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المستخلص
ــدت  ــبوقة، وامت ــر مس ــة غ ــة عالمي ــة صحي ــتجد أزم ــا المس ــة كورون ــكلت جائح ــد ش لق

آثــار هــذه الجائحــة والتدابــر الاحترازيــة لمواجهتهــا، لتطــال عمليــة تنفيــذ العقــود بشــكل عــام 

وعمليــة تنفيــذ العقــود المدنيــة بشــكل خــاص، ويشــكل القانــون الســلاح الأول والأقــدر لمواجهــة 

هــذه الآثــار، وذلــك بتطبيــق نظريــة القــوة القاهــرة عندمــا يصبــح تنفيــذ العقــد مســتحيلا، أو 

بتطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة عندمــا يصبــح تنفيــذ العقــد مرهقــا لاطــرف العقــد، ولذلــك 

ــذه  ــح له ــق والصحي ــوني الدقي ــف القان ــة التكيي ــح أهمي ــث وتوضي ــة ببح ــذه الدراس ــا به قمن

الجائحــة وأثارهــا، ســواء باعتبارهــا قــوة قاهــرة أو ظــروف طارئــة، خاصــة أنــه يوجــد اختــلاف في 

الآثــار المترتبــة عــى تطبيــق كل مــن النظريتــين.

تطرقنــا في بحثنــا هــذا الى مفهــوم الجائحة وتعريفهــا من الناحيتــين البيولوجيــة والقانونية 

في الشريعــة والقانــون المقــارن، لغــرض معرفة التوصيــف القانوني والشرعــي للجائحة .

ولغــرض معرفــة هــل ان جائحــة كورنــا تنطبــق عليهــا نظريــة القــوة القاهــرة قانونــا ،كان 

لابــد مــن  تعريــف القــوة القاهــرة وشروطهــا واثباتهــا والتمييــز بينهــا وبــين الظــروف الطارئــة ، 

ومــدى انطبــاق شروط القــوة القاهــرة قانونــا عــى جائحــة كورونــا .

واخــرا تــم بحــث نظريــة الظــروف الطارئــة مــن خــلال التعــرف عــى مفهــوم الظــرف 

ــه. ــوني وموقــف المــشرع العراقــي من الطــارئ وشروطــه واساســه القان

ــود  ــوني ، العق ــف القان ــة ، التكيي ــروف الطارئ ــرة ، الظ ــوة القاه ــة: الق ــات المفتاحي الكل

ــوني. ــة ، الاســاس القان المدني

Abstract:
 The  emerging  Corona  pandemic  has  constituted  an  unprecedented  global 

health crisis ,and the effects of this pandemic and the precautionary measures to 
confront it have extended to the process of implementing contracts in general and 
the process of implementing civil contracts in particular ,and the law constitutes 
the first and most capable weapon to confront these effects ,by applying the theory 
of force majeure when the implementation of the contract becomes impossible ,or 
by applying the theory of emergency circumstances when the implementation of 
the contract becomes burdensome for the contracting party ,and therefore we have 
researched and clarified the importance of accurate and correct legal adaptation of 
this pandemic and its effects ,whether as Force Majeure.

 Keywords: Force Majeure , Legal adaptation, civil contracts, legal 
basis.
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الملف القانوني التكييف القانوني لجائحة كورونا باعتبارها قوة قاهرة أم حالة طارئة في القانون العراقي والمقارن

المقدمة:
لقــد عــانى العــالم وحتــى لحظــة كتابــة هــذا البحــث مــن تفــي فــروس كورونــا 

ــاك في  ــر مســبوق الى إرب ــشر بشــكل غ ــين الب ــرض ب ــذا الم ــث أدى أنتشــار ه )Covid19(، حي

ــت  ــث كان ــالم، حي ــم دول الع ــر في معظ ــكل كب ــشر بش ــد  ان انت ــيما بع ــي، لاس ــهد العالم المش

بدايــة ظهــور الفــروس في جمهوريــة الصــين الشــعبية  في نهايــة 2019 ومــن ثــم أمتــد لباقــي 

دول العــالم1.

ان الارتفــاع في معــدلات الإصابــة والوفيــات حــول العــالم إضافــة للتحذيرات التــي أطلقتها 

منظمــة الصحــة العالميــة، وكذلــك خــوف الــدول مــن زيــادة انتشــار الفــروس وخروجــه عــن 

الســيطرة، كــما حــدث في إســبانيا وإيطاليــا، كل ذلــك ادى الى فــرض معظــم دول العــالم إجراءاتهــا 

الوقائيــة، مــن هنــا فقــد رأينــا أن بعــض هــذه الــدول قــد أعلنــت حالــة الطــوارئ وفرضــت مــن 

خلالهــا إغلاقــاً شــاملاً في محاولــة للحــد مــن تأثــرات الجائحــة ومحاولــة الســيطرة عــى معــدلات 

انتشــار الفــروس.

وحيــث ان العقــود تســهم في تنظيــم العلاقــات بــين البــشر في شــتى المجــالات خصوصــاً 

الاقتصاديــة منهــا، الامــر الــذي  ادى الى وجــود أنظمــة متطــورة في تبــادل الســلع والمنافــع وتنمية 

المــوارد، وتنقــل الأفــراد للعمــل والعــلاج والســياحة والدارســة وغرهــا ،ورغــم ذلــك إلا أنــه قــد 

تقــع حــوادث اســتثنائية كالــزلازل والفيضانــات والحــروب والأوبئــة التــي تعــترض هــذه العقــود 

وتحــول دون تنفيذهــا أو تجعــل تنفيذهــا مرهقــاً، ومــن أبــرز هــذه الحــوادث الاســتثنائية مــا 

عايشــناه مــن انتشــار فــروس كورونــا حتــى وصــل حــد الجائحــة التــي عمــت الكــرة الأرضيــة، 

ومــا نتــج عنهــا مــن تأثــر عــى أعــمال ومصالــح  الأشــخاص الطبيعيــة والمعنويــة، مثــل إغــلاق 

الــشركات والمطــارات والحــدود والموانــئ، وتوقيــف المواصــلات وعــدد مــن المهــن والحــرف.

وظــل هــذه الظــروف الاســتثنائية الضاغطــة التــي لا يمكــن توقعهــا وكذلك لا يمكــن دفعها 

ــزام  ــذ الالت ــون تنفي ــوة قاهــرة ، او ان يك ــزام مســتحيلا وتســمى ق ــذ الالت ــل تنفي ــا ان تجع ام

ممكــن لكنــه مرهــق وتســمى ظــروف طارئــة ، وكلا النظريتــين تختلــف في تأثرهــما عــى العقــد 

وهــذا يعنــي ان ســلطة القــاضي في مواجهــة العقــد تختلــف بحســب تكييــف الظــرف الاســتثنائي 

هــل يمكــن اعتبــاره ظــروف طارئــة ام قــوة قاهــرة.

أهمية البحث :
تتجى أهمية البحث فيما يلي:

بيــان التكييــف القانــوني لجائحــة كورونــا امــا باعتبارهــا قــوة قاهــرة تجعــل مــن تنفيــذ 

1 ياسر عبد الحميد الإفتيحات ، جائحة فيروس كرونا وأثرها على تنفيذ الالتزامات العقدية ، مقال منشور في مجلة كلية القانون 

الكويتية العالمية، السنة الثامنة – ملحق خاص – العدد 6 – 5 حزيران 2020. 
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ــن  ــث يتمك ــا، حي ــراً مرهق ــزام أم ــذ الالت ــن تنفي ــل م ــاً يجع ــاً طارئ ــزام مســتحيلا ، او ظرف الالت

القضــاء المختــص مــن إعــادة التــوازن لطــرفي العقــد مــن خــلال مقارنــة النصــوص القانونيــة في 

القانــون العراقــي والمقــارن . 

مشكلة البحث : 
نظــرا لأهميــة الالتزامــات التعاقديــة في العــر الحديــث ، وفي ظــل الخــلاف حــول اعتبــار 

الجائحــة التــي ضربــت العــالم والناجمــة فــروس كورونــا قــوة قاهــرة او ظــرف طــارئ ، يثــور 

تســاؤل مركــزي حــول مــدى تأثــر جائحــة كورونــا عــى الالتزامــات التعاقديــة ، ومضمــون ســلطة 

القــاضي في مواجهــة ذلــك ؟

أهدف البحث :
يتمثــل هــدف البحــث بدراســة آثــار جائحــة كورونــا عــى الالتزامــات التعاقديــة ، حيــث 

ان الكثــر مــن الأشــخاص اصبحــوا يدعــون انهــم غــر قادريــن عــى تنفيــذ مــا التزمــوا بــه .فــلا 

بــد مــن تســليط الضــوء عــى ذلــك في محاولــة لبيــان ان كل التــزام عقــدي يلــزم ان لا يقــاس 

عــى غــره تحقيقــاً للعدالــة .

خطة البحث :
قسُم هذا البحث الى ثلاث مباحث :

-المبحث الأول: يشمل مفهوم جائحة كورونا .

ــا  ــز بينه ــا والتميي ــا واثباته ــا، شروطه ــوة القاهــرة )تعريفه ــة الق ــاني :نظري -المبحــث الث

ــا(. ــة كورون ــى جائح ــوة القاهــرة ع ــاق شروط الق ــدى انطب ــة وم ــين الظــروف الطارئ وب

ــة  ــة )مفهــوم الظــرف الطــارئ وشروط نظري ــة الظــروف الطارئ -المبحــث الثالــث: نظري

الظــروف الطارئــة واســاس هــذه النظريــة وموقــف المــشرع العراقــي والقانــون المقــارن منهــا، 

ــة(. ــة الظــروف الطارئ وأخــراً أحــكام نظري
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المبحث الأول
مفهوم جائحة كورونا

مــما لاشــك فيــه أن الفروســات عمومــاً تــؤدي إلى مشــاكل صحيــة للإنســان، إلا أن بعضهــا 

يشــكل خطــراً أكــر عــى حياتــه وذلــك نتيجــة لانتشــارها السريــع، وهــذا مــا يــترك آثــار كبــرة 

ــدول  ــا ال ــي تتخذه ــة الت ــر الوقائي ــة للتداب ــك نتيج ــين الصحــي والاقتصــادي وذل ــى القطاع ع

ــرض)19- ــبب لم ــا المس ــروس كورون ــا ف ــات وأخطره ــذه الفروس ــرز ه ــن أب ــا، وم في مواجهته

COVID( ، تــم تقســيم هــذا المبحــث الى ثلاثــة مطالــب، الاول منــه تحديــد المقصــود بمطلــق 

اصطــلاح الجائحــة ، والثــاني دراســة الجائحــة محــل البحــث بوصفهــا نــوع مــن أنــواع الكــوارث 

الطبيعيــة ، امــا المبحــث الثالــث فقــد تناولنــا فيــه الــشروط القانونيــة لاعتبــار الجائحــة.

المطلب الأول: تعريف الجائحة وشروطها
ــين  ــا في الفرعي ــاول شروطه ــم نتن ــن ث ــف بالجائحــة وم ــب للتعري ــاول في هــذا المطل نتن

ــين: الآتي

الفرع الأول :تعريف الجائحة .
الجائحــة لغــة مــن )الجــوح ( وهــذا اللفــظ يعنــي الاســتئصال فيقــال جــاح الــيء إذا 

اســتأصله ، وجاحتهــم واجتاحتهــم إذا اســتأصلت أموالهــم، وبذلــك تفيــد الجائحــة معنــى الشــدة 

والنازلــة  العظيمــة2. 

ــان في  ــة لا دور للإنس ــى كل آف ــة ع ــارة الجائح ــلاق عب ــي اط ــا الفقه ــظ في تراثن ونلاح

ــا 3. ــمار فتهلكه ــب الث ــي تصي ــة الت ــراد والاوبئ ــاف والج ــح والجف ــا كالري حدوثه

ولا يخفــى التماثــل في المفهــوم بــين تعبــر الجائحــة عــى الوصــف المتقــدم مــع مفهــوم 

ــى  ــن معن ــر م ــلاح الأخ ــذا الاصط ــده ه ــا يفي ــث، وم ــلاح الحدي ــة في الاصط ــة الطبيعي الكارث

النازلــة العظيمــة ،الناشــئة عــن أســباب طبيعيــة لا دخــل للإنســان في حدوثهــا، فتــؤدي إلى أضرار 

ــما 4. ــكات او كليه جســيمة في الأرواح او الممتل

ــة الســماوية كمصــداق  ــر الآف ــدني لتعب ــون الم ــاء القان ــا اســتخدام فقه وهــذا يفــسر لن

لمفهــوم القــوة القاهــرة التــي مــن شــانها قطــع علاقــة الســببية بــين الخطــأ والــرر في مجــال 

المســؤولية المدنيــة ،فنلاحظهــم يشــرون في معــرض بيانهــم لذلــك المفهــوم بالأمثلــة الواقعيــة من 
صــور الكــوارث الطبيعيــة كالأمطــار والفيضانــات والاوبئــة والامــراض.5

2  أبو الفضل جال الدين محمد بن مكرم ابن منظور الافريقي المصري، لسان العرب، الجزء الأول ، مراجعة وتدقيق يوسف 

البقاعي وإبراهيم شمس الدين ونضال علي ،مؤسسة الأعلمي للمطبوعات ، بيروت ،2005،ص692.

3 محمد الغروي ،فقه السنة وفقه الشيعة، الجزء الثالث ،الطبعة الأولى ،دار الهادي ،بيروت ،2003،ص176.

4  محمد إبراهيم ارباب ،الاخطار والكوارث الطبيعية ،الطبعة الأولى ،دار الفكر العربي ،القاهرة ،1998،ص33.

5 عبدالمجيد الحكيم ،الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي ،الجزء الأول ،الطبعة الثالثة ،ص541.
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ويبــدو ان هــذا التوجــه الفقهــي قــد القــى بظلالــه عــى الصياغــة القانونيــة ،اذ اســتخدم 

المــشرع المــدني تعبــر الآفــة الســماوية قاصــدا بهــا المعنــى المتمثــل بــكل قــوة قاهــرة لا تنســب 

الى فعــل البــشر6.

أمــا منظمــة الصحــة العالميــة بوصفهــا وكالــة متخصصــة تابعــة للأمــم المتحــدة مســؤولة 

عــن تصــدر الجهــود الدوليــة وتعزيــز التعــاون بهــدف تحســين الظــروف الصحيــة في العــالم 7، لهــا 

مســلكها الخــاص في اســتخدام المصطلحــات، فتعبــر الجائحــة لديهــا لــه مدلــول أكــر دقــة يتعلق 

بنســبة انتشــار مــرض معــين، إذ تســتخدم هــذه المنظمــة تعبــر الفاشــية للدلالــة عــى زيــادة في 

عــدد المصابــين بمــرض معــين في منطقــة جغرافيــة محــددة أو مجتمــع معــين عــن العــدد المألــوف 

والمتوقــع ، بينــما تطلــق اصطــلاح الوبــاء في حــال تفــي ذلــك المــرض في منطقــة جغرافيــة أكــر، 

قــد تكــون محصــورة في دولــة واحــدة أو عــدد قليــل مــن الــدول. أمــا إذا تفــى الوبــاء إلى عــدة 

ــك  ــذ تصــف ذل ــة عندئ ــإن المنظم ــوم ف ــا الي ــروس كورون ــما هــو  شــأن ف ــارات ك ــدان أو ق بل

الوبــاء بانــه اضحــى جائحــة8.

