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 علاقة الفسخ من غیر إِخلال Ǻالظروف الاجتماعǻة والاقتصادǻة
  مقارنةقانونǻة دراسة  

  

                               ،)1( سلǻمان براك داǻح الجمیلي
  .الفلوجة، Ȟلǽة القانون، جامعة أستاذ القانون الخاص )1(
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  .الفلوجة، Ȟلǽة القانون، جامعة Ǽاحث في القانون الخاص )2(
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   الملخص:
جتماعǽـة ǽقـوم علـى إِرادة قانونǽـة تـرتǼط اد بوصـفه عمـلاً قانونǽـاً وواقعـةً تتمحور فȞرة الدراسـة حـول آثـار العقـ

المعــاملات ǼشــȞلٍ  بتــأثیرات موضــوعǽة Ȟالعدالــة واعتǼــارات التوقــع وضــمانات فاعلــة للأنشــطة الاقتصــادǽة واســتقرار
ǽعـود Ǽمنفعـة للجماعــة ولǽسـت قاصــرة علـى أطرافـه، وǽُحقــȘ حماǽـة للمعــاملات لغـرض الوصـول إلــى نتـائج مقبولــة 

جتمـاعي، وǽمȞـن مـن خـلال وضـǼط حرȞـة النشـاȋ الاقتصـادȑ والا التي تعمل على تنظǽم تنسجم وأهداف القوانین
تــدخل الإرادة التشــرȄعǽة والقضــاء فــي نشــاȋ العقــد العمــل علــى مراعــاة مصــالح اجتماعǽــة واقتصــادǽة إلــى جانــب 

نَّ العقـد ǽَشْـمل فـي مصالح أطرافه وهو ما ǽعني الخروج عن مبدأ "العقد شـرȄعة المتعاقـدین" فـي نظرتـهِ التقلیدǽـة لأ
إلى جانب اعتǼارات العدالة والنظـام العـام، وإذا  نعقادهاتتطلبها طبǽعة العقد والغرض من  مضمونهِ آثاراً موضوعǽةً 

ما أصǼح العقد لا ǽُحقȘ هـذه المصـالح ولا یُلبـي غایتـه Ȟǽـون مصـیره الفسـخ مـن غیـر الالتفـات إلـى فȞـرة الإخـلال 
نَّ الغاǽــة مــن الفســخ Ǽطبǽعتــه الخاصــة تــرتǼط Ǽصــورة وثǽقــة Ǽغاǽــة العقــد ذاتــه ووظǽفتــه إ إذالعقدǽــة،  الالتزامــاتفــي 

  الموضوعǽة.
  الكلمات المفتاحǻة:

  الفسخ من غیر إخلال، آثار العقد، الهدف الموضوعي، النظام العام الاقتصادȑ، سلطة القاضي.
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The Relationship between Dissolution without Prejudice to the Social 
& Economic Conditions "Comparative Legal Study" 

Sammary : 

The idea of the study is about effects of the contract as a legal act and a social 
reality based on a legal will that is linked to objective effects such as justice, 
considerations of expectation, effective guarantees for economic activities and the 
stability of transactions in a way that benefits the community and is not limited to its 
parties, and achieves transaction protection for the purpose of reaching acceptable 
results that are consistent with the objectives of the laws that operate on regulating 
and controlling the movement of economic and social activity, and through the 
intervention of the legislative and judicial will in the activity of the contract, it is 
possible to work on taking into account social and economic interests as well as the 
interests of its parties, which means deviating from the principle of “the law of 
contracting parties” in its traditional view because the contract includes in its content 
objective effects required by it. The nature of the contract and the purpose of its 
conclusion, in addition to considerations of justice and public order, and if the 
contract does not achieve these interests and does not meet its purpose, it will be 
rescinded without paying attention to the idea of   breaching contractual obligations, 
as the purpose of the resolution by its own nature is closely related to the purpose of 
the contract itself and objective function. 
Keywords: 
Resolution without breach, effects of the contract, objective target, public economic 
order, the judge authority. 

La relation entre la dissolution sans préjudice avec les conditions 
sociales et économiques "Étude juridique comparée" 

Résumé : 
L'idée de l'étude porte sur les effets du contrat en tant qu'acte juridique et réalité 

sociale fondée sur une volonté juridique liée à des effets objectifs tels que la justice, 
des considérations de prévision, des garanties effectives pour les activités 
économiques et la stabilité des transactions de manière à profiter à toute la 
communauté et ne se limite pas à ses parties, il assure aussi la protection des 
transactions dans le but d'atteindre des résultats acceptables et conformes aux 
objectifs des lois régissant et régulant l'activité économique et sociale. 
A travers l’intervention de la volonté législative et judiciaire dans le contrat, il est 
possible de prendre en compte des intérêts sociaux et économiques en plus des 
intérêts de ses parties à ce contrat, ce qui déroge au principe "le contrat fait la loi des 
parties" dans sa conception traditionnelle parce que le contrat inclut dans son contenu 
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les effets objectifs qu'exige La nature du contrat et le but de sa conclusion et les 
considérations de justice et d'ordre public. Et si le contrat ne réalise pas ces intérêts et 
ne remplit pas son but, il sera résilié sans prêter attention à l'idée de rupture des 
obligations contractuelles, car le but de la résolution, de par sa nature même, est 
étroitement lié au but du contrat lui-même et à sa fonction objective. 
Mots clés :  
Résolution sans rupture, effets du contrat, l’objectif, ordre public économique, 
l'autorité du juge. 

 مقدمة

 جتماعǽـــةافســـخها متـــأثرة Ǽعوامـــلٍ ذات طبǽعـــة تختلـــف العقـــود فـــي قوتهـــا الملزمـــة أو طرȄقـــة تنفیـــذها أو    
شــار المــذاهب التــي تُنــادȑ نتاظـرة إلــى العقــد والهــدف منــه نتیجـة نَّ اخــتلاف النألا ســǽّما و قتصـادǽة فــي المجتمــع، او 

ى القــوة المُلزمــة للعقــد، مــن خــلال تــدخل شــتراكǽة لتحقیــȘ مصــلحة الجماعــة، أدȐ إلــى تغییــر النظــرة إلــاǼمǼــادئ 
ـــار القانونǽـــة ومـــن ـــد وترتیـــب Ǽعـــض الآث ـــالنظر للضـــرورات الا الإرادة التشـــرȄعǽة فـــي العق Ǽ ـــة بینهـــا الفســـخǽجتماع

یَرْتǼَِط جوهر القوة المُلزمة  إذوالاقتصادǽة ومُتطلǼات الواقع الإنساني، ومَنْح القضاء سُلطة التدخل في حǽاةِ العقد، 
 أصــǼح العقــدُ و ، لــة تنفیــذهبجملــةٍ مــن الــرواǼط والقیــود التــي Ȟǽــون مَصــدرها نظــام العقــد ذاتــه، التــي تُرافقــه طیللعقــد 

عمـــلاً قانونǽـــاً تتعـــانȘ فـــي تنفیـــذه أدوات موضـــوعǽة وعناصـــر شخصـــǽة وأَخَـــذَ ǽســـتلزم تـــدخُّل المشـــرِّع  Ǽمقتضـــاها
، فالغاǽـات العقدǽـة علـى الـرواǼط العقدǽـةوالقاضي في العقد، Ǽما ǽعȞس هدف الدولة في سǽطرة العلاقات القانونǽـة 

ـــر عـــن وظǽفـــة اجتماعǽـــ أصـــǼح العقـــد لا یُلبـــي هـــذه الوظǽفـــة أو غاǽـــات وإذا  ة أو اقتصـــادǽة ǽحققهـــا العقـــد ذاتـــهتُعبِّ
نَّ فȞــرة إ إذالعقدǽــة  الالتزامــاتǼقــاء علǽــه ومآلــه الفســخ Ǽعیــداً عــن فȞــرة الإخــلال فــي أطرافــه لــم تعــد الحاجــة إلــى الإ

 الفسخ من غیر إخلال في ذلـك تبتعـد Ȟثیـراً عـن وظǽفـة الجـزاء فـي الفسـخ وتقتـرب مـن وظǽفـة الضـمان فـي العقـد.
ووظائفــه  ة الفȞــرة فــي الوســط القــانوني مــن الناحǽــة النظرȄــة مــن منطلــǼ Șحــث العقــد Ȟنظــام Ȟــافٍ بذاتــهِ وتبــرز أهمǽــ

لتحقیـȘ المنـافع المبتغــاة منـه وضـمانها، بوصــفهِ مشـروعاً اقتصـادǽاً واجتماعǽــاً، وتتـأتى أهمیتـه العملǽــة فـي الترȞیــز 
  وإبراز دوره الذȑ لا غنى عنه.  قتصادǽةتي لها أهمǽة اجتماعǽة واعلى سلطة القضاء في تنظǽم العقود ال

ǼمȞنــة التــي جــاءت  القانونǽــة الموزعــة فــي ثناǽــا القــانون المــدنيوتتمحــور إشــȞالǽة الǼحــث حــول النصــوص       
أحــد جانــب  مــن للعقــد إرادȑ بخــرق ل الــذȑ یتمثَّــ فــي العقــد الإخــلال مــن دون اشــتراȋ صــرȄحةٍ  الفســخ Ǽصــورةٍ طلــب 

مــة ترجȞ قانونǽــةٍ  مــن آثــارٍ  العقــد، ومــا یترتــب علــى Ǽــه للحȞــم فــي الفســخ القاعــدة العامــة تتطلǼــهوالــذȑ  المُتعاقِــدَین
والهدف الموضوعي للعقـد أو غاǽـة العقـد ومنفعتـه أو تغیّـر العدالة للعوامل الموضوعǽة المؤثرة فǽه والتي من بینها 

 ȑاً لطلــب فســخ العقــد دون وجــود أǼح ســبǼوهــو مــا  خــلال مــن جانــب أطرافــه،إالظــروف فــي العقــد والتــي قــد تصــ
ǽأنــه عمــل قــǼ ــس وصــف العقــدȞةعǽــة واقتصــادǽإذ یتــدخل المشــرِّع فــي ترتیــب الأثــر القــانوني  انوني وواقعــة اجتماع
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العقدǽـة، إلـى جانـب رادة Ǽـالإ تعلـȘت والـذȑ یختلـف عـن الإخـلال فـي الالتزامـات العقدǽـة التـي Ǽالفسخ وما یرتǼط Ǽـه
  Șَ الدور الحصرȑ للإرادة.یب لمǼحیث  سلطة القاضي فǽه

 الاجتماعǽـة والاقتصـادǽة علـى تـأثیرات العقـد الترȞیـز الأمـرقتضي ǽ لتحدید نطاق الǼحثوفي إطارِ السعي  
ســـلوب التَحلیلـــي المُقـــارن مــن خـــلال مناقشـــة الآراء الفقهǽـــة والأحȞـــام وفـــȘ الأ، وعلاقتهــا Ǽالفســـخ مـــن غیـــر إخــلال

Ǽالمقارنـــة مـــع أحȞـــام  1951لســـنة  40إطـــار القـــانون المـــدني العراقـــي رقـــم القضـــائǽة والمواقـــف التشـــرȄعǽة، وفـــي 
وقــانون العقــود الفرنســي  1804والقــانون المــدني الفرنســي لســنة  1948لســنة  131القــانون المــدني المصــرȑ رقــم 

مǼحثـــین، نتنـــاول فـــي المǼحـــث الأول  لـــىإرتأینـــا تقســـǽم الدراســـة اوتأسǽســـاً علـــى ذلـــك  .2016-131الجدیـــد رقـــم 
ـــذȑ ینقســـم بـــدوره ا ـــىإلتـــأثیرات الموضـــوعǽة فـــي العقـــد والفســـخ مـــن غیـــر إخـــلال ال مطلبـــین، الأول هـــو الهـــدف  ل

الموضوعي للعقد وعلاقته Ǽالفسخ من غیر إِخـلال والثـاني هـو النظـام العـام الاقتصـادȑ وأثـره فـي الفسـخ مـن غیـر 
نبـیّن الاتجـاه الـرافض لسـلطة ، إخـلال فسخ من غیرإخلال. ونتطرق في المǼحث الثاني إلى سلطة القاضي إزاء ال

ونبیّن معاییر تقدیر طلب الفسخ مـن  القاضي في الفسخ في مطلبٍ أولٍ ونعرض الاتجاه المؤȄد له في مطلبٍ ثانٍ 
الǼحــث بخاتمــة تتضــمن الاســتنتاجات التــي توصــلنا إلیهــا مــن فȞــرة الدراســة  وننهــي. غیــر إخــلال فــي مطلــبٍ ثالــثٍ 

  نا بها.وأهم المقترحات التي خرج
  التأثیرات الموضوعǻة في العقد والفسخ من غیر إخلال  :ولالمǺحث الأ 

في الوسطِ الذȑ أُبْرِم فǽـه ولا ǽسـتمد  )1(جتماعيȘِ نوع من التضامن الاجتماعي ǽعمل على تحقیاالعقدُ نظامٌ 
تـه المُلزمـةلـه قتصـادȑ وتَخْلـص اجتمـاعي و اعتǼـارات ذات طـاǼع ا إرادة أطرافه بل مـن خـلال سُلطانه من   ،منهـا قوَّ

 نتشار مـذاهب الحرȄـة الاقتصـادǽة والفلسـفة الفردǽـة فـي القـرنین الثـامن عشـر والتاسـع عشـر أثـرٌ فـي تـدخلوȞان لا

                                                            
رادة التـي سـت Ȟونـت) علـى خـلاف نظرȄـة الإغنظرȄة التضامن الاجتماعي نتاج الفلسفة الوضعǽة التي نـادȐ بهـا الفقǽـه (او تعتبر  )1(

