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 العنصر النفسً واثره فً انتقاص العقد وتحوله ــ 
 دراسة مقارنة فً القانونٌن العراقً والانكلٌزي

 الحلفً م.د. كاظم حمادي ٌوسؾ
 الجامعة المستنصرٌة -كلٌة القانون

 
 المستخلص

ً اثاره إلا انه فً بعض الحالات، والتً وٌلؽ ،ان البطلبن وان كان ٌعدم العقد كلٌا     
استثناها المشرع حفاظا  على استقرار التعامل تترتب علٌه أثار اصلٌة، وأثار عرضٌة، 
وقد فسر ترتٌب العقد الباطل لبعض الآثار بأنها لا تترتب على التصرؾ الباطل نفسه ، 

 ٌترتب على البطلبن وإنما سببها وجود العناصر السلمٌة المتبقٌة فً العقد ، بمعنى لا
الؽاء كل أثار العقد فً جمٌع الحالات، وان ترتب هذه الآثار ما هً إلا مجرد تطبٌق 
ٌُعد أثرا من الآثار العرضٌة التً تترتب على العقد  لفكرة انتقاص العقد، بٌنما التحول 
الباطل كواقعة مادٌة بحسب قول البعض ، إلا ان الانتقاص على حد قول الأقلٌة من 

قهاء القانون المدنً الذٌن ٌعتبرون الانتقاص أثرا اصلٌا ٌترتب على العقد الباطل ف
باعتباره تصرفا قانونٌا .  فً حٌن ان تحول العقد عبارة عن استبدال عقد جدٌد صحٌح 
ٌُعد هذا التصرؾ الاخر صحٌح عند  بعقد قدٌم باطل ، وانه قد ٌتحول الى تصرؾ اخر، و

كون هناك مجال فً حالة الانتقاص لتحول الجزء الباطل توافر شروط التحول، وقد ٌ
لوحده الى عقد اخر صحٌح ،والى جانب ذلك فأنه ٌشترط ان ٌكون العقد قابلب للبنقسام 
فً حالة الانتقاص لأنه إذا لم ٌكن كذلك ، فان العقد ٌبطل وفً هذه الحالة لا ٌكن هناك 

 محل للبنتقاص بل للتحول إذا توافرت شروطه .
كما ان كل من نظرٌتً الانتقاص والتحول تقومان على فكرة أساسٌة مؤداها استبقاء     

العقد الذي أصٌب بالبطلبن الى اكبر قدر ممكن طالما ان لا ٌزال متفقا مع اهداؾ 
القانون، او مع اؼراض المتعاقدٌن فً حالة عدم تعارضهما مع احكام القانون ، وٌحصل 

حٌث ان كلب منهما ٌعتمد المعٌار الذاتً الذي ٌطلق  التداخل بٌن الفكرتٌن أٌضا من
للئرادة الفردٌة حرٌتها فً أبرام التصرفات القانونٌة، وذلك فً التشرٌعات التً تسودها 
النزعة الفردٌة والتشرٌعات الاخرى التً سارت على هذا النهج .وهنا ٌتبٌن اثر العنصر 

 تتجه الٌه النٌة المشتركة للمتعاقدٌن. النفسً فً اعمال كل من الانتقاص، والتحول، وبما
Abstract 

  The invalidity, even if the contract is executed completely and cancels its 

effects, except that in some cases that the legislator has excluded in order to 

preserve the stability of the deal, it has original effects and occasional effects. 

The arrangement of the invalid contract has interpreted some of the effects as not 

resulting from the invalid behavior itself, but rather was caused by the presence 
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of the remaining peaceful elements in The contract, in the sense that the nullity 

does not entail the cancellation of all traces of the contract in all cases, and that 

these effects are arranged as nothing more than an application of the idea of 

diminishing the contract, while the transformation is an accidental effect of the 

null contract as a material fact, according to some saying, but that the derogation 

to Minority say only Dons civil law who consider the erosion aralia effect on the 

contract entails falsehood as a legal act. While the transformation of the contract 

is the replacement of a valid new contract with an invalid old contract, and it 

may be converted to another behavior, and this other behavior is correct when 

the conditions for the transformation are available, and there may be a field in 

the case of diminishing the transformation of the invalid part by itself into 

another valid contract, and besides That is, it is required that the contract be 

divisible in the case of derogation, because if it is not, the contract is voided and 

in this case there is no place for derogation, but for transformation if its 

conditions are met. 

    Also, each of the theories of derogation and transformation are based on a 

basic idea that maintains the contract that has been nullified as much as possible 

as long as it is still consistent with the objectives of the law, or with the purposes 

of the contractors in the event that they do not contradict the provisions of the 

law, and interference occurs between the two ideas also in that Each of them 

adopts the self-standard that gives the individual will their freedom to conclude 

legal actions, in the legislations that prevail in the individual tendency and the 

other legislations that followed this approach. Here the effect of the 

psychological element in the actions of each of the derogations and 

transformations, and what the common intention of the contractors. 

 المقدمة
 اولاـً مدخل تعرٌفً بموضوع البحث.  
ان نظرٌة انتقاص العقد، وتحوله تجد صداها فً العقود الباطلة، سواء كان بطلبن    

العقد بطلبنا  كلٌا  أم جزبٌا ، فكلبهما من الاثار العرضٌة التً تترتب على العقد الباطل، 
، ولا تفٌد الحكم اصلب ، ووجودها، ذلك لأن الاصل فً العقود الباطلة انها لا تنتج اثرا  

والعدم سواء، وبالرؼم من هذه النتٌجة التً رتبها القانون على العقد الباطل، إلا انه فً 
بعض الاحٌان ٌترتب على هذا العقد بعض الاثار كما سبق القول، وٌعترؾ بها القانون، 

ر، حتى وان لم ٌعبروا إذا كانت النٌة المشتركة للؤطراؾ العقدٌة قاصدة احداث هذه الاثا
 عنها بشكل صرٌح فً العقد.

والآثار العرضٌة هذه لا تنتج عن العقد باعتباره عقدا  صحٌحا  بكل اركانه، أو بجزء   
منها فهو من حٌث الواقع القانونً عقدا  باطلب ، وإنما باعتباره واقعة مادٌة، تترتب علٌه 

ه رهن نٌة المتعاقدٌن الحقٌقٌة بقصدهم مثل هذه الآثار)انتقاص العقد وتحوله(، وهذا كل
احداث هذه الآثار، وؼالبا  ما ٌتم تفسٌر عبارات العقد وصولا  الى هذه النٌة التً قصدها 
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اطراؾ العقد، وان لم ٌعبروا عنها بشكل صرٌح، فٌعمد قاضً الموضوع الى احلبل 
فق وتجسد نفسه محل اطراؾ العقد فً نفس ظروؾ التعاقد للكشؾ عن نٌة محتملة تت

نٌتهما الحقٌقٌة المشتركة فً احداث مثل هذه الآثار، بمعنى ان للعنصر النفسً للؤطراؾ 
التعاقدٌة دور بارز فً الوصول وتتحقق مثل هذه الآثار، و من عدمها اٌضا  . وإذا ما 
سلمنا الى هذه النتٌجة، فهل ٌتوافق القانون العراقً مع القانون الانكلٌزي محل المقارنة 

 د هذه المسألة،  أم ان هناك ثمة فوراق جوهرٌة بٌنهما.بصد
 ثانٌاـ اسباب اختٌار موضوع البحث.  
تتمثل اسباب اختٌار موضوع بحثنا، والتً تُعد بالأهمٌة بمكان تبٌان اثر العنصر   

فكلبهما ٌعدان وسٌلة للتعبٌر  النفسً فً اعمال كل من نظرٌتً انتقاص العقد، وتحوله،
النٌة المشتركة للؤطراؾ فً كل منهما،  راؾ المتعاقدة، فلببد من تحريعن إرادة الاط

 وسوؾ نورد اسباب بحثنا، كما ٌأتً:ـ
ان نظرٌة ـ تحدٌد طبٌعة المعاٌٌر التً ٌستند علٌها اعمال انتقاص العقد، وتحوله، اذ 1  

كون انتقاص العقد، وتحوله كؽٌرها من النظرٌات، او الافكار القانونٌة لها معاٌٌر ت
الاساس الذي تستند علٌه، وهذه المعاٌٌر، اما ان تكون معاٌٌر ذاتٌة محورها ارادة 
المتعاقدٌن، وأما ان تكون هذه المعاٌٌر موضوعٌة، ومن ثم فأن مجال، او نطاق تطبٌقهما 

  ٌتحقق بتحقق شروط حددها القانون ونظمها فً نصوص قانونٌة .
بقصد ،أو إرادة المتعاقدٌن، كشرط ٌتوقؾ علٌه  اثر العنصر النفسً، والمتمثل ـ بٌان 2 

معٌار الانتقاص، والتحول، إلا انه ٌلبحظ ان هذا الشرط ٌكون ؼٌر ذي فابدة فً حالات 
استثنابٌة اوجب فٌها المشرع اعمال الانتقاص، والتحول لاعتبارات معٌنة تتعلق بالنظام 

بقصد ، أوإرادة المتعاقدٌن  العام، والمصلحة العامة، وكذلك ٌكون هذا الشرط المتعلق
 لٌست له فابدة تذكر بالنسبة للتشرٌعات ذات النزعة الموضوعٌة.

ـ الوقوؾ على هدؾ، وجوهر الانتقاص، والتحول، والتحلٌل الموضوعً للنظم 3  
القانونٌة التً جاءت بها النظرٌات التً تناولت تكٌٌؾ الانتقاص، والتحول، فقد ركزت 

انا، وأؼفلت هدفه، وجوهره الذي ٌكمن فً تصحٌح العقد بالرؼم على وسٌلة التعدٌل احٌ
 ما للوسٌلة من دور ثانوي، وقلٌل الاهمٌة مقارنة بهدؾ جوهر الانتقاص، والتحول.

ـ اٌجاد دراسة مقارنة بٌن نظم قانونٌة مختلفة، فٌما ٌتعلق بموضوع بحثنا، فالدراسات 4
لم تتناول اثر العنصر النفسً فً اعمال  القانونٌة التً تناولت موضوع بحثنا، مع قلتها

انتقاص العقد، وتحوله بدراسة مقارنة بٌن التنظٌم القانونً العراقً، والتنظٌم القانونً 
 الانكلٌزي، اذ ٌوجد اختلبؾ فً المنهاج، والادوات، والرؤٌة القانونٌة بصدد ذلك.

 ثالثاً ـ نطاق البحث.   
القانونٌة التً تناولت اثر العنصر النفسً فً ٌهدؾ موضوع بحثنا الى تحٌد القواعد  

انتقاص العقد، وتحوله، ومقارنة هذه القواعد بما ٌقابلها من نصوص قانونٌة وسوابق 
 قضابٌة فً القانون الانكلٌزي، معززٌن ذلك بالآراء الفقٌه التً تناولت موضوع البحث.

 رابعاـً الدراسات السابقة لموضوع البحث.
 -قانونٌة فٌما ٌتعلق بموضوع بحثنا، ومن هذه الدراسات، ما ٌأتً: توجد عدة دراسات  
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 ـ استاذنا الدكتور جلٌل الساعدي:1   
ــ  العنصر النفسً فً العقد ـ دراسة القانونٌن العراقً والانكلٌزي، بحث منشور فً     

، 2، العدد/22مجلة العلوم القانونٌة، تصدرها كلٌة القانون ـ جامعة بؽداد، المجلد 
2112. 

ــ الارادة الباطنة فً العقد ـ دراسة فً القانون المدنً العراقً، كلٌة القانون ـ جامعة    
 .2111بؽداد، 

 .2111ـ د. مجٌد حمٌد العنبكً، مبادئ العقد فً القانون الانكلٌزي، بؽداد،  2
مقارنة ـ د. ٌونس  صلبح الدٌن علً، بنود العقد فً القانون الانكلٌزي، دراسة تحلٌلٌة 3

مع الشروط المقترنة بالعقد فً القانون المدنً العراقً، بحث منشور فً مجلة الرافدٌن 
 .13،2113، السنة  35، العدد/16للحقوق، المجلد

ـ د.حازم اكرم صلبل الربٌعً، اثر الإرادة الباطنة فً العقد ـ دراسة مقارنة بٌن 4 
، المؤسسة 1قً والانكلٌزي انموذجا "،طالنظام اللبتٌنً والانجلوسكسونً" القانونٌن العرا

 .2114الحدٌثة للكتاب، طرابلس،لبنان،
ومن الجدٌر بالذكر ان الدراسات القانونٌة اعلبه، بالرؼم من تناولها موضوع بحثنا،    

إلا اننا قد تناولنا موضوع البحث بمنهج، ورؤٌة مختلفة تماما ، من حٌث التنظٌم القانونً، 
تطبٌقات القضابٌة فً كل من المنهجٌن العراقً، والانكلٌزي، بصدد والآراء الفقٌه، وال

 موضوع البحث، وقد وصلنا الى رؤٌة مختلفة عن كل الدراسات السابقة. 
 خامساً ـ منهجٌة البحث. 

اعتمدنا فً موضوع بحثنا منهج البحث القانونً التحلٌلً المقارن، والذي ٌتركز على    
من من احكام قانون العقد، بوصفه مرتكز اساس ، ومقارنته القانون الانكلٌزي، وبما ٌتض

بالقانون المدنً العراقً، وبما ٌتضمن من قواعد عامة نظمت مسألة انتقاص العقد، 
 وتحوله.

 المبحث الاول: العنصر النفسً واثره فً انتقاص العقد وتحوله فً القانون العراقً
لب ، ومن حٌث الاصل لا ٌترتب علٌه اثر، العقد الباطل لا ٌنعقد، ولا ٌفٌد الحكم اص    

ولكن فً حالات معٌنة قد ٌترتب على العقد الباطل اثارا  معٌنة اصلٌة بوصفه واقعة 
مادٌة فٌتم تقرٌر حقوق بشأنه، والتزام بالرد، وحماٌة مراكز قانونٌة، ومنها حماٌة الؽٌر 

ري، كذلك فان العقد حسن النٌة، كما هو الحال فً عقد الشركة الباطل، والعقد الصو
الباطل قد ٌترتب علٌه آثار عرضٌة اخرى، ومنها حالة انتقاص العقد، وحالة تحول 
العقد، وهنا ٌكون للعنصر النفسً اثرا  بارزا  فً تحقق كل منهما، ومن هذا المنطق 
سنقسم المبحث الى مطلبٌن، نتناول فً المطلب الاول اثر العنصر النفسً فً انتقاص 

 المطلب الثانً اثر العنصر النفسً فً تحول العقد. العقد، وفً
 المطلب الاول: اثر العنصر النفسً فً انتقاص العقد

لبٌان اثر العنصر النفسً فً انتقاص العقد، لابد ابتداءا  من تحدٌد المقصود بالعنصر     
النفسً فً العقد، ومن ثم بٌان المقصود بالانتقاص، وكٌؾ ٌتحقق، فضلب  عن تمٌٌز 

نتقاص العقد عما ٌشتبه به من اوضاع قانونٌة اخرى، كما ٌنبؽً بٌان اثر الارادة فً ا
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انتقاص العقد، وماهو اثر القضاء فً انتقاص العقد، وسنخصص لكل من هذه المسابل 
 فرعا  مستقلب  ، وكما ٌأتً:

 الفرع الاول: تعرٌف العنصر النفسً فً العقد
هو الارادة الباطنة، وهً ارادة كامنة فً النفس، ٌُقصد بالعنصر النفسً فً العقد،     

وهً الارادة الحقٌقٌة و ٌؤخذ بالتعبٌر عنها على انه دلٌل علٌها، ولكنه دلٌل ٌقبل اثبات 
العكس، وٌكون للئرادة الباطنة اثر مهم فً عملٌة التفسٌر، فإذا جاءت عبارات العقد 

دة الحقٌقٌة للمتعاقدٌن، فان واضحة ظاهرٌا ، ولكنها متعارضة فً الواقع مع الارا
وضوحها لا ٌقؾ حابلب  من دون تفسٌر، بل طرحها والبحث عن الارادة 
الحقٌقٌة)الباطنة(،وٌقوم التناقض بٌن عبارات التعبٌر الربٌس، وملحقاته من ظروؾ 
الواقع فتكشؾ بذلك عن وجود نٌة مؽاٌرة واضحة، وعندبذ ٌتولد الشك فً سلبمة المعنى 

ٌنبؽً على القاضً ان ٌتحول الى البحث عن هذه النٌة لأخذ الطرفٌن  الحرفً، وهنا
 .(1)بحكمها

وٌنبؽً على قاضً الموضوع، وهو ٌتقصى الارادة الحقٌقٌة لما فً العقد من     
عبارات ؼٌر واضحة، اي ان بألفاظه ؼموضا ، أو ابهاما ، ٌتعٌن استجلبء معانٌها عن 

التً ٌنبؽً له ان ٌستهدي بها فً الكشؾ عن  طرٌق التفسٌر، وللقاضً بعض العوامل
الإرادة الحقٌقٌة للمتعاقدٌن، وهً كلها عوامل موضوعٌة، أو مادٌة ٌستطٌع الاعتماد 
علٌها من دون حاجة للبحث فً دخٌلة نفس كل من المتعاقدٌن، ومنها )طبٌعة التعامل، 

بها كل من  والعرؾ الجاري فً المعاملبت، ومقدار الامانة التً ٌجب ان ٌتحلى
 المتعاقدٌن فً تبادل ارادتٌهما، وطرٌقة تنفٌذ عقد سابق بٌنهما(، وؼٌر ذلك من العوامل.

وكما ٌنبؽً على قاضً الموضوع وهو بصدد استخلبص الإرادة الحقٌقٌة للمتعاقدٌن،   
ان لا ٌفصل احداهما عن الاخرى، بمعنى ان ٌستخلص النٌة الحقٌقٌة المشتركة 

 .(2)ن ٌبحث عن احاهما بمعزل عن الاخرللمتعاقدٌن، لا ا
اما الارادة المشتركة للمتعاقدٌن، فالمقصود بها " الاشتراك ٌعنً التقابل والتلبقً، أما   

الارادة فهً العزم على الامر، والمقصود بالإرادة المشتركة هً ما اتفق علٌه 
ات متطابقة تكشؾ عن المتعاقدان، وتقابلت ارادتٌهما الحقٌقٌة بشأنه، فعبرا عنه بتعبٌر

 .(3)مضمونه

                                                           
(

1
د فً القانون المدنً المصري والمقارن،منشأة ( ٌنظر:د.عبد الحكم فوده، تفسٌر العق

،ود.عبدالرزاق السنهوري،الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد،نظرٌة 37،ص1891المعارف،الاسكندرٌة،
 .199،ص0222،منشورات الحلبً الحقوقٌة،بٌروت،لبنان،1، المجلد7الالتزام بوجه عام ، مصادر الالتزام،ط

(
0

وما  703،ص1811ٌة العقد ، دار النشر للجامعات المصرٌة، القاهرة، مصر،( ٌنظر: د.سلٌمان مرقس، نظر
 بعدها.