ــل  ــماوية تتمث ــة س ــي آف ــق ه ــر الدقي ــة بالتعب ــدم ان الجائح ــا تق ــن كل م ــص م ونلخ

ــه . ــالم كل ــدول او الع ــن ال ــدداً م ــب ع ــاء تصي ــة وب بكارث

الفرع الثاني : شروط الجائحة
بعــد ان عرفّنــا جائحــة كورونــا ،نجــد ان مــن الــروري تحديــد شروط اكتســاب الحــدث 
ــذي دفــع منظمــه الصحــة  ــا الســبب ال ــى م المفاجــئ مــن مــرض او غــره صفــة جائحــة ،بمعن
ــاء عالمــي؟ بالرغــم مــن انهــا كانــت  ــه كوب ــا جائحــة وصنفت ــار فــروس كورون ــة الى اعتب العالمي
تــتردد في اســتخدامه في بــدء ظهــوره خوفــاً مــن الذعــر الــذي يحدثــه بــين الجمهــور عالميــا 9. 

للإجابــة عــى هــذا الســؤال نجــد أن رئيــس منظمــة الصحــة العالميــة )تيــدروس اوهانــوم 
ــة   ــما سرع ــيين ه ــببين رئيس ــح لس ــذا المصطل ــتخدم ه ــة ستس ــال: »ان المنظم ــوس(  ق غيريس
تفــي العــدوى ،واتســاع نطاقهــا والقلــق الشــديد إزاء قصــور النهــج الــذي تتبعــه بعــض الــدول 
عــى مســتوى الإرادة السياســية للســيطرة عــى هــذا التفــي للفايــروس«10 أي انــه يشــترط في 

6 انظر الى المادة )211(من القانون المدني العراقي .

7 مقال منشور على الموقع الالكتروني لمنظمة الصحة العالمية على الرابط:
www.who.int/ar/health-topics/coronavirus

8 الباحثون السوريون ،الفرق بين الوباء والجائحة والفاشية ،مقال متوفر على الموقع الالكتروني على الرابط :
www.sry-res.com

9مقال منشور على موقع يورو نيوز الالكتروني على الرابط :
https://www.google.com/amp/s/arabic.euronews.com/amp

10 مقال منشور على موقع بي بي سي عربي الالكتروني على الرابط:
 https://www.google.com/amp/s/www.bbc.com/arabic/science-and-tech- 
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الملف القانوني التكييف القانوني لجائحة كورونا باعتبارها قوة قاهرة أم حالة طارئة في القانون العراقي والمقارن

الحــدث حتــى يكســب صفــة الجائحــة مــا يــلي :-

- عمومية الحدث سواء كان مرضا ام كارثة طبيعية .

- الانتشار الواسع وعدم اقتصاره عى منطقة او بقعة معينه .

- تأثر الحياة الاجتماعية والاقتصادية بالجائحة .

- عدم وجود حل سريع لمواجهة الحدث دون خسائر بشرية او مالية.

-عــدم معرفــة مــدة بقــاء الحــدث المســبب للجائحــة ، وهــذا مــا حصــل فعــلا في جائحــة 

كورونــا اذ لم يعلــن  انتهــاء الوبــاء العالمــي مــن قبــل منظمــة الصحــة  العالميــة  ووزا رة  ا لصحــة   

ا لعــر ا قيــة.  

المطلب الثاني: جائحة كورونا كارثة بيولوجية
ان الكارثة لغةً معنى النازلة العظيمة الشدة11.

ــة بشــدة الى حــد الحاجــة الى مســاعدة  ــة مفاجئ واصطلاحــاً عرفــت بأنهــا )ظاهــرة بيئي

خارجيــة(.12 وقيــل انهــا حــدث فجــائي يتأثــر بــه عــدد كبــر مــن النــاس مســبباً خســائر فادحــة 

ــة13. ــكات والمصــادر الطبيعي في الأرواح والممتل

ــة أو  ــة الدولي ــف الأزم ــدة تعري ــم المتح ــة للأم ــدولي التابع ــون ال ــة القان ــت لجن حاول

الكارثــة الدوليــة بالقــول« إنهــا حــدث فجــائي يســفر عــن خســائر واســعة الأنتشــار في الأرواح ، 

ــديدة ........« 14. ــاة والآم ش ــم معان ــفر ع أو يس

ــاً فقــد عرفهــا المــشرع العراقــي بانهــا )الحــدث الــذي يهــدد المــوارد البشريــة  امــا قانون

والماديــة للمجتمــع والــذي تخــرج إمكانيــة الســيطرة عليــه ومعالجــة آثــاره عــن المــوارد المتاحــة 

في المحافظــة او البلــد (15. وفي نطــاق القانــون المقــارن نجــد ان المــشرع الفرنــي يعــرف الكارثــة 

بأنها )اضرار مادية مباشرة يكون سببها القوة غر العادية لعامل من عوامل الطبيعة (16.

ونلخــص مــن كل مــا تقــدم الى أن لكارثــة لغــة واصطلاحــاً ينــرف معناهــا إلى الحــدث 

الاســتثنائي الحــدوث الــذي يخلــف خســائر جســيمة ذات طابــع شــمولي في التأثــر عــى الصعيــد 

11 إبراهيم مصطفى واخرون ،المعجم الوسيط ، الجزء الثاني ، المكتبة العلمية، طهران ،ص788.
12 Kristi L. Koenig and Carl H. Schultz, Disaster Medicin, Cambridg.

13 خلف حسين الدليمي ،الكوارث الطبيعية والحد من اثارها ، الطبعة الأولى ، دار صفاء ، عان ،الأردن ،2009،ص29.

14 إدارة مخاطر الكوارث للتراث العالمي ،اصدار منظمة اليونسكو ،حزيران 2016،متاح على الموقع الالكتروني رابط
 http://athar-center.org. 
15 المادة )1/خامسا(من قانون الدفاع المدني العراقي رقم 44لسنة 2013 منشور في الوقائع العراقية عدد)4297( في 2013/11/11.

16 المادة 1 من قانون تعويض ضحايا الكوارث الطبيعية )82-600( لسنة 1982
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الفــردي والاجتماعــي ولربمــا حتــى الســياسي.

وتنقســم الكــوارث مــن حيــث منشــئها عــى فئتــين ،الأولى كــوارث جيوفيزيائية17،والثانيــة 

كــوارث بيولوجيــة 18. فتنطــوي ضمــن الفئــة الأولى الكــوارث الأرضيــة كالــزلازل والراكــين 

ــة  ــوارث الجوي ــة ،والك ــارات الثلجي ــونامي والانهي ــة التس ــواج البحري ــة كالأم ــوارث المائي ،والك

ــة..( . ــف الترابي ــر والعواص )كالأعاص

ــؤدي  ــب الانســان فت ــي تصي ــة الت ــا الامــراض والاوبئ ــة فتنطــوي ضمنه ــة الثاني ــا الفئ ام

الى الوفــاة او العلــل والعاهــات او التشــوهات ،وكذلــك تشــمل الامــراض التــي تصيــب الــروة 

الحيوانيــة التــي قــد تــسري امراضهــا الى مــن حولهــا مــن البــشر .كــما يدخــل ضمــن نطــاق هــذه 

ــل او  ــك المحاصي ــات وتهل ــف النب ــي تتل ــة الت ــات الزراعي ــة والآف ــوارث والاوبئ ــن الك ــة م الفئ

تــؤدي الى ضعــف نموهــا .

ــاج  ــي نت ــة ،فه ــوارث البيولوجي ــن الك ــا ضم ــاء كورون ــواء وب ــا انط ــر لن ــا يظه ــن هن وم

فــروس مــن ســلالة الفروســات التــي تســبب الامــراض للإنســان والحيــوان ،وتــتراوح حــدة هــذه 

ــرد الشــائعة الى الامــراض الأشــد وطــأة كــما هــو الحــال  ــزلات ال ــدى البــشر مــن ن الأمــراض ل

ــن  ــالم 19.  وتكم ــدان الع ــل بل ــرت في مجم ــة اث ــى جائح ــذي اضح ــدي وال ــد-19 المع في كوفي

ــة المختصــة بالكشــف عــن  ــد الجه ــة في تحدي ــة بيولوجي ــا، كارث ــد جائحــة كورون ــة تحدي أهمي

أســباب حــدوث هــذه الجائحــة، والمكلفــة باتخــاذ الإجــراءات اللازمــة للحيلولــة دون انتشــارها، 

والتخفيــف مــن وطــأة آثارهــا حــال حدوثهــا.

ــة مســؤولة  ــد حــدد وزارة الصحــة كجه ــي ق في هــذا الصــدد نلاحــظ أن المــشرع العراق

عــن مكافحــة الأمــراض الانتقاليــة والأوبئــة التــي تصيــب الإنســان فأنــاط بهــذه الــوزارة أمــر 

ــا مــن خــارج العــراق  ــع تسربه ــا ومن ــا بمراقبته ــة وخصه ــك الأمــراض والأوبئ الســيطرة عــى تل

ــاه  ــا مهمــة الحــد مــن انتشــارها في الأرض والمي ــه أو مــن مــكان إلى آخــر، وأوكل إليه إلى داخل

ــة 20. ــواء العراقي والأج

ــذي  ــي ال ــر الصح ــراءات الحج ــام إج ــوزراء نظ ــس ال ــدر مجل ــدور أص ــذا ال ــلاً له وتفعي

خــول بموجبــه الــوزارة المذكــورة  ودوائرهــا المعنيــة باتخــاذ )الإجــراءات الوقائيــة المناســبة بشــأن 

أيــة واســطة نقــل تصــل العــراق للتأكــد مــن خلوهــا ومحتوياتهــا مــن الأمــراض الوبائيــة ومنــع 

17 الجيوفيزياء علم يعنى بدراسة الأرض وطبيعتها والمناخ المحيط بها .

18 البيولوجيا علم يعنى بدراسة الكائنات الحية من حيث طبيعتها والقوانين التي تحكم ظروف عيشها. 

  .19www.who.int مرض فيروس كورونا :سؤال وجواب ،مقال متوفر على موقع منظمة الصحة العالمية ، وعلى الرابط :
20 انظر المادة )2/ثالثا( من قانون وزارة الصحة العراقي رقم 10 لسنة 1983 وكذلك المادة )30/ثالثاً( من قانون الصحة العامة 

العراقي رقم 89 لسنة 1981. 
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دخولهــا إليــه(21.

المطلب الثالث: موقف الفقه الإسلامي والقانوني من الجائحة 
سنقســم هــذا المطلــب الى فرعــين الأول موقــف الفقــه الإســلامي ،والفــرع الثــاني موقــف 

الفقــه القانــوني .

الفرع الأول : موقف الفقه الإسلامي. 
للجائحة تعريفات متعددة قال بها الفقهاء:

فقــد عرفهــا الفقهــاء الأحنــاف بأنهــا : »الآفــات الســماوية التــي لا يمكــن معهــا تضمــين 

احــد مثــل الريــح والــرد ونحــو ذلــك » 22.

ــر  ــن ام ــه م ــا لا يســتطاع دفع ــا :« م ــا بأنه ــن قاســم ( عرفه ــة ) اب ــاء المالكي ــن فقه وم

ــك »23. ــو ذل ــار ونح ــأر والن ــراد والف ــموم والج ــار والس ــج والغب ــرد والثل ــماوي كال س

كذلك عرفها ابن عرفة من المالكية :«ما اتلف من معجوز عن دفعه عادة«24.

وعند الحنابلة أنها: »كل آفة لا صنع للآدمي فيها » 25.

ــة  ــوص الفقهي ــض النص ــرض لبع ــن التع ــك يحس ــر ولذل ــت ح ــح تح ــع الجوائ ولا تق

ــح . ــواع الجوائ ــر أن ــكان ان نح ــدر الإم ــتطيع ق ــك تس ــبة اذ بذل ــك المناس ــواردة في تل ال

ــار والــرد والمطــر  فقــد ورد في كتــب الفقــه ان »الجــراد جائحــة عنــد مالــك وكذلــك الن

والطــر الغالــب تــأتي فتــأكل الثمــرة والــدود وعفــن الثــمار في رؤوس الشــجر والســموم تصيــب 

ــت جائحــة  ــا كان ــو ان ســارقا سرقه ــن قاســم ول ــال اب ــاء ..ق ــن انقطــاع الم ــرة والعطــش م الثم

وقــال ابــن نافــع ليــس الســارق بجائحــة وقــال مالــك في الجيــش يأخــذ ثمــرة النخيــل هــو جائحــة 

»26 وورد ايضــاً » ان الجائحــة المعتــرة ان تكــون ســماوية لا صنــع فيهــا لآدمــي كالريــح والمطــر 

ــاء  ــخ او الامض ــين الفس ــتري ب ــر المش ــي خ ــه ادم ــر وان اتلف ــة والح ــد والصاعق ــرد والجلي وال

ومطالبــة المتلــف »27.

يتضــح مــن النصــوص الســابقة ان الجائحــة تشــمل كل مــن  النــار والــرد والمطــر والجــراد 

21 المادة 1من النظام المذكور رقم 6 لسنة 1992 منشور في الوقائع العراقية عدد 2396.

22 فتاوي ابن تيمية، جزء الثالث ،ص263.

23 بلغة السالك لأقرب المسالك لمذهب الامام المالك ،جزء الثالث،ص525.

24 المرجع السابق،ص523 .

25 المغني لابن قدامة ،الجزء الرابع ،ص.216

26 المدونة الكبرى للإمام مالك ،جزء12،ص 38-37.

27 الانصاف في معرفة الراجح من الخلاف للمرداوي. 
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والطــر الغالــب والــدود وعفــن الثــمار الــذي يحلــل أنســجة الثمــرة والريــح والصاعقــة والجليــد 

والحــر ..الــخ . وإزاء هــذا التعــداد والتنــوع للجائحــة فلــم تجتمــع كلمــة الفقهــاء عــى مــا يعــد 

جائحــة ومــا لا يعــد كذلــك ،اذ تفرقــوا الى ثــلاث مذاهــب عــى النحــو التــالي :

المذهب الأول : 
ــاح  ــط كالري ــماوي فق ــر الس ــى الام ــة ع ــر الجائح ــة الى ق ــاف والحنابل ــب الاحن ذه

والــرد28. وحجتهــم فيــما ذهبــوا اليــه هــو قــول الرســول) صــى اللــه عليــه وســلم( :« أرأيــت ان 

منــع اللــه الثمــرة » وقالــوا إن المنــع يرجــع الى اللــه وليــس الى فعــل الانســان .

المذهب الثاني: 
ــوازل  ــمل الن ــة تش ــة الى ان الجائح ــض المالكي ــه وبع ــد قولي ــم في اح ــن القاس ــب اب ذه

الســماوية وأفعــال الادميــين الغالبــة امــا افعالهــم غــر الغالبــة كالسرقــة فهــي لا تعــد جائحــة 

لان مــن الممكــن التحــرز منهــا 29. وحجتهــم في ذلــك ان أفعــال الادميــين الغالبــة تشــبه نــوازل 

الســماء لان كليهــما عاجــز عــن دفعــه ورده . 

