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 الضوابط القانونية لسمطة القاضي التقديرية في عقود الاذعان
 أ.م. ام كمثوم صبيح محمد  

 الجامعة المستنصرية –كمية القانون 
 الملخص

يهدؼ البحث الى بياف وتحديد سلطة القاضي التقديرية الدتمثلة في التعديل او الالغاء للشروط التعسفية في عقود الاذعاف تزاية 
للطرؼ الضعيف , اذ قاـ الدشرع الددني بمنح صلاحية التدخل للمحكمة حصرا من اجل رفع الغبن عن ىذا الطرؼ من خلاؿ استعماؿ 

لشنوحة لو ضمن ضوابط واسس ومعايتَ لا لؽكنو اف يتجاوزىا , مع امكانية قيامو بالتغيتَ لجعل النص القانوني القاضي ما لؽلكو من مكنة 
من القانوف الددني  167ملائما من خلاؿ سلاح التطويع الذي لؽثل في حقيقتو عملية فكرية ذىنية الغرض منها جعل حكم نص الدادة 

يق العدالة ودوف الخروج عن النص القانوني . وقد تناولنا ىذا الدوضوع لدقتو والعيتو وتاثتَه الدباشر العراقي منسجما مع روح القانوف بغية تحق
على الاستقرار الاقتصادي لانتشار عقود الاذعاف نتيجة التطور التكنولوجي فتكاد تشمل كافة جوانب الحياة مثل عقود تجهيز الطاقة 

تَىا , وفق ىيكلية اقتضت تقسيمو على ثلاث مباحث خصص الاوؿ لبياف ماىية عقود الاذعاف الكهربائية والنقل والتامتُ والاتصالات وغ
لسلطة بينما تناوؿ الثاني مدى سلطة القاضي التقديرية في ىذه العقود اما الدبحث الثالث فوضح الضوابط والقيود القانونية الواردة على ىذه ا

تكريس و يرية للقاضي لؽكنو من السيطرة الدبكرة على الدعوى , مع وضع الضوابط لذا وقد خلص البحث الى اف الاعتًاؼ بالسلطة التقد.
مبدا الحياد الالغابي , اذ يتوجب على القاضي مراعاة مقتضيات العدالة في كل حالة تعرض عليو , وخرج البحث بمقتًحات لتعديل بعض 

 الا للتوجو بتوسيع دور القاضي وسلطاتو في عقود الاذعاف.النصوص في القانوف الددني واضافة او حذؼ نصوص اخرى تجسيدا واعم
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Legal Regulations of a Judge’s Discretionary Power 

in Contracts of Adhesion 

Abstract 

     The current research aims at elucidating and identifying a judges’ discretionary power embodied 

in amending or abolishing of coercive conditions in contracts of adhesion, in protection of the 

weaker party. The civil legislature granted courts the power to interfere to seize injustice towards this 

party, exclusively, whereby the judge uses his authority, within regulations and norms he cannot 

override, with the possibility of change so as to make a provision more expedient by adaption which 

is, in essence, an intellectual and a mental process aiming at making the provision of article 167 of 

Iraqi civil law conform to the essence of law in order to achieve justice without having to disregard 

legal provisions. We are tackling this topic for its specificity, importance and direct effect on 

economic stability because of spread in adherence contracts due to technological advances which can 

be seen in all aspects of life, such as electricity supplying contracts, transportation, insurance, 

communications, etc.  The research is divided into three sections, the first of which is dedicated to 

identifying what contracts of adherence are, the second to the extent of a judge’s discretionary 

power, while the third explicates legal regulations and restraints occurring in this power.The paper 

concludes that acknowledging a judge’s discretionary power enables him of early control over the 

case, with the necessity of acknowledging the existence of legislative power to set up the regulations, 

observing affirmative neutrality, for the judge’s powers must come in accordance with public order 

and morals besides observing justice in every case that is presented before him. The paper offers 

suggestions to amend some provisions in the civil law and add or delete other provisions in order to 

extend the role and power of the judge in contracts of adherence.  

 المقدمة :
 الحمد لله ربّ العالدتُ , والصلاة والسلاـ على نبينا الأمتُ وعلى الو وصحبو الطيبتُ الطاىرين , وبعد ....

اعطى مبدا سلطاف الارادة وما لصم عنو من حرية التعاقد للارادة سلطانا كبتَا لابراـ ما تشاء من عقود في نطاؽ مايفرضو احتًاـ 
ود النظاـ العاـ والاداب , وادى ىذا الى انتشار عقود تبـر بتُ اطراؼ قد لا تتساوى مراكزىم الاقتصادية وىو مايطلق عليو في قانوننا بعق

ا لؽلكو من بملذا فقد ظهرت الحاجة لابراز دور القاضي والتي لم يوجد الى الاف قانوف متكامل يتولى تنظيمها ولػكم نزاعاتها,  الاذعاف ,
عن جزء من سلطتو  والدشرع تنازل بتأكيد وتعزز ىذا الدور , عند تطبيقو للنص القانوني (يكوف قوامها النشاط الذىتٍ)سلطة تقديرية 

من القانوف الددني  167قولو ) جاز للمحكمة ( في الفقرة الثانية من الدادة بتعمالو عبارات تدلل عن ارادتو تلك للقاضي من خلاؿ اس
اف  العراقي الدتعلقة بعقود الاذعاف, فهنا تلعب ارادة القاضي دورا مهما من خلاؿ استعماؿ سلطتو التقديرية, الا اف ما لغب الانتباه اليو

ىي ليست دائما بالعملية السهلة كما قد يتصور البعض , لاف استعماؿ  -في نطاؽ عقود الاذعاف -بل القاضي عملية اصدار الحكم من ق
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 القاضي لسلطتو الاختيارية في ىذا النوع من العقود ليست عملية اعتباطية بل ىو لؼضع لضوابط عديدة يتوجب عليو الالتزاـ بها ومراعاتها
لضوابط فرضها الدشرع اما من خلاؿ النص عليها صراحة او من خلاؿ تطبيق القواعد العامة في والا عد حكمو قابلا للنقض , وىذه ا

 القانوف .
وىنا يبرز الذدؼ من تحديد لراؿ اعماؿ سلطة القاضي التقديرية في عقود الاذعاف باعتبارىا مكنة لشنوحة لو ضمن ضوابط واسس 

بالتغيتَ لجعل النص القانوني ملائما , من خلاؿ سلاح  سلطة القاضي للقياـ في اف وتتجسد فرضية البحثومعايتَ لا لؽكنو اف يتجاوزىا ,
منسجما مع روح القانوف بغية تحقيق العدالة  167التطويع الذي لؽثل في حقيقتو عملية فكرية ذىنية الغرض منها جعل حكم نص الدادة 

شاد القضاة لتقدير الدليل على الحكم فيما لم يرد فيو تقدير في النص ودوف الخروج عن النص القانوني , كما ويهدؼ البحث الى لزاولة ار 
 القانوني من خلاؿ تشخيص الدوضوعات باعتبارىا الدهمة الرئيسية في موضوع السلطة التقديرية . 

لسلطتو التقديرية وبناءا على ماتقدـ ماىي القيود والحدود التي فرضها الدشرع كضوابط ينبغي على القاضي التمسك بها عند مباشرتو 
 في نطاؽ عملو لحماية الطرؼ الضعيف في عقود الاذعاف  ؟

وللاجابة على ىذه الاشكالية سنعتمد منهجا تحليليلا لدوقف الدشرع العراقي , حيث سنقوـ بتوضيح مفهوـ عقود الاذعاف في 
و في تفستَ عقود الاذعاف في الدبحث الثاني , اما مبحث اوؿ , ثم نتطرؽ الى تحديد الدقصود بسلطة القاضي التقديرية وبياف لراؿ تدخل

 الدبحث الثالث فسنوضح فيو القيود الواردة على سلطة القاضي في نطاؽ عقود الاذعاف . 
 المبحث الاول : التعريف بعقود الاذعان 

تكوف حقيقية في بعض انواع  ة قد لاتعد الدساواة بتُ اطراؼ العقد امرا جوىريا لاضفاء الحماية القانونية عليو , الا اف ىذه الدساوا
الطاقة  العقود التي افرزىا التطور التقتٍ والتكنولوجي الحديث نتيجة تعقد انواع السلع والخدمات مع ازدياد حاجة الناس اليها كعقود تجهيز

الرابطة العقدية لشا جعل الدساواة بتُ اطراؼ , والتامتُ , والنقل , والاتصالات, فهذه العقود وغتَىا تدتاز بوجود طرؼ مذعن في  الكهربائية
العقد مساواة زائفة وبالتالي اصبحت تزاية ىذا الطرؼ الضعيف ىي الشغل الشاغل للمشرع والقاضي على حد سواء , وسنتناوؿ في ىذا 

ما نوضح في الدطلب الثاني الدبحث بياف ماىية عقد الاذعاف وطبيعتو في مطلبتُ لطصص اولذما لتعريف عقد الاذعاف وبياف خصائصو بين
 . طبيعة عقود الاذعاف

 المطلب الاول : تعريف عقود الاذعان وبيان خصائصها
تستند فكرة الاذعاف على ابراـ عقد ينصب على سلعة او خدمة ضرورية لػتكرىا شخص يتمتع بمركز اقتصادي قوي لؽكنو من 

ولو على حقوقو عبر صيغة لزددة يوجهها الى الطرؼ الدذعن الذي لالؽلك الغاء التفاوض والالتجاء الى فرض شروط مبالغ فيها تضمن حص
الا التوقيع على ىذه الصيغة بالشروط الدوضوعة دوف اية تزاية لحقوقو في حالة تقصتَ الطرؼ الاخر وحتى لو ادى ىذا التقصتَ للاضرار 

 بالطرؼ الضعيف او خسارتو .
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 اولا : المقصود بعقد الاذعان
( بعض الاشارات عن مفهوـ عقد الاذعاف 167( من الدادة )1( في الفقرة )1951( لسنة )40الددني العراقي رقم )ذكر القانوف 

القبوؿ في عقود الاذعاف ينحصر في لررد التسليم  -1دوف اعطاء تعريف جامع مانع لو حيث اكتفى ببياف كيفية حصوؿ القبوؿ فيو بقولو "
ب ولا يقبل فيو مناقشة " وبالتالي توجب علينا الرجوع الى الفقو القانوني لبياف الدقصود بعقد بمشروع عقد ذي نظاـ مقرر يضعو الدوج

الاذعاف , حيث طرح الفقهاء العديد من التعريفات لبياف الدقصود منو , فعرؼ عقد الاذعاف بانو " تغليب ارادة واحدة تنصرؼ بصورة 
ينقصها سوى اذعاف من يقبل  لرموعة غتَ لزددة , ويفرضها مسبقا جانب واحد ولامنفردة وتدلي قانونها , ليس على فرد لزدد بل على 

,كما عرؼ بانو "صيغة من صيغ ابراـ العقود تعتمد على استخداـ لظوذج لظطي للعقد يعده احد طرفي العلاقة التعاقدية  (1)قانوف العقد "
عليو كما ىو او رفضو كليا دوف اف يكوف لو اف يغتَ في العبارات الواردة  بصورة منفردة ويعرضو على الطرؼ الاخر الذي ليس لو الا الدوافقة

وعرؼ  (2)فيو او الشروط او الاحكاـ التي يتضمنها ولا اف يدخل في لراذبة او مساومة حقيقية على شروطو مع الطرؼ الدعد لذذا العقد "
ضعها الدوجب ولا يقبل الدناقشة فيها , وذلك فيما يتعلق بسلعة او عقد الاذعاف كذلك بانو " العقد الذي يسلم فيو القابل بشروط مقررة ي

 .(3)مرفق ضروري تكوف لزل احتكار قانوني او فعلي او تكوف الدنافسة لزدودة النطاؽ في شانها " 
ة المحتكرة بالتعاقد بناءا على ما تقدـ لؽكننا القوؿ بانو في عقد الاذعاف يلزـ الطرؼ الضعيف ونتيجة لحاجتو الداسة للسلعة او الخدم

