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  )دراسة مقارنة(تدخّل القاضي في العقود المدنية ضمن التشريعات الفلسطينية 
  إعداد

  راضي الخاروفمرام سعيد 
  إشراف

  الدكتور أشرف ملحم

  صالملخّ

تحقيـق مصـالحهم    من خلالها للأفراد عالة يمكنفوسيلة ك العقد في عصرنا هذا شرع
جالات الحياة سعيا في جميع م فلا يكاد يمر الوقت إلا وهنالك المئات من العقود تبرم، المختلفة 

   .لإشباع حاجات الأفراد ورغباتهم

التي  الحديثة التشريعات لم يقتصر الإهتمام بالعقود على أفراد المجتمع  بل نال اهتمام و
استنادا إلـى   مساحة كافية من أجل تنظيمها أعطت الأفرادكما  ،بموضوع العقود أولت إهتماما 

فاصبح بإمكان أطراف العقد تتنظيم العقد وتضمينه ما يشاؤوا من شروط ، مبدأ سلطان الإرادة 
  . خل من قبل القاضي دون تد ود وبن

لكن مع تقلبات الحياة الإقتصادية والاجتماعية والسياسية أصبح تـدخل القاضـي فـي    
حماية الطرف الضعيف كلمـا اقتضـت    العلاقات التعاقدية ضروريا لتكريس العدالة التعاقدية و

  .  المصلحة العامة ذلك

المدنية ؟ وللإجابة على هذا التساؤل فالتساؤل الذي قد يرد ماهو دور القاضي في العقود 
تم اللجوء إلى العديد من التشريعات و إدراج النصوص القانونية التي تناولت هـذا الموضـوع   

والمشـروع المـدني    انون المدني الأردني ومجلة الأحكام العدليةقكالقانون المدني المصري وال
  .قي  والجزائري التطرق في بعض الأحيان للقانون المدني العراو الفلسطيني

حيث تم توضيح  دور القاضي وتدخله في العقود من خلال مرحلتين ، المرحلة الأولى 
وهي مرحلة تدخل القاضي في العقد خلال مرحلة ما قبل تنفيذه ، كمرحلة تعديل العقد من خلال 

  .تفسيره أو تعديله لغبن أو تعديل شرط من شروطه



 ي 

تي يتدخل فيها القاضي خلال تنفيذ العقد لمواجهـة  أما المرحلة الثانية  وهي المرحلة ال
و توضـيح مفهـوم   أأوتدخله لتصحيح  ظروف أثرت على التوازن العقدي أو الاقتصادي للعقد

  . قانوني صعب على أطراف العلاقة التعاقدية

وفي النهاية اشتملت هذه الدراسة على مجموعة من النتائج والتوصيات نأمل من المشرع 
  .خذ بها الفلسطيني الأ

  

   

  



1 

مةالمقد  

لا يستطيع العيش بمفـرده   ،االأرض في كونه اجتماعي ز الإنسان عن باقي كائناتيتمي
المجتمع سعى إلى التعاون والتعاقد مع باقي أفراد ف  ،الإنسانية جتماعية وا عن العلاقات الابعيد

فهذا ما ولتمكنه من البقاء والاستمرار، شباع حاجته ورغباتها لإليتمكن من تأمين مستلزماته سعي 
ففـي   ؛نواعهاأفراد المجتمع بمختلف أباتت تنظم معاملات  والتي ،"نظرية العقد"ى إلى ظهور أد

  .بين الأفراد ك العديد من العقود تبرملا وهناإلّ يوم لا يمرعصرنا هذا 

 العقد وسيلةً يعد الاقتصـادية   همصـالح  الكثير من تحقيقالة يتمكن من خلالها الفرد فع
، فمتى انشئ العقد صحيحا ورتب مختلف آثاره القانونية  اكتسب القـوة الملزمـة    والاجتماعية

استنادا لمبدأ ظهر منذ زمن طويل ألا وهو مبدأ سلطان الإرادة، بناء على هذا المبـدأ اعطيـت   
ة للأفراد لابرام العديد من العقود وترتيب كافة آثارها دون تدخل من أحد طالما كانـت لا  الحري

  .  والآداب العام تخالف النظام

، فأصبح مبدأ مطلقا لا يحده قيـد ،  ازدهر مبدأ سلطان الإرادة في ظل المذهب الفردي 
كانت العقود التي تبرم في ظل هذا المذهب ذو قوة ملزمة لا يجوز تعـديلها ولا الغاؤهـا إلا   و

  . 1باتفاق الطرفين 

لكن المغالاة في تطبيق هذا المبدأ أدى إلى استغلال القوي لضعيف ، وهيمنته واحتكاره  
ة العامـة ،  والسعي نحو تقديم المصلحة الخاصة على المصـلح ، في انشاء العقد وتنظيم بنوده 

   . بين الأطراف أدى إلى اختلال التوازن العقدي الأمر الذي

وبمرور الوقت أصبح مبدأ سطان الإرادة بتراجع ، فلم يعد مطلقا بـل أصـبح منظمـا    
، وبالتالي أصبح للقاضي سلطة تقديريـة لنظـر أي   بالشكل الذي يتناسب فيه مع قواعد العدالة 
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عروضة  أمامه بناء على طلب من الأطراف، نتيجـة اخـتلال   نزاع متعلق  بالعقود المدنية  الم
  .  التوازن العقدي سواء كان ذلك بمرحلة ما قبل تنفيذه أو خلال مرحلة تنفيذه 

بل امتدت  ؛ القانوني وتفسير العقد تطبيق النص لم يعد يقتصر دور القاضي عند حدف  
ـ تدخّلف ،في مضمون العقد وآثاره تدخّلال سلطته إلى حد  لتطـور  لة القاضي أصبح نتيجة حتمي

ا في حـدوث تفـاوت بـين    والذي كان سبب بشكل عام، والتطور المعرفي ،الذي يشهده المجتمع
  .1مراكز المتعاقدين

ة الدراسةماهي  

 ،في العقود المدنيـة  تدخّلللالقاضي  سة بشكل أساسي على دراسة مدى سلطةتقوم الدرا
كـان   ة على التوازن العقدي سـواء وذلك من أجل المحافظ ،لطان الإرادةس أكاستثناء على مبد

 التي يةتعسفط الشروال لغاءإب مثل قيام القاضي ،أو تعديله وتكييفه العقد تفسير ه عن طريقتدخّل
مدى سلطة القاضـي فـي حـال     لذلك تناولت هذه الدراسة بالإضافة ،قد يتضمنها عقد الإذعان

عن مـدى   اأيض الحديثو ،العقدي كالظروف الطارئةخلال التوازن إحدثت ظروف تؤدي إلى 
 ـ  ،بيان شروط ذلكو عسارهإا عند قدرة القاضي في منح المدين أجلً ا عـدم  كما وضـحت أيض

فبينت مدى سلطته في تكميل وتصحيح العقـد أو   ؛اقتصار سلطة القاضي على التفسير والتعديل
 )131( المدني المصري رقم والقانون العدليةالأحكام  مجلّةذلك من خلال الرجوع إلى و ،تحويله
  .سطيني لومشروع القانون المدني الفم 1948لسنة 

ة الدراسةأهمي  

فـي العقـود    تدخّللمكانية القاضي لإتكمن أهمية هذه الدراسة في بيان وتوضيح مدى 
أحـد  فيها من بنود قد تكـون مجحفـة بحـق     لغاء ماإتعديلها أو  من حيث تفسيرها أو ،المدنية

هـذه   تبـين كمـا   ،من تطور اقتصادي واجتماعي مستمر خاصة لما يشهده عصرنا ،أطرافها

                                                           

. م2004. 2مـج   .3ع  .سلاميةسمرية الإمجلّة الجامعة الأ. سلطة القاضي في تعديل العقد: ئي، دريد محموداالسامر 1
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والحديث عن مـدى   ،رئةعمال نظرية الظروف الطاإ مكانية القاضي اللجوء إلىإسة مدى الدرا
فقـد   ،ولم يقتصر الأمـر علـى ذلـك    ،ا لتنفيذ التزامه التعاقديلًمنح المدين أجو تدخّللسلطته ل

أحت هذه الدراسة وضلتكميل وتصحيح العقد أو تحويله تدخّلا مدى سلطة القاضي في اليض.  

  الدراسة أسئلة

  :تثير هذه الدراسة العديد من التساؤلات ومن أهمها 

 هل يمكن للقاضي تعديل العقد من خلال التفسير ؟ -1

الأطـراف  هل يمكن للقاضي من أجل تحقيق التوازن العقدي التدخل من أجل تعديل ارادة  -2
 وتعديلها إما بالزيادة أو النقصان أو إلغاؤها أو ايقافها في بعض الأحيان ؟

في حال حصول حوادث استثنائية عامة هل يمكن للقاضي ان يطبـق نظريـة الظـروف     -3
ما هو دور القاضـي فـي هـذه    الطارئة أم هنالك شروطا يجب توفرها من أجل تطبيقها و

 ؟الحالة

 ما مدى سلطة القاضي في منح نظرة الميسرة في نطاق دعوى التنفيذ والفسخ ؟  -4

 هل تعتبر نظرية تحول العقد وانتقاصه من الوسائل التي التي تحد من وقوع البطلان ؟ -5

هل يجوز للقاضي التدخل من أجل تكملة العقد في جميع الأحوال ، وما هي العوامل التـي   -6
 يستعين بها لتكملة العقد ؟

  الية الدراسةإشك

تكمن إشكالية هذه الدراسة في كون موضوع تدخّل القاضي في العقـود المدنيـة مـن    
المواضيع ذات الأهمية على الصعيد العملي، ومن المواضيع التي تعد ذات خطورة، لما فيها من 

وأطرافـه  ، فالقوة الملزمة للعقد توجب على القاضي )العقد شريعة المتعاقدين(خرق للمبدأ القائل 
  .تطبيق بنوده كما تم الاتفاق عليها
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وبإعطاء القاضي سلطة التدخّل قد يشكّل تهديدا لاستقرار المعاملات وانتهاكًـا لحريـة   
الإرادة الفردية في مجال العقد، لذلك كان لا بد من الباحثة التطرق لهذا الموضوع لما لـه مـن   

 .ود المدنيةأهمية، وتوضيح مدى سلطة القاضي للتدخّل في العق

  أهداف الدراسة

دراسة إلى القاء الضوء على أهمية دور القاضي وبيان دوره الإيجـابي و  تهدف هذه ال
توضيح حدود السلطة التي يتمتع بها في سبيل تحقيق التوازن العقدي والاقتصـادي و القضـاء   

ومساعدة الأفراد في الحد من بطلان العقـود حرصـاعلى    على كافة مظاهر الغبن والاستغلال
  .  استمرارية واستقرار المعاملات

دات الدراسةمحد  

وع ومشـر  ،م1948لسـنة   )131(لمدني المصري رقم القانون او العدليةالأحكام  مجلّة
  .القانون المدني الفلسطيني 

  منهجية الدراسة

من خلال تحليل  ،هذه على المنهج الوصفي التحليلي المقارن افي دراسته ةعتمد الباحثتس
وبيانهـا بنـوع مـن     ،ومقارنتها مع بعضها البعض ،البحث ودراسة النصوص القانونية محلّ

  .التفصيل

  بيانات الدراسة

تم الاعتماد في هذه الدراسة على مجموعة من المصـادر والمراجـع التـي تناولـت     
 ـ تدر التي اعتمدومن المصا ،البحث الموضوع محلّ  ،العدليـة الأحكـام   مجلّـة  ةعليها الباحث

  .وع القانون المدني الفلسطيني ومشر م،1948لسنة  )131(المدني المصري رقم والقانون 
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وهي عبارة عن مجموعة مـن   ،على مجموعة من المراجع الثانوية ةالباحث تكما اعتمد
ليها إشارة والتي سيتم الإ ،القاضي في العقود المدنية تدخّلالكتب القانونية التي تناولت موضوع 

 .في قائمة المصادر والمراجع

  الدراسات السابقة

ان قلة الدراسات السابقة التي تناولت موضوع تدخل القاضي في العقود المدنية بنوع من 
 الشمولية والتفصيل هو مادفع الباحث إلى الاحساس بضرورة الكتابة عن هذا الموضوع بنوع

من التفصيل مع اعتماده على بعص الدراسات التي تناولت بعص المواضيع التي يشملها هذا 
  :الموضوع وأهمها

دراسة للمحامي محمد عبد الرحيم عنبر حول موضوع  الوجيز في نظرية الظروف  -1
حيث في هذه الدراسة تم الحديث ، 1978،القاهرة ، مطبعة زهران،الطارئة ، دون طبعة 

تم ف 1948لسنة  131وف الطارئة في ظل القانون المدني المصري رقم عن نظرية الظر
والحديث عن شروط تطبيقها بالإضافة للحديث  بنوع من التفصيل هذه النظرية عن تعريفال

تطبيقها والآثر الناتج عن تطبيقها إلا أنها اكتفت في الحديث عن ذلك ضمن عن نطاق 
 .جلة الأحكام العدليةالقانون المدني المصري دون التطرق لرأي م

دراسة لدكتور عبد الحميد الشواربى حول موضوع المشكلات العملية في تنفيذ العقد، دون  -2
، حيث تم الحديث في هذه الدراسة 1988طبعة ، دار المطبوعات الجامعية ، اسكندرية ، 

ضمن  ، فقد كانت هذه الدراسةعن تفسير العقود والظروف الطارئة و آثرها في تنفيذ العقد
دون التطرق للبحث عن رأي مجلة الأحكام العدلية وموقفها نطاق القانون المدني المصري 

 . من نظرية الظروف الطارئة

دراسة للباحثة زيتونى فاطمة الزهراء حول موضوع دور القاضي في تنفيذ العقد في المواد  -3
الحديث في هـذه  حيث تم  2009_2008الجزائر، ، المدنية، جامعة ابو بكر بلقايد تلمسان 

الدراسة عن دور القاضي في تحديد مضمون العقد ، وتفسير العقد وتكييفه ، والتحدث عن 
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وسائل الحد من القوة الملزمة كاعمال نظرية الظروف الطارئة والحديث عنها ، بالإضـافة  
لذلك الحديث عن تحديد مضمون العقد مع إدراج الشروط التعسفية في ظل القانون المـدني  

  .ائري والقانون المدني الفرنسي الجز

  خطة الدراسة

ن علـى  حيث قامت بتقسيمها إلى فصـلي  ،بعت الباحثة في هذه الدراسة نظام الفصولاتّ
  :النحو الآتي

تم تقسيم  حيث نشائهإخلال مرحلة العقد  في القاضي تدخّلتحدثت فيه الباحثة عن : الفصل الأول
تم الحديث عن سلطة القاضي في التعديل بالتفسـير في المبحث الأول  ؛نهذا الفصل إلى مبحثي 
يل العقد بسبب الحديث عن سلطة القاضي في تعد تمفي المبحث الثاني ف أما ،وتعديل عقد الإذعان

د والغبن الاستغلاليالغبن المجر.  

حيث تم تقسيم  ،القاضي في العقد خلال مرحلة تنفيذه تدخّلفقد تم الحديث فيه عن : الثاني الفصل
بسـبب  في العقد  القاضي تدخّلفي المبحث الأول تم الحديث عن  ؛ثلاثة مباحث هذا الفصل إلى

 تعـديل القاضـي ل  تدخّلتناولت الباحثة الحديث فيه عن فالمبحث الثاني  أما ،الظروف الطارئة
تناولـت   بالنسبة للمبحث الثالث فقد أما ،)القضائيالأجل (ة الشرط الجزائي ومنح نظرة الميسر

  .الباحثة الحديث عن سلطة القاضي في تكميل وتحويل وتصحيح العقد
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  الفصل الأول

  العقد القاضي في  تدخّل
  قبل تنفيذه خلال مرحلة ما
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  الفصل الأول

  تدخّل القاضي في العقد خلال مرحلة ما قبل تنفيذه

رادة المتعاقدين هي التي تحدد مستقبل الـروابط  إ كون ل فييتمثّ الأصل العام في التعاقد
من  1)147( المادةه أكّدتوهذا ما  ،ومبدأ القوة الملزمة للعقد ،العقدية تطبيقا لمبدأ سلطان الإرادة

لا  لا يجوز نقضه و ،العقد شريعة المتعاقدين" ت على أننصحيث  ،المشروع المدني الفلسطيني
مـن   103المادة و كذلك نصت ،  2"سباب التي يقررها القانونأو للأ ،باتفاق الطرفينا تعديله إلّ

العقد التزام المتعاقدين وتعهدهما أمراً وهو عبارة عـن ارتبـاط   " مجلة الأحكام العدلية على أن 
البيع البات هـو البيـع   " من ذات المجلة على أن  117كما ونصت المادة  3" الإيجاب بالقبول 

لتعديل العقد  تدخّلالب لقاضي الموضوع  المشرعرخص  ،ه استثناء على الأصلا أنّإلّ 4" القطعي 
فـي   تدخّليجابي وسلطة لإوبالتالي أصبح له دور  ،في حال اختل التوازن العقدي بين الأطراف

  .5العقود المدنية ومراقبة العقد منذ نشأته وخلال تنفيذه حتى انقضائه

 ،كل الذي يضمن نفاذه واسـتقراره برام العقد بالشإيحرص أطراف الرابطة العقدية على 
مـن أي   صحيح خـالٍ  برام عقدإبالرغم من حرص المتعاقدين على ونه في بعض الحالات أا إلّ

بناء على تفسـيره   سواء كان التعديل قد تم ،جل تعديل العقدالقاضي من أ تدخّلستوجب ت ،خلل
ه من أجل تعديل عقـد الإذعـان المتضـمن    تدخّلكان أو  ،اتم توضيحه لاحقًيوهذا ما س ،للعقد

 ،ا من قبل أحد أطراف الرابطة العقديةاستغلالً ا أوغبنً تضمن العقدفي حال أو  ،يةتعسفا شروطً
  .عادة التوازن العقديإمن أجل  قبل القاضي ا منتدخّلًالأمر الذي يستوجب 

                                                           

 ـ " والتي نصت على أنه 147/1يقابلها نص المادة  1 ه ولا تعديلـه إلا باتفـاق   العقد شريعة المتعاقدين ، فلا يجـوز نقض
صدر بقصر القبـة  . م1948لسنة ) 131(من  القانون المدني المصري رقم   ".ن، أو للأسباب التى يقررها القانوالطرفين

  ).م1948يوليو سنة /تموز 16(ه 1367رمضان سنة  9في 
 .، من المشروع المدني الفلسطيني 147نص المادة  2
من مجلة الأحكام العدلية صدرت عن مجلس شورى الدولة العثمانية، ورسمت بمرسوم السلطان العثمـاني  .  103المادة  3

 . م1876ه الموافق 1293م، وتوطد نفاذها في عام 1869ه الموافق 1286عبد العزيز بين محمود الثاني في عام 
 .من مجلة الأحكام العدلية  117راجع نص  المادة  4
. جامعة عبد الرحمان ميـرة ). رسالة ماجستير منشورة. (سلطة القاضي في تعديل العقد: نسيمة، مقري. ، صاغيزينة 5

  .4ص .م2014-2013. الجزائر. بجاية
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تـدخّل تحدثت في المبحـث الأول عـن    ؛نقامت الباحثة بتقسيم هذا الفصل إلى مبحثي 
 تـدخّل وفي المبحث الثاني تحـدثت عـن    ،وتعديل عقد الإذعان ،القاضي لتعديل العقد بالتفسير

د والغبن الاستغلاليالقاضي لتعديل العقد بسبب الغبن المجر.  
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  المبحث الأول

  تعديل القاضي للعقد بالتفسير

يستمد و فلا يمكن أن يقوم العقد ،ته من مبدأ سلطان الإرادةالعقد قوا دون أن يرتب آثار
 ،من طرفي العقد التزامات تترتب في ذمة كلٍّ اث أثر قانوني منتجحداإتتجه إرادة الطرفين إلى 

تنفيـذ   منهمـا  بالتالي يترتب على كلٍّو ،جهة أخرىا من جهة ومدينا من فيصبح كل منهما دائنً
  .1نية بحسن تقهالالتزام الملقى على عا

اء في العقـد الـذي يـتم    القض تدخّليبقى أطراف العلاقة التعاقدية على رغبة في عدم 
 بناء تدخّلالقاضي اليستطيع  ،ه استثناء على مبدأ سلطان الإرادة أو الحرية التعاقديةا أنّإلّ ،ابرامه

ه من أجل تعديل عقـد  تدخّل أو ،كقيامه بتفسير العقد أو تعديله ،2عليها القانون نصعلى حالات 
  .ثسيتم توضيحه في هذا المبح وهذا ما ،ةيتعسفا الإذعان المتضمن شروطً

التفسـير أو  بالتعديل  سواء في العقود المدنية تدخّلال ولتوضيح مدى سلطة القاضي في
تحدثت في المطلب الأول عن  ؛ينبتقسيم هذا المبحث إلى مطلب ت الباحثةقام ،تعديل عقد الإذعان

  .تعديل عقد الإذعانعن وفي المطلب الثاني  ،التعديل بالتفسير

  مرحلة تفسير العقد :المطلب الأول

القاضي في العقد تدخّللا ي )العقد شريعة المتعاقدين(ى قاعدة إل ااستناد،  ولا يقوم بـأي 
الـذي  و ،طلب من القاضي تفسير العقـد فقد ي ،عليها القانون نصحالات  على بناءا إلّ  تعديلات

بتحديـد   بدايـة  قوميف ،ةوفق مبدأ حسن ني متعاقدينة المشتركة للنيالإلى  بدوره يسعى للوصول
إلى  أة المشتركة لجفإذا لم يتمكن من التوصل إلى الني ،على الإرادة الظاهرة بناء مضمون العقد
لكن يبقى ، 3ستعملاها في التعبير عن إرادتهمأي ما قصده المتعاقدان من ألفاظ ا ،الإرادة الباطنة

  ل العقد؟هل يستطيع القاضي من خلال قيامه بالتفسير أن يعد هنا :السؤال

                                                           

مؤتـة للبحـوث   ، دور القاضي في تحديد التزامات أطراف العقد: رجيب، بيان يوسف. ، عبد العزيز سليماناللصاصمة 1

  .92ص. م2008. 23مج . 2ع). لإنسانية والاجتماعيةسلسلة العلوم ا( والدراسات
 .19ص. م1999 .مطابع حلبي لطباعة الأوفست: دمنهور. 1ط .دور القاضي في تعديل العقد: معوض، فؤاد محمود 2
  .92ص. مرجع سابق: رجيب، بيان يوسف. اللصاصمة، عبد العزيز سليمان 3
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ثم الحديث عـن   ،من توضيح مفهوم التفسير وحالاته بداية بد كان لا ،للإجابة عن ذلك
  .مكان القاضي تعديل العقد بالتفسيرإمعرفة فيما إذا كان ب ومن ثم ،وسائل التفسير

  وحالاته ة التفسيرماهي :رع الأولالف

 ـ :قـال وي ،أو الشرح والبيان ،هو غامض شرح ما :يقصد بالتفسير لغةً ر الشـيء  فس
1.حهوض  

مفهوم حيث ارتبط ، التي تتعلق بمفهوم التفسير الاصطلاحي التعريفاتالعديد من  توجد
فقد ،ن الكريمآمين بالقرا لدى العديد من فقهاء المسلالتفسير اصطلاح ه بيان لكلام االله فوه بأنّعر

وجلّ عز، 2الشارح للقرآن وأ يمههان لألفاظ القرآن الكريم ومفأو المبي.  

 ،3ه تحديد معنى الشرط التعاقدي والغرض منـه بأنّ التفسير بعض الشارحين وقد عرف
، 4 "تحديد معنى الشرط التعاقدي والغـرض منـه  "ه فه بأنّالذي عر )جوسران(كالفقيه الفرنسي 

ه استخدام فه بأنّالبعض الأخر فقد عر أما ،دين في تعريفهم هذا إلى الهدف من عملية التفسيرمستن
 ـف على النوالتعر ،الاستدلال وذلك من أجل الكشف عن المعنى الخفي للاتفاقبعض وسائل  ة ي

  .5معتمدين في تعريفهم هذا على الإرادة الحقيقية للطرفين ،الحقيقية للأطراف

تلك العملية الذهنية التـي يقـوم بهـا    "ه بأنّ التفسير الدكتور عبد الحكم فودة فكما عر
بسبب ما اعترى العقد من غموض ،رالمفس،  ن للوقوف على الإرادة الحقيقية المشتركة للطـرفي

نالمتعاقدي، مستند6"لب العقد والعناصر الخارجة عنه والمرتبطة بها في ذلك إلى ص.  

                                                           

دون . 2طبعة .  المعجم الوسيط. محمد خلف االله .أحمد ،.عطية ، الصوالحي. عبد الحليم .منتصر .د. ابراهيم ، أنيس.د 1
 .721ص . دار نشر

رسـالة دكتـوراه   . (القواعد العامة للتفسير وتطبيقاتها في منازعات العمل والضـمان الاجتمـاعي  : عمار، مقني بن 2
 .18ص. م2009-2008. الجزائر. السانيا. جامعة وهران). منشورة

 .منشـأة المعـارف  : سـكندرية الإ .دون طبعـة . تفسير العقد في القانون المدني المصري والمقارن :فودة، عبد الحكم 3
 .15ص .م2002

 .21ص. مرجع سابق: بن عمار، مقني: مشار إليه لدى 4
 .16ص. مرجع سابق: ، عبد الحكمفودة 5
  .17ص. المرجع سابق 6
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ور الـدكت  ليـه إالتعريف الذي أشـار   فق معقد اتّ ةوبهذا يكون الدكتور عبد الحكم فود
عملية ذهنيـة يقـوم بهـا     :هو التفسير أنعلى  نصوالذي  ،في كتابه عصمت عبد المجيد بكر

نالمفسر للوقوف على الإرادة الحقيقية والمشتركة للمتعاقدي، ر في تفسيره إلى حيث يستند المفس
1لب العقد والعناصر الخارجة والمرتبطة بهص.  

حيـث يـتم    ،يمـاد  شقٌّالأول  ؛ينذات شقّ فعملية التفسير هي عبارة عن عملية ذهنية
فيقوم القاضـي   ،والتي تكون في صيغة شرط أو أكثر ،البحث عن التعبيرات المكتوبة في العقد
الاسـتعانة بـبعض المعـايير     و قد يـتم أ ،و الذي يليهأبتقريب الشرط من الشرط الذي يسبقه 

فهو  ،انيالث الشقّ أما ،نأو الثقة بين المتعاقدي ،الموضوعية مثل العرف التجاري في المعاملات
دت في ذهن القاضي كنتيجـة  فكار التي تولّالمعنوي والذي هو عبارة عن مجموع من الأ الشقّ

  2.نة المشتركة للمتعاقديتشكل النيأنّها فيعتبرها  الماديلبحثه 

وعليه نرى بأن الدكتور فودة والدكتور بكر جمعوا في تعريفهما الشق المـادي والشـق   
  . التي ارتكزت على شق دون الآخر التعريفات السابقة والمعنوي على خلاف 

سيتم توضيحها  ،دعي قيامه بذلكتعلى عدة حالات تس القاضي لتفسير العقد بناء أقد يلج
  .بالتفصيل 

  حالات التفسير : الفرع الثاني

 حالة وضوح العبارة •

ةت نصإذا كانت عبارة العقد واضحة"على أنه  4من القانون المدني المصري 3)150( الماد، 
  "فلا يجوز الانحراف عنها عن طريق تفسيرها للتعرف على إرادة المتعاقدين ،واضحة

                                                           

م 2015. دار الكتب العالميـة : بيروت. دون طبعة. نظرية العقد في القوانين المدنية العربية: بكر، عصمت عبد المجيد 1
 . 545ص

  .17ص. مرجع سابق: فوده، عبد الحكم 2
  .من المشروع المدني الفلسطيني 165/1تقابلها المادة  3
ه 1367رمضـان سـنة    9صدر بقصر القبة في . م1948 لسنة) 131(من القانون المدني المصري رقم  150/1المادة  4
 ). م1948تمز سنة /يوليو 16(
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تهم دوإراما دامت عبارة العقد واضحة الدلالة على قصد المتعاقدين  المادةيفهم من هذه 
ـ فلا يجوز ل ،على أن ظاهرها غير مراد المتعاقدين دليل يدلّ ولا يوجد أي  رها لقاضـي أن يفس

  .1على خلاف معناها الظاهر

 بل يجب وضوح دلالة العقد ة؛وضوح كل جملة على حدلا يقصد بوضوح عبارة العقد 
مـا دعـت   العقد وحدة واحدة متكامل الأحكام كلّ فالأصل أن ،بمجموع ما جاء فيه من عبارات

ا بالرغم من وضوح في بعض الأحيان قد يكون العقد غامض ،لكن ،الحاجة إلى تفسيره أو تطبيقه
ها لا تتفق كانت العبارة واضحة لكنّإذا أو  ،مثل وجود تعارض بين العبارات الواضحة ،عباراته

عراض عن ففي هذه الحالة ليس هناك ما يمنع القاضي من الإ ،ة للعقدمع مضمون الأحكام الكلي
وهذا ما أكدتـه   عليها ة المشتركة للمتعاقدين لتفسير العقد بناءالبحث عن الني حة وضالعبارة الوا

" لا عبرة للدلالة في مقابلة التصريح" التي نصت على أنه  من مجلة الأحكام العدلية و 13المادة 
 ولا بـد  ، 2" جتهاد في مورد النص لالا مساغ ل" والتي نصت على أنه  14و كذلك نص المادة 

 ،العدول عـن العبـارة الواضـحة    يام القاضي بتضمين حكمه أسبابمن الإشارة على وجوب ق
  .3والظروف والاعتبارات التي استند عليها في الكشف عن الإرادة الحقيقية للمتعاقدين

 غير واضحة نصحالة عبارة ال •

 ،يشوبها بعض الغموض ،قد تكون عبارات العقد التي استعملها المتعاقدان غير واضحة
 المـادة ت عليه نصوهذا ما ، رادة المتعاقدينإعرف على تّلتفسير للففي هذه الحالة يلجأ القاضي ل

لتفسـير   ا إذا كان هناك محـلّ أم: "ت علىنصوالتي  5نون المدني المصريمن القا 4 )150/2(
مع  ،للألفاظ يدون الوقوف عند المعنى الحرف ،ة المشتركة للمتعاقدينالعقد فيجب البحث عن الني

                                                           

 .95ص. مرجع سابق: رجيب، بيان يوسف. اللصاصمة، عبد العزيز سليمان 1
 .من مجلة الأحكام العدلية 14،  13راجع نص المادة  2
 ـ: الأردن. 7ط. مصادر الالتزام في القانون المدني: سلطان، أنور 3 . م 2014 –ه1435. ة للنشـر والتوزيـع  دار الثقاف

 .198ص
 .من المشروع المدني الفلسطيني 165/2يقابلها نص المادة  4
ه 1367رمضـان سـنة    9صدر بقصر القبة في . م1948لسنة ) 131(من القانون المدني المصري رقم  150/2المادة  5
 ).  م1948تمز سنة /يوليو 16(
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 ـ ،وثقة بين المتعاقـدين  مانةأن يتوافر من أ يوبما ينبغ ،عة التعامليذلك لطب يستهداء فالا ا وفقً
  ."المعاملات يف يللعرف الجار

: يعنـي  ،الأمور بمقاصدها" أن على 1العدليةالأحكام  مجلّةالثانية من  المادةت نصكما و
ت نصوكذلك " هو المقصود من ذلك الأمر الحكم الذي يترتب على أمر يكون على مقتضى ما نأ

 ،العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني" أن على 2مجلّةالثالثة من ذات ال المادة
بمقاصـد   ، وبناء على هاتين المادتين تكـون العبـرة  3"جري حكم الرهن في البيع بالوفاءولذا ي

  .4المتعاقدين الحقيقة وليس ظاهر اللفظ

فلا يتم  ،حالة القصور التي تكون عليها عبارات العقدبأنها يقصد بغموض التعبير  وعليه
 ،لآخـر يمكن ترجيح وجه على ا فلا ،سيروجه للتفألوجود عدة بوضوح رادة المتعاقدين إمعرفة 

  .5الأمر الذي يولد الشك الدافع للتفسير

إساءة استخدام المتعاقـدين للألفـاظ    :ومن الأمثلة عليها ،أسباب غموض التعبير تتعدد
كثـر مـن معنـى متميـز     أا مشتركة لهـا  لفاظًأمثل اختيارهم  ،رادتهما الحقيقيةإالمعبرة عن 

قانونية في غيـر   الفاظًأأو استخدامهم  ،بحيث لا يمكن معرفة المعنى المقصود منها ،ومتعارض
 اتصف به شروط العقد سـبب ييجاز الشديد الذي كما يمكن أن يكون الإ ،معناها القانوني الصحيح

أو قد يتم استخدام عبارات واضحة لكنها متناقضة في جزيئاتهـا داخـل    ،من أسباب الغموض
يعرف فيما  لابالإضافة إلى اشتمال العقد على حالة معينة  ،أو بين أكثر من شرط ،الشرط الواحد

 المـادي  الخطأا يعتبر أيضو ،ت على سبيل الحصرإذا كانت قد ذكرت على سبيل المثال أم ورد
6سباب الغموضأمن  االذي قد يقع به المتعاقدون أثناء صياغة العقد سبب.  

