشكل ناقص ان :

 . ذه يرفض تنفيذ التزامو او يعمق تنفي -

 .يسعى الى التنفيذ الجبري العيني  للالتزام  -

 .يطمب تخفيض الثمن  -

 .يطمب فسخ العقد  -

 .يطمب التعويض عما ترتب من نتائج عن عدم التنفيذ  -

 2 (1)افة التعويض الييا دائماضيجوز الجمع بين الجزاءات غير المتعارضة ويجوز ا

                                                           

ة التعميم العالي والبحث ، ترجمة لمنص الرسمي، وزار د. نافع بحر سمطان، قانون العقود الفرنسي الجديد  -1
 النص بالفرنسية .31م، ص 0215، س 1جامعة الفموجة، العراق، طالعممي،

                                                                               

imparfaitement, peut  :  

؛                                                                -  

؛ =                                                      -  
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مادتين صريحتين في النص عمى  -فيذ الدفع بعدم التن-في حين تضمن الفرع الاول 

( منو عمى انو ) يحق 1017( ونصت المادة  )1002( ، )1017ىذه الفكرة وىما المادتان ) 

لاحد الطرفين ان يرفض تنفيذ التزامو عمى الرغم من كونو مستحقا ،اذا لم ينفذ الطرف الاخر 

 2 التزامو واذا كان عدم التنفيذ ىذا جسيما بما فيو الكفاية (

( عمى انو ) يجوز لاحد الاطراف ان يوقف تنفيذ التزامو اذا 1002بينما نصت المادة )

ج عدم التنفيذ ستكون عمى قدر تبين ان المتعاقد معو لن يقوم بالتنفيذ عند استحقاقو ، وان نتائ

 2 (1)وقت ( بأقربمن الجسامة بالنسبة اليو ، ويجب ان يتم الاخطار بيذا الوقف  كاف  

                                                                                                                                                                      

- = ؛                              

؛                                    -  

-                                                      . 
Les sanctions qui ne sont p                                                       

         

peuventtoujourss'yajouter. 
                                                16 de la loi n° 2018-287 du 20 avril 

2018, les 

                                                                                

انظر موقع                         .  legifrance. الساعة  0201/1/17: تاريخ وزمن الزيارة 
صباحا . 6.22  

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc 
 0216ة ، حمبي الحقوقيد . محمد حسن قاسم ، قانون العقود الفرنسي الجديد ، بالمغة العربية ، منشورات ال -1

 . 74-73، ص
                                                                              -

                                                   

                                       . 
                                                                  

                                                                                 

                                                                           

                                                         . 
 17/21/0201وزمنالزيارة: ريخ، تاlegifranceانظر موقع .

 https://translate.google.com.egظيرا10.12الساعة
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موقف المشرع الفرنسي قد اعتبر الدفع بعدم التنفيذ قاعدة عامة تسري عمى نلاحظ ان 

كل العقود الممزمة لمجانبين بينما اكتفى قبل ىذا التعديل بان يورد بعض التطبيقات المتفرقة ليا 

 2(1)دون ان يقرر عمومية ىذه القاعدة

شرع العراقي وندعو المشرع العراقي ان يحذو حذو المشرع الفرنسي ، حيث تعرض الم

لمنقد بسبب معالجتو لمدفع بعدم التنفيذ من ضمن الفرع المخصص لمحق في الحبس لمضمان 

عتباره احد حالاتو ، كونيما يختمفان في مجال اعمال كلا منيما ،حيث ان مجال عمل الدفع او 

عمى  بعدم التنفيذ في العقود الممزمة لمجانبين فقط ، في حين لايقتصر الحق في الحبس لمضمان

نوع معين من العقود ) سواء كانت ممزمة لمجانبين او ممزمة لجانب واحد فيو يحكم جميع 

 2(0)الالتزامات ايا كان منشأىا (

كما انيما يختمفان في اساس كل منيما حيث ان الحق في الحبس يقوم عمى اساس 

التنفيذ عمى اساس  الموازنة او المساواة بين مصالح متضادة متعارضة ، بينما يقوم الدفع بعدم

 2(1)التقابل والترابط بين الالتزامات

اذ يمثل التقابل في الالتزامات الاساس الذي يستمد منو الدفع بعدم التنفيذ وجوده فيو 

يتلائم مع طبيعة العقود الممزمة لمجانبين بما تقتضيو من ارتباط في تنفيذ الالتزامات الناشئة عنيا 

 2 (2)عمى وجو التبادل

                                                           

اورده  265، ص1730وبولانجة ، القانون المدني الفرنسي ، الجزء الثاني ، الطبعة الرابعة ،  وريبير بلانيول -1
ية والقانونية ، . زىير سعيد طو ، قاعدة الدفع بعدم تنفيذ العقد ، بحث منشور في مجمة العموم السياس

 172، ص1754العدد الاول ، حزيران ، 
 020زىير سعيد طو ، المصدر السابق ، ص -0
د . محمد حنون جعفر، فكرة الترابط بين الالتزامات المتقابمة واثرىا في العقود الممزمة لمجانبين ، بحث  -1

 12، ص0211اني ، العدد الرابع ، منشور في مجمة كمية القانون لمعموم القانونية والسياسية ، المجمد الث
 406د. عبد الفتاح عبد الباقي ، مصدر سابق ، ص -2
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لتقابل بين الالتزامات في العقود الممزمة لمجانبين يبرر لاحد اطراف العقد من ولان ا

، فمن باب الاولوية يعطي ىذا التقابل الحق  (1)فسخو عند عدم تنفيذ المتعاقد الاخر لالتزامو

 2(0)لممتعاقد في الامتناع عن تنفيذ التزامو في العقد الى ان ينفذ المتعاقد الاخر التزامو

دفع بعدم التنفيذ في نطاق العقود التبادلية يكون اعم من حق الحبس، اذ يباشر كما ان ال

 2 (1)للامتناع عن جميع الالتزامات وليس  فقط الالتزام بتسميم الشيء

فالدفع بعدم التنفيذ ىو عبارة عن وقف تنفيذ العقد من جانب احد المتعاقدين حتى يقوم 

واما الى الفسخ لذلك فيو يتصل بالجزاء  ،اما الى التنفيذالمتعاقد الاخر بالتنفيذ وىو بذلك يميد 

 2 (2)الذي يترتب عمى القوة الممزمة لمعقد

 الفرع الثاني

 اللتزام الثانوي عند الدفع بعدم التنفيذ ثرا

يجب الاشارة الى انو ليس كل التزام ممتنع عن تنفيذه يخول التمسك بقاعدة الدفع  ابتداءً 

 2 بعدم التنفيذ

ترط في الدفع بعدم التنفيذ ان لايساء استعمالو اعمالا لمبدأ حسن النية الذي يحكم  تنفيذ لذلك يش

 2(1)العقود بصورة عامة

                                                           

مجمعة المكتب الفني .  4/11/1763قضائية ، جمسة  31لسنة  520قرار محمة النقض المصرية رقم  -1
 752، ص14السنة 

