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 مقـــــــــــدمــة

ثورة عممية وتكنولوجية ىائمة في جميع المياديف وعمى جميع المستويات ،  حاليايعرؼ العالـ 
وفي الجانب المقابؿ تشيد المجتمعات انحطاط اخلبقي لا مثيؿ لو، بؿ أقؿ ما يمكف أف يوصؼ بو أنو 

ع وحب التممؾ عمى النفوس انيار لممبادئ والقيـ والمثؿ العميا، يتجسد في سيطرة الطمع والجش
 البشرية، وفي الانتشار الواسع لمكذب والمكر والخداع. 

الاعتبارات لكؿ اليوـ المعاملبت، فلب مكاف عالـ الأوضاع قد أدلت بظلبليا عمى  ذى 
في ظؿ الانتشار الواسع  والاجتماعية التي ضربت عرض الحائط، ولا لمبدأ حسف النية،الخمقية 

لى الطرؽ الممتوية والانحراؼ عف الطرؽ المشروعة مف أجؿ التعاقد، بؿ قد وصؿ لمتحايؿ والمجوء إ
الأمر إلى حد التطاوؿ عمى سمطاف القانوف باسـ القانوف نفسو، مف خلبؿ التحايؿ عمى نصوصو، 

ضفاء المشروعية عمى بعض التصرفات، التي يكوف ظاىرىا مشروع وباطنيا ليس ك لؾ، مما ذوا 
ه التصرفات، والتصدي لمنفوس ذالجيود واتحاد اليمـ مف أجؿ وضع حد لييستدعى ضرورة تضافر 

 الدنيئة التي أصبحت مؤخرا تشكؿ فئة ليست بقميمة مف المتعامميف.

وقد وجدت ىذه الظواىر في التعاقد بيف الأفراد مجالا خصبا، فغالبا ما يمجأ أحد المتعاقديف 
إبراـ العقد، أو يقوـ الطرفاف معا بخداع الغير، إلى التحايؿ عمى الطرؼ الثاني مف أجؿ حممو عمى 

واصطناع مظير كاذب لإخفاء تصرفيما الحقيقي، وفي كمتا الحالتيف ينطوي الأمر عمى حيمة ىدفيا 
 تغيير الحقيقة. 

وتكمف المشكمة الحقيقية في الحيؿ باعتبارىا تصرفا ظاىره شرعيا، وباطنو غير مشروع 
ا فإنيا تتخذ مظيرا مختمفا عف حقيقتيا، ذإلا صاحبو، ولي ييدؼ إلى غرض خفي لا يطمع عميو

 ي لا غبار عميو مف الناحية القانونية وأماـ الأخريف.ذفيحاوؿ المحتاؿ أف يسمؾ الطريؽ ال

وبالرغـ مف الانتشار الواسع لاستعماؿ الحيمة وآثارىا الوخيمة عمى استقرار المعاملبت، إلا 
لمواجيتيا والحد منيا، حيث نجد أف الفقو القانوني يتحدث عف  بأحكاـ رادعةأف المشرع لـ يخصيا 

الحيمة في نصوص متفرقة ومواقع مختمفة وأحكاـ متنوعة تكاد تعدـ الفائدة منيا، فيو يدرس الحيمة مرة 
باعتبارىا وسيمة لتطوير القانوف عندما يتحدث عف الحيؿ القانونية، ومرة اخرى باعتبارىا وسيمة خداع 
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عف الحيؿ الصورية والحيؿ التدليسية، في حيف نجد أف فقياء الشريعة قد درسوا الحيمة  عندما يتحدث
بالتفصيؿ، وتعرضوا ليا في معظـ فروع الفقو الاسلبمي، مما يوحي بوجود نظرية عامة لمحيؿ في 

 . 1الفقو الإسلبمي

ي نصوص غرار باقي الأنظمة القانونية ف ىوتناوؿ القانوف المدني الجزائري الحيمة، عم
متفرقة، عندما ذكر بعض التطبيقات لمحيؿ لمقانونية، وعندما تطرؽ إلى أحكاـ الصورية والتدليس 

 المفسد لمرضاء.

ومف ىذا المنطمؽ سوؼ نتناوؿ بالدراسة والتحميؿ في ىذه الأطروحة الحيؿ في القانوف 
إلى آثارىا عمى العقود، وسنبدأ بتحديد أنواعيا ثـ نفصؿ في أحكاـ كؿ نوع عمى حدى ونشير المدني، 

 لؾ بنظرة واضحة وشاممة ومعمقة عف طبيعة وأحكاـ الحيؿ في القانوف المدني .ذلنخرج مف خلبؿ كؿ 

يختمؼ مدلوؿ الحيمة في القانوف المدني بحسب مصدرىا والغاية منيا، فإما أف تكوف مف  
لعمؿ عمى تطويره، وىذه المشرع الوضعي، ييدؼ مف استعماليا إلى صياغة القانوف صياغة خاصة وا

و إما أف تكوف مف الأفراد أثناء التعاقد وىي نوعيف ، مف " ، Fiction de droitىي الحيؿ القانونية " 
أو " ،   Le dolأحد طرفي العقد عمى الطرؼ الآخر بيدؼ اييامو بغير الحقيقة، وىي الحيؿ التدليسية "

 ". La simulationوىي الحيؿ الصورية " باتفاؽ الطرفيف معا عمى إخفاء الحقيقة عف الغير،

تمثؿ الحيمة القانونية الوسيمة الأولى التي اىتدى إلييا الفكر الانساني مف أجؿ تطوير 
القانوف، فقد لعبت دورا كبيرا في تطوير الشرائع القديمة، ولجأ إلييا الروماف والإنجميز مف أجؿ 

ومازالت بعض آثارىا باقية في الأنظمة القانونية  اؾ،ذالتخمص مف جمود وتعقيدات نظميـ القانونية آن
 . 2الحديثة 

                                                           

مكتبة الرشد،  ،1ط. ،تطبيقاتيا عمى الأحواؿ الشخصيةصالح بف إسماعيؿ بوبشيش، الحيؿ الفقيية، ضوابطيا و  1
 .11، ص.2005الرياض، 

 ،2010الاسكندرية، مصر، دار المطبوعات الجامعية، فايز محمد حسيف محمد، فمسفة النظـ القانونية وتطورىا، 2
  .181.ص
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الحيمة القانونية ىي افتراض أمر مخالؼ لمواقع يترتب عميو التغيير في حكـ القانوف دوف 
. فيي أمر يعتبر مطابؽ لمحقيقة ولكنو في الواقع غير ذلؾ، لأنيا عبارة عف افتراض 1التغيير في نصو

 ، وىي تقوـ عمى مخالفة حقائؽ قد تكوف طبيعية أو قانونية . مف شأنو إخفاء أمر واقعي

وتعتبر الحيمة القانونية طريقة مف طرؽ الصياغة، يمجأ إلييا المشرع عند سنو لمقواعد 
ف كانت مف الطر  نكار لو، إلا أف ليا  ؽالقانونية، وا  المنبوذة عمى اعتبار أنيا كذب عمى الواقع وا 

 بات القانونية .الفضؿ في تخطي العديد مف العق

وبالنظر إلى الأىمية البالغة التي اكتسبتيا الحيمة كوسيمة لمصياغة القانونية ولتطوير 
القانوف، فإنيا كانت محؿ اىتماـ ودراسة مف قبؿ الفقياء، فظيرت عدة نظريات حاولت كؿ منيا تبرير 

 المجوء إلييا وتبييف أىميتيا .

ية القديمة عمى قمة ىرـ الأساليب المستعممة وقد تربعت الحيؿ في ظؿ الأنظمة القانون
لمتغمب عمى شدة النظـ وضيؽ نطاقيا والتشدد في تطبيؽ قواعدىا، وعدـ قدرتيا عمى مسايرة التطور 
الاجتماعي والاقتصادي، فاعتبرت أحد أىـ الوسائؿ المعتمدة لمتطور القانوني إلى جانب التشريع 

الأىمية البالغة عند فقياء الشريعة الإسلبمية، بسبب اختلبؼ  ومبادئ العدالة، إلا أنيا لـ تكتسي ىذه
 مواقؼ المذاىب الفقيية حوليا مف مؤيديف ومعارضيف لمجوء إلييا .

ومع زواؿ الأسباب التي أدت بالشعوب القديمة إلى الاستعانة بالحيؿ لتعديؿ قوانينيا والمكانة 
لدى معظـ الأنظمة القانونية الحديثة، قؿ  التي احتميا التشريع كمصدر رئيسي لمقواعد القانونية

استخداميا في القوانيف الحديثة ولكنيا لـ تختفي تماما، فما يزاؿ الفقو والقضاء والمشرع نفسو يمجأ إلييا 
في بعض الحالات، كما نجد الكثير مف الحيؿ القانونية القائمة مع اشتيار مخالفتيا لمواقع، كما ىو 

 .2التخصيص والمنقوؿ بحسب المآؿ والنيابة في التعاقدبة المعنوية والعقار الحاؿ بالنسبة إلى الشخصي

 

                                                           

.178، ص.1970، )د.ـ.ف(، 1عبد الناصر العطار، الوجيز في تاريخ القانوف، ج.  1  
، 2003يد عبد الحميد فوده، الافتراض القانوني بيف النظرية والتطبيؽ، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، الس 2

 .116-115ص.
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ا كاف مف المقرر قانونا أف تطابؽ العقود الواقع، فتكوف عقودا جدية وحقيقية، فإف الواقع ذوا  
لؾ ويثبت أف العديد مف العقود القائمة، ما ىي إلا واجية أو ستار لعقود أخرى اختار ذيجسد عكس 

 لؾ بالصورية. ذخفاءىا، واستعانوا مف أجؿ أطرافيا إ

فالصورية نظاـ قانوني مف شأنو أف ينشأ مظيرا كاذبا لا يتفؽ وحقيقة الرابطة القانونية، ومف 
النادر أف نجد ليا غرضا مشروعا، فالمتصرؼ الصوري لا ييدؼ إلا لخداع الغير، والصورية ىي 

 الحيمة التي يصؿ بيا إلى مبتغاه.   

عف مخالفة لمحقيقة تتحقؽ عندما يريد المتعاقداف إخفاء إرادتيما الحقيقية تحت فيي عبارة 
ستار مظير كاذب، فنكوف بصدد اتفاقيف أي عقديف، أوليما ىو العقد الحقيقي الذي انصرفت إرادة 
اـ الأطراؼ الحقيقية إلى قبوؿ كؿ آثاره وىو العقد الحقيقي، والثاني ىو العقد الذي يظيره المتعاقداف أم

 .1ولكنو لا يدؿ عمى إرادتيما الحقيقية وىو العقد الظاىر أو الصوري ،الغير

وتعتبر التصرفات القانونية أىـ مجاؿ لمصورية، خاصة التصرفات العقدية، فأكثر ما تكوف 
اتو فتكوف الصورية مطمقة، أو ذالصورية في العقود سواء كانت رسمية أو عرفية، وقد ترد عمى العقد 

اصره فتكوف الصورية نسبية، ولكف ىذا لا يمنع مف أف تكوف في التصرفات القانونية عمى أحد عن
الصادرة مف جانب واحد ، بشرط أف تكوف ىذه التصرفات موجية إلى شخص معيف، لأف الصورية 
نتيجة اتفاؽ، ولا يتصور الاتفاؽ إلا مف شخصيف يتعاملبف معا، وكما تكوف الصورية في العقود 

يا تكوف أيضا في الأحكاـ والدعاوى القضائية، وخاصة أحكاـ رسو المزاد، التي لا والتصرفات فإن
 . 2تتعدى ميمة القاضي فييا مجرد استيفاء الاجراءات الشكمية، وايقاع البيع لمف يرسو عميو المزاد

ومف المقرر أف المتعاقديف في العقد الصوري يتقيداف بالقواعد العامة في الاثبات، فإذا كاف 
قد الظاىر ثابتا بالكتابة، لا يجوز اثبات صوريتو فيما بيف المتعاقديف إلا بالكتابة، ىذا ويخضع الع

                                                           

.05ص.الصورية وأوراؽ الضد، المكتب الجامعي الحديث، مصر،)د.ت.ف(، أنور طمبة،   1 
ضاء، منشأة المعارؼ الإسكندرية، مصر، عز الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربى، الصورية في ضوء الفقو والق2

 .95-93، ص.1995
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الخمؼ العاـ عند اثباتو لمصورية لنفس القواعد التي تسري عمى سمفو، أما الغير فيمكنو اثبات صورية 
 . 1العقد الظاىر بكؿ الطرؽ

عاقداف عقدا حقيقيا بعقد ظاىر، فإف العقد والقاعدة العامة في الصورية ىي أنو إذا ستر المت
النافذ فيما بينيما، وبالنسبة إلى خمفيـ العاـ ىو العقد الحقيقي، أما الغير فيجوز لو التمسؾ بالعقد 

 الصوري متى كاف حسف النية .
ا وتمثؿ الحيؿ التدليسية الصورة الظاىرة لمحيؿ في القانوف المدني، ويقصد بيا لدى فقياء ذى

إيياـ المتعاقد بغير الحقيقة، وايقاعو في غمط يدفعو إلى التعاقد. وعمى ىذا فإف كؿ ما يقوـ بو  القانوف
أحد المتعاقديف مف أعماؿ المكر والخداع، ويقصد بو تضميؿ المتعاقد معو واييامو بغير الحقيقة، ما 

أو أفعاؿ أو حتى  ىي إلا حيلب تدليسية، وىي غير محددة في القانوف المدني فكؿ ما يحدث مف أقواؿ
 مجرد الكتماف، ويترتب عمييا وقوع الشخص في غمط جوىري يعد مف الحيؿ التدليسية.

ولمتدليس عنصريف مادي ومعنوي، المادي ىو عبارة عف السموؾ الخارجي الذي يقوـ بو أحد 
ذىنو مف المتعاقديف أو الغير، والذي يؤدي إلي ايقاع المتعاقد الآخر في الغمط، بسبب ما يولده في 

صورة تخالؼ الواقع، أما العنصر المعنوي فيقصد بو نية التضميؿ لموصوؿ إلى غرض غير مشروع ، 
أي يجب توافر العمد وسوء النية لدى أحد المتعاقديف، مف أجؿ الإيقاع بالطرؼ الثاني لمعقد وحممو 

لمتعاقد معو خداعو فلب عمى التعاقد ، أما إذا ما انخدع ىذا الأخير مف تمقاء نفسو، دوف أف يتعمد ا
 مجاؿ لمقوؿ بقياـ  التدليس، وىذا ىو وجو الاختلبؼ بيف التدليس والغمط .

ويشترط لقياـ التدليس بالإضافة إلى ضرورة توافر عنصريو المادي والمعنوي، أف تستعمؿ 
لمحديث  طرؽ احتيالية غير مشروعة قانونا، فإذا ما قاـ أحد المتعاقديف بحيمة مشروعة، فإنو لا مجاؿ

عف التدليس، وأف يتصؿ التدليس بأحد المتعاقديف أو أف يكوف عمى عمـ بو، وأف يؤدي استعماؿ ىذه 
 الطرؽ الاحتيالية بالطرؼ الثاني إلى ابراـ العقد ، أي أف يكوف التدليس ىو الدافع إلى التعاقد .

                                                           

 . 398، ص.2004سامي عبد الله ، نظرية الصورية في القانوف المدني، الطبعة الثانية، بيروت، لبناف، 1
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 تدليسية، يجوز لمف وتعتبر كؿ الوسائؿ التي يمجأ إلييا المدلس لإنشاء المظاىر الكاذبة حيلب
وقع في الغمط بناء عمييا، أف يطمب ابطاؿ العقد، فضلب عف طمب التعويض، إذا ما توافرت شروطو ، 

 .1باعتبار ىذه الحيؿ مف الأعماؿ غير المشروعة 

ه الدراسة لعدة أسباب موضوعية وذاتية، أىميا الانتشار الواسع ذوقد تـ اختيار موضوع ى
ه الظواىر عمى الأفراد والمجتمعات، وصعوبة محاربتيا بسبب ذؿ وخطورة ىلمكذب والخداع والتحاي

تطور الوسائؿ التي يمجأ إلييا المحتاؿ، وقصور النصوص القانونية عف معالجة الموضوع، وعدـ 
، ومدى انعكاساتو ذمسايرتيا للؤوضاع الراىنة ولمتطور العممي والتكنولوجي ال ي يشيده العالـ اليوـ

 المجتمعات .عمى الأفراد و 

ومف الأسباب الأخرى ىو أننا وجدنا أف الحيؿ عموما ارتبطت دراستيا بالجانب الجزائي، 
لؾ دفعنا إلى دراسة الحيؿ في القانوف المدني ذكؿ  ،لؾذوأنيا في الجانب المدني لـ تنؿ حظيا مف 

 بنظرة معمقة تتناوؿ كؿ حالاتيا وصورىا ضمف الإطار التعاقدي .

وضوع إلى ارتباطو الوثيؽ بالواقع العممي، فيو يعالج أحد أىـ وأكثر وترجع أىمية الم
لى أىمية المعاملبت والعقود في  الظواىر انتشارا في الفترة الأخيرة، التحايؿ مف أجؿ إبراـ العقود، وا 

 . الوسيمة الأولى لمتبادؿالحياة اليومية للؤفراد، فيي تعد 

حؿ لمشكمة لجوء الأفراد لمحيؿ، ومواجيتيا في ه الدراسة إلى الاسياـ في إيجاد ذوتيدؼ ى
يجاد السبيؿ لمحد أو القضاء عمى ى ه الظاىرة أو عمى الأقؿ ذمجاؿ المعاملبت عامة والعقود خاصة، وا 

 الوقاية منيا.

لى إحاطة الحيؿ في القانوف المدني وفي نطاؽ العقود بنظرية متكاممة تتناوؿ كؿ صورىا  وا 
اسة واحدة وفي إطار نظرية واحدة قدر المستطاع، مف خلبؿ تتبع المواد وأحكاميا، وتجميعيا ضمف در 

القانونية المتعمقة بالموضوع عمى اختلبفيا وتبعثرىا في القانوف المدني و تجميعيا، وبالتالي كفالة 
 الحماية القانونية لأطراؼ العلبقة التعاقدية .

                                                           

 1
 عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد، النظرية العامة للبلتزامات، نظرية العقد، آثار 

 .417-392، ص.1998، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت، لبناف، 1ج.الالتزاـ، 
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ائمة في معالجة موضوع الحيؿ وأخيرا إلى الوقوؼ عمى مدي كفاية النصوص القانونية الق
 أثناء التعاقد، والتي باتت تمثؿ تيديدا حقيقيا لمصالح الطرؼ الضعيؼ ولمثقة في المعاملبت.

دائما مظيرا  ذوبما أف الحيؿ في القانوف المدني سواء كانت قانونية صورية أو تدليسة تتخ
قبؿ أف ترتب آثارىا، مما مخالفا لحقيقيا، وتظير عمى شكؿ تصرفات شرعية، فإنو يصعب كشفيا 

 ا النظاـ.   ذا فإف التساؤؿ يثور حوؿ ىذيستمزـ ضرورة وضعيا في إطار قانوني خاص  يحكميا، ولي

مناخ مستقر للأفراد نظام قانوني يوفر الحيل في القانون المدني بكيف يكمن إحاطة ف
 ت . مبدأ حسن النية في المعاملاويكرس ، الطمأنينة أنفسيميبعث في و  لمتعامل

ثراءه تـ اعتماد المنيج التحميمي، مف خلبؿ دراسة النصوص   ومف أجؿ دراسة الموضوع وا 
القانونية المتعمقة بالموضوع في القانوف المدني الجزائري وتحميميا واستنباط الأحكاـ منيا، فضلب عف 

ستدلاؿ بيا تفصيؿ أراء الفقياء، ومواقؼ الاجتيادات القضائية المتعمقة بالموضوع، مف أجؿ الا
 ومناقشتيا.

كما تـ اعتماد لمنيج المقارف مف خلبؿ التطرؽ إلى مواقؼ كؿ مف القانوف المدني المصري، 
 والفرنسي وأحكاـ الشريعة الاسلبمية. 

خصص  ىذا وقد تـ تناوؿ موضوع الحيؿ كوسيمة لمتعاقد في القانوف المدني مف خلبؿ بابيف
تطوير القانوف، وىي الحيؿ القانونية، والباب الثاني لمحيؿ التي الباب الأوؿ لمحيؿ التي تعتبر وسميو ل

تعتبر وسيمة خداع، وىي الحيؿ الصورية والحيؿ التدليسية، وقد بنينا ىذا التقسيـ عمى الاختلبؼ بيف 
النوع الأوؿ مف الحيؿ، أي الحيؿ القانونية التي كاف يباشرىا الأفراد لتحقيؽ مصالحيـ ويمجأ إليو 

قضاة والفقياء مف أجؿ تحقيؽ المصمحة العامة وتطوير القانوف، والنوع الثاني التي كاف المشرع وال
 يباشرىا الأفراد بغرض خرؽ نصوص القانوف ومخالفتيا، وىـ عمى بينة مف ذلؾ، عمى النحو التالي:

 كوسيمة لتطوير القانوف الباب الأوؿ: الحيؿ

 الفصؿ الأوؿ: الحيؿ القانونية 

 بيقات الحيؿ القانونية الفصؿ الثاني: تط

 الحيؿ كوسيمة خداع الباب الثاني:
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 الفصؿ الأوؿ: الحيؿ الصورية 

 الفصؿ الثاني: الحيؿ التدليسية
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 انحيم كوسيهة نتطوير انقانون: انباب الأول
  

لجأت الشعوب القديمة إلى عدة وسائؿ مف أجؿ تطوير قوانينيا تمثمت في الحيؿ القانونية 
انوف الطبيعي، وقد تضافرت جيود ىذه الوسائؿ جميعيا مف أجؿ تطوير القانوف آنذاؾ، والعدالة والق

ولكنيا لـ تكف عمى درجة واحدة مف حيث المكانة والأىمية و الأثر، حيث اعتبرت الحيؿ القانونية مف 
إلييا في  أىـ الوسائؿ التي لجأ إلييا القائموف عمى تطبيؽ القانوف وتفسيره، ومازاؿ المشرع حاليا يمجأ

 عدة تطبيقات.

الحيؿ القانونية أحد أنواع الحيؿ في القانوف قديما وحديثا، وىي عبارة عف افتراضات تعتبر و 
افتراض يخمقو القانوف دوف  أيإقامة تنظيـ قانوني معيف،  إلىتقوـ عمى تصور ذىني بحث، ييدؼ 

 .1ة فييامف الواقع، ويرتب عميو المشرع نتيجة معينة لا يمكف المجادل أساس

وانطلبقا مف ىذا المفيوـ ارتأى بعض الفقياء إطلبؽ لفظ "الافتراض" بدلا مف لفظ الحيمة 
عمى ىذا النوع مف الحيؿ، فسماىا بالافتراضات القانونية، وىناؾ مف استعمؿ المصطمحيف، 

مف الافتراضات أو الحيؿ القانونية، أي أف كلبىما بمعنى واحد، غير أف الافتراض لا يكوف إلا 
المشرع، وبيدؼ تنظيـ روابط قانونية معينة تتطمب مثؿ ىذه الافتراضات، بخلبؼ الحيمة التي قد يمجأ 

 إلييا الأفراد لمتخمص مف شدة القانوف، كما حدث في القانوف الروماني القديـ ، ىذا مف جية .

كونو  عمى ىذا النوع مف الحيؿ، لا يخرج بو عف الافتراضومف جية أخرى، فإف إطلبؽ لفظ 
نوعا مف الحيؿ القانونية، لما فيو مف مخالفة لمقانوف والواقع، ومف ثـ فإف التعبير عف ىذا النوع مف 

 .2الحيؿ بالافتراضات أو الحيؿ القانونية، يعد تعبيرا صحيحا

إف دراسة الحيؿ أو الافتراضات القانونية، كنظرية قائمة بذاتيا ومستقمة عف نظريات القانوف 
عي بالضرورة تحديد ماىيتيا مف الناحية النظرية، وىذا ما سيتـ التطرؽ لو مف خلبؿ الأخرى، تستد

و دورىا  الفصؿ الأوؿ مف ىذا الباب، ثـ توضيح دورىا في تطور القوانيف القديمة والشريعة الإسلبمية،
 ا ما سيتضمنو الفصؿ الثاني.ذ، وىالحالي في ظؿ القوانيف الوضعية الحديثة

                                                           
 .46، ص. 1936)د.ـ.ف(، ،1، ط.1عمي بدوي، مبادئ القانوف الروماني، ج. 1
 .53المرجع السابؽ، ص.محمود عبد الرحيـ الديب،  2
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 يل القانونيةالفصل الأول: الح
الحيؿ القانونية ىي إحدى الوسائؿ الفنية لمصياغة القانونية اللبزمة لتطوير القانوف، وىي 

، يعمؿ عمى خمؽ أمور تنسجـ مع الواقع، بالرغـ تىني بحذعبارة عف وسيمة عقمية تقوـ عمى تصور 
 مف مخالفتيا لو.  

لتخمص مف شدة النصوص وقدسيتيا ا النوع مف الحيؿ مف أجؿ اذوقد لجأ الأفراد بداية إلى ى
والتي لـ يكونوا يجرؤوف عمى مخالفتيا، ثـ تفطف إلييا القائموف عمى تفسير القانوف مف فقياء وقضاة 

 يف وجدوا فييا أحسف طريقة لمصياغة القانونية في بعض الحالات .  ذومشرعيف ال

صفا مخالفا وتكوف الصياغة عف طريؽ الحيؿ القانونية بإعطاء وضع مف الأوضاع و 
لمحقيقة، توصلب إلى ترتيب أثر قانوني معيف يرتبط بيذا الوصؼ، كاعتبار المنقولات المخصصة 
لخدمة عقار معيف بمثابة عقارات، وتسميتيا عقارات بالتخصيص، توصلب إلى تطبيؽ نظاـ العقارات 

 .1عمييا

في ظؿ الأنظمة  ي كانت تحتموذوبالرغـ مف أف الحيؿ القانونية فقدت المركز المرموؽ ال
القانونية القديمة وخاصة القانوف الروماني، وأنيا أصبحت أقؿ طرؽ الصياغة استعمالا، إلا أنو لا 

لمت الكثير مف صعوبات الحياة ذيمكف إنكار أنيا قد ساعدت عمى حؿ العديد مف المشاكؿ القانونية، و 
نو ىناؾ بعض الحيؿ القانونية التي لا العممية وأف الأنظمة القانونية الحديثة لا تكاد تخمو منيا، وأ

 يمكف الاستغناء عنيا مف أجؿ التعاقد، كما ىو الحاؿ بالنسبة لمنيابة في التعاقد والشخصية الاعتبارية.    

ولدراسة ىذا النوع مف الحيؿ سنقسـ ىذا الفصؿ إلى مبحثيف، نتطرؽ في المبحث الأوؿ إلى 
زىا عف ببعض المفاىيـ والمصطمحات القانونية القريبة ظروؼ نشأة ومفيوـ الحيؿ القانونية وسنمي

 منيا، أما في المبحث الثاني فسنحاوؿ تحديد أساسيا ثـ ندرسيا في ظؿ مختمؼ النظريات الفقيية .

                                                           

و الإسلبمي، الحيؿ الافتراضية، الحيؿ محمود عبد الرحيـ الديب، الحيؿ في القانوف المدني، دراسة مقارنة بالفق 1
الحيؿ الصورية، المشروع منيا والمحظور معمقا عمييا بأحكاـ الفقو والقضاء، دار الجامعة الجديدة لمنشر،  التدليسية،

  .47، ص.2000 مصر، الإسكندرية،
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 المبحث الأول: مفيوم الحيل القانونية
ية، لمحيؿ القانونية طبيعتيا الخاصة التي تجعميا قائمة متميزة عف غيرىا مف النظـ القانون

لؾ يجب مف أجؿ الإحاطة بيا ذوحقيقتيا التي تقوـ عمييا والتي تحدد خصائصيا وتبيف معالميا، ول
 ه الحقيقة مف خلبؿ تحديد ظروؼ نشأتيا.  ذتسميط الضوء بداية عمى ى

 

 المطمب الأول: نشأة الحيل القانونية
اف ليا مف أىمية بالغة في ارتبط لفظ "الحيمة" تاريخيا بالقانوف الروماني القديـ، بالنظر لما ك

تطوير قواعده، لذلؾ فإف التساؤؿ يثور حوؿ الأصؿ التاريخي لمحيؿ القانونية، وىؿ تزامف وجودىا مع 
 وجود القانوف الروماني. 

يرى الاتجاه الأوؿ بأف الحيؿ التي ا التساؤؿ انقسـ الفقو إلى اتجاىيف، ذوللئجابة عمى ى 
حظورات القانوف وأوامره، قديمة قدـ التاريخ نفسو وقد وجدت مع خمؽ يستعمميا الأفراد للبحتياؿ عمى م

البشرية، منذ أف عاش الناس في جماعات يربطيا الموطف والمغة ورابطة الإحساس الخمقي والعاطفة 
الدينية، أي أف الحيمة عندىـ وجدت قبؿ وجود القانوف الروماني، الذي يعتبر أصؿ كؿ القوانيف، فيي 

ماعات الإنسانية، ومف مؤيدي ىذا الرأي مف قاؿ بأف الحيؿ ظيرت في الشرائع السابقة قديمة قدـ الج
 .1للئسلبـ، أي قبؿ ظيور الشريعة الإسلبمية وتدويف الفقو الإسلبمي

أما الرأي الثاني لدى الفقو فيخالؼ الاتجاه الأوؿ تماما، ويقوؿ بأف الحيؿ وجدت في ظؿ 
اـ أبو حنيفة، بؿ أنيا وجدت قبمو عند شيخو حماد بف سميماف، ومف عند الإموبالتحديد الفقو الإسلبمي 

قبمو إبراىيـ النخعي، غاية الأمر أف الإماـ أبو حنيفة توسع فييا، فنسبت لو حتى سمي بإماـ أىؿ 
 .2الحيؿ

                                                           
لفكرة الافتراض القانوني،  دراسة نظرية تطبيقية، الاقتراض و دوره في تطور القانوفأبو زيد مصطفى عبد الباقي،  1

  .68، ص. 1980)د.ـ.ف(، 
 .35ص. المرجع السابؽ، صالح بف إسماعيؿ بوبشيش، 2
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 الأول: أسباب ظيور الحيل القانونية الفرع

لرجوع إلى أصوليا إف الإحاطة بأية فكرة أو موضوع إحاطة تامة تقتضي بالضرورة ا
لا يمكف فيميا إلا بتقصي  التاريخية، بناء عمى ذلؾ فإف الدراسة التاريخية "لمحيمة" كظاىرة قانونية،

 .جذورىا التاريخية، وبمعالجة وتحميؿ الظواىر والعوامؿ والظروؼ التي أدت إلى ظيورىا

سباب عامة وأخرى ىذا ويرجع ظيور الحيؿ القانونية إلى عدة أسباب، يمكف تقسيميا إلى أ
 خاصة.

 

 الأسباب العامة أولا:

تتمثؿ الأسباب العامة لظيور الحيؿ أو الافتراضات القانونية، في الأصؿ الديني لمقواعد 
القانونية، وصعوبة المساس بيا، وفي التطور الكبير والبطيء في نفس الوقت، الذي عرفتو المجتمعات 

 عية والاقتصادية.البدائية، خاصة في مجاؿ العلبقات الاجتما

 

 الأصل الديني لمقاعدة القانونية -1

نجد أف القوانيف ظيرت بداية في صورة أحكاـ دينية أو  بالرجوع إلى تاريخ النظـ القانونية
عمى الأقؿ ولدت في أحضاف الديانة، مما أضفى عمى القواعد القانونية نوعا مف القدسية، وترتب عمى 

ؾ القواعد، رغـ التطورات الاجتماعية والاقتصادية التي كانت ذلؾ أف صعب عمى الناس تعديؿ تم
 .1تقتضي تعديؿ النصوص القانونية، سواء بإلغائيا أو تعديميا أو باستحداث قواعد جديدة

التشريع، لأنيا تسمو عمى القواعد  فمـ يكف بالإمكاف تعديؿ ىذه القواعد بواسطة العدالة أو
يا الديني، ولا يمكف بأي حاؿ مف الأحواؿ أف تمتد يد البشر لتعديميا  القانونية التي يسنيا الإنساف بأصم

                                                           
محمد اللبفي، منصور ميلبد يونس، مذكرات في مادة تاريخ النظـ القانونية، مطبعة الانتصار،)د.ـ.ف(، )د.ت.ف(،  1

 . 172ص.
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بالتالي لـ يمكف بالإمكاف تطويرىا لتتناسب والمستجدات إلا باستعماؿ الحيمة، عمى اعتبار أنيا الوسيمة 
 .1الوحيدة التي لا تمس بقدسيتيا

حة إلى التعديؿ وقدسية لذلؾ اضطر القائموف عمى تطبيؽ القانوف وتفسيره، أماـ الحاجة المم
ا أصلب أو  4بالنصوص إلى التحايؿ عمى القواعد القانونية، سواء بتطبيقيا عمى حالات لـ توضع لي

بإىماليا وعدـ تطبيقيا نظرا لعدـ صلبحيتيا، كؿ ذلؾ دوف المجاىرة بتعديميا أو بإلغائيا، ولذلؾ قيؿ 
 .2بأف الحيمة عبارة عف أكذوبة محبوكة أممتيا الضرورة

بالتالي فإف الشعوب القديمة قد قدست النصوص القانونية بسبب مصدرىا الديني والإلاىي 
اؾ، وبالرجوع إلى تاريخ النظـ القانونية نجد نوع آخر مف النصوص ذي كاف سائدا آنذحسب الاعتقاد ال

ر مف أكبر ي اعتبذاحتؿ ىو الآخر مكانة راقية عند الأفراد، كقانوف "حمورابي" ممؾ العراؽ القديمة ال
ي اعتبر ذي وضعو فرعوف مصر "بوكخوريس" الذالمصمحيف الاجتماعييف لمعالـ القديـ، والقانوف ال

 باعثا لمنيضة في أواخر عصر الدولة المصرية الحديثة، وقانوف "صولوف" في أثينا.

ي تكبدتو مف أجؿ ذكما قد ترجع مكانة القوانيف عند الشعوب إلى المعاناة والصراع ال
ي جاء بعد  صراع مرير ذعمييا، كما ىو الحاؿ بالنسبة إلى قانوف " الألواح الاثني عشرة" ال الحصوؿ

 بيف أشراؼ مدينة روما وعامتيا مف الشعب. 

وما يقاؿ عف القوانيف القديمة يصدؽ عمى القوانيف الحديث، فمجموعة "نابميوف" في فرنسا  
في تركيا الحديثة، لـ يكف بالإمكاف تطويرىا ولا تعيدىا و"الباندكت" في ألمانيا وقوانيف " كماؿ أتاتورؾ" 

عمنيا، فمـ يجد القضاة والمفسريف مفرا مف المجوء إلى الحيؿ القانونية لتعديؿ قواعد القانوف دوف تعديؿ 
 .    3النصوص

وخلبصة القوؿ أف نظرا لنشأة الشرائع القديمة في أحضاف الديانات، فقد اكتسبت نوعا مف 
سية جعمتيا غير قابمة لمتعديؿ والتغيير، وفي المقابؿ فإف متطمبات الافراد والمجتمعات الجود والقد

                                                           
مـ يصؿ الينود إلى ف، التي لا تزاؿ قائمةانتيـ وعقيدتيـ البرىماتية و وأحسف مثاؿ عمى ذلؾ قوانيف الينود النابعة عف دي 1

 .ا ذفصؿ  القواعد القانونية عف غيرىا مف قواعد السموؾ في المجتمع إلى يومنا ى
296.   2صوفي أبو طالب، مبادئ تاريخ القانوف، المرجع السابؽ، ص. 

.55-54، ص.السابؽ السيد عبد الحميد فوده، المرجع  3  
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زاء صعوبة  لؾ كثر المجوء ذالمتزايدة والمتغيرة وفقا لتغير للؤوضاع،  تفرض تغيير النظـ أو تعديميا، وا 
 إلى الحيؿ القانونية مف أجؿ تعديميا. 

  

 التطور البطيء لممجتمعات البدائية -2

ولما كاف القانوف ىو  قديما كاف يحدث بصورة بطيئة وغير ممموسة، اتتطور المجتمع فإ
لؾ أف تطور المجتمعات البطيء سيقابمو ذالمرآة العاكسة لمظروؼ والأوضاع المعاشة، فمعنى 

 بالضرورة تطور بطيء لمقواعد القانونية يصعب أف يكوف عمى تدخؿ صريح مف السمطة التشريعية.

كانت تظير بالتدرج وفي أجياؿ متعاقبة،  لاجتماعية التي تستجد في المجتمعفالعلبقات ا 
وىذا كاف نتيجة التحايؿ البطيء غير الممموس عمى القواعد الاجتماعية الموجودة، فقد كاف لابد مف 
مرور زمف طويؿ قبؿ أف تتبمور العلبقات الاجتماعية الجديدة، وتتضح معالـ التعديلبت القانونية 

 .1، التي كانت تحدث في صور تحايؿ عمى القواعد القانونيةالجديدة

وحيف تظير معالـ القواعد الجديدة ويتبيف تعارضيا مع القواعد القديمة ، يكوف المجتمع قد  
تعود عمى صورة التحايؿ التي أوجدتيا ضرورة الحياة، ولذلؾ كاف لابد مف انقضاء فترة زمنية طويمة 

ؾ التحايؿ الذي مس نصوص القانوف، فيحمؿ عمى تبني القواعد الجديدة قبؿ أف ينتبو المشرع إلى ذل
التي أوجدتيا الحيمة، إذا كانت نافعة لممجتمع أو عمى محاربتيا إذا كانت ضارة أو خاطئة ، وربما ليذا 

 .2السبب لـ يظير التشريع، كوسيمة مف وسائؿ تطور القانوف، إلا بعد ظيور الحيمة بزمف طويؿ

 

 باب الخاصة: الأسثانيا

تتعمؽ الأسباب الخاصة لظيور الحيؿ القانونية بالروماف، وبالقانوف الروماني القديـ الذي 
نشأت في ظمو، فبالرجوع إلى الشرائع القديمة نجد أف ىذا القانوف قد تبوأ القمة، بؿ أنو يعتبر المصدر 

المعاصريف ينظروف إليو نظرة  التاريخي لمعديد مف الأنظمة القانونية الحديثة، وىذا ما جعؿ الفقياء

                                                           
 .173د اللبفي، منصور ميلبد يونس، المرجع السابؽ، ص.محم1
. 365ص. )د.ـ.ف(،)د.ت.ف(،الشرائع،عبد العزيز شوكت، البدر الساطع في أصوؿ النظـ و   2
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كبار، حيث أثبتت الدراسات التاريخية أف طبيعة الشعب الروماني المحافظة وندرة تشريعاتو  إجلبؿ وا 
 وشدتيا وشكميتيا، كانت مف أىـ أسباب  ظيور الحيؿ القانونية .

 

 الطبيعة المحافظة لمشعب الروماني-1

في تكويف النظـ  ، فإنو يؤثر تأثيرا كبيراةبما أف الإنساف ىو المخاطب بالقاعدة القانوني
ه السمات ستمقي انعكاساتيا ذالقانونية، ولما كاف لكؿ شعب خصائصو وطباعو  وميولو النفسية فإف ى

 . 1وستظير معالميا عمى بنية تمؾ النظـ بدوف أدنى شؾ

ف يعد الشعب الروماني مف أكثر الشعوب محافظة عمى تقاليدىا وتمسكا بيا، بالرغـ مو 
وروح المحافظة ىذه ىي التي دفعتيـ إلى إيجاد الحموؿ لمكثير مف المسائؿ التي  ،شدتيا أو قصورىا

كانت تطرح، ولو لـ يوجد في النصوص القائمة آنذاؾ ما يحكميا، ومف ىنا ظيرت عبقريتيـ في 
التخمص مف  التحايؿ عمى النظـ القانونية، فكمما واجيوا حالة ضيؽ القواعد أو قصورىا، كمما حاولوا

 شدتيا أو تكممتيا، دوف المجاىرة بإلغائيا أو تعديميا.

ولذلؾ فإف تأثير الحيؿ في القانوف الروماني القديـ كاف أوسع نطاقا مف تأثير الوسائؿ 
الأخرى، لأنو الأسموب الوحيد الذي يلبئـ الشخصية الفطرية ويتفؽ مع عقمية الإنساف في بداية عيده 

  نحو ديانتو وتقاليده.بالمدينة، ومع شعوره 

ا السبب قمة إصدار التشريعات الرومانية في تمؾ الفترة، وعزوؼ المشرع الروماني عف ذويتصؿ بي  
 . 2تعديؿ القواعد القائمة إلا في بعض الحالات النادر

 

 الطبيعة الخاصة لمقانون الروماني -2

ميا الندرة ، حيث كاف القانوف الروماني يتسـ بعدة خصائص جعمت لو طبيعة خاصة أى
يلبحظ بأف المشرع الروماني قد تكاسؿ وأقؿ إلى حد كبير مف إصدار التشريعات، فيو لـ يكف يتدخؿ 

                                                           

.190فايز محمد حسيف محمد، المرجع السابؽ، ص.  1  
  2 30ص. المرجع السابؽ، زيد عبد الباقي،بو مصطفي أ
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إلا نادرا لتعديؿ ما ىو قائـ، رغـ تطور المجتمع وتزايد حاجاتو، مما دفع الفقياء والقضاة عند الحاجة 
 المساس بيا.إلى تعديؿ النظـ القانونية القائمة بالتحايؿ عمييا، دوف 

كما أنو كاف يتضمف أحكاما قاسية جدا، مثلب كاف يعطي الحؽ لمدائف في شراء أو بيع أو 
، ىذا بالإضافة إلى كونو قانونا ضيقا 1قتؿ مدينو الذي كاف يظؿ تحت رحمتو ما لـ يسدد ديونو

اء إلى وعتيقا، حيث كاف يطبؽ عمى الروماف دوف الأجانب. وقد أدت ىذه الطبيعة بالفقو والقض
التحايؿ عمى النصوص، بالمجوء إلى الافتراض، تفاديا لمصعوبات التي تؤدي إلييا ىذه الطبيعة 

  .2الخاصة

ولعؿ أىـ مميزة ليذا القانوف ىي اتسامو بالشكمية والرسمية، فبالرغـ مف احتلبلو الصدارة بيف 
لية، بشدة قيوده مف شكمية رمزية الشرائع والقوانيف، إلا أنو اتسـ في عيده الأوؿ وفي معظـ عصوره التا

جراءات معينة، يمزـ إتباعيا لصحة التصرفات القانونية، التي كانت  تمثمت في الإشارات والألفاظ وا 
تبطؿ إذا لـ تفرغ في ىذه القوالب الشكمية، دوف أي تعديؿ أو تحريؼ، بحيث لـ يكف يأخذ بالحسباف 

الذي أفرغ فيو العقد، وما احتواه ذلؾ القالب مف عبارات  نية الأفراد، بؿ كانت العبرة بالقالب القانوني
 .3ورموز في وضع معيف وشكؿ محدد

ومف شدة اىتماـ الروماف بالشكمية، لـ يكف القانوف الروماني يعتبرىا مجرد صورة لمتعبير بيا 
آثار  عف الإرادة فحسب، بؿ كانت العنصر الوحيد الذي ييتـ بو القانوف ويرتب عميو الأثر، إذ كانت

 التصرؼ القانوني تترتب بمجرد إتماـ الإجراءات الشكمية، حتى ولو كانت الإرادة معيبة.

وقد قسـ فقياء الروماف القواعد القانونية آنذاؾ إلى ثلبث أقساـ، قواعد القانوف الطبيعي 
 وقواعد القانوف المدني وقواعد القانوف الشعوب.

ؿ إلى روما نتيجة تأثرىـ بالفمسفة الإغريقية، ي انتقذلؾ القانوف الذالقانوف الطبيعي ىو 
والقانوف المدني وىو مجموعة القواعد الوضعية التي تنظـ علبقات الأفراد، والتي نشأت نتيجة لتطور 

 الأعراؼ والتقاليد.  

                                                           
 .178المرجع السابؽ، ص. محمد اللبفي، منصور ميلبد يونس، 1
 .57، ص.المرجع السابؽالسيد عبد الحميد فوده،  2
 .31محمود عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص. 3
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ي يتضمف مجموعة القواعد التي تحكـ علبقات الأجانب فيما ذأما قانوف الشعوب فيو ال
 .1واطنيف الروماف بينيـ أو علبقاتيـ بالم

قواعده بالتعقيد والتسمط والتطرؼ إلى  توقد كاف القانوف المدني أكثر القوانيف شكمية ، فتميز 
  .2 جراءاتدرجة بطلبف التصرفات وضياع حقوؽ أصحابيا لمجرد الخطأ البسيط في الألفاظ أو الإ

  

 : تعريف الحيل القانونيةالفرع الثاني

ياء لمحيؿ القانونية باختلبؼ الزاوية التي ينظر منيا كؿ واحد ، تعريفات الفق واختمفت تعددت
فتباينت التعاريؼ التي تجسد وجيات النظر مف مؤيد ومعارض لوجودىا والمجوء إلييا كما سيأتي 

 بيانو.

 

 3: الحيمة لغة واصطلاحاأولا

 سنتطرؽ فيما يمي إلى التعريفيف المغوي والاصطلبحي لكممة " الحيمة ".

 

 مة لغةالحي -1

الحِيؿ جمع حيْمة والحيمة مشتقة مف )حيْؿ وحوْؿ(، ومعناىا الحذؽ وجودة النظر والقدرة عمى 
 .4التصرؼ في الأشغاؿ

                                                           

.13محمود عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص.  1 
.30أبو زيد مصطفى عبد الباقي، المرجع السابؽ، ص.  2  
 "Fiction"حيقابؿ مصطمح الحيمة في المغة الفرنسية مصطم 3

- fiction : nom féminin, latin fictio,-onis, de fictus, imaginé          
Création de l’imagination : ce qui est du domaine de l’imaginaire, de l’irréel : vivre dans la fiction. 
Ce qui n’a qu’une valeur, qu’une réalité de convention : l’égalité devant l’impôt et souvent une fiction.  
S’emploie comme apposition, avec ou sans trait d’union, pour désigner une activité, un domaine qui 
ressort de la pure imagination : politique-fiction. Dictionnaire de français, la Rousse . 

 .43، دار المشرؽ، بيروت، لبناف،)د.ت.ف(، ص.5ء ، ط.المنجد الاعدادي ، فصؿ الحا 4
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 .1وىي كذلؾ الحذؽ والخديعة

 يقاؿ: لا حيمة لي في ما بيدي، لا أستطيع عمؿ شيء.

 ما الحيمة: ما العمؿ.

 لـ يجد حيمة إلا : لـ يستطيع عمؿ شيء سوى .

 الحيمة: ارتبؾ وعجز.أعيتو 

والحيمة بالكسر ىي وسيمة بارعة تحيؿ الشيء عف ظاىره، ابتغاء الوصوؿ إلى المقصود بيا   
 وىو الخديعة.

يقاؿ تَحَيَّؿَ بمعنى استعمؿ الحيمة في تصريؼ أموره، وتَحَايَؿَ عمى الرجؿ أو الشيء، أي 
 .2سمؾ معو مسمؾ الحذؽ ليبمغ منو مأربو

لغة ىو القوة، يقاؿ لا حيؿ ولا قوة إلا بالله لغة في لا حوِؿ ولا قوة، وفي  والحيْؿ أوؿ الحوْؿ
 .3دعاء يرويو ابف عباس عف النبي صمى الله عميو و سمـ: "الميـ ذا الحيؿ الشديد"، أي ذا القوة

 يتضح مما سبؽ أف الحيمة لغة يراد بيا أحد المعاني الآتية:

التصرؼ الذي يتحوؿ بو فاعمو مف حاؿ إلى حاؿ، فمف حاوؿ ، والقدرة عمى رالحذؽ، وجودة النظ أولا:
 الوصوؿ إلى أمر أو الخلبص منو، فما يحاوؿ بو حيمة يتوصؿ بيا إلى المقصود.

 

إتباع الطرؽ الخفية التي يتوصؿ بيا إلى حصوؿ المقصود، بحيث لا يتفطف ليا، إلا بنوع مف  ثانيا:
 الذكاء والفطنة.

لعرؼ المغوي، لأف الوسائؿ المستعممة لموصوؿ إلى المقصود وىذا المعنى ىو الغالب في ا
 روعي فييا الخفاء.

                                                           
 .286، ص.2001بساـ عبد الله ، قاموس نوبؿ ، دار الكتاب الحديث ، الجزائر،  1
 .187المعجـ الوجيز، فصؿ الحاء، )د.ـ.ف(، )د.ت.ف(، ص. 2
المنجد الاعدادي ، المرجع نفسو، الموضع نفسو. 4  
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 الحيمة اصطلاحا -2

نما ذكرىا في بعض الجزئيات كتطبيقات  لـ يعرؼ القانوف المدني الحيمة بمعناىا العاـ، وا 
فره لبعض المبادئ، كما ىو الحاؿ عندما يتكمـ عف الحيؿ التدليسية، كعنصر مادي جوىري لازـ توا

لقياـ التدليس، وعف الصورية كحيمة، يمجأ إلييا أطراؼ العقد لإخفاء موضوعو الحقيقي عف الغير، 
 وعف الحيؿ القانونية كأحد طرؽ صياغة النصوص القانونية .

وتجتمع ىذه التطبيقات كميا في معنى واحد، ىو أف الحيمة ما ىي إلا مخالفة سواء لمقانوف     
، أي أف الحيمة في القانوف المدني يختمؼ مدلوليا بحسب 1طرفيف في العقدأو لمواقع أو لإدارة ال

مصدرىا، والغاية منيا، فإما أف تكوف مف أحد طرفي العقد عمى الآخر، بيدؼ إييامو بغير الحقيقة، 
ما أف تكوف باتفاؽ الطرفيف معا لإخفاء حقيقة معينة يقصدانيا معا ،وىي  وىي الحيؿ التدليسية، وا 

ما أف تكوف مف المشرع الوضعي مف أجؿ ضماف صياغة خاصة لمقانوف أو العمؿ الحيؿ الص ورية، وا 
 عمى تطويره، وىي الحيؿ القانونية .

بعدما بينا المفيوـ العاـ لمحيمة سنتطرؽ فيما يمي إلى المقصود بالحيؿ القانونية في 
 الاصطلبح القانوني.

 

 الحيمة القانونية -3

أمر مخالؼ لمواقع، يترتب عميو التغيير في حكـ القانوف دوف  الحيؿ القانونية ىي افتراض 
 . 2التغيير في نصو

                                                           
 .09، ص. سابؽالالمرجع محمود عبد الرحيـ الديب،  1

عمى محمد جعفر، نشأة القوانيف وتطورىا، مدخؿ إلى دراسة القوانيف القديمة، القانوف الروماني الشريعة الإسلبمية،  2
يونس،  د. محمد اللبفي، منصور ميلب153ص. ، 2002مدراسات والنشر والتوزيع، لبناف،المؤسسة الجامعية ل، 01.ط

المرجع . السيد عبد الحميد فوده، 51لرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص. . محمود عبد ا172ص. المرجع السابؽ، 
تطبيؽ عمى معايير تحديد لحظة الموت، . مصطفى عبد الحميد عدوي ، شفافية الافتراض القانوني ، 15السابؽ، ص.

 .14، ص. 2013 مصر، دراسة مقارنة بالقانوف الأمريكي، دار النيضة العربية، القاىرة،
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ويعرفيا الدكتور سمير عبد السيد تناغو بقولو: "الحيمة القانونية ىي كذب عمى الواقع وتزوير 
نكاره1لو" ، . فالحيمة لا تشوه الواقع بعدـ التعبير عنو، بؿ ىي تشوىو لأنيا تتجو أساسا إلى تشوييو وا 

 ومخالفتو.

 

 "Ihring"تعريف إىرنج  -أ

أف الحيمة القانونية عبارة عف كذب فني اقتضتو الضرورة،  "إىرنج"يري الفقيو الألماني 
كالعكاز الذي يتوكأ عميو الشخص، ويستند إليو لموصوؿ إلى مكاف محدد لا تقدر قدماه عمى بموغو، 

، فيي وسيمة لتجاوز مرحمة تطور، كاف عمـ أو لموصوؿ إلى حموؿ لا تسمح بيا النصوص أو التقاليد
القانوف فييا فتيا، ولا يستطيع قطع ىذه المرحمة مف دونيا، فمما اشتد ساعده رماىا، واستبدليا بمبادئ 

 .2قانونية كانت الأساس

، بتعريفو لمحيؿ القانونية  "إىرنج"وقد اتفؽ الأستاذ صوفي أبو طالب مع  حوؿ ىذا المفيوـ
 . 3كذوبة محبوكة أممتيا الضرورة بأنيا عبارة عف أ

 

 "Jeremy Benthamتعريف جيرمي بنتام"- ب

تعريفا دقيقا لمحيؿ القانونية، بؿ اكتفى بالتمييز بيف الكيانات الحقيقية،  "جيرمي بنتاـ"لـ يضع 
أي الكيانات الموجودة في الواقع، والكيانات غير الحقيقية، ويفرؽ في ىذه الأخيرة بيف الكيانات 

افية التي لا يمكف تصديقيا، وىي غير موجود، وبيف الكيانات المفترضة التي تصبح كيانات الخر 
 .4حقيقية عف طريؽ إعادة الصياغة

                                                           
 .106 .، ص6643 مصر، ،الإسكندريةلسيد تناغو، النظرية العامة للقانون، منشأة المعارف، سمير عبد ا1

2Un mensonge technique consacré par la nécessité. Ihering, l’esprit du droit Romain dans les diverses 
phrases de son développement, T.3, 2eme édition, Meresca Aimé éditeur, Paris, p.295. 

 

. 292، ص.1967مصر، صوفي أبو طالب ، مبادئ تاريخ القانوف ، دار النيضة العربية،  3 
4Mikhail Xifanas, Fictions juridiques, Remarques sur quelques procédés Fictionnels en usage chez les 
juristes, Revue ZINBUN,N.43, 2011, p.88. 
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فإف استعماؿ الحيؿ القانونية جائز، لأنو مفيد جدا لمتفكير، و لا يتطمب أف  "بنتاـ"وحسب 
ونية بإمكانيا مساعدة القضاة، نعطي مصداقية لمكياف الذي تمثمو، كما كاف يرى بأف الحيؿ القان

 بإعطائيـ مجالا مف المرونة، والحركة لمواجية جمود قواعد الكوموف لو.

غير رأيو فيما بعد، وأصبح يستنكر وجود الحيؿ القانونية واستعماليا ، ويعتبر  "بنتاـ"ولكف 
ذي يصؿ إلى كؿ وبالزىري ال، المجوء إلييا اغتصابا لسمطة التشريع، ويشبييا بالنصب في التجارة 

أجزاء الجسـ بسريانو في العروؽ، ويرى أنيا استخدمت كوسيمة لتبرير حكومات مستبدة، وأنظمة فاسدة 
 .1ولحماية أوضاع غير مبررة قانونا، ولمحصوؿ عمى مكاسب طبقية

نظرة مزدوجة حوؿ الحيؿ القانونية، قفد تحوؿ مف مؤيد إلى معارض  "لبنتاـ"نستنتج أف 
 اميا.لوجودىا واستخد

 

 "Ionel Fuller"تعريف فولر- ج

، إذا تـ استخداـ مصطمحات أو صياغات مع وعي، "فولر"تتحقؽ الحيؿ القانونية عند 
دراؾ كامؿ أو جزئي بأنيا غير حقيقية، أو يكوف الافتراض معموما بيا مع الاعتراؼ بفائدتيا  .2وا 

المصطمحات وطرؽ  ىنا يوصؼ ىذا الكذب أو الافتراض بأنو شفاؼ، لأف مستعمؿ ىذه 
الصياغة يعرؼ حؽ المعرفة بأنيا غير حقيقية، وبذلؾ تختمؼ الحيمة كافتراض وكذب شفاؼ ومعموـ 

 عف الكذب الحقيقي أو الفعمي، الذي ييدؼ إلى خداع وتضميؿ مف لا يعمـ الحقيقة.

ية، فكرة أف كؿ الحيؿ القانونية يمكف التعبير عنيا بمصطمحات غير خيال "فولر"ىذا ويدعـ  
فحيث يتوفر لدينا الوقت الكافي والعمؿ المتقف والواضح والدقة المطموبة، فإف الحيؿ لف تكوف 

 .3موجودة

ومف أجؿ وصؼ نص قانوني بأنو خيالي أو افتراضي، يجب وضع تعريؼ دقيؽ وقاطع 
 لمحقيقة في لغة القانوف، بحيث يكوف في ىذا التعريؼ مرجعي وبدونو لا تكوف الحيؿ خيالية.

                                                           
 .15، المرجع السابؽ، ص.مصطفى عبد الحميد عدوي1

.16، ص.المرجع نفسو 2 
3Mikhail Xifanas,Op.Cit.,p.89. 
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أف العلبقة بيف خطورة الحيمة ودرجة الزيؼ عكسية، فلب توصؼ الحيمة  "فولر"قوؿ وي
بالخطورة، إلا إذا تـ الاعتقاد بيا وتصديقيا، إذ أف ىذا الزيؼ ىو الذي يحقؽ الفائدة منيا، فإذا ما تـ 

 .1اعتبارىا صحيحة، وحقيقية فقدت أىميتيا، ودورىا، ووصؼ الحيمة

لحيؿ القانونية، فإنكارىا يؤدي إلى زيادة معاناة لغة القانوف، لأف عمى أىمية ا "فولر"ويؤكد 
الحيمة تتمتع بقوة اقتناع، ولأف إنكار المجاز في القانوف سيؤدي إلى التقميؿ مف القوة الإقناعية 
لنصوصو ، وفي نفس الوقت ينبو إلى خطورة الإفراط في الاعتماد عمى الافتراضات والحيؿ القانونية، 

 مرارىا مرىوف بما تحققو مف فائدة، فإذا انتيت الفائدة منيا تعيف تركيا والعدوؿ عنيا.إذ أف است

 

 "Frederick Shauerتعريف فريدريك شاور "- د

الحيؿ القانونية بأنيا كذب متعمد، لأنيا تفترض أمر غير حقيقي معموـ كذبو،  "شاور"يعرؼ 
ذا كاف ذلؾ مقبولا في الأعماؿ الروائية والأدبية، فإنو يبدو مف الغريب أف يقبمو القانوف، ويتسامح في  وا 

محاولة مف  كافشأنو، لأف القانوف يسعى في الأصؿ لبموغ الحقيقة، ويرى شاور أف المجوء لمحيؿ 
 .2القضاء، لإخفاء حقيقة أف القضاة يغيروف القانوف

اعد "، فيرى أف لمحيمة دور ميـ في تطوير قو Henry Summer Maine" "ىنري ماف"أما 
 القانوف، وأنيا أداة ىامة لخدمة الأغراض الاجتماعية والتاريخية.

ويشبو البعض الافتراض القانوني بالافتراض في الرياضيات، الذي يعتبر ضرورة لموصوؿ 
إلى النتائج، وليذا يجب الاحتفاظ بالحيؿ القانونية رغـ الاعتراؼ بزيفيا. وبالمقابؿ لا يجوز وصؼ 

ة برمتيا، بأنيا مجرد افتراضات قانونية، فميس معنى أف يوظؼ القانوف بعض قوانيف كاممة أو أنظم
 الحيؿ والافتراضات أف يؤثر ىذا عميو، ويوصؼ بالزيؼ.

في حيف يرى البعض الآخر أف الحيؿ القانونية ىي عبارة عف تظاىر خطير، وأف الخطورة 
ب كلبىما يجعؿ الخطأ صحيحا، ، وأف التظاىر الخطير مثمو مثؿ الكذ3تكوف ىنا بمعناىا الحقيقي

                                                           

.17مصطفى عبد الحميد عدوي، المرجع نفسو، ص. 1 

 .18ص.، مصطفى عبد الحميد عدوي، المرجع نفسو2
3MiklailXifaras ,Op.Cit.,p.980. 
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ولكف الكذب يقوـ عمى نية الخداع، في حيف أف التظاىر الخطير، يعمؿ جاىدا عمى أف لا يكوف 
 .1الظاىر خياليا، حتى بتدخؿ عناصره غير الحقيقية

وبالرغـ مف اختلبؼ تعريفات وآراء الفقياء حوؿ الحيمة القانونية، إلا أف أغمبيـ يتفؽ حوؿ 
تراض قانوني يمجأ إلييا المشرع، عندما يعجز القانوف عف خمؽ تصورات فكرية تنسجـ كونيا مجرد اف

، بالتالي فيي لا تعدو أف تكوف مجرد وسيمة عقمية لازمة لتطوير القانوف، تؤدي مع الواقع، ولا تخالفو
 وظيفة صعبة يصعب تحقيقيا بأية وسيمة أخرى.

ة واقعية لا مجاؿ لتنظيميا بالنصوص ويشترط مف أجؿ المجوء إلييا أف تكوف ىناؾ حال 
لؾ يراد تطبيؽ حكـ القانوف عمييا دوف أي التغيير في نصو عمى الرغـ ذالقانونية القائمة، وبالرغـ مف 

ه الحالة ذمف التغيير في حكمو، فيتصدى الفقو ليده المشكمة بالمجوء إلى الحيمة القانونية وافتراض أف ى
 القانوف، خلبفا لمواقع .القائمة تشبو حالة أخري ينظميا 

وليذا ينبغي أف تظؿ الحيمة مف وسائؿ الصياغة الاستثنائية، التي لا يمجأ إلييا إلا في 
حالات الضرورة تحقيقا لمعدؿ وحفاظا عمى المصمحة العامة، حيث تعجز وسائؿ الصياغة الأخرى عف 

 إدراؾ ىذه الأىداؼ.

 

 تبو بياالثاني: تمييز الحيل القانونية عما يشالمطمب 
حتى يكتمؿ تعريؼ الحيؿ القانونية، يجب أف نميزىا عف الأنظمة القانونية الشبيية بيا ، 
فالحيؿ القانونية تشبو الصورية عندما تظير الأمور عمى غير حقيقتيا، وباعتبارىا تصور ذىني مف 

لممشرع، كما  عمؿ المشرع تشبو إلى حد كبير القرائف القانونية، التي تعتبر ىي الأخرى تصور ذىني
 أنيا تشبو إلى حد كبير التدليس والغش نحو القانوف، في مخالفتيا لمحقيقة.

 

                                                           
1J.m.Schaeffer , de l’imagination à la fiction, VOX poetica, 2002, htt :www.vox.poetica.org,07/03/2012. 
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 : الحيل القانونية والصوريةالفرع الأول

سبؽ وأف قمنا بأف الحيمة القانونية عبارة عف كذب عمى الواقع، وأنيا تؤدي إلى تغيير حكـ 
لتي تعطي مظيرا كاذبا لمتصرؼ القانوني القانوف، وىي بيذا تقترب جدا، بؿ وتختمط بالصورية، ا

بيدؼ إخفاء الحقيقة، إذ كؿ منيما يعمؿ عمى تغيير الحقيقة وتشويييا، إلا أنيما تختمفاف مف حيث 
 المصدر والغرض والأثر.

 

 من حيث المصدر أولا:

تعتبر الحيمة القانونية مف طرؽ الصياغة المعنوية المستخدمة في صياغة النصوص 
يذا يكوف مصدرىا المشرع دائما، في حيف أف الصورية يمجأ إلييا المتعاقداف لاصطناع القانونية ، ل

مظير كاذب لتصرؼ قانوني معيف، يستر وراءه تصرفا حقيقيا، بمعنى أف مصدرىا ىو اتفاؽ 
 المتعاقديف.

 

 من حيث الغرض ثانيا:

إخفاء  الغرض مف الصورية ىو خديعة الغير، باصطناع مظير كاذب لتصرؼ ما، بقصد 
التصرؼ الحقيقي، أما الحيمة القانونية، فلب يراد بيا أبدا خداع الغير، بؿ يمجأ إلييا مف أجؿ تطوير 
نما افتراض أمر غير حقيقي، وصولا  القانوف، ولا يقصد بيا إخفاء الحقيقة عف المخاطبيف بالقاعدة، وا 

 .1لتطبيؽ قاعدة معينة أو حكـ معيف

 

 من حيث الأثرثالثا: 

إثبات عكس القاعدة المتضمنة الحيمة أو دحضيا خلبفا لمصورية، فإذا ما إذا أبرـ  لا يجوز
عقد صوري فمدائي المتعاقديف ولمخمؼ الخاص، متى كانوا حسني النية، أف يتمسكوا بالعقد الصوري    

 أو بالعقد المستتر، ويثبتوا بجميع الوسائؿ صورية العقد الذي أضر بيـ.

                                                           
 .200. مصطفى سيد أحمد صقر، المرجع السابؽ، ص. 25السيد عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ، ص.  1
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لقانونية أف الحيمة القانونية، في بداية عيدىا، كاف يمجأ إلييا المشرع، ولابد مف الإشارة إلى ا
والقاضي، والفقيو، وحتى الأفراد كانوا يستعينوف ببعض دروب الصورية، التي اعتبرت أحيانا مف قبيؿ 

 الحيمة والافتراض، ولكف أصبح حؽ المجوء إلييا في القوانيف الحديثة يقتصر عمى المشرع والفقيو.

 

 الحيل القانونية والتدليس ع الثاني:الفر 

التدليس ىو استعماؿ أحد المتعاقديف لطرؽ احتيالية، مف أجؿ إيقاع المتعاقد الثاني في غمط 
 . 1يدفعو إلى التعاقد

أي أنو عبارة عف غمط مستشار، يكوف نتيجة لمطرؽ الاحتيالية التي تؤثر عمى الطرؼ 
حقيقتيا، مما يدفعو لإبراـ العقد، وبيذا يتفؽ التدليس مع  الثاني لمعقد، وتجعمو يرى الأمور عمى غير

الحيؿ القانونية في أف كلب منيما يتضمف مخالفة لمحقيقة، ومع ذلؾ يبقى الفرؽ بينيما قائما مف حيث 
 المصدر والأثر.

 

 من حيث المصدرأولا: 

كاف ىو مف مصدر الحيمة القانونية ىو المشرع، في حيف أف مصدر التدليس المتعاقد، سواء 
 .2استعمؿ الطرؽ الاحتيالية بنفسو، أو كاف يعمـ بو أو مف المفروض حتما أف يعمـ بو

 

 من حيث الأثرثانيا: 

لا تؤدي الحيمة القانونية إلى بطلبف القاعدة القانونية أو وقؼ تطبيقيا، طالما توافرت شروط 
د المشاب بالتدليس، يعتبر عقدا ، في حيف أف العق1ذلؾ، بؿ إنيا تشكؿ عنصر العمة أو الباعث فييا

 ميددا بالإبطاؿ لمعيب الذي فيو، مالـ يجزه صاحب الحؽ، أي المدلس عميو، أو لـ يستقر بالتقادـ.

                                                           
 .391ص. ، 1المرجع السابؽ، ج.عبد الرزاؽ أحمد السنيوري،  1
، 45العدد  افقات، مجمة الرافديف لمحقوؽ،ر موجوتياف عبد الله أحمد، الافتراض القانوني في قانوف ال ياسر باسـ ذنوف 2

 . 20ص.، 2010،، العراؽ 12المجمد رقـ 
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 الحيل القانونية والقرائن القانونية الفرع الثالث:

القرينة ىي افتراض يجعؿ الشيء المحتمؿ أو الممكف صحيح، وفقا لما ىو مألوؼ في الحياة 
 .2ا لما يرجعو العقؿأو وفق

فيي تقوـ عمى استنباط واقعة مجيولة، لا يمكف العمـ بيا عمما يقينا، وافتراض قياميا مف 
واقعة معمومة عمى أساس الارتباط بينيا وجودا وعدما، إذف ىي عبارة عف حقيقة اعتبارية تأخذ مف 

 .3الاحتماؿ الغالب

وف، يمكف عف طريقيا الإمساؾ بالواقع وتعتبر القرينة وسيمة مف وسائؿ الصياغة في القان
بشيء مف اليقيف، والتحديد، رغـ أف الواقع نفسو مشوب بالشؾ، والاحتماؿ، وىي بيذا المعنى لا غنى 
لأي نظاـ قانوني عنيا، لأف القانوف لا يستطيع أف ينظـ المجتمع تنظيما قيريا، إلا إذا قطع الشؾ 

 .4باليقيف

ى أصح تعفى منو، كإعفاء المستأجر مف إثبات دفعو للؤقساط فالقرينة تيسر الإثبات أو بمعن
 السابقة مف الأجرة، إذ أثبت قيامو بدفع قسط لاحؽ. 

ذا كاف المجاؿ الأصمي لمقرائف ىو الإثبات، إلا أنو يتـ استخداميا كذلؾ في مجاؿ بناء  وا 
مف القانوف المدني  40سنة، حسب نص المادة  19القاعدة القانونية، كاستنباط نضج العقؿ لمف بمغ 

الجزائري . والقرينة في مجاؿ الإثبات قد تكوف بسيطة يمكف إثبات عكسيا، وقد تكوف قاطعة لا يسمح 
 بإثبات عكس ما سممت بو.

ومف خلبؿ ىذا يتبيف لنا أف كلب مف الحيؿ القانونية والقرينة القانونية يقوـ عمى تصور ذىني  
صياغة قاعدة قانونية معينة، وىذا ىو وجو التشابو بينيما، أما تحكمي لمواقع، يمجأ إليو المشرع عند 

 بالنسبة لوجو الاختلبؼ فيتمثؿ فيما يمي:

 

                                                                                                                                                                                
 301مصطفى سيد أحمد صقر، المرجع السابؽ، ص.  1
 .14ص.  ،، المرجع السابؽعبد الباقي أبو زيد مصطفى 2
 .48السيد عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ، ص. 3
 .388، 387ص. ص.سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابؽ،  4
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 ن حيث الأساسأولا: م

الحيمة القانونية أمر مخالؼ لمحقيقة دائما، بينما تقوـ القرينة عمى الاحتماؿ والترجيح، فيي 
ف كانت مف ناحية أخرى لا تتفؽ  لا تخالؼ الحقيقة دائما بؿ في بعض الحالات، وىذا ىو الغالب، وا 

معيا دائما، أي تختمؼ معيا في حالات أخرى، وحتى في مثؿ ىذه الحالات، فإف مخالفة الحقيقة 
ثبات عكسيا.  تكوف بصفة مؤقتة، إذ يمكف نقض القرينة وا 

أحيانا وعمى ذلؾ فإف الحيمة القانونية تخالؼ الحقيقة دائما، بينما القرائف لا تخالفيا إلا 
 اجح الوقوع، أي محتمؿ صدقو وكذبووبصفة مؤقتة. إذف يكوف الافتراض كاذبا في الحيؿ وقائما عمى ر 

 .1في القرائف

 

 من حيث الحجية ثانيا:

ف كانت قاطعة، أما الحيمة القانونية التي يفرضيا  القرينة القانونية يمكف إثبات عكسيا حتى وا 
عكسيا، وىي بذلؾ أقوى مف القرينة القانونية وأشد خطورة  المشرع فرضا حتميا فإنو لا يمكف إثبات

منيا، نظرا لطبيعتيا المخالفة لمواقع، وليذا فإف المشرع لا يمجأ إلييا إلا حيث يعجز عف إيجاد قرينة 
 قانونية.

 

 من حيث اليدف ثالثا:

الأحكاـ،  تيسير تطبيؽ بعض يااليدؼ منو  تعتبر الحيمة القانونية مف طرؽ الصياغة التشريعية 
حيث يمجأ إليو المشرع عندما ينقصو السند المنطقي، لتبرير بعض الحالات القانونية القائمة، في حيف 
ىدؼ القرائف القانونية ىو تيسير الإثبات، بإعفاء مف تقررت لمصمحة مف عبء الإثبات، استقرارا 

 لممعاملبت.

أف الحيمة القانونية تتعمؽ  كما ذىب بعض الفقو إلى الأخذ بمعيار آخر لمتفرقة مقتضاه
بالقانوف، أما القرينة فتتعمؽ بالواقع، بمعنى أف القاضي حينما يعرض عميو نزاع معيف يقوـ بعمميتيف، 
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أوليما البحث في الوقائع المعروضة عميو، وىنا قد يستعيف بالقرينة، وثانييما البحث في القواعد 
عروضة، وىنا قد يستعيف بالحيمة القانونية، لكف الرأي القانونية، ومدى انطباؽ أحكاميا عمى الحالة الم

الراجح  أف ىذه التفرقة لا تصدؽ إلا في شأف القرائف القضائية، أما القرائف القانونية فأساسيا القانوني 
 .1ىو نص القانوف، وليس الواقع المادي

 

 الحيل القانونية والغش نحو القانون الفرع الرابع:

تخاذ تدبير إرادي، بوسائؿ تؤدي إلى الخلبص مف قانوف دولة الغش نحو القانوف ىو ا
حلبؿ قانوف دولة  أخرى، يكوف أكثر تحقيقا لمنتائج المتوخاة  .2مختص عادة بحكـ علبقة قانونية، وا 

كما عرؼ بأنو مناقضة قصد الشارع باتخاذ تدابير إرادية مشروعة، ولو عف غير عمد 
 .3لموصوؿ إلى نتائج غير مشروعة

و عبارة عف وسيمة يتبعيا الأفراد حتى يطبؽ قانوف ما عمييـ، عندما لا يكوف ىذا أي أن
 التطبيؽ جائزا  أو لاستبعاد تطبيقو، عندما يكوف ىذا التطبيؽ واجبا.

ذا كاف الغش نحو القانوف يتفؽ مع الحيمة القانونية، في أف كلب منيما ينطوي عمى مخالفة  وا 
يكوف الغش نحو القانوف مف المخاطب بالقاعدة بقصد ، حيث قى قائماالحقيقة، إلا أف الفرؽ بينيما يب

استبعداىا أو التحايؿ عمييا بما يتناسب مع مصمحتو، فالتحايؿ والغش ىنا لا يتصؿ ببناء القاعدة أو 
نما بالوسائؿ التي يتبعيا الأفراد، أما الحيمة القانونية فتستند إلى افتراض أمر غير حقيقي  صياغتيا، وا 

 .4 لتطبيؽ قاعدة معينة، فيمحؽ الافتراض ببناء القاعدة ذاتياوصولا

 فإف الغش نطاؽ في أما نفسيا، القاعدة مف جزءا القانونية الحيمة في تكوف المخالفة أف أي
 . عمييـ تطبؽ الذيف الأفراد مف أي القاعدة، في الخطاب إلييـ يوجو ممف تقع المخالفة

                                                           
 .300حمد صقر، المرجع السابؽ، ص.أ. مصطفى سيد 19أبو زيد مصطفى عبد الباقي، المرجع السابؽ، ص.  1
 اؽ،العر  ، مطبعة الإرشاد، بغداد،2ط.الصداوي حسف، تنازع القوانيف وأحكامو في القانوف الدولي الخاص العراقي ، 2

 .120، ص. 1972
، مطبعة الكاىنة، 1.ي الطيب، القانوف الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانيف العربية، تنازع القوانيف، جتزرو  3

 .261، ص.2000الجزائر، 
.73محمود عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص.  4
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 يةأساس الحيل القانونالمبحث الثاني: 
ذا كانت الحيؿ أو الافتراضات القانونية تنطوي عمى مخالفة الحقيقة دائما، فإف التساؤؿ إ

ه الحيؿ ذكما يثور التساؤؿ حوؿ طبيعة ى ،يثور حوؿ ماىية الحقيقة التي تقوـ الحيمة عمى مخالفتيا
تو الحقيقة حتى ولو أىمية بالغة لأف العقؿ يأبى مخالف لاتالتساؤ  هوليذالتي تبعد كؿ البعد عف الواقع ، 
 كانت سيوا أو بطريؽ المصادفة.

ا ما يستمزـ ضرورة وضع الحيؿ القانونية في إطار قانوني خاص بيا يحتوييا ويبسطيا ، ذى
ي تقوـ عميو وتبيف طبيعتيا الخاصة والمتميزة وعرض مختمؼ الاتجاىات ذمف خلبؿ تحديد الأساس ال

 الفقيية بخصوصيا.

 

 حيل القانونيةالمطمب الأول: بناء ال
لى ، بناء خاصتعتمد الحيؿ القانونية في تكوينيا عمى  بالنظر إلى طبيعتيا الخاصة وا 

، فيي تقوـ أساسا عمى مخالفة حقائؽ قائمة ومعمومة الاستثنائية التي تدفع إلى المجوء إلييا الظروؼ
  لدي الجميع .

ينبغي أف تستبعد المخالفة  المقصود بالمخالفة ىنا المخالفة العمدية الصريحة، وعمى ذلؾو 
مجردة، بعيدا عف ظروؼ و الحقيقية التي تتضمنيا كؿ قاعدة قانونية عندما تصاغ في صورة عامة 

 تطبيقيا. 

ومجردة قد تجعميا غير مطابقة لمحقيقة،  فالصياغة الفنية لمقواعد القانونية في صورة عامة
بط،  ليذا فإف ىذه الصياغة تؤدي حتما في بعض الأحياف، لأنيا تحاوؿ ضبط واقع متغير وغير منض

إلى تشوييو، غير أف ىذا التشويو يقؿ تدريجيا كمما ابتعدنا عف الحيمة كطريؽ لمصياغة، ويصؿ 
التشويو درجتو القصوى في الحيمة القانونية لمخالفتيا الدائمة لمحقيقة، وبالتالي فإف المقصود بالمخالفة 

 .1ىي المخالفة الصريحة
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 الحقيقة التي تخالفيا الحيل القانونية  الفرع الأول:
مف أجؿ تحديد المقصود بالحقيقة التي تخالفيا الحيمة القانونية، انقسـ الفقو إلى ثلبثة 

 اتجاىات:

يرى أف الحيمة تقوـ عمى مخالفة الحقائؽ الطبيعية، وىي عبارة عف مجموعة مف الاتجاه الأول: 
 الحقائؽ السابقة لمحقائؽ القانونية.

 يرى أف الحيمة تقوـ عمى مخالفة الحقائؽ القانونية.جاه الثاني: الات

 ىو اتجاه مختمط حاوؿ التوفيؽ بيف الاتجاىيف السابقيف.الاتجاه الثالث: 

 

 : مخالفة الحقائق الطبيعيةأولا

يذىب أنصار ىذا الرأي إلى أف الحيمة القانونية تقوـ عمى مخالفة الحقائؽ الطبيعية، أي 
وجودىا لمحقائؽ التاريخية، والحقائؽ الطبيعية قد تكوف مادية أو فكرية، مستمدة مف  حقائؽ سابقة في

 .1التاريخ أو عمـ الطبيعة أو العموـ الإنسانية ومنطؽ الأشياء

 

 الحقائق التاريخية -1

الحيمة المخالفة لمحقائؽ التاريخية ىي تمؾ التي تقدر أنو حدث ما لـ يحدث، أو تقرر عدـ 
الفعؿ، ومنو اعتبار الجنوف المتقطع، وىو الذي تتخممو فترات إفاقة ، جنونا مستمرا حدوث ما حدث ب

مع ما قد يترتب عمى ذلؾ، مف بطلبف التصرفات التي تقع مف المجنوف وىو في فترة الإفاقة، حيث 
 .2ينكر القانوف حالة الإفاقة ويعتبرىا كأف لـ تحدث

ات قبؿ وقوعو في يد الأعداء، حتى تظؿ ومثاؿ ذلؾ أيضا اعتبار الأسير الروماني قد م
وصيتو لأسرتو صحيحة. وقد تضمف قانوف "كورنيلب" ىذا الافتراض، حيث افترض وفاة المقاتؿ 

                                                           
منصور ، نظرية الحموؿ العيني وتطبيقاتيا في القانوف المدني المصري، رسالة دكتوراه، كمية  منصور مصطفى 1

 . 97، ص.1953الحقوؽ، جامعة القاىرة ، مصر، 
 .294ص. المرجع السابؽ، مصطفى سيد أحمد صقر،  2
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الروماني قبؿ وقوعو في الأسر، وىذا مف أجؿ أف تظؿ تصرفات المقاتؿ التي أجراىا، قبؿ أف يقع في 
يمكف نقؿ التركة إلى الورثة، فالوقوع في الأسر كاف  يد الأعداء، نافذة مف الناحية القانونية، وذلؾ حتى

يؤدي بالضرورة إلى العبودية ، وبالتالي فإف وفاة الأسير حاؿ الأسر كاف يعني في ظؿ القانوف 
الروماني وفاتو في حالة الاسترقاؽ، وىو ما كاف يحوؿ دوف نقؿ تركتو إلى الورثة ، فيذا الافتراض 

، واعتبار الأرض 1ي تؤكد حياة المحارب الروماني قبؿ أف يقع في الأسريخالؼ الحقيقة التاريخية، الت
 . 2التي فتحيا الغزاة أرض غير مأىولة، وتجاىؿ الحقيقة التاريخية التي تؤكد وجود سكانيا الأصمييف

 

 الحقائق العممية -2

لتقسيـ مف أمثمة الحيمة المخالفة لمحقائؽ المستمدة مف عمـ الطبيعة، القاعدة التي تخالؼ ا
الطبيعي للؤشياء إلى منقولات، وعقارات، فتعتبر عقارا بالتخصيص المنقوؿ الذي يخصصو صاحبو 
لخدمة أو استغلبؿ عقار يممكو، أو تعتبر العقار الذي يريد صاحبو ىدمو، والتصرؼ فيو باعتباره 

كذلؾ القاعدة التي ، و 3أنقاض، منقولا قبؿ أف يتحقؽ ىذا اليدـ فعلب، ويطمؽ عميو المنقوؿ بحسب المآؿ
 . 4تعتبر الجنيف شخصا، حتى يحجز لو نصيبو مف الميراث

وافتراض بقاء المورث عمى قيد الحياة، حتى يتـ قبوؿ الوارث أو الورثة لمتركة، وكاف ىذا في 
ظؿ القانوف الروماني القديـ الذي كاف يعطي الحؽ لمورثة في قبوؿ أو رفض التركة ، مما دفع فقياء 

ى  المجوء إلى الاحتياؿ، بافتراض بقاء المورث حي إلى غاية قبوؿ أو رفض الورثة لمتركة، القانوف إل
وذلؾ حتى لا تكوف التركة شاغرة بلب مالؾ، خلبؿ الفترة الممتدة مف وفاة المورث إلى حيف قبوؿ الورثة 

ا السمبي ليا، ويكمف سبب ىذا الافتراض في مثؿ ىذه الحالة إلى أف التركة كانت تنتقؿ بعنصريي
 .5والايجابي إلى الورثة

                                                           
 .09ص.المرجع السابؽ، أبو زيد مصطفى عبد الباقي،  1
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 الحقائق الفمسفية -3

إلى جانب الحقائؽ التاريخية والحقائؽ المستمدة مف عمـ الطبيعة، توجد حقائؽ ذات طبيعة 
فمسفية تفرض نفسيا عمى كؿ إنساف ذو تفكير، ولا يمكف مخالفتيا إلا بطريؽ المجاز أو الحيمة، ومف 

نظرية المعرفة، وفي مقدمتيا مبدأ السببية، ومبدأ عدـ التناقض  ىذه الحقائؽ المبادئ الأساسية في
 ومبدأ الذاتية.

ويعتبر الأثر الرجعي لمقسمة مف أبرزا لأمثمة التي تنطوي عمى مخالفة لمنطؽ الأشياء، 
فالقاعدة التي تقرر أنو:" يعتبر المتقاسـ مالكا لمحصة التي آلت إليو منذ أف أصبح مالكا في الشيوع، 

،لا تخالؼ الحقيقية التاريخية فحسب عندما 1ـ يكف مالكا عمى الإطلبؽ لباقي الحصص الأخرى"وأنو ل
تنكر قياـ حالة الشيوع فترة مف الزمف ، بؿ تخالؼ أيضا واقعو حدوث القسمة، لأنو إذا كانت ممكية 

إف الأثر كؿ متقاسـ مفرزة منذ أف تممؾ في الشيوع، فمعنى ذلؾ أنو لا مبرر لمقسمة أصلب، وليذا ف
الرجعي القسمة ىو في الواقع إنكار لحدوث القسمة ذاتيا، فالأثر الرجعي لمقسمة يقوـ عمى مخالفة 

 .2مبدأ عدـ التناقض، ويعطي مثالا واضحا لمحيمة القانونية المخالفة لممبادئ الفمسفية

ذا كاف مف المسمـ بو أف الشيء يدور مع سببو وجودا، وعدما، فالشيء لا وجود لو  قبؿ وا 
سببو، فإف بعض الأحكاـ التي تقرر أثرا رجعيا لوقائع معينة، ىي أحكاـ مخالفة لمبدأ السببية، ومخالفة 
بالتالي لمنطؽ الأشياء، وتعتبر مف قبيؿ الحيؿ القانونية. ومع ذلؾ أخذ المشرع الجزائري بفكرة الأثر 

ذا تحقؽ الشرط يرجع أثره مدني جزائري و نص عمى ما يمي: "إ 1/ 208الرجعي لمشرط في المادة 
إلى اليوـ الذي نشأ فيو الالتزاـ، إلا إذا تبيف مف إرادة المتعاقديف أو مف طبيعة العقد أف وجود الالتزاـ 
أو زوالو، إنما سيكوف في الوقت الذي تحقؽ فيو الشرط". ىذه القاعدة تخالؼ مبدأ السببية الذي يجعؿ 

 الشرط لا يحقؽ آثاره، إلا مف وقت حدوثو.

وكذلؾ عندما يقرر المشرع نظاـ الوفاء مع الحموؿ، الذي مؤداه أف الوفاء بالديف مف طرؼ  
شخص آخر غير المديف لا يؤدي إلى انقضاءه، بؿ يظؿ الديف قائما، ويحؿ فيو الموفي محؿ الدائف 

في الذي استوفى حقو، في بعض الحالات وبتوافر شروط معينة ، وىذا ما نص عميو المشرع الجزائري 
                                                           

المتضمف القانوف  1975سبتمبر  26الموافؽ لػ  1395رمضاف  20المؤرخ في  58-75رقـ مرف الأم 730المادة  1
 .78، العدد 1975، ج.ر.ج.ج لسنة المعدؿ والمتمـ جزائريالمدني ال

 .404سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابؽ، ص. 2
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 331إلى غاية  326مدني جزائري، والمشرع المصري في المواد مف  168إلى غاية  159المواد مف 
 مدني مصري.

إف المشرع بيذا يضع نظاما مخالفا لطبيعة الأشياء، لأف الوفاء بحسب طبيعتو، ووفقا لمبدأ 
مى حيمة قانونية، قصد الذاتية يؤدي إلى انقضاء الالتزاـ، ولذلؾ فإف نظاـ الوفاء مع الحموؿ ينطوي ع

 .1بيا المشرع حماية مصمحة الموفي في استرداد ما وفاه

 

 : مخالفة الحقائق القانونيةثانيا

حسب أنصار ىذا الاتجاه فإف الحيمة القانونية لا تقوـ عمى مخالفة عمى الحقائؽ الطبيعية،  
نما الحقائؽ القانونية، ويستدلوف في ىذا بفكرة الشخصية المعنوية، و  الأثر الرجعي لمقسمة ، وا 

فالاعتراؼ لمشخص المعنوي بالقدرة عمى اكتساب الحقوؽ وتحمؿ الالتزامات، أي الاعتراؼ لو 
بشخصية قانونية مستقمة عف شخصية ممثمو القانوني، لـ يكف ليتحقؽ إلا بالمجوء إلى الحيمة 

تساب الحقوؽ وتحمؿ والافتراض، لأنو مف المسمـ بو أف الشخص الطبيعي ىو وحده القادر عمى اك
الواجبات، ونفس الشيء بالنسبة للؤثر الرجعي لمقسمة، فالرجعية ما ىي إلا قاعدة مجازية، أي 
افتراض، لأنيا تتضمف مخالفة واضحة لحقيقة قانونية، ىي أف الحؽ المقرر لكؿ شريؾ لا ينشأ إلا 

 .2بالقسمة

صواب، وينتقدوف ىذا الاتجاه بقوليـ غمب الفقياء أف الرأي الأوؿ ىو الأقرب إلى الأىذا ويرى  
أف القاعدة القانونية إذا خالفت الحقائؽ القانونية، أي الأحكاـ القانونية التي وضعيا المشرع بنفسو، فإف 

 3المخالفة لا تنطوي في ىذه الحالة عمى حيمة، بؿ عمى إلغاء لمقاعدة القانونية أو استثناء منيا.

 

                                                           
 .295مصطفى سيد أحمد صقر، المرجع السابؽ، ص. 1
 .98مرجع السابؽ، ص.منصور مصطفى منصور، ال2
 .402. سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابؽ، ص.146محمود عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص.3

Dabin, la technique de l’élaboration du droit positif spécialement en droit civil, 1935, p.284. 
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 : الاتجاه المختمطثالثا

نصار الاتجاه المختمط التوفيؽ بيف الاتجاىيف السابقيف، بزعميـ أف الحيمة لا تكوف حاوؿ أ 
 .1مخالفة لحقيقة قانونية، إلا إذا كانت تمؾ الحقيقة مرتبطة بحقيقة مادية أخرى، ىي الحقيقة الطبيعة

وبيذا لـ يغمب أنصار ىذا الاتجاه أحد العنصريف عمى الآخر، بؿ حاولوا التوفيؽ، والمزج  
بينيما، فالحيمة القانونية حسبيـ ليست فقط مخالفة لحقيقة مادية طبيعية، وليس كذلؾ مخالفة لحقيقة 
قانونية ولكنيا مزيج منيما معا، وىي تتحقؽ في حالة تطبيؽ قاعدة قانونية خاصة بحالة أو بواقعة 

 مادية معينة عمى حالة أخرى، رغـ اختلبفيما مف حيث الطبيعة، والخصائص. 

اس لدييـ ىو العنصر المادي أو الحقيقة الطبيعية ذاتيا، لأف الحيمة في نظرىـ تقوـ والأس
دائما عمى مخالفة الحقيقة الطبيعية، ومتى تحققت مخالفة الحقيقة الطبيعية، فإنيا تؤدي بالضرورة إلى 

مخالفة الحقيقة  مخالفة الحقيقة القانونية، ولكف مخالفة الحقيقة القانونية وحدىا، لا تؤدي بالضرورة إلى
 الطبيعية، ومف تـ لا تؤدي إلى القوؿ بوجود الحيمة القانونية. 

وعمى ذلؾ فإف الكشؼ عف الحيمة القانونية في قاعدة مف القواعد، يقتضي أولا البحث فيما 
ذا  إذا كانت تخالؼ قاعدة قانونية أـ لا، فإف لـ تخالؼ قاعدة قانونية فلب مجاؿ لمقوؿ بالافتراض ، وا 

نما يجب البحث فيما إذا  ثبت أنيا تخالؼ قاعدة قانونية، فإف ىذا لا يعني وحده وجود افتراض، وا 
كانت القاعدة تخالؼ حقيقة طبيعية أـ لا ،إلى جانب مخالفتيا الحقيقة القانونية، فإذا ثبت أنيا تخالؼ 

ذا لـ تخالؼ الحقيقة الطبيعية، فإف مخالفة الح قيقة القانونية وحدىا لا حقيقة طبيعية تحقؽ الافتراض، وا 
 .2تؤدي إلى القوؿ بتحققيا

وىناؾ مف الفقياء مف ينتقد الرأي الذي يقوـ عميو ىذا الاتجاه، ويرى بأنو لا معنى لمقوؿ 
بضرورة وجود ارتباط بيف الحقائؽ القانونية، والحقائؽ الطبيعية لتحقؽ الحيمة القانونية، حيث ينعدـ ىذا 

 . 3حياف ومع ذلؾ تتحقؽالارتباط في الكثير مف الأ

 

                                                           
  .12أبو زيد مصطفى عبد الباقي، المرجع السابؽ، ص. 1
 .99منصور مصطفى منصور، المرجع السابؽ، ص. .196عبد المنعـ درويش، المرجع السابؽ، ص. 2
 .146عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص.  محمود 3
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 : تحديد طبيعة الحيل القانونيةنيالفرع الثا

تتمتع الحيؿ القانونية بسمات خاصة تميزىا عف غيرىا مف وسائؿ تطوير القانوف وتجعؿ ليا 
 طبيعة خاصة .

 

 أولا: الحيمة القانونية من أىم تطبيقات الاقتصاد القانوني

ة لتطوير القانوف، والتي قد تكوف إما بسيطة ،إذا يبيف الاقتصاد القانوني الوسائؿ المستعمم
كانت ترمي إلى تطبيؽ قاعدة قانونية، تحكـ حالات معينة عمى حالات أخرى، غير تمؾ التي وضعت 
ما مصطنعة، إذا كاف اليدؼ منيا ىو  مف أجميا، لأنيا تشبييا في عمة الحكـ، وىذا ىو القياس، وا 

ت مف أجمو القاعدة القانونية، أو إذا أنكرت الواقع الوصوؿ إلى غرض مخالؼ لمغرض الذي وضع
الممموس، واستندت عمى وقائع كاذبة ، لكي ينطبؽ القانوف عمى حالات لـ يكف يلبئميا مف قبؿ، وىذه 

 ىي الحيمة القانونية أو الافتراض القانوني.

تالي يمكننا إذف فالاقتصاد القانوني يعتمد إما عمى  القياس أو عمى الافتراض القانوني، بال
 .1القوؿ بأف الافتراض القانوني يعتبر مف أىـ تطبيقات الاقتصاد القانوني

 

 ثانيا: الحيمة القانونية تخالف دائما الحقيقة والقانون معا

كما سبؽ القوؿ، فإف الحيمة القانونية أو الافتراض القانوني تقوـ عمى تجاىؿ الواقع الممموس، 
نية إلى غرض آخر أو تجاىؿ وجودىا، فما تعتبره الحيمة صحيحا ليس بغية الانحراؼ بالقاعدة القانو 

نما ىو بداية خاطئ، لا يمكنو في أية حاؿ أف يطابؽ الواقع، فالحيمة تتضمف  فقط أمر غير محتمؿ، وا 
إنكارا جذريا، ليس فقط لما ىو صحيح بحسب الغالب، فيما عدا بعض الاستثناءات، ولكف لما ىو 

 .2ثناء، إذف فالحيمة القانونية أساسيا دائما وأبدا مخالفة الحقيقة والقانوف معااست دوفصحيح دائما و 

 
                                                           

 .294صوفي أبو طالب، المرجع السابؽ، ص. 1
 .31.السيد عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ، ص.400سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابؽ، ص.  2
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 ثالثا: نسبية فكرة الحيمة القانونية

ي جميع المياديف، وخاصة في نطاؽ العموـ الإنسانية، فدائـ ومستمر  في تقدـبما أف العمـ 
نونية تخالؼ حسب تعريفيا الحقيقة فإف الحقائؽ العممية تعتبر حقائؽ نسبية بطبيعتيا، والحيمة القا

المعروفة في زمف معيف وفي مكاف معيف، والتسميـ بنسبية الحقائؽ العممية، يفرض التسميـ بنسبية 
 الحيؿ القانونية، فمف الممكف أف  تصبح حيمة الأمس حقيقة عممية اليوـ، والعكس صحيح.

بعض العصور، كما كاف الحاؿ  وربما يكوف التفكير القانوني متقدـ عمى التفكير العممي في
عند الروماف، وليذا فقد تكوف الحيمة القانونية الوسيمة الوحيدة لمعالجة النقص، والقصور في الحقائؽ 

 .1العممية

ومف جية أخرى، نجد أف الآراء تتبايف، والمواقؼ ووجيات النظر تختمؼ إلى حد كبير 
عوبة كبيرة تحوؿ دوف القطع بوجود حيمة قانونية عندما يتعمؽ الأمر بالعموـ الإنسانية، وليذا نجد ص

 2بالنسبة ليا.

وبالرغـ مف أف الحقائؽ العممية جميعيا تجد أساسيا في المبادئ الأساسية لنظرية المعرفة، 
إلا أف تطبيؽ ىذه المبادئ عمى بعض الأحكاـ الخاصة، قد تؤدي إلى تعدد وجيات النظر واختلبفيا، 

حكاـ التي تقرر رجعية أثر بطلبف العقد أو فسخة، وما يترتب عمييا مف اثار كما ىو الحاؿ بالنسبة للؤ
تؤدي إلى إرجاع المتعاقديف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ التعاقد، وكأف التعاقد لـ يتـ أصلب، حيث 

أف  يرى الأستاذ جني أف ىذه الرجعية مف قبيؿ الحيؿ القانونية أو المجاز، في حيف يرى الاستاذ داباف
الرجعية لا تعتبر دائما حيمة قانونية، فيناؾ حالات تفرض فييا الرجعية نفسيا عمى القانوف، كحقيقة 

 طبيعية لا يمكف الخروج عمييا، إلا بالافتراض والمجاز. 

كما ىو الحاؿ بالنسبة لإزالة آثار العقد الباطؿ أو المفسوخ، فكما ىو ثابت فإف البطلبف 
كؿ أثر ترتب عمى العقد منذ تمامو، فإذا كاف العقد قد رتب بعض الآثار قبؿ والفسخ يؤدياف إلى زواؿ 

أف يصدر الحكـ ببطلبنو أو فسخو، فإف ىذه الآثار يجب أف تزوؿ بزواؿ سببيا، أي زواؿ العقد، وفقا 
 لما يقتضيو مبدأ السببية، الذي ينص عمى أف تتوقؼ الآثار عندما يتوقؼ السبب.

                                                           
1Dabin, Op.Cit.,p.302-306. 

 .405اغو، المرجع السابؽ، ص .تنسمير عبد السيد 2
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فييا القانوف بقاء بعض آثار العقد التي ترتبت عميو، رغـ الحكـ وفي الحالات التي يقرر 
ببطلبنو، فإف ىذا الحكـ، أي الحكـ ببقاء الآثار، ىو الذي يعتبر مف قبيؿ الحيمة، فعندما يقرر القانوف 
 ،بقاء بعض الآثار المترتبة عمى عقد الزواج الباطؿ، مراعاة منو لمصمحة الطرؼ حسف النية والأولاد

رر بذلؾ حكما مخالفا لطبيعة البطلبف ولمنطؽ الأشياء، إذف في ىذه الحالة فإف عدـ رجعية فإنو يق
أثر البطلبف ىي التي تخالؼ الواقع، أما قاعدة التي تقرر رجعية أثر البطلبف والفسخ فيي لا تخالؼ 

 .1الواقع بالتالي ليست حيمة قانونية

حوليا، فمنيـ مف يساند فكرة أنيا مف  كما أف ىناؾ عدة حالات أخرى اختمفت أراء الفقياء
المجاز ومنيـ مف ينفى ذلؾ، وأىميا الأحكاـ المتعمقة بالشخصية المعنوية  قبيؿ الحيؿ القانونية أو

 وبالتجنس، والتبني والنيابة في التعاقد.

 

 الفرع الثالث: أنواع الحيل القانونية 

بالقانوف الروماني ، فإننا سندرس بما أف الحيؿ القانونية قد ارتبطت دراستيا التاريخية 
تقسيماتيا في ظمو، وتنقسـ الحيؿ القانونية في عند الروماف إلى عدة تقسيمات تختمؼ حسب الزاوية 

ي يمجأ إلييا ويستعمميا، يمكف تقسيميا إلى وحيؿ فردية ذالتي ينظر منيا إلييا، فمف حيث الشخص ال
قضائي الروماني " البريتور" ، وحيؿ تشريعية مف مف صنع الأفراد وحيؿ قضائية مف صنع الحاكـ ال

 صنع المشرع.

كما يمكف تقسيميا مف حيث وظيفتيا إلى حيؿ تؤدي إلى خمؽ نظـ قانونية جديدة، وحيؿ 
ا ذتؤدي إلى تخفيؼ آثار بعض النظـ القانونية القائمة، وحيؿ تبرر بعض النظـ السارية المفعوؿ ، وى

ا ذند دراسة تطبيقات الحيؿ القانونية في القانوف الروماني، وليما سيتـ التطرؽ إليو بالتفصيؿ ع
 فسنكتفي بدراسة الأنواع وفقا لمتقسيـ مف حيث الأشخاص.

 

                                                           
1Dabin, Op.Cit., p. 309312ػ. 
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 أولا: الحيل الفردية

عمنا، فيي لـ تكف تخالؼ  يؿ الفردية ىي الحيؿ التي كاف يباشرىا أفراد المجتمع الرومانيحال
 ا فإف السمطة القضائية لـ تكف تسطيع عقاب مباشرييا.ذنصا قانونا أو تيدـ أصلب تشريعيا، ولي

ا فإف الحيؿ القانونية قد استخدميا الأفراد في ظؿ المجتمع الروماني، وأقرىا القضاء ذوىك
ي لـ يكف بإمكانو مناقشتيا، فقد كانت تتفؽ مع النصوص القانونية ولا تخرج عف الشرعية القانونية، ذال

 لأفراد والمجتمع ، بالتالي فقد كانت الحيؿ القانونية مشروعة.وكاف ىدفيا ىو تحقيؽ مصالح ا

ا النوع مف الحيؿ في إطار ما يسمى بالدعوى الصورية، فقد كاف يتفؽ ذوقد استعمؿ الأفراد ى
طرفيف عمى تصوير منازعة وطرح دعوى بخصوصيا أماـ البريتور ليقضي فييا لصالح أحدىما ، 

 بينيما.  والحقيقة أنو لا يوجد أي نزاع جدي

ه الدعوى كوسيمة لتحقيؽ التبنى ولعتؽ الرقيؽ ولنقؿ الممكية، فدعوى التبني ذواستخدمت ى
كانت ترفع مف المتبنى عمى المتبني، ودعوى العتؽ مف وكيؿ الرقيؽ عمى السيد، ودعوي الممكية مف 

بممكية المشتري ،  المشتري عمى البائع، وكاف المتبني يقر بحؽ التبني والسيد بحرية الرقيؽ والبائع
 . 1وكاف دور الحاكـ القضائي يقتصر عمى المصادقة عمى ما دار أمامو  دوف مناقشة الموضوع

و تختمؼ الحيؿ الفردية عف الحيؿ التي كاف يباشرىا الأفراد بغرض خرؽ نصوص القانوف  
   . 2الصورية والعمؿ عمى مخالفتو، والتي تدخؿ ضمف أنواع أخرى لمحيؿ كالحيؿ التدليسية والحيؿ 

 

 ثانيا: الحيل الفقيية

الحيؿ الفقيية ىي حيؿ مف صنع الفقياء، فقد استخدـ فقياء الروماف شتى أنواع الحيؿ التي 
، فقد مف نصوص القانوف الروماني لؼ أي نص الا تخ والتيتتماشى مع النظاـ العاـ والآداب العامة 

 قيؽ الصالح العاـ .خرى مشروعة تيدؼ إلى تحالأىي الحيؿ الفقيية كانت 
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قد استعمميا الفقياء مف أجؿ حؿ الكثير المشاكؿ وتذليؿ العديد مف الصعوبات التي و 
، ومثاؿ دلؾ الحيمة التي لجأ الييا الفقياء مف أجؿ حؿ مشكمة التركة واجيتيـ في الحياة العممية

أو رفضو، وكانت التركة الشاغرة، فقد كاف القانوف الروماني يعطي لموارث الخيار بيف قبوؿ الميراث 
في الفترة ما بيف وفاة المورث و قبوؿ الوارث ليا تسمى بالتركة الشاغرة ، ومعناه أنيا  تركة بدوف 
مالؾ، فقد توفي مالكيا الأصمي و لـ يعمف الوارث قبولو ليا بعد، مما كاف يؤدي إلى مشاكؿ كبيرة في 

 الواقع العممي.

ى حيمة مفادىا أف اعتبار الوارث الدي قبؿ التركة مالكا ليا إلا أف فقياء الروماف قد تفطنوا إل
 .1مف تاريخ وفاة مورثو لا مف تاريخ قبولو ليا، أو افتراض أف المورث ما يزاؿ حيا حتى يقبميا الوارث

 

 ثالثا: الحيل التشريعية 

 وأقرىا بموجب نصوص خاصة، رع الرومانيشالحيؿ التشريعية ىي الحيؿ التي لجأ إلييا الم
والتي راعى فييا مصمحة الأفراد وسعى إلى تحقيقيا، دوف الخروج عف قواعد العدالة وعف الشرعية 

ي أسر فيو، أي أنو مات ذي مات في الأسر، قد مات في نفس اليوـ الذالقانونية. كاعتبار الروماني ال
مما سيمنع انتقاؿ  وىو حر قبؿ أف يفقد شخصيتو بالأسر ويصبح رقيقا ويفقد بالتالي شخصيتو القانونية

 .   2تركتو إلى الورثة ، وفؽ ما كاف ينص عميو القانوف الروماني

   

 الفرع الرابع: وظائف الحيل القانونية

كثيرا  استعيف بيا فقد لمصياغة القانونية،  الحيمة القانونية وسيمة شائعة في الشرائع القديمة 
يا الدينية، ولذلؾ لجأ رجاؿ القانوف الذيف لمتغمب عمى ضيؽ النصوص القانونية وشدتيا بسبب أصول

 . مف أجؿ تعديميا لى التحايؿ عمى النصوصإميمة تطبيؽ القانوف وتفسيره أسندت إلييـ 

                                                           

.59-58أبو زيد مصطفى عبد الباقي، المرجع السابؽ، ص. 1  
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ا وقد ساعدت الحيمة القانونية كثيرا عمى تطوير النظـ القانونية ولعبت دورا ميما لـ ذى
الأفراد ، ثـ استعاف بيا القائموف عمى تنافسيا عميو أية وسيمة أخرى، وقد استخدمت بداية مف طرؼ 

 تفسير القانوف وتطبيقو.

