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  أستــــــاذ القــــانــون المـــدنـــي 

  جامعة السلي˴نية - كلية القانون والسياسة 
  

  مقدمة
محرك تحركه إرادة عاقدين لترتيب الحقوق المالية له˴ أو لأحده˴، وأحيانـاَ للغـ˼، وهـذا  العقد، 

ة الحـرة الراشـدة القـادرة عـلى إلـزام المحرك لا ˽كن أن نردّ فكرة مشروعيته الى القـانون، بـل الى الإراد
صاحبها مع من تعاقد معه، وهذه القوة التي تعطـى لـلإرادة، منبعهـا قـوة الحـق الذاتيـة التـي تـدفع 
الشخص نحو إشباع حاجاته بوسـائل، ينبغـي عـلى القـانون ح˴يتهـا والإقـرار بهـا، ولـيس للقـانون عـلى 

ـة في هذا الإقرار وتلك الح˴ية، إذ ّ لا خيـار للقـانون، بوصـفه وسـيلة لح˴يـة الحقـوق، إلا  الأشخاص منـ
نحو ح˴يتها وإقرارها، وإن هو فعل غ˼ ذلك، يكون قد خالف الغرض الذي من أجله وجد، وهـذا، وإن 
كان تدعي˴َ لإتجاه فكري مع˾ في القانون على حساب فكر آخر، لكن هو الذي نجد فيه الصواب دومـاً، 

زلة، حتى وإن قام القانون بتقييد بعضـها، إ˹ـا مـن أجـل ح˴يـة بعضـها فالحقوق أسمى من القانون من
الآخر، وهذا لمنهج الترجيح ب˾ الحقوق التي قـد تتصـادم أو تتـزاحم فـي˴ بينهـا، فالقـانون، وهـو ˽ثـل 
الإرادة العامة للج˴عة، يرجح كفة بعضها على حساب بعض، فليس هو من أنشأ، وليس هو مـن عـذّل، 

غى، بل الآلية المنطقية لتنظيم الحقوق، ɬا رأته الارادة العامة مناسباً، هي التي قامـت وليس هو من أل
ا˼ً عن إرادت˾، هو الأصل في توزيع الحقوق على المتعاقـدين،  بذلك، وبناءاً على ذلك، فالعقد، بوصفه تعب

  .وما القانون إلا منظ˴ لهذا التوزيع 
ون يتدخل في كبح ذلك المحرك الشرعي للحقوق العقديـة لكن، في أحيان ليست بقليلة، نرى القان 

ا˼ً عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين، بـل  وأعني العقد، لدرجة أنه يبطل العقد لا لأجل العقد بوصفه تعب
لكون العقد قد خالفه أو خالف النظام العام في الدولة، أو خالف ما يعرف بالآداب العامة، لكن النظـرة 

تدخل، تخرجه من كونه تدخلاً سافراً، الى كونه تدخلاً منطقياً، إذا ما أخـذنا بفكـرة الإرادة الثاقبة لهذا ال
،وهـي فكـرة ليسـت )العقـد) قنـونـة(( العقدية العامة، وهي الفكرة التي تقف وراء فكرة البحث، أي 

لـة، وهـو بتقليدية،بل هي مستجدة وتختلف عن ما بات يطلق عليه ب القــوننة، المأخوّ مـن وزن فوع
فهو مصطلح اخترعناه للتعب˼ عن فكرة البنـد العقـدي )) قنـونـة(( مصطلح عُرف حديثا، أما مصطلح ال

المفترض، والذي تضعه في العادة، الإرادة العقدية العامة، والتي لا ˽كن أن تتدخل في العلاقات العقديـة 
هذا مـا سـنتتطرق اليـه في بحثنـا . دها ؟العقد، وما هي أبعا)) قنـونـة(( إلا من خلال القانون، ف˴ هي 

  .هذا والله ولي التوفيق 
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الـعـقـــــد) قنـونـة(     

  المبحث الأول

  العقد)) قنـونـة(( حقيقة 
مصطلح ابتكرناه في بحثنا هذا لطـرح فكـرة البنـد العقـدي المفـترض، والإفـتراض ))) قنـونـة( الـ(( 

، البسـيطة منهــا )٢(قضـائيةوال )١(مسـألة أقرهـا القـانون في كثـ˼ مـن الأحيـان، فوضـع القـرائن القانونيـة
، وإفـتراض الضرـر في أحيـان )٤(، على أساس الإفتراض، ك˴ عمل على إفتراض الخطأ، في أحيان )٣(والقاطعة

، وافـتراض )٦(، رعاية لمصلحة المتضرر، ولجأ الى إفتراض العلم لـدى أحـد أطـراف الرابطـة المدنيـة)٥(أخرى
ة، والبند العقدي المفترض فكرة تسـوغها حقيقـة وجـود ، وما شاكل ذلك في مواضيع متفرق)٧(حسن النية

مدعومة بالبنـد ) قناة(إرادة عقدية عامة سلكت طريقاً داخل كل علاقة ينظمها العقد، وأرست لنفسها 
  .العقدي المفترض، لتكون جزءاً لا يتجزء مــن الإرادة المشتركة للعاقدين 

نصب على أرضية خاصة بها، ولكل مـنه˴ معنـى فكلاه˴ ي ، تختلف عن الـقوننة،))قنـونـة(( والـ 
( الـــ (واسـتك˴لا لفهــم حقيقـة  يختلـف عـن معنــى الأخـرآ، وعليـه لــʗ تكـون الصـورة أكــɵ وضـوحاً،

لا بد من تقسيم هذا المبحـث  ، ومدى تداخلها مع حقيقة الدور الذي يلعبه القانون في العقد،))قنـونـة
البنـد :ودور القـانون في العقـد، ثـم نعـالج في المطلـب الثـا˻ ))ونـةقنـ(الـــ(نعالج في الاول  الى مطلب˾،

  .العقدي المفترض 
  

  المطلب الأول

  ودور القانون في العقد) قنـونـة( الـ
فـدوره  ليس لأحد، ممن يؤمن بالفكر القانو˻ الخاص، أن يقرر للقانون دوراً إنسانياً في الحقـوق، 

ــل، لـيس إلا،لا يتعـدى دور المـنظم والمـوزع والمقـر و  ّ ˮ يكـن  وهـو إن تـدخل في أمـر، المحمـي والمكفـ
لتدخله سابقة من قبل، عــدّ تدخله قــوننة، أما إن أعاد ترتيب تنظيمه أو توزيعه أو إقـراره أو ح˴يتـه 

في إعادة النظر الى تلـك الحقـوق في زاويـة محـددة جـديرة ) قناة(فقد أختار لنفسه  أو تكفله للحقوق،

                                                
القرينـة القانونيـة هـي : ((أن المعـدل عـلى   ١٩٧٩لسنة   ) ١٠٧( من قانون الاثبات العراقي رقم )٩٨(نصت المادة  ١

استنباط المشرع أمراغً˼ ثابت من أمر ثابت، وتعفي هذه القرينة مـن تقـررت لمصـلحته عـن أي دليـل آخـر مـن أدلـة 
 ))الاثبات

إسـتنباط القـاضي أمـراً غـ˼ : (( من قانون الاثبات العراقي على تعريف القرينة القضائية بأنهـا ) ١٠٢(نصت المادة   ٢
 )).ر ثابت لديه في الدعوى المنظورةثابت من أم

ونوعي القرينة البسيطة والقاطعة خاصت˾ بالقرينة القانونية، فالأولى تقبل إثبات العكس أما الثانية فلا تقبل اثبـات  ٣
 .إثبات عراقي ) ١٠١-٩٩المواد (العكس 

 .اقي من القانون المد˻ العر ) ٢١٩و٢١٨(ك˴ في افتراض الخطأ الوارد في المادت˾   ٤
 .من القانون المد˻ العراقي ) ١٧٣(ك˴ في افتراض الضرر الوارد في الفقرة الاولى من المادة   ٥
 .من القانون المد˻ العراقي) ١١٩(ك˴ في المادة   ٦
 .من القانون المد˻ العراقي ) ١١٤٨(ك˴ في المادة  ٧
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ا˼ عن إرادة عامة، بعد أن كان قد ) يقنون(بذلك  فهو بالإتباع، في السايق، لكن قبـل )قوننها(العلاقة، تعب
هذا يجب الا نترك ثغرة للحديث عن طبيعة الدور الذي يلعبه القانون في العقـد، وهـذا مـا سـنبحثه في 

  .و القــوننة في الفرع الثا˻ ) ) قنـونـة(الـ(على أن تب˾ الفرق ب˾  الفرع الأول،
  

  الفرع الأول

  ))قنـونـة(( حقيقة العقد ودور القانون فيه عبر الــ
ليس من الجديد القول أن العقد نظام مقونن في القانون، أي أن القانون قد نظم أحكامـه العامـة، 

بـالنص مـن القـانون المـد˻ ) ٧٣(بل والخاصة أيضا بكث˼ من العقود، وقد عرفّ القانون العقد في المادة 
العقد هو ارتباط الإيجاب الصادر من احد العاقدين بقبـول الآخـر عـلى وجـه يثبـت أثـره في (( : على أن

بدلا عـ˴ يشـ˼ إليـه الفقـه ) الارتباط(وقد أحسن المشرع العراقي في استخدامه لعبارة  ،))المعقود عليه
الجمـع بـ˾ ، لان العقـد مصـطلح يعنـي التوثيـق و )١()توافـق إرادتـ˾(من أن العقد يقوم على  الحديث

 ɴالمعـبر ) الإيجـاب والقبـول(شيئ˾، ولذلك لا يكفي مجرد التوافـق، بـل ولابـد مـن تفاعـل وربـط إراد
منهـا انـه قـد خلـط بـ˾  ،)٢(ومع ذلك فان هذا التعريف تعرضّ إلى انتقادات من جانـب الـبعض. ˴عنه

تـب عليـه مـن التزامـات وهـي مايتر  ،حكم العقد، كنقل ملكية المبيع في عقد البيع، وب˾ حقوق العقـد
  : ملاحظاتنا عليه، فينحصر أبرزها في الآɴأما كالالتزام بالض˴ن والالتزام بالتسليم، 

الحقيقـة أن الارتبــاط لا يكـون بصــورة ارتبــاط إيجـاب بقبــول، بــل بـالعكس ارتبــاط القبــول  -١
لام الأخـ˼ هـو الـذي بالإيجاب، لان الإيجاب يصدر قبل القبـول، فكيـف يـرتبط الأول بالثـا˻، إذ أن الكـ

  .يرتبط ɬا قبله
 .إن الإيجاب حقيقة يصدر من احد العاقدين وهو تحصيل حاصل، لاداعي لذكره في التعريف -٢
 .ك˴ أن القبول يصدر من العاقد الآخر -٣
إن اثر العقد لا يقتصر إلا على المعقود عليه والعاقدان، ولايخرج عـنه˴، فلـ˴ذا ذكـر المشرـع  -٤

 .قانو˻ ذكر العاقدان ؟ فالمهم هو أن يكون هذا الأثر ذا طابعالمعقود عليه وأهمل 
والإرتباط يحصـل . )قت˾ لإحداث أثر قانو˻فارتباط إرادت˾ متوا: (˽كن تعريف العقد بأنه  وعليه 

ـه اليه العاقد الأول بالإيجـاب،  ّ هنا ب˾ إرادت˾ بالتعب˼ عنه˴ بقبول متوافق يصدر من العاقد الذي توجـ
فضـلا عـن ذلـك ان  .عقد العقد بإتصّال القبول المتوافق بالإيجاب، من أجـل إحـداث آثـار قانونيـة إذ ين

واذا اتينا الى تحليل التعريف الوارد في نـص  ،تعريف المصطلحات القانونية لا يدخل ضمن عمل المشرع 
  ١. نجد ان اغلبية الكلام فيه هو تحصيل حاصل ولا ضرورة لذكره )٧٣(المادة 
 فالعقد، وإن كان شريعـة المتعاقـدين، ،))قنـونـة( الـ(الا لبعض من  د لا يحتاج من القانون،والعق 

i،˴فرديهɬ ˴ريـره، لكنه ليس ملكاً لهɱ يحقـق  فالعقـد عنـدما يـبرم، بل للإرادة العقدية العامة دور في

                                                
 .١٠، ص٢٠٠٥ أنور سلطان، مصادر الألتزام، دار الثقافة، ع˴ن،.د: لاحظ )١(
 .٣٦، ص٢٠٠٦منذر الفضل، الوسيط في شرح القانون المد˺، دار ئاراس، أربيل،.د )٢(
  . ٤٩، ص٢٠٠٩كتابنا، خواطر مدنية، مكتب الفكر والوعي، السلي˴نية، : لاحظ   ١
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الـعـقـــــد) قنـونـة(     

ن لا ˽ـس المصـلحة لعاقديه مصلحة عقدية، سواءا لكل منه˴ على حدى، أو له˴ مشترك˾، لكنه يجب أ 
العقدية العامة للج˴عة، أو بالأحرى عليه أن لا يتصادم مع أية مصلحة عقدية أخرى، ممكن أن يسـبب 

لـو تعاقـد اثنـان عـلى : فمـثلاً العقد في تعطيلها لتحقيق مصالح آنيـة وذاتيـة للمتعاقـدين أو لأحـده˴،
في المستقبل لعقد ما ب˾ اثنـ˾ آخريـــن، تزوير مبلغ من النقود، فإن هذه النقود ممكن أن تكون محلاً 

وإن كان قد حقق مصلحة، لأحـد العاقـدين أو  تعاقدا، أو تعاقد أحده˴ على الأقل، بحسن نية، فالعقد،
القاɧة على التوازن بـ˾  )١(لكنه أضر بالغ˼ إضراراً، بشكل يخل ɬا تقرره فكرة العدالة التوزيعية كليه˴،

وكذا الحال بالنسبة لجميع القيـود  عون بالمزايا نفسها بشكل متساو وعادل،الحقوق وجعل الجميع يتمت
أو كرامـة  أو تعاملاتهم، أو كـرامتهم الشخصـية، التي فيها مساس بحياة الأشخاص الآخرين، أو حرياتهم،

  .، أو استقرار أمنهم وسكينتهم وصحتهم وكل ما يدخل في صالحهم )سيادة الدولة( بلدهم،
في كـل علاقـة عقديـة، ح˴يـة  بواسطة القـانون، الارادة العقدية العامة لها قناة، ولكل هذا تشقّ  

منها لمصلحتها العقدية العامة، من خلال أسليب متعددة، منها ح˴ية المصالح العليا للكافة عبر القواعد 
ع إنتشـارا، القانونية الآمرة، أو جعل هذه المصالح ضمن مفهومي النظام العام والآداب، والأسلوب الأوسـ

ّرة أو المقرّرة لإرادة طرفي العقـد،  تنظيم العقود بشكل تفصيلي ɬجموعة من القواعد المكمّـلة أو المفسـ
  . أو النظر الى بعض العلاقات العقدية على أنها، في الوقت نفسه، تشكل علاقات تنظيميــة 

  

  الفرع الثاني

  وتمييزھا مـن القــوننة )قنـونـة( الـ
أن يفقه معنى كلمة قــوننة من خلال البحث الالكترو˻ على شـبكة  ريء أو الدارس،يستطيع القا 

وسـ˼ى أن القـــوننة تعنـي، مـن خـلال قرأءتـه  ،(Google)، أو عبر محرك البحث العمـلاق )الانترنيت(
ى أنهـا، لمواضيع متعددة حولها، أنها التدخل القانو˻ في بعض الأوضاع غ˼ القانونية، وغ˼ القانونية ɬعن

