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 صـالملخ
 

 وهاو التشاري  فاي الانق  با  يقصاد القاانون سكوت أو القانون في الفراغ
 فااي القصااور إمااا القاضااي أمااام روضالمعاا النااعا  يتناااو  فياا  حكاام ورود عاادم

 أحكااام ماان إلياا  الحاجااة تقااوم لمااا القااانوني الاان  تضاامين عاادم فهااو القااانون
 ومعالجاة الانق  هااا بتكملة القاضي يلعم الحالتين كلتا وفي جعئية، أو تفصيلية

دراكاا القصور الك  وتفاصايلها الأماور بادقائق الإحاطاة عان بعجاع  المشار  مان وا 
 القاضاي مان  الاجتماعياة أو الاقتصاادية الحياا  فاي المساتمر  التطاورات ومواكبة

 بشاك  ظهارت المادني القاانون مجاا  فاي. القانونية القاعد  إنشاء في مهما دورا
 القاضااي علاا  تحظاار التااي القانونيااة النصااو  وفااي العدالااة مباااد  فااي بااارع

 وفالظار  لمقتضايات وفقاا القاانون تطويا  فاي وأخيارا. الحاق إحقااق عن الامتنا 
 .التفصي  من بشيء نتناولها. بحثنا موضو  هي الثلاث الحالات وها 
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 المقدمة
 

 وآلدددد  الأمدددين محمدددد رسدددول  علددد  والسددد   والصددد   العدددالمين رب لله الحمدددد
 النصددددو  تطبيدددد  علدددد  يقددددو  لا القضددددا   العمدددد  إن.. وبعددددد أجمعددددين وصددددحب 
نمدددا فحسدددب  وتفسددير ا  إيجاد دددا فددد  سدددا مةالم تخولدد  السدددلطة مدددن بسدددطة يتندداو  وا 

( القانونيددددة القاعددددد  تكددددوين فدددد  القاضدددد  دور تأصددددي ) اختيارنددددا أسددددباب أ دددد  ولعددد 
 عطداء  دو إذ القانون  إل  القاض  يقدم  الذي العطاء ف  تتجل  لبحثنا  موضوعا

 قط كان ما نفس  فالقاض  المشرع يقدم  عما واتساع  أ ميت  ف  يق  يكاد لا كبير
 بأحكامد   القضدايا وتددم  المشدرع كلمدا  تدردد صدماء آلدة مجرد يكون أن يمكن ولا
 يتصدور  أن يمكدن الدذي السدوولة مدن القددر  دذا  علد ليسد  القضداء عملية إن ذلك

 القدددانون  الدددن  تطبيددد  بغيدددة وتكييفددد  العقدددد بتفسدددير يكتفددد  لا فالقاضددد  الدددبع  
نما الم      الأفدراد يبرموا الت  العقود ف  التدخ  إل  الأحيان من كثير ف  يعمد وا 

 .الآخر الطرف استغ   ضحية الوقوع من العقد ف  الضعيف الجانب حماية بغية
 شد    بكد  يحديط أن يسدتطي  لا عملد  فد  والكما  الدقة توخ  موما فالمشرع

 تطددور كلمددا فددأكثر أكثددر التشددري  فدد  الددنق   ددذا ويتبددين الحلددو   مسددبقا يضدد  وان
 .قب  من موجود  تكن ل  اعوأوض جديد  حاجا  في  وظور  المجتم 

 الاجتوداد مجدا  للقاضد  يفسد  أن الأحيدان  مدن كثير ف  المشرع يتعمد وقد
 ثد  قانونية  معايير أو عامة مبادئ يضمنوا مرنة قواعد ل  فيض  التصرف  وحرية
 .والظروف الوقا   بحسب تطبيقوا ف  والتصرف عليوا التفري  أمر للقاض  يترك

 إلد  الأقدرب  دو القاضد  لان مسدتحب  أمر لتشري ا ف  الأسلوب  ذا ومث 
 لودذا م  مدة أكثدر تكدون التد  الحلو  اختيار عل  اقدر فان  ث  ومن العمل   الواق 
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 الدن  بتطبيد  يقدو  الحلدو  لا تلدك يقدرر إذ و دو. العدالدة تحقي  إل  وادع  الواق 
نمددا فحسددب  التشددريع   ستخلصدد ي بمددا جديددد  ثددرو  نفسدد  الوقدد  فدد  إليدد  يضدديف وا 

 للحدالا  بالنسدبة  المشدرع  دو القاض  قي  أن لقد حت  وأحكا   تطبيقا  من من  
 إنشدداء فدد  القاضدد  لتمكددين المشددرع  إليوددا لجددأ قانونيددة حيلددة أجمدد  ولعدد . الفرديددة
 منددد  يسدددتمد أخيدددر كمصددددر العدالدددة قواعدددد إلددد  بددداللجوء تكليفددد  القانونيدددة  القاعدددد 
 .علي  ن  لا فيما الحلو 

 إلددد  القانونيدددة القاعدددد  إنشددداء فددد  القاضددد  دور إرجددداع فددد  القدددانون فقوددداء  يتفددد لددد 
 ث ثدددة ضدددمن نبحثودددا سدددوف متعددددد   أراء دور  تبريدددر فددد  قيلددد  فقدددد معدددين  أسدددا 

 التد  القواعدد: الثااني المبحاث وفد  العدالدة قواعدد :الأو  بالمبحاث نتنداو  مباحث 
 تطويددد  :الثالاااث بحاااثالم وفددد  الحددد  إحقدددا  عدددن الامتنددداع القاضددد  علددد  تحظدددر
 النتدا   أ د  تتضدمن التد  الخاتماة تكاون وأخيارا. الظدروف لمقتضديا  وفقا   القانون

 .الله بإذن البحث  ذا خ   من إليوا نتوص  سوف الت  والتوصيا 
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 الأول المبحث
 العدالــة قواعد

 ااااااااااااا
 قواعددددد) خدددد   مددددن القانونيددددة القاعددددد  إنشدددداء فدددد  مومددددا دورا   القاضدددد  يلعددددب

 القددانون مددن الأولدد  المدداد  مددن الثانيددة الفقددر  فدد  ذكر ددا المشددرع أورد التدد ( العدالددة
 فد  عليد  المعروضة للقضية ح  إيجاد القاض  عل  تعذر ما مت  القطري المدن 
 .(1)والعرف الإس مية  الشريعة ومبادئ والعرف التشري 

 الثانيدة فقرتودا فد  العراق  المدن  القانون من الأول  الماد  تقاب  الماد  و ذ 
 حكمددد  تطبيقددد  يمكدددن تشدددريع  نددد  يوجدددد لددد  فدددإذا : ))..الآتددد  علددد  تدددن  التددد 

 الأكثر الإس مية الشريعة مبادئ فبمقتض  يوجد ل  فإذا العرف  بمقتض  المحكمة
 فبمقتضدد  يوجددد لدد  فددإذا معددين  بمددذ ب التقيددد دون القددانون  ددذا لنصددو  م ءمددة
 ((.العدالة قواعد

                                                           
 المنةن  القنانون منن ولن الأ المناةة منن الثانية الفقرة تلزم كما ،2004 لسنة( 22) رقم قانون( 1)

 علين  تعنذر منا إذا العةالنة وقواعنة الطبيعن  القنانون مبناة  إلن  بنالروو  القاض  المصري
: انظنر  .الإسنممية الشنريعة ومبناة  والعرف التشريع ف  أمام  المطروح للنزا  حل إيواة

