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الملخص 
موضوع تجرید الالتزام من الدفوع ، كدراسة قانونیة مقارنة في وسائل حمایة البحث فيان 

بین لنا اھمیة ھذا الموضوع و حیویتھ ، لیس في المرتع الخصب لھ یالدائنین في العلاقات العقدیة ، 
ار القانون المدني صوره و تطبیقاتھ ، و انما في اطفي كثیر من، المتمثل بمیدان التعامل التجاري 

ایضا ، حیث تبنى المشرع المدني في الدول المقارنة احكاما تقضي بتجرید بعض انواع الالتزامات 
علاقات او ثنائیة الاطراف ، سواء كانت ھذه العلاقات عقدیة المدنیة في اطار العلاقات القانونیة 

او قانونیةمباشرا في العلاقة المتعددة الاطراف ، و سواء كان الدائن المستفید من التجرید طرفا
اجنبیا عنھا ، و الحكمة التي تقف وراء التجرید متعددة و متنوعة بحسب النظام القانوني المقرر فیھ 
، فالتجرید في الانابة في الوفاء یختلف عن التجرید في حوالة الدین ، و الحكمة في كلیھما تختلف 

ي تبرز فیھ الحاجة الى مثل ھذا الاصل على نحو عن حكمة التجرید في المیدان التجاري ، الذ
واضح و جلي ، و السبب ھو مقتضیات التعامل التجاري و اعتبارات السرعة و الائتمان التي 
تلازمھ ، لذلك حجب  المشرع بنص صریح قدرة المدین على التمسك بدفع لم یكن یعلم الدائن بھ و 

ئن حسن النیة ، وذلك مراعاة لمقتضیات العدالة و لم یكن لھ دور في نشوئھ ، ما دام ان ھذا الدا
لى سبیل الاستثناء من القاعدة العامة المقررة في القوانین المدنیة ھو ما أٌقرّ ، واستقرار التعامل

الشریعة اللاتینیة ، و التي تقضي بجواز احتجاج المدین بكافة الدفوع التي من المنضویة في ظل
في المطالبة بتنفیذ الالتزام ، لذلك لا یكون التجرید صحیحا ، إلا في شأنھا ان تعطل قدرة الدائن 

.ینص علیھا القانون صراحة واحوال استثنائیة یقتضیھا استقرار التعامل ،
Abstract

To study the issue of stripping the commitment of the defenses, as a study
comparative legal in ways to protect creditors in relations Streptococcus, show us the
importance of this topic and vitality, not in the park fertile him, represented the field
of doing business with most forms and its applications, but in the framework of civil
law as well, where adopted legislator civil states comparison provisions for stripping
some of the kinds of commitments within the framework of legal relationships,
whether these relationships nodal or multilateral, and whether the creditor beneficiary
of abstraction directly involved in the relationship Streptococcus or foreigners about,
and the wisdom behind the abstraction multiple and varied according to the legal
system to be in it, because the abstraction in the letter rogatory to fulfill different
from abstraction in bank debt, and the wisdom of both differ from the wisdom of
abstraction in the commercial field, which highlights the need for such an origin in a
manner clear and obvious, and the reason is the requirements of doing business and
considerations of speed and credit that accompanies it, so blocking the legislator
explicit provision debtor's ability to adhere to the payment did not know creditor him
and had no role in its inception, as long as this creditor good faith, taking into account
the requirements of justice and the stability of the deal.
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المقدمة 
لیس مستغربا في اطار الموازنة بین حقیقة التصرفات القانونیة و متطلبات استقرار النظام 

الى تبني احكام و نظم تشریعیة یخرج في بعض جوانبھا المدني القانوني ان یلجأ المشرع القانوني 
واحدة من إلاة بھد الالتزام من الدفوع الملحقعن مسلمات النظریة العامة في الالتزام ، و ما تجری

.الحالات التي خرج بھا المشرع عن قیود و اسوار ھذه القواعد التقلیدیة ھذه ابرز 
و منذ عصور القانون الروماني على وجھ الخصوص، اذ یصطرع في ذھن المشرع المدني 
ن یصعب تغلیب احدھما على الاخر ، ألا وھما عاملا حدیثا في وقتنا الحاضر ، عاملان مھما

.رار التعامل القانوني و اعتبارات العدالة استق
، و ارتبط العامل و استقرارھا العلاقات القانونیة ول بمتطلبات انشاءالعامل الاحیث ارتبط 

.الثاني بمتطلبات عدالة الاحكام القانونیة المنظمة لتلك العلاقات 
كل الاحوال ، فلا مبدأ لیس على وتیرة واحدة في و لكن تذبذب الالتزام بین ھاتین الناحیتین

.كل الاغفال و یجرد منھا ا و لا مبدأ اعلان الارادة یغفل حقیقتھاعمل الارادة مطلقالرضائیة یُ
على الرغم من الاھمیة العلمیة و العملیة لموضوع تجرید الالتزام من الدفوع ، و المتمثلة و 

اطار القانون التجاري ، و ما اثبتھ ، سواء في اطار القانون المدني او فيفي التبني التشریعي لھ
استقرار العدید من الاوضاع القانونیة ، و تحقیق وجود النظام فائدة فيفي الواقع العملي من 

–الدفوع یبدو تجرید الالتزام القانوني الفعال و المستمر في العلاقات القانونیة ، وبالرغم من ان 
لدى الفقھ انھ لم یحض بالاھتمام الفقھي الذي یستحقإلاعلم القانون ، بدیھیاتمن –للوھلة الاولى 

، خصوصا بالشق الذي تبناه المشرع المدني ، حیث نال ھذا المبدأ في اطار القانون المعاصر 
التجاري نصیبا وافرا من البحث و الدراسة و التحلیل و التطبیق ، و ھو ما لا نجده في اطار البحث 

.القانون المدني و التحلیل و الدراسة في اطار 
ا قصب السبق في اقرار فكرة التجرید ، و ملھكان ع المدني و الفقھ في المانیا یشریح ان التصح

كرة لم تبق حبیسة ھذا القانون وان ھذه الفإلاكانا الرائدین في الاخذ بھا و تبنیھا و الدفاع عنھا ، 
اریة نفاذا واسعا و لقت لھا تأییدا و رواجا الفقھ ، فقد نفذت ھذه الفكرة الى القوانین التجذلكاسیرة 

نفذت نفاذا محدودا في یطر على احكام ھذا القانون ، بینما كبیرا ، بحیث اصبحت مبدأ عاما یس
القوانین المدنیة ، لاعتبارات عدة ، و لكن بصیغة استثناء على الاصل العام في عدم تجرید الالتزام 

سیاقا موحدا و صیغة ثابتة فیما تبناه المشرع المدني من من دفوعھ ، و لكن ھذا النفاذ لم یتخذ
تطبیقات ، سواء في الانابة في الوفاء او في حوالة الدین ، و السبب الذي دعى المشرع الى تبني 

بطل علیھ العقد بسبب أُالتجرید ھنا ھو ان تجرید الالتزام اضحى نظاما یكفل حمایة الغریم الذي 
یة تقوم على اساس من الانصاف و رعایة مصالح المجتمع و استقرار عیب في ارادة غریمھ ، حما

.فیھ التعامل 
تحطیم مبدأ الرضائیة او التقلیل من يلا تبغفإنھاو الدراسة اذ تتبنى موضوع تجرید الالتزام ، 

ملي لا تكون عاھمیتھ ، فما اسفر عنھ تطبیق مبدأ الرضائیة بصفة مطلقة من فجوات في الواقع ال
الواقعي من من السعيھو نوعو اللھفة الى غیره ، بل أافلاسھ و الدعوة الى ھجره لإعلانمدعاة

القواعد العامة تارة و الخروج عنھا اذا تطلب الامر ذلك بإعمالالى سد ھذه الفجوات قبل المشرع
ل و تتكامل و تتكافكافة تارة اخرى ، بحیث تتساند الاحكام القانونیة المقررة ضمن النظام القانوني 

.لإشباع الحاجات العملیة في المجتمع 
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القانونیة ، بالاعتماد على طبیعة الاشیاء اطار و اثار القواعدعلى الوقوف و ھنا یتوجب 
من زخم یخفف يكبدلوه لفقھوواقع التعامل مرة و تحكم الشارع و رؤیتھ مرة اخرى ، فیدلي ال

تواءم بین الحقیقة الواقعیة و النظام وسة ، توالف وو یخرج بحلول متئدة و مدرالعملیة المشكلات 
.القانوني 

ثم یأتي دور القاضي في احكام صنعة القرارات و الاحكام القضائیة ، فالقاضي بحكم قربھ من 
بمنجاة من اي لذا فھو ادراكا لمقتضیاتھا ، ، سیكون اكثر الحیاة العملیة و كثرة اختلاطھ بھا 

لا یخرج منھا بحلول ، و مماحكات فكریة تاھاتیمكن ان تضعھ في مطروحات او مناقشات فقھیة
بعینھا محددة بذاتھا و التنقیب عنھ و ھو بصدد حل منازعةلذلك یكون علیھ تلمس الحل الحكیم و

.مجسمة بوقائعھا ، و ان كان في ذلك خروج عن احكام القواعد العامة في عدم التجرید 
سند الى جمیع ان التجرید في الالتزامات لو انقلب وضعا عاما یُو ھنا لا بد من الاشارة الى 

، لأطاح بمبدأ الرضائیة في تكوین العقود ، لھذا فھو لا بد من ان ینحصر في المدنیة الالتزامات 
طائفة من ا یقتصر علىحیث یكاد تطبیقھ قانونفي میدان التعامل المدني ، و محدود ، نطاق ضیق 

تزامات التجاریة اما في نطاق قانون الصرف و الاوراق التجاریة و بعض الالالالتزامات المدنیة ،
بالعملیات المصرفیة ، حیث تتجرد الالتزامات من اشخاصھا كقاعدة عامة في التعامل ةتعلقالم

التجاري ، لأن القول بخلاف ذلك سیترتب علیھ نتائج وخیمة على ھذا النوع من الالتزامات 
لا –وھما حارسا النظام القانوني و راعیا العدالة –لفینا المشرع و القاضي التجاریة ، و لكنا ا

حول لھما و لا طول في مواجھة المشاكل و التعقیدات التي یمكن ان تنشب بین المتعاملین في 
بالتحكم–و كثیرة شعابھا –المجتمع ، لما سیسببھ السماح للمشاعر و النوایا و الاختلاجات النفسیة 

.فات و الالتزامات القانونیة بالتصر
في ھذا المقام بالقول ، بأن تجرید الالتزام لا ینال من مبدأ لذلك یجب ان یسوى الامر ابتداءً

حكم الالتزامات القانونیة من الاصول العامة التي تئیة في صمیمھ بوصفھ اصلا مھما الرضا
حیانا خروجا مطلقا كان او نسبیا ، و ذلك لكن ھذه الحقیقة لا تنفي امكانیة الخروج عنھ ا، والمدنیة 

بحسب ما یطلقھ المشرع لھ من عنان لأن التحكم فیھ ھو بید المشرع ، و ھذا القول مرتبط بفكرة 
اساسیة مضمونھا ، انھ مادام المشرع ھو الذي حدد الاثار التي تترتب على التصرفات القانونیة 

، فانھ تارة اخرىاو بعضھاتارة بتفعیل اثارھا كلھا مطلقا ، لما لھ من طاقة الحد من سلطة الارادة
یكون من طاقتھ ایضا من باب اولى ان ینسب الیھا اثارا ھي في الحقیقة تنكرھا ، و الاداة التي 

یة ھي القرائن القانونیة حیث یجیز نقضھا حینا و یحظره حینا ایستعین المشرع بھا لتحقیق ھذه الغ
غایتھ في ھذا الموقف ھي حمایة الصالح العام و ضمان لك ما دامتلا مندوحة علیھ في ذاخر ، و 

.استقرار التعامل 
الاراء الفقھیة تھجت الدراسة نھجا علمیا تحلیلیا اعتمد على استعراض النظریات و نو قد ا

ما فیھا من مزایا و بیان ما شابھا من غموض او ما استقصاءالدراسة ، و المتعلقة بموضوع
ل ، و ذلك بالمقارنة مع ما اقره المشرع المدني من احكام ، و تقصي جوانب و ابعاد اصابھا من خل

ھذه المواقف بالأخذ بنظر الاعتبار واقع تلك النصوص و مقاربتھا من بعضھا البعض ، و تقصي 
لیتم تبنیھ و الاخذ بھ ، الغایة و الحكمة من ھذه الاحكام ، للتوصل الى الرأي الصحیح و السلیم 

.نھ في تعزیز توجھات ھذه الدراسة دة مللفائ
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و من ھذا المنطلق جاءت ھذه الدراسة تحت عنوان تجرید الالتزام من الدفوع ، و ذلك حتى 
لا تنصرف الاذھان الى التصرف المجرد أو الالتزام المجرد الذي ینشأ عنھ ، وذلك لأن التصرف 

ه المشرع المدني الالماني و اجتھد الفقھ التصرفات القانونیة ، اقرمن المجرد یمثل نوعا متمیزا 
الالماني في تبنیھ و الدفاع عنھ ، و فیھ ینشأ التصرف القانوني مجردا عن شخصیة من انشأه ، 

عن ارادة صاحبھ و یكون مستقلا عنھا ، و بالتالي لا - نشوئھ بمجرد - حیث ینفصل ھذا التصرف 
بأیة دفوع یمكن ان تنشأ بسبب یتعلق بشخص یكون للملتزم ان یدفع التزامھ في مواجھة الدائن
.الملتزم نفسھ اثناء تكوّن التصرف القانوني المجرد

كما ان لفظة الالتزام المجرد یمكن ان توحي بأن ھذا الالتزام ھو نوع اخر من انواع 
قة الالتزامات القانونیة ، التي یمكن ان تنشأ في ظل احكام القوانین المدنیة ، بینما ھو في الحقی

لاعتبارات رآھا جدیرة بالاھتمام تتعلق باستقرار –التزام قانوني غیر مجرد ، و لكن قام المشرع 
بحجب قدرة المدین فیھا على التمسك –تقتضیھا العدالة في انواع محددة من الالتزامات و التعامل 

رفا مباشرا في بكل الدفوع او بقسم منھا في مواجھة الدائن ، ھذا الدائن الذي یمكن ان یكون ط
علاقة قانونیة او اجنبیا عنھا ، لذلك فان العملیة تبدو بمظھر ان المشرع قام بتعطیل اثر الدفوع و 
منع الملتزم من التمسك بھا مع بقاء الالتزام صحیحا و قائما بالرغم من وجود ھذه الدفوع ، و على 

قرار بوجود التزام مجرد من ذلك تكون العملیة عبارة عن تجرید الالتزام من الدفوع و لیس ا
الاساس ، و لكن لما كان شائعا بین اوساط فقھ القانون المدني العربي ان ھذا الالتزام ھو التزام 

لحین للدلالة على نفس طسنتبنى كلا المصنا ھذابحثوري التنبیھ الى اننا في مجرد ، فانھ من الضر
لالتزام اكثر من استخدام مصطلح الالتزام المفھوم ، و ان كنا نمیل الى استخدام مصطلح تجرید ا

المجرد ، فالأمر فیھما سیان من حیث المعنى المقصود في واقع الكتابات الفقھیة المعاصرة ، حیث 
لا یخفى ما لموقف القانون المدني الالماني و الفقھ القانوني في المانیا من تأثیر في كتابات الفقھاء 

، بحیث یسعى المجرد في علم القانوند فكرة التصرف القانونيالعرب ، لاسیما و انھم دعاة و روا
بإقرارمن تأثر بھذا الفقھ بكل جھده الى التقریب بین ھذه النظریة و القوانین المدنیة العربیة بالقول 

المشرع المدني لالتزامات مجردة ، بینما الحال في حقیقتھ خلاف ذلك تماما ، لأن تبني المشرع 
مكن ان تتوازى مع فكرة التصرف المجرد لیس معناه انھ اخذ بھذه الفكرة او تأثر المدني افكارا ی

بھا ، لأن ما دفع المشرع الى استحداث احكام یمكن ان تبدو ظاھریا قریبة من نظریة التصرف 
المجرد تختلف تماما عن الدوافع و الغایات التي جعلت المشرع المدني الالماني یتبنى فكرة 

ي المجرد ، و ھي تتعلق بأسس و مفاھیم ھذا القانون  اصلا ، و ھي تختلف تماما التصرف القانون
عن الاسس و المفاھیم التي تقف وراء تبني المشرع المدني لأحكام قانونیة استثنائیة تؤدي الى 

.تجرید التزام المدین في بعض الانظمة القانونیة 
تتعلق بتجرید الالتزام من الدفوع في تساؤلاتذه الدراسة قد انعقدت للإجابة عنلذلك فان ھ

غایة الاھمیة ، و منھا ما ھو تجرید الالتزام ، و ما ھي الحكمة منھ ؟ و كیف یتمیز عن التصرف 
زام او القانوني المجرد ؟ و ھل وقف الفقھ القانوني المقارن موقفا موحدا في الاعتراف بتجرید الالت

كن ان تخضع للتجرید او لا ؟ و ھل یشترط في الالتزام جمیع الالتزامات المدنیة یمان ھللا ؟ و 
؟ وكیف یمكن تحدید انواع ھذه الدفوع ، و الملحقة بھ شروطا معینة لكي یصح تجریده من الدفوع 

ولات الفقھ في وضع ھذه الدفوع فيھل یخضع ھذا التحدید الى اطار واضح ؟ و ھل نجحت محا
كیف السبیل الى و ع المدني من ھذه النظریات ، و ما ھو موقف المشربوتقة نظریة واحدة ، 
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و ما ھو الرأي الذي شرع تجرید بعض الالتزامات منھا ، التعرف على ھذه الدفوع التي یرى الم
نتبناه في ھذا الصدد ؟ لنصل في نھایة الامر الى الاجابة عن التساؤل حول مدى امكانیة افتراض 

؟  ام لا النص علیھ صراحة ان یتم؟ و ھل یشترطالتجرید في الالتزام 
ھا في اطار خطة علمیة اضطلعت ھذه الدراسة للإجابة علیمما كل ھذه الاسئلة وغیرھا 

اما المبحث الثاني انقسمت الى اربعة مباحث تناول اولھا مفھوم تجرید الالتزام من الدفوع ، 
تناولنا فیھ بحث الثالث فما المافرزناه لبیان موقف الفقھ القانوني من تجرید الالتزام من الدفوع ، اف

في المبحث الرابع ناتعرض، و اسالنظریات المطروحة في تحدید نطاق تجرید الالتزام من الدفوع 
.قف التشریعي من تجرید الالتزام المو

و قد اختتمنا بحثنا بخاتمة تضمنت ابرز ما توصلنا الیھ من نتائج و بعض المقترحات التي 
. ة عملیة نرى في الاخذ بھا فائد

...و االله ولي التوفیق 
الباحثان
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لمبحث الاولا
مفھوم تجرید الالتزام من الدفوع

على نحو واضح ، یقتضي منا ابتداءً تعریفھان الوقوف على مفھوم تجرید الالتزام على نحو 
لتي تمیزه عن الاوضاع واضح و محدد ، لیتسنى لنا بعد ذلك بیان الخصائص الممیزة لھ ، و ا

:تي ما یأالقانونیة القریبة منھ ، و ذلك في مطالب ثلاثة ك
المطلب الاول 

تعریف تجرید الالتزام من الدفوع
رابطة قانونیة ما بین شخصین ، دائن و مدین ، یطالب " یعرف الالتزام بشكل عام بأنھ 

، و لما كان ١" مل او ان یمتنع عن عمل بمقتضاھا الدائن المدین بأن ینقل حقا عینیا أو أن یقوم بع
، فھو في الاصل حق ارادي في اغلب صوره ، ٢الالتزام ھو حق شخصي یمكن ان ینشأ عن عقد 

لأن الملتزم عندما یعبر عن ارادتھ عند تكوین العقد بإحدى وسائل التعبیر عن الارادة ، فانھ یكون 
ھذا العقد لكي یكون صحیحا لا بد ان یكون لھ بتنفیذ ما ارتبط بھ ارادیا ، فضلا عن انالتزمم

و ان ھذا السبب موجود و مشروع غیر مخالف للنظام اسبب و یفترض المشرع ان لكل التزام سبب
.ما لم یقم الدلیل على خلاف ذلك ٣،العام و الاداب 

و كذلك فان التعبیر عن الارادة لا یكون صحیحا ما لم یصدر من شخص ذي اھلیة ، لم تشب
ارادتھ اي عیب من عیوب الارادة ، لأن ذلك من شأنھ ان یعیب الارادة بخلل یمكن ان یتمسك بھ 

ة الاطراف ، و متعددفي العلاقات القانونیة ال) الدائن( صاحبھ في مواجھة العاقد الاخر او الغیر 
.العقدیة یمكن ان یتحلل من العلاقة العقدیة ، دون ان یكون ذلك مدعاة لنشوء مسؤولیتھمن ثم

لا یمكن ان یجرد من المدني ان الالتزام ھوالقواعد العامة ، الاصل الذي تقرهو لذلك فان
:تي لما یأالي یمكن ان نتصور الامر طبقا الدفوع التي ترافقھ و بالت

.الالتزام ھو الحالة الایجابیة التي یمكن ان نتصورھا من نشوء العلاقة العقدیة
.لبیة التي یمكن ان تقابل ھذا الالتزام الدفوع ھي الحالة الس

و بالتالي فان القاعدة العامة في النظریة العامة للالتزام ، ھي عدم تجرید الالتزام من الدفوع 
و انھ التزم دون سبب ، أفإذا ما التزم متعاقد في عقد معین و كانت ارادتھ معیبة ٤التي تلحق بھ ،

شأ عن الرابطة العقدیة یمكن ان یھدر بمجرد ان یتمسك فان ھذا یعني ان ھذا الالتزام الذي ن
المتعاقد الذي شاب ارادتھ عیب من العیوب التي تشوب الارادة او كان ملتزما دون سبب ، بدفع 

.من ھذه الدفوع 
لم یتطرق تيو عكس ذلك یمكن ان نتصوره بالنسبة لحالة تجرید الالتزام من الدفوع ، و ال

یمكن لا الالتزام أن تجریدو انطلاقا من فكرة مفادھانرىفإننا، لذلكرةا مباشالفقھ الى تعریفھ
ما لم ینصیقرر لاالالتزامتعریفا جامعا مانعا ما لم تؤخذ بعین الاعتبار حقیقة أن تجرید تعریفھ 
جواز الاحتجاج بالدفوع الناشئة عن علاقة عقدیة ، ، كاستثناء على قاعدة صراحة علیھ القانون 

