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The judge's discretion is to protect the weak 

Party in the contract  
 

 
– 

  
  المُـــلخـــــص

سلطة تقدیریة في حمایة الطرف الضعیف في العقد و  منح المُشرع العراقي للقاضي   
إذ یقوم القاضي بالتدخل عند وجود شرط جزائي مُدرج في العقد  زن العقدي،إعادة التوا

، طبق عند إخلال أحدھما بإلتزاماتھیُو، عاقدان على تحدید الجزاء مُسبقاًیتفق بموجبھ المُت
الھدف الإقتصادي و الإجتماعي من العقد ، فاضي بتعدیلھ بالزیادة أو النقصانفیتدخل الق

یتطلب التناسُب بین الأداءات المُتقابلة ، و للقاضي سُلطة التدخل في تحدید المسائل غیر 
الجوھریة في العقد ، فینعقد العقد بمطابقة الإیجاب للقبول في المسائل الجوھریة و 

بعض المسائل التفصیلیة ، فقد یترك المُتعاقدان انویة التي تتعلق بتفصیلات العقدالث
ال العقد، وذلك بتحدید ، فیتدخل القاضي لإكمھا لاحقاً ثُم یحصل خلافٌ بینھماللإتفاق علی

ما ینتجُ عنھ من إلتزامات تحكُم مسائلھُ التفصیلیة بالإعتماد على الموجھات التي نطاقھ و
یتدخل القاضي و العُرف والعدالة وطبیعة العقد،، و تتمثل بالقانون والقاضي یسترشد بھا

أیضاً لحمایة المُتعاقد الضعیف من الشرط التعسفي الذي یفرضھ المُتعاقد القوي لتحقیق 
، فیقوم القاضي بإستبعاد الشرط ةخبرأعلى حساب الطرف الأقل كفاءةً و میزةً فاحشةً

، كما یتدخل القاضي عند حدوث الظرف الطارئ بأن أو تعدیلھالتعسفي من العقد 
التقدیریة بإنقاص الإلتزام المرھق أو زیادة التزامات الدائن أو وقف تنفیذ  یستعمل سلطتھ

  العقد أو  فسخھ .  
  Keyworالكلمات المفتاحیة  )Weak party(طرف ضعیف  –) Discretion(السلطة التقدیریة 

 ) Penal clause(الشرط الجزائي -)modification(تعدیل -)conditions(شروط  - )judge( قاضي  – 
  ) .Protection(حمایة  –) Contract(عقد  –)  Means(وسائل  –

Summary 
  The Iraqi legislator granted the judge discretion in protecting the weak 
party in  the contract and rebalancing Contual,  as the judge intervenes 
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applying it when one of them violates his obligation, the judge will 
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in determining non-material matters in the contract For acceptance in the 
substantive and minor relating to contract details, the two contractors 
may leave some Detailed issues for agreement later, and then a dispute 
occurs between them, so the judge intervenes to complete the contract, 
This is by defining its scope, The nature of the contract, and the judge 
interferes That is guided and represented by law, custom and justice 
Weak contraction from the arbitrary requirement imposed by a strong 
contractor to achieve an obscene advantage over Calculating the less 
qualified and experienced, judge removes the arbitrary clause, and he 
intervenes when the emergency occursmusing his discretion to reduce the 
onerous obligation or termination of the contract .       

  الـمُــقـــدمــــة
مما لا شك فیھ أن القاضي یحكم وفقاً للقانون ، و إن مھمتھُ في ذلك لیست سھلة كونھا  

لا تقتصر على مجرد إستنباط الأحكام من النصوص القانونیة ، و إن إرادتھُ لیست 
الترجیج بین الأدلة المتعارضة للحكم في منعدمةُ عند مباشرتھ وظیفتھ ، كونھُ یقوم ب

النزاع ، لذلك فھو یحتاج الى مساحة من الحریة تسمح لھ بإتخاذ القرار ، و ھو ما جسده 
لقاضي الموضوع في تقدیر الأدلة  )١(المشرع العراقي حین أعطى السلطة التقدیریة 

  ف ضعیف فیھ .المعروضة علیھ ، و إعادة التوازن العقدي المُختل ، نتیجة ظھور طر
لذا نتناول في ھذا المبحث السلطة التقدیریة للقاضي في تعدیل الشرط الجزائي في     

تحدید  المطلب  الأول ، أما المطلب الثاني فنتناول فیھ السلطة التقدیریة للقاضي في
السلطة التقدیریة للقاضي  ، و نُبین في المطلب الثالث المسائل غیر الجوھریة في العقد

السلطة التقدیریة  نُبینالمطلب الرابع لشروط   التعسفیة ، و في لعقود المتضمنة لفي ا
  ، و على النحو الآتــي :   للقاضي في إطار نظـریـــة الظــــروف الطــارئــــة

  السلطة التقدیریة للقاضي في تعدیل الشرط الجزائي: المـطلــب الأول
یُحدد بموجبھ الطرفان المتعاقدان مُسبقاً المبلغ  یعرَف الشرط الجزائي بأنھ " إتفاقٌ      

  .  )٢(الذي یجب على المدین أن یدفعھُ إذا لم یُنفذ إلتزامھُ او عقده بعد میعاده " 
كما یُعرف بأنھ " إتفاق المتعاقدین مُقدماً على مقدار التعویض الواجب أداؤه إذا أخل      

أخر في تنفیذه ، و یُشترط لإعتبار ھذا الإتفاق المدین بإلتزامھ ، و ذلك بعدم تنفیذه أو الت

                                                
تُعرف السلطة التقدیریة للقاضي المدني بأنھا " النشاط الذھني الذي یقوم بھ القاضي في فھم الواقع  )(١

ي التي نھا ھالمطروح   علیھ و إستنباط العناصر التي تدخل ھذا الواقع في نطاق قاعدة قانونیة معینة یُقدر أ
النزاع المطروح علیھ " . د. آدم وھیب النداوي ، دور الحاكم المدني في الإثبات ، الدار العربیة للنشر ، تحكم 

  . ٨٦، ص ١٩٧٢بغداد ،  
 ٢٩٤، ص ١٩٥٠صلاح الدین الناھي ، الوجیز في النظریة العامة للإلتزامات ، مطبعة القاني ، بغداد ، د .  )(٢
 .  
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شرطاً جزائیاً أن یتم قبل الإخلال بالإلتزام ، أما لو تم بعد ذلك  فإنھ یُعتبر إتفاقاً على 
  .) ١(تعویض مستحق بالفعل " 

كما عُرف بأنھ " تقدیرُ إتفاقي للتعویض ، یُقدر بھ الطرفان مُقدماً التعویض الذي      
  .)٢(عن الضرر الذي یلحقھ نتیجة خطأ یقترفھُ الآخر "  یستحقھ أحدھما

و الأصل في الشرط الجزائي ھو تنفیذه كما إتفق علیھ المتعاقدان ، و قد أجاز المشرع     
للقاضي التدخل لتعدیل الشرط الجزائي المُقترن بالعقد بإنقاصھ أو زیادتھ و حسب الأحكام 

  المُقرره في القانون .
ا المطلب على فرعین، نتناول في الفرع الأول أحكام الشرط الجزائي ، أما لذا نُقسم ھذ    

  الفرع الثاني فنُبین فیھ سلطة القاضي في تعدیل الشرط الجزائي ، و على النحو الآتـي :
 الفــرع الأول: أحكام الشرط الجزائي

د في العقد ، نیقومُ المتعاقدان في بعض الحالات بتحدید مقدار التعویض الإتفاقي كب      
الذي یجب على الطرف المُخل بالعقد دفعھُ الى الطرف المتضرر (الطرف الضعیف) ، و

  عند عدم قیام المُخل بتنفیذ إلتزامھ أو تأخره في تنفیذه .
و یُعد ھذا الشرطُ یُعد صحیحاً و ملزماً لطرفیھ و موافقاً للقانون ، كونھ یمثل تعویضاً     

اهُ في العقد و یُسمى " الشرط الجزائي " ، لأن المبلغ یتم یتفق علیھ الطرفان و یدرج
تقدیره جُزافاً في العقد و یكون في أغلب الحالات أكبر من قیمة الضرر الحقیقي الذي 
یصیب الدائن بالإلتزام ، لذلك فھو إتفاق یتعھد بھ المدین مُقدماً و بشكلٍ جُزافي بأن یدفع 

  .)٣( قیامھ بتنفیذ إلتزامھ أو التأخر في تنفیذه مبلغاً معیناً من المال في حالة عدم
، بل ھو ھو لیس الشرط الجزائي في حد ذاتھو سبب إستحقاق التعویض في ھذه الحالة    

عدم قیام المُلتزم بتنفیذ إلتزامھ أو التأخُر في تنفیذه ، أما الشرط الجزائي فھو مجرد تقدیر 
  .)٤(في العقد مقدم للتعویض یتفق علیھ المتعاقدان و یدرجاه

إذا وجد ي ھي شروط إستحقاق التعویض نفسھا، وإن شروط إستحقاق الشرط الجزائ    
شرط قیمة التعویض الإتفاقي فإنھ یحكمُ بمقتضى اللقاضي تناسباً بین مقدار الضرر وا

إن تعدیل القیمة یكونُ عند وجود الإختلال بین قیمة الجزائي دون تعدیلٍ في قیمتھ، و
  ئي و مقدار الضرر المُتحقق .الشرط الجزا

، من القانون  ) ١٧٠و قد تناول المشرع العراقي أحكام الشرط الجزائي في المادة (    
یجوزُ للمتعاقدین أن یُحددا مُقدماً قیمة التعویض بالنص  -١" المدني التي نصت على أنھ 

و  ٢٥٦و  ١٦٨واد علیھا في العقد أو في إتفاقٍ لاحق و یُراعى في ھذه الحالة أحكام الم

                                                
،  ٢٠٠٢، التعویض المدني في ضوء الفقھ و القضاء ، دار الفكر الجامعي ، الإسكندریة ، د. مُنیر قزمان  )(١

 .١٠٥ص
د. محمد شتا أبو سعد ، التعویض القضائي و الشرط الجزائي و الفوائد القانونیة ، دار الجامعة الجدیدة ،  (٢)

  .٦٩، ص ٢٠٠١الإسكندریة ، 

  .٣٢، مصدر سابق ، ص ٢القانون المدني العراقي ، جد. عبد المجید الحكیم ، الموجز في شرح  )(٣
، نظریة الإلتزام بوجھ عام ،  ٢د. عبد الرزاق أحمد السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج )(٤

  . ٢٢٥مصدر سابق  ، ص
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و لا یكون التعویض الإتفاقي مُستحقاً إذا أثبت المدین أن الدائن لم  -٢- ٢٥٨و  ٢٥٧
یلحقھ أي ضرر و یجوز تخفیضھُ إذا أثبت المدین أن التقدیر كان فادحاً أو أن الإلتزام 

ا إذا أم -٣-الأصلي قد نُفذ في جزءٍ منھ و یقعُ باطلاً كلُ إتفاق یخالف أحكام ھذه الفقرة 
جاوز الضرر قیمة التعویض الإتفاقي فلا یجوزُ للدائن أن یُطالب بأكثر من ھذه القیمة 

  إلا إذا اثبت أن المدین قد إرتكب غشاً او خطأً جسیماً " .
من القانون المدني ) ١()٢٢٥و  ٢٢٤و  ٢٢٣و أشار المشرع المصري في المواد (     

  لشرط الجزائي .المُعدل الى أحكام ا ١٩٤٨) لسنة ١٣١رقم (
منھُ على أنھ "  )٥-١٢٣١أما بشأن القانون المدني الفرنسي  فقد نصت المادة (      

عندما ینص في العقد على أن من یتخلف عن تنفیذه یلتزم على سبیل التعویض بدفع مبلغ 
معین لا یجوز أن یُمنح الطرف الآخر مبلغاً یزید أو ینقص عن ھذا المبلغ ، على الرغم 

ك ، یجوز للقاضي و لو من تلقاء نفسھ إنقاص أو زیادة الجزاء المُتفق علیھ إذا من ذل
كان باھظاً أو تافھاً بشكل واضح ، و إذا تم تنفیذ التعھد جزئیاً ، یجوز للقاضي و لو من 
تلقاء نفسھ أن یخفض الجزاء المُتفق علیھ ، و ذلك بنسبة الفائدة التي عادت على الدائن 

لجزئي ، دون إخلال بأعمال الفقرة السابقة یُعد كأن لم یكن كل شرط من ھذا التنفیذ ا
یخالف الفقرتین السابقتین في غیر حالة عدم التنفیذ النھائي ، لا یستحق الجزاء المُتفق 

   )٣(، و قد أسماهُ الُمشرع الفرنسي بـ( البند الجزائي) )٢(علیھ ، إلا إذا تم إعذار المدین " 
ائي إلتزام تابعٌ للإلتزام الأصلي الوارد في العقد ، لأن الإتفاق على و أن الشرط الجز     

الشرط الجزائي لم یُقصد لذاتھ ، و إنما تم بمناسبة الإتفاق على التزام آخر و بقصد حمل 
المتعاقد على تنفیذه ، فھو إتفاق لا یولد إلتزاماً أصلیاً بالتعویض ، و إنما یُنشئ إلتزاماً 

  . )٤(عویض في مواجھة الإلتزام الأصلي المُنصب علیھ تبعیاً بتقدیر الت
                                                

ة التعویض ) من القانون المدني المصري على أنھ " یجوزُ للمتعاقدین أن یُحددا مقدماً قیم٢٢٣نصت المادة ( )(١
 " . ٢٢٠-٢١٥بالنص علیھا في العقد أو في إتفاق لاحق و یراعى في ھذه الحالة احكام المواد 

لا یكون التعویض الإتفاقي مُستحقاً إذا أثبت المدین أن  -١) من القانون نفسھ على أنھ "٢٢٤نصت المادة ( -
یض إذا أثبت المدین أن التقدیر كان مبالغاً و یجوزُ للقاضي أن یُخفض ھذا التعو - ٢-الدائن لم یلحقھُ أي ضرر 

و یقع باطلاً كل إتفاق یُخالف أحكام الفقرتین  -٣-فیھ الى درجةٍ كبیرةٍ أو ان الإلتزام الأصلي قد نُفذ في جزءٍ منھ 
 السابقتین " .