إما كانت غ˼ مشروعة، فشرّعها القانون، ك˴ في الزواج المـثلي وتعـاطي المخـدرات، حيـث يقـال قـــوننة 
أو أنها أوضـاع  الزواج المثلي أو قوننة تعاطي المخدرات، في قوان˾ البلاد التي قوننت مثل هذاه الأوضاع،

 ة التظاهرات، وقوننـة التوقيـع اللألكـترو˻،مثلاً قــونن وإن كانت مشروعة، لكن القانون ˮ ينظمها بعد،
فالقوننة هي تحول الأوضاع من أوضاع غ˼ قانونية الى قانونية، عبر قيام التشرـيعات بتنظيمهـا . وغ˼ها 

وإن كـان قريبـاً منـه في المعنـى،  ، يتبـاين مـع ذلـك،)قنـونــة( لكن ما نقصده ب الـ وإقرارها وح˴يتها،
إ˹ـا هـو وضـع لا  انو˻ لʗ يحتاج الى قــوننة، بل هو لا يحتاج اليهـا أصـلاً،فالعقد ليس بالوضع غ˼ الق

يقدر القانون على نكرانه أبداً، لكن القانون جُعل وسيلة لوضع بند عقدي مفترض فيه يعـبر عـن الإرادة 
أفضـل العقدية العامة، عن طريق فتح قناة في العقد، والقناة التي يفتحها القانون في العقـد، لا شـك أن 

هي قناة يضعها القـانون في العلاقـات ) قنـونـة( ، إذن فالـ))قنـونـة(( مصطلح للتعب˼ عنها يتمثل في الـ 
ا˼ً عـن الإرادة العقديـة العامـة،  العقدية عموماً، وفي بعضها على وجه الخصوص، لإعتبارات معينـة، تعبـ

                                                
قانون، مطبوعـات ، ال١عبد الحي حجازي،  المدخل لدراسة العلوم القانونية، ج.د: في فكرة العدالة التوزيعية، لاحظ   ١

 .٢١٣، ص١٩٧٢جامعة الكويت، 



 

 

 دراسات قانونية و سياسية 

 
  ٢٠١٣كانون الآول  )لثا˻ا(العدد ، السنة الاولى 

 

  محمد سلي˴ن الأحمد.د.أ

أن يحقـق لطرفيـه مصـالح عـلى لتحقيق مصلحة عقدية ج˴عية ɱثل في الأساس في منع كـل عقـد مـن 
  .حساب الإضرار بالج˴عة ضرراً لا يقره العاقدين لأنفسه˴ وه˴ يبرمان عقده˴ المشترك 

غـ˼ دارج في لغتنـا العربيـــة، لكنـه بالإمكـان إدراجـه في لغتنـا ) قنونــــة(وإن كـان مصـطلح الــ 
ة˼ درّج الفقــ ــ ـــاصة، شــأنه شــأن إســتخدامات كث ه والقضــاء ورجــال القــانون عــلى القانونيــــــــة الخـ

إستخدامها في القوان˾ والأحكام والمؤلفات الحقوقية، دون أن يكون لها أساس في اللغة الفصحئ، كـ˴ في 
وما شاكل ذلك، والمهم أن يكـون لهـذا الاسـتخدام ضرورة ومعنـى ) البعض(و ) الغ˼(إستخدام مصطلح 

  .خاص على وفق اللغة المهنية الدارجة 
  

  الثانيالمطلب 

  البند العقدي المفترض
البند العقدي المفترض، تضعه الإرادة العقدية العامـة، في العقـود عمومـاً، وفي بعضـها عـلى وجـه  

الخصوص، لإعتبـارات معينـة، عـبر القـانون، مـن خـلال وسـائل قانونيـة متعـددة، مـن أهمهـا القواعـد 
ّلة عند عدم وجود مايخالفها ( القانونية الآمرة  ، في مجـال العقـد، وإعطـاء القـاضي سـلطة في )أو المكمـ

  .إعادة التوازن الإقتصادي للمتعاقدين
وفي العـادة لا يظهـر الى الوجـود  والبند العقدي المفترض، قد يكون بنداً واحداً، أو بنوداً متعـددة، 

كـ˴ في بعـض الا عند النزاع، أو عند التمسّـك به عبر الوسائل التي تعـبر عنهـا الإرادة العقديـة العامـة، 
  .الاجهزة الإدارية أو القضائية أو الإعلامية 

يوجد بند عقدي مفترض مفاده أنه لا يجوز الاتفاق عـلى سـعر فائـدة أكـɵ  فمثلاً في عقد القرض، 
  . )١(% ٧من 

وفي عقد البيع، يوجد بند عقدي مفترض مفاده أن التعامل على تركة إنسان على قيد الحيـاة يقـع  
  . )٢(باطلاً

قد يوجد بند عقدي مفترض مفاده عدم جواز تأج˼ دار سكنى لم˴رسة الـدعارة   عقد الايجار،وفي 
  .أو للعب الق˴ر 

في غ˼ ما أباحـه ) ٣(ك˴ في عقد الرهان والمقامرة  العقد بأكمله، وقد ينسف البند العقدي المفترض، 
   .القانون 

العامـة عـبر وسـائل قانونيـة، نتناولهـا في والحقيقة أن الذي يضع هذا البند هـي الارادة العقديـة 
  :الفرع˾ الآتي˾ 

  

                                                
 .من القانون المد˻ العراقي ) ١٧٢(المادة : لاحظ  ١
 من القانون المد˻ العراقي ) ١٢٩(من المادة ) ٢(الفقرة : لاحظ  ٢
 من القانون المد˻ العراقي) ٩٧٥(المادة : لاحظ  ٣



 
 

 

 دراسات قانونية و سياسية

 
  ٢٠١٣كانون الآول  )لثا˻ا(العدد ، السنة الاولى 

 
 

الـعـقـــــد) قنـونـة(     

  الفرع الأول

  الإرادة العقدية العامة
ما ˽كـن أن يدركـه العقـل لمفهـوم هـذا المصـطلح لأول وهلـة،  لا نقصد بالإرادة العقدية العامة، 

المشتركة لجميع من قـد  فلست أقصد منها إرادة الج˴عة أو الإرادة العامة لها، إ˹ا المقصود منها الإرادة
يتعاقد ويأخذ مكانة أحد المتعاقدين، ذلـك أن الارادة العقديـة لأحـد المتعاقـدين في النـوع الواحـد مـن 
العقود، لا ˽كن أن تخرج من قالب ما قد تسعى له كل إرادة مـن تحقيـق لمصـلحتها العقديـة المبتغـى 

نظرية السبب حسب مفهومها التقليـدي  نتحقيقها من خلال إبرام العقد وهو ما قد يتوافق مع مضمو 
، حيث أنه يعد واحداً في النوع الواحـد مـن )١(المكرسّ فهمه لدى الفقهاء في˴ بات يعرف بسبب الإلتزام

العقود، فسبب إلتزام البائع هو الحصول على الثمن في كل عقود البيع وبالنسبة لجميع من نـزل منزلـة 
صول على الأجـر في كـل عقـود المقاولـة وبالنسـبة لجميـع مـن نـزل البائع، وسبب التزام المقاول هو الح

منزلة المقاول، وهكذا، وهو يوازي القول أن المصلحة العقدية المجردة إ˹ـا هـي ثابتـة في النـوع الواحـد 
من العقود، وهـي مصـلحة الجميـع ممـن دخلـوا هـذا المجـال، وهـي المصـلحة ذاتهـا التـي تسـعى الى 

  .ن نزلوا منزلة المتعاقد في هذا المجال، وبالتالي فهي إرادة عقدية عامة تحقيقها إرادة الجميع مم
ثم أن الارادة العقدية العامة لا تقف عند حد المفهوم المجرد لما عسىـ أن تحققـه مـن غـرض، أو  

أنـه هـو المتعاقـد : مصلحة عقدية عامة، إ˹ا يجب أن ننظـر الى المتعاقـد نفسـه مـن زاويتـ˾، أحـده˴ 
˼ٌ عن العقد إفتراضـاً، فـإذا تلاقـت مصـلحته : فهو ˽ثل إرادته العقدية الخاصة، وثانيه˴الحقيقي،  أنه غ

العقدية في حقيقة أمره، مع مصلحته الجزئية المكونة، بجانب مصالح الآخـرين، مصـلحة عقديـة عامـة، 
الرعاية، ومثـال عـلى إفتراضاً، فتكون المصلحة العقدية المتأتية من إبرام العقد مصلحة جديرة بالإحترام و 

قـد تتحقـق، لكنهـا غـ˼ ) مخـدرات محظـورة(ذلك أن المصلحة العقدية للمتعاقد الذي يبرم عقـد بيـع 
متلاقية، أو غ˼ متوافقة، مع مصلحته الجزئية المكونة مع مصـالح الآخـرين للمصـلحة العقديـة العامـة، 

ا˼ً عن العقد، وعلـم أن أثـر العقـد إمتـد الى المجتمـع، أو أن أحـد أقربائـه يتعـاطى  ɬعنى أنه لو كان غ
ا˼دها من الخارج، لما قبل أن ˽ضى العقـد بهـذا الشـكل وهـذا  المخدرات بسبب وجودها عبر عقود إست
المضمون، فالعقد لا يعد مشروعاً، لأن الإرادة العقدية العامة ˮ تقبل به، فلا تتحقق من خلالـه مصـلحة 

  .عقدية عامة 
ة النقدية المزورة، أو الدعارة أو الق˴ر، أو أي شيء آخـر، لا تتلاقـى فيـه وكذلك من يتعامل بالعمل 

مصلحة الشخص كونه متعاقداً، ومصلحته الجزئية المكونة للمصلحة العقدية العامة، فـي˴ لـو إفترضـناه 
  .خارج الدائرة العقدية، فإن التعامل بتلك الأشياء هو تعامل لا أساس له في القانون 

ة الإرادة العقدية العامة، المسؤولة عن وضع البنود العقدية المفترضة، يترتب عليـه إن الأخذ بفكر  
  :عدة نتائج 

  

                                                
لسبب في القانون المد˻،  منشـورات الحلبـي الحقوقيـة، محمد علي عبدة، نظرية ا. د: لاحظ، تفاصيل هذه النظرية  ١

  .٣٨،ص٢٠٠٤ب˼وت، 
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  محمد سلي˴ن الأحمد.د.أ

ه˼˴: أولاً    :الارادة والمصلحة العقدية ه˴ ركنا العقد دون غ
ɬوجب فكرة الارادة العقدية العامة، التي تتقَوم بهـا الارادة المشـتركة للمتعاقـدين أو لأحـده˴،  

الارادة والمصـلحة، وكـل مـن الارادة والمصـلحة، تتـوزع : العقد ينهض بركن˾ اثن˾ هـ˴  فإنها تجعل من
فمن حيث الارادة هناك إرادة المتعاقدين، والإرادة العقدية العامة، ومـن حيـث المصـلحة، : على نوع˾ 

˴ يسـتغنى هناك المصلحة العقدية للمتعاقدين، الرؤية المشتركة، وكذلك المصلحة العقديـة العامـة، وبهـ
عن الأركان التقليدية للعقد، الرضا، المحل، والسبب، بل أن به˴ يستغنى عـن ركـن الشـكلية في العقـود 
الشكلية، وركن التسليم في العقود العينية، فالإرادة العقدية العامة هي التي إسـتلزمت هـذين الـركن˾ 

  .في هذين الصنف˾ من العقود
  :مة هي أساس مشروعية العقد إن الارادة العقدية العا: ثانياً 

فعندما يبرم، أي متعاقـدين، عقـداً بيـنه˴، وˮ يحتـو عقـده˴ عـلى مـا يخـالف الارادة العقديـة  
العامة، فإن العقد مشروع لذاته، ذلك أن الإرادة المشتركة للمتعاقدين عندما تكون متوافقـة مـع الارادة 

  . له أساس شرعي وحقوقي العقدية العامة، فإن العقد يخرج الى النور ويكون 
  :تلازم ركن الارادة العقدية العامة مع ركن المصلحة العقدية العامة: ثالثاً 

ان مجرد القول أن العقد لا يخالف الارادة العقدية العامة، إ˹ا يؤدي الى إفـتراض وجـود مصـلحة  
دية، فلا تلازم ب˾ الاثنـ˾، عقدية عامة، بعكس العلاقة ب˾ الارادة المشتركة للمتعاقدين ومصلحته˴ العق

 إذ قد تكون الارادة سليمة والمصلحة غ˼ سليمة، أو بالعكس، وهنا يأɴ دور النظريـة الحديثـة للسـبب،
، في إرساء مشروعية العقد، وهي فكرة لا تخرج عن منطـق الفكـرة المنـادى بهـا، فباعـث )سبب العقد(

  .ة العامة الشخص لا يكون مشروعاً ما ˮ تقره الارادة العقدي
  :القانون، بجميع صوره، هو المعبر عن الارادة العقدية العامة : رابعاً 

ليس التشريع ɬفـرده، ɬـا يحتويـه مـن قواعـد قانونيـة آمـرة أو مكملـة، هـو المعـبر عـن الارادة  
العقدية العامة، بل ˽كن أن يعبر عـن هـذه الارادة بـالأعراف ومصـادر تطبيـق القـانون الأخـرى الـوارد 

عدادها في المادة الأولى من القانون المد˻، ولعل التشريع هو الوسيلة المثالية للتعب˼ عن هـذه الارادة، ت
نظراً لكونه يشكل وسيلة واضحة للوصول الى ماهية تلـك الارادة، كـ˴ أنـه هـو الـذي أعطـى للمصـادر 

  .الاخرى قوتها في التعب˼ عن الارادة العقدية العامة 
  :لعقدية العامة لا يقتصر دورها على الحظر فحسب الارادة ا: خامسا

يجب أن لا يولينا الفهم بشطر الحظر عند الحديث عـن الارادة العقديـة العامـة، فـدورها لـيس  
وتفسرـ، إرادة المتعاقـدين في العقـد،  -في العـادة-مقتصراً على جعل العقد غ˼ مشرـوع، بـل أنهـا تكمـل

ا فإنه لو أبرم عقد بيع ب˾ طـرف˾، فـإنه˴ لا يقـدران عـلى تـدوين وســد الفراغ الموجود في بنوده، ولهذ
كل البنود التي يحتاج لها هذا العقد، ما عدا البنود الجوهريـة، فــتأɴ البنـود العقديـة المفترضـة لتسـد 
الفراغ الموجود في العقد، فيدخل في العقد، تلقائياً، جميع المواد المنظمة للعقد بصيغة عامة في النظريـة 

وجميع المواد المنظمة لعقد البيـع الـواردة ضـمن الكتـاب الخـاص بـالعقود المسـ˴ة في  العامة للإلتزام،
  .القانون المد˻ 
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 

الـعـقـــــد) قنـونـة(     

  : إن ما تضعه الارادة العقدية العامة من بنود يعد جزءاً لا يتجزء من المنظومة العقدية: سادساً 
ولكـن يتنـاول إيضـاً مـا هـو مـن  ا ورد فيـه،أن العقد لا يقتصر على إلزام المتعاقد لم: (ولهذا قيل  

، فـالارادة العقديـة العامـة هـي، )١()مستلزماته،وفقاً للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعـة الالتـزام 
، لذا فهي لا تقتصر على مفهوم واحد في القانون، ولا ˽كـن )مستلزمات العقد(بحق، المقصود من عبارة 

