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 داءــــالإه

مىىىىىىىىىب اىىىىىىىىىقو امىىىىىىىىى ا ملن ىىىىىىىىى       ىىىىىىىىى ل   إلىىىىىىىىى  م  ىىىىىىىىى  م مىىىىىىىىىقب م مىىىىىىىىى   ... إلىىىىىىىىى 
 .ملن     م  ل محمو)صم  ملله  م ه   م  آله   سم (

مىىىىىىىىىب نىىىىىىىىى ل , إلىىىىىىىىى  مىىىىىىىىىب  ىىىىىىىىى   ت نحمىىىىىىىىىل إسىىىىىىىىىمه   ملىىىىىىىىىو   حمىىىىىىىىىه ملله   ىىىىىىىىىقل 
 مل فىىىىىىىىىىى ص  ىىىىىىىىىىىت سىىىىىىىىىىىن ل  صىىىىىىىىىىى لت لو  ىىىىىىىىىىى   مم ىىىىىىىىىىى   قل ىىىىىىىىىىى    حىىىىىىىىىىىل ملغىىىىىىىىىىىقلت 

 .انل مب   ى ثم ة غ سه

إلىىىىىىىىىىى  مىىىىىىىىىىىب سىىىىىىىىىىى      .إلىىىىىىىىىىى  مىىىىىىىىىىىب سىىىىىىىىىىىق و  ت  ىىىىىىىىىىىت صىىىىىىىىىىى   ق  و ق  ىىىىىىىىىىىق ..
 نىىىىىىىىىىىىى    .ملم ىىىىىىىىىىىىقلت    ىىىىىىىىىىىىى  و نىىىىىىىىىىىىىت  مىىىىىىىىىىىىىب   ىىىىىىىىىىىىق   ت    محىىىىىىىىىىىىىت   ح م ىىىىىىىىىىىىىت  ..

    .مل طف  ملح قب    ع مم  ة  ت مل   و  مت ملغقل  

 ة    ىىىىىىىى م م  ىىىىىىىى  م  ىىىىىىىى ة إلىىىىىىىى  مىىىىىىىىب  فىىىىىىىى   ن ىىىىىىىى   و ىىىىىىىى  مىىىىىىىىب م اىىىىىىىىوم  إ ىىىىىىىى
   .إ   ت م حنقء

إلىىىىىىىىىى  مىىىىىىىىىىب سىىىىىىىىىىق  م ىىىىىىىىىىت ملحمىىىىىىىىىى   طىىىىىىىىىى ة ن طىىىىىىىىىى ة نىىىىىىىىىى   ق  م ىىىىىىىىىىق   حصىىىىىىىىىىو ق  
 .س  ق     ت ملحن ا
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 ث 
 

 الملخص
 لفصةةةةة ا واشةةةةةتم  آثارها ترتيب في الإرادة اسةةةةةت    مفهوم الدراسةةةةة  هذه تناولت 
 لفص ا هذا في الدراس  وتطرقت وطبيعتها الإرادة وأنواع الإرادة ماهي  دراس  على الأو 
 مذهبين لىإ الوضةةةعي  وال وانين الف ه ان سةةةم حيث الإرادة اسةةةةت    من الف ه موقف إلى

 لمبدأ معارض والأ ر منه صةةةةدرت الذي الشةةةة   عن الإرادة لاسةةةةت    مؤيد احدهما
 .المسأل  هذه في الف سف  كبار آراء الفص  تناو  حيث الاست   ،

 لتعبيرا است    ومدى ومعناه  اص  بصورة الاسةت    فكرة الدراسة  تناولت ثم  
 ف دان أو الموت أثر على الثاني الفصةة  واشةةتملت  منه صةةدر الذي الفرد شةة صةةي  عن

 المصةةةةري المدني ال انون من (29) المادة ذكرته الذي الإرادة عن التعبير على الأهلي 
 فأ ت  ظ  في عنه صةةةةدرت عمّن الإرادة اسةةةةت    بمبدأ المادة لهذه وف ا   ا ذ والذي

   ي قانون ووضةةةةة  الإشةةةةةكالي  لهذه ح  إيجاد من لابد الشةةةةةأن بهذا والف هاء ال وانين
  رىالأ التطبي ات ومن الحالات هذه مث  في يحصةةة  قد الذي الا ت ف لمعالج  ذلك

يجاد المشةةةةةرع إرادة عن ال ضةةةةةا ي الحكم اسةةةةةت    الدراسةةةةة  تناولت  ذهه لمث  الحلو  وا 
 .المجتم  تطور ظ  في المستجدة الحالات
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Abstract 

 This study dealt with the concept of the independence of the 

will in the arrangement of its effects. The first chapter included a 

study of the nature of the will and the types and nature of the will.  

where the chapter dealt with the views of the great philosophers 

on this issue. 

   Then the study dealt with the idea of   independence in 

particular and its meaning and the extent of independence of 

expression of the personality of the individual from whom it was 

issued. The second chapter included the impact of death or loss of 

capacity to express the will mentioned in Article 92 of the Egyptian 

Civil Code, which was taken according to this article the principle 

of independence of the will from the one who issued it in  In light 

of the differences in laws and jurists in this regard, it is necessary 

to find a solution to this problem and to develop a law related to 

it to address the difference that may occur in such cases. Among 

other applications, the study dealt with the independence of the 

judicial ruling from the will of the legislator and finding solutions 

to such emerging cases in light of the development of society. 
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م
 قدمةال

 أبْي الله حبيْب, أجمعْين الخلْق أشْرف على والسْلام, والصْلاة, العْالمين رب لله الحمد
 . المنتجبين وصحبه, الطاهرين الطيبين آله ىوعل, محمد القاسْم

 نبيا يقتضي -مقارنة دراسة- الأثر ترتيب في للإرادة الذاتية الكفاية موضْوع دراسة إن
 ونطاقه , منهجيته و , أهدافه و , إشكاليته بيان ثم من و أهميته و الموضوع فكرة

 .دراسته وخطة

 أولاً: فكرة الدراسة
 هدددددذ  عبدددددر الانسدددددان ديددددددن الحركدددددة نأ نجدددددد الانسدددددانية المسددددديرة فدددددي عنددددددالت م   

 وقوبلدددد  الإرادة بحريددددة تدددد من التددددي الفلسددددفية المدددددار  ظهددددر  فقددددد الطويلددددة, المسدددديرة
 الإرادة, حريدددددددددة وعددددددددددم بالجبريدددددددددة تددددددددد من والتدددددددددي القدريدددددددددة بالمددددددددددار  المددددددددددار  هدددددددددذ 

 وذلددددددد  الدددددددنف  مكدددددددامن مدددددددن خروجهدددددددا بعدددددددد بدددددددالإرادة يهدددددددتم القدددددددانون ان مدددددددن وبددددددالر م
 عالمهددددا فددددي حددددرة الإرادة بددددان القددددو  مدددد  يتعددددار  لا القددددو  هددددذا لكددددن عنهددددا بددددالتعبير
 العيددددددوب مددددددن خاليددددددة نتكددددددو  ان الإرادة علددددددى اشددددددترط القددددددانون ان إذْ  المحسددددددو   يددددددر

 و يدددددر بالإجبدددددار المعيبدددددة بدددددالإرادة ي خدددددذ لدددددم انددددده حيددددد  , ومدركدددددة واعيدددددة تكدددددون وان ,
. القانونيددددة المسدددد ولية لإقامددددة مسددددو  هنددددا  كددددان لمددددا كددددذل  الأمددددر كددددان ولددددو المختددددارة
 خالصدددددة فهدددددي صددددداحبها إلاا  معندددددى ولا وجدددددودا يددددددركها لا الدددددنف , فدددددي كامندددددة والإرادة
 الإرادة بدددددددين وثيقدددددددة صدددددددلة وهندددددددا  و ايدددددددة, وجدددددددودا سدددددددوا  ندو  بهدددددددا ينفدددددددرد فهدددددددو لددددددده

 يكدددددون ان بدددددد لا لدددددذا والمجتمددددد  للانسدددددان  الأساسدددددي المبددددددأ هدددددي فدددددالإرادة , والقدددددانون
 إلددددددى تخددددددر  عندددددددما الإرادة فددددددان لددددددذل   الإرادة, لأعمددددددا  سددددددجلا كلدددددده البشددددددرية تدددددداري 
 ادا بدددددد ر   وتتصددددددادم تتعددددددار  فانهددددددا الددددددنف  كددددددوامن عددددددن وتنفصدددددد  الخددددددارجي العددددددالم
 مددددن آخددددر, حينددددا وجههددددا فددددي والوقددددوف حينددددا الإرادة لحمايددددة القددددانون وجددددد لددددذا أخددددر ,
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 القددددددددانون  ايددددددددة يحقددددددددق شددددددددام  قددددددددانوني إطددددددددار ضددددددددمن الإرادة وصددددددددق  تنظدددددددديم أجدددددددد 
 المتغيددددددددددرا  إلددددددددددى وبددددددددددالنظر المجتمدددددددددد , أو الفددددددددددرد إلددددددددددى بالنسددددددددددبة سددددددددددوا  وفلسددددددددددفته

 خددددددددددلا  مددددددددددن رادةالإ حمايددددددددددة مسدددددددددد لة فددددددددددان المعاصددددددددددرة, والاجتماعيددددددددددة الاقتصددددددددددادية
 أصددددددددبح  الإرادة ان إذْ  نظددددددددر موضدددددددد  أصددددددددبح  الإرادة لعيددددددددوب التقليديددددددددة النظريددددددددة
 علددددددى المتغيددددددرة المجتمدددددد  عوامدددددد  بفعدددددد  وذلدددددد  التغيددددددرا  مددددددن للكثيددددددر اليددددددوم تتعددددددر 
 علددددددددى يحددددددددر  القددددددددانون وان و يرهددددددددا, والاجتمدددددددداع والاقتصدددددددداد التكنولوجيددددددددا صددددددددعيد
 فددددددي مرنددددددة الجامدددددددة الموضددددددوعية القواعددددددد جعدددددد  خددددددلا  مددددددن وسددددددلامتها الإرادة حريددددددة
 الإرادة لحمايددددددة الحددددددالي الوقددددد  فددددددي كافيدددددد  يعدددددد لددددددم هددددددذا لكدددددن الإرادة, عيددددددوب مجدددددا 
 .القانونية

 الدراسة ثانياً: أهمية
 آثارهددددا ترتيددددب فددددي الإرادة قدددددرة مددددد  توضددددي  فددددي الدراسددددة هددددذ  أهميددددة تكمددددن  
 تصدددددطدم ولكدددددن الدددددنف  كدددددوامن مدددددن الإرادة فيهدددددا تخدددددر  التدددددي والاتفاقدددددا  العقدددددود فدددددي

 وعلدددددىو يرهدددددا مدددددن الحدددددالا   عنددددده صددددددر  لمدددددن الأهليدددددة فقددددددان أو المدددددو  بعدددددار 
 لا الحددددددددالا  هدددددددذ  ان حيدددددددد  المعاصدددددددرة والاقتصددددددددادية الاجتماعيدددددددة التغيددددددددرا  ضدددددددو 
 بيددددددان مددددددن بددددددد لا لددددددذل  والفقدددددده, القددددددانون فددددددي العدددددداملين رأي فددددددي خددددددلاف محدددددد  تدددددد ا 

 فدددددي عدمدددده مددددن بهددددا الأخدددددذ بأسددددبا علددددى والوقددددوف الحالدددددة هددددذ  فددددي المتبدددد  الموقددددف
 كفددددددددة تددددددددرجي  ومندددددددد  المعدددددددداملا  سددددددددير علددددددددى ذلدددددددد  لأهميددددددددة سدددددددديما الحددددددددالا  هددددددددذ 

 الضعيف. الطرف واستغلا  المصال 
 الدراسة ثالثاً : منهجية

إن تحليددددددددددددددد  النصدددددددددددددددو  القانونيدددددددددددددددة الخاصدددددددددددددددة بدددددددددددددددالإرادة, وبيدددددددددددددددان ا را     
لصدددددددي  مدددددددن أجددددددد  الوصدددددددو  إلدددددددى  ايدددددددة المشدددددددرع و أفضددددددد  ا والاتجاهدددددددا  الفقهيدددددددة,

القانونيدددددة لمعالجدددددة إشدددددكالية الدراسدددددة أعتمددددددنا المدددددنه  المقدددددارن بدددددين التشدددددري  العراقدددددي 
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 بدراسدددددة ةالباحثددددد  قامددددد حي والفقددددده الأسدددددلامي. والقدددددانون المددددددني المصدددددري والفرنسدددددي
 بدراسدددددددة قدددددددام ثدددددددم , الإرادة باسدددددددتقلا  المتعلقدددددددة والفقهيدددددددة الفلسدددددددفية وا را  الاتجاهدددددددا 
 المعاصدددددددرة والاجتماعيدددددددة الاقتصدددددددادية التغيدددددددرا  ظددددددد  فدددددددي الإرادة اسدددددددتقلا  تطبيقدددددددا 
 .والنتائ  التوصيا  إلى وصولا وآثارها

 رابعاً : هيكلية الدراسة 
 ماهيددددددة الأو  الفصدددددد  فددددددي و نتنددددددا فصددددددلين علددددددى الدراسددددددة هددددددذ  نقسددددددم سددددددوف  

 الفقهدددددي الموقدددددف وكدددددذل  وأساسدددددها طبيعتهدددددا بيدددددان و بهدددددا التعريدددددف خدددددلا  مدددددن الإرادة
 واهددددددددم الإرادة اسددددددددتقلا  فكددددددددرة الثدددددددداني الفصدددددددد  فددددددددي ونتندددددددد و  ادة,الإر  اسددددددددتقلا  مددددددددن

 . ذل  على الواردة التطبيقا 
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 الفصل الأول
 ماهية الإرادة

الإرادة مقيدة في مجال العلاقات التعاقدية بفكره النظام العام والآداب العامة، فأي اتفاق  ان

يخالف هذا النظام يعتبر باطلا بطلانا مطلقا، كما تتقيد الإرادة بالشكل الذي يحدده القانون 

 في بعض العقود.

في  اف وقد ساعدلذلك كان من اللازم استبدال مبدأ سلطان الإرادة بنظام أكثر عدالة وانص

ذلك مجموعة من المتغيرات وأهمها ظهور المذهب الاجتماعي الذي يقيم فلسفته على 

الجانب الاقتصادي والاجتماعي للعلاقات العقدية وليس على إرادة أطرافها، وتطور وظيفة 

الدولة التي أصبحت تتدخل في المعاملات التعاقدية بحيث تشارك إرادة الطرفين في تكوينه 

 يد مضمونه.وتحد

والتدخل عن طريق تسيير وتوجيه العقد ما هو في حقيقة الأمر إلّا سعيا لحماية الطرف 

 الضعيف اجتماعيا واقتصاديا.

يعتمد التصرف القانوني من حيث تكوينه ومضمونه على الإرادة، أي ان إرادة المتعاقد 

ه وهي التي في ذمت التي شاركت في انشاء التصرف القانوني هي التي رتبت هذا الالتزام

الذي يقدس الحرية الفردية  -تحدد مضمونه ومداه، وهذه الفكرة مردها المذهب الفردي 

من نتائجه مبدأ سلطان الإرادة الذي يعني ان الإرادة هي  -ويعتبر الفرد محور المجتمع 

أساس ومصدر كل الالتزامات والحقوق وحتى الآثار التي تنشأ من هذه الالتزامات. هذه 
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لإرادة في حد ذاتها عمل نفسي لا يعلم بها إلا صاحبها، ولا يكون لها وجود فعلي أو ا

قانوني إلاّ بالتعبير عنها صراحة أو دلالة، فالتعبير هو مظهرها الخارجي وعنصرها المادي 

 المحسوس.

فالإرادة الكامنة في النفس لا تنتج أثرا طالما انها لم تخرج إلى حيز الوجود متجسدة في 

 تعبير عنها بوسيلة ذات مظهر مادي.ال

ذا كان المبدأ العام في انعقاد العقد هو الرضائية، فالمتعاقد له الحرية في التعبير عن  وا 

الإرادة بأي وسيلة كانت سواء باللفظ، أو الكتابة، أو الإشارة، أو باتخاذ أي موقف يكون 

 دالا عليها.

 لعقود، والذي كان نتاج التطورات الحديثةإضافة إلى ذلك تطور الفقه والقانون المقارن ل

في الحياة العملية و القانونية أو على مستوى العلاقات القانونية والتعاقدية الواسعة ، ورقي 

التضامن والعدالة الاجتماعية، حيث أفرز مجموعة من الأفكار الجديدة ليتم الاعتماد عليها 

لنفع والعدل والمنفعة المقصودة في هذا كبدائل لمبدأ سلطان الإرادة، وهذه البدائل هي ا

الخصوص هي المنفعة العامة، أما العدل فيقتضي ان العقد لا يكون ملزمآ إلّا لكونه يحقق 

 التوازن والعدالة التجمعية .

فحدث ان ظهر القانون كأساس للتعاملات التعاقدية إذْ يلجأ المشرع في بعض  

د شريعة المتعاقدين، فتحل إرادته محل إرادة الأحيان إلى التدخل تلقائيا مستبعدا العق



 6 ..............................الفصل الأول : ماهية الإرادة...........

 

 

الأطراف وذلك لتكريس العدالة العقدية، وحماية الفئة الضعيفة كلما اقتضت المصلحة 

 العامة ذلك.

ذا كانت القاعدة العامة  وتدخل المشرع يكون في مرحلة انعقاد العقد أو في مرحلة تنفيذه، وا 

تي دية، التي تم الاتفاق عليها أثناء إبرامه والهي عدم جواز تدخل المشرع في العلاقات العق

تشكل قانونا للأطراف، فان هذه القاعدة لا تؤخذ على إطلاقها، لا سيما وان الأطراف غالبا 

 ما يجدون انفسهم أمام تقلبات اقتصادية واجتماعية أو سياسية لم تؤخذ في الحسبان.

وفي حقيقة الأمر فان تدخل المشرع في العقود له صور عديدة، فقد يتدخل بقواعد آمرة 

لتنظيم مسألة من المسائل المعينة، ويمنع على الأشخاص المساس بها، كما هو الشان في 

 الأمور المتعلقة بالنظام العام بنوعيه.

لإرادة امفهوم مبحثين نتناول في المبحث الاول وسوف نقوم بدراسة هذا الفصل على 

 .الموقف الفقهي من استقلال الإرادة ونتناول في المبحث الثاني 
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 المبحث الأول

 مفهوم الإرادة

رادة الإب التعريفالأول في مطلبين نتناول في المطلب  مبحثالهذا  لو ناسنت 

 ونتناول في المطلب الثاني اساس الإرادة وطبيعتها وكالآتي :

 المطلب الأول

 بالإرادةالتعريف  

ذا المطلب تعريف الإرادة وتمييزها عن في هسنتناول 

 السكوت الملابس ثم نتطرق إلى أنواعهاوكالآتي : 

 الفرع الاول                                                

  تعريف الإرادة                                             
د( -و-رالعرب مادة الفعل )ورد في لسان الإرادة في اللغة 

أراد يريد إرادة، والريدة  أحبه وعنى به الاسم الريد يقالأراد الشيء بمعنى 

إرادتي بهذا لك أي قصدي بهذا  من الإرادة، ورأي سيبويه : قد حكىالاسم 

 .(1)لك

أراد الشيء أحبه وشاءه. والاصل في الفعل منها )راد( أي اذا  وورد ايضآ

جاء وذهب ولم يطمئن ويرى البعض من علماء اللغة إن الإرادة هي المشيئة 

                                                           
، 1993بيروت،، دار صادر، 3د(، ج-و-العلامة أبي الفضل بن منظور الافريقي المصري، لسان العرب، مادة)ر (1(

 .1771-1771ص
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وأصل الالف فيها واو مثل القول "راوده أي اراده أن يفعل كذا". ووردت 

   (. 581بمعنى الامر في قوله تعالى" يريد الله بكم اليسر" )البقرة/

في المعجم الفلسفي إن الارادة اللغة هي جاء فقد الإصطلاح مافي أ

طلب الشيء أو شوق الفاعل إلى الفعل، أما في الاصطلاح فهي الميل الحامل 

يجاده أو أن تكون مع الفعل وتجامعه، أن تقدمت عليه بالذات  على إيقاع الفعل وا 

ة هي والارادة عند الصوفيأو هي القوة التي تمثل مبدأ النزوع، وتكون قبل الفعل. 

 .(5)ان الشيء ثم يعزم عليه، ثم يريده ان يعتقد الانس

 بأنها ، الإرادة الفقه من البعض عرفأما في القانون فقد

 عملاا  الإرادة كانت ولما ، معين شيء على العزم به ينعقد نفسي عمل" 

 ناسال من غيره بها يعلم أن دون من صاحبها إلا بوجودها يعلم فلا نفسياا 

 فسين نشاط"  بأنها ، الفقه من اخر جانب وعرفها ، عنها التعبير تم إذا إلا

 بلوغ لىع تُعين ملائمة بوسيلة ستعانةالاب معين غرض تحقيق الى تتجه

م يت داخلية إنسانية ظاهرة"  بأنها ، عرفها من وهناك ". الغرض هذا

 مظهرها عن عزلها يمكن ولا ، مادية خارجية مظاهر بواسطة تحسسها

  ايضاا  وتعرف " . معالمها إضاعة الى يؤدي ذلك ،لأن الخارجي المادي

 أما ". التعاقد محل القانونية العملية إجراء على العزم انعقاد"  بأنها ،

 قابلهاي والتي التعاقدية النية على يعول الذي نكليزيالا الفقه اصطلاح

 لنيةا منهم جانب عرف فقد ، العراقي والفقه القانون في التعاقدية الإرادة

 لخلق المتعاقدان الطرفان إليه يرمي الذي القصد"  بأنها التعاقدية،

 صدالق"  بأنها الانكليزي الفقه من أخر جانب وعرفها"  تعاقدية ماتاالتز

                                                           
(أحمد ياسين القرالة،محمد خير العمري، محمد علي العمري، وسائل التعبير عن الإرادة في قانون الأحوال الشخصية 1(

 .176، ص6112، 1، ملحق13راسات علوم الشريعة والقانون، المجلدالأردني دراسة مقارنة بالقانون الإماراتي، د
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 عرفهاو ". القانونية الناحية من ملزم عقد لإبرام المتعاقدان اليه يرمي الذي

 لتيا المتعاقدين الطرفين إرادة"  بأنها ، الانكليزي الفقه من ثالث جانب

 تعريفات من يتبين وهكذا .(1) "قانونية علاقة خلق في رضائهما عن تعبر

 من ملزمة تكون أن ويجب التعاقدية النية توافر ينبغي أنه الانكليزي الفقه

 آملزم يكون لا يتطلب بدوره وهذا الرضائي، الصحيح العقد إبرام أجل

 لذا. نيةالقانو الأثار ترتيب إلى التعاقدية الأطراف نية اتجهت إذا إلاا  قانونآ

 مستقل ركن يه القضائية السوابق في الثابتة للأحكام وفقآ التعاقدية فالنية

 الصحيح العقد أن أي نكليزي،الا القانون لدى البسيط العقد أركان من

 ةني اتجاه ثم ومن اولاا، التراضي هي اركان ثلاثة على يقوم الرضائي

 بمقابل قدالع يدعم وأن ثانياا، قانونية علاقات انشاء الى المتعاقدين الطرفين

 ثالثآ الالتزام

 الفرع الثاني                                        

   عن السكوت الملابس الإرادة تمييز                         

 لسكوتا اعتبار مدى عن تسائل إلى يقودنا فهذا متعددة الإرادة عن التعبير طرق ان بما

  ؟ الإرادة عن التعبير وسائل من وسيلة يكون لكي يصلح فهل الإرادة عن تعبيرا  

 الفقه تفقي ويكاد الأصل بحسب شيء على يدل لا سلبي موقف انه على السكوت فيعرف

 الإيجاب ففي القبول في أثره عن الإيجاب في أثره يختلف السكوت ولكن التعريف هذا على

 على تنص وقد ضمنيا   أم كان صريحا   مطلق بشكل الإرادة عن كتعبير به الأخذ يمكن لا

                                                           
د.عباس العبودي،كاظم حمادي يوسف، النظرية العامة للإرادة الضمنية دراسة مقارنة، مجلة العلوم القانونية، كلية القانون،  (1(

 .7،ص6119جامعة بغداد،العددالخامس،
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يعتبر  -5والتي جاء فيها ) العراقي المدني القانون من( 88) المادة من الأولى الفقرة ذلك

أما النشر والاعلان وبيان الأسعار الجاري  -2، عرض البضائع مع بيان ثمنها إيجابآ

التعامل بها وكل بيان آخر متعلق بعروض أو طلبات موجهه للجمهور أو للأفراد فلا يعتبر 

نما يكون دعوة إلى التفاوض(  التعبير نع يختلف فهو لذا معدوم نهلأ ،عند الشك إيجابآ وا 

 لتعبيرا وكذلك سلبي موقف فهو السكوت أما إيجابي موقف هو فالأخير للإرادة الضمني

 السكوت أما لا  قاب أو موجبا   كان نإ بالتعبير قام من بحسب قبولا   أو إيجابا   يعتبر الإرادة عن

 وينتج للإرادة يالضمن التعبير مع السكوت يتشابه قد لكن إطلاقا   إيجابا   اعتباره يمكن فلا

 أي يجابا  إ اعتباره إمكانية دون فقط قبولا   منه تجعل وملابسات بظروف اقترن ما إذا أثره

 فالظرو  لهذه وفقآ قبول انه على يدل ان يمكن خاصة لظروف المصاحب السكوت ان

 يمكن معينة حالات وذكرت العراقي المدني القانون من( 85) المادة ذلك على نصت وقد

 .(5) قبولا   فيها السكوت اعتبار

 ابقس إيجاب من مضمونه يستمد وانما به، خاص ذاتي مضمون له ليس السكوت ان وبما

 هذا لىع مصادقة مجرد هو القبول ان يعني بما إيجابية بوسيلة عنه التعبير تم عليه

 القانون من( 88) المادة ذلك على نصت وقد القبول مجرد من تستفاد ان يمكن بل الإيجاب

 نصت حيث اللبناني والقيود الموجبات قانون من( 588) المادة وكذلك المصري المدني

 العرض كوني حينما قبولا   الجواب ويعد ضمنيا   أو صريحا   كالإيجاب القبول يكون"  أن على

                                                           
 ،1977، بغداد، 3، ط1د.عبد المجيد الحكيم، مصادر الالتزام، ج )1(
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 قبولا   استلامها بعد البضائع مشتري سكوت ويعد الفريقين بين موجودا   كان بتعامل مختصا  

 .(5)" الحساب بيان في المعينة للشروط

 

  الفرع الثالث                                              

  الإرادة أنواع                                              

 : باطنة إرادة و ظاهرة إرادة على أنواعها حيث من الإرادة تقسم

 تخرج لم ما الإرادة بأثر يعتد لا القانون بأن النظرية هذه اصحاب يرى:  الظاهرة الإرادة

 تنتج لكي عنه التعبير من لابد النفس في كامن شيء هي الحقيقية الإرادة لإنّ  الواقع إلى

 الافصاحو  عن بالتعبير يتكون المظهر وهذا اجتماعي مظهر لها يكون إذْ  القانونية آثارها

 النظر غضب للشخص الظاهرة بالنية الاعتداد يكون بالتالي المعروفة التعبير بطرق عنه

 يمكن لا دليل وه إرادته عن تعبيره لأنّ  أظهره، لما مخالفة تكون قد التي الداخلية نيته عن

 . (2) آثاره ينتج أن بعد إنكاره

 في امنةك هي التي الحقيقة الإرادة أنالإرادة الباطنة  نظرية اصحاب يرى:  الباطنة الإرادة

 (نةالباط) الحقيقة الإرادة عن هاصاحب أظهره الذي التعبير اختلف وأن حتى النفس

                                                           
 .32ص ،6116، 1منشورات الحلبي الحقوقية، طد. مصطفى محمد الجمال، السعي الى التعاقد،  )1(

 .36ص، 1991ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، د.علي سليمان ، النظم العامة للإلتزام، (6(
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 وذلك العقد لأطراف الحقيقة الإرادة من الملزمه قوته يستمد العقد أن إلى ذلك في ويستندون

 هوف عنها التعبير أما الإرادة، هي القانوني التصرف وجوهر الإرادي الالتزام أساس أن

 .رظهبالم لا بالجوهر الاعتداد وجب لذا مظهر

 على امهالز  وعدم حقيقة المتعاقد أراده بما الأخذ وجب لذا إرادتين توافق هو العقد أن وبما

 ما عكس اظهار على أجبرته ظروف نتيجة أو خاطئة بصورة عنه عبر يكون قد شيء

 تتطابق ندماع مشكلة توجد لا أنه والحقيقة. العكس إثبات يقبل دليل وهذا نفسه في يكمن

 واحدة يجةنت إلى يؤدي منهما بأي الأخذ فأنّ  الظاهرة الإرادة مع( الباطنة) الحقيقة الإرادتين

 يثح الباطنة الإرادة عن الظاهرة الإرادة اختلاف حالة في ثوري الخلاف لكن. لتطابقهما

 أخذفقد  العراقي التشريعأما  النظريتين بأي الأخذ في متعددة مذاهب إلى الفقهاء أنقسم

( منه بأنه" 37فأخذ بنظرية الإرادة الظاهرة عندما عرف العقد في المادة ) النظريتين بكلا

إرتباط الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين بقبول الآخر على وجه يثبت أثره في المعقود 

نص على و  العقد تفسير دراسة عند واضح وهذاعليه"، ثم عاد وأخذ بنظرية الإرادة الباطنة 

العبرة في العقود للمقاصد  فقرتها الأولى والتي جاء فيها "( في 511ذلك في المادة )

لم وبهذا يكون قد وافق الفقه الأسلامي وأخذ بكلتا النظريتين و  "والمعاني لا للالفاظ والمباني

أنه كان ونرى ب العقد طبيعةمع  لائمتي ما حسبوب بشكل مطلقيغلب أحدهما على الأخرى 
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من استقرار المعاملات ويمنع استغلال الطرف موفقآ في هذا الاتجاه كونه بذلك يض

 .(5)الضعيف في العلاقات التعاقدية في حال تعارض مصالح أطرافها

 المطلب الثاني                                            

 أساس الإرادة وطبيعتها                                   
سنتناول في هذا المطلب أساس الإرادة وطبيعتها وذلك 

       في الفرعين الاتيين:
 الفرع الأول                                            

  الإرادة اساس                                           

 كيل صحيحة الإرادة هذه تكون أن من لابد بل العقد لأنعقاد يكفي لا الإرادة وجود إنّ  

 صادرة تكون أن أي به يلتزم لما مدركآ الإرادة منه صدرت من يكون بحيث معتبرة تكون

 من رهاصدو  وقت الأهلية بتوافر والعبرة اللازمة القانونية بالأهلية يتمتع شخص من

 المجال ذاه في تعنينا التي وهي الأداء وأهلية الوجوب أهلية:  نوعان والأهلية، (2)الشخص

 ان صلوالأ. شرعآ به يعتد وجه على منه القانوني العمل لصدور الشخص صلاحية وهي

 القانون( 87)م القانون بحكم منها يحد أو أهليته تسلب لم ما للتعاقد أهل شخص كل

 .العراقي المدني

                                                           
دراسة مقارنة، مجلة العلوم القانونية، كلية د. عباس العبودي، كاظم حمادي يوسف، النظرية العامة للإرادة الضمنية  (1(

 6119القانون، جامعة بغداد،العددالخامس،

السنهوري ، ،مكتبة 6د.عبد المجيد الحكيم ود.عبد الباقي البكري ود.محمد طه البشير ،القانون المدني وأحكام الالتزام ، ج/ (6(

 .16،ص6119بغداد ، العراق ،
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 اطلآب الاتفاق كان والا خلافها على الاتفاق يجوز فلا العام النظام من الأهلية أحكام وأن

 .العراقي المدني القانون(578/2)م

 قترنةالم أو الهازلة بالإرادة يعتد فلا قانوني أثر لإحداث الإرادة تتجه أن يجب وكذلك 

في هذه ف المشيئة شرط على المعلقة بالإرادة يعتد ولا الآخر الطرف يدركه ذهني بتحفظ

 الحالات تعتبر الإرادة موجودة أصلآ.

