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نى افتتح الثناء بحمدن وأنت مسدد الصواب بمنن،الحمد لن حمداً ٌلٌك اللهم أ

بكل صفاتن ، وٌفوق عدد مخلولاتن ، وأفضل الصلاة والسلام على حبٌبن المختار 

وآل بٌته الأطهار، صلاة وسلاما لا ٌزال الملب ٌنبض بهما ، والروح تهتف بهما 

 إلى ٌوم الدٌن.

ً على صفائح الأوراق لتنظٌم فٌسعدنً أن ألول تتناثر الكلمات ح براً وحبا

عبارات الشكر، التً لا ٌستحمها الا أنت الٌن ٌا من علمتنً من ازال غٌمة جهل 

مررت بها برٌاح العلم الطٌبة ، وأعاد تصحٌح عثراتً ٌطٌب لً والرسالة ترى 

النور بفضل الله وبعد جهد متواصل أن ألدم جُل شكري وتمدٌري إلى أستاذي 

دكتور صالح مهدي كحٌط ، المشرف على هذه الرسالة الذي لم ٌتوانى الفاضل ال

عن تمدٌم الكثٌر من العلم والولت والجهد دون تردد فً الإجابة على الكثٌر من 

المسائل المرتبطة بالرسالة وهو ٌتابع التجربة الأولى للباحث فً كتابة البحث 

ل الله له أعلى درجات العلمً، ولما أمدنً من عون صادق ومساعدة مثمرة فأسأ

 الارتماء وأن ٌجزٌه أفضل الجزاء .

إعترافا منً بفضله والمعروف الذي أسداه  لً وردا للجمٌل ... فأنه لا 

ٌسعنً إلا أن أتمدم أٌضا بالشكر الجزٌل الى استاذي الفاضل الدكتور عبد الرسول 

نً به من عبد الرضا الاسدي الذي لم ٌبخل علً بالنصائح والتوجٌهات وما رفد

 علمه ومعرفته، ما كان له الأثر البالغ فً إثراء البحث.

والى الحاضرة فً كل ممام، وكانت معً فً كل زمان ..  زوجتً العزٌزة. 

 شكرا لن شكرا على كل ما لدمتٌه وتمدمٌه ..

كلٌة معهد العلمٌن وكادر مكتبة وألدم شكري الجزٌل ، إلى كادر المكتبة فً 

ابل والروضة الحسٌنٌة فً كربلاء الممدسة ، وذلن لسخائهم فً المانون فً جامعة ب

 رفدنا بالمصادر المانونٌة .

والشكر موصول الى رئٌس لجنة المنالشة )الدكتور رعد ممداد محمود( 

والاعضاء كل من )الدكتور حسن محمد كاظم ( و)الدكتور عبد الرزاق احمد محمد( لما 

 ث . ابدوه لً من ملاحظات لٌمة رفدت البح

وختاما ألول شكرا إلى كل من لدم لً مساعدة فً المرحلة التحضٌرٌة ومرحلة 

 إعداد الرسالة .

وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمٌن والصلاة والسلام على محمد واله الطٌبٌن 
 الطاهرٌن

 الباحث
  



 ه 

 المستخلص
فعل  أم ,الؾصية أمدة تُعجّ الإرادة السشفخدة إحجى مرادر الالتدام سؾاء تسثمت الؾعج بجائ

ضار يؾجب السدؤولية التقريخية, ولا اشكالية إذا بحثشا عؽ القانؾن الؾاجب التظبيق عمى العقج 
شكالية في البحث عؽ القانؾن الؾاجب التظبيق طخاف ولكؽ تكسؽ الإأو عجة أ , السبخم بيؽ طخفيؽ

التفريل في مدألة القانؾن مؽ  ءبذيعمى الترخفات الانفخادية التي لؼ تتظخق ليا التذخيعات 
ن أالؾاجب التظبيق عمييا كالؾعج بجائدة الحي يرجر بإرادة مشفخدة يمتدم مؽ خلاليا الؾاعج ب

 يعظي الجائدة لسؽ يقؾم بالعسل وفقا لمذخوط التي يزعيا الؾاعج.
ى وفي ىحا البحث تظخقشا إلى الشغخيات التي يبشى عمييا بحث مدألة القانؾن الؾاجب التظبيق عم

و الشغخيات ألسانية و الأ, أو الفخندية, أالترخفات الانفخادية سؾاء كانت السجرسة الايظالية
 الحجيثة.

