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  إهداء

  ... إلى وا7ي
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  عرفانو  شكر
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   .سا=دتني في إنجاز هذا الطرح=لى نصائحه القيمة التي و  ،العمل
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  قائمة ب{همٔ ا}تصرات
  :��لغة العربية: ٔ�ولا

  
 ٔ�.                         ٔ�   . س�تاذ
 ٔ�                     . البحث العلمئ�س�تاذ التعليم العالي و        .د. 

                 . ب�                  .ب
                .مدني جزا�ريتق�ين                 .ج.م.ت
           . تق�ين تجاري جزا�ري           .ج.ت.ت
      . الجزا�ري تق�ين الإجراءات المدنية والإدارية             .ج.إ .م.إ .ت
            . جريدة رسمية                    .ر.ج
               . دكتور                       .د
             . دون دار Aشر                  .ن.د.د
  . س�نة Aشر دون                .ن.س.د

  . صف�ة                    .ص
   . من الصف�ة إلى الصف�ة                .ص.ص
  . =دد                      .ع

  

  :��لغة الفرAس�ية: �نيا
  

A.P.D. Archives de philosophie du droit.                       
Al. Alinéa.                            
art.                           Article. 
Bull. Bulletin des arrêts de la cour de cassation.                          
C.A.                         Cour d’appel. 
C. Civ.                     Code civil. 
C. Com.                   Code de commerce. 
Cass.                        Cassation. 
Cass. Civ.                Chambre civil de la cour de cassation. 
Cass. Civ. 1re           Première chambre civile de la cour de cassation. 
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Cass. Civ. 2e              Deuxième chambre civile de la cour de cassation. 
Cass. civ. 3e Troisième chambre civile de la cour de cassation. 
Cass. Com. Chambre commercial de la cour de cassation. 
Ch.                             Chambre. 
Coll.                           Collection. 
D. Recueil Dalloz. 
Dr. Droit. 
éd. Edition. 
Ency. Encyclopédie. 
Fasc.   Fascicule ( juris-classeur). 
Gaz. Pal. Gazette du Palais.  
Ibid  /idem au même endroit. 
In Dans. 
J. Jurisprudence. 
J. -Cl. Juris-classeur. 
J.C.P. Juris-classeur périodique. 
L.       loi. 
L.G.D.J.      Librairie générale de droit et de jurisprudence. 
N°       Numéro. 
op. cit.      opere citato = dans l’ouvrage cité. 
p.       page. 
p.p.       De la page à la page. 
P.U.A.M.                   presses universitaires de l’université d’Aix-Marseille. 
P.U.F.                        presses universitaires de France. 
Rép.                           Répertoire. 
Rép. Civ. Dalloz  Répertoire Dalloz de droit civil. 
Rép. Com. Dalloz     Répertoire Dalloz de droit commercial. 
R.J.com. Revue de jurisprudence commerciale. 
RTD. Civ. Revue trimestrielle de droit civil. 
RTD. Com. Revue trimestrielle de droit commerciale. 
s. suit(e)s. 
V. voyer. 
Vol.       Volume.                                                                                                                             
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ROUBIER (P.), Théorie générale du droit, Sirey, Paris,1946, p.11.                                                     

   

        aس�ية لعام  القانون بعد=لم المذاهب الفردية وا�ليبرالية في  رزتAوهي 1789الثورة الفر ، 
، وذ¢ في  القانون تضع الفرد في المصف أ�ول ف� يتعلق �لاعتبارات التي يت{سٔس =ليها مذاهب

ه ب{نٔه تصوّر ¨ال يصف للين، مما جعل ٔ�-د المح ©عتبار لا ي{ٔ¨ذ واقع ا§تمع بعين ، ظل تصوّر مجرد
  . )1(من كل حقCقة اAٕسانية

�لقانون  –التق�ين المدني الجزا�ري  ا´ي تم نقل �ل ٔ�حكامه إلى –بليون ت{ٔ°ر تق�ين ¯ 
ث ا§تمع =لى من ٔ��ل ح ، ل مساواة ٔ�حكام العقد �لقانون-او  إذ ؛ ك¶سيالروماني والقانون ال 

، والتي تتbاهل  )3(كثيرا �لفلسفة الفردية التي سادت �نٓذاك كذ¢ ت{ٔ°ر كما ، )2(العهودا-ترام 
م�عزلين بعضهم عن  لRس م�فرد[نو  ، تعا½ش أ�ش«اص ا´[ن يعRشون في مجتمعاتحقCقة 

، ؤ�ن العقد يمثل  =لى اAٕشاء التصرفات القانونيةلو-دها   ٔ�ن الإرادة قادرة فهÀي تعتبر، )4(بعض
مس�تقلا عن ٔ�ي  ،، وبذ¢ [كون العقد قائما بذاته أ�مÂل �لتجس�يد القانوني لهذه الإرادةالتصرف 

Ãل القانون الوضعي ،تد¨ل ¨ارÅولو كان من ق.  

من التق�ين المدني  1101والتي تقابل المادة  - من التق�ين المدني الجزا�ري  54تنص المادة 
نحو شخص ٔ�و =دة  شخص ٔ�و =دّة ٔ�ش«اصالعقد اتفاق يلتزم بموجÅه « :  =لى ٔ�ن -الفرAسي
فأ�°ر أ�ساسي �لعقد هو اAٕشاء =لاقات  ؛ » �خٓر[ن بمنح ٔ�و فعل ٔ�و =دم فعل شيء ما ٔ�ش«اص

 .وهٔ�Aشؤ انونية ما بين أ�ش«اص ا´[ن ق

                                                 
1-  MORIN (G.) , La révolte du droit contre le code, la révision nécessaire des concepts juridiques 
(contrat, responsabilité, propriété), Sirey, Paris, 1945, p. 11. 

  .من التق�ين المدني الفرAسي 1134، وهي تقابل المادة » ... العقد شريعة المتعاقد[ن« : من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 106تنص المادة  - 2
« Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites … » 

  .نهاية القرن الثامن عشر وبداية القرن التاسع عشر - 3
4  - MORIN (G.) , La révolte du droit … , op. cit., p. 109. 

ROUBIER  (P.), Théorie générale du droit, Sirey, Paris, 1946, p. 11. 

Les efforts que les juristes se croient obligés de faire, en face 
d’un acte ou d’un fait original, pour le faire entrer dans les catégories 
existantes, n’aboutissent souvent qu’a violenter inutilement la réalité, 
et doivent être en pareil cas abandonnés si l’on veut répondre aux 
besoins véritables de la vie économique : il faut alors sortir bon gré 
mal gré des cadres connus et éprouvés, et convenir qu’on est en face 
d’une situation ̔̔ sui generis.̓̓  
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ما يهإذ يتم بمجرد تبادل الطرفان التعبير عن إرادÙ ؛�مØياز½شكل العقد التصرف الثنائي  
، فقد  ن إرادتينمÝير ٔ�ن هذا لا يمنع من ٔ�ن [كون العقد موضوع تلاقي ٔ�كثر   . )1(المتطابقØين

؛  تصرف =لى ٔ�نه تصرف �خٓر Ýير العقدلا يمكن تحليل هذا ال ، و رادات ٔ�و ٔ�كثرإ تتلاقى فCه ثلاث 
، ن يمكنهم المشاركة في اaٕرامهمن التق�ين المدني الجزا�ري لم تحصر =دد أ�ش«اص ا´[ 54المادة  ٔ�ن
C2(ون بذ¢ العقد عقدا جماعياكف(.  

=لى مÂل هذه  )Ø)3عددة أ�طرافم لح التصرفات القانونية طمص باحÂينيطلق بعض ال 
´ي يبرم بين مالكين =لى فالبيع ا ؛ )4(تعدد أ�طراف لا يؤ°ر =لى طبيعة التصرفو ،  الحالات
�ن ، Ýير )يومشتر  ،�ئعين وهما الشر[كين(  أ�طرافهو تصرف مØعدد  ،ي وا-دمشتر و الش�يوع ٔ 

مØعددة أ�طراف هو وجود =دّة åونه عقدا، فما يميز التصرفات هذا لا يؤ°ر =لى طبيعته في 
�و =دّة ٔ�ش«اص �خٓر[ن çشكل Ùكون فCه كل مجمو=ة من  ،ٔ�ش«اص مرتبطين اتجاه شخص وا-دٔ
، يمشتر  في مركز �ئع وأ�خرى في مركز مجمو=ةإذ Ùكون  ؛ أ�ش«اص في مركز قانوني مØطابق

Ýير ٔ�ن  . ©لتزامات التي Ùتمتع بها ا§مو=ةونفسه يمê نفس الحقوق  مو=ةكل شخص في ا§يجد و 
لا يمكن جمعهم في مركز[ن قانونين مØقابلين، و ، يها التصرف مØعدد أ�طرافهناك -الات [كون ف

  .الخ ... حوا  ا7[نو  ، د الإيجاري©عîو ، الغيرلمصل�ة كما في ©شتراط 

نونية مصطلح =لى هذا النوع من التصرفات القا ʼʼ LARROUMET ʽʽيطلق أ�س�تاذ  
، وهي عمليات   (opérations juridiques à trois personnes )ثلاثية أ�ش«اص  العمليات القانونية

اتفاق وا-د يخلو من ٔ�ي تمثيل ٔ�-د أ�ش«اص الثلاث من قÅل الشخصين ا�خٓر[ن،  ت¶Øج عن
ترض �شابك العلاقات القانونية بين عملية تف هيو ،,الاaٕرام ٔ�و ا�ٓ�ر مر-� ذ¢ في سواء ٔ�كان

Øعدد أ�طراف م عن العقد  ثلاثية أ�ش«اصالقانونية العملية  Ùتميز بذ¢و  ،)5(أ�ش«اص الثلاث
 .¯حCة Ùكو[ن التصرفو ، ¯حCة المركز القانوني لٔ�طراف : من ¯حCتين

                                                 
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم  59المادة  -  1

2   -  ROUAST (A.), Essai sur la notion juridique de contrat collectif dans le droit des obligations, thèse 
Lyon, Rousseau, 1909 ; ROUJOU DE BOUBEE  (G.), Essai sur l’acte juridique collectif, L.G.D.J., 
Paris, 1961, p. 18 et s.   
3  -  STORCK  (M.), Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques, L.G.D.J., 
Paris, 1982, p. 46 et s.; MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral, essai sur sa 
notion et sa technique en droit civil, Sirey, Paris, 1951, p. 38 et s. ; LARROUMET (Ch.) , Les 
opérations juridiques à trois personnes en droit privé, thèse BORDEAUX, 1968, p. 01.    
4   -  LARROUMET (Ch.),  Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 01 : «  l’acte 
juridique multilatéral ne diffère pas, normalement, de par sa nature même, de l’acte juridique 
bilatéral ». 
5   - Idem, p. 22. 
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Øعددة أ�طراف إلى وضع م يهدف الاتفاق في العقود  ، لٔ�طراف فمن ¯حCة المركز القانوني
�ما منهم في مركز قانوني مقابل �لثالث اثنين، ٔ�و إلى وضع  وا-د هؤلاء أ�طراف في مركز قانونئ ، 

ثلاثية أ�ش«اص فيهدف إلى وضع كل طرف في مركز قانوني ¨اص الاتفاق في العملية القانونية 
ثلاثية =دّة ٔ�م�Â �لعمليات القانونية ، والقانون الوضعي يعطينا  )1(ومتميز عن الشخصين ا�خٓر[ن ،به

نقل و  ،الت{مٔين =لى الحياةو  ،حوا  ا7[ن: منها ʼʼ LARROUMET ʽʽأ�ش«اص حسب أ�س�تاذ 
  .)2(الخ ... البضائع البحري

اهمة ثلاثة أ�طراف إلاّ بمسØعدد م لا ي¶ش{ٔ العقد ، ف ٔ�ما من ¯حCة Ùكو[ن التصرف 
شخص من �ة ٔ�خرى =لى و  ، ن من �ةأ�نه يجب ٔ�ن يتقابل فCه شخص ؛ ٔ�ش«اص =لى أ�قل

حوا  في كما  ، ثلاثية أ�ش«اص بمساهمة شخصين فقط القانونية ب�R قد ت¶ش{ٔ العملية ، قلا�ٔ 
حث عن لا يجب الب=ليه و  .)5(المد[ن رضالا �كون في -ا�ة إلى  ٔ�[ن ،)4(التbديد في ٔ�و )3(ا7[ن

 ؛، وإنما يجب البحث عنه في مر-� ا�ٓ�ر ثلاثية أ�ش«اص في مر-� ال¶ش{ةٔمعيار العملية القانونية 
  .)6(ش«اص ا´[ن يتحملون �ٓ�ر التصرفعنى ٔ�نه يجب ٔ�ن ننظر إلى =دد ا�ٔ بم

فا [كون العقد الملزم لجانب وا-د تصر  ، تصنيف التصرفات القانونية�عîد هذا المعيار في 
�ي��اقض  ʼʼ LARROUMET ʽʽ كما ٔ�ن أ�س�تاذ  . نه ي¶Øج �ٓ�ره =لى =اتق طرف وا-د�ٔ  ؛ انفراد

ثم  ، ثلاثية أ�ش«اصة الغير =لى ٔ�نه عملية قانونية حCث [كCف ©شتراط لمصل� ؛ مع نفسه
  ؟ الثالث في هذه العمليةف{ٔ[ن هو الشخص  ، )7(صفة الطرف �لمنتفع م�ح [رفض

وإنما [كون في  ، إن البحث في معيار تصنيف التصرفات القانونية لا [كون في مر-� التنفCذ
ن من الكشف ، Ýير ٔ�ن =دد الإرادات المعبرّ عنها ٔ�ثناء اAٕشاء التصرف القانوني لا يمكَ  مر-� ال¶ش{ةٔ
كقرارات  : =دّة إرادات عند Aش{تٔه من وجود =لى الرغم انفراد�، فقد [كون تصرفا  عن طبيعته

التصرف  كما قد [كون ،)8(مضمون وا-د لها كل الإراداتٔ�ن  ؛ الجمعية العامة في شركة المساهمة

                                                 
1   - Ibid, p. 04. 
2  -  Ibid , p. 04 et s. 

  .»وتتم الحوا  دون -ا�ة إلى رضى المد[ن... «: المتممو التق�ين المدني الجزا�ري المعدل من  239تنص المادة -  3
  : ...يتbدد ©لتزام «:  المدني الجزا�ري المعدل والمتمممن التق�ين  287/2تنص المادة  -4

رضائه، ٔ�و إذا حصل بتغيير المد[ن إذا اتفق ا7ا�ن والغير =لى ٔ�ن [كون هذا أ�¨ير مدينا مكان المد[ن أ�صلي =لى ٔ�ن تبرٔ� ذمة المد[ن أ�صلي دون -ا�ة ل
  .»... المد[ن =لى رضا ا7ا�ن çشخص ٔ�ج�بي قÅل ٔ�ن [كون هو المد[ن الجديد 

5  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes …, thèse précitée, p. 09. 
6- Idem, p.11 : « Le critère d’une telle opération ne doit pas être recherché sur le terrain de ses 
conditions de formations, mais sur le terrain de ses effets. ». 
7   - Ibid, p. 359. 
8  -   MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral…, thèse précitée, p.p. 51- 52. ;  
DEMOGUE (R.), Traité des obligations en général, t. I, Rousseau, 1923, p. 40 : «  les actes 
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�ن نميز بين ما إذا  يجب ´ا ، كما في التعاقد مع النفس ، عقدا =لى الرغم من وجود إرادة وا-دةٔ
تم التوفCق بين مضمونين  ٔ�و تطابقت بعد ٔ�ن،  ها نفس المضمونقد تطابقت ٔ�ن ل  كانت الإرادات

، ب�R في  ، ففي قرارات الجمعية العامة لشركة المساهمة تتطابق إرادات لها نفس المضمون مØقابلين
يحدد  هو ا´ي، فالتقابل بين مضمون الإرادتين  عقد البيع تتطابق إرادتين لهما مضمونين مØقابلين

رادات المعبرّ عنها، فلو ولا يهم =دد الإ  ؟ٕ�رادة م�فردة تصرف مهل هو عقد �ٔ :  طبيعة التصرف
 ؛، كان التصرف تصرفا ثنائيا إلى شخص معين المشاع لكون =لى الش�يوع عقد بيع ملكهمٔ�aرم ما

، فلو كان مÂلا، =دد المالكين ٔ�ربعة  ، =لى الرغم من مشاركة =دّة ٔ�ش«اص في اAٕشائه بمعنى عقد
لتعبيرات عن الإرادة الصادرة عن ا، Ýير ٔ�ن  خمسة ٔ�ش«اص  في التصرفس�يكون =دد المشاركين

  .مضمون وا-د، وهي كلها تقابل مضمون تعبير المشتريلها  المالكين أ�ربع 

 ʼʼ MARTIN DE وقد كانت محاو  أ�س�تاذ،  تفسير هذه الحالات فسر[نبعض الم  -اول

LAMOUTTE ʽʽ رزهاa�من ٔ�كثر التعاريف مقاربة  « Partie »» الطرف« ٔ�ن تعريفه لمفهوم  حCث ؛ ٔ
ادته عن مصل�ة ¨اصة بر من ¨لال إر لكل شخص يع »الطرف«فهو يمنح مركز  �لحقCقة في نظر¯،

  .)1(لاAٕشاء �ٓ�ر قانونية -يفعل النائب ولRس حق Ýيره كما -بممارسة حقه 

 ، Ýير ٔ�ن)2(بتطبيق هذا المفهوم [كون في بيع المê الشائع السالف ا´åر خمسة ٔ�طراف 
عنها الإرادات، ، وإنما يحدده تقابل المصالح التي =برّت  =دد أ�طراف لا يحدد طبيعة التصرف

فÅالرجوع إلى المثال السالف ا´åر، نلاحظ تقابل مصل�ة المشتري مع مصالح المالكين أ�ربع ا´[ن 
  .، ولو اخØلفت مصالحهم ف� بRنهم ½شكلون قطبا وا-دا في نظر المشتري

ٔ�نه حتى لو توافرت صفة الطرف في كل  ؛ تصنيف لا [كمن في =دد أ�طرافال  أ�صل في
ٔ�ن  ؛ )3(مØعدد أ�ش«اص �ل¶س�بة �لمشتري ا، فإنهم ½شكلون طرفا وا-د ما¢ من المالكين أ�ربع

، وإنما يتعامل  ، وإلاّ كان هناك ٔ�ربع عقود بيع -داهذا أ�¨ير لا يتعامل مع كل وا-د منهم =لى 
  .و5ٔنهم شخص وا-د ، معهم جما=ة

                                                                                                                                                         
unilatéraux sont simples s’ils émanent d’une seule personne, ou collectifs s’ils émanent de plusieurs 
personnes ayant les mêmes intérêts. C’est le cas des votes de dividendes dans les assemblées 
d’actionnaires, de créanciers, etc … ».    
1  -  MARTIN DE LA MOUTTE  (J.) , L’acte juridique unilatéral …, thèse précitée, p. 41 et s. 

�نظرحسب رٔ�يه لا [كون في البيع سوى طرفين هٔ�ن ؛هذا الت�ليل ʼʼ  STORCK ʽʽانتقد أ�س�تاذ-2ٔ ، :  
 STORCK  (M.), Essai sur le mécanisme de la représentation …, thèse précitée, p. 48. 
3   - CABRILLAC  (R.) , L’acte juridique conjonctif en droit privé français, L.G.D.J., Paris, 1990, p. 30.  
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لا و-الات ي¶ش{ٔ فيها التصرف من قÅل ٔ�كثر من شخصين  ظهرت مع تطور حCاة أ�عمال
، كما في ©عîد الإيجاري ا´ي ي¶ش{ٔ من قÅل ثلاثة  يمكن جمعهم في مركز[ن قانونين مØقابلين

المؤجرة التي الشركة و  ،اد بغرض تملكه بعد نهاية الإيجارالمس�تفCد ا´ي ½س�ت{جٔر العت:  ٔ�ش«اص
العتاد البائع ٔ�و المنتج ا´ي يC6ع و  ،)1(�شتري العتاد بغرض التنازل عنه �لمس�تفCد بعد نهاية الإيجار

قانونين  نففي مÂل هذه العملية لا يمكن جمع هؤلاء أ�ش«اص الثلاث في مركز[ . �لشركة المؤجرة
انوني ، فكل منهم 7 مركز ق مصل�ة تقابل مصل�ة الشخصين ا�خٓر[ن 7 كل شخصٔ�ن  ؛ مØقابلين

ل هذه العمليات من زمرة العقود هذا ما يخرج مÂ .مقابل لهماو  ، متميز عن الشخصين ا�خٓر[ن
  .مØعددة أ�طراف

هي Ùتميز بوضوح عن العقود ، و �رى ٔ�ن مÂل هذه العمليات هي تصرفات قانونية ثلاثية
التي يترتب فيها أ�ش«اص المشارåون في اAٕشائها في مركز[ن قانونيين مØقابلين،  ،مØعدّدة أ�طراف

في ثلاثة مراكز قانونية  المشارåون في اAٕشائها يترتب أ�ش«اص ، ب�R في التصرفات القانونية الثلاثية
في åون  ، ثلاثية أ�ش«اصا Ùتميز عن العمليات القانونية ، كما ٔ�نه  مركز المركز[ن ا�خٓر[نكليقابل 

القانونية  ، عكس العملية بمساهمة ثلاثة ٔ�ش«اص بل،  كن ٔ�ن ت¶ش{ٔ بمساهمة شخصين فقطٔ�نها لا يم
معيار تصنيف التصرفات القانونية  ولكون .)2(ثلاثية أ�ش«اص التي قد ت¶ش{ٔ بمساهمة شخصين فقط

ثلاثية �ر كما في العملية القانونية لRس في مر-� ا�ٓ و  ، يتم بحثه في مر-� Aش{ةٔ التصرف الثلاثية
ثلاثة مصالح Ùتميز كل مصل�ة عن ، فالتصرف القانوني الثلاثي ي¶ش{ٔ عن تلاقي )3(أ�ش«اص

التصرف بين مصلحتين مØقابلتين فإن  اتفاق، فإذا كان العقد  وتتقابل معهما ينخريتين ا�ٔ المصلح 
وتقابل كل وا-دة المصلحتين  ،رىالوا-دة عن أ�خالثلاثي اتفاق بين ثلاثة مصالح Ùتميز القانوني 

  .ينخريا�ٔ 

حî إلى إ=ادة النظر في تصنيف الفقه �لتصرفات  تقود¯ إن دارسة التصرف القانوني الثلاثي
�و �ٔ�حرى إلى إ=ادة النظر في المنهج المتبع في تصنيفها القانونيةٔ ،.  

صياÝة و  ،فالبحث في التعاريف،  ي�سم هذا النوع من أ�بحاث القانونية �لحيوية
 ٔ�نها ؛ ضرورية لر�ل القانونويات القانونية ½شكل وظيفة حCوية تصنيف ا�لٓ و ، المصطل�ات

 ويضمن اس�تقرارها دا¨ل ، ، مما ½سهل فهم القا=دة القانونية �سا=د =لى توضيح الفكر القانوني

                                                 
   .وإنما بهدف ضمان القرض ،الشركة المؤجرة لا Ùتمê العتاد بهدف ممارسة الملكCة-  1

2   - LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 04. 
3   - Ibid, p. 11. 
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  .(1)ا§تمع 

ور ن�bCة ا7 ،ضرورة لا نقاش فيهالها  تعاريفل أ�ن  -لمنظر[ن في القانونعند ا –من الثابت 
وإن كانت هذه  -المشرع  عنوهي تصدر في بعض أ�حCان  ، ا´ي تلعبه في تصنيف المفاهيم

- )2(فيها القوانين مس�بوقة بتعاريف تصدر الحالات قلي� �لمقارنة مع النظم أ�نجلوساåسونية التي
ا´ي يتكفل بت�ديد المفاهيم،  ، عن الفقه في الغالب تصدر ، Ýير ٔ�نها القضاء ٔ�خرى عنؤ�حCا¯ 

  .و�لن�bCة تصنيفها

فالتعاريف �سمح aتمييز  التكCيف،و  ، التصنيفو  ، يق بين التعريفهناك ارتباط وث 
كل a ¨اص قانوني مانظ، مما ½سمح ٕ�لحاق  لموجودة بRنهاالتصنيف يظهر ©خØلافات او  ،المفاهيم
من ضرور�ت دراسة العلوم  الفكرية فهذه العمليات =ليهو  .وهذا ما يعرف �لتكCيف ، مفهوم

 .هر القانونية فهما واضحا ودقCقاهم الظواف ب احث �سمح �لب ، القانونية لما Ùتمتع به من امØيازات

، وهي )3(فاهيم القانونيةلماتوضيح و التصانيف وس�ي� تنظيم تعتبر عملية وضع التعاريف و 
ح ، مما يجعلها وس�ي� لتوضي �سمح بترتRب أ�فكار عن طريق تمييزها عن بعضها البعضوس�ي� 

�سمح ٔ�يضا بتكCيف الظواهر القانونية  )يفالتعاريف والتصان (وهذه الوس�ي�  .=امة الفكر القانوني
يوجب ٔ�ن اخØلاف طبيعة الظاهرة القانونية  ؛ المناس�بة لها من ٔ��ل إلحاق القوا=د القانونية

  .)4(اخØلاف النظام القانوني الواجب التطبيق =ليها

، فهو ا´ي ½سهل عملية  في العلوم القانونية ضرورتهؤ�همية التصنيف  هنا تظهر من
لا يجب  هÝير ٔ�ن .)5(العلوم القانونيةمما يؤدي إلى تطوّر وتقدم  ، الوصول إلى المعارف واس�تعمالها

                                                 
1- MAZEAUD  (H. L. et J.),  Leçons de droit civil, introduction à l’étude de droit, t. I, 12ème éd., 
Montchrestien et Delta, Beyrouth, Liban, p.p.  29  et  30.  
2  - BERGEL (J.-L.) , Théorie générale de droit, 3ème éd, Dalloz, Paris, 1985, p. 196 : « certaines 
législations de type Anglo- saxon  surtout, font un usage systématique des définitions générales, en 
tête de chaque loi ».    
3   - ROUBIER  (P.), Théorie générale du droit, Sirey, Paris, 1946, p. 11 : «  le système des catégories 
offre de très grands avantages pour l’ordre juridique : grâce à lui, les nuances innombrables, les lignes 
floues des multiples faits sociaux viennent s’encadrer dans des règles bien tracées et sont ainsi saisies 
par le droit, qui leur communique ses vertus d’ordre et de simplicité ».   
4  - BERGEL  (J.-L.) , «  Différence de nature égale différence de régime », RTD. civ., 1984, p. 255  et 
s., p. 263 et s.   
5   - IZORCHE (M.-L.) ,« Réflexions sur la distinction », in : Mélanges  MOULY (Ch.), Litec, Paris, 
1998, p. 53 et s., p. 54. 
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، بل هي  بمعنى ٔ�نها سابقة في وجودها =لى القانون ؛ )1(المسائل المعطاة {نٔ التصنيف منب©عتقاد 
  .)2(س المعارف العلميةاا =لى ٔ�س=، فالعقل ال6شري هو ا´ي يحد من المسائل المحدثة

? =لى مÅني في �)  raisonnement juridique(عن اس�تدلال قانوني  المفاهيم القانونية ت¶Øج
، )Ù )la demonstrationرÙكز =لى إقامة ا7ليل ٔ�و البرهانفأ�طرو-ات القانونية لا  إقامة الحbة،

) l’argumentation(  وإنما =لى إقامة الحbة
=لميا Ùكمن في صلابة  فإن قوة أ�طرو-ة =ليهو  .)3(

حجج  حض، فد قانونية قاب� �لنقاش و�لتطور، هذا ما يجعل كل المفاهيم ال الحجج التي �س��د =ليها
التعريف ٔ�و التصنيف يؤدي �لضرورة إلى إ=ادة النظر في المفهوم ٔ�و التصنيف بحسب الحجج 

  .الجديدة

، )4(الثلاثية التي تعتمد =لى ٔ�كثر من معيارالتصنيفات  ʼʼ EISENMANN ʽʽ انتقد أ�س�تاذ
ʼʼBERGEL ʽʽفي ذ¢ أ�س�تاذ  هوقد ساند

�ساس تصنيف =لى يتم ال {نٔ بٔ�ن المنطق يقضي  ؛ )5(ٔ
  . معيار وا-د

 ʼʼ LARROUMET ʽʽانطلاقا من هذه الفكرة يمكن القول ٔ�ن المعيار ا´ي �اء به أ�س�تاذ 
فهو معيار [رÙكز =لى مر-� ا�ٓ�ر :  لا يمكن اعîده من ٔ��ل تصنيف ثلاثي �لتصرفات القانونية

ب�R معيار تصنيف التصرف ٕ�رادة م�فردة والعقد [رÙكز =لى مر-� ال¶ش{ةٔ، وهدف هذا  ، القانونية
  .لكن =لى ٔ�ساس معيار وا-د ،البحث هو ت{åٔيد التصنيف الثلاثي �لتصرفات القانونية

إشكالات =ديدة  ،ٔ�ش«اص ةونية التي يتد¨ل في اAٕشائها ثلاثبعض التصرفات القان عن ¶Øجت 
-اول الفقه معالجتهما في التي و  ،لاء أ�ش«اص =لى الشخصين ا�خٓر[نهؤ ف� يتعلق aرجوع ٔ�-د

                                                 
إلخ، فلRس العقل ال6شري ...نقصد �لمسائل المعطاة الظواهر الطبيعية الموجودة في الطبيعة من قÅل ٔ�ن يت¶Åه اJٕيها الفكر ال6شري كالجاذبية، مكوّ¯ت المادة-  1

من ت{سRٔس الفكر ال6شري  لمسائل المحدثة المتوا�دة ٔ�ساسا في العلوم القانونية، والتي Ùكونوإنما يعمل =لى Lشف هذه أ�حكام، عكس ا ،من يحدد ٔ�حكاKا
  . وإنما ٔ�سسها الفكر ال6شري ،إلخ، فهÀي �لٓيات لا تو�د في الطبيعة...الشخص المعنوي، و العقدو  ،كالملكCة