ني المصري ، مكتبة الجلاء د. رمزي فريد مبروك ، الدفع بعدم التنفيذ في العقد الارادي في القانون المد -0
  27، ص0222الجديدة ، المنصورة ، 

القاىرة ، بلا  ، دار محمود ، -مصادر الالتزام  –د. محمد عزمي البكري ، موسوعة الفقو والقضاء والتشريع  -1
 611سنة نشر ، وص

بلاد العربية _،بلا د. عبد المنعم فرج الصدة ، محاضرات في القانون المدني _نظرية العقد في قوانين ال  -2
 113،ص1742ناشر،  مطبعة نيضة مصر ، 
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لذلك فاذا كان الالتزام الذي لم ينفذ قميل الاىمية عندىا لا يمكن لمدائن التمسك بعدم 

تخدمو بسبب عدم تنفيذ لان المتعاقد يكون متعسفا في المجوء الى ىذا الدفع اذا اس، (0)التنفيذ

جر لا يجوز لو ان يمتنع أ، فالمست(1)التزامات ثانوية  تكون قميمة الاىمية لا تقتضييا طبيعة العقد

، الا اذا ادى  (2)او ترميم العين المؤجرة بالإصلاحاتعن الوفاء بالاجرة حتى ينفذ المؤجر التزامو 

لعين المؤجرة غير صالحة للاستعمال فعندىا الى جعل ا ةعدم قيام المؤجر بتنفيذ التزامو بالصيان

يكون الدفع بعدم التنفيذ مقبولا من قبل المستأجر ويحق لو بناء عمى ذلك الامتناع عن الوفاء 

لان تنفيذ الالتزام الاساسي تعمق عمى تنفيذ  ؛(3)بالاجرة لحين تنفيذ المؤجر التزامو بالصيانة

 2الالتزام الثانوي 

لا يخول المتعاقد الاخر الدفع بعدم التنفيذ الا اذا كان  يً ثانو  تزامفالامتناع عن تنفيذ ال

مرتبط بالالتزام الاساسي ، ىذا جانب ومن جانب اخر فالالتزام المقابل للالتزام الممتنع عن تنفيذه 

 : اسباب نذكر منيا مايمي ةوذلك لعد ااساسي ايكون ايضا التزامفلا بد وان 

لتزامات في العقد حيث ان ىذه الالتزامات ترتبط ارتباطا ما يتعمق بمفيوم التقابل بالا -1

 ،فكل التزام اساسي يرتبط بما يقابمو من التزام اساسي في العقد (4)سببيا وظيفيا مقصودا 

                                                                                                                                                                      

من القانون المدني العراقي) يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عميو وبطريقة تتفق مع  1/ 132نصت  المادة  -1
من القانون  1122من القانون المدني المصري والمادة  126/1ما يوجبو حسن النية (  وتقابل المادة 

 نسي المدني الفر 
 044د. مصطفى الجمال ، د. رمضان ابو السعود، د. نبيل ابراىيم سعد ، مصدر سابق  ، ص -0
 135د عزيز كاظم جبر الخفاجي ، احكام عقد البيع ، مصدر سابق ، ص  -1
الان بينابنت ترجمة منصور القاضي ، القانون المدني _ الموجبات _ ، الطبعة الاولى، منشورات الحمبي  -2

 043، ص0222ة ، بيروت ، الحقوقي
5- Cass.civ.21/12/1987 RTDciv .1988 p.3711 obs REMY..cass.civ. 21/1/1995 jcp 

1991/17/23  

 375اورده د. محمد حسن قاسم ، المصدر السابق ، ص
، 1723د. صلاح الدين الناىي ، الامتناع المشروع عن الوفاء ، اطروحة دكتوراه، جامعة فؤاد الاول ،  -4

 10ص
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ولا دور للالتزام الثانوي في ىذا الترابط ، بحيث )يوقف تنفيذ الالتزام حتى ينفذ  نفسو

 2 (1)العاقد الاخر ما التزم بو(

من ارادة المتعاقدين فيي تحقق الغرض  أد تمك الالتزامات المتقابمة جزءا لا يتجز اذ تع

المتعاقد للالتزام بالعقد ليس الالتزام الثانوي تزام بالعقد وحيث ان الذي دفع الذي دفع المتعاقد للال

 2(0)وانما الالتزام الاساسي لانو يمثل جوىر العقد واساسو

لالتزامات الثانوية لا يؤثر في الرابطة العقدية لانو اضعف وبالنتيجة فان الارتباط بين ا

 2 (1)من الارتباط فيما بين الالتزامات الاساسية

وكذلك لا يمكن ان يكون ىناك تقابل بين التزام ثانوي والتزام اساسي لان الاخير اقوى 

ة ىو قيام جر بدفع الاجر أمركزا ولا يتصور عقلا ذلك ، فلا يمكن ان يكون سبب التزام المست

 2المؤجر بدفع فاتورة الكيرباء لمعين المؤجرة لان الاخير التزام ثانوي حسب طبيعة عقد الايجار 

الا انو من الممكن ان تتحقق فكرة التقابل بالنسبة للالتزامات الثانوية فيما بينيا ، ومثال 

جر أى يقابمو التزام المستعمى الالتزامات الثانوية المتقابمة  التزام المؤجر بدفع اجرة حارس المبن

 2افة الى الاجرة ضبدفع مبمغ رمزي بالا

ان الغاية من الدفع بعدم التنفيذ ىو اعتباره وسيمة لمضغط عمى المتعاقد لتنفيذ التزامو  -0

، لذلك فالدفع بعدم التنفيذ باعتباره وسيمة لمضغط لا يحقق (2)الاساسي الممتنع عن تنفيذه

بحيث يعتبر  ن التنفيذ يتعمق بالتزام مؤثر اي اساسييحقق ىدفو الا اذا كان الامتناع ع

ن بالحرمان  فالضغط يكو  2ن يقوم الطرف الاخر بعدم  بتنفيذ التزامو عدم تنفيذه دافعا لا
                                                           

، اورده عبد الوىاب عرفو ،  02/3/1761ق   بتاريخ  31/  701قرار محكمة النقض المصرية ، رقم  -1
 75مصدر سابق ، ص

 021د . صالح ناصر العتيبي ، مصدر سابق ، ص -0
 022_ المصدر نفسو ، ص1
 044الان بينابنت ، المصدر السابق ، ص -2
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ولا يستثنى من امر جوىري ولا يتحقق ذلك بالحرمان من مجرد عدم تنفيذ التزام ثانوي 