المذهب الثالث :
ذهــب أبــن القاســم في قــول اخــر وابــن يونــس مــن المالكيــة الى أن الجائحــة تشــمل كل 

مــا يتلــف الثمــر ســواء كان المتلــف أمــر ســماوي أو بفعــل آدمــي طالمــا لم ترجــع في مصدرهــا 

الى أي مــن المتعاقديــن30.

وحجتهــم فيــما ذهبــوا اليــه أن كان كل معجــوز عــن دفعــه يصــح وضــع الجائحــة فيــه 

طالمــا لم ترجــع في مصدرهــا الى أي مــن المتعاقديــن يــد في إحداثــه.

الفرع الثاني : موقف الفقه القانوني.
ــا الأول  ــع جائحــة كورون ــل م ــين للتعام ــين قانوني ــاك إحتمال ــين أن هن ــوني ب ــه القان الفق

أخــذ بنظريــة القــوة القاهــرة لتريــر التدابــر والإجــراءات المتخــذة لمواجهــة وبــاء فــروس كورونا 

باعتبــار هــذه الجائحــة حــدث غــر متوقــع ولا يــد للإنســان فيــه ،وتعفــي مــن تنفيــذ الالتزامــات 

ــذا  ــر ه ــاني اعت ــمال الث ــا الاحت ــذ ،أم ــتحالة التنفي ــد لاس ــخ العق ــا فس ــوز معه ــة ويج التعاقدي

ــه  ــر متوقع ــد وهــي غ ــن العق ــا عــى تكوي ــور الجائحــة لاحق ــون ظه ــة ك ــة طارئ الظــرف حال

الحصــول اثنــاء التعاقــد، ينجــم عنهــا اختــلال بــين المنافــع المتولــدة عــن العقــد ، بحيــث يصبــح 

تنفيــذ العقــد مرهقــاً وليــس مســتحيلاً .

28 البحر الرائق شرح كنز الدقائق للطوري ،ج5،ص300 ،كشاف القناع على متن الاقناع ،ج3،ص230 .

29 المدونة الكبرى ،الجزء12 ،كتاب الحوائج 38/37 ، القوانين الفقهية لابن جزي ،الكتاب الثالث ،ص225.

30 بلغة السالك ،الجزء الثاني ،ص252.
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المبحث الثاني
مفهوم القوة القاهرة

ــادة  ــا عــى زي ــا العــالم بســبب جائحــة كورون ــي مــر به ــت الأزمــات والظــروف الت عمل

الاهتــمام بموضــوع القــوة القاهــرة التــي تعتــر فكــرة قديمــة قانونــاً، حيــث تباينــت آراء الفقهــاء 

حــول مفهومهــا ،كــما أن معظــم التشريعــات قــد نصــت عليهــا لكنهــا لم تتطــرق لوضــع تعريــف 

ــر القــوة  ــاً ،ونظــراً لأث ــراً صعب ــا ام ــاً موحــداً له ــد مفهوم ــذي جعــل تحدي ــر ال ــا، الأم ــق له دقي

ــك  ــا التشريعــات وكذل ــة حددته القاهــرة الخطــر عــى المجتمــع يســتوجب توفــر شروط معين

الفقــه والقضــاء ،لوصــف الحــدث واكتســابه صفــة القــوة القاهــرة ، عنــد تحقــق هــذه الــشروط 

يمكــن الدفــع بالقــوة القاهــرة ســواء في مجــال الالتزامــات التعاقديــة والتــي يعتــر العقــد مصــدر 

لهــا، حيــث تتوقــع الأطــراف المتعاقــدة أنــه يتــم تنفيــذ عقدهــا عــى النحــو الــذي تفكــر فيــه 

ــه  ــع عــى عاتق ــزام الواق ــذ الالت ــذر عــى الشــخص أن ينف ــد يتع ــه ق ــد ،الا ان ــرام العق ــد إب عن

لأســباب خارجيــة لا يــد لــه فيهــا مثــل الحــروب، الثــورة ، الكــوارث الطبيعيــة ، مــما يــؤدي الى 

إعفــاء كلا الطرفــين المتعاقديــن مــن التزاماتهــما .

في نفــس الســياق تؤثــر القــوة القاهــرة عــى الإجــراء ،حيــث لا يمكــن توقعهــا أو دفعهــا 

مــما يــؤدي الى عرقلــة ســر الإجــراءات في المواعيــد المحــددة لهــا ، والقــوة القاهــرة قــد يختلــط 

مفهومهــا مــع بعــض المصطلحــات القانونيــة المشــابهة لهــا ،مــما يســتوجب وضــع معايــر لتميــز 

بينهــا وبــين هــذه المصطلحــات . 

تــم تقســيم هــذا المبحــث الى مفهــوم القــوة القاهــرة )مطلــب اول( ،ثــم الى مطلــب ثــاني 

تناولنــا فيــه شروط القــوة القاهــرة واثباتهــا والتمييــز بينهــا وبــين الظــروف الطارئــة 

ــة  ــى جائح ــرة ع ــوة القاه ــاق شروط الق ــدى انطب ــث الى م ــب الثال ــا المطل ــما خصصن ك

ــا . كورون

 المطلب الأول: تعريف القوة القاهرة وإثباتها
تفيــد دراســة نظريــة القــوة القاهــرة في معرفــة حــدود التأثــر الــذي  تحُدثــه عــى قيــام 

المســؤولية  المدنيــة بُغيــة التوفيــق بــين مصالــح الطــرف المتســبب في الخطــأ والطــرف المتــرر 

ــين الأطــراف  ــة ب ــة عادل ــرارات قضائي ــاج أحــكام وق ــك في توخــي إنت ــة هــذا الخطــأ، كذل ضحي

المتخاصمــة.

مــن هنــا فقــد تــم التطــرق بهــذا المطلــب الى تعريفــات مختلفــة للقــوة القاهــرة في كل 

مــن التشريــع والفقــه والقضــاء وكيفيــة إثباتهــا وعــى النحــو الآتي:-
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الفرع الأول :التعريف التشريعي والفقهي للقوة القاهرة .
اولاً :التعريف التشريعي .

ــون المــدني :لا يكــون  عــرف المــشرع الفرنــي القــوة القاهــرة في المــادة 1148مــن القان

هنــاك محــل للتعويــض والفوائــد إذا منــع المديــن مــن الإعطــاء اومــن القيــام بمــا هــو مكلــف 

بعملــه ، او مــن عمــل مــا هــو محظــور عليــه بفعــل قــوة قاهــرة او حــادث…«31.

امــا بالنســبة للمــشرع العراقــي فإنــه لم يتطــرق الى تعريــف القــوة القاهــرة وإنمــا اعترهــا 

ــرف بأنهــا »كل أمــر  ــزام حيــث تعُ ــذ الالت ــع تنفي ــي التــي تمن مــن ضمــن صــور الســبب الأجنب

يصــدر عــن حــادث خــارج إرادة المديــن، لا تجــوز نســبته إليــه، مــن غــر الممكــن توقعــه وغــر 

الممكــن دفعــه، يجــر الشــخص عــى الإخــلال بالتزامــه«  32 ، وكــما نجــد أن المــشرع العراقــي 

ــي والقــوة  ــه( في معــرض الحديــث عــن الســبب الأجنب ــن في ــد للمدي ــح )لا ي يســتعمل مصطل

ــه: )إذا  ــى إن ــي ع ــدني العراق ــون الم ــن القان ــادة )168( م ــص الم القاهــرة إحــدى صــوره. إذ تن

ــاء  ــدم الوف ــض لع ــه بالتعوي ــم علي ــاً حك ــزام عين ــذ الالت ــد أن ينف ــزم بالعق ــى الملت ــتحال ع اس

بالتزامــه مــالم يثبــت إن اســتحالة التنفيــذ قــد نشــأت عــن ســبب اجنبــي لا يــد لــه فيــه (.وكذلك 

ــه) إذا  ــة عــى إن ــق بالمســؤولية التقصري ــما يتعل ــون نفســه وفي تنــص المــادة )211( مــن القان

ثبــت الشــخص ان الــرر نشــأ عــن ســبب اجنبــي لا يــد لــه فيــه (.

وعرفــه المــشرع الجزائــري تحــدث عــن القــوة القاهــرة في القانــون المــدني الجزائــري المــادة 

127:«إذا أثبــت الشــخص ان الــرر قــد نشــأ عــن ســبب لا يــد لــه فيــه كحــادث فجــائي أو قــوة 

قاهــرة أو خطــأ صــدر مــن المــرور أو خطــأ مــن الغــر كان غــر ملــزم بتعويــض هــذا الــرر مــا 

لم يوجــد نــص قانــوني او اتفــاق يخالــف ذلــك«33«.

مــن خــلال قــراءة المــادة 127مــن القانــون المــدني الجزائــري نــرى أن المــشرع الجزائــري لم 

يتنــاول تعريــف القــوة القاهــرة وإنمــا ذكرهــا كســبب يعفــي مــن المســؤولية ،كــما نصــت عليهــا 

ــل المــادة 138،168،307  ــري مث ــون المــدني الجزائ ــد مــن النصــوص المتفرقــة مــن القان في العدي

واســتعمل العديــد مــن المصطلحــات للتعبــر عنهــا.

31 عبدالحكيم فودة ،آثار الظروف الطارئة والقوة القاهرة على الاعال القانونية ،منشأة المعارف، الطبعة الأولى الإسكندرية، 

مصر،1999،ص169.

32 حسن علي ذنون، النظرية العامة للفسخ في الفقه الإسلامي والقانون المدني، رسالة دكتوراه، كليه الحقوق، جامعة فؤاد الأول، 

مطبعة النهضة ، مصر، القاهرة،1946،ص57 و حسن عكوش، المسؤولية المدنية العقدية والتقصيرية في القانون المدني الجديد، 

ط1،دار الفكر العربي ،،القاهرة ،1973، ص22.

33 امر رقم 75-58 المؤرخ في 26 ايلول سنة 1975، القانون المدني الجزائري ، جريدة رسمية عدد 78 .،صادر في 30 ايلول 

سنة1975 المعدل والمتمم.
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ثانياً: التعريف الفقهي .

عرفها الفقيه »Ulppien« بأنها »كل قوة لا يمكن مقاومتها ».34

كــما  جــاء بعــض الفقهــاء بتعريفهــا عــى أنهــا :«كل فعــل لا شــأن للمديــن فيــه ولم يكــن 

متوقعــاً  بحيــث يصبــح تنفيــذ الالتــزام مســتحيلاً«35.

وعرفهــا عميــد فقهــاء القانــون »عبدالــرزاق أحمــد الســنهوري »بأنهــا :”أمــر غــر متوقــع 

الحصــول وغــر ممكــن الدفــع يجعــل تنفيــذ الالتــزام مســتحيلاً دون أن يكــون هنــاك خطــأ في 

جانــب المديــن ».

امــا الفقــه الإداري المــري فعــرف القــوة القاهــرة بأنهــا الحــادث غــر متوقــع ،الــذي لا 

يمكــن دفعــه والــذي يجعــل تنفيــذ الالتــزام مســتحيلا وعرفهــا آخــرون بأنهــا »حــادث مســتقل 

عــن إرادة الأطــراف المتعاقــدة وغــر ممكــن توقعــه، وهــو يحــول بصــورة مطلقــة دون تنفيــذ 

مجموعــة الالتزامــات العقديــة او احــد هــذه الالتزامــات36،  وهــذا التعريــف متفــق عليــه بــين 

فقهاء القانون الإداري .

وبالنســبة للفقــه العراقــي فقــد عرفهــا البعــض بأنهــا » الأمــر الأجنبــي عن الدائــن والمدين 

والغــر كالحــروب بمــا ينجــم عنهــا مــن احــداث ماديــة وازمــات اقتصاديــة او صــدور تشريــع او 

أمــر اجنبــي واجــب التنفيــذ أو وقــوع زلازل او حريــق او فيضانــات او انتشــار وبــاء«37.

الفرع الثاني : التعريف القضائي.
ــي  ــذي يعف ــي ال ــك الحــادث الأجنب ــا: )ذل ــوة القاهــرة بأنه ــي الق عــرف القضــاء الفرن

ــه (38. ــن مقاومت ــع ولا يمك ــر متوق ــون غ ــه شريطــة ان يك ــذ التزامات ــن تنفي ــن م المدي

وبالنســبة الى دور القضــاء في تعريــف القــوة القاهــرة ، نجــد اغلــب الاحــكام الصــادرة لم 

تتطــرق لتعريــف القــوة القاهــرة بقــدر مــا تركــز في احكامهــا عــى ترتيــب اثارهــا الا في نطــاق 

ضيــق، فنجــد القضــاء العراقــي تنــاول موضــوع القــوة القاهــرة في احــكام عــدة لكنــه لم يتطــرق 

الى تعريفهــا في اغلــب احكامــه ، وترتــب عــى وقوعهــا اعفــاء المدعــى عليــه مــن المســؤولية ، 

فنجــد في قــرار لمحكمــة التمييــز في حكــم لهــا مــن عــدم اعتبــار هطــول الامطــار رغــم غزارتهــا 

34 مروك احمد، شروط إعادة التفاوض في عقود التجارة الدولية ،أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه ،كلية الحقوق ،جامعة الجزائر بن 

يوسف بن خدة ،الجزائر،2015/2014،ص145 .

35 عبدالله فداق، نظرية الظروف الطارئة في القانون المدني الجزائري ،مذكرة تخرج لنيل شهادة ماستر تخصص قانون خاص ،كلية 

الحقوق والعلوم السياسية ،جامعة عبدالحميد بن باديس مستغانم، 2018/2017 ،ص27.

36 سعاد الشرقاوي ،العقود الإدارية ، دار النهضة العربية ،القاهرة ،مصر ، 1999/1998، ص410.

37 عبد المجيد الحكيم ،الموجز في شرح القانون المدني ،ج1مصادر الالتزام ،ط5،مطبعة نديم ، بغداد ،1997،ص538.

38 مروك احمد، مرجع سابق ،ص10.
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قــوة قاهــرة لان الامطــار حتــى وان كانــت غــر متوقعــة الا انــه ممكنــة الدفــع وذلــك بمعالجــة 

ــدار لم يفعــل ، مــما  ــا ولكــن شــاغل ال ــام بتنظيفه ــف بالقي ــب التري ــا بواســطة انابي تريفه

ادى الى تلــف الجــدران فاحــدث ضرراً للمؤجــر ، نــرى مــن خــلال هــذه القــرارات القضائيــة ان 

ــن  ــن م ــي  المدي ــبباً يعف ــا س ــرة ، وانما اعتره ــوة القاه ــف الق ــم بتعري ــي لم يق ــاء العراق القض

المســؤولية  وبالتــالي مــن التعويــض اذا مــا توافــرت فيهــا شروط القــوة القاهــرة عــى اعتبارهــا 

امــر خارجــي عــن المديــن وغــر ممكــن التوقــع والدفــع وان تكــون هنالــك علاقــة ســببية بــين 

وقــوع القــوة القاهــرة والــرر.

