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 يهخص انبحج

Abstract  

ن البحث يعالج قضية مهمة من القضايا القانونية ابؼستحدثة الا وىي )بضاية الطرف إ
القضايا ابؼهمة التي ىا من عد  ب (الضعيف في العلبقات ابػاصة الدولية في ظل جائحة كورونا

تتعلق بالنظام العام في ظل حدوث ظروف استثنائية متمثلة بجائحة كورونا, بفا يتًتب على 
لعقود, ويزداد الامر تعقيداً إذا ما كنا أمام عقد ذات لل في ابؼراكز القانونية بالنسبة وجودىا خل

عض الاحيان بالنسبة لاحد طبيعة دولية, بفا يجعل تنفيذ الالتزامات الواردة فيو مرىقة في ب
أو بذعلها مستحيلة التنفيذ في أحيان اخرى, وفي كلتا , ابؼتعاقدين بحيث يصعب عليو تنفيذىا

مرىقاً بحقوق أحد ابؼتعاقدين بفا يتًتب عليو اختلبل في ابؼراكز  اً مر أابغالتتُ يصبح عدم التنفيذ 
تشريعات الداخلية والاتفاقات الدولية ونتيجة ذلك فقد تباينت ابغلول التي كرستها ال, القانونية

ابػاصة بالتجارة الدولية بغماية الطرف الضعيف في العلبقات التعاقدية نتيجة أحداث ظرف 
 .مفاجئ فيغتَ من تنفيذىا ويولد رعب لأطراف ىذه العقود في تأمتُ حياة العقد
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 الدقذيـــــت

Introduction  

إن  العقود الداخلية ابؼستمرة التنفيذ والعقود التجارية الدولية طويلة الأمد, لا شك قد 
التي بذعل مراكز ابؼتعاقدين غتَ متساوية في , لتأثر بالظروف ابؼتغتَة ام౱يطة بهالتكون عرضة 

راف يكون تنفيذ الالتزامات التعاقدية في بعض الاحيان مرىقاً لاحد الاط إذ, الالتزام العقدي
وقد تكون , بفا يهدده بخسارة فادحة بزرج عن ابغد ابؼعقول, يصعب عليو تنفيذىا إذالتعاقدية 

التي , ىذه الظروف, ظروفا سياسية أو قانونية أو ظروفا طبيعة كالزلازل والفيضانات والأوبئة
لأمر الذي ا, تؤثر على تنفيذ العقد وبالتالي تسبب اختلبلًا خطتَاً في التوزان الاقتصادي للعقد

يستوجب أعادة النظر بدصتَ العقد عن طريق القواعد الآمرة التي لا يجوز للؤطراف بـالفة 
أحكامها التي تشكل في كل دولة نظاماً عاماً يعرف بالنظام العام ابغمائي, الذي وجدت قواعده 

برقيق نفس الذي يسهم بطريقتو ابػاصة في ايضاً في القانون الدولي ابػاص , في القانون ابؼدني
كونو أحد فروع القانون ,  الاىداف والغايات التي تصبو الانظمة القانونية في بصلتها إلى برقيقها

تصدي للالوسيلة التي من خلببؽا يتمكن القاضي  د  ن النظام العام يعإابػاص, فضلًب عن ذلك ف
قات التعاقدية التي قد تشكل خطراً على العلب, في ظل الأزمات الاقتصادية ةللعقود التبادلي

بفا قد يقضي ببطلبنها أو لا يسمح بتنفيذىا أو يعدل من التزامات ابؼتعاقدين إلى حد , القانونية
وبهذا يشكل النظام العام قيداً على حرية الأطراف في ظل ابغوادث الاستثنائية التي , معقول

صمام الامان كونو يظم  فيصفو فقو القانون الدولي ابػاص بأنو, تطرأ على الالتزامات التعاقدية
ذلك فأن  فضلًب عن, بؾموعة من القواعد التي تتعلق بالأسس الضرورية بغماية مصالح ام٬تمع

, قواعد النظام تهدف للبحث عن برقيق توازن ابغقيقي للعقد دون الاكتفاء بابؼساواة القانونية
من النظام العام التقليدي ابؼتمثل بإبطال التصرف  وظيفة النظام العام تشهد برولاً  ن  إوبالتالي ف

القانوني في العلبقات التعاقدية الوطنية واستبعاد القانون الواجب التطبيق في العلبقات ابػاصة 
الدولية في الظروف العادية إلى نظاماً عاماً اقتصادي يحمي مصالح الأطراف التعاقدية الضعيفة في 

الذي آثرت على الطرف الضعيف في , ن بوباء كوروناثلة الآظل الأزمات الاقتصادية ابؼتم
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من , العلبقات التعاقدية الوطنية أو العلبقات التعاقدية ذات العنصر الأجنبي بشكل سلبي
ومن أجل , خلبل إجراءات الوقاية التي تتخذىا الدول بفرض حظر التجوال الداخلي أو الدولي

ازن العقدي الاقتصادي في العقود التبادلية في ظل جائحة  تلبفي النتائج ابؼتًتبة على اختلبل التو 
كان لابد لنا البحث عن القواعد الامرة في القانون ابؼدني أو في القانون الدولي ابػاص ,  كورونا

التي تكون واجبة التطبيق بالدرجة الاساس, في ظل جائحة  التي توفر ابغماية للطرف الضعيف 
دي في ضوء الاضطرابات التي يحدثها ىذا الوباء بدا يتلبءم مع كورونا للحفاظ على التوازن العق

 معطيات ابغياة الاقتصادية ابعديدة. 
 حاَياً: أهًيت انبحج:

The Importance of the Study: 

نظراً للظروف التي بسر بها بصيع بلدان العالم في ابغفاظ على البيئة الصحية لبلدانها من 
وجود التزامات عقدية ناشئة بتُ افراد ينتمون الى دول بـتلفة عدم دخول الاجانب الى اراضيها 

تساعد في ايصال بفا يتطلب بضاية بؽذه الظروف وذلك بتوفتَ الضمانات القضائية الفعالة التي 
ق بتُ الالتزامات ابؼتعاقدين التي تستلزم ابزاذ اجراءات تواكب ابؼرحلة وتوافابغقوق لأصحابها 

لدقتها واهميتها وتأثتَىا ابؼباشر على الاستقرار , نبحث ىذه الفكرةمعقول ارتأينا أنْ  بغد  
وقد قامت ىذه الدراسة على بيان نقاط القوة والضعف للنصوص , الاقتصادي للعقود الدولية

وكذلك معرفة دور النظام العام بدفهومو ابغمائي بأن يعطي للمشرع  .القانون ابؼدني العراقي
ضمون العقدي في ظل الازمات الاستثنائية لإعادة التوازن العقدي من خلبل ابؼوالقاضي مراقبة 

تقرير ابغقوق للطرف الضعيف في مواجهة الطرف القوي خدمة للعدالة العقدية التي اصبحت 
 من اىتمام الفقو والقضاء والانظمة القانونية. 

 حانخاً: يشكهت انبحج:
The Problem of the Study: 

جائحة كورونا بسثل قوة  ن  إ منها ىل اشكاليات على قدر كبتَ من الاهميةإن  البحث يثتَ 
 وىل ؟معقول يعدل من التزامات التعاقدية بغد  قاىرة تنهي الالتزام التعاقدي ام ظرف طارئ 

يرد عليها بعض القيود ام ان ىذه ابغرية  ؟يتمتع ابؼتعاقدون بحرية مطلقة في الظروف الاستثنائية
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وىل ان القانون ابؼدني العراقي يوفر ابغماية الكافي  نظام العام ابغمائي.لل اً قيدبوصفو القانونية 
كل ىذه الاشكاليات  ؟للطرف الضعيف في العلبقات ابػاصة الدولية في ظل جائحة كورونا

 ستكون بؿاور لبحثنا ىذا.
 رابعاً: يُهجيت انبحج:

The Methodology: 

منهج الاسلوب ابؼقارن في بحثنا ىذا من خلبل ابؼقارنة بتُ النصوص القانونية  أتبُع 
  .ابؼقارنة والقانون ابؼدني العراقي

 خايساً: هيكهيت انبحج:
The Structure of the Study: 

لى مبحثتُ: ابؼبحث الاول: ابغرية عالإحاطة بدوضوع البحث سوف نقسمو من أجل  
ظل جائحة كورونا وابؼبحث الثاني: اليات بضاية الطرف الضعيف  العقدية من النظام العام في

 وفق قواعد النظام العام في العلبقات ابػاصة الدولية.
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 الدبحج الأول
Section One 

 الحريت انعقذيت يٍ انُظاو انعاو في ظم جائحت كىروَا

Nodal freedom from public order in light of the Corona pandemic 

يقابلو في , في بـتلف التشريعات الوطنية مبدأ ابغرية التعاقدية في القانون الداخلياستقر 
القانون الدولي ابػاص مبدأ حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على علبقتهم 

لكن ىذه ابغرية مقيدة بقواعد آمرة يجب على الأطراف التعاقدية الوطنية أو الدولية , التعاقدية
لتعلقها بالنظام العام الذي أوجد من أجل تقييد ابغرية , امها وعدم ابػروج عن احكامهااحتً 