ّـسعة لكل ما مـن شـأنه أن إرجاعها الى فكرة ما، كفكرة النظ ام العام او الآداب العامة، بل هي فكرة متـ
  .يدخل في العقد عرفا أو عدالة أو قانونا 

  

  الفرع الثاني

  وسائل وضع البند العقدي المفترض
وهو البند الموضوع من الارادة العقدية العامـة، تحقيقـاً لمصـلحة عقديـة  البند العقدي المفترض، 

ـر عن وجهة نظر تلك الإرادة في العقد، وتكمّـل ما فـات عـلى المتعاقـدين ذكـره عامة، عبر القانون ّ ، تعبـ
وɱنعه˴ من القيام بأي عمل أو الامتناع عـن أي عمـل،  وتفسر الغموض الذي اعترى إرادته˴، في العقد،

  .والمفسرة الآمرة والمكملة وهذا ما يكون عبر القواعد القانونية، لا تقره الارادة العقدية العامة،
ثم أن البند العقدي المفترض قد يعمل على إعادة التوازن المختل ب˾ المتعاقدين، وذلك من خـلال  

إعطاء القـاضي سـلطة تقديريـة في إعـادة النظـر في العلاقـة العقديـة بـ˾ المتعاقـدين، تحقيقـاً للعدالـة 
  .العقدية
يعود إفتراضه الى القانون مباشرة، وإمـا وم˴ تقدم ˽كن القول أن البند العقدي المفترض ˽كن أن  

أن يعود إفتراضه اليه بشكل غ˼ مباشر، أي من خلال السلطة التقديرية للقاضي، ولهـذا ˽كـن أن يكـون 
البند العقدي المفترض على نوع˾، بنداً قانونياً، وبنداً قضائياً، إضافة الى البنود الاتفاقية، وهذا مـا يفسرـ 

فسخ الى الفسخ القانو˻ والفسخ الاتفاقي والفسخ القضاɪ، وكل واحد مـن أنـواع حقيقة إنقسام أنواع ال
  .الفسخ ناجم عن إخلال المتعاقد بنوع من أنواع بنود العقد الحقيقية، والمفترضة 

نـاج˴ً عـن الصـعوبة الكامنـة وراء تفسـ˼  فسـخاً قضـائياً، ولعل جعل القانون الاصل في الفسـخ، 
فسـندنا  تراضية، ومدى توافق الارادة المشتركة للعاقـدين والارادة العقديـة العامـة،البنود الحقيقية والاف

  .في الفسخ مقتصراً فقط على التقسيم، لا على التلازم ب˾ نوع الفسخ ونوع البند 
  :وهذا ما ينبغي إثباته في فقرت˾  والبنود العقدية المفترضة هي جزء لا يتجزء من العقد، 

  :واعد القانونية المنظمة للعقد بوصفها بنوداً عقدية مفترضة الق: المقصد الأول 
ٌثبتـه التسـاؤل عـن نـوع الالتزامـات   إن عد البنود العقدية المفترضة جـزءا لا يتجـزأ مـن العقـد، ي

فهل تتحدد بتلك الواردة في بنود العقد فحسـب، أم تتعـداه ، العقدية التي يسأل المدين عن الإخلال بها
القانونيـة المكملــة والمفسرةـ لإرادة الأشـخاص في العقــد إخـلالا بــالتزام  ل بالقواعـد؟ وهـل يعـد الإخــلا
التي أستوجب القـانون عـلى الأشـخاص احترامهـا  ٢الإخلال بالقواعد القانونية الآمرة  عقدي؟ أم هل يعد

                                                
 .من القانون المد˻ العراقي ) ١٥٠(المادة : لاحظ  ١

عبـد المـنعم البـدراوي، المـدخل . د: للتعرف على معنى القواعد القانونية الآمرة والقواعد القانونية المكملة ؟ لاحظ   ٢
 .وما بعدها ١٣٧،ص ١٩٦٠العربية، ب˼وت، للعلوم القانونية، دار النهضة



 

 

 دراسات قانونية و سياسية 

 
  ٢٠١٣كانون الآول  )لثا˻ا(العدد ، السنة الاولى 

 

  محمد سلي˴ن الأحمد.د.أ

د ان نـذكر إبرام العقود إخلالا بهذا الالتزام ؟وقبل تحديد الإجابة عن هـذه الأسـئلة، يبـدو مـن المفيـ في
أيا كان المحل الذي يرد عليه العقد فأن المتعاقـد يجـبر عـلى : (مد˻ عراقي إذ جاء فيها) ١٤٥(نص المادة 

اذا انعقـد العقـد كـان : (مد˻ عراقي نصت على أنه ) ٤٦(من المادة ) ١(، ك˴ ان الفقرة )تنفيذ التزامه 
ـاـ ɬقتضىـ نـص في القـانونلازما، ولا يجوز لأحد العاقدين الرجوع عنه ولا تعديله إ ّ ، او ٢، او بـالتراضي١لـ

العقـد (ويعني ذلك ان كلا العاقدين يلتزمان ɬا ورد في العقد من التزامات على عاتق كلـيه˴. ٣)بالقضاء
وهـذا . ذلـك ، ويجبران على تنفيذها ما ˮ يقض القانون او الاتفاق او القضاء بخـلاف)شريعة المتعاقدين
  .جابة التالية عن الأمثلة السابقة هو الاطار العام للا 

  :العقد طبيعة الإخلال بالقواعد القانونية المكملة والمفسرة لإرادة الأشخاص في: أولا 
بالتزامـات  قد يظن البعض بأن الإخلال بالالتزامات التي تفرضـها نصـوص القـانون، ان هـو إخـلال

ع في الاعتقـاد بـذلك ان يتـذكر بـأن قانونية توجب نهوض المسؤولية غ˼ العقديـة، لكـن عـلى مـن يشر ـ
. ا˹ا هي قواعد مكملة ومفسرة لإرادة الأشـخاص في العقـد .القواعد القانونية المتضمنة لهذه الالتزامات

وفي مقدور هؤلاء استبعادها، فيفترض، اذا ˮ يفعلوا، أنهم ركنوا اليهـا، قاصـدين الآخـذ بهـا وادماجهـا في 
تفرضـها، مصـدرها الحقيقـي في إرادتهـا الضـمنية، فالمســؤولية  عقـدهم، بحيـث نجـد الالتزامـات التـي

ا˼ . ٤الناجمة عن الإخلال بها، ا˹ا هي مسؤولية عقدية ل، بحـق، تعبـ فضلا عن ذلك فإن هذه القواعد ɱُّـ
خالصــا عن ما تتضمنه الإرادة العقدية العامة، فإن ˮ يخالفها طرفي العقد إبتداءا، فإنهم قصدوا، بعـدم 

  .م لها، الأخذ بها وجعلها جزءا لا يتجزأ من منظومة عقدهم المبرم مخالفته
  :طبيعة الإخلال بالقواعد القانونية الآمرة في دائرة التعاقد : ثانيا

قانعـا في ح˴يـة . ك˴ كان خـلال القـرن المـاضي. ˮ يعد الشارع الحديث:( أنه  ٥يذكر بعض الفقهاء
لتحديـد مضـمون  -أحيانا–بل عمد . لتزامات معينة في عقودهمنع الأفراد من ترتيب ا˽. مصلحة الج˴عة

لا يجيز لهم الفكاك منها بالاتفاق بينهم، ليقيم، ب˾ العاقـدين التـوازن  .الى فرض التزامات معينة .العقد
ا˼ ما تؤدي الظروف ويتضمن التقنـ˾ المـد˻، لهـذه الالتزامـات أمثلـة .  ٦الاقتصادية الى اختلاله الذي كث

، ٨الشرـيك بالمسـاهمة في الخسـارة. ٧المهندس المع˴ري والمقاول بالض˴ن العشريـ للأبنيـة كالتزام قليلة،
  .٩)ا˹ا يكمن أوسع نطاق لها، في علاقات العمل، بالالتزامات العديدة التي فرضت على صاحب العمل

                                                
 ).من القانون المد˻ العراقي) ٤٢٥(المادة : لاحظ . (ك˴ في تطبيق استحالة التنفيذ لسبب أجنبي ١
 ).من القانون المد˻ العراقي) ١٨١(المادة . لاحظ (ك˴ في تطبيق الاقالة  ٢
 .من القانون المد˻ العراقي ) ١٤٦(من المادة ) ٢(لفقرة ك˴ في تطبيق نظرية الظروف الطارئة المنصوص عليها في ا ٣

٤ Veaux، J-CI. Responsibilite Civile، Fasc 450-1 Paris. P.63. Wagner، De responsibilites، dans le 
dirigeant benevole، Dalloz، 1984، p.80.   

 .٢٢٤، ص١٩٩٨عة القاهرة، محمود ج˴ل الدين زʖ، مشكلات المسؤولية المدنية، مطبعة جام. د ٥
غازي عبد الرحمن ناجي، التوازن الاقتصادي في العقد أثناء تنفيذه، من منشورات مركز البحوث القانونية، . د:  لاحظ ٦

 .٥، ص ١٩٨٦، .بغداد 
 .٣٩٧، ص١٩٨٩جعفر الفضلي، الوجيز في العقود المدنية، مطبعة جامعة الموصل، . د. أ: لاحظ  ٧
 .٢٨، ص ١٩٩٠كامل عبد الحس˾ البلداوي، الشركات التجارية في القانون العراقي، مطبعة جامعة الموصل،  الأستاذ: لاحظ   ٨
محمود ج˴ل الدين زʖ، عقد العمل في القانون المصري، مطابع الهيئة المصرـية العامـة للكتـاب، القـاهرة، . د: لاحظ ٩

 .٧٤٥،٨١٣،، ص ٢، ط١٩٨٢
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المسؤولية التي ، حول طبيعة هذه الالتزامات، ونوع ٢والقضاء الفرنسي˾ ١وقد ثار الخلاف في الفقه
تأسيسا على عجز الإرادة الفردية عـن اسـتبعادها الى أنهـا -التي تترتب على الإخلال بها، فذهب بعضهم 

ومادامـت هـي التزامـات . التزامات مصدرها نصوص القانون، وˮ يرتضيها العاقدان، بل فرضـت علـيه˴
رادتهم الضمنية، كتلك التـي تفرضـها اسنادها الى إ -من ثم -قانونية لا ˽كن للأفراد المساس بها، ويتعذر 

  .بها مسؤولية غ˼ عقدية  القواعد القانونية المكملة او المفسرة، فينجم عن الإخلال
، يذهب الى وصفها بأنها التزامات عقدية، وتعليل ذلك هو ان المشرع ا˹ا كـان ٣الا ان الرأي الراجح

عقـد الـذي يزمعـان إبرامـه، فهـ˴ كان غرضه من فرض هـذه الالتزامـات عـلى العاقـدين، هـو تنظـيم ال
عـلى شـمول عقـده˴ بهـذه الالتزامـات  -ضـمنا –بقبوله˴ إبرام العقد في دائرة هذا التنظيم، ا˹ا وافقا 

،موقـف العاقـد ازاء قواعـد ٤وقد شبه بعض الفقهـاء.بها الى قيام المسؤولية العقدية  الذي يؤدي الإخلال
إذ هو، في الحالت˾، ب˾ أن يتعاقد أو ˽تنع عن التعاقد، فـإذا (ن، القانون الآمرة، ɬوقفه ازاء عقود الاذعا

؛ وقـد يكـون )تعاقد قبل بتعاقده الالتزامات التي يفرضها عليه القانون في نصوصه او المحتكر في ايجابـه
العقـد : (عـلى القـول بـأن  هذا التفس˼ غ˼ مقنع،فضلاً عن ان تأسيس الالتـزام الـذي يفرضـه نـص امـر

ّر عـن الإرادة العقديـة العامـةيتضمن دا  حتـى عـلى القبـول ، او)ɧاً مبدأ ضـمنا بـاحترام القـانون المعبــ
يفرضـه علـيه˴  عـن الإرادة في اسـتبعاده، وحـ˾ .الجبري، تناقضه الحقيقة ح˾ يفصح العاقدن، صراحه

لالتزامـات التـي ولكنه يسلم بأن ا قد، في وقت ˮ يكن في مقدوره˴ العلم به،عقانون صدر، بعد إبرام ال
بهـا  ويترتـب عـلى الإخـلال. التي يولـدها الـتراضي تفرضها قواعد القانون الامره تخضع لنظام الالتزامات

بفرضه هذه  ضمني او جبري، و ا˹ا استنادا الى قصد المشرع، الذي مسؤولية عقدية،لا تأسيسا على قبول
لهاعـ –العاقدين يشترك معه˴ في تنظـيم العقـد  الالتزامات على ّ ، -بر الإرادة العقديـة العامـة التـي ˽ثــ

ح˴يــة للطــرف الضــعيف فيــه، ولا يــتركه˴ يســتقلان بتحديــد اثــاره، فيكمــل، او يعــدل، صــيغ الإرادة 
لهـا صـله بالتعاقـد هـي  فالقواعد القانونيه الامـرة التـي. ٥تنظي˴ً تشريعياً  بدل بصيغهاتالمشتركة، ولا يس

بل قصد بها هؤلاء الذين يتعاقدون، فتكون .جميع الأفراد على السواءقواعد من نوع خاص، اذ ˮ توجه ل
عدم مشروعية ما قد تتضمنه الالتزامات ليس الا ظاهريا وذلـك مـن الناحيـة الشـكلية، امـا مـن ناحيـة 

لعقـود بعينهـا، و اذن فـالاخلال بهـا يعـد  الواقع فأنها عقدية، لأن القانون ˮ يفرضها الا لعقد بذاتـه، او
. ٦وان المسؤولية التي لا وجود لها الا اذا كان ɶة عقد ب˾ الطرف˾ قاɧا، إ˹ا هي مسؤولية عقدية عقديا،
ك˴ أنه في عد الالتزامات التـي تتضـمنها القواعـد القانونيـة الآمـرة، أنهـا التزامـات عقديـة، مـا . ٦عقدية

                                                
1 Wagner، op.cit. p.80. Fourgoux، La responsibilite des association de consommateurs en raison 

du. Prejudice cause par leur action judiciaire، leur information، Gaz Pal، 1984، p.409. Veaux، op. 
Cit.. p68. 

2-  Cass. 1re civ. 11 mars 1986، no 84-13.557، Bull. Civ.I، no 64، p.61، D.1987، son.، p.467. 
Cass. 2e civ.، 25 nov.1987. no 86-16.074، Bull. Civ. II. no242، p.133. 
Cass.2e  civ.، 13 janv 1988، no 84-16.561، Bull، civ .II،،no 11. P.5.  
3 Wagner، op.cit p.82. Veaux، op. Cit، p.69. Eourgoux، op.cit.، p.410. 