امــا بخصــوص القضــاء الجزائــري مجــد أنــه قــد عــرف القــوة القاهــرة مــن خــلال القــرار 

الصــادر عــن المحكمــة العليــا 1990والــذي جــاء فيــه مــا يــلي : »حيــث ان التعريــف القانــوني 

للقــوة القاهــرة هــي أنهــا حــدث تســبب فيــه قــوة تفــوق  قــوة الانســان ،حيــث لا يســتطيع 

ــع عــدم  ــوة القاهــرة أيضــا بطاب ــز الق ــما تتمي ــا ،ك ــا او أن يتحكــم فيه هــذا الأخــر أن يتجنبه

قــدرة الأنســان عــى توقعهــا«.

الفرع الثالث: إثبات القوة القاهرة .
حتــى يســتفيد المديــن مــن أحــكام القــوة القاهــرة عليــه اولاً إثباتهــا ،وعليــه فــإن المديــن 

الــذي تعــذر عليــه تنفيــذ مــا التــزم بــه في العقــد الــذي يربطــه بالدائــن يمكنــه ان يتخلــص مــن 

ــع كان  ــت ان المان ــن شرط ان يثب ــك لك ــة كذل ــن المســؤولية المدني ــل م ــا ب ــذ نهائي ــك التنفي ذل

عبــارة عــن قــوة قاهــرة  بمختلــف الوســائل المتاحــة39.

ويترتــب عــى هــذا انــه لا يمكــن للقــاضي بعــد إثبــات المديــن لصــورة مــن صــور القــوة 

ــه  ــك فإن القاهــرة وبعــد تحققــه مــن شروطهــا ان ينفيهــا واذا مــا عمــد القــاضي الى عكــس ذل

يعــرض حكمــه لنقــض لان هــذه الحالــة تدخــل في اطــار التكييــف التشريعــي للوقائــع ،أي ان 

المــشرع هــو الــذي اصبــغ عليهــا صفــة القــوة القاهــرة اذ يبقــى مــن حــق المديــن ان يثبــت كل 

واقعــة جديــدة تمثــل بالنســبة اليــه قــوة قاهــرة طبقــا للقاعــدة العامــة في مجــال الإثبــات التــي 

تقــي بــأن البينــة عــى المدعــي40.

المطلب الثاني: شروط القوة القاهرة والتمييز بينها وبين الظروف الطارئة
ــاك شروط يجــب أن  ــم الســابقة للقــوة القاهــرة ، هن ــاء مــن عــرض المفاهي بعــد الانته

تتوافــر في الحــدث حتــى يكســب وصــف القــوة القاهــرة وهــي عبــارة عــن ثــلاث شروط نبينهــا 
39 عبدالرشيد طبي ،القوة القاهرة واثرها على التشريع والقضاء فيروس كوفيد-19 ،الجزائر ،ص8، مقال منشور على الموقع 

.   www.mjustice.dzالالكتروني
.  https://universitylifestyle.net  40 نظرية القوة القاهرة-الشروط والاثبات ،مقال منشور على الموقع الالكتروني



64

الملف القانوني التكييف القانوني لجائحة كورونا باعتبارها قوة قاهرة أم حالة طارئة في القانون العراقي والمقارن

مــن خــلال هــذا المطلــب والــذي تطرقنــا فيــه الى التمييــز بــين القــوة القاهــرة والظــرف الطــارئ .

الفرع الأول : شروط القوة القاهرة. 
ــوة قاهــرة ، لكــن  ــار الحــدث ق ــد الــشروط اللازمــة لاعتب ــه في تحدي ــف الفق ــد أختل لق

ــه الفقــه مــن شروط وهــي :  ــرز مــا اتفــق علي ــاول اب نتن

اولاً: عدم إمكان التوقع او حدث غر مرتقب .

يجــب أن تكــون القــوة القاهــرة غــر ممكنــة التوقــع ،وعــدم إمــكان التوقــع لا يتصــور 

ــا عــدم امــكان التوقــع  ــا ، ولكــن إذا أخذن ــي لم يســبق وقوعه أصــلا إلا بالنســبة للحــوادث الت

بهــذا المعنــى لخرجــت حــوادث كثــرة مــن دائــرة القــوة القاهــرة كالــزلازل والحــروب ..الــخ 41.

وعــدم إمكانيــة التوقــع يعنــي ان لا يكــون المتعاقــد قــد تصــور إمكانيــة حدوثهــا عنــد 

إبــرام العقــد ، فالصفــة الملازمــة للقــوة القاهــرة آنهــا غــر مقــدرة الوقــوع اذ ان توقــع الحــدث 

ــوع الحــدث مــن خــلال  ــد عــى تحــاشي وق ــدرة المتعاق ــين ق ــل الفاصــل ب او عــدم توقعــه يمث

ــى لم  ــك مت ــى ذل ــد ع ــدرة المتعاق ــدم ق ــه ،او ع ــه اذا كان يتوقع ــابق لمواجهت ــتعداد الس الاس

يكــن ذلــك ممكنــا بالنســبة اليــه توقــع الحــدث .فالحــرب والثــورة والاضراب والحريــق وغــارات 

الجــراد وانفجــار الآلات يجــب ان تكــون غــر متوقعــة امــا في غــر تلــك الأحــوال فيقــع عــبء 

اثبــات توافــر هــذا الــشرط عــى المديــن الــذي يدفــع مســؤوليته عــن عــدم التنفيــذ بــان  احــد 

الحــوادث المذكــورة قــد حــال دون قيامــه بتنفيــذ التزامــه 42.

فــشرط اســتقلال الحــدث عــن إرادة المديــن وشرط عــدم توقــع الحــدث وعــدم إمكانيــة 

دفعــه قــد يتــم تقديمهــا بأكــر مــن معيــار وبطــرق شــتى .وقــد يختلــف معيــار هــذا التقديــر 

مــن متعاقــد الى اخــر لذلــك يكــون مــن البديهــي ان ينشــب خــلاف بــين الأطــراف حــول مــدى 

ــم  ــة او المحك ــق المحكم ــى عات ــذ ع ــع عندئ ــدث .ويق ــة في الح ــشروط مجتمع ــذه ال ــر ه تواف

عــبء فــض النــزاع بــين الأطــراف حــول هــذه الإشــكالية 43.

ثانياً :ان يكون الحادث خارجاً عن إرادة المتعاقدين

ــه ولا  ــلا يتســبب في حدوث ــن ،ف ــه ان يكــون الحــدث خارجــاً عــن إرادة المدي ويقصــد ب

ــه وتقصــره يفــترض الا تكــون مــن  ــن ،ولا ينجــم عــن إهمال ــه خطــأ المدي يســبقه او يقــترن ب

41 نسيمة امال حيفري ، الحالات المستثناة لمسؤولية الناقل البحري في القانون الجزائري والقانون المقارن ،مذكرة لنيل شهادة 

الماجستير ،كلية الحقوق ، جامعة وهران ،2011/2010،ص26.

42 د. سليان مرقص ،احكام الالتزام ،دار الكتب القانونية ،شتات -مصر ،ط6، المنشورات الحقوقية ،بيروت ،1998،ص153.

43 اكدت محكمة النقض المصري ،في الطعن رقم 1565في جلسة7/10/2011 على هذا الامر حيث قضت بان شرطا  توافر القوة 

القاهرة ،عدم امكان توقع الحادث واستحالة دفعه يعتبر استخلاص توافرها واقع تستقل محكمة الموضوع بتحصيل فهمه.
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عمــل الإدارة 44. فــإذا كان مرجعهــا الى فعــل الإدارة فينبغــي بطبيعــة الحــال التــزام الإدارة 

بالتعويــض ويجــب ايضــاً الا يكــون للمتعاقــد يــد في احــداث تلــك الصعوبــات. وان يثبــت انــه لم 

يكــن في وســعه توقــي آثــار تلــك الصعوبــات بمــا بــين يديــه مــن وســائل.

ــاك تعــارض واضــح بــين فكــرة إهــمال المديــن وفكــرة القــوة  ويبــدو مــما تقــدم ان هن

القاهــرة حيــث لا يمكــن الجمــع بينهــما ، فــلا وجــود للقــوة القاهــرة مــع وجــود إهــمال ينســب 

لإدارة ،إذ ان تحقــق الإهــمال في جانــب الإدارة يهــدم شرط اســتقلال الحــدث عــن إرادة المديــن 

.ورغــم مــا تقــدم فــان هنــاك بعــض الحــالات تنشــأ مــن اتفــاق الأطــراف وتغطــي فيهــا القــوة 

ــو اتفــق  ــا. كــما ل ــن في حدوثه ــرا عــن إرادة المدي ــي لا تبتعــد كث القاهــرة بعــض الاحــداث الت

الأطــراف عــى ان يعفــى احدهــما مــن التعويــض اذا تعــذر عليــه تنفيــذ التزامــه بســبب الاضراب 

.ففــي مثــل هــذه الحالــة يفــسر القضــاء مثــل هــذه الاتفاقــات للإعفــاء مــن المســؤولية عــى 

نحــو ضيــق بحيــث تحقــق اقــل فائــدة للمديــن المهمــل وبالتــالي لا يتوســع في تفســرها كــما لا 

يمكــن القيــاس عليهــا45. 

ــذ  ــاء قيامــه بتنفي ويجــب أخــرا ان يثبــت ان المتعاقــد لم يخــرج عــن شروط العقــد اثن

التزامــه46 ، مثــل ذلــك ان تخــل صحيفــة بالتزامهــا مــن نــشر اعــلان تعاقــدت عــى نــشره، ويكــون 

الســبب في إخلالهــا بالالتــزام قــوة قاهــرة هــو حكــم بوقــف الصحيفــة ،ولكــن تبــين ان الوقــف 

ــلا  ــن ف ــأ المدي ــا ســبقها خط ــوة القاهــرة هن ــون فالق ــة للقان ــة الصحيف ــى مخالف ــا ع كان مبنيً

تعفيــه مــن المســؤولية . كذلــك إذا اعــذر المديــن ،ثــم هلــك الــيء في يــده بقــوة قاهــرة فإنــه 

ــن  ــر ع ــرة ،إذ تأخ ــوة القاه ــبق الق ــد س ــه ق ــأ في جانب ــلاك لان الخط ــن اله ــؤول ع ــون مس يك

التســليم وثبــت هــذا التأخــر بالإعــذار 47 .

ثالثاً :استحالة الدفع ) عدم إمكانية تلافي الحدث(

لا يكفــي عــدم امــكان توقــع حصــول الامــر ،بــل يجــب ايضــاً اذا حصــل الا يكــون بالإمكان 
دفعــه ،أي مســتحيل الدفــع .امــا اذا امكــن دفــع الحــادث حتــى ولــو اســتحال توقعــه لم يكــن 
قــوة قاهــرة ،كــما يجــب ان تجعــل تنفيــذ العقــد مســتحيلا 48 .ويعــد هــذا الــشرط في الواقــع 
شرطــا بديهيــا تقضيــه طبيعــة الفكــرة التــي تقــوم عليهــا القــوة القاهــرة .لذلــك لم يــدرج المــشرع 

صراحــة في تشريعــات معظــم الــدول هــذا الــشرط ضمــن مقومــات القــوة القاهــرة. فالقانــون 

44 علي ضاري خليل، السبب الأجنبي واثره في نطاق المسؤولية التقصيرية ،رسالة ماجستير ، كلية القانون ،جامعة بغداد 1999،ص41.

45 محسن شفيق ، نظرية الحروب كقوة قاهرة وأثرها في عقد البيع التجاري ،دار الاسراء للنشر والتوزيع ،عان-الأردن ، 1998،ص7.

46 سليان محمد الطاوي، الأسس العامة للعقود الإدارية دراسة مقارنة ،دار الفكر العربي ،ط5، 1991، ص967.

47 عبدالرزاق احمد السنهوري ،نظرية العقد، ،ط2، منشورات الحلبي الحقوقي ، 1998 الجزء الثاني ، ،ص967.

48 نفس المصدر،ص964.
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ــف  ــذا موق ــع .وك ــى الدف ــدرة ع ــدم الق ــة الى شرط ع ــارة صريح ــشر بعب ــي لم ي ــدني العراق الم

العديــد مــن التشريعــات العربيــة والأجنبيــة 49 .

ومــن الملاحــظ ان هــذا الــشرط يميــز نظريــة القــوة القاهــرة عــن نظريــة الظــروف الطارئة 

،فالقــوة القاهــرة تعفــي المتعاقــد مــن متابعــة التنفيــذ لاســتحالة التنفيــذ امــا نظريــة الظــروف 

الطارئــة فــإن المتعاقــد ملــزم بمتابعــة التنفيــذ رغــم الصعوبــات التــي تعترضــه50.

نســتنتج مــما تقــدم ، أن الاســتحالة التــي تنجــم عــن القــوة القاهــرة وتــؤدي الى إنتفــاء 

مســؤولية المديــن هــي الاســتحالة المطلقــة ســواء كانــت ماديــة او قانونيــة .الا ان الكثــر 

ــح الاســتحالة المطلقــة وتكتفــي باســتعمال مصطلــح  ــة لا تســتعمل مصطل مــن النظــم القانوني

ــادة 168)اذا اســتحال  ــث نصــت الم ــي حي ــون المــدني العراق ــك القان ــذ ،مــن ذل اســتحالة التنفي

ــه  ــاء بالتزام ــدم الوف ــض لع ــه بالتعوي ــم علي ــا حك ــزام عين ــذ الالت ــد ان ينف ــزم بالعق ــى الملت ع

مــا لم يثبــت اســتحالة التنفيــذ قــد نشــأت عــن ســبب اجنبــي لا يــد لــه فيــه، وكذلــك يكــون 

الحكــم اذا تأخــر الملتــزم في تنفيــذ التزامــه(. كذلــك تنــص المــادة 425 عــى ) ينقــي الالتــزام اذا 

اثبــت المديــن ان الوفــاء بــه اصبــح مســتحيلا لســبب اجنبــي لا يــد لــه فيــه(. فالمــشرع العراقــي 

ــدل الا عــى الاســتحالة  ــذي لا ي ــذ ال ــح اســتحالة التنفي في النصــوص المتقدمــة اســتعمل مصطل

ــز بينهــما .  ــان لا تميي المطلقــة .فالمصطلحــان مترادف

الفرع الثاني :التمييز بين القوة القاهرة والظروف الطارئة 
ــين النظريتــين لان معظــم شروطهــما واحــدة ،فكلاهــما حــادث عــام  تصعــب التفرقــة ب

ــة : غــر متوقــع لا يســتطيع دفعــه ، غــر ان الفــرق يكمــن في النقــاط التالي

أولا: اختلاف النظريتين من خلال تأثر الحادث عى تنفيذ الالتزام .

