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الملخص
ر تقليدياًّ مبدأ حري��ة التعاقد، صلاحية  يبُ��رَّ
الإرادة وس��لطتها ف��ي إنْش��اء العق��ود وترتيب 
آثاره��ا، حي��ث ترتكز هذه الحرية أساس��اً على 
مب��دأ س��لطان الإرادة، وال��ذي تك��ون الإرادة 
بموجب��ه ح��رة في إبْ��رام التص��رف القانوني، 
وترتيب ما ينش��أ عنه من آثار، إلّا أنَّ هذا المبدأ 
م��ا لب��ث أن أصاب��ه الوهن والضع��ف في ظل 
التوجّه��ات الحديثة، فقد تضاءل تبنيّ هذا المبدأ 
على نطاق واس��ع في مجال التعاملات المدنية، 
على نحو لم بعد يس��مح للأطَْ��راف بأن يبرموا 
م��ا ش��اءوا من العق��ود، أو ترتيب ما يش��اءون 
من آثار، بس��بب التقييد ال��ذي فرضته القوانين 
الناف��ذة على إراد الأفراد في المجتمع، ولم يتبقَّ 
من الحرية إلّا النزر اليس��ير الذي تس��تطيع أن 
تم��ارس في��ه صلاحيتها في إنش��ار التصرفات 

القانونية وترتيب آثارها.

وق��د اوجد المش��رعون ه��ذه القي��ود على 
س��لطان الإرادة، مدفوعين بأس��باب عدةّ، حيث 
تنش��أ ه��ذه التقيي��دات المفروضة عل��ى حرية 
التعاق��د عن طريق تش��ريعات ملزمة، تتضمن 
أحكاماً غير قابل��ة للتغيير، وتنطبق على أنواع 
معينة م��ن العقود، أوَْ عن قواع��د تفرض قيود 
ترتب��ط بالنظ��ام الع��ام والمصال��ح الإقتصادية 
أو الإجتماعي��ة الت��ي يبتغ��ي المش��رع تحقيقها 

او حمايته��ا، وإن كان ذلك على حس��اب حرية 
الأطراف ورغباتهم.

التوجيه  التعاقد،  المفتاحية: حرية  الكلمات 
التشريعي، التوجيه العقدي، سلطان الإرادة.

مَة المُقَدِّ
 لمّ��ا كان العق��د، ه��و الوس��يلة الارادي��ة 
الفضلى لتبادل القي��م الاقتصادية والأموال بين 
الأش��خاص، فإنَّ العامل الذي يحرك هذه الأداة 
بش��كل مباش��ر هي إرادة المتعاقدين انفسهم، إِذْ 
يح��اول كل طرف ف��ي العقد تحقي��ق مصلحته 
عل��ى نحو يخدم س��ير العملي��ة التعاقدية، وذلك 
بتضمينها ش��روط تصب في مصلحتهما، وذلك 

للوصول إلى تنفيذ هذا العقد من دون إخلال.

تقليديّ��اً يبُرر مبدأ حري��ة التعاقد، صلاحية 
الإرادة وس��لطتها في صياغة العقود، وإنْش��اء 
وترتي��ب آثارها، وذلك لأنّ الركيزة الأساس��ية 
الت��ي يعتمد عليه��ا في إبْ��رام العقود ه��و مبدأ 
سلطان الإرادة والذي مقتضاه أن تكون الإرادة، 
تكون الإرادة حرة في إبْرام التصرف القانوني، 
وترتيب ما ينشأ عنه من آثار وقد ساد هذا المبدأ 
على نطاق واس��ع في مجال التعاملات المدنية، 
على نحو يس��مح للأطَْ��راف بأن يبرم��وا عقداً 

ويرتبوا آثاره.
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وعل��ى الرغم من وجود هذه الحرية، إلّا أنَّ 
ع اوجد بعض القيود على إرادة الطرفين،  المُشَرِّ
لأسباب عدةّ، فقد تنشأ هذه التقييدات المفروضة 
على حرية التعاقد عن طريق تش��ريعات تتعلق 
بالأحكام غي��ر القابلة للتف��اوض المنطبقة على 
أن��واع معينة من العق��ود، أوَْ عن قواعد تفرض 
قيود على إس��اءة اس��تعمال الحقوق والإضرار 
بالنظام العام، والإخلال بالمعايير المتفق عليها 

في العقد وما إلى ذلك. 

وليس هذا فحس��ب، بل قد تت��راوح عواقب 
عدم الامتثال لتلك التقييدات من عدم قابلية العقد 
ل مس��ؤولية مدنية.  أوَْ جزء منه للإنفاذ إلى تحمُّ
ع في العقد  لذلك نج��د أنََّ دواف��ع تدخل المُشَ��رِّ

مختلفة,

ولمّا كان الوقوف على نجاعة فكرة التَّوْجيه 
العقدي لا يتضح بصورة متكاملة، مالم يتم بيان 
مفه��وم ه��ذا التَّوْجيه من جه��ة، والوقوف على 

فاعلية فكرة التوجيه العقدي من جهة أخرى.

 فإننّا س��نعتمد على المنهج العلمي التحليلي 
في تناول الأفكار والطروحات المتعلقة بموضع 
الدراس��ة، س��واء من ناحية التنظيم التش��ريعي 
للقوة الملزمة للعقد، والتوجهات الفقهية واحكام 
القض��اء ذات العلاقة، على وفق منهج المقارنة 
بين القوانين المدنية المقارنة في كل من العراق 
ومصر وفرنس��ا، وسنجري تقس��يم هذا البحث 
إلى خطّة علمية تنقس��م إل��ى مبحثين، نخصص 
أولهم��ا للبحث ف��ي مفهوم التَّوْجي��ه العقدي، ثم 
نخص��ص المبحث الثاني للوق��وف على فاعليَّة 

فكرة التوجيه العقدي.

وس��نختتم البح��ث بخاتم��ة نضمّنه��ا أبرز 
النتائج والمقترحات التي توصلنا إليها من خلال 

هذه الدراسة.

ل المبحث الأوَّ

مفهوم التَّوْجيه العقدي
إنَّ تط��وّر البن��اء التنظيمي للعق��ود إنعكس 
على التنظيم القانوني لها، بسبب تغير الظروف 
الإقتصادية ودخ��ول التكنولوجي��ا في مجالات 
الحي��اة اليومية، جعل منه الوس��يلة التي تش��بع 
الحاج��ات المتش��عبة اليومي��ة للأف��راد، فينظم 
العلاقات الاجتماعية والاقتصادية لهم من خلال 
الس��ماح بإبْرام مختلف العقود التي تخدم الغاية 
التي يسعون إلى تحقيقها، وهي اشباع حاجاتهم 
والمكان��ة  يَّ��ة  الأهَمَّ وإزاء  المختلف��ة  اليومي��ة 
المتزايدة التي يتمتع بها العقد، فلا بد من رس��م 
اط��ار يتم م��ن خلاله رس��م مح��ددات ارادات 
الأف��راد في المجتم��ع وتحديد الطري��ق الأمثل 
لس��ير هذه الإرادة حتى لا تصط��دم بالمصلحة 

العامة.

ولهذا فإنّ��ه مِمّا يجدر بنا في هذا المقام، هو 
أن نوض��ح مضمون فك��رة التَّوْجيه العقدي من 
خلال تقس��يم هذا المبحث إلى مطلبين، نعرض 
ل المقصود من التَّوْجيه العقدي، ثم ننتقل  في الأوَّ

لبيان أهمّيةّ التوجيه العقدي، وذلك كالآتي: 

ل المطلب الأوَّ

مضمون فكرة التَّوْجيه العقدي
إنَّ فك��رة التَّوْجي��ه العقد تعتب��ر من الأفكار 
الحديث��ة في عالم القان��ون، والتي ظهرت بفعل 
الت��ي  والاجتماعي��ة  الاقتصادي��ة  التط��ورات 
تعرّض لها المجتمع الإنس��اني، في الوقت الذي 
تراجعت فيه س��يادة مبدأ سلطان الإرادة، حيث 
ع يسعى امن خلال توجيه العقود إلى  بدأ المُشَ��رِّ
تنظيم العلاقات لتعاقدي��ة وضبطها نحو تحقيق 
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مصال��ح المجتم��ع، بم��ا ينس��جم م��ع الأهداف 
الإقتصادية والإجتماعية والسياسية التي يتبناّها، 
إِذْ أنَّ للتوجي��ه العق��دي نمطي��ن، احدهما يتمثل 

ع الوصول إليها. بالغاية التي يسعى المُشَرِّ

وثانيهما هو الوسيلة يس��تعين بها للوصول 
إلى الأهْداف السامية التي يبغي تحقيقها، والتي 
تتجس��د بمس��اواة الأطَْراف في التعاقد وحماية 
الطرف الضعيف، وتوجيه النصوص القانونية 
الآمرة عل��ى نحو يعزز المس��توى الاقتصادي 

والاجتماعي في أي دولة.) 1(

فالتَّوْجيه الذي نقصده هنا، هو التَّوْجيه الذي 
يظهر بمعنى الارش��اد، أياًّ كان مصدره، وفيما 
يخص العقد، فمقتضى هذا التَّوْجيه يتجسّ��د في 
إل��زام كل ط��رف بما اتفق عليه ف��ي العقد على 
نحو معين، ومن ثمّ فإنهّ يقصد بالتَّوْجيه العقدي 
ارشاد المتعاقدان وتوجيههما إلى تنفيذ ما تعاقدا 

عليه، طبقاً لظروف وأوضاع خاصّة.)2 (

وجدي��ر بالإش��ارة هن��ا، إل��ى أننّ��ا لا نجد 
للتوجي��ه العقدي تعريفاً اصطلاحي��اً يتبناّه الفقه 
صراحة، حيث نج��د بعض الباحثين يذهب إلى 
إسباغ معنى العيممة على التَّوْجيه العقد العقدي 
مباش��رة، فيطلق عليه مصطل��ح )عيممة العقد( 
وأصل فكرة عيممة العق��د، تعني أنّ العقد ينتج 
عن إلتقاء ارادتين، تكونان هما المحدد الأساس 
للعق��د، أي )إرادة الفرد(، فتدخل��ت فيه الإرادة 

العامة والمتمثلة بـ)إرادة الدولة(.) 3( 

وهن��ا يمُْك��ن أنَ نق��ول، ب��أنّ هذا الإس��باغ 
ل��م يوضّ��ح المقص��ود بالتَّوْجيه العقدي بش��كل 
ع للحد  مباش��ر، وإِنَّما يوضح كيفية تدخل المُشَرِّ
من تخفيف الحري��ة التعاقدية، فالإتجّاهات التي 
تركز على الحري��ة العقدية عرفته بأنََّه: التدخل 

ع في العلاقة  الإيجابي الذي يتم بواس��طة المُشَرِّ
العقدية منذ نشأتها وحتى تحقيقها للأثر القانوني 

المنشود.)4 (

أمّا المقص��ود بالتَّوْجيه في النص القانوني، 
ع الفرنسي فهو يستخدم للدلالة على  عند المُشَ��رِّ
وج��ود أمر في القاعدة القانوني��ة أوَْ فروض أوَْ 

توجيهات يجب اتباعها.)5 (

وه��ذا النوع م��ن التَّوْجي��ه لا يقتصر على 
دور إرادة الأطَْراف التعاقدية في إنْش��اء العقد، 
وإِنَّما يتعداّه إلى تنفيذ العقد، وإيجاد التوازن بين 
طرفي العقد من خلال الاداءات المقدمة من قبل 

كل منهما.

 ويع��رف بع��ض الفق��ه التَّوْجي��ه العقدي، 
بأنََّه توجّه تش��ريعي لتحقي��ق التوازن في العقد، 
والتخفي��ف من الأح��كام العقود، وس��د ثغرات 
القواع��د الخاصة للعقد، وتجنب الآثار الس��لبية 
ع التدخل في كل مرة  له��ا، وبذلك يمكن للمُشَ��رِّ

لتحقيق التوازن العقدي.)6 (

وفي فرنس��ا، يش��كل التَّوْجيه العقدي واحدة 
من ص��ور الأعمال التفس��يرية ل�إلدارة، التي 
تلج��أ إليه��ا في س��بيل تطبي��ق ن��ص القانون، 
وتطب��ق النص��وص بالركون إل��ى إصْدار عدد 
م��ن التَّوْجيهات، التي تمكنه��ا من التوفيق نص 
القانون والمراكز القانونية المعروضة أمامها)7(

وبموجب هذا التوجّه، يك��ون توجيه العقد، 
مبدأً )تكميلياً( يكَُمل فيه إرادة المتعاقدين، وبين 
بأن أطَْراف العقد له��م مطلق الحرية في تحديد 
آث��ار الرابطة العقدية، فهم من يحدد هذه الآثار، 
وأنََّ كان��ت الإرادة التش��ريعية ق��د تدخل��ت في 
بع��ض العقود، فإنَّ تدخله��ا تنظيمي عن طريق 

قواعد مفسرة ومكملة لإرادة الطرفين.)8 ( 
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وم��ن المآخذ على ه��ذا المفهوم بأنََّه اقتصر 
على القواعد المفس��رة، وقبل بيان المأخذ الذي 
نح��ن بصدده، لابد م��ن بيان القواعد المفس��رة 
والمكملة، ووظيفتها في العقد ان القاعدة الآمرة 
ه��ي التي تنطوي على صيغة الأمر والنهي ولا 

يمكن مخالفتها.