 .٢٢٥، ص .ين زʖ، مشكلات المسؤولية، مرجع سابقمحمود ج˴ل الد. د:  نقلاً عن  ٤
 .المرجع السابق نفسه   ٥
ولاحـظ ١٠٣، ص ١٩٥٦لاحظ الأستاذ حس˾ عامر، المسؤولية المدنية التقصـ˼ية والعقديـة، مطبعـة مصرـ، القـاهرة،   ٦

  .كذلك حكم محكمه استئناف باريس 
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نا كـل الأحكـام التـي يطابق إرادة المتعاقدين، ويتفـق وروح القـانون، إذ أن العاقـدين ا˹ـا يقـبلان ضـم
ɬ رد تعاقده˴، وله˴ الخيار وقت التعاقد في قبول ما تقتضـيه أحكـام القـانون، جيفرضها القانون للعقد

ـرة عن الإرادة العقدية العامة، فيبرمان العقد على أساسها، او ان يرفضاها فلا يتعاقـدان، لـذا فأنـه  ّ المعبـ
  .١ائرة العقدية ثم يخرجه منها في الوقت نفسهلمن التناقض ان يقرر المشرع التزاما في الد

  سلطة القاضي والبند العقدي المفترض : المقصد الثا˻ 
لا شك أن القاضي تخوله الإرادة العقدية العامة في بعض المسـائل، إمـا لتكملـة إرادة المتعاقـدين،  

تقتضـيه الإراد العقديـة أو لإعطائه سلطة تقديرية لتحقيق الغاية التي من أجلهـا نشـأ العقـد وفقـا لمـا 
  :العامة، وهذا ما سنتناوله في الفقرت˾ الآتيت˾ 

  :دور القاضي في إستظهار الإرادة العقدية العامة : أولا 
إن موضوع تدخل القاضي في العلاقة التعاقدية مثار جـدل كبـ˼ بـ˾ منكـر لهـذا التـدخل ح˴يـة  

وبـ˾ مؤيـد لتدخلـه عـلى اسـاس تحقيـق نـوع مـن  للحرية الفردية واحتراما لسلطان ارادة المتعاقدين،
  .العدل والمساواة ب˾ المتعاقدين ولتحقيق مصالح المجموع، في النهاية

يرون ان في تدخله ذلك مساساً بارادة الطرف˾ التي يجـب ان  )٢(ان منكري تدخل القاضي في العقد
شروط والاوضاع التي يرونها كفيلـة تحترم، فلا بد من ان يترك الاشخاص ينظمون علاقتهم بحرية، وفقا لل

  .بتحقيق مصالحهم
الى محاولة التخفيف من الرأي الذي كان لايقبل تـدخل القـاضي في العقـد  )٣(وذهب بعض الفقهاء

باية صورة كانت، فاجازوا تدخل القاضي في شروط العقد في حالة التفس˼، وذلك حين˴ تكـون النصـوص 
  .هناك نقص في العقد يتدخل لتكملته التي يحاول تفس˼ها غامضة، او يكون

ا˼ً في  وفي مقابل ذلك ذهب بض المؤيدين لتدخل القاضي في العلاقة التعاقديـة الى اعطائـه دوراً كبـ
الى حد صنع قاعدة الخصومة، ويبدو ان في هذه مبالغة في الاعتداد  )٤(ذلك يتعدى احيانا حدود وظيفته

د القانونيـة والـذي يكـون مـن اختصـاص المشرـع، وفي هـذا بدور القاضي وامكانية تدخله لوضع القواع
  .خلط ب˾ وظيفة القاضي ووظيفة المشرع

وبالنسبة للمشرع العراقي فقد اعطى للقاضي امكانية التدخل في العقد لتكمله ارادة المتعاقـدين، 
اقـدان ليتفقـا وهكذا فقد اجاز له ان يتدخل عند عدم الاتفاق على المسائل التفصيلية التي يرجئها المتع

                                                                                                                    
(Ca Paris، 1rech. B، 29janr 1987، D 1987، J.R.، P.52) 

 . ١٠٣حس˾ عامر، مرجع سابق، ص . الأستاذ: لاحظ   ١
   .٩٩، ص٦، العدد ٤١عبدالسلام الترمانيني، سلطة القاضي في تعديل العقود، مجلة المحاماة، السنة : لاحظ )٢(

)٣( Boris Starck، Droit Civil، 1919، p.568 حسب الرسول الشيخ الغزاري، اثر الظروف الطارئـة عـلى .اشار اليه، د
   .٤٧٧، ص ١٩٧٩لالتزام العقدي في القانون المقارن، رسالة دكتوراه، الاسكندرية، ا

عبدالمنعم عبدالعظيم جيزة، دور القاضي المد˻ في صنع القواعد القانونية، مجلة جامعة القـاهرة بـالخرطوم، : لاحظ )٤(
مـن خصـومات، وعـدم قبـول عـذره  اذ يرى ان القاضي ملزم بالفصل في˴ يعرض عليه. (٢٠٥، ص١٩٨٢جامعة القاهرة، 

بنقص التشريع او غموضه، فأصبح لامناص من الاعتراف للقاضي بحقه في صنع قاعدة الخصومة ليتدارك ما يشوب العقد 
   ).من نقص ويستكمل ما يعتريه من قصور، ويكشف ما يحيط به من ابهام او غموض
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عليها في˴ بعد، فيتدخل القاضي وفقا لطبيعة الموضوع ولاحكام القانون والعرف والعدالـة لـ˼ى حكمـه 
  .)١(في˴ ˮ يتفق عليه الاطراف

كذلك الحال اذا ما كان الالتزام الذي يقع على المدين التزاما بالقيام بعمل معـ˾ وˮ يقـم بـه هـذا 
من القاضي الاستئذان بالقيام بهـذا الالتـزام عـلى نفقـة الميـدن اذا كـان  الاخ˼، فيجوز للدائن بأن يطلب

  .)٢(هذا التنفيذ ممكناً 
  :سلطة القاضي التقديرية في تحقيق غرض العقد : ثانيا 

لقــد مــنح المشرــع للقــاضي ســلطة تقديريــة احيانــا، فيتــدخل في العقــد ɬقتضىــ هــذه الســلطة  
  .على ارادة المتعاقدين التقديرية المخولة له، ويكون بذلك قيداً 

وهكذا فبالنسبة لاجال الدين، فان للقاضي ان يع˾ ميعادا مناسـباً لحلـول الاجـل اذا تبـ˾ لـه مـن 
  .)٣(الالتزام ان المدين لا يستطيع القيام به الا عند الميسره

كذلك فقد تركت للقاضي سـلطة تقديريـة في تعـديل مبلـغ التعـويض الاتفـافي، وذلـك بانقاضـه او 
فاذا ما اتفق الطرفان على تحديد مبلغ التعويض مقدما دون تركه للقاضي، جاز لهذا الاخـ˼ . زيادة منهال

فله ان ينقص منه اذا كان المبلغ المتفـق عليـه مبالغـا فيـه . ان يتدخل لتعديله اذا ما وجد مبررات لذلك

                                                
واذا اتفـق الطـرفن عـلى جميـع المسـائل : (( راقي على انه من القانون المد˻ الع) ٨٦(من المادة ) ٢(نصت الفقرة ) ١(

الجوهرية في العقد واحتفظا ɬسائل تفصيلية يتفقان عليها في˴ بعد وˮ يشترطا ان العقد يكون يكون غ˼ منعقـد عنـد 
يها فان المحكمة عدم الاتفاق على هذه المسائل، فيعتبر العقد قد تم، واذا قام خلاف على المسائل التي ˮ يتم الاتفاق عل

ويـرى الاسـتاذ السـنهوري في هـذا المجـال ان )).. تقضي فيها طبقا لطبيعة الموضوع والاحكام القانوينة والعرف والعدالة
مهمة القاضي في هذه الحالة تخرج عن المألوف من عمله، فهو لا يقتصر على تفس˼ ما اتفق عليه المتعاقدان بـل يجـاوز 

، دار النشرـ ١عبد الـرزاق السـنهوري، الوسـيط، ج.د: لاحظ.(يه فهو اذن يساهم في صنع العقدذلك الى تدب˼ ما اختلفا ف
   ).٢١٩-٢١٨، ص١٩٥٢للجامعات المصرية، 

في الالتزام بعمل اذا ˮ يقم الميدن بتنفيذ التزامـه، وˮ  -١: ((من القانون المد˻ العراقي على انه) ٢٥٠(نصت المادة  )٢(
فسه، جاز للدائن ان يستأذن من المحكمة في تنفيـذ الالتـزام عـلى نفقـة المـدين اذا كـان هـذا يكن ضروريا ان ينفذه بن

لاحـظ )). ويجوز في حالة الاستعجال ان ينفذ الدائن الالتزام على نفقة المـدين بـلا اذن مـن المحكمـة -٢. التنفيذ ممكنا
، ١٩٧١، تنفيـذ الالتـزام، مطبعـة الزهـراء، بغـداد، ٣جالاستاذ عبدالباقي البكري، شرح القانون المد˻ العراقي، : للتفاصيل

   .٥٣ص

اذا تبـ˾ : ((من القانون المد˻ العراقي على انه) ٣٩٧(عالج المشرع العراقي نظرة الميسره في مادت˾، اذ نصت المادة  )٣(
باً لحلـول الاجـل مراعيـة في من الالتزام ان المدين لايقوم بوفائه الا عند المقدرة او الميسرة، عينت المحكمة ميعادا مناسـ
مـن ) ٣٩١(ونصت المادة )) ذلك موارد المدين الحالية والمستقبلية مفترضة فيه عناية الرجل الحريص على الوفاء بالتزامه

فاذا ˮ يكن الدين مؤجلا او حل اجله، وجب دفعه فورا، ومـع ذلـك : ((القانون المد˻ العراقي في فقرتها الثانية على انه 
حكمة عند الضرورة، اذا ˮ ˽نعها نص في القانون ان تنظر المدين الى اجل مناسب، اذا استدعت حالته ذلك وˮ يجوز للم

عبـدالناصر توفيـق العطـار، الاجـل في الالتـزام، دار التـأليف، . د: وللتفاصيل لاحظ)). يلحق الدائن من هذا ضرر جسيم
  . وما بعدها ١٤، ص١٩٦٥القاهرة، 
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 ينفذ المدين جزءاً من الالتـزام الى حد كب˼، بحيث يكون هذا المبلغ اكبر بكث˼ من مقدار الضرر او حين˴
  . )١(بحيث يكون له ان ينقض من المبلغ المتفق عليه بالقدر الذي نفذ الالتزام فيه

وللقاضي ايضا ان ينقص من مبلغ التعويض الاتفاقي او لا يقضي به في˴ اذا ثبت بأن الـدائن وهـو 
لقـاضي ان يزيـد مـن مبلـغ التعـويض كـ˴ ان ل.بـلا مـبرر )٢(يطالب بحقه قد تسبب في اطالة امد النـزاع

اذا كان الضرر اكبر مـن المبلـغ المتفـق عليـه، عـلى شرط ان يكـون المـدين قـد ) الشرط الجزاɪ(الاتفاقي 
، بل له الا يحكـم بهـذا التعـويض وذلـك في حالـة مـا اذا اثبـت المـدين ان )٣(ارتكب غشاً او خطأ جسي˴ً 

تدخل في عقد الوكالة اذا ما كانت بأجر ليخفض هـذا الاجـر ويجوز للقاضي ان ي .)٤(الدائن ˮ يلحقه ضرر
  .)٥(اذا كان مبالغا فيه، وله ان يزيد منه

وح˾ ˽تنع المدين عن تنفيذ التزامه، وحتى يقوم ɬا التزم به، فقد قرر المشرع حك˴ كـان القضـاء 
اضي ان يطلـب مـن فبواسـطة هـذه الوسـيلة يسـتطيع القـ. )٦(قد انشأه، هذا الحكم هو التهديـد المـالي

الدائن ان يحكم ɬبلغ مع˾ عن كل تأخ˼ للمدين عن الوفاء مع الزامه بتنفيذ ما التزم بـه، وقـد يـذعن 
  .)٧(المدين تحت هذا التهديد الذي ˽كن للقاضي ان يزيد فيه كل˴ رأى ضرورة لذلك

، ولعـل )٨(لتهديـدواذا ما تعنت المدين او اصر على عدم التنفيذ جاز للقـاضي ان يزيـد مـن مبلـغ ا
الفائدة من التهديد المالي تظهر في اعطاء سـلطة للقـاضي في الزيـادة مـع مبلـغ التهديـد، وهـذا مـا يثـ˼ 

  .مخاوف المدين من ارتفاع المبلغ فيعمد الى التنفيذ
هذه اذن بعض الامور التي تركت فيها سلطة القاضي في تقديره لها، وبعد ذلك تدخلاً مـن القـاضي 

التعاقدية يحد من ارادة المتعاقدين ودورها في ذلك، والهدف منها تحقيق غرض العقد مـثل˴ في العلاقة 
  .تراه الإرادة العقدية العامة 

  

                                                
ويجـوز تخفيضـه اذا اثبـت : (( في شطرها الثا˻ من القانون المد˻ العراقي علىـ˴ يـأɴ) ١٧٠/٢( حيث قضت المادة )١(

بل ان احكام هذه المادة تعد من النظام العام، )). المدين ان التقدير كان فادحا او ان الالتزام الاصلي قد نفذ في جزء منه
ة˼ منها على انه    )) .فاق يخالف احكام هذه الفقرةويقع باطلا كل ات((اذ نصت الفقرة الاخ

   .من القانون المد˻ العراقي ) ١٧٣/٣(المادة : لاحظ )٢(

  .من القانون المد˻ العراقي ) ١٧٠/٣(لاحظ المادة  )٣(

ولا يكـون ((من القـانون المـد˻ العراقـي اذ جـاء فيـه ) ١٧٠(وهذا طبقا للشطر الاول من الفقرة الثانية من المادة  )٤(
  )).تفاقي مستحقا اذا اثبت المدين ان الدائن ˮ يلحقه أي ضررالتعويض الا 

   .من القانون المد˻ العراقي ) ٩٤٠/٢(لاحظ المادة  )٥(

نفضل هذه التسمية على اصـطلاح الغرامـة التهديديـة التـي تسـتعملها معظـم التشرـيعات ومنهـا القـانون المـد˻  )٦(
ة التي هي جزء جناɪ أي عقوبة، في حـ˾ ان التهديـد المـالي القصـد منـه العراقي، وهذا منعا للالتباس بينها وب˾ الغرام

  ).وما بعدها ٦٧الاستاذ عبدالباقي البكري، مرجع سابق، ص : للتفاصيل لاحظ. (اجبار المدين على الوفاء

حكمـه مـا نصـت  من القانون المد˻ العراقي، ويلاحظ ان المشرع العراقي ˮ يورد نصاً ˽اثل في) ٢٥٣(المادة : لاحظ )٧(
واذا رأى القـاضي ان مقـدار الغرامـة لـيس كافيـاً : (( من القانون المد˻ المصري التي قضت ɬا يأɴ) ٢١٣/٢(عليه المادة 

ومع ذلك نرى انـه لا مـانع مـن )) لاكراه المدين الممتنع عن التنفيذ، جاز له ان يزيد من الغرامة كل˴ راى داعيا للزيادة
هذا الحكم بالرغم من عدم النص عليه في قانوننا المد˻ لان طبيعة الغرامة تجيزه ɬا تنطوى عليـه اخذ القضاء العراقي ب

  .من تهديد

 ٧٣الاستاذ عبدالباقي البكري، مرجـع سـابق، ص : من القانون المد˻ العراقي، وللتفاصيل لاحظ) ٢٥٤(المادة : لاحظ )٨(
  .وما بعدها 
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 

الـعـقـــــد) قنـونـة(     

  المبحث الثاني

  العقد) قنــــونــة ( أبعـــــاد 
في بعض الاحيان يتدخل المشرع في العلاقات العقدية، ليس تدخلا عاديـا عنـدما تسـتدعي ضرورة  

النظام العام ذلك، بل تدخلا استثنائيا قاɧا على عدم اقتصـار العلاقـة بـ˾ المتعاقـدين عـلى  الحفاظ على
ا˼ مــن جوانبهــا بقواعــد لا˽كــن )١(الصــبغة العقديــة، بــل جعــل العلاقــة تنظيميــة ، يعــالج القــانون كثــ