 

 أولا: تعديل النصوص القانونية القائمة 

القواعد القانونية السارية المفعوؿ وفي تعديؿ  وتطوير ساىمت الحيؿ القانونية كثيرا في تعديؿ
لتجاوز جمود  ، فقد استخدمت كوسيمةؼ مف الشكميات الجامدةينظاـ التقاضي، مف خلبؿ التخف

النصوص وتصمب نطاقيا في إطار ضيؽ ومحصور، ولمتمطيؼ مف قسوة القواعد وشدتيا وتوسيع 
 .1نطاقيا ومدلوليا

 

 : استحداث نظم قانونية جديدة نياثا

استعممت الحيؿ القانونية مف أجؿ استحداث نصوص قانونية جديدة تحكـ حالات وأوضاع 
وي النصوص القائمة حكميا، عندما تكوف النصوص القائمة وتنظـ روابط اجتماعية لا تحاقتصادية 

لذا فإف الحيمة تعتبر وسيمة لمتوفيؽ بيف  ،وضاع الجديدة غير قادرة عمى التكيؼ مع التطورات والأ
، وقد تعددت النظـ التي تـ استحداثيا عف  2، ولجعؿ النصوص أكثر فعاليةواقع المجتمعالقانوف و 

  المثاؿ نظاـ انتقاؿ الالتزاـ ومبدأ النيابة في التعاقد.طريؽ الحيمة منيا عمى سبيؿ 

 

 تطبيقيا تسييلبرير النظم والمبادئ القانونية و ثالثا: ت

لـ يقتصر دور الحيؿ القانونية عمى خمؽ القواعد القانونية الجديدة وتعديؿ النصوص القائمة، 
عمى  ةفمف ناحية تساعد الحيمائمة، لؾ مف أجؿ تبرير بعض النظـ القذإنما استعاف بيا فقياء القانوف ك

شروطا أو إجراءات معقدة يمكف تخفيفيا عف  لقواعدتتطمب اقد العمؿ بقاعدة قانونية معينة، إذ  تسيي
 .أكثر سيولة وتطبيقياالقاعدة العمؿ ب مما يجعؿ ،طريؽ الحيمة
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متغيرات ا لـ تكف قاعدة معينة ملبئمة لمظروؼ الاجتماعية الطارئة ولذومف ناحية أخرى إ
الجديدة، يتـ المجوء إلى الحيمة القانونية مف أجؿ مف أجؿ تبرير العمؿ بالقاعدة القانونية السارية التي 

لؾ فكرة  اعتبار أف الجنيف قد ولد قبؿ ذلا تنطبؽ عمى الأوضاع الجديدة، ومف أبرز الأمثمة عمى 
 .  1مورثو ليستحؽ نصيبو في الميراث

 

 نرابعا: تحقيق أىداف القانو

ائؼ الحيؿ القانونية الميمة، فالقانوف كما معموـ ظيعد تحقيؽ أىداؼ القانوف مف ضمف و 
مف الوسائؿ ة ما الحيمة ىنا إلا وسيمو بؿ ىو وسيمة لموصوؿ إلى غاية معينة،  ،ليس ىدؼ في حد ذاتو

تكتسب أىميتيا ومكانتيا ، ومف ىنا لؾذعندما يصعب  التي تساعد عمى تحقيؽ غايات القانوف
 .2لمرموقة ا

 

 المجتمع تخامسا: توجيو اتجاىا

ؿ تتعارض مع التوجيات الجديدة ارية المفعو سفي الحالة التي تكوف فييا القاعدة القانونية 
لممجتمع وتشكؿ عائقا للؤفراد، أو تكوف غير كافية لتحقيؽ تطمعات المجتمع وأىدافو، يتـ المجوء إلى 

 . 3ونية تدعـ الاتجاىات الجديدة لممجتمع الحيؿ القانونية مف أجؿ صياغة أفكار قان

 

 المطمب الثاني: الحيل القانونية في ظل النظريات الفقيية
اىتـ فقياء القانوف بدراسة وتحميؿ الحيؿ القانونية بعد ظيورىا محاوليف تحديد طبيعتيا وبياف 

اء، فظيرت عدة وكانت محؿ جدؿ كبير وتبايف واضح في الآر  يانظر حولالاختمفت وجيات و وظائفيا، 
نظريات حاولت كؿ منيا دراسة الحيؿ القانونية مف منظورىا الخاص، بناء عمى أفكار واعتقادات 

 مؤسسييا.
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 " Ihering"الفرع الأول: نظرية إىرنج 

مف أوائؿ الفقياء المذيف اىتموا بدراسة الحيؿ القانونية، وتعتبر نظريتو مف   "إىرنج"يعتبر 
 موضوع ، وبالرغـ مف ذلؾ فيي لـ تسمـ مف النقد .النظريات المرجعية حوؿ ال

 

 "إىرنج"أولا: تقسيم الحيل القانونية عند 

 الحيؿ القانونية إلى حيؿ تاريخية  وحيؿ عممية . "إىرنج"قسـ 

 

 الحيل التاريخية-1

ىي عبارة عف نموذج خاص لمتطور التاريخي، فيي تربط   "إىرنج"الحيؿ التاريخية  لدى 
دة بالقواعد القديمة، وىي تتميز عف غيرىا مف  الحيؿ بالشكؿ الذي تخمؽ أو تظير العلبقات الجدي

فيو، وباليدؼ أو الغاية منيا ، فعوض أف توسع القاعدة القانونية ليمكف تطبيقيا غمى العلبقات 
دد أو الجديدة، فإف العلبقة ىي التي تمدد بالقوة لتدخؿ في حيز تطبيؽ القاعدة القانونية، ويبقى ىذا التم

التوسع الذي تعرفو العلبقات سري ومحجوب، مما يمكنيا مف الدخوؿ في حيز تطبيؽ النصوص 
 .1القائمة ، دوف الحاجة إلى تعديميا

في مؤلفو روح القانوف الروماني المثاؿ التالي عف الحيؿ التاريخية، قاـ  "إىرنج" وقد ذكر
ـ نقؿ مختمؼ المواد عبر السكة الحديدية، قابض الرسوـ بالسكة الحديدية بإعداد استمارة تحدد رسو 

وتبيف فيما بعد أف ىناؾ بعض المواد لـ يتـ ذكرىا بالاستمارة، إما سيوا مف القابض أو لأف ىذه المواد 
لـ تكف معروفة بعد في الوقت الذي حررت فيو الوثيقة ، وعوض أف يقوـ القابض بإعادة صياغة 

بة، قاـ بتصنيفيا في خانة مادة أخرى، كانت الاستمارة قد  وطبع الاستمارة مع إدماج المواد المطمو 
تناولت شروط نقميا، فإف تـ إغفاؿ ذكر الفحـ مثلب بالاستمارة، يعتبر القابض أنو زيت، لأف ىذا 

 .2الضريبي عند النقؿ والأخير قد تـ النص عمى نظام

                                                           
1Ihering, Op.Cit., T.4, p. 296. 
2Mikhail Xifaras, Op.Cit.,p.94.  
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فالقابض ىنا متأكد ، "Mensonge"والكذب " Mascarade"نجد في ىذا المثاؿ مفيوميف التنكر 
مف الخطأ الذي يتمسؾ بو عمى أنو صحيح، بما أنو يميز جيدا بيف الفحـ والزيت، ولكنو قرر أف 
يدمجيما مف الوجية القانونية في نفس النظاـ الضريبي، كما أنو بيذا يخمؼ قاعدة جديدة ىي كالتالي 

غـ مف أف الاستمارة المعموؿ بيا لـ وتطبؽ ىذه الأخيرة بالر  "رسوـ نقؿ الفحـ ىي نفس رسوـ الزيوت" ،
تنص عمى رسوـ الفحـ. إذف يمكف القوؿ بأف القابض قاـ في ىذا المثاؿ باستخداـ سمطتو في التكييؼ 

 القانوني، مف أجؿ إعطاء مضموف جديد لوثيقة قانونية، بقيت مف الناحية الرسمية دوف تعديؿ.

مي، بما أنو أصبح مف الممكف وىذا الكذب أو الخداع ىو شرط ضروري لتحقيؽ ىدؼ عم
تحديد رسـ الفحـ دوف مراجعة كؿ الاستمارة ، كما أف القابض لـ يتجاوز صلبحياتو بما أنو ىو 
المكمؼ بتحديد مبالغ الرسوـ عمى كؿ المواد، لكنو قاـ فقط بتغير القاعدة المطبقة دوف الرجوع إلى 

بالإضافة إلى أف القاعدة الجديدة لا تتعارض مع الإجراءات المتبعة عادة لتحرير القواعد الجديدة، ىذا 
القاعدة القديمة، ولا تمنع تطبيقيا، بؿ تمدد فقط مجاليا عمى فئة أخرى مف الوقائع الجديدة، دوف 

 تعديميا.

إذف التحايؿ ىنا ليس إلا مجرد وسيمة ممحة لمواجية ضرورة الاحتفاظ بوثيقة قديمة، مع 
 .1تكييفيا مع الوقائع الجديدة

، ويقوؿ بأف "Mensonge Technique"ىذا النوع مف الحيؿ بأنيا كذب تقني  "إىرنج"صؼ وي
 consacrés par la nécessité ".2ىذا الكذب قد جسدتو الضرورة "

 

 الحيل العممية-1

تختمؼ الحيؿ التاريخية عف الحيؿ العممية مف حيث اليدؼ، فيذه الأخيرة لا تيدؼ إلى ربط 
الساري المفعوؿ، بؿ إلى تسييؿ أو تبسيط مفيوـ قانوني، عف طريؽ صياغة  علبقات جديدة بالقانوف

، مثلب الشخصية المعنوية لا تقوـ عمى أساس وجود شخص 3مركز قانوني يصعب تصوره في حد ذاتو

                                                           
1Mikhail Xifaras, Op.Cit ,p.95. 
2Ihering, Op.Cit.,T.3, p.295. 
3Ibid.,p. 298.       
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طبيعي، بؿ عمى أساس حيمة تجعؿ عقولنا تتصور الحقائؽ عمى خلبؼ ما ىي عمية في الواقع، حيث 
 مجموعة مف الأفراد الشركاء، بؿ كشخص خيالي ىو الشركة.لا تتصور الشركة مثؿ 

 .1أف ىذه الوظيفة لمحيؿ القانونية، وبالتحديد لمحيؿ العممية ليست أساسية  "إىرنج"ويرى 

 

 "إىرنج"ثانيا: نقد نظرية 

لمحيؿ القانونية، إلى حيؿ تاريخية وحيؿ عممية، محؿ انتقاد مف قبؿ  "إىرنج" كاف تقسيـ
لذيف ذىبوا إلى القوؿ بعدـ صحة المعيار المعتمد ليذا التقسيـ، حيث يصعب في الكثير بعض الفقياء ا

فغالبا ما تؤدي الحيمة أو الافتراض الواحد  ،مف الحالات الفصؿ بيف الوظيفة التاريخية والوظيفة العممية
د راجيا ضمف الوظيفتيف معا، فتكوف لو وظيفة تاريخية ووظيفة عممية، لأف استحداث قواعد جديدة وا 

القواعد القانونية القديمة، أي الوظيفة التاريخية، يؤدي إلى تحقيؽ التناسؽ والوضوح ليذه القواعد، أي 
 .2يحقؽ الوظيفة العممية للبفتراض كذلؾ،  ليذا فإف الوظيفتاف متداخمتاف ويصعب الفصؿ بينيما

ؿ، ولكنو ارتأى أنيما لا وىناؾ جانب آخر مف الفقو أقر بالوظيفتيف العممية والتاريخية لمحي
تصمحاف كمعيار لمتمييز بيف أنواعيا، لأف الوظيفة التاريخية وظيفة مؤقتة، ومآليا إلى الزواؿ عندما 
يكتمؿ النظاـ القانوني وتنعدـ الحاجة إلييا، بينما الوظيفة العممية دائمة وضرورية لأي نظاـ قانوني، 

 .3والوضوح ليا الاستقرار فيي تعمؿ عمى ترتيب وتنسيؽ قواعده بشكؿ يحقؽ

، إلى حد القوؿ بأف الوظيفة العممية لمحيؿ لا  "إىرنج"وذىب البعض الآخر في نقده لنظرية 
 .4وجود ليا أساسا، وأف الوظيفة الوحيدة لمحيؿ ىي الوظيفة التاريخية

في الأخير يتضح بأف تقسيـ الحيؿ القانونية مف حيث الوظيفة التي تؤدييا، إلى حيؿ 
 ية وحيؿ عممية، ىو تقسيـ منتقد، لأف الوظيفتيف متداخمتيف مف جية، ولأف وجدوىما ذاتو محؿ تاريخ

                                                           
 "Fonction dogmatiquesعف وظيفة الحيؿ العممية غير الأساسية بالعبارة التالية: " "إىرنج"عبر  1
 .35مصطفى عبد الباقي، المرجع السابؽ، ص. أبو زيد 2
 . 36السيد عبد الحميد فودة، المرجع السابؽ، ص.  3

4René Dekkers, la fiction juridique, étude de droit romain et de droit comparé, Librairie du Recueil Sirey, 
Paris, 1935. p.88. 
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 .1خلبؼ مف جية أخرى

 "lecoq Lucienالفرع الثاني: نظرية ليكوك"

بدراسة وتحميؿ الحيؿ القانونية وعمؿ جاىدا عمى تصنيفيا إلى أنواع  "ليكوؾ"اىتـ الفقيو 
 لمجوء إليو وتبييف أىميتيا .محددة، وعمى تحديد الغرض مف ا

 

 "ليكوك"أولا: تقسيم الحيل القانونية عند 

إلى تقسيـ الحيؿ القانونية إلى نوعيف، حيؿ تصورية وحيؿ قياسية أو  "ليكوؾ"ذىب الفقيو 
 مقارنة.

 

 الحيل التصورية -1

مى الافتراض أو الحيؿ التصورية عند ىذا الفقيو ىي عبارة عف عممية ذىنية محضة، تقوـ ع
مخالفة الحقائؽ القانونية وحدىا، دوف الحقائؽ الطبيعية، وىي بيذا مجرد استثناء يرد عمى القواعد 

 القانونية العامة . 

كاف ىذا النوع مف الحيؿ موجود في القانوف الروماني القديـ، عندما كانت  "ليكوؾ"وحسب 
كاف يعرفو ىذا القانوف في بداية عيده، تدعوا الحاجة إلى خمؽ قواعد جديدة، لتسد الفراغ القانوني الذي 

 .2ولكنيا اختفت ولـ يعد ليا أي وجود في القوانيف الحديثة

 

 

 

                                                           
 .36، ص.أبو زيد مصطفى عبد الباقي، المرجع السابؽ 1
 

 .37السيد عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ، ص. 2
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 الحيل القانونية أو المقارنة-2

الحيؿ القانونية أو المقارنة ىي الحيؿ السائدة في الأنظمة القانونية الحديثة، وىي تقوـ عمى 
القائمة، وعدـ النص عمى حكـ حالة ما، يتـ  التشبيو والمقارنة، ففي حالة النقص في النصوص

تشبيييا ومقارنتيا بحالة أخرى منصوص عمى حكميا بإلحاقيا بيا، كافتراض وجود ذمة مالية 
لمشخص المعنوي، مستقمة عف الذمة المالية للؤفراد المكونيف لو، قياسا عمى الذمة المالية لمشخص 

وؿ الأخرى، بمثابة أرض أجنبية عف ىذه الدوؿ، حتى الطبيعي، وافتراض أف مقر سفارة الدولة في الد
 .1تتمتع بالحصانات والامتيازات المقررة ليذه الدولة

إذف أساس ىذه الحيؿ أو الافتراض ىو القياس، والغرض منيا ىو تيسير فيـ الأوضاع  
 القانونية القائمة عف طريؽ المقارنة، ليذا يمجأ إلييا فقياء القانوف عادة.

بيف الحيؿ أو الافتراضات القانونية عند بعض الفقياء، حيث قابؿ بيف   "ليكوؾ"بؿ ىذا وقد قا
مف جية أخرى،  "أنجير"مف جية، والحيؿ العممية عند  "إىرنج"الحيؿ التصورية والحيؿ التاريخية عند 

 .2، والحيؿ النظرية عند أنجير"إىرنج"وبيف الحيؿ القياسية أو المقارنة والحيؿ العممية عند 

 

 ثانيا: نقد نظرية ليكوك

لنقد لاذع مف طرؼ فقياء القانوف، لأنو وكما سبؽ القوؿ فإف الحيؿ  "ليكوؾ"تعرضت نظرية 
القانونية تقوـ دائما عمى أساس مخالفة الحقائؽ الطبيعية، مما تؤدي بالضرورة إلى مخالفة الحقائؽ 

لى مخالفة الطبيعة، بالتالي فإف أساس القانونية، ولكف مخالفة الحقائؽ القانونية لا تؤدي بالضرورة إ
الافتراض التصوري الذي يقوـ عند ليكوؾ عمى مخالفة الحقائؽ القانونية وحدىا غير صحيح، لأف ىذا 
النوع مف الافتراض غير موجود أصلب، بالتالي فإف كؿ النتائج التي توصؿ إلييا نتيجة تقسيمو الحيؿ 

                                                           
 .37السيد عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ، ص. 1
الحيؿ القانونية حسب وظائفيا إلى حيؿ عممية و أخرى نظرية، والحقيقة أنو لا يوجد  "Unger"قسـ الفقيو أنجير  2

 ، كما أف"ىرنج"إيؿ القانونية عند أنجير ترادؼ الحيؿ التاريخية عند ، فالح"ىرنجإ "اختلبؼ بيف ىذا التقسيـ وتقسيـ الفقيو
ولا خلبؼ عند الفقو في أف التعبيريف مترادفاف فالوظيفة  "،ىرنج"إالنظرية عنده ترادؼ الحيؿ العممية عند الحيؿ 

 .34لسابؽ، ص.مصطفى أربو زيد عبد الباقي، المرجع ا تعد في حقيقة الأمر وظيفة عممية. للبفتراضالتاريخية 
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مى ىذا فإف الحيؿ القانونية، عامة أيا كاف نوعيا، ليست إلى تصورية وقياسية ليست صحيحة، وبناء ع
 استثناء يرد عمى القواعد القانونية العامة.

ىذا بالإضافة إلى أف الحيؿ أو الافتراضات القانونية التي تخالؼ الحقيقة الطبيعية لا الحقيقة 
ي الأنظمة القانونية القانونية وحدىا، لـ تختفى مف القوانيف الحديثة، بؿ ىناؾ عدة تطبيقات ليا ف

 المعاصرة.

لأف عممية  وفيما يخص الحيؿ القياسية أو الافتراض القياسي فإف تسميتو أصلب خاطئة،
 .1القياس تستمزـ التماثؿ في العمة بيف المقيس والمقاس عميو، وىذا لا يعتبر مف قبيؿ الافتراض

 

 "Gény"الفرع الثالث: نظرية جني 

، بؿ اعتمد في "ليكوؾ"و "إىرنج"ية حسب وظائفيا كما فعؿ الحيؿ القانون "جني"لـ يقسـ 
تقسميو عمى مدى مساىمتيا في صياغة القاعدة القانونية، فيو يرى بأف لمحيؿ القانونية وجود في كؿ 
المراحؿ التي تمر بيا القاعدة القانونية، سواء عند صياغتيا أو أثناء تطبيقيا، وحتى عند تفسيرىا إذا 

 لؾ.دعت الحاجة إلى ذ

 

 "جني"أولا: تقسيم الحيل القانونية عند 

 الحيؿ القانونية إلى ثلبثة أنواع كما يمي : "جني"قسـ 

 

 الحيل التي تؤدي إلى توسيع نطاق القواعد القانونية القائمة-1

الحيؿ التي تؤدي إلى توسيع نطاؽ القواعد القانونية القائـ، ىي وسيمة مف وسائؿ الصياغة 
يا المشرع عف ابتكار أفكار قانونية جديدة، رغبة منو في الاقتصاد القانوني، وىي القانونية يستغني ب

 قسميف:

                                                           
 .38أبو زيد مصطفى عبد الباقي، المرجع السابؽ، ص.  1
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 الحيل التي تؤدي إلى التوسيع في تطبيق شروط القواعد القانونية-أ

كافتراض أف المنقوؿ عقار بالتخصيص، وافتراض أف العقار منقوؿ بحسب المآؿ، فاستعماؿ 
 ط تطبيؽ القواعد القانونية، مف أجؿ تطبيؽ القواعد القائمة.مثؿ ىذه الحيؿ يؤدي إلى تعديؿ شرو 

 

 الحيل التي تؤدي إلى التوسيع في الآثار المترتبة عمى تطبيق القواعد القانونية-ب

كنيابة الشخص عف غيره في القياـ بالتصرفات القانونية، مع انصراؼ آثار التصرؼ إلى 
العامة التي تقضي بانصراؼ آثار التصرؼ إلى ذمة  ذمة الأصيؿ لا إلى ذمة النائب، خلبفا لمقواعد

نما تكشؼ عف حؽ موجود لو،  المتصرؼ نفسو، وافتراض أف القسمة لا تنشأ حقا جديدا المتقاسـ، وا 
 .1وافتراض الأثر الرجعي لمبطلبف

 

 الحيل التي تؤدي إلى إنشاء قواعد قانونية جديدة-2

ى توسيع نطاؽ القواعد القائمة، بؿ إلى خمؽ لا يؤدي ىذا النوع مف الحيؿ أو الافتراضات إل
قواعد جديدة، وىو بيذا يساىـ في بناء النظاـ القانوني، كالتبني، واعتبار الابف غير الشرعي بالزواج 

 اللبحؽ، ابنا شرعيا، والموت المدني.

  

 الحيل التي تيدف إلى شرح وتبرير القواعد القانونية القائمة-3

ؼ إلى شرح و تبرير القواعد القانونية، افتراض العمـ بالقانوف حتى مف أمثمة الحيمة التي تيد
لا يجوز الاعتذار بجيمو، وتجدر الإشارة ىنا إلى أف النوع ىو مف ابتكار الفقياء، ليذا فيو يتميز 

 بخصائص فقيية بحتة.

 

                                                           
 .42أبو زيد مصطفى عبد الباقي، المرجع السابؽ ، ص. 1
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 "جني""ثانيا : نقد نظرية 

مف النقد، حيث ارتأى جانب  التي اعتبرىا بعض الفقو نظرية متكاممة "جني"لـ تسمـ نظرية 
اخر أنيا لـ تضع ضابط لمتميز بيف أنواع الحيؿ الثلبثة، كما أنيا قد استبعدت بعض أنواع الحيؿ مف 

 التقسيـ، واعتبرىا حيؿ قديمة ليس ىناؾ أي مبرر لوجودىا واستمرارىا.

 

 "Dabin"الفرع الرابع: نظرية دابان

تختمؼ مف حيث الشكؿ الذي تبدوا عميو عند  ثلبثة أنواع "داباف"الحيؿ القانونية عند 
 الصياغة، ومف حيث المزايا التي تضفييا عمى الصياغة القانونية.

 

 "دابان"أولا: تقسيم الحيل القانونية عند 

الحيؿ القانونية إلى حيؿ منشأة تنشأ قواعد قانونية جديدة، وحيؿ موسعة تؤدي  "داباف"قسـ 
ىي الحيؿ التي تستخدـ كعنواف لمقواعد  ، كما أضاؼ نوع أخرإلى توسيع تطبيؽ القواعد القائمة

 القانونية.

 

 الحيل التي تنشأ قواعد قانونية جديدة-1

تكوف القواعد القانونية الناتجة عف استخداـ الحيمة مخالفة لمواقع، فيي تنطوي عمى حيمة مف 
ي تقرر في بعض القوانيف ناحية الموضوع وليس فقط مف ناحية الشكؿ، ومف ىذا القبيؿ القاعدة الت

في حالة زواج والديو لاحقا، فيذه القاعدة تخالؼ في مضمونيا  تصحيح نسب الابف غير الشرعي
الواقع، عندما تجعؿ ابنا شرعيا مف ىو غير شرعي، وتخالؼ بذلؾ الحقيقة لمطبيعة المقصود بالابف 

 الشرعي، وىو الابف الذي يولد مف زواج صحيح.

ي أعماؽ القاعدة ذاتيا، فيي في مثؿ ىذه الحالة لا تعتبر مجرد وسيمة الحيمة ىنا داخمة ف
لتحقيؽ اليدؼ مف القاعدة، بحيث يمكف استبداليا بوسيمة أخرى لتحقيؽ نفس اليدؼ، بؿ ىي القاعدة 
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ذاتيا، بحيث يؤدي اختفاءىا إلى اختفاء القاعدة في نفس الوقت، لأنيا حيمة تدخؿ في تكويف مضموف 
 .1نونيةالقاعدة القا

أف الحيمة ىنا لا تدخؿ في نطاؽ الصياغة القانونية، بؿ في نطاؽ السياسة  "داباف"ويرى 
التشريعية، لأنيا تتعمؽ بالمادة الأولية لمقاعدة القانونية، وليس بمجرد الشكؿ الذي ستظير عميو، وليذا 

 .2يجب استبعاد ىذا النوع مف الحيؿ مف وسائؿ الصياغة القانونية

 

 التي تؤدي إلى توسيع نطاق تطبيق القواعد القانونية القائمةالحيل -2

كما سبؽ القوؿ، بؿ فقط  الات في خمؽ قواعد قانونية جديدةلا تستخدـ الحيمة في بعض الح
في توسيع نطاؽ تطبيؽ القواعد القانونية القائمة، عف طريؽ توسيع مفيوـ الطوائؼ القانونية الداخمة 

 .في صياغة القواعد المذكورة

 

 الحيمة التي تعدل شروط تطبيق القواعد القانونية -أ

تقوـ الحيمة ىنا بالتعديؿ، إما في شروط تطبيؽ القواعد القانونية، بالخروج عف معطيات 
ما بتكممة المعطيات  ضافة معطيات جديدة تخالؼ الحقيقة، وا  القاعدة القانونية التي تتفؽ والحقيقة، وا 

يؤدي في النياية إلى توسيع نطاؽ تطبيؽ القاعدة دوف تعديميا، لأف  القائمة أو بالحموؿ محميا، مما
 .3الحالات التي توسعت القاعدة لتشمميا تدخؿ في نطاؽ الطوائؼ القانونية القائمة

فالحيمة التي تؤدي إلى اعتبار المنقوؿ عقارا بالتخصيص، لا تخالؼ قاعدة قانونية جديدة، 
عقارات، بحيث لا تشمؿ الأشياء الثابتة بحيزىا والتي لا يمكف ولكنيا تؤدي فقط إلى توسيع طائفة ال

ذا كانت  نقميا دوف تمؼ فقط، بؿ تشمؿ كذلؾ المنقولات المرصودة لخدمة ىذه الأشياء، ىذه الحيمة وا 
لا تخمؽ قاعدة قانونية جديدة، إلا أنيا تخؽ حمولا قانونية جديدة، لأنيا تؤدي إلى تطبيؽ أحكاـ 

 قولات بالتخصيص.العقارات عمى المن
                                                           

 .407سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابؽ، ص. 1
2Dabin, Op.Cit., p.325 . 

 .43ػ42السيد عبد الحميد فودة، المرجع السابؽ، ص. 3
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كاف مف الممكف لاستغناء عنيا،  نيةوالحيمة ىنا ىي مجرد وسيمة مف وسائؿ الصياغة القانو 
بابتكار فكرة جديدة تعبر عف المنقولات المخصصة لخدمة العقار، ولكف مف باب السيولة واليسر، 

ت المخصصة لخدمة العقار استغنى القانوف عف ابتكار مثؿ ىذه الفكرة الجديدة، واكتفى بإدخاؿ المنقولا
 في الفكرة التقميدية لمعقار. 

ويؤدي ىذا إلى نوع مف الحيؿ إلى الاقتصاد في الأفكار والطوائؼ والقواعد القانونية، فبدلا 
مف خمؽ قاعدة قانونية جديدة لحكـ المنقولات المخصصة لخدمة عقار، فإف المشرع يطبؽ عمييا نفس 

 .1اعتبار ىذه المنقولات، عقارات بالتخصيص، أي عقارات مجازية القاعدة الخاصة بالعقارات لمجرد

ىذا ويرى جني أف البحث عف الأفكار الحقيقية ينبغي أف يظؿ اليدؼ الأسمى لرجؿ القانوف، 
ولذلؾ ففي كؿ مرة يستطيع فييا الفكر القانوني أف ينزع عف الأحكاـ الجديدة الثوب القديـ، الذي ألبس 

ويمبسيا ثوبا جديدا متفقا مع حقيقتيا، فإنو يؤدي إلى الارتقاء بالصياغة ليا عف طريؽ المجاز، 
دراؾ اليدؼ الحقيقي منيا.  القانونية وا 

 

 الحيمة المبررة لمقواعد القانونية القائمة -ب 

في مثؿ ىذه الحالات لا تدخؿ الحيمة في مضموف القاعدة مف حيث الموضوع، ولا تؤدي 
يا تؤدي فقط إلى شرح وتبرير القاعدة، وغالبا ما تكوف الحيمة في ىذا إلى توسيع نطاؽ تطبيقيا، ولكن

الغرض مف ابتكار الفقياء، الذيف يميموف إلى رد القواعد القانونية إلى أصوليا العامة أو إلى مبررات 
 .2وجودىا

ومف أمثمة ذلؾ الحيمة التي تفسر امتياز مؤجر العقار عمى المنقولات التي يضعيا المستأجر 
العيف المؤجرة، عمى أساس فكرة الرىف الضمني، أي كما لو كاف ىناؾ عقد رىف متفؽ عميو ضمينا في 

 .3بيف المؤجر والمستأجر عمى تخصيص ىذه المنقولات لضماف حؽ المؤجر في الأجرة

                                                           
 .409 ػ408المرجع السابؽ، ص. سمير عبد السيد تناغو، 1

 .411المرجع نفسو، ص.2
3
Dabin, Op.Cit., p.339 . 
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والحيمة التي تفترض منح المرأة المتزوجة وكالة ضمنية لمباشرة التصرفات القانونية المتعمقة  
 .1نزؿبشؤوف الم

وتجدر الإشارة ىنا إلى أف التفرقة بيف الحيمة التي تعدؿ في شروط تطبيؽ القاعدة القانونية، 
والحيمة التي تتضمف تبريرا لمقواعد القائمة، صعبة في بعض الحالات، كما ىو الحاؿ بالنسبة 

ي شروط لمشخصية المعنوية، حيث يرى داباف أنيا حيمة تدخؿ في نطاؽ النوعيف معا، فيي تعدؿ ف
تطبيؽ القواعد القانونية، وتبرر فكرة منح الشخص الاعتباري الشخصية القانونية، عف طريؽ مقارنتو 

 بالشخص الطبيعي.

 

 الحيل التي تستخدم كعنوان لمقاعدة-3

تظير الحيمة في ىذه الحالة في عنواف القاعدة فقط، دوف أف ينعكس ىذا العنواف عمى 
ى داباف بأف ىذا ىو أضعؼ دور لمحيمة في الصياغة القانونية، فيي لا الأحكاـ التي تتضمنيا، ليذا ير 

 تخمؼ قواعد جديدة، ولا تساىـ في أي تعديؿ في مضمونيا، ولا تبررىا أو تشرحيا.

ومف أمثمة ىذا النوع، أف المشرع المصري يطمؽ اسـ شركات القطاع العاـ عمى الوحدات 
النظاـ القانوني ليذه الوحدات يختمؼ تماما عف النظاـ الاقتصادية المكونة لمقطاع العاـ، رغـ أف 

 .2القانوني لمشركات

 

 "دابان"ثانيا: نقد نظرية 

أنو تأثر بالنظريات السابقة، ولـ يبتعد عنيا كثيرا بالرغـ مف انتقاده  "لداباف" أىـ انتقاد وجو 
" إىرنج"المسار الذي اتبعو اللبذع ليا، فقد اعتمد في تقسيمو لمحيؿ عمى الدور الذي تؤديو، وىو نفس 

 في نظريتو، كما أنو اتفؽ كثيرا مع أفكار جني، لذلؾ فإف كؿ ما سبؽ وأف وجو مف انتقادات لنظريتي
 ينطبؽ عمى نظريتو. "جني"و "إىرنج"

                                                           
 .48 .بو زيد مصطفى عبد الباقي، المرجع السابؽ، صأ1
 . 44سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابؽ، ص. 2
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لمنوع الأوؿ "الحيؿ التي تنشأ قواعد قانونية جديدة" مف التقسيـ، بحجة  "داباف"كما أف استبعاد 
ؽ السياسة التشريعية أمر غير مقبوؿ، لأف النوع الثاني حسب تقسيمو "الحيؿ التي أنيا تدخؿ في نطا

تؤدي إلى توسيع نطاؽ تطبيؽ القواعد القائمة"، يتضمف ىو الآخر أحكاما قانونية جديدة، ويدخؿ 
 .1بالتالي في نطاؽ السياسة التشريعية

يؿ حسب الدور الذي أما الدكتور أبو زيد مصطفى عبد الباقي  فقد قسـ ىو الآخر الح
تؤديو، تقسيما يختمؼ عف التقسيمات السابقة، إلى حيؿ منشأة تنشأ قواعد جديدة، وحيؿ مفسرة تفسر 

 وتبرر وجود القواعد القائمة.

كما قسميا كذلؾ حسب الشخص الذي يستخدميا إلى تشريعية يستخدميا المشرع نفسو وحيؿ 
قسيـ الأوؿ، فالحيؿ المنشئة لمقاعدة القانونية تكوف فقيية يستخدميا الفقياء، وىو لا يختمؼ عف الت

دائما مف اختصاص المشرع، والحيؿ المفسرة مف اختصاص الفقياء عند تأصيؿ الحيمة والوقوؼ عمى 
 .2أساسيا المنطقي

 

 

 

                                                           

.45-44السيد عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ، ص  1  
.83ابؽ، ص.أبو زيد مصطفى عبد الباقي، المرجع الس  2  
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 الفصل الثاني: تطبيقات الحيل القانونية

مف أجؿ إصلبح وتعديؿ تعتبر الحيؿ القانونية أوؿ وسيمة لجأ إلييا رجاؿ الفقو والقضاء 
النظـ القانونية، وقد استخدمت عمى أوسع نطاؽ ولعبت دورا ىاما في تاريخ التطور التاريخي عند أكثر 

 .1الأمـ تقدما، فأثرت في شرائعيا ونظميا تأثيرا كبيرا 

فقد كانت الشعوب القديمة شديدة التمسؾ بتقاليدييا وأعرافيا، وكانت النصوص القانونية 
لؾ كاف يصعب تعديميا أو المساس بيا بالرغـ ذسة بالنظر إلى مصدرىا الديني والإلاىي، لعندىـ مقد

ه ىي التي دفعت إلى البحث عف وسائؿ جديدة تحافظ ذلؾ، وروح المحافظة ىذمف الحاجة الممحة إلى 
مة في عمى النظـ القائمة وتمبي المتطمبات المتزايدة في نفس الوقت، وىنا ظيرت عبقرية الشعوب القدي

التحايؿ عمى النظـ القائمة، لجعميا مسايرة لمتطورات وللؤوضاع الجديدة، فكمما شعروا بقصور القواعد 
ا بيف مبدأ عدـ جواز ذلؾ، ليوفقوا بيذالقانونية، كمما تحايموا مف أجؿ إلغاءىا أو تعديميا دوف المجاىرة ب

 .          2المساس بالنصوص لقدسيتيا وبيف ضرورة تعديميا

قد كاف لمحيؿ القانونية دور ميـ جد في تطوير الشرائع القانونية القديمة، وخاصة في و 
ي تربعت فيو عمى قمة وسائؿ تطوير القانوف ، فكاف أثر الحيؿ فيو أوضح وأعمؽ ذالقانوف الروماني ال

 منو في أية شريعة أخرى.

في القانوف الروماني،  دور ىاـ في تطور القانوف الإنجميزي، لا يقؿ عف دورىا كاف لياكما 
بالنظر إلى النقاط المشتركة الكثيرة بيف انجمترا وروما آنذاؾ، إلا أنيا لـ تحظى بنفس المرتبة ولا 

 الأىمية في ظؿ الشريعة الإسلبمية الغراء، لأف مفيوميا يصطدـ مع قواعد الديف وأصولو العامة.

القديمة، وعمى رأسيا القانونيف  وعميو سوؼ ندرس أثر الحيؿ القانونية في تطوير الشرائع 
ا الفصؿ، وبعض تطبيقاتيا في ذالروماني والإنجميزي والشريعة الإسلبمية في المبحث الأوؿ مف ى

 النظـ القانونية الحديثة في المبحث الثاني.

  

                                                           

.305مصطفى سيد أحمد صقر، المرجع السابؽ، ص. 1  
.60السيد عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ، ص.  2  
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 المبحث الأول: الحيل القانونية في الشرائع المقارنة
لمتغمب عمى شدة النظـ، وضيؽ نطاقيا، شائعا لدى الشعوب القديمة  أسموباكانت الحيمة 

وعدـ قدرتيا عبى مسايرة التطور الاجتماعي، فقد اعتبرت أحد أىـ الوسائؿ المعتمدة لمتطور القانوني، 
التحايؿ عمى النصوص القائمة، مف  إلىجانب مبادئ العدالة والتشريع، حيث لجأ الفقياء والقضاة  إلى

 .1أو استحداث نظـ قانونية جديدةأجؿ تخفيؼ آثار بعض النظـ القانونية 

وقد كاف لمحيؿ القانونية دور ميـ في تطوير الأنظمة القانونية القديمة، وخاصة القانوف 
الروماني، كما استعممت أيضا في القانوف الانجميزي، إلا أنيا لـ تطمع بيذا الدور في التشريع 

 .الإسلبمي

 

 ديمةالمطمب الأول: الحيل القانونية في الأنظمة الق
سنتناوؿ فيما يمي أثر الحيمة في تطور القوانيف القديمة، وخاصة القانوف الروماني، الذي يعتبر  

ي ظيرت ونشأت فيو، والقانوف الانجميزي القديـ الذي اعتمد أساسا عمى الحيمة ذميد الحيؿ القانونية ال
 لتطوير قواعده، بما أنو قانوف عرفي غير مكتوب.

 

 ي القانون الرومانيالفرع الأول: الحيل ف

كاف لمحيمة أثر عميؽ في تطوير القانوف الروماني، فاؽ أثرىا في تطوير أي قانوف آخر، 
 كما أنو أوضح وأعمؽ منو في أي شريعة أخرى.

                                                           
بداية بالحيؿ التي نشأت نتيجة قداسة التقاليد ، بالتدرج وخلبؿ فترات زمنية متفاوتة تطوير القانوف ظيرت وسائؿ 1

بسبب الظروؼ ، فآنذاؾ، ثـ مبادئ العدالة في مرحمة لاحقة وشدة التمسؾ بيا وقسوة الأنظمة السائدة ،والنصوص
انتشر مبدأ العدالة  مف الناحية الفكرية والأخلبقية، وارتقائيا  ،العامة التي انتابت الحياة الاجتماعية في مختمؼ نواحييا

فقد برز التشريع كوسيمة أما في المرحمة الأخيرة  ،لييتدوا إلى الحكـ السميـ بطريؽ صريح ومباشر ،واحتكـ لمناس إليو
 لمحاجيات المتزايدة والمتطورة لممجتمعات. سايرةم ،لإلغاء أو تعديؿ أو استحداث النظـ القانونية

ويرشد إلييا لمنظر الصائب والفكر  ،وتعرؼ العدالة بأنيا مجموعة القواعد التي يكشؼ عنيا العقؿ ويوحي بيا الضمير
 .171-170س، المرجع السابؽ، ص.محمد اللبفي، منصور ميلبد يون السميـ.
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فقد استخدمت الحيمة عند الروماف لمتخمص مف جمود لمنصوص وتصمبيا وضيؽ نطاقيا، 
ينية وأخلبقية ثابتة ومقدسة، لا يمكف بأي حاؿ مف حيث كانت القوانيف الرومانية تجسد معتقدات د

التغير ظيرت الحيمة كوسيمة لتأويؿ  إلىالأحواؿ المساس بيا، وأماـ ىذه الوضعية وحاجة المجتمع 
 القانوف، والتخمص مف قسوتو، وشكميتو وتمبية المتطمبات الجديدة. 

ف استخدميا القائموف عمى فاستخدمت الحيؿ القانونية بداية مف قبؿ الأفراد، ثـ ما لبث أ
تفسير القانوف وتطبيقو مف فقياء وقضاة ، كما استعمميا البريتور في أوسع نطاؽ ممكف، لذلؾ نجد أف 

 كثيرا مف النظـ والقواعد القانونية الرومانية نشأت نتيجة حيؿ بريتورية.

أجؿ ابتكار  أكثر مف ىدؼ، فاستخدمتولقد لعبت الحيمة في القانوف الروماني دورىا لتحقيؽ 
 نظـ قانونية جديدة، و كوسيمة لتخفيؼ وتمطيؼ بعض النظـ و لتبرير البعض الآخر.

 

 أولا: الحيمة كوسيمة لاستحداث نظم قانونية جديدة

تمكف الروماف مف استحداث نظـ قانونية جديدة، لمواجية التطور الذي عرفو المجتمع 
عد والنظـ القانونية التي كانت قائمة في القانوف الروماني في جميع المياديف، وىذا باستعماؿ القوا

 الروماني القديـ.

 

 الممكية البريتورية-1

نوعيف نفيسة وغير نفيسة، الأمواؿ النفسية ىي اللبزمة  إلىكاف الروماف يقسموف الأمواؿ 
 للبستغلبؿ الزراعي، وكانت تشمؿ العقارات الايطالية مف أراضي ومباني وحقوؽ الارتفاؽ الزراعية
المقررة لصالحيا، والرقيؽ ودواب الحمؿ والحفر، أما الأمواؿ الغير النفسية فيي ما عدا ذلؾ مف 
الأمواؿ، وىي لا تقع تحت حصر كالأراضي الإقميمية الواقعة خارج ايطاليا، و المنقولات بوجو عاـ 

 .1الأغناـ والماعزالمنازؿ والحيوانات الأخرى، غير حيوانات الجر والحمؿ،  ك وأثاثكالغلبؿ والنقود 

                                                           
 .182محمد اللبفي، منصور ميلبد يونس ، المرجع السابؽ، ص. 1
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وكاف يكفي التسميـ لانتقاؿ الأمواؿ غير النفيسة، بينما لا يكفي ذلؾ في الأمواؿ النفيسة، 
 .1معقدة، كالبيع بالإشياد والدعوى الصورية إجراءاتحيث كاف القانوف يتطمب لنقميا 

تمؿ مجتمع تجاري، لا يح إلىولكف مع تطور المجتمع الروماني، وتحولو مف مجتمع زراعي 
التعامؿ فيو الإجراءات الشكمية، فقد ىذا التقسيـ أىميتو، وأصبح الأفراد يكتفوف بالتسميـ لنقؿ الأمواؿ 
النفيسة دوف أية إجراءات، شأنيا في ذلؾ شأف الأمواؿ غير النفيسة. والمشكمة في ىذه الطريقة أف 

 يصبح مالؾ ىذه الأمواؿ مف القانوف الروماني لـ يكف يعترؼ بيا، فالمشتري في مثؿ ىذه الحالات لا
للئجراءات المقررة في القانوف، وبالتالي لو فقد وضع يده عمييا،  إتباعووجية النظر القانونية، لعدـ 

، كذلؾ لا يستطيع أف يحتج بمرور الزمف "التقادـ"، لأف  2فإنو لا يستطيع المطالبة باسترداد ممكيتيا
 .3قد انقضت بعد ، رغـ توافر جميع شروط التقادـ الأخرى المدة القانونية لكسب الممكية، قد لا تكوف

ىنا يظير دور البريتور في تطوير قواعد القانوف الروماني، حيث تدخؿ في ىذه الحالة 
لحماية واضع اليد بحسف نية وبسند صحيح ، و استطاع أف يستحدث وسيمة جديدة لكسب ممكية الماؿ 

جانب نظاـ الممكية القديـ، كما منح المكتسب الحؽ في  إلىمت قا " ،بالممكية البريتورية"النفيس سميت 
 .4إبداع دفوع معينة، وأجار لو إقامة دعوى الاسترداد البريتورية

 

 الدفوع-أ 

وضع البريتور تحت تصرؼ واضع اليد بعض الدفوع لحمايتو، في حالة ما إذا نازعو المالؾ 
ئع مثلب استرداد مالو بعد ما سممو لممشتري، عمى الأصمي لمماؿ النفيس أو الغير، فإذا ما حاوؿ البا

                                                           
، والتسميـ كانت طرؽ اكتساب الممكية مقسمة إلى قسميف طرؽ مف الحقوؽ الوطنية الرومانية وطرؽ مف حقوؽ الناس 1

نما مف حقوؽ الناس ،لـ يكف يعتبر مف الحقوؽ الوطنية الرومانية مؿ عمى شيء مف المراسيـ الرمزية، تشت التي وا 
ويكفي فييا مجرد القياـ بعممية التسميـ المادية. ، لؤشياء قميمة الأىمية لتستخدـ مف أجؿ اكتساب الممكية الرومانية و 

 .325، ص.1978سوريا، المطبعة الجديدة، دمشؽ،  ،شفيؽ الجراح، دراسة في تطور الحقوؽ الرومانية ومؤسساتيا

 .26.لرحيـ الديب، المرجع السابؽ، صمحمود عبد ا 2
شفيؽ الجراح، المرجع نفسو، .عقاراتمممكية عند الروماف كانت سنة في المنقولات وسنتاف في الل مدة التقادـ المكسب 3

 الموضع نفسو.
 .155عمي محمد جعفر، المرجع السابؽ، ص. 4
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اعتبار أنو لا يزاؿ مالكا لو، طبقا لقواعد القانوف المدني، يمكف لممشتري أف يدفع ىذه الدعوى بدعوى 
 الغش، لأف البائع الذي يطالب باسترداد المبيع يكوف سيء النية.

شخصيف، وسمـ المبيع  إلىأما إذا تصرؼ مالؾ الماؿ النفيس بمكر، فباع نفس الماؿ 
للؤوؿ، ونقؿ الممكية لمثاني عف طريؽ الإشياد، وجيؿ المشتري الثاني التصرؼ الأوؿ، الذي ثـ عف 
طريؽ التسميـ فقط، فرفع دعوى الاسترداد عمى المشتري الأوؿ لممطالبة بالماؿ، في ىذه الحالة لا 

ندما اشترى الماؿ النفيس مف مالكو يمكف الدفع بدعوى الغش، لأف المشتري الثاني كاف حسف النية ع
القانونية المنصوص عمييا، ولذلؾ منح البريتور المشتري الأوؿ دفعا  الإجراءات، كما أنو اتبع الأصمي

 آخر ىو دفع الشيء المبيع والسميـ.

 

 دعوى الاسترداد البريتورية-ب 

توجد أية طريقة إذا فقد مشتري الماؿ النفيس عف طريؽ التسميـ وضع يده عمى الماؿ، فلب 
قانونية يستطيع بمقتضاىا استرداده، فيو لا يمكنو رفع دعوى الممكية، لأف الممكية لـ تنقؿ إليو طبقا 

قواعد التقادـ المكسب لمممكية إذا لـ تنقضي المدة  إلىلقواعد القانوف المدني، ولا يمكنو الاستناد 
اية مستمـ ىذه الأمواؿ بحسف نية، وافترض أف المقررة قانونا، ىنا تحايؿ البريتور عمى ىذا الوضع لحم

 مدة التقادـ المكسب لمممكية انقضت حكما، ولو لـ تنقضي بالفعؿ.

شخص يتوافر لديو  لأيوبناء عمى ىذا الافتراض، أجاز دفع دعوى الاسترداد البريتورية 
 السبب الصحيح وحسف النية.

 

 الإشيادالتوسع في استعمال -2

بارة عف عممية رسمية لنقؿ الممكية الماؿ النفيس، وسمي ىكذا لأف عند الروماف ع الإشياد
مف أىـ إجراءاتو أف يشيد خمسة شيود، مف المواطنيف الروماف البالغيف، عمى اكتساب ممكية 
المشتري، بعد أف يقبض المشتري الماؿ المراد نقؿ ممكيتو، ويعمف في عبارة رسمية أنو مالكو طبقا 
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اشتراه بالثمف المقدر في الميزاف، ثـ يضرب الميزاف بقطعة مف البرونز، إشارة  لمقانوف الروماني، وأنو
 .1البائع كثمف لممبيع إلىوزف الثمف، ويسمميا  إلى

بيع صوري، حيث أصيح دفع الثمف فيو  إلىوقد كاف في بادئ الأمر بيعا حقيقيا ثـ تحوؿ 
يستعمؿ لنقؿ ممكية الأمواؿ  حأصبعمؿ مجرد عف سببو، فقد  إلى الإشيادصوريا، وبذلؾ تحوؿ 

في أغراض عديدة، غير التي أنشأ مف  الإشيادالنفيسة أيا كاف سبب انتقاليا، ومف ثـ استخدـ الروماف 
أجميا، فاستخدـ لنقؿ ممكية الماؿ بدوف مقابؿ كاليبة، أو لتنفيذ وصية، أو لتقرير ضماف عيني كالرىف 

 بثمف صوري. الإشيادلعارية، وفي جميع ىذه الأحواؿ يتـ الحيازي، أو لإنشاء عقود جديدة كالوديعة وا

ليستعمؿ في نقؿ السمطة،  الإشيادولـ يقتصر الأمر عمى ذلؾ، بؿ تـ تغيير عبارات 
، وىكذا استخدـ 2فاستخدـ لتحقيؽ الزواج بالسيادة، وفي التبني، وفي تحرير الابف مف السمطة الأبوية

 عقود ونظـ قانونية جديدة.  لإنشاء لإشيادا اكينة الروماف وفقياءى

 

 التوسع في استعمال الدعوى الصورية-3

الدعوى الصورية، حسب الرأي السائد لدى شراح القانوف الروماني، ىي تصوير لمنازعة لا 
تصوير لنزاع خلبفا لمواقع، باتفاؽ الطرفيف، ناقؿ الممكية ومكتسبتيا الذي يرفع  أيمنازعة جدية، 

لناقؿ سمفا بادعاء المدعي، ليعرض النزاع عمى البريتور ويحكـ لصالح أحدىما دعوى الاسترداد، ويقر ا
 . 3دوف مناقشة النزاع

واضح أف الدعوى الصورية كانت تقوـ عمى التحايؿ، الذي كاف يقع عمى مسمع ومرأى مف 
 السمطة القضائية، وقد استعممت ىذه الدعوى لتحقيؽ أغراض أخرى غير نقؿ الممكية، كالتبني وعتؽ

 الرقيؽ.
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 حوالة الحق وحوالة الدين -4

كاف القانوف الروماني ينص عمى استمرار الالتزاـ الناشئ بيف شخصيف حتى انقضائو، وبناء 
يجاباعمى ذلؾ لا يصح انتقاؿ الالتزاـ لا سمبا  في  أباحوا، ولكف تحت ضغط الضرورات العممية وا 

يجابا، بسبب الوفاة، ول  كنيـ لـ يسمموا بذلؾ بالنسبة للؤحياء.مرحمة لاحقة انتقالو سمبا وا 

غير أف ىذا المبدأ الأخير الذي لا يجيز انتقاؿ الالتزاـ بيف الأحياء، اصطدـ بالواقع 
الاقتصادي الذي كاف يتطمب في الكثير مف الحالات إجازة انتقاؿ الالتزاـ، وىنا ظيرت عبقرية الروماف 

ستعماليا في غير الغرض الذي وجدت مف أجمو بقصد في التحايؿ عمى القواعد القانونية القائمة، با
 .1إنشاء حوالة الحؽ وحوالة الديف

فاستخدموا بالنسبة لحوالة الديف الاشتراط الشفوي، الذي كاف يقتضي تجديد الديف عف طريؽ 
تغير الدائف، حيث كاف يشترط الدائف الجديد، برضاء الدائف القديـ، عمى المديف أف يفي ىو بالديف 

لدائف القديـ ، وكاف يعيب ىذه الوسيمة اشتراط الحصوؿ عمى موافقة المديف، وعدـ انتقاؿ الديف دوف ا
 بصفاتو وتأميناتو، بؿ حموؿ ديف جديد محمو.

لى الصعوبات الناتجة عنو، لجأ الروماف   إلىوبالنظر لسمبيات عقد الاشتراط الشفوي وا 
يف،  فكاف الدائف القديـ يوكؿ الدائف الجديد وسيمة أخرى ىي الوكالة المصحوبة باليبة في قبض الد

ف كانت أفضؿ مف سابقتيا، إلا أنيا لـ 2يقبض الديف وييبو إليو في نفس الوقت . ولكف ىذه الطريقة وا 
تخمى مف العيوب، فيي لا تحرـ المديف مف الوفاء لمدائف القديـ، ولا تحرـ الدائف القديـ مف حقو في 

 مطالبة المديف بالوفاء لو ىو.

وسيمة أخرى لحوالة الحؽ، ىي نظاـ  إلىولقد توصؿ الفقياء منذ أواخر العصر العممي 
الدائف الجديد، دوف اشتراط الحصوؿ عمى موافقة  إلىالاتفاؽ العادي، فقد كاف الدائف القديـ يحوؿ حقو 

 المديف، بؿ يكفي إعلبمو بيذا الإجراء. 

إجراء شكمي، ينتقؿ بمقتضاه  أي إلىحاجة وتتـ الحوالة في اتفاؽ عادي بيف الأطراؼ دوف ال
الدائف الجديد ، ولكف ليس ىناؾ ما يحرـ الدائف القديـ، في ىذه الحالة، مف رفع دعوى ضد  إلىالحؽ 
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المديف لمطالبتو بالوفاء، متجاىلب حؽ الدائف الجديد، و لقد تفطف البريتور ليذه الإمكانية وتدخؿ ليعزز 
 .1المديف دفعا بالغش ضد الدائف القديـ، إذا ما أراد استعماؿ دعواه حماية الدائف الجديد، بأف منح

 وقد استعمؿ الروماف وسائؿ قريبة الشبو مف ذلؾ فيما يتعمؽ بحوالة الديف. 

  

 النيابة في التعاقد-5

مف المبادئ المقررة في القانوف الروماني عدـ جواز النيابة، بالتالي تنصرؼ آثار التصرؼ 
ذمة  إلىفيو دوف غيرىما، فإذا ما قاـ النائب بإجراء التصرؼ، فإف الآثار تنصرؼ طر  إلىالقانوني 

 النائب دوف الأصيؿ.

الشكمية التي كانت تسود القانوف الروماني والتي تستمزـ  إلىويرجع عدـ التسميـ بمبدأ النيابة 
التي يتطمبيا  الشكمية، الإجراءاتذمة الشخص الذي باشر  إلىانصراؼ آثار التصرفات القانونية 

الالتزاـ نظرة  إلىالقانوف لإجراء التصرؼ القانوني ىذا مف جية، ومف جية أخرى، نظر الروماف 
شخصية بحتة، واعتبروه علبقة شخصية يكوف لمطرفيف المقاـ الأوؿ فييا، ونتيجة لذلؾ لا ينشأ الالتزاـ 

 إلا بيف الأشخاص الذيف اشتركوا في إنشائو.

ماني كاف مجتمعا زراعيا في بدايتو، فإف عدـ الأخذ بمبدأ النيابة لـ وبما أف المجتمع الرو 
مجتمع  إلىتنتج عنو أيو صعوبات، ولكف الوضع تغير مع زيادة المعاملبت بيف الأفراد، وتحوؿ روما 

التصرفات القانونية  بإجراءغيره  إلىتجاري تفرض الظروؼ الاقتصادية فيو، أف يعيد الشخص 
أف القواعد السارية كانت تمنع عديمي الأىمية وناقصييا، مف مباشرة بعض  إلىفة لحسابو، ىذا بالإضا

التصرفات القانونية، مما جعؿ الحاجة تزيد لاستعماؿ النيابة في التعاقد، ففي كؿ ىذه الحالات كاف 
النائب يقوـ بالتصرؼ القانوني باسمو الشخصي ولحساب الأصيؿ، وبالنسبة للآثار فقد كانت تنصرؼ 

ذمة الأصيؿ، مما كاف  إلىذمة النائب، تطبيقا لمبدأ عدـ جواز النيابة، ثـ يقوـ النائب بنقميا  ىإل
 . 2يعرض ىذا الأخير لخطر إعسار النائب
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وليذا تدخؿ البريتور وقرر جواز النيابة في بعض الحالات، وبداية قضى عمى القاعدة 
ة في يد رب الأسرة، يستطيع بواسطتيا أف الرومانية التي تقضي بأف الابف أو العبد، ليس سوى أدا

يكتسب الحقوؽ، دوف أف يتحمؿ بسببيا الواجبات، وألزـ رب الأسرة بالعقود التي يبرميا تابعوه "الأبناء 
 أو العبيد" لحسابو، طالما أنو أظير إرادتو صراحة أو ضمنا في تحمؿ نتائج التصرفات التي أجروىا.

ثار التصرؼ القانوني الذي عقده التابع تنصرؼ مباشرة وقد أنشأ البريتور، مف أجؿ جعؿ آ
 Actio adjecticiae"ذمة رب الأسرة مجموعة مف الدعاوى، أطمؽ عمييا دعاوى الصفة المضافة  إلى

qualitatis"  تمكف الغير الذي تعاقد مع التابع مف الرجوع عمى رب الأسرة، بناء عمى التصرؼ الذي ،
في ىذه الدعاوى أف العبد حر أو أف الابف يتمتع بالأىمية القانونية، ومف أجراه تابعو، وقد كاف يفترض 

 ثـ تحرر عريضة الدعوى باسمو، ثـ تعرض الدعوى عمى القاضي الذي يحكـ ضد رب الأسرة،

 مفترضا أنو ىو الذي أجرى التصرؼ بنفسو.

مستقؿ  ثـ توسع ىذا الحكـ في وقت لاحؽ، ليشمؿ الحالات التي يكوف فييا النائب شخصا
 Actio، عندما منح البريتور دعوى التجارة البرية " الأصيؿبحقوقو أو تابعا لشخص آخر غير 

institaria"،  ودعوى التجارة البحرية"exercitoria  Actio " ضد الشخص الذي يكوف نائبو مف الغير ،
 ة. وليس مف التابعيف لو، وبيذا قرر البريتور مبدأ النيابة في المعاملبت التجاري

 Quasiأما بالنسبة لممعاملبت المدنية فقد خصيا بدعوى شبيية بدعوى التجارة البرية " 

institoria "  تسمح بالنيابة في ىذه الأعماؿ، إلا أنيا نيابة ناقصة يممؾ الغير فييا حؽ الرجوع عمى
 .1حسب اختياره الأصيؿالنائب أو عمى 

عالا جدا، لأف الأفراد كانوا يمتنعوف عف وقد كاف تدخؿ البريتور في ىذه الحالة ميما وف
التعاقد مع التابعيف لرب الأسرة، بما أف معظـ العقود كانت تجعؿ الشخص دائنا ومدينا في نفس 

 الوقت، وليس ىناؾ مف يقبؿ أف يصبح رب الأسرة دائنا دوف أف يمزـ بآثار العقد.
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 ثانيا: الحيمة كوسيمة لتخفيف آثار بعض النظم القانونية

تب عمى التطور الكبير الذي عرفو المجتمع الروماني، في المجاليف الاقتصادي تر 
والاجتماعي، أف أصبحت آثار بعض النظـ القانونية غير ملبئمة لموضع، ولا تتماشى مع متطمبات 
التطور، لذلؾ تحايؿ الروماف مف أجؿ تخفيؼ آثار ىذه النظـ، والحد مف شدتيا وقصورىا أو تعديميا 

 ع حالة المجتمع.لتتلبءـ م

 

 تطبيق القانون الروماني عمى الأجانب -1

قانونيـ عمى أساس أنو وضع لحمايتيـ فقط، فقد كاف يسرى  إلىكاف الروماف ينظروف 
عمييـ دوف غيرىـ، وبالتالي لا يخضع لو الأجانب ولا يستظموف بحمايتو، ولذلؾ كاف الأجانب لا 

ـ في ذلؾ مثؿ الرقيؽ، بؿ كانوا يعتبروف مالا مباحا، يحؽ يتمتعوف بأية حماية قانونية في روما مثمي
 .1لأي مواطف أف يستولي عميو

كما لا يحؽ ليـ الزواج أو التعامؿ مع الروماف، طبقا لأحكاـ القانوف الروماني الذي كاف 
 .2يعتبر امتيازا لممواطنيف الرومانييف دوف سواىـ

بعد تطور المجتمع الروماني، واتصالو بغيره ولكف ىذه القاعدة لـ يعد مف الممكف استمرارىا، 
الرومانية أىمية سياسية واقتصادية، وأصبح مف  الإمبراطوريةمف الشعوب، مما أعطى للؤجانب في 

 .3الضروري إيجاد حماية قانونية ليـ، سواء كانوا يقيموف بروما أو يتعامموف مع مواطنييا

يطبؽ القانوف الروماني عمى الأجانب، ىنا تحايؿ البريتور بما لديو مف سمطة قضائية، ل
حماية لحقوقيـ، بافتراض أف الأجنبي روماني طالما كاف في روما، وبالتالي يخضع لمقانوف الروماني 
كما يخضع بو الروماف، ويحميو القانوف الروماني كما يحمي الروماف، مثلب إذا ارتكب الأجنبي إحدى 
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القاضي عمى أف ىذا الأجنبي يعتبر  إلىيحيؿ الدعوى  الجرائـ أو وقع ضحيتيا، فإف البريتور كاف
 .1رومانيا، وبذلؾ يستطيع الاستفادة مف حؽ التقاضي أماـ المحاكـ الرومانية

 

 الموت المدني-2

كانت الشخصية القانونية في القانوف الرماني، تعتبر امتيازا لبعض للؤفراد دوف البعض 
لابد مف توافر ثلبثة شروط لاكتسابيا ىي، أف يكوف الآخر، حيث لـ يكف معترفا بيا لمجميع، إذ 

، وأف يكوف مواطنا رومانيا وليس  الأشياءالإنساف حرا وليس عبدا، لأف الرقيؽ كاف يعتبر مف قبيؿ 
أجنبيا، لأف الأجانب لا يتمتعوف بحماية القانوف الروماني، كما سبؽ القوؿ، وأخيرا أف يكوف رب الأسرة 

 . 2لسمطة غيره مستقلب بحقوقو ولا يخضع

التي  فإذا اجتمعت ىذه الشروط تمتع الإنساف بالشخصية القانونية، واكتسب الأىمية القانونية،
تخولو اكتساب الحقوؽ وتحمؿ الالتزامات ، أما إذا فقد أحد ىذه الشروط، فإف شخصيتو القانونية تزوؿ 

، الذي يترتب "Capits deminutioعنو بالموت المدني"  كميا أو بعضيا، وفقداف الشخصية ىذا يعبر
 .3مف كاف سببا فييا وسقوط الالتزامات التعاقدية  إلىعميو انتقاؿ الحقوؽ 

فمو حدث أف شخصا مستقلب بحقوقو، خضع لسمطة غيره عف طريؽ التبني، أو أف امرأة، 
ؿ مستقمة بحقوقيا، خضعت لسمطة زوجيا عف طريؽ الزواج بالسيادة، فإف ىذا يعتبر مف أسباب زوا

لى  إلىالشخصية القانونية، ويترتب عميو في كمتا الحالتيف، انتقاؿ حقوؽ المتبنى والزوجة  المتبني وا 
الزوج، أما الالتزامات التعاقدية فلب تنتقؿ إلييما، تطبيقا لمقاعدة التي كانت تنص عمى أف الخاضعيف 

 لسمطة غيرىـ يفيدوف صاحب السمطة و لا يستطيعوف الإضرار بو.
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صوى، وفي حاؿ الموت المدني درجات حسب العنصر المفقود، ففي حاؿ فقداف الحرية، يعتبر الموت مف الدرجة الق3

فقداف الوطنية، يعتبر الموت مف الدرجة الوسطي، وفي حاؿ تغيير الصفة العائمية، يعتبر الموت مف الدرجة الدنيا، 
وينيى الموت المدني الشخصية القانونية ويعدميا نيائيا، لكف يمكف أف يبعث الشخص مف جديد، إما طبقا لمقانوف 

ما طبقا لقا ما طبقا لمقانوف المدني نفسو إذا تغيرت الطبيعي إذا فقد حريتو، وا  نوف الشعوب إذا فقد ىويتو الرومانية ، وا 
 .183المرجع نفسو،  صفتو العائمية.
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الإضرار بدائي الولد بالتبني،  إلىتب عمى ىذه القاعدة نتائج بالغة القسوة تؤدي وكاف يتر 
والمرأة التي تزوجت بالسيادة، فالدائف لا يمكنو مطالبتيما لأنيما فقدا الشخصية القانونية ،كما أنو لا 

افتراض  إلى يستطيع مطالبة صاحب السمطة عمييا، لأف التزاماتيما لـ تنتقؿ إليو. لذلؾ لجأ البريتور
أنو مف مات موتا مدنيا يتمتع بالشخصية القانونية، بالنسبة لما كاف عميو مف ديوف وتجاىؿ حالة 
الموت المدني، ومف ثـ يجوز لمدائنيف التنفيذ عمى أمواؿ مف فقد شخصيتو القانونية بالتبني أو 

 . 1الزواج

 

 إساءة استعمال الحق-3

نات مف بينيا الاشتراطات البريتورية، حيث كاف القانوف الروماني الممكية بعدة ضما خص
البريتور يمزـ مالؾ المنزؿ الآيؿ لمسقوط ، والذي يمكف أف يحدث ضررا، بالتعيد بتعويض جاره عما قد 

البريتور لمجار أف يدخؿ  أباحيصيبو مف ضرر خلبؿ مدة معينة، فإذا رفض المالؾ إجراء ىذا التعيد، 
اللبزمة، عمى حساب ىذا الأخير، فإذا رفض المالؾ السماح لمجار  بالإصلبحاتمنزؿ المالؾ ويقوـ 

ضرر، فإف البريتور كاف يمنح الجار دعوى ضد المالؾ لمطالبتو  أيبدخوؿ المنزؿ وأصاب الجار 
بالتالي يحكـ القاضي عمى  ، كما لو أنو تعيد بيذا لو أف الاشتراط البريتوري قد تـ،الأضراربتعويض 

 . 2تراط بريتوري، لـ يكف لو وجود في الواقعالمالؾ بناء عمى اش

 

 تعديل قواعد الميراث-4

كاف القانوف الروماني القديـ لا يقضي بالميراث للببف، إلا إذا  خاضعا لسمطة أبيو، حيث 
سمطة مطمقة عمى أولاده، يحؽ لو بمقتضاىا أف يضميـ إليو أو ينبذىـ أو يبيعيـ ،  الأسرةكاف لرب 

 .3مف سمطة أبيو بأية وسيمة ، يحرـ مف ميراث رب الأسرةفإذا ما خرج الابف 

                                                           
 .181. محمد اللبفي، منصور ميلبد يونس، المرجع السابؽ، ص.159عمي محمد جعفر، المرجع السابؽ، ص. 1

 . 302ص.المرجع السابؽ، صوفي أبو طالب، مبادئ تاريخ القانوف،  2
 .25عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص. 3



الحيــل القانونيةتطبيقات : لثــانـيصل اـلفالبــاب الأول/ا  
   

66 
 

ونفس الحكـ نجده بالنسبة لمزوجة التي تزوجت بغير سيادة، والتي لا تكوف خاضعة لسيادة 
، غير أف البريتور اتخذ حيمة لتوريث الابف والزوجة في ىذه الحالة، وىي افتراض 1زوجيا عند وفاتو

يادة زوجيا عند وفاتو، ليتمكف كؿ منيا مف نصيبو فيما خمفو مف خضوع الابف لسمطة أبيو والزوجة لس
أمواؿ، وذلؾ بفضؿ الإجراء الخاص الذي أقره وىو التمكيف مف الحيازة. وبذلؾ أنشأ البريتور نظاـ إرث 

جانب نظاـ الإرث الشرعي الذي كاف سائدا، والذي  إلىالقرابة الطبيعية،  أيبريتوري يقوـ صمة الدـ 
 القرابة المدنية، المبنية عمى الخضوع لسمطة رب الأسرة. اسأسيقوـ عمى 

 

 حماية الأرض الاقميمية-5

كاف الحؽ في رفع دعوى الممكية العقارية يقتصر عمى الأراضي الإيطالية فقط، دوف غيرىا 
فحتى ولو كاف المالؾ رومانيا فإنو لا يستطيع رفع دعوى الاسترداد  مف الأراضي الإقميمية الرومانية،

المدنية أو البريتورية لحماية ممكيتو مف غير الأراضي الايطالية، ولكف البريتور تحايؿ عمى ىذا الوضع 
ومنح المالؾ الحؽ في رفع دعوى استرداد، عمى غرار دعوى الاسترداد البريتورية، يفترض فييا أف 

 .2الأرض الإقميمية أرض إيطالية، حتى تمتد إلييا حماية القانوف الروماني

 

 لثا: الحيمة كوسيمة لتبرير بعض النظم القانونيةثا

لـ يستعمؿ الروماف الحيمة لخمؽ النظـ القانونية ولتخفيؼ وتمطيؼ آثارىا فقط، بؿ استعمموىا 
أنيا مجرد تصور  أساسكذلؾ لتبرير بعض النظـ القانونية التي يصعب فيميا وتفسيرىا، إلا عمى 

ة لمشخصية القانونية، ونظاـ التبني، والمركز القانوني ذىني مخالؼ لمواقع، كما ىو الحاؿ بالنسب
 ى الروماف، والتركة الشاغرة. لؤسر ل

 
                                                           

 sine" والزواج بدوف سمطة "cum manuالزواج عند الروماف كاف يتـ بإحدى الطريقتيف : الزواج بسمطة أو بسيادة " 1
manu"" ولـ يكف مف حؽ المواطف الروماني أف يتزوج شرعا بأكثر مف امرأة واحدة ،mono ganie" . 

الممكية رومانية شرعية يحمييا القانوف ما لـ تندرج ضمف الحقوؽ الوطنية الرومانية التي تستوجب توفر  لـ تكف تعتبر 2
أف يكوف المالؾ رومانيا وطنيا، وأف تكوف الأرض رومانية أو إيطالية، فتستثنى بذلؾ ، مجموعة مف الشروط أىميا

 .315لجراح، المرجع السابؽ، ص.أراضي روما في الولايات الممحقة وفي المناطؽ المحتمة. شفيؽ ا
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 الشخصية القانونية-1

القاعدة العامة في القانوف الروماني أف الشخصية القانونية تبدأ بولادة الإنساف وتنتيي بوفاتو، 
ة، بالنسبة لحالة الجنيف الذي يموت وقد أثار تطبيؽ ىذه القاعدة بعض الصعوبات، مف الناحية العممي

مورثو قبؿ ولادتو، فتطبيقا لممبدأ السابؽ، لا يرث الجنيف لأنو لـ يولد بعد، ولـ تتكوف شخصيتو 
القانونية تبعا لذلؾ، وقد وجد الروماف في ذلؾ اضرار بحقوؽ الجنيف، فاقتضت الحاجة ومف أجؿ 

ؿ وفاة مورثو، وبذلؾ يتمتع بالشخصية القانونية المحافظة عمى حقوؽ الجنيف، اعتبار أنو قد ولد قب
 .  1ويحصؿ عمى نصيبو في التركة

 

 التركة الشاغرة-2

 كاف يحكـ الميراث عند الروماف قديما القاعدة التالية: "لموارث الخيار بيف قبوؿ التركة أو

، حيث كانت التركة رفضيا"، وىذا ما أثار إشكاؿ في الفترة الواقعة بيف وفاة المورث وقبوؿ الوارث ليا
 تركة شاغرة. أي في ىذه الفترة بدوف مالؾ،

الحيمة، إما عف طريؽ اعتبار الوارث، الذي قبؿ التركة، مالكيا  إلىونتيجة لذلؾ لجأ الروماف 
المورث حي حتى تاريخ قبوؿ الوارث  أفبأثر رجعي مف تاريخ وفاة المورث، أو عف طريؽ افتراض 

 .2تيف الحيمتيف حسبما تقتضيو الظروؼ ومصمحة الوارثليا، وقد استعمؿ الروماف ىا

 

 التبني-3

يقصد بالتبني عند الروماف قديما، خمؽ السمطة الأبوية والسمطة العائمية، خمقا اصطناعيا، 
 .3عف طريؽ القياس عمى الرابطة الطبيعية

                                                           
 .159المرجع السابؽ، ص.  ،. عمي محمد جعفر307ص.المرجع السابؽ ،صوفي أبو طالب، مبادئ تاريخ القانوف،  1
 إلى غاية ولادتو. ،التي تحفظ حؽ الجنيف في تركة أبيوالغراء، نجد نفس الرأي في الشريعة الإسلبمية   

 .179المرجع السابؽ، ص. محمد اللبفي، منصور ميلبد يونس،  2
 .160عمي محمد جعفر، المرجع السابؽ، ص. 3
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منو، وكاف الروماف يمجئوف إليو في حالة قصور نظاـ الزواج عند تحقيؽ الغرض الرئيسي  
وىو التناسؿ، وبذلؾ كاف يترتب عمى نظاـ التبني نفس الآثار التي تترتب عمى الميلبد مف زواج 

 .1شرعي، وىو قائـ عمى افتراض أف المتبنَّى ولد مف المتبنّيِ، أي عمى أساس افتراض الصمة الدموية

لد ابنو، و فكانت تبدأ  بأف يرفع المتبني دعوى قضائية مدعيا أف الو لإجراءاتوبالنسبة 
ادعائو أماـ الحاكـ القضائي، فيحكـ بإلحاؽ الولد بالمدعي باعتباره ابنا  ويعترؼ المدعى عميو بصحة

 .2لو، ويكتسب المتبنى نفس الحقوؽ ويتحمؿ نفس الالتزامات التي للببف الشرعي

 

 وقوع الروماني في الأسر -4

ني وفي القوانيف القديمة، الرؽ في القانوف الروما أسباب أىـكاف الأسر في الحروب مف 
ولكف القانوف الروماني القديـ لـ يكف يعترؼ بالقوانيف الأجنبية، حيث كاف الروماف يعتبروف الأسير 

ويظؿ مواطنا حرا ولا  الأجنبي لدييـ رقيقا، أما الأسير الروماني في يد الأعداء، فمـ يكف يعتبر كذلؾ،
 وف الأجنبي.يفقد حريتو، رغـ اعتباره رقيقا في نظر القان

الرؽ المعترؼ بيا، وقد  أسبابالأسر سببا مف  أصبحولما اعترؼ الروماف بقانوف الشعوب 
الروماني، إذ أنو يعتبر عديـ الشخصية القانونية، بالتالي لا  الأسيرأثار ذلؾ صعوبات بالنسبة لوفاة 

لآتية، يفترض أف الأسير الورثة. ولكف الروماف تغمبوا عمى ىذه الصعوبة بالحيمة ا إلىتنتقؿ تركتو 
الروماني قد توفي في نفس اليوـ الذي أسر فيو، وىذا يعني أنو توفي وىو حر، ومف ثـ تعتبر وصيتو 

 .3الورثة إلىنافذة وتنتقؿ تركتو 

أنو لمحيؿ الافتراضية في القانوف الروماني تقسيمات أخرى، ينظر فييا  إلىوتجدر الإشارة 
ر الذي تؤديو كما سبؽ التطرؽ إلييا ،فإذا ما نظرنا إلييا مف زاوية مف إلييا مف زاوية أخرى غير الدو 

حيؿ قضائية يقوـ بيا الحكـ القضائي "البريتور" ،كاستحداثو لنظاـ الممكية  إلىيقوـ بيا أمكف تقسيميا 
                                                           

يقرو خالدية، التبني الدولي للؤطفاؿ، دراسة مف وجية حقوؽ الإنساف، أطروحة دكتوراه، كمية الحقوؽ والعموـ  1
 . 21، ص.2015، الجزائر،  -2-السياسية، جامعة وىراف

 .82السيد عبد الحميد فودة، المرجع السابؽ، ص. 2
 "نظرية ما وراء الحدود" وقد تضمنيا قانوف كورنيميا. أطمؽ عمى ىذه الحيمة 3



الحيــل القانونيةتطبيقات : لثــانـيصل اـلفالبــاب الأول/ا  
   

69 
 

ا البريتورية، وحيؿ تشريعية يقوـ بيا المشرع الروماني، كما ىو الحاؿ بالنسبة لنصو في قانوف كورنيمي
عمى اعتبار الأسير الروماني قد مات في نفس اليوـ الذي اسر فيو، حتى تنفذ وصيتو وتنتقؿ تركتو 

الورثة، وحيؿ فقيية يقوـ بيا الفقياء والمفسروف مثؿ التركة الشاغرة، وحيؿ فردية يقوـ بيا الأفراد  إلى
 .1أنفسيـ، كاستعماؿ الدعوى الصورية لتحقيؽ التبني وعتؽ الرقيؽ

ف خلبؿ دراستنا لمحيؿ القانونية في القانوف الروماني الذي يعتبر ميدىا الأوؿ ، أنيا يتضح م 
حيؿ مشروعة ساعدت كثيرا عمى مواكبة التطور، عف طريؽ التغيير في أحكاـ القانوف دوف التغيير في 

الحيؿ قداستيا، فكانت  إلىنصوصو، التي كاف لا يمكف المساس بيا ولا تغييرىا ولا تعديميا بالنظر 
القانونية إحدى أىـ وسائؿ تطوير ىذا القانوف العتيؽ، وبالتالي اعتبرت مشروعة حتى تمؾ الحيؿ التي 

 باشرىا الأفراد، والتي أقرىا فيما بعد القضاء ولـ ينكرىا.

 

 الفرع الثاني: الحيل في القانون الإنجميزي

دورىا في القانوف الروماني ، لعبت الحيمة دورا ىاما في تطور القانوف الانجميزي، لا يقؿ عف 
وقد اكتسبت ىذه الأىمية بالنظر إلى طبيعة الشعب الانجميزي، فالإنجميز مثؿ الروماف مف أكثر 

يتحايموف عمى النظـ القائمة مف  واذالشعوب محافظة عمى تقاليدىا وتمسكا بنظميا القديمة، وليذا أخ
 مرة، ىذا مف جية .أجؿ خمؽ نظـ تساير الأوضاع الجديدة والتطورات المست

ومف جية أخرى نجد أف القانوف الانجميزي، غير مكتوب ويعتمد أساسا عمى التقاليد العرفية 
المتمثمة في السوابؽ القضائية، وقد ظير أثر الحيؿ القانونية عنده في النظاـ القضائي وفي النظـ 

 .2القانونية

  

                                                           
 .225عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص. محمود 1

لو ىو ذلؾ ػ  فقد لعبت دورا أساسيا في تطوير قواعده، والكوموف ،لو ػ ترتبط الحيؿ القانونية ارتباطا تاريخيا بالكوموف 2
ي تكوف في انجمترا بجيد قضاة المحاكـ الممكية منذ الغزو النورماندي، وانتشرت قواعده انتشارا واسعا المنيج القانوني الذ

 .  33وعف طريؽ النقؿ والاقتباس. مصطفى عبد الحميد عدوي، المرجع السابؽ، ص. ،بفضؿ الغزو الاستعماري
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 أولا: أثر الحيمة في تطور النظام القضائي

ميلبدي، موزعة بيف المحاكـ  6033لإنجمترا سنة  القضاء، منذ الفتح النورماندي كانت ولاية
، الإقطاعيةالإقطاعية، التي كانت تفصؿ في المنازعات التي تثور بيف التابعيف لمنبيؿ صاحب 

والمتعمقة بحيازة الأرض، والمحاكـ الكنسية التي كانت تختص بالفصؿ في النزاعات التي يكوف فييا 
التي كانت  المتعمقة بالأحواؿ الشخصية، والمحاكـ الممكية خصوـ مف رجاؿ الديف، وفي الأمورأحد  ال

تنتظر في المنازعات التي تقوـ بيف النبلبء، وكؿ ما يخؿ بأمف الممؾ وسلبمتو، والاعتداء عمى أفراد 
 عائمتو أو حاشيتو.

والمحاكـ  عيةالإقطااختصاصات المحاكـ الممكية عمى حساب المحاكـ  وبغية توسيع
الاستيلبء عمى  إلىوسيمة الحيمة، حتى انتيى بيا الأمر  إلىالكنسية، لجأت المحاكـ الممكية 

 .  1اختصاصاتيما، وتوحيد جيات التقاضي

مثلب عف طريؽ تفسير أمف الممؾ تفسيرا موسعا، تمكنت محكمة منصة الممؾ مف مد 
دنية، التي كانت تقتصر، وبصفة استثنائية، كؿ الجرائـ، كما وسعت اختصاصاتيا الم إلىاختصاصيا 

عمى المسائؿ المدنية المتعمقة بالمتيميف بارتكاب جرائـ ماسة بأمف الممؾ، بأف افترضت خلبفا لمواقع 
المديف، أنو قد ارتكب جريمة ماسة بأمف الممؾ ضد المدعي "الدائف"، مف ثـ  إلىفي الإعلبف الموجو 

 . 2اـ المحكمة الممكية، وتتـ مطالبتو بالديف أماميايجوز القبض عمى المديف لممثوؿ أم

كما تمكنت أيضا المحكمة المالية، وىي إحدى المحاكـ الممكية، مف بسط اختصاصاتيا عف 
طريؽ افتراضيا أف المدعى عميو، عندما امتنع عف سداد الديف الذي عميو لممدعى، قد تسبب في عدـ 

بذلؾ أمكف إلزاـ المدعى عميو بالمثوؿ أماـ الحكمة الممكية، سداد الضريبة المقررة عمى ىذا الأخير، و 
 لأنو أصبح بمثابة المديف لمممؾ.

كما وسعت المحاكـ الممكية اختصاصاتيا، لتشمؿ منازعات الأراضي التي كانت مف 
، واعتمدت في ذلؾ عمى الحيمة التالية، تفترض المحكمة الممكية في الإقطاعيةاختصاص المحاكـ 

                                                           
  .88السيد عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ، ص. 1

 .161مرجع السابؽ، ص.عمي محمد جعفر، ال 2
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قد تنازؿ عف حقو في نظر القضية،  الإقطاعيةصادر بشأف النزاع، أف الورد صاحب الإعلبف ال
 .1المحاكـ الممكية إلىوبالتالي يؤوؿ الاختصاص 

وبالاعتماد عمى الحيؿ الافتراضية أصبحت المحاكـ الممكية تقبؿ جميع أنواع الدعاوى،  
ولايتيا عمى اختصاصات  وتفصؿ في كؿ المنازعات التي ترفع أماميا، وبذلؾ تمكنت مف بسط

 توحيد السمطة القضائية، وتوحيد المبادئ القانونية. إلىالمحاكـ الأخرى، مما أدى 

 

 أثر الحيمة في تطور النظم القانونية ثانيا:

المحاكـ  أصبحتتطور النظـ القانونية، حيث  إلىأدى تطور النظاـ القضائي في انجمترا 
د، وفي كؿ المنازعات بمقتضى قانوف "أكسفورد" الذي صدر الممكية ذات ولاية عامة عمى كؿ البلب

ميلبدي، و الذي حدد اختصاصات المحاكـ، كما منح قانوف "وستمنستر" الذي صدر سنة  6525سنة 
ميلبدي لممحاكـ الحؽ في استحداث مبادئ قانونية جديدة في حالة السوابؽ القضائية، ومف  6542

 common"دئ القانونية المستحدثة تكونت مبادئ الشريعة العامة مجموع ىذه السوابؽ القضائية، والمبا

law" ومع زيادة عدد الأحكاـ الصادرة عف المحاكـ الممكية وتراكميا، ألزمت المحاكـ بالامتناع عف ،
أحكاـ مخالفة ليذه السوابؽ، إذا ما عرض عمييا نزاع مماثؿ، وبذلؾ أصبحت السوابؽ  إصدار

 اما لمقانوف الانجميزي.وى أساسياالقضائية مصدرا 

ومع تواتر العمؿ بمبادئ الشريعة العامة ساد الاعتقاد بقدسيتيا، وبعدـ جواز المساس بيا 
وتعديميا أو إلغاءىا، حتى ولو كاف ذلؾ مف عمؿ البرلماف نفسو، وحتى في الحالات التي كاف يضطر 

 ؽ القضائية.السواب إلىاستحداث مبادئ جديدة، كانت ترد زعما  إلىفييا القضاة 

ولكف ىذا الوضع لـ يبقى عمى حالو، حيث وجد ىذا النظاـ القانوني التقميدي نفسو غير قادر 
عمى التصدي لمتطمبات المجتمع، مع ما عرفو مف تغيرات وتطورات، وكاف لابد مف تطوير مبادئو، 

الوحيد لتطوير  التحايؿ عف طريؽ الافتراض، ىو الحؿ إلىأصبح المجوء  وأماـ قدسية ىذه الأخيرة،

                                                           
. مصطفى عبد الحميد عدوي، المرجع السابؽ، 311ص. المرجع السابؽ، صوفي أبو طالب، مبادئ تاريخ القانوف،  1

 .36ص. 
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النظـ القانونية القائمة أو تبريرىا أو لإنشاء نظـ جديدة، ومف أمثمة ذلؾ: الشركة والرضاعة ومصادرة 
.   أمواؿ المجرـ

 

 الشركة-1

افتراض رابطة القرابة بيف الشركاء، عمى غرار  أساسكاف القانوف الانجميزي القديـ يقوـ عمى 
قاليد الايرلندية تطمؽ اسما واحدا عمى الورثة في الشركة، وعمى بقية القوانيف القديمة، فقد كانت الت

 .1العلبقة بيف الورثة وبيف الشركاء أساسالشركاء في الشركة، عمى اعتبار أف رابطة القرابة ىي 

ولذلؾ لـ يعرؼ القانوف الانجميزي القديـ أف الشركة تقوـ عمى عقد، وكانت الصورة الوحيدة 
لورثة الذيف يشتركوف في أمواؿ الشركة، وليذا السبب لجأ الفقو الانجميزي لمشركة عندىـ ،ىي حالة ا

، 2الحيمة، فافتراض وجود صمة قرابة بيف الشركاء عمى غير الحقيقة مف أجؿ تأسيس الشركات إلى
القديـ، حيث يضاؼ بعد  الأصؿوترؾ ىذا النظاـ أثر واضحا في الشركات الانجميزية الحالية ذات 

 .3عبارة "المتضامنوف في الطعاـ والعبادة والماؿ"أسماء الشركاء 

 

 الرضاعة-2

اعتبرت الرضاعة في القانوف الايرلندي القديـ مثؿ القرابة الحقيقية، ويترتب عمييا نفس الآثار 
المترتبة عمى ىذه القرابة مف حقوؽ والتزامات، وقد عمؿ نص ىذا القانوف عمى منع الرجؿ مف الزواج 

القرابة المفترضة بالرضاعة بيف الأـ المرضعة والطفؿ الذي أرضعتو،  اسأسممف أرضعتو، عمى 
بحيث تأخذ ىذه الصمة، حكـ الصمة التي تنشأ عف البنوة الطبيعية بيف الأـ الحقيقة ومولودىا، وقد أفرد 

 .4القانوف الايرلندي القديـ فصؿ خاصا بالحقوؽ والالتزامات المترتبة عمى الرضاعة

                                                           
 .162عمي محمد جعفر، المرجع السابؽ، ص.  1
 . 91السيد عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ، ص. 2
 .309ص. ع السابؽ، المرجصوفي أبو طالب، مبادئ تاريخ القانوف،  3

 .232ص. المرجع السابؽ، القانونية والاجتماعية، النظـ صوفي أبو طالب، تاريخ  4
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 "Literary Fosterageالحمية لاستحداث نظاـ الرضاع الأدبي " إلىكما لجأ الانجميز 
المعروؼ عند قدماء الايرلندييف، ويقصد بو تمؾ الصمة الروحية التي تربط بيف المعمـ وتمميذه، والتي 
شبيت بالقرابة الحقيقة التي تقوـ بيف الأب وأبنائو، فالمعمـ يتولى حضانة الطمبة وتعميميـ الثقافة 

ة والأدبية العميا، وفي المقابؿ تكوف لو عمييـ سمطة شبيية بالسمطة الأبوية التي جعمت للؤب القانوني
تلبميذه مدى حياتو، وىو بمثابة حؽ  إلىعمى ابنو، ولو حؽ الانتفاع بجزء مف الأمواؿ التي تؤوؿ 

فكرية فحسب،  النفقة الواجب عمى الابف لأبيو. وعمى ذلؾ فإف الصمة بيف المعمـ وتلبميذه لـ تكف صمة
نما كانت تعتبر كذلؾ صمة دموية، كالتي تربط أعضاء الأسرة الحقيقية.  وا 

 

 مصادرة أموال المجرم-3

يقرر القانوف الانجميزي مصادرة أمواؿ المجرـ في بعض الحالات، كحالة ارتكابو جريمة 
امو، وقد برر الفقياء ىذه الورثة بعد إعد إلىالدولة ولا تنتقؿ  إلى، فتؤوؿ ىذه الأمواؿ 1الخيانة العظمى

ه الجريمة لديو فساد في دمة العائمي، يتوقؼ ذالآثار بالاعتماد عمى حيمة مقتضاىا، أف مف ارتكب ى
عميو إيقاؼ سير الإرث الشرعي، ورتبوا عمى ىذا التبرير الذي يقوـ عمى مجرد تصوير خيالي لمواقع، 

الفرع  إلىلسبيؿ الذي تعبره الأمواؿ مف الأصؿ حرماف الابف البريء مف ارث والده إف كاف حيا، لأف ا
 .   2قد فسد بالجريمة، وانقطع مجراه

 

                                                           
عند الحديث عف الخيانة العظمى يحضرنا مثاؿ جيرمي بنتاـ عف الحيؿ القانونية في القانوف الانجميزي، حيث كانت  1

شمف  40وكاف تكيؼ السرقة التي يفوؽ مبمغيا  عشر ،الثامف  خلبؿ القرف بإنجمتراي الإعداـ ىعقوبة السرقة الكبرى 
"schillingsشمف  39ومف أجؿ تفادي الحكـ بالإعداـ كاف القضاة الانجميز يقيموف المسروقات بػ  ،" أنيا سرقة كبرى

قويف  01شمف، في حيف أف  39" وقاـ القضاة بتقيميا بػ guinéesقويف " 02تمت سرقة مبمغ  1808دائما، وفي سنة 
قويف  02، فيـ يعرفوف حؽ المعرفة بأف نقاشتظير حيمة القضاة في ىذا المثاؿ دوف أي  ،1717شمف منذ  21وي يسا

تطبيؽ القاعدة التي تحكـ سرقة ىذه  ـمف أجؿ عد ،شمف 39تساوي  انتويحكموف كما لو ك ،شمف 42تساوي أكثر مف 
 المبالغ.

Mikhaïl Xifaras, Op.Cit.,p.90.  
 .336صقر، المرجع السابؽ، ص. مصطفى سيد أحمد  2
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 الفقو الاسلاميالمطمب الثاني: الحيل في 
بعيدا عف كؿ حيمة، فيو يستمد أحكامو مف القرآف  الإسلبميمف الطبيعي أف يكوف الفقو 

د الأولى، التي سبقت نشأة المذاىب الفقيية الكريـ والسنة النبوية الشريفة، وىذا ما كاف بالفعؿ في العيو 
اتساعا كبيرا وسريعا، واتصؿ المسمموف  الإسلبميةالكبرى وتدوينيا. وعندما اتسمت رفعة الدولة 

بحضارات لـ يكف ليـ بيا عيد مف قبؿ، كالحضارة الفارسية في فارس والعراؽ، والحضارة الرومانية 
تشريع، لـ يكونوا  إلىيرة وجديدة في حياتيـ تحتاج في مصر والشاـ، وواجو المسمموف مسائؿ كث

استنباط الأحكاـ الشرعية الخاصة بكؿ حالة  إلىيحتاجوف إليو وىـ في جزيرة العرب، لجأ المسمموف 
 . 1مف الأدلة التفصيمية

غير أنو خلبؿ العصر العباسي، وبعد أف تكونت المذاىب الفقيية، وتنوعت البحوث العممية 
ة وأحكاميا، بدأت الحيؿ أو الافتراضات كما يطمؽ عمييا بعض الفقياء، تظير عند الشريع أصوؿفي 

، كوسيمة لمتوفيؽ بيف المثؿ الأعمى والحقيقة الواقعة، وكوسيمة لمتيسير في 2مدرسة الرأي أصحاب
بعد ضعؼ الوازع الديني، لمتخمص مف  إليياالأحكاـ الشرعية، وبمرور الوقت أصبح البعض يمجأ 

 . 3حقوؽ الغير لدييـ إسقاطأو  واجباتيـ

 

 الإسلاميالفرع الأول: مفيوم الحيل في الفقو 

التحايؿ مف  إلىة ، كما ىو الحاؿ بالنسبة لفقياء القانوف، الإسلبميلجأ بعض فقياء الشريعة  
أجؿ استحداث بعض النظـ أو تعديؿ البعض الآخر، لمواجية التطورات الاقتصادية والاجتماعية، وما 

 ف مسائؿ لا تحكميا النصوص الشرعية، واستخدموا الحيمة في ذلؾ.يطرأ م

                                                           
في ذلؾ العصر. السيد عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ،  ةالمقصود بالأدلة التفصيمية ىو اجتيادات الفقياء والقضا 1

 .96ص.
ظيرت مدرسة الرأي بالكوفة بالعراؽ، وسميت ىكذا لإكثار فقياء مف استعماؿ الرأي والقياس في بياف الأحكاـ  2

براىيـ الشرعية، كما  أنيـ كانوا يفرعوف المسائؿ ويفترضوف الوقائع قبؿ حدوثيا، وأف أشير عمماءىا أبو حنيفة النعماف وا 
 ، المدارس الفقيية سعيد بويزري .النخعي

http : www.bouizerie.net ،12/10/2013. 
 .97ص.،السيد عبد الحميد فوده، المرجع نفسو  3
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 أولا: تعريف الحيل في الفقو الاسلامي

اختمؼ فقياء المسمميف في تعريؼ الحيمة، تبعا لاختلبؼ الزاوية التي ينظروف منيا إلييا،  
 عف البقية . اىب الأربعة الحنفي والمالكي والحنبمي والشافعي، رأي يختمؼذىب مف المذفكاف لكؿ م

 

 الحيمة عند الحنفية-1

 .1الغرض المحمود إلىالطرؽ الخفية التي يتوصؿ بيا  إتباعتطمؽ الحيمة ويراد بيا 

أغراض مشروعة، ولا يراد بيا إبطاؿ حؽ أو إحقاؽ باطؿ،  إلىفالحيمة عند الحنفية تؤدي 
نما اليدؼ منيا اليسر ورفع الحرج، فإذا ما قصد بيا غير ذلؾ كانت ا لحرمة حكميا، والعمؿ عمى وا 

 إبطاليا واجب ديني. 

الحيؿ عمى أنيا السبيؿ الذي يخمص المرء مف الشدائد،  إلىإذف ينظر فقياء الحنفية 
الحياة، ما داـ لا  أسبابشاطئ الأماف، كمما ضاقت بو السبؿ وتنكرت لو  إلىوالطريؽ الذي يصؿ بو 

روىا مخرجا شرعيا، حيث أفرد الحنفية أبوابا يخالؼ أصؿ مف أصوؿ الديف وقواعده الكمية، واعتب
مستقمة في كتبيـ تسمى "بالمخارج مف المضايؽ بطريؽ شرعي"، لـ يقصدوا بيا إلا الحيمة، واشتير بيا 

حنيفة، حتى نسب إليو أنو ألؼ كتابا في الحيؿ، وذلؾ عمى غير الحقيقة، مف كثرة ما أفتى  أبوالإماـ 
في كؿ حادثة دينية ليس ليا نص صريح يحكميا، ولعؿ ىذا مف  بيا واعتبرىا مخرج مف المضايؽ،

 .2مرونة ىذا المذىب الفقيي واتساعو ونمو أفكاره أسبابأىـ 

 

 الحيمة عند المالكية-2

يعتبر الممكية والحنابمة مف أشد خصوـ الحيمة، ومف المنكريف ليا و الناىيف عف الأخذ بيا، 
ؽ قواعد الشريعة الإسلبمية و الافلبت مف أحكاميا، مف فيي في نظرىـ وسيمة مذمومة يقصد بيا خر 

 خلبؿ تصرؼ يوافؽ ظاىره أحكاـ الشرع ولا يناقضو.

                                                           
 .95بؽ، ص.، المرجع السابمحمود عبد الرحيـ الدي 1

 .99ص. المرجع نفسو ،2 
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:" تقديـ عمؿ ظاىره الجواز، لإبطاؿ حكـ شرعي وتحويمو بأنيايعرؼ الأماـ الشاطبي الحيمة 
الشريعة في  الحكـ الشرعي، وأف مآؿ العمؿ بيا خرـ قواعد إسقاط إلىحكـ آخر أو  إلىفي الظاىر 

 .1الواقع"

أف نظرة المالكية لمحيؿ ىي نظرة ضيقة مقصورة عمى النوع المذموـ منيا ، فقد  إلىنخمص 
قسـ فقياء الشريعة الحيؿ مف حيث غايتيا، إلى حيؿ مشروعة ترمي إلى غاية مشروعة، و حيؿ 

 محظورة تكوف الغاية منيا غير مشروعة . 

 

 الحيمة عند الحنابمة-3

الحيمة مف نفس الزاوية التي ينظر منيا المالكية،  إلىقوؿ أف الحنابمة ينظروف كما سبؽ ال
ليذا نجد أف تعريفيـ ليا جاء قريبا مف تعريؼ المالكية، حيث يقوؿ ابف قدامة في مؤلفو المغني أف:" 

فعؿ ما حرـ الله واستباحة  إلىالحيمة ىي أف تظير عقدا مباحا يراد بو محرما، مخادعة وتوسلب، 
 .2واجب أو دفع حؽ" إسقاطوراتو أو ظحم

و يعرفيا ابف تيمية كما يمي : " الحيمة أف يقصد سقوط الواجب أو حؿ الحراـ بفعؿ لـ يقصد 
 .3بو ما جعؿ ذلؾ الفعؿ لو "

ف كاف  وىو نفس المعنى الذي ذكره الشاطبي وكشؼ بو النقاب عف طبيعة عمؿ المحتاؿ، وا 
 .4ما تكوف في المعاملبت" العقود" ، ويندر وجودىا في العباداتالفقو المالكي يرى أف الحيؿ أكثر 

، فكؿ ما أدى  سقوط الواجب أو حؿ  إلىتظير الحيمة عند فقياء ىذا المذىب بالوجو المذموـ
 الحراـ ولو كاف بفعؿ جائز شرعا. إلىالحراـ أو إحقاؽ باطؿ أو إبطاؿ حؽ أو نصره ظالـ، فإنو يؤدي 

                                                           
، ص. 2005عدناف عمي، تعديؿ الأحكاـ الشرعية عند الإماـ الشاطبي، رسالة ماجستير، الجامعة الإسلبمية ، غزة ، 1

16،23   . 
 ،  2004القاىرة ، ، ، دار الحديث4المغني، ج.، ابف قدامة موفؽ الديف أبي محمد عبد الله بف أحمد بف محمد 2

 .63ص.
. 109ف تيمية، إقامة الدليؿ عمى إبطاؿ التحميؿ، )د.ـ.ف(، )د.ت.ف(، ص.اب  3 

 .104محمود عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص. 4
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 الحيمة عن الشافعية-4

أف الإماـ الشافعي كاف معارضا لمحيؿ، ولكف فقياء الشافعية ساروا  إلى در الإشارة بدايةتج
وفصوؿ في مؤلفاتيـ، بؿ  أبوابعمى نفس درب الحنفية، وأخذوا يكتبوف في ىذا الموضوع ،فأفردت لو 

 خصت بكتب لأشير فقياءىـ، وأخذوا ينافسوف الحنفية في ىذا، ليذا نجد أف موقفيـ مف الحيؿ لا
يختمؼ عف موقؼ الحنفية منيا، والمذىباف يكاداف يمثلبف الطائفة الفقيية التي أخذت بالحيؿ، وعممت 

 عمى إيجاد حموؿ فقيية بواسطتيا، إذف يمكف الأخذ بنفس تعريؼ الحنفية لمحيمة عند الشافعية.

فتيف، طائ إلىأنيـ انقسموا  إلىبعد عرض مفيوـ الحيمة عند فقياء المذاىب الأربعة نخمص 
تضـ الأولى الأحناؼ والشافعية القائميف بالحيمة، إذا انقطعت السبؿ وضاقت الطرؽ وما لـ تناقض 

الحيمة نظرة ضيقة مذمومة، عمى أنيا  إلىأصلب شرعيا ، والثانية المالكية والحنابمة، الذيف ينظروف 
 ىدـ قواعد الشريعة والفرار مف أحكاميا.  إلىتؤدي 

 

 عما يشتبو بيا في الفقو الاسلاميثانيا: تمييز الحيل 

ينبغي عمينا أف نميز بيف الحيمة وبيف بعض المصطمحات الفقيية لقوة التشابو بينيا،  وحتى 
 يتسنى لنا الوقوؼ عمى المفيوـ الدقيؽ لمحيمة في الفقو الإسلبمي.

 

 الحيمة والرخصة-1

 .1الرخصة ىي ما أبيح فعمو مع كونو حراما، وىو تناقض ظاىر

العمؿ بو، لأف كؿ أمر  إلىودعا الناس  الإسلبـي عبارة عف تشريع استثنائي جاء بو إذف ى
، فإذا خرج المكمؼ مف ىذا المخرج عمى أسبابوشاؽ جعؿ الشارع فيو لممكمؼ مخرجا، متى توافرت 

ذا لـ يفعؿ ذلؾ وأراد الخروج  مف الوجو الذي شرع بو، كاف ممتثلب لأمر الشارع آخذا بالحزـ في أمره، وا 

                                                           
 مصر، دار الوفاء، المنصورة،، 1.ط، محمد رافت سعيد، الرخصة في الشريعة الإسلبمية وتطبيقاتيا المعاصرة 1

 .09، ص.2002
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مخالفتو لقصد الشارع، والثاني سد  أوليماالضيؽ بغير المشروع، فإنو يقع في المحظور مف ناحيتيف، 
 . 1أبواب التيسير عمى نفسو

حكـ  إلىالانتقاؿ مف حكـ  إلىيتضح مف ىذا أف الرخصة والحيمة تتفقاف في كونيما تؤدياف 
كـ شرعي آخر أخؼ وأيسر، والحيمة ح إلىآخر في الموضوع الواحد، فالرخصة تنقؿ الحكـ الشرعي 

ولا يمد لو بأية صمة، ولا  الأصميتشريع آخر، لا يتفرع عف  إلىتنقؿ الحكـ مف التشريع الأصمي 
 تؤدي إليو النصوص الشريعة، وتختمفاف فيما يمي:

تعتبر الرخصة جزء مف الشريعة الإسلبمية، فيي عبارة عف تشريع استثنائي قاـ عميو الدليؿ، 
نما ىي محاولة ذىنية وعقمية، تيدؼ  إلىمة فميست شريعة مستندة أما الحي الانتقاؿ مف  إلىدليؿ، وا 

حكـ ثابت بالرأي، بناء عمى نبذة خفية لا يتفطف إلييا عادة إلا الشخص  إلىحكـ شرعي ثابت بالأدلة 
فميست  الذكي، فالرخصة إذف جزء مف الشريعة، جاءت وحيا وثبتت دليلب وقامت تخفيفا، أما الحيمة

 .2كذلؾ

الرخص عف مبررات الحيؿ، فالرخص تقوـ عمى الخوؼ مف تمؼ  إلىالمجوء  أسبابتختمؼ 
النفس أو الأعضاء أو توقع ضررا شديدا ينشأ عنو حرج كبير، ومف تـ تأتي الرخصة متنوعة عمى 

ؼ الحيؿ تختمؼ باختلب أسبابفي معيار الضرر قوة وضعفا، في حيف نجد أف  الأسبابحسب تفاوت 
ىدؼ المحتاؿ نفسو، وما إذا كانت الحيمة مشروعة أو غير مشروعة، فمكؿ حيمة ىدفيا في نفس 

 المحتاؿ.

ىدفو  إلىكما أنو وطبقا لقواعد الشريعة الغراء التي أقرت الرخصة، فإف المترخص يصؿ 
 غرضو بطريقة غير مشروعة. إلىيصؿ المحتاؿ  أيفبطريقة مشروعة، عمى خلبؼ الحيؿ 

                                                           
 .100جع السابؽ، ص.السيد عبد الحميد فوده، المر  1
 .101، ص.المرجع نفسو 2
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 والتقيةالحيمة -2

 بإظيارالمولاة ليـ، أو  بإظيارالتقية في معناىا العاـ ىي اتقاء المؤمف مف أذى الكفار 
 .1الموافقة عمى دينيـ، عند الإكراه المحقؽ، مع طمأنينة القمب بالإيماف

بالتدقيؽ في ىذا المعنى نجد أف ىناؾ تشابو كبير وظاىر بيف الحيمة والتقية، فكلب ىما سواء 
ر مف المحتاؿ أو "المُتَؽِ" لا يعتبر عف قصد صحيح أو إرادة معتبرة ، لأف ما يجوؿ في في أف ما صد

داخؿ النفس يخالؼ تماما ما عبر عنو التصرؼ الظاىر، ومف شدة التشابو بيف الحيمة والتقية ذىب 
 عدـ الأخذ بالتقية ، واعتبروىا حيمة مف الحيؿ، ولونا خاصا بأىمو. إلى فقياء الأحناؼ

أف الخلبؼ بينيما يبقى قائما مف  إلىـ مف ىذا التشابو الكبير بيف الحيمة والتقية وبالرغ
 الجوانب التالية:

غرضو أو مصمحتو، مف خلبؿ التحايؿ عمى  إلىالحيمة يستعمميا المكمؼ لموصوؿ 
النصوص التشريعية التي تحوؿ دوف ذلؾ، ىذا إذا كانت الحيمة غير مشروعة، أما إذا كانت مشروعة 

غرضو إلا بنوع مف التدبر والاجتياد،  إلىيا يحتاؿ في ىذه الحالة، عمى النصوص التي لا تؤدي فإن
 وىذا خلبفا لمتقية التي لا تصطدـ غالبا بالنصوص الشرعية في المعنى.