 المننةن  القننانون مننن الأولنن  المنناةة تقابلهننا 1948 لسنننة 141 رقننم المصننري المننةن  القننانون
 لسنننة 43 رقننم الأرةننن  المننةن  القننانون مننن الأولنن  والمنناةة 1949 لسنننة 84 رقننم السننوري
 .2001 لسنة 19 رقم البحرين  المةن  القانون من الأول  والماةة.  1976
 لا: ))الآتن  عل  1969 لسنة 21 رقم السعوةي والعمال العمل نظام من 185 الماةة وتنص
 هنذا فن  ننص وونوة عنةم بحونة قرارهنا إصنةار عنن تمتننع نأ اللونان منن لونة لأي يووز
 والقواعنة الإسنممية الشنريعة بمبناة  تسنتعين أن الحالة هذه ف  وعليها تطبيق ، يمكن النظام
 ((. العةالة وقواعة والعرف الحق ومباة  القضائية السوابق علي  استقرت وما المحلية
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 يسدتودف أعلد  مثد  عدن تصددر القواعدد مدن مجموعدة العدالة بمبادئ يقصد
 مدن بد  يدوح  ومدا بالإنصداف شعور من النفو  يمل  بما والمجتم  الإنسانية خير
 .(2)منصفة حلو 

( الطبيعدة قدانون) اليوندان عندد فود  مختلفة بصور  العدالة مبادئ ظور وقد 
 لددديو  ظوددر  ذلددك وبعددد( وبالشددع قددانون) القدددي  قددانونو  ظدد  فدد  الرومددان ولددد 

 أو العقددددد  بصدددددور  ظودددددر  الإسددددد مية الشدددددريعة وفددددد ( الطبيعددددد  القدددددانون) بصدددددور 
 .(3)الرأي

 بأندد  القددي  ابددن ويعرفدد . (4)والتدددبير والعقدد  الاعتقدداد بأندد  لغددة الددرأي ويعددرف
 فيد  تتعدار  ممدا الصدواب وجد  لمعرفدة وطلدب وتأمد  فكدر بعدد القلدب يدرا  مدا ك )

 الكدري  القدرآن إن الإسد مية  الشدريعة فقد  فد  بوا المسل  الأمور منو . (5)(الإمارا 
 مصددادر مددن أصددليان مصدددران( والتقريريددة والفعليددة القوليددة) الشددريفة النبويددة والسددنة
 .(6) الشرعية القاعد 

 الإسددد   وانتشدددار (وسدددل  عليددد  الله )صددد  محمدددد الكدددري  الرسدددو  وفدددا  وبعدددد
 وازديداد تندوع إلد  ذلدك أد  في   كثير  شعوب بدخو  الإس مية الدولة رقعة واتساع

                                                           
 فن  منشنور بحن  إةراكهنا، ووسنائل منزلتها ومها،مفه العةالة قواعة البكري، الباق  عبة. أ ( 2)

  184 ص م،1984 سنة بغةاة، والسياسية القانونية العلوم مولة

 للةراسنات الوامعينة المؤسسنة القنوانين، تناري  فن  الوويز المغرب ، الموية عبة محموة. ة  (3)
 ي التننار فنن  أبحننا  بننةوي، علنن . أ.  252 ص م،1979 سنننة بيننروت، والتوزيننع، والنشننر
 . 72 ص ،(1)ج م،1943 سنة القاهرة الاعتماة، مطبعة الثانية، الطبعة للقانون، العام

 . 32 ص ،(1)ج م،1960 سنة القاهرة العربية، اللغة مومع الوسيط، المعوم ( 4)

 المنوقعين أعنمم الووزينة، قنيم بنابن المعنروف بكنر أبن  بن محمة الله عبة أب  الةين شمس (5)
 . 76 ص ،(1)ج م،1955 القاهرة، الساعةة مطبعة الأول ، طبعةال العالمين، رب عن

 بغنةاة للحقوق، النهرين كلية الوةية، نسيو  ف  الإسمم  الفق  أصول الزلم ، مصطف . ة ( 6)
  22 ص ،(1)ج م،1991
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 ند  بشأنوا يرد ل  جديد  تفصيلية حالا  فبرز  أفراد   بين والع قا  المعام  
 أن كمدددا  (وسدددل  عليددد  الله صددد ) الله رسدددو  سدددن ة فددد  ولا الله كتددداب فددد  لا خدددا 
 لفقوددداءا واجددد  إلغا ودددا أو اعتبار دددا علددد  المشدددرع مدددن دليددد  يقددد  لددد  مصدددال   نالدددك

 الشدرعية الأحكدا  نطدا  توسدي  إلد  أفض  اجتوادي بنشاط الحالا  تلك المسلمون
 ولشعور المجتم  لتطور وفقا   جديد  أحكا  استنباط أو المطل  حكموا تخصي  أو

 . (7)النف  ف  الكامن العدالة
 لودا حد    عدن يبحدث سدوف فإند  الإسد م  القاضد  علد  واقعدة عرض  فإذا

 (وسدددل  عليدد  الله صدد ) الله رسددو  سددن ة فدد  بحدددث يجددد  لدد  فددإن أولا   الله كتدداب فدد 
ُ شَ َاإ  فِإإ   ش... ) تعددال  لقولدد  شَالرإإ َِ شءَإإْ رُشفإَإإإفِلَى افِشّ   لدد  فددإن  (8)(... فإَإن تشَإَاإَإْتَمْ فِيْشَ 
 عليدد  أجمعدد  فيمددا بحددث الله رسددو  سددن ة فدد  ولا الله كتدداب فدد  لا للواقعددة حدد    يجددد

 اجتودددد أمامددد  المعروضدددة للواقعدددة حددد    الإجمددداع فددد  يجدددد لددد  فدددإن الإسددد مية الأمدددة
 .(9)برأي 

 مخالفتدد  بعددد  منضددبط القددانون فدد   ددو كمددا الإسدد مية الشددريعة فدد  والددرأي
 مدددورد فددد  اجتوددداد لا) قدددولو  المسدددلمين الفقوددداء عدددن روي فقدددد الشدددرعية  للنصدددو 

 الشدارع وداإلي يوددف التد  المقاصدد نطدا  فد  يددور بدأن مقيد الرأي أن كما(. الن 
 . (10)والما  والنس  والعق  والنف  الدين حفظ ف  والمتمثلة

                                                           
 العربية، المطبعة الأول ، الطبعة الإسممية، الشريعة لةراسة المةخل زيةان، الكريم عبة. ة ( 7)

 . 107-106 ص م،1964 سنة ة،بغةا

 . 59 الآية النساء، سورة ( 8)

 30 ص م،1985 سننة بغنةاة، للطباعنة الحرينة ةار القضناة، رسنوم السنمرقنةي، نصنر أبو ( 9)
 .31وص

 منشنور بحن  الإسنمم ، الفقن  فن  الأحكام استنباط ف  وةوره الرأي الحسين، بابكر خليفة( 10)
 .  19 ص م،1976 سنة الساةس العةة ،(ظب  أبو) العةالة مولة ف 
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 إن وحيددددث. الاجتماعيددددة بالع قددددا  الاقتصددددادي النظددددا  الإسدددد   ربددددط وقددددد
. الاجتمداع  والتكافد  والأخدو  التعداون علد  تقدو  الإسد   فد  الاجتماعية الع قا 

 والتددددلي  والغددد  حتكددداروالا بالربدددا كالتعامددد  الاسدددتغ   وسدددا   حُرِمددد  فقدددد لدددذلك
 فدددد  الاقتصدددادي التددددوازن توددددد التددد  الوسددددا   مدددن وغير دددا المعددددام   فددد  والغدددبن
 . (11)العقد

 علدد  الحددر  خدد   مددن الإسدد    فدد  البددارز  مكانتوددا العدالددة فكددر  واحتلدد 
 قددد الإسدد مية الشددريعة أن لنددا يتبددين  نددا مددن. (12)العقددد فدد  المددال  التددوازن تحقيدد 
 دفد  مدا  دذا بالاجتوداد  يسدم  مدا أو للرأي معرفتوا خ   من عدالةال مبادئ عرف 
 القطدري للقدانون بالنسدبة الأمدر وكدذلك العراقد  المشدرع مسدلك انتقاد إل  (13)البع 