تلـك العقـود التـي  استبعادها من قبل المتعاقدين ابتداءا أو إنتهاءا، م˴ يجعل العلاقة ب˾ المتعاقدين في
يتدخل المشرع فيها على وجه الخصوص، علاقة عقدية وتنظيمية في وقت واحد، وهذا مايجعل القـانون 

ويوجد نوعان من الاعتبارات تدفع المشرـع الى التـدخل في العلاقـة . العقد عبر هذا التدخل ) يقنــــون(
فمـن العقـود التـي يتـدخل في احكامهـا العقدية، منها اعتبارت اجت˴عية واخـرى اعتبـارات اقتصـادية، 

المشرع لاعتبارات اجت˴عية، هي عقد الزواج وعقد الايجار، فعقد الزواج ˽ثل الوحدة التي ترتكز عليهـا 
  .علاقات الاسرة ك˴ ان عقد الايجار يلبي حاجات الطبقة الوسطى في ايجاد السكن 

تصادية هي عقد الشركـة وعقـد العمـل، ومن العقود التي يتدخل في احكامها المشرع لاعتبارات اق
فعقد الشركة هو النواة المنشّطة لنظام الشركة الذي يدفع الحركة الاقتصادية في الدولة الى النهوض، كـ˴ 
ان عقد العمل ɬا ˽ثله من وضوح في اختلال التوازن الاقتصادي بـ˾ الطـرف˾ غالبـا مـا يتـدخل المشرـع 

  .اهم وسائل الانتاج  حدىليحمي الطبقة العاملة التي ɱثل ا
عليه سوف نتناول في هذا المبحث الصبغة التنظيمية لبعض العقود من حيث تدخل المشرـع فيهـا 

  . العقد ) قنـــونـــة ( لاعتبارات اجت˴عية واقتصادية، وهي صيغة تعبر عن الأبعاد الحقيقية لــ 

  المطلب الأول

  ـةالعقد لإعتبـــارات إجتمـــاعي) قنــونــة ( 
في بعض الأحيان ترى الإرادة العقدية العامة، عبر القانون، أن ɶة عقودا مـا يبرمهـا الأطـراف ɱـسّ 
الكيان الإجت˴عي للج˴عة، من حيث وجودها وإستقرارها، فتتدخل لجعل العلاقة ليسـت فقـط علاقـة 

ة فصـل فيهـا، ومـن عقدية ب˾ إرادت˾، فحسب، بل علاقة تنظيمية، يكون للإرادة العقدية العامـة كلمـ
  .عقد الزواج، وعقد الإيجار : أهم هذه العقود 

  الفرع الأول

  عقد الزواج) قنـــونـــة ( 
إحشرــوا الــذين ظلمــوا و : (( يعنــي الاقـتران والارتبــاط، ومنــه قولــه تعـالى  –في اللغــة  –الـزواج  

 )٣(أي قــرن كـل فـرد بقرينــه ، )٢())واذا النفـوس زوجـت : (( ، أي وقرنائهم،وقولـه تعــالى )١()) ازواجهـم 

                                                
من المادة الأولى من قانون التجارة العراقي ) ثالثا(القانونية، ك˴ ورد في نص الفقرة  وأحيانا يسميها القانون بالعلاقة )١(

 . ١٩٨٤لسنة ) ٣٠(رقم 
  ٢٢الاية/ سورة الصافات  )١(
 )٧(الاية / سورة التكوير  )٢(
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والزواج يقابل او يرادف مصطلح النكاح الذي، يشاع استع˴له في الفقه الاسلامي، وهو في اللغـة مصـدر 
تزوجت، ونكح فلان امـراءة : نكح، ويعني الوطء، واحيانا يطلق على العقد دون الوطء، ونكحت المراءة 

 :، ونكـح المـراة باضـعها، وانكـح المـراة )٤())ن النسـاء وانكحوا ما طاب لكم م: (( أي تزوجها، قال تعالى 
  . )٥(زوجها 

وعقد الزواج، او النكاح، معروف في الفقه الاسلامي بتعريفات عديدة مختلفـة في الالفـاظ ولكنهـا 
قريبة في المعنى، اذ انها تفيد أن الزواج عقد يفيد حل استمتاع كل من الرجل والمراة بالاخر عـلى الوجـه 

  . )١(المشروع 
مـن ) ١(المعدل، فقد عرف في الفقرة  ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(اما قانون الاحوال الشخصية العراقي رقم 

عقد ب˾ رجل وامراءة تحل له شرعا غايتـه إنشـاء رابطـة للحيـاة المشـتركة (( منه الزواج بانه ) ٣(المادة 
  )). والنسل 

تـي وجـدناها في متـون كتـب الفقـه م˴ يلاحظ على التعريفات السابقة للـزواج، ان التعريفـات ال
الى توجيـه النقـد لتعريـف الفقهـاء لعقـد  )٢(الاسلامي تركز على قضاء الوطء الجنسي، م˴ دعـا الـبعض 

  : والحقيقية ان وظائف الزواج متعددة في الحياة، شرعا وقانونا، و˽كن اج˴لها في النقاط الاتية . الزواج 
 . راة تحل له شرعا الزواج نظام يحل التعاشر ب˾ رجل وإم .١
 . الزواج يعد المصدر الوحيد لتكوين الاسرة والتي تعد نواة المجتمع  .٢
 . الزواج يعد الوسيلة الوحيدة لتناسل الجنس البشري وتكاثره، او على الاقل عدم انقراضه  .٣
 .الزواج اداة مهمة لثبوت الانساب ومعرفة السلالات  .٤
الـة التوحـد، والـذي يعـد مـن الامـراض النفسـية الزواج هو الوسيلة المثاليـة للقضـاء عـلى ح .٥

ة˼   . الخط
 . الزواج هو الوسيلة الوحيدة للتناقل الصحيح للاعراف والمعارف وعدم انقطاعها  .٦
 . الزواج وسيلة لتقرير حالة التكافل والتضامن الاجت˴عي في مواجهة مصاعب الحياة ومشاقها .٧
 .الزواج هو فحوى لوجود المنزل المادي المستقل  .٨
الزواج وسيلة لمنع اختلاط الانساب، فبه يحصن المرء غالبـا مـن الوقـوع في الافعـال الجنسـية  .٩

 .غ˼ المشروعة 
                                                                                                                    

 . ٢١٢، ص ١، ط ١٩٩٧، دار صادر، ب˼وت، ٣ابن منظور، لسان العرب،  ج : لاحظ  )٣(
 ٣٠/النساء  )٤(
 . ٢٥٣، ص ٦ابن منظور، لسان العرب، مرجع سابق، ج : لاحظ )٥(
، مطبعـة ١احمد الكبيسيـ، الاحـوال الشخصـية، ج . د: تعريفات عقد الزواج في الفقه الاسلامي لدى كل من : لاحظ )١(

، ط ١٩٦٢محسن ناجي، شرح قانون الاحوال الشخصية، مطبعة الرابطـة،  بغـداد، .  ٣٥، ص ٢، ط ١٩٧٢الارشاد، بغداد، 
ق˼دار،  الانكحة المنهي عنها في الشريعة الاسلامية،  دار ابن حجـر، دمشـق،  .  ١٢٧،  ص ١ . د .   ١٩، ص ٢٠٠٧تحس˾ ب

، انـور احمـد ٢٧، ص ٢٠٠٤فاروق عبدالله كريم، الوسيط في شرح قانون الاحوال الشخصية العراقي، جامعة السـلي˴نية، 
 .  ٤ص) بدون سنة نشر ( الرسالة للطباعة، بغداد موسى العا˻ ، مختصر احكام الزواج، دار 

نـباصي  و د . د )٢( صـابر عبــد الهـادي سـاˮ الشــافعي،  احكـام الاسرة، منشـورات الحلبــي .  رمضـان عـلي الســيد الشر
 .  ٤٧، ص ٢٠٠٧الحقوقية، ب˼وت، 



 
 

 

 دراسات قانونية و سياسية

 
  ٢٠١٣كانون الآول  )لثا˻ا(العدد ، السنة الاولى 

 
 

الـعـقـــــد) قنـونـة(     

الزواج هو مصدر السكينة في الانسان، وهو المدرسة التي يـتعلم فيهـا الانسـان معنـى المـودّة  .١٠
تسـكنوا اليهـا وجعـل ومن ايايه ان خلق لكـم مـن انفسـكم ازواجـا ل((  :والرحمة، مصداقا لقوله تعالى 

 .)١())بينكم مودة ورحمه ان في ذلك لايات لقوم يتفكرون 
ان يتولى العقـد المـبرم  -منطقيا  -وبالنظر الى كل هذه الوظائف التي يؤديها نظام الزواج، لا˽كن  

مـ˴ ب˾ الزوج˾ تنظيم نظام تقوم به أمة، ك˴ أنه لا يصلح ɬفرده ان يكون شرعه لهذا النظام العظـيم، 
حدا بالمشرع ان يتدخل في عموم أحكامه تدخلا متصلا بالنظـام العـام فـلا يسـمح للمتعاقـدين الاتفـاق 
ا˼ في احكـام عقـد الـزواج، وذلـك  على مخالفة الاحكام الواردة في القانون، ولهذا نرى المشرع يتدخل كثـ

  .)٢(ض˴نا لتحقيق جميع تلك الوظائف التي ذكرناها سابقا 
  

  الفرع الثاني

  عقد الإيجار) قنــونــة ( 
في البدء يجب التذك˼ بان قواعد الايجار كانت تطبق قد˽ا عـلى كـل مـن إجـاره الأشـياء وإجـارة  

الأشخاص، الا انه تمّ الفصل ب˾ النوع˾ إحترامـا لكرامـة الإنسـان، والتـي لا يجـوز معهـا جمـع الانسـان 
ل ب˾ احكام كلا النظام˾، فنظمت قواعـد الايجـار والشيء في احكام واحدة، م˴ حدا بالمشرع˾ الى الفص

كـ˴ انـه لاتوجـد . حالات الانتفاع بالاشياء، ونظمت قواعد العمل والمقاولة حـالات الانتفـاع بالاشـخاص 
فضـلا عـ˴ سـبق، فانـه عـلى الـرغم مـن ان الصـبغت˾ .  )٤(فكره عامة تجمـع بـ˾ النـوع˾ مـن الاجـازة

المعاˮ في كل من عقد الايجـار وعقـد العمـل، الا ان الصـبغة الابـرز في  الاجت˴عية والاقتصادية واضحتي
ة˼ في ايجـار  عقد الايجار هي الصبغة الاجت˴عية، اذ بهذا العقد تستع˾ الطبقة الوسطى والطبقـة الفقـ
 السكن، اما عقد العمل فان الطابع الاقتصادي هو الابرز، اذ هو الوسيلة لاɱام عملية الانتاج، وذلك مـن

  . خلال حفاظه على حقوق اصحاب الايدي العاملة 
ɱليـك منفعـة معلومـة ((  :بانـه ) ٧٢١(وعند الايجار معرف في القانون المـد˻ العراقـي في المـادة 

، وبغـض النظـر ))معلوم لمدة معلومة، وبه يلتزم المؤجر ان ˽كن المستأجر من الإنتفاع بالمـأجور بعوض
فان المهم لدينا هنا ان هذا العقد يكفل حقوق الطبق˾ الوسـطى  )١(عن فحوى هذا التعريف ومضمونه

ة˼ في الحصول على المـاوى، فالطـابع الاجت˴عـي البـارز يوجـب عـلى المشرـع التـدخل في العلاقـة  والفق
العقدية القاɧة ب˾ المؤجر والمستأجر، لاسي˴ وان المستاجر طرف ضعيف في هذه العلاقة، فهو ذو دخل 

يع ان يكون رهينا لتقلّب الاجور والاسعار، فيجب ح˴يته من قبل المشرع بالشكل الـذي محدود لايستط

                                                
 ).٢١(الاية  /  سورة الروم  )١(
 خصية المشار اليها سابقا مجمل هذه الاحكام في مراجع الاحوال الش: لاحظ )٢(
( دار النهضة العربية ) عقد ايجار الاشياء في القانون المد˻ اليمني ( جميل الشرقاوي، شرح العقود المدنية .د: لاحظ  )٤(

 .  ٩١، ص ٢٠٠١الوضع القانو˻ لعقود انتقال اللاعب˾ المحترف˾، دار الثقافة، ع˴ن، : ،مؤلفنا ٤، ص )بدون سنة نشر 
، دار الثقافـة،  عـ˴ن )البيـع، الايجـار، المعاونـة ( جعفر الفضلي، الـوجيز في العقـود المدنيـة .  د :  في ذلك : حظ لا  )١(

 .  ١٩٦، ص ١٩٩٧



 

 

 دراسات قانونية و سياسية 

 
  ٢٠١٣كانون الآول  )لثا˻ا(العدد ، السنة الاولى 

 

  محمد سلي˴ن الأحمد.د.أ

ّت قوان˾ عديدة تحكم ايجار العقـار ح˴يـة لهـذا الوضـع الاجت˴عـي  لايضر بحقوق المالك˾، ولهذا سنـ
  . العام والهام 

( والمستاجر المصري رقـم ومن هذه القوان˾، قانون تاج˼ وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة ب˾ المؤجر 
المعـدل والـذي ɬوجبـه  ١٩٧٩ لسـنة ٨٧ ، وايضا في العراق ، قـانون ايجـار العقـار رقـم١٩٧٧ لسنة)  ٤٩

  : تدخل المشرع في العلاقة العقدية وجعلها علاقة تنظيمية في مسائل متعددة منها 
ا في العقـد، مـا دام حيث ˽تد هذا العقد بعد انتهـاء المـدة المتفـق عليهـ: امتداد عقد الايجار .١

 . من قانون ايجار العقار)  ٨(المستاجر شاغلا للعقار ومستمرا بدفع الاجرة، ɬوجب المادة 
 ٤/ م ( تحديد الحد الاعلى للاجور السنوية للعقارات المشمولة باحكـام قـانون ايجـار العقـار  .٢

 ) .ايجار عقار 
رة ضريبـة العقـار وفي مكتـب وجوب تحرير عقد الايجار كتابة وايـداع نسـخه منـه لـدى دائـ .٣

) ٧(مـن المـادة  )٤( المعلومات او في مركز الشرطة عند عدم وجـود مكتـب معلومـات بحسـب الفقـرة 
 . ايجار عقار 

حظر الايجار من الباطن او التنازل عن الايجار كلا او جزءا، الا اذا اتفق الطرفان تحريريا عـلى  .٤
 . ايجار عقار ) ١١/ م (خلاف ذلك 

 ). ايجار عقار ١٥/ م (الجديد للعقار باية طريقة من طلب تخلية العقار الماجور منع المالك .٥
لايجوز للمؤجر ان يطلب تخلية العقار المـأجور الخاضـع لأحكـام قـانون إيجـار العقـار إلاّ إذا  .٦

 . من هذا القانون )١٧(تحقق سبب من الاسباب التي نصت عليها المادة
نظرا لوجود هذه التدخلات التشريعية في العلاقة العقدية بـ˾ ، و )١(وغ˼ ذلك من الاحكام الاخرى 

المؤجر والمستاجر، فان ɶة جدلا فقهيا وجد ازاء تحديد صفة حق المستاجر هل هو حق شخصيـ ام انـه 
شخصي، لكن العلاقة ب˾ المؤجر والمسـتاجر هـي  ؟، ونحن نعتقد ان حق المستاجر هو حق )٢(حق عيني

