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   :الملخص
ط تقوم القواعد  ة وترسم حدودها وأثارها، ومنها الروا ط الاجتماع م معظم الروا ة الیوم بتنظ القانون

ة، و  اسا لحاجات المجتمع نّ لأالعقد عدّ ، تلك القواعد تمثل انع فترض أن یتطاب السلوك الإنساني والذ   ف
ن أن أحد أ" التصرف العقد" م ا، ومع ذلك  ال أو اختلال في هذا برز صوره مع تلك القواعد تلقائ حدث إش

ة الوصول  ةالسلوك، فیتطلب الأمر معالج غ ة إلیها،  عض الالتزامات التكمیل ة بإضافة  طة العقد موضوع الرا
ان من حالات الفسخ أو الإنهاء وما ینتج عنها  ة المرجوة منها والمشروعة قانونا واتفاقا، والتقلیل قدر الإم   للغا

ثیر منح القاضي     صل القاضي بهذه السلطة؟ و ن أن  م سلطة تكمیل العقد تساؤلا مفاده إلى أ مد 
ة تخضع  م معنى سلطة تح أ نطاقها وحدودها، فهل هي سلطة مطلقة لا تحدها حدود، ولا تقیدها قیود، 

ة، أم أنّ  ات القاضي وقناعاته الشخص ذلك، فهل هي سلطة تقدیرة و . ها سلطة تقدیرةلرغ انت  اسعة وان 
بیر،  ل  ش ها سلطة تقدیرة مقیدة، م أنّ أعمل فیها القاضي ضمیره ووازعه الإنساني والاجتماعي والمنطقي 

حث ة عنه في هذا ال ة معینة؟ هذا ما سنحاول الإجا ة واتفاق ط قانون ضوا   .ذات نطاق محدود ومقنن 
ة    :الكلمات المفتاح
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Extent and limits of the judge's power to the contract  
(Comparative study) 

Summary: 
The contractual imbalance is perceived today by the majority of the doctrine as 

being one of the pitfalls to the execution of the contracts. As a result, most 
legislations grant judges the power to intervene to restore it. 
Granting the judge the power to complete the contract raises the question of the 
extent to which the judge can obtain such power. Is it an absolute authority that is not 
limited? If so, is it a broad discretion in which the judge operates in his conscience, or 
is it a power of limited scope by specific legal texts and conventions? This is what we 
will try to answer in this research. 
Keywords:  
Contractual equilibrium, Judge's power in the contract, limits of the judge's power. 

 

Etendue et limites du pouvoir du juge face au contrat  
(Étude comparative) 

Résumé : 
Le déséquilibre contractuel est perçu aujourd’hui par la majorité de la doctrine 

comme étant un des écueils à l’exécution des contrats. De ce fait, la plupart des 
législations octroient aux juges l’attribution d’intervenir afin de le rétablir. 

L’octroi au juge du pouvoir de compléter le contrat soulève la question de la 
mesure dans laquelle le juge peut obtenir un tel pouvoir. S'agit-il d'une autorité 
absolue qui n'est pas limitée? Dans l’affirmative, s’agit-il d’un large pouvoir 
discrétionnaire dans lequel le juge opère en sa conscience, ou s’git-il d’un pouvoir de 
portée limitée par des textes et conventions juridiques spécifiques? C'est ce à quoi 
nous allons essayer de répondre dans cette recherche. 
Mots clés :  
Equilibre contractuel, Pouvoir du juge dans le contrat, limites du pouvoir du juge. 
  
 

 

 

 

 

 

 



אאא RARJ
  

140 
02-2018א 

،،?אאאא FאE ?،
K138-172.  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

  مقدمة
ة،  ط العقد ة وترسم حدودها وأثارها، ومنها الروا ط الاجتماع م معظم الروا ة الیوم بتنظ تقوم القواعد القانون

عدّ  نّ لأو  فترض أن یتطاب السلوك الإنساني والذ  اسا لحاجات المجتمع ف التصرف " تلك القواعد تمثل انع
ال أو اختلال في هذا السلوك، برز صوره مع تلك أحد أ" العقد حدث إش ن أن  م ا، ومع ذلك  القواعد تلقائ

صفات  ، وعلى أن یتسم  أ من أطرافه الأخر ست له علاقة  ، ل اد فیتطلب الأمر معالجته من طرف آخر ح
منح سلطات عدةمعیّ  عة عمله، و أن  قة اتجا، نة تستلزمها طب حث والتقصي عن حق نه من ال م ه منها ما 

نوده ارات التصرف و ة التي ، الإرادة وصحتها من خلال تفسیر ع سمح له بتعدیل الالتزامات العقد و منها ما 
ل یتواف مع قواعد القانون المنظمة له ش قها و ان أخر یتطلب العلاج تكمیل ، یهدف العقد إلى تحق و في أح

ة  عض الالتزامات التكمیل ة بإضافة  طة العقد ة المرجوة منها والمشروعة موضوع الرا ة الوصول للغا غ إلیها، 
ة، ومصالح  ان من حالات الفسخ أو الإنهاء و ما ینتج عنها من أوضاع متشا قانونا واتفاقا، والتقلیل قدر الإم

اع للوقتمتضارة و معقّ    .دة وخسارة في المال والجهد وض
ثیر منح القاضي سلطة تكمیل العقد تساؤلا مفاده إلى  صل القاضي بهذه السلطة؟ و ن أن  م أ مد 

ة تخضع  م معنى سلطة تح أ نطاقها وحدودها، فهل هي سلطة مطلقة لا تحدها حدود، ولا تقیدها قیود، 
ة، أم أنّ  ات القاضي وقناعاته الشخص ذلك، فهل هي سلطة تقدیرة واسعة . ها سلطة تقدیرةلرغ انت  وان 

بیر،  عمل فیها القاضي ضمیره ووازعه ل  ش ها سلطة تقدیرة مقیدة، م أنّ أالإنساني والاجتماعي والمنطقي 
ة معیّ ذات نطاق محدود ومقنّ  ة واتفاق ط قانون ضوا حث ن  م هذا ال ة عن هذا السؤال سیتم تقس نة؟ ولأجل الإجا

حثین حث الأول: على م ه نطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد، ونخصص  الم حث انتناول ف للقیود  لثانيالم
ن أن ترد على هذه السلطة م  .التي 

  

حث الأول  نطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد: الم
ط الضوء  ان حدود سلطة القاضي في تكمیل العقد وتحدید نطاقها، مبررا مهما لتسل أتي التفاوت في ب

حث والتقصي عدم الاتفاق المسب على مساحة ظهر ال السلطة التي منحت إلى  على نطاق هذه السلطة، إذ 
ة یتعامل بها  أداة قانون ة العقد  النظرات التي تعالج بن القاضي، ومد حرته في ممارستها، ومقدار تأثرها 

هالأفراد وتبیّ  م المشرع لهذه السلطة تساؤلات عدة منها ما یدور . ن دور الإرادة ف این في فهم تنظ ضیف الت و
م التشرعي ل ة التنظ فا مارسه فیها، حول  عة التقدیر الذ  مقدار حرة القاضي وطب ها، ومنها ما یتعل 

این وذاك التفاوت سنحاول التعم في أصول هذا السلطة وفرز ما  وللوصول إلى نتیجة حاسمة حول هذا الت
موضوع هذه ه، ونستخلص منه ما له علاقة  ه لنسلط الضوء عل حثنا من مسائل ذات صلة  موضوع   یتعل 

حث حث على مطلبین نخصص. ال ان مضمون سلطة  المطلب الأول لما تقدم ستتوزع الدراسة في هذا الم لب
حث في    .حدود سلطة القاضي في تكمیل العقد الثاني المطلبالقاضي في تكمیل العقد، ون
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  مضمون سلطة القاضي في تكمیل العقد: المطلب الأول
ة، یذهب رأ فقهي عدّ  هذه المثا ر نوعین أساسیین للسلطة،   1القضاء إحد سلطات الدولة، و إلى ذ

ة التي تمثّ ، )Discretion(الأولى السلطة التقدیرة ادة القانون، والثان شاع فیها س ل أداة لإعمال القانون في دولة 
ة(السلطة المطلقة  م ون للقانون فیها اسمه فقط، أو المستبدة في اتخاذ )Arbitraryتح . القرار في دولة 

ة، وعلى حدّ  ة السائدة في مختلف المجتمعات الحال نظرة سرعة إلى الأنظمة القانون بیر  و علمنا، نجد انحسارا 
منح مثل تلك السلطة سواء في السلطة  اً  لهذا النوع الأخیر من السلطة، أ المطلقة، إذ قلما نجد نصاً قانون

ة، أو النظم الإدارة وغیرها، لذا القضائ ة أو التنفیذ السلطة التشرع ة أو في السلطات أو الأنظمة الموازة 
ز جّ    . ل اهتمامنا على النوع الأول من السلطة أ السلطة التقدیرةسنر

ط  عض الضوا ة إشارات إلى معنى هذه السلطة، مع  ة والإجرائ تتضمن القوانین بنوعیها الموضوع
انت ممارسة القاضي لسلطته التقدیرة في أوالقواعـد التي وضعها المشرع من  جل ممارسة هذه السلطة، وإذا 

ون له قدر من ون له إرادة اتخاذ القرار، وعلى أن  ، فقد اختلفت 2الحرة في ذلك تكمیل العقد تتطلب أن 
ة م المشرع واستبداده برسم حدودها  3الآراء الفقه ، لذا لا نجد بدا من  4مد هذه الأخیرة، ومقدار خضوعها لتنظ

                                                            
ة الحقوق في . انظر د1  ل توراه مقدمة إلى  ة، أطروحة د ة القضائ عصام عبد الوهاب البرزنجي، السلطة التقدیرة للإدارة والرقا

  .5، ص1971جامعة عین شمس، 
جب  2 ائن حر بذاته ولن یخضع و ة أنّ الإنسان  ة التي تقوم على فرض علینا أن نشیر إلى ضرورة التمییز ما بین الحرة الفرد

ون له فسحة من الحرة فیها  اتخاذ القرار القضائي حیث  ین حرة القاضي  حمي حرته، و ة، وجاء المجتمع ل ألا لشرعیته الذات
ل القیود والواج ه عند ممارسة عمله القضائيعلى الرغم من  فرضها القانون الموضوعي والإجرائي عل   .ات التي 

ط في شرح القانون المدني الجدید، المجلد الأول، نظرة الالتزام بوجه عام، مصادر . انظر د 3 ، الوس عبد الرزاق السنهور
عة نهضة مصر، القاهرة ،3الالتزام،  امل. د. 219، ص 2011، مط الأهواني، مصادر الالتزام ،المصادر  حسام الدین 

ة، القاهرة،  ة، دار النهضة العر محمد شتا أبو سعد، السلطة التقدیرة للقاضي المدني في ضوء المعاییر . د. 70، ص1992الإراد
عون، العدد  عة والس حث منشور في مجلة مصر المعاصرة، السنة السا ة المرنة والجامدة،  ر ، 406والقواعد القانون ، 1986أكتو

ندرة، . د. 622ص  ة والتجارة، منشاة المعارف، الإس ، 1984نبیل إسماعیل عمر، سلطة القاضي التقدیرة في المواد المدن
قا للمادة . د. 83ص  حث منشور ) 86(سعد حسین عبد ملحم الحلبوسي، دور القاضي في أكمال نطاق العقد ط مدني عراقي، 

ار للفي مجلة جامعة الأ ة، المجلد الأول، الإصدار الأول، السنة ن اس ة والس أسامة احمد بدر، . د. 205، ص 2010علوم القانون
ندرة،  ة، دار الجامعة الجدیدة، الإس ضا أن نتلمس وجود هذا الاختلاف . 20، ص 2011تكمیل العقد، دراسة تحلیل ن أ م و

این في مجموعة الأعمال التحضیرة للقانون المدني  ، جوالت ، ص2المصر   .47، المصدر الساب
ان المعدّ  4 این والاختلاف أكدته نتیجة الاستب حث  هذا الت ة هذا ال ة ،مناس إذ لم نر إجماعا على رأ واحد عند تحلیل الإجا

أنّ % 63فقد جاءت ما نسبته ،عن السؤال الذ تضمن نطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد  ات  بإرادة  ها سلطة مقیدةمن الإجا
ل حالة، و% 25المشرع، و عة  ها سلطة مقیدة بإرادة إنّ % 6ونها سلطة واسعة، و %6یختلف نطاق السلطة وف نوع وطب
  .الأطراف
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اسات هذه أن نعرج على موقف الفقه من حرة القاضي في اتخاذ القرار القضائي، ومن خلال ذلك نتبیّ  ن انع
لاحظ  الآراء على مد سلطة القاضي ة  نّ أفي تكمیل العقد، إذ  ة لا تكتمل الفائدة العلم هناك ثلاث آراء أساس

ما یلي ار ما نراه الأنسب منها، و مها واخت    -:لهذا الموضوع من دون عرضها وتحلیلها وصولا إلى تقی
ن أن نصفه  1في الفقه رأ أولقرر  ملك هذه الحرة  نّ أ، سع لسلطة القاضيالاتجاه الموّ م القاضي 

ة ذاتها نّ أفعلا، و  نتج عن الأخذ بهذا الرأ أنّ . انعدام إرادة القاضي یؤد إلى انعدام السلطة القضائ للقاضي  و
شأنه قة أنّ . حرة في ممارسة سلطته في تكمیل العقد وله سلطة تقدیرة واسعة  املة،  والحق ست  هذه الحرة ل

ملك أن ان القاضي  م و  فإذا  ون، لأن یختار فإنّ أق ملك ذلك على أ نحو  السلطة الممنوحة له  نّ ه لا 
اشرها على هواه، فهي سلطة لها أهداف محدّ  ست متاحة له لكي ی قها، و  ةدل سعى إلى تحق غي له أن  ن أین

قاً لطرق معیّ  اشرها ط ادئ مستقرة في العمل القضائيی ة وم   2.نة ووسائل فن
ذهب   ه  ،3في الفقه ثانيرأ و ن أن نطل عل ة منح دالاتجاه المقیّ ) مجازا(م حتم ، إلى الإقرار، 

ح مجرد آلة لا  ص خلافه  ة، و ة التي یجدها مناس ار القاعدة القانون ه واخت القاضي حرة في التعبیر عن رأ
حت إرادته مجرد تردید لإرادة المشرع، ولكن  ، ولأص ر مة فیها لنشاطه الف للقاضي  یخلص هذا الرأ إلى أنّ ق

مد معیّ  ل مقیّ سلطة تقدیرة لكن  ش عة فیهان و حسب المسالة المطروحة أمامه والإجراءات المت    .د تتفاوت 
ترتب على الأخذ بهذا الرأ نتیجتان  حرة القاضي في  الأولىو ما یتعل  تتقارب مع الرأ الساب ف

ة نتیجة ممارسة سلطته في تكمیل العقد، وال حدد مد ونطاق سلطة  نّ أتؤد إلى الثان موضوع النزاع هو الذ 

                                                            
ر العري، القاهرة، . انظر د 1 ة والتجارة، دار الف ام وأعمال القضاة في المواد المدن ، ص 1984عزمي عبد الفتاح، تسبیب الأح

193 – 194.  
صدد الطرق المعینة لممارسة القاضي لاختصاصه القضائي  2 ه العمل القضائي في العراق فقد جاء ما نصه  وهو ما ذهب إل

ا الناشئة نّ أو (...النوعي  ع قضا ا المتقاعدین هي الجهة التي تنظر في جم مة العمل غیر ...لجنة تدقی قضا لذا تكون مح
ة  ...)لذا قرر نقضه...ظر الدعو ئمختصة في  ة العراق مة التمییز الاتحاد ة ئالهی/ 1867العدد (انظر قرار مح

ة ة . غیر منشور 1840، التسلسل 27/10/2013في ) 2013/منقول/المدن صدد الوسائل الفن ولد النظر (...وجاء ما نصه 
م الممیز فقد وجد  ح ومخالف للقانون نّ أفي الح مة الاستعان... ه غیر صح قتضي من المح ان  أهل الخبرة من المختصین ف ة 

ان الرأ ة لب الأورام السرطان ة وطبیب مختص  س مة التمییز ...) في شؤون البیئة والإشعاعات الكهرومغناط انظر قرار مح
ة  ة العراق ة/1808العدد (الاتحاد أة المدن ادئ . ، غیر منشور1799التسلسل  28/10/2013في ) 2013/منقول/اله صدد الم و

قرارها ...وضع إشارة الحجز على أنّ (تقرر ما نصه  المحددة مة  ه قضاء المح المرقم (السند له من القانون وهذا ما استقر عل
ة/ 184 ة المتقدمة لذا  وحیث أنّ ...  24/2/2009في ) 2009/موسعة مدن م البدائي الممیز قد التزم بوجهة النظر القانون الح

قه ورد الطعن التمییز وتحم ة ... (یل الممیز رسم التمییزقرر تصد ة العراق مة التمییز الاتحاد  1927العدد (انظر قرار مح
ةئالهی/   .غیر منشور 1927التسلسل  4/11/2013في ) 2013/ منقول/ ة المدن
ندرة، مصر، . انظر د 3 الإس ة، منشأة المعارف  ة تحلیل اشى، دور القاضي في تكمیل العقد، دراسة تأصیل ، 2008سحر ال

  .195ص 
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قه من  ه ما وجه إلى سا ن أن یوجه للش الأول من هذا الرأ والنتیجة التي ترتبت عل م القاضي التقدیرة، و
أساس منح القاضي سلطة تقدیرة، هو لضرورات إعمال نصوص القانون الجامدة  انتقادات، أضف إلى ذلك إنّ 

