
אאא RARJ
  

138 
02-2018א 

،،?אאאא FאE ?،
K138-172.  

 

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

 

  )دراسة مقارنة( نطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد والقیود التي ترد علیها
 

 )1( حیدر فلǻح حسن

، جامعة Ǽغدادقانون، ال، Ȟلǽة مساعدالقانون الخاص ال أستاذ )1(
 .العراق ،Ǽغداد

  dr.haiderflayh73@gmail.com :البرȄد الإلكتروني

 )2( محمد غانم یونس

 .العراق ،Ǽغداد، وزارة الداخلǽةموظف ب )2(

  dr.haiderflayh73@gmail.com :البرȄد الإلكتروني
 

   :الملخص
القانونǽة الیوم بتنظǽم معظم الرواǼط الاجتماعǽة وترسم حدودها وأثارها، ومنها الرواǼط تقوم القواعد 

 فǽفترض أن یتطابȘ السلوك الإنساني والذǽ ȑعدّ ، تلك القواعد تمثل انعȞاسا لحاجات المجتمع نّ لأالعقدǽة، و 
"ȑن أن أحد أ" التصرف العقدȞمǽ ا، ومع ذلكǽال أو اختلال في هذا برز صوره مع تلك القواعد تلقائȞحدث إشǽ

موضوع الراǼطة العقدǽة بإضافة Ǽعض الالتزامات التكمیلǽة إلیها، Ǽغǽة الوصول  ةالسلوك، فیتطلب الأمر معالج
  للغاǽة المرجوة منها والمشروعة قانونا واتفاقا، والتقلیل قدر الإمȞان من حالات الفسخ أو الإنهاء وما ینتج عنها 

سلطة تكمیل العقد تساؤلا مفاده إلى أȑ مدǽ ȐمȞن أن ǽصل القاضي بهذه السلطة؟ وȄثیر منح القاضي    
أȑ نطاقها وحدودها، فهل هي سلطة مطلقة لا تحدها حدود، ولا تقیدها قیود، Ǽمعنى سلطة تحȞمǽة تخضع 

اسعة وان Ȟانت Ȟذلك، فهل هي سلطة تقدیرȄة و . ها سلطة تقدیرȄةلرغǼات القاضي وقناعاته الشخصǽة، أم أنّ 
ها سلطة تقدیرȄة مقیدة، م أنّ أǽعمل فیها القاضي ضمیره ووازعه الإنساني والاجتماعي والمنطقي ǼشȞل Ȟبیر، 

  .ذات نطاق محدود ومقنن ǼضواǼط قانونǽة واتفاقǽة معینة؟ هذا ما سنحاول الإجاǼة عنه في هذا الǼحث
   :الكلمات المفتاحǻة

سلطة القاضي في تكمیل العقد، القیود التي ترد على سلطة مضمون سلطة القاضي في تكمیل العقد، حدود 
  .القاضي في تكمیل العقد
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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. 
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  مقدمة
تقوم القواعد القانونǽة الیوم بتنظǽم معظم الرواǼط الاجتماعǽة وترسم حدودها وأثارها، ومنها الرواǼط العقدǽة، 

التصرف " تلك القواعد تمثل انعȞاسا لحاجات المجتمع فǽفترض أن یتطابȘ السلوك الإنساني والذǽ ȑعدّ  نّ لأو 
ȑال أو اختلال في هذا السلوك، برز صوره مع تلك أحد أ" العقدȞحدث إشǽ ن أنȞمǽ ا، ومع ذلكǽالقواعد تلقائ

فیتطلب الأمر معالجته من طرف آخر حǽادȑ، لǽست له علاقة Ǽأȑ من أطرافه الأخرȐ، وعلى أن یتسم Ǽصفات 
ه منها ما ǽمȞنه من الǼحث والتقصي عن حقǽقة اتجا، نة تستلزمها طبǽعة عمله، و أن ǽمنح سلطات عدةمعیّ 

و منها ما ǽسمح له بتعدیل الالتزامات العقدǽة التي ، الإرادة وصحتها من خلال تفسیر عǼارات التصرف وȃنوده
و في أحǽان أخرȐ یتطلب العلاج تكمیل ، یهدف العقد إلى تحقǽقها وǼشȞل یتوافȘ مع قواعد القانون المنظمة له

إلیها، Ǽغǽة الوصول للغاǽة المرجوة منها والمشروعة موضوع الراǼطة العقدǽة بإضافة Ǽعض الالتزامات التكمیلǽة 
قانونا واتفاقا، والتقلیل قدر الإمȞان من حالات الفسخ أو الإنهاء و ما ینتج عنها من أوضاع متشاȞǼة، ومصالح 

  .دة وخسارة في المال والجهد وضǽاع للوقتمتضارȃة و معقّ 
أȑ مدǽ ȐمȞن أن ǽصل القاضي بهذه السلطة؟ وȄثیر منح القاضي سلطة تكمیل العقد تساؤلا مفاده إلى 

أȑ نطاقها وحدودها، فهل هي سلطة مطلقة لا تحدها حدود، ولا تقیدها قیود، Ǽمعنى سلطة تحȞمǽة تخضع 
وان Ȟانت Ȟذلك، فهل هي سلطة تقدیرȄة واسعة . ها سلطة تقدیرȄةلرغǼات القاضي وقناعاته الشخصǽة، أم أنّ 

ها سلطة تقدیرȄة مقیدة، م أنّ أالإنساني والاجتماعي والمنطقي ǼشȞل Ȟبیر،  ǽعمل فیها القاضي ضمیره ووازعه
نة؟ ولأجل الإجاǼة عن هذا السؤال سیتم تقسǽم هذا الǼحث ن ǼضواǼط قانونǽة واتفاقǽة معیّ ذات نطاق محدود ومقنّ 

للقیود  لثانيالمǺحث انتناول فǽه نطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد، ونخصص  المǺحث الأول: على مǼحثین
 .التي ǽمȞن أن ترد على هذه السلطة

  

 نطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد: المǺحث الأول
ǽأتي التفاوت في بǽان حدود سلطة القاضي في تكمیل العقد وتحدید نطاقها، مبررا مهما لتسلǽط الضوء 

السلطة التي منحت إلى  على نطاق هذه السلطة، إذ ǽظهر الǼحث والتقصي عدم الاتفاق المسبȘ على مساحة
القاضي، ومدȐ حرȄته في ممارستها، ومقدار تأثرها ǼالنظرȄات التي تعالج بنǽة العقد Ȟأداة قانونǽة یتعامل بها 

وǽضیف التǼاین في فهم تنظǽم المشرع لهذه السلطة تساؤلات عدة منها ما یدور . ن دور الإرادة فǽهالأفراد وتبیّ 
ها، ومنها ما یتعلǼ Șمقدار حرȄة القاضي وطبǽعة التقدیر الذǽ ȑمارسه فیها، حول Ȟفاǽة التنظǽم التشرȄعي ل

وللوصول إلى نتیجة حاسمة حول هذا التǼاین وذاك التفاوت سنحاول التعمȘ في أصول هذا السلطة وفرز ما 
 یتعلǼ Șموضوع Ǽحثنا من مسائل ذات صلة Ǽه لنسلط الضوء علǽه، ونستخلص منه ما له علاقة Ǽموضوع هذه

لبǽان مضمون سلطة  المطلب الأول لما تقدم ستتوزع الدراسة في هذا المǼحث على مطلبین نخصص. الǼحث
  .حدود سلطة القاضي في تكمیل العقد الثاني المطلبالقاضي في تكمیل العقد، ونǼحث في 



אאא RARJ
  

141 
02-2018א 

،،?אאאא FאE ?،
K138-172.  

 

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

  مضمون سلطة القاضي في تكمیل العقد: المطلب الأول
إلى ذȞر نوعین أساسیین للسلطة،   1القضاء إحدȐ سلطات الدولة، وȃهذه المثاǼة، یذهب رأȑ فقهي ǽعدّ 

ل أداة لإعمال القانون في دولة ǽشاع فیها سǽادة القانون، والثانǽة التي تمثّ ، )Discretion(الأولى السلطة التقدیرȄة
. القرار في دولة Ȟǽون للقانون فیها اسمه فقط، أو المستبدة في اتخاذ )ArbitraryتحȜمǻة(السلطة المطلقة 

علمنا، نجد انحسارا Ȟبیر  وȃنظرة سرȄعة إلى الأنظمة القانونǽة السائدة في مختلف المجتمعات الحالǽة، وعلى حدّ 
لهذا النوع الأخیر من السلطة، أȑ المطلقة، إذ قلما نجد نصاً قانونǽاً ǽمنح مثل تلك السلطة سواء في السلطة 

ǽة وغیرها، لذا القضائȄة، أو النظم الإدارǽة أو التنفیذǽعȄالسلطة التشرȞ ةȄة أو في السلطات أو الأنظمة المواز
  . ل اهتمامنا على النوع الأول من السلطة أȑ السلطة التقدیرȄةسنرȞز جّ 

تتضمن القوانین بنوعیها الموضوعǽة والإجرائǽة إشارات إلى معنى هذه السلطة، مع Ǽعض الضواǼط 
جل ممارسة هذه السلطة، وإذا Ȟانت ممارسة القاضي لسلطته التقدیرȄة في أوالقواعـد التي وضعها المشرع من 

، فقد اختلفت 2الحرȄة في ذلك تكمیل العقد تتطلب أن Ȟǽون له إرادة اتخاذ القرار، وعلى أن Ȟǽون له قدر من
، لذا لا نجد بدا من  Ǽ4مدȐ هذه الأخیرة، ومقدار خضوعها لتنظǽم المشرع واستبداده برسم حدودها  3الآراء الفقهǽة

                                                            
عصام عبد الوهاب البرزنجي، السلطة التقدیرȄة للإدارة والرقاǼة القضائǽة، أطروحة دȞتوراه مقدمة إلى Ȟلǽة الحقوق في . انظر د1 

  .5، ص1971جامعة عین شمس، 
علینا أن نشیر إلى ضرورة التمییز ما بین الحرȄة الفردǽة التي تقوم على فرضǽة أنّ الإنسان Ȟائن حر بذاته ولن یخضع وȄجب  2

ألا لشرعیته الذاتǽة، وجاء المجتمع لǽحمي حرȄته، وȃین حرȄة القاضي Ǽاتخاذ القرار القضائي حیث Ȟǽون له فسحة من الحرȄة فیها 
  .Ǽات التي ǽفرضها القانون الموضوعي والإجرائي علǽه عند ممارسة عمله القضائيعلى الرغم من Ȟل القیود والواج

عبد الرزاق السنهورȑ، الوسǽط في شرح القانون المدني الجدید، المجلد الأول، نظرȄة الالتزام بوجه عام، مصادر . انظر د 3
ȋ ،عة نهضة مصر، القاهرة ،3الالتزامǼامل. د. 219، ص 2011، مطȞ الأهواني، مصادر الالتزام ،المصادر  حسام الدین

محمد شتا أبو سعد، السلطة التقدیرȄة للقاضي المدني في ضوء المعاییر . د. 70، ص1992الإرادǽة، دار النهضة العرǽȃة، القاهرة، 
، 1986أكتوȃر ، 406والقواعد القانونǽة المرنة والجامدة، Ǽحث منشور في مجلة مصر المعاصرة، السنة الساǼعة والسǼعون، العدد 

، 1984نبیل إسماعیل عمر، سلطة القاضي التقدیرȄة في المواد المدنǽة والتجارȄة، منشاة المعارف، الإسȞندرȄة، . د. 622ص 
مدني عراقي، Ǽحث منشور ) 86(سعد حسین عبد ملحم الحلبوسي، دور القاضي في أكمال نطاق العقد طǼقا للمادة . د. 83ص 

أسامة احمد بدر، . د. 205، ص 2010علوم القانونǽة والسǽاسǽة، المجلد الأول، الإصدار الأول، السنة نǼار للفي مجلة جامعة الأ
وǽمȞن أǽضا أن نتلمس وجود هذا الاختلاف . 20، ص 2011تكمیل العقد، دراسة تحلیلǽة، دار الجامعة الجدیدة، الإسȞندرȄة، 

  .47، المصدر السابȘ، ص2المصرȑ، جوالتǼاین في مجموعة الأعمال التحضیرȄة للقانون المدني 
إذ لم نرȐ إجماعا على رأȑ واحد عند تحلیل الإجاǼة ،ǼمناسǼة هذا الǼحث  هذا التǼاین والاختلاف أكدته نتیجة الاستبǽان المعدّ  4

بإرادة  ها سلطة مقیدةمن الإجاǼات Ǽأنّ % 63فقد جاءت ما نسبته ،عن السؤال الذȑ تضمن نطاق سلطة القاضي في تكمیل العقد 
ها سلطة مقیدة بإرادة إنّ % ȞǼ6ونها سلطة واسعة، و %6یختلف نطاق السلطة وفȘ نوع وطبǽعة Ȟل حالة، و% 25المشرع، و
  .الأطراف
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ن انعȞاسات هذه أن نعرج على موقف الفقه من حرȄة القاضي في اتخاذ القرار القضائي، ومن خلال ذلك نتبیّ 
هناك ثلاث آراء أساسǽة لا تكتمل الفائدة العلمǽة  نّ أفي تكمیل العقد، إذ ǽلاحظ Ǽ الآراء على مدȐ سلطة القاضي

   -:لهذا الموضوع من دون عرضها وتحلیلها وصولا إلى تقیǽمها واختǽار ما نراه الأنسب منها، وȞما یلي
القاضي ǽملك هذه الحرȄة  نّ أ، Ǽسع لسلطة القاضيǺالاتجاه الموّ ǽمȞن أن نصفه  1في الفقه رأȏ أولǽقرر 

للقاضي  وȄنتج عن الأخذ بهذا الرأȑ أنّ . انعدام إرادة القاضي یؤدȑ إلى انعدام السلطة القضائǽة ذاتها نّ أفعلا، و 
هذه الحرȄة لǽست Ȟاملة،  والحقǽقة أنّ . حرȄة في ممارسة سلطته في تكمیل العقد وله سلطة تقدیرȄة واسعة Ǽشأنه

السلطة الممنوحة له  نّ ه لا ǽملك ذلك على أȑ نحو Ȟǽون، لأن یختار فإنّ أǽقǽم و  فإذا Ȟان القاضي ǽملك أن
ن أینǼغي له أن ǽسعى إلى تحقǽقها، و  ةدلǽست متاحة له لكي یǼاشرها على هواه، فهي سلطة لها أهداف محدّ 

  2.نة ووسائل فنǽة ومǼادئ مستقرة في العمل القضائيیǼاشرها طǼقاً لطرق معیّ 
، إلى الإقرار، Ǽحتمǽة منح دǺالاتجاه المقیّ ) مجازا(ǽمȞن أن نطلȘ علǽه  ،3في الفقه ثانيرأȏ وȄذهب  

القاضي حرȄة في التعبیر عن رأǽه واختǽار القاعدة القانونǽة التي یجدها مناسǼة، وȃخلافه ǽصǼح مجرد آلة لا 
للقاضي  یخلص هذا الرأȑ إلى أنّ قǽمة فیها لنشاطه الفȞرȑ، ولأصǼحت إرادته مجرد تردید لإرادة المشرع، ولكن 

   .د تتفاوت Ǽحسب المسالة المطروحة أمامه والإجراءات المتǼعة فیهان وǼشȞل مقیّ سلطة تقدیرȄة لكن ǼمدȐ معیّ 
تتقارب مع الرأȑ السابȘ فǽما یتعلǼ ȘحرȄة القاضي في  الأولىوȄترتب على الأخذ بهذا الرأȑ نتیجتان 

موضوع النزاع هو الذǽ ȑحدد مدȐ ونطاق سلطة  نّ أتؤدȑ إلى الثانǻة نتیجة ممارسة سلطته في تكمیل العقد، وال

                                                            
، ص 1984عزمي عبد الفتاح، تسبیب الأحȞام وأعمال القضاة في المواد المدنǽة والتجارȄة، دار الفȞر العرȃي، القاهرة، . انظر د 1

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

لذا تكون محȞمة العمل غیر ...لجنة تدقیȘ قضاǽا المتقاعدین هي الجهة التي تنظر في جمǽع قضاǽا الناشئة نّ أو (...النوعي 
ة ئالهی/ 1867العدد (انظر قرار محȞمة التمییز الاتحادǽة العراقǽة  ...)لذا قرر نقضه...ظر الدعوȐ ئمختصة في 

ولدȐ النظر (...وجاء ما نصه Ǽصدد الوسائل الفنǽة . غیر منشور 1840، التسلسل 27/10/2013في ) 2013/منقول/المدنǽة
ة Ǽأهل الخبرة من المختصین فȞان ǽقتضي من المحȞمة الاستعان... ه غیر صحǽح ومخالف للقانون نّ أفي الحȞم الممیز فقد وجد 

ȑان الرأǽة لبǽالأورام السرطانǼ ة وطبیب مختصǽسǽمة التمییز ...) في شؤون البیئة والإشعاعات الكهرومغناطȞانظر قرار مح
وǼصدد المǼادئ . ، غیر منشور1799التسلسل  28/10/2013في ) 2013/منقول/الهǽأة المدنǽة/1808العدد (الاتحادǽة العراقǽة 

المرقم (السند له من القانون وهذا ما استقر علǽه قضاء المحȞمة Ǽقرارها ...وضع إشارة الحجز على أنّ (تقرر ما نصه  المحددة
الحȞم البدائي الممیز قد التزم بوجهة النظر القانونǽة المتقدمة لذا  وحیث أنّ ...  24/2/2009في ) 2009/موسعة مدنǽة/ 184

 1927العدد (انظر قرار محȞمة التمییز الاتحادǽة العراقǽة ... (یل الممیز رسم التمییزقرر تصدǽقه ورد الطعن التمییزȑ وتحم
  .غیر منشور 1927التسلسل  4/11/2013في ) 2013/ منقول/ ة المدنǽةئالهی/
، 2008سحر الǼȞǼاشى، دور القاضي في تكمیل العقد، دراسة تأصیلǽة تحلیلǽة، منشأة المعارف ǼالإسȞندرȄة، مصر، . انظر د 3

  .195ص 
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القاضي التقدیرȄة، وǽمȞن أن یوجه للشȘ الأول من هذا الرأȑ والنتیجة التي ترتبت علǽه ما وجه إلى ساǼقه من 
أساس منح القاضي سلطة تقدیرȄة، هو لضرورات إعمال نصوص القانون الجامدة  انتقادات، أضف إلى ذلك إنّ 

