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  نظرية العقد في القانون المدني الأردني
  بين الإرادة الظاهرة والإرادة الباطنة

  *بشار عدنان ملكاوي

  

  لخصم
وتكمن أهمية . الباطنة، فبعضها تبنى الأولى وبعضها تبنى الثانيةانونية بنظريتي الإرادة الظاهرة والإرادة تأثرت الأنظمة الق

ا، في تحديد الآثار القانونية المختلفة، ولعل أهمها إمكانية أو عدم إمكانية البحث في  بأي منهمماأخذ النظام القانوني لدولة 
  . نوايا المتعاقدين؛ وبمعنى آخر تقييد أو إطلاق يد القاضي في التحقق من إرادة المتعاقدين

 أو المدارس القانونية وقد تتأثر بعض الدول في أنظمتها القانونية بأكثر من اتجاه قانوني، وربما تكون هذه الاتجاهات
  .متعارضة في بعض المسائل، الأمر الذي يجعل من الصعوبة تحديد النظريات التي تبناها أو أراد أن يتبناها المشرع فعلياً

 في مسألة ما، وأن نسلم بشكل غير مبرر ةولعل الأمر يكون أكثر خطورة في عدم البحث والتحقق من النظريات المتبنا
  . رها، ويجب أن يبقى المعيار ثابتاً متمثلاً في القاعدة القانونية ذاتها، وعلينا فهمها والبحث فيهالنظرية ما دون غي

ى تشير إلى نظرية وقد نجد قواعد قانونية في القانون المدني الأردني تشير إلى الإرادة الظاهرة، وقواعد قانونية أخر
 ؛ كتب في القانون المدني الأردني حول هذه المسألة إلى الاختلاف حولها الأمر الذي قاد الفقه القانوني الذيالإرادة الباطنة،

  . وآخرون قالوا بالإرادة الباطنة، وهناك من قال بالإرادة الظاهرةهناك من قال بالجمع بين النظريتين،ف

  الإرادتين قد تأثر المشرع الأردني حقيقة؟ويبقى السؤال في البحث بأي 

  . ظاهرة، إرادة باطنة، مشروعية الرضائية، السكوت عقد، إرادة:الكلمات الدالة

  
  مقدمــةال

  
جاء في المذكرات الإيضاحية للقانون المدني الأردني في 

ترتكز نظرية العمل القانوني في هذا : "منها) 95(الصفحة 
المشروع على الإرادة الظاهرة أي على التعبير عن الإرادة لا 

  ". على الإرادة الباطنة
أول ما يعرض للقاضي : "أن) 243( الصفحة كما ورد في

في شأن العقد هو تفسيره إذا كان في حاجة إلى تفسير وتفسير 
  ". العقد هو استخلاص النية المشتركة للمتعاقدين

العبرة في : "أن) 244(ورد فيها أيضاً في الصفحة كما 
 فنية ...تفسير العقد في الفقه الإسلامي بالإرادة الباطنة

... تستخلص مما تدل عليه الألفاظ الواردة في العقدالمتعاقدين 
  ". وإن كان المعنى غير واضح، وجب تبين نية المتعاقدين

ويلاحظ إبتداء التعميم بأن مجمل الفقه الإسلامي أخذ 
والأمر الآخر التباين . بالإرادة الظاهرة وهو أمر غير دقيق

ه نحو نية والتناقض في القول بإلارادة الظاهرة أحياناً والتوج
  . التي تعبر عن الإرادة الباطنةلمتعاقدين ا

ويجب أن نذكر بأن صورة تعبير الإرادة الظاهرة عن 
 في الأثر توجدالإرادة الباطنة كما هي بصورتها الحقيقية 

وحقيقة الأمر أن مصدر . القانوني بالأخذ بأي من النظريتين
. طنةاالاعتداد بالظاهرة منها هو أنها عبرت حقيقة عن الب

جب تبين نية المتعاقدين كما وأن حالة الاختلاف بينهما تو
في الصفحة  المذكورة أعلاهذكرت المذكرات الإيضاحية 

إلا أن الفقه القانوني الذي كتب في القانون المدني . )244(
الأردني حول هذه المسألة وقف مواقف مختلفة بين القول 

هرة لمجرد أن بالأخذ بالنظريتين أو القول بالإرادة الظا
المذكرات الإيضاحية ذكرت ذلك؛ وقد أشرنا الى التناقض في 

  . هذه المسألة
وتكون المسألة أكثر دقة عند البحث في النصوص 

  .القانونية التي نظمت نظرية العقد في القانون المدني
ون المدني قانمن ال) 1448/1(وقد نصت المادة هذا، 

يتعارض مع أحكام هذا العمل بما يلغى : "الأردني على أنه
 مجلة الأحكام ان أي ،"لقانون من مجلة الأحكام العدليةا
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ول بها فيما لا يتعارض مع أحكام القانون المدني  معمالعدلية
الأمور : "أنمن المجلة ) 2(وجاء في المادة . الأردني

العبرة في العقود للمقاصد ) "3(وفي المادة ..." بمقاصدها
الأصل ): "12(، وفي المادة ..."لمبانيوالمعاني لا للألفاظ وا

لا عبرة للدلالة في ): "14(، وفي المادة "في الكلام الحقيقة
وهذه النصوص هي ذاتها قد وردت في ". مقابلة التصريح

  ). 215(إلى المادة ) 213(القانون المدني الأردني من المادة 
وظاهر الحال أن النصوص السابق ذكرها تتفاوت بين 

الأصل "وتلك الظاهرة ..." الأمور بمقاصدها"باطنة الإرادة ال
والاعتقاد بأنه لا خطورة في الواقع ". في الكلام الحقيقة

 أمر )1(العملي بين الأخذ بالإرادة الظاهرة أو تلك الباطنة
 ذلك أن الأخذ بالإرادة الظاهرة يقيد من ؛يجانب الصواب

أما . سلطة القاضي، ويمنعه من البحث في حقيقة الإرادة
الأخذ بالإرادة الباطنة؛ فهو على العكس تماما يمنح القاضي 
سلطة في البحث في النية المشتركة للمتعاقدين، وفي هذا آثار 
قانونية متناقضة فلا يجوز بذلك القول بإمكانية الجمع بين 

  . )2(النظريتين
والإرادة هي قوام العقد ولا بد من التعبير عنها بوسيلة 

باطنة وإخراجها إلى العالم الخارجي ليكون إبراز للإرادة ال
 تترتب على -وحسب - ، وبذلك )3(المظهر المادي للإرادة

الإرادة الظاهرة فقط آثار قانونية، لأن الإرادة الباطنة لا يمكن 
 إذ لابد من المظهر الخارجي لها الذي ؛التحقق من وجودها

  . )4(يدل عليها 
 نة والظاهرة؛الباط:  يتحقق بوجود الإرادتينوالعقد

فقهاء ف بالنية، والثانية تعرف بالصيغة عند فالأولى تعر
 لها دورها، فالباطنة هي الأصل وكلتاهماالشريعة الإسلامية، 

ووظيفتها التوجه للظاهر، والظاهرة دالة على الأولى 
ووظيفتها إبراز ما في النفس، فهي التي توجد العقد في 

منفردة في ميدان البيان، فتكون الإرادة الظاهرة . )5(الخارج
ودليلاً كافياً على وجود الإرادة الحقيقية، وعليه تثبت أحكام 
العقد بهذه الإرادة الظاهرة التي تعد العامل في أصل انعقاد 

  . )6(العقد، وبيان حدوده وقيوده الإلزامية
الإرادة الظاهرة : وللفقه مواقف مختلفة بين النظريتين

ى الاتجاه اللاتيني أن العبرة في والباطنة؛ إذ يروالإرادة 
الإرادة الباطنة، أما التعبير المادي عنها فليس إلا قرينة تدل 

وهناك المدرسة الجرمانية التي . )7(عليها قابلة لإثبات العكس
تقف عند التعبير عن الإرادة، وترى أنه المظهر الاجتماعي 
للإرادة، وأن القانون إنما يعنى بالظاهر دون الجوانب 

  .)8(النفسية
أما الفقه الإسلامي؛ فقد قال المذهب المالكي، وهو أقرب 

إلى مذهب الحنابلة، بالإرادة الباطنة، وقال الشافعية بالإرادة 
ويبدو أن الحنفية أقرب إلى الإرادة الظاهرة منها . الظاهرة

  . )9(إلى الباطنة
ويظهر الخلاف الفقهي في القانون المدني الأردني لتعددية 

 فقال البعض بالإرادة الظاهرة، وقال البعض ؛اء الفقهيةالآر
الآخر بالإرادة الباطنة واتجه آخرون بالقول بالجمع بين 