استنادا للشروط التي وضعها الطرؼ القوي دوف مناقشة , فعقد الاذعاف كغتَه من العقود يبـر بتُ طرفتُ احدلعا موجب والاخر قابل , الا 
في العقد طالدا   اف الالغاب فيو يكوف واحدا يوجو لجميع الناس ويكوف ملزما للعاقد القابل حتى ولو لم يقم بالاطلاع على الشروط الواردة

, اما القبوؿ فيتميز بكونو رضوخا من القابل لارادة الدوجب المحتكر, وبذلك فانو اذا كاف الاصل في (4)كاف قادرا على الاطلاع عليها 
روط الددرجة في التعاقد اف يبـر بتُ طرفتُ في مركز قانوني واحد ويبتٌ على ارادتتُ حرتتُ في اختيار مايتم ابرامو ومتوافقتتُ على تريع الش

التعاقد , الا انو قد تطرا ظروؼ تجبر الاشخاص على ابراـ نوع معتُ من العقود دوف توافر حرية الاختيار لديهم , بمعتٌ اف الطرفاف لا 
موافقتو  يكوناف في مركز واحد , فاحد الدتعاقدين يقبل العقد من خلاؿ اذعانو لدا لؽليو الدوجب من شروط , وبذلك يكوف القابل قد اصدر

                                                           

عاشور  نقلا عن تسمية عقود الانضماـ لاف من يقبل العقد ينضم اليو دوف اف يناقشو , وىذا ىو تعريف الفقيو الفرنسي سالي  حيث يطلق الفقو الفرنسي على ىذه العقود - 1
 .69-68ص  2004فطيمة , تفستَ العقد على ضوء القانوف الددني الجزائري, مذكرة لنيل شهادة الداجستتَ, كلية الحقوؽ , بن عكنوف , جامعة الجزائر ,

 .68, ص 1983عبد الرزاؽ السنهوري , الدوجز في النظرية العامة للالتزاـ , مطبعة لجنة التاليف والتًترة والنشر , القاىرة ,  - 2
د الدراسات العربية , القاىرة , , لزاضرات في القانوف الددني , نظرية العقد في قوانتُ البلاد العربية , الجزء الاوؿ , قسم الدراسات القانونية , معه عبد الدنعم فرج الصدة - 3

 . 91, ص 1958جامعة الدوؿ العربية , 
اف اميا لالغيد القراءة والكتابة : الشيخ لاف شروط عقود الاذعاف غالبا ماتكوف مكتوبة في وقتنا الحاضر , كما وتكوف في متناوؿ الجميع ومن ثم يلزـ القابل بالالتزاـ بها ولو ك - 4

 (www.Islamicfeah.com/magazinesلاذعاف , بحث متاح على شبكة الانتًنت على الدوقع التالي )حسن الجواىري , عقود ا
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بل على التعاقد وشروطو دوف اف يناقش او يفاوض , كونو بحاجة الى التعاقد على شيء لالؽكنو الاستغناء عنو وبالتالي فهو لالؽلك الا اف يق
 .(1)او يرفض , ومن ثم يكوف الرضا موجود الا اف فيو نوعا من الاكراه 

 ثانيا : خصائص عقود الاذعان 
 من الخصائص التي ينفرد بها عن بقية انواع  العقود وىي : يتميز عقد الاذعاف بمجموعة

قانوني او فعلي لسلعة او خدمة  (2)انو عقد يبـر بتُ طرفتُ يكوف الدوجب فيو صاحب مركز اقتصادي واضح لؽكنو من احتكار -1
 . (3)معينة تتميز بانها من الضروريات التي لالؽكن الاستغناء عنها 

لعقد عاما فهو لالؼتص بشخص معتُ بل لؽتد الى لرموع الجمهور او الى فئة تتوافر فيها صفات يكوف الالغاب في ىذا ا -2
 لزددة , كما انو يكوف دائما فلا يتقيد بزمن لزدد بل يصدر على لضو مستمر .

الدقة يعرض الالغاب في عقد الاذعاف تريع الشروط التي يفرضها الدوجب في قالب لظوذجي مطبوع على جانب كبتَ من  -3
والتعقيد ,بحيث تشكل حزمة واحدة , ويكوف الخيار للقابل اما في الدوافقة عليها ككل او رفضها برمتها , وغالبا ماتصب الشروط في 

 مصلحة الدوجب من خلاؿ الحد من مسؤوليتو او اعفائو منها , او بتحميل الدذعن الدسؤولية عن التقصتَ المحتمل .
 الاذعانالمطلب الثاني : طبيعة عقود 

احتدـ الجدؿ بتُ الفقو والقضاء حوؿ طبيعة عقود الاذعاف , فذىب قسم منهم الى انكار صفة العقد عليها واعتبروىا لررد تنظيم 
 لدراكز قانونية , بينما ذىب قسم اخر الى اعتبارىا عقودا قانونية تبتٌ على توافق ارادتتُ .

, وبالتالي (4)ة انعداـ الارادة الحرة الدتبصرة والتي تعد من اىم شروط العقد الحقيقيينكر اضفاء الصفة التعاقدية نتيج القسم الاول :
مركزا يعد  , أي انوفاف مايطرحو الدوجب من شروط في لائحة مطبوعة لجميع الاشخاص ىو في حقيقتو تصرؼ ناشئ عن ارادة منفردة 

مايتًتب عليو من اثار قانونية نتيجة انعداـ الارادة التعاقدية الدشتًكة , فضلا فكرة العقد لا تصلح لتفستَ فاكثر منو عقدا ,  قانونيا منظما

                                                           

زيد ينظر: لزمد كامل مرسي, ىنا الاكراه يكوف متصلا بعوامل اقتصادية اكثر من اتصالو بعوامل نفسية وبذلك فهو لايطابق الاكراه الدنصوص عليو في عيوب الرضا , للم - 1
شرح القانوف الددني , النظرية العامة للالتزامات , نظرية العقد , الجزء  ,, و عبد الرزاؽ السنهوري  27,ص 1952, الدطبعة العلمية , مصر ,2, الجزء الاوؿ ,طالعقود الدسماة 

 279, منشورات الحلبي الحقوقية , بتَوت , لبناف , ص  1998, 2الاوؿ ,ط
الحصوؿ عليو بشروط لستلفة ,  الاحتكار يعتٍ القدرة على فرض شروط العقد مع التيقن من عدـ انصراؼ الدتعاقد الاخر لعدـ وجود البديل عن لزل التعاقد او عدـ امكانية - 2

تُ الالتزامات العقدية في ظل انتشار الشروط التعسفية , دراسة انظر : حسن عبد الباسط تريعي , اثر عدـ التكافؤ بتُ الدتعاقدين على شروط العقد , ظاىرة اختلاؼ التوازف ب
 . 119( ص 1990اىرة )مقارنة بتُ القانوف الدصري وقانوف دولة الامارات والقوانتُ الاوربية مع اشارة للقوانتُ الالصاوامريكية , دار النهضة العربية , الق

ور التي تخضع لسلطة القاضي التقديرية على اعتبار انها مسالة واقع , انظر : مسعودة يلخضر , الحماية الددنية للعقد وتقدير فكرة الضرورة للسلعة او الخدمة تعد من الام - 3
 . 31, ص 2006الالكتًوني , رسالة ماجستتَ , الجامعة الاردنية , 

القانوف الددني اليمتٍ في الالتزامات والحقوؽ الشخصية , الجزء الاوؿ مصادر الالتزاـ , عبد المجيد الحكيم , الكافي في شرح القانوف الددني الاردني والقانوف الددني العراقي و  - 4
دور المحكمة في تحقيق التوازف العقدي في القانوف الددني الاردني , رسالة ماجستتَ , جامعة  , و فتحي ماجد سعد التميمي , 187, ص1993الشركة الجديدة للطباعة , عماف ,

 21, كلية القانوف , ص 2010اسات العليا , عماف العربية للدر 
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, كما اف قبوؿ الدذعن يكوف تحت وطاة (1)عن عدـ وجود الدساواة بتُ اطرافو والتي تستلزـ وجود نقاش ومفاوضات تسبق مرحلة التعاقد
ك لا يعد ركنا اساسيا لانشاء التصرؼ بل لؽكن عده امرا مكملا لشرط الحاجة الضرورية للسلعة والخدمة التي لػتكرىا الدوجب , وىو بذل

, ويرى اصحاب ىذا الاتجاه اف منح التفوؽ للموجب في مثل ىكذا تصرفات لو مايبرره من اجل (2)موضوع للتنفيذ من الدوجب نفسو 
 . (3)طتٍ تدكينو من التصرؼ بحرية وبلا تردد وبالتالي فهو يسهم في تقديم خدمات للاقتصاد الو 

وبناءا على ماتقدـ فاف ىذا النوع من التصرفات يستند في قيامو على عناصر ثلاث تخرجها من نطاؽ العقود , يتمثل العنصر الاوؿ 
بالدوضوعية الدرتبطة بصفة الالغاب الذي يتميز بكونو عاما لالؼتص بشخص معتُ , اما العنصر الثاني فهو الاذعاف الذي يتمثل بموقف 

و الذي لا لؽكنو الا الاستسلاـ للشروط التي فرضت عليو ولا لراؿ لو غتَ ذلك اف اراد الحصوؿ على السلعة او الخدمة الضرورة الدوجب ل
. واستنادا  (4)اما العنصر الاختَ فيتجسد باكراه الدذعن نتيجة ما لؽتلكو الدوجب من تفوؽ اقتصادي واجتماعي )احتكار(  التي لػتاجها ,

لاتجاه الى اف عقد الاذعاف يفسر كما يفسر القانوف باعتباره رابطة قانونية تنظم الدصلحة العامة لمجموع الافراد الخاضعتُ لذلك ذىب ىذا ا
 .(5)لحكمو لا باعتباره وليد ارادة الافراد , ومن ثم يطبق ىذا القانوف التعاقدي وفق مقتضيات العدالة وحسن النية 

اولالعا ارادة الدوجب التي لا لؽكن اف تنتج اثرا الا بعد ,  يتم بتوافق ارادتتُ عقد حقيقيو يرى اف عقد الاذعاف ى القسم الثاني
ؽ اقتًانها بارادة القابل , وبذلك فهو عقد تساىم في وجوده ارادتاف صرلػتاف , ولايشتًط قانونا لاتفاؽ ىاتتُ الارادتتُ اف يسبق الاتفا

, فكل مايشتًطو  (6)فضلا عن عدـ ضرورة تساوي مركز الارادتتُ من الناحية الاقتصادية لابراـ العقد  , نقاش ومفاوضات من قبل الطرفتُ
 .(7)القانوف لانعقاد العقد ىو اتفاؽ طرفيو على انشاء التزامات معينة دوف شرط التكافؤ الاقتصادي 

يكوف بانكار الصفة  ؼ ىذا النوع من العقود لاويرى اصحاب ىذا الراي اف علاج عدـ التكافؤ بتُ الدراكز الاقتصادية لاطرا
العقدية لاف انكارىا يؤدي الى ضرب الدعاملات وفقداف استقرارىا بل يتمثل العلاج بتقوية الجانب الضعيف ومنع استغلالو من قبل الطرؼ 

 القوي .
باتفاؽ طرفي العقد وتحكمها  فعقود الاذعاف ىي عقود صحيحة لانها تتم, ولضن نرجح ماذىب اليو اصحاب الاتجاه الاختَ 

القواعد العامة في العقود , وقد عافً الدشرع العراقي في القانوف الددني الخلاؼ الفقهي حوؿ تحديد طبيعة عقود الاذعاف ومنحو الصفة 

                                                           

 . 96عبد الدنعم فرج الصدة , لزاضرات في القانوف الددني , الدصدر السابق , ص - 1
 40, ص1998لزفوظ بن حامد لعشب , عقد الاذعاف في القانوف الددني الجزائري والدقارف , رسالة ماجستتَ , مكتبة الجامعة الاردنية .  - 2
 97عبد الدنعم فرج الصدرة , لزاضرات في القانوف الددني , الدصدر نفسو , ص  - 3
 . 178,  ص2006تزدي لزمد اسماعيل سلطح , القيود الواردة على مبدا سلطاف الارادة في العقود الددنية , دار الفكر الجامعة , الاسكندرية ,   - 4
 . 384 -383السابق , ص السنهوري , نظرية العقد , الدصدر عبد الرزاؽ  - 5
من غبن او تلك العقود التي يكوف فعدـ تساوي الدركز القانوني بتُ الطرفتُ يوجد في العقود التي يبرمها ناقص الاىلية فضلا عن تلك التي يقبلها احد طرفيها رغم مافيها  - 6

 .97صالدصدر السابق , ات الددنية العربية الحديثة , السعر فيها لزددا سلفا , انظر عبد الدنعم فرج الصدة , عقد الاذعاف في التقنين
ار النهضة العربية للطباعة والنشر , بتَوت , عبد الدنعم البدرواي , النظرية العامة للالتزامات , دراسة مقارنة في قانوف الدوجوبات والعقود اللبناني والقانوف الددني الدصري , د - 7

 . 31, ص 1963
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مقررة يضعها الدوجب  يقتصر على لررد التسليم لشروطالعقود باعتباره القبوؿ في ىذه  167العقدية من خلاؿ نص الفقرة الاولى من الدادة 
. والخلاصة اف عقود الاذعاف ىي عقود حقيقية لايؤثر على حقيقتها وجود تفاوت بتُ اطرافها كونو تفاوت  (1)ولا يقبل فيها مناقشة 

لرضا يؤثر بالنتيجة على قياـ ا من الضغط الاقتصادي الذي لا ىو في حقيقتو نوعاقتصادي وليس قانوني , وما تتعرض لو ارادة القابل 
 ووجود العقد  .