أمّا القواع��د المكملة هي تل��ك القاعدة التي 
لا ترقى إلى مس��توى القواع��د القانونية الآمرة 
ويمكن مخالفتها،)9 ( ف��إنَّ القواعد القانونية التي 
ع، الموجهة للعقد يجب أن تنزل  يس��نها المُشَ��رِّ
منزل��ة القواعد الآمرة خاصة فيم��ا يتعلَّق منها 
بالمصلح��ة العام��ة، ولا تقص��ر عل��ى القواعد 
المفسرة والمكملة لأنَهّا تراعي مصلحة أطَْراف 
العق��د، وأنََّ لم يقم احده��م بمراعاة هذه القواعد 

عد مخلاً في العقد. 

ع  ومن أب��رز الأمثلة على ذلك، أن المُشَ��رِّ
ق��د يلجأ إل��ى تطبيق القانون الجدي��د على العقد 
الس��اري، برغم تعارض ذلك ومقتضى الأمان 
القانون��ي واس��تقرار المراك��ز القانوني��ة، التي 
تكون��ت عل��ى أث��ر العق��د، متى اقتض��ت ذلك 
مصلح��ة المتعاقدي��ن)10 (. ولا عج��ب في ذلك، 
خاص��ة إذا م��ا أخذنا ف��ي الاعتب��ار أن القانون 
الجدي��د يرتبط بغاية المصلح��ة العامة، التي قد 
تقتضي، س��ريانه على مراكز قد اس��تقرت في 
الماضي، بفعل الروابط العقدية لتحقيق مصلحة 
أح��د المتعاقدي��ن، وه��و ف��ي الغال��ب الطرف 

الضعيف)11 (. 

وهن��اك من الفق��ه مم��ن يؤيد ه��ذا الإتجّاه 
ويعطي مفهوم��اً للتوجيه العق��دي بأنََّه: التدخل 
ال��ذي يكون بصيغ��ة قواعد آم��رة تحقق كل ما 
يصب في صالح طرفي العقد خاصة عندما يقبل 
الطرف الضعيف بش��روط لا يمكن وصفها إلّا 

بأنََّها جائرة، كالشروط التي تتعلق بأجر العامل 
وساعات عمله.)12 (

كما وعرفه جانب آخر من الفقه، بأنََّه تدخل 
ع في بعض العقود ليضع بنفس��ه بعض  المُشَ��رِّ
القواعد التي يجب أن يشتمل عليها العقد، وذلك 
بهدف الحفاظ على التوازن العقدي بين أطَْراف 

العقد.) 13(

 وبموج��ب هذا التعريف، ف��إنّ هذا التَّوْجيه 
يتحقق بالتدخل التش��ريعي لتحقيق التوازن بين 
ع  طرفي��ه، ففي عق��د العمل مثلاً وضع المُشَ��رِّ
نفس��ه موضع العامل، وافترض ساعات العمل 
التي يستطيع العامل العمل خلالها وقيامه بوضع 
بعض البنود، وخاصة ما يخص الجانب المالي 
منها والتي يجب أن يراعيها رب العمل من اجل 
حماي��ة الط��رف الضعيف في العق��د. ومن ثمّ ، 
فلم يك��ن من الغريب أن تظهر الدعوات الفقهية 
في فرنس��ا إلى تجدي��د النظري العام��ة للعقود 
مع الأخذ في الاعتبار مبادئ، حس��ن النية)14(، 
والتناس��ب)15 (، والتراب��ط)16 (، والعقلانية)17 (، 

والثقة.

صحي��ح أنَّ القواع��د العام��ة للعق��ود تقوم 
مقام الحارس للمب��ادئ الموجهة للعقود، إلّا أنَّ 
ع يمكنه التدخل لإحداث الأثر المطلوب  المُشَ��رِّ
لتحقي��ق غاي��ة الت��وازن العق��دي.) 18( ل��ذا فإنَّ 
مش��رع القانون الفرنسي رغم أنه لم يهمل دور 
الإرادة، ولكن��ه أع��اد تطوي��ع العقد بم��ا يتلائم 
مع المتغيرات الاجتماعي��ة والاقتصادية لجعل 
نظري��ة العقد أكثر سلاس��ة ومرونة واس��تجابة 
للمتطلبات والمتغيرات الت��ي تطرأ على العقد، 
كم��ا أنَّ القان��ون المدني الفرنس��ي منح الإرادة 
دور لا يمك��ن وصف��ه إلّا بالوص��ف المهم في 
تحدي��د نوعي��ة وطبيع��ة الالتزام، إِذْ وس��ع من 
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مظلة الحماية للمحافظة على بقاء العقد واتزانه 
وتنفي��ذه بحس��ن نية ف��ي وكذلك الحف��اظ على 

المصالح وابقائها متوازنة.

ه��ذا وأنََّ التعديل المش��ار إليه ف��ي القانون 
الفرنس��ي يعب��ر ع��ن مصلح��ة اجتماعية، ولا 
ينبغي عرقلتها بس��بب الرغب��ة في الحفاظ على 
اس��تقرار العق��ود والمصال��ح الاجتماعية التي 
ينبغي حمايتها تتص��ف بأنََّها متجددة ومتنوعة، 
كحماي��ة الط��رف الضعي��ف في العق��د خاصة 
النصوص، التي ترتكز على سياس��ة حماية فئة 
م��ن المتعاقدين، منهم على س��بيل المثال حماية 
المس��تأجرين، حيث يمكن لمحكم��ة النقض أن 
تس��تجيب للرغب��ة في تعدي��ل تطبي��ق الحماية 

القانونية الجديدة.)19 (

وخلاصة القول هنا، يمكن القول، بأنّ جميع 
التعريفات التي سيقت تعريفات تقليدية انقسمت 
بي��ن كل م��ن الفقه الليبرالي ال��ذي على الحرية 
الفردية والفكر الاش��تراكي،)20 ( الذي يدعو إلى 
رس��م سياس��ة الدولة الاقتصادي��ة وتدخلها في 
كل الميادي��ن خاص��ة الاقتصادي��ة منها لتحقيق 
الصالح العام. ومن خ�الل ما تقدم يمكننا القول 

بأن تعريف التَّوْجيه العقدي هو:

ع بنص  إرش��اد بصيغّة توجّه يتبناّه المُشَ��رِّ
قانون��ي أوَْ يف��وض بموجبه القاض��ي، مقتضاه 
التدخ��ل ف��ي الإرادة التعاقدية م��ن أجل تحقيق 
غايات محددّة، يمكن أن تس��هم في إنشاء العقود 
أو تققييد آثارها، أو إكم��ال العملية التعاقدية أو 
الس��ير بها نحو اس��تقرار التعام��ل القانوني في 

المجتمع وتحقيق المصالح المتبادلة.

المطلب الثاني

أهمّية التوجيه العقدي
يمك��ن أن يتبنّ��ى المش��رّع بع��ض المبادئ 
التَّوْجيهي��ة للعقد، تس��هم في بن��اء نظام التوجيه 
العق��دي، بش��كل مجموع��ة القواع��د القانونية 
المصاغ��ة بعبارات توصف بأنََّه��ا عامة والتي 
ع بموجبها إلى توجيه العقد إلى  يس��عى المُشَ��رِّ

وجهة ما تحقق مصالح المتعاقدين) 21(. 

والتَّوْجيه العقدي، لأنهّ يتفق مع الغايات التي 
يبتغيها المشرع، خاصة وأنهّ يجمع بين المبادئ 
القانوني��ة المكتوبة وه��ي )النصوص( وأخرى 
غير المكتوب��ة، والتي اوجدها العرف وراعاها 
ع في الحك��م، لكن يبقى مفه��وم المبادء  المُشَ��رِّ
التَّوْجيهي��ة أقل نطاقاً من التَّوْجيه العقدي، حيث 
يمكن أن تدخ��ل ضمن مفه��وم التَّوْجيه العقدي 
كونها أحد وس��ائله، ولكنَّ التَّوْجيه العقدي يمكن 
أن يتحق��ق ف��ي ص��ور وأوضاع أخ��رى غير 

المبادئ التَّوْجيهية.

فاه��م المبادئ القانوني��ة التي يقوم عليها أي 
عقد هي أساس قاعدة )العقد شريعة المتعاقدين( 
فيجب عل��ى المتعاقدي��ن احترام ه��ذه القاعدة، 
وعدم مخالفة توجه��ات عقدهما التي اختاروها 
ووضعوا الش��روط اللازم��ة لمراعاتها وكل ما 
يحقق النفع لهما، كذلك مبدأ حسن النية يتخذ هذا 
المبدأ بعُد أخلاقي في نش��أته الأولى، )22( فضلاً 
ع��ن أنََّه مبدأ ع��ام دخل إلى المفاهي��م القانونية 
وص��ار م��ن الواج��ب مراعات��ه إِذْ يجب على 

المتعاقدين الالتزام به في كل العقود.)23 (

ويقص��د بالمب��ادئ التوجيهية، هن��ا القواعد 
العام��ة المصاغ��ة ف��ي ش��كل عب��ارات عامة 
مفهومة ووصف التَّوْجيه العقدي هنا بالمبادئ، 
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لأنّ المبادئ لا تشمل القواعد القانونية المصاغة 
على هيئة نصوص قانونية متسلس��لة ومكتوبة، 
وإِنَّما قد تشمل مبادئ أخرى غير مكتوبة كمبدأ 

)الغش يفسد كل شيء(.)24 (

ع من خلال هذه المبادئ  هذا ويهدف المُشَرِّ
إل��ى توجيه العق��د بإتجّاه وجه��ة معينة: فتدخل 
ع يهدف إلى صيانة حق��وق المتعاقدين،  المُشَ��رِّ
وأنََّ تدخل��ه تماش��ياً م��ع الفك��رة التعاقدية التي 
تس��عى إلى إقام��ة التوازن بين طرف��ي العلاقة 
التعاقدي��ة، فالتدخل يكون منذ إبْرام العقد وحتى 
تنفيذه، وعلى أس��س مختلفة قد تكون اجتماعية 
الغاي��ة  تك��ون  أوَْ  سياس��ية،  أوَْ  اقتصادي��ة  أوَْ 
الأساس��ية م��ن هذا التدخ��ل هو تحقي��ق العدالة 
التعاقدية والاس��تقرار التعاقدي وحماية مصالح 

المتعاقدين. )25 (

وعلى ذلك فإنَّ التَّوْجيه العقدي مكمل لإرادة 
الأطَْراف في العلاقة العقدية: فمن آثار اعتراف 
ع بمبدأ سلطان الإرادة، أنهّ اعطى للأفراد  المُشَرِّ
الح��ق في إبْ��رام العق��ود وترتي��ب الالتزامات 
الناش��ئة عنها، لأنّ العقد شريعة بين عاقديه أي 
أنَّ العقد قانون هؤلاء المتعاقدين ولهما أن يضعا 
في قانونهما ‏ما يخدم مصالحهم،)26 ( إ‏لّا أن ذلك 
لا يعن��ي ترك الب��اب مفتوحا عل��ى مصراعيه 
أم��ام ه��ؤلاء المتعاقدين، فإنَّ عملي��ة التعاقد لا 
يمُْك��ن أنَ تتم بالوجّه الذي أراده كلاهما، إلّا في 
حال تحريك قواعد قانوني��ة وموضوعيه يمُْكن 
أنَ تنطب��ق على علاقة هذي��ن المتعاقدين، وهذا 
ع يتدخل لتنظيم إرادة المتعاقدين  يعني أن المُشَرِّ
وحماي��ة الط��رف الضعي��ف م��ن أج��ل حماية 

مصلحة كِلا المتعاقدين.)27 (

أي ‏بمعن��ى أنَّ��ه حماي��ة الط��رف الضعيف 
ع أساس��اً،  ف��ي عق��د الأذعان من مهمة المُشَ��رِّ

فل��و ألغي وجود عق��د الاذعان ‏لم��ا كان هنالك 
وجود ‏المش��اريع الحيوية التي تخدم حياة الناس 
ع ان يتدخل  اليومية، وصار لزاماً على المُشَ��رِّ
لكي تس��ير عجلة الاقتصاد على وفق ما رس��م 
لها هذا من جانب ومن جانب اخر تلبية حاجات 
الأف��راد المتزايدة في المجتم��ع من خلال إبْرام 

هذا النوع من العقود.

ويراد بتحقيق مصالح المتعاقدين، الوصول 
إلى المس��اواة القانونية بينهما في الاعتماد على 
مب��دأ س��لطان الإرادة لا إهماله، ب��أن يتمتع كل 
متعاق��د بإرادة ح��رة عند أقدامها عل��ى التعاقد، 
س��واء من حيث اختي��اره لطريق��ة التعبير عن 
العق��د أوَْ بكيفية إبْرام أوَْ اختيار الش��خص الذي 
يروم التعاقد معه ‏أو وضع الش��روط التي تسهل 

الوصول إلى تنفيذ العقد المبرم تنفيذاً سليماً.