2  - IZORCHE (M.-L.) , « Réflexions sur la distinction … », art. précité, p. 62 : «  les bases de la 
classification et par la suite de la qualification ne sont en aucune façon données au juriste : c’est à lui 
de les choisir, de les décider en tenant compte des seules exigences et intérêts de la connaissance 
scientifique. »     
3   -  PERLMAN (Ch.) , «  Raisonnement juridique et logique juridique », A.P.D., 1966, tome XI, p. 1 et 
s., p. 03.  
4   -  EISENMANN (Ch.) , « Problèmes de méthodologie des définitions et des classifications », A.P.D., 
1966, tome XI, p. 25 et s., p. 37.  
5  -  BERGEL (J.-L.) , « Différence de nature…» , art. précitée, p. 272 : « … à un même degré de 
distinction catégorielle, se référer à un seul et même trait qui oppose une catégorie à l’autre et opère 
entre elles une différence de nature à laquelle est liée une différence de régime ».       
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نقل البضائع و  ،ية الت{مٔينمن ٔ�هم هذه التصرفات نجد عمل و . )1(إطار �ٓ�ر العقد في موا�ة الغير
  .الخ... ©عîد الإيجاريو ،©شتراط لمصل�ة الغيرو ،البحري

بدعوى الضمان -بر  رجوع المس�تفCد =لى البائعففي ©عîد الإيجاري مÂلا، ٔ�سالت مس{ٔ  
�نهم انطلقوا من فرضية ٔ�ن حCث ؛ Âين دون الوصول إلى ن�bCة ملموسةوالباح  للينالعديد من المحٔ 

وبذ¢ [كون  ، البيع المبرم بين شركة ©عîد الإيجاري والبائع ©عîد الإيجاري عقد مس�تقل عن
فإن مÅدٔ� AسC6ة التعاقد  �لن�bCة، و ٔ�نه لم يبرم ٔ�ي تصرف معه �عتبارالمس�تفCد ٔ�ج�بي عن البائع 

مما يجعل مصلحته في  ،)2(ٔ�نهما لا يتعارفان قانو¯ ؛يمنع المس�تفCد من رفع ٔ�ي دعوى ضد البائع
  .ا7عوى Ýير قائمة

إذ ٔ�ن  ؛ عدا تنعدم فيها ال -ا   يؤدي إلىلاحظ هؤلاء الباحÂون ٔ�ن اعîد هذه الفرضية 
، خصوصا ؤ�ن القانون ½سمح �لشركة المؤجرة  حماية قانونية ةس�يbد نفسه محروما من ٔ�ي المس�تفCد

، فراحوا يفكرون في �لٓية �سمح �لمس�تفCد  عفاء نفسها من ضمان ©س�تحقاق والعيوب الخفCة�ٕ 
 ،الحوا و  ،الوكا :  ت التي تم ا�لجوء اJٕيها، ومن بين ا�لٓيا �لرجوع =لى البائع بدعوى الضمان

ٔ�نها تلb{ٔ إلى �لٓيات Ýير  ؛ ير ٔ�ن كل هذه الحلول تبقى م�تقدةÝ .إلخ ... ا7عوى Ýير المباشرةو 
  .©عîد ©يجاري

 افترضنا ٔ�ن ©عîد الإيجاري  ، فلو تظهر من هنا أ�همية العملية �لتصرف القانوني الثلاثي
، زالت إشكالية  والبائع ، كة ©عîد الإيجاريشرو ، قانوني ثلاثي مبرم بين المس�تفCد تصرف

ٔ�نهما  ؛ نفسه ©يجاري دون ا�لجوء إلى �لٓية ٔ�خرى Ýير ©عîد ، رجوع المس�تفCد =لى البائع
  .وا-دتصرف [كو¯ن طرفان في 

هو ما نقوم به  -  )ʼʼ EULER ʽʽ )1707 – 1783 الشهير العالم الر�ضيحسب  -العلم 
Å¶ت ٔ}Å¶ن نت� ليةانعدام المنطق في ا�ٓ ن الباعث إلى البحث هو ملاحظة إذ �ٔ  ؛ )3(صحي�ا ؤابعد ٔ

[تمكن الباحÂون من  ، ا´ي لم س  �دئ أ�مر =لى الحدست{سٔي  ي، وا´ التي نبحث فيها ةالموجود

                                                 
، 1992س�نة  ʼʼ GHESTIN ʽʽو ʼʼ FONTAINE ʽʽإدارة أ�س�تاذانتحت » ٔ��ر العقد في موا�ة الغير« تم Aشر مجمو=ة ٔ�بحاث تحت عنوان - 1

بين هذه الحلول  من .بعقود ٔ�خرىÙكون مرتبطة اقØصاد� -اولت مجمو=ة من ٔ�aرز الباحÂين اقتراح -لول لهذه الإشكالات المتو7ة عن بعض العقود التي 
  :Ýير ٔ�نه لم يتم الإجماع =لى -ل مو-د، لتفاصيل ٔ�كثر ٔ�نظر .الخ...ر في مفهوم الطرف في العقدإ=ادة النظ، و زمرة العقود، و ا7عوى المباشرة

 FONTAINE (M.)  et GHESTIN (J.), Les effets du contrat à l’égard des tiers, L.G.D.J., 1992. 
  .ٔ�ن المس�تفCد هو ا´ي يتفاوض مع البائع بعد ٔ�ن يختار العتاد ؛ارفانمن الناحCة ©قØصادية يتع ن كا¯إ و -  2

3  -  cité par  Picard (B.), une trace dans le ciel, Orésol, 1998, p. 64. 
  .هو مرجع في =لم النفس
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، فمن منهم من لم ½س�تجب إلى ندائه قÅل كتابة مقال ٔ�و  معرفة مصدره =لى الرغم من ش�يو=ه 7يهم
  بدلا من �خٓر؟اخØيار طرح 

فكرة ت¶Åعث في فكر  ٔ�نه ؛ بات ا�لغوية =لى احØواء معناهالحدس هو ٔ�مر تعجز الترåي 
ومتردد ف� هو  ،، فهو رافض لما هو موجود الباحث ف�سكن فCه �اذبية ممتز�ة ٕ�حساس بتردد

حتى نؤكد  ، ، ولا يمكن الخروج من هذا ©نقÅاض إلاّ �لرجوع إلى العقل والمنطق مكشوف
  .الحدس ٔ�و ننفي صحته

فÅالرجوع إلى مختلف ا7راسات التي تتعلق :  إلى هذه ا7راسة هو الحدسن الباعث إ 
 إذ ؛ ل المنطق، يلاحظ المتمعن في دراس�تها نو=ا من اخØلا ببعض أ�نواع من التصرفات القانونية

لمصل�ة ©شتراط  كذاو  ، حريالنقل البو  ، تحويل الفاتورةو  ، عند دراسة الكفا  يلاحظ ا7ارس
�ساس ٔ�نها عقود تبرم بين ٔ�ن هذه التصرفات ÙكCف =لى ، إلخ... ©عîد ©يجاريو الغيرٔ 

  ! ت تتوزع بين ثلاثة ٔ�ش«اصالعلاقا ٔ�ن يجده عند دراسة �ٓ�رها القانونية Ýير ٔ�ن ،شخصين
كما  .�شمل البائع هÝير ٔ�ن �ٓ�ر  ، والمس�ت{جٔرفالاعîد الإيجاري عقد يبرم بين شركة ©عîد الإيجاري 

، Ýير ٔ�ن العلاقات فCه �شمل المنتفع،  ٔ�ن ©شتراط لمصل�ة الغير عقد يبرم بين المشترط والمتعهد
  فهل وصف العقد ينطبق =لى مÂل هذه التصرفات؟

ن ٔ�و ٔ�كثر في ظل مركز[ن ايتقابل فCه شخص ، =لى ٔ�ن العقد تصرف ثنائي الباحÂون فقيت
�و  ، كما لو �ع مالكون =لى الش�يوع قطعة ٔ�رض إلى شخص -، فحتى لو تعدد أ�ش«اص  قانونينٔ

القانونية لا يمكن فإن =دد المراكز  -ا ٔ�ن [ك�س�بوها بدورهم =لى الش�يوعٔ�رادو  �خٓر[ن =دّة ٔ�ش«اص
لسالفة Ýير ٔ�ن في الحالات ا .مركز البائع ومركز المشتري:  ٔ�ن [زيد عن مركز[ن قانونين مØقابلين

 ،المس�تفCدمركز الإيجاري مÂلا، �كون ٔ�مام  ©عîد، ففي  مراكز قانونيةا´åر �كون ٔ�مام ثلاثة 
-دسا بضرورة ÙكCيف هذا  عند¯ هذا ما ٔ�Aش{ٔ  .البائعمركز و  ، الإيجاري ©عîدشركة مركز و 

�نه لا يجب  =لىالت{åٔيد مع  . تصرف قانوني ثلاثيالتصرفات القانونية =لى ٔ�ساس ٔ�نه النوع من ٔ
 انوني الثلاثي يختلف عن التصرففالتصرف الق : »أ�طراف« ٔ�و  »أ�ش«اص«  إضافة وصف 

ص في تصرف وا-د، ثلاثة ٔ�ش«ا �جîعثلاثي أ�ش«اص في åون ٔ�ن هذا أ�¨ير يتحقق  القانوني
يتحقق ف القانوني الثلاثي ا´ي ن شURا يملكانه إلى شخص �لث، عكس التصر اشخص يC6عكما لو 

يختلف ٔ�يضا عن التصرف كما  .يقابل كل مركز المركز[ن ا�خٓر[ن جîع ثلاث مراكز قانونية�
�طرافقد يضم =دّة  ٔ�ن المركز القانوني الوا-د ؛ ثلاثي أ�طرافالقانوني ٔ)1(.  

                                                 
1- CABRILLAC  (R.) , L’acte juridique conjonctif …, thèse précitée, p. p.  52-69.  
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لعمل نطلاق هذا اا´ي هو نقطة ا -التصرف القانوني الثلاثي ٔ�ي -ولن يت{كٔد هذا الحدس 
  .مما ½س�توجب البحث في المفاهيم ؛ الحbة =لى صحتهإلاّ ٕ�قامة 

فإن م�طلق كل عمل ½سعى إلى  ليهو=  ؛ تعميم الوقائعتجريد و  البحث في المفاهيم  ½س�توجب
ولتحقCق هذا المسعى الفكري يجب إقامة الحbة  .قتراح مفهوم �ديد [كون من ملاحظة الواقعا

Ýير ٔ�ن إثبات  .نوني الثلاثيالتصرف القافي المتمثل في دراس��ا و  ،=لى ضرورة المفهوم الجديد
إثبات =دم تعارضه مع المبادئ الVس�يكCة  يعني ال�سليم به، بل يجب قÅل ذ¢لا  ضرورته
  . )الباب أ�ول(في مر-� �نية  ،�لقانون

فإنه يجب  ؛ قتراح مفاهيم �ديدة ½سعى دائما إلى تحقCق ٔ�هداف عمليةوبما ٔ�ن البحث في ا
حتى يتحقق  –التصرف القانوني الثلاثي  –س�تكمال هذا العمل بت{سRٔس نظام قانوني لهذا المفهوم ا

  . )الباب الثاني(=لى الواقع  ميم ا´ي ½سمح بتطبيقهيد والتعالتجر 
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  ولالباب ا�ٔ 
  مفهوم التصرف القانوني الثلاثي
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ونية ما هي إلا تجريد ٔ�ن المفاهيم القان ؛ المفاهيميجب ٔ�ن Ùكون الوقائع م�طلق كل بحث في 
 ،ثبات ضرورة المفهوم الجديدإ  وجبتي  -في دراس��ا -تحقCق هذا المسعىل و  .Aسانية�لحوادث الإ 

  .التصرف القانوني الثلاثيفي والمتمثل  

رادة ا´ي ½سمح لٔ�ش«اص مÅدٔ� حرية الإ دائمة التطور ن�bCة إن نظرية التصرف القانوني 
ل�شريع � هذه أ�¨يرة ٔ�هم ميزة ولعل  .ح لهم بتحقCق ٔ�هدافهم ©قØصادية�بتكار تق�يات �سم

ي يعتبر من ا´، و  ا§تمع وازدهارر �لابتكار من ٔ��ل تحقCق تطوَ  ½سمح لٔ�ش«اص فهو ،العقدي
ٔ�ن القانون لا يهدف إلى البحث عن الحقCقة المطلقة كما في العلوم  ؛ ٔ�ولو�ت صنع القانون

  .ʼʼIHERING ʽʽ حسب تعبير الفقCه إلى تحقCق أ�هداف ©جîعية إنماو  ،الطبيعية

 ٔ�إلى اAٕشاء مفهوم  في الممارسة العملية  كل ابتكار �ديد لاَ يؤدي �لضرورةمن البديهÀي 
عمال المتعلقة �لبحث في المفاهيم لا تؤدي إلى ظهور مفاهيم لب ا�ٔ ٔ�Ýو=ليه فإن  .انوني �ديدق

، كما -دث çش{نٔ مس�بقا �ديدة، وإنما إلى تصنيف هذه الممارسات الجديدة في ظل �لٓيات موجودة
. جماعية ف{صٔبحت ÙكCف =لى ٔ�نها عقود ، التي تم تصنيفها في ظل �لٓية العقد ،الاتفاقات الجماعية

تC6ان ٔ�ن هذه الممارسات الجديدة لا  هو ولى من هذا البحث� ا�ٔ المر- الهدف من هذا ما يجعل
تعجز =لى ) العقد(لية هذه ا�ٓ  ٔ�ن ، وذ¢ عقد الموجودة في نظام�ا القانونيتد¨ل ضمن �لٓية ال

، مما يظهر ضرورة المفهوم الجديد المتمثل في التصرف القانوني احØواء جميع العلاقات التي ت¶ش{ٔ عنها
�ن هذا المفهوم لا يتعارض مع م�طق  بيان هوالمر-� الثانية ف  الهدف من ، ٔ�ما)ولفصل �ٔ ( الثلاثي ٔ

  ).فصل �ن(القانون ف� يتعلق �لتصرفات القانونية 
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  ولالفصل ا�ٔ 

 ضرورة مفهوم التصرف القانوني الثلاثي

عجز �لٓية العقد =لى احØواء العمليات القانونية المس�ت�دثة                                                                       
 عمالفي قانون ا�ٔ 

 

بذ¢ و  ، العقودم�فردة و يحصر ال�شريع الجزا�ري التصرفات القانونية في التصرفات ٕ�رادة 
ا�Y[ن بدٔ�ت تظهر -دودهما ف� يتعلق  ، يحصر جميع العمليات ©قØصادية في هذ[ن القالبين

التي تتطلب تد¨ل ٔ�كثر من  ، ©قØصادية عن هذه العمليات حØواء جميع العلاقات التي ت¶ش{ٔ �
  .شخصين لتحقCقها

لتي يتد¨ل فيها ٔ�كثر شكال المتو7 عن العمليات ©قØصادية اس6ب الإ  باحÂين[رجع ٔ�Ýلب ال 
إلى مÅدٔ�  ، ، س6ب إشكالية العلاقة الثلاثية في هذه العمليات ، ٔ�و بتعبير ٔ�كثر دقة من شخصين

من  - كلها ضتر تف فهذه العمليات .امØداد �ٓ�ر العقد إلى الغير ا´ي يقضي بعدم ، AسC6ة التعاقد
من ٔ��ل ٔ�ن ال�شريع يلb{ٔ إلى �لٓية العقد Ýير  .تد¨ل ثلاثة ٔ�ش«اص لتحقCقها -الناحCة ©قØصادية

من هذا  من الناحCة ©قØصادية ش«اص المشاركين فيهاعاد ٔ�-د ا�ٔ مما يترتب =ليه اس�Å ،ت{طٔيرها
  .التنظيم ال�شريعي

شكال =دم إ العمليات ©قØصادية التي تثير  لن Aسعى في هذه ا7راسة إلى تعداد جميع هذه
ا´ي Aسعى إلى ٔ�ن لRس هذا هو الهدف  ؛ وإحصاء قائمة جرد لها ، قدرة �لٓية العقد =لى احØوائها

 ©عîد ©يجاري لٔ�صول المنقو و ©شتراط لمصل�ة الغير : ن��اول عمليتي، وإنما سوف  تحقCقه
 ،شكالات النظريةالتصرف القانوني الثلاثي لحل الإ  من ٔ��ل بيان مدى ضرورة مفهوم ذ¢، و فقط

  .لهذه العمليات ©قØصادية عن التكر½س العقدي التطبيقCة التي تتو7و 

فس6ب اخØيار عملية :  إنما هو مقصود، و  العمليتين لRس �ٔ�مر العفوي تيناإن انتقاء ه
عتبرت لفترة طوي� =لى ٔ�نها اس�ت�Zاء لمبد�ٔ [كمن في åون ٔ�ن هذه العملية ا ، ©شتراط لمصل�ة الغير

�لإضافة إلى ٔ�نها تد¨ل شخصا �لثا فيها §رد  .في ÙكCيفها مما جعل الفقه لا ½س�تقر ، AسC6ة التعاقد
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�ما س6ب اخØيار عملية ©عîد  .)مÅحث ٔ�ول( في عملية ©شتراط محل اعتبار Ùكون ٔ�ن مصلحتهٔ
مÅحث (©يجاري فCكمن في كثرت ا§ازات التي تم ا�لجوء اJٕيها من ٔ��ل إد¨الها في قالب العقد 

 . )ن�

 

  المبح]ث أ�ول
  ©شØــراط لمصل�ة الغير                       

  

، ½شترط فCه شخص ½سمى )1(يعتبر ©شتراط لمصل�ة الغير عملية قانونية ثلاثية أ�ش«اص
 ،)2(المشترط =لى شخص �خٓر ½سمى المتعهد القCام ب{دٔاء معين لمصل�ة شخص �لث ½سمى المنتفع

هذا ما جع? ½شكل  .)3(لمصل�ة شخص ٔ�ج�بي عن العقد الم¶شئ 7 فهو ½سعى إلى اAٕشاء حق
ٓ با´ي يقضي  ، اقداس�ت�Zاء لمبدٔ� AسC6ة التع �  . بين المتعاقد[ن ف�قانونية إلا  ا�ر {نٔ العقد لا يو7 

�نه لا يجوز « تطبيقا لقا=دة  في القانون الروماني  محَرما كان ©شتراط لمصل�ة الغيرٔ
العقود ا´ي  [تمثل أ�ول في مÅدٔ� شخصية:  ، ولهذا التحريم مبرر[ن)4(» �لشخص ٔ�ن ½شترط لغيره

ا بمقØضى عقد لم [كن طرفا فCه يتعارض مع فكرة ٔ�نه يمكن �لشخص �ما الثاني  ،)5(ٔ�ن [ك�سب حقًٔ
 مما يمنع قCام ٔ�ي دعوى بRنهما لانتفاء شروطها ، المنتفعفCتمثل في انعدام ٔ�ي مصل�ة بين المشترط و 

                                                 
1-V. sur cette notion, LARROUMET (Ch.) , Les opérations juridiques à trois personnes … , thèse 
précitée, p.  22, qui donne la définition suivante : «  Opérations résultant d’une convention unique, 
exclusive de toute représentation de l’une des trois personnes intéressées par l’une des deux autres, et 
cela aussi bien au moment de sa conclusion que dans ses effets, et qui suppose une multiplication ou 
un enchevêtrement de relations juridiques entre les trois personnes, tels sont les éléments 
caractéristiques de l’opération juridique à trois personnes » .     
2  -  FLOUR  (J.) et AUBERT  (J.-L.),  Les obligations, T. I, l’acte juridique, Armand colin, 7éme  éd, 
1998, p.  345 ; TERRE (F.) , SIMLER (Ph.) et LEQUETTE (Y.) , Droit civil, les obligations, 6éme 

éd., Dalloz, Paris, 1996, p. 406 ; LEGIER  (G.) , Notarial Rep. , Fasc. 7- c, V° «  Stipulation pour 
autrui », p. 01 ;  DEMOLOMBE  (C.) , Traité des contrats ou des obligations conventionnelle en 
générale, t. I, Imprimerie générale, Paris, 1877, p. 186 et s. ; JOSSERAND (J.), Cours de droit civil 
positif français, t. II, théorie générale des obligations, 3ème éd. , Sirey, Paris, 1939, p. 150 et s. ; 
PLANIOL (M.) , Traité élémentaire de droit civil, conforme au programme officiel des facultés de 
droit, t. II , 9ème éd. , L.G.D.J., Paris, 1923, p. 409 et s. ; LAROMBIERE (M.L.) , Théorie et pratique 
des obligations, ou commentaire des titres III et IV, livre III du code civil, t. I, Durant et Pedone, 
Paris, 1885, p.p. 116-131.   
3  -   LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 334.  
4   -  ALTERI STIPULARI NEMO POTEST, cité par,  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois 
personnes … , thèse précitée, p. 334.  
5  - CHAMPEAU (E.) , La stipulation pour autrui et le principe qu’on ne peut acquérir de droits pour 
autrui en droit romain : la stipulation pour autrui en droit  français, Larose, Paris, 1893, p. 68 et s.   
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 . )1(الشكلية 

 ماني في مس{ٔ  م�ع الشخص من ©شتراطونهج القانون الر  ʽʽليون¯ب  ʼʼتق�ين  محررونهج 
إذ ½سمح  ؛ و�دوا لهذا المنع اس�ت�Zاء مشروطاهذا من حCث المبدٔ�، Ýير ٔ�نهم �ٔ  .)Ý)2يرهلمصل�ة 

�و  ،�لشخص ٔ�ن ½شترط لغيره إذا كان هذا ©شتراط شرطا في -د ذاته حتى ½شترط لنفسهٔ
لنصف الثاني من Ýير ٔ�ن هذا الموقف سر=ان ما تغير مع بداية ا. )3(شرطا لوهب هبة إلى الغير

اشتراط  إلى -د اعتبار كل 1121حCث توسع القضاء في تفسير المادة  ؛ القرن التاسع عشر
 بذ¢و ٔ�و لهبة إلى الغير،  ،لو لم [كن اشتراطا لاحقا لاشتراط ٔ�صليو حتى  ،�ة الغير صحي�المصل

التي  ، ا عن ا�لٓيات أ�خرىتهميز لغير تطورًا åبيرا ٔ�åس�بها ٔ�صا  عرفت �لٓية ©شتراط لمصل�ة ا
فÅالرغم من  .)5(وحوا  الحق ، )4(كا7عوى المباشرة ،Ùرمي إلى اAٕشاء حق مÅاشر لمصل�ة الغير

فالاشتراط لمصل�ة :  تميزها اتهناك اخØلاف إلاَ ٔ�ن �لاشتراط لمصل�ة الغير ا�لٓيتين�شابه هاتين 
في åون ٔ�ن  -من التق�ين المدني الجزا�ري 239المنصوص =ليها في المادة  - الغير [تميز عن حوا  الحق

بعقد  الحق ي¶ش{ٔ  ٔ�[ن الغير،�ة ، عكس ©شتراط لمصل الحوا  تنقل حقا كان موجودا قÅل Aش{تهٔا
كما [تميز  .اط لمصل�ة الغير وس�ي� لاAٕشائهاب�R ©شتر  ،الحقوق لانتقالفالحوا  وس�ي�  .©شتراط

 ٓ �صرامة المبدٔ�  فهÀي توفق ما بين ؛ لية تصحيحية لمبدٔ� AسC6ة التعاقدعن ا7عوى المباشرة في åونها 
  .  ة الغير ½شكل اس�ت�Zاء 7ب�R ©شتراط لمصل�،  التي ت¶ش{ٔ عنهعدا  انعدام الو-الات 

إلى فÅظهور هذه التق�ية ظهرت الحا�ة  ؛ )6(لعب الت{مٔين =لى الحياة دور المحرك لهذا التطور
Ýير ٔ�ن مفهومه �نٓذاك لم ½سمح  . لتفكير في ©شتراط لمصل�ة الغيرتم اف ، إرساء إطار قانوني لها

س{ٔ  وضع بم  ف� يتعلق ، لاس�� بتغطية كل الوظائف التي يجب ٔ�ن يؤديها الت{مٔين =لى الحياة
�ن  أ�¨ير[نٔ�نه يمكن لهذ[ن  ؛ )7(ورثة المؤمنو 7ائنين عن مطالبات ا تعويض الت{مٔين في م�{ىٔٔ

، Ýير  مع شركة الت{مٔين بحbة انعدام المصل�ة ا´ي ٔ�aرمه المؤمن ، يطعنا في ©شتراط لمصل�ة الغير
قرر فCه ٔ�ن ،  1888�انفي  16ار مÅدٔ� مؤرخ في ٔ�ن القضاء الفرAسي تصدى ´¢ عن طريق قر 

Ùكفي ل�شكCل مصل�ة  ، الفائدة المعنوية التي يتحصل =ليها المشترط ن�bCة م��ه امØيازات �لغير

                                                 
1  -  LAMBERT (E.) , La stipulation pour autrui, de la nature du droit conféré au bénéficiaire  contre 
le promettant, A .GIARD et E. BRIERE  éd., Paris, 1893, p. 04.   
2  - art. 1119 du code civil français.   
3  -  art. 1121 du code civil français.   
4  -  JAMIN (Ch.) , La notion d’action directe, L.G.D.J., Paris, 1991.  
5  -  BILLIAU (M.) , La délégation de créance ( essai d’une théorie juridique de la délégation en droit 
des obligations ), L.G.D.J., Paris, 1989.   
6  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 334.    
7   - Ibid. 
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بذ¢ ٔ�صبح [كفي ٔ�ن [كون �لمشترط فائدة من وراء عملية و  .)1( شخصية ينعقد بها العقد
تم الت«لي و . ليكون ©شتراط صحيً�ا -معنوية  إن كانت فائدة مادية ٔ�و ولا يهم –©شتراط 

يمكن  {نٔه لابعن القا=دة التي تقضي   -تي ٔ�رسى معالمها القضاء الفرAسي ال -بهذه الشروط الجديدة 
  .)3(اس�Åدالها بقا=دة معاåسةو  ،)2(�لشخص ٔ�ن ½شترط لغيره

=دد åبير من  دورا -اسما في تبر[ر  -ا التطور بعد هذ -  ©شتراط لمصل�ة الغير لعب
ففي :  بل شمل �ل فروع القانون ،ولم ينحصر ذ¢ في مجال الت{مٔين فقط . العمليات القانونية

هو ا´ي يبرر الشرط ا´ي قد يحتويه عقد الشركة ف�  ،نجد ٔ�ن ©شتراط لمصل�ة الغير الشركات
وفي عقود النقل، هو ا´ي يبرر  . ¨ذ مكان مورثه المساهم -ين وفاتهيتعلق بتعيين ٔ�-د الورثة �ٔ 

  .)4(إلخ ... كذ¢ حق المنقول إليه في موا�ة الناقل

هر من نص المادة ٔ�ما ف� يتعلق بموقف المشرع الجزا�ري من ©شتراط لمصل�ة الغير، فCظ 
يجوز �لشخص ٔ�ن يتعاقد �سمه =لى « :  التي تقضي ٔ�نه –من التق�ين المدني الجزا�ري  116

التزامات ½شترطها لمصل�ة الغير، إذا كان 7 في تنفCذ هذه ©لتزامات مصل�ة شخصية مادية كانت 
 ؛ ا�تهج نهج القضاء بل.  طالمشرع الفرAسي ا´ي قCد ©شترأ�نه لم ½سعى مسعى  -» ...ٔ�و ٔ�دبية

  .1888�انفي  16قرار المبدٔ� المؤرخ في العبارات  -في هذه المادة -حCث نقل

 بل ٔ�كثر من ذ¢، لا يعتبر ©شتراط لمصل�ة الغير اس�ت�Zاء لمبدٔ� AسC6ة التعاقد في 
�ما ف� مات فقط، ٔ�ن المشرع الجزا�ري ٔ�¨ذ بمبدٔ� ال¶سC6ة ف� يتعلق �لالتزا ؛ ال�شريع الجزا�رئ

 .)5(فإنه يجوز �لعقد ٔ�ن يو7 حقوقا �لغير ،يتعلق �لحقوق

�عتباره ٔ�ج�بي  ،حول مس{ٔ  أ�ساس القانوني لحق المس�تفCد -في الفقه  -�ر نقاش åبير 
 القانوني س¶س�تعرض النظام المس{ٔ  Ýير ٔ�ننا قÅل م�اقشة هذه ،)مطلب �ن( عن عقد ©شتراط

 . )مطلب ٔ�ول( )6(للاشتراط لمصل�ة الغير شرعالمعتمد من قÅل الم 

                                                 
1   -   « … le profit moral résultant des avantages faits aux personnes désignées, suffit pour constituer un 
intérêt personnel dans le contrat  »., cité par, GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et BILLIAU (M.) , Traité 
de droit civil, les effets du contrat, L.G.D.J., 2ème éd., 1994, p. 662. 
2  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 336. 
3  -  LEGIER (G.) , … « Stipulation pour autrui  », art. précité, p. 03. 
4  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 336. 