زُ للدائن أن ) من القانون نفسھ على أنھ " إذا جاوز الضرر قیمة التعویض الإتفاقي فلا یجو٢٢٥نصت المادة ( -
  یُطالب بأكثر من ھذه القیمة إلا إذا أثبت أن المدین قد إرتكب غشاً أو خطأ جسیماً " .

) بموجب ١١٥٢) من القانون المدني الفرنسي المذكورة في أعلاه ، مُعدلةً للمادة (٥-١٢٣١جاءت المادة ( )(٢
) على أنھ " عندما ١١٥٢لمادة (، إذ نصت ا ١٠/٢/٢٠١٦) الصادر في ١٣١/٢٠١٦المرسوم التشریعي رقم (

تنص الإتفاقیة على أن المُتعاقد الذي یتخلفُ عن تنفیذھا مُلزمٌ بدفع مبلغ مُعین بمثابة تعویضات ، لا یُمكن الحُكم 
للمُتعاقد الآخر بمبلغٍ یزید أو ینقص عن ھذا المبلغ غیر أنھ یمكن أن یعمد القاضي حتى من تلقائھ الى تخفیف 

ائي المُتفق علیھا أو زیادتھا و ذلك في حال كانت باھظةً أو زھیدةً و یُعتبر كل شرطٍ مخالف كأنھ قیمة البند الجز
  لم یكن  " .

)  المرسوم التشریعي المذكور آنفاًالتي لم تُعدل بموجب  ١٢٣٣- ١٢٢٦عالجت أحكام البند الجزائي المواد ( )(٣
  من القانون المدني الفرنسي .

،  ، مكتبة القانون المقارن ١الشرط الجزائي في عقد التمویل بطریق التأجیر ، ط د. شروق عباس فاضل ، )(٤
  . ١٣-١٢، ص ٢٠١٧بغداد ،  
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لذا یتضح في ضوء الأحكام القانونیة في النصوص التي أوردناھا أن للمحكمة دوراً     
مھماً في حمایة المتعاقد الضعیف من خلال إعادة التوازن العقدي لطرفي العلاقة العقدیة ، 

  خفیضھ . و ذلك بتعدیل الشرط الجزائي إما بزیادتھ أو ت
  سلطة القاضي في تعدیل الشرط الجزائي: الـفــرع الثـــانـي

من أھم أحكام الشرط الجزائي ھو السلطة الممنوحة للقاضي بتعدیل قیمة الشرط     
الجزائي بما یتناسب مع الضرر الذي لحق بالدائن نتیجة إخلال المدین بإلتزامھ ، و لأن 

سبقاً للتعویض نتیجة الإخلال بإلتزام أصلي ، لذا الشرط الجزائي ھو مبلغ جزافي مُقدر م
، و لا یجوز لطرفي العقد الإتفاق  )١(فإن الصلاحیة الممنوحة للقاضي تُعد من النظام العام

) من القانون المدني ١٧٠) من المادة (٢على سلبھا منھُ ، أو تعدیلھا و كما جاء بالفقرة (
  ني المصري السابق ذكرھما .) من القانون المد٢٢٤العراقي ، و المادة (

فھذه السلطة الممنوحة للقاضي تمثل ضرورة لمواجھة التعسف الذي قد یتسبب بھ     
التعویض الإتفاقي و منعھ من التحول الى أداة للإستغلال بحجة كونھ مظھراً من مظاھر 

تضرر الحریة التعاقدیة ، لذا یتدخل القاضي لإعادة التوازن العقدي و حمایة الطرف المُ
  الضعیف بإعادة تقدیر الشرط الجزائي .

فالھدف الإقتصادي و الإجتماعي من العقد یتطلبان بالضرورة التناسب و التعادل بین    
الأداءات و یُشكلان مبدأ العدالة التعاقدیة التي تتجسد في التوازن بین الإلتزامات العقدیة 

  . )٢((جاك غستان) بین طرفي العقد و ھو ما أشار إلیھ الفقیھ الفرنسي 
لذلك فللمحكمة سُلطة تخفیض قیمة الشرط الجزائي الوارد في العقد أو أن تزید فیھ      

حسب الحالة المعروضة أمامھا كتخفیض قیمة الشرط الجزائي اذا كان تقدیر قیمتھ مبالغٌ 
  فیھ أو إذا نفذ المدین إلتزامھ تنفیذاً جزئیاً .

الشرط الجزائي في حالات الإخلال بتنفیذ الإلتزام  كذلك فإن للقاضي زیادة قیمة    
الإصلي إذا نُسب الى غش المدین أو خطأه الجسیم و كانت قیمة الضرر تفوق قیمة الشرط 

لا تدل على الجدیة في و قلیلةٌالجزائي ، كذلك تُزاد قیمة الشرط الجزائي إذا كانت 
) من ١٧٠) من المادة (٣و ٢التعویض عن الضرر ، و إستناداُ لما جاء  بالفقرتین (

  القانون المدني العراقي المذكورة آنفاً .
و یتدخل القاضي بموجب ھذه الأحكام في تعدیل بنود العقد المتعلقة بالشرط الجزائي،    

اصل نتیجة إخلال بأن یُعید تقدیر قیمة التعویض الاتفاقي إذا كان لا یتلائم مع الضرر الح
  .المدین بإلتزامھ

باً بین قیمة وجد القاضي تناسوط إستحقاق التعویض السابق ذكرھا، وحققت شرفإذا ت    
، فإنھ یحكم بتنفیذ الشرط الجزائي ین مقدار الضرر الذي لحق بالدائنبالتعویض الإتفاقي و

                                                
حسني محمد جاد الرب ، التعویض الإتفاقي عند عدم تنفیذ الإلتزام أو التأخر فیھ ، دار الفكر الجامعي ، د.  (١)

  . ٢٠٦، ص ٢٠٠٧الإسكندریة ، 
، المؤسسة  ١القانون المدني ، (تكوین العقد ) ، ترجمة منصور القاضي ، ط جاك غستان ، المطول في )٢(

  . ٨٨، ص ٢٠٠١الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع ، بیروت ، 
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دون تعدیل قیمتھ ، أما إذا وجد القاضي أن ھناك فرقاً بین قیمة الشرط الجزائي و مقدار 
فلھُ أن یقوم بتعدیل قیمة الشرط الجزائي لتلافي حصول إختلال في الضرر المُتحقق للدائن 

  .)١(التوازن العقدي ، و طبقاً لظروف كل قضیة و حالة المتعاقد الضعیف فیھا 
كما أن سُلطة القاضي في تعدیل العقد ھي سُلطة مقیدة و لیست مطلقة فھي مُحددة    

أُخرى فإن القاضي لا یتدخل من تلقاء بالحالات التي أقرھا المشرع من جھة ، و من جھةٍ 
نفسھ في حمایة الدائن الذي أصبح طرفاً ضعیفاً نتیجة لإخلال المدین بإلتزامھ ، بل إن 
القاضي مُقید بقیام أحد طرفي العقد بتقدیم طلب تحریري لھ ، و إثبات ما إشترطھ المشرع 

و  ٢٢٤عراقي ، و المادتین () من القانون المدني ال١٧٠) من المادة (٣و ٢وفقاً للفقرتین (
  ) من القانون المدني المصري المذكورتین آنفاً .٢٢٥

و یُلاحظ أن المشرع الفرنسي ھو الأوفق في تحقیق التوازن العقدي و العدالة بین    
طرفي العقد ، إذ یستطیع القاضي الفرنسي تعدیل الشرط الجزائي في العقد و في المسألة 

ء نفسھ دون الحاجة الى تقدیم طلبٍ من أطراف الدعوى ، و ذلك المعروضة أمامھُ من تلقا
من القانون المدني الفرنسي (التي لم  )٢()١٢٣١و المادة ( ) ٥-١٢٣١بموجب المادة (

، و لكي یتمكن القاضي الفرنسي من التدخل في تعدیل المرسوم المذكر آنفاً) تُعدل بموجب 
البند باھظة أو زھیدة ، و ھو ماجاء بھ قرار قیمة البند الجزائي یجب أن تكون قیمة ھذا 

محكمة النقض الفرنسیة بأنھ " لا یُمكن لقضاة الموضوع و بھدف تخفیض قیمة البند 
الشرط الجزائي أن یقتصروا في قرارھم على التصریح بأنھا كانت مرتفعة قلیلاً ، و أما 

  .)٣(یجب أن یبحثوا فیما إذا كانت تلك القیمة باھظةً و بشكل ظاھر" 
كما أوجب القضاء الفرنسي على قاضي الموضوع أن یقوم بتعلیل قراراتھ و تحدید      

الأسباب التي تبرر تعدیل قیمة البند الجزائي بالزیادة أو النقصان ، و تكون المحكمة غیر 
ملزمة بتعلیل قرارھا إذا كان یقضي برفض التدخل في زیادة قیمة الشرط الجزائي أو 

طبق إتفاق طرفي العقد ، و لأن سلطة القاضي في التدخل ذات طابع إنقاصھ كونھ یُ
  . )٤(إستثنائي و الأصل أن العقد یُطبق كما تم الإتفاق علیھ بین أطرافھ

یُلاحظ أن بعض قرارات محكمة التمییز العراقیة قد بینت وجوب تنفیذ الشرط الجزائي     
وط اللازمة لتنفیذه بإعتباره تعویضاً ، كأحد البنود الواردة في العقد و ضرورة توافر الشر

أما منح القاضي سُلطة تعدیل العقد من تلقاء نفسھ و تعلیل أحكامھ عند التدخل بزیادة قیمة 
قراراتھا ، و منھا القرار الصادر في  تسنھُالشرط الجزائي أو تخفیضھا ، فھذا الأمر لم 

                                                
 . ٣٠الشرط الجزائي في عقد التمویل بطریق التأجیر ، مصدر سابق ، ص د. شروق عباس فاضل ،(١) 

فرنسي على أنھ "  یحقُ للقاضي ، في حال تنفیذ التعھد تنفیذاً ) من القانون المدني ال١٢٣١نصت المادة ( ) (٢
جزئیاً ، أن یُخفض الجزاء المُتفق علیھ حتى من تلقاء نفسھ بنسبة إستفادة الدائن من التنفیذ الجزئي و دون 

 و كلُ نصٍ مُخالف یُعتبر كأنھ لم یكُن " . ١١٥٢إلإخلال بتطبیق أحكام المادة 
/ النشرة المدنیة الأولى  ١٤/١١/١٩٩٥لفرنسیة / الغرفة المدنیة الأُولى / تاریخ القرار قرار محكمة النقض ا) (٣

من القانون المدني  )٥-١٢٣١المُعدلة بالمادة ( ١١٥٢العربیة / تعلیقاً على المادة  ٢٠٠٩/ دالوز ٤١٢/رقم 
 الفرنسي.

/  ٤١٢/ النشرة المدنیة الأولى /رقم  ٢٦/٦/٢٠٠١قرار محكمة النقض الفرنسیة / الغرفة المدنیة الأُولى /  (٤)
  . ١١٥٢العربیة / تعلیقاً على المادة  ٢٠٠٩دالوز 



 

 

 

 )٢٧(  

ن قیمة الشرط الجزائي إلا إذا الذي جاء فیھ أنھ " لا یجوز الحُكم بأكثر م ٢٣/٧/١٩٧٤
  . )١(ثبت أن المدین قد إرتكب غشاً أو خطأ جسیماً " 

كذلك الحال بالنسبة للقضاء المصري الذي لم یُبین سوى حالات زیادة أو إنقاص     
الشرط الجزائي و بیان شروط إستحقاقھ من دون ذكر مسألة تدخل القاضي من تلقاء نفسھ 

  .)٢(زائيفي تعدیل قیمة الشرط الج
یتضح مما تقدم أن المُشرع منح القاضي سلطة تقدیریة في تعدیل العقد بزیادة قیمة     

الشرط الجزائي أو تخفیضھا ، و حسب ما قرره المُشرع و ھي سلطة مُقیدة في القانونین 
المدني العراقي و المدني  المصري بطلب یُقدمھ أحد طرفا العقد الى القاضي ، أما 

نسي فقد منح القاضي سُلطة تعدیل العقد بزیادة الشرط الجزائي أو تخفیضھ المُشرع الفر
من تلقاء نفسھ دون الحاجة الى تقدیم طلب من أي طرف من أطراف الدعوى كوسیلة 

  لحمایة المتعاقد الضعیف .
  السلطة التقدیریة للقاضي في تحدید المسائل غیر الجوھریة في العقد: يالمـطـلب الـثـان

نعقد العقدُ صحیحاً یجب أن یكون الإیجاب الصادر من أحد الطرفین مُطابقاً لكي ی    
لقبول الطرف الآخر في المسائل الجوھریة كافة التي ترتبط بطبیعة العقد و الثانویة التي 
تتعلق ببعض التفصیلات ، لذلك فإن رفض مسألة یتضمنھا الإیجاب حتى لو كانت ثانویة 

یجاب للقبول ، فأن إنعقاد العقد في ھذه الحالة یُعد متعذراً و فسیكون ھناك عدم مطابقة الإ
لا ینتج آثاره القانونیة ، ما دام الإیجاب تضمن ھذه المسالة الثانویة ، أما إذا لم یتضمھا 
الإیجاب فلا مانع من إنعقاد العقد ، و إن الإكتفاء بتنظیم المسائل الجوھریة في العقد ھو 