ه أثرها الفعال امه، فهو ملزم بهذه النصوص التي ، وإعطاء القواعد الواردة ف عن طر النط بها في قراراته وأح
قها ط ة وما على القاضي إلا أن  فقد هذا الأ1، وضعها المشرع لتمثل إرادته التشرع مة النشا ولن  مر من ق

ه، لأ مس  ر للقاضي أو  ز في فهم هذه النصوص، فضلا عن فهمه للوقائع المعروضة هذا النشا یترّ  نّ الف
الش الأخیر  ما یتعل  ة، هذا من جهة، ومن جهة أخر وف فها، لیختار من الأولى ما یواف الثان ه وتكی عل

ن أن نرد من هذا الرأ والنتیجة التي تستخلص منه،  المشرع هو من فوض القاضي السلطات التقدیرة،  نّ أم
ارة أخر لا علاقة للمسألة  ع س، أ  س الع ومنها سلطته في تكمیل العقد، ورسم حدودها وحالات ممارستها ول
ان نطاق هذه السلطة وحدود ممارستها، ومن دون أن نهمل دور موضوع  المعروضة على القاضي في رسم و

ط المنطقي بینهما، و من العقد  ه، و ضرورة الترا عة الالتزام الذ یراد إضافته إل المراد تكمیله بتحدید نوع وطب
ن أن نفهم من الرأ الساب  م ین نوع الالتزام المراد نّ أهنا  ه خلط بین أصل ومضمون سلطة القاضي، و

موجبها    .إضافته 
قین یذهب  ة وسعة الرأیین السا ه ، 2فقهي ثالث رأوتجاه عموم ن أن نشیر إل م الاتجاه والذ 

عاً لدرجة الحرة الممنوحة له من قبل  نّ أ، إلى الوصفي أو التحلیلي سلطة القاضي تواجه فروضا ثلاثة ت
دون  ل مطل و ش المشرع، الأول هو عدم وجود سلطة تقدیرة للقاضي، والثاني هو وجود السلطة التقدیرة 

نبني على الفرض الأول انعدام تا. منها قیود، والثالث هو وجودها مع عدد من المحددات التي تحدّ  م لحرة و
ترتب على الفرض الثاني امتلاك القاضي حرة واسعة في اتخاذ القرارات وإصدار  القاضي في اتخاذ القرار، و

نتج عن الفرض الثالث وجود مساحة مقیّ  ام، و ن قبول مثل هذا الرأ . دة من هذه الحرةالإح م قة  و الحق
حث ا الواقع التارخي و القانوني والمنطقي  نّ لعلمي، لأصورة عامة في مجال الافتراض النظر أو لأغراض ال

قة  ملك القاضي وعلى مدار العصور السا ة القبول بها، إذ  ان ة الأولى مرجحا عدم إم صدد الفرض س أثاره  ع
ة سلطات عدیدة ومهمة ل بإضافة العدید من القواعد أدت إلى ما نشهده الیوم من تطور تشرعي تمثّ  ،والحال

ة  ها القانون قة تحتو ثیرا ،التي لم تكن النصوص السا أو لمعالجة ما فیها من نقص أو قصور، و تبنى المشرع 
ة عامة لما تبیّ  صورة قواعد تشرع اة الأفراد ن لها من أهمیتهامن قرارات القضاء وصاغها  ن أن  ،3في ح م و

ة ما وجه للرأ الأول من ملاحظات، في حین تحوز  ة الثان ة الثالثة قبولا أكثر من غیرها یوجه للفرض الفرض
                                                            

ة في الدولة، فتطبی القانون غیر تنفیذه لأ 1 السلطة التنفیذ عدّ  نّ وتنا مهمة تنفیذ القانون  القانون وسیلة بید القضاء  في الأولى 
ة الدولة في إقامة مجتمع محتضر مثل غا ة    .لحسم النزاع، وفي الثان

، ص . انظر د 2   . 501نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
، ص. انظر د 3 ، المصدر الساب اس عن تقرر لجنة ) 1(، وما جاء في الهامش رقم 2، فقرة 34عبد الرزاق السنهور من اقت

أحد مصادر القانون المدني المصر الحالي ام القضاء المصر  مجلس الشیوخ المصر في تبني أح   .القانون المدني 
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عمل فیها  ه النظر والعملي، إذ تحتو نصوص الیوم على مساحة  شق وذلك لقرها من المنط القانوني 
   .القاضي سلطته لحسم النزاعات بین المتخاصمین

قوم بهذه  صورة ملائمة، ضرورة وجود من  قها  ة وتطب تطلب بث الروح في النصوص القانون المهمة و
ات نجاح النظام القانوني في الوصول إلى غایته هو منح  نّ إصورة تتف والهدف منها، لذا ف من أهم متطل

حرة، تنظمها وترسم حدودها إرادة المشرع من  مارس من خلالها نشاطه القضائي  القاضي سلطة تقدیرة فعالة 
   .خلال نصوص التشرع

ل أدق على موضوع  ش ط الضوء  سلطة القاضي ولتسل ان ما هو المقصود  حثنا، فلابد أولا من ب
ه الفقه على رأ أو اتجاه واحد، وهو  ستقر ف غیره من مصطلحات القانون لم  التقدیرة ذاتها؟ فهذا المصطلح 

ه في السطور القلیلة القادمة    .ما سنقف عل
السلطة التقدیرة للقاضي  نّ أإلى  ،1رأ في الفقهیذهب  ه القاضي، (ها أنّ المقصود  قوم  النشا الذ 

ة ة الموضوع قتها مع النموذج التشرعي الكامن في القاعدة القانون أو ). وقوامه تقدیر صحة الوقائع ومد مطا
ط وتحدید عناصر النزاع في الواقع وفي القانون (هو  قة  .2)نشا ذهني یرمي إلى ض هذین التعرفین  نّ أوالحق

لاهما نشا للقاضي یرمي إلى تطبی القانون على واقع النزاع  سا مع مفهوم التكییف القانوني، ف قد یثیران ل
شیر صاحب التعرف الثاني ة والموضوع، لذا  ذات المناس ة التفر بینهما، أ بین التقدیر  3 و ان أعلاه إلى إم

ة السلطة التقدیرة حسم النزاع، القضائي والتكییف القضائي، عن طر  اشرتهما، فغا ة وتوقیت م تحدید غا
اشرة السلطة التقدیرة عد م اً  اً أو مرحل أتي زمن ة التكییف إعطاء الوصف القانوني للتصرف أو للوقائع، و . وغا

اغته مع الإضافة ن أن نعید ص م ل تام، لذا  ش س  في هذا الفارق لإزالة الل قة لا  ان  والحق ه، لنقول  إل
عد  ن الوصول إلى ذلك إلا  م ار حل مناسب، ولا  ة اتخاذ قرار معین أو اخت السلطة التقدیرة هي صلاح
أتي  ار القرار  سب اتخاذ القرار، واخت ه، فالتكییف  تكییف هذا التصرف وإطلاق الوصف القانوني المناسب عل

ة ومنها ة القضائ افة عناصر العمل ه صاحب الرأ الفقهي أعلاه في  عد إكمال  ما یذهب إل س  التكییف، ول
اشرة السلطة التقدیرة عد م أتي     .أن التكییف 

ة"ولتحدید أعم لمعنى  ه  "التقدیر ن لنا أن نشیر إلى ما یذهب إل م ل أدق،  ش ها أنّ 4 جانب فقهيو
ة، والقد(تعني  قا لإرادة الشخص ورغبته الذات ة التصرف ط ان ار بین عدة قراراتإم الصفة  ، وأنّ )رة على الاخت

ن أن . التقدیرة في سلطة من السلطات تتأتى من وجود حالة معینة تنظمها قواعد القانون ذات الصلة م أ 
مة أعمال الأثر القانوني للقاعدة ءمصدر السلطة التقدیرة هو القانون، والهدف منها ملا نّ أنقول وف هذا الرأ 

                                                            
ة، القاهرة، احمد محمود سعد، مفهوم السلطة التقدی. انظر د 1   .332، ص 1988رة للقاضي المدني، دار النهضة العر
، ص. انظر د 2   .192نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
  .193المصدر أعلاه، ص  3

، ص. نظر د  4 ، ص. د ،332احمد محمود سعد، المصدر الساب اشي، المصدر الساب   .197سحر ال
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ة نبنى على ذلك أنّ القانون ملك السلطة التقدیرة دون التقید  ، و التقدیر یتضمن التقیید الذاتي أو الاستقلال لمن 
فضله منها ار ما  ملك السلطة في اخت ارات المتاحة أمام من  ضا تعدد الاخت عني أ ، و    .بإرادة أخر

ه  شت ة تعني سلطة مطلقة  نّ أوقد  قا لإرادة الشخص ورغبته الذات ة(منح حرة التصرف ط م لا ) تح
انت تعتمد  یف یتم التمییز بین نوعي السلطتین، التقدیرة عن المطلقة، إذا  ارة أخر  ع سلطة تقدیرة، أو 

قة أنّ ، ذات المفهوم أعلاه خر آفیها حرة التصرف إلى السلطة الأخیرة تمتد  نقطة التمییز تكمن في أنّ  والحق
ار  ون القاضي حرا في التصرف، وحرا في الاخت عته، ل ان نوعه أو طب ة العمل مهما  مد القرار، أو إلى نها

اره أو قراره لأ  ا القرار النهائي، ولا یلزم بتفسیرً اخت سبّ أأو في استن ان، فهو لا  ن قام إ ر، و ب ولا یبرّ حد 
ارات بذلك فهو متبرع لا مجب ة القرارات أو الاخت محدود ر، في حین تنتهي حرة التصرف في السلطة التقدیرة 

ة مطاف العمل القضائي، فضلا عن ضرورة تبرر أو تسبیب ما  ة حرة التصرف أو في نها المطروحة في نها
ار ه الاخت   .وقع عل

ن أن نشیر إلى سلطة القاضي ،على السلطة التقدیرة ولنضرب مثالا قدم له  م تجاه طلب الفسخ الذ 
ارات محددة بنص القانون وهي قبول طلب الفسخ، أو منح  في العقود الملزمة للجانبین، إذ تتوافر للقاضي عدة خ

اره لأ من هذه القرارات ن أن   1المدین أجلا، أو رفض طلب الفسخ، وعلى أن یبرر سبب اخت م وهو ما 
م دعو من  ة تقد ضا في فرض ون حله بتكمیل العقد، إذ أحدث أ حد الطرفین تتضمن نزاعا حول أمر ما 

ن للقاضي نظر الدعو والمضي قدما في تكمیل العقد، أو رفضه إذا وجد  ابها لا  نّ أم ات الدعو وأس حیث
مةً من ادعاءات ءخر أكثر إقناعا وملادفوع الطرف الآ نّ أتساعد على ممارسة سلطته في تكمیل العقد، و 

ل هذه الأحوال على القاضي أن المدع ة أو غیر مبررة أو ینقصها الدلیل، وفي  ي التي قد تكون غیر مناس
الطعن التمییز سبّ  مة المختصة  منأ عن النقض والتجرح من قبل المح ون  مه ل    .ب قراره أو ح

                                                            
مة أن تنظر المدین إلى نّ أعلى ((...تنص على  مدني عراقي التي) 177/1(انظر المادة   1 ما یجوز لها أن أه یجوز للمح جل، 

ة للالتزام في جملته النس لا  ه المدین قل ان ما لم یوف  مدني مصر إذ ) 157/2(، وتقابل المادة ))ترفض طلب الفسخ إذا 
ان ما لم یوف ((تنص على  ما یجوز له أن یرفض الفسخ إذا  منح المدین أجلا إذا اقتضت الظروف ذلك،  جوز للقاضي أن  و

ة إلى للالتزام في جملته ه المدین قلیل النس ة  ام نّ أوتجدر الإشارة إلى )). الأهم ن أن نستنتج من ق م ه وعلى سبیل المخالفة، 
منح المدین أجلا، رفضاً منه لطلب الفسخ فهم من هذا النصوص . القاضي  ضا أن  ن أ م م في طلب إولكن  ة تأخیر الح ان م

الفسخ لحین انقضاء الأجل الجدی عدّ المدعي  قات الالتزام  د لرما استطاع خلاله المدین تنفیذ التزامه، و هذا الأمر من تطب
ان هدف التقلیل من حالات الفسخ قدر الإم ار إحد وجهتي النظر أعلاه على تحلیل موقف القاضي . التسامح، و عتمد اخت و

، ف ان ذلك رفضا منهإعند نظره الدعو منح الأجل  مه النهائي  لطلب الفسخ، وعلى المدعي إقامة دعو لاحقة  ن أصدر ح
مه النهائي في  صدر ح ه الأجل ومن دون أن  منح ف الفسخ، أما إذا اكتفى القاضي بإصدار قرار  م  طلب فیها من جدید الح

ة أعلاه ان ذلك متوافقا مع وجهة النظر الثان  ،   .الدعو
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عد أن خلصنا إلى  ة هذا التقدیر الذ  نّ أو عة تقدیرة، فینهض التساؤل حول نوع هذه السلطة ذات طب
ع سلطته في تكمیل العقد الط مارس سلطاته، ومنها  ه القاضي عندما  سیر عل ن أن  رأ في إذ یذهب  ،م

   .هناك نوعین من التقدیر هما التقدیر الشخصي، والتقدیر الموضوعي نّ أإلى  1الفقه
ة شخص معیّ  )التقدیر الشخصي( لأولون النوع ا ة عندما یراد من القاضي حما ه خصوص ن لتوافر ف

ونه مستهلك قلیل المعرفة والخبرة، ولتحقی ذلك یتجرد القاضي من النظر إلى  ارات خاصة مثل  معینة ذات اعت
ه الشخص الذ یتولى تقدیر مسلكه، ولا ة للنشا الذ قام  سات الخارج فحص  الظروف والملا عتد إلا 

ة افة ظروفه الشخص ار  ه الذاتي أخذا بنظر الاعت ون التقدیر الثاني . سلو ا(و ان الهدف  )موضوع إذا ما 
أشخاص  عد القاضي العناصر الخاصة  ست قه هو حمل المدین على أداء التزامه، ف المراد من القاضي تحق

ة والحوادث اره الظروف الخارج أخذ في اعت ة لهم النزاع ل    .العامة، خاصة تلك التي تحدد المراكز القانون
ه رأ في الفقه ن أن نشیر إلى ما یذهب إل م ة  2ولنضرب مثالا على نوعي التقدیر أعلاه،  ان صدد إم

المعلومات  العیب الموجب للضمان في عقد المقاولة الوارد على البرامج الخاصة  السماح لرب العمل التمسك 
ونه ا محترفاً  في حالة  اً   3القضاء الفرنسي نّ أإذ نجد ، مستهلكاً لا مهن ان مهن قد تشدد مع رب العمل إذا 

العیب، و  ه العلم  الضمان على المقاول، في حین أمحترفاً، فافترض ف م  ه عند طلب الح الاحتجاج  سقط حقه 
التزام تكمیلي لم یؤاخذ المستهلك العاد على عدم استعانته بخبیر لفحص البرنامج، مع عدم تحمیله  و أللا ذلك 

أمر إضافي دون سند قانوني ه، . إلزامه  ستند إل م القضائي الذ  ونستنتج من تحلیل هذا الرأ الفقهي والح
ح رب العمل والمقاول في آن واحد، فوجد في الحالة الأولى  ذهاب القاضي إلى تطبی التقدیر الشخصي 

ان من حیث الأنّ  قة عدم علم رب العمل في هما متساو نى على حق الضمان، و العیب فأسقط ح الأول  علم 
ونه مستهلكاً إضافة الح في الضمان إلى العقد لمصلحة هذا الأخیر، و  ة  ه في إ الحالة الثان ن لم ینص عل

   .العقد المبرم بینهما
الإ ضا تعذر تكمیل القاضي للعقد عن طر إضافة الالتزام  عني هذا أ علام العقد على عات و

عدّ  علمه، و أمر  مثل هذا  المقاول لمصلحة رب العمل، إذ لا مبرر أو فائدة ترجى من إعلام هذا الأخیر  م  الح
م وف القانون العراقي أالالتزام في هذه الحالة خط شّ  ،4في فهم الواقع موجب لنقض الح ل في ذات الوقت و 

                                                            
، ص. انظر د 1   .198صو  156نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
حث منشور في مجلة  .د 2 ، عقد المقاولة الوارد على البرامج الخاصة للمعلومات في القانونین العراقي والفرنسي،  جلیل الساعد

مة في العراق، العدد  صدرها بیت الح ة التي    .37، ص 2013، لسنة 33دراسات قانون
ه في دإمشار .  .Ca Paris, 5e Ch B, 18 Mars 1988, jurisdata, no. 0215, p.87 انظر القرار 3 ، . ل جلیل الساعد

  .69، هامش 37المصدر أعلاه، ص 
ة العراقي التي تنص ) 203/5(انظر المادة  4 عتبر الخطأ جوهرا ((من قانون المرافعات المدن م خطأ جوهر و إذا وقع في الح

م في فهم الوقائع   ...)). إذا أخطأ الح
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ا للنقض في القانونین المصر والفرنسي أخط ون تطبی   1في تطبی القانون موج من جهتین الأولى س
ة غیر ملائم للوقائع المطروحة، إذ  ون نّ أمفترض المادة القانون حد الطرفین مستهلكا قلیل أها تنطب في حالة 

م، إ ة تسبیب الح فرض هذا العلم والمعرفة في الشيء محل العقد، والجهة الثان م  ذ مهما قیل في تسبیب الح
قة وجود العلم والمعرفة لد الطرفین ة تجاه حق ون قلیل الأهم    .الالتزام س

ظهر لنا من تحلیل قرار  اً، في حالة ثبوت إ ه وقف مع المشتر و أنّ  ،2خر للقضاء الفرنسيآو ان مهن ن 
ائع إخفاء العیب أو أنّ  شفه مهني  تعمد ال ان ل ملك ذات خبرة ومعلومات رب العملآالعیب ما  إذ جاء ، خر 

العیب  نفترض في صاحب المصنع أ(... في خلاصة هذا القرار ما نصه  في الشيء الذ 3 )الخلل(علم 
م  ة الح صلح الضرر الذ نتج عن ذلك، لذا یجب مراق ه أن  صنعه وسلمه تحت ضمانته إلى المستخدم، وعل
ة التي توجد في  ة المشتر في أن یتحمل جزء من الخسائر التي نتجت عن العیوب الخف ه مسؤول الذ تقرر ف

عة، ضاعة المب مة  ،4...)ال م مح ة بهذا القرار ح مة النقض الفرنس ناء على هذا التحلیل نقضت مح و
ة الأض ونه صاحب مهنة الاستئناف الذ رتب التزاما یتضمن تحمل المشتر لجزء من مسؤول رار المتحققة له، 

ض ال ة  ام المادة  اعة محل العقد، واعتبرت أنّ ــــــودرا م ینتهك أح انون المدني ـــــــمن الق) 1641(هذا الح
ع 5الفرنسي ة للشيء المب ضمان العیوب الخف ائع وحده الالتزام     .التي رتبت على ال

                                                            
ة والتجارة المصر التي تنص على من ) 248(انظر المادة  1 مة النقض ((قانون المرافعات المدن طعنوا أمام مح للخصوم أن 

ة ام الصادرة من محاكم الاستئناف في الأحوال الآت اً على مخالفة للقانون أو خطأ -1- :في الأح ه مبن م المطعون ف ان الح إذا 
له قه أو تأو ذلك المادة )). في تطب ة الفرنسي رقم ) 604(وانظر  المعدل  1975لسنة  1123- 75من قانون المرافعات المدن

مة التمییز لغرض ) طلب(یتوجه  ((والنافذ التي تنص على قته للقانون إالطعن المقدم إلى مح م لعدم مطا  :طال الح
 ((Article (604): ((Le pourvoi en cassation tend à faire censurer par la Cour de cassation la 
nonconformité du jugement qu'il attaque aux règles de droit)).              