 المبحث الثاني : مدى تاثير سلطة القاضي التقديرية في عقود الاذعان 
نظم القانوف الددني العراقي عقود الاذعاف وفق مقتضيات تستلزـ تحقيق التوازف بتُ اطرافها في جو من العدالة والدساواة ليناؿ الحكم 
الصادر فيها ثقة الدتقاضتُ وحتى يقاؿ اف الحكم القضائي عنواف الحقيقة , ولتحقيق ذلك مُنح القاضي سلطة تدكنو من اختيار الحكم 

مايراه مناسبا , واف مدار ىذه السلطة الدمنوحة ىو النشاط او العمل الذىتٍ الذي لؽارسو القاضي في ضوء مايعرض عليو من الدلائم وفق 
وقائع الدعوى , فهذا النشاط ىو الذي لؽكن القاضي من تقدير ىذه الوقائع ومن ثم اصدار الحكم القضائي الدوافق للقاعدة القانونية , 

 ت القواعد القانونية لررد قواعد صماء لا تستطيع مواكبة التطورات التي تشهدىا المجتمات بشكل متسارع  . ولولا ىذه السلطة لاضح
وقد تضمنت النصوص القانونية نوعتُ من القواعد في نطاؽ تحديد سلطات القاضي منها ماىو الزامي لغبر القاضي على اتخاذ 

المحكمة( ومنها مايتًؾ للقاضي صلاحية اتخاذ اجراء او قرار حسب ما تقتضيو  اجراء وحكم معتُ باستخداـ الفاظ مثل ) لغب او على
, وىذا النوع الاختَ يتجلى فيو دور القاضي الدتمثل باستعماؿ سلطتو التقديرية التي  ظروؼ القضية كالقوؿ )للمحكمة او لغوز للمحكمة(

الوقت ذاتو لاتؤدي الى اىداره نتيجة الدغالاة في الشكل على حساب لابد من تنظيمها لتكوف وسيلة فاعلة في اقتضاء الحق وتزايتو وفي 
علما اف ما يثبتو القاضي عند فض الخصومة يدخل في نطاؽ الحقيقة القضائية والتي قد تكوف لسالفة للحقيقة الواقعية , ويكمن الدوضوع , 

ا الدوازنة بينهما , الاعتبار الاوؿ يكمن بسعي الدشرع لتحقيق سبب ذلك في تاثر الدشرع عند تنظيمو لعملية الاثبات باعتبارين لػاوؿ دائم
سنو العدالة من خلاؿ جعل الحقيقة القضائية مطابقة للواقع , اما الاعتبار الثاني فيتجسد برغبة الدشرع في استقرار الدعاملات من خلاؿ ماي

 .(2)من ادلة لزددة للاثبات تحد من سلطة القاضي في نطاقها 
قدـ سنوضح الدقصود بسلطة القاضي التقديرية في مطلب اوؿ , ومن ثم نبتُ دور ىذه السلطة في تفستَ عقود ولتفصيل ما ت

 الاذعاف في مطلب ثاف .
  المطلب الاول : ماهية سلطة القاضي التقديرية

للواقعة لزل النزاع , يتميز الحكم الذي يصدره القاضي , فضلا عن كونو عملا اراديا , بوجوب اف يكوف مسبوقا بوعي تاـ 
وىذا يعتٍ اف القاضي لؽلك سلطة على ىذا الوعي ينهي القاضي الخصومة بتًترة ارادتو الى ارض الواقع من خلاؿ حكم ملزـ ,  اً سيسأوت

اقعة القضائية الى عنصر شخصي ) يقدر الو  توتقديرية تكوف مفتًضات النص التشريعي ومايرتبو من اثار وعائها فيستند للوصوؿ لقناع
                                                           

 99, ص2008لدايم , العقود الاحتكارية بتُ الفقو الاسلامي والقانوف الددني , دراسة مقارنة, دارالفكر الجامعي , الاسكندرية . حستٍ لزمود عبد ا  - 1
 .26, ص 2006, دار الثقافة للنشر والتوزيع , عماف , 1عباس العبودي , شرح أحكاـ قانوف البينات , ط   -2
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ولا  باعماؿ الدنطق والعقل ( وعنصر موضوعي )الادلة الدستقاة( وبالتالي تكوف سلطتو التقديرية عبارة عن حالة ذىنية نابعة من ضمتَه الذاتي
وع يرتبط مفهوـ سلطة القاضي بالنشاط الذىتٍ الذي لؽارسو عند تصديو للعقد موضيقيدىا سوى الزاـ الدشرع للقاضي بدليل معتُ , وبهذا  

النزاع , فالسلطة ىنا تعتٍ تلك الدلكة التي منحها الدشرع للقاضي من اجل مواجهة ظروؼ تطبيق القانوف لاف سلطة القاضي التقديرية في 
ويكمن سبب ذلك  ,واقع الامر تستَ جنبا الى جنب مع العمل القضائي , فلا لؽكن الكلاـ عن نشاط قضائي مالم تصاحبو سلطة تقديرية

دة القانونية عند تشريعها تؤسس على عدالة شكلية , الامر الذي يبرز الحاجة الى سلطة القاضي التقديرية للوصوؿ الى العدالة في اف القاع
الدوضوعية من خلاؿ الدوائمة بتُ مصلحة الدضرور ومفتًضات القاعدة القانونية  , والقوؿ باف القاضي لؽلك سلطة يقصد بو انو لؽلك كل 

ىذا الحكم ولو بالقوة ,  فيكوف  ويكوف لو تنفيذالشكل الصحيح بطة من القوة والصلاحية فيمكنو اصدار الحكم ماتفيده كلمة السل
, اما قصدنا بالتقديرية فهو اف ىذه السلطة تبتٌ على التفكتَ بالامر بحسب  (1)لاحكامو من الحجية والنفاذ مالغعل منها مفيدة ومستقلة 

 . (2)ف التقديرية تعتٍ اعطاء الدعدوـ حكم الدوجود او ا لعكس نظرة وبناء العقل عليو , وقيل ا
وقد تم تعريف السلطة التقديرية للقاضي بانها " ذلك النشاط الذىتٍ الذي يقوـ بو القاضي , من خلاؿ تقديره لواقع النزاع , 

التي تحكم النزاع الدطروح عليو ومن ثم اعطاء باط العناصر التي تدخل ىذا الواقع ضمن نطاؽ قاعدة قانونية معينة  يرى انها ىي نواست
وقيل بانها "صلاحية يتمتع بها القاضي للقياـ بالتفكر والتدبر  ,(3)الوصف القانوني لدعطيات ىذا الواقع اي فهم القانوف واعماؿ اثره "

أ من قبوؿ سماع الدعوى الدتعلقة بو الى بحسب النظر والدقايسة لتطبيق النصوص القانونية على النزاع الدعروض امامو من تريع جوانبو بد
لعيتو تهيئتها لاثبات صحتها الى الحكم فيها واختيار الطريقة الدناسبة لتنفيذ الحكم مع مراعاة احواؿ اطراؼ العقد في تريع مراحل الدعوى لا

 .(4)واثره في الحكم القضائي " 
ي القانونية التي تدكنو من الدوائمة بتُ ىدؼ الدشرع من وضع القاعدة وتاسيسا على ما تقدـ لؽكننا تعريفها باعتبارىا ) مكنة القاض

وعليو لؽكن التاكيد على اف سلطة القاضي التقديرية ىي سلطة  ,( القانونية ومصلحة اطراؼ النزاع عن طريق اعماؿ ملكتي الوعي والارادة
فهي مقيدة بما ترسمو , بغايات الدشرع عند وضعو للنص القانوني  تتوقف على احتًاـ القانوف , وىي استثنائية لانها ليست مطلقة لارتباطها

القاعدة القانونية من نشاط معتُ للقاضي لا يستطيع الخروج عنو , الا انها في نفس الوقت ليست مقيدة بشكل كامل لاف القاضي يكوف 
يقوـ بعملو  لػل لزل الدشرع ولا مالو سلطتو التقديرية لا. وتجدر الاشارة الى اف القاضي عند اصداره للحكم  نتيجة استع(5)حرا في تكوينها 

, ىذا واف استعماؿ القاضي لسلطتو التقديرية لايؤدي الى (6), بل ىو يقوـ بعملية ذىنية تفصيلية لدطابقة ما يشملو النزاع من واقع القانوف

                                                           

 78ص 2007, 1ديرية للقاضي في الفقو الاسلامي , دار النفائس للنشر والتوزيع , الاردف , طلزمود لزمد ناصر بركات , السلطة التق - 1
 .95,ص2تحقيق لزمود بن التلاميد الشنقيطي , دار الدعارؼ , بتَوت , لبناف , ج, عز الدين عبد العزيز بن عبد السلاـ , قواعد الاحكاـ في مصافٌ الاناـ  - 2
 . 121, ص 2002القاضي التقديرية في الدواد الددنية والتجارية , دار الجامعة الجديدة للنشر , الاسكندرية ,  نبيل اسماعيل عمر , سلطة - 3
 80, ص نفسولزمود لزمد ناصر بركات , السلطة التقديرية للقاضي , الدصدر  - 4
 .411, ص  2015ت القانونية , القاىرة, عباس مهدي الداقوقي , الاجتهاد القضائي , الطبعة الاولى , الدركز القومي للإصدارا -5
 109نبيل اسماعيل عمر , السلطة التقديرية في الدواد الددنية والتجارية , الدصدر السابق , ص - 6
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الشروط لعل ابرزىا اف يكوف مشهودا لو بالصدؽ والنزاىة الخضوع لرغبات وشهوات القاضي لاف من يتولى القضاء يشتًط فيو العديد من 
سلطة القاضي والامانة والعدؿ فضلا عن الخبرة والدراية وبالنتيجة فلا يتوقع لشن وصل لذذه الدرجة والدكانة اف يغُلب ىواه وشهوتو  , ف

تستند لدبادئ لزددة لو سلفا لالغوز لو تجاوزىا, لتحقيق لو ليستطيع مباشرة الوظيفة الدوكلة اليو وفق ضوابط قانونية معينة  التقديرية منحت
العديد من  (باعتبارىا جوىر العمل القضائي)اىداؼ واضحة , فهي حرية لشنوحة لدواجهة ظروؼ تطبيق القانوف , اذ غالبا ماتثتَ التصرفات 

لوارد في النص القانوني ليتمكن من تطبيق الحكم الصعاب لشا يوجب على القاضي اف لػاوؿ مطابقة الواقع الدطروح مع الواقع النموذجي ا
 :(1)القانوني الوارد في النص, فالقاضي عندما يتصدى للحكم في النزاع الدعروض امامو لؽر عملو بثلاث مراحل

صدؽ حدوثها ومدى  تبدا بعد ثبوت الوقائع والتاكد منف الثانية, اما الاولى بالتاكد من وجود وقائع النزاع الددعاة من قبل الخصوـ  تتمثل
بعملية استخلاص  تتجسدالدرحلة الثالثة , و تاثتَىا في الدعوى حيث يبدا القاضي بالبحث عن التكييف القانوني لدا تم عرضو من وقائع  

نزاؿ الاثر القانوني النتائج وتحديد الدادة القانونية التي تحكم النزاع  ومن ثم فض النزاع ففي ىذه الدرحلة يقوـ القاضي باعماؿ حكم القاعدة وا
وعلى ضوء ماسبق لؽكننا اف نؤكد اف القاضي عند استعمالو لسلطتو التقديرية الظا لؽارس عملا اراديا تقديريا يصدر عنو نتيجة لشارستو  .