العملي ، فلا یتصور إلزام الأطراف المتعاقدة على تنظیم جمیع أمرٌ طبیعي یفرضھ الواقع 
،  )٣(المسائل الجوھریة و الثانویة في عقودھم مما یُمثل مشقةً تحولُ بینھم و بین إبرام العقد

  . )٤(و یُستفاد ضمناً من قیام المشرع بوضع قواعد تفصیلیة لتنظیم العقود المختلفة 
المسائل التفصیلیة و یتفقان قدین بمناقشة المسائل الجوھریة وفیتم العقد بعد قیام المتعا    

علیھا ، و ینعقد أیضاً إذا تم الإتفاق على المسائل الجوھریة و تم إغفال المسائل 
لمتعاقدان على ، و لكن قد یختلف اركھا لإتفاق لاحق بین المتعاقدینالتفصیلیة إذ یجوز ت

) من القانون المدني ٨٦اقي حكماً في المادة (، لذا وضع  المشرع العرالمسائل التفصیلیة
) منھا على أنھ " و إذا إتفق الطرفان على جمیع المسائل ٢التي نصت الفقرة ( العراقي

الجوھریة في العقد و إحتفظا بمسائل تفصیلیة یتفقان علیھا فیما بعد و لم یشترطا ان 

                                                
،  ٥/ س٣النشرة القضائیة / ع منشور في ٢٣/٧/١٩٧٤قرار محكمة التمییز / مدنیة / تاریخ القرار  )(١

رات مركز البحوث . أشار الیھ إبراھیم المشاھدي ، المبادئ القانونیة في قضاء محكمة التمییز ، منشو٣٣ص
  . ٢٧٠، ص  ١٩٨٨القانونیة ، مطبعة العاني ، بغداد ، 

. مجموعة أحكام النقض /  ١٤/١١/١٩٦٧قرار محكمة النقض المصریة / نقض مدني / تاریخ القرار  (٢)
في  الفقھ  . أشار إلیھ  د . عصمت عبد المجید بكر ، نظریة العقد ٣٥/ ص ١٩٩٨/ دار القضاء العالي /١٨س

  .٧٠، ص٢٠٠٩فقھ القانون  والقوانین المعاصرة)، دار الكتب العلمیة، بیروت، مي ( دراسة مُقارنة مع الإسلا
  . ١٣٢د. غني حسون طھ ، مصدر سابق ، ص )(٣
 .١٤٩، ص ١٩٧٣، مصادر الإلتزام، مطبعة الجامعة، بغداد، ١وھان الحسن، شرح القانون المدني، جمالك د)(٤
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عتبر العقد قد تم ، و إذا قام العقد یكون غیر منعقد عند عدم الإتفاق على ھذه المسائل فیُ
خلاف على المسائل التي لم یتم الإتفاق علیھا فإن المحكمة تقضي فیھا طبقاً لطبیعة 

  الموضوع و لأحكام القانون و العرف و العدالة " .
حیثُ یقوم القاضي بإكمال العقد ، و تحدید المسائل التفصیلیة فیھ و التي نوضحھا في      

نُبین في الفرع الأول آلیة قیام القاضي بإكمال العقد بموجب أحكام  الفرعین الآتیین ،
القانون المدني العراقي ، و نُبین في الفرع الثاني الموجھات التي یسترشد بھا القاضي 

 لتنظیم المسائل التفصیلیة في العقد ، و على النحو الآتـي :
  أحكام القانون المدني العراقيآلیة قیام القاضي بإكمال العقد بموجب : الـفــــرع الأول

ینعقد العقد إذا إتفق المُتعاقدان على المسائل الجوھریة فیھ و تركا الإتفاق على        
المسائل التفصیلیة لاحقاً ، طالما أنھما لم یُعلقا إنعقاد العقد على حصول إتفاقٍ حاسم بشأن 

على المسائل التفصیلیة  اقٍ، فإذا أخفق المُتعاقدان في الوصول الى إتف)١(ھذه المسائل
، فھنا یأتي دور القاضي للفصل في ھذه المسائل بناءً على طلب یقدمھ كلا المُعلقة

نھما و رفعا مسألتھما الى المتعاقدین او أحدھما بعد أن عجزا عن التوصل الى إتفاق بی
 یث كونھا مسائلعلى القاضي أن یُحدد نوع المسائل المطروحة أمامھ من حالقضاء، و

  .جوھریة أم ثانویة
فإذا وجد القاضي أن المسألة جوھریة عندھا لا یتدخل ، لأن العقد لم ینعقد بعد ، إذا      

 .)٢(إختلف الطرفان في مسائل جوھریة ، لذلك یكون الطرفان ما زالا في مرحلة التفاوض
وفق و قد ثار نقاشٌ فقھي حول طبیعة دور القاضي عند تنظیمھ للمسائل التفصیلیة    

) من القانون المدني ، مفادهُ ھل یقتصر دور القاضي على تفسیر العقد أم یُساھم ٨٦المادة (
  في تكوین العقد ؟

  و للإجابة ظھر رأیان :   
ذھب جانبٌ فقھي الى أن مھمة القاضي في المسائل التفصیلیة تخرجُ عن  الرأي الأول/

، بل إنھ یقومُ بتنظیم المسائل دانورهُ على تفسیر إتفاق المتعاقالمألوف فلا  یقتصر د
المشرع اعطى للقاضي دوراً ، ف، لذا فھو یساھم في تكوین العقد التفصیلیة التي إختلفا فیھا

ھو المساھمة في تكوین العقد خلافاً للقواعد العامة التي تقصر دورهُ على أوسع و
" تكوین العقد بالقول ھذا الدور في، و قد فسر (الدكتور السنھوري) منح القاضي )٣(التفسیر

یوجھ ھذا الحكم فیما إنطوى علیھ من جرأة ما دام المفروضُ أن المتعاقدین قد أرادا إبرام 

                                                
، ٢٠٠٩الجوھریة في العلاقة العقدیة، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندیة، كرة ، فصالح ناصر عتیبي (١)
 . ٨٢ص

 ٢٧د . محمد عبد الظاھر حسین ، مصدر سابق ، ص  )(٢
، دار النھضة العربیة ، ، مصادر الإلتزام  ١د. نزیھ محمد صادق المھدي ، النظریة العامة للإلتزام ، ج  (٣)

 . ٣٧، ص ٢٠٠٤، القاھرة 
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العقد و لو لم یتفقا على المسائل غیر الجوھریة و إستتبع ذلك أن نفترض أیضاً أنھما أرادا 
  . )١(أن یحل القاضي محلھما للبت فیما إختلفا فیھ..." 

فیتمثل بأن السُلطة الممنوحة للقاضي و إن كانت تُجاوز السلطة العادیة  ني /أما الرأي الثا
الممنوحة لھ  المُتمثلة بتفسیر العقد و تجاوزھا الى تكمیل العقد ، إلا أنھ لا یعني أن یُساھم 

  . )٢(القاضي في تكوین العقد لأن تدخلھُ یأتي لاحقاً على إنعقاد العقد و لیس سابقاً علیھ 
قد قد إنعقد بإتفاق الطرفین على المسائل الجوھریة طالما أنھما لم یُعلقا إبرامھ على فالع    

الإتفاق على المسائل التفصیلیة فیھ ، و إن ما یحتفظان بھ من مسائل تفصیلیة لا یؤثر على 
جوھر العقد ، مما یدلُ على أن إرادتھما إتجھت الى ترك تسویة تلك المسائل التفصیلیة 

  .) ٣(أنھا للقاضيالمُختلف بش
) ٢و ھذا الرأي ھو الأجدر بالتأیید لأن القاضي عندما یُكمل نطاق العقد وفقاً للفقرة (    

) من القانون المدني فھو لا یُساھم في تكوین العقد و إنما یُساھم في تحدید ٨٦من المادة (
مانع من إعطاء نطاقھ و ما ینتجُ عنھُ من إلتزامات تحكم المسائل التفصیلیة فیھ ، و لا 

القاضي ھذه السلطة في إكمال العقد الذي لم یوفق المتعاقدان في الإتفاق على مسائلھ 
و ھو دلیل على تسلیمھما بقدرة القاضي على إیجاد الحلول لھذه المسائل لما التفصیلیة ، 

یتمتع بھ من مؤھلات ، لان ترك ھذه المسائل بدون معالجة  او اكمال سیؤدي الى آثار 
یة على العلاقة التعاقدیة ، أو تفرد الطرف القوي على حساب الطرف الضعیف ، كما سلب

  . )٤(أن السلطة للقاضي تُعزز الدور الإیجابي لھ في تحدید مضمون العقد
  الموجھات التي یسترشد القاضي بھا لتنظیم المسائل التفصیلیة في العقد: يالـفـرع الثـان

نطاق العقد بتنظیم المسائل التفصیلیة فیھ بعدد من یسترشد القاضي عند إكمالھ       
، فالقاضي عند تنظیمھ  )٥(الموجھات تُمثل معاییر موضوعیة مُجردة من إرادة المتعاقدین

  لھذه المسائل لا یُمثل الإرادة المُفترضة للمتعاقدین .
مدني ) من القانون ال٨٦) من المادة (٢إذ حدد المشرع ھذه الموجھات في الفقرة (     

و یُلاحظ أن المشرع  بـ( طبیعة الموضوع ، أحكام القانون ، العرف ، مبادئ العدالة ) ، 
لم یكن موفقاً في صیاغة نص ھذه المادة ، لأن النص جعل الموجھات على قدم المساواة 
مع بعضھا البعض ، و كان الأفضل أن یُحدد الموجھات بـ(القانون ، العرف ، العدالة) و 

تبطة بـ(طبیعة العقد) ، لكي تُحقق التناسق بین ما تُقرره ھذه الموجھات في أن تكون مُر
المسائل التفصیلیة بالعقد و بین ما تقتضیھ طبیعة ھذا العقد الذي یتم إكمال نطاقھ ، لذا 

                                                
،  ١بد الرزاق أحمد السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، نظریة الإلتزام بوجھ عام ، جد. ع )(١

  . ٢١٩مصدر سابق ، ص
حسام الدین كامل الأھواني ، مصادر الإلتزام ، المصادر الإرادیة ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، د. ) (٢ 

  . ٧٠، ص ١٩٩٢
  . ١٩، ص  ٢٠٠٢كوین العقد ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، یاسر الصیرفي ، دور القاضي في ت )(٣
، المصادر الإرادیة ، مكتبة  ١محسن عبد الحمید البیھ ، النظریة العامة للإلتزامات ، مصادر الإلتزام ، جد.  )(٤

  . ٣٦٧، ص ١٩٩٣الجلاء الجدیدة ، المنصورة ، 
ق العقد ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونیة و سعد حسین عبد ملحم ، دور القاضي في إكمال نطاد.  )(٥

 . ٣٠، ص ٢٠١٠،  ١السیاسیة ،  كلیة القانون ، جامعة الفلوجة ، ع



 

 

 

 )٣٠(  

نرى أنھُ یُفضل تعدیل نص المادة بتغییر عبارة (طبیعة الموضوع) الى (طبیعة العقد) 
الأساسي الذي تندرج تحتھ الموجھات الأُخرى ، و ھذه  لتكون الأخیرة ھي الموجھ

  الموجھات مُتمثلة بالآتي :
  الـقــــانــــون: المقصد الأول

یُساھم المُشرع لإكمال العقد بوضع القواعد القانونیة التي تُنظم الجوانب القانونیة     
ي القواعد المُفسرة أو المُختلفة للعقد و تسدُ النقص الحاصل نتیجة تنظیم الأفراد لھ سواء ف

  الآمرة ، و یھدف من ذلك الى تحقیق غایتین أساسیتین ھما:
حمایة المتعاقدان من مواجھة بعضھم البعض لعدم التبصر أو قلة الدرایة بالمسائل  - ١

  .)١(القانونیة
  .رع یُفضل فاعلیة العقد على عدمھا، إذ ان المشفعیل العقد بإكمال إتفاق الطرفینت - ٢

قاضي القواعد القانونیة المُكملة التي تساھم في تحدید مضمون العقد و فیُطبق ال     
عدَھا مُدرجة فیھ ، إلا إذا إتفق الطرفان صراحة على إستبعادھا ، فحمایة للمتعاقدین 
من جھلھم بالمسائل القانونیة أو قلة علمھم بالقانون و ضعف خبرتھم و درایتھم بھ 

والعلم فیسترشد القاضي بالقانون لاكمال خصوصاً الطرف الضعیف من حیث التبصر 
قد ( زمان و مكان العقد الذي قام بتنظیمھ الافراد ، و من أمثلة القواعد المُكملة للع

، )٣(، كذلك من أمثلة القواعد المُكملة للعقد مكان و زمان تسلیم المبیع)٢(الوفاء بالثمن)
، و ظھور )٤(ع جزئیاً أو كلیاًما یرجع بھ المشتري على البائع في حالة إستحقاق المبیو

الإصلاحات التي یلتزم بھا المُستأجر كذلك الإصلاحات ، و)٥(في المبیع العیب الخفي
 . )٦(التي تقع على عاتق المؤجر " 

                                                
  . ٣٦٩محسن عبد الحمید البیھ ، مصدر سابق ، ص د.  )(١
ؤه في ) من القانون المدني على أنھ " إذا كان مكان أداء الثمن مُعیناً في العقد لزم أدا٥٧٣نصت المادة ( )(٢

المكان المُشترط أداؤه فیھ ، فاذا لم یُعیُن المكان وجب اداؤه في المكان الذي یُسلم فیھ المبیع ، و إذا لم یكن 
الثمن مُستحقاً عند تسلیم المبیع وجب الوفاء بھ في موطن المُشتري وقت الإستحقاق ، ما لم یوجد عرف أو 

) من القانون المدني على أنھ " و یجب على ٥٧٥المادة () من ٢قانون یقضي بغیر ذلك " ، كما نصت الفقرة (
المشتري ان ینقُد الثمن أولاً في بیع سلعة بنقد ان أحضر البائع السلعة ، أما إذا بیعت سلعة بمثلھا أو نقود 