ان نذاطات الاندان ىي عبارة عؽ انجماج الفكخة بالدمؾك وان خيخ وسيمة لتحقيق ىحا 
متشؾعة ىي السعبخ عؽ ىحه الشذاطات وتأخح الإرادة طخيقيا بريغ  فالأخيخةالانجماج ىي الإرادة 

 .فقج تكؾن ثشائية فيأخح الشذاط القانؾني بريغة العقج
كسا يسكؽ أن تكؾن مشفخدة وىي التي يعبخ عشيا بالشذاط القانؾني بريغة الإرادة السشفخدة 
وىي تكؾن مؾضؾع القانؾن الؾاجب التظبيق وىحا ىؾ مؾضؾع بحثشا, وبالشتيجة سيكؾن البحث 

التظبيق مع الإرادة السشفخدة. وحيث أن الإرادة السشفخدة  عبارة عؽ حاصل تفاعل القانؾن الؾاجب
تأخح صيغة الترخفات السحجودة السجة كسا تأخح جية ترخفات غيخ السحجودة السجة. ولكل 
صيغة سيكؾن ىشا تشؾع في التعبيخ عؽ القانؾن الؾاجب التظبيق وبيحا التشؾع يتشؾع القانؾن 

يقابل بسؾاجية فقيية وتذخيعية وعشجىا يأخح السؾضؾع الؾاجب التظبيق. وان مؾاجية ىحا التشؾع 
يغة في التعبيخ صالسشفخدة في صشاعة كل  الإرادةتعجد في التؾجيات الفقيية بذأن مجى تقييؼ 

عشيا ومؽ ثؼ تأثيخىا في تحخيػ نؾع مؽ القؾانيؽ والقؾاعج كسا ستحج ىشا تؾجيات تذخيعية متفق 
وبشاءً  .التعبيخ عؽ الإرادة تذكل محل اختلاف عالسي عمييا عالسياً في حيؽ تغيخ مجالات في

عمى ما تقجم فأن مؾضؾع البحث يثيخ عجة تداؤلات مشيا ىمؼ ثؼ تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق 
في الإرادة السشفخدة مؽ خلال اعتساد قؾاعج الاستاد ام قؾاعج مؾضؾعية ام تتجاخل فيو القؾاعج مؽ 

سؤال آخخ ويتسثل في ىل ان ىشاك نؾع مؽ صيغ التعبيخ عؽ  الشؾعيؽ؟ ويتفخع عؽ ىحا الدؤال



 و 

الإرادة السشفخدة التفخد فيو القؾاعج قادرة عمى احجاث اثخ قانؾني يتختب عميو تظبيق نؾع مؽ 
القؾاعج ومؽ ثؼ نؾع مؽ القؾانيؽ؟ وان الإرادة السشفخدة في انذاء الالتدام وحيث يشرف الترخف 

ذلػ يدتؾجب تعييؽ القانؾن الؾاجب التظبيق مسا يتظمب إيجاد  الانفخادي بالرفة الجولية فأن
قاعجة تشازع قاعجة )استاد( تحجد القانؾن الؾاجب التظبيق عؽ الترخفات الإرادية السشفخدة الجولية 
مؽ حيث السؾضؾع فالقانؾن العخاقي وعمى وجو التحجيج القانؾن السجني العخاقي لا يظبق عمى 

 الأجشبي.  ات القانؾنية ذات العشرخمؾقف قانؾني يشغؼ العلاق
أذ يتؾجب الخجؾع الى قاعجة الاسشاد الخاصة بالعقؾد الجولية مؽ حيث السؾضؾع وان 
السذخع العخاقي لؼ يشغؼ مدألة تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق عؽ الترخفات الرادرة بالارادة 

الجولية مؽ حيث ضؾابط الاسشاد  مشفخدة تاركاً الامخ الى القؾاعج العامة التي تخزع ليا العقؾد
( مؽ القانؾن السجني العخاقي باستثشاء قانؾن الإرادة القانؾن ٥٢الأصمية والؾاردة في نص السادة )

السختار الحي يذتخط فيو تؾافخ إرادة الظخفيؽ. وان مثل ىحه الإرادة لا وجؾد ليا في الترخفات 
ل صفة الإرادة الؾاحجة السشفخدة. عمى الخغؼ مؽ السشفخدة. لأن الرفة الدائجة فييا وكسا سيق القؾ 

ان السذخع العخاقي جعل ىحا الشؾع مؽ الترخفات مرجراً مؽ مرادر الحق أي مرجر مؽ 
 .مرادر الالتدام مع اختلاف التذخيعات بؾصفيا مرجراً مؽ مرادر الحق
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 تالمقذم
الحسج لله رب العالسيؽ والرلاة والدلام عمى اشخف خمقو أول الشبييؽ خمقاً وآخخىؼ مبعثاً 

 وبعج. وخاتؼ الانبياء والخسل محمد بؽ عبج الله وعمى أىل بيتو الغُّخ السياميؽ , الظاىخيؽ الظيبيؽ
ألة تشازع القؾانيؽ لسؾضؾع ما ذات عشرخ أجشبي يمجأ القاضي السشغؾر عشجما تثار مد

مامو الشداع إلى البحث في تمػ القؾانيؽ عؽ القانؾن السلائؼ الحي يحكؼ العلاقة بيؽ الخرؾم, أ
فالقانؾن الؾاجب التظبيق ىؾ القانؾن الحي يحكؼ السشازعة السثارة امام القاضي دون ان يتظخق 

في الشداع السعخوض عميو بل يكؾن دوره في مدألة تشازع القؾانيؽ ىؾ تحجيج ىحا القاضي لمفرل 
 القانؾن الؾاجب التظبيق عمى الشداع في مدألة تشازع القؾانيؽ.