لاحظة مدى لسلطة الفصل في النزاع ولابد لو من مراعاة مدى ملائمة الاثر القانوني من حيث التطبيق على النزاع الدطروح فضلا عن م
 الشعور بالعدؿ الدتولد في ضمتَ الجماعة بناءا على حكمو الصادر , وبالتالي يتوجب على القاضي تقدير كل حالة على حدة وفقا لدلابساتها

وفي عقود الاذعاف اعطى الدشرع بشكل صريح للقاضي الحق لدمارسة سلطتو التقديرية من خلاؿ ترؾ تحديد الاثر , (2)وظروفها الخاصة
ن قانوني وتطبيقو على وقائع النزاع استنادا لدعيار لررد يتمثل بالعدالة , وبذلك يكوف للقاضي اف لػكم بتعديل او اعفاء الطرؼ الدذعن مال

 لؽكننا ملاحظة اف القاضي يتمتع بنصيب لذذا الدعياربالاستناد , و  (3)الشروط التعسفية الواردة في العقد وفقا لدا تقضي بو قواعد العدالة 
اف يضع يده على الفكرة التي تثتَىا الخصومة  حيث يتوجب عليو, ىذه العقودوافر في استعمالو لسلطتو التقديرية , وخاصة في لراؿ تفستَ 

فضلا عن ضرورة احتواء الحكم على فكرة او اكثر باعتبارىا من ضمن الوسائل الدساعدة لو في اعماؿ نشاطو الذىتٍ والذي يتوصل من 

                                                           

 238,ص1988اتزد لزمود سعد , مفهوـ السلطة التقديرية للقاضي الددني ,ماىيتها وضوابطها وتطبيقاتها, دار النهضة العربية ,  - 1
 .186, ص نفسواسماعيل عمر ,السلطة التقديرية في الدواد الددنية والتجارية , الدصدر نبيل  - 2
تكوف غتَ مكتوبة فيستنبطها القاعدة القانونية الدصدر الاوؿ الذي يعتمد عليو القاضي في لشارستو لسلطتو التقديرية وىي قد تكوف مكتوبة في اطار نص تشريعي او قد  تعد - 3

كما يعتمد ,  يقوـ بتطبيقها على الخصومة الدعروضة امامو القاضي من مصادرىا العرفية او يستمدىا من احكاـ الفقو الاسلامي , كما قد تكوف متصلة بقواعد العدالة , ومن ثم
, فمما لاشك فيو انو يتوجب على القاضي القاضي في عملية اتخاذ قرار الحكم على لرموعة من الوسائل الدنطقية والقانونية التي تساعده على فهم النزاع وبناء قناعتو القانونية 

البناءات القانونية فضلا عن الاستعانة بادوات صياغة تشريعية تساعده في اعماؿ سلطتو التقديرية لفض الخصومة , وتتمثل ىذه اتباع منهجية تعتمد على لرموعة من الاسس و 
لتي تعتبر حقلا خصبا لؽكن في لرموعها , وا الاسس في الدبادئ العامة للقانوف التي تدثل لرموعة من الوقائع العامة التي تتميز بجمودىا النسبي وتغتَىا البطئ الدعتمد على التطور

ة بطابعها الشمولي ومضمونها التشريعي للقاضي اف يستمد منو الكثتَ من الاحكاـ لدواجهة مايستجد من الوقائع التي لا يوجد تنظيم تشريعي خاص بها , كما تعد النظريات الدتميز 
ديم لرموعة من الافكار العملية لضماف الوصوؿ الى الحكم الدناسب في ضوء الواقع والظروؼ العاـ من الاسس التي تساىم في تكوين فهم القاضي وتوسيع ادراكو من خلاؿ تق

 142, صالسابق الدصدر  ,سلطة القاضي التقديرية  , نبيل اسماعيل عمرللتفصيل ينظر : الدلابسة لذا .
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بتعديل او الغاء الشروط  وقيام , وىذا كلو يؤدي الىكم الصائب باستخداـ وسائل فنية كالحيلة والقرائن والدعايتَ القضائية خلالو الى الح
 .(1)التعسفية الدتعارضة مع فكرة تحقيق الدساواة والتوازف بتُ طرفي العلاقة التعاقدية والتي تدثل جوىر العدالة 

سلطة تقديرية للقاضي , فذىب قسم منهم الى انكار ورفض وجود مثل ىكذا سلطة باعتبار اختلف الفقهاء في مدى وجود وقد 
اف مصدر العمل القضائي ىو نصوص القانوف التي وضعها الدشرع وبالنتيجة فاف الدشرع ىو الذي لػدد نطاؽ سلطة القاضي , ولذا فاف ما 

تعد تقديرية كونو يكوف مقيدا بغايات العمل القضائي , وبالتالي فاف ما  و لالؽارسو القاضي من سلطة اثناء الفصل في الدعوى الدعروضة امام
 يطلق عليو بالسلطة التقديرية ىو في حقيقتو لخدمة السلطة القضائية , لاف القاضي عند لشارستو لعملو يستمد ولايتو من الدشرع الذي تولى

واسس اصحاب ىذا الراي قولذم على ضرورات الحفاظ على ,  (2)ة في معناىاتحديد نطاؽ ىذه الولاية استنادا لنصوص تشريعية قاطعة الدلال
تحكم  الاستقرار في المحاكم ومنع التضارب في الاحكاـ والتي قد تتاثر اذا تم فسح المجاؿ اماـ القاضي لدزاولة نشاطو التقديري لشا يؤدي الى

 .(3)القضاة وبالنتيجة لؼل بميزاف العدالة 
يقتصر على تطبيق القانوف فهو ليس لررد الة تطبق دوف تفكتَ بل اف القاضي لؽتاز  ر الى اف دور القاضي لابينما ذىب اتجاه اخ

ومثالو اف القانوف الددني , القاضي قد لػل لزل الدشرع  بل اف, (4)بعقلو الذي يقوـ بنشاط ذىتٍ للتمييز والفصل في كل مايعرض عليو 
من الدادة الاولى منو قد جعل القاضي مشرعا في حالة عدـ وجود نص اذ لؽكن اف لػكم استنادا للعرؼ  العراقي وبالاستناد لنص الفقرة ثالثا
واكد اصحاب ىذا الاتجاه رايهم باف عملية تحديد سلطات القاضي لا لؽنع من وجود سلطة تقديرية تدنح  او الشريعة او مقتضيات العدالة ,

مفتًضات تطبيق النص القانوني والاثر الذي ينظمو , وبالتالي فلا لؽكن نفي ىذه السلطة لو اثناء لشارستو لعملو القضائي تنصب على 
لؽكن اعماؿ السلطة القضائية دوف تقدير مسبق للواقع والقانوف ,  التقديرية سواء تعلق الامر بفهم الوقائع او باعماؿ القانوف, اذ انو لا

تتوسع ىذه الحرية الى حد تغيتَ النص القانوني لاف ىذا  جات المجتمع , شرط اف لافالقاضي يفسر النص القانوني بعد تطويعو ليلائم حا
أي انها مرتبطة , , وىذا يعتٍ اف الصفة التقديرية في سلطة القاضي تكوف نتيجة وجود حالة قانونية معينة  (5)الامر من صميم عمل الدشرع 

لة القانوني فاذا لم تكن الدولة قانونية فلا لراؿ عندئذ الا للكلاـ عن سلطة تحكمية لؽكن اف تظهر الا في نظاـ الدو  مع التنظيم القانوني ولا
 .  (6)لا تقديرية 

ولضن لظيل الى القوؿ بوجود سلطة تقديرية للقاضي باعتباره الاقرب الى الصواب , لاف القاضي باعمالو لسلطة التقدير لالػل لزل 
معطيات النزاع , فضلا عن اف لشارستو لذذه السلطة يدخل من باب القناعة الدسببة والدنضبطة الدشرع والظا لؽارس عملية ذىنية تنصب على 

                                                           

 258عبد الحكيم فودة , تفستَ العقد في القانوف الددني الدصري والدقارف , الدصدر السابق , ص - 1
 10ص, 2005الادارية , ابراىيم بن حديد , السلطة التقديرية للقاضي الددني , دراسة تحليلية نقدية , رسالة ماجستتَ , جامعة الجزائر , معهد الحقوؽ والعلوـ  - 2
 194, دار الفكر العربي , ص 1983, 1تاح , تسبيب الاحكاـ واعماؿ القضاة في الدواد الددنية والتجارية , طعزمي عبد الف - 3
 100, ص نفسوالدصدر , نبيل اسماعيل عمر , سلطة القاضي التقديرية  - 4
 11, ص السابقابراىيم بن حديد , السلطة التقديرية للقاضي الددني, الدصدر  - 5
 142,ص1980عمر , النظرية العامة للطعن بالنقد في الدواد الددنية والتجارية , منشاة الدعارؼ , الاسكندرية , نبيل اسماعيل  - 6
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بالضوابط التي تدنع تدخل الذوى والدزاج , فيتعتُ على القاضي التقدير قبل القضاء, مع ملاحظة اف القاضي اولا واختَا ىو رجل قانوف 
ثره بالنظريات الفقهية والاجتهادات القضائية السائدة في لرتمعو , ناىيك عن وجود يدرس النصوص القانونية ويتعمق في فهمها فضلا عن تا

 تدقيق ورقابة على عملو وخاصة في نطاؽ الاحكاـ التي تبتٌ على قناعتو الشخصية .
 المطلب الثاني : دور السلطة التقديرية للقاضي في تفسير عقود الاذعان 

نظرا لدا تتميز بو عقود الاذعاف من طريقة خاصة في تكوينها اتسعت سلطة القاضي التقديرية في تفستَ ىذه العقود عن سلطتو في 
, فقد يتضمن عقد الاذعاف بعض العبارات غتَ الواضحة  في التعاقد حسن النيةفضلا عما يوجبو العقود بصورة عامة لضرورة مراعاة العدالة 

الدتعاقدين الدعبر عنها في العقد نوع من الغموض لشا يؤدي الى النزاع بتُ اطراؼ العقد او امتناع احدىم عن تنفيذ او يكتنف ارادة 
 الالتزامات الدتًتبة في ذمتو,وىذا يتطلب تفستَ العقد لحل مثل ىذه الدنازعات لكي يكوف بالامكاف تطبيقو بعد ذلك .