  .النظريتين
حقيقة مفهوم ما : والسؤال الذي نطرحه في هذا البحث

 وهل تبنى العقد في القانون المدني الأردني؟الإرادة في 
 والإجابة دة الباطنة؟رادة الظاهرة أم الإراالمشرع الأردني الإ

: في انعقاد العقد، والآخر:  في فصلين؛ الأولستتمعن سؤالنا 
  .في تنفيذ العقد

  
   الأولـلالفص

  انعقـاد العقـد
  

يؤكد بعض أصحاب الفقه الإسلامي أن العقد يتم بشرطين 
توافق الإيجاب مع القبول، وأن يكون الإيجاب والقبول : هما

ويضيف ، )10(لة على الرضابلفظي الجزم والقطع في الدلا
البعض الآخر من الفقه الإسلامي الاختيار، وهو القصد إلى 

  . )11(التعبير شرطاً في الانعقاد
أما بعض أصحاب الفقه القانوني؛ فيعتقدون أن قوام العقد 

فالرضائية تشمل الرضا . الرضائية، والمشروعية: ركنان هما
 فتجمع مشروعية أما المشروعية. ن أهلية يعتد بهاالصادر ع

  . )12(كل من المحل والسبب
تمد التقسيم الأخير في هذا  سنعولغايات هذا البحث،

 إذ سنتناول  في المبحث الأول الرضا، وفي المبحث الفصل؛
  .الثاني المشروعية

  
  المبحث الأول

  الرضــا
  

، إلا أن المشرع الأردني قد أورد )13(للعقد تعريفات عديدة
من القانون المدني، نصت على أن ) 87 (تعريفا له في المادة

العقد هو ارتباط الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين بقبول "
الآخر وتوافقهما على وجه يثبت أثره في المعقود عليه 

وقد ". ويترتب عليه التزام كل منهما بما وجب عليه للآخر
يجب أن "أنه  نفسهمن القانون ) 99/1(جاء في نص المادة 

  ". ول مطابقا للإيجابيكون القب
ونلاحظ في هذه النصوص أن المشرع استخدم في التعبير 
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عن الإرادة مصطلحات قانونية مختلفة، فهناك ارتباط بين 
 ويجب أن يكون هناك الإيجاب والقبول، وهناك توافق بينهما،

 الأمر الذي يقودنا إلى التساؤل حول دلالة تطابق بينهما،
، ومن ناحية أخرى "الفرع الأول"الايجاب والقبول من ناحية 

افق أم التطابق هل عيوب الرضا تصيب الارتباط أم التو
  ؟"الفرع الثاني"

  
  دلالة الإيجاب والقبول: الفرع الأول

إذا كان المذهب الحنفي يعتد بالعبارة الصادرة عن العاقل 
ويرى فيها ركن العقد، ويعتمد على ما هو محسوس دون 

 فقهاء الحنفية ذاتهم صرحوا بأن القصد الحقيقي، فإن بعض
؛ فلا يتوقف عند النص، وإنما )14(الاعتبار للمعنى لا للألفاظ

عند معناه، ودلالته، فتفسر العبارة حسب ما تدل عليه الجملة 
  .)15(جميعها، بمساقها، ولحاقها، وقرائنها

وإن كان بعض أهل الفقه يرون أن الايجاب والقبول من 
ما بأنهما العمل القانوني الذي يربط أركان العقد، ويعرفانه

المتعاقدين فتعتبر به إرادتهما شرعية ملزمة لهما في حدود 
  .)17( فالعقد بالنسبة إليه، في حقيقته إيجاب وقبول،)16(حقوقهما

: لتينوللتحقق من دلالة الإيجاب والقبول، سنبحث في مسأ
  .الأولى في صور الارتباط والاخرى في حالة السكوت

  
  الارتباطصور  -1

: من القانون المدني الأردني على أن) 93(نصت المادة 
التعبير عن الإرادة يكون باللفظ وبالكتابة وبالإشارة المعهودة "

عرفا ولو من غير الاخرس وبالمبادلة الفعلية على التراضي 
وباتخاذ اي مسلك آخر لا تدع ظروف الحال شكا في دلالته 

نص إنما يتجه الى وسيلة ويلاحظ أن هذا ال". على التراضي
والعبرة . الإرادة الظاهرةلتعبير عن الارادة، وهي ما يسمى ا

 ذا دلالة هي ته أن يكون المسلك المتخذ أيا كانوفق النص ذا
ويفيد استخدام المشرع مصطلح الدلالة على التراضي . التراضي

  .ان الظاهر يجب ان يعبر عن الباطن، وهي الإرادة الباطنة
ولكن . )18(بين الإيجاب والقبول يحقق الرضا فالارتباط 

: التراضي او الرضائية كما نرى هي وجود عنصرين؛ الأول
انسجام الارادة : رضا الموجب ورضا القابل، وثانيهما

لهذا نعتقد ان . الظاهرة مع الباطنة لكل من الموجب والقابل
الصواب القول برضا الموجب او رضا القابل، ورضائية 

  .داطراف العق
فالعبرة في الظاهر من الارادة ان ينسجم مع الباطن منها 

أما المذهب الحنفي، فقد اشتهر من اصوله ما . ويعبر عنه
بل يفيد الاتجاه نحو . يتعارض والقول بالارادة الظاهرة

العبرة بالمعاني لا بالألفاظ : القصد، ومن هذه الأصول
  .)19(ذ بالنيةوالمباني، المعنى في أوامر النية، فالحنفية تأخ

ونخلص الى القول إن صور الارتباط ليست الا صورا 
ويجب أن تكون لهذه . للتوافق بين الإرادتين للمتعاقدين

الصورة دلالة حقيقية معبرة عن التوافق، وهي التراضي 
  .للمتعاقدين

فقد أحسن المشرع باعتقادنا بربط الارتباط مع التوافق في 
 ففي الاكراه ؛فٍارتباط غير ك ذلك ان مجرد الا؛تعريف العقد

او الغبن او التغرير او الغلط قد يتم ارتباط ايجاب بقبول 
. ولكن لا تعبر بالضرورة عن رضائية الأطراف في التعاقد

ويبدو لنا أن المشرع الأردني استخدم مصطلح الارتباط 
 من القانون المدني التي تعرف الحق 68استنادا لنص المادة 

فأراد ان يؤكد هذه الفكرة "... طة قانونيةراب"الشخصي بأنه 
ولكن يجب أن نذكر أن الحق . وهي الرابطة القانونية

الشخصي ليس مصدره الوحيد العقد حيث لا تقتضي الحاجة 
لبعض هذه المصادر لتحقق الرضائية خلافا للعقد الذي لابد 

فالرابطة والارتباط تتحققان في بعض . فيه من الرضا
غم غياب توافق الإرادتين الا أن العقد مصادر الالتزام ر

  .يتميز عنها بتوافق الارادتين
 السابق ذكرها فاستخدم 99/1وعاد المشرع في المادة 

مصطلح المطابقة الا انه فسر هذا المصطلح في المادة 
يطابق القبول " بأن المقصود به هو من القانون نفسه 100/1

فهو، ..." جوهريةالايجاب إذا اتفق الطرفان على المسائل ال
  .أي المشرع الأردني، يفسر التطابق بأنه التوافق

فكانت التعددية في استخدام المصطلحات في الايجاب 
والقبول غير مبررة من المشرع وكان يستحسن اعتماد 

  .مصطلح معين بدلالته
ولكن السؤال يبقى دائراً حول السكوت الذي ليس مظهرا 

 وهو موضوع الفقرة القبول،يا للإرادة، ويرتبط بدلالة خارج
  .القادمة
  

   السكوت-2
من القانون المدني الأردني بفقرتيها ) 95(جاءت المادة 

لا ينسب " عامة وهي أنه متعلقة بالسكوت؛ إذ بدأت بقاعدة
 ولكن السكوت في معرض الحاجة بيان ويعتبر "لساكت قول

 هل السكوت المراد هنا هو السكوت :قبولاً، ونحن نتساءل
 فإن كان المقصود السكوت الإرادة؟ انه سكوت اممي، الكلا

الكلامي فالكلام ليس الوسيلة الوحيدة للتعبير عن الإرادة 
أما إن كان . بحيث ينفرد في دراسته ويعالج فيه السكوت

المقصود سكوت الإرادة ففي ذلك انسجام مع ما جاء في نص 



  2006، 2، العدد 33، علوم الشريعة والقانون، المجلّد دراسات

- 287 -  

ة  إذ تعرضت لحالمن القانون السابق نفسه؛) 93(ادة الم
. الأخرس، واعتمدت الاشارة الدالة منه عرفا على الرضا

وإن هذا النص قد جاء ضمن حالات أوردها المشرع في 
وسكوت الإرادة اشمل من مجرد . وسائل التعبير عن الإرادة