ن ǽعــǽش منعــزلاً عــن الجماعــة التــي تقــوم أǼطبǽعتــه ولا ǽمȞــن لــه  مــدنǽاً و المیتافیزȄقǽــة، والتــي تعــد الفــرد أتأسســت مــن الفلســفة المثالǽــة 
رادة لزام في العقد على معǽار التضـامن بـین الجماعـة لا علـى الإت فȞرة الإسَ سِّ أُ و . على اعتǼارات تتعلǼ Șالتضامن والمنفعة الجماعǽة

محمـد  :نظـرو التدخل Ǽالعقـد لكـي یتـواءم مـع المصـالح الاجتماعǽـة. یُ أنȞرت قوة العقد المطلقة وسمحت بتعدیل بنود العقد أالفردǽة، و 
ســـلامي، دار النهضـــة العرǽȃـــة، القـــاهرة، الغرȃـــي والفقـــه الإ يدراســـة مقارنـــة بـــین الفȞـــر القـــانون –جمـــال عطǽـــة عǽســـى، مفهـــوم العقـــد 

ن ترجــع إلــى الفقǽــه الفرنســي (لیــون نَّ فȞــرة التضــامن الاجتمــاعي فــي میــدان فلســفة القــانو أوممــا یجــدر ملاحظتــه  .44، ص 1999
دیجي) التي تقـوم علـى المشـاهدة والتجرȃـة وتسـجیل الواقـع، وقـد اسـتخلص مـن الحقـائȘ الواقعǽـة نتیجتـین همـا وجـود القاعـدة القانونǽـة 

، مطǼعــة نون حســن علــي الــذنون، فلســفة القــا :نȞــار فȞــرة الحــȘ والاستعاضــة عنــه ǼــالمرȞز القــانوني أو الوظǽفــة الاجتماعǽــة. یُنظــرإ و 
 .228-227، ص 1975العاني، Ǽغداد، 
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وقـد  .)3(قیَّد مـن حرȄـة أطرافـه وأصـǼح مُوجهـاً لهـا في العقدنَّ تدخل المشرّع أ إذ. )2(ات العقدǽةتنظǽم العلاقلالدولة 
 رتَّـــب علǽـــه أحـــد هـــذه الآثـــار والحـــل الأَمثـــل للعقـــد نتیجـــة لظـــروفٍ اقتصـــادǽة أو عوامـــلȞǽـــون فســـخ العقـــد ومـــا یت

نعــرض لعلاقــة الهــدف الموضــوعي  الموضــوعǽةالتــأثیرات  هــذه وتفرȄعــاً مــن .)4(لا تــرتǼط بــإرادة أطرافــه اجتماعǽــة
إخــلال فــي للعقــد Ǽالفســخ مــن غیــر إخــلال فــي مطلــبٍ أولٍ، والنظــام العــام الاقتصــادȑ وأثــره فــي الفســخ مــن غیــر 

  .مطلبٍ ثانٍ 
  الهدف الموضوعي للعقد وعلاقته Ǻالفسخ من غیر إِخلال: المطلب الأول

         ǽ ة للعقـــدǽعـــادهِ الفلســـفǼأǼ ـــة إنَّ التصـــور الاجتمـــاعيǽســـلطة المشـــرّع فـــي التـــدخل فـــي العلاقـــة العقدǼ متـــاز
(إحـلال جزئــي) وحضــور للعدالــة الاجتماعǽـة دون الصــورȄة التــي تقــوم علــى اعتǼـارات الحرȄــة فــي التعامــل، وǽمثِّــل 

البǽـع فهـو مـن أهـم العقـود المُسـماة التـي تـأتي Ǽعـد عقـد ) 5(المثال الحقǽقي الذȑ تأثَّر بهذهِ الأُطروحات یجارعقد الإ
. وȞــذلك الحــال ǼالنســـǼة للتغییــر فــي تـــأثیرات عقــد العمــل حیـــث Ȟانــت واضــحةً ǼشـــȞل )6(مــن الناحǽــة الاجتماعǽـــة

. والأمر ذاته ǼالنسـǼة لـرب العمـل )7(ن یُلزم العامل Ǽالتقیُّد Ǽالعمل طیلة حǽاتهأأظهر، فلم ǽعد في وسع رب العمل 
یجــار الــذǽ ȑصــیب المتعاقــد نتیجــة جــال عقــود المقــاولات أو الإنَّ الإرهــاق فــي مأ. إلــى جانــب )8(فــي عقــد المقاولــة

علــى  Ǽصــورة ســلبǽةجتماعǽــة تــؤثر اواهر نهǽــار ســقف التــوازن الاقتصــادȑ قــد یجعلــه ضــحǽّة الفاقــة والإِعســار Ȟظــا
 مȞـن أنْ نَّ عـدم تـوازن العقـد ǽُ أعتǼـارات الثقـة ومسـتلزمات الاسـتقرار فـي المعـاملات، و ا المجتمع وهـو یتعـارض مـع 

                                                            
 .27و  16، ص Ǽ1969غداد،  – سعدأثر العوامل الاجتماعǽة والاقتصادǽة في العقد، مطǼعة أنظر محسن ناجي، یُ  )2(
، 2020، 14ول، العــدد ثــر صــفة المتعاقــد علــى النظرȄــة العامــة للعقــد، Ǽحــوث جامعــة الجزائــر، الجــزء الأأنظــر حســیني عزȄــزة، یُ  )3(

  .161ص 
، ترجمـــة منصـــور القاضـــي، المؤسســـة الجامعǽـــة للنشـــر 2تكـــوȄن العقـــد، ȋ –نظـــر جـــاك غســـتان، المطـــول فـــي القـــانون المـــدني یُ  )4(

  .286-285، ص 2008 ،، لبنانوالتوزȄع، بیروت
بیـروت، لبنـان، بـدون سـنة نشـر، عصمت عبد المجید ȞǼر، نظرȄة العقد في القوانین المدنǽـة العرǽȃـة، دار الكتـب العلمǽـة، : نظریُ  )5(

) مـــن القـــانون 569/2) و (565/2( نا) مـــن القـــانون المـــدني العراقـــي، والمادتـــ751/2) و(749(المادتـــان وتُنظـــر  .49-48ص 
 ) من القانون المدني الفرنسي.1724) وȞذلك المادة (1722المدني المصرȑ، والمادة (

یجار والمقاولة، العاتك لصناعة الكتـاب، القـاهرة، بـدون سـنة نشـر، البǽع والإ -جعفر الفضلي، الوجیز في العقود المسماة : نظریُ  )6(
 .194ص 

 ) من القانون المدني المصرȑ.678/2) من القانون المدني العراقي، والمادة (902( ةȞما هو الحال في الماد )7(
) مــن القــانون 1794) مــن القــانون المــدني المصــرȑ، المــادة (663/1) مــن القــانون المــدني العراقــي، المــادة (885تُنظــر المــادة ( )8(

 المدني الفرنسي.
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جتماعǽــة، وهــي عوامــل مشــترȞة حَــدَتْ Ǽالمُشــرِّع إلــى أن ǽَضَــع مُعالجــات قانونǽــة وȄُرَتِّــب ǽقــود إلــى فقــدان أهمیتــه الا
  .)Ǽ)9عض الآثار في نطاقِ هذه العقود

وآثار العقد لا تنحصر في إنشـاء الالتـزام إنمـا تمتـد إلـى تعدیلـه أو فسـخه، وهـذا التحلیـل دفـع إلـى ضـرورة   
، أمـا الآثـار الأُخـرȞ Ȑالتعـدیل عنـد الالتزاملتزامي، فالأخیر یتعلȘ بإنشاء قوة المُلزمة له ومضمونه الاین الالتفرقة ب

 .)10(لتزامـيالملزمـة ولا تـدخل ضـمن المضـمون الالتزامǽـة للعقـد، تسـǼغ علیهـا القـوة ا التنفیذ والفسخ فهي آثار غیـر
 غاǽــات ومقاصــد المُشــرِّع التــي هــي فــي النهاǽــة نّمــاإ و نَّ العقــد لــم ǽعــد مُعبــراً عــن غاǽــات ومقاصــد طرفǽــه فقــط وإ 

غاǽات المجتمع، وهذا ما یجعل للعقد وجوداً موضوعǽاً إلى جانب الوجـود الشخصـي، وȄتـرك هـذا الوجـود ل انعȞاس
  .)11(نقضاءالعقد من حیث التنفیذ ومن حیث الاآثاره على 
القانونǽــة، هــو مــا ǽَحملــه مــن مُعطǽــات موضــوعǽة  إِنَّ أســاسَ القــوة التــي تُلــزم العقــد وتجعلــه یُرتــب آثــاره    

خُل المشــرِّع فــي ســǽاق تنظǽمــه أبوصــفه ناظمــاً للتعــاملات الاقتصــادǽة فــي المجتمــع وǼمــا ǽحققــه مــن عدالــة، و  نَّ تــدَّ
ســـتقرار المعـــاملات التـــي قـــد تتحقـــȘ مـــن خـــلال فȞـــرة الǽقـــین اȞـــان بـــدواعي تطبیـــȘ هـــذه العدالـــة و  لهـــذه العلاقـــات

                                                            
نظرȄــة الســبب والعدالــة العقدǽــة، دار ǽمــن إبــراهǽم العشــماوȑ، أ :یُنظــر أǽضــاً  .28-23، ص مرجــع ســابȘنظــر محســن نــاجي، یُ  )9(

) مــــن القــــانون المــــدني العراقــــي، والمــــادة 878) و(792( تــــانوتُنظــــر الماد .153، ص 2008القــــاهرة، مصــــر، النهضــــة العرǽȃــــة، 
  ) من قانون العقود الفرنسي.1195) من القانون المدني المصرȑ والمادة (658/4(
ول فــي ي، فȞــان یــنظم الأیخلــط بــین مــدلول القــوة الملزمــة والمضــمون الالتزامــ 2016وȞــان القــانون المــدني الفرنســي قبــل تعــدیل )10(

نشـاء الالتزامـات، بینمـا إلا إنَّ العقـد لا یُرتِّـب أمدني فرنسـي فـي الفصـل الثالـث ضـمن أثـر الالتزامـات ممـا Ȟـان یـوحي  1134المادة 
شـــوقي بنّاســـي، المǼـــادئ التوجیهǽـــة للعقـــد، مجلـــة الدراســـات القانونǽـــة : نظـــریُ نظّمـــه المشـــرعان المصـــرȑ والعراقـــي ضـــمن أثـــر العقـــد. 

. 252، ص 2020، 2، العـــدد 6المقارنـــة، Ȟلǽـــة الحقـــوق والعلـــوم السǽاســـǽة، جامعـــة حســـیǼة بـــن بـــوعلي Ǽالشـــلف، الجزائـــر، المجلـــد 
 Ȑمــن القــانون المــدني التــي عرَّ 73فــي المــادة ( العراقــي المشــرّع نَّ أوهنــاك مــن یــر (الإ فــت العقــد ȋــاǼارت) أنــهǼ حــد أیجــاب الصــادر مــن

سـلامي فـي العقـود وتـرك ǽأخذ Ǽالنزعة الموضوعǽة التي سـادت الفقـه الإ العاقدین Ǽقبول الآخر على وجه یثبت أثره في المعقود علǽه)
 ئنـه ینشـأیجـاب Ǽـالقبول لا مـن حیـث للتصـور الموضـوعي ارتǼـاȋ الإ طǼقاً ن العقد أالنزعة اللاتینǽة التي سادت في الفقه اللاتیني إذ 

لــزام جــواد Ȟــاظم سمǽســم، فȞــرة جــوهر الإ: نظــرنــه یثبــت أثــره فــي المعقــود علǽــه. یُ أالتزامــات شخصــǽة بــین المتعاقــدین بــل مــن حیــث 
  .  451ص  ،2012، 19سلامǽة الجامعة العلمǽة المحȞمة، المجلد الساǼع، العدد العقدȑ، مجلة الكلǽة الإ

(لا تلزم العقود Ǽمـا ورد فیهـا فقـط، بـل بجمǽـع مـا هـو مـن مسـتلزماتها  أنه ) من قانون العقود الفرنسي على1194المادة ( نصت )11(
لــزام إ(ولا ǽقتصــر العقــد علــى  أنــه ) مــن القــانون المــدني المصــرȑ علــى148/2المــادة ( ونصــتو القــانون). أو العــرف أطǼقــاً للعدالــة 

 نصــتǽضــاً مــا هــو مــن مســتلزماته وفقــاً للقــانون والعــرف والعدالــة Ǽحســب طبǽعــة الالتــزام). Ȟمــا أاول المتعاقــد Ǽمــا ورد فǽــه، ولكــن یتنــ
ǽضـاً مـا هـو ألـزام المتعاقـد Ǽمـا ورد فǽـه، ولكـن یتنـاول إ(ولا ǽقتصـر العقـد علـى  أنه ) من القانون المدني العراقي على150/2المادة (

 سب طبǽعة الالتزام).من مستلزماته وفقاً للقانون والعرف والعدالة Ǽح
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ــل ضــرورة  )12(القــانوني م ضــمن أهــداف القــانون، إلــى جانــب الموازنــة بــین االتــي تُمثِّ جتماعǽــة تســبȘ العدالــة والتقــدُّ
إطلاق الحرȄة العقدǽة للأفراد وما ینتج عنها من آثارٍ وȃـین توجهـات المشـرِّع فـي تقییـدها وترتیـب آثـاره علـى العقـد 