(
7

( ٌنظر: د.عبد المجٌد الحكٌم، وعبدالباقً البكري، و محمد طه البشٌر، الوجٌز فً نظرٌة الالتزام فً القانون 
 .110،ص0212، المكتبة القانونٌة،بغداد،العراق،3، مصادر الالتزام،ط1المدنً العراقً،ج
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وهناك من ٌرى ان الارادة المشتركة، هً ما قصده المتعاقدان من الالفاظ التً    
استعملبها فً التعبٌر عن ارادتٌهما، وٌتحقق وجودها من خلبل اللجوء الى الارادة 

 .(1)الباطنة
هً بمثابة القانون لمن ومن الجدٌر بالذكر ان الارادة المشتركة، أو )النٌة المشتركة(،    

تعاقد، ومن ثم فهً قوام تبرٌر التفسٌر. وٌستطٌع قاضً الموضوع الكشؾ عن الارادة 
المشتركة من خلبل الظروؾ المحٌطة بالتعاقد، والمُتعلقة  بكلب الطرفٌن، ولٌس  بطرؾ 

 واحد فقط.
ن النٌة وٌذهب الرأي الراجح من انصار النظرٌة الذاتٌة فً التفسٌر، بان البحث ع  

المشتركة للمتعاقدٌن مسألة واقع ٌستقل به قاضً الموضوع، إلا من حٌث التسبٌب فهً 
مسألة قانون، وٌهتدي القاضً للكشؾ عن هذه النٌة بعوامل مختلفة منها)طبٌعة التعامل، 
والثقة المشروعة بٌن المتعاقدٌن، ووفقا  للعرؾ الجاري(، وكذلك من العوامل الداخلٌة ما 

 .(2)القاضً عبارات العقد، ومصدرها العقد ذاته ٌفسر بها
 الفرع الثانً: تعرٌف انتقاص العقد وشروطه وتمٌٌزه عن الاوضاع المشابه

هنا لابد من تعرٌؾ انتقاص العقد، وبٌان شروط تطبٌقه، ومن ثم تمٌٌزه عن الاوضاع   
 القانونٌة المشابهة، وكما ٌأتً:

 :المقصد الاول ـ تعرٌف انتقاص العقد  
هناك عدة تعرٌفات لانتقاص العقد كلها تدور حول معنى واحد، وهو بقاء العقد     

بعناصره الصحٌحة باعتباره عقدا  مستقلب  عن الجزء الباطل من العقد، الذي ٌبطل وحده. 
فٌرى جانب من الفقه ان انتقاص العقد، هو" زوال الشق الباطل من العقد، وبقاء الشق 

 .(3)مستقلب ، طالما امكن قٌام هذا العقد المستقل " الصحٌح باعتباره عقدا  
فالتصرؾ القانونً الاصلً إذا لم ٌكن باطلب  بأكمله، بل فً شق منه، وكان التصرؾ   

قابلب  للؤقسام، فسوؾ ٌنتقص التصرؾ، فٌزول الشق الباطل، وٌبقى الشق الصحٌح، 
قد ما كان لٌتم بؽٌر الشق الذي طالما كان بالإمكان اعمال هذا الشق، إلا إذا تبٌن ان الع

وقع باطلب ، فهنا ٌبطل العقد بكامله، مثال ذلك بٌع شًء لا ٌجوز التعامل فٌه وشًء 
ٌجوز التعامل فٌه بعقد واحد، فالبٌع باطل بالنسبة للشًء الذي لا ٌجوز التعامل به، 

المتفق وصحٌح بالنسبة للشًء الاخر، وٌدفع المشتري ما ٌقابل هذا الشًء من الثمن 
علٌه مع البابع، إلا إذا اثبت من ٌطعن فً البٌع كله ان العقد ما كان لٌتم فً الشًء الذي 
ٌجوز التعامل فٌه من دون الاخر، ففً هذه الحالة ٌبطل البٌع كله، ومثال ذلك قسمة 

                                                           
(

1
( ٌنظر:د.عبدالرزاق السنهوري،الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد،نظرٌة الالتزام بوجه عام، مصادر 

.ود.عبدالحكم فودة،تفسٌر العقد فً القانون المدنً المصري 138،مرجع سابق،ص1،المجلد7الالتزام،ط
 .321والمقارن،مرجع سابق،ص

 (
0

ح القانون المدنً الجدٌد،نظرٌة الالتزام بوجه عام، مصادر ( ٌنظر: د.عبدالرزاق السنهوري،الوسٌط فً شر
 .7،هامش رقم 198،مرجع سابق،ص1،المجلد7الالتزام،ط

(
7

( ٌنظر: د.عبد المجٌد الحكٌم، الوسٌط فً نظرٌة العقد مع المقارنة والموازنة بٌن نظرٌات الفقه الغربً وما 
، 1813، انعقاد العقد، الشركة الاهلٌة، بغداد، العراق، 1جٌقابلها فً الفقه الاسلامً والقانون المدنً العراقً، 

 وما بعدها. 390ص
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اعٌان بعضها موقوؾ، وبعضها مملوك، فتقع القسمة باطلة بالنسبة للموقوؾ، وتبقى 
للملوك، إلا إذا اثبت من ٌطعن فً القسمة كلها انها ما كانت لتتم فً  صحٌحة بالنسٌة

المملوك من دون الموقوؾ، اي ان المال المملوك ٌوازي حصص بالمال الموقوؾ قد 
 .(1)وزعت على الشركاء على هذا الاساس، فتبطل القسمة كلها

قد ببتر الجزء وهناك جانب اخر من الفقه ٌرى، بان انتقاص العقد، هو " تصحٌح الع  
الباطل منه مع الابقاء على العناصر اللبزمة لوجود العقد، على ان لا ٌكون الجزء 

 .(2)الباطل من العقد هو الدافع الى التعاقد"
بموجب التعرٌؾ سابق الذكر، فالانتقاص ماهو إلا انقاذ العقد من البطلبن عن طرٌق    

طلبن الى اجزاء العقد الباقٌة، إلا ان ذلك استبعاد الجزء الباطل منه، ومن ثم تجنب مد الب
ٌعتمد على عدم جوهرٌة الجزء الباطل ، فإذا   اتجهت النٌة المتعاقدٌن المشتركة، أو 
احدهما الى ان الجزء الباطل من العقد ما كان لٌتم بدونه، عندها لا ٌمكن انتقاص العقد، 

العقد الباطل، إذا اثبت من وانقاذه من البطلبن الذي ٌهدده، ومن ثم فلب ٌمكن تصحٌح 
ٌدعً البطلبن الكلً بان الجزء الباطل هو الدافع الى التعاقد، وفً جمٌع الاحوال ٌجب 
ان ٌتضمن الجزء المتبقً من العقد)اي الاجزاء الصحٌحة ؼٌر الباطلة( العناصر اللبزمة 

فً لوجود العقد، من جهة اخرى، ٌنبؽً ان لا ٌؤدي قطع جزء من العقد الى تؽٌٌر 
وصفه القانونً، بمعنى ان لا ٌؤدي الى تؽٌٌر فً نوعه وطبٌعته، فإذا كان العقد بعد بتر 
الجزء  الباطل منه قد اصبح نوعا  اخر ؼٌر الذي كان ٌنتمً الٌه قبل البتر فعندها لا 
نكون امام تصحٌح للعقد بانتقاصه، وانما نكون امام تحول للعقد الباطل الى عقد اخر، 

 قا .كما سنرى لاح
( من القانون المدنً العراقً النافذ، 134وقد نص المشرع العراقً بموجب المادة)   

على مسألة انتقاص العقد، والتً نصت على انه" إذا كان العقد فً شق منه باطلب  فهذا 
الشق وحده هو الذي ٌبطل، أما الباقً من العقد فٌظل صحٌحا  باعتباره عقدا  مستقلب  إلا 

 العقد ما كان لٌتم بؽٌر الشق الذي وقع باطلب ".إذا تبٌن ان 
 المقصد الثانً ـ شروط تطبٌق انتقاص العقد:  
وٌشترط فً تطبٌق انتقاص العقد، توافر نوعٌن من الشروط، احدهما شروط    

موضوعٌة، والاخرى شروط ذاتٌة، أو شخصٌة، ونتناول بٌان كل منها، على النحو 
 الاتً:

 :ضوعٌةاولاـً الشروط المو   
وهً شروط تتعلق بطبٌعة الجزء نفسه الذي وقع باطلب ، فمتى كانت طبٌعة المحل مما    

تقبل الانقسام مادٌا ، فان ذلك ٌعنً انقسام التصرؾ القانونً، ومن دون ان ٌشكل ذلك اخلبلا  
بوحدته القانونٌة، وٌكون كذلك متى ما امكن الانقسام من دون ان تفوت المنفعة المقصودة 

                                                           
(

1
 .397( ٌنظر: المرجع نفسه،ص

(
0

( ٌنظر: د.منصور حاتم محسن، فكرة تصحٌح العقد ـ دراسة مقارنة، دار الكتب القانونٌة، القاهرة، 
 .031،ص0212مصر،
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ن العقد على الرؼم من تجزبته، وفً هذا الفرض ٌمكن اعمال الانتقاص، وتحقق الؽرض م
 .(1)من وصفه، وبما ٌتفق مع العنصر النفسً المتمثل بنٌة، أو ارادة الاطراؾ المتعاقدة

وكما ٌنبؽً ان ٌكون التصرؾ القانونً الى جانب قابلٌته للبنقسام المادي قابلٌته   
عنى ان ٌكون من حٌث طبٌعته القانونٌة قابل للبنقسام اٌضا ، إذ للبنقسام القانونً، بم

ٌتعذر تحقق الانتقاص إذا لم ٌكن التصرؾ قابل للبنقسام القانونً، ومثال ذلك القسمة 
الرضابٌة التً تقع بٌن الشركاء المتقاسمٌن، وكان من بٌنهم محجور، أو عدٌم الاهلٌة ، 

ن موافقة مدٌر رعاٌة القاصرٌن، أو وجود من دون حضور ناببه القانونً، أو من دو
شرٌك ؼابب مما ٌترتب على ذلك بطلبن القسمة بالنسبة للشركاء جمٌعا ، ولٌس فقط 

 .(2)بالنسبة لعدٌم الاهلٌة، أو المحجور
 :ثانٌاـً الشروط الذاتٌة،أو الشخصٌة 
لبٌة بتحقق هذه الشروط ٌبرز اثر العنصر النفسً لتطبٌق الانتقاص، حٌث تذهب ؼا  

التشرٌعات الى اشتراط نٌة، أو ارادة المتعاقدٌن لأعمال اثر البطلبن الجزبً، وعلى هذه 
الارادة)العنصر النفسً( ٌتوقؾ تحدٌد مدى البطلبن بالنسبة للعقد الباطل جزبٌا ، أذ ان 
قابلٌة الانقسام ، والتجزبة مادٌا ، وقانونٌا  لا ٌعنً اعمال الانتقاص مباشرة  مالم ٌتم 

رجوع الى ارادة الاطراؾ المتعاقدة اٌضا ، وفٌما إذا كانت سترضى بالإبقاء على العقد ال
بعد انقاصه ام لا، لأن العقد اٌضا  ٌنبؽً ان ٌكون قابلب  للبنقسام الشخصً، وهو ما 
ٌتوقؾ على العنصر النفسً للؤطراؾ المتعاقدة،  بتقرٌر مصٌر العقد سواء بالإبقاء على 

بعد ازالة الجزء الباطل، أو بطلبن العقد ككل إذا تبٌن ان نٌة الجزء الصحٌح منه 
 .(3)المتعاقدٌن)العنصر النفسً( ما كانت سترضى بالعقد من دون الجزء الذي وقع باطلب  

ومن الجدٌر بالذكر ان نظرٌة انتقاص العقد تمتد جذورها فً الفقه الاسلبمً، فٌقرر   
نتقاص العقد، فابن نجٌم الحنفً ٌقول فً هذا فقهاء الشرٌعة الاسلبمٌة صراحة  نظرٌة ا

المعنى، انه" إذا سمً للمهر ما ٌحل وما ٌحرم كأن تزوجها على عشرة دراهم ودن من 
.وبموجب هذا لتفصٌل الدقٌق للفقه الاسلبمً (4)الخمر، فلها العشرة وٌبطل الخمر"

ء الصحٌح بتجزبة المحل لبطلبن جزء منه، وهدر هذا الجزء الباطل ، وبقاء الجز
باعتباره عقدا  مستقلب ، إنما هو تفصٌل دقٌق ٌنسجم فعلب  مع مضمون انتقاص العقد، 

 بقصد الابقاء على العقود وتفعٌل اثرها قدر الامكان.

                                                           
(

1
ـ 1العراقً، على انه" ٌكون الالتزام غٌر قابل للانقسام: ( من القانون المدن771ً( وهذا ما نصت علٌه المادة)

ـ إذا تبٌن من الغرض الذي ٌرمً الٌه المتعاقدان ان الالتزام لا 0إذا ورد على محل لا ٌقبل بطبٌعته ان ٌنقسم.
 ٌجوز تنفٌذه منقسماً، أو إذا انصرفت نٌة المتعاقدٌن الى ذلك".

(
0

للشركاء  -1(" من القانون المدنً العراقً، على انه" 1231المادة)( وهذا ما نصت علٌه " الفقرة اولاً من 
إذا لم ٌكن بٌنهم محجور ان ٌقتسموا المال الشائع قسمة رضائٌة بالطرٌقة التً ٌرونها". واٌضاً ٌنظر:د.غنً 

 .118،المكتبة القانونٌة،بغداد،العراق،ص1حسون طه،ومحمد طه البشٌر،الحقوق العٌنٌة الاصلٌة،ج
 (

7
ظر:د.ندى عبدالكاظم حسٌن، اثار بطلان العقد ـ دراسة مقارنة، اطروحة دكتوراه، كلٌة القانون، جامعة ٌن  (

 .93،ص0223بغداد، 
3
ٌنظر:د.عبدالمجٌد الحكٌم،وعبدالباقً البكري،ومحمد طه البشٌر، الوجٌز فً نظرٌة الالتزام فً القانون  ( (

 وما بعدها. 101،مصادر الالتزام،مرجع سابق، ص1المدنً العراقً،ج
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ومما تقدم ذكره، ٌمكننا ان نضع تعرٌفا  لانتقاص العقد ،على انه " اثرا  عرضٌا  ٌنتج    
ركن المحل، فٌزول هذا الجزء الباطل، وٌبقى عن العقد الباطل بجزء منه والذي ٌخص 

الجزء الصحٌح باعتباره عقدا  مستقلب ، مالم ٌتبٌن ان الجزء الباطل هو الدافع الى التعاقد 
 فهنا ٌبطل العقد ككل". 

 المقصد الثالث ــ تمٌٌز انتقاص العقد عن الاوضاع المشابهة     
نونٌة القابمة المقاربة، كتحول العقد، قد ٌشتبه انتقاص العقد مع بعض الاوضاع القا    

وقد ٌصعب التمٌٌز لدى البعض من الفقهاء بٌن انتقاص العقد، وحالة قابمة بذاتها ، وهً 
. وبالرؼم ان هناك فارق (1)اقتران العقد بشرط باطل، فٌجعلون من الاخٌرة مثالا  للؤولى

. وبالنسبة للتمٌٌز بٌن جوهري بٌنهما، ولا ٌمكن بأي حال من الاحوال التشبٌه بٌنهما
انتقاص العقد، وتحوله سنبحثه عند تناول دراسة التحول فٌما بعد، وسنقتصر هنا بحث 

 التمٌٌز بٌن انتقاص العقد، وحالة اقتران العقد بشرط باطل.
ان مسألة انتقاص العقد، وكما سبق ذكره، إنما تتحقق بوجود عقد ٌجمع بٌن دفتٌه    

احد، بمعنى ان العقد صحٌح فً شق منه، وباطل فً شق اخر، البطلبن، والصحة فً آن و
والبطلبن الذي ٌعتري العقد فً الانتقاص إنما ٌصٌب ركن من اركان العقد، وهو المحل، 
وٌصٌب البطلبن جزءا  منه، ولٌس كل المحل، لأن ركن المحل إذا شابه العٌب كاملب  

ل، وسٌكون مدار البحث فً التحول ان سٌتعذر اعمال الانتقاص، فٌكون العقد باطلب  بالكام
امكن اعماله هو الواجب فً هذا الفرض، ونعتقد انه ٌتعذر اعمال الانتقاص إذا كان 
البطلبن فً السبب، أو التراضً، لأنه من ؼٌر التصور تحقق بطلبن جزبً فً اي منهما، 

 بخلبؾ ركن المحل الذي ٌقبل البطلبن الجزبً كما سنرى فٌما ٌأتً.
نتقاص ٌتحقق فً العقد الذي ٌكون فً شق منه باطل، لذا فهو ابتداءا  ٌتضمن خلل فالا   

بركن المحل منذ النشوء، فٌنتقص هذا الجزء الباطل وٌزول، وٌبقى الباقً من العقد باعتباره 
عقدا  صحٌحا  مستقلب  قابما بذاته، طالما ان نٌة المتعاقدٌن اتجهت الى ذلك، وهذا ما ٌبتؽٌه 

ثر الفعال للعقد قد الامكان، هذا مالم ٌكن الجزء الباطل هو الدافع  الى التعاقد، ولا اعمال الا
ٌمكن ان ٌكون له اثار من دونه، ففً هذا الفرض ٌبطل العقد بالكامل، وقد اشارت 

( من القانون المدنً العراقً، صراحة  الى ذلك. ومن الامثلة العملٌة على ذلك، 134المادة)
لمهاٌأة فً الشٌوع اكثر من خمس سنوات، فمحل العقد، وهو الانتفاع لمدة هً الاتفاق على ا

اكثر من خمس سنوات، إنما هو فً جزء منه باطل، وهو القدر الزابد عن الحد المسموح به 
قانونا ، وهو خمس سنوات، ولكن فً الوقت نفسه فأن هناك جزء صحٌح، وموافق للقانون، 

 لك فٌتم انتقاص العقد بحدود هذه المدة.وهو القدر المحدد بخمس سنوات، لذ
 :(2)أما بالنسبة للعقد الذي ٌقترن بشرط باطل   

                                                           
1
،مرجع 0ٌنظر: د.عبدالمجٌد الحكٌم،وعبدالباقً البكري،ومحمد طه البشٌر، القانون المدنً واحكام الالتزام، ج ((

 .031، ود.منصور حاتم محسن، فكرة تصحٌح العقد، مرجع سابق، ص101سابق،ص
 (

0
ادي(،وهما الشرط التعلٌقً، والشرط ٌمٌز فقهاء الشرٌعة الاسلامٌة بٌن نوعٌن من انواع الشرط الجعلً )الار (

الذي ٌقترن به العقد، فالشرط التعلٌقً " هو الشرط الذي ٌتوقف علٌه مصٌر اصل العقد ذاته بقاء ، أو انقضاء ، 
كالعقد المتعلق على شرط فاسخ، أو شرط واقف، أما الشرط المقترن بالعقد " هو الذي لا ٌؤثر على اصل العقد 
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فالمقصود به" ذلك الوصؾ الذي ٌلحق بالعقد الصحٌح، والقابم ابتداءا  ،بمعنى ان      
اركان العقد صحٌحة، ولا ٌتخللها ثمة خلل، ولكن ٌضع المتعاقدان شرطا  ٌقترن به العقد 

،وٌكون هذا الشرط باطل لمخالفته النظام العام، (1)وجود الالتزام، أو زواله قد ٌؤثر على
أو الآداب العامة، فٌبطل الشرط وحده، وٌبقى العقد صحٌحا ، لأن الشرط هذا لم ٌدخل فً 
ماهٌة العقد، وتكوٌنه، ولم ٌكن جزء  من نظامه الداخلً، وان اقترن به لاحقا  بعد نشؤه، 

حٌن ان البطلبن المتحقق فً الانتقاص ٌكون داخلب  فً تكوٌن العقد  ، فً(2)أو عند تكوٌنه
 ابتداءا  ،أو جزء  منه.