 بمثلھا فیُسلم المبیع و الثمن معاً ".
ن فیھ محل التسلیم ، فكان على المحكمة أن قضت محكمة التمییز بأن " العقد الذي یستند الیھ المُدعي لم یُعی) (٣

) من القانون المدني ، و حیث أن مُطلق العقد یقتضي تسلیم المبیع ٥٤١) من المادة (١تجنح الى تطبیق الفقرة (
في المحل الموجود فیھ وقت التعاقد أما إذا لم یُعین محل وجوده أُعتبر مكانھ محل إقامة البائع... "  . رقم القرار 

  . ٢٢، ص ١٩٧٦،  ٧، س ١٤. مجموعة الأحكام العدلیة ، ع  ٣/٢/١٩٧٦مدنیة ثالثة / تاریخ القرار  / ٩١٨
  ) من القانون المدني العراقي .٥٥٧-٥٤٩اشارت الى أحكامھ المواد ( ) (٤
  ) من القانون المدني العراقي .٥٧٠-٥٥٨المواد ( ) (٥
وجد أن الحكم المُمیز مخالف للقانون ، لأن المحكمة لم  قضت محكمة التمییز بأن " لدى التدقیق و المداولة )(٦

من القانون المدني ، بالنسبة للأضرار التي أصابت المأجور و أن المادة             ٧٦٤/٢و  ٧٦٣تُراع أحكام المادتین 
جاج و تقضي بإلزام المستاجر بالأضرار الطفیفة التي یُلزمھ بھا العرف كالمصابیح الكھربائیة و الز ٧٦٣/٢

تقضي بأن یكون ھناك إستعمال غیر إعتیادي فیضمن الضرر المُتولد  ٧٦٤/٢الأقفال و ما الى ذلك ، و المادة 
، مجموعة الأحكام  ١٧/١/١٩٧٧/مدنیة سادسة/ تاریخ القرار ٥٢٥عنھ " قرار محكمة التمییز / رقم القرار 

  . ٢٤ص ١٩٧٧،  ٨، س ٤و  ٣العدلیة ، ع



 

 

 

 )٣١(  

  العـُــــرف: المقصـد الثـاني
یُقصد بالعُرف " إعتیاد الناس على سلوك معین في مسألة معینة واعتقادھم بالزامھ      
یتمثل  )٢(، فالدور الأصليلعرف دوران أساسیان (دور أصلي) و(دور تبعي)، و ل) ١( لھم "

) من ١) من المادة (٢نصت علیھ الفقرة ( لحاصل في التشریع وھذا الدورفي سد النقص ا
القانون المدني على أنھ " فإذا لم یوجد نص تشریعي یُمكن تطبیقھُ حكمت المحكمة 

لة الدور الأصلي للعرف رجوع القضاء الیھ عند عدم بمقتضى العرف ... " ، و من أمث
وجود نص تشریعي ، فقضت محكمة التمییز العراقیة في قرارھا الصادر في 

في قضیة تتمثلُ وقائعھا بأنھ " تم تعیین شخص مدیراً لفندق و سكن في  ٢/١٩٥٥/ك١١
یر و صاحب الفندق الذي تم تعیینھُ فیھ مدیراً لھ ، بعد ذلك حصل خلاف بین ھذا المد

الفندق حول مدى إلزام مدیر الفندق بدفع أُجور سكنھ في الفندق ، فرجعت محكمة التمییز 
الى العرف و قضت بأن مدیر الفندق یسكن في الفندق المُكلف بإدارتھ لیتمكن من 
الإشراف على الأمور المتعلقة بإدارتھ لھ و المحافظة على أثاثھ و لذلك لا یُلزم بدفع بدل 

، فرجع القاضي الى العرف لحل ھذه القضیة عند عدم وجود النص  )٣(" الإیجار
التشریعي لحل المسالة عند عدم وجود إتفاق بین طرفي العقد على إلزام مدیر الفندق بدفع 

  بدل الإیجار للسكن .
و قد یكون للعرف ( دورٌ تبعي ) تابعاً للنص التشریعي الأصلي ، لیس لیسد نقص في     

شریعیة و إنما یقوم بمساعدتھا في تنظیم مسالة معینة بضبط معیار مرن ورد في القاعدة الت
القاعدة التشریعیة أو الكشف عن نیة المتعاقدین عند غموض إرادتھما الظاھرة ، و من 

) من المادة ٢النصوص التشریعیة التي أحالت تنظیم مسألة معینة الى العرف الفقرة (
نصت على أنھ " و العیب ھو ما ینقص ثمن المبیع عند ) من القانون المدني التي ٥٥٨(

التجار و أرباب الخبرة ... " ، إذ ترك المُشرع للعرف التجاري تحدید ما یُعتبر عیباً في 
) من القانون المدني التي إستعانت ٥٣٧المبیع من عدمھ ، و الفقرة (جـ) من المادة (

صھا على أنھ  " یدخل في البیع من بالعرف لوضع معیار مرن لتحدید مشتملات المبیع بن
كل ما یجري العرف على انھ من مشتملات المبیع " ، فعبارة مشتملات  -غیر ذكر : ج 

  المبیع مرنة إستعان المشرع بالعرف لتحدیدھا .
و یتبین لنا مما تقدم أن العرف یُعد أحد الموجھات المُھمة التي یعتمد علیھا القاضي      

صیلیة و تحدید الإلتزامات التبعیة بین المتعاقدین و التي تدخل ضمن لتنظیم المسائل التف
  مستلزمات العقد و بحسب طبیعة كل عقد .

                                                
الأھواني ، المدخل لدراسة القانون ، الكتاب الأول ، نظریة القانون ، دار النھضة  حسام الدین كاملد.  )(١

  . ١٦١، ص ١٩٩٤العربیة ، القاھرة ، 
 ٢٣٣٢قررت محكمة التمییز المبدأ الآتي " یكون للعرف قوة القانون إذا لم یوجد نص تشریعي" . رقم القرار )(٢

  . ٤٠٧، ص  ١٥، س  ٣یة ، ع ، مجلة القضاء العراق ٣/٢/١٩٥٧/ تاریخ القرار
، النظریة العامة للقاعدة القانونیة ، مطبعة الجامعة ،  ١مالك دوھان الحسن ، المدخل لدراسة القانون ، ج )(٣

  . ٣٩٢، ص  ١٩٧٢بغداد ، 



 

 

 

 )٣٢(  

كمُكمل للعقد ، إذ ان لھا دوراً  )١(كذلك بإمكان القاضي الإستعانة بـ(العادة الاتفاقیة)    
عقود ، إلا أنھا محكومة مُھماً في المعاملات القانونیة ، إذ تقوم بتكملة و تفسیر الكثیر من ال

بإرادة المتعاقدین للأخذ بھا مثال ذلك ما جرت علیھ العادة من إدراج شروط مألوفة في 
العقد بحیث تصبح جزءاً من ھذا العقد و لو لم یتم ذكرھا فیھ ، كالعادة بإضافة نسبة مئویة 

ى لعمال %) على المبلغ النھائي لفاتورة العمیل من قبل المطعم أو المقھ١٠% أو ٥(
  الخدمة في صورة ھبة أو بقشیش .

  العـــدالـــة: المقصد الثالث
تُعرف العدالة بأنھا " الشعور بالإنصاف ، و ھو شعور كامن في النفس یمیل الیھ     

الضمیر النقي و العقل السلیم ، یوحي بحلول تسري على الأشخاص و الحالات و ھادفة 
ك ھي " ما یستقر في النفس و الوجدان من شعور كذل،   )٢("  الى إعطاء كل ذي حق حقھ

  . )٣(یستھدف المساواة مع مراعاة الظروف و الملابسات " 
فجوھر فكرة العدالة ھو حصول كل إنسان على حقھ و بالتالي فھي وسیلة لتحقیق      

  .)٤(التوازن في المجتمع و المحافظة على النظام ، فلا وجود للنظام من دون عدالة
) من القانون المدني ١) من المادة (٢أحال المشرع العراقي القاضي في الفقرة (و قد    

الى قواعد العدالة حیث نصت عى أنھ " فإذا لم یوجد نص تشریعي یُمكن تطبیقھُ حكمت 
المحكمة بمقتضى ... قواعد العدالة " ، و ذلك لكي یبني حكمھُ علیھا في المسألة 

لمصادر الرسمیة الأُخرى كالتشریع و العرف ، و لكي لا المطروحة أمامھُ متى لم تُسعفھ ا
یمتنع القاضي عن إصدار الحكم في القضیة عند عدم وجود القاعدة التي یستند علیھا في 
حكمھ ، أي ان على القاضي الرجوع الى قواعد العدالة لیستنبط منھا أحكامھ لحسم النزاع 

) ٢أجاز المُشرع للقاضي في الفقرة (عند عدم تنظیمھا من المصادر الأُخرى ، و عندما 
) السابقة الذكر ، الرجوع الى قواعد العدالة كضابط من أجل تنظیم المسائل ٨٦من المادة (

التفصیلیة لتكملة العقد التي عجز المتعاقدان أو أغفلا تنظیمھا فلا ینظر القاضي الى العدالة 
من إعتباراتٍ موضوعیة تتلائم وفقاً لمفھومھ أو وجھة نظره الخاصة بل علیھ أن ینطلق 

مع طبیعة العقد و ما یستوجبھ مبدأ (حسن النیة) في تنفیذ العقود من قیام المتعاقدان بسلوك 
  . )٥( الإتجاه المُطابق للثقة المشروعة بینھما

                                                
ذلك اً یطبقة القاضي من تلقاء نفسھ وإن الإختلاف بین العرف و العادة الإتفاقیة یتمثل في أن العرف یُعد قانون) (١

د إتفاقي . د. عبد ، في حین أن العادة الإتفاقیة مجرد إعتیاد لا یتمیز بالإلزام إلا بوجود سنلإفتراض علمھ بھ
  . ١٤٤، ص ١٩٨٩لحكمة ، بغداد، ، المدخل لدراسة القانون ، مطبعة بیت االباقي البكري، أ. زھیر البشیر

  . ١٦٨، ص د.عبد الباقي البكري ، إ. زھیر البشیر ، مصدر سابق  (٢)
  . ١٩٠حسام الدین كامل الأھواني ، المدخل لدراسة القانون ، مصدر سابق ، صد.  (٣ )
د. محمد جمال عطیھ عیسى ، أھداف القانون بین النظریة و التطبیق ، بحث منشور في المجلة القانونیة و  (٤)

 . ١٨٩، ص ١٩٩٥،  ٧الإقتصادیة ، كلیة الحقوق ، جامعة الزقازیق ، ع 
(1)  Philippe Malaur , Laurent Ayne s , cours de droit civil , Les obligations , 

6e dition,part,1995,p352.  
  . ٢٢أشار الیھ د. سعد حسین عبد ملحم ، دور القاضي في إكمال نطاق العقد ، مصدر سابق ، ص 



 

 

 

 )٣٣(  

و نظراً لأن للعدالة مفھوماً واسعاً فقد ربطھا المشرع بطبیعة العقد ، لذلك فأن العدالة     
ھا القاضي في تنظیمھ للمسائل التفصیلیة ھي التي تنسجم مع طبیعة العقد ، و التي یقصد

توجد العدید من الإلتزامات التي تستند الى مبادئ العدالة و لكنھا قُررت بنصوص 
) من ١٠٢٦) من المادة (١تشریعیة في الوقت الحاضر منھا ما نصت علیھ الفقرة (

أن یسلم الكفیل وقت وفاء الدین ، المستندات اللازمة القانون المدني على ان " یُلزم الدائن ب
  لإستعمال حقھ في الرجوع " .

) من القانون المدني على أنھ " یلتزم البائع بما ھو ضروري ٥٣٥كما نصت المادة (     
لنقل ملكیة المبیع الى المشتري و أن یكف عن أي عمل من شأنھ أن یجعل نقل الملكیة 

  مستحیلاً او عسیراً " .
كذلك فقد إستند القضاء الفرنسي الى قواعد العدالة لإثراء مضمون العقد ، كالإلتزام      

، و الإلتزام  الذي یفرض على العامل عدم إفشاء الأسرار الصناعیة للمصنع الذي یعمل فیھ
بضمان السلامة الذي یُفرض على الناقل في عقد النقل لمصلحة الراكب ، و یلاحظ أن 

  . )٢(و في قانون العمل  )١(ي قرر ھذین الألتزامین في قانون النقلالمشرع العراق
  لشروط التعسفیةفي العقود المتضمنة لالسلطة التقدیریة للقاضي : ثالـثالـ المطلــب

 و منھا كبیراً إھتماما أعطاھا التي المشرع أولویات من التعسفیة للشروط التصدي یُعد   
 طرفي بین التوازن لتحقیق و ذلك المستھلك حمایة بالقانون المدني و قانون یتعلق ما

  .العقدیة و تجنب ظھور طرف ضعیف في العقد  العلاقة
و قد إختلف الفقھ و التشریع و القضاء في إعطاء تعریف واضح للشروط التعسفیة و       

 بیان المعاییر المعتمدة في تحدیدھا ، فعلى المستوى التشریعي نجد أن أغلب التشریعات لم
تعریفات متعددة بتأت بتعریف للشروط التعسفیة في قوانینھا المدنیة ، و قد عُرفت فقھاً 

  .)٣(بحسب رأي كل فقیھ و طبیعة و ظروف كل علاقة تعاقدیة 
كل شرط تعاقدي یُحقق منفعة أو میزة لمصلحة فقد عُرف الشرط التعسفي بأنھ"     

  . )٤(المُشترط على حساب المُتعاقد الضعیف" 
طرف ذو النفوذ الإقتصادي القوي كذلك عُرف بأنھ " الشرط المُحرر مُسبقاً من جانب ال   
  .) ٥(" خولھ میزةً فاحشة عن الطرف الآخرالذي یُو

                                                
) منھ ١٠) من المادة (١ي الفقرة (ف ١٩٨٣) لسنة ٨٠أن ھذا الإلتزام مُقرر في قانون النقل العراقي رقم ( (١)

التي نصت على أنھ " یُسأل الناقل عن الأضرار التي تُصیب الراكب أثناء تنفیذ عقد النقل و یبطل كل إتفاق 
  یقضي بإعفاء الناقل كلیاً أو جزئیاً من ھذه المسؤولیة " .