حيث وضحت  167اشار لذا الدشرع العراقي في نص  الدادة ومن ثم تعديلها عاف تفستَ عقود الاذ وسلطة القاضي التقديرية في
الفقرة الثانية انو " اذا تم العقد بطريق الاذعاف وكاف قد تضمن شروطا تعسفية جاز للمحكمة اف تعدؿ ىذه الشروط او تعفي الطرؼ 

خلاؼ ذلك" واكد الدشرع على حالة تفستَ العقد في الفقرة الثالثة الدذعن منها وذلك وفقا لدا تقتضي بو العدالة ويقع باطلا كل اتفاؽ على 
من نفس الدادة والتي نصت على انو "ولالغوز اف يكوف تفستَ العبارات الغامضة في عقود الاذعاف ضارا بمصلحة الطرؼ الدذعن ولو كاف 

خفيف او الغاء مظاىر التعسف , لاسيما ولضن نعلم دائنا" ولضماف تنفيذ النص اكد الدشرع على بطلاف كل اتفاؽ لؽنع تدخل القاضي لت
اف ىذه العقود غالبا ما تتضمن شروطا كثتَة يقبلها الطرؼ الدذعن بشكل اعمى دوف تفكتَ بماىيتها وتاثتَىا او دوف قدرة على تخفيفها 

 .(1)لحاجتو الى موضوع العقد 
بها القاضي بسبب وجود نوع من الغموض في العقد لشا يقتضي  وتفستَ العقد بشكل عاـ نقصد بو تلك العملية الذىنية التي يقوـ

 . (2)منو معرفة الارادة الحقيقية الدشتًكة بتُ الاطراؼ الدتعاقدة , مستندا الى اصل العقد والعناصر الدرتبطة بو داخلية كانت اـ خارجية 
ولذما شق مادي ينحصر بالبحث في صيغة العقد لشا تقدـ يتبتُ لنا اف تفستَ العقد لؽثل في حقيقتو عملية ذىنية ذات شقتُ ا

وشروطو كوحدة متكاملة من خلاؿ الاستعانة ببعض الدعايتَ الدوضوعية كالعرؼ السائد ومالؽكن استخلاصو من القرائن وشهادات الخصوـ , 
لدى القاضي من حصيلة بحثو السابق اما الشق الثاني فهو الدعنوي ويكوف نتيجة طبيعية للشق الدادي ويتجسد بمجموعة الافكار التي تستقر 

لؽكن اف يقوـ بها الا القاضي  , فتفستَ العقد ىي العملية الاولى التي لا (3)ومن خلالو يتعرؼ على النية الدشتًكة لدى اطراؼ التعاقد 

                                                           

 44,ص1950,غدادببية,, بحث موازف بتُ احكاـ الدعاملات الدالية الشرعية والددنية الدرعية في بلاد الجامعة العر يز في النظرية العامة للالتزامات, الوجصلاح الدين الناىي -1
 .11-10, ص1985عبد الحكيم فودة , تفستَ العقد في القانوف الددني الدصري والدقارف , منشاة الدعرؼ , الاسكندرية ,  - 2
لاسلامية , جامعة الازىر , دار راسات اوليد صلاح رمضاف , القوة الدلزمة للعقد والاستثناءات الواردة عليها بتُ الفقو الاسلامي والقانوف الددني , دراسة مقارنة , كلية الد - 3

 137, ص2009الجامعة الجديدة للنشر , الاسكندرية , 
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ى كل طرؼ وفقا لدا تقضي بو قواعد الدتمكن قانونيا من عملية التفستَ لدعرفة مدى تطابق ارادات اطراؼ العقد وتحديد الالتزامات الدتًتبة عل
 .(1)العدالة 

ويعد التفستَ القضائي اىم انواع تفستَ العقد لاف القضاء ىو الجهة الدختصة بتطبيق القانوف للفصل في النزاعات الدرفوعة امامو 
استخلاص من خلاؿ وتحديد معناه والدتعلقة بالعقد , حيث يتوجب على القاضي اف يبدأ التفستَ من خلاؿ فهم الدراد من النص القانوني 

النية الدشتًكة للمتعاقدين حتى يتمكن من تطبيقو بشكل سليم على النزاع الدعروض امامو , اما في حالة عدـ وجود نص فلابد للقاضي اف 
 . (2)يستنبط الحكم من القواعد العامة والا عد لشتنعا عن تحقيق العدالة 

لغوز اف يكوف تفستَ العبارات الغامضة في  اذ لا 167من الدادة  (3يتضح من نص الفقرة )تفستَ عقود الاذعاف لو معتٌ خاص و 
فالطبيعي عند وجود شك في العقد اف يتم تفستَ العبارات الغامضة لدصلحة ,  عقود الاذعاف ضارا بمصلحة الطرؼ الدذعن ولو كاف دائنا

من القاعدة العامة باف جعل التفستَ يصب في مصلحة الطرؼ الدذعن دائنا كاف اـ قد استثتٌ عقود الاذعاف  العراقيالددين , الا اف الدشرع 
مدينا, وبالنتيجة فاف كل مايشوب عبارات العقد من غموض تقع تبعتها على الدذعن لو , وقد كاف الدشرع العراقي مصيبا في نصو اذ قطع 

ن لابد اف تتوافر لو الحماية الدطلوبة من سطوة وتعسف الطرؼ القوي الطريق اماـ الاجتهاد والتفستَ في ىذا المجاؿ , لاف الطرؼ الدذع
 . (3)لاقامة التوازف بتُ اطراؼ العلاقة العقدية 

الا انو لابد من التاكيد اف تطبيق ىذا النص القانوني يكوف في حالة عدـ استطاعة القاضي الوصوؿ الى غرض الدتعاقدين من خلاؿ 
دى الى اثارة شكو فعندئذ يقوـ بالتفستَ على اساس تغليب مصلحة الدذعن انطلاقا من مبدا منحو صلاحية قواعد التفستَ الدتبعة , لشا ا

 .التدخل في عقد الاذعاف والدتمثل بحماية الطرؼ الضعيف 
ف لا,وىذا التفستَ لدصلحة الدذعن يطبق على تريع انواع الشروط سواء التي كانت موجودة عند التعاقد او اضيفت بعد ذلك  

الطرؼ الدذعن غالبا مايفتقد القدرة على صياغة أي شرط من شروط التعاقد حتى ولو كانت تصب في مصلحتو نظرا لدا لؽتلكو الطرؼ 
 .(4)القوي من سيطرة لالؽكن الاستهانة بها حتى بالنسبة للشروط اللاحقة على التعاقد 

لعقد بما ورد فيو من عبارات اذا كانت تلك العبارات واضحة التعبتَ ويلزـ القاضي عند قيامو بتفستَ العقد بعدـ الالضراؼ وتطبيق ا
اي كانت تعبر عن الارادة الحقيقية لاطراؼ العلاقة التعاقدية  وذلك احتًاما لدبدا سلطاف الارادة ولضماف استقرار , عن قصد الدتعاقدين 

تُ اولالعا اف يكوف اللفظ واضحا الا اف الارادة غامضة لاف , اما اذا كانت عبارات العقد غامضة , وىذا يتصور في صورت(5)الدعاملات
هنا يكوف للقاضي اذا تبتُ لو من ظروؼ الدعوى مايبرر عدـ الاخذ بالدعتٌ , فظروؼ العقد او طبيعتو تولد الشك في مقصود طرفي العقد 

                                                           

 141,  ص الدصدر نفسو - 1
 389, ص1981توفيق حسن فرج , الددخل للعلوـ القانونية , منشاة الدعرؼ , الاسكندرية  - 2
 في عقود الاذعاف اذا كاف قد قاـ بتنفيذ تريع التزاماتو الا اف القابل لم ينفذ ماترتب عليو من التزامات جراء العقد . مديناولؽكن تصور الدوجب  - 3
 255, الدصدر السابق , ص حسن تريعي , اثر عدـ التكافؤ بتُ الدتعاقدين على شروط العقد - 4
 .131, ص1999اسة مقارنة بالفقو الاسلامي , لزمد شريف اتزد , مصادر الالتزاـ في القانوف الددني , در  - 5
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ر الى معتٌ اخر خفي وفي ىذه الحالة يكوف خاضعا الظاىر العدوؿ عنو الى غتَه من الدعاني على اف يسبب مبررات عدولو عن الدعتٌ الظاى
 لرقابة لزكمة التمييز الاتحادية .

اما الصورة الثانية فتتمثل في غموض الفاظ العقد وعدـ وضوح ارادة اطرافو فيتًدد العقد بتُ عدة اوجو للتفستَ بحيث يكوف من 
اللجوء الى القرائن التي تساعده لاجلاء الحقيقة تو التقديرية باستعماؿ سلطوىنا يتوجب على القاضي  الصعوبة ترجيح تفستَ على اخر,

, وغالبا مايستند القاضي الى العوامل الدوضوعية والدادية الدقتًنة بالتعاقد كطبيعة التعامل والعرؼ الجاري ومايفرضو حسن (1)الدخفية في النص
 .(2)النية بتُ الدتعاقدين من ثقة وامانة وعدـ استغلاؿ جهل الاخر 

لشا تقدـ يتضح لنا اف تفستَ العقد ىي عملية موضوعية تعتمد اساسا على ظروؼ ووقائع كل عقد ومالػتويو من عبارات ودلالات 
 وبالتالي فاف القاضي يستخلص تفستَه من عبارات العقد التي تحتمل الدعتٌ الذي وصل اليو , وىي اشياء موجودة فعلا وثابتة وغتَ متعارضة

 ومن ثم فلا يكوف ىناؾ رقابة على تفستَ القاضي بشكل عاـ .مع ظروؼ النزاع , 
 المبحث الثالث : القيود الواردة على سلطة القاضي في نطاق عقود الاذعان

, لاف القانوف لا يعمل (3)السلطة التقديرية ىي مكنة خولذا الدشرع للقاضي لتحقيق العدالة الدتوخاة من تطبيق النصوص القانونية 
لابد من وجود القضاء لتطبيقو واعماؿ نصوصو , الا أفَ إرادة القاضي مقيدة الى حد ما بضوابط لتوفتَ عنصر الدشروعية بشكل تلقائي ف

نص عليها الدشرع بقواعد قانونية , سواء كانت موضوعية أـ اجرائية , وىي قيود تم فرضها بسبب الخشية من سوء استخداـ القاضي لسلطتو 
, ولدا كاف عقد الاذعاف يعتبر من (5)الا اف وجود ىذه الضوابط لا يؤثر على قناعة القاضي وارادتو  (4)با للتعسف التقديرية لشا قد يفتح با

ورغبة من الدشرع العراقي في تحقيق العدالة وسائل التعاملات الاجتماعية التي ينبغي تنظيمها في اطار القواعد القانونية السائدة في المجتمع , 
الغابيا اكبر من دوره في بقية العقود من اجل منع فرض شروط تعسفية من قبل احد اطراؼ العقد, الا اف الدمارسة الفعلية منح القاضي دورا 

لذذا الدور قد تبدو على غتَ ما اراده الدشرع في كثتَ من الاحياف , الامر الذي يقتضي الخروج بفهم متكامل لسلطات القاضي التي خولت 
اذ من غتَ الدتصور ترؾ الامر لدطلق تقدير القاضي فهو كاي انساف قد تختلف طريقتو في التقدير والادراؾ , وعدـ اليو بموجب القانوف , 

ادراؾ طبيعة ىذه الدكنة الدمنوحة للقاضي قد يؤدي بدوره الى تعطيل لستَ العدالة . وبالنتيجة لا تكوف سلطة القاضي مطلقة بل ىي ذات 

                                                           

 .132الدصدر نفسو ,ص - 1
 106, ص 2001, فلسطتُ , ية للطرؼ الدذعن في عقود الاذعاف, دراسة مقارنة,رسالة ماجستتَ ,كلية الحقوؽ ,جامعة القدسالحماية القانون,خالد لزمود السباتتُ  - 2
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, مكتبة الشروؽ الدولية ,  4الضوابط ىي لرموع كلمة ) ضابط ( وىي تعتٍ : حكم كلي ينطبق على جزئياتو , ينظر في ذلك لرمع اللغة العربية , الدعجم الوسيط , ط -4

 .533, ص 2004مصر , 
 .355ػ 354, , ص1974منشأة الدعارؼ , الاسكندرية , وجدي راغب فهمي  , النظرية العامة للعمل القضائي في قانوف الدرافعات ,  -5
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, دوف اف (1)مدلوؿ بعض الدصطلحات داخل النص القانوني او في حالة عدـ وجود نص قانوني او غموضو نطاؽ لزدود فهي تتعلق بتقدير 
, وسنفصل ضوابط سلطة القاضي التقديرية في  (2)تتدخل بتحديد مضموف النص القانوني او لرالات تطبيقو )الاختصاص القيمي والنوعي(