عن طرȘȄ النطȘ بها في قراراته وأحȞامه، فهو ملزم بهذه النصوص التي ، وإعطاء القواعد الواردة فǽه أثرها الفعال
مر من قǽمة النشاȋ ولن ǽفقد هذا الأ1، وضعها المشرع لتمثل إرادته التشرȄعǽة وما على القاضي إلا أن ǽطǼقها

ز في فهم هذه النصوص، فضلا عن فهمه للوقائع المعروضة هذا النشاȋ یترȞّ  نّ الفȞرȑ للقاضي أو ǽمس Ǽه، لأ
علǽه وتكیǽفها، لیختار من الأولى ما یوافȘ الثانǽة، هذا من جهة، ومن جهة أخرȐ وفǽما یتعلǼ ȘالشȘ الأخیر 

ǽ ،والنتیجة التي تستخلص منه ȑمن هذا الرأǼ ن أن نردȞة،  نّ أمȄالمشرع هو من فوض القاضي السلطات التقدیر
ومنها سلطته في تكمیل العقد، ورسم حدودها وحالات ممارستها ولǽس العȞس، أǼ ȑعǼارة أخرȐ لا علاقة للمسألة 
المعروضة على القاضي في رسم وǽȃان نطاق هذه السلطة وحدود ممارستها، ومن دون أن نهمل دور موضوع 

المراد تكمیله بتحدید نوع وطبǽعة الالتزام الذȑ یراد إضافته إلǽه، و ضرورة التراǼط المنطقي بینهما، و من العقد 
 Șالساب ȑن أن نفهم من الرأȞمǽ ین نوع الالتزام المراد نّ أهناȃه خلط بین أصل ومضمون سلطة القاضي، و

  .إضافته Ǽموجبها 
Ǻالاتجاه والذǽ ȑمȞن أن نشیر إلǽه ، 2فقهي ثالث رأȏوتجاه عمومǽة وسعة الرأیین الساǼقین یذهب 

سلطة القاضي تواجه فروضا ثلاثة تǼعاً لدرجة الحرȄة الممنوحة له من قبل  نّ أ، إلى الوصفي أو التحلیلي
المشرع، الأول هو عدم وجود سلطة تقدیرȄة للقاضي، والثاني هو وجود السلطة التقدیرȄة ǼشȞل مطلȘ وȃدون 

م لحرȄة وȄنبني على الفرض الأول انعدام تا. منها قیود، والثالث هو وجودها مع عدد من المحددات التي تحدّ 
القاضي في اتخاذ القرار، وȄترتب على الفرض الثاني امتلاك القاضي حرȄة واسعة في اتخاذ القرارات وإصدار 

و الحقǽقة ǽمȞن قبول مثل هذا الرأȑ . دة من هذه الحرȄةالإحȞام، وȄنتج عن الفرض الثالث وجود مساحة مقیّ 
الواقع التارȄخي و القانوني والمنطقي  نّ لعلمي، لأǼصورة عامة في مجال الافتراض النظرȑ أو لأغراض الǼحث ا

ǽعȞس أثاره Ǽصدد الفرضǽة الأولى مرجحا عدم إمȞانǽة القبول بها، إذ ǽملك القاضي وعلى مدار العصور الساǼقة 
ل بإضافة العدید من القواعد أدت إلى ما نشهده الیوم من تطور تشرȄعي تمثّ  ،والحالǽة سلطات عدیدة ومهمة

أو لمعالجة ما فیها من نقص أو قصور، و تبنى المشرع Ȟثیرا ،التي لم تكن النصوص الساǼقة تحتوȄها القانونǽة 
وǽمȞن أن  ،3في حǽاة الأفراد ن لها من أهمیتهامن قرارات القضاء وصاغها Ǽصورة قواعد تشرȄعǽة عامة لما تبیّ 

الفرضǽة الثالثة قبولا أكثر من غیرها یوجه للفرضǽة الثانǽة ما وجه للرأȑ الأول من ملاحظات، في حین تحوز 
                                                            

القانون وسیلة بید القضاء  في الأولى ǽعدّ  نّ وتناȋ مهمة تنفیذ القانون Ǽالسلطة التنفیذǽة في الدولة، فتطبیȘ القانون غیر تنفیذه لأ 1
  .لحسم النزاع، وفي الثانǽة ǽمثل غاǽة الدولة في إقامة مجتمع محتضر

  . 501نبیل إسماعیل عمر، المصدر السابȘ، ص . انظر د 2
من اقتǼاس عن تقرȄر لجنة ) 1(، وما جاء في الهامش رقم 2، فقرة 34عبد الرزاق السنهورȑ، المصدر السابȘ، ص. انظر د 3

  .القانون المدني Ǽمجلس الشیوخ المصرȑ في تبني أحȞام القضاء المصرȞ ȑأحد مصادر القانون المدني المصرȑ الحالي
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وذلك لقرȃها من المنطȘ القانوني Ǽشقǽه النظرȑ والعملي، إذ تحتوȑ نصوص الیوم على مساحة ǽعمل فیها 
   .القاضي سلطته لحسم النزاعات بین المتخاصمین

المهمة وȄتطلب بث الروح في النصوص القانونǽة وتطبǽقها Ǽصورة ملائمة، ضرورة وجود من ǽقوم بهذه 
من أهم متطلǼات نجاح النظام القانوني في الوصول إلى غایته هو منح  نّ إǼصورة تتفȘ والهدف منها، لذا ف

القاضي سلطة تقدیرȄة فعالة ǽمارس من خلالها نشاطه القضائي ǼحرȄة، تنظمها وترسم حدودها إرادة المشرع من 
   .خلال نصوص التشرȄع

Ǽحثنا، فلابد أولا من بǽان ما هو المقصود Ǽسلطة القاضي ولتسلǽط الضوء ǼشȞل أدق على موضوع 
التقدیرȄة ذاتها؟ فهذا المصطلح Ȟغیره من مصطلحات القانون لم ǽستقر فǽه الفقه على رأȑ أو اتجاه واحد، وهو 

   .ما سنقف علǽه في السطور القلیلة القادمة
النشاȋ الذǽ ȑقوم Ǽه القاضي، (ها Ǽأنّ المقصود Ǽالسلطة التقدیرȄة للقاضي  نّ أإلى  ،1رأȏ في الفقهیذهب 

أو ). وقوامه تقدیر صحة الوقائع ومدȐ مطاǼقتها مع النموذج التشرȄعي الكامن في القاعدة القانونǽة الموضوعǽة
هذین التعرȄفین  نّ أوالحقǽقة  .2)نشاȋ ذهني یرمي إلى ضǼط وتحدید عناصر النزاع في الواقع وفي القانون (هو 

قد یثیران لǼسا مع مفهوم التكییف القانوني، فȞلاهما نشاȋ للقاضي یرمي إلى تطبیȘ القانون على واقع النزاع 
أعلاه إلى إمȞانǽة التفرȘȄ بینهما، أȑ بین التقدیر  3 وȃذات المناسǼة والموضوع، لذا ǽشیر صاحب التعرȄف الثاني

 ȘȄة حسم النزاع، القضائي والتكییف القضائي، عن طرȄة السلطة التقدیرǽاشرتهما، فغاǼة وتوقیت مǽتحدید غا
. وغاǽة التكییف إعطاء الوصف القانوني للتصرف أو للوقائع، وǽأتي زمنǽاً أو مرحلǽاً Ǽعد مǼاشرة السلطة التقدیرȄة

إلǽه، لنقول Ǽان  والحقǽقة لا Ȟǽفي هذا الفارق لإزالة اللǼس ǼشȞل تام، لذا ǽمȞن أن نعید صǽاغته مع الإضافة
السلطة التقدیرȄة هي صلاحǽة اتخاذ قرار معین أو اختǽار حل مناسب، ولا ǽمȞن الوصول إلى ذلك إلا Ǽعد 
تكییف هذا التصرف وإطلاق الوصف القانوني المناسب علǽه، فالتكییف ǽسبȘ اتخاذ القرار، واختǽار القرار ǽأتي 

التكییف، ولǽس Ȟما یذهب إلǽه صاحب الرأȑ الفقهي أعلاه في  Ǽعد إكمال Ȟافة عناصر العملǽة القضائǽة ومنها
   .أن التكییف ǽأتي Ǽعد مǼاشرة السلطة التقدیرȄة

ها Ǽأنّ 4 جانب فقهيوǼشȞل أدق، ǽمȞن لنا أن نشیر إلى ما یذهب إلǽه  "التقدیرȂة"ولتحدید أعمȘ لمعنى 
الصفة  ، وأنّ )رة على الاختǽار بین عدة قراراتإمȞانǽة التصرف طǼقا لإرادة الشخص ورغبته الذاتǽة، والقد(تعني 

أǽ ȑمȞن أن . التقدیرȄة في سلطة من السلطات تتأتى من وجود حالة معینة تنظمها قواعد القانون ذات الصلة
Ǽ ȑهذا الرأ Șة هو القانون، والهدف منها ملا نّ أنقول وفȄمة أعمال الأثر القانوني للقاعدة ءمصدر السلطة التقدیر

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

  .197سحر الǼȞǼاشي، المصدر السابȘ، ص. د ،332احمد محمود سعد، المصدر السابȘ، ص. نظر د  4
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التقدیر یتضمن التقیید الذاتي أو الاستقلال لمن ǽملك السلطة التقدیرȄة دون التقید  ، وȄنبنى على ذلك أنّ القانونǽة
   .بإرادة أخرȐ، وǽعني أǽضا تعدد الاختǽارات المتاحة أمام من ǽملك السلطة في اختǽار ما ǽفضله منها

Ǽ هǼشتǽ ة تعني سلطة مطلقة  نّ أوقدǽقا لإرادة الشخص ورغبته الذاتǼة التصرف طȄة(منح حرǽمȞلا ) تح
سلطة تقدیرȄة، أو ǼعǼارة أخرȞ Ȑیف یتم التمییز بین نوعي السلطتین، التقدیرȄة عن المطلقة، إذا Ȟانت تعتمد 

خر آفیها حرȄة التصرف إلى السلطة الأخیرة تمتد  نقطة التمییز تكمن في أنّ  والحقǽقة أنّ ، ذات المفهوم أعلاه
مدȐ القرار، أو إلى نهاǽة العمل مهما Ȟان نوعه أو طبǽعته، لȞǽون القاضي حرا في التصرف، وحرا في الاختǽار 

 ȑاره أو قراره لأǽالقرار النهائي، ولا یلزم بتفسیرً اخت ȋاǼسبّ أأو في استنǽ ان، فهو لاȞ ن قام إ ر، و ب ولا یبرّ حد
ر، في حین تنتهي حرȄة التصرف في السلطة التقدیرȄة Ǽمحدودǽة القرارات أو الاختǽارات بذلك فهو متبرع لا مجب

المطروحة في نهاǽة حرȄة التصرف أو في نهاǽة مطاف العمل القضائي، فضلا عن ضرورة تبرȄر أو تسبیب ما 
  .وقع علǽه الاختǽار

تجاه طلب الفسخ الذǽ ȑقدم له  ǽمȞن أن نشیر إلى سلطة القاضي ،على السلطة التقدیرȄة ولنضرب مثالا
في العقود الملزمة للجانبین، إذ تتوافر للقاضي عدة خǽارات محددة بنص القانون وهي قبول طلب الفسخ، أو منح 

وهو ما ǽمȞن أن   1المدین أجلا، أو رفض طلب الفسخ، وعلى أن یبرر سبب اختǽاره لأȑ من هذه القرارات
حد الطرفین تتضمن نزاعا حول أمر ما Ȟǽون حله بتكمیل العقد، إذ أǽحدث أǽضا في فرضǽة تقدǽم دعوȐ من 

حیثǽات الدعوȐ وأسǼابها لا  نّ أǽمȞن للقاضي نظر الدعوȐ والمضي قدما في تكمیل العقد، أو رفضه إذا وجد 
مةً من ادعاءات ءخر أكثر إقناعا وملادفوع الطرف الآ نّ أتساعد على ممارسة سلطته في تكمیل العقد، و 

ي التي قد تكون غیر مناسǼة أو غیر مبررة أو ینقصها الدلیل، وفي Ȟل هذه الأحوال على القاضي أن المدع
   .ب قراره أو حȞمه لȞǽون ǼمنأȐ عن النقض والتجرȄح من قبل المحȞمة المختصة Ǽالطعن التمییزǽ ȑسبّ 

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

مدني مصرȑ إذ ) 157/2(، وتقابل المادة ))ترفض طلب الفسخ إذا Ȟان ما لم یوف Ǽه المدین قلǽلا ǼالنسǼة للالتزام في جملته
وȄجوز للقاضي أن ǽمنح المدین أجلا إذا اقتضت الظروف ذلك، Ȟما یجوز له أن یرفض الفسخ إذا Ȟان ما لم یوف ((تنص على 

ه وعلى سبیل المخالفة، ǽمȞن أن نستنتج من قǽام نّ أوتجدر الإشارة إلى )). الأهمǽة ǼالنسǼة إلى للالتزام في جملته Ǽه المدین قلیل
مȞانǽة تأخیر الحȞم في طلب إولكن ǽمȞن أǽضا أن ǽفهم من هذا النصوص . القاضي Ǽمنح المدین أجلا، رفضاً منه لطلب الفسخ

هذا الأمر من تطبǽقات الالتزام  د لرȃما استطاع خلاله المدین تنفیذ التزامه، وǽعدّ المدعي Ǽالفسخ لحین انقضاء الأجل الجدی
وǽعتمد اختǽار إحدȐ وجهتي النظر أعلاه على تحلیل موقف القاضي . Ǽالتسامح، وȃهدف التقلیل من حالات الفسخ قدر الإمȞان

لطلب الفسخ، وعلى المدعي إقامة دعوȐ لاحقة  ن أصدر حȞمه النهائي Ǽمنح الأجل Ȟان ذلك رفضا منهإعند نظره الدعوȐ، ف
ǽطلب فیها من جدید الحȞم Ǽالفسخ، أما إذا اكتفى القاضي بإصدار قرار ǽمنح فǽه الأجل ومن دون أن ǽصدر حȞمه النهائي في 

  .الدعوȞ ،Ȑان ذلك متوافقا مع وجهة النظر الثانǽة أعلاه
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هذه السلطة ذات طبǽعة تقدیرȄة، فینهض التساؤل حول نوعǽة هذا التقدیر الذȑ  نّ أوǼعد أن خلصنا إلى 
رأȏ في إذ یذهب  ،ǽمȞن أن ǽسیر علǽه القاضي عندما ǽمارس سلطاته، ومنها ǼالطǼع سلطته في تكمیل العقد

   .هناك نوعین من التقدیر هما التقدیر الشخصي، والتقدیر الموضوعي نّ أإلى  1الفقه
ن لتوافر فǽه خصوصǽة عندما یراد من القاضي حماǽة شخص معیّ  )التقدیر الشخصي( لأولȞǽون النوع ا

معینة ذات اعتǼارات خاصة مثل Ȟونه مستهلك قلیل المعرفة والخبرة، ولتحقیȘ ذلك یتجرد القاضي من النظر إلى 
ǽعتد إلا Ǽفحص  الظروف والملاǼسات الخارجǽة للنشاȋ الذȑ قام Ǽه الشخص الذȑ یتولى تقدیر مسلكه، ولا

إذا ما Ȟان الهدف  )موضوعǻا(وȞǽون التقدیر الثاني . سلوȞه الذاتي أخذا بنظر الاعتǼار Ȟافة ظروفه الشخصǽة
المراد من القاضي تحقǽقه هو حمل المدین على أداء التزامه، فǽستǼعد القاضي العناصر الخاصة Ǽأشخاص 

   .العامة، خاصة تلك التي تحدد المراكز القانونǽة لهم النزاع لǽأخذ في اعتǼاره الظروف الخارجǽة والحوادث
Ǽصدد إمȞانǽة  2ولنضرب مثالا على نوعي التقدیر أعلاه، ǽمȞن أن نشیر إلى ما یذهب إلǽه رأȑ في الفقه

السماح لرب العمل التمسك Ǽالعیب الموجب للضمان في عقد المقاولة الوارد على البرامج الخاصة Ǽالمعلومات 
قد تشدد مع رب العمل إذا Ȟان مهنǽاً   3القضاء الفرنسي نّ أإذ نجد Ǽ، مستهلكاً لا مهنǽا محترفاً  في حالة Ȟونه

سقط حقه Ǽالاحتجاج Ǽه عند طلب الحȞم Ǽالضمان على المقاول، في حین أمحترفاً، فافترض فǽه العلم Ǽالعیب، و 
و أللا ذلك Ǽعدم تحمیله Ǽالتزام تكمیلي لم یؤاخذ المستهلك العادȑ على عدم استعانته بخبیر لفحص البرنامج، مع

ونستنتج من تحلیل هذا الرأȑ الفقهي والحȞم القضائي الذǽ ȑستند إلǽه، . إلزامه Ǽأمر إضافي دون سند قانوني
ذهاب القاضي إلى تطبیȘ التقدیر الشخصي ǼحȘ رب العمل والمقاول في آن واحد، فوجد في الحالة الأولى 

علم Ǽالعیب فأسقط حȘ الأول Ǽالضمان، وȃنى على حقǽقة عدم علم رب العمل في هما متساوǽان من حیث الأنّ 
ن لم ینص علǽه في إ الحالة الثانǽة Ȟونه مستهلكاً إضافة الحȘ في الضمان إلى العقد لمصلحة هذا الأخیر، و 

   .العقد المبرم بینهما
علام العقدȑ على عاتȘ وǽعني هذا أǽضا تعذر تكمیل القاضي للعقد عن طرȘȄ إضافة الالتزام Ǽالإ

الحȞم Ǽمثل هذا  المقاول لمصلحة رب العمل، إذ لا مبرر أو فائدة ترجى من إعلام هذا الأخیر Ǽأمر ǽعلمه، وǽعدّ 
ل في ذات الوقت و ǽشȞّ  ،4في فهم الواقع موجب لنقض الحȞم وفȘ القانون العراقي أالالتزام في هذه الحالة خط

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

  .37، ص 2013، لسنة 33دراسات قانونǽة التي ǽصدرها بیت الحȞمة في العراق، العدد 
جلیل الساعدȑ، . لǽه في دإمشار .  .Ca Paris, 5e Ch B, 18 Mars 1988, jurisdata, no. 0215, p.87 انظر القرار 3

  .69، هامش 37المصدر أعلاه، ص 
إذا وقع في الحȞم خطأ جوهرȑ وǽعتبر الخطأ جوهرȄا ((من قانون المرافعات المدنǽة العراقي التي تنص ) 203/5(انظر المادة  4