 والقطدري العراقد  المددن  القدانونين مدن الأولد  المداد  مدن الثانية الفقر  ف  نص  ف 
 نوافقد  ونحدن يدر  لأن  وذلك ون للقان احتياط  رسم  كمصدر العدالة مبادئ عل 
 الشدددريعة أن لندددا تبدددين وكمدددا دا  مدددا الدددن   دددذا إلددد  الحاجدددة بانعددددا   دددذا رأيددد  فددد 

 . وأصولوا مباد وا ف  العدالة قواعد من ب  تتشب  بما ذلك عن تغن  الإس مية
 المدددن  القددانون مشددروع فدد  العراقدد  المشددرع عليدد  سددار مددا أن اعتقادنددا وفدد 

 القاضد  برجدوع مكتفيدا   العدالدة مبدادئ علد  نصد  لعدد  صدوابا   أكثدر كان (14)الجديد
 مندد  الثالثددة المدداد  فدد  صددراحة نصدد  جدداء مددا و ددذا الإسدد مية  الشددريعة مبددادئ إلدد 

                                                           
 مننع الإسننممية الشننريعة فنن  والإثبننات للقضنناء العامننة النظريننة التوكننان ، الحبيننب محمننة( 11)

 سنننة بننم بغننةاة ،( عربيننة آفنناق)  العامننة الثقافيننة الشننؤون ةار الوضننع ، بالقننانون مقارنننات
 . 20 ص نشر،

 . 16-15 ذات ، المروع التوكان ، الحبيب محمة( 12)

 الآةاب، مطبعننة الإسننممية، والشننريعة القننانون لةراسننة المننةخل البكننري، البنناق  عبننة. ة( 13)
 . 465 ص ،(1) ج نشر، تاري  بم الأشرف، النوف

 سنننة القننانون ، النظننام إصننمح ةائننرة العننةل، وزارة العراقنن ، المننةن  القننانون مشننرو ( 14)
 . م1986
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 مسدددتوديا   برأيددد  اجتودددد تطبيقددد   يمكدددن تشدددريعيا   نصدددا   القاضددد  يجدددد لددد  إذا)) بقولودددا
 ((.نللقانو  العامة وبالمبادئ الإس مية الشريعة بمبادئ

 لاقدددد  القانونيددددة القاعددددد  تكددددوين إلدددد  القاضدددد  تدددددف  التدددد  العدالددددة فكددددر  إن
 علد  يملد  الدذي العدالدة داع  أن يرون الذين الفق  بع  قب  من شديد  معارضة
 فدد  شددأنا   عند  يقدد  لا الدذي الاسددتقرار داعدد  يقابلد  القانونيددة القاعدد  إنشدداء القاضد 
 القضداء فدإن وبالتدال  والتجريدد  بالعموميدة الأحكدا   ذ  تتس  ك  القضا ية الأحكا 
 .(15)متشاب  لقضايا مختلفة قانونية قواعد إنشاء علي  محظور

 الغمدو  من( العدالة قواعد) عبار  علي  تنطوي ما أن تقد   ما إل  يضاف
 حكددد  عدددن البحدددث فددد  واسدددعة سدددلطة للقاضددد  يجعددد  ممدددا التحديدددد  وعدددد  والإبودددا 
 يؤدي أثر  واتساع المعيار  ذا فضاضة أن كما.   أمام المعروضة للمنازعة خا 
 نسدبيا   معيدارا   أو قيمدةُ  العدالة  ذ  من يجع  الذي لمدلول  القضا  فو  اخت ف إل 

 .(16)أنفسو  القضا  تعدد بنسبة ذلك يكون وربما القضا ية الحلو  لذلك تبعا   فتتعدد
 ندداد  الددذي فقدد ال بوجدد  تقددف لدد  الانتقددادا   ددذ  فددإن الأمددر مددن يكددن ومومددا

 عنددد   أساسدد  يجددد والددذي  القانونيددة القاعددد  إنشدداء فدد  دورا القاضدد  مددن  بضددرور 
 .(17)الاجتماع  والتضامن السلي   والوجدان والإنصاف العدالة مبادئ ف 

                                                           
 تطننوير فنن  والاوتماعيننة قتصنناةيةالا العوامننل أثننر فنن  محاضننرات  الننذنون، علنن  حسننن. ة( 15)

 بغننةاة، وامعننة م،1985-1984 الةراسنن  للعننام الماوسننتير طلبننة علنن  ألقيننت العقننة، فكننرة
 . 66-65 ص بالستنسيل، مطبوعة

 الأول، العنةة المحامناة، مولنة فن  منشـور بح  الطارئة، الحواة  نظرية علوبة، عاةل. أ( 16)
 بحن  الفونائ ، الظنروف وتغينر التورينة ةعقن زكن ، حامنة. ة ،251 ص الأربعنون، السنة
 . 114 – 113 ص الثانية، السنة القاهرة، والاقتصاة، القانون مولة ف  منشور

 المصننري، المننةن  القننانون تنقنني  ووننوب عنننوان تحننت بحنن  السنننهوري، الننرزاق عبننة. ة( 17)
 .  133 ص الأول، العةة الساةسة، السنة القاهرة، والاقتصاة، القانون مولة ف  منشور
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 الثاني المبحث
 الحق إحقاق عن الامتناع القاضي على تحظر التي القواعد

 (والقضاء التشريع وظيفتي بين )التداخل
 اااااااااااااااااااااا

 تحكمودا نصوصدا   بصددد ا القاضد  يجدد لا حدالا  القاض  عل  تعر  قد
لا   فيودددا بدددالحك  ملزمدددا   يكدددون  دددذا ومددد   نددداكرا   أي الحددد  إحقدددا  عدددن ممتنعدددا   عدددد   وا 

 .  للعدالة
 يمتند  أن القاضد  علد  تحظدر نصوصدا   الددو  بعد  قدوانين فد  نجد ولوذا

 عدد  بحجدة أمامد  المعروضة الواقعة ف  الحك  عن الامتناع أي الح   إحقا  عن
 مددن سددعة بلدد  مومددا التشددري  بقصددور المشددرع مددن اعتددراف و ددذا  (18)الددن  وجددود

 العملدددددد  التطبيدددددد  أن إذ وتفاصدددددديلوا  الأمددددددور بدددددددقا   يحدددددديط أن والدقددددددة التشددددددعب
 المشددرع ذ ددن فدد  تكددن لدد  حددالا  إيجدداد إلدد  يفضدد  وأن لابددد التشددريعية للنصددو 

 والاجتمدددداع  الاقتصددددادي التطددددور وأن خاصددددة القانونيددددة للنصددددو   إعددددداد وقدددد 
 . النق   ذا مث  إيجاد إل  يؤدي وأن لابد للمجتم  والعلم 

 للددددور صدددور ثددد ث تحتودددا تنطدددوي إنمدددا القاعدددد   دددذ  إن الأمدددر مدددن الواقددد 
 علددد  تحظدددر التدد  القانونيدددة بالقواعددد وتتمثددد  :الأولااا  الصااور  للقاضددد   الإنشددا  
 الندددددزاع فددددد  بالفصددددد  القاضددددد  تلدددددز  فوددددد  الحددددد   إحقدددددا  عدددددن متنددددداعالا القضددددداء

 المشدرع بإنابدة تتمثد  التد   د  :الثانية والصور  الأحدوا   ك  ف  أمام  المعرو 
 للوقددا   والمناسددبة الم  مددة القانونيددة الحلددو  وضدد  فدد  ضددمنا   أو صددراحة للقاضدد 

                                                           
 مقابنل الننص لهنذا نونة ولا. النافنذ العراقن  المةنية المرافعات قانون من( 30) الماةة أنظر( 18)

 . وتعةيمت  1990 لسنة( 13) رقم القطري والتوارية المةنية المرافعات قانون ف 
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 التد  فود  :الثالثاة  الصاور  أماا. قدانون  ند  بشدأنوا يرد ل  والت  علي  المعروضة
ن الأحدوا   كد  فد  بالفصد  القاضد  تلز  الت  القانونية النصو  ببع  تتمث   وا 