, التعاقدية بضاية للمصلحة العليا للؤفراد سواء في الظروف العادية أو الاستثنائية كجائحة كورونا
القواعد الآمرة التي بركم  :وانطلبقا بفا سبق نقسم ىذا ابؼبحث إلى الآتي: ابؼطلب الأول

القواعد الآمرة التي بركم العلبقات التعاقدية  :ابؼطلب الثاني, العلبقات التعاقدية الداخلية
 ابػاصة الدولية.
 :انقىاعذ الآيرة انتي تحكى انعلاقاث انتعاقذيت انذاخهيت: الدطهب الأول

The first requirement: peremptory rules governing internal contractual 

relations: 

بتُ في ىذا ابؼطلب القواعد الآمرة التي بركم العلبقات التعاقدية والطبيعة القانونية سن
 لفايروس كورونا في فقرتتُ مستقلتتُ: 

 : انقىاعذ الآيرة انتي تُظى انعلاقاث انتعاقذيت:أولً 
First: Peremptory rules governing contractual relationships: 

النوع الأول , لى نوعتُعتنظم العلبقات التعاقدية تنقسم  ان القواعد القانونية التي
القواعد ابؼكملة وىي القواعد التي يجوز للؤطراف التعاقدية بـالفة احكامها دون ابؼساس بقواعد 

والسبب في تقريرىا ىو تنظيم العلبقة العقدية في حالة عدم تنظيمها من قبل طرفي , النظام العام
التي منع ابؼشرع كل بـالفة بؽا , من القواعد القانونية ىو القواعد الآمرةاما النوع الثاني , العقد

ويعتبر كل اتفاق , لأنها بسثل ابؼصلحة العامة للؤفراد, وبالتالي لا يجوز للمتعاقدين بـالفة أحكامها
التي بركم العلبقات  ,(1)بـالف لأحكامها باطل بطلبنا مطلقاً, ىذا ىو مفهوم القواعد الامرة
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كالقانون ( 2)(التعاقدية الداخلية في الظروف العادية أو الاستثنائية الذي كرستو القوانتُ ابؼدنية
التي تنص على انو )لكل  1102في ابؼادة  2016ابؼعدل لسنة  1804ابؼدني الفرنسي لسنة 

.. ولا تسمح ابغرية التعاقدية بدخالفة القواعد .شخص ابغرية في ان يتعاقد اوان لا يتعاقد,
ابؼتعلقة بالنظام العام حيث ان ابؼشرع الفرنسي في التعديل الاختَ لقانون ابؼدني الفرنسي لسنة 

جعل ابغرية التعاقدية مقيدة بقواعد النظام العام بضاية للمصلحة العليا للؤفراد في  2016
بتُ القواعد الآمرة التي لا يجوز  1948لسنة  131رقم  وكذلك القانون ابؼدني ابؼصري, ام٬تمع

الفقرة الثانية والثالثة من القانون  163التي تقابلها ابؼادة ( 147و136و 135)بـالفتها في ابؼادة
فان منع الشارع التعامل في شيء او كان -2ابؼعدل التي جاء فيها ) 1976ابؼدني الاردني لسنة 

( 1951( لسنة )40)وكذلك القانون ابؼدني العراقي رقم قد باطل(,كان الع,  بـالفا للنظام العام
 (146و132و  130ابؼعدل نص على القواعد الامرة التي بركم العلبقات التعاقدية في ابؼواد )

الأولى على أنو "يلزم أن يكون بؿل الالتزام غتَ بفنوع  ( منو في فقرتها130حيث نص في ابؼادة )
قانونًا ولا بـالفاً للنظام العام او للآداب والا كان العقد باطلًب " وىذه إشارة واضحة إلى وجوب 

وىذا ما  .أن يكون بؿل الالتزام غتَ بـالف للنظام العام وإلا ترتب على ذلك بطلبن العقد
تاريخ ( الصادر ب1102ية العراقية في قرارىا, ذي رقم )اكدتو بؿكمة التمييز الابراد

من القانون ابؼدني قد اوجبت أن يكون بؿل  130/1أن ابؼادة والذي جاء فيو " 7/11/2010
في قضية  .و الآداب والا كان العقد باطلب"أالالتزام غتَ بفنوع قانونا ولا بـالف للنظام العام 

 2007تتلخص وقائعها ادعى مدعي لدى بؿكمة بداءة سامراء بأنو أعطى للمدعى عليو في سنة 
وثلببشائة الف دينار لغرض تعقيب معاملة ارض سكنية بؾاور لداره  21بطسة مثاقيل ذىب عيار 

ذىب لذا طلب دعوتو للمرافعة وابغكم بإلزامو بدفع ال, ورغم ابؼطالبة بالأداء لكنو يرفض ذلك
اصدرت بؿكمة ابؼوضوع حكما , وابؼبلغ ابؼذكور اعلبه وبرمليو الرسوم وابؼصاريف وبعد ذلك

حضوريا برد دعوى ابؼدعي وبرميلو الرسوم وابؼصاريف ولعد م قناعتو بابغكم ميز ابؼدعي 
صدر قرار بؿكمة التمييز الابرادية بابؼصادقة على ابغكم ابؼميز  إذالدعوى امام بؿكمة التمييز 

( من القانون ابؼدني العراقي يؤكد على القواعد 132/1وايضاً نص ابؼادة) .(3)رد الطعن التمييزيو 
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يكون العقد باطلًب إذا التزم ابؼتعاقد دون سبب أو فيو " الامرة التي بركم العقد والذي جاء
ويتضح من خلبل نصوص ابؼواد سالفة  "وبـالف للنظام العام أو للآداب لسبب بفنوع قانوناً 

  .ذكر القواعد الامرة التي تكون مقيدة للحرية الاطراف في اتفاقاتهم التعاقدية الداخلية

( 130)وكذلك بتُ القانون ابؼدني العراقي القواعد الامرة ايضاً في الفقرة الثانية من ابؼادة
الأحكام ابؼتعلقة بالأحوال الشخصية  ويعتبر من النظام العام بوجو خاص " التي تنص على

كالأىلية وابؼتَاث والأحكام ابؼتعلقة بالانتقال والإجراءات اللبزمة للتصرف في الوقف وفي 
العقار والتصرف في مال ام౱جور ومال الوقف ومال الدولة وقوانتُ التسعتَ ابعبري وسائر 

الفقرة  163التي تقابلها ابؼادة  "يةبؼستهلكتُ في الظروف الاستثنائالقوانتُ التي تصدر بغاجة ا
( من القانون ابؼدني العراقي بتُ 130حيث أن نص ابؼادة ), الثالثة من القانون ابؼدني الاردني

القواعد الامرة التي لا يجوز للؤطراف التعاقدية ابػروج عن احكامها في الظروف الاستثنائية 
فتحقيق , برقق غاية اجتماعية بحتو لأنهاوابؼتمثلة اليوم بجائحة كورونا واعتبرتها من النظام العام 

كاف بععلها من النظام العام وبالتالي لا يجوز بـالفة   العدالة ما بتُ الافراد في ام٬تمع يعتبر مبرر
لكن بقد مفهوم القواعد الآمرة في ظل جائحة كورونا يعامل معاملة خاصة لتحقيق , احكامها

مصلحة الطرف الضعيف وىذا الامر يدخل في صميم فكرة النظام العام ابغمائي الذي من 
 .يف في العلبقة العقدية غتَ ابؼتساوية الاطرافخلبلو تتحقق الغاية ابؼتوخاة بغماية الطرف الضع

فالطرف , ىا تعسفية ىو برديد مسبق بؼضمون العقدد  ابؼشرع بصلة من الشروط التي يعفتقرير 
وبذلك ىناك نوع من التحديد حتى في , القوي يجد نفسو امام حدود لا يدكن لو ان يخالفها

ىو برقيق العدالة  ,لتحديد لو ما يبررهولكن ىذا ا, جانب الطرف القوي في العلبقة العقدية
فالطرف القوي ليس لو , فالعلبقة التي بذمع بتُ طرفتُ غتَ متساويتُ علبقة منظمة, العقدية

فقواعد النظام العام  .مثلب ابؼساس بابغقوق ابؼمنوحة للمستهلك مثلب الضمان من النظام العام
بصلة من ابغقوق للطرف الضعيف ابغمائي في خدمة الطرف الضعيف وذلك من خلبل تقرير 

فهي قيد على ابغرية , وفي نفس الوقت ىي برديد لإرادة الطرف ابؼتعاقد مع الطرف الضعيف
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فاصبح الزاما على الافراد ان يؤدوا دورا لتحقيق العدالة والامن , العقدية في العلبقات التعاقدية
 . (4)وابؼصلحة العامة عند بفارستهم بغريتهم

قواعد امرة واعتبرتها من النظام العام سواء في العلبقات  ةالقانوني واقرت الانظمة
القانونية الوطنية او العلبقات ابؼتضمنة عنصراً أجنبيا في مواجهة الظروف الاستثنائي التي تطرأ 

التي تسبب اختلبل في التوزان الاقتصادي , على العقد في مرحلة تنفيذه التي لم يتوقعها الاطراف
لا خطتَا بحيث يصبح تنفيذ الطرف الضعيف في العقد تنفيذا مرىقا يهدده بخسارة للعقد اختلب

وبالتالي بفا يحق للطرف الضعيف اللجوء للقضاء لإعادة التوازن , فادحة بزرج عن ابغد ابؼعقول
من القواعد الامرة التي تتعلق بالنظام  دالعقدي استناداً الى نظرية الظروف الطارئة التي تع