ذه، وهــو مــا ǽعȞــس بــین مرحلــة إبــرام العقــد وتنفیــذاتــه، وفــي ســبیل معالجــة أو تــدارك آثــار التغیُّــرات التــي تحصــل 
نــه ǽقــوم علــى إِرادة قانونǽــة أنَّ العمــل القــانوني ǽعنــي أ، ولاشــك جتماعǽــةاوصــف العقــد Ǽأنــه عمــلٌ قــانوني وواقعــةٌ 

نمـــا تـــرتǼط بتـــأثیرات موضـــوعǽة Ȟالعدالـــة واعتǼـــارات التوقـــع وضـــمانات فاعلـــة للأنشـــطة إ لǽســـت نفســـǽة فحســـب و 
جتماعǽة فهو بهذا الوصف ǽُمȞن أن ǽحتج Ǽه قِبَـل الغیـر وȄجـب علـى اما من جانب Ȟونه واقعة . أ)13(الاقتصادǽة

ن لا یَتَسَــبَّب فــي عرقلــة تنفیــذه لأنَّــه ǽعــود Ǽمنفعــةٍ للجماعــة، وهــو بــذلك أن ǽحتــرم وضــعه الــذȑ قــام علǽــه و أالأخیــر 
وضـǼط  القوانین التي تعمل علـى تنظـǽم ǽُحقȘ حماǽة للمعاملات لغرض الوصول إلى نتائجٍ مقبولةٍ تنسجم وأهداف

دة رتǼــاȋ بــین هــدف العقــد والفســخ الــذȑ لا یتعلــȘ بــإراوهــو محــور الا .)14(جتمــاعيحرȞــة النشــاȋ الاقتصــادȑ والا
  نَّ غاǽة العقد تُمَثِّل غاǽة القانون.ألتزامات، إِذ أطرافه ولا بإخلالهم Ǽالا

مȞن ترتیـب نتـائج مهمـة ǽة جانب Ȟبیر من الفقه، حیث ǽُ إنَّ المدلول الموضوعي لهدف العقد حَظِيَ Ǽعنا    
ســتقلال فــي مواجهــة مــن رٍ مــن الاســتناد إلــى هــذا المفهــوم الــذȑ یُتــرجم العقــد Ǽقǽمــةٍ مالǽــةٍ یتمتــع Ǽقــدمــن خــلال الا

 جتماعǽــةٍ فُضــلى تتصــلاǽســیر ســبل الحǽــاة، ووســیلة لغاǽــةٍ ، فهــو أداة قانونǽــة غایتــه إشــǼاع الحاجــات وت)15(أَبْرَمــه
  .  )Ǽ)16قǽمته المادǽة لا في مظهره الفلسفي المُجرّد وȞǽون لتنفیذه أهمǽة عملǽة في المجتمع

د مسـاره وغایتـه، وǽُشـȞِّل النطـاق العـام اقتصـادȑ و اظل نظام  ولمّا Ȟان العقدُ ینشأ وȄُنفذ في    جتمـاعي ǽُحـدِّ
سـتناد للنظـام القـانوني، فـإذا مـا توجّـه إلـى غیـر ذلـك زال وجـوده (Ǽالفسـخ) ه واسـتمرارȄته Ǽمـا ǽحقـȘ هدفـه Ǽالالوجود

                                                            
حȞـام القـانون مـع أمن العقدȑ من المǼادئ التي تعمل على توجǽه العقود غاǽة Ȟـل مجتمـع، وȄتطلـب مواءمـة إِنَّ الترȞیز على الأ )12(

لى حل مشاكل معǽشǽة موجودة وȄتلافـى مخـاطر عقدǽـة، وȄتراجـع هـذا المبـدأ مـع التغیّـر إالحاجات الاجتماعǽة والاقتصادǽة، وȄهدف 
مــن التعاقــدȑ ومقتضــǽاته، مجلــة الاجتهــاد القضــائي، رجــاء عǽســاوȑ وســناء شــیخ، الأ: نظــریُ فــي العوامــل الاقتصــادǽة والاجتماعǽــة. 

 .509 – 500، ص 2021)، جانفي 25ي ، عدد خاص (العدد التسلسل13جامعة محمد خǽضر ǼسȞرة، الجزائر، المجلد 

شـــتات  دراســـة تحلیلǽـــة مقارنـــة، دار الكتـــب القانونǽـــة ودار –رادة التعاقدǽـــة محمـــد صـــدیȘ محمـــد عبـــد الله، موضـــوعǽة الإ: نظـــریُ  )13(
 .274و  258-245، ص 2012مارات، للنشر والبرمجǽات، مصر والإ

 .339، ص 1966الله وهǼة، مصر،  مصادر الالتزام، مȞتǼة عبد –للالتزاماتسماعیل غانم، في النظرȄة العامة إ: نظریُ  )14(
دراسـة تطبǽقǽـة  –عابد فاید عبد الفتاح فاید، تعـدیل العقـد Ǽـالإرادة المنفـردة، محاولـة نظرȄـة فـي قـانون الالتزامـات المقـارن : نظریُ  )15(

  .59، ص 2010والبرمجǽات، مصر،  رفي عقود السفر والسǽاحة، دار الكتب القانونǽة ودار شتات للنش
دراسـة مقارنـة، مطǼعـة نهضـة مصـر،  - سـلامي والقـانون المـدنيحسن علـي الـذنون، النظرȄـة العامـة للفسـخ فـي الفقـه الإ: نظریُ  )16(

 .4، ص1946
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ȘــــȄحــــرص علــــى جعــــل العقــــد وســــیلة مفیــــدة فــــي ظــــل التعامــــل المــــالي والمصــــلحة  عــــن طرǽ القضــــاء، وهــــو مــــا
. وتؤȞـــد وظǽفـــة العقـــد الموضـــوعǽة فـــي هـــذا الجانـــب علـــى أنَّ المتعاقِـــدَین لـــم ǽعـــد لهمـــا أن ینفـــردا )17(الاقتصـــادǽة

رتǼـاȋ إرادتـین إلا أنّهمـا لـم تعـدا Ȟـافیتین لتحقیـȘ النفـع والعدالـة ولا بـد مـن انعقـاده ǼاȞان  عْماله وترتیب آثاره وإنْ بإِ 
 ن یخضع لمتطلǼـات التعاقـد التـي وجـدت Ǽفضـل عوامـل اجتماعǽـة واقتصـادǽة، والعقـد ǽعـد أداة اقتصـادǽة ومحـركأ

الخـدمات  تحقیȘ مستوȞ Ȑبیـر مـن التوزȄـع العـادل للمنـافع أو جتماعǽة تهدف إلىارئǽس للمعاملات المدنǽة، وأداة 
    .)19(وǼما Ȟǽون معقولاً في أهدافه ولا تُضار مصالح المجتمع منه )18(جتماعǽةǼما یتوافȘ والعدالة الا

أسـǼغت التشـرȄعات المعاصـرة  )20(وفي العقود التي ترتǼط Ǽالواقع الاجتمـاعي والحاجـات الاقتصـادǽة للدولـة                                                       
. )21(علیها تنظǽماً موضوعǽاً، والغاǽة من ذلك هو تحقیȘ العدالة من خلال الموازنـة بـین الإِرادة والمصـلحة العامـة

قتصـادǽاً فـي االمتوسـطة أو ذات الـدخل المحـدود  طǼقاتفعقد الإیجار على سبیل المثال ǽُمثِّل وسیلةً لسȞن ذوȑ ال
المجتمــع، وȄهــدف هــذا التنظــǽم فــي العلاقــات بــین المــؤجرȄن والمســتأجرȄن إلــى بلــوغ التــوازن الموضــوعي والعــدل 

عزفـوا عـن وتحقیȘ المنفعة المشترȞة للأطراف والمنفعة العامة للمجتمـع، ولـولا هـذا التنظـǽم لفَقَـدَ المُـلاّك الائتمـان و 
ستثمار أموالهم، وǽقود ذلك إلى تغییر في خُطَطِ الدولة التـي تهـدف إلـى حَـلِّ أزمـة السـȞن Ǽالمسـاهمة مـع القطـاع ا

، أو قــد Ȟǽــون الهــدف منهــا اقتصــادǽاً (علــى صــعید المنفعــة الخاصــة والاجتماعǽــة)، عنــدما لا Ȟǽــون )22(الخــاص
ن إلى تأجیرها لمن ǽملك القدرة على استثمارها عن طرȄـȘ عقـد بإمȞان أصحاب الثروات استثمارها Ǽأنفسهم فǽُقدِمو 

ــنٍ حیــث )23(یجــارالإ . إلــى جانــب المســاهمة فــي تفعیــل النشــاȋ الإیجــارȑ فــي المجــالات المختلفــة مــن حِــرَفٍ ومِهَ
 ȄؤȞد الهدف مـن الإیجـار الصـلة الوثǽقـةوالأدوات الضرورȄة لممارستها، و  یجار المȞان المناسبǽُمȞن أن یوفر الإ

                                                            
، ص 2016لبنـان، ، ، منشـورات الحلبـي الحقوقǽـة، بیـروت6ول، ȋ مصطفى العوجي، القانون المـدني، العقـد، الجـزء الأ: نظریُ  )17(

129– 133.  
 .12، ص 2013الجزائر،  جامعة الجزائر، ،طروحة دȞتوراه، Ȟلǽة الحقوق أُ نساخ فطǽمة، الوظǽفة الاجتماعǽة للعقد،  :نظریُ  )18(
دراســـة مقارنـــة، منشـــورات الحلبـــي  –علـــي فǽصـــل علـــي الصـــدǽقي، مضـــمون العقـــد بـــین النزعـــة الشخصـــǽة والموضـــوعǽة : نظـــریُ  )19(

  .79، ص2019لبنان،  ،بیروتالحقوقǽة، 
 .5، ص1999یجار، بدون دار نشر، فایز عبد الله الكندرȑ، عقد الإو حمد السعید الزقرد : أنظریُ  )20(
بـو ȞǼـر أȞلǽـة الحقـوق، جامعـة ، دراسة مقارنـة، رسـالة ماجسـتیر –ساس القوة الملزمة للعقد وحدودها أعلاق عبد القادر،  :نظریُ  )21(

  .98، ص 2008الجزائر،  تلمسان، –بلقاید 
یجـار والمقاولـة)، العاتـك سعید مǼارك وطه الملا حوǽش وصـاحب عبیـد الفـتلاوȑ، المـوجز فـي العقـود المسـماة (البǽـع والإ: نظریُ  )22(

 .188-187لصناعة الكتاب، القاهرة، بدون سنة نشر، ص 
المســماة، القســم الثالــث، منشــورات الحلبــي الحقوقǽــة،  العقــود -حȞــام القــانون المــدني أبــو الســعود، شــرح أرمضــان محمــد : نظــریُ  )23(

  .651لبنان، بدون سنة نشر، ص ، بیروت
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جتمــاعي بــین المــؤجرȄن والمســتأجرȄن، ومراعــاة مصــالحهما، Ȟــي لا انون Ǽــالواقع. وإقامــة التــوازن الاالتــي تــرȃط القــ
ن یُثْقِل المـؤجرون علـیهم Ǽقیـود أǽعزف المؤجرون عن التأجیر وǽُضار من ذلك المُستأجرون الذین لا ینǼغي أǽضاً 

  .  )24(تعسّفǽة أو تَحȞَُمǽّة
 عــن طرȄقهــامــن أنــواع العقــود التــي تتحقــȘ  توȞــذا الحــال ǼالنســǼة لعقــود المقــاولات أǽضــاً التــي أصــǼح      

عمــال الحــرفیین والصُــناع أ المصــالح الكبــرȐ والحاجــات العامــة، تǼعــاً لازدǽــاد عــدد الســȞان وارتفــاع الطلǼــات علــى 
والاعمــار والمشــارȄع الحیوǽــة، وقــد تتطلــب أǽضــاً المــاهرȄن والمــواد الصــناعǽة، ومــا تتطلǼَّــه مــن تصــامǽم فــي البنــاء 

نـــارة دوات الإأدوǽـــة وآلǽـــات الزراعـــة والاتصـــالات ومتطلǼـــات الكتاǼـــة والرȄاضـــة والطǼاعـــة و غذǽـــة والملاǼـــس والأالأ
مر عند حد السـلع الاسـتهلاكǽة، إنّمـا شَـمَلَ الصـناعات الحدیثـة فـي الحǽـاة والتدفئة والتبرȄد والتنظیف، ولم ǽقف الأ

معاصرة Ȟما هـو الحـال فـي وسـائط النقـل المتطـورة Ȟالطـائرات والقطـارات الحدیثـة والبـواخر الضـخمة، والسـǽارات ال
المتنوعة والآلات الثقیلـة لإقامـة مصـانع منتجـة، حیـث تسـهم فـي خفـض مسـتوǽات الǼطالـة والوصـول إلـى اسـتقرار 

جتمـاعي Ȟمعالجـة أزمـة السـȞن مـن فـاه الاوالطلـب، وتحقیـȘ قـدر مـن الر اقتصادȑ من خلال الموازنة بین العرض 
لـــى انعـــاش التجـــارة والنقـــل مـــن خـــلال حرȞـــة الǼضـــائع والمـــواد التـــي تســـتعمل إبنǽـــة ســـȞنǽة، وȄـــؤدȑ أقامـــة إل خـــلا

یدȑ العاملة، وȃلوغ ازدهار اقتصادȑ فـي البلـدِ عمومـاً، فهـو عقـد لأغراض عقد المقاولة وترشیȘ حرȞة وفاعلǽة الأ
  . )25(د أُخرȐ ك الحاجة إلى عقو ǽُحرّ 