 السكوت الكلامي، فهو عدم اتخاذ الإرادة لأي مظهر خارجي
مدني إذا كان القانون ال: ومن هنا نطرح السؤال. يعبر عنها

الأردني يعتد بالإرادة الظاهرة، فكيف له ان يعتد بالسكوت 
  كدلالة ووسيلة تعبر عنها ويعتبرها قبولا وينعقد بها العقد؟

أو لم يكن من باب اولى إن كنا نعتد في القانون المدني 
باعتباره الأردني بالإرادة الظاهرة أن لا نعتد مطلقا بالسكوت 

 يمكن التحقق منه على أنه وكيفوسيلة تعبير عن الإرادة؟ 
بيان، طبقا لما جاء في النص، دون البحث في الإرادة 
الباطنة؟ ورغم تحفظنا على هذا النص، وبخاصة في جانب 
الصياغة على اعتبار جمع السكوت مع البيان، إلا أنه ميل 

  .للأخذ بالإرادة الباطنة
أما فيما يتعلق بالحالات التي اعتد بها الفقه لما لها من 

أنها تستحق البحث فيما على القبول، فإننا نعتقد دلالة السكوت 
  .تحمله كأمثلة، للسكوت من عدمه، على القبول

 اعتد بالسكوت فيها، واعتبره )20(لقد أورد الفقه حالات
وتتمثل . قبولا كتطبيق للنص المشار إليه سابقاً في السكوت

تعامل هذه الحالات في حالة قبول زواج البكر، وحالة وجود 
سابق بين المتعاقدين؛ وحالة السكوت عند انتهاء عقد الإيجار 
مع عدم خروج المستأجر من المؤجر وعدم مطالبة المالك له 

 سكوت العميل للبنك عند ويضاف إلى ذلك حالة. بذلك
  .)21(كشف حسابه وعدم اعتراضه عليهاستلامه 

ا لا أما فيما يتعلق بحالة سكوت الفتاة في عقد الزواج؛ فإنن
 ونميز بين وضعين؛ ،نعتقد بوجود أو انطباق حالة السكوت

الوضع الأول وهو عند وجود إنابة لولي الأمر في تزويج 
وفي كلتا الحالتين، . الفتاة والإنابة قد تكون اتفاقية أو قانونية

فإن النائب إنما يعبر عن إرادة الأصيل، فهو أي النائب يقوم 
رادة، وهذا ليس سكوتا على مقام الأصيل في التعبير عن الإ

  .الإطلاق
أما الوضع الثاني فيتصور أن يكون في غياب النيابة، 

من القانون المدني الأردني الذي ) 93(ونذكر بنص المادة 
الحال شكا في دلالته على يعتد بأي مسلك لا يدع لظروف 

 إذ إن الفتاة قادرة على الرفض بشكل يظهر أكثر التراضي؛
 وذلك لخصوصية حالة عقد )22(للقبولمنه في إظهارها 

فإن الفتاة إن تنازلت عن رفضها؛ أي بمعنى آخر لم . الزواج
تظهر الرفض، فلذلك دلالة باتخاذها مسلكا يدلل على القبول؛ 

 إنه مسلك إرادي وذلك ليس سكوتا لخصوصية هذا العقد؛ بل

 المباشرة في تنفيذ العقد تدل انخاصة يحمل معنى القبول، 
  .)23(قبول الضمنيعلى ال

أما فيما يتعلق بوجود تعامل سابق، كما يشير بعض 
 أن التاجر يستلم بضائع فيسكت فمن أمثلته، )24(أصحاب الفقه

  .فيعتبر بذلك سكوتا ويدل على القبول
أن الأمر ليس كذلك، ونحيل مجددا الى نص ونحن نعتقد 

قبول التي اعتدت بالتعاطي باعتباره دلالة على ال) 93(المادة 
فالتاجر ينقل البضائع، ويخزنها، ويعرضها للبيع . والرضائية

وهذا لا يمكن ان يكون سكوتا من الإرادة بل هو مسلك منها 
ويتصور أنه كان بإمكان التاجر . يدلل على رضائيتها وقبولها

  .رفض البضائع وردها لو شاء ذلك
أما في حالة عقد الإيجار وسكوت كل من المالك 

 اعتبرها  وجود عقد سابق بينهما، فبعض الفقهوالمستأجر مع
أن في ذلك مخالفة لنص صريح في حالة سكوت، ونحن نعتقد 

منه حيث ) 707/2(القانون المدني الأردني؛ وهو نص المادة 
قي المستاجر منتفعا إذا انتهى عقد الإيجار وب"نصت على أنه 
 المؤجر الصريح او الضمني اعتبر العقد بالمأجور برضا

وبناء على هذا النص فإن المشرع قد "دا بشروطه الأولى مجد
  .)25(ميز القبول الضمني عن سكوت الإرادة

فقد تنتهي مدته أما إذا كان هناك عقد سابق بين المتعاقدين 
تتجه الإرادة إلى الإعلان عن الرغبة في بعدم تجديده أو 

و الاستمرار في تنفيذه، والحالة الثانية قد يعبر عنها صراحة ا
ضمنا، والقبول الضمني يكون بقبول الوضع والرضا عنه من 
المتعاقدين مع عدم إعلان الارادة برغبتهما في توقيف العلاقة 
العقدية السابقة، وهذا ليس سكوتا من الإرادة، وإنما هو مسلك 

 إن إذ  مجال للشك في دلالته على القبول؛اتخذته الإرادة لا
  .)26(تنفيذ العقد يعد قبولاً ضمنياً

وأخيراً فيما يتعلق بسكوت العميل للبنك عند استلامه 
، فالسكوت هنا لا يكون على الإطلاق في )27(كشف حسابه

مرحلة انعقاد العقد، وإنما هو في مرحلة تنفيذه، ودلالته بذلك 
وإنما يجب البحث عن السكوت في مرحلة . تكون مختلفة كليا

 التي يعتد بها قبولا الانعقاد بوصفه وسيلة تعبير عن الإرادة
  .ينتج عنه إبرام العقد

  
  عيوب الرضا: الفرع الثاني

 الفقه ان، كما )28(لا يعتد الفقه الإسلامي بإرادة الهازل
القانوني يعرف بعض الصور التي تمس بحقيقة الإرادة 
وطرق التعبير عنها للمتعاقدين الأمر الذي قاد الفكر القانوني 

ود المعيبة التي تتم برضا أحد للقول بعدم إنتاج هذه العق
  .المتعاقدين إلا بقيود معينة
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نون المدني ونحن سنعرض عيوب الرضا التي عالجها القا
  . والغلط، والتغريرالإكراه،: الأردني؛ وهي

  
   الإكـراه-1

 من القانون المدني الأردني الإكراه 135عرفت المادة 
ن إجبار الشخص بغير حق على أن يعمل عملا دو: "بأنه

  ".رضاه ويكون ماديا أو معنوياً
ونرى في هذا النص أن المشرع ميز بين الإرادة الظاهرة 

، )29(والإرادة الباطنة؛ فالإجبار هو الذي حملها على الموافقة 
ولكننا .  هناك تبايناً بين الإرادة الحقيقة والتعبير عنهااناي 

حثنا نعتقد أن الأكثر أهمية في هذا النص فيما يتعلق بإطار ب
... إجبار شخص" بالرضا هو، أن المشرع ربط معنى الإجبار

فمعنى الرضا بالنسبة للمشرع ليس في ظاهر ؛ "دون رضاه
  .الإرادة وإنما في باطنها

 لا يعتد في حالة الاكراه بالإرادة الظاهرة، وإنما انهأي 
بتلك الباطنة، بل أيضاً إن الإكراه لا يمكن فهمه بوصفه عيبا 

  .ضا الا من خلال الارادة الباطنةمن عيوب الر
ارتباطاً بين الإرادتين، إلا ونلاحظ أخيراً أن في الإكراه 

 من 87أنه لا توافق بينهما، الأمر الذي يحيلنا إلى نص المادة 
القانون المدني الأردني السابق ذكرها لنفهم من خلالها ان 
الارتباط يجب ان يتحقق من خلال التوافق بين الارادتين، 

معنى أن العبرة بالإرادة الباطنة التي يجب التعبير عنها كما ب
  .هي في حقيقتها غير معيبة

  
   الغلـط-2

ولغاية ) 151(عالج المشرع الأردني الغلط في المواد 
 إلا أن غير أنه لم يعرفه،من القانون المدني، ) 157(المادة 

اختلاف بين الإرادة الظاهرة "بعض الفقه يعرف الغلط بأنه 
  .)30("لإرادة الباطنةوا

ويثير الانتباه أن المشرع الأردني قد رتب البطلان للعقد 
في بعض صور الغلط، بينما رتب الفسخ على بقية عيوب 
الرضا، ولعلنا نفسر ذلك بعدم اعتداد المشرع، إذا تحقق الغلط 
في الارتباط بين الإرادتين رغم أنه قد تم، وأنه يعتبر التوافق 