انوي دافعا لمتعاقد ، عندئذ سيكون من ذلك الا حالة واحدة ان يكون ذلك الالتزام الث

 2الحرمان منو مؤثراً 

 -والذي يكون  لو دور ايضا في نطاق الدفع بعدم التنفيذ  -(  1)ان مبدأ حسن النية -1

يستبعد ان يكون الالتزام الثانوي ذا اىمية في ىذا الدفع، فيو يظير في العقد بمظاىر 

ء يذىبون الى ربط حسن النية متعددة لاتعد ولاتحصى، لذلك نجد كثيرا من الفقيا

التعاقدي بالالتزامات ، وبذلك يظير حسن النية في القانون المدني من خلال التزامات 

من اىميا الالتزام بالتعاون ،والالتزام بالامانة، والالتزام باحترام الثقة المشروعة ، والالتزام 

يا عند تنفيذ العقد ،فيذه بالنزاىة ،وغيرىا من الالتزامات ماشاكل ذلك التي يجب مراعات

عام فانو يتفق كل  وكأصلالالتزامات كميا ثانوية مستندة الى مبدا حسن النية ، وبالتالي 

                                                           

  –ية في نواحي عديدة وذلك عمى النحو التالي ان مبدا حسن النية يختمف عن مبدا  سوء الن -1
ن معنى من حيث المعنى ، يختمف كل منيما عن الاخر حيث ان كل منيما يعتبر نقيض الاخر وبالتالي فا -1

 2كل منيما عكس معنى الاخر 
انو  من حيث الاثبات في كل منيم ،يعتبر مبدا حسن النية امرا مفترضا  في الانسان   ، لانو الاصل حيث -0

يتلائم مع الفطرة الانسانية التي فطر الله سبحانو الانسان عمييا، لذلك لا يكون بحاجة الى اثبات لمدلالة 
عمى وجوده ،اما مبدا سوء النية فيو غير مفترض، ومن ثم لابد لاثبات وجوده من دليل ويقع عمى من 

خلاف الاصل الذي ىو  ات ، لانويدعيو او من لو مصمحة في التمسك بو عبئ الاثبات بجميع طرق الاثب
 2حسن النية 

من حيث النتائج المترتبة عمييما ، حيث يترتب عمى مبدا حسن النية تحقيق العدالة والتوازن العقدي وتحقيق  -1
مصمحة المتعاقدان ومراعاتيا ، في حين ان نتيجة مبدا سوء النية تكون عمى نقيض ذلك حيث يترتب 

الطمأنينة في نطاق خر ، واختلال التوازن بين المتعاقدين ، وانعدام الثقة و عمييا ظمم احد الطرفين للا
د. رمزي عبد الرحمن الشيخ ، اثر سوء النية عمى عقود المعاوضات ، دار الجامعة انظر  2العمل 

 2 10-11، ص0213، الجديدة ، الاسكندرية
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من الفقو والقضاء ان كل التزام من ىذه الالتزامات لو طريقتو في التنفيذ ، وان ىذا 

 2(1)دم يقع عمى كل طرف من اطراف العقالتنفيذ لابد وان يتم بحسن نية وىو التزا

حسن النية يمتقي مع مبدا سوء النية في بعض الامور ومن اىميا ان كلا منيما  أان مبد

لان النية ىي القصد وعزم القمب عمى الفعل والحسن او السوء ىي  ؛يعتبر موقفا عمدي 

ين لايجوز تقديرىما مستقلا أاوصاف ليذه النية وبالتالي فيي تكون تابعة ليا ، كما ان كلا المبد

يقاسان بمعيارين  المبدأينعنصره النفسي ، لانيما من طبيعة ذاتية ىذا اضافة الى ان عن 

 . (0)احدىما ذاتي والاخر موضوعي

فاذا تعمق الامر بعقد ممزم لمجانبين وكانت الالتزامات المتقابمة مستحقة الاداء كان 

 2(1)لممتعاقد ان يدفع بعدم التنفيذ طالما لم يقم الاخر بالتنفيذ

و يجب عمى من يتمسك بالدفع بعدم التنفيذ ان يكون حسن النية ،وان لايتعسف في وعمي

استعمال حقو في الدفع ، فلا يجوز لممتعاقد التمسك بالدفع اذا كان ما بقي من الالتزام المقابل 

دون تنفيذ جزءا بسيطا بالنسبة لباقي الالتزام الذي تم تنفيذه ،وعمى ذلك لا يجوز لمبائع مثلا ان 

تمسك بالدفع بعدم التنفيذ في مواجية المشتري اذا كان المشتري قد دفع الجزء الكبير من الثمن ي

 2 (2)ولم يبقى الا مبمغ بسيط وليس ىناك خوف جدي عمى الباقي من الثمن

                                                           

 05لقانونية ، المركز الديمقراطي العربي ،رائد ىاني سلامة جندية ، مبدا حسن النية في ابرام التصرفات ا -1
 0202يوليو 

  11د . رمزي رشاد عبد الرحمن الشيخ ، اثر سوء النية عمى عقود المعاوضات ، مصدر سابق ، -0
،الجزء الاول ، الطبعة الثانية،من  دون  -مصادر الالتزام–د. توفيق حسن فرج ،النظرية العامة للالتزام  -1

 022،ص1762شر ، ناشر ،من دون مكان ن
د. حسام الدين محمود محمد حسن ، وسائل انقاذ العقود من الفسخ ،الطبعة الاولى ،  مركز الدراسات  -2

 077، ص 0202العربية لمنشر والتوزيع ،
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وعميو لا يسوغ التمسك بالدفع بعدم التنفيذ عمى وجو يتعارض مع وظيفتو الاجتماعية ، 

امل من شرف ونزاىة وحسن نية ، وعمى الاخص لا يقبل التمسك بو ومع ما يجب ان يسود التع

منو الا القميل ،لا  اذا كان المتعاقد الاخر قد قام بالوفاء بالجزء الاكبر مما عميو ، ولم يبق  

يتمشى مع العدالة ولا مع نزاىة التعامل الدفع بعدم ادائو ،لامتناع الدائن عن الوفاء ما عميو ، او 

ع عمى الدائن ىنا التمسك بالدفع بعدم التنفيذ الا بحدود حصة من التزامو المقابل في الاقل يمتن

 2 (1)مابقي من حقو من غير وفاء

ويمكن اعتبار عدم تنفيذ الالتزام الثانوي داخلا بمفيوم عدم التنفيذ قميل الاىمية ، لان 

 2ساسي الالتزام الثانوي يعتبر في ىذه الحالة تابعا او جزئا من الالتزام الا

ولقد اتجو القضاء الفرنسي الى اعتبار المتعاقد متعسفا في استعمال حقو في الدفع بعدم 

التنفيذ اذا كان الجزء الذي لم ينفذ من التزام خصمو قميل الاىمية ، فقد قضت دائرة العرائض 

مو جر في الامتناع عن دفع القيمة الايجارية لعدم تنفيذ المؤجر لالتزاأبعدم احقية المست

 2 (0)بالضمان

وايضا لايجوز التمسك بالدفع بعدم التنفيذ اذا كان المتمسك بو ىو البادئ بعدم التنفيذ او 

،فلايجوز التمسك  بالدفع بعدم التنفيذ اذا (1)اذا كان ىو الذي تسبب في عدم تنفيذ الالتزام المقابل