بنوع معین من ھذه الدفوع ، لأسباب جواز الاحتجاجة الاطراف او ذات اطراف متعددة ، اوثنائی
تعطیل اثر الدفوع الملحقة بالالتزام العقدي و " ، لذلك نعرف تجرید الالتزام بأنھ یراھا المشرع 

حجب التمسك بھا في مواجھة الدائن الذي یتلقى بطریق قانوني حقا من احد اطراف العلاقة 
قانونیة ، سواء اكان طرفا فیھا او اجنبیا عنھا ، و ذلك في حالات استثنائیة یقتضیھا استقرار ال
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التعامل و ینص علیھا القانون بذواتھا ، ما لم یكن قد علم بتلك الدفوع او توفرت لھ سبل العلم بھا ، 
." ذمة الى ذمة و ذلك حفاظا على استقرار التعامل و تسھیل تداول الحقوق و تیسّر انتقالھا من 

:وواضح من ھذا التعریف ان التركیز فیھ یتحدد بنقطتین مھمتین 
.تتعلق باعتبارات العدالة في التصرفات القانونیة اولاھما

.مرتبطة باعتبارات استقرار التعامل القانوني ثانیھماو 
ت المعاصرة من و مبنى ھذا التركیز یقوم على اعتبار ان فكرة العدالة التي ورثتھا التشریعا

الجرماني في القانون تأبى ان یلتزم الانسان بالتزام ارادي ، الا اذا اتجھت –المنھجین الروماني 
فإذا ما لحقھا عیب بان انحرفت او ارید لھا ان تنحرف عن ٥ارادتھ الى ذلك اتجاھا صحیحا ،

في شيء ان یبقى الشخص طریق المشروعیة او تحقیق ما ینشده الملتزم ، فانھ لا یكون من العدالة
ملتزما بھذا الالتزام غیر المشروع ، او الذي لم یكن لیرتضیھ لو ان ارادتھ اتجھت الى غایتھا 
اتجاھا سلیما ، و أكبر انتصار في مجال نظریة العقد لفكرة العدالة ھو تبني نظریة السبب و عیوب 

.٦د او على الاقل جعلھ موقوفا الارادة ، باعتبار ان كلیھما یمكن ان یؤدیا الى ابطال العق
لذلك یكون مستساغا من قبل اطراف العقد او العلاقة القانونیة ، قبول القول بتجرید الالتزام ، 
لأنھم سیكونون في عقدھم عرضة للمغانم و المغارم سواء من الناحیة القانونیة او من الناحیة 

د ، اي بشخص اجنبي عنھ ، لم یشارك في الاقتصادیة ، و لكن عندما یتعلق الامر بغیر طرفي العق
ابرام العقد و انما تلقى الحق بطریق قانوني من احد اطرافھ ، و بالتالي فان مباغتة ھذا الشخص 
بدفوع لم یكن سببا فیھا و لا علم لھ بھا ، و لا سبیل الى ان یعلم بھا ، امر یزعزع التعامل و یؤثر 

ن مستساغا تعطیل اثر ھذه الدفوع ، بقصد المحافظة على في تداول الحقوق و انتقالھا ، لذلك یكو
.استقرار التعامل و الحفاظ على كیان الانظمة القانونیة و خصائصھا المستقرة في التعامل 

لذلك فانھ كلما كانت الموازنة بین كفة العدالة و كفة استقرار التعامل مثالیة ، كان التنظیم 
فیھ ، متى ما استطاع المشرع ان یحقق اكبر قدر من الاستواء التشریعي مثالیا ، و ھو امر لا شك 

.و التوازن بین ھاتین الكفتین 

المطلب الثاني
الخصائص الممیزة لتجرید الالتزام من الدفوع

و یتضح من ھذا التعریف ان تجرید الالتزام من الدفوع لھ خصائص محددة یمكن ان نجملھا 
:في الاتي 
براز للحالة السلبیة في رابطة الالتزام ، اذ یبقي المشرع فیھ على الحالة ان التجرید ھو ا//أولا

الایجابیة ، بان تبقى العلاقة القانونیة ملزمة لأطرافھا ، دون ان یسمح للمدین بأن یحتج تجاه الدائن 
.بدفع یمكن ان یؤدي التمسك بھ الى الاطاحة بالعلاقة العقدیة تماما 

ى الالتزام الذي یرتبط بھ المتعاقد في العلاقة العقدیة ، فیبقى الالتزام ان التجرید یقع عل//ثانیا
.الالتزام ذاتھ او یمنع من تنفیذهقائما و یسقط الدفع الذي یلحق بھ ، دون ان یؤثر ھذا السقوط على 

الالماني من اقرار القانون المدني فقھ ا یقول بھ ان تجرید الالتزام ھنا لیس مطابقا لم//ثالثا
نشأ بسبب تعبیر عن الارادة صادر الذي یان الاخیر ھو التصرف اذ٧،كرة التصرف المجردلف

ینفصل عن ارادة صاحبھ بمجرد صدوره ، فیكون تصرفا مجردا ھذا التعبیرمن احد الطرفین ، و
ھو التزام قائم الأوللأن عن شخص صاحبھ ، لذلك یختلف تجرید الالتزام عن التصرف المجرد ، 
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دفوع ، و لكن المشرع لاعتبارات یراھا حجب المتعاقد من الاستفادة منھا في دفع الالتزام تقابلھ
.الذي ارتبط بھ كلا او جزءا 

ان تجرید الالتزام من الدفوع ھو استثناء على الاصل القانوني المتمثل في عدم تجرید //رابعا
ا باتفاق الاطراف او رضاھم على ذلك الالتزام من الدفوع الملحقة بھ ، لذلك لا یكون التجرید ممكن

الدفوع قاعدة سریان ، و انما لا یكون الا بنص القانون ، و السبب في ذلك ان بأخرىبصیغة او 
ھا الا بات المدنیة من الدفوع الملحقةو بالتالي لا یمكن تجرید الالتزام، من النظام العام یعد 

نص صریح الاعتراف بتجریدھا من الالتزام یقرر بو، لاعتبارات قویة مبررة یقدرھا المشرع 
.الذي الحقت بھ 

ھما ینطویل، تعمیمھ في اطار المعاملات المدنیة ان ھذا التجرید لیس بالأمر السھل //خامسا
خطورة كبیره ، اذ لو فتح الباب على مصراعیھ امام تجرید الالتزامات من دفوعھا ، فإننا ذلك من

في المعاملات ، یمكن ان یؤدي بالنھایة الى انھیار النظام القانوني سنشھد اضطرابا و عدم استقرار
لما سیؤول الیھ من عدم استقرار في التعامل ، لأنھ سیكون مدعاة ، الذي یحكم العقود بالكلیة 

للعزوف عن العقد كوسیلة للتعامل و التبادل على مر العصور ، فالمتعاقد سیبتعد قدر ما یستطیع 
لا توفر لھ الحمایة المعتادة في التعامل ، لأنھ سیفاجأ بالتأكید في اطار تنفیذه عن الوسیلة التي 

لأنھ ارتبط ، الالتزامات العقدیة بان الطرف الاخر یختبئ وراء دفع لا یستطیع ھو التمسك بھ 
بالتزام قانوني تم الاتفاق على تجریده من الدفوع ابتداء ، و ھو ما یحدث شرخا لا یمكن رأبھ في 

.ألا و ھو العقد الاسالیب القانونیة للتعامل ز و اھم ابر
لأنواع محددة من الالتزامات و إلاان تجرید الالتزام من الدفوع الملحقة بھ لا یكون //سادسا

و بالتالي فان ٨،في القانون المدني بنصوص صریحة ، و ذلك لأنھا استثناء من الاصل العام 
القیاس علیھ ، و على ذلك لا یمكن ان یقال بأن تجرید الالتزام الاستثناء لا یجوز التوسع فیھ او 

)٩(.یمكن ان یستفاد ضمنا 

ان تجرید الالتزام من الدفوع یمكن ان یقرر في نطاق العلاقات العقدیة الثنائیة //سابعا
)١٠(.الاطراف ، او في العلاقات العقدیة المتعددة  الاطراف 

ا یقع على جانب واحد في العلاقة العقدیة ، فھو یكون عبئا ان تجرید الالتزام عادة م//ثامنا 
على طرف واحد دون الاخر ، لذلك یتحصن الالتزام الذي یتم تجریده من الاسباب التي تعرض في 

.او استعمال حق الحبس فترة تنفیذه ، كالدفع بعدم التنفیذ مثلا 
بالأغراضلا یتقید نفاذهلك فان لا یحمل الالتزام المجرد عادة ذكرا لسببھ ، و بذ//تاسعا 

.المعلنة الشخصیة التي یرمي الیھا صاحب الارادة 
عادة ما یكون تجرید الالتزام منجزا غیر معلق على شرط ،فلا یعترض اثره اي //عاشرا 

.شرط واقف او فاسخ او اي شرط تبعي اخر 
لثالمطلب الثا

مة القانونیةغیره من الانظن الدفوع من متمییز تجرید الالتزام 
بعد ان تعرفنا على الخصائص الممیزة لتجرید الالتزام من الدفوع ، فإننا نستطیع ان نمیزه من 
التصرف القانوني المجرد ، و التصرف القانوني المقید ، بوصفھا اوضاعا قانونیة قریبة منھ و 

:رعین كما یلي یمكن ان یقع الخلط بینھا و بین تجرید الالتزام ، و سنتولى تفصیل ذلك في ف
الفرع الاول
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تمییز تجرید الالتزام من الدفوع من التصرف القانوني المجرد
، و السبب الذي ١١" التصرف الصحیح بصرف النظر عن السبب " ان التصرف المجرد ھو 

انھ الباعث الدافع الى مھو الغرض المباشر الذي قصده الملتزم ا، أینفصل عن التصرف ھنا 
.التعاقد

في للسبب انھ بشكل عام یمكن الجمع بین النظریتین التقلیدیة و الحدیثة ١٢ى بعض الفقھ و یر
اردنا ان فإذاھذا الاطار ، لأن السبب في الحالین یكمن خلف الرضا ، و یمثل مصلحة الملتزم ، 

ننظر الیھ نظرة اجمالیة عن كثب ، و فإنناللتصرف القانوني ، نتبین وجود او عدم وجود سبب 
فإننانظور اصحاب النظریة التقلیدیة ، اما اذا اردنا ان نتبین مشروعیتھ او عدم مشروعیتھ ، بم

ننظر الیھ من زاویة نفسیة الملتزم لنتبین لونھ و تفاصیلھ كما تنظر الیھ النظریة الحدیثة ، لأن 
ھو السبب كان ذلك السبب ھو سبب الالتزام ، و لذلك النظرة الاولى تنصب على الالتزام ذاتھ ، 

الموضوعي المجرد المباشر الداخلي الذي لا یتغیر في النوع الواحد من العقود ، و لأن النظرة 
الثانیة تتطلب البحث في نوایا المتعاقد لا في مضمون العقد ، فان السبب فیھا یكون على العكس ھو 

لذي یختلف من السبب الحقیقي الواقعي الذاتي الشخصي غیر المباشر الخارج عن العقد ، و ا
.شخص لآخر في النوع الواحد من العقود ، و ھذا ھو سبب العقد 

ان الالتزام المجرد یجد لھ مناصرین كثر في فقھ القانون المدني الالماني تجدر الاشارة الىو 
عندما یقررون بفصل الالتزام عن ١٣، و ذلك انسجاما مع احكام القانون المدني الالماني ، 

١٤.ة للملتزم ، لأنھم یقررون بأن التعبیر عن الارادة ینفك عن صاحبھ البواعث الشخصی

- أما تجرید الالتزام من الدفوع ، فھو التزام لا ینفك عن شخص الملتزم ، و انما المشرع 
اسقط الدفع او التمسك بھ ، و ابقى الالتزام قائما ، و ھو ما یعني -لأغراض و اعتبارات ھو یراھا

صحیح و لكن المشرع اسقط التمسك بھ او اسقط تأثیره ، و ھو لا یعني الغاء ان الدفع موجود و
الدفع و انما یعني عدم امكانیة الاحتجاج بھ ، و الالتزام المجرد یمنع تجاوز التعبیر عن الارادة 
للبحث في توفر ھذا الشرط في مضمون الارادة الحقیقیة ، فإذا كان ھذا الالتزام لا یبرز غرضا 

وع ، بل یخفي ھذا الغرض و لا یعلنھ حقیقة فان ھذا الالتزام یبقى صحیحا ، ما دام لا غیر مشر
١٥. یظھر ھذا الغرض غیر المشروع 

كذلك یتمیز تجرید الالتزام عن التصرف المجرد ، و المتمثل بالتصرف الذي تتوقف صحتھ 
التصرف المجرد ھو و علیھ فان١٦على التعبیر عن الارادة بغض النظر عن الارادة الحقیقة ، 

التصرف الذي یستوي صحیحا و لو كان صوریا او كان صادرا مع تحفظ ذھني او كان صادرا 
على سبیل المزاح او المجاملة ، او كان قد صدر تحت تأثیر عیب من عیوب الارادة ، كالغلط او 

الاصل المتمثل ، و التصرف المجرد بھذا المعنى یمثل استثناءا من و الغبن مع التغریرالاكراه
١٧. بضرورة تطابق الارادة المعلنة مع الارادة الحقیقیة 

و ھذا ما یظھر خاصیة التجرید التي تنسب الى التصرف ، اذ یؤسس علیھا ان یقوم التعبیر 
عن الارادة صحیحا بغض النظر عن الارادة الحقیقیة ، و ھو ما یبنى علیھ بأنھ لا یجوز التمسك 

طالبة ببطلان التعبیر عن الارادة ، سواء كان ذلك لتناقضھ معھا ام لقصوره الحقیقیة للمبالإرادة
عن شمول كل مضمونھا ، و سبب ذلك كلھ ھو ان الحاجات الاجتماعیة ھي التي تخلق النظم 

من اجل تحقیق مصالح عملیة إلاھذه النظم لا تنشأ و لا تبنى و لا تتطور لما كانت القانونیة ، و 
تقدم یقتضيالاحتیاجات العملیة للمجتمع ، توافق و تكییف النظم القانونیة معأنفتنتظر منھا ، 
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القانون و تطوره لتأثره بالظروف التي ینظمھا و یطبق علیھا ، لأن احترام الارادة الفردیة و 
البحث عن النیة الحقیقیة للمتعاقدین یتعارض مع النظرة الى الالتزام كقیمة تتداول و تنتقل الى 

١٨.الغیر

الفرع الثاني 
تمییز تجرید الالتزام من الالتزام المقید

اما بالنسبة لتمییز تجرید الالتزام من الدفوع عن الالتزام المقید ، الذي یقیم بعض الفقھ الالماني 
ھو التزام یتحدد مضمونھ بإرادة طرفیھ و تجرید الالتزام من الدفوع على اساس ارادة المشرع ،

القانون لھ شكلا نموذجیا ثابتا ، فبینما الالتزام المقید ینحصر جوھره في تحكمھم و لا یتطلب
العلاقة الاقتصادیة المعینة التي ارادھا الطرفان ، بینما یتمیز الالتزام المجرد بأنھ ذو مضمون 

ھو ما یعني الالتزام یمكن ان یظھر بصورة التزام مجرد او التزام مقید و و نموذجي في الاصل ، 
و الثاني الالتزام المجرد ) المادي ( ھما الالتزام المقید ، وخاص يقانونمصیرصورتیناللكل من

، بسبب ان الالتزام المجرد لابینھما، و لا توجد صلة قانونیة بینھما ، و انما توجد صلة اقتصادیة
د بمحتوى و جوھر بالرجوع الى الالتزام المقید ، و یتمیز الالتزام المجریمكن تفسیره اقتصادیا إلا

او مضمون نموذجي ثابت ، لا یتغیر باتفاق الطرفین المتعاقدین و ینحصر كلھ في شكل یرسمھ 
، اما الالتزام المقید یترك تحدید محتواه لتحكم الاطراف و لا یستلزم ١٩المشرع لكل التزام مجرد 

ة التي یبتغیھا الطرفان نالمعینادرا ، لأنھ ینحصر في الرابطة الاقتصادیةإلالھ شكلا نموذجیا ثابتا 
الالتزام المجرد على النقیض من ذلك تلائم مختلف الروابط فكرة الملتزمان ، في حین ان 

.الاقتصادیة ، لأنھ وعاء اكثر من جوھر او محتوى 
ان تتجھ الى احداث اثر قانوني ، فھذا إلاو لما كانت الارادة لا تقصد من التعبیر الصادر عنھا 

ضع من حیث صحتھ و اثره للشروط الاساسیة المطلوبة لصحة الالتزامات و ھي الاھلیة الاثر یخ
.و مشروعیة محتوى و مضمون التعبیر عن الارادة عبیر عن الارادة و صحتھابتداء ، و وجود الت

و اذا ما اردنا التمییز بین الالتزامات على اساس فني صحیح ، فیجب ان نستند في ذلك على 
صحة التعبیر عن الارادة ، و خصوصا لذلك فان ، دائرة قانون الالتزامات نفسھااساس داخل 

من الدفوع المجرد الالتزام لفصلاناجحامعیاریمثل علنة ، اتفاق الارادة الحقیقیة مع الارادة الم
عدم سریان الدفوع ( عن الالتزام المقید ، و تظھر ھذه الخاصیة بشكل جلي في القاعدة المشھورة  

(.٢٠

رابعالمطلب ال
شروط تجرید الالتزام من الدفوع

:ھ الشروط الاتیة فیتوفر تلكي یتم تجرید الالتزام من الدفوع الملحقة بھ ، لا بد من ان 
:ان یكون الالتزام قد لحقھ دفع یؤثر بھ // أولا

ا یتعلق منھا ، سواء متعلقت بھیتم دفعھ بالدفوع التيأنھ یمكن انو ھالمدني بالالتزام فالأصل
بعیوب الارادة او انعدام السبب او عدم مشروعیتھ ، او انتھاء العلاقة الاصلیة ، و لكن المشرع 

ي الحالة السلبیة المتمثلة بالدفوع ، فاذا لم توجد ھنالك دفوع نفلحالة الایجابیة للالتزام ، و ییبقي ا
.تجابھ الالتزام ، فلا یكون للقول بھذا الاستثناء اي معنى 

:ان یكون تجرید الالتزام من دفوعھ قد نص علیھ المشرع صراحة // ثانیا
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و ذلك لأن التجرید ھو خلاف الاصل ، و لما كان الامر كذلك فانھ لا یجوز التوسع في 
الاستثناء ، و علیھ فانھ یجب لتجرید الالتزام من دفوعھ ، ان ینص علیھ المشرع بنصوص 

تطیع ان نفترض تجرید الالتزام من دفوعھ افتراضا ، و انما لا لا نسفإنناو على ذلك ٢١صریحة ، 
بد من النص علیھ صراحة ، لأن ذلك مرتبط بغایات و ظروف قدرھا المشرع و ارتأى ان یكون 

، حمل النصوص اكثر مما تتحمل نبتعد عن ھذه الغایات و نالحكم بصددھا على ھذه الشاكلة ، و قد 
. بیق ھذا الحكم على اكثر من الحالات المنصوص علیھا صراحة الى الافتراض بتطنااذا ما ذھب

، حیث یمكن ٢٢و على ذلك لا نستطیع افتراض تجرید الالتزام بالنسبة للمدین في حوالة الحق 
العیوب التي كان یمكن ان یدفع بھا في مواجھة بالحالة في مواجھة المستفید هللمدین ان یدفع في ھذ

ك الحال اذا ما كان انتقال الالتزام بطریقة اخرى كما لو التزم المدین ، و كذل٢٣الدائن الاصلي 
التجرید ھنا ، حیث یعتبر الموصى لھ او بأعمالبموجب الوصیة او المیراث ، فانھ لا یجوز القول 

٢٤.الوارث خلفا للموصي او المورث 

:حسن النیة // ثالثا
قدیة و حین تنفیذھا ، و لا یستفید من حالة و حسن النیة مبدأ مقرر في مرحلة تكوین العلاقة الع

تطبیقا لمبدأ استقرار ٢٥تجرید الالتزام من الدفوع سوى الدائن حسن النیة لأنھ الجدیر بالحمایة 
التعامل ، حیث لیس من العدالة ان یفاجأ الدائن بدفوع ھو لیس سببا في نشوئھا و لم یكن طرفا في 

، لذلك تقرر حمایة ھذا الدائن في ھذه العلاقة ، علیھ یشترط العلاقة القانونیة التي تكونت بصددھا
اذا اثبت المدین إلاطبقا للقواعد العامة لصحة التجرید حسن نیة الدائن ، و حسن النیة مفترض فیھا 

فانھ لا یكون للدائن سيء النیة التمسك بتجرید الالتزام من لذلكعكس ذلك بكافة طرق الاثبات ، و 
ة المدین ، اذا كان سيء النیة اي یعلم بالدفع ابتداء ، و رغم ذلك قبل الالتزام او دفوعھ في مواجھ

.تواطأ مع المدین الاصلي في انشاء الالتزام الجدید 
و علم الدائن بھذه الدفوع یختلف من حیث اثره في ثبوت سوء نیة الدائن او حسن نیتھ ، 

رادة مثلا ، یتحقق بمجرد العلم بھا سوء النیة ، فالدفوع المتعلقة بعدم مشروعیة السبب و بعیوب الا
اما فیما یتعلق بانعدام المقابل فان العلم بذلك لوحده لا یكفي لتكوین سوء النیة ، اذ قد یقصد الملتزم 
ان یتبرع بما التزم بھ ، و من جانب اخر ، فان التجرید لا یمنع الملتزم بكل الاحوال من ان یرجع 

.كان طرفا معھ في علاقة قانونیة واحدة بالدفوع المتعلقة بانعدام المقابل الى دائنھ الاصلي الذي
و كذلك الحال في السبب الصوري فانھ لیس سببا لبطلان العلاقة دائما ، رغم ما یوحي بھ 
ظاھره عادة ، اذ ان من یلتزم لسبب مشروع یلتزم في وضح النھار و لیس في حاجة لأن یخفي 

ك قد لا تكون الصوریة سببا لبطلان الالتزام ، و انما یتم البحث عن السبب سبب التزامھ ، و مع ذل
الحقیقي فان كان مخالفا للنظام العام او الاداب بطل الالتزام و الا فھو صحیح منتج لأثره ، لأن 
التزام المدین قبل الدائن التزام مجرد لا یتأثر بالسبب الصوري و لا بالسبب الحقیقي ، و انكشاف