  ".ما في ذمة الغير، ولكن يجوز ٔ�ن [كس�به حقاالا [رتب العقد التز : " المتمم =لى ٔ�نهالمدني الجزا�ري المعدل و  من التق�ين 113تنص المادة -  5
 . اس�ت¶Øا�ه من الطبيعة القانونيةٔ�ن النظام القانوني يتم ؛ لمصل�ة الغير قÅل نظامه القانونيتقضي قوا=د المنهجية ٔ�ن Aس�تعرض الطبيعة القانونية للاشتراط  -6

م اس�ت¶Øجوا الطبيعة القانونية من ¨لال إذ ٔ�نه ؛ قاموا بعمل معاåس -لاس�� طبيعتها القانونية -عند تناولهم لهذه التق�ية  للينÝير ٔ�ن ما يلاحظ هو ٔ�ن المح
  .´ا -افظنا =لى هذا الترتRب حتى نبين س6ب فشلهم في ت{سRٔس  حق المنتفع  . تبر[ر ٔ��ر هذه العملية الثلاثيةمحاو  
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  المطkلjب أ�ول
  النظjام القانـوني للاشØــراط لمصلـ�ة الغCـر

 في ال�شريع الجزا�ري 

  

 طرفين تمتد �ٓ�ره إلى يتم بين اعقد  -�ريع الجزايشر � ال  في -©شتراط لمصل�ة الغير عتبري 
 . )فرع �ن(، ثم ٔ��ره )ٔ�ولفرع ( س�ن��اول شروط انعقاده  �عتباره كذ¢و .الغير

  
  الفــرع أ�ول

  شــروط انعقjاد ©شØـراط لمصلـ�ة الغCـر

  
  قس�يميمكن ت  من التق�ين المدني الجزا�ري 118و 117و 116من ¨لال دراسة المواد 

     لاقة التي Ùربط المشترط �لمتعهد©شتراط لمصل�ة الغير إلى شروط مØعلقة �لع شروط انعقاد
  . )�نيا(وشروط مØعلقة �لمنتفع  ، )ٔ�ولا( 

  : الشروط المتعلقة �لعلاقة التي Ùربط المشترط �لمتعهد –ٔ�ولا 

ل�ة شخصية في ©شتراط لمصل�ة الغير ٔ�ن [كون �لمشترط مص لص�ةالقانون  ½شترط
 الغير لاؤ�ن يبرم عقد بين المشترط والمتعهد يلتزم بموجÅه المتعهد نحو  ، )I(لاشتراط ل المتعهد تنفCذ
  . )II(المشترط  نحو

I– وجود مصل�ة شخصية �لمشترط :  

يجب ٔ�ن [كون �لمشترط مصل�ة شخصية في  ،صحي�ا لمصل�ة الغير حتىَ [كون ©شتراط
   .)1(ولا يهم إن كانت مادية ٔ�و ٔ�دبية ، منتفعتنفCذ المتعهد لٔ�داء ا´ي يتعهد �لوفاء به �ل 

 .فيها أ�و تجنبه نقص ،ز�دة في ا´مة المالية �لمشترطÙكون المصل�ة مادية إذا كانت تحدث 
ولا ½شترط في المصل�ة  ،بÙ �Rكون ٔ�دبية إذا كانت تبعث في نفس المشترط اطمئنا¯ ٔ�و را-ة �ل

  .)2(، فلا يجب ٔ�ن تخالف النظام العام وا�دٓاب العامة سوى المشروعية

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 116/1المادة  -  1
  .313. ، ص2000، ا7ار الجامعية، القاهرة، الإرادة المنفردةمصادر ©لتزام، العقد و ، محمد حس�نين م�صور-2
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شخصية �لمشترط في تنفCذ ط ضرورة وجود مصل�ة =لى شر  باحÂينا=ترض =دد من ال 
يجب البحث ٔ�ن مس{ٔ  وجود المصل�ة مس{ٔ  بديهية لا  ؛ )1(المتعهد لٔ�داء ا´ي تعهد به �لمنتفع

يعقل ٔ�ن يتصرف شخص دون ٔ�ن Ùكون 7 مصل�ة في ذ¢  إذ لا ؛ رادي يحتويهاØصرفه الإ ف  ،عنها
، وهي الحا  التي لا  Ýير المباشرةكما في -ا  الهبة  ،صل�ة =اطفCةم التصرف، حتى ولو كانت مجرد

الإرادة  : فلا إرادة بلا مصل�ة، ٔ�و بعبارة ٔ�خرى و=ليه .ن فيها ©شتراط �سوية 7[ن سابق[كو
  .)2(مس{لٔتان مØدا¨لتان والمصل�ة

لا ٔ�همية  و=ليه .)3( س6ب ©لتزاممصل�ة المشترط هي ٔ�ن ʼʼ CHAMPEAU ʽʽ[رى أ�س�تاذ 
لم  باحÂين، بدليل ٔ�ن ٔ�Ýلب ال  د ©شتراطمن البحث عن وجود مصل�ة المشترط عند اaٕرام عق

وركزوا اهKîم في البحث عن وجود ٔ�ركان ©شتراط وصحتها عند دراسة  ،يهتموا بهذه المس{ٔ 
قانونية إلى من ¨لال مفاهيم  ولا يتم مقاربته ،جودفالمصل�ة كمفهوم مس�تقل Ýير مو  ،)Ù)4كوي¶Cة

هي إلا  والإرادة ما ،والس6ب ،يمكن ٔ�ن نقول ٔ�ن المحل :  ٔ�كثر دقةيربٔ�خرى كالس6ب ٔ�و المحل، وبتع 
�ن تعبير  فمن البديهÀي . عاقد عن طريق إعطائها شكل قانونيوسائل �سمح بتفعيل مصل�ة المتٔ

  . ½شكل قرينة عن وجود مصلحته نتفعإرادته من ٔ��ل اAٕشاء حق �لم  المشترط عن

�ن �س�بRب وجود المصل�ة مس{ٔ  سه� يصعب إثبات عكسها، ولقاضي  هكذا يظهرٔ
، خصوصا ؤ�ن المشرع يقÅل حتى المصل�ة تقد[رية في تقد[ر وجودها من =دمهالموضوع سلطة 

 إلى ٔ�ن يعتبر ب{نٔ باحÂينال  هذا ما بعث ب{ٔ-دتخضع في تقد[رها لمعيار موضوعي، التي لا  ،أ�دبية
  . )5(شرط مجرد شكلية لا Ýيرهذا ال 

II– المتعهد المشترط و وجود عقد بين :  

سمه لا �و –لا [كون ©شتراط لمصل�ة الغير صحي�ا إلا بوجود عقد مبرم بين المشترط 
 هذا  فحق المنتفع يجد ٔ�ساسه في .المتعهد نحو المنتفع لا المشترط بموجÅه المتعهد، يلتزمو  –�سم المنتفع 

                                                 
1   -  MAZEAUD (H.,L. et J.) ,  Leçons de droit civil, t. II, vol.1, obligations, théorie générale, 7ème éd., 
par CHABAS (F.), Montchrestien et Delta, Beyrouth, 2000, p.716 : «  Le stipulant ayant 
nécessairement un intérêt, au moins moral à stipuler pour autrui, toute stipulation  est donc 
aujourd’hui,  valable. » ;  MARTY (G.) et  RAYNAUD (P.) , Droit civil, les obligations, t. II,  2ème éd. 
par  RAYNAUD (P.) et  JESTAZ (P.), Sirey, 1989, p. 234 : «  on ne voit pas comment le stipulant 
conclurait le contrat indispensable à la stipulation pour autrui s’il n’y avait absolument aucun intérêt ».  
2   - LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 341. 
3   - CHAMPEAU (E.) , La stipulation pour autrui … , thèse précitée, p. 64. 
4  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes… , thèse précitée, p. 341. 
5  -  GOUTAL (J.-L.) , Essai sur le principe de l’effet relatif du contrat, L.G.D.J, Paris, 1981, p. 140. 
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  .)1(=لى ٔ�نه العقد الحامل لحق المنتفع باحÂينåيفه بعض ال  ا´ ،العقد

Ýير  .ٔ�نه عقد، وإنما =لى ٔ�نه بند فCه إلى ©شتراط لمصل�ة الغير =لى -قديما  -لم [كن ينظر 
 ).ç)2شرط ٔ�ن ي¶ش{ٔ صحي�ا  ،)1(=لى ٔ�ساس ٔ�نه عقد مس�تقل  -اليا [كCف ٔ�نه

  : اس�تقلالية ©شتراط لمصل�ة الغير  - 1

 اط لمصل�ة الغير التزاما ٔ�صليا،في ©شتر  –في القرن الثامن عشر  –لم [رى ر�ال القانون 
 . لعقد ا´ي [ربط المشترط �لمتعهدولم يتقÅلوا فكرة ٔ�ن [كون ©شتراط لمصل�ة الغير موضو=ا �

�Rصبح ب��ن [كون هناك  هعقدا مس�تقلا، فهو لا يحتاج لاaٕرام -بدون ا=تراضو  -½شكل اليوم ٔٔ
 اشتراط حق موضو=ه الوحCد التزام سابق ٔ�و متزامن معه، فCجوز ٔ�ي شخص ٔ�ن يبرم عقدا [كون

  .لمصل�ة الغير

لصالح المنتفع في يعتبر ©شتراط لمصل�ة الغير تصرفا قانونيا يهدف إلى اAٕشاء حق مÅاشر 
نصوص =ليها في التق�ين وهو بذ¢ [تمتع ب{صٔا  تميزه عن �قي ا�لٓيات القانونية الم  . موا�ة المتعهد

لم ½شارك في اaٕرام العقد  اåون ٔ�ن شخص )2(فإن كان يقترب قليلا من �لٓية النيابة في التعاقد : المدني
 ،ٔ�ن المشترط وإن كان يتصرف لمصل�ة المنتفع ؛ ، فإنه [تميز عنها كا لحق نتج عنهيجد نفسه مال

، عكس النيابة ٔ�[ن يتصرف النائب لمصل�ة أ�صيل  فإنه يتصرف �سمه هو لا �سم هذا أ�¨ير
أ�صلي والمحال  [نالتي Ùكون �تفاق بين المد ، إن كان يقترب من �لٓية حوا  ا7[ن كذ¢ .لحسابهو 

المحال =ليه د[ن المد[ن أ�صلي تجاه دا�ن هذا  في ٔ�ن يتحمل ايتلخص موضوعه التيو  =ليه،
      ج�بي عنها الحوا  ت¶شئ حقا لشخص �ٔ  ه حتى وإن كانت؛ ٔ�ن فإنه [تميز بوضوح عنها ،)3(أ�¨ير

لم [كن ملكا ٔ�ي  ،هو حق �ديد ©شتراط ن حق الغير الناتج عنفإ  ، )دا�ن المد[ن أ�صلي( 
هذا الغير تجاه  يملكه ، هو حق كان موجودا ، ب�R حق الغير الناتج عن الحوا  ،ن قÅلٔ�-د م

  .ال =ليه تحم? عن المد[ن أ�صليقÅول المح فقط  هو ما تغيرو  المد[ن أ�صلي،

  :  صحة عقد ©شتراط لمصل�ة الغير شروط – 2

�ن يتعاقد المشترط  - ) �ٔ ( ضافة إلى الشروط العامةإ  -½شترط في ©شتراط لمصل�ة الغيرٔ
  . )ب(، ؤ�ن تتbه إرادة المتعاقد[ن إلى اAٕشاء حق مÅاشر �لغير سم المنتفعلا � �سمه

                                                 
1   - GHESTIN (J.),  JAMIN(Ch.)  et  BILLIAU (M.) , …  les effets du contrat… , op. cit., p. 667.    

  . المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 73المادة -  2
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 251 المادة-  3
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 �  : الشروط المنصوص =ليها في النظرية العامة_ ٔ

كل بط صحة ©شتراط لمصل�ة الغير بتوافر الشروط العامة الواجب توافرها في ت Ùر 
 ولا �شترط الشكلية ،)1(س6بال و  ،لالمحو  ،تراضيالو  ،هليةا�ٔ  ، والمتمث� في التصرفات القانونية

 .)2(ولو كان موضوع الحق الم¶ش{ٔ عقارا ،لصحته
  :  صحتهو  وجود الرضى -

وذ¢ بقÅول المتعهد  ،رادة المتعهد =لى اAٕشاء حق �لغيريجب ٔ�ن تتفق إرادة المشترط مع إ 
شخص المس�تفCد لعرض دقCق ومحدد صادر من المشترط، يحتوي =لى ماهية الحق الم¶ش{ٔ �لغير و 

s المتعاقد[ن �ٔ�هلية  إذ يجب ٔ�ن [تمتع ؛ كون هذا التراضي ¨اليا من العيوبكما يجب ٔ�ن [ .م�ه
ذا لحق إ فان من العيوب، ؤ�ن Ùكون إرادÙيهما ¨اليت ،التي تتوافق مع طبيعة ©شتراطو  كام�ال

فإن ©شتراط لمصل�ة الغير  ،ٔ�و ©س�تغلال ،الاåٕراه ٔ�و ،ٔ�و التدلRس ،ٕ�رادة ٔ�-دهما عيب كالغلط
أ�س�تاذ ٔ�حمد شوقي محمد  ʼʼو[رى .  çشرط اتصال المتعاقد أ�خر �لعيب ،[كون قابلا للإبطال

=لى الرغم من  -�لعيب  نتفعل الم تراط لمصل�ة الغير اتصأ�نه [كفي في مسائل ©ش ʽʽعبد الرحمن
الطRش البين ٔ�و الهوى  نتفعلو اس�تغل الم  كما،)3(حتى [كون العقد قابلا للإبطال - ٔ�نه من الغير 

  . اقد[ن حتى يتم ©شتراط لمصلحته�لمتع حالجام

  : المحل -

�ن  توجب فقطي إذ  ؛ �لاشتراط لمصل�ة الغير يتعلق لا يثير موضوع المحل صعو�ت ف�ٔ
يجب ٔ�ن [كون ٔ�داء  =ليهو  .الشروط اللازمة لقCام رåن المحل تحقق في التزام المتعهد قÅل المس�تفCدت 

  .ؤ�ن [كون مشرو=ا ،معينا ٔ�و قابلا �لتعيينو  ،المتعهد ممك�ا

  : الس6ب -

عقد ©شتراط  سÅ6ا لبطلان -في الغالب  -الس6ب  بخلاف أ�ركان أ�خرى، [كون 
 قØهي عش� =لى حCاته لفائدة  لمصل�ة الغير، خصوصا في مجال الت{مCٔنات =لى الحياة، كما لو ٔ�من شخص

                                                 
، م¶ش{ةٔ دار المعارف، والإرادة المنفردة في الفقه وقضاء النقص المصري و الفرAسيالنظرية العامة للالتزام، العقد ، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمن- 1

  .   218  .، ص2005الإسك�درية، 
2   - LEGIER (G.) , … «  La stipulation pour autrui » , art. précité, p. 06. 

  .218 .مرجع سابق، ص ، ... النظرية العامة، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمن-  3
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بهدف المواص� في معاشرتها، فهنا [كون الت{مٔين =لى الحياة �طلا لعدم ٔ�¨لاقCة الباعث ا7افع 
  . إلا إذا كان سÅ6ه مشرو=ا صحي�ا الغيرلاaٕرام الت{مٔين، فلا [كون ©شتراط لمصل�ة 

  : شكلية في ©شتراط لمصل�ة الغيرمس{ٔ  ال - 

ٔ�ن القا=دة تقضي ٔ�نه لا  ؛ لو كان موضو=ه هبة عقاريعتبر ©شتراط لمصل�ة الغير رضائيا و 
من  -  رضائي تصرف فإن ©شتراط لمصل�ة الغير يهو=ل  .)1(شكلية إذا كانت الهبة Ýير مÅاشرة

  .ولا كتابة ،لا ½شترط فCه لا شهر  -حCث أ�صل 

  :  المشترط �سمه لا �سم المنتفعضرورة تعاقد  - ب 

ولRس المنتفع  ،، فالمتعاقد هو المشترط يجب ٔ�ن يتم التعاقد �سم المشترط لا �سم المنتفع
 Åل يا´ي يبقى من قʼʼ الغيرʽʽ  و فالمشترط لا يتعاقد بوصفه ممثلا �لمنتف .بة لعقد ©شتراط�ل¶س��ع ٔ

لا ½س�تطيع  ، çشكل =ا�ل وضروري ب{مٔر في صالح المنتفع أ�ي قائم ؛ ولا بوصفه فضوليا ¯ئبا عنه،
ة 6ت لهذا المتعاقد صففإنه لن تث  ،إذا تم التعاقد �سم المنتفعو  . هذا أ�¨ير القCام به لعدم وجوده

إذا لم [كن موs من هذا ة النائب إذا كان موs من أ�صيل، ٔ�و الفضولي وإنما صف ،)2(المشترط
 . أ�¨ير

ولا [كفي ٔ�ن يتعاقد المشترط �سمه ولحسابه حتى [كCف العقد =لى ٔ�نه اشتراط لمصل�ة 
  .اقد[ن إلى اAٕشاء حق مÅاشر �لغيرالغير، وإنما يجب ٔ�ن تتbه إرادة المتع

  : شر �لغيرتعاقد[ن إلى اAٕشاء حق مÅااتجاه إرادة الم ضرورة  - ج 

 ،)3(المتعهد إلى اaٕرام عقد يهدف إلى اAٕشاء حق لمصل�ة الغيرالمشترط و نية يجب ٔ�ن تتbه 
من  كن ٔ�ن Ùكون ضمنية �س�تفاد، بل يم ولا ½شترط ٔ�ن يتم التعبير عن هذه النية صرا-ة في العقد

العقد حقا مÅاشرا في ذمة  ي¶شئفالمهم ٔ�ن  . )4(والظروف التي ٔ�-اطت a�ٕرامه ، مجموع شروط العقد
 ، مما ½سمح �لمنتفع ب{نٔ يطالب المتعهد بهذا الحق دون -ا�ة إلى المنتفع دون ٔ�ن يمر بذمة المشترط

  . )5(إد¨ال المشترط في المطالبة

                                                 
1   -  LEGIER (G.), … «  Stipulation pour autrui », art. précité, p. 07. ;  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) 
et  LEQUETTE (Y.) , … Les obligations … , op. cit., p. 505. 

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 116المادة -  2
3 - MAZEAUD (H.,L. et J.) , Leçons de droit civil, t. II … , op. cit. , p. 719. ;  JOSSERAND (L.), 
Cours de droit civil … , op. cit. , p. 160.  
4  -  GHESTIN (J.), JAMIN(Ch.)  et BILLIAU (M.) , …  les effets du contrat … , op. cit., p. 669. ; 
GOUTAL (J.-L.) , Le principe de l’effet relatif … , thèse précitée, p. 128. 

  . 312. مرجع سابق، ص، ... لتزاممصادر ©، حس�نين م�صور محمد-5
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=دم إعطاء وصف ©شتراط لمصل�ة الغير �لتصرف في -ا  ما إذا  يترتب =لى ما سلف،
اتجهت إرادة المتعاقد[ن إلى اAٕشاء الحق في ذمة المشترط ٔ�ولا،  كان حق المنتفع Ýير مÅاشر، كما لو

، كتعاقد جمعية مع مقاول =لى بناء =دة مساåن =لى ٔ�ن تقوم بتوزيعها  ثم نق? بعد ذ¢ إلى المنتفع
  . لاحقا =لى ٔ�عضائها

الغير ن [رتب في موا�ة ٔ�ن العقد لا يمكن �ٔ ) 3(وقضاء ،) 2(فقهاو  ،) 1(من المتفق =ليه �شريعا
نوفمبر  21ا المؤرخ في في قراره åيفت Ýير ٔ�ن الغرفة أ�ولى لمحكمة النقض الفرAس�ية . التزامات
ير، �عتبار ٔ�ن البنك هو العقد المبرم بين بنك وشركة نقل =لى ٔ�نه اشتراط لمصل�ة الغ 1978

 ف =لىيهذا التكC  وقد تم انتقاد.  وز��ن البنك هم المنتفعين ، شركة النقل هي المتعهدةو ،المشترط
¢ يو7 =لى ، وهو بذ النقل يرت=اتق ز��ن البنك التزاما بدفع فوأ�ن هذا العقد يضع =لى  ٔ�ساس

�مام  ٔ�نه Ýير .)4(واقترحوا ٔ�ن يتم ÙكCيف العملية =لى ٔ�ساس عمل الفضولي ، =اتق الغير التزاماتٔ
 اAٕشاء التزامات =لى =اتق الغير ا´ي [رسى قا=دة جواز ، عن قرارهاض =دم Ùراجع محكمة النق

فقسموا العلاقة  ،القرار بطريقة تبعد هذه الن�bCة إلى تفسير باحÂين، ذهب بعض ال بموجب العقد
وهو ا´ي يتضمن ©شتراط  ،بين البنك وشركة النقل ولا�ٔ  : الثلاثية إلى عقد[ن م�فصلين

Ýير ٔ�ن هذا  . )5(©لتزام بدفع الفواتير�ه ين�در وم  ،وز�ئنه الثاني بين البنكصل�ة الغير، و لم
  .ٔ�ن العقد الثاني هو مجرد افتراض ؛ ه الوقائعالتقس�يم فCه نوع من �شوي

  :  الشروط المتعلقة �لمنتفع -يا �ن 

يجوز في ©شتراط لمصل�ة الغير « : من التق�ين المدني الجزا�ري =لى ٔ�نه  118تنص المادة 
 ٔ�هيئة مس�تق�Å كما يجوز ٔ�ن [كون شخصا ٔ�و هيئة لم يعينا وقت ن [كون المنتفع شخصا مس�تقÅلا ٔ�و 

  .»العقد متى كان تعيRنهما مس�تطا=ا في الوقت ا´ي يجب ٔ�ن ي¶Øج العقد فCه ٔ�°ره طبقا �لمشارطة 

يتقÅل الفقه الVس�يكي فكرة ©شتراط لمصل�ة  لم إذ ؛ هذا الحكم نقاشا åبيرا في الماضي ٔ��ر
Ýير ٔ�نه مع ظهور فكرة الت{مٔين =لى الحياة  . شخص مس�تقÅلي لمصل�ة ٔ�و ، يعين بعد شخص لم

  .)6(ا=تراضا فلم يعودا يلقCان ،قات هذ[ن الشرطيناتضحت تطبي
                                                 

  .المتممعدل و من التق�ين المدني الجزا�ري الم 113المادة  -  1
، ... ©لتزاممصادر ، حس�نين م�صور محمد ؛. 268. ، ص2000، مؤسسة الثقافة الجامعية، الإسك�درية، ٔ�ساس ©لتزام العقدي، عبد الرحمان عياد- 2

  .312 . مرجع سابق، ص
3   - Cass., Civ. 3., 10 Avril 1973 ; D. 1974, J., p. 21, note  (Ch.) LARROUMET.  
4 -  LEGIER  (G.) , … « La stipulation pour autrui », art. précité, p. 12. ; GHESTIN (J.), JAMIN 
(Ch.) et BILLIAU (M.) , …  les effets du contrat … , op. cit. , p. 669.    
5  -  LEGIER (G.) , … «  La stipulation pour autrui », art. précité, p. 12.   
6  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.),  …  l’acte juridique … ,op. cit ., p. 350.   
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I  - رام العقدaٕقابلية المنتفع �لتعيين وقت ا :  

إذ يجوز ٔ�ن [كون  ؛ وقت اaٕرام ©شتراط لمصل�ة الغيرلا ½شترط ٔ�ن [كون المنتفع معينا 
شخصا ٔ�و �ة لم تعين بعد، çشرط ٔ�ن [كون تعيRنهما مس�تطا=ا وقت إنتاج العقد ٔ��ره طبقا 

  . �لمشارطة

  . )2(و=دم دقة تعي�Rه ،) 1(إطلاقا  =دم تعيين المنتفع:  هذا الحل ½سمح بمعالجة إشكالين 

 : =دم تعيين المنتفع إطلاقا - 1

 ؛ )©شتراط لشخص Ýير معين(في صحة مÂل هذا ©شتراط  )1(�انب من الفقه  شكك
�ن  [تمثل أ�ول في إمكانية اس�ت¶Øاج : وهو ي{ٔ¨ذ =لى مس{ٔ  =دم تعيين المنتفع إطلاقا م{ٔ¨ذ[نٔ 

س�يخضع لتقد[ره الشخصي، ٔ�ما ؛ ٔ�ن تعيين المنتفع  لRس �لغيرٔ�راد ٔ�ن ½شترط لنفسه و  المشترط
تعيين  الكCفCة التي سRتم {ٔ لمسلم يتعرض  المشرع ه =لى الرغم من ٔ�نالم{ٔ¨ذ الثاني فCتمثل في åون ٔ�ن

، Ýير ٔ�ن المؤكد هو )إلخ ...وصية يوصي بها المشترط ٔ�و رسا  تو�ه �لمتعهد،( صرا-ةالمنتفع بها 
 .يتعارض مع الطابع العقدي للاشتراط لمصل�ة الغير؟ هذاو  يين سوف [كون ٕ�رادة م�فردة،ٔ�ن التع 

طالما ٔ�ن التزامه لن  ،س�تفCدفالمتعهد لا يهمه من س�يكون الم :  هذه الملاحظة مردود =ليها
ن يحل محل و�ٔ  ،) 2(من �ة ٔ�خرى، بما ٔ�ن �لمشترط ٔ�ن ينقض المشارطة هذا من �ة، و . يتغير

ٓ المنتفع أ�ول م�تفعا  � بهذاو  . خØيار المنتفع [رجع �لمشترط و-دهAس�ت¶Øج ٔ�ن حق افيمكن ٔ�ن  ،)3(خر
ٔ�ن ©شتراط هو عقد يتم  ؛ خرو�ا عن المبدٔ� العقدي للاشتراطلا يعد التعيين الفردي �لمنتفع 

çشرط إ=لام  ،مع Ùرك مس{ٔ  تعيين هذا الغير �لمشترط ،فCه الاتفاق =لى اAٕشاء حق مÅاشر �لغير
  .المتعهد بهذا التعيين

 إشكال �خٓر يطر-ه ©شتراط لمصل�ة شخص Ýير معين وقت المشارطة، [تمثل فييبقى 
 كما ٔ�نه  .)4(وهذا ٔ�مر ½شكل اس�ت�ا  تصورية هذا ©شتراط يو7 حقا بدون صاحب،åون ٔ�ن 

 ولو لفترة ما قÅل ، يثير �ساؤلا حول ما إذا كان هذا الحق س�يد¨ل في ا´مة المالية �لمشترط
  ؟ )5(، مما يجع? في مØناول دائني المشترط تفعالتعيين اJنهائي �لمن 

                                                 
1  -  LEGIER (G.) , … «  La stipulation pour autrui », art. précité, p. 17. ;  JOSSERAND (L.), Cours 
de droit civil … , op. cit., p. 165.  

  . çشرط ٔ�ن يقوم بذ¢ قÅل ٔ�ن يعلن المنتفع إلى المتعهد ٔ�و المشترط رغبته في ©س�تفادة منها-  2
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 117المادة -  3

4- TERRE (F.), SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 419. 
5  -  MAZEAUD (H. , L. et J.), Leçons de droit civil, t. II … , op. cit. , p. 728. 
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�°ر  7 �عتبار ٔ�ن تعيين المنتفع ،لشكاالإ تجاوز هذا صل�ة الغير تق�ية ©شتراط لم �سمحٔ
ى عن مطالبات دائني مما يجعل أ�داء المشترط في م�{ٔ  ،)1(رجعي يعود إلى يوم اaٕرام ©شتراط

فإن الحق الناشئ  ،كموت المشترط ٔ�مّا إذا اس�ت�ال تعيين المنتفع ن�bCة ظرف طارئ .)2(المشترط
  . فRشكل بذ¢ عنصرا من عناصر التركة ،عن ©شتراط س�يد¨ل في ذمة المشترط

  : التعيين Ýير ا7قCق �لمنتفع -  2

عن طريق الإفصاح عن  -وا´ي يعرف �لتعيين Ýير المباشر -يتم هذا النوع من التعيين 
�ن [كون المنتفع مس�تطاع التعيين في  إذ [كفي ؛ )3(صحي�ا ©شتراط به [كونصفات المنتفع، و ٔ

كما لو تم ©شتراط لمصل�ة العائ�، فهنا تم تعيين المنتفع  ا´ي يجب ٔ�ن ي¶Øج فCه العقد ٔ�°ره،الوقت 
 ؛تقد[رية في تحديد ٔ�فراد العائ� سلطة في هذه الحا  [كون لقاضي الموضوعو  وهي القرابة، ،بصفØه

ولRس قانوني، بعكس مصطلح الورثة ا´ي يلغي كل سلطة  ،ٔ�ن مفهوم العائ� مفهوم اجîعي
في  حتى يجتهد مجالا �لقاضيفي ش{نٔه ٔ�نه مصطلح قانوني دقCق، لم يترك المشرع  ؛ تقد[رية �لقاضي

  . بل القانون هو ا´ي يعينهم ،تعيRنهم

فCه يصعب و  ،التعيين فCه ن [كون تحديد المنتفع تحديدا =اما =لى نحو يعدملا يجب �ٔ و
كن تعيRنهم بدقة، ٔ�ن الفقراء لا يم ؛)4(نية المشترط، 5ٔن ½شترط لمصل�ة الفقراء دون تدقCق معرفة

 ،)5(عكس ما إذا ٔ�ضاف صفة ٔ�خرى، 5ٔن ½شترط لمصل�ة فقراء } معين، ٔ�و فقراء =ائ� معينة
 .تعيRنهم يوم تنفCذ ©شتراطفهنا يمكن 

II -  نتفع �لوجودقابلية الم  :  

تم إرساء هذه القا=دة Jتمكين أ�ش«اص من ©شتراط لمصل�ة ٔ�ولادهم ا´[ن لم يو7وا بعد 
  . )2(سس بعدؤ صل�ة أ�ش«اص المعنوية التي لم ت، ٔ�و لم)1(

  : ©شتراط لمصل�ة أ�ولاد ا´[ن لم يو7وا بعد - 1

   -المتعلق �لت{مٔين =لى الحياة 1930جويلية  13قÅل صدور قانون  -الفرAسيرفض القضاء 

                                                 
  . 313. مرجع سابق، ص، ... مصادر ©لتزام، محمد حس�نين م�صور- 1

2  -  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.) et  BILLIAU (M.) , … les effets du contrat … , op. cit. , p. 678.  
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 118المادة  -  3

4-  GHESTIN (J.),  JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , …  les effets du contrat … , op. cit. , p. 679.  
5  -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.), … les obligations … , op. cit. , p. 389. 
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ل�ة أ�ولاد وكان ½سمح فقط �لاشتراطات لمص ،)1(فكرة ©شتراط لمصل�ة ٔ�ش«اص لم يو7وا بعد
لها ٔ�ن Ùك�سب  بذ¢و  . ٔ�هلية الوجوب لها ٔ�ج�ةا�عتبار ٔ�ن  ،)2(هم ٔ�ج�ةالموجود[ن ٔ�و ا´[ن 

م�ه،  63، لاس�� المادة 1930جويلية  13بعد صدور قانون  Ýير ٔ�نه . الحقوق شرط ٔ�ن تو7 حCة
قام القضاء بتعميم هذه و ة أ�ولاد ا´[ن لم يو7وا بعد، ٔ�صبح ½سمح �لت{مٔين =لى الحياة لمصل�

 ،هذا التعميم=لى ʼʼ DEMOGUE ʽʽ وقد ا=ترض أ�س�تاذ .)3(القا=دة =لى جميع ©شتراطات
لا [كون من المنطق تعميم ©س�ت�Zاء  �لن�bCةو هي اس�ت�Zاء، 63لثانية من المادة �عتبار ٔ�ن الفقرة ا

  .)4(=لى كل ©شتراطات

من التق�ين المدني الجزا�ري  118، فقد نصت المادة  ٔ�ما ف� يتعلق �ل�شريع الجزا�ري
 وبهذا . » ...ن [كون المنتفع شخصا مس�تقÅلايجوز في ©شتراط لمصل�ة الغير �ٔ « :  صرا-ة ٔ�نه

[كون المشرع الجزا�ري قد ٔ�رسى مÅدٔ� إمكانية ©شتراط لفائدة ٔ�ش«اص لم يو�دوا بعد، فÅإمكان 
ذا لم ينجب إ Ýير ٔ�نه يجب ملاحظة ٔ�نه  . الشخص ٔ�ن يبرم ت{مCٔنا لفائدة ٔ�ولاده ا´[ن لم يو7وا بعد

  .)5(وتوزع =لى الورثة ،في Ùركتهس�تد¨ل قيمة الت{مٔين   فإنفالا، ٔ�ط هذا الشخص

  : ©شتراط لمصل�ة شخص معنوي لم يؤسس بعد-  2

اتخذ القضاء الفرAسي في مس{ٔ  ©شتراط لمصل�ة شخص معنوي مس�تقÅلي موقفا ½س�تدعي 
إذ ميز بين ما إذا كان  ؛ قضين في مس{ٔ  يحكمها نفس المبد�ٔ ©س�تغراب، فقد اتخذ موقفين مØنا

وقضى بعدم جواز ©شتراط لمصل�ة شخص طبيعي  ٔ�و شخصا معنو�، ،المنتفع شخصا طبيعيا
 .)7(جواز ذ¢ �ل¶س�بة �لشخص المعنوي المس�تقÅليو  ،)6(مس�تقÅلي

�نه لا يجوز ©شتراط لمصل�ة م�تفع رٔ�ىفمنهم من  : الفقه في فرAسا ٔ�مام هذا الموقف انقسمٔ 
من المادة  سواء كان شخصا طبيعيا ٔ�و معنو� لم يو�د بعد، =لى ٔ�ساس مÅدٔ� ½س�ت¶Øج ،مس�تقÅلي

حق دون ٔ�ن يو�د صاحب هذا  ٔ�ن يو�د يمكن لا من التق�ين المدني الفرAسي يقضي ٔ�نه 906

                                                 
1   -  PICARD (M.) et  BESSON (A.), Les assurances terrestres, t. I, 5è éd. par  BESSON (A.), 
L.G.D.J., Paris, 1982,  p. 788 et s.  
2  -  LAMBERT (E.) , La stipulation pour autrui … , thèse précitée, p. 150. 
3  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p.  350. 
4   -  DEMOGUE (R.), Traité des obligations en général, t. VII, effets des obligations, Rousseau, 
Paris, 1933, p.  201. ;  LEGIER (G.) ,… « Stipulation…», art. précité, p. 17. 