ــة  ــب نظري ــزام ،في حــين تتطل ــذ الالت ــة بالإرهــاق بتنفي ــة الظــروف الطارئ تكتفــي نظري

ــة . ــزام مســتحيلا اســتحالة مطلق ــذ الالت ــح تنفي القــوة القاهــرة ان يصب

حيــث تنــص المــادة) 1/146( عــى انــه« اذا طــرأت حــوادث اســتثنائية عامــة لم يكــن في 

ــح مســتحيلا،  ــدي، وان لم يصب ــزام التعاق ــذ الالت ــا ان تنفي ــب عــى حدوثه ــا وترت الوســع توقعه

صــار مرهقــا للمديــن بحيــث يهــدده بخســارة فادحــة جــاز للمحكمــة بعــد الموازنــة بــين مصلحــة 

الطرفــين ان تنقــص الالتــزام المرهــق الى الحــد المعقــول ان اقتضــت العدالــة ذلــك، ويقــع باطــلا 

كل اتفــاق عــى خــلاف ذلــك«.

49 ومنها القانون المدني المصري ،والقانون المدني المغربي ،والقانون المدني الجزائري ،والقانون الفرنسي.

50 ماجد راغب الحلو ،العقود الإدارية ، دار الجامعة الجديدة، القاهرة ،2010،ص146.
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ثانياً: اختلاف النظريتين من حيث الحكم الذي يقرره القاضي .

ــن  ــين المدي ــة ب ــروف الطارئ ــبء الظ ــع ع ــم توزي ــة يت ــروف الطارئ ــة الظ ــي نظري فف

والدائــن، حيــث يــرد الالتــزام عــن الحــد المعقــول ،امــا بخصــوص نظريــة القــوة القاهــرة فهنــا 

يتحمــل الدائــن كل العــبء إذ تــؤدي الى انقضــاء التــزام المديــن وعــدم تحملــه العــبء لعــدم 

ــذ العقــدي. ــد لاســتحالة التنفي ــث يكــون الفســخ للعق ــه بحي ــذ التزام تنفي

ثالثاً اختلاف النظريتين من خلال مدى ارتباطهما بالنظام العام .

مــن حيــث أحــكام الظــروف الطارئــة مــن النظــام العــام لا يجــوز الاتفــاق عــى مخالفتهــا 

ــوة القاهــرة أجــاز المــشرع  ــة الق ــك ،في حــين في نظري ــاق عــى خــلاف ذل ــع باطــلا كل اتف ويق

الاتفــاق مســبقا عــى تحمــل المديــن لتبعتهــا . 

المطلب الثالث: مدى انطباق شروط القوة القاهرة على جائحة كورونا
ــي انعكســت ســلبا عــى  ــة الت ــات الصحي ــة والآف ــد مــن الأوبئ لقــد عــرف العــالم العدي

التعاقــدات والتعامــلات التجاريــة والاقتصاديــة، ومثــال ذلــك وبــاء SRAS و EBOLA، مــا يثــر 

وبإلحــاح اليــوم التســاؤل حــول أثــر جائحــة كورونــا عــى الالتزامــات التعاقديــة التــي نتجــت 

قبــل ظهــوره وتفشــيه .

ان مــا يزيــد مــن أهميــة هــذا التســاؤل هــو دفــع العديــد مــن المتعاملــين الاقتصاديــين 

ــم،  ــاء بالتزاماته ــن الوف ــم م ــرة تمنعه ــوة قاه ــة ق ــود حال ــالم بوج ــف دول الع ــوم في مختل الي

وظهــور العديــد مــن الآراء 51 ، التــي تقــول بتكييــف جائحــة كورونــا عــى أنهــا إحــدى حــالات 

ــة لهــذه الجائحــة عــى الالتزامــات  ــار القانوني ــا لتحديــد الآث القــوة القاهــرة . كل ذلــك يدفعن

ــة . التعاقدي

أثر فروس كورونا عى الالتزامات التعاقدية في عقود القانون الخاص  .
ــوة  ــهادات الق ــتمنح ش ــا س ــة أنه ــة الصيني ــارة الدولي ــة التج ــة تنمي ــدت هيئ ــد أك لق

القاهــرة للــشركات الدوليــة التــي تكافــح مــن اجــل التأقلــم مــع تأثــرات عــدوى فــروس كورونــا 

خاصــة الــشركات التــي ستســتطيع تقديــم مســتندات موثوقــة لإثبــات التأخــر او تعطــل وســائل 

المواصــلات وعقــود التصديــر وإعلانــات الجــمارك وغرهــا 52.

51 هي آراء مختلفة للعديد من الباحثين في عدة دول العالم ،الا انها للأسف ليست عبارة عن دراسات علمية منشورة في مجلات 

محكمة ،بل تم نشرها  فقط على بعض الصحف والمواقع ومنصات التواصل الاجتاعي ،بإعتبارها مجرد وجهات نظر لأصحابها .

/52https://kenanahnews.com مقال منشور على الموقع الالكتروني الاتي:
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ــه نصــت عــى الاتي » إذا أثبــت  ان القانــون المــدني العراقــي النافــذ في المــادة )211( من

الشــخص أن الــرر قــد نشــأ عــن ســبب اجنبــي لا يــد لــه فيــه كافــة ســماوية أو حــادث فجــائي 

أو قــوة قاهــرة او فعــل الغــر او خطــا المتــرر كان غــر ملــزم بالضــمان مــا لم يوجــد نــص او 

ــا قــوة  اتفــاق عــى غــر ذلــك«. واعتــرت محكمــة  التمييــز الاتحاديــة انتشــار فايــروس كورون

ــة  ــم 14/الهيئ ــا المرق ــة قراره ــز الاتحادي ــة التميي ــة في  محكم ــة العام ــدرت الهيئ ــرة اذ اص قاه

ــاء فايــروس  العامــة / 2020 المتضمــن :   )...ومــن مصاديــق القــوة القاهــرة انتشــار وتفــي وب

ــاح او  ــك بعــدم وجــود لق ــد إقــترن ذل ــك ق ــا العــراق ان كل ذل ــع  العــالم ومنه ــا في جمي كورون

دواء مخصــص لــه مــما  احــدث حالــة مــن الرعــب والخــوف والهلــع وقــد حتــم ذلــك عــى دول 

العــالم ومنهــا  العــراق اتخــاذ مجموعــة مــن التدابــر الوقائيــة للحــد مــن انتشــاره وواحــدة مــن 

هــذه  التدابــر فــرض الحظــر الشــامل حيــث يعتــر فــرض الحظــر الشــامل ومــا نتــج عنــه  مــن 

ايقــاف الــدوام الرســمي في العــالم نتيجــة انتشــار فايــروس كورونــا قــوة قاهــرة  ومــن الاثــار التــي 

ترتبــت عليهــا وقــف المــدد القانونيــة ومنهــا مــدة الطعــن في الاحــكام  والقــرارات ومنهــا الطعــن 

التمييــزي(.

ــود  ــه »في العق ــى ان ــص ع ــادة 121تن ــد الم ــري نج ــدني الجزائ ــون الم ــوع الى القان بالرج

الملزمــة للجانبــين إذا انقــى التــزام بســبب اســتحالة تنفيــذه ،انقضــت معــه الالتزامــات المقابلــة 

ــادة ان شرط اســتحالة  ــن خــلال هــذه الم ــا م ــون ». يتضــح لن ــوة القان ــد بق ــه ويفســخ العق ل

التنفيــذ هــو شرط جوهــري لفســخ العقــد بقــوة القانــون، ولــو ان هــذه المــادة لم تحــدد الشرطين 

ــع، الا ان  ــن وعــدم التوق ــلان في الخــروج عــن إرادة المتعاقدي ــوة القاهــرة والمتمث ــن للق الاخري

ذلــك لا يمنــع  مــن اشــتراطهما باعتبارهــما مــن المبــادئ العامــة للقانــون المعمــول بهــا في هــذا 

الشــأن.

وبإســقاط هــذا الحكــم عــى جائحــة كورونــا نجــد انهــا حــدث خــارج عــن إرادة 

المتعاقديــن، كونهــا وبــاء صحــي لا دخــل لاحــد في حدوثــه ،كــما انهــا حــادث غــر متوقــع كونهــا 

ظهــرت بشــكل فجــائي في أوائــل ســنة 2020 دون إمكانيــة توقــع حدوثهــا مــن طــرف أي مــن 

المتعاقديــن ،بــشرط نشــوء الالتــزام التعاقــدي قبــل ظهــور هــذا الوبــاء. كــما انها حادث يســتحيل 

دفعــه بحيــث انهــا وبــاء خفــي لا عــلاج لــه لحــد الان . تبعــا لذلــك الاســقاط فــإن البعــض يظــن 

ان جائحــة كورونــا تعتــر حالــة مــن حــالات القــوة القاهــرة التــي تــؤدي لفســخ العقــود بقــوة 

القانــون. لكننــا لا نأخــذ بهــذا الطــرح عــى عمومــه ،فرغــم ان كل شروط القــوة القاهــرة تنطبــق 

عــى جائحــة كورونــا الا ان الاختــلاف يكمــن في أثــر هــذه الجائحــة عــى الالتــزام التعاقــدي ،او 

بمعنــى اخــر هــل تجعــل هــذه الجائحــة الالتــزام مســتحيلا ام لا ؟ 

إن الإجابــة عــى هــذا التســاؤل لا تكــون بشــكل جامــع لــكل الالتزامــات التعاقديــة ، بــل 



  مجلة كلية القانون والعلوم السياسية السنة السادسة2024العدد )25(

69

الملف القانوني

لا بــد مــن دراســة اثــر فــروس كورونــا عــى كل حالــة عــى حــدة ،وهــي المهمــة التــي تنــاط 

ــروس  ــار ف ــاوت اث ــر تف ــأن. ويظه ــذا الش ــزاع في ه ــه أي ن ــرض علي ــا ع ــدني اذا م ــاضي الم بالق

كورونــا عــى الالتزامــات التعاقديــة مــن مجــال لآخــر واضحــا في الحيــاة العلميــة .كــما ان اثــر 

هــذا الفــروس عــى بعــض الالتزامــات التعاقديــة لم يكــن في جعلهــا مســتحيلة بــل جعلهــا فقــط 

صعبــة التنفيــذ، كــدور شركات النظافــة التــي أصبحــت تنفــذ التزاماتهــا ولكــن بنفقــات واتعــاب 

إضافيــة توقيــا مــن هــذا الفــروس ،ففــي هــذه الحالــة لا مجــال لأعــمال نظريــة القــوة القاهــرة 

لان الالتــزام لم يعــد مســتحيلا بــل تطبــق نظريــة الظــروف الطارئــة .

وخلاصــة القــول ان جائحــة كورونــا لا تعتــر مــن تطبيقــات القــوة القاهــرة الا اذا أدت 

لاســتحالة تنفيــذ العقــد وهــي حالــة نســبية تختلــف مــن التــزام تعاقــدي لآخــر ،  وتــترك لتقديــر 

قضــاة الموضــوع تصديــا لــكل نــزاع قــد يطــرأ في هــذا المجــال. 
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المبحث الثالث
نظرية الظروف الطارئة

تعتــر نظريــة الظــروف الطارئــة اســتثناء عــى قاعــدة العقــد شريعــة المتعاقديــن وقــد 

مــرت النظريــة بتطــور تاريخــي حتــى وصلــت الى مــا وصلــت اليــه الان مــن نظريــة متكاملــة 

البنــاء وعامــة التطبيــق عــى الرغــم مــن ان هنــاك اتجاهــا في القانــون المــدني يرفــض وبشــدة 

الاخــذ بهــذه النظريــة وينبغــي لتطبيــق النظريــة توافــر عــدة شروط منهــا مــا يتعلــق بالعقــود 

ــة  ــود الاحتمالي ــن العق ــول كل م ــلاف ح ــاك اخت ــث كان هن ــا حي ــا عليه ــوز تطبيقه ــي يج الت

ــا  ــؤدي الى تطبيقه ــذي ي ــق بالظــرف ال ــاك شروط اخــرى تتعل ــة وهن ــة والفوري المحــددة الزمني

فينبغــي ان يكــون اســتثناءً عامــا ليــس في الامــكان توقعــه او دفعــه  واخــرا ان يحصــل الالتــزام 

مرهقــا. ونتنــاول في هــذا المبحــث مــا هــو المقصــود بنظريــة الظــروف الطارئــة بالوقــوف عــى 

تحديــد مفهــوم الظــروف الطــارئ مــن حيــث الأصــل اللغــوي للعبــارة والاصــل الاصطلاحــي لهــا 

وموقــف القضــاء العراقــي لــذا ســنتناول الأســاس القانــوني في المطلــب الأول ،وموقــف القضــاء في 

المطلــب الثــاني ومــن ثــم احــكام نظريــة الظــروف الطارئــة في مطلــب ثالــث .

المطلب الأول: مفهوم نظرية الظروف الطارئة وشروطها
ــى  ــوف ع ــة بالوق ــروف الطارئ ــة الظ ــود بنظري ــا المقص ــب الى م ــذا المطل ــا في ه تطرقن

ــا والاصــل الاصطلاحــي ايضــاً  ــوي له ــث الاصــل اللغ ــن حي ــوم الظــرف الطــارئ م ــد مفه تحدي

،ومــن ثــم تناولنــا مضمــون هــذه النظريــة في تحديــد الــشروط اللازمــة والضوابــط التــي حددتهــا 

ــة . ــق الســليم لهــذه النظري التشريعــات مــن اجــل الوصــول الى التطبي

الفرع الأول : تعريف الظرف الطارئ .
ــا  ــروف، وله ــا ظ ــي جمعه ــرف والت ــة ظ ــوي الى كلم ــا اللغ ــع في اصله ــروف ترج ان الظ

ــة : ــددة في اللغ ــان متع مع

)أ(الوعاء :ومنه ظروف الزمان والمكان عند النحويين 53:

ــه    ــيء ويحوي ــه ال ــع في ــا يق ــاء كل شيء ،أي م ــرف وع ــاءه ،فالظ ــي وع ــرف ال 1-وظ

ــا 54. ــا ومكان زمان

2-الراعة وذكاء القلب :وحسن العبادة والهيئة والحذف باليء55.

)ب( الطارئــة :هــذه الكلمــة تــؤول الى اصلهــا الاشــتقاقي طــرأ ، وتعنــي مــا حــدث وخــرج 

53 الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية ، ابي نصر اساعيل بن حاد الجوهري، دار الحديث القاهرة ،مصر ،سنة2003،ص863.

54 ابن منظور ،لسان العربي ، ص320 .

55 معجم مقاييس اللغة ،احمد بن فارس بن زكريا أبو الحسن ،الجزء الثالث ،تحقيق عبدالسلام محمد هارون ، دار الفكر ،بيروت 

،لبنان لسنة 1979 ،ص474.
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فجــأة ويقــال طــرأ عــى القــوم أي اتاهــم مــن مــكان بعيــد فجــأة ،كــما يقــال للغربــاء الطــراء 

،والطارئــة هــي كلمــة مؤنثــة لكلمــة الطــارئ والطــارئ جمــع طــوارئ وطارئــات بمعنــى الداهيــة 

.56

اصطلاحاً: 
ان التشريعــات الغربيــة لم تتطــرق لتحديــد مفهــوم نظريــة الظــروف الطارئــة انمــا اكتفــت 

بذكــر أمثلــة تطبيقيــة لهــذه الظــروف ومنهــا الحــرب والوبــاء وهــلاك المحصــول ســواء كان كليــاً 

ام جزئيــا وغــر ذلــك مــن الكــوارث الطبيعيــة.