ت ان تمتنع اسيار  و ىو، فلايجوز لورشة اصلاحئق المتمسك بو يتسم بضعف بسبب خطكان ح

عن تسميم السيارة حتى يتم وفاء العميل بقيمة الاصلاحات اذا كانت تمك الاصلاحات تعادل قيمة 

 2السيارة ككل ولم تكن قد حصمت عمى موافقة العميل عمى مقابل الاصلاح  قبل القيام بيا 

                                                           

 451د. عبد الفتاح عبد الباقي ، نظرية العقد ، المرجع السابق ، ص -1
 61د . محمد حسن عبد الرحمن ، المصدر السابق ، ص -0
)العقد الارادة المنفردة( ، الجزء الاول ، بلا  -المصادر الارادية –د. احمد شرف الدين ، نظرية الالتزام  -1

  237 -236، ص0221ناشر ، 



 اللتزام الثانوي احكام ..................................................... الثانيالفصل 

(125) 

واىية  كما يجب الا يستخدم الدفع كوسيمة لممماطمة بقصد عدم تنفيذ العقد بادعاءات

 2 (1)بعدم تنفيذ الخصم لالتزامو

كما لا يجوز التمسك بالدفع اذا كان المتمسك بو قد تسبب في عدم تنفيذ التزامات 

اللازمة لقيام الدائن بالالتزام ى في تحديد المواصفات التفصيمية المتعاقد الاخر ، كما لو تراخ

 2 (0)بالتسميم او رفض فحص الشيء تمييدا لتسميمو

انو لا يجوز لممتعاقد ،ان يتمسك بالدفع اذا كان ىو المتسبب في عدم تنفيذ وعميو ف

الالتزام المقابل ، او اذا كان مالم ينفذ من الالتزام المقابل جزءا يسيرا بالنسبة للالتزام في جممتو ، 

ذا وىذا يعني ان يكون العاقد المتمسك بالدفع حسن النية فلا يدفع بو ليمتنع عن تنفيذ التزامو ا

كان الالتزام المقابل كاد يكمل نفاذه ، واصبح ما لم ينفذ منو ضئيلا ، او اذا كان عدم تنفيذ 

وتطبيقا ليذه الفكرة ، لا يجوز لممتعاقد ان يمتنع عن تنفيذ التزام  2  (1)الالتزام يرجع الى فعمو

 2(2)اساسي في العقد حتى يقوم المتعاقد الاخر بتنفيذ التزام ثانوي

مى ذلك لا يجوز لممشتري وىو دائن بالضمان ان يمتنع عن دفع الثمن اذا لم وتفريعا ع

 2 (3)يكن ىناك سبب جدي يبرر الخشية من وقوع التعرض لو

وتجدر الاشارة الى ان الالتزام الثانوي قد يكون اكثر محافظة عمى حقوق الدائن من 

ام ثانوي حسب طبيعة عقد البيع، الدفع بعدم التنفيذ ،فضمان الاستحقاق  في عقد البيع وىو التز 

                                                           

 176د. حسام الدين كامل الاىواني ، النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، مصدر سابق ،ص  -1
 21، ص 0224ع بعدم التنفيذ في العقد ، بلا ناشر ، د . سعيد السيد عمي ، مبدا الدف -0
، وايضا 066د. انور سمطان ، الموجز في النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، مصدر سابق ،ص  -1

 176، مرجع سابق ، ص -مصادر الالتزام –د. محمود جمال الدين زكي ، الوجيز في نظرية الالتزام 
، وانظر ايضا د. محمود عبد 223دة ، مصادر الالتزام ، مرجع سابق ، ص د. عبد المنعم فرج الص -2

، الجزء الاول ، دار النيضة العربية ، -مصادر الالتزام -الرحمن محمد، النظرية العامة للالتزامات ، 
  147القاىرة ، بلا سنة نشر ، ص

 066، مرجع سابق ، ص  -زام مصادر الالت-د. انور سمطان ، الموجز في النظرية العامة للالتزام   -3
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الا ان القانون قد رسم طريق لحماية حقوق المشتري من الخطر الجدي الظاىر الذي ييدده لذا 

 2(1)يعتبر ىذا الضمان وسيمة افضل لحماية حقوق المشتري من الدفع بعدم التنفيذ 

 

 

 

 

 

                                                           

، 1762، الجزء الثالث ، الطبعة الرابعة،  بلا دار طبع، -عقد البيع -د. سميمان مرقص ، العقود المسماة  1 - 
 325ص
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 :الخاتمة 

نا والموسوم بالالتزام الثانوي في بعد ان انتيينا بتوفيق من الله، من كتابة موضوع رسالت

العقد ، نعمد الى اختتامو بخاتمة نضمنيا ابرز ما توصمنا اليو من نتائج خلال البحث، وما 

 2ع ما بحثناه موضع التطبيق العممينسعى الى اضافتو من مقترحات قد يكون ليا الاثر في وض

 -النتائج –أ 

لتزام الثانوي بانو الالتزام الذي لا يرتبط  بعد عرض التعاريف الفقيية والقضائية عرفنا الا -1

فيو او يزيد من فائدتو او يقوي بجوىر العقد ويكون دوره فيو تكميل الالتزام الاساسي 

يفتو القانونية او الاقتصادية ولا يمكن ان يوجد بصورة مستقمة عنو والصفة الاساسية ظو 

ير لو عدد من الخصائص منيا ظكما  2فيو ىو انو لايعتبر سببا لما يقابمو من التزام 

 2صفة التبعية التي يتصف بيا ، وجواز الاتفاق عمى خلافو 

الحالة الاولى يكون فييا اثرا لمعقد ولكن الطرفين يتفقون ،في حالتين  اً يكون الالتزام الثانوي -0

والحالة الثانية عندما لايعتبر اثرا لمعقد ولكن 2عمى استبعاده دون ان يتاثر جوىر العقد 

 2مطرفين اضافتو لو دون ان يتعدل جوىر العقدل

يمكن للارادة ان تعدل العقد وذلك باضافة التزام ثانوي او اكثر  الى مضمونو الاصمي  -1

 2بشرط ان لاتؤدي الى تغيير التكييف القانوني لو 

ان المصادر التي ينشا عنيا الالتزام الثانوي ىما المصدر الارادي اضافة الى المصدر  -2

 2ذلك حددنا مصادر الالتزام الثانوي بالمصدر الارادي والمصدر غير الاراديالقضائي ل

 لمقتضاه او جرى بو اً او مؤكدلمعقد  اً كون ملائمياما ان  ان الالتزام الثانوي الارادي  -3

 2نفع لاحد العاقدين او الغير  او فيوالعرف 
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قاضي الى مضمون العقد يتمثل الالتزام الثانوي غير الارادي بالالتزامات التي يضيفيا ال -4