  .313. مرجع سابق، ص، ... مصادر ©لتزام،محمد حس�نين م�صور- 5
  .المتعلق �لت{مٔين =لى الحياة 1930جويلية  13قÅل صدور قانون -  6

7  -  LAMBERT (E.) , La stipulation pour autrui…, thèse précitée, p. 358 et s.; DEMOGUE (R.), 
Traité des obligations …  effets … , op. cit., p. 214.  
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شخص مس�تقÅلي سواء كان طبيعيا ٔ�و معنو�،  لمصل�ة ومنهم من [رى بجواز ©شتراط .)1(الحق
ه يجوز ٔ�ن [كون المحل مس�تقÅلي، وبما ٔ�ن محل ©شتراط هو اAٕشاء حق م�طلقين من فكرة ٔ�ن

فلا مانع من ٔ�ن [كون  =ليهو  . ي¶ش{ٔ هذا الحق حتى يتعين صاحÅهلمصل�ة الغير، فلا مانع من ٔ�ن لا
  .)ç)2شرط ٔ�ن [كون قابلا �لتعيين ،المنتفع شخصا مس�تقÅلا

يقضي صرا-ة بجواز ©شتراط  المشرع ٔ�ن ؛ لا ٔ�همية لهذا النقاش في ال�شريع الجزا�ري
 .)3(لمصل�ة شخص معنوي مس�تقÅلي

  

  الفــرع الثانــي
�ثkار ©شتراط لمصلحjة الغيرٔ  

  

أ�ولى بين : نونيةثلاث =لاقات قا -ا ثلاثياتصرف ه�عتبار  -ي¶شئ ©شتراط لمصل�ة الغير 
  . )�لثا(وأ�¨يرة بين المشترط والمنتفع  ،)�نيا(، الثانية بين المتعهد والمنتفع )ٔ�ولا(المتعهد و المشترط 

    :  المتعهدالعلاقة بين المشترط و  -ٔ�ولا 

قÅل ٔ�ن يعبر المنتفع عن ? ٔ�ن ينقض المشارطة [تمتع المشترط قÅل المتعهد بعدّة امØيازات، ف
يبقى 7 و إن كان  فلا يمك�ه نقضها ،لمنتفع عن قÅو7ٔ�ما بعد تعبير ا . )I( ارغبته في ©س�تفادة منه

  . )II(تنفCذ ©شتراط عن طريق رفع دعوى التنفCذ =لى المتعهد  الحرص =لىالحق في 

I - المشارطة طة المشترط في نقضسل  :  
فطبقا  ،نقض ©شتراط السلطة أ�ساس�ية التي [تمتع بها المشترط قÅل المتعهد في قالحيمثل 
يجوز �لمشترط دون دائ¶Cه ٔ�و وارثيه ٔ�ن ينقض « :  من التق�ين المدني الجزا�ري 117ٔ�حكام المادة 

منها، ما لم [كن ذ¢  المشارطة قÅل ٔ�ن يعلن المنتفع إلى المتعهد ٔ�و إلى المشترط رغبته في ©س�تفادة
نقض ©شتراط دون موافقة فهذه المادة تعطي �لمشترط سلطة .  » ...قد يقØضيه الع مخالفا لما
يجوز �لمشترط تعديل ٔ�حكام عقد ©شتراط ٕ�رادته المنفردة، طالما لم يعلن المنتفع  و=ليه . المتعهد

                                                 
1  -  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , …  les effets du contrat … , op. cit. , p. 683. 
2  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 351. 

  .المتممالمعدل و  من التق�ين المدني الجزا�ري 118المادة  -  3
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 ،»...ذ¢ مخالفا لما يقØضيه العقدما لم [كن ...  «ٔ�ما عبارة  رغبته في ©س�تفادة من ©شتراط، عن
  . كم مما يجع? حكما مكملا Ýير �مٓرعن جواز الاتفاق =لى ما يخالف هذا الح فهÀي تعبر

ٔ�ن القا=دة في  ؛ هو حق Ýير م{لٔوفنقض المشارطة ٕ�رادته المنفردة، و حق  �لمشترط إذن
 باحÂينال  {ٔ-دبعث ب هذا ما .)1(ولا تعدي? إلا �تفاق الطرفين ،العقود هي ٔ�نه لا يجوز نقض العقد

[رون ٔ�ن هناك -الات لا يجوز فيها نقض المشارطة �لإرادة المنفردة  فهم ،إلى انتقاد هذا الحق
 .)2(�لمشترط، كما في -ال لو كان �لمتعهد مصل�ة في تنفCذها

�لمشترط و-ده دون و دة لقوا=د العدا ، فإن �لمشترط بغض النظر عن مطابقة هذه القا=
ولا يترتب =لى نقضها aراءة ذمة المتعهد قÅل . ٔ�و وارثيه حق نقض المشارطة ٕ�رادته المنفردة ،هCدائ¶ 

شتراط ذمØه قÅل المنتفع، فللمشترط ٔ�ن يطلب من المتعهد تنفCذ © تبرؤوإن كانت  ،المشترط
 ٓ � .خر يعينهلمصلحته، ٔ�و لمصل�ة م�تفع 

شترط عقد ©شتراط بطريقة ٔ�ن ينقض الم  -أ�حوالفي كل  -�رى ٔ�نه لRس من العدلو 
 تثقل ©لتزام =لى المتعهد، كما لو كان ©شتراط يلزم المتعهد بتقديم ريع س�نوي لمنتفع يقطن موطن

ويعين م�تفعا ٔ�خر يقطن موطنا بعيدا �دا عن موطن  ،المتعهد، فCنقض المشترط هذا ©شتراط
  .بما يثقل التزام هذا أ�¨ير �لز�دة في مصاريف تنفCذه ،المتعهد

II - ذ ©شتراط لمصل�ة الغيرCف��سلطة المشترط المتعلقة ب  :  

ن رغبته في ديد لها بمجرد تعبير المنتفع عتج ٔ�ي شترط حقه في نقض المشارطة ٔ�ويفقد الم 
  :  بضمان تنفCذ ©شتراطمنها، Ýير ٔ�نه يحتفظ ببعض السلطات تجاه المتعهد تتعلق  ©س�تفادة

المتمثل في تنفCذ ©شتراط لمصل�ة  ،�لمشترط الحق في مطالبة المتعهد ب��فCذ التزامه -1
ٔ�ن �لمشترط  ؛لا �عتباره ممثلا �لمنتفع ،و7 الحق في رفع هذه ا7عوى �سمه شخصيا .)3(المنتفع

يجوز الاتفاق في  Ýير ٔ�نه .المنتفععقود لمصل�ة لاشتراط الملمصل�ة شخصية في تنفCذ المتعهد 
�شمل المطالبة التنفCذ العيني والتنفCذ و لمطالبة �لتنفCذ �لمنتفع و-ده، المشارطة =لى ٔ�ن [كون حق ا

  .عن طريق التعويض

                                                 
  .المتممالمعدل و  لتق�ين المدني الجزا�ريمن ا 106المادة  -  1

2  -  LAMBERT (E.) ,  La stipulation pour autrui … , thèse précitée, p. 100. 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 3/116المادة  -  3
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طلب فسخ العقد مع التعويض إذا لم ينفذ المتعهد التزاماته المترتبة عن  حق �لمشترط –2
�ن [تمسك �7فع بعدم التنفCذ إذا طالبه المتعهد ب��فCذ التزامه عقد ©شتراط لمصل�ة الغير، كمأ 7.  

لتزاماته، فإنه يلتزم ب��فCذ كل ما يترتب =لى ق � يتعلق بحقوق المشترط، ٔ�ما ما يتعلف� هذا
  .=اتقه من التزامات ¯تجة عن عقد ©شتراط لمصل�ة الغير، و�لمتعهد ٔ�ن يطالبه بهذا قضائيا

  :  بين المتعهد والمنتفع العلاقة - �نيا

، Ýير ٔ�ن هذا الحق )I( بمجرد انعقاد عقد المشارطة يتو7 �لمنتفع حق مÅاشر تجاه المتعهد 
  ).II(مرتبطا �لعقد ا´ي Aش{ٔ عنه  يبقى دائما

I - ة المباشرة �لمنتفع تجاه المتعهدC¶حق ا7ائ : 

حتى قÅل  هذاموا�ة المتعهد، و لصالح المنتفع في ) 1(ي¶ش{ٔ عن ©شتراط حق �ديد ومÅاشر
إ=لانه عن رغبته في ©س�تفادة من  رغبته في ©س�تفادة من هذا الحق، Ýير ٔ�ن إ=لان المنتفع عن

  .)2(هي التي س�تحصنه من محاو  المشترط في نقضه ،هذا الحق

 فكرة ٔ�ن ©شتراط لمصل�ة الغير لا يمك�ه سوىلا يقÅل  -لفترة طوي�  -قضاء بقي الفقه وال
المقÅول من =امة  -المبدٔ� قد كان هذا و  .)3(ٔ�ن يو7 إلا حقوقا �لغير، ولا يجوز ٔ�ن يحم? التزامات

ا´ي يقضي ٔ�ن العقد لا يو7 التزامات إلا في موا�ة  ،مبررا بفكرة مÅدٔ� AسC6ة التعاقد -لباحÂينا
أ�طراف المتعاقدة، وفكرة مÅدٔ� الحرية الشخصية ا´ي يقضي ب{نٔه لا يجوز ٔ�ي شخص ٔ�ن يمس 

  .)4(ويحملهم التزامات لم ½شارåوا في اAٕشائها ،بحرية ا�خٓر[ن

اAٕشاء التزامات =لى  باقا في مس{ٔ  قÅول فكرة إمكانيةس�   ʼʼDEMOGUE ʽʽأ�س�تاذ  كان
، وكان [رى ٔ�ن الغير ملزم �لالتزامات ا�لصيقة �لحق عن طريق ©شتراط لمصل�ة الغير =اتق الغير
?Åخٓر[ن ،)5(ا´ي ق�ؤ�صبحوا [رون في ©شتراط لمصل�ة الغير وس�ي� لاaٕرام العقود  ثم تبعه 

[ك�سب حقا مÅاشرا في  س�تفCدقÅلوا فكرة ٔ�ن الم �اوزوا هذه المس{ٔ ، و بل  . )6(لمصل�ة الغير

                                                 
  .المتممدل و من التق�ين المدني الجزا�ري المع 116/2المادة  -  1
  .المتممالمعدل و لتق�ين المدني الجزا�ري من ا 116/1المادة  -  2

3  - cass. civ. 3è, ,10 avril 1973, bull.civ., III. N 273, p. 197.    
4  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 341 et s.   
5  -  DEMOGUE (R.), Traité …  effets … , op. cit. , p. 182 :  «  le tiers est tenu des charges inhérentes 
au droit qu’il accepte. » .   
6   -  FLATTET (G.) , Les contrats pour le compte d’autrui, thèse Paris, 1950, p. 140. ;  ROUX (J.-M.), 
Le rôle créateur de la stipulation pour autrui, presses universitaires d’Aix- Marseille (P.U.A.M.) , 
Aix-en- Provence, 2001, p. 249. ; GHESTIN (J.),  BILLIAU (M.) et  JAMIN (Ch.) , «  la stipulation 
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شتراط وهو حق لا ي¶Øقل من ذمة المشترط إلى ذمØه، وإنما ي¶ش{ٔ بموجب عقد © المنتفع،موا�ة 
  .مÅاشرة في ذمة هذا أ�¨ير

  : ¢ ثلاث نتائجي¶Øج عن ذو  

  : لمنتفع من الضمان العام �لمشترطخروج حق ا – 1

ما �شم? من كل ه المالية aذمØف ،)1(بديونهالوفاء  -من حCث أ�صل  -تضمن ٔ�موال المد[ن 
�ا �لوفاء م اشتراطه لمصل�ة الغير ض، فهل [كون الحق ا´ي تم اذه ا7يونبه �لوفاء ٔ�صول ضام�ة

  بديون المشترط؟ 

، من نتائج اعتبار الحق الم¶ش{ٔ عن طريق ©شتراط لمصل�ة الغير حقا مÅاشرا �لمنتفع
ٔ�ن الحق ي¶ش{ٔ مÅاشرة في ذمة الغير، ولا ي¶ش{ٔ في ذمة  ؛خرو�ه من الضمان العام �لمشترط

 لت{مٔين =لى حCاته لمصل�ة ٔ�ولادهفحتى لو قام الشخص � .ٔ�ولا ثم ي¶Øقل إلى ذمة هذا الغيرالمشترط 
ٔ�نه ي¶ش{ٔ مÅاشرة في ذمة  ؛م اس�تفاء ديونهم من مÅلغ الت{مٔينوكان =ليه ديون، فإن دائ¶Cه لا يمكنه

  .يموت مد[نهم معسرا بذ¢أ�ولاد، و 

  : وج حق المنتفع من Ùركة المشترطخر  – 2

لا يد¨ل حق المنتفع في Ùركة المشترط حتى لو كان المنتفع من الورثة،  فلو قام شخص 
حCاته لمصل�ة ٔ�-د ٔ�ولاده فقط، فلا يجوز لباقي أ�ولاد ٔ�ن يطلبوا إبطال الت{مٔين  =لى ت{مٔينل �

=لى  إبطالها بذ¢لمطالبة ٕ�=ادة ÙكCيفه =لى ٔ�ساس ٔ�نه وصية، و �عتباره تصرفا ما بعد الموت، وا
  .ٔ�ن هذا الحق لم [كن ٔ�بدا عنصرا من عناصر ا´مة المالية لمور=م ؛»ٔ�نه لا وصية لوارث « ٔ�ساس 

  :  قÅول المنتفع للاشتراط لRس شرطا لوجود حقه – 3

 .)2(فإنه ي¶ش{ٔ من dريخ Aش{ةٔ ©شتراط لمصل�ة الغير ،بما ٔ�ن حق المنتفع هو حق مÅاشر

فإن قÅول المنتفع للاشتراط لRس شرطا لوجود هذا الحق، وإن كان الحق قÅل قÅول المنتفع  و=ليه
ه Cمن التق�ين المدني الجزا�ري تجيز �لمشترط دون دائ¶  117ٔ�ن المادة  ؛في هذا الوجود اإ�ه Kدد

  .©س�تفادة منها قÅل إ=لان المنتفع إلى المتعهد ٔ�و إلى المشترط رغبته في ،ٔ�و وارثيه نقض المشارطة

                                                                                                                                                         
pour autrui», in :  Les effets du contrat à l’égard des tiers, dir. ,  FONTAINE (M.)  et  GHESTIN 
(J.), L.G.D.J., Paris, 1992, p. 399. 

  .لمدني الجزا�ري المعدل والمتمممن التق�ين ا 188المادة  -  1
2   -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.), … l’acte juridique … , op. cit. , p. 357.   
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إذ يجعل ©شتراط Ýير قابل  ؛ شتراط ٔ�°ر تدعيمي لحقهللا[كون لقÅول المنتفع  ا}الفة وبمفهوم      
 ولا ½شترط ٔ�ن يخضع القÅول لشكل معين، فقد [كون صريحا كما قد [كون ضمنيا، فهو .�لنقض
وقد يحدث ٔ�ن [كون المشترط وليا شرعيا �لمنتفع، كما لو ٔ�aرم شخص  ،)1(لٔ�حكام العامةيخضع 

 لا يعني �لضرورة  )المنتفعصفة المشترط و ( Øينالصف ت{مCٔنا =لى الحياة لفائدة ٔ�ولاده القصر، فاجîع 
  . )2(القÅول، وإنما يجب التعبير عنه بطريقة لا تدع مجالا �لشك عن دلالته توافر

ته في ©س�تفادة من التعبير عن رغب  هذا أ�¨يرفي -ا  إهمال  -يمكن 7ائني المنتفع  ٔ�نهكما 
©=تراض،  باشرة، ولا يمكن �لمشترطالقÅول مكانه إذا توافرت شروط ا7عوى Ýير الم  -شتراط©

فالقÅول ضروري لجعل ©شتراط Ýير  =ليهو  .)3(إلا إذا كان هذا ©=تراض مرتبطا بمس{ٔ  ٔ�¨لاقCة
قابل �لنقض من طرف المشترط، Ýير ٔ�نه لRس وجوبي =لى المنتفع، فÅإمكانه رفض ©نتفاع �لحق 

  .ا´ي تم اشتراطه لمصلحته

II  _ٔش{هA�  : ارتباط حق المنتفع �لعقد ا´ي ٔ

©شتراط هو ن عقد فإ  =ليهو  .المتعهدحق المنتفع عن العقد المبرم بين المشترط و ي¶Øج 
ذا ©رتباط هو وه .) 4(يحدد مداه يمك�ه ٔ�ن الوحCد ا´ي ،مما يجعل م�ه العقدمصدر هذا الحق
 ،)1(المنتفع  تمسك المتعهد بجميع ٔ�و�ه ا7فع الخاصة بهذا العقد في موا�ة ا´ي يفسر جواز

  . )2(ب{ئ دفع في موا�ة المتعهد  =دم جواز تمسك المنتفع  و�لعكس

  : بجميع ا7فوع الخاصة �لعقد في موا�ة المنتفع جواز تمسك المتعهد  – 1

شتراط، ٔ�و ٔ�ن [تمسك في موا�ة المنتفع بجميع ا7فوع المتعلقة بص�ة عقد © تعهد�لم  يجوز 
بمعنى ٔ�نه يمك�ه ٔ�ن يثير في موا�ة المنتفع جميع ا7فوع التي يمكن  ؛) 5(لتزاماتهبعدم تنفCذ المشترط لا

�ٔ (دفوع متزام�ة في Aش{تهٔا مع عقد ©شتراط :  وهي قسمين ،) 6(ٔ�ن يثيرها في موا�ة المشترط( ،
  ).ب(ؤ�خرى لاحقة 7 

                                                 
1   -  LEGIER (G.) , … « Stipulation pour autrui », art. précité, p. 23.   
2   - Ibid., p. 22. 
3  -  PICARD (M.) et  BESSON (A.), Les assurances … , op. cit. , p. 790. 
4  -  LAMBERT (E.) , Stipulation pour autrui … , thèses précitée, p. 115 ;  LARROUMET (Ch.) , Les 
opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 363.  

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 116المادة  -  5
6  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … L’acte juridique … , op. cit. , p. 357 ;  LEGIER (G.) ,              
… «  Stipulation pour autrui », art. précité, p. 28. ;  LARROUMET (Ch.) ,  Les opérations … à trois 
personnes … , thèses précitée, p. 371. 
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 �  : ا7فوع المتزام�ة في Aش{تهٔا مع العقد المبرم بين المشترط والمتعهد –ٔ

ا7فوع ٔ�ساسا بعدم توافر ٔ�ركان العقد ٔ�و بعيوب الرضى، فCجوز �لمتعهد ٔ�ن تتعلق هذه 
 ،بطلا¯ مطلقا لعدم وجود المحل ٔ�و الس6ب، ٔ�و لكون ٔ�-دهما Ýير مشروع ،[تمسك ببطلان العقد

توافر شروط العامة، كما يمك�ه اJتمسك �لبطلان ال¶س�بي لعدم  ا�دٓابالف �لنظام العام ٔ�و ٔ�و مخ
قد �ر نقاش åبير حول مس{ٔ  إمكانية المطالبة ٕ�بطال العقد ن�bCة تدلRس  Ýير ٔ�نهصحة التراضي، 

  من قÅل المشترط؟

�مÂال من  باحÂينذهب =دد من ال ٔʼʼ BEUDANT ʽʽوʼʼ PEROT ʽʽوʼʼ LAGARDE ʽʽ     

 هذهل Ýير ٔ�ن تبر[رهم ،) 1(إلى جواز تمسك المتعهد بعيب التدلRس في موا�ة المنتفع ʼʼLEGIER ʽʽ و
ٔ�نه ½شوه �لٓية ©شتراط لمصل�ة الغير، فهم يؤسسون جواز اJتمسك �لإبطال  ؛ المس{ٔ  مرفوض

�ما أ�س�تاذ ،) 2(لتدلRس المشترط =لى ٔ�ن هذا أ�¨ير يعتبر ممثلا �لمنتفعٔ ʼʼ GAUDMET ʽʽ  فقد
مؤسسا رٔ�يه =لى شرط وجوب صدور التدلRس من الشخص ا´ي  ،ذهب إلى عكس ذ¢

  . )4(اJتمسك �لتدلRس وهو شرط من شروط ،)3(�تمسك ضده �لإبطال

هو ٔ�ن مصدر حق المنتفع هو عقد و  ،�لفصل في الموضوع يجب الرجوع إلى أ�صل
=ليه إذا كان المشترط و  .�bCة التزام تعاقدي تجاه المشترطن  اط، فالمتعهد ملتزم تجاه المنتفعشتر ©

  .)5(مدلسا، فلا [كون المتعهد ملتزما بموجب العقد ا´ي ٔ�لزمه مع هذا المشترط المدلس

إلى �انب هذه ا7فوع المتزام�ة في Aش{تهٔا مع عقد ©شتراط  لمصل�ة  الغير، هناك دفوع 
�خرى Ùكون لاحقة في Aش{تهٔا عنهٔ.  

  : في Aش{تهٔا عن Aش{ةٔ عقد ©شتراط ا7فوع اللاحقة –ب

  [كون ٔ�[ن ،�لbانبينشتراط لمصل�ة الغير ملزما ©  التي [كون فيهاا لح� تعلق أ�مر هناي 

                                                 
1  -  BEUDANT (C.), Cours de droit civil français, t . IX, obligations, par  LAGARDE (G.)  et  
PEROT (R.), Roisseau, Paris, 1953, p. 53 ;  LEGIER (G.) , … «  Stipulation pour autrui », art. 
précité, p. 28. 
2  -  RIPERT (G.) et  BOULANGER (J.) , Traité élémentaire de droit civil d’après le traité de  
PLANIOL (M.), t. II, obligations, droit réels principaux, L.G.D.J. , Paris, 1957, p. 250 : « … puisque 
le stipulant a représenté le tiers bénéficiaire … ». 
3   -  GAUDMET (E.) , Théorie générale des obligations, par  DEBOIS (H.) et  GAUDMET (J.) , 
Sirey, Paris, 1965, p. 253. 

 .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 87المادة -  4
5  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 371. ; ROUX (J.-
M.) , Le rôle créateur … , thèse précitée, p. 262. 
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يلتزم المشترط و  ،م المتعهد ب��فCذ أ�داء �لمنتفعخر، يلتز المتعهد ملزما تجاه ا�ٓ كل من المشترط و  
�ن [تمسك بدفع =دم التنفCذ في موا�ة  -في هذه الحا  -فهل يجوز �لمتعهد ،مقابل �لمتعهدبدفع ٔ

المنتفع في -ال ما إذا لم ينفذ المشترط التزامه؟ و�لتالي اJتمسك �لفسخ لعدم التنفCذ في موا�ة 
  المنتفع؟

د ©شتراط لعدم تنفCذ المشترط ذهب رٔ�ي في الفقه إلى إ�كار حق المتعهد في فسخ عق
ٔ�نه لRس من العدل حرمان المنتفع  ؛لرغبته في ©س�تفادة من ©شتراطفع بعد إ=لان المنت ،لتزامهلا

هو جواز تمسك المتعهد بهذا ا7فع في موا�ة  ن الراجحÝير �ٔ  ،)1(من حق دون ٔ�ن [رÙكب خط{ٔ 
ٔ�ن =دم تنفCذ المشترط لالتزامه تجاه المتعهد، يجعل التزام المتعهد تجاه المنتفع ¨اليا من  ؛)2(المنتفع

  . )3(الس6ب

و[كون لهذا المد[ن ٔ�ن يحتج ضد ...  «: 116هذا ما ذهب إليه المشرع الجزا�ري في المادة 
بحق اJتمسك  ، وبما ٔ�ن مضمون العقد الملزم لجانبين يقضي» ... المنتفع بما يعارض مضمون العقد

  .سك بهذا ا7فع في موا�ة المنتفعفإنه يجوز �لمتعهد اJتم  ،�لفسخ لعدم التنفCذ

  :  �7فوع الخاصة بعقد ©شتراط في موا�ة المتعهد فعالمنت =دم جواز تمسك - 2

 ٔ�ن نتصور ٔ�نه قد Ùكون �لمنتفع مصل�ة من ©حbØاج �لعلاقة التي لRس من المس�تحيل 
لتزامات =لى =اتقه، كما في ط، خصوصا في -ا  ما إذا كان ©شتراط يو7 اÙربط المتعهد �لمشتر 
 ،فالمرسل إليه [كون =ادة ملزما ب��فCذ ©لتزامات التي يجب ٔ�ن ينفذها المرسلعقد نقل البضائع، 

في -ا   ،ة بين د[ن المشترط ود[ن المتعهد½سلمه الناقل البضا=ة، فهل 7 ٔ�ن [تمسك �لمقاص حتى
 ونتج عن عقد النقل د[ن مساو ،بمبلغ من المال) المتعهد(دائنا �لناقل ) المشترط(ما إذا كان المرسل 

  ؟)المنتفع(=لى =اتق المرسل إليه 

لRس بمضمون العلاقة التي Ùربط المشترط ع مرتبط �لعقد ا´ي ي¶Øج عنه، و إن حق المنتف
  .)1(قÅو7 لا يعطيه صفة الطرفشتراط، و فالمنتفع يبقى ٔ�ج�بيا عن عقد © ،)4(�لمتعهد

                                                 
1  -  CHAMPEAU (E.) , La stipulation …, thèse précitée, p. 151 ;  GAUDMET (E.) , Théorie générale 
… , op  . cit. , p. 253. 
2   -  RIPERT (G.) et  BOULANGER (J.) , Traité élémentaire … , op.cit., p. 250. ;  LARROUMET 
(Ch.), Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 273. ;  ROUX (J.-M.), Le rôle 
créateur … , thèse précitée, p. 262. 