ه وسیلة لتوفیر الحǽاة الكرȄمة ǼالنسـǼة          للعامـل ومـن ǽعیلـه وǽسـهم ذلـك  إلى جانب مساهمة عقد العمل Ǽِعَدِّ
نَّ مُراعـاة هـذه أستقرار الأُسرة الـذǽُ ȑعبِّـر مـن خـلال هـذه الغاǽـات عـن السـلام والعدالـة الاجتماعǽـة، فـي حـین افي 

تـتم علـى حسـاب العوامـل الاقتصـادǽة التـي تقـوم فـي المجتمـع لغـرض سـیر العملǽـة ن أنسانǽة لا یجب الجوانب الإ
نتاجǽــة وتشــجǽع الاســتثمارات والمشــروعات فــي دعــم قــدراتها فــي التنــافس علــى الصــعیدین المحلــي والــدولي، ولا الإ

تǼـارات وȃلـوغ یتحقȘ ذلـك إلا مـن خـلال تنظـǽم قـانوني فȞـان تـدخل المشـرّع ضـرورة لتحقیـȘ الموازنـة بـین هـذه الاع
  .)26(المصلحة من العقد

غلـب أ یتبیَّن من ذلك؛ أنَّ الهدف مـن الفسـخ مـن غیـر إخـلال یـرتǼط Ǽصـورة وثǽقـة بهـدف العقـد ووظǽفتـه فـي 
ه ǽȞاناً قانونǽاً ǽعمل على مراعـاة مصـالح اجتماعǽـة واقتصـادǽة Ǽالدرجـة الأسـاس إلـى جانـب مصـالح  العقود في عَدِّ

                                                            
دار الجامعــة الجدیــدة، الاســȞندرȄة، مــاكن، یجــار الأإیجــار فــي القــانون المــدني وقــانون حȞــام الإأمحمــد حســین منصــور، : یُنظــر )24(

 .8-7، ص 2005مصر، 
المقاولة في الفقه الاسلامي وما ǽقابله في القانون المدني، رسـالة ماجسـتیر، Ȟلǽـة الدراسـات زȄاد شفیȘ حسن قرارȄة، عقد  :نظریُ ) 25(

  .71-67، ص 2004 جامعة النجاح الوطنǽة، فلسطین، ،العلǽا
  .8-7، ص 2010منشورات الحلبي الحقوقǽة، بیروت، لبنان، محمد حسین منصور، قانون العمل، : یُنظر )26(
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الواقعǽــة دفعــت إلــى الخــروج عــن مبــدأ "العقــد شــرȄعة المتعاقــدین" لأنَّ العقــد ǽَشْــمل فــي أطرافــه. وهــذه المُعطǽــات 
وهـي نظـرة تقتـرب مـن  .)27(واعتǼـارات العدالـة نعقـادهاتتطلبهـا طبǽعـة العقـد والغـرض مـن  مضمونهِ آثـاراً موضـوعǽةً 

العادلــة بــین الأفــراد ووضــعت ســلامǽة لوظǽفــة العقــد، التــي رســمت حــدوداً لغــرض ســǽادة المعاملــة نظــرة الشــرȄعة الإ
قیــوداً تمنــع الإجحــاف والنــزاع، فــإذا مــا جانــب العقــد هــذه الوظǽفــة قصــرت یــد الحماǽــة عنــه وȞتــب لــه الــزوال عــن 

  .)28(طرȘȄ فسخه
 

  النظام العام الاقتصادȏ وأثره في الفسخ من غیر إخلال: المطلب الثاني
أفȞــار جدیــدة للنظــام العــام لا تنحصــر فــي ظهــرت فــي خضــم الفلســفة الموضــوعǽة لمضــمون العقــد         

هــة، وظǽفتــه الســلبǽة الرقابǽــة وإنَّمــا فــي التــدخل الإ یجــابي فــي حǽــاة العقــد، لتــنهض فȞــرة العقــود المفروضــة والموجَّ
ــدُ مُحَــدداً Ǽموجــب القــانون وفــي ســعة مــن تطبیــȘ فȞــرة النظــام العــام الإ یجــابي Ǽحیــث Ǽقیــت تصــرفات وأصــǼح العق

شȞلǽات، وǽُعیِّن القانون بُنǽة العقـد ǼأحȞـامٍ قانونǽـةٍ أو مـن خـلال العـرف ولا یتغیّـر تنظǽمهـا إلا أطراف العقد مجرد 
سـتقراراً اأخـذت دوراً Ǽـارزاً Ȟسǽاسـة نالـت  . وانَّ ظـاهرة (التوجǽـه العقـدȑ))Ǽ)29حدود ما یرȐ المجتمع حاجة لتغییرها

مǼاشـرة وتـارةً أُخـرǼ ȐطرȄقـة غیـر مǼاشـرة فـي تنظـǽم وضـǼط ، والتي یتـدخل Ǽمقتضـاها تـارةً ǼطرȄقـة )30(لدȐ المشرِّع
. وإنَّ فرضَ Ǽعض القواعد في العقود وتنظـǽم أحȞامهـا علـى الـرغم مـن )31(العقد Ǽما ǽعȞس الطاǼع الموضوعي فǽه

 نَّ العقــود أصــǼحت ǼمثاǼــة نُظُــم قانونǽــة ولǽســت عقــوداً عادǽــةً Ȟونهــا تعــد مــن صــنعأإِرادة عاقــدیها أدȐ إلــى القــول 

                                                            
 .33عطǽة عǽسى، مرجع سابȘ، ص محمد جمال : نظریُ  )27(
ســلامǽة، دار الفȞــر العرȃــي، مصــر، بــدون ســنة نشــر، ص بــو زهــرة، الملكǽــة ونظرȄــة العقــد فــي الشــرȄعة الإأمــام محمــد الإیُنظــر  )28(

دراسـة مقارنـة، رسـالة ماجسـتیر،  –رادة المنفـردة فـي نقـض العقـد دور الإ، يحسـن عبـد الله محمـد العنسـ :ً نظر أǽضایُ  .260 – 259
  .47، ص Ȟ2000لǽة القانون، جامعة Ǽابل، 

 .81و  73، ص مرجع سابȘعلي فǽصل علي الصدǽقي، : نظریُ  )29(
(فـــإنَّ  ســـتاذ (رواســـت) فـــي هـــذا المعنـــى:التوجǽـــه العقـــدȑ هـــو التـــدخل فـــي العقـــد Ǽقصـــد إخضـــاعه للاقتصـــاد الموجـــه وǽقـــول الأ )30(

الاقتصاد الموجـه یـؤدȑ إلـى العقـد الموجـه)، أو Ȟǽـون مدلولـه مجـرد التـدخل Ǽغـض النظـر عـن دوافعـه وأهدافـه سـواء اقتصـادǽة أم لا، 
خلاقǽـــة ..إلـــخ، فهـــو یتعلـــǼ Șالسǽاســـة أفالعقـــد ǽمȞـــن توجیهـــه بوســـاطة المشـــرّع أو القاضـــي لإدراك أهـــداف اقتصـــادǽة أو سǽاســـǽة أو 

، مȞتǼــة الوفــاء القانونǽــة، الاســȞندرȄة، مصــر، لتــزامســمیر عبــد الســید تنــاغو، مصــادر الا: لاّقــة للقــانون. یُنظــرالتشــرȄعǽة والقــوȐ الخ
 .440-439، ص 2009

، 1998جامعـة Ǽغـداد،  Ȟلǽـة القـانون، ،أُطروحـة دȞتـوراهدراسـة مقارنـة،  –زمـة العقـد أ، عبد الفتاح حجازȑ محمد حجـازȑ  :نظریُ  )31(
  .250ص 
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جتماعǽة تشترك في تحقیȘ هدف واحد وهي اث تواجه حالات من الواقع وظواهر فراد حیالمشرِّع لا نتیجة إرادة الأ
 ȑمثالي أو منهج نظر ȑست قواعد ذات وصف إرادǽ32(ل( .  

وȞـــان الهـــدف أو الغـــرض مـــن قواعـــد النظـــام العـــام حماǽـــة المصـــالح العلǽـــا للمجتمـــع مـــن خـــلال تقییـــد حرȄـــة 
ط Ǽالنظــام العــام Ǽمــا لا ، وهنــاك حــالات للفســخ مــن غیــر إخــلال تــرتǼ)33(قــد أو مُراقǼَــة مشــروعیتهاالأطــراف فــي الع

جتماعǽــة أو سǽاســǽة أو ابتغــاء مصــلحة عامــة اوالقواعــد التــي Ȟǽــون القصــد منهــا ، )34(تفــاق علــى خلافهــاǽُمȞــن الا
نَّ أ، إلا )35(تعــدُّ مــن النظــام العــامقتصــادǽة تتعلــȘ بنظــام المجتمــع وتســمو فــي أهــدافها علــى المصــلحة الفردǽــة، ا

النظــام العــام لــم یبــȘَ أســیر هــذه الفȞــرة وتطــوَّرت مفاهǽمــه تǼعــاً للحاجــات الاجتماعǽــة والتعــاملات الاقتصــادǽة فــي 
د أفٍ ومخــاطرٍ مــن شــأنها المجتمــع، لأن الإنســان قــد یَتَعــرَّض لظــرو  ســتقراره الاجتمــاعي والاقتصــادȑ فــي ان تُهــدِّ

ــــȘ لــــه الأمــــن الاجتمــــاعي البیئــــة التــــي  ǽعــــǽش فیهــــا أو التــــي ǽمــــارس عملــــه فیهــــا، فȞــــان لا بــــد مــــن وســــائل تُحقِّ
ȑـةٍ . ولا)36(والاقتصادǽس على فلسـفةٍ نوع ستقرار الحǽاة وحماǽة العقود التي تؤدȑ أدواراً مهمة في المجتمع، وتتأسَّ

 ȑالاقتصـــاد ȋر النشـــاȄـــالنظر إلـــى العقـــد بوصـــفه مشـــروعاً تعمـــل علـــى تطـــوǼهـــذه قتا Șعمـــل علـــى تحقیـــǽ ًاǽصـــاد
فــراد الامتنــاع عنــه عنــد یجــابي لــه، Ǽحیــث لا Ȟǽتفــي بتحدیــد مــا یتحــتَّم علــى الأالأهــداف، وهــو مــا ǽعȞــس الــدور الإ

نما مـا یجـب علـیهم القǽـام Ǽـه، وȄهـدف مـن ذلـك إلـى تحقیـȘ العدالـة العقدǽـة مـن خـلال تنفیـذ العقـد إ تنفیذ عقودهم و 
  .  )37(جانب والمجتمع من جانبٍ آخرǼما ینسجم ومصلحة أطرافه من 

                                                            
، العـدد 5جامعـة النهـرȄن، المجلـد  –حسن علي الذنون، نظرات في النظم القانونǽة، Ǽحث منشور في مجلة Ȟلǽة الحقوق : نظریُ  )32(
 .22و  7، ص 2001، السنة 8
) 130/1( ،) مـــن القـــانون المـــدني المصـــرȑ 136(و )135( ،) مـــن قـــانون العقـــود الفرنســـي1162(و ) 1102( :المـــواد تُنظـــر )33(
 .  المدني العراقي) من القانون 132/1(و
نَّ ألــى إ) مــن القــانون المــدني المصــرȑ. وهنــاك مــن یــذهب 565/2) مــن القــانون المــدني العراقــي والمــادة (749المــادة (تُنظــر  )34(

مصـــادر  –عبـــد الحــي حجــازȑ، النظرȄـــة العامــة للالتــزام : نظـــر فــي ذلــكحȞــام المتعلقــة بتغیّـــر الظــروف تعــد مـــن النظــام العــام. یُ الأ
ن القواعــد المتعلقــة بتغیّــر الظــروف لǽســت مــن النظــام أ. بینمــا هنــاك مــن یــرȐ 31، ص 1954، مطǼعــة نهضــة مصــر، 2الالتــزام، ج

منـذر الفضـل، الوسـǽط فـي شـرح : نظـر) مـن القـانون المـدني العراقـي. یُ 146/2المـادة ( فـي ضـوءن ǽقـرر الفسـخ أالعـام والقاضـي لـه 
 .213، ص 2012ردن، الثقافة للنشر والتوزȄع، عمّان، الأ حȞامها، دارأمصادر الالتزام و  –القانون المدني 

 131دراسة فقهǽـة مقارنـة، بـدون دار وسـنة نشـر، ص  -و Ǽطلانهأثره في صحة العقد أرمضان جمعة، السبب الǼاعث و : نظریُ  )35(
  ).1هامش (

 .313، ص 2012العرǽȃة، القاهرة، Ǽحاث في القانون الدولي الخاص، دار النهضة أحمد عبد الكرȄم سلامة، مدونة : أنظریُ  )36(
بـــراهǽم عنتـــر فتحـــي الحǽـــاني، النظـــام العـــام الاقتصـــادȑ مـــن المقتضـــǽات الاجتماعǽـــة للعقـــد، Ǽحـــث منشـــور فـــي مجلـــة : إنظـــریُ ) 37(

  .152-150ص  ،2020، السنة الثانǽة، المجلد الثاني، العدد الثاني، اتحاد الجامعات العرǽȃة -الدراسات المستدامة
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نَّ القواعـد الخاصـة Ǽالخطـة الاقتصـادǽة تُهـǽمن علـى جُـلِّ الـرواǼط العقدǽـة أوهناك من الشُرّاح من یذهب إلـى 
  .  )38(ولا ǽمȞن الخروج على مستلزمات وقیود الاقتصاد المترتǼة في قواعد هذا النظام