 الفرع الثاني                                           

   الإرادة طبيعة                                          

 في يدةمق الإرادة هذه ولكن ارادتهم عن التعبير في أحرار الأشخاص أن الأسااساية القاعدة

 عتبري النظام هذا يخالف اتفاق فأي العامة والآداب العام بالنظام التعاقدية العلاقات مجال

 تطور عدب خصاااوصاااا  ، العقود بعض في القانون يحدده الذي بالشاااكل تتقيد أنها كما باطلا  

 لأطرافا إرادة تشاااارك بحيث التعاقدية المعاملات في تتدخل أصااابحت التي الدولة وظيفة

 ماعيا  اجت الضااااعيف الطرف لحماية التدخل هذا وجاء. مضاااامونه وتحديد العقد تكوين في

 دخلت إنّ  حيث الآخر الطرف قبل من والاساااتغلال الغبن ومنع المعاملات في واقتصااااديا  

 لمتوازنا العقد قيام أساااااس على تقوم التي التعاقدية الفكرة مع تماشاااايا   إلاّ  هو ما المشاااارع

 الإرادة ذهه موضاوعية بل التعاقدية الإرادة انتكاس أو تدهور ذلك يعني ولا المتعاقدين بين

 دوالعق الإرادة سااااااالطان لمبدأ الاطلاق بين التوازن تحقيق على يعمل ساااااااوف ذلك كل، 

 إنّما طلقةم تعد لم التعاقدية الإرادة أن أي المشاارع أوردها التي القيود و المتعاقدين شااريعة
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 عاقدينالمت شااااريعة العقد" بان الفقه من جانب يرى حيث. الإرادة بموضااااوعية القول يجب

 بانه قولال الظلم فمن منهما كل قوة اختلفت إذا أما متعادلين، متكافئين يكونا أن بشااااارط

 تفاقالا أجاز أنه إلاّ  المشااارع قبل من والتدخل التقييد هذا من وبالرغم لكن. (5) "شاااريعتهم

 لشاااااارطا بحسااااااب درجته تختلف والذي الفساااااا  على كالاتفاق القواعد بعض مخالفة على

 قواعد عبوضااااا صاااااريحا   تدخلا   يكون قد الطرفين إرادة في المشااااارع وتدخل بالاتفاق الوارد

 العقد في التدخل صالاحية القاضااي بإعطاء مباشاار غير بطريق أو مراعاتها من لابد آمرة

 في الاقتصاااااادي التوازن إعادة أجل من فيه الواردة البنود بعض إلغاء أو بالتعديل ساااااواء

 بهذا لقاضاايل الاعتراف نابليون قانون في الفرنسااي المشاارع رفض حين في .معينة حالات

 لىع يؤكد والذي الإرادة سااااااالطان لمبدأ كبير احترام من يبديه كان لما نظرا   الصااااااالاحية

 الرغم وعلى،  بهتصااي خسااارة من المدين يلحق بما عبرة ولا دقيقا   تنفيذا   العقد تنفيذ ضارورة

 لمدنيا القضااااء عكس على الدولة بمجلس متمثلا   الفرنساااي الإداري القضااااء فان ذلك من

 والظروف ميتلائ بما العقد لتعديل ويندفع الاعتبار بعين الظروف تغير مساااااألة يأخذ كان

 حددت التي وهي الالتزام أساااس هي كانت وان الإرادة حرية أن هذا من نسااتخلص الجديدة

 في لحريةا هذه تغيرت فقد بها المساااس شااانها من اعتبارات هناك أنه إلاّ  وأصااوله قواعده

 .رادةالإ بموضوعية القول وجب لذا آمرة قانونية بنصوص ومقيدة محددة وأصبحت الإرادة

 

                                                           
السنهوري ، ،مكتبة 6الباقي البكري ود.محمد طه البشير ،القانون المدني وأحكام الالتزام ، ج/ د.عبد المجيد الحكيم ود.عبد( 1(

 .11،ص6119بغداد ، العراق ،
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 الثاني المبحث

 الإرادة استقلال من الفقهي الموقف

كائن  هكون هي الكون هذا في الأنساااان بها وتعالى سااابحانه ميز الله صااافة أهم ان 

 الوساااااااااااط تمثل التي الأخيرة هذه الجماعة، كنف في إلا له العيش يطيب لا اجتماعي

 الحصول جلأ من بينهم فيما الأفراد يمارسها والانسانية التي الاجتماعية للعلاقات الحيوي

 كلها ديدةع طرق إلى اللجوء تحقيق ذلك سااابيل في وله للعيش، الضااارورية الوساااائل على

 ماو  المجتمع داخل هذا الحياة ولان المجتمع أفراد باقي مع تعاملات إجراء حول تتمحور

 ظام يعملن بوجود إلا تسااتقيم لا الناس مصااالح بين وتضااارب واتساااع غموض من يحتويه

 معاملاتال هذه لتقلقل تفاديا ، الصاااااااحيحة الوجهة وتوجيهها المصاااااااالح هذه تنظيم على

 براعت الذي الإرادة ساالطان مبدأ ظهر ان فكان الاجتماعية والوحدة على التماسااك وحفاظا

 متخذة ها،ونوع صفتها كانت مهما كل المعاملات عليه التي تبنى الأسااساية الركيزة نذاكآ

 قومي الذي الفردي، المذهب انقاض على بادئ الأمر في قام حيث العقد، طابع ذلك في

 .الفلسفية والاقتصادية والأفكار المبادئ من مجموعة على

 لوحدة الأساسيةا هو الفرد لان إرادته، تمجيد بضرورة وتنادي الفرد تمجد الفلسفية فالأفكار

 وما انسااااانك ذاتيته عن نابعة حقوق من به يتمتع ما فان ولهذا المجتمع يبنى عليها التي

 إلا نيرك لا حر الانسااان فان المذهب هذا فحسااب الحقوق لحماية هذه وساايلة إلا المجتمع

 حول تتمحور فكلها الاقتصااااادية الأفكار ، أما شاااااء ومتى شاااااء كيفما الشااااخصااااية لإرادته
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 اعيةالاجتم العلاقة طبيعة الأفراد، وان على مطلق سلطان لها الإرادة ان وهي واحدة فكرة

 من ليهاع وما تتمخض التعاقدية يعيق الحرية ان شااانه من قيد كل من التخلص تسااتدعي

 المبدأ وأهمها هذا على النتائج من مجموعة انبثقت ان إلى أدى الذي الشاااايء وهو آثار،

ريعة شاااا والعقد العقد، أثار تحديد و التعاقد وحرية الأصاااال هي الإرادية الالتزامات اعتبار

 إلى اتجهت والتي بحرية الصااااااادرة أطرافه إرادات اجتماع من ناتج العقد وان المتعاقدين

 . العدل عنصر فيها يتحقق وبذلك عليه المترتبة للعقد وللآثار معين تنظيم

 لات،المجا جميع في المجتمع عرفها التي للتطورات وكنتيجة الزمن من مدة بعد ولكن

 مال وذلك التعاملات عليه تبني كأسااااااس صااااالاحيته وعدم المبدأ جدوى هذا عدم اتضاااااح

 تقديسو  الفردية، الانانية تعزيز أهمها الوقت، مع مرور انكشاافت وئمسااا من عليه ينطوي

 أدى ما هذا العامة المصالحة على المصاالحة الخاصاة وتقديم الجماعة، حسااب على الفرد

 مؤيدي طرف من أساااااااااااااهم الانتقاد إليه حيث وجهت المبدأ، هذا في النظر إعادة إلى

 و والتكامل الاجتماعي، التلاحم على الحفاظ بضاااااااارورة نادوا الذين الاشااااااااتراكي المذهب

التي  لحقوقا فان وبالتالي المجتمع عن بمنأى العيش يمكنه لا الفرد ان هو ذلك في رأيهم

 لأفرادا من غيره مع يعيش اجتماعيا كائنا كونه من انطلاقا ناتجة حقوق هي يكتساااااااابها

 . المجتمع من فرد انه أساس على إلا إليه يمكن النظر لا ولذلك
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 الأول المطلب

 الإرادة عن التعبير لاستقلال والمعارض المؤيد الاتجاه
سنتناول هذا المطلب على فرعين نتناول في الفرع 

المؤيد لإستقلال التعبير عن الإرادة  الأول الأتجاه

الأتجاه المعارض لإستقلال ونتناول في الفرع الثاني 

 التعبير عن الإرادة وكالآتي :

 الفرع الأول 

 الأتجاه المؤيد لإستقلال التعبير عن الإرادة

 شخصيال بالاعتبار الاعتراف في الإرادة دور يؤيد وهو الفقه، اغلب الاتجاه هذا يمثل

 يالشخص الاعتبار اضافة على الإرادة بقدرة اعترافه خلال من ذلك عدمه، ويظهر من

 من بارالاعت هذا استبعاد على الإرادة قدرة وفي الفكرة على هذه أساسا   يقوم لا عقد في

 ىعل تترتب التي الاثار جميع التأكيد على خلال من وذلك عليه أساسا   يقوم عقد

 تهديد نم الاثار تشكله هذه قد ما إلى الاشارة دون بالعقد الشخصي بالاعتبار الاعتداد

 الاستدلال من يمكن قرائن عدة الاتجاه هذا ذكر فقد.  (5)العقدية العلاقة استقرار لقاعدة

 واءس للغير العقد اثار انتقال منع كاشتراط الشخصي الاعتبار اضفاء على خلالها

 حالة في العقد اءانته واشتراط بنفسه لالتزاماته المدين تنفيذ واشتراط أو بغيرها بالحوالة

 دعن منفردة بإرادة العقد انهاء بطلب للعاقد والسماح أحد العاقدين افلاس أو اعسار

                                                           
.نقلآ 12،ص16، فق1971(د.سمير اسماعيل حامد، الأعتبار الشخصي في التعاقد، رسالة دكتوراه، جامعة الاسكندرية، 1)

 .31، ص1999ي واثره في التعاقد، رسالة ماجستير،جامعة بابل، كلية القانون، عن اياد احمد البطانية، الاعتبار الشخص
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 فقهال من اخر جانب يرى حين في. العقد اختلاله في أو الشخصي الاعتبار اضطراب

 عضب تستهدفها التي من الغاية يستخلص ان يمكن الشخصي بالاعتبار الاعتداد ان

 انتك الشخصي اذا بالاعتبار الاعتداد على قرينة العقد غاية طبيعة تكون بان العقود

 بشخص هاغايت تتأثر لا عقود إلى العقود قسمت وعليه الاعتداد، هذا تقتضي العقد غاية

 بارالاعت على القائمة العقود من تعتبر لا وبالتالي فيه بصفة أو احد المتعاقدين

 داح بشخص غايتها تتأثر وعقود ار،والايج البيع كعقد - عام بوجه - الشخصي

 بوجه صيالشخ الاعتبار على العقود القائمة من تعد وبالتالي فيه بصفة أو المتعاقدين

 مثل العمل على العقود الواردة واغلب الاشخاص شركات مثل المشاركة كعقود عام

 .(5) الوكالة

 أحد يناقش ولا ، الجميع أفئدة في الأمر مسااااتقرآ أول من ، الإرادة اسااااتقلال مبدأ كان لقد

 نا حيث ، الدينية من الناحية ولا ، القانونية الناحية من لا ، العاقد إرادة احترام في

 الدين ومادامت وساااااالامة العقيدة صااااااحة على يحافظ الذي القانوني النظام هي الشااااااريعة

 رماتح تنتهك ولا ، محرمات تروج لا حيث ، للشاااريعة العام النظام إطار في تبرم العقود

 هاتج تقومو  ، والاسااااااتيفاء للوفاء االلازمة تكون فانها ، ضاااااارار ولا ضاااااارر لا ، وحيث

                                                           
 ، مكتبااااااة5قااااااانون الماااااادني العراقي، طدراساااااااااااااااااااة في ال-د. جلياااااال السااااااااااااااااااااعاااااادي، الإرادة الباااااااطنااااااة في العقااااااد ( 5)

 .2852السنهوري،بغداد،العراق،
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 منها انتع ، مراساايم أو شاااكلية إلى نظر دون ، والاساااتيفاء هذا الوفاء تقرير في القضاااء

 .القانون في تعاني زالت وما ، العقود

 لتقاءا من أكثر تتطلب لا ، حولها يدور وما ، والإيجارات كالبيوع ، المتبادلة فالعقود

 .(5)وتترتب آثاره القانونية ، العقد يتم وعندئذ ؛ الإرادتين الصحيحتين

 ، الأمر أول من للإرادة الحقيقي المجال أفساااااااااحت المنفردة الإرادة ذات والعقود 

 امالالتز  عدا ما الشااااااريعة من تدخل أي دون الكامل، و اسااااااتقلالها ، التامة حريتها لتأخذ

 ذات عقودال هذه سابقة عرفي القانون يكن لم  .ذلك إلى الإشارة سبقت كما الإضارار بعدم

 قح واساااااقاط ، الشااااافعة واساااااقاط حق ، والرجعة ، والوقف ، النذر كعقود المنفردة الإرادة

 في تدبيروال والعاريةوالجعالة  الموقوف، العقد واجازة الدية، عن والعفو والإبراء، الارتفاق،

 الالوصاااية. ولذلك ط هو قديما النوع هذا من يعرفه كان ما كل و..  ال  والكفالة العتق،

 سااليمة أساااسااا جدلت نفسااها القانون وفقهاء الفلاساافة عقول وأجهدت لها، وتحليله فيها نظره

 استساغة أو ، العقد هذا مثل احترام إليه يستند ان يمكن الذي الساليم لتتبين الأسااس أو ،

 عقول كانت كيف وبينا ، العقد لهذا التاري  القانوني عرضااانا ، وقد إياه وقبولهم له الناس

 لهم يساالم لم لكذ ومع ، لتبريره سااليم أساااس إلى في الوصااول تتعثر القانونيين و الفلاساافة

 .(2) الان إلى الأمر

                                                           
 ،2888مصااار، القاهرة، دار الفكر العربي،، 5، ج5الأساااتاذ علي الخفيف، التصااارف الانفرادي والإرادة المنفردة، ط (5)

 .555ص
 .116سابق،ص المصدر الالأستاذ علي الخفيف،  )6)
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 مل ، ملزمة تصااااااارفات من عنها ينشاااااااأ وما ، المنفردة بالإرادة الاعتداد نإ ويمكن القول

 محدود مجال في إلا إقراره يكن ولم ، المتأخرة عصاوره في إلا الغربي الفقه ولم يقره يعرفه

 كما ، علمائه بين جماعية الإقرار هذا إلى وصااال ان إلى به الذي مر التطور يكن ولم ،

 ضاااايقآ مجالا الغربي الفقه في مجاله كان ولذلك ، البداية منذ الإساااالامي الفقه في حدث

 قدف ، الجملة وعلى . إقراره الغربي حول التشااااااااريع رجال آراء في اختلاف مع ،محدودآ

الات ح في للالتزام مصاااااااادرآ ، المنفردة الإرادة جعلت ان إلى اليوم القوانين أكثر انتهت

 ، لحامله ساااند واصااادار ، بجائزة والوعد ، الملزم الإيجاب حالات وهي ، محدودة خاصاااة

 عقدك ، المدة محدودة غير التعاقدية الالتزامات وانهاء ، الإقرار أو ، والإجازة،  والوصاااية

 .(5)الوكالة  وعقد ، العمل

 الإرغامب تشاااااعر كانت وان - التطور هذا إلى الغربية القوانين دفع الذي ان المعتقد ومن

 ينالقرن في العالم بلغه ما - وطيدة بخطى تسااااااااااير لانها المجال هذا في التطور على

،  اسيوالسي والاجتماعي الاقتصاادي المجال في ، تطورواساع من والعشارين عشار التاساع

 ، الاجتماعية العلاقات تطور مع يتفق لانه ، منهج فساااااااااح المجال امام الإرادة المنفردة

لانه يمنح الإرادة القدرة على ان تتحرك  السااياسااية والاتصااالات ، الاقتصااادية والمعاملات

 المع في ، مصاااطنعة حدود أو ، معوقة قيود دون ، وسااالطانها بحريتها تشاااعر ، مساااتقلة

 . والحدود القيود حواجز ان يتخطى الان يريد

                                                           
 .552، صسابقالمصدر الالأستاذ علي الخفيف،  (5)
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 الصواب جانبت قد آراء

 القانون هاءفق بعض تصدى فقد ، الإسلامي الفقه في الحقيقة هذه وضوح من الرغم وعلى

 عن لفبالتخ الإساااااالامي الفقه ليتهم الإرادة تحرير مجال في الشااااااريعة وقد طال تفوق –

 فقد جاء ، الروماني القانون عن حتى متخلف انه:  آخر يرى فقيه بل ؛ الفرنساااي القانون

 دمع في الحق ان:.  المقارن القانون معهد في ، اميران و الدكتور ألقاها محاضاااااارة في

 .(5) الفرنسي القانون في منه الإسلامي الفقه في حظا أوفى هو الخاصة احترام الإرادة

اطن التي المو  بعد ان عدد –قوله  كما جاء في النظرية للإلتزامات للدكتور شاااافيق شااااحاته

 التشااريع عن تأخر قد الإساالامي الفقه :" ان-ساابق فيها الفقه الاساالامي القانون الروماني 

 منحها يالت بالخيارات احتجوا وقد ، العقدي للارتباط الإلزامية القوة ضااااعف في الروماني

 الملزمة لقوةا تضاعف الخيارات هذه نبأ متذرعين ، الاتهام تثبت هذا كأدلة للعاقد، الشاارع

 . العاقد إرادة من وتوهن ، للعقد

 سليم ، زاموالالت الإلزام في ن طريقهافأ ، ذلك من أكثر المجال هذا في الشريعة تصنع ولم

 ولذلك ، وساااالطانها قوتها من يضااااعف ، المؤثرات من مؤثر أي عنبعيد  عيب، أي من

 خطر أو ، الجهل مرض أو ، التردد ضاااااعف تقيها التي القوة السااااالامة و عوامل منحتها

 رياخ من ، الإسااااااااااااالامي الفقه بها حفل الخيارات التي هذه فكانت ، والتدليس الإكراه

                                                           
، 5838، 2، الشااركة الوطنية للنشاار والتوزيع، الجزائر، طير عن الإرادة في الفقه الإساالاميوحيد الدين سااوار، التعب (5)

 .188ص
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 ، .... الصااافقة تفريق الرؤية، وخيار وخيار ، الوصاااف وخيار ، العيب وخيار ، المجلس

 راراساااااااتق ان ولا ريب.  التعيين خيار و النقد، خيار و ، الشااااااارط وخيار ، الغين وخيار

من  مرأة ، المؤثرات عن بعيدة العاقد إرادة كانت إذا إلا يتحقق ان يمكن لا التعامل

 مع عاملالت استقرار يضمن كيف و.  الخيارات هذه هو ذلك في الإرادة ووسائل ، العيوب

 (5)؟  عليها يدلس أو ، تكره أو ، تخدع يمكن ان إرادات

 وان جميع المذاهب تعتد بالإرادة المنفردة حتى المنهج اللاتيني بعد تعديل القانون الفرنسي

 : تباعا المذاهب هذه عن ونتكلم. الاعتداد وجوب

 والواقع . مطلقا الباطنة بالإرادة يعتد انهف الشاااافعي المذهب الأصاااول كتب تصاااورو عند 

 هذا لان ذلك ، كبيرآ الشااااافعي والمذهب الحنفي المذهب بين الفارقليس  ساااانرى كما اننا

 ام ساااااارعان هو وانما ، أصاااااالا الظاهرة بالإرادة الواقع الأحناف في يعقد الأخير المذهب

  . اإليه الوصول القرائن إحدى تتيح له حالة كل في الباطنة الإرادة إلى عنها يعدل

الإرادة الشافعية الاخذ بإلى  التي تعزوا  وساوف نتطرق إلى نصاوص الاصوليين الاحناف

الباطنة مطلقآ في حالة الخطأ ومن ثم نصاااااااوص الفقه الشاااااااافعي التي تنم عن اعتداد هذا 

 .الفقه بالإرادة الظاهرة

                                                           
-285من ص، 5832،القاهرة،مصر،5جالدكتور شفيق شحاته، النظرية العامة للألتزامات في الشريعة الإسلامية ، (5)

288. 
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 وهو ، الصااحيح بالقصااد هو انما الكلام الاعتبار لان الخاطئ طلاق يقع لا الشااافعي قال

 لا يصاااح الله رحمه الشاااافعي وفي كشاااف الاسااارار قال. (5)كالنائم  ، المخطئ في يوجد لا

 قصاااااااد عن صااااااادر إذا يصاااااااح انما والكلام.  بالكلام يقع الطلاق لان ؛ الخاطئ طلاق

 حيحالصاا القصااد لعدم فسااد انه إلا الكلام أصاال في سااواء والعاقل وكذا المجنون. صااحيح

 .(2)عليه  والمغمى النائم كطلاق طلاقه فلا يصح ، قاصد غير والمخطئ

 لان ، والحظر بالجناية يوصاااف لا والنائم الخاطئ فعل ان الشاااافعي وفي البدائع : " زعم

 .  (7) عنه"  التحرز يمكن لا مما والنسيان الخطأ فعل

 لنا قصاااد بلا بطلاق لساااانه سااابق نهاية المحتاج : ولو في عنها الأخيرة هذه تنفك عندماو 

 ولا - ودرسااااااه رهتصااااااوي في للفظه الفقيه تكرير أو حاکيا به تلفظه ومثله اليمين كلغو -

 به ، الغير حق الطلاق لتعلق يمنع مما غيره أو لساااانه سااابق دعواه في  -ظاهرآ يصااادق

 ان  كدعواه يأتي، كما - بقرينة الا- العاقل حال من للغالب ، الظاهر خلاف ولانه

 يصدقف باطنا أما ، حينئذ صدقه لظهور ظاهرة فيصدق ، آخر بحرف عليه التف الحرف

 .(4)وكذا لو قال لها "طلقتك" ثم قال أردت ان اقول "طلبتك" ولها قبول قوله هنا  . مطلقا

                                                           
 .284ص  ،5888 ،، بيروت، دار الكتب العلمية2التقرير والتحبير، جابن امير الحاج،  (5)
 .785ص  ،5883العلمية، بيروت، ب دار الكت ،4ج كشف الاسرار،علاء الدين البخاري،  (2)
 .282-285ص ، 5882بيروت،  ،ب العربيا، دار الكت2، ط5،ج البدائععلاء الدين الكاساني،  (7)
 .85ص  ،5884دار الكتب العلمية، بيروت،  ،6ج نهاية المحتاج،شمس الدين الرملي،  (4)
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وجاء ايضااااااااآ : " وان كان اساااااااامها طارق أو طالبآ أو طالعة، فقال "يا طالق"  وقال اردت 

النداء بأسااااااااااامها فألتف الحرف بلسااااااااااااني صااااااااااادق ظاهرآ لظهور القرينة ، فان لم يقل ذلك 

نه لو مات ولم يعلم مراده حكم عليه بالطلاق عملآ بظاهر الصااااااااايغة، طلقت، وقضااااااااايته ا

ومنه يؤخذ ان مثله في هذا كل من تلفظ بصااااااايغة ظاهرة في الوقوع، لكنها تقبل الصااااااارف 

 بالقرينة ان وجدت القرينة .