يكوف يسرا      أفالحيؿ المشروعة ليتخمص مف الشدائد، وليستفيد مما يمكف  إلىيمجأ المحتاؿ 
لى الحيؿ غير المشروعة حفاظا منو عمى مظيره، حتى لا يكوف في نظر أو رفعا لمحرج في ا لديف، وا 

الناس مخالفا لأحكاـ الشريعة، أما التقية فإنيا لا تمانع مف الظيور بما يخالؼ الشريعة، مع اطمئناف 
 .2، درء الخطر وحفاظا عمى النفسبالإيمافالقمب 

 

                                                           
ومكاتمة ، كتماف الحؽ وستر الاعتقاد فيو في كتابو تصحيح الاعتقاد التقية بأنيا: " المفيدعرؼ شيخ الشيعة  1

المخالفيف وترؾ مظاىرتيـ بما يعقب ضررا في الديف والدنيا".. وقد ارتبطت التقية تاريخيا بالاضطياد والتمييز القائـ 
لحماية المسمـ مف أي ضرر في عقيدتو أو دينو، ولكف توسع الشيعة ، العقيدة، وقد أباحيا الإسلبـ بصفة عامةعمى 

 .جعميا ترتبط بيـ  ،ات الديفيواعتبارىـ ليا مف أساس ،بكؿ طوائفيـ في استخداميا

. 120صالح بف اسماعيؿ بوبشيش، المرجع السابؽ، ص  2  
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 الحيمة والذريعة-3

 .1الشيء الممنوع المشتمؿ عمى مفسدة إلىالذريعة ىي ما يتوصؿ بو 

بالتالي ىي عبارة عف أمر غير ممنوع لنفسو، يخاؼ مف ارتكابو الوقوع في المحظور،  
الوسيمة إذا أفضت إلى مفسدة كانت فاسدة، فوجب قطع الذريعة لما ينجـ عنيا مف  أفوبياف ذلؾ 

 ما لا يجوز.  إلىا كاف موصلب مفاسد، وأف سد الذرائع عمى ىذا النحو، ىو منع ما يجوز منيا إذ

وبذلؾ فإف الذرائع تشبو الحيؿ وتختمط بيا، ومع ىذا التشابو الكبير بينيما إلا أف الاختلبؼ 
 بينيما يبقى واضحا مف خلبؿ النقاط التالية: 

ف كانت تؤدي  إلىالذرائع تؤدي  خرؽ  إلىالمفسدة ولذا وجب سدىا، بخلبؼ الحيؿ التي وا 
 مصمحة مشروعة، ومف ثـ لا يجوز إبطاليا. إلىغالبا، إلا أنيا قد تؤدي  لبميةالإسقواعد الشريعة 

مفسدة، بخلبؼ الحيؿ، فإنيا لا  إلىالذرائع يجب سدىا ولو لـ يقصد صاحبيا الوصوؿ 
تبطؿ إلا إذا ظيرت نية صاحبيا في ىدـ قواعد الشريعة، ىنا تثور مسالة الإرادة الظاىرة والإرادة 

محيؿ، والخلبؼ الذي أثارتو المسألة بيف الفقياء حوؿ أييما أولى بالاعتبار، بيد أف الباطنة بالنسبة ل
 . 2ىذه المسالة لا تثور بالنسبة لمذائع، التي مف الواجب سدىا قصد صاحبيا المفسدة أـ لـ يقصد

حكـ شرعي، ما  إسقاطالحيؿ خاصة غير المشروعة أعـ مف الذرائع، لأف الاحتياؿ مف أجؿ 
مفسدة تعتبر ذريعة يجب أف تسد، ومف  إلىيعة لانتفاء الحكـ مف المحتاؿ، فكؿ حيمة تؤدي ىو إلا ذر 

 .3ىنا كانت كؿ حيمة ذريعة وليس العكس، فالذريعة لا تكوف حيمة لعدـ وجود القصد فييا غالبا

 

 الحيمة والمخارج-4

 ياء تعني المخارج في المغة جمع مخرج مف خرج، ومعناه موضع الخروج، وفي اصطلبح الفق

 

                                                           
 .873ص. سوريا،)د.ت.ف(، ، دار الفكر، دمشؽ،2مي،ج.وىبة الزحيمي، أصوؿ الفقو الإسلب 1
 .104السيد عبد الحميد فودة، المرجع السابؽ، ص. 2
 .134محمود عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص.  3
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 .1التخمص مف الحرج والخروج مف المضايؽ، مف غير مخالفة مقصود الشارع إلىكؿ ما يتوصؿ بو 

فالحيمة بالمعنى العاـ أعـ مف المخرج لأنيا تشمؿ الجائز والممنوع بخلبؼ المخرج، فإذا 
سائغ، الخروج مف الضيؽ والحرج بوجو شرعي  إلىأطمؽ في عرؼ الفقياء دؿ عمى كؿ ما يتوصؿ بو 

 وأما الحيمة بمعناىا الخاص فإنيا تدؿ عمى مدلوؿ المخرج دلالة تامة ومتطابقة.

وليذا نجد أف الفقياء الذيف أفتوا بالحيؿ وقالوا بيا لا يفرقوف بيف المصطمحيف، فيستعمموف 
بمعناىا أحيانا لفظ المخرج وأحيانا أخر لفظ الحيمة، وعميو يمكف القوؿ بأنو لا فرؽ بيف المخرج والحيمة 

 الخاص.

 

 الإسلاميثالثا: أنواع الحيل في الفقو 

لمحيمة عدة تقسيمات عند عمماء الإسلبـ، تختمؼ باختلبؼ الاعتبار الذي يبني عميو كؿ 
منيـ تقسيمو، فيي تتنوع مف حيث موقؼ العمماء منيا ومف حيث الغاية والوسيمة ، ومف حيث معنيييا 

لأحكاـ الخمسة ، وأخيرا مف حيث تفويتيا المقصد الشرعي العاـ والخاص، ومف حيث ترددىا بيف ا
 .2وعدـ تفويتيا لو

وبما أف موضوع ىذه الدراسة ييتـ بالحيؿ التي ينحصر وجودىا في المعاملبت، فإنني 
 ارتأيت الاعتماد عمى التصنيؼ الذي يقوـ عمى أساس الوسيمة المستعممة والغرض الذي تؤدي إليو.

 

 الحيل المشروعة-1

 غاية مشروعة وىي ثلبثة أنواع. إلىؿ المشروعة ىي التي تيدؼ الحي

                                                           
 .28صالح بف اسماعيؿ بوشيش، المرجع السابؽ، ص. 1

، المالأحكاـ التك2  مباح. يفية الخمسة ىي: الواجب، المندوب، المكروه، المحرـ
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 المشروع إلىالوسيمة المشروعة التي تفضي -أ

.وىي بيذا المعنى 1مسبباتيا إلىالتي وضعيا الشارع لموصوؿ  الأسبابيقصد بيا استعماؿ 
وؾ جمب مصمحة أو درء مفسدة، أو ىي عبارة عف سم إلىعبارة عف طريؽ جائز شرعا يتوصؿ بو 

النتائج  إلىأيسر السبؿ أو أسيميا لمحفاظ عمى مصمحة مشروعة ودفع الضرر، إذ ىي بطبيعتيا تؤدي 
الشرعية  الأسبابالمستيدفة منيا، ومع ذلؾ فإف البعض قد عبر عنيا بمفظ الحيمة، فقاؿ إف مباشرة 

 .2حيمة لمحصوؿ عمى مسبباتيا

والفطنة، وىذا لا بوجود لو في مباشرة وبما أف سموؾ المحتاؿ عادة يتطمب الخفاء والذكاء 
مسبباتيا، فإف ىذا النوع ليس لو مف الحيؿ إلا الاسـ فقط، كالبيع لنقؿ  إلىالشرعية لموصوؿ  الأسباب

 الممكية والإجارة لنقؿ المنفعة.

 

 المشروع إلىالوسيمة المحرمة التي تفضي -ب 

ف كاف ا لمقصود بيا حقا، كاستعانة في مثؿ ىذه الحالة يكوف الطريؽ محرما في نفسو وا 
الدائف الذي لا بينة لديو، بشيود زور لكي يثبت حقو الذي ينكره المديف كذبا، وكأف يطمؽ الرجؿ 
زوجتو ثلبثا، وينكره أنو طمقيا، ولا بينة ليا، فتقيـ شاىديف يشيداف أنو طمقيا ولـ يسمعيا الطلبؽ 

نيـ مف يحرمو ومنيـ مف يرى أنو صحيح ولكف . وقد اختمؼ الفقياء في ىذا النوع مف الحيؿ، فم3منو
 الإنساف يأثـ عمى الوسيمة وحدىا دوف القصد.

 

 المشروع بطريق خفي إلىالوسيمة المشروعة التي تفضي  -ج

ىنا يستعمؿ المحتاؿ طريؽ مباح لـ توضع مف أجؿ تحقيؽ قصده، بؿ وضعت لغير ذلؾ، 
بحيث يسمؾ المحتاؿ كؿ الوسائؿ التي تكفؿ لو  ىذا المقصود الصحيح والمشروع ، إلىفيتخذىا طريقا 

                                                           
 .106السيد عبد الحميد فودة، المرجع السابؽ، ص. 1

 .320عبد الرحيـ ديب، المرجع السابؽ، ص. 2
 .58صالح بف اسماعيؿ بوبشيش، المرجع السابؽ، ص. 3
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، كالمرأة التي تخاؼ أف  1سرية قصده مع تحقيؽ غايتو ، ويسعى في ذلؾ إلى استعماؿ الطرؽ الخفية
يتزوج زوجيا بأخرى فتشترط ، ىي أو ولييا، أنو متى تزوج بأخرى فإف أمرىا سيكوف بيدىا، والرجؿ 

ستعيف بماليا فيما لا يغضب الله، وىذا النوع مف الحيؿ صحيح الذي يتزوج امرأة ليعتز بأىميا أو لي
 .2وجائز شرعا

 

 الحيل المحظورة-2

 إثباتواجب أو تحريـ حلبؿ أو استخداـ حراـ أو  إسقاط إلىالحيؿ المحظورة ىي التي تؤدي 
 حؽ، وىي نوعيف. إبطاؿباطؿ أو 

 

 الحرام إلىالوسيمة المحرمة التي تفضي -أ

غاية غير مشروعة، فكؿ ما كاف حراما في  إلىغير مشروعة وتؤدي  وتكوف ىذه الوسيمة
الحراـ قطعا، فيو يندرج تحت ىذا النوع مف الحيؿ،  إلىالوسائؿ قصد بو الحراـ أو ىو يؤدي 

حد الزنا عنو فيسكر ثـ يزنى، وردة  إسقاطكالغضب مف أجؿ استباحتو الأمواؿ والأعراض، وكمف يريد 
 . 3المرأة لفسخ نكاحيا

ذا النوع مف الحيؿ حراـ مف الجيتيف، جية الغاية وجية الوسيمة، أما بالنسبة لمغاية فتكوف ى
غير مشروعة، وأما الوسيمة فإف المحتاؿ قد قصد بالسبب ما لـ يشرع لأجمو، بؿ قصد ضده، وىو بيذا 

.وليذا 4ؿقد خالؼ الشارع في الغاية والوسيمة والحكمة جميعا، فيصير الواجب غير واجب والمحرـ حلب
فإف ىذا النوع مف الحيؿ محرـ باتفاؽ فقياء المسمميف ، وحتى أولئؾ الذيف اشتيروا بالحيؿ وأكثروا مف 

 لحرمة الوسيمة والغاية معا. إبطاليا إلىبيا، وقفوا عند ىذا النوع موقؼ المتشدد منيا، الداعي  الإفتاء

 
                                                           

 .59، المرجع السابؽ، صصالح بف اسماعيؿ بوبشيش1
 .105السيد عبد الحميد فودة، المرجع السابؽ، ص. 2

 .291المرجع السابؽ، ص.عبد الرحيـ ديب، محمود 3
 .62ص.المرجع السابؽ، سامي عبد الله،  4
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 الحرام إلىالوسيمة المشروعة التي تفضي -ب

أف الوسيمة التي يستعمميا المحتاؿ مشروعة، في حد ذاتيا، ولكف المقصود المفروض ىنا 
، فتعتبر الحيمة في ىذه الحالة سمما وطريقا  الحراـ، فكأنو يستعيف ببراءة الوسيمة لكي يضمف  إلىمحرـ

المباح والى  إلىسرية مقصده الخبيث وىدفو المنشود، وىو بذلؾ يسمؾ طريؽ مباح صالح للئفضاء 
 ، كما في حالة السفر لطمب العمـ أو لأداء فريضة الحج، والسفر لقطع الطريؽ أو لارتكاب المحرـ

 أيضاالمقصود الصحيح، كما أنيا صالحة  إلىجريمة قتؿ، فيذه الوسائؿ وأمثاليا صالحة للئفضاء 
 . 1المقصود الفاسد إلىللئفضاء 

رة، كما قد يتخذ وسيمة ونفس الشيء بالنسبة لمزواج الذي يتخذ وسيمة لمسكينة ولبناء أس
زوجيا الأوؿ، والبيع واليبة قد يتخذاف وسيمة لمفرار مف الزكاة أو مف أداء الديف، كيبة  إلىلتحميؿ امرأة 

الماؿ قبؿ تماـ الحوؿ ثـ استعادتو ثانية لمفرار مف الزكاة، عوض اليبة للئحساف والتعاوف عمى البر 
 والتقوى.

الغاية والمقصود إذا ما ظيرا، لأف المحتاؿ قد قصد وىذا النوع مف الحيؿ محرـ مف جية 
سقاطإباحة ما حرـ الله   ما أوجبو. وا 

 

 رابعا : موقف المذاىب الفقيية من الحيل

مف خلبؿ تعريؼ الحيمة لدى فقياء الشريعة الاسلبمية، يتبيف لنا بوضوح أنيـ قد انقسموا 
 ضيف .مذىبيف في العمؿ بيا، مذىب المسانديف و مذىب الراف إلى

 

 مذىب القائمين بمشروعيتيا والمثبتين لجواز العمل بيا -1

يرى أصحاب ىذا المذىب إجازة الأخذ بالحيؿ، ويستندوف في ذلؾ عمى أدلة مف الكتاب 
 2والسنة والقياس وقواعد الفقو والمعقوؿ، كقولو سبحانو وتعالى: "إلا مف أكره وقمبو مطمئف بالإيماف".

                                                           
 .298محمود عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص.  1
 .106سورة النحؿ، الآية / 2
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، حيمة مف المؤمف ليحفظ نفسو مف أذى الكفار، فمف عمؿ بالإيمافناف القمب فالتظاىر بالكفر مع اطمئ
 .1بيا فقد أخذ برخصة الله عز وجؿ، ومف تركيا مات شييدا عمى كممة الحؽ

وقولو عز وجؿ " كذلؾ كدنا ليوسؼ ما كاف ليأخذَ أخاهُ في ديفِ الممؾِ إلا أف يشاء الله نرفع  
 . 2عميـ"درجات مف نشاءُ وفوؽ كؿ ذي عمِـ 

فالكيد ىنا لفظ مستعار لمحيمة والخديعة، والمعنى أف يوسؼ ما كاف ليتمكف مف تطبيؽ حكـ 
يعقوب عمى أخيو، وىو استرقاؽ السارؽ، لولا سموكو لمطريؽ الذي عممو الله سبحانو وتعالى إياه، و 

رقة، فمما تبرؤوا ىو دس السقاية في رحؿ أخيو بحيث لا يشعر أحد منيـ بذلؾ، ثـ النداء عمييـ بالس
منيا استفتاىـ في عقوبة السارؽ عندىـ، إذا ظير السارؽ منيـ، فأفتوا باسترقاقو، وبعد تفتيشيـ وجد 

 .  3السقاية في رحؿ أخيو فاحتجزه تطبيقا لحكـ يعقوب، وتـ لو بذلؾ مقصده

كما استدلوا ببعض أحاديث الرسوؿ صمى الله عميو وسمـ ، حيث روي أنو عميو الصلبة 
السلبـ أتاه رجؿ وأخبره أنو حمؼ بطلبؽ امرأتو ثلبثا أنو لا يكمـ أخاه، فقاؿ لو: "طمقيا واحدة فإذا و 

مخرج شرعي  إلىانقضت عدتيا فكمـ أخاؾ ثـ تزوجيا". فالرسوؿ عميو الصلبة والسلبـ أرشد الرجؿ 
ية عنو كالمطمقة أجنب أصبحت أيمما وقع فيو، وىو أف يطمؽ امرأتو طمقة واحدة فإذا انتيت العدة، 

ثلبثا مف حيث البينونة، يكمـ أخاه ولا يصبر حانثا، ثـ يتزوجيا، وىذا صريح في تعميـ الحيمة الشرعية 
 .4والأخذ بيا

الحدود، فإذا ما وطئ الرجؿ  لإسقاطىذا ويرى مجوزو الحيؿ بأف العقود ما ىي إلا وسيمة 
د عمييا النكاح ثـ وطئيا لـ يمزمو الحد، وكاف امرأة أجنبية مف غير عقد ولا شبية لزمو الحد، فإذا عق

ما لا يباح  إلىالعقد ىنا حيمة لإسقاطو، ونفس الشيء بالنسبة لسائر العقود التي تعتبر حيمة لمتوصؿ 
 إلا بيا.

 

                                                           
 .73صالح بف إسماعيؿ بوبشيش، المرجع السابؽ، ص. 1
 .76سورة يوسؼ، الآية / 2
 .75صالح بف سماعيؿ بوبشيش، المرجع نفسو، ص. 3
 .209، ص.1913، مطبعة السعادة، مصر، 30ج.الديف السرخسي، المبسوط، شمس  4
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استقرار المعاملبت  إلىأف قبوؿ الأمور والتصرفات عمى ظاىرىا يؤدي  إلىكما يستندوف 
أمر خفي يضمره المرء في قمبو ولا يمكف أف يدركو غيره، ليذا يجب بيف الأفراد، بما أف الاحتياؿ 

 الله عز وجؿ الذي يتولى السرائر. إلى الإنسافالحكـ بصحة المعاممة عمى ظاىرىا، وترؾ ما أضمره 

كاف ىذا مذىب القائميف بالحيؿ الذي ترأسو الأحناؼ وجميور الشافعية، وتبعيـ في ذلؾ 
 الظاىرية والجعفرية.

 

 ب القائمين بعدم مشروعيتيا و النافين لجواز العمل بيامذى-2

ليو ذىب جميور فقياء المالكية والإباضية والزيدية والظاىر مف المذىب الحنبمي، وابف  وا 
ىذا الرأي عدـ إجازة الأخذ بالحيؿ، واستدلوا عمى ذلؾ بقولو  أصحابتيمية وتمميذه ابف القيـ، ويرى 
قرية التي كانت حاضرة البحر إذ يعتدوف في السبت إذ تأتييـ حيتانييـ سبحانو وتعالى:" واسأليـ عف ال

يوـ سبتيـ شُرعا ويوَـ لا يسبتوفَ لا تأتييـ كذلؾ نبموىـ بما كانوا يفسقوف"
1. 

حسب العمماء والمفسريف فإف الله تعالى جعؿ لمييود عيدىـ يوـ السبت، بناء عمى طمبيـ، 
صيد السمؾ فيو، فاحتالوا عمى ذلؾ بحيمة ظاىرىا أنيـ لـ  وأمرىـ أف يتفرغوا لمعبادة وحرـ عميو

 يصيدوا في السبت، حيث كانوا ينصبوف الحباؿ والشباؾ يوـ الجمعة ويخرجونيا يوـ الأحد.

أما أدلتيـ مف السنة فقد تعددت نذكر منيا قولو صمى الله عميو وسمـ:"لا ترتكبوا ما ارتكب 
 .2بأدنى الحيؿ"الييود والنصارى فتستحموا محارـ الله 

حكـ التحريـ الذي يتضمنو ىذا الحديث لأدنى الحيؿ يثبت لمحيؿ عامة، فيو يعتبر تنبيو 
بالأدنى عمى الأعمى، فـ أراد أف يعرض ألفا ويسترد ألفا وخمسمائة، فمف أدنى الحيؿ أف يقرض ألفا 

                                                           
 .631/ سورة الأعراف، الآية 1

بطاؿ الحيؿ 2 ، 1، ط.محمد ناصر الديف الألباني، إرواء الغميؿ في تخريج أحاديث منار السبيؿ، جزء في الخمع وا 
 .1979المكتب الإسلبمي ،
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ؽ الشرعي لتعذر عميو، إلا درىما ويبيع المقترض حرفة تساوي درىما بخمسمائة، ولو أراد ذلؾ بالطري
 .1وكذلؾ حيؿ الييود بنصب الشباؾ يوـ الجمعة وأخذ ما وقع فييا يوـ الأحد

. ىذا 2وقولو صمى الله عميو وسمـ:" لا يجمع بيف متفرؽ ولا يفرؽ بيف مجتمع خشية الصدقة"
فإذا باع الزكاة أو انقاصيا بسبب الجمع والتفريؽ،  إسقاط إلىالنص صريح في تحريـ الحيمة المفضية 

ذا ساىـ  إسقاطالرجؿ بعض نصابو قبؿ تماـ الحوؿ تحيؿ عمى  الزكاة، فقد فرؽ بيف المجتمع، وا 
بنصابو مع آخر وشاركو وتحيؿ عمى إسقاط الزكاة، فقد جمع بيف المتفرؽ، ولا تسقط عنو الزكاة في 

 الحالتيف.

 والإىداءؿ وبيع العينة واستدلوا كذلؾ بأحاديثو صمى الله عميو وسمـ التي تحرـ زواج التحمي
لممقرض، ويرى المنافوف لمحيؿ بأف المحتاؿ يقوـ بعممو بتغيير الأحكاـ الشرعية المقصودة لمشارع، 

 وىو بذلؾ يبطؿ ما فييا مف حكمة.

أنو بالتعمؽ في دراسة المذاىب الإسلبمية نجد أنيا قد استعانت جميعيا  إلىوتجدر الإشارة 
مف أف الإماميف مالؾ وأحمد بف حنبؿ كانا مف المعارضيف ليا بشدة، بالحيؿ المشروعة، عمى الرغـ 
 .3وتقدمو الإسلبميمف عوامؿ تطور الفقو  أساسياوأف الاستعانة بيا كانت عاملب 

 

 الإسلاميالفرع الثاني: دور الحيل في الفقو 

عف  وذلؾ راجع لطبيعتيا التي تختمؼ كثيرا الإسلبميةكاف لمحيمة أثر محدود في الشريعة 
القانوف الروماني، فقد وردت أحكاميا في صورة قواعد عامة كمية، بعيدة كؿ البعد عف الشكميات 

 الرسمية. والإجراءات

بعض النظـ القانونية  آثارإما لتبرير أو تخفيؼ  الإسلبميةو قد استعممت الحيمة في الشريعة 
 أو لاستحداث نظـ جديدة.

                                                           
 .90، ص.صالح بف إسماعيؿ بوبشيش، المرجع السابؽ 1
 البخاري، كتاب الحيؿ، باب في الزكاة وأف لا يفرؽ بيف مجتمع ولا يجمع بيف متفرؽ خشية الصدقة. 2
 .77ص. أبو زيد مصطفى عبد الباقي، المرجع السابؽ، 3
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 مأولا : الحيمة كوسيمة لتبرير بعض النظ

استعماؿ الحيمة في تصوير بعض النظـ القانونية تصويرا خياليا  إلىاضطر فقياء الشريعة 
مف أجؿ تبريرىا، حتى يسيؿ عمى الناس فيما، وحتى يمكف ضبطيا، كافتراض حياة المورث وتوريث 

 الجنيف و افتراض موت المفقود.

 

 افتراض حياة المورث-1

أنو "لا تركة إلا بعد سداد الديوف"، تطبيؽ ىذه القاعدة  الإسلبميمف القواعد المقررة في الفقو 
الورثة إلا بعد سداد الديوف، وبذلؾ يمتنع عمى الورثة التصرؼ  إلىأف ممكية التركة لا تنتقؿ  إلىيؤدي 

في أمواؿ التركة لحيف سداد ديونيا، وفي نفس الوقت قد زالت ممكية المالؾ لأمواؿ التركة بوفاتو، فممف 
 التركة في الفترة ما بيف وفاة المورث وتسديد الديوف؟.تكوف ممكية 

إذا أخذنا بيذا المنطؽ عمى ظاىره، فإنو يترتب عميو بقاء التركة سائبة في ىذه الفترة،  
الحيمة التالية، الافتراض أف المورث حي لغاية تسديد ديونو،  إلىولتفادي تمؾ النتيجة لجأ الفقياء 

لا يستطيع الورثة التصرؼ فييا قبؿ الوفاء بدينيا لأنيا لـ تصبح ممموكة وبذلؾ تبقى الممكية لممورث، و 
 .1ليـ بعد

 

 توريث الجنين-2

عماؿ  الإنسافأف الشخصية القانونية تبدأ بولادة  الإسلبميفي الفقو  أيضامف المقرر  حيا، وا 
 إلىولقد لجأ الفقياء عدـ توريث الجنيف في حاؿ وفاة مورثو، لأنو لـ يولد بعد ،  إلىىذه القاعدة يؤدي 

حيمة لتوريث الجنيف في بطف أمو، وذلؾ بافتراض أنو شخص قبؿ ولادتو، ومف تـ يستحؽ نصيبا في  
 .2التركة في حاؿ وفاة المورث

 

                                                           
 .175،  174محمد اللبفي، منضور ميلبد يونس، المرجع السابؽ، ص. ص.  1
 .164عمي محمد جعفر، المرجع السابؽ، ص. 2
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 افتراض موت المفقود-3

مف الشروط الأساسية في الميراث ثبوت وفاة المورث، أما المفقود فيو الشخص الذي لا 
أنو إذا مضت مدة معينة عمى  إلىمى وجو اليقيف، ومع ذلؾ فقد ذىب الفقياء يعرؼ موتو أو حياتو ع

غيابو يحكـ بموتو وتقسـ أموالو بيف ورثتو، وىذا الحكـ قائـ عمى افتراض أف المفقود الذي طاؿ غيابو 
 .1قد مات

 

 ثانيا :الحيمة كوسيمة لتخفيف آثار بعض النظم القانونية

الحيؿ لتخفيؼ الآثار المترتبة عمى بعض النظـ القانونية،  ىإل الإسلبميةلجأ فقياء الشريعة 
أغراض مشروعة يمنع تحقيقيا تطبيؽ  إلىومف خلبؿ بعض العقود التي لجأ إلييا الناس ليتوصموا بيا 

الأحكاـ التفصيمية والشروط التي وضعيا الفقياء لصحة التصرفات القانونية، ومف أمثمة ذلؾ عقد 
 ض مرض الموت.المضاربة وتصرفات المري

 

 عقد المضاربة-1

عقد المضاربة عبارة عف عقد شركة بيف طرفيف، صاحب الماؿ الذي لا يستطيع استثمار 
مالو، والعامؿ أو المضارب الذي يحسف العمؿ ولا يممؾ الماؿ، حيث يقسـ الربح بينيما حسب 

 .2اتفاقيما

 يضمف الماؿ الذي سممو ولا يعتبر صاحب العمؿ في عقد المضاربة، أميف، ومف تـ فإنو لا
لو صاحب رأس الماؿ، ولا يستطيع ىذا الأخير اشتراط الضماف في ىذا العقد، لأنو شرط غير صحيح 
في نظر الفقياء، وبذلؾ يكوف لصاحب الماؿ خياريف، إما الامتناع عف المضاربة، ويحرـ وشريكة 

ما دفع الماؿ  ضماف، وفي ىذه الحالة  أيو، بدوف شريك إلىبالتالي مف الربح الذي قد يعود عمييا، وا 
الحيمة  إلىالمجوء  إلىيكوف مالو عرضة لمضياع، وأماـ ىذيف الخياريف الصعبيف، اضطر الناس 

                                                           
 .175، ص.نفسومد اللبفي، ميلبد يونس، المرجع مح 1
، دار الصميعي 1ط.ت التمويؿ، و زيد بف محمد الرماني، عقد المضاربة في الفقو الإسلبمي وأثره عمى المصارؼ وبي2

 .06، ص.2004 السعودية، لمنشر والتوزيع، الرياض،



الحيــل القانونيةتطبيقات : لثــانـيصل اـلفالبــاب الأول/ا  
   

90 
 

ه الحالة يكوف الشريؾ ممزما ذشريكو الماؿ عمى سبيؿ القرض، وفي ى إلىالتالية، يقدـ صاحب الماؿ 
دا عمى سبيؿ المضاربة، ثـ يستغلبف صاحب العمؿ مبمغا زىي إلىبرده، ثـ يدفع صاحب الماؿ 

المبمغيف "مبمغ القرض ومبمغ المضاربة" في التجارة بينيما، ويتفقاف عمى نصيب كؿ منيما في الربح، 
وبذلؾ يتمكف صاحب الماؿ، عف طريؽ عقد القرض الصوري مف استغلبؿ مالو، مع ضماف عدـ 

 . 1ضياعو

 

 تصرفات المريض مرض الموت -2

أحد  إلىأف تصرفات المريض مرض الموت، الصادرة منو  الإسلبميقو مف المقرر في الف
ي لا ينفذ في حؽ بقية ذبديف أو البيع ال كالإقرار، بإجازتيـورثتو، لا تنفذ في حؽ بقية الورثة، إلا 

، ىذه القاعدة وضعت لحماية مصالح الورثة، حتى لا يؤثر المورث أحدىـ بنصيب بإجازتيـالورثة إلا 
 بو الشرعي.أكبر مف نصي

التحايؿ لتحصيؿ حؽ  إلىولكف قد يكوف المريض مدينا حقيقيا لأحد ورثتو، لذلؾ لجأ الفقياء 
الوارث مع عدـ تعطيؿ الحكـ السابؽ، وذلؾ بأف يقر المريض بذلؾ الديف لشخص أجنبي يثؽ بو، 

 الوارث صاحب الديف بعد ذلؾ. إلىا الأخير ذعمى أف يدفعو ى

 

 لاستحداث نظم جديدةثالثا :الحيمة كوسيمة 

الحيؿ، مف  إلىالمجوء  إلى الإسلبـأدت الظروؼ الاقتصادية والتغيرات الاجتماعية بفقياء 
 أجؿ خمؽ نظـ قانونية جديدة تساير الأوضاع والتطورات.

                                                           
، منصور ميلبد يونس، المرجع السابؽ، محمد اللبفي .112 ػ 111السيد عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ، ص. 1

 .176ػ 175ص.
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 بالنسب الإقرار-1

التبني لقولو تعالى:" وما جعؿ أدعياءكـ أولادكـ، أدعوىـ لآبائيـ  الإسلبميةحرمت الشريعة 
 الإثباتوالبينة، وما ييمنا ىما ىو  والإقرار. وأقرت أف النسب يثبت بالفراش 1و أقسط عند الله"ى

الذي يستمزـ توافر شروط معينة، ويرتب آثار شرعية ىي: القرابة والنفقة والتوارث، فإذا قاـ  بالإقرار
عية متى توافرت يرتب آثاره الشر  الإقراربثبوت نسب طفؿ لقيط إليو، فإف ىذا  بالإقرارالشخص 

لتحقيؽ أغراض شبيية بما  الإقرارتبني ىذا المقيط، وبذلؾ يستعمؿ  إلىشروطو، ويصؿ في النياية 
 . 2الإسلبـيحققو نظاـ التبني المحرـ في 

 

 بيع العينة-2

بائعو بثمف أقؿ  إلىبيع العينة ىو أف يشتري شخصا شيئا بثمف مؤجؿ، ثـ يبيعو مرة ثانية 
 .3اه بومف الثمف الذي اشتر 

التي تحرـ التعامؿ بالربا، لأف ىذا البيع  الإسلبميةوىذا يعتبر تحايؿ عمى أحكاـ الشريعة 
 .4يخفي عقد قرض، ولذلؾ اختمؼ الفقياء بشأنو فأجازه الشافعية والأحناؼ، وأبطمو المالكية والحنابمة

 

 بيع الوفاء-3

ف المشتري، وسمي بيع الوفاء لأف بيع الوفاء البيع بشرط استرداد البائع لممبيع متى رد الثم
 . 5المشتري يمزمو الوفاء بالشرط، فيو بيع معمؽ عمى شرط فاسخ

                                                           
 .04،05سورة الأحزاب، الآية /  1
 .113السيد عبد الحميد فودة، المرجع السابؽ، ص. 2
 بيع العينة ىو عبارة عف قرض في صورة بيع لاستحلبؿ الفضؿ.  3
 (07/08/2014، ) 2005، سبتمبر بيع العينة حكمو ومعناه 4

www.Islamweb.nethttp : 
 .46، ص.2011 ،محمد أميف بارودي، بيع الوفاء وتطبيقاتو المعاصرة، دار النوادر 5

http://www.islamweb.net/
http://www.islamweb.net/
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وىو في الحقيقة عبارة عف عقد بيع صوري يخفي قرضا حقيقيا، بحيث يكوف المقترض في 
مركز البائع والمقرض في مركز المشتري، وبيذه الحيمة يتمكف البائع مف الحصوؿ عمى ما يحتاجو مف 

اؿ، والمشتري مف الانتفاع بالشيء المبيع حتى يسترده البائع، وقد ثار خلبؼ كبير بيف الفقياء حوؿ م
 .1صحة ىذا البيع

 

 الحوالة -4

انتقاؿ الالتزاـ بيف الأحياء مف الناحية السمبية "حوالة الديف"، ولكنو لا  الإسلبمييجيز الفقو 
الة الحؽ"، ىذه القاعدة أثارت صعوبات عديدة مف يجيز انتقاؿ الالتزاـ مف الناحية الايجابية "حو 

نفس النتائج التي تترتب عمى حوالة  إلىالتحايؿ بغية الوصوؿ  إلىالناحية العممية، مما اضطر الفقياء 
الحؽ، واستعمموا حوالة الديف في غير أغراضيا كطريؽ لحوالة الحؽ، حيث يمنح الدائف، الشخص 

  بقبض الديف مف المديف، وييبو إليو في نفس الوقت.الذي يريد تحويؿ حقو إليو، توكيلب

أو قد يشير في بنود العقد في حالات أخرى، إلى وجوب الوفاء بالديف مف قبؿ المديف لمف  
 .2يطالبو بالوفاء، وبذلؾ يحصؿ الدائف عمى قبوؿ المديف لمحوالة مقدما

  

                                                           
والحنابمة بيع الأمانة، ويسمى أيضا الطاعة وبيع الحائز،  ،والشافعية بيع العيدة ،يسمى المالكية بيع الوفاء بيع الثنيا 1

 بيع المعاممة.بير إليو وفي بعض كتب الحنفية أش
 .166عمي جعفر، المرجع السابؽ، ص. 2
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 المبحث الثاني: الحيل القانونية في الفكر القانوني الحديث
قدسية النصوص وعزوؼ المشرع عف سف قواعد جديدة والتطور البطيء لمقواعد  عتبرت

الاستعانة بالحيمة لتعديؿ قوانينيا، وىذه  إلىالتي دفعت المجتمعات القديمة  الأسبابالقانونية مف أىـ 
دسة النصوص القانونية عمى أنيا مق إلىلا وجود ليا في المجتمعات الحديثة، فمـ يعد ينظر  الأسباب

نما أصبح ينظر إلييا بوصفيا  أيتوحي بما تأمر بو الآلية، وبالتالي لا يمكف أف يطوليا  تعديؿ، وا 
قواعد مف صنع البشر، ىدفيا تحقيؽ وتنظيـ العلبقات الاجتماعية بيف الأفراد، وما دامت كذلؾ يمكف 

 ذلؾ. إلىتعديميا وتغييرىا كمما دعت الحاجة 

في العصر الحديث المصدر الرئيسي لمقانوف في معظـ  أصبحذلؾ أف التشريع  إلىيضاؼ 
التشريعات، حيث نجد المشرع يسف قواعد جديدة كمما واجيتو حالة جدية لـ يوجد نص يحكميا، فينشئ 

 أو يعدؿ في النظـ القانونية حسبما تقتضيو الحاجة.

ما يزاؿ الفقو الحيمة في القوانيف الحديثة ولكنو لـ ينعدـ، ف إلىمف أجؿ ذلؾ قؿ الالتجاء 
والقضاء بؿ والمشرع نفسو يستخدـ الحيمة كوسيمة مف وسائؿ تطور القانوف في حالات محددة، كما 
نجد الكثير مف الحيؿ القانونية مقررة في النصوص، مع اشتيار مخالفتيا لمواقع، ويتعمؽ الأمر غالبا 

، سواء تعمؽ الأمر 1ماني القديـ بالمبادئ الرومانية التي ورثتيا الشرائع الحديثة عف القانوف الرو 
بمبادئ القانوف العاـ أو القانوف الخاص، وما ييمنا في دراستنا ىذه ىي الحيؿ في القانوف الخاص 

 .2وفي القانوف المدني بالتحديد

 

 المطمب الأول: الشخصية الاعتبارية
الحيؿ إذا ما تمعنا في فحص قواعد القانوف الخاص في التشريعات المعاصرة، نجد بعض 

القانونية التي استعاف بيا الفقو والقضاء والمشرع نفسو، لشرح وتبرير نظـ قانونية معينة وتسييؿ 
فيميا، ولتوسيع نطاؽ تطبيؽ البعض الآخر، أو مف أجؿ خمؽ قواعد جديدة كميا، كفكرة الشخصية 

                                                           
 .92، ص.1952 مصر، عمر ممدوح مصطفى، أصوؿ تاريخ القانوف، الإسكندرية، 1
استعاف الفقياء بالحيمة في مجاؿ القانوف العاـ لتبرير العلبقة بيف السمطة الحاكمة والمحكوميف، فقاؿ الكثير منيـ أنيا  2

 قد اجتماعي" تخمت الييئة المحكومة بمقتضاه عف حقوقيا كميا أو بعضيا إلى السمطة الحاكمة.تؤسس عمى فكرة "ع
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ابة في التعاقد ، وقد الاعتبارية والعقار بالتخصيص والمنقوؿ بحسب المآؿ والأثر الرجعي لمقسمة والني
 تـ التركيز عمى فكرتي الشخصية الاعتبارية و النيابة في التعاقد ودراستيما فيما يمي .

 

 الفرع الأول: مفيوم الشخصية الاعتبارية

نالت الشخصية الاعتبارية أىمية قصوى في العصر الحديث، نتيجة التطورات الكبرى التي 
 أصبحتكنولوجي، وزيادة المعاملبت التجارية وتوسعيا، حيث عرفتيا البشرية، والتقدـ العممي والت

 .1ضرورة حتمية لتحقيؽ أغراض معينة والأشخاصشركة الأمواؿ 

في ظؿ ىذه الظروؼ، وأماـ الحاجة الممحة لتأميف الحماية القانونية ليذه التكتلبت، اعترؼ  
قيؽ غرض معيف، كالشركات الفقو القانوني بالشخصية القانونية لمجموعات مف الأشخاص تسعى لتح

والجمعيات، أو لمجموعات مف الأمواؿ كالمؤسسات والأوقاؼ، وىي شخصية مستقمة تماما عف 
شخصيات الأفراد المكونيف ليا، تمكنيا مف ابراـ التصرفات القانونية و اكتساب الحقوؽ وتحمؿ 

 الواجبات.

 

 أولا: تعريف الشخص الاعتباري

تحقيؽ غرض معيف،  إلىأو الأمواؿ تيدؼ  الأشخاص الشخص الاعتباري ىو مجموعة مف
 .2يعترؼ ليا القانوف بالشخصية القانونية بالقدر اللبزـ لتحقيؽ ذلؾ الغرض

"لأنيا ليس لدييا كياف مادي  Les personnes moralesالمعنوية " الأشخاصكما يطمؽ عمييا  
نما قياميا ىو مجرد تصور ذىني، وتسمى كذلؾ عند بعض   الفقياء بالأشخاص القانونية"ممموس، وا 

Les personnes juridiques ".لأنيا توجد نتيجة اعتبار القانوف ليا 

                                                           
 .111، ص2011، 17حمزة حمزة، الشخصية الاعتبارية، مجمة جامعة دمشؽ، العدد الثاني ، المجمد  1
المطبوعات الجامعية، الجزائر،  إسحاؽ إبراىيـ منصور، نظريتا القانوف والحؽ وتطبيقاتيا في القوانيف الجزائرية، ديواف 2

. محمود نعماف، المدخؿ لمقانوف، النظرية العامة لمقانوف والنظرية العامة لمحؽ، دار النيضة العربية، 236، ص.2008
 .235، ص.1975لبناف،بيروت، 
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بالتالي فإف الشخصية القانونية المعنوية يمكف أف تكوف عبارة عف جماعة مف عدة أشخاص، 
 الذيف يدخموف في الأشخاصإلا أنيا تعتبر شخصا واحدا متميزا لو كيانو الخاص، والمستقؿ عف 

 .1تكوينيا، كما يمكف أف تكوف مجموعة مف الأمواؿ ترصد لتحقيؽ غرض معيف

 

 ثانيا: خصائص الشخصية الاعتبارية

يترتب عمى الاعتراؼ لمشخص الاعتباري بالشخصية القانونية، مثمو في ذلؾ مثؿ الشخص 
كاف منيا  الطبيعي، أف يتمكف مف ممارسة الحقوؽ وتحمؿ الالتزامات التي لمشخص الطبيعي، إلا ما

 .الإنسافملبزما لصفو 

 

 حياة الشخص الاعتباري -1

بدء الشخصية المعنوية، وثانيا  إلىلمحديث عف حياة الشخص الاعتباري ينبغي التطرؽ أولا 
 انتياءىا. إلى

 

 بداية الشخصية المعنوية-أ

مطة لا تبدأ الشخصية المعنوية لجماعة أو ىيئة معينة، إلا بموافقة القانوف باعتراؼ الس
وبالنسبة  ،2المختصة في الدولة بيا، و يكوف ىذا الاعتراؼ بالنسبة لمدولة مف مجموعة الدوؿ الأخرى

 مف الدولة نفسيا، عف طريؽ الاعتراؼ العاـ أو الخاص. الأشخاصلبقية 

 

 

                                                           

لب عف الجمعية مثلب تعتبر شخصا مستقلب عف الأشخاص الذيف يكونونيا أو ينضموف إلييا، والشركة شخصا مستق1 
 شخصية الشركاء.

قميـ وحكومة ذات سيادة، واعتراؼ الدوؿ 2  تبدأ الشخصية المعنوية لمدولة مف يوـ توافر عناصرىا الثلبثة مف شعب وا 
 بيا كعضو في المجتمع الدولي وفرد مف أفراد القانوف الدولي العاـ.
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 : الاعتراف العام أو الموافقة العامة1-أ

افرىا في جماعات تكوف الموافقة عامة، عندما يضع المشرع شروطا عامة، يجب تو 
قياـ الشخصية  إلىأو الأمواؿ لكسب الشخصية المعنوية، حيث يؤدي تحقؽ ىذه الشروط  الأشخاص

إذف خاص، ويتحقؽ ذلؾ عندما ينظـ القانوف نماذج معينة  إلىالاعتبارية بحكـ القانوف، دوف الحاجة 
خصية المعنوية لكؿ مف الجماعات محددا الشروط الواجب توفرىا في كؿ نموذج، بحيث تثبت الش

 .1جماعة تضمف ىذه الشروط

 

 : الاعتراف الخاص أو الموافقة الخاصة2-أ

تكوف الموافقة خاصة، عندما يصدر المشرع إذف خاص بمنح الشخصية الاعتبارية لكؿ 
أف يكوف الاعتراؼ خاص بجماعة  أيأو مجموعة أمواؿ عند تكوينيا عمى حدى،  أشخاصجماعة 

 .2مؤسسة أو ىيئة معينة، ويقرر تمتعيا بالشخصية المعنوية بإنشاءدر قانونا معينة بالذات، كأف يص

 

 نياية الشخصية المعنوية -ب

ونوع الشخص  مف جية، إنشاءىانياية الشخصية المعنوية باختلبؼ ظروؼ  أسبابتختمؼ 
 الاعتباري مف جية أخرى.

ىذه الحالة تنتيي  ، ففيإنشاءهفي قانوف  لانقضائوقد يحدد لمشخص المعنوي أجؿ معيف 
شخصيتو بانقضاء ىذا الأجؿ، كما لو أنشئت شركة أو جمعية لمدة عشر سنوات، فبحموؿ الأجؿ 

 تنقضي الشخصية المعنوية لمشركة أو الجمعية.

وكما سبؽ القوؿ فإف الشخصية المعنوية تمنح لمجماعات والييئات مف أجؿ تحقيؽ غرض      
                                                  أو اليدؼ، لـ يعد ىناؾ سبب لبقائيا متمتعة بالشخصيةأو ىدؼ معيف، فإذا تحقؽ ىذا الغرض 

 
                                                           

 .260، ص. 1972لبناف، عبد المنعـ فرج الصدة، مبادئ القانوف، دار النيضة العربية، بيروت،  1
 .237محمود نعماف، المرجع السابؽ، ص.2
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 .1المعنوية، أو إذا أصبح تحقيؽ ىذا الغرض مستحيلب

كما يمكف أف تنتيي الشخصية المعنوية بطريقة اختيارية، إذا كاف الشخص الاعتباري  
عند صدور قانوف  إجباريةبطريقة  وؽ كؿ الشركاء عمى حمو، أ، واتفالأشخاصيتكوف مف جماعة مف 

مف السمطة القضائية بمقتضى  الإنياء، كما قد يكوف إنشاءىامف السمطة التي أصدرت قانوف  ابإلغائي
 .2حكـ بحؿ الشخص الاعتباري، بناء عمى سبب مف الأسباب التي يقررىا القانوف

 

 اســــم الشخص الاعتباري -2

وي كما ىو الحاؿ بالنسبة لمشخص الطبيعي، اسـ يميزه عف غيره مف لمشخص المعن
، لأنو في نفس إنشاءهالاعتبارية، ويشترط القانوف عادة ذكر اسـ الشخص المعنوي في سند  الأشخاص

 .3الوقت حؽ وواجب لمشخص الاعتباري

الخاصة  الاعتبارية الأشخاص، أما أسماؤىاالاعتبارية العامة تحدد ليا الدولة  والأشخاص
، ويتمتع ىذا الاسـ بالحماية القانونية، فإذا ما اعتدى عميو كاف لمشخص المعنوي أف أصحابيافيسمييا 

 .4الأضراريطمب وقؼ الاعتداء والتعويض عف 

 

                                                           
ومثاؿ  ،تنقضي الشخصية المعنوية إذا أصبح اليدؼ مف إنشاءىا مستحيلب سواء كانت الاستحالة مادية أو قانونية  1

 فيو.يصدر قانوف يمنع التعامؿ في المجاؿ الذي تنشط  وأس ماؿ معيف، فييمؾ ماليا أذلؾ تنشأ شركة تجارية بر 
  .262-260ص.المرجع السابؽ، عبد المنعـ فرج الصدة، . 239-236محمود النعماف، المرجع السابؽ، ص. 2
 .245إسحاؽ إبراىيـ منصور، المرجع السابؽ، ص. 3
الدولة وفروعيا كالولايات والبمديات والييئات والمؤسسات العمومية  :تنقسـ الأشخاص المعنوية إلى أشخاص عامة ىي 4

حيا القانوف الشخصية الاعتبارية، وأشخاص خاصة يقصد بيا جماعات الأشخاص التي تتكوف لتحقيؽ غرض التي من
وتشمؿ الأوقاؼ والمؤسسات  ،معيف وتشمؿ الشركات والجمعيات، ومجموعة الأمواؿ التي ترصد لتحقيؽ غرض معيف

المعدؿ  2010المؤرخ في  جواف  10-05مف القانوف رقـ  49وقد نص المشرع الجزائري عمييا في المادة  .الخاصة
 والمتمـ لمقانوف المدني.
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 موطن الشخص الاعتباري-3

لمشخص الاعتباري موطف مستقؿ عف موطف أعضاءه، ىو المكاف الذي يوجد بو مركز 
ذا كانت ل  .1و فروع يكوف محؿ كؿ فرع موطنا لو فيما يتعمؽ بمجاؿ نشاطوإدارتو، وا 

 

 حالة الشخص الاعتباري-4

يختمؼ الشخص الاعتباري عف الشخص الطبيعي، في كونو ليست لديو روابط عائمية ولا 
روابط دينية، إذف تقتصر حالتو عمى جنسيتو التي تتحدد في قانوف إنشاءه، مما يسمح بالتميز بيف 

 .2طنية والأجنبيةالأشخاص الو 

 

 الذمة المالية لمشخص الاعتباري -5

الطبيعييف  الأشخاصمف أبرز مميزات الشخص الاعتباري ذمتو المالية المستقمة عف ذمة 
المكونيف لو، بالتالي لا يجوز لدائني الأعضاء التنفيذ عمى أمواؿ الشخص الاعتباري، لأنيا ليست 

ص الاعتباري، التنفيذ عمى الأمواؿ الخاصة للؤعضاء أو أمواؿ مدينيـ، كما لا يجوز لدائني الشخ
 .3المؤسسيف

 

 أىمية الشخص الاعتباري-6

يترتب عمى الشخصية القانونية لمشخص الاعتباري صلبحيتو لاكتساب الحقوؽ وتحمؿ 
الالتزامات، ولإبراـ التصرفات القانونية، وبما أف الشخص المعنوي ليست لو إرادة فإنو يقوـ بنشاطو 

سطة شخص طبيعي يمثمو ويعبر عف إرادتو، ويعتبر نائبا قانونيا عنو، كالمدير أو مجمس الإدارة     بوا
الطبيعيوف الذيف يمثموف الشخص المعنوي، ىـ الأداة التي يزاوؿ  الأشخاصأو الجمعية العامة، فيؤلاء 

                                                           
 .240محمود نعماف، المرجع السابؽ، ص. 1
 .245إسحاؽ إبراىيـ منصور، المرجع السابؽ، ص. 2
 .263.، المرجع السابؽ، ص عبد المنعـ فرج الصدة 3
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حدود الغرض الذي بيا نشاطو، وليـ أف يبرموا التصرفات القانونية لحسابو في حدود صلبحياتيـ، و 
 .1ىذا الأخير إلىأنشأ مف أجمو الشخص الاعتباري، مع انصراؼ آثاره ىذه التصرفات 

 

 الفرع الثاني : الطبيعة القانونية لمشخصية الاعتبارية

أثارت فكرة الشخصية المعنوية خلبفا كبيرا بيف الفقياء، فمنيـ مف اعتبرىا مجرد افتراض مف 
عمى أنيا حقيقة واقعية، لا مجاز فييا ولا افتراض، وليذا تعددت  المشرع، ومنيـ مف نظر إلييا

 .2النظريات التي حاولت تحديد طبيعة الشخص الاعتباري

 

 أولا: نظرية الافتراض أو المجاز القانوني

، ومؤداىا أف الحؽ "Savignyالمذىب الفردي وعمى رأسيـ سافينى" أصحابقاؿ بيذه النظرية 
وحده ىو  الإنسافأف يسند إلا لشخص لو إرادة، والشخص الطبيعي، أي ىو سمطة إرادية لا يمكف 

رادة يعتد بيا القانوف ، إذف ىو الذي يصح أف يكوف طرفا في الحؽ، وىو  الذي لو وجود قانوني وا 
وحده الذي يتمتع بالشخصية القانونية، أما الشخص الاعتباري فميس لو وجود حقيقي، وليست لو إرادة 

 .3ي لا يمكف أف تستند إليو الحقوؽبطبيعتو، بالتال

ولكف المشرع يستطيع إذا رأى فائدة عممية مف إنشاء الشخص الاعتباري أف يخمقو خمقا، 
ويفترض لو الشخصية القانونية افتراضا، حتى يستطيع الدخوؿ لمحياة القانونية في المجتمع كطرؼ 

عميو بعض القيود، وأف يسحب يفرض  أف، كما يستطيع 4موجب أو سالب في الحقوؽ والالتزامات

                                                           
 .241محمود نعماف، المرجع السابؽ، ص.1
تحديد ماىية الشخص الاعتباري وطبيعتو القانونية، ىناؾ نظرية الغمط التي  بالإضافة إلى النظريات التي عممت عمى2

 تحؼ ، مجردنادت بعدـ الاعتراؼ بالشخصية الاعتبارية، لأف الأشخاص المعنوية حسب وجية نظر رواد ىذه النظرية
 غير شرعية وبدوف أية فائدة.

 
3Mikhaïl xifaras, Op.Cit., p.125. 

 .238المرجع السابؽ، ص.إسحاؽ إبراىيـ منصور،  4
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العدـ، لأنو لا يقوـ عمى وجود حقيقي ممموس، بؿ عمى وجود افتراض أراده  إلىاعترافو بو فيرده 
 . 1المشرع

الشخص الاعتباري غير مسؤوؿ لا مدنيا ولا جنائيا، عمى  أفىذه النظرية  يرى مؤيديو 
دراؾ والإرادة، وىذا ما لا يمكف تصوره أف الخطأ الشخصي والقصد الجنائي يستمزماف الوعي والإ أساس

 بالنسبة لشخص افتراضي، لا وجود لو في الحقيقة.

 

 نقد نظرية الافتراض أو المجاز القانوني-1

لاقت نظرية الافتراض أو المجاز القانوني نقدا لاذعا مف جانب الفقو، بسبب ضرورة 
القانونية تعتبر مف وسائؿ الصياغة  الاستغناء عف الافتراض الذي تقوـ عميو،  فالافتراض أو الحيؿ

لؾ في ظؿ ذالاستعانة بيا قديما، والتي لـ تعد ك إلىالقانونية البدائية، التي دعت الحاجة والظروؼ 
 الظروؼ الحالية .

، لا يممكيا شياءكما أف الحيؿ لا يمكنيا أف تخمؽ مف العدـ وجودا، ولا يمكنيا تحديد مالؾ لأ
ؿ حؽ صاحب، فإف القوؿ بأف صاحبو ىو شخص افتراضي لا وجود أشخاص طبيعييف، وبما أف لك

 .2لو في الحقيقة، يعني أف ىذا الحؽ أو الماؿ سائب لا صاحب لو

ىذه النظرية تعتبر الدولة شخصا اعتباريا افتراضيا، وبما أف الدولة ىي  أفذلؾ  إلىيضاؼ 
الدوؿ؟. رد أنصار النظرية  التي تخمؽ بقية الأشخاص الاعتبارية فإف التساؤؿ ثار حوؿ مف خمؽ

، وىذا الاستثناء  بالقوؿ أف الدولة تعتبر استثناء، شخصا اعتباريا حقيقيا، لأف وجودىا ضروري محتوـ
وحدة ييدـ النظرية، فإذا ما اعترؼ لمدولة بالشخصية الحقيقية، ما الذي يمنع ىذا الاعتراؼ بالنسبة 

النظرية التي تعتبر الدولة شخصا اعتباريا، فإف لبقية المجموعات، كما أنو وبناء عمى منطؽ ىذه 
 .3وىمية أيضاالدولة تكوف بيذا شخصا وىميا، وبالتالي تكوف سيادتيا 

                                                           
 . 145، ص.2002 ، )د.ـ.ف(،، دار العمـ1.ج،عبد الحؽ عقمة، المبادئ الأساسية لدراسة القانوف والعمـ الإدارييف  1
 . 127السيد عبد الحميد فودة، المرجع السابؽ، ص.2
المدني الجزائري، المؤسسة محمد حسنيف، الوجيز في نظرية الحؽ بوجو عاـ، الأشخاص، الأمواؿ، الإثبات في القانوف 3

 .155، ص.1985 الجزائر، الوطنية لمكتاب الجزائري،
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مفادىا، أف النظرية تعتبر الحؽ سمطة إرادية، بينما  أخرىويضيؼ منتقدو ىذه النظرية فكرة  
نما ىي ضرورية  يكاد يجمع الفقو عمى أف الإرادة أو القدرة الإرادية ليست ىي جوىر قياـ الحؽ، وا 

 .1لمباشرتو فقط، فغالبا ما تنشأ الحقوؽ دوف إرادة

 

 ثانيا: نظرية الشخصية الحقيقية

قاؿ بيذه النظرية بعض الفقياء الألماف، ومؤداىا أف فكرة الشخصية المعنوية ىي حقيقة 
ست افتراضات لا وجود ليا إلا قانونية واقعية مثؿ الشخصية القانونية الطبيعية المقررة للئنساف، فيي لي

حيثما يريد المشرع وعندما ينص عمييا القانوف، ولكنيا حقائؽ واقعية تفرض نفسيا عمى المشرع، لأنيا 
 .2توجد مف تمقاء نفسيا بمجرد تكوينيا، دوف انتظار اعتراؼ المشرع أو القانوف بوجودىا

صالح مشتركة ليست تحقيؽ م إلىفمجموعات الأشخاص وتجمعات الأمواؿ التي تيدؼ 
ذا اعترؼ ليا المشرع بالشخصية فيو لا 3افتراضية، بؿ ىي أشخاص حقيقية ممموسة أشخاصا ، وا 

نما يقرر ىذا الوجود ويعترؼ بو، فيو لا يستطيع أف يتجاىؿ ىذه المجموعات  يخمؽ شيئا مف العدـ، وا 
ف تكوف المجموعة ىي المكونيف ليا قرروا أ أفالتي تكونت مف أجؿ تحقيؽ أغراض مشروعة، بما 

صاحبة الماؿ المرصود، ويقتصر دور المشرع ىنا في مراقبة مشروعيتو نشاطيا وتنظيمو كما يفعؿ مع 
 الطبيعي. الإنساف

نشوء إرادة مشركة تختمؼ عف إرادة  إلىلتحقيؽ غرض معيف، يؤدي  أفرادفاجتماع عدة 
 .تالالتزاماالمكونيف ليا، تكوف مؤىمة لاكتساب الحقوؽ وتحمؿ 

ثلبثة فرؽ حاولت كؿ واحدة منيا تبرير الشخصية الاعتبارية  إلىوانقسـ أنصار ىذه النظرية 
 مف وجية نظرىا.

                                                           
، 2012 )د.ـ.ف(،دار الميسرة لمنشر والتوزيع والطباعة، ،1ط.بكر عبد الفتاح، السرحاف، المدخؿ إلى عمـ القانوف، 1

 .252ص.
 .238إسحاؽ إبراىيـ منصور، المرجع السابؽ، ص.  2

3« Les personnes morales ont une existence réelle, celle de ces êtres sociaux que sont les groupements ». 
Mikhaïl Xifaras,Op.Cit., p.125. 
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 نظرية الحقيقة العضوية-1

ربط أنصار ىذا الاتجاه الذي ظير في الفقو الألماني بيف الشخص الطبيعي والشخص 
مف مجموعة خلبيا تبعث فيو  المعنوي مف حيث التكويف، فإذا كاف جسـ الشخص الطبيعي يتكوف

الحياة والحيوية والنشاط، وتمكنو مف الحركة، وكانت إرادتو تنتج عف نشاط خلبيا العقؿ، فإف خلبيا 
الشخص الاعتباري ىي الأفراد المكونيف لو، لأف اجتماعيـ واتحادىـ ىو الذي يظير الشخص 

 .1قمة الخاصةالوجود، مع احتفاظ كؿ واحد منيـ بحياتو المست إلىالاعتباري 

إلا أنو لا يمكف الاعتماد عمى ىذه النظرية لتحديد الطبيعة القانونية لمشخص الاعتباري، لما 
ليا مف  أساستنطوي عميو مف تصور خيالي رفض مف غالبية الفقو، لأف المقابمة التي تبني عمييا لا 

، رغـ عدـ تمتعيا أيضاالصحة، وفكرة الخلبيا المعتمد عمييا تتوافر لدى النباتات والحيوانات 
 .2بالشخصية المعنوية، فالشخص المعنوي مختمؼ في الحقيقة عف الشخص  الطبيعي

كما أف النظرية جعمت مف الشخصية المعنوية كيانا حقيقيا افترضتو كيانا عضويا، مع أنو  
 . 3ليست الماديات المحسوسة وحدىا التي تتمتع بوجود حقيقي

 

 نظرية الإرادة-2

الشخص المعنوي يشبو الشخص الطبيعي مف حيث توافر  أفىذه النظرية  أصحابيرى 
الإرادة لدى كؿ منيما، فالشخص المعنوي إرادة خاصة مثمو في ذلؾ مثؿ الشخص الطبيعي، وىي 

الطبيعييف المكونيف لو ، ىذه الإرادة ىي إرادة مشتركة مختمفة  الأشخاصتتكوف مف مجموع إرادات 
د المكونيف لو، وىي تجعؿ مف الشخص الاعتباري مؤىلب لاكتساب الحقوؽ ومستقمة عف إرادة الأفرا

 وتحمؿ الالتزامات.

                                                           
 .129السيد عبد الحميد فودة، المرجع السابؽ، ص. 1
 . 253بكر عبد الفتاح، المرجع السابؽ،ص. 2
، 2012دار الأكاديمية، الجزائر، ، 1ط.عامة لمحؽ، أحمد سي عمي، مدخؿ لمعموـ القانونية، دروس في النظرية ال 3

 .98ص.
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ه النظرية عدـ وضوح المقصود بالإرادة المشتركة مف جية، ومف جية أخرى ذويعاب عمى ى
يكاد يجمع الفقو عمى أف الإرادة وحدىا ليست كافية لقياـ الشخصية القانونية أو لوجودىا، في حيف 

 .1النظرية الشخصية القانونية لمشخص الاعتباري عمى وجود الإرادةتؤسس 

 

 نظرية الحقيقة الاجتماعية-3

يرى أنصار نظرية الحقيقة الاجتماعية أف الشخصية القانونية تمنح لمشخص الاعتباري، ليس 
ة، ولو باعتباره شخصا طبيعيا ولكف لكونو شخصا اجتماعيا لو مكانتو في المجتمع وعلبقاتو الاجتماعي

، مما يقتضي أف يتميز عنيـ الأشخاصحقوؽ وواجبات ومصالح خاصة متميزة عف مصالح غيره مف 
 .2بشخصية قانونية خاصة بو

ويؤسس ىذا الرأي الشخصية الاعتبارية عمى وجود مصالح مشتركة جماعية مستقمة عف 
عتبارية تتكوف مف المصالح الفردية، ويرى بأف المصمحة ىي محور الحؽ، وما دامت الأشخاص الا

أجؿ تحقيؽ مصالح جماعية مشروعة، فيي جديرة بالحماية القانونية، ويجب الاعتراؼ ليا بالشخصية 
مرتبة الحؽ، فالمصمحة الظاىرة المحسوسة والقائمة تجعؿ الكياف المرتبط  إلىالقانونية التي ترتفع ىنا 

 .3و وبمنحة الشخصية القانونيةبيا والحائز ليا واقعيا حقيقيا، يمزـ القانوف بالاعتراؼ ب

ويعاب عمى ىذه النظرية أنيا تربط بيف المصمحة والشخصية، فيي ترى بأف الشخصية 
الاعتبارية، عمى اعتبار أنيـ  للؤشخاصالمكونيف  الأفرادالقانونية لا تثبت إلا لصاحب المصمحة، وىـ 

لمشخص الاعتباري استقلبلا عف ىـ الذيف ينتفعوف مف ىذه الأشخاص، أما منح الشخصية القانونية 
 .4المكونيف لو، فيو افتراض لا أساس لو في الواقع، مما ييدـ النظرية ككؿ

كما أف استبعاد التشريع عند إنشاء الشخص الاعتباري، يشكؿ أحد جوانب المغالاة في ىذه 
ى مف تحقيقيا، يبق إلىالنظرية، فحتى لو كانت ىنالؾ مصالح جماعية ييدؼ الشخص الاعتباري 

                                                           
 . 253بكر عبد الفتاح سرحاف، المرجع السابؽ، ص. 1
 .99أحمد سي عمي، المرجع السابؽ، ص. 2
 بكر عبد الفتاح سرحاف، المرجع نفسو، الموضع نفسو.  3

 .100ص.نفسو،  ، المرجعأحمد سي عمي 4
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، واليدؼ مف تجميع الأمواؿ أو الأشخاص، والتأكد مف توفر الأساسواجب المشرع التحقؽ مف 
الضمانات التي يراىا ضرورية للبعتراؼ بالشخصية القانونية، ونتيجة لكؿ ىذا يمكنو قبوؿ أو رفض 

 إنشاء الشخص الاعتباري.

اجتماعيا، بالشخص  ومف جانب آخر لا يمكف مقارنة الشخص الطبيعي، باعتباره كائنا
الاعتباري، والقوؿ بأنو ينبغي عمى المشرع الاعتراؼ لكمييما بالشخصية القانونية، عمى اعتبار أف 
الشخص الاعتباري يسجؿ كما يسجؿ الشخص الطبيعي عند ميلبده، لأف الشخصية القانونية لمشخص 

، وىذا ما لـ يحظى بو 1الطبيعي مكرسة بموجب مواثيؽ دولية نصت عمى حقوقو باعتباره إنسانا
 .  2الشخص الاعتباري، ميما ارتقت مكانتو في المجتمع

كؿ ىذه الانتقادات التي وجيت لمنظريات الثلبثة التي تفرعت عف نظرية  إلىيضاؼ 
الشخصية الحقيقة، الانتقادات التي وجيت لمنظرية ككؿ بتصوراتيا المختمفة، حيث أخذ عمييا مبالغتيا 

عتباري بالشخص الطبيعي في وجوده، دوف الأخذ بعيف الاعتبار أف سمطات في تشبيو الشخص الا
الطبيعية، حيث يضع المشرع كؿ ما  بالأشخاصالمشرع تتوسع بالنسبة للؤشخاص المعنوية مقارنة 

يراه ضروريا مف شروط للبعتراؼ بالشخصية القانونية لمشخص الاعتباري، كما لو أف يرفض 
حريتو بالنسبة لبعض الحقوؽ المدنية، في حيف لا يمكنو فعؿ كؿ ذلؾ مع الاعتراؼ وأف يقيد أىميتو و 

 الطبيعية. الأشخاص

 

 ثالثا: نظرية النظام القانوني )النظرية الاجتماعية(

 إلىذىب ىذا الاتجاه الذي يرى في الشخصية القانونية لمشخص المعنوي شخصية حقيقية، 
منظومة أو فكرة تقوـ في المجتمع، تتولى إرادتيا سمطة  تبريرىا بالقوؿ أف النظـ القانونية تتطمب وجود

 معينة بواسطة أجيزة وأدوات خاصة بيا، وليذا تمنح ىذه المنظومة كيانا مستقلب خاصا بيا.

                                                           
بموجب قرار الجمعية العامة للؤمـ المتحدة  الصادر المعتمد و لحقوؽ الإنساف ف الإعلبف العالميم 22و 01المواد  1

 .1948ديسمبر  10المؤرخ في 
 .99أحمد سي عمي، المرجع السابؽ، ص. 2
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ومنظومات أشخاص،  أشياءمنظومات  إلىوحسب ىذه النظرية تنقسـ المنظومات القانونية 
في المحيط الاجتماعي، ولكف لا ينشأ عنيا كيانات  منظومات الأشياء ىي عبارة عف أفكار تنشأ وتحيا

معنوية، وبالتالي ىي لا تتمتع بالشخصية القانونية،  أشخاصامستقمة، مثؿ ىذه المنظومات لا تشكؿ 
، فيي عبارة عف منظومات قانونية ليا وجود ذاتي مستقؿ في المجتمع، فيي الأشخاصأما منظومات 

الخاصة، وعند اندماج مجموعة مف الأفراد في ىذا النظاـ فإنو  تعمؿ ذاتيا وبالاعتماد عمى وسائميا
 يصبح شخصا معنويا يتمتع بالشخصية القانونية.

، فتعمؿ بشكؿ مستقؿ وتعتمد عمى أجيزة لؤشخاصوتعتبر ىذه النظرية الدولة منظما ل 
ز لو تصرفاتو انضماـ الأفراد إلييا، فالدولة عندىـ ىي كائف اجتماعي متمي إلى بالإضافةا ذخاصة، ى

 .1ومسؤولياتو الخاصة

وانتقدت النظرية الاجتماعية بسبب غموض أفكارىا، وعدـ وضعيا لمعيار دقيؽ يعتمد عميو 
الشخص المعنوي يكوف كالشخص الطبيعي عندما تكوف لو  أفلمنح الشخصية الاعتبارية، فيي تعتبر 

عميو الشخصية الاعتبارية، ىذا  أىداؼ وجد مف أجميا، وكؿ ىذا لـ يبيف الأساس الذي تمنح بناء
 .أشخاصونظـ  أشياءنظـ  إلىعدـ وضوح ودقة معيار تقسيـ النظـ  إلى بالإضافة

وبالرغـ مف الانتقادات اللبذعة التي وجيت لنظرية الشخصية الاعتبارية فإف ليا أىمية 
جاىميا ولا تجنبيا، كبيرة، إلييا، فيي تفرض نفسيا عمى المشرع كحقيقة اجتماعية وقانونية لا يمكنو ت

تحقيؽ أىداؼ يعجز الفرد عف تحقيقيا لوحده، بالنظر لما  إلىوالأمواؿ تسعى  الأشخاصفتجمعات 
تتطمبو مف جيد وماؿ ووقت وما تحتاجو مف استمرارية ودواـ، لا يمكف لمشخص الذي قد يتعرض 

 لممرض أو الموت أو العجز أو يضطر لمغياب أف يضمنيا.

إطار قانوني يجمعيا ويرعى مصالحيا، ويسمح ليا بممارسة  إلى ىذه التجمعات بحاجة
ذلؾ أنيا  إلىنشاطيا في ظؿ القانوف، ولف يكوف ىذا دوف الاعتراؼ ليا بالشخصية القانونية، يضاؼ 

اليوـ أحد أىـ مقومات المجتمع وعالـ الأعماؿ، حيث تمارس أغمب النشاطات الخيرية  أصبحت
 تع كؿ منيا بشخصية قانونية خاصة بيا.والتجارية جمعيات وشركات تتم
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بعد عرض مختمؼ النظريات حوؿ الطبيعة القانونية لمشخصية الاعتبارية، نصؿ إلى أنيا 
عبارة  عف وسيمة لإضفاء الشرعية عمى تجمعات الأمواؿ والأشخاص، ولتمكينيا مف مباشرة التصرفات 

براـ العقود باسميا الخاص، بالتالي فيي حيم ة تفرض نفسيا عمى الأفراد والمجتمعات وعمى القانونية وا 
.  عالـ الماؿ والأعماؿ، تزيد أىميتيا والحاجة إلييا يوما بعد يوـ

 

 النيابة في التعاقد المطمب الثاني:
منيابة في القانوف المدني كما ىو الحاؿ بالنسبة لبقية فروع القانوف العاـ منيا والخاص، ل

عدة مجالات، فالقانوف الدستوري مثلب يعرؼ النيابة كأساس تطبيقات كثيرة ومتنوعة تتسع لتشمؿ 
ي يتمثؿ في الحكومية النيابية، وقانوف الاجراءات المدنية والإدارية يعرفيا في ذال يلمنظاـ الديموقراط

 .النيابة عف الخصوـ في الدعاوى، والقانوف التجاري في أحكاـ الشركات 

وي الشأف، وأف يعبر كؿ متعاقد عف إرادتو ذاسطة والأصؿ أف تباشر عممية التعاقد مبدئيا بو 
لؾ، كأف يكوف ناقص ذبنفسو، غير أنو قد تحيط بالفرد بعض الظروؼ التي قد تحوؿ دوف تمكنو مف 

الأىمية أو فاقدىا لصغر سنو أو لجنونو أو لسفو، أو أف يتغيب المتعاقد بسبب مرضو أو انشغالو، 
يقوـ شخص آخر يمثؿ المتعاقد يسمى " النائب" بالتعاقد،  لؾ أجاز المشرع تسييلب لمتعامؿ، أفذول

 ي يسمى "الأصيؿ ".  ذحيث يتـ التعاقد بإرادة النائب، بينما تنصرؼ آثار العقد إلى المنوب عنو ال

  

 الفرع الأول: مفيوم النيابة في التعاقد

، وسوؼ  77غاية  يإل 73تعرض القانوف المدني الجزائري لأحكاـ النيابة في المواد مف 
مف خلبؿ تبييف المقصود بالنيابة في التعاقد وتحديد ، النصوص بالشرح والتحميؿ هنتناوؿ ما ورد في ىذ

 المترتبة عنيا .  الآثارليا و  نيساس القانو أنواعيا وشروطيا، ثـ الأ
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 أولا: تعريف النيابة في التعاقد

خر ىو الأصيؿ، آشخص دة شخص ىو النائب محؿ إرادة النيابة في التعاقد ىي حموؿ إرا
 .  1مة النائبذمة الأصيؿ لا إلى ذفي إبراـ تصرؼ قانوني تنصرؼ آثاره مباشرة إلى 

وىكذا فإف النيابة ىي وضعية قانونية تستمزـ وجود شخصيف ينوب أحدىما، ويسمى النائب، 
ئب ا التصرؼ بإرادة الناذعف شخص آخر، ويسمى الأصيؿ، في إبراـ تصرؼ قانوني، بحيث ينشأ ى

لؾ يكوف النائب طرفا في التصرؼ، ولكنو لا يكوف طرفا في العلبقة ذوتنصرؼ آثاره إلى الأصيؿ. وب
ي أبرـ ذا التصرؼ، لأف آثار التصرؼ تنصرؼ إلى الأصيؿ كما لو كاف ىو الذالتي تنشأ عف ى

رادة تنصرؼ التصرؼ بنفسو، فيناؾ إرادتاف ، إرادة تمتزـ فتتولى إنشاء التصرؼ، ىي إرادة النائب، وا  
إلييا آثار العقد فتكتسب ما ينشأ عنو مف حقوؽ وتتحمؿ ما يترتب عنو مف واجبات، ىي إرادة 

 . 2الأصيؿ

لؾ التصرفات التي ذوالأصؿ أف النيابة تجوز في كؿ التصرفات القانونية، ويستثنى مف 
ه لا ذفي يعتبرىا القانوف أعمالا شخصية، بمعنى أنيا يجب أف تصدر مف صاحب الشأف شخصيا،

 .3تجوز النيابة فييا، كحمؼ اليميف والتوقيع وأداء الشيادة 

 

 ثانيا : أنواع النيابة في التعاقد

 تنقسـ النيابة بحسب مصدرىا إلى نوعيف نيابة  اتفاقية ونيابة قانونية .

 

 النيابة الاتفاقية-1

ئب، بمقتضاه ينيب تكوف النيابة اتفاقية عندما تستند في وجودىا إلى عقد بيف الأصيؿ والنا
ا ما يتحقؽ عادة في عقد الوكالة، ذالأوؿ الثاني عنو في إبراـ عقد أو تصرؼ قانوني معيف، وى

                                                           
ج الصدة، مصادر الالتزاـ، المرجع . عبد المنعـ فر 235، ص.1عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج. 1
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فالوكيؿ يعد نائبا عف الموكؿ بمقتضى عقد الوكالة، بيد أف العقد المنشئ لمنيابة الاتفاقية قد يكوف عقدا 
محؿ التجاري سمطة التعامؿ مع العملبء ي يخوؿ لمعامؿ في الذآخر غير عقد الوكالة، كعقد العمؿ ال

 باسـ رب العمؿ.

عقد  يمدني عمى أف: " الوكالة أو الإنابة ى 246وقد نص المشرع الجزائري في المادة 
 بمقتضاه يفوض شخصا شخصا آخر لمقياـ بعمؿ شيء لحساب الموكؿ و باسمو ".

تعامؿ الوكيؿ مع الغير باسـ غير أنو لا بد مف التمييز بيف الوكالة والإنابة، ففي الوكالة ي
 ولحساب الموكؿ، أما في النيابة فيتعامؿ النائب باسمو الشخصي ولحساب الأصيؿ.

ه ىي ذوقد تكوف الإنابة مصحوبة بوكالة، حيث يتعامؿ الوكيؿ باسـ و لحساب الموكؿ، وى
ي ولكف لحساب لؾ فإف النائب، أي الوكيؿ، يتعامؿ باسمو الشخصذا لـ تكف كذالنيابة الاتفاقية، وا  

 . 1الموكؿ

ي يحدد نطاؽ سمطات النائب في تمثيؿ ذومتى كانت النيابة اتفاقية، فإف الاتفاؽ ىو ال
لؾ تكوف النيابة اتفاقية مف حيث مصدرىا ومف حيث نطاقيا ذالأصيؿ، ونطاؽ نيابتو بوجو عاـ، وب

 .2ومداىا 

 

 النيابة القانونية -2

القانوف، أي عندما يخوؿ القانوف شخصا معينا سمطة  ا كاف مصدرىاذتكوف النيابة قانونية إ
لؾ نيابة الولي الشرعي، الأب أو الجد ذه السمطة، ومثاؿ ذالنيابة عف غيره، ويتولى تحديد نطاؽ ى

 .3الصحيح عف أولاده القصر
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وقد يفوض القانوف ميمة تحديد الشخص النائب إلى القاضي المختص، كما ىو الحاؿ 
ه الحالة بالنيابة القضائية بما أف القضاء ذلقيـ والحارس القضائي، وتسمى في ىبالنسبة إلى الوصي وا

 ي يعيف النائب. ذىو ال

ا ولا تخمو النيابة القضائية مف تدخؿ المشرع لتنظيميا، ففي نيابة الوصي مثلب يتولى ذى
طات، في حيف القانوف تحديد الشروط التي يتعيف توافرىا في الوصي، أي النائب كما يتولى تحديد سم

 يترؾ لمقاضي ميمة تعينو .

وىناؾ مف يري أف النيابة القانونية تمتد كي تشمؿ، بالإضافة إلى الولي الشرعي، كؿ مف 
ي يستعمؿ حؽ مدينو ، ذالقيـ والوصي والوكيؿ عف الغائب والحارس القضائي والفضولي والدائف ال

ويقصر النيابة القانونية عمى الولي الشرعي غير أف البعض الآخر يقؼ عند المصدر المباشر لمنيابة، 
ي يستعمؿ حؽ مدينو في الدعوى غير المباشرة ، لتكوف نيابة كؿ مف الوصي والقيـ ذوعمى الدائف ال

 والوكيؿ عف الغائب نيابة قضائية .

 

 ثالثا: شروط النيابة في التعاقد

انوف أو مف الاتفاؽ، بالإضافة إلى ضرورة توافر صفة النائب التي يستمدىا الشخص مف الق
حسب مصدر النيابة، يجب توافر ثلبثة شروط جوىرية لتتحقؽ النيابة في التعاقد، ىي أف تحؿ إرادة 
النائب محؿ إرادة الاصيؿ، وأف يكوف التعاقد باسـ الأصيؿ، وأف يمتزـ النائب حدود النيابة، وقد نص 

 مدني . 41و  41ه الشروط مف خلبؿ المادتيف ذالمشرع الجزائري عمى ى

 

 حمول إرادة النائب محل إرادة الأصيل-1

يفترض التعاقد عف طريؽ النيابة أف يقوـ النائب بالتعبير عف إرادتو ىو، وليس عف إرادة 
ا الأخير ذالأصيؿ، فدور النائب لا يقتصر عمى نقؿ إرادة الأصيؿ، و إنما تحؿ إرادتو محؿ إرادة ى

 . 1وينعقد العقد بناء عمييا
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ي يقتصر دوره في التعاقد عمى مجرد نقؿ إرادة أحد ذيز النائب عف الرسوؿ الا ما يمذوى
ه الحالة بيف غائبيف حتى ولو جمع المتعاقد ذالمتعاقديف إلى المتعاقد الثاني، ويكوف التعاقد في ى

ائب ا ما اجتمع المتعاقد والنذوالرسوؿ مجمس واحد، أما التعاقد بالنيابة فإنو يعتبر تعاقد بيف حاضريف إ
 في مجمس العقد ، لأف النائب يغبر عف إرادتو ىو لا عف إرادة الاصيؿ .

ويترتب عمى كوف النائب يتعاقد بإرادتو ىو لا بإرادة الأصيؿ نتائج أىميا، أنو يشترط  في 
النيابة الاتفاقية أف يكوف النائب مميزا عمى الأقؿ، حتى تكوف لو إرادة يعتد بيا القانوف، فالأىمية 

ي يجب أف تتوافر ذمة الأصيؿ الذتكفي في النيابة الاتفاقية، لأف آثار التصرؼ تنصرؼ إلى  الناقصة
 ي يبرمو عنو النائب .ذفيو الأىمية اللبزمة لمتصرؼ ال

والعبرة بتوافر الأىمية في النائب أو في الأصيؿ ىو وقت إبراـ التصرؼ موضوع النيابة لا 
ا التصرؼ وقت صدور النيابة، ثـ أصبح آىلب ذآىلب لإبراـ ىا لـ يكف الأصيؿ ذوقت إبراـ النيابة، فإ

ا كاف النائب مميزا وقت إنابتو ثـ فقد أىمية التمييز ذوقت إجراء النائب لو، كاف التصرؼ صحيحا، وا  
 .1وقت ابراـ التصرؼ موضوع النيابة، فإف التصرؼ لا ينعقد 

 

 عيوب الإرادة و أثر العمم بعض الظروف الخاصة–أ 

ا تـ العقد بطريؽ النيابة كاف ذعمى أنو: " إ 41/6نوف المدني الجزائري في المادة نص القا
شخص النائب لا شخص الأصيؿ ىو محؿ اعتبار عند النظر في عيوب الرضاء، أو في أثر العمـ 

 ببعض الظروؼ الخاصة، أو افتراض العمـ بيا حتما ".

ستغلبؿ، كاف الرضاء فاسدا وبالتالي ا ما وقع النائب ضحية غمط أو تدليس أو إكراه أو اذفإ
 العقد قابلب للئبطاؿ، حتى ولو كانت إرادة الأصيؿ سميمة خالية مف أي عيب .

ا ما وقع الأصيؿ ضحية لأحد عيوب الرضاء، فإف الإرادة تعتبر سميمة ويكوف العقد ذأما إ
روؼ التعاقد التي صحيحا، ونفس الشيء فيما يتعمؽ بحسف النية وسوئيا، والعمـ أو الجيؿ ببعض ظ

 يعتد بيا القانوف .
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 مساىمة إرادة الأصيل في تحديد إرادة النائب -ب 

ا كاف النائب وكيلب يتصرؼ وفقا لتعميمات صادرة ذمدني: " غير أنو إ 41/5نصت المادة 
مف موكمو، فميس لمموكؿ أف يتمسؾ بجيؿ النائب لظروؼ كاف يعمميا، أو كاف مف المفروض حتما أف 

 يعمميا".

ا النص أنو في الحالة التي ينعقد فييا العقد بإرادة النائب، ولكف بناء عمى ذيستفاد مف ى
تعميمات صادرة مف الأصيؿ، يجب الاعتداد بإرادة الأصيؿ في نطاؽ الحدود التي رسميا القانوف، فيما 

 يخص عيوب الإرادة وظروؼ التعاقد.

عي فلب يشترط توافر الأىمية لدى الأصيؿ، ا كانت النيابة قانونية، كنيابة الولي الشر ذأما إ
لا لما احتاج إلى نائب قانوني يمثمو في إبراـ  لأنو مف المفروض أف يكوف عديـ الأىمية أو ناقصيا، وا 
التصرفات القانونية، وفيما يخص النائب فيجب أف يكوف كامؿ الأىمية، بما أف الغرض مف نيابتو ىو 

 . 1دى الأصيؿتعويض انعداـ الأىمية أو نقصانيا ل

 

 برام التصرف باسم الأصيل لا باسم النائبإ-2

تقتضي النيابة أف يباشر النائب عممية التعاقد باسـ الأصيؿ حتى تنصرؼ إليو آثار 
التصرؼ، بحيث يجب أف تتجو إرادة المتعاقديف إلى إضافة آثار العقد، مف حقوؽ والتزامات إلى 

 " نية النيابة " عند النائب وعند مف تعاقد معو.ا الشرط أف تتوافر ذالأصيؿ ، فالمراد بي

ما أف يفصح النائب عف ى ه النية صراحة، بأف يعمف وقت التعاقد عف صفتو كنائب عف ذوا 
ا الأصيؿ أو احتفظ لنفسو بالحؽ في تعيينو مستقبلب، ويقدـ ما ذشخص آخر، سواء عيف شخص ى

ما أف تستفاد ضمنيا مف الظروؼ، كالخا ي يشتري يوميا السمع  لمستخدمو، ذدـ اليثبت نيابتو، وا 
 .2ي يعمؿ بو ذي يتعاقد نيابة عف صاحب المحؿ التجاري الذوالعامؿ ال

                                                           
 .63جلبؿ محمد ابراىيـ ، المرجع السابؽ ، ص. 1

.242محسف عبد الحميد ابراىيـ البيو ، المرجع السابؽ، ص. 2 
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ويجب أيضا أف تتجو نية المتعاقد مع النائب إلى التعاقد معو بصفتو نائبا عف الأصيؿ لا 
معو بصفتو  ا كاف النائب يتعاقد بصفتو نائبا ولكف الطرؼ الآخر يتعامؿذبصفتو الشخصية، فإ

الشخصية، لا تقوـ النيابة ولا يتـ العقد، بسبب عدـ توافؽ إرادتي المتعاقديف بالنسبة إلى شخص 
ي تنصرؼ إليو اثار العقد، فلب يكوف ىو الأصيؿ، لأف مف تعاقد مع النائب لـ يقصد ذالمتعاقد ال

 اقد لنفسو .  ا الأخير لـ يقصد أف يتعذالتعاقد مع الأصيؿ،  لا يكوف ىو النائب، لأف ى

ا ما تعاقد باسمو الشخصي، فإف آثار العقد لا تنصرؼ إلى الأصيؿ ذو بالتالي فإف النائب إ
نما تنصرؼ إليو دائنا كاف أو مدينا، إلا أنو ل ، حيث تنصرؼ آثار العقد إلى  فه القاعدة استثنائييذيوا 

 : 1بصفتو نائبا في حالتيفالأصيؿ، بالرغـ مف أف النائب لـ يعمف وقت ابراـ العقد أنو يتعاقد 

ا كاف مف المفروض حتما أف يعمـ المتعاقد مع النائب بوجود النيابة ، فمف يدخؿ محلب تجاريا ذإ–أ 
لؾ مف يتعامؿ مع ذويشتري سمعا منو، يفترض أنو يعمـ أف البائع يبيع نيابة عف صاحب المحؿ، ك

يعمـ أف الوصي يتعامؿ نيابة لؾ ، يفترض أنو ذوصي بخصوص ماؿ ممموؾ لقاصر، و ىو يعمـ ب
 عف الصغير الخاضع لموصاية .

ا ما ذلؾ  إذا كاف يستوي لدى المتعاقد مع النائب أف يتعامؿ مع الأصيؿ أو النائب، ومثاؿ ذإ -ب
اشترى النائب سمعة مف محؿ تجاري وقاـ بدفع ثمنيا، فإف صاحب المحؿ لا ييمو أف يتعامؿ مع 

ه الحالة تنصرؼ آثار العقد إلى الأصيؿ،  ومف تـ ذالثمف، ففي ى النائب أو الأصيؿ ماداـ قد قبض
ا العيب، ولا يمكف لمبائع أف ذا تبيف بالمبيع عيبا خفيا، جاز للؤصيؿ أف يرجع عمى البائع بضماف ىذإ

 ا الأصيؿ .ذيدفع بأنو لـ يتعاقد مع ى

 السابقتيف ؟ا لـ يعمف النائب عف صفتو ولـ تتوافر احدى الحالتيف ذولكف ما الحكـ إ

ه الحالة يعتبر التعاقد قائما بيف المتعاقد والنائب شخصيا، وليس لمنائب أف يدفع ذفي ى
بانصراؼ إرادتو إلى التعاقد باسـ الأصيؿ، و يكوف لممتعاقد الخيار بيف أف يقبؿ اعتبار عقده قد تـ مع 

 . شخص الأصيؿ، أو أف يتمسؾ بقياـ العقد بينو وبيف النائب شخصيا

                                                           
صفتو نائبا ، فإف أثر عاقد ببراـ العقد أنو يتإا لـ يعمف المتعاقد وقت ذ: " إ 75- 58مف الأمر رقـ  75تنص المادة  1

ا كاف مف المفروض حتما أف مف تعاقد معو النائب يعمـ بوجود ذإلى الأصيؿ دائنا أو مدينا، إلا إ نصرؼالعقد لا ي
 أو النائب " .  ؿكاف يستوي عنده أف يتعامؿ مع الأصي النيابة، أو
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ا فإف النائب يتعاقد باسمو دوف ذنا قد لا يرغب الأصيؿ في الظيور كطرؼ في العقد، لوأحيا
ه الحالة لا تقوـ النيابة، ويرتب العقد ذأف يظير صفتو كنائب ودوف أف يفصح عف اسـ الأصيؿ، في ى

ي بيانو ا ما يطمؽ عميو التعاقد بواسطة الاسـ المستعار، كما سيأتذمة النائب لا الأصيؿ، وىذآثاره في 
 .1لاحقا

 التزام النائب حدود النيابة-3

تحؿ إرادة النائب محؿ إرادة الأصيؿ في إطار الحدود المرسومة لو كنائب، فممنيابة سواء 
مة ذكانت قانونية أو اتفاقية حدود يتعيف عمى النائب الالتزاـ بيا، حتى ينتج التصرؼ محميا أثره في 

 الأصيؿ.

ند النيابة أي العقد أو القانوف، ففي النيابة القانونية يحدد وتتحدد سمطة النائب بمقتضى س
القانوف سمطة النائب بمقتضى نصوص القانوف، كما ىو الحاؿ بالنسبة لسمطة الولي الشرعي وسمطة 

ي يبيف حدود الوكالة ذالوصي، وفي النيابة الاتفاقية يحدد الاتفاؽ حدود النيابة، فعقد الوكالة مثلب ىو ال
يا عامة أو خاصة، شاممة لأعماؿ الإدارة والتصرؼ أـ مقصورة عمى الإدارة فقط ، كما مف حيث كون

قد يحدد القاضي المياـ المسندة لمنائب القضائي في الحكـ بتعينو، كما ىو الحاؿ بالنسبة إلى الحارس 
 .2القضائي

يتولى تحديد  يذا ولا تثير النيابة القانونية مشاكؿ كبيرة، بالنظر إلى كوف القانوف ىو الذى
ا الدفع غير ذلؾ لا يجوز لمف يتعامؿ مع النائب القانوني أف يدفع بجيمو لحدود النيابة، فيذنطاقيا، ول

ي ذلؾ فإف العقد الذر أحد بجيؿ القانوف "، وتطبيقا لذجائز عملب بالقاعدة التي تنص عمى أنو " لا يع
قيمة، وبالعكس فإننا نلبحظ بأف المشاكؿ يبرمو الوصي ويتجاوز فيو سمطاتو القانونية يكوف عديـ ال

 .3غالبا ما تثور حوؿ النيابة الاتفاقية بما أنيا تتحدد بناء عمى اتفاؽ الأطراؼ 

 

 

                                                           
 مف ىذه الأطروحة .  157أنظر ص. 1
.65بؽ، ص.براىيـ، المرجع السااجلبؿ محمد   2 

 .129عمي فيلبلي، المرجع السابؽ، ص. 3
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 أـ حكم تجاوز النائب حدود نيابتو

ا ما ذه الحدود، ولكف ما الحكـ إذا ما حدد سند النيابة سمطة النائب وجب عميو التزاـ ىذإ
 ؟ تجاوز النائب حدود سمطتو

تجب الاشارة بداية إلى أنو يعتبر مف قبيؿ تجاوز لحدود النيابة أف يستمر النائب في 
أو أف يجري تصرفات قانونية خارجة عف مجاؿ النيابة، التصرؼ باسـ الأصيؿ بعد انتياء مدة نيابتو، 

عف العقد مف مدني قد بيف حكـ التزاـ النائب حدود نيابتو، وقرر بأنو ما ينشأ  41ا كاف نص المادة ذوا  
حقوؽ والتزامات يضاؼ إلى الأصيؿ، فإنو وبمفيوـ المخالفة وعندما يتجاوز النائب حدود نيابتو، فإف 

 ي يبرمو لا ينؼ في حؽ الأصيؿ.ذالعقد ال

ا التجاوز ذلؾ أف يعمـ المتعاقد بيذه الحالة، ويستوي في ذلؾ لعدـ وجود النيابة في ىذويرجع 
لعقد لا يسري في حؽ النائب، لأنو مف المفروض أنو يتعاقد باسـ الأصيؿ ا اذأو لا يعمـ بو، كما أف ى

ا ذلا باسمو ىو، وأنو لـ يقصد أف يمزـ نفسو بالعقد، ولا يكوف لممتعاقد مع النائب إلا أف يرجع عمى ى
 .  1العقد في حؽ الأصيؿ ذي أصابو، نتيجة عدـ تنفيذالأخير بالتعويض عف الضرر ال

فييا تصرؼ  ذدة استثناءات ىي عبارة عف بعض الحالات التي ينفه القاعذو يرد عمى ى
 النائب في حؽ الأصيؿ بالرغـ مف تجاوز حدود النيابة أو انتياءىا، ىي كما يؿ :

 

 : حالة التصرف النافع للأصيل1-أ

، حيث يكوف في تجاوز الفضالة شروط فيو وتتوافر للؤصيؿ نافع النائب تصرؼ كاف ما إذا
ا ما وجد فرصة سانحة ولـ يستطع الرجوع إلى ذلؾ إذطتو نفعا للؤصيؿ، ويكوف النائب حدود سم

ا التصرؼ، وعمى ذالأصيؿ، وكانت الظروؼ يغمب معيا الظف بأف الأصيؿ ما كاف إلا ليوافؽ عمى ى
ا ما يستفاد مف نص ذ، وى2ه الحالة أف يبادر بإبلبغ الأصيؿ بخروجو عف حدود نيابتوذالنائب في ى

الوكالة دوف أف يتجاوز الحدود  ذمف القانوف المدني التي ورد فييا " الوكيؿ ممزـ بتنفي 242المادة 
 المرسومة.

                                                           

.145محمد صبري السعدي ، المرجع السابؽ ، ص.  1 
.66جلبؿ محمد ابراىيـ ، المرجع السابؽ ، ص.  2 
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ر عميو اخطار الموكؿ سمفا، وكانت الظروؼ يغمب معيا الظف ذا تعذلكف يسوغ لو أف يتجاوز الحدود إ
الة أف يخبر الموكؿ ه الحذا التصرؼ، وعمى الوكيؿ في ىذبأنو ما كاف يسع الموكؿ إلا الموافقة عمى ى

 حالا بتجاوز حدود الوكالة ". 

 

 : حالة النيابة الظاىرة2-أ

ا كاف النائب ومف تعاقد معو يجيلبف ذمف القانوف المدني عمى ما يمي: " إ 43نصت المادة  
ي يبرمو حقا كاف أو التزاما، يضاؼ إلى الأصيؿ أو ذمعا وقت العقد انقضاء النيابة، فإف أثر العقد ال

 ئو". خمفا

ي يبرمو النائب ذفالحكـ الاستثنائي ىنا يتمثؿ في أنو بالرغـ مف انتياء النيابة، إلا أف العقد ال
ا ذا ما كاف النائب والمتعاقد معو يجيلبف انتياء النيابة، كما إذلؾ إذيمزـ الأصيؿ أو خمفو، ويكوف 

 دوف أف يعممو بالعزؿ . مات الأصيؿ ولـ يصؿ إلى عمـ النائب موتو، أو أف يعزؿ الأصيؿ النائب

ا الحكـ حسف النية كؿ مف النائب والمتعاقد معو ، وقد حدد المقصود ذويشترط لإعماؿ ى
لؾ بأف كانا لا يعمماف فعلب بانتياء ذبحسف النية ىنا، بأف يجيؿ كلبىما وقت التعاقد انقضاء النيابة، و 

لا مف الحرص ما تقتضيو ظروؼ الحاؿ لؾ، ولو أنيما بدذالنيابة ، ولـ يكف باستطاعتيما أف يعمما ب
 .1مف الرجؿ العادي 

ا ولا يمكف اعماؿ فكرة النيابة الظاىرة إلا بالنسبة إلى النيابة الاتفاقية، أما النيابة القانونية ذى
ي يحدد سمطة النائب ، ويفترض أف يعمـ الجميع بحكـ ذأف القانوف ىو ال ذلؾ ، إذفلب مجاؿ فييا ل

 .2القانوف 

 

                                                           

.239محسف عبد الحميد ابراىيـ البيو ، المرجع السابؽ ، ص.  1 
.146محمد سعدي الصبري ، المرجع السابؽ ، ص.  2
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 ي تجاوز حدود نيابتوذالة إقرار الأصيل لتصرف النائب ال: ح3-أ

ا ذا ما أقر الأصيؿ عقدا أبرمو النائب متجاوزا حدود نيابتو أو أبرمو بعد انتياءىا، سرى ىذإ
 ف السابؽ .ذأف الإقرار اللبحؽ كالإ ذالعقد في حؽ الأصيؿ، إ

ا ذالاقرار ، عمى أف ىويسري العقد في حؽ الأصيؿ بأثر رجعي مف وقت ابرامو لا مف وقت 
الأثر الرجعي للئقرار يقتصر عمى علبقة الأصيؿ المقر بمف تعامؿ معو النائب ، ولا يتعداىا إلى مف 
يكوف قد تمقى مف الأصيؿ، قبؿ الإقرار، حقوقا عمى العيف التي تصرؼ فييا النائب باسـ الاصيؿ، 

 متجاوزا حدود نيابتو .

ا صريحا أو ضمنيا يستخمص مف ظروؼ الحاؿ ، كما ا الاقرار إمذا و يمكف أف يكوف ىذى
 .1لؾ ذي أبرمو النائب متجاوزا حدود نيابتو مع عممو بذالأصيؿ التصرؼ ال ذا نفذإ

 

 الفرع الثاني : الطبيعة القانونية لمنيابة في التعاقد

ألة أثار موضوع النيابة في التصرفات القانونية جدالا كبيرا يبف فقياء القانوف، واستحوذت مس
ا الجداؿ، فكانت ولا زالت ميدانا واسعا لتضارب ذتحديد طبيعتيا القانونية عمى المجاؿ الأكبر مف ى

 ه الطبيعة.ذالآراء و لاختلبؼ وجيات النظر ، بحيث لا يمكف إيجاد نظرية واحدة متفؽ عمييا تفسر ى

 

 أولا : النظريات المفسرة لطبيعة النيابة في التعاقد

ظريات التي حاولت تفسير الطبيعة القانونية لمنيابة في التعاقد في نظرية يمكف إجماؿ أىـ الن
  الافتراض ونظريات الإرادة ونظرية القانوف، وسنتعرض ليا تباعا فيما يمي 

 

                                                           

.66المرجع السابؽ ، ص. جلبؿ محمد ابراىيـ ،  1 
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 نظرية الافتراض -1

ه النظرية عمى يد الفقيو " بوتيو"، وقد سادت في الفقو الفرنسي خلبؿ القرف التاسع ذتأسست ى
قرف العشريف، وتبناىا الشراح أمدا طويلب بالشرح والتحميؿ، ومقتضاىا أف انصراؼ آثار عشر ومطمع ال

ي أبرـ ذي يقوـ بو النائب إلى الأصيؿ، يكوف بناء عمى افتراض أف الأصيؿ ىو الذالتصرؼ ال
 . 1التصرؼ القانوني

بو ليا بعض وظمت نظرية الافتراض ىي النظرية التقميدية في تفسير طبيعة النيابة إلى أف انت
الميتميف بدراسة موضوع النيابة في التعاقد، وبدأوا في مياجمتيا و إظيار قصورىا ، ووجيوا ليا جممة 
مف الانتقادات أىميا، أنيا ظيرت نتيجة لتأثر الفقياء الفرنسييف بقواعد القانوف الروماني القديـ ، وأف 

ىي لا تعدوا أف  ذولا تدؿ عمى أي شيء، إفكرة الافتراض، أساس لمنيابة في التعاقد، لا تفسر شيئا 
لؾ النظاـ وتيربا مف مواجية المشكمة دوف ذتكوف تعبيرا عف واقع الأمر في النيابة ، لا تفسيرا لطبيعة 

 أف تكوف حلب ليا .

لؾ تقصر عف الاحاطة بكؿ أنواع النيابة ، فيي لا ذثـ أف فكرة الافتراض بالإضافة إلى 
ة القانونية والنيابة الاتفاقية. فكيؼ يفترض أف القاصر أو المحجور عميو يمكف أف تنطبؽ عمى النياب

ي يتعاقد، بينما إرادتو معيبة أصلب ولا يستقيـ بيا أي تصرؼ قانوني ؟. وكيؼ يمكف أف يقاؿ ذىو ال
ي يتعاقد، بينما عقد الفضولي يكوف مف تمقاء نفسو و في غيبة رب العمؿ ؟. و ذأف رب العمؿ ىو ال

ي يتصرؼ، بينما يكوف تصرؼ نائبو القانوني عمى غير إرادتو في ذرض أف الأصيؿ ىو الكيؼ يفت
 غالب الأحياف؟ .

ه الحالات، إما إلى القوؿ بأف التصرؼ القانوني ذإف القوؿ بنظرية الافتراض يؤدي في ى
ما إلى إنكار الوقائع المادية ونسب إرادة إلى الأ صيؿ لـ تكف لو يستند إلى إرادة معدومة أو عاجزة ، وا 

 .2وقد تكوف مخالفة لإرادتو 

                                                           
" لابيو"  بأنو لا محاؿ عف المجوء إلى  الفقيو يرىا الصدد ذو في ى . 132عمي فيلبلي ، المرجع السابؽ ، ص.1

لـ يشترؾ في  خرآالافتراض لمقوؿ بأف الشخص الذي قاـ بالعمؿ القانوني لا يمتزـ بمقتضاه ، و إنما يمتزـ بو شخص 
 ذلؾ التصرؼ .

النيابة في التصرفات القانونية طبيعتيا وأحكاميا ، رسالة دكتوراه ، كمية الحقوؽ، جامعة القاىرة ، در، جماؿ مرسي ب 2
 .59ص.، 1956مصر، 
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بالتالي لا يمكف الاستناد إلى الافتراض مف أجؿ تفسير طبيعة النيابة، لأنو لا يمدنا بتفسير 
عممي يتقبمو العقؿ، فميمة العمـ ىي الكشؼ عف الحقائؽ ومعرفة الأسباب ، والقوؿ بالافتراض ليس 

ة الاسباب، ومف المعموـ بأف الفقو لا يمجأ إلى الافتراض إلا اعترافا بالعجز عف كشؼ الحقائؽ ومعرف
 . 1إلا عندما يعجز عف الوصوؿ إلى الحقيقة

 

 نظريات الإرادة-2

بعد الانتقادات الجوىرية التي وجيت لنظرية الافتراض ، والتي بينت بأنيا غير قادرة عمى 
ر مقبوؿ لفكرة النيابة ، يشرحيا تفسير طبيعة النيابة ، ىجرىا الفقو الحديث وأخد يبحث عف أساس آخ

 ويفسر النتائج التي تؤدي إلييا تفسيرا قانونيا .

وبما أف التصرفات القانونية تبنى أساسا عمى الإرادة، فإنو مف المنطقي أف يبحث الفقو عف 
 لؾ قامت عدة نظريات تفسر طبيعة النيابة عمى أساس الإرادة .ذطبيعة النيابة عمى ضوئيا، ول

سيس النيابة عمى الإرادة قد أثار بعض التساؤلات، بما أف النيابة تتضمف أكثر مف غير أف تأ
رادة ذإرادة الغير ال اا ما استبعدنذإرادة، فإ ي يتعاقد مع النائب بقي لدينا إرادتاف، ىما إرادة الأصيؿ وا 

نوني إلى الأصيؿ النائب، فأي إرادة نأخذ بيا لتفسير طبيعة النيابة ، ولتبرير رجوع آثار التصرؼ القا
 دوف النائب .

 

 النظرية القائمة عمى إرادة الأصيل-أ

ىب جانب مف الفقو وعمى رأسيـ " سافيني" إلى  القوؿ أف الإرادة التي تقوـ عمييا النيابة ذ
ىي إرادة الأصيؿ، ولا يعدو النائب أف يكوف مجرد رسوؿ ينقؿ تمؾ الإرادة ، وبالتالي يكوف الأصيؿ 

                                                           
 .263محسف عبد الحميد ابراىيـ البيو ، المرجع السابؽ ، ص.1
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لتصرؼ القانوني وما النائب إلا مجرد أداة لنقؿ إرادتو ، ومف الطبيعي أف تنصرؼ ي يقوـ باذىو ال
 .1إليو آثاره

ويأخذ عمى ىذه النظرية أنيا تنزؿ النائب منزلة الرسوؿ، في حيف ىما يختمفاف اختلبفا 
وف جوىريا، وبالتالي لا يمكف إغفاؿ ىذه التفرقة ، فيي قائمة ولا غنى عنيا عمى أية حاؿ في القان

 الحديث. 

كما أنيا تعجز عف شموؿ كافة أنواع النيابة ، فيي لا يمكف أف تنطبؽ إلا في حالة النيابة 
الاتفاقية ، بالتالي لا تستقيـ والنيابة القانونية ، أيف يكوف الأصيؿ معدوـ الإرادة أو ناقصيا ، فكيؼ 

أو يكوف جاىلب أصلب بالتصرؼ يمكف إسناد الإرادة التعاقدية للؤصيؿ بينما يكوف غير ذي إرادة ، 
 .2الذي يجريو النائب 

ه النظرية، القائؿ بأف الإرادة التعاقدية في حالة النيابة ذىذا فضلب عف كوف مقتضى مبدأ ى
ىي إرادة الأصيؿ و أنو ىو المتعاقد الحقيقي ، أف يتـ الاعتداد في عيوب الرضاء وفي كؿ ما يتعمؽ 

ي ذالمقرر في سائر القوانيف الحديثة أف شخص النائب ىو البالإرادة بشخص الأصيؿ، مع أنو مف 
 .3يكوف محؿ الاعتبار في تقدير سلبمة الإرادة 

كما أف ىذه النظرية تؤدي بنا إلى الافتراض، ومف تـ يرد عمييا ما يرد عمى نظرية الافتراض 
 .4مف انتقادات 

ة النيابة، اتجو البحث بعد فشؿ وعجز نظرية إرادة الأصيؿ في إيجاد أساس قانوني لطبيع
 نحو الإرادة المقابمة ليا وىي إرادة النائب .

                                                           

 يقوؿ سافيني: 1

" Si le représentant conclut alors le contrat pour moi , il doit néanmoins être regarde et jugé comme le 
simple messager dans les cas précédents …car ma volonté dirigée différentes résolutions entre lesquelles 
le représentant doit avoir le choix, est encore toujours ma volonté, et le représentant lui-même apparait 
dans tous des cas , vis-à-vis de l’autre partie , comme simple porteur de ma volonté". 

. 64المرجع السابؽ ، ص. جماؿ مرسي بدر ،  2
 

. الجزائري مف القانوف المدني 73المادة   3  
.265براىيـ البيو ، المرجع السابؽ ، ص.امحسف عبد الحميد   4 
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 النظرية القائمة عمى إرادة النائب-ب

يعتبر" إىرنج " مف رواد نظرية إرادة النائب ، فيو الذي نادى بيذا الاتجاه  و قاؿ بأف  
إرادة النائب، و أف النائب  الإرادة التي تقوـ عمييا التصرفات القانونية الحاصمة بطريؽ النيابة إنما ىي

ىو المتعاقد الحقيقي و إف رجعت آثار عقده إلى الأصيؿ، و أنو في حالة النيابة يكوف ىناؾ انفصاـ 
بيف السبب والأثر ، فبينما السبب، أي التصرؼ القانوني ىو مف فعؿ النائب، نجد آثاره تمحؽ 

 الأصيؿ.

" Au fond le principe de le représentation n’est autre chose que la séparation de 
la cause et de l’effet, la cause , l’action concerne la personne du représentant ;l’effet, le 
droit concerne le représenté.il y a donc une séparation artificielle de ce qui , dans l’état 
naturel du rapport ….." 1. 

لاتجاه يتماشى مع حقيقة الأشياء عندما اعتبر النائب ىو القائـ بالتصرؼ، و لو فضؿ ا اذى
التفرقة بيف النائب والرسوؿ، كما أنو يتماشى مع الأحكاـ التشريعية القاضية بالاعتداد بإرادة النائب، 

 عند البحث في عيوب الرضاء وحسف النية وغيرىا.  