 2ولا يشترط التقيد بنوع معين من القواعد  في النظام القانوني وموقعيا 

 2ان لمعقد جوىر ومقتضى ولا يجوز للالتزام الثانوي ان يتعارض مع  ذلك المقتضى  -5

يمكن لمطرفان الاتفاق عمى تحويل التزام ثانوي الى التزام اساسي وسواء كان الاتفاق  -6

 2صريح او ضمني 

 ورية لانيا لا تتصل بجوىر العقد المسائل الثانوية في مرحمة انعقاد العقد لاتكون ضر  -7

 2ان جوىر العقد ىو الاركان الاساسية لو  -12

ان الاتفاق عمى مسائل العقد الجوىرية ضروري وتفرضو فكرة العقد ذاتو ومبدأ الرضائية  -11

 2دد ماىية العقد الذي يقوم عميو العقد اصلا فيي العناصر الموضوعية التي تح

ن لتحديد الالتزام الثانوي الاول معيار طبيعة العقد اما الثاني يتوصمنا الى تحديد معيار  -10

 2اطمقنا عميو معيار اىمية الالتزام 

يجوز الاتفاق عمى تحويل التزام اساسي الى التزام ثانوي مع تحمل النتيجة وىي تغيير  -11

 2طبيعة العقد اي يتحول من عقد الى اخر 

الاتفاق عمى ان يكون الفسخ جزاء للاخلال بالتزام ثانوي يعني تحول ذلك الالتزام الى ان  -12

 2التزام اساسي رغم بقائو التزام ثانوي بحسب طبيعة العقد 

ان نظام وقف العقد لايؤثر عمى الالتزام الثانوي من حيث النفاذ حيث يبقى نافذا خلال  -13

 2القانونية مدة الوقف ويترتب عمى الاخلال بو الجزاءات 

او بالتزام اساسي  لادور للالتزام الثانوي في نطاق الدفع بعدم التنفيذ مالم يكن متصلا -14

عتبار ان الغاية من الدفع ىي اعتباره وسيمة ضغط عمى ارادة الممتنع أبدافعا لمتعاقد 

 2لتنفيذ التزامو وىذا ما لا يوفره الالتزام الثانوي
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وكذلك المصري نصا يعالج حالة الاستحالة المؤقتة لم يتضمن القانون المدني العراقي  -15

بالتنفيذ التي تؤدي الى ايقاف تنفيذ العقد عمى عكس المشرع الفرنسي الذى تناول ذلك في 

 2 0.14تعديل القانون المدني لسنة 

تبين لنا من خلال الدراسة ان القانون المدني العراقي اسبق من القانون المدني الفرنسي  -16

ل عبارة مقتضى العقد الواردة في المادة ى المضمون الاصمي لمعقد من خلاالفي الاشارة 

 2منو  111/1

تؤكد  الدراسة عمى مبدا الفصل بين مرحمة انعقاد العقد ومرحمة تنفيذه فيما مرحمتان  -17

 2 منفصمتان متميزتان ولكل مرحمة شروطيا واىدافيا

 -التوصيات  -ب

زام الثانوي اينما وردت فقيا وقضائا وقانونا ن يكون ىناك توحيد لتسمية الالتأبنوصي  -1

،لان تعدد التسميات حالة نشاز ومن المؤكد سيحصل تشتت في الاراء وتكون مدعاة الى 

 2تعدد الاحكام 

ونقترح ان يكون  ابنص خاص بي ةالثانوي اتالالتزام نوصي بتضمين القوانين المدنية  -0

أ بالارادة او يضيفو القضاء في مرحمة الالتزام الثانوي ىو الذي ينش -1)  نص الاتيال

لايجوز ان  -0التنفيذ ولا يترتب عمى بطلانو بطلان العقد مالم يكن ىوالدافع الى التعاقد 

 2 يفرغ الالتزام الثانوي الالتزام الاساسي من مضمونو (

كما نقترح ان تنضم الاستحالة المؤقتة بنص خاص لان ليا دور كبير في المحافظة عمى  -1

واي استحالة تمر عمى العقد ولا يعرف مصيرىا يمكن اعتبارىا استحالة مؤقتة في العقد 

لتصبح عمى الوجو مدني عراقي ( 203لذا يكون من الاجدر تعديل نص المدة ) 2التنفيذ 
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ينقضي الالتزام اذا اثبت المدين ان الوفاء بو اصبح مستحيلا لسبب اجنبي  -1التالي ) 

 2 لحين زوال تمك الاستحالة ( هيعمق تنفيذ تنفيذ الألتزام مؤقتاً استحال اذا -0لا يد لو فيو 

توافقا مع المشرعين المصري والفرنسي راد الدفع بعدم التنفيذ بنص خاص نرى ضرورة اف -2

لما بينو وبين حق الحبس لمضمان  من اختلافات فيو وسيمة متميزة لممحافظة عمى العقد 

 2 من الفسخ

ن يالثانوي يشترط ذلك اعمال المعيار ء للاخلال بالالتزام نوصي بانو لترتب الفسخ كجزا -3

فلا بد من الاخذ بعين الاعتبار اىمية  محكمةمعا الشخصي والموضوعي من قبل ال

الالتزام من الناحية الموضوعية كما لايمكن اىدار نظرة الارادة الى الالتزام والتي تتضح 

ب عمى القاضي ان يبحث فيما حيث يج 2 من خلال شروط العقد او الظروف الخارجية

 2 اذا  كان الطرفان قد عمقا العقد عمى تنفيذ التزام معين
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 المراجع والمصادر

 القران الكريم 

 المعاجم العربية

ابن منظور، لسان العرب ، المجمد الثاني  عشر ، الطبعة السادسة ، دار صادر ، بيروت ، -1

1775 2 

، اصدار مجمع المغة العربية الجزء الاول ، الطبعة  الاولى  ط ،المعجم الوسي،ابراىيم انيس  -0

 2 1750، القاىرة ،

 

 الكتب والمراجع :

احمد زكي الشيشي ، تكوين العقد وتفسيره في القانون المصري ، مقالة بالفرنسية ، د.  -1

 2 1727مجمة القانون والاقتصاد ، العدد التاسع عشر ، 

ل ،  دون دار نشر، الاسكندرية ، لنقض ، الجزء الاو احمد شعمة ،العقود في قضاء اد.  -0

 2 بلا سنة

احمد عمي الحميدي ، وقف العقد ، الطبعة الاولى ، مركز الدراسات العربية لمنشر .د -1

 2 والتوزيع ، الجيزة ، بلا سنة نشر

 2 1774احمد محمد الدفاعي ، الالتزام بالتسامح ، دار النيضة العربية ، القاىرة ،  .د -2

مة ابو الحسن مجاىد ، خصوصية التعاقد عبر الانترنت ، دار النيضة العربية ، اسا .د -3

 2 0221القاىرة،
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اسامة ابو الحسن مجاىد ، فكرة الالتزام الرئيسي في العقد واثرىا عمى اتفاقات  .د -4