وفي المهذب للشاايرازي : " وان قال زوجتك إبنتي عائشااة ونوي الصااغيرة وقبل الزوج ونوي 

نكاح في عائشاااااااة في الظاهر، ولم يصاااااااح  في الباطن لان الزوج قبل في الكبيرة صاااااااح ال

 .(5)غير ما أوجبه الولي" 

 كونت قد فيه العقد لان ذلك الظاهرة بالإرادة الشاااااااااافعية بأخذ يقطع الأخير النص وهذا

 ويجدر . الحقيقيتين الإرادتين مع تطابقهما عدم رغم الظاهرتين تطابق الإرادتين بمجرد

 .الظاهرة بالإرادة العمل الأحناف به نفسه يستشهد المثال هذا ان بالذكر

  الفرع الثاني                                

 الاتجاه المؤيد لاستقلال التعبير عن الإرادة                     

 ف بعضاااهميق حين في بأكملها الشاااخصاااي الاعتبار فكرة الغاء إلى الباحثين بعض يذهب

. الهدف في لا الدرجة في فرق بينهما والفرق الاعتبار، هذا اثار بعض من الاخر بالضااد

 دوما   يه المتعاقد شاخصاية لان له اهمية لا الشاخصاي الاعتبار تعريف بعضاهم ان فيرى

                                                           
 .47ص، 5881دار الكتب العلمية، بيروت، ،2المهذب،جأبي إسحاق الشيرازي،  (5)
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 اثار نا كما ذاتها، الالتزام نظرية من نابع وهذا عنه يصاادر الذي في الرضااا اعتبار محل

 فهي ددمح قانوني اطار في تعالج ان دون تدرج الشاااخصاااي ( ) فكرة الاعتبار الفكرة هذه

 صاااااايةشااااااخ فيه تكون الذي فالعقد العقد، تكوين عملية في غير واضااااااحة بصااااااورة تدخل

 ينقضاااي هان كما الاصااالية، العقدية الإرادة تجديد بسااابب يبقى الا لا اعتبار محل المتعاقد

. يضا  ا الأثر عديمة الإرادة تصبح عندما بل فحسب اطراف التعاقد احد إرادة بموجب ليس

 نلا وذلك العقود في برمتها الشاااااااااخصاااااااااي الاعتبار فكرة الغاء إلى آخر بعض ويذهب

 مما اقدالمتع شاااخصاااية في الغلط إلى اساااتنادا   العقد نقض إلى يؤدي الاعتبار الشاااخصاااي

 تباربالاع الاعتراف على المترتبة للنتائج نتيجة المعاملات عدم اسااااااااااااااتقرار إلى يؤدي

 في دخولال أو التعاقد إلى دعوة يمثل وانما باتا   يكون لا الإيجاب نبأ المتمثلة الشااخصااي

 ساااهموني الذين بالأشااخاص مرتبطة العقد عن الناشاائة العقدية، وان الالتزامات وضااةالمفا

 بواسااااطة قدالع تنفيذ يتم ان يجوز لا كما العقد عن يمكن التنازل لا ولذلك العقد ابرام في

 الاحيان عضب في وانه العقد انتهاء في سااببا   اعساااره يكون أو المتعاقد افلاس وان الغير،

 نها ويرى منفردة، بإرادة العقد فساااااا  المتعاقد من يمكن الشااااااخصااااااي الاعتبار ان يلاحظ

 لتركيزا ان فصاااحيح العقد يضاااعف اساااتقرار الشاااخصاااي الاعتبار فان الاثار هذه بموجب

 خلالالا إلى يؤدي ذلك بالمقابل ولكن العقد تنفيذ في دور له المتعاقد شاااااااااااخص على

 شااااااااااخص في يؤدي الغلط للجانبين الملزمة العقود في فمثلا   العقدية العلاقة باسااااااااااتقرار

 وفي العقود الاخر، للطرف اداه لما متعاقد كل واساااااااااااااتعادة العقد انحلال إلى المتعاقد
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جانب ل الملزمةالعقود  في الحال كذلك العقد، انحلال يبرر الشااااخص في الغلط المسااااتمرة

 .(5)الهبة مثل التبرع كعقود واحد

 الإرادة نع التعبير إستقلال مجال في أتجاهين عرف الإسلامي الفقه إن يتبين ذلك من

نفصالها الإرادة إستقلال أو  الاسلامي الفقه يعرف منه صدرت من شخص عن وا 

 . الايجاب على الموت اثر شان في اتجاهيين

 وجودآ مرتبط هوف بالتالي منه صدوره بعد صاحبه يتبع التعبير بأن الأول الإتجاه فيرى

 لتعبيرا سقوط بفكرة يأخذون انهم أي الأول وجود بأنتهاء فينتهي صاحبه بوجود وعدمآ

 وجه نم إلى وصوله عدم حالة في لأهليته فقدانه أو التعبير صاحب بوفاة الإرادة عن

 درتص الذي بالشخص لصيقة نظرهم وجهة حسب الإرادة إن ذلك في يستندون و إليه

 صاحب انفقد او موت حال في تُلغى بالتالي محله يحل من أو ورثته إلى تنتقل ولا منه

 بعد تستكمل مل التي العقود تتم لا بالتالي إليه وجهت من إلى وصولها قبل لأهليته الإرادة

 لا فأنه دهماأح غياب حال ففي بتوافقهما إلاّ  ينعقد فلا إرادتين من يتكون العقد إن وكذلك

 ضةرو  في النووي الدين محي وأشار الإسلامي الفقه من الجمهور عموم رأي وهذا ينعقد

 تىح عليه إصراره من فلابد،  العاقدين أحد من العقد شقي أحد وجد  إذا"  أنه الطالبين

 لغا، عليه اغميّ  او جن ثم اوجب لو وكذا. العقد لغا عنه رجع فلو،  الاخر الشق يوجد

                                                           
 ، دار الكتب العلمية، بيروت1ج( محي الدين النووي، روضة الطالبين، 1)
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 اغمي مث،  اذنها يعتبر حيث تزويجها في المرأة اذنت لو وكذا،  القبول وامتنع ايجابه

 ". اذنها بطل،  العقد قبااااااال عليها

 فانه،  لالقبو  يقع لم ما باق بالعقد تعلقه الموجب ولان"  فيه جاء المحتاج مغني وكذلك

 قطاساا ثم الخيار شاارط او بمؤجل اوجب ولو .القبول يصااح لم الاهلية عن خرج او جن لو

 رآخ موضع في ذلك على وأكد".  يصح فلا مثلا عليه اغمي او جن او الخيار او الاجل

 القبول وجدي حتى  الكمال بصاافة وبقاؤه العاقد اصاارار ايضااا الصاايغة في ويشااترط"  بقوله

 عليها اغمي او اذنها عن الآذنة رجعت او اغمي او  جن او رجع ثم الولي اوجب فان، 

 أنف ذلك من".  الايجاب من الفراغ بعد القبول وكون، القبول امتنع ارتدت او جنت او

 دموع صااااااااحبها عن للإرادة المساااااااتقل المادي الوجود بأنعدام يرى الفقه من الجانب هذا

 دلي أن شاااأنه من تصااارف بأي وقيامه منه، صااادرت من شاااخص عن بالإساااتقلال تمتعها

 أو القولب ساااواء العقد بأبرام إرادته عن رجوعه بيان و العقد إتمام لعدم كافي إلغائها على

 مامإت عن إعراضااااه على الدالة التصاااارفات من وغيرها العقد مجلس من خروجه أو الفعل

 لأخذا إلى  فيذهب والإباضاااااااااية الأماميةبعض  وهم الفقه من الثاني الأتجاه أما .العقد

 ادتهإر  عن يعبر أن بعد الشاخص أن أي منه صادرت الذي صاااحبها عن الإرادة بإساتقلال

 صاااادر من شااااخص عن مساااتقلآ بعدها التعبير هذا يكون المعروفة التعبير طرق من بأي

 لإتمام يآوكاف منتجآ ويكون إليه وجه من علم إلى وصااااوله فور آثاره يرتب أن ويمكن منه

ن العقد  مكاساااابال في الانصاااااري الشااااي  ذلك ذكر وقد أهليته فقدت أو صاااااحبه توفي وا 
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 كلل يجوز حال في وقبوله ايجابه من كل يقع ان العقد في الشااااااروط جملة ومن)  قوله

 دالعق صااااحة في اعتبر قد الانصاااااري الشااااي  أن على يدل  وهذا، ( الانشاااااء منهما واحد

 الحال كتل في الإنشاااااء المتبايعين من لكل يجوز حال في والقبول الايجاب من كل وقوع

 قبول حال_ البائع خرج او، للقبول قابل غير البائع أوجب عندما المشتري إن لو بالتالي، 

 ولا خرالا بعقد احدهما عقد يرتبط لا عندئذ لأنه،  بينهما العقد ينعقد لم_  المشاااااااااتري

 .(5) الوجوه من بوجه التعاقد ببينهما يتحقق

 لألفاظا مقولة من ولا الافعال مقولة من ليس العقد أن بالقول ذلك على الخوئي السيد ورد

 داح التزام إرتباط عن عبارة هو بل المحض النفسية الاعتبارات من ولا،  الخارجية

 او الكتاب من دليل يدل لم انه كما خارجي، بمظهر واظهاره الاخر بالتزام المتعاقدين

 انشاء عند الانشاء لشرائط واجدا العاقدين من كل كون على والسيرة والاجماع السنة

 .لها دالفاق دون الانشاء لشرائط الواجد من الانشاء صدور اعتبار على الدليل بل ر،الاخ

 صحة ائطشر  المشتري فقد اذا بالصحة الالتزام يقتضي التحقيق" ان من ذلك نستخلص

 كون حال البائع انشأ فاذا وعليه. (2) "عكسه في وبالفساد،  البائع انشاء حال الانشاء

 قبل لهفقب الانشاء هذا الى المشتري التفت ثم عليه مغمى او غافلا او نائما المشتري

 ارفالمتع لان، بصحته ويحكم جزما العقد عنوان عليه صدق البائع من ناسخه صدور

 المكتوب لهويقب معينة بقيمة الخاص متاعه بيع بعض الى بعضهم يكتب ان التجار بين

                                                           
 .177، ص1991، دار الحكمة، مصر،1، ط1الشيخ الانصاري، المكاسب، ج (1)

 كلية القانون، جامعة بابل. بحث غير منشور، ، ترتبية الإيجاب،المعموري.ضمير حسين كتورد(أستاذنا ال6)
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 صحة يف شبهة ولا مجنونا او غافلا او نائما البائع كتابة عند يكون ربما انه مع،  اليه

 .العقد سادبف حكااااااام المشتري قبول حين الشرائط على البائع يبق لم اذا اما،  المعاملة هذه

 كان وأن القابل قبله إذا اثره ينتج الإيجاب أن الى يذهب الخوئي السيد ان واضح و

 لكنه بيرالتع إستقلال على فيه يدل ما هذا. هليتهلأ فاقدآ الايجاب صدور لحظة القابل

 حين ابليتهق يعتبر فلا القابل وأما القبول تحقق حين القابلية على الموجب بقاء اشترط

 تحقق ينح للالتزام قابلا الموجب كان فاذا التزامين بين الربط هو العقد أن ذلك الايجاب

 حين قابلال يكن لم وأن،  العقد عنوان فيتحقق الالتزامان يرتبط فلامحالة القابل التزام

 أو ءاغما أو بموت القبول حين القابلية عن سقط اذا الموجب وأن. للقبول أهلا الايجاب

 .العدم حكم في أو معدوما الاعتباري التزامه كان نوم
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 الثاني المطلب                            

 الإرادة عن التعبير لاستقلال الفلسفي الاساس             

 انتقادا اجهتو  الإرادة( ساالطان مبدأ ) التقليدية النظرية بها جاءت التي الفردية الفلساافة ان

 ان: قالوا حيث الافتراضاااااااااات، هذه اخطاء أظهروا لانهم وذلك الفقهاء طرف لاذعا من

 كنف في إلا الذات تحقيق أو للعيش له سااابيل لا وانه بطبعه كائن اجتماعي هو الانساااان

 مع يعيش كونه اجتماعيا عن ناتجة هي حقوق من به ما يتمتع فانه وعليه الجماعة،

  (5)الأفراد  من غيره

القول ان هناك حقوق شااخصااية للافراد تساابق وجود المجتمع وان مصاادر هذه  وان 

 التي لنظريةا وان ميتافيزيقية، لفكرة وترجمة العلم الحقوق ارادته الحرة هو قول حديث عن

 جعل عليها بالتالي يترتب(. anti social) المجتمع ضااااااااد نظرية هي الفكرة بهذه تأخذ

 طالما ادة،الإر  تنشاائها التي الشااخصااية للحقوق وجود فلا القانون إرادة اعلى من الفرد إرادة

 ماعي، لذا الاجت الضمير من شخصيته ويساتعير الانسااني للمجتمع مدينا يولد الانساان ان

اردنا  اما في حال  الجماعية، والمعتقدات للتصااورات انعكاسااا  فإرادة الفرد هي في الاصاال 

ان نأخذ بهذه النظرية ونساالم بوجود حقوق شااخصااية سااابقة على وجود المجتمع فانه يجب 

 لا الانسااااااانف الاجتماعية، وظيفته من ينبثق آخر واقعي ان نسااااااتبدل هذا المفهوم بمفهوم

                                                           
كلية الحقوق، جامعة عين شمس، القاهرة،  ،لإرادة في تكوين التصارف القانونيد.منصاور مصاطفى منصاور، دور ا (5)

 .55ص، 5882
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وما  عينة،م لمهمة تنفيذا معين بدور ان يقوم المجتمع داخل فرد بل ان لكل بحقوق يتمتع

 كان ذاوا المتبادلة الاجتماعي الاعتماد ضاارورة من انطلاقا ذلك لتحقيق الإرادة إلا وساايلة

 لك الفكرةت يرفض معتدلا اتجاها هناك فان الفردية للفلساااااافة وانكار رفض عن ذلك يعبر

راد خارج عن الاف المجتمع ويعتبر المجتمع، لصاااااااااااااالح الفرد وجود تنكر التي المتطرفة

 .(5)  ةللشااااااااااجر  نتاج تعتبر كالثمار أو وموجود في ذاته وما الافراد إلا نتاج له كالأوراق

 من شاخصيال الحق يعتبر الأول مختلفين مفهومين بين وساط بمثابة حل جاء هذا الاتجاه

 . للأفراد شخصية حقوق وجود بدرجات ينكر ذاتي بحت والثاني إرادي خلق

 لةإلا وسااااااي وما الإرادة الفردية و الاجتماعية، المصااااااالح تلاقي من ينشااااااأ فالالتزام 

 لعقديا العام، والالتزام الخير هو الذي القانون غرض وتحقيق صاااحبها، لتحقيق مصاالحة

 . العام العدالة والصالح مقتضيات مع توافق إذا إلا ملزم أثر له يكون ان يمكن لا

هذا  مع يهاف تتوافق التي الحدود في إلا القانوني للخلق وسيلة ليست الإرادة ان يعني وهذا

 .(2)عنها  تتفرع التي الموضوعية القوانين ومع والأسمى، الأعلى الهدف

 لذيا هو فقط في حين ان القانون الالتزام انشاااااااااااء في الإرادة بدور اعترف الاتجاه هذا

 إلا ةقيم له ليس للإرادة الحر للانشااااااااااء منساااااااااوب قانوني أثر فأي الأثر، يعترف بذلك

 علىا القانون فإرادة. الفردية إمكانية انتاج هذا الأثر للإرادة أعطى القانون الذي بموجب

                                                           
 .23ص ،5884دار النهضة العربية، القاهرة، ،، المصادر الاراديةالاهوانيد.حسام الدين  (5)
 .723ص منشأة المعارف، الإسكندرية،  ،انظر سمير عبد السيد تناغو، نظرية الالتزام (2)
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 دق الاتجاه هذا فان وعليه وليس العكس، القانون لخدمة وجدت والإرادة الفرد، إرادة من

 .المجتمعو  للانسااان الضاارورية بالثنائية واخذ الاجتماعية الفردية والأحادية الأحادية رفض

الاسااااااس  هو القانون وان إرادات، تلاقي عن عبارة فالعقد للعقد التقليدية النظرية حساااااب

 هو لقانونا فهدف الحرة للفرد لها قوانين خاصااااة لحمايتها، الإرادة لان للعقد للقوة الملزمة

 الإرادةف صاااحيح؟ الافتراض هذا هل افذه ولكنن العقد جوهر التي هي الإرادات تلك جعل

 .(5)على أمر ما  العزم انعقاد أو المشيئة هي

قد ينصاااااااااااااارف ذهن المتعاقد إلى التفكير في الامر وتقدير مدى صاااااااااااااالاحيته ، وقد  ولكن

 وأ معينة لأسااااااااباب المصاااااااالحة هذه تحدث بعض الظروف التي تؤدي إلى اساااااااااءة تقدير

 في هذه الحالة إرادة ذات تكون بالتالي ساااااااوف لحظية،ميول  إتباع أو كالسااااااارعة لأخرى

لابقاء ا الصاااااعوبة من وكذلك حتى نهاية العقد صااااااحبها تلزم ان يمكنها لا متغيرة طبيعة

على إرادة الفرد ذاتهاااا إلى حين تنفياااذ العقاااد فقاااد تتغير خلال هاااذه المااادة متاااأثرة بعواطف 

 عواطف الانسااااااااااان لان ذلك وترو،الشااااااااااخص واهوائه وان كانت ارادته ناتجة عن تفكير 

تخالف  أخرى إرادة قدالتعا بعد لديه تتكون فقد واهوائه تتعرض للتقلب وتتحكم به وبأرادته،

 يلزم نا لابد لذا بها، القيام التزم التي تعهداته من تحريره إلى تساااااااااااعى الأولى الإرادة

 الذي هو نونفالقا القانون، هو المصاااااادر وهذا إرادته غير آخر الشااااااخص مصاااااادر إلزام

 ليس احبهاصاااا تلزم يجعلها بان وذلك للعقد، الملزم الأثر ترتيب على للإرادة القدرة يعطي

                                                           
 .57ص ، نصور مصطفى منصور، المرجع السابقد.م (5)
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 عليها فييضاااا بذلك وهو بل طول مدة تنفيذ العقد، العقدية العلاقة الدخول في لحظة فقط

لا  من ءالفقها من هناك و للعقد الملزمة القوة أساااس هو القانون ولهذا فان الثبات عنصاار

يعتبر القانون جوهر الاساااااااااااساااااااااااي للعقد بل يعتبرون الإرادة الحرة لطرفي العقد هي جوهر 

 للمجتمع نامدي ولد نتاجا اجتماعيا الانسااااان يعتبر بقانون اسااااتبداله ضاااارورة ويرون العقد،

ضااار ومن اجل تقليل الانانية وأثرها ال العقد في القانون تدخل ويسااتوجبون بل.  الانساااني

 لالتزاماتا بعض القيود و القانون فرض على يجب ولهذا الإرادة الفردية، الناتج من حرية

 تلك الحرية. من التخفيف أو الحد أجل من

 النشااااط وان نم شااايئا يثير ولا يضااايف لا ذهنيا   تعبيرا   لاّ ليسااات إ البعض لدى ن الإرادةفأ

 (5)النشاط   تخلق التي المشروعة الثقة نتاج العقد هو

 جعلي والتي من اجلها  الثقة المشروعة وانما أطرافه إرادة ليس العقد جوهر فان هذا وعلى

 ولكن أطرافه بإرادة دائما ينشاااااااااااأ فالعقد الثقة ، هذه لكي يمنع إهدار ملزم القانون العقد

ان هدفه و  الأثر، ترتيب في لدورها ممارساااااتها شاااااروط الإرادة يحدد لتلك الذي هو القانون

الأولى تحقيق مصااااااااااالحة المجتمع و العدالة وليس ضااااااااااامان حرية من ذلك الالزام بالدرجة 

 مع متوافقة تكون ان يجب الإرادة تلك فان سااااااااااااااالطاانهاا، وبالتالي إرادة الافراد وتحقيق

   .المجتمع مصلحة مع لدورها ممارستها

                                                           
، منشااااااااااااااورات الحلبي الحقوقياااة، بيروت 2، ط5عباااد الرزاق احماااد الساااااااااااااانهوري، النظرياااة العااااماااة للألتزاماااات،جد. (5)

 .5888لبنان،
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 التضامن رةفك إلى استنادآ الضعيف الطرف حماية اجل من تقييدها في يتدخل ان وللمشرع

 في رادةالإ بانعدام القول وان أيضا دورها للإرادة كما دوره للقانون فان وعليه الاجتماعي

 من قيقهاتح يريد شخصية مصلحة له فالمتعاقد الصواب، يجانبه لا قول هو العقد حياة

 تعطى قد افانه ولذلك العامة المصلحة تحقيق وهو غرض ايضآ وللدولة للعقد، إبرامه خلال

 تكافؤ وهي بسيطة قرينة عن يعبر بذلك وقيامها الأطراف، إرادة إليه اتجهت لما القانون قوة

 دالةع عدم أظهر الواقع بفعل القرينة هذه انهدمت وان حدث واذا القيم وتعادل المصالح

 شيئا سلي فالعقد" الملزمة، القوة على يحوز لن فانه العامة، بالمصلحة إضراره أو العقد

 لا الذي تفاقوالا الانساني للتضامن إعمالا يحترم فالعقد ،" إرادات توافق لانه لذاته يحترم

 القوةب بالاعتراف له جدير غير العامة للمصلحة مخالفة نتائج إلى إلا يؤدي ان يمكنه

 لعاما الصالح لتحقيق وسيلة هو و الاجتماعية الضرورات من ضرورة فالعقد.  الملزمة

 إرادة لأفرادل يعطي لا فالقانون للعقد، الملزمة القوة يعطي الذي وهو القانون، غاية هو الذي

 الأرض، يف بمهمتهم القيام أجل من الأفراد يحتاجها نسبية حرية يعطيهم وانما مطلقة حرة

 ذلك انك وأيا الاجتماعي التضامن دور وتنظيم المشتركة الغايات نحو انشطتهم لتوجيه

. لضرل مصدر الأدنى الحد وفي للخير مصدر الأقصى الحد في فانه للمجتمع بالنسبة

 وانما لطانها،لس تحقيقا ملزما أثرآ عليها يرتب لا فهو القانون غاية ليست الإرادة فان ومنه

 فلا هبمخالفت قامت أو ذلك تحقق لم ان وهي العام، والصالح العدالة لتحقيق وسيلة هي

.الملزم الأثر أعطائها من جدوى
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 الفصل الثاني

 الإرادةفكرة استقلال 

تها.   اعلي الإرادةساااااااااااااسااااااااااااياً  بد من ت ا ر  ل   د أأمراً  الإرادةكان التعبير عن  

ن أئق الثااابتاا   ا  عاااق علن القااا  ن برز الحقاااألعااع من   ثر  اتظااع عااديماا   الإرادة اا

 ذا ظهرت  لى العاااالن    ،  ها ظااااهرة  ةسااااااااااااااايااا  لةيااا ،   يمكن الرك ن  ليهاااا الإرادة

اللار ا  ا شاااااااكع ماد، محسااااااا م، ي عع من الممكن  همها  تقدير مد   ديتها  ا 

 حاع  بما ا ساااااااااااان هاصااااااااااار بعبيعت  عن لإاثر القا   ا،   ا صااااااااااارا   لى  حدا   ا

م ر،  من ه ااا مااا أ   ااات أ  بمااا يعتمااع  ا داللاا  من ي ع ، علياا  باااعن  ير  من مك

.  هذا ما أضااااااااااةى أهمي  اسااااااااااتث ائي  على الت ساااااااااايد (1)  باع ي دامت م رد حقيق  ذه ي

 .  للإرادة  االإرادةأ   علان  الإرادةالماد، للإرادة أ  ما أعلق علي  اساااااان التعبير عن 

 عاق التعبير ع ها حري  كبيرة  ا اتلاذ الشاااااااااااااكع الذ، تظهر  ي   لى العالن اللار ا، 

 ل  عر اً أ  معاعاة أ  تتلذ أ، اصاااااااااااا رة لةظ أ  كتاب  أ   شااااااااااااارة متد  ها هد تبد   ا

 بحري  للتعبير الإرادة.  لكن الشاااكع الذ، تتلذ  ( 2)مسااللا   يثير لبسااااً  ا د لت  عليها

                                                           
ا ظر د. عبد الرزاق الساااااااااا ه ر،ع  ظري  العقد، الم مل العلما العربا الإساااااااااالاما، بير ت، لب ان  ير م ر . د. (1)

، 1511، المعبع  الت اري ، القاهرة، 1 لين سااااااااااليمان هلادةع التعبير عن الإرادة  ا القا  ن المد ا المصاااااااااار، ، ع 
، 1القا  ن المد ا العراها مل الم از    المقار   بالةق  الإسلاما،  ا . د. عبد الم يد الحكينع ال  يز  ا شرح 8ص

 .15، ص 1591مصادر ا لتزان، شرك  العبل  ال شر الأهلي ، بغداد، 
( مد ا اااااااااااا عراها على ا   ))كما يك ن الإي ا  95 هذا ه  م ه  الق ا ين المد ي  الحديث ،  قد  صت المادة ) (2) 

بالكتاب  أ  بالإشااارة الشاائع  ا سااتعماع  ل  من  ير الألرم،  بالمبادل  الةعلي  الدال  على   القب ع بالمشاا ه  يك ن
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عن  ةساااااها   يمثع  ا الحقيق  الشاااااكع بمع ا  الدهيق،  ذللا  ن هذا الشاااااكع المتلذ   

يار  ا الت الإرادةلى ميدان الشااااااااااكلي ،  حري  يلرج بالتصاااااااااار  من  عاق الرضااااااااااائي   

.  ا ( 1)الشاااااكع المعبر ع ها  ا  عاق التعامع ا ما ها ت سااااايد لمبدأ الرضاااااائي   ةسااااا 

 يحد من هدرتها  ا التيار  ساااااااااااايل  التعبير،  ذ   الإرادةالشااااااااااااكع يمثع هيداً على  ن  أحين 

مكن ان ثر.  لذللا ي ايم  كا ت عد ا  يةرض عليها أساال باً معي اً   بد لها من اتلاذ    

يةرضاااااااااها  الإرادةيحدد مع ى الشااااااااكعع با   ))صاااااااا رة لاصاااااااا  من صاااااااا ر التعبير عن 

.  الشااكع بمع ا  الدهيق ه  ما  رضاا  المشاار(،  ه  ما سااما  بعض الكتا  (2)المشاار(((

. كما أُعلق علي  اسن الشكلي  القععي  . تمييزاً لها من الشكع الحر ( 1)الشكع  ير الحر

 م ذ ي  مثل  ال اشاااااااااااكلي   ير التام  التا تعد تعبيقاً لمبدأ الرضاااااااااااائي .  لعع من أ  ال

هد تعل   القا  ن ن  أ على التصار ات الشاكلي  ها تللا التصر ات ال اردة على عقار،  ذ  

 كذللا عقد المرت   .(5) يها اساتيةا  شاكع معين ه  تس يلها  ا د ائر التس يع العقار،

                                                           

( 1/ 59التراضا  باتلاذ أ، مسللا آلر   تد( ظر   الحاع شكاً  ا د لت  على التراضا((.  ها ت ا ق المادة )
 من القا  ن المد ا المصر،

 (.92-91(، ص )19قرة )ا ظر د.  لين هلادةع المر ل السابق،   (1) 
 119( ، ص 195ا ظر د.  ميع الشرها ،ع المر ل السابق،  قرة )(2)
Rahim): Aspects  -Abdalla (Fathi Abdel،  قلًا عن 119، ص 1اير لاع ر ح القا  ن الر ما ا،  ااااا  (1)

nouveaux du formalism dans les contrats civils. 1974,P534. ،le Cairo، 
( 1/2عراها.  كذللا المادة ) –( مد ا 1125، 1289/2، 2/ 1129، 2/ 1991، 991، 198ا ظر الم اد ) (5)

المعدع.  ا ظر  ا القا  ن المد ا المصاااااااااااااار، المادة  1591ساااااااااااااا    51من ها  ن التسااااااااااااا يع العقار، العراها رهن 
ت الرسمي   ا الرهن التأمي ا ( التا اشاترع1911( التا اشاترعت ان تقل الهب   ا  ره  رسامي ،  المادة )588/1)

 )الرسما(.
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الشاااااااااااااااكع، بمع ا   ن  أ.  على ذلالا  ا( 1) ذا كاان مكت بااً    ماد  الحيااة  هاذا العقاد   يتن 

 ،  ا  عارالإرادةالادهيق، ه  ماا  رضااااااااااااااا  المشااااااااااااااار(،  الحقيق  ان هذا ه  مبع  تقييد 

   د   ا الشاااكع الحر حي   ا التصااار ات الشاااكلي ، ب     اتلاذ مساااللا معين  ه  م

أ، هيد  ا التيار شكع التعبير ع ها.  الشكع بمع ا  هذا تك ن للإرادة حري  معلق  من 

. الذ،  ظر  لى الشااكع بمع ى  اساال ي بسااع (2)لن يكن م ضاال تساالين لد  بعض الكتا 

على الشااااااااكع المةر ض أ  القععا  الشااااااااكع الحر أ   ير التان،  التصاااااااار ات القا   ي  

د حمل  هذا ،  هالإرادةب    عان ا ما تسااااااتلزن ع د  شااااااكلي  معي   تتمثع  ا التعبير عن 

اساااات د هذا   هد.  على الق ع بان الشااااكلي   ا التصاااار ات القا   ي  أمر   يسااااتغ ى ع  

البعض من الكتا   لى أسااااااساااااين  ا سااااابيع ال صااااا ع  لى تللا ال تي  ،  ثم  من ذه  

 ذا ظهرت  لى العااالن    ،  ها ع صااااااااااااااار  ةساااااااااااااااا،   يااأبا  بهااا القااا  ن الإرادة لى ان 

 ه   لإرادةا سااا ي ،  هذا الشااكع ه  التعبير عن  اللار ا  ا شااكع ي ساا ن  العبيع  ا

.  لى (5).  ثم  من ذه (1) الإرادةالتصاار ات القا   ي   لى  ا   لهذا ركن أساااسااا  ا 

ر   هر، التعبير ع صااان التصاار ات القا   ي  ها  ا ال اهل تصاار ات شااكلي ،    ن أ

لظاهرة، ا الإرادةما أيضااااً  ن التشااااريعات المد ي  الحديث  تألذ بمذه     ا   يها  حسااا ،   

                                                           
 مصر،. –( مد ا 952عراها،  المادة ) –( مد ا 595ا ظر  يما يتصع بذللا المادة ) (1)
 ما بعدها. د.  عمان محمد لليع  مع ع الحق ق العي ي ،  291د. محماد  ماع ععي ع المر ل السااااااااااااااابق، ص  (2)

 .52، ص 1552دار ال هض  العربي ، القاهرة، 
 .55د.  عمان محمد لليع  مع ع المر ل السابق، ص  (1)
  ما بعدها. 291د. محمد  ماع ععي ع المر ل السابق،  ص  (5)
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 اع  .  ذ  الب الإرادةتعبير،  بصاار  ال ظر عن المسااتللصاا  من ال  الإرادةأ، التعبير أ  

ن ي لااذ أ ةساااااااااااااااهااا،  ه  مااا ي اا   الإرادةيمثااع ن التعبير أالظاااهرة  الإرادةير  مااذهاا  

الباع    تبقى م رد مساااااأل   ةساااااي    أثر لها  الإرادةعتبار، أما ما اصاااااعله عليها ب اب

بااالعبيعاا  الشاااااااااااااااكلياا  للإرادة  ا التصااااااااااااااار ااات  الإت ااا  ا حيز ال اهل، لااذلاالا يق ع هااذا 

مثع هذا الت    يق ن على تصااا ر ي ا   الصااا ا   ا  كرة الشاااكع،  ن  أ   . (1)القا   ي 

، بصاااااااااة  عام ، شاااااااااكلًا الإرادةلزان القا   ا لما أمكن اعتبار التعبير عن  ال   ا    ذ  

ن ي عع من التصاار ات  ميعاً ذات عبيع  أالقا   ا،  ذللا  ن من شااان هذا  للتصار 

مر الذ، يتعارض مل المبدأ السائد على صعيد الةق   ه  ان الرضائي  هاعدة  اشكلي ، 

عام   ا التصااار ات  ان الشاااكلي  اساااتث ا   ارد عليها. هذا  لى  ا   ان القا  ن ع دما 

ل   هر م يتعارض حري  كامل   ا اساتلدان  سائع التعبير ع ها،  ان ذللا الإرادةيم ه 

ما     الشااااكع الحر  الشااااكع  ير الحر الع صاااار الةاصااااع بين  ن  إالشااااكلي  ذات ،  من ثن  

ة ير  ذا ما تركت لإراد.  الحري   ا التيار عرق   سائع التعب(2)يكمن  ا مسأل  الحري 

الشااكع سااايت رد من أ،    د لاص  يك ن م رد حاد   عارض محض  ن  إعرا    ا

 الإرادة.  ذللا  ن (1)شااايا  ا.  الحقيق  ان الشااكع الحر مما تسااتلزم  عبائل  للمضاام ن

                                                           
 (.291 -291ا ظر د. محمد  ماع ععي ع المر ل السابق، ص ) (1)
 Fathi: Op. Cit ،P 535،  قلًا عن 199، ص 1اير لا،  ا   (2)
قا   ا الشاااكلا  ا القا  ن المد ا المعاصااار، رساااال  دكت را  ، كلي  ا ظر د. ياسااار كامع الصاااير اع التصااار  ال (1)

 .15، ص 1552الحق ق،  امع  القاهرة، 
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الحا    ن  إبعريق  التعبير ع ها،  من ثن     ها ظاهرة  ةسااااااي    يمكن التعر  عليها 

ن  راد  يماااا بي هن ماااا لن تك ا  يمكن ان يتعااااماااع   لى التعبير ها حاااا ااا  عبيعيااا ،  ذ  