( والقانون 1195) في ابؼادة 2016وىذا ما اكده القانون ابؼدني الفرنسي ابؼعدل لسنة  ,(5)العام
( والأردني 147( وابؼصري في ابؼادة )1467( والايطالي في ابؼادة )269ابؼدني البولوني في ابؼادة )

وابؼصري ( ولقد خرج ابؼشرع العراقي 146( و القانون ابؼدني العراقي في ابؼادة )205في ابؼادة )
على قاعدة العقد شريعة ابؼتعاقدين في نظرية الظروف الطارئة والسبب في ذلك ىو ان لا يكون 
ىناك تعسف من احد ابؼتعاقدين في استعمال حقو عند تنفيذ العقد, وكذلك ابؼشرع العراقي 

ونعتقد حسنا فعل لأنو مهمو تعريف , وابؼصري والفرنسي لم يعرفا نظرية الظروف الطارئة
عرف  إذ .صطلحات القانونية تكون من اختصاص الفقو القانونية وليس من اختصاص ابؼشرعابؼ

وغتَ , الفقو القانوني نظرية الظروف الطارئة بأنها "كل حادث عام لاحق على تكوين العقد
ينجم عنو اختلبف بتُ ابؼنافع ابؼتولدة عن عقد يتًاخى تنفيذه الى , متوقع ابغصول أثناء التعاقد

بحيث يصبح تنفيذ ابؼدين لالتزامو كما اوجبو العقد يرىقو إرىاقا شديدا و يهدده , و اجالاجل أ
وبؽذه النظرية شروط معينة وىي  ( 6)بخسارة فادحة بزرج عن ابغد ابؼألوف في خسارة التجار"

 كالآتي:
إذا كان الشرط الأول: ان يكون العقد من العقود ابؼستمرة التنفيذ أو العقود الفورية التنفيذ 

بدعتٌ أن يكون بتُ وقت انعقاد العقد وتنفيذه فاصل زمتٍ يسمح بوقوع الظرف , تنفيذىا مؤجلبً 
 .الطارئ بتُ الاثنتُ
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الشرط الثاني: أن يطرأ حادث او ظرف استثنائي بعد انعقاد العقد وقبل تنفيذه اي ابغدث 
وليس خاصاً  اً عام اً نائيويشتًط فيو أن يكون استث .الشاذ غتَ الاعتيادي والذي يندر وقوعو

أي يجب ان يكون شاملًب بحيث يضفي تأثتَه على طائفة من الناس ان لم يكن , بابؼدين وحده
 الثورة او التمرد والعصيان والأوبئة والفيضانات(., ابغرب)ومثالو , بصيعهم

انو  الشرط الثالث: يجب ان يكون ابغدث او الظرف غتَ متوقع ابغصول عند إبرام العقد بدعتٌ
ولا يعتٍ ىذا ان , يجب ان لا يكون في وسع ابؼدين توقع حدوث مثل ىذا ابغدث الاستثنائي

ومعيار التوقع , ابغدث مستبعد بساماً فلب شيء مستبعد في ابغياة بل يكفي ان لا يكون متوقعاً 
معيار موضوعي وىو ان الإنسان العادي لو وجد في مثل ظروف ابؼدين لا يستطيع ان يتوقع 

 كانتشار وباء لم يكن متوقعاً ,  ادثابغ
الشرط الرابع: يجب ان بذعل ىذه الظروف وابغوادث الاستثنائية تنفيذ الالتزام مرىقاً للمدين 

وىذا يعتٍ من جهة ان يكون الإرىاق من النوع ابؼألوف أي الذي يدكن ان , وليس مستحيلبً 
رى لا يشتًط ان يؤدي الظرف ومن جهة أخ, يلحق ابؼدين بخسارة فادحة لو اجبر على تنفيذه

وفي ىذا يختلف الظرف الطارئ عن القوة القاىرة فهما , الطارئ إلى حد استحالة التنفيذ
يشتًكان في ان كلب منهما لا يدكن توقعو ولا يستطاع دفعو ولكنهما يختلفان في ان القوة القاىرة 

ابغادث أو الظرف الطارئ , أما حيلًب فينقضي بذلك التزام ابؼدينبذعل تنفيذ الالتزام مست
لذا فأن نظرية الظروف الطارئة اكثر  .فيجعل تنفيذ الالتزام مرىقاً فقط فيبقى التزام ابؼدين

ملبئمة لظرف وباء كورونا ومعابعة اثاره من نظرية القوة القاىرة التي يتًتب على تطبيقها انهاء 
و ابؼعيار الذي يدكن اعتماده في اعتبار الظرف طارئ معيار موضوعي  .(7)الالتزام التعاقدي

ينظر فيو الى ظروف الصفقة لا الى شخص ابؼدين وظروفو الذاتية او  إذالذي يقاس بو الإرىاق 
, فلو مثلب ان شركة التزمت بإنارة مدينة بالكهرباء في مقابل بدل معتُ (8)ابؼركز ابؼالي للمدين

عام غتَ متوقع أدى الى ارتفاع  (ثم طرأ حادث استثنائي مثل )وباء كوروناتتقاضاه من ابعمهور 
باىظ في بشن التكلفة كان للشركة ان تطلب رد التزامها الى ابغد ابؼعقول تطبيقاً لنظرية الظروف 
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الطارئة حتى لو كانت قد بلغت من الثراء حداً يدكنها من الاستمرار في تنفيذ التزاماتها دون 
 .بزفيف

معينة  ثارً آابؼعدل رتب بؽذه النظرية  1951ة لسن 40القانون ابؼدني العراقي رقم وان 
فإذا توافرت شروط الظرف الطارئ فأن ام౱كمة وتبعاً للظروف وبعد ابؼوازنة بتُ مصلحة 
الطرفتُ ان ترد الالتزام ابؼرىق الى ابغد ابؼعقول ان اقتضت العدالة ذلك وىذا ابغكم يستفاد 

نو اذا على ا – 2التي جاء فيها " ( من القانون ابؼدني العراقي 146من الفقرة الثانية للمادة )
طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها ان تنفيذ الالتزام 

صار مرىقاً للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز , وان لم يصبح مستحيلبً , التعاقدي
للمحكمة بعد ابؼوازنة بتُ مصلحة الطرفتُ ان تنقص الالتزام ابؼرىق الى ابغد ابؼعقول ان 

, واستناداً الى ىذا النص فان (9)ويقع باطلًب كل اتفاق على خلبف ذلك", ت العدالة ذلكاقتض
القاضي يتمتع بسلطة استثنائية وحرية واسعة في اختيار الطريقة التي يحد بها من الارىاق الذي 

ولا قيد على سلطتو في اختيار نوع التعديل الذي يدخلو  .يتعرض لو ابؼدين جراء تنفيذ العقد
إلا انو استناداً إلى نص ابؼادة  .على العقد الا ما يدليو عليو برقيق التوازن بتُ مصلحة العاقدين

في فقرتها الثانية فأن ىناك قيد موضوعي يحدد من سلطة القاضي العراقي يتمثل في  (164)
ويتم ذلك اما بزيادة , لالتزام ابؼرىق برده الى ابغد ابؼعقولوجوب اقتضاء العدالة في تعديل ا

مثال ذلك ما اذا تعهد ابؼدين بتوريد سلعة كميتها عشرة اطنان للدائن سعر , التزامات الدائن
الطن الواحد مئة الف دينار ثم ارتفعت الاسعار بسبب حوادث استثنائية الى مئتي الف دينار 

او انقاص التزامات , رفع السعر ابؼتفق عليو بتُ ابؼتعاقدينللطن الواحد فهنا للقاضي ان ي
او ان , ابؼدين وذلك كما في ابؼثال السابق بانقاص الكمية التي تعهد بتوريدىا الى بطسة اطنان

يقرر ايقاف تنفيذ العقد الى حتُ زوال اثر الظرف الطارئ عندما يتبتُ ان الظرف الاستثنائي 
 . (10)الدائن لا يلحقو ضرر كبتَ من جراء وقف تنفيذ العقد مؤقت وسرعان ما ان ينتهي وان

وبناء على ذلك جعل ابؼشرع سلطة القاضي في تعديل العقد جراء برقق نظرية الظروف   
لا يجوز للمتعاقدين الاتفاق على استبعادىا او الاتفاق على ما  إذ, الطارئة من النظام العام
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غتَ انو على الرغم , يعد باطلب وحده ويبقى العقد صحيحاً واذا حصل ىذا الاتفاق فانو , يخالفها
من ان سلطة القاضي من النظام العام الا انو لا يستطيع ان يطبق ىذه النظرية الا اذا طلب 
ابؼدين الذي تعرض للئرىاق منو تطبيقها وإعمابؽا فليس للقاضي سلطة تقديرية لإعمال النظرية 

لا يدكن تطبيق نظرية الظروف الطارئة فيها إلا  في حال وجود  وفي البيوع الدولية .من تلقاء نفسو
اما عن موقف القضاء فقد تستٌ للمحاكم العراقية تطبيق نظرية الظروف , شرط صريح في العقد

وتوقف الشحن ابعوي  1967الطارئة اذ اعتبرت ابغوادث التي رافقت الاعتداء الاسرائيلي سنة 
 . (11)بتُ انكلتًا والعراق ظرفاً طارئً 