فض�الً ع��ن أنََّ مب��دأ س��لطان الإرادة ف��ي 
المعنى السابق بيانه بدا قاصراً، لا يحقق العدالة 
ع الوصول إليها،  المرجوة والتي يس��عى المُشَرِّ
وذل��ك لما ينتج ‏عن عملي��ة التعاقد من غبن في 
ع في الع��راق وغيره  المعام�الت دعا المُشَ��رِّ
عين الذين في القوانين المقارنة بأن  من المُشَ��رِّ
يتدخلوا في العقد لتحقي��ق المصالح الاجتماعية 

والاقتصادية.) 28(

ومن ناحية أخ��رى، ف��إنَّ التَّوْجيه العقدي، 
إرش��اد للقضاء يب��رر تدخله في العق��د، مقرر 

بنص القانون:

 فيم��ا يتعلَّ��ق بالأس��اس القانون��ي للتوجيه 
التش��ريعي للعق��د، فمن خلال اس��تقراء موقف 
ع للقان��ون العراقي والقواني��ن المقارنة  المُشَ��رِّ
نجد أنََّ هذه التش��ريعات اق��رت بوجود التَّوْجيه 
ع العرافي  العقدي. وبالرجوع إلى موقف المُشَرِّ
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ع تدخل وقلب  من التَّوْجيه العقدي نجد أنََّ المُشَرِّ
المفاهيم التي كانت مترس��خة ح��ول الرضائية 
كقاعدة عامة، إِذْ كان مجرد الرضا كافياً لإبْرام 
العق��د ولكن حين ب��رزت النزع��ة الاقتصادية 
والاجتماعية للتوجي��ه العقدي صار لزاماً على 
المتعاق��د ان يوجه ارادته ونيته للتعاقد بالش��كل 
الس��ليم وأنََّ تحدث ه��ذه الإرادة الاثر بوصولها 

إلى المتعاقد الآخر وعلمه بها.)29 (

ع المصري فق��د تدخل في عقود  اما المُشَ��رِّ
الاس��تهلاك، ف��إذا ما تحقق��ت الميزة الفاحش��ة 
للطرف الاخ��ر في العقد، فأجاز للقاضي عندئذٍ 
س��لطة تعديل العقد بما يتلائم مع توفير الحماية 

القانونية والعدالة التعاقدية للطرفين.)30 (

أمّا بالنس��بة للموقف في فرنس��ا ف��إنَّ لدور 
القاض��ي في القانون الفرنس��ي، الذي اس��تمر، 
بحيث كان له صداه في مش��روع الأمر الصادر 
في ش��هر فبراير 2015، الذي ك��رًس للتعديل 
القضائ��ي للثمن التعسّ��في، ولا يمل��ك القاضي 
السلطة لتصحيح مضمون العقد، بعبارة أخرى، 
لا يمل��ك القاضي الصلاحية للدخول في المجال 
العقدي بغ��رض إجراء تعديل في محتوى العقد 
ذات��ه. وعل��ى الرغم من ذلك، وبدون المس��اس 
بمضمون العقد ذاته، فإنَّ القاضي يمكنه تصحيح 
الآثار السلبية، من خلال الحكم لصالح الطرف 
المضرور من الثمن التعسّ��في، بالتعويض)31 (، 

هذا بالنسبة لقانون حماية المستهلك.

اما بالنسبة لموقف القانون المدني الفرنسي، 
فلم تعد الحرية العقدية وسلطان الإرادة المحور 
ل والأصيل في العق��ود، المبرمة في اطار  الأوَّ
القان��ون الخاص، مع تداع��ي الظروف التي قد 
ع إلى التدخل لتوجي��ه العقد. وإذا  تدفع بالمُشَ��رِّ
كان واضع��وا التقني��ن المدني لم يول��وا اهتمام 
ع تدخل بدوره  بصف��ة المتعاق��د، إلّا أنَّ المُشَ��رِّ

لتحقي��ق حماي��ة للط��رف الضعيف ف��ي العقد، 
ع هنا  في س��بيل توجي��ه العقود، وتدخل المُشَ��رِّ
لا يق��ف عند مرحلة دون أخ��رى، بل أنََّ تدخل 
ع يصاحب مراحل إنْشاء العقد، وتنفيذه،  المُشَرِّ
وانقضائ��ه، الأم��ر الذي أث��ر، بطبيع��ة الحال 
على س��لطان الإرادة، ليتراج��ع ويصبح دوره 

ثانوي)32 ( 

واق��ر القانون الفرنس��ي، بض��رورة تدخل 
ع ف��ي العق��د ف��ي حال وج��ود الاخلال  المُشَ��رِّ
والنق��ص فيه وذل��ك في ض��وء التعديل الأخير 
في قان��ون العقود بالأمر رق��م )131-2016( 
الصادر في 10 ش��باط/ فبراير 2016، وهناك 
إتجّاه تش��ريعي صريح نحو تحقيق التوازن في 
العق��د، وإعادة النظر ف��ي هيمنة الأحكام العامة 
للعقود، في س��بيل س��د ثغرات القواعد الخاصة 
للعق��د، والتخفيف من الآث��ار المنحرفة لبعض 

القواعد الخاصة.

وعلى ذل��ك فإنَّ التَّوْجيه العق��دي أداة فعالة 
تسهم في استقرار المعاملات وتحقيق المصالح 
المتبادلة، حيث أنَّ المنفعة العامة هي الأس��اس 
ع إل��ى التدخل في  والمب��رر الذي يدعو المُشَ��رِّ
العق��د، وأنََّ تحقي��ق ه��ذه المنفع��ة أوَْ المصلحة 
هدف تس��عى إليه كل دول��ة أي كانت توجهاتها 
السياس��ية أوَْ الاقتصادي��ة، وأنََّ فك��رة المنفع��ة 
العام��ة ترتب��ط ارتباطا وثيقا بحري��ات الأفراد 
هذا من جانب، ومن جانب آخر ترتبط بسياس��ة 
الدولة وتدخله��ا اجتماعيا، كما في حال التدخل 
ف��ي قانون الِإيْجار والصحة والنقل وغيرها في 
المنفع��ة العام��ة في هذا المعن��ى، فيمكننا القول 
بأنََّها الس��تار الذي تستخدمه الدولة في ممارسة 
س��لطتها أي ه��و غطاء تس��تخدمه بدافع تحقيق 
المنفعة العامة حتى تبرر تصرفاتها التي تهدف 

بها إلى حماية المجتمع. )33 (

فالقانون ينظم مصالح الأفراد في المجتمع، 
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ورسم لهم حدود تصرفاتهم ويقرر لكل شخص 
مرك��ز قانوني خاص لا يمكن للآخر أن يتعداه، 
ع إلى بس��ط الاستقرار في  لذلك يس��عى المُشَ��رِّ
المجتم��ع من خ�الل س��ن القوانين الت��ي تحدد 

تصرفات الأشخاص.
ع يسعى إلى الموازنة  ‏وعليه نجد أنََّ المُشَ��رِّ
بي��ن المصال��ح العامة والخاصة ف��ي المجتمع، 
‏وأص��در العدي��د م��ن النص��وص الت��ي تحمي 
المصلح��ة العامة، ومن ذل��ك نص المادة )71( 
من القان��ون المدني العراقي الناف��ذ،)34 ( والتي 
حدد فيها أن الأموال العامة سواء كانت عقارات 
أوَْ منقول��ة والت��ي تع��ود الدول��ة والأش��خاص 
المعنوي��ة العامة تكون مكرس��ة للمنفعة العامة، 
ولا يمكن للأش��خاص الانف��راد بتملكها، إلّا إذا 
زالت الصفة العامة عنه��ا، فهذا يعد ‏توجيه من 
ع بضرورة الحفاظ على مصالح المجتمع  المُشَرِّ
العامة والابتعاد عن كل ما يهدد سلامة الأموال 

العامة ومنفعتها.) 35(

المبحث الثاني

فاعلية فكرة التَّوْجيه العقدي
تجد فكرة التوجيه العق��دي فاعليتها العملية 
أهمّيتّها العلمية من وراء المبرّرات والأس��باب 
الت��ي تدعو إلى الأخ��ذ بها، من جه��ة، وأهميةّ 
الت��ي تمثّ��ل التطبيق��ات  القانوني��ة  الأوض��اع 
القانونية لفكرة التوجيه العقدي، سواء من حيث 
تع��دد صور هذه التطبيق��ات أو من حيث الدور 
الممن��وح للقاضي ف��ي ضبط توجه��ات بعض 

العقود.

وعلى ذلك فإننّا سنقسّم البحث في موضوع 
فاعلية فك��رة التوجيه العقدي إلى مطلبين، نبينّ 
ف��ي أولهما، مب��ررات الأخ��ذ بفك��رة التوجيه 
العق��دي، وأمّا ف��ي الثان��ي فس��نبين التطبيقات 
ودور  للعق��ود  التش��ريعي  للتوجي��ه  القانوني��ة 

القاضي فيها 

المطلب الأول

مبررات الأخذ بفكرة التوجيه العقدي
تق��ف وراء التَّوْجيه العقدي ع��دة مبررات 
ع إلى الاخ��ذ بالتَّوْجيه العقدي ومع  تدفع المُشَ��رِّ
تع��دد هذه المبررات وتنوع أس��بابها نذهب إلى 
تأيي��د الأخذ بفك��رة التَّوْجيه العق��دي، وتفصيل 

ذلك:

نقول إبتداءً بأن ما يدعو لترك ‏مبدأ س��لطان 
الإرادة، ه��و الالتفات إل��ى النظام العام ومبادئ 
العدال��ة وحس��ن الني��ة، إِذْ أنَّ ‏كل ه��ذه المبادئ 
ع وتشكيل فلسفة للتشريع  تدعو إلى تدخل المُشَرِّ
تتلائم مع تطور المجتمع، وإتجّاهه نحو استقرار 
المعام�الت، وأنََّ تده��ور مبدأ س��لطان الإرادة 
ج��اء نتيجة للتط��ور الاجتماع��ي والاقتصادي 
الإلكتروني��ة  التعاق��دات  والسياس��ي وظه��ور 
في ظ��ل الثورة التكنلوجية التي نعيش��ها اليوم، 
فل��م يعد الاتفاق م��ع عامل لبناء دار بالبس��اطة 
الت��ي عهدت م��ن قبل، ‏وإِنَّما ص��ار هذا العامل 
تحت حماية قانونية متمثلة بنصوص تش��ريعية 
ع من خلال تش��ريعها لحماية هذا  هدف ‏المُشَ��رِّ

العامل)36 (

وأن الفقه��اء في القانون الفرنس��ي يؤيدون 
ع لإرساء قواعد العدالة والإنصاف  تدخل المُشَرِّ
بين المتعاقدين، ولمقتضيات حسن النية، فعندما 
يطرأ ظروف لم يكن في الواس��ع توقعها، يكون 
من العدالة أن يعيد الأطَْراف تفاوضهم ‏بمقتضى 
الظروف الجديدة،) 37( كما أنَّ القضاء الفرنس��ي 
اعتمد على فكرة حسن النية في المادة )1195( 
من القانون المدني التي فرضت على المتعاقدين 

روح التعاون والحوار.

 وتأسيس��اً عل��ى ما تق��دم اس��تندت محكمة 
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النق��ض على ذات النص) 38(، ال��ذي ارتكز فيه 
الأطَْ��راف على توجيه العقد، م��ن اللحظة التي 
يط��رأ فيها ظروف غير متوقعة،)39 ( فضلاً عن 
الأس��باب التي ذكرناها نجد أنََّ من الضروري 
معالجة قصور المذهب الفردي وتمس��كه بمبدأ 
س��لطان الإرادة، فاذا ما استمر سيواجه مختلف 
العث��رات واهمه��ا المحافظ��ة عل��ى السياس��ة 
الاقتصادي��ة والمس��اواة الاجتماعي��ة من خلال 

العقد.