السبب في الالتزام المجرد صوریا لا یجعل الدائن سيء النیة ، لأن السبب الصوري قد یستر كون 
٢٦.سببا مشروعا لا غبار علیھ 

اما الدفوع الخاصة بعدم التنفیذ او باستعمال الحق في الحبس و بانقضاء الالتزام فان مجرد 
دائنھ قد یقبل ان یفي بھ مختارا ، و علم الدائن بھا لا یجعلھ سيء النیة ، لأن المدین الذي تقادم حق

قد یوقع بالقبول على كمبیالة مسحوبة علیھ وفاء للحق المتقادم ، فیكون التزامھ الطبیعي سببا 
لالتزامھ المدني ، و كذا الشأن في المقاصة ، فقد یقصد الدائن و المدین الاصلیان عدم وقوع 



12

لذي على المدین ، لذلك فلیس في علم الدائن بدفوع المقاصة ، و ان یتم الوفاء بحق الغیر من الدین ا
.الانقضاء المتعلقة بالدین الاصلي ما یثبت سوء نیتھ ، ما دام ان ھناك وجھا قائما لحسن النیة

و العبرة في سوء نیة الغیر ھي بوقت تلقیھ للحق ، فإذا ثبت علمھ بالدفوع في ھذا الوقت كان 
یھ الحق كان حسن النیة ، و حسن النیة في الاحوال المتقدم سيء النیة ، و اذا ثبت علمھ بعد تلق

.مفترض یكون على من یدعي خلافھ ان یثبتھ و یقیم الدلیل علیھ -كما نرى -ذكرھا 
و مع ذلك فانھ طبقا للحكمة المتوخاة من تجرید الالتزام ایضا ، فان الدائن لا یستفید من تجرید 

ر في سند الدین ، فإذا كان السند یشیر الى سبب غیر الالتزام اذا كان ھناك عیب شكلي ظاھ
٢٧. مشروع ، فلا یستطیع الدائن ان یزعم حسن نیتھ و سبب البطلان ظاھر امامھ 

المبحث الثاني 
موقف الفقھ القانوني من تجرید الالتزام

زام من دفوعھ ، و اختلف الفقھ بین القول بان القاعدة العامة في القانون المدني ھي تجرید الالت
بین القول بان تجرید الالتزام غیر مقرر في القانون المدني كأصل عام ، و سنتولى عرض كلا 
الاتجاھین و ما استند الیھ انصار كل اتجاه من حجج تدعم توجھھ ، ثم نتولى تقییم ھذین الاتجاھین 

:و عرض رأینا في الموضوع ، و ذلك في ثلاث مطالب كما یأتي 
لاولامطلبال

بتجرید الالتزام من دفوعھبالأخذ الاتجاه القائل 
یربط الفقھ بین تجرید الالتزام و القاعدة القانونیة المشھورة في عدم سریان الدفوع التي یتبناه 
المشرعون في اطار العلاقات القانونیة التجاریة و المدنیة ، على حد سواء ، و ینطلق الفقھ بعد ذلك 

ي یتبنى بھا المشرع المدني ھذا المبدأ ، فنجد قسما من الفقھ یذھب باتجاه یدعو الى تبیان الالیة الت
للأخذ بتجرید الالتزام ، و مؤدى ھذا الاتجاه لیس المقصود بھ ان الفقھ یجعل من تجرید الالتزام 
مبدأ عاما یسري على جمیع الالتزامات ، و انما المقصود بھ ان ھذا الحكم یبقى استثناءا على 

العام في سریان الدفوع ، و لكن الفقھ یذھب ھنا الى جواز افتراض التجرید ، بمعنى عدم الاصل
اقتصار التجرید على النص التشریعي الصریح ، و انما یقر بتوجھھ ھذا امكانیة ان یستفاد التجرید 

٢٨.ضمنا و لو لم یتم النص علیھ صراحة 

ھو الذي ٢٩النص التشریعي في الانابة ففي الوقت الذي یسلم فیھ انصار ھذا الاتجاه ، بأن 
یجوز القول بتجرید التزام المناب من الدفوع التي یمكن ان تنشأ في العلاقة بینھ و بین المنیب ، و 
التزام المناب ھنا بالتأكید في مواجھة الدائن ، و نحن نقر ھذا الاستثناء ، كون ان النص علیھ 
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یز الانابة عن غیرھا من الانظمة القانونیة القریبة صراحة امر مقصود ، لأنھ ھو الوضع الذي یم
٣٠.منھا سواء التجدید او الكفالة 

لكننا لا نقر ما یذھب الیھ انصار ھذا الاتجاه من القول بأن تجرید التزام الكفیل في مواجھة 
قوم الدائن ، وذلك عن اي دفع یمكن ان ینشأ بسبب علاقة ھذا الكفیل بالمدین ، و التي ادت الى ان ی

الكفیل بكفالة ھذا المدین ، فقد یتعھد الكفیل اما بقصد الوفاء بدین قائم بذمتھ لمصلحة المكفول ، او 
حسبما یذھب –بقصد ادانة المدین مع نیة الرجوع الیھ ، او بقصد التبرع لھ ، و القاعدة العامة ھنا 

من ظروف واقعیة لا اثر ھو ان ھذه البواعث الخاصة بالكفیل بما تتضمنھ–انصار ھذا الاتجاه 
لھا على صحة الكفالة ، و خصوصا التزام الكفیل في مواجھة الدائن ، فإذا ما شاب ارادة الكفیل اي 

–من عیوب الارادة ، او لم تتطابق ارادتھ الحقیقیة مع الارادة الظاھرة ، مما یمكن ان یستدعي 
انھ یعد تعھد الكفیل مجردا ، و یترتب الى بطلان التعبیر عن الارادة ، ف–حسب القواعد العامة 

، وما یؤكد ٣١على ذلك انھ لا یسمح للكفیل ان یوجھ للدائن الدفوع المستمدة من علاقتھ بالمدین 
قولنا ھذا ما اورده المشرع المدني من احكام یمكن ان یستفاد منھا عدم صحة القول بوجود التجرید 

قانون المدني العراقي في اطار تنظیمھا للعلاقة بین من ال١٠٢٥في الكفالة ، فعندما تنص المادة 
اذا قاضاه ، ویجب على الكفیل ان یخطر المدین قبل ان یقوم بوفاء الدین" الكفیل و الدائن على ان 

المدین قبل وفاء الدین او بإخطارالدائن وجب علیھ ان یدخل المدین خصما في الدعوى فان لم یقم 
، سقط حقھ في الرجوع على المدین اذا كان ھذا ند مقاضاة الدائن لھلم یدخلھ خصما في الدعوى ع

و نص ھذه المادة واضح و صریح " قد وفى الدین او اثبت اسبابا تقضي ببطلان الدین او انقضائھ
في ان التزام الكفیل یمكن ان ینقضي في مواجھة الدائن في احوال منھا قیامھ بوفاء الدین بعد 

او انھ یستطیع اثبات اسباب تقضي ببطلان الدین او انقضائھ ، و طبیعي ان المطالبة القضائیة ،
ھذه الحالة الاخیرة لن تحصل في واقع الامر ما لم یكن الكفیل قد استند في ابطال الدین او انقضائھ 
الى اسباب تتعلق بعلاقة المدین بالدائن في الدین الاصلي ، خصوصا و ان ھذا الاثبات یتم امام 

و بمطالبة قضائیة ، و علیھ لا تكون اسباب البطلان إلا دفوعا قانونیة استند الیھا الكفیل في القضاء
لذلك نرى بأنھ لا مجال بعد ذلك للقول بتجرید التزام الكفیل من الدفوع الناشئة عن ٣٢ابطال الدین ،

٣٣.علاقة المدین بالدائن في الدین الاصلي 

الثانيطلبالم
خذ بتجرید الالتزاماتجاه التقیید في الا

–في اطار القانون المدني -اما الاتجاه الثاني ؛ فھو الاتجاه الذي یقید الحكم بتجرید الالتزام 
على النحو الذي لا یمكن معھ افتراض التجرید ضمنا و انما لا بد من النص علیھ صراحة ، و علیھ 

الكفالة بین الكفیل و الدائن غیر یكون افتراض التجرید في العلاقة القانونیة الناشئة بسبب عقد
صحیح ،  وذلك على العكس مما ذھب الیھ انصار الاتجاه السابق ، لأن الكفیل یستطیع ان یدفع 
مطالبة الدائن لھ الدفوع كافة التي یمكن ان تستمد من عقد الكفالة نفسھ ، كأن یكون باطلا لعیب 

لمدین و الكفیل ، كأن یكون التزام الكفیل متوقفا اصابھ او ان ھذا الدفع قد ینشأ بسبب العلاقة بین ا
ان –بموجب ھذا النظر –على عدم تحقیق الشرط الواقف او تحقق الشرط الفاسخ ، فیحق للكفیل 

یتمسك بعدم وجود الكفالة لعدم تحقق الشرط الواقف او ان التزامھ في مواجھة الدائن قد انقضى ، 
٣٤. بسبب تحقق الشرط الفاسخ 
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من ) الدائن ( صار ھذا الاتجاه في الوقت نفسھ بتجرید التزام المناب تجاه المناب لدیھ و یقر ان
، و ذلك استناد ٣٥الدفوع التي كان یستطیع ان یحتج بھا على المنیب في الدین الذي في ذمة المناب 

٣٦. الى صراحة النصوص التشریعیة التي تقرر ھذا الحكم 

توجھ من صحة للوھلة الاولى ، الا ان التدقیق في تفاصیلھ و و على الرغم مما یبدو علیھ ھذا ال
النظر فیما یمكن ان یؤدي الیھ ھذا الرأي ، یمكن ان یوصلنا الى خلاف ھذه النتیجة ، حیث نجد 
انصار ھذا الرأي قد غالوا في تقیید تطبیق الالتزام المجرد الى الحد الذي یقصرون فیھ تطبیق ھذا 

و في نطاق ضیق و محدود جدا ، مما یخرج حكم تجرید الالتزام من معناه ة نادرالحكم على احوال 
.و یفرغھ من محتواه و یخالف الغایة المقصودة منھ 

فعندما یذھب انصار ھذا الاتجاه الى القول بأنھ ، في الانابة في الوفاء اذا كان الدین الذي 
لمناب ، فانھ على النقیض من ذلك یتأثر للمناب لدیھ على المناب لا یتأثر بالدین الذي للمنیب على ا

فالدفوع  التي –كما یذھبون –بالدین الذي للمناب لدیھ على المنیب ، و بما ان محل الدینین واحد 
المنیب و ( یمكن ان یدفع بھا احدھما یدفع بھا الاخر ، و ذلك لأن المناب لدیھ لما اتخذ مدینین 

لھ ، و لا وجھ لھذه المضاعفة ، بل قصد ان یتقاضى لم یقصد ان یضاعف الدین الذي ) المناب 
الدین الذي لھ من اي من المدینین ، فإذا تقاضاه من احدھما برئت ذمة الاخر ، فالدینان متصلان 
احدھما بالاخر اتصالا وثیقا ، و اذا كان الدین الذي للمناب لدیھ على المنیب باطلا او قابلا للإبطال 

دفع اخر جاز للمناب في الدین الاخر الذي في ذمتھ للمناب لدیھ ، ان او كان یمكن ان یدفع بأي 
٣٧.یدفع رجوع ھذا علیھ بكل ھذه الدفوع 

الثالثطلبالم
تقییم الاتجاھات الفقھیة و رأینا في الموضوع

نرى ان ما ذھب الیھ الاتجاه الاول من امكانیة تجرید الالتزام من دفوعھ كمبدأ عام في 
و المدنیة ، قد شط عن الصواب في ھذا النظر ، خصوصا عندما اخذ یفترض العلاقات التجاریة

٣٨.وجود تجرید للالتزام بعیدا عن صراحة النصوص القانونیة ، كما فعل في الكفالة 

:و نرى ان ھذا الاتجاه قد وقع في تناقض مع نفسھ في ثلاثة مواضع ھي 
علاقة الكفیل بالمدین في -لواقع العملي انھ یقر بأن ھذه العلاقة یتعذر وقوعھا في ا: الاول

و ھذه الندرة ھي السبب في جعل الفقھ غیر مھتم بھا ، فعند عد تعھد الكفیل مجردا في –الكفالة 
، ٣٩) المكفول ( مواجھة الدائن ، لا یسمح لھ ان یوجھ للدائن الدفوع المستمدة من علاقتھ بالمدین 

في الواقع ھو لأنھ یخالف النظام القانوني للكفالة ، و و الحق ھو ان سبب ندرة وقوع ھذا الفرض
الغایة التي من اجلھا شرع ھذا النظام ، اذ ان ھذا النظر سیقضي على میزة ھذا النظام بوصفھ 
نظاما قانونیا لضمان تنفیذ الالتزام ، و سیكون ذلك مدعاة لعدم الاخذ بھا و عدم اللجوء الیھا في 

.٤٠ھ ذلك من ارباك و عدم استقرار في التعامل ذلك لما سیسببالتعامل ، و 
و ھنا تجدر الاشارة الى ان بعض الفقھاء ممن یقولون بوجود التجرید في الكفالة ، یترددون 
في افتراض التجرید فیھا ، فتارة ینفون التجرید عن واحدة من العلاقتین الاساسیتین في الكفالة دون 

طیع الاول ان یتمسك قبل الثاني بالدفوع الناشئة عن علاقة اخرى ، ففي علاقة الكفیل بالدائن یست
المدین بالدائن ، فلا تجرید في ھذه العلاقة القانونیة ، اما عن علاقة الكفیل بالمدین فھي علاقة 
یتجرد التزام الكفیل فیھا و یحرم ابتداءً من التمسك بأي دفع ناشئ عنھا ، و یستنتجون التجرید من 

نصوص القانونیة التي تحكم اثار الكفالة ، حیث ان النص ذكر جواز احتجاج مفھوم المخالفة لل
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على ان ما لم یذكر في النص لھ –حسب وجھة النظر ھذه –الكفیل بدفوع المدین ، و ذلك یدل 
حكم مخالف ، فتكون دفوع الكفیل قبل المدین غیر جائز توجیھھا الى الدائن ، تارة اخرى نجد 

لون ان یصرح النص بذلك الحكم ، لأن التجرید استثناء على القاعدة العامة انصار ھذا الرأي یفض
للتصرفات ، و ھذا یقتضي ان یتقرر الاستثناء بنص صریح یقطع الخلاف ، لا بنص ضمني ، و 
ھذا الموقف في حد ذاتھ موقف مرتبك لا یدل على ثقة بصحة ما یتبناه من افتراض ، اذ ان 

٤١.ا من وجوب نص المشرع صراحة علیھ ، كونھ یخالف الاصل افتراض التجرید یتعارض كلی

ان الآلیة التي اتبعھا انصار ھذا التوجھ ، آلیة مرنة ، یمكن ان یدخل في حكمھا كثیر من : ثانیا
صور التعامل القانوني التي تدخل ضمن اطار العلاقات القانونیة الثلاثیة الاطراف ، و ابرز مثال 

ونیة الناشئة عن الاشتراط لمصلحة الغیر ، حیث یمكن ان یقال و بنفس على ذلك العلاقات القان
من كافة الدفوع التي ) الدائن ( المنطق ، ان التزام المشترط علیھ مجردا في مواجھة المستفید 

نشأت عن علاقتھ بالمشترط ، بغض النظر عن نیة و سبب التزامھ في الاشتراط ، و ھذا المنطق 
م المجرد قاعدة عامة تسري على العلاقات القانونیة الثلاثیة الاطراف بشكل یمكن ان یجعل الالتزا

، و یفرغھا ةالمدنیاتعیشرتھا التقرھو امر یخالف صراحة قاعدة سریان الدفوع التي عام ، و 
٤٢.مضمونھا من

ان اقرار الالتزام المجرد جاء بشكل اقرار تشریعي ورد بشكل استثناء على القواعد : ثالثا 
عامة ، و الاستثناء لا یجوز التوسع فیھ و لا القیاس علیھ ، لذلك فان ما اورده المشرع من ال

نصوص تشریعیة صریحة یمكن ان یستفاد منھا القول بتطبیق الالتزام المجرد بالحدود التي یبینھا 
فھو الحد المعقول و المقبول–كما تحقق ذلك في الانابة في الوفاء و حوالة الدین –النص 

ھو ان –كما نرى –للاستثناء ، و لكن یجب التوقف عند ھذا الحد و عدم التوسع فیھ ، و السبب 
اتخاذ موقف مخالف و الخروج عن قاعدة عدم التوسع في الاستثناء سیدخلنا في مشاكل نحن في 

نھا غنى عنھا ، بسبب ما سیؤدیھ ذلك من عدم الثقة بالأنظمة القانونیة المشرعة ، و التي یقصد م
ان تكون سبیلا سلسا و فعالا في تحقیق انجاز ناجح للتعامل القانوني ، و سبیلا لاستقرار ھذا 
التعامل ، و ان اراد الاطراف عدم تجرید الالتزام الذي ارتبطوا بھ فان علیھم ان یثبتوا ذلك باتفاقھم 

.٤٣ابتداءً 
طبیق الالتزام المجرد الى الحد أما ما ذھب الیھ انصار الاتجاه الاول من المغالاة في تقیید ت

الذي یقصرون فیھ تطبیق ھذا الحكم على احوال معدودة و في نطاق ضیق جدا ، كما قیّد انصار 
، على النحو الذي یجعل منھا ان ٤٤من القانون المدني المصري ٣٦١ھذا الاتجاه نص المادة 

دفوع التي كان یستطیع ان یحتج بھا تقرر بان المناب لا یلتزم نحو المناب لدیھ الا فیما یتعلق بال
على المنیب ، اما الدفوع التي كان المنیب یستطیع ان یحتج بھا على المناب لدیھ ، فلا یجیز النص 

٤٥.جعل التزام المناب فیھا مجردا 

و في ذلك كما نرى تقیید مقصود لإطلاق النص المذكور لا یبرره اي داع ، اذ ان التجرید 
التي یعد المناب لدیھ اجنبي ، بالدفوع التي تنشأ عن علاقة المناب بالمنیب ، المقصود ھنا یتعلق 

عنھا ، و بذلك فان علاقة الاخیر بالمناب تحكمھا القواعد العامة ، ھذا من جانب ، و من جانب اخر 
فان تفسیر النص المذكور على ھذا النحو یبعد بالحكم كثیرا عن تجرید الالتزام المقصود في الانابة 
في الوفاء عموما ، حیث ان التجرید في الانابة یعد میزة مھمة لھذا النظام ، بدونھ سیتم القضاء 
على ھذا النظام القانوني في الوفاء ، اذ سیكون الوصف القانوني الدقیق لھا تجدیدا او كفالة ، و ھو 
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شرع بھا صراحة ، امر یقضي بطبیعة الحال على الانابة بإسقاط اھم ممیزاتھا التي اعترف لھا الم
ألا وھي تجرید التزام المناب قبل المناب لدیھ و لو كان التزامھ قبل المنیب باطلا او كان خاضعا 
لدفع من الدفوع ، و لیس على المناب الا الرجوع على المنیب بعد ذلك بدعوى الوكالة او الفضالة 

سابقة بینھما ، ما لم یأخذ المناب او الاثراء بلا سبب ، بحسب الاحوال كما لو لم تكن ھناك مدیونیة
بالجواز التشریعي الذي یعطیھ الحق في ان یشترط في الانابة جعل التزامھ نحو المنیب سببا 
لإلتزامھ نحو المناب لدیھ ، و عندئذ یسقط التزامھ نحو المناب لدیھ ، اذا تبین ان التزامھ تجاه 

٤٦.عھ بأي دفع اخر المنیب كان باطلا او كان قد انقضى او كان یمكن دف

و نرى ان الموقف الذي یصح تبنیھ في ھذا الاطار ھو انھ لا بد من ان یتم التفریق بین الموقف 
من تجرید الالتزام في القانون المدني من جھة ، و موقف قانون التجارة من جھة اخرى ، و ذلك 

:على التفصیل الاتي 
ید الالتزام من دفوعھ كاستثناء على الاصل نقر من حیث المبدأ بأن المشرع المدني یأخذ بتجر

العام الذي یتبناه في سریان الدفوع ألا و ھو عدم تجرید الالتزام من دفوعھ ، و لكن لا بد من 
التنویھ ھنا الى ان موقف المشرع المدني اختلف عن موقف المشرع في قانون التجارة من تجرید 

ري قاعدة عدم سریان الدفوع كقاعدة عامة ، تمخض الالتزام ، ففي الوقت الذي تبنى المشرع التجا
عنھا مبدأي استقلال التواقیع و عدم الاحتجاج بالدفوع في الاوراق التجاریة ، الا اننا نجد المشرع 
المدني قد تبنى في بعض احكامھ تجرید الالتزام من الدفوع ، و نص على ذلك صراحة ، و تباین 

و اشخاصھ ، فتارة نجده یتبنى تجرید الالتزام من دفوعھ في موقفھ من التجرید من حیث مضمونھ
بشكل مطلق ، كما في الانابة في الوفاء ، و تارة نجده یتبنى تجرید الالتزام على نحو نسبي ، 
فیقصر التجرید على نوع معین من الدفوع و فئة معینة من الاشخاص ، كما فعل في حوالة الدین ، 

٤٧.ام من دفوعھ على نحو مطلق في القانون التجاري بشكل عام بینما نجده یتبنى تجرید الالتز

:و نرى ان ھذا الموقف تقف وراءه اعتبارات عدة اھمھا 
خصوصیة النظام القانوني للإنابة في الوفاء ، اذ لولا الاعتراف بتجرید الالتزام من دفوعھ - ١

.بة منھ لما كان لھذا النظام ایة میزة تمیزه عن الانظمة القانونیة القری
خصوصیة التعامل التجاري و مراعاة لما تتطلبھ الحیاة التجاریة من ثقة و سرعة و ائتمان - ٢

.سواء في الوسائل و الادوات او في الاسالیب القانونیة المطبقة فیھا 
عدم التوسع في الاستثناء الذي اقتضى التجرید او القیاس علیھ ، وذلك لأن التجرید لا یمثل - ٣

مة في القانون المدني و انما ھو استثناء اقتضتھ ضرورات استقرار التعامل القانوني و قاعدة عا
.اعتبارات العدالة 

اعتبارات عملیة تتعلق بفسح المجال امام المتعاملین و اعطائھم نوع من المرونة و قدرا - ٤
ھم في مواجھة من الثقة في وسائل التعامل القانوني ، و ذلك من خلال اضفاء نوع من الحمایة ل