 . أمام  المعرو  النزاع عل  يطبق  نصا   يجد ل 
 مطالدب ث ثدة وضدمن التفصدي  مدن بشدد ء الصدور  دذ  نبحدث سدوف وعلي 

 -:الآت  وبالشك 
  

 المطلب الأول
 لامتناع عن إحقاق الحقالقواعد التي تحظر على القاضي ا
 ااااااااااااااااااااااااااااا

 لا) أندد  علدد  النافددذ العراقدد  المدنيددة المرافعددا  قددانون مددن( 30) المدداد  تددن 
 أو الدن  فقددان أو القدانون غمدو  بحجدة الحكد  عن تمتن  أن محكمة لأية يجوز
لاا  نقص   المشدروع غيدر التدأخر أيضدا   ويعدد الحد   إحقدا  عدن متمنعدا   الحداك  عدد وا 
 . (الح  إحقا  عن امتناعا   الحك  إصدار عن

 تشدريع  ند  وجدود عدد  حالدة فد  الآخدر  و ملز  اللبنان  القاض  أن كما
 بمسدألة متعلقدا   الأمدر يكدن ولد  أمامد   المعروفة الواقعة عل  تطبيق  يمكن عرف أو
 جدوزي لا إذ أمامد  المعروضدة الددعو  فد  بدالحك   الشخصدية  الأحدوا  مسدا   من
لا   نقصددان  أو القددانون غمددو  بحجددة الدددعو  فدد  الحكدد  عددن يمتندد  أن لدد   كددان وا 

 .(19)الح  إحقا  عن متخلفا  
 الوقدا   بكد  الإحاطدة عدن المشدرع بعجدز صدراحة   يعترفدان النصين  ذين إن

 الب  أمر يترك وبالتال  الأفراد بين نزاع مح  وتكون القاض  عل  تعر  قد الت 
                                                           

 .  م1933 لسنة اللبنان  المحاكمات أصول قانون من الثالثة الماةة( 19)
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 الحقيقدة و دذ  الحد   إحقدا  عدن امتن  قد القاض  يكون خ ف وب القاض  إل  فيوا
 ثابتة    بالمجتم   الخاصة الجز يا  بك  الإحاطة عن المشرع بعجز تتمث  الت 
 تندددا   وعدددد  النصدددو  تندددا   إلددد  (20)الشورسدددتان  الفقيددد  ذ دددب فقدددد القدددد   مندددذ

 والتصدرفا  العبدادا   فد والوقدا   الحوادث أن ويقينا   قطعا   نعل )) ..  بقول  الوقا  
 ولا ندد  حادثددة كدد  فدد  يددرد لدد  أندد  أيضددا   قطعددا   ونعلدد  والعددد  الحصددر يقبدد  لا ممددا

 لا ومددا متنا يددة  غيددر فالوقددا   متنا يددة كاندد  إذا والنصددو  أيضددا   ذلددك يتصددور
 حت  الاعتبار واجب والقيا  الاجتواد إن قطعا   عل    يتنا   ما يضبط  لا يتنا  
 ((.اجتواد دثةحا ك  بصدد يكون

 مدن العديدد القاضد  يواجد  حتد  ينشدر أن مدا فإند  كدام   بددا موما فالتشري 
 أمدددا  ددد  كمدددا تبقددد  فالتشدددريعا  عليودددا  المنصدددو  وغيدددر المتوقعدددة غيدددر المسددا  
 التغيدر و دذا باسدتمرار  يتغيدر بد   دو كمدا يبقد  لا تماما   العك  عل  فإن  المجتم 

 الوقددا   وبعدد  الجديددد   التراكيددب بعدد  مرحلددة كدد  فدد  ينددت  أبدددا   يتوقددف لا الددذي
 .جديد  نتا   إل  تؤدي الت  الجديد 

 وأنوددا الأفددراد حيددا  لتنظددي  وضددع  قددد القانونيددة القواعددد أن مددن الددرغ  وعلدد 
 وبي تودا مجتمعاتودا عدن تددريجيا   صدلتوا تفقدد أنودا إلا   بالمجتمعدا   وثيقة صلة ذا 
 تعجددز فودد  ولوددذا. المجتمدد  فدد  السددا د  جتماعيددةالا والقددي  التكنولوجيددا تغيددر  كلمدا
 . المجتم  ف  تحص  الت  التطورا  مواكبة عن

                                                           
 لابنن والأهنواء الملنل فن  الفصنل بهامش والنحل، الملل الشهرستان ، ريمالك عبة الفت  أبو( 20)

 . 49 ص ،(2)ج هـ، 1317 القاهرة الأةبية، المطبعة الظاهري، حزم
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ن  دددذا  المدددددن  القددددانون مددددن الرابعددددة المدددداد  خدددد   ومددددن الفرنسدددد  المشددددرع وا 
 سداكتا   أو غامضدا   التشدري  كدان ولدو حتد  الندزاع فد  بالفص  القاض  يلز  الفرنس 

 .(21)أمام  روضةالمع الواقعة معالجة عن ناقصا   أو
 

 المطلب الثاني
 أو ضمناً في وضع الحلول القانونية الملائمة 

ً
إنابة المشرع للقاضي صراحة

 للوقائع المعروضة عليه التي لم يرد بشأنها نص
 ااااااااااااااااااااااااااااااا

 
 المشدرع محد  الحلو  إل  القاض  تدعو الت  بالتشريعا  تتمث  الحالة و ذ 

 عوددد  لددو قانونيددة قواعددد مددن سيضددع  كددان مددا وفدد  يحكدد  أن دعو وتدد الددنق  لسددد
 . التشري  سلطة إلي 

 يسددري)  الآتدد  علدد  (22)السويسددري المدددن  القددانون مددن الأولدد  المدداد  تددن 
ذا روحد   فد  أو لفظد  فد  يتناولودا الت  المسا   كافة عل  التشري   العثدور تعدذر وا 
 العرفد  للقدانون وفقدا   يحكد  أن ضد القا علد  تعدين للتطبيد  قابد  قدانون  ند  عل 
 المشدددرع بعمددد  قدددا  أن يضدددعوا التددد  للقاعدددد  فوفقدددا   العدددرف  وجدددود عدددد  حالدددة وفددد 

 صددراحة يقددر الددن   ددذا إن( والقضدداء الفقدد  أقر ددا التدد  بددالحلو  ذلددك فدد  ويسترشددد
 التدددد  والتصدددرفا  والحدددوادث الوقددددا   بكددد  الإحاطدددة عددددن وعجدددز  التشددددري  بقصدددور
 . مستمر تغير ف     والت  المجتم  من تحص 

                                                           
 . Code civil, Edition litec , 1998-1999:أنظر( 21)

 . Code civil suisse of 1907:أنظر( 22)
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 بديوية المجتم  ف  المستجد  التغيرا  مواكبة عن وعجز  التشري  قصور إن
 (23)الرومدان  القدانون فقوداء أحدد و دو( جوليانو )  الفقي  يذ ب إذ القد   منذ ثابتة
 حصدر عل  قادر  الشيوخ مجل  قرارا  ولا التشريعية النصو  لا أن )) القو  إل 

 .(( الحالا جمي 
 بالشكلية التمسك من يأت  قد التشري  ف  النق  بأن (24)الباحثين أحد وير 

 ف دة إلد  بالمخاطبدة الدن  يتوجد  أن أو الدن  علد  حرف  معن  إسباغ أو القديمة
 . آخر دون جن  أو أخر  دون

 بدأن القدو  إل  فيذ ب التشري   قصور بحقيقة (25)الإنكليزي الفق  ويسل  كما
 وتعقيددددا   كثددر  المتنا يددة غيددر الفرضدديا  حجددد  يتوقدد  أن لمشددرعا علدد  العسددير مددن