  .ائم اساساللإرادتين غير ق
ويمكننا القول ان الرضائية هنا ليست معيبة، ولكنها 
غائبة، سواء أكان الغلط في المحل أم في السبب أم في 
شخص المتعاقد الآخر إن كانت شخصيته محل اعتبار في 

  .التعاقد
ونخلص إلى الاعتداد بالإرادة الباطنة في هذه الحالة 

  .ية من عيوب الرضائالغلطبوصفها معيارا لفهم 

   التغـرير-3
) 143(عرف المشرع الأردني التغرير في نص المادة 

أن يخدع احد العاقدين الآخر بوسائل احتيالية قولية أو "بأنه 
". فعلية تحمله على الرضا بما لم يكن ليرضى به بغيرها

ونلاحظ في هذا النص ما قدمناه عند الحديث في نص المادة 
ع أثر الوسائل مشر إذ ربط السه؛من القانون نف) 135(

 بمعنى الإرادة الباطنة اي التوافق؛ فالإرادة الاحتيالية بالرضا،
  .قد تتحقق في حالة التغرير" الارتباط" الظاهرة 

فهنا دفع استخدام الوسائل الاحتيالية الإرادة الباطنة لتتخذ 
مظهرا خارجيا ما كانت لتاخذه لو لم تكن هذه الوسائل 

  .)31(الاحتيالية قد وجدت
 ذلك أن الإرادة الظاهرة قد فالمعيار كان الإرادة الباطنة؛

 العقد انعقد وهذا ما انانصرفت هنا بالتعبير بدلالة القبول أي 
 ،"العاقدين"يفسر استخدام المشرع في النص السابق مصطلح 

لم يتم فكانت " التوافق"إلا أن " الارتباط"أي ان العقد انعقد 
أن هناك تطبيقاً للمصطلحات قد لا أننا نعتالإرادة معيبة، إ

السابق ذكرها في دلالة الإيجاب والقبول وهي الارتباط 
والتوافق والتطابق في حالات عيوب الرضا من إكراه 

  .وتغرير وغلط
ففي حالة الإكراه هناك ارتباط وتطابق دون توافق، أما 
في حالة التغرير فليس هناك تطابق بحسب مفهوم القانون 

 للتطابق بأنه اتفاق الطرفين على المسائل المدني الأردني
الجوهرية في العقد، وأما في حالة الغلط الجوهري فإنه وفق 

 الإرادتين لأطراف صوره قد لا يتحقق الارتباط والتوافق بين
كما في الغلط في شخصية المتعاقد، وقد لا " المفترض"العقد 

في يتحقق التطابق كما في حالة الغلط في ماهية العقد أو 
  .شرط من شروط الانعقاد

  
  المبحث الثاني

  المشروعية في السبب
  

 ،المشروعية في العقد من الأسس التي يقوم عليها العقد
ويمكن ان . وهي التي تحدد نفاذ العقد وانتاجه لآثاره القانونية

 ،نعرف المشروعية بأنها الغطاء القانوني للتصرف القانوني
ذي هو مجموعة القواعد وهي بذلك ترتبط بالنظام العام ال

، أي ان الارادة )32(الآمرة التي لا يجوز الاتفاق على مخالفتها
  .لا يجب ان تكون متحركة بدافع غير مشروع

يجد مبدأ المشروعية في السبب في القانون المدني 
 حيث 166/1الأردني سنده القانوني في كل من نص المادة 

وفي " نفعة مشروعةلا يصح العقد إذا لم تكن فيه م"تبين انه 
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هو : "... أنهب التي تعرف العقد الصحيح 167نص المادة 
وله غرض قائم وصحيح . ..العقد المشروع بأصله ووصفه

  ...".ومشروع
وعند الحديث عن النظام العام في إطار نظرية العقد والعلاقة 

سنبحث في فرع وعليه رادة فإنه يرتبط بالسبب المشروع، مع الإ
مع بيان الرابطة " سبب العقد"وفي فرع ثان " زامسبب الالت"أول 

  .مع الإرادة بصورتيها الظاهرة والباطنة
  

  سبب الالتزام والإرادة: الفرع الأول
 ولطالما ،عرفت نظرية السبب تطورات قانونية مختلفة

. اكد الفقه على أهمية هذه النظرية ودورها في نظرية العقد
دى تبني هذه النظرية والمدارس القانونية وإن اختلفت في م

 )35( واللاتينية)34( والانجلوسكسونية)33(بين المدرسة الألمانية
 إلا أنها جميعا لا تلغي وجود هذه النظرية، )36(والإسلامية

  .تبنيهاوإنما تتسع تارة أخرى طبقا لاتجاه هذه المدارس في 
وفي الاتجاه اللاتيني وبشكل خاص الفقه الفرنسي 

ية السبب فانقسم الفقه بين خذ بنظروالبلجيكي تفاوت الأ
لاسببيين، ومن أخذ بنظرية السبب إما تبنى سبب  و)37(سببيين

  .العقد أو سبب الالتزام
لسنا هنا بصدد الحديث عن نظرية سبب الالتزام بذاتها، 
وإنما نبحث في العلاقة القائمة بينها وبين كل من نظرية 

  .الإرادة الظاهرة والباطنة
ام مجردا، أي ذاته في النوع الواحد من إن سبب الالتز

العقود، يحقق الغاية من هذه النظرية المتمثلة في كف يد 
القاضي عن البحث في الإرادة الحقيقية للمتعاقدين متأثرة 

وهذا ما عبر عنه الفقيه الفرنسي . بمبدأ سلطان الإرادة
Ghestin ؛ إذ بين أنه كان من الضروري بعد ظهور مبدأ

 للحد قدر ،دة أن يكون هناك تعريف مجرد للسببسلطان الإرا
المستطاع، من رقابة المحاكم على الدافع الذي يحدد 

  .)determine le consentement )38الرضا
ويظهر بذلك ان تبني نظرية سبب الالتزام كانت الغاية 
منه إبراز الإرادة الظاهرة في بعد قانوني يتماشى مع فقه مبدأ 

 انهاً أي ده إذا كان سبب الالتزام مجرسلطان الإرادة؛ وعلي
ذاته في النوع الواحد من العقود فلا حاجة لأن يتحقق القاضي 
من الإرادة الباطنة حيث إن السبب المجرد لا يتصور الا ان 

  .يكون مشروعاً
 السبب في العقد ولما كان لا بد من التحقق من مشروعية

أن المشرع  ودفعها الى التعاقد؛ وبما الذي حرك الإرادة
الفرنسي اشترط سبباً مشروعاً في الالتزام؛ فقد جاءت نظرية 
كابيتان معبرة في وجوب البحث والتحقق من سبب الالتزام 

؛ )39(ذليس فقط عند انعقاد العقد وإنما في مراحل التنفي
فالمتعاقد الذي تحركت ارادته للتعاقد بناء على سبب ما لا بد 

 في تنفيذ العقد؛ – الإرادة  أي–أن يتحقق هذا السبب من 
الأمر الذي منح القاضي امكانية التحقق من مشروعية 
الالتزام؛ وهذا بالفعل ما اتجه اليه القضاء الفرنسي متأثراً 

  .)Capitant)40بنظرية كابيتان 
  

  سبب العقد والإرادة: الفرع الثاني
 من القانون المدني الأردني المتعلقة 165/2نصت المادة 

يجب أن يكون موجوداً وصحيحاً ومباحاً : "لى أنهبالسبب ع
فالسؤال هو في البحث ". غير مخالف للنظام العام أو الآداب

  .عن معيار التحقق من وجود السبب، وصحته، وإباحته
لعل نظرية السبب من النظريات الأكثر تعقيداً في إطار 

ويعود ذلك لاتصالها الوثيق بكل مرحلة من . نظرية العقد
العقد المختلفة والمبادئ والأصول العامة التي تحكم مراحل 

  .نظرية العقد
والعلاقة بين السبب في العقد والإرادة بشكل عام قادت 

وهو إلى وجود مظاهر مختلفة للسبب؛ فهناك السبب المنشئ 
أي المحرك لوجوده وقيامه، وإذا  )41(المصدر المولد للالتزام

 بين دائن ومدين؛ فإن هذه كان الالتزام هو الرابطة القانونية
الرابطة في إطار الالتزام التعاقدي تتحقق من خلال الإرادة، 
ونرى أن هذه المرحلة تكشف عن مسائل قانونية مختلفة منها 

، )42(أن تكون شخصية المتعاقد الآخر محل اعتبار في التعاقد
 الغلط عيب من عيوب انوكذلك حالة الغلط في الدافع حيث 