الاشخاص الذین تقودھم نیتھم السیئة الى التحایل او التلاعب بالاخرین ، من خلال استغلال حسن 
نیتھم و عدم علمھم بالدفع لیفاجأوا بعد ذلك بوجود دفع ادى الى اھدار حقوقھم او قسم منھا ، لا 

ءا و لم یكن على الاقل بمقدورھم لذنب اقترفوه ، و انما بسبب انھم حسني النیة لم یعلموا بالدفع ابتدا
.ان یعلموا بھ 

المبحث الثالث 
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من الدفوعتجرید الالتزام النظریات المطروحة في نطاق 
اختلف الفقھ في محاولتھ تحدید الاطار العام لتجرید الالتزام ، و طرح بصدد ذلك افكارا و 

تزام في نطاق واضح و محدد ، آراء مختلفة ، حاول في كل منھا ان یجمع شتات احوال تجرید الال
و لما كان الاختلاف الفقھي في ھذا الصدد قائما ، فإننا لا بد من ان نستعرض الاراء و النظریات 
المطروحة في ھذا الصدد ، ثم نحلل ما جاءت بھ ھذه النظریات من طروحات و افكار و نضعھا 

ي ھذا الصدد ، لیتسنى لنا بعد ذلك في میزان التقییم ، لنتقصى مدى صحتھا و امكانیة الاخذ بھا ف
: التعرف على الدفوع التي یمكن ان یتجرد منھا الالتزام ، و ذلك في مطالب ثلاثة ، و كما یأتي 

الاول مطلبال
عرض النظریات الفقھیة المطروحة في تحدید نطاق تجرید الالتزام

مضامینھا و الحجج و نتولى عرض كل رأي او نظریة طرحت في ھذا الصدد و نفصل في بیانو 
:الاسانید التي استندت الیھا كل نظریة بفرع مستقل ، و ذلك في الفروع الاتیة 

الفرع الاول 
نظریة التصرف الشكلي 

تجد ھذه النظریة جذورھا و اساسھا الحقیقي في عھد القانون الروماني ، حیث كان وجود 
لى الارادة المعبر عنھا بالشكل و انما تستند الى التصرف و قوتھ الملزمة لا تستند الى الارادة و لا ا

٤٨.الشكل مباشرة 

و السبب في ذلك ھو ان الرومان كانوا مولعین فطریا بتجسیم المعنویات و اعطائھا كیانا و 
مظھرا یدرك بالرؤیة او بالسمع ، و كان ذلك واضحا في كل جوانب الحیاة ، سواء في الجانب 

.جتماعي او الحیاة القانونیة الخاص بالدین  او النظام الا
و التجرید في التصرفات القانونیة كان یتحقق من خلال الفصل بین الشكل و الحقیقة في 
التصرفات القانونیة ، و لما كانت الارادة ظاھرة معنویة بعیدة عن المتناول المادي للإنسان ، وجب 

استیفاء الشكل مانعا من التقھقر ان تصب ھذه الارادة في شكل مادي یحل محلھا بحیث كان مجرد 
٤٩.عكسا من الشكل الى الارادة 

و لم یكن القانون الروماني معنیا في بدایة الامر باعتبارات العدالة ، حیث یكون التصرف 
مشوبا بعیب من عیوب الارادة ، اذا كان الغرض الذي اتجھت الیھ الارادة ، قد تخلف او كان غیر 

.مشروع 
مبررا في نطاق المجتمع الروماني الضیق و ندرة المعاملات و كون و كان ذلك الموقف 

الاشكال القانونیة تتضمن عنصر الاشھار او العلانیة ، و في ھذا ضمان واقعي لسلامة الرضا من 
٥٠.العیوب 

لكن ما لبثت فكرة الالتزام المجرد الشكلي في الانكماش ، و ذلك عندما اتسعت رقعة الدولة 
شرت التجارة ، بحیث اصبح الشكل عبئا ثقیلا یصعب استیفاؤه ، اذا لم یكن متعذرا الرومانیة و انت

اصلا ، فبدأت الارادة تتحرر تدریجیا من الشكلیة ، و بظھور مبدأ سلطان الارادة ، و مبدأ 
الرضائیة في العقود في اخر عھد القانون الروماني ، وحتى في عھد القانون الكنسي الذي كانت لھ 

ولى في بناء مبدأ سلطان الارادة ، لم یكن الالتزام المجرد لیختفي تماما من بعض تطبیقاتھ الید الط
٥١.كما في الوعد المعزز بالقسم 

الثانيفرعال



18

نظریة تجرید الالتزام من سببھ
و في اطار ھذه النظریة نجد توجھین رئیسین ، اولھما یذھب الى ان تجرید الالتزام یقتضي 

وعیة السبب ، و الثاني یذھب الى ان التجرید یقتضي فصل الالتزام عن افتراض وجود و مشر
:سببھ ، و نتولى عرض ھذین الرأیین فیما یأتي 

المقصد الاول
تجرید الالتزام یقتضي افتراض السبب

و تقوم ھذه النظریة على فكرة رئیسة مفادھا ، ان التجرید یجعل السبب مفترضا في التصرف 
م ، و معنى ذلك ان الدائن یستطیع مطالبة المدین بتنفیذ التزامھ دون حاجة الى القانوني او الالتزا

اثبات السبب ، و حتى لو كان سبب التزام المدین غیر مشروع ، فان الدائن لا یكلف بان یثبت 
٥٢مشروعیة سبب التزام مدینھ ، و انما یكون على المدین ان یثبت عدم مشروعیة سبب التزامھ ، 

.ذلك اصبح التزامھ باطلا فإذا استطاع
لذلك فان ھذه النظریة تقیم قرینة قانونیة قابلة لإثبات العكس ، ألا و ھي قرینة صحة السبب ، 
و ھي قرینة قانونیة بسیطة لأنھا تحور سیر الدعوى بان تقلب عبء اثبات ركن السبب و تلقي بھ 

٥٣.على عاتق المدین 

الثانيالمقصد
ل الالتزام عن سببھتجرید الالتزام یقتضي فص

حیث یرى مناصروا ھذا الاتجاه بأن الالتزام المجرد ھو الالتزام الصحیح بصرف النظر عن 
، و معنى السبب الذي ینفصل عنھ الالتزام یختلف من بلد لآخر ، و بحسب الشریعة التي ٥٤سببھ 

ات و احكام القانون تسود في ذلك البلد ، ففي فرنسا حیث ورث القانون المدني الفرنسي اغلب نظری
الروماني یتنازع معنى السبب نظریتان رئیستان ، احداھما النظریة التقلیدیة في السبب و التي 
تفھمھ على انھ الغرض المباشر الذي قصده الملتزم ، اما الثانیة فتفھمھ على انھ الباعث الدافع الى 

ركز على الالتزام ذاتھ ، فیكون السبب التعاقد ، و ھي النظریة الحدیثة ، ولأن النظریة التقلیدیة ت
المقصود فصلھ عن الالتزام ھو سبب الالتزام ، و ھو السبب الموضوعي المجرد المباشر الداخلي 
، الذي لا یتغیر في النوع الواحد من العقود ، اما السبب الذي تقصده النظریة الحدیثة فیتعلق 

او العقد ، لذلك فان السبب فیھا یكون السبب بالبحث في نوایا المتعاقد لا في مضمون الالتزام 
الحقیقي الواقعي الذاتي الشخصي غیر المباشر الخارج عن العقد او الالتزام ، و الذي یختلف من 

٥٥. شخص لآخر في النوع الواحد من العقود و ھذا ھو سبب العقد 

، او الغرض الاجتماعیة للتصرف –اما السبب في ایطالیا فیقصد بھ الوظیفة القانونیة 
القانوني الذي یعترف بھ القانون و یحمیھ ، و بھذا المعنى یكون السبب عبارة عن -الاقتصادي 

عنصر مادي خارجي مرتبط بارادة القانون ، بعید كل البعد عن النوایا التي یراد تحقیقھا في 
، فالحریة و واضح ان ھذا المعنى للسبب یضفي علیھ طابع اجتماعي٥٦المحیط النفسي للشخص ، 

التعاقدیة لم تقرر للاطراف في العقد إلا لنفاذ مصالح جدیرة بالحمایة في نظر القانون ، و بذلك 
.٥٧تستبعد الالتزامات او العقود التي تتوخى اغراضا عدیمة النفع من الناحیة الاجتماعیة 
ھ الالتزام او اما في المانیا موطن التصرف القانوني المجرد ، فیقصد بالسبب الذي یتجرد عن

التصرف بأنھ سبب الاضافة الى الذمة ، و ھو شبیھ بمعنى السبب في نظام الاثراء بلا سبب ، و 
لكن سبب الاضافة الى الذمة ھو الغرض المباشر في العمل الارادي ، على العكس من السبب في 
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و ھو بھذا المعنى لا الاثراء ، حیث یمكن ان ینشأ السبب في الاثراء عن واقعة مادیة غیر ارادیة ، 
یختلف كثیرا عن السبب القصدي في النظریة التقلیدیة للسبب في فرنسا ، لأنھ سیكون الغرض 

٥٨.المباشر الذي یبغیھ الملتزم من التزامھ 

الثالثالفرع
نظریة تأخیر الدفوع الى حین تاریخ الاستحقاق

لا یجوز للمسحوب علیھ القابل الى ان التجرید معناه انھ) De page(ذھب الفقیھ البلجیكي 
الاحتجاج بدفوعھ حتى تاریخ الاستحقاق ، و لو كان ذلك في مواجھة الساحب ، و معنى ذلك ان 
التجرید سیعني تأخیر الرجوع الى ما بعد الوفاء ، و یستطیع المسحوب علیھ القابل الرجوع 

٥٩. بدفوعھ على الساحب بعد الاستحقاق في صورة الاثراء بلا سبب 

و لذلك فان في العلاقة بین المسحوب علیھ و الحامل ، لا یجوز الاحتجاج بعدم وجود السبب و 
لا بعیوب الارادة المتعلقة بالعلاقة الاصلیة و بالسند الصرفي ، و لا بالسبب غیر المشروع ولا 

ویجوز بالإبراء ، اما فیما بین المسحوب علیھ و الساحب ، فلا یجوز الاحتجاج بانعدام السبب ، 
عیوب الارادة الخاصة بھ و نقص الاھلیة و السبب غیر المشروع و ، الاحتجاج بعیوب السند ذاتھ 

المقاصة و اتحاد الذمة و الابراء ، كل ذلك قبل تاریخ الاستحقاق ، اما بعد ھذا التاریخ فیكون 
.ساحب للمسحوب علیھ الاحتجاج بالدفوع كافة ، بان یرجع بدعوى الاثراء بلا سبب على ال

و علیھ فان ھذه الفكرة لا تضر المدین لأنھا لا تحرمھ الرجوع بالسبب ، و انما ھي تؤخر فقط 
٦٠. ھذا الرجوع 

الرابع الفرع
تجرید الالتزام یقتضي تجریده من الارادة الباطنة 

و الالتزام المجرد عند انصار ھذا الرأي ینشأ عن التصرف الذي تتوقف صحتھ على التعبیر 
و نتیجة لذلك فان التصرف القانوني یكون ٦١رادة بغض النظر عن الارادة الحقیقیة ، عن الا

صحیحا حتى لو كان صوریا او صدر مع تحفظ ذھني او على سبیل المزاح او المجاملة ، او تحت 
٦٢.تأثیر الغلط او الاكراه او التدلیس 

ة الاحكام القانونیة المنظمة و اذا رجعنا الى التأریخ نجد ان المشرعین قد تبنوا فكرة عدال
للعلاقات القانونیة بالتركیز حول تطابق الارادة مع اعلانھا ، و في ھذا نشأ صراع طویل بین 
امرین تولد عن معالجة انحراف التعبیر عن الارادة عن ان یكون الترجمان الصادق لھا ، فمن 

حة للاستناد الیھا في انشاء ناحیة بدت الارادة في صورتھا المعلنة سلیمة من الشوائب ، صال
لوجدت ان - من ناحیة اخرى - التصرف القانوني ، و لكن في الوقت ذاتھ اذا نفذت الى حقیقتھا 

التعبیر الذي ظھرت فیھ مخالف تماما لحقیقتھا ، و من ثم لا تستطیع اخذھا بھذا التعبیر ، و لذلك 
لك مسخ لھا ، او توجیھ مبدأ الرضائیة علیھ فان الزامھا بما لم تع و ترغب حقیقة ، و بالتالي فان ذ

و تحكم ببطلان ھذا التعبیر ، وستكون امام موقفین اما احقاق الحق و عدم الاعتراف بھذا التعبیر ، 
او الاخذ بإعلان الارادة الاعتراف بھذا التعبیر ، صونا لنظام التعاملات القانونیة في المجتمع من 

. ھي متعددة الشعاب، والنوایا الشخصیة أو أن تؤثر في استقرارھاان تتحكم بھ الخوالج النفسیة و 
٦٣

فالقانون یتطلب في مضمون التعبیر عن الارادة ، ان یكون مشروعا و ممكنا و إلا كان باطلا 
، صحیح ان التصرف یعتبر باطلا بطلانا مطلقا اذا كان مضمونھ یشمل محلا او غرضا غیر 
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لتعبیر عن الارادة للبحث عن توفر ھذا الشرط في مضمون مشروع ، الا انھ لا یمكن تجاوز ا
الارادة الحقیقیة ، لذلك یكون التصرف المجرد صحیحا ، و ان كان یخفي وراءه غرضا غیر 

٦٤. مشروع ، ما دام لا یحمل اشارة الى ھذا الغرض 

ن ان و مقتضى ھذا الرأي ھو مسایرة ما یذھب الیھ التشریع المدني و الفقھ في المانیا ، م
التعبیر المجرد عن الارادة لا یعتبر صحیحا ، الا خروجا على القواعد العامة المتعلقة بصحة 

٦٥.التصرف القانوني 

الفرع الخامس
تجرید الالتزام یقتضي منع الاحتجاج ببعض الدفوع في مواجھة بعض الاشخاص

ة منھ ، و یذھب الى ان و ھذا الرأي یركز على النتیجة المتوخاة من التجرید و الغایة المنشود
التصرف المجرد ھو التصرف الذي لا یجوز فیھ الاحتجاج ببعض الدفوع بالنسبة الى بعض 

و الاشخاص الذین لا یجوز الدفع في مواجھتھم بھذه الدفوع ، یتم تحدیدھم بواسطة ٦٦الاشخاص ، 
ذي یتلقى حقا ناشئا عن الحكمة المقصودة من التشریع ، و ھم اطراف العلاقات القانونیة و الغیر ال

، لأنھ ھو الجدیر بالحمایة القانونیة ، ما دام حسن النیة لم یتصل علمھ بالعیب ٦٧تلك العلاقات 
٦٨. الموجود في العلاقة بوجھ ما 

و یرى انصار ھذا الاتجاه بان المقصود بالغیر ھنا ھو الدائن او الخلف الخاص الذي یتلقى 
ن احد اطرافھا ، ثم من یخلف ھذا الدائن في حقھ ، كالمستفید و الحق عن العلاقة القانونیة او ع

.المظھر الیھم او الحامل حسن النیة و المناب لدیھ في الانابة
لذلك فان انصار ھذا الرأي یرتبون على ذلك نتیجة مفادھا ، انھ فیما بین المتعاقدین في عقد 

قل ظھورا ، و لكن بما ان المشرع ، لأن الحكمة من التجرید ا٦٩واحد لا یكون ھناك تجریدا 
یحرص على الموازنة بین احترام الارادة الحقیقیة و بین استقرار التعامل ، و من اجل ایجاد ھذا 
التوازن في داخل العلاقة القانونیة بین المتعاقدین ، فانھ لا یسمح بان یحتج بعیوب الارادة او 

الاخر قد اتصل بذلك العیب ، بأن اشترك فیھ ببطلان السبب من احد الطرفین إلا اذا كان الطرف 
او علم بھ او كان من السھل علیھ ان یعلمھ او ان یتبینھ ، فإذا لم یتحقق شيء من ذلك كان المتعاقد 

.حسن النیة ، و یستفید من میزة جزئیة من التجرید ھي بقاء العقد صحیحا رغم ذلك العیب 
ضییق من نطاق التجرید ، بالقول بأنھ رغم ھذا و یبرر انصار ھذا الرأي موقفھم ھذا في الت

الموقف من المشرع في ابقاء العقد صحیحا مع وجود العیب الذي اعتراه ، فانھ لا نستطیع ان 
نحمل انفسنا على القول بأن ثمة تجریدا بین اطراف العقد ، لأن التجرید لا یكون منحصرا في 

ما یشمل دفوعا اخرى كثیرة ، ثم ان موقف نطاق عیوب الارادة و عدم مشروعیة السبب ، و ان
الغیر الذي یستفید من التجرید یختلف عن موقف المتعاقد حسن النیة ، في ان الاخیر یؤاخذ على 
عدم علمھ بالعیب اذا كان من السھل علیھ ان یتبینھ ، اما الغیر في التجرید فلا بد ان یكون قد علم 

ا اذا كان من السھل علیھ ان یتبینھ و لم یتبینھ فلا مأخذ بالعیب فعلا حتى یفقد میزة التجرید ، ام
٧٠.علیھ في ذلك 

و مع ذلك قد یضیف المشرع الى اشتراط علم الغیر في التصرف المجرد قصد الاضرار 
٧١. بالمدین ، و بذلك تزید الفوارق بینھ و بین المتعاقد حسن النیة 

انھ یكون من السھل على وفق ما تقدم و یذكر انصار ھذا الرأي میزة لتوجھھم ھذا ، مفادھا
الاستغناء عن الانظمة القانونیة خارج نظریة العقد ، مثل الاثراء بلا سبب او المسؤولیة التقصیریة 
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نتیجة القول بالتجرید فیما بین " متوھمة " ، او التعسف باستعمال الحق لمعالجة ما یترتب من اثار 
یما بین المتعاقدین و یقتصر على الغیر الذي یتلقى الحق المتعاقدین ، بسبب ان التجرید ینتفي ف

.بوسائل قانونیة من احد اطراف العلاقة القانونیة ، اذا كان ھذا الغیر حسن النیة 
اما اذا كان ھذا الغیر سيء النیة فانھ لا یصبح جدیرا بالحمایة القانونیة من ھذه الدفوع ، و انما 

.٧٢توجیھ تلك الدفوع الیھ یأخذ حكم الطرف المباشر الذي یجوز
اما الدفوع التي لا یجوز توجیھھا الى الغیر بموجب الحكمة من اقرار التصرف المجرد ، اي 
الدفوع التي یجرد منھا الالتزام ، فقد یتم تحدیدھا من قبل المشرع ، و احیانا یغفل المشرع عن 

.ف تحدیدھا تفصیلا ، و احیانا اخرى ینشأ ھذا التجرید بقوة العر
الثانيالمطلب

تقییم النظریات المطروحة و رأینا في الموضوع
اذا كانت صحیحة في جانب معین منھا ، -بشكل عام -انھا یلاحظ على النظریات المتقدمة  

ولكن ھذه الصحة قاصرة ، اذ ما ان نمعن النظر في الآراء المطروحة إلا و تظھر فیھ العیوب و 
.تتبین فیھا النواقص 

اء بھ انصار التجرید الشكلي من ان الارادة تكون ملزمة و منتجة لآثارھا ، ویكون فما ج
الالتزام الناتج عنھا صحیحا و ملزما ما دامت قد استوفت في اظھارھا الشكل المطلوب ، فیمكن ان 
یرد ببساطة بمجرد التساؤل ، ھل ان الاخذ بھذا الرأي یقودنا الى ان یكون الالتزام المجرد دائما 

التزاما شكلیا ؟
فإذا كانت الاجابة بالإیجاب ، فماذا نقول بالالتزامات المجردة التي لم یكن للشكل فیھا اعتبار و 

بالتالي لا یوجد فیھا تجرید للالتزام من شكلھ ؟
اما اذا كان الجواب بالنفي فان ذلك سیجعل من ھذا المعیار غیر منضبط ، لأنھ سیقر بوجود 

ھ ، و بالتالي فما الداعي لھذا المعیار و ما ھي الفائدة من المناداة بھ و التزامات مجردة خارج
٧٣التحمس لھ اذا لم یكن في مقدوره استیعاب كافة احوال التجرید ؟ 

اما ما قیل بصدد كون التجرید یتعلق بتأخیر الرجوع الى ما بعد الوفاء ، فھو ان كان یصلح في 
یر و تسھیل التعامل التجاري و تعزیز قوة و ائتمان الاوراق الحیاة التجاریة ، للحاجة الیھ في تیس

التجاریة ، فان من الصعب قبولھ في الحیاة المدنیة ، فضلا عن استحالة انسجامھ التام مع القواعد 
العامة في القانون المدني ، فاستعارة احكام الأوراق التجاریة و محاولة تعمیمھا على الاوضاع و 

مر غیر محمود في نظرنا ، لأن ابسط ما یمكن ان یقال في مواجھتھ ، ان ھذه التعاملات المدنیة ا
الاستعارة قاصرة للاختلاف القائم بین النظام القانوني المدني و النظام القانوني التجاري ، من 
حیث مضمون التصرفات القانونیة و الغایة من التجرید في كل منھا ، فعندما تكون الغایة من 

حیاة التجاریة ھي تسھیل تداول الاوراق التجاریة و تشجیع التعامل بھا من خلال التجرید في ال
زیادة الثقة و الائتمان الذاتي فیھا ، فان غایة المشرع المدني من اقرار التجرید في بعض الانظمة 

عد و كذلك فان التجرید في التعامل القانوني التجاري ی٧٤القانونیة المدنیة تختلف اختلافا كبیرا ، 
مقررا كقاعدة عامة ، بینما في التعامل القانوني المدني یعد استثناء على القواعد العامة المقررة في 
القانون المدني و التي تقضي بسریان الدفوع في الالتزامات المدنیة ، وقد راعى المشرع المدني 

راف بالحریة في ھذا الاعتبار حتى عندما اقر التجرید في الانابة ، و ذلك عندما اعترف للأط
الاتفاق على خلاف التجرید الذي قرره في الانابة في الوفاء ، و ذلك بعكس نظام التجرید في 
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الاوراق التجاریة الذي ھو اصل عام متعلق بالنظام العام التجاري ، علیھ فان استعارة احكام 
.التجرید و مداه الكمبیالة الذي اقره انصار ھذا الاتجاه یمثل معیارا غیر مجد لتحدید نطاق 

وبعطف النظر الى ما جاءت بھ نظریة التجرید الاجرائي التي تقوم على افتراض السبب ، فان 
التمعن في ھذا النظر یبین لنا بأن التجرید الاجرائي المقصود ھنا لیست فیھ ملامح الالتزام المجرد 