 2 0221المسؤولية ، دار النيضة العربية، القاىرة ، 

لعقدية في القانون المدني المصري ، المحمدي احمد ابو عيسى ، انحلال الرابطة ا .د -5

 2 0222دار النيضة العربية ، القاىرة ، 

انور العمروسي ،امجد العمروسي ، اشرف احمد عبد الوىاب ، شرح القانون المدني  د.  -6

 .0221، الجزء الاول ، الطبعة الرابعة ، دار العدالة ، القاىرة ، 

 جزء الاول ، دار المعارف ، دون مكانانور سمطان ، النظرية العامة للالتزام ، ال .د -7

 2 1743،  نشر

، الطبعة الاولى ،  -دراسة مقارنة –ايمان طارق شكري ، اثر الشرط في حكم العقد  .د -12

 2 0216منشورات زين الحقوقية ، بيروت ، 

،  (دراسة مقارنة)بدر جاسم يعقوب ، النظام القانوني للاجر في القانون الكويتي  د.  -11

 2 1766، الكويت ،  الطبعة الاولى

ي ، مصادر الالتزام ، دراسة مقارنة في القانونين المصري والمبناني ل عمى العدو جلا .د -10

 2 1761، الدار الجامعية لمطباعة والنشر ، بيروت ، 

 التالي عمى الموقع ب الاجارة ، الجزء الاول ، منشورحبيب الله الرشتي ، كتاد.  -11

masaha.net 
، النظرية العامة للالتزام ، الجزء الاول ، الطبعة الثالثة ، دون  حسام الدين الاىواني.د -12

 2 0222ناشر ، القاىرة ،

 2 1761حسام الدين الاىواني ، شرح عقد العمل ، دون دار نشر ، القاىرة ،  .د -13
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حسام الدين الاىواني ، عقد البيع في القانون المدني الكويتي ، الطبعة الاولى ،  .د -14

 2  1767يت ، مطبوعات جامعة الكو 

،بلا ناشر ، القاىرة ،  -المصادر الارادية  -حسام الدين الاىواني ، مصادر الالتزام  .د -15

1771-1770 2 

حسن عمى الذنون ، شرح القانون المدني ، اصول الالتزام ، مطبعة المعارف ، بغداد  .د -16

 ،1775 2 

الدراسات العربية  حسن عمي الذنون ، محاضرات في القانون المدني العراقي ، معيد .د -17

 2 العالية ، بلا مكان نشر ، بلا سنة 

حسين عامر ، القوة الممزمة لمعقد ، الطبعة الاولى ، مطبعة مصر ، القاىرة ، د.  -02

1727 2 

، مطبعة -في نظرية العقد–الكتاب الاول –حممي بيجت بدوي ،اصول الالتزام  .د -01

 2  1721النوري ، القاىرة ، 

 .1762قد الايجار ، دار الحقوق لمطباعة والنشر ، القاىرة، حمدي عبد الرحمن ، ع .د -00

حميد مجيد العنبكي ، قانون العمل العراقي المبادئ والاحكام ، منشورات مركز  .د -01

 2 ، بلاسنةالبحوث القانونية في وزارة العدل، بغداد 

خالد عبد الفتاح محمد خميل ، حماية المستيمك في القانون الدولي الخاص ،دار  .د -02

 2 0220النيضة العربية، القاىرة ، 

احكام الالتزام  -خميل احمد حسن قدادة ، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري  .د -03

 2 0223، الجزء الثاني ، ديوان المطبوعات الجامعية ، دون مكان نشر ،  -



 

(134) 

العقار  راقية عبد الجبار عمي، عقد الايجار في القانون المدني العراقي وقانون ايجار .د -04

 2 0212المعدل ، مكتبة السيسبان ، بغداد ، 

رجب كريم عبد اللاه ، التفاوض عمى العقد ، اطروحة دكتوراه ، كمية الحقوق جامعة  .د -05

 2 0222القاىرة ، 

رمزي فريد مبروك ، الدفع بعدم التنفيذ في العقد الاداري في القانون المدني المصري  .د -06

 2 0222صورة ، ، مكتبة الجلاء الجديدة ، المن

رمضان عبد الله صابر غانم ، وقف عقد العمل ، دار النيضة العربية ، القاىرة ،  .د -07

1775 2 

رمضان عبد الله صابر غانم ، وقف عقد العمل ، دار النيضة العربية  ، القاىرة،  .د -12

1761 2 

ب ، ريما فرج مكي ، تصحيح العقد ، الطبعة الاولى ، شركة المؤسسة الحديثة لمكتا .د -11

 2 0211لبنان ، 

زكي الدين شعبان ، نظرية الشروط المقترنة بالعقد ، في الشريعة والقانون ، دار  .د -10

 2 1746النيضة العربية ، القاىرة ، 

سحر بكباشي ، دور القاضي في تكميل العقد ، دراسة تكميمية تحميمية ، منشاة  .د -11

 2 0226المعارف ، الاسكندرية ، 

لاوي ، اكمال العقد _دراسة مقارنة _، الطبعة الاولى ، المؤسسة سلام عبد الله الفت .د -12

 2 0.10الحديثة لمكتاب ، لبنان ، 

سميمان مرقص ، احكام الالتزام ، مطابع دار النشر لمجامعات المصرية ، القاىرة ،  .د -13

1735 2 
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 ، الطبعة الرابعة ، -عقد البيع –سميمان مرقص، الجزء الثالث في العقود المسماة  .د -14

 2 1762بلا دار نشر ، بلا مكان نشر ، 

 2 1766سميحة القميوبي ، شرح العقود التجارية ، دار النيضة العربية ،  .د -15

سمير عبد السيد تناغو ، محمد حسن منصور ، القانون والالتزام ، دار المطبوعات  .د -16

 الجامعية ، الاسكندرية ، بلا سنة

قود التجارة الدولية، دار الجامعة شريف محمد غانم ، اثر تغير الظروف في ع .د -17

 2 0225الجديدة ، الاسكندرية ، 

صالح ناصر العتيبي ، فكرة الجوىرية في العلاقة العقدية ، دار المطبوعات الجامعية  .د -22

 2 0227، الاسكندرية ، 

صبا نعمان رشيد الويسي ، وقف عقد العمل وتطبيقاتو ، الطبعة الاولى ، منشورات  د. -21

 2 0.10ية ، بيروت ، الحمبي الحقوق

د. ضمير حسين المعموري ، الفراغ التشريعي في فمسفة الدولة عند الشييد الصدر  -20

 2 0212،الطبعة الاولى ،دار المعارف ، بيروت ، 

عبد الباقي البكري ، المدخل لدراسة القانون ، دار الكتاب لمطباعة والنشر ، الموصل د.  -21

 ،1760 2 

المدني ، الجزء الاول ، الطبعة الاولى ، دون دارنشر ،  عبد الحق الصافي ، القانون.د -22

 2 0225دون مكان نشر ، 

، الجزء الاول ، بلا مكان نشر ،   -الكتاب الثاني-عبد الحق الصافي القانون المدني .د -23

 2بلا تاريخ طبع 



 

(136) 