 Cour de cassation، chambre commercial، Audience publique du 24 Avril 1990, N° deانظر القرار 2
pourvoi: 88- 15409, Publié au bulletin. 1990 IV N° 126 p.83.  متاح على الموقع

 .13/3/2016آخر زارة في  https://www.legifrance.gouv.frلالكترونيا
ة هو أنّ  أنّ 3  المنتج المفترض أن  العیب في هذه القض ع أن تصل  عها المصنع لصالح المشتر لا تستط الأجهزة التي قام بتصن

مت  تطلب معالجة هذا الخلل إضافة أجهزة أخر لغرض تسخین المنتج فح ة، و ة المطلو تنتجه هذه الأجهزة إلى درجة الصلا
مة الاستئناف  ونه مهني وصاحب خبرة ن یتحمل المشتر جزء من تكالیف هذه الأجهزة علأمح ى افتراض علمه بهذا الموضوع 

 .في هذا المجال
4  ((…fabriquant est tenu de connaître les vices de la chose fabriquée et livrée à son utilisateur sous 
sa garantie personnelle et doit en réparer les conséquences dommageables. Doit dès lors être 
censuré l’arrêt qui, ayant retenu l’existence d’un vice caché de la marchandise vendue, décide que 
l’acheteur doit supporter une partie du prejudice)).                                    
5 Article (1641): ((Le vendeur est tenu de la garantie à raison des défauts cachés de la chose vendue 
qui la rendent impropre à l'usage…)).                
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ضا أن نشیر إلى قرار آخر لم تقبل ن أ م ة و مة النقض الفرنس ه مح إلقاء عبء ضمان العیب على  1 ف
مة لتطبی  ، حیث ذهبت هذه المح سهولة من قبل المشتر ن الكشف عنه  م ان العیب مما  ائع، وذلك إذا  ال

ام المادة  ون العیب  2من القانون المدني الفرنسي) 1642(أح ة الضمان في حالة  ائع من مسؤول التي أعفت ال
ائع  واضحا، مة الاستئناف التي رفضت ادعاء ال م مح ، ونقضت ح شفه وملاحظته من قبل المشتر ن  م أو 

عد أن استخلصت هذه الأخیرة من وقائع الدعو  وجاء  3"عیب خفي"العیب هو  نّ أعدم مسؤولیته عن العیب 
عدّ  إنّ  )تؤسس(من القانون المدني تدعم  1642إن نص المادة (...في قرار النقض ما نصه  ا  العیب لا  خف

انتها،  ة وص معلومات عن تهدم البنا ان ملاحظته من قبل المهنیین الذین أحاطوا المشتر  الإم ون  عندما 
مة الاستئناف قد استنتجت  في حین أنّ  العیب خفي وعلى هذا الأساس رفضت النظر في الادعاء الذ  نّ أمح

ة المشتر عنه مسؤول   .4...)طالب 
فلم  ،تج من مسلك القضاء الفرنسي في هذین القرارن اعتماده التقدیر الموضوعي دون الشخصينستن

علم أصول المهنة وقواعد الحرفة محل التعاقد، بل اعتمد  اً محترفاً  س مهن ونه ل ة لأحد الطرفین  فرض الحما
ة عة العیب أساسا لإقامة المسؤول ون المجال واسعا لممار . نوع وطب سة القاضي سلطته في تكمیل العقد وهنا 

ما في القرار الأول،  ائع أو منتج السلعة،  الإعلام العقد على ال ة، منها الالتزام  وفرض عدة التزامات تكمیل
ائع لإصلاح العیب الذ اطلع  ه أن یتعاون مع ال ان عل ما في القرار الثاني ف التعاون على المشتر  والالتزام 

ه هذا من جهة ة تكمیل العقد بإضافة التزام على عات عل مة النقض الفرنس ، ومن جهة أخر أقرت مح
ة الأولى مضمونه التزامه بإضافة أجهزة أخر إلى المواد التي صنعها، ولكنها  صاحب المصنع في القض

  .رفضت إضافة جزء من ثمنها على المشتر 

                                                            
 :Cour de cassation, Chambre civile 3, Audience publique du 3 mai 1989, N° de pourvoi :انظر القرار  1

87- 18908, Publié au bulletin, 1989 III N° 101 p. 56.   الموقع الالكتروني،  متاح على
https://www.legifrance.gouv.fr 16/3/2016زارة في  آخر .  

2 Article (1642): ((Le vendeur n'est pas tenu des vices apparents ET dont l'acheteur a pu se 
convaincre lui-même)).                             

ة الوصول إلى  أنّ   3 ة هو صعو ه هذه القض ة"العیب الذ ورد ف وهو الفراغ الذ یوجد تحت السقف الهرمي في أعلى " العل
  .الدار

4 ((…aux dispositions de l’article 1642 du Code civil la cour d’appel qui, pour débouter l’acheteur 
de sa demande en résolution de la vente pour vice caché, retient que le vice n’est pas caché lorsqu’il 
est visible par un homme de l’art dont l’acquéreur doit s’entourer des conseils afin de connaître 
l’état réel de vétusté et d’entretien de l’immeuble)).                     
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ذهب  ، إذ )الشخصي والموضوعي(التقدیر أعلاه ه لا یوجد فاصل عمی بین اتجاهي أنّ  1رأ فقهيو
أدوات استدلال قانوني أنّ  ن النظر إلیهما  م صعب الفصل بینهما، و حیث  ان  هما یتداخلان في معظم الأح

 .ومنطقي لتحدید منطقة النزاع والعلاج في آن واحد
عني هذا  ة دون صفة الإطلاق، لعدلانوعي التقدیر أع نّ أو صفة النسب متازان  م وجود فاصل حاسم ه 

ظهر بوضوح في قدرة القاضي على تغلیب ما یجب حمایته من إحد  نّ أبین النوعین، و  التقدیر القضائي 
ة الثقة المشروعة في سلوك الأشخاص والعمل  ضرورة حما المصلحتین، الأولى المصلحة العامة التي تقضي 

ان، وا اتها قدر الإم ة وث فالتقدیر ، لمصلحة الأخر هي مصالح الخصوم أنفسهمعلى استقرار الأوضاع القانون
ل  ش اً إذا اهتم القاضي  ون أون موضوع كبر بتحقی المصلحة العامة على حساب مصلحة الخصوم، و

ل أوسع من الأولى ش ا إذا التفت إلى المصلحة الأخیرة    .شخص
ن أن نشیر هنا إلى أنّ  م ة و قین قد اختلفا في زاو النظر دون موضوعیته، فالرأ الأول  الرأیین السا

ة المعروضة على القاضي، ونظر الرأ الآ خر إلى الهدف من نظر إلى ما قبل التقدیر أ إلى العلاقة العقد
ا إلى ذات النتیجة  ار، وانته الاخت ة المشرع من السماح للقاضي  هناك تقدیرا  نّ أمنح التقدیر أ إلى غا
ه حرة التقدیر  موج عتمدان على النص الذ منح المشرع القاضي  اً  ا وتقدیرا شخص ار(موضوع   ).الاخت

ح أ التقدیرن أكثر ملا مارس سلطته في تكمیل العقدءولترج الكفة  نجد أنّ ، مة لعمل القاضي عندما 
حق هدف النظام  إلى أنّ  2رأ في الفقه الفرنسيتمیل إلى التقدیر الموضوعي، إذ یذهب  التقدیر الموضوعي 

ا المتشابهة، خاصة في الأحوال التي یواجه  ام التي تصدر في القضا ات والاستقرار في الأح القانوني في الث
ة، إذ یتطلب ذلك من  ة في جانبها السلبي مثل التزامات المدین في العلاقة العقد ط القانون فیها المشرع الروا

ه المشرع أن  ط  ه أو ارت ة لعدم تنفیذ التزامه الذ دخل ف ة المدین العقد م مسؤول قدم قواعد عامة ومجردة تق
ة لهذا المدین التي أدت إلى فشله أو أكراه من إبإرادته دون ضغط أو  حد، وغض النظر عن العوامل الشخص

  .تعذر تنفیذه لالتزامه
قدم  قوم في ذات الاتجاه  3خري آرأ فقهي فرنسو ة التقدیر الموضوعي الذ  ة لعمل الساب أعلاه فرض

فترض أنّ  ة، ومجموعة وقائع معیّ  ه القاضي، ف نة أو محددة في إطار عرضة القاضي أمام قاعدة قانون

                                                            
1 H. Mazaud, Preface de l'ouvrage de M. Dejan de la Batie. Appreciation in abstracto ET 
Appreciation in concreto, these, 1965, p115.              

ه في د ، ص.مشار إل    .18هامش  ،154نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
2 Cornu, Etude comparative d la responsabilite delictuelle en dorit prive ET droit public, these, 
Paris, 1951, p 115.   

ه في د ، ص. مشار إل   .157نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
3 Rabut, De la notion de faute en droit prive, these, Paris, 1946, p.115 

ه في د ، ص. مشار إل   .155نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
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الرجوع إلى نموذج متوسط . ه صالح لإعمال هذه القاعدة علیهانّ أیر ، الدعو  حث القاضي في هذه الوقائع  فی
ة أو  عام للسلوك ة، اقتصاد ة أو أزمات دول ع وارث طب ة من  ار العناصر الخارج المعتاد، أخذا بنظر الاعت

م ة أو الك ة الفیزائ اء الماد ة، أو خصائص الأش اس ه ذلك من الأمور متجردا ومبتعدا عن س ة وما شا ائ
ا الذات المدین  أطراف العقد و ة المتعلقة  اق مفترض حث الظروف الخاصة والداخل لالتزام، هادفا إلى انط

ة على هذه الوقائع، إذ لا ش ة أالقاعدة القانون التقدیرات القضائ حتة  ة ال ن للظروف الخاصة أو الشخص
ة    .الموضوع

سیر القاضي عند ممارسة سلطته في تكمیل العقد إلى استخدام التقدیر الموضوعي، لعدة  ونرجح أن 
اب منها على سبیل المثال  ار  لا الحصر، أنّ أس ار الموضوعي في التقدیر على المع غلب المع المشرع دائما 

ات التي  ضا إحد الغا ة، وهي أ اة القانون عث الاستقرار في نطاق الح قا لهدف مضمونه  الشخصي تحق
دة وقائ قوم المشرع بتشیید معاییر عامة غیر قابلة للتغییر، مؤ ضا، ف قها أ مة على یهدف القضاء إلى تحق

ه . التجرة المستمدة من الملاحظة العامة والمجردة للسلوك المتوسط شیر إل  رأ فيوالمثال على ذلك ما 
  .من تحدید سن الرشد، وتحدید مدة التقادم، ومواعید الطعن 1الفقه

طلب منه  نّ أا تقدم نستنتج ممّ  ة التي  ة التكمیل ة إلى الالتزامات العقد موضوع على القاضي أن ینظر 
م بإلزام الطرف الآ مار س سلطته التقدیرة في ،خر بها الح ة وذلك عندما  وغض النظر عن ظروفه الشخص

ا منها لغرض تكمیل موضوع العقد وإتمام تنفیذه وف ال ضیف ما یراه هو مناس ة التي وجد من تكمیل العقد، ف غا
ة أ الغ إضاف ة لا تكلف م انت تلك الالتزامات التكمیل ة، فإذا  جلها، وعلى أن یراعي مختلف العوامل الخارج

الغ طائلة فعلى القاضي  ة تكلف م فعل التغیرات الاقتصاد حت الیوم  خذ ذلك في أبیرة وقت إبرام العقد، وأص
ال مة تلك الم ان عن طر إضافة ق ام الحس ه أح ه في العقد، وهو ما تسمح  مة الأجر النهائي المتف عل غ لق

عض أنواع العقود ومنها مثلا ما جاء في المادة  س ( من القانون المدني العراقي التي تنص )878(القانون في  ل
طلب زادة ستند إلى ذلك ل ة وأجور الأید العاملة أن  في الأجرة حتى  للمقاول إذا ارتفعت أسعار المواد الأول

ل من نّ أعلى ، ا یجعل تنفیذ العقد عسیرالو بلغ هذا الارتفاع حدّ  ه إذا انهار التوازن الاقتصاد بینً  التزامات 
ان وقت التعاقد وانعدم بذلك الأساس الذ قام  سبب حوادث لم تكن في الحس ارا تاما  رب العمل والمقاول انه

ه التقدیر المالي لعقد المقاولة  فسخ العقدعل مة أن تقضي بزادة في الأجرة أو    .2)جاز للمح
                                                            

، ص محمد شتا أب. انظر د 1 صدد استخدام الكم والعدد في  604والأمثلة المشار إلیها في ص .603و سعد، المصدر الساب
ة اغة القاعدة القانون    .ص

نهار التوازن الاقتصاد بین اه إذا على أنّ ((من القانون المدني المصر التي تنص على ) 658/4(وتقابل المادة أعلاه المادة  2
ل من رب العمل و  ان وقت التعاقد، وتداعى بذلك الأساس الذ التزامات  ة عامة لم تكن في الحس سبب حوادث استثنائ المقاول 

فسخ العقد م بزادة الأجر أو  ح ه التقدیر المالي لعقد المقاولة، جاز للقاضي أن  عدّ )). قام عل قاً لنظرة  ولا  هذان النصان تطب
مدني مصر لاختلافهما من حیث ) 147/2(وتقابل المادة  مدني عراقي،) 146/2(الظروف الطارئة المنصوص علیها في المادة 
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ام المادة   ن للقاضي في عقد المقاولة تحدید الأجر وف أح م   1من القانون المدني العراقي) 880(و

مجموعة من العناصر  ، مسترشدا في ذلك  والتي تعطي لقاضي الموضوع سلطة تقدیرة في تحدید المقابل النقد
مة ا ستند لعمل المضاف، والنفقات التي سیتكبّ ومنها ق دها الطرف الملقى على عاتقه هذا الالتزام لإنجازه، و

ة من المادة ذاتها التي افترضت وجود اتفاق  مة المضافة إلى ما جاء في الفقرة الثان القاضي في فرضه لهذه الق
ان لیؤد إلا لقاء  ن أنّ ضمني على وجوب الأجر إذا تبیّ  قابلهجأالعمل ما     .ر 

اشرة سلطته في إ نا و نخلص إلى القول، إنّ  د ولوج القاضي ومیله إلى التقدیر الموضوعي عند م نا نؤ ن 
عمومیتهما، إذ نّ أتكمیل العقد، إلا  ورن  ن قبول الرأیین الفرنسیین المذ م هناك أحوال أخر تستلزم أن  نّ أه لا 

ة أحد الأطراف، فیتطلب  حما ة من الجانب الحمائي، أ المتعل  ط والالتزامات القانون یواجه فیها المشرع الروا
حمایته مثل قلة خبرته  ستمدها من الواقع الشخصي للطرف الذ یرغب  ة  ات إنسان قدم للقاضي معط منه أن 

هومعرفته، وأثر الظروف الاجتم طة  ة المح ة أو الغلط وغیرها، . اع حسن الن ار المتعلقة  أضف إلى ذلك الأف
ن أن نشیر  م عض الأحوال، ومنها الحالات التي أشار إلیها  نّ أوعلى هذا  ون في  التقدیر الموضوعي 

ور االرأ صار في هذه الأخیرة إلى اان المذ قة، إذ  عا ن، دون التي أشرنا إلیها في الفقرة السا لتقدیر الشخصي ت
ما هو الحال في الإكراه مثلا،  عد الاختلاف في مضمونها ودرجة مراعاتها أمرا واردا،  ل حالة، و ة  لخصوص

اختلاف أحوال الأشخاص وسنهم وضعفهم      .2الخ...والذ یختلف 
نظرة فاحصة إلى الواقع العملي یتبین  ل حالة لسلطة القاضي التقدیرة، هذا من جهة، و خضع تقدیر  و
ه سلوك القاضي، لا ما هو  ون عل من جهة أخر أن الرأیین الفقهیین أعلاه افتراض مثالي لما یجب أن 

                                                             
م خاص في عقد المقاولة فقط لا یوجد نظیر  ل منهما، وهما ح ة وشرو تحققهما، والآثار التي تترتب على  اغة التشرع الص

م مرة أخر  صعب تبرر النص على مثل هذا الح خلاف ذلك  ، و ام لهما في العقود الأخر عد أن أورده المشرعین ضمن أح
طلب . النظرة العامة للعقد سمح المشرع للمقاول أو للمعمار  م في القانون المدني الفرنسي حیث لم  قابل هذا الح ولا یوجد ما 

املا((مدني فرنسي ) 1793(زادة الأجر من في العقد، فقد جاء في المادة  نة منصوص على وف خطة معی إذا أبرم عقد البناء 
ة وأجور الأید العاملة أو غیرها من  س للمعمار أو المقاول إذا ارتفعت أسعار المواد الأول ه مع صاحب الأرض فل علیها ف

طلب زادة الأجر ستند إلى ذلك ل  )) ....التكالیف أن 
Article (1793): ((Lorsqu'un architecte ou un entrepreneur s'est chargé de la construction à forfait 
d'un bâtiment, d'après un plan arrêté et convenu avec le propriétaire du sol, il ne peut demander 
aucune augmentation de prix, ni sous le prétexte de l'augmentation de la main-d'oeuvre ou des 
matériaux,…)).           