.اصلا ، و لا تترتب علیھ الاثار المتوخاة من تجرید الالتزام 
ناحیة ان لیس في التجرید الاجرائي ملامح الالتزام المجرد ، فنقول انھ عندما یكون ھناك فمن 

شخص یتأثر حقھ بدفوع علاقة قانونیة لم یكن اصلا طرفا فیھا ، فان المشرع ولاعتبارات استقرار 
التعامل و تشجیع الائتمان ، یعطي قوة وفاعلیة لحق ھذا الشخص ، بأن یجعل حقھ واجب الاداء 
ایا كان امر العلاقة الاصلیة التي انشأتھ ، و تحویر سیر الدعوى بین الدائن و المدین ، الذین 
یكونان طرفا العلاقة القانونیة ، أو قلب عبء الاثبات فیھا لا یبرز امامنا ملامح الالتزام المجرد ، 

ھا ، لأن الحق لم لا موجب للتجرید فی–مع التسلیم بافتراض السبب فیھا –لأن مثل ھذه العلاقة 
٧٥.ینتقل من اطرافھا لغیرھم 

اما من ناحیة ان التجرید بالمفھوم الذي تطرحھ ھذه النظریة لیست لھ كل الاثار القانونیة التي 
تترتب على الالتزام المجرد ، فالسبب في ذلك ھو لأن التجرید یفترض ان یشمل كل وجھ یؤثر 

تبعاد السبب ، و انما یجب ان تستبعد ایضا عیوب على حق الدائن على نحو سلبي ، فلا یكفي اس
.الارادة و دفوع الانقضاء و غیرھا من الدفوع المتعلقة بالعلاقة الاصلیة 

اما ما یقال عن ان التجرید في الالتزام یقوم على فصل الالتزام عن سببھ ، ففیھ معضلات لا 
لتزام ، أھو السبب المباشر ام یجوز غض الطرف عنھا ، أولھا ما ھو السبب الذي یتجرد منھ الا

ھو السبب غیر المباشر ؟ و الاخرى فتبرز اذا تم تجرید الالتزام من سببھ ، فكیف یقوم الالتزام 
صلا و السبب فیھ ركن ، اذ سنكون في مواجھة حكم قانوني آمر یتطلب ان یكون لكل التزام سبب ا

، و یفترض ان ھذا السبب مشروع و موجود ، و إلا یكون التزام المدین باطلا اذا كان التزامھ دون 
. ٧٦سبب 

ختلفة و التي تذھب في ثم ان القائلین بھذا الرأي لم یتمكنوا من التوفیق بین الانظمة القانونیة الم
تحدید معنى السبب الذي یتجرد منھ الالتزام مذاھب مختلفة ، فنتساءل ھل یتجرد الالتزام من 

ام انھ یتجرد ٧٧الغرض المباشر الذي نشأ من اجلھ ، ام انھ یتجرد من الباعث الدافع الى التعاقد ؟
ادیة القانونیة للالتزام الذي ، ام انھ یتجرد من الوظیفة الاقتص٧٨من سبب الاضافة الى الذمة 

.٧٩یعترف بھ القانون و یحمیھ 
ولما كان عدم استقرار المعنى الخاص بالسبب الذي یتجرد منھ الالتزام قائما ، فضلا عن 
وجود التزامات قانونیة یكون السبب فیھا قائما ، و مع ذلك تعد التزامات مجردة ، فان ذلك لا یعني 

د الالتزام لا یقتصر على فصل الالتزام عن سببھ او مجرد افتراض إلا معنى واحدا ھو أن تجری
السبب ، و انما یتحقق في احوال اخرى خارج ھذا الاطار ، لذلك لا یكون ھذا المعیار جامعا مانعا 

. للالتزام المجرد 
ثل اما ما قیل بان الالتزام المجرد ھو الالتزام الذي یجرد من الارادة الباطنة ، فھو ان كان یم

صورة بارزة للالتزامات المجردة ، كونھ یؤدي الى ابقاء الالتزام صحیحا بالرغم مما قد یعتوره 
من عیوب الارادة ، فان ما یؤخذ على ھذا الرأي انھ حاول ان یجمع بین السبب بمعنى الباعث 

فید في دفع ما الدافع الى التعاقد و عیوب الارادة كمعیار للتجرید ، و في نظرنا فان ھذا التوجھ لا ی
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یمكن ان یوجھ الیھ من انتقاد ، لأن توجھ ھذه النظریة مفاده اضفاء عیوب الارادة الى السبب و 
جعل التجرید شاملا لكلیھما ، و الواقع یبین لنا ان تجرید الالتزام لا یقتصر على السبب و عیوب 

.الارادة ، و انما یمكن ان یشمل دفوعا اخرى خارج ھذا الاطار 
ن الاخذ بھذا الرأي یؤدي الى الالتجاء الى وسائل غیر تعاقدیة مثل الاثراء بلا سبب و ثم ا

المسؤولیة التقصیریة لمعالجة خروج بعض جوانب التصرفات المجردة عن نطاق التجرید ، و ھو 
امر یوضح لنا جلیا قصور ھذه النظریة في معالجة خروج بعض جوانب الالتزامات المجردة عن 

.ید ، و التي اخفقت ھذه النظریة في جعل التجرید یشملھا نطاق التجر
اما ما قیل بأن تجرید الالتزام یقتضي منع الاحتجاج ببعض الدفوع في مواجھة بعض 

عدة مآخذ ، –بالرغم من اننا نتفق مع الاطار العام الذي جاء بھ –الاشخاص ، فلنا على ھذا الرأي 
زه الدقة في بعض جوانبھ ، فمثلا في تحدید الاشخاص الذین لا اولھا ان ھذا الرأي تبنى معیارا تعو

یجوز في مواجھتھم استخدام الدفوع التي تم تجرید الالتزم منھا ، بعد ان حدد المقصود بالالتزام 
المجرد من انھ الالتزام الذي لا یجوز فیھ الاحتجاج ببعض الدفوع بالنسبة لبعض الاشخاص ، فھذه 

تؤدي الى النھایة المنطقیة منھا ، فھي لا تنتھي بالنھایة المقصودة ، خصوصا الفكرة تبدأ ببدایة لا
عند محاولة تحدید الدفوع التي یتجرد منھا الالتزام ، حیث نجد المعیار الذي تبناه ھذا الرأي مشتتا 
بین ثلاث جھات یخولھا ھذا الرأي تولي عملیة تحدید ھذه الدفوع ، فتارة یتولى المشرع ھذا 

دید ، و تارة اخرى لا یقوم المشرع بتحدید تلك الدفوع تفصیلا ، و یتیح المجال لیتولى تحدیدھا التح
العرف في احیان اخرى ، و ھو ما یضعنا في ارباك واضح في محاولة تحدید تلك الدفوع ؟

ثم یتبنى طریقة تحدید الدفوع و الاشخاص بمعیار واحد ، و ھو الحكمة التي من اجلھا شرع 
تجرید الالتزام ، و عن طریق الحكمة من التجرید فانھ یقصر التجرید على الغیر الذي المشرع

یتلقى حقا ناشئا عن العلاقة القانونیة ، لأنھ ھو الجدیر بالحمایة ، و الطرف في العلاقة القانونیة او 
تجرید في المتعاقد لا یكون جدیرا بھذه الحمایة ، فما اعتمده ھذا الرأي من معیار الحكمة من ال

تحدید الدفوع و الاشخاص الذین یشملھم التجرید معیار تعوزه الدقة ، و ذلك لأن الحكمة تعتبر 
معیارا عقلیا لیس لھ اطار ثابت و محدد ، و لو فرضنا جدلا امكانیة تبنیھ ، فستعترضنا عقبة 

عن ان الحكمة مفادھا ان الحكمة من اقرار التجرید في كل نظام قانوني تختلف عن الاخر ، فضلا 
من اقرار التجرید في القانون المدني تختلف عن الحكمة التي تقف وراءه في القانون التجاري ، 
فنجد المشرع المدني یقر التجرید في الانابة لحكمة اقتضتھا الانابة في الوفاء ذاتھا ، لأنھ لولا ھذا 

صیة تذكر ، كما الحال في التجرید التجرید لكانت الانابة تجدیدا او كفالة و لما بقیت لھا ایة خصو
المقرر في الاوراق التجاریة و الذي ھو تجرید اقتضتھ وظیفة الاوراق التجاریة و مقتضیات 
السرعة و تسھیل التعامل التجاري و تقویة الائتمان الذاتي في الاوراق التجاریة ، و ما دامت 

یعني اننا لا نستطیع اللجوء الى ھذه الحكمة التي اقتضت اقرار التجرید مختلفة كما تقدم ، فھذا
الحكمة لتحدید الدفوع ، و حتى اعتماد معیار الحكمة لتحدید الاشخاص الذین یمسھم التجرید ، لا 
یصلح لھذه المھمة ، فالقول بان حكمة التجرید تقضي بان الذي یستفید منھ ھو الغیر الاجنبي عن 

اشر فیھا ، قول مردود لأن التجرید یشمل الطرف في العلاقة القانونیة ولا یستفید منھ الطرف المب
و الغیر الاجنبي على حد سواء ، لاسیما و ان المشرع لم یحدد مباشرة ) المتعاقد ( العلاقة القانونیة 

الطرف الذي یكون الالتزام في مواجھتھ مجردا ، و انما قصد من التجرید الالتزام ذاتھ بصورة 
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رید في مواجھة الدائن او في مواجھة الاجنبي ، و القول بخلاف مباشرة ، و سواء كان ھذا التج
.٨٠ذلك نعده تضییقا للنصوص اكثر من اللازم 

ثم ان ھذا الرأي سیؤدي الأخذ بھ الى جعل التزامات غیر مجردة بمثابة التزامات مجردة ، في 
ل من انظمة قانونیة حین ان الواقع العملي و القانوني یشیر الى غیر ذلك ، فمؤدى ھذا الرأي سیجع

ثلاثیة الاطراف كالاشتراط لمصلحة الغیر و الكفالة مثلا ، مثالا للتجرید بینما ھي عكس ذلك ، و 
في ذات الوقت تخرج انظمة قانونیة ھي تطبیق صریح للتجرید من طائلة التجرید ، لأن الطرف 

٨١.المقصود من التجرید ھو المتعاقد و لیس الغیر 

یات المتقدم ذكرھا تضاربا في الافكار لا یمكن معھ الخروج بواسطتھا لذلك یكون في النظر
.بمعیار منضبط جامع مانع للتجرید 

و في خضم ھذا الاختلاف الكبیر ، و نحن في اطار اشكالیة البحث عن معیار تجرید الالتزام 
نرى ان ھنالك وفي ظل النقص الذي یعتري ما تقدم من الافكار المتقدم ذكرھا ، فإننا، من الدفوع 

واقعیة تقف وراء تحدید معنى التجرید ، لا یمكن وضعھا او قولبتھا في اطار –حقیقة قانونیة 
واضح المعالم و محدد الابعاد ، و السبب في ذلك ھو ان التجرید في القانون المدني استثناء عن 

لذلك فان ھذا الاستثناء الاصل العام الذي یقضي بعدم التجرید ، و المتمثل بقاعدة سریان الدفوع ،
لا یمكن القبول بھ ما لم یكن مقررا بنص قانوني ، و یبقى ھذا الاستثناء فاعلا في الحدود 
المرسومة لھ و لا یجوز التوسع فیھ و لا القیاس علیھ ، و سنتولى توضیح ھذا النظر في 

:الملاحظات الاتیة 
یقضي بسریان الدفوع و جواز الاحتجاج بھا في القانون المدني نجد المبدأ العام المطبق فیھ - ١

في مواجھة الدائن ، و سواء كانت ھذه الدفوع مستمدة من الالتزام ذاتھ ام من عیب لحق ارادة احد 
اطرافھ ، او غیر ذلك من الدفوع ، و ھذا یعود الى اسباب تتعلق بطبیعة التعامل المدني و ظروفھ 

فانھ یكون لمن التزم بالتزام مدني ناشيء عن احد و نوعیة الاشخاص المتعاملین فیھ ، وعلیھ
مصادر الالتزام ان یتمسك في مواجھة الدائن بأیة دفع یتمكن بواسطتھ من دفع مطالبة الدائن بتنفیذ 
ھذا الالتزام ، ولكن بسبب ظروف خاصة و اعتبارات یقدرھا المشرع ، یمكن استثناءا و بنص 

٨٢.الدفوع تجاه الدائن حسن النیة لحكمة ابتغاھا المشرع القانون حجب قدرة المدین من التمسك ب

لا یمكن بأي حال من الاحوال استعارة النظام القانوني للتصرف المجرد في القانون المدني - ٢
الالماني ، و تطبیقھ على الأنظمة القانونیة التي اعترف بھا القانون المدني ، كما في الانابة في 

السبب في ذلك ھو ان التصرف المجرد یعتبر اصلا و نوعا ممیزا الوفاء و حوالة الدین ، و 
، و یمنح ٨٣للتصرف القانوني یقر بھ المشرع الالماني كقاعدة عامة و لھ تطبیقات قانونیة متمیزة 

للأطراف ان یتفقا على تجرید علاقتھما القانونیة ، و –اتساقا مع ذلك –المشرع المدني الالماني 
العلاقة القانونیة باتفاقھما ان یحصنا علاقتھما من أن تتأثر بأي عیب یمكن بذلك یستطیع اطراف 

.ان یتعلق بالسبب او بعیوب الارادة 
لا ینكر ان ما یمكن ادراكھ عن التزامات مجردة في القانون المدني سواء في الانابة في - ٣

ما جاءت بھ الاراء السابقة الوفاء او في حوالة الدین او تطبیقات القانون التجاري تدخل في كثیر م
، و لكن لیس من الحكمة تبني ما جاءت بھ نظریة واحدة و طرح الباقي لأن في ذلك قصور واضح 

.سبق بیانھ 
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و لو امعنا النظر في الموقف القانوني في التشریعات المدنیة النافذة ، لوجدنا في ھذا - ٤
قام ھذا الاستثناء و اقره ،  و بالتالي فان الموقف ما یدعم فكرتنا القائلة بأن المشرع ھو الذي ا

الاساس الذي نقوم بموجبھ بتحدید اطار و حدود التجرید ھو النص القانوني ، و لا نذھب بعیدا 
لإفتراض ما او لتقیید معین ، فالنطاق ھو ما فرضتھ النصوص القانونیة ، و الحدود ھي ما رسمتھ 

الاحكام ، بعیدا عن الافتراضات و التأویلات تلك النصوص ، و الاشخاص ھم من قصدتھم تلك 
التي یمكن ان تحمل النصوص اكثر مما تحتمل ، فنجد المشرع الیوم لا یتقید بنظریة او رأي معین 
، و انما ھو یتبنى من الاحكام ما ینسجم مع السیاسة التي یقصدھا ، و بغض النظر عن اتساق تلك 

اه اخرى ، فعندما یقرر المشرع مثلا بان المدین لا یستطیع الاحكام مع ما تقول بھ نظریة ما او تتبن
ان یدفع التزامھ في مواجھة الدائن على نحو ما ، فھذا یعني ان المشرع قصد بذلك امرا ، قد 
نتوصل الیھ او لا نتوصل ، و لكننا في النھایة نلتزم بحكم المشرع ، لذلك فإننا عندما نجد المشرع 

التمسك بھا ، ثم یعترف بھا ویتشدد في متطلباتھا تارة اخرى ، فإننا یسقط الشكلیة تارة و یسقط
.على یقین في ان لكل حكم حكمة تقف وراءه 

و نجد المشرع احیانا یتغاضى عن الارادة الباطنة تارة و یقر بھا تارة اخرى ، أو نجده یفصل 
و نراه یتغاضى عنھا ، و الالتزام عن سببھ ، و تارة یتبنى العكس ، و نجده یقرر عیوب الارادة 

احیانا یھدر جمیع ھذه الدفوع ، و ذلك حسب المقتضیات التي یراھا في كل حالة على حده ، و لكن 
یبقى الحال في النھایة صلاحیتھ ھو یقرر ما یشاء فیھا بحسب ما یرتأیھ ھو ، و بما یحقق المصالح 

.التي یرى ضرورة حمایتھا 
ثالثالمطلب ال

د الالتزام منھایتجریمكن ي الدفوع التانواع 
:تتمثل بـیمكن ان ، متعددةانواع في اطار القانون المدنيالدفوع التي یتم تجرید الالتزام منھاو

: الدفوع المبنیة على عیوب الارادة //  أولا
فقد یحدث ان ینشأ ٨٤و عیوب الارادة ھي الغلط و الاكراه و الغبن مع التغریر و الاستغلال ، 

كأثر للعلاقة القانونیة العقدیة التي تربط الاطراف تحت تأثیر واحد او اكثر من ھذه العیوب الالتزام
ن یحتج بالعیب في مواجھة ، و لما كان الاصل انھ یجوز للملتزم الذي شابت ارادتھ ھذه العیوب ا

يیبقن الاستثناء على الاصل المتمثل بتجرید الالتزام من دفوعھ ، یسقط الدفوع و، فاالدائن
٨٥.، بغض النظر عن الدفوع التي لحقت بھ ، و بالتالي یلزم المدین بتنفیذهالالتزام على حالھ 

:الدفوع المبنیة على انعدام سبب الالتزام او عدم مشروعیتھ // ثانیا
، ، او كان قد وجد تحفظ ذھني فإذا ما حصل و نشأ الالتزام دون سبب او لسبب غیر مشروع 

حتجاج بھذا الدفع الا قبل الدائن الذي قصد الاضرار بالمدین الذي كان یعلم بعدم فانھ لا یمكن الا
مشروعیة السبب ، اما الدائن حسن النیة فانھ لا یمكن للمدین الدفع في مواجھتھ بانعدام السبب او 

، حیث لا یضره ان یكون الالتزام لھ سبب ، او الدفع بان السبب كان صوریا عدم مشروعیتھ
.ن المشرع یفترض لكل التزام سبب موجود و مشروع ما لم یقم الدلیل على خلاف ذلكطالما ا

:الدفوع المبنیة على فسخ العلاقة الاصلیة // ثالثا
في الغالب تنشأ علاقات قانونیة ثلاثیة الاطراف یكون الالتزام الذي تم تجریده من الدفوع 

سخت العلاقة الاصلیة ، فان ذلك لا یجد لھ اثرا وسیلة لتنفیذ التزام ناشئ عن علاقة اصلیة ، فاذا ف
بالنسبة للملتزم المدین ، اذ یبقى ھو غریبا عن العلاقة الاصلیة ، و ان حقھ مرتبط بالالتزام الذي 
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نشأ بینھ و بین المدین ، و لا یملك الاخیر الدفع بانقضاء او فسخ العلاقة الاصلیة ، في مواجھة 
كل اسباب بطلان العلاقة الاصلیة ، مثل عدم مراعاة الشكل الدائن ، و ھذا الافتراض یشمل

. القانوني او انعدام الشكل
.الدفوع المتعلقة بعدم وجود مقابل للالتزام // رابعا 

.التنفیذ او باستعمال الحق في الحبس مالدفوع المتعلقة بعد//  خامسا 
راء او اتحاد الذمة بین المدین و بالمقاصة او الاب، سواء الدفع بانقضاء الالتزام// سادسا 

الدائن الاصلي ، و الدفع بالتقادم اذا كان الدین الاصلي ینقضي بمضي مدة تختلف عن الحق 
.المجرد 

في حالة الاعتراف التشریعي ) الغیر ( و ھذه الدفوع لا یجوز الاحتجاج بھا في مواجھة الدائن 
٨٦. دائن فانھ لا یستفید من خاصیة التجرید ھذه بتجرید الالتزام منھا ، الا اذا ثبت سوء نیة ال

رابعالمبحث ال
تشریعي من تجرید الالتزامالموقف ال

لما كان تجرید الالتزام من دفوعھ في القانون المدني یمثل استثناء على الاصل العام ، و ھذا 
جلیة الاستثناء جاء بنصوص قانونیة صریحة ، اوضحت مداه و حددت معالمھ بصورة واضحة و 

، في الوقت الذي یعتبر فیھ تجرید الالتزام قاعدة عامة في قانون التجارة ، فإننا سنقسم البحث في 
ھذا المبحث الى مطلبین رئیسین ، نتناول في اولھما موقف القانون المدني ، و نتناول في الثاني 

:موقف قانون التجارة ، و كما یلي 

الاولمطلبال
موقف القانون المدني

التطبیقات القانونیة الصریحة الواردة في القانون المدني ، لتجرید الالتزام من الدفوع ، من 
، و ٨٧تجرید التزام المحال علیھ في حوالة الدین قبل المحال لھ من الدفوع الخاصة بشخص المدین 

" بالمنیب تجرید التزام المناب تجاه الدائن في الانابة في الوفاء ، من الدفوع الناشئة عن علاقتھ 
:كالآتيفصیل البحث في ھذین التطبیقین، و سنتولى ت٨٨" المدین 

الاولفرعال
تجرید التزام المحال علیھ قبل المحال لھ في حوالة الدین

من القانون المدني العراقي ، فان المحال علیھ لا یتسنى لھ التمسك ٣٤٩اعمالا لنص المادة 
للمحال علیھ ان یتمسك قبل المحال " صت المادة على ان بالدفوع الخاصة بشخص المحیل ، فقد ن

لھ بما كان للمحیل من دفوع متعلقة بذات الدین ، و لیس لھ ان یتمسك بما كان من الدفوع خاصا 
، و یتبین من ھذا ٨٩" بشخص المحیل ، و انما یجوز لھ ان یتمسك بما كان خاصا بشخصھ ھو 

:النص ما یأتي 
د التزام المحال علیھ من الدفوع ، لا یسري على الدفوع المتعلقة بذات ان الحكم في تجری//أولا

الدین ، لأنھا تبقى ملازمة لھ ، ولا یتم تجریدھا منھ ، و یحق للمحال علیھ ان یتمسك بھا في 
.مواجھة المحال لھ 
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اما الدفوع التي تتعلق بشخص المحیل نفسھ فھذه ھي الدفوع التي یتم تجرید التزام //ثانیا
المحال علیھ منھا ، بحیث لا یستطیع الاخیر ان یتمسك بالدفع بالحبس او الدفع بعدم التنفیذ الثابتین 

.للمحیل ، و غیر ذلك من الدفوع التي لا تتعلق بالدین 
سابقة الذكر ایضا القاعدة العامة في تجرید التزام المحال علیھ ، انھ ٣٤٩تقرر المادة //ثالثا

تمسك ان یالمحال علیھ ة المباشرة بینھ و بین المحیل ، بحیث یستطیع المدین في العلاقة القانونی
.فقط دون الدفوع التي تتعلق بشخص المحیل بالدفوع التي تتعلق بشخصھ 