ص ومحاولة تفسير كيؼ أف عقد النائب ينتج أثره في ه النظرية سد النقذولقد أراد أنصار ى
ي قاؿ بأف النيابة في جوىرىا ىي الحموؿ الحقيقي ذال بيموف""حؽ الأصيؿ، وعمى رأسيـ الفقيو 

ي يري بأف النيابة في جوىرىا وصؼ ذال" ليفي أولماف" لشخصية النائب محؿ شخصية الأصيؿ، و
ي بمقتضاه ذوالأجؿ، فيي الوصؼ ال ، مثمو مثؿ الشرطي يقوـ بو النائبذال يمحؽ التصرؼ القانوني

ي يقوـ بو شخص يدعى النائب لحساب شخص يدعى الأصيؿ، إلى ذترجع آثار التصرؼ القانوني ال
 ا الأخير مباشرة .ذى

و يأخذ عمى تصور "بيموف" نظرتو إلى الالتزاـ نظرة مادية موضوعية بدلا مف النظرة 
صيؿ بمقتضى إرادة النائب، ويكوف الالتزاـ بيف ذمتيف أكثر مف كونو الشخصية، بحيث تمتزـ إرادة الأ

علبقة بيف شخصيف، وأنو ارتكز أساسا عمى فكرة الذمة المالية ، وىذه الأخيرة محؿ انتقادات لاذعة 
مف الفقو المعاصر، كما أف أفكاره قد عجزت عف تفسير لماذا تمتزـ ذمة الأصيؿ بمقتضى إرادة النائب 

 لؾ ؟ وكيؼ يتـ ذ
                                                           

1Ihering, Op.Cit,T.03,p.172. 
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بالتالي فيي تقصر عف شرح طبيعة النيابة شرحا كافيا يبيف كيفية احداثو للآثار التي قررىا 
 القانوف الوضعي.

أما بالنسبة لتصور " ليفي أولماف" فيأخذ عميو أنو اعتبر النيابة وصفا كالأجؿ و الشرط  ، 
ؼ القانوني ، إذ يبنى عمييا في حيف لا يمكف تصور ذلؾ لأف النيابة تتناوؿ عنصرا جوىريا في التصر 

تحديد أشخاص الأطراؼ في التصرؼ القانوني، وىذا عنصر جوىري لا يكتمؿ التصرؼ بدونو ، ومف 
المفروض أف تكتمؿ في التصرؼ القانوني  كؿ عناصره الجوىرية حتى يمكف أف يمحقو وصؼ، أي 

  عنصر عرضي يعدؿ آثاره . 

 

 ينالنظرية القائمة عمى اشتراك الإرادت -ج

حاوؿ أنصار ىذه النظرية التوفيؽ بيف النظريتيف السابقتيف، وأوؿ مف قاؿ بيا ىو الفقيو 
الإيطالي ، ومؤداىا أف  التصرؼ القانوني الذي يتـ ابرامو بطريؽ   "ير تارتوفا"ثـ  ميتيس""الألماني 

نما ىو ثمرة تع اوف ىاتيف الإرادتيف النيابة ليس وليد إرادة الأصيؿ وحدىا ولا إرادة النائب وحدىا ، وا 
و إرادة النائب ، لمعرفة القانوني ، وعميو يجب النظر إلى إرادة الأصيؿ المتيف تشتركاف في التصرؼ 

نصيب كؿ منيما في التصرؼ القانوني ، فيعتد بإرادة النائب في حدود ما باشره بنفسو،  و بإرادة 
ة المشتركة ليما في نطاؽ التي تكوف كؿ الأصيؿ في حدود التعميمات الصادرة منو لنائبو ، وبالإراد

 .1منيما مؤثرة فيو 

ىذه النظرية ، بتوسطيا بيف نظريتي إرادة النائب و إرادة الأصيؿ ، يناليا مف النقد ما يناؿ 
النظريتيف ، بالإضافة إلى كونيا  تعفي الأصيؿ مف نتائج سوء نية نائبو،  إذا ما كانت الوكالة محددة، 

حتجاج عمى الأصيؿ بعمـ النائب بالعيوب الخفية ، و ىذا مالا يتفؽ مع مقتضيات إذ مقتضاىا عدـ الا
 العدالة و حسف النية .

                                                           
تيس" حالات النيابة إلى ثلبثة أقساـ ىي : حالات يعطي فييا الأصيؿ لمنائب وكالة محددة و مقيدة بشروط ، قسـ "مي 1

وما عمى النائب إلا اتباعيا ، و ىي تدخؿ في باب الرسالة ، و ىنا يعتد بإرادة الأصيؿ وحده ، و حالات يعيد فييا 
يد مضمونو بلب تقييد و لا تحديد ، و ىنا يعتد بإرادة النائب الأصيؿ إلى النائب بإجراء تصرؼ قانوني ، و يترؾ لو تحد

وحده ، وحالات يحدد فييا الأصيؿ لمنائب بعض عناصر التصرؼ القانوني و يترؾ لو تحديد بعضيا ، فتكوف لكؿ 
 .73جماؿ مرسي بدر ، المرجع السابؽ ، صمنيما إرادة جزئية، و ىنا يعتد بالإرادتيف معا . 
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كما أنو لا يمكف في جميع حالات النيابة أف يقع إعلبف إرادة الأصيؿ و إرادة النائب في 
و عميو فعند  وقت واحد، و إنما يكوف إما سابقا لو كما في الوكالة  أو لاحقا لو كما في الفضالة،

 انعقاد العقد لا يكوف لدينا إلا إرادة النائب وحدىا .

والقوؿ باشتراؾ الإرادتيف مؤداه اعتبار النائب مجرد رسوؿ بالنسبة لما ىو نصيب إرادة 
، بالتالي يكوف نائبا في حدود ما كانت إرادتو مؤثرة فيو ، و مجرد رسوؿ خارج 1الأصيؿ في التصرؼ 
 لتصرؼ .ىذه الحدود مف ذات ا

مركبة مف أجزاء مف إرادتيف  ةوأخيرا فالإرادة المشتركة ىي عبارة عف إرادة اصطناعي
رادة الاصيؿ .  مختمفتيف، ىما إرادة النائب وا 

 

 نظرية القانون-3

ظيرت ىذه النظرية نتيجة فشؿ المذىب القائـ عمى مبدأ سمطاف الإرادة في تفسير طبيعة 
، و حاولت تفسير النيابة بالاستناد إلى القانوف الوضعي، غير معترفة النيابة و تحديد أساسيا القانوني
 للئرادة إلا بدور ثانوي عرضي .

وتأسست عمى يد الفقيو " ديجي" الذي كاف يرى بأنو لا فائدة مف فكرة النيابة وأنو يجب 
س وليد الإرادة ، وأف الأثر القانوني المترتب عمى التصرفات القانونية لي2استبعادىا والاستغناء عنيا

الفردية، و إنما ىو نتيجة لترتيب القانوف لنتائج معينة عمى ىذا التصرؼ، بالتالي لا حاجة إلى المجوء 
إلى فكرة النيابة لتفسير رجوع آثار التصرؼ القانوني إلى الأصيؿ ، بؿ يكفي في تفسيره القوؿ بأف 

قاصر الذي يمتزـ بتصرؼ وصيو ، إنما القانوف يرتب عمى ذلؾ التصرؼ آثار تمحؽ ذمة الأصيؿ ، فال

                                                           

.191، ص. 1السنيوري ، المرجع السابؽ ،ج. عبد الرزاؽ أحمد  1 
 :إلى ما يمي بعد دراستو المعمقة لنظرية النيابة   "ديجي" توصؿ 2

" Apres de long efforts je suis enfin arrivé à comprendre qu’elle - la notion de la représentation-  est 
complètement inutile et qu’il faut l’éliminer entièrement" . 
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يمتزـ بمقتضى القانوف الذي يرتب عمى تصرؼ الوصي آثار في ذمة القاصر، و رعاية منو لمصمحة 
  . 1ىذا الأخير ، و ليس بناء عمى إرادة ىذا الوصي

، وقاؿ بأف آثار التصرؼ القانوني لا توجد بالإرادة  "ديجي"بأفكار  "مادراي"و قد تأثر الفقيو 
و إنما ىي تنشأ عند الإرادة ، و فسر رجوع آثار التصرؼ القانوني إلى الأصيؿ في النيابة، بفكرة 
توافؽ إرادتي النائب والغير المتعاقد معو، عمى إعماؿ القاعدة القانونية التي تقضي بانصراؼ آثار 

 التصرؼ إلى ذمة الأصيؿ .

قانوف الوضعي مف أجؿ تفسير الظواىر وقد لاقت ىذه النظرية نقدا لاذعا، لأف المجوء إلى ال
ومجرد القوؿ بأف القانوف الوضعي ىو الذي يقرر ذلؾ  و الأوضاع القانونية يعد تبسيطا لعمـ القانوف ،

 لا يقنع الروح العممية . 

كما أف أفكار ىذه النظرية، و إف كانت تصدؽ عمى النيابة القانونية، فإنيا لا تصدؽ عمى 
تصرؼ النائب إلى الأصيؿ ، إنما  ثلب في عقد الوكالة عندما يصرؼ القانوف آثارالنيابة الاتفاقية ، م

يفعؿ ذلؾ بناء عمى إرادة طرفي الوكالة، و لـ يفعؿ القانوف أكثر مف السعي إلى تحقيؽ ىذه الإرادة و 
 .2ليس المشرع ىو الذي خمؽ ىذا الوضع إنما طرفا عقد الوكالة 

وما ليا مف  ونية فإنو يعيب ىذه الفكرة إىماليا لإرادة لنائب،و حتى بالنسبة إلى النيابة القان
 .3دور جوىري لا يقتصر عمى مجرد إعماؿ قاعدة قانونية 

 

 نظرية الاختصاص )الوظيفة(-4

حاوؿ جانب اخر مف الفقو تبرير النيابة بناء عمى أساس واحد يصدؽ عمى جميع أنواعيا، 
رؼ الذي أبرمو النائب إلى الأصيؿ ىو فكرة وذىب إلى القوؿ بأف أساس انصراؼ أثر التص

الاختصاص أو الوظيفة ، فيذه الوظيفة أو ذلؾ الاختصاص يمنح لمنائب بناء عمى اتفاؽ أو نص 

                                                           

.268البيو ، المرجع السابؽ ، ص.ابراىيـ محسف عبد الحميد   1 
.296، ص.المرجع نفسو 2 

.97جماؿ مرسي بدر ، المرجع السابؽ ، ص.  3 
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قانوني أو حكـ قضائي ، بمقتضاه يجوز لمنائب أف يبرـ تصرفات تنصرؼ آثارىا إلى الأصيؿ ، ولكف 
 . 1أو القانوف أو القاضي مف اختصاص لمنائب ىذه الآثار لا تترتب إلا بمقدار ما منح الأصيؿ

وتصدؽ فكرة الاختصاص ىذه عمى النيابة القانونية كالولي والوصي ، فالولاية أو الوصاية 
وظيفة أو اختصاص يراد بيا حماية مصالح القصر، و نفس الشيء بالنسبة إلى الحارس القضائي 

 الذي يمارس وظيفة أو اختصاص منحو اياه القاضي .

تصدؽ عمى النيابة الاتفاقية ، إذ يخوؿ عقد الوكالة لموكيؿ وظيفة أو اختصاص يؤىمو  كما
و حسب ىذه النظرية، فإنو يعتد عند تفسير الإرادة و  لإبراـ تصرفات ترتب آثارىا في ذمة الموكؿ .
 عند النظر في عيوبيا بإرادة النائب لا الأصيؿ.

بيعة النيابة القانونية وتحديد أساسيا بعد عرض مختمؼ النظريات التي حاولت تفسير ط
القانوني، تبيف لنا أنيا لـ تسمـ جميعيا مف الانتقادات البناءة التي بنيت عمى أسس نظرية و عممية 

ه الطبيعة الخاصة لمنيابة ذلؾ تبقى الأكثر ملبئمة لتفسير ىذمتينة، وأف نظرية الافتراض بالرغـ مف 
 القانونية.

ه النظرية انكار لموقائع المادية و نسب إرادة للؤصيؿ ذيرى في ىوحتى و إف كاف ىناؾ مف 
اتو يعرؼ بأنو مخالفة لمحقيقة و إنكار لمواقع ، ومف ذلـ تكف لو ، فإف الافتراض القانوني  في حد 

لؾ فإف المجوء ذالمتعارؼ عميو بأنو وسيمة يمجأ إلييا المشرع عندما يعجز عف حؿ مسألة معينة ، و ل
لتفسير طبيعة النيابة القانونية ، التي عجز الفقو عف ايجاد تفسير منطقي ليا ، يعتبر  إلى الافتراض

 توظيفا للبفتراض فيما أعد لو .

 

 ثانيا : آثار النيابة في التعاقد

ي تعاقد معو تختمؼ ذيترتب عمى التعاقد بالنيابة آثارا بالنسبة إلى الأصيؿ والنائب والغير ال
 . في علبقة كؿ منيـ بالآخر
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 الآثار في علاقة الأصيل بالغير -1

ا أبرـ النائب في حدود نيابتو عقدا باسـ الأصيؿ ، فإف ذمدني عمى أنو :" إ 41تنص المادة 
 ا العقد مف حقوؽ و التزامات يضاؼ إلى الأصيؿ ".ذما ينشأ عف ى

أ عنيا لؾ بأنو التصرفات القانونية التي تبرـ عف طريؽ النيابة و في حدودىا ، تنشذومعنى 
ي تعاقد معو النائب ، و بالتالي فإف الأصيؿ يكتسب حقوؽ ذعلبقة مباشرة بيف الأصيؿ و بيف الغير ال

مة الغير المتعاقد معو مف حقوؽ و التزامات ناشئة عف العقد، ذويتحمؿ التزامات، يقابميا ما ينشأ في 
بحقوقو التي رتبيا العقد دوف ومف تـ يجوز لكؿ منيما أي الأصيؿ والغير ، أف يطالب الآخر مباشرة 

 .  1لؾ ذالحاجة إلى وساطة النائب في 

ا أبرـ ذا الصدد، بأنو مف المقرر قانونا أف النائب إذوقد قضت المحكمة العميا الجزائرية في ى
ا العقد مف حقوؽ والتزامات يضاؼ إلى ذفي حدود نيابتو عقدا باسـ الأصيؿ، فإف ما ينشأ عف ى

ا المبدأ يعد خطأ في تطبيؽ القانوف، حيث جاء في ذالقضاء بما يخالؼ ى الأصيؿ، و مف تـ فإف
 منطوؽ قرارىا ما يمي:

" ولما كاف مف الثابت في قضية الحاؿ، أف قضاة الموضوع لما قضوا بإبطاؿ عقد البيع 
بالرغـ مف كوف المدعى عميو في الطعف ارتكب خطأ قانونيا، عندما قاضى الوكيميف دوف الأصيؿ، 

لؾ ذا بقضائيـ كما فعموا أخطأوا في سير الاجراءات الجوىرية وفي تطبيؽ القانوف، ومتى كاف يكونو 
 .2استوجب نقض القرار المطعوف فيو"

 

 الآثار في علاقة النائب بالغير-2

ا العقد أية رابطة عقدية بينو ذرغـ أف النائب يبرـ العقد بإرادتو ىو ، إلا أنو لا ينشأ بموجب ى
 تعاقد معو ، فدور النائب ينتيي بمجرد ابراـ العقد و لا تنصرؼ إليو آثاره .وبيف الغير الم
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ا كاف نائبا عف الأصيؿ في ذالعقد ، إلا إ ذلؾ لا يحؽ لمنائب مطالبة المتعاقد معو بتنفيذول
باسـ الأصيؿ ،  ذه الحالة عمى النائب أف يقدـ طمب التنفيذالعقد إضافة إلى إبرامو ، و في ى ذتنفي

ا كاف كافلب للؤصيؿ في ذالعقد ، إلا إ ذة اخرى لا يجوز لممتعاقد الآخر مطالبة النائب بتنفيومف جي
 ، وعندئذ يكوف رجوعو عميو بصفتو كافلب لا بصفتو نائبا . ذالتنفي

 

 الآثار في علاقة الأصيل بالنائب-3

انت النيابة ي أنشأىا، فإف كذيحكـ العلبقة بيف الأصيؿ والنائب سند النيابة، أي المصدر ال
ي يحدد حقوؽ والتزامات كؿ منيما ذاتفاقية كما في نيابة الوكيؿ، فإف عقد الوكالة المبرـ بينيما ىو ال

ا كانت النيابة قانونية عيف القانوف أو القاضي حدود ولاية النائب و حقوقو، كما في ذقبؿ الآخر، وا  
 . 1نيابة الولي والوصي

 

 ثالثا : تعاقد الشخص مع نفسو

ب عمى الاعتراؼ بنظاـ النيابة في التعاقد تصور تعاقد الشخص مع نفسو ، أي أف يقوـ يترت
لؾ صورتيف، الأولى أف يتعاقد الشخص مع نفسو باعتباره ذشخص واحد بدور طرفي العقد ، ويتخذ

أصيلب عف نفسو و نائبا عف غيره ، كأف يوكؿ شخص شخصا آخر بالبيع فيقوـ الوكيؿ بالشراء لنفسو، 
ا ما ذييب الأب مالا لابنو القاصر، و يقوـ الأب بقبوؿ اليبة باعتباره وليا لمموىوب لو ، و ىوكأف 

 ".Représentation simpleيطمؽ عميو بالنيابة البسيطة" 

لؾ أف يقوـ ذوالثانية أف يتعاقد الشخص مع نفسو بصفتو نائبا عف طرفي العقد، و مثاؿ 
ع ماؿ أحدىما لمثاني، أو أف يقوـ شخص بتوكيؿ آخر ببيع الأب بصفتو وليا عف ولديو  القاصريف بي

ماؿ معيف، و في نفس الوقت يوكمو شخص آخر بشراء نفس الماؿ ، فيعقد الوكيؿ البيع بصفتو نائبا 
 ".Représentation doubleه ىي النيابة المزدوجة" ذعف كؿ مف البائع و المشتري ، و ى
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 نفسوموفق الفقو من فكرة تعاقد الشخص مع -1

رفض بعض فقياء القانوف بداية فكرة تعاقد الشخص مع نفسو في صورتييا، و بنوا موقفيـ 
 عمى أسباب نظرية قانونية و أخرى عممية .

فمف الناحية القانونية ، يستمزـ العقد توافر إرادتيف صادرتيف عف شخصيف يعبر كؿ منيما 
ا ما لايتحقؽ في حالة التعاقد مع ذ، و ىعف إرادة صاحبو ، إحداىما بالإيجاب و الأخرى بالقبوؿ 

 .1لا يوجد إلا شخص واحد و إرادة واحدة  ذالنفس ، إ

ومف الناحية العممية فإف العقد يفترض وجود مصمحتيف متعارضتيف ، ولا يمكف لمشخص 
 .2الواحد أف يتولى في نقس الوقت الدفاع عف مصمحتيف متناقضتيف

نيابتو بسيطة، فإنو سيفضؿ بلب شؾ مصمحتو عمى ا ما تعاقد الشخص مع نفسو وكانت ذفإ
ا كانت نيابتو مزدوجة فمف يستطيع التوفيؽ بيف المصمحتيف المتعارضتيف، ذمصمحة مف ينوب عنو، وا  

 .3وقد يميؿ إلى أحد الطرفيف عمى حساب الطرؼ الآخر

د ومف جية أخري أيد جانب آخر مف الفقو فكرة تعاقد الشخص مع نفسو و دافع عنيا ، ور 
عمى الرأي المناىض ليا قائلب بأنو مف الناحية القانونية ، فإف كؿ ما يتطمبو القانوف مف أجؿ انعقاد 
العقد ىو توافر التعبير عف ارادتيف ، و في حالة تعاقد الشخص مع نفسو يصدر التعبيراف عف النائب، 

يراف يمكف أف يتكوف ا الأخير ، فثمة تعبذفيو يعبر عف نفسو باسمو الخاص و عف الأصيؿ باسـ ى
ف كانا يصدراف عف شخص واحد ، فميس ىناؾ أية استحالة تحوؿ دوف امكانية التعاقد  بيما العقد، وا 

 مع النفس .

أما فيما يخص تعارض المصالح ، فإف خطر التعارض لا يجب أف يترتب عميو تحريـ 
 ا التصرؼ مفيد مف الناحية العممية .ذمف الممكف أف يكوف ى ذالتصرؼ، إ
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ا اختمفت التشريعات في موقفيا مف التعاقد مع النفس ، فمنيا مف حرمتو كالقانوف ذولي 
الألماني، ومنيا مف أباحتو كالقانوف الفرنسي و القانوف السويسري ،و ميما يكف موقؼ القوانيف فإنو 

استثناء،  يلبحظ أف الشرائع التي حرمتو أصلب، أباحتو استثناء، والشرائع التي أباحتو أصلب، حرمتو
 .1خضوعا منيا لمقتضيات المصمحة العامة 

 

 حكم تعاقد الشخص مع نفسو في القانون الجزائري-2

مدني جزائري عمى أنو : " لا يجوز لأي شخص أف يتعاقد مع نفسو باسـ  44نصت المادة 
مف ينوب عنو سواء أكاف التعاقد لحسابو ىو أـ لحساب شخص اخر ، دوف ترخيص مف الأصيؿ 

نو يجوز للؤصيؿ في ىذه الحالة أف يجيز التعاقد ، كؿ ذلؾ مع مراعاة ما يخالفو مما يقضي بو عمى أ
 القانوف وقواعد التجارة " .

ه المادة أف المشرع الجزائري قد حرـ التعاقد مع النفس في صورتيو، أي ذيتضح مف نص ى
 ف غيره .سواء كاف النائب نائبا عف الطرفيف، أو كاف أصيلب عف نفسو و نائبا ع

نما إلى مجرد التعارض بيف ذولا ترجع العمة مف ى ا الحظر إلى استحالة فنية أو قانونية ، وا 
ا الحظر أف ذا فإنو ىناؾ مف يرى بأف المشرع أراد مف خلبؿ ىذمصمحتي النائب والأصيؿ ، و لي

مف ينوب عنو ، فإف  يحدد سمطة النائب تحديدا سمبيا ، وأف يبيف لو أنو لا يمكنو التعاقد مع نفسو باسـ
 .2لؾ اعتبر خروجا عف حدود النيابة ذفعؿ 

ه في ذلؾ لا يكوف الجزاء ىو قابمية التصرؼ مع النفس لمبطلبف، بؿ ىو عدـ نفاذوبناء عمى 
 مواجية الأصيؿ، مثمو مثؿ أي تصرؼ يبرـ خروجا عف حدود النيابة .

ـ جواز تعاقد الشخص مع نفسو و قد تضمف القانوف المدني الجزائري عدة تطبيقات لمبدأ عد
مدني عمى أنو : " لا يجوز لمف  160سواء تعمؽ الأمر بنيابة قانونية أو اتفاقية ، حيث نصت المادة 

ينوب عف غيره ، بمقتضى اتفاؽ أو نص قانوني أو أمر مف السمطة المختصة ، أف يشتري باسمو 
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ا كمؼ ببيعو بموجب النيابة ، كؿ ذلؾ مالـ مباشرة أو بواسطة اسـ مستعار و لو بطريؽ المزاد العمني م
 تأذف بو السمطة القضائية ، مع مراعاة الأحكاـ الخاصة و الواردة في نصوص قانونية أخرى ".

عمى أنو:" لا يجوز لمسماسرة و لا الخبراء أف يشتروا الأمواؿ المعيودة إلييـ  166والمادة 
 باسـ مستعار ".  بيعيا أو تقدير قيمتيا ، سواء بأنفسيـ مباشرة أو

 

 الاستثناءات الواردة عمى مبدأ عدم جواز تعاقد الشخص مع نفسو في القانون الجزائري -3

ا كاف المشرع الجزائري قد جعؿ القاعدة العامة ىي تحريـ التعاقد مع النفس في صورتيو ذإ
 :1فإنو قد استثنى حالات ثلبث 

، كما في حالة الولاية عمى الماؿ ، فالأب أف يتعاقد ا وجد نص في القانوف يجيز التعاقد مع النفس ذإػ 
 مع نفسو باسـ القاصر ، سواء كاف لحسابو ىو أـ لحساب شخص اخر .

ا رخص الأصيؿ أو مف يقوـ مقامو لمنائب أف يتعاقد مع نفسو ، فالمنع ىنا يراد بو رعاية مصمحة ذإػ 
 ف بو مسبقا.ذا أف يأا كاف لو أف يقر العقد بعد تمامو و لو أيضذالأصيؿ ، و لي

ا قضت قواعد التجارة بجواز التعاقد مع النفس، ومثالو جواز مباشرة الوكيؿ بالعمولة عقد البيع عف ذإػ 
 طرفيو معا، وفقا لأحكاـ القانوف التجاري .

قانونية وىي عبارة  ف تكوف الحيؿ كوسيمة لتطوير القانوف ولمتعاقد في القانوف المدني، حيلبذإ
مر مخالؼ لمواقع يترتب عميو تغيير حكـ القانوف دوف تغيير نصو، وقد عبر عنيا بعض عف افتراض أ

 فقياء القانوف بمصطمح "الافتراض"، لأنيا مجرد افتراضات قانونية لا أساس ليا في الواقع. 

عمى مخالفة حقائؽ اختمؼ الفقياء حوؿ تحديد طبيعتيا، البعض يرى أنيا  أساساوىي تقوـ 
 الطبيعية الحقائؽ بيف فيجمع الثالث الرأي أما قانونية، حقائؽ أنياالبعض الآخر يقوؿ حقائؽ طبيعية و 

 .القانونية والحقائؽ
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وقد تربعت الحيؿ القانونية عمى قمة ىرـ وسائؿ تطوير القانوف في ظؿ الأنظمة القانونية 
ار بعض النصوص  القديمة، وخاصة عند الروماف، فقد عرفت الحمية عندىـ كوسيمة أساسية لتخفيؼ آث

القانونية  القاسية والجامدة ، ولتبرير البعض الآخر ولخمؽ قواعد جديدة عند الحاجة ، ونفس الشيء 
بالنسبة إلى القانوف الانجميزي القديـ الذي يعتبر مف أكثر القوانيف تمسكا بأعرافو وتقاليده ، فقد لعبت 

ي و النظـ القانونية القائمة آنذاؾ، والتي لـ يكف الحيمة دورا فعالا في تطوير النظاـ القضائي الإنجميز 
 مف الممكف تعديميا أو المساس بيا بالنظر إلى قدسيتيا .

كما عرفت الشريعة الاسلبمية الحيؿ واىتـ فقياءىا بدراستيا، وخصصوا ليا أبوابا وفصولا 
يية حوؿ مفيوميا في مؤلفاتيـ، كؿ حسب الزاوية التي ينظر منيا إلييا، فقد اختمفت المذاىب الفق

وشرعيتيا وأنواعيا، وانقسـ الفقياء بخصوصيا إلى فئتيف، أعتدت الفئة الأولى بالحيمة عند الحاجة وما 
 لـ تناقض أصلب شرعيا ، في حيف نبذتيا الفئة الثانية في جميع الأحواؿ والظروؼ .  

يث، بعد زواؿ أسباب ويمكف القوؿ بأف الحيؿ القانونية فقدت مكانتيا في الفكر القانوني الحد
الحاجة إلييا التي كانت سائدة في القديـ ، حيث فقدت النصوص القانونية قدسيتيا وأصبح مف الممكف 

المجوء إلييا وأصبحت مف الوسائؿ غير المرغوب فييا  تضاءؿتعديميا دوف التحايؿ عمييا، و لذلؾ 
مكف الاستغناء عنيا كطريقة لمصياغة لإنكارىا لمواقع، والملبحظ أنو كمما تقدـ عمـ القانوف كمما أ

القانونية، ولكف ىذا لا يعنى أنو تـ الاستغناء عنيا، حيث نجد العديد مف الحيؿ القائمة في الأنظمة 
 القانونية المعاصرة، والتي تشتير بمخالفتيا لمواقع .
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 انحيم كوسيهة خداع: انباب انثاني

   
يمة خداع وغش غالبا، وىي بذلؾ لا تثير أي تتكمـ التنظيمات القانونية عف الحيمة كوس

إشكاؿ لأف  مصطمح الحيمة يوحي بذلؾ، وىي كفكرة ليا حقيقتيا التي تقوـ عمييا وطبيعتيا التي تتسـ 
بيا، وقد تتخذ الحيمة بيذا المعنى صورتيف فتكوف إما حيلب صورية أو حيلب تدليسة، وفي كمتا الحالتيف 

 تكوف مف صنع الأفراد .

ة تنطوي دائما وأبدا عمى حيمة، فيي وميما كاف نوعيا عبارة عف مخالفة لمحقيقة  فالصوري
تقوـ عمى وجود اتفاقيف ظاىر غير حقيقي ومستتر حقيقي، وبما أنيا تكوف في العلبقات بيف الأفراد 

 وباتفاؽ طرفي التصرؼ معا، فيي تصنؼ مف ضمف وسائؿ الخداع والغش في التعاقد . 

ي اعتبرتو كؿ الأنظمة القانونية عيبا يشوب الرضاء ذة إلى التدليس الونفس الشيء بالنسب
عند التعاقد، فيو عبارة عف وسيمة للبحتياؿ والخداع ، يمجأ إلييا أحد طرفي العقد مف أجؿ حمؿ 

 الطرؼ الثاني عمى التعاقد .

صد الصورية مع التدليس في أف كلب منيما يعبر عف حيمة تستخدـ عمدا بق وبالتالي تتفؽ
خفاء آخر، فالوصوؿ إلى ىدؼ معيف،  الحيؿ التدليسية ىي و الصورية ما ىي إلا حيمة لإظيار أمر وا 

 .لمخداع والإيياـ بغير الحقيقة سيمةالأخرى عبارة عف و 

ا الباب لدراسة الحيؿ الصورية مف كؿ جوانبيا والفصؿ ذوقد خصصنا الفصؿ الأوؿ مف ى
 الثاني لدراسة الحيؿ التدليسية .  
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 الفصل الأول : الحيل الصورية

أدت نتائج البحث في الجدور التاريخية لنظرية الصورية إلى أنيا ظيرت في القوانيف القديمة 
مف عمؿ  "Simulation logale"وبالأخص في القانوف الروماني ، وكانت عبارة عف صورية قانونية 

إلى ظيور الحيؿ القانونية عامة ، أي المشرع وافتراضاتو، وأنيا ظيرت بفعؿ نفس العوامؿ التي أدت 
شكمية القانوف الروماني وجمود أحكامو، فالصياغة القانونية الرومانية لا تترؾ مجالا لمشؾ في أف 
العنصر المادي أو الشكمي ىو حجر الأساس التي تبنى عميو كؿ المعاملبت، حيث لـ يعرؼ ىدا 

لو شكؿ قانوني ومظير معيف، وقد عجزت العقوؿ  العصر القديـ مف التصرفات القانونية، إلا ما كاف 
ه التصرفات قميمة جدا ذالبشرية آنذاؾ عف التفطف لدور الإرادة في إنشاء التصرفات القانونية، وكانت ى

وتتـ بأشكاؿ وأوضاع ورموز خاصة تحددت  بمقتضى قانوف الألواح الاثني العشر، حتى تنتج آثارىا 
ا اقترنت ذالقديمة عف الشكمية في القوانيف الحديثة التي لا يعتد بيا إه الشكمية ذالقانونية. وتختمؼ ى
 بإرادة المتعاقديف. 

وتحت ضغط الحاجة والتطورات الاجتماعية والاقتصادية، توسع الروماف في استعماؿ 
الصور الخاصة ببعض التصرفات عمى تصرفات قانونية لـ تكف مخصصة ليا مف قبؿ، عف طريؽ 

فاصيميا، ومف ىنا ظيرت الصورية القانونية التي كانت مف صنع القانوف و التغيير في بعض ت
 افتراضاتو.

وبما أف القضاء الروماني كاف يطبؽ القانوف تطبيقا حرفيا، وكاف يكفيو أف تصب العقود 
والتصرفات القانونية في الأشكاؿ والصور والرموز التي حددىا القانوف، فإنو أصبح مف السيؿ إضفاء 

ؾ مستقلب عف الإرادة، ذاه العقود الصورية، بما أف التصرؼ القانوني كاف آنذلقانونية عمى ىالقوة ا
 لؾ لـ ييتـ القضاء بصورية أو جدية التصرفات القانونية ما دامت قد احترمت الأشكاؿ الرسمية .ذول

ونفس الأوضاع كانت سائدة في ظؿ القانوف الفرنسي القديـ، مما أدى إلى ظيور الصورية 
لقانونية عمى نفس المنواؿ، إلا أف الفقياء الفرنسيوف لـ ييتموا بدراسة أحكاـ الصورية إلا في العصر ا
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المتوسط بعد تأثرىـ بالقانوف الروماني، حيث شرعوا في وضع قواعد وأحكاـ لمصورية في جميع 
 . 1التصرفات القانونية، وخاصة في نطاؽ العقود 

ذي تتخذه الصورية فيي تنطوي عمى حيمة، لأنيا في وميما كاف شكؿ التصرؼ القانوني ال
أحدىما خفي والثاني ظاىر، حيث يعدـ أو يغير أو ينقؿ  ،جميع الحالات تقوـ بناء عمى اتفاقيف

 التصرؼ الظاىر آثار التصرؼ الخفي، فيي بذلؾ حيمة. 

آثار  مف القانوف المدني المتضمفالباب الثاني وقد تناوؿ المشرع الجزائري الصورية في 
 . 199و 198في المادتيف ، وبالتحديد الالتزاـ

ولدراسة ىذا النوع مف الحيؿ التي قد يمجأ إلييا الأفراد مف أجؿ التعاقد، سنقسـ ىذا الفصؿ 
إلى مبحثيف، نتطرؽ في المبحث الأوؿ إلى الصورية بمعناىا التقميدي والحديث، وسنميزىا عما يشتبو 

 طرؽ إلى أنواعيا والباعث عمييا ونطاقيا وأخيرا إلى شروطيا .بو مف مصطمحات قانونية، كما سنت

أما المبحث الثاني فسنخصصو لأثر الحيؿ الصورية، حيث سنبيف أحكاميا بالنسبة إلى 
 المتعاقديف وبالنسبة إلى الغير، ثـ نعرج في الأخير لدراسة دعوى الصورية.

 

 الصوريةالحيل المبحث الأول: مفيوم 
بؽ مضموف العقود الواقع فتكوف بذلؾ عقودا حقيقية، ولكف قد يحدث مف المفروض أف يطا

ظيار تصرؼ قانوني آخر، في مثؿ ىذه  أف يتفؽ الطرفاف عمى إخفاء حقيقة ما تـ الاتفاؽ عميو وا 
 ىي الحيؿ الصورية. ،الحالة نكوف أماـ نوع آخر مف الحيؿ

خاصة عمى العقود، ولكف  ىذا وتعتبر التصرفات القانونية مجالا خصبا لمصورية فيي ترد
 ىذا لا يمنع مف أف تكوف في التصرفات القانونية الصادرة مف جانب واحد وفي الأحكاـ القضائية.

                                                           
، 1951،جامعة القاىرة  ،دكتوراه ، كمية الحقوؽ أطروحةلصورية في التشريع المصري ، أحمد مرزوؽ ، نظرية ا1

 .15،39ص. مصر،
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وميما كاف شكؿ التصرؼ القانوني الذي تتخذه الصورية فيي تنطوي عمى حيمة، لأنيا في 
دـ أو يغير أو ينقؿ أحدىما خفي والثاني ظاىر، حيث يع ،جميع الحالات تقوـ بناء عمى اتفاقيف

 . 1التصرؼ الظاىر آثار التصرؼ الخفي، فيي بذلؾ حيمة

 

 المطمب الأول: تعريف الصورية
ما  يمكف أف تكوت التصرفات القانونية إما جدية  تعبر عف إرادة أطرافيا سرا وعلبنية، وا 

يظيروف ،  صورية يتقؼ أطرافيا عمى أمر ظاىره الجد وباطنو اليزؿ، فيضمروف في أنفسيـ غير ما
 ليكوف ىناؾ موقفاف موقؼ ظاىر وموقؼ مستتر.  

 

 الفرع الأول: الصورية لغة واصطلاحا

 المغوي والاصطلبحي لمصورية. يوـسنتناوؿ في ىذا الفرع المف

 

 أولا: الصورية لغة

 .وريةصوري "مصدر صناعي مف صورة" :خيالي، غير واقعي، شكمي، أعماؿ ص

 .2يس لو وجود قانوني عمى الرغـ مف مظيرة وشكموالعقد الصوري ىو العقد الذي لو 

 

 ثانيا: الصورية اصطلاحا

مصورية بعناىا الاصطلبحي مفيوميف، الأوؿ تقميدي ضيؽ أراد أصحابو أف تقتصر نظرية ل
نفس آثاره، والثاني واسع وىو مف صنع الاجتياد  ىيوأف تكوف آثارىا  الضدالصورية عمى عقد 

 و الذي رأى أف نظرية  الصورية لا يمكف أف تقتصر عمى عقد الضد.القضائي الفرنسي وبعض الفق

                                                           
 .60ب، المرجع السابؽ، ص.محمود عبد الرحيـ الدي 1
 .95معجـ المعاني الجامع، )د.ـ.ف(، )د.ت.ف(، ص2
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 "الضيق" الصورية بمعناىا التقميدي -1

 عرؼ الفقو الصورية بمعناىا التقميدي كما يمي:

"الصورية ىي اتفاؽ طرفي التصرؼ القانوني عمى إخفاء إرادتيما الحقيقية تحت ستار مظير 
رض ما يخفيانو عف الغير، فيكوف المتعاقديف لغبية، وذلؾ سواء كانت الصورية مطمقة أو نس ،كاذب

ي ولكنو كاذب يعتقد الغير أنو ىو الحقيقة، والآخر حقيقي خففي مركزيف قانونيف متعارضيف، أحدىما 
 ،وىو التصرؼ الصوري" apparent l’acte" ولكنو خفي عف الغير، ومف ىنا وجد التصرؼ الظاىر 

 .l’acte réel"1"والتصرؼ الحقيقي 

بأنيا مخالفة الحقيقة وتتحقؽ عندما يريد المتعاقداف  يا البعض في نفس الإطار،كما عرف
ىنا وجد العقد الظاىر وىو العقد الصوري والعقد مف إخفاء حقيقة ما تعاقدا عميو لسبب قاـ عندىما، و 

 .2رتالمست

و العقد وعمى ذلؾ فإف الصورية تتضمف ميما كاف شكميا اتفاقيف أي عقديف، أوليما ى
ولكنيما لا  ، وقبمت بالآثار التي تترتب عميو ،الحقيقي الذي انصرفت إليو إرادة المتعاقديف الحقيقية

حقيقة إرادة  حفيظؿ سرا بينيما ولذلؾ سمي بالعقد المستر، ولكونو يوض، يريداف إظياره لسبب ما
ىو الذي لحقيقي، و ثانييما ، فيسمى بالعقد اويؤدي إلى إلغاء أو تعديؿ العقد الظاىر ،المتعاقديف

فيسمى بالعقد الظاىر، ولكونو لا يدؿ عمى إرادة المتعاقديف الحقيقية  ،يجير بو المتعاقداف أماـ الغير
نما يدؿ عمى إرادتيما غير الحقيقية، فيسمى  بالعقد الصوري  .3وا 

شروط  ويستمزـ توافر ،وتبعا ليذا المفيوـ الضيؽ لمصورية الذي يحصر مجاليا في العقود
تيار  وجدفي كؿ حالات الصورية،   "la contre lettre"يفترض وجود عقد الضد  ، ومحددة لقياميا

                                                           
منشأة ، 1ط. ييف،منجي، دعوى الصورية ودعوى عدـ تفاد التصرفات، التنظيـ القانوني والإجرائي لرفع الدعو البراىيـ ا1

الشواربى، البطلبف . عبد الحميد الشواربى، عاطؼ الشواربى، عمرو 17، ص.1998 مصر، المعارؼ، الإسكندرية،
أحمد مرزوؽ، المرجع السابؽ، . 34ص. ،2010مصر،  المدني الإجرائي والموضوعي، المكتب الجامعي الحديث،

 .83ص.
دار الراضي لمنشر والتوزيع ، ، 1أحمد ابراىيـ عطية ، بطلبف وفسخ وصورية عقد البيع في ضوء الفقو والقضاء، ط. 2

. سامي عبد الله، 1073ص.، 2ج.، المرجع السابؽؽ أحمد السنيوري، .عبد الرزا 402ص. ،2012 مصر، طنطا،
 .73، ص. 2004 لبناف، ، بيروت، 2نظرية الصورية في القانوف المدني، دراسة مقارنة، ط.

 .05ص.المرجع السابؽ، أنور طمبة،  3
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ونتيجة لذلؾ نجد أف  ،آثار عقد الضدنفس فقيي حاوؿ تعريؼ الصورية مف خلبؿ أثارىا التي ىي 
لأجنبي عف أغمب الفقياء قد درسوا الصورية عند دراستيـ لآثار العقد ومدى سريانيا عمى الغير ا

 .العقد

العقد الصوري والعقد المستتر وىو ىو عقداف، العقد الظاىر و بيذا المعنى نجد في الصورية 
 .عميو ورقة الضد الذي يطمؽالعقد الحقيقي 

 

 تعريف ورقة الضد -أ

ورقة الضد ىي عبارة عف عقد مستوفي لكافة الشروط القانونية التي يتطمبيا القانوف بالنسبة 
كـ ىذا العقد العلبقة فيما بيف المتعاقديف أو بيف أحدىما و الخمؼ العاـ لممتعاقد الآخر، لمعقود ، يح

وكأف العقد الصوري لـ يوجد عمى الاطلبؽ، ويخضع مف حيث الاثبات إلى القواعد العامة المقررة في 
 .1الاثبات

حكامو وحدىا وىو العقد الحقيقي الذي ارتضاه المتعاقداف ليحكـ علبقتيما، و مف تـ تطبؽ أ
 .2حتى و لو كاف العقد الظاىر الصوري رسميا، و لـ يتطمب القانوف بالنسبة لو أي شكؿ خاص

 .3عمى العقود قد ضيؽ نطاقيا كثيرا ىاالمفيوـ التقميدي لمصورية الذي قصر ويلبحظ بأف ىذا 

 

 " الواسع" الصورية بمعناىا الحديث -2

افر عنصر الكذب، إذ يرى الفقياء في الصورية الصورية بمعناىا الواسع ينظر فييا لمدى تو 
يمكف وما  ،ويعتبرونيا مف أىـ المجالات التي يدخؿ فييا الكذب، ظيورا لمكذب عمى الصعيد القانوني

                                                           

. 120ص. المرجع نفسو، 1 
 ر المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ،أنور العمروسي ، الصورية و ورقة الضد في القانوف المدني ، دا 2

 .121-120ص. ، 1997مصر،
 بتاريخالصادر ، 1150 قرار رقـ الفي  لمصورية المفيوـ الضيؽبأخذت محكمة استئناؼ مصر الأىمية  3

، الذي جاء فيو: " أف الصورية تكوف بإخفاء حقيقة العقد في شكؿ عقد آخر، أو بإخفاء اسـ المتعاقديف 01/05/1928
 اسـ شخص آخر مستعار، كما تكوف بإظيار وجود عقد لا حقيقة لو في الوجود".  تحت



  الباب الثــاني/الفصل الأول: الحيــل الصورية

137 
 

لأف أطراؼ الصورية لا يكتفوف بمجرد الكذب الشفيي أو  نتائج خطيرة،ينتح عف ذلؾ مف أف 
يقة مف شأنو إخفاءىا، وىذا ما يفرقيا عف الكتماف المكتوب، بؿ يعمدوف إلى خمؽ ظاىر مغاير لمحق

الذي يكفي لتحقيقو اتخاذ موقؼ سمبي، في حيف تستمزـ الصورية مناورة إيجابية لخمؽ ظاىر خادع 
 .1الحقيقي تصرؼمختمؼ عف ال

اصطناع مظير كاذب في تكويف  " وتعرؼ الصورية في ظؿ ىذا المفيوـ الواسع بأنيا:
خمؼ مظير كاذب وخادع بالنسبة لمغير حسف  توا عمؿ إرادي مف نتيج. وىي بيذ2تصرؼ قانوني"

 .النية

سميماف مرقس الذي يعرفيا كما يمي: "الصورية ىي  ستاذومف أنصار ىذا المفيوـ نجد الأ 
التظاىر بأمر يخالؼ الواقع مف جميع نواحيو أو مف بعضيا عمى الأقؿ، فيي توجد موقفا ظاىرا غير 

 يوالعقد الخف ،ا حقيقيا، فإف كاف ذلؾ الموقؼ تعاقديا كاف العقد الظاىر صورياحقيقي يستر موقفا خفي
وكما تكوف الصورية في العقود تكوف أيضا في الأعماؿ القانونية الصادرة مف ،  ىو العقد الحقيقي

 .3جانب واحد"

ما  "الصورية تعني قانونا إعطاء صورة أو شكؿ لواقعة والدكتور إبراىيـ النجار الذي يقوؿ:
ي أو المضاد، وقد ر أو لعمؿ قانوني معيف، فينتج عنيا عمؿ ظاىري مختمؼ عف العمؿ الحقيقي الس

غالب الأحياف، إلا أنو يمكف أف يكوف أيضا ي يكوف العمؿ الظاىري عقدا أو اتفاقا كما يحصؿ ف
 4صادرا عف طرؼ واحد".

التعبير عف الالتزاـ بأثر ة في يوالدكتور جميؿ الشرقاوي بقولو: "الصورية ىي انعداـ الجد
 .5قانوني"

                                                           
 .76سامي عبد الله، المرجع السابؽ، ص. 1
 . 253عبد الحكيـ فوده، المرجع السابؽ، ص . .310معوض عبد التواب، المرجع السابؽ، ص.2
 .253-252 .، ص1957مصر، ،مكتبة النيضةسميماف مرقس، أحكاـ الالتزاـ،  3
 .71، ص.1971براىيـ النجار، الصورية المطمقة والصورية النسبية في التشريع المبناني، مجمة العمؿ، ا4
، 1956 مصر، جميؿ الشرقاوي، نظرية بطلبف التصرؼ في القانوف المدني المصري، مطبعة جامعة القاىرة، 5

 . 26ص.
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بؿ تمتد لتشمؿ تصرفات  ،الصورية بمفيوميا الواسع لا تقتصر عمى العقود فإفوتبعا لما تقدـ 
 ووقائع أخرى، كما سيأتي بيانو لاحقا.

والصورية سواء بمعناىا الضيؽ أو الواسع تنطوي عمى حيمة، لأنيا ميما كاف الشكؿ الذي 
اتفاؽ خفي يزدوج بالاتفاؽ الظاىر ليعدـ أو يغير أو ينقؿ آثاره ، لذلؾ فيي  تتخذه تنطوي عمى وجود

 حيمة، ولكنيا تتـ باتفاؽ الطرفيف .

 

 موقف المشرع الجزائري -3

لا يحتوي القانوف المدني الجزائري عمى نظرية عامة لمصورية، عمى غرار التشريعات المدنية 
مف القانوف المدني في الباب الثاني  أحكامياالجزائري المشرع أورد لأغمب الأنظمة القانونية، وقد 

 .مدني 199و 198في المادتيف ، وبالتحديد آثار الالتزاـالمتضمف 

أف  ، ةيمتى كانوا حسني الن ،" إذا أبرـ عقد صوري فمدائني المتعاقديف ولمخمؼ الخاص : 198المادة
 يتمسكوا بالعقد الصوري".

فالعقد النافذ فيما بيف المتعاقديف والخمؼ  ،اف عقدا حقيقيا بعقد ظاىرإذا أخفى المتعاقد: "199المادة 
 العاـ ىو العقد الحقيقي".

اكتفى قد عندما تطرؽ لأحكاـ الصورية، يظير جميا مف خلبؿ النصيف أف المشرع الجزائري  
 لمصورية. الضيؽ بالمفيوـأخذ بالحديث عف صورية العقود، و بذلؾ يكوف قد 

 

 الاسلاميفقو في ال ثالثا: الصورية

عرؼ الفقو الاسلبمي نظرية الصورية في مواقع متناثرة تتمحور حوؿ مسائؿ التمجئة واليزؿ 
 والحيؿ الشرعية.
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 التمجئة -1

تتضمف التمجئة معنى المجوء إلى الغير، أي الالتجاء إليو والاحتماء بو . وبيع التمجئة ىو أف 
فيواطئ رجلب عمى أف يظير أنو اشتراه منو ليحتمي يخاؼ شخص أف يأخذ السمطاف أو غيره ممكو، 

 . 1بذلؾ ولا يريداف بيعا حقيقيا، بالتالي فإف التمجئة تستمزـ وجود اتفاؽ لحصوليا

 

اليزل -2  

يكوف اليزؿ عند فقياء الشريعة الاسلبمية إما في الانشاءات، التي تكوف إما في الاسباب 
 في الإقرارات والاعتقادات. ، و إماكف نقضياالتي يمكف نقضيا أو في الاسباب التي لا يم

 

 اليزل في الانشاءات -أ

يكوف اليزؿ في الانشاءات في الأسباب التي يمكف نقضيا، وىي التصرفات التي تحتمؿ 
، كالبيع والمقايضة والإجارة، ولكي يتحقؽ اليزؿ فييا 2الفسخ، أي تمؾ التي يجوز فييا النقض والإقالة 

اقداف عمى أف العقد الذي سيعقدانو في الظاىر، لا وجود لو في الحقيقة، أو أف يجب أف يتواطأ المتع
 العقد الظاىر يختمؼ عف العقد أو التصرؼ الحقيقي في بند أو أكثر مف بنوده.  

كما قد يكوف اليزؿ في الأسباب التي لا يمكف نقضيا، وىي التصرفات غير القابمة لمفسخ ولا 
 للئقالة ، وىي ثلبثة أنواع:

 ػ أسباب لا ماؿ فييا ، كالطلبؽ والعتاؽ والعفو عف القصاص واليميف.

 ػ أسباب يكوف فييا الماؿ تبعا، بمعنى أنيا تثبت بدوف ذكره كالزواج.

                                                           
، 2004 مصر، ، دار الحديث، القاىرة،3مغني، ج.موفؽ الديف ابي محمد عبد الله بف أحمد بف محمد بف قدامة، ال 1

 .214ص.
قالة ىي اتفاؽ يترتب عميو انحلبؿ العقد و انقضاء الالتزامات التي انشأىا.الإ  2 
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ػ أسباب يكوف فييا الماؿ مقصودا، بمعنى أنيا لا تثبت بدوف ذكره، كالخمع والعتؽ عمى ماؿ والصمح 
 . 1لزوجيف نخالع، وليس بينيما خمععف دـ العمد، ومثاؿ الخمع ىزلا قوؿ ا

 

 اليزل في الاقرارات والاعتقادات -ب 

اليزؿ في الاقرارات أي الاخبارات، يبطميا لأف الاقرار يعتمد عمى صحة المخبر عنو ، أي 
صحة الاقرار في ذاتو، واليزؿ ينافي ذلؾ ويدؿ عمى عدمو، مثاؿ ذلؾ أف يقر مديف بديف ىزلا مف 

 . 2الحقيقييف مف حقوقيـ، واليزؿ في الاعتقادات كاليزؿ في الاقرارات يبطميا أجؿ حرماف الدائنيف

 .3وفيما يخص الحيؿ الشرعية فقد سبؽ التطرؽ إلييا

 

 ياما يشتبو بعالفرع الثاني: تمييز الصورية 

مة بالغش وبالخديعة مشابية لمصورية تقترب منيا وتكاد تختمط بيا، عىناؾ عدة مفاىيـ مف
تحفظ الذىني والاتفاؽ الإضافي والتزوير والغش، سنحاوؿ فيما يمي تمييزىا عف الصورية كالتدليس وال

 .يـ بتحديد أوجو التشابو وأوجو الاختلبؼ فيما بين

 

 أولا: الصورية والتدليس

تتفؽ الصورية مع التدليس في أف كلب منيما يعبر عف حيمة تستخدـ عمدا بقصد الوصوؿ إلى  
خفاء آخر، فإف الحيؿ التدليسية ىي ىدؼ معيف، فكما أف الصو  رية ما ىي إلا حيمة لإظيار أمر وا 

كلب في أنالأخرى عبارة عف وسائؿ لمخداع والإيياـ بغير الحقيقة، ومف ىنا تتفؽ الصورية مع التدليس 

                                                           

.34،41ص. سامي عبد الله، المرجع السابؽ،  1 
.56-55المرجع نفسو ، ص.  2 
مف ىذه الأطروحة.  87-82أنظر ص   3 
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ومع ىذا التشابو يظؿ الفرؽ بيف الصورية والتدليس . 1منيما يخفي أمرا تحت ستار مظير كاذب
 .نواحيالمدني مف عدة 

 

 من حيث الأطراف -1

تتـ الحيؿ التدليسية بواسطة أحد طرفي التصرؼ القانوني لتضميؿ المتصرؼ معو وايقاعو في 
غمط يدفعو إلى التعاقد، في حيف أف الصورية تفترض قياـ تدبير واتفاؽ بيف الطرفيف ، فيكوف طرفي 

وف كلبىما عمى بينو بالحقيقة التصرؼ القانوني متواطئيف معا بحيث لا يغش أحدىما الآخر، ويك
 .  2ويقصداف معا غش الغير أو إخفاء حقيقة ما 

 

 رضغمن حيث ال - 2

الحيؿ التدليسية دائما عمؿ غير مشروع ، يقصد بيا غش الغير و اييامو خلبؼ الحقيقة 
لإيقاعو في غمط يدفعو إلى التعاقد ، بخلبؼ الصورية التي و إف كانت جؿ أغراضيا غير مشروعة ، 
إلا أنيا قد تستخدـ لغرض مشروع لا يقصد بيا الاضرار بالآخريف ، كمف يريد أف يؤثر أحد أبنائو 
بحصة زائد مف مالو، لما يراه فيو مف تعب و اجتياد في تكويف ثروتو، فيبرـ لو عقد ىبة في صورة 

 .  3عقد بيع حتى لا يثير الفتنة بيف أولاده

 

 من حيث النطاق -3

عمى التصرفات القانونية الصادرة مف جانبيف أي العقود ، حيث يكوف مف  لا يرد التدليس إلا
أحد طرفي العقد ضد الآخر أو مف الغير ضد أحد طرفي العقد ، بالتالي فإف مجاؿ التدليس ينحصر 
ف كاف مجاليا  الغالب ىو التصرفات القانونية الصادرة مف  في العقود ، بخلبؼ الصورية التي وا 

قد ترد عمى التصرفات القانونية الصادرة مف جانب واحد، بشرط أف تكوف موجية الى  جانبيف، إلا أنيا
                                                           

 .49ص. منجي، المرجع السابؽ،البراىيـ ا1
 .1077ص. ،2.ج عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ،  2
 .84عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص. 3



  الباب الثــاني/الفصل الأول: الحيــل الصورية

142 
 

شخص معيف، كما ىو الحاؿ عند التنازؿ عف حؽ عيني والإبراء مف ديف ، بؿ إف الاحكاـ والدعاوى 
 أيضا قد تكوف مجالا لمصورية ، ومف أبرز أمثمة الأحكاـ الصورية الحكـ  برسو المزاد، التي لا تتعدى

 .    1ميمة القاضي فييا مجرد استيفاء الاجراءات الشكمية 
 

  من حيث الباعث - 4

ينصب التدليس عمى بواعث التعاقد، فالمدلس يسعى بمناوراتو إلى إقناع الطرؼ الثاني 
ثرت أوالتي  ،ما كاف ليرضي بو لولا الطرؽ الاحتيالية التي لجأ إلييا المدلس ،المدلس عميو بإبراـ عقد

في حيث تنصب الصورية عمى آثار التصرؼ، فمنشئ الصورية يسعى لإقناع  ،افعو لمتعاقدعمى دو 
 .2ثر قانوني معيف، يختمؼ عف الأثر الذي يقصده حقيقةأالغير أف إرادتو متجية إلى إحداث 

 

 من حيث الإثبات -5

ما يعتبر التدليس وقائع مادية يمكف إثباتيا بكافة طرؽ الاثبات كما ىو متفؽ عميو ، أ
،  3الصورية فباعتبارىا تصرؼ قانوني فإنيا تخضع لمقواعد العامة في إثبات التصرفات القانونية

"  دينار جزائري، طبقا لنص 100.000بالتالي لا يجوز إثباتيا إلا بالكتابة فييا تجاوز مائة ألؼ " 
 .104-05مف القانوف رقـ  333المادة 

احد، كما لو اتفؽ الطرفاف عمى إبراـ عقد بيع ىذا وقد يجتمع التدليس والصورية في عقد و 
صوري يستر عقدا حقيقيا، ويقوـ المشتري بإعطاء البائع ورقة ضد بتوقيع مزور تدليسا منو عمى 

 .5البائع

                                                           
 .85، ص.نفسو المرجع1
 .172سامي عبد الله، المرجع السابؽ، ص. 2
 .49منجي، المرجع السابؽ، ص.البراىيـ ا3
مقانوف المدني الجزائري :" في غير المواد التجارية إذا المعدؿ والمتمـ ل 10-05مف القانوف رقـ  333تنص المادة 4 

دينار جزائري أو كاف غير محدد القيمة فلب يجوز الاثبات بالشيود  100.000كاف التصرؼ القانوني تزيد قيمتو عمى 
 ، مالـ يوجد نص يقضي بغير ذلؾ". انقضاءهفي وجوده أو 

. 85محمود عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص.  5 
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 ثانيا: الصورية والتحفظ الذىني

دوف أف يتفؽ في ذلؾ مع الطرؼ  ،في علبقة ما ،التحفظ الذىني ىو استقلبؿ أحد الطرفيف
بطاف أخرى تختمؼ عف الأولى، الآخر، بإ إرادتو الظاىرة غير جدية إذ تحفظ ذىنيا فتكوف ظيار إرادة وا 

 .1بإرادة باطنة تختمؼ عنيا

ف التحفظ الذىني شبيو بالصورية، حيث يتفؽ معيا في أف أيتضح مف خلبؿ ىذا التعريؼ ب 
أف كلب منيما يؤسس كلب منيما ينطوي عمى  تغيير مقصود لمحقيقة غير ناجـ عف غمط عارض، كما 

رادة ظاىرة الجوانب ومع ىذا يظؿ الاختلبؼ بينيما قائما مف ، عمى وجود إرادتيف، إرادة مستترة وا 
 التالية:

  

 لمصورية الاتفاقيالطابع من حيث  -1

أما التحفظ  مف أجؿ تصوير مظير كاذب، تكوف الصورية نتيجة تدبير واتفاؽ بيف الطرفيف
بطاف إرادة أخرى  ،دوف أف يتفؽ في ذلؾ مع الآخر ،طرفيفالذىني فيستقؿ فيو أحد ال بإظيار إرادة وا 

 .2مغايرة ليا

، فكانت النتيجة أف إرادتو يضمرالمتعاقديف أظير غير ما أف أحد يفترض التحفظ الذىني  
وىذا عف قصد وتعمد منو، ولكف الطرؼ الثاني لمعقد  ،الظاىرة جاءت مخالفة لإرادتو الباطنة الحقيقية

يعمـ بذلؾ. وبالرغـ مف أف الإرادة الظاىرة لأحد المتعاقديف تكوف غير حقيقية في مثؿ ىذه الحالة،  لـ
ولـ يتفؽ مع المتعاقد  ،لأف المتعاقد الثاني لـ يعمـ بالأمر ،إلا أنو لا يمكف القوؿ بأننا  بصدد صورية

 الأوؿ عمى ذلؾ.

ولكنيا  ،الصورية في الإرادة الظاىرةوبناء عمى ذلؾ يمكف القوؿ بأف التحفظ الذىني نوع مف 
، ويمكف وصفو، أي التحفظ الذىني، بأنو صورية مف طرؼ 3صورية غير متفؽ عمييا بيف المتعاقديف

                                                           
 .10ص.  ،2.جعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ،1
 .403براىيـ عطية، المرجع السابؽ ، ص.اأحمد  2
 .1078ص.، 2ج. ،السابؽعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع  3
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 Reserve Mentale"، ووصؼ الصورية بأنيا تحفظ ذىني مضاعؼ " Simulation unilatérale" واحد 
bilatérale "1 . 

 

 رضغمن حيث ال-2

مى غش أحد المتعاقديف للآخر، فالمظير الخارجي الكاذب الذي لا تنطوي الصورية ع
وبالتالي الإضرار بو، أما في التحفظ  ،رض منو إيياـ الغير بغير الحقيقةغالعقد يكوف ال صطنعوي

 .2ع في إرادة أحدىما دوف الآخرقبما أنو ي ،الذىني فيغش أحد المتعاقديف الآخر

 

 من حيث الإثبات - 3

بكؿ  ياىني نوع مف أنواع الغش والخداع فيو يعتبر واقعة مادية يمكف إثباتبما أف التحفظ الذ
كما أنو يستحيؿ عمى الطرؼ الثاني لمعقد أف يحصؿ عمى دليؿ كتابي في حالة الاثبات ،  طرؽ

 تقديـ دليؿ كتابي.مبدئيا التحفظ الذىني، أما بالنسبة لإثبات الصورية فإنو يفترض 

 

 من حيث الآثار -4

وبيف التحفظ الذىني بناء عمى الآثار المترتبة  يار المفيوـ الواسع الصورية بينميز أنصا
يرى أنصار ىذا الاتجاه أف التحفظ الذىني لا يؤدي إلى خمؽ ظاىر مغاير لمحقيقة ، فعمى كؿ منيما

 .3الآثار المترتبة عمييا ولا يترتب عنو نفس  ،عمى النحو الحاصؿ في الصورية

                                                           
 .167سامي عبد الله، المرجع السابؽ، ص. 1
 .168المرجع نفسو، ص.2
رية الألمانية التي ترى أنو في حالة اختلبؼ الإرادة الظاىرة لأحد طرفي ىناؾ نظريتيف حوؿ آثار التحفظ الذىني، النظ 3

التصرؼ القانوني عف الإرادة الباطنية، كميا أو جزئيا، فإف العبرة تكوف بالإرادة الظاىرة، وأف العقد يكوف صحيحا في 
وىذا بالنظر   ،ف إعلبف الإرادة باطلبىذه الحالة، إذا لـ يعمـ المتعاقد الآخر بالتحفظ الذىني، أما إذا كاف يعمـ بو  كا

إلى كوف التعبير عف الإرادة ذو قيمة ذاتية، فيو الظاىرة الاجتماعية التي تصؿ إلى عمـ الغير وينشأ عنيا الأثر 
 مما يكفؿ تحقيؽ استقرار المعاملبت القانونية. ،بإرادتو المعمنة تحفظلطرؼ الماالقانوني، ليذا يمزـ التحفظ الذىني 
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وعند  ،لذىني حسب أنصار النظرية الألمانية إعماؿ الإرادة الظاىرةيترتب عمى التحفظ  او 
ثبوتيا إعماؿ في حاؿ أنصار النظرية الفرنسية إعماؿ الإرادة الباطنة، في حيف يترتب عف الصورية 

ذ كاف يجوز لمغير استثناء التمسؾ بالتصرؼ الظاىر كما سيأتي  ،الإرادة الباطنة أي الإرادة الحقيقية، وا 
 حقا.بيانو لا

 

 ثالثا: الصورية والاتفاق الإضافي

 .1تفاؽ جدّي سابؽ كميا أو جزئيااالاتفاؽ الإضافي ىو عقد جدّي بإرادتيف جديتيف يعدؿ 

بخفض الأجرة، لـ   يعدلانوثـ بداليما بعد ذلؾ أف  لب،عقد إيجار مث شخصافبرـ أفإذا ما 
دؿ التالي منيما السابؽ، وىنا تطبؽ اف يعييكف ىناؾ عقد صوري وعقد حقيقي، بؿ ىناؾ عقداف حقيق

ويمكف الطعف فيو  ،مف حيث سريانو عمى المتعاقديف وعمى الغير ،القواعد العامة عمى العقد الجديد
 إذا توافرت شروطيا. عدـ نفاذ التصرؼبدعوى 

أف الاتفاؽ الإضافي يتكوف مف عقديف يعدؿ أحدىما الآخر أو ينقؿ آثاره،  قيؿما متبيف ي
 مف عدة أوجو :لكف وبالرغـ مف ىذا التشابو بينيما إلا أنيما يختمفاف ، الصورية قترب مف يوىو بذلؾ 

 

 من حيث نية الخداع والاحتيال -1

ناعيـ المذىب الكاذب لتصرفيـ إلى خداع الغير، في طييدؼ المتعاقداف في الصورية باص
بشكؿ عمني مستبعدة بذلؾ نية حيف يستبعد ىذا الاحتماؿ في الاتفاؽ الإضافي، لأف الأطراؼ تتصرؼ 

 .2الغش والخداع

 
                                                                                                                                                                                

لأف الإرادة الظاىرة ما ىي إلا وسيمة  ،ذىب إلى القوؿ بوجوب الاعتداء بالإرادة الباطنةتالنظرية الفرنسية التي و "    
سامي عبد الله، خذ بيا إذا لـ تكف مطابقة للئرادة الحقيقية الباطنة. لمكشؼ عف الإرادة الباطنة، وبالتالي لا يمكف الأ

 .170-169 المرجع السابؽ،
 .88حيـ الديب، المرجع نفسو، ص.عبد الر محمود 1
 .187سامي عبد الله، المرجع السابؽ، ص. 2



  الباب الثــاني/الفصل الأول: الحيــل الصورية

146 
 

 ية العقوددمن حيث ج -2

حيث يكوف العقد المستتر جديا  ،ف في الاتفاؽ الإضافي جدياف بخلبؼ الصوريةايكوف العقد
ستار لمعقد الحقيقي المستتر، ىذا الأخير الذي يأتي مثبتا لعدـ  فيو مجردوالعقد الظاىر غير جدي 

 .1ىذه الرابطة بيف العقديف في حالة الصورية تجعؿ منيما عقدا واحدا لا يتجزأو جدية العقد الظاىر، 

 

 من حيث توقيت العقود -3

يجب أف يكوف العقداف متعاصراف في الصورية عكس الاتفاؽ الإضافي أيف يكوف أحدىما 
ف كاف في الحالتيف يعدؿ أحد العقود الآخر أو   .2غيره أو ينقؿ آثارهيلاحقا للآخر، وا 

 

 ابعا: الصورية والتزويرر 

ه المغايرة مادية أو معنوية ، ذمغايرة مضموف المحرر لمحقيقة، سواء كانت ىالتزوير ىو 
ويقصد بالتزوير المادي اتخاد اجراءات مادية لتغيير مضموف المحرر، كتقميد الإمضاء أو المحو أو 

صورة واقعة صحيحة ، كما لو التحشير ، أما التزوير المعنوي فيكوف بصياغة واقعة غير صحيحة في 
 .  3تسمى شخص باسـ آخر في عقد رسمي أو عرفي

مف  218إلى غاية  214ونص المشرع الجزائري عمى التزوير في المحررات في المواد مف 
 قانوف العقوبات.

والتزوير بيذا المعنى يتفؽ مع الصورية في أف كلب منيما ينطوي عمى تشويو مقصود 
لـ و ىا، وأنيما يرداف عمى السندات والمحررات العرفية والرسمية عمى السواء. لمحقيقة أو عمى إخفاء

 ة زوايا.دالتقارب بيف الصورية والتزوير فقياء القانوف مف التمييز بينيما مف ع ا ذى يمنع

                                                           
 .51براىيـ المنجي، المرجع السابؽ، ص.ا1
  .1078ص.،  2ج.أحمد السنيوري، المرجع السابؽ،  ؽعبد الرزا 2

القضاء، منشأة  ضوء أحكاـ ىعم ميةـ فوده ، الطعف بالتزوير في المواد المدنية والجنائية ، دراسة تحمييعبد الحك3
 .08-07، ص. 2007 مصر، المعارؼ، الاسكندرية،



  الباب الثــاني/الفصل الأول: الحيــل الصورية

147 
 

 من حيث الأطراف-1

بعمـ كؿ أطراؼ التصرؼ القانوني  ؿتختمؼ الصورية عف التزوير مف حيث أنيا تحص
وليذا لا  ،في حيف يكوف التزوير مف فعؿ أحد أطراؼ التصرؼ فقط دوف البقية ،فيما بينيـوبالتواطؤ 

 .1يجوز الطعف في العقد الرسمي أو العرفي بالتزوير بسبب صوريتو

 

 من حيث الغرض-2

ويعتبر عمى الدواـ عمؿ غير  ،ة ويقصد بو الإضرار بالآخرييقترف التزوير دائما بسوء الن
دوف نية الإضرار  ،الصورية قد يقصد بيا أحيانا الوصوؿ إلى غرض مشروعمشروع، في حيف أف 

 . 2بأحد

 

 من حيث الإثبات-3

أما الصورية وبما أنو أكثر  ،يعتبر التزوير واقعة مادية يمكف إثباتيا بكؿ طرؽ الإثبات
 .3فإنو لا يمكف إثباتيا فيما يبيف الطرفيف إلا بدليؿ كتابي مبدئيا ،حصوليا في العقود

 

 من حيث الجزاء -4

، إذف الجرائـالمخصص لكؿ  الجزاء الذي يحدد ،التزوير جريمة يعاقب عمييا قانوف العقوبات
ييا يترتب عملؾ وبالتالي لا ذأف الصورية ليست كفي حيف ، يترتب عمى التزوير تسميط عقاب جزائي

 .4جزاء مدنيإلا 

 

                                                           
 .404أحمد ابراىيـ عطية، المرجع السابؽ، ص. 1
 .171سامي عبد الله، المرجع السابؽ، ص. 2
.158أحمد مرزوؽ، المرجع السابؽ، ص.  3  
.174سامي عبد االله، المرجع نفسو، ص.  4
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 خامسا: الصورية و الغش

ف للئضرار بالدائف، والذي يجب للبعتداد بو أف يكوف المقصود بالغش ىنا ىو غش المدي
أثناء ابراـ التصرؼ المطعوف فيو، ويكفي لإثباتو إثبات عمـ المديف بإعساره أثناء التعاقد ، فذلؾ يشكؿ 
قرينة عمى نية الإضرار بالدائف، ولكنيا قرينة بسيطة يمكف اثبات عكسيا ، كأف يثبت بأنو إنما قصد 

حاجاتو الضرورية، أو أنو كاف يتوقع أف يكوف التصرؼ سببا في ترويج أعمالو  بتصرفو الحصوؿ عمى 
 . 1عودتو إلى اليسار

تتفؽ الصورية مع الغش في الغرض منيما، وىو غالبا الغش نحو القانوف أو الغير، والخروج 
تشتركاف عف مبدأ حسف النية في التعامؿ عمدا بقصد الاضرار بالدائف، و انقاص الضماف العاـ ، كما 

، أما 2كذلؾ في الأساس فأساسيما ىو الخديعة، لأف كلبىما يخفي أمرا تحت ستار ظاىر غير حقيقي 
 بالنسبة لأوجو الاختلبؼ بينيما فتتمثؿ فيما يمي : 

 

 من حيث طبيعة العقد -1

يرد الغش عمى عقد جدي وتكوف العبرة بوجوده عند إبراـ التصرؼ، في حيف تفترض 
 . 3المطعوف فيو ىو عقد صوري الصورية أف العقد

 

 من حيث الأطراف -2

يقع الغش أثناء التعاقد مف أحد المتعاقديف عمى الآخر أو مف طرؼ ثالث عمى أحد 
 المتعاقديف،  بينما تقع الصورية باتفاؽ الطرفيف معا عمى الغير الذي لا يكوف طرفا في العقد.  

 

                                                           

. 83المرجع السابؽ، ص. عز الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربى،  1 
. 66براىيـ المنجي، المرجع السابؽ، ص.ا 2

 

.97أحمد مرزوؽ ، المرجع السابؽ، ص.  3 
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 من حيث الغرض -3

قبوؿ أحد المتعاقديف بخديعتو، أما في الصورية فيتعاقد اليدؼ مف الغش ىو الحصوؿ عمى 
 .1الطرفاف وىما عمى عمـ تاـ بما يضمرانو لمغير، دوف أف يخدع أي منيما الآخر

 

 أنواع الصوريةالفرع الثالث :
و، قد تكوف الصورية مطمقة أو نسبية، الصورية المطمقة تتناوؿ وجود العقد أو التصرؼ ذات

 .2ب عمى أحد جوانب العقد أو التصرؼتنصىي التي النسبية و 

 

                                                           

الموضع نفسو.، نفسوالمرجع  1 
عمد أغمب الفقو إلى تقسيـ الصورية إلى مطمقة ونسبية، إلا ىناؾ مف قسميا بالإضافة إلى ذلؾ إلى صورية مشروعة  2

ذا كاف الدافع إلييا وغير مشروعة انطلبقا مف ال باعث عمييا، فإذا كاف الدافع إلى المجوء إلييا مشروعا كانت مشروعة وا 
 .."غير مشروع كانت غير مشروعة.

بناء عميو أف يقوـ  مشخصعرؼ الفقو الصورية المشروعة انطلبقا مف مبدأ الرضائية الذي يجوز للصورية المشروعة: ا
فكما ، ـ بو بطريقة مباشرة، وما الصورية إلا إحدى ىذه الطرؽ غير المباشرةبطريقة غير مباشرة بما يجوز لو أف يقو 

يجوز أف تكوف صورية ومشروعة إذا لـ يكف الغرض منيا ىو الإضرار بالغير أو ، يةدتكوف التصرفات القانونية ج
 الغش نحو القانوف.

قد أي حسب ميما كاف الباعث عميو، فيو وسيمة لستر التعاقد، وليس في ستر التعاإلا إذف الصورية المشروعة ما ىي 
يجعمو باطلب أو قابلب للئبطاؿ طبقا عيب إلا إذا كاف مشوبا  ب ،للئبطاؿلا يؤثر عمى القوة الإلزامية لمعقد ولا يجعمو قابلب 

انوف بالإضافة إلى أف القانوف لـ يجعؿ الصورية سببا مف أسباب بطلبف العقود، إذف ما لـ يحرمو الق ،لمقواعد العامة
 فيو مباح.

الصورية غير المشروعة ىي التي يكوف الغرض منيا ىو الغش نحو القانوف والتحايؿ عمى الصورية غير المشروعة: 
أحكامو أو الإضرار بحقوؽ الغير، كأف يتفؽ البائع والمشتري عمى أف يذكرا في عقد بيع العقار ثمنا صوريا يقؿ عف 

-24 منجي، المرجع السابؽ، ص.البراىيـ المستحقة لمخزينة العمومية كاممة. الثمف الحقيقي، تيربا مف دفع الرسوـ ا
25. 

 



  الباب الثــاني/الفصل الأول: الحيــل الصورية

150 
 

 : الصورية المطمقةأولا 

أي العممية القانونية  ،الصورية المطمقة ىي التي تتناوؿ وجود العقد أو التصرؼ ذاتو
 بمجمميا، فيكوف العقد أو التصرؼ الظاىر غير موجود في الواقع.

، غير موجود أصلب فيكوف العقد الظاىر ،العقد ذاتو عمىالصورية المطمقة  تنصبإذف  
دوف أف يتضمف  ،عمى تقرير أف العقد الظاىر ىو مجرد عقد صوري لا وجود لو دويقتصر عقد الض

 ،بعد العقد الظاىر ،عقدا آخر حقيقيا يختمؼ عف العقد الظاىر، بالتالي يكوف وضع الطرفيف الحقيقي
 .1ىو ما كاف عميو قبؿ التعاقد

نصرؼ إرادة المتعاقديف إلى عدـ إحداث أي أثر بمعنى أف الصورية تكوف مطمقة عندما ت
، فيعتبر التصرؼ في مثؿ ىذه الحالات كتصرؼ الالتزاـقانوني إطلبقا، أي لا تكوف مصحوبة بإرادة 

 .2لا ىو شخصيا ولا المتعاقد معو ،اليازؿ الذي لا يقصد الالتزاـ بالآثار القانونية لتصرفو الظاىر

و مف ييبيعو أموالو بيعا صوريا حتى لا يتمكف دائن كاتفاؽ المديف مع شخص آخر عمى أف
ذكر د، يعقد الض، ىو ويكتباف في نفس الوقت سندا مستترا، التنفيذ عمييا، ويحرراف بالبيع عقدا ظاىرا 

 ىذا البيع يعتبر صوريا صورية مطمقة لأف ممكية الأمواؿ لـ تنتقؿ حقيقة ، فيو أف البيع لا حقيقة لو
نما بقيت لممتصرؼو  ،المتصرؼ إليو إلى  . وىنا تكوف لمدائف مصمحة في إثبات صورية البيع ،ا 

وكأف يتفؽ شخص مع آخر عمى أف يحوؿ لو حؽ لو في ذمة الغير مف أجؿ أف يقتضيو لو، 
وبذلؾ يمكف لممحاؿ إليو أف يطالب المديف ، لأف ىناؾ مانع أدبي يمنعو مف المطالبة شخصيا بحقو

ممحيؿ ولا ينتقؿ إلى المحاؿ لو، وبذلؾ تكوف لقت عمى أف الحؽ يبقى بالوفاء، ويتفقاف في نفس الو 
 ويكوف عمى  المحيؿ لو أف يسمـ المحيؿ ما قبضو مف المديف. ،الحوالة صورية مطمقة

فيكوف العنصر  ،تناوؿ الصورية المطمقة العلبقة القانونية في وجودىاتوخارج نطاؽ العقود 
ورية مثلب ىي شركة وىمية ومجرد واقعة كاذبة ليس تحتيا الظاىر غير موجود أصلب، فالشركة الص

 ما عدا واقع مخادع لا يغير أي شيء في الواقع الذي كاف قائما قبمو. ،أي أمر مستتر آخر

                                                           
 .407براىيـ عطية، المرجع السابؽ، ص.ا. أحمد 1074ص.  ،2.ج، السنيوري، المرجع السابؽ أحمد عبد الرزاؽ 1
 .09.المرجع السابؽ، ص، أنور طمبة 2
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يمجأ إلى الصورية المطمقة لتحقيؽ أغراض مختمفة، فقد يكوف الغرض منيا خمؽ ظاىر 
مشتري بمظير المالؾ الثري، حتى يتسنى لو كاذب لخداع الغير، كإبراـ عقد بيع صوري لإظيار ال

أو قد يراد بيا  ،الانخراط في جمعية أو الانضماـ إلى شركة أو حتى يتمكف مف مصاىرة أسرة ثرية
خراجيا مف الضماف العاـ ،الإضرار بالدائنيف بالتصرؼ الصوري في أمواؿ المديف  .1وا 

أي التزاـ حقيقي ناشئ عنيا،  ومف ثـ يمكف القوؿ بأف أساس الصورية المطمقة ىو انعداـ
فيي تقوـ عمى عقد أو عنصر ظاىر وىمي يبقى الوضعية القائمة قبمو دوف أي تغيير، لأنو ليست 

 .2ىناؾ أية إرادة حقيقية ترمي إلى حصولو في الواقع

 

 : الصورية النسبيةثانيا 

نما تنصب عمى أحد جوانبو، بمعنى وجود علبقة  لا تتناوؿ الصورية النسبية وجود العقد وا 
يتعمؽ إما بطبيعة العلبقة  ،قانونية حقيقية بيف المتعاقديف يقوـ التصرؼ الصوري بإخفاء جانب منيا

ما  بعض شروطيا وأركانيا وىذه ىي الصورية بطريؽ المضادة، بوىذه ىي الصورية بطريؽ التستر، وا 
ما بشخصية أطرافيا وىذه ىي الصورية بطريؽ التسخير، وىي بذلؾ تختمؼ  مطمقةعف الصورية ال وا 

في الحقيقة، بؿ أرادا إنشاء العقد لو مف حيث أف المتعاقداف لـ يقصدا أف يكوف العقد وىميا لا وجود 
ة عناصر وىمية، أي إعطاءه صورة أخرى غير الصورة التي دحقيقة مع تضمينو عنصر أو ع

 .3انصرفت إرادتيا الحقيقية إلييا

 

 الصورية النسبية بطريق التستر -1

يقوـ  ،تتحقؽ الصورية النسبية بطريؽ التستر في حالة وجود علبقة قانونية بيف المتعاقديف
التصرؼ الصوري بإخفاء جانب مف ىذه العلبقة يتعمؽ بطبيعتيا، أي تتناوؿ طبيعة العقد وتكيفو دوف 

                                                           
 .1074.ص ،2.ج  عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، 1
 .129سامي عبد الله، المرجع السابؽ، ص. 2
.13أنور طمبة، المرجع السابؽ، ص.  3  



  الباب الثــاني/الفصل الأول: الحيــل الصورية

152 
 

ولا  وىي لا تعدـ التصرؼ الظاىر ،1وجوده، ويقصد بيا إخفاء حقيقة التصرؼ المعقود بيف الطرفيف
 .2، بؿ ىو تصرؼ واحد ظاىر صوري في طبيعتو القانونية فقطديحتفظ بشأنيا بورقة ض

ويختمؼ الغرض مف الصورية بطريؽ التستر مف حالة إلى أخرى، فقد يكوف الغرض منيا 
فيقاؿ أف البائع باع  ، التخمص مف الرسمية المطموبة في عقد اليبة، فيعقد اليبة في صورة عقد بيع

ف ىذا الأخير دفع الثمف بمجمس العقد، والحقيقة أنو لـ يدفع أي شيء، وبذلؾ ستر لممشتري وأ
فقد بالنظر إلى وجود علبقة ليس  فالصورية ىنا أخفت طبيعة العقد ،المتعاقداف اليبة بعقد ظاىر

 ولكف بتكيؼ قانوني يختمؼ عف تكييفيا القانوني الظاىر. ،قانونية فعمية

سبب الحقيقي لمتصرؼ، كأف يكتب شخصا صكا عمى نفسو وقد يكوف الغرض منيا ستر ال
ا فاحش، وكأف يصدر مف شخص لأحد بوىو في الحقيقة قرض بر  ،لآخر عمى أنو ثمف لشيء اشتراه

 .3ورثتو عقد بيع وىو في الحقيقة وصية

 

 الصورية النسبية بطريق المضادة -2

و، بؿ ركنا مف أركانو أو لا تتناوؿ الصورية المطمقة بطريؽ المضادة وجود العقد أو نوع
قؿ مف الثمف الحقيقي تخفيفا لرسوـ أشرطا مف شروطو، مثاؿ ذلؾ عقد بيع عقار يذكر فيو ثمف 

التسجيؿ أو ثمف أكبر مف الثمف الحقيقي حتى يعجز الشفيع عف طمب الشفعة، ويحتفظ المتعاقداف 
 . 4يذكر فيو الثمف الحقيقي لمعقار ،ىو ورقة الضد ،بسند مستتر

الصورية المطمقة بطريؽ المضادة في ىذا المثاؿ عمى شرط الثمف، حيث يكوف التصرؼ  ترد
فعميا وحقيقيا ويرتب كؿ آثاره القانونية، ولكف الثمف المذكور في العقد فقط ىو الذي يكوف صوريا وغير 

 مطابؽ لمثمف الحقيقي الذي قبضو البائع.

                                                           
 .435عاطؼ الشواربي، عبد الحميد الشواربي، عمرو الشواربي، المرجع السابؽ، ص. 1
 .256عبد الحكيـ فوده، المرجع السابؽ، ص. 2
 .1085ص. ،2.جعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ،  3
 .31نور العمروسي، المرجع السابؽ، ص.أ 4
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ذكر في عقد اليبة أف يفي العقد، كأف وقد ترد الصورية المطمقة بطريؽ المضادة عمى ركف 
لت و تنا ،كنية التبرع مثلب في حيف أف سببيا الحقيقي ىو ديف ناتج عف لعب القمار ،سببيا مشروع

حيث ذكر في العقد أف سبب اليبة مشروع  ،الصورية في ىذه الحالة ركف مف أركاف العقد ىو السبب
 ليس التصرؼ ككؿ صوريا بؿ سببو فقط. مشروع، إذفغير كف سببيا الحقيقي ليس كذلؾ فيو لو 

فيقدـ ليكوف سابقا لبداية مرض الموت  ،ترد الصورية بطريؽ المضادة عمى تاريخ العقد كما قد 
أو يؤخر ليكوف بعد بموغ المتصرؼ السف القانوني المطموب لإجراء التصرفات  ،الذي وقع خلبلو

 القانونية.

 

 الصورية النسبية بطريق التسخير -3

أو أطراؼ التصرؼ القانوني، فيطمؽ عمييا الصورية  ؼناوؿ الصورية النسبية طر قد تت
وىي الصورية التي ترد عمى شخص أحد المتعاقديف، حيث يسخر شخص  ،النسبية بطريؽ التسخير

تيدؼ إلى التحايؿ  ،نا في الأشخاص لا في التصرفاتىلمتعاقد باسـ شخص آخر، فتكوف الصورية 
 تر المخالفات القانونية للؤطراؼ.عمى أحكاـ القانوف وس

 :يقوؿ ميشاؿ داغو
 « on dit qu’il y a interposition de personne lorsqu’une personne désireuse que sa 
participation à un acte juridique reste secrète, se fait remplacer par une autre qualifiée 
d’interposée. 
Apparemment, tout passe comme si, seul, l’interposé avait  conclu l’acte, alors qu’en 
réalité il sert simplement de prête-non »1 . 

 

ف ييب شخص لآخر مالا ويكوف الموىوب لو المذكور ليس ىو المقصود باليبة، بؿ أك
 ف الموىوب لو المقصود شخص آخر يغمب أف تكوف اليبة غير جائزة لو، فيوسط الواىب بينو وبي

 

                                                           
1M.Dagot, la simulation en droit privé, librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 1967, 
p.106,108. 
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 .1الحقيقي شخصا مسخرا تكوف ميمتو أف يتمقى اليبة مف الواىب ثـ ينقميا إلى الموىوب لو

وىكذا فإذا وجد مانع يحوؿ دوف إبراـ العقد بيف شخصيف، توسط بينيما شخص ثالث يجري 
الصورية  العقد مع أحدىما، ثـ ينقؿ ممكية ما تمقاه إلى الشخص الذي قاـ المانع بجانبو، وىذه ىي

 النسبية بطريؽ التسخير أو التوسط.

كعدـ جواز شراء  ،صورا مختمفة لمصورية بطريؽ التسخير المدني الجزائري وقد أورد القانوف
القضاة وأعوانيـ لمحقوؽ المتنازع عمييا كميا أو بعضيا، إذا كاف الفصؿ في النزاع يدخؿ ضمف 

لا كاف البيع باطلب ،ااختصاص المحكمة التي يباشروف أعماليـ في دائرتي  402 طبقا لممواد وا 
 . 4032و

 

 التعاقد بطريق التسخير أو الاسم المستعارالصورية بطريق التسخير و  -أ

يختمؼ التعاقد بطريؽ التسخير عف الصورية بطريقة التسخير، ففي ىذه الأخيرة يكوف 
يعمـ  ثالثحة شخص ومتواطئا معو مف أجؿ تسخيره لمصم ،الشخص المتعاقد عالما بصفة المسخر

يتعاقد مع شخص " prête-nom"ىو أيضا بيذا التسخير، أما في التعاقد بطريؽ التسخير فإف المسخر 
 لا يعمـ بالتسخير. 

إذف التعاقد بطريؽ التسخير ىو حالة مف حالات النيابة الخفية غير المعمنة ، مع أنو مف 
وأف تنصرؼ آثار العقد إلى  ،لممتعاقد الثانيوأف يتـ الكشؼ عنيا  ،المفروض أف تكوف النيابة عمنية

 تعاقد معو.مالأصمي والالمتعاقد وأف تنشأ عنيا علبقة مباشرة بيف  ،الأصيؿ لا إلى النائب

 ذلؾ ولكنو لا يفصح عف ،هر عف الشخص الذي سخ فالشخص المستعار يعتبر نائبا أو وكيلب
ثلبثة تصرفات جدية غير صورية،  لمشخص الذي يتعاقد معو، حيث يبرـ المسخر في ىذه الحالة

                                                           

 
 .22أنور العمروسي، المرجع السابؽ، ص. 1

لا لمموثقيف ولا لكتاب الضبط أف يشتروا : " لا يجوز لمقضاة ولا لممدافعيف القضائييف ولا لممحاميف و 402المادة  2
بأنفسيـ مباشرة ولا بواسطة اسـ مستعار الحؽ المتنازع فيو كمو أو بعضو، إذا كاف النظر في النزاع يدخؿ في 

لا كاف البيع باطلب".  اختصاص المحكمة التي يباشروف أعماليـ في دائرتيا، وا 
ضائييف أف يتعامموا مع موكمييـ في الحقوؽ المتنازع فييا، سواء كاف : " لا يجوز لممحاميف ولا لمموكميف الق403المادة 

لا كانت المعاممة باطمة".   التعامؿ بأسمائيـ أو بأسماء مستعارة، إذا كانوا ىـ الذيف تولوا الدفاع عنيا وا 
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الأوؿ ىو عقد التسخير الذي يكوف بموجبو نائبا أو وكيؿ عف شخص آخر، والثاني ىو عقد مع الغير 
آثار العقد، والثالث يعقده مع مف  إليويعقده المسخر لحساب مف سخره ولكف باسمو ىو فتتصرؼ 

 .1لينقؿ إليو آثار عقده الثاني مع الغير رهسخ

لى القوؿ بعدـ صحة ا  إلى اعتبار التعاقد بالتسخير مف قبيؿ الصورية، و  أي آخروقد ذىب ر 
التميز بيف الصورية بطريؽ التسخير والتعاقد بطريؽ التسخير، لأف كلبىما ينطوي عمى عنصر ظاىر 

ولأف التميز بينيما يقوـ أساسا عمى الطابع  ،كاذب مغاير لمحقيقة ولذلؾ يعتبراف مف حالات الصورية
 .2فاقي لمصوريةالات

ة مظاىر لمصورية النسبية في نفس الوقت، فقد تنظـ دعمؿ قانوني معيف عفي وقد نجد 
كوف بصدد صورية نسبية بطريؽ التستر، وتكوف ىذه اليبة لمصمحة ناليبة تحت ستار عقد بيع و 

شخص معيف ىو مجرد شخص مستعار سخر مف أجؿ التعاقد لمصمحة شخص آخر، وىذه ىي 
 .3سبية بطريؽ التسخيرالصورية الن

 

 الصورية النسبية بطريق التدليس أو الصورية التدليسية -4

تتحقؽ الصورية النسبية بطريؽ التدليس والاحتياؿ عند استعماؿ طرؽ احتيالية مف شأنيا 
ايقاع المتعاقد في غمط يدفعو الى التعاقد ، و يكوف الغرض منيا الغش والاضرار بحقوؽ الغير 

لقانوف بالتيرب مف أحكامو المتعمقة بالنظاـ العاـ والآداب العامة، والتي لا يجوز للؤفراد والتحايؿ عمى ا
  4الاتفاؽ عمى مخالفتيا، وىكذا فإنيا تكوف دائما صورية غير مشروعة 

                                                           
 .1076، ص.2عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج. 1

2M.Dagot, Op.Cit., p.109-110. 

3 LA cour de cassation française, Première chambre civile, 26 /02/1968.  
 ،2014)د.ـ.ف(،  الصورية في ضوء الفقو وأحدث أحكاـ النقض، حيدر جروب لمنشر والتوزيع،وليد محمد حسف،  4

 .53ص.
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ويكوف الاحتياؿ عمى القانوف في الصورية التدليسية عندما ينصرؼ الاتفاؽ إلى الاضرار 
تمييز أحدىما عمى الآخر ، أما إذا انصرؼ إلى الاضرار بحقوؽ الغير بحقوؽ أحد المتعاقديف أو ب

 فميس لأحد الطرفيف التمسؾ بالصورية التدليسية.

ومثاؿ الاتفاؽ الضار بأحد المتعاقديف أف يقترض المديف مبمغا مف الماؿ، و يكوف العقد 
ريا بمبمغ أكبر، و قياـ الوكيؿ الحقيقي ىو المثبت ليذا المبمغ فلب يحرره الدائف، و إنما يحرر عقدا صو 

بتقديـ تاريخ التصرؼ الذي أبرمو بعد وكالتو دوف عمـ الموكؿ، و صياغة عقد القرض في شكؿ عقد 
أمانة لتيديد المديف بالعقوبة الجنائية إذا ما امتنع عف الوفاء، ومثاؿ الاتفاؽ الضار بغير المتعاقديف 

 .   1ز الشفيع ذكر ثمف أكبر مف الثمف الحقيقي لمبيع لتعجي

إلى تعديؿ  و، وتيدؼتتناوؿ وجود العقد أو التصرؼ ذات ىي التي الصورية المطمقة فذإ
 .إعداـ آثاره وتيدؼ إلى تنصب عمى أحد جوانب العقد أو التصرؼىي التي النسبية ه، و آثار 

 

 : الباعث عمى الصوريةرابع الفرع ال

وليس مف شأنو  ،لسموؾ طريؽ الصوريةالباعث عمى إبراـ العقد الصوري ىو السبب الدافع 
، بالصورية أف يغير مف طبيعة العقد والآثار التي يرتبيا، وبما أنو لا يعتبر ركنا مف أركاف الدعوى 

الحكـ بصورية العقد و  فإف عدـ صحة الباعث الذي يورده مدعي الصورية لا يؤدي وحده لرفض دعواه،
 لا يستمزـ إثبات سوء نية طرفيو.

 الفقو والاجتياد القضائي أف الدافع لمصورية قد يكوف مشروع أو غير مشروع.غمب أ ويرى

 

 أولا: البواعث المشروعة

 ،ذكر فقياء القانوف بعض الحالات الخاصة التي يكوف فييا الباعث عمى الصورية مشروعا
يريد أف ولا يكوف الغرض منيا ىو الأضرار بالغير، كمف يريد أف يبيع منزلو إلى شخص آخر ولكنو لا 

ذلؾ الشخص بالتحديد، فيبيع البيت بيعا صوريا لشخص آخر يكوف  يعمـ الغير أف المشتري ىو
                                                           

. 15،16.أنور طمبة، المرجع السابؽ، ص  1 
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ؼ ىبة إلى و وكأف يجري شخص ثري ومعر  ،ويأخذ عميو ورقة ضد تفيد بأف البيع صوري ،وسيطا
 .1مؤسسة خيرية بواسطة اسـ مستعار، دوف أف يعرؼ أي أحد ىويتو الحقيقية

 المشروعةثانيا: البواعث غير 

عمى أف الباعث عمى الصورية يكوف غير مشروع غالبا، فيي  يتفؽ معظـ الفقو والاجتياد
 تعتبر الوسيمة المفضمة لستر الكذب والتحايؿ عمى القانوف.

وفي ىذا الصدد تعتبر الصورية مف وسائؿ الإخلبؿ بالضماف العاـ لمدائنيف، فكثير ما يمجأ 
إذا كانت ىذه الأمواؿ ، وخاصة الو تصرفا صوريا غير حقيقيالمديف المعسر إلى التصرؼ في أمو 

يظير أي المديف  أفعقارات أو منقولات لا يسيؿ إخفاءىا، كما لو اتفؽ المديف مع شخص آخر عمى 
، بمظير البائع ويظير الشخص الآخر بمظير المشتري، ويتفقاف عمى بيع لا وجود لو في الحقيقة

 .2ضماف العاـ لمدائنيفتخرج العيف المبيعة مف ال وبيذا

فيبرـ الطرفاف  ، كما يمجأ إلى الصورية بكثرة لحرماف الشفيع مف حؽ اكتساب العقار بالشفعة
عقد بيع خفي فيما بينيما ويظيراف لمغير أنيما أبرما عقد ىبة، أو يبرماف عقد بيع حقيقي ولكنيما 

 .3فيعليس ىو الثمف الحقيقي لتعجيز الش ،يصرحاف فيو بثمف مرتفع جدا

الذي يبرـ ىبة أو وصية مستورة  ،نجد الصورية غالبا في تصرفات المورث المالؾ لؾكذ
لأصوؿ ا حرماف الزوجة أو إحدى الزوجات أو أحد الفروع أو، مف أجؿ حد الورثةأالبيع لصالح  بستار

 . مف الميراث

 

 الفرع الخامس : نطاق الصورية

يس ىناؾ ما يمنع أف تكوف التصرفات القانونية ولكف ل ،غالبا ما تكوف العقود محلب لمصورية
 الصادرة مف جانب واحد صورية، ولا أف تكوف الأحكاـ و الدعاوى القضائية صورية .

                                                           
 .200سامي عبد الله، المرجع السابؽ، ص. 1
 .11المرجع السابؽ، ص. ،العمروسيأنور  2
 .207، ص.نفسوسامي عبد الله، المرجع  3
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 أولا: العقود

لا  لمعقود الرسميةأكثر ما تكوف الصورية في العقود سواء كانت عرفية أو رسمية، وبالنسبة 
المتعاقديف أماـ الموظؼ المختص قانونا، أما البيانات إقرارات بالمتعمؽ  في الجزءيجوز الطعف إلا 

ويمكف الطعف فييا ، الموظؼ في العقد والتي حصمت أمامو فلب يجوز الطعف بصوريتيا يثبتياالتي 
 .1بالتزوير

فبيانات العقود الرسمية تتكوف مف واقعة الاقرار، أي أف أصحاب الشأف أقروا أماـ الموثؽ  
ة إلى غاية الطعف فييا بالتزوير، وصحة الاقرار في حد ذاتو، وىذه يجوز بكذا وكذا، وىذه ليا حجي

ثبات صورية الاقرار ، لأف ذلؾ لا يمس بأمانة الموظؼ.  انكارىا وا 

مثاؿ ذلؾ أف يثبت الموثؽ أف أحد المتعاقديف صرح أنو باع لممتعاقد الثاني دارا، وصرح  
لاقرار مف بيع و شراء ليا حجية إلى غاية الطعف فييا المتعاقد الثاني أنو اشترى ىذه الدار ، فواقعة ا

 بالتزوير.

ولكف ىذا لا يمنع مف لو مصمحة مف أف يتمسؾ بأف ىذا البيع صوري، بالرغـ مف أف  
المتعاقديف أقروا أماـ الموثؽ غير ذلؾ، ولو أف يثبت ىذه الصورية بالطرؽ المقررة قانونا دوف الحاجة 

بت الموثؽ أف المشتري دفع أمامو الثمف وحدد مقداره ، فواقعة دفع الثمف إلى الطعف بالتزوير، ولو أث
ليا حجية إلى غاية الطعف فييا بالتزوير،  ولكف ىذا لا يمنع مف لو مصمحة مف إثبات أف الدفع ، 
بالرغـ مف صحة واقعتو في حد ذاتيا كاف دفعا صوريا، بأف كانت النقود ىي نقود البائع وأعطاىا 

مميا لو أماه الموثؽ، وأف النقود التي دفعيا المشتري أماـ الموثؽ أعادىا لو البائع بعد لممشتري ليس
خروجيما، ولو أف يثبت ذلؾ بالطرؽ المقررة قانونا دوف الحاجة إلى الطعف بالتزوير، لأنو لا يمس في 

ساسا بأمانة أمانة الموثؽ،  إذ أف الأصؿ أف كؿ طعف في بياف وارد بورقة رسمية، يتضمف م وادعاءات
 .2الموظؼ وصدقو، لا يكوف إلا عف طريؽ الطعف بالتزوير، و فيما عدا ذلؾ يكفي الطعف بالصورية

 

 

                                                           
 .113عبد الحميد الشواربي، عاطف الشواربي، عمرو الشواربي، المرجع السابق، ص. 1

.309ػ 307أحمد مرزوؽ، المرجع السابؽ ، ص.  2 
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 ثانيا: التصرفات القانونية الصادرة من جانب واحد

ليس ىناؾ ما يمنع مف أف تكوف الصورية في التصرؼ القانوني الصادر مف جانب واحد، 
لأف الصورية تكوف نتيجة اتفاؽ ولا يتصور  ،ى شخص معيفبشرط أف يكوف ىذا التصرؼ موجيا إل
راء مف ديف أو إنياء علبقة ب، كالتنازؿ عف حؽ عيني أو الإ1الاتفاؽ إلا مف شخصيف يتعاملبف معا

كيتيا في حاؿ مقانونية قائمة، كإقرار الزوج بممكية زوجتو لأمواؿ منقولة معينة، كي تتمكف مف الدفع بم
ي زوجيا، أو إقرار دائف ببراءة ذمة مدنية تفاديا لحجز يتوقعو الدائف عمى أموالو ثـ حجزىا مف قبؿ دائن

التي في يد مدينو، ففي مثؿ ىذه الحالات يكوف التصرؼ صوريا إذا اتفؽ الطرفاف عمى أف الإقرار أو 
 رغـ صدور التصرؼ. ،وأف الممكية تبقى لمزوج والديف يبقى قائما حقا لمدائف ،الإبراء غير حقيقي

أما إذا كاف التصرؼ غير موجو إلى شخص معيف، كما في حالة الوعد بالجائزة الموجة إلى 
الجميور، فإف الصورية لا تتحقؽ في مثؿ ىذه الحالة حتى ولو كاف الواعد غير جاد في وعده، وكاف 

 .2اختلبؼ بيف الإدارة الظاىرة والإرادة الباطنة قريبا مف التحفظ الذىنيمجرد ىذا 

 

 الأحكام القضائية ثالثا :

خاصة أحكاـ رسو المزاد التي لا تتعدى ميمة القاضي ، تكوف الصورية أيضا في الأحكاـ 
، والأحكاـ الصادرة في  3إيقاع البيع لمف يرسو عميو المزاد وفييا مجرد استيفاء الإجراءات الشكمية، 

ا اتفؽ شخصاف عمى المجوء إلى كما إذ التعاقد الرسمي أو الإقرار بحؽ صوري، بيا يرادالدعاوى التي 
حدىما الثاني بالديف الذي يزعـ أنو لو في ذمتو، ويقوـ الثاني بالإقرار بيذا الديف أماـ أالقضاء ليطالب 

دوف أف تتمكف المحكمة مف الوقوؼ عمى حقيقة  ،زاـ الأوؿ بالدفعلالمحكمة كذبا، فيصدر حكـ با
 .جرد حكـ صورييكوف الحكـ الصادر في ىذه الحالة مالإقرار، و 
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وتسمى ىذه الأحكاـ الصورية التي تصدر بناء عمى اتفاؽ سابؽ بيف الاطراؼ، بالأحكاـ 
تمييزا ليا عف الأحكاـ العادية التي تصدر في منازعة جدية تقوـ  " jugements convenusالاتفاقية "

 . 1بيف طرفي الخصومة ، وتعرض عمى القضاء لمفصؿ فييا لمصمحة أحد الأطراؼ

 

 بعا : الدعاوى القضائيةرا

ف كاف يصعب تخيؿ الأمر كذلؾ الدعاوى يمكف أف تكوف مجالا فقد يتفؽ  ،لمصورية وا 
، دشخص مع أحد أصدقائو أو أقاربو أف يقيـ ض ه دعوى موضوعيا عقار يممكو المدعى عميو المزعوـ

دي إلى عرقمة نزاع قضائي، مما يؤ  موضوعنو أر عمى العقار بالمحافظة العقارية شيمف أجؿ التأ
وتأخير عممية بيعو بالمزاد العمني مف قبؿ دائني صاحبو، فتكوف الدعوى في ىذه الحالة مجرد دعوى 

 .2لأنو ليس ىناؾ أي نزاع حقيقي بخصوص العقار ،صورية

 أماـ المحكمة المختصة، دهعمى إقامة دعوى طلبؽ ض الثاني كذلؾ قد تتفؽ سيدة مع زوجيا
دعوى اسقاط الحضانة في الطلبؽ، و ىذا المنع الحكـ لصاح زوجيا الأوؿ دوف أف تكوف لدييما نية 

ـ للأف السيدة ، دعوى صوريةمجرد ىنا ىي  فدعوى الطلبؽبعد زواجيا مرة ثانية،  ىادرفعيا ضالتي 
 تقصد أبدا الطلبؽ مف زوجيا الثاني.

ى الاتفاؽ وقد اختمؼ الفقو حوؿ طبيعة ىذه الأحكاـ فاعتبرىا البعض عقودا بالنظر إل
لى انتفاء الخصومة القضائية، ولأف ميمة القاضي تقتصر عمى إثبات ما حصؿ  الحاصؿ حوليا وا 
أمامو دوف الفصؿ في الخصومة. ويترتب عمى ذلؾ أف الحكـ الاتفاقي لا يجوز الطعف فيو بطرؽ 

نما يطعف فيو بالبطلبف لأحد اسباب بطلبف العقود، وأن و لا يحوز قوة الطعف في الأحكاـ العادية ، وا 
 الشيء المقضي فيو.

وذىب رأي آخر إلى القوؿ بأنيا تعتبر أحكاما بالمعنى الصحيح، لأف القانوف لا يعرؼ 
الأحكاـ الاتفاقية ، فإذا كاف الخصوـ معترفيف منذ البداية بأنو ليست ىناؾ خصومة حقيقية ، وأنيـ 

لقاضي أف يرفض اصدار حكـ في مثؿ شكؿ الأحكاـ، وجب عمى ا ـيمجؤوف لمقضاء ليكسبوا اتفاقاتي
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ىذه الحالة، لأنو خارج عف نطاؽ اختصاصاتو فيو قاضي و ليس موثؽ، إذف يجب عمى المحكمة 
اتخاذ كؿ الاجراءات الوقائية قبؿ صدور ىذه الاحكاـ ، ولكف إذا ما صدر أي حكـ مماثؿ وجب أف 

 .1يكتسب حجية الأحكاـ القضائية وآثارىا

الاتفاقية ىي أحكاـ عادية، لأف القاضي لا يمكنو الاطلبع عمى  ونحف نرى أف الأحكاـ
اتفاقات الأطراؼ التي وقعت خارج المحكمة ولا عمى نواياىـ وأىدافيـ، فيو يحكـ في الدعوى 
المعروضة أمامو عمى شكؿ خصومة جدية، بغض النظر عف كونيا خصومة حقيقية أو وىمية مف 

صادر في ىذه الدعوى ىو حكـ قضائي يكتسب قوة وحجية صنع الأطراؼ واتفاقيـ، وأف الحكـ ال
 الأحكاـ القضائية .

 

 المطمب الثاني: شروط الصورية
أف يوجد موقفاف أو عقداف متعاصراف يتحد فييما الموضوع والأطراؼ لتحقؽ الصورية  يجب

 وتختمؼ الماىية والأركاف والشروط، وأف يكوف أحدىما ظاىرا والآخر مستترا.

 

 ا الطرفان والموضوعمل: أن يوجد عقدان اتحد فييالفرع الأو

أحدىما ظاىرا صوريا والآخر مستترا ، مف شروط تحقؽ الصورية أف يوجد عقداف متعارضاف 
، وىذا ما 2يتحد فييا الطرفاف والموضوع، أي أف يكوف ليما نفس الأطراؼ ونفس الموضوع ،حقيقيا

وطبقا لمبدأ  كما أنوظاىر كميا أو جزئيا، العقد اليمغي أو يعدؿ  كونو عقدد لتقتضيو طبيعة عقد الض
 نسبية آثار العقد فإف الحؽ في إلغاء أو تعديؿ العقود يرجع مبدئيا إلى أطرافيا.