حدد الأجر سلفاً وجب الرجوع في ((من القانون المدني المصر التي تنص على ) 659(وتقابل المادة أعلاه المادة  1 إذا لم 
مة العمل ونفقات المقاول   .)) تحدیده إلى ق

-  3((من القانون المدني المصر إذ تنص على ) 127(راقي، والتي تقابلها المادة من القانون المدني الع) 114(انظر المادة  2
ل ظرف أخر من شأنه أن یؤثر في  ة و ة والصح ه الإكراه وسنه وحالته الاجتماع راعى في تقدیر الإكراه جنس من وقع عل و

  .)) جسامة الإكراه
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ظروف الم أخر  صورة أو  ة وحالته حاصل فعلا في التطبی العملي، إذ یتأثر القاضي  دین أو الدائن الشخص
التشدد  ان  عض الأح ة تعاطفا أو تسامحا، وتأخذه جسامة الخطأ المرتكب أو الضرر الناتج في  ة والنفس الصح
ه  تأثر  ش في مجتمع یؤثر و ع تجاه محدثه، وغیرها من صور التأثیر أو التأثر، فالقاضي أولا وأخیرا إنسان 

ة والأخلاق معاییره الخلق ه المشرع المصر و ة، وهذا ما أشار إل سة"ة والإنسان ن أن " الظروف الملا م التي 
التعوض مثلا مه  ار عند ح سر ما تقدم على شخص القاضي عند . 1أخذها القاضي في نظر الاعت و

ر ممارسته سلطته في تكمیل العقد فیتعاطف أو یتسامح مع طرف تجاه تشدده على الطرف الأخر، وهذا یثی
ك  مه محلا للتش ة الواجب توافرها في قاضي النزاع، ومن دون أن یجعل ح اد مسالة مقدار العدالة والح

حث حث المطلب الثاني من هذا الم ون موضوع  ه، وهو ما س  .والطعن 
 

 حدود سلطة القاضي في تكمیل العقد: المطلب الثاني
العقد وجود انقسام حول حدود سلطة القاضي  ظهر من تحلیل موقف الفقه من سلطة القاضي في تكمیل

ام المادة  2 جانب أولودوره في تكمیل العقد، إذ یذهب  ، والتي ) 95(في تفسیره لإح من القانون المدني المصر
ساهم في ، 3من القانون المدني العراقي) 86/2(تقابل المادة  ن العقد، وإنما  ساهم في تكو ان القاضي لا 
أتي لاحقا على انعقاده تحدید نطاق  ة، وذلك لان تدخله  م المسائل التفصیل العقد وما ینتجه من التزامات تح

ه قا عل س سا    .ول
ذهب  ساهم في صناعة العقد، وعلى   4جانب فقهي واسعو ملك سلطة تقدیرة عندما  ان القاضي 

حل القاضي محلهما لیبتّ  افتراض أنّ  ع  أطراف العقد أرادا أن  ه، وذلك في حالة اتفاقهما على جم ما اختلفا ف ف
                                                            

قدر القاضي مد التعوض عن الضرر الذ لح المضرور ((من القانون المدني مصر إذ تنص على ) 170(نظر المادة ا 1
ام المادتین  قا أح ا في ذلك الظروف الم 122،222ط سة في التشرع ...)). سةلامراع قابل فقرة الظروف الملا ولا یوجد ما 

 .المدني العراقي
، ص. نظر دا امل الاهواني، مصادر الالتزام، المصدر الساب سعد حسین عبد ملحم الحلبوسي، المصدر . ، د70حسام الدین 

، ص  .205الساب
عد انعقاد العقد إلى ما قبل  2 قابل هذه المواد التي تتعل بتكمیل العقد في المرحلة التي تمتد من  لا یوجد في القانون الفرنسي ما 

اشرة بتنفیذه   .الم
، ص. نظر دا 3 ، المصدر الساب ، صمحمد شتا . د. 219عبد الرزاق السنهور نبیل إسماعیل .د. 622أبو سعد، المصدر الساب

، ص ، ص. د. 83عمر، المصدر الساب ، ص. د. 20أسامة احمد بدر، المصدر الساب اشي، المصدر الساب ، 216سحر ال
، ج، ذلك مجموعة الأعمال التحضیرة للقانون المدني المصر ، ص 2وانظر    .47المصدر الساب

ا جدیداإذ((على ) 96(تنص المادة  4 ه، اعتبر رفضا یتضمن إیجا عدل ف قید منه أو  ما یزد في الإیجاب أو  )). ا اقترن القبول 
عدّ  طاب الإیجاب القبول حتى لا  ا جدید وعلى سبیل المخالفة یجب أن   .االقبول إیجا
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عد ما  ة یتفقان علیها ف عناصر تفصیل عد عدم إشارة الأطراف أو . العناصر الجوهرة واحتفاظهما  قة  والحق
ة على الانعقاد، وهي  ة قرنة قانون اتفاقهما على عدم تعلی انعقاد العقد على الاتفاق على العناصر التفصیل

س من قبل  قرنة ات الع طة قابلة لإث ن أو تستظهره وقائع الدعو ومستنداتها بناء ا یتبیّ حد الطرفین، أو ممّ أس
ستلزم لانعقاد العقد  االمادتین أعلاه جاءت على الأدلة المتوفرة فیها، فضلا عن أنّ  استثناء من الأصل العام الذ 

قة القبول للإیجاب ام المو ذلك استنادا لأ، مطا إذا (( من القانون المدني العراقي التي تنص على ) 85(ادة ح
ن استنتاجه ، ))خر على الوجه المطاب للإیجابحد العاقدین یلزم لانعقاد العقد قبول العاقد الآأوجب أ م وما 

ام المادة  ادل طرفان التعبیر ((من القانون المدني مصر التي تنص على) 89(من أح مجرد أن یت یتم العقد 
قرره القانون فوق ذلك من أوضاع معیّ ع قتین، مع مراعاة ما    . ))نة لانعقاد العقدن إرادتین متطا

ار الفقرة الأولى من المادة  من القانون المدني العراقي ) 86/1(أضف إلى ذلك ضرورة الأخذ بنظر الاعت
قة القبول للإیجاب بنصها على التي بیّ  ل طاب القبول الإی((نت متى تحصل مطا جاب إذا اتف الطرفان على 

في لالتزام الطرفین حتى لو . المسائل الجوهرة التي تفاوضا علیها عض هذه المسائل فلا  أما الاتفاق على 
ةأ الكتا قابل هذه المادة في القانون المدني المصر إلا ))ثبت هذا الاتفاق  ن استنتاج نّ أ، ولا یوجد ما  م ه 

ام مقارة لها وعلى س ام أح القاضي  نخلص مما تقدم أنّ . 1من القانون المدني المصر ) 96(بیل المخالفة لإح
   .ملك تقدیر ما إذا حصل تطاب بین الإرادات من عدمه، في حالة حصول شك أو نزاع حول هذه النقطة

ة سلطة القاضي في تكمیل العقد، وقبلها في تقرر انعقاده من عدمه في النظ ن أن نلاحظ أهم م م و
ا  ة العل مة البرطان ه المح ة المقارنة إذ أشارت إل ة والقضائ في إحد ) مجلس اللوردات البرطاني(القانون

ة 2)10/3/2010(قراراتها الصادرة بتارخ  صدد تحدید وقت انعقاد العقد في قض ، عندما ثار نزاع قضائي 
عمل معیّ ه رسالة عن طر حد العملاء وجّ أ نّ أتتلخص وقائعها  ام  ات للق میل إلى إحد الشر ن وذلك الا

عدّ  نّ أ، واشترا )13/5/2005(بتارخ  الموافقة ، )5/7/2005(قائما من تارخ  الاتفاق  ة  ة الشر ووردت إجا
طلب فیها تنفیذ الشر الجزائي) 25/8/2005(إلى العمیل في تارخ  . ولم یتم تنفیذ العقد، فقدم العمیل دعو 

ان ا ن احتساب بداف م ح الطرفان تحت اتفاق ملزم، ل حث متى أص فترة الشر أعلاه؟ إذ  ةلسؤال مدار ال
ض، وقرر القاضي تحق  ة عدم احتساب التعو ، وطلبت الشر طلب العمیل احتساب الفترة من تارخ الشر

ة الطلب ل مة الاستئناف عدم أحق القبول، في حین قررت مح عدم وجود عقد ملزم بین الشر من تارخ العلم 
ع علیها من  نّ أإذ تضمنت الرسالة الأولى  ،الطرفین حصل التوق ح محل اتفاق حتى  ة لن تص الشرو العقد

ا هذا الأمر  ة العل مة البرطان التارخ  نّ أقبل الطرفین، وفصلت المح ه القاضي و ما ذهب إل هناك عقد ملزم 
                                                            

ا، آخر زارة  1 ة العل مة البرطان مة المنشور على موقع مح   :10/2/2016انظر القرار القضائي للمح
https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2009-0048.html. 

حث منشور في مجلة الحقوق التي . انظر د 2 ة،  عته القانون ع وطب عد الب م خدمات ما  سلام منعم مشعل، مفهوم الالتزام بتقد
ة الحقوق في جامعة النهرن، المجلد  ل حث 1، ص 2005انون الثاني، لسنة  8، العدد12تصدرها    . من ال
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ه، لكن من دون وجود شرو  م  عض الالتزامات استنادا لذلك العقد الذ ح ان للقاضي إضافة  ملزمة، و
ه ،المبرم  ة من المبلغ المتف عل مثل نس   .عند التأخیر عن التنفیذ) ألف یورو 80(ومنها فرض تعوض 

قترب  نّ أ نستنتج مما تقدم عد تقرر انعقاده، و ساهم في استكمال جوانب من موضوع العقد  القاضي 
ن الذ اكتمل وف اتفاق الأطراف على العناصر عمله في است شارك في ذلك التكو نه دون أن  كمال تكو

ن للإرادة ذاتها 1قل تقدیر، فالعقد صنعة الإرادةأالجوهرة على  م ما  ة، و ، لكن وف قواعد أو قوالب قانون
اح القانون لأ اتفاقات لاحقة، فقد أ ن القاضي تكمیله و تعدیله وفسخه طرافه الطلب ماستكماله وتعدیله وإنهائه 

ة،  صورة واضحة جل له ما لم یتقرر انعقاده وإبرامه  صح هذا  ات مشروعة، ولا  في حالات مخصوصة ولغا
   .من دون أن یرقى الشك إلى ذلك

ونها  عدة مهام تتصف  ضطلع القاضي عند تكمیله للعقد،  ات أعلاه  س مهمة " تقدیرة"ولتحقی الغا ول
ون العقد  واحدة، تأكد من حصول الاتفاق علیها ل عزل الجوهرة منها و فحص عناصر العقد، ل ه أولا أن  فعل

موجب ذلك الاتفاق، و  ان تقرر انعقاد العقد من عدمه یخرج عن نطاق سلطته في تكمیل العقد، إ منعقدا  ن 
ضا ووف سلطته التقدیرة  قرر أ نتیجة  نّ أهل ،ومن ثم  حاجة إلى تكمیل أم إجراء آخر غیر التكمیل، و العقد 

قوم بإضافة التزامات ة إلى موضوع العقد، إذا تقرر  هذا التقدیر  قرر وف نّ أتكمیل حاجة للتكمیل، وله أن  ه 
ن أن م ة النوع والكم، والى أ مد  ة المضافة من ناح ة هذه الالتزامات التكمیل تصل  سلطته التقدیرة ماه

ه، بل الأمر یخضع لتقدیر  ه المدعي یجاب إل طل ل ما  س  أكمله، إذ ل ة لموضوع العقد  النس درجة أهمیتها 
ة الطلب أو الادعاء من قبل القاضي س ، قانون فحص تمام تنفیذ ما أضافه من التزامات آوأخیرا ول ه أن  خرا عل

  .وجودته في حالة نشوب نزاع آخر بهذا الصدد 
ست  الإشارة إلى أنّ و تجدر  تحدید جوهرة العنصر من عدمه قبل ممارسة القاضي سلطة تكمیل العقد، ل

ان العقد من العقود المسماة ة تقدیرة صرفة إذا  ا خاصا، بل هي أالتي  2عمل ما قانون فرد المشرع لها تنظ
ة، من حیث  ة مزدوجة أو ثنائ ةنّ أعمل ة تقدیرة وفي الوقت ذاته عمل ة للنصوص الآمرة  ها عمل قة قانون مطا

                                                            
ام العقو . ستاذنا دأانظر  1 ، شرح أح اس العبود قات ع التطب ع والإیجار، دراسة مقارنة معززة  د المسماة في القانون المدني الب

ة، دار الثقافة للنشر والتوزع، عمان، ، الوجیز في العقود المسماة، ج. د. 19، ص2011القضائ ع 1سعدون العامر ، الب
غداد، 3والإیجار،  ع . د. 1، ص1971،  ة الكبیرة، الب س خضر، العقود المدن ، دار النهضة 1والتامین والإیجار، خم

ة، القاهرة،  .9، ص1979العر
انت مسماة أو غیر ((مدني فرنسي التي تنص على ) 1105(مدني العراقي، والمادة ) 76(انظر المادة  2 تخضع العقود سواء 

مها هذا الفصل) مصنفة أم غیر مصنفة(مسماة  ح م القواعد الخ. إلى القواعد العامة التي  ت ئنشأاصة أنواع العقود التي وتح
ة تطبی القواعد العامة علیها ان  .)) موجب نصوص خاصة، مع إم

Article (1105): ((Les contrats, qu’ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis à des 
règles générales, qui sont l’objet du présent sous-titre.Les règles particulières à certains contrats 
sont établies dans les dispositions propres à chacun d’eux. Les règles générales s’appliquent sous 
réserve de ces règles particulières)). 
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ة تقدیرة واسعة النطاق  ان العقد من العقود غیر المسماة، وهي إفي هذا النوع من العقود، لكنها تكون عمل ذا 
قواعد خاصة، و  امها  ة ولم ینظم أح عالجها المشرع بنصوص قانون ن سرت علیها القواعد العامة إ العقود التي لم 

ون 1في العقود عة ، إذ  ار نوع وطب ام العقد المناسب أللقاضي في هذه الأخیرة مساحة أوسع في اخت ح
مة  منأ عن النقض والتجرح من قبل مح مه  ون ح اره، ل ه مع ضرورة تسبیب اخت للتصرف المعروض عل

  .الطعن
قانون عند سلطة القاضي في تكمیل العقد تنصب على الواقع أم على ال نّ أوالسؤال الذ یثار هنا، هل  

ة هذا السؤال في أنّ  ه؟ تكمن أهم سلطة القاضي التي تنصب على الواقع تكون  نظره للدعو المعروضة عل
اشر على تفاصیلها عند إجرا اب عدیدة، منها قره لوقائع الدعو وخصومها، واطلاعه الم ه ئتقدیرة واسعة لأس

ا من ال حتاجه العقد فعل ة، وعلى ما  ة، والأضرار المتحققة أو التي قد تتحق الكشوفات القضائ تزامات تكمیل
حصل من تحاور ومناقشة  ة لادعاءات ودفوع الخصوم وما  ان من جراء عدم فرضها، واستماعه ومشاهدته الع
ه من قناعة عند فحصه الأدلة المقدمة في الدعو  صل إل ة في إطار المرافعة المقامة في حضرته، وما  قضائ