و على ذلك مثلا ، اذا كان المحیل مشتریا من المحال لھ ، و احالھ بالثمن قبل ان یتسلم المبیع ، 
٩٠.فع تجاه البائع المحال لھ بأنھ لم یسلم المبیع الى المحیل فالمحال علیھ لا یستطیع ان ید

كما ھو واضح من النص لیس تجریدا مطلقا ، اذ ان المشرع ارتأى –و ھذا النوع من التجرید 
ان یقصر التجرید على الدفوع التي تتعلق بذات الدین ، و استبعد منھا ذات الدفوع التي تكون 

المشرع للمحال علیھ الحق في ان یحتج في مواجھة المحال لھ متعلقة بشخص المحیل ، و ابقى 
.٩١بالدفوع التي تتعلق بشخصھ ھو 

و یحدث في الواقع العملي ان یكون سبب الحوالة موجودا في الرابطة التي تقوم بین المدین 
الاصلي و المحال علیھ ، فیحصل ان یبیع شخص عقارا مرھونا رھنا تأمینیا الى مشتر ، و یقوم 

بتحویل الدین المضمون بالرھن الى ھذا المشتري –وفي عقد البیع ذاتھ –ئع العقار المرھون با
حتى ینتقل الیھ مع العقار المرھون ، او ان یبیع مالك المحل التجاري محلھ و في عقد البیع ذاتع 

، و یحول الى المشتري الدیون التي على المحل ، فالمحال علیھ في ھذین الفرضین ھو المشتري 
یحددھا عقد البیع ، و في ھذه الرابطة بالذات یقوم " البائع " علاقة ھذا الاخیر بالمدین الاصلي 

سبب الحوالة ، فلولا البیع لما كانت الحوالة ، و لو فرضنا ان البیع قد فسخ لسبب یقتضي الفسخ ، 
مسك قبل الدائن بالدفوع التزاماتھ او جمیعھا ، فلا یستطیع المحال علیھ ان یتبأحدبأن اخل البائع 

و لكن اذا كان ٩٢المستمدة من العلاقة بینھ و بین المدین الاصلي ، و التي كانت سببا لالتزامھ ، 
الدائن یعلم وقت الحوالة ان المحال علیھ ما كان لیقبل الحوالة لولا انھ اشترى العقار المرھون او 

ن بفسخ البیع ، فیحق لھ الامتناع عن الوفاء المحل التجاري ، فانھ یكون من حقھ التمسك قبل الدائ
للمحال علیھ ان زوقت الحوالة بھذا السبب ، لم یجبالدین محل الحوالة ، اما اذا كان الدائن لا یعلم

یتمسك قبلھ بفسخ البیع ، بل یبقى ملتزما ان یفي بالدین المحال بھ بالرغم من ھذا الفسخ ، ولھ 
لي بما دفع للدائن ، بدعوى الكسب دون سبب ، على وفق الرجوع بعد ذلك الى المدین الاص

٩٣.لقواعد العامة في قضاء دین الغیرا

الثانيفرعال
تجرید التزام المناب تجاه الدائن في الانابة في الوفاء

ھنا تظھر عملیة تجرید الالتزام من الدفوع الملحقة بھ ، بصورة اوضح و اكثر صراحة ، 
یكون التزام المناب صحیحا حتى لو كان ملتزما قبل " لى ان حیث نجد المشرع ینص بوضوح ع

باطلا او خاضعا لدفع من الدفوع ، ولا یبقى للمناب الا حق الرجوع ھذا المنیب و كان التزامھ 
دعى شخص شخصا اخر الى فإذا، ٩٤" على المنیب ، كل ھذا ما لم یوجد اتفاق یقضي بغیره 

ثالث ، كانت العملیة القانونیة ھنا انابة في الوفاء ، و ھي قبول التعھد بالوفاء في مواجھة شخص 
عملیة ثلاثیة الاطراف فیھا المدین الاصلي و یسمى منیبا ، و المدین الجدید و یسمى منابا ، و 
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المستفید من عملیة الانابة و یسمى المناب لھ او المستفید ، و لتوضیح خاصیة تجرید الالتزام في 
:یفیتھا على نحو مفصل نقول الانابة في الوفاء و ك

:لا بد من ان نركز في الاساس ھنا على علاقتین اساسیتین ھما 
.العلاقة بین المنیب و المستفید - ١
.العلاقة بین المنیب و المناب - ٢

، لأنھ " المدین الاصلي " و على افتراض ان الشخص الذي یمثل محور العملیة ھو المنیب 
المناب و مع المستفید ، وفي الاولى یتم الاتفاق بین الطرفین بقصد ان یرتبط بعلاقة مباشرة مع 

یلتزم المناب بان یقدم شیئا للمستفید ، بقصد وفاء لدین  او تسدید لقرض او تبرعا التزم بھ في 
، اما في الثانیة فیبغي المنیب من اتفاقھ مع المستفید اما الوفاء بدین قائم او بقصد مواجھة المنیب

.او التبرع او ما الى ذلك القرض 
و الانابة كنظام قانوني تقع صحیحة بمجرد التعبیر عن الارادة من جانب المنیب و المناب 
بغض النظر عن ارادتھما الحقیقیة ، لأن الاسباب المادیة للتصرف القانوني مستقرة في العلاقات 

في الوفاء مستقلا عن ھذه الاسباب المتبادلة بین المتعاقدین ، و ینھض الالتزام الجدید في الانابة
المادیة ، لذلك لا یتأثر المستفید بالدفوع التي تكون مستمدة من علاقة المنیب بالمناب ، لأن الاخیر 
الذي وعد المستفید لا یمكن ان یتمسك في مواجھة ھذا المستفید بالدفوع التي یملك التمسك بھا في 

ي مواجھتھ بدفوع المنیب ضد المستفید ، لأن مبدأ الانابة مواجھة المنیب ، كما لا یملك ان یتمسك ف
٩٥.ووظیفتھا ھي انشاء التزام جدید الى جانب الالتزام القدیم 

و یبنى على تجرید الانابة ان المناب لا یملك ان یوجھ الى المستفید ما یملكھ الاول من دفوع 
یمكن ان یؤثر بمصیر الالتزام في مواجھة المنیب ، لذلك یكون التزام المناب بعیدا عن كل ما

٩٦.الاخر ، بمعنى ان المستفید یحتفظ بحقوقھ رغم كل ما قد یصیب حقوق المنیب 

لذلك فان صحة التزام المناب في مواجھة المستفید ، لا یتأثر بعیوب الارادة او تخلف الغرض 
لرجوع على الشخصي او عدم مشروعیتھ ، ولا شيء یسعف المناب بعد تنفیذه للالتزام سوى ا

٩٧.المنیب بدعوى الكسب دون سبب 

و على ذلك فانھ لا مندوحة من القول في ھذا المقام ، ان التزام المناب تجاه المناب لدیھ تم 
تجریده من الدفوع التي یمكن ان تلحق بھ ، و التي تنشأ بسبب العلاقة السابقة بین المناب و المنیب 

المناب التمسك بھا تجاه المناب لدیھ ، فلو ان الدین الذي بإمكان، فھو مجرد عن الدفوع التي كان 
كان في ذمة المناب للمنیب كان باطلا ، او انھ كان قد انقضى بسبب من الاسباب ، او انھ لم یكن 
مدینا اصلا ، او كان الباعث الدافع لقبول المناب للانابة كان غیر مشروع ، فان ذلك كلھ لا یؤثر 

.اه المناب لدیھ على التزام المناب تج
و لكن قد یتفق الطرفان على خلاف ذلك ، اي ان المناب و المنیب یقیما اتفاقھما على الانابة 
على اساس عدم التجرید ، فان اتفاقھما ھو الذي یسري ، و ذلك استنادا الى صراحة النص المتقدم 

فسرة التي قضت ذكره و الذي اجاز ان یتم تراضي الاطراف على حكم یخالف نص المادة الم
بالتجرید ، و لذلك فانھ اذا لم یحتفظ المناب بحقھ في التمسك في مواجھة المناب لدیھ بالدفوع التي 
كان لھ ان یتمسك بھا في مواجھة المنیب ، فلا یكون لھ إلا تنفیذ ما التزم بھ ، ثم الرجوع بعد ذلك 

ھ في ذلك شأن من یوفي بدین شأن،على المنیب استنادا للوكالة او الفضالة او الكسب دون سبب 
٩٨.الغیر
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و السبب في ھذا الحكم ھو ان المناب قد ارتضى ان یلتزم قبل دائن المنیب ، اما لأنھ یرید ذلك 
او انھ یبغي تنفیذ دین في ذمتھ ناشئ عن علاقة سابقة تربطھ مع المنیب ، و اما بقصد القرض او 

قواعد العامة لا اثر لھ في صحة التزام المناب قبل التبرع ، و أیا كان السبب فانھ على خلاف ال
ن دفوع نشأت بموجب علاقة اخرى سابقة ، و یظھر ھذا التجرید مالمناب لدیھ ، فھو التزام یتجرد 

بصورة اكثر صراحة عندما یقرر المشرع بأن یكون التزام المناب صحیحا و لو كان التزامھ قبل 
یستطیع ان یدفع بھ مطالبة المنیب ، كطلب ابطال الالتزام المنیب باطلا ، فاذا كان للمناب دفع 

لوجود سبب من اسباب البطلان ، او انقضاء الالتزام لأي سبب من الانقضاء ، فلیس للمناب ان 
یتمسك بأي دفع من ھذه الدفوع في مواجھة المناب لدیھ ، خصوصا اذا كانت ھذه الدفوع ناشئة 

اذا احتفظ الاخیر بحقھ في التمسك تجاه المناب لدیھ بالدفوع ، الاللإنابةاصلا قبل قبول المناب 
و الا لا یبق امامھ سوى الرجوع على المنیب وفق ٩٩،یبان یتمسك بھا تجاه المنبإمكانھالتي كان 

.القواعد العامة 
و السبب الذي دعى المشرع الى اقرار ھذا الحكم الاستثنائي ، ھو ان التزام المناب قبل 

، و ھو بذلك التزام مستقل عن التزام المناب للإنابةدیھ التزام نشأ اصلا عند قبول المناب المناب ل
قبل المنیب ، و ھو السبب في الالتزام الجدید ، ھذا من جھة ، و من جھة اخرى ، اذا كان المناب 

یجوز قد قصد بقبولھ الانابة التبرع للمنیب ، و كان الباعث على ھذا التبرع غیر مشروع ، فلا
للمناب ان یحتج ببطلان التزامھ قبل المناب لدیھ على اساس عدم مشروعیة السبب ، لأنھ سیتجرد 
ھنا عن سببھ بحكم القانون ، و ھذا الوضع ھو ما یمیز الانابة في الوفاء عن الكفالة أو الحوالة ، و 

الالتزام بما یعادل یقیم لھا الخصوصیة التي تتطلبھا للقیام بوظیفتھا كوسیلة من وسائل انقضاء
.الوفاء 

و الحكمة من التجرید في الانابة على النحو السابق الذكر ھو المحافظة على استقرار 
المعاملات و سرعتھا ، و دعم الائتمان و ادوات الوفاء ، من جھة ، و من جھة اخرى حتى لا 

التي اتفق على انشائھا یكون عدم التجرید مدعاة لأن یبحث المناب عن دفع یمكن ان یعطل الانابة
مع المنیب عن اداء التزامھ تجاه المستفید ، و لكي لا یكون الاخیر في موقف لا یحسد علیھ عندما 
یفاجأ حین مطالبتھ للمناب بتنفیذ الالتزام ان الاخیر قد ھیأ دفعا یمكن ان یؤدي الى عدم الزامھ 

عن علاقة لم یكن المستفید طرفا فیھا ، و بتنفیذ التزامھ في مواجھتھ ، في حین ان ھذا الدفع ناشئ
لم یكن لھ دور في انشاء ھذا الدفع ، و لذلك فان التجرید الذي نراه في الانابة یفیدنا في خاصیتي 
الائتمان و السرعة و الحاجة الى الاستقرار الذي تتطلبھ المعاملات القانونیة في الحیاة العملیة ، 

اب لدیھ ، و ھو الاجنبي عن علاقة المنیب و المناب ، لذلك یكون لذلك تشتد الحاجة الى حمایة المن
من حقھ التنازل عن ھذه الحمایة ، فلا یوجد سبب یمنع المناب و المناب لدیھ من الاتفاق على ان 

١٠٠. یكون للمناب التمسك بالدفوع التي كانت لھ قبل المنیب 

ى العلاقتین الاساسیتین دون الرابطة ان التجرید في الانابة یتناول احدتجدر الاشارة الى و 
:الاخرى ،  وكما یأتي 

یتناول التجرید علاقة المنیب بالمناب ، فلا یجوز التمسك بأي دفع ناشئ عن ھذه // اولا 
الرابطة الى المناب لدیھ ، و یمكن القول ھنا بأن المناب لدیھ اذا كان یعلم ببطلان سبب ھذه العلاقة 

لارادة لدى المناب عند ابرام عقد الانابة ، فانھ یكون سيء النیة ، وبناء او بوجود عیب من عیوب ا
.علیھ فانھ لن یستفید من التجرید 
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اما العلاقة بین المنیب و المناب لدیھ ، فھذه العلاقة لا یشملھا التجرید و یجوز للمناب // ثانیا 
١٠١.لدیھ طبقا للقواعد العامة او للمنیب ان یتمسك بدفوع ھذه العلاقة ، و الاحتجاج ضد المناب 

بة لا یقتصر على دفوع السبب و عیوب الارادة ناان التجرید في الاالى ھنا و تجدر الاشارةو 
، و لكن ھل یشمل ١٠٢و انما یشمل دفوع الانقضاء و اي دفع اخر یمكن ان یدفع بھ ھذا الالتزام 

اي حتى اذا كان الالتزام باطلا لسبب من التجرید عدم الدفع بالبطلان ، ایا كان سبب ھذا البطلان ، 
:اسباب البطلان ، كان یكون البطلان بسبب 

.انعدام اھلیة المدین - ١
.انعدام الرضا - ٢
انعدام المحل او عدم مشروعیتھ او استحالة المحل او عدم تعیینھ تعیینا تاما نافیا للجھالة - ٣

.و الغرر الفاحشة 
واقعیة مفاده ، ھل من الممكن ان یكون التزام المناب -انونیة و ھنا نتساءل سؤال لھ ابعاد ق

صحیحا رغم ظھور سبب من اسباب البطلان المتقدم ذكرھا ، و یكون التزامھ صحیحا رغم كونھ 
مجنونا او محجورا علیھ لسفھ او عتھ او غفلة ، او كان قد وقع علیھ اكراھا او قد وقع في غلط في 

المناب أو حصل من جراء ما مورس علیھ من تغریر في العقد على محل العقد او غرر المنیب ب
او ھواه او ضعف ادراكھ فلحقھ غبن فاحش قلة خبرتھغبن فاحش ، او استغلت حاجتھ او طیشھ او 

من تعاقده ، او انھ التزم بالتزام محلھ غیر مشروع ، او لم یتطابق الایجاب و القبول في العقد ؟
ذي یقرر التجرید في الانابة ، تطبیقا واقعیا بحیث لا یصطدم مع فكیف یمكن تطبیق النص ال

؟و الادابأالقواعد العامة في نظریة العقد او النظام العام 
ھنا یمكن ان نأخذ اتجاھا وسطا ، لا یصطدم مع ما تقرره القواعد العامة من جھة ، و لا یخفي 

ان یتمثل بـتقسیم اسباب البطلان الى اسباب الغایة المقصودة من التجرید المقرر في الانابة ، یمكن 
.طبیعیة و اسباب قانونیة 

و الاسباب الطبیعیة تتمثل بانعدام الاھلیة و انعدام الرضا و عدم تطابق الایجاب و القبول و 
انعدام المحل ، و ھي اسباب طبیعیة لأنھا من مستلزمات قیام النظام القانوني في العقد ، ولا یستوي 

ا بدونھا ، فعدیم الاھلیة مثلا لیس لدیھ ارادة لیعبر عنھا ، و عدم الرضا یجعل الارادة العقد قائم
غیر متعلقة بشيء یمكن ان ینتج عنھ اثر قانوني ، اما عدم تطابق الایجاب و القبول فینفي تعلق 

ة قانونیة ، اما انعدام المحل فانھ یؤدي الى استحالة مادیة ینجم عنھا استحالترد علیھدة بمحلاالار
.، لذلك تتعلق ھذه الاسباب بحالات طبیعیة تؤدي الى انعدام العقد 

اما الاسباب القانونیة ، فتتمثل بما ارتآه المشرع من اسباب ، رآھا تحمي مصالح الافراد بشكل 
عام و فیھا ضمانة للاستقرار القانوني و الاجتماعي في المعاملات ، و ھي عدم مشروعیة السبب 

روعیة المحل او عدم سلامة الرضا من العیوب ، فھي بجملتھا اسباب لولا ان المشرع او عدم مش
.جعلھا اسبابا للبطلان لكان العقد الذي ینعقد في ظلھا صحیحا منتجا لآثاره 

لذلك نرى ان اسباب البطلان التي یقصد المشرع تجرید التزام المناب منھا ھي الاسباب 
ھو الذي یقررھا و بالتالي لھ المكنة في ان ینفیھا اذا ما تطلبت القانونیة دون الطبیعیة ، لأنھ

مصلحة المجتمع و النظام القانوني ذلك كما في الانابة في الوفاء ، و بناء على ذلك تستبعد الاسباب 
الطبیعیة للبطلان من دائرة التجرید ، فیجوز التمسك بھا كدفوع یستطیع المناب ان یحتج بھا على 

.دین الذي للمنیب في ذمة المناب ، و من ثم یجوز الاحتجاج بھا ضد المناب لدیھ المنیب في ال
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اما الاسباب الطبیعیة فلا یجوز الاحتجاج بھا في مواجھة المناب لدیة الا اذا كان سيء النیة ، 
بذلك تكون احكام النص القانوني الذي ینص على التجرید منسجم مع القواعد العامة في و١٠٣

.قد و مع تجرید الالتزام في آن واحد نظریة الع
الثانيمطلبال

الموقف في قانون التجارة
، و ھو المبدأ المناظر لتجرید ١٠٤یتبنى المشرع التجاري كقاعدة عامة مبدأ تطھیر الدفوع

الدفوع في القانون المدني ، و الفرق بینھما ان المشرع التجاري یجعل من تطھیر الدفوع قاعدة 
جل المشرع المدني تجرید الالتزام من الدفوع استثناءا على القاعدة العامة ، التي عامة ، بینما ی

تقضي بصحة التمسك بالدفع لمن وجد دفع لمصلحتھ ، و السبب في ھذا الموقف المتباین یرجع الى 
طبیعة المعاملات التي یتناولھا بالتنظیم كل من القانونین ، و ان كانت فكرة التجرید واحدة ، فحیث 
یبغي القانون المدني الى تنظیم معاملات قانونیة تتسم بالبساطة و عدم التعقید و السھولة ، نجد 
القانون التجاري ینظم نوعا اخر من المعاملات یتصف التعامل بھا بالسرعة و تتطلب لإنجازھا 

تزام من من الثقة و الائتمان لا تتطلبھ المعاملات المدنیة ، فنجد من تطبیقات تطھیر الالاقدر
:الدفوع في قوانین التجارة ما یأتي 

ن مالاخیر حسن النیة ، التزام مجرد التزام الموقع على الورقة التجاریة تجاه الحامل - ١
١٠٥.الدفوع المبنیة على علاقاتھ الشخصیة بساحبھا او بحاملیھا السابقین 

مل حسن النیة للورقة التزام المصرف في عقد الاعتماد المستندي تجاه المستفید و كل حا- ٢
١٠٦.التجاریة المسحوبة تنفیذا للعقد الذي فتح الاعتماد بسببھ 

مبلغ معین الى المستفید في خطاب الضمان ، التزام مجرد عن بأداءالتزام المصرف - ٣
الدفوع الناشئة عن علاقة المصرف بالآمر ، و ایضا مجرد عن الدفوع الناشئة عن علاقة الآمر 

١٠٧.بالمستفید 

ان التجرید في القانون التجاري یعمل بشرط ان یكون الدائن حسن النیة ، تجدر الاشارة الى و 
و الدفوع ، و على ذلك لا یجوز توجیھ للأشخاصو ان یكون في الحدود التي رسمھا المشرع 

دفوع تتعلق بعدم مشروعیة السبب او بعدم وجود مقابل الوفاء او بعیب من عیوب الارادة او 
لسبب او بانقضاء الالتزام او بعدم التنفیذ او باستعمال حق الحبس ، ھذا من جھة ، و من بصوریة ا

جھة اخرى ، لا یمكن توجیھ الدفوع التي لا یمكن معھا الادعاء بحسن النیة ، و ھي الدفوع 
المترتبة على عیب شكلي في الورقة التجاریة ، و كذلك یمكن توجیھ دفوع اخرى تفوق الاعتبارات 

املتھا على اعتبارات استقرار التعامل و دعم الائتمان ، و ھي الدفوع المتعلقة بتزویر التوقیع التي
ان منطق تجرید الالتزام من سببھ و الحكمة إلااو بانعدام الصفة و كذلك الدفوع بنقص الاھلیة ، 

قط دون فادة من ھذه الدفوع الاخیرة على من تعلق بھ من الموقعین فستمنھ تتدخل فتقصر الا
سواھم ، لذلك یضل التجرید ساریا و قائما في حق من لا یدعي تزویر التوقیع او انعدام الصفة او 

.نقص الاھلیة ، من بین الموقعین على الورقة التجاریة 
و یبنى على ما تقدم ان فكرة تجرید الالتزام من سببھ تستوجب تبني مبدأین ھامین في قانون 

لدفوع و مبدأ استقلال التواقیع ، و لكن اذا ما اقیم البرھان على ان الصرف ، ھما مبدأ تطھیر ا
حامل الورقة التجاریة كان یعلم وقت تلقي ھذه الورقة  بوجود عیب السبب او عیب الارادة ، 
فیصبح ملوث الید بسوء النیة ، و ان سوء النیة ھذا یحرمھ من ان یستفید من تجرید الالتزام ، و 
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علیھ فلا تجرید بینھ و ، و بناء فوع لأنھ یأخذ حكم الطرف المباشربتلك الدیجوز الاحتجاج علیھ
و حیث ان الاوراق التجاریة تعتبر من اھم ادوات الائتمان التجاري في الوقت الذي ١٠٨،بین مدینھ