ومن الامثلة العملٌة على العقد الذي ٌقترن بشرط باطل، ان ٌبٌع شخص سٌارته الى    
شخص اخر، وٌشترط علٌه ان لا ٌضع فٌها إلا وقود المحسن، فهذا شرط باطل لأنه ٌقٌد 

ٌملك من دون ان ٌكن له باعث مشروع، فٌكون العقد صحٌح، ولكن  حرٌة المالك بما
 الشرط باطل، فٌبطل الشرط وحده.

وقد نظم المشرع العراقً، أحكام الشرط التعلٌقً، سواء أكان شرطا  واقفا ، أم شرطا    
( من القانون 241ــ 136فاسخا ، بأحكام خاصة ضمن اوصاؾ الالتزام بموجب المواد)

ً، أما بالنسبة لأحكام الشرط الذي ٌقترن بالعقد كشرط تأكٌد مقتضى العقد، المدنً العراق
( من القانون 1321فقد نظمه المشرع العراقً، ضمن احكام محل العقد بموجب المادة)

نفسه، وٌبدو ان هذا ما جعل البعض من الفقه ٌتجهون الى ان الشرط الباطل الذي ٌقترن 
لعقد، إذا لم ٌكن هو الباعث الدافع الٌه، فٌبطل الشرط به العقد هو تطبٌق لحالة انتقاص ا

وحده، وٌبقى العقد صحٌحا ، أما إذا كان الشرط المقترن بالعقد هو الباعث الدافع الٌه، 
ففً هذه الحالة ٌرتقً الشرط الى مصاؾ السبب فً النظرٌة الحدٌثة، فٌبطل الشرط، 

المنزل للعب القمار، ومثل هذا العقد والعقد، كعقد استبجار منزل المقترن بشرط استخدام 
إذا كان صحٌحا  حسب النظرٌة التقلٌدٌة، ؼٌر انه باطل حسب النظرٌة الحدٌثة للسبب، 
لأن التزام المؤجر، وان كان بتمكٌن المستأجر بالانتفاع بالمأجور طٌلة فترة الاٌجار، 

صص الانتفاع ؼٌر ان العقد اقترن بشرط ؼٌر مشروع، وضعه المستأجر فً العقد إذ خ
فٌه بلعب القمار، وهذا شرط ؼٌر مشروع، وكان هو الدافع الى التعاقد، ومن ثم ٌبطل 

 العقد بأكمله.
 الفرع الثانً: اثر الارادة فً انتقاص العقد

                                                                                                                                               
على اثاره الاصلٌة، وإنما ٌؤثر على الاثار الفرعٌة، كالشرط الجزائً الذي ٌضعه المتعاقد  بقاءً، أو زوالاً، ولا

بتقدٌر التعوٌض ابتداءاً عند عدو التنفٌذ ، أو التأخر فٌه. والشرط الباطل قد ٌكون مقترن بالعقد، فٌبطل الشرط ، 
ابراهٌم الزلمً، أصول الفقه فً نسٌجه وٌبقى العقد، لأنه والعدم سواء، للمزٌد من التفصٌل، ٌنظر: د.مصطفى 

 وما بعدها. 012،المكتبة القانونٌة،بغداد،العراق،ص1الجدٌد،ج
 (

1
 .119، مرجع سابق،ص1( ٌنظر: د.عبدالمجٌد الحكٌم،وعبدالباقً البكري،ومحمد طه البشٌر،احكام الالتزام،ج

(
0

ٌُقصد بالشرط " هو ما ٌتوقف وجود الشًء على وجوده، وكان خارجاً  عن حقٌقته، أو ماهٌته، ولا ٌلزم من  ( 
وجوده وجود الشًء، ولكن ٌلزم من عدمه عدم ذلك الشًء، للمزٌد من التفصٌل ، ٌنظر: د.عبدالمجٌد 

،ص 0212، المكتبة القانونٌة،بغداد، العراق، 0الحكٌم،وعبدالباقً البكري،ومحمد طه البشٌر،احكام الالتزام،ج
113. 
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ٌكون لإرادة المتعاقدٌن اثر فعال فً مسألة انتقاص العقد، فتعد شرطا  اساسٌا  فٌه، فلب    
تبٌن ان إرادة المتعاقدٌن، قد اتجهت الى الانتقاص كتصحٌح  ٌمكن انتقاص العقد إلا إذا

للعقد، أما إذا تبٌن ان إرادة المتعاقدٌن ،أو احدهما اتجهت نحو البطلبن، فعندها ٌحكم 
 .(1)ببطلبن العقد

وٌتبٌن اثر الإرادة فً انتقاص العقد، من حٌث اعتبار المحل ظرفا  شخصٌا  واقعٌا     
الاطراؾ المتعاقدة ذاتها، فهو لا ٌنسب الٌه وظٌفة قانونٌة فً تكوٌن متؽٌرا ، تحدده إرادة 

العقد، وعلى ذلك فأنه لا ٌكون عنصرا  قانونٌا  ٌتضمنه التعبٌر عن الإرادة، فالالتزام 
العقدي لا ٌستلزم محلب  مستقلب  عن مصدره، ومختلفا  عنه، لذا ٌنبؽً البحث عنه فً 

اؾ العقد(، من دون تحدٌد قانونً سابق ٌفرض العنصر النفسً)نٌة، أو إرادة اطر
. على ان لا ٌفهم من ذلك ان الإرادة مطلقة فً ما ٌتعلق بالمحل، بل ٌنبؽً ان (2)علٌه

 ٌكون ذلك بما ٌتفق والنظام العام، والقانون.
ومن الجدٌر بالذكر ان المتعاقدٌن لو علما ببطلبن جزء من التصرؾ الاصلً ما قبلب    

دة واقعٌة انصرفت الى التصرؾ الاصلً بأكمله، وهناك إرادة قانونٌة تتفق به، فهناك إرا
، فتتوافق مع الحد الذي ٌسمح (3)مع الؽرض القانونً للتصرؾ الذي اقدم علٌه المتعاقدان

به القانون، وهذا ما ٌجعل من الانتقاص مجرد تفسٌر لإرادة المتعاقدٌن بإزالة الشق الذي 
. ؼٌر انه إذا تبٌن ان نٌة المتعاقدٌن (4)الاثر الفعال للعقدوقع باطلب ، بما ٌتفق مع 

انصرفت للئبقاء على الشق الذي وقع باطلب ، بمعنى انه هو الدافع الى التعاقد، عندبذ 
 .(5)سٌبطل العقد بكامله، ولا ٌقتصر البطلبن على الشق الذي وقع باطلب  ابتداءا  

وح هذا الاستدلال القانونً للحل الذي ٌفرضه ومما تقدم ذكره،  ٌتبٌن انه بالرؼم من وض   
المعٌار القصدي)العنصر النفسً فً العقد( لانتقاص العقد، ؼٌر انه فً بعض الحالات لا 
ٌُعد حلب  حتمٌا ، بل هو حل احتٌاطً لا ٌتقرر إلا إذا لم ٌوجد نص خاص ٌقرر حكما  مخالفا ، 

ق الباطل من العقد، وان كان هو فقد ٌقرر القانون، وبنصوص خاصة نادرة استبعاد الش
الدافع الى التعاقد، لذا والحالة هذه فلب ٌعول على الارادة الحقٌقٌة للمتعاقدٌن بتحقق 
الانتقاص، وإنما  بتطبٌق نص القانون بتحقٌق الؽاٌة التً قصدها المشرع بحماٌة الطرؾ 

لمخالفته النظام  الضعٌؾ فً الرابطة العقدٌة، عن طرٌق استبعاد الجزء الذي وقع باطلب  
العام، فٌبقى العقد صحٌحا ، وٌبطل الجزء الباطل وحده حتى وان كان هو الدافع الى التعاقد، 

( من 4تطبٌقا  لقاعدة تصحٌح العقود قدر الامكان، ومن تطبٌقات ذلك ما نصت علٌه المادة)

                                                           
(

1
 .037ن، فكرة تصحٌح العقد ـ دراسة مقارنة، مرجع سابق،ص( ٌنظر: د.منصور حاتم محس 
(

0
( ٌنظر: استاذنا د.جلٌل الساعدي، العنصر النفسً فً العقد ــ دراسة فً القانونٌن العراقً والانكلٌزي، بحث  

 .37، ص 0210، 0، العدد73منشور فً مجلة العلوم القانونٌة، تصدرها كلٌة القانون ـ جامعة بغداد، المجلد
(

7
( ٌنظر: د.عبد الفتاح حجازي محمد حجازي، تفسٌر العقد فً القانون المدنً العراقً والمقارن، رسالة  

 .111،ص1899ماجستٌر مقدمة الى معهد البحوث والدراسات العربٌة، جامعة الدول العربٌة،
(

3
 .397( ٌنظر: د.عبدالمجٌد الحكٌم، نظرٌة العقد، مرجع سابق، ص

(
1

 .039محسن، فكرة تصحٌح العقد ـ دراسة مقارنة، المرجع السابق،ص( ٌنظر: د.منصور حاتم 
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الاجرة بنسب ، والمتعلقة بتحدٌد زٌادة (1)المعدل 1424لسنة  32قانون اٌجار العقار رقم 
ٌُعد هذا الحكم من النظام العام، اذ ورد النص فٌه قاعدة آمرة،  معٌنة لا ٌجوز تجاوزها، و
ٌُعد  ٌُعد باطلب  حتى، وان كان هو الدافع الى التعاقد، وبناء  على ذلك  وكل اتفاق على خلبفه 

لقانونً ، الاتفاق على نسب اعلى من النسب المقررة قانونا  باطلب ، اذ تخفض الى الحد ا
وٌستبعد الجزء الزابد عن ذلك الحد، وٌبقى عقد الاٌجار قابما  بالرؼم من اتجاه إرادة المؤجر 
الى ابرام العقد بأكثر من النسب المحددة قانونا ، وانه ما كان لٌبرم العقد إلا على وفق ذلك، 

ٌُعد امرا  متعلقا  بالنظام العام، وان انقاصه ا الى الحد المقرر قانونا  فالتقٌٌد القانونً للؤجرة 
ٌؤدي الى تحقٌق الهدؾ الذي اراده المشرع من وراء هذا التحدٌد، لأن الاخذ بالمعٌار 
القصدي)العنصر النفسً فً العقد( سٌقضً على الؽاٌة التً من اجلها تدخل المشرع، 

 .(2)ووضع حدا  اقصى للؤجرة
 51د الإٌجار إلا بعد مضً مدة كذلك الامر إذا تم الاتفاق على عدم جواز انهاء عق   

سنة، فأنه ٌمكن لأي من الطرفٌن انهاء العقد بعد مرور ثلبثٌن سنة استنادا  لنص 
، اذ اعطت الحق لأي من الطرفٌن انهاء (3)/اولا ( من القانون المدنً العراق241ًالمادة)

من القانون  (241العقد بعد مرور هذه المدة بمراعاة مواعٌد الاخطار الواردة فً المادة)
نفسه، وٌكون باطلب  كل اتفاق على خلبؾ ذلك، وان كان هو الدافع الى التعاقد، لذا فأن 
انقاص المدة المتفق علٌها الى القدر المحدد قانونا  هو تطبٌقا  لانتقاص العقد، ولا ٌعول 
 على إرادة المتعاقدٌن بعدم جواز انهاء العقد إلا بمضً مدة تزٌد على المدة المقررة

 .(4)قانونا ، حتى وان كانت هذه المدة هً الدافع الى التعاقد
 الفرع الثالث: اثر القضاء فً انتقاص العقد

ان لقاضً الموضوع اثر فً اعمال نظرٌة انتقاص العقد لا ٌرقى الى اثره فً اعمال    
نظرٌة تحول العقد، ومع ذلك فإن دور القاضً فً انتقاص العقد ٌختلؾ بحسب طبٌعة 

المشرع الى الجزء الباطل من العقد، فقد ٌقرر المشرع استبعاد هذا الجزء حتى  رؤٌة
وان كان هو الدافع الى التعاقد، وتارة  ٌجعل المشرع مصٌر العقد تبعا  للجزء الباطل إذا 

 كان هو الدافع الى التعاقد، ومن ثم فٌبطل العقد بكامله.

                                                           
1
ـ لا تزٌد الاجرة السنوٌة 1المعدل على انه"  1838لسنة  93( من قانون اٌجار العقار رقم 3( فتنص المادة)(

ة فً % ( خمس من المئة من القٌمة الكلٌ 1للعقارات المشمولة بأحكام القانون على النسبتٌن الاتٌتٌن:ـ أ ـ ) 
%( سبع من المئة من القٌمة الكلٌة فً  3العقارات، أو الشقق المعدة للسكنى المؤجرة لهذا الغرض. ب ـ )

العقارات أو الشقق المؤجرة على شكل غرف للسكنى ... الخ( وقد استثنى من التطبٌق هذا الحكم بموجب الفقرة 
 ، أو بعده.1/1/1889اً، واكتمل بناؤها ف ثالثاً من نفس المادة العقارات المعدة للسكنى المبنٌة حدٌث

(
0
 .071( ٌنظر: د.منصور حاتم محسن، فكرة تصحٌح العقد ـ دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص 
7
/ اولاً( من القانون المدنً العراقً، على انه" إذا عقد الاٌجار لمدة تزٌد على ثلاثٌن سنة 332( فتنص المادة)(

انقضاء ثلاثٌن سنة بناءً على طلب احد المتعاقدٌن، مع مراعاة المواعٌد  أو إذا كان مؤبداً جاز انهاؤه بعد
 القانونٌة المنصوص علٌها فً المادة التالٌة، وٌكون باطلاً كل اتفاق ٌقضً بغٌر ذلك.

(
3

( ٌنظر: د.سعٌد مبارك ود.طه الملا حوٌش ود.صاحب عبٌد الفتلاوي، الموجز فً العقود المسماة، البٌع ـ 
 .038لمقاولة، المكتبة القانونٌة، بغداد، العراق،صالاٌجار ـ ا
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د بالأصل هو استبعاد الجزء الباطل وبموجب الحالة الاولى فإن مضمون انتقاص العق   
منه، سواء اراد المتعاقدان ذلك أم لا ، لأن استبعاد ذلك الجزء فً هذه الحالة ٌهدؾ الى 
تحقٌق الاهداؾ التً اراد المشرع تحقٌقها من القاعدة القانونٌة التً تمت مخالفتها، 

بما  بعد ازالة البطلبن فالقانون ٌقرر وجوب استبعاد الجزء الباطل، للئبقاء على العقد قا
عنه، ومن ثم ٌكون العقد صحٌحا  وموافقا  للنظام العام، بعد ان ٌوصؾ بالعقد الباطل، 
ولكن للؤثر العرضً الذي ٌترتب على مثل هذا العقد امكن الابقاء علٌه، بعد ازالة الجزء 

ؤدي الى الباطل، لذا ٌتجه البعض الى ان استبعاد الجزء الباطل ٌكون وجوبٌا ، لأنه ٌ
ٌُستبعد هنا لأن اعماله قد ٌؤدي الى  تحقٌق ما ٌهدؾ الٌه المشرع، فالمعٌار القصدي 
انعدام العقد عندما تتجه إرادة المتعاقدٌن الى البطلبن الكلً للعقد بدلا  من استبعاد الجزء 
الباطل، وهذا ما ٌحول من دون تحقٌق الاهداؾ التً قصد المشرع الوصول الٌها من 

قاعدة القانونٌة التً تحمً النظام العام، ومن ثم ٌنبؽً استبعاد الجزء الباطل تنظٌم ال
بؽض النظر عما تتجه الٌه إرادة المتعاقدٌن، فعندهم ان عمل قاضً الموضوع هنا لٌس 
تعدٌلب  للعقد، لأن الاخٌر لا ٌكون إلا فً العقود الصحٌحة لإعادة التوازن العقدي بٌن 

 من قبل القاضً، بٌنما انقاذ العقد من البطلبن باستبعاد الجزء اطراؾ العقد، فلب ٌقع إلا
الباطل منه ٌقع ٌحكم القانون، من دون ان ٌكون للقاضً سلطة تقدٌرٌة فً ذلك، ومن 
 2الامثلة العملٌة على ذلك، الاتفاق بٌن الاطراؾ على فابدة تزٌد هن الحد المقرر قانونا )

ى الحد المقرر قانونا ، وكذلك الاتفاق على المهاٌأة %( فٌنبؽً هنا تخفٌض سعر الفابدة ال
لمدة تزٌد عن خمس سنوات، إذ ٌنبؽً هنا اٌضا  التقٌد بالمدة المقررة قانونا ، ومن ثم 
ٌستبعد الجزء الباطل، وٌبقى العقد باعتبار عناصره الصحٌحة بؽض النظر عما إذا كان 

ٌُعد هو الدافع الى التعاقد (1)الجزء الباطل 
. 