  ...)). إذا أخطأ الحȞم في فهم الوقائع
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من جهتین الأولى سȞǽون تطبیȘ   1في تطبیȘ القانون موجǼا للنقض في القانونین المصرȑ والفرنسي أخط
حد الطرفین مستهلكا قلیل أها تنطبȘ في حالة Ȟون نّ أمفترض المادة القانونǽة غیر ملائم للوقائع المطروحة، إذ 

ذ مهما قیل في تسبیب الحȞم Ǽفرض هذا العلم والمعرفة في الشيء محل العقد، والجهة الثانǽة تسبیب الحȞم، إ
   .الالتزام سȞǽون قلیل الأهمǽة تجاه حقǽقة وجود العلم والمعرفة لدȐ الطرفین

ن Ȟان مهنǽاً، في حالة ثبوت إ ه وقف مع المشترȑ و Ǽأنّ  ،2خر للقضاء الفرنسيآوǽظهر لنا من تحلیل قرار 
إذ جاء ، خر ǽملك ذات خبرة ومعلومات رب العملآالعیب ما Ȟان لȞǽشفه مهني  تعمد الǼائع إخفاء العیب أو أنّ 

في الشيء الذȑ 3 )الخلل(ǽعلم Ǽالعیب  نǽفترض في صاحب المصنع أ(... في خلاصة هذا القرار ما نصه 
صنعه وسلمه تحت ضمانته إلى المستخدم، وعلǽه أن ǽصلح الضرر الذȑ نتج عن ذلك، لذا یجب مراقǼة الحȞم 
الذȑ تقرر فǽه مسؤولǽة المشترȑ في أن یتحمل جزء من الخسائر التي نتجت عن العیوب الخفǽة التي توجد في 

وȃناء على هذا التحلیل نقضت محȞمة النقض الفرنسǽة بهذا القرار حȞم محȞمة  ،4...)الǼضاعة المبǽعة،
رار المتحققة له، Ȟونه صاحب مهنة الاستئناف الذȑ رتب التزاما یتضمن تحمل المشترȑ لجزء من مسؤولǽة الأض

انون المدني ـــــــمن الق) 1641(هذا الحȞم ینتهك أحȞام المادة  اعة محل العقد، واعتبرت أنّ ــــــودراǽة ǼالǼض
   .التي رتبت على الǼائع وحده الالتزام Ǽضمان العیوب الخفǽة للشيء المبǽع 5الفرنسي

                                                            
للخصوم أن ǽطعنوا أمام محȞمة النقض ((قانون المرافعات المدنǽة والتجارȄة المصرȑ التي تنص على من ) 248(انظر المادة  1

إذا Ȟان الحȞم المطعون فǽه مبنǽاً على مخالفة للقانون أو خطأ -1- :في الأحȞام الصادرة من محاكم الاستئناف في الأحوال الآتǽة
المعدل  1975لسنة  1123- 75من قانون المرافعات المدنǽة الفرنسي رقم ) 604(وانظر Ȟذلك المادة )). في تطبǽقه أو تأوȄله

 :Ǽطال الحȞم لعدم مطاǼقته للقانون إالطعن المقدم إلى محȞمة التمییز لغرض ) ǽطلب(یتوجه  ((والنافذ التي تنص على
 ((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 زȄارة في  https://www.legifrance.gouv.frلالكترونيا
الأجهزة التي قام بتصنǽعها المصنع لصالح المشترȑ لا تستطǽع أن تصل Ǽالمنتج المفترض أن  العیب في هذه القضǽة هو أنّ  أنّ 3 

تنتجه هذه الأجهزة إلى درجة الصلاǼة المطلوǼة، وȄتطلب معالجة هذا الخلل إضافة أجهزة أخرȐ لغرض تسخین المنتج فحȞمت 
Ǽ مة الاستئنافȞجزء من تكالیف هذه الأجهزة علأمح ȑونه مهني وصاحب خبرة ن یتحمل المشترȞ 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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إلقاء عبء ضمان العیب على  1 فǽه محȞمة النقض الفرنسǽة وǽمȞن أǽضا أن نشیر إلى قرار آخر لم تقبل
 Șمة لتطبیȞحیث ذهبت هذه المح ،ȑسهولة من قبل المشترǼ ن الكشف عنهȞمǽ ان العیب مماȞ ائع، وذلك إذاǼال

التي أعفت الǼائع من مسؤولǽة الضمان في حالة Ȟون العیب  2من القانون المدني الفرنسي) 1642(أحȞام المادة 
أو ǽمȞن Ȟشفه وملاحظته من قبل المشترȑ، ونقضت حȞم محȞمة الاستئناف التي رفضت ادعاء الǼائع  واضحا،

Ǽ Ȑعد أن استخلصت هذه الأخیرة من وقائع الدعوǼ عدم مسؤولیته عن العیبǼوجاء  3"عیب خفي"العیب هو  نّ أ
خفǽا  العیب لا ǽعدّ  إنّ  )تؤسس(من القانون المدني تدعم  1642إن نص المادة (...في قرار النقض ما نصه 

عندما Ȟǽون ǼالإمȞان ملاحظته من قبل المهنیین الذین أحاطوا المشترǼ ȑمعلومات عن تهدم البناǽة وصǽانتها، 
العیب خفي وعلى هذا الأساس رفضت النظر في الادعاء الذȑ  نّ أمحȞمة الاستئناف قد استنتجت  في حین أنّ 

  .ǽ(...4طالب Ǽمسؤولǽة المشترȑ عنه
فلم  ،تج من مسلك القضاء الفرنسي في هذین القرارȄن اعتماده التقدیر الموضوعي دون الشخصينستن

ǽفرض الحماǽة لأحد الطرفین Ȟونه لǽس مهنǽاً محترفاً ǽعلم أصول المهنة وقواعد الحرفة محل التعاقد، بل اعتمد 
سة القاضي سلطته في تكمیل العقد وهنا Ȟǽون المجال واسعا لممار . نوع وطبǽعة العیب أساسا لإقامة المسؤولǽة

وفرض عدة التزامات تكمیلǽة، منها الالتزام Ǽالإعلام العقدȑ على الǼائع أو منتج السلعة، Ȟما في القرار الأول، 
والالتزام Ǽالتعاون على المشترȞ ȑما في القرار الثاني فȞان علǽه أن یتعاون مع الǼائع لإصلاح العیب الذȑ اطلع 

، ومن جهة أخرȐ أقرت محȞمة النقض الفرنسǽة تكمیل العقد بإضافة التزام على عاتȘ علǽه هذا من جهة
صاحب المصنع في القضǽة الأولى مضمونه التزامه بإضافة أجهزة أخرȐ إلى المواد التي صنعها، ولكنها 

 ȑرفضت 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 ارة في  آخرȄ16/3/2016ز .  

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

وهو الفراغ الذȑ یوجد تحت السقف الهرمي في أعلى " العلǽة"العیب الذȑ ورد فǽه هذه القضǽة هو صعوǼة الوصول إلى  أنّ   3
  .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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، إذ )الشخصي والموضوعي(التقدیر أعلاه ه لا یوجد فاصل عمیȘ بین اتجاهي Ǽأنّ  1رأȏ فقهيوȄذهب 
هما یتداخلان في معظم الأحǽان Ǽحیث ǽصعب الفصل بینهما، وǽمȞن النظر إلیهما Ȟأدوات استدلال قانوني أنّ 

 .ومنطقي لتحدید منطقة النزاع والعلاج في آن واحد
Ǽ عني هذاǽة دون صفة الإطلاق، لعدلانوعي التقدیر أع نّ أوǽصفة النسبǼ متازانǽ م وجود فاصل حاسم ه

التقدیر القضائي ǽظهر بوضوح في قدرة القاضي على تغلیب ما یجب حمایته من إحدȐ  نّ أبین النوعین، و 
المصلحتین، الأولى المصلحة العامة التي تقضي Ǽضرورة حماǽة الثقة المشروعة في سلوك الأشخاص والعمل 

فالتقدیر ، لمصلحة الأخرȐ هي مصالح الخصوم أنفسهمعلى استقرار الأوضاع القانونǽة وثǼاتها قدر الإمȞان، وا
كبر بتحقیȘ المصلحة العامة على حساب مصلحة الخصوم، وȞǽون أȞǽون موضوعǽاً إذا اهتم القاضي ǼشȞل 

  .شخصǽا إذا التفت إلى المصلحة الأخیرة ǼشȞل أوسع من الأولى
النظر دون موضوعیته، فالرأȑ الأول  الرأیین الساǼقین قد اختلفا في زاوǽة وǽمȞن أن نشیر هنا إلى أنّ 

خر إلى الهدف من نظر إلى ما قبل التقدیر أȑ إلى العلاقة العقدǽة المعروضة على القاضي، ونظر الرأȑ الآ
Ǽ ا إلى ذات النتیجةǽار، وانتهǽالاختǼ ة المشرع من السماح للقاضيǽإلى غا ȑهناك تقدیرا  نّ أمنح التقدیر أ
  ).الاختǽار(موضوعǽا وتقدیرا شخصǽاً ǽعتمدان على النص الذȑ منح المشرع القاضي ǼموجǼه حرȄة التقدیر 

الكفة  نجد أنّ ، مة لعمل القاضي عندما ǽمارس سلطته في تكمیل العقدءولترجǽح أȑ التقدیرȄن أكثر ملا
التقدیر الموضوعي ǽحقȘ هدف النظام  إلى أنّ  2رأȏ في الفقه الفرنسيتمیل إلى التقدیر الموضوعي، إذ یذهب 

القانوني في الثǼات والاستقرار في الأحȞام التي تصدر في القضاǽا المتشابهة، خاصة في الأحوال التي یواجه 
فیها المشرع الرواǼط القانونǽة في جانبها السلبي مثل التزامات المدین في العلاقة العقدǽة، إذ یتطلب ذلك من 

ǽقدم قواعد عامة ومجردة تقǽم مسؤولǽة المدین العقدǽة لعدم تنفیذ التزامه الذȑ دخل فǽه أو ارتǼط Ǽه المشرع أن 
حد، وǼغض النظر عن العوامل الشخصǽة لهذا المدین التي أدت إلى فشله أو أكراه من إبإرادته دون ضغط أو 

  .تعذر تنفیذه لالتزامه
السابȘ أعلاه فرضǽة لعملǽة التقدیر الموضوعي الذǽ ȑقوم في ذات الاتجاه  3خري آرأȏ فقهي فرنسوǽقدم 

نة أو محددة في إطار عرȄضة القاضي أمام قاعدة قانونǽة، ومجموعة وقائع معیّ  Ǽه القاضي، فǽفترض أنّ 

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

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

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

  .155نبیل إسماعیل عمر، المصدر السابȘ، ص. مشار إلǽه في د
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 Ȑالدعو ، Ȑالرجوع إلى نموذج متوسط . ه صالح لإعمال هذه القاعدة علیهانّ أیرǼ حث القاضي في هذه الوقائعǼفی
المعتاد، أخذا بنظر الاعتǼار العناصر الخارجǽة من Ȟوارث طبǽعǽة أو أزمات دولǽة، اقتصادǽة أو  عام للسلوك

ائǽة وما شاǼه ذلك من الأمور متجردا ومبتعدا عن ǽسǽاسǽة، أو خصائص الأشǽاء المادǽة الفیزȄائǽة أو الكǽم
لالتزام، هادفا إلى انطǼاق مفترض Ǽحث الظروف الخاصة والداخلǽة المتعلقة Ǽأطراف العقد وǼالذات المدین Ǽا

ن للظروف الخاصة أو الشخصǽة الǼحتة Ǽالتقدیرات القضائǽة أالقاعدة القانونǽة على هذه الوقائع، إذ لا ش
   .الموضوعǽة

ونرجح أن ǽسیر القاضي عند ممارسة سلطته في تكمیل العقد إلى استخدام التقدیر الموضوعي، لعدة 
المشرع دائما ǽغلب المعǽار الموضوعي في التقدیر على المعǽار  لا الحصر، أنّ أسǼاب منها على سبیل المثال 

الشخصي تحقǽقا لهدف مضمونه Ǽعث الاستقرار في نطاق الحǽاة القانونǽة، وهي أǽضا إحدȐ الغاǽات التي 
مة على یهدف القضاء إلى تحقǽقها أǽضا، فǽقوم المشرع بتشیید معاییر عامة غیر قابلة للتغییر، مؤȞدة وقائ

 رأȏ فيوالمثال على ذلك ما ǽشیر إلǽه . التجرȃة المستمدة من الملاحظة العامة والمجردة للسلوك المتوسط
  .من تحدید سن الرشد، وتحدید مدة التقادم، ومواعید الطعن 1الفقه

على القاضي أن ینظر Ǽموضوعǽة إلى الالتزامات العقدǽة التكمیلǽة التي ǽطلب منه  نّ أا تقدم Ǽنستنتج ممّ 
وǼغض النظر عن ظروفه الشخصǽة وذلك عندما ǽمار س سلطته التقدیرȄة في ،خر بها الحȞم بإلزام الطرف الآ

غاǽة التي وجد من تكمیل العقد، فǽضیف ما یراه هو مناسǼا منها لغرض تكمیل موضوع العقد وإتمام تنفیذه وفȘ ال
جلها، وعلى أن یراعي مختلف العوامل الخارجǽة، فإذا Ȟانت تلك الالتزامات التكمیلǽة لا تكلف مǼالغ إضافǽة أ

خذ ذلك في أȞبیرة وقت إبرام العقد، وأصǼحت الیوم Ǽفعل التغیرات الاقتصادǽة تكلف مǼالغ طائلة فعلى القاضي 
غ لقǽمة الأجر النهائي المتفȘ علǽه في العقد، وهو ما تسمح Ǽه أحȞام الحسǼان عن طرȘȄ إضافة قǽمة تلك المǼال

لǽس ( من القانون المدني العراقي التي تنص )878(القانون في Ǽعض أنواع العقود ومنها مثلا ما جاء في المادة 
في الأجرة حتى  للمقاول إذا ارتفعت أسعار المواد الأولǽة وأجور الأیدȑ العاملة أن ǽستند إلى ذلك لǽطلب زȄادة

ه إذا انهار التوازن الاقتصادȑ بینً  التزامات Ȟل من نّ أعلى ، ا یجعل تنفیذ العقد عسیرالو بلغ هذا الارتفاع حدّ 
رب العمل والمقاول انهǽارا تاما Ǽسبب حوادث لم تكن في الحسǼان وقت التعاقد وانعدم بذلك الأساس الذȑ قام 

  .2)جاز للمحȞمة أن تقضي بزȄادة في الأجرة أو Ǽفسخ العقدعلǽه التقدیر المالي لعقد المقاولة 
                                                            

Ǽصدد استخدام الكم والعدد في  604والأمثلة المشار إلیها في ص .603و سعد، المصدر السابȘ، ص محمد شتا أب. انظر د 1
   .صǽاغة القاعدة القانونǽة

نهار التوازن الاقتصادȑ بین اه إذا على أنّ ((من القانون المدني المصرȑ التي تنص على ) 658/4(وتقابل المادة أعلاه المادة  2
المقاول Ǽسبب حوادث استثنائǽة عامة لم تكن في الحسǼان وقت التعاقد، وتداعى بذلك الأساس الذȑ التزامات Ȟل من رب العمل و 

هذان النصان تطبǽقاً لنظرȄة  ولا ǽعدّ )). قام علǽه التقدیر المالي لعقد المقاولة، جاز للقاضي أن ǽحȞم بزȄادة الأجر أو Ǽفسخ العقد
مدني مصرȑ لاختلافهما من حیث ) 147/2(وتقابل المادة  مدني عراقي،) 146/2(الظروف الطارئة المنصوص علیها في المادة 
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  1من القانون المدني العراقي) 880(وǽمȞن للقاضي في عقد المقاولة تحدید الأجر وفȘ أحȞام المادة  

والتي تعطي لقاضي الموضوع سلطة تقدیرȄة في تحدید المقابل النقدȑ، مسترشدا في ذلك Ǽمجموعة من العناصر 
دها الطرف الملقى على عاتقه هذا الالتزام لإنجازه، وǽستند لعمل المضاف، والنفقات التي سیتكبّ ومنها قǽمة ا

القاضي في فرضه لهذه القǽمة المضافة إلى ما جاء في الفقرة الثانǽة من المادة ذاتها التي افترضت وجود اتفاق 
   .ر ǽقابلهجأالعمل ما Ȟان لیؤدȑ إلا لقاء  ن أنّ ضمني على وجوب الأجر إذا تبیّ 

ن Ȟنا نؤȄد ولوج القاضي ومیله إلى التقدیر الموضوعي عند مǼاشرة سلطته في إ نا و نخلص إلى القول، إنّ 
هناك أحوال أخرȐ تستلزم أن  نّ أه لا ǽمȞن قبول الرأیین الفرنسیین المذȞورȄن Ǽعمومیتهما، إذ نّ أتكمیل العقد، إلا 

یواجه فیها المشرع الرواǼط والالتزامات القانونǽة من الجانب الحمائي، أȑ المتعلǼ Șحماǽة أحد الأطراف، فیتطلب 
منه أن ǽقدم للقاضي معطǽات إنسانǽة ǽستمدها من الواقع الشخصي للطرف الذȑ یرغب Ǽحمایته مثل قلة خبرته 

أضف إلى ذلك الأفȞار المتعلقة Ǽحسن النǽة أو الغلط وغیرها، . اعǽة المحǽطة Ǽهومعرفته، وأثر الظروف الاجتم
Ǽ ن أن نشیرȞمǽ عض الأحوال، ومنها الحالات التي أشار إلیها  نّ أوعلى هذاǼ ون فيȞǽ التقدیر الموضوعي

ǽور االرأȞصار في هذه الأخیرة إلى اان المذǽ قة، إذǼعا ن، دون التي أشرنا إلیها في الفقرة الساǼلتقدیر الشخصي ت
لخصوصǽة Ȟل حالة، وǽعد الاختلاف في مضمونها ودرجة مراعاتها أمرا واردا، Ȟما هو الحال في الإكراه مثلا، 

    .2الخ...والذȑ یختلف Ǽاختلاف أحوال الأشخاص وسنهم وضعفهم 
وȄخضع تقدیر Ȟل حالة لسلطة القاضي التقدیرȄة، هذا من جهة، وȃنظرة فاحصة إلى الواقع العملي یتبین 
من جهة أخرȐ أن الرأیین الفقهیین أعلاه افتراض مثالي لما یجب أن Ȟǽون علǽه سلوك القاضي، لا ما هو 

                                                             
الصǽاغة التشرȄعǽة وشروȋ تحققهما، والآثار التي تترتب على Ȟل منهما، وهما حȞم خاص في عقد المقاولة فقط لا یوجد نظیر 

 Ȑم مرة أخرȞر النص على مثل هذا الحȄصعب تبرǽ خلاف ذلكȃو ،Ȑام لهما في العقود الأخرȞعد أن أورده المشرعین ضمن أحǼ
ولا یوجد ما ǽقابل هذا الحȞم في القانون المدني الفرنسي حیث لم ǽسمح المشرع للمقاول أو للمعمارǼ ȑطلب . النظرȄة العامة للعقد

نة منصوص على وفȘ خطة معی إذا أبرم عقد البناء Ȟاملا((مدني فرنسي ) 1793(زȄادة الأجر من في العقد، فقد جاء في المادة 
علیها فǽه مع صاحب الأرض فلǽس للمعمارȑ أو المقاول إذا ارتفعت أسعار المواد الأولǽة وأجور الأیدȑ العاملة أو غیرها من 

 )) ....التكالیف أن ǽستند إلى ذلك لǽطلب زȄادة الأجر
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,…)).           