تعتبر فیھ ادوات وفاء ، و من وظائف تجرید الالتزام من سببھ في اطار التعامل بھا ھي ان تسبغ 
الاوراق القوة الكافیة التي تمكنھا من ادائھا الوظیفتین المتقدم ذكرھما ، لكي یكون على ھذه

الضمان فیھما قویا عندما تكون ادوات للائتمان ، و یكون الوفاء بھما مضمونا عند میعاد 
الاستحقاق ، و من اجل ذلك یمنع التمسك بالدفوع المتقدمة ، و بذلك تصبح الاوراق التجاریة 

.لنقود في الوفاء شبیھة با

الخاتمة
:النتائج // اولا 

یعرف تجرید الالتزام من الدفوع ، بأنھ تعطیل اثر الدفوع الملحقة بالالتزام و حجب - ١
التمسك بھا في مواجھة الدائن الذي یتلقى بطریق قانوني حقا من احد اطراف العلاقة القانونیة ، 

لم یكن قد علم بتلك الدفوع او توفرت لھ سبل العلم بھا ، و سواء اكان طرفا فیھا او اجنبیا عنھا ، ما 
.سیر انتقالھا من ذمة الى ذمة یذلك حفاظا على استقرار التعامل و تسھیل تداول الحقوق و ت

حمایة الدائنین في العلاقات العقدیة خصوصا و العلاقات لفعالةتجرید الالتزام وسیلة یعد- ٢
، تعمیمھ في اطار المعاملات المدنیة ھذا التجرید لیس بالأمر السھل ان القانونیة بشكل عام ، الا 

خطورة كبیره ، اذ لو فتح الباب على مصراعیھ امام تجرید الالتزامات من ذلك منھما ینطویل
دفوعھا ، فإننا سنشھد اضطرابا و عدم استقرار في المعاملات ، یمكن ان یؤدي بالنھایة الى انھیار 

سیكون ولما سیؤول الیھ من عدم استقرار في التعامل ، ، الذي یحكم العقود بالكلیة النظام القانوني 
مدعاة للعزوف عن العقد كوسیلة للتعامل و التبادل على مر العصور ، فالمتعاقد سیبتعد قدر ما 

ر یستطیع عن الوسیلة التي لا توفر لھ الحمایة المعتادة في التعامل ، لأنھ سیفاجأ بالتأكید في اطا
لأنھ ، تنفیذه الالتزامات العقدیة بان الطرف الاخر یختبئ وراء دفع لا یستطیع ھو التمسك بھ 

ارتبط بالتزام قانوني تم الاتفاق على تجریده من الدفوع ابتداء ، و ھو ما یحدث شرخا لا یمكن 
.الا و ھو العقد الاسالیب القانونیة للتعامل ابرز و اھم رأبھ في 

ذلك لأن ،نص علیھ المشرع صراحة ما لم یلتزام من دفوعھ لالتجرید أ لا یصح ان ینش- ٣
التجرید ھو خلاف الاصل ، و لما كان الامر كذلك فانھ لا یجوز التوسع في الاستثناء ، و علیھ فانھ 

، كما یشترط توفر یجب لتجرید الالتزام من دفوعھ ، ان ینص علیھ المشرع بنصوص صریحة 
النیة مبدأ مقرر في مرحلة تكوین العلاقة العقدیة و حین تنفیذھا ، و لا حسن ، لأنحسن النیة 

.یستفید من حالة تجرید الالتزام من الدفوع سوى الدائن حسن النیة لأنھ الجدیر بالحمایة 
ان الاساس الذي نقوم بموجبھ بتحدید اطار و حدود التجرید ھو النص القانوني ، و لا - ٤

و لتقیید معین ، فالنطاق ھو ما فرضتھ النصوص القانونیة ، و الحدود نذھب بعیدا لإفتراض ما ا
ھي ما رسمتھ تلك النصوص ، و الاشخاص ھم من قصدتھم تلك الاحكام ، بعیدا عن الافتراضات 

.و التأویلات التي یمكن ان تحمل النصوص اكثر مما تحتمل 
تي حاولت تحدید نطاق الدفوع التي لما كان القصور بادیا فیما جاءت بھ النظریات الفقھیة ال- ٥

تحت طائلة ایة یمكن ان یندرج موقف المشرع لا نستطیع القول بأن حیثیتجرد الالتزام منھا ، ب
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جاء موقفھ ذلك انسجاما مع الغایات و الاھداف التي یرمي المشرع الى تحقیقھا حیثنظریة منھا ، 
.ة في ضوء اعتبارات استقرار التعامل و مقتضیات العدال

اخذ المشرع المدني بتجرید الالتزام على سبیل الاستثناء من الاصل العام في جواز - ٦
الاحتجاج بالدفوع في القانون المدني ، و لما كان الاستثناء لا یجوز التوسع فیھ و لا القیاس علیھ ، 

نصوص فإننا نرى بان ھذا الاستثناء لا یفترض افتراضا ، و لذلك لا نستطیع القول في اطار 
القانون المدني ان المشرع قد تبنى تجرید الالتزام في موضعین لا ثالث لھما ، و ھما الانابة في 
الوفاء و حوالة الدین ، فضلا عن انھ لم یتبن التجرید على درجة واحدة في كلا النظامین ، فقد تبنى 

الدین ، و حتى في التجرید بشكل مطلق في الانابة في الوفاء ، و بشكل نسبي و مقید في حوالة
الانابة في الوفاء خفف من ھذا الاطلاق عندما قرر للأطراف الحق في ان یتفقوا خلاف ذلك ، و 
ھذا الموقف عكس موقف قانون التجارة ، فقد تبنى ھذا القانون تجرید الالتزام كقاعدة عامة ، ولم 

لاوراق التجاریة فیما یتعلق یجز حتى الاتفاق على خلافھا في احیان كثیرة ، كما في بعض احكام ا
بمبدأي استقلال التواقیع و عدم جواز الاحتجاج بالدفوع ، و في بعض احكام العملیات المصرفیة 

.كما في الاعتماد المستندي و خطاب الضمان 
:المقترحات // ثانیا 

ما نتوجھ بمقترحنا ابتداء الى المحاكم ، و ھي تتولى تطبیق احكام النصوص القانونیة على 
یعرض امامھا من وقائع ، و ھي اقرب ما تكون منھا و اكثر اتصالا بھا و ادراكا لمقتضیاتھا ، و 
المحاكم اذ تستشعر في احكامھا العدالة و الانصاف ، و تلتمس الحلول العملیة بعیدا عن المجردات 

ا مبدأ التوفیق و النظریة و الابنیة الفكریة ذات القالب الفني الذھني الخالص ، ان تضع نصب عینیھ
المواءمة بین الحقیقة الواقعیة و النظام القانوني ، فكما یعنى المشرع باحكام الصنعة التشریعیة ، لا 
بد ان یعنى القاضي باحكام صنعة الحكم القضائي الذي سیكون بحق عنوان العدالة ، و من ثم لا 

من المقدرة و السلطة في الحد من ننسى دور المشرع القانوني و ھو بیده عنان التجرید ، لما لھ 
الاثار المترتبة على بعض الاوضاع القانونیة و لاسیما الدفوع ، ما دامت مصلحة الجماعة تتحقق 
في تفعیل ھذه السلطة ، لكن بحدود معلومة و معروفة الغایات ، لأننا بخلاف ذلك و بدون ھذا 

حاكم و المشرع كلیھما قد ابتعدا عن التوافق و الانسجام بین ما ھو تشریعي و قضائي سنجد الم
تحقیق التوازن و الانسجام و الاستواء بین اعتبارات العدالة و اعتبارات المحافظة على استقرار 
التعامل ، و لا شك في ان النظام القانوني سیكون مثالیا كلما كان ھذا التوافق و الانسجام متحققا 

.بدرجات عالیة 

.ھ بحمد االله و فضل... انتھى 
الباحثان 
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ابطة قانونیة ما بین شخصین الحق الشخصي ھو ر"على ان من القانون المدني العراقي ٦٩/١نصت المادة . ١
... ... " و مدین یطالب بمقتضاھا الدائن المدین بان ینقل حقا عینیا او ان یقوم بعمل او ان یمتنع عن عملدائن 

، نظریة الالتزام بوجھ ١، م ١ج،الوسیط في شرح القانون المدني : عبد الرزاق احمد السنھوري . قارن مع د
و ما بعدھا ١١٥، ص ٢٠٠٠الجدیدة ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، بیروت لبنان ٣، الط مصادر الالتزام –عام 

جامعة –، كلیة الحقوق ١مصادر الالتزام ، ط –ام النظریة العامة للالتز: صبري حمد خاطر . أ د، و كذلك 
.و ما بعدھا ٣٦، ص ٢٠٠٩البحرین ، 

، كما یمكن ان ینشأ عن مصادر اخرى تتمثل بالإرادة المنفردة و الفعل الضار و الكسب دون سبب و القانون.٢
صبري . ما بعدھا ، و أ د.١٤٩الوسیط ، المرجع السابق ، ص : السنھوري . للمزید في مصادر الالتزام ینظر د

.و ما بعدھا ٣٥المرجع السابق ، ص : حمد خاطر 
دون سبب او العقد باطلا اذا التزم المتعاقدیكون –١:من القانون المدني العراقي على ان ١٣٢نصت المادة . ٣

سببا مشروعا ولو لم ویفترض في كل التزام ان لھ–٢.مخالف للنظام العام او للادابوألسبب ممنوع قانونا 
اما اذا ذكر سبب في العقد فیعتبر انھ السبب الحقیقي –٣.یذكر ھذا السبب في العقد ما لم یقم الدلیل على غیر ذلك

.حتى یقوم الدلیل على ما یخالف ذلك
: ھوري السن. ینظر دقاعدة سریان الدفوع المقررة في القواعد العامة في القانون المدني للمزید في تأصیل. ٤

، و التي تناقض في مفھومھا قاعدة عدم سریان الدفوع المقررة و ما بعدھا ١٠٠الوسیط ، المرجع السابق ، ص 
في القانون التجاري ، و المتمثلة بقاعدة عدم الاحتجاج بالدفوع المطبقة في الاوراق التجاریة ، للمزید في ھذه 

، منشورات التجاریةالاوراق- القانون التجاري: الشماع محمودفائق . فوزي محمد سامي و د. القاعدة ینظر د
. و ما بعدھا١٥٢ص، ١٩٩٢جامعة بغداد ، 

5. Tien Dien (N) : Le formalisme en matière contractuelle dans les droits français et
vietnamien ,  Université Panthéon-Assas, Ecole doctorale de droit privé ,Thèse de
doctorat soutenue le 30 novembre 2011 , p – 17 etc .

و الفرنسي و الاردني و او قابلا للابطال كما في التشریع المدني المصريالعراقي القانون المدني و ھو موقف . ٦
و ما بعدھا  ٥٣٤الوسیط ، المرجع السابق ،  ص  : السنھوري . د: ، للمزید من التفصیل في ذلك ینظر البحریني 

.١٤٨و ٩٢و ٦٦النظریة العامة للالتزام ، المرجع السابق ، ص : صبري حمد خاطر . ، وكذلك أ د
في القانون المدني الالماني و الفقھ القانوني التصرف القانوني المجرد مضمون و احكام في من التفصیل للمزید . ٧

النظریة العامة و التطبیقات في –رف القانوني المجرد التص: محمود ابو عافیة . د:ینظر في المانیا و مصر 
.١٩٤٨القانون المصري المقارن ، دار النشر للجامعات المصریة ، القاھرة ، 

كما تقضي احكام حوالة الحق بأن الحق ینتقل من المحیل الى المحال الیھ بكل ضماناتھ و دفوعھ ، . ٨
... ستفید بكل الدفوع التي كان من الممكن ان یواجھ بھا المحیل فیستطیع المحال علیھ ان یدفع في مواجھة الم

عبد . د: للمزید في ذلك ینظر ... من القانون المدني العراقي سابقتا الذكر ٣٦٦و ٣٦٥و ھو ما اقرتھ المواد 
٣منشورات الحلبي الحقوقیة ، ط، ٣الوسیط في شرح القانون المدني الجدید ، ج : الرزاق احمد السنھوري 

.و ما بعدھا ٤٩٦، ص٢٠٠٠، بیروت لبنان ، 
.و ما بعدھا ٢١٢، صمرجع السابق ال: محمود ابو عافیة. د: انظر عكس ذلك . ٩

من القانون المدني العراقي و المتعلقة بتنظیم العلاقة بین المحال علیھ و المحال لھ ٣٤٩ینظر نص المادة . ١٠
لقة بتنظیم العلاقة بین المنیب و المناب في الانابة في الوفاء ، حیث المتع٤٠٧في حوالة الدین ، و المادة 

للمحال علیھ ان یتمسك قبل المحال لھ بما كان للمحیل " من القانون المدني العراقي على ان ٣٤٩تنص المادة 
ھ ان من دفوع متعلقة بذات الدین ولیس لھ ان یتمسك بما كان من الدفوع خاصا بشخص المحیل وانما یجوز ل

یكون الالتزام المناب صحیحا حتى لو " على ان ٤٠٧و تنص المادة ." یتمسك بما كان خاصا بشخصھ ھو 
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، ولا یبقى للمناب الا حق الرجوع كان ملتزما قبل المنیب وكان التزامھ ھذا باطلا او خاضعا لدفع من الدفوع
." .على المنیب، كل ھذا ما لم یوجد اتفاق یقضي بغیره

في الوسیط: عبد الرزاق احمد السنھوري . و قارن مع د٦المرجع السابق ، ص : محمود ابو عافیة . دینظر. ١١
نظریة الالتزام في : حشمت ابو ستیت . و د٢٨٧ف ٥١٠، ص المرجع السابق، ١جشرح القانون المدني ، 

: عبد الحي حجازي . د، و٢١٨ص ٢٢٣، فالقاھرة ١٩٥٤القانون المدني الجدید ، الكتاب الاول ، ط 
: و كذلك ینظر في الفقھ الفرنسي .١٦٧ص، ١٩٥٣القاھرة ، ،الالتزام في ذاتھ –١النظریة العامة للالتزام ، ج

- David ( R) : Les grand systèmes de droit contemporains , Paris , 1966 , p –
328 etc .

:و في الفقھ الانكلیزي ینظر 
- Wilson (J) : Principales of the law of  contracts , London , 1957 , p- 75 .

، ١نحو مفھوم جدید للتصرف المجرد ، مجلة ادارة قضایا الحكومة ، ع : محي الدین اسماعیل علم الدین . د. ١٢
.و ما بعدھا ١٧٨، ص ١٩٧٦، ینایر ٢٠س 

اني صورتین للتصرف القانوني المجرد ھما التعھد م ، حیث یقر القانوني المدني الالم١٩٠٠عام نافذال. ١٣
. المجرد بالوفاء و الاعتراف المجرد بالدین 

.و ما بعدھا ١٤٣التصرف القانوني المجرد ، المرجع السابق ، ص : محمود ابو عافیة . د. ١٤
.٢٨٠المرجع السابق ، ص : محمود ابو عافیة . د. ١٥
.٢٧٢سابق ، ص المرجع ال: محمود ابو عافیة . د. ١٦
.٢٠٥، ص نفسھالمرجع : محمود ابو عافیة .د. ١٧
، القاھرة ، ١التعبیر عن الارادة في القانون المدني المصري ، دراسة مقارنة ، ط: ولیم سلیمان قلادة . د. ١٨

.٤١٣، ص ١٩٥٧المطبعة التجاریة الحدیثة ، 
الاكراه ھو –١"على ان ١١٢المادة حیث تنصلاكراه ن المدني العراقي ھي او عیوب الارادة في القانو. ١٩

اذا –١" على ان ١١٧اجبار الشخص بغیر حق على ان یعمل عملا دون رضاه ، عیب الغلط و قد نصت المادة 
، وان بالمسمى وبطل لانعدامھالعقد وقع غلط في محل العقد وكان مسمى ومشارا الیھ فان اختلف الجنس تعلق 

ختلف الوصف فان كان الوصف مرغوبا فیھ تعلق العقد بالمشار الیھ وینعقد لوجوده الا انھ یكون اتحد الجنس وا
اذا غرر احد –١" التي تنص على ١٢١مادة الالغبن فبموجب عاما عیب التغریر م." موقوفا على اجازة العاقد

، فاذا مات من غرر اجازة العاقد المغبونالمتعاقدین بالاخر وتحقق ان في العقد غبنا فاحشا كان العقد موقوفا على 
مجرد الغبن لا یمنع من نفاذ العقد –١" على ان ١٢٤و تنص المادة ....تنتقل دعوى التغریر لوارثھفاحش بغبن 

.ما دام الغبن لم یصحبھ تغریر
ل الدولة او الوقف على انھ اذا كان الغبن فاحشا وكان المغبون محجورا او كان المال الذي حصل فیھ الغبن ما–٢

اما  عیب الاستغلال فقد ." لا یجوز الطعن بالغبن في عقد تم بطریق المزایدة العلنیة–٣.فان العقد یكون باطلا
اذا كان احد المتعاقدین قد استغلت حاجتھ او طیشھ او ھواه او عدم خبرتھ او ضعف ادراكھ " ١٢٥نصت المادة 

خلال سنة من وقت العقد ان یطلب رفع الغبن عنھ الى الحد المعقول، فاذا فلحقھ من تعاقده غبن فاحش، جاز لھ في
" .كان التصرف الذي صدر منھ تبرعا جاز لھ في ھذه المدة ان ینقضھ 

و ھذه القاعدة تجد لھا صدى واسعا في احكام القانون التجاري ضمن قواعد قانون الصرف المنظوي تحت . ٢٠
.مظلة القانون التجاري 

، ص ١٩٩٧، الاوراق التجاریة ، دار الثقافة ، عمان ٢شرح القانون التجاري ، ج: فوزي محمد سامي . د. ٢١
١٤٣.

ینتقل الحق الى المحال لھ بصفتھ وضماناتھ كالكفالة " من القانون المدني العراقي على ان ٣٦٥مادة تنص اذ. ٢٢
للمحال علیھ "على ان ٣٦٦مادة ، كما تنص " قساطاة شاملة لما حل من فوائد ووالامتیاز والرھن وتعتبر الحوال
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ان یتمسك قبل المحال لھ بالدفوع التي كان لھ عند صیرورة الحوالة نافذة في حقھ ان یحتج بھا على المحیل كما 
." الخاصة بالمحال لھ وحدهبالدفوعیجوز لھ ان یحتج

و ما ٦١، ص ١٩٩٥مطبعة جامعة القاھرة ، ، ٢الاوراق التجاریة ، ج : علي جمال الدین عوض . ینظر د. ٢٣
المرجع السابق ، ص : مختار بریري . و د٧٧المرجع السابق ، ص : مصطفى كمال طھ . دبعدھا ، و قارن مع

٣٣٤.
.١٤٥المرجع السابق ، ص : فوزي محمد سامي . د. ٢٤
.٧٣، ص ١٩٩٢التعاونیة ، عمان الاوراق التجاریة ، المطابع –القانون التجاري : محمود الكیلاني . د. ٢٥
ووفق القواعد العامة في الالتزام فان التصرف الصوري لیس لھ وجود فیما بین المتعاقدین ، بل ھو منعدم ، .٢٦

اما فیما بین المتعاقدین و الغیر فتغلب مصلحة الغیر حیث یستطیع ان یتمسك بأیھما یحقق مصلحتھ سواء كان 
.لصوري تصرف االتصرف الحقیقي او ال

تغلیب ھذا –حمایة لمالھ و مراعاة لضعف ادراكھ و قلة خبرتھ –و قد یقتضي الحال منح ناقص الاھلیة . ٢٧
الاعتبار على التجرید في بعض الاحوال ، كما في الاوراق التجاریة ، فیجوز للقاصر وحده ان یتمسك ببطلان 

و من نافلة القول ایضا ان المدین یستطیع ان یحتج الالتزام لمصلحتھ ، و لا یمنعھ من ذلك تجرید التصرف ، 
بانعدام ارادتھ في مواجھة الدائن في الالتزام المجرد ، كما في حالة تزویر التوقیع في الاوراق التجاریة و حالة 

.١٩١المرجع السابق ، ص : محي الدین اسماعیل علم الدین . قارن مع د... انعدام الصفة في التوقیع 
و ما بعدھا ، ٢١٢المرجع السابق ، ص : د ابو عافیة محمو. د.٢٨
.من القانون المدني المصري ٣٦١من القانون المدني العراقي و المادة ٤٠٧الوارد في المادة . ٢٩
السنھوري یذكر ان الفقھاء الالمان یقررون بان التزام المناب لدیھ المجرد في . و تجدر الاشارة الى ان د. ٣٠

كنھ من ان یحتج بالدفوع التي كان یستطیع المنیب ان یحتج بھا ، و یذھب الى ان المناب في التقنین الانابة لا یم
المدني المصري لا یلتزم نحو المناب لدیھ التزاما مجردا ، الا فیما یتعلق بالدفوع التي كان یستطیع ان یحتج بھا 

على المناب لدیھ ، فلا یوجد نص یجعل التزام على المنیب ، اما الدفوع التي كان المنیب یستطیع ان یحتج بھا
، وبموقفھ ٢و ھـ ٨٧٢، ص ٣الوسیط ، ج: السنھوري . ، للمزید في ھذا الرأي  ینظر د... المناب فیھا مجردا ، 

ھذا یكون قد خالف رأي اغلب الفقھ و التوجھ القضائي المصري الذي یذھب الى انھ لا یجوز للمناب ان یحتج على 
المرجع السابق : محمود ابو عافیة . دھ بالدفوع التي تكون للمنیب في مواجھة المناب لدیھ ، للمزید ینظر المناب لدی

و ما بعدھا ، و كذلك احكام محاكم ٩٤المرجع السابق ، ص : عبد الحي حجازي . وما بعدھا ، و د٢٢٠، ص 
م ١٩٣٦مارس سنة ١٧–٢٠٨ص٤٣م ١٩٣١فبرایر سنة ١٠استئناف مختلط ( القضاء المصري المختلط 

٢٦، و كذلك استئناف مختلط ٣٦١ص ٥١م ١٩٣٩مایو سنة ٢٥، و ایضا استئناف مختلط ١٩١ص ٤٨
ص ٣٨م ١٩٢٥اول دیسمبر سنة –١٩٤ص ٣٣م ١٩٢١مارس سنة ٢–٢٨ص ٢١م ١٩٠٨نوفمبر سنة 

انون المدني المصري تبین ان الفكرة السنھوري الى ان المذكرة الایضاحیة لمشروع الق. ، و یشیر د) ٧٨
: السنھوري . للمزید في ذلك ینظر د... الجوھریة في الانابة ھي ان تعھد المناب قبل المناب لھ تعھدا مجردا 