يوضح فيو  20/2/2008وىناك قرار للمحكمة التمييزية الابرادية العراقية صادر في 
التطبيق الدقيق لأحكام نظرية الظروف الطارئة التي بردث اثناء تنفيذ العقد وفق ابؼادة 

يؤكد ىذا القرار على أن ابؼتضرر يجب أن يتمسك بأحكام نظرية الظروف اثناء  إذ( 146/2)
فإذا استمر بتنفيذ العقد بغتُ انتهائو دون ان يطلب تعديل الالتزام فليس لو ابغق , فتًة العقد

ان ابؼدعي استأجر من " تتلخص وقائعها بالآتيللمطالبة بذلك بعد انتهاء مدة العقد, في قضية 
لغاية  28/11/2002ابؼدعى عليو اضافة لوظيفتو علوة ابؼخضرات موضوع الدعوى من 

عقد ايجار ابؼبرم بينهما واثناء تنفيذ العقد حدث ظرف طارئ ابؼتمثلة بدوجب  27/12/2003
بابغرب الامريكية ضد العراق ولكن رغم حدوث الظرف الطارئ استمر ابؼستأجر بأشغال 
ابؼأجور بغتُ انتهاء مدة العقد ولم يطلب خلببؽا إنقاص الالتزام فيما يخصو الى ابغد ابؼعقول 

فيعد راضيا بالتزاماتو التعاقدية ونتائجها , من القانون ابؼدني( 146/2بدوجب احكام ابؼادة )
اي بعد انتهاء مدة  27/6/2006مادام لم يقم دعواه خلبل فتًة نفاذ العقد, حيث انو اقامها في 

فقررت بؿكمة التمييز نقض ابغكم ابؼميز , العقد, فتكون دعواه بلب سند قانوني ويلزم ردىا
 .(12)ا لتأييد ابغكم البدائي"واعادة الاضبارة الى بؿكمته

ويتضح بفا تقدم ان بؽذه النظرية فعالية في معابعة تأثتَ الاوبئة في ابؼاضي وابغاضر 
ن ىذا الوباء لو تأثتَ على العقد القائم بتُ ام౱لبت التجارية ابؼملوكة إوبالأخص وباء كورونا ف

للدولة وابؼواطن كونها ىذه عقود مستمرة التنفيذ واذا نظرنا الى العقد ابؼبرم بتُ بتُ ابؼؤجر 
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وابؼستأجر بالنسبة للمحلبت التجارية يتضح ان نظرية الظروف الطارئة تنطبق عليهما وفق ما 
 يأتي: 

 وتوافر بصيع مقومات العقد من اىلية وبؿل وسبب , م بينهما تعاقديالالتزا .1
  العقد من العقود ابؼستمرة التنفيذ كما بيناه في شروط النظرية  .2

حدوث ظرف طارئ ابؼتمثل بجائحة كورونا حدث بعد تنفيذ العقد نشأ عنو خسارة فادحة  .3
لبق ام౱لبت التجارية من خلبل برديد اوقات فتح واغ, تلحق بأصحاب ام౱لبت التجارية

وبالتالي ىذا الامر يسبب ارىاقا للمدين فلب يصح ان استخدام القوة القاىرة  .خلبل فتًة الوباء
 وفي ىذا ام٬ال كون ان الاثر ابؼتًتب على القوة القاىر وانهاء الالتزام التعاقدي وبكن ما نواجه

ىو برديد اوقات فتح ام౱لبت التجارية كما جاء في قرارات خلية الازمة ابؼشكلة بدوجب الامر 
وعلى الرغم من اعلبن خلية الازمة القوة القاىرة بغتُ اعلبن .2020( لسنة 55) الديواني رقم

 وزارة الصحة انتهاء ىذا الوباء لكن في اعتقادي ىذا الامر من اختصاص القضاء وبالتالي فان
اعلبن حالة الطوارئ كان افضل في ظل قرارات خلية الازمة لأنو ىذا الوباء لم يجعل تنفيذ 

مرىقا للمدين كما رأينا في فتح ام౱لبت التجارية لساعات بؿددة بفا  بلالالتزامات مستحيلب 
يتًتب عليو تعديل التزامات ابؼتعاقدين الى حدا معقول ولتوافر شروط نظرية الظروف الطارئة 

تكون جديرة بالتطبيق على ىذه العقود في مواجهة الاوبئة وبالأخص وباء كورونا الذي سنبتُ ف
 طبيعتو القانونية في الفقرة التالية.
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 :حاَياً: انطبيعت انقاَىَيت نفايروس كىروَا
Second: The legal nature of Corona virus: 

فبعض اختلف الفقو القانوني وكذلك الانظمة القانونية في برديد الطبيعة القانونية للؤوبئة 
الوباء قوة قاىرة ينهي الالتزامات التعاقدية معرف القوة القاىرة بأنها "الامر الأجنبي  د  يع الفقهاء

دية أو عن ابؼدين والدائن والغتَ كابغرب بدا ينجم عنها من احداث مادية او ازمات اقتصا
صدور تشريع او أمر اجنبي واجب التنفيذ أو وقع زلزال أو حريق أو فيضانات أو ىبوط عاصفة 

وبعض الانظمة القانونية في تعريفها للقوة القاىرة بذعل الوباء احد امثلتها  ( 13)او انتشار وباء"
توقعو كالظواىر بانها "كل امر لا يستطيع الانسان منو  269كالقانون ابؼدني ابؼغربي في ابؼادة 

ويكون من شأنو ان يجعل , غارات العدو وفعل السلطة, بعفاف وابغرائقا, الفيضانات, الطبيعية
ولا يعتبر من القوة القاىرة الامر الذي كان من ابؼمكن دفعو مالم , تنفيذ الالتزام عملب مستحيلب

قبيل القوة القاىرة من  دعيقم الدليل على انو بذل كل العناية لدرأه عن نفسو وكذلك لا يُ 
والبعض الاخر من الفقو يعتبر الطبيعة القانونية ( 14)"بب الذي ينتج عن خطأ سابق للمدينالس

للؤوبئة ظرف طارئ فيصبح الوفاء بالالتزامات التعاقدية لا مستحيلب ينتهي بها الالتزام  
يؤدي الى حدوث  إذكالاستحالة الناشئة عن القوة القاىرة وانما تنفيذىا يسبب ارىاقا للمدين 

اختلبل في التوازن الاقتصادي للعقد اختلبلا خطتَاً فيصبح الوفاء بالالتزامات التعاقدية شاقاً 
ومرىقاً للمتعاقد قد يعرضو بػسارة فادحة وجسيمة بزرج عن ابغد ابؼألوف في ابؼعاملبت 

كحرب ,  ابؼتعاقدينكون نظرية الظروف الطارئة تعالج نتائج حدث مستقل عن ارادة الاعتيادية  
, وبعض القوانتُ ابؼدنية اعتبرت الوباء (15)او ثورة او بسرد وحدوث فيضان وىجوم ابعراد أو وباء

كالقانون الالتزامات البولوني الذي اورد طائفة من الامثلة الاستثنائية    أيضاً طارئً  ظرفاً 
ان ابؼشرع العراقي وابؼصري لم يود  إذ .(16)والوباء( على نظرية الظروف الطارئة, مثل)ابغرب

 امثلة لنظرية الظروف الطارئة كما فعل ابؼشرع البولوني.
ويلبحظ من خلبل ما تم عرضو ان الوباء جاء في تعريف القوة القاىرة والظرف الطارئ 

باعتقادي الشخصي ان الطبيعة القانونية بفا يؤدي الى صعوبة بيان الطابع القانوني للؤوبئة لكن 
من  دع  ئحة كورونا تتمثل بظرف طارئ للؤسباب الآتية: أولًا: أن نظرية الظروف الطارئة ت ُ بعا
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القواعد الامرة ابؼتعلقة بالنظام العام التي لا يجوز للؤطراف التعاقدية بـالفة احكامو وىذا ما 
بلها ابؼادة الفقرة الثانية السالفة الذكر والتي تقا (146أكده القانون ابؼدني العراقي في ابؼادة )

( الفقرة الثانية من القانون ابؼدني ابؼصري ثانياً :ان احكام القوة القاىرة لم تكن من النظام 147)
من 168يجوز الاطراف الاتفاق على الاعفاء من ابؼسؤولية استنادا الى نص ابؼادة  إذالعام 

وىذا الامر لم يخدم الطرف الضعيف في العقد بفا قد سبب لو خسارة  .القانون ابؼدني العراقي
فادحة بزرج عن ابغد ابؼألوف وخصوصا في ظل جائحة كورونا ونستطيع دعم رأينا بسند اخر 

شكل الذي يلبي مصالح لوبا, اليوم اصبح برديد احكام القوة القاىرة طبقا بؼبدا ابغرية التعاقدية
ن قرار خلية الازمة العراقية إبؼفهوم ابغديث للقوة القاىرة. وبالتالي فاطراف العقد الدولي وفق ا

في تصوري قرار بؾحف بحق الطرف الضعيف في العلبقة  وباء كورونا قوة قاىرة ع د  الذي 
التعاقدية وفق تم ايضاحو مسبقاً ىذا من جهة ومن جهة اخرى ان القضاء العراقي اعتبر وباء  