                                                           

  . من مجلّة الأحكام العدلية 2نص المادة  1
 .من مجلّة الأحكام العدلية  3نص المادة  2
  .47ص. مرجع سابق: هيثم عصام ،عيسى 3
  . من مجلة الأحكام العدلية 3راجع نص المادة  4
  .261ص .مرجع سابق: فودة، عبد الحكم 5
  .262ص. المرجع السابق 6
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القاضي بتفسير الغموض على ضوء ما يجب أن يتوافر من ثقة وحسن نيـة فـي   يقوم 
ك بقصور تعبير المتعاقد الآخر لتحقيق فائدة ليست مـن  فلا يجوز لأحد الطرفين التمس ،التعامل

  .1فالعبرة بالقصد الحقيقي للمتعاقدين ،هحقّ

 عليها لجوء القاضـي لتفسـير   التفسير والحالات التي يتم بناء ن تم توضيح مفهومأبعد 
  .التفسير من توضيح قواعد بد العقد فلا

  التفسير قواعد :الفرع الثالث

 ،لها ةًعن الإرادة الباطنة لهما وكاشف يفترض أن تكون الإرادة الظاهرة للمتعاقدين ناتجةً
رادة المتعاقدين فعندئذ يجب الكشف عـن الإرادة الحقيقيـة   إفإذا لم يقم دليل على ما اتجهت إليه 

برجوعه إلى بنود العقد ا إم ؛من خلال استعانة القاضي بالوسائل المتاحة له في التفسير للطرفين
  .2أو استعانته بوسائل خارجية عن العقد أو داخلية ،ذاتها

  :ير العقدسفي تف التفسير التي يستعين بها القاضي ومنقواعد

  :العدليةالأحكام  مجلّةمن  قواعد تم الاستئناس بها -1

مـن   )150( المـادة  نصيقابلها  3فاظ والمبانيالعبرة في العقود بالمقاصد والمعاني لا بالأل •
لتفسير العقد فيجب البحث عن النيـة   إذا كان هناك محلّ" هأنّ على القانون المدني المصري

هـذه   المادة نصفهم من يو "قوف عند المعنى الحرفي للألفاظالمشتركة للمتعاقدين دون الو
 يـه الأخـذ  فيجب عل ،ه لا يجوز للقاضي الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ المستعملةبأنّ

ة نيالخبرة القانو يالأشخاص ذو طراف العقد منأا أن يكون ليس شرطًه الاعتبار بأنّ بعين
 .4ين بالمصطلحات القانونيةالملم وأ

                                                           

  .173ص .بقمرجع سا: فؤاد محمود ،معوض .د 1
 .97ص. مرجع سابق: رجيب، بيان يوسف. اللصاصمة، عبد العزيز سليمان 2
  .من مجلّة الأحكام العدلية 3المادة  من مشروع القانون المدني الفلسطيني، أصلها 159/1انظر نص المادة  3
 .97ص. مرجع سابق: رجيب، بيان يوسف. اللصاصمة، عبد العزيز سليمان 4
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جزء من "و ،ر ذلكولا يحمل على المجاز إلا اذا تعذّ ،الأصل في الكلام حمله على الحقيقة •
بالحقيقـة   حيث يقصد ،"1العدليةالأحكام  مجلّةمن  )12( المادةمن نص  ةهذه القاعدة مستقا

هو استعمال اللفظ في المعنى الذي وضعه الواضع أي " :العدليةالأحكام  مجلّةحسب تعريف 
سـب  ا المجاز حأم ،")للدابة المعلومة(للوحش المعروف وفرس  )أسد(واضع اللغة كقولك 

بشرط أن يكون بين المعنـي   هو استعمال اللفظ في غير ما وضع له" العدليةحكام الأ مجلّة
العلاقة التي هي المناسبة بين المعنـى   أن فكما ،الحقيقي والمعني المجازي علاقة ومناسبة
فالقرينة المانعة  ،ا هي من مقتضيات المجازمجاز الحقيقي والمعنى المستعمل فيه ذلك اللفظ

2"امن إرادة المعنى الحقيقي شرط في صحة المجاز أيض.  

ينحـرف  أن  وأ ،ه لا يجوز للقاضي أن يحيد عن المعنى الحقيقي للفظبأنّ يفهم من ذلك
اللجوء للمجاز في حال وجود قرائن تنـاقض مقصـود العاقـدين أو     فيتم ،ر ذلكا إذا تعذّعنه إلّ

  .3مقتضى العقل والعادة المألوفة

ا ويفهم من هذه العبارة بعدم اللجوء إلى الدلالة إلّ 4،5رة في الدلالة في مقابلة التصريحلا عب •
لافخير وفي حال وجود هذا الأ ،الصريح في حال غياب النص ومثـال   ،6دلالة عبرة بأي

ا فشرب منها ووقعت الكأس أثنـاء  نسان دار شخص فوجد على المائدة كأسإلو دخل  :ذلك
من صاحب  للماء قد تم بناء على إذنٍه بدلالة الحال شربه نّلأ ؛فلا يضمن ،شربه وانكسرت

 ـ ،بخلاف ما لو نهاه صاحب البيت عن الشرب منها وانكسرت ،المنزل  لأن ؛ه يضـمن فإنّ
 .7م الإذن المستند على دلالة الحالالتصريح أبطل حك

                                                           

  .من مشروع القانون المدني الفلسطيني 159/2انظر نص المادة  1
. م1991 -ه1411. بيـروت : دار الجيـل . 1مجلـد . طبعة أولى .درر الحكام شرح مجلّة الأحكام العدلية: علي ،حيدر 2

  .30ص
 .147ص. مرجع سابق: معوض، فؤاد محمود .د 3
  .من مجلّة الأحكام العدلية 13يني، وأصلها المادة مشروع القانون المدني الفلسط 160انظر نص المادة  4
هو الذي يكون المـراد منـه   : حيث تم تعريفه عند علماء أصول الفقه ،اا صريحاللفظ الذي يكون به تصريح يسمى لفظً 5

ظاهرا ظهورنًا بي31ص. مرجع سابق: علي ،حيدر :مشار إليه لدى. اا وتام . 
  .159ص .سابق مرجع: فؤاد محمود ،معوض. د 6
 .31ص. مرجع سابق: علي ،حيدر 7
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 .1همللكن إذا تعذر إعمال الكلام ي ،إعمال الكلام أولى من إهماله •

ل منها الأو بالشقّ ويقصد ،العدليةالأحكام  مجلّةمن  )60/62( تجمع هذه القاعدة المادتين
ولا يتم إهمال الكلام بشكل  ،حمله على الجائز منهما فيتم ،الكلام يحتمل أمرينفي حال كان  هبأنّ
عـديم   خر يجعلهوالآ احدهما يجعل العقد ينتج أثرن أحال كان اللفظ يحتمل معنيي في أي ،2يكلّ
  .3الأول خذ بالمعنىيؤثر ففي هذه الحالة الأ

خذت من عدة أُهذه القا نرى بأن العدليةالأحكام  مجلّةمن  )60(وبالرجوع لتفسير القاعدة 
لـم يمكـن    نإمكن فأهماله متى إعمال الكلام أول من إ" :وقد ذكرت فيه كالآتي ،كتاب الأشباه

مكانية حمله علـى المعنـى   إهمال الكلام في حال كان هناك إويفهم من ذلك بعدم جواز  ،"هملأُ
 ىفلا يجوز حمله على المعن ،الحقيقة الأصل في الكلام وبما أن ،الحقيقي له أو المعنى المجازي
  .4لكون الخلف لا يزاحم الأصل ،مكانية حمله على المعني الحقيقيإالمجازي في حال كان هناك 

  .4الأصل
إا في حال عدم أموهذا ما  ،فيتم إهماله حقيقي أو مجازي مكانية حمل الكلام على معنى

ةت عليه نصةالأحكام  مجلّةمن  )62( المادكرت هذه القاعدة في كتـاب الأشـباه   وقد ذُ ،العدلي
همـل لعـدم   ا بلا مـرجح أُ وإن تعذرت الحقيقة والمجاز أو كان اللفظ مشتركً" :الآتية بالصورة
 :وهـي  ،إهمال الكـلام  سباب توجبأويفهم من ذلك بوجود  ،"عمال الكلامإمكان إأي  ،الإمكان

ا كون اللفظ مشـتركً ي أن :الثاني أما ،م على المعنى الحقيقي والمجازيامتناع حمل الكلا: لالأو
5ن ولا يوجد ما يرجح أحدهمابين معنيي.  

                                                           

  .مشروع المدني الفلسطينيالمن  161انظر نص المادة  1
 .159ص. مرجع سابق: معوض، فؤاد محمود .د 2
  .98ص. مرجع سابق: رجيب، بيان يوسف. اللصاصمة، عبد العزيز سليمان 3
 .59ص. مرجع سابق: علي حيدر، 4
 .61ص: المرجع السابق 5
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فيغني  ،أي يكفي في الأشياء التي لا تتجزأ ذكر بعضها ،كذكره كله لا يتجزأ ذكر بعض ما •
ه في حال ويفهم منها بأنّ ،هذه القاعدة من الأشباه والمجامعخذت أُوقد  .1ذكر الكل عن ذلك

كر الـبعض منهـا كـان الكـل     فإذا ذُ ،كانت الأشياء لا تتجزأ يكفي ذكر بعضها عن الكلّ
فلو كان ذكر البعض لا يقوم مقام ذكر الكلّ ،امذكور 2ا لإهمـال الكـلام  لكان ذلك موجب، 

ه ت على أنّنصحيث  ،الشفعة والتي تتعلق بحقّ )1041( المادة نص :وخير مثال على ذلك
لأن الشـفعة   ؛ا حق شفعته في الكلّسقطًيكون بذلك م م الشفيع نصف العقار المشفوعلو سلّ"

 .3"مما لا يتجزأ

يقصد بمصطلح المطلـق  و ،4ا أو دلالةدليل التقييد نص يقم لم المطلق يجري على إطلاقه ما •
ةالأحكام  مجلّةفته كما عره بأنّ العدلي"تة الالحصا غيرها بدون تعيين في ي قد تشتمل حصص

ف أو قد يعـر  ،"وحقيقتها وماهيتها من حقيقته وماهيته ،الشيء الذي تكون شائعة في جنسه
د أما المقي ،"ة على التخصيص والتعميم والتكرار والمرةالأمر المجرد من أي قرائن دالّ"ه بأنّ

م أحـد  قيـا  :ذلـك  نصعلى التقييد بال مثال، 5"لإحدى هذه القرائن المقارن"ه فيقصد به بأنّ
أن يقـوم   عليـه  ولم يشترط لدى خياط حضار قطعة قماش من أجل خياطتهاإشخاص بالأ

 التقييد اأم ،ياط محل اعتبار لديهشخصية الخ نبخياطتها بنفسه أو لم تدل ملابسات العقد بأ
ا ن يشترط عليه لونًأآخر لشراء سيارة دون  دلالة فهي في حال قيام شخص بتوكيل شخصٍ

حسب مقاييس حاجة الموكـل   لة سيقوم الوكيل بشراء السيارةففي هذه الحا ،انًا معيأو موديلً
 .6خيرالأ ما لم يتم تقييده من قبل هذا

• 7وفي الغائب معتبر الوصف في الحاضر لغو. 

                                                           

  . 98ص. مرجع سابق: رجيب، بيان يوسف. صمة، عبد العزيز سليماناللصا 1
  .من مجلّة الأحكام العدلية 63نص المادة  وأصلهاالفلسطيني،  مشروع المدنيالمن  162راجع نص المادة  2
  .62-61ص. مرجع سابق: حيدر، علي 3
 .من مجلّة الأحكام العدلية 64نص المادة ، وأصلها سطينيلمن مشروع القانون المدني الف 163راجع نص المادة  4
 .63-62ص. مرجع سابق: حيدر، علي 5
 .98ص. مرجع سابق: رجيب، بيان يوسف. اللصاصمة، عبد العزيز سليمان 6
 .من مجلّة الأحكام العدلية 65أصلها نص المادة . من مشروع القانون المدني الفلسطيني 164راجع نص المادة  7
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ما يراد التعاقد عليه  المتعاقد في وصف محلّ أخطألا توجب الوصف حتى لو الرؤية  إن
اعتبـار لـدى    ويكون هذا الوصـف محـلّ   ة،ب وصفه بدقّا الغائب فيتوجأم ،دام أشار إليه ما

بعتـك هـذا   " :بيع حصان أدهم في مجلس العقد وقـال  لو أراد شخص :مثال ذلك .المتعاقدين
ا في حال أم ،ويلغى وصف الأشهبفوافق المشتري فيصح العقد  ،وأشار إليه "الحصان الأشهب

نو ،عن مجلس العقد اكان الحصان غائبتبي ن لأ ؛شـهب فيبطـل البيـع   أالحصان  بعد ذلك أن
ما وافق على الشراء إلّ المشتري1اا لكونه أدهم.  

 ،تسـهيل للة هي المسبب في نفس الوقـت  الصعوب ذلك بأن ىومعن ،ة تجلب التيسيرالمشقّ •
 مجلّةعلى خلاف  المادةالفلسطيني على هذه  المشرع نصلم يو ،ويجب التوسع وقت الضيق

 .2)17( المادةت عليها في نصوالتي  العدليةالأحكام 

كون  ،ل للآخربند مكم يجب تقريب بنود العقد من بعضها ومقارنتها مع بعض واعتبار كلّ •
3ر عن إرادة لا يجوز تجزئتهاكل منهما يعب. 

 :مثـل  ،قد يستعين بها القاضي في تفسير العقد قواعد ذات طابع تشريعي أو غير تشريعي  -2
ن المتعاقدين وما يجب أن يتوافر بي ،ف المبرموالتي يقصد بها طبيعة التصر ،طبيعة التعامل

 ،)معايير تشريعية( ،4من عناصر التفسير اا للعرف الجاري لكونه عنصرمن أمانة وثقة وفقً
 .5اا كالمشروط شرطًفالمعروف عرفً ،)تشريعية

                                                           

 .98ص. مرجع سابق: رجيب، بيان يوسف. اللصاصمة، عبد العزيز سليمان 1
دور القاضي في تفسير عقد الإذعان في كل من مشروع القانون المدني الفلسطيني ومجلّة  :ظاهر، رهام صابر حسن 2

. البيـرة، رام االله ". ة مسـاوا "المركز الفلسطيني لاستقلال المحاماة والقضـاء   .الأحكام العدلية والقانون المدني الأردني
  .29ص. م2014

  .99ص. مرجع سابق: رجيب، بيان يوسف. اللصاصمة، عبد العزيز سليمان 3
  . 461-460ص. م1974. دار النهضة العربية: بيروت .دون طبعة. نظرية العقد: ، عبد المنعم فرجةالصد. د 4
 . من مجلّة الأحكام العدلية 43راجع نص المادة  5
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والتي  ،العادات الجارية في المعاملات هبأنّ :قصد بالعرف الجاري في المعاملاتحيث ي
وخاصـة فـي المسـائل     ،في تحقيق مصالحهم دورٍمن لما لها  ،يسير عليها الناس في حياتهم

  .1اأو ضمنًوقد يتم الاتفاق بين المتعاقدين على اللجوء للعرف صراحة . التجارية

الظـروف   :مثـل  ،2معايير غير تشريعية القاضي إلى الاستناد على أكما يمكن أن يلج
كعلاقة قرابة أو علاقـة زوجيـة أو الحالـة     ،وهي حالة المتعاقدين وقت إبرام العقد ،الشخصية

 ،ضوعية قد يـتم الاسـتدلال بهـا   ظروف مو توجد ،الظروفبالإضافة لهذه و. متعاقدة للالمادي
وقد تكون  .واء وردت في محررات كتابية أم لاة سالماديمجموعة من الوقائع  :هابها بأنّ يقصدو

 ـ ،أو تصرفات منفردة ،)عقد(هذه الظروف عبارة عن تصرفات قانونية  إذا  اوبغض النظر عم
ظاهرة أم مستترة فـي  كانت  التفسير أو لاحقة لمحلّ صرة أوكانت هذه التصرفات سابقة أو معا

  .ضد شكل ورقة

 ،بـرام العقـد  إمكاتبات متبادلة بين طرفي العقد قبل  قد تكون هذه الظروف عبارة عنو
 ـأو قد تكون عبارة عن مجموعـة مـن الوقـائع     ،المفاوضات التي تسبق الإبرام :مثل ية الماد

  .واقعة وضع اليد على العين المتنازع عليها :مثل ،المجردة

سير حكم محكمة التمييز الأردنية فـي الـدعوى   ومن التطبيقات القضائية المتعلقة بالتف
ليهـا  إرات التي تقدم ولها في تفسير المحر "...والمتضمن  م2018لسنة  )7425(الحقوقية رقم 

ا إلـى  ر في مجملـه وصـولً  واستخلاص الحقيقة منها متى التزمت في تفسيرها عبارات المحر
مدلولـه ممـا   واستظهار  ،والتعرف على حقيقية العقد المتنازع عليه ،معرفة قصد العاقدين فيه

وما يكون قد سبقه أو عاصره من  ،تضمنه من عباراته في ضوء الظروف التي أحاطت بتحريره
ا لا يخالف الثابـت  ن يكون استخلاصها في ذلك سائغًأاتفاقات عن موضوع التعاقد ذاته شريطة 

وأن تقيم قضـاءها  ، ن التفسير قد أوفى بمقصود المتعاقدينوأن يكو ،ولا خروج فيه ،بالأوراق

                                                           

  .289ص. مرجع سابق: فودة، عبد الحكم 1
 .297-295ص. مرجع سابق: فودة، عبد الحكم 2
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عن المعنى الظاهر لعباراته في  جتخرن لا وأ ،على أسباب واضحة ومما تحتمله عبارات العقد
 .1"مجموعها مستهدية في ذلك بظروف الدعوى وملابساتها وطبيعة التعامل

نا نكـون فـي   فإنّ تعاقدينر على القاضي الوصول إلى الإرادة المشتركة للمفي حال تعذّ
 ،المشـرع ترك دون معالجة من قبل هذه الحالة لم تُ لكن ،رادةعلى هذه الإ في التعرف كحالة ش

  .تناولتهما الباحثة بالتفصيل مهمتين على قاعدتين نصوالذي بدوره قام بال

  في مصلحة المدين تفسير الشكقاعدة   -3

القاضي البحث عـن الإرادة  بغض النظر عن وضوح العبارة أو غموضها يتوجب على 
 ـ د لديه الشكر الوصول إلى الإرادة المشتركة كأن يتولّوفي حال تعذّ ،عاقدينالمشتركة للمت ي ف

 ـ  أوجه،تفسير العبارات الغامضة أو قد تكون عبارات العقد تحتمل عدة  افيكون القاضـي ملزم 
  .2لمصلحة المدين شكتفسير البقاعدة 

 المـادة  نصيقابلها  –من المشروع المدني الفلسطيني )166( المادة عليه تنصوهذا ما 
ومع ذلك  -2يفسر الشك في مصلحة المدين  -1"على أنه  -من القانون المدني المصري )151(

3"المذعنا بمصلحة الطرف لا يجوز أن يكون تفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضار.  

نفسي ناتج عن عدم القدرة علـى جـزم    حساسأنّه إأي  ،شيء غير ملموس هو الشكو
فلا يعني عدم  ،شتركة للمتعاقدينالتردد الذي تحتمله عبارات العقد من أجل الوصول إلى النية الم

لكن  ،العقدمكانية لتفسير إبل هناك  ،انعدام التفسير للمتعاقدين ة المشتركةإلى الني توصل القاضي

                                                           

 https://qistas.com: ىالمشار إليـه لـد  . 2018لسنة  7425حكم محكمة التمييز الأردنية في الدعوى الحقوقية رقم  1
 .10:11 :الساعة. م25/11/2019 :تاريخ آخر زيارة

جامعة أبو بكر ). رسالة ماجستير منشورة(. سلطة القاضي في تعديل الالتزام التعاقدي وتطويع العقد: أحمد، حدي لالة 2
 .61ص. م2013-2012. الجزائر. تلمسان. بلقايد

  .ذه الحالةه مثل لم تنص مجلّة الأحكام العدلية على 3
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عضعها و ةيا لقاعدة تشريعوطبقً ،ساس موضوعيأعلى  بناءنهاء إمن أجل حسم الشك و المشر
  .1التردد

ا بعد استحالة الوصول إلـى  اللجوء إليها إلّ يتم هذه القاعدة هي قاعدة تفسير احتياطية لا
ةوالتي تم ذكرها في  2ة المشتركة للمتعاقدين بموجب قواعد التفسير الأصليةالنيمن ) 165( الماد

 ـيلالتي  من مسائل القانون يمنع من كونها هذا لا لكن 3سطينيالقانون المدني الفل زم بحكمهـا  ت
  .4لصالح الدائن أو المستفيد من الشرط كأن يفسر الشك ،ولا يجوز مخالفتها ،قاضي الموضوع

من  )166/1( المادةمن القانون المدني الفرنسي في طبيعتها مع  )1162( المادةاختلفت 
قاعدة "لمدني المصري في اعتبارها من القانون ا )151/1( المادةو ،المشروع المدني الفلسطيني

 ،رشاد لهإد نصح وبل هي مجر ،قاعدة لا يلزم القاضي بهاوهي  ،"مصلحة المدينل تفسير الشك
ولحقبة من الزمن جارى الـدكتور   ،كم القاضي تحت طائلة النقضحفي حال مخالفتها لا يقع و

القاضي غير ملزم باتباع هذه القاعـدة  "ن إ :المذهب الفرنسي حيث قال عبد الرزاق السنهوري
ام العقد يرجـع  رإب أن تبينفإذا  ،ما يستأنس بها مثل غيرها من قواعد التفسيروإنّ ،)قاعدة الشك(

لأن  ،ر العقد لمصلحة الدائن لا لمصلحة المدينفله أن يفس ،خطأ منه إلى سوء نية المدين أو إلى
بل وجـدت اعتبـارات    ،عدة غير موجودة في هذه الحالةاقارات العدالة التي بنيت عليها الاعتب

  .6بعد عن هذا الرأيتراجع فيما  هلكنّ ،5"تقضي بعكسها

  من هو المدين الذي يفسر الشك لمصلحته؟ :السؤال الذي قد يتبادر إلى الذهن

                                                           

 .305ص. مرجع سابق: فودة، عبد الحكم 1
  .306-305ص. المرجع السابق 2
 .من القانون المدني المصري 150يقابلها نص المادة  3
  .65ص مرجع سابق: أحمد، حدي لالة 4
 . 309ص. مرجع سابق: مشار إليه لدى فودة، عبد الحكم 5
 . 309حاشية صفحة . مرجع سابق: الدكتور فودة، عبد الحكم :تم الإشارة إليه لدى 6



23 

فالمدين الـذي يفسـر    ،شرط من شروط العقد على حدة في الواقع يجب النظر إلى كلِّ
التزام  الذي يقع عليه أي المتعاقد ،أو الدائن بالحق الشخصي ،لمدين بالالتزامالشك لمصلحته هو ا

  .1التفسير تنفيذ الشرط محلّ

 ـفإذا انشغلت ذم ،ة المدينأن الأصل براءة ذم قاعدةمن مبررات وجود هذه ال  بـأي ه ت
التزام فهذا يعد وفي حال ثار شك حول وجود هذا الالتزام أو مـداه يـتم    ،عن الأصل اخروج

يقع على الـدائن عـبء    -من باب العدالةو -وبالتالي ،المدينوهو براءة ذمة  ،صلالرجوع للأ
كون هذا الأخير هـو مـن يفـرض     2)نكرأ نواليمين على منة للمدعي البي(ذا الالتزام ثبات هإ

  .3الالتزام ويحدد شروطه وأبعاده

  :4وهي كالآتي ،على عدة شروط يتم بناء لحة المدينصتفسير الشك في م قاعدةب الأخذ

فوضوح العبارة بالشكل الذي يمكن من خلالها معرفة الإرادة  ،لتفسيرأن يكون هناك حاجة ل -1
خير للتفسـير  هذا الأ وفي حال لجأ ،لحق للقاضي لتفسيرهاالمشتركة للمتعاقدين لا يعطي ا

 .يكون حكمه عرضة للنقض

يتم اللجوء إلى هذه القاعدة في حال استحالة الوصول إلى الإرادة المشتركة للمتعاقدين بعـد   -2
 .ركةتطرق التفسير المتعلقة بالبحث عن الإرادة المشاستنفاذ كل 

3- بقاء الشك بالرغم من استخدام جميع وسائل التفسير اقائم. 

4- ةأن يكون المدين حسن الني، هماله يتنافى مع المبرر الذي بنيت علـى  إلديه أو  ةفسوء الني
 .أساسه هذه القاعدة

                                                           

  .25ص. مرجع سابق: ظاهر، رهام صابر حسن 1
  .من مجلّة الأحكام العدلية 76راجع نص المادة  2
  .63ص. مرجع سابق: أحمد، حدي لالة 3
 .64–63ص. مرجع سابقال 4
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  عقـد الإذعـان    المشـرع  ىفقد استثن ،ذعانإعقد  الأمر يختلف في حال كنا بصدد لكن
يفسر لمصلحة المدين، ومن قاعدة الشك، ععليه  وهذا ما نصة  الفلسـطيني فـي   المشرالمـاد 

 ـ   ل ير الشكتفس في هذه الحالة يتمف ،1)166/2(    ا أممصلحة الطرف المـذعن سـواء كـان دائنً
اسـتقلال   بالإضـافة إلـى   ،للواقعا فقبوله يكون تسليم ،اكونه الطرف الأضعف اقتصادي ،امدينً

ولا يكـون أمـام الطـرف المقابـل سـواء القبـول أو       ،بكتابة العقد وتحريره الطرف القوي   
 3المصـري  المشـرع الفلسطيني قـد اتفـق مـع     المشرعوبهذا الاستثناء يكون ، 2التعاقد عدم

  .4والعراقي

في الدعوى  رام االله فيالمنعقدة  ومن التطبيقات القضائية على ذلك حكم محكمة النقض
فإذا وجد غموض في البوليصة فإن الشرط " :ت علىحيث نص م،2003لسنة  )24(الحقوقية رقم 

ذلك أن المحاكم تلجأ فـي تفسـيرها    ،الغامض يفسر ضد مصلحة المؤمن ولمصلحة المؤمن له
لشروط البوليصة حتى تكون إلى جانب المؤمن له لم يكن له في الواقع حرية اختيار لأن المؤمن 

ة طرفي العقد ليجعـل معانيـه   ل نيه يمثّولذلك يفترض فيه أنّ ،هو الذي قام بتحرير عقد التأمين
وإن ). 1636صـفحة   م26/10/1978جلسـة   418نقض مصري رقم ب تم الاستعانة(واضحة 

الشك والغموض يفسر لصالح المؤمن له لا تطبق إلا عندما تقرر المحكمة عدم وضوح  نأقاعدة 
  .5"العقود وليس في كل حالة يسيء فيها المؤمن له تفسير العقد أو يعجز عن فهم شروطه

 العقدإلى مرحلة تكييف  اسع دور القاضي بتفسير النصوص الغامضة في العقد وصولًيتّ
  .وهذا ما سيتم ايضاحه في الفرع الرابع 

                                                           

  .ع المدني الفلسطينيومشرالمن  166/2انظر نص المادة  1
 .25ص. مرجع سابق :ظاهر، رهام صابر حسن 2
ومع ذلك لا يجوز أن يكـون تفسـير    -2شك في مصلحة المدين يفسر ال -1"من القانون المدني المصري  151المادة  3

ا بمصلحة الطرف المذعنالعبارات الغامضة في عقود الإذعان ضار". 
ا بمصـلحة  ولا يجوز ان يكون تفسير العبارات الغامضة في عقود الاذعـان ضـار  ... "على أنه  167/3نصت المادة  4

الوقـائع  : وتعديلاته م1951لسنة ) 40(المدني العراقي قانون المدني العراقي رقم القانون ." االطرف المذعن ولو كان دائنً
  . م1951 :تاريخ .نظمةمجموعة القوانين والأ. 243:رقم الصفحة. م9/8/1951 :تاريخ. 3015:رقم العدد -العراقية

المقتفـي   :ر إليـه لـدى  ، مشـا م2003لسـنة   24حكم محكمة النقض المنعقدة في رام االله في الدعوى الحقوقية رقـم   5
http://muqtafi.birzeit.edu/courtjudgments/ShowDoc.aspx?ID=34583 .م1/9/2019 :تاريخ آخر زيارة .

  .9:00 :الساعة
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  تكييف العقد : الفرع الرابع

مـا يقصـده   الوصف القانوني الصحيح الذي يتفق مع حقيقة  عطاءإأي  يقصد بالتكيف
ودون  ،بتكييف العقد من تلقاء نفسه دون الحاجة لطلب الخصـوم يقوم القاضي حيث ، ناالمتعاقد

  .1أن يقف عند تكييف المتعاقدين للعقد

ف القاضيفعندما يكي   أو  ةاالعقد يستطيع أن يحدد فيما إذا كان العقد من العقـود المسـم
العقد فيما إذا كـان   بالإضافة لتحديد موضوع ،ن يقف عند تكييف المتعاقديندون أ ةامسمالغير 

ومعرفة القواعد القانونيـة   ،المكملةو القوانين الآمرةيين ا تعوأيض، يجار أو قرضإعقد بيع أو 
  .2واجبة التطبيق عليه عند عرضه على القضاء

 ،ر آثرها في وصف العقدأن يستند إلى عوامل يقد عند قيام القاضي بتكييف العقد يجب
جتماعي والأحكام القانونية التـي تحـول   عتبار مركز المتعاقدين ووضعهم الاأن يأخذ بعين الاك

ون إلى طريقة غير مباشرة تمكنهم من اجـراء  حيث يلجؤ ،ا من نوع خاصجرائهم تصرفًإدون 
فحتـى   ،ا إذا أجازها الورثـة إلّ ،لا وصية لوارث :مثل ،جراؤهاإا ر عليهم قانونًتصرفات يتعذّ

3عقد بيع أو هبةساس أرها على يتهرب الوارث من هذه القاعدة القانونية يفس.  

سير تعديلًل القاضي العقد موضوع التفقد يعدا خاصة عند استعانته ببعض أدوات ا جزئي
محكمة الـنقض   وهذا ما أكدته الأحكام القضائية كحكم 4التفسير كالعرف والعادة وقواعد العدالة

المقصود بالعقد وهو ا كان لم".... والقاضي بـِ  2017لسنة ) 1389(المنعقدة في رام االله رقم 
ن المحكمة تفسر العقود والشروط والقيود المختلف عليها بما تراه ومقصود أشريعة المتعاقدين و

 ـألى خلافه بشرط إل المدلول الظاهر ن تعدأالمتعاقدين ولها بهذه السلطة   من تبين في حكمها لِ
خلافه لىإلت عن هذا الظاهر عد...  

                                                           

  .177ص. مرجع سابق: معوض، فؤاد محمود. د 1
  . 70-69ص. مرجع سابق: حدي، لالة أحمد 2
  .71ص . المرجع السابق 3
  .51ص. مرجع سابق: معوض، فؤاد محمود. د 4
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و ما يعادلها بالعملـة  أغرام ذهب ) 440(جرة هي الأ نأا العقد تضمن تحديد نأونرى 
  .قانونًا المتداولة

أن العقد أا ثبت ولمو ما شابه ذلكأ ةولا تعتريه الصوري ،ا هو عقد صحيح وملزمساس، 
ن يطالبه بالأأ يعوالذي يعطي الحق للمؤجر المدن يأخـذ  أولا يتساوى  ،في العقد ةنجرة المدو

لا إوالتعديل لا يكـون   ،جرةللأ اواعتبار ذلك تعديلً ،رجِأدينار من المست )5000(جرة أالمؤجر 
ر جِأفيعتبـر المسـت   ،نة على التعـديل ا ابتداء ليؤخذ به وقبوله كبيبرم خطيأُبموجب العقد الذي 

 "1....ن حقوق العقد تعود للمتعاقدأساس أر على تجاه المؤج امسؤولً

وحيث "... م 2018لسنة ) 7200(الأردنية في الدعوى رقم وكذلك حكم محكمة التمييز 
استقر الفقه والقضاء على أن لمحكمة الموضوع السلطة التامة في تفسـير العقـود والشـروط    
والقيود المختلف عليها بما تراه، أو في المقصود في العقد، مستعينة في ذلك بجميـع ظـروف   

دل عن المدلول الظاهر إلى خلافه بشرط أن تبـين  الدعوى وملابساتها، ولها بهذه السلطة أن تع
في أسباب حكمها لماذا عدلت عن هذا الظاهر إلى خلافه، وكيف أفادت تلك الصيغة هذا المعنى 
الذي اقتنعت به ورجحت أنه المقصود بالعقد، بحيث يتضح من هذا البيـان أنّهـا أخـذت فـي     

  .2..."استخلصه منهاتفسيرها باعتبارات معقولة يصح عقلًا استخلاص ما 

وأيضا وجد حكم لمحكمة بداية عمان بصفتها الاستئنافية في الـدعوى الحقوقيـة رقـم    
وحيث استقر الفقه والقضـاء علـى أن لمحكمـة    "... م والذي نص على 2019لسنة ) 4135(

طة أن الموضوع السلطة التامة في تفسير العقود والشروط والقيود المختلف عليها، ولها بهذه السل
تعدل عن المدلول الظاهر إلى خلافه بشرط أن تبين في حكمها لِم عدلت عن الظاهر إلى خلافه، 
وكيف أفادت تلك الصيغة المعنى الذي اقتنعت به ورجحت أنه المقصود بالعقد، بحيث يتّضح في 

يسـتهدى  هذا البيان أنها اخذت تفسيرها باعتبارات معقولة يصح عقلًا ما استخلصه منها، وحيث 

                                                           

: المشـار إليـه لـدى   . م2017لسـنة   1389حكم محكمة النقض المنعقدة في رام االله في الـدعوى الحقوقيـة رقـم     1
https://maqam.najah.edu/judgments/2150 .10:47: الساعة. م3/11/2019: تاريخ آخر زيارة.  