 صلبة القانونية النصو  لأن ذلك الاجتماعية  الحيا  مستمر وبشك  تفرز ا والت 
 ترجدد  حددالا  وأمددا  الحركددة دا دد  لمجتمدد  المسددتجد  الحددالا  معالجددة عددن وعدداجز 

  القانون يستط  ل  السرعة نم حدا   بل  الذي التقد   ذا الفن  أو العل  تقد  إل  مث   
 ضدددمن مدددن لدددي  أنددد  إلددد  (26)الإنكليدددزي القدددانون فقوددداء أحدددد ويدددر . بعدددد يبلغددد  أن

 لددو وحتدد  ظوور ددا يحتمدد  التدد  الوقددا   مددن العديددد  المجددامي  توقدد  البشددر طاقددا 
  وبدون غمو   أي من التشريعا  تلك تخلو أن المتصور غير من فإن   ذا حدث

                                                           
 منشنور بحن  العلم ، العصر ف  الرومان  انونوالق الفق  ف  الفلسفة أثر السقا، محموة. ة( 23)

 م،1973 سننة والأربعنون، الثالثنة السننة الأول العنةة القاهرة، والاقتصاة، القانون مولة ف 
 . 158 ص

 . 160 – 159ص السابق، المروع السقا، محموة. ة( 24)

 التعاونيننة المطبعننة عصننفور، عيسنن  ترومننة الحقننوق، سوسننيولوويا بننرول، ليفنن  هنننري( 25)
 . 94 – 93 ص الأول ، الطبعة م،1974 سنة لبنان، اللبنانية،

 Glanville williams , learning the law , 9th, ed, Stevens and :أنظر( 26)

Sons, London, 1976. P.95.  
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 فإنودددا بالأحدددداث الوضدددو  وتامدددة سدددابقة بمعرفدددة ضدددع و  إن التشدددريعا  فدددإن شدددك 
 . الاضطراب القضا  ستجنب

 تسدددتطي  لا التشدددريعا  بدددأن يدددر  إذ ذاتودددا  الفكدددر  (27)آخدددر فقيددد  يؤكدددد كمدددا
 أن يلدز  التد  الإنسدان نشداطا  كد  بدالتنظي  تتناو  أن الدقة من بلغ  موما مطلقا  
 لددو وحتدد  التشددريعا  تفسددير فدد  الحددر  الطددر  اسددتعمل  لددو وحتدد  بتنظيموددا يقددو 

 سددددد المشدددرع علدددد  يسدددتحي  فإندددد  التشدددريعية القواعددددد تطدددوير فدددد  المنطددد  اسدددتعم 
 .القانون ف  الموجود  الثغرا 

 أن عددن عدداجز  المشددرع عددن تصدددر التدد  التشددريعا  أن لنددا يتبددين  نددا ومددن
 . ذلك تحاو  أن العبث ومن ب  ال متنا ية الوقا   ك  تحك 

 أن لدرجددة وشدداملة كاملددة تشددريعا  وضدد  تسددتطي  لا ريعيةالتشدد فالسددلطة إذا  
 مقتصددرا   دور  يجعدد  وأن تقديريددة  سددلطة أيددة القاضدد  مددن  صددراحة المشددرع يسددتبعد
 .(28)فقط القانون تطبي  عل 

 بكدد  الإحاطددة عددن التشددري  قصددور حقيقدة أيضددا   (29)الفرنسدد  الفقدد  يؤكددد كمدا
 أن مدا فإند  كدام    بددا مومدا تشدري فال المجتمد   فد  تظودر التد  والحالا  الجز يا 

 مددن المعالجددة وغيدر المتوقعددة  غيدر المسددا   مددن العديدد القاضدد  يواجد  حتدد  ينشدر
 وتغيدر  التغيدر دا د   دو الدذي الإنسدان أمدا  تتغيدر لا ثابتدة فالتشدريعا  المشرع  قب 
 . أبدا   يتوقف لا

                                                           
 Jeames Mccauley landis, statutes and the sources of law in :أنظر( 27)

Horrard legalessays, Harvard University , press U.S.A, 1934 . P. 214. 

 للطباعنة الوطنينة المؤسسنة ةبنا،، صنمح ترومنة القنانون، فلسنفة إل  مةخل روسكوباونة،( 28)
 . 36 ص و 15 ص م،1967 بيروت، والنشر،

 Ambrois Colin et Herry Capitant . Traite de Droit civil, refondu:أنظنر( 29)

parlean julliot, De la morondier, Dalloz, Panis, 1957 , Tomo 1.P.172 . 



 

78 

 بحوث ودراسات -(46العدد )

 المطلب الثالث
 حوالالتشريعات التي تلزم القاضي بالفصل في كل الأ

 ااااااااااااااااااااااا
 الأحدوا   كد  فد  بالفصد  القاضد  تلز  الت  بالتشدريعا  تتمث  الصور   ذ 

 قاعدد  علد  العثدور عليد  تعدذر إذا للقدانون  أخدر  مصدادر إلد  الرجدوع إل  وتدعو 
لا أمامدد   المطروحددة المسددألة تعددال  تشددريعية  فدد  فصددل  عددد  عنددد مسددؤولا   يكددون وا 
 حالددة فدد  المشددرع محدد  الحلددو  إلدد  القاضدد  تدددعو لا التشددريعا   ددذ  إن. الدددعو 
 القدانون فد  بندا مدر كمدا العدرف أو التشدري  فد  قانونيدة قاعدد  علد  الحصدو  تعدذر 

نمدا السويسدري   حكدد  عدن والبحددث الددعو  فد  النظددر إلد  الأحددوا  كد  فد  تلزمدد  وا 
 .(30)لوا

 علدد  الفرنسدد  لمدددن ا القددانون مددن الرابعددة المدداد  تددن  التمثيدد  سددبي  وعلدد 
 نقددددد  أو غمدددددو  أو سدددددكو  بحجدددددة الحكدددد  يدددددرف  الدددددذي القاضددددد  أن: )الآتدددد 

 (.للعدالة إنكار  بسبب مقاضات  يمكن التشري  
 المدددددن  القددددانون مددددن( 4) المدددداد  ندددد  حددددو  الفقدددد  فدددد  الخدددد ف ثددددار لقددددد
 الحكددد  بإصددددار القاضددد  تلدددز  التددد  المددداد   دددذ  أن  (31)الدددبع  يدددر  إذ الفرنسددد  

 أو سدكو  بحجدة ذلدك عدن الامتناع وتجنب علي  المعروضة الوقا   عل    القضا

                                                           
 ,Mazeaud (Henry, Leon, Jean) , Le cons de driot civil, 2ed:أنظنر( 30)

Editions Montchrestien., Paris , 1959 , Tom 1 . P. 125-126 . 

 Walin, Lepouvoir . Normatif de juris Prujence, en ( Asource:أنظنر( 31)

book on French law , By ottodaha Freund and others), Oxford, 1923, 

P. 132 .   
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 تكميد  فد  لمعاونتد  القاضد  إلد  المشدرع مدن دعدو  بمثابدة تعد إنما الن  غمو 
 . التشري 

 مددا بددأن يددر  الددذي (32)الفقدد  مددن آخدر جانددب قبدد  مددن ينتقددد الددرأي  دذا أن إلا  
 يحظد  لا العدرف أو التشدري  فد  أساسدا   لودا يجدد لا أحكدا  من القاض  عن يصدر
 الحدالا   دذ  مثد  فد  القاضد  عدن تصددر الت  الأحكا  لأن وذلك التشري  بمرتبة

 فددر  فونالددك القانونيددة  القاعددد  بوددا تتميددز التدد  والتجريددد العمددو  بخاصددية تتمتدد  لا
 القاضد  عدن يصددر الدذي الحكد  لأن ذلدك المشدرع  وعمد  القاض  عم  بين بارز
 آثدار  المشدرع يصددر  الدذي القدانون يرتدب بينما النزاع أطراف عل  لا  إ آثار  يرتب لا