يه فالعلاقة بين السبب والإرادة في هذه الحالة الإرادة، وعل
  .)43(تظهر جلية

أما بالنسبة للسبب القصدي وهو الغرض المباشر الذي 
؛ فيلاحظ أن هذا )44(يرمي اليه الملتزم من وراء التزامه

 هو غاية الإرادة منذ قيامها بإبرام العقد وهو الذي الغرض
 انه ويمكننا القول يمكن التحقق منه في البحث في تنفيذ العقد،

  .ما يسند اليه في فهم الفسخ والدفع بعدم التنفيذ
وأخيراً، السبب الدافع وهو الغرض الشخصي البعيد غير 

 وهو المسمى العقد )45(المباشر الذي حدا بالمتعاقد الى التعاقد
وهو كما نراه ما يسمح بالتحقق من مشروعية التصرف؛ فإذا 

ر مشروع مخالف للنظام العام كانت الإرادة مدفوعة بسبب غي
أو الآداب العامة فإنه لا يتحقق لهذه الإرادة عنصر الإلزام 

  .بالمطالبة بوجوب التنفيذ للعقد
يمكن أن نميز بين المحل والسبب من خلال الإرادة، و

 تميز بين المحل والسبب،  يقدم نقاطاMALAORIEًفالفقيه 
س الإرادة، وهذه نها كلها قائمة على أساونلاحظ نحن بدورنا أ
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  : النقاط هي
.  يوجد السبب في المجال النفسي لارتباطه بالإرادة:أولاً

  . أما المحل فيرتبط بالجانب المادي
 يوجد المحل في العالم الخارجي بالنسبة للمتعاقدين :ثانياً

  . أما السبب فهو داخلي. وللعقد
 أما. لانعقاد من ناحية الزمان، يوجد المحل لحظة ا:ثالثاً
  . فيوجد في مراحل سابقة لمرحلة الانعقادالسبب

 من ناحية التعريف؛ فإن المحل ذاتي مستقل عن :رابعاً
  .الإرادة، أما السبب فهو موضوعي مرتبط بالإرادة

أما .  المحل محدد وواضح يسهل التعرف إليه:خامساً
السبب فهو ليس كذلك، ولا بد من البحث فيه والتحقق منه في 

  .)46(دينإرادة المتعاق
وبناء على ذلك؛ قد يسمح المحل في بعض الأحوال 

لتحقق من السبب لوجود رابطة بينهما كونهما من شروط با
 ولكن لا يغني أحدهما ،الانعقاد طبقاً للقانون المدني الأردني

  . عن الآخر بشكل كلي
وإذا لم تشتمل عبارات العقد، كما يرى بعض أصحاب 

لى السبب، فلا بد من التحقق منه الفقه المشار إليه سابقاً، ع
وهذا أمر يوجب البحث والتحقق . بإرادة المتعاقدين أنفسهم

  .من الإرادة الباطنة
  

  الفصل الثاني
  تنفيذ العقد

تتمثل الغاية من إبرام العقد في تنفيذه كما اتفق عليه 
صرف إلى ذلك لابد من وجود آثار قانونية تنالمتعاقدون؛ وب

ومن هذه الآثار ما يرتبط بالإرادة . ة بالانعقادمرحلة التنفيذ مرتبط
الظاهرة أو تلك الباطنة؛ فالأخذ بالإرادة الظاهرة يعني تقييد 
القاضي من البحث في المقاصد لدى أطراف العقد، والتحقق بذلك 

أما القول بالأخذ . من أن العقد قد تم تنفيذه وفق إرادة أطرافه
الصلاحية في البحث فيما بالإرادة الباطنة فهذا يمنح القاضي 

  .أرادته أطراف العقد، وأنه قد تم التنفيذ وفقاً لهذه الإرادة
وفي مجال تنفيذ العقد والعلاقة مع الإرادة الظاهرة والباطنة 

الأولى مرتبطة بتفسير العقد : يمكن البحث في مسألتين
والأخرى ترتبط بسلطة القاضي في تعديل ) المبحث الأول(

  ).المبحث الثاني(رادة الظاهرة والباطنة العقد ومسألة الإ
  

  المبحث الأول
  تفسير العقد

أوجد المشرع الأردني في القانون المدني قواعد خاصة 
). 240(ولغاية المادة ) 213(في تفسير العقد من المادة 

أن فيها أكد ؛ إذ )213(قاعدة العامة في نص المادة ووضع ال
".  التزما به في التعاقدالأصل في العقد رضا المتعاقدين وما"

ق وقد سبق وأشرنا إلى مفهوم الرضائية الذي يتحقق من تطاب
لا يتحقق بمجرد وتوافق الإيجاب والقبول، الأمر الذي 

الارتباط، بل هناك ما يقيد هذا الارتباط المتمثل في التطابق 
والتوافق، ولا يتصور أن تكون كل العقود شكلية، فانعقاد 

  . ائية إلا ما اشترط فيه الكتابةالعقد يتحقق بالرض
 شأنه شأن الكثير من –وقد ميز المشرع الأردني 

ارة العقد وبين حالة  بين حالة وضوح عب–التشريعات 
وسنتناول هاتين الحالتين على التوالي . )47(غموض عبارته

  :في الفرعين التاليين
  

  حالة وضوح عبارة العقد: الفرع الأول
مبدأ أن ن نصين الأول يقر يز في هذه المرحلة بينم

عن  والآخر عدم جواز الانحراف الأصل في الكلام الحقيقة،
  .عبارة العقد الواضحة بالتفسير

  
  الحقيقةالكلام الأصل في -1

متعلقة بحالة وضوح عبارة العقد؛ ) 214/2(جاءت المادة 
والأصل في الكلام الحقيقة فلا يجوز حمل "إذ نصت على أنه 
  ". إلا إذا تعذر حمله على معناه الحقيقياللفظ على المجاز

ونحن نعتقد أن هذا النص ليس دلالة على الأخذ بالإرادة 
؛ فالنص في الواقع )48(الظاهرة، ونخالف الفقه الذي يعتقد ذلك

إنما ينصرف إلى مبادئ قانونية أخرى غير الإرادة الظاهرة 
، لمتعاقدينوعلى الأخص مبدأ حرية التعاقد واحترام إرادة ا

فالمشرع .  بشكل خاص له علاقة بالإرادة الظاهرةوذلك ليس
حرية التعاقد واحترام إرادة المتعاقدين، فرأى أراد أن يؤكد 

إنما " الكلام"ن الإرادة وهي طبقاً للنص أن وسيلة التعبير ع
هي حقيقة، فهي تعبر عن الارادة الباطنة، فالقاعدة العامة 

ادة الباطنة بوسيلة الارن يعبر عن بذلك هي ان الاصل ا
وما يؤكد كلامنا هو أن المشرع عاد . تعبير واضحة وظاهرة

ووضع الاستثناء ليس بدلالة الاستثناء، ولكن بدلالة عدم 
إمكانية أن تأخذ الإرادة الظاهرة المظهر الحقيقي الذي يعتد به 
المشرع؛ فبين أنه في هذه الحالة ولمخالفة الظاهر للباطن 

  .يحمل على المجاز
وعليه؛ فإن وسيلة التعبير عن الإرادة أي وسيلة التعبير 

 فإنها تعبر ا كانت منسجمة مع الإرادة الباطنة،الظاهرة، إذ
عنها، وتصبح تطبيقاً للنص المشار إليه سابقاً، أي تكون 

  . القاعدة العامة قد تحققت
والأصل أن يعبر أطراف العقد عن إرادتهم الباطنة 
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لا فإن من واجب القاضي تجاوز الحقيقية بشكل صحيح، وإ
  .)49(الظاهر للتحقق من الباطن ليتأكد من رضائية المتعاقدين

وتجدر الإشارة إلى أن المذكرات الإيضاحية في القانون 
 فقد أوردت في الصفحة ؛المدني الأردني جاءت متناقضة

أول ما يعرض للقاضي " منها في مسألة تفسير العقد أنه 243
 ،فسيره إذا كان في حاجة إلى تفسيرفي شأن العقد هو ت

، ثم "وتفسير العقد هو استخلاص النية المشتركة للمتعاقدين
 نية"أن  244 الإيضاحية ذاتها في الصفحة تذكر المذكرات

... المتعاقدين تستخلص مما تدل عليه الألفاظ الواردة في العقد
  ". المتعاقدينية تبين نوان كان المعنى غير واضح، وجب

لنا بذلك أنه لابد من الرجوع والبحث في الإرادة ويتضح 
  .الباطنة عندما تكون وسيلة التعبير عنها غير واضحة

  
  عدم جواز الانحراف بالتفسير عن عبارة العقد الواضحة-2

إذا "من القانون نفسه على أنه ) 239/1(نصت المادة 
كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها بتفسيرها 