. https://qistas.com :ليها لدىإالمشار . م2018لسنة  7200ز الأردنية في الدعوى الحقوقية رقم يحكم محكمة التمي 2
  .11:00الساعة . م25/11/2019 :تاريخ آخر زيارة
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للنية المشتركة للمتعاقدين من طبيعة التعامل، وبما ينبغي أن يتوافر فيه من أمانـة وثقـة بـين    
  .1..."المتعاقدين وفقًا للعرف الجاري في المعاملات

من خلال الأحكام القضائية نستنتج بأن القاضي بامكانه تعديل العقد من خلال التفسـير  
  . متى كانت الظروف تسدعي القيام بذلك

 هل التعديل عن طريق التفسير يقيـد مـن حريـة     ،السؤال الذي يطرح نفسه هنا لكن
  ؟المتعاقدين

في الواقع يعد التعديل بالتفسير قيدكون التفسير في هذه الحالة لا لية المتعاقدين ا على حر
النتيجة التي قد يصـل إليهـا    بالإضافة إلى أن ،لضمنية المشتركة للمتعاقدينا للإرادة ايتم إعمالً

القاضي لا تتناسب مع ما أراده المتعاقدين أو لا تناسب الإرادة المشتركة لهم خاصة فـي حـال   
ا للعرف الجاري الذي تم وقام القاضي بالتفسير وفقً ،وقع نزاع بينهم حول شرط من شروط العقد

خلاف بين البائع والمشتري فـي   في حال شب :مثال ذلك ،أو العادة استبعاده من قبل المتعاقدين
المشتري بوجوب قيام تمسك فتمسك البائع بعدم توصيلها و ،عقد البيع حول شرط توصيل السلعة

فحسب العـادة   ،فالقاضي يقوم بحسم النزاع على ضوء العرف والعادة السائدة ،البائع بتوصيلها
و قد أ ،ا لإرادة البائعل العقد خلافًففي هذه الحالة تم استكما ،يقوم البائع بتوصيل السلعة للمشتري

التي تحسم  لمصلحة المدين اللجوء لقاعدة تفسير الشكأو  ،عمال قواعد العدالةإ القاضي إلى أيلج
  .2النزاع لصالح طرف على حساب طرف آخر

  عقد الإذعانتفسير  خصوصية :المطلب الثاني

حيث أعطـت   ،السلطان والإرادة ج المترتبة على مبدأئتاالحرية التعاقدية من أهم الن تعد
طـرف مـن    يستطيع كلّ وفرضت مبدأ المساواة العقدية التي بموجبها ،التعاقد لكل شخص حقّ

قتصـادية  الحيـاة الا  روتطولكن بسبب التطور التكنولوجي  ،مناقشة بنود وشروط العقد فأطرا
                                                           

 :المشـار إليـه لـدى   . م2019لسـنة   4135الدعوى الحقوقية رقـم   يحكم لمحكمة بداية عمان بصفتها الاستئنافية ف 1
https://qistas.com .11:30الساعة . م25/11/2019 :تاريخ آخر زيارة .  

 .180-178، 51ص. مرجع سابق: معوض، فؤاد محمد. د 2
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أهميـة  ذات ومرافـق   ااستطاعت أن تحتكر سلع ة ذات رأس مال كبيرظهرت فئ جتماعيةلاوا
قبـول التعاقـد    جبرتهم علىأ فراد لهذه السلع والمرافقحاجة الأو ،كبيرة بالنسبة لأفراد المجتمع

فـلا   ،بتحريرها وكتابة شروطها وبنودهـا  -لهذه المرافق والسلع -الجهات المالكةبعقود تستقل 
 ،أو عدم التعاقـد  ضوتفاقبول العقد بكافة شروطه وبنوده دون أي  ارف الآخر إلّالط ميكون أما

  .تسمى هذه العقود بعقود الإذعانو

  ماهية عقد الإذعان : الفرع الأول

يسـلّ  العقد الذي": عقد الإذعان بأنه الدكتور عبد المنعم فرج الصدة فعر  م فيـه أحـد 
وذلك فيما يتعلق بسـلع أو   ،الطرفين بشروط مقررة يضعها الطرف الآخر ولا يسمح بمناقشتها

أو تكـون المنافسـة محـدودة النطـاق      ،قانوني أو فعليتكون محل احتكار  ،ضروريةمرافق 
  .1"بشأنها

صطلاحي لعقد الإذعان لخص المفهوم الا بد الرزاق السنهوري فقدا الأستاذ الدكتور عأم
  :2نة تحددها الخصائص الآتيةا في دائرة معيعقد لا يكون إلّ" :هبأنّ

 .من الضروريات للمستهلكين أو المنتفعين تعلق العقد بسلع أو مرافق تعتبر -1

2- احتكار الموجب لهذه السلع أو المرافق احتكارا قانونيأو على الأقـل سـيطرته    ،اا أو محلي
 .عليها سيطرة تجعل المنافسة فيها محددة النطاق

أي في مدة غيـر  ، مستمر أو على نحوٍ ،وبشروط واحدة، ةصدور الإيجاب إلى الناس كافّ -3
ويغلب أن يكون في صيغة مطبوعة تحتوي على شروط مفصلة لا تجـوز فيهـا    ،محدودة
خـرى  أفهي تارة تخفف من مسؤوليته العقديـة أو   ،أكثرها في مصلحة الموجب ،المناقشة

                                                           

. م1946. مطبعة جامعـة فـؤاد الأول  : مصر. دون طبعة. عقود الإذعان :، عبد المنعم فرجةالصد .د :شار إليه لدىم 1
 . 77ص

. التنظيم التشريعي لعقود الإذعان في القانون المدني العراقـي : براهيمإعنتر، . صالح، ذنون يونس. د :مشار إليه لدى 2
ــة    ــوم القانونيــ ــت للعلــ ــة تكريــ ــة جامعــ ــيةمجلّــ ــنة. 2ع.والسياســ . 42ص. )5( الســ

https://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=41111 .م11:31 :الساعة. م24/8/2019 :تاريخ آخر زيارة.  
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م فهمها علـى  وهي في مجموعها من التعقيد بحيث يعم ،تشدد في مسؤولية الطرف الآخر
 .1"د سبق ذكرهاوأمثلة عقود الإذعان كثيرة ق ،أوساط الناس

قد يكون القبول مجرد " :بالقولدكتور عبد الرزاق السنهوري عقد الإذعان الف كما عر
بل هو في موقفـه   ،فالقابل للعقد لم يصدر قبوله بعد مناقشة ومفاوضة ،إذعان لما يمليه الموجب
 ،لا غناء عنه ا كان في حاجة إلى التعاقد على شيءولم ،ا أن يأخذ أو يدعمن الموجب لا يملك إلّ
وهذا الضرب من الإكراه لـيس   ،ه مفروض عليهولكنّ ،فرضاؤه مجرد ،فهو مضطر إلى القبول

ا بعوامل بل هو إكراه متصل بعوامل اقتصادية أكثر منه متصلً ،هو المعروف في عيوب الإرادة
 .2"نفسية

ن شروطه أحد الطرفي فيه فرضالعقد الذي ي"ه عقد الاذعان بأنّ بعض الفقهاءف كما عر
 .3"على الآخر

بل يجـب أن يتضـمن    ؛نه عقد إذعانأد لا يستطيع القاضي تعديل عقد الإذعان لمجر
ا عندئذ ضـروري  القاضي تدخّلُفيكون  ،العقد حد طرفيِا لأقًلتزام مرهة تجعل الايتعسفا شروطً
مـن المشـروع المـدني     )150( المـادة ت عليـه  وهذا ما نص ،تحقيق العدالة التعاقديةلأجل 

ة، يتعسـف ا ذا تم العقد بطريق الإذعان وكان قد تضمن شروطًإ" أنه ت علىحيث نص ،الفلسطيني
ا لما تقضي به العدالةل هذه الشروط، أو أن يعفي الطرف المذعن منها وفقًجاز للمحكمة أن تعد، 

من القـانون   )149( المادةفي  القانوني نصونجد ذات ال ،"لكبغير ذ نصا كل اتفاق يويقع باطلً
 .4 المدني المصري

                                                           

و السكك الحديدية، عقد التعاقد مع شركات التأمين، عقد الاشتراك أعقد النقل بالطائرات  :مثلة على عقود الإذعانمن الأ 1
 .في الماء أو الكهرباء أو الهاتف

  .89ص. مرجع سابق: عيسى، هيثم عصام 2
رسالة . (أحكام عقود الإذعان في الفقه الإسلامي: خلّة، منال جهاد أحمد: د االله باجبير مشار إليه لدىتعريف الأستاذ عب 3

 . 41ص. م2008 -ه1429. فلسطين. غزة. الجامعة الإسلامية). ماجستير منشورة
أو أن يعفي  ،الشروط ل هذهأن يعد تعسفية جاز للضايا شروطًتضمن إذا تم العقد بطريق الإذعان وكان قد " 149المادة  4

  .القانون المدني المصري". ذلك خلافعلى  اتفاقا كل باطلًويقع  تقضي به العدالة،لما  وفقًاالطرف المذعن منها، وذلك 
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ةالأحكام  مجلّةسبة لا بالنّأم1.م مثل هذا النوع من العقودفلم تنظّ العدلي  

من الحديث  ايةبد بد ة لايتعسفلكن قبل الحديث عن سلطة القاضي في تعديل الشروط ال
  .يتعسفعن مفهوم الشرط ال

   

                                                           

جامعـة  ). رسالة ماجستير منشورة( .الغبن وأثره على العقد في مجلّة الأحكام العدلية: عابدين، عبد الناصر محمد عبد 1
 .66هامش ص. م2013–ه1434 .سطينفل. غزة. الأزهر
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  يتعسفمفهوم الشرط ال :الفرع اثاني

عف عرفالشروط ال الألماني المشرـتعس  ق بالشـروط العامـة   ية بموجب القانون المتعلّ
 تلك الشروط التعاقدية التي تصاغ في الكثير مـن "على أنها  م9/12/1976للأعمال المؤرخ في 

لأنهـا  ، خير بصفة مفرطةفيتضرر هذا الأ ،والتي يفرضها المشترط على الطرف الآخر ،العقود
  .1"مبدأ حسن النية أو الأحكام التنظيميةتخالف 

عف كما عرفالفرنسي الشرط ال المشرةي في تعسمـن قـانون    )1(فقـرة   )132( الماد
 في العقود المبرمة بين المهنيين وغير المهنيين أو المستهلكين تعد" :بقوله م1995لسنة  95/96

المستهلك عدم توازن ظاهر فـي حقـوق   الشروط التي تخلق في جانب غير المهني أو  يةتعسف
  .2"بمحل العقد وآثاره قت هذه الشروطسواء تعلّ ،أطراف العقد والتزامات

ا بالنسبة للأمعع الفلسطيني ومشرنلحـظ غيـاب   3المصري المدني المشر تعريـف   أي
لتعريفها من  تدخّل هذا الأخير ا أنإلّ ،ع الجزائريبالنسبة للمشروكذلك الحال  ،يةتعسفلشروط ال

-02(القانون المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارية رقـم   خلال نصوص خاصة في

 مشـترك  وبند أو شرط بمفرده أ كلّ"ه أنّي بتعسفالشرط ال فتحيث عر )05/03( المادةفي ) 04
مع بند واحد أو عدة بنود أو شروط أخرى من شأنه الإخلال الظاهر بـالتوازن بـين حقـوق    

  .4"وواجبات الأطراف

                                                           

) رسالة ماجستير منشـورة . (سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني الجزائري: نجاة، عبيد :مشار إليه لدى 1
 .61حاشية ص. م2016-2015. الجزائر. تلمسان. جامعة آبي بكر بلقايد

. المستهلك من الشروط التعسفية فـي التشـريع الجزائـري   حماية : عمارة، ابتسام. بوحظيش، مريم: مشار إليه لدى 2
  .19ص. م2016-2015. قالمة. م1945ماي  8جامعة ). رسالة ماجستير منشورة(
ا المصري كل شرط يرد في عقد أو وثيقة أو مستند أو غير ذلك مما يتعلق بالتعاقد مع المستهلك، شـرطً  اعتبر المشرع" 3

فيماته الواردة بهذاان هذا الشرط إعفاء مورد السلعة أو مقدم الخدمة من أي من التزأذا كان من شا، إا ومن ثم يقع باطلًتعس 
 من قانون حماية المستهلك المصري رقم 10 المادة( القانون من 11،7،6،5،4،3القانون، وهي الالتزامات الواردة بالمواد 

شرط ينتقص من حقـوق المسـتهلك   أنّه ا أي ا تعسفيويعتبر كذلك شرطً ،)م والتي نصت على بطلان ذلك2006لسنة  67
. مجلّة آفاق علميـة . حماية المستهلك من الشروط التعسفية: عبد القادر، الصادق: مشار إليه لدى". الواردة بذات القانون

 .42ص. م2018. 11مج. 1ع
  .61ص ."مرجع سابق"عقود الإذعان  :عبيد ،نجاة 4
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فالشروط ال ف بعض الفقهكما عرها الشروط التي تتنافى مع ما يجب أن يسود ية بأنّتعس
  .1مبدأ حسن النية يستوجبأو تتعارض مع ما  ،نزاهةو التعامل من شرف

وأيضفالشرط ال جانب من الفقهف ا عرذلك الشرط الذي يضعه المتعاقد في "ه ي بأنّتعس
مما  ،ا في ذلك ضعف المتعاقد الآخر نتيجة جهله أو عدم خبرتهالعقد حتى يخدم مصلحته مستغلً

إلى عدم التكافؤ ختلال ويرجع هذا الا ،العقد التزامات طرفيِو يؤدي إلى عدم توازن بين حقوق
  .2"العقدية بينهمافي المقدرة 

 ،فيها منذ إدراجها تعسفيظهر ال حيث ،ية بذاتهاتعسفشروط  :ناية نوعتعسفالشروط ال
ا النـوع  أم .مثل شرط الإعفاء من المسؤولية ،فتسمح بحصول واضعها على ميزات مبالغ فيها

في هذا النـوع لا تظهـر بمجـرد     تعسفة الفصف ،ة بحكم استعمالهايتعسفي شروط فه ،الثاني
مثـل   ،3لروحها ةولكن عند تطبيق العقد والتمسك بحرفية هذه الشروط دون أي مراعا ؛دراجهاإ

 ـ ،ثناء سريان العقدأشرط الإعلان عن أي ظرف يزيد من الخطر المضمون   ا سـقط حـقّ  وإلّ
4ن له بالتعويضالمؤم.  

  ؟ي لشرط أم لاتعسفال د يتم التساؤل فيما إذا من الممكن تقدير الطابعق

مـن   5)149( المادةفي  ه اكتفىبأنّ ةرى الباحثوع إلى القانون المدني المصري تبالرج
ية تعسفالقاضي لتعديل الشروط ال تدخّلوحيد يتم على أساسه  كمعيار القانون المدني على العدالة

. 6الفلسـطيني  للمشرعوكذلك الحال بالنسبة  ،أو إعفاء الطرف المذعن منها ،في عقود الإذعان
 تـدخّل ساسـه  أحيث اعتمد على العدالة كمعيار يتم على  ؛الجزائري المشرعمر ذاته لدى والأ

                                                           

جامعة الشرق  ).رسالة ماجستير منشورة( .سلطة القاضي في تعديل مضمون عقد الإذعان: الحيصة، علي مصبح صالح 1
 .41ص. م2011 .الأردن. عمان. الأوسط

، مجلّـة  دور القاضي في مواجهة الشـروط التعسـفية  : طبيب، فايزةتعريف لدكتور عبد الحميد شنيتي مشار إليه لدى  2

  .163ص. م2017سبتمبر . 58مج .58ع  ).لية محكمةمجلّة دو( دراسات لجامعة عمار ثليجي الأغواط
  .60ص. مرجع سابق: نجاة، عبيد 3
 .223ص. مرجع سابق: الصدة، عبد المنعم فرج. د 4
 .من القانون المدني المصري 149راجع نص المادة  5
 .من مشروع  المدني الفلسطيني 150راجع نص المادة  6
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ية فـي الـدول   تعسفهذا المعيار لم يعد يتماشى مع التطور التشريعي للشروط ال ا أنإلّ القاضي
ومـن هـذه    ،1يتعسفى لظهور معايير أخرى لتقدير الشرط الالأمر الذي أد ،فرنساك الصناعية
  :2المعايير

 .قتصاديةة الافي استعمال القو تعسفمعيار ال •

قتصـادية فـي   لاستغلال المحترف قوتـه الا  تصادي سبب كافقضخامة المشروع الا
يـتمكن مـن خلالهـا     ،خيـر نه من فرض شروط على هذا الأوبالتالي تمكّ ،مواجهة المستهلك

  .الحصول على ميزة مفرطة

فضخامة المشروع لا تعني القوة  ،ةسم بالغموض وعدم الدقّه يتّالمعيار أنّمن سلبيات هذا 
يتمتع باحتكار يشـابه المشـروع    هلكن اففي بعض الأحيان يكون المشروع صغير ؛قتصاديةالا

فرض الشروط من قبل المحترف يستند إلى خبرته الفنية والتقنية أكثـر مـن   ، كما أن الوطني
وبالتالي إملاء شروطها بالشكل الـذي يحقـق    ،برام العقودإا على معتاد لأنّه يكون ،قتصاديةالا

  .مصلحته على حساب الطرف الآخر

 معيار الميزة المفرطة •

قوتـه  ل غلالهنتيجـة اسـت   حتـرف الذي يكتسبه الم المميز الوضع تعني الميزة المفرطة
سـبب هـذا   . 3 خيرمما يشكل عبئا لا مقتضى له تجاه هذا الآ ،تجاه الطرف الآخرقتصادية الا

الاختلاف بينهما يكمن  لكن ،قتصاديةة الافي استعمال القو تعسفالمعيار هو ذات سبب معيار ال
في فرض شروطه  عطيه الحرية ضمنياي قتصاديةة الاالقوب المترتبة  فتمتع المحترف في النتيجة

ممـا   ،وبالتالي عدم التوازن في الحقوق والواجبـات  ،دون أي تفاوض من قبل الطرف الآخر 
ايجعل تنفيذ العقد متنافي ة والعدالة والإنصافمع حسن الني.  

                                                           

  .65ص. مرجع سابق: نجاة، عبيد1 
 .103-101ص. مرجع سابق: حدي لالة، أحمد 2
  .67ص. مرجع سابق: نجاة، عبيد 3
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فيها بغض النظـر عـن    التي يتم المغالاةالمزايا  علىمعيار اقتصاره من سلبيات هذا ال
ذات طـابع   اهناك شروطً نأا ي إلّفبالرغم من وجود شروط ذات طابع ماد ،كونها مادية أم لا

ا لـم  أيضو ،مكان تسليم المنتجو مثل الشروط المتعلقة بزمان ،تؤثر على العقد هالكنّ ،غير مادي
  .نستطيع المعرفة من خلاله فيما إذا كانت الميزة مفرطة أم لا انًمعي يحدد المعيار سقفا

من حيث  فكرة الغبن ة منالماديعيار يقترب في نظرته هذا الم من الإشارة هنا أن دب لا
الغـبن   لكن يكمن الاختلاف بينهما من حيث اقتصار ،لتزامات المتقابلةفكرة عدم التكافؤ بين الا

بينما الميزة المفرطة تشمل المزايا المالية وغير  ،عدم التعادل في الثمنو ،من على المزايا المالية
  .العقد جميع الشروط التي يتضمنها ىوتمتد إل ،ماليةال

 معيار الإخلال الظاهر بين حقوق والتزامات طرفي العقد •

لم يأت ا تكريس لفكرة الميزة المفرطة والـذي  ما هو إلّو ،فكرة جديدة هذا المعيار بأي
  .يتشابه معها من حيث الشكل لا الموضوع

أحد طرفي  ي وفق هذا المعيار لا يمكن افتراض وجوده إلا بافتراض أنتعسففالشرط ال
 ـ إحداثهو ،لإدراج هذا الشرط -أن تكون قوة اقتصادية شرطًاليس  -العقد قد استعمل قوته  اخللً

ما ينظر إنّ ؛حد أطراف العقدلأ إلى المزايا التي يمنحها الشرط لا يتم النظرو ،في التوازن العقدي
آخر يمـنح المتعاقـد    افمن الممكن أن يتضمن شرطً ،شروط إلى العقد بأكمله وبما يتضمنه من

  .التوازن العقدي يعادوبالتالي  ،الثاني مزايا

الجزائري بهذا المعيار على غرار القانون المدني الفرنسي فـي تعريفـه    المشرعأخذ 
د للقواعد المطبقة على الممارسـات  من القانون المحد) 05/03( المادة نصي في تعسفال للشرط

أو عـدة بنـود أو    ،أو شرط بمفرده أو مشترك مع بند واحـد  كل بند" ،)02/04( التجارية رقم
  .1"أخرى من شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بين حقوق وواجبات أطراف العقد شروط

                                                           

 .71ص. مرجع سابق: نجاة، عبيد1 
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ل ات طرفـي العقـد لا يشـكّ   حقوق والتزام بينمعيار الإخلال الظاهر  أن ةالباحث ترى
اكاف امعيارفالطابع ال تقدير يستند إليه في يأرى كما ت، ل الرجوع للقانون مباشرةصفالأ ،يتعسن 

 نـص  فتشابه ما تم ذكره فـي  ؛لم تكن بالجديدة سابقًارحت استحداثها والتي شُ المعايير التي تم
صد ا في حال قُيتعسفحيث اعتبرت استعمال الحق  ،من المشروع المدني الفلسطيني 1)5( المادة

إذا كان اسـتعمال  و ،غير مألوف اوأن يلحق بهم ضرر ،ستعمال الإضرار بالآخرينمن هذا الا
ا مع الحق يرمي إلى تحقيق مصالح غير مشروعة ومصالح قليلة الأهمية بحيث لا تتناسب نهائي

  .من ضرر بسببها خرينما يصيب الآ

فالشرط ال بالنسبة لتعريف اأمعي الذي تبناه تعسفـي   الجزائـري  المشر ة  نـصالمـاد 
 نصوالتي ت )02/04( رقم من قانون المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارية )05/03(

أخـرى مـن    أو عدة بنود أو شروط ،كل بند أو شرط بمفرده أو مشترك مع بند واحد" أن على
فهـم  ي فبموجب هذا التعريف ،"شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بين حقوق وواجبات أطراف العقد

 ،يتعسـف فهو شـرط   وجد شرط في العقد يعطي مزايا لأحد طرفي العقد دون الآخره طالما بأنّ
 ،وبما يتضمنه من شروط ،حيث يجب النظر إلى العقد بأكمله ،دون النظر إلى باقي شروط العقد

  .ا آخر يعطي للمتعاقد مزايا بالشكل الذي يحقق التوازن العقديفقد يتضمن شرطً

 ل بوضعه المحترفالذي يستقّ ه الشرطي بأنّتعسفتعريف الشرط ال بأن يتم الباحثة قترحت
أو حرمانه  من خلال فرض التزامات مرهقة ،الضرر بالمذعن لحاقإا مستهدفً ،بطريقة الإذعان

وبالتـالي غيـاب    ،ق ميزة مفرطة لمحتكر السلعة أو الخدمـة بالشكل الذي يحق ،من حقوقه احقً
  .العدالة بينهما

   

                                                           

ا فـي الأحـوال   يعد استعمال الحق تعسفي"ه على أنّ م2012لسنة  4من المشروع المدني الفلسطيني رقم  5نصت المادة  1
 إذا -3إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها غيـر مشـروعة    -2إذا لم يقصد به سوى الإضرار بالغير  -1: التالية

إذا  -4ة مع ما يصيب الغير من ضرر بسـببها  كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها قليلة الأهمية بحيث لا تتناسب البتّ
ة ،"ا غير مألوفكان من شأنه أن يلحق بالغير ضررالماد لسـنة   131رقـم   من القانون المدني المصـري  5 يقابها نص

  .م1948
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  يةتعسفلغاء أو تعديل الشروط الإ :الفرع الثالث

من المشـروع   )150( المادةمن القانون المدني المصري و )149( المادة نصيفهم من 
في  2عفاء المذعن منهاإأو  يةتعسفل الشروط اله يجوز للقاضي أن يعدعلى أنّ 1المدني الفلسطيني

ف االعقد بطريقة الإذعان وتضمن شروطً حال تمتقديرية هذه السلطة هي سلطة جوازية ،يةتعس، 
  .3لا يجوز الاتفاق على خلافهاوبالتالي  تتصل بالنظام العام

ب عدم العدالة التي تنشأ من عدم السـماح بمناقشـة أو   تجنّمن ذلك هو  المشرعهدف و
تعديل العقد  كما أن ،مثل حالة ارتفاع الأسعار ،ة الواردة في العقدلغاء الشروط الأوليإتعديل أو 

 ،فق عليهـا لخفض الأداءات المالية المتّ المشرع تدخّلوبالتالي  ،يقصد به تحقيق المصلحة العامة
  .4وإنما سياسة محاربة الانكماش ،لا يكون هدفه فقط تحقيق التوازن بين الأداءاتف

                                                           

 .من القانون المدني الجزائري 110يقابلهم نص الماد  1
وحيـث   "...القضائية حيث نصت على  57لسنة  388من التطبيقات القضائية حكم محكمة النقض المصرية بطعن رقم  2

والإخلال بحق الدفاع، ذلك أنها تمسكت إن الطاعنة تنعي بالسبب الثالث على الحكم المطعون فيه، الخطأ في تطبيق القانون 
كما . اوهو شرط جائز قانونً ،البند الثاني من عقد الاشتراك تضمن شرطاً بإعفائها من المسئولية أمام محكمة الاستئناف بأن

حدد قيمة التعويض الذي يستحق في حالة حدوث العطل بقيمة الاشتراك عن تلك المدة، فلا يجوز للمضـرور أن يطالـب   
ا فألغته، والتفتـت عـن   ا تعسفيه الأول شرطًالمحكمة اعتبرت الاتفاق في شقّ ا أنويض يزيد عن القدر المتفق عليه، إلّبتع

ه الأول المحكمة اعتبرت الاتفاق فـي شـقّ   ا أنإلّ .مما يعيب حكمها ويستوجب نقضه ،الثاني منه دفاع الطاعن بشأن الشقّ
وحيث إن هـذا   .الثاني منه مما يعيب حكمها ويستوجب نقضه فاع الطاعن بشأن الشقّا فألغته، والتفتت عن دا تعسفيشرطً

ة  النعي في وجهه الأول غير مقبول، ذلك أنفي الماد نه إذا تضمن العقد الذي تـم  أمن القانون المدني  149مؤدى النص
ا لما تقضي بـه  الطرف المذعن منها وفقًأو أن يعفي  ،ل هذه الشروطا تعسفية فإن للقاضي أن يعدبطريق الإذعان شروطً

لما كان ذلك، وكان البين من الحكـم  . ا أم لاتقدير ما إذا كان الشرط تعسفي العدالة، ومحكمة الموضوع هي التي تملك حقّ
الإعفاء منـه،  ا رأى ا تعسفيالمطعون فيه أنه قد انتهى بأسباب سائغة إلى اعتبار الشرط الوارد بالبند الثاني من العقد شرطً

ومن ثم فإن ما  ما يثيره الطاعن في هذا الشأن جدل موضوعي غير مقبول، والنعي في وجهه الثاني غير صحيح، ذلك أن
 12القضـائية، جلسـة    57لسـنة   388حكم محكمة النقض المصرية طعن رقم ...". تضمنه البند الثاني من العقد من أنه

 :تـاريخ آخـر زيـارة   . www.laweg.net. وابة مصـر للقـانون والقضـاء   المشار إليها لدى بم 1989ديسمبر سنة 
  .23:30 :الساعة. م1/9/2019
  .41ص. مرجع سابق :أحمد، خليل 3
  .50ص. مرجع سابق: الحيصة، علي مصبح صالح 4
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فال ما يتمتع به القاضي من حرية وسلطة في تعديل الشرط مع العلم بأنه ئلغاإي أو تعس
  .1على طلب من الطرف المذعن ا بناءلا يكون إلّ

أي الإبقاء عليها مـع رفـع أوجـه     ؛ية في عقود الإذعانتعسفيقصد بتعديل الشروط ال
مثـل   ،ية المتعلقة بالمقابل الذي يفرض على الطرف المـذعن تعسفمثل الشروط ال ،فيه تعسفال

ه يؤدي إلى ءلغافإن إوبالتالي  ا،جوهري اكونه شرطًلغاء هذا الشرط إ فلا يتم ،الثمن في عقد البيع
2ل العقد من عقد ملزم لجانبين إلى عقد ملزم لجانب واحدتحو.  