 .العامة عل 
 أي) لد  ملزمدا يكدون لا الندزاع محد  الواقعدة بشدأن يتخدذ  الدذي الحك  أن كما
 .أدن  لمحاك  أيضا   ملز  غير  و ب  مشابوة  أخر  قضية ف ( نفس  للقاض 

 تحظر الت  الفرنس  المدن  نالقانو  من الخامسة بالماد   ذا رأيو  ويدعمون
 . (33)إصدار ا اللوا   طاب  تأخذ الت  العامة القرارا  إصدار القاض  عل 

 

                                                           
 ,Mozeaud (Henry, Leon, Jean) , Lecons de Droit civil , OP. Cit:أنظنر( 32)

P. 126 . 

 1940 بغةاة الأهلية، الثقيف مطبعة القانون، أصول ف  مذكرات السعوة، أبو محمة حسين( 33)
 . 243 ص ،1941–
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  الثالث المبحث
 الظروف لمقتضيات وفقاً  القانون تطويع

 ااااااااااااااااااااااااا
 القاعدد  تكدوين فد  القاضد  دور يدرد أن والقضاء  الفق  من جانب حاو  لقد
 لخدمة بتطويعوا المدن  القانون ف  المعروفة القانونية المبادئ بع  إل  القانونية 
 . تطبيقوا مجا  ف  التوس  طري  عن القضاء 

 يددذ ب طددارئ ظددرف لحدددوث العقددد تعدددي  فدد  القاضدد  سددلطة إلدد  فبالنسددبة
 القدانون مدن( 1674) الماد  ن  تطوي  إل   (34)الفرنس  والقضاء الفق  من جانب
 .العقد لنشوء المعاصر الغبن بفكر  خاصةوال الفرنس  المدن 

 المتعاقددددين أحدددد لحددد  مدددا إذا العقدددد إبطدددا  يجيدددز الفرنسددد  القدددانون لأن ذلدددك
 1674 فالمداد . التغريدر أو الاستغ   لوجود اشتراط دون من معينة  وبنسب غبن 
 سددبعة علدد  يزيددد غددبن لحقدد  الددذي العقددار لبددا   تجيددز الفرنسدد  المدددن  القددانون مددن

 بسدبب العقدد إبطدا  طلدب فد  العقدار ثمدن مدن( 7/12) جدزءا   عشدر اثند  مدن أجزاء
 .(35)الغبن

 أن ذلدك السدلي  القدانون  المنطد  مد  تقديرنا حسب يتف  لا الرأي  ذا أن بيد
 المعاصدر الغدبن بحالدة تخدت  إنمدا الفرنس  المدن  القانون من 1674 الماد  ن 

ن فقط  العقد لانعقاد  صدور  أو جز د  تطبيد  سو  لي  الن   ذا مفوو  توسي  وا 

                                                           
 والمصنري، الفرنسن  القنانون  فن  الطارئة والظروف المحق الغبن الوواة، ةعب محمة. ة( 34)

 . 203-202 ص م، 1961 القاهرة، وامعة مطبعة

 . Code civil, Edition litc, 1998:أنظر( 35)
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 فدد  القاضدد  سددلطة فيدد  تعمدد  الددذي الإطددار أن إذ الطار ددة  الظددروف لفكددر  جز يددة
 . (36)العقد لانعقاد ال ح  ولي  المعاصر الغبن مزاج يحكم  التدخ 

 تحقدد  حالددة فدد  العقددد بإبطددا  يحكدد  أن مددث    القاضدد  اسددتطاعة فدد  فلددي 
 علدد  بتأديتدد  أو الوفدداء بتأجيدد  يقضدد  أن أيضددا   مقدددور  فدد  ولددي  ال حدد   الغددبن
 فسد    دون العقدد علد  الإبقداء مد  آخدر أو نحدو علد  العقد شروط تعدي  أو أقساط 

 .(37)إبطا  أو
 علد  ال حد  الغدبن بسدبب العقدد إبطدا  حد  قصدر أن تقدد   مدا إل  يضاف

 سدد فرن مدددن  1674 المدداد  ند  صددراحة ذلددك إلدد  تشدير كمددا المشددتري دون البدا  
 يسدددتبعد كمددا والمشددتري  البددا   بددين المتبدداد  التطبيدد  فكددر  يسددتبعد الددذكر  السددالفة
 بدددددددين العقدددددددد مقتضددددددد  عدددددددن الزا دددددددد الطدددددددارئ للعدددددددبء توزيددددددد    أو تقسدددددددي    أي أيضدددددددا  

 تكدوين فد  القاضد  سدلطة أسدا  يرجد  الفق  من آخر جانبا   أن بيد. (38)المتعاقدين
 .(39)نية بحسن العقد تنفيذ بوجوب يقض  يالذ المبدأ تطوي  إل  القانونية القاعد 

 التد  المألوفدة التغيدرا  حددود فد  العقود بتنفيذ يقض  النية حسن مبدأ أن إذ
 التدد  المألوفددة غيددر التغيددرا  أمددا معددام تو   فدد  النددا  وألفوددا المتعاقدددان  توقعوددا

                                                           
 ,Ph. Malvrie et Layn’es, Droit civil, les obligation , Bedition:أنظنر( 36)

Cvjas , Panir, 1998. P. 423 . 

 Henri et Leon Mazeaud, Jean Mazeaud , Francois chabas, lecon:أنظنر( 37)

de droit civil, obligation, e`dutuibm Nibtcgrestuebm Oarusm 1998  , 

Ton II m Orunuer Bikynem P,209 . 

 رسنالة المقارن، القانون ف  العقةي الالتزام عل  الطارئة الظروف اثر الغزاوي، حسبو. ة( 38)
 . 591 ص م،1979- الإسكنةرية – الويزة مطبعة .كتوراهة

 العوامنننل أثننر عننننوان تحننت محاضنننرات  فنن  ،ذكننره سنننبق مروننع ذننننون، علنن  حسننن. ة( 39)
 .  66 ص العقة، فكرة تطوير ف  والاوتماعية الاقتصاةية
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 العقدددد فددد  مدددؤثر  غيدددر اعتبار دددا شددد  فددد  النيدددة حسدددن مدددن فلدددي  العقدددد  كيدددان تودددز
 .(40)للعقد تعدي  دون من بتنفيذ ا لمطالبةوا

: بدالقو  عليو  ردوا القانونية  القاعد  خل  ف  القاض  سلطة خصو  أن إلا  
 القاضد  يعدد  أن لا عليد  اتفقدا مدا المتعاقدان ينفذ بأن يقض   النية حسن مبدأ إن
 رأيو  بحسب يتعل  إنما النية حسن فمبدأ. (41)للتحك  واسعا   بابا   فيفت  الاتفا    ذا

 بدددد  تتعلدددد  تبعيددددة التزامددددا  العقددددد بتضددددمين وذلددددك العقدددددي  الالتددددزا  نطددددا  بتحديددددد
 القدانون  الدن  بتعددي  المطالبدة لإجداز  يشدرع لد  النيدة حسدن فمبدأ تنفيذ   وبطريقة
ذا العقدد  ميدزان اختد  مدا إذا جو ريا   تعدي     القدانون  الدن  تعددي  للقاضد  أجيدز وا 
 شددروطا   حتمددا   المتعاقدددين علد  فددر  قددد بدذلك يكددون النيددة حسدن مبدددأ سددتار وتحد 
 .(42)اتفاقوما عليوا يق  ل  جديد 

 القاعدد  إنشاء ف  القاض  دور يرج   (43)الفق  من آخر جانبا    نالك أن بيد
 التزامدا  تعددي  يتدول  حينمدا القاض  لأن ذلك سبب  ب  الإثراء مبدأ إل  القانونية
 علد  يثري أن من الدا ن من  عل  الأمر حقيقة ف  يعم  إنما المتعاقدين  الطرفين
 . سبب ب  بالإثراء القانون  الن  تطوي  خ   من مدين  حساب