.٨٧٢و  ٨٧٣، المرجع السابق ، ھـامش  ص ٣الوسیط ، ج 
٢١٥المرجع السابق ، ص : محمود ابو عافیة . قارن مع د.٣١
اذا افلس " و التي تنص على انھ من القانون المدني العراقي ، ١٠٢٨الكلام ینطبق على المادةو نفس ھذا. ٣٢

الا سقط حقھ في الرجوع على الكفیل بقدر ما اصاب ، والمدین وجب على الدائن ان یتقدم في التفلیسة بالدین
اذا قبل الدائن ان یستوفي " على انھ التي تنص١٠٢٩مادة و كذلك ال" .الكفیل من الضرر من جراء اھمال الدائن

اذا كان الدائن قد احتفظ إلا، حتى لو استحق ھذا الشيء من المدین في مقابل الدین شیئا اخر برئت ذمة الكفیل
حیث انھ من الواضح في كلا المادتین ان الكفیل یستطیع ان یدفع " بالحق في الرجوع على الكفیل في ھذه الحالة

.طالبة الدائن لھ ، و ذلك بدفوع نشأت بسبب علاقة المدین بالدائن كلیا او جزئیا م
: افیة محمود ابو ع. و د١٩٥بق ، ص المرجع السا: محي الدین اسماعیل علم الدین . ینظر خلاف ذلك د. ٣٣

.٢١٢المرجع السابق ، ص 
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.٢٢٣و ١١٢، ص ١٠الوسیط في شرح القانون المدني ، ج : السنھوري . د.٣٤
.٨٦٦، المرجع السابق ، ص ٣الوسیط في شرح القانون المدني ، ج : السنھوري . د.٣٥
. سابقتا الذكر مدني عراقي ٤٠٧مدني مصري و المادة ٣٦١المادة . ٣٦
:، وفي الفقھ الفرنسي ینظر ٨٧٢، المرجع السابق ، ص ٣ج : الوسیط : السنھوري . د . ٣٧

- Capitant : op cit , n – 179 , p – 398 .
المرجع السابق : محمود ابو عافیة . و د١٩٥المرجع السابق ، ص : محي الدین اسماعیل علم الدین . ینظر د. ٣٨

.٢١٢، ص 
. ٢١٥المرجع السابق ، ص : محمود ابو عافیھ .  د. ٣٩
.٢١٦المرجع السابق ، ص : محمود ابو عافیة . د .٤٠
وما بعدھا ، بینما یذھب ١٩٥سماعیل علم الدین ، المرجع السابق ، ص محي الدین ا. ینظر في ھذا الموقف د. ٤١

، ... بعض الفقھ و نحن نؤیدھم في ذلك الى ان التجرید لا یمكن القول بھ ھنا لأنھ لم یتقرر بنص من القانون ، 
.١٩٥٦التأمینات الشخصیة و العینیة ، القاھرة : محمد على امام . للمزید في ھذا الرأي ینظر د

اذ یبدو ذلك مناسبا للوھلة الاولى لنظام الاشتراط لمصلحة الغیر و حوالة الحق ایضا ، و لكن لما كان . ٤٢
الانطباع الغالب في نظام الاشتراط ھو انھ ینشأ في الغالب الاعم بصفة تبرعیة ، خاصة في المحیط العائلي كما في 

اوضة قائمة في الاشتراط لمصلحة الغیر و ذلك في علاقة التأمین على الحیاة ، في الوقت الذي یمكن ان تكون المع
المشترط بالمنتفع ، و ھذه الحالة یمكن ان تبرر قیام التجرید و تسوغ تقریره ، كما ان ذلك یمكن من اضفاء صفة 
التجرید على التزام المدین في حوالة الحق ، ولكن ذلك سیقرب حوالة الحق من الاوراق التجاریة ، و في ھذه 

الة سیكون اللجوء الى الاوراق التجاریة من اول الامر اولى ، سیما و انھا اوراق تعد مناسبة لانتقال الدیون الح
التجاریة و المدنیة على السواء ، و بذلك فان مسایرة ھذا المنطق ستؤدي الى القول انھ من المناسب ان یتعقب 

و في ذمة الغیر ابتدءا فیجعل التزام المدین فیھا مجردا ، المشرع الحالات التي ینتقل فیھا الحق الى الغیر او ینشأ
نفس المنطق یمكن ان ینطبق على العلاقات القانونیة الناشئة عن حالة التنازل عن الایجار او التنازل عن المقاولة ، 

.جھة المتنازل فیما یتعلق بالتزام المتنازل الیھ تجاه الدائن حیث یكون التزامھ مجردا من الدفوع التي لھ في موا
من القانون المدني ٤٠٧و ھو ما سمح بھ المشرع المدني في الانابة عندما اورد في الشطر الاخیر من المادة . ٤٣

" .ما لم یوجد اتفاق یقضي بغیره " العراقي  
.سابقة الذكرمن القانون المدني العراقي٤٠٧التي تقابلھا المادة . ٤٤
.٢ھـ ١٧٢ص المرجع السابق ، ،٣ج الوسیط ،:السنھوري . ٤٥
.٣٥٩ص ٢٧٩ف المرجع السابق ، احكام الالتزام ،: اسماعیل غانم . د. ٤٦
یطرح فكرة مقاربة من ھذا النظر في محاولة DE PAGEان الفقیھ الفرنسي الى ھنا تجدر الاشارة الى و . ٤٧

المجرد ، احدھما تصرف مجرد بصفة منھ لتحدید نطاق التصرف المجرد ، فیذكر وجود نوعین من التصرف 
مطلقة ، ویكون ذلك عندما یوجد طرف ثالث في التصرف ، و یضرب مثالا على ذلك بالإنابة في الوفاء ، و یبین 
انھ في ھذا النوع من التصرف المجرد یتأثر جوھر الحق ذاتھ بالتجرید ، اما النوع الاخر من التصرف المجرد 

و یضرب مثالا على ذلك بالسند غیر المسبب ، فھذا النوع لا یبقى صحیحا رغم فھو التصرف المجرد النسبي ، 
عدم وجود السبب او عدم مشروعیتھ ، و انما یترتب علیھ قلب عبء الاثبات ، بحیث یصبح للمدین ان یثبت وجھا 

:للمزید في ذلك ینظر ...من ھذه الاوجھ ، فیترتب على ذلك بطلان التزامھ 
- De page : op cit , p - 181 etc .

.٢٧ص المرجع السابق ، : محمود ابو عافیة . د.٤٨
.و ما بعدھا ٦ص المرجع السابق ، : محمود ابو عافیة . د. ٤٩
و كذلك نجد التصرف الشكلي معروفا ایضا في القانون . ٥المرجع السابق ، ص : محمود ابو عافیة . د. ٥٠

نكلیزي ذا طابع تاریخي یتم بالتقلیدیة المرتبطة بتاریخھ القدیم ، و ھو القانون الاأن الانكلیزي ، و یرجع ذلك الى 
قانون نشأ في الاصل على الشكلیات و تعدد الاجراءات امام المحاكم ، و لم تكن القواعد الموضوعیة فیھ بنفس 
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القدم ھي وسائل منطق قانوني تخضع لھ ، لذلك كانت القاعدة فیھ منذ للأخیرةكثرة القواعد الشكلیة ، و لم یكن 
و مقتضى ھذه القاعدة ھو ان التوصل " " REMEDIES PRECEDE RIGHTSالانتصاف تسبق الحقوق 

للمزید في ... الى الحصول على الحق یأتي عن طریق اعتماد قواعد اجرائیة غالبا لا عن طریق قواعد موضوعیة 
: ذلك ینظر 

- David(R): op cit , n- 274, p- 328 .
و خصوصا القانون المدني الالماني ، ھذه النظریة في تطبیقین شھیرین ھما القوانین الجرمانیة ایضا كما و تعرف

: محي الدین اسماعیل علم الدین . د: ، التعھد المجرد بالوفاء ، و الاعتراف المجرد بالدین ، للمزید في ذلك ینظر 
. ١٢٢بق ، ص المرجع السا: محمود ابو عافیة . و د١٧٢المرجع السابق ، ص 

.١٤المرجع السابق ، ص : ابو عافیة محمود. د٥١.
.١٢٢المرجع السابق ، ص : محمود ابو عافیة . د. ٥٢
، حیث یفسر على اساسھا ) Capitant( و من القائلین بھذه النظریة و المتحمسین لھا الفقیھ الفرنسي كابیتان . ٥٣

٧٨١و ٧٨٠مستھدیا باعتبارات تاریخیة و مقربا بینھا و بین المادتین من القانون المدني الفرنسي ، ١١٣٢المادة 
من قانون الالتزامات السویسري ، فیما یتعلق بالسبب في التصرفات ١٧من القانون المدني الالماني و المادة 

:القانونیة ، للمزید ینظر 
Capitant (H): De la couse des obligation, paris , 1929, n -174 , p – 388 .

: احمد حشمت ابو ستیت . و ما بعدھا ، و د٤٦٨ص ٢٨٧ف ، المرجع السابق ، الوسیط : السنھوري . د. ٥٤
المرجع النظریة العامة للالتزام ، :عبد الحي حجازي . ، و د٢١٨ص ٢٢٣ف المرجع السابق ،نظریة الالتزام 

:و ایضا .و ما بعدھا ١٦٧ص السابق ، 
- Wilson (J) : op cit , p – 75 & David (R) : op cit , p- 328 .

55 . Carponeir : op cit , n -109, p – 373 .
.٣٦المرجع السابق ، ص : محمود ابو عافیة . د. ٥٦

57 . Carponeir : op cit , n – 114, p – 384  .
السبب یختلف عن السبب ، و لكن ھذا ١ھـ / ١٧٨الوجیز ، المرجع السابق ، ص : السنھوري . ینظر د. ٥٨

القصدي في انھ یخرج من دائرتھ التصرفات التي لا تتضمن اضافة الى الذمة ، كالوكالة و الودیعة ، كما انھ یشمل 
. للمزید ینظر د... الى جانب التصرفات التي تتضمن اضافة الى الذمة اعمال مادیة لھا نفس النتیجة ، مثل الفضالة 

. ٤٣السابق ، ص المرجع : محمود ابو عافیة 
59 . De page: Les obligation abstraite en droit interne et en droit compare ,
bruxelles , 1957, p –55  .
60 . De page : op cit , p- 197 etc .

:و ایضا ٣٧٩ص ، المرجع السابق : ابو عافیة محمود . د. ٦١
- De page : op cit , p- 39 .

.٣٧٩، ص ٨١المرجع السابق ، ف : ابو عافیة محمود . د. ٦٢
.و ما بعدھا ١٧٦المرجع السابق ، ص : قارن مع محي الدین اسماعیل علم الدین . ٦٣
.٢٨٠، ص ٨٢المرجع السابق ، ف : محمود ابو عافیة . د. ٦٤
. ٢٤٨، ص ٧٣ف : المرجع السابق : محمود ابو عافیة . د. ٦٥
.١٨٦المرجع السابق ، ص : علم الدین محي الدین اسماعیل. د. ٦٦
. ٢٢٢، ص ١٦٩، ف ١٩٦٠القاھرة ، ١اصول الالتزامات ، ج: مرقس سلیمان . د. ٦٧
.١٨٧المرجع السابق ، ص : محي الدین اسماعیل علم الدین . لمزید من التفصیل ینظر  د.٦٨
عدھا و ما ب٥٠٦المرجع السابق ، ص ، ١الوسیط ، ج: السنھوري . د. ٦٩
.و ما بعدھا ١٨٨المرجع السابق ، ص : محي الدین اسماعیل علم الدین . قارن مع د. ٧٠
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منھ ، و اخذ بھ المشرع ١٧و ھو ما تبناه قانون جنیف الموحد للاوراق التجاریة في شأن الكمبیالة في المادة . ٧١
لیس لمن اقیمت علیھ " تي تنص على أن ال١٩٨٤لسنة ٣٠من قانون التجارة النافذ رقم ٥٧العراقي  في المادة 

ع المبنیة على علاقاتھ الشخصیة بساحبھا او بحاملیھا السابقین ما لم یكن ودعوى بحوالة ان یحتج على حاملھا بالدف
" .الحامل وقت حصولھ على الحوالة قد تصرف بقصد الاضرار بالمدین 

. ١٨٩المرجع السابق ، ص : محي الدین اسماعیل علم الدین . ٧٢
ص ، ١٩٥٤، الالتزام في ذاتھ ، القاھرة ، ١النظریة العامة للالتزام ، ج : قارن مع عبد الحي حجازي . ٧٣

١٦٩.
.و ھذا ما سنراه في القادم من ھذه الدراسة . ٧٤
، ٥١ص ٦٠، ف ١٩٥٥القاھرة ،الصرفیة سندات الائتمان مذكرات في : عبد الحي حجازي . قارن مع د. ٧٥

.١٧٥محي الدین اسماعیل علم الدین ، المرجع السابق ، ص . یھا داشار ال
یكون العقد باطلا اذا التزم المتعاقد :" من القانون المدني العراقي على ان ١٣٢من المادة ١نصت الفقرة . . ٧٦

..." .داب ومخالف للنظام العام او للاأدون سبب او لسبب ممنوع قانونا 
77 . Carponeir : op cit , n – 109, p – 373  .

. ١٧٨ص المرجع السابق ، الوجیز ، : السنھوري . ٧٨
79 . Carponeir : op cit , n – 114, p – 384 .

.٢٢٢، ص ١٦٩اصول الالتزامات ، المرجع السابق ، ف : سلیمان مرقس . قارن مع د. ٨٠
للمحال علیھ ان یتمسك " لعراقي ، على ان من القانون المدني ا٣٤٩كما في حوالة الدین حیث تنص المادة . ٨١

قبل المحال لھ بما كان للمحیل من دفوع متعلقة بذات الدین ، و لیس لھ ان یتمسك بما كان من الدفوع خاصا 
، وسیأتي التفصیل في تجرید التزام "بشخص المحیل ، و انما یجوز لھ ان یتمسك بما كان خاصا بشخصھ ھو 

.ادم من ھذه الدراسة المحال علیھ لاحقا في الق
-دار الفكر العربي نظریة بطلان التصرف القانوني في القانون المدني المصري ، : جمیل الشرقاوي . د. ٨٢

.١٣٧ف ٣٥٦، ص ١٩٥٣القاھرة ، 
و من ابرز صور التصرف المجرد في القانون المدني الالماني التعھد المجرد بالوفاء و الاعتراف المجرد . ٨٣

:وفي الفقھ الفرنسي ١٧٨، ص ١٩١–الوجیز ، المرجع السابق ، ف : لمزید ینظر السنھوري بالدین ، ل
- Capitant : op cit , p- 386 , n- 173 .

.سابقتا الذكر من القانون المدني العراقي ٤٠٧و٣٤٩ام المواد كقارن مع اح. ٨٤
. ، و د٧٧، ص ١٩٩٧لجامعة الجدیدة ، الاوراق التجاریة و الافلاس ، دار ا: قارن مع مصطفى كمال طھ.٨٥

، الافلاس ، الاوراق المالیة ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، ٢قانون المعاملات التجاریة ، ج: مختار بریري 
.٣٣٤، ص ٢٠٠٠

المرجع السابق: محي الدین اسماعیل علم الدین . للمزید في اثر توفر سوء النیة في اي من ھذه الدفوع ینظر د. ٨٦
. و ما بعدھا ١٩٠، ص 

.من القانون المدني العراقي النافذ ٣٤٩المادة . ٨٧
.من القانون المدني العراقي النافذ ٤٠٧المادة . ٨٨
من القانون ٣٢٠، و ١٩٤٨لسنة ١٣١من القانون المدني المصري رقم ٣٢٠قارن مع نصوص المواد . ٨٩

.١٩٧٦لسنة ٤٣المدني الاردني رقم من القانون ١٠٠٥المدني السوري ، و خلاف ذلك  
، دار الحریة للطباعة ، ٣، احكام الالتزام ،ط٢الموجز في شرح القانون المدني ، ج: الحكیم عبد المجید . د. ٩٠

.٣٣٥، ص ١٩٧٧بغداد ، 
لیھ في و ھذا الموقف كما نرى ھو دلیل على ان تجرید الالتزام في القانون المدني نسبي و مطلق ، كما ذھبنا ا. ٩١

و ھذه الصورة تطبیق للتجرید النسبي ، اذ لو كان التجرید مطلقا لأباح المشرع صفحات سابقة من ھذه الدراسة ،
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للمحال علیھ ان یحتج في مواجھة المحال لھ بكافة الدفوع سواء كانت ھذه الدفوع متعلقة بذات الدین او متعلقة 
.بأشخاصھ 

.و ما بعدھا ٦٠٢ص ٣٣٧فع السابق ،المرج،١ج ، الوسیط : السنھوري . ٩٢
. و ما بعدھا من القانون المدني العراقي النافذ ٢٣٦انظر المواد   . ٩٣
.من القانون المدني العراقي النافذ ٤٠٧انظر المادة . ٩٤
. ٢٢١صالمرجع السابق ،:ود ابو عافیة ممح. د. ٩٥
.٢٢٢صالمرجع السابق ، : محمود ابو عافیة . د. ٩٦
.  ، سابقتا الذكرمن القانون المدني المصري٣٦١نون المدني العراقي ، و المادة امن الق٤٠٧قارن مع المادة .٩٧
، ٣الوسیط ، ج : السنھوري . ، و د٤٧٦احكام الالتزام ، المرجع السابق ، ص : عبد المجید الحكیم . د. ٩٨

الوجیز في شرح القانون المدني الاردني ، ج : الجبوري یاسین محمد. و ما بعدھا ، د٨٦٩المرجع السابق ، ص 
.١١٣، ص ١٩٩٧الاردن ، –، اربد ١، في اثار الحقوق الشخصیة ، احكام الالتزام ، ط ٢
.من القانون المدني المصري ٢٦١من القانون المدني العراقي و المادة ٤٠٧ینظر نص المادة . ٩٩

مصر –، احكام الالتزام ، مطبعة عبداالله  وھبة ، عابدین ٢عامة للالتزام ،ج في نظریة ال: اسماعیل غانم . د.١٠٠
محي الدین اسماعیل علم الدین ، المرجع السابق ، ص . و ما بعدھا ، و ایضا د٤١١، ص ٢٤٩، ف ١٩٦٧،

.و ما بعدھا ١٩٢
و ص . ٥٢٠ف ٨٥٥ص ، نظریة الالتزام بوجھ عام ، المرجع السابق ، ١الوسیط ، ج : السنھوري . د. ١٠١

.٥٢٤و ما بعدھا ف ٨٦٩
.٥٢٠ف ٨٦٦، المرجع السابق ، ص الوسیط : السنھوري . د. ١٠٢
.١٩٥المرجع السابق ، ص : محیي الدین اسماعیل علم الدین .د. ١٠٣
وفاء و و تجدر الاشارة الى انھ بدون ھذه القاعدة ستتعطل قابلیة الاوراق التجاریة للتداول باعتبارھا اداة. ١٠٤

ائتمان ، فمن ذا الذي سیقبل بورقة تجاریة قد یفاجأ بأي لحظة بشخص اخر یواجھھ بدفع لم یكن لھ ید فیھ ، 
فیحرمھ من الحصول على حقھ ، لھذا ابتكر العرف التجاري ھذه القاعدة حمایة للمتعامل بالاوراق التجاریة و 

للمزید في مفھوم تھا كأداة وفاء و ائتمان على افضل وجھ ، تعزیزا للثقة و الائتمان الذاتیین فیھا ، لتقوم بوظیف
الاوراق التجاریة و : مصطفى كمال طھ . د: ھذه القاعدة و تطبیقاتھا و اھمیتھا في میدان التعامل التجاري ینظر 

، المبسوط في الاوراق التجاریة : صلاح الدین عبد اللطیف الناھي . د، و ٧٣الافلاس ، المرجع السابق ، ص 
لدفوع قاعدة تطھیر ا: احمد ابراھیم البسام . و ما بعدھا ، و كذلك د٧٩، ص ١٩٦٥بغداد ، مطبعة العاني ، 

.و ما بعدھا ٧٩، ص ١٩٦٩بغداد ، –، بغداد ، مطبعة العاني في میدان الاوراق التجاریة
ذا حملت الحوالة توقیعات ا" على انھ ١٩٨٤لسنة ٣٠من قانون التجارة العراقي رقم ٤٧تنص المادة . ١٠٥

لأسبابوھمیین او توقیعات غیر ملزمة لأشخاصاشخاص لیست لھم اھلیة الالتزام بھا او توقیعات مزورة او 
، فان التزامات غیرھم من الموقعین علیھا تبقى مع ذلك صحیحةبأسمائھماو لمن وقعت الحوالة لأصحابھااخرى 

لیس لمن اقیمت علیھ دعوى " النافذ المعدل ١٩٨٤لسنة ٣٠العراقي رقم من قانون التجارة ٥٧تنص المادة  و" 
ع المبنیة على علاقاتھ الشخصیة بساحبھا او بحاملیھا السابقین ما لم یكن الحامل وبحوالة ان یحتج على حاملھا بالدف

.وقت حصولھ على الحوالة قد تصرف بقصد الاضرار بالمدین 
الاعتماد المستندي عقد : اولا " على ١٩٨٤لسنة ٣٠لتجارة العراقي رقم من قانون ا٢٧٣تنص المادة  . ١٠٦

، بضمان مستندات تمثل یتعھد المصرف بمقتضاه بفتح اعتماد لصالح المستفید بناء على طلب الامر بفتح الاعتماد
ماد بسببھ ویبقى عقد الاعتماد المستندي مستقل عن العقد الذي فتح الاعت: ثانیا . بضاعة منقولة او معدة للنقل
.المصرف اجنبیا عن ھذا العقد

یكون التزام المصرف في حالة الاعتماد : اولا "من قانون التجارة العراقي النافذ على ان ٢٧٧و تنص المادة  
قطعیا ومباشرا تجاه المستفید وكل حامل حسن النیة للورقة التجاریة المسحوبة تنفیذا للإلغاءالمستندي غیر القابل 

. ....عقد الذي فتح الاعتماد بسببھلل
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لا یجوز للمصرف ان یرفض الاداء " على ان من قانون التجارة العراقي سابق الذكر٢٩٠تنص المادة .١٠٧
" .او المستفید او الى علاقة الامر بالمستفید بالأمرللمستفید لسبب یرجع الى علاقة المصرف 

. ١٩٧ع السابق ، ص المرج: محیي الدین اسماعیل علم الدین . ١٠٨
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