فيعدل القاضي فـي هـذه    ،أو بمدته ،ية متعلقة بوسائل التنفيذتعسفوقد تكون الشروط ال
أو حالة من حالاته بمعنـاه  ي صورة من صور الغبن تعسفالشرط ال وقد يمثلّ ،الحالة بالإنقاص

يالماد، ففي هذه الحالة يعدا بالإنقاص أو الزيادة لإزالة الغبن الوارد فيـه ل القاضي الشرط إم، 
والتـي   ،اللازمة لرفع الغبن والاسـتغلال  ي في هذه الحالة لا يتقيد بالشروطالقاض مع العلم بأن

اتوضيحها لاحقً سيتم، فط التعديل العقد بسبب الشر لأني في عقد الإذعان مسألة مسـتقلة تعس، 
الالتزام القضـائي   حلّي في هذه الحالة القاضي إنف المنطوي على غبن الإذعان عقدتعديل  فعند
 ،الطعن في صورة شـرط جزائـي   محلّ قد يكون الشرطبالإضافة لذلك  ،الالتزام العقدي محلّ

  .3 فالقاضي هنا قد يقوم بتعديله

فالقاضي بإلغاء الشرط ال لسلطةا بالنسبة أمعد أشد خطورة وأكثر جـرأة ي ذيوال يتعس 
 ،4عقديخالف أحكام مبدأ القوة الملزمة لل فالقاضي بموجبها ،يتعسفطته في تعديل الشرط المن سل

هو  الشرط الوارد في العقد بعدم الضمان أو عدم مسؤولية المحتكر لسلعة ر القاضي بأنقد يقدف
  .5لغائهإإلى أ بالتالي يلج ،ولا يحقق التوازن العقدي والعدالة ،يتعسفشرط 
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في الدعوى الحقوقية  رام االله المنعقدة في قضالنّ محكمة حكم ،ومن التطبيقات القضائية
اتفاقية توريد الكهربـاء بـين البلديـة     ننا نجد أنأ"ت على نصحيث  م،2003لسنة  )52(رقم 
لها قطع الكهرباء إذا تخلف المشترك عن دفع أثمانهـا مـدة   ا يجيز فراد وإن تضمنت شرطًوالأ

وهي من العقود الرضائية ،اة الملزمة للطرفينشهر فهي من العقود المسم، الشـرط الـذي    لكن
ثمان الكهرباء أل البلدية قطع التيار الكهربائي دون إنذار بعد مدة شهر من التخلف عن دفع يخو

 ،يةتعسـف غ للقضاة استبعاد الشـروط ال وصفة الإذعان هذه تسو ،ذعانا من المشتركإما يعتبر إنّ
  .1..".ويستهدي القاضي في ذلك بطبيعة التعامل بين أطراف العقد التي يتجلى فيها الغرض منه

   

                                                           

المشـار إليـه لـدى المقتفـي      م2003لسـنة   52المنعقدة في رام االله في الدعوى الحقوقية رقـم   حكم محكمة النقض 1
http://muqtafi.birzeit.edu/courtjudgments/ViewCJCard.aspx?CJID=36425  ــارة ــر زي ــاريخ آخ  :ت

  23:30 :الساعة .م1/9/2019
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  المبحث الثاني

  ستغلالتعديل القاضي للعقد بسبب الغبن والا

أدى إلى عـدم   ،التطور الحاصل في شتى مجالات الحياة والذي يشهده عصرنا هذا إن
مما أعطى المجال لأصحاب رأس المال فـرض   ،ى الميادينالمساواة بين أفراد المجتمع في شتّ

خاصة في عقود المعاوضات التي تخضـع لقـانون العـرض     ،منهم شروطهم على من هم أقلّ
وبالتالي ينتفي التـوازن بـين التزامـات     ،عن قيمتها الحقيقية فقد يتفاوت ثمن السلعة ،والطلب

  .1بالغبن وعليه يسمى هذا التفاوت ،الأطراف المتبادلة

لعوامـل نفسـية تتعلـق بأحـد     وقد يكون أساس عدم التعادل بين أطراف العقد راجع 
 ا فـي جعلـه تحـت   بحيث تكون سبب ؛النفسي المتعاقدين، كأن تتوفر في أحدهما صفة الضعف

والـذي يشـكل    ،، وهذا ما يعرف بالاسـتغلال والذي استغل هذا الأمر ،سيطرة المتعاقد الآخر
  .2الجانب النفسي للغبن

بتقسـيم   ةالباحث تقام ،بنوع من التفصيل وتوضيحهمولتوضيح المقصود بكلا الحالتين 
موقف التشريعات  وبيان )دالغبن المجر(في المطلب الأول عن  تتحدث ،هذا المبحث إلى مطلبين

 مـا يسـمى   فيه عن تا في المطلب الثاني تحدثأم ،دور القاضي بالنسبة للعقود التي تتضمنهو
  .دور القاضي بشأن ذلكموقف التشريعات و تنوبي، )الاستغلال(

  المجرد القاضي لتعديل العقد بسبب الغبن تدخّل :المطلب الأول

عام التعادل بين التزامات أطراف العقد في المعاملات المالية أصلٌ يعد، هذا الأصل  لكن
ليس متبع فقد يتفاوت  ،خاصة في عقود المعاوضات التي تخضع لقانون الطلب والعرض ،ادائم

 ،وبالتالي يؤدي هذا التفاوت إلى اختلال في التـوازن العقـدي   ،ثمن السلعة عن قيمتها الحقيقية
  .يسمى الغبن هذا الاختلال ما عن وينتج

                                                           

  .6ص. مرجع سابق: نسيمة، مقري. زينة، صاغي 1
 .2ص. مرجع سابق: عبد دعابدين، عبد الناصر محم 2
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 كان لا ،كعيب من عيوب العقد د بسبب الغبنوللحديث عن سلطة القاضي في تعديل العق
بـ تلذلك قام ،فهوم الغبن وتوضيح المقصود بهبداية من الحديث عن م د  بتقسـيم هـذا    ةالباحث

 أمـا الفـرع   ،عن مفهوم الغبن وخصائصه فيه في الفرع الأول تم الحديث ،المطلب إلى فرعين
  .فيه عن حالات الغبن ودور القاضي في حال تحققها تفقد تحدث الثاني

  مفهوم الغبن وخصائصه :الفرع الأول

  .2ويعني كذلك الخديعة ،1أي نقصه :يقال غبنه ،"النقص" غةًيقصد بالغبن ل

عدم التعادل بين ما يعطيه العاقد " :ف الدكتور عبد الرزاق السنهوري الغبن بأنهكما عر
  .3"وما يأخذه

ون الغـبن لا يشـمل   ك في تعريف الدكتور السنهوري ا من الغموضنوع ةرى الباحثت
  .ما ينحصر فقط في عقود المعاوضاتإنّو ،جميع العقود

 علـى أن  )165( المـادة ت في نصها وجدت بأنّ العدليةالأحكام  مجلّةوبرجوع الباحثة ل
والخمس فـي   ،والعشر في الحيوانات ،الغبن الفاحش غبن على قدر نصف العشر في العروض"

  .رك لاجتهاد الفقهاءالأمر تُ على أن وهذا يدلّ ،تعريف آخر للغبن دون ذكر أي" العقار أو زيادة

ففي هذه الحالة  ،عدم التعادل بين التزامات المتعاقدين هبأنّ :ف الفقه القانوني الغبنوعر
  .4يلتزم به أطراف العقد ما قيمة لال التوازن بينمن حيث اخت فقط الماديينظر إلى الجانب 

شريعة الإسلاميةلا بالنسبة لأم، مت الربا الفاحشفقد حر، اب فسخ بسأا من واعتبرته سبب
أن يكون الغـبن  مذاهب أخرى يكفي  وفي ،للعقد مفسد الغبن الفاحش فيرى الأحناف أن ،العقود

تـوفر   -بسبب الغبن -رط حتى يتم فسخ العقدبالنسبة للإمام مالك فقد اشتا أم ،على غير المعتاد
                                                           

 .675ص . مرجع سابق: محمد خلف االله ، أحمد .عطية ،الصوالحي . عبد الحليم ، د منتصر . ابراهيم ، أنيس .د 1
رسـالة ماجسـتير   . (سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني الجزائري والفقه الإسـلامي : بوكماش، محمد 2

 .94ص. م2012-2011. الجزائر. ةباتن. جامعة الحاج لخضر). منشورة
 .5ص. مرجع سابق: أحمد، خليل :مشار إليه لدى 3
  .7ص. مرجع سابق: نسيمة، مقري. زينة، صاغي 4
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وأن يكون  ،وأن يقوم به قبل مضي عام ،جهل البائع أو المشتري بالأسعار :وهي ،ثلاثة شروط
  .1ما حصل به الغبن الثلث فأكثر

عقـود محـددة   في الو ،جانبينلفي عقود المعاوضة والملزمة ل ايكون الغبن إلّ وعليه لا
حتمالي هو العقد الذي لا يعـرف فيـه كـل مـن     كون العقد الا ،احتمالية اوليست عقود ،القيمة

ا لحـدوث  المستقبل تبعفي فلا يتحدد ذلك إلا  ،المتعاقدين القدر الذي سيتم أخذه أو الذي سيعطى
فهذه العقود تحتمـل الـربح    ،عقد الرهانو عقد التأمين :مثل ،أمر غير معروف وقت حصوله

داءاتها غير محددة أكون السبب في استبعاد هذه العقود  أن اءيرى بعض الفقه حيث ،2والخسارة
وهو في الحقيقـة   اففي حال اتفق الأطراف على أن يكون العقد احتمالي ،فلا يتصور الغبن فيها

 ،لنقض العقد بسبب الغبن على أساس الصفة الاحتماليةونازع أحدهما أمام القضاء  ،خلاف ذلك
فـإذا   ،ه الوصف الصحيحئعطاإويقوم بتكييفه و ،فالقاضي في هذه الحالة يبحث في حقيقة العقد

قرر بأن االعقد ليس احتمالي وأن ق التزامات الطرفين ليست متساوية فليس هناك ما يمنع أن يطب
  .3أحكام وآثار الغبن

كعقـد   ،ع كون المتعاقد في هذه العقود يعطي ولا يأخذفي عقود التبرالغبن  ولا يتصور
 ،كما ويقدر الغبن وقت تمام التعاقد ،حيث يقدم الشيء الموهوب للموهوب له دون عوض ،الهبة

  .4ير الحاصل بعد ذلكفلا عبرة بالتغ

  حالات الغبن وشروطه :رع الثانيالف

فهو عيب فـي   ،في العقدعلى واقعة عدم التعادل بين الالتزامات المتقابلة  الغبن يؤسس
  .)التدليس ،الإكراه ،الغلط(مستقل عن عيوب الرضا ، دلذلك يكون غبن مجر ،العقد ذاته

                                                           

جامعة محمد  ).رسالة ماجستير منشورة( .دور القاضي في إعادة التوازن المالي للعقد: السعيد، بوزيان .خليفة، بوداود 1
 .6ص. م2018-2017. الجزائر. المسيلة. بوضياف

حيث نصت المجلّة في  ،كونه بيع عدم باستثناء بيع السلم ،بيع الأشياء المستقبلية وفق رأي فقهاء الشريعة الإسلامية باطل 2
الغبن وأثره على العقد فـي  : عابدين، عبد الناصر محمد عبد :لدى همشار إلي". السلم بيع مؤجل بمؤجل"على  123المادة 

 .32ص. م2013–ه1434 .فلسطين. غزة. جامعة الأزهر). اجستير منشورةرسالة م( .مجلّة الأحكام العدلية
  .32-31ص. مرجع سابق :عابدين، عبد الناصر محمد عبد 3
 .5ص. مرجع سابق: أحمد، خليل 4



42 

يمكن  غبن يسير وهو مألوف في المعاملات المالية ولا ،ن من الغبنقد نكون أمام نوعي
ن الفـاحش فقـد   ا الغبأم ،المشرععليها  ا في حالات نصالعقود إلّر في ولا يؤثّ ،الاحتراز منه

الغبن الفـاحش غـبن   " ت على أننصحيث  )165( المادة نصفي  العدليةالأحكام  مجلّةعرفته 
  ."و زيادةأقار والخمس في الع ،والعشر في الحيوانات، على قدر نصف العشر في العروض

 وهذا ما يفهم من نص ،بتغرير ابالغبن المجرد دون أن يكون مرتبطً عتدي لاأنّه الأصل و
 ،ر أحد المتـابعين الآخـر  إذا غر"ه ت على أنّحيث نص ،العدليةالأحكام  مجلّةمن  )357( المادة

ا فللمغبون أن يفسخ البيع حينئذا فاحشًفي البيع غبنً وتحقق أن"،  ة  فيفهم من نـصهـذه   المـاد
 ت علـى نص مجلّةال ا أنإلّ ،ليستطيع المغبون طلب فسخ العقد ،اقتران الغبن مع التغرير بوجوب

ومن هذه  ،على الأصل وهذا ما يعد استثناء ،ليعيب العقد الماديحالات يكفي فيها الغبن الفاحش 
  :1الحالات

• ة نصةالأحكام  مجلّةمن  )356( المادالعدلي، غبن فاحش في إذا وجد "ه ت على أنّحيث نص
ه إذا وجد الغبن في مال اليتيم لا ا أنّإلّ ،البيوع ولم يوجد تغرير فليس للمغبون أن يفسخ البيع

فليس من المصلحة بيع هـذه   ،"حكم مال اليتيم ومال الوقف وبيت المال حكمه ،يصح البيع
 .الأموال بغبن حتى لو لم يصاحبها تغرير

• بالغبن الفاحش يعتد ه رمبد الإجارة الذي يي في عقكعيب مادمأمور بيـت   اليتيم أو وصي
 .2أو بيت المال ،اأو وقفً ،ليتيم اعقارالعقد  في حال كان محلّ ،المال أو متولي الوقف

• يعتد ي في عقد القسمةبالغبن الفاحش كعيب ماد، ةت عليه وهذا ما نصمـن   )1160( الماد
م الغبن الفاحش في القسمة تفسخ وتقس تبينإذا "ه ت على أنّنصحيث  ،العدليةالأحكام  مجلّة
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يلـزم أن تكـون   "على أنه  مجلّةمن ذات ال )1127( المادةت نصكما و" ثانية قسمة عادلة
يكون بإحـداهما نقصـان    وأن لا ،تعدل الحصص بحسب الاستحقاق أي أن ،القسمة عادلة

 ".لخإ.. .فلذلك تسمع دعوى الغبن الفاحش في القسمة ،فاحش

• ـوهذا ما  ،بالغبن الفاحش كعيب مادي في الوكالة الخاصة بالشراء كما ويعتد  ت عليـه  نص
 وكذلك الطعن اليسـير  ،فلا يجوز للوكيل بالشراء أن يشتري بغبن فاحش ،1)1482( المادة

ذلك المحافظة علـى   من والهدف ،مثل اللحوم ،في الأشياء التي تكون محددة القيمة والسعر
 .أموال الغير ومصالحهم وحقوقهم

• ببيع المدين المحجور عليه بسبب دينه المستغرق ماله لا يعتد، بالغبن الذي وجد  وعليه يعتد
وهـذا   ،بطالهإفلهم الحق في إجازته أو  ،على إجازة الدائنين اويبقى العقد موقوفً ،افيه مطلقً

 .والهدف من ذلك المحافظة على حقوق الغير ،2)1002( المادةعليه  أكّدتما 

على اقتصار تأثير الحجر في إبطال تصرفات المدين علـى   3)1001( المادة أكّدتكما 
ر على المال الذي يتملكه فيما بعدولا يؤثّ ،ا وقت الحجرالمال الذي كان موجود.  

• الصلح في حال صالح ولي القاصر بغبن يسير أو بمقدار طلب القاصر صح، ا في حـال  أم
فاحشٌ كان هنالك غبن وهذا ما  ،الصلح فلا يصحةت عليه نصمجلّـة مـن   )1540( الماد 

 .4 العدليةالأحكام 

د حالات الغبن على ورأقد ف البحت الماديبالمذهب  اأيض سطيني اعتدلالف المشرعبما أن 
  :5 بالتفصيل هذه الحالاتبالتالي سيتم توضيح و سبيل الحصر

                                                           

 .من مجلّة الأحكام العدلية 1482راجع نص المادة  1
 .من مجلّة الأحكام العدلية 1002راجع نص المادة  2
  .من مجلّة الأحكام العدلية 1001راجع نص المادة  3
 .من مجلّة الأحكام العدلية 1540راجع نص المادة  4
  .116-112ص. مرجع سابق: عابدين، عبد الناصر محمد عبد 5
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حيث يحسب الغبن الفاحش حسب قيمة العقار  ،ة بغبن فاحشعقار مملوك لناقص الأهليبيع  -1
خير المطالبـة بتكملـة   ويستطيع هذا الأ ،وليس وقت اكتشافه من قبل البائع ،من وقت البيع

وهذا  ،ربعة أخماس في حال كان الغبن الذي وقع به أكثر من خمس قيمة العقارأالثمن إلى 
 .من المشروع المدني الفلسطيني )447( المادة هأكّدتما 

شابه غبن فاحش من البيوع الموقوفة على إجازة الورثة  بيعا -مرض الموت -بيع مريض -2
الفلسـطيني   المشرعلم يحدد  ،ثمن المثلب أو تمت ،ا إذا تمت موافقتهم عليهاإلّ ،أو الدائنين

ارقم محدهـا  رات الإيضـاحية نـرى بأنّ  بالرجوع إلى المذكّولكن  ،الحالة للغبن في هذه اد
 .اعتبرت الغبن الفاحش هو الذي يزيد على الخمس من قيمة المبيع

 ،على الخمس في أحد حصص المتقاسمين زادبالغبن في حال تفاقية يجوز الطعن بالقسمة الا -3
جـوز  ي"ه ت على أنّنصحيث  ،من المشروع المدني الفلسطيني )969( المادةه أكّدتوهذا ما 

الحاصلة بالتراضي إذا أثبت أحد المتقاسمين أنه قد لحقه منها غبن يزيد على  نقض القسمة
ا على أن تكون العبرة في التقدير بقيمة الشيء وقت القسمة، ما لم يكمل للمدعي نقد ،الخمس
ا ما نقص من حصتهنًأو عي". 

ه دفـع  ا يجب على المشتري أن يثبت بأنّيكون صحيح ىحتو -مرض الموت -مريضبيع  -4
 ،يتجاوز ثلث التركـة  عن قيمة المبيع بما لا وكان الثمن الذي دفعة وقت الموت يقلّ ،الثمن

سواء تم البيـع لـوارث أو    جازتهمإحاجة إلى دون ال الورثة ا في حقّويكون هذا البيع نافذً
 .غير الوارثل

وفي حال كانت التركة مستغرقة بالديون فلا ينفذ بيع مريض مرض الموت في مواجهة 
والسبب فـي ذلـك نقصـان     ،ريأو بغبن يس ،من قيمة المثل دائني التركة في حال تم البيع بأقلّ

كـان للـدائنين    أو ،ا دفع ثمن مثل المبيعوبالتالي ليس على المشتري إلّ ،لدائنينلالضمان العام 
  .1الحق في فسخ البيع

                                                           

 .نيمن مشروع القانون المدني الفلسطي 509راجع نص المادة  1
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ويستوجب على المستأجر أن يكمـل أجـر    ،إجارة الوقف عن أجر المثللا يجوز أن تقلّ  -5
م حيث يكون المستأجر أمـا  ،ليشمل المدة الماضية من وقت سريان العقد رجعي المثل بأثرٍ

وهـذا   ،أو دفع أجر المثل عن المدة الباقية من عقد الإيجار ،يجارا فسخ عقد الإإم :خيارين
 .1من المشروع المدني الفلسطيني )710/1( المادة هأكّدتما 

يجب على الوكيل الخاص بالشراء أن يشتري بثمن المثل أو بغبن يسير في الحالة التـي لا   -6
ا الثمن الذي سيشتري بهنًيكون فيها الموكل مبي، عن  بغبن فاحش وبما لا يقلّ ىاشترإذا  اأم

 .فا إذا أجاز الموكل التصرإلّ ،الخمس فيتحمل الوكيل المسؤولية

قد أخذوا بما يسمى  العدليةالأحكام  مجلّةالفلسطيني و المشرعيكون  ،ذكر وبناء على ما
دون  ،من عيـوب العقـد   اعيب كونها والتي تم توضيحها سابقً ،بالغبن المجرد في بعض العقود

  .النظر إلى وجود الرضا من عدمه

أمـإلّ ،ع المدني المصري فلم يعتد بالأصل بالغبن بشكل عاما بالنسبة للمشر  ورد أه ا أنّ
بالتالي على هذا الأصل يتمثل استثناء:  

ا ويسري أيض ،ة أو ناقصهاعديم الأهليل بالطبيعة أو بالتخصيص مملوك حالة بيع عقارفي  •
على سـريان أحكـام    2من القانون المدني )485( المادةت نصحيث  ،الحكم على المقايضة
ربعـة  أتكملة الـثمن إلـى   بالصلاحية للقاضي  ففي هذه الحالة تكون ،البيع على المقايضة

ه أكّدتوهذا ما  ،بناء على طلب البائع المغبون فيما يزيد على خمس ثمن العقار لكن ،اسأخم
إذا بيع عقـار مملـوك    -1" ت علىنصحيث  ،من القانون المدني المصري )425( المادة

يطلب تكملة لبائع أن للشخص لا تتوافر فيه الأهلية وكان في البيع غبن يزيد على الخمس ف
ويجب لتقدير ما إذا كان الغبن يزيد على الخمـس   -2. الثمن إلى أربعة أخماس ثمن المثل

 .3"أن يقوم العقار بحسب قيمته وقت البيع

                                                           

  .مشروع المدني الفلسطينيالمن  710/1راجع نص المادة  1
  .من القانون المدني المصري 485راجع نص المادة  2
  .289-288ص. مرجع سابق: معوض، فؤاد محمود 3
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وفـي   )%7(حيث يشترط أن لا يزيد سعر الفوائد الاتفاقية عن  :الغبن في الفوائد الاتفاقية •
حال أي وهذا ما  ،د القدر الزائدزيادة يجب أن تخفض إلى هذه النسبة ورةت عليه نصالماد 

 .1من القانون المدي المصري )227(

في حال لحق أحد المتقاسمين غـبن مـن القسـمة     :تفاقيةفي القسمة الرضائية أو الاالغبن  •
كان للمتقاسم المغبون أن يطلـب   ،)%5(وكان هذا الغبن يزيد عن  ،الرضائية أو الاتفاقية

والعبرة تكون في تقدير قيمة الشيء الذي وقعت عليه القسمة بالقيمـة التـي    ،نقض القسمة
 .كانت له وقت القسمة

عى عليـه أن يوقـف   لكن يمكن للمد ،يجب أن ترفع الدعوى خلال السنة التالية للقسمة
  .2صتها ما نقص من حنًا أو عيويمنع القسمة من جديد إذا أكمل للمدعي نقد ،سيرها

  )الغبن الاستغلالي(القاضي لتعديل العقد بسبب الاستغلال  تدخّل :المطلب الثاني

. 3لجاه المستغل أونفوذه الانتفاع من الغير بدون وجه حق: لغةً  بأنّه  يعرف الاستغلال
أي قيمة الشـيء فـي نظـر     ،العبرة فيه بالقيمة الشخصيةو ،بالنظرية النفسية للغبن كما يعرف

 ـ افقد يعطي الشخص ثمنً ،المتعاقد ا فـي قيمتـه أو   أكبر من القيمة الشخصية لشيء كونه واهم
مخدوع4ا نتيجة طيش أو رعونة أو عوز أو حاجـة ولا يكون ذلك إلّ ،ا إلى التعاقدا أو مضطر ،

أما اصطلاحا فيعرف بالضعف النفسي الذي يراود المتعاقد من أجل التعاقد وتحمل التزامـات لا  
  .5تكون بغير عوضتتعادل مع العوض المالي، أو أن 

كما ويعرف بأنّه استغلال شخص لطيشِ بين في شخص آخر، أو هوى جامح فيـه، أو  
  .6حاجته أو عدم خبرته لإبرام تصرف يؤدي إلى غبن فاحش

                                                           

 .6ع .، المجلّة المغربية للاقتصاد والقانون المقـارن )الاستغلال(الغبن في النظرية الحديثة : دريس العلويإالعبدلاوي،  1
  .49-48ص. م1986. 6مج

  .48ص. المرجع سابق 2
  .692ص.  مرجع سابق. محمد خلف االله، أحمد .عطية ،الصوالحي . عبد الحليم ، د منتصر . ابراهيم ، أنيس .د 3
  .13-12ص. مرجع سابق: نسيمة، مقري. زينة، صاغي 4
 .5ص. مرجع سابق: أحمد، خليل 5
  .10ص .مرجع سابق: دريس العلويإالعبدلاوي،  6
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أمر نفسي مصحوب بعدم التعادل بين التزامـات  "كما عرفه الدكتور سليمان مرقس بأنّه 
فر عيب يؤثر في سلامة تقديره للأمر كطيش أو الطرفين، وهو يفترض في الطرف المغبون توا

هوى، وفي الطرف الغابن قصد استغلال ذلك العيب الموجود في الطرف المغبون للحصول على 
  .1"مزايا تفوق كثيرا قيمة ما يعطيه للطرف المغبون

ترى الباحثة بأن جميع التعريفات تصب في اتجاه واحد، ألا وهـو الضـعف النفسـي    
  .ي كان أساس تعاقدهللمغبون والذ

 هأنّ ت علىنصحيث  ،من المشروع المدني الفلسطيني )128( المادة أما قانونا فقد عرفته
وجعلـه   ،أو عدم خبرة ،اا، أو هوى جامحنًا بيأو طيشً ،لجئةذا استغل شخص في آخر حاجة مإ"

باهظ بين ما يلتزم ا ينطوي عند إبرامه على عدم تناسب ذلك يبرم لصالحه أو لصالح غيره عقد
كان للطرف المغبون أن يطلـب إبطـال    ،ه عليه من نفع مادي أو أدبيبأدائه بمقتضاه وما يجر

إبطال العقد إذا عرض مـا تـراه    جنبيتر أن ويجوز للمتعاقد الآخ. العقد أو أن ينقص التزامه
ا لرفع الغبنالمحكمة كافي".  

 ـ )129/1( المادةت نصكما   تاBاAلتإذا كانـت ا "ه من القانون المدني المصري على أنّ
 عBفائدة بموجـب العقـد أو    BFهذا المتعاقد  عليه EصD اB عB ةلبتّا دلتعاC لا قدينلمتعاا حدأ

المتعاقد الآخر قـد   نلأ لاّإ ،لم يبرم العقد نلمغبوا اقدلمتعا أنF بيCّو ،التزامات المتعاقد الآخر
أن يبطـل   بونلمغجاز للقاضي بناء على طلب المتعاقد ا ،احBًاH ىهوا أو نًا بيطيشً فيه EتغGا

  .2"العقد أو ينقص التزامات هذا المتعاقد

قد  هوجدت بأنّ ،من خلال قراءة الباحثةو ا القانون المدني العراقيأمة فـي   نصالمـاد 
و أ خبرتـه و عدم أو هواه أطيشه و أستُغلت حاجته قدين قد المتعاحد اأن كاذا إ" هعلى أنّ )125(

فع ن يطلب رأوقت العقد  BF سنة خلالله في ز جاه غبن فاحش، تعاقد BFفلحقه  كهدراإ ضعف

                                                           

 .10ص. مرجع سابق: دريس العلويإالعبدلاوي،  1
حاشـية  . م1995. مكتبة دار الثقافة للنشـر والتوزيـع  : عمان .3ط. مصادر التزام: الفضل، منذر. د :مشار إليها لدى 2

 .195ص
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ن أمدة لهذه اله في  تبرعاً جاز منهف الذي صدر Iلتصا كانذا فإمعقول، لا الحدلى إعنه  Fلغبا
  .ينقصه

ةالأحكام  مجلّةهذا النوع لم تنظمه  في المقابل نجد بأنالعدلي، عا أمالأردني فقـد   المشر
أن يطالـب   في بيع السـلم  حيث أعطت المزارع ،1قصر تنظيم الاستغلال على حالة عقد السلم

ن يبقى أومن الممكن  ،لحاجة فقطا استغلال بفسخ العقد لوجود اختلال في توازن العقد ناتج عن
  .2ايضأالاستغلال في حال استغل المغبون حالة عدم الخبرة 

ن وقد يتوافر الغـب  ،4عقود التبرعو وعقود الغرر 3عقود المعاوضة قد يلحق الاستغلال 
  .5افي عقود الاحتمالية في حال كان اختلال التعادل فيها مفرطً اأيض الاستغلالي

  :ستغلال بشيء من التفصيل فيما يليستتحدث الباحثة عن عناصر وجزاء الا

  عناصر الاستغلال :الفرع الأول

  :6وهما ،الاستغلال عنصرينيتضمن 

 )الموضوعي( الماديالعنصر  -1

                                                           

إذا استغل المشتري في السلم حاجة المزارع فاشترى منه محصولًا بسـعر أو بشـروط    -1"على أنّه  538نصت المادة  1
مجحفة إجحافًا بينًا كان للبائع حينما يحين الوفاء أن يطالب من المحكمة تعديل السعر أو الشروط بصـورة يـزول معهـا    

روف الزمان والمكان ومستوى الأسعار العامة وفروقها بـين تـاريخ   الإجحاف، وتأخذ المحكمة في ذلك بعين الاعتبار ظ
للمشتري الحق في عدم قبول التعديل الذي تراه المحكمة واسترداد الـثمن   -2. العقد والتسليم، طبقًا لما جرى عليه العرف

لًا كل اتفاق أو شرط يقصد به ويقع باط -3الحقيقي الذي سلّمه فعلًا للبائع، وحينئذ يحق للبائع أن يبيع محصوله ممن يشاء 
من ". إسقاط هذا الحق، سواء أكان ذلك شرطًا في عقد السلم نفسه، أو كان في صورة التزام آخر منفصل أيا من كان نوعه

  .م1/8/1976 :الصادرة بتاريخ نشر في الجريدة الرسمية. م1976لسنة ) 43(رقم  القانون المدني الأردني
  .90ص. مرجع سابق: عبد عابدين، عبد الناصر محمد 2
 .118ص .م1996. منشأة المعارف: سكندريةالإ. دون طبعة. الموجز في مصادر الالتزام: سلطان، أنور 3
مثال ذلك أن يعقد الزوج الكبير في السن عقدا مع قريب زوجته يهب فيه بعض أمواله لزوحته التي يحبها بشده وكانـت   4

هائل حزام مشار إليه لدى . عقد معاوضة يتفاوت فيه التعادل لصالح قريب الزوجة أو يعقد، الهبة تحت ثأثير هذه الزوجة 
  .356ص. م2009 المكتب الجامعي الحديث: سكندريةالإ .دون طبعة. النظرية العامة للاستغلال: مهيوب

  .16-15ص. مرجع سابق: نسيمة، مقري. زينة، صاغي 5
 .11ص. مرجع سابق: السعيد، بوزيان. خليفة، بوداود 6
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مه المتعاقد المغبـون لا  فما قد ،ل في عدم التعادل المطلق بين التزامات طرفي العقديتمثّ
  .وجب العقدما مع المنفعة أو الفائدة التي حصل عليها بيتناسب بتاتً

بقيمة الشيء  وأن يعتد ،ذلكيتم تقدير الاختلال حسب قيمة الشيء وقت التعاقد وليس بعد 
لكن هذا المعيار  ،يالفداحة في اختلال التعادل معيار ماد كما أن ،حسب نظر المتعاقد المتضرر
  .متغير حسب ظروف كل حالة

 العنصر المعنوي للاستغلال -2

ن أو الهوى الجـامح لـدى   يتجسد هذا العنصر في حال استغل أحد الطرفين الطيش البي
  .1لتزاماتالاعدم التعادل في قيمة  بالشكل الذي يؤدي إلىالطرف الآخر 

نسبة لطرف المغبون ضـعف  بالف ،من الطرفين هذا العنصر مزدوج يقوم في جانب كلٍّ
رغبـة امـرأة    :وخير مثال على ذلـك  ،ا الطرف الغابن فهو استفادة من هذا الضعفأم ،نفسي

ال لزوجها مقابل تطليقها والذي يستغل فتقوم بدفع م ،ا آخرالطلاق من زوجها لكي تتزوج شخص
   .رغبتها

  شروط الاستغلال :الفرع الثاني

  :2فر عدة شروطامن تو دب لتحقق الاستغلال لا

 اختلال التعادل بين التزامات المتعاقدين بشكل فادح •

لا و ،فلا يقوم الاستغلال دون وجود تفاوت واضح وغير عادل بين التزامات الأطـراف 
  .ن يكون على قدر من الجسامةأبل يجب  ،اهذا التفاوت بسيطًيكفي أن يكون 

                                                           

لا يكفي لقيام الغـبن اخـتلال   "ه قضى بأنّ م27/1/1987 :بتاريخ 11حكم استئناف جبل لبنان المدنية، قرار رقم  رصد 1
إنما ينبغي أن يقترن الاختلال باستغلال حالة نفسية، ومع ذلك لا يشترط أن يصل الضيق وحاجـة   ،التوازن بين الموجبات

لأن الإنسان المحتاج الذي يكـون بضـيق    ؛مظاهر الإكراه المفسد للرضاى حد الضرورة التي هي مظهر من لالإنسان إ
مرجـع  : العامري، هائل حزام مهيـوب  :ليه لدىإمشار " يستطيع أن يملي عليه الطرف الآخر الشروط التي يريدها بالعقد

 .324حاشية ص. سابق
  .90-87ص. مرجع سابق: عابدين، عبد الناصر محمد عبد 2
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بالنظر إلى قيمة الشخصـية للالتزامـات ولـيس القيمـة      معيار تقدير هذا التفاوت يتم
 .1التقديرية سلطة قاضي الموضوع من خلال ختلاليتم تقدير جسامة الاو كما ،قتصاديةالا

 توافر الضعف في إرادة المغبون •

استغله الطـرف الآخـر   أن يكون قد لدى المغبون ضعف في إرادته ويشترط أن يوجد 
أو الهـوى   ،نيش البـي كالطّ ؛الفلسطيني المشرعيتمثل هذا الضعف في حالات ذكرها و ،لتعاقدل

فر هـذه الحـالات   تـوا تولم يشترط أن  .برام العقدة لإأو الحاجة الملح ،أو عدم الخبرة ،الجامح
يتم تقدير هذه الحالات التي تختلف مـن  و ،بل يكفي أن تتوفر إحداهما عند إبرام العقد ؛جميعها

  .محكمة النقض دون أن يخضع لرقابة ،حسب طبيعته من قبل قاضي الموضوع نسان لآخر كلٌّإ

ع ترى الباحثة بأنقًالفلسطيني كان موفّ المشرع في الحـالات التـي تمثـل    ا عندما توس
أو  ،نوهما الطيش البي :المصري الذي اقتصر على حالتين المشرعمقارنة مع  ،ضعف المغبون
  .2الهوى الجامح

  أن يكون الاستغلال هو الدافع للتعاقد •

ويجب أن يكون على  ،ة استغلال الطرف المغبوننيلدى الطرف الغابن وفر تيجب أن ت
 .3ير ذلك لقاضي الموضوعويعود تقد ،أو كان بإمكانه العلم بها ،علم بحالات ضعف المغبون

  القاضي تدخّل :الفرع الثالث

ةت نصـ من المشروع المدني الفلسطيني )128/1( الماد  كـان للطـرف    "...ه على أنّ
ويجوز للمتعاقد الآخر أن يتوقى إبطال العقد  ،المغبون أن يطلب إبطال العقد أو أن ينقص التزامه

ا لرفع الغبنإذا عرض ما تراه المحكمة كافي".  