 

                                                           
 .413- 410أحمد مرزوؽ، المرجع السابؽ ، ص.1
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 أولا: اتحاد الطرفان

أف يكوف ىناؾ شخصاف فلب لتتحقؽ الصورية يجب أف  يتحد الطرفاف في العقديف، أي 
لأنو لا يوجد  ،ختمفا أو اختمؼ أحدىما لا تتحقؽ الصوريةتتوافر الصورية بوجود شخص واحد، فإف  ا

نما عقداف يستقؿ كؿ منيما عف الآخر  .   1عقداف يستر أحدىما الآخر، وا 

ولكف لا يشترط اتحاد المتعاقديف في العقديف شخصيا بؿ يكفي اتحادىما اتحادا قانونيا، 
المتعاقديف في العقد الظاىر أو ورثتو،  المثبتة لمعقد المستتر وكيؿ كؿ مف دفيجوز أف يحرر ورقة الض

لأف ذاتية  مستتر،العقد الظاىر وكيؿ أو ورثة كؿ مف المتعاقديف في العقد ال كما يمكف أف يحرر
لا يكوف أطراؼ العقد  مثلب، مصورية بطريؽ التسخير، ففي لالمتعاقديف لا تعتبر مف جوىر الصورية

 .2المستترالظاىر ىـ أنفسيـ أطراؼ العقد 

 

 انيا: اتحاد الموضوعث

الصورية، فمو كاف  حقؽبالإضافة إلى ضرورة اتحاد الطرفيف يجب كذلؾ اتحاد الموضوع لت
موضوع العقد الظاىر ىو نقؿ ممكية فلببد أف يكوف كذلؾ في العقد المستتر، إما بإلغائو كمية أو  مثلب

الصورية تقوـ أساسا عمى  أي يجب أف لا يتضمف العقد المستتر موضوعا جديدا، لأف ،التعديؿ فيو
ولا وجود لمتعارض إذا تضمف كؿ عقد منيما موضوعا يختمؼ عف ، تعارض العقديف إما كميا أو جزئيا
 يعدؿ أو يمغي عقد بيع أو عقد إيجار. عقد زواج مثلب موضوع الآخر، إذ لا يمكف تصور

ية بغبف يزيد وبناء عميو لا  تتحقؽ الصورية إذا ما بيع عقار ممموؾ لشخص ناقص الأىم
 ،عف الخمس، واتفؽ الطرفاف في نفس الوقت عمى  زيادة الثمف إلى أربعة أخماس في عقد ثاني مستتر

تممكو الثمف بسبب الغبف الفاحش، فإف ىذا الأخير لا  يعتبر ورقة  ىحتى يتجنب المشتري رفع دعو 
ا، لأف موضوع الالتزاـ في ، بالنظر إلى اختلبؼ موضوع الالتزاـ في العقديف وعدـ التعارض بينيمدض
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العقد الظاىر ىو نقؿ الممكية مف قبؿ البائع ودفع الثمف مف قبؿ المشتري، وموضوع الالتزاـ في العقد 
 .1وىو التزاـ بالامتناع عف عمؿ ،المستتر ىو عدـ رفع دعوى تممكو الثمف

 

 الفرع الثاني: أن يختمف العقدان من حيث الماىية والأركان والشروط

وجود إما متعارضيف، وقد يتناوؿ ىذا الاختلبؼ مختمفيف و الصورية عمى اتفاقيف تنطوي 
ماالعقد الظاىر كمو ماماىيتو ، وا  ركنا مف أركانو أو شرطا مف شروطو الجوىرية، لأنو وكما ىو  ، وا 

نما المراد ىو التصرؼ المستتر، لذلؾ  معموـ فإف إرادة الطرفيف لـ تنصرؼ إلى التصرؼ الظاىر وا 
فإذا ما  ،فيما ضداف لا يجتمعاف يستحيؿ تنفيذىما معا، مف وجود اختلبؼ كمي أو جزئي بينيما لابد

ولا التصرؼ الظاىر  دالحالة لا يعتبر ورقة ض فإف التصرؼ الحقيقي في ىذهأمكف تنفيذ العقديف معا، 
نما يعتبراف تصرفات جدياف  .2تصرفا صوريا، وا 

د، ونصت ورقة الض ،إذا ما تـ إبراـ عقد بيع مثلبويكوف الاختلبؼ في وجود العقد الظاىر 
وعمى أف العقد  ،عمى أف ممكية المبيع تبقى لمبائع ولا تنتقؿ لممشتري، أي العقد الحقيقي المستتر

 آخر.  مضموفالظاىر ىو مجرد عقد صوري دوف إضافة أي 

لظاىر يختمؼ أما الاختلبؼ في الماىية فيتمثؿ في الحالات التي يكوف فييا موضوع العقد ا
أنو عقد  دكميا عف موضوع العقد الحقيقي، كأف يذكر في العقد الظاىر أنو عقد بيع وفي ورقة الض

 ىبة. 

ومف أمثمة الاختلبؼ في أحد الأركاف الأساسية لمعقد أف يذكر في العقد الظاىر أف سبب 
 أو علبقة غير شرعية.  ربينما ىو في الحقيقة القما القرض،الديف ىو 

أف يعقد الطرفاف عقد بيع ويسترانو ة بيكوف الاختلبؼ في شرط مف الشروط الجوىريوأخير 
 بعقد ىبة تحت تأثير تدليس مف المشتري الذي يستعمؿ أساليب احتيالية تؤثر عمى البائع وتجعمو يقبؿ
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 .1حيث تعاب إرادة البائع في العقد الظاىر، ببذلؾ

كما سبؽ  ،شرطا مف شروطيا وف أركانيا أوبما أف الباعث عمى الصورية لا يعتبرا ركنا م
القوؿ، فإف اختلبؼ العقديف الظاىر الصوري والحقيقي المستتر في الباعث الدافع إلى التعاقد، لا 

 يعتبر مف أسباب الصورية.

العقد المستتر، ولا يتعارض العقد الظاىر مع إذف يشترط ليكوف العقد الظاىر صوريا أف 
يفسر العبارات الغامضة أو يوقؼ بينيما أو يفصؿ ما أجمؿ في العقد  تعارض إذا كاف العقد السري

لا في الشروط التفصيمية أو  ،الظاىر، أي أف التعارض يجب أف يتحقؽ في شروط مضموف العقد
 .2التكميمية

 

 الفرع الثالث: أن يكون العقدان متعاصرين

أي أف الاتفاؽ عمى ، دالمقصود بالمعاصرة ىنا أف يتـ الاتفاؽ عمى العقديف في وقت واح
في نية  يتجزآفصورية العقد الظاىر وقت صدوره، عمى اعتبار أف العقداف الظاىر والمستتر لا 

 ف واحد.آفي قد صدرا  وليذا يجب أف يكوف متعاصريف ،المتعاقديف

ىذا ولا تشترط المعاصرة المادية التي تقتضي أف ينظـ العقد المستتر في ذات الوقت الذي 
العقد الظاىر بؿ تكفي المعاصرة الذىنية، أي المعاصرة التي دارت في ذىف المتعاقديف ينظـ فيو 

ف صدر التصرؼ المستتر قبؿ أو بعد ذلؾ، إذ ا  ، و 3وانعقدت عمييا نيتيا وقت صدور التصرؼ الظاىر
ليس ىناؾ ما يمنع تحرير العقد المستتر قبؿ أو بعد كتابة العقد الظاىر بمدة قد تطوؿ أو تقصر، 

 الما أف العبرة تكوف بالإرادة الحقيقية المشتركة. ط

بمعنى أنو قد يكوف التصرؼ الحقيقي مبرـ في يوـ تاؿ لمتصرؼ الظاىر، ولكف كانت ىناؾ 
معاصرة ذىنية بيف التصرفيف، فقد اتفؽ الطرفاف عمى الأمريف معا، لكف نفذا التصرؼ الظاىر في يوـ 
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كوف بصدد عقديف مستقميف أحدىما نالمعاصرة الذىنية والتصرؼ المستتر في يوـ آخر، وفي غياب 
 . 1حؽ لمثاني جاء ليعدلو، ويترؾ تقدير ذلؾ لقاضي الموضوعلا

ف جرت العادة عمى أف يكوف بيف تحرير العقديف الظاىر والمستتر معاصرة مادية  ، واعتبروا 
يعني أف اختلبؼ التاريخ  الظاىر، لكف ىذا لاالعقد التاريخ دليؿ عمى المعاصرة الذىنية وعمى صورية 

 غير مثبت بسند خطي. دعقد ض يمكف أف يوجدية العقد الظاىر، خاصة وأنو ددليؿ قاطع عمى ج

 

خر مستترا وىو العقد الفرع الرابع: أن يكون أحد العقدين ظاىر عمني وىو العقد الصوري ويكون الآ
 الحقيقي

ىو اتخاذه ستار لمعقد لوحيد منو اغرض ، الالظاىر وىمياالعقد مف شروط الصورية أف يكوف 
العلبقة التي تربط العقد ومف ىنا تظير  عف الغير حقيقة ما تعاقدا عميو، المتعاقداف خفي بو، يالحقيقي

أي أننا نكوف في الواقع إزاء عقد واحد  ، الصوري بالعقد الحقيقي وتجعؿ منيما عقدا واحدا لا يتجزأ
 .2يثبتو عقد الضد ويخفيو العقد الظاىر

وبناء عمى ذلؾ لو أشار العقد الظاىر إلى العقد المستتر لما كنا أماـ صورية، بؿ أماـ 
نما أشار إليو، ونفس الشيء إذا  عقداف يكمؿ كؿ منيما الآخر، لأف العقد الظاىر لـ يستر عقدا آخر وا 

سرا بيف  لأنو مف شروط الصورية إخفاء العقد الحقيقي وبقاءه، كاف العقد المستتر الحقيقي ظاىرا 
 المتعاقديف.

 

 : إثبات الصوريةالفرع الخامس

والى القرائف القانونية التي نص  ،إلى عبء إثبات الصورية الفرعسنتطرؽ مف خلبؿ ىذا 
ثـ إلى السمطة التقديرية لقاضي الموضوع في تقدير أدلة  ،عمييا المشرع إثباتا لمصورية أو نفيا لوجودىا

 الصورية.

                                                           
 .245عبد الحميد فوده، المرجع السابؽ، ص. 1
 .120سامي عبد الله، المرجع السابؽ، ص. 2



  الباب الثــاني/الفصل الأول: الحيــل الصورية

166 
 

 يةإثبات الصور  أولا: عبء

في العقد الصوري بالقواعد العامة في الإثبات، فعؿ مدعي  طرفافمف المقرر أف يتقيد ال
 ثبات صحة العقد الذي أجراه. إلا يمزـ المدعي عميو بادعاءاتو، و الصورية إثبات صحة 

في حالة الطعف بالصورية المطمقة يجب إثبات عدـ وجود العقد الظاىر، أي أف موضوع و 
فإف ، بالصورية النسبية الادعاءبالعقد المستتر بؿ بالعقد الظاىر، أما في حالة الإثبات لا يتعمؽ 

موضوع الإثبات يتعمؽ بالعقد المستتر، أي أف مدعى الصورية في ىذه الحالة يحتج بالعقد المستتر 
 .1عمى أساس أنو العقد الحقيقي الذي اتجيت إليو إرادة الأطراؼ

 

 طرق إثبات الصورية -1

ثبات الصورية بحسب ما إذا كانت الدعوى مرفوعة مف أحد المتعاقديف طرفي تختمؼ طرؽ إ
أو كانت مرفوعة عمى غير أحد ، أحد المتعاقديف عمى الغير مفالتصرؼ القانوني ضد الآخر، أو 

 .المتعاقديف

 

 إثبات الصورية فيما بين المتعاقدين-أ

تصرؼ فيما بيف المتعاقديف العقد أو ال إثبات صورية يتـ وعمى أن والقضاء اجتمع الفقو
بمستند خطي، أي بعقد الضد، إذ لا يجوز إثبات ما يخالؼ أو يجاوز العقد الظاىر إلا بالكتابة أو بما 

ميف أو بيأو ، فلب يعتد بإقرار غيره ، مف إقرار صادر مف الطرؼ الثاني المدعى عميو يقوـ مقاميا 
وجد مانع أدبي يحوؿ دوف الحصوؿ عمى دليؿ كتابي  يجوز الإثبات بالبينة إذاإلا أنو شيادة الشيود، 

 .2أو إذا ما فقد ىذا الدليؿ

فإذا كاف العقد الظاىر مكتوبا يجب اثبات صوريتو مف طرؼ أحد المتعاقديف بالكتابة ، لأف 
 الثابت بالكتابة لا يجوز إثبات ما يخالفو إلا بالكتابة أو بما يقوـ مقاميا .

                                                           
 .396، ص.نفسو المرجع1
.53المرجع السابؽ ، ص. طمبة،أنور   2
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ير مكتوب وكانت قيمة الالتزاـ تقؿ عف مائة ألؼ دينار جزائري،  أما إذا كاف العقد الظاىر غ
 .1فإنو يجوز اثبات صورية العقد الظاىر مف قبؿ أحد طرفي التصرؼ بكافة الطرؽ 

 

 إثبات الخمف العام لمصورية-ب 

ىذا ويخضع ، الخمؼ العاـ لممتعاقديف ىـ الورثة والموصى ليـ بحصة شائعة مف التركة
إثبات ما يخالؼ أو يجاوز  وثباتو الصورية لما كاف يخضع لو سمفو، فلب يجوز لالخمؼ العاـ في إ

 الثابت بالكتابة إلا بالكتابة أو بما يقوـ مقاميا كما سبؽ بيانو.

تصرؼ  كاف بأف، وفي حالة التحايؿ عمى القانوف مف أجؿ الأضرار بمصمحة الخمؼ العاـ
 ،انعقد صوريا مف أجؿ حرماف الورثة مف حصصيـالمورث موجيا للئضرار بيـ، كأف يكوف البيع قد 

وبالتالي يجوز ليـ إثبات الصورية بكافة طرؽ الإثبات، لأف  ،فإنيـ يصحبوف بمثابة الغير بالنسبة لمعقد
 .2التصرؼ في ىذه الحالة يعتبر بمثابة واقعة مادية بالنسبة ليـ

ىذه الحالة يجب إثباتو في حتى و  ،وتجدر الإشارة إلى أف العقد المستتر قد يكوف شفييا
يرى بأف المستند الخطي يشترط  وما ذىب إليو الفقو الفرنسي، إلا أف البعض من ، و ىذابالكتابة مبدئيا

لإثبات وجود الاتفاؽ الشخصي فقد لا لإثبات مضمونو، بالنظر إلى صعوبة إثبات مضموف اتفاؽ 
 .3شفيي بالكتابة خاصة إذا كاف في الأمر صورية

 

 غير لمصوريةإثبات ال-ج

ف الغير في الصورية ىو كؿ ذي مصمحة و  ف فيو و لـ يكف  طرفا في العقد المطعا 
 ، ويخرج الخمؼ العاـ مف نطاؽ طائفة الغير لأنو يعتبر امتداد لممتعاقد ويأخذ حكمو ،4بالصورية

ذا كاف الموقع نائبا عف غيره يخرج الأصيؿ أيضا، ويخرج الموكؿ  ،ويخرج كذلؾ موقع المحرر إذا وا 
                                                           

.399ص. ،السابؽالمرجع  الله،سامي عبد   1 
 .436ابؽ، ص.سعبد الحميد الشواربي، عاطؼ الشواربي، عمرو الشواربي، المرجع ال 2
 .102، ص.السابؽ سامي عبد الله، المرجع 3
 .64المرجع السابؽ، ص. أنور طمبة، 4
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عميو إذا كاف الموقع ىو  روالمحجو  ي،الوص ىووالقاصر إذا كاف الموقع  ،كاف الموقع ىو الوكيؿ
والدائف الذي يستعمؿ حؽ  ،ومالؾ الماؿ الموضوع تحت الحراسة إذا كاف الموقع ىو الحارس ،القيـ

تزميف مدينو عف طريؽ الدعوى غير المباشرة، وكؿ شخص ليست لو مصمحة متعمقة بماؿ أحد المم
 .1بالعقد

إذف يقتصر الغير في الصورية عمى الخمؼ الخاص المتعاقديف الذي تمقى منو حقا يتعمؽ 
بموضوع العقد، سواء كاف عقده سابقا لمعقد المطعوف بصوريتو أو لاحقا لو، وعمى الدائنوف العاديوف 

نت حقوقيـ سابقة أو لأطراؼ العقد الذيف يتأثروف بتصرفات مدينيـ المضرة بالضماف العاـ، سواء كا
 لاحقة عمى تمؾ التصرفات.

الخاص والدائنوف العاديوف ىـ الغير في الصورية، فإف الصورية تعتبر  ؼوعمى اعتبار الخ 
قانونيا، وليذا يمكنيـ إثباتيا بجميع طرؽ الإثبات ميما كانت قيمة  الا تصرف ماديةبالنسبة إلييـ واقعة 

 اف الدافع إلى الصورية.وميما ك ،الالتزاـ في العقد الظاىر

يناؾ مف يرى أنيا ترجع لكوف فوقد تعددت الآراء بشأف تبرير حرية الإثبات المقررة لمغير،  
الغير لـ يكف طرفا في العقد ولـ يشترؾ في خمؼ الظاىر الخادع، ليذا ليس بإمكانو الحصوؿ عمى 

 بالعقد الصوري مشو  لأف ات العدالةيمف مقتض وسند كتابي لإثبات الصورية، وىناؾ مف يرى أن
بالتحايؿ والتواطؤ عمى حقوؽ الغير، في حيف يرى فريؽ آخر أف سبب ىذه الحرية يرجع إلى كوف 

يعتبر واقعة مادية بالنسبة إلى الغير الأجنبي عف  ،التصرؼ الصوري الذي يعقد بيف شخصيف أو أكثر
 .2العقد

ىو نتيجة منطقية لوجود  ،كافة الطرؽالصورية مف إثباتيا ب في ف تمكيف الغيرونحف نرى بأ  
 المانع مف الحصوؿ عمى دليؿ كتابي لمف كاف أجنبيا عف العقد.

 بالتالي إذا ابرـ عقد صوري فإنو يتـ إثبات صوريتو:

 تثبت صورية العقد الظاىر بالكتابة أو بما يقوـ مقاميا . فيما بين المتعاقدين:

                                                           
 .65، ص.السابؽأنور طمبة، المرجع  .225- 224.صلمنجي، المرجع السابؽ، ا إبراىيـ1
 .431سامي عبد الله، المرجع السابؽ، ص. 2
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، ورية العقد لنفس القواعد التي يخضع ليا المتعاقدافالعاـ في إثبات ص ؼيخضع الخمالخمف العام : 
حالة التحايؿ عمى القانوف للئضرار بمصمحة الخمؼ العاـ، يجوز إثبات الصورية بكافة طرؽ وفي 

 الإثبات.

 يتـ إثبات صورية العقد مف قبؿ الغير بكافة طرؽ الإثبات. بالنسبة لمغير:

 

 نفي الصورية من جانب المدعى عميو -2

يمقى عبء نفييا أو إثبات العكس عمى عاتؽ المدعى  ،ة إثبات المدعي لمصوريةفي حال
ويمكف لممدعى عميو نفي الصورية بالأدلة الكتابية وشيادة الشيود والقرائف والإقرار واليميف ، عميو

 والخبرة أو بطمب التحقيؽ، بشرط أف يكوف الدليؿ المقدـ لنفي الصورية مقبوؿ قانونا، إذ لا يجوز نقص
 . 1ما ثبت بورقة الضد إلا بدليؿ كتابي

برـ عقد بيع صوري وقاـ طرفاه بكتابة ورقة ضد في نفس التاريخ، وقاـ المشتري أفإذا ما  
فلب يجوز لممدعى عميو البائع أف ينقض ما جاء بورقة  ،بالمطالبة بتنفيذ العقد المستتر وقدـ ورقة الضد

، وبالتالي لا يجوز إثبات ما يخالفيا بشيادة الشيود أو قرائف الضد إلا بدليؿ كتابي باعتباره أحد طرفييا
  الأحواؿ

 

 إثبات الصورية في السندات الرسمية -3

ؽ بسبؽ القوؿ أف العقد المكتوب لا يجوز إثبات صوريتو إلا بالكتابة أو بما يقوـ مقاميا، وتط
ي، لأف السند الرسمي يثبت فقط نفس القاعدة في الحالة التي يكوف فييا العقد الظاىر مثبتا بسند رسم

 الأفعاؿ المادية التي تحقؽ منيا الموظؼ أو الضابط العمومي بنفسو والتي تدخؿ في إطار صلبحياتو 

                                                           
 .230إبراىيـ المنجى، المرجع السابؽ، ص.1
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واختصاصاتو، كمحؿ العقد وتاريخو وصحة توقيع الأطراؼ وتصريحات الأطراؼ أمامو، 
علبقة لأنو ليس وليس مف واجب الموظؼ الرسمي التحقؽ مف صدؽ وصحة تصريحات أطراؼ ال

 .1بوسعو ذلؾ

بؿ صحة  ،الصورية لا يتناوؿ الوقائع التي تثبتيا الموظؼ الرسمي بنفسو ادعاءوبما أف 
يستمزـ  لاو  ،تصريحات المتعاقديف، فإف رسمية العقد ىنا لا تحوؿ دوف إمكانية الطعف فيو بالصورية

معزز بشيادة الشيود أو القرائف  ، إذ يكفي توافر سند مكتوب أو دليؿ خطي2بتزويره الادعاءأبدا 
 لإثبات صوريتو، وفي حالة عدـ توافر ذلؾ ليس ىناؾ ما يمنع توجيو اليميف الحاسمة المدعى عميو.

ذىب بعض الفقو الفرنسي إلى القوؿ بأف الاجتياد القضائي كاف يجيز إثبات صورية و قد 
بكؿ طرؽ الإثبات ، ولكف ، الغير مف قبؿ أحد أطراؼ التصرؼ الصوري أو مف قبؿ، السندات الرسمية
لأف قرارات القضاء ، كاف ينسب للبجتياد مبادئ لـ يقرىا أبدا في ذلؾ الوقت  "داغو"ىذا الرأي حسب 

حالة بكانت تتعمؽ إما  ،الفرنسي التي نصت عمى جواز إثبات صورية السندات الرسمية بكؿ الطرؽ
 كانت أو ،دليؿ خطي عمى الصوريةوجود بداية أو حالة  ،الصورية المقترنة بالتحايؿ عمى القانوف

أو أف الدعوى كانت مقامو مف الغير، ولـ تشر ىذه القرارات إلى ىذه الظروؼ  ،خاصة بالمواد التجارية
التي أحاطت بالدعوى والتي تجعؿ الإثبات ممكننا بكؿ الطرؽ، بؿ إنيا كانت تعمؿ الأمر بأف الصورية 

 .3لغش الذي يمكف إثباتو بكؿ الطرؽفي العقود الرسمية تنزؿ منزلة ا

الذي  30/10/1961واستمر الأمر كذلؾ إلى أف صدر قرار محكمة النقض الفرنسية بتاريخ 
بكؿ  ،مف قبؿ أحد أطرافو في مواجية الطرؼ الثاني ،إثبات صورية السند الرسمي جوازنص عمى 

ح مرتكزا لتعزيز الإثبات بشيادة تصم ،الإثبات، دوف أف تشترط لجواز ذلؾ وجود بداية بينة خطيةطرؽ 
 أو وجود استحالة الحصوؿ عمى دليؿ خطي أو تحايؿ عمى القانوف. ،الشيود والقرائف

 

                                                           
المعدؿ و المتمـ لمقانوف المدني عمى ما  1988 /03/05المؤرخ في  14-88مف القانوف رقـ  324تنص المادة  1

رسمي عقد يثبت فيو موظؼ أو ضابط عمومي أو شخص مكمؼ بخدمة عامة، ما تـ لديو أو ما تمقاه مف يمي: "العقد ال
 وذلؾ طبقا للؤشكاؿ القانونية وفي حدوث سمطتو واختصاصاتو". ،ذوي الشأف

 .414سامي عبد الله، المرجع السابؽ، ص. 2
3M.Dagot,Op.Cit., p.315. 
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 : القرائن القانونية عمى الصوريةثانيا 

 ،إثبات الصورية مف قبؿ أحد طرفي التصرؼ أو مف قبؿ الغيرطرؽ تطرقنا إلى بعد أف 
لىو  الصورية  عمىالقرائف القانونية ف بعض سنتكمـ فيما يمي ع ،عبء نفييا مف قبؿ المدعى عميو ا 

 .السمطة التقديرية لقاضي الموضوع في مثؿ ىذه الحالات الجزائري، وعفالتي نص عمييا المشرع 

 

 قرائن الصورية الواردة بالقانون المدني الجزائري -1

عبء الإثبات المدعى عف  ينغالمبادرة ونص عمى قرائف قانونية تالمشرع الجزائري أخذ 
 328و 98، مف خلبؿ بعض نصوص القانوف المدني كالمواد وتمزـ المحكمة إذا كانت قرائف قاطعة

 عمى سبيؿ المثاؿ . 

 

 "مشروعية السببالجزائري " مدنيمن القانون ال 98القرينة القانونية الواردة بالمادة  -أ

ببا مشروعا ما لـ يقـ مفترض أف لو س التزاـ"كؿ  مدني عمى ما يمي:1/ؼ98تنص المادة 
 الدليؿ عمى غير ذلؾ. 

ويعتبر السبب المذكور في العقد ىو السبب الحقيقي حتى يقوـ الدليؿ عمى ما يخالؼ ذلؾ، فإذا قاـ 
 الدليؿ عمى صورية السبب فعمى مف يدعي أف للبلتزاـ سببا آخر مشروعا أف يثبت ما يدعيو". 

الأوؿ أف يكوف السبب غير مذكور في  يتضح مف خلبؿ نص المادة أف ىناؾ احتماليف:
 العقد والثاني أف يذكر السبب في العقد.

 

 دحالة عدم ذكر السبب في العق: 1-أ

مدني فإنو إذا لـ يذكر سبب الالتزاـ في العقد ،  98حسب نص الفقرة الأولى مف المادة 
ف يثبت العكس، فعدـ ذكر افترض القانوف أف للبلتزاـ في ىذه الحالة سببا وأف ىذا السبب مشروع إلى أ
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لأف القانوف يشترط وجود سبب مشروع للبلتزاـ ولا يشترط ذكره فيو، إذف  ،السبب في العقد لا يبطمو
 .1وأف ىذا السبب مشروع ،عندما يخمو العقد مف ذكر السبب تقوـ قرينة عمى أف للبلتزاـ سببا

نونية المنصوص عمييا في المديف الذي يدعي خلبؼ ما نصت عميو القرينة القا و عمىأي أن
وفقا لمقواعد العامة المقررة في  ،ـ الدليؿ عمى أف الالتزاـ لا سبب لويأف يق 98الفقرة الأولى مف المادة 

 الإثبات.

 

 حالة ذكر السبب في العقد: 2-أ

مدني عمى افتراض ثاني أيف ذكر السبب في العقد، فإذا ما  98تنص الفقرة الثانية مف المادة 
لالتزاـ في العقد افترض القانوف أف ىذا السبب ىو السبب الحقيقي، حتى يقوـ الدليؿ عمى  ذكر سبب ا

 العكس.

يكوف المشرع قد وضع قرينة قانونية مقتضاىا أف السبب المذكور في العقد ىو السبب  لؾبذ
 لعقد.بإقامة الدليؿ عمى صورية السبب المذكور في ا ،الحقيقي، وىي قرينة بسيطة يمكف إثبات عكسيا

 ،مدني قرينة قانونية 98نخمص في الأخير إلى أف المشرع قد وضع بمقتضى نص المادة 
يفترض بمقتضاىا أف لمعقد سببا مشروعا في حالة عدـ ذكر السبب في العقد، فإف ما ذكر السبب في 

ف ادعى المديف صورية ىذا السبب يجب عميو إثب، العقد فإنو يعتبر السبب الحقيقي للبلتزاـ  ات ذلؾ، وا 
 بالتالي ينتقؿ عبء إثبات أف لمعقد سببا آخر عمى عاتؽ المتمسؾ بو.

 

 "صورية التاريخ العرفيالجزائري"  مدنيمن القانون ال 328القرينة القانونية الواردة بالمادة -ب 

"لا يكوف العقد العرفي حجة عمى الغير في تاريخو إلا  مدني عمى أنو: 328تنص المادة 
 ويكوف تاريخ العقد ثابتا ابتداء: ،تاريخ ثابت ف لوو منذ أف يك

 ،مف يوـ تسجيمو -

                                                           
 .235ص. منجى، المرجع السابؽ،البراىيـ ا1
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 ،مف يوـ ثبوت مضمونو في عقد آخر حرره موظؼ عاـ  -
 مف يوـ التأشير عميو عمى يد ضابط عاـ مختص ، -
 .مف يوـ وفاة أحد الذيف ليـ عمى العقد خط أو إمضاء -

 ؽ بالمخالصة".لمقاضي تبعا لمظروؼ رفض تطبيؽ ىذه الأحكاـ فيما يتعم وغير أن

عة لا يمكف إثبات عكسيا، قاطنص المشرع الجزائري بموجب ىذه المادة عمى قرينة قانونية 
الخمؼ " مقتضاىا صورية تاريخ المحررات العرفية، إذ لا تعتبر ىذه المحررات حجة عمى الغير

 بإحدى الطرؽ التي نصت عمييا المادة. رسمياإلا منذ ثبوت تاريخيا  "الخاص

مجرد توفر أركانيا وشروطيا بقطع النظر بثرىا أالعامة أف تنتج التصرفات القانونية القاعدة 
حتى ولو لـ ، عف تاريخ حصوليا، فيمتزـ بيا الأطراؼ وتنتقؿ أثارىا إلى الخمؼ العاـ والخمؼ الخاص

والاستثناء أف ىناؾ مجموعة مف الأشخاص يتوقؼ انصراؼ اثر التصرؼ  تاريخ ثابت، يكف ليا
ني إلييـ عمى تاريخ ىذا التصرؼ، ىـ الخمؼ الخاص بالنسبة إلى شخص معيف تمقوا منو ماؿ القانو 

معيف، حيث لا تكوف تصرفات ىذا الأخير بخصوص ىذا الماؿ نافذة في حؽ الخمؼ الخاص، إلا إذا 
 .1الييـ كاف التصرؼ سابقا عمى انتقاؿ الماؿ 

ؼ بالنسبة لمخمؼ الخاص، بشأف وبيذا تظير أىمية تاريخ التصرفات الصادرة مف السم
مؼ الخاص خموضوع الحؽ الذي تمقوه منو ومصمحتيـ في تحديد ىذا التاريخ بدقة، خاصة وأنيـ أي ال

معرضيف باستمرار لإمكانية الغش مف قبؿ سمفيـ بتقديـ تاريخ التصرفات وجعميا سابقة لتاريخ انتقاؿ 
ف ذلؾ مف ضرر خاصة مع صعوبة إثبات الحؽ إلييـ حتى يحتج بيا في مواجيتيـ، وما يترتب ع

 تاريخ التصرؼ طبقا لمقواعد العامة. 

قاـ المشرع بتوفير حماية خاصة ليـ  ،ومف أجؿ حماية الخمؼ الخاص مف غش دائنييـ
مدني، عندما اشترط للبحتجاج بتاريخ الورقة العرفية عمى غير أطرافيا أف  328بموجب نص المادة 
فإنو يجوز لكؿ شخص مف الغير أف يعتبر صدروىا تاليا  ،لـ تكف كذلؾفإذا  ،يكوف ليا تاريخ ثابت

 دوف أف يحتاج إلى إقامة أي دليؿ عمى ذلؾ. ،لتاريخ انتقاؿ الحؽ إليو مف السمؼ
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قرائف  كتفي بالنص عمىيجدر الإشارة إلى أف القانوف المدني الفرنسي لـ توفي الأخير 
ىا، قطعا عمى عدـ وجودبعض القرائف القانونية  يراد قانونية عمى وجود الصورية ، بؿ قاـ كذلؾ بإ

المعدلة بموجب  854لدابر المنازعات التي يمكف أف تثور في مثؿ ىذه الحالات ، فقد جاء في المادة 
المعدؿ و المتمـ لمقانوف المدني الفرنسي ما  2006جواف  23المؤرخ في  2006/728القانوف رقـ 

 يمي : 

لا يمزـ ىذا الوريث بأف غش، أي قامت بدوف  المورث وأحد ورثتو"في حاؿ وجود شراكة بيف 
في شرط أف يكوف عقد الشركة منظما بالشركة،  مفالتي حصؿ عمييا  الفوائديعيد لمتركة شيئا مف ا

 شكؿ سند رسمي".

Article 854 modifié par la loi n° 2006/728 du 23 juin : « pareillement, il n’est 
pas du de rapport pour les associations faites sans fraude entre le défunt et l’un de ses 
héritiers, lorsque les conditions en ont été réglées par un acte authentique ». 

مقتضاىا عدـ وجود ىبة  ،تضمف ىذا النص قرينة قانونية قاطعة عمى عدـ وجود الصورية
ورثتو في حالة وجود شراكة بينيما منظمة في شكؿ عقد رسمي، لكف ىذا لا مستترة بيف المورث وأحد 

يؤدي بالضرورة إلى افتراض وجود ىبة  ،يعني أف عقد الشركة غير الرسمي بيف المورث وأحد ورثتو
 . 1مستترة لمصمحة الوريث ، وعمى مف يدعي ذلؾ عبء إثباتو

قرينة  ،ية لعقد الشركة بيف الورثةأف المشرع الفرنسي قد افترض أف الصيغة الرسمنستنتج 
 ،وعمى صحة الالتزامات والحقوؽ المتبادلة بيف الطرفيف بموجب العقد ،قانونية قاطعة عمى حقيقة العقد
 تنتفي معيا نية التبرع الخفي.

 

 المبحث الثاني : أثر الحيل الصورية
لييا إرادة المتعاقديف إف جوىر التصرفات القانونية ىو إحداث الآثار القانونية التي اتجيت إ

الحقيقية والجدية، حيث يعتد بيذه الإرادة حتى ولو ستر الطرفيف تصرفيما الحقيقي بمظير صوري 
 كاذب.
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فإذا ما كانت الصورية مطمقة فإف التصرؼ الظاىر يكوف معدوما و كأنو لـ يكف أصلب، 
لعقد الحقيقي في حالة ما إذا انعقد لانعداـ الإرادة الجدية، أما إذا كانت الصورية نسبية، فإنو يعتد با

 صحيحا مستوفيا لشروطو.

وليست الصورية بذاتيا سببا مف أسباب بطلبف التصرؼ القانوني، فالتصرؼ الظاىر لا 
يبطؿ لمجرد صوريتو، لأنو يمكف للؤفراد أف يخفوا تصرفاتيـ كما يشاءوف، ولا يكوف ليذا الاخفاء أي 

ولكف ىذا لا يعني أنو يحؽ للؤفراد ابراـ تصرفات قانونية  أثر عمى قياـ التصرؼ أو عمى صحتو،
مخالفة لمقانوف أو لمنظاـ العاـ والآداب العامة أو مضرة بمصمحة الغير وسترىا بمظاىر كاذبة، لأف 

 الصورية لا تصحح التصرفات الباطمة لمثؿ ىذه الأسباب.

 

 المطمب الأول : أحكام الصورية
طلبف، فيكمف للؤفراد أف يخفوا تصرفاتيـ كما يشاؤوف دوف اتيا سببا لمبذليست الصورية ب

 ا الإخفاء أثر عمى قياـ التصرؼ وعمى صحتو. ذلي

ا فإنو لا يمكف الاعتماد عمى ذولكف ما لا يجوز للؤفراد عممو ظاىرا لا يجوز خفية، ولي
فتيا الصورية مف أجؿ إخفاء تصرؼ غير جائز أصلب، لأنيا لا تصحح التصرفات الباطمة لمخال

 لمقانوف أو لتعارضيا مع النظاـ العاـ والآداب العامة .

 تختمؼ آثار الصورية في العلبقة بيف المتعاقديف عنيا بالنسبة إلى الغير.و  اذى

 

 الفرع الأول : أحكام الصورية بالنسبة إلى المتعاقدين و خمفيم العام

ا أخفى المتعاقديف عقدا مف القانوف المدني الجزائري عمى ما يمي: " إذ 199تنص المادة 
 حقيقيا بعقد ظاىر، فالعقد النافذ فيما بيف المتعاقديف والخمؼ العاـ ىو العقد الحقيقي " .
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 أولا : العبرة بالعقد الحقيقي

فإف العبرة فيما بيف المتعاقديف و خمفيـ العاـ تكوف بالعقد الحقيقي ،  199طبقا لنص المادة 
دتيما الحقيقية ودلت عميو ورقة الضد ، ذلؾ أف العبرة في تكييؼ وىو العقد الذي انصرفت إليو إرا

العلبقة القانونية فيما بيف المتعاقديف وبالنسبة إلى الخمؼ العاـ ىي بالعقد الجدي الحقيقي الذي 
انصرفت إليو الإرادة المشتركة لمطرفيف، لا بالعقد الصوري، فالعقد الصوري الذي يصور فيو 

داه في الحقيقة، لا يقصد بو إلا إنشاء مظير لعقد معيف ولا يراد بو ترتيب أية المتعاقديف غير ما قص
 .1آثار قانونية 

ف أجاز المشرع الجزائري لكؿ مف المتعاقديف أف يتمسؾ في مواجية الآخر بالعقد الحقيقي ذإ
ذا لـ يستطع اثبات أف ىناؾ عقدا مستترا ، فالعقد  المستتر، وعمى مف يتمسؾ بو أف يثبت وجوده ، وا 

 الظاىر ىو الذي ينفذ و يعتبر حينئذ عقدا جديا لا صوريا .

ذا ما ثبت وجود العقد المستتر، وجب أف تتوافر فيو جميع الشروط الموضوعية اللبزمة  وا 
لصحتو وانعقاده ، مثلب إذا ستر المتعاقداف ىبة في صورة عقد بيع  وجب توافر الشروط الموضوعية 

ليبة ، فيجب أف يكوف المتصرؼ آىلب لمتبرع لا آىلب لمبيع  و يخضع العقد المطموبة لصحة و انعقاد ا
 .2لجميع أحكاـ اليبة لا البيع ، و يمكف الرجوع في ىذه اليبة في الحالات التي يجيز فييا القانوف ذلؾ

أما مف حيث الشكؿ فلب يشترط في العقد المستتر الشكمية التي قد يتطمبيا القانوف لو لـ تكف 
ورية ، بمعنى أف العقد المستتر يكوف صحيحا إذا تـ في الشكؿ الذي اتخذه العقد الظاىر، ىناؾ ص

فاليبة المستترة في صورة بيع تصح مف الناحية الشكمية متى اتخذت شكؿ البيع ، أي أنو لا يشترط 
 . 3لانعقادىا الرسمية التي يتطمبيا القانوف لتماـ اليبة 

ي أف تتوافر أركانو و شروط صحتو، وعمى المتعاقد أو أي أنو يجب لإعماؿ العقد الحقيق
 الخمؼ العاـ الذي يدعي صورية العقد أف يقيـ الدليؿ عمى ما يدعيو.
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 ثانيا : العقد الظاىر لا وجود لو

يقابؿ الاعتداد بالعقد الحقيقي عدـ الاعتداد بالعقد الظاىر فيما بيف المتعاقديف و بالنسبة الى 
لا وجود لو ولا يعمؿ بو ، وىذا ما يقتضيو مبدأ سمطاف الإرادة ، ذلؾ أف الخمؼ العاـ، أي أنو 

 المتعاقديف إنما أرادا العقد المستتر لا العقد الظاىر، فوجب أف يمتزما بما أراداه .

ومف تـ إذا باع شخص عينا معينة لأخر بيعا صوريا و احتفظ بورقة ضد، فإف ىذا البيع لا 
المشتري ، و يبقى البائع مالكا لمعيف و لو حؽ التصرؼ فييا ، ولو أف وجود لو فيما بيف البائع و 

يبيعيا بيعا جديا بعد ذلؾ لمشتر ثاف، وىذا الأخير ىو الذي تنتقؿ إليو الممكية، وليس لممشتري 
الصوري الأوؿ أف يحتج بعقد البيع الصوري في مواجية المشتري الثاني، ولو سجؿ البيع الصوري قبؿ 

الجدي ، كذلؾ إذا مات البائع فالعيف الباقية في ممكو تنتقؿ بالميراث إلى خمفو العاـ، إذ تسجيؿ البيع 
العبرة بالنسبة إلى الخمؼ العاـ بالعقد الحقيقي أيضا لا بالعقد الصوري، و عمى النقيض مف ذلؾ لا 

 .1يكوف المشتري الصوري مالكا لمعيف، و لا تنتقؿ ممكيتيا إلى ورثتو إذا ما مات 

ذ ا لـ يكف لمعقد الصوري وجود قانوني فيما بيف المتعاقديف والخمؼ العاـ ، فإف لو وجود وا 
مادي قد يترتب عميو أثر قانوني، فالتصرؼ الصوري الصادر مف الموصى لو في العيف الموصى بيا 
يعتبر قبولا ضمنيا لموصية ، وكذلؾ التصرؼ الصوري الصادر مف الوارث في عيف مف أعياف التركة 

 . 2تبر قبولا لمميراث في القانوف الفرنسي يع

ىذا وقد ذىب بعض القضاء الفرنسي إلى جعؿ العقد الظاىر الصوري ىو الذي يسري بيف 
المتعاقديف عمى سبيؿ العقاب، مثاؿ ذلؾ أف يظير المتعاقداف في البيع ثمنا أقؿ مف الثمف الحقيقي  

حالة الرجوع عمى المشتري بالفرؽ في الثمف، بناء لإنقاص رسوـ التسجيؿ، فيمنع عمى البائع في ىذه ال
عمى القاعدة الرومانية القديمة التي تقضي بأنو، لا يجوز لمف ثموث بغش صدر منو أف يحتج بو أماـ 

 . 3القضاء 
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 الفرع الثاني : أحكام الصورية بالنسبة إلى الغير

رـ عقد صوري فمدائني مف القانوف المدني جزائري عمى ما يمي: " إذا اب 198تنص المادة 
 المتعاقديف ولمخمؼ الخاص متى كانوا حسني النية أف يتمسكوا بالعقد الصوري ".

 

 أولا : تحديد الغير في أثر الصورية

يحتاج مصطمح الغير في أثر الصورية إلى التحديد، لأنو يختمؼ باختلبؼ الأوضاع 
د، وعف الغير في التسجيؿ، وعف الغير القانونية، فالغير في الصورية يختمؼ عف الغير في أثر العق

 في القيد، وعف الغير في التاريخ الثابت، وعف الغير في حجية الحكـ .

ىـ دائني المتعاقديف وخمفيما  198والمقصود بالغير في الصورية حسب معنى المادة 
 الخاص.

 

 دائني المتعاقدين طرفي الصورية -1

الغير في معنى الصورية، سواء كاف حقو  يعتبر الدائف الشخصي لكؿ مف طرفي العقد مف
مستحؽ أو غير مستحؽ الاداء، وسواء كاف سابقا عمى التصرؼ الصوري أـ تاليا لو، بشرط أف يكوف 

 .1خاليا مف النزاع 

محؿ  فدائف المشتري في البيع الصوري يعتبر مف الغير، إذ أنو قد اطمأف إلى أف الشيء
ولو في ىذه الحالة أف يتمسؾ  ،و دخؿ في ضمانو العاـ لى المشتريإالتصرؼ الصوري قد انتقؿ 

خر ىو أف آبالعقد الصوري، و كذلؾ دائف البائع في البيع الصوري يعتبر مف الغير، و لكف لسبب 
الشيء محؿ التصرؼ الصوري لـ يخرج في الحقيقة مف ممؾ البائع ، أي لـ يخرج مف الضماف العاـ 

 .  2يتمسؾ بالعقد الحقيقي  ولمدائف في ىذه الحالة أف ، لمدائف
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وتجدر الإشارة  إلى أف الدائنيف الشخصييف يعتبروف مف الغير في أوضاع قانونية معينة، 
كما ىو الحاؿ بالنسبة إلى الصورية و دعوى عدـ نفاذ التصرؼ ، حيث يطمئنوا إلى المركز الظاىر 

الغير فيما عدا ذلؾ مف الأوضاع ويتعامموا بمقتضاه فتجب حمايتيـ مف غش المديف، ولا يعتبروف مف 
 .1القانونية، كنسبية أثر العقد و حجية الأمر المقضي فيو و التاريخ غير الثابت و العقد غير المسجؿ

 

 الخمف الخاص لممتعاقدين طرفي الصورية-2

يقصد بالخمؼ الخاص لممتعاقديف طرفي الصورية، كؿ مف تمقى حقا عينيا مف أحد 
 . 2حؿ التصرؼ الصوري، سواء كاف ىذا الحؽ سابقا لمتصرؼ أو تاليا لوالمتعاقديف عمى الشيء م

ومثاؿ ذلؾ إذا باع شخص منزؿ يممكو بيعا صوريا، فكؿ مف كسب حقا عينيا عمى ىذا 
المنزؿ، قبؿ التصرؼ الصوري أو بعده مف البائع أو مف المشتري، يعتبر مف الغير بالنسبة إلى ىذا 

 البيع الصوري.

بة إلى الخمؼ الخاص ىنا، ىو أنو يكسب حقو مف أحد طرفي التصرؼ والملبحظ بالنس
بسبب آخر غير التصرؼ الصوري ، فبالرجوع إلى المثاؿ السابؽ نجد أف الدائف المرتيف لمبائع يكسب 
حقو بعقد الرىف، وىو غير عقد البيع الصوري، و المشتري الجدي مف البائع يكسب حقو بعقد جدي، 

، ونفس الشيء بالنسبة إلى كؿ مف المشتري بعقد جدي مف المشتري، والدائف وىو غير البيع الصوري
الذي ارتيف مف مشتري الدار، ويترتب عمى ذلؾ أنو لا يعتبر غيرا مف كسب حقو عمى العيف محؿ 

 التصرؼ الصوري نفسو .   

 ويرى الدكتور السنيوري أف الشفيع في عقد بيع دار ذكر فيو ثمف أقؿ مف الثمف الحقيقي
لمتخفيؼ مف رسوـ التسجيؿ ، لا يعتبر مف الغير بالنسبة إلى ىذا البيع، و لا يحؽ لو أف يتمسؾ 
بالثمف المذكور في العقد للؤخذ بالشفعة ، بؿ يجب عميو دفع الثمف الحقيقي إذا أثبتو أحد طرفي العقد، 

الذي ذكر فيو وىذا لأف الشفيع كسب حقو بالشفعة، و الشفعة ليست بسبب آخر يختمؼ عف البيع 
الثمف الصوري ، فالشفيع ىنا قد كسب حقو بموجب العقد الصوري ذاتو، فيو قد حؿ محؿ المشتري 
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في البيع  إذف ىو ليس بخمؼ خاص لممشتري إذ لـ يتمقى منو الممكية، وىو في نفس الوقت قد أصبح 
 .1خاصا لمبائع  طرفا مع البائع في البيع الصوري بعد أف حؿ محؿ المشتري ، إذف ىو ليس خمفا

في حيف كاف للبجتياد القضائي المصري رأي مخالؼ عندما قضت محكمة النقض المصرية 
بأف: " الشفيع بحكـ كونو صاحب الحؽ في أخذ العقار بالشفعة، يعتبر مف طبقة الغير بالنسبة لطرفي 

لمستتر، إلا أف شرط عقد البيع ، و بالتالي يحؽ لو أف يتمسؾ بالعقد الظاىر فلب يحتج عميو بالعقد ا
ذلؾ أف يكوف حسف النية ،أي لا يكوف عالما بصورية العقد الظاىر وقت إظيار رغبتو في الأخذ 

 . 2بالشفعة " 

وتجدر الإشارة إلى أف الفقو قد أختمؼ حوؿ طائفة الغير في معنى الصورية، فمنيـ مف رأى 
، و منيـ مف 3ديف كما سبؽ بيانوأنيا تقتصر عمى الدائف الشخصي والخمؼ الخاص لكؿ مف المتعاق

رأى بأنيا تتسع لتشمؿ كؿ مف لـ يكف طرفا في العقد أو خمفا عاما لأحد طرفيو، متى كانت لو 
 .4مصمحة في الطعف في العقد 

 

 ثانيا : أثر الصورية بالنسبة إلى الغير

ر متى مدني جزائري فإنو لمغير في الصورية أف يتمسؾ بالعقد الظاى 198وفقا لنص المادة 
 كاف حسف النية.

 

 لمغير حسن النية أن يتمسك بالعقد الصوري الظاىر-1

لمغير أف يتمسؾ بالعقد الظاىر متى كاف حسف النية وكانت لو مصمحة في ذلؾ ، ويقصد 
بحسف النية ىنا جيؿ الحقيقة، أي الجيؿ بصورية العقد الظاىر، فالمفروض أف حسف النية لا يعمـ 

                                                           

. 1091، ص.2عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج.  1 
 . 13/12/1979، 103محكمة النقض المصرية ، الغرفة المدنية،  طعف رقـ 2
. محمود جماؿ الديف زكي، نظرية الالتزاـ في  1094- 1088عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ص. 3

  .83-82، ص.1974القانوف المدني المصري، أحكاـ الالتزاـ، 
           110ص. أنور العمروسي، المرجع السابؽ، .369ص. المرجع السابؽ، سميماف مرقس، أحكاـ الالتزاـ،4
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مف يدعي عكس ذلؾ أف يثبت ما يدعيو ،  ذلؾ أف حسف النية مفترض ، فإف  بالعقد المستتر، و عمى
ثبت عمـ الغير بالعقد المستتر وقت تعاممو ، انتفت الحكمة مف حمايتو ولزمو العقد الحقيقي المستتر 
شأنو في ذلؾ شأف المتعاقديف ، وبما أف العمـ بالعقد المستتر واقعة مادية فإنو يجوز إثباتيا بكافة 

 رؽ .الط

إذف لكي يستطيع الغير التمسؾ بالعقد الظاىر يجب أف يكوف جاىلب بصورية العقد الظاىر، 
 .1ويكفي أف يجيؿ ىذه الصورية وقت تعاممو، حتى ولو عالـ بيا بعد ذلؾ

ويرجع أساس ىذه القاعدة إلى وجوب استقرار المعاملبت الذي يقتضي وجوب الاطمئناف إلى 
يا، ومف ثـ إذا كاف المتعاقداف قد خمقا مظيرا كاذبا اعتمد عميو الغير في الإرادة الممكف التعرؼ عمي

 . 2تعاممو، وجب أف يسري عمييما في علبقتيما بيذا الغير

فإذا كاف الغير دائنا شخصيا لممشتري و كاف التصرؼ الصوري الظاىر سابقا عمى حقو ، 
الصوري الذي سبؽ حقو ىو تصرؼ يجب أف يكوف قد اعتقد، عند تعاممو مع المشتري، أف التصرؼ 

جدي، ونفس الشيء إذا ما انتقؿ إليو حؽ عيني مف المشتري بعد صدور التصرؼ الصوري الظاىر، 
 فيجب أف يكوف وقت انتقاؿ الحؽ العيني إليو معتقدا جدية التصرؼ الصوري .

 يمكنو أما إذا كاف الغير سيء النية، بأف كاف عمى عمـ وقت نشوء حقو بصورية العقد ، فلب
التمسؾ بالعقد الصوري، لأنو يعمـ بأنو مجرد مظير كاذب غير حقيقي فلب يكوف في إعماؿ العقد 

 الحقيقي أية مفاجأة ، و بالتالي لا يمس ىذا الإعماؿ باستقرار المعاملبت .

وتجدر الإشارة إلى أف المشرع المصري قد أعطى ليذا الغير الخيار بيف التمسؾ بالعقد 
التي تنص : " إذا ابرـ عقد صوري فمدائني المتعاقديف  244لعقد المستتر بموجب المادة الظاىر أو با

والخمؼ الخاص متى كانوا حسني النية أف  يتمسكوا بالعقد الصوري ، كما ليـ أف يتمسكوا بالعقد 
أف  المستتر ويثبتوا بجميع الوسائؿ صورية العقد ". و مناط ىذا الخيار ىو المصمحة بمعنى أف لمغير

يتمسؾ إما بالعقد الظاىر أو بالعقد المستتر الحقيقي حسب مقتضيات مصمحتو، ولذلؾ فإف لدائني 
                                                           

. 106ص. عز الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربي، المرجع السابؽ، 2  
مف القانوف المدني الفرنسي في معناىا عمى أنو لا  1321. نصت المادة 111ابراىيـ المنجي، المرجع السابؽ، ص. 2

يجوز أف يكوف لأوراؽ الضد آثار إلا فيما بيف الأطراؼ المتعاقدة، ومعنى ذلؾ أف لمغير أف يتمسؾ بالعقد الظاىر متى 
 كانت لو مصمحة في ذلؾ .   
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البائع في البيع الصوري أف يتمسكوا بالتصرؼ الحقيقي، حتى لا يخرج المبيع مف الضماف العاـ لمبائع 
ف يدخؿ المبيع في المديف، كما أف لدائني المشتري أف يتمسكوا بالعقد الظاىر، لأف مف مصمحتيـ أ

 . 1الضماف العاـ لممشتري المديف 

فإذا ما تمسؾ الغير بالعقد الظاىر، فإنو لا يطالب بإثباتو باعتبار أف العقد الظاىر لا حاجة 
إلى إثباتو، أما إذا ما تمسؾ بالعقد الحقيقي المستتر فإف عميو اثبات صورية العقد الظاىر، ولو في 

ف كاف العقد الصوري ذلؾ الاستعانة بكافة طرؽ الا ثبات، دوف أف يمزـ بإقامة الدليؿ الكتابي، حتى وا 
الظاىر مكتوبا ، ذلؾ لأف الصورية بالنسبة إلى الغير تعتبر واقعة مادية ، يجوز إثباتيا بكافة طرؽ 

 الاثبات .

ونحف نرى بأف المشرع المصري في اقراره ليذا الخيار إنما يشجع عمى توسيع نطاؽ 
ورية، وأنو كاف المفروض الاعتداد في جميع الأحواؿ بالعقد الظاىر، سواء بالنسبة التصرفات الص

 لأطراؼ التصرؼ الصوري أو بالنسبة لمغير. 

 

 حكم التعارض بين مصالح الغير-أ 

بما أف المشرع المصري قد أعطى لمغير في الصورية الحؽ في التمسؾ أما بالعقد الظاىر أو 
إذف ما  فإف ىذا الخيار يقود إلى احتماؿ تعارض مصالح ىذا الغير. بالعقد المستتر حسب مصمحتو،

الحكـ إذا ما تعارضت مصالح الغير، فتمسؾ بعضيـ بالعقد الظاىر وتمسؾ البعض الآخر بالعقد 
المستتر. ففي البيع الصوري مثلب مف مصمحة دائني البائع و خمفو الخاص إثبات صورية العقد 

 مف مصمحة دائني المشتري وخمفو الخاص التمسؾ بالعقد الظاىر .الظاىر والتمسؾ بالحقيقة، و 

وبناء عمى ذلؾ فإف دائف المشتري في البيع الصوري يفضؿ عمى دائف البائع ، فيحؽ لو 
دوف دائف البائع التنفيذ عمى العيف المبيعة صوريا، متمسكا في ذلؾ بالعقد الظاىر الذي يخدـ 

ف التنفيذ ىذه العيف و مف التمسؾ بالعقد المستتر، و يترتب عمى مصمحتو، في حيف يمنع دائف البائع م
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ذلؾ كذلؾ أف مف كسب حقا عينيا مف المشتري الظاىر يفضؿ عمى مف كسب حقا عينيا مف البائع 
 . 2مف القانوف المدني المصري 244/2، و ىذا ما تضمنتو المادة 1الظاىر

رة أخرى بيعا جديا لمشتري آخر، فمو أف البائع بعد أف صدر منو البيع الصوري باع م
وسجؿ ىذا الأخير عقده، ثـ باع المشتري الظاىر بعد ذلؾ العقار بيعا جديا لمشتري ثاني، فإف 
المشتري مف المشتري يفضؿ عمى المشتري مف البائع ، بالرغـ مف أف ىذا الأخير قد سجؿ أولا، لأف 

ابؽ إليو، إذ ىما لـ يتمقيا الحؽ مف شخص كلب منيما لا يعتبر مف الغير في التسجيؿ حتى يفضؿ الس
واحد ، و إنما الأمر يتعمؽ في ىذه الحالة بتنازع الغير بالنسبة إلى الصورية لا بالنسبة إلى التسجيؿ ، 
فنأخذ بالعقد الظاىر و نفضؿ المشتري مف المشتري عمى المشتري مف البائع، ولا عبرة بالأسبقية في 

إذا كاف البائع واحد ، عمى أف المشتري مف المشتري لا تنتقؿ إليو الممكية  التسجيؿ التي لا يعتد بيا إلا
ف كاف يفضؿ عمى المشتري مف البائع ولو تأخر عنو في التسجيؿ   .    3إلا إذا سجؿ عقده، وا 

بالتالي يمكف القوؿ بأف لمغير التمسؾ بالعقد الظاىر عند التعارض، و بذلؾ يكوف المشرع 
ادة الحقيقية، واعتد بالإرادة التي يمكف التعرؼ إلييا في سبيؿ استقرار التعامؿ المصري قد ضحى بالإر 
 والعلبقات الاجتماعية.

نخمص في الأخير إلى أف أثر الصورية يختمؼ بالنسبة إلى الأطراؼ المتعاقدة التي ليا 
لتمسؾ بالعقد الحؽ في التمسؾ بالعقد  الحقيقي المستتر، عنو بالنسبة إلى الغير الذي لو الحؽ في ا

الظاىر الصوري، و نحف نرى بأنو كمما تعمؽ الأمر بالصورية يجب الاعتداد بالعقد الظاىر مراعاة منا 
لمغير حسف النية الذي اطمأف لممظير الكاذب وبنى تعاممو عميو مف جية ، وعقابا لممتعاقديف المذاف 

أف اعماؿ العقد الحقيقي بالنسبة لـ يريدا بتصرفيما الظاىر سوى خداع الغير مف جية أخري ، كما 
إلى المتعاقديف يخدـ مصمحتيما ويحقؽ الغرض الذي أراداه بمجوئيما إلى الصورية، وىو إخفاء 
يياـ الغير بالتصرؼ الظاىر الصوري، بالتالي لا  تصرفيما الحقيقي الجدي واعمالو فيما بينيما وا 
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" و إذا ما تعارضت مصالح ذوي الشأف فتمسؾ مف القانوف المدني المصري عمى ما يمي:  224/2تنص المادة   2
 للؤوليف " .  فضميةخروف بالعقد المستتر كانت الأبعضيـ بالعقد الظاىر وتمسؾ الآ
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نوف، وأف خير عقاب ليما يكوف بمنع تحقيؽ يمكنيما الاستفادة مف غشيما لمغير وتحايميما عمى القا
 الغرض الذي قصداه .

 

 المطمب الثاني: دعوى الصورية
عوى يخوليا القانوف لمدائف تعتبر دعوى الصورية مف الدعاوى الخاصة المتميزة ، فيي د

يستعمميا باسمو وبناء عمى حؽ خاص بو، لا باسـ المديف ونيابة عنو، ومف الدعاوى  المسماة الذي 
 لؾ متميزة عف بقية دعاوى القانوف الخاص. ذلتي سماىا المشرع ونظـ أحكاميا، فأصبحت با

 

 

 دعوى الصورية مفيوم :ولالفرع الأ 

العامة التي تحكـ الدعاوى عامة ، فيي  تقريبا القواعد  علبف الصورية إلى إتخضع دعوى  
 البياف.دراسة بعض جوانبيا التي تستمزـ ب الاكتفاءلا تثير أية مسائؿ خاصة مغايرة ليا، و لذلؾ ارتأينا 

 

 أولا : تعريف دعوى الصورية

أي ىي  ،دعوى الصورية ىي الدعوى التي ترفع مف أجؿ الكشؼ عف صورية تصرؼ ما
فأنقص مف الضماف  ،الدعوى التي يرفعيا الدائف ليثبت أف ماؿ المديف الذي تظاىر بالتصرؼ فيو

 . 1في ذمة المديف وفي الضماف العاـلا يزاؿ في الواقع  ،العاـ في الظاىر

بالنسبة لمعقود ترمي دعوى الصورية إلى تقرير صورية العقد المطعوف فيو باعتباره يخالؼ و 
 .2حقيقة ما قصده المتعاقداف
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 ثانيا : أساس دعوى الصورية

وحماية  ،لؤطراؼ المتعاقدةلاحتراـ الإدارة الحقيقية  ىما: دعوى الصورية عمى مبدأيفتقوـ 
لضماف العاـ لمدائنيف، بالنسبة لاحتراـ إرادة المتعاقديف الحقيقية تيدؼ ىذه الدعوى إلى ىدـ الظاىر ا

لى التخمص مف كؿ آثاره القانونية التي لـ تنصرؼ إلييا أصلب ،تو الصوريةقالكاذب الذي خم إرادة  وا 
صورية تعتبر الوسيمة فإنو مف المتعارؼ عميو أف ال ،الضماف العاـحماية فيما يخص ف، و المتعاقدي

والتي يمكف مواجيتيا بدعوى صورية  ،الأولى التي يمجأ إلييا المديف للئخلبؿ بالضماف العاـ لمدائنيف
تعتبر دعوى تمييدية لدعوى أخرى يرفعيا  ، وىي بذلؾتصرفات المديف مف أجؿ حماية الضماف العاـ

 الدائف مف أجؿ استيفاء حقو والتنفيذ عمى أمواؿ المديف.

جزائري التي تنص عمى المدني مف القانوف ال 188جد دعوى الصورية مصدرىا في المادة وت
وفي حالة عدـ وجود حؽ أفضمية مكتسب طبقا لمقانوف  ،أمواؿ المديف جميعيا ضامنة لوفاء ديونو أف:"

 فإف جميع الدائنيف متساووف تجاه ىذا الضماف".

جراء  ويصيب قد الضرر الذي مف مدائفحماية الضماف العاـ ل إذف أساس ىذه الدعوى ىو 
 .1تصرؼ المديف الذي يقصد بو إخراج أموالو مف الضماف العاـ ظاىريا

 

 ثالثا : الخصوم في دعوى الصورية

يحؽ لكؿ مف كانت لو مصمحة و توافرت فيو الشروط العامة مباشرة دعوى الصورية، 
ائري نجد أنو يمكف رفعيا إما مف قبؿ مف القانوف المدني الجز  199و 198وبالرجوع إلى نص المواد 

ما مف قبؿ الغير.  أحد طرفي العقد الصوري وا 

 

 أطراف العقد الصوري -1

قد ترفع دعوى الصورية مف أحد طرفي العقد الصوري عمى الطرؼ الآخر، فيرفعيا البائع 
تزاماتو الصوري ليتخمص مف التزاماتو اتجاه المشتري الصوري، أو المشتري الصوري ليتخمص مف ال
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كمشتري أو كمالؾ، كما يمكف رفعيا مف أحد الطرفيف لكشؼ حقيقة العقد المستتر، وترتيب الآثار 
القانونية الناتجة عنو فمممتعاقديف الحؽ في طمب تقرير صورية العقد، لأف العبرة ىنا بالعقد الحقيقي 

 ما. المستتر الذي اتجيت إليو إرادتيما الحقيقية، والذي يبقى دائما شريعتي

ونشير ىنا إلى أف الاجتياد القضائي الفرنسي قد تردد كثيرا بخصوص السماح لأحد أطراؼ 
العقد الصوري بمباشرة الدعوى، باعتبار أف الصورية ىي مف فعمو ، لكنو أعاد النظر في موقفو بما أف 

دالة مدني فرنسي قد أقرت صحة عقد الضد بيف الأطراؼ ، كما أنو مف مصمحة الع 1321المادة 
كشؼ الحقيقة و ىدـ الظاىر الكاذب، الأمر الذي دفع المحاكـ إلى قبوؿ دعوى الصورية مف الأطراؼ 

 أنفسيـ .

وينزؿ منزلة أطراؼ العقد الصوري خمفيـ العاـ كالورثة والموصى ليـ بجزء مف التركة، إذ 
 يجوز ليـ مباشرة دعوى الصورية لنفس الغرض الذي يسعى إليو الأطراؼ.

 

 يرالغ -2

يمكف لمغير أف يباشر دعوى الصورية وأف يقيميا ضد أحد أطراؼ العقد الصوري أو ضد 
الطرفيف معا، عندما تقتضي مصمحتو التمسؾ بالعقد المستتر ، فتقاـ مثلب مف دائني المتعاقديف الذيف 
ليـ الحؽ في الطعف بصورية تصرؼ مدينيـ ، كدائف البائع الصوري لكي يتمكف مف التنفيذ عمى 
الماؿ المباع صوريا، أو مف تمقى مف البائع الصوري حقا متعمقا بالماؿ كمشتري ثاني أو دائف مرتيف 

 أو مستأجر .

ذا كاف الماؿ قد انتقؿ مف المشتري الصوري إلى مشتري ثاني، و كاف ىذا الأخير يعمـ  وا 
تعمقا بذلؾ الماؿ، أف بصورية عقد سمفو، أي سيء النية ، فإف لدائني البائع و كؿ مف تمقى منو حقا م

يقيموا دعوى الصورية في مواجية المشتري الثاني، و ىنا يجب ادخاؿ العقد الصوري في الدعوى ، أما 
 .   1إذا كاف المشتري الثاني حسف النية، فإنو لا يمكف إقامة دعوى الصورية في مواجيتو 
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في التمسؾ  إذف ترفع دعوى الصورية مف أحد المتعاقديف أو مف أي شخص لو مصمحة
 بالعقد المستتر، و في تقرير صورية العقد الظاىر، ولو لـ تكف بينو و بيف المتعاقديف رابطة عقدية .

وتخضع دعوى الصورية للؤحكاـ العامة التي تخضع ليا كؿ الدعاوى ، لذلؾ فإنو يشترط 
نتفت ىذه المصمحة لقبوليا أف يكوف مف شأنيا تحقيؽ فائدة عممية لممدعي أو لمف يتمسؾ بيا، فإذا ا

 وجب القضاء بعدـ قبوؿ الدعوى أو الدفع .

 

 رابعا : المصمحة في دعوى الصورية

تقبؿ دعوى الصورية مف كؿ مف لو مصمحة شخصية ومباشرة في التمسؾ بالعقد المستتر، 
والمصمحة ىي الفائدة المادية أو المعنية التي يرمي صاحب الدعوى الحصوؿ عمييا مف وراء ممارستو 

 .1مدعوى ل

وأصحاب المصمحة ىـ: أطراؼ العقد الصوري وخمفيـ العاـ والخاص، وكؿ مف تضرر مف  
 العقد الصوري ولو لـ يكف طرفا فيو .

لؾ ذا لـ يكف لمشخص مصمحة مباشرة في رفع الدعوى لف تقبؿ دعواه، وتقضي المحكمة بذوا  
ؾ المرشح بمقتضاه النصاب المالي مف تمقاء نفسيا، ولذلؾ لا يجوز لمناخب الطعف بصورية عقد، يمم

ف جاز ذلؾ لمرشح آخر ينافس المترشح الأوؿ، لانتفاء المصمحة الشخصية المباشرة بالنسبة  لمترشيح وا 
 . 2لمناخب ولتحققيا بالنسبة لممرشح الآخر

والدائف الصوري ليست لو مصمحة في الطعف بصورية تصرؼ صادر عف مدينو ، لأنو لو 
رؼ، فإف الدائف الصوري لف يستطيع التنفيذ عمى محؿ ىذا التصرؼ، لأنو قضي بصورية ىذا التص

 ليس دائنا حقيقيا .
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والدائف المرتيف أو صاحب حؽ التخصيص أو الامتياز ليست ليـ مصمحة في الطعف في 
تصرفات مدينيـ بالصورية، لأف ليـ حؽ تتبع العقار في أي يد يكوف، طالما استنفذوا الاجراءات التي 

 .  1ذا التأميف نافذا في حؽ الغيرتجعؿ ى

وتكفي المصمحة المحتممة عندما يراد بالدعوى الاحتياط لدفع ضرر محدؽ أو لحفظ دليؿ، 
فالدائف الذي لـ يحؿ أجؿ دينو بعد، و يقوـ برفع دعوى قضائية مف أجؿ إثبات صورية تصرؼ مدينو، 

قاص الذمة المالية لممديف وبالتالي  تكوف مصمحتو في رفع الدعوى ىي دفع ضرر محدؽ، يتمثؿ في انت
 الضماف العاـ لمدائنيف.

 

 و الدعاوى المشابية ليا: التمييز بين دعوى الصورية الفرع الثاني 

والتي تطعف في تصرؼ المديف  ،تمتقي دعوى الصورية الرامية إلى الحفاظ عمى حقوؽ الدائف
والدعوى دعوى عدـ نفاذ التصرؼ ع إلى الإضرار بحقوؽ الدائف، م لوالصوري الذي ييدؼ مف خلب

 غير المباشرة في الغرض، وىو الحفاظ عمى الضماف العاـ لمدائنيف.

يدفع عف نفسو نتائج غش المديف، إذا  دعوى عدـ نفاذ التصرؼفي  ئفمف المعموـ أف الدا
 في ىذا التصرؼ ليجعمو غير فيطعفعمد ىذا الأخير إلى التصرؼ في مالو إضرارا بحقوؽ الدائف، 

نافذ في حقو، ويعود الماؿ إلى الضماف العاـ تمييدا لمتنفيذ عميو، وفي الدعوى غير المباشرة يدفع عف 
غشو، إذا أغفؿ المطالبة بحقوقو لدى الغير، فيباشر الدائف بنفسو حقوؽ  نفسو نتائج تياوف المديف أو

  .مدينو نيابة عنو، وبذلؾ يحافظ عمى ضمانو العاـ

فيدفع الدائف عف نفسو نتائج غش المديف أيضا، إذ عمد إلى التظاىر أما في دعوى الصورية 
بالتصرؼ في مالو ليخرجو مف الضماف العاـ، فيطعف الدائف بصورية ىذا التصرؼ حتى يكشؼ عف 

 ويستبقى بذلؾ ماؿ المديف في ضمانو العاـ تمييد لمتنفيذ عميو بحقو. ،حقيقتو
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يبقي في ضمانو العاـ ما كاد أف  ث ييدؼ إما إلىالدائف في ىذه الدعاوى الثلب بالتالي فإف
ما إلى  ما بدعوى عدـ نفاد التصرؼ،أف يعيد ما خرج يخرج منو بالدعوى غير المباشرة، وا  أف  إلى وا 

 .1الصورية يستبقى ما لـ يخرج إلا ظاىرا بدعوى 

 

 الدعوى البولصية وأعدم نفاذ التصرفات و دعوى دعوى الصورية أولا: 

بما قرره ليـ مف حؽ الطعف  ،مدائنيف الحماية مف تصرفات مدينيـ الضارة بيـكفؿ المشرع ل
، وقد اصطمح الفقو عمى ؼي مواجيتيـ عف طريؽ دعوى عدـ نفاذ التصر ف وطمب عدـ نفاذىا ،فييا

، وىناؾ مف يقوؿ "Paulu""بولي"  البولصية نسبة إلى الحاكـ الرومانيبالدعوى  تسمية ىذه الدعوى 
وىو أحد القضاة الروماف وأوؿ مف ابتدعيا، ثـ عرفت في ،  "Paul" تور الروماني "بوؿ"ير نسبة إلى الب

 .القوانيف المدنية لمختمؼ الأنظمة القانونية بدعوى عدـ نفذ التصرؼ

 

 دعوى عدم نفاذ التصرفتعريف  -1

المشرع لكؿ دائف  أقرىاالدعوى البولصية ىي الدعوى التي  دعوى عدـ نفاذ التصرفات أو
عدـ نفاذ ب المطالبةالحؽ في ، فمنحو بو وصدر مف مدينو تصرؼ ضار ،صبح حقو مستحؽ الأداءأ

وترتب عميو  ،ىذا التصرؼ في مواجيتو، إذا كاف قد أنقص مف حقوؽ المديف أو زاد في التزاماتو
 .2إعسار المديف أو الزيادة في إعساره

الطعف في تصرفات مدينو في حؽ بمعنى أنيا الدعوى التي منح القانوف بموجبيا لمدائف ال
وفي طمب عدـ نفاذىا في مواجيتو، وىي دعوى شخصية يختصـ فييا الدائف المديف  ،الضارة بو

 والمتصرؼ إليو وخمفو إف وجد.
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 عدم نفاذ التصرف شروط دعوى -2

ومنيا ما يتعمؽ  ،منيا ما يتعمؽ بالدائف ،توافر بعض الشروط التصرؼعدـ نفاذتستمزـ دعوى 
 ومنيا ما يتعمؽ بالتصرؼ المطعوف فيو. ،يفبالمد

 

 الشروط المتعمقة بالدائن -أ 

وقاـ  ،إلا إذا كاف حقو مستحؽ الأداء دعوى عدـ نفاذ التصرؼلا يمكف لمدائف مباشرة 
 تصرؼ ضار بحقوقو.بالمديف 

 

 أن يكون حق الدائن مستحق الأداء: 1-أ 

، ولا فرؽ في دعوى عدـ نفاذ التصرؼ يمكف  لأي دائف بحؽ غير متنازع عميو أف يمجأ إلى
وأيا كاف  ،أو بيف دائف بحؽ مقدر ودائف بحؽ غير معموـ المقدار ،ذلؾ بيف دائف عادي ودائف ممتاز

 .1نوع حقو نقدا أو عينا ماداـ محقؽ الوجود

لا يحؽ لو أف يطمب و فإف كاف صوريا كاف الدائف بدوره صوريا  ،ويجب أف يكوف الحؽ حقيقيا 
 .2كما يجب أف يكوف حؽ الدائف سابقا عمى التصرؼ ،دـ نفاذ التصرؼ لانعداـ مصمحتوالحكـ بع

حيث يكفي أف يكوف السند عرفيا آو ، ىذا ولا يشترط في الحؽ أف يكوف ثابتا في سند تنفيذي
 غير ثابت بالكتابة، إذا كاف سبب نشوء الحؽ ىو العمؿ غير المشروع.

 

                                                           
 ،المستحؽ لو ضقبؿ أف يقدر التعوي دعوى عدـ نفاذ التصرؼأف يستعمؿ  مضرور مف عمؿ غير مشروعلميمكف  1

خراجيا مف الضماف لإفيتصرؼ في أموالو  ،بالتعويض ويطعف في تصرفات مدينو الذي يتوقع صدور الحكـ بإلزامو
 في ىذه الحالة يعتبر حؽ محقؽ الوجود. ضالعاـ، لأف التعوي

 .140المرجع السابؽ، ص.، أنور طمبة 2
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 نأن يكون التصرف ضارا بالدائ: 2 -أ 

إلا إذا كاف تصرؼ المديف ضارا بو، فإذا لـ  دعوى عدـ نفاذ التصرؼلا يمكف لمدائف مباشرة 
يكف كذلؾ انتفت مصمحتو في رفع الدعوى، ولا يكوف التصرؼ كذلؾ إلا إذا كاف مف شأنو إنقاص 

عينا بثمف لو أو يشتري  مديناو، كأف ييب عينا ممموكو لو أو يبرئ اتحقوؽ المديف أو الزيادة في التزام
نقاص الضماف العاـ  ، أو يدفع مبمغ مف الماؿ كحصة لو في شركة ىضبا مما يؤدي إلى إعساره وا 

 . 1عمى نحو تصبح معو أموالو غير كافية لموفاء بالديف

 

 الشروط المتعمقة بالتصرف المطعون فيو-ب 

لأخير حتى يمكف الطعف في تصرؼ المديف بدعوى عدـ نفاذ التصرؼ، يجب أف يكوف ىذا ا
 تصرفا قانونيا، وأف يكوف تاليا لنشوء الحؽ المراد اقتضاءه. 

 

 أن يكون عمل المدين تصرفا قانونيا: 1-ب 

حقوؽ المديف  صعمى التصرفات القانونية التي مف شأنيا إنقا دعوى عدـ نفاذ التصرؼترد 
نتيجة قيامو  أب المديف خطفلب يجوز الطعف في الأعماؿ المادية، فإذا ما ارتك ،أو الزيادة في التزاماتو

أدى إلى إعساره، في ىذه الحالة لا يجوز لمدائف أف  نشأ عنو التزاـ بالتعويض ،بعمؿ غير مشروع
 . 2يطعف في ىذا التصرؼ لأنو عمؿ مادي وليس تصرفا قانونيا

صادر مف جانب أف ي أو ،ويستوي أف يكوف التصرؼ تبادلا كالبيع والمقايضة والشركة واليبة
جازة عقد قابؿ للئبطاؿ والتنازؿ عف حؽ انتفاع أو ارتفاؽ.كواحد   الإبراء وا 
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 أن يكون التصرف تاليا لنشوء حق الدائن: 2-ب 

المديف تاليا لوجود حؽ الدائف الذي يطعف في ىذا  عفيجب أف يكوف التصرؼ الصادر 
لأف  ،ع الدعوىفقد حقو في رف ،التصرؼ، فإذا لـ يكف حؽ الدائف سابقا عمى التصرؼ المطعوف فيو

  1الحؽ الذي تصرؼ فيو المديف لـ يكف جزءا مف ضمانو

ولا يشترط في  ،متصرؼ وفقا لمقواعد العامةلويتحمؿ الدائف عبء إثبات أف حقو سابقا 
التصرؼ المطعوف فيو أف يكوف لو تاريخ ثابت، فإذا ما كاف التصرؼ خاليا مف التاريخ وقاـ المديف 

 .2لمدائف إثبات ذلؾ بكافة الطرؽيجوز ، بتقديـ التاريخ غشا

 

 الشروط المتعمقة بالمدين-ج 

عمى فكرة غش المديف الذي يجري التصرؼ المفقر ويريد بو  دعوى عدـ نفاذ التصرؼتقوـ 
الأضرار بدائنو، إذ لا يكفي أف يؤدي التصرؼ المطعوف فيو إلى إعسار المديف أو إلى الزيادة في 

ودوف  وضرار بدائنو ليحوؿ دونفيقصد الإ ،الغش مف جانب المديفإعساره، بؿ يجب أف يكوف مشوبا ب
 التنفيذ عمى العيف محؿ التصرؼ، ويتوفر الغش عندما يتصرؼ المديف في أموالو وىو يعمـ أنو معسر

 أو أف ىذا التصرؼ سيؤدي إلى إعساره. 

في إثبات  ويكفي ،ولو ذلؾ بكافة الطرؽ القانونية ،ويقع عمى الدائف عبء إثبات غش المديف
وحينئذ تقوـ  ،الغش أف يقيـ الدائف الدليؿ عمى أف التصرؼ قد صدر مف المديف وىو عالـ بأنو معسر

بإثبات أنو رغـ عممو  ،ولكنيا تبقى قرينة بسيطة يمكف لممديف دحضيا ،قرينة قانونية عمى الغش
 . 3باحكأف يقصد مثلب تحقيؽ أر  ،بإعساره إلا أنو لـ يقصد بتصرفو الأضرار بدائنو

وتجدر الإشارة إلى أف القانوف المدني المصري قد فرؽ في ىذا الصدد بيف أعماؿ 
وأعماؿ التبرعات التي لـ  ،فاشترط فييا توافر غش المديف ليحكـ لو بعدـ نفاذ التصرؼعاوضات، الم

، أما عاوضاتعمى الم عمى أف شرط غش المديف قاصر 238يشترط فييا ذلؾ، حيث نص في المادة 
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 ،فإنو لا ينفذ في حؽ الدائف ولو كاف مف صدر لو التبرع حسف النية ،كاف تصرؼ المديف تبرعاإذا 
 ولو ثبت أف المديف لـ يرتكب غشا.

الذي يسعى الدائف إلى  ،يجب أف يكوف الحؽ محؿ التصرؼ، بالإضافة إلى ىذه الشروط
يف محؿ التصرؼ مرىونة لدائف آخر العجائزا لو التنفيذ عميو، فإذا كانت  ،إعادتو لمضماف العاـ لمدينو

متقدـ عمى الطاعف في المرتبة أو كاف الدائف عاديا، بينما يوجد دائف آخر لو حؽ عيني عمى العيف، 
 انعدمت مصمحتو في الدعوى. 

 

 التمسك بدعوى عدم نفاذ التصرف -3

رة بو، يمكف لمدائف أف يرفع دعوى قضائية مستقمة لممطالبة بعدـ نفاذ تصرفات مدينو الضا
كما يمكنو التمسؾ بيا كدفع في الدعوى التي يرفعيا المتصرؼ إليو عمى المديف، لممطالبة بنفاذ 

 التصرؼ .

ويتمسؾ الدائف بالدعوى البولصية عف طريؽ الدفع عندما يتدخؿ أو يدخؿ في الدعوى 
ى عدـ نفاذ القائمة بيف المديف و المتصرؼ إليو ، حيث يبحث القاضي ىنا في مدى توافر شروط دعو 

التصرؼ،  فإذا ما توافرت حكـ بقبوؿ الدفع وبالتالي بعدـ نفاذ تصرؼ المديف في حؽ الدائف، وفي 
الدعوى الأصمية بصحة ونفاذ التصرؼ فيما بيف المتعاقديف، ولا يتعارض ذلؾ مع اعتبار التصرؼ 

 .1غير نافذ في حؽ الدائف، إذ لكؿ نفاذ نطاقو 

 

 رفآثار دعوى عدم نفاذ التص-4

إذا ما توافرت شروط دعوى عدـ نفاذ التصرؼ رتبت آثارىا بالنسبة إلى الدائف وبالنسبة إلى 
 المتعاقديف .

 

                                                           

.143، ص. أنور طمبة، المرجع السابؽ  1 



  الباب الثــاني/الفصل الأول: الحيــل الصورية

194 
 

 بالنسبة إلى الدائن-أ 

بما أف دعوى عدـ نفاذ التصرؼ دعوى شخصية، الغرض منيا عدـ نفاذ التصرؼ لتمكيف 
عدـ نفاذ تصرؼ المديف في حقو ، لأف  الدائف مف استيفاء حقو ، فإنو يترتب عمييا بالنسبة إلى الدائف

المديف قصد التواطؤ للئضرار بو، و حرمانو مف إمكانية التنفيذ بدينو عمى الحؽ المتصرؼ فيو الذي 
كاف يعتمد عميو لضماف اقتضاء ديونو، ليذا فإف ىذا الحؽ لا يخرج مف الضماف العاـ، ويستطيع 

   الدائف التنفيذ عميو

رؼ المديف في حؽ الدائف، أف الماؿ المتصرؼ فيو يخرج مف ويترتب عمى عدـ نفاذ تص
 الضماف العاـ لدائني المتصرؼ إليو .

ومتى تقرر عدـ نفاذ التصرؼ استفاد منو كؿ الدائنيف الذيف صدر التصرؼ إضرارا بيـ ، 
فإذا ما تعدد الدائنوف وأقاـ أحدىـ دعوى يطمب فييا عدـ نفاذ التصرؼ في حقو، وصدر لو الحكـ 

لؾ يستفيد باقي الدائنيف مف ىذا الحكـ، سواء تدخموا في الدعوى أممـ يتدخموا طالما استوفوا شروط بذ
 .  1الدعوى، ولا مجاؿ ىنا للبحتجاج بقاعدة نسبية الأحكاـ 

وفي حالة ما إذا قاـ الدائف الذي باشر الدعوى و صدر الحكـ لصالحو باتخاذ اجراءات 
د حقو ، فميس لمدائنيف الأخريف الحؽ في مطالبتو بتقسيـ ما استرده التنفيذ لوحده، وتمكف مف استردا

فييا بينيـ قسمة الغرماء، و يكوف ليـ الحؽ في ذلؾ إذا ما تدخموا في إجراءات التنفيذ، ىنا تقسـ 
حصيمة التنفيذ فيما بينيـ بقسمة الغرماء، فلب يتقدـ عمييـ الدائف الذي استصدر الحكـ ، أما المتصرؼ 

 .  2يس لو حؽ مشاركة الدائنيف في التنفيذ إليو فم

بالتالي يستفيد الدائف الذي استوفى شروط دعوى عدـ نفاذ التصرؼ مف الحكـ الصادر فييا،  
 سواء كاف ىو الذي باشر الدعوى أو تدخؿ فييا أو تدخؿ في إجراءات التنفيذ .

يطمب التعويض عما كما يجوز لمدائف، بالإضافة إلى طمب عدـ نفاذ التصرؼ في حقو، أف 
 أصابو مف ضرر مف المديف أو المتصرؼ إليو أو خمفو،  وفقا لمقواعد العامة لممسؤولية التقصيرية . 

 
                                                           

.397أحمد مرزوؽ، المرجع السابؽ، ص.  1 
.178أنور طمبة، المرجع السابؽ، ص.  2 



  الباب الثــاني/الفصل الأول: الحيــل الصورية

195 
 

 إلى المتعاقدين ةبالنسب-ب 

يقتصر أثر الدعوى البولصية عمى عدـ نفاذ تصرؼ المديف في حؽ الدائف الذي أقاميا، 
ولا يمس الحكـ الصادر فييا صحة العقد القائـ بيف وفي حؽ غيره مف الدائنيف المستوفيف لشروطيا، 

 .   1الدائف والمتصرؼ إليو ، بؿ يظؿ قائما ومرتبا لكافة آثاره القانونية في العلبقة بيف المتعاقديف

ومتى قضي بعدـ نفاذ التصرؼ وأصبح الحكـ نيائيا، فإف ىذا لا يعفي الدائف ولا المتصرؼ 
ذا كاف التصرؼ بيعا مثلب، فإنو يمزـ المديف بالتزامات البائع والمتصرؼ إليو مف التزاماتيـ التعاقدية، فإ

إليو بالتزامات المشتري، وليذا الأخير في ىذه الحالة أف يرجع غمى المديف بضماف الاستحقاؽ أو 
 . 2بطمب الفسخ مع التعويض، لعدـ قيامو بتنفيذ التزاماتو أو بدعوى الإثراء بلب سبب 

 

 نفاذ التصرفتقادم دعوى عدم  -5

 مدني جزائري تسقط دعوى عدـ نفاذ التصرؼ بأقصر المدتيف : 197طبقا لنص المادة 

ػ انقضاء ثلبث سنوات تبدأ مف تاريخ عمـ الدائف بسبب عدـ نفاذ التصرؼ في حقو، لا مف 
تاريخ صدور التصرؼ، لأف الدائف قد لا يعمـ بالتصرؼ ولا بما يسببو مف إعسار لممديف، أو بما 

 وي عميو مف غش، إذا كاف مف المعاوضات .ينط

ذا سقطت الدعوى بالنسبة لأحد الدائنيف، امتنع عميو مشاركة الباقيف في التنفيذ عمى الماؿ محؿ  وا 
 التصرؼ، إذا تمسكوا بذلؾ في مواجيتو.

ػ بمضي خمسة عشرة سنة مف اليوـ الذي صدر فيو التصرؼ المطعوف فيو، و ىذا بالنسبة 
 نيف، ولو جيموا صدور التصرؼ أو سبب عدـ نفاذه في حقيـ.  إلى جميع الدائ

 

                                                           

.133ع نفسو، ص.عز الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربي، المرج  1 
. 143أنور طمبة، الصورية و أوراؽ الضد، المرجع السابؽ، ص. 2 
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 التمييز بين دعوى الصورية و دعوى عدم نفاذ التصرف -6

تقترب دعوى عدـ نفاذ التصرؼ مف دعوى الصورية كثيرا فالشبو بينيما كبير، ولكف ىذا لـ 
 يمنع مف إيجاد بعض أوجو الاختلبؼ بيف الدعوييف .

 

 أوجو التشابو-أ 

 دعوى عدـ نفاذ التصرؼ مع دعوى الصورية فيما يمي : تتفؽ

ػ وحدة الغرض و ىو المحافظة عمى الضماف العاـ بالطعف في تصرؼ صادر عف المديف 
يريد بو اخراج بعض مالو مف الضماف العاـ لدائنيو ، فإذا ما كانت الصورية تيدؼ إلى التيرب مف 

حتى لا يستوفي دائنوه حقوقيـ مف ىذا الماؿ ، حقوؽ الدائنيف بالتصرؼ الصوري في ماؿ المديف، 
 اتفقت الصورية في ىذا الغرض مع كؿ التصرفات الضارة بحقوؽ الدائنيف، و لو كانت جدية .

ػ في كمتا الدعوييف يحاوؿ المديف أف يتوقى تنفيذ الدائف عمى مالو، فيتصرؼ في ىذا الماؿ 
تصرؼ المديف نافذا في حؽ الدائف، لأنو يكوف  تصرفا جديا أو تصرفا صوريا، وفي الحالتيف لا يكوف

ما صوريا   . 1مشوبا إما بالغش وا 

ػ تعتبر الدعوييف مف وسائؿ الضماف العاـ لمدائنيف، وسلبحا لمحاربة غش المديف الذي 
 يحاوؿ الإضرار بحقوقيـ .

 

 أوجو الاختلاف-ب 

 الية :تختمؼ دعوى الصورية عف دعوى عدـ نفاذ التصرؼ مف حيث الجوانب الت

ػ في دعوى الصورية لا يتصرؼ المديف في مالو تصرفا جديا، وليس لمعقد الظاىر وجود 
قانوني، ولا وجود إلا لمعقد المستتر لأنو ىو العقد الحقيقي، ولا ينتج العقد الصوري أثرا إلا بالنسبة إلى 

يف يتصرؼ في مالو الغير حسف النية، استقرارا لمتعامؿ. أما في دعوى عدـ نفاذ التصرؼ فإف المد
                                                           

جامعة النجاح الوطنية، كمية  مرداوي، الصورية في التعاقد، دراسة مقارنة، رسالة ماجستير، عرفات نواؼ فيمي1
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ف كاف مشوبا بالغش و التحايؿ عمى حقوؽ الدائف، ومف تـ ينتج التصرؼ أثره ككؿ  تصرفا جديا، وا 
ف كاف يعتبر غير نافذ بالنسبة إلى الدائف   .1تصرؼ جدي، وا 

ػ يريد الدائف بدعوى الصورية استبقاء شيء في ممؾ المديف لـ يخرج منو أصلب إلا في 
عدـ نفاذ التصرؼ فيرمي الدائف إلى استرجاع شيء خرج مف ممؾ المديف،  الظاىر، أما في دعوى
 .2أنقص مف الضماف العاـ

ػ لا يشترط في دعوى الصورية أف يكوف حؽ الدائف سابقا عمى التصرؼ الصوري، ولا   
ضرورة لمبحث فيما إذا كاف الديف مستحقا قبؿ نشوء العقد المطموب إعلبف صوريتو أـ بعده ، لأف 

ئف لا يطمب سوى تقرير عدـ وجود العقد الظاىر، وىذا الطمب لا يتأثر بتاريخ نشوء الحؽ، فمف الدا
المعموـ أف أمواؿ المديف ضامنة لوفاء ديونو أيا كاف تاريخ وجود حؽ الدائنيف. أما في دعوى عدـ نفاذ 

ذا الأخير التصرؼ فيشترط أف يكوف حؽ الدائف سابقا لنشوء التصرؼ المطعوف فيو ، ويقع عمى ى
 عبء اثبات ذلؾ وفقا لمقواعد العامة في الإثبات.

ػ يكفي أف يكوف حؽ الدائف خاليا مف النزاع في دعوى الصورية كي تتحقؽ المصمحة ، و إذا 
لـ يكف كذلؾ فميس لو أف يرفع الدعوى أو أف يستمر في إجراءاتيا، حتى يخمو الحؽ مف النزاع باتفاؽ 

و تحت شرط واقؼ لا يستطيع رفع ىذه الدعوى، لأف دعوى الصورية ىي أو بحكـ، فالدائف إلى أجؿ أ
دعوى تحفظية اليدؼ منيا إثبات صورية العقد الظاىر و أف العيف التي وقع التصرؼ عمييا لف تخرج 

 مف ممؾ المديف.

أما في دعوى عدـ نفاذ التصرؼ فلب يكفي خمو حؽ الدائف مف النزاع، بؿ يجب أيضا أف  
ؽ الأداء، لأنيا أقرب إلى إجراءات التنفيذ منيا إلى إجراءات التحفظ و لأنيا تعتبر يكوف حقو مستح

قيد عمى حرية المديف في التصرؼ، إذ يقصد بيا تقرير عدـ نفاذ تصرفو الذي انصرفت إليو إرادتو 
 . 3الحقيقية ، في حيف يراد بدعوى الصورية إثبات إرادة الأطراؼ الحقيقية في إنشاء العقد المستتر

                                                           

. 147لسابؽ، ص.المرجع ا دعوى الصورية، براىيـ المنجي،إ 1
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ػ لا يشترط في دعوى الصورية أف يكوف التصرؼ قد قصد بو الإضرار بحقوؽ الدائف، أي 
أف تكوف الصورية غير مشروعة، بؿ قد تكوف الصورية مشروعة، ورغـ ذلؾ يجوز لمدائف رفع الدعوى. 
أما في دعوى عدـ نفاذ التصرؼ فيشترط قصد الاضرار بالدائف، وأكثر مف ذلؾ حيث يشترط إثبات 

 . 1المديف و تواطؤه مع المتصرؼ إليو في عقود المعاوضات غش 

ػ في دعوى الصورية يجوز لمدائف أف يرفع الدعوى حتى و لو كاف التصرؼ المطعوف فيو لا 
زيد مف إعساره، بؿ لا يشترط أف يكوف المديف معسرا إطلبقا، لأف الدائف يسبب إعسار المديف أو لا ي

يطمب تقرير عدـ وجود التصرؼ الظاىر، و ىذه حقيقة لا تتأثر بكوف المديف معسرا أو غير معسر . 
أما في دعوى عدـ نفاذ التصرؼ، فيشترط أف يثبت الدائف أف التصرؼ المطعوف فيو قد تسبب في 

 .  2اد في إعساره إعسار المديف أو ز 

ػ في دعوى الصورية يجوز لممديف أف يسترد العيف التي باعيا صوريا لممشتري، أما في 
 دعوى عدـ نفاذ التصرؼ فلب يستطيع المديف ذلؾ، لأف البيع الذي صدر منو بيع جدي.

ػ في دعوى الصورية إذا تنازع في بيع صوري دائف البائع مع دائف المشتري، كانت الأفضمية 
دائف المشتري إيثارا لمعقد الظاىر، أما في دعوى عدـ نفاذ التصرؼ فإنو إذا باع المديف عينا إضرارا ل

بدائنو اعتبر البيع غير نافذ في حؽ الدائف، وتقدـ ىذا الدائف في استيفاء حقو مف العيف عمى دائف 
 .3المشتري

 

                                                           

. 148المرجع السابؽ ، ص.دعوى الصورية، براىيـ المنجي، ا 1 
لا يشترط كذلؾ في حالة ما إذا كاف المديف معسرا أف تكوف ىناؾ علبقة  ،كما لا يشترط إعسار المديف في الصورية 2

فيستطيع الدائف أف يطعف في تصرؼ مدينو بالصورية حتى و لو كاف موسرا ، كما ، الإعساري و بيف التصرؼ الصور 
عسار أو زاد فيو، و سبب الإقد و لو لـ يكف التصرؼ المطعوف فيو  ،معسرا فيستطيع الطعف بالصورية إذا كاف المدي

جد لدى المديف مالا كافيا لاستيفاء الملبحظ عادة أف الدائف لا يكمؼ نفسو أتعاب رفع الدعوى، إذا و إف كاف مف 
 .136عز الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربى، المرجع السابؽ، ص.دينو.
.137عز الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربي، المرجع السابؽ، ص.  3 
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مشروعة ، أما دعوى  ػ دعوى الصورية يرفعيا الدائف و الخمؼ الخاص، وكؿ مف لو مصمحة
عدـ نفاذ التصرؼ فلب يرفعيا إلا الدائف الذي يطمب عدـ نفاذ التصرؼ في حقو، ولذلؾ لا يمكف 

 .1لممديف رفعيا لأنو لا يمكنو المطالبة بعدـ نفاذ التصرؼ في حقو

ػ دعوى الصورية محؿ خلبؼ عند فقياء القانوف والاجتياد القضائي الحديث، حيث ىناؾ 
القوؿ أنيا تسقط بمضي عشرة سنوات ، وىناؾ مف يرى أنيا لا تسقط بالتقادـ لأنو يراد مف يميؿ إلى 

 .2بيا تقرير أمر واقع لا يتغير بمرور الزمف

أما دعوى عدـ نفاذ التصرؼ فتسقط بالتقادـ بانقضاء ثلبث سنوات مف اليوـ الذي يعمـ فيو  
مسة عشرة سنة مف يوـ صدور الدائف بسبب عدـ نفاذ التصرؼ، وفي جميع الأحواؿ بمضي خ

 . 3التصرؼ المطعوف فيو 

وفي الأخير تجدر الإشارة إلى أنو يجوز لمدائف في الدعوى الواحدة، أف يطعف في تصرؼ 
مدينو بالصورية وبدعوى عدـ نفاذ التصرؼ معا، فيباشر إحداىما بعد الأخرى، ويرفع أولا دعوى 

رفع الدعوييف معا فيحاوؿ أولا إثبات صورية العقد  الصورية ثـ دعوى عدـ نفاذ التصرؼ ، كما يمكنو
الذي أبرمو المديف، ثـ ينتقؿ إذا ما أخفؽ في ذلؾ إلى الطعف بدعوى عدـ نفاذ التصرؼ، و لا يجوز 
لو أف يطعف أولا بعدـ نفاذ التصرؼ، لأف ىذا الدفع يتضمف إقراره بحقيقة العقد، في حيف أف الطعف 

 د العقد، والاعتراؼ والانكار موقفاف متناقضاف لا يمكف الجمع بينيما.بالصورية يقوـ عمى انكار وجو 

 

 ثانيا : دعوى الصورية و الدعوى غير المباشرة

إذا ما لـ يستعمؿ المديف حقوقو وانطوت تصرفاتو عمى إىماؿ أو غش مف جانبو، مما أدى 
ؽ باعتباره نائبا قانونيا لو، إلى إعساره أو إلى الزيادة في إعساره، جاز لمدائف أف يستعمؿ ىذه الحقو 

 مف أجؿ تدعيـ الضماف العاـ لمدائنيف ، ويكوف ذلؾ عف طريؽ الدعوى غير المباشرة .
                                                           

ممشتري، كما يمكف يمكف أف يرفع دعوى الصورية أحد المتعاقديف أو المديف ليسترد العيف التي باعيا بيعا صوريا ل 1
لضامف المديف رفعيا حتى و لو لـ تكف بينو و بيف المتعاقديف أي رابطة، لأف العقد الصوري يعتبر واقعة مادية و ليس 

 لو  وجود قانوني . 
.485سامي عبد الله ، المرجع السابؽ ، ص.  2 
والمتمـ. ، المعدؿالمتضمف القانوف المدني الجزائري  58-75مف الأمر رقـ  197المادة   3 
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 تعريف الدعوى غير المباشرة -1

الدعوى غير المباشرة ىي الدعوى التي بموجبيا يستعمؿ الدائف حقوؽ مدينو نيابة عنو، بأف 
ا الأخير المطالبة بحقوقو لدى الغير، مما ذ، إذا أغفؿ ىيدفع عف نفسو نتائج تياوف المديف أو غشو

يؤدي إلى اعساره أو الزيادة في اعساره ، وبذلؾ يحافظ الدائف عمى ضمانو العاـ تمييدا لتنفيذ عميو 
 . 1بحقو بعد ذلؾ

وىي وسيمة قانونية تخوؿ لمدائف أف يستعمؿ باسـ مدينو حقوؽ ىذا المديف التي يتياوف في 
المطالبة بيا لممحافظة عمى الضماف العاـ ، إذف ىي دعوى يرفعيا الدائف باسـ مدينو  استعماليا أو

نيابة عنو ، وىي لا تفترض وجود علبقة مباشرة بيف الدائف و مديف مدينو ، و نيابة الدائف عف المديف 
 .2دينو ىنا ىي نيابة قانونية، تبررىا المصمحة المشروعة العاجمة التي لمدائف في استعماؿ حقوؽ م

" يعتبر الدائف في مدني : 190نص عمييا المشرع الجزائري صراحة بموجب المادة  وقد 
استعمالو حقوؽ مدينو نائبا عف ىذا المديف ، و كؿ ما ينتج عف استعماؿ ىذه الحقوؽ يدخؿ في أمواؿ 

 المديف و يكوف ضمانا لجميع دائنيو ".

 

 3شروط الدعوى غير المباشرة  -2

 ائف حؽ ثابت في مواجية المديف، ولا يشترط أف يكوف ىذا الحؽ مستحؽ الاداء .ػ أف يكوف لمد

ػ أف يكوف لممديف حؽ مف أي نوع كاف، كديف في ذمة شخص آخر أو حؽ عيني عمى شيء مف 
 الأشياء.

   ػ أف ييمؿ المديف المحافظة عمى الحؽ، بأف يقصر في المطالبة بو مما يؤدي إلى سقوطو بالتقادـ

 ي إىماؿ المديف لحقوقو إلى إعساره أو الزيادة في إعساره .ػ أف يؤد
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ػ أف يدخؿ الدائف المديف في الدعوى حتى يصدر الحكـ فييا في مواجيتو ، فإذا لـ يفعؿ ذلؾ كانت 
 دعواه غير مقبولة ، ىذا و لا يشترط إعذار المديف لاستعماؿ حقوقو . 

 

 آثار الدعوى غير المباشرة-3

نيابة قانونية عف المديف في الدعوى غير المباشرة، فإنو بذلؾ لا يعمؿ  بما أف الدائف ينوب
لحسابو الشخصي و إنما لحساب مدينو ، و ىذا  يعني أف كؿ فائدة يجنييا الدائف عند استعماؿ حقوؽ 
مدينو لا تعود عميو شخصيا، ولكنيا تعود إلى المديف نفسو، مما يؤدي إلى تدعيـ ذمتو المالية وزيادة 

ف العاـ لجميع الدائنيف، بالتالي يشترؾ الدائف الذى باشر إجراءات الدعوى غير المباشرة مع الضما
 .  1سائر الدائنيف الأخريف فيما يحصؿ عميو، دوف أف يترتب لو أي امتياز عمى الآخريف 

 

 التمييز بين دعوى الصورية و الدعوى غير المباشرة -4

ة والدعوى غير المباشرة، إلا أنو يمكف إيجاد بالرغـ مف الشبو الكبير بيف دعوى الصوري
 فروؽ جوىرية تميز إحداىما عف الأخرى .

 

 أوجو التشابو-أ 

 ىناؾ شبو كبير و واضح بيف الدعوييف مف حيث الشروط والأحكاـ.

ػ لا يشترط فييما أف يكوف حؽ الدائف مستحؽ الاداء ، بؿ يكفي أف يكوف موجودا و خاليا 
 كوف الحؽ سابقا لتصرؼ المديف .مف النزاع ، ولا أف ي

ػ في كمتا الدعوييف لا ينفرد الدائف بالتنفيذ عمى حؽ المديف الذي حافظ عميو، بؿ يشاركو فيو 
 بقية الدائنيف عمى حد سواء .
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وفي ىذا الصدد يقوؿ السنيوري : " و حتى نضع دعوى الصورية إلى جانب الدعوى غير 
ينا باع عينا ممموكة لو بيعا صوريا، فدائف البائع يستطيع المباشرة في صورة واضحة ، نفرض أف مد

أف يطعف في العقد بالصورية، ولا يشترط لذلؾ أف يكوف حقو مستحؽ الأداء أو أف يكوف سابقا عمى 
التصرؼ الصوري ، و إذا نجح في دعواه استفاد معو سائر الدائنيف، و يستطيع الدائف أيضا بدلا مف 

ؿ حؽ مدينو البائع في التمسؾ بالعقد المستتر، فيصؿ إلى نفس النتيجة الطعف بالصورية أف يستعم
التي يصؿ إلييا مف وراء الطعف بالصورية ، و في ذلؾ أيضا لا يشترط أف يكوف حقو مستحؽ الأداء، 

 .  1و لا سابقا عمى التصرؼ الصوري ، كما أف التمسؾ بالعقد المستتر يفيد سائر الدائنيف " 

 

 فأوجو الاختلا-ب 

لى أوجو التشابو بينيما،  بعد أف تعرضنا إلى تعريؼ دعوى الصورية والدعوى غير المباشرة وا 

 تبيف لنا أوجو الاختلبؼ التالية: 

ذا تمسؾ بالعقد   ػ إذا طعف الدائف في العقد الظاىر بالصورية رفع الدعوى باسمو ىو، وا 
ف حفاظا عمى حؽ خاص بو ، و يترتب المستتر نيابة عف المديف رفع الدعوى باسـ ىذا المديف، و لك

عمى ذلؾ أنو في الحالة الأولى، أي الصورية، يستطيع الدائف إثباتيا بجميع الطرؽ لأنو مف الغير، أما 
في الحالة الثانية، أي في الدعوى غير المباشرة، فلب يستطيع الإثبات إلا بالطرؽ التي يستطيع المديف 

 . 2ؿ الخطي مبدئيا المجوء إلييا لإثبات حقو، أي بالدلي

ػ في دعوى الصورية إذا طعف الدائف في العقد الظاىر فيو ليس بحاجة إلى اثبات إعسار 
المديف ، أما في الدعوى غير المباشرة إذا تمسؾ الدائف بالعقد المستتر نيابة عف مدينو، وجب عميو أف 

لعقد ، أما إذا كاف المديف موسرا يثبت أف المديف يصبح معسرا أو يزيد في إعساره إذا لـ يتمسؾ بيذا ا
 .3فلب تقبؿ الدعوى غير المباشرة 
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ػ إذا اختار الدائف سموؾ دعوى الصورية، لا يستطع مديف مدينو أف يدفع ىذه الدعوى بدفع 
خاص بالعقد المستتر، لأف الدائف يعتبر مف الغير بالنسبة لأثر الصورية، أما في الدعوى غير 

بالعقد المستتر نيابة عف مدينو، جاز لمديف المديف أف يدفع ىذه الدعوى بكؿ  المباشرة إذا تمسؾ الدائف
الدفوع التي يستطيع أف يدفع بيا دعوى دائنو ، كما لو كاف ىذا الأخير ىو الذي يتمسؾ بالعقد 
المستتر، لأف المدعي ىنا يكوف نائبا عف مدينو، و بالتالي يكوف شأنو شأف مدينو فيما يتمسؾ بو مف 

 .  1دفوع 

يتضح مف خلبؿ كؿ ما قيؿ أنو مف الأفضؿ لمدائف أف يطعف بصورية العقد الظاىر باسمو، 
 عمى أف يتمسؾ بالعقد المستتر نيابة عف المديف عف طريؽ الدعوى غير المباشرة .

 

 الفرع الثالث : مباشرة دعوى الصورية

حة في الطعف غالبا ما تتخذ دعوى الصورية شكؿ دعوى أصمية يباشرىا كؿ مف لو مصم
بصورية العقد الظاىر، كالدائف الذي يطعف في تصرؼ وىمي أقدـ عميو مدينو، ويطمب تقرير 
ثبات أف الماؿ محؿ التصرؼ لـ  صوريتو، فتيدؼ دعوى إعلبف الصورية ىنا إلى كشؼ الحقيقة، وا 

 يخرج مف ذمة المديف، تمييدا لتنفيذ عميو .

جية الدعوى الأصمية، فكثيرا ما يطمب المدعي كما يمكف أف تتخذ الصورية صورة دفع لموا
عميو إعلبف الصورية بادعاء مقابؿ ، مثلب عندما تقاـ دعوى المطالبة بديف معيف فيدفع المدعى عميو 

 بصورية الديف .