ا طمئن إلیها أو لیهدرها مفضلا اللجوء إلى ، شر على أحوال الشهود وانفعالاتهمواطلاعه الم أثناء أداء الشهادة ل
صعب التحق منها  ه إجراءات نظر الدعو من نتائج، وغیر ذلك من المسائل التي  ، وما تنتهي إل أدلة أخر

القانون فتكو  ه قراءة أوراق الدعو فقط، أما عن سلطة القاضي المتعلقة  قدمه إل ما  ن سلطة تقدیرة محدودة 
ام تعالج الحالات أو التفاصیل المطروحة في النزاع ارات و شرو وأح    .المشرع من مفترضات و خ

اشرة الواقع والقانون معا، فینزل  نّ أالسؤال أعلاه  على 2الفقهجانب من یجیب  نشا القاضي یتضمن م
م الثاني على الأول، وتتكون مادة هذا النشا من الأمرن معا ة . ح وعلى الرغم من رجاحة هذه الإجا

الواقع نّ أ ومنطقیتها إلاّ  ثیرة یتفوق نشا القاضي المتعل  ان  ها لا تكفي لوضع حد نهائي لهذا السؤال، ففي أح
ة على  ة تقدیر الوقائع وعلاقتها السبب ان، فصلاح عض تلك الأح ه في  طغي عل نشاطه القانوني، بل و

مة التعوض ،الأضرار المتحققة  ضهاما في حالة تقدیر ق عد تخف ، أو تقدیر المدة الملائمة 3لاتفاقي المناسب 
مته من أمور الواقع التي ی تعدّ . 4لتنفیذ التزامه جلاأعند منح المدین  ترك فیها المجال واسعا لتقدیر القاضي وح

قیّ . وخبرته س عندما  حصل الع ع وقد  ستط ة، إذ لا  قیود قانون الواقع  د المشرع نشا القاضي المتعل 
                                                            

ة والالحمد السید أ. انظر د 1 ة النقض على قاضي الموضوع في المواد المدن ، نطاق رقا ة، صاو تجارة، دار النهضة العر
، ص. د. 108، ص 1986القاهرة،  ، . د. 1999نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب اشي، المصدر الساب سحر ال

  .225ص
  .مدني عراقي) 170/2(انظر المادة  2
  .مدني عراقي) 177/1(انظر المادة  3
، العنصر النفسي في العقد، دراسة في . انظر د 4 حث منشور في مجلة العلوم جلیل الساعد  ، لیز القانونین العراقي والان

غداد، المجلد  ة القانون في جامعة  ل ة التي تصدرها    .49، ص2012، السنة 2، العدد27القانون



אאא RARJ
  

156 
02-2018א 

،،?אאאא FאE ?،
K138-172.  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

م في النزاع المعروض أمامه، أو  ة عند الح القاضي مثلا تجاوز التدرج الوارد في استعمال القواعد القانون
شیر إلیها المشرع في نصوصه استعمال وسائل في   .تكمیل العقد خلافاً للوسائل التي 

ن أن  م ة شاملة لمراحل نشا القاضي عند ممارسته لسلطته التقدیرة في تكمیل العقد،  م إجا ولتقد
   :نعرض للفرضیتین الآتیتین

ة  - 1 میل في هذا الموضوع إلى النظرة الشخص ر ،إذا ذهبنا مع الجانب الفقهي الذ  القاضي  نّ أ و
اطن ل معانیها أو صورها من إرادة ظاهرة أو  ة،  ةمارس سلطته لتكمیل إرادة المتعاقدین  ق أو مفترضة أو حق

استخ قوم  انت أم منفردة، فیتطلب هذا من القاضي أن  ة  ارات العقد ووقائع لامشتر ة الأطراف من ع ص ن
المتعاقدین، والتثبت م طة  عرض من أدلة مستمدة من الدعو والظروف المح ة عن طر ما  ن وجود تلك الن

ا على الواقع دون القانون، ومن ثم تكون سلطته تقدیرة  ون عمله هذا منص أوراق الدعو ومستنداتها، ف
ترتب على هذا أن تتفاوت وتختلف النتائج المتحصلة من  ة لتعلقها بإرادة الطرفین، و غة شخص واسعة، ذات ص

فنه ممارسة هذه  اختلاف شخص القاضي الذ ینظر النزاع ومقدار خبرته وعلمه  وما بذله من جهد ،السلطة 
ة واستخلاص الحقائ أعلاه منها   .في دراسة القض

ضا ما إذا  تفرع على ما تقدم أ اطنة، أو خذ القاضي في تكمیل العقد، بنظرة الإرادة الظاهرة أم الإرادة ال
صار إلى ممارسة ه اعتمادا على ما  ففي الأولى  سلطته التقدیرة في تكمیل العقد وحسم النزاع المعروض عل

ة  ة والفن ارات العقد ومدلولاتها اللغو استكمالها من ،ورد في ع قوم  ستخرج منها اتجاه إرادة الطرفین ومن ثم  ل
ا، من خلال استعمال الوسائل التي وفرها له المشرع، وصولا إلى تحقی غا أما . ة الطرفین من العقدحیث انته

اطنة  انت إ الإرادة و  نّ أفیها إلى   1التي یذهب رأ فقهي،إذا اخذ القاضي عند تكمیل العقد بنظرة الإرادة ال ن 
ة، فأمس ه الواقعة التي ترتب نّ إلة نفس ها الخارجي الذ تتدثر  قتها، وما التعبیر إلا ثو ه یجب أن تؤخذ على حق

اطنتین نّ أوهي الإرادة، إذ  الأثر القانوني للعقد موجب هذه النظرة هو تواف إرادتین  فیجب إذا على . العقد 
نونها شف عن م غوص في أعماق المتعاقدین ل ما تم استعماله من تعابیر أو ، القاضي أن  تفي  دون أن 

اقي الإفراد، أو ألمات تظهر أو أظهرت إرادتهما للعلن واطم على الأقل، وهذا یتطلب من حد الطرفین أن إلیها 
ة  حث والتقصي والرجوع إلى الظروف الداخل ة(القاضي بذل مجهود إضافي في ال ، وحتى التعاملات )الشخص

أطراف العقد لحظة  ط  انت تح ة والأجواء التي  قة إن وجدت، فضلا عن ملاحظة الظروف الخارج السا
قه ع ستقصي ما قصد المتعاقدان إلى تحق قوم بإضافة التعاقد، ل ة وغایتهما منها، ف طة العقد ند دخولهما في الرا

ضا وف ذات الوسائل التي وفرها المشرع للقاضي ون ذلك أ ة وذلك القصد، و    .الالتزامات التي تحق هذه الغا

                                                            
ار تقدیر لطائفة م" النمط القانوني النموذجي"قصد بـ ـ 1 مع ة المقبولة  ن هو اجتماع مجموعة من العناصر والشرو القانون

ة أو تجارة محددة ة مدن ة في عمل طة تعاقد طین برا ، ص. انظر د. الأشخاص مرت   .149نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
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ضاف لذلك الجهد عمل  صورة تولّ  ،خرآو مه  ام القاضي بتسبیب ح خر، د القناعة لد الطرف الآهو ق
ل یبّ ولد م ش مة الطعن، و مه ح قى ح ل ذلك الجهد ی ، ورغم  مه القضائي في الدعو رر من خلالها ح

ة أو إشارة  تا ة أو  ه من حر ساو عرضة للنقض والتجرح أمام قوة الدلیل الماد الذ یتضمنه التعبیر أو ما 
ة الطرفین، إذ أنّ  ة الطرفین التي تذهب إلیها إرادتهما مفترض هذه النظرة هو الاستناد إلى  ستدل بها على ن ن

ا في حالة مخالفته لاتجاه هذه الإرادة اطنة، وترك التعبیر التعاقد جان   .ال
شجّ  ة أما إذا ذهبنا مع من  النظرة الموضوع ر ،ع على الأخذ  مارس سلطته للتدخل  نّ أو القاضي 

غض النظر نوده  ة لتكمیل موضوع العقد و ون إزاء سلطة مقیّ  في العلاقة العقد ة الطرفین، فن دة عن ن
ن وسائله، استثناء من الأصل العام وتبیّ  بنصوص القانون التي تسمح بتدخل القاضي وتحدد نطاق ذلك التدخل

قضي  ون عمله هذا منص نّ أالذ  الواقع،  االعقد شرعة المتعاقدین، ف ونه متعل  على القانون أكثر من 
القانون هو من  نّ لأ ،1تكمیل اعتمادا على النمط القانوني النموذجيالارسة سلطته في فیذهب القاضي إلى مم

یف یتدخل و ، متى یتدخل القاضي، وأین یتدخل(یجیب عن أسئلة  ماذا یتدخل، و ون تدخلهإ و ، )لى أ مد 
ن للقاضي استخلاصه  م ة اعتمادا على ما  صار إلى تكمیل العقد وإضافة التزامات تكمیل ، من ذلك النمطف

. الاستناد إلى عرف التعامل أو إلى تقارر الخبرة من أصحاب الفن والحرفة في مجال موضوع العقد  سواء
اختلاف شخص القاضي، على  ووف هذا الأمر لن تختلف أو تتغیر النتائج المتحصلة عن ممارسة هذه السلطة 

ه لشخ ون ف س ما هو الأمر في الاتجاه الساب الذ  صدرهع م الذ  الغ على الح   .ص القاضي دور وأثر 
ه جانب من الفقهو وتأتي مقارتنا لهذا الموض  ما ذهب إل ة وضعت  في أنّ  ،2ع  عض القواعد القانون

ة  ق على سبیل مساعدة القاضي وإرشاده إلى تفسیر التصرفات أو التعابیر الواردة فیها، للوصول إلى الإرادة الحق
ة ملزمة له، فتفسیر العقد مثلا من قبل القاضي عن طر استخلاص للمتعاقدین دون  أن تكون نصوص قانون

ه ة المتعاقدین من الوقائع المعروضة عل ون للقاضي مساحة أو حرة واسعة في  عدّ ، ن من مسائل الواقع التي 
ه عمله في تكمیل إرادة المتعاق شأنها، وهي تقارب أو تشا ه في الفقرة اتخاذ القرار المناسب  ) 1(دین المشار إل

ه إرادتهما، فتكون سلطته  ة الطرفین وما ذهبت إل ر عن طر استخلاص ن قة الذ    .تقدیرة واسعةالسا

                                                            
ع، . حامد فهمي ود. انظر د 1 لا سنة ط عة دار النهضة، مصر،  ة والتجارة، مط محمد حامد فهمي، النقض في المواد المدن

م . د. 253ص شیر، الوجیز في نظرة الالتزام، مصادر الالتزام، عبد المجید الح ر والأستاذ محمد طه ال اقي ال والأستاذ عبد ال
غداد، 1ج ة،  ة القانون ت ع وتوزع الم التمییز . د. 153، ص2012، ط ام  منشورات / عبد الرزاق عبد الوهاب، الطعن في الأح

مة، العراق،    .116، ص1991دار الح
2 Maurin, Le role Createur du juge, Paris, 1938, p.13. Sauzay, Essai sur les procedes d'elaboration 
en Dorit, employes par la jurisprudence Francaise en dorit civil, Paris, 1904, p.50.                                   

ه في نبیل إسماعیل عمر، سلطة القاضي التقدیرة ، ص مشار إل   . 59، هامش182، المصدر الساب
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ة، هي من ترسم للقاضي طر ومنهاج  نّ إف) 2(أما عن الفقرة  نصوص القانون التي تمثل الإرادة التشرع
ه هو، ولا رأ وإرادة  ة وف رأ وإرادة المشرع لا رأ ة عمله، وتضع له الوسائل والحدود والقیود المناس وغا

ة حدود سلطة القاضي في تكمیله للعقد ه ، أطراف العقد، وتعین القواعد القانون ما تر لات ف المتعاقدان من تفص
اها لأ ام القانون لم یتوقعاها أو تر ترتب على قواعده ، ح ة في تكمیل العقد و جر العرف مجر القواعد القانون و

   .ذات الأثر المحدد لسلطة القاضي في تكمیل العقد
ستكمل موضوعه  ضا تملي على القاضي أن  ونها أ عة الموضوع،  عني هذا أن نهمل طب ما ولا 

سترشد بها القاضي عند تكمیله للعقد وسیلة  عة، وتأتي قواعد العدالة  ه تلك الطب عندما تنعدم نصوص ، تقتض
م أو تنظم موضوع النزاع، وتقیّ  ظلم أو التشرع وقواعد العرف التي تح د سلطته في ذات الوقت في ألا یتجاوزها ل

   .خرحابي أحد الطرفین على حساب الآ
جب ملاحظة  عة الموضوع وقواعد العدالة، فهما و  نّ أو انتا أقرب للواقع من إ لجوء القاضي إلى طب ن 

رة توحید الاجتهاد القضائي والحلول للنزاعات المتقارة أو المتشابهة نّ أ ونها قانونا، إلاّ  اس ف تلقي ، انع
ة  ظلالها على هاتین الوسیلتین لتكونان أقرب للقانون منهما إلى الواقع، عن طر مة الطعن لرقا ممارسة مح

أنواع معیّ  ة، سواء من حیث الوسیلة أو النتیجةالاجتهاد وإلزام القضاة  ح لنا أن نثیر  .نة من الحلول الاجتهاد و
ة  نّ أهنا سؤالا مهماً مفاده،  تو ة م ة تشرع حصل في حالة وجود نص قانوني أو قاعدة قانون ما تقدم عرضه 

ات القانون لموضوع سلطة بتفصیل دقی من حیث م ة الحالة المفترضة وطرقة معالجتها، فما هي معط اه
قة تنظم ممارسة القاضي لسلطته  ة تتضمن تفاصیل دق القاضي في تكمیل العقد؟ أ هل توجد نصوص قانون

ة، أم  اف نا أمام نقص أو قصور تشرعي، سواء من حیث عدد النصوص نّ أفي تكمیل العقد، وهل هي نصوص 
م هذا الموضوع، أو من حیث ملا فایتها لتنظ   مة مضمونها؟ ءأو 

عد أن توصلنا إلى أنّ  ة طرح هذه التساؤلات في هذا المقام، و سلطة القاضي في تكمیل العقد  تأتي أهم
ه رأ في الفقه الفرنسي وك، إذ ) ح( 1هي سلطة تقدیرة، استنادا إلى ما یذهب إل ه ینظر نّ أمن تخوفات وش

ارات معیّ إلى  الغین، السلطة التقدیرة الممنوحة للقاضي في حالة انعدام النص المحدد لاخت اهتمام وحذر  نة 
أخذ  استغلاله الحرة الواسعة في مثل هذه الحالة، و خوفا من ابتعاد القاضي عن جادة القانون وطر الح 

ار  ان لا  نّ أصاحب هذا الرأ بنظر الاعت ضع تعرفات أو تحدیدات عامة أو خاصة المشرع في معظم الأح
عتنقها اب واسعا أمام اجتهاد . للمعاییر التي  فتح ال ار،  ه انعدام النص أو انعدام المع شق وهذا الأمر، 

م عقله وضمیره ووازعه الإنساني ح ون القاضي أمام مفترق طرق ل ؤد ذلك إلى أن  لیختار ، القاضي، و
                                                            

ة الحقوق في جامعة . انظر د 1 ل حث منشور في مجلة القانون والاقتصاد التي تصدرها  ي، التوفی بین الواقع والقانون،  حامد ز
ة، العدد الأول، ص ، ص. د. 269القاهرة، السنة الثان شار إلیها ، والمصادر العدیدة الم181نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب

ان نشر، . منه، مثل د 58في الهامش  ال م عة أو دار نشر،  ال اسم مط سمیر عبد السید تناغو، النظرة العامة للقانون، 
ع، ص. ، ود261ص عة نهضة مصر، بدون سنة ط اقي، دروس في مصادر الالتزام، نظرة العقد، مط   .169عبد الفتاح عبد ال
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مه منشنسب القرارات وذلك عندما أ قا، من دون  ئاون ح ن موجود سا ز قانوني لم  لح أو لوضع أو لمر
ة اة أو مصلحة شخص    .تحیز أو محا

تفصیل دقی إلى أمرن،  ة عن هذا التساؤل، نجد من الضرور أن نشیر، و یتعل : الأولوقبل الإجا
عالج أو ینظم موضوع تكمیل العقد،  توب ل ة النص القانوني الم ان هناك مثل هذا النصماه والأمر  .إذا 

ة المعالجات: الثاني فا ة لسلطة القاضي في تكمیل  یتعل برأ القضاء والفقه ورجال القانون حول  التشرع
ان الذ العقد من عدمه، إذ بیّ  حثأنت نتیجة الاستب ة هذا ال مناس راء حول لآلهناك عدم اتفاق  أنّ  ،جر 

ة ا ة النصوص التشرع م سلطة القاضي في تكمیل العقد من عدمه، فا ة في القانون المدني العراقي لتنظ لحال
ات والتي تبلغ  ة من الإجا عد أن جاءت أعلى نس ة في هذا إنّ " إلى % 40خاصة  حاجة لنصوص تشرع نا 

ن الرجوع إلى القواعد العامة لمعالجة هذا القصور م ضا ضرورة أن  ".الإطار لكن  عني هذا أ تكون للقاضي و
القواعد العامة في هذا الموضوع لعدم وجود نصوص ، سلطة تقدیرة ن له من خلالها المناورة والاستعانة  م ل