حكام القضائية وبكن نتماشى مع ما ذىب اليو القضاء العراقي في كورونا ظرفا طارئ بشأن الا
بعد اعلبن حظر التجوال في بصيع  لاسيماو , ىذه ابؼسألة كونو صاحب الاختصاص في ىذا ام٬ال

بؿافظات العراق وىذا ما ينعكس على الوضع الاقتصادي والاجتماعي الذي يدر بيو ام٬تمع من 
 (ابؼتًاخية التنفيذ)لبق ام౱لبت التجارية ذات العقود ابؼستمرة خلبل اعطاء وقت بؿدد لفتح واغ

عبر القارات يؤدي الى تبدل  ةاو العقود طويلة الأجل وإن انتشار ىذا الوباء واعتباره جائح
الظروف التي تم انعقاد العقد فيها تبدلًا فجائياً اثر حادث أو ظرف لم يكن متوقعاً وقت إبرام 

ويقتضي إلزام , لدقيق بؼبدأ القوة ابؼلزمة للعقد لا يجيز ابؼساس بالعقدان التطبيق ا إذالعقد 
ولكن حتى لا يجبر ابؼدين , ابؼدين بتنفيذ التزاماتو العقدية ولا شأن للدائن بابػسارة التي يتحملها

 .يتم اعمال نظرية الظروف الطارئة بشأن ىذا العقد, على تنفيذ التزامو كما ورد في العقد
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 :انقىاعذ الآيرة انتي تحكى انعلاقاث الخاصت انذونيت: انخاَيالدطهب 
The second requirement: peremptory rules governing international private 

relations: 

فلب , لكن ىذا ابغق ليس مطلقا, للؤطراف ابغق في اختيار القانون الذي يحكم عقدىم
ضلب عن ذلك ان لا يتعارض اختيارىم مع النظام العام ف, يدلك الاطراف اختيارا بركميا للقانون

التي , (17)ابؼشرع الوطتٍ في كل دولة بل يجب ان يكون وفق القواعد الامرة التي ىي من صنع
 تتمثل بالقواعد التالية :

 اولً: انقىاعذ راث انتطبيق انضروري:
First: Rules with necessary application: 

سافيتٍ" أقر بوجود بعض القواعد الوطنية ذات " منذ, الدولي ابػاصإن  فقو القانون 
( التي يجب تطبيقها بغض النظر عن Imperative( والأمرة )Absoluteالطبيعة ابؼطلقة )

ارتباط العلبقة القانونية بأكثر من نظام قانوني أو حتى بالرغم من تركيزىا الفعلي في دولة أجنبية. 
والتي ترمى , الضروري تعرف بأنها "القواعد التي تلبزم تدخل الدولة فإن القواعد ذات التطبيق

التي يتًتب على , الى برقيق وبضاية ابؼصالح ابغيوية والضرورية الاقتصادية والاجتماعية للجماعة
وتكون واجبة التطبيق على الروابط كافة التي , عدم احتًامها اىدار ما تبتغيو السياسة التش ريعية

 .(18)"ت طبيعتها وطنية ام ذات طابع دولل سريانها أيا كانتدخل في بؾا
يطلق الفقيو فرانسكاكيس على ىذا النوع من القواعد بأنها القواعد ذات التطبيق و 

"ىي قواعد التي تكون مراعاتها ضرورية بغماية النظام السياسي والاجتماعي  الفوري ويعرفها بأنها
  .(19)والاقتصادي في الدولة"

الطبيعة الالزامية الامرة التي تتحلى بها القواعد ذات التطبيق الضروري بسنحها القوة وان 
بل تلغي دور الارادة التعاقدية , بحيث تفرض احتًامها ليس فقط في العلبقات التعاقدية الوطنية

رادة فابؼسألة تتصل بإ, ترمي الى برقيق سياسة تشر يعية مع ينة لأنهافي العلبقات ابػاصة الدولية 
 .(20)ابؼشرع في تطبيق ابغلول التي يضعها بؼصلحتو التي برجب كل مصلحة لدولة أخرى

في قضية  21/6/1962وىو ما أكدتو بؿكمة استئناف باريس في حكمها الصادر في 
تتعلق "بتقرير ابغماية ابؼؤقتة لطفلة غتَ شرعية اعتًف ببنوتها ابوان أبؼانيان حيث قالت أنو يخرج 
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عن أي نقاش أن ابغالة الشخصية للقاصر الأجنبي تتبع قانونو الوطتٍ غتَ انها اهملت ىذه 
القاعدة الوطنية التي توجب ذلك وذىبت في ىذه القضية إلى تطبيق القانون الفرنسي وبالذات 

من  نص الفقرة الأولى من ابؼادة الثالثة من القانون ابؼدني الفرنسي ذات الطبيعة ابؼلزمة باعتبارىا
قاعدة الإسناد ))قواعد البوليس والأمن( واستبعدت القانون الأبؼاني الواجب التطبيق بدقتضى 

الفرنسية(, وكذلك ابؼشرع العراقي قد أعطى امتياز للقانون العراقي على ما عداه من القوانتُ 
 ىذهومثال , الأجنبية التي عسى أن تنطبق بخصوص مسائل معينة ذات الطبيعة الدولية ابػاصة

التي صرحت ابؼعدل  1951( لسنة 40من القانون ابؼدني العراقي رقم) (33/2)القواعد ابؼادة
, بأنو ))على أن الاشخاص الذين تثبت بؽم في وقت واحد بالنسبة إلى العراق ابعنسية العراقية

وبالنسبة إلى دولة أجنبية أو عدة دول أجنبية جنسية تلك الدول فالقانون العراقي ىو الذي 
بؼا بؽا من دور وقائي  ,(21)يجب تطبيقو" والتي تعد تطبيقاً دقيقاً للقواعد ذات التطبيق ابؼباشر

يجعل تطبيقها مباشرة على النزاع دون دخوبؽا في أية منازعة مع أية قوانتُ أخرى أجنبية بغكم 
 العلبقة ابؼطروحة.

بؾال انطباقها دون حاجة قواعد ذات طبيعة خاصة تتولى بذاتها برديد  دعوىذه القواعد تُ 
إلى إعمال قواعد الإسناد. وبالتالي تلغي دور ارادة الاطراف في اختيار قانون أجنبي للعقد 

 .الدولي
 :حاَياً: قىاعذ السُاد

Second: the rules of attribution: 

يجب ان نميز بتُ نوعتُ من قواعد الاسناد قاعدة اسناد تركيزية و قاعدة اسناد موضوعية 
تعتبر الوسيلة الفنية الغالبة وابؼألوفة اليوم بغل مشكلة تنازع القوانتُ  الاسناد التًكيزية ةن قاعدإف

فهي القواعد القانونية التي ترشد القاضي الى القانون الواجب التطبيق على ابؼراكز القانونية ذات 
 يضعها ابؼشرع العنصر الأجنبي وعلى ىذا النحو تعتبر قواعد التنازع الوسيلة الفضلى التي

الوطتٍ لاختيار أكثر القوانتُ ابؼتزابضة ملبئمة بغكم العلبقة ابػاصة الدولية وأكثرىا ايفاء 
وبذلك يكون ابؽدف من وجود ىذه القواعد انتقاء القانون الذي يحقق ابغل  .بدقتضيات العدالة

 عليها ابؼشرع العراقي. التي نص (22)ابؼناسب وابؼتوافق مع مقتضيات ابؼنطق والعدل والانصاف
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التي نصت على  ( ابؼعدل1951( لسنة )40من القانون ابؼدني العراقي رقم)( 31/1في ابؼادة )
إذا تقرر أن قانونا أجنبيا ىو واجب التطبيق فإنما يطبق منو أحكامو ابؼوضوعية دون التي ان "

التي يضعها ابؼشرع تتعلق بالقانون الدولي ابػاص" وتعرف ىذه القواعد بأنها تلك القواعد 
ظيفتها اسناد علبقة قانونية ذات عنصر أجنبي لأكثر القوانتُ و الوطتٍ في كل دولة مهمتها أو 

وبدوجب ىذه,  وتنتهي مهمتها بالإسناد لتبدأ مهمة القانون ابؼسند لو الاختصاص, ملبئمة بؽا
القواعد يتم الوصول إلى القانون الواجب التطبيق عبر مرحلتتُ :مرحلة برديد النزاع أو العلبقة 

وبعدما تنتهي ام౱كمة من  ."بالتكييف"لربطها بإحدى الأفكار ابؼسندة وتدعى ىذه ابؼرحلة 
حلة ربط الفكرة ويتبتُ بؽا الأمر بوضوح تنتقل إلى ابؼرحلة الثانية: مر , مرحلة التكييف ىذه

ابؼسندة بضابط للؤسناد يتكفل بتحديد جنسية القانون ابؼلبئم الذي يحكم النزاع ابؼعروض 
وأن كل تطبيق لقاعدة النزاع الوطنية قد ينتج عنو تطبيق القانون الأجنبي أو قانون  ,(23)عليها

وىذا ما , القانون الأجنبيوالاستثناء أن تطبق , القاضي والأصل أن ام౱كمة تطبق قانونها الوطتٍ
( من القانون ابؼدني العراقي 25/1وان نص ابؼادة )( 24)يحدث عن طريق قاعدة الاسناد التًكيزية

يسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد  -1يعتبر قاعدة اسناد تركيزية امرة "
تلفا يسري قانون الدولة التي تم فيها فيها ابؼوطن ابؼشتًك للمتعاقدين إذا ابردا موطنا, فإذا اخ

 ىذا مالم يتفق ابؼتعاقدين أو يتبتُ من الظروف أن قانونا اخر يراد تطبيقو", العقد
لكن التساؤل ابؼهم الذي يدكم نثتَه ىنا ىل ان بصيع قواعد الاسناد التًكيزية متعلقة 

  ؟بالنظام العام
 التالية :اختلف الفقو في ىذه ابؼسألة وفق الابذاىات 

يذىب جانب من الفقو أن النظام العام يعتبر جزء من قاعدة التنازع الوطنية  إذ :الابذاه الأول
ويرى ىذا الابذاه أن قاعدة التنازع الوطنية تنطوي على شقتُ: الأول إيجابي مضمونو تعيتُ قانون 

الأساسية م٬تمع دولة  والثاني سلبي مقتضاىا ألا  يخالف ىذ القانون ابؼبادئ, معتُ بغكم النزاع
فيعطلها أو يستبعدىا, أي أن , القاضي. أي أن الدفع بالنظام العام ينصب على قاعدة التنازع
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وبالتالي يعتبرون النظام العام جزءً لا , النظام العام ىو ذلك الشق السلبي من قاعدة الإسناد
 .(25)يتجزأ من قاعدة الإسناد

الدفع بالنظام العام عن قاعدة الإسناد وليس صحيحا أن  الابذاه الثاني: فيذىب إلى استقلبل
النظام العام جزء من قاعدة الإسناد كما يرى الابذاه السابق الذي يقرر أن النظام العام يعطل 

وحجتهم في ذلك أن الدفع بالنظام العام لا يوجو إلى قاعدة الاسناد ذاتها, فإن , قاعدة الاسناد
ولا شأن للقاضي بها فيما , جرد تعتُ القانون الواجب التطبيققاعدة الاسناد تؤدي دورىا بد

وإنما الذي يتم تعطيلو ىو القانون الذي حددتو قاعدة الاسناد. أي أن الدفع بالنظام العام , بعد
يحرك بعد أن تكون قاعدة الاسناد قد استنفذت دورىا وأدت مهمتها في برديد القانون ابؼختص 

بذاه إلى القول بأن استبعاد قاعدة التنازع يعتٍ استبعاد القانون فضلًب عن ذلك يذىب ىذا الا
يطبق القانون الأجنبي عدا ابغكم أو القاعدة التي تنافي  إذ, الأجنبي عموما وىو ما ليس بصحيح

 . (26)النظام العام
قواعد  إذ يعد, الابذاه الثالث: يذىب فريق آخر من الفقو إلى أبعد من الابذاىيتُ السابقتُ

لأنها تصدر عن اعتبارات خاصة تتعلق بسياسة , الإسناد دون استثناء تتعلق بالنظام العام
. وبكن نؤيد الابذاه الثالث مستندين (27)وىذا الأمر يدخل في صميم فكرة النظام العام, التشر يع

ا ابؼسائل فيو إلى أن قاعدة التنازع الوطنية ىي من صنع ابؼشرع الوطتٍ الذي يراعي في تقنينه
التي تتعلق بالأسس ابعوىرية التي برمي مصالح بؾتمعو وىذا ما اكده ابؼشرع العراقي في ابؼادة 

لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي قررتو ( من القانون ابؼدني العراقي والتي جاء فيو" 32)
  "قالنصوص السابقة إذا كانت ىذه الأحكام بـالفة للنظام العام أو للآداب في العرا

اما قاعدة الاسناد ذات الطابع ابؼوضوعي فهي مزيج من قاعدة الاسناد التًكيزية ومنهج 
ويقصد بدنهج القانون الدولي ابػاص ابؼادي تسمية يطلقها الفقو على  القانون ابػاص ابؼادي

قات ابػاصة ابؼعروضة على القاضي تلك القواعد التي تنظم العلب, القواعد ابؼوضوعية ويقصد بها
 . (28)التي يطبق عليها قانونو الوطتٍ ابؼوضوعي تطبيقاً مباشراً, دون ابؼرور بقاعدة تنازع القوانتُ
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ان ابؽدف الذي تسعى لو قواعد الاسناد ذات الطابع ابؼادي ىدف مادي متعدد 
الاغراض والذي يهمنا في بحثنا ىو بضاية الطرف الضعيف في العلبقات التعاقدية ذات العنصر 

ومن خلبل ىذا فان قواعد الاسناد ابؼوضوعية بسارس وظيفة بضائية مشابهة لوظيفة الأجنبي 
قواعد الاسناد التًكيزية, كالقاعدة التي اقرىا القضاء الفرنسي وبظحت للدولة باللجوء الى 

, التحكيم في العقود الدولية وصحة شرط الدفع بالذىب رغم عدم جوازهما في العقود الداخلية
وىناك ايضا قواعد مادية دولية مستمدة من ابؼعاىدات الدولية او من التحكيم الدولي او 

مسائل النقل ابعوي( فأن القواعد الاسناد ابؼوضوعية بسارس  –التعامل الدولي )الاوراق التجارية 
ة وىذا ما اكدتو ابؼاد( 29)وظيفتها ابغمائية بصدد علبقات تعاقدية بحاجة بغماية احد اطرافها

التي تنص على انو "عندما يكون انون ابؼوجبات والعقود اللبناني ( الفقرة الاولى من ق301)
الدين مبلغا من النقود يجب ايفاؤه من عملة البلبد " و ان نص ىذه ابؼادة يفرض الايفاء ابعبري 

الايفاء على الاراضي اللبنانية بالعملة الوطنية مهما كانت طبيعة الدين أو اطراف العلبقة لان 
بالعملة الوطنية ىو مسألة متصلة بدصلحة اقتصادية عليا واساسية بإقامة الثقة بالعملة الوطنية 

 .(30)وعدم الاخلبل بها
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 الدبحج انخاَي
Section Two 

 انياث حمايت انطرف انضعيف وفق قىاعذ انُظاو انعاو 
 في انعلاقاث الخاصت انذونيت

Mechanisms to protect the weak party in accordance with the rules 

of public order in international private relations 

ن حرية الاطراف في اختيار القانون الذي يحكم عقدىم من ابؼبادئ الاساسية في القانون إ
ضرورة من ضرورات التجارة الدولية  عدويُ , الدولي ابػاص الذي تكرسو معظم الانظمة القانونية

لان تطبيقو على العقود التبادلي يؤدي , إلا ان ىذا ابؼبدأ يعد من ابػطورة في ظل جائحة كورونا
, في اختيار القانون الواجب التطبيق في العقود الاستهلبكية لاسيماو , الى فقدان التوازن العقدي

وىذا , ستهلك قانونا بـتارا باردتو ابؼنفردة فقطيفرض ابؼورد بدا لو من قوة اقتصادية على ابؼ إذ
الامر ىو الذي حرك القوانتُ الوطنية والفقو والقضاء من اجل بضاية الطرف الضعيف وايجاد 
نوع من التوازن في العلبقات التجارية الداخلية أو الدولية, وقد ظهرت اراء ترى استبعاد مبدأ 

اخر بالبقاء على مبدأ قانون الارادة مع تقييده  سلطان الارادة في العقود التبادلي, ورأي
وعلى ذلك سنتناول فكرة الاستبعاد الكلي بؼبدأ  .بالنصوص الامرة في القانون الواجب التطبيق

وفي الثاني سنتناول فيو تقييد ارادة الاطراف بالقواعد الامرة , سلطان الارادة في ابؼطلب الأول
 قانون للعقدللقانون ابؼختص عند عدم اختيار 

الستبعاد انكهي نذور يبذأ سهطاٌ الرادة في انعقىد انتبادلي في : الدطهب الأول
 :ظم جائحت كىروَا

The first requirement: the total exclusion of the role of the rule of will’s 
Principle in reciprocal contracts in light of the Corona pandemic: 

سلطان الارادة يدنح الاطراف التعاقدية حرية اختيار القانون الواجب التطبيق  ن مبدأإ
ان ىذا ابؼبدأ يعد السبب الرئيسي للئجحاف بدصالح الطرف الضعيف في  إذ, على عقدىم

العقود الدولية وخاصة ظل جائحة كورونا ومن ىذا ابؼنطلق يرى البعض ان ترك ابغرية لأطراف 
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يتًك  إذ, الواجب التطبيق يؤثر بالسلب على مفهوم التوازن العقديالعقد لاختيار القانون 
الطرف الضعيف يواجو منفردا شروط الطرف القوي دون ان يدلك القدرة على مناقشة ىذه 

والذي نراه في ظل , في العقود الاستهلبكية ولاسيما, الشروط فهو اما ان يقبلها او يرفضها
شروطها على ابؼستهلكتُ من ناحية السلع الغذائية او  جائحة كورونا بأن الشركات بدأت تفرض

ونتيجة ذلك يرى الاستاذ الأبؼاني  .وبالتالي يصبح ابؼستهلك اما خيار القبول او الرفض, الطبية
(NEUHAUS ان ترك ابغرية لأطراف العقد في اختيار القانون الواجب التطبيق تفقد كل )