ما بالنسبة للحالة الثانٌة، وهً الحالة التً ٌكون فٌها مصٌر العقد بحسب ما إذا كان أ  
الجزء الباطل هو الدافع الى التعاقد من عدمه، ومثاله بٌع وقع على مال مملوك وما 
موقوؾ، وفً هذه الحالة ٌكون للشق الذي وقع باطلب  الفصل بتقرٌر مصٌر العقد ككل 

فع الى التعاقد من عدمه، فإذا كان الجزء المتعلق بالوقؾ وهو بحسب ما إذا كان هو الدا
الجزء الباطل هو الدافع الى التعاقد فٌبطل العقد بأكمله، وٌكون للقاضً عندبذ اثر فً 
تقرٌر ذلك، ومن خلبل تفسٌر إرادة المتعاقدٌن، للتوصل الى ما إذا كان الجزء الباطل 

قرٌر مصٌر العقد على ضوء ذلك، وهذا ما قررته ٌُعد هو الدافع الى التعاقد من عدمه، وت
 .(2)( من القانون المدنً العراق134ًالمادة)

 المطلب الثانً: اثر العنصر النفسً فً تحول العقد

                                                           
(

1
  وما بعدها. 003( ٌنظر: د.منصور حاتم محسن، فكرة تصحٌح العقد، مرجع سابق، ص

(
0

، مرجع 1ٌنظر: د.عبدالمجٌد الحكٌم،وعبدالباقً البكري،ومحمد طه البشٌر،احكام الالتزام،ج (
 .93قد، مرجع سابق،ص،ود.ندى عبدالكاظم حسٌن،اثار بطلان الع101سابق،ص
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لبٌان اثر العنصر النفسً فً تحول العقد، لابد ابتداءا  نت توضٌح المقصود بالتحول،    
ثر الارادة فً تحول العقد، وماهو اثر وتمٌٌزه عن الاوضاع المشابهة، ومن ثم بٌان ا

 القضاء فً ذلك، وسنخصص لكل من هذه المسابل فرعا  مستقلب  وكما ٌأتً:
 الفرع الاول: تعرٌف تحول العقد، وتمٌٌزه عن الاوضاع المشابهة

سنعرض هنا تعرٌؾ تحول العقد اولا ، ومن ثم تمٌٌز التحول عن الاوضاع القانونٌة 
 تً:المشابهة ثانٌا ،وكالا

 المقصد الاول ــ تعرٌف تحول العقد.   
لا خلبؾ فً الفقه بان اصل نظرٌة تحول العقد ترجع الى الفقه الالمانً فً القرن    

التاسع عشر، وتُعد من اهم الاثار العرضٌة التً ٌنتجها العقد الباطل، وترمً الى تحول 
ن عناصره متوافره بتمامها العقد الباطل الذي قصد المتعاقدان ابرامه الى عقد اخر تكو

فً حطام ذلك العقد الباطل إذا ثبت ان نٌة المتعاقدٌن كانت تنصرؾ الى هذا العقد الاخر 
لو علما وقت ابرام العقد ببطلبنه، فهً مثلب  تسمح بتحول عقد البٌع المحرر فً ورقة 

ثمن، ولأن رسمٌة إذا ثبت بطلبنه لصورٌة ثمنه الى عقد هبة، لأن الهبة لا ٌشترط فٌها 
عقد البٌع الذي ٌقع باطلب  وجد بٌن حطامه الشكل الرسمً اللبزم لعقد الهبة، ولأن 
الاطراؾ تعاقدا بثمن صوري ٌؽلب فٌهما ان نٌتهما كانت تتجه الى ابرام عقد الهبة لو 

 .(1)علما ان صورٌة الثمن سٌنكشؾ امرها، وان ذلك سٌؤدي الى بطلبن البٌع
( من القانون المدنً العراقً، 141اقً  تحول العقد، فً المادة)وقد نظم المشرع العر   

والتً تنص على انه" إذا كان العقد باطلب  وتوافرت فٌه اركان عقد اخر فان العقد ٌكون 
صحٌحا  باعتباره العقد الذي توافرت اركانه إذا تبٌن ان المتعاقدٌن كانت نٌتهما تنصرؾ 

 الى ابرام هذا العقد".
بالذكر ان مسألة تحول العقد موجودة فً الفقه الاسلبمً اٌضا ، إذ الفقٌه  ومن الجدٌر  

عبدالرحمن ابن رجب الحلبً ٌقرر فً قواعده انه إذا اعاره شٌبا  واشترط علٌه العوض 
صح، وانقلب العقد الى قرض فٌملكه بالقبض، وإذا اجره الارض بثلث ما ٌخرج منها 

 .(2)زارعةكان اجاره باطلة، وتحول العقد الى م
وٌمكننا ان نضع تعرٌفا  لتحول العقد، بأنه " اثرا  عرضٌا  ٌترتب على العقد الباطل   

بوصفه واقعة مادٌة ٌؤدي الى تحول هذا العقد الباطل الى عقد اخر صحٌح بتوافر 
 اركانه، إذا تبٌن ان نٌة المتعاقدٌن انصرفت الى العقد الصحٌح".

 د من توافر ثلبث شروط ، وهً كما ٌأتً:ولتحقق تحول العقد الباطل فلبب  
ـ ان ٌتضمن التصرؾ الاصلً عناصر تصرؾ اخر. 2ـ بطلبن التصرؾ الاصلً. 1  
 ـ انصراؾ إرادة المتعاقدٌن المحتملة الى التصرؾ الاخر.3
 وسنعرض لهذه الشروط تباعا ، وكالاتً:   

                                                           
(

1
، ود.عبدالمجٌد 729،ص1811( ٌنظر: د.سلٌمان مرقس، نظرٌة العقد، دار النشر المصرٌة، القاهرة، مصر،

 .338الحكٌم ، نظرٌة العقد، مرجع سابق، ص
0
 .101، مرجع سابق،ص0ٌنظر: د.عبدالمجٌد الحكٌم،وعبدالباقً البكري،ومحمد طه البشٌر،احكام الالتزام،ج ((
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 ـ بطلان التصرف الاصلً: 1    
حٌحا  لما امكن تحقق التحول. وهنا ٌنبؽً ان ٌكون إذ لو كان التصرؾ الاصلً ص    

التصرؾ الاصلً باطل بطلبنا  مطلقا ، ولٌس بطلبن جزبٌا ، أما إذا كان التصرؾ 
الاصلً صحٌحا  فلب ٌتحول الى تصرؾ اخر حتى لو تضمن التصرؾ الصحٌح عناصر 

الى هذا التصرؾ الاخر، فالهبة الصحٌحة التً تتضمن عناصر الوصٌة، لا تتحول 
 .(1)وصٌة، ولو تبٌن ان كلب  من الواهب والموهوب له كان ٌفضل الوصٌة على الهبة

 ـ ان ٌتضمن التصرف الاصلً عناصر تصرف اخر:0   
ٌنبؽً ان ٌتضمن التصرؾ الباطل جمٌع عناصر العقد الاخر الذي ٌحل محله، فلب      

الاصلً، فإذا باع ٌجوز بأي حال استكمالها بعنصر جدٌد ٌلتمس خارج نطاق العقد 
شخص سٌارة اخٌه، وابطل البٌع لوروده على ملك الؽٌر، فلب ٌملك قاضً الموضوع ان 
ٌحول العقد من بٌع سٌارة الاخ الى بٌع سٌارة البابع نفسه، ولو كانت السٌارتان 
متماثلتٌن، وذلك لأن سٌارة البابع باعتبارها محلب لعقد البٌع لم تكن من عناصر العقد 

فهً محل اجنبً عنه، فلب ٌجوز ان ٌتخذ منها محل للعقد الجدٌد الذي ٌراد الاصلً، 
 .(2)اقامته محل ذلك العقد الاصلً الباطل

 :ـ انصراف إرادة المتعاقدٌن المحتملة الى التصرف الاخر7   
ٌُعد هذا الشرط نقطة ارتكاز وجوهر عملٌة التحول، فضلب  عن بٌان اثر العنصر   

إذ ٌنبؽً ان ٌقوم الدلٌل على ان نٌة المتعاقدٌن كانت وقت ابرام العقد النفسً فً التحول، 
الاصلً تنصرؾ الى الارتباط بالعقد الاخر لو انهما تبٌنا ما بالعقد الاصلً من اسباب 
البطلبن، ومن اجل الوصول الى ذلك ٌستعٌن قاضً الموضوع بكل القرابن القضابٌة 

تعاقدٌن عن التمسك بالبطلبن بعد علمهما الممكنة، فٌمكن ان ٌستخلص من سكوت الم
بأمره ومن استمرار تنفٌذهما العقد الاصلً بعد ذلك مدة ما ان نٌتهما المحتملة كانت 

 .(3)تنصرؾ الى التحول، ولو نازع احدهما فً ذلك بعدبذ
فٌكون هنا للئرادة المحتملة الاثر البارز فً تحقق التحول من العقد الباطل الى العقد   

ح، فهً إرادة فً جوهرها ناشبة من اتجاها  اصلٌا  الى ؼرض قانونً اصلً، الصحٌ
وتظهر فً حالة بطلبن الارادة الاصلٌة، ومن ثم عدم تحقق العقد الاصلً، لٌتحقق بها 

 .(4)العقد الاخر
ومن التطبٌقات العملٌة التً نظمها القانون المدنً العراقً فً هذا المضمون، وعلى    

ٌُعد رهنا  حٌازٌا (1333قررته المادة) سبٌل المثال ما . (5)( منه، على ان ) بٌع الوفاء 
                                                           

(
1

 .391ظر: د.عبدالمجٌد الحكٌم، نظرٌة العقد، مرجع سابق،ص( ٌن
0
 .712ٌنظر: د.سلٌمان مرقس، نظرٌة العقد، مرجع سابق،ص  ((
(

7
 .711( ٌنظر: المرجع نفسه، ص

(
3

( ٌنظر: د.عبدالفتاح حجازي محمد حجازي، تفسٌر العقد فً القانون المدنً العراقً والمقارن، مرجع سابق، 
112. 

(
1

" هو ان ٌشترط فٌه متى رد البائع الثمن الى المشتري رد المشتري الٌه المبٌع". لمزٌد من ( بٌع الوفاء 
، المكتبة القانونٌة، بغداد، العراق، 0التفصٌل، ٌنظر: د.غنً حسون طه ومحمد طه البشٌر، الحقوق العٌنٌة، ج

 .118ص
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فالنص ٌعد بٌع الوفاء رهنا  حٌازٌا ، وذلك لأن المتعاقدٌن، وان سماه بالبٌع، إلا ان 
ارادتٌهما المشتركة قد انصرفت الى الرهن والاستٌثاق بالدٌن، فالعقد وان تم بلفظ البٌع 

ٌازي، فالإرادة وان اتجهت الى احداث ؼرض قانونً إلا انه فً حقٌقته رهن ح
اصلً)نقل الملكٌة( وهو باطل فً المثال السابق، فان ذلك لا ٌمنع من وجود إرادة 
محتملة لأحداث ؼرض قانونً اخر)الاستٌثاق بالدٌن( وهذا الاحتمال ٌكون صحٌحا ، 

جهة الى هذا الؽرض وهو ما قصده المتعاقدان فً عقدهما، نظرا  لوجود إرادة محتملة مت
 القانونً الاخر.

ومن الجدٌر بالذكر ان حالة العقد الناقل لملكٌة عقار الذي لم ٌستوؾِ الشكل القانونً    
المطلوب، لا تنطبق علٌه نظرٌة تحول العقد، فمن حٌث الاصل، العقد الذي لم ٌستوؾِ 

/ ثانٌا ( من القانون 1126الشكل القانونً بنقل ملكٌة العقار لا ٌنعقد بحسب  نص المادة)
ٌُعد ركنا  فً العقد، 132المدنً العراقً، وهو عقد باطل بدلالة المادة) / ثالثا ( والشكل هنا 

ولٌس وصفا  ٌضاؾ الى احد الاركان، فهنا لا تُؽنً عنه الإرادة شٌبا ، بالرؼم من انه 
رع العراقً بإٌراد لٌس كافٌا  مالم ٌقترن بإرادة المتعاقدٌن، وهنا نحن لٌس مع توجه المش

الجزاء المتعلق بتخلؾ الشكل بذات الفقرة المخصصة للجزاء المترتب على خلل احد 
الاوصاؾ، فالمشرع بهذه الفقرة نعتقد انه لم ٌمٌز بٌن الشكلٌة المقررة للبنعقاد ، ومن ثم 

لعقد تُعد الشكلٌة هنا ركنا  فً العقد، وبٌن الاشهار بالتسجٌل وهو شرط تعلٌق بعض اثار ا
بالرؼم ان مشرعنا الموقر لم ٌأخذ بالإشهار واكتفى بالشكلٌة فً التصرفات الواردة على 
العقار، وٌختلؾ جزاء تخلؾ كل منهما عن الاخر، فتخلؾ الشكل فً العقد الشكلً ٌحول 
من دون انعقاده، ولا ٌترتب علٌه اي اثر، فٌكون العقد ؼٌر موجود حتى مع الاقرار، أو 

زاء تخلؾ الاشهار فلب ٌؤثر فً وجود التصرؾ، وإنما ٌعطل بعض اثاره الٌمٌن، أما ج
فقط، فلب ٌكون المشتري مالكا  فعلب  للمبٌع إلا إذا سجل عقده، وٌمكن ان ٌتحقق له ذلك 

ٌُعد ركنا  فً العقد، ومن ثم لا (1)بحكم قضابً ، لذلك فالشكل الواجب لانعقاد التصرؾ 
ٌُعد من عناصر التكوٌن، والاثر الذي ٌلحق بالوصؾ لأنه خارج عن الماهٌ ة، وإنما 

 ٌترتب على تخلفه هو البطلبن.
ومع ذلك فان العقد الباطل سٌرتب اثرا  اصلٌا  باعتباره عقدا  صحٌحا ، وٌكون استثناء    

سببا  صحٌحا ، وكافٌا  للتملٌك إذا تمت المساكنة، أو احداث بناء، أو ؼرس مؽروسات، 
( المعدل. إذ ٌرى بعض من 1143جلس قٌادة الثورة المنحل)وذلك بدلالة نص قرار م

الفقه، أن العقد الباطل ٌمكن ان ٌرتب اثرا  اصلٌا  كما لو كان عقدا  صحٌحا ، وذلك حماٌة 
للوضع الظاهر، والثقة المشروعة فً التعاملبت، ومن ذلك عقد الشركة الباطل، والعقد 

طل لا ٌمكن بأي حال من الاحوال ان ٌرتب .بٌنما هناك من ٌرى ان العقد البا(2)الصوري

                                                           
1
السنهوري، الوسٌط فً شرح وما بعدها، ود.عبدالرزاق  11ٌنظر: د.سلٌمان مرقس، نظرٌة العقد، ص ((

 . و103، ص0223، النظرٌة العامة، ،مصادر الالتزام، منشأة المعارف، الاسكندرٌة، مصر،1القانون المدنً ،ج
 .71، مرجع سابق،ص1د.عبدالمجٌد الحكٌم وعبدالباقً البكري ومحمد طه البشٌر، مصادر الالتزام،ج

(
0

 ،و311،المرجع السابق،ص1القانون المدنً ،جد.عبدالرزاق السنهوري، الوسٌط فً شرح  ( ٌنظر:
 .103، المرجع السابق،ص1د.عبدالمجٌد الحكٌم وعبدالباقً البكري ومحمد طه البشٌر، مصادر الالتزام،ج
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اثرا  اصلٌا  كتصرؾ قانونً، لأنه لا وجود قانونً له، وان اي اثر ٌترتب لا ٌكون إلا 
 .(1)بوصفه واقعة مادٌة ولٌس عقدا  

وكما ان للقضاء العراقً عدة قرارات بصدد التعهد الخارجً بنقل ملكٌة العقار وقضت   
الشكل القانونً، وان المطالبة القضابٌة ٌنبؽً ان تكون بالفرق بانه باطلب  لعدم استٌفابه 

بٌن البدلٌن بٌن قٌمة العقار المعٌنة بالتعهد، وبٌن قٌمته عند النكول، وفقا  لأحكام القرار 
 .(2)المعدل1143
 المقصد الثانً ــ تمٌٌز تحول العقد عن الاوضاع المشابهة      
قد وحالة انتقاص العقد اولا ، وتمٌٌزه عن التكٌٌؾ وسنعرض هنا لتمٌٌز بٌن تحول الع    

 ثانٌا ، وكما ٌأتً:
 

 اولاـًـ تمٌٌز تحول العقد عن انتقاص العقد.    
ٌتنفق تحول العقد، وانتقاص العقد من انهما اثارا  عرضٌة تترتب على العقد الباطل، بالرؼم     

لعقد باعتباره عقدا  صحٌحا  بجزء منه، ان هناك رأي من الفقه ٌعد الانتقاص من الاثار الاصلٌة ل
.أما بالنسبة لوجه الاختلبؾ، فان تحول العقد لا ٌقتصر على مجرد تفسٌر (3)وباطل بجزء اخر

إرادة المتعاقدٌن، كما هو الحال فً انتقاص العقد، وإنما الى جانب التفسٌر الذي تقوم به محكمة 

                                                           
(

1
( ٌنظر: د.جمٌل الشرقاوي، نظرٌة بطلان التصرف القانونً فً القانون المدنً المصري، مطبعة جامعة 

 .321،ص1811القاهرة، القاهرة، مصر، 
(

0
( انه" .... ولدى عطف النظر فً الحكم 0211/ الهٌئة المدنٌة / 1110( فقد جاء بحثٌات ) القرار المرقم 

الممٌز وجد انه صحٌح وموافق للقانون، ذلك ان المدعً اوضح فً عرٌضة دعواه فً جلسة المرافعة لٌوم 
م المدعى علٌه فً العقار، وإنما ٌطالب ( بانه لا ٌطالب بفرق البدلٌن عن النكول فً بٌع سها0213/ 12/ 08)

بالتعوٌض المادي والادبً عن العمل غٌر المشروع بسبب بٌع العقار لشخص اخر، وحٌث ان العلاقة التً تحكم 
ٌُعد باطلاُ لعدم استٌفاء الشكل  الطرفٌن كانت ناشئة عن التعهد ببٌع العقار خارج دائرة التسجٌل العقاري، والذي 

المعدل، وتنحصر  1831لسنة  37( من قانون التسجٌل العقاري رقم 7،0انون فً المادة)الذي نص علٌه الق
المطالبة فً هذه الحالة بالمطالبة بالفرق بٌن قٌمة العقار المعٌنة بالتعهد وقٌمته عند النكول وفقاً لأحكام القار 

وموجبة للرد، وهذا ما قضى به ، مما تكون الدعوى وفقاً لما تقدم فاقدة لسندها القانونً  1833لسنة  1189
الحكم الممٌز، لذا تقرر تصدٌقه ، ورد الطعن التمٌٌزي، وتحمٌل الممٌز رسم التمٌٌز، وصدر القرار بالاتفاق فً 

(، القرار غٌر منشور، كذلك  وبنفس المعنى القرار الصادر من محكمة التمٌٌز الاتحادٌة المرقم 72/7/0211
 .0211/ 07/1، والصادر فً 0211/ الهٌئة المدنٌة /  0383

(
7

( إذ ٌتجه ) د. سلٌمان مرقس( ان مسألة انتقاص العقد لٌست من الاثار العرضٌة التً تترتب على العقد 
الباطل، وإنما هً من الاثار الاصلٌة بصورة استثنائٌة حماٌةً لحسن النٌة وللمراكز الظاهرة للؤشخاص، وٌؤسس 

لا ٌصح ان ٌترك كله، وٌتعٌن انقاذ ما ٌمكن انقاذه" فعنده العقد لٌس باطل قوله على قاعدة" ان ما لا ٌدرك كله 
بكل اجزائه، وإنما بجزء منه، فٌزول هذا الجزء، وٌبقى الجزء الاخر باعتباره عقداً صحٌحاً مستقلاً، على ان 

ل ٌتفق رجل ٌشمل ذلك خفض التزامات الطرفٌن بنسبة واحدة حرصاً على توازن العقد، وٌستشهد بمثالٌن الاو
مع خادمة على ان تخدمه وان ٌعاشرها لقاء مبلغ معٌن، فٌقتصر العقد على الخدمة من دون المعاشرة، وٌخفض 
الاجر المتفق علٌه إذا ثبت انه روعً فً تحدٌده ان ٌشمل مقابل الامرٌن معاً. والمثال الثانً ٌستشهد به فً 

قابلة للانفصال بعضها عن البعض، كما إذا اشترى شخص  حالة ثبوت ان الالتزامات، أو الاشتراطات كانت غٌر
حصاناً، وعربة بعقد واحد، ثم تبٌن ان الحصان كان قد نفق وقت العقد، فان العقد ٌبطل كله، ولا ٌنتج اثراً لا فٌما 

بق، ٌتعلق بالحصان، ولا فٌما ٌتعلق بالعربة. لمزٌد من التفصٌل، ٌنظر: د.سلٌمان مرقس، نظرٌة العقد، مرجع سا
 ما بعدها. 721ص
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باطل بعقد جدٌد اخر توافرت فً عناصره الموضوع، تقوم اٌضا  باستبدال عقدهما القدٌم ال
الصحٌحة من حطام العقد الباطل، بناء  على نٌة المتعاقدٌن المحتملة، وهذه النٌة تجسد الإرادة 

 .(1)الحقٌقٌة للمتعاقدٌن
ومما تقدم ذكره، ٌمكننا ان نستنتج ، ان التحول ٌكون فً العقود الباطلة كلٌا ، والانتقاص ٌكون   

لة بطلبن جزبً، فهذا ٌعنً ان العقد الجدٌد الذي ٌنشأ بسبب التحول ٌكون عقدا  فً العقود الباط
مستقل عن العقد الباطل، ومن ثم ٌخضع لنظام قانونً مستقل عن النظام الذي ٌحكم العقد الباطل 
سابقا ، كما هو الحال بالورقة التجارٌة التً تبطل لتخلؾ احد بٌناتها فأنها تتحول الى سند دٌن 

فً حٌن ان العقد القابم عند الانتقاص فانه ٌخضع لنفس النظام القانونً الذي ٌخضع له  عادي،
العقد قبل الانتقاص، والسبب فً ذلك ان الانتقاص لم ٌنل من كل العقد فٌبدله بعقد جدٌد، وإنما 
اصاب جزء  من العقد وهو الشق الباطل فأزال وجوده، وابقى على الشق الاخر الصحٌح منه 

ره عقدا  مستقلب ، كما هو الحال بقسمة المهاٌأة التً تزٌد مدتها على خمس سنوات، فتبقى باعتبا
 صحٌحة بحدود المدة المقررة قانونا ، وهً خمس سنوات.