 لر، ا ساااااااااااااااع بها كع م هن  لةهن  معر    رادة العر  ه االا  سااااااااااااااايلا  مادي  ظاهرة يت

 ا ظع الشاااااااااااااكع الحر ه  بيان أ  عرض لمضااااااااااااام  ها، أ  بعبارة  الإرادة التعبير عن 

م  لي الإرادةالتعبير ه  شاااااااااااااااكع  ن   ،  حي  الإرادةشاااااااااااااااكع الذ، تظهر ب  ألر  ه  ال

لكن الشكع    مكان ان يةصاع الشاكع عن التعبير أ  يك ن للشاكع كيان مساتقع ع  .الإب

الذ، يةرضاااا  المشاااار( يكتساااا  صااااة  ها   ي  تضااااةا علي  عابعاً ها   ياً لاصاااااً  يتميز 

رة التا تن بالصااا   ذا      يك ن ذا أثر  الإرادة.  الحقيق  ان التعبير عن  ب   د مساااتقع

ن تعبر عن  ةساها بأ،  سيل  ألر  تتةق أ، مل هذا، يمكن الإرادةن أ رضاها المشار(،   

، يسااااااا راً  الشاااااااكع أمراً م الإرادة ساااااااا ي .  هذا ي عع التمييز بين التعبير عن  ا العبيع  

ن تعبر عن ذاتها با ها  ساااااايل  أ  مسااااااللا،  لكن   يقر مثع هذا التعبير أيمكن  الإرادة 

الشاااااااااكع الحر أ   ير  ذا اتلذ الشاااااااااكع المةر ض.  من ه ا  ان       يعتر  ب   د  

مر شكع يكةع  االمقيد   يمثع الشاكع القا   ا، بالمع ى الدهيق للكلم ،  ه   ا حقيق  

  يمكن أ اان تك ن لاا  ه ة ملزماا . صاااااااااااااااحيه أق  العااادات، د ن للا ا يضااااااااااااااامن  كرة 

ر رياً القا   ي ،  لك   ليم ضااا  ضاااا( ااساااتلدان هذا الشاااكع لت ضااايه  تساااهيع  تمهيد 

  مةتقراً  لى ما ي عع م  ضاااااااااااا(.  الشاااااااااااكع بهذا المع ى يبد   اين تللا  شاااااااااااا   تك  لإ

ساسياً    هرياً  محتماً لل ظان القا   ا ال ضعا.  ثم  صيغ  تق يات مةر ض  أع صاراً 
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ن ه ااالاالا عرهاااً   ساااااااااااااااائااع عبيعياا  أ  أهااا  ا ال ظااان التعاااهااد،، أ  ل قااع   ي  ز   ةااال

 اللاص  التا ترما  ليها ه اعد القا  ن .  يدلعم ضا عي    يمكن بد  ها بل   ال تائ  

رائا    ذ  عابل   ا   ر(  ذللا لإالشاااااااكع بمع ا  الدهيق  ا الصااااااا اع  القا   ي  للمشااااااا

لى  ا   ذللا  لإعبيعي  ل ليم م رد حا    الشاااكع يك ن ضااار رياً ما دان  ن  إ ساااان.  ا 

من ه ا ا   ي  اللاصاااا .   مشاااار عاً لتحقيق  ت ةيذ ال ضاااال القا   ا المحدد أ  ال تائ  الق

تحديداً  ك ن أمان الشاااااااكع  ير الحر أ  الشاااااااكع القععا،  قد يهد  القا  ن  لى تحقيق 

را( ساااااا اثبات  ت     ا ايات متعددة  ذللا مثع ان تك ن الغاي  ها ضاااااامان  تأمين 

 تدارلا  حماي  المصاااالح  اللاصاااا  أ  العام .  لكن المشاااار( لن يقرر معلقاً ترلا تحديد 

مااا ت لى ه  ذاتاا  هااذ  المهماا   تعهااد بهااا،  حاادد    ا   راد،    الهااد    تقاادير  لحرياا  اهااذا 

ذا كان مدار هذا ه  العريق الذ، يرا  ملائماً  م اساااااااااباً لتحقيق ذللا   ت ا الإالهد  .  ا 

ن  بين أ  يلزن    إ ا ذات  شااااكلًا للتصاااار  القا   ا  يمثع  الإرادةالقائع بان التعبير عن 

يق عن المع ى الصااااااحيه الده لر هد ابتعد  ا تصاااااا ير  للشااااااكع كع البعد ا لإت ا ان أ

الظاهرة على  علاه  أ  ألذ  الإرادةلذ بمذه  أ   ليم ه اللا من  ظان ها   ا  ذللا لأ

        د لذللا ال ظان القا   ا الذ، أالبااع   على  علاه ،  هذا يع ا  الإرادةبماذها  

 ظم  القا   ي  هد ساااعت  لى ال مل بين  ا ن   بع  .( 1) بذ أحد المذهبين بصااا رة معلق  

                                                           
.  د.  ميع الشاااااارها ،ع ال ظري  العام  للالتزان، الكتا  18ا ظر د. عبد الم يد الحكينع المر ل السااااااابق، ص ( (1)

.  د.  تحا عبد الرحين عبد اللهع الع اصااار 81، ص 1599الأ ع، مصاااادر ا لتزان، دار ال هضااا  العربي ، القاهرة، 
 . 91 -99، ص 1595المك    للعقد كمصدر للالتزان، كلي  الحق ق،  امع  الم ص رة، 
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  لر   ا م اضاااااااال معي  .   ر   لى  ا   ذللا ا  اال ظريتين،  تغلي   حداهما على 

 رادةالإن عبيع  الشاااااكلي  للإرادة((،  ذللا لأن يقاعع ))بالأليم من الصااااا ا   ا شاااااا  

ر لشااااالص مالن يعبا مساااااأل  ذه ي   ةساااااي ،  من ثن  ها حال  مع  ي    تتعد  ضااااامير

 ذات عبيع  مع  ي .  الإرادةن أكثر ده  أع ها،  بعبارة 

 

 ولإلاالمبحث 

 الصلة بين الإرادة والتعبير عنها

ا ذات عبيع  شاااااااااكلي ،  لا يصااااااااه  صااااااااةها با ه الصاااااااا رة  بهذ الإرادة ذا كا ت  

ع ذاتها.  هذا ه  ما يتحصاااااااا الإرادة ليم  الإرادةن يلحق بالتعبير عن أ الشااااااااكع يمكن 

ا       يعتد بها  الإرادةن أالظاهرة   هن يقرر ن  الإرادةه  من عبارات ا صاااااااااااااار مذ

.  من ثن  ها ظاهرة  ةساااااااااااي ،  لذللا   يمكن ان تك ن (1) تماعا الملم م امظهرها 

 الظاهرة،  يما  ر ، الإرادةمحع اعتبار  ا  ظر المشار(،  يضا   لى هذا ان م ض ( 

 ا  لإرادةا يمت بصاال  لم ضاا ( الشااكلي ،  ذللا  ن الشااكع يعد  ا ال اهل تعبيراً عن  

صااااااااااااااا رة   را    ا   يك ن للإرادة  ا حاالا  تللةا  أثر ها   ا،  ه  هيد يرد على هدرة 

  يثار  الظاهرة الإرادة ا التيار  سيل  التعبير عن ذاتها.  ا حين ان م ض (  الإرادة

                                                           
.  د.  لين 15. د. عبد الم يد الحكينع المر ل السااااااابق، ص 191ا ظر د. الساااااا ه ر،ع المر ل السااااااابق، ص   (1)

 8هلادةع المر ل السابق، ص 
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 ا حاااالااا  البااااع ااا ، أماااا  الإرادةالظااااهرة    الإرادةلتلا  بين  ات  ا ا حااا   عم مااااً 

 رادةالإالباع   يصااااااااال ن مل ا صااااااااااار  الإرادةا صاااااااااار مذه   ن  إرادتين   االت ا ق بين 

علق لتلا  لتبين ل ا ان الم ضااااا ( يت االظاهرة  لى ال تي   ذاتها.  ل   هة ا على حال  

 ، ا  ةم الشاااااااااالص على صاااااااااا رة عزيمتت لد   الإرادةذاتها   بالتعبير ع ها،   الإرادةب

ان ذلالا التعبير   ي ا  معاابقااً لهاا.  الشااااااااااااااالص على هذا     ع التعبير ع هاا، ا يحا

أتا  ا ان هذ  ال سااااايل  ت   الصااااعيد يمتللا  رادة حرة  ا التيار  سااااايل  التعبير ع ها، 

 تلا   ير متعابق  ملل ا،  تأتا  ا حال  الإرادةحال  الت ا ق متعابق  مل مضااااااام ن 

ير حرة صاااااع،   ا،  ا الإرادةهذا المضااااام ن،  لكن ل  بحث ا  ا دائرة الشاااااكلي  لألةي ا 

 ا التيار مساااااااااالكها  ا الظه ر  لى ال اهل، أ  بعبارة ألر  لرأي ا القا  ن يلزمها بالتقيد 

  عمن شااااااان الق بساااااال لا مسااااااللا معين   يك ن لها أ، أثر أ   اعلي   ا  ياب . بع ان

ن يسااااااا ق  لى شاااااااكلي  شااااااابيه  بتللا التا اعت قتها الق ا ين القديم ، أبمثع هذ  الشاااااااكلي  

 ا  لإرادةاحكان ه  التعبير بقعل ال ظر عما ا صاار ت الي   اسااام  ا ترتي   امادان 

الحقيق ،  ه ا   يبح  عن هصااااااااد من صااااااااادر م   التعبير    عن مد  معابق  هذا أ  

ذ، يمت ل مر ال ايبح  عن ذللا  ا ع اصاااااااار التعبير  ةساااااااا ،   ا   ماملالةت   للقا  ن، 

.  هذا كل    يت اساااا  مل الشااااكلي  (1)مع  كع ععن بسااااب  عي   الرضااااا أ  الصاااا ري 

الحديث ،   الشاااااكع لن يعد ذللا الع صااااار ال حيد  ا التصااااار  القا   ا الذ، ي ب ا على 

                                                           
 .81د.  ميع الشرها ،ع مصادر ا لتزان، مر ل سابق، ص ا ظر   (1)
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من  لإرادةاما ه  الي ن ع صر يضا   لى    ا   شاأة التصار   ترت   ميل آثار ،      د  

 الشكع. من  ةالإرادهذ  ال  ه ،  تك ين التصار  القا   ا يستلزن ت ا ر ع صرين هماع 

ه ا كان من الق اعد الثابت  ان ت ا ر الشااااااااااااكع الذ، يةرضاااااااااااا  المشاااااااااااار(   يم ل الععن 

ع لظاهرة   يمثا الإرادةلذ ب ان أ.  لكع ذللا  ر  (1)الإرادةبالتصاااار  لأساااابا  تتعلق ب

 ن  ا  صاااااااار  ه ا يظع  ا  عاق الرضااااااااائي ،   الت ن   شااااااااكلي   ا التصاااااااار  القا   ا، بع 

ر( يةرضااا  المشااا الإرادةالشاااكع بمع ا  الدهيق ه  صااا رة لاصااا  من صااا ر التعبير عن 

شااااااااااارة  لى ما يتعابق معها من  ا ا  عار   ا   رائا.   ا ضاااااااااا   هذ  ال تي   تلزن 

ا تحديد مةه ن الشاااااااااكع ها ان الشاااااااااكع يتعلق بالتعبير عن مساااااااااأل  ذات أهمي  كبيرة  

يعد شاارعاً ،   الإرادةالشااكع بمع ا  الدهيق يرتبع بالتعبير عن  ن  أصااه  ا. أ  ب(2) الإرادة

.  تأسااااااااااايسااااااااااااً على هذا يك ن (1)ل   د هذا التعبير  ليم م رد شااااااااااارع لةاعليت  أ  أثر 

عدماً  ا  ظر المشااااااااااار(  ذا  ا  لالياً من الشاااااااااااكع المةر ض على  الإرادةالتعبير عن 

يةا  يتحقق من لحظ  اسااااااات الإرادةالر ن من حقيق     د   ا ال اهل،     د التعبير عن 

                                                           
. د. محم د 112(، ص 195ا ظر د.  ميع الشااارها ،ع  ظري  بعلان التصااار  القا   ا، مر ل ساااابق،  قرة )  (1)

 15، ص 1581 حيد الدين س ارع الشكع  ا الةق  الإسلاما، العبع  الأ لى، معهد الإدارة العام ، 
، مصادر ا لتزان، دار  حيا  الترا  العربا، بير ت 1،ع ال سيع  ا شرح القا  ن المد ا،  ااااااااا ظر د. الس ه ر   (2)
. د. عبدالحا ح از،ع ال ظري  العام  للالتزان   قاً للقا  ن الك يتا، 112(، ص58لب ان، بلا ساااااااااااا   عبل،  قرة ) –

 .518(، ص525.  الا  ستانع المر ل السابق،  قرة )298، ص1582الم لد الأ ع، الك يت، 
(3) )Durma (Mircea): La Notification de le volonte ،Role de la notification dans formation 
des actes juridiques ،Paris ،Sirey ،1930 ،no 176 ،P193  



فكرة استقلال الإرادة.................................. الفصل الثاني: 

... 

04 

 

برن شلصان أ.  ل  (1)الإرادةالشكع المةر ض.  ما هبع ذللا  لا يمكن الق ع بتعبير عن 

قد  ا دائرة التساا يع العقار، لما أمكن الق ع هما لن يساا لا هذا الع       عقد بيل عقار، 

ه ااا بعقااد بيل عقااار،  ذا      د للتعبير عن  رادة المتعاااهاادين  ذلاالا   اا  لن يسااااااااااااااات    

 ذا    ن  هل  علًا،   تك ن ل  هيم  أ،   الإرادةالمشر(.  التعبير عن  الشاكع الذ، حدد 

لن  الإرادةن ع  تعلق  بالتعبير عاساات  ى الشااكع المقرر ها   اً.  لكن هذا التصاا ير للشااك

.الذين   د بي هن من يتكلن على شاااكع العقد، (2)يكن   اضاااحاً بال ساااب   لى بعض الكتا 

ليصااا  العقد من ثن با   عقد شاااكلا  يريد ب  العقد الذ، يةر   ي  التراضاااا  ا الشاااكع 

 الشااااااكع نأ  من اللعأ الق ع بأ   بعضااااااهن يقرر صااااااراح ،   لاحظ. كما (1)المحدد ها   ا

 ما ه   صااااااااا  يلحق العقد ذات ،  ان التراضاااااااااا أ،   الإرادة صااااااااا  يلحق التعبير عن 

شكلا ن  سائع التعبير  ا العقد ال ل صا ع  لي  بأي   سيل ،  بكلمات اكثر ده ، يمكن ا

ن هذا الت      يمكن هب ل ،  الق ع بان التصر  الشكلا   يستلزن أ   .  ليست شكلي 

عبير ع   شااكلي  ا ما ه  ه ع   يمت  لى الم عق بصاال   ذللا  ن ان تك ن  سااائع الت

 ن    من شااااااااااا   ان ي عع من التصاااااااااار ات القا   ي  ب    عان ذات عبيع  رضااااااااااائي ،  ذ  

ذا ما تن التراضااا  شااأ العقد.  لكن هذا العقدالإرادةالتراضااا يتن بأ،  ساايل  تتلذها   .  ا 

                                                           
 .15ا ظر د. ياسر الصير اع المر ل السابق، ص  (1)
(. د. محم د  حيد الدين سااااااا ارع المر ل 59-15ص ) – م هن د. عبد الم يد الحكينع المر ل الساااااااابق، ص   (2)

 .11السابق، ص 
 .15د. عبد الم يد الحكينع المر ل السابق، ص (1)
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شرعاً ل   د  .  من ثن   يك ن الشاكع( 1)ض ذا اسات  ى الشاكع المةر       ي ت  آثار  

 ما يك ن شاااارعاً لةاعليت ،  ه  ما ي د، بال تي    لى  مكان    د أالتصاااار  القا   ا،   

.  ( 2)تصاار   ير مساامى  ا حال  تلل  الشاااكع ما دان التراضااا يتن هبع تحقق الشااكع

ا  العراها، قضمثع هذا التصا ير لمع ى الشاكع هد   د ل  صد   ا الةق   ال ن  أ  يبد 

. على التلا   ا الح   التا اسااااات دت  ليها،  لى تأسااااايم ( 1) البي  الكتا   قد ذه   

للاع بتعهد  قع  ا( مد ا عراها،  ا حال  1129التع يض الذ، أشاااااارت  لي  المادة )

تةاق  ان أ  العقدي .  ا ترض بعض الكتا  ليملكي  العقار، على أساااااااااام من المسااااااااا   

تصاااار ات شاااار(   عقاد الن يساااات  ا الشااااكع الذ، تعلب  المأالذ، يتن بين العر ين د ن 

مثع سااام المت ان أثر  أ    ما ه  عقد صااحيه مساات مل لأركا    شاار ع ،  العقاري ، 

البعض .  اساااااااااات د ( 5)بالتساااااااااا يع  ا دائرة التساااااااااا يع العقار،    ا  قع الملكي    يتن 

( من تق ي  اااا 159.  لى  ظريااا  تح ع العقاااد التا  صااااااااااااااااات عليهاااا الماااادة )( 1) الآلر

                                                           
 .92ا ظر د. ياسر الصير اع المر ل السابق، ص   (1)
 (.99حاشي  رهن ) 92ا ظر د. ياسر الصير اع المر ل السابق، ص  (2)
، بغداد، 1شرح القا  ن المد ا العراها، ال ز  الثا ا، أحكان ا لتزان، ع ا ظر د. عبد الم يد الحكينع ال  يز  ا  (1)

. د. عبام الصااااااااااارا ع بيل العقار هبع التسااااااااااا يع  ا القا  ن العراها، م ل  59 – 59(، ص  89،  قرة )1599
، البيل 1. د. سعد ن العامر،ع ال  يز  ا شرح العق د المسماة،  اااا 511، ص 1599، الس   الثا ي ، 5العدال ، ( 

،  قرة 1599، بغداد، 2. د. كماع هاسن ثر تع شرح أحكان عقد البيل، ع199، ص 1591، بغداد، 1 ا ي ار، ع 
 . 99( ص 22)
 (.59 - 59(، ص )89ا ظر د. عبد الم يد الحكينع المر ل السابق،  قرة ) (5)
  ما بعدها. 551ا ظر د. عبام الصرا ع المر ل السابق، ص   (1)
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ثار  اه الا بعض  ن  أالشاااااااااااااكع   يعدن كع أثر للعقد، بع ن تلل  أ. للق ع ب( 1)المد ا

الشاالصااي  تترت  على العقد الباعع ع د  يا  الشااكع،  ذللا باعتبار العقد الذ، تح ع 

للاع بهذا العقد ي د،  لى  شااااااااااا    ا ن  إر ع هذا التح ع،  من ثن  ت  ر شااااااااااا  لي  ع د

ن العقد هبع تساااااا يل    يعد ألر  لى  ا.(2)المساااااا  لي  العقدي .  ا حين ذه  بعضااااااهن

  ما ه  عقد  ير مسااامى ي شاااأ ابتدا ً أهن،   بيعاً أ  عقد م شااائاً لحق عي ا آلر كعقد الر 

 م شااااااأ التع يض ه  مساااااا  لي  عقدي . ن  إ للاع ب ،  من ه ا  اتع يض ع د  يترت  ال

 رادةالإ هااا مب ياا  على أساااااااااااااااام  احااد يتمثااع  ا ك ن  را   ا يبااد  ل ااا من تحليااع هااذ  

ن تلل  الشااااااكع الذ، تعلب  المشاااااار(.  هكذا يك ن أم   دة  معتبرة  ا  ظرهن، حتى   

ح  الةكرة  ع يتب ى صاااارا ا.  الرأ، (1)الشااااكع شاااارعاً لةاعلي  العقد  ليم شاااارعاً ل   د 

ان تلل   ي كد القائل  بان التراضاااااااا  ا العق د الشاااااااكلي  يتن ب ساااااااائع  ير شاااااااكلي ،  ذ  

لعقد ن يرت  على اأن ت ا ر الشااكع من شااا   أالشااكع   ي ةا    د تصاار  صااحيه،   

آثار  القا   ي ،  من ثن يك ن الشاااااااااكع شااااااااارعاً لقيان آثار العقد  ليم ع صاااااااااراً  زماً  ا 

   د العقااد ذاتاا . ي عبق هااذا التحليااع ذاتاا  على من هاااع بااان التعهااد ب قااع ملكياا  عقااار 

للاع ب .  العقد  ذا لن يساااتكمع الشاااكع  ايعد عقداً  ير مسااامى  ي    التع يض ع د 

                                                           
( على أن )) ذا كان العقد باعلًا  ت ا رت  ي  أركان عقد آلر،  إن العقد يك ن صحيحاً 159صت المادة ) قد    (1)

 باعتبار العقد الذ، ت ا رت أركا    ذا تبين ان المتعاهدين كا ت  يتهما ت صر   لى  بران هذا العقد((.
 191المر ل السابق، . د. سعد ن العامر،ع 99ا ظر د. كماع هاسنع المر ل السابق،  ص   (2)
 يسااااااااتث ى من هذا المع ى الرأ، القائع ب ظري  التح ع،  ذ أن مدل ل    ي د،  لى الق ع بأن الشااااااااكع ه  شاااااااارع  (1)

 لةاعلي  التصر  القا   ا. 
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تعلب  القا  ن كان عقداً  ير مساامى، أما  ذا ت ا ر  ي  هذا الشااكع كان عقداً  اهلًا الذ، 

اضاااااا ر ن ال   د القا   ا للتأي ا آلر.  يسااااات ت  من هذا الم عق للملكي  أ  أ، حق ع

لتا سااماها ثار ا الير يت ه  علي  هيان  ان تحقق هذا أيتحقق هبع اساتكماع الشااكع،   

اع ب ظري  ه   ا بيل العقار.  يصاااه هذا كذللا بال ساااب   لى من المشااار(، كا تقاع الملكي

( من 159ن تت ا ر  ي ،  كما ه  م صااااااا ص علي   ا المادة )أالتح ع،  التح ع ي   

ركان. أما  يما  اأركان عقد آلر،    شااااااااالا ان التراضاااااااااا ه  أحد هذ   المد ا القا  ن

   ا العراق، لى م ه  الةق  الغاليتعلق بالقضا  العراها،  قد است د  ا بعض هرارات  ع

 اعتبر التعهد ب قع ملكي  عقار هبع تساااااا يل  عقداً  ير مساااااامى،  من ذللا هرار محكم  

 ذا سااااا ع بدائرة العاب      ان كان بيل العقار   ي عقد . ))… (1)التمييز الذ،  ا   ي 

( 1129ان التعهد الساااااااابق على البيل الم صااااااا ص علي   ا المادة )   مد ا(،  198)

من القا  ن المد ا ه  عقد  ير مسااااااااااااااامى  ليم عقد بيل،  لك   عقد ملزن للعر ين  ذا 

تةاااها،  ه  التزان ي شاااااااااااااااأ عن مسااااااااااااااا  لياا   األااع أحااد المتعاااهاادين باا  التزن بااالتع يض 

ن بيل العقار   يتضااااااامن بعلان ن بعلا . ))… (2)عقدي ((.  م   هرارها الذ،  ا   ي 

يل  د ل الثمن، بقب ع المبالعقد الذ، يلتزن ب  البائل ب قع الملكي   ا العاب   المشاااااااااااتر، 

                                                           
، الم ش ر  اع هضا  محكم  التمييز، الم لد 11/12/1598 ا  1598/حق هي /589 ه  القرار الصاادر برهن  (1)

 .122، ص1591، دار الحري  للعباع ، معبع  الحك م ، بغداد، 1598اللامم، القرارات الصادرة س   
 اع ال شااارة القضاااائي  العدد   الم شااا ر 1599/ 1/ 1 ا  1599/ حق هي  ثا ي / 111 ه  القرار الصاااادر برهن  (2)

 .59، ص 1599الأ ع، الس   الأ لى، 
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ن لن ت تقع ب  ملكي  العقار((.  كذللا هرارها الذ، هضاااااات  ي  با   أن العقد صااااااحيه   لأ

 ا العقد  تر،  حدد)) ذا تعهد بائل العقار لارج دائرة العاب  ب قع ملكي  عقار   لى المش

مبلغ التع يض الاذ، يلزن با   ا حاالا   ك لا ،  اا ا  يلزن باالتع يض المحدد  ا العقد  ا 

.  لكن هذا الذ، ذه   لي  الةق   القضاااااااااااااااا  ا ما يعكم (1)حاالا  ثب ت  للالا  بتعهاد ((

 من  ،الإرادة  للتعبير عن تصاااا ر  ير دهيق لمع ى الشااااكع، الشااااكع يعد صاااا رة لاصاااا

  ذا ظهرت  لى ال اهل  ا الشااااكع      يعدها م   دة  الإرادةمشاااار(   يعتد بال ن  إه ا  

ذا  ا  التعبير تعذر  المةر ض،  إذا تلل  هذا الشااااااكع  لا يك ن ثم     د للتعبير،  ا 

 مر الذ، يةهن م   اظر المشاار(، من   ه    الإرادةال صاا ع  لى التراضااا لعدن    د 

ع عقد بيل العقار  ير المساااا  ن  إ ا    د التصاااار  الشااااكلا.  هكذا   ن الشااااكع ي ثرأ

 ا دائرة التس يع العقار، يك ن حكم  البعلان،       د لما يسمى بالتعهد ب قع ملكي  

 ليم ل     د  ا الإرادةذا كان التعبير عن  ر،  لا مع ى ل   د عقد  ير مساااااااامى عقا

ل م عق الشاااااااااااااااكلياا ،  هااد هاااع بهااا بعض  ظر المشااااااااااااااار(.  هااذ  ال تي اا  تتةق تماااماااً م

                                                           
 الم شاا ر  ا ال شاارة القضااائي  العدد الثال ،  1591/ 9/ 28 ا 1591/ مد ي  ثالث / 595لقرار الصااادر برهن   (1)

/ 9/ 21 ا  1591/ حق هي / 2219. كما  ا   ا هرار آلر لها صاااااااااااادر برهن 25، ص 1591السااااااااااا   الثا ي ، 
، ا   ))ان بيل العقار   111، ص 1599(، بغداد، 21،  م شااا ر  ا م ل  القضاااا ، العدد الثا ا، السااا   )1591

ي عقد    بالتساااااااا يع  ا دائرة العاب ،    ان التعهد السااااااااابق على العقد  المبرن بين العر ين الم صاااااااا ص علي   ا 
عر ين،  ذا ألع ب  أحدهما التزن بالتع يض ( مد ا ه  عقد  ير مسااااااااامى  ليم عقد بيل  ه  ملزن لل1129المادة )

 ))الشرع ال زائا((  هذا التع يض ي شأ عن مس  لي  عقدي ((.
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. الذين أهام ا المسا  لي   ا حال  عدن تس يع البيل  ا دائرة التس يع العقار، (1)الكتا 

على أسااااااااام الةعع الضاااااااااار. كما أكدت محكم  التمييز هذا المع ى  ا بعض هراراتها، 

   ا دائرة لبتساااا ي      يصاااابه عقد بيل العقار باتاً …  من ذللا ا ها هررت ما يأتا))

( ماد ا،  لماا كااان البيل لن يسااااااااااااااا اع  ا دائرة العاااب  198العااب    قااً لأحكاان المااادة )

.  كمااا (2) يعتبر العقااد باااعلًا  يعاااد المتعاااهاادان  لى الحااالاا  التا كااا ااا عليهااا هبااع العقااد((

بيل العقااار لااارج دائرة التسااااااااااااااا يااع العقااار، باااعااع لعاادن  ن   حياا  ))… هررت مااا يااأتا 

الشكع الذ،  رض  القا  ن  لةقدا   رك اً من أركا  .  العقد الباعع   ي عقد     اساتيةا  

(  المادة 198( مد ا  المادة )118( من المادة )1يةياد الحكن اصااااااااااااااالًا بم  ا  الةقرة )

( من ها  ن التسااااااااااا يع العقار،، لذا  لا ي بر المميز علي  المشااااااااااااتر، على هب ع 291)

 ما يك ن أ   ،سااا يل   باسااام   ا دائرة التسااا يع العقار،شااارا  العقار م ضااا ( الدع    ت

 . ( 1)حق  استرداد المبلغ المد  ( م   للبائل المميز((

 

 

                                                           
،  قرة 1512د. حسااااااااااان علا الذ  نع شااااااااااارح القا  ن المد ا العراها، أحكان ا لتزان، معبع  المعار ، بغداد،   (1)
 ا شرح القا  ن المد ا ال ديد، الحق ق (.  كذللا الأساتاذ شااكر  اصر حيدرع ال سيع 19 -15(، ص )15، 18)

 (.1حاشي  رهن) 121، ص 1595، حق الملكي ، بغداد، 1العي ي  الأصلي ،  ا 
، م شاااااا ر  ا ال شاااااارة القضااااااائي ، العدد 1591/ 11/ 21 ا  1591/ مد ي  ثالث / 118القرار الصااااااادر برهن   (2)

 .91، ص 1591الأ ع،  الرابل، الس   الرابع ، تشرين الأ ع، تشرين الثا ا، كا  ن
))م م ع  الأحكان العدلي ع العدد الثا ا،  1589/ 9/ 1 ا  1595/ مد ي  أ لى/ 989هرارها الصااااااااادر برهن   (1)

 ((.29ص 1589الس   الحادي  عشر، 
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 ولإلاالمطلب 

 بالشخصية الإرادةارتباط 

م رد   ها الإرادةت ع ، عليا  ال ةم . أماا مظااهر التعبير عن  تع ا الإرادة ماا 

ن المظهر أ اااإذا هاااان دلياااع من  هااا  ألر  على  هري ااا  عليهاااا هاااابلااا  لأثباااات العكم .