إذا لم ǽحدد الأجر سلفاً وجب الرجوع في ((من القانون المدني المصرȑ التي تنص على ) 659(وتقابل المادة أعلاه المادة  1
  .)) تحدیده إلى قǽمة العمل ونفقات المقاول

-  3((من القانون المدني المصرȑ إذ تنص على ) 127(راقي، والتي تقابلها المادة من القانون المدني الع) 114(انظر المادة  2
وȄراعى في تقدیر الإكراه جنس من وقع علǽه الإكراه وسنه وحالته الاجتماعǽة والصحǽة وȞل ظرف أخر من شأنه أن یؤثر في 

  .)) جسامة الإكراه
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دین أو الدائن الشخصǽة وحالته حاصل فعلا في التطبیȘ العملي، إذ یتأثر القاضي Ǽصورة أو ǼأخرǼ Ȑظروف الم
الصحǽة والنفسǽة تعاطفا أو تسامحا، وتأخذه جسامة الخطأ المرتكب أو الضرر الناتج في Ǽعض الأحǽان Ǽالتشدد 
تجاه محدثه، وغیرها من صور التأثیر أو التأثر، فالقاضي أولا وأخیرا إنسان ǽعǽش في مجتمع یؤثر وȄتأثر Ǽه 

ǽة والأخلاقǽمعاییره الخلقǼو ȑه المشرع المصرǽة، وهذا ما أشار إلǽسة"ة والإنسانǼالظروف الملاǼ " ن أنȞمǽ التي
وǽسرȑ ما تقدم على شخص القاضي عند . ǽ1أخذها القاضي في نظر الاعتǼار عند حȞمه Ǽالتعوǽض مثلا

ر ممارسته سلطته في تكمیل العقد فیتعاطف أو یتسامح مع طرف تجاه تشدده على الطرف الأخر، وهذا یثی
مسالة مقدار العدالة والحǽادǽة الواجب توافرها في قاضي النزاع، ومن دون أن یجعل حȞمه محلا للتشǽȞك 

 .والطعن Ǽه، وهو ما سȞǽون موضوع Ǽحث المطلب الثاني من هذا المǼحث
 

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

من القانون المدني المصرȑ، والتي ) 95(في تفسیره لإحȞام المادة  2 جانب أولودوره في تكمیل العقد، إذ یذهب 
Ǽان القاضي لا ǽساهم في تكوȄن العقد، وإنما ǽساهم في ، 3من القانون المدني العراقي) 86/2(تقابل المادة 
العقد وما ینتجه من التزامات تحȞم المسائل التفصیلǽة، وذلك لان تدخله ǽأتي لاحقا على انعقاده تحدید نطاق 

   .ولǽس ساǼقا علǽه
Ǽان القاضي ǽملك سلطة تقدیرȄة عندما ǽساهم في صناعة العقد، وعلى   4جانب فقهي واسعوȄذهب 

فǽما اختلفا فǽه، وذلك في حالة اتفاقهما على جمǽع  أطراف العقد أرادا أن ǽحل القاضي محلهما لیبتّ  افتراض أنّ 
                                                            

ǽقدر القاضي مدȑ التعوǽض عن الضرر الذȑ لحȘ المضرور ((من القانون المدني مصرȑ إذ تنص على ) 170(نظر المادة ا 1
ولا یوجد ما ǽقابل فقرة الظروف الملاǼسة في التشرȄع ...)). Ǽسةلامراعǽا في ذلك الظروف الم 122،222طǼقا أحȞام المادتین 

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

 .205السابȘ، ص
لا یوجد في القانون الفرنسي ما ǽقابل هذه المواد التي تتعلȘ بتكمیل العقد في المرحلة التي تمتد من Ǽعد انعقاد العقد إلى ما قبل  2

  .المǼاشرة بتنفیذه
نبیل إسماعیل .د. 622أبو سعد، المصدر السابȘ، صمحمد شتا . د. 219عبد الرزاق السنهورȑ، المصدر السابȘ، ص. نظر دا 3

، 216سحر الǼȞǼاشي، المصدر السابȘ، ص. د. 20أسامة احمد بدر، المصدر السابȘ، ص. د. 83عمر، المصدر السابȘ، ص
  .47المصدر السابȘ، ص 2وانظر Ȟذلك مجموعة الأعمال التحضیرȄة للقانون المدني المصرȑ، ج،

)). ا اقترن القبول Ǽما یزȄد في الإیجاب أو ǽقید منه أو ǽعدل فǽه، اعتبر رفضا یتضمن إیجاǼا جدیداإذ((على ) 96(تنص المادة  4
 .االقبول إیجاǼا جدید وعلى سبیل المخالفة یجب أن ǽطابȘ الإیجاب القبول حتى لا ǽعدّ 
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والحقǽقة ǽعد عدم إشارة الأطراف أو . العناصر الجوهرȄة واحتفاظهما Ǽعناصر تفصیلǽة یتفقان علیها فǽما Ǽعد
اتفاقهما على عدم تعلیȘ انعقاد العقد على الاتفاق على العناصر التفصیلǽة قرȄنة قانونǽة على الانعقاد، وهي 

ن أو تستظهره وقائع الدعوȐ ومستنداتها بناء ا یتبیّ حد الطرفین، أو ممّ أǼسǽطة قابلة لإثǼات العȞس من قبل  قرȄنة
استثناء من الأصل العام الذǽ ȑستلزم لانعقاد العقد  االمادتین أعلاه جاءت على الأدلة المتوفرة فیها، فضلا عن أنّ 

إذا (( من القانون المدني العراقي التي تنص على ) 85(ادة حȞام المو ذلك استنادا لأ، مطاǼقة القبول للإیجاب
وما ǽمȞن استنتاجه ، ))خر على الوجه المطابȘ للإیجابحد العاقدین یلزم لانعقاد العقد قبول العاقد الآأوجب أ

یتم العقد Ǽمجرد أن یتǼادل طرفان التعبیر ((من القانون المدني مصرȑ التي تنص على) 89(من أحȞام المادة 
  . ))نة لانعقاد العقدن إرادتین متطاǼقتین، مع مراعاة ما ǽقرره القانون فوق ذلك من أوضاع معیّ ع

من القانون المدني العراقي ) 86/1(أضف إلى ذلك ضرورة الأخذ بنظر الاعتǼار الفقرة الأولى من المادة 
جاب إذا اتفȘ الطرفان على Ȟل ǽطابȘ القبول الإی((نت متى تحصل مطاǼقة القبول للإیجاب بنصها على التي بیّ 

أما الاتفاق على Ǽعض هذه المسائل فلا Ȟǽفي لالتزام الطرفین حتى لو . المسائل الجوهرȄة التي تفاوضا علیها
ه ǽمȞن استنتاج نّ أ، ولا یوجد ما ǽقابل هذه المادة في القانون المدني المصرȑ إلا ))ثبت هذا الاتفاق ǼالكتاǼةأ

القاضي  نخلص مما تقدم أنّ . 1من القانون المدني المصرȑ ) 96(بیل المخالفة لإحȞام أحȞام مقارȃة لها وعلى س
   .ǽملك تقدیر ما إذا حصل تطابȘ بین الإرادات من عدمه، في حالة حصول شك أو نزاع حول هذه النقطة

م وǽمȞن أن نلاحظ أهمǽة سلطة القاضي في تكمیل العقد، وقبلها في تقرȄر انعقاده من عدمه في النظ
في إحدȐ ) مجلس اللوردات البرȄطاني(القانونǽة والقضائǽة المقارنة إذ أشارت إلǽه المحȞمة البرȄطانǽة العلǽا 

، عندما ثار نزاع قضائي Ǽصدد تحدید وقت انعقاد العقد في قضǽة 2)10/3/2010(قراراتها الصادرة بتارȄخ 
Ǽ حد العملاء وجّ أ نّ أتتلخص وقائعها ȘȄعمل معیّ ه رسالة عن طرǼ امǽات للقȞالشر Ȑمیل إلى إحدǽن وذلك الا

ووردت إجاǼة الشرȞة Ǽالموافقة ، )5/7/2005(قائما من تارȄخ  الاتفاق ǽعدّ  نّ أ، واشتراȋ )13/5/2005(بتارȄخ 
. ولم یتم تنفیذ العقد، فقدم العمیل دعوǽ Ȑطلب فیها تنفیذ الشرȋ الجزائي) 25/8/2005(إلى العمیل في تارȄخ 

فترة الشرȋ أعلاه؟ إذ  ǽةلسؤال مدار الǼحث متى أصǼح الطرفان تحت اتفاق ملزم، لǽمȞن احتساب بدافȞان ا
 Șض، وقرر القاضي تحقǽة عدم احتساب التعوȞوطلبت الشر ،ȋخ الشرȄطلب العمیل احتساب الفترة من تار

عدم وجود عقد ملزم بین الشرȋ من تارȄخ العلم Ǽالقبول، في حین قررت محȞمة الاستئناف عدم أحقǽة الطلب ل
الشروȋ العقدǽة لن تصǼح محل اتفاق حتى ǽحصل التوقǽع علیها من  نّ أإذ تضمنت الرسالة الأولى  ،الطرفین

Ǽ ا هذا الأمرǽة العلǽطانȄمة البرȞخ  نّ أقبل الطرفین، وفصلت المحȄالتارǼه القاضي وǽما ذهب إلȞ هناك عقد ملزم
                                                            

  :10/2/2016انظر القرار القضائي للمحȞمة المنشور على موقع محȞمة البرȄطانǽة العلǽا، آخر زȄارة  1
https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2009-0048.html. 

سلام منعم مشعل، مفهوم الالتزام بتقدǽم خدمات ما Ǽعد البǽع وطبǽعته القانونǽة، Ǽحث منشور في مجلة الحقوق التي . انظر د 2
  . من الǼحث 1، ص Ȟ2005انون الثاني، لسنة  8، العدد12تصدرها Ȟلǽة الحقوق في جامعة النهرȄن، المجلد 
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 ȋه، لكن من دون وجود شروǼ مȞح ȑعض الالتزامات استنادا لذلك العقد الذǼ ان للقاضي إضافةȞملزمة، و
  .عند التأخیر عن التنفیذ) ألف یورو 80(ومنها فرض تعوǽض ǽمثل نسǼة من المبلغ المتفȘ علǽه ،المبرم 

القاضي ǽساهم في استكمال جوانب من موضوع العقد Ǽعد تقرȄر انعقاده، وǽقترب  نّ أǼ نستنتج مما تقدم
كمال تكوȄنه دون أن ǽشارك في ذلك التكوȄن الذȑ اكتمل وفȘ اتفاق الأطراف على العناصر عمله في است

، لكن وفȘ قواعد أو قوالب قانونǽة، وȞما ǽمȞن للإرادة ذاتها 1قل تقدیر، فالعقد صنعة الإرادةأالجوهرȄة على 
ن القاضي تكمیله و تعدیله وفسخه طرافه الطلب ماستكماله وتعدیله وإنهائه Ǽاتفاقات لاحقة، فقد أǼاح القانون لأ

في حالات مخصوصة ولغاǽات مشروعة، ولا ǽصح هذا Ȟله ما لم یتقرر انعقاده وإبرامه Ǽصورة واضحة جلǽة، 
   .من دون أن یرقى الشك إلى ذلك

ولǽس مهمة " تقدیرȄة"ولتحقیȘ الغاǽات أعلاه ǽضطلع القاضي عند تكمیله للعقد، Ǽعدة مهام تتصف ȞǼونها 
فعلǽه أولا أن ǽفحص عناصر العقد، لǽعزل الجوهرȄة منها وȄتأكد من حصول الاتفاق علیها لȞǽون العقد  واحدة،

ن Ȟان تقرȄر انعقاد العقد من عدمه یخرج عن نطاق سلطته في تكمیل العقد، إ منعقدا Ǽموجب ذلك الاتفاق، و 
العقد Ǽحاجة إلى تكمیل أم إجراء آخر غیر التكمیل، وȃنتیجة  نّ أهل ،ومن ثم ǽقرر أǽضا ووفȘ سلطته التقدیرȄة 

ه Ǽحاجة للتكمیل، وله أن ǽقرر وفȘ نّ أتكمیلǽة إلى موضوع العقد، إذا تقرر  هذا التقدیر ǽقوم بإضافة التزامات
تصل  سلطته التقدیرȄة ماهǽة هذه الالتزامات التكمیلǽة المضافة من ناحǽة النوع والكم، والى أȑ مدǽ ȐمȞن أن

درجة أهمیتها ǼالنسǼة لموضوع العقد Ǽأكمله، إذ لǽس Ȟل ما ǽطلǼه المدعي یجاب إلǽه، بل الأمر یخضع لتقدیر 
خرا علǽه أن ǽفحص تمام تنفیذ ما أضافه من التزامات آوأخیرا ولǽس ، قانونǽة الطلب أو الادعاء من قبل القاضي

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

فرد المشرع لها تنظǽما قانونǽا خاصا، بل هي أالتي  2عملǽة تقدیرȄة صرفة إذا Ȟان العقد من العقود المسماة
مطاǼقة قانونǽة للنصوص الآمرة  ها عملǽة تقدیرȄة وفي الوقت ذاته عملǽةنّ أعملǽة مزدوجة أو ثنائǽة، من حیث 

                                                            
د المسماة في القانون المدني البǽع والإیجار، دراسة مقارنة معززة Ǽالتطبǽقات عǼاس العبودȑ، شرح أحȞام العقو . ستاذنا دأانظر  1

، البǽع 1سعدون العامرȑ، الوجیز في العقود المسماة، ج. د. 19، ص2011القضائǽة، دار الثقافة للنشر والتوزȄع، عمان،
ȋ ،غداد، 3والإیجارǼ ،1971ع . د. 1، صǽة الكبیرة، البǽس خضر، العقود المدنǽخمȋ ،دار النهضة 1والتامین والإیجار ،

 .9، ص1979العرǽȃة، القاهرة،
تخضع العقود سواء Ȟانت مسماة أو غیر ((مدني فرنسي التي تنص على ) 1105(مدني العراقي، والمادة ) 76(انظر المادة  2

ت ئنشأاصة أنواع العقود التي وتحȞم القواعد الخ. إلى القواعد العامة التي ǽحȞمها هذا الفصل) مصنفة أم غیر مصنفة(مسماة 
 .)) Ǽموجب نصوص خاصة، مع إمȞانǽة تطبیȘ القواعد العامة علیها

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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ذا Ȟان العقد من العقود غیر المسماة، وهي إفي هذا النوع من العقود، لكنها تكون عملǽة تقدیرȄة واسعة النطاق 
ن سرت علیها القواعد العامة إ العقود التي لم ǽعالجها المشرع بنصوص قانونǽة ولم ینظم أحȞامها Ǽقواعد خاصة، و 

حȞام العقد المناسب أللقاضي في هذه الأخیرة مساحة أوسع في اختǽار نوع وطبǽعة ، إذ Ȟǽون 1في العقود
للتصرف المعروض علǽه مع ضرورة تسبیب اختǽاره، لȞǽون حȞمه ǼمنأȐ عن النقض والتجرȄح من قبل محȞمة 

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

سلطة القاضي التي تنصب على الواقع تكون  نظره للدعوȐ المعروضة علǽه؟ تكمن أهمǽة هذا السؤال في أنّ 
ه ئتقدیرȄة واسعة لأسǼاب عدیدة، منها قرȃه لوقائع الدعوȐ وخصومها، واطلاعه المǼاشر على تفاصیلها عند إجرا

تزامات تكمیلǽة، والأضرار المتحققة أو التي قد تتحقȘ الكشوفات القضائǽة، وعلى ما ǽحتاجه العقد فعلǽا من ال
من جراء عدم فرضها، واستماعه ومشاهدته العǽانǽة لادعاءات ودفوع الخصوم وما ǽحصل من تحاور ومناقشة 
 Ȑه من قناعة عند فحصه الأدلة المقدمة في الدعوǽصل إلǽ ة في إطار المرافعة المقامة في حضرته، وماǽقضائ

أثناء أداء الشهادة لǽطمئن إلیها أو لیهدرها مفضلا اللجوء إلى ، شر على أحوال الشهود وانفعالاتهمواطلاعه المǼا
أدلة أخرȐ، وما تنتهي إلǽه إجراءات نظر الدعوȐ من نتائج، وغیر ذلك من المسائل التي ǽصعب التحقȘ منها 

ن سلطة تقدیرȄة محدودة Ǽما ǽقدمه إلǽه Ǽقراءة أوراق الدعوȐ فقط، أما عن سلطة القاضي المتعلقة Ǽالقانون فتكو 
   .المشرع من مفترضات و خǽارات و شروȋ وأحȞام تعالج الحالات أو التفاصیل المطروحة في النزاع

نشاȋ القاضي یتضمن مǼاشرة الواقع والقانون معا، فینزل  نّ أالسؤال أعلاه Ǽ على 2الفقهجانب من یجیب 
وعلى الرغم من رجاحة هذه الإجاǼة . حȞم الثاني على الأول، وتتكون مادة هذا النشاȋ من الأمرȄن معا

ها لا تكفي لوضع حد نهائي لهذا السؤال، ففي أحǽان Ȟثیرة یتفوق نشاȋ القاضي المتعلǼ Șالواقع نّ أ ومنطقیتها إلاّ 
نشاطه القانوني، بل وǽطغي علǽه في Ǽعض تلك الأحǽان، فصلاحǽة تقدیر الوقائع وعلاقتها السببǽة على 