وذلك ليس إلا لتوافق الإرادة ". ف إلى إرادة المتعاقدينللتعر
الباطنة مع مظهرها الخارجي؛ فالاجتهاد في التفسير قد لا 

ولعل الدليل . يحقق غاية المتعاقدين حسب إرادتهم الباطنة
على أن هذا ما شاءته الإرادة الباطنة هو كون عبارة العقد 

  .)50(اًواضحة، أي منسجمة مع الإرادة الباطنة فعلي
ولعل محكمة التمييز الأردنية تؤكد ما قلناه؛ إذ جاء في 

 المتعاقدين؛ فإن العقد شريعة"... أن ) 262/99(رقم قرارها 
تضمن عقد إيجار المخازن أنها تستخدم لتخزين اسطوانات 

المأجور لغير هذا الغاز فلا يجوز للمستأجر استخدام 
ذلك، وعليه  ذلك اتجاه إرادتهما إلى الغرض، وأن مؤدى

وطالما أن نصوص العقد واضحة فلا يجوز عند تفسيرها أو 
تأويلها الانحراف عما كانت تهدف إليه والقول بما لا ينسجم 
مع إرادة الطرفين، وعليه فلا يجوز للمستأجر استعمال 
المأجور لغير الغايات الواردة في العقد أو لغاية مشابهة، 

واضح من قرار المحكمة . )51("يشير إليها المستأجر المميز
ة المتعاقدين رغباتها جاءت لتؤكد أن العقد شريعالموقرة أن 

  .وتحمي مبدأ حرية التعاقد
لا يجوز عند ف"أنه في حالة وضوح عبارة العقد وقد بينت 

تفسيرها أو تأويلها الانحراف عما كانت تهدف إليه والقول بما 
نها اعتبرت وهذا تأكيد على أ".  مع إرادة الطرفينملا ينسج

 كونها منسجمة مع إرادة ،وسيلة التعبير عن الإرادة معتمدة
وبهذا فإن اعتماد وسيلة التعبير . الطرفين ومعبرة عنها حقيقة

  .ليس لذاته، وإنما لأنه ينسجم مع الإرادة الباطنة
) 647/99(وجاء في قرار لمحكمة التمييز الأردنية رقم 

ف عند تفسيرها للعقد لا يجوز لمحكمة الاستئنا"أيضاً أنه 
الانحراف عن عباراته والخروج على المعنى الظاهر 

  .)52(..."والواضح
ونلاحظ على هذا القرار أن المحكمة إنما تتحدث عن 
المعنى الظاهر والواضح وليس عن الإرادة الظاهرة، فالحقيقة 
أن وسيلة التعبير عن الإرادة كانت واضحة، ومعناها الظاهر 

والخروج عن المعنى . لأطراف الحقيقيةمعبر عن إرادة ا
الظاهر والواضح والمعبر عن الإرادة الباطنة غير مبرر، بل 

 لم يكن المعنى واضحاً فلويجب التقيد به وبمفهوم المخالفة، 
وظاهراً لوجب على المحكمة التحقق من الإرادة الباطنة لكل 

  .منها
ير العقد عند غموض وهذا ينقلنا إلى الحديث عن تفس

  .عبارة العقد، وهو موضوع الفرع الثاني من هذا المطلب
  

  حالة غموض عبارة العقد: الثانيالفرع 
ونعالج هنا حالتين بحسب ما نص عليه المشرع الأردني؛ 

في العقود للمقاصد وهي في إعمال مبدأ العبرة : الأولى
  .الأمور بمقاصدها: والأخرىوالمعاني، 

  
   العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني العبرة في-1

 "صد والمعاني لا للألفاظ والمبانيالعبرة في العقود للمقا"
من القانون المدني ) 214/2(هذا ما نصت عليه المادة 

الأردني، ونحن لا نجد ما يمنع من تطبيق هذه القاعدة سواء 
ولكن يعني . عند وضوح عبارة العقد أو عند غموضها

انسجام المعنى مع – في الواقع –العبارة في العقد وضوح 
 وبذلك، فإن دور القاضي في البحث عن الإرادة ،المبنى

  .)53( عند حالة غموض العبارة في العقدالباطنة إنما يظهر
من القانون نفسه مؤكدة ذلك؛ إذ ) 239/2(وجاءت المادة 

أما إذا كان هناك محل لتفسير العقد فيجب "نصت على أنه 
بحث عن النية المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند ال

 والحديث عن النية المشتركة ...."المعنى الحرفي للألفاظ
للمتعاقدين والبحث فيه ليس إلا الحديث عن الإرادة الباطنة 

  .والتحقق منها
 تهمايمكن القول إن الأصل أن يعبر المتعاقدان عن إرادو

ها تمثل الإرادة ا، لأنبوسيلة تعبير واضحة حقيقية يعتد به
البحث والتحقق من الإرادة نها تهمل، ويجب الباطنة، وإلا فإ

  .الباطنة
من القانون المدني ) 240/1(أما ما جاء في نص المادة 

فإننا نتفق مع "الشك يفسر لمصلحة المدين "الأردني من أن 
 نطاق تطبيق هذه القاعدة يكون في حالة عدم التمكن إنالقول 
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 إلى النية المشتركة للمتعاقدين، فتتعدد تفسيرات من التعرف
العقد بأوجه مختلفة دون إمكانية الترجيح لأي منها على 

فعندما يستحيل على المحكمة التفسير بوجه واحد، . الآخر
فهذا دليل على عدم وجود نية مشتركة لدى أطراف 

وهذا تأكيد ). 54(العقد،ومن ثم تعتبر غير متفق عليها بينهما
  .الأخذ بالإرادة الباطنة دون غيرهاعلى 
  

   الأمور بمقاصدها-2
؛ إذ نص المشرع 1448/1سبق وتطرقنا لنص المادة 

 العمل بما يتعارض مع أحكام هذا القانون من يلغى"على أن 
أن مجلة الأحكام الأمر الذي يعني " حكام العدليةمجلة الأ

هاشمية إلا  بها في المملكة الأردنية الالعدلية ما زالت معمولاً
  . أحكام القانون المدني الأردنيمنها معما تعارض 

 من مجلة الأحكام العدلية على أن 2ونصت المادة 
انون المدني للقولا يظهر أي تعارض " الأمور بمقاصدها"

 يرتبط بنص المادة انهإعمال هذا النص خاصة الأردني مع 
) 3( السابق الإشارة إليه وهو ذات النص في المادة 214/1

  .من مجلة الأحكام العدلية
ويرجع بعض فقهاء الشريعة الإسلامية أصل هذه القاعدة 

ويشترط بعض . )55("إنما الأعمال بالنيات"ث النبوي إلى الحدي
فقهاء الشريعة الإسلامية حتى تطبق هذه القاعدة أن تكون بين 

 تطبيقات ولها. )56(أمرين مباحين تختلف صفتهما بالقصد
  .)57(معاوضات، والإبراء، والوكالات، والوديعةمختلفة على ال

وفي ذلك تأكيد على أن العبرة بالإرادة الباطنة لا 
إذا "الظاهرة، ويؤكد ذلك بعض الفقه الإسلامي؛ إذ أورد أنه 

صدرت العبارة وهي تفيد بوصفها إنشاء عقد معين ولكن 
قصد بها القائل إنشاء عقد آخر وقامت القرائن على هذا 

في هذه الحالة تكون العبارة معتبرة وينعقد بها القصد، ف
العبرة "ويؤكد هذا الفقه نفسه مجدداً بالقول إن . )58("المقصود

بالإرادة الباطنة لا بالإرادة الظاهرة إذا ما ظهرت وانكشفت 
  .)59(.."وعلى هذا دلت السنة النبوية

  
  المبحث الثاني

  التعديل في العقد
  
بدأ يسود العلاقات العقدية،  م"العقد شريعة المتعاقدين"

وكأنما نرتقي في العقد ليصبح مصدراً للتشريع، ولكن له 
وحرية . خصوصية في أنه ينصرف فقط بين أطراف العقد

التعاقد أساس من الأسس التي تبنى عليها نظرية العقد، 
فالأصل أن يلتزم أطراف العقد بما اتفقوا عليه في عقدهم، 

  .هذه الالتزاماتلأن إرادتهم كانت المصدر ل
ولكن الواقع العملي والتطبيقي لنظرية العقد قد يقود أحياناً إلى 

 وربما يكون هذا التعديل مرتبطاً بالقاضي؛ )60(تعديل في العقد
، وقد )الفرع الأول(فيمارس بذلك صلاحيات يمنحها إياه القانون 

يعطي أطراف العقد صورة مخالفة للحقيقة فتعدل ظاهرياً العقد 
  ).الفرع الثاني( في الصورية، وهذا ما سنراه في كما