                                                           

 .11ص. مرجع سابق: يد بوزيانالسع.خليفة، بوداود 1
  .من القانون المدني المصري 129راجع نص المادة  2
 . 12ص. مرجع سابق: السعيد بوزيان. خليفة، بوداود 3
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جـاز   "...أنّـه  ت على نصنون المدني المصري والتي اقمن ال )129/1( المادةوكذلك 
  ."للقاضي بناء على طلب المتعاقد المغبون أن يبطل العقد أو ينقص التزامات هذا المتعاقد

  :1دعويينا يكون القاضي أمام فإذا توفرت شروط الاستغلال والتي تم ذكرها سابقً

  الإبطالدعوى : الدعوى الأولى

انونية من حق الطـرف  دعوى الإبطال كوسيلة ق المشرعأجاز  ،لتحقيق التوازن العقدي
لعيب في أحـد أركانـه وهـو     انسبي اكون العقد باطل بطلانً ،ثارتها أو التنازل عنهاإ ،المغبون
ليس طلان من الب كون هذا النوع ،ثارتها من تلقاء نفسهإي الحق في دون أن يكون للقاض ،الرضا

  .من النظام العام

في حال لكن في المقابل يكون للقاضي حرية الاختيار في إجابة طلب دعوى إبطال العقد 
أو قد ينقص الالتزامات إلـى   ،ولولاه لما أبرم العقد ،الاستغلال قد أفسد رضا المغبون رأى أن

الحد طالما ،ا لرفع الغبنالذي يراه كافي  ففي اختياره هذا  ،الطرفينهذا الجزاء في مصلحة يصب
  .ا لتقديره القضائيمة في إعمال الجزاء وفقًءيعتمد على فكرة الملا

ظروف كل  فله السلطة الكاملة في تقدير ،عفالخيار بين الأمرين متروك لقاضي الموضو
 دون أي رقابة ،بطالهإفي الإبقاء على العقد أو  قضية بسات كلّوملا ،ومصلحة الطرفين ،دعوى

  .من المحكمة العليا

بشرط على أن يكون عقد معاوضة  -بطال العقدإن يتفادى أيمكن لطرف المتعاقد الآخر 
القاضي ذلك بالشكل الذي يؤدي إلى يقدر و ،بتقديمه ما يرفع الغبن بشكل كاف -وليس عقد تبرع

قانون المـدني  من ال )128/1( المادةت عليه نصهذا ما و ،رفع التفاوت الفاحش بين الالتزامات
بطال العقد إذا عرض ما إيجوز للمتعاقد الآخر أن يتوقى "... ت على أنه نصحيث  ،الفلسطيني

كما و ،ا لرفع الغبنتراه المحكمة كافيةت نصعلى  ،من القانون المدني المصري )129/2( الماد

                                                           

 .36ص. مرجع سابق: نجاة، عبيد 1
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إذا عرض مـا يـراه    ،يجوز في عقود المعاوضة أن يتوقى الطرف الآخر دعوى الإبطال"أنّه 
ا لرفع الغبنالقاضي كافي."  

  1)نقاص العقدإ(دعوى تعديل العقد  :الدعوى الثانية

القاضي طلبه بما يلائم يجيب نقاص الالتزامات فإفي حال تقدم الطرف المغبون بدعوى 
حيث ينقص الالتزامات بالشكل الذي يزيل التفاوت الفاحش بـين   ،ملابسات كل قضية وظروفها

  .التزامات المتعاقدين

نقـاص  إلا يجوز للقاضي عند النظر فـي دعـوى   ا لمعيار التقيد بالطلب القضائي وفقً
كما لا يجوز  ،الزيادة في التزامات الطرف الآخرو المغبون نقاص التزاماتإات أن يقوم بالالتزام

كونه بذلك يحكم ل، نقاص الالتزاماتإفي حال اقتصر طلب المغبون على  العقدبطال إن يحكم بأ
  .2ثر من طلب رافع الدعوىكأب

نقاص أن يرفعها خلال سنة من إبطال أو إيجب على المتعاقد المغبون سواء رفع دعوى 
فيلـزم أن ترفـع    ،كون هذه المدة هي مدة سـقوط  ،ا كانت دعواه غير مقبولةوإلّ ،تاريخ العقد

علـى   4فلسطينيال مشروع المدنيمن ال )129( المادةت عليه نص، وهذا ما 3لدعوى بعد فواتها ا
يسقط الحق في رفع دعوى الإبطال بسبب الاستغلال إذا لم يرفعها من شـرعت لمصـلحته   "ه أنّ

  ".ا كانت غير مقبولةوإلّ ،خلال سنة من تاريخ العقد

ولا بد من الإشارة هنا بأن ز فـي الجـزاء بـين عقـود     القانون المدني العراقي قد مي
فقد أجاز للمغبون في عقود المعاوضات إقامة دعوى لرفع الغبن إلى  ،المعاوضات وعقود التبرع

نقاصـها إو أإما بزيادة التزامات المغبون وبالتالي يستطيع القاضي تعديل الغبن  ،المعقول الحد، 

                                                           

 .395ص. مرجع سابق: العامري، هائل حزام مهيوب 1
 .20ص. مرجع سابق: نسيمة، مقري. زينة، صاغي 2
 .45ص. مرجع سابق: دريس العلويإالعبدلاوي،  3
 .من القانون المدني المصري 129/2يقابلها نص المادة  4
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فبهذه الوسـيلة  ،1برام العقد نقضهإله خلال سنة من تاريخ ا جاز وفي حال كان التصرف تبرع 
  .2العراقي المشرعستتحقق العدالة من وجهة نظر 

بطال لما ا في استبعاد دعوى الإقًكان موفّ العراقي المشرع نفإمن وجهة نظر الباحثة و
أنّـه  فترى  ،ملات بين الأفراداا لاستقرار المعوسعي ،جراء العقودإيشهده عصرنا من سرعة في 

  .موقف القانون العراقي الفلسطيني والمصري المشرع يتبنى من الأفضل لو

   

                                                           

  .1951لسنة  40رقم  من القانون المدني العراقي 125راجع نص المادة  1
  .406–405ص. مرجع سابق: العامري، هائل حزام مهيوب 2
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  الفصل الثاني

  تدخّل القاضي في العقد خلال مرحلة تنفيذه

أثناء تنفيذ العقد ظروف اقتصادية بسبب حادث طارئ واستثنائي الأمر الـذي   قد تطرأ
  .1يهدده بخسارة فادحة مما ،اا وشاقللمدين مرهقًيجعل تنفيذ العقد بالنسبة 

ا في اختلال التوازن التي كانت سببو ،هذه الظروف الاستثنائية تسمى بالظروف الطارئة
العقـد  " ها من نطاق تطبيق قاعـدة ءاستثنا المشرعالأمر الذي استوجب على  ،الاقتصادي للعقد

فوجـود الظـروف    ،تصد أي تعديل مـن قبـل القضـاء    كون هذه القاعدة ،"شريعة المتعاقدين
  .2من قبل القاضي لضمان استمرارية العقد اتدخّلًالاستثنائية تفرض 

فيه  العقد بسبب شرط جزائي إلى عادة التوازنإمن أجل  تدخّللكما تمتد سلطة القاضي ل
و ،لأحد الأطراف مغالاة وغبنا لتنفيذ العقد بعد القاضي من أجل منح المدين أجلً تدخّلا قد يأيض

3اأن تعرض لظروف جعلت تنفيذ العقد في الأجل المطلوب صعب.  

 ا مـن قبـل القاضـي   تدخّلًفقد يتطلب العقد الصحيح  ؛لا يقتصر دور القاضي على ذلك
و قد يكـون  أ ،4المشرعلإضافة التزامات إلى مضمون العقد الأصلي بناء على معايير وضعها 

االعقد محل النزاع عقد امعيب كما يمكن  ،ا من قبل القاضي بناء على شروط معينةيتطلب تصحيح
أن يمتد أو انتقاصه القاضي إلى تحويل العقد الباطل إلى عقد آخر صحيح دور.  

فـي   :ثلاثـة مباحـث   قامت الباحثة بتقسيم هذا الفصل إلىوللحديث عن ذلك بالتفصيل 
 ـ ،الظروف الطارئة القاضي في العقد بسبب تدخّل عن فيه المبحث الأول تحدثت المبحـث   اأم

منحو )التعويض الاتفاقي( الشرط الجزائي القاضي في تعديل تدخّل الحديث فيه عن الثاني فقد تم 
تحدثت فيه الباحثة عـن مـدى   فقد ا بالنسبة للمبحث الثالث أم ،)نظرة الميسرة( الأجل القضائي

  .تصحيحهو تحويلهو سلطة القاضي في تكميل العقد
                                                           

 .42ص. مرجع سابق: نسيمة، مقري. زينة، صاغي 1
 .42ص. قالمرجع الساب 2
 .90ص. مرجع سابق: نجاة، عبيد 3
  .10ص. م2012. منشورات الحلبي الحقوقية: بيروت. 1ط. تكميل العقد: الحديثي، خالد عبد حسين 4
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  المبحث الأول

  روف الطارئةبسبب الظ القاضي في العقد تدخّل

 المشـاكل المتعلقـة   نظرية الظروف الطارئة مع مرور الوقـت لكثـرة  تزايدت أهمية 
على التزامات الأطراف أثرت هذه الظروف  مما ،الاقتصادية الصعبة للعديد من الدولالظروف ب

متكاملة البنـاء   صبحت مع مرور الزمن نظريةًفأ ،منذ القدم ظريةنهذه ال تواجدت، وقد التعاقدية
  .تعاقدينمتسعى إلى تحقيق التوازن العقدي وتغليب العدالة على مبدأ العقد شريعة ال

 قد يخلط الكثير بين نظرية الظروف الطارئة و القوة القـاهرة،  وقاتلكن في بعض الأ
البعض يعتبرهما نظاما واحدا، لكن في الحقيقة تبقى نظرية الظروف الطارئة نظريـة قائمـة   و

  .2بينهما 1لوحدها، متميزة في خصائصها، وعليه هناك ثمة اختلافات

                                                           

  :تكمن الاختلافات بين نظرية الظروف الطارئة والقوة القاهرة في عدة نقاط، وهي 1
  الاختلاف من حيث تأثير الحادث على تنفيذ الالتزام •

أما بالنسبة للقوة . نظرية الظروف الطارئة يكفي أن يكون تنفيذ الالتزام مرهقًا، ولا تؤدي إلى استحالة تنفيذ الالتزامحسب 
القاهرة فيتم التفرقة بين المال القيمي والمثلي، ففي حال كان المال قيميا وحدثت قوة قاهرة يصبح تنفيذ الالتـزام مسـتحيلًا   

ل كان المال مثليا فلا يكون تنفيذ الالتزام مستحيلًا، وإنّما يتم التعويض بمالٍ مثلي آخـر وبـذات   استحالة مطلقة، أما في حا
  .الجودة والمواصفات

في المقابل لا نجد لهذا النوع من التفرقة محلًا في ظل نظرية الظروف الطارئة؛ فالعبرة في ما ينتج عن هذا الظرف مـن  
ك أنّه في حال نشبت حرب جعلت تنفيذ الالتزام بتوريد السلع والبضائع مسـتحيلًا  وخير مثال على ذل. إرهاق على أطرافه 

بسبب انقطاع المواصلات وتوقف الاستيراد، فإنه بالتالي تعتبر الحرب في هذه الحالة قوة قاهرة، أما لـو اقتصـر تـأثير    
ر مما أدى إلى ارتفاع سـعرها  الحرب على وقع اضطراب في المواصلات وكان بالإمكان وجود البضاعة ولو بشكل ناد

  .28-27ص. مرجع سابق: فداق ، مشار إليه لدى عبد االله . بشكل باهظ، ففي هذه الحالة نكون في ظل الظروف الطارئة
  الاختلاف من حيث الحكم الذي يقرره القاضي•

ن خلال توزيع عبء الظرف في حال توفرت شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة فيتم رد الالتزام إلى الحد المعقول م
الطارئ بين الدائن والمدين، أما بالنسبة للقوة القاهرة فإن الدائن يتحمل كلّ العبء، ولا يتحمل المدين شيئًا، حيث يتم فسخ 

  .  52ص .  مرجع سابق: هبة محمد محمود ، مشار إليه لدى الديب . العقد لاستحالة تنفيذ الالتزام العقدي
  جواز الاتفاق على تعديل الأثر المترتب على كل من النظريتين  الاختلاف في مدى•

بالنسبة للقوة القاهرة يمكن للأطراف المتعاقدة الاتفاق مسبقًا على تحمل المدين تبعة القوة القاهرة، وبالتـالي يكـون هـذا    
يقابلهـا نـص    -مدني الفلسطينيمن مشروع القانون ال) 181(الأخير مسؤولًا مسؤولية مدنية، وهذا ما نصت عليه المادة 

، أما بالنسـبة  "مالم يوجد نص أو اتفاق يقضي بغير ذلك"حيث نصت على أنّه  -من القانون المدني المصري) 165(المادة 
مـن  ) 147/2(للظروف الطارئة، فلا يجوز الاتفاق المسبق على استبعاد حكم هذا الظرف، وهذا ما نصت عليـه المـادة   

 . -من مشروع القانون المدني الفلسطيني  151يقابلها نص المادة  -ي المصريالقانون المدن
  .27ص. مرجع سابق: عبد االله، فداق 2
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المفهوم التقليدي والذي يرجع في أصوله ، فحسب بداية  لا بد من تعريف القوة القاهرةف
الحدث الذي يقع بعد إبرام العقد وأثناء تنفيذه، يتصف بأنّه حـدث  "للقانون الروماني تعرف بأنّها 

غير متوقع وغير ممكن دفعه، ومستقلّ عن إرادة المتعاقدين، ويؤدي إلى استحالة مطلقة في تنفيذ 
وقوع مثل هذا الحدث هي انفساخ العقد وانقضاء التـزام   والنتيجة المنطقية التي يرتبها. الالتزام

  .1"المدين تبعا لذلك

كما تعرف بأنّها كلُّ فعلٍ لا شأن للمدين فيه، ولم يكن متوقعا، وبالتـالي يصـبح تنفيـذ    
  .2الالتزام مستحيلًا

لا كلّ فعل لا شأن لإرادة المدين فيه، ولا يمكن توقعـه و "كما عرفها بعض الفقهاء بأنّها 
  .3"منعه، ويصبح به تنفيذ الالتزام مستحيلًا

تتشابه نظرية الظروف الطارئة والقوة القاهرة من حيث الاعتداد بعدم توقـع حصـول   
الظروف فيهما عند انعقاد العقد، والتمسك بأحكام كلّ من النظريتين والاعتداد بهمـا مـن قبـل    

نعقاده، كما تتفقان بالنسبة للمسـبب فـي   المدعى عليه يكون في المرحلة اللاحقة لإبرام العقد وا
نشأتهما؛ فالزلزال الذي يعتد به كقوة قاهرة لتوفر شروطها يمكن التمسك به كظرف طارئ في 

  .4حال توفر شروط نظرية الظروف الطارئة

ومعرفـة  ، لذلك في هذا المبحث سيتم توضيح المقصود بنظريـة الظـروف الطارئـة   
  .لقاضي بالنسبة للعقد الذي تأثر بالظروف الطارئة ثم الحديث عن سلطة ا، شروطها
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  المقصود بنظرية الظروف الطارئة وشروطها :المطلب الأول

  .1صدق االله العظيم" د بكم العسريريد االله بكم اليسر ولا يري" :قال تعالى

فـين  التوسعة على كافة المكلّأمر بو ،ورفض العنت والمشقة ،رف ديننا الحنيف باليسرع
إن لم تعرفهـا كمـا   و ،لشريعة الإسلاميةلليست بالحديثة بالنسبة  النظرية فهذه ،والتخفيف عنهم

الذي يجيـز   مثل العذر ،ها أشارت إليها من خلال ثلاثة مظاهرنّأا إلّالآن، الوضعي  هالفقعرفها 
بتحمل  اعجز العاقد عن المضي في موجب العقد إلّ"ه بأنّ العذر فحيث عر ،للمتعاقد فسخ العقد

كذلك و ،3د الحنفية والمالكية والشافعيةمثل فسخ الإيجار بالعذر عن 2"ضرر زائد لم يستحق بالعقد
  .التي تصيب الثمار فتجيز تعديل العقد 4ا الجائحةوأيض ،حالة تقلب قيمة النقود

حاول بعض فقهاء القانون ف ،تباينت وجهات النظر حول أساس نظرية الظروف الطارئة
لا سبب ثراء بالبعض الآخر فكرة الإجعل و ،مبادئ الغبن لتلائم هذه النظرية واعيطو أن الكنسي

ول أن يرجعها لفكرة السببيةحا وهنالك من ،ا لهذه النظريةأساس، البعض حاول بالإضافة إلى أن 
أغلب الفقه يميل في وقتنا الحاضر إلى جعل أساس  ا أنإلّ ،5أن يؤسس النظرية على مبادئ الغلط

  .6ده الأستاذ مصطفى أحمد الزرقاوهذا ما أكّ ،ظرية الظروف الطارئة هو العدالةن

التـي   )غاز بـوردو (إلا بعد قضية لم يعرف القانون الفرنسي نظرية الظروف الطارئة 
مجلس الدولة الفرنسـي   لأمر الذي جعلا ،فاع الأسعار بشكل فاحش في فرنساارت ا فيكانت سبب

بعد ذلك اعتنق القانون البولوني  ،ا لنظرية الظروف الطارئةتطبيقً يعدا حكم يصدر م1916عام 
  .7وكذلك القانون المدني الأردني والقانون المدني المصري ،والإيطالي هذه النظرية
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ولتوضيح المقصود من نظرية الظروف الطارئة ستتحدث الباحثة في الفرع الأول عـن  
  .وفي الفرع الثاني ستتحدث عن شروط هذه النظرية ،تعريف نظرية الظروف الطارئة

  الظروف الطارئة نظرية تعريف :الفرع الأول

  . 1تعرف نظرية الظروف الطارئة لغة بأنها الداهية التي لايعرف من أين أتت

عبارة عن حوادث وظروف لم تكن متوقعة : "اما اصطلاحا فقد عرفها بعض الفقه بأنّها
  .2" عند إبرام العقد، تؤدي إلى قلب اقتصاديات العقد، وتؤدي إلى خسارة للمتعاقد غير محتملة

حالة عامة غير مألوفة : "كما عرف الأستاذ إسماعيل عمر نظرية الظروف الطارئة بأنها
أو واقعة مادية عامة لم تكن في حسبان المتعاقدين وقت التعاقد ولم يكـن فـي    أو غير طبيعية

وسعهما ترتيب حدوثها بعد التعاقد، ويترتب عليها أن يكون تنفيذ الالتزام التعاقدي مرهقًا للمدين 
  .3"بحيث يهدده بخسارة فادحة، وإن لم يصبح مستحيلًا

الطارئة بـالحوادث الاسـتثنائية غيـر    ترى الباحثة بأنّه يمكن تعريف نظرية الظروف 
المتوقعة والتي تكون سببا في جعل التزام المدين مرهقًا، لكنّه ممكنًا في نفس الوقت، الأمر الذي 
يستدعي تدخّل القاضي من أجل تحقيق التوزان بين التزامات الأطراف، آخذًا بعـين الاعتبـار   

  .ظروف كلّ حالة ومصلحة كلٍّ من الطرفين

 ةالأحكام  مجلّة فلم تعرها أرست ا أنّإلّ ،نظرية الظروف الطارئة بالمعنى الحديث العدلي
 ـوالتي  العدليةالأحكام  مجلّةمن  )17( المادةمثل  4ادئ وقواعد هذه النظريةمب نص ت علـى أن 
من ذات  )18( المادةت عليه نصوهذا ما  ،)مر إذا ضاق اتسعالأ(وقاعدة  "سييالمشقة تجلب الت"
 ،)الضرر يدفع بقـدر الإمكـان  (و ،)يزال بالضرر الأخفّ شدالضرر الأ(وكذلك قاعدة  ،مجلّةال
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ا إذا تعارض مفسدتان روعي أعظمهـا ضـرر  (وقاعدة  )ينهون الشرأيختار (بالإضافة لقاعدة 
  .1 )بارتكاب أخفهما

فقد  ا بالنسبة للمشرع الفلسطينيأمةت نصالمدني على  من مشروع القانون )151( الماد
تنفيـذ   وترتب على حدوثها أن ،ة لم يكن في الوسع توقعهاإذا طرأت حوادث استثنائية عام"ه أنّ

 ا للظروف أن تردجاز للمحكمة تبع ،يهدده بخسارة فادحةوا للمدين الالتزام التعاقدي أصبح مرهقً
  .2"اتفاق يقضي بغير ذلك ا كلّويقع باطلً ،الالتزام المرهق إلى الحد المعقول

اذا طـرأت  " على أنـه إذا   205أما  بالنسبة للقانون المدني الأردني فقد نصت المادة 
حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها ان تنفيذ الالتزام التعاقـدي  

للمحكمـة تبعـا   وان لم يصبح مستحيلا، صار مرهقا للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة جـاز  
للظروف وبعد الموازنة بين مصلحة الطرفين ان ترد الالتزام المرهق الى الحـد المعقـول ان   

  .3"ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك. اقتضت العدالة ذلك

إذا ذلـك   عBو"من القانون المدني المصري علـى أنّـه   ) 147/2(وكذلك نصت المادة 
IJاحوادث  أتGعا تئنافيةBّحدوثها أن تنفيذ الالتـزام   على ترتبولوسع توقعها، ا فييكن لم  ة

 يMللقا زاH، ةDدفا رةخساLمرهقًا للمدين بحيث يهدده  راK -وإن لم يصبح مستحيلًا -التعاقدي
Cبعد الموازنة و فللظرو بعًاLيF Bالطرفين، أن  صلحةNIلالتا دAالمعقول، لى إ المرهق ام الحد

  .4"خلاف ذلكويقع باطلًا كلّ اتفاق على 

نمـا تـرك الأمـر    إو ،دث الطارئةمصري على أمثلة تطبيقية للحواال المشرع نصلم ي
مفتوحطبيعية  فقد تكون الظروف الطارئة ،5ا أم لاا طارئًظرفً ا على مصراعيه في تحديد ما يعد
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وقد تكون على شـكل   ،مثل الحرب نسانأو قد تكون حوادث بفعل الإ ،البراكينو مثل الزلازل
علـى   ،جديـدة  ضرائبدور قوانين جديدة تتمثل في فرض إدارية مثل صو جراءات تشريعيةإ

البولوني والذي ذكر أمثلـة للحـوادث الطارئـة كـالحرب     القانون القوانين الأوروبية ك خلاف
  .1والوباء

 ـ المشرعما فعله  نفإومن وجهة نظر الباحثة  كـون الحـوادث   ، االمصري كان موفقً
والـذي  التطور التكنولوجي الذي يشهده عصرنا هذا باختلاف الزمان والمكان كة تختلف الطارئ

مثل انتشار الإشعاعات النووية ،نا في ظهور ظروف طارئة لم تكن في الحسباكان سبب.  

  شروط نظرية الظروف الطارئة :الفرع الثاني

تتميز نظرية الظروف الطارئة بمجموعة من الشروط التي تميزها عـن غيرهـا مـن    
  :الأنظمة القانونية ومن هذه الشروط

  2شروط تتعلق بالظرف الطارئ ذاته :أولا

 العمومية •

، دون أن يخص المدين ذاتـه  يقصد بعمومية الحادث الطارئ أن يشمل طائفة من الناس
المدين كإفلاسه أو احتراق مصنعه من الحـوادث   فلا يمكن اعتبار الحادث الطارئ الذي خص
  .التي تستدعي تطبيق نظرية الظروف الطارئة

ا يشمل منطقة معينةيكفي أن يكون الحادث الطارئ عام، أثره لعدد كبير من  حيث يمتد
وصف العمومية و. اأو طائفة المزارعين منهم أو التجار مثلً، أو إقليم معين ،مثل أهل بلد ،الناس
 اطارئً انجليزي الذي اشترط أن يكون حادثًعلى خلاف القانون الإالمصري  المشرعاشترطه هذا 

 .همـال مـنهم  إتوقعات المتعاقدين عند إبرام العقد دون أي تقصير أو  ا فيلم يكن واردبحيث 

                                                           

  .15-14ص. مرجع سابق: عبداالله، فداق 1
  .252-245ص. مرجع سابق: سليم، محمد محيى الدين إبراهيم 2



62 

ت بالحادث الطارئ ولو لشريعة الإسلامية التي لم تشترط العمومية واعتدلكذلك الأمر بالنسبة و
اكان فردي.  

 المشـرع  من المشروع المدني الفلسطيني رأت بأن )151( المادة نصوبتدقيق الباحثة في 
  .المصري في صفة العمومية المشرعالفلسطيني اتفق مع 

 الاستثنائية •

 ـ ،ي نادر الوقوعأ ،يجب أن يكون الحادث الطارئ غير مألوف ر عنـه بعـض   فقد عب
 ،"ا لنظـام معلـوم  تتعاقب وتقع وفقً الحادث الذي لا يندرج في عداد الحوادث التي" :هالفقهاء بأنّ
بينما إذا وقع في  ،إذا وقع في منطقة لم تعتد على وقوعه ااستثنائي اطارئً افيكون حادثً ،كالزلزال

الاستثنائية يقتصر علـى الحـادث   فوصف  ا،استثنائي اا فلا يكون حادثًمنطقة كثير الحصول فيه
  .1اتهذ

فقد يكون الظرف  ،المعيار الذي تقاس به الاستثنائية هو أثر الظرف وليس الظرف نفسه
لكن النتائج المترتبة عليه لا تكون عادية وتؤدي إلـى اخـتلال التـوازن     ا،مألوفً اعاديالطارئ 

  .2اوجعل الالتزام مرهقً ،الاقتصادي للعقد

القضاء فـي العقـود    تدخّلمن فرض صفة الاستثنائية هو التضييق من  المشرعهدف 
العقد شريعة المتعاقدين أا لمبداحترام.  

 3)افجائي(أن يكون الظرف الطارئ غير متوقع  •

من أهم الشروط التي تقوم عليها نظرية الظروف الطارئة هذا الشرط يعد، علـى   فبناء
ع الظرف الطـارئ  توقّ -خاصة المدين- أحد المتعاقدينيجب أن لا يكون في مقدرة  هذا الشرط

بـة  لالمطا المدين مكانه توقعه فلا يستطيعإفلو توقع الظرف الطارئ أو كان ب ،برام العقدإحين 
  .بتطبيق نظرية الظروف الطارئة
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 ،ع الحادث أو عدم توقعه من الأمور النسبية التـي تختلـف بـاختلاف الأشـخاص    توقّ
ا في قياس درجة التوقـع هـو المعيـار    المعيار المتفق عليه فقهو ،والمهنة ،والمكان ،الزمانو

فبناء على هذا المعيار تتحدد درجة التوقع بالنظر إلى الظروف الموضوعية التـي   ،الموضوعي
  .أحاطت العملية العقدية

  1شروط خاصة بالمتعاقد :ثانيا

 عدم القدرة على دفع الظرف الطارئ -1

تقليل من آثاره فيكون له الحق في الإذا وقع الظرف الطارئ ولم يستطع المدين دفعه أو 
مكانه دفعه فلا يستطيع الاحتكام بنظرية الظروف إا لو كان بأم ،اللجوء لنظرية الظروف الطارئة

  .ل الدائن نتائجهلا يستطيع أن يحمو ،ا منهذلك تقصير ويعد ،الطارئة

مكانه أن يتفادى إفإذا كان ب ،ا وبحسن نيةفيذ التزامه كاملًنيقوم بت يجب على المتعاقد أنو
مثـال   ،حدوث الصعاب التي من شأنها عرقلة التنفيذ فيجب أن يبذل كافة الجهود لمنع حـدوثها 

ة فيجب على المدين أن يبحث عن وسيلة أخرى في حال انقطعت وسائل المواصلات البري :ذلك
  .2ا كالسكك الحديدية مثلًتساعده في تنفيذ التزامه 

مكان المدين تفادي آثار الظرف الطارئ وتقليل حجم الخسائر الناجمـة  إوفي حال كان ب
  .ا اعتبر سيء النيةإلّو ،ما بوسعه لمنع تحقق آثار هذا الظرف فيجب أن يفعل كلّ ،عنه

 رادة في حدوث الظرف الطارئإليس للمتعاقد أي  -2

فإذا وقع الحادث بإرادة  ،عن إرادة المتعاقدين ارجأي يجب أن يكون الحادث الطارئ خا
هذه الحالة طلـب تخفيـف   اق عند تنفيذ الالتزام فلا يمكن في أحد المتعاقدين مما أدى إلى الإره

  .ا دون أي اعتبار لوقوع الحادث الطارئبل يجب تنفيذ الالتزام كاملً ،الالتزام

                                                           

 .39-36ص . مرجع سابق: عبد االله، فداق 1
 .255ص. مرجع سابق: سليم، محمد محيى الدين إبراهيم 2
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إعاقة التنفيذ ويتمسك بنفس الوقت  ن يتسبب المدين فيألا يتصور ف ،فهذا الشرط بديهي
والقول بخلاف ، فما حدث له كان ثمرة أفعاله ،بنظرية الظروف الطارئة لتجنيبه الخسائر الفادحة

  .ذلك يخالف مبادئ العدالة والتوازن بين أطراف العقد

 الإرهاق -3

ممـا   ،التزام أحد أطراف الرابطة التعاقديـة  ه وصف يطرئ على ف الإرهاق بأنّيعر
بظرف طارئ نتيجة تأثر التزام هذا الاخير  بخسارة فادحة صاحبها مهدد التزامهذا جعل تنفيذ ي

  .1حصل بعد إبرام العقد

ا ا لمتعاقد ليس شرطًمرهقً فما يعدالزمان، و ختلف باختلاف الأشخاصت مسألة الإرهاق
 ،ا في زمن آخـر قد لا يكون مرهقً ما، ا في زمنمرهقً وما يعد ،ا للمتعاقد الآخرأن يكون مرهقً

  .2قتصادي بين التزامات اطراف العقدباختلاف التوازن الا ذلك متعلق كلّ

دون  ، ا متى كان يهدد المدين بخسارة فادحـة يعتبر تنفيذ الالتزام مرهقً ،خلاصة الأمر
  .3النظر لظروف المدين الخاصة

  العقود التي تخضع لنظرية الظروف الطارئة :الفرع الثالث

ما إنّو ،تنطبق عليها نظرية الظروف الطارئة المصري على العقود التي المشرع نصلم ي
  :5وهي ،في حال توفر شروطها 4ترك الأمر للفقه والقضاء

ت متى أجلّ ،كعقد البيع أو المقايضة أو الاستصناع أو التوريد ،العقود التي تقع على الملكية :اأولً
  .ها أو بعضهاسواء كلّ ،تنفيذ التزاماتها

                                                           

  38ص .  مرجع سابق: فداق، عبد االله  1
 .38ص . المرجع السابق 2
  .29ص . سابقمرجع : السعيد، بوزيان. خليفة، بوداود 3
  .97ص. مرجع سابق: نجاة، عبيد 4
-72ص. م1978. مطبعة زهـران : القاهرة. دون طبعة. الوجيز في نظرية الظروف الطارئة: عنبر، محمد عبد الرحيم 5
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مثل عقد الإيجار ،العقود التي تقع على الانتفاع بالشيء :اثاني، سواء كان أرضة ا زراعية أو معد
على أي منقول مـن   مكن أن ترديو ،أو لأي غرض كان ،ا للسكنا مخصصأو كان مكانً ،للبناء

  .المنقولات يمكن تأجيره

  .مثل عقد العمل وعقد المقاول ،عملالقيام ب العقود الواردة على :اثالثً

سواء كان العقد عقد معاوضـة أو   ،قد تنطبق على العقود الملزمة لجانب واحد أو جانبين :ارابع
  .تبرع مثل عقد الهبة أو العارية

فقد تبنّ ،خلاف ود الاحتمالية فقد كانت محلّا بالنسبة للعقأممكانيـة  إبعـدم   اى فريق رأي
في المقابل رأى فريق آخـر   ،مثل عقد التأمين  ،اتطبيق هذه النظرية في حال كان العقد احتمالي

 أي ،ا في حدود معينمكانية تطبيق هذه النظرية كون هذا النوع من العقود لا يلحقه الاحتمال إلّإب
أو قد يحدده تكوين العقد أو وظيفته النموذجيـة  ،هناك احتمال خاص تحدده إرادة المتعاقدين أن، 

يدخل ضمن توقعـات   هكونلق على هذا الاحتمال نظرية الظروف الطارئة لا تطبفإن وبالتالي 
وبالتالي يمكن  ،الاحتمال الخاص فنكون بصدد الاحتمال العاما في حال تم تجاوز أم ،المتعاقدين

  .تطبيق نظرية الظروف الطارئة

 ـ  المصري كان موفقً المشرعما فعله  ة بأنترى الباحث  نصا في عدم تحديـد العقـود ب
 المشـرع  من المشروع المدني الفلسـطيني تـرى بـأن    )151( المادةوبرجوعها إلى  ،قانوني

بالتالي ليس هناك مـا  و ،قانوني العقود التي تنطبق عليها هذه النظرية نصلم يحدد ب الفلسطيني
والتي تم ذكرها  ء،القضاو هى العقود التي حددها الفقلالظروف الطارئة عيمنع من تطبيق نظرية 

  .اسابقً

  مواجهة الظروف الطارئةل تدخل القاضي :المطلب الثاني

للحديث عن سلطة القاضـي   متى توافرت شروط نظرية الظروف الطارئة يحين الوقت
وبالتالي قبل الحديث عـن   ،ا على المدين بسبب حادث طارئصبح تنفيذه مرهقًأتجاه العقد الذي 

القاضي لتعديل  تدخّلبداية من الحديث عن معايير  دالقاضي بنوع من التفصيل لا ب تدخّلصور 
  .من ثم الحديث عن هذه الصور ،العقد بسبب الظروف الطارئة
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  القاضي لتعديل العقد تدخّلمعايير  :الفرع الأول

1اة القاضي للظروف المحيطة بالعقدمراع -1
 

ه بموجب حـدود  تدخّلوبالتالي يكون  ،قضية القاضي أن يراعي ظروف كلّيجب على 
  .ومن قضية لأخرى ،فتطبيق نظرية الظروف الطارئة يختلف من عقد لآخر ،هذه الظروف

في  ا على التزامات المتعاقدين يساعدهوقيام القاضي بتفحص الظروف وبيان مدى تأثيره
اختيار الوسيلة المناسبة لرد المعقول الالتزام المرهق إلى الحد.  