على أنھ " یلتزم  ٢٠١٥) سنة ٣٧) من قانون العمل العراقي رقم (٤٢نص البند (ثانیاً/ ج) من المادة () (٢
  عدم إفشاء أي أسرار یطلعُ علیھا بحكم عملھ " . -العامل بما یأتي : جـ 

  .  ٣٥، ص ٢٠١١، المؤسسة الحدیثة للكتاب ، لبنان ،  ١د . ریما فرج مكي ، تصحیح العقد ، ط ) (٣
كلیة الحقوق ، جامعة النھرین ،  سلیمان براك الجمیلي ، الشروط التعسفیة في العقود ، أطروحة دكتوراه ، )(٤

 .١١، ص ٢٠٠٢
دراسة فقھیة مُقارنة ، دار النھضة  -د. سعید سعد عبد السلام ، التوازن الإقتصادي في نطاق عقد الإذعان )(٥

 . ٢٣٥، ص٢٠٠٦العربیة ، القاھرة ، 



 

 

 

 )٣٤(  

إلا أن التعریف الأقرب الى تحدید الشرط التعسفي ھو أنھ " كل شرط یُدرج في العقد     
تُعاقدین التي تكون لمصلحة الطرف یؤدي الى الإخلال بالتوازن بین حقوق و التزامات الم

  . )١(الذي یتمتع بالحرفیة و القوة الإقتصادیة و المھنیة " 
و من المُلاحظ انھ یصعبُ وضع تعریف شامل یُحیط بجمیع جوانب الشروط التعسفیة     

كونھا من المفاھیم الحدیثة ، لذا یتم الإكتفاء بذكرھا في قوائم على سبیل المثال لا الحصر 
یتم الإعتماد على معیار لتحدید ما إذا كان الشرط تعسفیاً أم لا عن طریق عُنصري ( ، و 

، بموجبھ یكون كل شرط یفرضھُ الطرف  المزیة الفاحشة و إستغلال النفوذ الإقتصادي )
القوي من الناحیة الإقتصادیة أو الفنیة على الطرف الأقل كفاءة أو خبرة لتحقیق میزة 

اب المتعاقد الضعیف ینطبق علیھ وصف التعسف و یكون فاحشة لمصلحتھ على حس
  . )٢((شرطاً تعسفیاً) 

 القدرة تتفاوت التي العقود على فلا یقتصر  أما من حیث نطاق الشروط التعسفیة     
 أم مھنیاً أكان سواءً التفاوت أنواع یتوسع نطاقھا لیشمل جمیع بل،  لطرفیھ الإقتصادیة

 العقدي و التوازن العدالة لا تتحقق عندما التعسفي الشرط تحققفی ،)٣(أقتصادیاً أم حرفیاً
 بالتوازن تخل شروطاً الآخر المتعاقد على مركزه فیفرض المُحترف المتعاقد یستغل بأن

 طریق عن المتعاقدین لكلا المتحققة المنافع بین التناسب إختل فإذا لھ، مزایا لتحقیق العقدي
  . )٤(تعسفیاً  الشرط ھذا عُدَ یفاً في العقدیُظھر طرفاً ضع تعاقدي شرط ادراج

یقوم القاضي بحمایة الطرف الضعیف في العقد عن طریق إعادة التوازن العقدي  و    
الى أطراف العلاقة التعاقدیة و ھو في سبیل ذلك یقوم بتفسیر الشروط الغامضة في العقد 

  تیــة :أو تعدیلھا أو إستبعادھا منھ ، و ھو ما نبینھ في الفروع الآ
  سلطة القاضي في تفسیر الشروط الغامضة الواردة في العقد: الــفـرع الأول

منح المُشرع للقاضي جملةً من الوسائل التي یمكن من خلالھا للطرف الضعیف       
التخلص من تسلط الطرف القوي ، سواء ما نص علیھ القانون المدني او قانون حمایة 

ن ، إذ أھتم القانون بحمایة الطرف الضعیف في مواجھة المستھلك أو غیرھا من القوانی
الطرف القوي ذو النفوذ الذي یقوم بتضمین العقد شروطاً تعسفیةً تخفف من التزاماتھ 
على  حساب الطرف الضعیف ، فقواعد القانون الآمرة ھي التي تحد من تسلط الطرف 

قوى بسبب ضعف القوي و تمنعھُ من فرض إرادتھ على الطرف الضعیف الذي لا ی
من ھذه الضمانات القانونیة النص على في العقد على أن یدافع عن مصلحتھ، ومركزه 

كذلك منح اء الشروط التعسفیة في العقد، ومنح القاضي سلطة التدخل لتعدیل او الغ
  القاضي سلطة تفسیر العبارات الغامضة في العقد لمصلحة المدین.

                                                
 .٢١٤، ص ١٩٨٤، القاھرة ،  الإرادة المنفردة ، دار الكتاب العربيفتاح عبد الباقي ، نظریة العقد ود.عبد ال (١)
  . ١٠٠جاك غستان ، المطول في القانون المدني ، مصدر سابق ، ص )(٢
، مكتبة السنھوري ،  ١د. موفق حماد عبد ، الحمایة المدنیة للمستھلك في عقود التجارة الألكترونیة ، ط) (٣

  . ٢٥٢-٢٥٠، ص  ٢٠١١بغداد ، 
ط التعسفي و الشرط الجزائي ، بحث منشور في مجلة المحقق منصور حاتم محسن ، العلاقة بین الشرد.  )(٤

  . ١٧٤، ص ٢٠١٥،  ٤الحلي للعلوم القانونیة والسیاسیة ،  ع 



 

 

 

 )٣٥(  

أن تكون واضحةً و صریحةً ، و لكن القاضي  إن الشروط الواردة في العقد یجب    
أثناء قیامھ بإعادة التوازن العقدي المُختل یُفسیر عبارات النص الغامضة ، و قد نصت 

) من القانون المدني العراقي على أنھ " و لا یجوز أن یكون ١٦٧) من المادة (٣الفقرة (
رف المذعن و لو كان تفسیر العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضاراً بمصلحة الط

) من القانون المدني المصري على أنھ " ١٥١) من المادة (٢دائناً " ، كما نصت الفقرة (
و مع ذلك لا یجوز أن یكون تفسیر العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضاراً بمصلحة 

  الطرف المُذعن "  .
فسر الشك في ھ "یُمن القانون المدني العراقي على أن )١٦٦المادة ( و نصت     

) من القانون المدني المصري ١٥١المادة ( ) من١الفقرة (نصت مصلحة المدین"، و
  ."یُفسر الشك في مصلحة المدیننھ "على أ

ترد في العقد لأجل إزالة  و ینصبُ تفسیر القاضي على العبارات الغامضة التي    
، و یتم )١(قدین في العقدظھار إرادة المتعا، فالتفسیر یُعد الوسیلة القضائیة لإغموضھا

ث عن النیة المُشتركة للمتعاقدین، أي ما إتفقا علیھ إظھار ھذه الإرادة عن طریق البح
  .)٢(تقابلت إرادتھما الحقیقیة بشأنھو

و من المسلم بھ في التشریعات الحدیثة أن (حسن النیة) یُعد أحد المبادئ الأساسیة في     
ال العقود بشكل خاص ، فیمتلك حسن النیة الإطار المجال القانوني بشكل عام و في مج

و الروح التي یجب أن تسود إنشاء العقد و تفسیرهُ و تنفیذهُ ، و تحدید محتواه فإذا تعددت 
معاني عبارات العقد و أصابھا الغموض بأن تحمل عبارات العقد أكثر من معنى 

اضي بالعرف و الأمانة فیُصیب القاضي الشك من حقیقة المعنى المقصود ، فیستعین الق
  .)٣(و الثقة و العدالة و طبیعة التعامل بین المتعاقدین

و قضت إحدى المحاكم المصریة بأن الشك في عقد التأمین یُفسر لصالح المؤمن لھ      
كونھ الطرف الضعیف لأن المؤمن ھو الطرف الذي حرر عقد التأمین و كان بإمكانھ 

، لذلك رفضت المحكمة تشبیھ ) ٤(المؤمن ضده  تلافي الغموض في تحدید مدى الخطر
الخطأ الجسیم بالغش و قضت بالتعویض لشخص قام بقیادة سیارتھ تحت تأثیر المسكر ، 

                                                
د. محمد حسام محمود لطفي ، النظریة العامة للإلتزام ، مصادر الإلتزام ، النسر الذھبى للطباعة ، القاھرة ،  )(١

 . ١٨٣، ص ٢٠٠٠
ور القاضي في تحقیق التوازن بین الحقوق و الإلتزامات في العقود ، بحث منشور نبیل عبد الرحمن حسن ، د (٢)

 . ٤٩٩، ص  ١٩٧٩،  ٢، ع  ٥في مجلة العدالة ، وزارة العدل ، س
دراسة في القانون اللبناني و القانون المصري ، دار النھضة  –د . عبد المنعم فرج الصده ، مصادر الإلتزام  )(٣

  . ٣٨١، ص ١٩٧٩العربیة ، بیروت ، 
ان المؤمن ھو من یمتلك مھارة الصیاغة ، و تعني " العمل على تقلیل إحتمال الرجوع الى قواعد التفسیر و  )(٤

یُشترط في القائم بالصیاغة أن یكون على درایة بھذه القواعد " . أشار الیھ د . أحمد عبد الرحمن الملحم ، 
،  ١٩٩٢،  ١٦، س ٢و  ١یھا ، مجلة الحقوق الكویتیة ، ع نماذج العقود و وسائل مواجھة الشروط المجحفة ف

، إضافة الى وجوب قیام القائم بالصیاغة بتفادي المواطن التي تؤدي الى تطبیق قواعد التفسیر علیھا  ٢٧٢ص
و بالتالي إعطائھا معنى لا یتوافق مع رغبة عمیلھ . د . أحمد شرف الدین ، أُصول الصیاغة القانونیة للعقود ، 

 . ٣٨، ص ٢٠٠٨، دار نصر للطباعة الحدیثة ، القاھرة ،  ٣ط



 

 

 

 )٣٦(  

على الرغم من أن عقد التأمین ینفي مسؤولیة الشركة إذا كانت الأضرار ناشئة عن غش 
  . )١(المؤمن

في ضوء الإرادة الظاھرة  أن القاضي عند تفسیره للعقد یحاول تحدید مضمونھُ   
للمُتعاقدین بالنظر الى العبارات التي أُدرجت بالعقد ، فإذا صعب علیھ الأمر لجأ الى 

ستعملاھا في التعبیر عن الإرادة الباطنة أي نیة المتعاقدین و قصدھما من الألفاظ التي إ
ضي في تفسیره یستعین القا، و)٢(، فیبحث القاضي عن النیة المشتركة للمتعاقدینإرادتھما

  .) من القانون المدني١٦٧-١٥٥واد (لعبارات العقد بقواعد عامة منصوص علیھا في الم
  السلطة التقدیریة للقاضي في تعدیل الشروط التعسفیة او إستبعادھا: يالفــرع الثـان

في ظل الرغبة التشریعیة لتوفیر الحمایة اللازمة للطرف الضعیف في العقد توجھت      
ت الى التدخل بصورة مباشرة بإستبعاد الشروط التي تُعد تعسفیةً في حد ذاتھا من التشریعا

بعض أنواع العقود كالعقود النموذجیة ، إذ لا یُمكن تحدید الشروط التعسفیة على سبیـــل 
الحصــــر و التي یُمكــــــن أن ترد في العقد ، فغالباً ما یعمد المُشرع الى إشتراط تضمین 

) من القانون المدني التي ٩٨٥اً تحمي الضعیف فیھ ، و منھا ما جاء في المادة (العقد بنود
  .) ٣(تضمنت جملة من الشروط التعسفیة التي یُمكن أن ترد في وثیقة التأمین و تُعد باطلة 

أو قد یقوم المشرع بإعطاء السلطة التقدیریة للقاضي في تحدید ما إذا كان الشرط الوارد    
تعسفیاً أم لا حمایةً للطرف الضعیف منھُ ، و ھو ما یُستخلص من نص  في العقد شرطاً

) من القانون المدني ، إذ منح القاضي سُلطة تقدیریة واسعة ١٦٧) من المادة (٢الفقرة (
في أن یُعدل أو یُعفي الطرف المُذعن من الشرط التعسفي بإستبعاده من عقد الإذعان ، فقد 

بطریق الإذعان و كان قد تضمن شروطاً تعسفیة جاز نصت على أنھ " إذا تم العقد 
للمحكمة أن تُعدل ھذه الشروط او تُعفي الطرف المُذعن منھا و ذلك وفقاً لما تقضي بھ 

  . ) ٤(العدالة و یقع باطلاً كلُ إتفاق على خلاف ذلك" 
لمشرع ، و بالتالي فھو الأقدر من ا  فوظیفة القاضي ھي تحقیق التوازن بین المتعاقدین    

على تمییز الشرط التعسفي من الشرط غیر التعسفي تبعاً لظروف كل قضیة و حالة 
                                                

، مصادر الإلتزام ،  ١د. حسن علي الذنون ،  د. محمد سعید الرحو ، الوجیز في النظریة العامة للإلتزام ، ج )(١
 . ٦٧، ص  ٢٠٠٢دراسة مقارنة بالفقة الإسلامي و القانون ، دار وائل للنشر ، عمان ، 

  . ٣٧٣، مصدر سابق ، ص ١كیم ، الموجز في شرح القانون المدني ، جد . عبد المجید الح )(٢
) من القانون المدني العراقي طائفة من الشروط التعسفیة التي یُمكن أن ترد في وثیقة ٩٨٥ذكرت المادة () (٣

 -١ة : التأمین و تكون باطلة ، حیث نصت على أنھ " یقعُ باطلاً كل ما یرد في وثیقة التأمین من الشروط الآتی
الشرط الذي یقضي بسقوط الحق في التأمین بسبب مخالفة القوانین و الأنظمة ، إلا إذا انطوت ھذه المخالفة 

الشرط الذي یقضي بسقوط حق المؤمن لھ بسبب تأخر في إعلان الحادث  - ٢-على جنایة أو جنحة عمدیة 
كلُ شرط  -٣ –ف أن التأخر كان لعذر مقبولالمؤمن منھ الى السلطات أو في تقدیم المستندات إذا تبین من الظرو

شرط  -٤-مطبوع لم یبرز بشكل ظاھر و كان متعلقاً بحالة من الأحوال التي تؤدي الى البطلان أو السقوط  
التحكیم إذا ورد في الوثیقة بین شروطھا العامة المطبوعة لا في صورة إتفاق خاص منفصل عن الشروط العامة 

  تبین أنھ لم یكن لمخالفتھ أثر في وقوع الحادث المؤمن منھ " .كلُ شرط تعسفي آخر ی -٥-
) من القانون المدني المصري التي نصت على أنھ " إذا تم العقد بطریق الإذعان ، و ١٤٩تُقابلھا المادة ( (٤)

وفقاً كان قد تضمن شروطاً تعسفیة جاز للقاضي أن یُعدل ھذه الشروط أو أن یُعفي الطرف المُذعن منھا ، و ذلك 
  لما تقضي بھ العدالة ، و یقع باطلاً كلُ إتفاق على خلاف ذلك " . 