  
  سلطة القاضي في تعديل العقد: الفرع الأول

يمكن للقاضي أن يتمتع بصلاحية أو سلطة يمارس بها 
إمكانية تعديل العقد، ويكون ذلك عندما يمنحه المشرع مثل 
هذه السلطة، وغالباً ما يمنحه القانون هذه الصلاحية بقاعدة 

ذه القواعد من النظام العام حسب تعريف  هلأنآمرة، 
PLANIOLويقوم القاضي على . )61( وما يعتمده أغلب الفقهاء

هذا الأساس فعلياً بتطبيق القانون ممارساً صلاحيات تقديرية 
  .فيما يتعلق بحجم الالتزامات وقيمتها

من القانون المدني الأردني تقدم مثالاً على ) 205(فالمادة 
 استثنائية عامة غير مرتبطة بوجود حوادثوهي . هذه الحالة

 فيجوز في الحالة هذه ؛تنفيذ الالتزام أكثر إرهاقاًمتوقعة تجعل 
أن تقوم المحكمة بموازنة مصالح الطرفين، وأن ترد الالتزام 

  .المرهق إلى الحد المعقول ضمن ما تقتضيه العدالة
وهذه القاعدة آمرة من النظام العام، فلا يجوز بذلك 

أما حول العلاقة بين نظرية الظروف . اق على مخالفتهاالاتف
) 205(الطارئة والإرادة سواء الظاهرة أو الباطنة، فالمادة 

اء فيها أن على المحكمة الموازنة بين مصلحة الطرفين ج
  . ومن ثم رد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول

ولعل ما يثير انتباهنا استخدام المشرع مصطلح مصلحة 
ين وليس الموازنة بين التزامات الطرفين، ولعل الطرف

المصلحة ترتبط بدافع المتعاقد إلى التعاقد، الأمر الذي يقود 
. إلى الحديث عن سبب العقد، وهو الدافع الباعث إلى التعاقد

 ولو نها،ولارتباطه بالإرادة الحقيقية؛ فإنه لا بد من التحقق م
ة بينها في حالة أن المشرع اتجه إلى الالتزامات والموازن

ولا . الظروف الطارئة لكان أقرب منه إلى الإرادة الظاهرة
نه في حال انسجام الإرادة يوجد ما يمنع من الاعتقاد بأ

الظاهرة مع الإرادة الباطنة؛ فإن القاضي يسهل عليه التحقق 
  . من مصلحة الطرفين بعبارات العقد ذاتها

يته،  هناك حالة الشرط في العقد، ومشروعانكما 
من القانون المدني ) 169(ومساسه بالعقد طبقاً لأحكام المادة 

ك سنبحث أولاً في الظروف الطارئة ومن ثم الأردني، وبذل
  .في انتقاص العقد
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   الظروف الطارئة-1
إن هذه النظرية مرفوضة لدى القضاء الفرنسي في إطار 
القانون المدني على اعتبار أنها تمس بمبدأ سلطان 

 من القانون 1134؛ إضافة إلى وجود نص المادة )62(الإرادة
وانقسم . الفرنسي التي تلزم لتنفيذ العقود كما تم الاتفاق عليها

عارض، لكن اعتمد ومالفقه الفرنسي بين مؤيد لهذه النظرية 
  .)63(جهة نظرهكلا الفريقين على إرادة أطراف العقد لدعم و

مشرع الأردني أما في القانون المدني الأردني؛ فقد أخذ ال
بنظرية الظروف الطارئة كما أشرنا إلى ذلك سابقاً، ولكن هل 

قة إرادة الأطراف في العقد أم الأخذ بهذه النظرية يمس حقي
  ؟ لا

ه أن لا وجود للسبب خارج يقر بعض أصحاب الفق
 ولا أية نظرية عقدية تبرر تعديل العقد خصوصاً الإرادة،

. عقد كلياً وليس تعديلهنظرية السبب التي تطالب بتنفيذ ال
اية في رأيه من العقد ويعتقد الفقيه كابيتان خلاف ذلك؛ فالغ

أطراف العقد على ما يقدمه هي أن يحصل كل طرف من 
  .)64(الطرف الآخر له

أن المشرع الأردني عندما تبنى نظرية الظروف ونعتقد 
الطارئة لم يتركها على إطلاقها، فقد جاء النص ليحمل بعض 

من القانون المدني ) 205(كما نصت المادة القيود 
  .)65(الأردني

 وبالرجوع إلى النص أعلاه، نجد أن هناك بعض القيود
  :  منهاعلى العمل بنظرية الظروف الطارئة،

  .قيام الظروف الاستثنائية العامة غير المتوقعة -1
  .اً للمدين الالتزام التعاقدي صار مرهقان -2
  .المساس بالاقتصاد بالعقد -3
  . المحكمة بين مصلحة الطرفينموازنة -4
 المحكمة الالتزام إلى الحد المعقول إن كان في ذلك رد -5

  .)66(مقتضى للعدالة 
وهذه القيود مرتبطة بإرادة الطرفين ولها علاقة بها؛ فهذه 
الظروف غير متوقعة وإلا لاتجهت إرادة المتعاقدين للحد منها 

بالمحل والمساس بالاقتصاد بالعقد مرتبط . أو استبعادها
والسبب، وهذا الأخير مرتبط بالإرادة، الأمر الذي يقودنا 
للقول إن أحد المتعاقدين، على الأقل، لم يحصل على ما 

أما . اتجهت إليه إرادته في العقد من خلال سببه في العقد
الموازنة بين مصلحة الطرفين، فهي تأكيد على الارتباط بين 

  . الإرادة والسبب
من ) 67(م يجز للقاضي فسخ العقدويلاحظ أن المشرع ل

  .يد بإرادة المتعاقدينوفي هذا تأكيد على التق. اء نفسهتلق
وحتى يتمكن القاضي من الموازنة بين مصلحة الطرفين 

ويلتزم القاضي بهذه الحالة في . عليه أن يقوم بتفسير العقد
القيود الواردة في تفسير العقد إن كانت عبارته واضحة أو 

  .بق وتطرقنا لذلك في المبحث السابقوقد س. غامضة
  

  العقد انتقاص -2
عالج المشرع الأردني حالة الشرط في العقد في المادة 

بفقراتها الثلاث، واتجه نص هذه المادة نحو حالات ) 169(
الشرط الباطل، وهذا الأخير هو ما يعرف بنظرية انتقاص 

لرجوع ، إنما يكون باهوالأخذ بانتقاص العقد أو إبطال. العقد
إلى إرادة المتعاقدين، فإن كانا يريدان إتمام العقد بغير الشق 

  .)68(الذي وقع باطلاً ينتقص العقد، وإلا فإنه يبطل كله
 أن ؛ويشترط بعض أصحاب العقد شرطين لانتقاص العقد

يكون العقد باطلاً في جزء منه فقط، وأن يكون العقد قابلاً 
رط آخر يتمثل في ونحن نتفق مع إضافة ش. )69(للانقسام

التحقق من إرادة المتعاقدين ومدى إمكانية إلزامهم بالشق 
فالمعيار شخصي ينظر فيه إلى إرادة . الصحيح من العقد
  .)70(المتعاقدين وقصدهم

ويتضح مجدداً دور الإرادة الباطنة والاعتداد بها؛ رغم 
كما يبرر دور . وجود إرادة ظاهرة عبر عنها أطراف العقد

ي تحديد الأخذ بنظرية انتقاص العقد بوصفها معياراً الإرادة ف
يظهر معه توجه المتعاقدين لينتج العقد آثاره القانونية بصورة 

  .جديدة
  

   العقد الصوري:الفرع الثاني
العقد الصوري هو ستر عقد حقيقي بين الطرفين 
المتعاقدين بآخر ليس فيه، في الظاهر، إلا صورة العقد؛ حيث 

والحقيقي مع ن التمسك بالعقد المستتر، د الطرفييكون قص
  .)71(الظاهر بالقصد إلى العقد الصوري

من القانون المدني ) 269(و) 268(وجاءت المادتان 
الأردني معالجتين لأحكام الصورية، واشترطتا حسن النية 

ولهما . لدى المتعاقدين للتمسك بالصورية أو بالعقد المستتر
  .لوسائل إذا ما أخذ بهاالحق في إثبات الصورية بجميع ا

إذا ستر "بصريح العبارة أنه ) 269(وبينت المادة 
المتعاقدين عقد النافذ بين عاقدان عقداً حقيقياً بعقد ظاهر فالالمت

  ".والخلف العام هو العقد الحقيقي
إذن، فالعبرة في نفاذ العقد هو العقد المستتر لا الظاهر 