ذا تعذر ال صااااا ع  الإرادةالماد، للإرادة   يتةق مل  ال ةساااااي  ،  العبرة بهذ    بذالا .  ا 

ها ن يتعر  عليأ   ريق ال زن ،  ما على القاضاااااااااا ال ةساااااااااي  عن ع الإرادة لى معر   

 المةترضااااا  ااااااااااااااااااا  لك ها سااااا ا  الإرادة  ا  الحقيق  أ ً  ،    الإرادة تراض .   اعن عريق 

 ها  ا معد الإرادةالظاهرة ع  الإرادةالباع      الإرادةكاا ات حقيقيا  أ  مةترضااااااااااااااا   ها 

التا  رادةالإ   ن تتااأثر   بغو    بااإكرا     بغلع .أالحقيقا ها الحرة الملتااارة، د ن 

مير . لتل   ا الضاا تماعا ،    ا مكم ها  ها ت ا ا مظهرها  الإرادةت ت  أثرا ها 

، حي    صاحلإاذن بأ صاح ع ها .  العبرة لإاب      تماعا  امظهرها  الإرادة   تألذ 

  الشاااااااااااا  الماد، الملم م الذ، يساااااااااااتعيل القا  ن ان يحيع ب   ان يرت  أحكام  ،     

ن القا  ن ظاهرة ا تماعي  أما ت ع ، علي  ال ةم من  ي  .   د ن حا    لى تحسااااااااااااام

  ا العالن ال ةسااااا  إذا أريد ان يك ن   الباع        د لها  الإرادة ةسااااي  ،      ظاهرة

 تمااعا ،   ا  ان تت سااااااااااااااان  ا المظهر الماد، لها ،  ه  ما  الهاا    د  ا العاالن 

  ي   لمن يسااكن بحق  لىأا ضاامان  سااتقرار التعاملات ،  عميسااتعا(  دراك .   ا هذ

من عريق التعبير ع ها ،  لا      يل التعر  عليها ماا يظهر أمااما  من  رادة   يساااااااااااااااتع
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يحت  علي  بعد ذللا بان من تعاهد مع  كان ي ع ، على  ي  ألر   ير التا تسااتللص 

 . ( 1)من العريق الذ، التار  للتعبير عن هذ  ال ي  

عريقًا لاصًا لمظهر التعبير ،  أ، مظهر من  الإرادة   يشترع أصحا   ظري   

هذ  المظاهر يصااااه ع دهن .  هد يك ن هذا المظهر تعبيرا صااااريحًا أ  تعبيرًا ضاااام يًا ، 

 هد يك ن م رد السااااك ت  ا أح اع لاصاااا  مظهرًا من مظاهر التعبير .  المهن ع دهن 

،  علام  ظاهرة على عمع  ةساااااااا ، بع تبرز  لى العالن الماد،  ا الإرادةتقتصااااااار     أ

ها أسااااااااااااام التصاااااااااااار   الإرادة.  ذا كا ت بقدرها الإرادةها التا  ق  ع دها ،   قدر 

ه  ذا أ صاااااااااااا   القا   ا،  ان العقد مصاااااااااااادر   رادة المتعاهدين،    يتن هذا التصاااااااااااار  

 .  اااالتعبير ه   علان عنالإرادةالمتعااااهااادان عن  رادتيهماااا،   يك ن ذلااالا باااالتعبير عن 

،  تك ن لهذ  ال سيل  هيم   د ر  ذا كا ت الإرادة سيل  أ  أداة تستلدمها  أ  ه  الإرادة

       يمك ها  حااااااااادها ترتي  آثارهاااااااااا،  الإرادة.   علي   ااااااااا(2)  الإرادةص رة صاده  عن 

لى ماااان الباااااعن   الإرادة صاااااح ع هااااا  التعبير ضاااار ر، .  ااااد ر   اضااااه  ااااا  قااااع الإب

 لرين،  هااااا  ا لى علااااان  الإرادةالظااااااهر حتاااااى يك ن لهاااااا أثر هاااااا   ا،  هااااا  أداة ل قاااااع 

 عاالان ع هااااا يستمد   اا د  م هااااا،    تكااا ن لا  هيم  ها   ي   ذا التل  ع ها س ا  عن 

                                                           
 ا حال  التعبير  ير الم     لى شاالص معين يقتصاار الركن الماد، على  ظهار الإرادة أما  ذا كان م     لى  (1)

شااااااالص معين  يلزن كذللا  علان الإرادة. أ ظر  حيد الدين سااااااا ار، التعبير عن الإرادة  ا الةق  الإسااااااالاما)دراسااااااا  
 .- 1،هامو  11-12،ص  1595الثا ي   زائر، العبع مقار   بالةق  الغربا (، الشرك  ال ع ي  لل شر  الت زيل، ال

 .  15ن عباد، المر ل السابق، صأ ظر عبد الرحم (2)
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 علي   ، عكمم ااارد دليع هاباااع لإثباااات ال الإرادةعن  ير هصد،  التعبير عااان  هصد أ 

  بما  لإرادةاساااااام الشاااااالص   ليم بما يرتدي ،  كذللا العبرة با الأ العبرة  ذا كا ت  

الحقيقي ،  لإرادةايعبر ع هاا،  االتعبير تك ن لا  هيما  ها   ي  بالقدر الذ، يتعابق  ي  مل 

ن ه الا ت اهض من أ     . ( 1) تتلاشاااااااااااى هذ  القيم    هذا الد ر  ذا ثبت التلا   مع  

ها الساااااب  ال حيد  ا ا شاااااا  التصااااار  القا   ا   تحديد آثار ،   أما  الإرادة ن    حي 

 ه  م رد  ساايل  لإعلان الغير، أ، م رد  اهع  مادي    يرت  علي   الإرادةالتعبير عن 

ليهااا أثر مااا لن يةصاااااااااااااااه الباااع اا    يترتاا  ع الإرادة من  هاا  ألر   .( 2)القااا  ن أثر 

ن للتعبير هيم  ها   ي   ع صااااااااااار  ا التصااااااااااار    يمكن  همال ،  هذا   أع ها، يع ا 

 د،  لى تللة  ي ن   الإرادة،  ا حين يت اساااا  مل د ر  الثا  ، المتمثع  ا الكشاااا  عن 

الباع    لى عرح آرا   الإرادةعدن ا شااااا  التصاااار  القا   ا، لذللا ذه  ا صااااار  ظري  

ساااب   ليرة تبقى ها ان هذ  أالإرادة،   ر تدعن ك ن التعبير يبقى م رد  سااايل  لإظها

 را  .لآاا شا  التصر   تحديد آثار  من هذ  

حتى  الإرادة،  من الحتما      التعبير عن (1)  باااد م ااا   الإرادة ظهاااار  ن    

ليرة من ظاهرة  ةساااي   لى ظاهرة ا تماعي   اها ه ان التصااار   الإرادةتتح ع هذ  .  

                                                           
أ ظر عبد القادر محمد هحعان، الساااااااك ت المعبر عن الإرادة  أثر   ا التصااااااار ات، دراسااااااا   ا القا  ن المد ا   (1)

 . 21كلي  الحق ق،  امع  عين شمم، القاهرة، مصر، ص المصر،
 .  59أ ظر على  يلالا، المر ل السابق، ص(2)
 .   59،ص 2919 ظر علا  يلالا، ا لتزامات، ال ظري  العام  للعقد، م  ن لل شر  الت زيل، ال زائر، عبع (1)
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سااااااساااااا  ي ،   ا  يابها   يحصاااااع الرضاااااا اللازن  ا،  ها الركن (1)يعتد بها القا  ن 

ال ةم  الكام    ا الإرادةعقدا كالبيل،    نكان م ةردا كالهب  أألقيان هذا التصاااار  ساااا ا  

  يعتاد بهاا القاا  ن .    يرتا  عليهاا أ، أثر ماا لن تظهر  لى العالن اللار ا،  هذا   

ظهر  ياا  بااالتعبير ع هااا،  ه  م       يك ن لهااا    د  بااالتعبير ع هااا.  بااالتااالا     يك ن 

  بد ن حد   الإرادة للآلرين . ا م ه  لار ا يكش  عن هذ   الإرادةصاح  هذ  

.  إرادة المتعاهدين (2)هذا التعبير   يتحقق أ،    د ماد، أ  ها   ا للتصر  القا   ا 

. ان ( 1)لر  ان تااألااذ مظهرا لااار يااا، حتى يمكن لكااع م هااا التعر   لى  رادة أ بااد 

بقها يسااااااااااااا الإرادةعمع  ةساااااااااااااا، ي عقد ب  العزن على أمر معين.   ا علن ال ةم  الإرادة

يتن  درالا .  لإاعملان تحضاااااااااايريان،  يليها عمع ت ةيذ،،  بالتالا أ ع مرحل  تساااااااااامى 

مر  اثا ا مرحل  التدبر    يها يزن الشاااالص هذا   يها ات ا  الةكر  لى أمر معين . ثن

ةصاااااع مر  ال ا ها  مضاااااا  العزيم   ا هذا  الإرادة  يتدبر  . أما المرحل  الثالث   ها 

 مرحلااا  الت ةياااذ  ها المرحلااا       لن يبق بعاااد ذلااالا   يااا  .  اااإذا ا عقااادت هاااذ  المرحلااا  

                                                           
أ ظر بلحاج العربا، ال ظري  العام  للالتزان  ا القا  ن المد ا ال زائر،، ال ز  الأ ع، التصااااااااااااار  القا   ا)العقد (1)

 . 92،ص 1555ة الم ةردة(، دي ان المعب عات ال امعي ، ال زائر، عبع   الإراد
))على أن الإرادة، حتى ل  ات هاات  لى  حاادا  أثر هااا   ا، ع ى بهااا القااا  ن مااا بقياات عزمااا م عقاادا  ا  ةم  (2)

التعبير بصااااااااااااااحبها،  ا ما ه  يع ى بها متى برزت  لى العالن اللار ا  علن بها  ير صااااااااااااااحبها،  هذا   ما يتحقق 
-19، قلا عن  حيد الدين س ار، المر ل السابق ، ص 91ع ها((،أ ظر حشامت أب  ساتيت ، مصاادر ا لتزان، ص

 1، هامو 18
أ ظر علا علا سليمان، ال ظري  العام  للالتزان، مصادر ا لتزان  ا القا  ن المد ا ال زائر،، دي ان المعب عات  (1)

 .  25،ص 1558ال امعي ، ال زائر، عبع 
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،  لى  ها داللي   ةساااي  الا  ليرة ها عمع لار ا. أما المراحع الث االرابع ،  هذ  

لتةريق  ا حد ذاتها.  ي   ا الإرادةأماا الثالث  ها  ، لى  الثاا يا  تر عاان  لى التةكير ا

.  ذا ( 1)الكاام ا   ا ال ةم  مظهر التعبير ع هاا الباارز  لى العالن اللار ا  الإرادةبين 

من القا  ن المد ا  15ه  مظهرها اللار ا،  ا ذللا ت ص المادة  الإرادة التعبير عن 

ال زائر، على ا ااااا ع )) يتن العقاااااد بم رد ان يتباااااادع العر اااااان التعبير عن  رادتيهماااااا 

للاع بال صاا ص القا   ي  ((.  ال ص ي كد على ان العقد   ي عقد  االمتعابقتين، د ن 

  ا العقااد المتعااابقتين،  لن يقتصااااااااااااااار ال صع اادمااا يتن تبااادع التعبير عن  رادتا عر      

 صااااااااااااااااح عن  ان أ.  ممااا يع ا ( 2)على ان العقاد يتن بم رد تبااادع  رادتين متعاابقتين 

بااالتعبير ع هااا ه  الااذ، يمكن من تبااادع التعبير عن  رادتين متعااابقتين  بااالتااالا  الإرادة

 باإبرازهاا  لى العالن      الإرادةا عقااد العقاد .   عليا    يمكن التعر  على مضااااااااااااااام ن 

اللار ا  ذللا بالتعبير عليها ،  ذا  ه  ال ساااايل  المادي  التا ت صاااال ا  لى الكشاااا  عن 

من مةه ن  ةساااااااا داللا  لى مةه ن  الإرادةمك  ن ال ةم، كما ي د، التعبير  لى  لراج 

 .  ( 1)لار ا،  بمع ى آلر   لى مةه ن ظاهر 

 

                                                           
 .  155،ص 1الس ه ر،،  ظري  العقد، ج (1)
محمد صاااااابر، السااااااعد،، شاااااارح القا  ن المد ا ال زائر،، ال ظري  العام  للالتزامات، ال ز  الأ ع، العقد  الإرادة  (2)

 . 82،ص 2995الم ةردة، دار الهد،، عين مليل  ، ال زائر، العبع  الثا ي ،  
 .9،ص 2919د ، ما ستير، ال زائر، لتقيحليم للضر، الإرادة بين الحري    ا (1)
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 المطلب الثاني

 عن الشخصية الإرادةانفصال 

لا  التعبير محققا  من الممكن ان ي ةصااااااا الإرادةليم دائما التلازن العبيعا  بين  

ساااااااااااااا ا  كان  هت ا عقاد  الظاهرة الإرادةعن بعضااااااااااااااهما البعض،  العبرة تك ن ع دها ب

 التصر  القا   ا أ   هت  ةاذ  . 

 وللأاالفرع 

 وقت انعقاد التصرف القانوني

ر ماااااااااااااااا  يأ ذللا يك ن  ماااااااااااااااا مقص دا ،    الإرادةبين التعبير   لتلا   ا_  ا حال  أ  ً 

 .   مقص د

صااااااااااااع يمكن ان ي ة الإرادةع ان الترابع العبيعا بين التعبير    ختلاف المقصوووووووو  إلا_1

رادي  أ، مقصاا دة من أحد المتعاهدين أ  كلاهما  ا  ا( ذللا ) التحةظ الذه ا،  بصاا رة 

 الص ري  ( . 

أحد الأعرا  أ  من تصاااااااااااااادر لتحةظ الذه ا ها  ذا ألةى ع حال  ا التحفظ الذهني أ_

 ا  ةس  أمرا لن يةصه ع   ، أ  ه  عدن الر ب   ا ترتي  أي  آثار ها   ي   ع   الإرادة

على التعبير التعاهد، أ، ان صااااااااااح  التعبير يتعمد  ا  ةسااااااااا  عدن  ععا  تعبير  أي  
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لتالا  الظاهر .  با( 1)لر هيم  لداعا للم     لي  أ، أضااااااااااااامر أمرا   يعلن عن أمر آ

مذه   نأ     صااااااااااااااااحبا  يهاد   لى لادا( الم  ا   لي  التعبير،  ن    ا التحةظ الاذه ا 

 لإرادةالر ب ،  ذللا ألذا ب ايعتر  بهذا التحةظ بر ن علن أ  عدن علن المتعاهد  الإرادة

. هذ   اهل  كان المتحةظ حساااااان ال ي  أ  ساااااايئالباع   د ن التعبير الملال  لها،  حتى 

لر، لذللا أ  د كع من الةق   القضاااااااااا  حلا  ذللا  ا  اال تي    يها ضااااااااارر بالمتعاهد 

ا  ن صااااااح  التحةظ مرتك  لعأ بإلةأعلى  تعبيق أحكان المسااااا  لي  التقصااااايري  ب ا ً 

 لإرادةا ير ماا أظهر.  عليا   كع تعبير مقترن بتحةظ ذه ا باعع لعدن تعابق  مل تللا 

. يسااااااا د (2)تعبيق المسااااااا  لي  التقصااااااايري  من لارج أحكان العقد  بالتالا كان الحع  ا 

البااااع ااا   ا ال ظريااا  التقلياااديااا ،  الإرادةي ااا  ان يعبر عليهاااا  الإرادةعمااااع االحق  لى 

ن يعبر عليهااا   ااإذا كااان التعبير يلةا  رادة مغااايرة  ااالعبرة بهااذ  أي اا   الإرادة اعماااع 

الحقيقي   صاااااااااااااااح  التحةظ الذه ا يصاااااااااااااادر تعبيرا    الإرادة ها ها ليرة لأ ا الإرادة

 لإرادةايتعابق مل  رادت  الحقيقي ،  مل ذللا على القاضااااااااااااا ان يساااااااااااا د آثار العقد لهذ  

  لي    قا للمسااااا  ا تحمع ما يساااااب  من أضااااارار للغيرن ذللا دائما   يعأ     الحقيقي ، 

د،،  ذللا بإساااااااااااااااقاع را ا لتزان ا. لكن بعض الةقها  يعتمد ن ه اعد ( 1)التقصااااااااااااااايري  

                                                           
أ ظر عبد الحكن   دة، تةسااااير العقد  ا القا  ن المد ا المصاااار،  المقارن، رسااااال  دكت را ،  امع  الإسااااك دري ،  (1)

 22مصر، بد ن تاريخ، 
 . 21ن عياد، اسام ا لتزان العقد،، دكت را ، القاهرة، بد ن تاريخ . ، صأ ظر عبد الرحم  (2)
 21- 22أ ظر عبد الحكن   دة، المر ل السابق، ص (1)
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ن التعبير ضااار ر، حتى يك ن للإرادة أثر ها   ا،  على ذللا  التحةظ التحةظ الذه ا لأ

   يم  ل .  هذا الرأ،  ير مقب ع، لأالذه ا   يظهر  ا مضاااام ن التعبير  بالتالا   ه

 ،الإرادةالباع    هذا أسااااااام ملال  لمبدأ ساااااالعان  الإرادةالظاهرة على  الإرادةيةضااااااع 

 االتعبير  ا م عق هاذا المبدأ ليم ل  هيم  ذاتي  حتى ي ت  أثرا ها   يا  بالتالا  التعبير 

 .( 1) الإرادةالذ، مضم    يلال  ال ي  الباع  ، يسقع   قا لمذه  

ت  د الصااا ري   ذا تعمد عر ا التعاهد على  بران تصااار  ها   ا ظاهر ب_الصوو ة :   

ريا علي   التصار  الظاهر يعد ص   ا حين ي  د تصار  ها   ا آلر سار، بي هما،   

.  ذا  الصاااا ري  ها    د ( 2)ن  ي  عر ا التصااار  الحقيقي   ير معابق لمضاااام    لأ

لتل    الظاهر    ي  التعبير ي ع ه  التصاااااار  الصاااااا ر، أ ااتةاهين متزام ين ذه يا، 

 ري  ها سااسي   ا الص ا ال قع    الثا ا ه  التصار  المساتتر، قيقي  الح الإرادةعن 

هيامها باتةاق عر ا التعاهد لأ ع تضليع الغير بلص ص القصد الحقيقا الذ، ه  من 

عتداد  االبااع    ي    الإرادةلاذ بم عق  ظريا  لأاع اد  .( 1) را  التصااااااااااااااار  الظااهر

. بال ظر ( 5)الباع    لى تحقيق   الإرادةبالعقد المساااااتتر  ه  العقد الحقيقا الذ، ات هت 

                                                           
 22-21ن عياد، المر ل السابق، صأ ظر عبد الرحم  (1)
 29عبد الحكن   دة، المر ل السابق، ص (2)
  علي    تق ن الصاااا ري  ع د اللعأ  ا تكيي  العقد، أ  ع د  بران اتةاهات  حق  معدل  أ  مكمل  أ  مصااااحح   (1)

 29لمر ل  ةس ، صلألعا  اتةاق سابق، ا
لب ى ملتار،    د الإرادة   التأثير الغلع عليها  ا القا  ن المقارن، دبل ن دراساااااااااااااات عليا  ا القا  ن اللاص،  (5)

 .  19، ص1599 امع  ال زائر، 
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ن هيان الصااااااااااااااا ري  على أساااااااااااااااام ذاتا بللا  ما يتميز ب  ألماا ا   د  ا لى القاا  ن 

ن أ     .  (1)لما ا للتصر  القا   ا القائن على أسام ال ظري  المادي  للتعبير االت ظين 

ر ا الحقيقي  لع الإرادةلما ا ه   عماع  االعان  ا مسااااأل  الصاااا ري   ا القا  ن المبدأ 

التصاار  أ، التصاار  المسااتتر الذ، ه  التصاار  الحقيقا  هذ  القاعدة ها  ةسااها ما 

الحقيقي  لأعرا  التصاااار  د ن  الإرادةسااااتاذ یسااااا ي ای ه        عماع  اصاااارح بها 

ال ه   ع د ظاهر الكلمات،   علي  يعتبر العقد الص ر، باعلا، أما ما يتعلق بمصاله 

الغير  ح  هذا العقد الظاهر الذ، أصااابه باعلا، لهن  ا المسااا  لي  التقصااايري  مصااادر 

قد  لما ا يعتبر التصااااار  القا   ا  رادة لالصااااا   احماي  لمصاااااالحهن.  علي   القا  ن 

هتمااان بااالغير،  هااذا ه  هااا  ن  اح اع د ن  ا عااع  زا  البعلان للصااااااااااااااا رياا   ا كااع 

دايت  الةر ساااا ب . لكن بالمقار   بالقا  ن المصااار، المساااتمد أسااااساااا من القا  ن( 2)الإرادة

الت ظين القاا   ا للصااااااااااااااا ريا  يتن  ا حد د آثار التصااااااااااااااار  د ن  ن  إتلتل  ع اد ذلالا  ا

المشاااااااار( المصاااااااار، ي ا   مصاااااااالحتين متعارضااااااااتين،  ن  إللا  التعرض لمصاااااااادر    ا ذ

ر  ار التا ت ت  عن التصاااث امصاالح  أعرا  التصااار   مصاالح  الغير، بةكرة ت زئ  

ها  ن مد ا مصر،  255يعمع التصر  الحقيقا بين العر ين عبقا للمادة  ن  أ.  ذللا ب

                                                           
ل شاار ل حيد الدين ساا ار، ع التعبير عن الإرادة  ا الةق  الإساالاما، دراساا  مقار   بالةق  الغربا، الشاارك  ال ع ي   (1)

 2،هامو 189، ص1595 الت زيل ال زائر، العبع  الثا ي  
يخ.،  امع  ع عا، بد ن تار  لين هلادة، التعبير عن الإرادة  ا القا  ن المد ا المصار،، دراساا  مقار  ، دكت را ،  (2)

 . 259ص
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اهاادين ين المتعاا))  ذا ساااااااااااااااتر المتعاااهاادان عقاادا حقيقيااا بعقااد ظاااهر،  ااالعقااد ال ااا ااذ  يمااا ب

 الإرادةالحقيقيا    ليم ب الإرادة اللل  العاان ه  العقاد الحقيقا (( هاذا يع ا ان العبرة با

عتداد  ا ا  ةساااا  الظاهرة . كما ان المشاااار( ال زائر، يسااااللا مسااااللا المشاااار( المصاااار، 

ماااد ا على ان ع))  ذا ألةى  155 ا الصااااااااااااااا ريااا  كماااا ت ص الماااادة  الإرادةبماااذهااا  

المتعااهادان عقادا حقيقاا بعقاد ظااهر،  االعقاد ال اا اذ  يماا بين المتعاهدين  اللل  العان ه  

ال ساااااب  ل  أ، أثر بالعقد الحقيقا ((،   علي   العقد الظاهر   ه  العقد الصااااا ر، ليم 

ر ع ا  لى  ذاا     .( 1)  بع  لى العقد المساااااااتتر ن  رادتيهما لن ت صااااااار   ليللمتعاهدين، لأ

عرق  لى  ما بللا  ذللا تأن يضل تعريةا محددا للص ري  ،      لأالقا  ن الةر سا   د 

( 1121تها المسااااااااااماة ب ره  الضااااااااااد كما  ا   ا المادة ذللا  ا المادة )  احال  من ح

ن صاااااااااااااا ري ، لأبيرا  يد ر ح ع مةه ن المر  قاشاااااااااااااا ك امد ا  ر ساااااااااااااا حد   ا هذا 

عماع القا   ي  التا ها من  ا    امةه مها أ سااااااااااال من العقد  ا حد ذات ، ليشااااااااااامع 

 ع الةقها  تع يض ال قص الذ، اعتر  هذ  اد،  ذا كا ت تع ا شااااااالصاااااااا بعي  ،  ح اح

ن  ظري  عقد الضااااااد ها حال  هام  من أ( مد ا  ر سااااااا ليللصاااااا ا  لى 1121) المادة

 .(2)الص ري ص ري ، لكن ليست ها   هر ال

                                                           
 . 251 لين هلادة، المر ل السابق، ص  (1)
لمد ا، دراسااا  مقار  ، م شااا رات الحلبا الحق هي ، بير ت، لب ان، محمد علا عبد ،  ظري  الساااب   ا القا  ن ا  (2)

 15-159، ص2995العبع  الأ لى .
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ال   ا يمكن ا ةص الإرادةتةاق الحاصاع بين التعبير    اع  ختلاف غ ة المقصو  إلا _2

 حدا  آثار ها   ي   ي د،  لى الإرادةت  ير مقصاااااا دة،  ذللا بصااااااد ر تعبير عن  اح

الحقيقيا  مثع الغلع  ا التعبير،  عي   الرضاااااااااااااااا كالغلع  الإرادة د ن هصاااااااااااااااد يلاال  

 ستغلاع. ا   كرا ، ا،    التغرير

 لإرادةا ةساااااااها.  ه  يعي   الإرادة الغلع بهذا التعري  ه  عي   اشااااااا  من  الغلط  أ_ 

بير  ا اتلاذ هرارها،  بااااااالتالا ملالة  التع الإرادةن يد عها  لى التعاهد، أ، ي ثر على أب

ت صع))  81.  باال ظر  لى  صااااااااااااااا ص القاا  ن الماد ا   د المادة ( 1)للإرادة الحقيقيا  

ن بين يعلاا   بعااالاا ((. يتأ ا  لع   هر،  هاات  بران العقااد،  ي  ز للمتعاااهااد الااذ،  هل

  ا ي د،  لى هااابلياا بااالتااال الإرادة اا  يشاااااااااااااااترع  ا الغلع الااذ، يعياا  أمن  ص المااادة 

تعر  الغلع ال  هر،  1مااد ا  قرة 82ن يك ن   هريااا.   ااا ت المااادة أبعلان العقااد، 

،  ذا بلغ حدا من ال ساااااااام ، بحي  يمت ل مع  المتعاهد على ا  ع )) يك ن الغلع   هريا

ر ل القا  ن ي ن  أا الغلع((. من للاع هذ  ال صااااااا ص  عن  بران العقد ل  لن يقل  ا هذ

مسأل    هري  الغلع من عدم   لى الشلص، أ، اعتماد   ا ذللا على معيار ذاتا أ  

ةر سااا من القا  ن ال كع ةساا  لمسااللا المعيار شاالصااا،  بذللا يسااللا المشاار( ال زائر، 

 المصااااار،، بألذ  بالمعيار الشااااالصاااااا  ا تحديد الغلع ال  هر،  ذللا حسااااا  ما يق ن 

   ل  كان أ     من أ صاا  معتبرة للشاا   ا ذهن المتعاهد  تد ع   لى  بران التصر ، 

                                                           
 . 22ن عياد ، المر ل السابق، صعبد الرحم (1)
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 ن الغلع ساااااببا .  حتى يك( 1) صاااااا  لما أهدن على هذا التصااااار   ايدرلا حقيق  هذ  

ن يك ن  ساااااايما  م ثرا،   تقدير ال سااااااام  أمر  ساااااابا يلتل  من أي    لإبعاع العقد

 ع  ه  هين ع د الثا ا ،  المشااااااار(  اشااااااالص  لى آلر، بحي   ذا كان  سااااااايما ع د 

ال زائر، ألذ بالمعيار الشااااالصاااااا  ا تقدير  ساااااام  الغلع ب ةساااااي  المتعاهد  ما يترت  

ن يك ن الغلع م ثرا بحيااا  أاللااااع  من  تااائ  .  من  هاا  ألر   عتقااااد اعلى هاااذا 

. التق ين المد ا ( 2)يك ن ه  الدا ل  لى التعاهد  العبرة  ا صح  العقد بسلام  الرضا  

،  متى  هل أحد المتعاهدين  1  82ال زائر، اعتمد على الغلع الةرد، حساااااااا  المادة 

 تي ع ا ا  لع   هر،  من حق  عل   بعاع العقد  ذللا للمبررات 

ن يك ن المتعاهد مشااااااااااا   بهذا أتقضااااااااااا  ا عي  الغلع ب الإرادةن  ظري  عي   أ_ 1

لر الااذ، هااد تك ن  رادتاا  ساااااااااااااااليماا ، أ  هااد تقل  ا  االعياا  د ن ربعاا  بااإرادة المتعاااهااد 

  لر ملال   عتبار الغلع عي اأ  بآلر،  ربع عي  الغلع بالمتعاهد  ةساااااااااااااا  العي  

    ان تك ن لاص  بإرادة الغالع  قع.ن شر ع هذا العي  ي.  ذللا لأالإرادة ا 

عاع    بن يعلأللمتعاهد الذ،  هل  ا  لع   هر، يععا  الإرادةمبدأ سااالعان  ن   _ 2

هذا لر  اتصاااااااااااااااال  ب ا ا  ه  الادا ل  لى التعاهد، د ن ال ظر  لى المتعاهد هاذا العقاد، لأ

 الغلع.