مة تنظم سلطته في تكمیل العقد    .خاصة ومح
صدد موضوع سلطة القاضي في تكمیل العقد، وعلى ضوء الأمرن  العودة إلى الواقع التشرعي الحالي  و

قدم نص نّ أأعلاه، نجد  ا صرحا بهذه السلطة، أما القانونین المدني العراقي  االقانون المدني الفرنسي لم  تفصیل
ة الأخر التي سارت على حذوهما، نجد أنّ  تفي بنص واحد فقط لمعالجة  والمصر والقوانین العر المشرع 

ام المادة ،حالة واحدة من حالات تكمیل العقد  موجب أح ن القانون المدني العراقي وتقابلها م) 86/2(وذلك 
   .من القانون المدني المصر ) 95(المادة 

ونهما یدلان على المراد  م  ن أن نضع هذین النصین من ضمن صنف النص المح م فهما،  ولتصن
اشرة،  غیر ما وردا أمنهما م لهما  حتمل تأو له لا وهو معالجة حالة النقص أو القصور الموجود في العقد، ولا 

ارة  ع ونهما نصین ملزمین وردا  مة تقضي(...من موضوع، فضلا عن  لان النسخ أو ...) فان المح ق ولا 
منع  الإلغاء أو الاتفاق على ما یخالفهما، بید أنّ  ون هذان النصان من ضمن صنف النص أهذا لا  ن 

حان للقاضي تكمیل إرادة المتعاقدین واستخلاص نیتهما المفسر،    .فهما یب
ن الأمر ف ة  نّ إومهما  ة أو توجیه ارات تمثل وسائل إرشاد ان على عدة اخت حتو عجز هذین النصین 

ار أحدها دون الآ صار إلى اخت یف  قدما علاجا واحدا للموضوع، ف خر، وما هو دور للقاضي، ومن دون أن 
  القاضي في هذه الحالة؟ 

ات الفقه القانوني  حث والتقصي في معط راء عدة آهناك  نّ أ ،الذ یجیب عن مثل هذا التساؤلظهر ال
ما یلي ن إجمالها في اتجاهین و    :م
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ضع المشرع  نّ أعلى هذا التساؤل  1یجیب جانب من الفقه: الاتجاه الأول مثل هذه الحالات، وعندما 
قوم بدور المشرع  قة، یجب على القاضي أن  لات دق ة عامة دون أن تحتو على تفص ة إرشاد نصوص توجیه

ة  امستند ة التي یوفرها له القانون ذاته مثل العرف والشرعة الإسلام اط في (في عمله إلى المصادر الاحت
ة رتب أثرهاوقواعد الع) القوانین العر ة و عي وغیرها، فیخل قاعدة قانون والمتأمل . دالة والإنصاف والقانون الطب
الكشف عن قواعد سلوك عامة مجردة ملزمة  نّ ألهذا الرأ یجد  ه  قوم بواج مارس دور المشرع بل  القاضي لا 

ملة لتشرعه، فالقاضي هنا لا یخل قاعدة ارها م اعت م موضوع معیّ  أحاله المشرع نفسه إلیها،  ة تح  ،نقانون
ار قاعدة  ه من قواعد، وتكمن سلطته التقدیرة في اخت م  ح بل ینفذ ما رسمه له المشرع من طر لیجد ما 

ه حسم النزاع المعروض عل ة من عدة قواعد متوفرة أمامه ل    .مناس
رون  ،یذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى غیر ما تقدم :الاتجاه الثاني ستمر على ممارسة الق نّ أو اضي 

صدد مقدار حرة القاضي في هذه الممارسة، إلى عدة  ما یليآدوره القضائي فقط، لكنهم اختلفوا    :راء و
ونها سلطة تقدیرة واسعة 2یذهب رأ فقهي أول ان نطاق سلطة القاضي عند تكمیله العقد  ، في ب

حث في مد  حرة ال سمح  ه، ولم ءملامنحت للقاضي من قبل المشرع ل مة القانون ذاته للوقائع المعروضة عل
القاضي عند حدّ  ه، أ  القانون فقط قف     .معرفته 
حلل ر  ذات الاتجاه  القاضي  العالقة، لیخرج بنتیجة مفادها، أنّ  هانصوص القانون ذات 3 فقهي أخرأو

ار الأثر القانوني الوارد بذا سلطة تقدیرة واسعة تمتد إلى اخت ةیتمتع  عا تلك القاعدة  .ت القاعدة القانون ومنها ط
عة الموضوع أو المعاملة أو  التي منحت القاضي سلطة تكمیل العقد، فهو یختار إحد وسائل التكمیل من طب

ما  ام القانون أو العرف أو العدالة، و ن له قبل ذلك أن یختار بین نّ أأح م ه یختار فتثبت له السلطة التقدیرة، و
حاجة إلى تكمیل من عدمه عماله، أ تقدیر هل أنّ إ مال الأثر أو عدم تقدیر إع ذلك تكون للقاضي . العقد  و

   .في تكمیل العقد سلطة تقدیرة واسعة
رد جانب فقهي ثالث صفتها الواسعة أعلاه، حتى لو استند إلى  نّ أ 4و السلطة التقدیرة  القاضي لا یتمتع 

ة، وإنّ ه لا نّ إقواعد العدالة مثال، ف م من نفسه أو ذاته الشخص ة غیر ستمد الح ستمده من قاعدة موضوع ما 
ة، إذ یر جانب من الفقه ة ولكنها مستقرة الدلالة والمعنى في ضمیر الجماعة الإنسان تو للقاضي مجالا  نّ أ 5م

                                                            
، ص محمد شتا أبو سعد، المصدر. د 1   .621الساب

2  J. Ghestin, la notion d'erreur, Paris, 1963, p50.  
ندرة، . نظر دا 3 ، 1976وجد راغب فهمي، النظرة العامة في العمل القضائي في قانون المرافعات، منشاة المعارف، الإس

، ص. د. 352ص   .83عزمي عبد الفتاح، المصدر الساب
ة، بیروت،رمضان أبو السعود، . انظر د 4 ط في شرح مقدمة القانون المدني، الجزء الأول، الدار الجامع . 421، ص1983الوس
سي، علم أصول القانون، . د غداد، 1راض الق عة أو دار نشر،  لا اسم مط   .329، ص2002، 

، ص. انظر د5   44أسامة احمد بدر، المصدر الساب
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ة والصادرة عن سلطات  تو ة الم ا للاجتهاد القضائي الذ یرد على القواعد القانون  نّ الدولة المختصة، لأرح
ة،  تو ة المستمدة من المصادر غیر الم ان معناها، خلافا للقواعد القانون هذه القواعد هي التي تحتاج إلى ب
قید معناها  ارة عن معنى مستقر في الأذهان و لا  ونها لا تحتاج إلى تفسیر فهي ع العرف وقواعد العدالة 

هذا المعنى یتضح أنّ  .لفظ مخصوص مشرع منح القاضي سلطة محددة لا تقدیرة، و تمثل الوسائل التي ال و
اك منها عند ممارسته لسلطته في تكمیل العقد،  ع القاضي الف ستط عددها المشرع في هذا المجال محددات لا 

یز بدقة في محتواها الماد ح إلى حد ما، لكن عند عطف النظر على هذه الوسائل والتر نجد ، وهذا أمر صح
ن الاتفاق  نّ أ م ها مضمون واحد، ولا  حتو ن أن  م ل وسیلة من تلك الوسائل لا تخضع لمفهوم واحد، ولا 

شأنها، بل إنّ  رة واحدة  حث ها تمثّ على ف احث فیها، والزمان الذ ی عا لنظرة ال ع عامة مجردة متغیرة ت ل مواض
قى سلطة القاضي في تكمیل العقد سلطة تقدیرة، ولك ه، فت ونها سلطة ف ن أن نجزم  م ن من جهة أخر لا 

ضعها  القیود التي  ط وجوده  ة من أ نوع من أنواع القیود، فما زلنا في إطار القانون الذ یرت تقدیرة خال
ة التي تسب وجود النص  الإشارة إلى القیود العرف مشرعه، أو قرر احترام ما وضعها المجتمع منها، وذلك 

   .التشرعي
 
  القیود التي ترد على سلطة القاضي في تكمیل العقد: حث الثانيالم

ون ذلك دون أن یتضمن قیودا تحدّ  ة، ولن  اة الإنسان م الح مارس دوار مهماً في تنظ من  وجد القانون ل
بیر من القیود  ه، من هنا احتوت نصوصهً على عدد  حرات أفراد المجتمع والهیئات أو السلطات العاملة ف

ة السلطات العامة في الدولة ومنها ن نطاق تصرفاتهم، وتعیّ فراد وتبیّ ترسم الحدود للأ التي ن سلطة وصلاح
عد أن توصلنا إلى نتیجة مفادها  ملك سلطة تقدیرة في تكمیل العقد لا تخلو  نّ أسلطة القضاء، و  القاضي 

حث لنعالج هذه القیود، إذ أثارت هذه المس ون لزاماً علینا أن نخصص هذا الم ما سنر  -لةأمن القیود، ف  -و
حث على مطلبین نخصص الأول  م هذا الم این في وجهات النظر تستوجب معالجتها تقس نقاشات عدة، وت

ان مضمون    .ثر وجود هذه القیود، ونتناول في المطلب الثاني أنواع هذه القیودأو  منهما لب
  

  مضمون القیود التي ترد على سلطة القاضي في تكمیل العقد وأثرها: المطلب الأول
حث والتحلیل أنّ  عدد هذه القیود،  ظهر من خلال ال اینا في الآراء حول مسألتین، الأولى تتعل  هنالك ت

ة هي أثر  هذه القیود على سلطة القاضي في تكمیل العقد، ونر بوجوب الوصول إلى نتیجة حاسمة والثان
ما یلي ان مضمونها، قبل الولوج في معالجة تفاصیلها و   :شأنهما، مرورا بب
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یتنازع الموضوع الذ تطرحه : المسالة الأولى عدد القیود التي ترد على سلطة القاضي في تكمیل العقد
ا ط الرقابي القانوني الوحید لممارسة  نّ أ 1في الفقه رأ أولإذ یر : نهذه المسالة رأ عة الالتزام هي الضا طب

عة الالتزامات الموجود في العقد،  نّ إالقاضي سلطته في تكمیل العقد، ف تواف إنشاء القاضي لالتزام جدید مع طب
ط مه النقض لمخالفته هذا الضا ستوجب ح خلافه  ح القانون، و القاضي في  لى أنّ إ و . فقد التزم القاضي صح

م ستند في الأولى إلى القانون  ة  ة وعقل ة قانون عمل حث و مهمة ال قوم  عناه العام الواسع، مرحلة تكمیل العقد 
ین  م والفطرة الحسنة والخبرة المتراكمة، لإنشاء التزامات جدیدة یوجد بینها و ة إلى المنط السل ستند في الثان و

ط منطقي عة الالتزام في العقد ترا   . 2طب
د هذا الش الأخیر دون الش الأول من الرأ أعلاه، ذلك أنّ  و الفرض في هذه المرحلة ه ونحن إذ نؤ

ح هنا هو أنّ  ون التعبیر الصح اب دور الإرادة ف ستكمله، لكن لا  غ القاضي ینشئ محتو إضافي للعقد أ 
ن قبول أنّ  ط والقیود التي وضعها  م اقي الضوا ط الرقابي لعمل القاضي وإهمال  عة الالتزام فقط هي الضا طب

م مختلف جوا مه لهذه السلطة، أو لتنظ ة تنظ مناس نب العمل القضائي الأخر والتي بخلافها یتعرض المشرع 
م القاضي إلى النقض أو التجرح ط عمل تحوز 3ح ، فضلاً عن ما وضعه القضاء لنفسه من محددات وضوا

ة   .على درجة من الاحترام حتى في الأنظمة التي لا تأخذ بنظام السواب القضائ
ذهب  ع القیود لت 4في الفقه الرأ الثانيو عة العقد، قواعد القانون والعرف إلى توس شمل فضلا عن طب

اشرة سلطته في تكمیل العقد ارها محددات وموجهات للقاضي في م اعت لاحظ هذا الرأ  .والعدالة،   نّ أو
عة الالتزام، عن طر اشترا الموا ة قد رطت بین مستلزمات العقد وطب مة بین القانون ءالاتجاهات التشرع

ه جانب آخر من الفقه والعرف والعدالة عة الالتزام الأصلي للعقد، لذا ینتقد ما یذهب إل من مساواة  5مع طب
                                                            

  .20المصدر أعلاه، ص 1
ن أن نلاحظ هنا أه  2 م ادیته، إذ یؤد التسبیب إلى إزالة و ة عمل القاضي وح ان قانون م القضائي لب ة تسبیب القرار أو الح م

ة في  مة التمییز الاتحاد وفر ضمانة مهمة للخصوم في ذات الوقت، ففي قرار حدیث للهیئة العامة لمح م من عمل القضاء و التح
ه  ا(...العراق جاء ف ه أح م مع ما توج من قانون المرافعات المدني العراقي التي توجب أن تكون )  159/1م المادة ولا تستق

اب التي بنیت علیها و  ام مشتملة على الأس ة في القانون و أن تستند إلى أالأح م المبن اب الح ما ورد في  نّ أحد أس ذهاب القانون 
ة إلى أنّ  اب الموج ام هي لحمل  الأس ة من التشدد في تسبیب الأح رة الغا موا في الدعاو على أساس ف ح القضاة على أن لا 

ة العدد ...) مبهمة لم تتضح معالمها أو مجمله غابت أو خفیت تفاصلها مة التمییز الاتحاد ة ئالهی/833(انظر قرار مح
  .،غیر منشور 683، تسلسل 26/11/2013في ) 2013/العامة

، . نظر دا 3   .88، ص2012، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان، 1دراسة مقارنة، كمال العقد، إسلام عبد الله الفتلاو
ة، القاهرة، . نظر في هذا الجانب الفقهي دا 4 علي نجیدة، النظرة العامة للالتزام، الكتاب الأول، مصادر الالتزام، دار الثقافة العر

، ص. د. 226، ص2002   .150سمیر عبد السید تناغو، المصدر الساب
أتي هذا 5 ار التشرعي على خلاف ترتیب القواعد الواردة في مقدمة القانون المدني التي تعالج حالة نقص التشرع انظر  و ) 1(الخ
  .من القانون المدني المصر ) 1(من القانون المدني العراقي، والمادة ) 1(
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أحد محددات سلطة القاضي في تكمیل العقد مع المحددات الأخر  عة الالتزام،  القانون والعرف والعدالة (طب
عة الالتزام ر )فضلا عن طب ام المادة  نّ أ، و ، ) 148/2(هذا التوجه لا ینسجم وأح من القانون المدني المصر

منة على المعاییر ) 150/2(التي تقابل المادة  عة الالتزام اله من القانون المدني العراقي والتي جعلت لطب
ام المادة . الأخر  قة یجد هذا الجانب الفقهي سنده في أح ، وتقابل من القانون المدني المص) 95(والحق ر
من القانون المدني العراقي اللتان عددتا هذه الوسائل على سبیل التساو دون أن تمنح لإحداها ) 86/2(المادة 

ه لمعالجة النقص في  ه من قبل القاضي، فیلتزم  ار تشرعي لا معقب عل ة منها، وهو خ ق منة على ال اله
   .1العقد

ین تكمیل العقد، لكن هذه المرة من وجهة نظر ونعود مرة أخر إلى التمییز بین  مستلزمات تنفیذ الالتزام و
م  ان المطلوب إصدار ح طلب المدعي في عرضته من القاضي؟ فإذا  ار التفرقة هو ماذا  ة، ومع قضائ

عمل أو الامتناع عن عمل، أو نقل ح  اقضائي یتضمن أمر  ام  ان الق ه معنى إیجاد التزام جدید سواء  ف
ون أمام تكمیل للعقد عی م یتضمن استكمال تنفیذ التزام موجود في العقد أصلا؟ ففي الأولى ن ني؟ أو إصدار ح

ة تمام تنفیذ الالتزام م ومراق ون فیها أمام تنظ ة التي ن ام المادة . دون الثان وعند عطف النظر مثال على أح
ان تسل) 541/1( صدد تحدید م ة لكنها لا من القانون المدني العراقي  انت قاعدة تكمیل ع، فهي وان  م المب

ضاف إلى التزامات العقد المتف علیها، إذ أنّ  م تشیر إلى إنشاء التزام جدید  ة مضمونها تسل ها تقرر حالة واقع
ع عدّ  2المب ن أن لا  م ان وجوده، لذا  م  في م لا للعقد، بل هو ح م القاضي المستند إلى هذه المادة تكم ح
م، في حین أنّ  اشف التسل ان إجراءات ومستلزمات تنفیذ الالتزام  الأمر مختلف عن ذلك تماما في القانون  لب

ع تحت تصرف المشتر (( منه على ) 435/1(المدني المصر إذ تنص المادة  م بوضع المب ون التسل
لاء م ه است ستول عل ه دون عائ ولو لم  ازته والانتفاع  ن من ح ائع قد حیث یتم ا مادام ال . مه بذلكلعأ اد

ع  عة الشيء المب م على النحو الذ یتف مع طب حصل هذا التسل م . ))و ان أن یتضمن ح الإم ون  ف

                                                            
ع في المحل الذ هو موجود ف((على ) 540/1(تنص المادة  1 م المب قتضي تسل ع مطل العقد  ان المب ه وقت التعاقد، وإذا 

ائع انه محل إقامة ال عین محل وجوده، اعتبر م   .)) منقولا ولم 
الضمان وذلك استنادا لما جاء في المادة  2 م والالتزام  التسل ائع التزامین فقط هما الالتزام  ) 1603(رتب القانون الفرنسي على ال

ه ((منه التي تنص على  ائع–قع عل عهالتزا-ال م وضمان الشيء الذ یب سین الأول هو التسل  .)) مین رئ
Article (1603): ((Il a deux obligations principales, celle de délivrer et celle de garantir la chose qu'il 
vend)) 

ازة المشتر ((على ) 1604(وتنص المادة  اع إلى سلطة وح م هو نقل الشيء الم ))التسل  
Article (1604): ((La délivrance est le transport de la chose vendue en la puissance et possession de 
l'acheteur)) 



אאא RARJ
  

164 
02-2018א 

،،?אאאא FאE ?،
K138-172.  