 ثانٌاً ــ تمٌٌز تحول العقد عن تكٌٌف العقد. 
 ان الكلبم بصدد تمٌٌز التحول عن التكٌٌؾ لا ٌحتمل التأوٌل، إذ ٌرى جانب من الفقه  

ان نظرٌة تحول العقد لا تعدو ان تكون تطبٌقا  خاصا  من تطبٌقات نظرٌة تكٌٌؾ العقد، 
فمن المعروؾ ان التكٌٌؾ اي اعطاء الاسم الصحٌح الذي ٌنطبق على العقد بحسب 
ٌُعد من صمٌم عمل القضاء، وهو لا ٌعتد فً ذلك بالاسم الذي ٌطلقه المتعاقدان  القانون 

مسألة عملٌة، ومسألة قانونٌة، فإذا اعطى شخص شبٌا  ٌملكه الى على العقد، لأن التكٌٌؾ 
ٌُعد عارٌة، ولو سماه المتعاقدان  شخص لٌنتفع به مدة معٌنة من دون مقابل فأن العقد 

، كذلك عقد البٌع الذي لا  ٌلتزم به المشتري بالثمن المسمى، قد ٌتحول الى عقد (2)اٌجارا  
تفق فٌه المتعاقدٌن على المقاٌضة فً حٌن ان ما ٌدفع ، وكذلك العقد الذي ٌ(3)هبة مستترة

 .(4)به من الثمن نقدا  ٌزٌد عما ٌدفع عٌنا ، فأن المحكمة تكٌفه على انه عقد بٌع
وهنا فً مثل هذه الحالات لا نستطٌع القول إلا ان قاضً الموضوع لا ٌتمتع بسلطة  

ٌن اعادة انشاء التعاقد إلا انه تحكمٌة فً نطاق التحول، فأنه إذا كان ٌتولى عن المتعاقد
 .(5)ٌسترشد فً ذلك بإرادتٌهما بالذات

                                                           
1
، مرجع سابق، 1د.عبدالمجٌد الحكٌم وعبدالباقً البكري ومحمد طه البشٌر، مصادر الالتزام،ج ٌنظر: ( (
 .103ص

(
0

 .0،هامش رقم 101ٌنظر: المرجع نفسه،ص (
(

7
 ٌنظر: د.سعٌد مبارك ود.طه الملا حوٌش ود.صاحب عبٌد الفتلاوي، الموجز فً العقود المسماة، البٌع ـ  (

 .38الاٌجار ـ المقاولة، مرجع سابق، ص
(

3
علماً ان اغلب احكام البٌع تسري على المقاٌضة باستثناء احكام الغَبن فً المقاٌضة المطلقة، والتسلٌم   (

والشفعة، ومصارٌف العقد، والتً ٌتحملها الطرفان مناصفه مالم ٌوجد اتفاق، لمزٌد من التفصٌل، ٌنظر: د.سعٌد 
حوٌش ود.صاحب عبٌد الفتلاوي، الموجز فً العقود المسماة، البٌع ـ الاٌجار ـ المقاولة،  مبارك ود.طه الملا

 .711مرجع سابق، ص
1
  .711( ٌنظر: د.سلٌمان مرقس، نظرٌة العقد، ص(
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ونستنتج مما تقدم، ان قاضً الموضوع وهو بصدد التحول إنما ٌبحث عن إرادة حقٌقٌة   
فً بقاٌا حطام العقد الباطل ترضى بالعقد الجدٌد لو علمت ابتداءا  بما فً العقد الاصلً 

قاضً لا مفر له إلا ان ٌستند الى إرادة المتعاقدٌن وصولا  من اسباب البطلبن، ومن ثم فال
لأعمال التحول، وما ٌؤٌد قولنا ان المتعاقدٌن إذ ما قبلب بما توصل الٌه القاضً ٌصران 
على العقد السابق وفق نٌتهما المشتركة مما ٌترتب علٌه بطلبن العقد تماما ، ومن ثم 

( من القانون المدنً 141موجب المادة)ٌتعذر التحول، لذلك فأن المشرع العراقً ب
العراقً، كان صرٌحا  بالاعتماد على نٌة المتعاقدٌن لأعمال التحول، فنصت المادة على 
انه" إذا كان العقد باطلب  وتوافرت فٌه اركان عقد اخر فأن العقد ٌكون صحٌحا  باعتباره 

ا تنصرؾ الى ابرام هذا العقد الذي توافرت اركانه إذا تبٌن ان المتعاقدٌن كانت نٌتهم
العقد"، فالمشرع إذا تطلب انصراؾ نٌة المتعاقدٌن الى ابرام العقد الجدٌد الذي استخلصه 
القاضً من بقاٌا العقد الباطل. فإذا لم تنصرؾ نٌة المتعاقدٌن المشتركة الى هذا العقد 

ادة محتملة، الجدٌد تعذر اعمال التحول. وعلى هذا الاساس فالتحول ٌستند اساسا  الى إر
وهً إرادة حقٌقٌة ٌكشؾ عنها القاضً من ظروؾ وملببسات التعاقد، ودوافع 

 المتعاقدٌن.
أما بالنسبة لتكٌٌؾ العقد فإن القاضً لا ٌستند الى إرادة المتعاقدٌن بصورة كاملة،    

ومطلقة، فهو ٌسعى الى اعطاء العقد الوصؾ، والتسمٌة القانونٌة الصحٌحة بؽض النظر 
المتعاقدٌن، وان كان الاخٌر ٌساعد فً التوصل الى ما ٌسعى الٌه القاضً عند  عن قصد

 تكٌٌفه للعقد.
والذي ٌجمع بٌن التحول، والتكٌٌؾ، وٌعتبر التحول مجرد تطبٌق من تطبٌقات   

ٌُستشؾ من إرادة مفترضة ٌصٌؽها  التكٌٌؾ، وهنا نجده ٌتجه باتجاه ان التحول عنده إنما 
ى المتعاقدٌن، وبما ٌتلبءم، وتقدٌر المشرع، لٌضع نفسه محل القاضً، وٌفرضها عل

المتعاقدٌن، وٌتمثل الحل الذي سٌختاره المتعاقدان لو علما بالبطلبن، فٌفرض علٌهما حلب  
قد لا ٌتوقعه، ولا ٌرتضٌه المتعاقدان، وفً مثل هذه الحالة من الممكن ان نعتبر ان تحول 

التعرؾ على طبٌعة العقد، واعطابه الوصؾ العقد من تطبٌقات التكٌٌؾ المتضمن 
 القانونً الدقٌق للعلبقة القانونٌة بٌن المتعاقدٌن، وتطبٌق النص القانونً الذي ٌحكمه.

ومن الجدٌر بالذكر ان المشرع العراقً لم ٌقصد بذلك اعتبار التحول تطبٌقا  من  
( من 141ادة)تطبٌقات التكٌٌؾ، وإلا كان قد استؽنى عن الشق الاخٌر من نص الم

القانون المدنً العراقً، والتً جاء فٌها، انه " ..... إذا تبٌن ان المتعاقدٌن كانت نٌتهما 
 تنصرؾ الى ابرام هذا العقد".

ومما تقدم نستنتج  اٌضا  ان تحول العقد تُعد مسألة من مسابل الواقع ٌستند فٌها قاضً  
 ٌخضع فٌها القاضً لمحكمة الموضوع الى إرادة المتعاقدٌن المحتملة، ومن ثم لا

التمٌٌز، أما بالنسبة للتكٌٌؾ فأنه مسألة من مسابل القانون ٌخضع فٌها قاضً الموضوع 
فً عمله لرقابة محكمة التمٌٌز، وان كانت محكمة التمٌٌز عندنا فً العراق محكمة واقع 

فً  وقانون فً ان واحد، ومن ثم فان كل تكٌٌؾ والتحول ٌخضع لرقابة محكمة تمٌٌز
 العراق.
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 الفرع الثانً: اثر الإرادة فً تحول العقد
لاشك ان للئرادة اثرا  مهما  فً تحقق تحول العقد اكثر مما ٌكون لها فً مسألة انتقاص    

العقد، إذ التحول ٌتوقؾ على وجود إرادة محتملة للمتعاقدٌن تنصرؾ الى التصرؾ 
ملة هً إرادة حقٌقٌة تتجه الى الاخر المستخلص من التصرؾ الاصلً، فالإرادة المحت

ؼرض قانونً اخر ناشا من اتجاه الإرادة اتجاها  اصلٌا  الى ؼرض قانونً اصلً، 
وتظهر فً حالة بطلبن الإرادة الاصلٌة، ومن ثم عدم تحقق الؽرض الاصلً، وٌتحقق 
بها ؼرض اخر اتجهت الٌه ارادتٌهما المحتملة، والذي ٌتوافق مع الؽرض القانونً، 

رؾ الصحٌح قابم على ؼاٌة ٌقصدها المتعاقدان، وٌرٌدان الوصول الٌها، وقد فالتص
اختارا لذلك طرٌقا  قانونٌا   تبٌن بطلبنه، فأن كان هناك طرٌق قانونً صحٌح ٌؤدي الى 
الؽاٌة ذاتها، فمن الممكن القول بانهما كانا ٌرٌدان هذا الطرٌق القانونً الصحٌح لو انهما 

لطرٌق القانونً الذي اختاراه، ما دام الطرٌق الصحٌح ٌؤدي الى كانا ٌعلمان ببطلبن ا
الؽاٌة الاقتصادٌة التً قصداها، فالعبرة أذن بالؽاٌة الاقتصادٌة، وتفعٌل اثر التعاقد، لا 

 .(1)بالطرٌق القانونً، وهذا ما ٌتحقق بوجود الإرادة الحقٌقٌة المحتملة
 الفرع الثالث: اثر القضاء فً تحول العقد

تمتع قاضً الموضوع بصدد مسألة تحول العقد بسلطة تقدٌرٌة اكثر مما ٌتمتع بها فً ٌ   
مسألة انتقاص العقد، أذ كما ٌقول الفقٌه)سالً( انه القاضً ٌبحث بمسألة التحول عن 
النٌة المفترضة، وهً إرادة قانونٌة التً ٌجمع القاضً عندها إرادة كل من المتعاقدٌن 

المشتركة بعد ان ٌقارب ما استطاع من الارادتٌن، من دون ان للبستدلال على الإرادة 
ٌضحً بإحداهما لمصلحة الاخرى، وظاهر هذا الرأي كما ٌرى العلبمة السنهوري، إنما 
ٌستبدل بالإرادة الحقٌقٌة للمتعاقدٌن إرادة لٌست لهما، بل هً إرادة من صنع القاضً، 

متعاقدٌن، لذلك ٌقول المرحوم العلبمة والذي ٌقوم بنسج خٌوطها، ومن ثم ٌفرضها على ال
الدكتور)عبد الرزاق السنهوري(، ان الإرادة الحقٌقٌة هً الإرادة الكامنة فً النفس، وهً 

 .(2)الإرادة الباطنة، والتعبٌر عنها لٌس إلا كاشفا  
وهذا ما دفع بعض الفقه العراقً الى القول بصدد مسألة التحول بان العقد، وان كان   

أكمله إلا ان تقصً نٌة المتعاقدٌن فً العقد الباطل قد ٌؤدي الى نتٌجة اخرى فقد باطلب  ب
ٌثبت للقاضً من بقاٌا العقد واقعة اتجهت الٌها إرادة صاحب التعبٌر، ومن ثم فأنه ٌنبؽً 
ان ٌتدخل القانون لأن النٌة الباطنة هً جوهر العقد، ومتى وجدت فأنه ٌنبؽً ان ٌضع 

ٌلزم المتعاقدٌن على اكمالها، وان الشرط المهم فً التحول هو القانون لها جزاء، و
ضرورة انصراؾ النٌة الى العقد الجدٌد، فسلطة القاضً لٌست تحكمٌة بقدر ماهً 

                                                           
(

1
، ود. عبد الفتاح حجازي 1هامش رقم  397( ٌنظر:د.عبد المجٌد الحكٌم، نظرٌة العقد، مرجع سابق، ص

  ما بعدها. 112لعقد فً القانون المدنً العراقً والمقارن، مرجع سابق،صمحمد حجازي، تفسٌر ا
(

0
ٌنظر: د.عبدالرزاق السنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد، نظرٌة الالتزام بوجه عام، مصادر  (

 .139،مرجع سابق، ص7،ط1الالتزام، المجلد
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استرشاد بإرادة المتعاقدٌن لإعادة احٌاء العقد، وهذا لٌس إلا قٌد قُصد منه الحد من 
 .(1)نٌتهما الحقٌقٌةاطلبق تقدٌر القاضً لنٌة المتعاقدٌن المفترضة، و

ومن وجهة نظرنا المتواضعة، نجد ان الرأي الاخٌر بالرؼم من وجاهة ما جاء به من   
نتٌجة قانونٌة، خلبصتها استنتاج القاضً لتوافق التحول مع الإرادة الحقٌقٌة للمتعاقدٌن، 
ة إلا انه فً الوقت نفسه فقد وضع معٌارا  جمع فٌه ما بٌن الإرادة المفترضة والنٌ

الحقٌقٌة، إذ ان الإرادة المفترضة وبحسب مفهوم انصار النظرٌة الذاتٌة، بانها إرادة من 
انشاء القاضً اي ولٌدة صنع القضاء الذي ٌنظر النزاع، إذ ٌقوم القاضً بنسج خٌوطها، 
والتوصل الٌها من خلبل وضع القاضً نفسه محل المتعاقدٌن، والعودة بهما الى وقت 

نفس ظروفهم لٌتوقع الحل الذي سٌأخذان به، وٌفترض ان هذا الحل ابرام العقد، وفً 
الذي توصل الٌه هو الحل الذي اتجهت الٌه إرادة المتعاقدٌن، فإذا لم ٌجد القاضً إرادة 
صرٌحة، أو ضمنٌة للمتعاقدٌن، أولم ٌجد لها حلب  مباشرا ، أو ؼٌر مباشر من قِبل 

 ٌخفى على احد ان مثل هذا الحل)بواسطة المشرع، فانه ٌقوم بنفسه بأنشاء الحل، ولا
الإرادة المفترضة( إرادة خٌالٌة تخضع لتحكم قاضً الموضوع، وهً مسألة فً ؼاٌة 
الخطورة لأنها تصوغ إرادة قد لا ٌتوقها المتعاقدان. فً حٌن ان الإرادة الحقٌقٌة هً 

هذه الإرادة، أو إرادة كامنة فً النفس)إرادة باطنة(، وان التعبٌر لٌس إلا استقراء ل
المظهر الخارجً لها، وٌفترض ان التعبٌر عن الإرادة ٌجسد الإرادة الحقٌقٌة، ولكن هذا 
الافتراض ؼٌر قطعً إذ ٌمكن اثبات العكس، والقاضً ٌتوصل الٌها من خلبل التفسٌر، 
مستعٌنا  ببعض العوامل الخارجٌة من دون حاجة للبحث فً دخٌلة نفس كل من 

ذلك طبٌعة التعامل، والعرؾ الجاري، ومقدار الامانة التً ٌنبؽً ان  المتعاقدٌن، ومن
ٌتحلى بها كل من المتعاقدٌن فً تبادل ارادتٌهما، وطرٌقة تنفٌذ عقد سابق بٌنهما، 
فالقاضً فً استخلبصه للئرادة الحقٌقٌة المشتركة، لا ٌبحث عنها فً احداهما من دون 

ٌُنسب الى المتعاقدٌن الاخرى، وان استخلبصه لها لٌس إلا كاشف ا  لا منشبا  ، لذا فهو لا 
 إرادة لا تحتملها عبارات العقد.

ومن الجدٌر بالذكر ان من ٌذهب بالقول الى ان التحول ٌكون نتٌجة  لإرادة مفترضة،   
فعنده الإرادة الحقٌقٌة، هً تلك الارادة التً تصدرت من المتعاقدٌن متجهة  الى عقدها 

ؼٌر المنطقً ان تقوم الى جانبها إرادة حقٌقٌة اخرى تتجه الى  الاصلً الباطل، ومن
التصرؾ الجدٌد، وهنا نكون إزاء تعدٌل للئرادة الاولى، وٌكون لدٌنا عقدان مختلفان، 
ولٌس من المعقول كذلك ان تقوم إرادة اخرى احتٌاطٌة الى جانب الإرادة الحقٌقٌة، فإذا 

اخر، وهو ما اتجهت الٌه هذه الإرادة  ثبت بطلبن التصرؾ الاصلً تحول الى تصرؾ
 الاحتٌاطٌة.