، أو تقدیر المدة الملائمة 3لاتفاقي المناسب Ǽعد تخفǽضهاȞما في حالة تقدیر قǽمة التعوǽض ،Ǽالأضرار المتحققة 
ترك فیها المجال واسعا لتقدیر القاضي وحȞمته من أمور الواقع التي ی تعدّ . 4لتنفیذ التزامه جلاأعند منح المدین 

د المشرع نشاȋ القاضي المتعلǼ Șالواقع Ǽقیود قانونǽة، إذ لا ǽستطǽع وقد ǽحصل العȞس عندما ǽقیّ . وخبرته
                                                            

تجارȄة، دار النهضة العرǽȃة، صاوȑ، نطاق رقاǼة النقض على قاضي الموضوع في المواد المدنǽة والالحمد السید أ. انظر د 1
سحر الǼȞǼاشي، المصدر السابȘ، . د. 1999نبیل إسماعیل عمر، المصدر السابȘ، ص. د. 108، ص 1986القاهرة، 

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

  .49، ص2012، السنة 2، العدد27القانونǽة التي تصدرها Ȟلǽة القانون في جامعة Ǽغداد، المجلد 
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القاضي مثلا تجاوز التدرج الوارد في استعمال القواعد القانونǽة عند الحȞم في النزاع المعروض أمامه، أو 
  .تكمیل العقد خلافاً للوسائل التي ǽشیر إلیها المشرع في نصوصه استعمال وسائل في

ولتقدǽم إجاǼة شاملة لمراحل نشاȋ القاضي عند ممارسته لسلطته التقدیرȄة في تكمیل العقد، ǽمȞن أن 
   :نعرض للفرضیتین الآتیتین

القاضي  نّ أǼ وȄرȐ ،إذا ذهبنا مع الجانب الفقهي الذǽ ȑمیل في هذا الموضوع إلى النظرȄة الشخصǽة  - 1
أو مفترضة أو حقǽقǽة،  ةǽمارس سلطته لتكمیل إرادة المتعاقدین ȞǼل معانیها أو صورها من إرادة ظاهرة أو Ǽاطن

ص نǽة الأطراف من عǼارات العقد ووقائع لامشترȞة Ȟانت أم منفردة، فیتطلب هذا من القاضي أن ǽقوم Ǽاستخ
ن وجود تلك النǽة عن طرȘȄ ما ǽعرض من أدلة مستمدة من الدعوȐ والظروف المحǽطة Ǽالمتعاقدین، والتثبت م

أوراق الدعوȐ ومستنداتها، فȞǽون عمله هذا منصǼا على الواقع دون القانون، ومن ثم تكون سلطته تقدیرȄة 
واسعة، ذات صǼغة شخصǽة لتعلقها بإرادة الطرفین، وȄترتب على هذا أن تتفاوت وتختلف النتائج المتحصلة من 

وما بذله من جهد ،السلطة Ǽاختلاف شخص القاضي الذȑ ینظر النزاع ومقدار خبرته وعلمه Ǽفنه ممارسة هذه 
  .في دراسة القضǽة واستخلاص الحقائȘ أعلاه منها

خذ القاضي في تكمیل العقد، بنظرȄة الإرادة الظاهرة أم الإرادة الǼاطنة، أوȄتفرع على ما تقدم أǽضا ما إذا 
سلطته التقدیرȄة في تكمیل العقد وحسم النزاع المعروض علǽه اعتمادا على ما  ففي الأولى ǽصار إلى ممارسة

لǽستخرج منها اتجاه إرادة الطرفین ومن ثم ǽقوم Ǽاستكمالها من ،ورد في عǼارات العقد ومدلولاتها اللغوǽة والفنǽة 
ǽغا Șا، من خلال استعمال الوسائل التي وفرها له المشرع، وصولا إلى تحقیǽأما . ة الطرفین من العقدحیث انته

ن Ȟانت إ الإرادة و  نّ أفیها إلى   1التي یذهب رأȑ فقهي،إذا اخذ القاضي عند تكمیل العقد بنظرȄة الإرادة الǼاطنة 
ه یجب أن تؤخذ على حقǽقتها، وما التعبیر إلا ثوȃها الخارجي الذȑ تتدثر Ǽه الواقعة التي ترتب نّ إلة نفسǽة، فأمس

فیجب إذا على . العقد Ǽموجب هذه النظرȄة هو توافȘ إرادتین Ǽاطنتین نّ أوهي الإرادة، إذ  الأثر القانوني للعقد
دون أن Ȟǽتفي Ǽما تم استعماله من تعابیر أو ، القاضي أن ǽغوص في أعماق المتعاقدین لȞǽشف عن مȞنونها

على الأقل، وهذا یتطلب من حد الطرفین أن إلیها Ǽاقي الإفراد، أو أȞلمات تظهر أو أظهرت إرادتهما للعلن واطم
، وحتى التعاملات )الشخصǽة(القاضي بذل مجهود إضافي في الǼحث والتقصي والرجوع إلى الظروف الداخلǽة 

الساǼقة إن وجدت، فضلا عن ملاحظة الظروف الخارجǽة والأجواء التي Ȟانت تحǽط Ǽأطراف العقد لحظة 
ند دخولهما في الراǼطة العقدǽة وغایتهما منها، فǽقوم بإضافة التعاقد، لǽستقصي ما قصد المتعاقدان إلى تحقǽقه ع

   .الالتزامات التي تحقȘ هذه الغاǽة وذلك القصد، وȞǽون ذلك أǽضا وفȘ ذات الوسائل التي وفرها المشرع للقاضي

                                                            
ن هو اجتماع مجموعة من العناصر والشروȋ القانونǽة المقبولة Ȟمعǽار تقدیرȑ لطائفة م" النمط القانوني النموذجي"ǽقصد بـ ـ 1

  .149نبیل إسماعیل عمر، المصدر السابȘ، ص. انظر د. الأشخاص مرتǼطین براǼطة تعاقدǽة في عملǽة مدنǽة أو تجارة محددة
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خر، د القناعة لدȐ الطرف الآهو قǽام القاضي بتسبیب حȞمه Ǽصورة تولّ  ،خرآوǽضاف لذلك الجهد عمل 
رر من خلالها حȞمه القضائي في الدعوȐ، ورغم Ȟل ذلك الجهد یǼقى حȞمه حȞمة الطعن، وǼشȞل یبّ ولدȐ م

عرضة للنقض والتجرȄح أمام قوة الدلیل المادȑ الذȑ یتضمنه التعبیر أو ما ǽساوǽه من حرȞة أو ȞتاǼة أو إشارة 
نǽة الطرفین التي تذهب إلیها إرادتهما مفترض هذه النظرȄة هو الاستناد إلى  ǽستدل بها على نǽة الطرفین، إذ أنّ 

  .الǼاطنة، وترك التعبیر التعاقدȑ جانǼا في حالة مخالفته لاتجاه هذه الإرادة
القاضي ǽمارس سلطته للتدخل  نّ أوȄرǼ Ȑ،ع على الأخذ ǼالنظرȄة الموضوعǽة أما إذا ذهبنا مع من ǽشجّ 

دة عن نǽة الطرفین، فنȞون إزاء سلطة مقیّ  في العلاقة العقدǽة لتكمیل موضوع العقد وȃنوده Ǽغض النظر
ن وسائله، استثناء من الأصل العام وتبیّ  بنصوص القانون التي تسمح بتدخل القاضي وتحدد نطاق ذلك التدخل

Ǽ قضيǽ ȑنّ أالذ Ǽون عمله هذا منصȞǽعة المتعاقدین، فȄالواقع،  االعقد شرǼ Șونه متعلȞ على القانون أكثر من
القانون هو من  نّ لأ ،1تكمیل اعتمادا على النمط القانوني النموذجيالارسة سلطته في فیذهب القاضي إلى مم

، )لى أȑ مدȞǽ Ȑون تدخلهإ وǼماذا یتدخل، وȞیف یتدخل و ، متى یتدخل القاضي، وأین یتدخل(یجیب عن أسئلة 
، من ذلك النمطفǽصار إلى تكمیل العقد وإضافة التزامات تكمیلǽة اعتمادا على ما ǽمȞن للقاضي استخلاصه 

. Ǽالاستناد إلى عرف التعامل أو إلى تقارȄر الخبرة من أصحاب الفن والحرفة في مجال موضوع العقد  سواء
ووفȘ هذا الأمر لن تختلف أو تتغیر النتائج المتحصلة عن ممارسة هذه السلطة Ǽاختلاف شخص القاضي، على 

  .ص القاضي دور وأثر Ǽالغ على الحȞم الذǽ ȑصدرهعȞس ما هو الأمر في الاتجاه السابȘ الذȞǽ ȑون فǽه لشخ
Ǽعض القواعد القانونǽة وضعت  في أنّ  ،2ع Ǽما ذهب إلǽه جانب من الفقهو وتأتي مقارȃتنا لهذا الموض 

على سبیل مساعدة القاضي وإرشاده إلى تفسیر التصرفات أو التعابیر الواردة فیها، للوصول إلى الإرادة الحقǽقǽة 
أن تكون نصوص قانونǽة ملزمة له، فتفسیر العقد مثلا من قبل القاضي عن طرȘȄ استخلاص للمتعاقدین دون 

من مسائل الواقع التي Ȟǽون للقاضي مساحة أو حرȄة واسعة في  ǽعدّ ، نǽة المتعاقدین من الوقائع المعروضة علǽه
) 1(دین المشار إلǽه في الفقرة اتخاذ القرار المناسب Ǽشأنها، وهي تقارب أو تشاǼه عمله في تكمیل إرادة المتعاق

   .تقدیرȄة واسعةالساǼقة الذȞر عن طرȘȄ استخلاص نǽة الطرفین وما ذهبت إلǽه إرادتهما، فتكون سلطته 

                                                            
محمد حامد فهمي، النقض في المواد المدنǽة والتجارȄة، مطǼعة دار النهضة، مصر، Ǽلا سنة طǼع، . حامد فهمي ود. انظر د 1

والأستاذ عبد الǼاقي الȞǼرȑ والأستاذ محمد طه الǼشیر، الوجیز في نظرȄة الالتزام، مصادر الالتزام، عبد المجید الحǽȞم . د. 253ص
منشورات / عبد الرزاق عبد الوهاب، الطعن في الأحȞام Ǽالتمییز . د. 153، ص2012، طǼع وتوزȄع المȞتǼة القانونǽة، Ǽغداد، 1ج

  .116، ص1991دار الحȞمة، العراق، 
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.                                   

  . 59، هامش182، المصدر السابȘ، ص مشار إلǽه في نبیل إسماعیل عمر، سلطة القاضي التقدیرȄة
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نصوص القانون التي تمثل الإرادة التشرȄعǽة، هي من ترسم للقاضي طرȘȄ ومنهاج  نّ إف) 2(أما عن الفقرة 
وغاǽة عمله، وتضع له الوسائل والحدود والقیود المناسǼة وفȘ رأȑ وإرادة المشرع لا رأǽه هو، ولا رأȑ وإرادة 

المتعاقدان من تفصǽلات فǽما ترȞه ، أطراف العقد، وتعین القواعد القانونǽة حدود سلطة القاضي في تكمیله للعقد
وȄجرȑ العرف مجرȐ القواعد القانونǽة في تكمیل العقد وȄترتب على قواعده ، حȞام القانون لم یتوقعاها أو ترȞاها لأ

   .ذات الأثر المحدد لسلطة القاضي في تكمیل العقد
Ǽ ستكمل موضوعهǽ ضا تملي على القاضي أنǽونها أȞ ،عة الموضوعǽعني هذا أن نهمل طبǽ ما ولا

عندما تنعدم نصوص ، تقتضǽه تلك الطبǽعة، وتأتي قواعد العدالة Ȟوسیلة ǽسترشد بها القاضي عند تكمیله للعقد
د سلطته في ذات الوقت في ألا یتجاوزها لǽظلم أو التشرȄع وقواعد العرف التي تحȞم أو تنظم موضوع النزاع، وتقیّ 

   .خرǽحابي أحد الطرفین على حساب الآ
ن Ȟانتا أقرب للواقع من إ لجوء القاضي إلى طبǽعة الموضوع وقواعد العدالة، فهما و  نّ أوȄجب ملاحظة 

تلقي ، انعȞاس فȞرة توحید الاجتهاد القضائي والحلول للنزاعات المتقارȃة أو المتشابهة نّ أ Ȟونها قانونا، إلاّ 
ȘȄظلالها على هاتین الوسیلتین لتكونان أقرب للقانون منهما إلى الواقع، عن طرǼ  ةǼمة الطعن لرقاȞممارسة مح

وǽحȘ لنا أن نثیر  .نة من الحلول الاجتهادǽة، سواء من حیث الوسیلة أو النتیجةالاجتهاد وإلزام القضاة Ǽأنواع معیّ 
Ǽ ،ة  نّ أهنا سؤالا مهماً مفادهǼتوȞة مǽعȄة تشرǽحصل في حالة وجود نص قانوني أو قاعدة قانونǽ ما تقدم عرضه

اهǽة الحالة المفترضة وطرȄقة معالجتها، فما هي معطǽات القانون لموضوع سلطة بتفصیل دقیȘ من حیث م
القاضي في تكمیل العقد؟ أȑ هل توجد نصوص قانونǽة تتضمن تفاصیل دقǽقة تنظم ممارسة القاضي لسلطته 

نا أمام نقص أو قصور تشرȄعي، سواء من حیث عدد النصوص نّ أفي تكمیل العقد، وهل هي نصوص Ȟافǽة، أم 
  مة مضمونها؟ ءأو Ȟفایتها لتنظǽم هذا الموضوع، أو من حیث ملا

سلطة القاضي في تكمیل العقد  تأتي أهمǽة طرح هذه التساؤلات في هذا المقام، وǼعد أن توصلنا إلى أنّ 
ه ینظر نّ أمن تخوفات وشȞوك، إذ ) ǼحȘ( 1هي سلطة تقدیرȄة، استنادا إلى ما یذهب إلǽه رأȑ في الفقه الفرنسي

نة Ǽاهتمام وحذر Ǽالغین، السلطة التقدیرȄة الممنوحة للقاضي في حالة انعدام النص المحدد لاختǽارات معیّ إلى 
خوفا من ابتعاد القاضي عن جادة القانون وطرȘȄ الحǼ Șاستغلاله الحرȄة الواسعة في مثل هذه الحالة، وǽأخذ 

ǽضع تعرȄفات أو تحدیدات عامة أو خاصة المشرع في معظم الأحǽان لا  نّ أصاحب هذا الرأȑ بنظر الاعتǼار 
وهذا الأمر، Ǽشقǽه انعدام النص أو انعدام المعǽار، ǽفتح الǼاب واسعا أمام اجتهاد . للمعاییر التي ǽعتنقها

لیختار ، القاضي، وȄؤدȑ ذلك إلى أن Ȟǽون القاضي أمام مفترق طرق لǽحȞم عقله وضمیره ووازعه الإنساني
                                                            

حامد زȞي، التوفیȘ بین الواقع والقانون، Ǽحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد التي تصدرها Ȟلǽة الحقوق في جامعة . انظر د 1
شار إلیها ، والمصادر العدیدة الم181نبیل إسماعیل عمر، المصدر السابȘ، ص. د. 269القاهرة، السنة الثانǽة، العدد الأول، ص

سمیر عبد السید تناغو، النظرȄة العامة للقانون، Ǽال اسم مطǼعة أو دار نشر، Ǽال مȞان نشر، . منه، مثل د 58في الهامش 
  .169عبد الفتاح عبد الǼاقي، دروس في مصادر الالتزام، نظرȄة العقد، مطǼعة نهضة مصر، بدون سنة طǼع، ص. ، ود261ص
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لحȘ أو لوضع أو لمرȞز قانوني لم Ȟǽن موجود ساǼقا، من دون  ئاȞǽون حȞمه منشنسب القرارات وذلك عندما أ
   .تحیز أو محاǼاة أو مصلحة شخصǽة

یتعلȘ : الأولوقبل الإجاǼة عن هذا التساؤل، نجد من الضرورȑ أن نشیر، وȃتفصیل دقیȘ إلى أمرȄن، 
والأمر  .إذا Ȟان هناك مثل هذا النصǼماهǽة النص القانوني المȞتوب لǽعالج أو ینظم موضوع تكمیل العقد، 

التشرȄعǽة لسلطة القاضي في تكمیل  یتعلȘ برأȑ القضاء والفقه ورجال القانون حول Ȟفاǽة المعالجات: الثاني
راء حول لآلهناك عدم اتفاق  أنّ  ،جرǼ ȑمناسǼة هذا الǼحثأنت نتیجة الاستبǽان الذȑ العقد من عدمه، إذ بیّ 

لحالǽة في القانون المدني العراقي لتنظǽم سلطة القاضي في تكمیل العقد من عدمه، Ȟفاǽة النصوص التشرȄعǽة ا
نا Ǽحاجة لنصوص تشرȄعǽة في هذا إنّ " إلى % 40خاصة Ǽعد أن جاءت أعلى نسǼة من الإجاǼات والتي تبلغ 

تكون للقاضي وǽعني هذا أǽضا ضرورة أن  ".الإطار لكن ǽمȞن الرجوع إلى القواعد العامة لمعالجة هذا القصور
لǽمȞن له من خلالها المناورة والاستعانة Ǽالقواعد العامة في هذا الموضوع لعدم وجود نصوص ، سلطة تقدیرȄة

   .خاصة ومحȞمة تنظم سلطته في تكمیل العقد
وǼالعودة إلى الواقع التشرȄعي الحالي Ǽصدد موضوع سلطة القاضي في تكمیل العقد، وعلى ضوء الأمرȄن 

Ǽ قدم نص نّ أأعلاه، نجدǽ حا بهذه السلطة، أما القانونین المدني العراقي  االقانون المدني الفرنسي لمȄا صرǽتفصیل
المشرع Ȟǽتفي بنص واحد فقط لمعالجة  والمصرȑ والقوانین العرǽȃة الأخرȐ التي سارت على حذوهما، نجد أنّ 

ن القانون المدني العراقي وتقابلها م) 86/2(وذلك Ǽموجب أحȞام المادة ،حالة واحدة من حالات تكمیل العقد 
   .من القانون المدني المصرȑ ) 95(المادة 