تصـادȑ حمـائي وآخـر تـوجیهي، یهـدف الأول إلـى حماǽـة قاینقسم Ǽحسب طبǽعته إلى نظام عام وهذا النظام 
ه  المصــلحة الخاصــة Ǽالدرجــة الأســاس أو الطــرف الضــعیف، Ȟمــا هــو الحــال عنــدما یرمــي إلــى حماǽــة العامــل Ǽعــدِّ
الطرف الضعیف في الراǼطة العقدǽـة وǼالتـالي یبـǽح لـه فسـخ العقـد إذا مـا تعـدَّت مدتـه خمـس سـنوات، ولكنـه ǽُمثِّـل 

ǽضاً فـي ظـل تـدخل المشـرّع لحـل أزمـة أه مُحاكاة للواقع وإرساء للعدالة الاجتماعǽة، وȞما هو الحال في الوقت ذات
وǽقتـرب النظـام العـام  )39(یجار Ǽمـا ǽقـدم تسـهǽلات لمصـلحة المسـتأجر بـدوافع اجتماعǽـةومشاكل السȞن وقواعد الإ

Ȟل اتفاق لا ینسجم وقǽم المجتمع العُلǽا. أما قواعـد  نَّهما سلبǽان أȑ یدرءانأالحمائي من النظام العام التقلیدȑ في 
فترمــي إلــى تحقیــȘ سǽاســة الدولــة وأهــدافها التــي تǼغــي مــن ورائِهــا المصــلحة  النظــام العــام الاقتصــادȑ التــوجیهي

وتنظــــǽم العلاقــــات والمعــــاملات  )40(العامــــة مــــن خــــلال توجǽــــه جمǽــــع الأنشــــطة وتوظǽفهــــا لخدمــــة هــــذه الأهــــداف
تطوǽـع الرȃـاȋ بوسـاطة  )41(جتماعǽـة معینـةاقتصـادǽة وغاǽـات اف یهها Ǽما ǽسـهم فـي تحقیـȘ أهـداالاقتصادǽة وتوج

جتماعǽــة وهــو مــا یــؤدȑ إلــى اقتصــادǽة و اة إضــفاء سǽاســة الدولــة فــي مǽــادین یجابǽاتــه Ǽغǽــإ العقــدǼ ȑمــا ینســجم و 
وهو یواجه العوامل الاقتصادǽة . )42(فراد ǼشȞلٍ مǼاشرٍ، وȄجعل من وظǽفة العقد وظǽفة اجتماعǽةنȞماش حرȄة الأا

Șعـن سـواه وفـ ȋة بوسـاطة تقییـد نشـاǽـاة الاقتصـادǽه مسارات الحǽط وعامل مؤهل لتوجǼضاȞ من خلال أداء دوره 
ـــذ الـــذȑ تـــدخل مـــن خلالـــه العوامـــل )43(جتماعǽـــة ورؤȐ اقتصـــادǽةاأُســـس ومǼـــادئ قانونǽـــة ذات أǼعـــاد  . فهـــو المَنْفَ

                                                            
 ،1972، الهیئــة المصــرȄة للكتــاب، القــاهرة، 2عبــد الحــي حجــازȑ، أثــر العوامــل الاقتصــادǽة والاجتماعǽــة فــي العقــد، ج  :نظــریُ  )38(

  .154، ص ذاتهمرجع البراهǽم عنتر فتحي الحǽاني، : إ. نقلاً عن35 -34ص 
، المنــارة للدراســات القانونǽــة والادارȄــةǽاســین منصــورȑ، دور النظــام العــام الاقتصــادȑ فــي تحقیــȘ العدالــة العقدǽــة، مجلــة  :یُنظــر) 39(

 . 160ص ، مرجع سابȘبراهǽم عنتر فتحي الحǽاني، إ :أǽضاً  نظریُ . 227-226 ، ص2016، 16، العدد المغرب
 .343-342حمد عبد الكرȄم سلامة، مرجع سابȘ، صأ: نظریُ  )40(
القانون المدني الفرنسي، دراسـات فـي القـانون، الدراسـة الثالثـة، Ǽحـث هیثم فضل الله، الطبǽعة المقیِّدة لحرȄة التعاقدǽة في : نظریُ  )41(

، 2019، مــارس 23الجامعــة اللبنانǽـة، العــدد  ،دارȄـةȞلǽـة الحقــوق والعلـوم السǽاســǽة والإ منشـور فــي مجلـة الحقــوق والعلـوم السǽاســǽة،
 .59ص 

، Ȟلǽــة عمــالȑ، مجلــة الǼحــوث فــي العقــود وقــانون الأبوعرȄــوة منصــف، الحرȄــة العقدǽــة فــي ظــل النظــام العــام الاقتصــاد: نظــریُ  )42(
  .56-54، ص 2018، العدد الخامس، دǽسمبر الحقوق، جامعة الإخوة منتورȑ قسنطینة، الجزائر

 ).2هامش ( 224، ص المرجع ذاتهǽاسین منصورȑ،  :نظریُ ) 43(
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ه العقد Ǽما یتماشى والتطورات الاجتماعǽة والاقتصادǽة بل حتى الخلقǽة الاقتصادǽة والاجتماعǽة إلى القان ون وتوجِّ
  .)44(والسǽاسǽة في الحǽاة

نَّ الغرض من إخضاع العقد للأُسس الاقتصادǽة هو تغلǽفه Ǽآثار قانونǽة تُحقȘ الغاǽة منه أوخلاصة القول؛ 
لقانونǽـة المُتغیّـرة، فالمصـلحة تـرتǼط Ǽالدرجـة الأسـاس ولا یُترك الأمر للإرادة الحُـرة، لمواجهـة الظـروف والأوضـاع ا
قتصــادǽة (العقــد) ایــȘ المصــلحة العامــة مــن خــلال أداة بتنفیــذ العقــد، وهــذا مــا یجعــل منهــا قواعــد مبرمجــة علــى تحق

وفــي ضــوء اقتصــاد مُخطــط ǽعمــل علــى تــداول ســلǽم وعــادل للأمــوال وȄــرتǼط Ǽأوضــاعِ البیئــة الاجتماعǽــة، وإذا مــا 
  العقد هذه الوظǽفة وانتفت غایته Ȟُتِبَ له الزوال.غابت عن 

  سلطة القاضي إزاء الفسخ من غیر إخلال: المǺحث الثاني
ن تتعـادل فǽـه المنـافع، أجتماعǽة فلا یُترك مصیر العقد لإرادة أطرافـه، وȄجـب اإذا ما أصǼح العقد ذا وظǽفة 

م آثـــاره، الأمـــر الـــذȑ ینعطـــف علـــى ســـاحة ومـــن ثـــم Ȟǽـــون مـــن حـــȘ الدولـــة ان تُراقǼـــه وتُشـــرف علـــى حرȞتـــه  وتــُـنظِّ
. ومـن هـذا المُنطَلَـȘِ ولأهمǽـة )45(یُثـار مـن نـزاعٍ Ǽشـأنه نْ أهـا المشـرّع وسـائل ضـǼطه ومـا ǽمȞـن القضـاء، وǼȄسـط إِلی

اضي في الفسخ في تجاه المعارض لسلطة القمن المناسب عرض الا هر إخلال فإنَّ دور القضاء في الفسخ من غی
ونبیّن معاییر تقـدیر طلـب الفسـخ مـن غیـر إخـلال فـي مطلـبٍ  تجاه المؤȄد لسلطته في مطلبٍ ثانٍ والامطلبٍ أولٍ، 

  .ثالثٍ 
  تجاه الرافض لسلطة القاضي في الفسخالا : ولالمطلب الأ 

ر الأُســتاذ (رȄبیــر)     م إذا Ȟــان التعاقــد لتجــاء إلــى المحــاكاقــد الحــȘ فــي فســخ العقــد مــن غیــر الانَّ للمتعأǽُقَــرِّ
ن یلحــǼ Șــه ضــرر جســǽم لا ǽُمȞــن أنتظــار إجــراءات التقاضــي، أو Ȟــان مــن شــأن أحــد المتعاقِــدَین اممــا لا ǽحتمــل 
. وهـو مـا قـاد إلـى الاعتـراض علـى )47(ن ǽسـتقل المتعاقـد Ǽفسـخهأسـتعجال ǽمȞـن . وفي حالة الا)46(تأمل إصلاحه

. ومـن المبـررات )48(نَّ القـوة المُلزمـة لǽسـت سِـجناً ǽحمـل القاضـي مفاتǽحـهأالطاǼع القضائي في فسخ العقـد بـداعي 
نفسـهم أالداعǽة لإǼعاد دور القضـاء إزاء فسـخ العقـد عنـد أنصـار هـذا الـرأȑ، تتمثـل Ǽضـرورة تعزȄـز ثقـة الأفـراد فـي 

                                                            
 .589 -588محمد صدیȘ محمد عبد الله، مرجع سابȘ، ص : نظریُ  )44(
 .126، ص 2012لبنان،  ،دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقǽة، بیروت –عبد حسین الحدیثي، تكمیل العقد خالد: نظریُ  )45(
 .319، ص 1953لغاء العقد، مطǼعة مصر، القاهرة، إحسین عامر، : أشار إلǽه )46(
 . 331إسماعیل غانم، مرجع سابȘ، ص  :یُنظر )47(

(48) Par Laurent Aynès, Le droit de rompe unilatéralement, fondement et perspectives, Droit et 
Patrimoine N 126 – Mal 2004, P 65, Disponible sur :  http://www.institut-
idef.org/IMG/pdf/RIBEYRE.pdf  consulté le :18,1,2021 à 10:00. 
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لحهم، إذ ǽمȞـن من خلال منحهم إمȞانǽة صنع القرار Ȟنظام الخǽارات، وحمایتهم من ما ǽمȞن أنْ یؤثر على مصا
. ولِلحـد مـن الـدعاوȐ القضـائǽة التـي تُرهِـȘ )49(ن ǽحتفظ ǼحȘ فسخ العقد دون التَدَخُّل من جانب القضـاءأللمتعاقد 

نَّ الفسخ Ǽموجب حȞم قضائي یتطلب إجراءات قد تَطول عادةً، الأمـر الـذȑ یُرهِـȞ Șاهـل مـن أالمحاكم إلى جانب 
نتظـار نتیجـة قـرار القاضـي وتَحَمُّـل مصـارȄف قضـائǽة، وتـأخُر حسـم اǼالفسخ إلى جانـب Ǽـطء الإجـراءات و ǽطالب 

ـــدعاوȐ، حیـــث  ـــذلك ضـــǽاع المـــال والوقـــت أال ـــداً مـــع آخـــر وȄتجنـــب ب ـــرم عق نَّ ذلـــك الوقـــت ǽســـمح للمتعاقـــد أنْ یب
. إلـى جانـبِ التخفیـف علـى المتعاقـد الـذȞ ȑـان یتوقـع الحصـول علـى منفعـة جـراء تعاقـده ولكـن لـم تشـأ )50(والجهد
روف أنْ ǽُحقȘِ العقد مقصوده فمن العدالـة أن لا یتحمَّـل فـوق ذلـك أعǼـاء التقاضـي أمـام المحـاكم، لـذلك ǽُمȞـن الظ

ن Ȟǽــــون تقرȄــــر القضــــاء للفســــخ عنصــــراً ǽحــــدد نظــــام أتصــــوّر الفســــخ دون المــــرور Ǽمراحــــل التقاضــــي فــــلا یلــــزم 
نَّ مصیر العقد أصǼح بید المُتعاقـد، أنَّ سǽاق الرفض هذا لǽس قاطعاً ولا ǽعني أ. وهناك من یذهب إلى )51(الفسخ

إنَّمـــا دور القضـــاء Ȟǽـــون لاحقـــاً، فـــإذا مـــا قـــام الـــدائن علـــى ســـبیل المثـــال Ǽفســـخ العقـــد ǽُمȞـــن للمـــدین أن یلجـــأ إلـــى 
عǽاً عــدم تحقــȘ شــروطه وهــو مــا ǽعنــي تــرجǽح مصــلحة العقــد علــى المعــاییر الإن ســانǽة والأخلاقǽــة مــن القاضــي مُــدَّ

  .  )52(ستمرار فیهامن تصفǽة راǼطة عقدǽة لا ینفع الاخلال تمȞین المُتعاقد 
ــم أطــراف العقــد أو أحــدهما فــي مصــیره، اإِنَّ هــذا الــرأȑ رغــم مــا  ُّȞَحمــل إلــى تَحǽ ابٍ فإنَّــهǼــه مــن أســǽســتند إل

ر مـن خلالـه ا طالـب الفسـخ فـي لأسـǼاب التـي ǽسـتند إلیهـا وتجمید دور القاضي الذȑ ینǼغي أن Ȟǽـون أساسـǽاً، تُقَـدِّ
تخــاذ الإجــراءات الكفیلــة بتحقیــȘِ العدالــة، ومــا یتǼــع الفســخ مــن التعــوǽض وعناصــر تقــدیره أو اســبیل عــدم تعســفه، و 

انتداب الخبراء أو وضع إشـارة الحجـز فـي ضـوء مـا تتطلǼـه Ȟـل حالـة، فلهـذا الـرأȑ خطـورة وسـلب لسـلطة القضـاء 
ــةٍ ومــا ǽمȞــن أن یترتَّــب علیهــا مــن الــذȑ هــو ǼمثاǼــة صــمام أ ǽغٍ عقدǽصــǼ ٍــه الأفــراد مــن معــاملاتǼ قــومǽ مــان لمــا