، ا�ٔولالمنفردة، الجزء  الإرادة، شرح القانون المدني الجزا�ري، النظرية العامة للالتزامات، مصادر ©لتزام، التصرف القانوني، العقد و محمد صبري السعدي
  .186  .، ص2004الجزا�ر،  ى،طبعة �نية، دار الهد

  .ٔ�ن س6ب التزام المتعهد هو التزام المشترط �لوفاء ب{دٔائه-  3
4  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 375. 
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  : =لاقة المشترط �لمنتفع –�لثا 

فإنه في  ،لمتعهدلمصل�ة الغير هو اAٕشاء حق مÅاشر قÅل اشتراط © الهدف من بما ٔ�ن 
�ي حق �لمنتفع في موا�ة المشترط المقابل لا ي¶شئٔ)2(،  ٔ�ي مطالبة قضائية و�لتالي لا يمك�ه رفع 

وفي هذه الحا  . )3(لا في -ا  ما إذا قام المشترط بتعهد شخصي لفائدة المنتفعضد هذا أ�¨ير، إ 
كما ٔ�نه لا يجوز 7 رفع دعوى  ،شتراطولRس عقد © ،التعهد الشخصي هو طالبةلمساس ا�ٔ ون [ك

ٔ�نه لا مصل�ة 7 في  ؛ ق ا´ي Aش{ٔ في ذمØه قÅل المتعهدوا´ي يعتبر مصدر الح ،شتراط©فسخ 
ب{نٔ ©شتراط لمصل�ة  ىمن [ر  باحÂينÝير ٔ�نه هناك من ال .  )5(وهو لRس طرفا في العقد ،)4(ذ¢

�ل �ٔ شتراط قد ٔ�aرم من القانونية التي Ùربط المشترط �لمنتفع، لاس�� إذا كان ©ليات  من ا�ٓ يرالغ
نه في -ا  وجود د[ن �ٔ  ؛وهو تحليل Ýير مق�ع. )6(الوفاء بد[ن =لى =اتق المشترط في موا�ة المنتفع

، مما يجعل المنتفع صاحب مصل�ة في  سابق يصبح ©شتراط لمصل�ة الغير ٔ�داة وفاء لهذا ا7[ن
بل ٔ�كثر من  .لRس بمقØضي ©شتراطو  ،[ن السابق، وهي مصل�ة قائمة بمقØضي ا7 المطالبة بفس«ه

�ساس ٔ�نها اشتراط  كCيف هذه العملية =لىمكانية Ù إ  ، ن�ساءل في هذه الحا  عن مدى ذ¢ٔ
  ؟ذاته ن حق المنتفع موجود قÅل Aش{ةٔ ©شتراط لمصل�ة الغير�ٔ  ؛ لمصل�ة الغير

ʼʼ BILLIAU ʽʽلى رٔ�ي أ�س�تاذ   إ {ٔ المسنميل في هذه 
جود د[ن في -ا  و نه �ٔ  ىا´ي [ر ، )7(

  .)8(لمصل�ة الغير، وإنما =لى ٔ�نها إ¯بة اشتراطنها �ٔ لعملية =لى ن ÙكCف الا يجب �ٔ  ، سابق

�ج�بي  تهدف إلى اAٕشاء حق لمصل�ة شخص شتراط لمصل�ة الغير عملية معقدةإن عملية ©ٔ
  .تلفون في ÙكCيفهايخ  باحÂينهذا ما جعل ال  عنها،

                                                                                                                                                         
1  -  ROUX (J.-M.), Le rôle créateur … , thèse précitée, p. 263. 
2  -  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.) et BILLIAU (M.),  Traité de droit …  les effets … , op. cit. , p.698. 
3  -  FLATTET (G.) , Les contrats pour le compte d’autrui … , thèse précitée, p. 146. 
4  -  LARROUMET (Ch.)  , «  Stipulation pour autrui  » , Encycl. Dalloz , rep. dr. civ., 2èm  éd. , p.29. 
5  -  LEGIER (G.)  ,     ... « Stipulation pour autrui », art précité, p. 26. 
6  -  FLOUR (J.)   et  AUBERT(J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit., p. 348. 
7  -  BILLIAU (M.) , La délégation de créance, essai d’une théorie juridique de la délégation en droit 
des obligations, L.G.D.J. , Paris, 1989, p.p. 19 et 20. 

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 294المادة -  8
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  kب الثانــيلالمط
  شتراط لمصل�ة الغيرالطبيعة القانونية للا

  
القانوني لحق أ�ساس  شتراط لمصل�ة الغير =لى البحث عنيد الطبيعة القانونية للايتوقف تحد

  حقا لمصل�ة شخص لم ½شارك في اaٕرامه؟ يجب شرح åيف يمكن �لعقد ٔ�ن ي¶شئ بمعنى ٔ�نه ؛المنتفع

شتراط لمصل�ة الغير، تحكم �ٓ�ر ©ؤال هي التي الإ�ابة =لى هذا الس Ùكون يقضي المنطق ب{نٔ
، الكØاب اساتر هي التي حكمت د ،نلاحظ ٔ�ن الحا�ة العملية )1(المراجع Ýير ٔ�نه �لرجوع إلى مختلف

اس�ت¶Øجوا  ٔ�نهم إذ ؛لنتائج التي ٔ�رادوا التوصل اJٕيهالت{طٔير ا مةملاءفقد ركزوا ٔ�بحا=م =لى التفسير ا�ٔكثر 
 لكØابالعملية، ٔ�غفل معظم هؤلاء ا فÅدافع النbا=ة .الطبيعة القانونية للاشتراط لمصل�ة الغير من �ٓ�ره

�ساس  ©شتراط لمصل�ة الغير نفسها عن التي تقضي بوجوب البحث دا¨ل عملية ،مÅادئ المنهجيةٔ
�لٓيات قانونية Ùرسي التوافق بين مÅدٔ� Aس6  إيجادتفع، ولRس ¨ار�ا، محاولين حق المن Cا´ي  ،ة التعاقد

يقضي ب{نٔ العقد لا ي¶Øج �ٓ�را إلا في موا�ة أ�طراف المتعاقدة، والحا�ة العملية إلى قÅول فكرة اAٕشاء 
  .حقوق �لغير

شتراط لمصل�ة تي قCلت في الطبيعة القانونية للابعد التعرض }تلف النظر�ت الس�ن�اول 
ولRس إلى �لٓية  ،ط لمصل�ة الغير نفسهإ=ادة ت{سRٔس حق المنتفع �لرجوع إلى ©شترا ،)فرع ٔ�ول(الغير 

 . )فرع �ن(ٔ�خرى ¨ار�ة عنه 

  

  الفــرع أ�وّل
  النظر�ت التي تؤسس حق المنتفع =لى تق�ية قانونية مس�تق�

 ©شتراط لمصل�ة الغير عن
 

  =لى مس{ٔ  ت{سRٔس حق المنتفع =لى تق�ية قانونية مس�تق� باحÂين=لى الرغم من اتفاق مختلف ال      

                                                 
1-  LAMBERT (E.)  , La stipulation pour autrui … , thèse précitée ;  CHAMPEAU (E.)  , La stipulation 
pour … , thèse précitée ;  ROUX (J.-M.)  , Le rôle créateur … , thèse précitée ;  LARROUMET (Ch.) , 
Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée.  
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عن ©شتراط لمصل�ة الغير، Ýير ٔ�نهم اخØلفوا في التق�ية المعتمد =ليها، فمنهم من يؤسسه =لى فكرة  
ؤ�¨يرا هناك من  ، )�نيا(، ومنهم من يؤسسه =لى فكرة ©لتزام ٕ�رادة م�فردة  )ٔ�ولا(الإيجاب 

  . )�لثا(يؤسسه =لى فكرة الفضا  

  : نظرية الإيجاب –ٔ�ولا 

هو إيجاب يعرض =ليه، Ýير ٔ�نهم  نظرية =لى ٔ�ن ٔ�ساس حق المنتفعذه ال يتفق ٔ�صحاب ه
، ومنهم  )I(يختلفون في مس{ٔ  من هو الموجب، فمنهم من ذهب إلى القول ٔ�ن الموجب هو المشترط 

Ýير ٔ�نه يقوم  ،، ٔ�ما فريق �لث فيرى ٔ�ن الموجب هو المشترط )II(من [رى ٔ�ن الموجب هو المتعهد 
  . )III(ٕ�يجاب تخييري 

I –  ج حق المنØ¶تفع عن إيجاب يعرضه =ليه المشترطي :  

ʼʼ LAURENT ʽʽالقائل بهذه النظرية هو الفقCه البلجيكي 
شتراط لمصل�ة ، ا´ي [رى ٔ�ن ©)1(

يبرم في ٔ�ولها عقد بين المشترط والمتعهد، [ك�سب بموجÅه المشترط حقا [كون :  الغير يتم في مر-لتين
نتفع شرطا ، [كون قÅول الم  ؤ�نصاره ʼʼ LAURENT ʽʽفحسب  .)2(�لغيرموضوع ايجاب يو�ه المشترط 

�نه لا ي¶ش{ٔ ٔ�ي حق  ، وهم [رون ٔ�يضا)3(تهك�ساب هذا أ�¨ير الحق ا´ي ٔ�شترط لمصلح ضرور� لأ
بل ٔ�كثر من ذ¢، فهم لا يعترفون  .[كون المنتفع دائنا �لمشترط و-دهمÅاشر بين المنتفع والمتعهد، وإنما 

  .)4(بحق رجوع المنتفع =لى المتعهد بدعوى التنفCذ إلا =لى ٔ�ساس ا7عوى Ýير المباشرة

قÅل  ،من ٔ�ن هذه النظرية تعطي تفسيرا م�طقCا لحق المشترط في نقض المشارطة =لى الرغم
{ٔ إلاّ بعد تعبير هذا أ�¨ير عن ٔ�ن حق المنتفع لا ي¶ش ؛ في ©س�تفادة منها تهنتفع عن رغب تعبير الم 

لها =دّة انتقادات ¯تجة رغبته في ©س�تفادة من هذا الحق بعد إيجاب يو�ه إليه المشترط، فقد و�ت 
  . قÅل المتعهد حقا مÅاشرا �لمنتفع ها ب{نٔ ©شتراط ي¶شئ=تراف عن =دم ا

                                                 
1  -  LAURENT (F.) , Principes de droit civil français, tome XV ... , op. cit. 
2   - Idem, p. 678 : «  la première convention est formée par le concours des volontés du stipulant et du 
promettant ; mais de là ne suit pas que la seconde convention soit déjà formée ; elle se formera par 
l’acceptation du tiers. ».  
3   - Ibid , «  le tiers n’est pas intervenu au contrat, il n’a pas stipulé ; or, personne  ne  peut acquérir un droit 
sans sa volonté. C’est une offre qui lui est faite, il doit l’accepter ; quand il l’a acceptée, l’offre devient un 
contrat qui oblige toutes les parties intéressées. Jusqu'à l’acceptation, il n’y a qu’une simple offre qui 
n’oblige pas le stipulant. ».  
4   -  ROUX (J.-M.)  ,  Le rôle créateur … , thèse précitée, p. 35. ;  LAMBERT (E.) , La stipulation … , 
thèse  précitée, p. 15. 
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للإيجاب ا´ي يو�ه إليه القول ب{نٔ حق المنتفع يجد ٔ�ساسه في قÅول هذا أ�¨ير ي¶Øج عن 
ٔ�ن  ؛بهذا الإيجاب -ا  وفاة المشترط قÅل =لم المنتفعٔ�ساس قانوني في  ذا الحق[كون له ٔ�لا المشترط،

، هذا ما يجعل من )1(لن ي¶Øج ٔ�°ره القانوني �لتاليو . )المشترط(لن يصل إلى =لم الموجب قÅو7 
اما لما يحدث في وفاة المشترط، وهذا مخالف تم شتراط لمصل�ة الغير عملية لا يمكن ٔ�ن ت¶ش{ٔ بعد©

إذ يؤمن الشخص =لى حCاته لمصل�ة ٔ�ولاده ا´[ن قد لا يعلمون بهذا  ؛ )2(الحياة لىتق�ية الت{مٔين =
ؤلاء أ�ولاد حق في مÅلغ هل لن [كون  ʼʼ LAURENT ʽʽرية Åتطبيق نظف ،  ين إلى Ýاية وفاتهالت{مٔ

هذا ما  . عل إمكانية =لمه بقÅولهم مس�تحيلأ�ن إيجاب وا7هم وصل اJٕيهم بعد وفاته، مما يج ؛الت{مٔين
  . يفرغ عملية الت{مٔين =لى الحياة من هدفها

باشرة، لا يجوز 7 الرجوع =لى المتعهد إلاّ عن طريق ا7عوى Ýير الم  فعالقول ب{نٔ المنت يعنيكما 
هذا ما يجعل المنتفع ي��افس =لى هذا الحق مع  . المالية �لمشترطبه جزء من ا´مة ٔ�ن الحق المطالب 
النظرية ي¶ش{ٔ الحق في ذمة المشترط ثم ي¶Øقل إلى  هذه ٔ�ن حسب ٔ�نصار ؛ وارثيهدائني المشترط و 

  .)3(ذمه المنتفع

{نٔ حق المنتفع لا ي¶ش{ٔ مÅاشرة في ذمØه، وإنما يمر من ذمة ببل ٔ�كثر من ذ¢، إن القول 
إلى اAٕشاء  –من حCث أ�صل  –ٔ�نها عملية تهدف  ؛ شوه �لٓية ©شتراط لمصل�ة الغيرالمشترط، ½ 

ʼʼ CHAMPEAU ʽʽ نميل إلى ما ¨لص إليه أ�س�تاذ[ن و=ليه . حق مÅاشر في ذمة الغير
)4( ،              

ʼʼ LAMBERT ʽʽو 
تعدم وتقضي =لى �لٓية  ʼʼ LAURENT ʽʽفي åون ٔ�ن نظرية الإيجاب التي ٔ�تى بها  )5(

 . ©شتراط لمصل�ة الغير

II – ج حق المنتفع عن إيجاب يعرضه المتعهدØ¶ي : 

 اقترح أ�س�تاذ ʼʼ LAURENT ʽʽمن ٔ��ل تفادي ©نتقادات التي و�ت إلى نظرية 

                                                 
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 61المادة -  1

2-  PLANIOL (M.) , Traité élémentaire de droit civil … , op. cit. , p.  413.  
3  -  DEMOGUE (R.), Traité des obligations  ... effets … , op. cit. , p. 185 ;  FLOUR (J.)  et  AUBERT 
(J.-L.), …  L’acte juridique … , op. cit. , p. 352 ;  CHAMPEAU (E.) , La stipulation pour autrui … , 
thèse précitée, p. 88. 
4   -  CHAMPEAU (E.), La stipulation pour autrui … , thèse précitée, p. 88 : « la théorie de l’offre (…) 
aboutit à la négation même du contrat en faveur des tiers. » .  
5  -  LAMBERT (E. ) ,  La stipulation pour autrui … , thèse précitée, p. 16, selon lui, LAURENT  « Ne 
nous donne pas une explication de l’article 1121 ; il le supprime. ».  
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  LAROMBIEREʼʼ ʽʽ  ن يقدم الإيجاب من طرف المتعهد�ٔ)1(.  

 أ�¨ير في -ا  هذا تحت رحمة حسن نية  يبقي المنتفعر من المتعهد إن القول ب{نٔ الإيجاب يصد
رية تنكر ٔ�ية كما ٔ�ن هذه النظ. )2(إذ لن يو�د من [رغمه =لى تقديم الإيجاب �لمنتفع ؛ وفاة المشترط

فع من يوم تعبيره عن رغبته في ©س�تفادة ، وهي تجعل Aش{ةٔ حق المنت)3(المتعهدو =لاقة بين المشترط 
ر Aش{ةٔ هذا الحق من يوم التي تقر  ،شتراطهو ٔ�مر يخالف فكرة ©و �ة الغير، شتراط لمصلمن ©
شتراط بتعيين م�تفع �خٓر ، بدليل ٔ�ن �لمشترط حق تعديل © دشتراط بين المشترط والمتعهاaٕرام ©

  ؟دالحق لو كان الحق الم¶ش{ٔ �لغير لم ي¶ش{ٔ بع هذا إذ åيف [كون 7 ؛ )4(شخصيا ٔ�و ©س�ت�Âار به

III–  ج حق المنتفعØ¶يتقدم به المشترط )5(ييريعن إيجاب تخ ي : 

، يت{صٔل )6(إلى هذه الفكرة واصفا إ�ها ب{نهٔا فكرة عبقرية ʼʼ LAMBERT ʽʽتعرض أ�س�تاذ 
� لمصل�ة الغير ٔ�و دها ٔ�ن المشترط ½شترط اشتراطا تخييرمفاو ،  الت�ليل فيها =لى الت{مٔين =لى الحياة

 فحسب هذه النظرية، (7)ييري ف� يتعلق بتعيين ا7ا�نهذا ما تم ÙكCيفه �لالتزام التخ  ، لمصل�ة نفسه
هو الغير، ففي الت{مٔين =لى الحياة و  ،وهو المشترط، ودا�ن احØياطي ،دا�ن رئRسي:  هناك دائنين

  .)8(هو المؤمن، ٔ�مّا المؤمن 7 فCبقى في مركز احØياطي [كون ا7ا�ن الرئRسي

©شتراط لمصل�ة الغير من طرف المشترط، فإنه  النظرية تفسر إمكانية نقضنت هذه إن كا
�لٓية قانونية �سعى إلى اAٕشاء حق  عتبري  ، ا´يشتراط لمصل�ة الغير من مفهوم ©ٔ�نها تغيريعاب =ليها 

  .دائنا احØياطيا  وهذه النظرية تجعل م�ه�ة الغير بجع? ا7ا�ن الرئRسي،  لمصل

  : ©لتزام ٕ�رادة م�فردةنظرية  –�نيا 

  لال نهاية القرن التاسع عشر، تم تطو[ر نظرية ©لتزام ٕ�رادة م�فردة من قÅل الفقهاء أ�لمان ¨
                                                 

1  -  LAROMBIERE (M. L.), Théorie et pratique des obligations … t. I … , op. cit. , p. 123 : « la 
proposition d’un contrat en expectative qui se réalise et s’achève entre le promettant et le tiers … ».  
2  -  CHAMPEAU ( E.) , La stipulation pour autrui … , thèse précitée, p. 94. 
3   -  GHESTIN ( J.),  JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.), Traité de droit civil, les effets … , op. cit. , p. 
703. 

  .المتممو المدني الجزا�ري المعدل  التق�ينمن  117المادة -4
ولRس ،  )Alternatif( بمعنى تعيين شخصين ٔ�و �ٔكثر يو�ه اJٕيهم الإيجاب، وينقضي التزام المتعهد بتوجCه الإيجاب ٔ�-دهم، ويقاب? ��لغة الفرAس�ية مصطلح- 5

   .)facultatif( لغة الفرAس�ية مصطلحيقاب? �� Cه لشخص �خٓر بدلا م�ه، هذا المعنىوتبرٔ� ذمة الموجب بتوج  ،بمعنى تعيين شخص وا-د يو�ه إليه الإيجاب
6  -  LAMBERT (E.) , La stipulation pour autrui … , thèse précitée, p. 30. 

      من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل  213[كون ©لتزام تخيير� إذا شمل مح? ٔ�ش�ياء مØعددة تبرٔ� ذمة المد[ن إذا ٔ�دى وا-دة منها يختارها هو، انظر المادة  -7
 .المتممو 

8  -  LAMBERT ( E.) , La stipulation pour autrui … , thèse précitée, p. 45. 
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  . )1(اها بعض الفقهاء الفرAس�يينوت�6

لتزاما =لى =اتقه لفائدة شخص ٕ�رادته المنفردة ا ٔ�ن الشخص يمك�ه ٔ�ن ي¶شئ النظريةمفاد هذه 
  هجر فكرة ٔ�نه يجب ٔ�ن [كون عقدإلى  باحÂينال  �انب منهذه المسلمة، ذهب نطلاقا من او . �خٓر

ا لحق المنتفع تجاه المتعهد، وت�6وا فكرة �ٔن حق المنتفع هو ن�bCة حتى [كون ٔ�ساس ،بين المنتفع والمتعهد
هذا  . ٔ�نه لا [كون 7 ٔ�ي دور ؛العملية ولا يظهر المشترط في ،)2(لالتزام ٕ�رادة م�فردة من قÅل المتعهد

�ن حق المنتفع لا يمر من ذمة المشترط åون ما يفسرٔ.  

�ولها ٔ�ن المنتفع [ك�سب  : كما ٔ�ن الفكرة �س�تجيب لبعض خصائص ©شتراط لمصل�ة الغيرٔ
وهي ¨اصية  . ة الطرفحقه إ°ر التزام ٕ�رادة م�فردة من قÅل المتعهد، هذا ما يجع? لا [ك�سب صف

Ýير مقCد ٕ�بداء قÅو7 من ٔ��ل رفع دعوى  ٔ�ن المنتفع ��يها  . )3(شتراط لمصل�ة الغيرٔ�ساس�ية في ©
  . )4(نفردةالم  تهبموجب التزام ٕ�راد مد[ن ٔ�ن هذا أ�¨ير عتبار� التنفCذ =لى المتعهد،

الغير لها -دود،  إن فضائل نظرية ©لتزام ٕ�رادة م�فردة في تفسير خصائص ©شتراط لمصل�ة
من خصائص ©شتراط لمصل�ة الغير سلطة  : ائص لا �س�تطيع هذه النظرية شر�افهناك =دّة خص

والقول ٔ�ن حق المنتفع  . )5(وتحويل الحق من المنتفع أ�ول إلى م�تفع �خٓر ،المشترط في نقض المشارطة
ومن  . ل �عتباره لRس طرفا في العملية¨يمنع المشترط من التد ،¯تج عن التزام المتعهد ٕ�رادته المنفردة
موا�ة المنتفع ببطلان عقد  كذ¢، تمكين المتعهد من اJتمسك فيخصائص ©شتراط لمصل�ة الغير 

لمنتفع ¯تج عن التزام المتعهد والقول ٔ�ن حق ا . )6(ا´ي [ربطه �لمشترط ،©شتراط لمصل�ة الغير
 .المشترطيجعل العلاقة بين المنتفع والمتعهد مس�تق� تماما عن العلاقة بين المتعهد و  ،رادته المنفردة�ٕ 

  .لا يمكن �لمتعهد ٔ�ن [تمسك ببطلان ©شتراط في موا�ة المنتفع اليو�لت

لاحظ ٔ�نصار نظرية ©لتزام ٕ�رادة م�فردة وجوب ربط التزام المتعهد ٕ�رادته المنفردة �لعقد 
عقد بين المشترط  وجود ب{نٔ اشتراط وجوب ،ذ¢لاحظوا ك ترط، إلا ٔ�نهما´ي ٔ�aرمه مع المش

                                                 
1   -  WORMS ( R.), De la volonté unilatérale considérée comme source d’obligation en droit romain et en 
droit français, thèse Paris, 1891, p. 98 ; MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , l’acte juridique unilatéral … , 
thèse précitée ;  IZORCH (M.-L.) , l’avènement de l’engagement unilatéral de volonté en droit privé 
contemporain, P.U.A.M., France, 1995.  
2   -  CHAMPEAU (E.) , La stipulation … , thèse précitée, p. 108. ;  WORMS (R.), De la volonté 
unilatérale … , thèse précitée, p. 114. 
3  -  ROUX ( J.-M.), Le rôle créateur … , thèse précitée, p. 38. 
4  -  GHESTIN (J.),  JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , Traité de droit civil, les effets … , op. cit., p. 704. 

  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 117المادة -  5
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 116المادة -  6
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إلى  لباحÂينقد ذهب ٔ�-د او . )1(ما هو إلاّ شرط شكلي مس�تمد من قوا=د الشكلية الرومانية ،والمتعهد
:  دقCقة، Ùتمثل في إلزام المتعهد �-ترام تعهده قÅل المنتفع ةالمتعهد Kمإعطاء العقد المبرم بين المشترط و 

           ،، وهو يؤكد مضمونه)المشترط(�خٓر  مع شخص المبرم يعد ©لتزام ٕ�رادة م�فردة جزء من العقد« 
اده ٔ�ن تعهد مما مف. )2(»تعهد المتعهد قÅل المنتفع كما يؤكد =دم جواز نقض .�نٓ وا-د وسÅ6ه في ،dريخهو

المبرم  ©شتراط عقدإلاّ إذا كان مضموما دا¨ل  ،ونيةلا [كون فعالا من الناحCة القان المتعهد تجاه المنتفع
كما ٔ�ن ا�لجوء إلى نظرية ©لتزام ٕ�رادة م�فردة يهدم كليا فكرة ٔ�ن ©شتراط  .)3(بين المتعهد والمشترط

  .)4(التعاقد الغير اس�ت�Zاء لمبدٔ� AسC6ة صل�ةلم

  : نظرية الفضا  –�لثا 

ٔ�نه يقوم عن  ؛ اشتراطه لمصل�ة الغيرٔ�ثناء  [كون فضوليا [رى ٔ�نصار هذه النظرية ٔ�ن المشترط
  .)5(قصد بعمل لصالح الغير

 ،هي ٔ�ن يتولى شخص عن قصد وبدون ٔ�ن [كون ملزما بذ¢ )la gestion d’affaire(الفضا  
من  اتطبيقا ¨اص –وفقا �لرٔ�ي السائد فقها  –وهي تعتبر  .=ا�لا لحساب شخص �خٓرش{ٔ¯ ¯فعا و 

يمنع من إ°رائه =لى حساب  ٔ�ن في التزام رب العمل بتعويض الفضولي ما ؛ تطبيقات الإ°راء بلا س6ب
  .)6(هذا أ�¨ير

لب إلى وكا  إذا ٔ�قر رب بل قد تنق . را مشابها لهاا تؤدي دو ٔ�نه ؛ تقترب الفضا  من الوكا  
�و اس�تمر في  ،تجاوز الوåيل -دود نيابتهلب الوكا  إلى فضا  إذا كذ¢ قد تنق . ضوليالعمل عمل الفٔ

، ب�R القانون هو ٔ�ن مصدرها åون عن الوكا  في Ýير ٔ�ن الفضا  تختلف .)7(عم? بعد ا�تهاء الوكا 
  .مصدر التزام الوåيل هو العقد

çشرح وجود حق  سوى مواد ©شتراط لمصل�ة الغير نظرية الفضا  في إلى ا�لجوء ½سمحلا 
�لفضولي  ففي الفضا  لا يجوز: مÅاشر �لغير قÅل المتعهد، Ýير ٔ�ن هذا الت{سRٔس يصطدم بعدّة تناقضات

                                                 
1  - V.  LAMBERT (E. ) , La stipulation pour autrui … , thèse précitée, p.  53. 
2   -  CHAMPEAU ( E.) , La stipulation pour autrui … , thèse précitée , p. 109 : « l’engagement unilatéral 
fait partie du contrat passé avec une autre personne, et lui emprunte la certitude de son contenu et de sa 
date et l’indication de sa cause, en même temps que son irrévocabilité vis- à- vis du promettant». 
3  -  LARROUMET ( Ch.) , Les opérations  … à trois personnes … , thèse précitée, p. 363. 
4  -  ROUX (J.- M.), Le rôle créateur … , thèse  précitée, p. 41. 
5  -  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , Traité de droit civil, les effets … , op. cit. , p. 705. 

  .402. ، ص2007، دار الثقافة �ل¶شر والتوزيع، عمان، مصادر ©لتزام في القانون المدني ا�ٔردني، دراسة مقارنة �لفقه الإسلامي، ٔ�نور سلطان-6
  .402  .، صهسنف  رجعالم،  ... مصادر ©لتزام، ٔ�نور سلطان-7
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ما دام  ،المشارطة اط لمصل�ة الغير يجوز �لمشترط نقضب�R في ©شتر  ،)1(العمل ا´ي بدٔ� فCه نقض
 =اجزة عن شرح حق عل نظرية الفضا مما يج .رغبته في ©س�تفادة من ©شتراط المنتفع لم يعلن عن
  .)2(المشارطة المشترط في نقض

 لا [كون 7 فيب�R  . حق قÅول ٔ�و رفض المشارطة شتراط لمصل�ة الغيرفي ©[كون �لمنتفع 
 كما ٔ�ن  .الر�ل العادي رفض عمل الفضولي متى كان هذا أ�¨ير قد بذل في عم? عناية الفضا  نظرية

اط لمصل�ة الغير،  ©شتر في ي{ٔ¨ذ حكم أ�صيل ب�R ، في نظرية الفضا  ي{ٔ¨ذ حكم النائب المشترط
  .)3(، وإنما من شخصه هو مطالبة المتعهد ب��فCذ ©شتراط من المنتفع فيفهو لا ½س�تمد حقه 

لو اعتمد¯  )دعوى الفضا مصاريف (يجوز �لمشترط مطالبة المنتفع بتعويض المصاريف  كما
مÂلا،  ، فلا يمكن في الت{مٔين =لى الحياة شتراط لمصل�ة الغير© ب�R لا يجوز ذ¢ في،  نظرية الفضا 

الح شركة لص) المشترط(ركة المؤمن عن أ�قساط التي دفعها المؤمن Ùمطالبة المؤمن 7 بتعويض 
  .مين{ٔ الت

�ولعل مرجع ذ¢  . ٔ�نها تعوزها الحbةيمكن القول   )4(تمن ¨لال تعرضنا }تلف هذه النظر
محاو  إعطاء عن طريق ،  شتراط لمصل�ة الغير ومÅدٔ� AسC6ة التعاقدالتوفCق بين ©هو سعيها إلى 

هذا ما جعل الفقه ¨لال القرن التاسع عشر والنصف أ�ول  . لغير في ©شتراط امØيازات الطرفا
  -  ʼʼ LAMBERT ʽʽوذ¢ تحت ت{ثٔير ٔ�عمال أ�س�تاذ  - النظر�تيت«لى عن هذه  ، من القرن العشر[ن

عتبر اس�ت�Zاء لمبدٔ� ي  هو بذ¢و  .حقا لهذا أ�¨ير اط لمصل�ة الغير ي¶شئو[كØفي بملاحظة ٔ�ن ©شتر 
 . )6(الحق لا [ك�سب صفة الطرف في ©شتراط ، ؤ�ن المنتفع من هذا)A )5سC6ة �ٓ�ر العقد

 

 

 

                                                 
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 159إلى  150المواد من -  1

2  -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit., p. 413. 
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 157المادة -  3
  :هذه النظر�ت الثلاث، انظر ) fusionné (إلى دمج  ʼʼPLANIOL ʽʽيدعو   -4

 PLANIOL (M.) , Traité élémentaire de droit civil … , op.  cit., p.p.  415-418. 
5  -  FLOUR (J.)  et  AUBERT (J.- L.) , … l’acte juridique … , op. cit., p. 353. 
6  -  LAMBERT (E. ) , La stipulation pour autrui … , thèse précitée, p. 75. 
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  الفــرع الثاني
�ساسه في ©شتراط لمصل�ة الغير في -د ذاتهحق المنتفع يجد ٔ  

  

ل�ة الغير س6ب لجوء النظر�ت السابقة إلى تق�يات قانونية ¨ار�ة عن ©شتراط لمص [رجع
Ýير  .©لتزام ٕ�رادة م�فردةو Ýير العقد �خٓر ا=ترافها بتصرف قانوني=دم  إلى ،حتى تؤسس حق المنتفع

ا �شر-ه في =لاقات ٔ�نه نجد ،)1(شتراط لمصل�ة الغيرالمتعلقة �لاإلى مختلف الكØا�ت �لرجوع  ٔ�نه
 Ùربط=لاقة و  ،لمتعهد�المشترط  Ùربطو=لاقة  ،لمنتفع�المشترط  Ùربط=لاقة :  صÙربط ثلاثة ٔ�ش«ا

  .من ٔ�ن العقد هو �لٓية قانونية تنظم العلاقة بين طرفين =لى الرغم ،لمنتفع�المتعهد 

 لعقد هو أ�س�تاذلغير =لى ٔ�نه =لاقة قانونية Ýير المصل�ة ا©شتراط  إنّ ٔ�ول من -لل
ʼʼLARROUMET ʽʽ ثلاثية أ�ش«اصالعلاقات القانونية  « : التي تحمل عنوان في رسالته«.  