ومما تقدم ، ٌتبٌن انه جاء نتٌجة ان احد شروط اعمال التحول ٌقضً بأن لا ٌكون   
بطلبن التصرؾ معلوما  لطرفٌه عند اجراء التعاقد، لأنهما ارادا العقد الاصلً فقط، أما 

                                                           
(

1
اطنة فً العقد، دراسة فً القانون العراقً، كلٌة القانون ـ ( ٌنظر: استاذنا الدكتور جلٌل الساعدي، الإرادة الب

  وما بعدها. 93،ص0211جامعة بغداد، 
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الجدٌد، فهً إرادة مفترضة ٌبحث الارادة التً تستقٌم مع منطق التحول بالنسبة للتصرؾ 
عنها قاضً الموضوع فً ظروؾ ابرام العقد الاصلً، وان كانت لم تظهر الى الوجود، 
إلا انها تمثل إرادة الطرفٌن لو كانا ٌعلمان بطلبن عقدهما الاصلً، فمعٌار التحول 

ول وضابطه، هو الإرادة ؼٌر الحقٌقٌة فً وقت ابرام التصرؾ الباطل، فالأمر ٌدور ح
انشاء إرادة كانت تكون للطرفٌن فً هذه اللحظة حتى لو انهما فً الواقع لم ٌفكرا اطلبقا  
فً اي تصرؾ اخر، وهذا ما ٌقصده المشرع بتنظٌم مادة التحول للوصول الى إرادة 
الؽرض التً للطرفٌن الى اكتساب الصحة عن طرٌق اخر ؼٌر الذي قصداه اصلب ، 

ظة التً ظهرت فٌها الارادة الاصلٌة، ولا ٌمكن ان تنسب وتكون العبرة اذن بتلك اللح
عبارة عند العلم بالبطلبن الى وقت اخر ؼٌر وقت ابرام التصرؾ الاصلً، إذ بعد ذلك 

 .(1)ٌكون البطلبن معلوما ، وٌمتنع التحول
وهذا التصور سابق الذكر، اقرب ما ٌكون الى تصور الفقه الاسلبمً، والمعروؾ   

ة الموضوعٌة فً بناء احكامه الكلٌة والجزبٌة فً دابرة المعاملبت، بانتهاجه النزع
فعندهم الإرادة فقط تنشأ العقد، أما بالنسبة للآثار، والاحكام فأنها من اختصاص، وتقدٌر 
المشرع، ولا دخل لإرادة المتعاقدٌن فً ترتٌبها، وهذا ما ٌقترب مع التصور الذي اخذت 

عً، كالتشرٌع الالمانً، فعندهم ان اثر البطلبن بما به التشرٌعات ذات النهج الموضو
ٌتعلق بالتحول ٌرجع تقدٌره الى قاضً الموضوع وفقا  لإرادة الطرفٌن المفترضة، اي 
افتراض توجهها الى التحول مالم ٌثبت خلبؾ ذلك، بمعنى اخر انه لا ٌكون على حساب 

 .(2)أ بالتحولإرادة الطرفٌن متى ما اعلنا رفضهما للعقد الجدٌد الذي نش
ونحن نتفق مع اصحاب الرأي الاول، فتحول العقد الباطل الى عقد اخر صحٌح بتوافر   

عناصره فً العقد الاول، وان كان القاضً توصل الٌه من ثناٌا بقاٌا العقد الباطل 
باعتباره اثرا  عرضٌا ، ؼٌر ان ذلك مرهون بإرادة المتعاقدٌن المحتملة، وهً إرادة 

 تجها القاضً من ظروؾ، وملببسات كل قضٌة على حده.حقٌقٌة ٌستن
فالقاضً انما ٌقوم بتفسٌر نٌة المتعاقدٌن، فعناصر العقد الصحٌح عنده مجموعة، وقد    

اراداها المتعاقدان كلب  على حده، وكانا ٌردانها مجموعة لو علما ببطلبن العقد الذي 
اطل، هو عقد انصرفت الٌه إرادة اختاراه، فالعقد الصحٌح الذي ٌتحول الٌه العقد الب

المتعاقدٌن المحتملة، وكثٌر من العقود تقوم على الارادة المحتملة لا على الارادة 
الواقعٌة، والقاضً إنما ٌستعٌن فً ذلك بسلطته فً تفسٌر العقود، وهً سلطة واسعة 

فً هذا ٌكٌؾ بمقتضاها العقد الذي ٌفسره التكٌٌؾ القانونً الملببم ما دام لا ٌنحرؾ 
التكٌٌؾ عن الؽاٌة الاقتصادٌة التً قصد الٌها المتعاقدٌن، وهو بهذا التفسٌر احل الؽاٌة 
الاقتصادٌة المقصودة محل الؽاٌة القانونٌة المعلنة متوخٌا  فً ذلك الملببمة مع نٌة 

 .(3)المتعاقدٌن

                                                           
(

1
( ٌنظر: د.رأفت دسوقً، تحول العقد الباطل الى تصرف صحٌح، دار الكتب القانونٌة، القاهرة، مصر، بدون 

  وما بعدها. 80سنة نشر، ص
(

0
  .71لعقد، مرجع سابق،ص( ٌنظر: د.ندى عبدالكاظم حسٌن، اثار بطلان ا

(
7

 .393( ٌنظر: د.عبدالمجٌد الحكٌم، نظرٌة العقد، مرجع سابق، ص
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 لانكلٌزيالمبحث الثانً: العنصر النفسً واثره فً انتقاص العقد وتحوله فً القانون ا
القانون الانكلٌزي، ومن خلبل تطور تنظٌم احكامه طبق نظرٌة انتقاص العقد  فً كثٌر    

ٌُطلق علٌها تسمٌة" تجزبة العقد" ) (، بل انه نظمها بشكل Severanceمن احكامه، و
ٌفوق ما علٌه تنظٌم مشرعنا العراقً كما سنرى لاحقا ، أما بالنسبة لتحول العقد فان 

كلٌزي لا ٌعرفها بالمعنى الذي نص علٌه المشرع العراقً، وذلك لأن القانون القانون الان
الانكلٌزي متأثرا  بالفكر الرأسمالً فانه من الطبٌعً ان ٌمنح الافراد حرٌة كاملة فً انشاء 
ما ٌشاؤون من العقود، ولا ٌحد من ذلك إلا حالات معٌنة وبشكل محدود، أما مسألة قٌام 

دهم الاصلً بعقد جدٌد فانه امر لا ٌتدخل به القانون الانكلٌزي، القانون باستبدال عق
بخلبؾ ما هو الحال علٌه فً القانون العراقً، ولكن نجد ان القانون الانكلٌزي ٌطبق 
التحول بصورة مخالفة للتطبٌق الذي علٌه فً التشرٌع العراقً، فانه ٌنظر الى العقد 

ن ان ٌتضمن الحكم بالتعوٌض، أو التنفٌذ الباطل، وبالرؼم من بطلبنه فانه من الممك
العٌنً، أو رد المدفوع، فٌكون للمحكمة ان تعد العقد الباطل، وكأنه عقدا  صحٌحا  ٌرتب 
اثاره فٌما بٌن المتعاقدٌن، أو الؽٌر، ولذا سوؾ نتناول فً هذا المبحث، اثر العنصر 

فً تحول العقد)المطلب النفسً فً انتقاص العقد)المطلب الاول(، واثر العنصر النفسً 
 الثانً(، واثر القضاء فً تجزبة العقد الباطل وتحوله )المطلب الثالث(.وكما ٌأتً بٌانه:

  المطلب الاول: اثر العنصر النفسً فً تحول العقد "قاعدة تجزئة العقد الباطل"
(Severance) 

ي فً كثٌر من نظم القانون الانكلٌزي نظرٌة انتقاص العقد، ورسخ القضاء الانكلٌز    
احكامه ذلك التطبٌق والتنظٌم لنظرٌة الانتقاص، ولا ٌوجد فً الؽالب اختلبؾ فً 
التطبٌق، لما هو معمول به فً التنظٌم التشرٌعً العراقً، ولقد عرَؾ بعض الفقهاء 
الانكلٌز انتقاص العقد" تجزبة العقد" ، على انه: رفض الجزء ،أو الشق الباطل من الوعد 

أو رفض العناصر المعترض علٌها قانونا  بخصوص الوعد، والاحتفاظ  فً التعاقد،
 بالوعود الاخرى للؤجزاء الخاصة سارٌة المفعول من الوعد.

   Severance means: The rejection from a contract of objectionable promises or 

the objectionable elements of a particular promise, and the retention of those 

promises or of those parts of a particular promise that are valid
(1)
. 

لذا فان القضاء الانكلٌزي، وفً بعض القضاٌا، ولوجود اجزاء من العقد ؼٌر قانونٌة،     
فانه ٌقوم باستقطاع الاجزاء الؽٌر قانونٌة، سواء أكان ذلك باقتطاع الوعد الؽٌر قانونً، 

 اقتطاع الاجزاء الؽٌر قانونٌة من الاعتبار فً التعاقد) المقابل(.أو 
  In some cases a contract is only partly illegal and it may be possible to sever 

the illegal part and to enforce the rest of the contract, tow situations require 

                                                           
(1) See: G.C.CHESHIRS.C.H.S.FIFOOT.M.P.FURMSTON, the law of contract, eighth 

edition London, Butter worths , 1972,p.381. Also, www.inbried.co.uk.contract- law. Also, 

www.business dictionary.com. 

http://www.inbried.co.uk.contract-/
http://www.business/
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discussion, by severance of illegal promises, and by severing illegal parts of the 

consideration
(1)
. 

ومن الجدٌر بالذكر ان قاعدة تجزبة العقد بالقانون الانكلٌزي، المقصود بها "استبعاد    
الشرط، أو الوعد المخالؾ للنظام العام، وابقاء الوعود، والشروط الاخرى القانونٌة قابلة 

التجزبة امر ؼٌر جابز فً العقود ؼٌر المشروعة فً القانون العام  للمجازاة، ومثل هذه
ٌُعد فً ذاته جرٌمة، أو  على اساس النظام العام، فاذا كان احد الوعود هو القٌام بفعل 
ٌخالؾ بنود الاعراؾ، والعادات، أو الآداب العامة، فان المحكمة تنظر العقد ككل 

 لعقد.باعتباره باطلب ، وهنا لا تتم التجزبة ل
  If one of the promises to do an act which is either in itself a criminal offence or 

contra bonus mores the court will regard the whole contract as void
(2)
. 

وكما ان المبدأ نفسه ٌطبق إذا كانت عدم المشروعٌة مصدرها التشرٌع، أما العقود    
انون العام على اساس النظام العام، أو الباطلة بمقتضى التشرٌع فٌمكن الباطلة فً الق

 .(3)تجزبتها
ٌُشترط فً الحالة الاخٌرة ان ٌنص التشرٌع على ذلك، وٌلبحظ ان معظم الاحكام    ولكن 

 .(4)فً هذه القاعدة تتعلق بعقود تقٌٌد الاتجار
 ٌن:وقاعدة تجزبة العقد الباطل تستعمل فً معنٌٌن، أو ؼرض    

الاول ـ تستبعد فٌه الشروط، أو الوعد المخالؾ للنظام العام، وٌحتفظ بباقً العقد       
صحٌحا  ممكن مجازاته، كما هو الحال فً اٌراد جزء مخالؾ للوعد باستبعاد اختصاص 

 السلطة القضابٌة من نظر قضٌة معٌنة قد تكون محل نزاع.
د، أو الشرط المخالؾ للنظام العام من العقد الثانً ـ لا ٌؤدي اعماله الى استبعاد الوع  

تماما ، ولكن ٌحدد مداه الى القدر الذي ٌكون فٌه متفقا  مع مقتضٌات النظام العام، كمثال 
لذلك عندما تكون الموافقة لكبح التجارة الى حد واسع ؼٌر معقول، فمثل هذه الموافقة 

 الة المٌراث الؽٌر معقولة.باطلة بالقدر ؼٌر المعقول، وٌتم تجزبة ذات الوعد بإز
     The doctrine of severance in the case of a void contract is used with two 

meanings to serve two purposes: 

    First, it may be invoked to cut out altogether an objectionable promise from a 

contract leaving the rest of the contract valid and enforceable, as, for example, 

where a promise is void as being designed to oust the jurisdiction of the court. 

                                                           
(1)See: G.H.TREITEL,D.C.L.,F.B.A.,AN Outline of the law of contract, second edition , 

London, 1979,p.184.  

(2) See: CHESHIRS, FIFOOT, FURMSTON, the law of contract , op.cit.,p382. 

(
7

ٌُقصد بها " عقد  ( اذ ان القانون الانكلٌزي ٌنظر الى العقود المخالفة للنظام العام، أما غٌر مشروعة، والتً 
ارتكاب جرٌمة، أو خطأ مدنً، أو غش ، وعقد ضار بالأمن العام، وعقد فساد فً الحٌاة العامة، وعقد غش فً 

لعدالة"، وهناك عقود باطلة وهً" عقود غرضها استبعاد اختصاص المحاكم، وعقود الدخل، وعقد ضار بدار ا
 تخل بنظام الزواج، وعقود تقٌٌد الاتجار"، ٌنظر:

- CHESHIRS, FIFOOT, FURMSTON, the law of contract, op.cit.,p.3996. 

(
3

ام فً القانون المصري والانكلٌزي ( ٌنظر: د. فتحً عبدالرحٌم عبدالله، العناصر المكونة للعقد كمصدر للالتز
  .731، ص1839المقارن، جامعة المنصورة، مجموعة البحوث القانونٌة، مصر، 
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     Secondly, severance may operate to cut down an objectionable promise in 

extent, but not to cut it out of the contract altogether, as, for example, where an 

agreement in restraint of trade which is void as being unreasonable wide is 

converted into a valid promise by the elimination of its unreasonable features. In 

such a case, the promise remains in the contract shorn of its offending parts and 

so reduced in extent
(1)
. 

ومن الجدٌر بالذكر ان استبعاد وعد، أو شرط بأكمله، وفصله عن العقد، فان ذلك    
ٌتوقؾ على ما إذا كان هذا الوعد، أو الشرط ٌمثل الاعتبار)المقابل( بأكمله ام جزء منه، 

 Goodinson V. Goodinٌوضح ذلك الحكم الذي قضت به المحكمة فً قضٌة )
on)  وتتلخص وقابعها فً ان زوج انفصل ودٌا  عن زوجته، واتفق معها وفقا  لتفسٌر ،

محكمة الموضوع، على ان ٌدفع لها مبلؽا  من المال كل اسبوع مقابل ان تدفع كل الدٌون 
التً تعاقدت علٌها حتى ذلك التارٌخ، اذ لا تجعله مسؤولا  عن دٌونها فً المستقبل، وألا 

اجراءات قضابٌة للمطالبة بنفقة زوجٌة، والاتفاق على الانفصال الودي صحٌح  تتخذ اي
فً القانون الانكلٌزي، ولكن الشرط الاخٌر من الاتفاق باطل، لأن هدفه استبعاد 
اختصاص القضاء، لذلك قررت المحكمة استبعاد هذا الشرط، والابقاء على باقً الاتفاق 

ابلب ، بعد استبعاد الشرط الباطل، فً الوعود صحٌحا ، اذ ان وعد الزوج ٌجد له مق
 .(2)الاخرى التً اخذتها الزوجة على نفسها

أما مسألة الابقاء على الوعد، أو الشرط المخالؾ للنظام العام مع انقاصه، أو تحدٌد    
مداه بما ٌتفق والحدود التً ٌسمح بها القانون العام من دون استبعاده بأكمله، فقد اثٌرت 

الخصوص فً عقود تقٌٌد الاتجار اي العقود التً تمس حرٌة العمل،  على وجه
والاتجار، فالوعد بعدم منافسة موظؾ الخدمة، أو بابع المحل التجاري لمشتري هذا 
المحل، ٌكون باطلب  إذا جاوز حدود المعقولٌة، فهل ٌستطٌع الموعود له ان ٌتفادى ابطال 

المعقولٌة، وبذلك ٌمكن اعمال الشرط،  الوعد بأكمله، وٌتمسك بانتقاصه الى حدود
 ومجازاته.

وٌتنازع القضاء الانكلٌزي فً هذا الشأن، امران، الاول، رؼبته فً اعطاء حل   
معقول، وعادل، والثانً، حرصه على فكرة ان العقد ٌنبؽً ان ٌكون من صنع 

تفاق، الاطراؾ، وألا تقوم المحكمة باي عمل ٌهدم الهدؾ الجوهري، والاساسً فً الا
ولذلك، وبموجب الامر الاول ترفض كقاعدة عامة اي تعدٌل للوعد، أو الشرط، ولكنها 
تقبل امكانٌة ذلك إذا كان الاطراؾ انفسهم ضمنوا عقدهم الوعد، أو الشرط بطرٌقة تسمح 
بتحدٌد نطاقه، أو انتقاصه، والمثل الواضح لهذا الوعد القابل للبنقسام وفقا  لعبارات 

(، وتتلخص وقابع هذه Price V. Greenضت به المحكمة فً قضٌة)الاطراؾ  ما ق
القضٌة، ان بابع محل روابح فً لندن، تعهد لمشتري المحل بأن لا ٌفتح محلب  منافسا  فً 

                                                           
(1) See: CHESHIRS, FIFOOT, FURMSTON, the law of contract, op.cit.,p.382. also, 

G.H.TREITEL, AN Outline of the law of contract, op.cit.,p.184. 
0
حً عبدالرحٌم عبدالله، العناصر المكونة للعقد كمصدر للالتزام فً القانون المصري والانكلٌزي ٌنظر: د.فت ((
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مٌل حول هذه المدن، وهذا الشرط مخالؾ للقانون  611لندن، أو وستمنستر فً نطاق 
نقاصه، فاستبقت الشق الاول، (، ولكن المحكمة استبقته مع اcommon lawالعام)

وقصرت الحظر على لندن، ووستمنستر، لأن الاطراؾ انفسهم هم الذٌن اعطوا المحكمة 
 عناصر انقاص اثر الشرط.

وكذلك لو اشترى شخص من اخر مكتبة فً كامبرج، وتعهد البابع بان لن ٌفتح مكتبة   
ابع ملؽً بالنسبة لأكسفورد، مماثلة فً كامبرج، أو اكسفورد، اذ التعهد هنا بالنسبة للب

لأنه ٌتعلق بكامبرج وفٌه تقٌٌد للتجارة، لذا ٌستطٌع البابع ان ٌطلب تجزبة الوعد الباطل 
 من الوعد ؼٌر الباطل، وهو ما ٌتعلق بكامبرج.

    Suppose that a buys a bookshop in Cambridge from B, and B promises not to 

engage in the bookselling business in Cambridge or in Oxford. Here B promise 

is valid so far as it relates to Cambridge but invalid so far as it relates to 

Oxford
(1)
. 