كأن تؤدي ,  التوازن بتُ مصالح الاطراف ابؼتعارضة اذا ادت الى عدم, مبرراتها واسباب وجودىا
فقد ذىب جانب من الفقو الى  ,على سبيل ابؼثال    إلى الإجحاف بدصالح الطرف الضعيف

الاستبعاد مبدأ سلطان الارادة كليا والغائو بصدد عقود التبادلي, ومنع الطرف القوي من اختيار 
ويتم  .لاخر أو عدم الاعتًاف بهذا الاختيارالقانون الواجب التطبيق على حساب ابؼتعاقد ا

اختيار القانون الواجب التطبيق وفقا لضابط اسناد موضوعي يحدده ابؼشرع او القاضي اي وفق 
. ويوجد مثال شهتَ يوضح بركم الطرف القوي في مقدرات (31)قواعد النظام العام ابغمائي

ومصالح الطرف الضعيف نتيجة بغرية الاختيار ابؼمنوح للؤطراف وىو ابؼتعلق بتذكرة نقل بحري 
التي تضمنت شرطا يعطي الناقل مزية , 1946اصدرتها احدى شركات ابؼلبحة الامريكية عام 

فضلب عن العقود النموذجية التي ينفرد  .ق بابؼسؤوليةالتمتع بأفضل القوانتُ ابؼتنازعة فيما يتعل
التي ة في بؾال عقود التجارة الدولية التي اصبحت ظاىرة عام, بتحديد شروطها الطرف القوي

تعد مثالا واضحا على برول مبدأ حرية الافراد في اختيار القانون الواجب التطبيق الى اداة 
جدت فكرة استبعاد القانون ابؼختار صدى وايضاً و  .للجور على مصالح الطرف الضعيف

 .Englishقضائي وتشريعي في بعض الاحكام والقوانتُ منها على سبيل ابؼثال حكم )

V.Donelly الذي يتعلق بصحة عقد بيع سيارة بالتقسيط , 1958( الاسكتلندية الصادر عام
ابؼفاوضات بشأن العقد وبست , أبرم بتُ شركة انكليزية ومشتًي اسكتلندي متوطن في اسكتلندا

في حتُ وقع القبول من جانب , العرض ابؼوجو للمشتًي في اسكتلندا ووق ع, في اسكتلندا
وتضمن العقد شرط اختيار القانون الانكليزي كقانون واجب التطبيق على , ابؼشتًي في انكلتًا
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لق بالبيع وبالرغم من وجود ىذا الشرط فقد طبق القاضي الاسكتلندي قانونو ابؼتع, العقد
لأن ىذا القانون يهدف الى بضاية ابؼشتًي عند ابرام عقود لا , 1932بالتقسيط الصادر عام 

يعلمها جيداً. ويلبحظ من خلبل ىذا ابغكم ان القاضي الاسكتلندي استبعد كليا القانون الذي 
, يةاختاره الاطراف بهدف تطبيق قواعده الامرة بغماية الطرف الضعيف في العلبقة التعاقد

وكذلك نصت بعض القوانتُ على الاستبعاد الكلي لقانون الارادة بغماية الطرف الضعيف في 
( 120في ابؼادة ) 1987العقود الدولي ومنها القانون الدولي ابػاص السويسري الصادر لعام 

 .(32)"د اختيار القانون الواجب التطبيقالفقرة الثانية منو على انو "يستبع
بضاية الطرف الضعيف لا يستلزم تعطيل كلي بؼبدأ سلطان الارادة لكن يرى البعض ان 

وانما يدكن وضع بعض الضوابط التي برد من بركم الطرف , في اختيار القانون الذي يحكم العقد
 , وىذا ما سنوضحو في ابؼطلب الثاني من ىذا ابؼبحث.(33)القوي بدصالح الطرف الضعيف

بتقييذ إرادة الأطراف بانقىاعذ الآيرة حمايت انطرف انضعيف : الدطهب انخاَي
 :نهقاَىٌ الدختص

The second requirement: protecting the weak party by restricting the will of 

the parties by peremptory rules of the relevant law: 

الضعيف يعد ىذا ابغل من اكثر ابغلول ابؼستخدمة في الانظمة القانونية بغماية الطرف 
من خلبل القيود التي تفرضها الانظمة القانونية على الارادة بواسطة قواعدىا ابؼوضوعية بقصد 

وتأخذ ىذه القيود طابع القواعد الامرة التي لا يدكن , بضاية احد اطراف العلبقة التعاقدية
ة في ويكون ذلك من خلبل الغاء اي دور للئراد, للؤفراد على الاتفاق على بـالفة احكامها

, اختيار القانون الذي يحكم عقدىم وبالتالي لا يستطيع الاطراف اختيار قانون أجنبي عن العقد
وىذه القواعد الامرة تكتسب صفة القواعد ذات التطبيق ابؼباشر التي بردثنا عنها في ابؼبحث 

لواجب أومن خلبل ابؼزج بتُ تقييد ارادة الأطراف في اختيار القانون ا, الاول من ىذا البحث
ويعتمد ىذا ابغل على اعطاء الأفراد ابغق في , التطبيق والإسناد ابعامد لقانون بؿل الاقامة

مع احتفاظ قاضي ابؼوضوع سلطة مقارنة مدة ابغماية , اختيار القانون الذي يحكم عقدىم
 ابؼوجودة في القانون ابؼختار من قبل اطراف العقد التبادلي مع القواعد الامرة ابؼوجودة في
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فاذا كان القانون ابؼختار يتفق مع ىذه القواعد , القانون الداخلي م౱ل اقامة الطرف الضعيف
الداخلية أو يدعم الطرف الضعيف بحماية اضافية أو تفضيلية عن القانون الداخلي الذي يجب 
تطبيقو على العقد بتُ الطرف القوي والطرف الضعيف ففي ىذه ابغالة تلعب الارادة دورا 

عندما تشتَ الى تطبيق قانون يحقق بضاية افضل للطرف , بغماية الطرف الضعيف مكملبً 
  .(34)الضعيف من قانون بؿل الاقامة ابؼعتادة

اذ يعتمد على دور ارادة , وىذا ابغل ابؼوضوعي ينسجم مع طبيعة العقود الدولية 
بضاية الطرف الاطراف صريحة او ضمنية في برديد القانون الواجب التطبيق بالإضافة الى 

, الضعيف بدوجب القواعد الامرة في قانون بؿل اقامتو ابؼعتادة وفقا لضوابط الاسناد ابؼوضوعية
فقد اخذ بو القانون , ولتميز ىذا ابغل فقد تبنتو كثتَ من الاتفاقيات الدولية والتشريعات الوطنية

علقة بالعقود ابؼبرمة ( وابؼت41وذلك في ابؼادة ), 1978الدولي ابػاص النمساوي الصادر عام 
نصت ىذه ابؼادة على تطبيق قانون بؿل الاقامة ابؼعتادة للمستهلك  إذ, بواسطة ابؼستهلكتُ

و بناءً , وعدم الاعتداد باختيار الاطراف للقانون الواجب التطبيق متى كان ضارا بابؼستهلك
ة خاصة لو لا يكون على ذلك اذا لم يكن قانون بؿل الاقامة ابؼعتادة للمستهلك ينص على بضاي

وقد اخذت بهذا ابغل ايضاً الاتفاقيات الدولية من  .(35)ويطبق قانون الارادة, واجب التطبيق
, اجل بضاية الطرف الضعيف في العلبقات التعاقدية ابؼتضمنة عنصراً أجنبيا ومن ىذه الاتفاقيات

, ابػاصة بالقانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية 2009اتفاقية روما لعام لسنة 
اختيار الاطراف للقانون الواجب التطبيق بػامسة الفقرة الثانية على انو "حيث نصت في ابؼادة ا

يجب الا يحرم ابؼستهلك من ابغماية التي تكفلها النصوص الامرة في قانون دولة اقامتو 
ان ىذه الاتفاقية اعطت الاطراف اختيار القانون الواجب التطبيق على  إذ, (36)العادية"
فأنو يقتضي أن لا يؤدي ىذا الاختيار الى حرمان الطرف الضعيف في العقد من ابغماية , عقدىم

التي تؤمنها لو النصوص الآمرة في الدولة التي يكون فيها سكنو الاعتيادي وذلك لتحاشي 
لعقد للطرف الاضعف. وىذا ما اعتمده الاجتهاد الفرنسي بتطبيق استغلبل الطرف الاقوى في ا

قاعدة آمرة في مواجهة قانون الارادة بوصفو انون بؿل السكن فلب يطبق ق, القانون الأكثر بضاية
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.في حتُ ابؼشرع العراقي في قانون بضاية (37)الا في ابغالات التي يكون فيها اكثر بضاية
عرف ابؼستهلك في ابؼادة الاولى الفقرة ابػامسة منو بانو " الشخص الطبيعي  طفق( 38)ابؼستهلك

او ابؼعنوي الذي يتزود بسلعة او خدمة بقصد الافادة منها" و لم يبتُ قانون بضاية ابؼستهلك 
العراقي القانون الواجب التطبيق على العقود الاستهلبكية الدولية وكذلك لم يشر الى تطبيق 

امة ابؼعتادة للمستهلك وعدم الاعتداد باختيار الاطراف للقانون الواجب التطبيق قانون بؿل الاق
يجب ان يعالج من خلبل اضافة مادة للقانون  اً تشريعي اً نقص دىذا يع, متى كان ضارا بابؼستهلك