ــث كان  ــري الحدي ــدني الم ــع الم ــة التشري ــة ، وخاص ــات العربي ــبة للتشريع ــا بالنس ام

الاســبق في ذلــك في المــادة 147 التــي جــاء فيهــا )1-العقــد شريعــة المتعاقديــن ،فــلا يجــوز نقضــه 

ولا تعديلــه الا باتفــاق الطرفــين او للأســباب التــي يقرهــا القانــون. 

ــب  ــا وترت ــة لم يكــن في الوســع توقعه ــك اذا طــرأت حــوادث اســتثنائية عام ــع ذل 2-وم

عــى حدوثهــا ان تنفيــذ الالتــزام التعاقــدي وان لم يصبــح مســتحيلا صــار مرهقــا للمديــن بحيــث 

يهــدده بخســارة فادحــة ،جــاز للقــاضي تبعــا للظــروف وبعــد الموازنــة بــين مصلحــة الطرفــين ان 

يــرد الالتــزام المرهــق الى الحــدث المعقــول .ويقــع باطــلا كل اتفــاق عــى خــلاف ذلــك(. 

ــم ،  ــار المه ــط والمعي ــذا الضاب ــع ه ــباقة في وض ــة س ــات العربي ــون التشريع ــك تك وبذل

ــاء . ــه والفقه ــا( للفق ــة دون حره ــروف الطارئ ــد الظ ــذا الامر)تحدي ــت ه وترك

فقــد عــرف فقهــاء القانــون الظــرف الطــارئ بانــه )كل حــادث عــام لاحــق عــى تكويــن 

العقــد ،وغــر متوقــع الحصــول اثنــاء التعاقــد ينجــم عنــه اختــلاف بــيّن في المنافــع المتولــدة عــن 

ــه  ــما اوجب ــه ك ــن لالتزام ــذ المدي ــح تنفي ــث يصب ــذه الى اجــل او آجــال بحي ــد يتراخــى تنفي عق

العقــد يرهقــه ارهاقــا شــديدا ويتهــدد بخســارة فادحــة تخــرج عــن الحــد المألــوف في خســارة 

التجــار ،وذلــك كخــروج ســلعة تعهــد المديــن بتوريدهــا مــن التســعرة وارتفــاع ســعرها ارتفاعــا 

غــر مألــوف ولا متوقــع(57.

ــن  ــزام المدي ــذ الت ــؤدي الى جعــل تنفي ــي لا ت ــك الحــوادث الت ــا )تل ــا اخــرون بانه وعرفه

مســتحيلا لأنــه لــو اصبــح مســتحيلا لانقــى الالتــزام وانفســخ العقــد ولم يكــن هنــاك مجــالا 

ــه(58. لتعديل

56 مجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز ابادي القاموس المحيط -تحقيق مكتب التراث في مؤسسة الرسالة للطباعة والنشر 

اشراف نعيم العرموسي ،ط8 ،2005،ص46.

57 عبدالرزاق احمد السنهوري ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام المجلد الأول، منشورات الحلبي ،ط3، 

2015 ،ص705.

58 سمير عبد السيد تناغو و محمد حسين منصور القانون والالتزامات ،نظرية القانون ،نظرية الحق ،نظرية العقد احكام الالتزام، 

دار المطبوعات الجامعية الإسكندرية ،مصر ،1997، ص156.
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يــرى الباحــث بانــه لا نســتطيع تحديــد وحــر حــالات وصــور الظــروف الطارئــة بســبب 

التغيــر المســتمر والسريــع والتطــور التكنلوجــي في هــذا الكــون الــذي نعيــش وانتشــار الأوبئــة 

ــة عــى حــدا  ــد ظــرف طــارئ ام لا ،يرجــع الى كل حال ــا يع ــك ان م ــراض والســموم وبذل والام

حســب مــا يحيــط بهــا مــن ظــروف ســواء كانــت ظــروف زمنيــة او مكانيــة.

الفرع الثاني: شروط نظرية الظروف الطارئة
ــوع  ــع الى وق ــة يرج ــروف الطارئ ــبب الظ ــد بس ــادي في العق ــوازن الاقتص ــلال الت ان اخت

حــوادث اســتثنائية عامــة غــر متوقعــة لا يمكــن دفعهــا والتــي تجعــل تنفيــذ الالتــزام مرهــق 

للمديــن بحيــث يهــدده بخســارة فادحــة ،حيــث يمكــن إعــادة هــذا التــوازن عــن طريــق تطبيــق 

النظريــة كــما في نــص المــادة )146( مــن القانــون المــدني العراقــي.

الشرط الأول : ان يكون العقد الذي تثار النظرية في شأنه متراخيا.
ــين  ــد وب ــرام العق ــا إب ــي فيه ــين اللحظــة الت ــة ب ــترة زمني ــرور ف ــب م ــشرط يتطل هــذا ال

تلــك التــي يبــدا فيهــا تنفيــذه ،وعليــه لتطبيــق هــذه النظريــة يفــترض وجــود عقــد يتراخــى فيــه 

ــد الى وقــت يجــيء في المســتقبل. ــذه او امت تنفي

ان العقــود المتزامنــة هــي عقــود المــدة او العقــود الزمنيــة ســواء كانــت هــذه العقــود 

ذات تنفيــذ مســتمر كعقــد الإيجــار او ذات تنفيــذ دوري او متقطــع كعقــود التوريــد ، والعقــود 

ــا وباتفــاق  ــة التنفيــذ لكــن يحــدث أحيان ــة التنفيــذ والتــي هــي بالأصــل فوري ــة المؤجل الفوري

الطرفــين تأجيــل بعــض او كل الالتزامــات احــد او كلا المتعاقديــن الى وقــت لاحــق لإبــرام العقــد. 

مثــل تأجيــل الثمــن او تقســيطه او تأجيــل الاســتلام والتســليم . 

لــذا فــأن الــذي يســعفنا في اعتبــار كافــة عقــود المــدة ســواء تلــك التــي تتطلــب تنفيــذ 
ــا  ــذ جميعه ــة التنفي ــة مؤجل ــود الفوري ــة او العق ــة او متقطع ــود الدوري ــك العق ــتمر او تل مس
يطبــق عليهــا نظريــة الظــروف الطارئــة هــو ان نــص المــادة 147 مــن القانــون المــدني المــري 
ونــص المــادة 205 مــن القانــون المــدني الأردني لم يحــددان نوعــا معينــا مــن العقــود وانمــا وردت 

بصــورة عامــة ومطلقــة عــى جميــع العقــود.

ــى  ــون ع ــاء القان ــق فقه ــد اتف ــة فق ــود الاحتمالي ــود المحــددة والعق ــا بالنســبة للعق ام
جــواز تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة عــى العقــود المحــددة والتــي يحــدد بهــا وقــت تمــام 

ــين59. ــو كان القــدران غــر متعادل ــذي اعطــى حتــى ل ــذي اخــذ والقــدر ال العقــد القــدر ال

أي انــه العقــد الــذي يعلــم فيــه كل متعاقــد  وقــت التعاقــد بوضــوح مقــدار مــا ســيأخذه 
ومقــدار مــا ســيعطيه ،أي يعــرف مقــدار مــا هــو ملتــزم بــه ومقــدار مــا هــو مســتحق عليــه. 

59 عبد الرزاق أحمد السنهوري ،نظرية العقد الجزء الأول ،منشورات الحلبي الحقوقية-بيروت، ط2 ، 1998 ،ص139.
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الشرط الثاني  :ان يطرأ بعد صدور العقد حادث استثنائي وعام .
ومــن هــذه الاوصــاف ان يكــون الظــرف اســتثنائيا وعامــا ،ويحــدد معظــم الفقــه العــربي 

الاســتثنائية بنــدرة وقــوع الظــرف الطــارئ او خروجــه عــما الفــه النــاس حســب الســر العــادي 

للأمــور60. ومــن الظــروف الطارئــة مــا يكــون بطبيعتــه اســتثنائياً الا في النــادر القليــل ، كانــدلاع 

ــتثنائية في  ــة الاس ــازي خاصي ــي حج ــد الح ــتاذ عب ــرف الأس ــد ع ــزلازل . وق ــع ال ــرب ووق الح

الظــروف الطارئــة بقولــه )الحــادث الاســتثنائي هــو الحــادث الــذي لا ينــدرج في عــداد الحــوادث 

التــي تتعاقــب وتقــع وفقــا لنظــام معلــوم (61.

ــة  ــه ممكــن ان يكــون اســتثنائية في أحــوال معين ــرى ان الظــرف ذات ــدم ن ــا تق وعــى م

وفي أحــوال أخــرى لا يعتــر اســتثنائية مثــل ذلــك الفيضــان ودودة القطــن في مــر مــن الأمــور 

المألوفــة وغــر اســتثنائية وتكــون في مــكان اخــر اســتثنائية وهــذا مــا قضــت بــه محكمــة الســين 

التجاريــة في فرنســا في حكمهــا الصــادر في 10 مــن أكتوبــر ســنة 1894 بــان حالــة الحــرب لا تعتــر 

امــرا اســتثنائيا وانمــا تعتــر امــرا مألــوف في بعــض مناطــق أمريــكا اللاتينيــة.

ــد لجــأ المــشرع  ــا ولق ــا الوصــف الاخــر لظــرف الطــارئ ان يكــون هــذا الظــرف عام ام

ــرف  ــة الظ ــة ، فعمومي ــروف الطارئ ــة الظ ــق نظري ــا لتحقي ــع ضابط ــف يض ــذا الوص ــع ه لوض

ــة او بالاثنــين معــا ، فأمــا مــن  ــة الإقليمي ــة الشــخصية ومــن الناحي الطــارئ تحــدد مــن الناحي

الناحيــة الشــخصية فيحــدد العموميــة بعــدد الأشــخاص الذيــن يتأثــرون بهــذا الظــرف وامــا مــن 

ــي  ــة الت ــة عــى أســاس المســاحة او مــدار المســاحة الإقليمي ــة يحــدد العمومي ــة الإقليمي الناحي

ــذات الظــرف. ــرت ب تأث

ويــرى الباحــث ان هــذا الــشرط قــد يحــرم المديــن المرهــق مــن ميــزة الالتجــاء الى تطبيــق 

نظريــة الظــروف الطارئــة للتحقــق مــن ارهاقــه وذلــك بســبب انــه لم يلحــق بغــره ، عــى الرغــم 

ان الأســاس الــذي تقــوم عليــه النظريــة والــذي هــو خــروج عــن مبــدأ حريــة التعاقــد )وشريعــة 

العقــد( هــو تحقيــق العدالــة وهــي التــي تقــي ان تطبيــق النظريــة في حــدود العلاقــة العقديــة 

المتأثــرة بالظــروف الطارئــة ، وبغــض النظــر عــما عداهــا مــن العلاقــات .

الشرط الثالث  : ان يكون هذا الحادث الاستثنائي ليس في الوسع توقعه .
ان نظريــة الظــروف الطارئــة لا تنظــر الى مفهــوم التوقــع كمصطلــح فنــي ، فتوقــع 

ــرام  ــرة لحظــة اب الحــادث وفقــا لهــذه النظريــة ليــس هــو مــا يتمثــل في الذهــن وبصــورة عاب

العقــد ، وإنمــا يجــب ان يكــون توقــع حدوثــه في المســتقبل بدرجــة كبــرة لإثنــاء عــزم المتعاقــد 

60 عبدالرزاق أحمد السنهوري ،الوسيط المرجع السابق نفسه، فقرة 240 ،643.

61 عبد الحي حجازي ،النظرية العامة للالتزام ،الجزء الأول ،المطبعة العالمية القاهرة ،1962،فقرة 369 ،ص584.
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ــرة . ــرام العقــد في الأصــل او ابرامــه ولكــن بــشرط مغاي عــن اب

ــد  ــول المؤي ــائغ المقب ــن الس ــه » الظ ــه بان ــن تعريف ــع يمك ــر التوق ــان عن ــالي ف وبالت

ــذ  ــل تنفي ــوع حــادث معــين في المســتقبل يجع ــدم وق ــوع او ع ــمال وق ــع لاحت ــات الواق بمعطي

الالتــزام مرهقــا » 62 .

وعليــه فــان مفهــوم التوقــع هــو مفهــوم نســبي، وان فكــرة عــدم التوقــع لا تقــدر بذاتهــا 

وانمــا بعلاقاتهــا بالظــروف الأخــرى المعــاصرة للعقــد، وان لــشرط عــدم التوقــع علاقــة واضحــة 

بغــره مــن الــشروط ، فقــد يكــون هــذا الــشرط محــور جميــع الــشروط التــي تطلبهــا تطبيــق 

نظريــة الظــروف الطارئــة .

فــإذا كان الحــادث متوقــع يكــون مألــوف وغــر اســتثنائي وعــى العكــس مــن ذلــك يكــون 

اذا كان الحــادث غــر متوقــع يكــون اســتثنائيا. لــذا نجــد بعــض الفقــه قــد نــادى بــأن اشــتراط 

كــون الحــادث غــر متوقــع يعنــي عــن اشــتراطه كونــه اســتثنائي63. ولقــد انقســم الفقــه والقضــاء 

في تحديــد معيــار التوقــع لان ذلــك ليــس بالأمــر الســهل واليســر ويعتــر تحديــد درجــة التوقــع 

مــن اصعــب المواضــع التــي تثرهــا تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة فهنــاك عــدة معايــر لتحر 

درجــة التوقــع منهــا معيــار شــخصي ومعيــار موضوعــي ومعيــار مختلــط . فالمعيــار الشــخصي 

ــة الى  ــد نفســه بالإضاف ــر الى شــخص المتعاق ــع بالنظ ــة التوق ــد درج ــر وتحدي ــى تقدي ــوم ع يق

ــم في  ــب تفاوته ــخاص وبحس ــلاف الأش ــار باخت ــذا المعي ــف ه ــك يختل ــة وبذل ــه الخاص ظروف

القــدرات الطبيعيــة والمكتســبة .

والمعيــار الموضوعــي :يجــري تقديــر وتحديــد معيــار التوقع بالنظــر الى الظــروف والاحوال 

الموضوعيــة التــي أحاطــت بالعمليــة العقديــة فــان مــا يطلبــه هــذا المعيــار هــو عــن مــا قــد 

يتوقعــه او لا يتوقعــه الشــخص العــادي . 

امــا المعيــار المختلــط فقــد يجــري تقديــر التوقــع بالنظــر الى شــخص المتعاقــد ولكــن في 

ضــوء مــا يســلكه شــخص اخــر يكــون في مســتوى هــذا المتعاقــد او نظــرا لــه )معيــار الشــخص 

المتوســط او المعتــاد(.

الــشرط الرابــع : ان جعــل هــذا الحــادث تنفيــذ الالتــزام العقــدي مرهقــا لا 
مســتحيلا .