  . )�نيا(قÅل ٔ�ن نقترح ÙكCيفا �خٓر  )ٔ�ولا(الت�ليل س¶Øعرض لهذا          

 ٔ�  : ثلاثية أ�ش«اصنظرية العملية القانونية  –ولا 

عملية ت¶Øج «  : ثلاثية أ�ش«اص ب{نهٔاالعملية القانونية  ʼʼ LARROUMET ʽʽ يعرف أ�س�تاذ
عن اتفاق وا-د، يخلو من ٔ�ي تمثيل ٔ�-د أ�ش«اص الثلاث من قÅل الشخصين ا�خٓر[ن، سواء 

تفترض �شابك العلاقات القانونية بين أ�ش«اص  ةوهي عملي .ذ¢ في مر-� الاaٕرام ٔ�و ا�ٓ�ر ٔ�كان
  .)2(»الثلاث

ني من القرن العشر[ن في وهو [رى ٔ�نه إذا اعتمد¯ النظر�ت التي قCلت قÅل النصف الثا 
شتراط لمصل�ة الغير، فإنه سRس�تحيل ÙكCيف هذه العملية =لى ٔ�نها عملية قانونية ثلاثية ÙكCيف ©

                                                 
�حمد شوقي محمد عبد ، مرجع سابق؛  ... مصادر ©لتزام، م�صور محمد حس�نين، مرجع سابق؛  ... جزء ٔ�ول ... الوس�يط، عبد الرزاق احمد الس�نهوري-1ٔ

  ، مرجع سابق؛ ... ، شرح القانون المدني الجزا�ريمحمد صبري السعدي، مرجع سابق؛  ... النظرية العامة للالتزام، الرحمن
 CHAMPEAU (E.) , La stipulation … , thèse précitée ; FLATTET (J.) , Les contrats pour le compte 
d’autrui … , thèse  précitée ;  LAMBERT (E.) , La stipulation … , thèse précitée ; LARROUMET (Ch.) , 
Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée ; (G.) LEGIER , … «  La stipulation » , art. précité;  
MARTY (G.)  et  RAYNAUD (P.), Les obligations … , op.cit. ; MAZEAUD ( H., L. et  J.), Leçons de 
droit civil … ,par CHABAS (F.) … ,op. cit. 
2  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 22 : «  Opération 
résultant d’une convention unique, exclusive de toute représentation de l’une des trois personnes 
intéressées par l’une  des deux autres, et cela aussi bien au moment de sa conclusion que dans ses effets, 
et qui suppose une multiplication ou un enchevêtrement de relations juridiques entre les trois personnes ». 
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تجاه المتعهد س�يbد ٔ�ساسه في العقد  بنظرية الإيجاب، فإن حق المنتفعنا ٔ�نه إذا قÅل  ؛ )1(أ�ش«اص
ٔ�ن قÅول المنتفع للإيجاب  ؛ المتعهدولRس في العقد المبرم بين المشترط و  ، المبرم بين المتعهد والمنتفع

قÅول يو7 عقدا كما ٔ�ن تطابق هذا الإيجاب �ل  . ه المتعهد هو ا´ي يؤسس هذا الحقا´ي يعرضه =لي
  .)2(شتراط لمصل�ة الغيرتقلا عن عقد ©مس� 

عتبار ٔ�ن النيابة ٔ�و اJتمثيل في العملية �ٔ�ما إذا ٔ�¨ذ¯ بنظرية الفضا ، والتي تد¨ل فكرة 
في  لا يجب ٔ�نه ؛ )3(المشترط يتصرف بصفØه ¯ئبا �لمنتفع، فإنها س�تهدم فكرة العملية القانونية الثلاثية

  .عنيين �لعملية الشخصين ا�خٓر[نٔ�ن يمثل ٔ�-د أ�ش«اص الثلاث الم  هذه أ�¨يرة

شتراط لمصل�ة الغير فإن هذا س�يهدم م�طق © ،ة م�فردةلو قÅلنا بفكرة ©لتزام ٕ�راد ،ٔ�¨يراو 
  .)4(رÙكز =لى åونه اس�ت�Zاء لمبدٔ� AسC6ة التعاقد[ا´ي 

وهذا  . راف إلى الغيرمن قÅل أ�طإن ٔ�هم ما يميز ©شتراط لمصل�ة الغير هو توجCه �ٓ�ره 
، واتجاه إرادة كل من  تفادة من هذا العقد المبرم لصالحهوجود مصل�ة المنتفع في ©س�  : يفترض ٔ�مر[ن

بطهما، ا´ي س�يبرمانه Jيمتد إلى ¨ارج العلاقات التي Ùر  ، المشترط والمتعهد إلى توس�يع نطاق �ٓ�ر العقد
  .حقا لمصل�ة شخص �لث لم [كن طرفا في هذا العقد فØ¶شئ

وحتى [كCف ©شتراط لمصل�ة الغير =لى ٔ�نه عملية قانونية ثلاثية أ�ش«اص يجب توافر 
    ،شابك العلاقات بين كل من المشترط�لمنتفع، ؤ�ن ت� ) ¯ئبا(ٔ�ن لا [كون المشترط ممثلا :  شرطين

  .والمنتفع ، المتعهدو 

، ذ¢  بمجرد اس�Åعاد نظرية الفضا  التي تجعل من المشترط ¯ئبا �لمنتفع يتحقق الشرط أ�ول
7 مصل�ة شخصية في  عتبار ٔ�نفالمشترط يتصرف ٔ�صا  عن نفسه � ٔ�نها لا تعبر عن حقCقة العملية،

�ما الشرط  . [تمثل في حق نقض المشارطةهو و  ،كما ٔ�ن 7 حق لا يث6ت �لنائب .شتراطاaٕرام عقد ©ٔ
�[ن ٔ�ث6ت ٔ�ن حق المنتفع  في ٔ�كثر من ٔ�ربعين صف�ة ʼʼ LARROUMET ʽʽ الثاني فقد =الجه أ�س�تاذٔ ،

هوم الس6ب في إثبات هذا وقد لج{ٔ إلى مف  .المتعهدمرتبط ارتباطا وثيقا �لعقد المبرم بين المشترط و 
 :س6ب العقدس6ب ©لتزام و وهو يميز بين  . س�تعم? لشرح مصدر التزام المتعهدحCث ا ؛ ©رتباط

وا-د لا يتغير في كل نوع من ٔ�نواع  هو بذ¢، و  فس6ب ©لتزام هو ما يحمل الشخص =لى ©لتزام

                                                 
1  -  Idem , p. 321. 
2  -  Ibid . 
3  -  Ibid . 
4  -  Ibid , p. 363.  
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ففي عقد البيع مÂلا، س6ب التزام المشتري بدفع اJثمن إلى البائع هو التزام البائع ب�سليمه . )5(العقود
[كون س6ب  =ليهو  . تزام هذا أ�¨ير بدفع اJثمن إليهلالمبيع، وس6ب التزام البائع ب�سليمه المبيع هو ا

يوصف هذا النوع من الس6ب ب{نٔه  اي وا-د في جميع ٔ�نواع البيوع، ´التزام البائع وس6ب التزام المشتر 
هو ذ¢  س6ب العقد[كون ب�R  . ي [رمي إليه المتعاقد من  تعاقده، فهو الغرض المباشر ا´)6(مجرّد

بمعنى ٔ�نه ا7افع الباعث إلى التعاقد، وهو يختلف في  ؛يدفع الشخص إلى التعاقدموس ا´ي الس6ب المل
فع إلى البيع من شخص �خٓر، فCختلف ا7ا ،)7(ٔ�نه يختلف �خØلاف المتعاقد ؛ النوع الوا-د من العقود

 إلخ، كما يختلف...  شيء معين، ومنهم من يC6ع لسداد د[ن ٔ�و من ٔ��ل السفرلشراء من يC6ع  فمنهم
êتمJل ا��، ومنهم من ½شتري من ٔ��ل  ا7افع إلى الشراء من مشتر �خٓر، فمنهم من ½شتري من ٔ

  .إلخ...  إ=ادة البيع ٔ�و الإهداء

�ن س6ب عقد ©شتراط لمصل�ة الغير هو شخص  ʼʼ LARROUMET ʽʽو[رى أ�س�تاذ ٔ
[تمثل أ�ول في الهدف  : فهناك ازدواجCة في ا7افع . إلى ا7وافع الشخصية �لمتعاقد[ن المنتفع، �لإضافة

ا´ي [رمي إليه كل مØعاقد من هذا التعاقد، ب�R [تمثل الثاني في ٔ�¨ذ s المتعاقد[ن مصل�ة المنتفع 
، مما يجعل طبيعة العقد موافقة Jتمديد �ٓ�ره إلى الغير المنتفع �عتبار ٔ�ن شخصه =امل )8(بعين ©عتبار

 د¨ذ المتعاقد[ن مصل�ة المنتفع بعين ©عتبار عن، ف{ٔ  بل ٔ�كثر من ذ¢ . )9(شتراطلصيق بعملية ©
العقد المبرم بين المشترط ( التعاقد يجعل حق هذا أ�¨ير وثيق ©رتباط �لعقد ا´ي يت{سٔس =ليه 

  .)10(، وا´ي يعتبر الس6ب الفعال لوجوده )والمتعهد

 ، فأ�س�تاذالمبرم لصالحه شتراطفي ©س�تفادة من © تفع عن رغبتهٔ�مّا ف� يتعلق بتعبير المن 
ʼʼLARROUMET ʽʽ  ين ا´ي يجد مصدره في العقد المبرم ب، و مصدرا لحق هذا أ�¨ير هلا يعتبر

لما شكل ©شتراط  ،لمنتفع هو مصدر حقهتعبير ا –حسب تقد[ره  -إذ لو كان  ؛ المتعهدالمشترط و 
©س�تفادة من  وهو [رى في تعبير المنتفع عن رغبته في . التعاقدغير اس�ت�Zاء لمبدٔ� AسC6ة لمصل�ة ال

  .)11(الحق الناتج عن عقد ©شتراط مجرّد تصديق لهذا العقد

                                                 
 ، مرجع سابق، ... مصادر ©لتزام، م�صور محمد حس�نين؛ . 145. ، ص1996، م¶ش{ةٔ المعارف، الإسك�درية، الموجز في مصادر ©لتزام  ،ٔ�نور سلطان- 5

 .213. ص
6  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 330. 
7   - Idem . 
8  -  Ibid . 
9  -  Ibid , p. 331. 
10  -  Ibid , p. 366. 
11   - Ibid , p. 319. 
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لف عن العقد إلاّ في هو ٔ�نها لا تخت أ�ش«اص ثلاثية حظ =لى نظرية العملية القانونيةما يلا
  : هذا ما يجعلنا ن{ٔ¨ذ =ليها م{ٔ¨ذ[ن .الغير�ر إلى ا�ٓ Ùتمثل في åونها تفسر امØداد  : مس{ٔ  وا-دة

في مدى �ٓ�ر التصرف القانوني  فهÀي تبحث في معيار التصنيف ا´ي تعتمده،  ن أ�وّلكم[
حتى ÙكCفه، فإذا كانت تمتد إلى شخصين كان التصرف عقدا، وإذا كانت تمتد إلى ثلاثة ٔ�ش«اص كان 

ففي العقود الملزمة لجانب وا-د  : معيار م�تقد بهذا وهو . )1(أ�ش«اص  التصرف =لاقة قانونية ثلاثية
  ل نعتبرها تصرفات ٕ�رادة م�فردة؟، فه تتو7 ا�ٓ�ر =لى =اتق شخص وا-د

�ما الثاني فCتمثل في åون ٔ�ن هذه النظرية لا تعترف �ك�ساب المنتفع لصفة الطرف =لى الرغم  ٔ
  .)2(من ٔ�ن ©شتراط لمصل�ة الغير يو7 7 حقا

�لجديد، فالعملية القانونية الثلاثية بهذا  ٔ�تىقد  ʼʼ LARROUMET ʽʽ لا [كون أ�س�تاذ بهذاو 
المفهوم هي مجرد عقد تمتد �ٓ�ره إلى الغير، ولا يمكن اعتبار ذ¢ إ=ادة نظر في تصنيف التصرفات 

  . القانونية

  : التكCيف المقترح –�نيا 

القانوني �لمنتفع في هذه العملية  زتحديد المركشتراط لمصل�ة الغير =لى يتوقف ÙكCيف �لٓية ©
عن طريق  {ٔ الم¶ش الحق القانونية، هل هو طرف فيها ٔ�م يعد من قÅل الغير؟ بمعنى هل هو صاحب

  ©شتراط لمصل�ة الغير، ٔ�و هناك من ½شاركه فCه؟
ته في مر-� ما قÅل تعبير المنتفع عن رغب : بت�ليل �لٓية ©شتراط لمصل�ة الغير نميز مر-لتين

التي  ©س�تفادة من الحق الناشئ عن ©شتراط، وهي مر-� يجوز فيها �لمشترط ٔ�ن ينقض المشارطة
، ومر-� ما بعد تعبير المنتفع عن رغبته في ©س�تفادة من الحق الناشئ عن ©شتراط،  )I( اشترطها

  . )II(فCصبح Ýير قابل �لنقض من طرف المشترط  ، ٔ�[ن يحصن المنتفع حقه

                                                 
1   - Ibid , p. 317 : «  la recherche du critère d’une classification de ces opérations devait plutôt se faire sur 
le terrain de l’étendue des effets d’un contrat en ce qui concerne des individus qui pourraient apparaitre 
comme des (PENITUS EXTRANEI). ». 
2   - Ibid , p. 359 : «  nous pouvons donc définir la stipulation pour autrui Comme une opération à trois 
personnes qui a pour objet de créer immédiatement au profit d’un individu qui n’est pas partie au contrat 
conclu entre le stipulant et le promettant, et qui doit unir obligatoirement ces deux personnes l’un à 
l’autre, un droit contre le promettant qui se superpose au droit du stipulant contre ce dernier ».  C’est nous 
qui soulignons. 
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I –  د عن رغبته في ©س�تفادة منCل تعبير المس�تفÅيف ©شتراط لمصل�ة الغير قCكÙ
  : الحق الناشئ عن ©شتراط لمصل�ة الغير

، فهل يجوز ٔ�ن نقول ٔ�ن المنتفع هو صاحب  [تمتع المشترط في هذه المر-� بحق نقض المشارطة
  من يوم انعقاد ©شتراط؟ �عتبار ٔ�ن هذا الحق ي¶ش{ٔ مÅاشرة في ذمØه ، الحق الناشئ عنها

إن الإ�ابة =لى هذا السؤال تقØضي تحليل مصطلح الحق ا´ي تعددت محاولات مقاربة 
ʼʼDABIN ʽʽمقاربة الفقCه البلجيكي  كانت تعد نوإ  ،)1(مفهومه

من ٔ�aرز المحاولات ؤ�قربها إلى حقCقة  )2(
   . )3(هذا المفهوم

في Ùرåيب امØياز[ن ٔ�ساس�يين ½شVن و�ان لعم�   -حسب هذا أ�¨ير – [تمثل الحق 
)la maîtrise( وال�سلط  )l’appartenance(وا-دة، فالحق يجد تعريفه في مصطلحي ©س�ت�Âار 

)4( ،
الحق هو امØياز يمن�ه ويضمنه القانون لشخص معين، [كون 7 بمقØضاه « :  وهما Ýير قابلان للانفصال

�س�ت�Âاره به، إمّا =لى ٔ�نه 7، وإمّا =لى ٔ�نه  7 مال معترففي ) الس�يد(يتصرف بصفة الم�سلط  ٔ�ن
  .)5(» دا�ن به

س�ت�Âار وال�سلط، نلاحظ ٔ�نه في مر-� ما ه المقاربة، لاس�� من عنصري ©نطلاقا من هذا
فالمنتفع  ؛ )6(المنتفع عن رغبته في ©س�تفادة من ©شتراط، [كون هناك توزيع �لسلطات قÅل تعبير

ب�R ½شاركه المشترط في ال�سلط �عتبار ٔ�ن  ،)1(ل�ة الغير ½س�ت{ٔ°ر �لحق و-ده في ©شتراط لمص
  . )2(هذا أ�¨ير يمك�ه تغيير شخص المنتفع 

                                                 
هومة، الجزا�ر،  ، الطبعة أ�ولى، دارمد¨ل إلى العلوم القانونية، الجزء الثاني، دروس في نظرية الحق، محمد سعيد جعفورٔ�نظر في تفصيل هذه المقار�ت، - 1

  .وما يليها  8. ، ص2011
2  -  DABIN (J.), Le droit subjectif, Dalloz, 1952. 

�ساس ٔ�نها المقاربة الوحCدة التي قاربت مفهوم الحق، وإنما لكونها مقاربة �سمح بت�ليل الحق الناتج عن ©شتراط  =لى ʼʼ DABIN ʽʽلم يتم اخØيار مقاربة-3ٔ
  .لمصل�ة الغير

�ٔننا �رى ٔ�نهما لا يد¨لان في تعريف  ؛لن �ركز تحاليلنا =ليهما الحماية القانونية، Ýير ٔ�نهو  ،حجية الحق في موا�ة الغير: �خٓران عنصران ʼʼDABIN ʽʽيضيف-4
  .وإنما في تنظيم العلاقة بين صاحب الحق ؤ�ش«اص القانون ا�خٓر[ن ،الحق

5  -  DABIN (J.) , Le droit subjectif … , op. cit., p. 105 : «  le droit subjectif est la prérogative, concédée à 
une personne par le droit objectif et garantie par voies de droit, de disposer en maître d’un bien qui est 
reconnu lui appartenir, soit comme sien, soit comme dû. » . 

شرح  في ʼʼ DABIN ʽʽالتوزيع في السلطات، Ýير ٔ�نه لم ½س�تعمل عبارات ©س�ت�Âار وال�سلط التي ½س�تعملها ʼʼLARROUMETʽʽلاحظ أ�س�تاذ-6
  : مفهوم الحق

«  Il est assez remarquable que le bénéficiaire en est titulaire, dans la mesure où il [ le droit] est déjà fixé 
sur sa tête, sans en avoir la maîtrise, alors que le stipulant en a la maîtrise sans pour autant en être 
titulaire », op. cit., p. 377.  C’ est nous qui soulignons. 
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  : اس�ت�Âار المنتفع �لحق – 1

بهذا الحق و-ده  المنتفع Rس�ت{ٔ°رف  ،©شتراط لمصل�ة الغير حقا مÅاشرا في ذمة المنتفع ي¶شئ
�ٔ (هذا ما ½س�تدعي شرح مصطلح ©س�ت�Âار  . ٔ�ن المشترط 7 ٔ�ن ينقض المشارطة =لى الرغم من(، 

  ).ب(Âار �لمنتفع ت� قÅل تحديد السلطات التي يمنحها هذا ©س� 

 �  : مصطلح ©س�ت�Âار –ٔ

لقيمة وا ،فكرة ©س�ت�Âار =لى العلاقة ما بين الشخص صاحب الحق ʼʼDABIN ʽʽي6ني 

هي العلاقة الخاصة التي تو�د  ،لشخص ب{نٔ يعلن نفسه صاحب حقفما ½سمح �  ،هذا الحقموضوع 
بين قيمة معينة وهذا الشخص، وهي =لاقة تقترب من مفهوم الملكCة =لى شكل ٔ�و نحو يجعل القيمة 

  .   )1(تظهر في ٔ�صول ذمة الشخص

إذ يعتبر من المعطيات أ�ساس�ية التي يت{سٔس  ؛ )2(فكرة الحق عنده هو مصدر و©س�ت�Âار
 حCث تظهر القيمة كملكCة لصاحبها،  ،)3(والغير ،القيمةو  ،القانوني ا´ي [ربط صاحب القيمة =ليها النظام

مظهر  :مظهر[ن فللاس�ت�Âار و=ليه . وضع تحت طائ� المتابعة القضائيةويتوجب =لى الغير ا-ترام هذا ال
والقيمة موضوع الحق، ومظهر  –سواء كان طبيعيا ٔ�و معنو�  -¨لي [تمثل في العلاقة بين الشخص  دا

  .¨ارÃ [تمثل في =لاقة صاحب القيمة �لغير

�و من  )4(زاوية جوهره، ولRس من زاوية شخص صاحÅه مفهوم الحق من ʼʼ DABIN ʽʽيحصر ٔ
 ؛ �Âار بهت وإنما ©س�  ،التي تعتبر الهدف م�ه، فالحق عنده لRس ©نتفاع �لشيء )5(زاوية المصل�ة
 ،الإرادة 5ٔصل �لحقع لا يض هو بذ¢، و )6(وانفراده بقيمة معينة دون Ýيره من الناس هبمعنى اخØصاص

 ؛ ʼʼ IHERING ʽʽ لا يتصور المصل�ة �لمفهوم ا´ي يتصوره بها Ýʼʼ DABIN ʽʽير ٔ�ن  ،إنما المصل�ةو 
 intérêt ( ، وإنما =لى ٔ�نها مصل�ة اس�ت�Âار)intérêt de jouissance ( بمعنى مصل�ة تمتع

d’appartenance(س المصل�ة حتى وإن كانت محمية قانو¯، وإنما هو «  : ، فالحق عندهRهو ل

                                                 
1  -  DABIN (J.), Le droit subjectif … , op. cit. , p. 81. 
2   - Ibid : «  l’idée de droit ne naît qu’avec cette appartenance, d’autre part, cette appartenance est au 
principe de tout ce qui constitue et caractérise le droit » . 
3- VILLEY (M.)  : «  Le droit subjectif et les systèmes juridiques romains », Rev. historique de droit 
français et étranger, 1946 – 1947, p. 224 et s. 

  .ولRس في الشخص ،إذ يحصره في العلاقة ما بين الشخص والقيمة-4
  .ʼʼ IHERING ʽʽالمصل�ة المقصودة هنا المنفعة، ٔ�ي المصل�ة بمفهوم-  5
  .26. مرجع سابق، ص، ... دروس في نظرية الحق  ... ،محمد سعيد جعفور-6
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ما ©س�ت�Âار بهذه المصل�ة، ٔ�و بتعبير ٔ�دق، هو ©س�ت�Âار çشيء يمس الشخص ويهمه، لRس �عتبار 
  .)1(»لو-ده ذا الشيء½س�ت{ٔ°ر به هلشيء، وإنما �عتبار ٔ�نبهذا ا ½س�تمتعما [تمتع �ؤ 

ٔ�نه  ؛ =لاقة بين إرادة الشخص واس�ت�Âاره �لقيمة كل -بهذا المفهوم  - ʼʼ DABIN ʽʽ يلغي 
بل ٔ�كثر من  . مØيازات يحميها القانونإلى تعبير عن إرادته حتى [تمتع �ٔ�ن الشخص لRس بحا�ة  عتبري 

ذ¢، فهو لا ½شترط لا =لم الشخص بهذه ©مØيازات كما في التصرفات التي ت¶شئ حقوقا �لغير، ولا 
قدرته =لى التعبير عن إرادته، فا§نون قد [ك�سب حقوقا =لى الرغم من =دم تمك�ه من التعبير عن 

  . )2(إرادته، كما يحدث في مسائل الميراث

 ت�Âار مÅاشراس� فCكون © Ýير المباشر، ©س�ت�Âارو �Âار المباشرت بين ©س�  ʼʼ DABIN ʽʽ يميز
ويتحقق ذ¢ عندما Ùكون العلاقة مابين  ،خØصاصه دون تد¨ل شخص �خٓرإذا زاول صاحب الحق ا

إذا لم ي�س�نى لصاحب  س�ت�Âار Ýير مÅاشركما في الحقوق العي¶Cة، و[كون ©الشخص والقيمة مÅاشرة، 
بهذا  – ار�Â [كون ©س�ت و  . )3(كما في الحقوق الشخصية ،الحق ممارسة حقه إلاّ بتد¨ل المد[ن �ٔ�داء

فما  . موا�ة الغيرذا فيطالبة به، كما يجعل حقه ¯فٔ�نه يمكن المس�ت{ٔ°ر من الم ؛ جوهر الحق  -المفهوم
  شتراط ؟هي خصائص اس�ت�Âار المنتفع �لحق الم¶ش{ٔ لمصلحته عن طريق ©

  : شتراط لمصل�ة الغيرخصائص اس�ت�Âار المنتفع �لحق الناشئ عن © –ب 

    حقا مÅاشرا في ذمة المنتفع،  شتراط لمصل�ة الغير ي¶شئفي åون ٔ�ن © لباحÂونيختلف ا لا 
  وهذا حتى قÅل تعبيره عن رغبته في ©س�تفادة م�ه، فهذا الحق هو �لمنتفع بموجب إرادة المشترط 

، بل ي¶ش{ٔ مÅاشرة في بعد ذ¢ وي¶Øقل إلى ذمة المنتفع ٔ�ولا في ذمة المشترط هو لا ي¶ش{ٔ والمتعهد، و 
ني المشترط ات دائى عن مطالبضمان العام �لمشرط، فCجع? في م�{ٔ مما يخر�ه من ال ،ذمة هذا أ�¨ير
ي¶ش{ٔ من dريخ اaٕرام عقد ©شتراط لمصل�ة الغير، مما يجعل بداية اس�ت�Âار المنتفع  ووارثيه، كما ٔ�نه

                                                 
1   -  DABIN (J.) , Le droit subjectif … , op.  cit. , p. 82 : «  le droit n’est pas un intérêt, même juridiquement 
protégé (وهو تعريف اهرنغ �لحق) ; Il est l’appartenance d’un intérêt ou plus exactement, d’une chose qui touche 

le sujet et l’intéresse, non en tant qu’il jouit ou est appelé à en jouir, mais en tant que cette chose lui 
appartient en propre ». 

´ي [رى ٔ�ن الحق هو وضع [كون فCه الشخص، ولRس شURا ا ʼʼ DEMOGUE ʽʽ س�باقا إلى هذه الفكرة، فقد س�بقه اJٕيهاʼʼ DABIN ʽʽلم [كن-2
، فهناك فقط تصرفات يقوم بها الشخص من ٔ��ل ممارسة »هو في حق« اس�Åدالها بعبارة Ýير دقCقة حسب تعبيره، ويجب » يمê حقا « [ك�س�به، فعبارة 

ولا حتى قدرة اJتمتع، وإنما ٔ�ن Ùكون 7 فقط -ا�ات يمكن  ،ٔ�و سلامة عقلية ،الحق، إما بنفسه ٔ�و عن طريق ممثل قانوني، ولا [كون الشخص بحا�ة إلى إرادة
�نظرٔ�ن يحميها القانون حتى [كون شخصا قانونيأ ،:  

 DEMOGUE (R.), Les notions fondamentales du droit privé : étude critique, réimpression de l’édition 
de 1911, LA MEMOIRE DU DROIT, Paris, 2001, p. 329 
3  -   DABIN (J.),  Le droit subjectif … , op. cit. , p. 84. 
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يتم تقد[ر ٔ�هلية  هو=لي . م�ه©س�تفادة  �لحق من هذا التاريخ، ولRس من dريخ تعبيره عن رغبته في
  .)1(المنتفع من هذا التاريخ

 ،الحق ي¶ش{ٔ في ذمة المنتفع من يوم انعقاد ©شتراط لمصل�ة الغيرن åون ٔ�ن ع - وي¶Øج كذ¢
   =دم ت{ٔ°ر حق المنتفع بوفاة كل من المتعهد  -ٔ�¨ير عن رغبته في ©س�تفادة م�هلا من يوم تعبير هذا ا

وإنما عقد ©شتراط هو  ،هو ا´ي يو7 الحق لRس قÅول المنتفع ٔ�ن ؛ المشترط بعد انعقاد ©شتراطو 
فإنه لا -ا�ة لعلم المشترط ٔ�و المتعهد بقÅول المنتفع ل¶ش{ةٔ هذا الحق، كما ٔ�ن وفاة  �لتالييو7ه، و ا´ي

المنتفع لا تؤ°ر ٔ�يضا =لى ©شتراط لمصل�ة الغير، فالفقه يتفق =لى ٔ�ن حق المنتفع يد¨ل في ذمØه 
  .)2(في Ùركته �لتاليالمالية مÅاشرة، و

  .ف� يتعلق بميزة ال�سلط، فإن المشترط ½شارك المنتفع فيها ٔ�ما ،ت�Âارهذا ف� يتعلق بميزة ©س� 

  : مشاركة المشترط المنتفع في ميزة ال�سلط =لى الحق – 2

�شارٔʼʼ DABIN ʽʽ  ار و ف لما عرÂسلطالحق مس�تعينا بمصطلحي ©س�ت��شابك إلى ال  ال�        
[كون �لشخص سلطة التصرف في الشيء ن�bCة اس�ت�Âاره  ¶س�بة Å7ال ف  ،والترابط الموجود[ن بRنهما

  تتوزع =لى كل من المشترط  تراط لمصل�ة الغيرفي ©ش ٔ�ن سلطة التصرف نلاحظ ناÝير ٔ�ن  ،)3(به
  .©شتراط ب�R المشترط 7 سلطة نقض ،الخياروالمنتفع، فالمنتفع 7 سلطة 

�ٔ ( المصطلحبعد شرح  )ب(ح هذه ©زدواجCة في ال�سلط س¶شر ( .  