 

 

 

 )٣٧(  

و یُعد كل إتفاق یقضي بخلاف ذلك  المتعاقدین ، و ذلك وفقاً لما تقضي بھ قواعد العدالة
، و ھو ما سار علیھ القضاء العراقي بترك تحدید الشرط  )١(باطلاً لمخالفتھ النظام العام

اضي الموضوع و لا تملك محكمة التمییز التعقیب على تقدیر القاضي طالما التعسفي الى ق
وجد شرطاً تعسفیاً مُدرجاً فــإذا  لا یُخالف الثـابتحكمھ مُستمداً من أوراق الدعوى وكان 

في العقد كانت لھ سلطة تعدیلھ بما یُزیل أثر التعسف و لھ أن یُلغیھ أو یُعفي الطرف 
على القاضي أن یتعرف على الكیفیة التي یُكتب بھا الشرط ، كما أن ) ٢(الضعیف منھ

  . )٣(التعاقدي و مدى عدالتھ و معقولیتھ
، العراقي السابقة الذكر) من القانون المدني ١٦٧) من المادة (٢و بالرجوع الى الفقرة (   

 نرى أن المشرع قد أشار الى الطریقة التي یتمُ فیھا التعاقد ( بطریق الإذعان ) و لیس
العقد في ذاتھ في ھذه الفقرة ، لذا بالإمكان أن تشمل الحمایة بموجب ھذه الفقرة جمیع 
أنواع العقود سواء أكانت عقوداً رضائیة أو عقود إذعان ، لكون الإذعان یكونُ بالطریقة 
التي تم فیھا العقد و التي لا یستطیع الطرف الضعیف المُتعاقد فیھا سوى قبول التعاقد أو 

مناقشة أو إبداء رأیھ ، فقد یضطر البائع أو المُشتري في عقد البیع الى القبول  رفضھ دون
ببعض الشروط التي قد تتسم بالطابع التعسفي و ذلك لحاجتھ الماسة الى إبرام العقد كحاجة 
المشتري الى السلعة الضروریة أو تلھف البائع للحصول على الثمن فیضطر الى القبول 

ذلك یستشف من المادة المذكورة آنفاً أن إعفاء الطرف الضعیف ، ك )٤(بشروط المشتري
من الشرط التعسفي معناه تطبیق نظریة تصحیح العقد عن طریق إستبعاد ھذا الشرط 
فاستبعد المشرع حُكم الشرط البطلان و إستبعاد الإتفاق الذي تضمن التعسف و عدم 

  . )٥(ترتیب أثره و إن لم ینص علیھ صراحة 
سبة الى قانون حمایة المستھلك العراقي فإن المُشرع لم یتطرق في ھذا القانون اما بالن   

الى حمایة المستھلك من الشروط التعسفیة سواء عند حدیثھ عن حقوق المستھلك أو عند 
  بیان التزامات المُعلن و المجھز ، و بالتالي فلم یتبع إسلوباً معیناً لتحدید الشروط التعسفیة .

لم تتضمن نصوصھُ  ٢٠٠٦) لسنة ٦٧ون حمایة المستھلك المصري رقم (كما أن قان    
) منھُ ١٠صراحةً معیاراً یتم الإعتماد علیھ لتحدید الشروط التعسفیة ، إذ اشارت المادة (

الى فكرة لتحدید الشرط التعسفي بموجبھا یقعُ الشرطُ باطلاً إذا أنشأ تفاوتاً واضحاً بین 

                                                
،  ١د . عبد الرزاق أحمد السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، نظریة الإلتزام بوجھ عام ، ج )(١

  . ٢٣مصدر سابق ، ص 
  . ٦٦د. حسن علي الذنون ، النظریة العامة للإلتزامات ، مصدر سابق ، ص (٢)
د . سحر البكباشي ، دور القاضي في تكمیل العقد ، دراسة تحلیلیة لأحكام الفقھ و القضاء المصري و ) (٣

 . ٢١٥، ص ٢٠٠٨المقارن  ، مُنشاة المعارف ، الإسكندریة ، 
) من القانون المدني العراقي  لتكون أكثر شمولیة و ١٦٧) من المادة (٢نرى أن تُعاد صیاغة الفقرة ( ) (٤

" إذا تضمن العقد شروطاً تعسفیةً  جاز للمحكمة أن تُعدل ھذه الشروط أو تُعفي المتعاقد منھا ، وفقاً لما  كالآتي :
 تقضي بھ العدالة ، و یقع باطلاً كلُ إتفاق یقضي بخلاف ذلك " . 

،  ٢٦، مج  منصور حاتم محسن ، مُتطلبات تحقیق العدالة التعاقدیة ، مجلة العلوم الإنسانیة ، جامعة بابلد.  )(٥
 . ٤، ص  ٢٠١٨،  ٣ع



 

 

 

 )٣٨(  

مورد السلعة أو مُقدم الخدمة من أيٍ من التزاماتھ بُمقتضى (إعفاء التزامات طرفي العقد 
  . )١(القانون )

و الحكمة من إعطاء القاضي ھذه السلطة التقدیریة لفسح المجال لھ من أجل دراسة     
كل حالة على حده ، و توفیر حمایة كافیة للمتعاقد الضعیف ، إذ یتمتع ھذا الأُسلوب 

من عدم وضوح المعاییر التي یتقید بھا القاضي في بالبساطة و المرونة على الرغم 
حیث أنھ یزید من إحتمال تحكم القضاة و إساءة ،  )٢(تقدیره للطابع التعسفي للشرط 

  .) ٣(تقدیر و إستعمال السلطة الممنوحة لھم
فیُعد الشرط تعسفیاً إذا لم یكن المقصود منھ إلا الإضرار بالغیر ، أو إذا كانت     

المصالح التي یھدف الى تحقیقھا من إدراج الشرط ضئیلة الأھمیة و لا تتناسب مع 
 الضرر الذي یصیب المتعاقدان بسببھا ، أو عندما تكون المصلحة المتحققھ غیر

ھي ط الوارد في العقد تعسفیاً أم لا، وكون الشر ، فیقوم القاضي بتحدید مدىمشروعة
نزاع لكي یُعید التوازن العقدي وسائل منحھا المشرع الى القاضي المعروض أمامھُ ال

  یحمي الطرف الضعیف الذي ظھر نتیجة العقد المُختل .و
  ــةالسلطة التقدیریة للقاضي في إطار نظـریـــة الظــــروف الطــارئــ: المطـلـب الـــرابع

متد جذورھا الى الفقھ مرت نظریة الظروف الطارئة بمراحل تأریخیة عدیدة ت    
، قبل أن تنتقل الى التشریعات المدنیة الحدیثة نتیجة )٤(القانون الرومانيالأسلامي و

العقود إنتشار الأفكار الإشتراكیة التي دفعت المشرع الى التدخل بالتنظیم للكثیر من 
ھو من نتاج مبدأ مبدأ (العقد شریعة المتعاقدین) وإستثناءً من یف وحمایةً للمتعاقد الضع

ذي إتسم بالآراء الحرة و الظھر من فلسفة القرن الثامن عشر و(سلطان الإرادة) الذي 
  .)٥(الفردیة

الأحكام التي تُعالج الآثار ف نظریة الظروف الطارئة بأنھا "مجموعة القواعد وو تعرَ    
  .) ٦(المتعاقدین نتیجة تغیر الظروف التي تم بناء العقد في ظلھا " الضارة اللاحقة بأحد 

                                                
) من قانون حمایة المستھلك المصري على أنھ " یقع باطلاً كل شرط یرد في عقد او وثیقة ١٠نصت المادة () (١

او مستند او غیر ذلك ، مما یتعلق بالتعاقد مع المستھلك إذا كان من شان ھذا الشرط اعفاء مورد السلعھ او 
  ھ الواردة في ھذا القانون " .مقدم الخدمة من أي من التزامات

 . ٤٤٦، ص ٢٠٠٤، مكتبة دار السلام للطباعة والنشر ، الرباط ،  ١العربي میاد ، عقود الإذعان ، ط )(٢
و قد عمد المشرع الفرنسي الى إستخدام إسلوب اللائحة ( المُتضمن إدراج الشروط التعسفیة ضمن قوائم و  (٣)

في تحدید الشروط التعسفیة في قانون حمایة و إعلام المستھلكین الصادر بالتالي یُحظر إدراجھا في العقود) 
في الفصل الرابع منھ (حمایة المستھلكین من الشروط التعسفیة) ، و قانون الإستھلاك  ٢٣/١٠/١٩٧٨بتاریخ 

، و ذلك رغبةً من المشرع الفرنسي في تجنب العیوب  ١٩٩٣یولیو  ٢٦) الصادر في ٩٤٩الفرنسي رقم (
حبة للتدخل القضائي في تحدید الشروط التعسفیة .  د. محمود جمال الدین زكي ، مشكلات المسؤولیة المصا

 . ١١٨، ص ١٩٩٠، مطبعة جامعة الأزھر ، القاھرة ،  ٢المدنیة ، ج
، ١٩٨٦ر الحریة للطباعة، بغداد، ، التوازن الإقتصادي في العقد أثناء تنفیذه ، دان ناجيد. غازي عبد الرحم) (٤

 ) من مجلة الأحكام العدلیة .٣١،٣٢...٢٥،٢٦،٢٧...، ١٧،١٨،١٩،٢٠، كذلك تُنظر المواد(٢٨-٢٤ص
 . ٢٣٢،  ص  ١٩٧٧د . محمد لبیب شنب ،  مصادر الالتزام ، بدون دار نشر ، القاھرة ،  )(٥
  . ٣٩٢-٣٩١، مصادر الإلتزام، مصدر سابق، ص١،الموجز في شرح القانون المدني، جعبد المجید الحكیمد. )(٦



 

 

 

 )٣٩(  

إن ھذه الأحكام و القواعد تتلخص في كون العقد من العقود مستمرة التنفیذ أو من     
العقود الفوریة و كان تنفیذهُ مؤجلاً ، و طرأت علیھ ظروف إقتصادیة لم یتوقعھا أي من 

ى إختلال خطیر في التوازن الإقتصادي في العقد ، طرفي العقد عند إبرامھ مما أدى ال
جعل أحد المتعاقدین طرفاً ضعیفاً فیھ ، لذلك فإن قیامھُ بتنفیذ إلتزامھ یھدد بخسارة فادحة 
تصیبھ تخرج عن المألوف في المعاملات ، لذا فلا یجبر المدین على تنفیذ إلتزامھ الوارد 

  .)١(تضیھ العدالةفي العقد بل ینقص إلتزامھ الى الحد الذي تق
) من القانون المدني العراقي " على أنھ إذا ١٤٦) من المادة (٢و نصت الفقرة (    

طرأت حوادث إستثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعھا و ترتب على حدوثھا أن تنفیذ 
الإلتزام التعاقدي و إن لم یُصبح مستحیلاً صار مرھقاً للمدین بحیث یھددهُ بخسارة فادحة 

ز للمحكمة بعد الموازنة بین مصلحة الطرفین أن تنقص الإلتزام المرھق إلى الحد جا
  . )٢(المعقول إن إقتضت العدالة ذلك و یقع باطلاً كل إتفاق على خلاف ذلك " 

و ھذا النص یُعد من النصوص الآمرة و لا یجوز للطرفین الإتفاق في العقد على     
الظروف الطارئة و یجوز الإتفاق بینھما بعد  إستبعاد اللجوء الى القضاء عند حصول

) من القانون المدني ٨٧٨حصولھا بأن یتحمل المدین وحده ھذه الظروف إستناداً للمادة (
العراقي ، إذ تقوم المحكمة بتقدیر الشروط الواجب توافرھا لقیام ھذه الظروف ، و تُقدر 

ذ الإلتزام عند حدوث على وجھ الخصوص نطاق الإرھاق الذي یصیب المدین من تنفی
، إذ أن إرھاق المدین ھو معیار مرن یتغیر بتغیر الظروف فما یكون الظرف الطارئ 