شرط الإرهــاق هــو اهــم الــشروط التــي يجــب توفرهــا لإمــكان تطبيــق نظريــة الظــروف 

الطارئــة ،وكانــت تســمى نظريــة الظــروف الطارئــة بهــذا الــشرط )التنفيــذ المرهــق( وهــو الــشرط 

62 د.محمد محي الدين إبراهيم سليم ، نظرية الظروف الطارئة بين القانون المدني والفقه الإسلامي،ص268.

63 د.عبد الحي حجازي ، النظرية العامة للالتزام ،مرجع سابق ،فقرة 369، ص585 .
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العمــلي الــذي يذهــب بالنظريــة مــن نطاقهــا النظــري الى نطاقهــا العمــلي والتطبيقــي .ويعتــر 

هــذا الــشرط هــو الــشرط الوحيــد الــذي ينتــج عــن العقــد نفســه بخــلاف بقيــة الــشروط التــي 

تكــون خارجــة عــن نطــاق العقــد المــرم بــين عاقديــه وليــس لهــا علاقــة بهــذا العقــد الا مــن 

ــل  ــزام مح ــذ الالت ــة تنفي ــو صعوب ــر ه ــذا الأث ــد. وه ــذا العق ــه في ه ــذي تحدث ــر ال ــلال الأث خ

التعاقــد الــذي يــؤدي الى ارهــاق المديــن بتنفيــذ هــذا الالتــزام وتهديــده بخســارة فادحــة ،بحيث 

يختــل التعــادل الــذي كان موجــودا عنــد التعاقــد بــين الالتزامــات التبادليــة الناشــئة عــن العقــد 

ــه ومريحــا للمتعاقــد الاخــر بنفــس درجــة  ــا ل ــن مرهق ــزام احــد المتعاقدي ــذ الت ــح تنفي ، فيصب

ــر  ــما يضط ــر م ــد الأخ ــح المتعاق ــه رب ــا ل ــما زاد تبع ــد كل ــاق المتعاق ــما زاد إره ــاق ،فكل الإره

المتعاقــد الاخــر طلــب تطبيــق نظريــة الظــروف الطارئــة64.

ــوع  ــق بموض ــي أي يتعل ــار موضوع ــو معي ــاق ه ــد الاره ــد في تحدي ــار المعتم وان المعي

ــة . ــارة الفادح ــود بالخس ــون المقص ــد فيك العق

المطلــب الثانــي: أســاس نظريــة الظــروف الطارئــة وموقــف المشــرع العراقــي مــن 
هــذه النظريــة

تناولنــا في هــذا المطلــب الاســاس القانــوني لنظريــة الظــروف الطارئــة ، ومــا هــو موقــف 

المــشرع العراقــي مــن هــذه النظريــة في الفرعــين الآتيــين:

الفرع الأول: أساس نظرية الظروف الطارئة
ــاع  ــح لإقن ــوني يصل ــة هــو ســبيل إعطــاء تكييــف قان ــة الظــروف الطارئ ان أســاس نظري

القــاضي بنظريــة الظــروف الطارئــة اذا ســوف نبــين ماهــي الأســس التــي اتجــه اليهــا الفقهــاء: 

اولاً: السبب كأساس النظرية 

يعتــر الســبب ركــن مــن اركان العقــد ويترتــب عــى انتفائــه بطــلان العقــد وقــال أصحــاب 

هــذا الأســاس ان الالتــزام العقــدي اذا تجــاوز الحــد المتوقــع لــدى المتعاقديــن واصبــح مرهــق 

بســبب ظــروف طارئــة فحينهــا يصبــح التزامــا لا يســتند الى ســبب كامــل فيتعــين انقاصــه لان 

القــدر الزائــد في عــبء الالتــزام والناتــج عــن الظــرف الطــاري هــو في منطــق هــذا التعريــف مــن 

الفقــه قــدر لا يقابلــه شيء مــن الســبب65.

ان ســبب التــزام احــد المتعاقديــن في العقــود الملزمــة لجانبــين هــو التــزام المتعاقــد الاخــر 

فــإذا حــدث وأن تغــرت الظــروف اللاحقــة عــى نشــوء هــذا الالتــزام  تعــين إعــادة النظــر في 

64 محمد عبد الجواد محمد ،شرط الإرهاق في تطبيق نظرية الظروف الطارئة ،مطبعة جامعة القاهرة ،1963،ص16.

65 مصطفى عبدالحميد عدوي ،النظرية العامة للالتزام ،مصادر الالتزام ، الطبعة الأولى ،دار النهضة العربية للنشر والتوزيع 

1996،ص254-253 .
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قيمــة الالتــزام المقابــل وقــد انتقــد البعــض هــذا الــرأي بحجــة انــه لا يقــوم عــى تصويــر ســليم 

ــدة  ــا ناقصــة او زائ ــك الفكــرة بأنه ــلا يجــوز  أن نوصــف تل ــح لفكــرة الســبب ف او فهــم صحي

حيــث أنهــا تقــوم عــى مقايــس معينــة ولا شــأن لهــا بمســألة القيمــة او الحكــم كــما لا يشــترط 

في نظريــة الســبب وجــود التعــادل الاقتصــادي وأن وجــد فــلا يشــترط اســتمراره والا لــكان الغــن 

ســبب في ابطالــه66.

ثانياً: القوة القاهرة كأساس النظرية 

أنتــشر هــذا الاســاس في أوقــات الحــرب حيــث أدت الصعوبــات الشــديدة الناجمــة عــن 

حالــة الحــرب بشــأن تنفيــذ العقــود ومــا أحدثتــه هــذه الحالــة مــن اضطــراب شــديد في قيــم 

الأشــياء والنقــود الى تشــجيع الحالــة البعــض عــى بــذل محــاولات جــادة في التقريــب بــين فكــرة 

الظــروف الطارئــة والقــوة القاهــرة وتــم بنــاء عليــه ألحــاق حكــم القــوة القاهــرة وهــو انفســاخ 

العقــد للاســتحالة بالحــالات التــي يصبــح فيهــا تنفيــذ العقــد بســبب الظــروف الطارئــة مرهــق .

 الا أن هــذا الاســاس أنتقــد لان الالحــاق الــذي قيــل بــه يقــوم عــى خطئــين فنيــين، فــأولاً 

مــن حيــث أثــر الحــادث في كل منهــما يلاحــظ أن القــوة القاهــرة تتطلــب نتائــج اكــر بمعنــى 

ــزام  ــذ الالت ــتحالة تنفي ــا اس ــب عليه ــد أن يترت ــما لاب ــق حك ــالا لتطبي ــك مج ــون هنال ــى يك حت

مرهقــا، وثانيــا مــن حيــث الجــزاء في كل مــن الفكرتــين فالجــزاء في فكــرة القــوة القاهــرة انفســاخ 

العقــد أمــا الجــزاء في الظــروف الطارئــة فهــو تعديــل شروط العقــد67.

ثالثاً: حسن النية كأساس النظرية 

يدعــو أنصــار هــذا الاســاس الى القــول بــأن النظريــة تقــوم عــى أســاس المبــدأ القــاضي 

ــأن العقــود ينبغــي أن تنفــذ بحســن نيــة فــإذا أصبــح التــزام المديــن مرهقــا نتيجــة ظــروف  ب

ــن  ــة المدي ــه طالب ــن ب ــوم الدائ ــة أن يق ــن الني ــن حس ــن م ــبان  لم يك ــن في حس ــة لم تك طارئ

بتنفيــذ وتعــرض هــذا الاســاس لنقــد لأنــه لا يمكــن وصــف الدائــن بأنــه سيء النيــة كونــه طالــب 

مديــن بحــق خولــه لــه العقــد لمجــرد أن في الحصــول عــى هــذا الحــق تهديــد للمديــن بخســارة 

فادحــة68.

66 المصدر السابق نفسه ، ص254-253

67 مصطفى جال ،شرح احكام التقنينات العربية المستمدة من الفقه الغربي والمستمدة من الفقه الإسلامي وتطبيقاتها القضائية 

،الإسكندرية ،الفتح للطباعة والنشر ،مصر،1991،ص229.

68 مصطفى جال ،شرح احكام التقنينات العربية المستمدة من الفقه الغربي والمستمدة من الفقه الإسلامي وتطبيقاتها القضائية 

،الإسكندرية نفس المصدر،ص229.
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رابعاً: الإرادة الضمنية للمتعاقدين كأساس النظرية 

ان مضمــون هــذا الأســاس هــو افــتراض شرط  ضمنــي في كل عقــد وهــو تنفيــذ الالتــزام 

الناشــئ عــن العقــد مرهــون ببقــاء الظــروف التــي ابــرم العقــد في ظلهــا عــى حالهــا فــأن تغــرت 

تلــك الظــروف عــى نحــو  جعــل تنفيــذ المديــن لالتزامــه مرهــق تعــين اعفائــه مــن تنفيــذ .وقيــل 

ــة مشــتركة  ــه يقــوم عــى افــتراض و وهــم فكيــف يفــترض  وجــود ني في نقــد هــذا الأســاس ان

للمتعاقديــن تهــدف الى الاعفــاء مــن تنفيــذ الالتــزام لوجــود ظــروف طارئــة تجعــل مرهقــا اذ 

قــد تكــون مصلحــة احــد المتعاقديــن في هــذا الاعفــاء مــع أن مصلحــة الطــرف الاخــر هــي في 

اســتمرار تنفيــذ الالتــزام69.

خامسا ً: مبدأ الاثراء بلا سبب كأساس النظرية

حــاول البعــض تشــبيه حالــة الظــروف الطارئــة بحالــة الاثــراء بــلا ســبب مــشروع حيــث 

أن مــا ينجــم عــن وقــوع الظــروف الطارئــة مــن اختــلال في التــوازن الاقتصــادي يــؤدي الى اثــراء 

الدائــن بــلا ســبب  مــشروع عــى حســاب المديــن فــأن حــدث وترتــب عــى  الظــروف  الطارئــة 

ارتفــاع قيمــة الالتــزام العقــدي لصالــح الدائــن وتمســك الاخــر بتنفيــذ العقــد في مواجهــة المديــن 

رغــم ذلــك التنفيــذ إرهــاق المديــن وتهديــد لــه بخســارة فادحــة تعــين عــى المحكمــة التدخــل 

ــة  ــلا ســبب مــشروع فحجــة ارجــاع أســاس نظري ــراء ب ــن مــن الاث ــل العقــد وضــع الدائ لتعدي

الظــروف الطارئــة الى مبــدأ الاثــراء بــلا ســبب أن تنفيــذ العقــد رغــم وجــود الارهــاق الناشــئ 

عــن الظــروف الطارئــة يخلــق وضعــا يــري فيــه الدائــن عــى حســاب المديــن بــلا ســبب70.

سادساً: العدالة كأساس النظرية 

يــرى المنــادون أن العدالــة هــي الاســاس الــذي ينبغــي أن تســتند اليــه نظريــة الظــروف 

الطارئــة وأن العدالــة  كمبــدأ أخلاقــي فــوق الارادة ومــا الارادة الا أداة لخدمــة العدالــة ويرفــض 

ــث أن  ــة حي ــى العدال ــدم ع ــي أن يق ــل ينبغ ــتقرار التعام ــة أن اس ــول بحج ــذا الق ــرون ه أخ

ــة  ــق مصلح ــة تحق ــدة قانوني ــس كل قاع ــون فلي ــدة للقان ــة الوحي ــي الغاي ــت ه ــة ليس العدال

عامــة71.

69 د. هبة محمد الديب ،اثر الظروف الطارئة على العقود المدنية ،مذكرة ماجستير في القانون الخاص ،كلية الحقوق ،جامعة 

الازهر ، غزة ،2012 ص9 ومابعدها .

70 د. هبة محمد الديب ،المصدر السابق ،ص27.

71 نفس المصدر السابق،ص27.
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سابعاً: مبدأ التعسف في استعمال الحق كأساس النظرية 

كان راي البعــض منهــم أن بعــض أســاس نظريــة الظــروف الطارئــة هــو مبــدأ التعســف 

في اســتعمال الحــق فــإذا أنشــأت ظــروف طارئــة لم تكــن متوقعــة لــدى المديــن وترتــب عليهــا أن 

اصبــح تنفيــذ التزامــه مرهقــا فــأن الدائــن يكــون متعســفا في اســتعمال حقــه لــه طالــب مديــن 

بتنفيــذ التزامــه في ظــل تلــك الظــروف وتعــرض هــذا الاســاس لنقــد بأنــه لا ذنــب للدائــن أن 

طالــب المديــن بتنفيــذ العقــد طالمــا أن الاخــر ارتــى التنفيــذ بالعقــد لمــدة معلومــة فعليــة مــا 

عليــه مــن العقــد ومالــه منــه72.

ــة هــو بقــاء  ــة الظــروف الطارئ ــه النظري ــذي ينبغــي أن تقــوم علي ــرى أن الاســاس ال ون

ــما  ــك كل ــد لذل ــرام العق ــة اب ــت لحظ ــما كان ــن ك ــن المتعاقدي ــات كل م ــين التزام ــوازن يب الت

وجــدت ظــروف تخــل بهــذا التــوازن يصبــح لزامــا عــى المــشرع أن  يتدخــل ليعيــد التــوازن بــين 

ــة. ــة الظــروف الطارئ ــق نظري الالتزامــات مــن خــلال تطبي

الفرع الثاني: موقف القضاء العراقي من نظرية الظروف الطارئة
اســتقر قضــاء محكمــة التمييــز عــى أن نــص المادة)146(مــن القانــون المــدني العراقــي 

النافــذ و الخــاص بالظــروف الطارئــة لا ينطبــق الا حيــث يكــون الحادث الاســتثنائي الذي يتســبب 

عنــه الإرهــاق قــد طــرأ في فــترة مــن الزمــن تفصــل بــين ابــرام العقــد وبــين تنفيــذ الالتــزام الــذي 

رتبــه فــإذا كان الالتــزام قــد نفــذ فأنــه ينقــي وعندئــذ يمتنــع انطبــاق نظريــة الظــروف الطارئــة 

المنصــوص عليهــا في القانــون لأنهــا انمــا تــرد عــى التــزام قائــم لم ينفــذ بعــد فضــلا عــن ان تنفيــذ 

ــه لغــرض  ــة أخــرى أن ــاء الارهــاق ويلاحــظ مــن ناحي ــة عــى انتف ــة الكافي ــه الدلال ــزام في الالت

تطبيــق أحــكام النظريــة يطلــب القضــاء مــن المتعاقــد

الــذي يعــاني الإرهــاق عــدم التوقــف عــن تنفيــذ التزامــه فقــد قضــت محكمــة  التمييــز 

ــل  ــن تدخ ــتعيد م ــى يس ــه حت ــذ التزامات ــاق في تنفي ــكو الإره ــذي يش ــد  ال ــتمر المتعاق أن يس

القضــاء لتخفيــف حــدة الإرهــاق فــإذا لجــأ الى فســخ التعاقــد مــن جانبــه يتوقعــه عــن تنفيــذ 

ــماس  ــة والت ــروف الطارئ ــة الظ ــمال نظري ــك بأع ــه في التمس ــأن حق ــه ف ــه او بعض ــزام كل الالت
ــه الى الحــد المعقــول يكــون ممتنعــا.73 تدخــل القضــاء لأنقــاص التزامات

72 نفس المصدر السابق،ص28ومابعدها.