ان اختيار الاطراف التعاقدية للقانون الواجب التطبيق ابؼستهلك العراقي وبشكل التالي "بضاية 
ولة ز ان يستتبع حرمان ابؼستهلك من ابغماية التي توفرىا لو الاحكام الامرة لقانون الدلا يجو 

 "التي بها بؿل اقامتو العادية
ويتضح من خلبل ما تم ذكرىا ان تقييد ارادة الاطراف في اختيار القانون الواجب 

وجودة في قانون بؿل التطبيق في علبقاتهم التعاقدي ابػاصة الدولية يكون وفق القواعد الامرة ابؼ
وانما يقع عبء التحقق , اقامة الطرف الضعيف في العلبقة فلب يوجد استبعاد كلي لقانون الارادة

, من مدى ابغماية ابؼوجودة في القانون ابؼختار وقانون الاقامة ابؼعتادة من قبل قاضي ابؼوضوع
بيق القانون الاكثر بضاية للطرف وعلى القاضي مقارنة كلبً من القانونتُ للتوصل في النهاية الى تط

وتكون القواعد الامرة في قانون بؿل الاقامة ابؼعتادة ىي القواعد التي بسثل ابغد الادنى , الضعيف
 .(39)من ابغماية

ن ىذه ابغل متميز بؼا يوفره من بضاية فعالة للطرف الضعيف في العلبقات ابػاصة إو 
وخصوصا في ظل جائحة كورونا كون ىذا الوباء يشكل الدولية من خلبل التقيد بالقواعد الامرة 

بل تتعداىا الى بعض البنود في العقود الدولية لأنها بزضع , احد الاستثناءات على العقود الدولية
لقاعدة امرة مباشرة من اصل تعاىدي )وجود معاىدة دولية تضح حلب مباشرا للمسألة موضوع 

ب في الايفاء الدولي ام౱دد على اساس ابؼعيار او من اصل وطتٍ )قاعدة بند الذى (النزاع
 ذات التطبيق ابؼباشر , وقد تكون من اصل داخلي كالقوانتُ حتمية التطبيق, الاقتصادي
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التي تنص انون ابؼوجبات والعقود اللبناني ( الفقرة الاولى من ق301وىذا ما اكدتو ابؼادة )
" و ان نص ىذه ابؼادة ايفاؤه من عملة البلبد على انو "عندما يكون الدين مبلغا من النقود يجب

يفرض الايفاء ابعبري على الاراضي اللبنانية بالعملة الوطنية مهما كانت طبيعة الدين أو اطراف 
العلبقة لان الايفاء بالعملة الوطنية ىو مسألة متصلة بدصلحة اقتصادية عليا واساسية بإقامة 

 . (40)االثقة بالعملة الوطنية وعدم الاخلبل به
( الفقرة الاولى من قانون ابؼوجبات والعقود 301ونستطيع ان بقد احكام بفاثلة للمادة )

( من القانون ابؼدني العراقي " 130/2اللبناني في القانون ابؼدني العراقي من خلبل نص ابؼادة )
ابؼستهلكتُ في  . وقوانتُ التسعتَ ابعبري وسائر القوانتُ التي تصدر بغاجة.من النظام العام. دعويُ 

فتكون قاعدة بند الذىب او الايفاء بالعملة الاجنبية مستبعدة لأضرارىا  الظروف الاستثنائية "
 بالنظام العام ابغمائي, وبالتالي يعد بـالفا للنظام العام في العراق.

يوفر  2010( لسنة 1ولعدم وجود نص مشابو في القانون بضاية ابؼستهلك العراقي رقم )
لطرف الضعيف في العلبقات ابػاصة الدولية سواء في الظروف الاعتيادية او الاستثنائية ابغماية ل

 40ابؼتمثلة اليوم بجائحة كورونا فيتم الرجوع الى القواعد العامة في القانون ابؼدني العراقي رقم 
( من القانون ابؼدني 30لأعمابؽا بهذا الشأن ويكون ذلك من خلبل نص ابؼادة ) 1951لسنة 

يتبع فيما لم يرد بشأنو نص في ابؼواد التي جاء فيها "عراقي التي برمل في طياتها ىذا ابؼضمون ال
", كون بضاية انون الدولي ابػاص الأكثر شيوعاً السابقة من أحوال تنازع القوانتُ مبادئ الق

الطرف الضعيف أصبحت من مبادئ القانون الدولي ابػاص الأكثر شيوعاً في الفقو والقضاء 
 لقانون ابؼقارن. وا
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 الخاتمـــــــت
Conclusion 

 في ختام ىذا البحث توصلنا الى النتائج والتوصيات الاتية: 
 اول: الستُتاجاث:

Firstly: Conclusions: 

التطورات الاقتصادية والاجتماعية ابغاصلة في الظروف الاعتيادية والاستثنائية أدت الى  إن   .1
اقتصادي بابؼفهوم ابغديث يعرف بالنظام العام ابغمائي يحمي مصالح  عام   ظهور نظام  

الأطراف التعاقدية الضعيفة في ظل الأزمات الاقتصادية ابؼتمثلة الأن بوباء كورونا وقواعد 
ىذا النظام العام لم تكن عبثاً, بل ىي بشرة جهود ابؼشرع والقاضي من اجل ايجاد توازن 

 الامرة التي بركم العلبقات التعاقدية.عادل للعقد من خلبل القواعد 
جائحة كورونا ظرفا طارئ يوفر بضاية قانونية فعالة للطرف الضعيف في العلبقات  ع د   إن   .2

 التعاقدية وخصوصا في العقود التي تم تنفيذ جزء كبتَ منها قبل انتشار جائحة كورونا.

تستلزم تعطيل دور الارادة كلياً في بضاية الطرف الضعيف في العلبقات ابػاصة الدولية لا  إن   .3
وانما يدكن تقييد دور الارادة بالقواعد الامرة في القانون , اختيار القانون الذي يحكم العقد

من ابغلول الاكثر قبولا في الفقو والقضاء والقانون ويستطيع  دعابؼختص وىذا ابغل يُ 
 ابؼدني العراقي ابؼعدل.( من القانون 02القضاء العراقي تبنيو من خلبل نص ابؼادة )

 حاَيا: انتىصياث :
Secondly: Recommendations: 

ابؼشرع العراقي لم يورد في القانون ابؼدني العراقي تطبيقات لنظرية الظروف الطارئة او  إن   .1
القوة القاىرة لذلك يحدث لبس في تكييف الظروف الطبيعية كالفيضانات والاوبئة من قبل 

 641الفقو تارة يعتبروىا قوة قاىرة وتارة اخرى ظرف طارئ لذلك نقتًح تعديل نص ابؼادة 
ابؼشرع البولوني في قانون ية بإضافة امثلة لنظرية الظروف الطارئة كما فعل الفقرة الثان

الالتزامات البولوني الذي اورد طائفة من الامثلة الاستثنائية لنظرية الظروف الطارئة 
 والوباء(., مثل)ابغرب
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ابؼعدل يحمي  0262( لسنة 6لعدم وجود نص في قانون بضاية ابؼستهلك العراقي رقم ) .2
ضعيف في العلبقات التعاقدية ابػاصة نقتًح اضافة مادة الى ىذا القانون وتكون الطرف ال

ان اختيار الاطراف التعاقدية للقانون الواجب التطبيق لا يجوز ان يستتبع "بالشكل الاتي 
ولة التي بها بؿل حرمان ابؼستهلك من ابغماية التي توفرىا لو الاحكام الامرة لقانون الد

 "اقامتو العادية
على القضاء العراقي تبتٍ الابذاىات ابغديثة في بضاية الطرف الضعيف في العلبقات ابػاصة  .3

( من القانون 02نص ابؼادة )الدولية في مسألة برديد القانون الواجب التطبيق من خلبل 
ابؼدني العراقي التي برمل في طياتها ىذا ابؼضمون والتي جاء فيها " يتبع فيما لم يرد بشأنو 

انون الدولي ابػاص الأكثر الق مباديءابؼواد السابقة من أحوال تنازع القوانتُ نص في 
الأكثر   ". كون بضاية الطرف الضعيف أصبحت من مبادئ القانون الدولي ابػاصشيوعاً 

 شيوعاً في الفقو والقضاء والقانون ابؼقارن. 
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Protecting the weak party in international private relations 
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Abstract 

The research deals with an important issue of the newly created 

legal issues, namely (protection of the weak party in international 

private relations in light of the Corona pandemic) as one of the 

important issues related to public order in light of the occurrence of 

exceptional circumstances represented by the Corona pandemic. This  

results in a defect in the legal centers regarding Contracts. The 

matter becomes more complicated if we are in front of a contract of 

an international nature. It makes the implementation of the 

obligations contained in it a burdensome at times for one of the 

contracting parties to the extent that it is difficult for him to 

implement them, or makes them impossible to implement at other 

times. In both cases, failure to implement becomes a burdensome for 

the rights of one of the contracting parties, which leads to an 

imbalance in the legal positions. As a result, the solutions established 

by internal legislation and international agreements on international 

trade to protect the weak party in contractual relations due to sudden 

events that change their implementation and generate terror for the 

parties to these contracts to secure the life of the contract. 
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