فالمحافظ��ة عل��ى النظ��ام الاقتص��ادي في 
ظل النظام الاش��تراكي يك��ون متاحا من خلال 
تدخل الدولة ف��ي توجيه الم��وارد الاقتصادية، 
بم��ا يخدم الأف��راد في المجتمع ‏ كم��ا أنَّ الدولة 
تس��عى ‏في النظام الاشتراكي، من خلال فرض 
‏سياسة تحديد الأسعار وانعكاس ذلك على حماية 
المتعاق��د وعدم وقوعه في الاس��تغلال، ‏ كما أنَّ 
ع  التخطيط الاقتصادي وتوجيهه من قبل المُشَرِّ
يحدد بسهولة الأهْداف التي ‏يراد الوصول إليها، 
‏ومنها التسعير الجبري وحماية المستهلك، وأنََّ 

تكون هذه الأهْداف ملزمة قانوناً.)40 (

ون��رى أنَّ الإتجّاه المؤي��د للتوجيه العقدي، 
كان نتيج��ة التطورات الت��ي لحقت المجتمع، إِذْ 
اعتمد عل��ى التطورات التي لحقت المجتمع في 
القرن التاسع عشر، ولأسباب يتوالى ذكرها في 
البحث رسخ أصحاب هذا المبدأ وجوده وأكدوا 

على ضرورته. ) 41(

وقد انتش��ر هذا التوجّه م��ع ظهور الأفكار 
الاشتراكية، وتراجع ‏دور مبدأ سلطان الإرادة، 
ع إلى ضرورة اتخاذ المعالجات  ‏مما أدىّ بالمُشَرِّ
عن طري��ق التش��ريعات الت��ي يصدرها، لكي 
تلائم هذه التش��ريعات التغيرات التي تطرأ على 

المجتمع من أزمات وحروب.)42 ( 

ولع��ل أبرز م��ا يمك��ن ملاحظت��ه إصْدار 
ع الفرنس��ي التش��ريعات الت��ي عالجت  المُشَ��رِّ
الأزم��ات آن��ذاك، وهذا ما يمك��ن ملاحظته في 
المادة )1106( من القانون المدني الفرنسي)43 (

ع العراق��ي على خطى  وق��د س��ار المُشَ��رِّ
ع الفرنس��ي، في تبنيّ مبدأ العقد شريعة  المُشَ��رِّ
المتعاقدي��ن، إِذْ ذهب ‏في المادة )146/ 1( على 
أنَّ العق��د يع��د لازماً عن��د إنعقاده، ‏ولا يس��مح 
للأطَْراف التراجع عن��ه أوَْ تعديله إلّا بالرجوع 
إل��ى القان��ون أوَْ أن يت��م أم��ر التعدي��ل برضا 

الطرفين.)44 (

ع المصري عن  ‏وكذل��ك لم يخ��رج المُشَ��رِّ
هذا الإطار، ما س��بقه من القوانين في نصه في 
الم��ادة )1/147( من��ه، على أنَّ العقد ش��ريعة 
المتعاقدين ولا يمك��ن نقض هذا العقد أوَْ تعديله 
إلّا بم��ا يتفق علي��ه الطرفان أوَْ للأس��باب التي 

يوجبها القانون)45(

ع ‏التدخل ف��ي العقد،  وممّ��ا يس��وّغ للمُشَ��رِّ
هو المحافظة على فاعلي��ة العقد ذاته، باعتباره 
المفتاح الرئيس��ي للدخول إل��ى الحرية العقدية، 
وتحقي��ق العدالة التعاقدية ‏الت��ي يجب أن تكون 
س��ائدة في كل العلاق��ات العقدي��ة، ‏خاصة وأنََّ 
الإرادة كان��ت هي المحور الرئيس في ظل مبدأ 
س��لطان الإرادة، كانت تس��تقل بإنْش��اء وتنظيم 
العق��د، ولك��ن بتغيي��ر الكثي��ر م��ن المعطيات 
والظ��روف ف��ي المجتمع��ات، أصب��ح للقانون 
دور ه��ام ف��ي جعل ‏العقد وع��اء يتجمع فيه كل 
القي��م الاجتماعية والاقتصادية، التي يس��تجمع 
ع تنظيمها في ‏إطار النصوص القانونية،  المُشَرِّ
لكي تصب ف��ي المصلحة العام��ة عندما يتعلَّق 
ع يتدخل  الأمر بالمصلحة العامة نجد أنََّ المُشَ��رِّ

لتقديس العدالة. ) 46(
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كما أنَّ التغيّ��رات الاقتصادية والاجتماعية 
والتقنية المعاصرة التي طرأت على المجتمعات 
المعاصرة، دعت إلى تعالي الأصوات بالمناداة 
بالأخ��ذ بالتَّوْجي��ه العق��دي، فضلاً ع��ن تقلص 
سطوة مبدأ سلطان الإرادة الذي كان يعتمد على 
الحري��ة التعاقدية، وينتهج الاقتصاد الحر وعدم 
توجي��ه الموارد ‏فأصبح يش��كل عبئاً ‏على الدول 
التي أخذت به، وهو دعا إلى أن تأخذ هذه الدول 
زم��ام الامور على عاتقها، وأنََّ تصدر القوانين 
الت��ي توج��ه التعاقد نح��و الغاي��ات الاجتماعية 
والاقتصادي��ة التي تخدم حياة المتعاقدين وتدعم 
اقتص��اد البلد فعلى س��بيل المث��ال كان المتعاقد 
يجبر على التعاقد مع جهات مفروضة من جهة 
الادارة، فالفلاح في فرنسا مثلاً، كان يلتزم ببيع 
المحاصي��ل التي يزرعها إل��ى تاجر معين، يتم 

اختياره من قبل الادارة.)47 ( 

فض�الً ع��ن أنََّ المحافظ��ة عل��ى النظ��ام 
الاقتص��ادي في ظ��ل النظام الاش��تراكي يكون 
متاحاً من خلال تدخل الدولة في توجيه الموارد 
الاقتصادية، بما يخدم الأفراد في المجتمع، ‏ كما 
أنَّ الدولة تسعى ‏في النظام الاشتراكي من خلال 
فرض ‏سياسة تحديد الأسعار، فانعكس ذلك على 
حماي��ة المتعاق��د وعدم وقوعه في الاس��تغلال، 
‏ كم��ا أنَّ التخطي��ط الاقتص��ادي وتوجيه��ه من 
ع يحدد بس��هولة الأهْداف التي ‏يراد  قبل المُشَ��رِّ
الوصول إليها، ‏ومنها التسعير الجبري وحماية 
المس��تهلك وأنََّ تك��ون ه��ذه الأهْ��داف ملزم��ة 

قانوناً)48(

ه��ذا وأنََّ ما يؤيد الأخذ بالتَّوْجيه العقدي من 
خلال عرض ه��ذا الإتجّاه يمُْك��ن أنَ يدرج في 

النقاط الاتية:

أولاً: إنَّ النظ��ام الع��ام يش��كل قي��داً مهم��اً 
على مبدأ س��لطان الإرادة، مِمّا يستوجب تدخل 
ع، وعلى الرغم ‏من النظ��ام العام فكرة  المُشَ��رِّ
تس��تعصي الوقوف عل��ى معناه��ا ولكن حاول 
بع��ض ‏الكتاب أن يضع��وا تعريف��اً مقارباً ‏لهذا 
المصطلح فهو خليط من العادات والتقاليد، وما 
يحتويه المجتمع من مس��موح وممنوع في إطار 
الحي��اة، ‏وهي قابل��ة للتعديل والتغيي��ر على مرِّ 
الزمن، ‏فما كان وممنوع ‏في وقتٍ ما صار بفعل 
التغي��رات ‏الاجتماعية والاقتصادية مس��موحاً، 
‏فالحاج��ة وضرورة الملحة ‏ه��ي التي تدعو إلى 
تغيي��ر هذه الثوابت فالنظ��ام العام مجموعة من 
المصالح الأساس��ية يقوم عليها كيان اي مجتمع 
‏س��واء كانت هذه المصالح سياسية أو اقتصادية 
أو اجتماعي��ة ‏ته��دف مجموعه��ا إل��ى تحقي��ق 
المصلح��ة العامة، ويراد بها هي كل أمر يتعلق 
بالنظ��ام الع��ام الأساس��ي للمجتم��ع وتقدم على 

المصالح الفردية. )49 (

ثانياً: القانون الوضعي يمُْكن أنَ يكون حلاً 
لمش��ـكلة محـ��ددة تواج��ه المجتم��ع ككل أوَْ أن 
ع يخدم النظ��ام الاجتماعي القائم.  تدخل المُشَ��رِّ
ع،  لذا يمكن القول إن القواعد التي يسنها المُشَرِّ
تس��تمد قوتها الملزمة من القانون، فالقانون بعد 
التطورات التي طرأت على المجتمع صار أداة 
سياس��ية واجراءً حكوميـاً، يستخدم للتوفيق بين 
المصالح وبس��ط العدالة في التعامل وبناءً عـلى 
التغيّر المحوري ف��ي معنى القانون الوضـعي، 
اكسبه مكنة لحـل مشـاكل ملموسة فإنهّ سيكتسب 
طابع��اً يتمي��ز بالمرونة للاس��تجابة للمتغيرات 
الحاصل��ة ول��ذات الس��بب يتنوع القان��ون لكي 
يتماش��ى م��ع مختل��ف الأوضاع، الأم��ر الذي 
يؤدي إلى غزارة الإنتاج التشريعي الذي سيحل 

الازمات الاجتماعيـة والاقتصادية.
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فالقانون الوضعي على وفق التطور السابق 
يخُلق النصوص القانوني��ة التي تخدم المجتمع، 
ومن ثمّ فإنهّ سيعكس حتماً التوجهات السياسـية 
ع على هيئ��ة نصوص قانوني��ة، فقيمـة  للمُشَ��رِّ
القـان��ون س��ـتكون محكومـ��ة بقيمـة سياس��ـية 
معينـ��ة وحيثُ أنََّ السياس��ـات رهينـة للظروف 
تتغير بتغي��ر هذه الظ��روف، وإذا كان القانون 
ويلاح��ق  الاقتصادي��ة  للإح��داث  يس��تجيب 
التط��ورات الاجتماعية أوَْ يعتنق سياس��ة معينة 

بنصوصه، فإنهّ حتماً سيتأثر بهذا التوجه.)50 (

ثالث���اً: إنَّ ضرورة المحافظ��ة على النظام 
الاقتص��ادي في ظ��ل النظام الاش��تراكي يكون 
متاحا من خلال تدخل الدولة في توجيه الموارد 
الاقتصادي��ة بما يخدم الأفراد في المجتمع، ‏ كما 
أنَّ الدولة تسعى في ‏النظام الاشتراكي من خلال 
فرض ‏سياسة تحديد الأسعار، انعكاس ذلك على 
حماي��ة المتعاقد وع��دم وقوعه في الاس��تغلال 
‏ كم��ا أنَّ التخطي��ط الاقتص��ادي وتوجيه��ه من 
ع يحدد بس��هولة الأهْداف التي ‏يراد  قبل المُشَ��رِّ
الوصول إليها، ‏ومنها التسعير الجبري وحماية 
المس��تهلك، وأنََّ تك��ون ه��ذه الأهْ��داف ملزمة 

قانوناً.) 51( 

رابعاً: إنَّ إلقاء نظ��رة الفاحصة على تأثير 
العقد عل��ى النظ��ام الاقتصادي، نج��د أنََّ ترك 
‏مب��دأ س��لطان الإرادة ونظري��ة الاقتصاد الحر 
‏القائم عل��ى الحرية الفردية، وال��ذي يدعم مبدأ 
س��لطان الإرادة بالطب��ع لأنّ الاقتصاد الحر لا 
يقيد المتعاملين في الس��وق، بقدر ما ‏يهدف إلى 
تحقي��ق الأرباح وكذلك مبدأ س��لطان الإرادة لا 
يقيد الإرادة، إلّا بمدى ‏ما يحقق الضرر المباشر 

لغيرها.)52 (

فالتنظي��م القانوني ‏للعقود التي تحمل الطابع 

‏الاقتص��ادي بات ض��رورة هام��ة وخاصة ما 
يتعلَّق منها بعقود المُدَّة، ‏لذلك نجد أنََّ عقود المُدَّة 
التي يلعب فيها الزمن دوراً ‏بمروره وخاصة ما 
يتعلَّق منها بالإيواء، والحصول على سكن يدفع 
‏لقبول المتعاقد بشروط العقد التي تفرض عليه، 
‏ممّا ‏يوقعه بين مطرقة الاستغلال ورفع الأجُْرة 

وبين حاجته للاستقرار.