الضوابط القانونية فسنوضح فيو الدطلب الثاني , اما الضوابط القانونية العامة على سلطة القاضي التقديرية لطصص اولذما للكلاـ عن مطلبتُ 
 على سلطة القاضي التقديرية  في عقود الاذعاف الخاصة

 المطلب الاول : الضوابط القانونية العامة على سلطة القاضي التقديرية 
خلالذا ضماف الدساواة بتُ اطراؼ العقد لتحقيق العدالة , الا اف القاضي ىو انساف لضن نبحث في سلطة القاضي التي يستطيع من 

لا يسلم من الخطا , كما انو لا يتصور اف يصدر القضاة احكاما مطابقة للواقع دائما لشا قد يولد الضغائن والاحقاد في نفوس الدتقاضتُ 
على ضماف مصلحة الخصوـ من انفراد وتجبر القاضي وذلك من خلاؿ توفتَ فضلا عن الشعور بعدـ الثقة , لذا توجب على الدشرع العمل 

, ولتحقيق ذلك فقد اشتًط  الدشرع ضوابط معينة تعتبر بمثابة قيود تفرض على النشاط  ضمانات تحد من سلطة القاضي التقديرية وتراقبها
 مايأتي :الذىتٍ الصادر من القاضي اثناء نظره للدعوى  , واىم ىذه الضوابط العامة 

 الالتزام بان يكون الحكم في اطار غاية النص القانوني -1
استمد ىذا الضابط من القاعدة الفقهية )الاحكاـ تتبع الدصافٌ(, فالقاضي يتمتع بقسط من الحرية عند لشارسة عملو القضائي 

ما  لفهم وقائع الخصومة وموازنتها في عقلو , ولذا يتوجب عليو التقيد بالدصلحة التي يراد تحقيقها من تشريع النص القانوني , والذي غالبا
صاغة بصورة عامة مطلقة لرردة ليحقق الدنفعة العامة لكل افراد المجتمع فضلا عن موائمتو لجميع الازمنة , فبموجب ىذا تكوف عباراتو م

ع القيد لا يكوف باستطاعة القاضي اتخاذ سلطتو التقديرية التي يستخدمها لتفستَ نصوص القانوف كوسيلة لدخالفة الدصلحة التي ابتغى الدشر 
, لاف ىذا يؤدي الى الضرافو عما قصده الدشرع من منحو سلطة التقدير , بل يتوجب اف ينصب فعل  ة خاصة بومصلحتحقيقها لتحقيق 

من  القاضي وتريع قراراتو على تحقيق الدصلحة العامة التي من اجلها وجد النص القانوني والدتمثلة في تزاية مراكز اطراؼ الدعوى القانونية
 .(3)لحهم خلاؿ دفع الضرر عنهم وتحقيق مصا

ويلزـ القاضي كذلك بعدـ تجاوز النطاؽ المحدد لو من قبل الدشرع لدمارسة سلطتو التقديرية , لاف ىذه السلطة لا تاتي من فراغ والظا 
, وىذه الحدود تعتبر بمثابة  (4)الدعدؿ  1979( لسنة 107يتم النص عليها مع بياف حدودىا الدوضحة في قانوف الاثبات العراقي رقم )

ابط ينبغي على القاضي الالتزاـ بها , فاذا خالف القاضي وتجاوز الحدود الدرسومة لو لدمارسة سلطتو التقديرية باف جعل منها وسيلة ضو 

                                                           

ث التًجيح وبياف مدى الدلائمة والتقدير في تحديد الددلوؿ يقصد بو مايبذلو القاضي من نشاط ذىتٍ يتمثل باعماؿ الفكر والعقل والدنطق بحيث لؼضع لارادة القاضي من حي - 1
اقع , للمزيد يراجع : اتزد ىندي , ارتباط الدعوى والطلبات في قانوف الدرافعات , دار الجامعة الجديدة للنشر , الاسكندرية , وىو تقدير يتعلق بوسائل تطبيق القانوف استنادا للو 

 111,ص1995, 
 12, غزة , لايوجد سنة طبع , ص2مصطفى عبد الحميد عياد ,اصوؿ التنظيم القضائي ونظرية الاختصاص في فلسطتُ , ط - 2
 .152, ص  2007, دار النفائس , الأردف , 1ركات , السلطة التقديرية للقاضي في الفقو الإسلامي, طلزمود لزمد ناصر ب  -3
 ( من القانوف الدذكور بقولذا : ) الزاـ القاضي بتحري الوقائع لاستكماؿ قناعتو.(.2ومثالو مانصت عليو الدادة) -4
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للتحكم الاعمى او لتحقيق مصلحتو الشخصية , وصف نشاطو بالدعيب بعيب الالضراؼ عن غاية النص القانوني وبالتالي يكوف معرضا 
 .(1)للنقض 

 الالتزام بمبدأ الحياد -2
يعتبر حياد القاضي اىم الضمانات القانونية التي توجب الثقة فيو عند استعمالو لسلطتو التقديرية , ويقصد بحياد القاضي تجرده من 
أي مصلحة شخصية في الدعوى الدطرحة امامو للحكم فيها , فضلا عن عدـ تحيزه لاي طرؼ , ووقوفو على مسافة واحدة من تريع 

 راؼ النزاع على لضو يؤىلو للحكم بصورة موضوعية  .اط
ومبدا حياد القاضي من الدبادئ الدفتًضة باعتباره من مستلزمات ستَ العدالة , كما انو يتصل بالنظاـ العاـ , ويتجسد ىذا الدبدا 

ـ لتحديد الاطار الواقعي للدعوى من بصورتتُ احدالعا سلبية او مايطلق عليو بالحياد السلبي حيث يتوجب على القاضي ترؾ ارادة الخصو 
لا حيث السبب والدوضوع ووسائل الاثبات , ومن ثم لا لػق لو توسيع اطار المحاكمة ولا الاستناد الى امور ووقائع خارج ما طلبو الخصوـ , ا

 في حالات استثنائية نص عليها القانوف .
طة القاضي التقديرية باعتباره مكلفا بحل النزاع , وبالتالي يستعمل القاضي اما الصورة الثانية فهي الحياد الالغابي وىو امر ملازـ لسل

دوف  تريع السلطات التي خولذا لو القانوف لتامتُ حكم عادؿ ونزيو من خلاؿ اثارة تريع العناصر القانونية التي يقع واجب اثارتها على عاتقو
, فعلى القاضي اف يتحقق من صحة التمثيل عن صاحب الدصلحة في الدعوى  (2) اف تعد تلك الاثارة اخلالا بواجبو باتخاذ موقف الحياد

ن لاف صفة الخصم من الامور الدتعلقة بالنظاـ العاـ , ومن ثم لغوز للقاضي اف لػكم من تلقاء نفسو بعدـ قبوؿ الدعوى التي ترفع من قبل م
 لؽتلك صفة لرفعها دوف اف يعد متحيزا .  لا

انو لؽنع على القاضي الالضياز لطرؼ دوف اخر من اطراؼ الخصومة , كما لغب عليو منح فرصة اثبات واستنادا لدبدا الحياد ف
 الادعاءات لكلا طرفي الدعوى , ومن ثم يباشر باستعماؿ نشاطو الذىتٍ لدراسة الوقائع الدطروحة من قبل الطرفتُ واستخلاص وتثبيت الدنتج

 .(3)منها تدهيدا للفصل في النزاع  
 تزام بعدم الحكم بناءا على العلم الشخصي الال -3

من الضوابط الرئيسية التي تحدد نطاؽ سلطة القاضي التقديرية تلك الدتعلقة بضرورة قياـ القاضي ببناء قناعتو للوصوؿ الى فض 
ق لو الاستعانة بمعلوماتو النزاع واصدار الحكم في الدعوى الدعروضة امامو على الادلة  التي قدمها طرفي الخصومة حصرا , ومن ثم فلا لػ

الشخصية التي لم يتناقش فيها طرفي الدعوى , لانو بذلك سيتخلى عن حياده القضائي ويؤدي دور الشاىد والقاضي وىذا لا لغوز , 

                                                           

تعويض عن الضرر , رسالة ماجستتَ , جامعة العربي بن مهيدي اـ البواقي ػػ كيلة الحقوؽ والعلوـ السياسية , اسمهاف عفيف , السلطة التقديرية لقاضي شؤوف الأسرة في ال 1 -
 . 122, ص 2011الجزائر , 

 . 61, ص1997عبد الحميد الشورابي , الدسؤولية القضائية , منشأة الدعارؼ , الاسكندرية ,   - 2
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ف يتصدى , اذ يتوجب عليو ا(1)وبالتالي لؽنع على القاضي الحكم بناءا على مايعرفو من معلومات خاصة تتعلق بالجانب الواقعي للنزاع 
للخصومة وىو خالي الذىن من اية معلومات خاصة تتعلق بالدعوى الدطروحة امامو ولؽكن اف تأثر على حكمو  , ويتًتب على ىذا منع 
القاضي من تاسيس حكمو على امر )تصرؼ او واقعة( علم بها خارج اطار الدعوى الدرفوعة امامو , كما لا لػق لو استخداـ الدعلومات التي 

يها بعلمو الشخصي للاستدلاؿ بها في تسبيب الحكم , ولؽنع عليو كذلك استبداؿ ما تحصل عليو من معلومات من خلاؿ الوقائع تحصل عل
 التي خضعت للاثبات ووقع عليها النزاع بقرائن اخرى لاعلاقة لذا بهذه الوقائع .

علمو الشخصي  ويتمثل ذلك الامر عندما تكوف  الا انو لؽكن للقاضي في حالة واحدة فقط اف يبتٍ الحكم القضائي بناءا على
( من قانوف الاثبات 8الدعلومات التي يستشهد بها ىي معلومات عامة معروفة على صعيد كافة افراد المجتمع , وىذا ما اكده نص الدادة )

ك فلو اف يأخذ بما لػصل عليو ليس للقاضي اف لػكم بعلمو الشخصي الذي حصل عليو خارج المحكمة , ومع ذل) العراقي والتي جاء فيها
 .(من العلم بالشؤوف العامة الدفروض الداـ الكافة بها

 الالتزام بمبدا المواجهة  -4
من حق كل طرؼ من اطراؼ الدعوى اف يقدـ اسانيده ودفوعو التي لغدىا مفيدة لضماف حقو في النزاع الدطروح اماـ القضاء , 

خصمو من ادعاءات ووسائل دفاع ليتستٌ لو مناقشة خصمو وتفنيد مايدعيو , ومن ثم لؽنع على فضلا عن حقو في اف يعلم بكل ما يقدمو 
القاضي اف يستمع الى أي طرؼ في غيبة الاخر او بعد اقفاؿ باب الدرافعة , ولغب اف يبتٍ حكمو على مايتضح لو من اوراؽ الدعوى اثناء 

في النزاع في الدفاع عما يدعيو , ومنحهم فرصا متكافئة لابداء مالديهم ضمن حدود طر  الدرافعات فيها , كما يلزـ القاضي باحتًاـ حق كلا
 القانوف .

 التزام القاضي بعدم التدخل الا بعد رفع دعوى -5
ضروري وبديهي في نفس الوقت , اذ لالػق للقاضي التدخل وبحث لراؿ اعماؿ القانوف الا بطلب يقدـ من احد  ضابطوىذا 

ؿ رفع دعوى اماـ المحكمة الدختصة , وبعد القياـ بكافة الاجراءات اللازمة لرفع الدعاوى والتي حددىا قانوف الدرافعات اطراؼ النزاع من خلا
 الددنية .