في ظروف معینة  مرھقاً لمدین قد لا یكون كذلك لمدین آخر ، و ما یكون مرھقاً لمدین
قد لا یكون مرھقاً لنفس المدین في ظروف أُخرى ، و یجب أن یترتب على تنفیذ 

  . )٣(رة فادحة تصیب المدینالإلتزام خسا

و أمام ھذا التشدد في القوة الملزمة للعقد و ضرورة إحترام إرادة المتعاقدین ، فقد     
أوجد المشرع إستثناءً على ھذه القوة الملزمة یتمثل بإعطاء المحكمة مكنة التدخل في 

بسبب ھذا العقد عن طریق إعادة توازنھ المختل عندما یكون مرھقاً لأحد أطرافھ 
الظروف الطارئة و أخذت بھذه النظریة بعض التشریعات منھا القانون المدني الفرنسي 

، و بعضھا الآخر رفض الأخذ بھا كالقانون المدني الألماني  )٤() منھ ١١٩٥في المادة (

                                                
كامل خیر االله طراد ، نظریة الظروف الطارئة في القانون العراقي و القانون المقارن و أثرھا على عقود  )(١

 . ٢٧٩، ص ٢٠١٥،  ١٧التجارة الدولیة ، بحث منشور في مجلة كلیة التراث الجامعة ، ع 
 صت على أنھ " و مع ذلك إذا طرأت) من القانون المدني المصري التي ن١٤٧) من المادة (٢تقابلھا الفقرة ( )(٢

حوادث إستثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعھا و ترتب على حدوثھا أن تنفیذ الإلتزام التعاقدي و إن لم یصبح 
مستحیلاً ، صار مرھقاً للمدین بحیث یھددهُ بخسارة فادحة ، جاز للقاضي تبعاً للظروف وب عد الموازنة بین 

 لتزام المُرھق الى الحد المعقول ، و یقع باطلاً كل التزام خلاف ذلك " .مصلحة الطرفین أن یرد الإ

٣)( 
د. أحمد الصویعي ، نظریة الظروف الطارئة ، بحث منشور في المجلة الأُردنیة للدراسات الإسلامیة ، كلیة  

 . ٣٠، ص    ٢٠٠٧،  ٢، ع ٣الشریعة ، جامعة الشارقة ، مج 
ن المدني الفرنسي على أنھ " إذا حدث تغیر في الظروف غیر ممكن التوقع ) من القانو١١٩٥نصت المادة () (٤

عند إبرام العقد ترتب علیھ أن صار التنفیذ باھظ الكلفة بالنسبة لأحد الأطراف الذي لم یقبل تحمل تبعة ھذا التغیر 
تنفیذ التزاماتھ أثناء یُمكن لھذا الأخیر أن یطلب من المتعاقد معھ إعادة التفاوض على العقد على أن یستمر في 



 

 

 

 )٤٠(  

فھو من التشریعات التي تتمسك بمبدأ (العقد شریعة المتعاقدین ) و لا یجوز نقضھ و لا 
تضى القانون أو بإتفاق الطرفین ، و تبریر ذلك بأن تعدیل العقد لا یصح تعدیلھ إلا بمق

أن یكون من عمل المحكمة و لھا أن تفسخ العقد أو توقف تنفیذه فقط دون أن یكون لھا 
أن تعدلھ و إن مجال تطبیق ھذه النظریة ھو القضاء الإداري و لیس المدني ، إذ أن 

العالمیة الأولى ، حیث طبقھا القضاء الفرنسي  أثناء الحرب في القضاء الإداري طبقھا
عندما تغیرت الظروف الإقتصادیة و كان لھا تأثیر بالغ على  ١٩١٦لاول مرة في عام 

  . )١(تنفیذ عقود التزام المرافق العامة 
و أورد المشرع العراقي تطبیقات لنظریة الظروف الطارئة في المادتین     

) في عقد المقاولة التي نصت ٨٧٨لإیجار و المادة (في عقد ا )٣()٧٨٤و( )٢()٧٨٣/٢(
على أنھ " لیس للمقاول إذا إرتفعت أسعار المواد الأولیة و أُجور الأیدي العاملة أن 
یستند إلى ذلك لیطلب زیادة في الأُجرة حتى لو بلغ ھذا الإرتفاع حداً یجعل تنفیذ العقد 

التزامات كل من رب العمل و المقاول  عسیراً على أنھ إذا إنھار التوازن الإقتصادي بین
إنھیاراً تاماً بسبب حوادث لم تكن في الحسبان وقت التعاقد ، و إنعدام بذلك الأساس الذي 
قام علیھ التقدیر المالي لعقد المقاولة جاز للمحكمة أن تقضي بزیادة في الأُجرة أو بفسخ 

قد أو زیادة الأُجرة كجزاء العقد " ، و بمقتضى ھذا النص تملك المحكمة سلطة فسخ الع
) من ١٤٦) من المادة  (٢لرفع الإرھاق عن المدین ، بینما نجد في النص العام للفقرة (

  القانون المدني السابق ذكرھا ، لا تملك المحكمة مثل ھذه السلطة .
حیث أعطى المشرع العراقي بموجب المادة أعلاه سلطة تقدیریة للقاضي عند تحقق     

الظروف الطارئة المذكورة آنفاً ، أن ینقص الإلتزام المرھق إلى الحد شروط نظریة 
المعقول ، أو یُقدر القاضي أن الإرھاق لا یمكن رفعھ إلا بزیادة الإلتزام المقابل لإلتزام 

                                                                                                                   
إعادة التفاوض في حالة رفض أو فشل إعادة التفاوض یجوز للأطراف الإتفاق على فسخ العقد إعتباراً من 
التاریخ و وفق الشروط التي یحددونھا أو الطلب من القاضي بإتفاقھم المشترك أن یقوم بتطویع العقد في حالة 

بناءً على طلب أحد الأطراف تعدیل العقد أو إنھائھ إعتباراً من عدم الإتفاق خلال مدة معقولة یمكن للقاضي 
  التاریخ و وفق الشروط التي یُحددھا " .

 ٣٠قرر القضاء الإداري في فرنسا نظریة الظروف الطارئة لاول مرة في حكم مجلس الدولة الصادر في  (١)
یة بتورید الغاز بسعر مُعین ، و ، في قضیة معروفة التزمت فیھا شركة الغاز ببوردو الفرنس ١٩١٦یونیو 

سرعان ما ارتفع السعر تحت تأثیر الحرب ، فقرر مجلس الدولة بعد نظر النزاع تعدیل العقد ، بما یتناسب مع 
د. عبد الحكم  فوده ، آثار الظروف  . ینظر :الى أحكام نظریة الظروف الطارئة الثمن الجدید في السوق ، إستناداً

  . ١٩، ص ١٩٩٩،  ١، الإسكندریة ، طرة على الأعمال القانونیة، منشأة المعارفة القاھالطارئة و القو
لا ینتھي الإیجار بموت المؤجر و لا  -١) من القانون المدني العراقي النافذ على أنھ " ٧٨٣نصت المادة ( )(٢

أثبتوا أنھ بسبب موت و مع ذلك إذا مات المُستأجر ، جاز لورثتھ أن یطلبوا فسخ العقد إذا  -٢-بموت المُستأجر 
مورثھم أصبحت أعباء العقد أثقل من أن تتحملھا مواردھم أو أصبح الإیجار مجاوزاً لحدود حاجتھم و في ھذه 

و أن یكون طلب الفسخ في مُدة ستة أشھر على  ٧٤١الحالة یجب أن تُراعى مواعید التنبیھ بالإخلاء في المادة 
  الأكثر من وقت موت المُستأجر " . 

) من القانون المدني العراقي النافذ على أنھ " إذا لم یُعقد الإیجار إلا بسبب حرفة ٧٨٤نصت المادة ( ) (٣
  المُستأجر أو لإعتبارات أُخرى تتعلق بشخصھ ثم مات جاز لورثتھ أو للمؤجر أن یطلبوا فسخ العقد " .



 

 

 

 )٤١(  

.  و بموجب المادة أعلاه ، فلا یملك القاضي الحكم بفسخ العقد بل یمكنھ الحكم ) ١(المدین
الخسارة الناجمة عن وقوع الحادث الطارئ ، فإذا قرر القاضي بتشارك المتعاقدان في 

تطبیق نظریة الظروف الطارئة على العقد بعد التحقق من توفر شروطھا فإن لھ الحكم 
بعدة خیارات نُعالجھا في أربعة فروع نتناول في الفرع الأول سلطة القاضي في إنقاص 

الفرع الثاني سلطة القاضي في إزالة الإلتزام المُرھق في الفرع الأول ، و نتناول في 
الإرھاق بزیادة التزامات الدائن ، و نبین في الفرع الثالث سلطة القاضي في وقف تنفیذ 

  العقد  أما الفرع الرابع فنبحثُ فیھ سلطة القاضي في فسخ العقد ، و على النحو الآتـي :
  سلطة القاضي في إنقاص الإلتزام المرھق: الفــرع الأول

د یرى القاضي أن إزالة الإرھاق و إعادة التوازن الإقتصادي بین طرفي العقد یتم ق     
بإنقاص الإلتزامات المترتبة على عاتق المدین كونھ المتعاقد الضعیف ، و بھذه الحالة 

، كأن یتعھد تاجر  )٢(یوزع على عاتق الطرفین الزیادة غیر المألوفة في عبء الإلتزام
لقمح لأحد المعامل الكبیرة بالتسعیرة الرسمیة ثم تقلُ كمیة القمح بتورید كمیة كبیرة من ا

المتداولة في السوق لحادث طارئ كقیام حرب مثلاً و تمنع إستیراد القمح فیُصبح من 
العسیر جداً على التاجر أن یورد الكمیات المُتفق علیھا في العقد فیتحول الى طرف 

ن ینقص الكمیة المتفق علیھا إلى المقدار ضعیف فیھ ، فیجوز للقاضي في ھذه الحالة أ
الذي یستطیع التاجر توریده دون إرھاق ، لذلك یتم إنقاص الإلتزام المرھق من ناحیة 

  . )٣(الكم ، و ذلك بإنقاص مقدار ما یقدمھُ المدین 
كما قضت محكمة التمییز بأنھ " إذا زاد السعر الرسمي للمادة المتعاقد على      

عاقد زیادة ملحوظة فعلى المحكمة أن تنقص الإلتزام موازنة بین مصلحة تجھیزھا بعد الت
  .    ) ٤(الطرفین المتعاقدین " 

و یدور حكم المحكمة بإنقاص الإلتزام المرھق الى الحد المعقول مع الظرف الطارئ    
وجوداً و عدماً ، فإذا زال الظرف الطارئ زال معھُ الإنقاص و رجع العقد إلى ما كان 

ھ و العكس صحیح في حالة إشتداد و تفاقم آثار الظرف الطارئ ، و بذلك تكون غایة علی
  المشرع رعایة الطرف الضعیف من الجانب القوي و إقامة التوازن العقدي .

  الدائن  التزامات بزیادة الإرھاق سلطة القاضي في إزالة: الفرع الثاني
قد یرى القاضي أن مُقتضیات العدالة بعد الموازنة بین مصلحة الطرفین المتعاقدین      

توجب إزالة الإرھاق عن المدین بزیادة إلتزامات الدائن ، كأن یتعھد الطرف الأول 
                                                

،  ا ، دار الحریة للطباعة ، بغداد د. عصمت عبد المجید ، نظریة الظروف الطارئة و دور القاضي في تطبیقھ )(١
       . ٧٢، ص ١٩٩٣

،  ١د. عبد الخالق حسن أحمد ، الوجیز في شرح قانون المعاملات المدنیة لدولة الإمارات العربیة ، ج (٢)
 . ٢٠٩، ص ١٩٩٩مصادر الإلتزام ، أكادیمیة شرطة دبي ، دبي ، 

،               ١٩٧٤البلاد العربیة ، دار النھضة العربیة ، بیروت ، د.عبد المنعم فرج الصده ، نظریة العقد في قوانین ) (٣
 . ٤٨٦ص 

(المبادئ القانونیة في  ١٢/١/١٩٧٨/ مدنیة رابعة/ تاریخ القرار  ٥٤قرار محكمة التمییز / رقم القرار  )(٤
 . ٤٩٠القسم المدني ) ، ص –قضاء محكمة التمیز 

  



 

 

 

 )٤٢(  

) مائة الف ١٠٠.٠٠٠) أطنان من سلعة الـ(قطن) و سعر الطن الواحد (١٠بتورید (
دینار وقت التعاقد ، و لظروف طارئة غیر متوقعة حصلت أثناء التنفیذ إرتفع سعر 

) مائتي الف دینار ،  مما أدى إلى أن تكون عملیة ٢٠٠.٠٠٠السلعة لیُصبح سعر الطن (
توریده من قبل الطرف االثاني مرھقةً لھ ، و لإزالة إرھاق المدین باعتباره المتعاقد 
الضعیف على القاضي أن یقف على مقدار الزیادة المتوقعة في الظروف الإعتیادیة في 

ل الخبرة و الإختصاص ، و یتم طرحھا من المستوى الذي أسعار السلعة بمعرفة أھ
بلغتھ الأسعار لنفس المادة بسبب الظرف الطارئ ، و بذلك یتم التوصل إلى معرفة 
مقدار الزیادة غیر المتوقعة في الأسعار ، حیث لا یتحمل أحد طرفي العقد بمفردة 

أن یرفع من الإلتزام الزیادة غیر المتوقعة بل تُوزع  على كلا الطرفین ، فللقاضي 
المقابل و ھو التزام المشتري بدفع الثمن إلى الحد المعقول و لیس للحد الذي یزیل كل 
الخسارة التي تقع على البائع ، بحیث یبقى جزءاً من الخسارة من الممكن أن یتحملھا 
التاجر ، لذلك فإن القاضي في ھذه الحالة یعمدُ إلى توزیع عبء الظرف الطارئ على 