73 د. عصمت عبدالمجيد بكر، نظرية الظروف الطارئة ودور القاضي في تطبيقه ،دار الحرية للطباعة، بغداد ،ص19 ومابعدها .
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المطلب الثالث: احكام نظرية الظروف الطارئة
اذا توافــرت شروط نظريــة الظــروف الطارئــة كان للقــاضي تبعــا للظــروف الحاصلــة وبعــد 

الموازنــة بــين حقــوق والتزامــات الطرفــين ان يــرد الالتــزام المرهــق الى الحــد المعقــول ومــن ثــم 

فــان دور القــاضي لا يصــل الى حــد إزالــة الإرهــاق كليــا بــل يــرده الى الحــد المعقــول تــاركا للدائــن 

ــروف(  ــة الظ ــار نظري ــين الأول ) اث ــب الى فرع ــذا المطل ــم ه ــخ74. ويقس ــول او الفس ــق القب ح

والثــاني ) ســلطة القــاضي في مواجهــة الظــروف الطارئــة(. 

الفرع الأول: اثار نظرية الظروف الطارئة
ــق  ــيتتبع تحق ــما س ــة م ــك النظري ــت تل ــة وتحقق ــة الطارئ ــشروط النظري ــرت ال ان تواف

اثارهــا. وهــو مــا نصــت عليــه المــادة 146 بمعنــى انــه يجــوز لقــاضي ان يــرد الالتــزام المرهــق 

الى الحــد المعقــول ان اقتضــت العدالــة ذلــك بمــا لــه مــن ســلطة تقديريــة اســتثنائية لتعديلــه 

فــما هــي طبيعــة تلــك الســلطة التقديريــة ومــا هــي حدودهــا إزاء العقــد الــذي حــدث اثنــاء 

تنفيــذه ظــرف اســتثنائي طــارئ يــؤدي الى تعــرض المديــن لخســارة فادحــة ؟ 

اولاً: طبيعة السلطة التقديرية للقاضي 

ــة حــدود  ــة الظــروف الطارئ ــه لنظري ــد تطبيق ــاضي عن ــة للق تتجــاوز الســلطة التقديري

المهمــة التقليديــة الموكلــة اليــه تجــاه العقــد المتمثلــة بتفســر العقــد وتحديــد نطاقــه وتكييفــه 

ضمــن الضوابــط المحــددة وذلــك بــان يعــدل القــاضي العقــد مــن خــلال الالتــزام المرهــق للمدين 

الى الحــد المعقــول حيــث يتمتــع القــاضي بحريــة واســعة ولا قيــد عــى ســلطة القــاضي في اختيــار 

نــوع التعديــل الــذي يدخلــه عــى العقــد الا مــا يمليــه عليــه تحقيــق بــين مصلحــة العاقديــن، 

ــل في وجــوب اقتضــاء  ــاضي يتمث ــا يحــدد ســلطة الق ــدا موضوعي ــدو قي ــما يب ــاك ك ــر ان هن غ

العدالــة في تعديــل الالتــزام المرهــق بــرده الى الحــد المعقــول اذا لم يــترك  امــر للقــاضي بتقديــره 

تقديــرا شــخصيا75.

ثانياً: مدى سلطة القاضي التقديرية إزاء تعديل العقد نتيجة للظروف الطارئة 

يحظى القاضي بسلطة تقديرية تمكنه من تعديل الالتزام وذلك عى النحو التالي: 

1-زيادة الالتزام المقابل للالتزام المرهق .

ــل  ــذي يقاب ــزام ال ــن الالت ــد م ــة ان يزي ــلطة التقديري ــن الس ــاضي وضم ــكان الق ان بإم

74 بلحاج العربي ،مصادر الالتزام في ضوء قواعد الفقه الإسلامي والأنظمة السعودية والاجتهادات القضائية الفرنسية ،الطبعة 

الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عان ،2015 ص496.

75 ياسين محمد الجبوري ،الوجيز في شرح القانون المدني الأردني ، الجزء الأول ،مصادر الحقوق الشخصية مصادر الالتزام ، دراسة 

مقارنة ،الطبعة الأولى ، 2008، الطبعة الثانية 2011، النشر والتوزيع 2011 ،ص399 وما بعدها .
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الالتــزام الــذي اصبــح مرهــق للمديــن فيبنــى مــا يعــد زيــادة مألوفــة  في عــبء الالتــزام عــى 

ــة عــى طــرفي العقــد . ــادة غــر المألوف ــوزع الا الزي ــن ولا ي المدي

2-انقاص الالتزام المرهق ذاته الى الحد المعقول .

ــى  ــوزع ع ــه ان ي ــوز ل ــلا يج ــن ف ــق للمدي ــزام المره ــص الالت ــاضي ان ينق ــكان الق بإم

ــة . ــر المألوف ــادة غ ــوى الزي ــن س العاقدي

3-وقف تنفيذ العقد حتى زوال اثر الظرف الاستثنائي.

عندمــا يثبــت للقــاضي ان الظــرف الاســتثنائي مؤقــت وسرعــان مــا ينتهــي وان الدائــن لا 

يلحقــه ضرر كبــر جــراء وقــف تنفيــذ العقــد فانــه يقــرر وقــف تنفيــذ العقــد الى حــين زوال اثــر 

ذلــك الظــرف الطــارئ ،وان القــاضي رغــم تمتعــه بــكل تلــك الســلطة التقديريــة الا انــه لا يملــك 

الحــق في فســخ العقــد وتريــر ذلــك هــو ان الفســخ ســيؤدي الى ان يتمثــل الدائــن وحــدة تبعــة 

الظــروف الطارئــة مــع ان أســاس النظريــة هــو التضحيــة مــن قبــل كل مــن الطرفــين العاقديــن 

ثــم انــه قــد يمتــد العقــد الى مــا بعــد زوال اثــر الظــرف الطــارئ فتعــود للعقــد قوتــه الملزمــة 

وهــذا الامــر لا يجــوز ان يتحــول دون وقوعــه افــراد الفســخ76.

الفرع الثاني: سلطة القاضي في مواجهة الظروف الطارئة
ــا ،وضرورة  ــن أجله ــرم م ــي إبُ ــداف الت ــق الأه ــد لتحقي ــى العق ــاء ع ان  ضرورة الابق

إقامــة الالتزامــات بــين  المتعاقديــن ذلــك التــوازن الــذي يؤمــن للعقــد الحيــاة المفيــدة للمجتمــع 

ــوازن الاقتصــادي  ــن معالجــة الت ــه م ــة واســعة تمكن ــاضي ســلطة تقديري ــاء الق ــي إعط ،ويقت

المختــل وإعــادة النظــر في بعــض شروط العقــد ومنحــة دور جديــد لتحقيــق الهــدف الــذي ابــرم 

مــن اجلــه ، ولا شــك ان منــح القــاضي هــذه الســلطة التقديريــة الواســعة وهــو أمــر خطــر في 

ــدل  ــا للع ــح مخالف ــد اصب ــد ق ــا أن العق ــدو فيه ــه لا يبيحــه المــشرع ألا في حــالات يب حــد ذات

ــه. مخالفــه صارخــة تقتــي التدخــل في الوقــت ذات

ــروف  ــة الظ ــق نظري ــاضي في تطبي ــه الق ــوم ب ــذي يق ــدور ال ــظ ان ال ــك نلاح ــن ذل وم

ــين: ــك في حالت ــرر ذل ــة ي الطارئ

ــات  ــة الالتزام ــل قيم ــى تعدي ــا ع ــا ام ــاضي هن ــب دور الق ــد وينص ــل العق اولاً: تعدي

المتبادلــة الناشــئة او قدرهــا او نقــص او وقــف تنفيــذ العقــد لمــدة معينــة الى ان يــزول الحــادث 

الطــارئ اذا كان الحــادث وقتــي يقــدر الــزوال بعــد فــترة قصــرة فينصــب التعديــل عــى موعــد 

الوفــاء . 
76 اثر الظروف على العقود المدنية ،دراسة تحليلية في مشروع القانون ،مقال منشور على الموقع الالكتروني رابط :

. www.Alazhar.Edu.Ps     
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ــة في مختلــف القوانــين  ــة الظــروف الطارئ ــاً: بالرجــوع الى النصــوص المتعلقــة بنظري ثاني

المدنيــة العربيــة والأجنبيــة نجدهــا لم تتفــق عــى راي واحــد حــول الاخــذ بجــزاء فســخ العقــد 

ــد  ــق الى الح ــزام المره ــة في رد الالت ــلطة التقديري ــاضي الس ــى للق ــد أعط ــشرع  ق ــإذا كان الم ف

المعقــول فهــل يجــوز لــه الحكــم بفســخ العقــد للظــروف الطارئــة فالنســبية للقوانــين المدنيــة 

والاجنبيــة نجــد القانــون البولــوني أجــاز للقــاضي فســخ العقــد لمصلحــة المديــن عــى ان يكــون 

للمتعاقــد الاخــر الحــق في ان يــدرأ طلــب الفســخ بــان يعــرض تعديــلا لــشروط العــدل يتفــق 

ــود  ــاول العق ــة تتن ــروف الطارئ ــة الظ ــح ان نظري ــا ورد يتض ــلال كل م ــن خ ــة77. م ــع العدال م

المتراخيــة والمســتمرة ، والتــي تتســبب بالإرهــاق للمديــن لا يصــل الى درجــة الاســتحالة المطلقــة 

التــي ينطبــق عليهــا نظريــة القــوة القاهــرة ، وعليــه بتطبيــق جائحــة كورونــا عــى الالتزامــات 

التعاقديــة ، او مــا تســببت بــه الجائحــة مــن اشــكاليات ، فــان كل العقــود التــي تنطبــق عليهــا  

شروط الظــروف الطارئــة  وتســبب الارهــاق للمديــن دون الاســتحالة المطلقــة  في ظــل جائحــة 

كورونــا يمكــن اعتبــار الجائحــة ظــرف طارئــة ونطبــق عليهــا احــكام نظريــة الظــروف الطارئــة 

، امــا مــا تتســبب بــه الجائحــة مــن اشــكاليات تصــل الى اســتحالة تنفيــذ العقــد ، فهنــا يمكــن 

تطبيــق احــكام نظريــة القــوة القاهــرة عليهــا .

77 عبدالرزاق احمد السنهوري ،مصادر الحق -دراسة الفقه الغربي ،الجزء السادس ،الطبعة الثانية ، منشورات الحلبي الحقوقية 

،بيروت،1975 ،ص350.
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الخاتمة
ــا عــى  ــا قــد وقفن ــا فإنن ــا الموســوم بـــ التكييــف القانــوني لجائحــة كورون ــام بحثن في خت

ــلي :  ــا ي ــا م ــن أهمه ــات كان م ــج والتوصي ــن النتائ ــد م العدي

أولا: النتائج 
لا يمكننــا اطــلاق وصــف القــوة القاهــرة او الظــرف الطــارئ عــى حــادث معــين كجائحــة . 1

كورونــا بالنســبة لــكل الالتزامــات التعاقديــة ،وانمــا يجــب ان نخُضــع كل التــزام تعاقــدي 

بعينــه الى هــذا الحــادث ،فقــد نجــد ان الحــادث الاســتثنائي ليــس لــه أي تأثــر عــى العقــد 

وبالتــالي يبقــى العقــد واجــب النفــاذ ، وقــد نجــد انــه يجعــل تنفيــذ الالتــزام مســتحيلاً وفي 

هــذه الحالــة يمكــن اعتبــار الحــادث قــوة قاهــرة ،واخــر قــد نجــد ان الحــادث قــد يجعــل 

تنفيــذ الالتــزام مرهقــاً وبذلــك يمكــن اعتبــار الحــادث ظرفــاً طارئــاً .

ان ســلطة القــاضي تنحــر في مواجهــة القــوة القاهــرة بثــلاث خيــارات هــي : الاول منهــا . 2

الإعفــاء مــن تنفيــذ الالتــزام بســبب الاســتحالة المطلقــة ،والثــاني هــو وقــف تنفيــذ الالتــزام 

اذا كانــت الاســتحالة وقتيــة ويتوقــع زوالهــا في وقــت قصــر، امــا الخيــار الثالــث فهــو عــدم 

ــن  ــاء م ــدم الاعف ــن عــى ع ــق المتعاقدي ــة اذا اتف ــن المســؤولية التعاقدي ــن م ــاء المدي اعف

المســؤولية حتــى لــو توفــرت القــوة القاهــرة .

ان ســلطة القــاضي تنحــر في مواجهــة الظــروف الطارئــة في ثــلاث خيــارات وهــي : الخيــار . 3

الاول هــو وقــف تنفيــذ العقــد اذا كان الظــرف الطــارئ وقتيــاً ويتوقــع زوالــه في وقــت قصر 

،امــا الخيــار الثــاني هــو انقــاص الالتــزام المرهــق للمديــن ورده الى الحــد المعقــول ،او زيــادة 

إلتــزام الدائــن المقابــل للالتــزام المرهــق للمديــن ،والخيــار الثالــث هــو انــه عــى الرغــم مــن 

الســلطات الســابقة الا انــه لا يجــوز للقــاضي فســخ العقــد وانمــا تعديلــه حتــى يــرد الالتــزام 

المرهــق الى الحــد المعقــول .

أجــاز المــشرع للمتعاقديــن الاتفــاق عــى اســتبعاد اثــار القــوة القاهــرة عــى العقــد ،بينــما . 4

منعهــم مــن الاتفــاق عــى اســتبعاد تأثــر الظــروف الطارئــة عــى العقــد .

ثانياً: التوصيات :
ــا . 1 ــة كورون ــة جائح ــة لمواجه ــة عاجل ــوص تشريعي ــك نص ــون هنال ــث ان تك ــوصي الباح ي

لتحديــد طبيعتهــا القانونيــة وعــدم تركهــا الى الاجتهــادات الفقهيــة والقضائيــة لتاثــر 

ــة. ــود المدني ــى العق ــر ع ــى الكب ــة ع الجائح

يقــترح الباحــث تعديــل المــادة المتعلقــة بالقــوة القاهــرة بحيــث توضــح ان القــوة القاهــرة . 2
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غــر مقصــورة عــى الآفــة الســماوية .

يــوصي الباحــث تبنــي المــشرع العراقــي تنظيــم القــوة القاهــرة في نــص تشريعــي وذلــك . 3

نظــراُ للتأثــر الكبــر لهــذه القــوة في تنفيــذ العقــد ،ويشــمل التنظيــم الناحيــة الموضوعيــة 

ــة . والاجرائي

ــة الظــروف . 4 ــد في حال ــاضي ســلطة فســخ العق ــح الق ــة بمن ــام الســلطة التشريعي ضرورة قي

الطارئــة ،اذا تبــين لــه ان الاســتمرار في العقــد لا يحقــق مصلحــة لأي مــن الطرفــين وان لا 

يعتمــد حــلاً موحــداً لجميــع الحــالات وانمــا يراعــي الحالــة ويقــدر الموقــف وفقــا للعدالــة 

الاجتماعيــة التــي تراعــي الطــرف الضعيــف في العقــد لا العدالــة المجــردة  .