                                                           
لليع أحمد حسااااااااااااان هدادة، ال  يز  ا شااااااااااااارح القا  ن المد ا ال زائر،، ال ز  الأ ع، مصاااااااااااااادر ا لتزان، دي ان  (1)

 . 11،ص 1551المعب عات ال امعي ، ال زائر، عبع 
  ما بعدها. 115 ظر علا  يلالا ، المر ل السابق، ص   (2)
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( 1) 81المد ا المادة _ حتى  ل  اعتمد ا الغلع المشااااااترلا مثع ما ي ص علي  التق ين 1

لير  ا.  ذللا حماي  للمتعاهد حسن ال ي  الذ، لن تكن  رادت  معيب  ،  إذا است ا  هذا 

يساااااقع  لير ا لى تصاااااحيه ال ضااااال حسااااا  المتعاهد الذ،  هل  ا الغلع،  بالتالا هذا 

تالا عل  ،  بالالإرادةن هذا التصاااااااحيه ي عع التعبير معابقا لما ات هت  لي   حق   ا 

  ليم بالتعبير ع ها  هذا يعكم د ر التعبير ك سااااااااااااااايل   الإرادةبعااع،  العبرة دائما ب ا

ستاذ علا القر  دا ا ع )) الذ،  ر  تر يح  ه   ا.   ا ذللا يق ع ( 2) الإرادةلإظهار 

م عق   ند    اشااااااااتراك   ا الغلع ،  ذللا لأه  الرأ، القائع بعدن اشااااااااتراع علن المتعاه

تضاااااا حصااااار شااااار ع الرضاااااى  ا الرضاااااا المعي   ةسااااا  د ن  ظري  عي   الرضاااااا يق

 .  ( 1)لر (( االبح  عن رضا المتعاهد 

بران سااااااتعماع  سااااااائع احتيالي  تد ع   لى  اه  تضاااااليع المتعاهد ب التغريرع  التغة ةب_ 

العقاد، بحيا  ل  لن تكن لماا هاان باالتعاهد، أ  ه  اساااااااااااااااتعماع عرق احتيالي  بهد  ايهان 

  ا  لع  تت هن الإرادةي هل   التغرير. ( 5)المتعاهد بأمر يلال  ال اهل   ر   لى التعاهد 

                                                           
من  هل  ا  لع أن يتمسااااااااالا ب  على     (( عليم ل125 كذللا ي ص علي  القا  ن المد ا المصااااااااار  ا المادة (1)

 يتعارض مل ما يقضا ب  حسن ال ي ...((.
محمد ساااااااااعيد  عة ر،  ظري  عي   الإرادة  ا القا  ن المد ا ال زائر،  الةق  الإسااااااااالاما، دار ه م ، ال زائر،  (2)

  ما بعدها. 15، ص2992عبع  
لرضااااا  ا العق د، دراساااا  مقار    ا الةق  الإساااالاما علا محا الدين علا القر  دا ا،، المر ل السااااابق، مبدأ ا (1)

 القا  ن المد ا )الر ما ا  الةر ساا  الإ  ليز،  المصار،  العراها(، دار البشاائر الإسلامي ، بير ت، لب ان، العبع  
 . 991. ص  2998الثالث ، 

 51محمد سعيد  عة ر، المر ل السابق، ص  (5)
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لتضااليع رق  ا ذللا  ذا صاادر ا،      الإرادةال اهل على  ير حقيقت   ه  بالتالا يعي  

معيب    علي    تك ن لها القدرة على  الإرادةلر أ  من الغير، تصااااااااادر  امن المتعاهد 

  على  هاا ظهرت  رادت   رق بين الحاالتين، لأ الإرادة حادا  آثاار هاا   يا ،  ةا  ظريا  

ق.ن على التاادليم  89.  صااااااااااااااات المااادة (1)المعيباا   الإرادة ير  عا،  لا يلتزن بهااذ  

بمااا يلا ع )) ي  ز  بعاااع العقااد للتاادليم،  ذا كااا اات الحيااع التا ل ااأ  الإرادةكعياا   ا 

اليها أحد المتعاهدين أ  ال ائ  ع  ، من ال سااااااااااام  بحي  ل  ها لما أبرن العر  الثا ا 

 ع اصر ثلا  هاع للتغريرالعقد ((،  من للاع هذا ال ص، 

 ع ع اسااتعماع عرق احتيالي  لتضااليع المتعاهد بها ع للحيع صاا ر عديدة  ا_ الع صاار  

ا ير ل مر،  القاض ا،  المعيار ذاتا  ا هذا  ب  المغررتلتل  بحسا  حال  المتعاهد 

 .( 2) للمغرر ب  ا تقديرها  لى الظر   اللاص   الحال  ال ةسي  

 غريرتللتعاهد ع حتى يك ن ه الا  حتيالي  ها الدا ل ا_ الع صااار الثا اع هذ  العرق   

 لى  رر ب المغن يد ل أحتيالي  بغرض أ   ي  التضاااااااليع ب ان يرتبع اساااااااتعماع العرق أ

كعي  للإرادة، مثع ما يحد  من  التغريرابران العقد ، اما اذا ا عدمت  ي  اللدا( ا تةى 

 .(1)ير  شهار  لإا صا   أ ضلها ع د الت ار لسلعتهن  ذللا بهد  ا  ععا  أحسان 

                                                           
 25السابق، صن عياد ، المر ل عبد الرحم (1)
بلحااج العربا، ع ال ظري  العام  للالتزان  ا القا  ن المد ا ال زائر،، ال ز  الأ ع، دي ان المعب عات ال امعي ،  (2)

 . 111، ص 1559العبع  
 . 111المر ل  ةس ، ص  (1)
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ل  ي  لذ،  هن اللدا( اأحتيالي  م ثرة ع يع ا  االع صاااااار الثال  ع ان تك ن العرق _ 

لمغرر ان يك ن  ساااايما  هذا ير ل  لى المعيار الذاتا، أ،  لى حال  أ، يلزن  المغرر ب 

 ه الا من يسااهع  شاا   هذا التقدير ير ل  ي   لى هاضااا   ه الا من يصااع  لداع  ب 

 . ( 1)ه  الدا ل  لى  بران العقد  التغريرالم ض (  ذا ما كان 

كرا  ضاااغع تتأثر ب   رادة الشااالص مما ي د،  لى ا د اع   لى التعاهد، لإاكرا  ع لإاج_ 

  ةساا  ا المتعاهد  ما الَّرهب  التا تقل   ا  ضااا ليساات ال سااائع المسااتعمل   ي     ما يةسااد الر 

ن تتحمع الضاااااااااارر أ   بران العقد،  ما أن حي  الحري  بين م الإرادةكرا  يعي  الإ.  ( 2)

م      يعكبر هرار  ير صااااااااااااااحيه، لإتكرا ، يعلإاتحت تأثير هذا  الإرادةصااااااااااااادر عن 

أثر  كرا  ليم ل  أ،لإاهصااااااادها،  بالتالا  التعبير الصاااااااادر من المتعاهد تحت ضاااااااغع 

  قا  رادةالإالكاام  .  اذا كا ت العبرة ب الإرادةالحقيقيا  أ   الإرادة ا    يعكم هاا   ا، لإ

 عق لر أ  الغير،  م اكرا  الصادر من المتعاهد لإا،  لا  رق بين الإرادةلمبدأ سالعان 

 ا الحالتين ه  عي   يها  ما صدر من تعبير ع ها   يعابق ات اهها الحقيقا  الإرادة

اع تصااااااااااااااا ر للعر  الااذ، هباا  هااائماا  على بي اا  ،  ذا كااا اات ظر   الحاا.  تعتبر الر ( 1)

                                                           
 112أ ظر بلحاج العربا، المر ل السابق، ص (1)
ش رات ن، م زاا لت  ع، الم لد الأ ع، مصادر ا ال ديد، ال ز  الأ ظر السا ه ر،، ال سايع  ا شارح القا  ن المد (2)

 . 199، ص2999الحلبا الحق هي ، بير ت، لب ان، العبع  الثالث  ال ديدة 
 . 25ن عياد ، المر ل السابق، صعبد الرحم (1)
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ن لعرا  سااااااااااايما محدها يهدد  ه ، أ  أحد أهارب ،  ا ال ةم، أ  ال سااااااااااان، أ  أيدعيها 

 كرا  من ع صرينعلإاالشر ، أ  الماع(( من هذا ال ص يتك ن 

،  ا ما ما ذات كرا   ا حد لإاليم  الإرادة_ بعا  الرهب  الدا ع  للتعاهد ع ان ما يعي  1

د ليرة اللعر ال ساااااااااين  المحدق،  م ر  امن الرهب   دليع هذ    ةسااااااااا  ي لد   ا المكر 

. ألذ المشااااااااار( تقدير  ساااااااااام  اللعر  (1)التهديد الذ، ليم  ي  لعرا   يعتد ب   كراها

.  ان تك ن هااذ  الرهباا  البي اا   1  88، كمااا  ص علياا   ا المااادة (2)بااالمعيااار الااذاتا 

الدا ل للتعاهد  ت عع من التعبير الصااااااااااااادر من المكر   ير معابق لإرادة  ها السااااااااااااب 

 د.يست    عل   بعاع العق الإرادةكرا  عي   ا لإاالمكر  الحقيقي ،  بالتالا يعد 

 88  لى من المادة ا_ الرهب   ير مشاااااار ع  ع يشااااااترع المشاااااار( ال زائر،  ا الةقرة 2

سااااااالعا ها أبرن المتعاهد العقد، كا ت د ن     مد ا ان تك ن الرهب  التا تحت ضاااااااغع 

ن ي د، أكرا  مشااار عا  لا يمكن لإاذا  كان الهد  من  ما أ، يع ا  ير مشااار ع ، حق

. ( 1)بعااااع مثاااع تهااادياااد المااادين من عر  الااادائن باااالت ةياااذ ال بر، على أم الااا   ا لى 

سااااات بصاااااة   لي كرا  الم د،  لى البعلان اعتبارا بصاااااة  الغرض م  لإا بالتالا يتحقق 

                                                           
ال ديدة لل شاااار، الإسااااك دري  ، أ  ر ساااالعان، الم  ز  ا ال ظري  العام  للالتزان، مصااااادر ا لتزان، دار ال امع   (1)

 . 119،ص 2991مصر، عبع 
 . 188علا  يلالا، المر ل السابق ، ص  (2)
 . 115بلحاج العربا، المر ل السابق، ص (1)
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لا دا ل المكر   الهد  الذ، ال سااااااااااائع هع ها مشاااااااااار ع  أن  ير ذللا   المعيار  ا ذل

 . ( 1)لي   يسعى 

 المبحث الثاني

 الإرادةتطبيقات استقلال التعبير عن 

بقدرة الشااااااااالص على اتلاذ م ه  ما ، حي  يبرز   عدماً     داً مرتبع   الإرادة 

درالا بما ه  مقدن على  عل   أهلي  الشاالص شااارع أسااااساااا للإرادة  هد  مل القا  ن لإا

ن   تك ن هازل  بع ي   ان تت   أ الإرادةدرالا   التمييز،  يشاااااااااااااااترع  ا هاذ  لإابين 

التا يعتد بها القا  ن ، ي   ان تصااااااادر من شااااااالص  الإرادة .  لى  حدا  أثر ها   ا

دا  ،  ها صاااااااالاحي  لإاذ  أهلي    المقصاااااااا د بها  عاق صااااااااح  التراضااااااااا ها أهلي  

عماع أ  التصاار ات على     يعتد ب  شاارعا  حي  تك ن معد م   االشاالص لصااد ر 

معلقا  ا ا حال  الصاابا  ير المميز  المعت    ا عقاد العقد من ه    يك ن باعلا بعلا 

 لإرادةاهلي   اهصااا  كما  ا حال  الصااابا  ير المميز  الساااةي   ذ، الغةل     ا.  تك ن 

  .)2(دةالإرامعيب   التراضا  ير صحيه .  من ثن   مع ى للحدي  عن التعبير عن 

  ن ، التا يعتد بها القا الإرادةي حصااااااااااااااار  قع  ا  الإرادة م مع الق ع ه  التعبير عن 

 لمباشاااااااارة حق ه  المد ي . من ال     القا   ا    د التعبير عن  يك ن الشاااااااالص أهلا

                                                           
 581أ ظر علا القر  دا ا، المر ل السابق، ص (1)
(2) https://pulpit.alwatanvoice.com/articles/2017/02/06/428361.html  مةه ن القاااااا   ا لمبااااادأ

 . 2921\9\2سلعان الإرادة د يا ال عن ، تاريخ الزيارة 

https://pulpit.alwatanvoice.com/articles/2017/02/06/428361.html
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كا يتح ع التراضاااااااا من ظاهرة  ةساااااااي   لى ظاهرة ا تماعي  يعتد بها القا  ن ،  الإرادة

 هذ  الحقيق  تق د ا  لى البح   ا تحديد هيم  التعبير  ا تك ين العقد لاصاااااااااااااا  ع دما 

اً  ت اااهااات ملتلةاا  . أحيااا اا ت اا  الةقاا  أ،  هااد  المعل اا  الإرادةالكااام اا  عن  الإرادةتلتل  

الظاااهرة للمتعاااهااد مل  رادتاا  الباااع اا  ، أ  مااا يعبر ع اا   الإرادةتث ر مشاااااااااااااااكلاا  تعااارض 

 . ( 1) الإرادةبمشكل  تعارض العبارة مل 

 وللااالمطلب 

هلية على ذاتية التعبير في لأااستقلال التعبير وأثر الموت أو فقدان 

 التصرفات القانونية

 عن التعبير  ا هلي الأ  قدان أ  الم ت لأثر بال سب  القا   ا الةق   ا الرأ،  ن   

 الإت ا  ر  ي صاااحب  بم ت التعبير م ت  ع ا الإت ا  ير   ت اهين  لى ي قساان الإرادة

دي  الةر سااااي  تقليال ظري  ال ةا  .صاااااحب  م ت من بالر ن التعبير حياة أسااااتمرار الثا ا

هلياا  لأ، من العر ين هبااع تمااان العقااد ي د، ذلاالا  لى لأان م ت أ   قااد أالمباادأ المقرر 

رادة الشاااااااالص أعدن ا عقاد العقد  هذا على أسااااااااام  ن تمان العقد يك ن بت ا ق أرادتين  ا 

الباااع اا   رادةالإتك ن  ير م   دة بعااد م تاا  أ   قااد  لأهليتاا ،  هااذ  ال ظرياا  تعتمااد على 

 هد  صااااات على  (2)ة صااااااحبها أ  ز اع أهليت   التا تلتةا  تصااااابه  ير م   دة ب  ا

                                                           
(1) post_21.html-https://lawsmaster.blogspot.com/2015/08/blog  شااااااااااااار ح السااااااااااااا ه ر، ، تاريخ

 . 2921\9\2الزيارة 
 .  91بلحاج العربا، المر ل السابق، ص  (2)

https://lawsmaster.blogspot.com/2015/08/blog-post_21.html
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حي   ا   2919المعدل   ا من القا  ن المد ا الةر سااااااااااااااا ( 1119ذللا  ا المادة ) 

 ع الذ، حدد  الم    أ  بعد مدة معق ل  الأ قضااااااااااااااا  م عدمآ بعد   الإي ا  يها یيعد 

 الم    أ    ات ا عدان أهلي  آ كذللا  ا حاع م عدم الإي ا أذا لن يحادد لا  أ ع  يعد 

  قد   ا العر ين من ا، م ت نأ الةر سااااي  التقليدي  ال ظري   ا المقرر المبدأ نی أ، أ

  هت  ادتينار  ت ا ق    د لضاار رة  ذللا العقد ا عقاد د ن يح ع العقد ا عقاد هبع اهليت 

  احد  ا   من ال عدی بأن   المعدل ( 1125) المادة  ا  هررت عادت العقد. لك ها تمان

 مك   المسااااااااااتةيد لر ا العر  أ  ال اعد عرا  ا احد بم  ب  يم ه الذ، العقد ه 

 رضا   س ي قص    عقد ا شا    ا ،ی ال  هري  ع اصر  تحددت عقد ابران  ا الليار

 ك ت م المسااتةيد لممارساا  المتبقا ال هت للاع ال عد عن الر  ( يح ع   . (1) المسااتةيد

 ا   احد  ا   من ال عد  ا ال اعد م ت  ن   يع ا ممای  ب  الم ع د العقد ا شاااا  د ن

 يةرض ع دما  احد  ا   من يك ن العقد  ن    . ال عد بقا   ا ي ثر لن يبيل أن

 لي ع تةرض    رضااااا م   يصاااادر أن المسااااتةيد يحتاج  لن  احد، عر  على التزامات

 ر بت  عن يدالمساااتة يعبر ع دما لل ا بين ملزن عقد  لى العقد يتح ع  بالتالا لتزامات،ا

 م لي   هذا  أن المحدد، الم عد   قضااا  هبع  عد  عن ال اعد ر ل ذا  أما. العقد بأبران

   المادتين بين ت اهض  هذا.  هب ل  ابد  أذا المحددة المدة للاع العقد  بران من المستةيد

                                                           
 أستاذنا الدكتور ضمير حسين المعموري، ترتبية الإيجاب، بحث غير منشور، كلية القانون، جامعة بغداد.( 1(
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 أ، ، تن هب ل ي نأ هبع ي قضا  يها الإي ا   أن  كل سكس  ي    للشريع  بال سب  أما 

 منبع ما يقع د الإي ا   أن ، بالعكم  .للقب ع م اع  لا الإي ا  ي تهى ع دما أ  

 قآ لهذ     الإي ا أ، ا   .  ذللا بعد   قضائ  ا  لإ تهائ  م اع  لا الي ، الم    هبع

 ، زم  ،  أ قضا  الإي ا الشريع  ي تها بعدة عرق م ها الم ت ،الر  (،  ر ض 

بالإضا    لى م ت  الإي ا المقابع ،  أيضآ  ا حاع عدن ت ا ر شر ع  الإي ا   

الم    اذا كا ت شلصيت  محع أعتبار  ا العقد.  بللا  هذ  الحا ت  أن م ت 

هد  صع الى الم    الي  بشرع  اذا كان الإي ا الم      ي ثر  ا أستمرار حياة 

للا قد سللا  ةم المس  لما ا ا المد ا القا  ن اما يك ن م ت   صع هبع القب ع. ا   

 ألذ بعدن تأثير م ت أ   قدان أهلي  من صدرت م   الإرادة على استمرار حياة 

كذللا الق ا ين العربي  ها الألر    .الثا ي  الةقرة (119) المادة التعبير عن  رادت   ا

بين م يد  معارض للألذ بةكرة استمرار التعبير  ا ةصال  عن شلص من  أ قسمت

صدر م   بعد م ت  أ   قدا   لأهليت   م ها ما ألذ بةكرة ا ةصال   م ها ما ربع  

   دآ  عدمآ بشلص من صدر م   التعبير  م ها من سكت عن ذللا.  القا  ن 

 م   صدر من مات أذای   يلا ما على م  ( 52) المادة  ا  صالمد ا المصر، 

 ترت  من يم ل   ذللا  أن ، اثر  التعبير ي ت  ان هبع أهليت   قد ا  الإرادة عن التعبير

 ااااااانم العكاااااااام يتبين لن ماا ،هذا الي      من بعلن التعبير اتصاع ع د ثر   اهذ

 مد اال التق ين ظع  ا المصر، القضا  كان  هد ی. التعامع عبيع  من ا  التعبير
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 قد  أ  التعبير ع   صدر من مات  ذا يسقع الأرادة عن التعبير بأن يألذ السابق

 مظهرآ لك    لإرادةا بسق ع التعبير يسقع أن بأعتبار أثر  التعبير ي ت  أن هبع أهليت 

 حيعالمست من أهليت  لأ    قدان أ  الإرادة صاح    اة بعد هيام  يتص ر    لها

 ظع ا  القضا  العقد. ذه   ا التراضا ركن لت ا ر شرع ه  الذ،  رادتين تعابق

 ع   صدر من مات  ذا يسقع عن الإرادة التعبير أن  لى السابق، المد ا التق ين

 للإرادة مظهرا اعتبار ،ب التعبير لأن ذللا أثر ، ي ت  التعبير أن هبع أهليت   قد أ  التعبير

 ثن من   أهليت ،  قد  أ  الإرادة صاح    اة بعد هيام  بسق عها،    يتص ر يسقع

 . لكن( 1)العقد  ا التراضا ركن يشكع الذ، الإرادتين تعابق يتحقق يستحيع أن

 المد ا للقا  ن التمهيد، المشر ( من( 125) المادة  ا المذه  هذا لال  المشر(

 أن ادةالإر  عن التعبير صح   ا   ي ثرع ی يلا ما على  صت حي  الحالاالمصر، 

 مالن ت ،أهلي  قد أ  مات هد التعبير، هذا  لي      من أ  التعبير م   صدر من يك ن

 الإرادة  ل ظري تغلي  ی  هذا التعامع عبيع  من أ  العر ين من  رادة العكم من يتبين

 را ع الم ل    هبع من لل قد تعرض ال ص هذا لكن التعامع أستقرار أ ع من الظاهرة

 أن الحال  هذ   ا  ي   الحالا المد ا القا  ن من( 52) المادة   ا ت تعديل   تن

 ه  لي الأه  قد أ  الم ت أصاب  من كان ع أذا الأ لى الةرضي   رضيتين بين  ةرق

 لي ،  من     علن  لى تعبير  يصع أن هبع أهليت   قد أ  الم    مات  ذاع  الم   

                                                           
 المنفردةد.مصطفى عبد الجواد المصادر الارادية للألتزام، العقد والارادة  1
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 لكن .لي       من يتصع بعلن أن بعد أثر  ي ت  أن من التعبير هذا يم ل   ذللا  إن

 لى  البعض ذه  حي  لأ عقاد العقد الإي ا  هذا صلاحي  مسأل  ح ع الةق  ألتل 

 لقب عا لأن العقد  تمان  لى ي د،            أثر   ا  تاج الإي ا  بقا  من  بالر ن أ  

 بعضال ير  حين  ا. العقد ي عقد  لا أهليت   قد أ  مات  الذ، الم     لى م   

 أ   رثت  لأن  لي  الم    علن  لى يصع حالما العقد لإتمان الإي ا  صلاحي  الآلر

 أ  الم ت أصاب  من كان  ذاع  الثا ي  الةرضي  .بالقب ع العلن  ا محل  يحع يمثل  من

  هذا ع،القب   م   صدر أن بعد أهليت   قد أ  القابع مات  ذاع  القابع ه  الأهلي   قد

 أعتبار حعم شلصيت  كا ت  ذا      علن الم   ،  لى يصع حالما العقد  يتن أثر  ي ت 

 عبيرالت  ا الأهلي   قد أ  الم ت الحال  أثر هذ   ا يتن   العقد  أن الرسان مثع

 رادةالأ أ  الم ت تأثير حال  ت ضيه من  بدع  الم ةردة بالإرادة للتصر  الم ش 

 التينح بين  ةرق ذللا أ ع  من الم ةردة بالإرادة ال اشئ  التصر ات على الم ةردة

 آثار  يرت    التعبير أن أ، التسلن  ا   الإرادة عن التعبير كان  ذاع  الأ لى الحال 

 يتن الحال  هذ   ةا ، الدين من الأبرا  مثع الآلر العر  علن  لى  صع  ذا     

 أ   رثت  نلأ أهليت   قد أ  المدين مات أذا الدين من الأبرا   يتن أثر   ي ت  التصر 

  قد  أ الدائن مات ل  أ   حين  ا بالعلن بالتصر  العلن  ا محل  يحع يمثل  من

 عن يرالتعب كان  ذاع  الثا ي  المدين الحال  علن  لى  صع  ذا      يتن    أ   أهليت 

 ذاه صدر  إذا ، لل مه ر الم    ب ائزة ال عد ذللا مثاع ع التسلن  ا    ير الإرادة
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  قد أ  دال ع ع   صدر من مات ل  حتى أثر  ي ت   أ   لل مه ر، ت  يه   تن ال عد

 العمعب هان من ت ا  ال عد ت ةيذ  ا محل  يمثل  من أ   رثت  يحع حي  أهليت 

 ذللا عيص أن هبع أهليت   قد أ  ال اعد مات  ل  حتى التصر  يتن  كذللا المعل  

 .زةبال ائ المعالب  القا   ا ممثل  أ  ل رثت  ي  ز حي  ، ب ائزة ال اعد علن  لى

مد ا  (52)صيا   المادة  ا ه (92) ن المد ا ال زائر، المادة  تقابع  ا القا 

  يتأثر بم ت من  الإرادةن التعبير عن أدة . تبين من هذ  الما( 1)  ةسها مصر،

ن أ ىبعلن من      لي ،  ير ل ذللا  ل صدر م   أ  باسب   قدا   لإرادت  متى اتصع

مان  هت صد ر  يصبه ل  حياة     دا مستقلًا عمن صدر م  ،  الإرادةالتعبير عن 

بحي  يمكن تص ر    د  بم ت أ   قدان من صدر م   هذا التعبير،  يعتبر هذا من 

   ا   الباع  الإرادةالظاهرة، بعكم ل  ارتبع التعبير ب الإرادةةكارة لاذ ب   تاائ  

بم رد م ت من صدر م   أ  بسب   الإرادةن يسقع التعبير عن أذللا  ىسيترت  عل

 الإرادة ها   ت عع للتعبير عن    الباع    الإرادة دا   لأهليت ،  من لاصائص  ظريا  ق

ما تربع هذ  ال ظري  بين التعبير  ممن صدر     دا مستقلا عمن صادر م ا  مظهراً      

 . ( 2)م   ارتباع عدن أ     د 

                                                           
  ما بعدها . 19ص 21لليع هدادة مصادر ا لتزان السابق  قرة  (1)
أ ظار  – 118ص 11أ ظر  قرة  112ص  11السابق  قرة المر ل أ ظر عبد الةتاح عبد الباها  ى ا هذا المع  (2)

  ما بعدهما. 181ص 82الس ه ر، ال سيع ال ز  الأ ع  قرة 
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مد ا  زائر،  92مد ا مصااااااااااااااار،  المادة  52 مل ذلالا  قاد  ضاااااااااااااااعت كع من المادة 

 استث ا ين علا القاعدة السابق ،  هما ع

 مل من   اا   ليااا      ن العقااد   ي عقااد أذاتااا  باا الإرادةذا ظهر من التعبير عن   .1

 رثت  . ةس    مل   

 مل من   اا   لياا      ن العقااد   يتن أكااا اات عبيعاا  التعااامااع ذاتهااا تقضاااااااااااااااا با ذا  .2

ي  عتبارات الشااااااااااااالصااااااااااااالإاالتعبير  ةسااااااااااااا ،  يقل ذللا  ا العق د التا تق ن علا 

 . ( 1)كالتعاهد مل   ان أ  رسان أ  ممثع، الخ 

مد ا  زائر، بعدن  92مد ا مصااااااااااار،  المادة 52 لةهن القاعدة التا  ضاااااااااااعتها المادة 

 ن أهليااا  من صاااااااااااااااادر م ااا  التعبير ي ااا  بم ت أ   قااادا الإرادةتاااااااااااااااااااااااااااااااأثر التعبير عن 

ن المشاااااااار( المصاااااااار،  المشاااااااار( ال زائر، ربعا هدرة التعبير عن أعتبار  ان ي لذ  ا أ

رتاا  علا ، يتالإرادةعن  من    اا   لياا  التعبير تاااج آثااار  القااا   ياا  بعلن   ىعل الإرادة

 تي ع ا  ائذللا ال ت

ت هذا الم    أ   قد أهليتاااااااااااااااااا ، ، ثن ماالإي ا ب الإرادة ذا صااادر التعبير عن  .1

مد ا  92مد ا مصر،  المادة  52هائما   قاً لأحكان المادة  ىن تعبير  يبقأ اااااااااااااااا

ا هذ  العقد   ن  أ  الإي ا  إذا صدر القب ع ممن      لي  التعبير ب  زائاااااااااااااار،،

                                                           
حي  يقتضااااا  ا هذ  العق د تدلع القابع )الذ، صاااادر م   القب ع( شاااالصاااايا  ا ت ةيذها، لأن ما يت ا ر  ي     (1)

 يت ا ر  ا  رثت  أ   ا من يحع محلهن من صةات .  
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ن أ،  السااااااب   ا ذللا الإي ا ب الإرادةالحال    ي عقااااااااااااااااااااد ر ن هيان التعبير عن 

 .( 1)الم    لن يعلن بالتعبير عن القب ع حي  مات أ   قد أهليت  

بااالقب ع  الإرادةن من صااااااااااااااادر م اا  التعبير عن أللا  هااذا الحكن ل   ىلكن عل .2

 ن  إب ع بعلن من   ا   ليا  )الم  ا (  هاذا القتصاااااااااااااااع أماات أ   قادت أهليتا  ثن 

 .(2)العقد ي عقد حي ئذ 

                                                           
 .19 19ص  21أ ظر لليع هدادة مصادر ا لتزان السابق  قرة  (1)
 1 الس ه ر، ال سيع السابق هامو رهن  115ص 11ظر  ا هذا المع ا عبد الةتاح عبد الباها الساابق  قرة ا   (2)

 قد  رد هذا ال ص  ا المادة  –عدة مراحع حتى اسااااااتقرت علا ما ها علي  الآن  52 هد مرت المادة  – 188ص
 ياااا ثر  ااااا صح  التعبير عن الإرادة أنمن المشر ( التمهيد، للقا  ن المد ا المصر، علا ال    الآتاع ی   129

يك ن من صاااااااااااااادر م ا  أ  من      لي  هذا التعبير هد مات أ   قد أهليت ، ما لن يتبين العكم من  رادة العر ين أ  
ل    المرا عاااااااااااااااااااااا  دارت م اهشاااااااا  ع يل  ح ل   كان ه الا من ير  أن  ىعبيع  التعامعی  لما عرض ال ص علمن 

حب  أ   قد أهليت  هبع العلااااااان بااااااا .  بعد الم اهش   عع هذا الحكن مقص را علا م ت من التعبير يسقع  ذا مات صا
     لا التعبير أ   قد  لأهليت ..  ا تها المت اهو  لا تعديع ال ص علا ال    الذ، اسااااااااااااااتقر  ا القا  ن ال ديد، 

.  كذللا  55تعديع تحت رهن   ا المشاااااااااار ( ال هائا.  ا ق م لم ال  ا  علا المادة د ن 55 أصاااااااااابه رهن المادة 
،  ا   ا تقريرها ما يأتاع یاهترح ا ستعاض   52 ا قت ل    القا  ن المااااد ا لم لاااام الشي   علا ال ص تحت هن 

باال ص الآتا ي قضا العبير عن الإرادة بم ت صاحب  أ  بةقد أهليت  هبع أن يتصع التعبير بعلن من  52عن المادة 
 (  ا هذ  المسأل  يلال  المستقر  المأل    ا مصر   ر سا،  لأ   هد يقااااااااضا  لااااااااا      لياااااااا ، لأن  ص المشر 

الأضارار ب رث  المت  ى أ   اهد الأهلي ،  ذ هد   يتيسار لل رث  أ  ممثع  اهد الأهلي  الإحاع   ا ال هااااااااااااااات الم اس  
عن الإرادة متاااااااااااااااااااا صااااادر صاااااريحاً  بتصااااار ات من عبر عن الإرادة،  لن تر الل    الألذ بهذا ا هتراح لأن التعبير

ارتبعت ب  مصاله   ي  ز  هدارها بسب  حاد  عارئ ه  م ت من صدر م اااااا  هااااااذا التعبير أ   قد  لأهليت .    
يبقا بعد ذللا من سااااااا د للاهتراح ا  ا بقا  علا المأل  ،  لكن الل    رأت أن هذا المأل     يسااااااات د  لا أساااااااام 

ةق   الم عق يقضااااااايان با عترا  للتعبير عن الإرادة بكيان ذاتا ،  مثع هذا ال ضااااااال  قها أ  م عقا سااااااالين، بع ال
أكثر ضاااما اً  ساااتقرار المعاملات  حماي  المصاااالهی  هاااااااااااااااااد  ا اااااااااااااااااق م لم الشاااي   علا المادة كما أهرتها الل   . 