طرفین المُتعاقدین لیتحمل كلیھما الإرھاق أما الزیادة المألوفة و العادیة في الأسعار ال
  . )١(فیتحملھا المدین وحده 

لابُد من ملاحظة أن قرار القاضي بإنقاص الإلتزام المُرھق أو زیادة الإلتزام المُقابل و   
، فذھبت ظرف الطارئالذي یوجد فیھ أثر ال ھو الوقتنسبة الى الحاضر ولا یكون إلا بال

أحكام الظروف الطارئة التي تحدث أثناء یز الإتحادیة في قرارھا الى أن "محكمة التمی
) من القانون المدني یجب أن یتمسك بھا المُتضرر أثناء ١٤٦تنفیذ العقد وفق المادة (

لھ فترة العقد فإذا إستمر بتنفیذ العقد لحین إنتھائھ دون أن یطلب تنقیص الإلتزام فلیس 
  .) ٢(الحق للمطالبة بذلك بعد إنتھاء المُدة " 

 ) ٣(إذا زال الظرف الطارئ قبل إنتھاء مدة العقد ، عادت الى العقد قوتھ الملزمة و    
قد إستقر قضاء محكمة ریة الظروف الطارئة ھي الإستثناء، ونظالتي ھي الأصل، و

 إنھا لم تمنع في قراراتھا من ، إلا)٤(التمییز على تقسیم الخسارة مناصفة بین المتعاقدین
  .)٥(كثر تحقیقاً للعدالةالأخذ بمعیار غیر المناصفة متى كان أ

  سلطة القاضي في وقف تنفیذ العقد: الفرع الثالث
قد یُقرر القاضي لإعادة التوازن بین التزامات المتعاقدین لیس إنقاص التزام المدین      

ر وقف تنفیذ العقد مُدة مُعینة حتى یزول الظرف و لا زیادة إلتزام الدائن ، و إنما یختا
                                                

، ١، مصادر الحقوق الشخصیة ، مج  ١شرح القانون المدني ، ج د. یاسین محمد الجبوري ، المبسوط في (١)
  . ٣٠٠نظریة العقد ، القسم الثالث ، آثار العقد و إنحلالھ ، وائل للنشر و التوزیع ، عمان ، ص 

. مجلس القضاء الأعلى ،  ٢٠٠٧/ مدنیة/تاریخ القرار  ٣٦٢قرار محكمة التمییز الإتحادیة / رقم القرار/  )(٢
   ١٧/٦/٢٠١٩مة التمییز الإتحادیة ، منشور على الموقع الألكتروني تاریخ الزیارة قرارات محك

www.hjc.iq/qview.281/. 
  . ٥٣٠، مصدر سابق ، ص  ١عبد الرزاق أحمد السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، جد.  )(٣
 . ٨٢، مصدر سابق ، ص قھاد. عصمت عبد المجید ، نظریة الظروف الطارئة و دور القاضي في تطبی) (٤
، أشار الیھ د. عبد العزیز السھیل ،  ٢/٧/١٩٥٧/ تاریخ القرار ١٦٣٨قرار محكمة التمییز /رقم القرار  )(٥

 . ١٧٣، ص ١٩٦٢أحكام القضاء العراقي على مواد القانون المدني ، دار التضامن ، بغداد ، 



 

 

 

 )٤٣(  

الطارئ ، ھذا إذا كان الحادث وقتیاَ یُقدر لھ الزوال في وقت قصیر و تعود بعدھا 
، أما إذا كان من غیر المتوقع إنقضاء ھذا الظرف فلا جدوى عندئذ ) ١(الظروف طبیعیة 

ن تمنح المدین أجلاً لتنفیذ من وقف تنفیذ العقد ، و قد تختار المحكمة بدلاً من الوقف أ
) من ٢، و قد نصت الفقرة () ٢(إلتزامھ بالصورة التي تضعُ إطارھا لتحقیق التوازن 

) من القانون المدني العراقي على أنھ " فإذا لم یكن الدین مؤجلاً ، أو حل ٣٩٤المادة (
ا نصٌ في أجلھ ، وجب دفعھ فوراً ، و مع ذلك یجوز للمحكمة عند الضرورة إذا لم یمنعھ

القانون أن تنظُر المدین إلى أجل مناسب إذا إستدعت حالتھُ ذلك و لم یلحق الدائن من 
و یُطلق علیھ في ھذه الحالة (نظرة المیسرة) و ھي مأخوذة من ھذا ضرر جسیم " ، 

  . )٣(الآیة القرآنیة الكریمة  " وَ إن كَانَ ذُو عُسرَةٍ فَنَظِرَةٍ إلى مَیسَرَةٍ " 
تعھد مقاول بإقامة مبنى و حدث ظرف طارئ ترتب علیھ أن إرتفعت أسعارُ  كما لو    

، أو حالة  )٤(بعض مواد البناء إرتفاعاً فاحشاً لفترة قصیرة لقرب فتح باب الإستیراد
تعطل الطرق بفعل السیول الجاریة ، و یُقدر القاضي أن مثل ھذه الظروف ستزول حال 

العقد كي یعود التوازن للعقد و یتسنى للمقاول فتح الطرق مثلاً ، فیقرر وقف تنفیذ 
، ویكون وقف التنفیذ لمدة معینة عتیادیة(المتعاقد الضعیف) تنفیذ إلتزامھ في ظروف إ

تُقدر على وجھ التقریب لأنھ لیس في مقدور المحكمة أن تعرف مقدماً وقت زوال 
  .)٥( الظرف الطارئ

قوع الحادث الطارئ بقاء إلتزامات و یترتب على وقف تنفیذ العقد خلال مدة و     
المتعاقدین كما ھي و بقیمتھا المُحددة بالعقد دون أن یمسھا التعدیل بالزیادة أو النقصان ، 
و لا یحق لأي من المتعاقدین أن یُطالب الطرف الآخر بتنفیذ إلتزامھ إلا في حالة وفاة 

ن الوقف بمثابة أجل (نظرة الى المدین أو إجباره أو تنفیذ المدین طوعاً لإلتزامھ ، إذ یكو
میسرة) منحتھ المحكمة لمصلحة الطرف الضعیف و ھو المدین لا یسقط إلا بإعساره أو 

  إفلاسھ أو تنازلھ عنھ .
  سلطة القاضي في فســخ العقــد: الفرع الرابع

) من القانون المدني ١٤٦) من المادة (٢لاحظنا أن القاعدة العامة بموجب الفقرة (    
لتزام قي لا تجیز فسخ العقد، بل تعطي للقاضي سلطة تعدیل العقد بإنقاص الإالعرا

  .قتضت العدالة ذلك، إذا إالمرھق للحد المعقول
إو للمحكمة أن تزید إلتزام الدائن أو تنقص من إلتزام المدین طبقاً للمادة أعلاه ، و لا    

الحادث ، إلا أن الدائن لھ یستطیع المدین فسخ العقد لأنھ یؤدي إلى تحمل الدائن تبعة 
الخیار في أن یقبل ما تُقرره المحكمة أو یختار الفسخ دون تعویض و دون التوقف على 
رضا المدین ، فلیس من المعقول أن یفرض على الدائن التعدیل في العقد الذي تقرره 

                                                
  . ٢٣٣مصادر الإلتزام ، مصدر سابق ، ص  ، د. رمضان أبو السعود ، النظریة العامة للإلتزام) (١
 .  ١٨٠مصدر سابق ، ص  ، ٢، القانون المدني و أحكام الإلتزام ، جد . عبد المجید الحكیم و آخرون  )(٢
 ) .٢٨٠سورة البقرة / الآیة ( )(٣
 . ٥٣٣، مصدر سابق ، ص ١د. عبد الرزاق أحمد السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، ج) (٤
  . ١٤٩ ، مصدر سابق ، ص د . غازي عبد الرحمن ، التوازن الإقتصادي في العقد أثناء تنفیذه )(٥



 

 

 

 )٤٤(  

بأن المحكمة إذا كان یقضي بالتخلي عن الصفقة لا سیما إذا كان الفسخ في صالح المدین 
یدفع عنھ كل عبء على تحقق الظرف الطارئ ، أما التعدیل فلا یرتب علیھ إلا رفع 

  بعض ھذا العبء . 
أما المدین فلا یحق لھ المطالبة بالفسخ و إنما علیھ أن ینفذ إلتزامھُ المرھق إلى الحد    

 المعقول و جواز تعدیل الإلتزام المرھق جعلھ المشرع من النظام العام ، فلا یجوز
للطرفین أن یتفقا مقدماً على إستبعاد حكم النظریة ، و بذلك تكون غایة المشرع رعایة 

التوازن العقدي ، و قد أجاز  الطرف الضعیف في العقد من الجانب القوي و إقامة
) التي نصت ٨٧٨المشرع العراقي صراحة فسخ العقد في المقاولات حصراً في المادة (

لتوازن الإقتصادي بین إلتزامات كل من رب العمل و المقاول على أنھ ".....  إذا إنھار ا
إنھیاراً تاماً بسبب حوادث لم تكُن في الحسبان وقت التعاقد و إنعدم بذلك الأساس الذي 
قام علیھ التقدیر المالي لعقد المقاولة جاز للمحكمة أن تقضي بزیادة في الأُجرة أو بفسخ 

  . )١(العقد " 
عقد المقاولة یعتمد على الخبرات القانونیة و الھندسیة و الفنیة و  فعلى الرغم من أن     

خاصةً في المقاولات المُھمة ، إلا أن الأمر قد یخرج عن نطاق التوقع بحیث ینعدم 
الأساس الذي قام علیھ التقدیر المالي للعقد ، لذلك قد یُقرر القاضي إستناداً لسلطتھ 

  ایة لطرفي العقد .، حم )٢(التقدیریة الواسعة فسخ العقد
  الــخـــاتــــمـــة

في خاتمة بحثنا ھذا نُشیر الى أھم النتائج التي توصلنا الیھا ، و المقترحات التي نُبینھا 
  بالآتـــي :

  أولاً : النتــائـــــج
أن المشرع العراقي قد توسع في إسباغ الحمایة القانونیة للطرف الضعیف في إطار  - ١

لقاضي سلطة تقدیریة في التدخل لحمایة الطرف الضعیف نظریة العقد  حیثُ منح ا
في العقد  ، لا سیما ما یتعلق بالشروط الجائرة المفروضة على المتعاقد الضعیف 

 عند ابرام العقد أو تنفیذه و التي یفرضھا الطرف القوي و لا یقبل مناقشتھا .
أحد اطراف للقاضي السلطة التقدیریة في تعدیل الشرط الجزائي ، و ذلك بطلب  - ٢

العقد أو كلیھما ، حیث یقوم القاضي بإنقاص الشرط الجزائي إذا تبین ان تقدیره 
مبالغ فیھ ، او زیادتھ كان مبلغھ تافھاً او إذا إرتكب احد طرفا العقد الغش او الخطأ 

 الجسیم تجاه المُتعاقد الآخر .
من عسفیة كونھا یصعبُ وضع تعریف شامل یُحیط بجمیع جوانب الشروط الت - ٣

وائم على سبیل المثال لا الحصر ، لذا یتم الإكتفاء بذكرھا في قالمفاھیم الحدیثة
تعسفیاً أم لا عن طریق عُنصري  الإعتماد على معیار لتحدید ما إذا كان الشرطو

 إستغلال النفوذ الإقتصادي)(المزیة الفاحشة و

                                                
  .١٩٢، مصدر سابق ، ص  ٢د . عبد المجید الحكیم و آخرون ، القانون المدني و أحكام الإلتزام ، ج )(١

 .١٠٦سابق ، ص د.عصمت عبد المجید ، نظریة الظروف الطارئة و دور القاضي في تطبیقھا ، مصدر (٢)



 

 

 

 )٤٥(  

ا تُمثل قیداً نتج تتمتع نظریة الظروف الطارئة بأھمیة كبیرة في الواقع العملي كونھ - ٤
  عن قواعد العدالة ، و إستنثناءً من مبدأ ( العقد شریعة المُتعاقدین ) . 

  ثـانـیــاً : المقترحات
تحدید الموجھات التي یسترشد بھا القاضي في تحدید  حث المشرع العراقي على - ١

عة المسائل التفصیلیة في العقد بـ(القانون ، العرف ، العدالة) كونھا مرتبطة بـ(طبی
العقد) ، لكي یتحقق التناسق بین ما تقرره ھذه الموجھات و بین ما تقتضیھ طبیعة 

) من القانون ٨٦) من المادة (٢(العقد الذي یتم اكمال نطاقھ ، وتعدیل نص الفقرة 
بتغییر عبارة (طبیعة الموضوع) الى (طبیعة العقد) لتكون الأخیرة الموجھ المدني 

 وجھات الأُخرى .الاساسي الذي تندرج تحتھ الم
الجواز للقاضي ان یقوم من تلقاء نفسھ بإنقاص أو ضرورة قیام المشرع بإعطاء  - ٢

نصوص زیادة الجزاء المُتفق علیھ إذا كان باھظاً أو تافھاً ، بشكل واضح و ب
قانونیة تكفل توفیر الحمایة للمتعاقد الضعیف القلیل الخبرة و تكون مواكبة للتطور 

 الذي ینشئ عنھ حالة الضعف التعاقدي . الاقتصادي و التقني و
) من القانون ١٦٧) من المادة (٢أن یقوم المُشرع العراقي بإعادة صیاغة الفقرة ( - ٣

المدني لتكون أكثر شمولیة و كالآتي " إذا تضمن العقد شروطاً جاز للمحكمة أن 
، و یقع تُعدل ھذه الشروط أو أن تُعفي المتعاقد منھا ، وفقاً لما تقضي بھ العدالة 

 باطلاً كلُ إتفاق یقضي بخلاف ذلك".
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