جتماعǽــة، وقــد قتصــاد المجتمـع وضــغوطات البیئــة الااالأطـراف وإنّمــا ǼأǼعــادٍ تُلامــس  إشـȞالاتٍ قــد لا تنحصــر بــین
  النتیجة.Ȟǽون ذلك مَدعاة لإثارة الخلاف بینهما وȞǽون القضاء لا محال هو الفاصل بینها في 

  تجاه المؤȂد لسلطة القاضي في الفسخالا : المطلب الثاني

                                                            
  .49حسن عبد الله محمد العنسي، مرجع سابȘ، ص  :نظریُ  )49(
قـــراءة فـــي التوجهـــات القضـــائǽة والتشـــرȄعǽة الحدیثـــة، مجلـــة الحقـــوق  -رادة المنفـــردةمحمـــد حســـن قاســـم، نحـــو الفســـخ Ǽـــالإ: نظـــریُ  )50(

  .116، ص 2010ول، للǼحوث القانونǽة والاقتصادǽة، Ȟلǽة الحقوق، جامعة الاسȞندرȄة، العدد الأ
  .13، ص المرجع ذاتهحسن عبد الله محمد العنسي،  :نظریُ  )51(
، 1988دراســة مقارنــة فــي القــانونین المصــرȑ والفرنســي، دار النهضــة العرǽȃــة، القــاهرة،  –مصــطفى عبــد الســید الجــارحي: نظــریُ  )52(

 . 114و  19، ص سابȘمرجع محمد حسن قاسم، : ǽضاً أنظر یُ . 120ص 
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عَ  Ǽعد أنْ تطوّرت سـلطة القاضـي ثلاً عـن الدولـة، علـى تدخلـه Ǽصـفته مُمـذلـك الأمـر نتیجـة تطـور العقـد شـجَّ
التي تـدعو المشـرّع إلـى تخوȄـلِ القاضـي  )53(د لأداء الدور الاجتماعي وتحقǽقاً لمتطلǼات العدالةلغرض توجǽه العق

ــاً قــو . )55(دون تــدخل أȑ جهــة Ǽمــا یــدخل ضــمن نطــاق عملــه) 54(فســخ العقــد فــي حــالات معینــة Ȅنَّ أد یبــدو ظاهر
عنـد حلِّهـا عـن طرȄـȘ  وظǽفة القاضي لا تتعدȐ في الأصل تفسـیر الراǼطـة العقدǽـة أو تنفیـذها، ولا نشـاȋ للقاضـي

ها ضــمانة أكیــدة تحفــظ حقــوق نَّ التشــرȄعات أالفســخ، إلا  وواقــع المحــاكم المدنǽــة تُحــتِّم هǽمنــة ســلطة القضــاء Ǽِعــدِّ
فـراد وتــؤدȑ إلــى اســتتǼاب المعــاملات فــي المجتمــع وتحــرص علــى مراعــاة الغــرض الموضــوعي للعقــد، فالقاضــي الأ

تعـــد ســـبǼاً مـــن  . وهـــذه الســـلطة التقدیرȄـــة)ǽ)56ملـــك ســـلطة تقدیرȄـــة حتـــى فـــي الحـــالات التـــي یُتفـــȘ علـــى اســـتǼعادها
ــ سـتغناء عنهــا، وǽُمȞـن للقاضــي مـن خلالهــا أن یــوائِم د ضـمان الفســخ والتـي لا ǽُمȞــن الاالأسـǼاب القانونǽــة التـي تُقیِّ

فالقاضــي هــو حلقــة الوصــل بــین العوامــل الموضــوعǽة والإرادǽــة فــي العقــد  )57(بــین تصــرفات الأفــراد والنظــام العــام
. وسُــلطة القاضــي هــذه تعنــي تقــدیر مــدȐ مُناســǼة إجاǼــة طلــب الفســخ أو رفضــه، )58(وǽعمــل علــى الموازنــة بینهمــا

ن ǽحȞـم القاضـي Ǽالفسـخ لمجـرد طلǼـه أوهي سُلطة نافعة وأمـر مرغـوب فǽـه لا ǽمȞـن إنȞـاره، فلـǽس مـن المصـلحة 
مـــن أحـــد طرفـــي العقـــد، وشـــروȋ طلـــب الفســـخ مـــن القاضـــي تختلـــف عـــن شـــروȋ الفســـخ ذاتـــه، فـــالأخیرة یجـــب أن 

نَّ الفســخ هــو خǽــار ممنــوح للمُتعاقــد بــین طلǼــه أو طلــب أنَّ مــن یــذهب إلــى إ و  .)59(ي قــرار القاضــي Ǽالفســختســتوف
التنفیــذ، هــم ذاتهــم ǽُقِــرون Ǽالســلطة التقدیرȄــة للقاضــي. وفــي حقǽقــة ذلــك لا Ȟǽــون لإرادة هــذا المُتعاقــد خǽــار فعلــي 

                                                            
 .126، ص مرجع سابȘخالد عبد حسین الحدیثي، : نظریُ  )53(
 .456جواد Ȟاظم سمǽسم، مرجع سابȘ، ص : یُنظر )54(
 3/12/2020الصـادر بتـارȄخ  2020لسـنة  117العراقǽـة رقـم  اللجنة العلǽا للصحة والسـلامة الوطنǽـة Ȟ ȑما هو الحال في قرار  )55(

ولغاǽـة تـارȄخ  20/2/2020بتداءً من تارȄخ افترة أزمة فیروس Ȟورونا قوة قاهرة لجمǽع المشروعات والعقود  تعد -1والذȑ جاء فǽه (
(تعـد فتـرة أزمـة فـایروس Ȟورونـا قـوة  ه، والـذȑ جـاء فǽـ13/1/2021 بتـارȄخالصـادر  2021لسنة  3رقم  إصدار هذا القرار). والقرار

، علــى ألاّ 5/12/2020ولغاǽــة تــارȄخ  20/2/2020أثرت بهــذه الجائحــة ابتــداءً مــن قــاهرة مؤقتــة لعقــود التجهیــز والمقــاولات التــي تــ
وȞان الأولى أنْ تترك هذه الأُمور إلـى سـلطة القاضـي وȄبـت فیهـا فـي ضـوء Ȟـل حالـة علـى  یترتب أثر مالي على أȑ من الطرفین).

  حدة لأنَّ أزمة Ȟورونا لم تجعل تنفیذ الالتزامات جمǽعها مستحیلة. 
ســلطة القاضــي فــي فســخ العقــد، رســالة ماجســتیر، Ȟلǽــة الحقــوق والعلــوم السǽاســǽة، جامعــة أكلــي محنــد جــوهرȑ ســعیدة،  :نظــریُ  )56(

  .7-6، ص 2013البوȄرة، الجزائر،  –اولحاج 
القانونǽـة  ستاذنا الـدȞتور سـلǽمان بـراك داǽـح، الفسـخ بوصـفه ضـماناً للتنفیـذ، Ǽحـث منشـور فـي مجلـة Ȟلǽـة القـانون للعلـومأُ  :یُنظر )57(

 .124، ص 2015، 2، ع 12، م 14صدار نǼار، الإوالسǽاسǽة، جامعة الأ
  .145-144براهǽم العشماوȑ، مرجع سابȘ، ص إǽمن : أنظریُ  )58(
  .398، ص 1981مصادر الالتزام، دار النهضة العرǽȃة، مصر، جمیل الشرقاوȑ، النظرȄة العامة للالتزام، : یُنظر )59(



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

  

646 

 .2022-02 العدد ،13مجلدال

Ǻالظروف علاقة الفسخ من غیر إخلال" عبد حمید، الجمیلي، أحمد فائز سلǻمان براك داǻح
  .652-631 ص صقانونǻة مقارنة"،  دراسة-والاقتصادǻةالاجتماعǻة 

 

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

ي، فــي ضــوء مــا ǽستخلصــه مــن مُعطǽــات Ǽشــأن Ȟــل مǼُاشــر، والأولــى هــو القــول Ǽــأنَّ الخǽــار الحقǽقــي ǽُمــنح للقاضــ
 Ȑــة، وقــد یــر نَّ مــن المصــلحة الأخــذ Ǽــه، وȄــدخل ذلــك فــي حــدود ســلطته ولــǽس للمُتعاقــد فــي ذلــك إلا مجــرد أحال

  . )60(طلǼه
Ǽـالنظر حتـرام العقـد اǽفـرض  الوقت الـذȑ یتحـتم علǽـه أنْ  وǽُمȞِن للقاضي أن یتدخل في نشاȋ العقد، في    

لاســǽّما فــي فئــة العقــود الأكثــر و  )61(یؤȞــد علیهــا المشــرِّع التــي جتماعǽــةالامتطلǼــات القتصــادǽة و الاســǼاب الأ إلــى
نَّ ســلطته یǼُاشــرها أعَــدم ســلطة القضــاء ذاتهــا، بَیــد  . وإنَّ تغییــب دور القاضــي ǽعنــي)62(نتشــاراً فــي الحǽــاة العملǽــةا

دة ــةٍ ومǼــادئ بلغــت طــرقٍ ووســائلٍ معیســتناد إلــى ǽســعى إلــى تحقǽقهــا Ǽالا وفــȘ أهــداف Ǽصــورةٍ مُحــدَّ ǽّــةٍ وأدواتٍ فن ن
. وȞǽون للقاضي سلطة واسعة عندما تتغیر الظروف في العقد جـراء مـا )63(ستقراراً موضوعǽاً في العمل القضائيا

نَّ العذر الطارئ الظاهر لا یتطلـب اللجـوء أوهناك من یذهب إلى  .)ǽ)64طرأ من مُستجدات لا تُناسب أهداف العقد
یجــار إلا Ǽالتقاضــي، وهــو مــا لا نؤȄــده لأنَّ القاضــي، بینمــا العــذر غیــر الظــاهر لا ǽمȞــن إزاءه فســخ عقــد الإإلــى 

نَّ الظـــروف التـــي تســـمح Ǽالفســـخ أالعـــذر (ظـــاهرȑ أو غیـــر ظـــاهرȑ) لا ǽمȞـــن تقـــدیره إلا مـــن قبـــل القضـــاء حیـــث 
مــنح والــذȑ تكــون لــه ســلطة ǽ) 65(جــراءات اللازمــة لتقــدیرها مــن خبــراء وȞشــوفات، تــدخل ضــمن عمــل القاضــيوالإ

ــةً للتنفیــذ، فقــد لا ǽحȞــم Ǽالفســخ Ǽصــورةٍ مǼاشــرة، إذا مــا توّقــع بنــاءً علــى أُســسٍ واقعǽــة زوال  Ǽمقتضــاها المــدین مُهل
ومـــن جانـــبٍ آخـــر أشـــارت محȞمـــة التمییـــز . )66( الظـــروف حتـــى لـــو Ȟـــان الـــدائن قـــد وضـــع شـــرطاً ǽُعـــارض ذلـــك

                                                            
 .39حسن عبد الله محمد العنسي، مرجع سابȘ، ص  :نظریُ  )60(
الالتزامـــات (العقـــد والارادة  –بـــو العǽـــال، القـــانون المـــدني المقـــارن Ǽالفقـــه الاســـلامي أǽمـــن محمـــد أو محمـــد حـــاتم البǽـــات : نظـــریُ  )61(

 Șا،  –المنفردة)، منشورات جامعة دمشȄة الحقوق، سورǽلȞ2015 270، ص. 
 .5، ص 2004مصر،  ،یجار، دار النهضة العرǽȃةوجیز في عقد الإالشرف جابر سید، : أنظریُ  )62(
دراســة مقارنــة،  –حیــدر فلـǽح حســن ومحمـد غــانم یــونس، نطـاق ســلطة القاضـي فــي تكمیـل العقــد والقیــود التـي تــرد علیهـا : نظـریُ  )63(

بجاǽــة، الجزائــر،  –جامعــة عبــد الــرحمن میــرة  ،كادǽمǽــة للǼحــث القــانوني، Ȟلǽــة الحقــوق والعلــوم السǽاســǽةǼحــث منشــور فــي المجلــة الأ
  .142، ص 2018، 2العدد 

  .166، ص مرجع سابȘحسیني عزȄزة،  :نظریُ  )64(
  ). 1هامش ( 127، مرجع سابȘ، ص صالح عبد الجǼار ناجي :نظریُ  )65(
مجلـــة القـــانون، المرȞـــز طـــار نظرȄـــة الظـــروف الطارئـــة، إســـلطة القاضـــي فـــي تحقیـــȘ التـــوازن العقـــدȑ فـــي دالـــي Ǽشـــیر، : یُنظـــر )66(

لغــاء نَّ نظــام الإأوتجــدر الإشــارة إلــى . 149، ص2016، 6معهــد العلــوم القانونǽــة، الجزائــر، العــدد  –الجــامعي أحمــد زȃانــة Ǽغلیــزان 
ــل أثــراً لنظرȄــة الظــروف الطارئــة فــلا ǽمȞــن إعمالهــا إلا عــن طرȄــȘ القضــاء.  ل حمــد Ȟامــأǽاســر : فــي ذلــك نظــریُ بــإرادة منفــردة لا ǽُمثِّ

جامعــة القــاهرة، العــدد  ،لغــاء التصــرف القــانوني، مجلــة القــانون والاقتصــاد للǼحــوث القانونǽــة والاقتصــادǽة، Ȟلǽــة الحقــوق إالصــیرفي، 
  .226، ص2004الراǼع والسǼعون، 
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دور القضــاء فــي الفســخ فــي الكثیــر مــن قراراتهــا، وأكــدت فــي أحــد هــذه القــرارات  إلــىالاتحادǽــة فــي العــراق ذاتهــا 
  .)67(نَّ فسخ عقد المقاولة یتم عن طرȘȄ القضاءأصراحةً على 