عبد الحكم فودة ، البطلان في القانون والقوانين الخاصة ، دار المطبوعات الجامعية  .د -24

 2 1771لاسكندرية ، ، ا

عبد الحكم فودة ، انياء القوة الممزمة لمعقد ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية  .د -25

 ،1771 2 

عبد الحكم فودة ، تفسير العقد في القانون المدني المصري والمقارن ، الطبعة الاولى   .د -26

 2 1763، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 

، فسخ العقد في ضوء الفقو والقضاء ، منشأة المعارف ، عبد الحميد الشواربي  .د -27

 2 0227الاسكندرية ، 

عبد الرحمن عياد ، اساس الالتزام العقدي ، المكتب المصري الحديث لمطباعة  .د -32

 2 1750والنشر ، الاسكندرية ، 

نظرية الالتزام بوجو –عبد الرزاق احمد السنيوري ، الوجيز في شرح القانون المدني  .د -31

 2  1775، الجزء الاول ، دار النيضة العربية ،القاىرة ، - عام

عبد الرزاق احمد السنيوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، الجزء الثالث  .د -30

 2 0222، الطبعة الثالثة ، منشورات الحمبي الحقوقية ، بيروت ،

دراسة مقارنة  –عبد الرزاق احمد السنيوري ، مصادر الحق في الفقو الاسلامي  .د -31

، الجزء الثالث ، جامعة الدول العربية ، معيد الدراسات العربية  -بالفقو الغربي الحديث 

 2 1734العالية ، 

نظرية  –المجمد الاول  –عبد الرزاق السنيوري ، الوسيط في القانون المدني الجديد  .د -32

الثة ، مطبعة نيضة مصادر الالتزام ، الجزء الاول ، الطبعة الث –الالتزام بوجو عام 

 2 0211مصر ، القاىرة ، 



 

(137) 

عبد الرزاق السنيوري ، نظرية العقد ، المجمع العممي العربي الاسلامي ، بيروت ،  .د -33

 2 بلا تاريخ 

 2 1732عبد الرزاق السنيوري ،التصرف القانوني والواقعة القانونية ، القاىرة ،  .د -34

ة المنفردة ،دراسة معمقة بالفقو الاسلامي ، عبد الفتاح عبد الباقي ، نظرية العقد والاراد.د -35

 2 1762بلا ناشر ، 

، الطبعة الثانية ،  -الكتاب الاول –عبد القادر العراعاري ، مصادر الالتزامات د.  -36

 2 0223مكتبة دار الامان ، الرباط ، 

لتوزيع عبد الله الطوالبة ، الدفع بعدم تنفيذ الالتزام ،الطبعة الاولى ، دار يافا لمنشر وا .د -37

 2 0212، عمان ، 

عبد المجيد الحكيم ، الموجز في  القانون المدني ، مصادر الالتزام )دراسة مقارنة . د -42

 2 1741بالفقو الاسلامي (، الطبعة الثانية شركة الطبع والنشر الاىمية ، بغداد ، 

زء عبد المجيد الحكيم ، الموجز في شرح القانون المدني _ مصادر الالتزام _ ، الج .د -41

 2 الاول ، الطبعة الخامسة ، بغداد ، بالسنة نشر 

عبد المجيد الحكيم ، عبد الباقي البكري ، محمد طو البشير ، الوجيز في نظرية .د -40

 2 0.13الالتزام ، الجزء الاول ، مكتبة السنيوري ، بيروت ، 

ولى ، عبد المنعم درويش ، محاولة لتحميل تطور فكرة الالتزام العقدي ، الطبعة الا .د -41

 2 1775دار النيضة العربية ، دون مكان نشر ، 

عبد المنعم فرج الصده ، محاضرات في القانون المدني ، نظرية العقد في قوانين  .د -42

 2 1742البلاد العربية )اثار العقد وانحلالو (، مطبعة نيضة مصر ،



 

(142) 

قدي ، عبد الوىاب عمي بن سعد الرومي ، الاستحالة واثرىا عمى الالتزامات الع .د -43

 2  1772الطبعة الاولى ، دون ناشر ، دون مكان نشر ، 

الكتاب  -عزيز كاظم جبر الخفاجي ، احكام عقد البيع)دراسة مقارنة بالفقو الاسلامي .د -44

 2 0.11( الانعقاد الطبعة الاولى ، منشورات زين الحقوقية ، بيروت ،  -الاول

 .0224ة المعارف ، الاسكندرية، عصام انور سميم ، الوجيز في عقد الايجار ، منشأ .د -45

عصمت عبد المجيد ، نظرية الظروف الطارئة ودور القاضي في تطبيقيا ، منشورات  .د -46

 1771وزارة العدل  ، بغداد ، 

د. عمي رضا ، محاضرات في الحقوق المدنية ، مديرية الكتب والمطبوعات الجامعية ،  -47

 2 جامعة حمب ، سوريا ، بلاسنة

، الحماية العقدية لممستيمك ، منشاة المعارف ، الاسكندرية ، عمر عبد الباقي  .د -52

0222 2 

غني حسون طو ، الوجيز في النظرية العامة للالتزام ،مصادر الالتزام ، مطبعة  .د -51

 2 1751المعارف ، بغداد ، 

فاروق الاباصيري ، عقد الاشتراك في قواعد المعمومات الالكترونية ، دار النيضة  .د -50

 0221اىرة ، العربية ، الق

فوزي كاظم المياحي ، احلال العقد الفسخ والاقالة في القانون المدني العراقي ، مكتبة د.  -51

 2  0.13الصباح ، 

كريم بولعابي ، حسن النية في المادة التعاقدية ، الطبعة الاولى ، مجمع الاطرش  .د -52

 2 0.13لمكتاب المختص ، تونس ، 
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 –المصادر الارادية  -مصادر الالتزام  -تزامات  محسن البيو ، النظرية العامة للال .د -53

 2 1771مكتبة الجلاء الجديدة ، المنصورة ، 

محمد ابراىيم الدسوقي ، الجوانب القانونية في ادارة المفاوضات العقدية وابرام العقود  .د -54

 2 1773، مطبوعات الادارة العامة لمبحوث ، الرياض ، 

استحالة –البطلان –التفاسخ –الانفساخ –الفسخ محمد احمد عابدين ، زوال العقد) د.  -55

 2  0.11التنفيذ بطريق التعويض ( ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، -التنفيذ

محمد حسام محمود لطفي ، الاحكام العامة لعقد التامين ، الطبعة الثالثة ، بلا ناشر  .د -56

 2 0221، القاىرة، 

جديد  بالمغة العربية ، منشورات الحمبي د. محمد حسن قاسم ، قانون العقود الفرنسي ال -57

 2  0.16الحقوقية ،بيروت، 

محمد حسنين، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري ، ديوان المطبوعات  .د -62