ولتصنǽفهما، ǽمȞن أن نضع هذین النصین من ضمن صنف النص المحȞم Ȟونهما یدلان على المراد 
له لا وهو معالجة حالة النقص أو القصور الموجود في العقد، ولا ǽحتمل تأوȄلهما Ǽغیر ما وردا أمنهما مǼاشرة، 

ولا ǽقǼلان النسخ أو ...) فان المحȞمة تقضي(...من موضوع، فضلا عن Ȟونهما نصین ملزمین وردا ǼعǼارة 
ن Ȟǽون هذان النصان من ضمن صنف النص أهذا لا ǽمنع Ǽ الإلغاء أو الاتفاق على ما یخالفهما، بید أنّ 

   .فهما یبǽحان للقاضي تكمیل إرادة المتعاقدین واستخلاص نیتهما المفسر،
عجز هذین النصین ǽحتوǽان على عدة اختǽارات تمثل وسائل إرشادǽة أو توجیهǽة  نّ إومهما Ȟǽن الأمر ف

خر، وما هو دور للقاضي، ومن دون أن ǽقدما علاجا واحدا للموضوع، فȞیف ǽصار إلى اختǽار أحدها دون الآ
  القاضي في هذه الحالة؟ 

راء عدة آهناك  نّ أǼ ،الذȑ یجیب عن مثل هذا التساؤلǽظهر الǼحث والتقصي في معطǽات الفقه القانوني 
   :ǽمȞن إجمالها في اتجاهین وȞما یلي
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مثل هذه الحالات، وعندما ǽضع المشرع  نّ أعلى هذا التساؤل Ǽ 1یجیب جانب من الفقه: الاتجاه الأول
نصوص توجیهǽة إرشادǽة عامة دون أن تحتوȑ على تفصǽلات دقǽقة، یجب على القاضي أن ǽقوم بدور المشرع 

في (في عمله إلى المصادر الاحتǽاطǽة التي یوفرها له القانون ذاته مثل العرف والشرȄعة الإسلامǽة  امستند
والمتأمل . دالة والإنصاف والقانون الطبǽعي وغیرها، فیخلȘ قاعدة قانونǽة وȄرتب أثرهاوقواعد الع) القوانین العرǽȃة
Ǽ یجد ȑالكشف عن قواعد سلوك عامة مجردة ملزمة  نّ ألهذا الرأǼ هǼقوم بواجǽ مارس دور المشرع بلǽ القاضي لا

 ،نقانونǽة تحȞم موضوع معیّ  أحاله المشرع نفسه إلیها، ǼاعتǼارها مȞملة لتشرȄعه، فالقاضي هنا لا یخلȘ قاعدة
بل ینفذ ما رسمه له المشرع من طرȘȄ لیجد ما ǽحȞم Ǽه من قواعد، وتكمن سلطته التقدیرȄة في اختǽار قاعدة 

   .مناسǼة من عدة قواعد متوفرة أمامه لǽحسم النزاع المعروض علǽه
اضي ǽستمر على ممارسة الق نّ أوȄرون Ǽ ،یذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى غیر ما تقدم :الاتجاه الثاني

  :راء وȞما یليآدوره القضائي فقط، لكنهم اختلفوا Ǽصدد مقدار حرȄة القاضي في هذه الممارسة، إلى عدة 
، في بǽان نطاق سلطة القاضي عند تكمیله العقد ȞǼونها سلطة تقدیرȄة واسعة 2یذهب رأȑ فقهي أول

 Ȑحث في مدǼة الȄحرǼ سمحǽه، ولم ءملامنحت للقاضي من قبل المشرع لǽمة القانون ذاته للوقائع المعروضة عل
   .معرفته Ǽالقانون فقط ǽقف Ǽه، أǼ ȑالقاضي عند حدّ 
القاضي  العالقة، لیخرج بنتیجة مفادها، أنّ  هانصوص القانون ذات ȑ3 فقهي أخرأوȃذات الاتجاه ǽحلل ر 

ومنها طǼعا تلك القاعدة  .ت القاعدة القانونǽةیتمتع Ǽسلطة تقدیرȄة واسعة تمتد إلى اختǽار الأثر القانوني الوارد بذا
التي منحت القاضي سلطة تكمیل العقد، فهو یختار إحدȐ وسائل التكمیل من طبǽعة الموضوع أو المعاملة أو 

ه یختار فتثبت له السلطة التقدیرȄة، وǽمȞن له قبل ذلك أن یختار بین نّ أأحȞام القانون أو العرف أو العدالة، وǼما 
وȃذلك تكون للقاضي . العقد Ǽحاجة إلى تكمیل من عدمه عماله، أȑ تقدیر هل أنّ إ مال الأثر أو عدم تقدیر إع

   .في تكمیل العقد سلطة تقدیرȄة واسعة
القاضي لا یتمتع Ǽالسلطة التقدیرȄة Ǽصفتها الواسعة أعلاه، حتى لو استند إلى  نّ أǼ 4وȄرد جانب فقهي ثالث

ما ǽستمده من قاعدة موضوعǽة غیر ǽستمد الحȞم من نفسه أو ذاته الشخصǽة، وإنّ ه لا نّ إقواعد العدالة مثال، ف
للقاضي مجالا  نّ أǼ 5مȞتوǼة ولكنها مستقرة الدلالة والمعنى في ضمیر الجماعة الإنسانǽة، إذ یرȐ جانب من الفقه

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

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

  .83عزمي عبد الفتاح، المصدر السابȘ، ص. د. 352ص
. 421، ص1983الوسǽط في شرح مقدمة القانون المدني، الجزء الأول، الدار الجامعǽة، بیروت،رمضان أبو السعود، . انظر د 4
  .329، صǼ ،2002لا اسم مطǼعة أو دار نشر، Ǽغداد، 1رȄاض القǽسي، علم أصول القانون، ȋ. د

 44أسامة احمد بدر، المصدر السابȘ، ص. انظر د5 
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 نّ الدولة المختصة، لأرحǼا للاجتهاد القضائي الذȑ یرد على القواعد القانونǽة المȞتوǼة والصادرة عن سلطات 
هذه القواعد هي التي تحتاج إلى بǽان معناها، خلافا للقواعد القانونǽة المستمدة من المصادر غیر المȞتوǼة، 
Ȟالعرف وقواعد العدالة Ȟونها لا تحتاج إلى تفسیر فهي عǼارة عن معنى مستقر في الأذهان و لا ǽقید معناها 

مشرع منح القاضي سلطة محددة لا تقدیرȄة، و تمثل الوسائل التي ال وȃهذا المعنى یتضح أنّ  .لفظ مخصوص
عددها المشرع في هذا المجال محددات لا ǽستطǽع القاضي الفȞاك منها عند ممارسته لسلطته في تكمیل العقد، 

ȑیز بدقة في محتواها المادȞح إلى حد ما، لكن عند عطف النظر على هذه الوسائل والترǽنجد ، وهذا أمر صح
Ǽن الاتفاق  نّ أȞمǽ ها مضمون واحد، ولاȄحتوǽ ن أنȞمǽ ل وسیلة من تلك الوسائل لا تخضع لمفهوم واحد، ولاȞ

ل مواضǽع عامة مجردة متغیرة تǼعا لنظرة الǼاحث فیها، والزمان الذȑ یǼحث ها تمثّ على فȞرة واحدة Ǽشأنها، بل إنّ 
ن من جهة أخرȐ لا ǽمȞن أن نجزم ȞǼونها سلطة فǽه، فتǼقى سلطة القاضي في تكمیل العقد سلطة تقدیرȄة، ولك

تقدیرȄة خالǽة من أȑ نوع من أنواع القیود، فما زلنا في إطار القانون الذȑ یرتǼط وجوده Ǽالقیود التي ǽضعها 
مشرعه، أو قرر احترام ما وضعها المجتمع منها، وذلك Ǽالإشارة إلى القیود العرفǽة التي تسبȘ وجود النص 

   .التشرȄعي
 
  القیود التي ترد على سلطة القاضي في تكمیل العقد: Ǻحث الثانيالم

من  وجد القانون لǽمارس دوار مهماً في تنظǽم الحǽاة الإنسانǽة، ولن Ȟǽون ذلك دون أن یتضمن قیودا تحدّ 
حرȄات أفراد المجتمع والهیئات أو السلطات العاملة فǽه، من هنا احتوت نصوصهً على عدد Ȟبیر من القیود 

ن سلطة وصلاحǽة السلطات العامة في الدولة ومنها ن نطاق تصرفاتهم، وتعیّ فراد وتبیّ ترسم الحدود للأ التي
Ǽ عد أن توصلنا إلى نتیجة مفادهاǼ ة في تكمیل العقد لا تخلو  نّ أسلطة القضاء، وȄملك سلطة تقدیرǽ القاضي

 -وȞما سنرȐ  -لةأمن القیود، فȞǽون لزاماً علینا أن نخصص هذا المǼحث لنعالج هذه القیود، إذ أثارت هذه المس
نقاشات عدة، وتǼاین في وجهات النظر تستوجب معالجتها تقسǽم هذا المǼحث على مطلبین نخصص الأول 

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

  مضمون القیود التي ترد على سلطة القاضي في تكمیل العقد وأثرها: المطلب الأول
هنالك تǼاینا في الآراء حول مسألتین، الأولى تتعلǼ Șعدد هذه القیود،  ǽظهر من خلال الǼحث والتحلیل أنّ 

هذه القیود على سلطة القاضي في تكمیل العقد، ونرȐ بوجوب الوصول إلى نتیجة حاسمة والثانǽة هي أثر 
  :Ǽشأنهما، مرورا ببǽان مضمونها، قبل الولوج في معالجة تفاصیلها وȞما یلي
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یتنازع الموضوع الذȑ تطرحه : المسالة الأولى عدد القیود التي ترد على سلطة القاضي في تكمیل العقد
طبǽعة الالتزام هي الضاǼط الرقابي القانوني الوحید لممارسة  نّ أǼ 1في الفقه رأȏ أولإذ یرȐ : نهذه المسالة رأǽا

توافȘ إنشاء القاضي لالتزام جدید مع طبǽعة الالتزامات الموجود في العقد،  نّ إالقاضي سلطته في تكمیل العقد، ف
القاضي في  لى أنّ إ و . فقد التزم القاضي صحǽح القانون، وȃخلافه ǽستوجب حȞمه النقض لمخالفته هذا الضاǼط

عناه العام الواسع، مرحلة تكمیل العقد ǽقوم Ǽمهمة الǼحث وǼعملǽة قانونǽة وعقلǽة ǽستند في الأولى إلى القانون Ǽم
وǽستند في الثانǽة إلى المنطȘ السلǽم والفطرة الحسنة والخبرة المتراكمة، لإنشاء التزامات جدیدة یوجد بینها وȃین 

  . 2طبǽعة الالتزام في العقد تراǼط منطقي
و الفرض في هذه المرحلة ه ونحن إذ نؤȄد هذا الشȘ الأخیر دون الشȘ الأول من الرأȑ أعلاه، ذلك أنّ 

القاضي ینشئ محتوȐ إضافي للعقد أǽ ȑستكمله، لكن لا  غǽاب دور الإرادة فȞǽون التعبیر الصحǽح هنا هو أنّ 
طبǽعة الالتزام فقط هي الضاǼط الرقابي لعمل القاضي وإهمال Ǽاقي الضواǼط والقیود التي وضعها  ǽمȞن قبول أنّ 

نب العمل القضائي الأخرȐ والتي بخلافها یتعرض المشرع ǼمناسǼة تنظǽمه لهذه السلطة، أو لتنظǽم مختلف جوا
، فضلاً عن ما وضعه القضاء لنفسه من محددات وضواǼط عمل تحوز 3حȞم القاضي إلى النقض أو التجرȄح

 .على درجة من الاحترام حتى في الأنظمة التي لا تأخذ بنظام السوابȘ القضائǽة 
شمل فضلا عن طبǽعة العقد، قواعد القانون والعرف إلى توسǽع القیود لت 4في الفقه الرأȏ الثانيوȄذهب 

 نّ أوǽلاحظ هذا الرأȑ  .والعدالة، ǼاعتǼارها محددات وموجهات للقاضي في مǼاشرة سلطته في تكمیل العقد
مة بین القانون ءالاتجاهات التشرȄعǽة قد رȃطت بین مستلزمات العقد وطبǽعة الالتزام، عن طرȘȄ اشتراȋ الموا

من مساواة  5مع طبǽعة الالتزام الأصلي للعقد، لذا ینتقد ما یذهب إلǽه جانب آخر من الفقه والعرف والعدالة
                                                            

  .20المصدر أعلاه، ص 1
مǽة تسبیب القرار أو الحȞم القضائي لبǽان قانونǽة عمل القاضي وحǽادیته، إذ یؤدȑ التسبیب إلى إزالة وǽمȞن أن نلاحظ هنا أه  2

التحȞم من عمل القضاء وȄوفر ضمانة مهمة للخصوم في ذات الوقت، ففي قرار حدیث للهیئة العامة لمحȞمة التمییز الاتحادǽة في 
من قانون المرافعات المدني العراقي التي توجب أن تكون )  159/1م المادة ولا تستقǽم مع ما توجǼه أحȞا(...العراق جاء فǽه 

ذهاب القانون Ȟما ورد في  نّ أحد أسǼاب الحȞم المبنǽة في القانون و أن تستند إلى أالأحȞام مشتملة على الأسǼاب التي بنیت علیها و 
القضاة على أن لا ǽحȞموا في الدعاوȐ على أساس فȞرة الغاǽة من التشدد في تسبیب الأحȞام هي لحمل  الأسǼاب الموجǼة إلى أنّ 

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

  .88، ص2012، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان، 1دراسة مقارنة، ȋكمال العقد، إسلام عبد الله الفتلاوȑ، . نظر دا 3
علي نجیدة، النظرȄة العامة للالتزام، الكتاب الأول، مصادر الالتزام، دار الثقافة العرǽȃة، القاهرة، . نظر في هذا الجانب الفقهي دا 4

  .150سمیر عبد السید تناغو، المصدر السابȘ، ص. د. 226، ص2002
) 1(الخǽار التشرȄعي على خلاف ترتیب القواعد الواردة في مقدمة القانون المدني التي تعالج حالة نقص التشرȄع انظر  وǽأتي هذا 5
  .من القانون المدني المصرȑ ) 1(من القانون المدني العراقي، والمادة ) 1(
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 Ȑأحد محددات سلطة القاضي في تكمیل العقد مع المحددات الأخرȞ ،عة الالتزامǽالقانون والعرف والعدالة (طب
من القانون المدني المصرȑ، ) 148/2(هذا التوجه لا ینسجم وأحȞام المادة  نّ أ، وȄرȐ )فضلا عن طبǽعة الالتزام

من القانون المدني العراقي والتي جعلت لطبǽعة الالتزام الهǽمنة على المعاییر ) 150/2(التي تقابل المادة 
 Ȑام المادة . الأخرȞقة یجد هذا الجانب الفقهي سنده في أحǽوتقابل من القانون المدني المص) 95(والحق ،ȑر
من القانون المدني العراقي اللتان عددتا هذه الوسائل على سبیل التساوȑ دون أن تمنح لإحداها ) 86/2(المادة 

الهǽمنة على الǼقǽة منها، وهو خǽار تشرȄعي لا معقب علǽه من قبل القاضي، فیلتزم Ǽه لمعالجة النقص في 
   .1العقد

مستلزمات تنفیذ الالتزام وȃین تكمیل العقد، لكن هذه المرة من وجهة نظر ونعود مرة أخرȐ إلى التمییز بین 
قضائǽة، ومعǽار التفرقة هو ماذا ǽطلب المدعي في عرȄضته من القاضي؟ فإذا Ȟان المطلوب إصدار حȞم 

فǽه معنى إیجاد التزام جدید سواء Ȟان القǽام Ǽعمل أو الامتناع عن عمل، أو نقل حȘ  اقضائي یتضمن أمر 
ني؟ أو إصدار حȞم یتضمن استكمال تنفیذ التزام موجود في العقد أصلا؟ ففي الأولى نȞون أمام تكمیل للعقد عی

وعند عطف النظر مثال على أحȞام المادة . دون الثانǽة التي نȞون فیها أمام تنظǽم ومراقǼة تمام تنفیذ الالتزام
)541/1 (ǽان تسلȞصدد تحدید مǼ ة لكنها لا من القانون المدني العراقيǽانت قاعدة تكمیلȞ ع، فهي وانǽم المب

ها تقرر حالة واقعǽة مضمونها تسلǽم تشیر إلى إنشاء التزام جدید ǽضاف إلى التزامات العقد المتفȘ علیها، إذ أنّ 
حȞم القاضي المستند إلى هذه المادة تكمǽلا للعقد، بل هو حȞم  في مȞان وجوده، لذا ǽمȞن أن لا ǽعدّ  2المبǽع
الأمر مختلف عن ذلك تماما في القانون  لبǽان إجراءات ومستلزمات تنفیذ الالتزام Ǽالتسلǽم، في حین أنّ  Ȟاشف

Ȟǽون التسلǽم بوضع المبǽع تحت تصرف المشترȑ (( منه على ) 435/1(المدني المصرȑ إذ تنص المادة 
. مه بذلكلعأ ادǽا مادام الǼائع قد Ǽحیث یتمȞن من حǽازته والانتفاع Ǽه دون عائȘ ولو لم ǽستول علǽه استǽلاء م

فȞǽون ǼالإمȞان أن یتضمن حȞم . ))وǽحصل هذا التسلǽم على النحو الذȑ یتفȘ مع طبǽعة الشيء المبǽع 

                                                            
ه وقت التعاقد، وإذا Ȟان المبǽع مطلȘ العقد ǽقتضي تسلǽم المبǽع في المحل الذȑ هو موجود فǽ((على ) 540/1(تنص المادة  1

  .)) منقولا ولم ǽعین محل وجوده، اعتبر مȞانه محل إقامة الǼائع
) 1603(رتب القانون الفرنسي على الǼائع التزامین فقط هما الالتزام Ǽالتسلǽم والالتزام Ǽالضمان وذلك استنادا لما جاء في المادة  2

 .)) مین رئǽسین الأول هو التسلǽم وضمان الشيء الذȑ یبǽعهالتزا-الǼائع–ǽقع علǽه ((منه التي تنص على 
Article (1603): ((Il a deux obligations principales, celle de délivrer et celle de garantir la chose qu'il 
vend)) 