  . بل هي ايضا علاقة تنظيمية  ليست فحسب علاقة عقدية،

  المطلب الثاني

  العقد لإعتبـــارات إقتصـــــاديـة) قنــونــة ( 
أحيانا ترى الإرادة العقدية العامة، عـبر القـانون، أن ɶـة عقـودا مـا يبرمهـا الأطـراف ɱـسّ الكيـان 

قـة ليسـت فقـط الإقتصادي للج˴عة، من حيث تطوّرهـــا وإستقرار العمل فيهـا، فتتـدخل لجعـل العلا 
علاقة عقدية ب˾ إرادت˾، فحسب، بل علاقة تنظيمية، يكون للإرادة العقدية العامـة كلمـة فصـل فيهـا، 

  .عقد الشركة، وعقد العمل : ومن أهم هذه العقود 

                                                
 . وما بعدها   ٢٢٩جعفر الفضلي، المرجع السابق، ص . د : لمزيد من التفصيل : لاحظ  )١(
، ٢٠٠٠، ٣ي، الوسيط، منشورات الحلبي الحقوقيـة، بـ˼وت، طعبد الرزاق السنهور . د : تفاصيل هذا الخلاف : لاحظ )٢(
. منذر الفضل و د .  د. ، وما بعدها ٢٧٠جعفر الفضلي، المرجع السابق، ص . د .  وما بعدها  ٦٣٠، المجلد الاول، ص ٦ج 

عـلي . د . بعـدها  وما ٣٠٥، ص ١٩٩٣صاحب الفتلاوي، شرح القانون المد˻ الارد˻، العقود المس˴ة، دار الثقافة، ع˴ن، 
 . ، وما بعدها ٣٢٨، ص ٢٠٠٥، دار الثقافة، ع˴ن، )البيع والايجار ( هادي العقيدي، العقود المس˴ة  
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الـعـقـــــد) قنـونـة(     

  الفرع الأول

  عقد الشركة) قنـــونـــة ( 
( اولا بانهـا  /ادة الرابعـة المعدّل، الشركة في المـ ١٩٩٧لسنة ) ٢١(عرف قانون الشركات العراقي رقم

عقد يلتزم به شخصان او اكɵ بان يساهم كل منهم في مشروع اقتصادي بتقديم حصـة مـن مـال او مـن 
وعلى الرغم من ان هذا التعريف قد ركز عـلى الجانـب ). عمل لاقتسام ما ينشأ عنه من ربح او خسارة 

كات، ان الشركة تتسم بصفت˾ فهي عقـد مـن العقدي في الشركة، فانه من المعلوم لدى شراح قانون الشر 
من المـادة ) ثالثا ( جهة، وكيان قانو˻ اعترف له القانون بالشخصية المعنوية،وهذا ما نصت عليه الفقرة 

ا˼ في احكامـه، مـن لحظـة ) ٤( من القانون المذكور، وهي بالصفة الثانية تعد تنظي˴ تـدخل القـانون كثـ
  . تصفية التاسيس الى لحظة الانقضاء وال

ان التدخل التشريعي في العلاقة العقدية بـ˾ الشركـاء، لامـر ضروري اسـتلزمته الاهميـة العظمـى 
لوجود الشركات في الحياة المدنية المتحضرة، فالشركات تجمع وتركيز للجهد والمـال وبهـا تـنهض العديـد 

اجحـة في المجتمـع، ثـم ان من اقتصاديات الدول في العاˮ، فالنمو الاتقصادي قائم عـلى وجـود شركـات ن
ا˼ من الناس من ˽لك الجهد والقدرة والخبرة في ادارة المشروعات،  الشركات قاɧة على مبدا التعاون، فكث
لكنه لا ˽لك المال، وبـالعكس هنـاك مـن ˽لـك المـال ولا ˽لـك الخـبرة والجهـد، فـاذا اجتمـع الفريقـان 

، لاسـي˴ وان وجـود )٣(ل على الكثـ˼ مـن افـراد المجتمـعوتعاونا، فان الفائدة لن تعم فقط على كليه˴ ب
المشروعات الكبرى في الدول بفضل وجود الشركات سيعمل على تشغيل الايدي العاملة، وايجـاد مـداخل 
لأسر، ما كانت لتوجد لولا قيام الشركات، وبالتالي فان الشركات اداة للقضاء على مشكلة البطالة، ثم انهـا 

موال الاجنبية، عندما يشهد نشاطها نجاحا ملفتـا للنظـر، كـ˴ ان الشركـات هـي وسيلة لجذب رؤوس الا 
الاداة المثالية لاستث˴ر رؤوس الاموال، وادارة المشاريع الضخمة، والتي يتطلب انجازها ردحا مـن الـزمن 

ادارة قد يتوقف عمر الانسان الافتراضي، اذ ان الشركة، وبفضل ɱتعها بالشخصـية المعنويـة، قـادرة عـلى 
المشروعات الضخمة، والوقوف على الصناعات الثقيلة التي يتطلب وقتا طويلا، اكɵ مـ˴ ˽كـن ان يقـوم 

  . به الفرد الطبيعي 
فضلا عن كل ما سبق ذكره، فان زيادة عدد الشركات في المجتمع يزرع الثقـة في نفـوس المتعـامل˾ 

ة انشطة م˴ثلة، او يجعـل الـبعض مـنهم على مختلف صفاتهم واصنافهم، فيجعلهم يقدمون على مزاول
ينتمون الى هذا التجمع الاقتصـادي، وذلـك لـʗ يرفـد علـيهم بالاربـاح، او يقـدمون قروضـا للشركـة، او 
يتعاملون في اسهمها في البورصة، ولهذا فان هذا النظـام يجـب الا يتركـه المشرـع لارادة اطـراف العلاقـة 

ه˼، ɬا يفرز الثقة في التعامل ب˾ الناس، ولهذا فان القـانون  العقدية فحسب بل يجب ان يكفل حسن س
يتدخل في تحديد وصف الشركة، ومدى مسؤولية الشركاء فيها، بل وحتى في تحديد عدد اعضاء كل نـوع 
من انواعها، وفي تأسيسها، ومستلزمات التاسيس وضرورة التسجيل، وفي تحديد راس˴لها، وتقسيمه، كـ˴ 

اب باسهم الشركات، وتسديد راس المـال، وزيادتـه وتخفيضـه، والتصرّفـ بالاسـهم نجده يتدخل في الاكتت

                                                
عـدنان . باسم محمد صـالح و د . د .  ١٣استاذنا المغفور له  كامل عبد الحس˾ البلداوي، مرجع سابق، ص :لاحظ   )٣(

 .  ٨، ص ١٩٨٩كات التجارية، دار الكتب ، بغداد، القانون التجاري، الشر .احمد ولي العزاوي 
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والحصص، وانتقال ملكيتها، وتقسيم الارباح والخسائر، واصـدار سـندات القـرض، بـل ويتـدخل ايضـا في 
كيفية ادارة الشركة،ومن ماذا يتكون هـذه الادارة في مختلـف الشركـات، ومـا هـي اختصاصـاتها، وكيـف 

انــه يـنظم عمليــة الرقابـة عــلى الشركـات، لاســي˴ الرقابـة الماليــة، الى ان يصـل بالشرـكـة الى تجتمـع،ك˴ 
كل هذا يجعل من الصـبغة التنظيميـة . التصفية، فيضع لها احكاما، ويب˾ كيفية دمج الشركات وتحولها 

  . لعقد الشركة بارزا جدا، فهذه العلاقة ليست عقدية فحسب، بل هي علاقة تنظيمية كذلك 
بصدد ابراز الجانب التنظيمي في الشركة وبروزه عـلى الجانـب التعاقـدي،  )١(وفي ذلك يذكر البعض

حيـث ˽كـن لاغلبيـة الشركـاء ان تفـرض  ( ...انه في الشركات، ولاسي˴ الكبرى منها، كالشركات المساهمة 
الصـفة التعاقديـة، ، تضـمحل هـذه .. وعندئذ ... ارادتها على الاقلية وان تعدل من نصوص نظام الشركة 

فمن يشتري سه˴ في هذا النمط من الشركات، بهدف بيعـه بعـد فـترة وجيـزة، يصـعب اعتبـاره شريكـا 
ه˼ من الشركاء، هذا اضافة الى ان المشرع اخـذ في الواقـع المعـاصر يتـدخل باسـتمرار،ومن  متعاقدا مع غ

اصبحت تتم وفقا لقواعد قانونيـة لا خلال وضع القواعد الآمرة في تنظيم الشركة وكيفية تكوينها، بحيث 
وفقا لمشيئة وارادة المتعاقدين، ومن هنا انكر بعض الفقه عـلى الشركـة صـبغتها التعاقديـة ويـرى فيهـا 

لكن هذا لا˽نع من وجود علاقة عقدية قاɧـة بـ˾ ) نظام قانو˻ اقرب الى القانون منه كتصرف تعاقدي 
 . )١(هو الابرز  الشركاء، لكن الجانب التنظيمي في الشركة

  

  الفرع الثاني

  عقد العمل) قنـــونـــة ( 
عادة ما تصور علاقة العمل في الرابطة العقدية التي تربط العامل بصاحب العمل، وتتجسد هـذه  

الرابطة في عقد العمل الفردي، ك˴ أن عقد العمل الج˴عـي مشـمول بـالاطلاق نفسـه، اذ يطلـق عليـه 
نقابة العمـل،  عمل الج˴عية وهي ɱثل الاتفاق ب˾ مجموعة من الع˴ل، أوبعض الكتاب عبارة علاقة ال

  .مع مجموعة من أصحاب العمل، أو نقابتهم
ونظراً لما يحـيط بالعمـل مـن أهميـة اجت˴عيـة واقتصـادية وأحيانـاً سياسـية، فضـلاً عـن أهميتـه 

صر على كونه عقـد، مـ˴ أتـاح القانونية، جعلته يخرج عن النطاق العقدي المرسوم له، بحيث ˮ يعد يقت
ا˼ً عن الفيصل بـ˾ مفهـوم العقديـة والقانونيـة المعطـاة لعلاقـة  لعلاقة العمل أن تتصف بالقانونية تعب

  .العمل
ولا ينكر ما لعقد العمل من تأث˼ على وجود العلاقة القانونية، ك˴ أنه لا ننكر ما للقانون من قـوة 

ʗينتج آثـاره القانونيـة، فكـون علاقـة العمـل عقديـة لا يعنـي أننـا  في التدخل والتأث˼ في عقد العمل ل
نستطيع أن نستغني عن قانونيتها، ك˴ أن قانونية العلاقة ليسـت بغنـى عـن عقـديتها، وتطلـق العلاقـة 

                                                
 .  ٨عدنان احمد ولي العزاوي، مرجع سابق، ص .ود . باسم محمد صالح . د )١(
حس˾ توفيق فيض الله، مستجدات قانون الشركـات العراقـي، مكتـب . ،وايضا د ٩المرجع السابق نفسه، ص : لاحظ  )١(

 .، وما بعدها  ٣٠ص، ٢٠٠٦التفس˼ للنشر والاعلان، اربيل، 
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آثار، في ح˾ أن العلاقـة  العقد ɬا يرينه من العقدية على الارتباط القانو˻ ب˾ الارادت˾ والذي ينجم عنه
  .ونية تطلق على العلاقة المنشأة ɬوجب القانون دون أن يكون لمصدر آخر دور في النشوءالقان

وسنحاول في هذه الفقرة أن نوضح الفرق ب˾ العلاقت˾، من حيث مدى تـلازم نشـوئها وانقضـائها، 
ثم تباين كل منه˴ في المضـمون والآثـار، لنطلّـع عـلى عـدد مـن الأحكـام التـي سـتجعلنا نضـع الحـدود 

 .لفاصلة ب˾ علاقة العمل العقدية وعلاقة العمل القانونيةا
  :مدى تلازم نشوء العلاقت˾ وانقضاؤه˴ -)أولا 

لا شك أن توافق إرادɴ العامل وصاحب العمل وارتبـاطه˴ يـؤدي الى نشـوء العلاقـة فـي˴ بيـنه˴، 
ناحيـة، كـ˴ أنـه لا يعنـي قانونية كانت أو عقدية، لكن هذا التلازم في النشوء لا يعنـي أنـه مطلـق مـن 

هـو كـل شيء في  فالعقـد القـائم عـلى سـلطان الارادة لـيس. أنه˴ متلازمت˾ الى النهاية من ناحية ثانيـة
العلاقة التي تحكم طرفي العمل، وإلا كان بالامكان الاكتفاء ɬا نص علية القانون المـد˻ في بـاب العقـود 

تلـف بالنسـبة لعقـد العمـل، فهـو لـيس كسـائر أكɵيـة المس˴ة من أحكام خاصة بعقد العمل، الأمر يخ
، فضـلاً عـن ارتباطـه )١(العقود المدنية، فهو يرتبط بسياسـة دولـة وبا˹ـاط اجت˴عيـة وبرؤيـة اقتصـادية

ان تجرد من الارتباط بهذه القيم عدّ عقداً محكومـاً بالقواعـد  -أي عقد -بفلسفة قانونية خاصة، فالعقد
اعد الخاصة به ان كان من العقود المس˴ه، لكـن ارتبـاط العقـد وتعلقـه بقـيم التقليدية، فضلاً عن القو 

تخرج عن مضمون العلاقة العقدية القاɧة ب˾ من صدر منه الايجـاب ومـن صـدر منـه القبـول، لتتصـل 
بشواخص ودلالات لها أثرها الحي الجلي على خريطـة المجتمـع وتركيبـه وأيـدولوجيات الفكـر السـائدة 

له عقداً من جهة ونظاماً من جهة أخرى، ولعل أول ما ˽ثل عليه بعـد عقـد العمـل، عقـد فيه، م˴ تجع
الايجار، الذي تدخلت فيه التشرـيعات الخاصـة بايجـار العقـار أو ايجـار الأمـاكن أو المسـاكن أو قـوان˾ 

ه ابتـدعت هـذ ، حيـث رأينـا كيـف-كـ˴ ذكرنـا سـابقا-المالك˾ والمستأخرين، مه˴ اختلفت المسـميات 
القوان˾ فكرة الامتداد القانو˻ لعقد الايجار، وɬوجبه يستمر المسـتأجر في اشـغال العقـار المـأجور عـلى 
الرغم من انتهاء عقد الايجار، وهذا ما يرهق العقـد ويجعلـه يحمـل أكـɵ مـ˴ يحتمـل، مـ˴ يـؤدي الى 

فـي˴ يخـتص الموضـوع مـن  تحول الرؤية العقدية للعلاقة الى رؤية قانونية، وعقـد العمـل لا يقـل شـأناً 
التدخلات التشريعية من عقد الايجار، لا سي˴ أن هذه التدخلات بـدأت تضـعف في عقـد الايجـار نظـراً 

والمسـتأجرين، مـ˴ حـدا ) المـالك˾(للمشاكل الاجت˴عية التـي سـببها الامتـداد القـانو˻ بـ˾ المـؤجرين 
بل نزايدت تدخلات الشارع الوضعي في علاقة العمـل بالتشريعات الى الانتصار للعلاقة العقدية، وفي المقا

فقانون العمل قد فـرض عـلى صـاحب العمـل أن يشـغل . ليس في نشوء العلاقة، بل وحتى في انقضائها 
،مثـال ذلـك تشـغيل الأجانـب )٢(بعض أصناف الع˴ل لديه، ومنعه من تشغيل أصناف أخـرى إلا بقيـود 

                                                
يهدف هذا القانون : (( المعدّل على أنه  ١٩٨٧لسنة ) ٧١(ذلك نصت المادة الأولى من قانون العمل العراقي رقم وفي  )١(