أما إذا كان الوعد ؼٌر قابل للبنقسام الى اجزاء متمٌزة، فان القول بتجزبته ٌؤدي      
ذي ابرمه الاطراؾ، وفً هذه الحالة لابد من ابطال الى اتفاق ٌختلؾ فً طبٌعته عن ال

 .Baker Vالشرط، أو الوعد بأكمله، وبهذا الشأن قضت المحكمة فً قضٌة)
Hedgecock وتتخلص وقابعها فً ان مستخدم تعهد فً عقد الاستخدام بان لا ٌعمل ،)

اي عمل اٌا  كان سواء لحساب نفسه، أو لحساب شخص اخر خلبل سنتٌن من تركه 
لعمل لدى مخدمه، وذلك فً دابرة قطرها مٌل حول مكان نشاط مخدمه، وبعد تركه ا

الخدمة انشأ لنفسه محل بنفس النشاط على بعد مابة متر من مركز نشاط مخدمه، وٌتفق 
المدعً)المخدم(، فً ان الشرط مبالػ فٌه، وؼٌر معقول، لأنه ٌمنع المستخدم من اي 

الشرط قابل للبنقسام، ومجازاته فً النطاق  نشاط، ولكنه طالب المحكمة باعتبار
المعقول، واستبعاد النطاق ؼٌر المعقول، وقد رفض هذا الطلب، لأن اخذ المحكمة به 

 .(2)ٌؤدي الى اصطناع اتفاق جدٌد
ومن الجدٌر بالذكر ان القانون الانكلٌزي بشأن انتقاص العقد)تجزبة العقد(،لا ٌنظر الى   

ٌُعد امكانٌة اعمال التجزبة إذ ا كان الخلل فً مقدار المقابل )نقص فً المحل(، فأن العقد 
باطلب  حتى لو لم ٌعلم الاطراؾ بذلك، إذ ان المقابل، وان كان مشروعا  ؼٌر انه ؼٌر 
مطابق للكمٌة المطلوبة، فٌتعامل معه القانون الانكلٌزي بالبطلبن، وقد قضت احدى 

حقٌبة من الذرة، وتبٌن ان من  211ي ٌتضمن المحاكم الانكلٌزٌة بشأن ذلك بأن العقد الذ
حقٌبة( مسروقة فالعقد ٌكون باطل بالرؼم من عدم علم الطرفٌن بهذا  114هذه الحقابب )

 النقص الحاصل فً مقدار المقابل.
    That where is a contract for the sale of specific goods without the knowledge 

of the seller have perished at the time when the contract was made, the contract 

                                                           
)
1
( See: G.H.TREITEL, AN Outline of the law of contract, op.cit.,p.184. 

(
0

م فً القانون المصري والانكلٌزي د.فتحً عبدالرحٌم عبدالله، العناصر المكونة للعقد كمصدر للالتزا( ٌنظر: 
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is void. So in (Barrow, Lane & Ballard Ltd.V. Philip Philips &Co.),  A agreed to 

buy and B to sell 700 specific bags of nuts lying in a particular warehouse. 

     Unknown to both parties, 109 bags had been stolen prior to the sale the 

contract was held void. Although these statements refer strictly to those cases 

where the subject – matter of the contract has once been in existence, but has 

subsequently perished before the contract is made, it is conceived that the same 

principles apply where the subject – matter of contract has never been in 

existence at all
(1)
. 

ومما تقدم، فان القانون الانكلٌزي ٌنظم مسألة انتقاص العقد بفرضٌن اولهما، باستبعاد   
محل فً القانون العراقً، الجزء الباطل، والابقاء على الجزء الصحٌح، وهذا ما ٌتعلق بال

وثانٌهما، فان القانون الانكلٌزي ٌنظم مسألة انقسام الشرط الباطل كلما امكن ذلك بحسب 
ما تسمح به نٌة الاطراؾ من عدمه، فً حٌن المشرع العراقً ٌبطل الشرط وحده 

العقد  لمخالفته النظام العام، والقانون، ما لم ٌكن هذا الشرط هو الدافع الى التعاقد فٌبطل
 .(2)بأكمله، ولم ٌنص قانونا المدنً على امكانٌة انقسام الشرط الباطل وحده من عدمه

ومن وجهة نظرنا، نجد انه لا اشكال فً تطبٌق المحكمة امكانٌة انقسام الشرط نفسه إذا   
كان فً شق منه باطل، والشق الاخر صحٌح، فٌبقى العقد، والشرط المقترن به بالقدر 

ه هذا الشرط صحٌح، ومثال ذلك لو باع شخص سٌارته الى اخر، واشترط الذي ٌكون فٌ
علٌه ان ٌخصص ٌوما  فً الاسبوع ٌنقل فٌه صباحا  طلبب مدرسة، وفً المساء ٌنقل 
مشروبات كحولٌة، ومواد مخدرة، وبأجر اجمالً عن العملٌتٌن، وهنا نجد انه الشرط فً 

زء الاخر من الشرط، وهو نقل الطلبب جزء منه باطل، وهو النقل فً المساء، أما الج
فً الصباح صحٌحا ، وٌبقى المشتري ملزما  به قدر الامكان، وٌنقص مقدار الاجرة بما 

 ٌعادل هذا الجزء فقط.
 المطلب الثانً: اثر العنصر النفسً فً تحول العقد

ابٌة، القانون الانكلٌزي ومن خلبل قواعده التنظٌمٌة، وما رافق ذلك من تطبٌقات قض     
نجده لا ٌعرؾ نظرٌة تحول العقد، كما هو علٌه الحال فً قانوننا العراقً، وبحسب ما 

( منه، فالقانون الانكلٌزي عنده العقد الباطل، والعقد ؼٌر 141نصت علٌه المادة)
المشروع بصورة عامة لا ٌرتب اثرا  عرضٌا ، ولا ٌمكن ان ٌتحول التصرؾ الباطل، أو 

 صحٌح اخر مهما كانت نٌة الاطراؾ. ؼٌر المشروع الى تصرؾ
ومع ذلك فان القانون الانكلٌزي قد ٌرتب اثرا  اصلٌا  على العقد الباطل باعتباره واقعة    

مادٌة، أو عمل قانونً ٌستطٌع من خلبلهما الطرؾ البريء ان ٌسترد ما دفع، كذلك فان 

                                                           
(
1
) See: Chitty on contracts – volume 1 , General principles, London, 1983, 

p.179- 180. 
(

0
ـ ٌجوز ان ٌقترن العقد بشرط ٌؤكد مقتضاه، 1( من القانون المدنً العراقً، على انه " 171( اذ نصت المادة)

ـ كما ٌجوز ان ٌقترن بشرط  نفع لاحد المتعاقدٌن، أو للغٌر إذا لم 0أو ٌلائمه، أو ٌكون جارٌاً به العرف، والعادة. 
ٌكن ممنوعاً قانوناً، أو مخالفاً للنظام العام، أو للآداب، وإلا لغا الشرط وصح العقد ما لم ٌكن الشرط هو الدافع 

 اٌضاً". الى التعاقد فٌبطل العقد
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طل ان ٌطالب القانون الانكلٌزي قد ٌسمح للطرؾ البريء الذي وقع ضحٌة عقد با
 بالتعوٌض على اساس المسؤولٌة التقصٌرٌة.

ومن الجدٌر بالذكر ان المحاكم الانكلٌزٌة، تقسم العقود المخالفة للنظام العام الى عقود   
ؼٌر مشروعة، وعقود باطلة، واساس تقسٌمهما ٌنبثق من مدى درجة الخطورة التً تنشأ 

رجة الخطورة عالٌة فالعقد ٌكون ؼٌر عن العقد اخلبلا  بالنظام العام، فاذا كانت د
 -مشروع، وعدم المشروعٌة هنا قد تكون بذات العقد، وتتخذ الصور الاتٌة:

ـ العقد الضار بالأمن العام. 2ـ عقد ارتكاب جرٌمة، أو خطأ مدنً، أو القٌام بالؽش. 1 
عقد الؽش فً  ـ5ـ العقد المثٌر للفساد فً الحٌاة العامة. 4ـ العقد الضار بإدارة العدالة. 3

 الدخل.
وقد ٌكون العقد ؼٌر مشروع بقصد المتعاقدٌن بتحقٌق ؼرض ؼٌر مشروع، وفً   

الحالة الاولى)عقد ؼٌر مشروع بذاته( لا ٌمكن حماٌتها فً المحاكم باي شكل كان، لأن 
المحكمة لا تسمح بالكلبم فٌه، فالشخص لٌس له ان ٌطالب بحق، أو بعلبج استنادا  الى 

ر مشروعة شارك فٌها، فلب تحكم له بالتنفٌذ ؼٌر المشروع للعقد، أو المطالبة معاملة ؼٌ
بالتعوٌض عن عدم التنفٌذ، وما دُفع تنفٌذا  لمثل هذا العقد لا ٌمكن استرداده. ومع ذلك قد 
ٌكون له الحق بالرجوع لا على اساس العقد، وإنما على اساس قواعد قانون الجرابم 

ٌُحرم العقد المدنٌة، فاذا كان احد ا طراؾ العقد برٌبا، والاخر مذنبا ، وكان القانون 
لمصلحة احدهم، وهو البريء، كما هو الحال فً المستأجر الذي دفع للمالك)سر قفلٌه، أو 
خلو رجل( بالمخالفة للقانون، حتى ٌسمح له بشؽل المنزل، فانه ٌستطٌع ان ٌرفع دعوى 

 استرداد ما دفع من دون وجه حق.
عقد ؼٌر المشروع بقصد المتعاقدٌن، والذي ٌكون اقل خطورة، وهنا  تمٌز أما ال    

المحكمة بٌن الطرؾ البريء، والطرؾ المذنب، بمعنى ان المحكمة بهذه الحالة ستبحث 
 .(1)فً قصد المتعاقدٌن، وعلى ضوء ذلك تقرر الحماٌة، والمجازاة للطرؾ البريء

د ٌبحث عن النٌة المشتركة للمتعاقدٌن، فالقضاء الانكلٌزي، وهو بصدد تفسٌر العق   
، (2)وهذا هو الاصل فً القانون الانكلٌزي، ولا ٌختلؾ ذلك عن موقؾ قانوننا العراقً

ؼٌر انه ٌبحث عن هذه النٌة من العقد ذاته، ولٌس من خارجه، فلب ٌجوز الاعتماد على 
الكلمات وفق  ما هو خارج عنه لأثبات ما ٌخالؾ بنوده، وفً سبٌل ذلك ٌمكن ان تفهم

المعنى الحقٌقً، والحرفً بالمفهوم العام، والشابع، ؼٌر ان ذلك لا ٌمنع من تقدٌم اي 
دلٌل لأثبات ان الكلمات المستعملة فً العقد قد قصد بها معنى خاص حسب ما ٌقضً به 

                                                           
(

1
د.فتحً عبدالرحٌم عبدالله، العناصر المكونة للعقد كمصدر للالتزام فً القانون المصري والانكلٌزي ر: ( ٌنظ

  .701المقارن، مرجع سابق، ص
(

0
(" من القانون المدنً العراقً، على انه " العبرة فً العقود للمقاصد 111اذ تنص " الفقرة اولاً من  المادة ) (

 ".والمعانً لا للؤلفاظ والمبانً
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، فالمحكمة إذا  هً تصل الى نقطة تلبقً الإرادتٌن، والتً (1)العرؾ، أو التعامل التجاري
 .(2)قق بالنٌة المشتركة التً هً جوهر العقد كلهتتح
ؼٌر انه إذا اختلؾ قصد المتعاقدٌن، ولم ٌتم البلوغ الى النٌة المشتركة لهما، وكان العقد   

ؼٌر مشروع عند قصد احد المتعاقدٌن من دون الاخر، بمعنى ان المتعاقد الاخٌر بريء، 
ه ان ٌطلب التنفٌذ على اساس ان العقد فان المحكمة تسمع الى طلبه باسترداد ما دفع، ول

صحٌحا ، فٌكون للطرؾ البريء الخٌار بٌن استرداد ما دفع بإبطال العقد، أو التنفٌذ على 
اساس صحة العقد، مع التمسك بكل الاثار التً تترتب لصالحه من البطلبن ذي الاثر 

 .(3)الرجعً للعقد
(، بشأن عقد Pearce V. Brookوقد قضت احدى المحاكم الانكلٌزٌة فً قضٌة)   

اجارة شقة، وسٌارة بقصد ممارسة الدعارة، وتسهٌل تجارة الداعرة، وهو اتفاق ؼٌر 
 .(4)مشروع، وان علم المتعاقد بهذا الؽرض ٌمنع معه الرجوع بأي نفقات

أما بالنسبة للعقود الباطلة، وهً الاقل خطورة على النظام العام من العقود ؼٌر   
 -هذه العقود الصور الاتٌة: المشروعة، وتتخذ

ـ العقود 3ـ العقود التً تخل بنظام الزواج. 2ـ العقود التً تخل باختصاص المحاكم. 1  
 التً تقٌد الاتجار.

ومثل هذه العقود، أما ان تكون باطلة كلٌا ، أو فً جزء منها، والعقود الباطلة جزبٌا   
أما بالنسبة للعقود الباطلة كلٌا ، فان تخضع لنظرٌة انتقاص العقد كما سبق القول فً ذلك. 

البطلبن ٌصٌب العقد، ولٌس الحق فٌها، بمعنى إذا تم الوفاء تنفٌذا  للعقد الباطل المخالؾ 
للنظام العام، فان ابطاله لا ٌمنع من حق الرجوع لاسترداد ما دفع، وإذا كانت الاحكام 

ى الاقل ٌنظر دابما  الى ان القاطعة فً هذا الشأن ؼٌر متوافرة، ولكن فً العدالة عل
 مخالفة النظام العام لا تمنع من حق الاسترداد.

وعلى اساس ذلك، فان النقود التً تدفع فً الوساطة فً الزواج فأنها قابلة للبسترداد،    
 .Mermann V وقد قضت بذلك احدى المحاكم الانكلٌزٌة،فً قضٌة)

Chalesworthلٌه، قد وافق، وهو وسٌط (،و تتلخص وقابعها، فً ان المدعى ع
زواج، على ان ٌقدم للمدعٌة رجال بقصد الزواج منها، مقابل الوفاء بالحال بمبلػ من 
المال المتفق علٌه بٌنهما، وعند تمام الزواج ٌتم دفع المبلػ المتبقً منه، وقد قدم لها عدة 

قرر ان رجال، وتراسل مع الاخرٌن لصالحها، ولكن جهوده لم تكلل بالنجاح، ومن الم

                                                           
(

1
 .171، ص0221( ٌنظر: د. مجٌد حمٌد العنبكً مبادئ العقد فً القانون الانكلٌزي، بغداد، 

(
0

 .89( ٌنظر: استاذنا د.جلٌل الساعدي، العنصر النفسً فً العقد، مرجع سابق، ص
(

7
د.فتحً  ،و111( ٌنظر: د. مجٌد حمٌد العنبكً مبادئ العقد فً القانون الانكلٌزي، المرجع السابق،ص

دالرحٌم عبدالله، العناصر المكونة للعقد كمصدر للالتزام فً القانون المصري والانكلٌزي المقارن، المرجع عب
  .772السابق،ص

(
3

د.فتحً عبدالرحٌم عبدالله، العناصر المكونة للعقد كمصدر للالتزام فً القانون المصري والانكلٌزي ( ٌنظر: 
  .708المقارن، مرجع سابق، ص
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السمسرة بالزواج فً القانون الانكلٌزي باطلة، لذا طالبت المدعٌة باسترداد المبلػ 
 .(1)المدفوع، فحكمت لها محكمة الموضوع بذلك بالرؼم من بطلبن العقد

ومن الجدٌر بالذكر انه هناك من العقود التً لا ٌرجى تنظٌمها، أو التعامل بها باي   
و قصد الاطراؾ لمخالفتها النظام العام، فلب ٌقبل قصد شكل كان، مهما بلؽت إرادة، أ

المتعاقدٌن باتفاقهم ورؼبتهم بإتمامه، لأنه باطل بالأصل، ومن ذلك عقد الزواج الباطل، 
فعندما ٌكون هناك احتمال ان الزواج مستقر، وبعد كتابة العقد ٌتبٌن انه باطل، فإذا ارادَ 

ٌوجد ثمة احتمال ان ٌتحول الى مستقر، لأنه  الاطراؾ اتمامه، فلب ٌقبل ذلك منهم، ولا
 فاشل بالأصل، ولا ترتب المحكمة علٌه اي اثر.

    Where a fund is settled in consideration and contemplation of marriage and 

that marriage is afterwards declared null and void for want of consummation 

there is a total failure of consideration and there is a resulting trust of the fund 

for the settlor
(2)
. 

 المطلب الثالث: اثر القضاء فً انتقاص العقد، وتحوله
ٌتبٌن ان القضاء الانكلٌزي، ومن خلبل تطبٌقاته ان له اثر فً انتقاص العقد)تجزبة    

تحول العقد، ذلك ان القاعدة المعمول بها، والتً العقد(، ولكن لا ٌكون له ذات الاثر فً 
ما زالت موجودة فً القانون الانكلٌزي، وهً" ان على الاطراؾ ان ٌقرروا جمٌع 
عناصر مضمون عقدهم"، وعلى اساس هذه القاعدة، فالأفراد هم من ٌحدد مضمون 

العاقل، أو عقدهم على ان تكون بنود العقد ٌقٌنٌة على نحو كاؾٍ على وفق معٌار الرجل 
المعتاد، فلب تستطٌع محكمة الموضوع مثلب ، ان تضمن العقد بندا ، أو شرطا  لم ٌتفق علٌه 
الاطراؾ، ولكن الامر ٌختلؾ عنه فً العقود التجارٌة فان المحاكم الانكلٌزٌة جرت 
العادة لدٌها على تنفٌذ العقود حتى، وان اتسمت بالؽموض، والابهام، وذلك بالرجوع الى 

 .(3)راؾ التجارٌة، والمعاملبت السابقة بٌن الاطراؾالاع
فالمحكمة لا تستطٌع كمبدأ عام ان تقرر لهم عقدا  من مضمون ؼٌر واضح، فهً من   

باب اولى لا تستطٌع ان تفرض علٌهم عقدا  عند تقرٌر بطلبن عقدهم الاصلً. وان الحكم 
ن العقد انقلب، واصبح عقدا  بالتنفٌذ للمدعً البريء، أو الحكم بالتعوٌض لٌس معناه ا

صحٌحا  اخر، وإنما حماٌة  لمصالح الطرؾ البريء فً العقود الباطلة فتتعامل المحمة مع 
العقد، وكأنه عقد صحٌح، طالما ثبت ان نٌة هذا الطرؾ سلٌمه، ولم ٌعلم بعدم 
المشروعٌة، وانه ضحٌة الطرؾ الاخر، ففً العقد ؼٌر المشروع بقصد المتعاقدٌن، أو 

                                                           
(

1
 .731جع نفسه،صٌنظر: المر (

(
2
) See: Chitty on Contract, Volume 2, Specific Contracts, London, 1955, 

p.506. 
(

7
( ٌنظر: د.ٌونس صلاح الدٌن علً، بنود العقد فً القانون الانكلٌزي، دراسة تحلٌلٌة مقارنة مع الشروط 

، السنة 19،العدد11فدٌن للحقوق، المجلدالمقترنة بالعقد فً القانون المدنً العراقً، بحث منشور فً مجلة الرا
  .30، ص0217، 19
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حدهما لتحقٌق ؼرض ؼٌر مشروع، فان المحكمة تفسر العقد بالبحث عن القصد، والنٌة ا
 .(1)لتمٌٌز المذنب عن البريء لتقرٌر الحكم على ضوء ذلك

ومن وجهة نظرنا، نجد ان تطبٌقات القضاء الانكلٌزي، التً سار علٌها تقترب من    
لمانً)اهرنج( فً تأسٌس نظرٌة الخطأ عند تكوٌن العقد، التً نادى بها الفقٌه الا