طخاف العقج بتحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق عمى الشداع الحي يثؾر بيشيسا لحكؼ أقج يقؾم 
القانؾنية بيؽ الأطخاف خزؾعا اختياريا وفي مام خزؾع العلاقات أالعلاقة العقجية وىشا نكؾن 

حالة عجم وجؾد نص في العقج يحجد القانؾن الؾاجب التظبيق عمى الشداع ىشا يمجأ القاضي 
مامو الشداع في مدألة تشازع القؾانيؽ إلى تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق بشاء عمى ما أالسشغؾر 

 تشص عميو القؾانيؽ.
الإرادة السشفخدة , القانؾن , الفعل الشافع , الفعل الزار , وعمى ذلػ  مرادر الالتدام ىي العقج ,

مرجر مؽ مرادر الالتدام عشج كثيخ مؽ الذخاح  تُعجّ فإن الترخفات الرادرة بالإرادة السشفخدة 
 التذخيعات العخبية والأجشبية. ومعغؼالقانؾنييؽ 

الؾاجب التظبيق في طار الشغخي في تحجيج القانؾن وفي ىحا البحث سشتكمؼ عؽ الإ
الإرادة السشفخدة مؽ حيث الأساس القانؾني في تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق في الإرادة السشفخدة 

الفقيي ) الاتجاه التقميجي والاتجاه الحجيث( والاساس التذخيعي مؽ حيث بيان مؾقف  كالأساس
ج ذلػ لمحجيث عؽ الظبيعة القؾانيؽ العخبية والأجشبية ومؾقف القانؾن العخاقي, ثؼ نتظخق بع

القانؾنية  لمقانؾن الؾاجب التظبيق في الإرادة السشفخدة, وسشبيؽ الظبيعة السؾضؾعية والظبيعة 
جخائية لمقانؾن الؾاجب التظبيق وذلػ لبيان الزؾابط الاصمية والزؾابط الاحتياطية والسعاييخ الإ

 الإقميسية  والذخرية لمقانؾن الؾاجب التظبيق.
ؼ في ىحا البحث عؽ السجال التظبيقي في تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق في الإرادة كسا سشتكم

مؽ حيث نظاق تظبيق القانؾن الؾاجب التظبيق في ترخفات الإرادة السشفخدة السحجدة  ةالسشفخد
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السجة. مثل تحخيخ العقار السخىؾن والايجاب السمدم مع بيان تكييف ترخفات الإرادة السشفخدة 
 لاسشاد السعشية في كل مشيسا.وقاعجة ا

كسا سشتكمؼ عؽ نظاق تظبيق القانؾن الؾاجب التظبيق في ترخفات الإرادة السشفخدة غيخ السحجدة 
السجة مثل الؾصية والؾعج بجائدة مع بيان تكييف ترخفات الإرادة السشفخدة وقاعجة الاسشاد السعشية 

 في كل مشيسا.
 ولا ً: أهمية البحث:أ

القانؾن الؾاجب التظبيق عمى ترخفات الإرادة السشفخدة مؽ السؾضؾعات اليامة  مؾضؾع بحث يُعجّ 
كثخت صؾر تمػ الترخفات وخاصة في عل الثؾرة  إذوالحجيثة التي اىتؼ بيا فقياء القانؾن 

السعمؾماتية فسؽ خلال وسائل الاترال يتؼ نذخ وبث مدابقات عؽ مؾضؾعات ترل إلى 
كافة مسا يشتج عشو التدام انفخادي يمتدم بو الؾاعج حال قيام ملاييؽ الأشخاص في دول العالؼ 

عمؽ عشيا الؾاعج  وعشج أ يدتحق ىحا الذخص الجائدة التي  ومؽ ثؼشخص ما بالعسل السظمؾب 
و وجؾد السال محل أحجوث خلاف بيؽ الؾاعج بالجائدة والذخص الحي يشتسي لجولة أخخى, 

دولة الفائد تثار مدألة تشازع القؾانيؽ وتظخح مدألة الجائدة في دولة أخخى غيخ دولة السمتدم و 
تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق عمى ذلػ الشداع ىل يظبق القاضي قانؾن الؾاعج أم قانؾن السؾعؾد 