من المشـروع المـدني    )151( المادةت عليها نصالتي ) لظروفلا تبع( ن عبارةإحيث 
فـي أداء   اا واسعمن القانون المدني المصري تعطي القاضي مجالً )147/2( المادةالفلسطيني و

  .القضية كل حسب ظروف أو عدم تعديله ،افي تعديل العقد المختل اقتصادي وظيفته

 ة أن يقرر بعدم تعديل العقد والبقاء عليهوبالتالي يمكن للقاضي حسب الظروف المحيط
ا في أو قد يرى بـتأجيل الالتزام مؤقتً ،كان بخطأ من المدين أو تقصيره دث الذي طرألكون الحا

تعهد مقاول ببناء مبنى وبعد انعقاد العقد ترتفع  :ذلك مثال ،الحادثة استثنائية وقتية وجد أن حال
لكن هذا الارتفاع قريب الزوال بسبب فتح  ،بسبب حادث طارئ افاحشً اارتفاع أسعار مواد البناء

المحيطة للقضية وبناء الأمر الذي يجعل القاضي بعد دراسة الظروف  ،باب الاستيراد عن قريب
طالمـا   ،حتى يتمكن المقاول من تنفيذ التزامه ،ه المعينعليها يقرر ايقاف تسليم المبنى في موعد

اهذا الايقاف لا يسبب ضرر مع ظروف هـذه   التأجيل يتناسب لأن ،صاحب البناءعلى  اجسيم
  .القضية

2ي بالموازنة بين مصلحة طرفي الرابطة التعاقديةقيام القاض -2
 

 ،ساسيأهذا المعيار  أنلاعتبار القاضي الالتزام بمعيار الموازنة بين طرفي العقد  على
ساس أفيجب عليه أن يوازن بين المصلحتين على  ،يجب التزام القاضي به اقانوني اويعتبر ضابطً

                                                           

 .106-105ص. مرجع سابق: نجاة، عبيد 1
  .52ص. مرجع سابق: مقري ،نسيمة .صاغي، زينة 2
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رهاق فلا يجوز أن يرفع عبء الإ ،أي توزيع عبء الظرف الطارئ على كلا الطرفين ،العدالة
  .وضعه على عاتق الدائنو عن المدين

2المعقول الالتزام المرهق إلى الحد 1درقيام القاضي ب -3
 

 بعد بحث القاضي في ظروف كل قضية وموازنة مصلحة طرفي العقد تكون له سـلطة 
الالتزام إلى  فالمقصود برد .ليه التزام المدين المرهقإيصل  نالذي يجب أ تقدير الحد واسعة في

الحد المعقول هو اشتراك طرفي العقد بتحمل الخسارة الناجمة عن الظـرف الطـارئ وغيـر    
  .المعقول يختلف من قضية لأخرى الالتزام المرهق إلى الحد ورد ،متوقعال

  المعقول لتزام المرهق إلى الحدالا لرد القاضي تدخّلصور  :الفرع الثاني

سلطة واسعة من المشروع المدني الفلسطيني يكون للقاضي  )151( المادة نصبناء على 
فالجزاء مرن ييسر على القاضي أن يعالج كل  ،المعقول لى الحدالالتزام المرهق إ ير ردفي تقد

بموجب السلطة الممنوحـة   )العقد شريعة المتعاقدين(قاعدة ب إن مسو ىحت ،حالة حسب ظروفها
نقاص الالتزام المرهق أو إأن يقوم ب المشرعإياها  التي منحه فيستطيع بموجب هذه السلطة ،3له

  .4فيذ العقد حتى يزول الظرف الطارئلتزام المقابل أو إيقاف تنالزيادة في الا

                                                           

أثر الظروف الطارئـة علـى العقـود    : الديب، هبة محمد محمود :مشار إليها لدى. كلمة الرد هي مرادفة لكلمة التعديل 1
  .61ص. م2012–ه1433. غزة. جامعة الأزهر) تير منشورةسرسالة ماج( .يةالمدن

 .31ص. مرجع سابق: السعيد، بوزيان. خليفة، بوداود 2
ان بصفتها الاستئنافية المملكة الاردنيـة الهاشـمية فـي الـدعوى     ة بداية حقوق عمومن التطبيقات القضائية حكم محكم 3

فلا يجوز الرجوع فيه  ،العقد بعد انعقاده الشريعة العامة للمتعاقدين ويعد.. ".والمتضمن  2019لسنة  3032الحقوقية رقم 
و بمقتضى نص في القانون، فاذا كانت هذه هي القاعدة العامة في العقـود  أو التقاضي ألا بالتراضي إولا تعديله ولا فسخه 

عليها كما هو الحال في السلطة التي منحها المشرع للمحكمة في تعديل العقد دون  ن هنالك بعض الاستثناءات التي تردألا إ
قد يتدخّل المشرع من تلقاء نفسه في كما هو الحال في نظرية الظروف الطارئة، و ،رادة المتعاقدين في ذلكإالتوقف على 

لـى خلـق   إوالتي يرمي من خلالهـا   ،تعديل العقد بموجب تشريعات يصدرها لما تمليه عليه الظروف الاجتماعية السائدة
السـاعة  .م27/11/2019: رةتاريخ آخر زيا https://qistas.com: المشار إليه لدى..." التوازن الاجتماعي بين الافراد

12:00.  
  .62-61ص. مرجع سابق: الديب، هبة محمد محمود 4
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 هناك تجديد ن ناحية فنيةمأي  ،إرادته محل إرادة المتعاقدين ه يحلّفإنّ ،القاضي تدخّلوب
 ،ها التزامات جديـدة محلّ الالتزامات القديمة وتحلّ بحيث تنقضي ،تعاقديةالأطراف ال لالتزامات

من أهـم  نظرية الظروف الطارئة  تعدحيث  ،كون مصدرها حكم القاضي ،أي التزامات قضائية
  .1لتزام القضائيتطبيقات الا

الفلسطيني في  المشرعه قد اتفق مع وبالرجوع للقانون المدني المصري ترى الباحثة بأنّ
  :بنوع من التفصيل كالآتي يتم تناولهوالتي س 2القاضي نتيجة الظروف الطارئة تدخّلصور 

  3لتزام المرهقإنقاص الا :اأولً

إك قد يتم الإنقاص من ناحية الكمتعهد تـاجر   :مثال ذلك ،مه المديننقاص مقدار ما يقد
غـلاق بعـض   إإلـى   ىلكن نشوء الحرب أد ،كمية كبيرة من السكر بالتسعيرة الرسميةبتوريد 

 ما يجعل ،الأمر الذي يؤدي إلى قلة كمية السكر المتداولة في السوق بشكل كبير ،مصانع السكر
 ـ ،االتزام التاجر بتوريد جميع الكميات المتفق عليها مرهقً إلـى   أفالقاضي في هذه الحالة قد يلج

تقليل كميالذي يستطيع التاجر توريده ة السكر المتفق على توريدها إلى الحد.  

ة لكن م المدين للدائن نفس الكميكأن يقد ،أو قد يقوم القاضي بالإنقاص من ناحية الكيف
صنف  منو تعهد شخص بتوريد كميات محددة من سلعة معينة :مثال ذلك ،جودة صنف أقلّ من

 ا على المدين بسـبب ظـروف  صبح مرهقًأالحصول على الصنف المعين بالذات  ا أنإلّ ،معين
د ن يـور أفي هذه الحالة يسمح القاضي للمـدين  و ،سعاره بشكل فاحشأأدت إلى ارتفاع طارئة 

على الصنف المتفـق عليـه    جودة كون الحصول خر أقلّآالسلعة المتفق عليها لكن من صنف 
  .دينيرهق الم

ولا بمن الإشارة هنا بأ د نقص الالتزام المرهقن والذي يعد التزاما لا يكون إلّ اا قضائي
الظـرف   أثـر  وإذا انتهـى  ،كونه غير معروفلدون النظر للمستقبل  طبالنسبة إلى الحاضر فق

                                                           

  .62-61ص. مرجع سابق: الديب، هبة محمد محمود 1
  .219ص. مرجع سابق: معوض، فؤاد محمود 2
 .443–441ص. مرجع سابق: سليم، محمد محيى الدين إبراهيم 3
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مة السابقة على حـدوث الظـرف   زلت مدة العقد سارية يعود العقد إلى قوته الملزِ الطارئ وما
نظرية الظروف الطارئـة  و ،مة للعقد هي الأصلقاعدة القوة الملزِ أنوالسبب في ذلك  ،الطارئ

  .1استثناء على الأصل ماهي إلا

زيادة الالتزام المقابل :اثاني  

 والذي يعـد  ،تخفيف من التزام المدين المرهق زيادة الالتزام المقابللقد يرى القاضي ل
التزامه على عـاتق  ئلقاوإولا يقصد من ذلك أن يقوم القاضي بنقل العبء من المدين  ،2اا قضائي
العـبء  وما يكون زيادة غير مألوفة يوزع  ،على المدين ةزيادة مألوف بقي ما يعدما يوإنّ ؛الدائن
بها العقـد بـين   بين الالتزامات التي يرتّ ااقتصادي اعلى الطرفين بالشكل الذي يحقق توازنً فيها

  .3الطرفين المتعاقدين

 )5(سـعر الكيلـو   ب )ب(خـر  لآ أطنان )10( بتوريد سلعة كميتها )أ(تعهد  :مثال ذلك
ففي هذه الحالة الزيادة المألوفة  ،دنانير )10(لكن بسبب ظرف طارئ أصبح سعر الكيلو  ،دنانير

ها حسب ظـروف  يقوم القاضي بردفمألوفة الالزيادة غير  اأم ،بها ولا يعتد )أ(تبقى على عاتق 
  .4مكنأن إووقائع كل حال 

العقود الملزمة لجانب واحـد  ا أم ،لجانبينلزيادة الالتزام المقابل يتم في العقود الملزمة 
ولا تكـون   ،المعقـول  لتزام المرهق إلى الحـد أو نقص الا ،ا بوقف تنفيذ العقدالقاضي إميقوم ف

وإذا  ،معـروف  كونه غير ،ضر دون النظر إلى المستقبلاحسبة للا بالنّلتزامات إلّدة في الاالزيا
ته الملزمة السابقة على العقد إلى قوة العقد سارية يعود زالت مد انتهى أثر الظرف الطارئ وما

ونظرية الظروف الطارئـة   ،كون قاعدة القوة الملزمة للعقد هي الأصل ،ظهور الظرف الطارئ
  .5ا استثناء على الأصلهي إلّ ما

                                                           

 .65-64ص. مرجع سابق: الديب، هبة محمد محمود 1
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  وقف تنفيذ العقد إلى حين زوال أثر الظرف الطارئ :اثالثً

قد يرى القاضي بأن لتزام المرهقالا الوسيلة الأفضل لرد المعقـول أن يقـوم    إلى الحد
ر لـه  يقـد  اكون الظرف الطارئ مؤقتًل ،رئبوقف تنفيذ العقد إلى حين زوال أثر الظرف الطا

و ،االزوال قريبأن الإيقاف لن يسبر والحكم بوقف التنفيـذ لا يـؤثّ   ،ضرر للمتعاقد الآخر ب أي
وبمجرد انتهاء  ،مقاديرهاو تهابقى الالتزامات كما هي محتفظة بقيمتف ،مضمون الالتزامات ىعل

اق عليـه منـذ   الاتف ا لما تمويتم تنفيذ العقد وفقً ،ه الملزمةقوتُ أثر الظروف الطارئة تعود للعقد
  .1لحظة إبرام العقد

تزام ال ا بالنسبة للأقساط أو القسط الذي تأكد بأنالمعقول إلّ لتزام إلى الحدالا يكون رد لا
ولا يمكن إعمال نظرية الظروف الطارئة بالنسبة  ،بخسارة فادحة هديهدو االمدين به صار مرهقً

  .2للأقساط المستقبلية والتي يمكن أن يزول أثر الظروف الطارئة قبل استحقاقها

كما ويعتبر رد المعقول سواء بالإنقاص أو الزيادة أو الوقف من مسائل  الالتزام إلى الحد
  .4لتمسك بالظروف الطارئة بااتفاق يقضي بعدم السماح للمدين  كلُّ 3احيث يقع باطلً ،النظام العام

وهذا مـا سـيتم    قد يتم التساؤل فيما إذا كان بإمكان القاضي أن يقوم بفسخ العقد أم لا؟
  توضيحه في الفرع الثالث

  فسخ العقد  : الفرع الثالث

الطارئة  لا يخول التشريع المصري القاضي بأن يقضي بفسخ العقد مهما كانت الظروف
هـو جـزاء    عطاء القاضي سلطة الفسخ في هذه الحالة كون الردإوالسبب في عدم  ؛أو قسوتها

بينما الفسخ هو جزاء استحالة تنفيذ العقد أو عدم تنفيذه مـن جانـب    ،5نظرية الظروف الطارئة
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 ـ قده ع الفلسطيني فإنّوبالنسبة للمشر ،1عذار بالاتفاقأعذاره أو بدون إالمتعاقد الآخر بعد  ى تبنّ
  .2المصري المشرعموقف 

الالتزام المرهق إلـى   القاضي لرد تدخّلمعايير وصور  بتوضيح بعد أن قامت الباحثة
المعقول فإنها تقترح أن يتم تعديل  الحدة نصمن المشروع المـدني الفلسـطيني   )151( الماد، 

إذا طـرأت  " :كـالآتي  المـادة  نصبحيث يصبح  إضافة معيار الموازنة بين مصلحة الطرفينب
تنفيذ الالتـزام  يصبح ب على حدوثها أن وترتّ، عهاالوسع توقّ ة لم يكن فيحوادث استثنائية عام

بعـد موازنـة   و -ا للظـروف تبع -جاز للمحكمة ،يهدده بخسارة فادحة ،للمدين االتعاقدي مرهقً
اتفاق يقضي بغيـر   ا كلُّويقع باطلً ،المعقول الالتزام المرهق إلى الحد أن ترد مصلحة الطرفين

  ".ذلك
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  المبحث الثاني

  ل الشرط الجزائي ومنح نظرة الميسرةالقاضي في تعدي تدخّل

عـدم تنفيـذ المـدين     عن الضرر الذي يصيب الدائن نتيجة الأصل في تقدير التعويض
فـي  و لكن ،-ختصاصصاحب الا لكونه -من قبل القضاء أن يتم أو التأخر في تنفيذهلتزامه لا

لأطراف العقد أن يقوموا بتحديد قيمة الشرط الجزائي بصورة مسـبقة   المشرعنفس الوقت أجاز 
العقـد  (وقاعـدة   )سـلطان الإرادة (على مبدأ  بناء ،لاحق أو في صورة اتفاق ،عند إبرام العقد

  .1لشرط الجزائيل منمتض عقد في عصرنا هذا من بند و أيفلا يخل ،)شريعة المتعاقدين

 تـدخّل ال للقاضـي  المشرعأجاز قد ف ،ا على مصراعيهترك مفتوحهذا الأمر لم ي ا أنإلّ
كان الضرر الذي أصـاب الـدائن   و ،ا للمدينا فادحال تضمن ظلمفي ح لتعديل الشرط الجزائي

لتعديل قيمة الشـرط الجزائـي    تدخّلقد ي أو ،د في الشرطبالنسبة للتعويض المحد ضررا بسيطًا
الضرر الحاصل أعلى بكثير من قيمة التعويض  لم فادح على الدائن في حال رأى بأنلمنع أي ظ

  .2المحدد في الشرط

إبرام عقود تتضمن التزامات مؤجلة يتراخى تنفيذها إلى حلول الأجـل المتفـق    قد يتم
 ،ضمن الإطار الزمني المحدد في العقد طواعيةًلتزامات هذه الا يتم إيفاءفمن البديهي أن  ،عليه
 ،دره في تنفيذ التزامه ضمن الأجل الزمنـي المحـد  خاص يؤخّ لمدين ظرفٌمع ايحدث  قد لكن

هذا ماو ،ا للوفاءتأخره مبرر فيمنحه أجلً وبعد تقدير القاضي يرى بأن أو  )نظرة الميسرة( ىيسم
  .3)الأجل القضائي(

ث عـن مـا   في المطلب الأول تحد ،نبتقسيم هذا المبحث إلى مطلبيلذلك قامت الباحثة 
  .ثت عن الأجل القضائيدوفي المطلب الثاني تح ،)تفاقيالتعويض الا(يسمى بالشرط الجزائي 
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  )التعويض الاتفاقي(الشرط الجزائي  :المطلب الأول

عقد من بنـد   فلا يكاد يخلو أي ،لقد شاع استخدام الشرط الجزائي في حياتنا المعاصرة
فمتى وقع خطأ مـن أحـد    ،يعتبر شريعة المتعاقدين فمثل هذا الشرط ،جزائيالشرط للمتضمن 
التـي سـيتم توضـيحها    و -للمتعاقد الآخر مع تحقق الشروط الأخرى وتحقق ضرر المتعاقدين

وفي حال عدم التناسب بين الضرر  ،ضرر التعويض الذي سبق الاتفاق عليهتاستحق الم -الاحقً
  .القاضي لإعادة التوازن العقدي تدخّلالتعويض الاتفاقي يو الواقع

أو  ،أو التعويض الاتفاقي ،البند الجزائي :منها ،طلق على الشرط الجزائي عدة تسمياتأُ
والبعض أطلق عليه اسم التعويضات  ،أو الشرط التغريمي ،أو الجزاء التعاقدي ،الجزاء الاتفاقي

  .1ا هو الشرط الجزائيالشائع استخدام لكن ،الجزائية

ولتوضيح مفهوم الشرط الجزائي وخصائصه وبيان شروط استحقاقه ثم الحـديث عـن   
  .نطاق سلطة القاضي لتدخل في تعديل الشرط الجزائي تم تقسيم هذا المطلب إلى عدة فروع 

  ط الجزائي تعريف الشر: الفرع الأول

ف العقد على مقـدار التعـويض   ه اتفاق مسبق بين أطراف الفقه الشرط الجزائي بأنّعر
هذا الإخلال في صورة عـدم تنفيـذ    ويرد ،بالتزامه التعاقديزم به الطرف الذي أخل الذي يلت

 امما سـبب ضـرر   ،أو تنفيذه على نحو غير ما اتفق عليه ،ا أو التراخي في تنفيذهلتزام أصلًالا
  .2للمتعاقد الآخر

 قتضاه يلتـزم شـخص  اتفاق بم" :هستاذ سليمان مرقس الشرط الجزائي بأنّف الأعر وقد
ر صلي مقـر أفي حالة إخلاله بالتزام  –يكون في الغالب دفع مبلغ من النقود –بالقيام بأمر معين
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 ،أو التـأخير  ،له على هذا الإخـلال  جزاء ،ره في الوفاء بذلك الالتزام الأصليأو تأخّ ،في ذمته
1"ا للدائن عما يصيبه من ضرر بسبب ذلكوتعويض.  

التعويض الذي يقوم بتقديره المتعاقـدان  "ه فه الدكتور عبد الرزاق السنهوري بأنّكما عر
أو يتفقان على ،والذي يستحقه الدائن إذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامه ،ا من تركه للقاضيا بدلًمقدم 

  .2"ر المدين عن تنفيذ التزامهمقدار التعويض في حالة تأخّ

3وعقود التوريد والنقل عقود المقاولةفي الشرط الجزائي  ا ما يردكثير.  

  خصائص الشرط الجزائي: الفرع الثاني

  :هيو ،لشرط الجزائيللسابقة عدة خصائص ا اتالتعريف من نستنتجو

 ـ ،أطراف العقد سابق لوقوع الضرر بين على اتفاق بناء شرط ذو طابع اتفاقي يتم هو • ا إم
من أجل تقدير التعويض الذي يهدف إلـى   4أو في صورة اتفاق لاحق ،كبند من بنود العقد

 .5لتزاماتإصلاح الأضرار الناجمة عن الإخلال بالا

• ايعد هذا الشرط التزام و ،لتزام الأصليللا اتابعيدور معه وجودلتزام فبطلان الا ،اا أو عدم
ا والشـرط  لتزام الأصلي صـحيح ا إذا كان الاإلّ ،لتزام التابعب عليه بطلان الاالأصلي يرتّ

 .6فيقتصر البطلان على هذا الأخير دون الالتزام الأصلي ،االجزائي باطلً
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• يعد االتزام ااحتياطي، فهو تنفيذ  ،ق سببها عند تحقّلجأ إليه إلّفالشرط هو وسيلة احتياطية لا ي
ولا يمكن  ،أو التأخر في التنفيذ ،لتزامبمقابل عن طريق التعويض عند عدم التنفيذ العيني للا

ا ولا يكون الدائن مجبر ،كونه يعتبر بمثابة التنفيذ العينيلأن يجتمع هذا الشرط مع التعويض 
 ـ ا في الأحوال التي يتعذر فيها تنفيذ الالتزام الأصليعلى قبول التعويض إلّ كمـا أن   ،اعينً

قيام بالتنفيـذ  للحصول على ترخيص لل وجود الشرط لا يحرم الدائن من اللجوء إلى القضاء
والرجوع على هذا الأخير بالنفقات حتى لو زادت عن قيمة الشرط  ،العيني على نفقة المدين

 .1الجزائي

ويجـب   ،مسـبق علـى التعـويض    قااتف فهو ،للتعويض جزئي تقديرهو الشرط الجزائي  •
 .2ضرر وعلاقة سببية ثم الإعذارو وهي خطأ ،لاستحقاقه توفر جميع شروطه

  الشرط الجزائي استحقاق شروط: الفرع الثالث

ا إذا صدر مـن المـدين   لا يثبت استحقاق التعويض الناجم عن تحقق الشرط الجزائي إلّ
 ـ كما لا يسـتحق ا  ،خطأ تسبب بضرر يصيب الدائن وتحقق العلاقة السببية بينهم ا لتعـويض إلّ

  :بنوع من التفصيل شرط من هذه الشروط كلَّ الباحثة تناولتف ،بإعذار المدين

  3الخطأ :اأولً

ا في عدم قيام المدين بتنفيذ التزامه كلي يتحققو ،ساس الشرط الجزائيأ يعد ركن الخطأ 
ّاأو جزئي، اأو تنفيذه بشكل معيب أو متأخر.  

فإذا كـان الخطـأ    ،في حجم التعويض له تأثير ،المسؤولية المدنيةهو ركن من أركان و
يؤثر على المبلـغ   وهذا ما ا،بنسبة خطأ كل منهم م توزيع المسؤوليةيت بين طرفي العقد امشتركً

 ،لدائن اثبـات ذلـك  فيقع على ا فقط المدين قبل ا في حال كان الخطأ منأم ،الذي يستحقه الدائن
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حال كانت التزامات المـدين  في أنّه واستثناء على ذلك  ،1"على من أنكر فالبينة للمدعي واليمين"
 ـ ،تحقيق نتيجة فيكفي على الدائن أن يثبت عدم تحققهـا التزامات بالملقى على عاتقه هي  ا إذا إلّ

فالشرط  ،وبالتالي ينفي المسؤولية عن نفسه ،عدم تنفيذ التزامه كان بسبب أجنبي أن اثبت المدين 
ا بوجود علاقة سببية بين هذا التعويض إلّ ستحقّولا ي لتعويض مستحقّ تقدير الجزائي ما هو إلا

  .الخطأ والضرر

الضرر :اثاني  

 لا يستحق الشرط الجزائي إذا لم يتحققو ،هو الركن الثاني من أركان المسؤولية المدنية
  . 2ضرر الدائن لم يلحقه أي ثبت المدين بأنأأو إذا  ،الضرر

وفي حال جاوز الضرر قيمة التعويض الإتفاقي لا يستطيع الدائن المطالبة بزيادة قيمـة  
  . 3التعويض إلا في حال اثبت هذا الأخير أن الضرر قد حصل بفعل غش أو خطأ المدين

  4العلاقة السببية :اثالثً

وهو عدم قيامه بتنفيذ التزامه أو تأخره في تنفيـذ   ،خطأ المدين بينعلاقة  تتمثل بوجود
ضرر  من ترتب على هذا الخطأما و ،تنفيذه بشكل جزئي وأ ،و تنفيذه بشكل معيبأ ،لتزامهذا الا

  .أصاب الدائن

ة لكـون  أو انتفاء العلاقة السببي ،سبب الأجنبيلثبات المدين ليتم بإ قة السببية ونفي العلا
لا وعليـه   ،وبالتالي انتفاء المسؤولية ،متوقع في المسؤولية العقدية غير أو ،غير مباشرالضرر 

  .يستحق التعويض
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الإعذار :ارابع  

 ،أو غير رسـمي  ،االتزامه رسميتوكيد تأخر المدين في تنفيذ " :هبأنّ افقه يقصد بالإعذار
  "1بدعوته إلى التنفيذ بتوجيه إنذار إليه

إعذار  -القانون نصب -يجب على الدائن ،عليه ولاستحقاق قيمة الشرط الجزائي المتفق
  .2المدين من أجل مطالبته بالتنفيذ العيني للالتزام الأصلي

 ويمكن أن يـتم  ،وقد يتم الإعذار بإنذار المدين أو ما يقوم مقام الإنذار كالورقة الرسمية
هذا مـا  و ،ورد في قانون المرافعات ل حسب ماالإعذار عن طريق البريد المسج عليـه   نـص

اختلفا بنقطـة   همالكن ،3القانون المدني المصري واتفق معه في ذلك المشروع المدني الفلسطيني
 ـ من القانون المدني 4)219( المادة في نصالمصري  المشرع تتمثل في أن ةواحد "...  هعلى أنّ

كما يجوز أن يكون مترتبـ ا بمجرد حلولا على اتفاق يقضي بأن يكون المدين معذر  ل دون الأج
فكان من الأفضل على المشروع الفلسطيني اضافة هذه الجملة الى  ،"جراء آخرإاجة إلى أي الح

  .245بدلا من النص عليها في المادة  244نص المادة 

ةت نصمن القانون المدني المصري على حالات لا ضرورة فيها لإعذار  5 )221( الماد
أو  ،إذا أصبح تنفيذ الالتزام غير ممكن أو غير مجد بفعل المـدين  أنّه ومن هذه الحالات ،المدين

أو في حال كان محلّ ،ا عن عمل غير مشروعإذا كان محل الالتزام تعويض شـيء   الالتزام رد
بالإضافة لذلك في حال صرح  ،خذه دون وجه حق وهو عالم بذلكأأو  ،ه مسروقيعلم المدين بأنّ
هذه  المصري على المشرعالفلسطيني مع  المشرعاتفق و .القيام بالتزامهه لا يريد المدين كتابة أنّ

                                                           

 .44ص. مرجع سابق: طارق محمد مطلق ،أبو ليلى :مشار إليه لدى 1
الدار الجامعية : بيروت. دون طبعة. )دراسة مقارنة في القانونية المصري واللبناني(أحكام التزام : العدوى، جلال علي 2

  .144ص. م1992. للطباعة والنشر
 .من المشروع المدني الفلسطيني 244راجع نص المادة  3
  .من القانون المدني المصري 219راجع المادة  4
  .ن القانون المدني المصريم 221راجع المادة  5
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وهـي حالـة اتفـاق     ،ه أضاف حالة خامسةلكنّ ،1)245( المادةعليها في  نصالتي و الحالات
  .2د حلول الأجل دون حاجة إلى إعذارعلى تنفيذ الالتزام بمجر الطرفين كتابةً

حكم محكمة الاستئناف المنعقدة فـي رام االله رقـم    :ومن التطبيقات القضائية على ذلك
ويشترط لإعمال الشرط الجزائي بين العاقدين هـي نفـس شـروط    "... م  2016لسنة  )811(

حد العاقدين في عدم ألهذا الشرط وهو الخطأ من قبل  ركانأن يتوفر أفيجب  ،استحقاق التعويض
ن لم إولا يستحق الشرط الجزائي كذلك  ،الضررالتزامه بالتنفيذ بما التزم به ضمن العقد والثاني 

فاذا لم يوجد ضرر،  ،ن الضرر هو ركن لاستحقاق للتعويضأو ،صاب الدائنأيكن هناك ضرر 
ن تكون هنـاك  أويجب  ،الشرط الجزائي في هذه الحالة لإعمال ولا محلّ ،فلا يستحق التعويض

  .3"فاذا لم تتوفر فلا يمكن التعويض على الطرف المدعي ،والضرر أعلاقة سببيه بين الخط

  في تعديل الشرط الجزائي تدخّلللنطاق سلطة القاضي  :الفرع الرابع

فرت شروط الشرط الجزائي أن يحكم القاضي بالمبلغ المتفق عليـه  االأصل في حال تو
للقاضي أن يقوم بتعـديل الشـرط    المشرعلكن في بعض الحالات أجاز  ،دون زيادة أو نقصان

كونها لقاضي سلطة ال لا يسمح للأفراد باستبعادو ،الجزائي المتفق عليه سواء بالزيادة أو النقصان
  .4تعتبر من النظام العام

 ،أو زيادتـه  ا بتخفيض هذا الشـرط إم القاضي في تعديل الشرط الجزائي تدخّليكون و
  :وهذا ما سيتم تناوله بالتفصيل

   

                                                           

  .من المشروع المدني الفلسطيني 245راجع المادة  1
  .48ص .مرجع سابق: طارق محمد مطلق ى،أبو ليل 2
: المشـار إليـه فـي   . م2016لسـنة   811حكم محكمة الاستئناف المنعقدة في رام االله في الـدعوى الحقوقيـة رقـم     3

https://maqam.najah.edu/judgments .11:00: الساعة. م8/11/2019: تاريخ آخر زيارة.  
-ه1415. مطابع دار الشـعب : عمان. 1ط. )تفاقيالتعويض الا(الشرط الجزائي  :القاضي درادكه، فؤاد صالح موسى 4

  .348ص. م1995
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  القاضي لتخفيض الشرط الجزائي تدخّل: اأولً

عد حدالفلسطيني الحالات التي يجوز فيها للقاضي تخفيض الشـرط الجزائـي   المشر، 
يجوز للقاضـي أن  "ه على أنّ 1)241/2( المادةفي  نصحيث  ،المصري المشرع مثيله في ذلكو

 الالتزام الأصلي قد نفذّ أو أن ،ا فيهالتقدير كان مبالغً ثبت المدين أنأإذا  ،يخفض هذا التعويض
  ."في جزء منه

أن هناك حالتين يستطيع فيهـا المـدين اللجـوء للمحكمـة      تبيني المادة نصمن خلال 
  :وهما ،والمطالبة بتخفيض قيمة الشرط الجزائي

  ا فيهتفاقي مبالغًفي حال كان تقدير قيمة التعويض الا :الحالة الأولى

فلا يكفي أن يثبت المـدين   ،حالة عدم التنفيذ بقوته الملزمةتفاقي في يحتفظ التعويض الا
بالتـالي يسـتطيع   و ،بحقه المبلغ مجحفٌ ن يثبت بأنأبل يجب ، أن المبلغ يجاوز مقدار الضرر

الذي يتناسب مع مقـدار الضـرر   القاضي أن يخفض هذا التعويض إلى الحد،  الـذي   لا الحـد
  .2يساويه

فيكون المقصود بالشرط الجزائي المبـالغ فيـه    ،من النقود التزام مبلغًفإذا كان محل الا
القانوني الفوائد الربوية والتي يتوجب تخفيضها إلى الحد، لتزام غيـر ذلـك   الا ا إذا كان محلّأم

 ،المدين على الوفـاء  ا لدفعا ماليلجزائي أن يكون تهديدفيكون المقصود من المبالغة في الشرط ا
تقـدير  بالتـالي  و ،وعليه يجوز للقاضي أن يعيد النظر فيـه  ،المالي فيكون حكمه حكم التهديد

  .3ا للقواعد العامةالتعويض وفقً

وجـود الشـرط الجزائـي    " قررت محكمة النقض المصرية في هذا الشأن على أنوقد 
وعلى القاضي إعمال  ،تقدير التعويض فيه متناسب مع الضرر الذي لحق الدائن يفترض معه أن

                                                           

 .من القانون المدني المصري 224/2يقابلها نص المادة  1
 .76–75ص. م2003. دار الجامعة الجديدة: الإسكندرية. دون طبعة. النظرية العامة للالتزام: سعد، نبيل إبراهيم. د 2
  .351ص. مرجع سابق: القاضي درادكه، فؤاد صالح موسى 3
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لا إذا أثبت المدين أن التقدير كان مبالغا فيه إلى درجة كبيرة وفي هذه الحالة يجوز إّ ،هذا الشرط
  .1" للقاضي أن يخفض التعويض المتفق عليه 

  2حالة التنفيذ الجزئي :الحالة الثانية

لكن من  ،في حال عدم قيام المدين بتنفيذ التزامه بشكل كلي يوضع الشرط الجزائي عادةً
قد يقوم القاضي بتخفيض قيمة الشرط الجزائي  ،أجل اعادة التوازن المالي للعقد منو باب العدالة

ة مـا  ض قيمة الشرط الجزائي بقدر أهميتخفّ ،ذ في جزء منهفّثبت المدين أن الالتزام نُأفي حال 
فقد يرى بعـدم   ،ا على التخفيضمجبر القاضي لا يكون شارة هنا بأنمن الإ دولا ب ،نفذه المدين

  .ذ المدين ما لا يلبي احتياجات الدائنض قيمة الشرط الجزائي في حال نفّتخفي

القاضي لزيادة الشرط الجزائي تدخّل :اثاني  

  :3وهي، يقوم القاضي بزيادة قيمة الشرط الجزائي في عدة حالات

ويقصد  ،بحيث لا يتناسب مع الضرر الفعلي، اأو ضئيلً بسيطًافي حال كان الشرط الجزائي  •
عفاء المدين من المسؤولية التي تترتب عليه نتيجة عـدم تنفيـذه   إ البسيطبالشرط الجزائي 
ا إلى درجة كبيرة بسيطًا فيه أو يتم تقدير الشرط الجزائي إذا كان مبالغًف ،الالتزام المناط به

 .وقت الحكم

 ا أو خطـأً شين غا بدرجة كبيرة وارتكب فيها المدا أو ضئيلًبسيطًإذا كان الشرط الجزائي  •
اجسيم. 