خامس���اً: إنَّ ارتباط العقد ب��الإرادة، وعدم 
إِمْكاني��ة فصله، عنها لأنّ وجوده متعلق أساس��اً 
بها ش��جع على الاخ��ذ بفكرة التَّوْجي��ه العقدي، 
لأنّ��ه يقوم على إعطاء الحرية للأفراد في إبْرام 
العقد وتنظيم المس��ائل الرئيس��ية، وترك ‏مسائل 
التفصيلية ‏لمش��يئة ارادتهم ‏مع ضرورة تخويل 
القاضي ‏ ‏للتدخ��ل في ‏في العقد عند حدوث خلل 

فيه.)53 (

وعل��ى ذلك، فإنهّ وطبقاً للمب��ررات المتقدم 
ع  ذكرها، يمكن القول بضرورة توجيه المُشَ��رِّ
للعق��د بإتجّاه معين كون العقد هو المحرك الأهم 
للعملية الاقتصادية مِمّا يعني ضرورة المحافظة 
على توازن المصالح فيه وعدم تعارضها، لأنّ 
النظ��ر إلى العقد م��ن منظور اقتص��ادي ‏نجده 
يس��اهم في ‏ازدهار الاقتص��اد، وذلك يؤدي إلى 
اس��تقرار التعاملات واس��تقرار البلد اقتصاديا, 
مِمّ��ا يعني رفاهية الأفراد ف��ي العيش لذلك نجد 
ع ضروري لبس��ط س��يطرته  أنََّ تدخل المُشَ��رِّ
وهيمنت��ه على التعام�الت اليومية، ‏فل��و ازداد 
الطلب ‏على س��لعة معينة ‏نجد أنََّ البائع يس��عى 
لبيع هذه الس��لعة ‏بس��عر مرتف��ع، خاصة إذا ما 
توقعنا ‏احتكاره لهذه الس��لعة والاحتفاظ بها،)54( 
حت��ى وق��ت ندرتها ‏وبيعه��ا بس��عر مرتفع، ان 
اهت��زاز ‏الثقة ف��ي المنظوم��ة الاقتصادية ‏ينتج 
ع في منع  عنه ‏انهيارها، ‏لذلك فإنَّ تدخل المُشَ��رِّ
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الاحت��كار ‏والاس��تغلال كان مطلوباً لاس��تقرار 
المعاملات.)55 (

أمّا بالنس��بة لرأينا في موض��وع تأييد فكرة 
التَّوْجيه التشريعي من عدمه، فإننّا نرج الإتجّاه 
القائ��ل بتأييد فكرة التَّوْجي��ه العقدي، وذلك لأنَّ 
تطبي��ق هذه الفك��رة يمكن أن يرافق��ه إيجابيات 
كثي��رة، تصب في صالح المجتمع والدولة، وإن 
كانت تقيدّ من نطاق الحرية التعاقدية للأشخاص 
داخ��ل المجتم��ع، إلّا أن الواقع العمل��ي يرفدنا 
بالعديد من المي��زات التي يمكن أن ترافق تبنيّ 
فكرة التَّوْجيه العقدي، حيث يمكن أن تؤديّ هذه 
الفك��رة العديد من الوظائف المهمة داخل النظام 

القانوني، وتفصيل ذلك:

هذا ويؤديّ التَّوْجيه العقدي وظائف متعددة 
ف��ي العقد، فق��د يك��ون التَّوْجيه مكمّ�الً لإرادة 
المتعاقدي��ن، أوَْ يكون مقيدّاً للآثار الناش��ئة عن 
العقد أوَْ قد يكون س��بباً في إِجازَة العقد واكتماله 
وصيرورته بالش��كل ال��ذي يطم��ح المتعاقدان 
الوص��ول الي��ه، صحيح أنَّ إبْ��رام العقد يجري 
بإرادة طرفيه، ولكن لا يمُْكن أنَ يعتد بهذا العقد 
ولا تك��ون ل��ه أي قيمة قانوني��ة مالم يصرح به 
ع أوَْ يمنح الرخصة الخاصة بالعقد وهذه  المُشَرِّ
ع بنفس��ه وإِنَّما ينيط  الرخصة لا يمنحها المُشَ��رِّ
العم��ل بموجبها إل��ى جهات معينة مس��بقاً لهذا 
الغ��رض أي أنَّ العق��د يوجد ب��إرادة طرفيه مع 
ع فتختل��ط ه��ذه الارادات وينت��ج  إرادة المُشَ��رِّ
ع  عنها إبْ��رام العقد وصيرورته أي أنَّ المُشَ��رِّ
يك��ون إرادة ثالثة إضافة لإرادتي التعاقد، فمثلا 
قيام القاضي بإعط��اء الرخصة لناقص الاهلية 

بالتصرف بالأموال. )56 ( 

وإذا تمعنّا في اه��م الوظائف التي يمُْكن أنَ 
يؤديه��ا العق��د، نج��د أنََّ أهمها ه��ي التي تكون 

من صلب وظيفت��هُ، وهي الوظيفة الاجتماعية، 
والأخرى اقتصادية، فالأولى تمثل الأداة المهمة 
لتب��ادل الأف��راد للس��لع والخدمات، فالِإنْس��ان 
اجتماع��ي بطبع��ه لا يعيش بمعزل ع��ن أفراد 
مجتمع��ه، فهو في نش��اط دائم م��ع اقرانه، فلا 
يمك��ن لهذه الوظيفة ان تظهر إلّا بوجود المنفعة 
الاجتماعي��ة التي تضيف ق��وة للعقد، إِذْ يعترف 
القانون بوجود العقد، ونظراً لهذه المكانة الهامة 
يَّته الاجتماعية تدخل  التي يتمتع بها العقد، وأهَمَّ
ع لتفادي التعسّف والاضرار الذي يواجه  المُشَرِّ
احد أطَْ��راف العقد، وهذا لا يعن��ي بأن الإرادة 
مقيدة ف��ي المجال التعاقدي ب��ل أنََّ هذه الإرادة 
تسير مع مجريات القانون والعدالة خاصة وانها 

جوهر العقد.

فالعق��د يس��تمد وج��وده م��ن التعبي��ر الذي 
أص��دره طرفاه، ف��ي محاولة منهم��ا للوصول 
إل��ى الغاية الت��ي ينش��دانها من التعاق��د، وبهذا 
ع يواكب ه��ذه الإرادة ويحدد الآثار  فإنَّ المُشَ��رِّ
ع  القانونية الناتجة عن العقد فهذا يعني ان المُشَرِّ
ق��ام بتفويض جزء من س��لطاته للأطَْراف حتى 
ينش��ؤا وينظم��وا التصرف��ات الت��ي تتوافق مع 

ع ومقتضيات العدالة. منطق المُشَرِّ

 أمّ��ا الوظيفة الاقتصادي��ة للتوجيه العقدي، 
فتتمث��ل بأن العقد قائم على أس��اس تب��ادل القيم 
الاقتصادية فيجب أن يكون هناك تناسب وتعادل 
بي��ن البدلي��ن، فالعق��د توافق لإرادتي��ن وتبادل 
للمنافع يجب أن تكون هذه المنافع متوازنة،)57 ( 

ع إمّا أن يكون: فالتَّوْجيه العقدي من المُشَرِّ

ع في  - تدخلاً مباش��راً، عندما يتدخل المُشَرِّ
عق��ود محددة، يرس��م فيها التزام��ات الطرفين 
فيفرض على كل ش��خص قبل الدخول في العقد 
معرف��ة ما له وم��ا عليه، كما في حال��ة العامل 
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ف��ي عقد العمل عندما ي��روم إبْرام عقد مع رب 
العم��ل، فيجب علي��ه ان يعمل بما يتوافق مع ما 
يتطلبه رب العم��ل، وكذلك رب العمل عليه ان 
يب��رم العقد بما يتلائ��م مع منط��وق العدالة في 
مراعاة العامل ووضع��ه الاجتماعي، واعطائه 
الاجر ال��ذي يتلائم مع الواقع الاقتصادي، على 
ع من إتجّاه لسير العلاقة  وفق ما يرس��مه المُشَرِّ
بي��ن الطرفي��ن، يكون عليهما ان يس��يروا على 

نحوها.) 58( 

-أو تدخ�الً غي��ر مباش��ر، فق��د لا يتدخ��ل 
ع مهمة  ع مباش��رةً وإِنَّم��ا ينيط المُشَ��رِّ المُشَ��رِّ
التَّوْجيه والإرشاد إلى القاضي، فيمنحه إِمْكانية 
إعط��اء الرخص��ة أوَْ إعطائ��ه صلاحي��ة الغاء 
بعض الش��روط التعسّفية في العقد والتي تهدف 
إل��ى تحقي��ق مصلح��ة ش��خص دون اخ��ر في 
العلاقة العقدية، فيبين للمتعاقد حقوقه والتزاماته 
في العقد، فاذا ما قام هذا الطرف بوضع شروط 
يتعس��ف فيها تج��اه الاخر، فيعط��ي الحق لمن 
كانت بمواجهته هذه الشروط اللجوء إلى القضاء 
ع في المادة )6(  لمعالجتها، وهذا ما أكد المُشَ��رِّ
من قانون حماية المستهلك العراقي)59( إِذْ اعطى 
ع الصلاحي��ة للجان ولمجل��س الوزراء  المُشَ��رِّ
صلاحي��ة توجيه عقد الاس��تهلاك بما يتلائم مع 
الظروف الاقتصادي��ة المتغيرة كذلك في المادة 

)5( من نفس القانون المذكور اعلاه.

وعلى ذلك فإننّا إذا ما أمعناّ النظر في المادة 
الخامس��ة في الفقرة الثانية م��ن القانون، والتي 
: "للمستهلك وكل ذي مصلحة في  تنص على أنَّ
حالة عدم حصوله على المعلومات المنصوص 
عليه��ا في هذه المادة إعادة الس��لع كلاً أوَْ جزءا 
إلى المجهز، والمطالبة بالتعويض أمام المحاكم 
المدنية ع��ن الضرر الذي يلحق ب��ه أوَْ بأمواله 

من جراء ذلك"، وبموج��ب هذا النص، نلاحظ 
ع لك��ي يحقق الضم��ان الاقتصادي  أنّ المُشَ��رِّ
والاجتماعي فيعطي للمستهلك الحق في الادعاء 
أمام المحاكم المدنية، س��عياً منه لإبقاء المصالح 
المش��تركة بي��ن طرفي العق��د متوازنة ومحققة 

للغايات التي يبغي تحقيقها.

والس��ؤال الذي يثار هنا مف��اده، إلى أي حد 
ع في العقود ويوجهها في  يمُْكن أنَ يتدخل المُشَرِّ

ضوء ما يحقق التوازن التعاقدي؟

ع يقتصر   هن��اك من يبيّ��ن أن دور المُشَ��رِّ
عل��ى تقيي��د الإرادة والحد من دوره��ا، فيكون 
ع بحدود معينة، وذلك لأجل الحفاظ  تدخل المُشَرِّ
على مصال��ح الطرف الأضَْع��ف اقتصاديا في 
العق��د، لأنّ قبوله بالش��روط التعسّ��فية وبحقه، 
فيخت��ل الت��وازن المطلوب تحقيق��ه وذلك تحت 
ع  مسمى الحرية التعاقدية، فإذا لم يتدخل المُشَرِّ
ويوج��ه الإرادة إلى الوجهة التي تحقق مصلحة 
المتعاقدين، فإنَّ احدهما س��يقع ضحية الشروط 
القاس��ية لتحقيق المنفعة لطرف دون اخر، فهذه 
الأس��باب وغيره��ا م��ن الأس��باب الاقتصادية 
المتمثلة بالتقلب��ات الاقتصادية دعت إلى تدخل 
ع من خلال تخويل القاضي الموازنة بين  المُشَرِّ

المصالح.)60 ( 

أمّا من حيث دور القاضي في توجيه العقد، 
فلا خلاف على أنه يملك سلطة تعديل العقد، أوَْ 
حتى إنهائها في حالة ما إذا طرأت ظروف غير 
متوقعة، وأنََّ لم يتماش��ى ذلك وإرادة الأطَْراف 

في سبيل تحقيق التوازن العقدي)61 (. 

ع لا يلغي دور الإرادة بشكل   فتدخل المُشَرِّ
كّل��ي، وإِنَّم��ا التدخل ه��و حماية لبقائها بش��كل 
س��ليم يس��اير متطلبات القانون، واهمها تحقيق 



29 يدقعال هيجلتوا ةرك فةعاجن

العدال��ة التعاقدي��ة، فض�الً عن ذلك ف��إنَّ تدخل 
ع يتماش��ى مع منطق الحرية التعاقدية،  المُشَ��رِّ
ع في العلاقة  ويقر بوجودها وأنََّ تغلغل المُشَ��رِّ
العقدية، ما هو إلّا تطبيق لمبدأ س��لطان الإرادة، 
كونه لا يلغي دور الإرادة، وإِنَّما يرس��م الحدود 
الت��ي يجب أن تنتهجها لتحقيق العدالة في العقد، 
لأنّ مب��دأ س��لطان الإرادة يعت��رف له��ا بإبْرام 
التصرفات بشرط عدم الاضرار، وهذا الشرط 
ع لتفادي  يمُْك��ن أنَ يتخذ ش��كل تدخ��ل المُشَ��رِّ

الضرر لكل من أطَْراف العقد.

ع الفرنسي   وفي هذا الصدد اعطى المُشَ��رِّ
للأطَْ��راف المتعاقدة الصلاحية لتوجيه العقد في 
حال��ة تغير الظروف، من خلال إعادة التفاوض 
renégociation، حيث تنص المادة )1195( 
من القانون المدني الفرنسي، المعدلة بالأمر رقم 
)2016-131( الصادر في 10 ش��باط/ فبراير 
2016 عل��ى: " متى طرأ تغيير غير متوقع في 
الظروف، خ�الل إبْرام العقد، بم��ا يجعل تنفيذ 
العقد مفرط التكلفة، بما لا يملك معه أحد طرفي 
العق��د تحمل ه��ذه المخاطرة، فإنهّ يس��تطيع أن 
يطلب إعادة التفاوض عل��ى العقد، مع الطرف 
الآخر، ويس��تمر في تنفي��ذ التزامات��ه العقدية، 

خلال فترة إعادة التفاوض،...".) 62(

ويمك��ن القول هنا، بأنَّ توجيه العقد يس��اهم 
في فه��م ال��دور الذي تلعب��ه الدول��ة من خلال 
القانون لفرض الانضباط على اتفاق الارادات، 
وهذه القواعد تكون مختلفة بحس��ب ما يقتضيه 
الح��ال، وتك��ون بمنأى ع��ن ارادات الأطَْراف 
فتتنوع هذه القواعد على وفق القانون أوَْ العرف 

أوَْ القضاء.)63 (

بمعن��ى أنَّه يعطي مس��احة للدولة من خلال 
تغلغ��ل الأف��كار الاش��تراكية، الت��ي تؤمن في 

ترسيخ دور الدولة في وضع إطار مسبق ليقوم 
علي��ه فكرة العقد، وذلك لضبط الإرادة التعاقدية 
ف��ي ضوء الطري��ق والقواعد التي ت��م تحديدها 
مس��بقاً، لتنظيم تطابق الإرادتين وتنظيم العلاقة 
العقدية ككل. وأنََّ التَّوْجيه لا يقتصر على وضع 
ع للقواعد القانونية مسبقاً، وإِنَّما يمُْكن أنَ  المُشَرِّ
ع القاضي في توجيه العقد ويمُْكن  يخّول المُشَ��رِّ
أنَ يعتمد القاضي على العرف في توجيه العقد.