 �  : مصطلح ال�سلط –ٔ

 هذه الجم� فكرة تلخص .)4(»بما ٔ�ن الشخص ½س�ت{ٔ°ر �لشيء، فإن 7 سلطة =ليه« 
ʼʼDABINʽʽ  ة طبيعة وbC�سلط ن�ن ال�ن ٔ�ن Ùكون �لشخص إذ لا يمك ؛ حتمية للاس�ت�Âارفي åون ٔ

 فإن ال�سلط هو النظير، و=ليه )5(دون ٔ�ن [كون مس�ت{ٔ°را به –من حCث المبدٔ�  -سلطة =لى الشيء 

                                                 
يقة أ�صل في اك�ساب الحقوق ٔ�ن [كون المك�سب شخصا قانونيا، ف{هٔلية الوجوب التي تعني صلاحCة الشخص لاك�ساب الحقوق وتحمل ©لتزامات، لص -  1

ية بعد، فطبقا لنص المادة �لشخصية القانونية، تتحقق بوجودها وت¶Øفي �نعداKا، Ýير ٔ�نه في ©شتراط لمصل�ة الغير يث6ت الحق لمن لم تث6ت 7 الشخصية القانون 
�هلية الوجوب  التصاق، ٔ�نظر في »...يجوز في ©شتراط لمصل�ة الغير ٔ�ن [كون المنتفع شخصا مس�تقÅلا ٔ�و هيئة مس�تقÅلية« :من التق�ين المدني الجزا�ري 118ٔ

  .يليها وما  466. ، مرجع سابق، ص ... دروس في نظرية الحق  ... ،محمد سعيد جعفور :�لشخصية القانونية
2  -  LEGIER (G. ) ,  ...« Stipulation pour autrui » , art. précité, p. 22. 
3  -  DABIN (J.), Le droit subjectif … , op. cit. , p. 87. 
4   - Idem : «  parce que la chose appartient au sujet, il a pouvoir sur elle ».  
5   - Ibid,  : « le droit subjectif, qui débute par l’appartenance s’achève dans une maîtrise, d’ailleurs 
inséparable de l’appartenance » .  C’est nous qui soulignons. 
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كان ©س�ت�Âار [رتبط بموضوع الحق، فإن ال�سلط [رتبط çشخص  أ�نه إذ ؛ ت�Âارالشخصي للاس�  
  .فالاس�ت�Âار هو العنصر الموضوعي �لحق، وال�سلط العنصر الشخصي 7 ،)1(صاحب الحق

[كون و . )2(هو حرية التصرف في الشيء موضوع الحق -�ʼʼ DABIN ʽʽل¶س�بة لـ - ال�سلط 
�ن يبرم جميع تصرفات ©س�تعمال و©س�تغلال =لى الشيء موضوع  -بهذا المنظور – لصاحب الحقٔ

حق دائ¶Cة، فإن ال�سلط ½سمح لصاحÅه المطالبة به ٔ�و =دم  لحقلحق، ٔ�ما إذا كان الشيء محل اا
فإن  =ليهو  .، كما 7 ٔ�ن لا يتصرف فCه )3(بعوض ٔ�و بغير عوض �لمد[ن ٔ�و �لغير هالمطالبة، النزول عن

 .)4(ال�سلط لا يعني ممارسة الحق

 �لوصاية، فعلى  طريق شرح -ا  الطفل القاصر الخاضعهذا اJتمييز عن  ʼʼ DABIN ʽʽ ويبين 
ٔ�ن التصرف ½س�تلزم توافر  ؛ لوصي يمارس حقوق القاصر، Ýير ٔ�نه لا يتصرف فيهامن ٔ�ن ا الرغم

وهي سلطة لا تتوافر �لوصي في �س�يير وإدارة ٔ�ملاك  ،)5(سلطة إخضاع ٔ�و �س�يطر =لى الشيء
  .)6(القاصر

في قيمة معينة،  ،تصرف في شيء معين، ٔ�و بتعبير ٔ�دقهو حرية الشخص في ال  ال�سلط إذن
  ومظهر �سلط المشترط �عتبارهما شر[كين فCه؟ ،فما هو مظهر �سلط المنتفع

  : لمصل�ة الغيرزدواجCة ال�سلط =لى الحق الناشئ عن ©شتراط ا –ب 

ا´ي [رى ٔ�ن ال�سلط هو ن�bCة ©س�ت�Âار، فإن ©شتراط  ʼʼ DABIN ʽʽتصور بعكس
ظهر ، وت ½شاركه فيها المنتفع Ýير ٔ�ن ،مشترط ميزة ال�سلط دون ©س�ت�Âارلمصل�ة الغير يعطي �ل 

=لى القيمة في حقه في خCار قÅول الحق الم¶ش{ٔ عن طريق ©شتراط ٔ�و رفضه،  �سلطال  مشاركته في
  .ب�R يظهر �سلط المشترط في حقه في نقض المشارطة

  مظهر �سلط المنتفع:  حق الخيار -

 من ¨لال يظهر �سلط المنتفع =لى حقه الناشئ عن ©شتراط لمصل�ة الغير في موا�ة المتعهد 

                                                 
 .31  .، مرجع سابق، ص ... نظرية الحق  ... ،محمد سعيد جعفور- 1

2   -  DABIN (J.) , Le droit subjectif … , op. cit. , p. 89 : « le pouvoir de libre disposition de la chose, objet 
du droit ». 

  .32  .، مرجع سابق، ص... نظرية الحق  ... ،محمد سعيد جعفور-  3
4 - DABIN (J.) , Le droit subjectif … , op. cit., p. 92 : «  le pouvoir de maîtrise est indépendant de 
l’exercice actuel de la maîtrise. ». 
5  -  pouvoir de domination ou d’assujettissement. 
6  -  DABIN (J.), Le droit subjectif … , op. cit., p. 89. 
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  .قÅول الحق ٔ�و رفضه ٔ�ي حقه في الخيار

 اJتميز ʽʽاaٕراهيم نجار ʼʼ وقد ٔ�وفى أ�س�تاذ . حق ا7ائ¶Cةلا يجب الخلط بين حق الخيار و  Ýير ٔ�نه
 ،الورثة في القانون الفرAسي(د =ددا من أ�ش«اص ا´[ن يملكون حق الخيار فÅعد ٔ�ن =دَ  ،)1(بRنهما

؟ وقد توصل  يعتبرون ٔ�صحاب حق دائ¶Cة�ساءل هل هؤلاء  ،)إلخ ... المس�تفCد من الو=د �لتعاقد 
إلى ن�bCة ٔ�نهم لا يعتبرون ٔ�صحاب حق دائ¶Cة، ففي الو=د �لتعاقد مÂلا، من المهم اJتمييز بين محل 

، فإن محل الو=د  الو=د ومحل العقد اJنهائي، فإن كان محل العقد اJنهائي هو اك�ساب الحقوق المس�تقÅلية
يمنح لصاحÅه إمكانية تعديل المركز  فحق الخيار ،)2(ائي ٔ�و =دم اaٕرامههو حق الخيار في اaٕرام العقد اJنه

قد اJنهائي تحلل من كل القانوني الموجود فقط، فإذا التزم الوا=د تجاه المس�تفCد من الو=د a�ٕرام الع
اد نعقو[كون ا ،)3(بمعنى ٔ�نه بمجرد تجس�يد حق الخيار �لمنتفع يت�لل المتعهد من كل التزاماته ؛التزاماته

 ممارسة حق الخيار، هذا ما يبقىفإن التزام المتعهد قد تم الوفاء به قÅل  =ليهو  ، العقد اJنهائي بيد المنتفع
  .تماما عن حق ا7ائ¶Cة ا´ي [كون محل العقد اJنهائي حق الخيار مس�تقلا

هذا التزام المتعهد تجاه عن طريق الغير حقا مÅاشرا لصالح المنتفع ي¶شئ ©شتراط لمصل�ة 
�و ٔ�ن ½س�ت{ٔ°ر �لحق لنفسه،  واس�Åدا7 بمنتفع �خٓر ،المشترط ٕ�مكانه تغيير هذا المنتفعأ�¨ير، Ýير ٔ�ن ٔ

=لى Aش{ةٔ  ق، فممارسة حق الخيار لا ٔ�°ر 7عن رغبته في ©س�تفادة من الح فعقÅل ٔ�ن يعبر المنت وهذا
©شتراط لمصل�ة الغير لا  ةش{ٔ الحق ا´ي [كون قد Aش{ٔ قÅل Aش{ةٔ هذا الحق في الخيار، فهو ي¶ش{ٔ ب¶ 

  .بممارسة حق الخيار

�و إنهائه، فCكون بذ¢ ) حق ا7ائ¶Cة(هو لRس اAٕشاء الحق، وإنما تثC6ت الحق  ف{ٔ°ر الخيار إذنٔ
ٔ�نه لم يتصرف  ؛من مظاهر �سلط المنتفع =لى الحق، كما ٔ�ن حق الخيار لا يعتبر ممارسة �لعقد امظهر 

  .)4(فCه

  مظهر �سلط المشترط =لى الحق:  اطحق نقض ©شتر  -

كما  ،)1(ع نقاشو حق المشترط في نقض المشارطة التي ٔ�Aش{هٔا لصالح المنتفع موض --اليا- لم يعد 
 رضين لهذا، ٔ�[ن تضاربت المواقف بين م�اصر[ن ومعا)2(كما كان =ليه الوضع في القانون الفرAسي القديم

                                                 
1   -  NAJJAR (I.) , Le droit d’option, contribution à l’étude du droit potestatif et de l’acte unilatéral, 
L.G.D.J., Paris, 1967, p. 15 et s. 
2  -  Idem , p.  22. 
3   - Ibid , p.  23. 

  .31 .، مرجع سابق، ص ... نظرية الحق   ... ، محمد سعيد جعفورٔ�نظر في تمييز عنصر ال�سلط عن ممارسة الحق، -  4
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  .)3(سوى Ùكر½س القانون 7 ذا التضاربالحق، ولم يضع -دّا له 

��لا يظهر ٔ�ن نقض المشترط  :إن نقض ©شتراط من قÅل المشترط يطرح إشكالا نظرٔ
وا´ي ½س�ت{ٔ°ر به المنتفع (�عتبار ٔ�ن المشترط لا ½س�ت{ٔ°ر بهذا الحق  ،للاشتراط �سلطا =لى حق الغير

  ؟ )دهو-
=ديدة لحق المشترط في نقض قترحوا تفسيرات في -ل هذا الإشكال، فا باحÂونتهد ال جا

  .©شتراط لمصل�ة الغير

فرAسي، التي تقضي من التق�ين المدني ال �1121لارÙكاز =لى نص المادة  باحÂيناكتفى بعض ال 
، Ýير )4(ير المنتفع عن رغبته في ©س�تفادة من الحق الناشئ عنهاقÅل تعبالمشارطة  ب{نٔ �لمشترط نقض

هر الوضعي يخر�ه من طابعه العلمي، فCصبح ر�ل القانون يظهر بمظ ٔ�ن ت{سRٔس الموقف =لى القانون 
  هو لRس ماذا؟ وإنما لماذا؟ ،ٔ�ن أ�ساس في البحث في القانون ؛ المطبق �لقانون لا الباحث فCه

 - عندهم -سير هذا الحق ب�شC6ه �لهبة، فالاشتراط لمصل�ة الغيرب�R ذهب فريق �خٓر إلى تف 
 يجوز �لواهب نقض =ليهو  ،وهوب 7هي لا ت¶Øج ٔ�°رها إلاّ من يوم موافقة الموس�ي� لهبة Ýير مÅاشرة، و

  . )5(الهبة قÅل تعبير الموهوب 7 عن موافقØه

=لى الرغم من �اذبية هذا الت�ليل، إلا ٔ�نه مردود =ليه، فهو [رÙكز =لى قÅول المنتفع، فCجعل 
 ي¶شئ لا[رجع بنا إلى نظرية الإيجاب، مع العلم ٔ�ن قÅول المنتفع  بذ¢ هوم�ه قÅولا �لمفهوم القانوني، و 

  .)6(الحق
=لى =دم  سٔ�ن حق المشترط في نقض ©شتراط يت{سٔ ʼʼ DEMOGUE ʽʽ [رى أ�س�تاذ

في  لم [كن الحق ٔ�ن ؛ المالية لهذا أ�¨ير الإضرار �لمنتفع، ف�قض المشارطة لا ينقص شURا من ا´مة
 ʼʼ RAYNAUD ʽʽو ʼʼ MARTY ʽʽ ب�R [رى أ�س�تاذان. )7(قÅل اشتراطه من قÅل المشترط ٔ�صلا ذمØه

�نه يت{سٔس =لى المنفعة التي يحققها هذا النقض، ففي الت{مٔين =لى الحياة مÂلا، قد تظهر ظروف تجعل ٔ

                                                                                                                                                             
 .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 117المادة -  1

2  -  ROUX ( J.- M.), Le rôle créateur … , thèse précitée, p. 207. 
3  -  art. 1121 du code civil français. 
4  - cité par,  JOSSERAND (L.),  Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, Dalloz, Paris, 1928, 
p. 162. 
5-  COLIN (A.)  et  CAPITANT (H.) , Cours élémentaire de droit civil français ,t. II, 10ème éd. , par (L.) 
JULLIOT DE LA MORANDIERE, Dalloz, 1948, p.p. 548 et 549. 

  . 44 -42 .ص.ٔ�=لاه، ص-6
7  -  DEMOGUE ( R.), Traité des obligations en général, effets … , op. cit. , p. 154. 
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المشارطة، كن 7 ورثة، فمن المنفعة نقض �فعة، كما لو مات المؤمن 7 ولم [نقض الت{مٔين يحقق م 
  .)1( )المؤمن 7(وتبديل المنتفع 

       ه، فالمشترط شتراط نفس عقد ©ب�R ذهب الجمهور إلى ٔ�ن حق النقض يجد ٔ�ساسه في
 ٓ هذا الحق، وهما من -ددا خصائصه، فلا مانع من ٔ�ن [كون حق المشترط في  والمتعهد هما من ٔ�Aش{

يعبر عن  من مÅدٔ� سلطان الإرادة، Ýير ٔ�نه هذا التفسير مس�تمد. )2(النقض من خصائص هذا الحق
تعسف في اس�تعمال حرية أ�طراف في اAٕشاء الحقوق، فهما ي¶ش�ئان حقا يتوقف =لى شرط =دم نقضه 

  .من قÅل المشترط، والشرط في ذاته مØوقف =لى الإرادة المحضة لهذا أ�¨ير

تجاهل ٔ�ن حق المنتفع  ن، إلا ٔ�نه لا يمك�اليل =لى الإق�اعهذه الت قدرة من =دم =لى الرغم
قد ©شتراط لمصل�ة الغير، وا´ي لا [كون صحي�ا إلاّ إذا كان �لمشترط مصل�ة فCه، [رÙكز =لى ع

  .هذه المصل�ة �از 7 ٔ�ن ينقضه بما يحقق ،فإذا كان الحق لا ي¶شئ مصل�ة �لمشترط

وجب حق ٔ�ن المنتفع ½س�ت{ٔ°ر �لحق و-ده، ؤ�نه ي�سلط =لى هذا الحق بم مما س�بقAس�ت¶Øج 
تصرفا قانونيا  ©شتراط لمصل�ة الغير فكرة اعتبار من [رفض لباحÂينمن ا هنا¢ الخيار، Ýير ٔ�ن

 ثناء Aش{ةٔ ©شتراطبمعنى ٔ�نه لم يعبر عن إرادته �ٔ  ؛)3(اAٕشاءهثلاثيا �عتبار ٔ�ن المنتفع لم ½شارك في 
بر الشخص عن إرادته حتى هل يجب ٔ�ن يع: هو السؤال ا´ي يطرح في هذا ا§الالغير، و  لمصل�ة

هناك -الات يجوز فيها �لشخص ٔ�ن يبرم تصرفا قانونيا دون ٔ�ن يعبر عن  ٔ�ن ي¶شئ تصرفا قانونيا؟ ٔ�م
  إرادته؟

الموجب 7  لتق�ين المدني الجزا�ري، نجد ٔ�ن سكوتفقرة ٔ�¨يرة من ا �68لرجوع إلى نص المادة 
ه يعتبر ©شتراط في مصل�ة المنتفع، فسكوتو ،المحضة تهلمصلح  مو�ا كان الإيجاب اعتبر قÅولا إذي 

فإن حجة من [رفضون ÙكCيف ©شتراط لمصل�ة الغير =لى ٔ�نه تصرف قانوني  =ليهو  .تعبيرا عن الإرادة
  .قاب� ��حضة ضعيفة و ع لم يعبر عن إرادته، حجثلاثي =لى ٔ�ساس ٔ�ن المنتف

                                                 
1  - MARTY (G. )  et  RAYNAUD (P. ) , Droit civil, les obligations, t. I, les services, par RAYNAUD 
(P.), 2ème éd, Sirey, Paris, 1988, p.  304. 
2  -  RIPERT (G.)  et  BOULANGER (J.) , Traité élémentaire de droit civil … , op.cit., p. 244. ;  
PLANIOL (M.)  et   RIPERT (G.), Traité pratique de droit civil français, par ESMEIN … , op. cit., p. 
462. ;  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit., p. 385. 
3   -  LARROUMET (Ch.),  Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 03 : «  on ne peut 
donc parler de contrat multilatéral que lorsque plusieurs personnes acceptent d’entrer dans une situation 
commune, résultant d’un seul et unique rapport de droit. ».  
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II -  يف ©شتراط لمصل�ة الغير بعد تعبير المنتفع عنCكÙ رغبته في ©س�تفادة من
  : الحق

فCصبح  ،ٕ�سقاط حق المشترط في نقضهوذ¢  ،قهلح تحصينقÅول المنتفع للاشتراط في إنّ 
 هو هل : ع=لى ال�ساؤل عن المركز القانوني �لمنتف باحÂينهذا ما حث ال  .و-دهللحق مس�ت{ٔ°را �المنتفع 

  طرف في التصرف القانوني ٔ�م ٔ�نه من الغير؟

، Ýير ٔ�ن رٔ�يه  إلى هذا النقاش ا´[ن تعرضوا من ٔ�aرز الباحÂين ʼʼ GHESTIN ʽʽأ�س�تاذ  يعد 
ما قÅل بفكرة إعطائه صفة الطرف في ©شتراط تفع صفة الطرف كان مØذبذ�، فÅعد م�ح المن في مس{ٔ 

إلى  ʼʼ AUBERT  ʽʽبعد ©نتقادات التي وّ�ها أ�س�تاذ  عن هذا الموقف Ùراجع ،)1(لمصل�ة الغير
  .)3(، واعتبره من قÅل الغير )J)2تمييز بين الطرف والغير� ف� يتعلق المعيار ا´ي اقتر-ه

تحلي? بملاحظة ٔ�ن مÅدٔ� AسC6ة التعاقد لا يوافق التطوّر  ʼʼ GHESTIN ʽʽ قد بدٔ� أ�س�تاذ
 ؛)4(©قØصاديونالحالي المتعلق ب�شابك العلاقات القانونية التي تحد=ا الاتفاقات التي يبرKا أ�عوان 

 –حسب رٔ�يه  –�ٓ�ر بعض العقود قد تمتد إلى ٔ�ش«اص لم ½شارåوا في اaٕراKا، هذا ما ½س�تدعي ٔ�ن 
كما ٔ�نه لاحظ ٔ�ن هناك طائفة من  .)5(إ=ادة النظر في المعيار المعتمد �لتمييز بين الطرف والغير

ير ٔ�ثناء الاaٕرام، Ýير ٔ�ن العقد إذ [كونون من قÅيل الغ ؛ الطرفأ�ش«اص [كون لهم مركز شC6ه بمركز 
  .)6(تجعل منهم ٔ�طرافا ٔ�ثناء التنفCذ اهم �ٓ�ر يو7 في ذمم 

  اس�Åدال المعيار الVس�يكي في  ʼʼ GHESTIN ʽʽ س�تاذاقترح ا�ٔ نطلاقا من هذه الملاحظات ا
وا´ي [ركز فقط =لى مر-� Aش{ةٔ التصرف بمعيار �ديد، ي{ٔ¨ذ بعين  ،تصنيف الطرف والغير

  .)7(©عتبار مر-� التنفCذ ٔ�يضا

                                                 
1   -  GHESTIN (J.), « Introduction », in : les effets du contrat à l’égard des tiers, dir. :  FONTAINE (M.)  
et  GHESTIN (J.), L.G.D.J., Paris, 1992, p. 31 et s. 
2   -  AUERT ( J.- L.), «  A propos d’une distinction renouvelée des parties et des tiers », RTD. Civ., 1993, 
p. 263 et s. 
3   - GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU  (M.) , Traité de droit civil, les effets … , op. cit., p. 412. 

�نظر ،ف� يتعلق ب�شابك العلاقات الناتجة عن العقد-  4ٔ:  
 PELLE (S.), La notion d’interdépendance contractuelle, Dalloz , Paris, 2007. 
5  -  GHESTIN (J.), « Introduction » … , art. précité, p. 06. 
6  -  Idem , p. 10 . 
7   - Ibid , p. 30 . 
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المنتفع بمثابة طرف في ©شتراط لمصل�ة  ʼʼ GHESTIN ʽʽ أ�س�تاذ من هذا المنطلق، اعتبر
من هذا التاريخ، الغير، �عتبار ٔ�ن لقÅو7 ٔ�°ر رجعي [رجع إلى يوم انعقاد ©شتراط، فهو دا�ن �لمتعهد 

  .)1(ولRس من dريخ إبداء قÅو7

س�تاذ لهذا اJتمييز، Ýير ا�ٔ  ʼʼ AUBERT ʽʽ التي و�ها أ�س�تاذÝير ٔ�نه بعد ©نتقادات 
GHESTINʼʼ ʽʽدا في ذ¢ موقفه��و إنهاء عقد ©شتراط  ، مس�=لى åون ٔ�ن المنتفع لا يمك�ه تعديل ٔ

إلى موقف الفقه في فرAسا في  ʼʼ GHESTIN ʽʽ [رجع أ�س�تاذ بذ¢و .  )2(المبرم بين المشترط والمتعهد
  .)3(القرن الحالي

صل�ة ٔ�ن 7 م وذ¢ ،ا في ©شتراط لمصل�ة الغيرذ¢، فالمنتفع يعتبر طرف لا نوافقه في ونحن
�ن التصرف �عتبار  س في -ا�ة إلى التعبير عن إرادتهٔ�نه لR ؛هفي اaٕرامكما ٔ�نه يعتبر مشاركا  .فCهٔ

  .م�ح المنتفع صفة الطرف، فهو رفض مردود =ليه باحÂينٔ�ما ف� يتعلق aرفض ال   .)4(المحضة لمصلحته

çس6ب =دم تمك�ه من ممارسة دعوى إبطال  �لمنتفع صفة الطرف م�ح باحÂون[رفض ال 
من لا  بمعنى ٔ�نه ؛ )5(©شتراط وفس«ه، فهم [ربطون صفة الطرف بدعوى الإبطال ودعوى الفسخ

ٔ�نه  ؛قاب� �لنقاشهي فرضية لا تث6ت 7 صفة الطرف، وفتث6ت 7 دعوى البطلان ودعوى الفسخ 
  .نميز ٔ�طرافا لا تث6ت لهم دعوى البطلان ٔ�و دعوى الفسخ

فالبطلان المطلق :  بين البطلان المطلق والبطلان ال¶س�بي ف� يتعلق بدعوى البطلاننميز 
ن ذ¢، يجوز مبل ٔ�كثر  .ٔ�نه من النظام العام ؛ لRس لٔ�طراف فقطو  ،يتقرر لكل من 7 مصل�ة فCه

�لقاضي ٔ�ن يتعرض 7 من تلقاء نفسه، فهل يعتبر القاضي طرفا في العقد؟ ٔ�مّا البطلان ال¶س�بي، فهو 

                                                 
1   - Ibid , p. 31 : «  le tiers bénéficiaire deviendra, par son acceptation de la stipulation faite à son profit par 
le stipulant, le créancier de la dette assumée par le promettant. Bien mieux, il sera considéré comme ayant 
été dès l’origine le seul bénéficiaire de cette créance entrée directement dans son patrimoine sans passer 
par celui du stipulant. On peut considérer que ce tiers bénéficiaire est aussi devenu partie en tant que 
titulaire, dès l’origine par suite de l’effet rétroactif de son acceptation, de la créance née du contrat ». 
C’est nous qui soulignons . 
2   -  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , Traité de droit … , les effets … , op. cit., p. 412 :   
 «  En fait il est rationnel de refuser la qualité de partie au tiers bénéficiaire parce qu’ il n’a pas le pouvoir 
de modifier le contrat entre le stipulant et le promettant, ni celui d’y mettre fin. ». 
3   -  AUBRY (C.)  et  RAU (C.), Cours de droit civil français, tome 4, 6ème éd, par BARTIN , éd. 
techniques, Paris, 1942, p. 312 ;  CHAMPEAU ( E.) , La stipulation … ,thèse précitée, p. 143 ;  
PLANIOL (M.)  et  RIPERT (G.), Traité pratique … , op.  cit. , p. 470. ;  MARTY (G.)  et 
RAYNAUD (P.), Droit civil… , op. cit., p. 306. ;  ROUX (J.- M.), Le rôle créateur … , thèse précitée, p.  
271. 

  من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 60المادة -  4
5  -  LARROUMET (Ch.) , Les opérations … à trois personnes … , thèse précitée, p. 390. 
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لا يتقرر هذا  مصل�ة في ذ¢، ففي التدلRس مÂلا لا يتقرر لكل طرفي العقد، وإنما �لطرف ا´ي 7
  فهل يعتبر المدلس ٔ�ج�بيا عن العقد؟ . )1(ولا  يجوز �لمدلس ٔ�ن [تمسك به ،الحق إلاّ �لمدلس =ليه

ؤ�مر ظاهر ٔ�ن  ،)2(ٔ�مّا ف� يتعلق بدعوى الفسخ، فإنها لا تث6ت إلاّ في ©لتزامات المتباد 
كما ٔ�نها لا  .ق ٔ�ن لا تث6ت 7 هذه ا7عوىالمنطالمنتفع لا يلتزم لا اتجاه المشترط ولا اتجاه المنتفع، فمن 
  ؟ ، فهل يعتبر هذا الطرف ٔ�ج�بيا تث6ت �لطرف Ýير الملتزم في العقود الملزمة لجانب وا-د

في وقت لم [كن  ،العمليةٔ�ن ©شتراط لمصل�ة الغير �لٓية ٔ�ملتها الضرورة  مما سلف يمكن القول
صنف التصرفات وه في هو العقد، فصنفو  ، )3(القانونيةيعرف سوى نوع وا-د من التصرفات  فCه الفقه

�نها نوع �ديد من  Ýير ٔ�نه ٕ�معان النظر في هذه ا�لٓية يت6ين .التعاقد لمبدٔ� AسC6ة التي تعتبر اس�ت�Zاءٔ
لح، تقابل كل مصل�ة المصلحتين التصرفات القانونية، فهÀي تصرف قانوني ثلاثي يجمع ثلاث مصا

  .ينخريا�ٔ 

 .  وأ�مر نفسه �ل¶س�بة للاعîد ©يجاري لٔ�صول المنقو 

  

  المبح�ث الثانــي
  ©عîد ©يجاري لٔ�صول المنقو 

  

=لى يد  ،في الولا�ت المت�دة أ�مر[كCة ٔ�و ما يعرف ��ليزنغ يAش{تٔ فكرة ©عîد الإيجار 
لمواد الحجم يختصّ في إنتاج اا´ي كان يمê مصنعا صغير   ʼʼD.P. BOOTHE Junior  ʽʽ الس�يد

عندما طلبت م�ه القوات المسل�ة توريد كميات ضخمة من المواد الغذائية المحفوظة تفوق  ،الغذائية
  .القدرة الإنتاجCة لمصنعه الصغير، كما ٔ�نه كان لا يمê المعدات اللازمة لموا�ة الصفقة المعروضة =ليه

كان يعلم ٔ�ن هذه  Ýير ٔ�نه ،عن طريق ©س�تعانة بقرض في شراء المعدات هذا أ�¨ير فكر
Cن مصنعه س�يعجز عن �سديد القر  ة الصفقة ظرف�ض في الظروف العادية، هذا ما دفعه إلى التفكير ؤ

  . في اس�bUار المعدات بدلا من شرائها

                                                 
  .راجع شروط التدلRس-  1
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 119المادة -  2
  . لم يعترف الفقه �لتصرف ٕ�رادة م�فردة إلاّ في النصف الثاني من القرن العشر[ن-  3
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فقة  القوات المسل�ة  المعدات، فضاعت ص7 =لى من يؤجر ʼʼ BOOTHE ʽʽ لم يعثر الس�يد
المعدات الإنتاجCة قد [كون مصدرا Ýير ٔ�ن هذه المحاو  Lشفت 7 ٔ�ن ا-تراف ت{ٔ�ير  .بين يديهمن 

  .ٔ�ر�ح طائ�

هم ٔ�ول شركة اعîد إيجاري في الولا�ت المت�دة ٔ�سس مع و  ،و=ة من ٔ�صدقائه �لفكرةٔ�ق�ع مجم
) United states leasing corporation ( تحت �سمية 1952أ�مر[كCة =ام 

)1( .  