ف عند الظاهر بل يجب فلا نتوق. بين المتعاقدين والخلف العام
  .التحقق من العقد الحقيقي ومن النية الحقيقية للمتعاقدين

ويتم التحقق من الصورية وما إذا كانت لتحقيق غايات 
مخالفة للقانون أم لا، بالبحث في الإرادة الحقيقية 
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فالتحقق من مشروعية العقد المستتر يسمح . )72(للمتعاقدين
قول ببطلانه، فيبطل العقد لا عند مخالفته وعدم مشروعيته بال

للصورية، وإنما لبطلان العقد المستتر، فلا يؤخذ في مسألتين 
ي معيار لأخرى ف في مبدأ حسن النية والإرادة واالأولى

  .الإرادة للأطراف
  

   مبدأ حسن النية والإرادة-1
من القانون المدني الأردني على ) 202/1(تنص المادة 

 لما اشتمل عليه بطريقة تتفق مع ما يجب تنفيذ العقد طبقاً"أنه 
، وان جاء تفعيل مبدأ حسن النية من قبل "يوجبه حسن النية

 عند مجرد  فإن دلالته لا تتوقف،المشرع في مجال تنفيذ العقد
أنه يجب تنفيذ العقد كما تم الاتفاق التنفيذ؛ إذ يذكر النص 

 في عليه طبقاً لمبدأ حسن النية؛ فهذا المبدأ يجد دوره أيضاً
ربطنا بين ولعل الصورة تكون أوضح إذا . عقادمراحل الان

السبب في العقد وتنفيذه؛ فالسبب مستمر في وجوده لا في 
ويعبر . مراحل الانعقاد فقط، وإنما، أيضاً، في مراحل التنفيذ

: كابيتان عن العلاقة بين السبب والإرادة وتنفيذ العقد قائلاً
 تكون الغاية المستهدفة لكل يمارس تأثيره على العقد بقدر ما"

ملتزم غير محققة، وبمعنى آخر طالما أن الالتزامات المتبادلة 
  .)73("لم تنفذ كلياً

وبذلك يمكن فهم تطبيق مبدأ حسن النية من خلال اتخاذ 
إرادة الأطراف في العقد بوصفها معياراً لحسن تنفيذ العقد أو 

ظرية ويمكن أن نفهم ذلك بشكل واضح من خلال ن. عدمه
السبب؛ إذ انها تمثل نقطة الالتقاء بين هذه المصطلحات 

 لنية، والتنفيذ بالعقد، والإرادة،حسن ا: القانونية التي أهمها
. ، وكذلك الخطأ العقدي)74(حتى انها تسمح بفهم فسخ العقد

 العقود وهذا الأخير يلتقي تماماً مع مفهوم حسن النية، وتنفيذ
ذ ان تعريف الخطأ العقدي  إوالعلاقة مع نظرية السبب؛

سلوك المتعاقد على نحو يتنافى مع ما التزم "لبعض الفقه هو 
به ويكون المدين مخطئاً إن امتنع عن تنفيذ ما التزم به أو 

  .)75("تأخر في تنفيذ ذلك الالتزام
نه عدم التنفيذ الكلي أو بأونحن نعرف الخطأ العقدي 

 وبهذا يكون اق عليه،تنفيذ العقد كما تم الاتفالجزئي أو عدم 
المدين الذي لم ينفذ التزامه العقدي سيء النية، لأنه لم يؤد 
التزامه كما تم الاتفاق عليه، ويكون، أيضاً، قد مس سبب 
المتعاقد الآخر الذي أراد الحصول على تنفيذ من المدين 

  .لالتزامه
وفي العقد الصوري؛ فإن استتار عقد بعقد إنما هو من 

 المتعاقدين، الأمر الذي ينتفي معه وجود صنيع إرادة كلا
. ويخرج العقد الظاهر صنيع إرادتهما. )76(عيب في الرضائية

وهذا يقود مجدداً إلى القول ان المشرع الأردني إنما اعتد 
  .بالإرادة الحقيقية للمتعاقدين، وهي الإرادة الباطنة

  
   معيار الإرادة للأطراف في العقد-2

ار عند الحديث عن حسن النية في لقد تناولنا هذا المعي
التنفيذ؛ لأنه المعيار الذي يعتد به حقيقة في فهم الصورية أو 

  .التنفيذ بحسن نية
 ؛ فانه يظهر مجدداً وبشكل واضح،أما في حالة الصورية

أن آثار العقد في ي فالمشرع الأردني أكد في القانون المدن
 نص على  إذ التي تكون منتجة بين المتعاقدين؛الباطن هي

قيقياً بعقد إذا ستر المتعاقدان عقداً ح) "269(ذلك في المادة 
المتعاقدين والخلف العام هو العقد ظاهر، فالعقد النافذ بين 

  ".الحقيقي
أهمية هذا المبدأ في وقد أكدت محكمة التمييز الأردنية 

 فيإذ جاء ؛ "الباطنة"الإرادة الحقيقية ، كما أكدت )77(قراراتها
لا يترتب على مجرد سلوك سبيل الصورية "... أنه قرار لها 

بطلان العمل القانوني الذي اتجهت إليه الإرادة الحقيقية بل 
يقتصر البطلان على الإرادة الصورية التي ليس لها وجود 

  .)78("حقيقي
 في تحديد الصورية ونفاذ العقد – إذن –وتكمن العبرة 

ي شرط من بالبحث في إرادة الأطراف المتعاقدة التي ه
 إذ يفترض أن تتجه إرادة المتعاقدين إلى ؛شروط الصورية

  .)79(اتخاذ موقف قانوني حقيقي
ونخلص بذلك إلى القول ان المشرع الأردني تأثر بالإرادة 
الحقيقية للمتعاقدين؛ وهي الإرادة الباطنة بشكل يتماشى مع 

  .ومبدأ حسن النية في تنفيذ العقودمفهوم الصورية، 
  

  ةــالخاتم
  

يجب التمييز بين الإرادة ووسيلة التعبير عنها؛ فإن كانت 
وسيلة التعبير عنها واضحة ومنسجمة مع حقيقة الإرادة فإنها 
تكون كافية، ويمكن أن يعتد بها لا لكونها ظاهرة بل لأنها 

  . تنسجم مع الحقيقة
ويرتب القول بالإرادة الباطنة آثاراً قد تنسجم مع الكثير 

التحقق من : تي تأثر بها المشرع الأردني مثلمن النظريات ال
مشروعية السبب، وحالة الظروف الطارئة والصورية في 

  .العقد، كما جاءت في القانون المدني الأردني
وقد يكون المشرع الأردني أراد تبني اتجاه فقهي إسلامي 
ما، ولكن النصوص كما جاءت في القانون المدني الأردني قد 

لباطنة بشكل يتضح في مسائل مختلفة تم عبرت عن الإرادة ا
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  . التطرق إليها في إطار هذا البحث
انعكاس قانوني للاتجاه فحقيقة مفهوم الإرادة هي انه 

والمدرسة التي يتبعها نظام قانوني ما، وغايته التكامل بين 
عناصر بناء هذا النظام القانوني لتخرج معبرة عن حقيقتها 

ن يعتريها النقص وعدم الانسجام منسجمة فيما بينها، وإلا لكا
فيما بينها وعدم التجانس، الأمر الذي سيقود الى ترتب آثار 
قانونية متناقضة، مما يدعو إلى المطالبة بإجراء تعديلات 

  . قانونية لبعض النصوص إذا لزم الأمر
وإعمال نظريات قانونية مختلفة تبناها المشرع الأردني 

لباطنة ومنها على سبيل المثال تتطلب القول بالأخذ بالإرادة ا
عيوب الرضا ومبدأ المشروعية والتحقق منه في إطار نظرية 

نت واضحة أم سبب العقد وفي تفسير عبارات العقد سواء أكا
 .غامضة
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ABSTRACT 
The legal system has been influenced by internal and external will theories.  
Some legal system experts adopted the first theory and others the second one. The importance of 

specifying which theory any country adopts lies in identifying the different legal effects, and among the 
most important effects is the possibility or otherwise of investigating intentions of the parties; in other 
words, the ability of the court to investigate the intention of the parties. 

Some states might be influenced in their legal systems by more than one legal approach. Those legal 
approaches or legal schools have some conflict in some matters, which makes it rather difficult to specify the 
adopted theories by the  legislator or those  which the legislator intended to adopt.  

It appears that it might  be a matter of concern in avoiding discussing and investigating the adopted 
theories in a specific matter; also, by accepting with no justification any theory.  

The criteria must be represented in the legal principle itself which needs to be understood and researched.  
One can find legal principles in the civil law which indicate to the explicit will and other legal principles 

which indicate the implicit will theory. The question remains in researching and investigating which theories 
the Jordanian legislator has been influenced by. 
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