 2 0221الجامعية ، الجزائر ، 

محمد حسين منصور ، الشرط الصريح الفاسخ ، دار الجامعة الجديدة لمنشر ،  .د -61

 2 0221الاسكندرية ، 

محمد حسين منصور ، المسؤولية الالكترونية ، منشأة المعارف ، الاسكندرية  .د -60

،0224  2 

محمد سلام مدكور ، المدخل لمفقو الاسلامي ، الطبعة الاولى ، دار النيضة العربية  .د -61

 2 1742، القاىرة ، 

محمد شتا ابو سعد ، الاعذار في القانون المدني المصري وما جرى عميو العمل في  .د -62

 2 1772، مطبعة جامعة القاىرة ،  -دراسة مقارنة –قضاء ال



 

(140) 

محمد عبد الظاىر حسين ، الجوانب القانونية ، لممرحمة السابقة عمى التعاقد ، دار  .د -63

 2 0220النيضة العربية ، القاىرة ، 

محمد عبد الظاىر حسين ، الدور القضائي ازاء الرغبة في انياء الرابطة العقدية ،  .د -64

 2 0222العربية ، القاىرة ، دار النيضة 

دار محمود لمنشر ،  -مصادر الالتزام-لبكري ، القانون المدني الجديد  محمد عزمي ا.د -65

 2 القاىرة ، بلا سنة نشر

محمد محمود المصري ، محمد احمد عابدين ، الفسخ والانفساخ والتفاسخ )البطلان د.  -66

 .1766لجامعية ، الاسكندرية ، والانعدام في ضوء القضاء والفقو ( ، دار المطبوعات ا

مصادر -محمد وحيد الدين سوار ، شرح القانون المدني ، النظرية العامة للالتزام.د -67

 2 1757، الجزء الاول ، بلا دار نشر ، دمشق ، -الالتزام

محمود السقا، اضواء عمى تاريخ النظم الاجتماعية والقانونية ، دار النيضة العربية ،  .د -72

 2 1771القاىرة ، 

محمود جمال الدين زكي ، مشكلات المسؤولية المدنية ، الجزء الاول ، مطبعة د.  -71

 2 1756جامعة القاىرة ، ص

مصطفى ابراىيم الزلمي ، الالتزامات في ضوء المنطق والفمسفة ، الطبعة الاولى ،  .د -70

 2 0.12احسان لمنشر والتوزيع ، 

لى ، منشورات الحمبي الحقوقية ، مصطفى الجمال ، السعي الى التعاقد ، الطبعة الاو  .د -71

 2 0..0بيروت ، 

مصطفى الجمال ، القانون المدني في ثوبو الاسلامي ،الطبعة الاولى ، الفتح  .د -72

 2 لمطباعة والنشر ، الاسكندرية ، بلا سنة 
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مصطفى الجمال ، القانون المدني في ثوبو الجديد ،مصادر الالتزام ،الطبعة الاولى ،  .د -73

 2 عة والنشر ، الاسكندرية ، بلا سنة دار الفتح لمطبا

نبيل ابراىيم سعد ، مصادر واحكام .مضان ابو السعود ، د.مصطفى الجمال ، د  .د -74

 0224الالتزام ، الطبعة الاولى ، منشورات الحمبي الحقوقية ، بيروت، 

 1777مصطفى الجمال ، مصادر الالتزام ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية،  .د -75

فىالعوجي ، القانون المدني ، الجزء الاول ، الطبعة الرابعة ، منشورات الحمبي مصط.د -76

 2 0225الحقوقية ، بيروت ، 

 1766مصطفى عبد السيد الجارحي ، فسخ العقد ، دار النيضة العربية ، القاىرة ،  .د -77

2 

مصطفى عبد السيد الجارحي ،فسخ العقد ،الطبعة الاولى ، دار النيضة العربية ،  .د -122

 2 1766لقاىرة ، ا

مصطفى مجدي ىدمة ،العقد المدني ، شركة ناس لمطباعة ، بلا مكان نشر ، د.  -121

0221 2 

مصطفى محمد الجمال ، تجديد النظرية العامة لمقانون ، الجزء الاول ، الفتح  .د -120

 2 0220لمطباعة والنشر ، الاسكندرية ،

انونية ، دار النيضة منصور مصطفى منصور ، دروس في المدخل لدراسة العموم الق.د -121

 2  1750العربية ، القاىرة ، 

منير القاضي ،المذكرة الايضاحية المختصرة لمشروع القانون المدني ، مطبعة د.  -122

 2  1762الحكومة ، بغداد ، 
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موريس نخمة ، الكامل في شرح القانون المدني ، الجزء الاول ، منشورات الحمبي د.  -123

 2 0225الحقوقية ، بيروت ، 

الثاني ، مؤسسة النشر عبد الفتاح الحسيني المراغي ،العناوية الفقيية ، الجزء مير د.  -124

 2 1621الاسلامي ،

د. نافع بحر سمطان، قانون العقود الفرنسي الجديد، ترجمة لمنص الرسمي، وزارة التعميم  -125

 2 بلاسنةالعالي والبحث العممي،

مع المستحدث في  -الالتزاممصادر  –نبيل ابراىيم سعد ، النظرية العامة للالتزام د.  -126

 .0202،دار الجامعة الجديدة ، الاسكندرية ،القانون المدني الفرنسي 0214تعديلات  

نعمان محمد خميل جمعة ، دروس في المدخل لمعموم القانونية ، دار النيضة العربية  .د -127
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Abstract 

Secondary Obligation   

The study is concerned with the subject of the secondary obligation in 

the contract (a comparative study). It is based on defining the secondary 

obligation and distinguishing it from the primary obligation. There are 

essential obligations that are related to the essence of the contract, and 

without them, the contract is emptied of its content, and breach of it 

results in the imposition of the most severe civil penalties. As for 

secondary obligations, breach of them may require less severe penalties. 

It is not related to the essence of the contract. 

The study focused on the last of them, so we mentioned the definition 

of the secondary obligation and its characteristics and sources. We 

distinguished between the stage of contracting and the stage of contract 

implementation. We found two criteria by which it is possible to 

determine the secondary obligation if it is mixed with the main 

obligation, and we explain the role of the secondary obligation in the 

stage of contract expiry and the stage of its preservation. 

The study relied on the comparison between laws as a method, in 

addition to analyzing the opinions, ideas and decisions of the French, 

Egyptian and Iraqi judiciary as its scope. 

We divided the research into two chapters. The first defined the concept 

of secondary obligation  while the second chapter defined the provisions 

of secondary obligation. 

 



 

 

Republic of Iraq                                                              
Ministry of Higher Education  
   And Scientific Research  

University of Babylon 
         College of Law 

The Secondary Obligation In The Contract  

((A Comparative Study)) 

A Thesis Submitted By  

ALI ABDUL_ MOHSEN KHUDAIR ALGANIMI 

To the council of college of law- Babylon University InThepartial  fulfillment 

of the  requirements  for  master degree  in private Law 

Supervisor Of  

Dr -Dhamear Hussein Almammory 

Professor Of civil Law  

 

2021 A.D                                                                            1442 A.H 