  )).الى توظيف العمل في خدمة عملية بناء الإقتصاد الوطني من أجل الرفاهية وتحس˾ ظروف الحياة 
عـلى صـاحب العمـل الـذي :" على أنه ١٩٩٦لسنة ) ٨(مل الأرد˻ المعدل رقم من قانون الع) ١٣(فمثلاً نصت المادة )٢(

يستخدم خمس˾ عاملاً أو أكɵ وتسمح طبيعة عمله باستخدام الع˴ل المعوق˾ الذي تم تأهيلهم مهنيـاً بواسـطة بـرامج 
المؤسسات الرسمية أوالخاصـة  وترتيبات ومعاهد التأهيل المهني للمعوق˾ التي اعتمدتها الوزارة أو انشائها بالتعاون مع
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العمل هـي علاقـة عمـل قانونيـة بعيـدة عـن  الأجنبي وصاحب إذ أن العلاقة التي ستنشأ ب˾ العامل)١(
، فصـاحب العمـل لا يكـون حـراً في ابـرام عقـد العمـل مـع العـ˴ل )٢(المفهوم العقائدي لإنشاء العقـود 

الأجانب الا بالقيود التي وضعها القانون، ويثار التساؤل عن مدى حقوق العامل غ˼ الوطني الذي عمل 
تحصل الأخ˼ على تـرخيص بالعمـل مـن وزارة العمـل كـ˴ هـو منصـوص لدى صاحب عمل دون ان يس

ولعل هذا التساؤل يـبرز مـدى التبـاين بـ˾ علاقتـي العمـل العقديـة والقانونيـة، . عليه في قانون العمل
حيث أن استحصال الحقوق يكون على أساس دعوى الاثراء بلا سـبب، اذ أن صـاحب العمـل أثـرى عـلى 

خ˼ بتقديم عمله وˮ يأخذ مقابل لـذلك، لكنـي أعتقـد أن العقـد الـذي يبرمـه حساب العامل، اذ قام الأ 
العامل الأجنبي مع صاحب العمل من دون الحصول على التراخيص اللازمة لذلك هـو عقـد تتـوافر فيـه 
كل العناصر العامة للعقد، لكن القانون ˮ يرد أن يضفي عـلى هـذه العلاقـة الصـفة القانونيـة، وبالتـالي 

ة تفتقر الى القانونية، لكنها عقدية صرفة، وان اراد البعض أن لا ˽نحها صفة عقـد العمـل، حتـى فالعلاق
لا يستفيد العامل من الح˴ية القانونية المقررة للعامـل في هـذا العقـد، فـانني أقـول أن هـذه الح˴يـة 

صـاحب العمـل، وهـذه القانونية ɬشتملاتها المعروفة، ا˹ا أعطيت للعامل المـرتبط بعلاقـة قانونيـة مـع 
العلاقة رسمت حدودها قواعد قانون العمل، لكن عقد العمل المبرم مع العامـل الاجنبـي دون تـرخيص، 
هو عقد عمل ˮ ترسم له علاقة قانونية، فهـو عقـد عمـل محكـوم بالقـانون المـد˻، عليـه فـان العامـل 

قد ونهوض المسؤولية العقدية، الاجنبي يستطيع أن يطالب بحقوقه على أساس اخلال الطرف الآخر بالع
ومـن أوجـه عـدم الـتلازم بـ˾ علاقتـي . لكن دون أن يستفيد العامل من مجمل نصوص قـانون العمـل 

العمل العقدية والقانونية في˴ يتعلق بالانقضاء، ما يلتزم به العامل بعد انقضاء عقد العمـل، أو بعبـارة 
حب العمل، حيث تستمر العلاقـة القانونيـة في صـورة أخرى بعد انتهاء العلاقة العقدية ب˾ العامل وصا

غ˼ مباشرة، إذ تفرض هذه العلاقة على العامل طوال حياته أن يلتزم بالامتناع عـن افشـاء اسرار صـاحب 
  .)٣(العمل التي يطلّع عليها بحكم عمله 

  
  -:تباين العلاقت˾ في المضمون والآثار -):ثانيا 

القانونية لعلاقـة العمـل، في أن العلاقـة العقديـة للعمـل تصـوره تتباين كلا من الصفت˾ العقدية و 
عقداً ، أما العلاقة القانونية فانها تصور العمل نظاماً، ك˴ أن العلاقة العقدية تصور العمل عقداً تبادليـاً، 

يـة في ح˾ أن العلاقة القانونية تصور العمل ˹طاً اجت˴عياً، وفي الوقـت الـذي تصـور فيـه العلاقـة العقد
وفـي˴ يـأɴ نتنـاول . ˹وذجاً عقدياً واحداً، نرى ˹اذج عقدية متعددة من زاوية العلاقة القانونية  للعمل

  -:في كل فقرة من الفقرات الآنية النقاط المطروحة أعلاه

                                                                                                                    
من مجموع ع˴له وان يرسل الى الـوزارة بيانـاً يحـدد ) اثن˾ بالمائة% (٢أن يستخدم من اولئك الع˴ل عدداً لا يقل عن 

 ".فيه الأع˴ل التي يشغلها المعوقون الذين تم تأهيلهم مهنياً وأجر كل منهم
 .عمل عراقي ) ٢٣(المادة : لاحظ )١(
من قانون العمل الأرد˻، بتشغيل العامل المصاب باصابة ينـتج ) ١٤(صاحب العمل ملزم ɬوجب المادة  كذلك فإن() )٢(

 .عنها عجز دائم جزɪ لا ˽نعه من أداء عمل غ˼ عمله السابق، في عمل آخر وبالأجر المخصص لذلك 
 .عمل عراقي ) ٣٥(من المادة ) أولا(لاحظ الفقرة )٣(
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عنـدما نتحـدث  -:العلاقة العقدية تصور العمل عقداً، العلاقة القانونيـة تصـور العمـل نظامـاً : ١-
ه عقداً ، نتحدث عن علاقة عقدية تـربط مـا بـ˾ العامـل وصـاحب العمـل، محكومـة عن العمل بوصف

ɬبدأ سلطان الارادة وقاعدة العقد شريعة المتعاقدين، اذ يحكم العلاقة بينه˴ العقد الذي أبرمـاه وهـ˴ 
زما ɬا بكامل قواه˴ العقلية متمتع˾ بالأهلية القانونية ورضاؤه˴ غ˼ مشوب بعيب مؤثر، ثم أنه˴ الت

أنشئا من حقوق والتزامات على عاتقيه˴ في عقـده˴، وغالبـاً مـا يضـع صـاحب العمـل ˹وذجـاً عقـدياً 
الع˴ل، مـع اخـتلاف  واحداً مطبوعاً مسبقاً بصياغة واحدة، من خلاله يبرم عقود عمل متعددة مع كافة

  . في حقوق العامل والتزاماته بحسب طبيعة العمل الموكل اليه ملحوظ
عندما تكون امام علاقة قانونية ب˾ العامل وصاحب العمل، يتحول تسليط الضوء مـن العقـد لكن 

الى نظام المؤسسة، وأعني مؤسسة صاحب العمل، ɬا فيها من قواعد نجدها في النظـام الـداخلي للعمـل 
ويه من أوامـر في المؤسسة، والنظام الداخلي، وان كان يعد جزءاً لا يتجزأ من العلاقة العقدية، لكن ما يح

وقواعد يجب على العامل احترامها ɱثل طبيعة النظام الذي نحن بصدده، ناهيك عن ذلـك فـان العمـل 
لا يكون واحداً مع جميع الع˴ل، ليس من حيث طبيعة دافع العمل واخـتلاف المركـز في المؤسسـة، بـل 

تي يهيئها صاحب العمـل لـن باختلاف جنس العامل واحياناً سنه واحياناً وضعه الصحي فعقود العمل ال
تكون واحدة في حيثيات مختلفة، فعمل الحدث يختلف عن عمل البالغ سواء مـن حيـث عـدد سـاعات 
العمل أو نوع العمل، ثم أن عمل الرجال يختلف عن عمل النساء، ك˴ أن عمل الصـحيح بـدناً يختلـف 

  .تدخل المشرع حت˴ً  عن عمل ذوي الاحتياجات الخاصة، وكل هذه فروقات ما كان لتحصل لولا
وم˴ يؤكد أن العمل بنظرة العلاقـة القانونيـة لـيس عقـداً فحسـب بـل نظـام لـه قواعـد تحكمـه 
ومبادئ موجهة له، أن القانون قد وضع حقوقا لأحد أطراف هذه العلاقـة ألا وهـو العامـل، ˮ يكتسـبها 

للعامـل عقـد العمـل ذاتـه، بـل  العامل بارادته المقرونة بارادة صاحب العمل، أي ˮ يكن مصدر كسـبها
القانون، هذه الحقوق القانونية التي منحها قانون العمل للعامل لا يجـوز النـزول عنهـا مطلقـاً بعكـس 

يقـع (من قانون العمـل العراقـي بقولهـا ) ١١(الحقوق التي ˽نحها له العقد، وهذا ما أشارت اليه المادة
لمقررة للعامـل ɬوجـب احكـام هـذا القـانون، خـلال فـترة باطلاً كل صلح او تنازل او ابراء من الحقوق ا

، )ɬوجب أحكام هذا القـانون(ولاحظ العبارة  )١()قيام علاقة العمل حتى انقضاء ستة اشهر على انتهائها
فالحقوق التي مصدرها القانون ا˹ا كسبها العامل بالقانون ولا يسلبها منه الا القانون نفسـه، وهـذا مـا 

  .القانونيةيعزز دورالعلاقة 
ثم أن فلسفة قانون العمـل في معظـم البلـدان أخـذت تعـزز مـن الرؤيـة القانونيـة للعلاقـة عـلى 
حساب الرؤية العقدية لها، بل أن الواقع أخذ يلعب هذا الدور إذ أن مـا يطبـق عـلى العامـل وصـاحب 

 مؤسسـة صـاحب العمل في أثناء تنفيذ عقد العمل هوالنظـام الـداخلي للعمـل أو اللائحـة المعتمـدة في
العمل، وليس عقد العمل ɬا يحتويه من بنود، وهذا في صالح صاحب العمل شكلاً، لكونـه هـو المصـدر 

قواعـد قـانون  للائحة، لكن في ذلك صـالح للعامـل موضـوعاً، لأن لائحـة العمـل لا تسـتطيع أن تخـالف

                                                
يقع باطلا كل شرط في عقد أو اتفاق سواء أبرم قبل (  :عمل أرد˻ على أنه ) ٤(من المادة  )ب(في ح˾ نصت الفقرة  )١(

 )هذا القانون أو بعده، يتنازل ɬوجبه أي عامل عن أي حق من الحقوق التي ˽نحها اياه هذا القانون 
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) ٩(لعامـل، حيـث نصـت المـادة العمل المتصلة بالنظام العام والتي ɱثل ɬضمونها الحد الأد˺ لحقوق ا
ɱثـل الحقـوق الـواردة في هـذا القـانون، الحـد الأد˺ لحقـوق : (( من قانون العمـل العراقـي عـلى أنـه 

العامل، وحيث˴ وجد تنظيم خاص لعلاقات العمل، تطبـق عـلى العـ˴ل أحكـام هـذا القـانون أو أحكـام 
  )).التنظيم الخاص، أيه˴ أفضل 

 :ر العمل عقـداً تبادليـاً، العلاقـة القانونيـة العمـل تصـور ˹طـاً اجت˴عيـاً العلاقة العقدية تصو : ٢-
عندما يعالج موضوع العمل على كونـه عقـداً ، يتبـادر الى الـذهن دراسـة خصـائص هـذا العقـد، ومـن 
خصائص هذا العقد أنه عقد تبادلي قائم على التزامات متبادلة بـ˾ الطـرف˾، اذ في الوقـت الـذي يلتـزم 

أداء العمل لمصلحة صاحب العمل، يلتزم الأخ˼ بتقديم الأجر للعامل، أي أننا أمام مبادلة ماليـة العامل ب
ب˾ الطرف˾، لكن تدخل قانون العمل في مجمل هذه العلاقة، م˴ جعلهـا علاقـة قانونيـة، جعـل العمـل 

، اذ أن )ل مقابـل الأجـرالعمـ(˹طاً اجت˴عياً يبتعد قليلا عن مفهوم المبادلة الماليـة القاɧـة عـلى أسـاس 
، كذلك فـان العامـل يسـتحق أجـره كـاملاً )١(العامل قد يستحق أجره على الرغم من أنه ˮ يقدم عملاً ما

ك˴ أن العامل يسـتحق أجـراً كـاملاً في اجازتـه )٢(عن اجازته السنوية لمدة عشرون يوماً عن كل سنة عمل
ثـم أن العامـل يسـتحق ) اولا عمـل عراقـي-٧٧/ م(احدةالمرضية البالغة ثلاث˾ يوماً خلال سنة العمل الو 

المـادة ( أجرة مضاعفة عن أدائه العمل في أيام العطل الرسمية والأعياد الدينية وأيام العطلة الاسـبوعية 
ك˴ أن للمرأة العاملة الحق في الحصـول عـلى اجـازة خاصـة بالحمـل والـولادة ). من قانون العمل) ٦٤(

في كـل هـذه الحـالات السـابقة نـرى تغليـب العلاقـة ) . عمـل عراقـي٨٤/م(مـايو ) ٧٢(بأجر كامل لمدة 
القانونية للعمل على العلاقة العقدية على اعتبار أن العمل اصبح يشكل ˹طاً اجت˴عياً بحيـث أن الأجـر 
الممنوح للعامل ليس مقابلاً للعمل الفردي من قبله فحسب، بل هو قـائم عـلى أسـاس اجت˴عـي اخـذه 

من قـانون العمـل ) ٥(ع˾ الاعتبار في استحقاق العامل لأجره من عدمه، وفي ذلك نصت المادة القانون ب
تقوم علاقات العمل على أساس التضامن الإجت˴عي ب˾ أطرافها بكل مـا يقتضـيه ذلـك مـن (( :على أنه 

  )).تعاون متبادل ومشاركة في المسؤولية 
  :اً، والعلاقة القانونية تصور ˹اذج عقدية متعددةالعلاقة العقدية تصور ˹وذجاً عقدياً واحد: ٣-
عقد العمل هو عقد يتعهد به أحد طرفيه بأن يخصص عمله لخدمة الطرف الآخـر تحـت ادارتـه  

منـه، وينطبـق هـذا التعريـف ) ٩٠٠(لقاء أجر، هذا هو تعريف القانون المد˻ العراقي لعقد العمـل في 
عمل تحـت اشراف أو ادارة صـاحب العمـل مقابـل أجـر،  على أية صورة للعمل يقوم بها شخص بتقديم

أي أننا أمام ˹وذج واحد لعقـد العمـل، ɱثـل العلاقـة العقديـة بـ˾ صـاحب العمـل والعامـل، والعلاقـة 
العمل أو القانون المد˻، لكن عنـدما  العقدية يفترض فيها أن الأحكام المطبقة عليها ثابتة سواء في قانون

ض الفئات من الخضوع لأحكامه، يجعلنـا أمـام فكـرت˾، الأولى أن لا نعـد صـور يستثني قانون العمل بع
العقود التي يكون العامل فيها أحد الفئات التي اسـتثناها قـانون العمـل مـن الخضـوع لأحكامـه، أن لا 

                                                
مـد˻  ٨٢١/ م(عمـلا معينـاً استعداد العامل لأداء العمل دون أن يعهـد اليـه صـاحب العمـل : ومن الأمثلة على ذلك)١(