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

ه هو وحده  قا، فعل ه في العقد سا ائع لم یتف عل موجب هذه المادة إنشاء التزام جدید على ال القاضي المصر 
ع تحت تصرف  ام القانون المدني الفرنسي. المشتر قع عبء وضع المب م مع أح تف هذا الح   .1و

ون هذه الوسائل تمثل محددات على القاضي تحد من سلطته التقدیرة   ة الإقرار  أضف إلى ذلك صعو
ل واحد منها من سعة في التفاصیل وعدم وجود نظرة واحدة جامعة لكل وسیلة  سه  ع في تكمیل العقد، لما 

حیث  ط الموضوعي لكل منهامنها،  ونها قیود لافتقادها إلى التحدید الذاتي، والضا    .صعب القبول أو الإقرار 
ة أثر القیود ان  :المسالة الثان ة رأ صدد أثر القیود على سلطة القاضي التكمیل یتنازع الموضوع الثاني 

ضا،  هذه  نّ أبوجود عدة قیود على سلطات القاضي عموما وفي تكمیل العقد خصوصا، لكنه یر  قرّ   2الأولأ
لهذه القیود  نّ أوذلك ،خلاف ما تقدم  3خرونستنتج من الرأ الآ. القیود لا تتعارض مع سلطة القاضي التقدیرة

بیر على سلطة القاضي التقدیرة فترفع عنها صفة الواسعة، لتكونً  صفة تق صحة هذا . دةدیرة مقیّ أثر  ونعتقد 
قرّ  ه یجب ألاّ نّ أ الرأ وقره من واقع الحال إلاّ  ه لا یجوز للمجتهد أو القاضي أنّ   4رره رأ فقهي آخننسى ما 

قیّ  م أن  أتي هذا الح ه الدلیل على تقییده، و صورة مطلقة ما لم یثبت لد د اللفظ الوارد في نص من النصوص 
قم دلیل التقیید نصّ (العامة وفقا للقاعدة  حصل التقیید بإضافة 5)ا أو دلالةالمطل یجر على إطلاقه إذا لم  ، و

قلّ  بین أنّ قید أو أكثر على المطل  المراد منه نوع من أنواعه أو صنف من أصنافه أو غیر  ل من شیوعه، و
   .6ذلك

ل ما تقدم عد  ی نّ أنر  ،و م والحداثة في التف اتجاه المیل إلى استخدام القیود المنط السل ر تدفع 
ل المتغیرات  نّ المرنة دون الجامدة، لأ عاب  اتجاه است اة وتطورها  هذه الأخیرة تفسد الثقة وتعی نمو الح

احة غیر المقیدة، فالسلطة المطلقة تورث  عني هذا تفضیل الإ ة، ولا  ة والإنسان ة والاقتصاد والتحولات الاجتماع
ع م ت ة، مع الإشارة إلى شوائب الفساد المقننة، لذا تأتي الموازنة بین التح ة والانفعالات الذات ا للأهواء الشخص

  .ما تقدم عاملا مهماً من عوامل تحقی مقاصد التشرع في المجتمع
  

                                                            
، ص . انظر د 1 اشي، المصدر الساب   .198سحر ال
، ص . انظر د 2   .20أسامة احمد بدر، المصدر الساب
م الزلمي، أصول الفقه في نسی. انظر أستاذنا د 3 ، 317، العاتك لصناعة الكتاب، مصر، ص1جه الجدید، جمصطفى إبراه

قات المشار إلیها في الصفحة ذاتها، وص    .318والتطب
ة) 64(من القانون المدني العراقي وهي منقولة من المادة ) 160(المادة  4 ام العدل   .من مجلة الأح
م الزلمي، المصدر نفسه، ص . نظر أستاذنا دا 5   .319قات المشار إلیها في ص ، والتطب318مصطفى إبراه
  .من القانون المدني العراقي) 86/1(انظر المادة  6
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  أنواع القیود التي ترد على سلطة القاضي في تكمیل العقد: المطلب الثاني
ن مخالفتها من قبل القاضي  م ة آمرة لا  طراف حتى لو اتف الأ،حتو القانون على نصوص قانون

ن أن نطل علیها بــ  م ة"على القبول بتلك المخالفة،  هذا من جانب، وهناك من جانب آخر قیود " القیود القانون
ن أن تسمى بـ  م ة"ترد بإرادة طرفي العقد  ل واسع ، إذ ماز "القیود الاتفاق ش مها الإرادة  لنا أمام علاقة تح

ن تصوره أو افترضه  م ن أن ندرج القیود الواردة على سلطة القاضي في تكمیل للعقد، وف ما  م النطاق، و
الموضوع، ومن دون  آراء الفقه المتعلقة  الاستعانة  ستند إلى نصوص القانون وعمل القضاء، و من واقع عملي 

ره ة،  الأولى: عن وسائل تكمیل العقد، وعلى هذا نشیر إلى نوعین من القیود  أن نعید ما سب ذ قیود قانون
ة ة  والثان ما یلي. قیود اتفاق  :نتناولها على نقطتین و

 
ة: أولا  القیود القانون

ام القانون الموضوعي التي تلزمه بتكمیل   ن للقاضي في إطار تكمیل العقد، تجاهل إعمال أح م لا 
عض التفاصیل للاتفاق علیها لاحقا العقد ال ا  ل عناصره الجوهرة، وتر ه الأطراف على  ح الذ اتف ف صح

عد خلاف علیها ورفع هذا الخلاف للقاضي  ما  علقا انعقاد العقد على الاتفاق على تلك المسائل، وحدث ف ولم 
ه م ف ح   .ل
ار أنّ   ن للقاضي اعت م اق متصل لا  س عض العناصر الجوهرة  و العقد منعقد إذا اتف الأطراف على 

في لالتزام الطرفین حتى لو  فقط، إذ أنّ  ةأهذا الأمر لا  الكتا جب على القاضي أن  .1ثبت هذا الاتفاق  و
نه الاستناد على غیرها في ممارسة سلطته  م رها في تكمیل العقد ولا   وإلا،ستعمل الوسائل الأرعة الساب ذ

مة الطعن، وعدّ  مه للطعن والتجرح من قبل مح ام القانون  تعرض ح هذا الصدد  .عمله القضائي مخالفاً الح و
عض قواعد القانون إلى قمة جمودها، وتكون في الوقت ذاته قیدا  ه قد تصل القیودنّ أإلى   2شیر رأ في الفقه ب

حیث أعلى سلطة القاضي إلى  ، وتقطع عنه سبل الاجتهاد، وذلك عندما "التقدیرة"ها تحرمه صفة نّ أعد الحدود 
ام التي تتضمنها  شدة على الأح س أثرها  الكم أو الوصف أو العدد، فینع یتضمن القانون تقدیرات تتعل 

ة   .القواعد القانون

                                                            
ة . انظر د 1 حث منشور في مجلة العلوم القانون ة،  ة والقانون ام الشرع ة وأثرها على الأح سى خلیل الطائي، التقدیرات العدد ع

غداد، المجلد  ة القانون في جامعة  ل   .280، ص2006الأول، ، العدد 21التي تصدرها 
، ص. انظر د 2   .155نبیل إسماعیل عمر، المصدر الساب
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ذهب رأ فقهي  عتدّ  نّ أإلى  1و ار عددا من العوامل  على القاضي أن  أخذ بنظر الاعت عمله و
ةوالاعت الإعمال التشرع ط  ارات العدالة والخیر العام، وتقدیر الظروف التي تح وهو أمر . ارات على رأسها اعت

ضا على سلطة القاضي في تكمیل العقد، إذ  سر أ ن أن  م لقي الضوء على موضوع عام  الاهتمام و جدیر 
بیرایوسّ  ا  ة لیجعل له دورا اجتماع أداة قانون فة العقد  قتصر على خدمة الأفراد ع من وظ    .بدل أن 

ات المتحدة عام  ا في الولا مة العل ن أن نشیر إلى رأ المح م هذا الصدد  ه  )1837(و الذ جاء ف
فولة بجلاء علینا أن لا ننسى (... ة الخاصة م ما حقوق الملك ضاأوف السعادة والرفاه  نّ أحقوقا، و  ن للمجتمع أ

انتهما المخلصة عتمدان على ص ة الموازنة بین مصلحة )2 لكل مواطن  ان محور القض ة جسر "، و شر
بیرة بلغت لافي احتكارها العبور بین و " شارلز ین أیتین وتحقی أراح  مة بناء الجسر بثلاث مرات، و كبر من ق

ة ماساش ه ولا ة وإلزامها ببناء جسر جدید مصلحة أفراد المجتمع الذ تمثلهم ف ل الشر ان نتیجته تخو وستس، ف
فاء رسوم العبور من الجسر الثاني، ) ثاني( التخلي عن حقها في است ة  ن متفقا على بنائه، وإلزام الشر لم 

ة على  جبر حاملو الأسهم والمساهمون في الشر مة بناءه، و عد أن تستوفي ق وجعل استخدامه مجانا للمواطنین 
اره جزء لا ینفصل عن العقد الأصل ه على اعت ان هذا الحال في دولة تسر  3.قبول هذا القرار والالتزام  وإذا 

ور من قبل القاضي في الدول التي تمازج  اب أولى مراعاة ما جاء في الرأ المذ ون من  ة ف م الفرد فیها الق
ة ة والاجتماع عدّ  .أو توازن بین المصالح الفرد ة من  و ه أالأهم ن أن تلع م ن نشیر إلى الدور المزدوج الذ 

انت العدالة إحد مبررات منح القاضي سلطة تكمیل العقد،  ة، فمثلا إذا  العدالة في سلطة القاضي التكمیل
فاج شيء أن  س من العدالة  ه،  أفل حسب حسا ه أو  طل ن یتوقعه أو  ه لم  فرض التزام عل الطرف الأخر 

تطلب  ین ما و ة و فرضه من التزامات تكمیل م عقله وضمیره في الموازنة بین ما  ح هذا الأمر من القاضي أن 
ارة أخر محاولة توزع الأضرار أو الفوائد على الطرفین، و  ع ن تكون الالتزامات أیرفض إضافته منها، و

شعر  ان حتى لا  ة المضافة متقابلة قدر الإم الظلم أو أالتكمیل   .4عدم الإنصافحدهما 

                                                            
ة، تمدد أورا، ترجمة وتعلی د. انظر د 1 ات المتحدة الأمر یز، تارخ الولا ار امفورد  ، مراجعة د.هنر  بیداء . علي البدیر

مة العراقي، : ، الناشر1محمود،    .502وص 448، ص 2013بیت الح
2 Charles River Bridge v. Warren Bridge 36 U.S. 420 (1837)              

.2/11/2015متاحة على الموقع الالكتروني، آخر زارة في    
http://www.pbs.org/wnet/supremecourt/antebellum/landmark_charles.html 

ة  3 قاً للقاعدة الفقه عني هذا تطب الغنم"ولا  ضات عن الأضرار أو معالجة نتیجة الإخلال " الغرم  صدد فرض التعو فلسنا 
ان في تطبی هذه القاع ة التقصیرة، وان  ة أو المسؤول ةالالتزامات التعاقد م العدالة الإنسان   .دة أسمى ق

  :انظر  4
Mareclo Stati, Le Standard juridique, these, Paris, 1927,p 175. 

ه في د ، ص. مشار إل .151نبیل إسماعیل عمر، سلطة القاضي، المصدر الساب  
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عرض رأ فقهي ة هما  ، 1و ن للقاضي أن یتجه إلیهما في ممارسة سلطته التقدیرة الموضوع م ارن  مع
ة وال مثلان في ذات الوقت قیودا لا یجوز للقاضي التغاضي عنهمامةملاءالعقلان    .، و

ةوتعني  قي بین المصالح  العقلان ة، أن یراعي القاضي التوازن الحق في إطار سلطة القاضي التكمیل
ان معیّ  ة في زمان وم ة والاجتماع ه بإضافة أحد الالتزامات الاقتصاد م عل ین التصرف الذ یراد الح ن، و

متنع القضاء في فرنسا مثلا عن تكلیف المستهلك العاد. لموضوعه ار  قاً لهذا المع  بوجوب استعانته وتطب
ه المشرع شر إضافي لم ینص عل التزام تكمیلي أو  عدم تحمیله  ، في حین 2بخبیر لفحص السلعة، معللا ذلك 
الرغم من عدم النص علیها قانوناً او اتفاقاً    .فرض ذات القضاء على المهني عدة أنواع من الالتزامات 

قصد   ها على التصرف القانوني ؤ لإضافة المزمع إجرامة اءفي ذات الإطار أعلاه، ملا مةلاءالمو
ه ه أو ف شر أن تكون هذه الظروف ذات تأثیر واضح عل    3.للظروف التي حصل في ظلها هذا الأخیر، و

ضا مجموعة من المعاییر المهمة یجب على القاضي  فضلا عن ما تقدم، یتضمن القانون الموضوعي أ
ة، ومن ن وردت في غیر إ مراعاتها واحترامها، و  م العلاقة العقد ة في تنظ موضوع تكمیل العقد، لما لها من أهم

ون من "الإرهاق"تلك المعاییر  ه، ف ار مبررا لتعدیل العقد وإنقاص الالتزامات الواردة ف ان هذا المع ، مثلا فإذا 
حترمه القاضي عند نظر أ منازعة أخر ومنها تكمیل العقد، إذ من غیر الع دل إضافة التزامات اب أولى أن 

انت في حالة  فترض أن یلتزم بها لمصلحة الدائن بها، لتحق ذات العلة في الحالتین، وان  تسبب الإرهاق لمن 
ة لأنّ  قل تقدیر، و خلافاً أحدهما على أها تتضمن إضافة التزام خلافا لإرادة الطرفین أو تكمیل العقد أكثر أهم

  .  )ینالعقد شرعة المتعاقد(للأصل العام 
المحل والسبب قیدا آخر على سلطة القاضي عند فرضهً  للالتزامات  ة المتعلقة  وتأتي القواعد القانون

في القول  ة، ولا  ونها شرو ابتداء )لحظة انعقاد العقد(هذا القواعد قد توافرت ابتداء عند التعاقد  نّ أالتكمیل  ،
اة العقد ة ح قاء یجب أن تستمر إلى نها ، فضلا عن ضرورة احترام قواعد النظام العام والآداب عند وشرو 

                                                            
، ص. انظر د 1 ، عقد المقاولة الوارد على البرامج، المصدر الساب ه في  ، والقرار37جلیل الساعد القضائي الفرنسي المشار ال

  .71الهامش
ه إلى أنّ  2 ة، ون ة تطبی التشرعات المجردة على الحالات الواقع صعو قر  ه أرسطو إذ  رة الملائمة إلى الفق رجع أساس ف  و

ارا لتطبی القوانین، وتخفف من حدتها " مةءعدالة الملا"مة هي مصحح لجمود العدالة، فتكون ءالملا وجمودها في ذات الوقت مع
ل حالة على حدة، انظر تفاصیل مقالة أرسطو في د ، . عن طر جعلها تتناسب مع  محمد شتا أبو سعد، المصدر الساب

 .626ص
  

3 Pierre Louis Lucas, Valonte et cause, these , Dijon,1981, p.113-116        
ه في د ة ن. مشار إل فا حیى المحاسنة، مد  حث منشور في مجلة الحقوق محمد  ة العقد في القانون المقارن،  ظام مشروع

ة، العدد الأول، السنة ت   .21، هامش187، ص2003سنة النشر  ،27الكو
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لف أصلا بواجب التأكد من فرض  ة، فهو م فرض التزامات جدیدة من قبل القاضي لتتم بها العلاقة العقد
ة ه أن یراعیها عند فرضه الالتزامات التكمیل ون أح  ات المدعین، ف شیر إلیها في طل    .احترامها حتى ولو لم 

ثی ة هو ذات السبب في الالتزامات و ر موضوع السبب سؤالا مفاده هل السبب في الالتزامات التكمیل
ة المتف علیها ابتد ة والحدیثة في نّ أأم  اءالعقد رتین التقلید عیدا عن الف ة عن هذا السؤال و ه أمر آخر؟ وللإجا

ه الأستاذ إالسبب، نعید للأذهان ما ذهب  اس"ل أنّ الذ یت 1"لوس لو ه في السبب،  ه الأساس الكمي لخص رأ
نظر في ذلك إلى المقدار الكمي أو  ح المستفید من الالتزام مدینا للمفتقر منه، و ص والمصدر الماد للالتزام، ل
ستلزم لصحة السبب  ه، و موج اً من العقد الذ ترتب الالتزام  الماد المتحق لذلك الطرف المستفید اقتصاد

ان بین الأالتعادل الماد ة، بواسطة الالتزام الذ تضمنه العقد  قدر الإم ادلها بین الذمم المال داءات التي یتم ت
   .المبرم بین أصحاب تلك الذمم