المطلب الثاني

التطبيقات القانونية للتوجيه التشريعي 
للعقود ودور القاضي فيها

للتوجي��ه  القانوني��ة  التطبيق��ات  تتن��وع 
التش��ريعي في إطار الأح��كام القانونية المقررة 
للعقود المس��مّاة، في القانون المدني أو القوانين 

المرتبطة به، هذا من جانب.

ومن جانب آخر، فإنَّ ضبط التوجه التشريعي 
للعقد، لا يتم إلّا من خلال القضاء، فالقاضي هو 
الذي يملك الس��لطة القانوني��ة في ضبط بوصلة 
التوجّه التش��ريعي المرتبط بالعقود، خصوصاً 
في الأح��كام التي تمثّ��ل مراعاته��ا واجباً على 

المتعاقدين، كونه يحقق المصلحة العامة.

ع في العديد من  ه��ذا وقد برََزَ تدخل ‏المُشَ��رِّ
الصور التعاقدية منها، مس��ؤولية المحترف في 
الالت��زام بالإعلام والالتزام بضمان الس�المة، 
ع بالاتفاقات المعدلة لأحكام  وكذلك تدخل المُشَرِّ

المسؤولية والاعفاء منها. 

ع لحماية المتعاقد من تغيرات  ‏وتدخل المُشَرِّ
الظ��روف الاجتماعية والاقتصادي��ة وبلورتها 
ع  فيما يخ��دم مصلحة، المجتمع كتدخل المُشَ��رِّ
في تحديد الأس��عار وتدخله في العقود الاخرى 
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كم��ا في حالة التأمين الإجباري من المس��ؤولية 
المهنية.

ع  هذا وإنَّ التدخل التشريعي من قبل المُشَرِّ
يكون على نوعين:

ع ف��ي جزئية من  فإمّ��ا أن ‏يتدخ��ل المُشَ��رِّ
جزيئات العقد، أوَْ 

يتدخل ويتولى تنظيم العقد برمته.)64 (

وفيم��ا يتعلَّ��ق بالجزئي��ات المنظمة لبعض 
العقود وابرزه��ا عقد الِإيْجار الذي يتصف بأنََّه 
من العقود الرضائي��ة، فلا يحتاج هذا العقد إلى 
إبْرامه س��وى رضا الطرفين، فإنَّ مبدأ سلطان 
الإرادة على هذا النحو مترسخاً في عقد الِإيْجار، 
ع تحديد آثار هذا العقد بشكل  لكن لم يترك المُشَرِّ
مطل��ق لإرادة العاقدين، وبم��ا أنَّ عقد الِإيْجار 
م��ن العقود الت��ي ترد على المنفع��ة، كان لزاماً 
ع وضع نهاية ل��ه وإعادة المأجور  على المُشَ��رِّ
للمؤجر، وهذا يعني بطلان الإجارة مؤبدة المُدَّة 
فلو ترك الأمر لمبدأ س��لطان الإرادة، بمعنى أنَّ 
الأمر صار بيد المتعاقد المستأجر فيسمح لنفسه 
البق��اء في المأج��ور، طالم��ا أدىّ الالتزام الذي 
ع  عل��ى عاتقه وهو دف��ع الأجُْرة، ولكن المُشَ��رِّ
وضع حد لانتهاء عقد الِإيْجار وعدم ترك الأمر 

لإرادة المتعاقدين. ) 65(

ع في عق��د التأمين،  وكذل��ك تدخ��ل المُشَ��رِّ
لأنهّ من العقود المعدة س��لفاً والتي ينفرد بوضع 
أحكامها ش��ركات التأمين، بما يحقق مصالحها 
فينحص��ر دور المؤم��ن ل��ه إلى قب��ول التعاقد، 
مِمّ��ا يوقع��ه تحت اس��تغلال ش��ركات التأمين، 
فأخضع��ت الدولة عمل ش��ركات التأمين تحت 
اش��راف وزارة المالي��ة واش��ترطت الحصول 

على الاجازات اللازمة لممارسة العمل. )66 ( 

ع، فيكون  أمّ��ا التدخّل الكليّ من قبل المُشَ��رِّ
ع  ع للعقد بأكمله، كتنظيم المُشَ��رِّ بتنظيم المُشَ��رِّ
يَّ��ة هذا العقد  لتفاصي��ل عق��د العمل، وذلك لأهَمَّ
وم��ا تعانيه الطبقة العاملة من اجحاف للحقوق، 
ع الأجور وس��اعات  واس��تغلال فنظ��م المُشَ��رِّ
العمل والاجازات، ومراعاة ش��روط الس�المة 
ف��ي العمل ومعالجة وضع العاملين الصحي في 

حال تعرضهم للخطر.)67 (

ففيما يتعلَّق بالالتزام بالإعلام والتبصير قبل 
التعاقد يكون من جانب المنتج تجاه المس��تهلك، 
فيكون من الواجب على المنتج أن يتقيد بإعطاء 
البيانات والمعلومات الواجب الوقوف عليها من 
قبل المستهلك، خاصة إذا كانت هذه المعلومات 
تؤثر في رضا المتعاقد وتنعكس على المستهلك 
بآث��ار س��لبية، ) 68( ه��ذا الالت��زام يجد أساس��ه 
ف��ي العديد م��ن القوانين منها قانون المس��تهلك 
العراقي الذي نص ‏في المادة السادس��ة منه على 

حقوق المستهلك العراقي بكافة تفاصيلها.)69 (

ع المص��ري في قانون  وكذلك نص المُشَ��رِّ
المس��تهلك، وذلك في المادة السادس��ة منه على 
ذات الواجب��ات عل��ى الم��ورد والتزامه ‏إعلام 

المستهلك في كل ما يخدم تعاقده. ) 70( 

وفيم��ا يخص الاتفاقات المعدلة للمس��ؤولية 
ع التخفي��ف والاعف��اء من  فق��د أج��از المُشَ��رِّ
المسؤولية العقدية، بشرط خلو التعاقد من الغش 
والخط��أ الجس��يم والتعمد في إخف��اء العيب من 

المتعاقد الآخر.)71 ( 

فف��ي ضمان التع��رض والاس��تحقاق أجاز 
ع العراقي والمصري الاعفاء والتخفيف  المُشَرِّ
وتطبيق ش��رط الاعفاء من المس��ؤولية في عقد 
البي��ع، بم��ا يتعلَّق بضم��ان الاس��تحقاق، وأما 
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الإعف��اء أوَْ التخفي��ف المتعلق بضم��ان العيب 
الخفي، فهو اتفاق متعلق بالتزام عقدي، وليس له 
علاقة باتفاقات المسؤولية إلّا كباقي الالتزامات 
الأخ��رى، ويجوز ش��رط التخفي��ف من ضمان 
الاس��تحقاق الذي س��بق وأوضح��ت أن ضمان 
الاستحقاق يشمل التعويضات والاستحقاق ذاته.

وقد جاء في الم��ادة ) 1/445( من القانون 
المدن��ي المص��ري:" يجوز للمتعاقدي��ن باتفاق 
خ��اص أن يزي��دا ضم��ان الاس��تحقاق أوَْ أن 
ينقص��ا منه أوَْ أن يس��قطا هذا الضم��ان"، وقد 
ع العراقي بنفس الحك��م في المادة  أخ��ذ المُشَ��رِّ
)1/467( منه، فق��د يتفق على إعفاء البائع من 
س��بب معين من أسباب الضمان، كالاتفاق على 
إعفائه من ضمان حقوق الارتفاق غير الظاهرة 

خلافا لما يقضي به القانون من ضمانها.)72 (

وعل��ى الرغ��م م��ن اتف��اق كل م��ن البائع 
والمش��تري بالاس��تناد إلى قاعدة العقد ش��ريعة 
المتعاقدي��ن وانه��م اختاروا بإرادته��م المختارة 
الدخول في العقد، لكن دخولهم مقيد بالالتزامات 
ع عاد  المتبادل��ة ل��كل منهم��ا فنج��د أنََّ المُشَ��رِّ
وقي��د الاعف��اء والتخفيف من الضم��ان بتدخله 
واش��تراطه لعدم وجود الغش والخطأ الجس��يم، 
ع يوازن مصلحة طرفي التعاقد في  لأنّ المُشَ��رِّ

ايراد هذا القيد.

ع يسعى من  ومن ناحية أخرى، فإنَّ المُشَ��رِّ
خلال القانون إلى تحقيق غرضين مهمين هما: 

الأف��راد  حري��ات  صيان��ة  وه��و  ل،  الأوَّ
ومصالحهم الخاصة لحفظ كيان المجتمع وبسط 

النظام فيه.

والثاني، هو ‏تحقي��ق المصلحة العامة وهو 
ل. الغرض الثاني الأبعد من الأوَّ

‏وهذا التنظي��م يكون من خلال وضع قواعد 
ثابت��ة تكف��ل س��ير علاقة الن��اس م��ع بعضهم 
بالتساوي، لأنهّ كل نظام يحقق المصلحة لابد له 
من أن يصون الحريات ويوفق ما بين المصالح 
لتحقيق النفع لكافة أفراد المجتمع،)73( فعند إبْرام 
العقد ينش��أ ‏مس��توفيا للش��روط ‏مكتمل الأرَكان 
ف��إنَّ إرادة الطرفي��ن هي التي ح��ددت آثار هذا 
العقد بالاس��تناد إلى قاعدة الرضائية في العقود 
‏وأرَكان العقد المتكاملة من رضا ومحل وسبب، 
ف�ال يكون أمام ه��ؤلاء المتعاقدي��ن، إلّا ‏احترام 
إرادتهم��ا ‏التعاقدية ‏والدخول في��ه للقوة الملزمة 
للعق��د، وهذا الأمر لا يس��تقيم دائما، وإِنَّما اجاز 
ع ‏للقاضي أن يتدخل في العقد لدفع الضرر  المُشَرِّ
عن المتعاقدين بغية تنفيذ العقد على اكمل وجه، 
وأع��ادة ترتي��ب أولويات ومصال��ح المتعاقدين 
على أساس العدالة، والتي لا تقتصر على تدخل 
القاضي فحسب، وإِنَّما تتجسد بصورة نصوص 
ع التي يس��ير على  قانوني��ة تترجم غاية المُشَ��رِّ

خطاها المتعاقدين لضمان استقرار العقد.)74 (

ع في التَّوْجيه العقدي  وقبل بيان دور المُشَرِّ
ع والقاضي، فالأول  يجب هنا التفريق بين المُشَرِّ
توكل إليه مهمة تشريع القوانين التي تصدر من 
الجه��ة المختص��ة، وعادة ما تك��ون هذه الجهة 
تسمى بالهيئة التش��ريعية، إِذْ يوكل إليها تشريع 
القوانين على وفق ما يحددها ش��كل الدولة،) 75( 
فتش��ريع النص��وص القانونية من عم��ل الهيئة 
التش��ريعية أوَْ الس��لطة التش��ريعية في الدولة، 
ومهمته وضع القواعد العامة والأطر الرئيسية، 
اما القضاء فيخوض في المس��ائل التفصيلية في 

ع.) 76( ضمن الحدود التي رسمها المُشَرِّ

ع  بالمُشَ��رِّ المتمثل��ة  التش��ريعية  فالس��لطة 
تتجس��د ‏بش��كل مجال��س نيابية منتخب��ة من قبل 
الش��عب تنوب عنه في إصْدار القوانين وتمثيلها 
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في سلطة تش��ريعية، تتولى ‏س��ن القوانين التي 
تنظم علاقات أف��راد المجتمع الواحد مع بعض 
وتمارس اختصاصات تش��ريعية لتنظيم شؤون 
المجتم��ع في ش��تى المجالات، منها السياس��ية 
والاقتصادية والاجتماعية على وفق ما يتناسب 