ىذه ىي اىم الضوابط القانونية العامة التي يلزـ القاضي باتباعها في تريع الدعاوى التي ينظر فيها , الا اف ىناؾ من ذىب الى 
استنادا الى انو اذا كاف يتوجب على القانوف اف  (2)فروضة على اعماؿ القاضي لسلطتو التقديرية ضمن الضوابط القانونيةادخاؿ الرقابة الد

لؽارس وظيفتو الاجتماعية الدتمثلة بحماية للطرؼ الضعيف في مواجهة الطرؼ القوي , فانو يتوجب عليو كذلك مراقبة القاضي في حكمو 
 .فكفل حق الخصوـ بالطعن في الاحكاـ استاذ العقد او لؼرؽ القانوف بارادتو , حتى لا يظهر القاضي وكانو 

                                                           

 .9, ص الدصدر نفسو - 1
 526, و عبد الحكيم فودة , تفستَ العقد , الدصدر السابق ,ص 130سعيد سعد عبد السلاـ , التوازف العقدي في نطاؽ عقود الاذعاف , ص - 2
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رقابة لمحكمة التمييز على القاضي اذا كاف يتصرؼ بسلطتو التقديرية الدعتًؼ بها قانونا وفي  الاصل في الفقو والقضاء انو لاواذا كاف 
حدود ىذه السلطة , الا انو عند لسالفة القاضي لقاعدة قانونية كما لو افسد قصد الدتعاقدين او حرؼ العقد عند تفستَه رغم وضوحو ففي 

لتمييز على السلطة التقديرية للقاضي استنادا الى التسبيب الذي يذكره القاضي في ىكذا حالات تقوـ سلطة الرقابة القضائية لمحكمة ا
رية بل احكامو , وفي الحقيقة اف ىذه الرقابة موجودة في تريع المجالات وبالتالي لا لؽكن اعتبارىا ضوابط قانونية تحد من سلطة القاضي التقدي

و اف توافر سبب الطعن وشروطو , بمعتٌ اف ما منح للقاضي من سلطة تقديرية ىي ضمانات تدنح للمتضرر من الحكم القضائي للطعن في
ليس معناه اف يتصرؼ على ىواه , بل انها منحت لو لكي يستطيع مباشرة الوظيفة الدسندة اليو وفق ضوابط قانونية معينة , فالاعتًاؼ 

لمحاكم وجعل احكامها ليست نهائية بحسب التدرج القضائي بسلطة القاضي التقديرية جاء وفق ضوابط لتامتُ العدالة عن طريق تدرج ا
 الذي توجد على قمتو المحكمة الاتحادية العليا باعتبارىا الدرجع الاختَ الذي يلجا اليو عند الحاجة لكبح تراح القاضي الشارد عن حدود

 .(1)ماقدر لو 
 ية في تعديل عقود الاذعانالمطلب الثاني : الضوابط القانونية الخاصة على سلطة القاضي التقدير 

ليات قانونية لحماية الطرؼ الضعيف في عقد الاذعاف سواء من خلاؿ تفستَ الشروط الغامضة في العقد آيعتمد القضاء على عدة 
لدصلحة الطرؼ الدذعن او من خلاؿ الرقابة على الشروط التعسفية تزاية لرضا الدذعن من خلاؿ نظرية عيوب الرضا , وخاصة فيما يتعلق 

( من القانوف الددني 167تَ بكافة شروط العقد , وقد وضعت الفقرة الثانية من الدادة )بضماف صدوره على ضوء الالتزاـ بالاعلاـ والتبص
العراقي العناصر الاساسية لسرياف سلطة القاضي التقديرية في عقود الاذعاف حيث اشتًطت لضماف تدخل القاضي وتزاية الطرؼ الدذعن 

الثاني لتدخل القاضي فيتجسد بتضمن العقد شروطا  لضابطد اذعاف , اما ارئيستُ يتمثل اولذما في ضرورة تعلق النزاع بعق ضابطتُتوافر 
تعسفية , وىذه الشروط تعد بمثابة قيود على القاضي فرضها الدشرع لتحديد لراؿ اعماؿ سلطتو في تعديل عقود الاذعاف فاف لم تتوافر ىذه 

 الشروط فلا لػق للقاضي التدخل .
لنزاع ىو عقد اذعاف من خلاؿ توافر اركانو وخصائصو فانو عندئذ يبحث فيما اذا كاف العقد فاذا تبتُ للقاضي باف العقد موضوع ا

يتضمن شروطا تعسفية اـ لا , وبالتالي يتمكن من التدخل لحماية الطرؼ الدذعن من خلاؿ تعديل ذلك الشرط او الغائو واعفاء الددين من 
 تنفيذه .

خل ضمن نطاؽ استعماؿ القاضي لسلطتو التقديرية كوف الدشرع العراقي لم لػدد واف عملية تحديد كوف الشرط تعسفيا اـ لا يد
, وبالتالي فقد حاوؿ الفقو تحديد الدقصود بالشرط التعسفي بانو كل شرط يتعارض مع ما ينبغي اف يسود التعامل من روح (2)الدقصود منو 

                                                           

 صة الدفروضة على سلطة القاضي التقديرية .وسنوضح ىذا الدعيار كاحد الضوابط الخا - 1

بانو " الشرط الذي يفرض على غتَ الدهتٍ او الدستهلك من قبل الدهتٍ  10/1/1978عرؼ الدشرع الفرنسي الشرط التعسفي في قانوف تزاية الدستهلك الصادر بتاريخ  - 2
 ياز بدوف وجو حق " .نتيجة التعسف في استعماؿ الاختَ لقوتو الاقتصادية بهدؼ الحصوؿ على امت
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ى الدذعن من شروط تثقل من الاعباء الدلقاة على عاتقو كتقييد حق , ومن امثلة الشرط التعسفي ما يشتًطو الدوجب عل( 1)الحق والعدؿ 
رغبة , وقد تشدد القضاء في عملية التحقق من كوف الشرط تعسفيا اـ لا  الدذعن في ايداع الدفوع او الحد من حريتو في التعاقد مع الغتَ ,

عسفية تزاية الطرؼ الضعيف في العقد ضمن نطاؽ عقود منو في الحفاظ على استقرار التعامل والتقليل من حالات ابطاؿ الشروط الت
 الاذعاف. 

اف عملية اعتبار كوف الشرط تعسفيا من عدمو لؼضع و ولدا كاف وجود الشرط التعسفي يعطي للقاضي حق التدخل في العقد , 
حيث اف الشرط قد يكوف تعسفيا , كاف لابد لنا من التمييز بتُ نوعتُ من الشروط التعسفية  , لتقدير القاضي من خلاؿ استعماؿ سلطتو

بذاتو وذلك عندما تكشف الفاظ الشرط عن التعسف باف تاتي متناقضة مع جوىره , فتكوف شروط العقد متناقضة بتُ بعضها البعض 
طبيق من خلاؿ وتؤدي الى ارىاؽ الدذعن , اما الصورة الثانية فتتمثل في حالة الشروط العادية التي لاتظهر فيها صفة التعسف الا عند الت

 167, الا اف الدشرع العراقي واستنادا الى نص الدادة  (2)التمسك بحرفيتها وعدـ مراعاة روحها وىنا تعد الشروط  تعسفية بحكم الاستعماؿ 
يرية في الذي جاء فيو )اذا تم العقد بطريق الاذعاف وكاف قد تضمن شروطا تعسفية ....( قد سمح للقاضي بالتدخل واستعماؿ سلطتو التقد

 حالة كوف الشرط تعسفيا بذاتو , أي اف التعسف كاف عند ابراـ العقد وليس عند تنفيذه  .
وبما اف الدشرع العراقي قد اكد على ضرورة تنفيذ العقود بشكل عاـ طبقا لدا اشتملت عليو وبطريقة تتفق مع حسن النية ومن ثم 

 صوابو في عقد الاذعاف من خلاؿ تعديل الشروط التعسفية او الغائها اذا يكوف من ضمن سلطة القاضي التقديرية اف يرد الدوجب الى
, (3)تعارضت مع مبدا حسن النية  الدطلوب في التنفيذ , فلا يلزـ الدذعن التمسك بحرفية الشرط اذا كاف يتعارض مع مايفرضو حسن النية 

احكاما تتنافى مع العدالة , ولشا لاشك فيو اف ىذه الصفة نسبية وبناءا على ذلك يكوف الشرط تعسفيا بذاتو اذا كاف شرطا لرحفا يتضمن 
ة تختلف باختلاؼ العقود وانواعها واطرافها , ومن ثم يكوف امر تقديرىا متًوؾ لسلطة القاضي التقديرية دوف اف تخضع قراراتو لرقابة لزكم

 . (4)التمييز الاتحادية 
الاذعاف اذا لم يكن الشرط منافيا لدا تتطلبو مراعاة العدالة باف كاف مطابقا لدبدا  انو لا لػق للقاضي اف يتدخل في عقدف وبالنتيجة 

اما اذا استغل احد الطرفتُ حاجة الطرؼ الثاني وادرج شروطا , حسن النية الذي لػكم الدعاملات وحتى ولو ادى الى ارىاؽ الدذعن 
لقاضي ليس فقط في التدخل لتعديل ماورد من شروط تعسفية تزاية للطرؼ تعسفية, فاف الدشرع خرج عن القوة الدلزمة للعقد واعطى الحق ل

( قد ذىبت الى اكثر من ذلك بمنح القاضي صلاحية اعفاء الطرؼ الضعيف من تريع 167( من الدادة)2الضعيف , بل اف الفقرة )

                                                           

 184, الدصدر السابق, ص القيود الواردة على مبدا سلطاف الارادة في العقود الددنيةتزدي لزمد اسماعيل سلطح ,  - 1
عسفيا عند ادراجو في العقد ولكنو يعد ومثالو الشرط الذي يلزـ الدؤمن لو باعلاـ الدؤمن بامور معينة خلاؿ فتًة سرياف العقد والا سقط حقو في التعويض فهذا الشرط لايعتبر ت- 2

عبد الحكيم فودة , تفستَ ية فائدة من الناحية العملية  , للتفصيل ينظر: تعسفيا اذا تدسك الدؤمن بو لاسقاط حق الدؤمن لو حسن النية ,رغم اف ىذا الشرط لايعود على الدؤمن با
 360ص العقد في القانوف الددني الدصري والدقارف , الدصدر السابق , 

 12, ص1992سعيد عبد السلاـ , سلطة لزكمة النقض في الرقابة على تفستَ عقود الاذعاف , الولاء للطبع والتوزيع , شبتُ الكوـ ,  - 3
 360ص,  نفسوعبد الحكيم فودة , تفستَ العقد في القانوف الددني الدصري والدقارف , الدصدر  - 4
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يكوف من سلطة القاضي الغاء تريع الشروط الشروط التعسفية وىذا يعد بمثابة صماـ الاماف من اجل تزاية الطرؼ الدذعن , وبالتالي 
 التعسفية اذا اقتضت مصلحة الدذعن والعدالة ذلك , وىذا خلافا للقاعدة العامة التي تقصر دور القاضي بالنسبة للعقود على لررد تفستَىا

, فالدشرع اراد بسماحو للقاضي بالتدخل بهذه الطريقة واستعماؿ سلطتو التقديرية تحقيق ىدفتُ  (1)من اجل اعماؿ حكم القانوف فيها 
سعار اولذما : ضماف تجنب عدـ تحقيق العدالة الناشئة من عدـ امكانية الدساس بالشروط الاولية الدذكورة في العقد , كما في حالة ارتفاع الا

 تقل خطورة عن عدـ العدالة الدتحققة وقت ابراـ العقد , اما الذدؼ الثاني فتمثل برغبة الدشرع , فعدـ العدالة التي تحدث بعد التعاقد لا
 .(2)بتحقيق الدصلحة العامة من اجل تحقيق مقتضيات السياسة الاقتصادية 

اف من شروط فاف ولضماف تحقيق الذدفتُ السابقتُ سمح الدشرع للقاضي باستعماؿ سلطتو التقديرية لتقييم ماورد في عقود الاذع
 وجد فيها تعسفا كاف لو حق القياـ باحد امرين بناءا على طلب الطرؼ الدذعن :

الامر الاوؿ : الابقاء على عقد الاذعاف واعادة التوازف بتُ طرفيو من خلاؿ اجراء تغيتَ جزئي يتمثل بتعديل الشروط الواردة فيو 
في الذي يفرض على العامل غرامات باىضة عند ارتكابو لاخطاء بسيطة وتقدير لرفع مظاىر التعسف كقياـ القاضي بتعديل الشرط التعس

غرامات تتناسب مع مقدار الخطا, كما يستطيع القاضي تحديد موعد لتسليم اقساط الدبيع اذا تعلق الشرط التعسفي بعدـ امكانية تجديد 
 . (3)موعد التسليم , ولغوز للقاضي تخفيض تذن الدبيع اذا كاف مبالغا فيو 