) ١٣٦(مـن المـادة ) ب(من قانون العمل الارد˻ وكذلك ما ذهبت اليه الفقـرة) ٥٠( وكذلك ما ذهبت اليه المادة ) أرد˻
 .من قانون العمل نفسه في˴ يتعلق باغلاق مؤسسة العمل، حيث يستحق الع˴ل أجورهم كاملة عن أيام الاغلاق 

 .اقيعمل عر )اولا/٦٧(المادة  )٢(
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نعدها عقود عمل، بل عقودا أخرى، أو عقوداً غ˼ مس˴ة، أو أن ننتقـل الى الفكـرة الثانيـة ومفادهـا أن 
د هذه الصور عقود عمل تخضع لأحكام القانون المد˻ بقواعده الخاصة بعقد العمـل كعقـد مسـمى نع

وبقواعد العامة في نظرية العقد، وانا أميل الى الفكرة الثانية ورɬا هذا ما يدفعنا الى الاعتقاد أن العلاقـة 
قد العمل، فهنـاك عقـود عمـل القانونية للعمل التي تبناها قانون العمل، تجعلنا أمام ˹اذج متعددة لع

العمل، وهناك عقود عمل لا تخضع لقانون العمـل بسـبب أن العامـل فيهـا مـن الفئـات  تخضع لقانون
التي استثناها قانون العمل من الخضوع لأحكامه، وهنـاك أيضـاً عقـود عمـل لا تخضـع لقـانون العمـل 

ن تـرخيص، اذا مـا طبقنـا احـدى لأنها ˮ تستوف كل شروطه، ك˴ في عقد العمل مع عامـل أجنبـي بـدو 
نظريتي تحول العقد او انتقاصه، ثم أن هناك عقود عمل خاصـة بالنسـاء، وعقـود عمـل أخـرى خاصـة 
بالأحداث، اذن فنحن أمـام ˹ـاذج عقديـة متعـددة، وهـذا مـا تصـوره فكـرة العلاقـة القانونيـة للعمـل 

  .المنطلقة من فلسفة المشرع في قانون العمل
الصفة العقدية والصفة النظامية لموضـوع معـ˾، فـالزواج مـثلاً  ريباً أن تجتمعوفي الختام ليس غ 

تجتمع فيه هات˾ الصفت˾، وكذلك العمل فهو ˽ثل علاقة قانونية ب˾ صاحب العمل والعامل، فضلاً عـن 
النشـوء كونه ˽ثل علاقة عقدية، وقد لاحظنا اختلاف وتباين هات˾ العلاقت˾، في المضمون والاثار، بـل في 

والانقضاء ايضاً، بل أن هناك التزامات تقع على عاتق طرفي العمل، ولا سي˴ وخاصـة صـاحب العمـل، لا 
تنسجم مع طبيعة الآثار التي يرتبها العقد في العادة، فهي لا ˽كن بأي حال من الأحوال عدها التزامـات 

نظامـاً، العقوبـات التـي وضـعها  عقدية، بل أن الأمر يجاوز هـذا الحـد، اذ أن مـا يؤكـد عـلى أن العمـل
المشرع على صاحب العمل عند مخالفته لأحكام قانون العمل، ولا اعتقد أن الاخلال بـأي التـزام عقـدي 
سيؤدي الى معاقبة صاحبه جزائياً، الا اذا اضيفت صفة القانونية على طبيعة الالتزام، أو تصويره على انه 

  .ض للعقوبة المقررة في القانونواجب يتحتم على الشخص تنفيذه والاّ تعرّ 
للعمل، فجعلـه لا يقتصرـ عـلى وجـود علاقـة عقديـة بـ˾  لقد كرسّ قانون العمل الصفة النظامية

طرفي العقد، بل علاقة قانونية بينه˴، م˴ أدى الى اختلاف الآثار المترتبة على عد العمل عقـداً أو نظامـاً، 
ية عنه، اذ أن قانون العمل قد اعترف بهـذه الصـفة، لكـن ثم أن عد العمل نظاماً لا يفسخ الصفة العقد

ولما كان من الصعب تحميل هذه الصفة أكɵ م˴ تحتمل، ادرك المشرـع أهميـة تصـوير العمـل بصـورة 
يحقق فائدة كـبرى للعامـل كطـرف ضـعيف في العلاقـة ينبغـي الأخـذ  -بالتأكيد -العلاقة القانونية وهذا

ل بارادته الضعيفة أمام ارادة صـاحب العمـل القويـة، ضـحية لقاعـدة بيده، وهذه غاية عدم ترك العام
 .العقد شريعة المتعاقدين
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  الخاتمـــــــــــــة
العقـد مـن المصـطلحات المبتكـرة في نطـاق الدراسـات القانونيـة، ولكونـه ) قنونـة(يعد مصطلح  

دنا في اسـتخدامه ضرورة مصطلحا غريبا على اللغة العربية فقد دأبنا على وضعه بـ˾ هلالـ˾، وقـد وجـ
 ɴنعبر بها عن ما يأ:-  

تبي˾ الدور الذي تلعبه الإرادة العقدية العامة في العقد جنبا الى جنـب ارادة طرفيـه، وكيـف  -١
 .أنها تضع البنود العقدية المفترضة التي تعد جزءا لا يتجزأ من المنظومة العقدية 

ع البنود الضمنية التي تستنبط من القواعد التأكيد على أن البنود العقدية المفترضة ɱثل جمي -٢
ّرة وكذلك الآمرة في نطاق العقد، ك˴ تشمل كل ما يعد من مستلزمات العقد لة والمفسـ ّ  .القانونية المكمـ

إن سعي المتعاقدين لإبرام العقد متصل بتحقيق مصلحة عقدية له˴ أو لأحده˴، مع إرتبـاط  -٣
نها أن تخالف المصلحة العقدية العامـة التـي تصـبو إليهـا الإرادة باعثه˴ ɬدار هذه المصلحة، التي لا˽ك

 .العقدية العامة 
لا ˽كن أن يتم تصوير الإرادة العقدية العامة التي يعبر عنها القانون بكافة صـوره، عـلى أنهـا  -٤

مـه إرادة الج˴عة، إ˹ا هي مفهوم قائم على إفتراض ماتعبر عنه إرادة كل عاقد في مثـل العقـد الـذي أبر 
المتعاقدان، بحيث لا تتضرر مصالحه بشكل مجحف من هذا العقد في˴ لو كان أجنبيا ɱاما عـن العقـد، 

 .وɬجموع هذه المصالح تتحقق المصلحة العقدية العامة 
ــدين أو  -٥ ــا الارادة المشــتركة للمتعاق ــوم به ــة، التــي تتقَ ــة العام ɬوجــب فكــرة الارادة العقدي

الارادة والمصـلحة، وكـل مـن الارادة والمصـلحة، : ركن˾ اثنـ˾ هـ˴ لأحده˴، تجعل من العقـد يـنهض بـ
فمن حيـث الارادة هنـاك إرادة المتعاقـدين، والإرادة العقديـة العامـة، ومـن حيـث : تتوزع على نوع˾ 

المصلحة، هناك المصلحة العقدية للمتعاقدين، الرؤية المشتركة، وكذلك المصلحة العقديـة العامـة، وبهـ˴ 
الأركان التقليدية للعقد، الرضا، المحل، والسبب، بل به˴، أيضا، يستغنى عن ركـن الشـكلية يستغنى عن 

في العقود الشكلية، وركن التسليم في العقـود العينيـة، فـالإرادة العقديـة العامـة هـي التـي إسـتلزمت 
 .هذين الركن˾ في هذين الصنف˾ من العقود

ــزا ) قنونـة(التالي بنظريتنا في إن الأخذ بفكرة الإرادة العقدية العامة، وب -٦ ّ العقـد، لا يعنـي تحي
ه˼ لوظيفة العقد، وما يسفر عن الأخذ بهذا الفكر مـن تضـييق عـلى المتعاقـدين  للفكر الإشتراʖ في تفس
وإهدارا للكث˼ من حقوقه˴ بداعي المصلحة العامة التي يصوّرها هذا الفكر على أنها مصلحة المجتمـع، 

ّـ˴ بالعكس، أننا بهذه النظريـة في ح˾ أنها تنصب دا ɧا في مصلحة الدولة، وتحديدا السلطة الحاكمة، إنـ
ة˼، ولـيس دومـا لمراقبـة المتعاقـدين  نعطي قيمة أكبر للإرادة لدرجة أنهـا تكـون مفترضـة في أحيـان كثـ

للتقليـل،  وتقييد حريته˴ التعاقدية، بل، غالبا، لأجل تكميل إرادته˴ وتصحيح مسار الس˼ العقدي له˴
العقـد منبثقـة مـن إ˽اننـا ) قنونـة(ك˴ أن فكرتنـا في . بقدر الامكان، من حالات بطلان العقد أو فسخه 

المطلق بسمو الحق على القانون، فلا يجوز أن نعطي للقانون دورا أكɵ مـ˴ قـٌدّر لـه فيـه، ولعمـري أن 
المد˻ هو دسّ فكري سياسي دخيـل عـلى الأفكار التي ساقت الى ظهور فكر النظام العام في فقه القانون 

القانون عموما، والقانون الخاص خصوصا، وما فكرة النظام العام إلا تجسيد لوضـعية القـانون وسـيادته 
 .على الحقوق، في ح˾ أنه ˮ يكن يوما إلا وسيلة لإقرارها وتنظيمها وح˴يتها ليس إلا 
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قنـا للفكـر الفـردي في إقـرار نظريتنـا في وليس ما ذكرناه في الفقرة السـابقة تأكيـد عـلى إعتنا -٧

ا˼ في إعطاء الإرادة العقدية الخاصة، الحرية التامـة في ابـرام العقـد، ) قنونة( العقد، فهذا الفكر يغالي كث
دون أن يدرك أن لها جانبا مفترضا، كونها، في خـارج ماتبرمـه مـن عقـود، جـزء مـن إرادة عقديـة عامـة، 

ة عدم تأث˼ ما أكتسبه الشخص من مصالح مـن عقـد سـببا في الإضرار تجعل جميع العقود مرتبطة بفكر 
 .بالآخرين، ولا تجد أحدا مؤهلا للتعاقد لايرضى بهذه الفكرة 

العقد تجعل للعقود جميعا شبكة رصينة من الح˴يـة، وترسـخ قـوة مبـدأ العقـد ) قنونة(إن  -٨
عقـد يـبرم، قريبـا أم بعيـدا، وعـلى كـل شريعة المتعاقدين بالجمع وليس بصيغة المثنى، فالكل يتأثر بأي 

فرد أن يرضى لنفسه مايرضاه للآخرين من آثار ترتبها عليه العقود، وهذا ما سيحققق لنا دعامـة شـاملة 
 .لإستقرا رالعقود والإطمئنان الى ماتفرزه من آثار 

ت العقد تحسّـس المتعاقدين، أن بطـلان العقـد أو فسـخه، في الحـالا ) قنونة(إن الأخذ بفكرة  -٩
التي يقع فيها ذاك البطلان أو ذلك الفسخ رغ˴ عنه˴، أنه قد وقع لمصلحته˴، ولـيس لمصـلحة القـانون 

مه˴ كان، ذلك أن وجود بنـد صريـح في العقـد تخالفـه الارادة العقديـة ) الغ˼(أو الدولة أو السلطة أو 
 عن هذا العقد، وهذا مـا يسـاهم في العامة، إ˹ــا تخالفه أيضا إرادة كلا المتعاقدين في˴ لو كان أجنبي˾

 .تدعيم فكرة المصلحة العقدية التي نراها ركنا مه˴ في العقد 
ولهذا يجب على القانون أن لا يشترط في بعض حـالات الـبطلان أو توقـف العقـد وجـود ضرر  -١٠

فعـل للمتعاقد المتمسك به، بل عليه أن يفترض تعرض المصلحة العقدية العامة للانتهـاك ɬجـرد وجـود 
مش˾ في العقد، والمثال الواضح على ذلك، إشتراط أن يكون التغرير مقرنـا بتحقـق غـɭ فـاحش للمغـرر 

العقـد، ذلـك أن لا أحـد منـا ) قنونـة(، وهـذا ينـاهض فكرتنـا في ١به، ʖ يستطيع المطالبة بوقف العقـد
 .يرغب أن يصيبه تغرير أو غش في التعامل، حتى وإن ˮ يترتب على ذلك غɭ فاحش 

التقليل من حالات بطلان العقد، لطالما ˮ تكن هنال مصلحة متضررة من إمضـاء العقـد، كـ˴  -١١
يجب أن لا ننظر الى كل الشروط ɬسـتوى واحـد مـن الأهميـة، فبعضـها ˽كـن للقـاضي أن يكملـه عنـد 

 .النزاع
العمل على تعديل كل القوان˾ التي تنحـاز الى فلسـفة التنظـيم عـلى حسـاب فلسـفة الحـق،  -١٢

منها القانون المد˻ وقـانون الأحـوال الشخصـية وقـانو˻ التجـارة والشركـات، وقـانون العمـل، وقـانون و 
ينصب على مزيد من إحترام حقوق الشخص في العقـود، ) قنونة(الإيجار، ويجب أن نتفهم أن معنى الــ 

أن يـدرك أن  وɱت˾ الثقة بها، لا على أساس أن النظام شاء ذلك، بـل عـلى أسـاس أن مـن حـق كـل فـرد
لإرادته مكانة عظيمة في القانون لدرجة أنها تعد جزءا من إرادة عقدية عامة قادرة عاى تعطيل كـل مـا 

  ..والله ولي التوفيق . من شأنه تعطيل حقوقه الأخرى 
 

                                                
 .من القانون المد˻ العراقي ) ١٢١(من المادة ) ١(الفقرة  ١
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  ملخص ال
ـز بعض العلاقات العقدية، ولإعتبارات إجت˴عية أو إقتصـادية أو قانونيـة، بسمــات تجعلهـا   ّ تتمي

لى القانون تنظيمها بنفسه، دون إكتراث لما يتفق عليـه المتعاقـدان أقرب الى العلاقات التنظيمية التي يتو
تنفيذا لمبدأ سلطان الإرادة، وتدخل القانون في هذه العلاقة رغم مافيه من محاذير، لكنـه تـدخل واقـع 
لمصلحة المنظومة العقديـة التـي يفـترض القـانون وقوعهـا في ˹ـاذج معينـة تحقيقـا لمصـلحة هـي أولى 

صلحة العقدية لأحد المتعاقدين أو لكليه˴ في بعض الأحيان، لدرجة أن القـانون ˽كـن أن بالرعاية من الم
يتدخل ليفترض وجود العلاقة أو عدم وجودها، ح˴ية منه لمصلحة أحد العاقدين، وبالتالي ح˴ية الثقـة 

  . في نظام العقد الذّي تتحقق به غايات عديدة 

 
 
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Abstract 
 Some of the contractual relations، for social، economical، and legal 

considerations، have characteristics that make them closer to the organizational 
relationships that the law organizes by himself، without regard to the agreement of 

contracting parties to implement the principle of pacta sunt servanda. And the 
intervention of law in this relationship despite of the caveats، is actually an 

intervention for the benefit of the contractual system which the law presumes they 
occur in certain models for the benefit that deserves protection more than the 

interest of one of the contractors or both of them in some cases، to the extent that 
the law could interfere with the supposed existence of the relationship، or lack 

thereof، in order to protect it for the benefit of one of the contracting parties، and 
thus protecting the trust in the system of the contract which achieves several goals.  