 ،عفاء من المسؤولية في نطاق الفعل الضـار الحالة التي يقصد بها من الشرط الجزائي الإ •
عفاء المدين من مسؤوليته في نطاق الفعل الضـار غيـر   إفالشرط الجزائي الذي يتضمن 

 .ا في المطالبة بزيادة قيمة الشرط الجزائييرتب حقًو ،جائز

                                                           

  .76ص. مرجع سابق: طارق محمد مطلق ،أبو ليلى :المنشور لدى. م5/12/1968 ق، جلسة 34لسنة  563طعن رقم  1
 .70ص .مرجع سابق: أحمد، خليل 2
  .367-365ص. مرجع سابق: القاضي درادكه، فؤاد صالح موسى 3
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من خلال رجوعها لحكم محكمة الاسـتئناف   المصري وجدت الباحثةلمشرع فبالنسبة ل
يخضع للزيادة  الشرط الجزائي"أن  على نص حيث م،2018لسنة  )9(المنعقدة في رام االله رقم 

 ـ ،بخلاف القانونين المصري والسـوري  ،و النقصان حسب قيمة وحجم الضرر الواقعأ ن ذياللّ
المصري  المشرع ليه ترى الباحثة بأنوع ،"1دون زيادةجازا تخفيض قيمة الشرط الجزائي لكن أ

مـن قبـل    جسـيمٍ  أو خطأٍ شٍّا إذا ثبت الدائن بوجود غلم يأخذ بحالة زيادة الشرط الجزائي إلّ
 ا بنـاء شرط الجزائي إلّخذ بحالة الزيادة في قيمة الألم يف لسطينيسبة للمشرع الفا بالنّأم ،2المدين

3نعلى حالتي:  

فبالتالي يقوم القاضي بزيادة  ،ا أو خطأًشن المدين ارتكب غأفي حال أثبت الدائن  :الأولى الحالة
مـن   )241/3( المادةأوردته هذا ما و ،مقدار الشرط الجزائي بالشكل الذي يتناسب مع الضرر

 تفاقي فلاإذا جاوز الضرر قيمة التعويض الا"ه ت على أنّنصحيث  ،المشروع المدني الفلسطيني
 ـثبت أن المدين قد ارتكب غأا إذا إلّ ،يجوز للدائن أن يطالب بأكثر من هذه القيمة ـش   أًا أو خط

اجسيم".  

: إذا كان التعويض الاتفاقي يتضمن تخفيضاً أو اعفاء من المسؤولية التقصـيرية  :الحالة الثانية
، وفي حال تم الاتفـاق علـى    4فلا يجوز الاتفاق على اعفاء المدين من مسؤوليته التقصيرية 

  .اعفائه يكون هذا الاتفاق باطلا لتعارضه مع النظام العام 

لكن في حال كان مقدار التعويض الاتفاقي تافها أو أقل من قيمة الضرر الناشئ عن العمل الغير 
مشروع جاز لدائن التقدم بطلب من المحكمة لزيادة مقدار التعويض بحيث يتناسب مع الضـرر  

  . 5من المشروع المدني الفلسطيني  190وهذا ما نصت عليه المادة  الحاصل

                                                           

: المشـار إليهـا لـدى   . م2018لسـنة   9المنعقـدة فـي رام االله رقـم     في الدعوى الحقوقيـة  حكم محكمة الاستئناف 1
https://maqam.najah.edu/judgments/276 .11:30: الساعة. م9/11/2019: تاريخ آخر زيارة.  

 .من القانون المدني المصري 225راجع نص المادة  2
 .82-81ص. مرجع سابق: طارق محمد مطلق ،أبو ليلى 3
  .من القانون المدني المصري 217/3راجع نص المادة  4
يقع باطلا كل شرط يقضي بالإعفاء أو التخفيف من المسئولية المترتبة على الفعل الضار، " على أنه  190نصت المادة  5

  ."ومع ذلك يجوز اشتراط تشديد هذه المسئولية، ما لم ينص القانون على خلاف ذلك
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ولا بمن الإشارة د أيضالتأكد من مشـروعية الشـرط    سلطة القاضي تمتد إلى ا إلى أن
ي حال كان هذا الشرط غير مشروع أو فو ،لنظام العام والآداب العامةلالجزائي في عدم مخالفته 

 ،قانوني أو شرعي فالقاضي يحكم ببطلانه نصمشروع كمخالفته للتزام الذي يكفله غير كان الا
ا فليس مجبـر  ،يالأطراف للبند العقد أكد من التكييف الذي يعطيهلتل سلطة القاضي كذلك تمتدو

 ـالبند المعروض أمامه يشكل شرطً فالقاضي يتأكد من أن ،فراد العقدأبتكييف  كـون   ،اا جزائي
عطـاء  إبحيث يقـوم القاضـي    ،الذي يتوافق مع مصالحهم بالتكييفا الأطراف يتمسكون غالب

للبحـث   ةضافبالإ ،ا بعين الاعتبار الظروف والملابسات المحيطةالوصف القانوني الصحيح آخذً
للمتعاقدين ة المشتركةعن الني، فر شـروط اسـتحقاق   اق من تـو ا امتداد سلطته إلى التحقّوأيض

الأمـر   أو أن ،بالمبلغ المتفق عليـه  ااستحقاق الدائن تعويض لكونها الفيصل في الشرط الجزائي
  .1فق عليه مع الضرر الفعلييتطلب مراجعة لعدم تناسب المبلغ المتّ

وفي نهاية هذا المطلب لا بما من توضيح أمرٍ د، سلطة القاضي فـي تعـديل    وهو بأن
 لكـن  ،من تلقاء نفسـه  تدخّلكون القاضي لا يستطيع ال ،الشرط الجزائي ليست من النظام العام

إذا كان الالتزام  أي ،فهي من النظام العام ،الأطراف المتعاقدة لا تستطيع استبعاد سلطة القاضي
يراد شرط مضمونه استبعاد الرقابة إدائن لفلا يجوز ل ا بشرط جزائي يكفل تنفيذهالأصلي مشمولً

  2.القضائية

  )الأجل القضائي(الميسرة  نظرة سلطة القاضي في منح :المطلب الثاني

فالقاضـي قـد    ؛استثناء على مبدأ سلطان الإرادة )الأجل القضائي(تعتبر نظرة الميسرة 
ثناء سير دعـوى فسـخ   أسواء  ،يذ التزامها معقولة لتنفا أو آجالًجلًأيمنح المدين في حال عسره 

التي يرفعها الـدائن   -اا معيبتنفيذًا أو تنفيذه ا أو جزئيلتخلف المدين عن تنفذ التزامه كليّ -العقد
لكن قبل الحديث عن سلطة القاضي  ،4جراءات التنفيذ التي يباشرها الدائنإثناء أأو  ،3على المدين

                                                           

 .81-79، 75-74ص. مرجع سابق: أحمد، خليل 1
  .78ص. سابقالرجع الم 2
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في منحها لا بمن الإ بداية دع شارة إلى أنعوكذلك  ،1المصري أخذ بنظرة الميسرة المشرالمشر 
  .3العقد اعتبرها من تطبيقات تعديلالذي  2الفلسطيني

لمقصـود بنظـرة   ا بداية من توضيح دب لا ،ل عن سلطة القاضيلحديث بشكل مفصول
فرع الأول تحدثت في ال ،نقامت الباحثة بتقسيم هذا المطلب إلى فرعي لذلك ،الميسرة وشروطها

القاضي في منح نظرة  عن سلطة وفي الفرع الثاني تحدثت ،اوشروطه ة نظرة الميسرةعن ماهي
  .الميسرة

  وخصائصها ة نظرة الميسرةماهي :لفرع الأولا

ها المهلة التي يمنحها القاضي للمدين بدينٍرة الميسرة بأنّف نظتعر ا مستحق الأداء استناد
قضائي يجوز منحه للمدين بشروط  ها أجلٌا بأنّفت أيضركما ع ،لظروف سيئة تحيط بهذا المدين

  .4معينة

، "أجل قضائي يجوز منحه للمدين بشروط معينة"ها بأنّف بعض الفقه نظرة الميسرة عرو
 ،مهلة التنفيذ أو الأجل القضائي التي يمنحها القاضي للمدين عاثر الحظ"ها فها بأنّهناك من عرو

 ـ  ،جسيم الدائن من ذلك ضرربلو يلحق و إذا استدعت حالته ذلك ،حسن النية ذ وذلك حتـى ينفّ
  .5"التزامه ويتوقى الفسخ

إن و" :حيث قال تعـالى  ،ر أصل نظرة الميسرةبتعتإّنها ف شريعة الإسلاميةلبالنسبة لا أم
حيث يقصد بالعسـرة  ، 6"كنتم تعلمون لكم إن قوا خيرتصد نأَو كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة

  .7ة فهي التأخيرا النظرأم ،ضيق الحال من جهة المال
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تعد ـوالتي  ،على القاعدة العامة في الوفاء نظرة الميسرة استثناء  ة ت عليهـا  نصالمـاد 
الوفاء فور ترتـب   يجب أن يتم"ه ت على أنّنصحيث  ،من المشروع المدني الفلسطيني 1)376(

كمـا تعتبـر مـن     ،"يقضي بخلاف ذلك نصلم يوجد اتفاق أو  ا في ذمة المدين مالتزام نهائيالا
بالإضـافة   ،فلا يجوز للأطراف الاتفاق على استبعاد امكانية قيام القاضي بتطبيقها ،النظام العام

  .2و موافقتهأسلطة القاضي بمنح نظرة الميسرة دون طلب المدين تكون إلى ذلك 

  القاضي في منح نظرة الميسرة تدخّل :الفرع الثاني

ا بتوفر ا للوفاء إلّبتنفيذ التزامه التعاقدي أجلً لا يستطيع القاضي أن يمنح المدين الذي أخلّ
  :5وهي ،34ةضوابط معين

 ت عليـه صما نومثال ذلك  ،منح نظرة الميسرة القاضي من قانوني يمنع نصعدم وجود  :اأولً
علـى   حيث لا يجوز للقضاة بناء ،المصري من القانون التجاري )189( المادةو ،)156( المادة
هاتيأن يعطوا مهلة لدفع قيمة الكمبيالة أو السندات الأذنية أو السندات لحاملها نن المادتي.  

ولديه المال الكفاية للوفاء بالتزامه ،أن يكون المدين حسن النية في تأخره :اثاني، عدم الوفاء  وأن
مثل عدم استطاعته بيع عقارات أو منقـولات   ،يكن في مقدوره تدبيره ولم ،لم يكن بتقصير منه
  .يستطيع التصرف بهافيطلب مهلة حتى 

فإذا كان التأجيل ، ضرر جسيم من جراء منح المدين نظرة الميسرةأي لحق بالدائن يأن لا  :اثالثً
ا كأن يكون الدائن معتمـد  ،عن منح الأجلحينها القاضي يمتنع ضرر جسيم فأي سيلحق بالدائن 

  .لا يستطيع التأخر في الوفاء بهفين لسداد دين مترتب عليه على الد
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 ـ و ،يقدر بقدرة المدين على الوفاء بالدينوا أن يكون الأجل معقولً: ارابعا يكون هذا الأجل قاصر
وأن يكون كذلك ،نح الأجل دون غيره من المدينينعلى المدين الذي م  علـى الـدائن    اقاصـر

  .المحكوم به في مواجهته

كأن يتم الاتفاق بين طرفي العقد  ،القاضي في منح الأجل القضائي في عدة حالات تدخّلي
القاضي لتحديد أجـل يـتم    تدخّلفي ،على ذلك ثم حدث خلافٌ ،على الوفاء بالالتزام عند المقدرة

 ،اعليه مسبقً ابأجل معين متفقً اأو قد يكون الالتزام الملقى على عاتق المدين محدد ،خلاله التنفيذ
القاضي في  تدخّليكذلك و ،الأجل ولم يتمكن المدين من تنفيذ الالتزام بسبب إعساره حلّأنّه قد و

حال تم الإخلال بالالتزام من قبل أحد المتعاقدين في عقد ملزم للجانبين أثناء طلب الفسـخ مـن   
  .1وفي هذه الحالة يجب أن تتوافر شروط الفسخ القانونية ،الطرف المتضرر من الإخلال

إزاء الفسـخ   سلطة القاضي في منح الأجل القضائيسيتم توضيح مدى  ،على ذلك بناء
  :الأجل القضائي بمناسبة دعوى التنفيذ سلطته في منح ومدى ،القضائي

  في منح نظرة الميسرة زاء دعوى الفسخإ سلطة القاضي :اأولً

الأجل دون قيـام أحـدهما    فيحلّ ،قد يتم الاتفاق بين المتعاقدين على أجل لتنفيذ الالتزام
وعليه فإن  ،طرف الآخر المطالبة بفسخ الاتفاق المبرم بينهمالمما يتيح الفرصة ل ،بتنفيذ التزامه

الإخلال وقع من قبل المدين  بأن في شأن ذلك يتأكد بداية اقبل أن يتخذ قراروقاضي الموضوع 
تأكد القاضي مـن   فمتى ،حمل نتائجهعلى ت القدرة لديه -طالب الفسخ-أن الدائنو ،وليس الدائن

 ،أو رفض الفسـخ  ،ا بفسخ العقدفي اتخاذ القرار المناسب إم يكون له الحقّ ،توفر شروط الفسخ
فمنح الأجل يكون حسب سـلطة   ،طلب المدين ذلك دون اشتراط العقد ا لتنفيذأو منح المدين أجلً
  .2القاضي التقديرية
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بمناسبة دعوى التنفيذ الميسرةسلطة القاضي في منح نظرة  :اثاني  

حيـث يقصـد بـه     ،الأجل الممنوح في دعوى التنفيذ أساسـه اعتبـارات العدالـة    إن  
فمهلة التنفيذ التي يمنحها القاضي للمدين في دعـوى التنفيـذ    ،التخفيف من القوة الملزمة للعقود

ويشترط في هذه الحالة ثبوت حسن  ،ا معينةآجالً أو اا معينجلًأالمرفوعة من قبل الدائن قد تكون 
وقد لا يمهل القاضي المدين وبالتالي يـتم فسـخ    ،عدم الحاق ضرر جسيم بالدائنو النية للمدين

  .العقد

جراءات التنفيذ المرفوعة من قبل الـدائن  إا للمدين يتم وقف وفي حال منح القاضي أجلً
وقت يستطيع الـدائن أن يتخـذ   لكن في نفس ال ،حتى ينقضي الأجل الذي منحه القاضي للمدين

  .1ةجراءات تحفظيإ

فـيمكن   ،منح نظرة الميسرة أو الأجل القضائي ليست محصورة فقط بقاضي الموضوع
مور المستعجلة أن يقوم بمنحها في حال تم المطالبة بها أمام القضاء دون أن يكون له لقاضي الأ

  .2لتعلقهما بأصل الحقتنفيذ الأو دعوى  ،في النظر في دعوى الفسخ الحقّ
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  المبحث الثالث

  سلطة القاضي في تكميل وتحويل وتصحيح العقد

يتم من خلاله تحقيق أهداف وغايـات   الأشخاص،العقد من أهم أدوات التعامل بين  يعد
التعاقد بالاتفاق على جميع المسائل التـي   وبالتالي يتم ،قتصاديمعينة على الصعيد القانوني والا

لكن في بعض الأحيان قد يغفل المتعاقدان عن تنظيم المسائل التفصيلية التي قد تنشأ  ،تخص العقد
  .ا من قبل القاضي من أجل تكميل العقدتدخّلًالأمر الذي يستدعي  ،من العقد

 ـنتج أثرالعقد الباطل لا ي وكما هو معروف بأن ،باطل قد نكون بصدد عقدو  ـا إلّ ه ا أنّ
وبصورة مغـايرة   ،كيان مستقل يوذ ،لتكوين تصرف آخر صحيحيحتوي على عناصر كافية 

ا إلى تصـحيح العقـد   سلطة القاضي أيض تمتدو كما، 1فيقوم القاضي بتحويله ،للتصرف الأول
ابإضافة عنصر جديد يؤدي إلى جعله صحيح.  

لذلك قامت الباحثة بإيراد هذا المبحث للحديث عن سلطة القاضي إزاء العلاقة التعاقديـة  
من خـلال تقسـيم هـذا    وذلك  ،دى قدرته في القيام بعملية التكميل أو تحويل وتصحيح العقدوم

وفي المطلب  ،تحدثت في المطلب الأول عن سلطة القاضي في تكميل العقد ،المبحث إلى مطلبين
  .ل وتصحيح العقديالثاني تناولت موضوع تحو

  سلطة القاضي في تكميل العقد :المطلب الأول

لم ترد في  كونهالالعقد  لمسائل التفصيلية التي قد تنشأ عنالمتعاقدان عن تنظيم اقد يغفل 
  .صحيح أن يتم إكمالهال بالتالي يتطلب العقدو ،ذهنهما أو لعدم توقعهما

 ،ما هو إلا تفسير لإرادة المتعاقـدين "ه بأنّ رأي بعض الفقهاءل افيقصد بتكميل العقد وفقً
وذلك بإكمال التعبير التعاقدي وهو الإرادة الظاهرة بما تتضمنه الإرادة الباطنة لهما المتجهة إلى 

  .2"ا لطبيعة العقدالعدالة وفقً تقتضيهالقانون والعرف وما 
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ود العقد التفصـيلية  ما نقص من بنل من قبل القاضي إضافةيعرف تكميل العقد بأنه كما 
  .1اخذا بعين الاعتبار طبيعة التعامل والعرف  ،برام العقدإأثناء  والتي لم يتم الاتفاق عليها 

لتزامات التي يضيفها القاضي إلـى مضـمون   ن مصدر الاأبش اءالفقه نشب خلاف بين
كون العقـد  لرادة المتعاقدين لإ في ذلك لعقد يستندفالبعض رأى بأن  القاضي حين يكمل ا ؛العقد

المتحكمة في تنظيم كافة الأمور المتعلقة  وبالتالي تكون ارادة الأطراف هي اإرادي اانونيق اتصرفً
هاء قا الجانب الآخر من الفتكملة الإرادة الناقصة، أمب فدور القاضي في هذه الحالة يكمن ،بالعقد

رادة الصريحة للمتعاقدين من خلال النصوص الإل العقد يكشف عن يكمحين القاضي  رأى بأن
 ـ يستطع  الوصول فإذا لم ،المكملةالقانونية   ،باطنـة  إلـى الإرادة ال  أإلى الإرادة الصريحة لج

  .2الأمانة في المعاملاتو مستعينا بأحكام العرف

وهذا ما سيتم ايضاحه في الفرع  بدون وجود أسباب تستوجب القيام به تكميل العقد لا يتم
  . الأول من هذا المطلب

  3أسباب تكميل العقد: الفرع الأول

الـنقص عـن    فالهدف من وراء تكملة العقد سد ،النقص في تنظيم العقد من قبل المتعاقدين •
ا بالبحـث عـن   طريق ما تتضمنه القواعد الموضوعية من أحكام، فالقاضي هنا ليس ملزم

 .الإرادة المشتركة بشأن المسألة الناقصة

مـن المشـروع المـدني     )494( المادةمثل في حال عدم صدور تعبير من قبل المتعاقدين  •
وعقد البيع وتسـجيله تكـون علـى     ،نفقات تسليم الثمن"أن ت على نصالفلسطيني والتي 

أو عرف يقضي بغير  نصمالم يوجد اتفاق أو  ،نفقات تسليم المبيع على البائعو ،المشتري
 ".ذلك
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حتـاج  لحفظ مصالح بعض فئات المجتمع والتي ت ،وسيلة حمائية استثمرها القضاء الفرنسي •
 ،والتي بذلت من أجل توسيع نطاق العقدكثرة الجهود القضائية  خاصة في ظلّ ،إلى رعاية

 .بإدخال التزامات جديدة لمضمون العقد من أجل تحقيق التوازن بين أطرافه

يستطيع أن يسيطر على  المشرعف ،يهدف التكميل إلى الفصل في مواضيع الجدل والاختلاف •
 .بيد الأفراد يسعون من ورائها إلى الإخلال بالأمن الاجتماعي العقود حتى لا تكون وسيلة

 مـا بنـاء  إنّو ،القاضي لحسم الخلاف حول المسائل التفصيلية لا يكون من تلقاء نفسه تدخّل •
فالهدف من وراء تكملة القاضـي للعقـد    ،م من أحد أطراف العقد أو كليهماعلى طلب مقد

 .قوبيان ما يدخل وما لا يدخل في هذا النطا ،تحديد نطاق العقد

كمال لعدم احتوائه على الالتزامات التي بدونها لا يتحقق الغرض إقد يكون العقد بحاجة إلى  •
 .أو التي بدونها لا يستطيع أحد الأطراف تنفيذ التزامه ،المقصود منه

 ،للمتعاقـدين  عليهـا الإرادة المشـتركة   نصلم تيقوم القاضي بإضافة التزامات جديدة 
ا فـي ذلـك طبيعـة    مراعي ،العدالة ئلة أو مبادا في ذلك بالقواعد المكميستلزمها العقد مستعينًو

  .1الالتزام

  :ولتفصيل دور القاضي في تكميل العقد تم تقسيم هذا المطلب إلى فرعين

  دور القاضي في تكميل العقد :الفرع الثاني

ةت نصولا يقتصر العقـد علـى   "ه من القانون المدني المصري على أنّ )148/2( الماد
 ـ ،ا ما هو من مستلزماتهولكن يتناول أيض ،لزام المتعاقد بما ورد فيهإ  عـرف ا للقـانون وال وفقً

  .2"والعدالة بحسب طبيعة الالتزام
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 )148/2( المادةفي  نصقد  هبرجوع الباحثة إلى المشروع المدني الفلسطيني وجدت بأن
 ـ ،لا يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فيه"ه على أنّ ا مـا هـو مـن    ولكن يتناول أيض

  ".ا للقانون والعرف وطبيعة التصرفمستلزماته وفقً

على  بناءة نصومـن ثـم   ، ايكمن تحديد نطاق العقد يما ورد فيه أولً ) 148/2( الماد
والقاضي هو المخول بتحديد ما يعتبر مـن مسـتلزمات    ،إضافة ما يعتبر من مستلزمات العقد

  .1وبالتالي تكملة العقد ،العقد

فله السلطة التقديرية في تحديد فيما إذا كـان   القاضي سلطته من القانون مباشرة، يستمد
ا نموذجية يتم الاستعانة بها أحكام المشرعفعادة يضع  ،النزاع بحاجة إلى تكميل أم لا العقد محلّ

مخالفة للأحكام  فيكون لأطراف العقد الحرية في تنظيمه وتضمين العقد أحكام ،إبرام العقود دعن
فهذه الأحكام يتم تطبيقها على أطراف العقد في  ،هي الأحكام القانونية المكملةو التي تم وضعها،

ولا يقتصر مصدر هذه الأحكام على  ،أم لم يعلموا بها ابديلا عنها، سواء علمو واحال لم يختار
ا كان مصدرها فأي ،فقد يكون مصدرها العرف أو عادة مهنة معينة من المهن أو العدالة ؛القانون

  .2تضاف إلى التعبير عن الإرادة لاستكمال ما كان يجب على المتعاقدين أن يحددوا

  العوامل التي يستعين فيها القاضي في تكملة العقد :الفرع الثاني

  3نصوص القانون :اأولً

حيث يقصد بها نصوص القانون المفسلة والتي تسـري فـي حـال عـدم    رة أو المكم 
والتي لا يجـوز الاتفـاق علـى     على خلاف النصوص القانونية الآمرة ،استبعادها أو مخالفتها

  .خلافها

ضمن تنظيم  أو ،ضمن القواعد العامة ،لة لإرادة المتعاقدينالقواعد القانونية المكم قد ترد
اة كل على حدةالعقود المسم، ا بالقواعد القانونية التي أولً ى تكمل بنودهفالعقد المسمعليهـا   نص

                                                           

 .138ص. المرجع السابق :تناغو، سمير عبد السيد 1
 .126–125ص. مرجع سابق: الحديثي، خالد عبد حسين 2
  .25-24ص. مرجع سابق: عيسى، هيثم عصام 3
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اة فتكمل بنودها بالقواعد العامـة ثـم   على خلاف العقود غير المسم ،ثم القواعد العامة ،المشرع
  .طريق الاجتهاد والاستنتاج وذلك عن ة،القواعد المنصوص عليها بالنسبة لأقرب العقود المسما

ا اتفـاقهم  فيكون كافي ،برام العقود على الأطرافإالهدف من النصوص الرئيسية تسهيل 
 ،يجاروخير مثال على ذلك عقد الإ ،على المسائل الجوهرية تاركين المسائل الأخرى دون تنظيم

ـ ،والغاية من الإجارةة والعين والأجرة فيكفي اتفاق الأطراف على المسائل الجوهرية كالمد  اأم 
فالمؤجر يلتزم بتسليم العين المؤجرة وضـمان   ،اا كاملًتنظيم المشرعقد أفرد لها فباقي الأمور 
في المقابل يلتزم المستأجر بدفع الأجرة واستعمال العين المـؤجرة بطريقـة لا    ،ةالعيوب الخفي

ات ولو لم يتفق الأطراف عليهـا  ضي يحكم على أساس وجود هذه الالتزامقاالف ،تخالف المألوف
  .في العقد

العرف :اثاني  

حيـث   ،الأعراف والعادات السائدة التي يتم العمل بهابأثناء تكملة العقد القاضي  يستعين
يعلب العرف دور1أعمال البنوك والتأمينو ا في المعاملات التجارية والبحريةا كبير.  

فقد يطبق عرف موطن التنفيذ  ،النزاع ا بتطبيق عرف معين علىلا يكون القاضي ملزم
 نـص  من الاشارة هنا بعدم جـواز مخالفـة العـرف لأي    دبولاً  ،برام العقدإأو عرف موطن 

2ا لقاعدة تدرج التشريعاتتشريعي آمر استناد.  

  طبيعة التعامل :اثالثً

جد نقـص فـي   ففي حال و ،تضفي عليه طابعا مستقلا اأحكامو لكل عقد طبيعة خاصة 
  .3هذا النقص القاضي يلجأ إلى طبيعة التعامل لسدف البنود التفصيلية

   
                                                           

 .25ص. مرجع سابق: عيسى، هيثم عصام 1
 .149–148ص .مرجع سابق: البكباشى، سحر 2
  .26ص. مرجع سابق: عيسى، هيثم عصام 3
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1ا لقواعد العدالةتكملة العقد وفقً :ارابع  

 ـ عطاء كل ذي حقّإالعدالة هي شعور كامن في النفس يسعى إلى و هـي آخـر   ف، هحقّ
ثار عدالة المكملة لآلا يقصد بالعدالة ي هذه الحالةفف  ،العقد ئل التي يلجأ إليها القاضي لتكملةالوسا
ا فـي  لها إلّيتم اللجوء  ولا ،ثار العقد في مسألة معينةآ تنظيمفي حال عدم قيام الأطراف بالعقد 

المبيـع إلـى    بنقل الحقّ البائع ملزمأن  :مثال ذلك ،في القانون أو العرف نصحال عدم وجود 
فهـذا الالتـزام    ،نقل الحقّ اعاقةقد يؤدي إلى عمل  عن أيه ملزم بأن يمتنع كما أنّ ،المشتري

  .تقتضيه العدالة

  الرقابة القضائية على دور القاضي في تكميل العقد :الفرع الثالث

ه في هذه النقص في تنظيم العقد فإنّ إلى سد حكم القاضي في تكملة العقد حال أفضىفي 
عا لإرادة محققً االحالة يكون حكموبالتالي  ،المشر بالقـانون  الصدد متعلـقٌ حكمه في هذا فإن، 

 ـأم ،وعليه يخضع لرقابة محكمة النقض ا عـن  ا حكم القاضي فيما يتعلق بالعدالة فيكون خارج
من المسائل القانونيـة التـي    عدقيام القاضي باستكمال العقد ي فإن وعليه ،رقابة محكمة النقض

  .2يخضع فيها لرقابة محكمة التمييز

  ل وتصحيح العقديي تحوالقاضي ف سلطة :المطلب الثاني

الأصل أن إلّ ،4جود قانوني لهولا حيث  3االعقد الباطل لا ينتج أثرتطبيق القاعـدة   ا أن
 ،مرغوب فيهـا الطلاقها يؤدي إلى حدوث الكثير من الأمور الاقتصادية والاجتماعية غير إعلى 

واستثمار العقـد قـدر    ،أن يتفادى تلك الآثار من خلال تقليل حالات البطلان المشرعحاول قد ف
فقد أخذت بها الشرائع  ،هذه الفكرة ليست بالجديدةو ،ل العقدفتم اللجوء إلى فكرة تحو ،المستطاع

                                                           

 .121-120ص. مرجع سابق: الحديثي، خالد عبد حسين 1
  .154ص. سابقالرجع الم 2
 .من مشروع القانون المدني الفلسطيني  139راجع نص المادة  3
 .101ص. م2015. دار الثقافة للنشر والتوزيع: عمان. 6ط. مصادر الالتزام: الفار، عبد القادر. د 4
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ة في القانون المدني الألماني الصـادر  ثم ظهرت لأول مر ،وأخذ بها الفقهاء المسلمون ،القديمة
  1.ومنها القوانين العربية ول،فكرة التح وعن هذا القانون أخذت القوانين الأخرى م،1986عام 

ا من قبل القاضي في انتقاص الشق الباطل تدخّلًقد نكون في صدد عقد معيب يتطلب  و
  .2منه

 ،افكلاهما تسعيان إلى جعل العقد صـحيح  ؟الفرق بين الفكرتين ما :فهنا قد يتم التساؤل
وتوضيح دور القاضـي فـي    ،لبس بشأنهما أي زالةلذلك قامت الباحثة بتناول هذا الموضوع لإ

  .نطاق ذلك

لالفرع الأو: ل العقدسلطة القاضي في تحو  

 ،وكان من بين الشركاء شريك ناقص الأهلية ،قد نكون بصدد قسمة رضائية لمال شائع
واتفـاقهم   ة الكاملةهليالأصحة القسمة تستوجب بأن يتمتع كافة الشركاء ب لأنفالقسمة هنا باطلة 

أكمل و له بالتجارة اقاصر الأهلية مأذونًأحد الشركاء لكن في حال كان  ،القسمةا على هذه عجمي
ا الخمسة عشر عام ل القسمة الباطلة فإنإلى قسمة مهيأة صحيحةتتحو .ل عقد الوديعة كما يتحو

ل عقد العارية إلى عقد قرض فـي  ويتحو ،ا له بالاستعمالإلى عقد عارية إذا كان الوديع مأذونً
  .3ن الشيء مما يستهلك بالاستعمالحال كا

لتوضيحها بشكل كامل و ،بناء على الأمثلة السابقة بدأت معالم فكرة تحول العقد بالوضح
لا بمن التعرف على مفهومها د.  