الامر الثاني : الغاء الشرط التعسفي , وفي ىذه الحالة تتضح السلطة الاستثنائية لقاضي الدوضوع فيعد ىذا الاجراء من اقوى 
كاف الشرط متمثلا في اعفاء  كما لو,الاجراءات التي لؽارسها القاضي في عقود الاذعاف حتُ يعفي الدذعن من تنفيذ الشرط التعسفي 

 . (4)سؤولية فيبادر القاضي الى الغاء الشرط ليخضع العقد للقواعد العامة الطرؼ القوي من الد
ورغبة من الدشرع في بقاء ىذه الحماية الدتمثلة بتدخل القاضي فقد اكد انو لا لغوز للمتعاقدين في عقود الاذعاف اف يتفقا على منع 

ر لو , لاف صلاحية القاضي في التدخل وتزاية الطرؼ الدذعن تعتبر القاضي من التدخل , اذ اف مثل ىذا الاتفاؽ يسقط بالبطلاف ولا اعتبا
, الا انو تجدر الاشارة ورغم ما لؽلكو القاضي من سلطة تقديرية في عقود الاذعاف الا انو لا يستطيع ابطاؿ الشرط  (5)من النظاـ العاـ 

حصر سلطتو عندئذ في تعديل الشرط او الاعفاء منو بما يعيد التوازف التعسفي او انهاء العقد اذا كاف متفقا مع النظاـ العاـ والاداب والظا تن
 . (6)للعقد وينسجم مع مقتضيات العدالة 

                                                           

 . 161, ص 1984عبد الفتاح عبد الباقي , دروس في مصادر الالتزاـ , مكتبة نهضة مصر , القاىرة ,  - 1
يل سلطح , القيود الواردة على مبدا سلطاف الارادة في العقود الددنية, الدصدر السابق, ص تزدي لزمد اسماعكالسماح للقاضي بتعديل الشرط التعسفي لمحاربة الانكماش :  - 2

183 
 137خالد لزمود السباتتُ , الحماية القانونية للطرؼ الدذعن في عقود الاذعاف , الدصدر السابق , ص - 3
لقاعدة العقد شريعة الدتعاقدين , للتفصيل ينظر: عبد الحكيم فودة , تفستَ العقد في القانوف سلطة الالغاء التي لؽارسها القاضي تحطيما  وذىب جانب من الفقو الى عد - 4

 362الددني الدصري والدقارف , الدصدر السابق , ص
 252( العدد الاوؿ , ص1996عبد الدنعم فرج الصدة , عقد الاذعاف , لرلة الامن والقانوف , كلية الشرطة , دبي ) - 5
 138ص , السابق لسباتتُ , الحماية القانونية للطرؼ الدذعن في عقود الاذعاف , الدصدر خالد لزمود ا - 6
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لشا ذكر اعلاه يتبتُ لنا وجود ضابط اخر يتم اعتماده كمعيار لدمارسة القاضي لسلطتو التقديرية ويتمثل بالعدالة وىذا ما اكدت 
( فتكوف العدالة ىي الدعيار الذي اوجب الدشرع على وذلك وفقا لدا تقتضي بو العدالة ...)....بقولذا  167( من الدادة 2عليو الفقرة )

بتُ  القاضي مراعاتو للحكم بتعديل الشروط التعسفية او الغائها , ورغم اف العدالة في حقيقتها تدثل مبدا اخلاقيا يهدؼ الى تحقيق الدساواة
وبالتالي يدخل ضمن نطاؽ سلطة , التي يتبعها القاضي ليتم التعديل او الاعفاء على اساسها  الا اف الدشرع لم لػدد الوسائل, الافراد 

 .(1)القاضي التقديرية تقدير ما يعد عادلا من عدمو 
وبالتالي فهو لؼتلف من  , وقد عد بعض الفقهاء معيار العدالة امرا مطلقا وغامضا فهو يتولد كاحساس طبيعي لػرؾ القاضي

, الا اف السائد اف معيار العدالة في حقيقتو يعبر عن لرموعة من الاسس الثابتة التي (2)شخص لاخر فضلا عن تغيتَه بتغتَ الازمنة والامكنة 
سيطر على تريع مراحل التعاقد تنشئ النظاـ الدثالي )القانوف( الذي ينبغي الوصوؿ اليو من قبل البشر , وبالتالي فاف قواعد العدالة لغب اف ت

 . (3)بدءا من مرحلة الدفاوضات وصولا الى ابرامو ومن ثم تنفيذه  للتخفيف من عثرات القانوف وتروده 
ومن اجل مراعاة ىذا الضابط يتوجب اف يكوف لدى القاضي احساس نقي بالصواب فينطلق للبحث عن ما يريده الطرفاف من 

ة الدصافٌ الدتحققة لكليهما والتي تكشف بدورىا عن ظروؼ التعاقد , ومن ثم اعطاء حلوؿ عادلة تتفق التعاقد من خلاؿ استعراض لرموع
وتستند على اعتبارات موضوعية وليست ذاتية , ويتجسد ىذا كلو بقياـ القاضي باعماؿ سلطتو , مع الدنطق والقانوف والدنفعة الدشتًكة 

 ف مقدار التعسف الوارد في الشرط .التقديرية  لتحديد ما تقتضيو العدالة مع بيا
من منح القاضي سلطة التدخل في عقود الاذعاف ىي  167( من الدادة 2واختَا لابد من التاكيد على اف ماورد في نص الفقرة )

ليو الدذعن سلطة جوازية وليست وجوبية بمعتٌ انو قد لا يستطيع القاضي التدخل في عقد الاذعاف في حالة وجود شرط ضمن العقد يوافق ع
ولػد من سلطة القاضي بمراقبة الشروط التعسفية دوف اف لؽنعها وفي ىذا قصور نتمتٌ من الدشرع تجاوزه من خلاؿ منح القاضي سلطة 

 وجوبية تبيح لو التدخل لحماية الطرؼ الدذعن من كل شرط تعسفي ورد في العقد  .
 الخاتمة 

ا لتمكينو من السيطرة على الدعوى وكل ما يتعلق بها وصولا الى انهائها بشكل يعد الاعتًاؼ للقاضي بسلطة تقديرية امرا ضروري
سليم , ومن خلاؿ تتبعنا لدوقف الدشرع العراقي حوؿ سلطة القاضي في نطاؽ عقود الاذعاف وجدنا انو قد اقر نهجا سليما في منح القاضي 

يضمن الدساواة وتحقيق العدالة بتُ الدتعاقدين , الا اف الدشرع رغم  ر كل مادورا الغابيا من خلاؿ فسح المجاؿ لسلطتو التقديرية لتقويم وتقري
قد يطرا من الضراؼ , وقد  اقراره بهذه السلطة وضع الضوابط ولم يطلق يد القاضي بشكل مطلق من خلاؿ فرض قيود عليها لضماف ما

 الى الاخذ بها وكالتالي :تدخض البحث عن لرموعة من الاستنتاجات فضلا عن بعض الدقتًحات التي ندعو 

                                                           

 . 363ص عبد الحكيم فودة , تفستَ العقد في القانوف الددني الدصري والدقارف , الدصدر السابق ,  - 1
 17السابق , ص سعيد عبد السلاـ , سلطة لزكمة النقض في الرقابة على تفستَ عقود الاذعاف , الدصدر - 2
 139, ص نفسو الدصدر خالد لزمود السباتتُ , الحماية القانونية للطرؼ الدذعن في عقود الاذعاف ,  - 3
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 اولا : الاستنتاجات   
 .اف عقود الاذعاف ىي عقود تتم بتُ طرفتُ وبذلك فهي كاساس تخضع للنظرية العامة للعقود  -1
لا يستطيع القاضي غالبا مواجهة عقود الاذعاف بالشكل الدطلوب منو وذلك لاف سلطتو التقديرية بالتعديل والاعفاء من  -2

 التعسفية تعد غتَ كافية نتيجة التطور التقتٍ الذائل ومالصم عنو من ازدياد ظاىرة ابراـ عقود الاذعاف.الشروط 
يستطيع القاضي اف يفسر تريع انواع العقود )الواضحة والغامضة( الا انو في نطاؽ عقود الاذعاف لؼرج عن القواعد العامة في  -3

 التفستَ من خلاؿ تدخلو لحماية الطرؼ الدذعن واعفائو من تنفيذ الشروط التعسفية . 
و عاـ تم فرضو بموجب القواعد العامة ومنها ماىو خاص يتعلق الضوابط القانونية التي تحكم سلطة القاضي التقديرية منها ماى -4

 بعقد الاذعاف حصرا باعتباره عقدا ذا طبيعة خاصة .
الضوابط القانونية العامة ىي ضوابط تحد من سلطة القاضي التقديرية في تريع انواع العقود وتتمثل بتقييد القاضي بعدـ الخروج  -5

 زامو بالحيادية وعدـ الحكم بعلمو الشخصي فضلا عن ضماف حق اطراؼ الدعوى بالدواجهة والدفاع .عن غاية القاعدة القانونية , والت
يشتًط لكي يستطيع القاضي اف يتدخل ولؽارس سلطتو التقديرية فضلا عن كوف العقد موضوع النزاع من عقود الاذعاف اف  -6

ملات واف لغافي العدالة واف يكوف مدرجا ضمن شروط العقد عند يوجد شرط تعسفي باف يكوف لسالفا لدا يفرضو حسن النية في الدعا
 الانعقاد لا اف يتضح انو تعسفي اثناء التنفيذ.

العدالة ىي احد الضوابط التي اوجب الدشرع على القاضي مراعاتها عند الحكم بتعديل الشروط التعسفية او الغائها , وىي في  -7
يق الدساواة بتُ الافراد ويتولد كاحساس طبيعي لػرؾ القاضي ويعبر عن لرموعة من الاسس الثابتة حقيقتها تدثل مبدا اخلاقيا يهدؼ الى تحق

 .التي تنشئ النظاـ الدثالي )القانوف( الذي ينبغي الوصوؿ اليو من قبل البشر
ازية وليست من منح القاضي سلطة التدخل في عقود الاذعاف ىي سلطة جو  167( من الدادة 2اف ماورد في نص الفقرة ) -8

وجوبية بمعتٌ انو قد لايستطيع القاضي التدخل في عقد الاذعاف في حالة وجود شرط ضمن العقد يوافق عليو الدذعن ولػد من سلطة 
 القاضي بمراقبة الشروط التعسفية دوف اف لؽنعها 

 
 

 المقترحات  -ثانيا : 
الاذعاف في الفقرة الاولى  وابقاء الفقرة الاولى ولكن كفقرة  من القانوف الددني بوضع تعريف لعقد 167اف يتم تعديل الدادة  -1

 ثانية .
لتصبح بالشكل التالي "  اذا تم العقد بطريق الاذعاف وكاف قد تضمن شروطا تعسفية  167تعديل نص الفقرة الثانية من الدادة  -2

ها وذلك وفقا لدا تقتضي بو العدالة ويقع باطلا كل توجب على المحكمة ولو بدوف طلب اف تعدؿ ىذه الشروط او تعفي الطرؼ الدذعن من
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تجاوز سلطة القاضي الجوازية ومنحو سلطة وجوبية تبيح لو التدخل لحماية الطرؼ الدذعن من  اتفاؽ على خلاؼ ذلك " فبهذا التعديل ن
 كل شرط تعسفي ورد في العقد .

 ماف عدـ الصرافو وراء الديل اوالذوى .اف يتم النص على اضفاء الرقابة على سلطة القاضي التقديرية لض -3
تقنتُ الضوابط العامة وخاصة التي اشار اليها الفقو الاسلامي باعتبارىا قيودا على سلطة القاضي التقديرية لتحقيق عنصر  -4

الدصافٌ(و)اجتهاد  الدشروعية وعدـ اساءة استعماؿ ىذه السلطة ومثالذا ضوابط )لامساغ للاجتهاد في مورد النص( وضابط )الاحكاـ تتبع
 .القاضي لاينقض بمثلو( 
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