مع الدستور.)77 (

فالخط��وة ‏الت��ي تس��بق عم��ل القاضي هي 
صدور التش��ريع، يوفر عليه الجهد والوقت في 
أن يكون أمامه تش��ريع جاه��ز مكتوب مصاغ 
بص��ورة واضح��ة وكامل��ة تعب��ر ع��ن إرادة 
ع، وعل��ى القاض��ي الس��ير على خطى  المُشَ��رِّ
ه��ذه الإرادة، وأنََّ لا يحيد عنها ‏بحجة ‏الظروف 
لأنّ التشريع يتصف بالمرونة وإِمْكانية التعديل 
علي��ه والغاية منه ان يواج��ه الظروف المتغيرة 
ويواج��ه الحاجات الطارئة وقد ب��رز ذلك جلياًّ 
في مص��ر، عندما تح��ول الاقتص��اد من الحر 
إل��ى الموجه، في الفترة م��ن 1952 والى غاية 
1974، ‏فالنصوص التش��ريعية في هذا المعنى 
‏مح��ددة ومعب��ره ع��ن إرادة واح��دة متلائم��ة 
م��ع توجهات الدول��ة، وبهذا فهو موح��د قانوناً 
ع يضع القانون وأبرز مثال  وسياسيةً، فالمُشَ��رِّ
لهذه القوانين القانون المدني الذي ينظم علاقات 
ع  الأفراد المدني��ة في المجتمع، فيتولى المُشَ��رِّ
وضع القواعد التي تهدف إلى تنظيم الحياة فيما 
يخص ه��ذا الجانب، بحيث يكف��ل عند تنظيمها 

احترامها بالقوة عندما يقتضي الأمر.)78( 

فض�الً ع��ن أنََّ القاضي مهما بل��غ من بعد 
النظ��ر وحس��ن البصي��رة فعلي��ه أن يبحث في 
النصوص القانونية التي يبني عليها حكمه، ‏ولا 
ع، لأنهّ في  يمك��ن له أن يحل رأيه محل المُشَ��رِّ
هذه الحالة س��يكون مشرعاً لا قاضياً، فالحكم لا 
يصدر من القاضي من تلقاء نفس��ه أوَْ بناء على 
أهوائ��ه، بل أنََّ حكمه صادر بناء على تش��ريع 
مكتوب وعلى القاضي احترام هذا التشريع.) 79( 

وإنّ إيجاد الحلول واطلاق الأحكام المناسبة 
عل��ى المنازعات التي تعرض أمام القاضي من 
صمي��م واجبه فه��و يعتد بالقان��ون الذي يضعه 
ع ويقضي بتوافق القانون من عدمه مع  المُشَ��رِّ

الواقعة المعروضة أمامه.)80 (

الخاتمة
خلصن��ا في خاتمة هذا لبح��ث إلى عدد من 

النتائج المهمّة، يمكن أن نجملها في ما يلي:

1. التَّوْجي��ه العق��دي إرش��اد بصيغة توجّه 
ع بنص قانوني أوَْ يفوض بموجبه  يتبناّه المُشَ��رِّ
القاضي، مقتضاه التدخل ف��ي الإرادة التعاقدية 
من أجل تحقيق غايات محددّة، يمكن أن تس��هم 
ف��ي إنش��اء العق��ود أو تققييد آثاره��ا، أو إكمال 
العملي��ة التعاقدية أو الس��ير بها نحو اس��تقرار 
التعامل القانوني في المجتمع وتحقيق المصالح 

المتبادلة.

ع للعقد، إهمال  2. لا يعن��ي توجي��ه المُشَ��رِّ
الإرادة وإِنَّم��ا معرفة الح��دود التي يقف عندها 
الط��رف المتعاقد، وأنََّ لا وجود لس��لطة لإردة 
على إرادة إخرى، ولا لش��خص على ش��خص 
آخ��ر، وأنََّ تدخل ف��ي إرادة أي متعاقد لا يكون 
لها مس��وغ، س��واء حماية له ومنع��ه من وقوع 
الأض��رار عليه من قبل الآخري��ن، ‏وأن تحقيق 
المنفع��ة لا يك��ون على حس��اب ش��خص وإِنَّما 
نف��ت المجتمع ككل وهو ما يبدو منصفاً لطرفي 

التعاقد.

ع في إط��ار العلاقات  2. أن تدخ��ل المُشَ��رِّ
التعاقدية، يمُْكن أنَ إيجابياًّ، حيث يجسّ��د حماية 
المتعاق��د من خط��ر معين، كإعطائ��ه الحق في 
التأمين ومحاولة المساواة في عقد العمل، حيث 
ة المُلْزِمَة فيجب على  تبقى الإرادة حبيس��ة القُ��وَّ
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الأطَْراف تنفيذ ما اتفق��وا عليه، وإذا ما وصلوا 
إل��ى طريق يؤدي إلى الإض��رار بأحد العاقدين 
ع  جاهزة، فيكون هنا للقاضي بتخويل من المُشَرِّ
وطل��ب من الأف��راد التدخل لإنص��اف الطرف 

المتضرر.

3. إن تطور المجتمع انعكس على العمليات 
التعاقدي��ة، فلم يع��د مبدأ س��لطان الإرادة وحده 
كافيا لإتمام العقد وإِنَّما التطورات التي واجهت 
المجتمع س��اهمت في ارتقاء العق��د فمثلا ايجاد 
الحلول المناس��بة لحماية المستهلك هي أفكار لم 
تكن س��ائدة ف��ي ظل س��لطان الإرادة وإِنَّما كان 
الأم��ر مقتصرا على عدم الإض��رار باالمتعاقد 

الآخر.

4. عند التعمق والولوج في العقود المبرمة 
وملاحظة الكثير من المش��اكل الأمر الذي دعا 
ع إلى قانون  إلى مراعاة المستهلك، فاتجه المُشَرِّ
حماي��ة المس��تهلك وقانون الحماي��ة من الغش، 
والن��ص على قانون المنافس غير المش��روعة، 
ع إلى أن تك��ون المعاملات  لذا يس��عى المُشَ��رِّ
العقدية أكثر إنس��جاماً بين أطَْرافها وتناسبا من 
أج��ل الوصول إلى العدالة العقدية والاس��تقرار 

التعاقدي.
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القاهرة 1996، ص ٩٦ وما بعدها.

(37 ) G. Lacroix, L›adaptation du contrat 
aux changements de circonstances, 
Mém. Reims, 2015, p.44.

)38( نصت المادة )1195( من القانون المدني الفرنسي 
الجدي��د عل��ى »اذا ح��دث تغير في الظ��روف، غير 
ممك��ن التوقع، عند ابرام العقد، ترتب عليه إن صار 
التنفي��ذ باهض الكلفة بالنس��بة لاحد الأطراف، الذي 
ل��م يقب��ل تحمل تبعة ه��ذا التغير يمكن له��ذا الأخير 
ان يطل��ب م��ن المتعاقد مع��ه إعادة التف��اوض على 
العقد، على أنَّ يس��تمر في تنفيذ التزاماته اثناء إعادة 

التفاوض.

في حالة رفض أو فش��ل إعادة التفاوض يجوز للأطراف 
الاتفاق على فس��خ العق��د اعتباراً م��ن التاريخ وفق 
الش��روط الت��ي يحددونه��ا، أو الطلب م��ن القاضي 
بتفافهم المشترك، ان يقوم بتطويع العقد في حالة عدم 
الاتفاق خلال م��ده معقولة، يمكن للقاضي بناء على 
طل��ب احد الأطراف، تعديل العقد أو انهائه، اعتبارا 

من التاريخ ووفق الشروط التي يحددها. 

(39 ) CA Paris, 18 juin 1984, Droit de 
l›informatique 1984.22, RTD civ. 
1986.100, obs. J. Mestre ; 26 juin 1985, 
Pardon c/ Sté Kienzle Informatique, in-
édit, RTD civ. 1986.101, obs.J. Mestre.

)40( ينُظر: ‏عويس��ي أمين، ‏النظ��ام الاقتصادي والثقافة 
الرقم��ي،  للنش��ر  إحي��اء  الاجتماعي��ة،‏ ط 1،‏ ‏دار 

2014، ص 96 وما بعدها.

)41( بكر عبد السعيد محمد أبو طالب، المرجع السّابق، 
ص 221.

)42( رش��وان حسن رش��وان، أثر الظروف الاقتصادية 
ة المُلْزِمَة للعقد الطبعة الأولى، دار آل هاني  على القوَُّ

للطباعة القاهرة 1994، ص 15 وما بعدها.

)43( نصت المادة )1106( من القانون المدني الفرنسي 
الجدي��د »يكون العقد ملزم��اً للجانبي��ن عندما يلتزم 
المتعاقدان كل منها تجاه الاخر علة وجه التبادل...«.

)44( ينظ��ر ن��ص الم��ادة )146( م��ن القان��ون المدني 
العراقي، السابقة الذكر.
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)45( ينظ��ر ن��ص الم��ادة )147( م��ن القان��ون المدني 
المصري ، السابقة الذكر.

)46( ينُظر: نساخ فطيمة، المرجع السّابق، ص١٠.

)47( ينُظ��ر: عب��د الرحمن عبد ال��رزاق داود الطحان، 
المرجع السابق، ص47.

)48( ينُظر: ‏عويس��ي أمين، ‏النظ��ام الاقتصادي والثقافة 
الاجتماعية، ‏ المرجع السابق، ص 96 وما بعدها.

)49( للمزي��د ينُظ��ر: عب��د المنعم فرج الص��دة، ‏أصول 
القان��ون، مطبعة مصطفى الحلب��ي وأولاده، القاهرة 

1965، ص 73.

)50( منذر الش��اوي ‏، مدخل في فلس��فة القانون، الذاكرة 
للنشر والتوزيع، عمان، 2011، ص 142.

)51( ينُظر: ‏عويسي أمين، المرجع السّابق، ص96 وما 
بعدها.

)52( فهد علي الزميع، نظرية العقد من منظور اقتصادي 
دراس��ة بين القانون الكويتي والأمريكي منشور في 
موق��ع دار المنظومة مجلد 38، الع��دد 3، 2014، 

ص151.

)53( محم��د حس��ين منص��ور، ‏الوجي��ز ف��ي مص��ادر 
الالتزام، مكتبة الطالب جامعة الإس��كندرية، مصر، 

بدون سنة نشر، ص 35.

)54( نص��ت الم��ادة )1 /2( من قانون المنافس��ة ومنع 
 : الاحتكار العراقي رقم )14( لس��نة 2010 على أنَّ
» الاحت��كار: كل فع��ل أو اتف��اق أو تفاهم صدر من 
ش��خص أو اكث��ر طبيعي أو معنوي أو ممن توس��ط 
بينهم للتحكم بالس��عر أو نوعية السلع والخدمات بما 

يؤدي الى الحاق الضرر بالمجتمع.

)55( نص��ت الم��ادة )2( م��ن قان��ون المنافس��ة ومن��ع 
الاحت��كار العراق��ي )14( لس��نة 2010 عل��ى أنَّه: 
»يه��دف ه��ذا القانون ال��ى تنظي��م المنافس��ة ومنع 
الممارس��ات الاحتكارية الضارة بالمجتمع التي يقوم 
بها المستثمرون أو المنتجون أو المسوقون في جميع 

النشاطات الاقتصادية«.

 )56( ينُظ��ر: عبد الرحمن عبد ال��رزاق داود الطحان، 
العقد في ظل النظام الاش��تراكي، رس��الة ماجستير 

مقدمة الى جامعة بغداد ، 1981، ص61.

)57( ينُظ��ر: درم��اش ب��ن ع��زوز، الت��وازن العقدي، 
أطروحة دكتوراه مقدمة ال��ى جامعة ابي بكر بلقايد 

تلمسان، الجزائر، 2014، ص 11 وما بعدها.

)58( نص��ت المادة )59( من قانون العمل المرقم )37( 
لس��نة 2015 على الحقوق الخاص��ة بالعامل على: 
»اولا : يج��ب اعلام العامل ع��ن العناصر المكونة 
لأج��ره قبل التعاق��د معه وخصوص��ا المخصصات 
والي��ة احتس��اب بدل العم��ل الاضاف��ي وغيرها من 
الزي��ادات أو الاس��تقطاعات ومدد الدف��ع وطريقته 
وم��كان ويوم دفعه ويجب ابلاغ��ه بالمعلومات ذاتها 
كلم��ا طرا تغيير عل��ى عناصر اج��ره. ثانيا : يجب 
تزوي��د العام��ل ببيان خطي مفصل باج��ره كلما دفع 
ل��ه. موثق��ا في��ه م��دة العمل المس��تحق عن��ه الاجر 
والمخصص��ات وبدل العم��ل الاضافي وغيرها من 

الزيادات أو الاستقطاعات ان وجدت«.

وكذلك المادة )61( من نفس القانون نصت على واجبات 
رب العمل على: » أولا : يلتزم صاحب العمل بمسك 
س��جل للأجور وس��اعات العمل الاضافي تدرج فيه 
تفاصيل اجر العامل والاس��تقطاعات التي تمت منه 
وصاف��ي الاجور التي له على أنَّ يكون هذا الس��جل 
خاليا من أي فراغ أو ش��طب أو تحشية وان يخضع 
الى رقابة وتدقيق مفتش��ي العم��ل في الوزارة.ثانيا : 
لا تب��را ذمة صاحب العمل من دين الاجر الا بتوقيع 
العامل في سجل الاجور ولا يعد توقيعه فيه دون أي 

تحفظات تنازلا منه عن أي حق من حقوقه«.