المسؤولٌة عن الابطال على اساس خطأ المتعاقد العقدي، ولٌس على واقعة مادٌة، 
فالأساس فً هذه النظرٌة ان الشخص عندما ٌتعاقد فأنه ٌؤكد ارادته بضمان ابرام عقد 
صحٌح، بحٌث لا ٌقوم فً جانبه سبب ٌوجب البطلبن، فإذا طالب بعد ذلك ببطلبن العقد 

ٌخل بتعهد ضمان صحة العقد فً الاتفاق الضمنً، فتنعقد مسؤولٌته العقدٌة، فكل فأنه 
متعاقد تسبب، ولو بحسن نٌة فً اٌجاد مظهر تعاقدي اطمأن الٌه المتعاقد الاخر بالرؼم 
من بطلبن العقد الذي قام علٌه هذا المظهر، ٌلتزم بمقتضى العقد الباطل ذاته ان ٌعوض 

ه من الضرر بسبب اطمبنانه الى العقد، بحٌث ٌرجع الى الحالة المتعاقد الاخر عما اصاب
التً كان علٌها لو لم ٌتعاقد، وهذه النظرٌة قد تعرضت للنقد، فهً تجعل الخطأ اقرب الى 
فكرة تحمل التبعة منه الى الخطأ التقصٌري، كذلك فان الاخذ بها قد لا ٌتماشى فً ذلك 

عقد ضمنً، لذلك فعندهم ٌتم الرجوع الى فكرة  مع نٌة المتعاقد الحقٌقٌة، حتى مع قٌام
المسؤولٌة التقصٌرٌة فً الخطأ عند تكوٌن العقد، باعتبار العقد الباطل واقعة مادٌة قد 
تستكمل عناصر الخطأ التقصٌري فتوجب التعوٌض، وهذا لٌس إلا اثرا  عرضٌا  للعقد 

 .(2)باعتباره واقعة مادٌة لا باعتباره عقدا  
بالذكر ان المشرع العراقً، لم ٌطبق نظرٌة الخطأ عند تكوٌن العقد، ومن الجدٌر   

فالعقد الباطل لا ٌنعقد، ولا ٌفٌد الحكم اصلب ، وٌعاد المتعاقدان الى الحالة التً كانا علٌها 
قبل التعاقد، ومع ذلك فان ناقص الاهلٌة بالرؼم من انه ؼٌر مسؤول بالرد سوى ما عاد 

إذا لجأ الى طرق احتٌالٌة فً اخفاء نقص اهلٌته، فأنه ٌستطٌع ، ؼٌر انه (3)علٌه من نفع
ان ٌبطل العقد، ؼٌر انه ٌكون مسؤولا  عن التعوٌض للؽش الذي صدر منه لما اصاب 
المتعاقد الاخر من ضرر، ومسؤولٌته هنا مسؤولٌة تقصٌرٌة) واقعة مادٌة(، ولٌست 

 .(4)مسؤولٌة عقدٌة

                                                           
(

1
د.فتحً عبدالرحٌم عبدالله، العناصر المكونة للعقد كمصدر للالتزام فً القانون المصري والانكلٌزي  ( ٌنظر:

 .  701،081المقارن، مرجع سابق،ص
(

0
،مصادر الالتزام، منشأة 1( ٌنظر: د.عبدالرزاق السنهوري، الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد،ج

 .723. ود.سلٌمان مرقس، نظرٌة العقد، مرجع سابق، ص313،ص0227المعارف، الاسكندرٌة،مصر،
(

7
ـ العقد الباطل لا ٌنعقد 1 ( من القانون المدنً العراقً، والتً تنص على انه"179( وهذا بمقتضى نص المادة)

اقدان الى الحالة التً كانا علٌها قبل العقد فإذا كان هذا مستحٌلاً ـ فإذا بطل العقد ٌعاد المتع0ولا ٌفٌد الحكم اصلاً. 
ـ ومع ذلك لا ٌلزم ناقص الاهلٌة إذا بطل العقد لنقص اهلٌته ان ٌرد غٌر ما عاد 7جاز الحكم بتعوٌض معادل. 

 علٌه من منفعة بسبب تنفٌذ العقد."
(

3
العراقً، على انه" تقدر المحكمة التعوٌض فً من القانون المدنً  ("023(اذ تنص "الفقرة اولاً من المادة)

جمٌع الاحوال بقدر ما لحق المتضرر من ضرر وما فاته من كسب بشرط ان ٌكون هذا نتٌجة طبٌعٌة للعمل غٌر 
 المشروع".
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ا تبٌن للمحكمة ان نٌة المتعاقدٌن ؼٌر مشروعة فالعقد لا وبالنسبة للقانون الانكلٌزي، إذ  
ٌمكن مجازاته، لأنه ؼٌر محمً بالقانون، وفً ضوء ذلك فان اتفاق التعاٌش اللبأخلبقً 
ٌُعد ؼٌر مشروع، وكذلك الاتفاق على تشجٌع البؽاء باعتبار ان ذلك ضد  فً المستقبل 

نظرها القضاء الانكلٌزي، بهذا الصدد،  القٌم الاخلبقٌة الحمٌدة، ففً احدى القضاٌا التً
(، والتً تتلخص وقابعها ان عاهرة اشترت Pearce V. Brooksهً قضٌة)

بالأقساط مركبة من الطراز القدٌم من شركة لصناعة المركبات، وكان معلوما  ان 
الؽرض من شراء تلك المركبة هو لجذب الزبابن من الرجال، ولما لم تستطع تلك المرأة 

الاقساط، اقامت الشركة الدعوى علٌها مطالبة بالأقساط المتأخرة، وحكم بان  من دفع
 .(1)الشركة كانت تعلم الؽرض الذي تم الشراء لأجله، لذلك فان العقد باطل

ٌُعد محظور قانونا  لا تتصدى له     وعلى هذا الاساس فأن العقد ؼٌر المشروع، والذي 
مهربة، أو لؽرض بٌع الخمور للحانات البذٌبة، المحكمة، كالعقد الذي ٌتضمن بٌع بضابع 

وهذه العقود، وامثالها الاخرى ؼٌر قابلة للتنفٌذ، لأن العقد ؼٌر قانونً، ومن ثم ٌكون 
 اعماله من ؼٌر استحقاق، أو اعتبار قانونً بسبب بنوده التً هً ؼٌر قانونٌة.

     An agreement which on the face of it is perfectly legal may yet be 

unenforceable if its object is illegal. For example, a contract or for the sale of 

liquor for the purposes of a brothel is unenforceable. 

   And a contract to commit an unlawful act, such , for example as for the sale of 

obscene prints, is void. On the other hand, the contract itself might not be illegal 

but its performance without due regard to statutory provisions may be illegal
(2)
. 

أما اثر القضاء الانكلٌزي فً تجزبة العقد، نجده على خلبؾ ما علٌه من اثر فً تحول    
العقد، فإذا كان العقد فً جزء منه باطل فالمحكمة ٌمكنها ان تعدل الوعد، أو الشرط إذا 
كان الاطراؾ انفسهم ضمنوا عقدهم الوعد، أو الشرط بطرٌقة تسمح بتحدٌد نطاقه، أو 

أما إذا لم تتمكن المحكمة من انقاص .(3)ذلك فً حدود المعقولٌة انقاصه، ولكن ٌكون
الوعد لأنه قد ٌؤدي الى اتفاق جدٌد ٌختلؾ بطبٌعته عن الاتفاق الاصلً، فأن المحكمة 

 .(4)لابد علٌها إلا ابطال العقد بأكمله
ومما تقدم ذكره، ٌتبٌن ان للمحكمة سلطة تقدٌرٌة فً انتقاص العقد الباطل فً جزء    

منه، وبما ٌتلبءم مع نٌة الاطراؾ المعقولة، وبحدود، ومعٌار الشخص المعتاد، 

                                                           
(

1
  . 123( ٌنظر: د. مجٌد حمٌد العنبكً ، مبادئ العقد فً القانون الانكلٌزي، مرجع سابق، ص

(
0
) See: Chitty on Contract, Volume 2,op.cit.,p.676. 

(
7

القانون الانكلٌزي ٌأخذ بالمذهب الموضوعً فً تفسٌر العقد، ومؤداه لٌس العبرة بما كان ٌنوي المتعاقد من  (
وراء عقده، وما ادركه المتعاقد الاخر، وفهمه من نٌة المتعاقد، وإنما العبرة بما كان ٌمكن للشخص المعتاد، أو 

بنود العقد لو كان مكانهم، لمزٌد من التفصٌل، ٌنظر: د.ٌونس صلاح الدٌن علً، بنود العقد  العاقل ان ٌفهمه من
فً القانون الانكلٌزي، دراسة تحلٌلٌة مقارنة مع الشروط المقترنة بالعقد فً القانون المدنً العراقً، مرجع 

 .83سابق، ص
(

3
مصدر للالتزام فً القانون المصري والانكلٌزي د.فتحً عبدالرحٌم عبدالله، العناصر المكونة للعقد ك ( ٌنظر:

 وما بعدها. 738 المقارن، مرجع سابق، ص
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(، وان ٌسمح بذلك القانون، مالم ٌتبٌن ان الجزء Person Reasonableوالعاقل)
 الباطل هو الدافع الى التعاقد، والحالة هذه ٌبطل العقد بأكمله.

 
 

 الخــاتـــمـة
،فلب ٌسعنا إلا ان نورد اهم النتابج التً توصلنا  وبعد ان وصلنا الى خاتمة بحثنا هذا   

 الٌها، وبعض التوصٌات ،والمقترحات، وكالاتً:ـ
 اولاـًـ النتائج:

ـ ان العقد الباطل من حٌث الاصل لا ٌنعقد، ولا ٌفٌد الحكم، وٌترتب علٌه ان ٌعاد 1   
قد الباطل قد ٌترتب المتعاقدان الى الحالة التً كانا علٌها قبل التعاقد، ومع ذلك فان الع

علٌه اثار عرضٌة، كانتقاص العقد، وتحوله، ولكن بوجود اثر فعال واساسً للئرادة فً 
تحقق كل منهما، اذ لا ٌمكن اعمال كل من انتقاص والتحول، من دون التوصل الى النٌة 

 المشتركة للمتعاقدٌن.
تب علٌه بطلبن جزء ـ مسألة انتقاص العقد تتحقق إذا كان الخلل فً ركن المحل، ٌتر2 

منه، من دون المتبقً الاخر، وبذلك ٌبقى العقد قابما  بذاته فً شقه الصحٌح، مالم ٌتبٌن 
ان العقد ما كان لٌتم بؽٌر الشق الذي وقع باطلب  فٌبطل العقد بأكمله، أما بالنسبة للشرط 

ٌُعد من حالات انتقاص العقد، وإنما حالة قابم ة بذاتها نظمها الباطل المقترن بالعقد، فلب 
 القانون بنصوص قانونٌة معٌنة.

( من 134ـ تبٌن لنا ان المشرع العراقً، لم ٌنظم مسألة انتقاص العقد بنص المادة)3 
القانون المدنً العراقً، بشًء من الدقة القانونٌة الواقعٌة، لأنه عَدَ الجزء المتبقً من 

ً تصورا  على ان انتقاص العقد عند العقد الباطل عقدا  مستقلب  صحٌحا ، وهذا بدوره ٌعط
تحققه سٌنشأ عنه عقدان عقد باطل ٌتضمن الجزء الباطل، وقد اهمل قانونا ، وعقد اخر 
صحٌح ٌتضمن الجزء الصحٌح، واصبح عقدا  مستقلب ، فً حٌن ان حقٌقة الانتقاص لا 

جزاء المتبقٌة، تعدو ان تكون مجرد استبعاد للجزء الباطل قانونا  مع بقاء العقد ذاته فً الا
 من دون ان ٌنشأ عنه عقدا  جدٌدا  مستقلب .

ـ كما وجدنا ان القانونٌن العراقً، الانكلٌزي، ٌتفقان بشكل ما فً ترتٌب اثار اصلٌة 4
على العقد الباطل، والتعامل معه كعقد صحٌح استثناء  من القاعدة العامة، وذلك 

، وكأنه تصرؾ قانونً لا باعتباره لضرورات قدرها المشرع، تتطلب التعامل مع العقد
 واقعة مادٌة.

ـ المشرع العراقً  قد وقع فً تضارب فً بعض احكام نصوص القوانٌن، ومنها 5
(، فمن جانب اعتبر العقد 1126،و1122(، والمواد)513(، والمادة)132المواد )

المشرع الشكلً لا ٌنعقد إلا باستٌفاء الشكل المقرر قانونا ، ومن جانب اخر لم ٌهتم 
بضرورة مراعاة الشكل لصحة التصرؾ القانونً الوارد على العقار، كذلك فان المشرع 
فً مواضع عَدَ الشكل من الاوصاؾ، وفً مواضع اخرى، وهو الؽالب، توحً نصوصه 

ٌُعد من اركان العقد.  على ان الشكل 
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 ثانٌاً ــ التوصٌات والمقترحات:
(" من القانون 132فقرة ثالثا  من المادة)ـ نوصً المشرع العراقً بتعدٌل نص "ال1 

المدنً العراقً، وذلك بإلؽاء الشق الاخٌر منها، والمتعلق بشكل العقد، ومن ثم اعتباره 
 من ضمن اركان، وفقا  للفقرة الثانٌة من نفس المادة.

( من القانون المدنً العراقً، والاكتفاء بنص "الفقرة 513ـ نقترح الؽاء نص المادة)2
ـ العقد الناقل لملكٌة عقار 2(" بعد تعدٌلها لٌكون نصها، كالاتً:" 1126من المادة) ثانٌا  

 لا ٌنعقد إلا إذا تم وفقا  للطرٌقة المقررة قانونا ، مالم ٌنص القانون على ؼٌر ذلك".
( من القانون المدنً العراقً، لٌكون نصها، كالاتً:" 134ـ نقترح تعدٌل نص المادة)3

اطلب  فً جزء منه لا ٌحول من دون بقاء العقد صحٌحا  فً الجزء العقد الذي ٌكون ب
 المتبقً منه، مالم ٌتبٌن ان العقد ما كان لٌتم من دون الجزء الذي وقع باطلب ".

 قائمة المصادر والمراجع
 اولاـ المراجع باللغة العربٌة  
 ـ استاذنا الدكتورجلٌل الساعدي 1
 .0211فً القانون العراقً، كلٌة القانون ـ جامعة بغداد،  ـ الإرادة الباطنة فً العقد، دراسة  

ـ العنصر النفسً فً العقد ــ دراسة فً القانونٌن العراقً والانكلٌزي، بحث منشور فً مجلة العلوم القانونٌة، 
 .0210، 0، العدد73تصدرها كلٌة القانون ـ جامعة بغداد، المجلد

القانونً فً القانون المدنً المصري، مطبعة جامعة القاهرة، ـ د.جمٌل الشرقاوي، نظرٌة بطلان التصرف 0
 .1811القاهرة، مصر، 

، المكتبة القانونٌة، بغداد، العراق، بلا سنة 0،و ج1ـ د.غنً حسون طه ومحمد طه البشٌر، الحقوق العٌنٌة،ج7
 نشر. 

قاهرة، مصر، بدون سنة ـ د.رأفت دسوقً، تحول العقد الباطل الى تصرف صحٌح، دار الكتب القانونٌة، ال3 
 نشر.

سعٌد مبارك ود.طه الملا حوٌش ود.صاحب عبٌد الفتلاوي، الموجز فً العقود المسماة، البٌع ـ الاٌجار ـ ـ  د.1
 المقاولة، المكتبة القانونٌة، بغداد، العراق،بلا سنة نشر.

 .     1811 ـ د.سلٌمان مرقس، نظرٌة العقد ، دار النشر للجامعات المصرٌة، القاهرة، مصر،1
 . 1891ـ  د.عبد الحكم فوده، تفسٌر العقد فً القانون المدنً المصري والمقارن،منشأة المعارف،الاسكندرٌة،3
ـ  د.عبد الرزاق السنهوري،الوسٌط فً شرح القانون المدنً الجدٌد،نظرٌة الالتزام بوجه عام ، مصادر 9

 .0222،لبنان، ،منشورات الحلبً الحقوقٌة،بٌروت1، المجلد7الالتزام،ط
ـ د.عبد الفتاح حجازي محمد حجازي، تفسٌر العقد فً القانون المدنً العراقً والمقارن، رسالة ماجستٌر 8 

 .1899مقدمة الى معهد البحوث والدراسات العربٌة، جامعة الدول العربٌة،
ات الفقه الغربً وما ٌقابلها ـ  د.عبد المجٌد الحكٌم، الوسٌط فً نظرٌة العقد مع المقارنة والموازنة بٌن نظر12ٌ

 .1813، انعقاد العقد، الشركة الاهلٌة، بغداد، العراق، 1فً الفقه الاسلامً والقانون المدنً العراقً، ج
ـ د.عبد المجٌد الحكٌم، وعبدالباقً البكري، و محمد طه البشٌر، الوجٌز فً نظرٌة الالتزام فً القانون المدنً 11

 .0212، المكتبة القانونٌة،بغداد،العراق،3تزام،ط، مصادر الال0،ج1العراقً،ج
ـ د.فتحً عبدالرحٌم عبدالله، العناصر المكونة للعقد كمصدر للالتزام فً القانون المصري والانكلٌزي المقارن، 10

 .1839جامعة المنصورة، مجموعة البحوث القانونٌة، مصر، 
،المكتبة القانونٌة،بغداد،العراق، بلا سنة 1ٌد،جـ د.مصطفى ابراهٌم الزلمً، أصول الفقه فً نسٌجه الجد17 

 نشر.
 .  0212ـ د.منصور حاتم محسن، فكرة تصحٌح العقد ـ دراسة مقارنة، دار الكتب القانونٌة، القاهرة، مصر،13 

ـ د.ندى عبدالكاظم حسٌن، اثار بطلان العقد ـ دراسة مقارنة، اطروحة دكتوراه، كلٌة القانون، جامعة بغداد، 11
0223   . 
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ٌونس صلاح الدٌن علً، بنود العقد فً القانون الانكلٌزي، دراسة تحلٌلٌة مقارنة مع الشروط المقترنة ـ د. 11

، 19، السنة 19،العدد11بالعقد فً القانون المدنً العراقً، بحث منشور فً مجلة الرافدٌن للحقوق، المجلد
0217. 

 ثانٌاـً المراجع باللغة الانكلٌزٌة. 
1- Chitty on Contract, Volume 2, Specific Contracts, London, 1955. 
2- Chitty on contracts – volume 1 , General principles, London, 1983. 
3- G.C.CHESHIRS.C.H.S.FIFOOT.M.P.FURMSTON, the law of contract, 
eighth edition London, Butter worth’s , 1972. 
4- G.H.TREITEL,D.C.L.,F.B.A.,AN Outline of the law of contract, second 
edition , London, 1979. 

 
 ثالثاً ـ القوانٌن .

 وتعدٌلاته. 1811لسنة  32ـ القانون المدنً العراقً رقم 1
 المعدل. 1838لسنة  93ـ قانون اٌجار العقار رقم 0 

 رابعاـً المواقع الالكترونٌة.

1- www.inbried.co.uk.contract- law. 

2- www.business dictionary.com. 
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