ىذا ويعتبر الدفع بالصورية مف الدفوع الموضوعية التي يمكف إبداءىا في أيو مرحمة كانت 
 حكمة إثارتو مف تمقاء نفسيا .عمييا الدعوى، ولا يحؽ لمم

وأخيرا يمكف الادعاء بالصورية عف طريؽ دعوى مقابمة، ويجب أف تكوف ىذه الدعوى 
مرتبطة بالدعوى الأصمية مف حيث موضوعيا وأطرافيا ، وىنا يجب عمى المحكمة التحقيؽ في 
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تب عمى رفض الدعوييف معا الأصمية والمقابمة والحكـ فييما كؿ واحدة عمى حدى، حيث لا يتر 
 الدعوى الأصمية انقضاء الخصومة في الدعوى المقابمة، أي دعوى الصورية .

وسواء تـ ادعاء الصورية بدعوى أصمية وبدعوى مقابمة فإنو يقع عمى مف يدعييا عبء 
 اثباتيا وفقا لمقواعد العامة .

تصرؼ ويقتضي تحديد المحكمة المختصة بالنظر في دعوى الصورية الوقوؼ عمى حقيقة ال
الحاصؿ، واستبعاد التصرؼ الظاىر الذي أعمنو الأطراؼ، و يكوف ذلؾ بالرجوع إلى عقود الضد إف 

 .1وجدت

حيث يتـ تحديد المحكمة المختصة بنظر الدعوى المرفوعة مف قبؿ أطراؼ العقد الصوري أو 
احتراما لمبدأ سمطاف  خمفيـ العاـ، بناء عمى العقد الحقيقي الذي اتجيت إليو الإرادة الحقيقية للؤطراؼ،

الإرادة، وفي الدعوى المرفوعة مف قبؿ الخمؼ الخاص لممتعاقديف أو الغير بناء عمى العقد الظاىر، 
 . 2باعتباره العقد النافذ فيما بينيـ، وحرصا عمى استقرار المعاملبت

 

 الفرع الرابع : الحكم في دعوى الصورية

لصورية المطمقة عنو في الصورية النسبية ، يختمؼ الأثر المترتب عمى الصورية في حالة ا
فإذا كانت الصورية مطمقة فإف العقد الصوري الظاىر لا وجود لو، لأف الصورية ىنا تتناوؿ وجود 
العقد ذاتو وتعدمو، و تعدـ بالتالي العلبقة التعاقدية كما لو أف العقد الظاىر لـ يبرـ عمى الإطلبؽ ، 

ي التي ترد عمى نوع العقد أو عمى ركف أو شرط فيو أو عمى أحد أما إذا كانت الصورية نسبية ، وى
طرفيو ، فإف العقد في ىذه الحالة يكوف موجودا وحقيقيا وممزما لممتعاقديف، بكؿ ما تضمنو مف 
التزامات ما عدا تمؾ التي تناولتيا الصورية، أي يتـ اعماؿ الأحكاـ القانونية عمى التصرؼ بعد 

 ورية .استبعاد ما تناولتو الص

ا صدر حكـ بصورية عقد صورية مطمقة أو نسية أو بعد صوريتو ، فيؿ ذف  في حالة ما إذإ
 يقتصر أثر ىذا الحكـ عمى أطراؼ النزاع وخمفيـ العاـ أـ أنو يتعداىـ إلى الغير؟. 
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انقسـ الفقو حوؿ ىذه المسألة، فيناؾ مف يرى أف الحكـ الذي يعمف صورية عقد البيع إنما 
جوده، ومف ثـ يستفيد منو الدائف المدعي و سائر دائني البائع الصوري ، باعتبار أف الماؿ يقرر عدـ و 

الذي خرج ظاىرا مف ممؾ المديف لـ يخرج فعلب ، بالتالي يمكف لكؿ الدائنيف الاستفادة مف الحكـ و 
السنيوري التنفيذ عمى الماؿ موضوع التصرؼ الصوري، لأنو لا يزاؿ جزء مف ضمانيـ العاـ، ويساند  

ىذا الرأي بقولو: " الدائف إنما حصؿ عمى حكـ يقرر أمرا واقعا، و ىو أف العيف لـ تخرج مف ممكية 
المديف، و بذلؾ تبقى في الضماف العاـ لكؿ الدائنيف ولا ينفرد الدائف الذي رفع دعوى الصورية بالتنفيذ 

 . 1عمييا لوحده " 

لعربي لديو رأي مخالؼ، فيو يرى بأف الدائف إلا أف أغمبية الفقو الفرنسي و بعض الفقو ا
الذي يرفع الدعوى ويحصؿ عمى الحكـ بصورية العقد المطعوف فيو إنما يعمؿ لحسابو الشخصي 
ولصالحو وحده، وأف نسبية حجية الحكـ تجعمو وحده المستفيد منو دوف سائر الدائنيف، ودوف أف تتأثر 

يو ، وذلؾ تطبيقا لمقاعدة العامة المقررة بالنسبة إلى حجية بيذا الحكـ العلبقة بيف المديف والمتصرؼ إل
 . 2الأحكاـ 

وأضـ صوتي إلى الفريؽ الثاني القائؿ بنسبية حجية الحكـ الصادر في دعوى الصورية، 
فالدائف الذي يرفع دعوى الصورية و يسعى إلى استرداد العيف محؿ التصرؼ الصوري و إرجاعيا إلى 

ـ بذلؾ بناء عمى مصمحتو الشخصية ،فيو يسعى إلى استيفاء دينو ، ومف الضماف العاـ، إنما يقو 
الطبيعي أف ينفرد بالتنفيذ عمى العيف و أف تكوف لو الأولوية، و لباقي الدائنيف استيفاء حقوقيـ مما زاد 

 عف ديف الدائف الذي باشر الدعوى .

 

 الفرع الخامس : تقادم دعوى الصورية

ط دعوى الصورية بالتقادـ ، فانقسـ إلى فريقيف يرى الأوؿ بأف اختمؼ الفقو حوؿ مسألة سقو 
دعوى الصورية لا تتقادـ سواء رفعت مف أحد طرفي العقد الصوري أو مف الغير، لأف المطموب ىو 
تقرير أف العقد الظاىر لا وجود لو، وىذه حقيقة قائمة مستمرة لا تنقطع حتى يبدأ سرياف التقادـ بالنسبة 
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ف أف ينقمب العقد الصوري صحيحا ميما طاؿ الزمف، ومتى كاف كذلؾ فإنو يصبح إلييا، فلب يمك
 .1بمنزلة العدـ، والزمف لا يصحح عقدا لا وجود لو، كما أنو لا يمر عمى العدـ 

والعقد الصوري عند أصحاب ىذا الرأي باطلب بطلبنا مطمقا، ولا يمكف أف ينشأ عنو أي حؽ،  
نية المطالبة بحؽ موجود، فإف ذلؾ يتناقض مع الطعف بالصورية الذي وبما أف التقادـ يعني عدـ إمكا

يرمي إلى تقرير عدـ نشوء أي حؽ عف العقد المطموب إعلبف صوريتو، وىذا التناقض يؤدي حتما إلى 
 .2القوؿ بأف دعوى الصورية سواء كانت مطمقة أو نسبية لا تسقط بالتقادـ 

خرى، كما إذا طعف الورثة في اليبة الصادرة أما إذا كانت دعوى الصورية تتضمف دعوى أ
مف مورثيـ بالبطلبف، وكانت مستترة في صورة عقد بيع ، فإف ىناؾ دعوييف إحداىما متعمقة بصورية 
عقد البيع، وىذه لا تسقط بالتقادـ، والأخرى متعمقة بالطعف في عقد اليبة بالبطلبف، وىذه تسقط 

 . 3البطلبف بالتقادـ شأنيا في ذلؾ شأف سائر دعاوى 

ف كانت لا تسقط بالتقادـ إلا أنيا تصبح عديمة الفائدة بمضي مدة  إف دعوى الصورية وا 
معينة، ففي المثاؿ السابؽ مثلب إذا ما انقضت المدة التي حددىا القانوف لسقوط دعوى بطلبف عقد 

ى البطلبف، أي اليبة، و رفع الورثة دعوى صورية عقد البيع، كاف لممدعى عميو أف يدفع بتقادـ دعو 
أف إعلبف صورية التصرؼ لا يفيد شيئا طالما أف الطعف ببطلبف اليبة يكوف قد سقط بالتقادـ. وىذا ما 
أدى ببعض الفقو والاجتياد القضائي إلى القوؿ بأف دعوى الصورية تسقط بالتقادـ، وىي وجية نظر 

قوط دعوى الصورية، ومف ثـ الفريؽ الثاني الذي ذىب إلى القوؿ أف القانوف لـ ينص عمى مدة لس
وجب تطبيؽ القواعد العامة، ورتبوا عمى ذلؾ أنيا تسقط بمضي خمسة عشرة سنة استقرارا لمتعامؿ،  

 .4سواء رفعت مف أحد طرفي التصرؼ الصوري أو مف الغير، وسواء كانت الصورية مطمقة أو نسبية

ف لـ يكف مف شأنيا وفي ىذا الصدد قضت محكمة النقض الفرنسية أف ىذه المدة الطوي مة وا 
أف تصبغ عمى العقد الصوري الذي لا وجود لو وجودا قانونيا، إلا أنو مف شأنيا أف تمنع إقامة أي 

 دعوى بعد مضييا.
                                                           

 .465.أحمد ابراىيـ عطية، المرجع السابؽ، ص.1
.384سامي عبد الله، المرجع السابؽ، ص.  2 

.1107، ص.2.رزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، جعبد ال 3 
 .406ص. المرجع السابؽ، أحمد مرزوؽ،4
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لكف بعض الفقو الفرنسي يرى أف تقادـ دعوى الصورية لا يشمؿ حؽ المدعى عميو في الدفع 
عوى إعلبف الصورية يبقى مف حؽ المدعى بالصورية، بمعنى أنو حتى ولو سقط الحؽ في إقامة د

عميو أف يدفع دعوى المدعي بأف العقد الذي يحتج بو ىذا الأخير ىو صوري، وأف عقد الضد ىو 
 . 1العقد الحقيقي، فيذا الدفع لا يسقط بمرور الزمف تطبيقا لممبدأ اللبتيني القائؿ بأبدية الدفوع 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

.83عرفات نواؼ فيمي مرداوي، المرجع السابؽ، ص. 1  
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 يسيةالفصل الثاني : الحيل التدل

تعتبر الحيؿ التدليسية جوىر التدليس المنصوص عميو قانونا كعيب مف عيوب الرضاء في  
ي لـ  يكف يعتد بالغمط إلا ذالقانوف الروماني القديـ، اللؾ في ظؿ  ذالأنظمة الحديثة، ولـ يكف الأمر ك

وقع في غمط ي ذا وصؿ لدرجة إعداـ الرضاء، ومف ىنا شعر الروماف بضرورة حماية المتعاقد الذإ
استعممو الطرؼ الثاني لمعقد، وىو ما سمي  أعاب إرادتو دوف أف يعدميا، نتيجة لمغش والخداع الذي

بالتدليس، حيث لـ يعتبر ىذا القانوف التدليس عيبا مف عيوب الإرادة إلا إذا أعدميا، شأنو في ذلؾ 
 شأف الغمط .
مطاف الإرادة لـ يعرؼ في بداية ا راجع إلى الظروؼ التي كانت سائدة آنذاؾ، فمبدأ سذوى

عيد القانوف الروماني، كما أف ىذا القانوف لـ يعرؼ فكرة العقد القابؿ للئبطاؿ أو الباطؿ بطلبنا نسبيا 
الموجودة في القوانيف الحديثة، ىذا مف جية، ومف جية أخرى فإف الروماف  كانوا يروف أف استعماؿ 

ضمير الجماعة ، حيث كانوا يعتبرونيا ضربا مف ضروب الطرؽ الاحتيالية  لـ يكف يضر ولا يأذي 
ي وقع ضحية ذبت نفوسيـ فيما بعد، وأف الشخص الذالميارة و لـ يشعروا بخطورتيا إلا بعد أف تي

لمتدليس كاف مف المفروض عميو أف يتحرى الدقة ويستعيف بالغير، لا سيما وأف المعاملبت كانت 
 آنذاؾ قميمة وتخضع لمشكمية.

 
دخؿ البريتور" أكويميوس جالوس " مف أجؿ حماية المدلس عميو عف طريؽ اعتبار ولذلؾ ت

سواء كاف التصرؼ عقدا كعقد البيع، أو تصرفا  ،1لؾ مثؿ الإكراه ذالتدليس جريمة بريتورية مثميا في 
الطرؽ ناقلب لمممكية مثؿ الاشياد أو اتفاقيا كالإبراء، ولـ يعاقب القانوف الروماني آنذاؾ عمى استعماؿ 

ا كانت مستخدمة ضد مف ىو دوف الخامسة و العشريف بقصد استغلبؿ ذالاحتيالية أثناء التعاقد، إلا إ
 عدـ خبرتو.

وفي أواخر العصر الجميوري، وبعد أف تطورت الاوضاع الاقتصادية والاجتماعية وارتقى شعور 
ا أنو حدد شروطو ، وكانت الجماعة، أقر البريتور عدة وسائؿ لمحاربة التدليس و القضاء عميو، كم

                                                           

1-M. Jérôme Betoulle, L’aspect délictuel du dol dans la formation des contrats, p.01. 

http: www.courdecassation.fr,(10/02/2015). 
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قبؿ الميلبد ، وقد انشأىا البريتور" أكويميوسجالوس "  66أوؿ وسيمة ظيرت ىي دعوى التدليس سنة 
التزاماتو  ذا كاف المدلس عميو قد نفذوكانت عبارة عف دعوى شخصية، جنائية واحتياطية، تستعمؿ إ

 .1بالعقد
العقدية بعد ، فإنو يدفع  والتزامات ذعميو قد نفا لـ يكف المدلس ذثـ الدفع بالتدليس أو الغش، إ

 لؾ.ذبالتدليس أو الغش عند ما يطالبو الطرؼ الثاني لمعقد ب
الدعوى أضيؽ مف مجاؿ استعماؿ دعوى  ذمجاؿ ى وأخيرا الأمر بإعادة الشيء إلى أصمو،

، في التدليس والدفع بالتدليس، فدعوى إعادة الشيء إلى أصمو كانت تستعمؿ بصفة احتياطية
 . 2ي يحدث أثناء التقاضيذالتصرفات المنشئة للبلتزامات أو الناقمة لمممكية و في التدليس ال

ه الدعوى مع دعوى التدليس، ولـ تعد تستعمؿ إلا بالنسبة ذوفي عيد " جستنياف " اندمجت ى
 لمتدليس الحاصؿ أثناء التعاقد .  

ت القانونية الحيمة في صورتيا الظاىرة وقد تناوؿ المشرع الجزائري عمى غرار باقي التنظيما 
عندما تحدث عف عيوب الإرادة ، حيث اعتبر التدليس عيبا مف عيوب الرضاء، مثمو في ذلؾ مثؿ 
بقية العيوب الغمط والإكراه والاستغلبؿ ، ولكف أساس التدليس ىو الذي يختمؼ عف باقي العيوب 

 لقانوف جوىره .الأخرى، فيو يقوـ عمى الحيمة التي اعتبرىا فقياء ا

فالتدليس ينطوي عمى حيؿ يمجأ إلييا أحد طرفي التصرؼ القانوني لخداع الطرؼ الثاني ، 
 قد تكوف حيلب قولية أو فعمية أو مجرد كتماف .

ولدراسة ىذا النوع مف الحيؿ التي قد يمجأ إلييا الأفراد مف أجؿ التعاقد، وحسبما تناوليا 
يعات عامة وحسب أراء فقياء القانوف، سنقسـ ىذا الفصؿ إلى المشرع الجزائري خاصة وبقية التشر 

مبحثيف، نتطرؽ في المبحث الأوؿ إلى مفيوـ التدليس المغوي والاصطلبحي، وسنبيف علبقتو ببعض 
المفاىيـ والمصطمحات القانونية التي تترادؼ معو في الظاىر، وتتداخؿ معو مف حيث الأحكاـ ، كما 

 قوـ عمييا وسنقوـ بتفصيميا .سنتطرؽ إلى العناصر التي ي

                                                           
محمود محمد الشارود، الوجيز في عيوب الارادة ، الغمط ، الغش، الاكراه ، التدليس ، نقص الأىمية ، دار الاتحاد  1

 .61-60. ص،  1988القاىرة، مصر،العربي لمطباعة، 
المرجع  زور. اتبناء عمى شياد تصدر  بعض الأحكاـ التيعادة الشيء إلى أصمو لإبطاؿ إاستعممت دعوى كما 2
  سو، الموضع نفسو.نف
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أما المبحث الثاني فسنتناوؿ مف خلبلو كيفية اعماؿ التدليس كعيب في الإرادة، حيث سنبيف 
 الشروط الواجب توافرىا لقياـ التدليس المفسد لمرضاء، وأخيرا نبيف أثره عمى التصرفات القانونية .

 

 المبحث الأول : مفيوم التدليس
علبقة التعاقدية عمى مبدأ حسف النية كفالة لمطمأنينة واستقرارا أف تقوـ ال المفروضمف  

لممعاملبت وتحقيقا لممنفعة الخاصة للؤفراد والمصمحة العامة لممجتمع، وىذا ما ييدؼ القانوف إلى 
، لا  لؾ ويؤكدذيجسد غير تحقيقو، ولكف الواقع  وجود متعاقديف مدلسيف يزداد عددىـ يوما بعد يوـ
، يبنوف تعاملبتيـ عمى الغدر والتنكيؿ وسوء النية، دوف ؽ مصالحيـ الخاصةيريدوف سوى تحقي

الالتفات إلى ما يمكف أف يمحؽ المتعاقد الآخر مف ضرر وخسارة، فتكوف نية أطراؼ العلبقة في 
المعاممة الواحدة مختمفة تماما، متعاقد حسف النية يرجو تحقيؽ منفعة مشروعة بوسيمة مشروعة، وآخر 

يقبؿ عمى التعاقد مسمحا بوسائؿ الخداع والاحتياؿ، ىدفو الأساسي ىو تضميؿ المتعاقد  سيئ النية
 التي قد يمجأ إلييا الأفراد عند التعاقد، مف الحيؿالثاني نوع الفي مثؿ ىذه الحالة نكوف أماـ الآخر، و 

 .التدليسية التي يقوـ عمييا التدليسىي الحيؿ و 

قرتو مختمؼ التشريعات، التي اعتبرتو عيبا مؤثرا في ويتجمى مفيوـ التدليس مف خلبؿ ما أ
الإرادة وقائما بذاتو في بعضيا أو مقترنا بالغمط في البعض الآخر، ومف خلبؿ الدعـ الذي قدمتو 

 الآراء الفقيية والاجتيادات القضائية في ىذا الصدد.

 

 المطمب الأول : تعريف التدليس
بقيت تصب في نفس الاتجاه ، فقد يراد بو الخداع  تعددت تعريفات التدليس واختمفت إلا أنيا

والتضميؿ أو التغميط أو الغش أو إخفاء العيب، و اليدؼ في جميع ىذه الحالات واحد ىو إظيار 
 الشيء عمى غير حقيقتو، ووصفو بعكس ما ىو عميو في الواقع.
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 الفرع الأول : التدليس لغة و اصطلاحا

س المغوي والاصطلبحي، و ما ييمنا في دراستنا الحالية سنتطرؽ فيما يمي إلى تعريؼ التدلي
 ىو تعريفو الاصطلبحي الذي يبيف مدلولو كعيب مؤثر عمى الإرادة وأثره عمى التصرفات القانونية .

 

 أولا : التدليس لغة

 التدليس لغة ىو الخيانة والخديعة والاخفاء .

 تبييف عف عمد .يقاؿ مف الدلسة بمعنى الظممة وىو يفيد عدـ الإظيار وال

وىو في البيع بمعنى كتماف عيب السمعة عف المشتري، ولا يختص بو البائع، فكأف البائع 
 . 1بستره العيب وكتمانو جعمو في ظممة، فخفي عف المشتري فمـ يراه ولـ يعمـ بو 

 كما يقاؿ دلس الرجؿ بمعنى تكتـ وأخفى.

 .2والمدلس ىو مف عمـ بالعيب وكتمو وقت البيع 

 

 ا : التدليس اصطلاحاثاني

اجتيد فقياء القرف الأوؿ قبؿ الميلبد مف أجؿ وضع تعريؼ محدد لمتدليس لكنيـ فشموا في 
ذلؾ، فمـ يتحدد التدليس بتعريؼ واضح إلا مع بداية العصر الامبراطوري، حيث استقر تعريفو عمى يد 

 الذي عرفو بقولو : " Labioالفقيو الروماني لابيو "

 

                                                           
، رمزي محمد عمي دراز ، السكوت و أثره عمى الأحكاـ في الفقو الاسلبمي ، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الاسكندرية1

 .222، ص.2004 مصر،
، دار الفكر لمطباعة والنشر والتوزيع، )د.ـ.ف(، 3محمد عرفة الدسوقي، حاشية الدسوقي عمى الشرح الكبير، ج. 2

 .128)د.ت.ف(، ص.
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خداع أو تمويو أو احتياؿ بقصد التعمية عمى إنساف، لتضميمو والعبث بحرية اختياره  "التدليس ىو كؿ
"1. 

 كما يمي : " Laben"تـ توالت تعريفات الفقياء لمتدليس فعرفو لباف 

" التدليس ىو كؿ حيمة أو غش أو مناورات كلبمية يقصد منيا فاعميا التأثير عمى شخص آخر، 
ييامو بأف ما يعرضو عميو مف  . 2ماؿ أو بضاعة ىو في غاية الجودة والإتقاف "  وا 

 بأنو : " Domatوعرفو دوما "

 .3" وسيمة سيئة يمجأ إلييا الشخص لتضميؿ الغير" 

 وقد اتفؽ أغمب الفقو الحديث عمى تعريفو كما يمي :

 . 4" التدليس ىو استعماؿ حيمة توقع المتعاقد في غمط يدفعو إلى التعاقد " 

 

                                                           
   .366. محمود عبد الرحيـ الديب ، المرجع السابؽ ، ص.56محمود محمد الشارود ، المرجع السابؽ ، ص. 1

إلياس ناصيؼ، موسوعة العقود المدنية والتجارية، المبحث الأوؿ: أحكاـ العقد، المطمب الأوؿ: تعريؼ  2
 .159ص.)د.ـ.ف(، )د.ت.ف(، العقد،

المرجع نفسة ، الموضع نفسو .  3 
 .343المرجع السابؽ، ص. .عبد المنعـ فرج الصدة ،391، ص.1عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج.4

فردة، نسميماف مرقس، الوافي في شرح القانوف المدني، ثانيا: في الالتزامات، المجمد الأوؿ : نظرية العقد والإرادة الم
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 . 102ص.)د.ت.ف(، 
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cours droit des obligation ,4e édition, Dalloz, Paris, p.45.Francois Terre ,Philippe Simler ,Yves Lequette 
,droit privé, droit civil, les obligation,7e édition, Dalloz, Paris, p.213.  
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تدليس بغير ىذا المعنى عند بعض الفقياء الذيف اعتبروه نوع مف الغش ىذا و قد ورد ال
، إلا أف الغش في طرقو تمؾ أعـ مف التدليس، وما  1يصاحب تكويف العقد و يعني اتباع طرقا ممتوية 

 التدليس إلا صورة بسيطة مف تمؾ الصور .

 

 الفقو الإسلاميثالثا : التدليس في 

وىو كعيب مف نظاـ مقابؿ لمتدليس في القانوف المدني،  التغرير في الشريعة الاسلبمية
عيوب الإرادة معروؼ في الفقو المالكي والشافعي والحنبمي، أما الفقو الحنفي فيو أقؿ المذاىب اعتداد 

 بو.  

ومعناه لغة ىو الخداع والتضميؿ والاطماع بالباطؿ، أو ىو إيقاع الشخص في الغرر أي  
 .2في الخطر

اصطلبح فقياء الشريعة فيو إغراء المتعاقد وخديعتو ليقدـ عمى التعاقد ظانا  أما التغرير في
 . 3أنو في مصمحتو، والحقيقة عكس ذلؾ

ظيار المعقود عميو بصورة غير ما ىو عميو في الواقع.  وعند الحنابمة ىو إخفاء العيب وا 

 

 

                                                           
.محمد 191، ص. 1975.ف(، ـ)د.عبد الناصر العطار، نظرية الالتزاـ في الشريعة الاسلبمية والتشريعات العربية،1

 .46ص..ت.ف(، )د ،حسنيف، النظرية العامة للبلتزاـ
 "….Le dol consiste dans des manœuvres frauduleuses intentionnellement d’un contractant et ayant 
détermine son partenaire à conclure le contrat ".Remy Cabrillac, Op.Cit.,p.45. 

)د.ـ.ف(، د، مؤسسة شباب الجامعة لمطباعة، بدراف أو العينيف، الشريعة الاسلبمية تاريخيا ونظرية الممكية والعقو  2
 .530ص.)د.ت.ف(، 

، مطابع ألؼ ػ باءػ الأديب ، 2مصطفى أحمد الزرقاء، الفقو الاسلبمي في ثوبو الجديد، المدخؿ الفقيي العاـ، ج. 3
 .379، ص.1968دمشؽ، سوريا، 
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امو نفس الشروط التي والتغرير في الشريعة الإسلبمية كالتدليس في القانوف المدني يشترط لقي
ا نتج عنو ذاستمزميا المشرع لقياـ التدليس المعيب لمرضاء، إلا أنو لا يعتد بو عند فقياء الشريعة إلا إ

 .1غبف فاحش يؤدي إلى جواز تمسؾ مف غرر بو بخيار الفسخ

 الفرع الثاني : تمييز التدليس عما يشتبو بو

يا مف التدليس، كما ىو الحاؿ بالنسبة ىناؾ بعض المصطمحات القانونية تقترب في مفيوم 
إلى الغش والغمط والتدليس الجنائي، سوؼ نحاوؿ فيما يمي تبيف علبقتو بيا وتمييزه عنيا بتحديد أوجو 

 التشابو وأوجو الاختلبؼ فيما بينيـ.

 

 أولا : التدليس والغش

ممتوية ووسائؿ  الغش ىو المناورة والخداع التي يقصد بيا الإضرار بالغير بناء عمى أساليب
 .2خادعة، و قد يتـ في مواجية الأفراد أو القانوف

يقترب الغش بيذا المعنى مف الحيؿ التي يمجأ إلييا أحد المتعاقديف في مواجية الآخر 
لإيقاعو في غمط يدفعو إلى التعاقد، فالمديف الذي يبيع أموالو بقصد إخراجيا مف الضماف العاـ لمدائنيف 

في مواجيتيـ، وىو بفعمو ىذا إنما استعمؿ أساليب المكر والخداع، بالتالي فإف يكوف قد ارتكب غشا 
كؿ مف التدليس والغش ينطوياف عمى خبث نية فاعميما وسوء مقاصده ، وىذا ىو وجو الشبو بينيما، 

 أما بالنسبة لأوجو الاختلبؼ فتتمثؿ فيما يمي :

 

 من حيث الفاعل-1

قديف عمى الآخر بقصد ايقاعو في غمط يدفعو إلى يقع التدليس مف أحد الطرفيف المتعا
التعاقد، أما الغش فإنو يقع مف الطرفيف معا بقصد الإضرار بالغير ، كما يمكف أف يقع مف أي شخص 

                                                           

، الكتاب الأوؿ: مصادر الالتزاـ، )د.ـ.ف(، شرح النظرية العامة للبلتزامات وفقا لقانوف المعاملبتعبد الإلو فتحي، 1 
  . 159-158ص. ، )د.ت.ف(

 .79د عبد الرحيـ الديب ، المرجع السابؽ ، ص.مو مح 2
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آخر غير المتعاقديف إما غشا بالأفراد أو غشا بالقانوف، و أكثر ما يكوف الغش في الأعماؿ التي تكوف 
 محلب لدعوى عدـ نفاذ التصرؼ .

 

 من حيث اليدف -2

المدلس لا ييدؼ بعممو سوى إلى دفع المتعاقد إلى التعاقد معو رغبة منو في تحقيؽ مكسب 
مادي في الغالب، بخلبؼ الغش الذي ييدؼ فاعمو إلى الإضرار  بحقوؽ الغير أو إلى خرؽ القانوف، 

شخصي بخلبؼ  ولو لـ يتحصؿ مف ورائو عمى أية مكاسب شخصية، إذف فاليدؼ مف التدليس مادي
 .1الغش

 

 من حيث المحل-3

لا يكوف التدليس إلا في علبقة تعاقدية بؿ أثناء تكويف العقد و التمييد لو، أما الغش قفد 
يكوف في العقد كما ىو الحاؿ في التعاقد إضرارا بالدائنيف، وقد يكوف خارج نطاؽ العقد كالغش 

 . 2ر ليتعاقد معوالحاصؿ مف شخص نحو القانوف ، كمف يستعير اسـ شخص آخ

 

 من حيث الأثر-4

يجيز التدليس لممدلس عميو طمب ابطاؿ العقد والمطالبة بالتعويض باعتباره عملب غير 
مشروعا، أما الغش فإنو يرتب لمطرؼ الذي وقع ضده، أي الطرؼ المغشوش، حؽ المطالبة بتنفيذ 

قة تعاقدية ، أما إذا كاف خارجا العقد تنفيذا سميما أو فسخ العقد مع التعويض إذا وقع الغش في علب

                                                           
أنور العمروسي، ، عيوب الرضاء في القانوف المدني، الغمط، التدليس، الإكراه، الاستغلبؿ، منشأة المعارؼ،   1

  .183، ص.2003الإسكندرية، مصر، 
  .161، ص.1975صر العطار، نظرية الالتزاـ في الشريعة الإسلبمية وفي التشريعات العربية، )د.ـ.ف(، عبد النا 2
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عف ىذا الاطار كغش المديف إضرارا بدائنو، فإنو يترتب عميو عدـ نفاذ تصرفات المديف في مواجية 
ما بطلبف العقد المشوب بالغش  . 1الدائنيف عمى نحو ما ىو مقرر في دعوى عدـ نفاذ التصرؼ، وا 

 

 من حيث التوقيت-5

دؼ المدلس ىو دفع المتعاقد الثاني إلى الوقوع في غمط يكوف التدليس وقت إبراـ العقد في
    2يؤدي بو إلى التعاقد، في حيف يكوف الغش  في الإطار التعاقدي بعد انعقاد العقد

وحتى يتضح الفرؽ جميا بيف التدليس والغش نضرب المثاؿ التالي : لو أخفى البائع عف 
قد ارتكب في حقو تدليسا باعتبار أف الكتماف المشتري عيبا جوىريا في الشيء المبيع ، فإنو يكوف 

ذا باع البائع نفس المبيع إلى  شخص آخر فإنو يكوف قد ارتكب  وقت الحاجة إلى البياف تدليس، وا 
 . 3غشا بالنسبة إلى المشتري الأوؿ

 

 ثانيا : التدليس والغمط

علبقة التدليس  يعتبر التدليس عيبا مف عيوب الإرادة مثؿ الغمط والاكراه والاستغلبؿ، لكف
بالغمط تختمؼ عف علبقتو ببقية العيوب فيي علبقة وثيقة جدا نشأت منذ ظيور نظرية عيوب الإرادة ، 

 لأف التدليس لا يجعؿ العقد قابلب للئبطاؿ إلا لمغمط الذي يولده في نفس المتعاقد.

، لـ تغب ليذا أقاـ الفقو الروماني حكـ نظرية التدليس عمى أساس فكرة الغمط في العقد 
علبقة التدليس بالغمط عف النظريات الفقيية الحديثة ، بؿ راودت خاطر رجاؿ القانوف الذيف اعتبروا أف 

                                                           
مكتبة  ،2، ط.1، مصادر الالتزاـ، المصادر الإرادية، ج.للبلتزاماتمحسف عبد الحميد ابراىيـ البيو، النظرية العامة  1

      .348، ص. 2005المنصورة، مصر، ،الجلبء

  

.183المرجع السابؽ، ص.عيوب الرضاء في القانوف المدني، روسي، أنور العم  2  
.51محمود عبد الرحيم الديب، المرجع السابق، ص.  3  
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التدليس مف شأنو أف يوقع المتعاقد في غمط ، لذا فإذا كاف رضاؤه فاسدا فبسبب الغمط الذي أوقعو فيو 
 . 1التدليس

، 2ذىف المتعاقد فيدفعو إلى التعاقدوالغمط ىو عبارة عف وىـ أي اعتقاد خاطئ يقوـ في  
 وىو بدلؾ يختمؼ الغمط الذي يثيره التدليس مف حيث الجوانب التالية:

 

 من حيث الأساس -1

يقوـ التدليس بناء عمى الطرؽ الاحتيالية التي يعتمدىا الطرؼ المدلس قصد ايقاع المتعاقد 
ة عف وىـ مستثار، بينما الغمط ىو وىـ لؾ إلى التعاقد ، أي أنو عبار ذالمدلس عميو في الغمط وجره ب

 . 3تمقائي يقوـ في نفس المتعاقد  دوف أف يدفع إليو

 

 من حيث الإثبات-2

إثبات التدليس أيسر مف إثبات الغمط ، ذلؾ أف الغمط داخمي محض لا يمكف الاطلبع عميو 
عميو فإف إثبات أما التدليس فيقوـ عمى حيؿ تدليسية، وىي أمور خارجية ظاىرة يسيؿ إثباتيا ، و 

 . 4التدليس أسيؿ مف إثبات الغمط 

 
                                                           

الجزائر، جامعة الجزائر، ، دكتوراه، كمية الحقوؽ أطروحةحسيف عطا حسيف سالـ، نظرية الغمط في القانوف والشريعة، 1
 .15، ص.1983

 
 .100. العربي بمحاج، المرجع السابؽ، ص.349، ص.1المرجع السابؽ، ج عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، 2

Rémy Cabrillac ,Op.Cit.,p.40. 
، ديواف المطبوعات الجامعية، الجزائر، 2خميؿ أحمد حسف قدادة، شرح القانوف المدني الجزائري، مصادر الإلتزاـ، ط.3 

  .388رقس، المرجع السابؽ، ص.سميماف م .160ص.إلياس ناصيؼ، المرجع السابؽ،  .55، ص.2005
محمد صبري السعدي، شرح القانوف المدني الجزائري ، النظرية العامة للبلتزامات ، مصادر الالتزاـ ، التصرؼ  4

محسف عبد الحميد ابراىيـ البيو،  .43، ص. 2004، دار اليدى، الجزائر، 1القانوني، العقد و الإرادة المنفردة ، ج.
 .349المرجع السابؽ، ص.
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 من حيث الأثر -3

يولي القانوف المتعاقد الذي يقع في الغمط تحت تأثير حيؿ تدليسية عناية أكبر ممف وقع في 
الغمط مف تمقاء نفسو، إذ ليس ليذا الأخير أف يموـ إلا نفسو ، أما في حالة التدليس فتقوـ مسؤولية 

ت منو الحيؿ التدليسية، والذي يمكف الرجوع عميو بطمب التعويض وفقا لقواعد المدلس الذي صدر 
 . 1المسؤولية التقصيرية، باعتبار التدليس عمؿ غير مشروع

وفيما يخص الغمط التمقائي فإنو لا يرتب حؽ في التعويض، إلا إذا ثبت خطأ أو تقصير 
 .2ف في استطاعتو العمـ بوالمتعاقد الذي لـ يقع في الغمط، والذي عمـ بالغمط أو كا

وفي حالة اشتراؾ طرفي العقد في التدليس، أي إذا لجأ كلب المتعاقداف إلى التدليس عمى  
الآخر وجره بذلؾ إلى التعاقد، امتنع عمى أي منيما التمسؾ بإبطاؿ العقد ، أما إذا وقع كؿ مف 

 مب الابطاؿ .المتعاقديف في ذات الغمط ، أي كاف الغمط مشتركا جاز لأي منيما ط

ي وقع في ذىذا ويبقى لممدلس عميو دائما الحؽ في طمب إبطاؿ العقد، بينما حؽ المتعاقد ال
الغمط مف تمقاء نفسو في الإبطاؿ استنادا إلى الغمط ليس مطمقا، فلب يقبؿ منو التمسؾ بالغمط عمى 

قد و الخلبص كمية نحو يتعارض مع مقتضيات حسف النية، أي لا يقبؿ منو الإصرار عمى ابطاؿ الع
مف أي تعامؿ مع الطرؼ الثاني في كؿ الحالات ، كما إذا عرض عميو المتعاقد الآخر تنفيذ العقد بما 

 .3يتفؽ مع حقيقة ما اعتقده 

أخيرا يرجع الاختلبؼ بيف التدليس والغمط إلى طبيعة التدليس، وكونو في حد ذاتو عمؿ غير 
 بحرمانو مف العقد. مشروع، يجب أف يترتب عميو عقاب لممدلس 

 

                                                           
عمى المعدؿ والمتمـ لمقانوف المدني الجزائري  20/06/2005المؤرخ في 10-05مف الأمر رقـ  124تنص المادة   1

  كؿ فعؿ أيا كاف يرتكبو الشخص بخطئو ويسبب ضررا لمغير، يمزـ مف كاـ سببا في حدوثو بالتعويض".:" ما يمي
.417ص. ،1عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج. 2  

عمى أنو:" ليس لمف وقع في غمط أف يتمسؾ بعو عمى وجو يتعارض مع ما  58-75مف الأمر رقـ  85تنص المادة 3
 .يقضي بو حسف النية

ا أظير الطرؼ الآخر استعداده لتنفيذ ىذا العقد". ذويبقى بالأخص ممزما بالعقد قصد إبرامو إ  
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 العلاقة بين نظرية الغمط ونظرية لمتدليس-3

أدت العلبقة الوثيقة التي بيف الغمط والتدليس وكوف التدليس في الحقيقة الأمر مجرد غمط 
لى اختلبؼ وجيات  مستثار، إلى القوؿ بأف نظرية التدليس لا قيمة ليا وأف نظرية الغمط تغني عنيا، وا 

 فيناؾ مف الفقياء و التشريعات مف أشاد بأىمية نظرية التدليس و تمسؾ بيا، النظر حوؿ الموضوع ،
وارتأى أنو يجب تقرير نظرية لمتدليس مستقمة عف نظرية الغمط ، وىناؾ مف ارتأى أنو لا أىمية ليا 

 خاصة في ظؿ تطور نظرية الغمط . فيؿ تغني نظرية الغمط عف نظرية مستقمة لمتدليس ؟
 

 التقميدية لمغمط في ظل النظرية -أ

تأسست النظرية التقميدية لمغمط عي يد فقياء القانوف الفرنسي، ثـ تعيدىا بعدىـ الفقو 
 .الحديث بالصقؿ والتيذيب إلى أف وصمت إلى ما ىي عميو اليوـ

 
 : أنواع الغمط1-أ 

ر الغمط حسب النظرية التقميدية لو إلى ثلبثة أنواع ىي الغمط المانع و الغمط المؤثينقسـ 
 .1والغمط غير المؤثر

 
 : الغمط المانع1-1-أ

وىو الغمط الذي يعدـ الرضاء ويحوؿ دوف توافؽ الإرادتيف و يؤدي إلى عدـ قياـ العقد و بطلبنو، 
 .2ويكوف في حالة الغمط في طبيعة العقد أو الغمط في ذاتية محؿ الالتزاـ أو الغمط في سبب العقد

 
 :الغمط المؤثر 2-1-أ

ي يؤثر في الرضاء فيعيبو دوف أف يعدمو و يجعؿ العقد قابلب للئبطاؿ، ويكوف في حالة وىو الغمط الذ
 .3الغمط في مادة الشيء أو الغمط في شخص المتعاقد

 
                                                           

 .141ص.المرجع السابؽ، لو فتحي، عبد الإ1
.101، المرجع السابؽ، ص.العربي بمحاج   2 
.353.، ص1.عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج  3  
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 : الغمط غير المؤثر3-1-أ

وىو غمط يقع فيو المتعاقد لكف لا يؤثر في رضائو و يبقى العقد صحيحا، و يكوف في أربع 
جوىرية، لغمط في شخص المتعاقد إذا لـ يكف اعتبار الشخص ىو  حالات : الغمط في صفة غير

 .1الدافع إلى التعاقد، الغمط في قيمة الشيء محؿ الالتزاـ، الغمط في الباعث
 

ىذه ىي أنواع الغمط وآثاره حسب النظرية التقميدية، ومف المعموـ أف التدليس ىو ايقاع 
ما يكوف ذلؾ بسبب الغمط الذي أوقعو فيو التدليس ، المتعاقد في الغمط ، فإذا كاف رضاءه معيبا، فإن

ومع ذلؾ فإف نظرية التدليس إذا وضعت بجانب النظرية التقميدية لمغمط تجعؿ دائرة التدليس أوسع مف 
 دائرة الغمط، فيناؾ حالات يمكف فييا إبطاؿ العقد لمتدليس حيث لا يمكف إبطالو لمغمط .

 
 : البطلان لمغمط دون التدليس2-أ

يكوف العقد باطلب لمغمط دوف التدليس فذلؾ لا يقتصر عمى فرض وقع فيو المتعاقد في  أف
غمط دوف أف يتأثر بطرؽ احتيالية، بؿ يتحقؽ أيضا إذا وجدت ىذه الطرؽ الاحتيالية و لكنيا صدرت 

لب مف الغير، ففي ىذه الحالة لا يكوف العقد باطلب لمتدليس لأنو صدر مف الغير، و لكف قد يكوف باط
لمغمط إذا ثبت أف المتعاقد المخدوع قد وقع تحت تأثير ىذه الطرؽ الاحتيالية ، وكاف ىذا الغمط ىو 
الدافع إلى التعاقد ، أي أف البطلبف لمغمط دوف التدليس يكوف في حالة صدور التدليس مف غير 

 .2المتعاقديف، ودوف عمـ أي واحد منيما
 

 : البطلان لمتدليس دون الغمط3-أ

لعقد باطلب لمتدليس دوف الغمط إذا صدرت الطرؽ الاحتيالية مف أحد المتعاقديف يكوف ا
وأوقعت المتعاقد الآخر في غمط في الباعث أو في القيمة، ففي ىذه الحالة لا يكوف العقد باطلب لمغمط 

                                                           

.166محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص. 1  
.415-414عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ص.  2  
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طلب طبقا لمنظرية التقميدية التي تعتبر الغمط في الحالتيف غير مؤثر عمى صحة العقد ، إنما يكوف با
 . 1لمتدليس

بيذا استطاع انصار النظريتيف إثبات أف الغمط والتدليس عيباف مستقلبف أحدىما عف الآخر، 
وأنو لا استغناء عف احدى النظريتيف بالأخرى، وىذا ما أخد بو التشريعيف الجزائري والفرنسي وأغمب 

 .2التشريعات
 
 في ظل النظرية الحديثة لمغمط-ب

غمط عمى أساس الانتقادات التي وجيت إلى النظرية التقميدية ، حيث قامت النظرية الحديثة لم
أقامت معيارا مرنا واحدا يؤخذ بو في جميع الحالات، سواء وقع الغمط في مادة الشيء أو في شخصية 
المتعاقد أو في القيمة أو في الباعث ، فجعمت أساس النظر إلى الغمط فيما ىو جوىري في تقدير 

اف موضوع الغمط واعتدت بذلؾ بالغمط في صفة جوىرية في المحؿ أو في شخصية المتعاقديف، أيا ك
المتعاقد، ما دامت ىذه الصفة كانت محؿ اعتبار و دفعت إلى التعاقد ، أي أخدت بمعيار شخصي أو 

 . 3ذاتي يطبؽ عمى جميع الحالات
في العقد أيا كاف ،  أما إذا لـ يكف الغمط ىو الدافع إلى التعاقد بالمعنى المتقدـ فلب أثر لو

حتى ولو انصب عمى مادة الشيء مثلب ، و قد أخذ بيذه النظرية أغمب الفقو الحديث والتقنينات 
المدنية العربية، و في ظؿ ىذه النظرية الغمط يغني عف التدليس ولا يمكف أف يوجد عقد يبطؿ لمتدليس 

مر أف الغمط و التدليس كؿ منيما دوف أف يكوف قابلب لأف يبطؿ لمغمط في نفس الوقت ، فحقيقة الأ
وىـ يسيطر عمى الشخص فيصور لو الأمر عمى غير حقيقتو، و يدفعو إلى إجراء التصرؼ تحت 

 .4تأثير الغمط 
غمط تمقائي وغمط ناشئ عف استعماؿ الحيؿ أي التدليس ، والرأي ىو  ف،إذف فالغمط نوعا

ربة تقاربا كبيرا و ماداـ الأثر المترتب عمييما التخمي عما لسنا في حاجة إليو ، مادامت شروطيما متقا
واحد واليدؼ مف كلب الدعوييف واحد، فالغمط سواء كاف تمقائيا أو ناشئا عف استعماؿ حيؿ ىو وىـ 

                                                           

.62عمي عمي سميماف، المرجع السابؽ، ص.  1  
لا يؤثر في صحة العقد مجرد الغمط في الحساب ولا غمطات القمـ، ولكف :"  58-75مف الأمر رقـ  84تنص المادة  2

  يجب تصحيح الغمط".
145ص. ، المرجع السابؽ،يعبد الالو فتح 3
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يسيطر عمى إرادة المتعاقد فيصور لو الأمر عمى غير حقيقتو، وقد استند أنصار ىذا الاتجاه عمى 
 الحالات التالية لتدعيـ رأييـ .

 
 : حالة امتزاج الغمط بالتدليس1-ب

ليس بصحيح دائما أنو إذا صدرت الطرؽ الاحتيالية مف الغير، فالعقد لا يبطؿ لمتدليس 
ويجوز أف يبطؿ لمغمط ، ذلؾ أنو إذا أمكف ابطاؿ مثؿ ىذا العقد لمغمط معنى ىذا أف الغمط كاف 

أف يعمـ بو ، فإذا صح في حالة  مشتركا، وأف المتعاقد الآخر كاف يعمـ بالغمط أو كاف باستطاعتو
الغمط المشترؾ أف يكوف العقد باطلب لمغمط لا لمتدليس ، فإنو في حالة عمـ المتعاقد بالغمط أو 
نما لمتدليس أيضا  استطاعتو العمـ بو، وكتـ الأمر بالرغـ مف ذلؾ يكوف العقد باطلب لا لمغمط فحسب، وا 

 لأف الكتماف ىنا يعد تدليسا .
 

ذلؾ أف العقد قد يكوف باطلب لمغمط إذا أوقع التدليس المتعاقد في غمط في وليس بصحيح ك
الباعث أو في القيمة حسب النظرية التقميدية ، ذلؾ لأنو متى كاف العقد باطلب لمتدليس لا بد أف يكوف 
 ىذا التدليس قد دفع إلى التعاقد ، و بعبارة أخرى لا بد أف يكوف الغمط الذي أوجده التدليس في نفس
المتعاقد المخدوع غمطا دافعا أي جوىريا ، و نحف نعمـ أف النظرية الحديثة لمغمط تجعؿ الغمط مبطلب 

 لمعقد حتى و لو كاف في الباعث أو في القيمة، متى كاف غمطا دافعا إلى التعاقد .
ومف ذلؾ يرى مؤيدي ىذا الاتجاه أف التدليس في الباعث أو في القيمة إذا أبطؿ العقد فمف 

 .1مكف أيضا إبطاؿ العقد لمغمطالم
 

 :البطلان لمتدليس يكون بطلانا لمغمط2-ب

لا يمكف أف يوجد عقد باطؿ لمتدليس دوف أف يكوف باطلب لمغمط في نفس الوقت، و دليؿ 
ذلؾ أف التدليس لا يبطؿ العقد إلا إذا كاف دافعا، و ىو إنما يبطؿ العقد لما يوقع في نفس المتعاقد مف 

 الناشئ عف التدليس المبطؿ لمعقد لا بد أف يكوف غمطا دافعا يبطؿ العقد .غمط ، فالغمط 
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ليذا يرى بعض الفقياء الذيف أخذوا بالنظرية الحديثة لمغمط أنو لا ضرورة لاستبقاء نظرية 
التدليس بجانب نظرية الغمط ، بعد أف تحررت ىذه الأخيرة  وأصبح  كؿ غمط يدفع إلى التعاقد يكوف 

ف العقد ، وماداـ التدليس لا يبطؿ العقد إلا عمى أساس أنو يولد في نفس المتعاقد غمطا سببا في بطلب
يدفعو إلى التعاقد ، فقد أصبح كؿ عقد يبطؿ لمتدليس إنما ىو يبطؿ في الحقيقة لمغمط ، ولا حاجة إلى 

ا في استثناء  التدليس كسبب لمبطلبف، وقد ذىبت بعض التشريعات إلى عدـ اعتبار التدليس عيب
 . 1الرضاء مستقلب عف الغمط  كالقانوف النمساوي والقانوف البرتغالي

 
أحدىما عف الآخر في ظؿ النظرية التقميدية  فبالتالي فإف التدليس والغمط عيباف مستقلب

لمغمط، وعيباف تابعاف لبعضيما البعض في ظؿ النظرية الحديثة، ولكؿ نظاـ قانوني حججو وأسانيده 
 ختياره لأحد الاتجاىيف.التي يبني عميا ا

 
 ثالثا : التدليس المدني والتدليس الجنائي

تبدو التفرقة بيف التدليس المدني والتدليس الجنائي أمرا عسيرا لما بينيما مف تشابو كبير، 
ولكف بنظرة معمقة إلى الأساس الذي يبنى عميو كؿ منيما نجد الأمر أصبح يسيرا ، ذلؾ أف كلب مف 

لتدليس الجنائي يقوماف عمى وسائؿ احتيالية تعد ركنا أساسيا في تكوينيما ، فإذا ما التدليس المدني وا
لمسنا الفرؽ بيف الحيؿ المكونة لمتدليس المدني و الحيؿ المكونة لجريمة النصب الجنائي يتضح الفرؽ 

 بينيما .
 

مية جوي 22وقد نشأ الاختلبط بينيما قديما بموجب أوؿ نص فرنسي يجرـ التدليس قانوف 
المدنية  ىالذي شرع بأف التدليس جريمة قائمة بذاتيا ، وسمح لممحاكـ الناظرة في الدعاو  1791

الخاصة ببطلبف العقود الحاصمة تحت تأثير تدليس بأف تنطؽ بحكـ جزائي لعقاب الفاعؿ، فكاف 
التمييز القاضي المدني ىو القاضي الجنائي بخصوص واقعة التدليس، إلا أف القضاء حاوؿ فيما بعد 
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بيف التدليس والنصب وذلؾ بوضع تعريؼ يحد مف اتساع النصب عمى ما ىو معروؼ الآف، ليبعده 
 .1عف نطاؽ التدليس المدني

 
عمى  1810مف قانوف سنة  45ثـ أخذ المشرع الفرنسي بمذىب القضاء فحرص في المادة 

ف التدليس المدني والتدليس تحديد نطاؽ جريمة النصب، ومف ىنا برزت إلى الأذىاف فكرة التمييز بي
 .2الجنائي

 
 من حيث القانون المنظم لكل منيما-1

قرر غالبية الفقو الحديث أف التدليس المدني يبعد عف التدليس الجنائي بعد القانوف المدني 
عف قانوف العقوبات، فالأوؿ يندرج كعيب مف عيوب الرضاء عند إبراـ العقود في نظرية الالتزامات في 

المدني، ومف تـ يخضع في تنظيمو و في أحكامو إلى ىذا القانوف، وىو يعني استعماؿ طرؽ القانوف 
احتيالية بقصد ايقاع المتعاقد في غمط يدفعو إلى التعاقد، و يعطي المدلس عميو الحؽ في طمب ابطاؿ 

 العقد ، كما يعتبر عملب غير مشروع يستوجب التعويض .

أحد جرائـ الأمواؿ المعاقب عمييا في قانوف العقوبات، أما التدليس الجنائي " النصب " فيو 
وىو عبارة عف استعماؿ وسيمة مف وسائؿ الاحتياؿ التي نص عمييا القانوف، لحمؿ المجني عميو عمى 

 . 3تسميـ أموالو إلى الجاني، و استيلبء ىذا الأخير عمييا بقصد تممكيا

 

 من حيث الغرض-2

س الجنائي يتخذ وسيمة لسمب ماؿ الغير كمو أو بعضو يمكف القوؿ يأف الاحتياؿ في التدلي
 .4في جميع الأحواؿ ، أما في التدليس المدني فإف الغرض منو ىو مجرد دفع المدلس عميو إلى التعاقد

                                                           
، 2005محمد توفيؽ اسكندر، وضع العقود المدنية والقانوف الجنائي، دار ىومة لمطباعة والنشر والتوزيع ، الجزائر ،  1

 .64ص.
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 من حيث الجوىر -3

التدليس الجنائي أو النصب أقوى وأشد جسامة مف التدليس المدني، لأف القانوف يشترط توافر 
حتيالية لتكويف جريمة النصب، إذف فالفارؽ بينيما يكمف في درجة ىذا التدليس لا نوع مف الطرؽ الا

في أثره . فبينما يكفي الكذب لقياـ التدليس المدني كما سنوضحو لاحقا، فإنو لا يكوف كافيا لقياـ 
قانوف التدليس الجنائي، ذلؾ أف دور قانوف العقوبات يختمؼ عف دور القانوف المدني ، فبينما يتدخؿ ال

المدني لحماية المعاملبت بيف الأفراد و لتنظيميا ، نجد قانوف العقوبات يعاقب عمى كؿ خطأ ينطوي 
 .1عمى تيديد لمصمحة اجتماعية أو يتسـ بالخطورة عمى المجتمع، رغـ وقوعو عمى أحد الأفراد

جتمع ، فمقياـ جريمة النصب لا بد أف يتوافر في الطرؽ الاحتيالية معنى الخطورة عمى الم
وىو ما يقتضي تحديدىا بصورة تفوؽ مجرد الكذب العادي و عمى نحو إيجابي مقترف بأعماؿ مادية ، 
ليذا قضت محكمة النقض المصرية بعدـ توافر جريمة النصب إذا صادؼ المتيـ المجني عمييما في 

تاف للبستعماؿ الطريؽ العاـ ، وعرض عمييما شراء تذكرتيف مف تذاكر الملبىي، باعتبار أنيما صالح
 .2مع أنيما سبؽ استعماليما ، دوف أف يدعـ كذبو بأي مظير خارجي يؤيده 

عمى ذلؾ لا يشترط في التدليس المدني أف تبمغ الطرؽ الاحتيالية الجسامة المطموبة في 
 .3التدليس الجنائي ، بؿ يكفي أف تتجاوز حدود النزاىة المألوفة في التعامؿ 

ئرة الحيؿ في التدليس المدني أوسع منيا في التدليس الجنائي ، فكؿ بناء عمى ما تقدـ فإف دا
جريمة نصب تكوف كافية لتوافر التدليس المدني مف باب أولى وليس العكس، فما يعد حيمة مكونة 
لمتدليس المدني قد لا يتوافر معيا التدليس الجنائي، وبيذا يتضح الفارؽ بينيما نتيجة لوضوح الفارؽ 

 طموبة لجريمة النصب والحيؿ الدالة عمى التدليس المدني .بيف الحيؿ الم
 

                                                           
المتضمف  ، 1966جواف  8الموافؽ لػ  1386صفر  18المؤرخ في  156-66مف الأمر رقـ  372أنظر المادة  1

 المعدؿ والمتمـ.، قانوف العقوبات الجزائري 
  .11/07/1945زائية، نقض المصرية ، الغرفة الجمحكمة ال 2

3 Planiol, Dol civil et dol criminel ,revue critique de législation et jurisprudence, http:books.google.dz, 
consulté le :05/09/2014. 
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 تكامل التدليس المدني والتدليس الجنائي -4

إف القانونيف المدني والجنائي بعيدا عف أي تعارض يتحداف سعيا وراء التكامؿ والحفاظ عمى 
ت الجنائية أخلبقيات التعامؿ، وىذا التكامؿ مف جانبييما يسعى ليدؼ مزدوج، حيث جاءت العقوبا

لمتعويض عف ضعؼ العقوبات المدنية، لأف القوانيف المدنية غالبا ما تقرر بطلبف العقد لمتدليس 
إضافة إلى حؽ المدلس عميو في طمب التعويض عما لحقو مف ضرر، لكف ىذا التعويض يبقى غير 

باتو الزاجرة كافي في غالب الأحياف ولا يغطي كامؿ الضرر، ليذا فإف القانوف الجنائي بفضؿ عقو 
يستطيع وحده التعويض عف ضعؼ العقوبات المدنية، وبالتالي توفير مناخ تعاقدي أحسف ، لذلؾ 

 . 1تجتيد قوانيف العقوبات لعقاب أكبر عدد مف المتعاقديف أصحاب النوايا السيئة
 

 المطمب الثاني : عناصر التدليس
خفاء الحقيقة عنو، لقياـ التدليس لا بد مف الالتجاء إلى الاحتياؿ لتضميؿ ا لمتعاقد الآخر وا 

ويتحمؿ ىذا الاحتياؿ إلى شقيف، شؽ مادي ىو الطرؽ المادية التي لجأ إلييا المدلس لمتأثير في إرادة 
 المتعاقد، وشؽ معنوي ىو توافر نية التضميؿ لموصوؿ إلى غرض غير مشروع لدى المدلس . 

 
 حتيالية(الفرع الأول : العنصر المادي ) استعمال الطرق الا

العنصر المادي لمتدليس ىو الوسائؿ الاحتيالية التي يمجأ إلييا المدلس لإخفاء الحقيقة عف 
المدلس عميو واييامو خلبؼ الحقيقة ، لمتأثير عمى إرادتو وحممو عمى إبراـ العقد، وقد عبر المشرعاف 

مدني  125/1زائري ومدني ج 86الجزائري والمصري عف ىذه الوسائؿ بمصطمح " الحيؿ " في المواد 
 1116في المادة   "Manœuvresمصري عمى التوالي ، أما المشرع الفرنسي فعبر عنيا بمصطمح " 

مدني فرنسي وىي تعني" المناورات"، و ىذه الوسائؿ لا تقع تحت حصر في القانوف فكؿ ما يستعممو 
يعد مف الحيؿ المكونة المدلس لإلباس الباطؿ مظير الحقيقة، مف أجؿ الوصوؿ إلى غرض في نفسو، 

لمتدليس، كاستظيار المدلس لمستندات ووثائؽ مزورة أو إحضار شيود زور تدعيما لأقوالو أو انتحاؿ 
 .2شخصية أو وظيفة أو كتماف الحقيقة 
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كما قد يعتمد المدلس عمى مظاىر خارجية كأف ينزؿ في فندؽ راقي مف الدرجة الأولى، أو 
ا حتى يظير بمظير اليسار ويوىـ الناس بثرائو، أو أف يقدـ بائع أف ينتقؿ في سيارة فخمة يستأجرى

 .1المحؿ التجاري أوراقا مزورة تبيف أرباحا يحققيا المحؿ مبالغا فييا

فالوسائؿ الاحتيالية بناء عمى ذلؾ ىي النشاط التدليسي ذاتو، وفقا لمرأي الراجح الذي يعتبر  
كر منيا كاف عمى سبيؿ ذافرىا، وىي كثيرة ومتنوعة وما الحيؿ التدليسية ىي جوىر التدليس يتوافر بتو 

المثاؿ لا الحصر، فكؿ ما يصدر مف أحد المتعاقديف ويكوف دافعا لممتعاقد الثاني إلى التعاقد، يعد 
حيمة مف الحيؿ المكونة لمتدليس المفسد لمرضاء، وىي تتوقؼ عمى شخصية كؿ مف المدلس والمدلس 

 ئو ومكره، والثاني مف حيث غبائو وسذاجتو.عميو، الأوؿ مف حيث درجة دىا

في كؿ الحالات يجب أف تكوف الوسائؿ المستعممة أيا كانت كافية لتضميؿ المدلس عميو، 
ويراعى في تقدير أثر الحيمة المكونة لمتدليس المعيار الشخصي الذاتي، فالميـ ىو تأثر الشخص 

 بالحيمة حتى ولو كانت لا تؤثر عمى غيره مف الناس .

مف القانوف المدني الجزائري بالإشارة إلى الحيؿ باعتبارىا قواـ  86/1قد اكتفت المادة و 
التدليس وأساسو، دوف أف تنص عمى أية طريقة أو أسموب معيف يجب توافره لقياـ التدليس، فلب يشترط 

إيجابية بالتالي سوى أف تكوف الطرؽ المستعممة كافية لتضميؿ المتعاقد الآخر، سواء كانت في صورة 
 .   2كالأقواؿ والأفعاؿ أو في صورة سمبية كالسكوت في موضع البياف، وىو ما يسمى بالكتماف 

وتجب الاشارة إلى أف ىذه الحيؿ لا يستمزـ فييا أف تصؿ مف الجسامة إلى الحد الذي 
 يانو .تستمزمو جريمة النصب الجنائي، نظرا لاختلبؼ التدليس المدني عف التدليس الجنائي كما سبؽ ب

وتتخذ الحيمة المستعممة في التدليس صورا كثيرة تختمؼ باختلبؼ المتعاقد المدلس عميو، فقد 
تكوف باتخاذ موقؼ إيجابي كالكذب المؤيد بطرؽ احتيالية أخري أو موقؼ سمبي أي الكتماف، وفي 

 الحالتيف يجب أف تكوف الواقعة المراد إخفاءىا ذات أىمية في التعاقد. 

 
                                                           

.47محمد صبري السعدي ، المرجع السابؽ ، ص.  1
 

ديواف المطبوعات ، 2، ط.1لجزائري، مصادر الالتزاـ ، ج.الوجيز في شرح القانوف المدني ا ،خميؿ أحمد حسف قدادة2
 .  56، ص. 2005 ،الجامعية، الجزائر 
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  ()الكذبيل القولية أولا : الح

يعد الكذب الصورة الحقيقية الصائغة لمتعبير عف الحيؿ التدليسية القولية وتجسيدىا في 
 الواقع، وىو يأتي في مقدمة الوسائؿ التي يمكف لممدلس اتخاذىا ستارا لإخفاء الحقيقة والفوز بآمالو.

الطرؽ الاحتيالية، بؿ والأصؿ أف مجرد الكذب ولو كاف في صيغة التأكيد لا يكفي لتكويف 
يجب أف يدعـ بمظاىر خارجية، خاصة إذا كاف مما ىو مألوؼ في التعامؿ، فإذا بالغ التاجر في 
وصؼ مزايا بضاعتو والترويج ليا، وبالغ المشتري في الانقاص منيا والحط مف قيمتيا ، مثؿ ىذا 

 .1ؿ حتى و لو قصد بو ذلؾ العمؿ لا يعد تدليسا قفد جرت بو العادة وأصبح  ليس مف شأنو التضمي

غير أف الكذب يعتبر مف الطرؽ الاحتيالية إذا انصب عمى بيانات خاصة بأمور معينة  
يعمـ أف الطرؼ الثاني يعمؽ عمييا أىمية خاصة في التعاقد، كما إذا اشترى شخص خوذة قاؿ بائعيا 

أف المشتري يريد أف يشتري أنيا مف الحديد الصمب في حيف أنيا مف الحديد العادي، مع عمـ البائع 
 . 2خوذة مف الحديد الصمب لا مف الحديد العادي

ا دوف إغفاؿ الحالة التي يمكف أف يكوف فييا الكذب وحده دافعا إلى الوقوع في الغمط ذى
ا ما توافرت شروطو، ذلؾ لمغمط، إذوبالتالي إلى التعاقد، فإذا لـ يجز ىنا إبطاؿ العقد لمتدليس، جاز 

 الة التي يقترب فييا التدليس مف الغمط كما سبؽ بيانو.ه ىي الحذوى

ولا يشترط في التدليس المدني أف تكوف الطرؽ الاحتيالية مستقمة عف الكذب قائمة بذاتيا  
كما يشترط ذلؾ في النصب الجنائي، فالميـ في الطرؽ الاحتيالية ليس استقلبليا عف الكذب، بؿ 

مى المتعاقد الآخر وجو الحؽ فحممو عمى التعاقد، واختار في العبرة ىي بأف يكوف المدلس قد ألبس ع
ذلؾ الطريؽ الذي يصمح ليذا الغرض بالنسبة ليذا المتعاقد، فمف الناس مف يصعب التدليس عميو 
فتنصب لو حباؿ معقدة، ومنيـ مف يسيؿ خداعو فيكفي لمتدليس عميو مجرد الكذب واييامو بتأكيدات 

 . 3غير صحيحة

                                                           
يقوؿ محمد صبري السعدي في ىذا الصدد : " ...... فلب يعد تدليسا إبراز التاجر بضاعتو في أحسف صورة طالما أنو 1

 .184مرجع السابؽ ، ص.لا يقصد التضميؿ بؿ الترويج لبضاعتو و استيواء الناس ........." ال
 .  381ص. الوافي في شرح القانوف المدني، المرجع السابؽ، سميماف مرقس ،2

.395، ص. 1عبد الرزاؽ أحمد السنيوري ، المرجع السابؽ ،ج.  3 
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 سن والتدليس القبيحالتدليس الح-1

يرجع التمييز بيف حالتي الكذب إلى القانوف الروماني الذي كاف يصنؼ التدليس إلى تدليس 
" ، فأما التدليس الحسف فيو مجرد أكاذيب بسيطة Dolus malus" وتدليس قبيح "Dolus bonusحسف " 

عمى الناس وعمى المعاملبت، ، بينما التدليس القبيح ىو أكاذيب أكثر خطورة 1لا يعاقب عمييا القانوف
ليذا فإنو يعتبر تدليسا مبطلب لمعقد، و قد أخذ القانوف الفرنسي القديـ بيذا التصنيؼ، ويرى الإخوة 
مازو أف ىذا التمييز لا زاؿ مبررا الآف، لأف السماح بإبطاؿ العقد كمما قاـ المتعاقد بحيؿ بسيطة يعتبر 

ت يقتضي وجود حدود لمفيوـ التدليس، والاعتداد بالتدليس خطرا اجتماعيا، كما أف استقرار المعاملب
 .2يقوـ عمى الخطأ المقصود، والتاجر لا يرتكب أي خطأ عندما يتصرؼ وفؽ عادات مينتو 

ذا كاف القانوف لا يعتد بالواجب الاخلبقي ولا يمزمنا بقوؿ الصدؽ، ولا يحمي المغفميف   وا 
ترتب عمييا تدليس ما لـ يبمغ درجة معينة مف الخطورة، والسذج، فلب شؾ في أف الكذب لا يعد حيمة ي

فإذا لـ يتمكف المدلس عميو مف اكتشاؼ الحقيقة بنفسو، رغـ ما اتخذه مف احتياطات ما بذلو مف جيد، 
فإف الكذب في ىذه الحالة يعتبر تدليسا مبطلب لمعقد ، وبعبارة أخرى لا تعد الأكاذيب تدليسا إذا لـ 

 يف الناس .تتعدى ما ىو مألوؼ ب

ىذا ويتولى القاضي تقدير خطورة الكذب غير المباح، حيث يراعي في ذلؾ الظروؼ التي تـ 
فييا العقد، والعلبقة بيف المتعاقديف  قرابة، صداقة، مينية، وحالة المتعاقد لمعرفة ما إذا كاف مف وقع 

 .3عميو التأثير مف السيؿ إييامو، والحصوؿ عمى رضاء غير صحيح منو 

 

 ب المجرد لتكوين الحيل التدليسية  ذمدى كفاية الك -2

أثار الكذب كطريؽ تدليسي جدالا فقييا وقضائيا حوؿ امكانية الاعتداد بو كعنصر مادي 
 لمتدليس، فيؿ يكفي الكذب وحده لتكويف الحيؿ التدليسية أـ لا بد أف تصاحبو حيلب أخرى ؟ .

 

                                                           

.633إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص.  1  
 .128.عمي فيلبلي ، المرجع السابؽ ، ص3
.369سابؽ، ص.محمود عبد الرحيـ الديب، المرجع ال  3  
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 موقف الفقو والقضاء الفرنسيين-أ

لفرنسي بلبنيوؿ إلى القوؿ بأف الكذب وحده يكفي لتكويف التدليس متى أفمح في ذىب الفقيو ا
مدني فرنسي لا تحصر الطرؽ  1116ايقاع المتعاقد في الغمط ، فقاؿ بأنو بالرغـ مف أف نص المادة 

التدليسية، فإنو يجب قياس الكذب المجرد عمى الطرؽ الاحتيالية ، لأف المقصود بنص المادة ىو كؿ 
 .1غير مشروع ، و قد اتفؽ أغمب الفقو الفرنسي مع ىذا الرأي طريؽ 

في حيف كاف موقؼ القضاء الفرنسي مترددا فتارة كاف يقر بأف الكذب لا يكفي لمتدليس ،  
كالشخص  الذي يعرض شيئا لمبيع و يعطي عنو بيانات غير صحيحة، مع إمكاف المشتري أف يتأكد 

، كما قضت  1876فيفيري  14كمة أمياف الاستئنافية بتاريخ بنفسو مف صحة ىذه البيانات ، حكـ مح
محكمة رونيو بأف إدلاء أحد المتعاقديف للآخر ببيانات كاذبة لا يعيب الإرادة ما لـ يقترف ىذا الكذب 

، وتارة 1881جواف  15بوسائؿ احتيالية تعززه ، وىو الحكـ الذي أيدتو محكمة النقض الفرنسية بتاريخ 
وحده يكفي لمتدليس كالشخص الذي يحصؿ عمى أجر للئعلبف عف تاجر بعد أف أخرى أف الكذب 

 .1900أكتوبر  26يعده بأف يجد لو عملبء، حكـ محكمة السيف التجارية بتاريخ 

ذا كاف المدلس عميو لا يجوز لو طمب إبطاؿ العقد لمتدليس إلا لمغمط الذي وقع فيو فإنو،  وا 
، الذي يرى بأف الكذب لا يمكف أف يكوف طريقا احتياليا إلا إذا  فلب تعارض بيف الفقو والقضاء بفرنسا

تبيف أف المتعاقد المخدوع بالكذب، ما كاف يستطيع أف يتبيف الحقيقة بسبب ىذا الكذب، أي أف الكذب 
قد وصؿ إلى درجة وقوع المتعاقد في الغمط، وأصبح عمى درجة كبيرة كما لو صاحبتو وسائؿ احتيالية 

مما يسمح لو بطمب بطلبف العقد لمغمط لا لمتدليس، أما إذا كاف المتعاقد يستطيع تبيف  تؤكده وتقويو،
 .  2الكذب فلب يجوز لو التمسؾ بالتدليس

خلبصة القوؿ أف الرأي الغالب في الفقو والقضاء الفرنسييف ىو ضرورة تدعيـ الكذب 
الكذب المجرد فإنو لا يكفي وحده  بأساليب احتيالية أخرى لنكوف أماـ تدليس يجيز إبطاؿ العقد ، أما

 لقياـ التدليس.

 

                                                           

.250، ص.محمود عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ  1 
.154ص. نفسو،لمرجع ا  2  
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 موقف الفقو والقضاء المصريين-ب

ذىب غالبية الفقو المصري إلى أف الكذب وحده، سواء كاف شفويا أو مكتوبا، لا يكفي 
لتكويف التدليس، باعتباره مجردا لا يرقى إلى مرتبة الطرؽ الاحتيالية المكونة لمتدليس، والتي غالبا ما 

ف طرقا ممتوية وأساليب معقدة، بؿ يجب أف يدعـ بمظاىر خارجية، فتكوف الأعماؿ المصاحبة لو تكو 
 .1كافية لتضميؿ المتعاقد حسب كؿ حالة عمى حدى 

وقد سمؾ القضاء المصري نفس المسار، فمـ يعتد بالكذب المجرد كأسموب احتيالي لمتدليس 
 واشترط أف ترافقو مظاىر مادية تؤكده .

فرؽ القضاء المصري في ىذا الصدد بيف عقود المعاوضة وعقود التبرع، فاستمزـ ىذا وقد  
في عقود المعاوضة أف يدعـ الكذب بوسائؿ احتيالية ليقوـ التدليس، في حيف اعتبر الكذب المجرد 
أسموبا احتياليا يصح معو طمب بطلبف العقد لمتدليس في التصرفات التي تتـ عمى سبيؿ التبرع ، حيث 

ليسا تمثيؿ الحمؿ مف أجؿ الحصوؿ عمى الصدقة ، بالمقابؿ نجد أف القضاء الفرنسي لا يقيـ يعد تد
 فارقا بيف التصرفات التي عمى سبيؿ العوض أو التبرع .

كما اتفؽ الفقو المصري عمى أف الكذب ولو لـ يكف مدعما بمظاىر خارجية مادية يعتبر 
اقد ، كأف يدلي الشخص ببيات كاذبة لشركة التأميف تدليسا إذا انصب عمى واقعة محؿ اعتبار في التع

 عف حالة الأشياء المؤمف عمييا أو عف حاتو الصحية وسنو .

ويري السنيوري بيذا الخصوص أف الكذب مف أجؿ الحصوؿ عمى عمؿ، بإعطاء بيانات 
مط غير صحيحة عف كفاءة الطالب وخبرتو، مف شأنو أف يؤثر عمى رضاء رب العمؿ، لاستناده إلى غ

 .2مفسد لمرضاء، مما يجعؿ العقد قابلب للئبطاؿ

 

                                                           

.424، ص.1عبد الرزاؽ أحمد السنيوري ، المرجع السابؽ ، ج.  1 
.395-394، ص.نفسوالمرجع  2 



 الباب الثاني/الفصل الثاني: الحيل التدليسية

232 
 

 موقف المشرع الجزائري-ج

مدني إلى حكـ الكذب المجرد كما  87و 86لـ يشر المشرع الجزائري مف خلبؿ المادتيف 
فعؿ مع السكوت العمدي، غير أنو أكد في نصوص متفرقة عمى ضرورة الصدؽ في بعض حالات 

لمدلى بيا مف طرؼ أحد المتعاقديف ذات أىمية بالغة في العقد ، التعاقد، عندما تكوف البيانات ا
مدني، وجعؿ الكذب  636كالبيانات المدلى بيا إلى شركات التأميف والمنصوص عمييا في المادة 

و يبقى في غير ىذه المجرد ولو لـ يكف مدعما بأي مظير خارجي في مثؿ ىذه الحالة تدليسا،
 مألوؼ ، بعيدا عف التدليس الذي يؤدي إلى إبطاؿ العقد.الحالات ، خاصة إذا كاف مما ىو 

إذف لـ يعتد القانوف المدني الجزائري بالكذب المجرد، كطريؽ احتيالي يكوف العنصر المادي 
لمتدليس، ويؤدي إلى إفساد الرضاء، إلا في بعض الحالات الخاصة التي تستمزـ صدؽ الطرفيف 

 المتعاقديف .

تضح لنا جميا بأف الكذب المجرد، كأسموب احتيالي لخداع مف خلبؿ كؿ ما سبؽ عرضو ي
المتعاقد والتدليس عميو، قد أثار جدلا كبيرا واختمفت الآراء حولو، ممف يشترط أف تصاحبو مظاىر 
مادية أخري  ومف يكتفي بو مجردا كطريؽ احتيالي يقوـ بو التدليس ، و يرجع سبب ىذا الاختلبؼ إما 

، فمثلب الكذب الذي يكفي لقياـ التدليس في عقد التأميف قد لا يكوف كذلؾ إلى اختلبؼ طبيعة العقود
ما إلى اختلبؼ حالة المتعاقد المدلس عميو ، فيناؾ مف ينخدع بأبسط الوسائؿ، و  في عقد البيع،  وا 

 .   1ىناؾ مف يحتاج إلى تفكير و تدبير لخداعو

ية يبقى عمؿ غير مشروع ، فحتى ونحف نرى أف الكذب المجرد الذي لا ترافقو وسائؿ احتيال
ف كاف لا يخالؼ أي قاعدة قانونية، فإنو يخالؼ واجبا أخلبقيا بالصدؽ والنزاىة في التعامؿ ويخرؽ  وا 
قواعد العدالة، كما أنو يؤثر في استقرار المعاملبت و يزعزع ثقة الأفراد في بعضيـ البعض، لذلؾ 

يس، بشرط أف لا يكوف مما ىو مألوؼ في التعامؿ يجب الاعتداد بو كأسموب احتيالي يقوـ بو التدل
 بيف الناس.
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 ثانيا : الحيل الفعمية

الحيؿ الفعمية ىي كؿ الأعماؿ والأساليب المختمفة التي قواميا الأفعاؿ لا الأقواؿ، والتي 
 يستعيف بيا المدلس للئخفاء الحقيقة عف المدلس عميو وايقاعو في غمط يحممو عمى إبراـ العقد . 

مؼ الأفعاؿ عف الأقواؿ فيما يتعمؽ بالتدليس، لأنيا واضحة الدلالة في المقصود منيا، وتخت
ييامو بغير الحقيقة بغرض دفعو إلى التعاقد، ىو تدليس مفسد  فكؿ فعؿ مف شأنو تضميؿ المتعاقد وا 

عتقد لمرضاء، وىي تشمؿ كؿ المظاىر الكاذبة التي لا تطابؽ الحقيقة، كالتظاىر بالوجاىة واليسار لي
الغير بقدرة المدلس عمى الوفاء بالأمواؿ التي استمميا مف أجؿ استثمارىا، وتقديـ بائع المحؿ التجاري 
خفاء  أوراقا مزورة تبيف أرباحا يحققيا المحؿ مبالغ فييا، وانتحاؿ صفة القاضي أو ضابط الشرطة، وا 

تعاقد معو، حيث يتجسد ىذا بعض المستندات أو اصطناعيا أو التزوير فييا حتى يحمؿ الغير عمى ال
  1النوع مف الحيؿ في مظاىر مادية خارجية عبارة عف أفعاؿ

ويلبحظ بأف ىذه الأفعاؿ الاحتيالية قد تدعـ الكذب الواجب تدعيمو بمظاىر مادية مف أجؿ 
اكتماؿ العنصر المادي لمتدليس، وىنا نكوف أماـ حيمة مزدوجة مف الأقواؿ والأفعاؿ، كما أف ىذه 

ؿ قد ترتكب دوف أي كذب، ومع ذلؾ تكفي لقياـ التدليس ولجواز طمب بطلبف العقد لما تؤدي الأفعا
 إليو مف توىـ غير الحقيقة .

 

 مدى كفاية الفعل المجرد لتكوين الحيل التدليسية-1

بما أف الأفعاؿ واضحة الدلالة  في الحصوؿ عمى المقصود منيا، فإنيا تختمؼ بذلؾ عف الأقواؿ ، 
لكذب المجرد لا يعد تدليسا إلا في بعض الحالات ، فإف الأفعاؿ الاحتيالية المجردة  ىي فإذا كاف ا

بذاتيا أفعاؿ غير مشروعة، ولذلؾ فإنيا تكفي لقياـ التدليس في جميع الحالات ودوف ضرورة توافر 
ف وسائؿ أخرى تدعميا ، كما لو تظاىر المشتري بالثراء ليحمؿ البائع عمى الثقة فيو وتأجيؿ ثم

 .2المبيع

                                                           

.393، ص. 1،ج.عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ  1 
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ولا يشترط في الأفعاؿ المكونة لمتدليس أف تصؿ إلى درجة النصب الجنائي ، بؿ إف كؿ 
فعؿ يقوـ بو المدلس مف شأنو أف يوىـ الغير بغير الحقيقة، ويكوف لو تأثير عمى إرادة المتعاقد ىو 

الجنائي ،  حيمة فعمية يجوز معيا طمب بطلبف العقد لمتدليس، ولو لـ يصؿ في درجتو إلى النصب
 فالتدليس المدني أوسع مف التدليس الجنائي  كما سبؽ بيانو.

 

 ثالثا : الحيل السمبية )الكتمان(

قد يكوف التدليس عملب سمبيا محضا، فلب يتضمف طرقا احتيالية قائمة بذاتيا ولا تأكيدات 
 لؾ يكفي مجرد الكتماف كأسموب للبحتياؿ .ذ، ول ةغير صحيحة وىذه أعماؿ إيجابي

 

 مفيوم الكتمان-1

المقصود بالكتماف كطريؽ لمتدليس ىو السكوت عمدا وامتناع المتعاقد عف الإفضاء ببياف أو 
 .1ظرؼ معيف ييـ المتعاقد الآخر معرفتو

والأصؿ أف الكتماف لا يكوف تدليسا، وليس المتعاقد ممزما بأف يخبر المتعاقد الثاني بكؿ ما 
قد الحيطة والحذر حتى يكشؼ بنفسو ما تيمو معرفتو مف ىذه يعرفو عف شؤوف التعاقد، فعمى المتعا

، إلا أف ىناؾ حالات يكوف فييا أمر مف الأمور واجب البياف، لأنو يؤثر في إرادة المتعاقد 2الشؤوف
ولأف العمـ بو كاف ليؤدي إلى العدوؿ عف العقد، في مثؿ ىذه الحالات يمتزـ المتعاقد الذي يعمـ الأمر 

د تدليسا منو أف يكتمو، وىذا ما ينشئ التزاما بالإفضاء عمى عاتؽ المتعاقد يكوف بالإفضاء بو ويع
 مصدره :

مف القانوف التجاري الجزائري  79القانوف فينص عميو صراحة كما ورد في نص المادة ـ 
 مف القانوف التجاري الفرنسي.  348و

                                                           
.104المرجع السابؽ، ص.دروس في النظرية العامة للبلتزاـ ،  توفيؽ حسف فرج ، 2  

Cour de cassation française, troisième chambre civile, 21/02/2001. 
.49ص.محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ،   2  
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ود التأميف حيث تضع الاتفاؽ فقد يتفؽ الأطراؼ صراحة عمى ذلؾ، كما ىو الحاؿ في عقـ 
الشركات عادة أسئمة معينة وتطمب مف المؤمف أف يجيب عمييا، فإذا ما كتـ أمرا ما، كاف ىذا تدليسا 

 منو.

في الكثير مف الأحياف يكوف مصدر الالتزاـ ىو القاعدة القانونية التي تقضي بعدـ الغش،  ـ
لى درجة كبيرة، ويدرؾ أحد المتعاقديف وذلؾ بأف يستخمص مف الظروؼ أف أمرا ىاما يؤثر في التعاقد إ

خطره و يعرؼ أف المتعاقد الآخر يجيمو، مع ذلؾ يكتمو عنو فيحممو عمى التعاقد، في مثؿ ىذه الحالة 
يمتزـ المتعاقد الذي يعرؼ ىذا الأمر بكشفو، فإذا أخؿ بيذا الالتزاـ و حرص عمى الكتماف، كاف ىذا 

 . 1تدليسا

الي عف الحيؿ القولية والحيؿ الفعمية التي يكوف فييما نشاط ويختمؼ الكتماف كأسموب احتي
المدلس ايجابيا، بينيا يكوف سمبيا في الكتماف، ويتحد معيما في المضموف والغاية، حيث ينطوي كؿ 

 منيـ عمى حيمة اليدؼ منيا ىو إيقاع المتعاقد الثاني في الغمط ودفعو إلى إبراـ العقد .   

قانوني يوجب الافصاح عف كؿ ما يتعمؽ بالعقد، الميـ إلا واجب  وبما أنو لا يوجد التزاـ
 أخلبقي يفرضو حسف النية، فإف التساؤؿ يثور حوؿ الكتماف المجرد . 

 

 مدى كفاية الكتمان المجرد لتكوين الحيل التدليسية -2

الكتماف كأسموب احتيالي يقوـ بو التدليس الخلبؼ بيف الاتجاىات الفقيية والأنظمة أثار 
القانونية، لأنو الاعتداد بو في جميع الحالات يؤدي إلى التوسع في نظرية عيوب الإرادة، وعدـ 

ي يجب تبنى عميو المعاملبت، لذلؾ عمؿ فقياء ذالاعتداد بو يؤدي إلى إخلبؿ بمبدأ حسف النية ال
 القانوف عمى دراستو وعمى تحديد الحالات التي يمكف أف يعتبر فييا تدليسا. 

 

                                                           

.154ص. عبد الالو فتحي، المرجع السابؽ،  1  
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 الفقو والقضاء الفرنسيين موقف -أ 

اتفؽ أغمب الفقو الفرنسي عمى أف الكتماف لا يعتبر تدليسا إلا إذا تجاوز الحدود المسموح بيا 
قانونا، فقد يفرض القانوف عمى أحد أطراؼ العقد واجب الافضاء ببعض البيانات، كما ىو الحاؿ في 

البحرية، ولاحظ المشرع الثقة المتبادلة بيف  عقد التأميف البري أو البحري وفي حالة الانقاذ والمساعدة
المتعاقديف في ىذه الحالات، والتي تقتضي استبعاد كتماف أي بياف محيط بالتعاقد، ولذلؾ اعتبر 

 حتى ولو كاف مجردا .  ،الكتماف في ىذه الحالات وفي أية حالة مماثمة تدليسا

بياف متى يكوف الكتماف المجرد وىذا ما اعتمده القضاء الفرنسي، واعتبره معيارا صالحا ل
تدليسا، واستقر عمى اعتباره كذلؾ ولو لـ تصحبو حيؿ أو يقترف بكذب، متى قاـ واجب بالإفضاء 
والبياف بيف طرفي العقد، وتوسع في تطبيؽ ىذا المبدأ عمى حالة اقتساـ التركة بيف الورثة وحالة 

 .  1الشركات وحتى في عقود البيع 

ض الفرنسية حكـ محكة الموضوع، التي اعتبرت بأف ما وقع مف ممثؿ وقد أيدت محكمة النق
الشركة البائعة لا يعتبر كتمانا يقوـ بو التدليس، وأنو كاف عمى المشترياف أف يتحريا بنفسييا عف 

 .  2الظروؼ وبيانات التعاقد وأف يحتاطا قبؿ إبراـ العقد

 

 موقف المشرعين الجزائري والمصري-ب 

 مف القانوف المدني الجزائري عمى ما يمي: 2/ؼ86تنص المادة 

ويعتبر تدليسا السكوت عمدا عف واقعة أو ملببسة إذا ثبت أف المدلس عميو ما كاف ليبرـ العقد لو  "
مف القانوف المدني  2/ؼ125. وىو نفس مضموف المادة "عمـ بتمؾ الواقعة أو ىذه الملببسة 

 المصري.

، فكؿ كتماف يصمح جب ىذه المواد حدا لأي ترددوضع المشرعاف الجزائري والمصري بمو 
لأف يعتبر تدليسا بغض النظر عف الأساليب الاحتيالية المصاحبة لو، ماداـ كاف سببا دافعا إلى 

                                                           
 .M. Jérôme Betoulle, Op.Cit.,p.07 .163محمود عبد الرحيـ الديب ، المرجع السابؽ ، ص. 1

2 Cour de cassation françaises, Troisième chambre civile, pourvoi n° 15-13064, 07 avril 2016. 
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فقد كاف مف الصعب اعتبار السكوت العمدي تدليسا، خاصة وأف المتعاقد غير ممزـ   التعاقد،
و مبدأ سمطاف الإرادة يرى أف الفرد لا يمتزـ إلا بالإفضاء عامة، فالمذىب الفردي الذي تمخض عن

بإرادتو، وىو كفيؿ بالدفاع عف نفسو وحماية مصالحو، ومف ثـ لا يمكف اعتبار السكوت العمدي 
 .1تدليسا، وعمى المتعاقد أف يحتاط  لنفسو عند اقدامو عمى ابراـ العقد، وأف يتحمؿ نتاج تياونو 

ـ المتعاقد بالبياف، أقر المشرع الجزائري في بعض الحالات وتجاوزا ليذه العقبة، أي عدـ التزا
التزاما بالإفضاء عمى عاتؽ المتعاقد، بحيث يصبح الاخلبؿ بو، أي الكتماف، تدليسا كما ىو الحاؿ في 

ه الحالة يكوف مصدر الالتزاـ بالبياف ذ، وفي ى2 07-95مف الأمر رقـ 15تجاري  والمادة  79المادة 
مف يري بأف مصدره يمكف أف يكوف مقتضيات مبدأ حسف النية أو العرؼ المألوؼ  ىو القانوف، وىناؾ

 . 3اتو التي تستمزـ قدرا كبيرا مف الثقة والأمانة بيف المتعاقديفذفي التعامؿ أو طبيعة العقد 

ا ما كتـ بيانا أو ظرفا ذي يتحمؿ الالتزاـ بالبياف، أيا كاف مصدره، إذبالتالي فإف المتعاقد ال
 ا يعد تدليسا معيبا لمرضاء ويجعؿ العقد قابلب للئبطاؿ.ذبالنسبة لممتعاقد الثاني، فإف كتمانو ىميما 

ا الالتزاـ مف المسائؿ الموضوعية التي يستقؿ قاضي الموضوع بتقديرىا، ذويعتبر مصدر ى
 .4ا كاف مصدره ىو القانوفذدوف رقابة المحكمة العميا، إلا إ

 ا مجموعة مف الشروط لاعتبار الكتماف تدليسا ىي كما يمي:أخيرا استطاع الفقياء أف يضعو 

 أف يكوف الأمر المكتوـ خطيرا يؤثر في إرادة المتعاقد الذي يجيمو تأثيرا جوىريا .-1

 أف يكوف المتعاقد المدلس عمى عمـ بالأمر و بخطره.-2

                                                           

غير منشور . ، 23/06/1993 ، 101365طعف رقـ  الغرفة المدنية،، المحكمة العميا الجزائرية   1
 

 اسـ تجاري بعض البيانات منيا،المحؿ التنازؿ عف عقد المف القانوف التجاري الجزائري أف يتضمف  79تشترط المادة  2
رباح الي .........والأالبائع السابؽ، تاريخ سنده الخاص بالشراء و نوعو، قيمة الشراء بالنسبة لمعناصر المعنوية .....

 حصؿ عمييا خلبؿ نفس المدة .
فقد ورد فييا : " يمتزـ المؤمف  ، المتعمؽ بالتأمينات1995جانفي  25المؤرخ في  07-95مف الأمر رقـ  15أما المادة 

التي  خطاربالتصريح عند اكتتاب العقد بجميع البيانات و الظروؼ المعروفة لديو ضمف اسئمة تسمح لممؤمف بتقدير الأ
 يتكفؿ بيا ......" .

.144المرجع السابؽ، ص. النظرية العامة للبلتزامات، توفيؽ حسف فرج الصدة،  3  
.167محمود عبد الرحيـ الديب، المرجع السابؽ، ص.  4  
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 أف يتعمد المتعاقد المدلس كتماف الأمر، فإف كتمو بحسف نية فلب تدليس .-3

 ألا يعرؼ المتعاقد المدلس عميو الأمر المكتوـ مف شخص آخر.-3

فإذا ما توافرت ىذه الشروط في الكتماف، وأحدث ىذا الأخير أثره عمى إرادة المتعاقد كاف 
 .1تدليسا مفسدا لمرضاء

وميما كانت الحيمة التي لجأ إلييا المتعاقد المدلس إيجابية أو سمبية، فإنو لا يشترط أف يكوف 
خير متأكدا مف بموغيا وتحقيقيا لمغاية التي يرمي إلييا، فيكفي أف يتوقع وينتظر تحقؽ مآربو، ا الاذى

 ليعتبر مدلسا.

يستخمص مف كؿ ما قيؿ أنو يمزـ لقياـ التدليس أف تستعمؿ في مواجية المتعاقد طرقا 
فيا مف حيؿ احتيالية بقصد تضميمو، سعيا وراء غرض غير مشروع، ىذه الطرؽ الاحتيالية عمى اختلب

 فعمية وكذب وكتماف تشكؿ العنصر المادي لمتدليس، الذي لا يقوـ إلا بتوافرىا .

لكف يبقى ىذا العنصر المادي غير كافي لوحده لتحقؽ التدليس، مما يستمزـ ضرورة توافر 
عنصر ثاني ىو العنصر المعنوي المتمثؿ في نية التضميؿ والخداع لدى المدلس، فالتضميؿ خطأ 

قتضي إدراؾ المدلس وانصراؼ إرادتو إلى تحقيؽ غاية غير مشروعة ، تتمثؿ في إخفاء الحقيقة مدني ي
 عف المدلس عميو مما يؤدي إلى انتزاع رضاءه .

 

 الفرع الثاني : العنصر المعنوي )نية التضميل لموصول إلى غرض غير مشروع (

لمادي الممموس أو كؿ ما سبؽ عرضو مف وسائؿ احتيالية ليست سوى المظير الخارجي ا
الصدى الذي يعبر عما يدور في نفس المتعاقد المدلس، فيو قد فكر ودبر ونصب شباكو حوؿ 
ضحيتو، لتحقيؽ أغراض غير مشروعة تدور في نفسو ويريد الوصوؿ إلييا، ولو عمى حساب المتعاقد 

 المخدوع .

                                                           

.130. عمي فيلبلي، المرجع السابؽ، ص.397، ص.1عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج. 1
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يكتمؿ التدليس بيذا تكوف نية الخداع والتضميؿ ىي العنصر النفسي أو المعنوي الذي 
بتوافره، ويقوـ ىذا العنصر إلى جانب العنصر المادي بإبراز ماىية التدليس و جوىره ،أي أف التدليس 

 .1لا يقوـ إذا انعدمت نية التضميؿ لدى المدلس

فالتاجر الذي يبرز بضاعتو في أحسف صورة وىو لا يقصد التضميؿ، بؿ يريد فقط استيواء  
ذلؾ المبالغة في قيمة الشيء المؤمف عميو إذا كاف عف سوء تقدير، لا عف الناس لا يعتبر مدلسا ، وك

تعمد الاضرار بالشركة والحصوؿ منيا عمى فائدة غير مشروعة لا يعتبر تدليسا ، أيضا مف يخفي عف 
، ففي ىذه الأمثمة و نحوىا لا 2شركة التأميف وقائع تؤثر في مقدار التبعة إذا كاف جاىلب بيذه الوقائع 

افر العنصر المعنوي لمتدليس ، بالتالي فإف التدليس لا يقوـ بمجرد استعماؿ وسائؿ احتيالية مادية ، يتو 
 بؿ لا بد مف توافر نية التضميؿ والخداع.

مفاد ما سبؽ أف العنصر المعنوي شرط لقياـ التدليس المعيب لمرضاء في جانب المدلس، 
المعنوي، بؿ يجب أف يكوف قصد مف ضمؿ ىو  بيد أف نية التضميؿ لا تكفي وحدىا لقياـ العنصر

 الوصوؿ إلى غرض غير مشروع .

 

 أولا : نية التضميل لموصول إلى غرض مشروع و نية التضميل لموصول إلى غرض غير مشروع

ذىب أغمب الفقياء إلى التفريؽ بيف نية التضميؿ لموصوؿ إلى غرض مشروع، ونية التضميؿ 
إذا أقر شخص لآخر بديف لو في ذمتو، و كاف ذلؾ بعد أف  لموصوؿ إلى غرض غير مشروع ، كما

أوىمو الدائف أف موتو قريب و أنو مف الأولى الاعتراؼ بالديف إرضاء لضميره ، فلب يستطيع المقر بعد 
ذلؾ أف يطعف في إقراره بالتدليس، إلا إذا كاف الإقرار ذاتو غير صحيح ، و كما إذا استعمؿ المودع 

رداد وديعة لو عند شخص غير أميف، فالغاية ىنا تبرر الوسيمة ولا يكوف مف طرقا احتيالية لاست

                                                           
1
"  La conception française du dol, dans la formation du contrat, implique l’intention de tromper, même s’il 

n’est pas nécessaire que l’auteur du dol ait eu la volonté de causer un préjudice à l’autre partie". M.Jérome 
Betoulle,Op.Cit.,p.03. 

.399.، ص1.السابؽ ، ج عبد الرزاؽ أحمد السنيوري ، المرجع  2 
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استعمؿ الطرؽ الاحتيالية مسؤولا، إلا إذا كانت ىذه الطرؽ مما يعاقب عمييا القانوف الجنائي ، و يعد 
 .1ىذا تطبيقا لممبدأ الروماني القائؿ أف : " مف أخذ بحقو لا ينسب لو تدليس " 

استعماؿ المدلس لموسائؿ الاحتيالية بقصد خداع الآخريف، ومف أجؿ  وغني عف البياف أف
الوصوؿ إلى أغراض غير مشروعة يكفي لتوافر التدليس، حتى و لو لـ يصؿ بذلؾ إلى أىدافو 
ومراميو، إذ لا يمزـ أف يكوف المدلس متأكد مف بموغ الحيؿ المستعممة الغاية التي يرمي إلييا، بؿ يكفي 

عمؿ جاىدا مف أجؿ بموغو . و في ىذا الصدد أخذ بعض الفقياء بتصور واسع لنية أف يتوقع ذلؾ و ي
التضميؿ بحيث تتحقؽ بمجرد عمـ المدلس أف كتمانو أو استعمالو لبعض الحيؿ قد يفسد رضاء الطرؼ 

 .2الثاني ، أو بمجرد إدراؾ المدلس لمضرر الذي قد يمحؽ الغير جراء سموكو 

لموصوؿ إلى أغراض غير مشروعة لدى المدلس لا يعنى أف عمى أف انتفاء قصد التضميؿ 
العقد غير قابؿ للئبطاؿ ، إذ يجوز لممتعاقد المخدوع طمب بطلبف العقد إذا وقع في غمط نتيجة لمحيؿ 

 . 3التدليسية المستعممة مف قبؿ المتعاقد الثاني ، و يكوف ذلؾ لمغمط لا لمتدليس إذا ما توافرت شروطو 

ؽ نية التدليس لدى أحد المتعاقديف أف يكوف المتعاقد المدلس قد قصد إذف يجب لكي تتحق
خداع الآخر ، بأف اتجيت نيتو إلى تحقيؽ غرض غير مشروع ، فإذا كاف قصده مشروع لا يتحقؽ 

 التدليس ، كمجوء الدائف إلى طرؽ احتيالية لتحصيؿ حقوقو .

، ولكف يمكف الاستنا د إلى قواعد الغمط في الحالات وبالتالي نصؿ إلى أف التدليس لا يقوـ
 التالية:

 ػ إذا صدر المسمؾ التدليسي مف المتعاقد إىمالا و ليس عمدا .

 ػ إذا انخدع المتعاقد مف تمقاء نفسو دوف أف تكوف لدى الطرؼ الثاني أية نية لتضميمو .

إلا  بيذا يتضح أف الحيؿ التدليسية بعنصرييا المادي والمعنوي ىي جوىر التدليس لا يتحقؽ
بتوافرىما معا، ولا تعاب الإرادة إلا بشروطيما، ىذا و يبقى قياـ التدليس بعنصريو المادي والمعنوي 

                                                           
 . 384المرجع السابؽ، ص. الوافي في شرح القانوف المدني، سميماف مرقس، 1

2
 .190ص.، )د.ت.ف(، عبد الفتاح عبد الباقي، دروس في مصادر الالتزاـ، نظرية العقد، مكتبة النيضة، مصر 

.399، ص.1.عبد الرزاؽ أحمد السنيوري ، المرجع السابؽ ، ج  3 
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مسألة تخضع لتقدير قاضي الموضوع، دوف معقب عميو مف طرؼ المحكمة العميا، ما داـ حكمو قد 
 .1قاـ عمى أسباب صائغة مبررة 

 

 في الإرادةالمبحث الثاني : إعمال الحيل التدليسية كعيب 
ي يفسد الرضاء، بؿ ىي في الحقيقة النشاط ذتعتبر الحيؿ التدليسية جوىر التدليس ال

ه الحيؿ التي يمجأ إلييا المدلس لإلباس الباطؿ مظير الحؽ ومحو الحقيقة، والتي ذاتو، ىذالتدليسي 
يث يجد ي نصب لو، تكوف نتيجتيا جد وخيمة، حذتعمى بصيرة المتعاقد وتجعمو يقع في الفخ ال

المتعاقد ضحية التدليس نفسو أماـ أمر واقع، عقد معقود لا سبيؿ لو لمخلبص منو. لكف القانوف لـ 
ه الحالة ولـ يترؾ العقود تخضع ليوى الأفراد، إنيا جعؿ ليا حدودا يعاقب كؿ مف ذيغفؿ عف ى

يصيب الرضاء، تجاوزىا، فحدد الشروط الواجب توافرىا في الحيؿ التدليسيىة لكي يعتد بيا كعيب 
 لؾ .ذوأعطى لممتعاقد المدلس عميو الحؽ في طمب إبطاؿ العقد، وفي طمب التعويض فضلب عف 

 

 المطمب الأول : شروط التدليس المفسد لمرضاء
لكي يقوـ التدليس كعيب في الرضاء يجب توافر عدة شروط تتعمؽ إما بالعمؿ التدليسي ذاتو 

ما بمف صدرت منو الأعماؿ الاحتيالية ، و لقد تطرؽ المشرع الجزائري إلى ىذه الشروط في المواد  وا 
مدني  1116مدني مصري و المادة  126و 125مف القانوف المدني ، وىي مقابمة لممواد  87و 86

 فرنسي.

: " يجوز إبطاؿ العقد لمتدليس إذا كانت الحيؿ التي لجأ إلييا أحد المتعاقديف 1/ؼ86المادة 
 بحيث لولاىا لما أبرـ الطرؼ الثاني العقد " .أو النائب عنو مف الجسامة 

: " إذا صدر التدليس مف غير المتعاقديف فميس لممتعاقد المدلس عميو أف يطمب  87المادة 
إبطاؿ العقد، ما لـ يثبت أف المتعاقد الآخر كاف يعمـ أو كاف مف المفروض حتما أف يعمـ بيذا 

 التدليس" .
                                                           

.52عفور، المرجع السابؽ ، ص.محمد سعيد ج 1 
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 مدني فرنسي : 1116المادة 

" Le dol vice de consentement quand les manœuvres pratiquées contre la partie sont 
telles que sans ces manœuvres elle n’aurait pas consentie". 

 

 الفرع الأول : الشروط المتعمقة بالعمل التدليسي

ذىف  لكي يقوـ التدليس لا بد مف طرؽ احتيالية يقوـ بيا المدلس حتى يتولد الغمط في
المتعاقد فيحممو عمى التعاقد ، ويمزـ في العمؿ التدليسي توافر عنصريو المادي والمعنوي، فضلب عف 

 ضرورة أف يكوف ىو الدافع إلى التعاقد .

 

 أولا : استعمال طرق احتيالية

مدني، فاستمزـ  86نص المشرع الجزائري عمى ىذا الشرط في الفقرة الأولى مف المادة 
لمدلس لطرؽ احتيالية بيدؼ التأثير عمى إرادة المتعاقد معو ، ويقوـ ىذا العمؿ مف ضرورة استعماؿ ا

جانب المدلس عمى عنصريف ، أوليما مادي وىو عبارة عف الطرؽ و الوسائؿ التي اتخذىا المدلس، 
 والثاني معنوي ىو عبارة عف نية التضميؿ لموصوؿ إلى غرض غير مشروع .

والخداع بقصد إخفاء حقيقة الأمر عف المتعاقد أو اييامو  يقوـ العنصر المادي عمى الحيؿ
، ويعتبر مجرد السكوت أو الكذب مف الوسائؿ المادية التي تيدؼ 1خلبؼ الواقع لمتأثير عمى إرادتو 

، كما أف اصطناع المستندات أو التزوير فييا أو  86إلى إخفاء الحقيقة حسب الفقرة الثانية مف المادة 
ؿ صفة كاذبة أو كتماف الحقيقة أو الكذب التي يتجاوز حدود المألوؼ في التعامؿ أو إخفاءىا أو انتحا

 .2الاستعانة بشيود زور كميا تعتبر طرقا احتيالية لمتأثير في إرادة المتعاقد 

أما بالنسبة لمعنصر المعنوي فإنو يجب لقياـ التدليس أف يقترف استعماؿ الحيؿ أو الكذب أو 
، فإذا انتفت نية التضميؿ انعدـ التدليس، كما 3لموصوؿ إلى غرض غير مشروع  الكتماف بنية التضميؿ

                                                           
1Fierre guiho, les obligations ,T.2 ,édition l’hermès, Paris, (s.d), p.44. 

.111العربي بمحاج ، المرجع السابؽ ، ص.  2 
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ىو الحاؿ فيما يصدر مف التجار مف انتقاء أحسف الأوصاؼ و المبالغة في شأف سمعيـ بغرض 
الترويج ليا ، إذ يعتبر ىذا مف قبيؿ الكذب المباح الذي تسمح بو العادات التجارية، والذي لا يؤثر 

 قد .عمى صحة الع

 

 ثانيا : أن يكون التدليس ىو الدافع إلى التعاقد

استمزـ المشرع الجزائري مف خلبؿ نص نفس المادة أف تكوف الحيمة مؤثرة تبمغ مف الجسامة 
حدا يعتبر دافعا إلى التعاقد ، و بعبارة أخرى أف تكوف ليا القدرة عمى التأثير في إرادة المتعاقد بقصد 

دلس، أي الدفع بالمدلس عميو لقبوؿ التعاقد عمى شيء ما كاف ليرضى بو لولا توجيييا إلى ما يريده الم
 .1الحيؿ المستعممة التي أدت إلى تضميمو 

ي حمؿ المتعاقد عمى إبراـ العقد أو عمى القبوؿ بشروط ذويستوي ىنا أف يكوف التدليس ىو ال
افع إلى التعاقد، بأف لـ تبمغ الحيؿ أشد ما كاف ليقبميا لولا التدليس، فإذا ثبت أف التدليس لـ يكف الد

المستعممة مف الجسامة إلى حد تضميؿ المتعاقد، أو وصمت إلى ذلؾ الحد و لكف الطرؼ المدلس عميو 
 كاف ليرتضي العقد وبنفس الشروط حتى و لو لـ يضمؿ، لا يكوف لمتدليس أثر عمى صحة العقد.

التدليس المدني عف جريمة النصب ويرى الفقيو مازو بأف ىذا الشرط ىو الذي فصؿ تماما 
 التي كانت تختمط بو، وىو الذي جعمو يصبح اليوـ عيبا حقيقيا مف عيوب الإرادة  .

 

 معيار التدليس الدافع-1

إف معيار التدليس الدافع إلى ىو معيار ذاتي شخصي لا مادي، فلب  ينظر إلى الحيؿ مف 
ؿ حسب شخصيتو، و يسترشد القاضي في ذلؾ حيث ىي، بؿ ينظر إلى تأثيرىا عمى المتعاقد ذاتو ك

بما تواضع عميو الناس في معاملبتيـ مف حيث التسامح أو التشدد في وضع معيار خمقي لمتعامؿ 

                                                           
يتصؼ الخداع بالطابع الذي يجعمو عاملب فاصلب في توجيو الإرادة و حمؿ  ستاذ إلياس ناصيؼ: " لا بد أفيقوؿ الأ 1

 .169صاحبيا عمى القبوؿ بالتعاقد " . المرجع السابؽ، ص.
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وبحالة المتعاقد الشخصية مف سف وذكاء وجنس وخبرة ودرجة الثقافة وصمة أو علبقة تبعث عمى الثقة  
 .1قد النفسية وغير ذلؾ مما يستأنس بو لمكشؼ عف حالة المتعا

فالمتعمـ لا ينخدع كالجاىؿ، والقروى الساذج يسيؿ غشو أكثر مف مدني متحضر، وصغير 
السف يمكف خديعتو  أسرع مما يمكف خديعة الناضج في السف المجرب ، ووجود معرفة أو علبقة بيف 

 المتعاقديف قد تجعؿ مف اليسير عمى أحدىما أف يغش الآخر، وغيرىا مف الأمثمة .