نَّ بǽان دور القضـاء یُثبـت حقǽقـة أنَّ الفسـخَ ǼحȞـم القضـاء لا یجـب أن ألعلَّ من المُناسب أن نُشیر إلى و    
إخـلال حتـى Ȟǽـون دلـǽلاً وجیهـاً لسـد ذرȄعـة مـن ǽُشَـȞِّك فـي طبǽعـة الفسـخ مـن  نستǼعده مـن نطـاق الفسـخ مـن غیـر

أو فســخاً بــإرادة  )68(غیــر إِخــلال وǽَعــده إلغــاءً مُســتنداً إلــى عــدم الحاجــة إلــى حȞــم القضــاء فــي الإلغــاء (الإنهــاء)
بــد مــن الإشــراف  . حیــث أنَّ هنــاك أعمــالاً فــي حــالات الفســخ مــن غیــر إخــلال لا)69(مُنفــردة (Ǽمفهومــه الجزائــي)

صــلاحǽاته وǽȃــان مــدȐ موافقتهــا للقــانون مــن عدمــه، Ȟــالإجراء ل طǼقــاً والرقاǼــة علیهــا مــن قبــل القاضــي أو تــدقǽقها 
) مــن 135) و(133الـوارد فــي المـادتین ( )70(المُتعلـǼ Șـالخبرة ســواء Ǽطلـب مــن أطـراف الــدعوȐ أو مـن تلقـاء ذاتــه

ـــانون الإ ، أو الإجـــراءات المُتعلقـــة Ǽالكشـــف المســـتعجل قبـــل إقامـــة 1979لســـنة  107ثǼـــات العراقـــي النافـــذ رقـــم ق
. والقاضـي فـي نطـاق 1969لسـنة  83رقـم  النافـذ ) مـن قـانون المرافعـات العراقـي144الـدعوȐ الـوارد فـي المـادة (

من توافر شروȋ طلǼه من إخطار أو مصلحة داعǽة لـه أو عـدم  التحقȘفسخ العقد من غیر إخلال هو من یتولى 
 ،وفـȘ ضـواǼط أو معـاییر مُحـددةعلـى ي طلǼه والتأكد من عدم تحقȘ الخطـأ مـن جانـب أحـد المتعاقِـدَین التعسف ف

  .)71(القانونيومتى ما أصدر القاضي حȞمه فإنَّه Ȟǽون مُنشئاً ولǽس Ȟاشفاً على خلاف الفسخ الاتفاقي أو 
  معاییر تقدیر طلب الفسخ من غیر إخلال: المطلب الثالث

                                                            

لا توجد خلافـات بـین الطـرفین حـول العمـل لغـرض تطبیـȘ البنـد سـاǼعاً مـن عقـد  ..( في العراق قضت محȞمة التمییز الاتحادǽة )67(
ن مــا إفــي حالــة حــدوث خــلاف یــتم اللجــوء الــى التحȞــǽم وحیــث أن فســخ العقــد یــتم عــن طرȄــȘ القضــاء فــأنــه لــى إالمقاولــة الــذȑ أشــار 

ـــــزوم اللجـــــوء إذهبـــــت  ـــــه المحȞمـــــة مـــــن ل ǽـــــر وارد ..إل ـــــى التحȞـــــǽم غی ـــــرار .)ل ـــــةمحȞمـــــة التم. ق ǽـــــز الاتحاد ـــــارȄخ 781، رقـــــم (یی ) بت
  صǼاحاً، توقیت Ǽغداد. 10:00، الساعة 2/1/2021، تارȄخ الزȄارة قاعدة التشرȄعات العراقǽة في، منشور 21/9/2008

حمـد Ȟامـل أǽاسـر : نظـر فـي ذلـكیُ  .نهـا تـتم بـإرادة المتعاقـد المنفـردةألغاء نَّ الوجه الغالب في صور الإأهناك من یرȐ  نَّ أ حیث )68(
. وȄؤȞد الدȞتور حسن علي الـذنون علـى صـفة 6جوهرȑ سعیدة، مرجع سابȘ، ص  :ǽضاً أنظر . یُ 226، صسابȘمرجع الصیرفي، 

عـلان الرغǼـة مـن إ مر على القضاء ولا حاجة لحȞـم القضـاء لأنـه ǽقـوم Ǽمجـرد لغاء العقد لا یتطلب عرض الأإ نَّ أ(اللاقضائǽة) حیث 
، ص 1988بــدون دار نشــر، حســن علــي الــذنون، دور المــدة فــي العقــود المســتمرة، : نظــرالمȞنــة. یُ قبــل مــن تقــررت لمصــلحته هــذه 

124.  
  وما Ǽعدها.    82، ص 2019رادة المنفردة، دار الجامعة الجدیدة، الاسȞندرȄة، ماهر محمد علوان، فسخ العقد Ǽالإ :نظریُ  )69(
  .204-201، ص 2017المȞتǼة القانونǽة، Ǽغداد،  ثǼات،آدم وهیب النداوȑ، الموجز في قانون الإ: نظریُ  )70(
  .25نظر جوهرȑ سعیدة، مرجع سابȘ، ص یُ  )71(
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القاضي یتم Ǽمجهودٍ ذهني یوظف فǽه منطقه القضائي وǽسـتعمل خزȄنـه العلمـي القـانوني نَّ عمل أرغم      
هـا لǽسـت هـي مضـمون الحȞـم، نَّ إصدار الحȞم Ȟǽـون بـإرادة القاضـي ولكنّ أالقرار القضائي العادل، فلا شك  لبلوغ

ــل إرادة المشــرّع وǽطǼقهــا علــ إجراءاتــه  یتخــذ ى الواقعــة Ǽعــد أنْ فالقاضــي لا ǽعمــل علــى وفــȘ إرادتــه الحُــرة وإنَّمــا ǽُمثِّ
واعــــد العدالــــة فــــي حالــــة عجــــزه عــــن . والمشــــرِّع العراقــــي عنــــدما أحــــال القاضــــي إلــــى ق)72(وǽّȞǽُفهــــا ǼحȞــــم وظǽفتــــه

Ȟــان  )73() مــن القــانون المــدني1ســتخلاص حȞُــم للــدعوȐ المعروضــة أمامــه مــن المصــادر الأُخــرȐ فــي المــادة (ا
ت الإنصــاف وتحقیــȘ العدالــة عتǼــاراا وفــȘ مــا تســتدعǽه  الــذȑ عُــرض علǽــه یجتهــد برأǽــه لحســم النــزاع نْ أالمــراد منــه 

وإلا عُـدَّ مُشـرِّعاً عتقـاداتٍ أو أفȞـارٍ خاصـةٍ لـه ا ع موضـوعي لا تقـوم علـى فراد في ضوء معُطǽـات ذات طـاǼبین الأ
    فرعین.وذلك في في تقدیر الفسخ  ا القاضيقد ǽعتمدهم ǽُمȞن أن نُبیِّن معǽارȄَنو . )74(وهذا ما لا ǽُمȞن قبوله

  المعǻار الشخصي: الفرع الأول
وسلوȞهما الذاتي  )75(مؤدȐ المعǽار الذاتي هو التوقف على نǽة المتعاقِدَین التي تنصرف إلى أمرٍ مُعین

وعلمه لتزامات العقدǽة من جانبهما أو أحدهما والǼحث في ظروفهما الشخصǽة، وǽȃان مدȐ تحقȘ إخلال في الا

                                                            
  .141-139، ص 2009القاهرة،  ،آدم وهیب النداوȑ، المرافعات المدنǽة، العاتك لصناعة الكتاب: نظریُ  )72(
ǽمȞــن تطبǽقــه حȞمــت المحȞمــة Ǽمقتضــى ذا لــم یوجــد نــص تشــرȄعي إ) مــن القــانون المــدني العراقــي علــى (فــ1/2نصــت المــادة ( )73(

ذا لم یوجـد إمة لنصوص هذا القانون دون التقید Ǽمذهب معین فءكثر ملاسلامǽة الأذا لم یوجد فǼمقتضى مǼادئ الشرȄعة الإإالعرف ف
 ،طبǽقـهنـص تشـرȄعي ǽمȞـن ت) من القانون المدني المصرȑ على (فـإذا لـم یوجـد 1/2. ونصت Ȟذلك المادة (فǼمقتضى قواعد العدالة)

 مǼـادئ القـانون الطبǽعـي ذا لـم یوجـد فǼمقتضـىإفـ ،ذا لـم یوجـد فǼمقتضـى مǼـادئ الشـرȄعة الاسـلامǽةإف ف،Ǽمقتضى العر  القاضيحȞم 
 )، ولا یوجد نص ǽقابلهما في التقنین المدني الفرنسي.قواعد العدالةو 
) مــدني عراقــي، Ǽحــث منشــور فــي مجلــة 86للمــادة (ســعد حســین عبــد ملحــم، دور القاضــي فــي إكمــال نطــاق العقــد طǼقــاً : نظــریُ  )74(

. 21، ص 2010ول، ، العــدد الأ1صــدار ، الإ1نǼــار، المجلــد جامعــة الأ ،نǼــار للعلــوم القانونǽــة والسǽاســǽة، Ȟلǽــة القــانون جامعــة الأ
ت العقـد Ȟمعǽـار مـادȑ ) من القانون المدني العراقي، التـي شَـمَلَت عنصـر العدالـة ضـمن مسـتلزما150/2وȞذلك ǼالنسǼة إلى المادة (

) مــن 1194(، وهــو مــا جــاءت Ǽــه Ȟــذلك المــادة یُرتــب Ǽعــض الآثــار علــى العقــد وǼحســب طبǽعتــه نْ أǽُمثِّــل أداةً عملǽــة للقاضــي ǽُمȞــن 
 .) من القانون المدني المصرȑ 148/2المادة (و قانون العقود الفرنسي 

، ص مرجــع ســابȘجــوهرȑ ســعیدة،  :أǽضــاً نظــر یُ . 365عبــد الحــي حجــازȑ، النظرȄــة العامــة للالتــزام، مرجــع ســابȘ، ص : یُنظــر) 75(
45. 
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Ǽه من عدمه ونǽة الإضرار، وǽمȞن الǼحث في شروȋ العقد أو النظر في الظروف الخارجة عن العقد حیث 
  .)76(تنȞشف من جرائِها نǽة أطراف العقد أو أحدهما

نَّ النǽـة تقـوم علـى عُنصـرٍ Ȟـامنٍ أوهناك من ینȞر التسلǽم المطلȘ للمعǽار الشخصي لعدم دقتـهِ حیـث       
عتمــاده Ȟمعǽــار أساســي فــي تقــدیر ا ســخ مــن غیــر إخــلال لا ǽُمȞــن . وفــي نطــاق الف)77(فــي الــنفسِ ǽصــعب تحدیــده

ه یُرȞز على إرادة أطرافه الضمنǽة فقط، وقد لا ǽمȞن الكشـف مـن خلالـه عـن طلب الفسخ من جانب القاضي، لأنَّ 
التي تُمثِّل الأسǼاب الرئǽسة لطلب الفسخ فـي غیـر حالـة  لظروف أو محل العقدفوات منفعة العقد أو حالتي تغیر ا

  .  الإخلال
  المعǻار الموضوعي: الفرع الثاني

خـتلال التـوازن الموضـوعي للراǼطـة العقدǽـة، وقǽـاس افي ضوء هذا المعǽـار عـن مـدȐ تحقـȘ یǼحث القاضي 
مقــدار التناســب ومقــدار الفــوات فــي المنــافع، وعــدم رȃطهــا Ǽعوامــل خارجǽــة لا علاقــة لهــا Ǽالعملǽــة التعاقدǽــة، وهــو 
معǽار ǽستند إلى العدالة وȄنظر ǼشȞل جوهرȑ إلى أسǼاب فسـخ العقـد الموضـوعǽة دون مُراعـاة الجانـب الشخصـي 

ـرٍ  للمتعاقد من ستخلاصـه مـن نصـوصٍ عدیـدةٍ اǽُمȞـن )  79(. وهـو معǽـار Ȟمـي)78(نفسǽةٍ أو فطنةٍ أو ǽقظـةٍ أو تǼصُّ
) مـن القـانون المـدني العراقـي 751/2تتعلȘ بتقدیر طلب فسخ العقـد Ȟمـا هـو الحـال فـي الفِقـرة الثانǽـة مـن المـادة (

) 752ولـى مـن المـادة (Ȟـذلك نـص الفقـرة الأالمُتعلقة بـنقص منفعـة المـأجور نقصـاً Ȟبیـراً أو عـدم صـلاحیته لهـا، و 
) 749مــن القــانون ذاتــه المتعلقــة Ǽطلــب الفســخ Ǽســبب إجــراء ترمǽمــات تضــر Ǽــالعین، وȞــذا الحــال ǼالنســǼة للمــادة (

ن نقـص الانتفـاع  وتغیّـر محـل العقـد  فـي هـذه أمن القانون ذاته المرتǼطة Ǽطلب الفسخ نتیجة خطر العین، حیث 
وȞــذلك التحقــȘ مــن Ǽقــاء المســتأجر فــي  )80(وهــذا هــو المقتضــى الموضــوعي لهــذا المعǽــار المــواد ǽُقــاس ȞǼمیتــه،

                                                            
 –جامعـة مولـود معمـرȞ،  ȑلǽـة الحقـوق والعلـوم السǽاسـǽة حمو حسینة، انحلال العقد عن طرȄـȘ الفسـخ، رسـالة ماجسـتیر، :نظریُ  )76(