ان القضا  (   ا ظع القا  ن المد ا المصر، القدين ك –11ص- 25ص 2)م م ع  الأعماااااااااااااااع التحااااااااااااااضيري  ج
 –المصاار، ي ر  علا أن م ت صااااااااااااااااااااح  الإرادة أ   قد  لأهليت  هبع أن ت ت  الإرادة أثرها يساااتتبل ساااق ع الإرادة 

ديساااااااامبر ساااااااا    9محكم  ع عا  – 555ص 5المحاماة  1529مارم ساااااااا    5أ ظر محكم  ا سااااااااتئ ا  ال ع ي  
من القا  ن المد ا القدين المصر، تعبقان  19/92 كا ت المادتان  – 191ص  12الم م ع  الرسمي  رهن  1519

 هذا المبدأ  اا عقاد الهبا 
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قبا ع  لى ال الإي ا ما يأتا ب  من  ىن يصر الباد، علأ ا   ا المغ ا ما يأتا ی  

 ي ا الإ.  ان تبقا أهليت  كذللا،  ل   ن أ  أ ما علي  لن يصاااااااه العقد لضاااااااع  

سااااااااااتاذ محمد مصااااااااااعةا شاااااااااالبا  ه  من  الد   الإي ا ،  من مبعلات  (1) حد 

ه  لر ج الم  ااا  عن أهليتااا  باااالم ت، أ  باااال   ن هباااع هب ع  الةقهاااا  المحااادثين 

دة ماا الإي ااا ن بقااا  ذلاالا لن ي ااد  ي ااابااا يرتبع باا  ، لأ لر،  ااإذا  ااا  هب ع بعااد ا

  حتماععتبار  االم لم أمر اعتبار،،  ااااااااااإذا زالاااااااااات أهلي  الم    زاع معها هذا 

اع للقب ع  ه  شرع للا عقاد،  مثع ذللا ز    أهليت ،  لعدن  همااا ى  بقا علر  ع  ل

  يعماااع  حاااد  باااد ن القب ع  بز اع  الإي اااا ن الإي اااا ، لأأهليااا  من   ااا   ليااا  

                                                           

 ت صااان علا ما يأتا تبعع الهب  بم ت ال اه  أ  بةقد أهليت  للتصاار  هبع هب ع الم ه   ل ی.  ساا ر  أن القا  ن 
ن  ا ع يتعارض مل الحكالمد ا القدين كان يماثع الحكن  ا الةق  الإسلاما، بي ما ما ألذ ب  القاااااا  ن الماااااد ا الحاااااا

الةق  الإسالاما.  لما كان القا  ن المد ا المصار، ال ديد هد استحد  هذا الحكن،  لا يك ن ل  أثر ر عا .  ل  أن 
) ان هب ل  يسااااااااااااقع بالم ت أ  بةقد  5أكت بر ساااااااااااا    11القابع مات أ   قد أهليت  هبع  ةاذ القا  ن ال ديد )أ، هبع 

ن . لكن  ذا صااااااادر القب ع هبع  ةاذ القا  ن ال ديد  مات القابع أ   قد أهليت  بعد  ةاذ   إن الأهلي  عبقا للقا  ن القدي
،  immediat effetالقب ع   يسااااااقع بالم ت أ   قد الأهلي  عبقا للقا  ن ال ديد،  ذللا تعبيقا ل ظري  الأثر الة ر،)

 ا القا  ن المد ا الحالا  52ا تقابع المادة  ااااااااااا المشر ( التمهيد،  الت 129) تر ل المذكرة الإيضاحي  للمااااااااااادة 
أساااام هذ  المادة  لا ما يلا یيقضاااا ال ص بأن التعبير عن الإرادة   يساااقع بم ت من صااادر م   أ  بةقد أهليت . 

اع ب هذا الحكن لااايم     تي ااا  م عقي  للز ن التعبير عن الإرادة،  ا لتزان بالبقا  علا التعبير ، أ  بعبارة أدق با رت
ب ، يظع هائماااااااااااااااا بعد الم ت أ   قد الأهلي ، شأ    ا ذللا شأن أ، التزان آلر .  إذا كان التعبير عن الإرادة  ي ابا 
  قاااد الم    أهليت  هبع صد ر القب ع،     القب ع بداه   لا  ائب     لاااا شلاااص ی.  تماااضا الماااذكرة الإيضاحي  

ير ، حتى هبع أن يصاااااابه  زما،   يتأثر ه  أيااااااااااااااااااااضااااااا بالم ت أ  بةقد بق لهای     د التعب 52 ا تأساااااايم المادة 
الأهلي .    ا عن البيان أن حق العد ع ي تقع  لا  رث  الشلص أ  ممثلا   ذا حادثت ال  اة أ  عرأ  قد الأهلي  هبع 

 .  11ص 2 ص ع التعبيری، م م ع  الأعماع التحضيري   ز 
 259ص 5 أ ظر كذللا الحعا  ج  – 5/121ابن عابدين   حاشي - 9ص 2أ ظر مغ ا المحتاج ج (1)
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ن ماااات أ.   اااا   ا المغ ا ماااا ياااأتا ی  ( 1) الإي اااا هليااا    ي  اااد هب ع  يلغ  لأا

،  يذكر صاح  (2) الليااااااار   ياااااا ر ی   هد تعذر م   الليار أحدهما بعع ليار  لأ

ن لااان تةهااان  شارت  أ    ن  إأحدهما هامت  شارت  مقان لةظ   ااا   ی  ذ لرم أالمغ ا ب

  أ   صي  أ  الحاكن مقام   هذا ماااذه .   ا   ا ا أ  أ ما علي  هان  لي  من 

 ( 1)باضاااااي  ما يأتا ی ان ت  ن مشاااااتر هبع هب ع، علق  الشاااااا عالإاال يع من مذه  

ل  الباااااااااااااااائل ن ع ستللا  علي  إا   بأ بر أ لي ا    البيل،  لليةت  بمقام  ان كا ت   

ااااائل ن علاااا  الب ستللا  علي  إقام .   از هب ل  بن مات   ارث  بمأظهر.   لأا ااااا 

ن مات   راث  بمقام .   از هب ل  ان أرتد أيان استث ائي   بعدها، أما أظهر.      اااا 

ذا م اً حةمص يقا أ ن لن يكن المبيل ره ات لبائل أ   قد أهليتاااااااا  مقت ع، مسلن أ  ،  ا 

البيل  ن يقبعأ كان للمشااتر،  الإي ا هبع هب ع المشااتر، لن يسااقع ( 5)أ  آل  ضاار 

باضي  ی من با(  ماات أ   ان أ  لإابالر ن من ذللا،  قااد  ا   ا ال يع من مذه  

   - است ادآ لما تقدن  ست ت  الآتا ع. (1)أرتاد،  بدالا ، علاق للمشتر،  لير 

من  ميل هذ  ال صااااا ص التا  قل اها من م اضاااااعها يتبين ان الرأ، الغال   ا  .1

ا  سااااابلأاهلي  يعتبران من لأان الم ت أ   قدان أسااااالاما يت    لى  االةقاااااااااااااااااااا  

                                                           
 512السابق صالمصدر أ ظر محمد مصعةا شلبا  (1)
 . 5السابق ص المصدر  5المغ ا  الشرح الكبير ج (2)
 .  5لسابق ص لمصدر اا 5المغ ا  الشرح الكبير ج (1)
 11ص 2أ ظر ال يع من م لةات المذه  ا باضا  ز   (5)
 . 11ص  2أ ظر ال يع من م لةات المذه  ا باضا  ز   (1)
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ت  آثار   عباق،  لا ي  االمسااااااااقع  للإي ا  هبع التقائ  بقب ع متعابق مع  تمان 

 سب  بال ةس  ،  ه  الحكن الإي ا التا أرادهاااااااااااا مااااااااااان عبر عن  رادت  بالشرعي  

ن يصاااااادر م   القب ع، أبع ،  إذا مااااااااااااااااااااات أ   قد أهليت  هالإي ا لمن      لي  

 .لياار القب ع   ي ر  ن   حيا   الإي ا ذللا سق ع  ىيترت  عل

ااااد   مااااا  أحاااا ن أ   مل ذللا ي  د ه الا رأ،  ا الح ابل   الشا عي   ا حال     .2

  أ  ال صاااااااا أ  الحاكن يق ن مقام   ا اساااااااتعماع  اال لا من  ن  إالمتعاهدين  

حال   ا هذ  ال الإرادةالتعبير عن  ن  إهذا   ىالقب ع أ  الر  (،  عل حق ليااااااار.

قعا هلي    يعتبر ساااااااااببا مسااااااااالأا قد  ن  إي ت  آثار  الشااااااااارعي ،  من ثن   يمكن ان

 للإي ا  أ  القب ع . 

علاااا  هلي  أثرلأاباضا   ي عع للم ت    لةقدان لإابع ه الا رأ،  ا المذه   .1

ماااا     قد صااااحب  أهليتااا  باااسب    الإي ا بحي  ل  صدر  الإرادةالتعبير عن 

اااااا ع لحق  القب  يحقق آثار   ذا ما ىيبق الإي ا ن أأ     ن .الخ أ  حتى م ت  

 .الإي ا لي   المعاابق ممن     

   الرأ، الااااااذ، يتةااااااق  العااااااابل  باضي  يمكن ان  ق ع ع   لإال ان رأ،  ا ال اه .5

 ادةالإر ساااااااااااااالامي ،  التا تر ه العمع ب االماد، للالتزان   قا لأحكان الشااااااااااااااريع  

ستقرار  ا المعاملات  ه  مقااااااااصد  االباع   بهد  تحقيق  الإرادةالظاهرة د ن 

سلامي   ا تحقيق . حي  يترت  علا ذللا  مكان  ام ضاااااا عا تهااااااد  الشريع  
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عاااان صاحبها متا أصبه لها حيزا من ال   د عن عريق  الإرادةتص ر ا ةصاع 

ي   الذ، باضلإا.  علا هذا  مبدأ الإرادةالتعبير ع ها بأحد  ساااااائع التعبيااااار عن 

ذت ليتةق مل ما أ الإرادةالتعبير عن  ىهلي  أثرا علااااااالأا  ي عع للم ت   قدان 

 . ( 1)ب  الق ا ين ال ضعي  

 المطلب الثاني

 استقلال النصوص التشريعية عن إرادة المشرع والنتائج المترتبة عليها

     سااا ي ،لإا حا ات  من حا   لإشاابا(  سااانالإ ب  يق ن ها   ا تصاار  من ما 

 هذا ا عقد ساااااااااااا ا  بالقب ع، ألر   تارة الإي ا ب تارة ع ها عبر  رادة على  ي هض

 القا   ي ، التصااااااااار ات  البي   ا الحاع ه  كما بإرادتين أ   احدة بإرادة التصااااااااار 

 الباع ي  م ر ا  عار ضااااااامن تدلع ها   ا تصااااااار  أ، عليها ي هض التا الإرادة 

  ا اساااتعملت التا ال سااايل  للاع من      عليها يساااتدع    التا  ساااان ا  ا لر  ا

 يريد الذ،  الشااااااالص  لي ، الم  ه  لر ا للعر  ملم سااااااا    علها  بيا ها  ظهارها

 من ي د حتى هذ  ر بت  عن يعبر نأ ي   م ق   أن كان م اع ، عقارا ا أحد شااااارا 

 التا العين تأ ير  ا ير   الذ،  الشااالص ل ، م ق  ت  أحد أ  عقارات  أحد بيل يريد

                                                           
 أ ظر كذللا محمد ساالان مذك ر السااابق  قرة  – 512ا ظر للا  هذا الرأ، محمد مصاعةا شاالبا السااابق ص  (1)

حي  يق ع ی ذا صدر الإي ا  صحيحا  هد  هم  الآلر  ساااامع   هباااااع القبااااا ع أ  الإعراض  لرج  195ص  152
عاهد  ا الم لم بأن مات أ   ن،  إذا صااادر القب ع بعد ذللا  إ     يتصاااع بالإي ا   أ ظر الم    عن أهلي  الت

 من هذا البح  5م ه  الق ا ين ال ضعي   قرة 
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 ال ةم  ا كام   الر ب  هذ  ظلت ا       ، بذللا ر بت  عن يعبر نأ ي   للغير، يملكها

 الإرادة هذ  ملاهاة عليهن يع ع الذين لر ن ا يدركها    صااااااااااحبها      بها يعلن  

 .  (1)بالقب ع  ألر  بإرادة

 ىعل  التدليع  بيا ها  ظهارها  ا الر ب  تقتضااااايها ضااااار رة الإرادة عن  التعبير 

  الكتاب  كاللةظ ع ها التعبير  ساااااائع أحد للاع من ملم سااااا ، حقيق  لتصااااابه    دها،

 من هن،   ه   يدركها،  هذا صاااااااحبها يدركها .الملابم  السااااااك ت  الةعع، شااااااارة ا  

 دالع تق هعت ا        لي ، ات هت )الشاااااااااارعا( الذ، القا   ا ثر ا  ترت   لي ،   هت

 تحقيق  المراد القا   ا)الشااااارعا(  ثر ا  يظع شاااالص، أ، يدركها ان د ن صاااااحبها

 الخ ... التأمين أ  ي ار اب أ  بالبيل المحض  الشلصي  الر ب   للا  ا  يتق هل يد ر

 يضاااان عقد م لم  ا ع ها التعبير  سااااائع بأحد الإرادة عن التعبير صاااادر  إذا 

 عقد م لم  ير  ا ،أ  المتعاهدان يضاااان عقد م لم  ا ذللا كان ساااا ا  المتعاهدان

 الذ،  المكان ال هت معر   الضاار ر، من يك ن  ) ائبين بين المتعاهدان)التعاهد يضاان

 القا  ن تحديد  ا أثرا لهما يك ن حي  ،(الشاااااارعي ) القا   ي  آثار   يهما التعبير ي ت 

                                                           
 75 قرة ، الأ ع ال ز  ، ا لتزان مصاااادر المد ا القا  ن شااارح  ا ال سااايع ، السااا ه ر، المع ا هذا  ا أ ظر  (1)

 ، اللةي  علا الشاايخ الشاارعي ، المعاملات أحكان أ ظر – 176 ص اللصاا ص      علا بعدها  ما 174 ص
،  1403 عبع  الإساااااالاما، بالةق  التعري   ا المدلع ، شاااااالبا مصااااااعةا محمد أ ظر – بعدها  ما 224 ص

 ) المد ا  القا  ن الإسلامي  الشريع   ا العق د أحكان ، الععار ت  يق ال اصر عبد أ ظر – 440 ص ، ن 1983
 ال ز  الكبير، الشااارح علا الدسااا ها حاشاااي  المالكا الةق  من أ ظر – بعدها  ما 77 ص 28  قرة البيل، عقد (1

 ،   أ  لغ  الرضاااا علا دع سااا ا  ، عر ا.   الرضاااا على يدع بما ي عقد البيل أن " يق ع حي  ، 3 ص ، الثال 
 ." المعاعاة  الإشارة كالكتاب   الثا ا .. الأه اع من   ير   اشتريت كبعت  الأ ع
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  ا الزمان حي  من ال ا   القا  ن  تحديد الملتصااااااااا ،  المحكم  التعبيق ال ا  

 ال هت معر   ض   ىعل البعض بعضاهما عق  لصادر هما ها  ن من أكثر ت از( حال 

 التعبير .  صاح  أرادها التا ثار ا الإرادة عن التعبير  يهما ي ت  الذ،  المكان

 الإرادة عن التعبير يك ن نأ القا   ي  التصاااار ات بعض  ا المشاااار( يعل   قد 

 .ع   المترت  ثر ا  ا الصااريه التعبير مقان الضاام ا التعبير يق ن   حي ئذ صااريحا،

  ا الم زلي   راق ا   الد اتر لح ي  المصااااااااار، المشااااااااار( يتعلب  ما ذللا، أمثل   من

 صااراح  يذكر ان أ  دي ا ىاساات     أ صااراح   يها المدين يذكر نأ      من ثبات ا

 القا  ن من 398 المادة( الساااااااا د مقان تق ن نأ  راق ا هذ   ا د    بما هصااااااااد ا  

 صااالا ا المساااتأ ر ذم  لتبرئ  المشااار( يتعلب   يما  كذللا ،)الحالا المصااار، المد ا

 نأ من الباعن، من البيت أ ر  ذا أ  ي ار ا عن المساااااتأ ر ت ازع  ذا الم  ر  ح 

 من ي ار اب أ  ي ار ا عن صااااااااريحا . بالت ازع هب   م   صاااااااادر هد الم  ر يك ن

 يرد ان علي  الترك  بائل  كذللا المصاااااار،(، المد ا القا  ن من 597 )المادة الباعن

كما  ا  الرد عدن صراح  هد اشترع البيل ع د يكن لن ما م ها  علي ىاسات ل ما للمشاتر 

 .(1) (519) المادة

                                                           
 ت بي   ا الر ب   لا الحا ت هذ   ا الإرادة عن الضاام ا التعبير د ن الصااريه التعبير اشااتراع من العل   تر ل(1)

 التر ، بعد    التصااار  يبرن   ، ثن  من علي ، مقدن ه   يما اللعر      لا التعاهد علا يقدن أن هبع المتعاهد
 .لإرادت  صريحا تعبيرا م   يصدر أن  بعد ،
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 صاااااريحا، تعبيرا يتعل  ان حد  لا المشااااار( يصاااااع   هد ح اع ا بعض   ا 

ا اتةاهًا يتعل   لك    يك ن ان يساااات    أ  تةترض   الإرادة ان ىعل ي ص أ  لاصااااً

  ا  المشااار( ،(المصااار، المد ا القا  ن من 555 المادة( ضااايقا تةسااايرا الإرادة تةساااير

 هبع من  التشااديد الحيع  ي    لكن لإرادة،ل  الصااريه التعبير يتعل    ح اع ا تللا

 .  (1)الضم ا  التعبير استللاص  ا القاضا

 الإةا ةمب أ سلطان 

عقد  تحديد آثار ،  ليم لأ،  ه  الحرة  حدها ها التا تمللا ا شاااااااااااااااا  ال الإرادة 

( من 1115تتااادلاااع لتةرض عليااا  ماااا يلاااال   رادتااا .  تمثلااا  الماااادة  ص الماااادة )ن أ

تةاهات التا تعقد على     شااااااااااارعا  ا»القا  ن المد ا الةر ساااااااااااا التا ت ص على ان 

بر  ا ك الها الساااااالعان  الإرادةتق ن مقان القا  ن بال ساااااب   لى عاهديها. بشاااااكع عان ان 

ل  كااا اات   علياا  ، بااع   ا  ميل الر ابع القااا   ياا  ثااار التا تترتاا   اتك ين العقااد   ا 

ثار  اكبر  ا تك ين العقد   ا  الها السااااااااااالعان  الإرادةن أ ير تعاهدي . بشااااااااااكع عان 

 التا تترت  علي  ، بع   ا  ميل الر ابع القا   ي   ل  كا ت  ير تعاهدي .

 

 

                                                           
 بالتعبير ا عتداد علا المصاار، القضااا   ر   هد – السااابق  178ص  1رهن الساا ه ر، هامو هذا  ا أ ظر  (1)

 ساا   مارم 12 ساا    براير 13 ملتلع مصاار، اسااتئ ا  أ ظر لها الصااريه بالتعبير يعتد كما الإرادة عن الضاام ا
 . 118 ص8 ن 1896 – 352 ص 42 ن 1930



فكرة استقلال الإرادة.................................. الفصل الثاني: 

... 

34 

 

   مب أ ذ  شق نأ لآ   

ا ي  ك الإرادة ع م   بالشااااااكع،  ه  مبدأ الرضاااااااائي  الذ، ي عع  ايتعلق الشااااااق  

 ن يصدر تعبير عنأ  من أ، شكلي .  كع ما ه  معل    شاا  التصر   حدها لاليلإ

شاااااااارة،  ا،  هذا التعبير يك ن بأ، صااااااا رة،  قد يك ن باللةظ أ  بالكتاب  أ  حتى بالإرادة

 .ن يك ن ضم ياً أ ي  ز 

لا صاحب  كذل الإرادةن تك ن أيتعلق بالم ض (،  مقتضا   ما الشق الثا ا م   أ 

 ن، أ   ش  عقداً لن ي ظم  القا ان ت الإرادةالسالعان  ا تحديد آثار التصار .  تسعيل 

ن تت اااا   لى مااااا ملااااالةاااا  أحكااااان العق د التا  ظمهااااا القااااا  ن،  ان ت عااااع من العقااااد أ

  د ن ان يلرج من  عاق حد د الرضاااااااائا عقداً شاااااااكلياً أ  عي ياً.   يعر   القا  ن لكن

(1)  . 

   الإةا ةأةبع حة ات في مب أ سلطان ثان آ   

 .حري  المتصر   ا أصع التصر  القا   ا،  يسمى المبدأ ه ا حري  التعاهد .1

حري  المتصار   ا كيةي  التعبير عن  رادة التصاار  القا   ا،  يساامى هذا المبدأ ه ا  .2

ا   ا، أياً  شا  التصر  القلإ ات القا   ي ، أ، كةاي  الرضا مبدأ الرضاائي   ا التصر 

كا ت عريق  التعبير عن هذا الرضااااااااااااا، أ، من د ن تقييد المتصاااااااااااار  بقي د شااااااااااااكلي  

 .ن لن تت ا ر   بحي    ي شأ التصر  القا   ا  مراسن معي 

                                                           
 .  السابق  178ص  1رهن الس ه ر، هامو هذا  ا أ ظر(1)
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  يحري  المتصاااااار   ا ا شااااااا  كا   ا  ا( التصاااااار ات القا   ي   ا حد د الحق ق الذات .1

 .من د ن التقيد بالتصر ات المسماة التا  ظمها القا  ن  اهرها

حري  المتصااااااار   ا تحديد آثار التصااااااار  القا   ا من عائة  التصااااااار ات المساااااااماة  .5

صااااالي  باشاااااتراع ما يريد من شااااار ع بحسااااا   رادت .  يعبر عن هذ  لأا تعديع  تائ   

ضااااااااا  أ  ،  لا ي  ز  ق«العقد شااااااااريع  المتعاهدين»الحري   الحري  التا ساااااااابقتها بمبدأ 

 .(1)باتةاق العر ين أ  كما ي ص القا  ن    تعديل  

   الإةا ةمضم ن سلطان ثالثآ   

   في مةحل: تك  ن التصةف القان ني الإةا ةمب أ سلطان  - 1 

 ا مرحل  تك ين العقد  ا  احتين، حري  الشالص  ا أصع  الإرادةيت لى مبدأ سالعان 

التصااااااااار  القا   ا ،  حريت   ا التعبير عن  رادة هذا التصااااااااار . حي  يحق للةرد ان 

 عالمسااااااااااماة. من للا  باري ،  ا شااااااااااا  العق د المسااااااااااماة   العق د  ير اير ض العق د 

 .رادت  الم ةردة أ  بالعقدإتصر  ها   ا ب

 الإرادةأما من  احي  كيةي  التعبير عن هذ  

  شااائها االعق د الرضااائي ع  العق د الرضااائي  ها التا تتن بم رد تراضااا أعرا ها على 

حكامها  يها، سا ا  كان التعبير عن هذا التراضا باللةظ أن أ على المساائع ال  هري    

                                                           
(1) https://www.bayt.com/ar/specialties/q/  2921\9\1تاريخ الزيارة . 

https://www.bayt.com/ar/specialties/q/
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ي ار  الر يدع على التراضااااا. مثع البيل   آشااااارة أن باتلاذ أ، م ه  إ بالكتاب  أن ب

 . لخ… الصله

 ا شااااكع ن يأتا التراضااااا  ألشااااكلي   ها التا يلزن   عقادها العق د الشااااكلي ع العق د ا

من للاع  رهاا  رسااااااااااااااامياا       معين، مثااع عقااد الشاااااااااااااااركاا ،  عق د الهباا  التا   ت تقااع 

 .ستلدن الشكلي  للإثباتحيان ت ا بالتسلين،   ا بعض 

   لر أ  من لآاالعي ي ع التا يلزن   عقادها التسااالين أ، تسااالين المعق د علي   لى العر

 .(1)ي    ع  

   في تح    آثاة التصةف القان ني  محت اه الإةا ةمب أ سلطان  - 2

للعاااهاادين ان يلااالةااا باااتةاااههمااا مااا رتباا  القااا  ن من آثااار العق د المساااااااااااااااماااة،  ن  

تةاق  اصااااااع  يها ا ها  ير آمرة ي  ز ملالةتها بع ها من ه اعد مكمل  التا ي  ز  ا

ةاق ع دما   ي  د ات     سااااااام لأاحكان ال اردة  يها،  لا تك ن  ا ذة بلأاعلى ما يلال  

مرة التا يق ن الدليع  ا ألةاظها أ   اما كان من ال صاااااااااا ص      ي ص على ملالةتها، 

 .عها على عدن   از اتةاق المتعاهدين على ما يلال  حكمها ا المقاصاااااااااااد من تشاااااااااااري

 ع،  اسااااالاما  ردت  صااااا ص كثيرة  ا السااااا   ال ب ي  دلت على أمرينع  ا  ا الةق  

ان ه الا شاار عاً تعد ميدا اً  اسااعآ لإرادة المتعاهدين أعلق الشاار( لإرادتهن  يها ساالعا ها 

قا ن المتعاهدين على أساااسااها ما لن يتةضاامن حد د حق ههن،  يعد العقد المساامى هائماً بي

                                                           
(1) https://www.bayt.com/ar/specialties/q/  2921\9\1تاريخ الزيارة. 

https://www.bayt.com/ar/specialties/q/
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 ا  ر ا  أب  د اد« المساالم ن على شاار عهن»على هذ  ال تي   ه ل ع دع على للا ها. 