لـ يكف يريدىا بمفيوميا  86استخدـ المشرع الجزائري مصطمح " الجسامة " في المادة  ولما
المطمؽ، فتبقى ىذه الجسامة نسبية و عمى علبقة وطيدة بذات الشخص المدلس عميو، كما ىو الحاؿ 

 في الأمثمة السابقة.

فس المتعاقد أخيرا يرجع لقاضي الموضوع أف يقدر نيائيا ما وقع مف تدليس ومبمغ أثره في ن
 المدلس عميو، وأف يقرر ما إذا كاف ىذا التدليس ىو الذي دفعو إلى التعاقد.

 

 التمييز بين التدليس الدافع و التدليس غير الدافع-2

يبنى التمييز بيف التدليس الدافع و التدليس غير الدافع أو العارض عمى معيار شخصي ، 
تي استعممت في التدليس أو ببساطتيا فيذا معيار مادي لأف العبرة ليست بجسامة الطرؽ الاحتيالية ال

 لا شأف لنا بو، إنما العبرة ىي بما ولدت ىذه الطرؽ في نفس المتعاقد مف وىـ .

فيؿ كانت ىي الدافعة إلى التعاقد ؟ فيبطؿ العقد لتدليس حتى و لو كانت ىذه الطرؽ 
؟ فلب يبطؿ العقد حتى و لو كانت بسيطة في ذاتيا، أو اقتصرت عمى أف تجعمو يقبؿ شروطا أبيظ 

الطرؽ الاحتيالية جسيمة ، بؿ يقتصر الأمر عمى حؽ الضحية في التعويض و في استرداد ما غرمو 

                                                           
 ،الالتزاـ. مصطفى محمد الجماؿ، شرح أحكاـ القانوف المدني، مصادر 169إلياس ناصيؼ، المرجع السابؽ، ص. 1

. عبد الرزاؽ 280. محمد حسف قاسـ، المرجع السابؽ، ص.167ص.،  1991مصر، منشأة المعارؼ، الاسكندرية،
العربي بمجاج، .  53. محمد سعيد جعفور، المرجع السابؽ، ص.401، ص.1أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج.

 . 112المرجع السابؽ، ص.
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بسبب ىذا التدليس، وتكوف المسؤولية عف التعويض ىنا تقصيرية مبنية عمى أساس الخطأ الذي ىو 
 التدليس.

 

 التدليس الدافع إلى التعاقد -أ

دافعا أصميا أو رئيسيا عندما يكوف الدافع إلى التعاقد ، أي السبب الذي حمؿ يكوف التدليس 
الطرؼ المدلس عميو عمى التعاقد ، وىو الذي يؤدي إلى إبطاؿ العقد لما يحدثو مف تأثير في إرادة 
المتعاقد و مف تضميؿ في ذىنو، يؤدي إلى توىـ أمر ىو في الحقيقة غير موجود عمى الاطلبؽ ، كما 

دـ مالؾ عقار عمى تضميؿ شخص فأخذ يشوقو لمشراء مبتدعا وسائؿ احتيالية ، كإبراز مستندات لو أق
تفيد ارتفاع نسبة ريعو أو تقديـ عروض مغرية لشرائو، و كانت ىذه الأوراؽ غير صحيحة تـ تحضيرىا 

لو  بغية حمؿ ىذا الشخص عمى الشراء بسعر لـ يكف ليقبؿ بو لو وقؼ عمى حقيقة الأمر ، أو كما
تقدـ شخص لمكشؼ الطبي وىو غير المضموف في عقد الضماف، أو كالتأكيدات غير الصحيحة التي 

 . 1تصدر عف أحد المتعاقديف و يكوف ليا عمى الطرؼ الآخر التأثير الذي يحممو عمى قبوؿ التعاقد 

 

 التدليس غير الدافع أو العارض-ب 

العامؿ الدافع إلى إنشاء العقد ، بؿ  عارض عندما لا يكوف ىو يكوف التدليس غير دافع أو
ه الحالة لا يؤدي التدليس إلى ذيؤدي فقط إلى تعديؿ بعض بنوده أو تغيير بعض شروطو، وفي ى

إبطاؿ العقد إنما يكوف سببا لممطالبة بالتعويض فقط وفقا لقواعد المسؤولية التقصيرية عمى أساس 
ف الفقياء مف يبني المسؤولية في مثؿ ىذه الحالة الخطأ، وىذا ىو الرأي الغالب، غير أف ىناؾ قمة م

 . 2عمى أساس نظرية " الخطأ عند تكويف العقد " فيجعميا مسؤولية تعاقدية 

 

                                                           
 .163إلياس ناصيؼ، المرجع السابؽ، ص. 1
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 نقد التفرقة بين التدليس الدافع و التدليس العارض -ج

كانت ىذه التفرقة بيف التدليس الدافع و التدليس العارض سائدة في الفقو التقميدي ، لكنيا 
ـ محؿ انتقاد مف طرؼ الفقو الحديث الذي يرى أف التدليس الذي يؤدي إلى التعاقد بشروط باىظة اليو 

،  1ىو تدليس دفع إلى التعاقد بيذه الشروط ، و مف تـ يعيب الإرادة و يكوف سببا في إبطاؿ العقد 
تيي إلى إقناع المتعاقد لأف التدليس يرمي دائما إلى التأثير عمى إرادة المتعاقد، سواء كاف ىذا التأثير ين

 بضرورة التعاقد أو إلى إقناعو بضرورة القبوؿ بشروط في العقد ما كاف ليقبميا لولا التدليس.

فالتدليس ىو تضميؿ سواء دفع إلى التعاقد أو اقتصر أثره عمى القبوؿ بشروط أبيظ ، وىو 
لعقد أو الاكتفاء بطمب يعيب الرضاء في الحالتيف، ويعطي المدلس عميو الخيار بيف طمب إبطاؿ ا

 التعويض فقط، تأسيسا عمى قواعد المسؤولية التقصيرية .

كما أف التفرقة بيف التدليس في الحالتيف دقيقة ، إذ يصعب أحيانا معرفة ما إذا كانت الحيؿ 
التدليسية قد دفعت إلى التعاقد، أو أف المدلس عميو كاف ليتعاقد لكف الحيؿ المستعممة جعمتو يفعؿ ذلؾ 
بشروط أشد مف الشروط التي كاف سيقبميا في الأوضاع العادية ، أي دوف أي تأثير عمى حرية 

 اختياره.

نظرا ليذه الانتقادات ىجر القضاء الفرنسي ىذه التفرقة التي كاف يأخذ بيا قديما، وأصبح 
 يحكـ بإبطاؿ العقد متى اتضح أف المدعي لو عمـ الحقيقة، لكاف قد تعاقد بشروط أخرى .

ا ىذه التفرقة بيف نوعي التدليس واكتفيا بشرط ذما المشرع الجزائري ونظيره المصري فقد نبأ
أف يكوف التدليس مف الجسامة بحيث لولاه لما أبرـ المدلس عميو العقد ، فالعبرة ليست بكوف التدليس 

 . 2رئيسيا أو عرضيا، و إنما بكونو الأصؿ الذي دفع بالمتعاقد إلى إبراـ العقد

 

                                                           
 .112العربي بمحاج، المرجع السابؽ، ص. 1
  ،سميماف، النظرية العامة للبلتزاـ، مصادر الالتزاـ في القانوف المدني الجزائري، ديواف المطبوعات الجامعية عمي عمي2 
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 لتدليس التالي لمعقد و التدليس أثناء التعاقدا -د

يبنى عمى أف التدليس يجب أف يكوف ىو الدافع إلى التعاقد أف التدليس الذي يأتي تاليا لمعقد 
لا يكوف سببا في بطلبنو ، فإذا تعاقد شخص مع شركة تأميف عمى الحياة و بعد تماـ العقد و قبؿ دفع 

أخفاه عف الشركة و قاـ بدفع القسط ، فلب يكوف كتماف  القسط الأوؿ مرض المؤمف مرضا خطيرا
ف ذالمرض سببا في بطلبف العقد لمتدليس، لأف ىذا الكتماف لـ يدفع إلى التعاقد إذ جاء تاليا لو، إ

 نستنتج أف التدليس التالي لمتعاقد لا يؤثر عمى صحة العقد .

لـ تكف ىي الدافع إليو، وكاف كؿ كذلؾ إذا استعممت الطرؽ الاحتيالية أثناء التعاقد و لكنيا 
مف المتعاقديف قد أبدى رأيو دوف أف يتأثر بيا و تـ العقد، فإنو يتـ صحيحا لا يبطؿ لمتدليس ، إذ أف 
التدليس الذي استعمؿ لـ يكف ىو الدافع إلى التعاقد فقد كاف العقد ليتـ بدونو .غير أنو لو ثبت أف أحد 

بعد استعماؿ الطرؽ الاحتيالية أمرا لو عرفو لرجع عف التعاقد  المتعاقديف أخفى عف المتعاقد الآخر
كاف ىذا تدليسا مبطلب لمعقد ، لأنو لولا ىذا الكتماف لعدؿ المتعاقد عف إبراـ العقد ، إذف التدليس أثناء 

 .1التعاقد يؤثر عمى صحة العقد إذا كاف ىو الدافع إلى التعاقد 

 

 لسالفرع الثاني : الشروط المتعمقة بالمد

قد يصدر التدليس مف أحد المتعاقديف ضد الآخر و ىذا ىو الوضع المألوؼ والطبيعي ، 
ولكف قد تصدر الحيؿ التدليسية مف شخص آخر غير المتعاقديف، أي طرؼ ثالث غير متصؿ بالعقد. 
ولما نتكمـ عف اتصاؿ التدليس بالطرؼ الآخر فيذا يعني أنو مصدر التدليس إما شخصيا أو عف 

 ينوب عنو، أو عمى الأقؿ كاف بإمكانو العمـ بو . طريؽ مف

مدني،  87و 86ولـ يغفؿ المشرع الجزائري عف ىذه الاحتمالات وتناوليا مف خلبؿ المادتيف 
 وبدورنا سنتطرؽ ليا فيما يمي :

 

                                                           
 .104، ص.1عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج.1
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 أولا : صدور الحيل التدليسية من المتعاقد أو عممو بيا

مفيوميا عمى أف التدليس الصادر مف غير مف القانوف المدني الجزائري في  87تنص المادة 
المتعاقديف لا يعطي لممدلس عميو الحؽ في طمب إبطاؿ العقد، ما لـ يثبت أف المتعاقد الآخر كاف 
يعمـ أو كاف مف المفروض حتما أف يعمـ بيذا التدليس ، يتبيف مف خلبؿ ىذا النص أف التدليس يمكف 

 غير المتعاقديف .أف يصدر مف المتعاقد الآخر أو أف يصدر مف 

 

 الحيل التدليسية الصادرة من أحد المتعاقدين-1

يمكف أف يصدر التدليس مف أحد المتعاقديف كما يمكف أف يصدر مف شخص آخر أجنبي 
عف العقد، و ىو في كلب الحالتيف يؤدي إلى تعييب الإرادة ، لكف المشرع  الجزائري استمزـ في المادة 

ر مف المتعاقد الآخر بقولو " ..............أحد المتعاقديف أو النائب للبعتداد بالتدليس أف يصد 86
عنو ............."  ، فإذا صدر مف الغير ظؿ عديـ الأثر عمى صحة العقد و لا يكوف سببا 

 لبطلبنو، و لو كاف دافعا لإبرامو .

والي مف القانونيف المدنييف الفرنسي والمصري عمى الت 125و 1116وقد تضمنت المواد 
نفس الشرط، ذلؾ أف التدليس عمؿ غير مشروع يمزـ مف ارتكبو بتعويض الضرر الذي أحدثو، فإذا 
كاف ىذا الأخير أحد المتعاقديف، يكوف تعويض المتعاقد الآخر بتخميصو مف العقد الذي اندفع إليو 

ع عميو تحت تأثير التدليس ، أما إذا كاف شخص غيره فلب يكوف أماـ المدلس عميو سوى الرجو 
 بالتعويض، لأنو ليس مف العدؿ مجازاة المتعاقد بالإبطاؿ عف ذنب اقترفو غيره .

ه المواد بمفيوميا الواسع، بحيث تشمؿ كؿ أنواع ذعبارة النائب الواردة بي ذويجب أف تأخ
لؾ لتشمؿ كؿ مف ينوب عف المتعاقد في ذالنيابة القانونية والاتفاقية والقضائية، بؿ يجب أف تتجاوز 

الواقع، ولو لـ يكف نائبا عنو بالمعنى الفني الضيؽ. أي كؿ شخص تكوف لو صمة بالمتعاقد تجعمو 
ي يحتاؿ عمى شخص ليدفعو إلى التعاقد مع أبيو أو ذيعمؿ لحسابو ويسعى لخدمتو كالابف أو الزوج ال
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العمة التي  ه الحالات كميا تجتمع فيذمع زوجتو، الوسيط في إبراـ العقد كالسمسار أو الصديؽ، في
 .   1أدت بالمشرع إلى المساواة بيف حكـ النائب والأصيؿ فيما يخصؿ التحايؿ مف التعاقد 

 

 الحيل التدليسية الصادرة من المتعاقد ناقص الأىمية-أ

لا نزاع في مسؤولية ناقص الأىمية إذا ارتكب تدليسا للئيياـ الطرؼ الآخر بصحة وقائع 
د ، لأف مسؤوليتو في مثؿ ىذه الحالة تعاقدية لا يشترط فييا توافر كاذبة، مف أجؿ حممو عمى التعاق

 أىمية الأداء كاممة، ويكتفي فييا بأىمية التمييز .

غير أف الاشكاؿ يطرح في الحالة التي يقوـ فييا ناقص الأىمية بإيياـ المتعاقد معو بأنو 
ب المجرد ، وىذا ما يجعمنا نطرح كامؿ الأىمية، و يستعمؿ في ذلؾ طرقا احتيالية أو يعتمد عمى الكذ

 .2التساؤؿ حوؿ حكـ التدليس الصادر مف المتعاقد ناقص الأىمية 

ا الاشكاؿ سوؼ نفؽ أولا عمى رأي الفقو والقضاء الفرنسييف، ثـ موقؼ ذوللئجابة عمى ى
 القانوف المدني المصري وأخيرا نعرج عمى قانوننا المدني لنبحث فيو عف حكـ ىذه الحالة .

 

 : موقف الفقو و القضاء الفرنسيين1-أ

 مف خلبؿ تفحص بعض أحكاـ القضاء الفرنسي نجد أنو يميز بيف حالتيف :

حالة استعماؿ طرؽ احتيالية كأف يقدـ ناقص الأىمية مثلب شيادة ميلبد لو مزورة تثبت كماؿ 
شركة معينة، و  أىميتو، أو أف يقدـ وثائؽ  عمييا اسمو مقترنا برقـ لسجؿ تجاري باعتباره عضوا في

غيرىا مف الأمثمة، قرر القضاء الفرنسي في ىذه الحالة أف مسؤولية ناقص الأىمية ىي مسؤولية 
 لؾ ما يمي :ذتقصيرية، ودعامتو في 

 ػ فكرة حرماف ناقص الأىمية مف استغلبؿ الحماية المقررة لو قانونا للئضرار بالغير.

                                                           

.358-357براىيـ البيو، المرجع السابؽ، ص.محسف عبد الحميد ا  1  
.57-56محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص.  2  
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مدني فرنسي التي تقضي بأف : " مجرد تصريح  1307ػ ما يستفاد مف مفيوـ المخالفة لنص المادة 
القاصر بأنو راشد لا يمنع حقو في طمب إبطاؿ العقد " . أي أف الكذب المجرد الصادر مف ناقص 
الأىمية لا يحرمو مف حقو في إبطاؿ العقد، ولا يمكف حرمانو مف ذلؾ إلا في حالة اقتراف كذبو ىذا 

 بوسائؿ احتيالية تعززه .

الفرنسي أف الابقاء عمى العقد يعد الوسيمة المثمى لتعويض الطرؼ الثاني عما ويرى القضاء 
يكوف قد أصابو مف ضرر، نتيجة التدليس الصادر مف ناقص الأىمية ، ىذا و يبقى لممتعاقد مع ىذا 

 .1الأخير في ىذه الحالة أف يطمب الإبطاؿ بسبب التدليس، إف رغب في ذلؾ 

ناقص الأىمية بأنو كامميا دوف أف يدعـ ادعاءه ىذا بأية  وحالة الكذب المجرد، كأف يدعي
وسيمة أخرى، في ىذه الحالة نجد المحاكـ الفرنسية تسمح لناقص الأىمية بأف يطمب إبطاؿ العقد ، 

 .2فمجرد تصريح القاصر بأنو راشد لا يمنع حقو في طمب الإبطاؿ

 

 : موقف القانون المصري2-أ

 دني المصري عمى ما يمي :مف القانوف الم 119نصت المادة 

" يجوز لناقص الأىمية أف يطمب إبطاؿ العقد وىذا مع عدـ الإخلبؿ بالتزامو بالتعويض إذا لجأ إلى 
 طرؽ احتيالية ليخفي نقص أىميتو ". 

قرر الفقو المصري استنادا إلى ىذا النص أف لجوء ناقص الأىمية إلى طرؽ احتيالية لإخفاء 
 لآخر يثير احتماليف :نقص أىميتو عف المتعاقد ا

الاحتماؿ الأوؿ يكوف إذا ما طالب ناقص الأىمية بإبطاؿ العقد في حيف أجازه المتعاقد معو 
المدلس عميو ، فإف الطرؽ الاحتيالية التي لجأ إلييا لإخفاء نقص أىميتو لا تحرمو مف حقو في طمب 

و التزاما بتعويض المدلس عميو عف الابطاؿ، وفقا لما تقضي بو أحكاـ الأىمية ، و لكف يقع عمى عاتق

                                                           
 .58محمد سعيد جعفور، المرجع السابؽ، ص. 1
 مف القانوف المدني الفرنسي عمى ما يمي : 1307تنص المادة  2

" La simple déclaration de majorité faite par le mineure ne fait point obstacle à la restitution" 
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الضرر الذي سببو لو الإبطاؿ، ىذا و يبقى خير سبيؿ لمتعويض ىو الإبقاء عمى التصرؼ المطموب 
 إبطالو .  

أما الاحتماؿ الثاني فيكوف إذا ما أجاز ناقص الأىمية العقد بعد بموغو سف الرشد، بينما 
، ىنا تراعى مصمحة المدلس عميو فيقضي بإبطاؿ طالب المدلس عميو بإبطالو بعد اكتشاؼ التدليس 

العقد ، ويعتبر الحكـ بالإبطاؿ الصادر بناء عمى طمب المدلس عميو، جزاء يوقع عمى ناقص الأىمية 
 الذي يتحمؿ تبعة احتيالو بعد رشده، و قد أراد ىو الإبقاء عمى العقد .

ىمية ليؤكد كماؿ أىميتو مرىونا بشرط أف يستعيف ناقص الأ 119يبقى تطبيؽ حكـ المادة 
بطرؽ احتيالية كشيادة ميلبد مزورة مثلب ، فلب يكفي أف يدعى أنو كامؿ الأىمية ، و ىذا ما أيدتو 

 119الذي جاء فيو :" إف نفاذ نص المادة  1970محكمة النقض المصرية في حكميا الصادر سنة 
ف مف القانوف المدني ، بأنو إذا لجأ ناقص الأىمية إلى لطرؽ احتي الية لإخفاء نقص أىميتو ، فإنو وا 

كاف يجوز لو طمب إبطاؿ العقد لنقص الأىمية ، إلا أنو يكوف مسؤولا عف التعويض لمغش الذي صدر 
منو عملب بقواعد المسؤولية التقصيرية، و لا يكفي في ىذا الخصوص أف يقتصر ناقص الأىمية عمى 

 .1لية لتأكيد كماؿ أىميتو " القوؿ بأنو كامميا ، بؿ يجب أف يستعيف بطرؽ احتيا

بيذا الحكـ حسمت محكمة النقض المصرية موقفيا لصالح المدلس عميو رغبة منيا في 
عقاب ناقص الأىمية المدلس عف طيشو، إذا كاف طيشا منو ، و مف أجؿ التصدي لأصحاب النوايا 

ماية القانونية التي السيئة الذيف يخططوف مف أجؿ استغلبؿ مرحمة نقص الأىمية، للبستفادة مف الح
خصيـ بيا المشرع في ىذه الفترة لتحقيؽ مأربيـ الخاصة ، حيث يتـ التدليس بإخفاء العمر الحقيقي، 
فإذا كاف العقد في صالح المدلس كاف ىذا ىو المطموب، أما إذا لـ يكف كذلؾ فمو أف يطمب إبطاؿ 

 في الحالتيف .العقد، بالتالي فإف المدلس ناقص الأىمية ليس لديو ما يخسره 

 

 :موقف القانون الجزائري3-أ

لقد جاء قانونا المدني خاليا مف أي نص يشير إلى حالة لجوء ناقص الأىمية إلى طرؽ 
مف  101احتيالية لإخفاء نقص أىميتو ، لكف يمكنا استخلبص حكـ ىذه الحالة مف خلبؿ نص المادة 

                                                           

.61محمد سعيد جعفور ، المرجع السابؽ ، ص.  1 
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سف الرشد ، حؽ المطالبة بإبطاؿ العقد  التي تخوؿ لناقص الأىمية بعد بموغو 10-05القانوف رقـ 
الذي كاف قد أبرمو في مرحمة نقص الأىمية، بالتالي لا يحرـ ناقص الأىمية الذي أخفى نقص أىميتو 

 مف التمسؾ بالإبطاؿ.

مف نفس القانوف مف إلزاـ الشخص بالتعويض عما يسببو مف  124وما قضت بو المادة 
زا يجب مساءلتو عف الضرر الذي أحدثو لغيره، طبقا لنص ضرر لغيره ، فماداـ ناقص الأىمية ممي

مف نفس القانوف، وعميو يمكف لممتعاقد الآخر، وقد ضممو ناقص الأىمية، أف يطالب إما  125المادة 
ما بالتعويض عمى أساس المسؤولية التقصيرية .  بإبطاؿ العقد بسبب التدليس الذي وقع فيو وا 

مح لممدلس ناقص الأىمية بإبطاؿ العقد ، لكف إذا لجأ نخمص إلى أف القانوف الجزائري يس
 . 1ىذا الأخير إلى الاحتياؿ لإخفاء سنو الحقيقي، لزمو لتعويض المدلس عميو 

 

 ثانيا : الحيل التدليسية الصادرة من الغير

الأصؿ أف تصدر الطرؽ الاحتيالية مف أحد المتعاقديف، غير أنو ليس ىناؾ ما يمنع 
 بي عف العقد ، وىذه تعتبر أحد الحالات الخاصة لمتدليس .صدورىا مف شخص أجن

 

 موقف القانون الفرنسي-1

الملبحظ  أف المشرع الفرنسي لـ يأخذ بالتدليس الذي يصدر مف غير المتعاقديف خلبفا 
مدني فرنسي تشترط صراحة أف يكوف التدليس  1116لممشرع الجزائري ، فالفقرة الأولى مف المادة 

                                                           
 :ردني حكما صريحا ليذه الحالة المدني الكويتي والأ يفتضمف القانون 1

مدني كويتي : " لا يمنع ناقص الأىمية مف أف يتمسؾ بنقص أىميتو عمى نحو ما يقضي بو القانوف ، أف  97المادة 
 ىمية لديو .لأوافر ات دعىايكوف قد 

بتوافر  عتقادالاعمى أنو إذا لجأ القاصر في سبيؿ إخفاء نقص أىميتو إلى طرؽ تدليسية  مف شأنيا أف تحمؿ عمى 
 بطاؿ مف ضرر " .ىمية لديو ، كاف ممزما بتعويض مف تعاقد معو عما يرتبو لو الإالأ

خفاء ، غير أنو إذا لجأ إلى طرؽ احتيالية لإ مدني أردني : " يجوز لناقص الأىمية أف يطمب إبطاؿ العقد 14المادة 
 نقص أىميتو لزمو التعويض ".
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المتعاقديف حتى يكوف العقد قابلب للئبطاؿ ، فإذا صدر مف الغير لا يؤثر في صحة صادرا مف أحد 
 العقد .

L'article 1116 du code civil français prévoit:"  le dol est une cause de nullité de 
la convention lorsque les manœuvres pratiquées par l'une ou l'autre des parties sont 
telles, qu'il est évident que, sans ces manœuvres, l'autre partie n'aurait pas contracté. Il 
ne se présume pas, et il doit être prouvé" 

 

و والقضاء في فرنسا، و يعمؿ الفقياء الفرنسيوف ذلؾ بأنو إذا وقد أجمع عمى ىذا الرأي الفق
صدر التدليس مف الغير فلب ذنب لممتعاقد الآخر، وليس مف العدؿ أف يجزى ببطلبف العقد عف ذنب 
اقترفو الغير ، ولممتعاقد المخدوع أف يرجع عمى الغير الذي صدر منو التدليس بالتعويض عما أصابو 

 العامة . مف ضرر، طبقا لمقواعد

الواقع أف ليذا التمييز بيف التدليس الصادر مف أحد المتعاقديف و التدليس الصادر مف الغير 
أسباب خاصة ترجع إلى القانوف الروماني ، حيث كاف البريتور يعطى الحؽ في رفع الدعوى الخاصة 

ذا صدر التدليس مف الغير لـ يكف  لممتعاقد الذي بالتدليس ضد الشخص الذي صدر منو التدليس، وا 
وقع فيو إلا الرجوع عمى ىذا الغير بالتعويض ، وليس لو الرجوع عمى المتعاقد الآخر، فيبقى العقد 

 .1صحيحا لا سبيؿ إلى إبطالو 

وقد تمقى القانوف الفرنسي القديـ ىذه القاعدة و انتقمت منو إلى القانوف الفرنسي الحديث ، 
لا فما الفرؽ بيف الإكراه والتدليس م ف ىذه الناحية، و المقرر أف الإكراه يبطؿ العقد سواء صدر مف وا 

مدني فرنسي لأنو يفسد الرضاء في الحالتيف، فما  1111المتعاقد الآخر أو مف الغير، حسب المادة 
 معنى التعميـ في الإكراه والتخصيص في التدليس .

تأثرت بيا، مما أدى  إلا أف الفقو الحديث انتقد بشدة النظرية الرومانية والقوانيف التي
فرنسي ، فقصرت تطبيقيا عمى العقود دوف  1116بالمحاكـ الفرنسية إلى التضييؽ في تفسير المادة 

الأعماؿ القانونية الصادرة مف جانب واحد ، كالوصية والاقرار استنادا إلى أف النص لـ يذكر سوى 
                                                           

 . رخلذا استمزـ أف يكوف صادرا مف المتعاقد الآ ،كاف القانوف الروماني يعاقب عمى التدليس باعتباره جريمة  1
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، ثـ استبعدت تطبيؽ ىذا النص 1العقود فالوصية مثلب تبطؿ لمتدليس ولو صدر مف غير الموصى لو 
عمى اليبات ، أي أنيا قضت بأف التدليس يبطؿ اليبات سواء صدر مف المتعاقد الآخر أو مف غيره، 
وبررت ذلؾ بأف السبب في عقد اليبة ىو نية التبرع الخالصة ، فإذا داخميا تدليس و لو كاف صادرا 

 . مف الغير أفسد ذلؾ الرضا و جعؿ اليبة قابمة للئبطاؿ

ىذا وتبطؿ عقود المعاوضات ىي الأخرى إذا صدر التدليس مف نائب المتعاقد كالوكيؿ أو 
الولي أو الوصي أو القيـ ، والتدليس ىنا لا يعتبر صادرا مف الغير بؿ يحاسب عميو الأصيؿ كأنو 

منو  صادر عنو، ولا يكوف مسؤولا إلا عف بطلبف العقد دوف التعويض الذي يمزـ بو النائب الذي صدر
التدليس ، كما قررت أخيرا أنو لو صدر التدليس مف الغير و لكنو تواطأ في ذلؾ مع المتعاقد الآخر، 

   فإف اشتراؾ المتعاقد الآخر مع الغير يعد تدليسا منو كافيا لإبطاؿ العقد

بيذا عمؿ الفقو والقضاء في فرنسا عمى الإنقاص مف التمييز بيف التدليس الصادر مف أحد 
 ديف والتدليس الصادر مف الغير، و سعى إلى ىدمو والإكثار مف الاستثناء فيو .المتعاق

 

 موقف القانون الجزائري -2

لقد عمد المشرع الجزائري إلى التوفيؽ بيف حماية رضاء المتعاقد وتوفير الثقة في المعاملبت 
ديف ، و قرر مدني عمى حالة صدور التدليس مف شخص آخر غير المتعاق 87عندما نص في المادة 

أف التدليس في ىذه الحالة لا يعيب الإرادة ولا يجعؿ العقد قابؿ للئبطاؿ ، إلا إذا ثبت أف المتعاقد 
الآخر كاف يعمـ أو كاف مف المفروض حتما أف يعمـ بيذا التدليس، و ىذا ما أقرتو جؿ القوانيف 

 المدنية.

الحيؿ التي دفعت المدلس  فالمفروض ىنا أف شخصا مف غير المتعاقديف ىو الذي استعمؿ
عميو لإبراـ العقد ، فمكي يستطيع ىذا الأخير أف يبطؿ العقد لمتدليس ، عميو إثبات أف المتعاقد معو 

                                                           
تفاؽ" ، " أحد لا تتفؽ إلا مع افتراض وجود عقد " الا مصطمحات 1116ذكر المشرع الفرنسي في نص المادة  1

 .خر" " الطرؼ الآ والطرفيف "  
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كاف يعمـ أو كاف مف المفروض حتما أف يعمـ بقياـ الغير بيذا التدليس، إذ في ىذه الحالة يكوف 
 .1قؿ سيئ النية متواطئا مع مف استعمؿ الوسائؿ الاحتيالية أو عمى الأ

فإذا لـ يستطع المدلس عميو إثبات ذلؾ لا يحؽ لو طمب إبطاؿ العقد، ولو فقط الرجوع  
بالتعويض عمى الغير الذي صدر منو التدليس ، ذلؾ أف المتعاقد الآخر إذا كاف أجنبيا عف التدليس 

عرفتو ، فإنو يكوف الصادر مف الغير، بأف لـ يكف صادرا منو ولـ يكف يعممو وما كاف في إمكانو م
 .2جديرا بالرعاية وعدـ التضحية بمصمحتو في سبيؿ مصمحة المدلس عميو

ا أثبت المتعاقد المدلس عميو أف المتعاقد ذه الحالة إبطاؿ العقد لمغمط إذكما يمكف في ى
 ي وقع فيو جراء التدليس، أو كاف عالما أو بإمكانو العمـ بيذاذالآخر كاف مشتركا معو في الغمط ال

ا ما أبطؿ ذلؾ، فإف العقد لا يكوف قابلب للئبطاؿ لا لمغمط ولا لمتدليس، وا  ذا لـ يثبت ذالغمط ، فإ
ا ذفمممتعاقد حسف النية أف يطمب التعويض، وأحسف تعويض لو ىو بقاء العقد صحيحا قائما، وى

 .3تطبيؽ لمبدأ قياـ العقد عمى سبيؿ التعويض، لا عمى الإرادة الحقيقية لممتعاقد

تنتج بأف التدليس لا يكوف سببا لإبطاؿ العقد في كؿ الأحواؿ ، فعلبوة عمى ضرورة توافر نس
 عنصريو  الوسائؿ الاحتيالية و نية التضميؿ يمزـ أيضا توافر الشرطيف التالييف :

 ػ أف يكوف التدليس دافعا إلى التعاقد 

 ػ اتصاؿ التدليس بالمتعاقد الآخر.

ناصر والشروط يجب تقديرىا، والأصؿ أف يستقؿ قاضي وبعد التأكد مف توافر ىذه الع
الموضوع بتقدير شروط التدليس وعمى الأخص تقدير جسامة الطرؽ الاحتيالية المستعممة، وما إذا 

 ه.ذكانت ىي العامؿ الدافع إلى التعاقد، دوف أية رقابة عمى سمطتو ى

ر ما إذا كانت الوسائؿ غير أف الوصؼ القانوني لوقائع التدليس، وعمى وجو الخصوص تقدي
 المستعممة تعتبر حيلب غير مشروعة، فيي مسألة قانونية تخضع لرقابة المحكمة العميا.

                                                           
 .64، ص.المرجع السابؽسميماف،  عمي عمي 1
يرى عمي عمي سميماف أنو لممدلس عميو في ىذه الحالة أف يطمب إبطاؿ العقد لمغمط، ماداـ التدليس الذي قاـ بو  2

 الغير مف الجسامة بحيث لولاه لما أبرـ العقد .
.272، ص.1ي، المرجع السابؽ، ج.عبد الرزاؽ أحمد السنيور   3  
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ي لـ يكف طرفا في العقد، ترفع دعوى ذوفي حالة صدور التدليس مف النائب أو مف الغير ال 
غير باعتباره الإبطاؿ عمى الأصيؿ باعتباره طرفا في العقد، ودعوى التعويض عمى النائب أو ال

 .    1المسؤوؿ عف العمؿ غير المشروع 

 

 ثالثا:  استثناء التبرعات من شرط اتصال التدليس بالمتعاقد 

متصلب بالمتعاقد توصمنا إلى أنو يجب مف أجؿ إعماؿ التدليس كعيب في الرضاء، أف يكوف 
ا ذفيو حتما العمـ بو، إالآخر، بأف يصدر منو شخصيا أو مف نائبو، أو أف يكوف عالما بو أو مفروضا 

 كاف التدليس مف الغير.

مدني جزائري توحي بعمومية شرط التدليس، وتبطمو حتى لو  87الملبحظ أف صياغة المادة 
كاف التصرؼ المطعوف فيو بالتدليس تبرعا، فيي تستمزـ صدور التدليس مف المتعاقد الآخر أو نائبو 

تدليس أومف المفروض حتما عممو بو، أي أف شرط أومف الغير بشرط أف يكوف المتعاقد عالما بال
 اتصاؿ التدليس بالمتعاقد الآخر ورد عمى نحو مطمؽ غير مقيد بنوع معيف مف التصرفات . 

ا الشرط عمى المعاوضات وحدىا دوف التبرعات، ذإلا أف بعض الفقو يرى قصر إعماؿ ى
ي ذالتضحية بمصمحة المتعاقد اللأف غاية المشرع مف فرضو ىي إحاطة التصرؼ بالاستقرار، وعدـ 

 ه ىي الحكمة التي لا تتوافر إلا في المعاوضات دوف التبرعات.ذيصدر التدليس اضرارا بو، وى

ففي المعاوضات يعطي المتعاقد مقابؿ ما يأخذ ولا يحصؿ عميو بالمجاف، فيكوف حريصا 
و أي عيب آخر مف عيوب عند إبراـ العقد، ويتوخى بكؿ الطرؽ نتائج إبطاؿ عقده بسبب التدليس أ

 الرضاء.

في حيف يختمؼ الأمر بالنسبة إلى التبرعات ففي اليبة مثلب لا يعطي المتبرع لو مقابؿ ما 
يأخذ، فكوف كؿ أثر الإبطاؿ بالنسبة إليو ىو حرمانو مف فائدة حصؿ عمييا دوف أي مقابؿ، وبعبارة 

.  أخرى حرمانو مف عنـ لـ يتحمؿ في سبيمو أي غرـ

                                                           

.360راىيـ البيو، المرجع السابؽ، ص.اب محسف عبد الحميد  1  
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ي يقع ضحية تدليس، فالمتبرع يعطي ولا ذا ما نظرنا إلى المتبرع الذا الرأي إذى كما يتدعـ
ا ينبغي أف تكوف إرادتو سميمة لا تشوبيا شائبة، بغض ذيأخذ مقابؿ ما يعطى، وىو بتبرعو متفضؿ ولي

 .      1النظر عف دور المتعاقد الآخر فيما يمكف أف يؤدي إلى إفسادىا

 

 الاعتداد بالتدليس الفرع الثالث: حالات عدم

والتي لا تتخمص فييا الحيؿ مف الوصؼ التدليسي، ىناؾ بعض الحالات المتفؽ عمييا التي 
تحتاج إلى تقدير القاضي لشروط التدليس ولمشروعية الحيؿ المستعممة، بالتالي لا يقوـ فييا بالتدليس، 

 ىي حالة التدليس الحسف وحالة العيب الظاىر في المبيع.

 

 ة التدليس الحسن أولا: حال

عرؼ الروماف قديما التفرقة التقميدية بيف التدليس الحسف والتدليس القبيح، ولـ يكف يعتد إلا 
بيذا الأخير كعيب في الإرادة، وقد سار أغمب فقياء القانوف عمى نفس الدرب، وعمى رأسيـ" دوما" 

تي تصدر عف أحد طرفي العقد، يف استبعدا عف إطار التدليس الأكاذيب والمبالغات الذو"بوتيو" الم
 .   2وعامة عف البائع مف أجؿ إبراز بضاعتو تصويرىا في أحسف صورة

، فأخلبقيات القانوف تفرض عدـ الاعتداد  وقد احتفظ الفقو القانوني بيذا المبدأ إلي غاية اليوـ
ات بضاعتو بالتدليس في ببعض الحالات التي يكوف فييا مف الطبيعي أف يقوـ الشخص بإبراز إيجابي

لؾ عمى مياراتو الكبيرة في العرض ذوبنعتيا بأحسف الصفات، بأي طريقة كانت، ولو اعتمد في 
 ا يدخؿ في إطار ما يسمى بالغمو الإعلبني المباح.ذوالترويج، لأف ى

ا المبدأ ىو أف القانوف لا يحمي الغباء والسذاجة، وأف الرغبة في تبرير ذوالتبرير التقميدي لي
 التدليس دائما، لا تدمر أساس التدليس الحسف. غمطة ضحية 

                                                           
، دار محمود لمنشر والتوزيع، 3.محمد عزمي البكري، موسوعة الفقو والقضاء في القانوف المدني، مصادر الالتزاـ، ج 1

 . 88- 87، ص.   2006القاىرة، مصر،
.166ص. إلياس ناصيؼ، المرجع السابؽ،  2  
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ي يغالي في ذبالتدليس الحسف إلى انعداـ خطأ الشخص ال في الحقيقة يرجع عدـ الاعتدادو 
ه الحالة نية التضميؿ لموصوؿ إلى غرض غير ذمواصفات مبيعاتو، حيث ينقص لقياـ التدليس في ى

 مشروع .

بدأ وعدـ الاعتداد بيذا النوع مف التدليس ا المذوتجدر الإشارة إلى أف نطاؽ تطبيؽ ى
المتسامح فيو، قد انحصر بشكؿ ممحوظ في التشريعات المعاصرة التي تعمؿ جاىدة عمى حماية 

في الاعلبف  المستيمؾ، والتي تمجد مبدأ الشفافية وواجب الإعلبـ عند التعاقد، وتجعؿ الادعاء البسيط
 . 1المستيمؾ، مصدرا لممسؤولية الجزائية  غمطي مف الممكف أف ينتج عنو ذالاشياري، ال

 

 ثانيا: حالة العيب الظاىر 

يمكف أف يرجع سبب رفض الطعف ببطلبف العقد لمتدليس إلى مواصفات الغمط المستثار، 
ا ما يثار في حالة العيب الظاىر في الشيء ذي يجب أف يكوف غمط لا يرجح الوقوع فيو، وىذال

ه الحالة تنفي فكرة الحيؿ التدليسية مف أجؿ إخفاء حالة المبيع، ذي ىالمبيع، فوضعية العيب الظاىر ف
 وتنفي كوف الغمط لا يرجع الوقوع فيو .

ه الحالة انعداـ خطأ المتعاقد، حيث يمكف اعتبار أنو لـ يقصد خداع الطرؼ ذفنتصور في ى
 أي بالعيب الظاىر.ا الأخير عمى عمـ بحالة المبيع، ذالثاني، وأنو مف الممكف أف يكوف قد ظف أف ى

ي يطمب البطلبف ذبالإضافة إلى أىمية مواصفات الغمط المستثار، فإف خطأ الطرؼ ال
ي لـ يبدؿ أي مجيود ذو أىمية، خاصة بسبب سمبية مرتكبو والذلؾ مؤشر ذلمتدليس يمكف أف يكوف ك

لـ يكف في أو عناية ليتجنب الوقوع في الغمط، خاصة وأف العيب ظاىر وجمي، ولأف جيمو بالعيب 

                                                           

محمود محمد الشارود، الوجيز في عيوب الإرادة، الغمط، الغش، الإكراه، التدليس، نقص الأىمية، دار الاتحاد العربي  1
 .65-64، ص. 1988لمطباعة، )د.ـ.ف(، 
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. وقد قضت محكمة النقض الفرنسية برفض طمب بطلبف 1الحقيقة عاملب محددا لإرادتو عند التعاقد
 . 2ي لـ يرجح الوقوع فيو  لـ يكف عاملب محددا للئرادةذلمتدليس بسبب مواصفات الغمط ال

يس ىف بيذا الخصوص التساؤؿ حوؿ إمكانية الجمع بيف دعوى البطلبف لمتدلذويتبادر إلى ال
ا كاف الغمط المستثار مف طرؼ أحد المتعاقديف بموجب ذودعوى ضماف العيوب الخفية، في حالة ما إ

 ي خصص لو.   ذحيؿ تدليسية، ناتج عف عيب خفي يجعؿ مف الشيء غير صالح للبستعماؿ ال

عمى افتراض أف ىناؾ احتماؿ بالطعف بالبطلبف لمتدليس والطعف بضماف العيوب الخفية في 
ه الحالة رفع ذقت، فإف الجمع بيف الدعوييف غير ممكف، ويمكف لضحية الحيؿ التدليسية في ىنفس الو 

 دعواه بعد انقضاء أقصر الأجميف:

ا الأجؿ، ما لـ يمتزـ ذػ سنة مف يوـ تسمـ المبيع حتى ولو لـ يكتشؼ العيب إلا بعد انقضاء ى
 .3البائع بالضماف لمدة أطوؿ

 .4لعقدعشر سنوات مف يوـ إبراـ ا 10ػ 

 

 الفرع الرابع : عبء إثبات التدليس

صراحة عمى أف التدليس لا يفترض  1116نص القانوف المدني الفرنسي مف خلبؿ المادة 
بؿ يجب إثباتو، ولا يوجد نص في القانوف المدف الجزائري يقابمو، لكف المحاكـ الجزائرية تعمؿ بو وفقا 

، إذ 5التدليس كعيب مف عيوب الإرادة عمى مف يدعيولمقاعدة العامة التي تقضي بأف يقع عبء إثبات 
أف البينة عمى مف يدعي وجود ىذا العيب، لأف الأصؿ ىو عدمو، و يثبت ذلؾ بكافة طرؽ الإثبات 

                                                           
1 M. Jérôme Betoulle.Op.Cit.,p.04-05. 
2 Cour de cassation française, troisième chambre civile, pourvoi n° 98-11592, 24/11/1999. 

المتضمف القانوف المدني الجزائري.  58-75رقـ  مف الأمر 383أنظر المادة  3 
.المعدؿ والمتمـ لمقانوف المدني الجزائري 10-05مف القانوف رقـ   101أنظر المادة   4 

 ور .، غير منش 17/01/2001، 233625 الجزائرية، الغرفة المدنية، طعف رقـ المحكمة العميا 5
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منيا البينة والقرائف حتى، ولو كاف العقد المطعوف فيو مكتوبا لأننا بصدد واقعة مادية وليس عملب 
 .1قانونيا 

ليس إقامة الدليؿ عمى توافر عنصريو المادي والمعنوي، الطرؽ ولا يكفي لإثبات التد
الاحتيالية ونية التضميؿ، بؿ لابد مف إثبات توافر شروطو بأف يثبت مف يتمسؾ بو أف التدليس كاف 
دافعا إلى التعاقد، وأنو صدر مف المتعاقد الآخر أو مف الغير، وكاف ذلؾ الطرؼ عمى عمـ بو أو مف 

 .2مـ بو المفروض حتما أف يع

نما ينصب النزاع حوؿ  وغالبا ما لا يكوف وجود العقد المشوب بالتدليس محؿ نزاع، وا 
ي أعاب الإرادة، وبما أنو عبارة عف واقعة مادية فإنو يجوز إثباتو بجميع طرؽ الإثبات بما ذالتدليس ال

 فييا البينة والقرائف.

في إرادة المدلس عميو، أي يجري  اتي الشخصي عند إثبات أثر التدليسذويؤخذ بالمعيار  ال 
تقدير ىذا الأثر بالنظر إلى شخص المدلس عميو و ظروفو ، لأف وسائؿ التدليس  يختمؼ أثرىا مف 

 شخص لآخر، فما يؤثر في ريفي ساذج قد لا يؤثر في حضري متعمـ مثلب .

وبما أف وقوع التدليس مسألة موضوعية، فإف قاضي الموضوع يستقؿ بتقدير عناصر 
تدليس، وخاصة تقدير ما إذا كانت الحيؿ التي لجأ إلييا المتعاقد المدلس جسيمة، وما إذا كانت ىي ال

 الدافعة إلى التعاقد مف عدمو .

لكف الوصؼ القانوني لوقائع التدليس، وعمى وجو الخصوص تقدير ما إذا كانت الوسائؿ 
انونية تخضع لرقابة المحكمة العميا ، المستعممة  تعتبر أو لا تعتبر حيلب غير مشروعة ، فيو مسألة ق

                                                           
محمد منجى، موسوعة الدعاوى العممية ، دعوى بطلبف العقود بسبب الإخلبؿ بركف مف أركاف العقد ، منشأة  1

.محمد صبري السعدي 114. العربي بمحاج، المرجع السابؽ ، ص.353، ص. 1998المعارؼ، الاسكندرية، مصر، 
ء الاثبات في الفقو الاسلبمي وقانوف الإثبات . محمد فتح الله النشار، أحكاـ وقواعد عب188، المرجع السابؽ، ص.

 .313، ص.2000طبقا لأحدث أحكاـ محكمة النقض، دار الجامعة الجديدة لمنشر،)د.ـ.ف(، 
، مصادر الالتزاـ، دار النيضة العربية ، . عبد المنعـ فرج الصدة347عبد الفتاح عبد الباقي، المرجع السابؽ، ص. 2

 .204، ص.1986مصر،  الإسكندرية ،
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ومثاؿ ذلؾ البث فيما إذا كاف مجرد الكذب أو الكتماف يكفي لقياـ التدليس، وفيما إذا كاف التدليس 
 .1الصادر عف الغير يؤثر في صحة العقد 

 

 المطمب الثاني : أثر الحيل التدليسية

 مف ناحيتيف :كرىا أنتج أثره ذإذا توافرت في التدليس الشروط التي سبؽ 

مف ناحية أثر الحيمة المستعممة عمى إرادة الطرؼ المدلس عميو ، ىذه الحيمة تجعؿ أولا: 
إرادة المتعاقد الآخر غير سميمة مشوبة بعيب التدليس، مما يجعؿ العقد قابلب للئبطاؿ لمصمحة 

قد سواء صراحة أو المدلس عميو، ويجوز ليذا الأخير الذي لو الحؽ في التمسؾ بالإبطاؿ أف يجيز الع
 ضمنا.

مف ناحية استعماؿ حيمة غير مشروعة، يشكؿ ىذا خطأ عمدي في جانب المتعاقد ثانيا: 
المدلس، لأنو قصد بتمؾ الحيمة التدليس وتضميؿ الطرؼ الثاني، مما يوجب التعويض طبقا لقواعد 

 .2بو بالتعويضالمسؤولية التقصيرية، التي تقضي بأف كؿ خطأ يسبب ضررا لمغير يمزـ مف ارتك

نخمص إلى أنو لممدلس عميو أف يطمب إبطاؿ العقد، ولو كذلؾ أف يطمب التعويض إلى 
 جانب البطلبف، إذا لـ يكف البطلبف كافيا لجبر ما لحؽ بو مف ضرر.

 

 الفرع الأول: حق المدلس عميو في طمب إبطال العقد

تو، حيث يكوف العقد البطلبف ىو جزاء تخمؼ ركف مف أركاف العقد أو شرط مف شروط صح
 في الحالة الأولى باطلب بطلبنا مطمقا، و في الثانية باطلب بطلبنا نسبيا عمى التوالي. 

والبطلبف نوعاف، النوع الأوؿ يقضي عمى التصرؼ كمية فيكوف بسببو باطلب بطلبنا مطمقا 
وقد كاف الفقو التقميدي  أما النوع الثاني فيكوف التصرؼ بمقتضاه قابلب للئبطاؿ أو باطلب بطلبنا نسبيا،

                                                           

.303محمد منجي ، المرجع السابؽ ، ص.  1 
محمد حسف قاسـ، مبادئ القانوف، المدخؿ إلى القانوف، الالتزامات، دار الجامعة الجديدة ، الاسكندرية، مصر،  2

 .281، ص.2002
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يضيؼ إلى ىذيف النوعيف نوعا ثالثا ىو الانعداـ ، غير أف غالبية الفقو الحديث ترى أف فكرة الانعداـ 
 .1تندرج ضمف البطلبف المطمؽ 

البطلبف المطمؽ ىو جزاء تخمؼ أحد أركاف العقد كالمحؿ أو السبب، أو إذا اختؿ ركف مف 
أو سببو أو الإخلبؿ بركف الشكمية في عقود الشكمية، و يشمؿ ىذا  ىذه الأركاف كعدـ مشروعية محمو

 النوع مف البطلبف بالنسبة لمتقسيـ الثلبثي ، الانعداـ و البطلبف المطمؽ .

والعقد الباطؿ بطلبنا مطمقا لا تمحقو إجازة ولا يتقادـ بطلبنو لأنو غير موجود مف الناحية 
 . 2القانونية

اء تخمؼ شرط مف شروط صحة العقد، و يتقرر إذا كاف رضاء أما البطلبف النسبي فيو جز 
 المتعاقد مشوبا بعيب مف العيوب، الغمط و التدليس و الإكراه والاستغلبؿ أو كاف ناقص الأىمية. 

فالعقد الباطؿ بطلبنا نسبيا، أي القابؿ للئبطاؿ، ىو عقد قائـ موجود منتج لآثاره قبؿ القضاء 
دا بالزواؿ إذا طمب إبطالو مف لو الحؽ في التمسؾ بذلؾ ، و ىذا النوع ببطلبنو ، إلا أف مصيره ميد

 . 3مف البطلبف تمحقو الإجازة و يسقط بالتقادـ

وقد اعتمد المشرع الجزائري التقسيـ الثنائي لمبطلبف إلى بطلبف مطمؽ و بطلبف نسبي في 
 مف القانوف المدني . 105إلى غاية  99المواد مف 

 

 ن النسبي لمعقد المشوب بالتدليسأولا : تقرير البطلا 

يتقرر بطلبف العقد بسبب عدـ صحة رضاء أحد المتعاقديف لما شابو مف تدليس بطريقتيف، 
إما عف طريؽ الدعوى الرئيسية التي يرفعيا المدلس عميو أماـ المحكمة المختصة وفقا لقانوف 

تلبؿ شرط مف شروط الصحة ، الاجراءات المدنية والادارية و يطعف بموجبيا في صحة العقد، لاخ

                                                           
 .144ص.، 2011مصر، ، ، دار النيضة العربية2، مصادر الالتزاـ ، ط.جلبؿ محمد إبراىيـ 1

.247المرجع السابؽ، ص.محمد صبري السعدي،   2  
، 2002 مصر، رمضاف أبو السعود، النظرية العامة للبلتزاـ، مصادر الالتزاـ، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 3

 .173ص.
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ما عف طريؽ دفع لمواجية الدعوى الأصمية التي يرفعيا  وىو عدـ سلبمة رضاءه مف العيوب، وا 
 .1المدلس لمطالبة المدلس عميو بتنفيذ العقد، ىنا يكتفي ىذا الأخير بالدفع ببطلبف العقد لعيب التدليس

ـ المحكمة طالبا تنفيذ العقد ، يدفع وبعبارة أخرى إذا قاـ المتعاقد المدلس برفع دعوى أما 
المتعاقد المدعى عميو  ببطلبف العقد لمتدليس، و إذا تبيف لمقاضي أف العقد قابؿ للئبطاؿ، فإنو 
سيقضي بذلؾ و يرفض دعوى المدعي، و في ىذه الحالة يكوف الحكـ منشأ لمبطلبف، بما أف العقد 

 كاف قائما قبؿ صدوره .

 

 البطلان النسبي لمعقدصاحب الحق في التمسك ب-1

لا يتمسؾ بالبطلبف النسبي كقاعدة عامة سوى الأشخاص الذيف شرع لحمايتيـ، حيث نصت 
 مف القانوف المدني الجزائري: 99المادة 

" إذا جعؿ القانوف لأحد المتعاقديف حقا في إبطاؿ العقد فميس لممتعاقد الآخر أف يتمسؾ  
 بيذا الحؽ ".

بطاؿ ىو عيب التدليس ، فالمتعاقد الذي عيبت إرادتو ىو وحده فإذا كاف سبب القابمية للئ
صاحب الحؽ في طمب الإبطاؿ  أي أنو يقتصر عمى المتعاقد المدلس عميو دوف المتعاقد المدلس، 
وتمنع خصوصية ىذا الحؽ المحكمة مف أف تقضي بو مف تمقاء نفسيا ، كما لا يجوز لمغير أف يحتج 

 بذلؾ .

القانوني لممتعاقد المدلس عميو الذي يقوـ مقامو و يمارس كؿ حقوقو ، ىذا لا يمنع النائب 
ولا الخمؼ العاـ الذي يعتبر طرفا في العقد مثؿ سمفو تماما، مف أف يتمسؾ بحؽ الإبطاؿ لمتدليس نيابة 

 .2عف المتعاقد الذي عيبت إرادتو، وىذا دوف الإخلبؿ بقواعد الميراث

                                                           

.247محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص.  1  

نا نسبيا في القانوف المدني الجزائري، أحمد رباحي، مقارنة العقد الموقوؼ في الشريعة الإسلبمية بالعقد الباطؿ بطلب 2 
 .48، ص. 1999الجزائر، جامعة وىراف، ،  و العموـ السياسية ماجستير، كمية الحقوؽ كرةذم
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فؽ  الفقياء حوؿ حقو في إبطاؿ العقد إذا كاف سمفو أما فيما يخص الخمؼ الخاص، فقد ات
قد تعاقد نتيجة تدليس، ولكنيـ اختمفوا حوؿ أساس ىذا الحؽ ، فيناؾ مف يرى أف لمخمؼ الخاص أف 

مف القانوف المدني الجزائري، فترفع  189يستعمؿ الدعوى غير المباشرة المنصوص عمييا في المادة 
أنو يحؽ لمخمؼ الخاص رفع دعوى مباشرة، عمى أساس أف  الدعوى باسـ السمؼ، وىناؾ مف يرى

 المتعاقد الذي عيبت إرادتو نقؿ حقو في طمب الإبطاؿ إلى خمفو الخاص .

كما يستطيع دائنو المتعاقد المدلس عميو، أف يتمسكوا بحؽ الإبطاؿ لمتدليس عف طريؽ 
 ررة قانونا .الدعوى غير المباشرة ، أي باسـ مدينيـ، و ذلؾ بتوافر الشروط المق

إذف يقتصر الحؽ في طمب إبطاؿ العقد لمتدليس عمى مف تقرر لمصمحتو أو لمف ينوب عنو 
 . 1نيابة قانونية ولورثتو ولخمفو الخاص وكذلؾ لدائنيو،  وبالمقابؿ لا يحؽ لممتعاقد المدلس التمسؾ بو

ائية، ما لـ يكف ويجوز التمسؾ بالبطلبف النسبي بسبب التدليس لأوؿ مرة أماـ المجالس القض
المتعاقد قد تنازؿ عف حقو في ذلؾ صراحة أو ضمنا، غير أنو لا يجوز التمسؾ بو لأوؿ مرة أماـ 

 . 2محكمة النقض

 

 سقوط الحق في التمسك بالبطلان النسبي لمعقد-2

يزوؿ حؽ إبطاؿ العقد الذي اختؿ ركف الرضاء فيو وشابو عيب التدليس بالإجازة ويسقط 
 بالتقادـ.

 

 إجازة العقد المشوب بالتدليس -أ 

 مف القانوف المدني الجزائري عمى ما يمي: 100نصت المادة 

                                                           

.163توفيؽ حسف فرج ، النظرية العامة للبلتزاـ، المرجع السابؽ، ص.  1  
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" يزوؿ حؽ إبطاؿ العقد بالإجازة الصريحة أو الضمنية، وتستند الإجازة إلى التاريخ الذي تـ فيو العقد 
 دوف الإخلبؿ بحقوؽ الغير ".

 

 :تعريف الإجازة1-أ

منفردة، يتنازؿ بمقتضاه المجيز عف حقو في إبطاؿ العقد،  الإجازة ىي عمؿ قانوني يتـ بإرادة
إذف ىي عبارة عف تصرؼ قانوني مف جانب واحد و ليست عقدا، لذلؾ لا يشترط فييا قبوؿ الطرؼ 

 .1الثاني

وىي بيذا المعني لا ترد عمى العقد الباطؿ بطلبنا مطمقا، فيو عقد غير موجود، والإجازة لا 
والعقد المشوب بالتدليس ىو عقد قائـ إلى غاية الحكـ بإبطالو ، لذلؾ يكوف  ترد إلا لتصحيح عقد قائـ،

 .   2مف حؽ مف تقرر البطلبف لمصمحتو أف يتنازؿ عف ىذا الحؽ و يقرر إجازة العقد

والإجازة قد تكوف صريحة أو ضمنية ، تكوف صريحة إذا تمت بعبارة تفيد ذلؾ أو اتخذت 
لمقصود منيا ىو التنازؿ عف الحؽ في الإبطاؿ، و تكوف ضمنية مواقؼ لا تدع مجالا لمشؾ في أف ا

إذا كانت مستفادة مف ظروؼ الحاؿ، وبصفة خاصة مف أي عمؿ يقوـ بو مف تقرر البطلبف 
لمصمحتو، يدؿ عمى انصراؼ نيتو إلى التنازؿ عف التمسؾ بالبطلبف ، كأف يقوـ المتعاقد بتنفيذ العقد 

محؿ العقد مع عممو بالعيب، وفي جميع الحالات يترؾ الأمر القابؿ للئبطاؿ أو أف يتصرؼ في 
 .  3لتقدير قاضي الموضوع

  

 : شروط الإجازة2-أ

بما أف الإجازة تصرفا قانونيا فإنو يجب أف تتوافر فييا كؿ الشروط اللبزمة لصحة التصرفات 
حتيالية ، مارسيا أحد القانونية ، وليذا يجب بداية أف تصدر إجازة العقد الذي أبرـ تحت تأثير طرؽ ا

                                                           
 . 401عمي فيلبلي، المرجع السابؽ، ص.. 249دي، المرجع السابؽ، ص.محمد صبري السع 1
.248المرجع السابؽ، ص. ،لو فتحيعبد الإ  2
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المتعاقديف لمتأثير عمى الطرؼ الثاني لمعقد وحممو عمى التعاقد ممف يممكيا، إضافة إلى ضرورة توافر 
 بعض الشروط  ىي كما يمي :

 

 : قابمية العقد للإبطال1-2-أ

يجب أف تنصب الاجازة عمى عقد قابؿ للئبطاؿ، لأنيا لا تمحؽ إلا العقد الباطؿ بطلبنا  
 .1بالتالي تستبعد عف مجاليا العقود الباطمة بطلبنا مطمقا  نسبيا،

 

 للإبطالالعقد  ميةعمم المتعاقد بقاب :2-2-أ

حيث يتنازؿ عف ، ببسبب التدليسيجب أف يكوف المتعاقد المجيز عالما بقابمية العقد للئبطاؿ 
 .2، وأف يقصد تأييد العقد وتثبيتوحقو وىو عمى بينة مف أمره

إذا تـ تنفيذ العقد القابؿ للئبطاؿ، دوف عمـ مف تقرر لمصمحتو الإبطاؿ وبناء عمى ذلؾ 
 بالعيب الذي شابو، فلب يعني ذلؾ أف تنفيذ العقد كاف إجازة ضمنية لو ميما طالت المدة.

في ىذا الصدد إلى أف الشرط الوارد في العقد الذي يتنازؿ بمقتضاه المتعاقد  الإشارةوتجدر 
لا شاع اشتراط المسبقة الإجازةولا يعتد بمثؿ ىذه  ،يعتبر باطلب ،العقد إبطاؿمسبقا عف حقو في  ، وا 

 .3التنازؿ عف ىذا الحؽ عند إبراـ العقود، فضلب عف أنو لا يجوز التنازؿ عف الحقوؽ قبؿ ثبوتيا 

 

 

                                                           

.452محسف عبد الحميد ابراىيـ البيو، المرجع السابؽ، ص.  1  
.249عبد الإلو فتحي، المرجع السابؽ، ص.  2  
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 : زوال العيب المبطل لمعقد3-2-أ

ا كاف العقد قابلب للئبطاؿ لا يمكف إجازة العقد إلا بعد زواؿ العيب الذي يعرضو للئبطاؿ، فإذ
 . 1بسبب التدليس فإف إجازتو تتطمب زواؿ التدليس، و إلا استمر نفس العيب في الإجازة نفسيا

 

 : أثر إجازة العقب المشوب بالتدليس3-أ

إذا توافرت الشروط السابقة الذكر تمت الإجازة، التي يترتب عمييا زواؿ حؽ المجيز في 
س ، والتي تجعؿ العقد يستقر صحيحا غير ميددا بالزواؿ مرتبا لكؿ آثاره، التمسؾ بإبطاؿ العقد لمتدلي

مف القانوف المدني  100ليس مف وقت صدورىا إنما مف وقت تماـ العقد،  حيث تنص المادة 
 الجزائري عمى أنو : .....و تستند الإجازة إلى التاريخ الذي تـ فيو العقد ...." .

، غير أف البعض الآخر يرى أنو ليس ليا ىذا 2أثرا رجعيا و يرى جانب مف الفقو أف للئجازة
الأثر، لأف العقد القابؿ للئبطاؿ بسبب التدليس ينعقد صحيحا و يظؿ كذلؾ ما لـ يتقرر بطلبنو ، 

 بالتالي  يترتب عمييا استمرار العقد في إنتاج أثره كعقد صحيح.  

نفس المتعاقد مف المطالبة  غير أف إجازة العقد القابؿ للئبطاؿ لسبب معيف، لا تمنع
بالإبطاؿ استنادا إلى سبب آخر لـ يكف يعممو عند الإجازة ، فإذا كاف قد أجاز العقد القابؿ للئبطاؿ 
لمتدليس، ثـ اكتشؼ وجود سبب آخر للئبطاؿ ىو للبستغلبؿ مثلب ، كاف لو المطالبة بالإبطاؿ 

ة إلى لمسبب الأوؿ الذي قصد المتعاقد للبستغلبؿ، فأثر الإجازة يقتصر عمى تصحيح العقد بالنسب
 .    3التنازؿ عف التمسؾ بو دوف السبب الثاني

ىذا و يراعى أنو يجب أف لا تضر الإجازة بالغير ، أي أنيا لا تسري في حؽ الغير حسف 
النية،  والمقصود بالغير ىنا كؿ مف اكتسب حقا عمى العيف محؿ العقد في الفترة ما بيف إبراـ العقد 

 . 4ؿ الإجازة ، و يكوف مف شأف الإجازة المساس بيذا الحؽوحصو 

                                                           
.199توفيؽ حسف فرج، النظرية العامة للبلتزاـ، المرجع السابؽ، ص. 2  
.689، ص.1عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج.  2  
.404البيو، المرجع السابؽ، ص. ابراىيـ محسف عبد الحميد  3  
.455، ص.نفسوالمرجع   4 
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و يقع عبء إثبات الإجازة عمى مف يدعييا، ليذا غالبا ما يتحمؿ المتعاقد المدلس ىذا 
 . 1لؾ بكافة طرؽ الإثبات بما فييا البينة والقرائفذالعبء، ولو أف يثبت 

 

 تقادم العقد المشوب بالتدليس -ب

عمى أنو: " يسقط الحؽ في إبطاؿ العقد إذا لـ  10ػ05نوف رقـ مف القا 101تنص المادة 
 يتمسؾ بو صاحبو خلبؿ خمسة سنوات. 

و يبدأ سرياف ىذه المدة في حالة نقص الأىمية مف اليوـ الذي يزوؿ فيو ىذا السبب ، و في 
اه إذا حمة الإكراه مف يوـ انقطاعو، غير أنو لا يجوز التمسؾ بحؽ الإبطاؿ لغمط أو تدليس أو أكر 

 انقضت عشر سنوات مف وقت تماـ العقد ".

 

 : مفيوم التقادم1-ب

 .2التقادـ ىو سقوط الحؽ بمضي مدة معينة ، وبالتالي لا يمكف المطالبة بو 

ويستند التقادـ إلى عدة اعتبارات كالمصمحة العامة مثلب ، فالتقادـ ىو جزاء تياوف الشخص 
، كما أف استقرار المعاملبت يقتضي إبقاء الأوضاع  الذي امتنع مدة مف الزمف عف التمسؾ بحقو

القانونية المكتسبة منذ مدة، و التي لـ يبادر أصحاب الحؽ إلى إنياءىا، كما قد يراد مف التقادـ وضع 
 حد لأوضاع قانونية غامضة و غير مستقرة .

حيث  ىذا ويميز في التقادـ بيف البطلبف النسبي والبطلبف المطمؽ، لأنيما يختمفاف مف
 إمكانية سقوطيما بالتقادـ.

مدني جزائري تسقط دعوى البطلبف  2/ؼ102فبالنسبة لمبطلبف المطمؽ وطبقا لنص المادة 
 إذا مضى عمى إبراـ العقد خمس عشرة سنة، غير أف الدفع ببطلبف العقد لا يسقط .

                                                           

.251ؽ، ص.عبد الإلو فتحي، المرجع الساب  1  
.267عمي فيلبلي ، المرجع السابؽ ، ص.  2 
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، فيظؿ والتقادـ ىنا لا يصحح العقد الباطؿ بطلبنا مطمقا بالرغـ مف عدـ سماع الدعوى 
 باطلب و معدوما ، ولكف  الحؽ في رفع دعوى البطلبف ىو الذي يسقط بالتقادـ .

أما إذا كاف العقد لـ ينفذ و طالب أحد المتعاقديف بالتنفيذ ، وكاف قد مضى عمى إبراـ العقد 
خمس عشرة سنة أو أكثر، فمممدعى عميو التمسؾ بالبطلبف لدفع ىذه الدعوى، لأف الدفوع لا تسقط 

 .1ور الزمف تطبيقا لمبدأ أبدية الدفوع بمر 

 101أما بالنسبة لمعقد الباطؿ بطلبنا نسبيا فقد حدد المشرع الجزائري مدة التقادـ في المادة 
: 10-05مف الأمر رقـ   بخمس سنوات مف يوـ

 ػ اكتشاؼ الغمط أو التدليس بالنسبة لممتعاقد الذي وقع في غمط أو المدلس عميو .

 بالنسبة لممتعاقد المكره . ػ انقطاع الإكراه

 ػ زواؿ نقص الأىمية بالنسبة لممتعاقد ناقص الأىمية. 

وقيد المشرع الجزائري ىذا الأجؿ بشرط عدـ تجاوز مدة عشر سنوات مف يوـ إبراـ العقد، أي 
أف الحؽ في إبطاؿ العقد لمتدليس يسقط بالتقادـ بأقصر الأجميف، عشر سنوات مف يوـ إبراـ العقد أو 

 سنوات مف يوـ اكتشاؼ التدليس. خمس

 

 : أثر تقادم العقد المشوب بالتدليس2-ب

بعد انقضاء مدة عشر سنوات مف يوـ تماـ العقد، لا يمكف الطعف فيو بالإبطاؿ ويبقى 
صحيحا ممزما لممتعاقد المدلس عميو ، وليس ليذا الأخير أف يرفع دعوى الإبطاؿ ولا الدفع بالتدليس 

اؿ العقد لمتدليس ليس أبديا، إنما ىو حؽ موقوت بمدة معينة يسقط بعدىا ىذا لأف الحؽ في طمب إبط
الحؽ في الإبطاؿ بالتقادـ، ويستقر العقد بعد أف كاف ميددا بالزواؿ، وماداـ العقد قد أصبح صحيحا 
بمضي المدة المنصوص عمييا في القانوف، فإنو لا يجوز بعد ذلؾ المطالبة بإبطالو، لا عف طريؽ 

 ولا عف طريؽ الدفع بالتقادـ . الدعوى

                                                           

.255محمد صبري السعدي ، المرجع السابؽ ، ص.  1 
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 نتائج تقرير البطلان النسبي لمعقد المشوب بالتدليس -3

أثر البطلبف ىو إعداـ العقد إعداما رجعيا يرجع إلى تاريخ إبرامو، حيث لا يزوؿ مف تاريخ 
  اءالحكـ بالإبطاؿ إنما مف تاريخ إبراـ العقد، فيزوؿ بالنسبة لمماضي و الحاضر والمستقبؿ عمى السو 

لؾ إذا ذىذا ما يقتضي إعادة ا لمتعاقديف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ التعاقد، بناء عمى 
كاف العقد الذي تقرر بطلبنو لمتدليس لـ يقـ أحد أطرافو بتنفيذ التزاماتو فلب إشكاؿ، أما إذا كاف أحد 

يسترد ما أداه لإعادة الحاؿ إلى  المتعاقديف قد نفذ شيئا مف التزاماتو نحو المتعاقد الآخر، فإنو يجب أف
دا ما استحاؿ   .1لؾ جاز الحكـ بالتعويضذما كاف عميو قبؿ التعاقد ، وا 

 

 الفرع الثاني : حق المدلس عميو في طمب التعويض

يمكف لممتعاقد المدلس عميو أف يطالب الطرؼ المدلس بالتعويض عف الضرر الذي ألحقو بو 
ما أف يطمب إبطاؿ العقد مع جراء فعمو، ولو في ذلؾ إما أف يقت صر عمى طمب التعويض، وا 

 التعويض.

 

 أولا : الاقتصار عمى طمب التعويض

باعتبار التدليس عملب غير مشروع يمزـ مف ارتكبو بتعويض الضرر الناتج عنو، طبقا 
لأحكاـ المسؤولية التقصيرية، يمكف لممتعاقد المدلس عميو أف يقتصر عمى طمب التعويض فقط دوف 

 .2بطاؿ، إذا ما كانت لو مصمحة في الإبقاء عمى العقد الإ

ا الضرر ماديا أو معنويا، ذي أحدثو التدليس، سواء كاف ىذويقدر التعويض بمقدار الضرر ال
متوقعا أو غير متوقعا، حالا أو مستقبميا ماداـ محققا، ويتحدد الضرر المباشر بما لحؽ المتعاقد 

 كسب. المدلس عميو مف خسارة وما فاتو مف

                                                           

.460البيو، المرجع السابؽ، ص.ابراىيـ محسف عبد الحميد   1  
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والأصؿ أف يقدر التعويض نقدا، إلا أنو يجوز لمقاضي أف يأمر بأداء أمر معيف متصؿ 
 .  1ي يتمثؿ في التدليس عمى سبيؿ التعويض ذبالعمؿ غير المشروع ال

إلا أنو ىناؾ حالات لا يممؾ فييا المتعاقد المدلس عميو الحؽ في طمب إبطاؿ العقد، ولو 
لو إلا طمب التعويض، كما ىو الحاؿ في حالة التدليس العارض أو كانت لو مصمحة في ذلؾ، و ليس 

غير الدافع كما سبؽ بيانو، وفي حالة صدور التدليس مف شخص ثالث غير المتعاقديف مع عدـ عمـ 
المتعاقد المستفيد منو ، حيث لا يحؽ لممدلس عميو أف يطمب بطلبف العقد في مثؿ ىذه الحالات، لأنو 

لعارض، و كاف ليبرـ العقد و لو عمـ حقيقة الأمور، وحتى لا يتفاجأ المتعاقد معو لـ يتأثر بالتدليس ا
بطمب الإبطاؿ، وىو شخص حسف النية لا يعمـ شيئا عف تدليس الغير، ولو فقط أف يرجع عمى 

 المدلس بالتعويض .

 

 ثانيا : الجمع بين طمب الإبطال و طمب التعويض

ف العقد وطمب التعويض عف الضرر اللبحؽ يمكف لممدلس عميو أف يجمع بيف طمب بطلب
بو، إذا كاف الضرر الناتج لا يكفي لجبره البطلبف، و ترفع دعوى التعويض في ىذه الحالة ضد 

 . 2المتعاقد الذي صدر منو التدليس إلى جانب دعوى بطلبف العقد

عميو نخمص مف خلبؿ كؿ ما قيؿ إلى أف الحيؿ التدليسية تؤدي إلى جواز مطالبة المدلس 
بالتعويض عما أصابو مف ضرر جراء ىذه الحيؿ، باعتبارىا خطأ يمزـ صاحبو بالتعويض، ولا يجوز 
لو المطالبة بإبطاؿ العقد ما لـ تتوفر الشروط السابقة الذكر، و إذا ما توافرت ىذه الشروط و لكف 

 كانت الحيؿ المستعممة غير دافعة لمتعاقد . 

 85ورد بخصوص التدليس حكما مماثلب لحكـ المادة ويلبحظ بأف المشرع الجزائري لـ ي
 مدني بشأف الغمط التي تقضي بأنو :

                                                           
ة النموذجية في شرح قضايا التعويضات والمسؤولية صبري محمود الراعي، رضا السيد عبد العاطي، الموسوع 1

  .251،257، دار مصر لمموسوعات القانونية، مصر، )د.ت.ف(، ص.2المدنية، ج.
  .176-175ص.المرجع السابؽ، أنور العمروسي، 2 
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" ليس لمف وقع في غمط أف يتمسؾ بو عمى وجو يتعارض مع ما يقضي بو حسف النية ، 
 ويبقى بالأخص ممزما بالعقد الذي قصد إبرامو إذا أظير الطرؼ الآخر استعداده لتنفيذ ىذا العقد ".

ا الإغفاؿ مقصود مف جانب المشرع، لأنو ليس مف العدؿ إلزاـ المدلس عميو ذىوالغالب أف  
بالاستمرار في علبقة عقدية مع شخص تحايؿ عميو وخدعو ، ولأف الثقة ىي أساس المعاملبت 

 ه يكوف قد فقد ثقة المدلس عميو، ولا يمكنو بأي حاؿ مف الأحواؿ استرجاعيا . ذوالمدلس بفعمتو ى

 

 أثر الحيل التدليسية في بعض الحالات الخاصة الفرع الثالث :

كانت ىذه آثار التدليس عامة أي في حالة قياـ أحد طرفي العقد باستعماؿ طرؽ احتيالية مف 
أجؿ دفع الطرؼ الثاني لمعقد إلى التعاقد، وىذه ىي أكثر الحالات شيوعا في الواقع ، إلا أنو ىناؾ 

تختمؼ آثار التدليس فييا عنيا في الحالات العامة ،  بعض الحالات الخاصة والأقؿ وقوعا، والتي
 سوؼ نتطرؽ ليا فيما يمي :

 

 أولا:  التدليس الصادر من الوكيل القانوني لممتعاقد أو من الغير

يحتمؿ شرط اتصاؿ التدليس بالمتعاقد الآخر ثلبث حالات ، أولا أف يكوف المتعاقد ىو 
ب التدليس ىو مف ينوب عف المتعاقد والذي غالبا ما شخصيا مرتكب التدليس، وثانيا أف يكوف مرتك

يكوف وكيمو القانوني، ثالثا أف يكوف المتعاقد عالما أو بإمكانو العمـ بيذا التدليس ، فأما بالنسبة 
للبحتماؿ الأوؿ فيو يجسد الأصؿ في التدليس الذي عادة ما يصدر مف أحد المتعاقديف شخصيا، 

 أما بالنسبة للبحتماليف المتبقييف فيكوف أثر التدليس كما يمي : والذي سبؽ بياف أثره بالتفصيؿ،

 

 التدليس الصادر من الوكيل القانوني لممتعاقد-1

تأخذ ىذه الحالة نفس حكـ التدليس الصادر مف أحد المتعاقديف، باعتبار الوكيؿ القانوني 
افقة الموكؿ عمى كؿ تصرفات ممثلب لممتعاقد ينوب عنو في التعبير عف إرادتو، ولأنو يفترض بداية مو 

 وكيمو في الإطار المحدد ليا طبعا، فيعتبر التدليس كأنما صدر مف المتعاقد أي الأصيؿ نفسو. 
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ا ما ارتكب الوكيؿ القانوني تدليسا جر بو الغير إلى التعاقد معو، فإف العقد يكوف في ىذه ذفإ
مدلس عميو أف يطمب التعويض عف الضرر الحالة قابلب للئبطاؿ بسبب التدليس، كما يجوز لممتعاقد ال

اللبحؽ بو إضافة إلى طمب البطلبف مف الجانب المدلس أي الوكيؿ القانوني، فيرفع دعوى البطلبف 
ضد الوكيؿ لأنو مسؤولا عف بطلبف العقد باعتباره المتعاقد الأصيؿ، ودعوى التعويض ضد الوكيؿ 

 .1القانوني لو

 

 ر المتعاقدينمن شخص آخر غي التدليس الصادر -2

مدني أف يكوف التدليس صادرا مف  1116اشترط المشرع الفرنسي مف خلبؿ نص المادة 
 غير لا يؤثر في صحة العقد.الف مأحد المتعاقديف حتى يجعؿ العقد قابلب للئبطاؿ، فإذا صدر 

وقد انقسـ الفقو حوؿ ىذا الموقؼ إلى مؤيد ومعارض، فبرره البعض بأنو لا يجوز أف يكوف 
دليس الصادر مف الغير سببا في إبطاؿ العقد، لأف المتعاقد الذي صدر التدليس لصالحو لـ يصدر الت

عنو ما يأخذ عميو، وأنو ما عمى المتعاقد المدلس عميو سوى الرجوع عمى الغير بطمب تعويض الضرر 
 الناجـ عف عممو غير المشروع، طبقا لمقواعد العامة لممسؤولية التقصيرية.

رادة ف التدليس يعيب الإخر عمى موقؼ المشرع الفرنسي، لأض البعض الآفي حيف اعتر 
راه الصادر مف المتعاقد كف المشرع قد سوى بيف الاولأف الغير، ع ف أحد المتعاقديف أوعسواء صدر 

 2ا التعميـ في الاكراه والتخصيص في التدليس.ذ، فمماوالذي يصدر عف الغير

، فقصرت  1116ية إلى التضيؽ في تفسير نص المادة وقد أدى ىدا الرأي بالمحاكـ الفرنس
حكمو عمى العقود دوف التصرفات القانونية الصادرة مف جانب واحد كالوصية والاقرار ، بحجة أف 
النص ورد في شأف العقود فقط ، وأخرجت اليبات مف نطاؽ تطبيقو ، فجعمت التدليس يبطؿ اليبة 

 ع يجب أف تكوف خالصة مف كؿ عيب.حت ولو صدر مف الغير، بحجة أف نية التبر 

وقد تأثر المشرعاف الجزائري والمشرع المصري بالانتقادات التي وجيت لممشرع الفرنسي،  
مدني مصري عمى التدليس الصادر مف غير المتعاقديف  126مدني جزائري و 187ونصا في المواد 

                                                           

.412عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ص.  1  
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المتعاقد الآخر كاف يعمـ أو كاف مف لا يعيب الإرادة ولا يجعؿ العقد قابلب للئبطاؿ، إلا إذا ثبت أف 
ذا لـ يستطع ضحية التدليس إقامة الدليؿ عمى عمـ المتعاقد  المفروض حتما أف يعمـ بيذا التدليس، وا 

 بالتدليس أو عمى الأقؿ إمكانية عممو بذلؾ سقط حقو في طمب الإبطاؿ. 

لؾ أف يشتري سائح ذا العمـ أو افتراض العمـ يجب أف يتوفر وقت ابراـ العقد، و مثاؿ ذوى
ه الحالة لا يبطؿ العقد ذي يرافقو، في ىذشيء عادي بمبمغ باىض بناء عمى تدليس مف المترجـ ال

 ا التدليس أومف المفروض أف يعمـ بو .  ذا كاف البائع عالما بيذلمتدليس إلا إ

 

 ثانيا : حالة اشتراك طرفي العقد في التدليس

ـ ىذه الحالة النادرة الوقوع، كما لـ تنص عمييا أغمب لـ يتضمف القانوف المدني الجزائري حك
القوانيف المدنية، لأف حسف النية يفترض دائما عند التعاقد، و حتى في حالة العكس فإنو يرجح أف 

 تتوافر سوء النية عند أحد المتعاقديف دوف الآخر.

التي  155دة لكف القانوف المدني الكويتي تفطف ليذه الحالة الخاصة ونص عمييا في الما
 تقضي بما يمي :

" إذا لجأ كؿ مف المتعاقديف إلى التدليس عمى الآخر و جره بذلؾ إلى التعاقد، امتنع عمى  
 أي منيما التمسؾ بإبطاؿ العقد "

أي أف العقد الصادر عف متعاقديف مدلسيف احتاؿ كؿ منيما عمى الآخر وجره إلى التعاقد 
ف كجزاء ليما عف التدليس المرتكب ، وىذا الحكـ ىو الأرجح بفعمو ىذا، يبقى صحيحا ممزما لمطرفي

والأعدؿ لمثؿ ىذه الحالة ، لأف طمب إبطاؿ العقد لمتدليس إنما قرر أصلب لحماية المتعاقد حسف النية 
الذي وقع ضحية وسائؿ احتيالية، و ليس لمطرؼ المدلس استعماؿ ىذا الحؽ في الإبطاؿ ، بالتالي لا 

 اقد المدلس والمدلس عميو في نفس الوقت بطمب إبطاؿ العقد .يمكف السماح لممتع
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 ثالثا : حالة تعدد المتعاقدين ووقوع التدليس من أحدىم 

قد يتـ العقد بيف أكثر مف شخصيف ويكوف موضوعو غير قابؿ للبنقساـ، في ىذه الحالة 
ا مف أحد المتعاقديف فقط يمتنع عمى المتعاقد المدلس عميو طمب إبطاؿ العقد، إذا كاف التدليس صادر 

ولـ يكف لمباقيف أي دخؿ فيو، ويقتصر حقو عمى طمب التعويض ممف صدر عنو التدليس، أي 
 .1المتعاقد المدلس أو المتعاقد الذي كاف عالما بو أو مف المفروض حتما أف يعمـ بو 

قيف، فإذا ما أبرـ شخص عقد شركة بناء عمى تدليس وقع مف أحد الشركاء وبغير عمـ البا
فلب يجوز لو أف يطمب إبطاؿ العقد، ويحؽ لو فقط طمب التعويض ممف صدر عنو التدليس. ولكف 

ي لـ يشترؾ فيو، ذىناؾ مف الفقياء مف يرى بأنو يمكف إبطاؿ العقد لمتدليس ولو بالنسبة لممتعاقد ال
ائج المترتبة عمى لأف المدلس عميو باختياره الاشتراؾ في العقد مع غيرة، يكوف قد تعيد بتحمؿ النت

 .2يف اشترؾ معيـذتصرفات الأشخاص ال

ا الباب إلى أف الحيمة كوسيمة لمخداع ولمتعاقد ذنصؿ مف خلبؿ كؿ ما تـ التطرؽ إليو في ى
صورتيف، فتكوف عبارة عف حيؿ صورية تتجمى في اتفاؽ طرفي  ذفي القانوف المدني يمكف أف تتخ

قيقية تحت ستار مظير كاذب، ومف ىنا وجد التصرؼ التصرؼ القانوني عمى إخفاء إرادتيما الح
 الظاىر وىو التصرؼ الصوري، والتصرؼ المستتر وىو التصرؼ الحقيقي .

وقد تكوف الصورية مطمقة أو نسبية ، تتناوؿ المطمقة وجود العقد ذاتو فيكوف العقد الظاىر لا 
وف عف طريؽ التستر و ىي التي ترد وجود لو في الحقيقة، أما النسبية فتتناوؿ أحد جوانب العقد ،و تك

عمى نوع العقد أي تكييفو القانوني دوف وجوده، وعف طريؽ التسخير وىي التي ترد عمى شخص أحد 
 المتعاقديف، وعف طريؽ المضادة و ىي التي ترد عمى شرط مف شروط العقد أو ركف مف أركانو .

ديف، واتحاد وقت صدورىما، ويشترط لتحقؽ الصورية اتحاد المتعاقديف والموضوع في العق
 واختلبؼ العقداف مف حيث الماىية والأركاف والشروط، وأف يكوف أحدىما ظاىر عمني والآخر مستترا.

والقاعدة العامة في الصورية ىي أنو متى ستر المتعاقداف عقدا حقيقيا بعقد ظاىر، فالعقد 
يقي ، لأنو العقد الذي اتجيت إليو الإرادة النافذ فيما بينيما و بالنسبة إلى خمفيـ العاـ ىو العقد الحق

                                                           

.172اس ناصيؼ، المرجع السابؽ، ص.إلي  1 
 .  79، ص.المرجع السابؽمحمد عزمي البكري،  2
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الحقيقية للؤطراؼ، وىذا إعمالا لمبدأ سمطاف الارادة ، ويخضع المتعاقداف وخمفيما العاـ في إثبات 
الصورية إلى القواعد العامة في الإثبات، أما الغير و ىـ دائنو المتعاقديف و خمفيـ الخاص فيجوز ليـ 

 بتوا بجميع الوسائؿ صورية العقد .التمسؾ بالعقد الصوري، وأف يث

نما  وليست الصورية في ذاتيا سببا لبطلبف العقد لأنيا قد تخفي عملب قانونيا مشروعا، وا 
يرجع بطلبف العقد إلى الأسباب غير المشروعة التي سترىا المتعاقداف بالصورية، فالصورية مف أعماؿ 

 يست السبب المباشر لبطلبنو. التدليس التي مف شأنيا إخفاء عيوب العقد، و لكنيا ل

أو عبارة عف حيلب تدليسية توقع أحد طرفي العقد في غمط يدفعو إلى التعاقد، و يجب لقياـ 
التدليس ىنا توافر عنصريف مادي يتمثؿ في الوسائؿ الاحتيالية التي يستعمميا المدلس، مف أجؿ إيياـ 

مى اختلبؼ ىذه الوسائؿ، فقد تكوف عبارة عف الطرؼ الثاني بغير الحقيقة و دفعو إلى ابراـ العقد ، ع
حيؿ قولية تتجسد في الكذب، أو فعمية تتمثؿ في كؿ الافعاؿ التي يمجأ إلييا المتعاقد المدلس و يقصد 
بيا خداع الطرؼ الثاني، كما يمكف أف يقوـ التدليس عمى حيؿ سمبية محضة، فيكفي الكتماف المجرد 

 ثؿ في نية التضميؿ لموصوؿ إلى غرض غير مشروع .  كأسموب احتيالي ، وعنصر معنوي يتم

ىذا ويشترط للبعتداد بالتدليس كعيب في الرضاء، بالإضافة إلى ضرورة توافر عنصريو 
المادي والمعنوي توفر شروطو، حيث يجب بداية استعماؿ طرقا احتيالية مف جانب المدلس، أف يكوف 

صدر التدليس مف أحد المتعاقديف أو أف يكوف عالما بو التدليس ىو الدافع إلى التعاقد ، كما يجب أف ي
 أو مف المفروض حتما أف يعمـ بو .

وطبقا القاعدة العامة التي تقضي بأف البينة عمى مف ادعى، فإنو يقع عبء اثبات التدليس 
ذا ما قاـ عنصري التدليس  عمى مف يدعيو، لذلؾ غالبا ما يتحمؿ المتعاقد المدلس عميو ىذا العبء. وا 
وتوافرت شروطو انتج أثره عمى إرادتو الطرؼ المدلس عميو وأعابيا، وجاز ليذا الأخير أف يطمب 
إبطاؿ العقد و لو كذلؾ طمب التعويض إلى جانب البطلبف، إذا لـ يكف البطلبف وحده كافيا لجبر 

 الضرر الذي لحقو .
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 خــــــاتمة

 

مى مسميات خاصة، وليس ىناؾ أف الحيمة في القانوف المدني تطمؽ ع يتبففي الأخير 
معنى مشترؾ يجمعيا كميا، غير أنو يمكف استخلبص معنى عاـ لمحيمة مف العامؿ المشترؾ بيف ىذه 
المسميات، فإذا كانت الحيمة القانونية عبارة عف افتراض أمر يخالؼ الواقع يترتب عميو التغيير في 

العامؿ المشترؾ بيف ىذه المسميات ،  حكـ القانوف دوف التغيير في نصو، فإف ىذه المخالفة ىي
فالحيؿ الصورية ما ىي إلا مخالفة لمواقع، والحيؿ التدليسية ما ىي إلا مخالفة لأحكاـ التصرؼ 
ف كانت ىذه المخالفة في  القانوني بيدؼ إيقاع المتصرؼ الآخر في غمط يدفعو إلى إبراـ التصرؼ، وا 

الصورية تتـ باتفاؽ الطرفيف معا، وفي الحيؿ التدليس تصدر مف أحد الطرفيف عمى الآخر، وفي 
 القانونية تكوف مف المشرع نفسو . 

ا وتختمؼ الآثار في الحيؿ القانونية عنيا في الحيؿ الصورية والحيؿ التدليسية، بؿ ذى
لؾ في الحيؿ الصورية عنيا في الحيؿ التدليسية، كما يختمؼ الغرض منيا، ففي حيف نجد ذوتختمؼ ك

اسي لمحيؿ القانونية ىو التغمب عمى شدة القانوف وقساوتو والعمؿ عمى تطويره ومد أف اليدؼ الأس
سمطانو عمى كافة التصرفات، نجد أف الحيؿ التدليسية تيدؼ إلى  خداع الطرؼ الثاني لمعقد واييامو 

ىو  بغير الحقيقة، والحيؿ الصورية إلى الخداع أيضا، ولكف خداع الغير وليس الطرؼ الثاني لمعقد كما
 الحاؿ في التدليس.

 إلى الملبحظات والنتائج التالية :ـ التوصؿ كما ت

 أولا: فيما يخص الحيل القانونية 

 .ػ ليست كؿ الحيؿ القانونية وسائؿ لمتعاقد

بالرغـ مف المكانة العالية التي احتمتيا الحيؿ القانونية في الشرائع القديمة، وخاصة في ظؿ ػ 
ور الأساسي الذي لعبتو في تطوير القانوف، إلا أنيا أصبحت اليوـ مف القانوف الروماني، ومف الد

 الوسائؿ المنبوذة وغير المستحبة، وقؿ المجوء إلييا بسب إنكارىا لمواقع.
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اتيا، ولكنيـ يختمفوف حوؿ مدى الحاجة إلييا ذػ لا ينكر الفقو الحيؿ القانونية كفكرة قائمة ب
مكانية الاستغناء عنيا في ظؿ الأنظ مة التشريعية الحديثة، فيناؾ مف يرى أنيا عبارة عف مخالفة وا 

ىا والابتعاد عنيا، وأنو عمى المشرع أف يعمؿ جاىدا مف أجؿ ذلؾ يجب نبذلمواقع وتشويو لمحقيقة ول
ه ذبناء الأحكاـ القانونية المسايرة  لمواقع و لطبيعة الأشياء، عوض المجوء إلى الحيؿ القانونية، وأف ى

ظيرت وتبمورت في ظؿ ظروؼ خاصة لـ يعد ليا أي أثر حاليا، وأف الشرائع الحديثة قد قد  الأخيرة
 ا الأسموب الفطري.ذقطعت صمتيا بيا، لأنو لا حاجة ليا إلى مثؿ ى

يف ينادوف بضرورة الإبقاء عمييا كوسيمة ذوىناؾ مف يرى فيضـ مؤيدي الحيؿ القانونية ال
أسباب الحاجة إلييا لـ ولف تزوؿ أبدا، بالنظر إلى  ضرورية لازمة لتطوير القانوف، ويروف أف

 الحاجات العممية المستمرة والمتجددة، والتي تزيد الحاجة إلى الحيؿ القانونية بقدر تجددىا.

وأنيا تمعب دورا ميما في التشريعات الحديثة، و إف لـ يكف عمى نفس الدرجة التي كانت 
جاؿ القانوف إلى الاقتصاد في الجيد والأفكار، وتقدـ الحموؿ عمييا في القوانيف القديمة، وأنيا تؤدي بر 

 الملبئمة لممشكلبت القانونية.  

الحيؿ  أما الاتجاه الثالث فيتوسط الاتجاىيف السابقيف، ويرى أنو مف جية لا يمكف إنكار دور
ف يتنج عف القانونية في تطوير القانوف، ومف جية أخرى لا يمكف تجاىؿ مخالفتيا لمحقيقة وما يمكف أ

لؾ يجب التسميـ بيا كوسيمة مؤقتة دعت إلييا الضرورات العممية، مصيرىا ذلؾ مف آثار وخيمة، ولذ
لؾ أف دور الحيؿ القانية في التشريعات الحديثة قد تضائؿ كثيرا، مقارنة مع ذالزواؿ . وسندىـ في 

ظ الحيؿ لقانونية، وسيأتي اليوـ دورىا في القوانيف القديمة، فكمما تقدر الفكر القانوني، كمما تضاءؿ ح
فلب يزاؿ الفقو والقضاء وحتى المشرع نفسو يمجأ إلييا الدي تختفي فيو نيائيا، ولكف بصورة تدريجية، 

 في حالات معينة.

ويلبحظ أف دورىا في القانوف الحديث يكاد يقتصر عمى تبرير بعض النظـ القانونية 
فيـ القانوف، وحتى يمكف حصر الحالات التي  وتصويرىا في صورة افتراضات نظرية حتى يسيؿ

 تطبؽ فييا قاعدة مف القواعد، ونكاد لا نعثر عمى أثر ليا كوسيمة للئنشاء أو تعديؿ النظـ القانونية .

يمكف الاستغناء عف الحيؿ القانونية كوسيمة لمصياغة القانونية ولتطوير  لا وحسب رأينا فإنو
بحاجة إلييا في حالة العجز القانوني عف المجوء إلى طريقة أخرى لأننا لازلنا  بصفة مطمقة، القانوف
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ف كانت بعض تطبيقاتيا قد اختفت، إلا أف ى ا لا يمنع القوؿ بإمكانية وجود ذمف طرؽ الصياغة، وا 
لؾ، كؿ ما في الأمر أنو يجب ذتطبيقات جديدة ليا كمما دعت الحاجة والضرورات العممية إلى 

 الغرض يجب الرجوع بخصوصو إلى الحقيقة. ذا، وما يخرج عف ىالوقوؼ بيا عند الغرض مني

بالتالي ينبغي أف تظؿ الحيؿ القانونية مف وسائؿ الصياغة الاستثنائية التي لا يمجأ إلييا إلا 
في حالة  العجز القانوني، ومف أجؿ تحقيؽ المصمحة العامة، فكما يقوؿ جني:" إف البحث عف 

 ليدؼ الأسمى لرجؿ القانوف" . الأفكار الحقيقية يجب أف يظؿ ا

 

 الصورية  الحيل  ثانيا : فيما يخص

الصورية عبارة عف جسر يتخذه المحتاؿ طريقا لمعبور مف نطاؼ اللبشرعية إلى نطاؽ  ـ
وقد تناولتيا القوانيف  الشرعية، فيي إحدى الصور البارزة لمحيؿ التي يمجأ إلييا الأفراد عند التعاقد،

لؾ فإنو يمكف القوؿ بأف قصور ذوبالرغـ مف  بنصوص قانونية التي تحكميا، صتياالمدنية بالتنظيـ وخ
التشريع بالنسبة لموضوع الصورية عاـ، فيي لـ تحظي بالتنظيـ الشامؿ لأحكاميا في أغمب الأنظمة 
القانونية، بما أف أغمب التشريعات الحالية لـ تفرد ليا سوى بعض المواد مف نصوصيا، وبالرجوع إلى 

،وترؾ بذلؾ  199و198انوف المدني الجزائري نجد أنو لـ يخصيا إلا بمادتيف قانونيتيف ىي المواد الق
 المجاؿ مفتوحا أماـ الأفراد لمجوء إلييا .

أطراؼ الصورية لا يخشوف جزاء رادعا لسوكيـ، مف شأنو الحد مف اندفاعيـ وراءىا،  ـ
دى ببعض فقياء القانوف، إلى القوؿ بضرورة بالرغـ مف درجة خطورتيا، التي بمغت إلى الحد الذي أ

تجريـ الصورية التدليسية، لأنيا تتفؽ مع التزوير والنصب وخيانة الأمانة في تغييرىا لمحقيقة، وفي 
حصوؿ الضرر أو احتماؿ حصولو، إذف يمكف القوؿ بأف الصورية والتزوير مف فصيمة واحدة ، فماداـ 

 حكـ فييما واحد .الشبو كبير بينيـ ، لماذا لا يكوف ال

ػ فصمت أغمب التشريعات عند تحديدىا لآثار الصورية بيف المتعاقديف والغير، فحرصت 
عمى احتراـ مبدأ سمطاف الإرادة في آثارىا بالنسبة لممتعاقديف وخمفيـ العاـ، وعمى استقرار المعاملبت 

عمى مصرعيو أماـ  الباب لؾذب ا فإنيا كانت مجافية لمصواب وفتحتذفي آثارىا بالنسبة لمغير. ولي
الأفراد لمجوء إلييا ضد محظورات القانوف ونواىيو، وكاف ذلؾ واضحا في إقرارىا ليا واعتدادىا مرة 
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بالعقد الظاىر ومرة بالعقد الحقيقي، أي أنيا بذلؾ تشجع عمى المجوء إلييا وعمى توسيع نطاؽ 
 التصرفات الصورية .

والاعتداد بالعقد الظاىر في جميع الأحواؿ، سواء  في حيف كاف الأجدر بو حسـ موقفو قبميا
بالنسبة للؤطراؼ أو بالنسبة إلى الغير، وعدـ الاعتداد بالعقد المستتر، فإلزاـ أطراؼ التصرؼ الصوري 
بالعقد الظاىر الذي لـ يريدا بو سوى خداع الغير، كاف سيعتبر بمثابة العقاب الأشد الذي يمكف أف 

ؿ المتصرؼ صوريا يفكر ويتردد ألؼ مرة قبؿ إقبالو عمى إبراـ مثؿ ىذا يسمط عمييما ، وكاف سيجع
التصرؼ، كما أف ىذا سيدعـ مبدأ استقرار المعاملبت، و يقوي ثقة الأفراد في المعاملبت وفي الحماية 
التي توفرىا ليـ منظومتيـ القانونية، وسيعزز مبدأ حسف النية الذي يفترض أف يكوف أساس 

 المعاملبت.

رجوع إلى أحكاـ القانوف التجاري نجد أنو ينص عمى جريمة الإفلبس بالتدليس، وكما بال ـ
يكوف الإفلبس بالتدليس تكوف الصورية بالتدليس أيضا، وبما أف التقارب كبير بيف الحالتيف، فالمفمس 

في أموالو بالتدليس ىو الذي يخفي أموالو إضرارا بدائنيو، والمتعاقد الذي يبرـ عقدا صوريا بالتدليس يخ
ىو الآخر إضرارا بدائنيو، فمماذا يعاقب المفمس بالتدليس ولا يعاقب المتعاقد الذي يبرـ عقدا صوريا 
بالتدليس، ولذلؾ نحف نناشد المشرع لمتدخؿ مف أجؿ الحد مف المجوء إلى الصورية، والعمؿ عمى 

وعمى  ستقرار المعاملبت،تجريميا وعقاب طرفييا، بالنظر إلى آثارىا الوخيمة عمى الأخلبؽ وعمى ا
 الغير حسف النية، و ما تؤدي إليو مف اضطرابات في العلبقات الفردية والاجتماعية .

إذا كانت التشريعات الحالية لـ تفرد لمصورية سوى بعض المواد مف نصوصيا ، إلا أننا لا  ـ
لواسع والعدد الكبير مف نغالي إذا قمنا أنيا بحاجة إلى نظرية قانونية عامة ليا،  في ظؿ انتشارىا ا

خاصة بصورية عقود البيع واليبات  والمتعمقة التصرفات القانونية المشوبة بيا والدعاوى التي حوليا
والشفعة وحتى عقود الزواج أصبحت مؤخرا مجالا لمصورية، فقد اقتصرت أغمب التشريعات عمى 

و خمفيـ العاـ، ولا يمكف الاحتجاج بو في الإشارة إلى أف العقد المستتر ىو النافذ فيما بيف المتعاقديف 
 مواجية الغير حسف النية، مما جعؿ الغموض يخيـ عمييا .

إذا ما استطاع مدعي الصورية الحصوؿ عمى حكـ بصورية العنصر أو العقد الظاىر، بعد  ـ
أف تحمؿ عناء رفع الدعوى ومتابعة إجراءاتيا واثبات ادعاءاتو، فإف المتصرؼ الصوري لف يخسر 
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فيو بذلؾ قد حقؽ ىدفو  شيئا جراء ىذا الحكـ ، طالما أنو سيتـ الاعتداد بالتصرؼ المستتر الذي أراده،
 وستر تصرفو ، وفي نفس الوقت تفادى نتائج تمسؾ الغير حسف النية بالعقد الظاىر .

ردا عمى الاتجاه القائؿ بمشروعية الصورية وبالحؽ فييا وبأنيا مجرد قناع يستر الأعماؿ  ـ
والذي حاوؿ تبريرىا بمبدأ سمطاف الإرادة وحرية التعاقد، فإف الحرية حدودىا الأخلبؽ والقانوف  لقانونية،ا

 والنظاـ العاـ، و مبدأ سمطاف الإرادة حدوده حقوؽ الغير واستقرار التعامؿ ونزاىتو .

 

 ثالثا: فيما يخص الحيل التدليسية

سد الرضاء، بؿ ىي في الحقيقة النشاط تعتبر الحيؿ التدليسية جوىر التدليس الذي يفـ 
التدليسي ذاتو والركف المادي لمتدليس وىي قريبة جدا مف الغش في المعاملبت المدنية، حيث يقصد 

 بيا عموما الغش مع الاحتفاظ بالتفرقة التقميدية بيف التدليس والغش، عمى نحو ما سبؽ بيانو .

الؼ الواقع بيدؼ إنشاء مظير كاذب تحت حصر فكؿ مسمؾ يخ ػ لا تقع الحيؿ التدليسية
وكؿ وسائؿ الاحتياؿ عمى اختلبؼ  يولد في ذىف المتعاقد صورة تخالؼ الحقيقة، ىي حيؿ تدليسية،

مسمياتيا ىي وسائؿ غير مشروعة، مادامت تؤثر تأثيرا حاسما في إرادة مف وجيت إليو، و يقع بيا 
، فالأصؿ فييا عدـ المشروعية، لأف المشروعية في غمط يدفعو إلى التعاقد و لولاىا لما أبرـ العقد 

 تعني عدـ مخالفة النصوص القائمة . 

يعد الكذب المجرد عملب غير مشروع، يقوـ بو التدليس المدني متى توافرت شروطو، فالعبرة  ـ
ىنا إنما بسموؾ المدلس الذي ينافي الأخلبؽ الجارية و يخرج بو عف حدود المألوؼ في التعامؿ، أما 

 لـ يتعدى ىذه الحدود فلب بأس .إذا 

عندما يقع عمى  يعتبر الكتماف المجرد أو ما يطمؽ عميو "السكوت التدليسي"، حيمة تدليسة ـ
كيذا  فإف الكتماف لا يعد تدليسا ، حيث  بالإفصاح ، فإذا لـ يوجد التزاـ عاتؽ أحد طرفيف العقد التزاما

بمحؿ العقد ، ومف المفروض أف يعتمد كؿ متعاقد لا يوجد واجب قانوني بالإفصاح عف كؿ ما يتعمؽ 
 عمى مياراتو و خبراتو أو أف يستعيف بغيره وأف يتحرى بنفسو قبؿ الإقداـ عمى التعاقد . 
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ي يراد بو النصب ذبالرجوع إلى أحكاـ  قانوف العقوبات نجده  يعاقب عمى التدليس الجنائي ال
ي يراد بو الكذب والخديعة ، فالتدليس ذلمتدليس المدني الا لا يكوف نفس الحكـ بالنسبة ذوالاحتياؿ، فمما

فإنو عبارة عف  "بلبنيوؿ"المدني ظاىرة خطيرة جدا تؤثر تأثيرا حاسما في إرادة المتعاقد ، وحسب 
 جريمة مدنية. 

"Le dol atteint le consentement dans son élément d’intelligence, car il agit sur lui 
au moyen de l’erreur qu’il engendre. Appréhende ainsi dans son résultat, un vice du 
consentement, justifie l’annulation du contrat par le juge. Mais intrinsèquement, le dol est 
extérieur au vice du consentement. Il est une atteinte délibérée à la perfection de la 
volonté et ,en cela, il constitue ce que l’on a coutume d’appeler un délit civil"1. 

 

ػ حرصت التشريعات المدنية عمى حماية إرادة الطرؼ المدلس عميو عند تحديدىا لآثار 
ي شاب إرادتو  ونصت عمى مدة ذا الأخير الحؽ في طمب إبطاؿ العقد لمعيب الذالتدليس، فشرعت لي

ا ما يمكف أف يكوف عاملب رادعا لمطرؼ المدلس يجعمو يفكر مميا ذا الحؽ، وىذا لتقادـ ىطويمة نوعا م
 قبؿ الاقداـ عمى الحيؿ التدليسية، حرصا منو عمى بقاء عقده و استقراره .  

 

وىو المعنى الغالب  ػ لمحيمة في القانوف المدني وظيفتاف، إما أف تكوف وسيمة خداع 
ما أف تكوف وسيمة لمتغمب عمى  والمتعارؼ لممفظ وتتجسد في الحيؿ الصورية والحيؿ التدليسية، وا 

الصعوبات القانونية ولتطوير القانوف وتتجسد في الحيؿ القانونية، وفي الحاتيف تستعمؿ كوسية لمتعاقد، 
كوسيمة دافعة لمتعاقد في الحيؿ التدليسية، وسميمة لإخفاء حقيقة التصرؼ في الحيؿ الصورية، ووسيمة 

 يؿ التعاقد في الحيؿ القانونية.  لتسي

 

كؿ أنواع الحيؿ، سواء تمؾ التي يباشرىا الأفراد لتحقيؽ مصالحيـ دوف الخروج  فإف بالتالي
عف الشرعية القانونية، أو تمؾ المراد بيا إلحاؽ الضرر بالغير وخرؽ نصوص القانوف ومخالفتيا، ىي 

                                                           
1 M. Jérôme Betoulle,Op.Cit., p.01. 
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المجوء إلى التحايؿ مف ولأف لنية في المعاملبت، حيؿ يعمؿ القانوف عمى إبطاليا تكريسا لمبدأ حسف ا
 والعدالة ومبادئ القانوف. أجؿ التعاقد ينافي الأخلبؽ
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 اتــــــــلاقتــــراحا

 

ظاىرة المجوء  ضرورة تكافؿ جيود الجميع رجاؿ القانوف والمشرعيف والفقياء والقضاة لمحاربة
 لبؿ :والقضاء عمييا مف خ إلى الحيؿ مف أجؿ التعاقد

 ػ اعتبار الحيؿ القانونية وسيمة استثنائية لمصياغة القانونية، لا يمجأ إلييا إلا في حالة الضرورة الممحة.