                                                           
 ة،العربين والةول مصر ف  القانونية للمباة  الشاملة الموسوعة عنبر، الرحيم عبة محمة. أ( 40)

 . 248 ص ،(10)ج م،1977 مصر، للطباعة، الشعب ةار

 . 248 ص ،(10) ج السابق، المروع عنبر، الرحيم عبة محمة. أ( 41)

 العقنة، فكرة تطوير ف  الاقتصاةيـة العوامل أثر ف  ذكره سبق مروع ذنون، عل  حسن. ة( 42)
 . 248 ص ،(10)ج ، سبق ذكره مروع عنبر، الرحيم عبة محمة. أ ،67-66 ص

 بحنن  والمصننري، السننوةان  القننانونين فنن  الطارئننة الظننروف نظريننة ريننا ، أةوار. أ( 43)
 والعشننرين الرابعننة السنننة الأول، العننةة مصننر، الحكومننة، قضننايا إةارة مولننة فنن  منشننور
 الاقتصناةية العوامنل أثنر فن  سنبق ذكنره مروع الذنون، عل  حسن. ة ،157 ص م،1980
 .  العقة فكرة تطوير ف 
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 صدادر قدرار ففد  المصدرية  الاسدت ناف محكمدة قدرارا  ف  تأكد الاتجا  و ذا
 حسدداب علدد  الإثددراء نظريددة أملدد  التدد  الددرو  أن)) فيدد  جدداء (44)المحكمددة  ددذ  عددن

 وجددددود عددددد  مدددد  الحدددد  اسددددتعما  فدددد  الإفددددراط ونظريددددة مشددددروع سددددبب بغيددددر الغيددددر
 الظددروف احتددرا  نظريددة تملدد  التدد  نفسددوا  دد  بومددا خاصددة القددانون فدد  نصددو 
 ..((.التعاقد وق  المتعاقدان يتوقعوا يكن ل  الت  الطار دة

 القانونيددة القاعددد  إنشدداء فدد  القاضدد  دور (45)الفقودداء مددن رابدد  فريدد  ويرجدد 
 العقدد بتنفيدذ يتمسدك الدذي الددا ن لأن ذلدك الحد   اسدتعما  فد  عسدفالت نظريدة إل 
  دددذا مددن الآخددر بالمتعاقددد تلحدد  قددد التدد  الخسددار  بددرغ  عليدد  الاتفددا  تدد  لمددا وفقددا  

 كد  أن والأصد  حقد   اسدتعما  فد  تعسدف قدد الأمدر حقيقدة فد  يكدون إنمدا التنفيذ 
 . من  الحد يجب تعسف

 إنمدددا الحددد  اسدددتعما  فددد  التعسدددف نظريدددة أن بدددالقو    دددذا رأيوددد  علددد  ويدددرد
 حتمدددا   يقصدددد لا والددددا ن بدددالغير الإضدددرار بقصدددد الحددد  اسدددتعما  مدددن للحدددد شدددرع 

 فددد  فوددو عليدد   الاتفددا  تددد  لمددا وفقددا   العقددد بتنفيدددذ يطالددب عندددما بمديندد   الأضددرار
 حسددن أو بصدديرت  حسددن لدد   يأ ددا التدد  المنفعددة بتحقيدد  يطالددب إنمددا الأمددر حقيقددة
 .(46)حظ 

                                                           
 فن  ق 41 سننة 1615 رقم الحةوة أقسام مصلحة ضة إبراهيم أفنةي محمة استئناف قضية( 44)

 سننة عشرة الثانية السنة المصرية، المحاماة مولة ف  الحكم منشور ،1931 سنة أبريل 19
 . 63 ص م،1933– 1932

 العربن  التنرا  إحيناء ةار – المنةن  القنانون شرح ف  الوسيط السنهوري، الرزاق عبة. ة( 45)
 .157 ص ، سبق ذكره مروع ريا ، أةوار. أ ،635 ص ،(1) ج ،1952 لبنان –

 بن  صنليب. أ ،635 ص ،(1)ج الوسنيط، فن  السنابق المرونع السننهوري، الرزاق عبة. ة(ش46)

 المحامناة مولنة فن  منشور بح  المتعاقةين، مسؤولية ف  وأثرها الطارئة الظروف سام ،
 . 815 ص م،1932 سنة عشرة، الثانية السنة التاسع، العةة المصرية،
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 ةــالخاتم
اااااااااااااااااا  

 فدد  القاضدد  لدددور القددانون  الوضدد  أوجدد  بجميدد  تصددورنا حسددب أحطنددا لقددد
 الحلددو  جميدد  أعطدد  قددد  ددذ  دراسددتنا بددان ندددع  أن دون القانونيددة  القاعددد  تكددوين
 تكددون أن نأمدد  أننددا بيددد  ددذا  القاضدد  دور يثير ددا التدد  التسدداؤلا  ولجميدد  ال زمددة
 فددد  بدددأخر  أو بصدددور  تسدددا   وان شددداملة قانونيدددة آفدددا  نحدددو قدددةانط   دددذ  دراسدددتنا
 .المعاصر القانون  الفكر تطوير

 : النتائج:  أولا
 فددإن السددلطا   بددين الفصدد  مبدددأ دعددا   أرسدد  قددد الفرنسددية الثددور  كاندد  إذا

 أعمددا  بددين قددا   فالتددداخ  مطلقددا   ولددي  نسددب  فصدد   ددو الواقدد  فدد  الفصدد   ددذا
. والقضدا ية التشدريعية السلطة أعما  بين يقو  أن  كما لتنفيذية وا التشريعية السلطة
 للقضدداء القددانون يخولوددا التدد  السددلطة تلددك  ددو التددداخ    ددذا علدد  مثددا  خيددر ولعد 

 . العقد تعدي  ف  الح  بمقتضا ا ويعطي 
 الأمدور بددقا   يحيط أن يمكن لا وحذق  فطنت  كان  موما المشرع لأن ذلك
 الحيا  أن حين ف  والاسدتقرار  الثبا  التشري  سما  أ   أن عن فض    وتفاصيلوا
 فدد  تطددورا   يقتضدد  والتغيددر التطددور و ددذا متغيددر   متطددور   والاجتماعيددة الاقتصددادية

 والآخدر الحين بين يتدخ  أن المشرع عل  المتعذر من كان ولما القانونية  الأحكا 
 السدلطة القاضد  مدن  علد  مد يع فإند  والاجتماع  الاقتصادي التطور  ذا لمواكبة
 . المتعاقدين بين العدالة تحقي  إل  وصولا    تعديلوا أو القانونية القاعد  لخل 

 قدددددانون مدددددن( 30) المددددداد  بمقتضددددد  ملدددددز  القضددددداء فدددددإن أخدددددر   جودددددة مدددددن
 أمامدد  المعددرو  النددزاع بشددأن القددانون حكدد  يقددو  بددأن العراقدد   المدنيددة المرافعددا 



 

85 

 المجلة العربية للفقه والقضاء

لا    أن نزاع علي  عر  ما إذا القاض  عل  الواجب من فيكون ة للعدال منكرا   عُد وا 
 الطدددرفين بدددين العدالدددة يحقددد  الدددذي بالشدددك  القانونيدددة النصدددو  تطويددد  إلددد  يعمدددد

 .في  المستقر  والمبادئ القانون بنصو  ذلك ف  مستوديا   المتعاقدين
  

 : المقترحات: ثانيا
 تكدددددون أن ينبغددددد  ليةالشدددددك العدالدددددة لا الحقيقيدددددة العدالدددددة مسدددددتلزما  لتحقيددددد 

 ميكانيكيدة آلدة لدي  فالقاضد  الواقعية الحقيقية إل  تكون ما اقرب القضا ية الحقيقة
 عليدد  وبندداء الحكدد   اسددموا مصددنعة مدداد  منوددا ليسددتخرج الأوليددة المددواد لددديوا تددودع
 : الآتية الأمور لتحقي  السع  من لابد الحقيقية العدالة تحقي  وبغية