 .س   

 

من   ها تعد  سااااالعان لإرادة العاهدين  يها لأ الثا ا، ان ه الا شااااار عاً مم  ع  شااااارعاً 

كع  ی  ، من ذللا ه ل ع أحكاماً أساسي سالامي    ظامها العان  تسمى امقاصاد الشاريع  

 " . شرع ليم  ا كتا  الله  ه  باعع

   بع  ق ام العق  الإةا ةن سلطان أ. ش3

ن لتزان ال اشااااااااااا  م التزان ال اشااااااااااا  من العقد  ا ه ت   ان يعادع أ يقصاااااااااااد ب   

ضااااااااااااااا  أ  ن ي ةرد ب قأالمتعااهدين  القاا  ن،  يك ن للعقاد ه ة ملزما  بحيا    ي  ز لأحاد

 ن يلضاااااااااااعا لما اتةقا علي   ا العقد كلضااااااااااا عهما لماأتعديل ،  يتعين على المتعاهدي ن 

شااارع  القا  ن، كما يتعين على القاضاااا رعاي  تللا العق د  حمايتها كرعايت  لل صااا ص 

حكااان لأا اا  ي اا  علياا  التقيااد بااأ هااا،  ااأبمع ى ا اا   ذا عُرح علياا   زا( بشاااااااااااااااالقااا   ياا ، 

 .(1)دان  يما بي همااللاص  التا  ضعها المتعاه

 

 

 

                                                           
(1) https://www.bayt.com/ar/specialties/q/  2921\9\1تاريخ الزيارة. 

https://www.bayt.com/ar/specialties/q/
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 المطلب الثالث

 استقلال الحكم القضائي عن إرادة القاضي والنتائج المترتبة عليه

 لى  ساااااات اد االقضاااااا  المسااااااتقع ه   حد  القادر على  هام  العدع بشااااااكع  زي  ب 

سااااااساااااي  للةرد.  لكا ت د  هذ   ا ساااااان  الحريات  االقا  ن  من ثااااااااااااااااااان يحما حق ق 

ساااسااي  على  ح  كة  ي   ان يك ن للعام  ثق  تام  بقدرة الساالع  القضااائي   االمهم  

 متى ما بدأت هذ  الثق   .ضعلا( ب ظائةها على هذا ال ح  المستقع  ال زياااااااااااااااا  اعلى 

 ا التآكع تعذر على السلع  القضائي  ب صةها م سس   على القضاة ب صاااااااااااااةهن أ راداً 

هع لن يسااااااهع ال ظر  ليهن على   المهم  أ  على  ان ي د ا على ال ح  التان هذ  المهان

  ل ةل شاااااالصااااااا يحقق يقررن مبدأ اسااااااتقلاع القضاااااااة لن أ بالتالا   .ا هن يق م ن بذللا

 زات الساالع . ا سااان من ت  اما  ضاااااااااااااااااال هذا المبدأ لحماي  حق ق    ا   ةسااهن   أالقضاااة 

، أ اعتباعا  ان يتصاااااااار  ا بشااااااااكع أهن ن ه    القضاااااااااة   يسااااااااعأ يترت  على ذللا 

ا بهن يكمن ن   أ،   قاً لأ ضلياتهن الشلصي  بااااااااااع   اهضي  من القضايا بالبت  ا الدع

 ا تعبيق القا  ن  ساااايظع هذا ال ا   كذللا.   ا ميدان حماي  الةرد يع ا هذا أيضاااااً 

 ساااااان المحلا  الد لا متى ما كان هذا  اان القضااااااة يتحمل ن مسااااا  لي  تعبيق حق ق 

ذا ما  االقا  ن ذا علا ن  قد  ةسااهلإ   ال ام مشاااكع  ا تأمين العدع ه  بالم ضاا ( .  ا 
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بأيديهن مما يتساااااااااب   ا زيادة ترد، أ ضاااااااااا(  هام  العدع  ي سااااااااااه ن  لى ألذ حق ههن 

 .  ((1) ربما  ا ا د ( أعماع  ديدة من الع  

السالع  القضاائي  هائم   ا شاكع رئيساا على مبدأ )اساتقلاع القضا  (  ه  من  

مين أالغاي  من اساااااااتقلاع القضاااااااا ، ليم تن أالمقررة  ا أكثر دسااااااااتير الد ع.  المبادئ

ن القضاااة أبع ت  ير الضاما   للم اع ين  ا  حري  القاضاا  ا ممارسا  المه    حسا ،

سيصدر ن أحكامهن   قا لق اعد القا  ن ب حا من عق لهن  ضمائرهن ،ً   د ن تدللات 

 ع اع   مةه ن اساااااتقلاع القضاااااا ...  ت ا تحديد عبيضاااااا ع  على أحكامهن.  ه ا ي بغ

مضاامين ال صا ص الدسات ري   الم اثيق الد لي   التا اكدت على ضار رة تمتل القضا  

 . ( 2)ستقلالي ، ثن تبيان حال  الترابع بين حيدة القضاة  استقلاع القضا   اب

سااااااااتقلاع  ان  احد ،   آ ،  ا اساااااااتقلاع القضااااااااا  ه  اساااااااتقلاع  ظيةا  عضاااااااا 

ال ظيةا يةترض  حاادا ياا  السااااااااااااااالعاا  القضااااااااااااااااائياا ، أ، اعتبااارهااا المر ل ال حيااد لةض 

الم اازعاات، كما يةترض شااااااااااااااام ليتها، أ، اعتبارها المر ل العان ل ميل الم اع ين، د ن 

سااااتقلاع العضاااا ،  اأما  .أ، تمييز أ  تحيز  د ن    د هيئات متعددة لتعبيق القا  ن

. مهما يكن (1)على أكمع      للقاضاااااا لكا ي د،  ظيةت   يع ا ت  ير الحري  الكامل 

                                                           
لاص التابل لل    حق ق الإ سااان ،تقرير المقرر ال CN/E.1/2999/5 ظر ال ثيق  الصااادرة عن الأمن المتحدة  (1)

 .  89أ  الإعدان بإ را ات م  زة أ  تعسةا، الةقرة  2المع ا بحا ت الإعدان بلا محاكم  
 159،ص. 2995 قلًا عن  ارم حامد عبد الكرين، المعيار القا   ا، دار الكت   ال ثائق، بغداد،  (2)
 ،الدكت ر محمد الم ذ  ، القا  ن الدست ر،  ال ظان السياسا  ا لب ان] اهن ال ظن الدست ري   السياسي   ا العالن (1)

 . 192-191، ص  2992بير ت 
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ن اسااااااتقلاع القضااااااا  يع ا عدن لضاااااا ع  لغير ساااااالعان الحق  العدال ، بما إمن أمر،  

يدع علي  من كةا ة القاضاااااااا   زاهت   ا تهاد   ا الحكن، مل ضااااااامان العمع  التعبيق 

التحقق من  من د ن تاادلااع أ، سااااااااااااااالعاا   ا مسااااااااااااااايرة الت ةيااذ.  لهااذا ي بغا ال ظر من

سااااالع  ألر   ا  ىلاما،  لى مد  عدن لضااااا ( القضاااااا   اساااااتقلالي  القضاااااا   ا د ل 

لع  الر   ا أ، من هذ  داري   التأديبي .  إذا كان لاضااااااااااعا لساااااااااا اشاااااااااا     المالي    

 ن هذا يمثع عع ا  ا استقلاليت   حياد  . إال  احا  

ساااااااتقلالي ،  ان اتصاااااااا ها كذللا  ا لى للعدال  ها اتساااااااامها ب ااذا كا ت القيم   

بالحيدة، ها حتما القيم  الثا ي  لها،  بد  ها   ت  د أي  ضااااما   لل صاااا ع  لى هضااااا  

لر  ، تبقى، على صاااااااعيد  ان مساااااااأل  اساااااااتقلاع القضاااااااا  عن السااااااالعات أبيد  .عادع

لر  مساااااأل   ان حيدة القاضاااااا، تظع ها إسااااا  العملي ، مساااااأل   سااااابي . كذللا  الممار 

لى صعيد ال اهل.  القاضا   يلتل  عن أ، ا سان آلر  ا عبيعت  البشري ،  سبي ، ع

حكان التا يصاااادرها ع د ال ظر  ا القضااااايا  امر الذ، ي عع الم اه  التا يتلذها    ا

 لم ضاااا عي . كما  ر ،المعر ضاااا  أمام ، تصااااعبغ بشااااا  من الذاتي   ليم بالصاااابغ  ا

اد لتلا  ا تهإسااااااااااااااالامي  الملتلة ، ب ان يشاااااااااااااااب  الللا  بين المذاه  أبأحد الكتا  
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ر ضااااا   ، المعا الق اعد، ع د تعبيقها على الدع المحاكن  ا تةساااااير بعض ال صااااا ص

 .(1)عليهن

ن القاضاااا يق ن بإحلاع  رادت  محع أ ،  ا رأي   لى ا يذه  الدكت ر م ذر الشااا 

ن ال ص الذ، يضااااااااامن حري  الصااااااااا اع  أ  ألقا   ا الذ، يق ن بتةساااااااااير   يق ع ال ص ا

الت ارة، زاع بعملي  التةسااير  حلت محل   كرة القاضااا ح ع الم ضاا ( ، أ، الةكرة التا 

يقيمها القاضااااااااا عن حري  الصاااااااا اع   الت ارة...  بدع ال ص الدساااااااات ر، محع ال دع، 

  يحلت  ا الحقيق   رادة القاضاااااااااااا. بعبارة ألر  ان  رادة القاضاااااااااااا أ  ) تةساااااااااااير  لحر 

الصاااا اع  أ  الت ارة ( حلت محع  رادة  اضاااال الدساااات ر ح ع هذ  ال قع  ذاتها.  ع دما 

 ه  يدي       يلال  رأي  )  )بإلغائ  أ  شااال (يدين القاضاااا القا  ن الملال  للدسااات ر 

مر، بإحلاع  ا. القضاة يق م ن،  ا  اهل (2) رادت ( ح ع حري  الصا اع   الت ارة مثاعً 

هتصاادي  محع ال صا ص المراد تةسيرها.  ع دما يد ل  ا تماعي     ايمهن  رادتهن  مةاه

هضاة المحكم  العليا  ا ال  يات المتحدة بعدن دست ري  التشريعات العمالي ،   يذكر ن 

ا ال اهل،    د لها   التا  الق اعد الدساات ري  التا  ا ت تللا التشااريعات ملالة  لها، 

قدم ن ي هن لصااااااااااااااااله العبق  الرأسااااااااااااااامالي  التا ي تم ن  ليها، لكن للتغعيا  على ا حيازا

 ن هذ  التشريعات ملالة  لر ح الدست ر. أتبريرات عديدة، من هبيع 

                                                           
الدكت ر صااااابحا محمصاااااا ا، ا  ضاااااا( التشاااااريعي   ا الد ع العربي ، ماضااااايها  حاضااااارها، دار العلن للماليين،  (1)

 129،ص1519بير ت 
 .  91، ص 2999ر م ذر الشا ،، القا  ن الدست ر،، ال ز  الثا ا، المكتب  القا   ي ، بغداد ، الدكت   (2)
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هذ  ) الر ح (  هذ  ) المبادئ العام  (  ن  أ      المبادئ العام  التا يق ن عليها.  

 كار  المبادئ التا يك  ها القضااااة ا ةساااهن،  ها ا عكام لمةاهيمهن  اها  ا الحقيق ، 

 بعد ان تمادت المحكم   . تما اتهن العبقي ا   ليدة  اهعهن     تماعي ،   اهتصاااااادي     ا

 ا تععيع العديد من الق ا ين التا صااااااااا ت عليها  1519   1519العليا للاع عاما 

زماااا   امريكا ر ز لاااات،  ا معااااال اااا   االك  غرم،  التا كااااا اااات تعكم  رادة الرئيم 

لير  بغي   عادة الر ح  لى  ا تماعي ، اضااااعر  اصاااالاحات  اهتصااااادي ،  تحقيق  ا

تللا الق ا ين،  لى   را   صااااااالاحات هضاااااااائي  على عدة مسااااااات يات، من بي ها، شااااااار ع 

يا لتعيين القضااة،  زيادة أعدادهن  ا المحكم  ال احدة ) زيادة عدد أعضا  المحكم  الع

حكان  القرارات القضااااائي ً   اعضاااا ا(  اشااااتراع أ لبي  لاصاااا  لإصاااادار  11 لى  5من 

(1). 

 

                                                           
 . 1591. -اذار -شباع -م ل  القضا ، العدد الأ ع كا  ن الثا ا (1)
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 الخاتمة

ان للإرادة دور كبير ومهم في حياة الانسان وهي تعمل وفق ما يملي عليها العقل والعقل   

ذا كان لابد  موجود منذ ولادة الانسان لكن تختلف الإرادة بأختلاف الوعي من شخص إلى أخر وا 

نون لذا فان للتعبير عن الإرادة اهمية  أكبر لها من الخروج إلى العالم الخارجي لكي يعتد بها القا

كونه يعبر عن إرادة الشخص بأي طريقة من طرق التعبير السابق ذكرها وان الأعتداد بها لا يمكن 

إلا اذا اتجهت لإحداث أثر قانوني ويجب استيفائها كافة الشروط التي نص عليها القانون من اجل 

معينة يأخذ به بإرادة الشخص بحيث يكون فيها بدرجة صحة الإرادة وقد حدد القانون ايضآ سنآ 

حداث الأثار القانونية المختلفة  كاملة من الوعي الذي يمكنه من انشاء التصرفات وا 

في حين انه الأصل من وجهة نظر الباحث هو الاخذ بنظرية استقلال الإرادة وفق أسس    

عدم التضييق من نطاق حريتها وفي وضوابط متوازنة ومرنة تتسع لمتطلبات المجتمع المتطور و 

ذات الوقت وضع لها ضوابط من شانها تقويمها في بعض الأحيان من أجل الحفاظ على استقرار 

 . المعاملات في ترتيب آثارها وعدم الانتقاص من شانها

 الآتي : من ذلك نستنتج 

لها وجود فعلي أو أن الإرادة هي في حد ذاتها عمل نفسي لا يعلم بها الّا صاحبها ولا يكون _

 قانوني الّا بالتعبير عنها وترجمتها الى أرض الواقع بأحى طرق التعبير المذكورة

أن السكوت لا يعبر بالأصل على شيء بأعتباره موقف سلبي ولكن يختلف أثره في بعض الأحيان 

 في الايجاب عن القبول 
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رادة باطنة وقد ا_  ختلفت القوانين الوضعية في الأخذ بأي أن الإرادة تقسم الى نوعين إرادة ظاهرة وا 

( تارة 37الإرادتين ولكن موقف المشرع العراقي كان موفقآ عندما أخذ بالإرادة الظاهرة في المادة )

 ( في فقرتها الأولى.599وبالإرادة الباطنة تارة أخرى في المادة )

نفصالها عن شخص من أيضآ انقسم الفقه الإسلامي الى اتجاهين في مجال إستقلال الإرادة وأ_ 

الإرادة فمنهم من قال بسقوط التعبير عن الإرادة عند موت صاحب الإرادة أو فقدانه صدرت منه 

وقال  مابين شخصية الفرد وبين إرادته إذ انها تدور معه وجودآ وعدمآ واربطوذلك لأنهم لإهليته 

ن مات أو فقد أهليته بعد وصولها إلى  البعض الخر بأنفصال الإرادة عن صاحبها عند صدورها وا 

واستندوا في ذلك إلى إبتعاد الإرادة عن  علم من وجهت إليه وهم بعض الامامية والاباضية

  .الشخصية بعد خروجها من كوامن النفس

 -ثلاث : حالات عن تخرج لا لأهليته فقده أو له الموجب وفاة بأن القول يمكن فإنه وهكذا

 بمجرد نتهييبل  للإيجاب أثر أي هنالك يكون لا وهنا الإيجاب تبليغه قبل له الموجب مات إذا. 5
الموجب. وفاة  

 أي للإيجاب نيكو  لا أيضا هنا قبوله إعلان قبل ولكن الإيجاب تبليغه قبل له الموجب مات إذا. 2
.أثر  

أثره  يرتب أن دب لا أنه بحسب رأي الباحثه وهذا للموجب قبوله بليغهت بعد له الموجب مات إذا .7
 بما ملزمين له الموجب ورثه يظل وبالتالي له الموجب قبول ضوء على يتصرف قد الموجب أن إذ
.اتفاق من تم  

أو فقدانه  ونرى بأنه من الاجدر والأوفق أن يؤخذ بأستقلال الإرادة عمّن صدرت منه في حال موته
تقال أثر إرادته ه لكن بشرط أن تكون شخصية المتعاقد ليست محل أعتبار لكي يمكن من انلإهليت

لائم تت مرونةإلى ورثته أو الخلف العام والخاص من بعده هذا ما يجعل المعاملات والعقود تتسم بال
لضعيف لوقوعه المستجدة التي قد تظهر في المستقبل والتي تؤدي إلى إستغلال الطرف اوالظروف 

ان يؤثر  تحت الحاجة الملحة سيما في حالة موت أو فقدان من صدر عنه التعبير والذي من شانه
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رادة عمّن على المتعاقد الأخر وعدم جعل العقد باطلآ عند الأخذ برأي القائلين بعدم استقلال الإ
سخ ة في فصدرت عنه لان ذلك يؤدي إلى الأضرار بالمتعاقد الأخر وأعطاء القاضي سلطة تقديري

 العقد من عدمه.

 



 
 
 
 
 
 
 
 

 المصادر
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 المصادر
 القرآن الكريم 

 اللغة العربية كتبأولاً: 
 ي ايي3 ( يج-ر-العلامةةةبي اةةةليال مةةةرياةةةييم اةةةرييالسين ةةةليالماةةةي  يل ةةة ييالعةةةي  يمةةة    ي_  

 .3993ا  ي يانيرت 

 
 ثانيآ : الكنب القانونية

ي.3993ي حم يحشمتياار تنتي يما  ياللتزامي  اييال كييالعيالي يال  هي ي يمايي  -3

 حم ين  نييال يالب محم يخنييالعمةي  يمحمة يي ةليالعمةي  ير ة تريالتعانةيييةييا يا  ي -2

سةةةليوةةة  رييااحةةةراريالشخاةةةنبيااي  ةةةلي يا ةةةبيم  ي ةةةبيا ل ةةة  رييا مةةة ياتل ي يا ةةة تيي ةةةرمي

 .2139 ي3 يم حق33الشينعبيرال   ري يالمج  

اللتزام ي اييالج معةبيالج نة  ييا ريي  ط ي يالمرجزيسليال اينبيالع مبيللالتزام يما  ي -3

ي.2112 ك  ينب يماي يمطاعبل  شي يال

 يالتاةةةي ي3ا حةةة جيالعياةةةل يال اينةةةبيالع مةةةبيللالتةةةزاميسةةةليال ةةة  رييالمةةة  ليالجزاتةةةي  يج -3

ي.3999ال   ر ل الع  يرا يا  يالم  ي  ( ي نراييالمطاري تيالج معنب يالجزاتي يطاعب

ياجعةبي .سناةريك مةرمي يالمطةرريسةليال ة  رييج كيغ ةت ي يتيجمةبيم اةرييال  مةلي يم -2

لا ة ي يي يالمؤ  بيالج معةبيل  يا ة تيرال شةييرالترزنةي يانةيرت 3ط/يالم  لي يتكرنييالع   

ي.2111

 يي3 يا ةبيسةةليال ة  رييالمةة  ليالعياوةةلي ط/ي-ج نةريال ةة ي  ي يا يا  يالا ط ةبيسةةليالع ةة  -9

ي.2132مكتابيال  هري ي ياغ ا ي يالعياقي ي

ر  يال اينةةبيالع مةةبيللالتةةزام يالكتةة  ياارر يماةة  يياللتةةزام ي اييال همةةبي يوجمنةةريالشةة -7

ي.3979العيانب يال  هي  ي
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 اييال همةةةةبيالعيانةةةةب يال ةةةة هي  يير  ي اينةةةةبياطةةةةلاييالتاةةةةي يال ةةةة  ر ل  جمنةةةةريالشةةةةيو -8

3993. 

 .3993ح  ميال نييالهرا ل يالما  ييا  اينب ي اييال همبيالعيانب يال  هي  ي -9

ليذ ري يشيحيال   رييالم  ليالعياول ي حك مياللتزام يمطاعبيالمع ي  ياغة ا  يح ييي  -31

3922. 

 يماةةة  يي3خ نةةةري حمةةة يح ةةةييوةةة ا   يالةةةرجنزيسةةةليشةةةيحيال ةةة  رييالمةةة  ليالجزاتةةةي  يج -33

ي.3993اللتزام ي نراييالمطاري تيالج معنب يالجزاتي يطاعب

   يا  ك  ينب.م شأ يالمع ييي منيييا يال ن يت  غر ي اينبياللتزام ي -32

ش كيي  اييحن ي يالر نطيسةليشةيحيال ة  رييالمة  ليالج نة  يالح ةرقيالعن نةبياااة نب ي -33

ي.3999 يحقيالم كنب ياغ ا  ي3ج

 يال ة هي  يماةةي ي3شة نقيشةح ت  يال اينةةبيالع مةبيللالتزامةة تيسةليالشةينعبيال ةةلامنب يج -33

ي.3921

ك نةةبيال ةةة  ري يج معةةةبيمةةمنييح ةةةنييالمعمةةري  يتيتانةةةبيا نجةةة   ياحةة يغنةةةييم شةةةري ي -32

 اغ ا .

يا ياليحمييين  ي ي   سياللتزاميالع   ي يالمكت يالماي يل طا يبيرال شي يال  هي ي ي -39

ي.3972مايي 

يا يالمجن يالحكنمير .يا يالاة وليالاكةي ير .محمة يطة يالاشةنيي ال ة  رييالمة  لير حكة مي -37

ي.2118 مكتابيال  هري ي ياغ ا ي يالعياقي 2اللتزامي يج/

 ياغةة ا  ي3 ي حكة مياللتةةزام ط2المجنةة يالحكةنم يالةةرجنزيسةةليشةيحيال ةة  رييالمةة  ل يجيياة  -38

ي.3977
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ياةةةةةة الحليحجةةةةةة ز  يال اينةةةةةةبيالع مةةةةةةبيللالتةةةةةةزاميرس ةةةةةة يل  ةةةةةة  رييالكةةةةةةرنتل يالمج ةةةةةة ياارر ي -39

ي.3982الكرنت 

 يالمج ةةة ياارر ي3ياةةة اليزاقيال ةةة هري  يالر ةةةنطيسةةةليشةةةيحيال ةةة  رييالمةةة  ليالج نةةة  يج -21

ي.2111 ي3زام يم شرياتيالح ال يانيرت يلا  ي يطما  يياللت

ياةةة اليزاقيال ةةة هري  يشةةةيحيال ةةة  رييالمةةة  ليالج نةةة ي ال اينةةةبيالع مةةةبيللالتزام ت  اينةةةبي -23

ي.3998لا  ي ييم شرياتيالح اليالح رونب يانيرت ي 2 يط3الع   ج

 ي ةبيا ل  ة ييا المجن يالحكنمي يالرجنزيسليشيحيال   رييالم  ليالعياوليمييالمراز بيرالم  -22

ي.3993 يما  يياللتزامي شيكبيالطاييرال شييااه نب ياغ ا ي3 لامل يجال

ي ي اييال كةةةةةييالعياةةةةةل 3 يج3ي ةةةةةليالخ نةةةةة  يالتاةةةةةي يال  ةةةةةيا  يرا يا  يالم  ةةةةةي   يط -23

 .2119ماي يال  هي  

 ي نةةةةةةةةةةراييالمطاريةةةةةةةةةة تيالج معنةةةةةةةةةةب ي7ي ةةةةةةةةةةلي ةةةةةةةةةة نم ي يالةةةةةةةةةة اميالع مةةةةةةةةةةبيل لتةةةةةةةةةةزامي يط -23

 .3983الجزاتي 

ليي ةةةةلي ةةةة نم ي يال اينةةةةبيالع مةةةةبيللالتةةةةزام يماةةةة  يياللتةةةةزاميسةةةةليال ةةةة  رييالمةةةة  ليي ةةةة -22

ي.3998الجزاتي  ي نراييالمطاري تيالج معنب يالجزاتي يطاعب

ي ةةةةةليسنلالةةةةةل ياللتزامةةةةة ت يال اينةةةةةبيالع مةةةةةبيل ع ةةةةة  يمةةةةةرسميل  شةةةةةييرالترزنةةةةةي يالجزاتةةةةةي ي -29

ي.2131طاعب

الع ةةةر  ي يا ةةةبيم  ي ةةةبيسةةةليال  ةةة ييي ةةةليمحةةةليالةةة نييي ةةةليال ةةةيري اغةةةل يماةةة  ياليمةةة يسةةةل -27

ي.2118 ي3اا لامليرال   رييالم  ل ي اييالاش تيياا لامنب يانيرت يلا  ي يط

ي.2119س يسيح م ييا يالكينم يالمعن ييال   ر ل ي اييالكت يرالرم تق ياغ ا  ي -28
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ستحةةةليياةةة يالةةةيحنميياةةة ال يالع  اةةةييالمكر ةةةبيل ع ةةة يكماةةة ييللالتةةةزام يك نةةةبيالح ةةةرق ي -29

ي.3979عبيالم اري  ج م

محمةة يالمجةةذر  يال ةة  رييال  ةةتري يرال اةة ميال ن  ةةليسةةليلا ةة يير هةةميالةة اميال  ةةترينبي -31

ي.2112رال ن  نبيسليالع لمي يانيرت ي

محم ي عن يجع ري ي اينبيينر يا يا  يسليال   رييالم  ليالجزاتي يرال   ياا ةلامل ي -33

ي.2112 اييهرمب يالجزاتي يطاعب

محمةة ياةةاحليمحماةة  ل ياارمةة عيالتشةةينعنبيسةةليالةة رريالعيانةةبيم مةةنه يرح مةةيه  ي -32

ي.3927 اييالع ميل م لنني يانيرت ي

 ي2جمحم يااي يال ع   يشيحيال   رييالمة  ليالجزاتةي  يال اينةبيالع مةبيللالتزامة ت ي -33

ي.2113ي ايياله   يينييم ن بي يالجزاتي ي 2طيالع  يرا يا  يالم  ي   

ياةة ر ي اينةةبيال ةةا يسةةليال ةة  رييالمةة  ل ي يا ةةبيم  ي ةةب يم شةةرياتيالح اةةلييمحمةة يي ةةل -33

ي.2113 ي3الح رونب يانيرت يلا  ي يط

 .3983 ي3313 لامل يطاعبمحم يماط ىيش ال يالم خريسليالتعين يا ل   يال -32

ماةةةط ىيياةةة يالجةةةرا  يالماةةة  ييا يا نةةةبيللالتةةةزام ي اينةةةبيالع ةةة يرا يا  يالم  ةةةي   ي ايي -39

 .2112ل   ر نب يال  هي  يماي يالكت يا

 .2112 ي3ماط ىيمحم يالجم ر يال عليالىيالتع و  يم شرياتيالح اليالح رونب يط -37

ي.2117 يالمكتابيال   ر نبي ياغ ا  ي2ر  يال   رييال  تري  يج م ذييالش -38

م اةةةرييماةةةط ىيم اةةةري ي رييا يا  يسةةةليتكةةةرنييالتاةةةي يال ةةة  ر ل يج معةةةبييةةةنيي -39

 .3992ال  هي  يشمس يك نبيالح رق ي

ي.3992 عم ييمحم يخ نريجمعب يالح رقيالعن نب ي اييال همبيالعيانبي يال  هي  ي -31
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رحن يال نيي راي يالتعانيييةييا يا  يسةليال  ة ياا لامل  يا ةبيم  ي ةبيا ل  ة يالغياةل( ي -33

ي.3979 ي2الشيكبيالرط نبيل  شييرالترزني يالجزاتي يط

ي.3982 يمعه ياا اي يالع مب ي3 لامل يطرحن يال نيي راي يالشكريسليال   ياا -32

 يالمطاعةةبي3رلةةنمي ةة نم ييوةةلا  ي يالتعانةةيييةةييا يا  يسةةليال ةة  رييالمةة  ليالماةةي  يط -33

ي.3992التج ينبي يال  هي ي

 : كتب الفقه الإسلاميثالثآ 

 .3999ي  ي اييالكت يالع منب يانيرت2الت ينييرالتحاني يجااييامنييالح ج ي -1

  اييال كي يانيرت. 31 يجالمح لااييحزميال  ل ل ي -2

 .3992 اييالكت يالع منب يانيرت ي 2المهذ  ج اليإ ح قيالشنياز  ي -3

 .3983 اييالكت يالع منب يانيرت يي 9جي ه نبيالمحت ج شمسيال نيياليم ل ي -4

 .3993 ي اييالحكمب يماي 3 يط3الشنخيال ا ي  يالمك    يج -5

 .3997الكت يالع منب يانيرت يي ايي 3جيكش يال ياي يلاءيال نييالاخ ي  ي -6

 .3982انيرت يي  ي اييالكت  يالعيال2 يط3 جيالا اتييلاءيال نييالك    ل ي -7

 .3993 يالمكت يال لامل ي3 يط2محليال نييال رر  ييرمبيالط لاني يج -8

 طاريحالرسائل والأ: ثالثآ

ج معةبيا اةر يك نةبيي ن  ياحم يالاط  نب ياليتا ييالشخالير ميريسةليالتع وة  يي ة لبيم ج ةتني  .3

ي.3999ال   ري ي

م هةةةةرميا يا  يسةةةةليس  ةةةة بيال ةةةة  رييالخةةةة م يي ةةةة لبي كتةةةةريار يج معةةةةبييجمنةةةةريمحمةةةة يح ةةةةني ي .2

ي.2118يم ي 

 2131ح نسيلخمي يا يا  يانييالحينبيريالت ن ي يم ج تني يالجزاتي ي .3
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 ةب يمج ةةبيياة سيالعاةر   يكة اميحمة   ينر ة  يال اينةبيالع مةبيلة يا  يالمةم نبي يا ةبيم  يي .3

 2139الع رميال   ر نب يك نبيال   ري يج معبياغ ا  الع  الخ مس 

ياةة يالحكةةميسةةر   يت  ةةنييالع ةة يسةةليال ةة  رييالمةة  ليالماةةي يالم ةة يي يي ةة لبي كتةةريار يج معةةبي .2

 ال ك  ينب يماي يا رييت ينخ.

  ي ةةبيياةة يال ةة  ييمحمةة يوحطةة ي يال ةةكرتيالمعاةةيييةةييا يا  ير مةةيريسةةليالتاةةيس ت ي يا ةةبيم .9

 .3993ا ل   يا  لامل يك نبيال   ري يج معبيينييشمس ي

  يا ةةبيم  ي ب( ك نةةبيالح ةةرق يج معةةبييسةةرازياةة للإ يا يا  يالم  ةةي  ياراةة ه يماةة ي يللالتةةزامي .7

 .2132 مشق 

لا ةةىيمختةة ي يرجةةر يا يا  يرالتةةأمنييرالغ ةةطيي نهةة يسةةليال ةة  رييالم ةة يي ي ا ةةرمي يا ةة تيي نةة  ي .8

 .3977ج معبيالجزاتي ي

ن  ةةةييك مةةةريالاةةةنيسل يالتاةةةي يال ةةة  ر ليالشةةةةك ليسةةةليال ةةة  رييالمةةة  ليالمع اةةةي يي ةةةة لبيي .9

 .3992 كتريار يك نبيالح رق يج معبيال  هي  ي

 رابعآ : المصادر الأجنبية

1-Laurent Aynes, Lacession de contrat et Les operations 

Juridiques atrois personnes, paris,1984.ي

2- Azoulai,Lemlimination,de lntuitus personac danse Le contrat 

La tendance ala stabilite du Rapport contractuel,paris,1960.ي

 القوانين :  خامسآ

ي.2139يل  بي333رالمع ريا ل   ريييوميي3813و  رييالع ر يال ي  ليالج ن ييومي.ي3ي

يرتع نلات .ي3938ل  بييالمع ري333.يال   رييالم  ليالماي يال  سذييومي2ي
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ي.رتع نلات ي3923ل  بيالمع ريي31ال   رييالم  ليالعياوليال  سذييوميي.3ي

يالمع ر.3973  بيي33و  رييالت جنريالع  ي يالعياولييوميي.ي3يييييييييييي

ي.3972يي اتماي29سليي82ي-72الجزاتي ييوميال   رييالم  لي.ي2

ي
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