  .70، ص 2011تیزȑ وزو، الجزائر، 
زاء طلـب الفسـخ لعـدم التنفیـذ، Ǽحـث منشـور فـي مجلـة العلـوم القانونǽـة، إسـلطة القاضـي التقدیرȄـة ، براهǽم سرحانإعدنان : نظریُ  )77(

 .289، ص 1989ول والثاني، جامعة Ǽغداد، المجلد الثامن، العدد الأ
 .  138-137ماهر محمد علوان، مرجع سابȘ، ص  :نظریُ  )78(
مجلـة رسـالة الحقـوق،  میر جفات Ȟـروان، واقعـة الفسـخ القضـائي فـي ذاتهـا،م.م. عبد الأ وحسن محمد Ȟاظم المسعودȑ : نظریُ  )79(

 .145، ص 2014جامعة Ȟرȃلاء، السنة السادسة، العدد الثالث،  ،Ȟلǽة القانون 
ن تقــدیر خطــورة العــین الــوارد فــي الفقــرة أنَّ هنــاك مــن یــرȐ أ. فــي حــین 291، ص مرجــع ســابȘبــراهǽم ســرحان، إعــدنان : نظــریُ  )80(

و أفـي صـحة المسـتأجر  -مـن القـانون المـدني العراقـي 749المقابلـة للمـادة  -) مـن القـانون المـدني المصـرȑ 565الثانǽة من المادة (
الأخـذ بـدل لأن اعتمـاد المعǽـار المـادȑ أولـى ǼوفȘ معǽار شخصـي لا مـادȑ وهـو مـا لا نؤȄـده  و مستخدمǽه، Ȟǽون أمن ǽعǽشون معه 

 



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

  

650 

 .2022-02 العدد ،13مجلدال

Ǻالظروف علاقة الفسخ من غیر إخلال" عبد حمید، الجمیلي، أحمد فائز سلǻمان براك داǻح
  .652-631 ص صقانونǻة مقارنة"،  دراسة-والاقتصادǻةالاجتماعǻة 

 

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

لتزامات التكمیلǽة للعقد لا تستلزم تكالیف إضافǽة . وإذا ما Ȟانت الا)81(المأجور الذǽ ȑسقط الحȘ في طلب الفسخ
ن ǽضـعها فـي أغـي علـى القاضـي نَّها أصǼحت نتیجة التغیّرات الاقتصادǽة تحتاج إلـى مǼـالغ طائلـة، فینǼأȞبیرة إلا 

الحسǼان وإضافة قǽمة هذه التكالیف إلى القǽمة النهائǽة للأجر المتفȘ علǽه Ȟما هو الـنص الـذȑ جـاءت Ǽـه المـادة 
) من القانون المدني العراقي، وإذا ما رأȐ القاضي عدم جـدوȐ ذلـك Ǽـالنظر للمعادلـة التـي لا تُناسـب الغاǽـة 878(

ر فسخ العقد فقǽاس الإرهاق في حالة تغیّر الظروف Ȟǽون المعǽار فǽه مادǽاً یǼحث في العقد ذاته  )82(من العقد قرَّ
وȞمـا هـو الحـال فـي Ǽعـض الأعـذار فـي عقـد الإیجـار  )83(والمصلحة منـه والخسـارة التـي قـد تلحقـه ولـǽس المُتعاقـد

) مــن القــانون المــدني العراقــي حیــث ینظــر القاضــي إلــى موضــوع العقــد ذاتــه 783منهــا علــى ســبیل المثــال المــادة (
. وحتــى فــي حالــة )85(وȄتحــرȐ الصــفقة وظــروف العقــد والمصــلحة منــه )84(وأعǼائِــه علــى الورثــة Ǽعــد مــوت مــورثهم

العمــل للمقاولــة فــإنَّ القضــاء ǽضــع ضــواǼط لــذلك حیــث ǽســبȘ تقرȄــره تقــدیر شــروطه  طلــب الفســخ مــن جانــب رب
Ȟوصول الإخطار للمقاول قبل إتمامه العمل والأسǼاب الداعǽة إلǽه والنظر إلى المشروع أو الصفقة ومـدȐ تأثیرهـا 

ر الأخیــرة Ǽحســب سُــلطت ها التقدیرȄــة رفــض طلــب علــى العقــد وإذا لــم Ȟǽــن التبرȄــر الموضــوعي مقنعــاً للمحȞمــة، تُقــرِّ
 .   )86(الفسخ

نَّهمــــا یتمتعــــان Ǽصــــفة النســــبǽة، والتقــــدیر القضــــائي ǽظهــــر واضــــحاً مــــن خــــلال تغلیــــب أنَّ المعǽــــارȄَن رغــــم إ
أكید علـى المǼـادئ التـي تـؤدȑ حماǽة الثقة المشروعة والتو  العدالة التي تتسȘ مع الضرورة التي تقتضيالمعطǽات 

النظـر ة التي تُمثِّل إحدȐ الغاǽات المهمة التي ǽعمـل القضـاء علـى تحقǽقهـا ومـن ثـم ستقرار الأوضاع القانونǽاإلى 

                                                                                                                                                                                                     

Șـار الشخصـي غیــر الـدقیǽـز القــومي : نظـر. یُ المعȞـة، مصــر، بـدون ســنة  للإصـداراتعمــر علـي الشامسـي، فســخ العقـد، المرǽالقانون
  .  328نشر، ص 

) من القانون المدني المصرȑ، ولا مقابل لهمـا فـي القـانون المـدني 570/2المادة (و  ) من القانون المدني العراقي752/2المادة ( )81(
  فرنسي.ال
 .150حیدر فلǽح حسن ومحمد غانم یونس، مرجع سابȘ، ص : نظریُ  )82(
   .143، ص مرجع سابȘماهر محمد علوان،  :نظریُ  )83(
  .251، ص Ȟ1967رȃلاء، –هل البیتأ یجار العقار وفقاً للقوانین الخاصة، مطǼعة إحȞام أȞاظم الشیخ جاسم،  نظر القاضيیُ  )84(
، منشأة المعارف، الاسȞندرȄة، مصـر، بـدون سـنة نشـر، 3، فسخ العقد في ضوء القضاء والفقه، ȃ ȋيعبد الحمید الشوار : نظریُ  )85(

 .295و  291ص 
بـراهǽم شـمس الـدین، إمیـر عقـد المقاولـة، ترجمـة الـدȞتور عبـد الأ –فرانسواز لاǼارت وسیرȄل نوȃلوت، المطول فـي العقـود  :نظریُ  )86(

 .358و  291ص ، 2018المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان، 
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. لكن الأولى أنْ ǽعتمد القاضي على التقدیر الموضوعي وفـȘ المعǽـار )87(الشخصǽةالمتعاقد ونیته وأوضاعه  إلى
المتعاقِـــدَین أو  رتǼاطـــه بنǽــةال Ǽالدرجــة الأســاس، لوضـــوحه وعــدم المــادȑ لطلــب الفســـخ فــي غیـــر حــالات الإخـــلا

الإخــلال Ǽالتزاماتهمــا، إنَّمــا Ǽظــروفٍ وأوضــاعٍ مادǽــة فــي أغلــب حالاتــه، لاســǽّما الهــدف مــن العقــد الــذȞǽ ȑــون مــن 
سـتقرار فـي المعـاملات والثقـة وتحقیـȘ هـدف خلال معـاییر موضـوعǽة، لتحقیـȘ الا وظǽفة القضاء الكشف عنه من

عتمــاده Ȟمعǽــار ا تجاهــل المعǽــار الشخصــي، إذ ǽُمȞــن القضــاء للوصــول إلــى نتــائج عادلــة. بَیــد أنَّ ذلــك لا ǽعنــي 
  .  ملة قناعتهِ من خلالهمȞُمِّل للمعǽار المادȑ في Ǽعض الجُزئǽات التي تتطلب تك

  خاتمة
 وهـيسـتنتاجات وǼعـض المُقترحـات التـي تتعلـǼ ȘفȞـرة الموضـوع، لافي نهاǽـة دراسـتنا إلـى عـددٍ مـن اتوصلنا 

  :على النحو الآتي بǽانه
  أولاً: الاستنتاجات

 لـهیجعـل الأمـر ، وهـذا غاǽـات المُشـرِّعإنّمـا ǽُمثِّـل  فحسـبنَّ العقد لم ǽعـد مُعبـراً عـن غاǽـات ومقاصـد طرفǽـه إ .1
 أثــرٌ  مــن غیــر إِخــلال العقــد فســخَ  نَّ ، وإ نقضــاءالاو حیــث التنفیــذ ة مــن الشخصــǽ الآثــارإلــى جانــب  ةموضــوعǽ آثــاراً 

، وهـو نتـاج تـدخل الإرادة التشـرȄعǽة ةالعقدǽـ اتالالتزامǽǼقترب من فȞرة الإخلال  نْ أیثبت طلǼه بنص القانون دون 
 .یدǽة للعقد في Ȟونه شرȄعة عاقدǽهإلى جانب الإرادة العقدǽة وتخطي النظرة التقل

غلب العقود بوصـفه ǽȞانـاً أ ووظǽفته في بهدف العقد  وثǽقةٍ  إخلال ترتǼط Ǽصورةٍ نَّ الغاǽة من الفسخ من غیر إ .2
قانونǽاً ǽعمل على مراعاة مصالح اجتماعǽة ومنافع اقتصادǽة إلى جانب مصالح أطرافه، فإذا مـا جانَـبَ العقـد هـذه 

 الوظǽفة Ȟُتب له الزوال عن طرȘȄ فسخه.
ــǽحــرص القضــاء علــى التأكــد مــن تحقــȘ شــروȋ طلــب ال .3 ه ینطــوȑ علــى مراعــاة للمصــالح المشــروعة فســخ لأنَّ

ــدَّر مــن خلالــه الأســǼاب التــي ǽســتند إلیهــا طالــب  والموازنــة بــین العناصــر الموضــوعǽة والشخصــǽة فــي العقــد، وتُقَ
نَّ تــرك فســخ العقــد لمشــیئة أســتقرار المعــاملات، حیــث احــالات التعســف، وتحقیــȘ العدالــة و  الفســخ والوقــوف علــى

إلى سلب سلطة القاضي وǽحمل إلى تحȞم أطراف العقد أو أحدهما في مصیره، وما یتǼع الفسخ مـن فراد یؤدȑ الأ
التعوǽض وعناصر تقدیره أو انتـداب الخبـراء أو وضـع إشـارات الحجـز، وǽُمَثِّـل ذلـك ضـمانةً أكیـدة یـتم مـن خلالهـا 

 جتماعǽة.ئة الاقتصاد الدولة والبیاوما یرتǼط Ǽ مراعاة طبǽعة العقد ومحله ومصالح أطرافه

                                                            
 .150-149، ص مرجع سابȘحیدر فلǽح حسن ومحمد غانم یونس، : نظریُ  )87(
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نَّ الخǽار الممنوح Ǽموجب القانون لأحد المُتعاقِـدَین أو لخلفـهِ لـǽس خǽـاراً مǼُاشـراً للفسـخ إنَّمـا هـو لطلǼـه فقـط، إ .4
یجـار علـى سـبیل المثـال هـو الأُجرة في عقـد الإ وإنقاصإذ یتقیَّد Ǽسلطة القاضي في الاختǽار، فالخǽار بین الفسخ 

 ȑاشر للقاضي الذǼُار مǽـاخǼ یتولى قبلها تقدیر طلـب الفسـخ Ȑه ومـدǼاǼالنظـام النظر لتـوافر شـروطه وأسـǼ اطـهǼرت
  العام، لǽستجیب لطالǼه من عدمه، وȞǽون قراره الأخیر مُنشِئاً ولǽس Ȟاشفاً في جمǽع الحالات.

  ثانǻاً: المقترحات 
یــوازȑ الفســخ للإخــلال، نوصــي المُشــرِّع العراقــي Ǽمعالجــة الفســخ مــن غیــر إخــلال وفــȘ نظرȄــة عامــة ǼشــȞلٍ  .1

ونقترح النص الآتـي: "فـي العقـود الملزمـة للجـانبین، المسـتمرة والفورȄـة مؤجلـة التنفیـذ، إذا فاتـت المنفعـة المقصـودة 
، لتزامـات العقدǽـة أثنـاء تنفیـذهمن العقد أو تغیّرت ظروف العقد أو حالة المعقود علǽه، في غیر حالـة الإخـلال Ǽالا

ǽطلــب الفسـخ مـع التعــوǽض إن Ȟـان لـه مقتضــى، وȞǽـون للمحȞمـة ســلطة  نْ ألإخطـار جـاز لمـن لـه مصــلحة Ǽعـد ا
 تقدیر طلب الفسخ وفȘ ما یتراءȐ لها من أسǼابٍ تُبرر قبوله أو رفضه".

ضرورة أن ǽعتمد القاضي على معǽار موضوعي Ǽالنظر إلـى أسـǼاب فسـخ العقـد مـن غیـر إخـلال ومـا یـرتǼط  .2
العقد ذاتـه وهدفـه الاقتصـادȑ، مـع تكملتـه Ǽمعǽـارٍ شخصـي یُنْظَـر فǽـه إلـى مـا  بذلك من ظروفٍ یُرȞَِّز على طبǽعة

 انصرف إلǽه قصد طرفǽه في المواضع التي یراها تستدعي ذلك.
تقیید حالات الفسخ الواردة في القانون المدني في غیر حـالات الإخـلال فـي الالتزامـات العقدǽـة Ǽالنظـام العـام  .3

 راف على خلافها.طوالنص على عدم جواز اتفاق الأ