 . القانون تطبي  عملية ف  اكبر بياايجا دورا القاض  من  -
 القاضد  مدن  خد   مدن للقدانون الشدكل  الحرفد  التطبيد  عن الابتعاد -

 . النزاعا  ح  ف  واسعة تقديرية سلطة
 حتدد  بددالحك  القاضدد  إلددزا  علدد  القطددري المرافعددا  قددانون فدد  الددن  -

لا غيابددد  أو نقصددد  أو الدددن  غمدددو  مددد   إحقدددا  عدددن ممتنعدددا عدددد وا 
 .الح 
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 بحوث ودراسات -(46العدد )

 والمراجع ادرالمص
 ــــــــــــ

  .الكريم القران: أولا
 

   :والمعاجم والحديث الفقه كتب: ثانيا
 الأةبينننة، المطبعنننة ،والنحللل  الملللل  الشهرسنننتان ، الكنننريم عبنننة الفنننت  أبنننو -1

 (.2) هـ،ج1317 القاهرة،
 -بغننةاة – للطباعننة الحريننة ةار - القضللا  رسللوم - السننمرقنةي نصننر أبننو -2

 .م1964
 ،الإسلليمية والشللريعة القللانون لدراسللة المللد   البكننري، البنناق  عبننة. ة  -3

 .(1) ج نشر، تاري  بم الأشرف، النوف الآةاب، مطبعة
 الأولن ، الطبعة الإسممية، الشريعة لةراسة المةخل زيةان، الكريم عبة. ة -4

 .م1964 بغةاة، العربية، المطبعة
 الشلريعة في والإثبات للقضاء العامة النظرية التوكان ، الحبيب محمة. ة -5

 العامننة الثقافيننة الشننؤون ةار ،الوضللعي بالقللانون مقارنللات ملل  الإسلليمية
 . نشر تاري  بم بغةاة، عربية، لآفاق

 كليننة ،الجديللد نسلليجه فللي الإسلليمي الفقلله أصللو  الزلمنن ، مصننطف . ة -6

 .( 1)ج م، 1991 بغةاة، للحقوق، صةام
 – الووزينة قنيم بنبا المعروف بكر أب  بن محمة الله عبة بوأ الةين شمس -7

– السنعاةة مطبعنة – الأولن  الطبعنة – العالمين رب عن الموقعين إعيم

 .1 ج م1955- القاهرة
 .(1)ج م،1960/  القاهرة العربية، اللغة مومع/  الوسيط المعوم  -8

 
 :القانونية الكتب: ثالثا

 فللي القانونيللة للمبللاد  الشللاملة الموسللوعة عنبننر، الننرحيم عبننة محمننة. أ -1
 (10) ج ،1977 مصر، للطباعة، الشعب ةار ،العربية و والد مصر

 مطبعننة الثانينة، الطبعنة ،للقلانون العلام التلاري  فلي أبحلاث بنةوي، علن .أ -2

 (.1) م،ج 1943 القاهرة، الاعتماة،
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 الثقيننف مطبعننة ،القللانون أصللو  فللي مللركرات السننعوة، أبننو محمننة حسننين -3
 .م1941 -1940 بغةاة، الأهلية،

 تطلوير فلي والاجتماعيلة الاقتصلادية العوامل  ثلرأ النذنون، علن  حسن. ة -4
 الماوسننتير، العليننا، الةراسننات طلبننة علنن  ألقيننت محاضننرات ،العقللد فكللر 

 .بالستنسل مطبوعة 1985-1984 بغةاة، وامعة
 مصناةر ،الملدني القلانون شلر  فلي الوسليط السننهوري، النرزاق عبة. ة -5

 (1)م،ج1952 لبنان، العرب ، الترا  إحياء ةار الالتزام،
 فلللي الطارئلللة والظلللرو  اليحللل  الغلللبن محمنننة، الونننواة عبنننة محمنننة. ة -6

 .م1961 القاهرة، وامعة مطبعة ،والمصري الفرنسي القانونين
 المؤسسننة ،القللوانين تللاري  فللي الللوجي  المغربنن ، المويننة عبننة محمننوة. ة -7

 .م1979 بيروت، والتوزيع، والنشر للةراسات الوامعية
 المؤسسنة النةبا،، صمح ترومة ،قانونال فلسفة إلى مد   ،روسكوباونة -8

 .1967 بيروت والنشر، للطباعة الوطنية
 عصننفور، عيسنن  ترومننة ،الحقللو  سوسلليولوجيا بننرول، ليفنن  هنننري -9

 .م1974 لبنان، اللبنانية، التعاونية المطبعة الأول ، الطبعة
 

 :الجامعية والرسائ  المنشور  البحوث: رابعا

 السنننننوةان  القنننننانونين فننننن  الطارئنننننة الظنننننروف نظرينننننة رينننننا ، أةور -1
 العنةة مصنر، الحكومنة، قضنايا إةارة مولنة فن  منشنور بح  والمصري،

 .م1980 والعشرين، الرابعة السنة الأول،
 المتعاقنةين، مسنؤولية فن  وأثرهنا الطارئنة الظنروف سام ، ب  صليب. أ -2

 السننة التاسنع، العنةة مصنر، المصنرية، المحامناة موولنة ف  منشور بح 
 .م1932 عشرة، الثانية

 مولنننة فننن  منشنننور بحننن  الطارئنننة، الحنننواة  نظرينننة علوبنننة، عننناةل. أ -3
 .الأربعون السنة الأول، العةة مصر، المحاماة،

 الفقننن  فننن  الأحكنننام اسنننتنباط فننن  وةوره النننرأي الحسنننين، بنننابكر خليفنننة -4
 السناةس، العنةة ،( ظبن  أبنو)  العةالنة مولنة فن  منشنور بح  الإسمم ،

 .م1976
 فن  منشنور بحن  الفونائ ،  الظنروف وتغينر لتوريةا عقة زك ، حامة. ة -5

 .الثانية السنة القاهرة، والاقتصاة، القانون مولة
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 القانون ف  العقةي الالتزام عل  الطارئة الظروف أثر الغزاوي، حسبو. ة -6
 .م1979 الإسكنةرية، الويزة، مطبعة ةكتوراه، رسالة المقارن،

 ووسنننائل منزلتهنننا، مهنننا،مفهو) العةالنننة قواعنننة البكنننري، البننناق  عبنننة. ة -7
 بغنننةاة، والسياسنننية، القانونينننة العلنننوم مولنننة فننن  منشنننور بحننن ( إةراكهنننا

 .م1984
 بحن  المصنري، المنةن  القانون تنقي  وووب السنهوري، الرزاق عبة. ة -8

 .الأول العةة الساةسة، السنة القاهرة، والاقتصاة، القانون مولة ف  منشور
 العصننر فنن  الرومننان  والقننانون قنن الف فنن  الفلسننفة أثننر السننقا، محمننوة. ة -9

 الأول، العنةة القناهرة، والاقتصناة، القانون مولة ف  منشور بح  العلم ،
 .م1973 والأربعون، الثالثة السنة

 
 :والمتون القوانين:  امسا

 .م1933 لسنة اللبنان  المحاكمات أصول قانون  -1
 .م1976 لسنة 43 رقم الأرةن  المةن  القانون  -2
 م.2001 لسنة 19 رقم البحرين  المةن  القانون  -3
 .م1949 لسنة 84 رقم السوري المةن  القانون  -4
 .م1951 لسنة 40 رقم العراق  المةن  القانون  -5
 .م2004 لسنة 22 رقم القطري المةن  القانون  -6
 م.1948 لسنة 141 رقم المصري المةن  القانون  -7
 نظنننامال إصنننمح ةارة العنننةل، وزارة العراقننن ، المنننةن  القنننانون مشنننرو   -8

 .م1986 القانون ،
 .م1969 لسنة 21 رقم السعوةي والعمال العمل نظام  -9
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