))التسلǽم هو نقل الشيء المǼاع إلى سلطة وحǽازة المشترȑ ((على ) 1604(وتنص المادة   
Article (1604): ((La délivrance est le transport de la chose vendue en la puissance et possession de 
l'acheteur)) 
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القاضي المصرǼ ȑموجب هذه المادة إنشاء التزام جدید على الǼائع لم یتفȘ علǽه في العقد ساǼقا، فعلǽه هو وحده 
  .1وȄتفȘ هذا الحȞم مع أحȞام القانون المدني الفرنسي. المشترǽ ȑقع عبء وضع المبǽع تحت تصرف 

أضف إلى ذلك صعوǼة الإقرار ȞǼون هذه الوسائل تمثل محددات على القاضي تحد من سلطته التقدیرȄة  
في تكمیل العقد، لما ǽعȞسه Ȟل واحد منها من سعة في التفاصیل وعدم وجود نظرȄة واحدة جامعة لكل وسیلة 

   .ǽصعب القبول أو الإقرار ȞǼونها قیود لافتقادها إلى التحدید الذاتي، والضاǼط الموضوعي لكل منهامنها، Ǽحیث 
یتنازع الموضوع الثاني Ǽصدد أثر القیود على سلطة القاضي التكمیلǽة رأǽان  :المسالة الثانǻة أثر القیود

هذه  نّ أبوجود عدة قیود على سلطات القاضي عموما وفي تكمیل العقد خصوصا، لكنه یرǽ Ǽ Ȑقرّ   2الأولأǽضا، 
لهذه القیود  نّ أوذلك Ǽ،خلاف ما تقدم  3خرونستنتج من الرأȑ الآ. القیود لا تتعارض مع سلطة القاضي التقدیرȄة

ونعتقد Ǽصحة هذا . دةدیرȄة مقیّ أثر Ȟبیر على سلطة القاضي التقدیرȄة فترفع عنها صفة الواسعة، لتكونً  صفة تق
ه لا یجوز للمجتهد أو القاضي Ǽأنّ   4رره رأȑ فقهي آخننسى ما ǽقرّ  ه یجب ألاّ نّ أ الرأȑ وقرȃه من واقع الحال إلاّ 

د اللفظ الوارد في نص من النصوص Ǽصورة مطلقة ما لم یثبت لدǽه الدلیل على تقییده، وǽأتي هذا الحȞم أن ǽقیّ 
، وǽحصل التقیید بإضافة 5)ا أو دلالةالمطلȘ یجرȑ على إطلاقه إذا لم ǽقم دلیل التقیید نصّ (العامة وفقا للقاعدة 

المراد منه نوع من أنواعه أو صنف من أصنافه أو غیر  ل من شیوعه، وȄبین أنّ قید أو أكثر على المطلǽ Șقلّ 
   .6ذلك

ر تدفع Ǽاتجاه المیل إلى استخدام القیود المنطȘ السلǽم والحداثة في التفȞی نّ أنرǼ Ȑ ،وǼعد Ȟل ما تقدم
هذه الأخیرة تفسد الثقة وتعیȘ نمو الحǽاة وتطورها Ǽاتجاه استǽعاب Ȟل المتغیرات  نّ المرنة دون الجامدة، لأ

والتحولات الاجتماعǽة والاقتصادǽة والإنسانǽة، ولا ǽعني هذا تفضیل الإǼاحة غیر المقیدة، فالسلطة المطلقة تورث 
ا للأهواء الشخصǽة والانفعالات الذاتǽة، مع الإشارة إلى شوائب الفساد المقننة، لذا تأتي الموازنة بین التحȞم تǼع

  .ما تقدم عاملا مهماً من عوامل تحقیȘ مقاصد التشرȄع في المجتمع
  

                                                            
  .198سحر الǼȞǼاشي، المصدر السابȘ، ص . انظر د 1
  .20أسامة احمد بدر، المصدر السابȘ، ص . انظر د 2
، 317، العاتك لصناعة الكتاب، مصر، ص1جه الجدید، جمصطفى إبراهǽم الزلمي، أصول الفقه في نسی. انظر أستاذنا د 3

  .318والتطبǽقات المشار إلیها في الصفحة ذاتها، وص 
  .من مجلة الأحȞام العدلǽة) 64(من القانون المدني العراقي وهي منقولة من المادة ) 160(المادة  4
  .319قات المشار إلیها في ص ، والتطب318ǽمصطفى إبراهǽم الزلمي، المصدر نفسه، ص . نظر أستاذنا دا 5
  .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
طراف حتى لو اتفȘ الأ،ǽحتوȑ القانون على نصوص قانونǽة آمرة لا ǽمȞن مخالفتها من قبل القاضي 

هذا من جانب، وهناك من جانب آخر قیود " القیود القانونǽة"على القبول بتلك المخالفة، ǽمȞن أن نطلȘ علیها بــ 
لنا أمام علاقة تحȞمها الإرادة ǼشȞل واسع ، إذ ماز "القیود الاتفاقǽة"ترد بإرادة طرفي العقد ǽمȞن أن تسمى بـ 

النطاق، وǽمȞن أن ندرج القیود الواردة على سلطة القاضي في تكمیل للعقد، وفȘ ما ǽمȞن تصوره أو افترضه 
من واقع عملي ǽستند إلى نصوص القانون وعمل القضاء، وǼالاستعانة Ǽآراء الفقه المتعلقة Ǽالموضوع، ومن دون 

قیود قانونǽة،  الأولى: عن وسائل تكمیل العقد، وعلى هذا نشیر إلى نوعین من القیود  أن نعید ما سبȘ ذȞره
 :نتناولها على نقطتین وȞما یلي. قیود اتفاقǽة  والثانǻة

 
 القیود القانونǻة: أولا

لا ǽمȞن للقاضي في إطار تكمیل العقد، تجاهل إعمال أحȞام القانون الموضوعي التي تلزمه بتكمیل  
صحǽح الذȑ اتفȘ فǽه الأطراف على Ȟل عناصره الجوهرȄة، وترȞا Ǽعض التفاصیل للاتفاق علیها لاحقا العقد ال

ولم ǽعلقا انعقاد العقد على الاتفاق على تلك المسائل، وحدث فǽما Ǽعد خلاف علیها ورفع هذا الخلاف للقاضي 
  .لǽحȞم فǽه
العقد منعقد إذا اتفȘ الأطراف على Ǽعض العناصر الجوهرȄة  وǼسǽاق متصل لا ǽمȞن للقاضي اعتǼار أنّ  

وȄجب على القاضي أن  .1ثبت هذا الاتفاق ǼالكتاǼةأهذا الأمر لا Ȟǽفي لالتزام الطرفین حتى لو  فقط، إذ أنّ 
 وإلا،ǽستعمل الوسائل الأرȃعة السابȘ ذȞرها في تكمیل العقد ولا ǽمȞنه الاستناد على غیرها في ممارسة سلطته 

وȃهذا الصدد  .عمله القضائي مخالفاً الحȞام القانون  تعرض حȞمه للطعن والتجرȄح من قبل محȞمة الطعن، وعدّ 
بǼعض قواعد القانون إلى قمة جمودها، وتكون في الوقت ذاته قیدا  ه قد تصل القیودنّ أإلى   ǽ2شیر رأȑ في الفقه

، وتقطع عنه سبل الاجتهاد، وذلك عندما "التقدیرȄة"ها تحرمه صفة نّ أǼعد الحدود Ǽحیث أعلى سلطة القاضي إلى 
یتضمن القانون تقدیرات تتعلǼ Șالكم أو الوصف أو العدد، فینعȞس أثرها Ǽشدة على الأحȞام التي تتضمنها 

  .القواعد القانونǽة

                                                            
عǽسى خلیل الطائي، التقدیرات العددǽة وأثرها على الأحȞام الشرعǽة والقانونǽة، Ǽحث منشور في مجلة العلوم القانونǽة . انظر د 1

  .280، ص2006الأول، ، العدد 21التي تصدرها Ȟلǽة القانون في جامعة Ǽغداد، المجلد 
  .155نبیل إسماعیل عمر، المصدر السابȘ، ص. انظر د 2
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Ǽعمله وǽأخذ بنظر الاعتǼار عددا من العوامل  على القاضي أن ǽعتدّ  نّ أإلى  1وȄذهب رأȑ فقهي 
وهو أمر . Ǽارات على رأسها اعتǼارات العدالة والخیر العام، وتقدیر الظروف التي تحǽط Ǽالإعمال التشرȄعǽةوالاعت

جدیر Ǽالاهتمام وȄلقي الضوء على موضوع عام ǽمȞن أن ǽسرȑ أǽضا على سلطة القاضي في تكمیل العقد، إذ 
   .بدل أن ǽقتصر على خدمة الأفراد ع من وظǽفة العقد Ȟأداة قانونǽة لیجعل له دورا اجتماعǽا Ȟبیرایوسّ 

الذȑ جاء فǽه  )1837(وȃهذا الصدد ǽمȞن أن نشیر إلى رأȑ المحȞمة العلǽا في الولاǽات المتحدة عام 
...)Ǽ فولة بجلاء علینا أن لا ننسىȞة الخاصة مǽما حقوق الملكǽضاأوفǽالسعادة والرفاه  نّ أحقوقا، و  ن للمجتمع أ

شرȞة جسر "، وȞان محور القضǽة الموازنة بین مصلحة )2 لكل مواطن ǽعتمدان على صǽانتهما المخلصة
كبر من قǽمة بناء الجسر بثلاث مرات، وȃین أیتین وتحقیȘ أرȃاح Ȟبیرة بلغت لافي احتكارها العبور بین و " شارلز

وستس، فȞان نتیجته تخوȄل الشرȞة وإلزامها ببناء جسر جدید مصلحة أفراد المجتمع الذȑ تمثلهم فǽه ولاǽة ماساش
لم Ȟǽن متفقا على بنائه، وإلزام الشرȞة Ǽالتخلي عن حقها في استǽفاء رسوم العبور من الجسر الثاني، ) ثاني(

وجعل استخدامه مجانا للمواطنین Ǽعد أن تستوفي قǽمة بناءه، وȄجبر حاملو الأسهم والمساهمون في الشرȞة على 
وإذا Ȟان هذا الحال في دولة تسرȑ  3.قبول هذا القرار والالتزام Ǽه على اعتǼاره جزء لا ینفصل عن العقد الأصل

فیها القǽم الفردǽة فȞǽون من Ǽاب أولى مراعاة ما جاء في الرأȑ المذȞور من قبل القاضي في الدول التي تمازج 
ن نشیر إلى الدور المزدوج الذǽ ȑمȞن أن تلعǼه أالأهمǽة Ǽمن  وǽعدّ  .أو توازن بین المصالح الفردǽة والاجتماعǽة

العدالة في سلطة القاضي التكمیلǽة، فمثلا إذا Ȟانت العدالة إحدȐ مبررات منح القاضي سلطة تكمیل العقد، 
الطرف الأخر Ǽفرض التزام علǽه لم Ȟǽن یتوقعه أو ǽطلǼه أو ǽحسب حساǼه،  أفلǽس من العدالة Ǽشيء أن ǽفاج

هذا الأمر من القاضي أن ǽحȞم عقله وضمیره في الموازنة بین ما ǽفرضه من التزامات تكمیلǽة وȃین ما وȄتطلب 
ن تكون الالتزامات أیرفض إضافته منها، وǼعǼارة أخرȐ محاولة توزȄع الأضرار أو الفوائد على الطرفین، و 

  .4عدم الإنصافحدهما Ǽالظلم أو أالتكمیلǽة المضافة متقابلة قدر الإمȞان حتى لا ǽشعر 

                                                            
بیداء . علي البدیرȑ، مراجعة د.هنرǼ ȑامفورد ǼارȞیز، تارȄخ الولاǽات المتحدة الأمرǽȞȄة، تمدد أورȃا، ترجمة وتعلیȘ د. انظر د 1

ȋ ،مة العراقي، : ، الناشر1محمودȞ502وص 448، ص 2013بیت الح.  
2 Charles River Bridge v. Warren Bridge 36 U.S. 420 (1837)              

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

فلسنا Ǽصدد فرض التعوǽضات عن الأضرار أو معالجة نتیجة الإخلال " الغرم Ǽالغنم"ولا ǽعني هذا تطبǽقاً للقاعدة الفقهǽة  3
  .دة أسمى قǽم العدالة الإنسانǽةǼالالتزامات التعاقدǽة أو المسؤولǽة التقصیرȄة، وان Ȟان في تطبیȘ هذه القاع

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

.151نبیل إسماعیل عمر، سلطة القاضي، المصدر السابȘ، ص. مشار إلǽه في د  
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معǽارȄن ǽمȞن للقاضي أن یتجه إلیهما في ممارسة سلطته التقدیرȄة الموضوعǽة هما  ، 1وǽعرض رأȑ فقهي
   .، وǽمثلان في ذات الوقت قیودا لا یجوز للقاضي التغاضي عنهمامةملاءالعقلانǻة وال

في إطار سلطة القاضي التكمیلǽة، أن یراعي القاضي التوازن الحقǽقي بین المصالح  العقلانǻةوتعني 
ن، وȃین التصرف الذȑ یراد الحȞم علǽه بإضافة أحد الالتزامات الاقتصادǽة والاجتماعǽة في زمان ومȞان معیّ 

ȑ بوجوب استعانته وتطبǽقاً لهذا المعǽار ǽمتنع القضاء في فرنسا مثلا عن تكلیف المستهلك العاد. لموضوعه
، في حین 2بخبیر لفحص السلعة، معللا ذلك Ǽعدم تحمیله Ǽالتزام تكمیلي أو Ǽشرȋ إضافي لم ینص علǽه المشرع
  .فرض ذات القضاء على المهني عدة أنواع من الالتزامات Ǽالرغم من عدم النص علیها قانوناً او اتفاقاً 

ها على التصرف القانوني ؤ لإضافة المزمع إجرامة اءفي ذات الإطار أعلاه، ملا مةلاءǺالموǽقصد  
   3.للظروف التي حصل في ظلها هذا الأخیر، وǼشرȋ أن تكون هذه الظروف ذات تأثیر واضح علǽه أو فǽه

فضلا عن ما تقدم، یتضمن القانون الموضوعي أǽضا مجموعة من المعاییر المهمة یجب على القاضي 
موضوع تكمیل العقد، لما لها من أهمǽة في تنظǽم العلاقة العقدǽة، ومن ن وردت في غیر إ مراعاتها واحترامها، و 

، مثلا فإذا Ȟان هذا المعǽار مبررا لتعدیل العقد وإنقاص الالتزامات الواردة فǽه، فȞǽون من "الإرهاق"تلك المعاییر 
دل إضافة التزامات Ǽاب أولى أن ǽحترمه القاضي عند نظر أȑ منازعة أخرȐ ومنها تكمیل العقد، إذ من غیر الع

تسبب الإرهاق لمن ǽفترض أن یلتزم بها لمصلحة الدائن بها، لتحقȘ ذات العلة في الحالتین، وان Ȟانت في حالة 
قل تقدیر، و خلافاً أحدهما على أها تتضمن إضافة التزام خلافا لإرادة الطرفین أو تكمیل العقد أكثر أهمǽة لأنّ 

  .  )ینالعقد شرȄعة المتعاقد(للأصل العام 
وتأتي القواعد القانونǽة المتعلقة Ǽالمحل والسبب قیدا آخر على سلطة القاضي عند فرضهً  للالتزامات 

Ǽ في القولȞǽ ة، ولاǽابتداء )لحظة انعقاد العقد(هذا القواعد قد توافرت ابتداء عند التعاقد  نّ أالتكمیل ȋونها شروȞ ،
، فضلا عن ضرورة احترام قواعد النظام العام والآداب عند وشروǼ ȋقاء یجب أن تستمر إلى نهاǽة حǽاة العقد

                                                            
القضائي الفرنسي المشار الǽه في  ، والقرار37جلیل الساعدȑ، عقد المقاولة الوارد على البرامج، المصدر السابȘ، ص. انظر د 1

  .71الهامش
 وȄرجع أساس فȞرة الملائمة إلى الفقǽه أرسطو إذ ǽقر ǼصعوǼة تطبیȘ التشرȄعات المجردة على الحالات الواقعǽة، ونǼه إلى أنّ  2

وجمودها في ذات الوقت معǽارا لتطبیȘ القوانین، وتخفف من حدتها " مةءعدالة الملا"مة هي مصحح لجمود العدالة، فتكون ءالملا
محمد شتا أبو سعد، المصدر السابȘ، . عن طرȘȄ جعلها تتناسب مع Ȟل حالة على حدة، انظر تفاصیل مقالة أرسطو في د

 .626ص
  

3 Pierre Louis Lucas, Valonte et cause, these , Dijon,1981, p.113-116        
ظام مشروعǽة العقد في القانون المقارن، Ǽحث منشور في مجلة الحقوق محمد ǽحیى المحاسنة، مدȞ Ȑفاǽة ن. مشار إلǽه في د

  .21، هامش187، ص2003سنة النشر  ،27الكوȄتǽة، العدد الأول، السنة
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فرض التزامات جدیدة من قبل القاضي لتتم بها العلاقة العقدǽة، فهو مȞلف أصلا بواجب التأكد من فرض 
   .احترامها حتى ولو لم ǽشیر إلیها في طلǼات المدعین، فȞǽون أحǼ Șه أن یراعیها عند فرضه الالتزامات التكمیلǽة

ر موضوع السبب سؤالا مفاده هل السبب في الالتزامات التكمیلǽة هو ذات السبب في الالتزامات وȄثی
ه أمر آخر؟ وللإجاǼة عن هذا السؤال وǼعیدا عن الفȞرتین التقلیدǽة والحدیثة في نّ أأم  اءالعقدǽة المتفȘ علیها ابتد

ه الأساس الكمي لخص رأǽه في السبب، Ǽأنّ الذȑ یت 1"لوǽس لوȞاس"لǽه الأستاذ إالسبب، نعید للأذهان ما ذهب 
والمصدر المادȑ للالتزام، لǽصǼح المستفید من الالتزام مدینا للمفتقر منه، وȄنظر في ذلك إلى المقدار الكمي أو 
المادȑ المتحقȘ لذلك الطرف المستفید اقتصادǽاً من العقد الذȑ ترتب الالتزام ǼموجǼه، وǽستلزم لصحة السبب 

داءات التي یتم تǼادلها بین الذمم المالǽة، بواسطة الالتزام الذȑ تضمنه العقد ȑ قدر الإمȞان بین الأالتعادل الماد
   .المبرم بین أصحاب تلك الذمم