)59( ينظر نص المادة )6( من قانون المستهلك العراقي 
رقم)1( لسنة 2010 النافذ.

)60( ينُظ��ر: أحم��د بورزق، خديجة ب��ورزق، المرجع 
السّابق، ص136.

(61) F. Terré et Autres, op cit, n°127, p.162. 

(62 ) Art. 1195 modifié par Ordonnance 
n° 2016-131 du 10 févr. 2016, prévoit 
que,» Si un changement de circonstanc-
es imprévisible lors de la conclusion du 
contrat rend l›exécution excessivement 
onéreuse pour une partie qui n›avait pas 
accepté d›en assumer le risque, celle-ci 
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peut demander une renégociation du 
contrat à son cocontractant. Elle con-
tinue à exécuter ses obligations durant 
la renégociation,…», disponible sur le 
site, http://www.légifrance.gouv.fr. 

)63( ينُظ��ر: بكر عبد الس��عيد محمد أب��و طالب، ازمة 
العقد، أطروح��ة دكتوراه مقدمة الى جامعة المنوفية 

في مصر، 2020، ص 253.

)64( معداوي نجية، المرجع السابق، ص57.

)65( ان الفقرة )1( من المادة )740( من القانون المدني 
العراق��ي أعطت الحق لكل من المؤجر والمس��تأجر 
أن يطلب انهاء الايجار بعد مضي ثلاثين س��نة على 
أنَّعقاده فيما إذا كانت المدة المتفق عليها للإيجار تزيد 
على ثلاثين س��نة أو كان الايجار مؤبداً. حيث تنص 

هذه الفقرة على ما يلي:

»إذا كان عق��د الايج��ار لم��دة تزيد على ثلاثين س��نة أو 
إذا كان مؤب��داً ج��از انهاؤه بعد انقضاء ثلاثين س��نة 
بن��اء على طلب أحد المتعاقدين مع مراعاة المواعيد 
القانوني��ة المنص��وص عليها في الم��ادة التالية )أي 
المادة 741( ويك��ون باطلاً »كل اتفاق يقضي بغير 
ذل��ك«. وعل��ى هذا الأس��اس إذا ح��دد الطرفان مدة 
الايجار تزيد على الثلاثين س��نة واش��ترطا في العقد 
بأن��ه لا يجوز لأي منهم��ا طلب انه��اء الايجار بعد 
مضي ثلاثين س��نة عليه فإن هذا الشرط لا يؤخذ به، 
حيث يجوز للمؤجر أو المس��تأجر بالرغم من وجود 
الش��رط المذكور طلب انه��اء الايجار بمجرد مرور 
مدة الثلاثين س��نة بعد مرور مواعيد التنبيه بالإخلاء 
لأن الش��رط المذك��ور يعتبر باط�الً لمخالفته النظام 
العام وهذا ما قصده المش��رع بقول��ه في الفقرة )1( 
من المادة )740( »ويك��ون باطلاً كل اتفاق يقضي 

بغير ذلك«.

 )66( نص��ت الم��ادة )14( م��ن قان��ون التأمي��ن رق��م 
)10( لس��نة 2005 عل��ى«اولاً – لا يجوز لأي من 
المنصوص عليهم في الم��ادة )13( من هذا القانون 
ان يم��ارس اعم��ال التأمي��ن الا بع��د حصوله على 

اجازة بذلك وفقاً لأحكام هذا القانون.

ثاني���اً – اس��تثناءاً من اح��كام البند ) اولاً( م��ن هذه مادة 

لرئيس الديوان ان يسمح بممارسة اعمال التأمين في 
الع��راق قبل من��ح الاجازة وفقاً لأح��كام هذا القانون 
لأي مؤمن أو فرع معيد تأمين أو فرع مؤمن أو معيد 
تأمي��ن أو مؤمن تابع م��ن المجازين في بلدان تطبق 
افضل الس��بل المثبتة ف��ي مبادئ التأمين الاساس��ية 
للهيئة الدولية للمش��رفين على اعم��ال التأمين، على 
أنَّ يلتزم أي من المذكورين بإكمال شروط الحصول 
على اجازة ممارسة اعمال التأمين في العراق خلال 
) 90( تس��عين يوماً من تاري��خ صدور قرار رئيس 

الديوان بالسماح له بممارسة اعمال التأمين.

ثالثاً – يلت��زم بأحكام هذا القان��ون والانظمة والتعليمات 
التأمي��ن  ومعي��دو  المؤمن��ون  بموجب��ه  الص��ادرة 
والوس��طاء وال��وكلاء وغيرهم م��ن مقدمي خدمات 
التأمي��ن المجازي��ن لممارس��ة اعم��ال التأمي��ن في 
الع��راق قبل نفاذ هذا القانون دون ان يكونوا ملزمين 

بالحصول على اجازة جديدة«.

)67( معداوي نجية، المرجع السّابق، ص57.

)68( غالب كامل المهيرات، التزام المنتج بالتبصير قبل 
التعاق��د في العقود الإلكتروني��ة ‏، مطبعة اليازوري، 

2019، ‏دون مكان طبع، ص 223.

)69( ينظر نص قانون المس��تهلك العراقي رقم رقم )1( 
لسنة 2010 في المادة السادسة منه.

)70( قانون المستهلك المصري رقم )١٨١( لسنة ٢٠١٨ 
»يلت��زم المورد بأن يضع على الس��لع البيانات التي 
توجبها المواصفات القياسية المصرية أو القانون أو 

اللائحة التنفيذية لهذا القانون باللغة العربية بشكل

واضح تس��هل قراءته، وذلك عل��ى النحو الذى يتحقق به 
الغ��رض من تلك البيانات حس��ب طبيع��ة كل منتج 

وطريقة الاعلان عنه أو عرضه أو التعاقد عليه«.

ويلت��زم مق��دم الخدمة بأن يحدد بطريق��ة واضحة بيانات 
الخدم��ة الت��ى يقدمه��ا، ومميزاته��ا، وخصائصها، 

وأماكن تقديمها ومواعيدها«.

)71( نصت المادة )568( م��ن القانون المدني العراقي 
رق��م )40( لس��نة عل��ى أنَّ 1951«يج��وز ايض��اً 
للمتعاقدي��ن باتفاق خاص ان يحددا مقدار الضمان.2 
– على أنَّ كل ش��رط يسقط الضمان أو ينقصه، يقع 
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باطلاً اذا كان البائع قد تعمد اخفاء العیب«.

)72( احمد س��ليم فريز نصرة، شرط المعدل للمسؤولية 
العقدي��ة ف��ي القانون المدن��ي المص��ري، أطروحة 
دكت��وراه مقدمة جامع��ة النجاح الوطني��ة، 2006، 

ص146.

)73 ( ينُظر: س��ليمان مرقس، الوافي في ش��رح القانون 
المدني المدخ��ل العلوم القانونية، ‏الطبعة السادس��ة، 

القاهرة، ‏1987، ص 8 وما بعدها.

)74( قارن : نوره س��عداني، ‏س��لطة القاضي المدني في 
تعدي��ل العقد طبقا لأحكام القان��ون الجزائري، مجلة 
البحوث في الحقوق والعلوم السياسية، العدد 2، ص 

29. منشور على الرابط الإلكتروني الآتي:

 https://www.asjp.cerist.dz/en/article  
/142088 تاريخ الزيارة 2023/4/6

 )75( نص��ت الم��ادة )48( من دس��تور الع��راق النافذ 
الص��ادر ع��ام 2005 على أن: » تتكون الس��لطات 
تش��ريعية الاتحادي��ة م��ن مجل��س الن��واب ومجلس 

الاتحاد«.

)76( ‏عبد الرزاق أحمد السنهوري، علم أصول القانون، 
مطبعة فتح الله إلياس نوري وأولاده، مصر 1354، 

1936م، ص 76 وما بعدها.

)77( رافع خضر صالح ش��بر، ‏الس��لطات تشريعية في 
النظ��ام الفيدرالي ط 1 منش��ورات زي��ن الحقوقية ‏، 

2017، ص 8 وما بعدها.

)78( احم��د الس��عيد الزقرد، ‏أص��ول القان��ون، جامعة 
المنص��ورة، كلية الحق��وق، مصر، 2001 ص ٤٨ 

وما بعدها.

)79( ينُظ��ر: ج.رانس��ون ‏ف��ن القضاء، ‏ترجم��ة محمد 
رش��دي، ش��ركة ومكتبة ومطبعة مصطف��ى الحلبي 

وأولاده، مصر 1912، ص11 وما بعدها.

)80( ينُظ��ر: فاروق الكيلاني، اس��تقلال القضاء، ط 1، 
دار النهضة العربية، القاهرة، 1977، ص25.

قائمة المصادر والمراجع
1- اب��ن منظ��ور، لس��ان الع��رب، تحقيق 
عام��ر احمد حيدر، عبد المنع��م خليل إبراهيم، 
دار الكتب العلمية، بي��روت، لبنان، 1430هـ، 

2009 م.

2-احمد الس��عيد الزقرد، ‏أص��ول القانون، 
جامع��ة المنص��ورة، كلي��ة الحق��وق، مص��ر، 

.2001

3-احمد رض��ا، متن اللغة، مكتب��ة الحياة، 
بيروت، لبنان، 1830، 1960.

4- رانس��ون، ‏ف��ن القض��اء، ‏ترجمة محمد 
رش��دي، ش��ركة ومكتب��ة ومطبع��ة مصطف��ى 

الحلبي وأولاده، مصر 1912.

5-حس��ن عب��د الباس��ط جميعي، ‏أث��ر عدم 
التكافؤ بي��ن المتعاقدين على ش��روط العقد دار 

النهضة العربية، القاهرة 1996.

6- راف��ع خض��ر صالح ش��بر، ‏الس��لطات 
تشريعية في النظام الفيدرالي، ط 1، منشورات 

زين الحقوقية، 2017.

7-رش��وان حس��ن رش��وان، أثر الظروف 
ة المُلْزِمَ��ة للعقد الطبعة  الاقتصادي��ة على القُ��وَّ

الأولى، دار آل هاني للطباعة القاهرة 1994.

8- س��ليمان مرق��س، الواف��ي ف��ي ش��رح 
القانون المدني المدخل العلوم القانونية، ‏الطبعة 

السادسة، القاهرة، ‏1987.

9- عب��د الباق��ي البك��ري، زهير البش��ير، 
المدخل لدراس��ة القانون، دار السنهوري للنشر 

والطبع، بغداد 2011.
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10- ‏عب��د ال��رزاق أحمد الس��نهوري، علم 
أصول القان��ون، مطبعة فت��ح الله إلياس نوري 

وأولاده، مصر 1354، 1936م.

11-عب��د المنع��م ف��رج الص��دة، ‏أص��ول 
القان��ون، مطبع��ة مصطف��ى الحلب��ي وأولاده، 

القاهرة 1965.

12-عويس��ي أمي��ن، ‏النظ��ام الاقتص��ادي 
والثقاف��ة الاجتماعي��ة،‏ ط 1،‏ ‏دار إحياء للنش��ر 

الرقمي، 2014.

13-غال��ب كامل المهي��رات، التزام المنتج 
بالتبصي��ر قبل التعاقد في العق��ود الإلكترونية ‏، 

مطبعة اليازوري، 2019، ‏دون مكان طبع..

14- فاروق الكيلاني، استقلال القضاء، ط 
1، دار النهضة العربية، القاهرة، 1977.

15- ماكاروفا، التطور الاقتصادي للمجتمع 
الاشتراكي، دار التقدم، موسكو، دون سنة نشر.

منص��ور، ‏الوجي��ز  حس��ين  محم��د   -16
ف��ي مص��ادر الالت��زام، مكتبة الطال��ب جامعة 

الإسكندرية، مصر، بدون سنة نشر.

17- من��ذر الش��اوي ‏، مدخ��ل ف��ي فلس��فة 
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 The Effectiveness of the of Contractual Guidance
 Idea

Comparative Analytical Stud

Abstract

First of all, The principle of freedom of contract is traditionally justified 
by the power of the will and its authority to create contracts and arrange their 
effects, as this freedom is essentially based on the principle of the authority 
of the will, according to which the will is free to conclude legal action and 
arrange the effects that arise from it. However, this principle soon became 
corrupt and Weakness in light of modern trends. The adoption of this principle 
has diminished on a large scale in the field of civil transactions, to the point 
that the parties are no longer allowed to conclude whatever contracts they 
wish, or arrange whatever effects they wish, due to the restriction imposed by 
the laws in force on the will of individuals in Society, and only a small amount 
of freedom remains in which it can exercise its authority to promulgate legal 
actions and arrange their effects.

Thus, Legislators have created these restrictions on the power of will, 
motivated by several reasons. These restrictions imposed on the freedom 
of contract arise through binding legislation that includes unchangeable 
provisions that apply to certain types of contracts, or from rules that impose 
restrictions related to public order, economic interests, or The social security 
that the legislator seeks to achieve or protect, even if this is at the expense of 
the freedom and desires of the parties.

Keywords: freedom of contract, legislative guidance, contractual guidance, 
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