ػ النص عمى عقوبة جزائية رادعة لمصورية، ولا سيما معاقبة المديف الذي يتصرؼ في أموالو تصرفا 
 صوريا لإخراجيا مف الضماف العاـ لدائنيو .

ف دنوا أشخاص مستعاريف لأطراؼ التصرؼ، ػ اعتبار الزوج وال ف عموا والفروع وا  زوجة والأصوؿ وا 
 تقوـ بيـ الصورية النسبية بطريؽ التسخير.

 بكافة طرؽ الاثبات. ػ اعتماد مبدأ إثبات الصورية فيما بيف المتعاقديف

ػ النص عمى أف الحكـ الصادر في دعوى الصورية يجعؿ التصرؼ غير نافذ مف أساسو، في حؽ 
 أطرافو وفي حؽ الغير.

 ػ النص عمى تقادـ دعوى الصورية وتحديد مدة لذلؾ، مف أجؿ العمؿ عمى استقرار الأوضاع القانونية.

 لؾ مثؿ التدليس الجنائي .ذالتدليس المدني جريمة يعاقب عمييا القانوف مثمو في  ػ اعتبار

تدليس في جميع الحالات، لأف المتعاقد ػ اعتبار الكتماف المجرد عند التعاقد طريؽ احتيالي يقوـ معو ال
 يخفييا في نفسو . ما كاف ليكتـ أي بياف، إلا لغاية ما
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 انمــلاحــــــق
 

 

، ممف رقم 1993جوان  23قرار المحكمة العميا الجزائرية ، الغرفة المدنية ، المؤرخ في ػ 1
 ، غير منشور  161365

، ممف رقم  2661جانفي  17المؤرخ في دنية ، ، الغرفة المقرار المحكمة العميا الجزائرية  ـ2
  ، منشور233625

، طعن  2616سبتمبر  15ـ قرار محكمة النقض الفرنسة ، الغرفة المدنية الثالثة ، المؤرخ في 3
   1661رقم 

، طعن  2667سبتمبر  19ـ قرار محكمة النقض الفرنسة ، الغرفة المدنية الأولى ، المؤرخ في 4
   14556ـ  66رقم 

، طعن رقم  2616أفريل  67ـ قرار محكمة النقض الفرنسة ، الغرفة المدنية الثالثة ، المؤرخ في 5
   13664ـ  15

   دعوى الصوريةعريضة لنمودج عن ـ 6

 ج عن عقد الضد  ذـ نمو 7
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 61ممـحــــــــــق 

مف رقم ، م1993جوان  23قرار المحكمة العميا الجزائرية ، الغرفة المدنية ، المؤرخ في 
 ، غير منشور 161365

الحؽ في البطلبف لمتدليس ، يعتبر تدليسا السكوت عمدا عف واقعة أو ملببسة لـ يكف يعمـ بيا المبدأ :
 المدلس عميو .

 نص القرار

 ا تمكف مف معاينة الشيء المباع قبؿ الشراء و رفض.ذالحرفي لا يمكنو الادعاء بالتدليس إ

ا ذالمباع كاف مصابا بأمراض الكرـ ،و أف البائع كتـ ىحيث يشير الطاعف إلى أف العنب 
لؾ فإنو غش المشتري، وكاف عمى قضاة المجمس أف يبطموا العقد المتنازع ذالمرض قصد بيع العنب وب

 مف القانوف المدني . 86عميو طبقا لنص المادة 

بعد المزاد  لكف حيث أنو مف خلبؿ دراسة القرار المطعوف فيو، تبيف أف إبراـ عقد البيع تـ
 العمني و بعد معاينة الأشياء المباعة .

وحيث أنو كحرفي لا يمكنو الادعاء بالغش والتدليس ماداـ أف البيع تـ عف طريؽ المزاد 
 العمني ، وأنو بإمكاف المشتري أف يعايف الشيء المباع قبؿ المشاركة في المزاد العمني .

 حيث أف الوجو غير مؤسس و يتعيف رفضو .
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 62محـــــــــــــق  م

، ممف رقم  2661جانفي  17قرار المحكمة العميا الجزائرية ، الغرفة المدنية ، المؤرخ في 
 ، منشور 233625

 د.ـ.و ومف معو لصالح :

 ش.ح.ذضد :

 من القانون المدني   86الموضوع : تدليس ـ تحايل ـ إثباتو ـ إلغاء البيع ـتطبيق صحيح لممادة 

طاؿ العقد لمتدليس إذا كانت الحيؿ التي لجأ إلييا أحد المتعاقديف أو النائب عنو مف يجوز إب المبدأ :
 الجسامة بحث لولاىا لما أبرـ العقد .

مع  13/11/1997إف قضاة الموضوع بإلغائيـ سند البيع المبرـ بتاريخ  موضوع القرار:
يض لممطعوف ضدىا لكوف الطاعناف إعادة الطرفيف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ التعاقد، و منح تعو 

 قد ارتكبا تدليسا باستعماؿ الحيمة لإبراـ العقد قد أحسنوا تطبيؽ القانوف .

 نص القرار

 قبوؿ الطعف شكلب في الشكل :

، والتي قضت بموجبو  1995جواف  27تأييد الحكـ المعاد ، وىو الحكـ المؤرخ في  في الموضوع :
وريا في حؽ ش ػ ح ػ ذ و المدعى عمييما ، و في حؽ الطرؼ محكمة سيدي محمد القسـ المدني حض

المدخؿ في الخصاـ أ ػ ع بقبوؿ دعوى المدعية في الشكؿ ، و في الموضوع بإبطاؿ عقد البيع المبرـ 
لغاءه مع كافة آثاره القانونية بسبب عيب التدليس، واستنادا لما قررتو المادة  23/11/1997في  ،وا 
 مف القانوف المدني . 86

 و بناء عمى ذلؾ بإلزاـ المدعى عمييما وبالتضامف أف :

ػ يرجعا لممدعية قيمة البيع المحددة في عقد البيع الباطؿ المحدد أعلبه والمساوية لمبمغ مميوف 1
 دينار جزائري.1.500.000وخمسمائة ألؼ 



  المــلاحـــق 

288 
 

تي دينار جزائري لمتعويض عف مجمؿ الأضرار ال 50.000ػ يسدد لممدعية مبمغ خمسوف ألؼ 2
 أصابتيا جراء تعسفيما في حقيما .

 وبتحميؿ المدعى عمييما المصاريؼ القضائية .

 حيث أف الطاعنيف استندا في طمبيما النقض إلى وجييف اثنيف ىما عمى التوالي :

 

 الوجو الأول: مأخوذ من سوء تطبيق القانون 

بوجود أنبوب  وىذا كوف قضاة الموضوع اعتبروا أف الطاعنيف لـ يخبروا المطعوف ضدىا
مف القانوف المدني  86غاز يمر عمى القطعة الأرضية محؿ البيع، مما يشكؿ تدليسا بمفيوـ المادة 

 في نظرىـ. 

وخلبؼ لذلؾ فإف مسير المطعوف ضدىا عايف و شاىد القطعة الأرضية قبؿ التوقيع عمى 
قر عمييا الاجتياد العقد دوف إبداء أي تحفظ، وأف مفيوـ التدليس يتوقؼ عمى أربعة شروط است

 القضائي ىي :

 أ ػ استعماؿ حيؿ مف طرؼ أحد المتعاقديف لحمؿ الطرؼ الآخر عمى إبراـ عقد معيف.

 ب ػ إف ىذه الحيؿ يجب أف تحمؿ في ذاتيا عنصر الغش الذي يؤدي إلى تغميط المتعاقديف .

 ج ػ إف الطرؼ المتحايؿ ينبغي أف يكوف قد تصرؼ بقصد تغميط الطرؼ الآخر .

 د ػ إف التدليس لا يفترض بؿ يجب إثباتو كواقعة قانونية مف طرؼ الذي يتمسؾ بو .

 وأضاؼ الطاعناف أف ىذه الشروط لا تتوافر في قضية الحاؿ للؤسباب التالية :

أف مسير المشتريةالمسمرػ ؿ ػ عايف  13/11/1997ػ أنو يستخمص مف بنود العقد المؤرخ في 1
 عمى العقد، و لـ يبدي أي تحفظ بخصوص أنبوب الغاز .القطعة الأرضية قبؿ التوقيع 

ػ أف وجود الأنبوب فوؽ الأرض و ليس تحتيا و مشاىدتو مف طرؼ مسير المشترية، ينفي بصورة 2
 مطمقة استعماؿ أية حيمة أو غش مف طرؼ البائعيف . 
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يشكؿ ارتفاقا يمنع  ػ أف البائعيف لـ يكونا عمى عمـ قبؿ الإمضاء عمى وثيقة البيع بأف أنبوب الغاز3
 البناء بجواره إلا بشروط معينة.

 ػ أف المطعوف ضدىا لـ تتمكف مف إثبات عنصر القصد لتغميطيا حوؿ وجود ارتفاؽ عمى الأرض .4

 86وأف قضاة الموضوع لـ يناقشوا العناصر المكونة لمتدليس وقد أساؤوا تطبيؽ نص المادة 
 مف القانوف المدني.

 

 من القصور في الأسباب  مأخوذ الوجو الثاني:

و في بياف ذلؾ يقوؿ المسمياف د ػ ـ  و غ ػ ع أنيما قدما لممناقشة عدة مستندات تفيد أف 
المطعوف ضدىا كانت تعمـ قبؿ إبراـ العقد بوجود أنبوب الغاز فوؽ الأرض وليس تحتيا ، وأنيا لـ 

العارضيف، وقد اعتمد عمى تبدي أي تحفظات بيذا الشأف، غير أف المجمس لـ يناقش وسائؿ دفاع 
مجرد تصريح صادر عف الشخص الذي كاف وسيطا في عممية البيع، والذي ذكر أف السيد د ػ ـ  

 أخبره بأف شركة سونمغاز سمحت بالبناء .

وأضاؼ الطاعف أنو كاف بإمكاف المطعوف ضدىا التقرب مف ىذه المؤسسة لمتأكد مف ىذا 
 الأمر قبؿ إبراـ العقد و ليس بعده .

حيث أف المطعوف ضدىا الشركة ذات المسؤولية المحدودة الحبوب الذىبية أكدت في 
 مذكرتيا الجوابية دفاعيا : 

 في الشكل :

إف اسـ ايمنداسف عبد الله الذي قاـ بتحرير وثيقة البيع لـ يرد في عريضة الطعف بالنقض ،  
 ضي .في حيف أف ىذا الشخص كاف مدخلب في الخصومة في كمتا درجتي التقا

و مف تـ فإف الطعف بالنقض جاء مخالفا لأحكاـ قانوف الاجراءات المدنية ، وبالتالي فيو 
 غير مقبوؿ شكلب .
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واحتياطيا في الموضوع إف الوسيمتيف المثارتيف مف قبؿ خصمييما غير سديدتيف، مما 
 يستوجب رفض الطعف مف الناحية الموضوعية .

 ريح برفض الطعف موضوعا و عميو في الشكؿ .حيث أف ممثؿ النيابة العامة التمسالتص

 

 عن الدفع المثار من قبل المطعون ضدىا: 

حيث أف الاغفاؿ عف ذكر اسـ الاستاذ ايمنداسف عبد الله في عريضة الطعف بالنقض والذي 
كاف طرفا مدخلب في الخصومة أماـ محكمة سيدي محمد و مجمس الجزائر مف طرؼ المطعوف ضدىا 

ثر عمى ىذه العريضة، ماداـ النزاع المعروض أماـ القضاء يدور بيف الطاعنيف ، لا يمكف أف يؤ 
الاثنيف مف جية و المطعوف ضدىا مف جية أخرى، ىذا فضلب عف كوف الاستاذ ايمنداسف كاف قد 
تخمؼ عف الحضور أماـ الجيتيف المذكورتيف ولـ ينب عنو أي شخص، و مف ثـ فإف الدفع الذي 

 المسؤولية المحدودة الحبوب الذىبية، غير منتج و يجب استبعاده.تمسكت بو الشركة ذات 

 

 عن قبول الطعن بالنقض أو عدم قبولو :

حيث أف الطعف بالنقض وقع في الآجاؿ القانونية و استوفى الاشكاؿ القانونية لذا فيو مقبوؿ 
 شكلب.

 

 في الموضوع : عن الوجيين الاثنين نظرا لتكامميما و ترابطيما 

بمراجعة أوراؽ الممؼ، لا سيما منيا الحكـ المستأنؼ فيو و القرار المطعوف فيو ، حيث أنو 
تبيف أف قضاة الموضوع سببوا قضاءىـ تسبيبا كافيا و لـ يقصروا  في ذلؾ ، كما أنيـ التزموا صحيح 

شأف القانوف، إذ ثبت أماميـ أف المطعوف ضدىا باعتبارىا مستثمرة قد استفادت مف امتيازات في ىذا ال
المؤرخ في  12ػ93لتقوـ بتشييد وحدة صناعية لإنتاج الدقيؽ، وذلؾ تنفيذا لأحكاـ المرسوـ التنفيذي رقـ
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المتعمؽ بترقية الاستثمارات، فإنيا اشترت القطعة الأرضية المتنازع عمييا مف  05/10/1993
 .23/11/1997الطاعنيف بموجب وثيقة رسمية حررىا الأستاذ ايمنداسف عبد الله بتاريخ 

و قد ظير فيما بعد إبراـ ىذا التصرؼ أف الشركة الوطنية لمكيرباء والغاز أخبرت بموجب 
إرسالية مشتركة الشركة ذات المسؤولية المحدودة ، أنو لأسباب وقائية فإنو لا يجوز ليا القياـ بأي بناء 

أنبوب الغاز متر مف  75عمى الأرض المذكورة إلا بمراعاة بعض الشروط الأمنية، وعمى مسافة 
 الموجود عمى ىذه الأرض .

، كانت قد توسطت  09و قد ثبت أيضا أماـ ىؤلاء القضاة أف الوكالة العقارية، وكالة الأمير 
بيف المتعاقديف في عممية البيع ، أكدت عمى لساف ممثميا أف الطاعف الأوؿ د ػ ـ كاف قد أخبر مسير 

لمكيرباء و الغاز سونمغاز سبؽ ليا وأف سمحت لمبائعيف المشترية قبؿ إبراـ العقد أف الشركة الوطنية 
 بالبناء عمى الأرض .

حيث أف قضاة الموضوع استنتجوا أف البائعيف وىما الطاعناف ارتكبا تدليسا بمفيوـ المادة 
مف القانوف المدني في حؽ المشترية ، لأنيما استعملب حيمة تتمثؿ في التصريح لممثؿ الشركة أف  86

تستطيع القياـ بتشييد بناء عمى الأرض محؿ التعامؿ، و أف شركة سونمغاز سوؼ لف  ىذه الأخيرة
 تتعرض ليذا المشروع ، إذ لو عممت المطعوف ضدىا بيذه الحيمة لما أبرمت العقد .

و مف ثـ فإـ ىؤلاء القضاة كانوا عمى حؽ عندما استجابوا لطمبات صاحبة الدعوى المطعوف 
إعادة المتعاقديف إلى الحالة التي كانوا عمييا قبؿ التعاقد ، ىذا فضلب عف ضدىا، بإلغاء سند البيع و 

 منح تعويض لصالح المشترية المتضررة مف فعؿ خصمييا .

 و بالتالي فإف الوجييف المثاريف غير وجيييف مما يستوجب رفض الطعف. 

 

 ليذه الأسباب تقرر المحكمة العميا :

 تحميؿ الطاعنيف المصاريؼ القضائية. 
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بذا صدر القرار ووقع التصريح بو في الجمسة العمنية المنعقدة بتاريخ السابع عشر مف شير 
 جانفي سنة ألفيف وواحد مف قبؿ المحكمة العميا ، الغرفة المدنية المشكمة مف السادة :

 بطاىر تواتي                         الرئيس 

 قرر طالب أحمد                          المستشار الم

 بودماغ رابح                          المستشار 

 بمعيز الطيب                         المستشار 

 راموؿ محمد                         المستشار 

 و بحضورالسيد: لعروسي محمد    المحامي العاـ

 و بمساعدة السيد: بارة كماؿ          أميف الضبط  
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 63ممحـــــــق  

LA cour de cassation française, Troisième chambre civile , pourvoi n° 1061 du 15 
septembre 2010 

Demandeur(s) : M. P... X... 

Défendeur(s) : Mme A-M... Y..., veuve Z... 

LA COUR DE CASSATION, TROISIÈME CHAMBRE CIVILE, a rendu l'arrêt suivant : 

 

Sur le premier moyen : 

Attendu, selon l’arrêt attaqué (Aix-en-Provence, 7 mai 2009) rendu sur renvoi 
après cassation (3e Civ., 9 janvier 2008, pourvoi n° B 07-12.081), que Mme X…, 
propriétaire d’un fonds sur lequel elle a entrepris la construction de deux villas, a 
consenti, le 4 juin 1992, un bail emphytéotique à Mme Z… portant sur l’une des deux 
villas “en cours d’édification” ; que M. X…, venant aux droits de sa mère, Mme X…, 
décédée en cours d’instance, a formé une action en déclaration de simulation aux fins 
d’obtenir l’annulation du bail emphytéotique ; 

Attendu que M. X… fait grief à l’arrêt de le débouter de cette action, alors, selon 
le moyen : 

1°/ que l’action en déclaration de simulation peut être exercée par une partie au contrat 
sans qu’elle ait à justifier d’une fraude ; qu’en retenant que Mme X… “ne peut se 
plaindre d’une fraude par simulation alors qu’elle est une partie au contrat et non un 
tiers”, la cour d’appel a violé l’article 1321 du code civil ; 

2°/ que dans ses conclusions d’appel, M. X… a exercé une action en déclaration de 
simulation sans invoquer l’existence d’une fraude ; qu’en affirmant qu’il se plaignait 
d’une fraude par simulation, la cour d’appel a dénaturé les conclusions d’appel de 
M. X… en violation de l’article 4 du code de procédure civile ; 
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3°/ qu’en ne recherchant pas, ainsi qu’elle y était invitée par M. X…, si la simulation 
n’était pas établie par les propres déclarations de Mme Z… qui, alors qu’elle s’était vu 
consentir un bail emphytéotique, avait déclaré que Mme X… était seule “bénéficiaire” des 
travaux et qu’elle -même n’était “propriétaire” de rien, la cour d’appel a privé sa décision 
de base légale au regard de l’article 1321 du code civil ; 

Mais attendu qu’ayant souverainement retenu que le fait que, pendant le cours 
du bail, compte tenu des relations entre Mme X… et Mme Z…, Mme X… ait fait preuve 
de faiblesse vis à vis de Mme Z… en n’exigeant pas l’application stricte des termes du 
bail emphytéotique ne signifiait pas que les parties étaient convenues à l’origine d’une 
simulation de bail emphytéotique pour cacher une autre opération, la cour d’appel, qui, 
en l’absence d’invocation d’un écrit, n’était pas tenue de procéder à une recherche que 
ses constatations rendaient inopérante, a pu en déduire, abstraction faite d’un motif 
surabondant et sans dénaturation, que l’absence de rigueur au cours de l’exécution du 
bail ne permettait pas de dire que les parties avaient passé une convention simulée ; 

D’où il suit que le moyen n’est pas fondé ; 

Et attendu qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le second moyen qui ne serait pas 
de nature à permettre l’admission du pourvoi ; 

PAR CES MOTIFS : 

REJETTE le pourvoi  

 

Président : M. Lacabarats 

Rapporteur : Mme Monge, conseiller référendaire 

Avocat général : M. Cuinat 

Avocat(s) : SCP Waquet, Farge et Hazan ; Me Blanc 
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64ممحــــــــق    

LA cour de cassation française, Première chambre civile , pourvoi n° 06-14550 du 
19 septembre 2007 

LA COUR DE CASSATION, PREMIERE CHAMBRE CIVILE, a rendu l'arrêt suivant  :  

Sur le moyen unique, pris en ses deux branches   :  

Attendu que par acte notarié en date du 6 mars 1984, et avec l'autorisation du 
juge des tutelles, les enfants X..., alors âgés de 7,6 et 2 ans, représentés par M. 
Georges-Alain X..., leur père, débiteur depuis 1979 d'un important passif fiscal, ont 
acquis un immeuble de vacances dans les Alpes-Maritimes ; que le trésorier principal du 
8e arrondissement de Paris, après renonciation du fisc à la voie paulienne dans une 
instance administrative les ayant opposés, a agi en déclaration de simulation ; qu'il a 
ainsi obtenu que la vente lui soit dite inopposable, et le bien réintégré dans le patrimoine 
paternel   ;  

Attendu que M. Georges-Alain X... fait grief à l'arrêt attaqué (Paris,22 juin 
2005) d'avoir ainsi statué, alors, selon le moyen, que, sauf à violer les articles 1108,1124 
et 1321 du code civil, la simulation suppose rapportée la preuve d'une contre-lettre, 
laquelle ne peut résulter de simples présomptions, et exige que des parties incapables 
soient autorisées par le juge des tutelles   ;  

Mais attendu qu'après avoir constaté que M. Georges-Alain X..., mu par une 
volonté délibérée et persistante de ne pas s'acquitter de ses impôts et d'échapper aux 
poursuites dont il faisait l'objet à ce titre, avait usé du prête-nom de ses enfants, 
démunis de toutes ressources personnelles, et avait payé la totalité du prix, puis avoir 
relevé que l'autorisation initiale du juge des tutelles n'empêchait pas d'établir les 
manouvres de dissimulation de l'intéressé pour acquérir à la montagne un appartement 
de vacances dont il conservait la maîtrise et l'usage du fait du bas âge de ses enfants 
avec lesquels il était lié par une communauté d'intérêts, la cour d'appel a jugé la 
simulation établie ; que, par application du principe selon lequel la fraude fait échec à 
toutes les règles, moyen de pur droit relevé d'office après avertissement donné aux 
parties, l'arrêt se trouve ainsi légalement justifié   ;  

PAR CES MOTIFS  :  
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REJETTE le pourvoi 

Condamne M. Georges-Alain X... aux dépens   ;  

M. Bargue, président 

M. Gridel, conseiller rapporteur 

M. Sarcelet, avocat général 

SCP Choucroy, Gadiou et Chevallier, avocat(s) 
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65ممحـــــــق    

LA cour de cassation françaises, Troisième chambre civile , pourvoi n° 15-
13064  du 07 avril 2016 

 

Défiscalisation et réticence dolosive 

LA COUR DE CASSATION, TROISIÈME CHAMBRE CIVILE, a rendu l'arrêt suivant : 

Attendu, selon l'arrêt attaqué (Riom, 12 novembre 2014), que M. et Mme X... 
ont acquis de la société civile immobilière Clos des Pascaliennes (la SCI) un 
appartement et un emplacement de stationnement en l'état futur d'achèvement, au titre 
d'un projet d'investissement locatif ouvrant droit à défiscalisation, après avoir été 
démarchés à leur domicile par M. Y..., agent commercial de la société Amadeus conseil, 
partenaire chargée de la commercialisation de l'immeuble ; que M. et Mme X..., 
invoquant des manœuvres dolosives de la part du vendeur, ont assigné la SCI, la société 
Amadeus conseil, M. Y... et la société Crédit foncier, organisme prêteur, en nullité de la 
vente et paiement de dommages-intérêts ; 

 
Sur le premier moyen : 

Attendu que M. et Mme X... font grief à l'arrêt de rejeter l'intégralité de leurs 
demandes fondées sur la réticence dolosive et la violation délibérée de l'obligation 
précontractuelle pesant sur la société Amadeus conseil et son représentant, alors, selon 
le moyen : 

1°/ que tout professionnel vendeur de biens ou prestataire de services doit, avant la 
conclusion du contrat, mettre le consommateur en mesure de connaître les 
caractéristiques essentielles du bien ou du service ; que celui qui est légalement ou 
contractuellement tenu d'une obligation particulière d'information doit rapporter la preuve 
de l'exécution de cette obligation ; qu'ayant retenu que « le document produit par les 
appelants … ne fait pas la preuve de ce que le mandataire du vendeur ait communiqué 
des informations incomplètes ou tendancieuses », et décidé que « les appelants ne 
démontrant pas une violation délibérée de l'obligation précontractuelle d'information qui 
pesait sur la société Amadeus et son représentant, les déterminant à contracter, la 

https://blogavocat.fr/space/albert.caston/content/d%C3%A9fiscalisation-et-r%C3%A9ticence-dolosive_
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réticence dolosive alléguée n'est pas caractérisée », la cour d'appel a inversé la charge 
de la preuve, violant l'article 1315 du code civil ; 

2°/ que l'erreur provoquée par la réticence dolosive est toujours excusable ; qu'en 
retenant, pour écarter l'existence d'un dol, que « les époux X... n'ont jamais pris le soin 
de s'informer par eux-mêmes de la pertinence de cet investissement au regard de leur 
situation propre, ni même de se rendre sur place à Clermont-Ferrand n'hésitant pas à 
alléguer la distance, alors qu'il s'agissait seulement de faire un aller-retour, Paris 
Clermont-Ferrand, ce qui traduit de leur part une légèreté certaine », la cour d'appel, qui 
s'est prononcée sur le caractère excusable de l'erreur des exposants, a violé l'article 
1116 du code civil ; 

3°/ que les juges doivent motiver leur décision, le défaut de réponse à conclusion 
constituant un défaut de motifs ; qu'en l'espèce, les époux X... faisaient valoir que, 
hormis le premier le contrat de location ayant couru entre le 6 novembre 2009 et le 14 
janvier 2011, soit 1 an et 2 mois , et pour lequel une revalorisation du loyer de 2 % par 
an aurait d'ailleurs dû avoir lieu, le bien litigieux n'a jamais été loué, entre le 5 mars 2008 
et le 29 novembre 2012 , soit durant 4 ans et 8 mois, au prix de 360 euros pourtant 
promis ; qu'en retenant de manière générale que « le revenu locatif mensuel estimé de 
360 euros est bien celui auquel le bien a pu être loué », sans répondre au moyen 
péremptoire dont elle était saisi, la cour d'appel a violé l'article 455 du code de procédure 
civile ; 

Mais attendu qu'ayant relevé qu'un plan d'épargne fiscal présentant l'ensemble 
des données économiques et fiscales du projet avait été remis à M. et Mme X... par M. 
Y..., que le bien avait été loué au revenu locatif estimé, que les acquéreurs avaient 
bénéficié de l'assurance couvrant la vacance locative, qu'ils ne produisaient aucun 
élément démontrant la dépréciation de la valeur du bien acquis, livré conforme, et ne 
faisaient pas état de la non-réalisation de l'objectif de défiscalisation et ayant retenu 
souverainement que la preuve n'était pas rapportée d'une violation intentionnelle du 
manquement de la société Amadeus conseil à son obligation précontractuelle 
d'information, ayant déterminé M. et Mme X... à contracter, la cour d'appel, qui n'a pas 
inversé la charge de la preuve et qui n'était pas tenue de suivre les parties dans le détail 
de leur argumentation, a pu en déduire que la réticence dolosive invoquée par les 
acquéreurs n'était pas caractérisée ; 

D'où il suit que le moyen n'est pas fondé ; 
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Sur le deuxième moyen, après avis donné aux parties en application de l'article 1015 
du code de procédure civile : 

Attendu que M. et Mme X... font grief à l'arrêt de dire que la nullité du contrat 
de réservation n'est pas encourue et que l'acte authentique en date du 8 août 2006 n'est 
pas entaché de nullité, alors selon le moyen : 

1°/ que la notification prévue par l'article L. 271-1 du code de la construction et de 
l'habitation doit être adressée personnellement à chacun des époux acquéreurs ou qu'à 
défaut l'avis de réception de la lettre unique doit être signé par les deux époux ; qu'en 
décidant que le non-respect du formalisme visé à l'article L. 271-1 du code de la 
construction et de l'habitation « n'a causé aucun grief aux époux X... qui ont bien été 
informés de la faculté de rétractation qui leur était ouverte et n'ont pas entendu en faire 
usage », la cour d'appel, qui a ajouté à la loi une condition qu'elle ne contient pas, a violé 
le texte susvisé ; 

2°/ que lorsque la notification prévue par l'article L. 271-1 du code de la construction et 
de l'habitation a été effectuée non par lettres distinctes, adressées à chacun des époux 
acquéreurs, mais par une lettre unique libellée au nom des deux, elle ne peut produire 
effet à l'égard des deux que si l'avis de réception a été signé par chacun des époux ou si 
l'époux signataire était muni d'un pouvoir à l'effet de représenter son conjoint ; qu'ainsi, le 
délai de rétractation de sept jours ne peut commencer à courir à l'encontre des deux 
époux ; qu'en retenant que le non-respect du formalisme visé à l'article L. 271-1 du 
code de la construction et de l'habitation « qui n'a pour but que de protéger le 
consommateur, n'a causé aucun grief aux époux X... qui ont bien été informés de la 
faculté de rétractation qui leur était ouverte et n'ont pas entendu en faire usage » et que 
« le délai de rétractation a couru à compter de la notification du courrier reçu le 24 avril 
2006 », la cour d'appel a violé le texte susvisé ; 

Mais attendu que la signature par les acquéreurs de l'acte authentique de vente 
sans réserve vaut renonciation à se prévaloir de l'irrégularité de la notification du droit de 
rétractation prévue à l'article L. 271-1 du code de la construction et de l'habitation ; que 
la cour d'appel a relevé que M. et Mme X... avaient tous deux signé l'acte authentique 
de vente, sans émettre de réserve quant à l'absence de notification du contrat 
préliminaire de réservation par lettre recommandée avec demande d'avis de réception 
séparée à chacun d'entre eux ; qu'il en résulte que l'acte authentique de vente n'est pas 
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entaché de nullité ; que, par ce motif de pur droit, substitué à ceux critiqués, la décision 
déférée se trouve légalement justifiée ; 

Sur le troisième moyen, ci-après annexé : 

Attendu que M. et Mme X... font grief à l'arrêt de les condamner à payer à M. 
Y... la somme de 1 000 euros à titre de dommages et intérêts ; 

Mais attendu, d'une part, que, le premier moyen étant rejeté, le troisième moyen, 
pris d'une cassation par voie de conséquence en sa première branche, est devenu sans 
objet ; 

Attendu, d'autre part, que, la cour d'appel n'ayant pas condamné M. et Mme X... 
pour abus du droit d'agir en justice, le moyen manque en fait ; 

PAR CES MOTIFS : 

REJETTE le pourvoi ; 

Condamne M. et Mme X... aux dépenses ; 

Vu l'article 700 du code de procédure civile, condamne M. et Mme X... à payer la 
somme de 3 000 euros à la société civile immobilière Clos des Pascalines et rejette les 
autres demandes ; 

 

M. Chauvin président 

Me Le Prado, SCP Célice, Blancpain, Soltner et Texidor, SCP Lyon-Caen et Thiriez, 
SCP Odent et Poulet, avocat(s) 
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66ـــق  ممحــــ  

 دعوى الصوريةعريضة لنمودج عن 

    ذمجمس قضاء                                                                   مكتب الاستا

 محكمة                                                                         محامي     

 القسم المدني 

 قضية رقم    

     جمسة يوم  

 

 عريضة افتتاحية لمدعوى موجية إلى السيد رئيس القسم المدني

 المدعي: السيد)ة(           ، جزائري الحنيسية ، عامل                   ، ساكن بـ        

 المدعى عميو :

 ـ السيد)ة(           ،جزائري الحنيسية ، عامل                             ، ساكن بـ      1

 السيد)ة(           ، جزائري الحنيسية ، تاجر                         ، ساكن بـ          ـ2

 

 ليطيب لممحكمة الموقرة

مشير بالمحافظة العقارية بتاريخ .... تحت رقـ ...وىب   2016ػ بموجب عقد ىبة مؤرخ في ../../
ي تبمغ مساحتو .... ذعقار الواقع بػ ...الالمدعى عميو الأوؿ السيد... لممدعى عميو الثاني السيد ... ال

 و المتكوف مف ...و المحدود ....

، وى ا ما ىو ثابت مف ذػ حيث أف المدعى عميو الثاني قد دفع مبمغا قدره.... كثمف لمعقار بنفس اليوـ
خلبؿ ...، مما يجعؿ العقد يخرج عف نطاؽ عقود التبرعات التي تكوف عادة دوف مقابؿ،  بالتالي فإف 

ا حرماف المدعي مف ذا العقد ىو عقد بيع خفي و ليس عقد ىبة ، و قد أراد الطرفاف مف تصرفيا ىذى
 حؽ اكتساب العقار بالشفعة. 
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ا فإف المدعي يطعف بصورية عقد اليبة الظاىر صورية نسبية ترد عمى نوع العقد ، فالطرفاف ذػ و لي
 ىر .في الحقيقة قد أبرما عقد بيع و ستراه بعقد اليبة الظا

و ليدا يمتمس المدعي مف المحكمة الموقرة الحكـ بصورية عقد اليبة لمبرـ بتاريخ.....المشير 
بػالمحافظة العقارية ....... بتاريخ تحت رقـ ...... و عدـ نفاده في حقو و شطب تسجيمو بالسجؿ 

 العقاري .

 

 تحميؿ المدعى عمييما المصاريؼ القضائية

 

 

 عن العارض/ وكيمو 
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67ممحـــــــق    

 عن عقد الضد ج ذنمو 

  2616في    /  /

 حضر السادة :   2016بتاريخ ../../

 ....... جزائري الجنسية ، عامؿ ، ساكف بػ ... ـ السيد)ة(:1

 ....... جزائري الجنسية ، عامؿ ، ساكف بػ ... ـ السيد)ة(:2

يتضمف أف   2016عقد بيع بتاريخ ../../ػ و بعد أف أقرا بأىميتيما لمتعاقد و التصرؼ حرر الطرفاف 
الطرؼ الأوؿ السيد... قد باع لمطرؼ الثاني السيد ...حصة عقارية قدرىا...في الشياع مف قطعة 

 أرض تقع بػ...  تبمغ مساحتيا ...محدودة ....، مقابؿ ثمف إجمالي قدره .....

و لما كاف ييـ الطرفاف إظيار ا البيع لـ يحدث و أف الثمف المسمى لـ يدفع ، ذػ و الحقيقة أف ى
ا الاتفاؽ ، ليكوف ورقة ضد لعقد البيع ذالحقيقة حررا ، بإرادتيما الحرة وبرضائيما الصحيح ، ى

 الصوري ، و اتفقا عمى ما يمي :

بيف .....و بيف ...ىو عقد صوري لا وجود لو في   2016أف عقد البيع المؤرخ في ../../ أولا :
مى خمفيما العاـ أو الخاص،  فمـ يحصؿ أي تصرؼ بالبيع ولـ يدفع أي  الحقيقة، و لا يحتج بو ع

 ثمف .

 ا الاتفاؽ )ورقة الضد (.ذثانيا : تـ الاتفاؽ عمى شير أو عدـ شير ى

ثالثا : اتفؽ الطرفاف عمى اعتبار ما تـ شيره مف الإجراءات باطلبوكأف لـ تكف ، و لمطرؼ الأوؿ حؽ 
 طمب إبطاليا  وازالة آثارىا .

 ابعا : يتحمؿ مصاريؼ العقد الطرؼ .......ر 

 ا العقد في نسختاف يتسمـ كؿ طرؼ نسخة لمعمؿ بيا في حدود القانوف .ذخامسا : يحرر ى

الطرف الأول                                                       الطرف الثاني 
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 قائمة انمــراجــع 

 

 بالمغة العربية المراجع  - أولا

 صادرالم -1

 القرآن الكريم -أ

 كتب الحديث -ب 

الطبعة الأولى، المكتب ، محمد ناصر الديف الألباني، إرواء الغميؿ في تخريج أحاديث منار السبيؿـ 
 .1979، ()د.ـ.ف الإسلبمي،

 .(، )د.ت.ف()د.ـ.ف، كتاب الحيؿ صحيح البخاري، ،أبو عبد الله محمد بف إسماعيؿ البخاري ػ
 

 المراجع -2

 راجع العامة الم -أ

 .1956 ، مصر،سماعيؿ غانـ، النظرية العامة للبلتزاـ، المطبعة العالميةاػ 

 .1966 الإسكندرية، مصر، المعارؼ،دار  الالتزاـ،مصادر  للبلتزاـ،النظرية العامة  سمطاف،ػ أنور 

 .1968مصر،  دار النيضة العربية، ،مصادر الالتزاـ سلبمة،ػ أحمد 

مطبعة ، القوانيف وأحكامو في القانوف الدولي الخاص العراقي، الطبعة الثانيةػ اليداوي حسف، تنازع 
 .1972العراؽ،  الإرشاد ، بغداد،

التصرؼ القانوني، العقد والإرادة ،  ػ العربي بمحاج، النظرية العامة للبلتزاـ في القانوف المدني الجزائري،
 . 1995جزائر، الجزء الأوؿ، ديواف المطبوعات الجامعية، ال ،المنفردة

الفكر  دار، ػ السيد عبد الحميد فوده، البطلبف في القانوف المدني والقوانيف الخاصة، الطبعة الثانية
 .1999(، )د.ـ.ف والقانوف،



  الفــــيـــــــــــرس

305 
 

ػ أنور طمبة، الوسيط في القانوف المدني، الحؽ، إساءة استعماؿ الحؽ، القانوف وتطبيقو، الأشخاص 
عقد، المسؤولية العقدية، المسؤولية التقصيرية، الجزء الأوؿ، المكتب والأمواؿ، أركاف العقد، انحلبؿ ال

 .2001،الجامعي الحديث، مصر

، ػ إسحاؽ إبراىيـ منصور، نظريتا القانوف والحؽ وتطبيقاتيما في القوانيف الجزائرية، الطبعة العاشرة
 .2008ديواف المطبوعات الجامعية، الجزائر، 

قانونية، دروس في النظرية العامة لمحؽ، الطبعة الأولى، دار ػ أحمد سي عمي، مدخؿ لمعموـ ال
 . 2012الأكاديمية، الجزائر، 

أحمد شوقي محمد عبد الرحمف، البحوث القانونية في مصادر الالتزاـ الإرادية وغير الإرادية، دراسة ػ 
 (.)د.ت.ف مصر، الإسكندرية،، منشأة المعارؼ فقيية وقضائية،

(، )د.ـ.ف، دار الميسرة لمنشر والتوزيع والطباعة المدخؿ إلى عمـ القانوف، حاف،ػ بكر عبد الفتاح السر 
2012 . 

  مصر، سكندرية،توفيؽ حسف فرج، دروس في النظرية العامة للبلتزاـ، مؤسسة الثقافة الجامعية، الا ػ
 . ()د.ت.ف

 ،مع القوانيف العربيةػ توفيؽ حسف فرج، النظرية العامة للبلتزامات، في مصادر الالتزاـ مع مقارنة 
 .(، )د.ت.فلبنافالطبعة الثالثة، الدار الجامعية، 

 مصر، ػ جميؿ الشرقاوي، نظرية بطلبف التصرؼ في القانوف المدني المصري، مطبعة جامعة القاىرة،
1956. 

 .1976(، )د.ـ.ف، جميؿ الشرقاوي، مصادر الالتزاـ، المطبعة العربية الحديثةػ 

 .2011 ،، مصرمصادر الالتزاـ، الطبعة الثانية، دار النيضة العربية جلبؿ محمد إبراىيـ،ػ 

الطبعة الثانية، مصادر الالتزاـ،  قدادة، الوجيز في شرح القانوف المدني الجزائري،حسف ػ خميؿ أحمد 
 .2005ديواف المطبوعات الجامعية، الجزائر،

ـ، ديواف المطبوعات الجامعية، السعود، النظرية العامة للبلتزاـ، مصادر الالتزا ػ رمضاف أبو
 .2002 مصر، الإسكندرية،
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 .1957 مصر، ،مكتبة النيضةسميماف مرقس، أحكاـ الالتزاـ،  ػ

 .1976مصر، ػ سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة لمقانوف، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،

جمد الأوؿ : نظرية العقد والإرادة الوافي في شرح القانوف المدني، في الالتزامات، الم ،ػ سميماف مرقس
 . 1999لبناف،  المنفردة، الطبعة الرابعة، منشورات مكتبة صادر،

ػ سوزاف عمي حسف، الوجيز في مبادئ القانوف، النظرية العامة لمقانوف، النظرية العامة لمحؽ، النظرية 
 .  2001مصر، الإسكندرية، ،العامة للبلتزاـ، أساسيات القانوف التجاري، دار الجامعة الجديدة لمنشر

  ،مير عبد السيد تناغو، المبادئ الأساسية في نظرية الالتزاـ، مصادر الالتزاـ، منشأة المعارؼػ س
 .()د.ت.ف مصر، الإسكندرية،

 .  (ػ سميماف مرقس، فمسفة القانوف، دراسة مقارنة، مكتبة صادر ناشروف، لبناف، )د.ت.ف

 .1967 (،)د.ـ.فالقانوف، دار النيضة العربية ، ػ صوفي حسف أبو طالب، مبادئ تاريخ
 .1992 (،)د.ـ.ف ػ صوفي حسف أبو طالب، تاريخ النظـ القانونية والاجتماعية، دار النيضة العربية،

ػ صبري محمود الراعي، رضا السيد عبد العاطي، الموسوعة النموذجية في شرح قضايا التعويضات 
 ار مصر لمموسوعات القانونية، مصر، )د،ت،ف(.والمسؤولية المدنية، الجزء الثاني، د

 . 1952مصر، ػ عمر ممدوح مصطفى، أصوؿ تاريخ القانوف، الإسكندرية،

ػ عبد الحي حجازي، النظرية العامة للبلتزاـ، مصادر الالتزاـ، الجزء الثاني، دار النيضة العربية، 
 .1953 مصر، الإسكندرية،

 . 1970 (،)د.ـ.ف القانوف، الجزء الأوؿ، ػ عبد الناصر العطار، الوجيز في تاريخ

، (ػ عبد الناصر العطار، نظرية الالتزاـ في الشريعة الإسلبمية وفي التشريعات العربية، )د.ـ.ف
1975 . 

 ،ػ عبد الفتاح عبد الباقي، دروس في مصادر الالتزاـ، نظرية العقد والإرادة المنفردة، مكتبة النيضة
 . 1984مصر، 
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 . 1997، (.فـ)د.،ويش ، مقدمة في تاريخ النظـ القانونية والاجتماعية، الطبعة الأولىػ عبد المنعـ در 

النظرية العامة للبلتزامات، ، ػ عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد
ت، لبناف، بيرو  ،حمبي الحقوقيةالمنشورات  ،الجزء الثاني، الجزء الأوؿالالتزاـ، آثار ، نظرية العقد

1998. 

سميماف، النظرية العامة للبلتزامات، مصادر الالتزاـ في القانوف المدني الجزائري، ديواف  ػ عمي عمي
 .1998المطبوعات الجامعية، الجزائر، 

ػ عمي محمد جعفر، نشأة القوانيف وتطورىا، مدخؿ إلى دراسة القوانيف، القانوف الروماني، الشريعة 
 .2002ولى، المؤسسة الجامعية لمدراسات والنشر والتوزيع ، بيروت، لبناف، الطبعة الأ، الإسلبمية

، ()د.ـ.ف، ػ عبد الحؽ عقمة، المبادئ الأساسية لدراسة القانوف والعمـ الإدارييف، الجزء الأوؿ، دار القمـ
2002 . 

ـ لمنشر والتوزيع، .عبد الرازؽ درباؿ، الوجيز في النظرية العامة للبلتزاـ، مصادر الالتزاـ، دار العمو 
 .2004، الجزائر

ضوء أحكاـ  ىعم تحميميةعبد الحكـ فوده، الطعف بالتزوير في المواد المدنية والجنائية، دراسة ػ 
 .2007 مصر، القضاء، منشأة المعارؼ، الاسكندرية،

  ،الشواربى، البطلبف المدني الإجرائي والموضوعي ػ عبد الحميد الشواربى، عاطؼ الشواربى، عمرو
 .2010مصر،  المكتب الجامعي الحديث،

 .2010موفـ لمنشر، الجزائر، عمي فيلبلي، الالتزامات، النظرية العامة لمعقد،ػ 

ػ عبد القادر الفار، المدخؿ لدراسة العموـ القانونية، مبادئ القانوف، النظرية العامة لمحؽ، دار الثقافة 
 . 2011لمنشر والتوزيع، الأردف، 

 .2012ودي، المدخؿ إلى عمـ القانوف، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، الأردف، ػ غالب عمي الدا

 .1975، ()د.ـ.ف عبد الناصر العطار، نظرية الالتزاـ في الشريعة الإسلبمية والتشريعات العربية، ػ
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غمط ػ عبد المجيد محمد الحفناوي، نظرية الغمط في القانوف الروماني، دراسة تحميمية وتأصيمية لفكرة الػ
 . ()د.ت.ف مصر، مع تحميؿ شامؿ لمنصوص، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،

ػ عبد الإلو فتحي، شرح النظرية العامة للبلتزامات وفقا لقانوف المعاملبت المدنية، الكتاب الأوؿ: 
 .(، )د.ت.ف(، )د.ـ.فـمصادر الالتزا

النيضة العربية،  لتجارة، داراعبد المنعـ فرج الصده، مبادئ القانوف، دراسة خاصة بطمبة كمية  ػ
 (..فت)د.مصر، 

 . (، )د.ت.ف(ػ عبد العزيز شوكت، البدر الساطع في أصوؿ النظـ والشرائع، )د.ـ.ف

 (،)د.ـ.ف ػ محمود جماؿ الديف زكي، نظرية الالتزاـ في القانوف المدني المصري، أحكاـ الالتزاـ،
1974. 

ة العامة لمقانوف والنظرية العامة لمحؽ، دار النيضة ػ محمود نعماف، موجز المدخؿ لمقانوف، النظري
 .1975لبناف،  ، العربية

الإثبات في القانوف المدني  ػ محمد حسنيف، الوجيز في نظرية الحؽ بوجو عاـ، الأشخاص، الأمواؿ،
 .1985الجزائر، الجزائري، المؤسسة الوطنية لمكتاب الجزائري، 

 .1988اـ، ديواف المطبوعات الجامعية، الجزائر، ػ محمد حسنيف، الوجيز في نظرية الالتز 

  مصر، الإسكندرية،، ػ مصطفى الجماؿ، شرح أحكاـ القانوف المدني، مصادر الالتزاـ، منشأة المعارؼ
1991. 

ػ مصطفى سيد أحمد صقر، فمسفة وتاريخ النظـ القانونية والاجتماعية، مكتبة الجلبء الجديدة، 
 .1995 مصر،المنصورة ، 

  ،منجي، موسوعة الدعاوى العممية، دعوى بطلبف العقود بسبب الإخلبؿ بركف مف أركاف العقد ػ محمد
 .1998 مصر، مراحؿ الدعوى مف تحرير الصحيفة إلى الطعف بالنقض، منشأة المعارؼ، الإسكندرية،

دار ، ػ معوض عبد التواب، دعوى صحة التعاقد ودعوى صحة التوقيع عمى البيع، الطبعة السابعة
 .1999 (،)د.ـ.ف،لمطبوعات الجامعية ا
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ػ محمد شريؼ أحمد، مصادر الالتزاـ في القانوف المدني، دراسة مقارنة بالفقو الاسلبمي، دار الثقافة 
 .1999(، لمنشر والتوزيع، )د.ـ.ف

ػ محمد حسف قاسـ، مبادئ القانوف، المدخؿ إلى القانوف، الالتزامات، دار الجامعة الجديدة، 
 .2002 مصر، الإسكندرية،

، دار قنديؿ لمنشر الطبعة الأولى المدنية، محمد وليد ىاشـ المصري، شرح قانوف أصوؿ المحاكماتػ 
 .2003ردف، والتوزيع، عماف، الأ

ػ محمد صبري السعدي، شرح القانوف المدني الجزائري، النظرية العامة للبلتزامات، مصادر الالتزاـ  
 .2004لمنفردة، الجزء الأوؿ، دار اليدى، الجزائر، التصرؼ القانوني، العقد والإرادة ا

 ،ػ محسف عبد الحميد إبراىيـ البيو، النظرية العامة للبلتزامات، مصادر الالتزاـ، المصادر الإرادية
 .2005 مصر، مكتبة الجلبء الجديدة، الجزء الأوؿ، الطبعة الثانية،

، ىومة لمطباعة والنشر والتوزيع دار جاري،الت وضع العقود المدنية والقانوف ػ محمد توفيؽ اسكندر،
 .2005(، )د.ـ.ف

ػ محمد عزمي البكري، موسوعة الفقو والقضاء في القانوف المدني، المدخؿ لمقانوف ومصادر الالتزاـ، 
 . 2005الجزء الثاني، الطبعة الأولى، دار محمود لمنشر والتوزيع، مصر، 

 .2015لطبعة الأولى، المطبعة والوراقة الوطنية، المغرب، ػ محمد الشافعي، المدخؿ لمعموـ القانونية، ا

 ،ػ محمد اللبفي، منصور ميلبد يونس، مذكرات في مادة تاريخ النظـ القانونية، مطبعة الانتصار، ليبيا
 . ()د.ت.ف

 ،ي الطيب، القانوف الدولي الخاص الجزائري مقارنا بالقوانيف العربية، تنازع القوانيف، الجزء الأوؿتػ زرو 
 .2000مطبعة الكاىنة، الجزائر، 

وب، تاريخ النظـ القانونية، منشورات الحمبي الحقوقية، لبناف، ذػ فايز محمد حسيف، طارؽ المج
2007 . 
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 ـ المراجع المتخصصة  ب

ػ أبو زيد مصطفى عبد الباقي، الافتراض و دوره في تطور القانوف، دراسة نظرية تطبيقية لفكرة 
جامعة  ،جموعة البحوث القانونية والاقتصادية التي تصدرىا كمية الحقوؽالافتراض القانوني، م

 . 1980، مصر، المنصورة

، سكندريةالإ ػ أنور العمروسي، الصورية وورقة الضد في القانوف المدني، دار المطبوعات الجامعية،
 .1997 مصر،

لقانوني والإجرائي لرفع براىيـ المنجي، دعوى الصورية ودعوى عدـ نفاذ  التصرفات، التنظيـ ااػ 
 . 1998 مصر، الإسكندرية، ،منشأة المعارؼ ،الدعوييف، الطبعة الأولى

 ػ السيد عبد الحميد فوده، الافتراض القانوني بيف النظرية والتطبيؽ، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،
 .2003 مصر،

منشأة  ؿ،س، الإكراه، الاستغلبػ أنور العمروسي، عيوب الرضاء في القانوف المدني، الغمط ، التدلي
 . 2003 مصر، الإسكندرية،، المعارؼ

ي ضوء مبراىيـ المنجي، دعوى الصورية، التنظيـ القانوني والعممي لدعوى كشؼ الصورية عاػ 
 مصر، مف القانوف المدني، الطبعة الثانية، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، 245و 244المادتيف 
2009. 

دار ، الطبعة الأولى، بطلبف وفسخ وصورية عقد البيع في ضوء الفقو القضاء ػ أحمد إبراىيـ عطية،
    2012مصر، الراضي لمنشر والتوزيع، طنطا، 

 . (ػ أنور طمبة، الصورية وأوراؽ الضد، المكتب الجامعي الحديث، مصر، )د.ت.ف

 . (ف)د.ت. (،)د.ـ.ف ػ السيد عبد الوىاب عرفة، الدفع بالصورية، المكتبة العالمية،

 . 2004 لبناف، سامي عبد الله ، نظرية الصورية في القانوف المدني، الطبعة الثانية، بيروت، ػ
 .1965 الاسكندرية، مصر، أبو طالب، مبادئ القانوف الروماني، دار النيضة العربية،حسف ػ صوفي 
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 ،عربيةػ صوفي حسف أبو طالب، الوجيز في القانوف الروماني، الجزء الأوؿ، دار النيضة ال
 .1998 مصر، الإسكندرية،

 .  1936(، )د.ـ.ف ػ عمي البدراوي، مبادئ القانوف الروماني، الجزء الأوؿ، الطبعة الثانية،

الديف الدناصوري، عبد الحميد الشواربى، الصورية في ضوء الفقو والقضاء، منشأة المعارؼ  ػ عز
 .1995مصر،  الإسكندرية،

ي عيوب الإرادة، الغمط، الغش، الإكراه، التدليس، نقص الأىمية، دار ػ محمود محمد الشارود، الوجيز ف
 .1988(، )د.ـ.ف، الاتحاد العربي لمطباعة

 .1995، مصرػ محمد شتا أبو سعد، الشفعة والصورية، دار النيضة العربية، 

لمطباعة ػ محمد سعيد جعفور، نظرية عيوب الإرادة في القانوف المدني وفي الفقو الإسلبمي، دار ىومة 
 .1998والنشر والتوزيع، الجزائر، 

ػ محمود عبد الرحيـ الديب، الحيؿ في القانوف المدني، دراسة مقارنة بالفقو الإسلبمي، الحيؿ 
الحيؿ الصورية، المشروع منيا والمحظور معمقا عمييا بأحكاـ الفقو  الافتراضية، الحيؿ التدليسية،

 . 2000 مصر، سكندرية،والقضاء، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإ
 .2004، ()د.ـ.ف، الطبعة الثامنة، ػ معوض عبد التواب، الشفعة والصورية وفقا لقضاء النقض

ػ مصطفى عبد الحميد عدوي، شفافية الافتراض القانوني، تطبيؽ عمى معايير تحديد لحظة الموت، 
 . 2013 ،مصر دراسة مقارنة بالقانوف الأمريكي، دار النيضة العربية، القاىرة،

، سوريا، ػ شفيؽ الجراح، دراسة في تطور الحقوؽ الرومانية ومؤسساتيا، المطبعة الجديدة، دمشؽ
1978. 

الطبعة الأولى،  ر أسعد أحمد، نظرية الغش في العقد، دراسة تحميمية مقارنة في القانوف المدني،ديىم ػ
 .2012 لبناف، دار الثقافة لمنشر والتوزيع،

، لصورية في ضوء الفقو أحدث أحكاـ النقض، حيدر جروب لمنشر والتوزيعػ وليد محمد حسف، ا
 .2014 )د.ـ.ف(،
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 الرسائل القانونية -3

 كرات ذالم-أ

أحمد رباحي، مقارنة العقد الموقوؼ في الشريعة الإسلبمية بالعقد الباطؿ بطلبنا نسبيا في القانوف ػ 
  .1999الجزائر، وىراف،  جامعة ،ماجستير، كمية الحقوؽ كرةذمالمدني الجزائري، 

كرة ماجستير، جامعة النجاح ذػ عرفات نواؼ فيمي مرداوي، الصورية في التعاقد، دراسة مقارنة، م
  .2010الوطنية، كمية الدراسات العميا، نابمس، فمسطيف، 

ػ محمد بف قادة خويرة ، التدليس كعيب في الرضاء في القانوف المدني مقارنا بالشريعة الإسلبمية، 
 .  2010كرة ماجستير، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية ، جامعة وىراف، الجزائر، ذم

 

 الأطروحات –ب 

 كمية الحقوؽ، جامعة القاىرة، ،كتوراهأطروحة دػ أحمد مرزوؽ، نظرية الصورية في التشريع المصري، 
 .1951مصر،

كمية الحقوؽ،  ،دكتوراه أطروحة، ػ جماؿ مرسي بدر، النيابة في التصرفات القانونية، طبيعتيا وأحكاميا
 . 1956، مصر، جامعة القاىرة

جامعة ، دكتوراه، كمية الحقوؽ أطروحةػ حسيف عطا حسيف سالـ، نظرية الغمط في القانوف والشريعة، 
 .1983الجزائر، الجزائر، 

 ، أطروحةػ منصور مصطفى منصور، نظرية الحموؿ العيني وتطبيقاتيا في القانوف المدني المصري
 .1956 ،مصر جامعة القاىرة، ،دكتوراه، كمية الحقوؽ

ػ يقرو خالدية، التبني الدولي للؤطفاؿ، دراسة مف وجية حقوؽ الانساف، أطروحة دكتوراه، كمية الحقوؽ 
 . 2015،  -2-والعموـ السياسية، جامعة وىراف

 

 



  الفــــيـــــــــــرس

313 
 

 المقالات -4

 .1971شريع المبناني، مجمة العدؿ، ػ إبراىيـ النجار، الصورية المطمقة والصورية النسبية في الت

 ،ػ بشرى جندي، مصير نظرية عيوب الرضاء في القانوف المدني الاشتراكي، مجمة قضايا الحكومة
 .1968، الثانيالعدد 

 .2001 ،17رقـ  المجمدالثاني، ػ حمزة حمزة، الشخصية الاعتبارية، مجمة جامعة دمشؽ، العدد 

لاستشارات القانونية، الجوانب العممية في الصورية النسبية ػ مركز المحامي المحترؼ للؤبحاث وا
 ،والمطمقة تطبيقا عمى عقد البيع كأىـ العقود التي تشكو الصورية، جدار القانوف للئصدارات القانونية

2010. 

 ،ػ ياسر باسـ ذنوف، جوتياف عبد الله، الافتراض القانوني في قانوف المرافعات، مجمة الرافديف لمحقوؽ
 .2010، 12، المجمد رقـ 45د العد

 

 المجلات القضائية  -5

 .1946ػ مجموعة القواعد، قرارات محكمة النقض المصرية، الجزء السادس، 

، قسـ الوثائؽ، المؤسسة الوطنية للبتصاؿ النشر والاشيار، 01ػ مجمة المحكمة العميا الجزائرية، العدد
 . 1992رويبة، الجزائر، 

، قسـ الوثائؽ، المؤسسة الوطنية للبتصاؿ النشر والاشيار، 02لجزائرية، العدد ػ مجمة المحكمة العميا ا
 . 2001رويبة، الجزائر، 
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  مراجع الشريعة الإسلامية -6

 الكتب -أ

والعقود ، مؤسسة شباب الجامعة  ةبدراف أو العينيف، الشريعة الاسلبمية تاريخيا ونظرية الممكيػ 
 .(، )د.ت.ف()د.ـ.ف، لمطباعة

، زيد بف محمد الرماني، عقد المضاربة في الفقو الإسلبمي وأثره عمى المصارؼ وبيوت التمويؿػ 
 . 2000السعودية،  دار الصميمي لمنشر والتوزيع، الرياض،، الطبعة الأولى

 .1913 ػ شمس الديف السرخسي، المبسوط ، الجزء الثلبثوف، مطبعة السعادة، مصر،

الطبعة  ،ؿ الفقيية، ضوابطيا وتطبيقاتيا عمى الأحواؿ الشخصيةػ صالح بف إسماعيؿ بوبشيش، الحي
 .2005مكتبة الرشد، الرياض،  ،الأولى

مطابع الجزء الثاني، مصطفى أحمد الزرقاء، الفقو الاسلبمي في ثوبو الجديد، المدخؿ الفقيي العاـ، ػ 
 .1968دمشؽ، سوريا،  ،ديب باءػ الأ ػ ألؼ

وقواعد عبء الإثبات في الفقو الإسلبمي وقانوف الإثبات طبقا لأحدث محمد فتح الله النشار، أحكاـ  ػ
 . 2000(، )د.ـ.ف أحكاـ محكمة النقض، دار الجامعة الجديدة لمنشر،

دار الوفاء، ، الطبعة الأولى ػ محمد رأفت سعيد، الرخصة في الشريعة الإسلبمية وتطبيقاتيا المعاصرة،
 .2002 مصر، المنصورة،

، دار الحديث، ، الجزء الرابعمحمد عبد الله بف أحمد بف محمد ابف قدامة، المغني ػ موفؽ الديف أبي
  . 2004 ، مصر،القاىرة

 . 2011، ()د.ـ.فػ محمد أميف بارودي، بيع الوفاء وتطبيقاتو المعاصرة، دار النوادر، 
، (فمحمد وفا ، بيوع الغبف والضرر في الفقو الإسلبمي والقانوف الوضعي المصري، )د.ـ.ػ 

 (.)د.ت.ف
محمد عرفة الدسوقي، حاشية الدسوقي عمى الشرح الكبير، الجزء الثالث، دار الفكر لمطباعة والنشر  ػ

 .(.فت)د.(،)د.ـ.ف، والتوزيع
 .()د.ت.ف سوريا، دار الفكر، دمشؽ،، ػ وىبة الزحيمي، أصوؿ الفقو الإسلبمي، الجزء الثاني
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 كراتذالم-ب 

، الشرعية عند الإماـ الشاطبي، رسالة ماجستير، الجامعة الإسلبمية، غزةعدناف عمي، تعديؿ الأحكاـ ػ 
 .  2005 فمسطيف،

 
 المراجع المغوية  -7

 .(الطبعة الخامسة، )د.ت.ف ػ المنجد الإعدادي، دار المشرؽ ش.ـ.ـ، بيروت، لبناف،

 (.،)د.ت.ف (ػ المعجـ الوجيز،)د.ـ.ف

 .2000الأولى، دار المشرؽ، بيروت، لبناف،  ػ المنجد في المغة العربية المعاصرة، الطبعة

 .2011بساـ عبد الله، قاموس نوبؿ، دار الكتاب الحديث، الجزائر،ػ 

ػ شمس الديف محمد ابف أبي بكر ابف قيـ الجوزية، روضة المحبيف ونزىة المشتاقيف، دار الجميؿ، 
 .1993بيروت، لبناف، 

 .  (،)د.ت.ف ()د.ـ.ف، ػ معجـ المعاني الجامع

 (.)د.ت.ف ()د.ـ.فمحمد بف مكروـ جماؿ الديف ابف منظور، لساف العرب ، مطبعة دار المعارؼ ، ػ 

 

 القوانين و الأوامر  -8

قانوف ، المتضمف 1966جواف  8الموافؽ لػ  1386صفر  18المؤرخ في  156-66الأمر رقـ ػ 
 .49، العدد  1966، المعدؿ والمتمـ، ج.ر.ج.ج لسنة العقوبات الجزائري 

، المتضمف القانوف  975سبتمبر  26الموافؽ لػ  1395رمضاف  20المؤرخ في  58-75الأمر رقـ ػ
 .78، العدد  1975، ج.ر.ج.ج لسنة المدني الجزائري ، المعدؿ والمتمـ

، المتضمف القانوف 1975سبتمبر  26الموافؽ لػ  1395رمضاف  20المؤرخ في 59-75ػ الأمر رقـ
 .79، العدد1975المتمـ، ج.ر.ج.ج لسنة التجاري الجزائري، المعدؿ و 
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ج.ر.ج.ج المتعمؽ بالتأمينات، المعدؿ والمتمـ ،  1995جانفي  15المؤرخ في   07-95ػ الأمر رقـ
 .13عددال،  1995 لسنة

 .المتضمف القانوف المدني المصري، المعدؿ والمتمـ،  1948جواف  29المؤرخ في  131ػ القانوف رقـ 

 المعدؿ والمتمـ . 1976ني لسنة ػ القانوف المدني الأرد

 المعدؿ والمتمـ لمقانوف المدني . 1988ماي  03المؤرخ في  14-88ػ القانوف رقـ 
 المعدؿ والمتمـ لمقانوف المدني . 2005جواف  20المؤرخ في  10-05ػ القانوف رقـ 

 ػ القانوف المدني الكويتي المعدؿ والمتمـ .

 

 المراجع الالكترونية  -8

 ،(12/10/2013)،)د.ت( زري، المدارس الفقييةسعيد بوي ػ
http : www.bouizerie.net 

 ،(28/06/2015، )2004مجيوؿ، التغرير في عقد الزواج، جواف ػ 

http :www :islamonline.net 

 ،(07/08/2014)، 2005سبتمبربيع العينة حكمو ومعناه، ػ مجيوؿ، 
http :www.Islamweb.net 

  ،(02/08/2012،)2007ػ المجموعة الدولية لممحاماة، فسخ العقد في الشريعة الإسلبمية، أوت

http :www.arlawfirm.com 

 

 تاسعا : المواثيق الدولية 

بموجب قرار الجمعية العامة للؤمـ المتحدة المؤرخ  الصادرالمعتمد و الإعلبف العالمي لحقوؽ الإنساف  ػ
 .1948بر ديسم 14 في
 

http://www.islamweb.net/
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   بالمغة الفرنسية المراجع ثانيا: 

1- les ouvrages  généraux 

-Anber et Reau, Cour de Droit civil français d’après la méthode de Zachariae, 5e édition, 
librairie générale de droit et de jurisprudence , Paris, 1902. 

-Ambraise Collin, Henri Capitant, Traité de Droit civil, les obligations, tome 2,Dalloz, 
paris,1954. 

-Ambraise Collin, Henri Capitant, Cour élémentaire de Droit civil français, tome 1, Dalloz, 
Paris ,1974. 

-Ben Cheneb Ali ,Théorie générale du contrat ,OPU, Alger,1982. 

-Christian  Larronet ,Droit civil, 3e édition , Paris, 1996. 

-A.Batteur, annales Droit civil des obligations , méthodologie & sujets corrigés, Dalloz 
Paris,2004. 

-DAbin ,La technique de l’élaboration du Droit positif spécialement en Droit civil,1935. 

-Francois Terre ,Philippe Simler ,Yves Lequette ,droit privé, droit civil, les obligation, 7e 
édition, Dalloz,(s.d). 
-Fierre guiho, Les obligations ,volume 02, édition l’hermès, ,(s.d).  
- G. Goubeaux, P.Voirin, Droit civil ,les personnes, famille, personnes protégées, bien, 
obligations, suretés, tome 1, 30e édition, L.G.D.J_Manuels, 2007. 

-Gerard legier, Droit civil, Les obligations, 14 e édition , Dalloz, Paris,(s.d). 

- Henri et léon Mazeau, Jeau Mazeau, Leçons de Droit civil, tome 3, 2e édition, Paris, 
1983. 

- Jaque Flour et Jeau Luc Aubert , Droit civil, les obligations ,tome 10, librairie Armand 
collin , Paris, 1984. 

- Jean Carbonnier, Droit civil, les obligations, tome 4,13eédition, Paris , 1988. 
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- J. Ghestin, Répertoire de droit civil , contrats et conventions , Encyclopédie juridique, 
Tome 9, 2èédition, Dalloz, Paris, 1997. 

- J .L.Aubert, J.Flour ,E.Savaux, Droit civil, les obligations, le rapport d’obligation, 
tome 3,6e édition , Sirey université ,2009. 

-Marcel Planiol, Traité élémentaire de Droit civil, tome 1, 3e édition librairie générale de 
droit civil et de jurisprudence, 1908.  

- Léon Julliot, De la morandiere ,Droit civil, tome 2, 4e édition , Dalloz, Paris,1966. 

-Planiol et Ripert, Traite pratique de Droit civil français, tome 4, 2e édition, Esmein 
Paris,1952.  

- Pierre  Guiho, Droit civil, les obligations, 2eédition, paris, 1998. 

-P.Canin, Droit civil, Les obligations,4e édition, Hachette Supérieur, les fondamentaux, 
Paris,2003. 

-PH .Maalaurie et L.aynes, Les obligations, 7e édition , édition Cujas, Paris,2009. 

- Ph. Malaurie, L.Aynes ,Droit civil, les obligation ,7e édition, édition Cujas, Paris,2003. 
- Remy Cabrillac, Droit des obligation, 4e édition, Dalloz,Paris,2005. 
- Remy Cabrillac, Cours droit des obligation, 4e édition, Dalloz, Paris,2010. 
- Stéphanie Porchy-Sinon, Droit civil, les obligations, Dalloz, Paris,2001.  

-Obellinanne, Les sources des obligations, préface Dominique fenouillet, presse 
Universitaires d’Aix-marseille-P.U.A.M-Institut de droit des affaires , France, 2009. 

 

2-Les ouvrages spéciaux 

-Dekkers, La fiction juridique ,étude de Droit Romain et Droit comparé ,Librairie du 
Recueil Sirey, Paris , 1935. 

-Ihering, L’esprit du Droit Roman dans les diverses phases de son développement, 
traduit par O.de Meulenaere , tome 3, 4 , 2e édition, Marescq Ainé éditeur, Paris,(s.d). 



  الفــــيـــــــــــرس

319 
 

-M.Dagot, La simulation en droit privé, librairie générale de droit et de jurisprudence, 
Paris, 1967. 

- Muriel  Fabre- Magnan, De l’obligation d’information dans les contrats, essai d’une 
théorie, L.G.D.J, 2014.  

 
3- Les articles 

- Ransen Gérard, Le dol dans la conclusion des actes juridiques, évolution des doctrines 
et système du code canonique, Revue de philologie et d'histoire , Volume 25, numéro 03        
1946.   

- Fréderic  Rouvière, L’analyse ´économique des vices du consentement , une nouvelle 
vision d’une théorie classique, Revue de la Recherche Juridique, Droit prospectif, 
Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2008.  

-MikhailXifaras, Fictions juridiques, remarques sur quelques procèdes fictionnels en 
usage chez les juristes, revue ZINBUN , numéro 43,2011 . 

- J. Mouly, Des rapports entre la réticence dolosive et l’erreur inexcusable, Dalloz, 
numéro 30, Paris,2003.     

          

4-Les ouvrages  électroniques 

-Christine Montalbetti, La fiction, flammarion editeur,2001, 

http: ww.amazon.fr,(03/12/2011). 

-Doirit Cohn, propre de la fiction, traduit par Claude Hary Chaeffer, septembre2001, 

http :www.fabula.org,(05/10/2013). 

-Planiol, Dol civil et dol criminel, revue critique de législation et jurisprudence,1893 ,      
http : books.google.dz, (05/09/2014). 

http://www.persee.fr/collection/rbph
http://www.persee.fr/issue/rbph_0035-0818_1946_num_25_3?sectionId=rbph_0035-0818_1946_num_25_3_1761_t1_0756_0000_3


  الفــــيـــــــــــرس

320 
 

-J.m.Schaeffer ,De l’imagination à la fiction, VOX poetica, 
2002,http :www.vox.poetica.org, (07/03/2012). 
-Jean Mouly, La réticence du salarié sur un empêchement à l'exécution du contrat,(s.d), 
http :actu.dalloz-etudiant.fr ( 27/08/2014). 
-M. Jérôme Betoulle, L’aspect délictuel du dol dans la formation des contrats,(s.d),              
http: www.courdecassation.fr, (10/02/2015). 
 
 
5-Les lois 

- Code civile français ,109e édition, Dalloz ,Paris ,2009. 

- Code de commerce français ,112e édition, Dalloz ,Paris ,2016. 

6-Les ouvrages linguistiques 

- Dictionnaire de français la Rousse. 

 

7- Les sites internet 

-https:halshs.archives-ouvertes.fr  

-http:www.persee.fr 

-http:www.memoireonline.com 

 

 

 

 

 

 

 

http://www.persee.fr/
http://www.memoire/
http://www.memoire/


  الفــــيـــــــــــرس

321 
 

 الفيػػػػػػػػػػػػػػػػػػػرس
  

 1 ............................................................................ مقػػػػػػػػػػػدمػػة

 9 ........................................... الباب الأوؿ: الحيؿ كوسيمة لتطوير القانوف

 10 .................................................... الفصؿ الأوؿ: الحيؿ القانونية

 11 .......................................... المبحث الأوؿ: مفيوـ الحيؿ القانونية

 11 .......................................... المطمب الأوؿ: نشأة الحيؿ القانونية

 12 ................................. الفرع الأوؿ: أسباب ظيور الحيؿ القانونية

 12 ...................................................... أولا: الأسباب العامة

 12 ........................................ الأصؿ الديني لمقاعدة القانونية -1

 14 .................................... التطور البطيء لممجتمعات البدائية -2

 14 .................................................... ثانيا: الأسباب الخاصة

 15 ..................................... ة لمشعب الرومانيالطبيعة المحافظ-1

 15 ..................................... الطبيعة الخاصة لمقانوف الروماني -2

 17 ........................................ الفرع الثاني: تعريؼ الحيؿ القانونية

 17 ................................................ أولا: الحيمة لغة واصطلبحا

 17 ............................................................ الحيمة لغة -1

 19 ..................................................... الحيمة اصطلبحا -2

 19 ....................................................... الحيمة القانونية -3



  الفــــيـــــــــــرس

322 
 

 Ihring" ................................................ 20تعريؼ إىرنج " -أ

 Jeremy Bentham" ........................... 20تعريؼ جيرمي بنتاـ"-ب 

 Ionel Fuller" .......................................... 21تعريؼ فولر"-ج 

 Frederick Shauer" ......................... 22تعريؼ فريدريؾ شاور "-د 

 23 .......................... مطمب الثاني: تمييز الحيؿ القانونية عما يشتبو بياال

 24 ..................................... الفرع الأوؿ: الحيؿ القانونية والصورية

 24 ................................................... أولا: مف حيث المصدر

 24 ................................................... ثانيا: مف حيث الغرض

 24 ...................................................... ثالثا: مف حيث الأثر

 25 ...................................... ليسالفرع الثاني: الحيؿ القانونية والتد

 25 ................................................... أولا: مف حيث المصدر

 25 ...................................................... ثانيا: مف حيث الأثر

 26 .............................. الحيؿ القانونية والقرائف القانونيةالفرع الثالث: 

 27 .................................................... أولا: مف حيث الأساس

 27 .................................................... ثانيا: مف حيث الحجية

 27 .................................................... ثالثا: مف حيث اليدؼ

 28 ............................ الفرع الرابع: الحيؿ القانونية والغش نحو القانوف

 29 .......................................... المبحث الثاني: أساس الحيؿ القانونية

 29 .......................................... المطمب الأوؿ: بناء الحيؿ القانونية



  الفــــيـــــــــــرس

323 
 

 30 ............................. الفرع الأوؿ: الحقيقة التي تخالفيا الحيؿ القانونية

 30 ............................................. أولا: مخالفة الحقائؽ الطبيعية

 30 ..................................................... الحقائؽ التاريخية -1

 31 ....................................................... الحقائؽ العممية -2

 32 ...................................................... الحقائؽ الفمسفية -3

 33 ............................................. ثانيا: مخالفة الحقائؽ القانونية

 34 ..................................................... ثالثا: الاتجاه المختمط

 35 .................................. الفرع الثاني: تحديد طبيعة الحيؿ القانونية

 35 .................... أولا: الحيمة القانونية مف أىـ تطبيقات الاقتصاد القانوني

 35 ..................... ثانيا: الحيمة القانونية تخالؼ دائما الحقيقة والقانوف معا

 36 ........................................... ثالثا: نسبية فكرة الحيمة القانونية

 37 ......................................... ع الثالث: أنواع الحيؿ القانونيةالفر 

 38 ........................................................ أولا: الحيؿ الفردية

 38 ........................................................ ثانيا: الحيؿ الفقيية

 39 ..................................................... ثالثا: الحيؿ التشريعية

 39 ....................................... الفرع الرابع: وظائؼ الحيؿ القانونية

 40 ..................................... أولا: تعديؿ النصوص القانونية القائمة

 40 ......................................... ثانيا: استحداث نظـ قانونية جديدة

 40 ....................... ثالثا: تبرير النظـ والمبادئ القانونية وتسييؿ تطبيقيا



  الفــــيـــــــــــرس

324 
 

 41 ............................................... رابعا: تحقيؽ أىداؼ القانوف

 41 .......................................... خامسا: توجيو اتجاىات المجتمع

 41 ..................... المطمب الثاني: الحيؿ القانونية في ظؿ النظريات الفقيية

 Ihering " ..................................... 42الفرع الأوؿ: نظرية إىرنج "

 42 .................................... أولا: تقسيـ الحيؿ القانونية عند "إىرنج"

 42 ........................................................ الحيؿ التاريخية-1

 43 .......................................................... الحيؿ العممية-1

 44 ................................................... ثانيا: نقد نظرية "إىرنج"

 lecoq Lucien" ............................... 45الفرع الثاني: نظرية ليكوؾ"

 45 .................................... أولا: تقسيـ الحيؿ القانونية عند "ليكوؾ"

 46 .................................................... ثانيا: نقد نظرية ليكوؾ

 Gény" ........................................ 47الفرع الثالث: نظرية جني "

 47 ...................................... أولا: تقسيـ الحيؿ القانونية عند "جني"

 47 .............. الحيؿ التي تؤدي إلى توسيع نطاؽ القواعد القانونية القائمة-1

 48 ......... الحيؿ التي تؤدي إلى التوسيع في تطبيؽ شروط القواعد القانونية-أ

الحيؿ التي تؤدي إلى التوسيع في الآثار المترتبة عمى تطبيؽ القواعد -ب
 48 .................................................................. القانونية

 48 ........................ الحيؿ التي تؤدي إلى إنشاء قواعد قانونية جديدة-2

 48 .............. الحيؿ التي تيدؼ إلى شرح وتبرير القواعد القانونية القائمة-3

 49 .................................................. ثانيا : نقد نظرية ""جني"



  الفــــيـــــــــــرس

325 
 

 Dabin" ......................................... 49الفرع الرابع: نظرية داباف"

 49 ..................................... أولا: تقسيـ الحيؿ القانونية عند "داباف"

 49 ................................... الحيؿ التي تنشأ قواعد قانونية جديدة-1

 50 ....... الحيؿ التي تؤدي إلى توسيع نطاؽ تطبيؽ القواعد القانونية القائمة-2

 50 ........................ الحيمة التي تعدؿ شروط تطبيؽ القواعد القانونية -أ

 51 ................................ الحيمة المبررة لمقواعد القانونية القائمة -ب 

 52 ..................................... الحيؿ التي تستخدـ كعنواف لمقاعدة-3

 52 ................................................... ثانيا: نقد نظرية "داباف"

 54 ........................................... الفصؿ الثاني: تطبيقات الحيؿ القانونية

 55 ............................. المبحث الأوؿ: الحيؿ القانونية في الشرائع المقارنة

 55 ........................... المطمب الأوؿ: الحيؿ القانونية في الأنظمة القديمة

 55 ................................... الفرع الأوؿ: الحيؿ في القانوف الروماني

 56 .......................... وسيمة لاستحداث نظـ قانونية جديدةأولا: الحيمة ك

 56 ...................................................... الممكية البريتورية-1

 57 ................................................................. الدفوع-أ 

 58 ............................................ دعوى الاسترداد البريتورية-ب 

 58 ........................................... التوسع في استعماؿ الإشياد-2

 59 ................................... التوسع في استعماؿ الدعوى الصورية-3

 60 .............................................. حوالة الحؽ وحوالة الديف -4



  الفــــيـــــــــــرس

326 
 

 61 ...................................................... النيابة في التعاقد-5

 63 ..................... النظـ القانونية ثانيا: الحيمة كوسيمة لتخفيؼ آثار بعض

 63 ................................. تطبيؽ القانوف الروماني عمى الأجانب -1

 64 ......................................................... الموت المدني-2

 65 .................................................. إساءة استعماؿ الحؽ-3

 65 ................................................... تعديؿ قواعد الميراث-4

 66 ................................................ حماية الأرض الاقميمية-5

 66 ........................... ثالثا: الحيمة كوسيمة لتبرير بعض النظـ القانونية

 67 ..................................................... الشخصية القانونية-1

 67 ......................................................... التركة الشاغرة-2

 67 ................................................................. التبني-3

 68 .............................................. وقوع الروماني في الأسر -4

 69 .................................. الفرع الثاني: الحيؿ في القانوف الإنجميزي

 70 ................................. أولا: أثر الحيمة في تطور النظاـ القضائي

 71 .................................. أثر الحيمة في تطور النظـ القانونية ثانيا:

 72 ................................................................ الشركة-1

 72 .............................................................. الرضاعة-2

 73 .................................................. مصادرة أمواؿ المجرـ-3

 74 .................................... المطمب الثاني: الحيؿ في الفقو الاسلبمي



  الفــــيـــــــــــرس

327 
 

 74 .............................. الفرع الأوؿ: مفيوـ الحيؿ في الفقو الإسلبمي

 75 ..................................... أولا: تعريؼ الحيؿ في الفقو الاسلبمي

 75 ..................................................... الحيمة عند الحنفية-1

 75 .................................................... الحيمة عند المالكية-2

 76 .................................................... لحنابمةالحيمة عند ا-3

 77 .................................................... الحيمة عف الشافعية-4

 77 ....................... ثانيا: تمييز الحيؿ عما يشتبو بيا في الفقو الاسلبمي

 77 ....................................................... الحيمة والرخصة-1

 79 .......................................................... الحيمة والتقية-2

 80 ........................................................ الحيمة والذريعة-3

 80 ........................................................ الحيمة والمخارج-4

 81 ...................................... ثالثا: أنواع الحيؿ في الفقو الإسلبمي

 81 ....................................................... الحيؿ المشروعة-1

 82 ............................. الوسيمة المشروعة التي تفضي إلى المشروع-أ

 82 ............................ الوسيمة المحرمة التي تفضي إلى المشروع-ب 

 82 ............... لمشروعة التي تفضي إلى المشروع بطريؽ خفيالوسيمة ا -ج

 83 ....................................................... الحيؿ المحظورة-2

 83 ................................. الوسيمة المحرمة التي تفضي إلى الحراـ-أ

 84 .............................. الوسيمة المشروعة التي تفضي إلى الحراـ-ب



  الفــــيـــــــــــرس

328 
 

 84 .................................. رابعا : موقؼ المذاىب الفقيية مف الحيؿ

 85 .................. القائميف بمشروعيتيا والمثبتيف لجواز العمؿ بيامذىب  -1

 86 .............. مذىب القائميف بعدـ مشروعيتيا و النافيف لجواز العمؿ بيا-2

 87 ................................ يؿ في الفقو الإسلبميالفرع الثاني: دور الح

 88 ................................... أولا : الحيمة كوسيمة لتبرير بعض النظـ

 88 .................................................. افتراض حياة المورث-1

 88 ......................................................... توريث الجنيف-2

 89 ..................... ثانيا :الحيمة كوسيمة لتخفيؼ آثار بعض النظـ القانونية

 89 ......................................................... عقد المضاربة-1

 90 ....................................... تصرفات المريض مرض الموت -2

 91 ................................. ثالثا :الحيمة كوسيمة لاستحداث نظـ جديدة

 91 ........................................................ بالنسبالإقرار -1

 91 ............................................................. بيع العينة-2

 92 ............................................................. بيع الوفاء-3

 92 ............................................................... الحوالة -4

 93 ...................... المبحث الثاني: الحيؿ القانونية في الفكر القانوني الحديث

 93 ......................................... المطمب الأوؿ: الشخصية الاعتبارية

 94 ................................... الفرع الأوؿ: مفيوـ الشخصية الاعتبارية

 94 ........................................... أولا: تعريؼ الشخص الاعتباري



  الفــــيـــــــــــرس

329 
 

 95 ...................................... ثانيا: خصائص الشخصية الاعتبارية

 95 .............................................. حياة الشخص الاعتباري -1

 95 ................................................ بداية الشخصية المعنوية-أ

 96 .................................... ـ أو الموافقة العامة: الاعتراؼ العا1-أ

 96 ............................... : الاعتراؼ الخاص أو الموافقة الخاصة2-أ

 96 ............................................. نياية الشخصية المعنوية -ب

 97 .............................................. اسػػػػـ الشخص الاعتباري -2

 98 ............................................. موطف الشخص الاعتباري-3

 98 ............................................... حالة الشخص الاعتباري-4

 98 ...................................... الذمة المالية لمشخص الاعتباري -5

 98 .............................................. أىمية الشخص الاعتباري-6

 99 ........................لقانونية لمشخصية الاعتباريةالفرع الثاني : الطبيعة ا

 99 .................................. أولا: نظرية الافتراض أو المجاز القانوني

 100 .............................. نقد نظرية الافتراض أو المجاز القانوني-1

 101 .......................................... ثانيا: نظرية الشخصية الحقيقية

 102 .............................................. نظرية الحقيقة العضوية-1

 102 ........................................................ نظرية الإرادة-2

 103 ............................................ نظرية الحقيقة الاجتماعية-3

 104 ........................ ثالثا: نظرية النظاـ القانوني )النظرية الاجتماعية(



  الفــــيـــــــــــرس

330 
 

 106 .......................................... النيابة في التعاقد المطمب الثاني:

 106 .................................... الفرع الأوؿ: مفيوـ النيابة في التعاقد

 107 ........................................... دأولا: تعريؼ النيابة في التعاق

 107 ........................................... ثانيا : أنواع النيابة في التعاقد

 107 ...................................................... النيابة الاتفاقية-1

 108 ..................................................... النيابة القانونية -2

 109 ........................................... ثالثا: شروط النيابة في التعاقد

 109 ................................ حموؿ إرادة النائب محؿ إرادة الأصيؿ-1

 110 .................... عيوب الإرادة و أثر العمـ بعض الظروؼ الخاصة–أ 

 111 ....................... مساىمة إرادة الأصيؿ في تحديد إرادة النائب -ب 

 111 ........................... إبراـ التصرؼ باسـ الأصيؿ لا باسـ النائب-2

 113 ............................................. التزاـ النائب حدود النيابة-3

 114 ........................................ أػ حكـ تجاوز النائب حدود نيابتو

 115 ............................................... : حالة النيابة الظاىرة2-أ

 116 ........ : حالة إقرار الأصيؿ لتصرؼ النائب الذي تجاوز حدود نيابتو3-أ

 116 ......................... الفرع الثاني : الطبيعة القانونية لمنيابة في التعاقد

 116 ......................... أولا : النظريات المفسرة لطبيعة النيابة في التعاقد

 117 .................................................... رية الافتراضنظ -1

 118 ...................................................... نظريات الإرادة-2



  الفــــيـــــــــــرس

331 
 

 118 ..................................... النظرية القائمة عمى إرادة الأصيؿ-أ

 120 ..................................... النظرية القائمة عمى إرادة النائب-ب

 121 ................................ النظرية القائمة عمى اشتراؾ الإرادتيف -ج

 122 ....................................................... نظرية القانوف-3

 123 ........................................ نظرية الاختصاص )الوظيفة(-4

 124 ............................................ ثانيا : آثار النيابة في التعاقد

 125 ...................................... الأصيؿ بالغير الآثار في علبقة-1

 125 ....................................... الآثار في علبقة النائب بالغير-2

 126 ..................................... الآثار في علبقة الأصيؿ بالنائب-3

 126 .......................................... ثالثا : تعاقد الشخص مع نفسو

 127 .......................... موفؽ الفقو مف فكرة تعاقد الشخص مع نفسو-1

 128 .................... القانوف الجزائري حكـ تعاقد الشخص مع نفسو في-2

الاستثناءات الواردة عمى مبدأ عدـ جواز تعاقد الشخص مع نفسو في القانوف  -3
 129 ................................................................ الجزائري

 131 ................................................ يمة خداعالباب الثاني: الحيؿ كوس

 132 .................................................الفصؿ الأوؿ : الحيؿ الصورية

 133 ........................................ المبحث الأوؿ: مفيوـ الحيؿ الصورية

 134 ........................................... المطمب الأوؿ: تعريؼ الصورية

 134 .................................... الفرع الأوؿ: الصورية لغة واصطلبحا

 134 ....................................................... أولا: الصورية لغة



  الفــــيـــــــــــرس

332 
 

 134 ................................................ ثانيا: الصورية اصطلبحا

 135 .................................. الصورية بمعناىا التقميدي " الضيؽ"-1

 136 ................................................... تعريؼ ورقة الضد -أ

 137 .................................. الصورية بمعناىا الحديث " الواسع "-2

 138 ............................................. موقؼ المشرع الجزائري -3

 139 ....................................... ثالثا: الصورية في الفقو الاسلبمي

 139 ............................................................. التمجئة -1

 139 .............................................................. اليزؿ -2

 139 ................................................. اليزؿ في الانشاءات -أ

 140 ................................... اليزؿ في الاقرارات والاعتقادات -ب 

 140 .............................. الفرع الثاني: تمييز الصورية عما يشتبو بيا

 140 .................................................. أولا: الصورية والتدليس

 141 .................................................. مف حيث الأطراؼ -1

 141 .................................................. مف حيث الغرض - 2

 141 ................................................... مف حيث النطاؽ -3

 142 .................................................. مف حيث الباعث - 4

 142 ................................................... مف حيث الإثبات -5

 143 .......................................... ثانيا: الصورية والتحفظ الذىني

 143 .................................. مف حيث الطابع الاتفاقي لمصورية -1



  الفــــيـــــــــــرس

333 
 

 144 .................................................... ضمف حيث الغر -2

 144 .................................................. مف حيث الإثبات - 3

 144 .................................................... مف حيث الآثار -4

 145 ........................................ لاتفاؽ الإضافيثالثا: الصورية وا

 145 ...................................... مف حيث نية الخداع والاحتياؿ -1

 146 ............................................... مف حيث جدية العقود -2

 146 ............................................. مف حيث توقيت العقود -3

 146 ................................................. رابعا: الصورية والتزوير

 147 ................................................... مف حيث الأطراؼ-1

 147 .................................................... مف حيث الغرض-2

 147 .................................................... مف حيث الإثبات-3

 148 .................................................... مف حيث الجزاء -4

 148 ............................................... خامسا: الصورية و الغش

 148 ............................................... مف حيث طبيعة العقد -1

 149 .................................................. مف حيث الأطراؼ -2

 149 ................................................... مف حيث الغرض -3

 149 ............................................. الفرع الثالث :أنواع الصورية

 150 .................................................. أولا : الصورية المطمقة

 151 ..................................................ثانيا : الصورية النسبية



  الفــــيـــــــــــرس

334 
 

 152 ...................................... الصورية النسبية بطريؽ التستر -1

 152 .................................... ةالصورية النسبية بطريؽ المضاد -2

 153 .................................... الصورية النسبية بطريؽ التسخير -3

 154 .. الصورية بطريؽ التسخير والتعاقد بطريؽ التسخير أو الاسـ المستعار -أ

 155 ............... الصورية النسبية بطريؽ التدليس أو الصورية التدليسية -4

 156 ..................................... الفرع الرابع : الباعث عمى الصورية

 157 ................................................. أولا: البواعث المشروعة

 157 ........................................... ثانيا: البواعث غير المشروعة

 158 ..........................................الفرع الخامس : نطاؽ الصورية

 158 ............................................................. أولا: العقود

 159 ........................ ثانيا: التصرفات القانونية الصادرة مف جانب واحد

 159 ................................................. ثالثا : الأحكاـ القضائية

 160 ................................................ رابعا : الدعاوى القضائية

 161 ........................................... المطمب الثاني: شروط الصورية

 161 .............. رع الأوؿ: أف يوجد عقداف اتحد فييما الطرفاف والموضوعالف

 162 ...................................................... أولا: اتحاد الطرفاف

 162 ................................................... ثانيا: اتحاد الموضوع

 163 ...... الفرع الثاني: أف يختمؼ العقداف مف حيث الماىية والأركاف والشروط

 164 ............................... الفرع الثالث: أف يكوف العقداف متعاصريف



  الفــــيـــــــــــرس

335 
 

الفرع الرابع: أف يكوف أحد العقديف ظاىر عمني وىو العقد الصوري ويكوف الآخر 
 165 ............................................... مستترا وىو العقد الحقيقي

 165 ...........................................الفرع الخامس: إثبات الصورية

 166 .............................................. أولا: عبء إثبات الصورية

 166 ................................................ طرؽ إثبات الصورية -1

 166 .................................... إثبات الصورية فيما بيف المتعاقديف-أ

 167 ........................................ إثبات الخمؼ العاـ لمصورية-ب 

 167 ................................................ إثبات الغير لمصورية-ج

 169 ............................... المدعى عميونفي الصورية مف جانب  -2

 169 ................................. إثبات الصورية في السندات الرسمية -3

 171 .................................... ثانيا : القرائف القانونية عمى الصورية

 171 ...................... قرائف الصورية الواردة بالقانوف المدني الجزائري -1

مف القانوف المدني الجزائري "مشروعية  98القرينة القانونية الواردة بالمادة  -أ
 171 ................................................................. السبب"

 171 .................................... :حالة عدـ ذكر السبب في العقد 1-أ

 172 ........................................ : حالة ذكر السبب في العقد2-أ

مف القانوف المدني الجزائري" صورية  328ية الواردة بالمادة القرينة القانون-ب 
 172 .......................................................... التاريخ العرفي"

 174 ......................................... المبحث الثاني : أثر الحيؿ الصورية

 175 ........................................... أحكاـ الصوريةالمطمب الأوؿ : 



  الفــــيـــــــــــرس

336 
 

 175 ....... الفرع الأوؿ : أحكاـ الصورية بالنسبة إلى المتعاقديف و خمفيـ العاـ

 176 .............................................. أولا : العبرة بالعقد الحقيقي

 177 ......................................... ثانيا : العقد الظاىر لا وجود لو

 178 .......................... الفرع الثاني : أحكاـ الصورية بالنسبة إلى الغير

 178 ...................................... أولا : تحديد الغير في أثر الصورية

 178 .................................... دائني المتعاقديف طرفي الصورية -1

 179 ............................ الخمؼ الخاص لممتعاقديف طرفي الصورية-2

 180 ................................... ثانيا : أثر الصورية بالنسبة إلى الغير

 181 ................... لمغير حسف النية أف يتمسؾ بالعقد الصوري الظاىر-1

 182 ..................................... حكـ التعارض بيف مصالح الغير-أ 

 184 ............................................ المطمب الثاني: دعوى الصورية

 184 ...................................... الفرع الأوؿ: مفيوـ دعوى الصورية

 184 ............................................ أولا : تعريؼ دعوى الصورية

 185 ............................................ ثانيا : أساس دعوى الصورية

 185 ...................................... خصوـ في دعوى الصوريةثالثا : ال

 186 ............................................... أطراؼ العقد الصوري -1

 186 ............................................................... الغير -2

 187 ..................................... عا : المصمحة في دعوى الصوريةراب

 188 ........ الفرع الثاني : التمييز بيف دعوى الصورية و الدعاوى المشابية ليا



  الفــــيـــــــــــرس

337 
 

 189 ... نفاذ التصرفات أو الدعوى البولصيةأولا: دعوى الصورية و دعوى عدـ 

 189 .................................... تعريؼ دعوى عدـ نفاذ التصرؼ -1

 190 .....................................شروط دعوى عدـ نفاذ التصرؼ -2

 190 ............................................. الشروط المتعمقة بالدائف -أ 

 190 ............................... : أف يكوف حؽ الدائف مستحؽ الأداء1-أ 

 191 ................................. ؼ ضارا بالدائف: أف يكوف التصر 2 -أ 

 191 ............................ الشروط المتعمقة بالتصرؼ المطعوف فيو-ب 

 191 ............................. : أف يكوف عمؿ المديف تصرفا قانونيا1-ب 

 192 ........................ : أف يكوف التصرؼ تاليا لنشوء حؽ الدائف2-ب 

 192 ............................................ الشروط المتعمقة بالمديف-ج 

 193 ................................... ى عدـ نفاذ التصرؼالتمسؾ بدعو  -3

 193 ........................................ آثار دعوى عدـ نفاذ التصرؼ-4

 194 ................................................... بالنسبة إلى الدائف-أ 

 195 ............................................. بالنسبة إلى المتعاقديف-ب 

 195 ...................................... تقادـ دعوى عدـ نفاذ التصرؼ -5

 196 .............. التمييز بيف دعوى الصورية و دعوى عدـ نفاذ التصرؼ -6

 196 ......................................................... أوجو التشابو-أ 

 196 .................................................... أوجو الاختلبؼ-ب 

 199 ........................... لدعوى غير المباشرةثانيا : دعوى الصورية و ا



  الفــــيـــــــــــرس

338 
 

 200 ........................................ تعريؼ الدعوى غير المباشرة -1

 200 ....................................... شروط الدعوى غير المباشرة  -2

 201 ........................................... آثار الدعوى غير المباشرة-3

 201 ..................التمييز بيف دعوى الصورية و الدعوى غير المباشرة -4

 201 ......................................................... أوجو التشابو-أ 

 202 .................................................... أوجو الاختلبؼ-ب 

 203 .................................... الفرع الثالث : مباشرة دعوى الصورية

 204 .................................. بع : الحكـ في دعوى الصوريةالفرع الرا

 205 .................................... الفرع الخامس : تقادـ دعوى الصورية

 209 ................................................ الفصؿ الثاني : الحيؿ التدليسية

 211 .............................................. المبحث الأوؿ : مفيوـ التدليس

 211 ........................................... المطمب الأوؿ : تعريؼ التدليس

 212 .................................. اصطلبحا الفرع الأوؿ : التدليس لغة و

 212 ....................................................... أولا : التدليس لغة

 212 ............................................... ثانيا : التدليس اصطلبحا

 215 ............................... رع الثاني : تمييز التدليس عما يشتبو بوالف

 215 .................................................... أولا : التدليس والغش

 215 ..................................................... مف حيث الفاعؿ-1

 216 .................................................... مف حيث اليدؼ -2



  الفــــيـــــــــــرس

339 
 

 216 ..................................................... مف حيث المحؿ-3

 216 ...................................................... مف حيث الأثر-4

 217 ................................................... ثانيا : التدليس والغمط

 218 .................................................... مف حيث الإثبات-2

 219 ..................................................... مف حيث الأثر -3

 220 ............................. العلبقة بيف نظرية الغمط ونظرية لمتدليس-3

 220 ....................................... في ظؿ النظرية التقميدية لمغمط -أ

 220 ...................................................... : أنواع الغمط1-أ 

 220 ................................................... : الغمط المانع1-1-أ

 220 .................................................. :الغمط المؤثر 2-1-أ

 221 ............................................. : الغمط غير المؤثر3-1-أ

 221 ....................................... : البطلبف لمغمط دوف التدليس2-أ

 221 ....................................... : البطلبف لمتدليس دوف الغمط3-أ

 222 ....................................... في ظؿ النظرية الحديثة لمغمط-ب

 223 ...................................... : حالة امتزاج الغمط بالتدليس1-ب

 223 ............................... :البطلبف لمتدليس يكوف بطلبنا لمغمط2-ب

 224 ................................. ثالثا : التدليس المدني والتدليس الجنائي

 225 .................................. مف حيث القانوف المنظـ لكؿ منيما-1

 225 .................................................... حيث الغرض مف-2



  الفــــيـــــــــــرس

340 
 

 226 ................................................... مف حيث الجوىر -3

 227 ............................. تكامؿ التدليس المدني والتدليس الجنائي -4

 227 .......................................... المطمب الثاني : عناصر التدليس

 229 ............................................. أولا : الحيؿ القولية )الكذب(

 230 .......................................التدليس الحسف والتدليس القبيح-1

 231 ........................................ موقؼ الفقو والقضاء الفرنسييف-أ

 232 ...................................... موقؼ الفقو والقضاء المصرييف-ب

 233 .............................................. رع الجزائريموقؼ المش-ج

 234 ..................................................... ثانيا : الحيؿ الفعمية

 234 ...................... مدى كفاية الفعؿ المجرد لتكويف الحيؿ التدليسية-1

 235 .......................................... ثالثا : الحيؿ السمبية )الكتماف(

 235 ....................................................... مفيوـ الكتماف-1

 236 ................... سيةمدى كفاية الكتماف المجرد لتكويف الحيؿ التدلي -2

 237 ...................................... موقؼ الفقو والقضاء الفرنسييف -أ 

 237 ................................ موقؼ المشرعيف الجزائري والمصري-ب 

الفرع الثاني : العنصر المعنوي )نية التضميؿ لموصوؿ إلى غرض غير مشروع 
) ....................................................................... 239 

أولا : نية التضميؿ لموصوؿ إلى غرض مشروع و نية التضميؿ لموصوؿ إلى 
 240 ..................................................... غرض غير مشروع

 242 ..................... المبحث الثاني : إعماؿ الحيؿ التدليسية كعيب في الإرادة



  الفــــيـــــــــــرس

341 
 

 242 ............................ المطمب الأوؿ : شروط التدليس المفسد لمرضاء

 243 .......................... الفرع الأوؿ : الشروط المتعمقة بالعمؿ التدليسي

 243 ............................................ أولا : استعماؿ طرؽ احتيالية

 244 ........................... فع إلى التعاقدثانيا : أف يكوف التدليس ىو الدا

 244 ................................................ معيار التدليس الدافع-1

 245 ..................... التمييز بيف التدليس الدافع و التدليس غير الدافع-2

 246 ............................................ التدليس الدافع إلى التعاقد -أ

 246 ..................................... التدليس غير الدافع أو العارض-ب 

 247 .................... الدافع و التدليس العارضنقد التفرقة بيف التدليس  -ج

 248 .......................... التدليس التالي لمعقد و التدليس أثناء التعاقد -د

 248 .................................. الفرع الثاني : الشروط المتعمقة بالمدلس

 249 ................... أولا : صدور الحيؿ التدليسية مف المتعاقد أو عممو بيا

 249 .......................... الحيؿ التدليسية الصادرة مف أحد المتعاقديف-1

 250 .................... الحيؿ التدليسية الصادرة مف المتعاقد ناقص الأىمية-أ

 250 ................................... : موقؼ الفقو و القضاء الفرنسييف1-أ

 251 ............................................ وقؼ القانوف المصري: م2-أ

 252 ............................................. :موقؼ القانوف الجزائري3-أ

 253 ................................ ثانيا : الحيؿ التدليسية الصادرة مف الغير

 253 ............................................... موقؼ القانوف الفرنسي-1



  الفــــيـــــــــــرس

342 
 

 255 ............................................. موقؼ القانوف الجزائري -2

 257 ............... يس بالمتعاقدثالثا:  استثناء التبرعات مف شرط اتصاؿ التدل

 258 .............................. الفرع الثالث: حالات عدـ الاعتداد بالتدليس

 258 ............................................... أولا: حالة التدليس الحسف

 259 ............................................... ثانيا: حالة العيب الظاىر

 260 ....................................... الفرع الرابع : عبء إثبات التدليس

 262 .................................... المطمب الثاني : أثر الحيؿ التدليسية

 262 ..................... الفرع الأوؿ: حؽ المدلس عميو في طمب إبطاؿ العقد

 263 ...................... أولا : تقرير البطلبف النسبي لمعقد المشوب بالتدليس

 264 ..................... صاحب الحؽ في التمسؾ بالبطلبف النسبي لمعقد-1

 265 ....................... سقوط الحؽ في التمسؾ بالبطلبف النسبي لمعقد-2

 265 ........................................ إجازة العقد المشوب بالتدليس -أ 

 266 ..................................................... :تعريؼ الإجازة1-أ

 266 .................................................... : شروط الإجازة2-أ

 267 .............................. : عمـ المتعاقد بقابمية العقد للئبطاؿ2-2-أ

 268 ...................................... : زواؿ العيب المبطؿ لمعقد3-2-أ

 268 ................................. تدليس: أثر إجازة العقب المشوب بال3-أ

 269 ....................................... تقادـ العقد المشوب بالتدليس -ب

 269 .................................................... : مفيوـ التقادـ1-ب



  الفــــيـــــــــــرس

343 
 

 270 ................................. : أثر تقادـ العقد المشوب بالتدليس2-ب

 271 .................. نتائج تقرير البطلبف النسبي لمعقد المشوب بالتدليس -3

 271 ...................... طمب التعويض الفرع الثاني : حؽ المدلس عميو في

 271 .................................... أولا : الاقتصار عمى طمب التعويض

 272 ....................... ثانيا : الجمع بيف طمب الإبطاؿ و طمب التعويض

 273 ........... الفرع الثالث : أثر الحيؿ التدليسية في بعض الحالات الخاصة

 273 .......... أولا:  التدليس الصادر مف الوكيؿ القانوني لممتعاقد أو مف الغير

 273 ......................... التدليس الصادر مف الوكيؿ القانوني لممتعاقد-1

 274 ....................مف شخص آخر غير المتعاقديف التدليس الصادر -2

 275 ............................. نيا : حالة اشتراؾ طرفي العقد في التدليسثا

 278 .......................................................................... خػػػػػػاتمة

 285 .................................................................... اتػػػػػػػػالاقتػػػػراح

 286 ....................................................................... المػػلبحػػػػػػؽ

 305 ................................................................... قائمة المػػراجػػع

 322 ..................................................................... الفيػػػػػػػػػػػػػػػػػػػرس

 

 

 

 

 

 



  

 

 الحيل كوسيمة لمتعاقد في القانون المدني
 

وجدت الحيؿ اليوـ في التعاقد بيف الأفراد مجالا خصبا، فغالبا ما يمجأ المتعاقديف إلى التحايؿ مف أجؿ إبراـ  ممخص:
ظرية العقد، وبالرغـ مف الانتشار الواسع ليا ومف اثارىا الوخيمة عمى استقرار المعاملبت، إلا أف المشرع لـ يخصيا بن

في القانوف المدني، بحث يختمؼ مدلوليا بحسب مصدرىا والغاية عامة ، فنجدىا في نصوص متفرقة ومواضع مختمفة 
منيا، فإما أف تكوف مف المشرع الوضعي ييدؼ مف استعماليا إلى صياغة القانوف صياغة خاصة والعمؿ عمى تطويره 

ما" ، Fiction de droitوىذه ىي الحيؿ القانونية "  أف تكوف مف الأفراد وىي نوعيف، مف أحد طرفي العقد عمى الطرؼ  وا 
أو باتفاؽ طرفيف العقد معا عمى إخفاء الحقيقة عف " ،   Le dolالآخر بيدؼ اييامو بغير الحقيقة وىي الحيؿ التدليسية "

 ".  La simulationالغير وىي الحيؿ الصورية "
 

 ة القانونية ، التدليس ، الصورية ، المتعاقد ، البطلانالحيمة ، العقد ، الحيمالكممات لممفتاحية : 
 
 

Les fictions comme un moyen de se contracter en droit civil 
 

Résumé : les fictions ont trouvées aujourd’hui un terrain fertile dans l’élaboration des contrats, où 
les contractants recourent souvent au contournement, et malgré la propagation généralisée, sa large 
diffusion et ses effets néfastes sur la stabilité des transactions, le législateur n’a pas accordé une 
théorie générale concernant ses derniers, nous les trouvons dans différents textes en droit civil, alors 
que sa signification est différente en termes de sa source et son but. Soit du législateur qui  l’utilise 
pour la rédaction et le développement de la loi et c’est les fictions de droit. Soit des individus et qu’un 
des deux types, d’un des contractants pour tromper le deuxième et c’est le dol, où d’un commun 
accord des deux parties pour dissimulé la vérité, et c’est la simulation.   
 
Mots clés :  fiction , contrat ,fiction de droit , dol , simulation , contractant ,  nullité 
 

Fiction as a way to contract in civil law 
Abstract : The contractor often going today green fictions to contract, despite the deployment of fiction 
and serious effect on the stability of the transaction, the legislature has not given a general theory 
concerning the latter, and have found in various articles in the civil law. 
Its meaning differs according to its source and purpose, first the legislators used in drafting the law, and 
that is the law of fiction, where many people come, and there are  two types of a contractor for, the 
second mistake and it's fraud, which by the agreement of both contracting lice concealed the truth, and 
it's simulation. 
 
Key words : fiction , contract , fraud , simulation , contractor , nullity. 

 