داءات وȃهذا المعنى ینفصل السبب عن الإرادة لیلتحǼ Șالعقد، فǽقرر مشروعیته عن طرȘȄ التعادل بین الأ
 اب عنصرا موضوعǽا ǽمȞن استقصاء وجوده، وتكون الإرادة عنصر إلى التعادل بین الإرادات، فȞǽون السب

شخصǽا ǽمثلها التعبیر أو الكلمات المستعلمة من قبل طرفي العقد، وفȘ ما ǽقرره القانون من صور مناسǼة 
  .للتعبیر عنها

الذȑ یرȐ في السبب عنصرا  2"روȄت"فقد سǼقه إلǽه الأستاذ  ،الرأȑ المتقدم لǽس Ǽالرأȑ الجدید إنّ 
جله أموضوعǽا Ǽحتا ومجردا من أǽة أمور أخرȐ، وǽصفه ǼالرȞن المادȑ للالتزام، فهو المبرر القانوني الذȑ من 

   .ǽعترف القانون Ǽصحة الالتزام، ولا Ȟǽون هذا الأخیر صحǽحا ما لم ǽحقȘ العدل التǼادلي بین الطرفین
Ǽ فهم من الاتجاه أعلاهǽبین طرفي العقد الأصلي سبب الال نّ أ ȑالتعادل الماد Șة هو تحقیǽتزامات التكمیل

دون محاǼاة لطرف على حساب طرف، فǽحقȘ القاضي عن طرȘȄ فرض هذه الالتزامات العدالة المرجوة من 
اللجوء إلǽه Ȟطرف حǽادȑ عن العقد، وعلى القاضي هنا أن یتقید بهذا السبب في عدم فرض التزامات لا علاقة 

وضوع العقد، ولا تؤدȑ إلى اكتمال تنفیذه، وعلى أن Ȟǽون فرض تلك الالتزامات محققا للعدالة التي تمثلها لها Ǽم
كبر من الطرف الآخر، وإلا ألتزامات إحد الأطراف وتحمله أبتكلیف  ،موضوعǽة السبب في عدم الانحراف

   .وعيتعرض حȞمه للإǼطال لمخالفته التوازن التǼادلي الذǽ ȑمثله السبب الموض
شرنا إلǽه ǽمثل العدالة أوȄجب أن نفرق بین سبب الالتزامات التكمیلǽة، وȃین سبب فرضها، فالأول Ȟما 

التوزȄعǽة بین القǽم المادǽة التي یتم تǼادلها بین ذمم الطرفین، أما سبب فرضها فȞǽمن في وجود نقص أو قصور 
                                                            

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

 –ثانǽا . للمحȞمة أن تتخذ من تقرȄر الخبیر سبǼا لحȞمها –أولا ((من قانون الإثǼات العراقي التي تنص على ) 140(انظر المادة  2
ن حȞمها الأسǼاب التي أوجبت عدم الأخذ برأȑ الخبیر Ȟال أو وعلیها إذا قضت بخلاف رأǽه أن تضمّ رأȑ الخبیر لا ǽقید المحȞمة، 

  .)) Ǽعضا
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فرض هذه الالتزامات التكمیلǽة  القاضي وقناعته Ǽأنّ  حد الطرفین أو Ȟلاهما إلى القضاء، و ثقةأفي العقد، شȞاه 
قات التي تمثل سبǼا Ȟافǽا هي أفضل سبیل لتنفیذ العقد الذȑ اتجهت إرادة أطرافه إلǽه، أو تجاوز Ǽعض المعوّ 

لفسخه، ولتجنب ما یترتب على الفسخ من أثار سیئة ومعقدة، وخسارة مادǽة ومعنوǽة لا مبرر لتحملها مقارنة Ǽما 
لا وهو فض المنازعات ،أتم فرضه من التزامات تكمیلǽة، وȃهذا یؤدȑ القاضي واجǼه الأساسي المȞلف Ǽه قد ی

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

ومن . Ǽع سلطته في تكمیل العقدالقاضي، Ȟونها تنعȞس Ǽصورة أو ǼأخرȐ على تحدید نطاق سلطاته ومنها Ǽالط
على القاضي الاستعانة Ǽالخبرة لǽسند بها حȞمه في تكمیل العقد، وذلك في  نّ أهنا ǽمȞن أن نشیر مثلا إلى 

 الثانǻةتقدیر ماذا Ȟان العقد Ǽحاجة إلى تكمیل، وإذا ما انتهى من ذلك وجب علǽه في المرحلة  الأولىمرحلتین 
ذ لا ǽحȘ للقاضي الحȞم بناء على إهǽة الالتزامات التي ǽحتاجها العقد لتكمیله، الرجوع إلى الخبراء لبǽان ما

علمه، وعلة هذا المنع هو عدم جواز أن یجمع القاضي بین صفة الشاهد وسلطة الحȞم، فجاءت هذه القاعدة 
ت، فǽما إذا لو مقیدة لسلطة القاضي في تكمیل العقد، حتى لا یتهم Ǽالتحیز أو التحȞم، وȄنأȐ بنفسه عن الشبها

لنقض، اقرر إضافة التزامات أخرȐ إلى موضوع العقد، من دون الاستناد إلى دلیل قوǽ ȑحمي Ǽه حȞمه من 
   .1وفǽما خال ذلك تمنح الخبرة دورا Ȟبیرا في الإثǼات

لذا Ȟǽون ما انتهى إلǽه الحȞم (...ه هذا هو توجه القضاء في العراق فقد تقرر Ǽأنّ  وǽظهر أنّ 
وإلزام المدعي علǽه بتأدیته للمدعي مبلغ الغرامات التأخیرȄة والتحمǽلات الإدارȄة المحدد من قبل ...الممیز

، إذ لم تكن هذه التحمǽلات الإدارȄة مدارا للاتفاق ما  2...) الخبراء الثلاثة مستندا وحȞم القانون قرر تصدǽقه
ن ǽضیف أموضوع العقد، Ǽ حȞم Ȟǽمل ǼموجǼه القاضيبین أطراف العقد لحظة إبرامه، لذا تطلب الأمر إصدار 

لتزامات العقدǽة الأخرȐ، مضمونه دفع قǽمة هذه التحمǽلات، فهي لǽست جزءا من الثمن ولا لاآخر إلى ا االتزام
 ) .خیرȄة أالغرامة الت( جزءا من قǽمة التعوǽض 

  
 القیود الاتفاقǻة: ثانǻاً 

دته على أداء مهام عمله، لذا یبدو منطقǽاً أن یرسم ǽمنح المشرع عدة سلطات للقاضي بهدف مساع 
المشرع حدود هذه السلطات المȞلف بها ومنها سلطته في تكمیل العقد، وǽحدد نطاقها وفȘ قواعد موضوعǽة 

                                                            
  .، غیر منشور10/11/2013في) 2013/ منقول/ الهǽأة المدنǽة/ 1732)انظر قرار محȞمة التمییز الاتحادǽة العدد  1
مقوماته وتتكفل الإرادة بتنظǽمه ذاتǽاً دون الرجوع إلى القانون، لتفاصیل أكثر ǽقصد Ǽمبدأ الكفاǽة الذاتǽة للعقد احتوائه على Ȟافة  2

احمد عبد الكرȄم سالمة، نظرȄة العقد الدولي الطلیȘ بین القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدولǽة، دار . عن هذا المبدأ انظر د
  .45، ص2001النهضة العرǽȃة، القاهرة، 
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Ǽ Ȑة مقررة لهذا الغرض، وفي الوقت ذاته نرǽة في  نّ أوإجرائȄسیرا من المساحة أو الحرǽ ة جزءاǽللإرادة العقد
تحدید سلطة القاضي من الذهاب إلى فرض التزامات معینة لا تحقȘ لصاحبها فائدة أو تلبي له احتǽاجا، إذ لا 

وملائماً، ورفض ما عداه من الالتزامات  اǽمȞن أن نبخس الإرادة حقها وقدرتها في الالتزام Ǽما یراه صاحبها مفید
، فهو ولید الإرادة التي تستطǽع أن تضع أو تضیف إلǽه أو 1قاً لمبدأ الكفاǽة الذاتǽة للعقدذلك تحقǽ الأخرȐ، وǽعدّ 

   .ترفع منه ما تشاء من الشروȋ المشروعة قانوناً 
من سلطة القاضي في تكمیل العقد، عن طرȘȄ منعه من الحȞم بإضافة  وتأتي التحفظات Ȟقید اتفاقي ǽحدّ 

ن أو أكثر إلى موضوع التعاقد، لسبȘ الاتفاق بین طرفي العقد على استǼعاد هذا الالتزام من اتفاقهم، التزام معیّ 
 ȋشترǽ ،Ȑارة أخرǼعǼو ȑأداء معیّ أأǼ امǽقبل الطرف الآحد الطرفین على عدم القǽسواء ن و ،ȋخر على هذا الشر

حد أثار هذا الشرȋ أاق ملحȘ، فȞǽون من ورد هذا الشرȋ في الاتفاق الأصلي أو الأساسي، أو ورد لاحقا Ȟاتف
منع القاضي من إضافة التزام تكمیلي، وهذه الحالة تخالف الغاǽة من منح القاضي سلطة تكمیل العقد التي 

ها لم ترد إلى تتضمن تدارك Ǽعض النواقص فǽه، إما Ǽسبب رغǼة الأطراف بتأجیل الاتفاق علیها لاحقاً، أو أنّ 
جهلا منهم، أو لقلة خبرتهم بوجود هذا النوع من الالتزامات التكمیلǽة، أو ظهرت الحاجة برام العقد إفȞرهم لحظة 

إلى تنظǽمها ومعالجتها أثناء تنفیذ العقد، وفي Ȟل هذه الأحوال لم ǽصل الطرفان إلى اتفاق حولها، فلم Ȟǽن 
اسǼا عن طرȘȄ ممارسة سلطته لدیهم من خǽار آخر سواء Ǽاللجوء إلى القاضي لǽقرر الحل الأمثل وفȘ ما یراه من

لذا لا نجد بدا من أن نتناول هذه الجزئǽة Ǽشيء من التفصیل إتماما للفائدة واستكمالا لجوانب . في تكمیل العقد 
 .الموضوع

للفرد حرȄة التعاقد Ȟما یرȄد، له حرȄة ألا  لسلطان الإرادة، فȞما أنّ  هنالك مظهرا سلبǽا نّ أإلى  ǽ2شیر الفقه
أو أن ǽحدد مقدماً  أثار التعاقد وǽعینها في ظل أحȞام القانون، أو أن یتعاقد وفȘ قیود . یرȄد، أȑ حرȄة ألا یتعاقد

ها شروȋ ذات نة ǽضعها الطرفان أو أحدهما مقدماً في صورة تحفظات، وهي بنود ǽمȞن أن ǽقال عنها إنّ معیّ 
الفرد لا یرȄد أن یتعرض لنتائج ضارة Ǽه، فانصرف قصده  ئǽة، یدرجها الأفراد في العقود مضمونها أنّ طبǽعة حما

هذه التحفظات قد تكون مدرجة Ǽصورة واضحة . عند التعاقد إلى منع الأخذ Ǽالالتزامات التي تودȑ إلیها
Ǽ ن للقاضيȞمǽفهم وجودها من مضمون العقد، وǽ أو قد ،ȑبند عقدȞ ،ملكه من سلطة تفسیر العقد التفاصیلǽ ما

   .الوصول إلى التحقȘ من وجود تلك التحفظات من عدمه
وǽمȞن أن نشیر إلى صǽغة طالما تم استعمالها في إیراد مثل هذه التحفظات، وذلك Ǽما تقوم Ǽه مثلا 

تسمى بـ  ،علام المختلفة عن جملة من الخدماتالشرȞات الصناعǽة ووȞلائها Ǽالإعلان من خلال وسائل الإ
تشتمل على مجموعة من الأعمال التي تلي عملǽة بǽع منتجاتها، وتمثل في حقǽقتها تقدǽم " خدمات ما Ǽعد البǽع"

                                                            
  .83سماعیل علم الدین، المصدر السابȘ، ص محي الدین إ. انظر د 1
  .من الǼحث 5سلام منعم مشعل، المصدر السابȘ، ص. انظر د 2
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الǼائع حوافز وتسهǽلات إلى المشترȑ لترغیǼه وإغرائه ودفعه للشراء والتعامل معه، عن طرȘȄ القǽام Ǽأعمال 
أصلǽة جیدة الجودة للǼضاعة أو المنتوج عند تعرضه لضرر تصلǽح وصǽانة مجانǽة أو Ǽأسعار معقولة، أو Ǽمواد 

   .ن، وفȘ وثائȘ الضمان التي تمنحها الشرȞات لمصلحة مشترȑ الأجهزة الالكترونǽة والكهرȃائǽة والمȞǽانǽȞǽةمعیّ 
الشرȞة حددت بدقة طبǽعة الأعمال أو الخدمات  أنّ -ǼحȘ– )85(وȃناء على ما تقدم ǽلاحظ رأȑ في الفقه 

دمها لمشترȑ أجهزتها، وتتمثل بتصلǽح وتبدیل الأجزاء المعطوǼة، وصǽانة الجهاز في حالة تعرضه التي تق
  . للعطل Ǽعد استلام المشترȑ له

التحفظات قد تمثلت Ǽما تورده الشرȞة في وثǽقة الضمان من بنود وقیود  ونخلص من هذا الرأȑ إلى أنّ 
ȋح أو فهي تحدد السقف الأعلى لالتزاماتها مثل ع، وشروǽمة التصلǽدم تبدیل المنتوج، أو أن لا تتجاوز ق

الصǽانة قǽمة مبلغ شراء المنتج، أو أن تحدد مدة زمنǽة تكون فیها الصǽانة مجانǽة وما Ǽعدها تكون Ǽمقابل 
نقدȑ، وغیرها من الأمثلة، وقد تورد القیود Ǽصǽغة شروȋ تسقط الضمان، مثل ینتهي الضمان Ǽمجرد فتح داخل 

الشرȞة غیر مسؤولة عن الاستعمال الخاطئ للمنتج، أو Ȟونها غیر  ج ورش الصǽانة المعتمدة، أو أنّ الجهاز خار 
مسؤولة عن الأضرار التي تحدث للجهاز Ǽسبب رداءة التǽار الكهرȃائي أو تذبذǼه، فذلك التحدید وهذه القیود، 

   .الضمان المرفقة Ǽه ǽمثلان شȞلا آخر من أشȞال التحفظات یورد ضمن بنود عقد البǽع أو وثǽقة
 

  خاتمة
التي توصلنا إلیها  والمقترحات ن في خاتمته أهم النتائجǼعد أن من الله علینا انجاز هذا الǼحث، نود أن نبیّ 

  : Ǽشأنه
ها سلطة الأول یرǼ Ȑأنّ : لقد انقسم الفقه Ǽشأن سلطة القاضي في اتخاذ القرار القضائي على ثلاثة اتجاهات .1

 Ȑأنّ واسعة، والثاني یرǼ سȞة مع  نّ أدة، في حین یذهب الاتجاه الثالث إلى ها سلطة مقیّ العȄهذه السلطة تقدیر
 .وهو الاتجاه الأكثر قبولا من غیره. وجود محددات لها

فǽما یتعلȘ بنوع السلطة التي ǽمارسها القاضي عند تكمیل العقد، ظهر لنا رجحان التقدیر الموضوعي على  .2
ǽحقȘ هدف النظام القانوني في الثǼات والاستقرار ǼالنسǼة للأحȞام التي تصدر في الأول  نّ التقدیر الشخصي، لأ

  .على عȞس التقدیر الشخصي. القضاǽا المتشابهة
 نّ أانقسم الفقه Ǽشأن حدود سلطة القاضي في تكمیل العقد، ففي الوقت الذȑ یذهب جانب من الفقه إلى  .3

قط في تحدید نطاقه وما ینتجه من التزامات، وǼالتالي لا Ȟǽون ما ǽساهم فالقاضي لا ǽساهم في تكوȄن العقد وإنّ 
القاضي ǽملك سلطة تقدیرȄة تمȞنه من  نّ أیذهب جانب فقهي آخر إلى . له سلطة إضافة التزامات تكمیلǽة إلǽه

 . المساهمة في تكوȄن العقد وǼالتالي Ȟǽون له سلطة إضافة التزامات تكمیلǽة له
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جوهرȄا من عناصر العقد قبل ممارسته لسلطته في تكمیله لǽست سلطة  ا ǽعدّ سلطة القاضي في تحدید م إنّ  .4
على العȞس من ذلك في حالة Ȟون العقد . لاسǽما إذا Ȟان العقد محل النزاع من العقود المسماة ،تقدیرȄة صرفة

 .غیر مسمى حیث تكون هذه السلطة التقدیرȄة واسعة النطاق
عدد هذه القیود یختلف Ǽحسب  القاضي تكمیل العقد، وجدنا أنّ  فǽما یتعلǼ Șالقیود الواردة على سلطة .5

طبǽعة الالتزامات الناشئة عن العقد هي  نّ أففي الوقت الذȑ یرȐ فǽه جانب من الفقه . الاتجاهات الفقهǽة
الضاǼط الرقابي الوحید على سلطة القاضي في تكمیل العقد، یوسع جانب فقهي آخر من عدد هذه القیود، 

أما فǽما یتعلȘ  .عن طبǽعة الالتزامات الناشئة عن العقد، Ȟل من قواعد القانون والعرف والعدالة لتشمل فضلا
 .Ǽأنواع هذه القیود فهي على نوعین، قیود قانونǽة، وأخرȐ اتفاقǽة

  المقترحات
أكثر فقا أمدني عراقي لتتضمن في طǽاتها ) 86/2(حȞام المادة أنقترح على المشرع العراقي إعادة النظر في  -1

ون ǼالشȞل كن تأن ǽظهر من حالات تعیȘ حǽاة العقد وتعرقل مسیرته وتنفیذه، Ȟألكل ما ǽمȞن  ،اتساعا وشمولا
یتفقان علیها لاحقا من الجوهرȄة، واحتفظا ǼأخرȐ تفصیلǽة  وإذا اتفȘ الطرفان على جمǽع عناصر العقد"تي الآ

 وإذا قام خلاف على المسائل التي لم یتم الاتفاق علیهاا، العقد منعقد ن ǽعلقا انعقاده على هذا الاتفاق عدّ أدون 
ذا إولأحȞام القانون والعرف والعدالة،  المحȞمة تقضي فیها طǼقا لطبǽعة العقد نّ إفو ما قد ǽظهر منها مستقǼلا، أ

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

 ".والعدالة وǼحسب طبǽعة Ȟل التزام متفȘ علǽه فǽه
  

  
 

 
 