ا أو كان قابلً ،ا لعدم توفر أحد أركانهكان التصرف باطلً ه في حالأنّ تحول العقدب يقصد
ه في ذات الوقت يتضمن عناصر كافية لتكوين تصرف آخـر  للإبطال لانتفاء شروط صحته لكنّ
                                                           

  .7ص. م1997. مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع: عمان .1ط .تحول العقد: الفتلاوي، صاحب عبيد 1
. جامعـة بابـل  . تصحيح العقد المعيب في القانون المدني العراقي: د محسن، منصور حاتم. لشكري، ايمان طارقا. د 2

 .2ص. دون سنة نشر .العراق
الادعـاء  . سلاميتحول العقد وتصحيح العقد الباطل في القانون المدني العراقي والفقه الإ نظرية: رشيد، محمد سالار 3

 . 16-15ص. م2017. العراق. قليم كردستانإالعام في 
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وبالتالي يتحول التصرف  ،ة من التصرف الأصليتؤدي إلى تحقيق ذات النتائج المرجو ،صحيح
وبصورة مغايرة  ،كيان مستقل يوذ ،د عن التصرف الأولالمعيب إلى تصرف آخر صحيح متولّ

  .1للتصرف الأول

من توافر شروط نظرية  دب معيب إلى عقد صحيح لاليتمكن القاضي من تحويل العقد ال
2وهي كالآتي ،ل العقدتحو:  

 بطلان العقد الأصلي •

فلا يجوز أن يكـون   ،ا للإبطالأو قابلً القول بتحول العقد يشترط أن يكون البطلان كليّل
وخير  ،العقدنقاص إففي هذه الحالة نكون بصدد  ،منه أو قابليته للإبطال في شقّ ،االبطلان جزئي
نصت علـى   من قانون التجارة الفلسطيني والتي) 1/2/ 142 ( المادة ما أوردته مثال على ذلك

وكـل  .  يجب أن يكون التظهير خالياً من كل شـرط  154مع عدم الإخلال بحكم المادة " أنه  
فبناء علـى هـذه     3".والتظهير الجزئي باطل -2. شرط معلق عليه التظهير يعتبر كأن لم يكن

المادة يعتبر تظهير سند السحب المعلق على شرط صحيح دون أي اعتبار قانوني لشرط المعلق 
  .عليه 

• آخر اأن يتضمن أركان عقد 

 ،هـا الذي يتحول إليه كلّ الباطل أن يتوفر فيه عناصر العقد الصحيح يشترط لتحول العقد
تحول إلى سند يا شكلً سند السحب المعيبوخير مثال على ذلك ، ضافة لعناصر جديدةإدون أي 

إضافة لأي عنصر تخلف إلى هذا السند دين صحيح دون أي.  

 .إليه العقد الباطل تحول اتجاه نية المتعاقدين المحتملة إلى العقد الذي •

تنصرف إلى  ا إرادتهم الباطنةأم ،العقد الباطل نحو تجهت إرادة المتعاقدين الظاهرةأي ان 
  .الذي يتحول إليه العقد الباطل ،الصحيحبرام العقد إ

                                                           

  .180ص. مرجع سابق: أحمد، حدي لالة 1
 .183–181ص. المرجع السابق 2
 .1966لسنة  12من قانون التجارة الفلسطيني رقم  142المادة  3
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لكن  ،ل العقدها هي ذاتها نظرية تحوهلة بأنّنظن لأول وقد نسمع بنظرية انتقاص العقد و
 ـ   نتقاص العقد يتماف ،في الحقيقة هناك اختلاف بينهما  ،افي حال كان العقد في شـق منـه باطلً

أو  ،الباطـل فيـه   التخلص من الشقّ فالإنقاص يفترض بقاء العقد مع .1اوالجزء الآخر صحيح
  .2القابل للإبطال

الأردني بنظرية انتقاص العقد وذلك حسب المعيار الذي أخـذ بـه الفقـه     المشرعأخذ 
على عكس القانون المـدني المصـري والـذي أخـذ      ،3الإسلامي ألا وهو المعيار الموضوعي

منه  إذا كان العقد في شقّ"من القانون المدني  )143( المادةت عليه نصوهذا ما  ،بالمعيار الذاتي
  .4"ا للإبطال فيبطل العقد كلها أو قابلًباطلً

ع وبرجوع الباحثة إلى مشروع القانون المدني الفلسطيني وجدت بأنالفلسـطيني   المشر
ذا كان إ" )141( المادةت عليه نصوهذا ما  ،المصري المشرععلى هدى د أخذ بالمعيار الذاتي ق

العقد ما  أن تبينا إذا ا للإبطال فهذا الشق وحده هو الذي يبطل، إلّا أو قابلًمنه باطلً العقد في شقّ
  ."ا للإبطال فيبطل العقد كلهأو قابلً االذي وقع باطلً كان ليتم بغير الشقّ

قها مع اشتراطه عليها بعدم التي طلّ تها لزوجفي حال وهب شخص مالً ،مثال على ذلك
عن طلاقها فيكـون   هذه الهبة ماهي إلا تعويض أن تبينثم  ،دون أن يكون بينهما ولد ،الزواج

  .5ا والهبة صحيحةالشرط في هذه الحالة باطلً

من شروط الأخذ بهذه النظرية أن يكون البطلان في بند منه من بنود العقد أو في جزء، 
ومن البديهي أن  ،غير المشروع هو الدافع على التعاقد كما يشترط أن لا يكون الشرط أو الشقّ

  .6ا للانقساميكون العقد قابلً

                                                           

 .102ص. مرجع سابق: الفار، عبد القادر. د 1
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 زاء كـلّ إمن الحديث عـن دور القاضـي    دب بعد أن تم توضيح كل من النظريتين لا
  :1امنهم

 ـ  ،نقاص العقدإفي حال توفرت شروط نظرية  • ة المشـتركة  يقوم القاضي بالبحث عـن الني
 تبينفإذا  ،أم الجزء الصحيح الباطلللمتعاقدين وبيان فيما إذا كانت قد انصرفت إلى الجزء 

وعليه  ،ا بأكملهانصراف إرادة الأطراف إلى الجزء الباطل ففي هذه الحالة يكون العقد باطلً
ح فيقـوم  ة أطراف العقد إلى الجزء الصحيا إذا انصرفت نيأم ،يحكم القاضي ببطلان العقد

 .القاضي بانقاص العقد وتخليصه من الجزء المعيب

• أمـ ،ل العقدا إذا توفرت شروط تحو  فعنـدما   ،ةفسلطة القاضي هنا ليست بالسلطة التحكمي
فالعقد الصحيح  ،نية المتعاقدين ر في ذلكيفس هفإنّ تحول العقد الباطل إلى عقد صحيحب يحكم

العقد الذي اتجهت إليه إرادة المتعاقدينل إليه العقد الباطل هو الذي تحو. 

  دور القاضي في تصحيح العقد المعيب :الفرع الثاني

، 2اا إلى جعله صحيحيؤدي قانونً ،يقصد بتصحيح العقد المعيب ادخال عنصر جديد عليه
مع الإبقاء على العقد  المشرعكما يقصد به زوال البطلان أو التهديد به بوسائل تستند إلى إرادة 

3ا بأثر رجعيمصحح.  

ل ا وذلك على خلاف نظرية التحوا نسبيتقع عملية التصحيح على العقود الباطلة بطلانًو
كقيام  ،مثال ذلك تصحيح العقد المشوب بعيب الرضا ،اا مطلقًوالتي تقع على العقود الباطلة بطلانً
ن في هذه الحالة باطلٌد الرهعقن فناقص الأهلية برهن ماله مقابل دي  فيـتم تصـحيحه    ،انسـبي

  .4بالإجازة عند بلوغ القاصر لسن الرشد
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  :1لتصحيح العقد المعيب عدة شروط وهيو

 ،من عيوب الإرادة أي عيبويقصد بالعيب هنا أن يشوب العقد  ،أن نكون أمام عقد معيب -1
 المشوب به في مجال الغلطا لتصحيح العقد ففي القانون المدني المصري يكون العيب مجالً

طرف الآخر أن يتوقى دعوى إبطال العقد لأجازت ل 2)129/3( المادة نصففي  ،الاستغلالو
 .إذا عرض على القاضي ما يكفي لرفع الغبن

ترى الباحثة بناء  ع  على ما تم ذكره في المبحث الثاني من الفصل الأول بـأنالمشـر 
جعل العيب القابل لتصحيح العقد المشوب به في مجـال  المصري في  المشرعالفلسطيني يوافق 
  .الغلط والاستغلال

2- ا للقانون فوفقً ،السبب والمحلو الرضا ؛ر في عنصر من عناصر العقد الأساسيةحصول تغي
فلا يمكن للمتعاقد الذي  ،ا لتنفيذ العقد المعيب بالغلطالمدني المصري إذا كان المتعاقد مستعد

ر عنصر مـن  يوبالتالي يتم تصحيح العقد بتغي ،بطال العقدإالتمسك بوقع تحت تأثير الغلط 
فيتم تصحيح العقد بالتغيير في محـل   ،فق عليهعناصره كاستعداد المتعاقد لتقديم الشيء المتّ

 .أو انتقاص ذلك العنصر ،ا بالتكملة في محل العقدوقد يحصل التغيير إم .العقد المعيب

3- فإذا كنـا   ،أي بقاء العقد على تكييفه دون تغيير ،دون تغييرح على نوعه بقاء العقد المصح
 .بصدد عقد بيع فيجب أن يبقى بعد التصحيح عقد بيع دون تغيير نوعه

يكمن دور القاضي في تصحيح العقد في التحرقة على ي وتطبيق القواعد القانونية المطب
ا ممـا يجعـل منـه عقـد     ،الباطلضافة عنصر جديد على العقد إوذلك ب ،الواقعة التي ينظرها

وبالتالي فإ ،الإنقاص أو الإبطالتغيير العنصر قد يكون بالإضافة أو و ،اصحيحقد تصحيح الع ن
اعملً يعد أي يقع بحكـم   ،في بعض الحالات قد يقع دون إرادة الأطرافف ،يقوم به القاضي امادي

                                                           

 .7-4ص. مرجع سابق: د محسن، منصور حاتم. لشكري، ايمان طارقا. د 1
 .من القانون المدني المصري 129/3راجع نص المادة  2
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تكمن سلطة القاضـي فـي   و ،وفي حالات أخرى يقع التصحيح بإرادة المتعاقد الحقيقية ،القانون
  .1في عقود المعاوضة والتبرع والإذعان تصحيح العقد

تستنج الباحثة بأن قيام القاضي بتكميل أو تصحيح أو تحويل العقد لا يعد لمبـدأ   استثناء
النقص أو تصحيح العقد  القاضي يدعم هذه الإرادة عن طريق سد فهي ترى بأن ،سلطان الإرادة

ة مـن  ا لتحقيق الأهداف والغايـات المرجـو  ذلك سعي كلّ ،ثرأ ذاو جعل العقد الباطل أالمعيب 
  .التعاقد

   

                                                           

  .26ص .مرجع سابق: رشيد، سالار محمد 1
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  الخاتمة

ه في تدخّلومدى أهمية  ،القاضي في العقود المدنية تدخّلمكانية إبعد أن تم توضيح مدى 
في تحقيق التوازن العقدي بين أطراف  لن نستطع نكران ما لسلطة القاضي من دورٍ ،هذه العقود

خاصة في ظل التزايد الكبير لعقـود الإذعـان ومـا     ،لطرف الضعيفلوتحقيق الحماية  ،العقد
  .طرافثقل كاهل أحد الأتُ ةجزائي أو شروط غبنٍمن أو  ،يةتعسفضمنه هذه العقود من شروط تت

من تصـحيح   نهتمكّ إلى حد توسعت سلطتهبل  ؛التعديل ضي عند حدلم تقف سلطة القا
الحفـاظ  و ماية العقود من البطلانح إلى ىأد مما ،أو تحويل العقد المعيب إلى عقد صحيح العقد

  .واستقرار المعاملاتعلى استمرارها 

بل شملت جميع  ،فراد لم يقتصر انعقادها على القانونيين فقطهمية العقود في حياة الأولأ
سلطة فقد كان لوبالتالي  ،غفال بعض المسائل التفصيليةإا في الأمر الذي كان سبب ،فئات المجتمع

رات تمكينهـا مـن مواكبـة التطـو    و ال للحفاظ على العقودثر الفعلأاالقاضي في تكميل العقد 
  .الاقتصادية والاجتماعية
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  النتائج والتوصيات

  النتائج

  :وصلت إليها الدراسة ي تمن النتائج الت

أصبح للقاضي دور ايجابي وسلطة لتدخل في العقود المدنية ومراقبة العقد منذ نشأته وخلال  •
 .مرحلة تنفيذه 

 في المقابل لـم تـنظم   ،الأردني على تنظيم الاستغلال على حالة عقد السلم المشرعاقتصر  •
 .الاستغلال العدليةحكام الأ مجلّة

• ع نصالفلسطيني والمصري على عدم جواز فسخ العقد بسبب الظروف الطارئة المشر. 

لا يجـوز  و ،هي من النظام العام سلطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي بالنسبة للأفراد •
 .الاتفاق على استبعادها من قبل الأطراف

نظام فهي من ال ،سلطة القاضي في منح نظرة الميسرة تتم دون طلب من المدين أو موافقته •
 .لا يجوز الاتفاق على استبعادهاوالعام 

منح نظرة الميسرة من قبل القاضي ليست مقتصرة على المدين بالمبلغ المالي بل يمكن أن  •
 .تشمل المدين الملتزم بالقيام بعمل أو تقديم شيء في ذمته 

وبالتـالي   دور القاضي في تكميل العقد مستمد من القانون ويعد مكمـلا لإرادة الأطـراف   •
 . لايمكن اعتباره استتثناء على مبدأ سلطان الإرادة 

 .في تصحيح وتحويل العقد استثناء على مبدأ سلطان الإرادة  القاضي لا يعد دور •

  .على مبدأ سلطان الإرادة استثناء عدتصحيح وتحويل العقد لا يو دور القاضي في تكميل •

   



101 

  التوصيات

  :جمالها كالآتيإيمكن  ،دراستها عدة توصياتتقترح الباحثة من خلال 

هذه الدراسـة   زنجاإفمن خلال  ،من تنظيم دراسات تتناول موضوع التعديل بالتفسير دب لا •
 .لوحظ ندرة الدراسات المتعلقة بهذا الموضوع

شرط لا لحيث اقترحت من وجهة نظرها تعريفً ،يتعسفلشرط اللتقترح الباحثة إيراد تعريف  •
 لحـاق إا مستهدفً ،بوضعه المحترف بطريقة الإذعان الذي يستقلّ الشرط" وهو أنّهي تعسفال

بالشكل الذي  ،من حقوقه اأو حرمانه حقً من خلال فرض التزامات مرهقة ،الضرر بالمذعن
  ".وبالتالي غياب العدالة بينهما ،يحقق ميزة مفرطة لمحتكر السلعة أو الخدمة

الفلسطيني  من المشروع القانون )244( المادة نصإلى عبارة بأن يتم إضافة  الباحثة تقترح •
دون ا بمجرد حلـول الأجـل   يكون المدين معذر بين طرفي العقد بناء على اتفاق هبأنّ فيدتُ

 )219( المـادة عليه لمشرع المصري في  نصما  على غرار ،جراء آخرإالحاجة إلى أي 
 .من قانونه المدني

مـن المشـروع المـدني     )151( المـادة  نصتعديل ب الفلسطيني المشرعتوصي الباحثة  •
إذا " المـادة  نـص بحيث يصبح  ،معيار الموازنة بين مصلحة الطرفين إضافةو الفلسطيني

وترتب علـى حـدوثها أن تنفيـذ     ،عهاالوسع توقّ ة لم يكن فيطرأت حوادث استثنائية عام
 ا للظـروف جاز للمحكمة تبع ،يهدده بخسارة فادحة ،ا للمدينالالتزام التعاقدي أصبح مرهقً

 ا كـلّ ويقع باطلً ،المعقول الالتزام المرهق إلى الحد أن ترد بعد موازنة مصلحة الطرفينو
 ".اتفاق يقضي بغير ذلك

• تـدخّل عداد دراسات متعلقة بموضـوع  إفي  البحثية دوالجه تكثيف توصي الباحثة بأن يتم 
 الباحثة جدتلم  الدراسةفمن خلال  ،القاضي في العقود المدنية ضمن التشريعات الفلسطينية

  .القاضي في العقود المدنية من كافة جوانبه تدخّلدراسة تتناول موضوع 
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  قائمة المصادر والمراجع

  المصادر

 القرآن الكريم

  . 1966لسنة  12رقم  القانون التجاري الفلسطيني 

نشر في الجريدة الرسـمية الصـادرة بتـاريخ     م1976لسنة ) 43(رقم  الأردنيالقانون المدني 
 .م1/8/1976

 .1976لسنة  القانون المدني الجزائري

الوقـائع  : وتعديلاتـه  م1951لسـنة  ) 40(قانون المدني العراقي رقم  القانون المدني العراقي
مجموعـة القـوانين   . 243:رقم الصفحة. م9/8/1951:تاريخ 3015:رقم العدد. العراقية

 .1951:تاريخ .نظمةوالأ

رمضـان سـنة    9صدر بقصر القبة فـي  . م1948لسنة ) 131(رقم  القانون المدني المصري
 ).م1948يوليو سنة 16(ه 1367

صدرت عن مجلس شورى الدولة العثمانية ورسمت بمرسـوم السـلطان   . مجلّة الأحكام العدلية
م وتوطد نفاذها في 1869ه الموافق 1286في عام العثماني عبد العزيز بين محمود الثاني 

 .م1876ه الموافق 1293عام 

 .مشروع القانون المدني الفلسطيني

  المراجع

. دار الكتب القانونية: مصر. دون طبعة. )فقها وقضاء(التعويض الاتفاقي : أحمد، إبراهيم سيد
 .م2005
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. منشـأة المعـارف  : سـكندرية الإ. دون طبعة. دور القاضي في تكميل العقد: ، سحرىالبكباش
 .م2008

 دار: بيـروت . دون طبعة. نظرية العقد في القوانين المدنية العربية: عصمت عبد المجيد، بكر
 .م2015. الكتب العالمية

. 1ط. )مصـادر الحـق الشخصـي   (مصادر التزام : سويطي، أحمد طالب. التكروري، عثمان
 .م2016. المكتبة الأكاديمية: فلسطين

دون تـاريخ  . منشأة المعارف: سكندريةالإ. ن طبعةود. نظرية الالتزام: ر عبد السيدتناغو، سمي
 .نشر

 .م2012. منشورات الحلبي الحقوقية: بيروت .1ط. تكميل العقد: الحديثي، خالد عبد حسين

. بيروت: دار الجيل. 1مجلد. طبعة أولى .درر الحكام شرح مجلّة الأحكام العدلية: علي ،حيدر
 .م1991-ه1411

 .م2007. دار الفكر الجامعي: سكندريةالإ. 1ط .التعويض الاتفاقي: الرب، حسني محمد جاد

. دار الجامعـة الجديـدة  : الإسـكندرية . دون طبعة. النظرية العامة للالتزام: سعد، نبيل إبراهيم
 .م2003

دار : بيـروت . بعـة دون ط. )الموجز في النظرية العامة للالتزام(أحكام التزام : سلطان، أنور
 .م1980. النهضة العربية

 .م1996. منشأة المعارف: سكندريةالإ. دون طبعة. الموجز في مصادر الالتزام: سلطان، أنور

. دار الثقافة للنشر والتوزيـع : الأردن. 7ط. مصادر الالتزام في القانون المدني: سلطان، أنور
 .م2014–ه1435
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دار : سـكندرية الإ. دون طبعـة  .ية الظـروف الطارئـة  نظر: سليم، محمد محيى الدين إبراهيم
 .م2007.المطبوعات الجامعية

. م1995. دار النهضة العربية: القاهرة. دون طبعة. النظرية العامة للالتزام: الشرقاوي، جميل
 .63ص

 .م1946. مطبعة جامعة فؤاد الأول: مصر. دون طبعة. عقود الإذعان: ، عبد المنعم فرجةالصد

 .م1974. دار النهضة العربية: بيروت .دون طبعة. نظرية العقد: ، عبد المنعم فرجةالصد

المكتـب  : سـكندرية الإ. دون طبعـة . النظرية العامة للاستغلال. العامري، هائل حزام مهيوب
 .م2009. الجامعي الحديث

دون . )دراسة مقارنة في القانونية المصـري واللبنـاني  (تزام لأحكام الا: العدوى، جلال علي
 .م1992. الدار الجامعية للطباعة والنشر: بيروت. طبعة

مطبعـة  : القـاهرة . دون طبعة. الوجيز في نظرية الظروف الطارئة: عنبر، محمد عبد الرحيم
 .م1978. زهران

أكاديمية شرطة : دبي. دون طبعة. أثر تغيير الظروف في عقود التجارة الدولية: غنام، شريف
 .م2010-ه1431. دبي

 .م2015 .دار الثقافة للنشر والتوزيع: عمان. 6ط. مصادر الالتزام: ر، عبد القادرالفا

  .م1997. مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع: عمان. 1ط. تحول العقد: الفتلاوي، صاحب عبيد

 .م1995. مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع: عمان .3ط. مصادر التزام: الفضل، منذر

. دار المطبوعات الجامعية: سكندريةالإ. دون طبعة. نهاء القوة الملزمة للعقدإ: فودة، عبد الحكم
 .م1993
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: سكندريةالإ .دون طبعة. تفسير العقد في القانون المدني المصري والمقارن :فودة، عبد الحكم
 .م2002. منشأة المعارف

مطـابع  : عمان. 1ط. )تفاقيالتعويض الا(الشرط الجزائي  :، فؤاد صالح موسىةالقاضي درادك
 .م1995-ه1415. دار الشعب

. المكتـب الجـامعي الحـديث   : سكندريةالإ. دون طبعة. انحلال العقود :المستشار طلبة، أنور
  .م2004

مطـابع حلبـي لطباعـة    : دمنهـور . 1ط .دور القاضي في تعديل العقد: معوض، فؤاد محمود
 .م1999. الأوفست

  الجامعية  الرسائل

دراسـة  "السبب الأجنبي وأثره على أحكـام المسـؤولية المدنيـة    : أبو بيح، حمزة هشام كامل
 م2018. نابلس. جامعة النجاح الوطنية. )رسالة ماجستير منشورة". (مقارنة

رسـالة ماجسـتير   . (تفاقي في القـانون المـدني  التعويض الا: أبو ليلى، طارق محمد مطلق
 .م2007. فلسطين. نابلس .جامعة النجاح الوطنية). منشورة

رسالة ماجسـتير  . (سلطة القاضي في تعديل الالتزام التعاقدي وتطويع العقد: أحمد، حدي لالة
 .م2013-2012. الجزائر. تلمسان. جامعة أبو بكر بلقايد). منشورة

). رسالة ماجسـتير منشـورة  . (د في القانون المـدني قدور القاضي في تعديل الع: أحمد، خليل
 .م2016-2015. الجزائر. سعيدة. كتور مولاي الطاهرجامعة الد

المعجـم  . محمد خلف االله .أحمد ،.عطية ، الصوالحي. عبد الحليم .منتصر .د. ابراهيم ، أنيس

 . دون دار نشر. 2طبعة . الوسيط 
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 .جتماعيالقواعد العامة للتفسير وتطبيقاتها في منازعات العمل والضمان الا: مقني ،بن عمار
 .م2009-2008 .الجزائر. السانيا .جامعة وهران). دكتوراه منشورةرسالة (

. سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي: بوكماش، محمد
 .م2012-2011. الجزائر. ةباتن. جامعة الحاج لخضر). رسالة ماجستير منشورة(

رسالة ماجستير (. يل مضمون عقد الإذعانسلطة القاضي في تعد: الحيصة، علي مصبح صالح
 .م2011 .الأردن. عمان .جامعة الشرق الأوسط ).منشورة

). رسالة ماجسـتير منشـورة  (. أحكام عقود الإذعان في الفقه الإسلامي: خلة، منال جهاد أحمد
 .م2008-ه1429. فلسطين. غزة. سلاميةالجامعة الإ

رسالة ماجستير ( .في إعادة التوازن المالي للعقد دور القاضي: السعيد، بوزيان. خليفة، بوداود
 .م2018-2017. الجزائر. المسيلة. جامعة محمد بوضياف ).منشورة

رسـالة ماجسـتير   (. الشرط الجزائي وأثره على المتعاقـدين : الخويلدي، أمجد أرحومة محمد
  .م 2016. ندونيسياإ. جامعة مولانا إبراهيم الإسلامية الحكومية. )منشورة

) تير منشورةسرسالة ماج( .يةأثر الظروف الطارئة على العقود المدن: هبة محمد محموديب، الد
 .م2012–ه1433. غزة. جامعة الأزهر

نظرية تحول العقد وتصحيح العقد الباطل في القـانون المـدني العراقـي    : رشيد، محمد سالار

  .م2017. العراق. قليم كردستانإالادعاء العام في . سلاميوالفقه الإ

رسالة ماجسـتير  . (  دور القاضي في تنفيذ العقد في المواد المدنية: الزهراء ، زيتونى فاطة 
  .م2009-2008. الجزائر . تلمسان . جامعة أبي بكر بلقايد  )منشورة 

). رسـالة ماجسـتير منشـورة   . (سلطة القاضي في تعديل العقد: نسيمة، مقري. زينة، صاغي
 .م2014-2013. الجزائر. بجاية. جامعة عبد الرحمن ميرة



107 

تصحيح العقد المعيب فـي القـانون المـدني    : د محسن، منصور حاتم. يمان طارقإلشكري، ا

 .دون سنة نشر. العراق. جامعة بابل. العراقي

رسـالة  (. الغبن وأثره على العقد في مجلّة الأحكـام العدليـة  : عبد الناصر محمد عبد ،عابدين
 .م2013–ه1434 .فلسطين. غزة. لأزهرجامعة ا). ماجستير منشورة

رسـالة ماجسـتير   ( .نظرية الظروف الطارئة في القانون المـدني الجزائـري  : عبداالله، فداق
 .م 2018-2017. الجزائر. مستغانم. جامعة عبد الحميد بن باديس. )منشورة

 .ا للتشريعات النافـذة فـي فلسـطين   دور القاضي في تفسير العقود وفقً. عيسى، هيثم عصام
 .م2017. فلسطين. نابلس. جامعة النجاح الوطنية). رسالة ماجستير غير منشورة(

رسـالة  . (حماية المستهلك من الشروط التعسفية في التشريع الجزائري: عمارة، ابتسام. مريم
 .م2016-2015. قالمة. م1945ماي  8جامعة ). ماجستير منشورة

رسـالة ماجسـتير   . (لقانون المدني الجزائريسلطة القاضي في تعديل العقد في ا: نجاة، عبيد
 .م2016-2015. الجزائر. تلمسان. بي بكر بلقايدأجامعة ) منشورة

). رسالة ماجسـتير منشـورة  (. نظرة الميسرة في القانون المدني الجزائري: نورية، طرطاق
 .م2015-2014. الجزائر. جامعة الجزائر

  المقالات والمجلات

سـمرية  مجلّـة الجامعـة الأ  . سلطة القاضـي فـي تعـديل العقـد    : ئي، دريد محموداالسامر

  .م2004. 2مج .3ع.سلاميةالإ

التنظيم التشريعي لعقود الإذعان فـي القـانون المـدني    : براهيمإعنتر، . صالح، ذنون يونس

 .5السنة  .2ع .مجلّة جامعة تكريت للعلوم القانونية والسياسية. العراقي
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، مجلّة دراسات لجامعة عمار ثليجي مواجهة الشروط التعسفيةدور القاضي في : طبيب، فايزة

 .م2017سبتمبر . 58مج .58ع ).مجلّة دولية محكمة( الأغواط

دور القاضي في تفسير عقد الإذعان في كل من مشـروع القـانون   : ظاهر، رهام صابر حسن

كز الفلسـطيني  المر. المدني الفلسطيني ومجلّة الأحكام العدلية والقانون المدني الأردني
 .م2014. البيرة، رام االله". ةمساوا"لاستقلال المحاماة والقضاء 

. 11مج. 1ع. مجلّة آفاق علمية. حماية المستهلك من الشروط التعسفية: عبد القادر، الصادق
 .م2018

المجلّة المغربية للاقتصـاد   ،)الاستغلال(الغبن في النظرية الحديثة : دريس العلويإالعبدلاوي، 

  .م1986. 6مج .6ع. لقانون المقارنوا

دور القاضي في تحديد التزامات أطراف : رجيب، بيان يوسف. اللصاصمة، عبد العزيز سليمان

. 23مـج  .2ع ).جتماعيـة سلسلة العلوم الإنسانية والا( .، مؤتة للبحوث والدراساتالعقد
 .م2008

  قرارات قضائية

 .م2019لسنة  4135الدعوى الحقوقية رقم حكم لمحكمة بداية عمان بصفتها الاستئنافية في 

 .م27/1/1987بتاريخ  11استئناف جبل لبنان المدنية، قرار رقم محكمة  حكم

 .م2016لسنة  811حكم محكمة الاستئناف المنعقدة في رام االله في الدعوى الحقوقية رقم 

 .م2018لسنة  9المنعقدة في رام االله رقم  في الدعوى الحقوقية حكم محكمة الاستئناف

 .م2018لسنة  7200ز الأردنية في الدعوى الحقوقية رقم يحكم محكمة التمي

 .م2018لسنة  7425حكم محكمة التمييز الأردنية في الدعوى الحقوقية رقم 
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ديسـمبر سـنة    12، جلسـة  القضـائية  57لسنة  388حكم محكمة النقض المصرية طعن رقم 
 .م1989

 .م2017لسنة  1389رقم  في الدعوى الحقوقية محكمة النقض المنعقدة في رام االله حكم

 .م2003لسنة  24حكم محكمة النقض المنعقدة في رام االله في الدعوى الحقوقية رقم 

 .م2003لسنة  52حكم محكمة النقض المنعقدة في رام االله في الدعوى الحقوقية رقم 

هاشمية في الدعوى الحقوقية ردنية الحكم محكمة بداية حقوق عمان بصفتها الاستئنافية المملكة الأ
 .م2019لسنة  3032رقم 
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Abstract 

In our time, contracts are legislated to serve as an efficient mean that 

enables individuals to fulfill their various interests. In fact, hardly a day 

passes without having hundreds of contracts concluded in the different 

areas of life in an effort to meet the needs and desires of individuals . 

In the same token, interest in contracts is not confined to the 

individuals of one society, but it extends to the modern legislations which 

put attention on such matter. Moreover, such legislations give individuals 

enough space in forming such contracts based on the principle of will 

dominance. Hence, the parties of a contract may form and frame the 

contract thereof and include whatever terms and items they desire with no 

intervention from the judge . 

Nevertheless, the intervention of the judge becomes crucial, in the 

light of the fluctuations of the economic, social and political life, to 

establish and lay the contractual justice and protect the weak party 

whenever the public interest requires such. 

Consequently, the question posed is that what is the role of the judge 

in the civil contracts? Many legislations are resorted to as an attempt to 

address such inquiry, in addition to incorporating the legal acts that deal 



c 

with such topic, such as: the Egyptian Civil Law, the Jordanian Civil Law, 

Journal of Justice Judgments, the Palestinian Civil Law Project, while 

attending in certain cases to the Iraqi and Algerian Civil Laws. 

The clarification of the role of the judge and intervention is 

attempted throughout two stages. The first stage is the intervention of the 

judge prior to the commencement due, as the contract amendment by 

interpreting the contract; amending a burdened or an abusive contract; or 

modifying a term of the terms thereof . 

The second stage is when the judge intervenes during the fulfillment 

of the contract as a measure to address conditions affecting the contractual 

or economic equilibrium of the contract. Also, the judge may intervene to 

rectify or clarify a legal concept the contractual parties deem as difficult to 

interpret  . 

To conclude, the study provides a set of results and 

recommendations hopefully the Palestinian legislator may take into 

account. 

 