 ., وكحلػ في مؾضؾع الؾصية والايجاب السمدم  لو
 ثانياً : مشكلة البحث:

التذخيعات لؼ تؾرد  معغؼن إ إذالبحث  في نجرة القؾانيؽ التي تيتؼ بسؾضؾعث تكسؽ مذكمة البح
في ثشاياىا القانؾن الؾاجب التظبيق عمى الترخفات الانفخادية إلا بالقجر الزئيل في مؾضؾع 
الؾصية أما مؾضؾع الؾعج بجائد فلا نجج تذخيع تكمؼ عؽ القانؾن الؾاجب التظبيق عمى 

ادرة عؽ تحخيخ العقار السخىؾن الترخفات الانفخادية الرادرة بالؾعج بحائدة او الترخفات الر
الفقياء بتظبيق القؾاعج والاحكام الخاصة بالعقج عمى  معغؼبذي مؽ التفريل, وعمى ذلػ قام 

 ترخفات الإرادة السشفخدة باستثشاء الترخفات التي تحتاج لتؾافق الارادتيؽ.
 وعمى ذلػ قسشا بظخح بعض الاسئمة:

 ؟فات الرادرة بالإرادة السشفخدةما ىي الإرادة السشفخدة, وما ىي صؾر الترخ  - أ
 ما ىؾ القانؾن الؾاجب التظبيق عمى الترخفات الرادرة بالإرادة السشفخدة ؟  - ب
 حكام العقج عمى الترخفات الانفخادية؟أىل يسكؽ تظبيق   - ت
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 ؟ما ىؾ دور الإرادة السشفخدة في تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق - ث
ن الؾاجب التظبيق في الارادة السشفخدة التي وتيجف دراستشا في ىحا البحث في تحجيج القانؾ 

 تشذأ بيؽ طخفيؽ مختمفيؽ في وجية التشازع الجولي الخاص .
 

 ثالثاً: منهجية البحث:
اعتسج الباحث في ىحا البحث عمى السشيج التاريخي وذلػ بالشغخ في الشغخيات القجيسة التي 

كان ترخفات صادرة بإرادتيؽ اىتست بسؾضؾع القانؾن الؾاجب التظبيق عمى الترخفات سؾاء 
و ترخفات صادرة بإرادة واحجة, كسا اعتسج الباحث في ىحا البحث عمى السشيج الؾصفي أكالعقج 

و السؾضؾع ثؼ يقؾم بتحميميا وتؾصيفيا واندليا بالؾقائع الستعمقة بالبحث , أالحي يحجد السذكمة 
نيؽ الجول العخبية والجول الأجشبية كسا اعتسج الباحث عمى السشيج السقارن وذلػ بالبحث  في قؾا

ي تمػ القؾانيؽ طبقت ىحا أعؽ تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق عمى الترخفات الانفخادية و 
 السؾضؾع .

 رابعاً : نطاق البحث:
يشحرخ تحجيج نظاق البحث في تحجيج الشظاق العيشي وىؾ دراسة تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق 

رادة السشفخدة وىحا يتظمب مشا تحجيج الشظاق الجغخافي وتؾسيعو بحيث عمى الترخفات الرادرة بالإ
يتزسؽ البحث في قؾانيؽ الجول العخبية والأجشبية عؽ السؾاد القانؾنية التي تتعمق بسؾضؾع 

القانؾن السرخي والقانؾن الدعؾدي وغيخىا مؽ  فزلًا عؽ العخاقيةقؾانيؽ الالبحث وخاصة 
البحث في الشظاق الدمشي والسقارنة بيؽ السجارس الفقيية القجيسة القؾانيؽ , كسا يتظمب نظاق 

 والسجارس الفقيية الحجيثة التي تتعمق بسؾضؾع البحث.
 خامساً : هيكلية البحث:

 يقسم البحث الى:
 طار الشغخي في تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق في الإرادة السشفخدة.الفرل الأول: الإ

 نؾني في تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق في الإرادة السشفخدة.السبحث الأول : الأساس القا
 السبحث الثاني: الظبيعة القانؾنية  لمقانؾن الؾاجب التظبيق في الإرادة السشفخدة..

 تحجيج القانؾن الؾاجب التظبيق في الإرادة السشفخدة.الاطار العسمي في الفرل الثاني : 
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اجب التظبيق في ترخفات الإرادة السشفخدة السحجدة السبحث الأول : نظاق تظبيق القانؾن الؾ 
 السجة.

السبحث الثاني : نظاق تظبيق القانؾن الؾاجب التظبيق في ترخفات الإرادة السشفخدة غيخ السحجدة 
 السجة

 