قرر مشروعیته عن طر التعادل بین الأ العقد، ف هذا المعنى ینفصل السبب عن الإرادة لیلتح  داءات و
ون السب ن استقصاء وجوده، وتكون الإرادة عنصر إلى التعادل بین الإرادات، ف م ا   اب عنصرا موضوع

ة  قرره القانون من صور مناس مثلها التعبیر أو الكلمات المستعلمة من قبل طرفي العقد، وف ما  ا  شخص
  .للتعبیر عنها

الرأ الجدید إنّ  س  ه الأستاذ  ،الرأ المتقدم ل قه إل ت"فقد س الذ یر في السبب عنصرا  2"رو
ن الماد للالتزام، فهو المبرر القانوني الذ من  الر صفه  ، و ة أمور أخر حتا ومجردا من أ ا  جله أموضوع

ادلي بین الطرفین حق العدل الت حا ما لم  ون هذا الأخیر صح صحة الالتزام، ولا     .عترف القانون 
ة هو تحقی التعادل الماد بین طرفي العقد الأصلي سبب الال نّ أفهم من الاتجاه أعلاه  تزامات التكمیل

حق القاضي عن طر فرض هذه الالتزامات العدالة المرجوة من  اة لطرف على حساب طرف، ف دون محا
اد عن العقد، وعلى القاضي هنا أن یتقید بهذا السبب في عدم فرض التزامات لا علاقة  طرف ح ه  اللجوء إل

م ون فرض تلك الالتزامات محققا للعدالة التي تمثلها لها  وضوع العقد، ولا تؤد إلى اكتمال تنفیذه، وعلى أن 
ة السبب في عدم الانحراف كبر من الطرف الآخر، وإلا ألتزامات إحد الأطراف وتحمله أبتكلیف  ،موضوع

مثله السبب الموض ادلي الذ  طال لمخالفته التوازن الت مه للإ    .وعيتعرض ح
ما  ین سبب فرضها، فالأول  ة، و جب أن نفرق بین سبب الالتزامات التكمیل مثل العدالة أو ه  شرنا إل

من في وجود نقص أو قصور  ادلها بین ذمم الطرفین، أما سبب فرضها ف ة التي یتم ت م الماد ة بین الق التوزع
                                                            

1  Rouhette, Contribution a L'etude critique de La notion de contract, these, Paris, 1918, p.425-477.                     
ه في د ، ص. مشار إل حیى المحاسنة، المصدر الساب   .22هامش  ،188محمد 

ات العراقي التي تنص على ) 140(انظر المادة  2 مها –أولا ((من قانون الإث ا لح مة أن تتخذ من تقرر الخبیر سب ا . للمح  –ثان
مة،  قید المح ه أن تضمّ رأ الخبیر لا  ال أو وعلیها إذا قضت بخلاف رأ اب التي أوجبت عدم الأخذ برأ الخبیر  مها الأس ن ح

  .)) عضا
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اه  لاهما إلى القضاء، و ثقةأفي العقد، ش أنّ  حد الطرفین أو  ة  القاضي وقناعته  فرض هذه الالتزامات التكمیل
عض المعوّ  ه، أو تجاوز  ا هي أفضل سبیل لتنفیذ العقد الذ اتجهت إرادة أطرافه إل اف ا  قات التي تمثل سب

ما  ة لا مبرر لتحملها مقارنة  ة ومعنو لفسخه، ولتجنب ما یترتب على الفسخ من أثار سیئة ومعقدة، وخسارة ماد
ه قد ی لف  ه الأساسي الم هذا یؤد القاضي واج ة، و لا وهو فض المنازعات ،أتم فرضه من التزامات تكمیل

   .وحسمها
ات لتنظم وترسم حدود عمل  أضف إلى ما تقدم، القیود التي تفرضها نصوص قانون المرافعات والإث

الط أخر على تحدید نطاق سلطاته ومنها  صورة أو  س  ونها تنع ومن . ع سلطته في تكمیل العقدالقاضي، 
ن أن نشیر مثلا إلى  م مه في تكمیل العقد، وذلك في  نّ أهنا  سند بها ح الخبرة ل على القاضي الاستعانة 

ه في المرحلة  الأولىمرحلتین  حاجة إلى تكمیل، وإذا ما انتهى من ذلك وجب عل ان العقد  ةتقدیر ماذا   الثان
ان ما حتاجها العقد لتكمیله، الرجوع إلى الخبراء لب ة الالتزامات التي  م بناء على إه ح للقاضي الح ذ لا 

م، فجاءت هذه القاعدة  علمه، وعلة هذا المنع هو عدم جواز أن یجمع القاضي بین صفة الشاهد وسلطة الح
نأ بنفسه عن الشبها م، و التحیز أو التح ما إذا لو مقیدة لسلطة القاضي في تكمیل العقد، حتى لا یتهم  ت، ف

مه من  ه ح حمي  لنقض، اقرر إضافة التزامات أخر إلى موضوع العقد، من دون الاستناد إلى دلیل قو 
ات بیرا في الإث ما خال ذلك تمنح الخبرة دورا     .1وف

ظهر أنّ  أنّ  و م (...ه هذا هو توجه القضاء في العراق فقد تقرر  ه الح ون ما انتهى إل لذا 
لات الإدارة المحدد من قبل ...الممیز ه بتأدیته للمدعي مبلغ الغرامات التأخیرة والتحم وإلزام المدعي عل

قه م القانون قرر تصد لات الإدارة مدارا للاتفاق ما  2...) الخبراء الثلاثة مستندا وح ، إذ لم تكن هذه التحم
ه القاضيبین أطراف العقد لحظة إبرامه، لذا تطلب الأمر إصدار  موج مل  م  ضیف أموضوع العقد،  ح ن 

ست جزءا من الثمن ولا لاآخر إلى ا االتزام لات، فهي ل مة هذه التحم ، مضمونه دفع ق ة الأخر لتزامات العقد
مة التعوض   ) .خیرة أالغرامة الت( جزءا من ق

  
اً  ة: ثان  القیود الاتفاق

اً أن یرسم منح المشرع عدة سلطات للقاضي بهدف مساع  دته على أداء مهام عمله، لذا یبدو منطق
ة  حدد نطاقها وف قواعد موضوع لف بها ومنها سلطته في تكمیل العقد، و المشرع حدود هذه السلطات الم

                                                            
ة العدد  1 مة التمییز الاتحاد ة/ 1732)انظر قرار مح أة المدن   .، غیر منشور10/11/2013في) 2013/ منقول/ اله
افة  2 ة للعقد احتوائه على  ة الذات مبدأ الكفا اً دون الرجوع إلى القانون، لتفاصیل أكثر قصد  مه ذات مقوماته وتتكفل الإرادة بتنظ

ة، دار . عن هذا المبدأ انظر د احمد عبد الكرم سالمة، نظرة العقد الدولي الطلی بین القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدول
ة، القاهرة،    .45، ص2001النهضة العر
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ة مقررة لهذا الغرض، وفي الوقت ذاته نر  سیرا من المساحة أو الحرة في  نّ أوإجرائ ة جزءا  للإرادة العقد
اجا، إذ لا  تحدید سلطة القاضي من الذهاب إلى فرض التزامات معینة لا تحق لصاحبها فائدة أو تلبي له احت

ما یراه صاحبها مفید ن أن نبخس الإرادة حقها وقدرتها في الالتزام  وملائماً، ورفض ما عداه من الالتزامات  ام
عدّ  ، و ة للعقدذلك تحق الأخر ة الذات ه أو 1قاً لمبدأ الكفا ع أن تضع أو تضیف إل ، فهو ولید الإرادة التي تستط

   .ترفع منه ما تشاء من الشرو المشروعة قانوناً 
حدّ  قید اتفاقي  م بإضافة  وتأتي التحفظات  من سلطة القاضي في تكمیل العقد، عن طر منعه من الح

عاد هذا الالتزام من اتفاقهم، التزام معیّ  ن أو أكثر إلى موضوع التعاقد، لسب الاتفاق بین طرفي العقد على است
شتر   ، ارة أخر ع أداء معیّ أأ و ام  قبل الطرف الآحد الطرفین على عدم الق ، سواء ن و خر على هذا الشر

اتف ون من ورد هذا الشر في الاتفاق الأصلي أو الأساسي، أو ورد لاحقا  ، ف حد أثار هذا الشر أاق ملح
ة من منح القاضي سلطة تكمیل العقد التي  منع القاضي من إضافة التزام تكمیلي، وهذه الحالة تخالف الغا

ة الأطراف بتأجیل الاتفاق علیها لاحقاً، أو أنّ  سبب رغ ه، إما  عض النواقص ف ها لم ترد إلى تتضمن تدارك 
رهم لحظة  ة، أو ظهرت الحاجة برام العقد إف جهلا منهم، أو لقلة خبرتهم بوجود هذا النوع من الالتزامات التكمیل

ن  صل الطرفان إلى اتفاق حولها، فلم  ل هذه الأحوال لم  مها ومعالجتها أثناء تنفیذ العقد، وفي  إلى تنظ
قرر الحل الأمثل وف ما یراه من اللجوء إلى القاضي ل ار آخر سواء  ا عن طر ممارسة سلطته لدیهم من خ اس

شيء من التفصیل إتماما للفائدة واستكمالا لجوانب . في تكمیل العقد  ة  لذا لا نجد بدا من أن نتناول هذه الجزئ
 .الموضوع

ا نّ أإلى  2شیر الفقه ما أنّ  هنالك مظهرا سلب ما یرد، له حرة ألا  لسلطان الإرادة، ف للفرد حرة التعاقد 
ام القانون، أو أن یتعاقد وف قیود . یرد، أ حرة ألا یتعاقد عینها في ظل أح حدد مقدماً  أثار التعاقد و أو أن 

قال عنها إنّ معیّ  ن أن  م ضعها الطرفان أو أحدهما مقدماً في صورة تحفظات، وهي بنود  ها شرو ذات نة 
عة حما ة، یدرجها الأفراد في العقود مضمونها أنّ طب ه، فانصرف قصده  ئ الفرد لا یرد أن یتعرض لنتائج ضارة 

الالتزامات التي تود إلیها صورة واضحة . عند التعاقد إلى منع الأخذ  هذه التحفظات قد تكون مدرجة 
ن للقاضي  م فهم وجودها من مضمون العقد، و ، أو قد  بند عقد ملكه من سلطة تفسیر العقد التفاصیل،  ما 

   .الوصول إلى التحق من وجود تلك التحفظات من عدمه
ه مثلا  ما تقوم  غة طالما تم استعمالها في إیراد مثل هذه التحفظات، وذلك  ن أن نشیر إلى ص م و

الإعلان من خلال وسائل الإ لائها  ة وو ات الصناع تسمى بـ  ،علام المختلفة عن جملة من الخدماتالشر
ع" عد الب م " خدمات ما  قتها تقد ع منتجاتها، وتمثل في حق ة ب تشتمل على مجموعة من الأعمال التي تلي عمل

                                                            
، ص محي الدین إ. انظر د 1   .83سماعیل علم الدین، المصدر الساب
، ص. انظر د 2 حث 5سلام منعم مشعل، المصدر الساب   .من ال
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أعمال  ام  ه وإغرائه ودفعه للشراء والتعامل معه، عن طر الق لات إلى المشتر لترغی ائع حوافز وتسه ال
مواد  أسعار معقولة، أو  ة أو  انة مجان ح وص ضاعة أو المنتوج عند تعرضه لضرر تصل ة جیدة الجودة لل أصل

ةمعیّ  ان ة والم ة والكهرائ ات لمصلحة مشتر الأجهزة الالكترون    .ن، وف وثائ الضمان التي تمنحها الشر
لاحظ رأ في الفقه  ناء على ما تقدم  عة الأعمال أو الخدمات  أنّ -ح– )85(و ة حددت بدقة طب الشر

انة الجهاز في حالة تعرضه التي تق ة، وص ح وتبدیل الأجزاء المعطو دمها لمشتر أجهزتها، وتتمثل بتصل
عد استلام المشتر له   . للعطل 

قة الضمان من بنود وقیود  ونخلص من هذا الرأ إلى أنّ  ة في وث ما تورده الشر التحفظات قد تمثلت 
ح أو فهي تحدد السقف الأعلى لالتزاماتها مثل ع، وشرو مة التصل دم تبدیل المنتوج، أو أن لا تتجاوز ق

مقابل  عدها تكون  ة وما  انة مجان ة تكون فیها الص مة مبلغ شراء المنتج، أو أن تحدد مدة زمن انة ق الص
مجرد فتح داخل  غة شرو تسقط الضمان، مثل ینتهي الضمان  ص ، وغیرها من الأمثلة، وقد تورد القیود  نقد

انة المعتمدة، أو أنّ الجهاز خار  ونها غیر  ج ورش الص ة غیر مسؤولة عن الاستعمال الخاطئ للمنتج، أو  الشر
ه، فذلك التحدید وهذه القیود،  ار الكهرائي أو تذبذ سبب رداءة الت مسؤولة عن الأضرار التي تحدث للجهاز 

قة ع أو وث ال التحفظات یورد ضمن بنود عقد الب لا آخر من أش ه مثلان ش    .الضمان المرفقة 
 

  خاتمة
حث، نود أن نبیّ  التي توصلنا إلیها  والمقترحات ن في خاتمته أهم النتائجعد أن من الله علینا انجاز هذا ال

  : شأنه
شأن سلطة القاضي في اتخاذ القرار القضائي على ثلاثة اتجاهات .1 أنّ : لقد انقسم الفقه  ها سلطة الأول یر 

أنّ واسعة، والثاني یر  س  هذه السلطة تقدیرة مع  نّ أدة، في حین یذهب الاتجاه الثالث إلى ها سلطة مقیّ الع
 .وهو الاتجاه الأكثر قبولا من غیره. وجود محددات لها

مارسها القاضي عند تكمیل العقد، ظهر لنا رجحان التقدیر الموضوعي على  .2 ما یتعل بنوع السلطة التي  ف
ام التي تصدر في الأول  نّ التقدیر الشخصي، لأ ة للأح النس ات والاستقرار  حق هدف النظام القانوني في الث

ا المتشابهة س التقدیر الشخصي. القضا   .على ع
شأن حدود سلطة القاضي في تكمیل العقد، ففي الوقت الذ یذهب جانب من الفقه إلى  .3  نّ أانقسم الفقه 

ن العقد وإنّ  ساهم في تكو ساهم فالقاضي لا  ون ما  التالي لا  قط في تحدید نطاقه وما ینتجه من التزامات، و
ه ة إل نه من  نّ أیذهب جانب فقهي آخر إلى . له سلطة إضافة التزامات تكمیل ملك سلطة تقدیرة تم القاضي 

ة له ون له سلطة إضافة التزامات تكمیل التالي  ن العقد و  . المساهمة في تكو
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عدّ سلطة القاضي في تحدید م إنّ  .4 ست سلطة  ا  جوهرا من عناصر العقد قبل ممارسته لسلطته في تكمیله ل
ان العقد محل النزاع من العقود المسماة ،تقدیرة صرفة ما إذا  ون العقد . لاس س من ذلك في حالة  على الع

 .غیر مسمى حیث تكون هذه السلطة التقدیرة واسعة النطاق
القیود الواردة على سلطة .5 ما یتعل  حسب  القاضي تكمیل العقد، وجدنا أنّ  ف عدد هذه القیود یختلف 

ة ه جانب من الفقه . الاتجاهات الفقه عة الالتزامات الناشئة عن العقد هي  نّ أففي الوقت الذ یر ف طب
ط الرقابي الوحید على سلطة القاضي في تكمیل العقد، یوسع جانب فقهي آخر من عدد هذه القیود،  الضا

ل من قواعد القانون والعرف والعدالة لتشمل فضلا عة الالتزامات الناشئة عن العقد،  ما یتعل  .عن طب أما ف
ة ة، وأخر اتفاق  .أنواع هذه القیود فهي على نوعین، قیود قانون

  المقترحات
ام المادة أنقترح على المشرع العراقي إعادة النظر في  -1 اتها ) 86/2(ح أكثر فقا أمدني عراقي لتتضمن في ط

ن  ،اتساعا وشمولا م اة العقد وتعرقل مسیرته وتنفیذه، ألكل ما  ظهر من حالات تعی ح ل كن تأن  الش ون 
ع عناصر العقد"تي الآ ة  وإذا اتف الطرفان على جم أخر تفصیل یتفقان علیها لاحقا من الجوهرة، واحتفظا 

علقا انعقاده على هذا الاتفاق عدّ أدون   وإذا قام خلاف على المسائل التي لم یتم الاتفاق علیهاا، العقد منعقد ن 
لا، أ ظهر منها مستق عة العقد نّ إفو ما قد  قا لطب مة تقضي فیها ط ام القانون والعرف والعدالة،  المح ذا إولأح

 "ف ذلكلامصلحة الطرفین تقتضي هذا، ما لم یتم الاتفاق على خ نّ أوجدت 
أن تعدل هذه ) 150/2(علاه، والمادة أ اتخاذ ما یلز م من معالجات للتمییز بین المادة  -2 مدني عراقي، 
ه من التزامات، ولكن یتناول " تي خیرة لتكون على النحو الآالأ ما ورد ف قتصر العقد على إلزام المتعاقد  ولا 
ل منها، ف ضا ما هو منأ مة وفقا للقانون والعرف  ذا حصل خلاف في ذلك،إمستلزمات تنفیذ  ه المح تفصل ف

ه ه ف ل التزام متف عل عة  حسب طب  ".والعدالة و
  

  
 

 
 