كانت aريطانيا ٔ�ولى ا7ول التي انتقل اJٕيها نظام ©عîد الإيجاري، حCث ٔ�سست الشركة 
، وما ) MERCANTILE Crédit-company ( فيها تحت اسم (Filiale)أ�مر[كCة ٔ�ول شركة وليدة لها 

          ،يأ�لمان  :من ا7ول أ�وروبية منهاطويلا حتى ان�شر في العديد  بعد ذ¢ ©عîد الإيجاري لبث
  . )2(فرAسا وÝيرهاو  ،إيطالياو  ،بلجيكاو  ،إس�بانياو 

إذ  ؛إلى ا�لغة الفرAس�ية)  leasing ( في Ùرجمة مصطلح -�دئ أ�مر  -الفرAسي اAشق الفقه 
�ن ا�ليزينغ  اقترح البعض مصطلح القرض الإيجاري، Ýير ٔ�ن هذه ال�سمية لقCت نقدا لاذ=ا �عتبارٔ

هذا  لإيجاري، ولم ي¶Øهايختلف عن القرض  =ليه التعامل التbاري أ�مر[كي�لمفهوم ا´ي اس�تقرّ 
، 433وا´ي يحمل رقم  1966جويلية  2ة بتاريخ يمع صدور ٔ�ول قانون ينظم هذه العمل  ©Aشقاق إلاَ 

�ن  çش{نٔ هذا القانون هو يلاحظما وردة �سمية ©عîد الإيجاري، و س�تحCث ٔ�طلق =لى التق�ية الم ٔ
ٔ�نه تضمن ٔ�حكاما تنظم العلاقة بين طرفين،  ؛إنما عقد ا�ليزنغو  ،فرAسي لم ينظم عملية ا�ليزنغع الالمشر 

والبائع ٔ�و  ،شركة ا�ليزنغ المؤجرةو ،المس�ت{جٔر: قة ما بين ثلاث ٔ�طرافوعملية ا�ليزنغ تتضمن =لا
  .المورد

لتي قامت A�ٕشاء إن كان ان�شار اJنموذج أ�مر[كي ¯تج عن كبر رٔ�سمال الشركات أ�مر[كCة ا
نظام  شركات وليدة ب{ؤرو�، فإن اJنموذج الفرAسي قد ان�شر ن�bCة تب¶Cه من معظم ا7ول التي ت¶تمي إلى

ففي بلجيكا تم تنظيم هذه العملية =لى الطريقة الفرAس�ية بموجب أ�مر الملكي القانون اللات�Rوجرماني، 
، 1977فCفري  25المؤرخ في  15المرسوم رقم  في إس�بانيا بموجبو، 1976نوفمبر 10المؤرخ في  55رقم

  .1995الصادر س�نة  95ٔ�ما في مصر فبموجب القانون رقم 

�انفي  10المؤرخ في  96/09سار المشرع الجزا�ري =لى خطى ا7ول السابقة، ف{صٔدر أ�مر 
لاقة مادة، معتمدا فCه اJنموذج الفرAسي حCث حصر ©عîد الإيجاري في الع 46وهو يت{لٔف من 1996

                                                 
  .  19. ، ص2008، م¶شورات الحلبي الحقوقCة، الطبعة أ�ولى، بيروت، ،العقود ا7ولية، ا�ليزنغ ٔ�و عقد الإيجار اJتمويلي في القانون المقارنإلياس ¯صيف -1

2  -  BEY (E.-M.), De la symbiotique dans le leasing et crédit- bail mobiliers, Dalloz, 1970, p.  06.  
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القانون الفرAسي قد سجلوا  مفسري =لى الرغم من ٔ�ن بعض ،لمس�تفCدالثنائية ما بين الشركة المؤجرة و ا
يمكن تحقCق عملية ©عîد الإيجاري من ¨لال العلاقة العقدية التي نظمها مشرعهم،  في ٔ�عمالهم ٔ�نه لا

يمكن فCه دراسة ٔ�-دها  لام�شاaكة =لى نحو و=ة من العقود، Ùكون مرتبطة و وإنما من ¨لال مجم
  . )1(م�فصلا عن أ�خر

بعد شرح النظام القانوني للاعîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  طبقا �لنموذج الفرAسي المعتمد من 
سوف نبين من ¨لال دراسة الطبيعة القانونية للاعîد الإيجاري  ،)مطلب ٔ�ول(قÅل المشرع الجزا�ري 

 . )مطلب �ني( البنكCة 6نى كل التصرفات التي تحتويها هذه العمليةٔ�ن نظرية العقد لا يمكنها ٔ�ن تت 

 

  المطلjب أ�ول
 التكر½س العقدي للاعîد الإيجاري لٔ�صول المنقو 

  
يعتبر عقد ©عîد « :  المتعلق �لاعîد الإيجاري =لى ٔ�نه 09-96من أ�مر  07تنص المادة 

¨لا7، شركة الت{ٔ�ير، البنك ٔ�و المؤسسة المالية المسماة الإيجاري لٔ�صول المنقو  عقدا تمنح، من 
ولمدة �بتة، ٔ�صولا م�شكلة من تجهيزات  تإيجاراقابل الحصول =لى ، =لى شكل ت{ٔ�ير، م"�لمؤجـر"

�و عتاد ٔ�و ٔ�دوات ذات ©س�تعمال المهني لمتعامل اقØصادي، شخصا طبيعيا كان ٔ�و معنو�، يدعى ٔ
كما يترك لهذا الشخص إمكانية اك�ساب، كليا ٔ�و جزئيا، أ�صول المؤجرة عن طريق دفع " المس�ت{جٔر"

 أ�قل جزئيا، أ�قساط التي تم دفعها بموجب سعر مØفق =ليه وا´ي ي{ٔ¨ذ بعين ©عتبار، =لى
  .»الإيجار

شركة ©عîد  بين هو عقد يبرم -في ال�شريع الجزا�ري - عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو فالا
مØعامل اقØصادي، قد [كون شخصا طبيعيا ٔ�و معنو�، كما قد [كون شخصا وطنيا �ؤ الإيجاري و 

بت{ٔ�ير ٔ�صول م�قو  مقابل إيجارات يدفعها المتعامل ©قØصادي  ٔ�ج�بيا، تلتزم بموجÅه شركة الت{ٔ�ير
المس�ت{جٔر ولمدة �بتة، =لى ٔ�ن يترك لهذا أ�¨ير حق اك�ساب أ�صل مقابل دفع ثمن رمزي، مما يجع? 

فرع (، ٔ�و ©نقضاء  )فرع �ني(ا�ٓ�ر  ٔ�و ، )فرع أ�ول(يخضع ٔ�حكام العقود سواء من حCث ال¶ش{ةٔ 
 . )�لث

                                                 
  .1996�انفي  14صادر بتاريخ ،  03 .ع .ر .ج  يتعلق �لاعîد الإيجاري، 1996�انفي  10مؤرخ في  09 - 96 ٔ�مر  -  1
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  الفـرع أ�ول
  Aش{ةٔ ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو 

  

الشروط  عقد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  لانعقاده انعقادا صحي�ا توافر يتطلب
تضاف إلى هذه   ، ، وبما ٔ�نه من العقود الخاصة )والس6ب ، المحلو  ،الرضى(الموضوعية العامة 

  .الشروط شروط ¨اصة بهذا النوع من العقود

، نجد ٔ�ن المشرع الجزا�ري قد خص )1(90-06والمرسوم رقم  09-�96لرجوع إلى ٔ�حكام أ�مر 
  . )�نيا( هي شكلية ومنها ما ، )ٔ�ولا( موضوعية هي منها ما : من الشروط ود بمجمو=ةهذه العق

  : الشروط الموضوعية –ٔ�ولا 

لاس�� من حCث اخØيار  ، لمبدٔ� سلطان الإدارة –حCث أ�صل من  –تخضع العقود في Aش{تهٔا 
Ýير ٔ�ن عقد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  لا يمكن ٔ�ن يبرم إلاّ  . )2(الشخص ا´ي س¶Øعاقد معه
والمؤسسات  ، البنوك:  ق ممارسة هذا ال¶شاط وهمٔ�عطاهم المشرع ح ، مع نوع محدد من أ�ش«اص

  . )3(المتخصصةوشركات الت{ٔ�ير  ، المالية

 ملي في تنفCذ عملياتر[ر الواقع العا�ري من ¨لال هذا التقCيد سوى بتقولم يقم المشرع الجز 
ف ٔ�و ، التي ت{ٔ¨ذ شكل المصار  ية الضخمةإذ لا يمكن لغير الشركات التbار  ؛ ©عîد الإيجاري
رجعنا إلى dريخ ظهور هذه العقود  ا، فحتى إذ ©س��رية لض«امتها، تمويل المشاريع  المؤسسات المالية

 اتAشاط ©عîد الإيجاري هي ا§مو=�شر ، نلاحظ ٔ�ن ٔ�ول من  في الولا�ت المت�دة أ�مر[كCة
  .)4(ف©قØصادية التي ت{ٔ¨ذ شكل مصر 

  في ذ¢ ش{نٔ البنوك ، ش{نهٔا لمركزيتخضع هذه الشركات في ممارسة Aشاطها إلى رقابة البنك ا
حماية العميل الباحث عن :  ولعل Ýاية المشرع من ذ¢ تحقCق غرضين ، )5(والمؤسسات المالية

                                                 
صادر ، 10. ع .ر. المنقو ، ج عمليات ©عîد الإيجاري لٔ�صول إشهاريتعلق بت�ديد åيفCات  2006فبرا[ر  20ؤرخ في م 90 - 06 مرسوم تنفCذي رقم - 1

  .2006فبرا[ر  26بتاريخ 
2   -  FLOUR (J.)  et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 60. 

  .ا´åر، السالف   09 -96 من أ�مر رقم 01المادة  -  3
4   -  BEY (E.-M.), De la symbiotique dans le leasing … ,op.  cit. , p. 16.    

  .القرضمن قانون النقد و  167المادة  -  5
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، )1(اJتمويل، فØجنبه التعاقد مع مؤسسات لا تتوافر 7يها الإمكانيات المادية والف�ية Jتمويل مشرو=ه
ن وسائل اJتمويل التي �س�تفCد منها كات ©عîد الإيجاري من ©س�تفادة م�لإضافة إلى تمكين شر 

  . البنوك والمؤسسات المالية

كمن  - إن لم [تمتع بهذه الصفة، و  كما ½شترط في المس�تفCد ٔ�ن [تمتع بصفة المشروع ©قØصادي
فإن هذا العقد لا [كCف =لى ٔ�ساس ٔ�نه اعîد  -½س�ت{جٔر بعض أ��زة لإش�باع -ا�ات ٔ�سرته مÂلا

ٔ�ن  ؛ مصحو� بو=د �لبيع ملزم �لمؤجرمحددا �لمدة Ýير القاب� للإلغاء و لو كان و حتى  ، إيجاري
�صلا اس��ر� أ��زة، وبذ¢ لا تعتبر هذه  المس�تفCد لا [تمتع بصفة المشروع ©قØصادئ.  

فلا يمكن اaٕرام عقد  ، ارييجد مقCدة في عقد ©عîد ©هذا ما يبين ٔ�ن حرية اخØيار المتعاق
îص إن لم مع شخ ، شركة مالية مؤه� قانو¯ ´¢ طرف منإلا  ، إيجاري لٔ�صول المنقو د اع

  . نه ½شترط ٔ�ن تتوافر فCه صفة المشروع ©قØصاديفإ  ، �شترط فCه صفة التاجر

، وإنما ½شمل  إن =دم أ�¨ذ ب{حٔكام مÅدٔ� سلطان الإرادة لا يقØصر فقط =لى مس{ٔ  أ�طراف
  .عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو جميع شروط اaٕرام عقد ©

I – الشروط الموضوعية العامة  :  

  : الرضى – 1

�ن توافق الإرادات في عقد ©عîد  ، طلاع =لى نماذج طلب ©س�bUاريظهر من ¨لال ©ٔ
Ùتمثل أ�ولى في :  ، وهذا في مس{لٔتين �قي العقود فيصول المنقو  يختلف عن توافقها الإيجاري ل�ٔ 

، ففي الإيجارات العادية مÂلا، [كفي معرفة  )�ٔ (الشركة المؤجرة  ن قÅلالعام �لمتعاقد م الضمانفحص 
المركز ©جîعي �لمس�ت{جٔر حتى يت{كٔد المؤجر من ضمانه العام، مما يجعل هذه المر-� و�يزة لا 

ا لما �س�تدعيه ، ب�R تعتبر في عقد ©عîد الإيجاري مر-� Kمة �د �ل القانون�س�توقف ملاحظة ر 
، فØتمثل في åون ٔ�ن الإيجاب  ، ٔ�مّا المس{ٔ  الثانية من دراسة المعطيات ©قØصادية والمالية �لمس�ت{جٔر

من ٔ�ن المبادرة �لتعاقد Ùكون دائما من  =لى الرغم ، كة ©عîد الإيجاريمن طرف شر   يصدر دائما
  .  )ب(المس�ت{جٔر
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 � :  مر-� فحص الضمان العام �لمس�ت{جٔر –ٔ

، تلزمه بتقديم مجمو=ة من  حتى تفحص شركة ©عîد الإيجاري الضمان العام �لمتعامل معها
 . ض أ�خر �لمشروع المراد تموي?، والبع س��ر المراد اAٕشاؤه =امةلايتعلق بعضها �:  المعلومات

 :  المعلومات المتعلقة �لاس��ر =امة- 

لمركز المالي معلومات تتعلق �و  ، المس�ثمر معلومات تتعلق çشخص : وهي ثلاث ٔ�نواع
 . تتعلق �ل¶شاط ©قØصادي للاس��رمعلومات  للاس��ر، ؤ�¨يرا

نميز çش{نٔ هذه المعلومات بين ما إذا كان المس�ثمر  : المعلومات المتعلقة �لشخص المس�ثمر 
رقم قCده في و  ، طبيعيا وجب =ليه الإدلاء بهويته شخصا طبيعيا ٔ�و شخصا معنو�، فإذا كان الشخص

، كما يجب =ليه  مع التصريح بما [رد =ليها من رهون ، يد¨ل في ذمØه المالية ، وما السbل التbاري
.  نومÅلغ الت{مٔ ، ، مع تحديد اسم الشركة المؤم�ة التصريح بعقود الت{مٔين =لى الحياة التي [كون قد ٔ�aرKا

�مّا إذا كان شخصا ٔ�، كما يجب  ومقره ،اسمهو  ، )شكل الشركة (=ليه الإدلاء çشكله فCتوجب  ،معنو
، محددا  مع بيان ٔ�هم الشركاء فCه ، ، ومقدار رٔ�سما7 ، الإدلاء aرقم قCده في السbل التbاري =ليه ٔ�يضا

عîد الشخص ا}وّل 7 اس�bUار أ�موال موضوع عقد © اكذ، و  «اص الممثلين �لجهاز التنفCذيأ�ش
  .)1(الإيجاري

  مع تحديد ، يلتزم المس�ثمر بتقديم ميزانية المؤسسة:  المعلومات المتعلقة �لمشروع المراد تموي?
القروض التي حصلت =ليها، وعقود ©عîد الإيجاري التي Ùكون و ،  ا´ي تخضع 7 الضريبيالنظام  

كما يلتزم المس�ت{جٔر .  )2(وبدلات الإيجار الس�نوية ، مع بيان الشركات المؤجرة ، الشركة قد ٔ�aرمتها
، وس�بل تمويلها  قيمتهاو ،  مع تبRين حجمها ، ٔ�يضا، بتقديم بيا¯ت حول ©س��رات المس�تق�Å المتوقعة

 . )3(ا المس�ثمر منهايهأ�ر�ح ©حîلية التي قد يجت¶مع تحديد قيمة  ، المحتم�
Øرالمعلومات المتعلقة �ل¶شاط ©ق��حجم و ،  وهي تتعلق بطبيعة ال¶شاط:  صادي للاس

حجم المعاملات و ،  �لإضافة إلى حجم طلبات التعاقد التي تتلقاها الشركة . الز��ن ا7ائمينو  ، أ�عمال
كما تطلب ٔ�يضا شركة ©عîد الإيجاري من  . )موسمي ٔ�و س�نوي(نمط الإنتاج و  ، الجاري تنفCذها

                                                 
   . 145.  ، مرجع سابق ، ص ... ا7ولية، عقد ا�ليزنغ ٔ�و عقد الإيجار اJتمويليالعقود   إلياس ¯صيف، -  1

2   -  KHOUILDI (A.) , « Le leasing en droit Tunisien ; Essai d’analyse technique et juridique », Revue de 
Jurisprudence et  Législation , N° 10,1995, p. 05 et s. , p. 16.    
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وdريخ  ،مواقعهاو فروع المؤسسة، و الشركة المس�ت{جٔرة موافاتها aكل المعلومات التي تتعلق بمركز ٔ�عمالها، 
د من يد المصرف ا´ي تتعامل معه �لت{كٔمع تحد ،و�خٓر إجراء تم به ز�دة رٔ�سمال الشركة ،اAٕشائها

  . )1(صحة هذه المعلومة

يجب =لى المس�ت{جٔر تقديم كل المعلومات :  المعلومات المتعلقة �لمشروع المراد تموي?-
مصدر و  ، نو=هو  ، وذ¢ بت�ديد طبيعته ، فCا �لجها �Rا ¯، لتعينه تعي  راد اس�bUارهالخاصة �ٔ�صل الم

وهي كلها معلومات مØوفرة في الفاتورة  . ومو=د ال�سليم ، كما يجب ٔ�يضا تحديد اسم البائع . إنتا�ه
التي ½سلمها المورد �لمس�ت{جٔر عند نهاية مر-� التفاوض حول أ�صل )  Facture Proforma ( أ�ولية
والإدلاء  ،، تعيين العمر ©فتراضي لٔ�صل كما يتوجب =لى المس�ت{جٔر ٔ�يضا . )2( اقØنائهالمراد 

و-ا  الموقع المراد  ،Lعدد السا=ات المقررة للاس�تعمال اليومي:  �لمعلومات المتعلقة aنمط اس�تعما7
  .)Ø)3عرض 7 العتاد محل ©عîد الإيجاريسR تلاك ا´ي من ٔ��ل تحديد حجم ©ه  ،العتاد فCهاس�تعمال 

  ©عîد الإيجاري نظرةالتي تعطي شركة هي ٔ�ن هذه المعلومات  يظهر من ¨لال ما س�بق
 . في مر-� تجس�يد التراضي ذ¢ من ٔ��ل ا7خولو  الضمان العام ا´ي [تمتع به المس�ت{جٔر، شام� عن 

  : تلاقي الإرادات - ب
  تعارف =ليها في Ùكو[ن الم  في عقد ©عîد الإيجار عن أ�حكام تلف مخطط تلاقي الإراداتيخ 

، ب�R الثاني في  اخØيار العتاد من حق المس�ت{جٔر ٔ�ن [تمثل أ�ول في åون:  وهذا لس�ب6ين ،العقود
  . وجوب اaٕرام عقد بيع مع م�تج العتاد ا}تار ٔ�و �ئعه

، فÅدافع الحا�ة إلى  هو ا´ي يبادر إلى تحقCق عملية ©عîد الإيجاري –=ادة  –المس�ت{جٔر 
 ، ثمنهو  ، حتى يحدد الخصائص التق�ية �لعتاديتbه إلى البائع ٔ�و المنتج  ، اقØناء عتاد ٔ�و تجهيز معين

 شركة ©عîد ، =لى الرغم من ٔ�ن وهو بهذا يتصرف و5ٔنه هو ا´ي سRشتري العتاد . ٔ��ل �سليمهو 
يقول ٔ�ن هناك وكا  بين شركة ©عîد  باحÂينهذه الحا  جعلت ٔ�-د ال .  هي التي س�شتريه ©يجاري

ٔ�ن ؛ Ýير ٔ�ن هذا ©فتراض Ýير مقÅول في نظر¯  ،)4(الإيجاري والمس�ت{جٔر، فهو يتصرف åوåيل عنها
لا يمكن ٔ�ن [كون قد تحصل  =ليه، و  بعد قد اتصل �لشركة المؤجرة س�ت{جٔر في هذه المر-� لم [كنالم 

                                                 
1   -  CABRILLAC (M.) , Ency. DALLOZ, civ. , 1995,  v° « Crédit – bail » , p.  02 . 
2   -  GAVALDA (Ch.)  et  CREMIEUX-ISRAEL (D.) , « Crédit- bail mobilier : régime juridique », J. -
Cl. Banque et crédit, 2, 1988,  Fasc. 641 , p. 02. 
3   -  ROLIN (S.),  Le leasing : nouvelle technique de financement, comment s’équiper sans investir, 
Marabout service, Belgique, 1970, p. 28. 
4   -  CALAIS-AULOY (J.) , Ency. Dalloz, com., 3, 1995, v° «  Crédit- bail (leasing) »,  p. 05.   
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ٔ�ن العلاقة بين المس�ت{جٔر  ؛ ، فا�لجوء إلى تق�ية الوكا  لا ٔ�همية م�ه بل ٔ�كثر من ذ¢ . =لى وكا  منها
  .  والبائع �شكل جزء من طبيعة ©عîد الإيجاري

إلى شركة ©عîد الإيجاري مصحو� بملف ½شمل جميع الو�ئق المثØ6ة  بعد ذ¢ يتbه المس�ت{جٔر 
، ولا  ليعرض =ليها اaٕرام العقد –دون ٔ�ن يت«ذ ٔ�ي تعهد =لى =اتقه في موا�ة البائع  –لقدراته المالية 

وفي -ال قÅول الشركة المؤجرة لهذه  . بل مجرد دعوة إلى التعاقد ،تبار هذا العرض إيجا�يمكن اع 
إذا -دث و  ، تقدم إيجا� �لمس�ت{جٔر تحدد فCه جميع المسائل الجوهرية �لتعاقد ، عوة إلى التعاقدا7

=لى ٔ�ساس المفاوضات التي ٔ�جراها  ،�شتري هذه أ�¨يرة العتاد الموصوف لحسابها اتفاق بRنهما
  .)1(ا´ي [كون 7 حق �سلم العتاد ومعاي¶Øه ،المس�ت{جٔر

لعتاد، شركة ©عîد الإيجاري إلا بعد قCامه بتوصية شراء ا Ýير ٔ�ن المس�ت{جٔر قد لا يتbه إلى
ه أ�¨يرة ٕ�=ادة توصية الشراء تفاق مع شركة ©عîد الإيجاري تقوم هذإذا -دث ا ، ففي هذه الحا 

، فØثار مس{ٔ   ، ٔ�مّا إذا لم يحدث اتفاق ، فCحرر عقد �ديد ٔ�و =لى أ�قل وصل البيع �سمها سمها�
 ؟ {جٔر من تعهده تجاه البائعص المس�تتخلَ 

 الإيجاري عîديتعلق çشرط قÅول شركة © ، ة بتحفظÙكون بعض التوصيات �لشراء مصحوب
هل ½سقط هذا التحفظ صفة الإيجاب من هذا :  مع المس�ت{جٔر، فØثار في هذا ا§ال مس{ٔ  التعاقد

  ؟  التعبير عن الإرادة ٔ�م لا

 ة =لى الإرادة المحضة �لموجب، وهي تحفظات المتوقفالتحفظات :  التحفظات نو=اننميز في 
  لا هي ،  و  المتوقفة =لى إرادة الموجب، والتحفظات Ýير ن الإرادة�سقط صفة الإيجاب عن التعبير ع

وبما ٔ�ن  . ت{ٔ°ر =لى ¨اصية åون الإيجاب �ت ٔ�نها لا ؛ �سقط صفة الإيجاب من التعبير عن الإرادة
والمتمثل في عرض الشراء من البائع çشرط قÅول شركة ©عîد  –التحفظ ا´ي يبديه المس�ت{جٔر 

فإن  ؛ لى إرادة شركة ©عîد الإيجاريإنما =و  ،لا  يتوقف =لى إرادته المحضة –ه الإيجاري التعاقد مع
لية أ�ما إذا كانت التوصية �لشراء ¨.  )3(فاسخوهي تعهد مقترن çشرط  ،)2(التوصية �لشراء تعتبر إيجا�

البائع مسؤولية المتعهد عن في موا�ة  ولامسؤ يعتبر   –في هذه الحا   -من ٔ�ي تحفظ، فإن المس�ت{جٔر

                                                 
1   -  CABRILLAC (M.) , …  « Crédit-bail », art. précité , p. 03.  
2    -  CALAIS-AULOY (J.) , … « Crédit-bail … » ,art. précité , p. 19. 
3   -  CABRILLAC (M.) , …  « Crédit-bail», art. précité , p. 03. 
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بموجب هذه  –تعهد  س�ت{جٔر، ؤ�ن الم  إيجارئ�ن البائع يعلم ب{نٔ العتاد س�يكون محل اعîد  ؛ الغير
  .)1(لمؤجرة =لى الحصول =لى قÅول الشركة ا –التوصية 

ٔ�ن العرض ا´ي  ؛ إنما دعوة إلى التعاقد، و  الشركة المؤجرة إيجا� =لى المس�ت{جٔر لا يعرض
حتى [كون دقCقا  ، لا يمكن ٔ�ن يحتوي =لى جميع العناصر الجوهرية لعقد ©عîد الإيجاري ، يتقدم به
المس�ت{جٔر هو ا´ي يحدد العين فحتى وإن كان  . ه =لى ٔ�ساس ٔ�نه إيجابسمح بتكCيف�  التي �لطريقة
وحتى ثمن  ، مدة الإيجارو  ، اري هي التي تحدد قيمة الإيجارات، فإن شركة ©عîد الإيج المؤجرّة

  . كما جرى العرف في التعاملات البنكCة  )2(الملكCة نالتنازل ع

îنه لا [ ، د الإيجاريوما يلاحظ في عقود ©ع�د توقCع عنن العتاد في ملكCة المؤجر وكهو ٔ
يات التي لا ½شترط وجودها ٔ�ن العتاد من المثل  ؛ بص�ة التعاقدلا يمس  ، Ýير ٔ�ن هذا أ�مر العقد

  . وإنما ٔ�ثناء التنفCذ ، ٔ�ثناء الاaٕرام

  :  المحل – 2

ي ، ½شترط في عقد ©عîد الإيجار  إضافة إلى شروط المحل المنصوص =ليها في النظرية العامة
  .  )ب( ات ومقابل التنازل عن الملكCةتحدد الإيجار  ؤ�ن ،) �ٔ  ( اس�تعمال Kنئ�ن [كون المحل ذو 

 ��ن [كون المحل ذو اس�تعمال Kني –ٔٔ  :  

     ،)3(يتعين ٔ�ن [كون الشيء محل عقد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  من عتاد التجهيز
 ،Ùكون عبارة عن �لآت =امة بصورة، و  »�ٔ�صول الإنتاجCة« والتي تعرف في ©صطلاح المحاس�بي 

، إمّا �لبدء في  الحرفCة وسواها كذاو  ، الصناعيةتحتا�ا المشاريع التbارية و  ، هيزاتوتج  ، ؤ�دوات
والسؤال  . )4(�ل�اق aرåب التطوّرات التك�ولوجCة ومØطلبات السوق ،Aشاطها، وإما لتbديد معداتها

        ،طبيعة أ�ش�ياء المؤجرة تمده القاضي في تحديدي يع ا´ي يطرح في هذا ا§ال يتعلق �لمعيار ا´
�و يعتمد  [رجع إلى طبيعة التجهيز ٔ�ي ؛ ؟ فهل يعتمد المعيار الموضوعي ها ب{نهٔا عتاد تجهيزووصف ٔ ،

  ؟ ٔ�ي [رجع إلى الغاية من اس�تعمال التجهيز ؛ المعيار الشخصي

                                                 
1   -  CALAIS-AULOY (J.) , … « Crédit-bail … » , art. précité , p. 09. 

  . ، السالف ا´åر 09 - 96ٔ�نظر الفصل الثالث من أ�مر  -  2
  .åرا´، السالف   09 - 96من أ�مر  07المادة  -  3
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فلا يعتبر عقد الت{ٔ�ير اعîدا  ؛ عياتجه �انب من الفقه في فرAسا إلى اعîد المعيار الموضو 
�و المهني  ، الصناعيهيزات مخصصة للاس�تعمال التbاري و تج و  ،إيجار� إلا إذا كان مح? �لآتٔ

في -ين هناك من [رى تمديد مجال عقد ا�ليزنغ لRشمل المنقولات ا}صصة للاس�تعمال . )1(بطبيعتها
  . )2(الشخصي ٔ�ي ©س�تعمال الخاص

فقد اعتبر العقد ا´ي [كون مح? س�يارة  ؛ فCعتمد =لى المعيار الغائي ٔ�ما القضاء في فرAسا
، =لى الرغم من ٔ�ن الس�يارات الس�ياحCة  ، بمثابة عقد اعîد إيجاري س�ياحCة مخصصة لشركة تجارية

  . )3(لRست ذات اس�تعمال Kني بحسب طبيعتها

نجدها  96/09ثالثة من أ�مر ة ال ، فÅالرجوع إلى الماد وقد اعتمد المشرع الجزا�ري المعيار الغائي
، ت�شكل من  ، عندما يخص ٔ�صولا م�قو  يعرف ©عîد الإيجاري =لى ٔ�ساس ٔ�نه م�قول«  : تنص

تفCد الغاية من  ةضروريوكلمة  ، » تجهيزات ٔ�و مواد ٔ�و ٔ�دوات ضرورية ل¶شاط المتعامل ©قØصادي
ولكن تبعا �لغاية من اس�ت«داKا،  �لتجهيز،، فأ�ش�ياء لا تعتبر بذاتها عتادا  الشيء اس�تعمال

 ،هيز متى اس�ت«دمت ٔ�غراض الإنتاج الصناعي، تعتبر من عتاد التج  فالس�يارات الس�ياحCة مÂلا
�ما إذا اس�ت«دمت للاس�تعمال الشخصي فلا ينطبق =ليها وصف عتاد  الحرفي ٔ�و المهني،و  ، التbاريو ٔ

فعقود  . )4(إذا اس�تعملت لفرش مكاتب ©س��ر اعتبرت من عتاد التجهيز ، التجهيز، وأ�فرشة ٔ�يضا
س�تخصص للاس�تعمال طالما ٔ�نها  ، طبيعتها ت©عîد الإيجاري يمكن ٔ�ن Ùرد =لى كل المنقولات ٔ�ي كان

  . )5(ولRست من صنا=ة المؤجر ، هاؤ ؤ�نه تم اقØنا المهني، 

  :  مقابل اJتمêتحديد الإيجارات و  –ب 

�[ن Ùكون الإيجارات ،   « barème linéaire »السلم الخطي:  الإيجار بدل مين في تحديدسلَ  ي�Åعٔ
ا´ي Ùكون فCه ،  « barème dégressif » ع مدة الإيجار، ٔ�و السلم المتناقصومØناس�بة م ،م�ساوية

ن من وهو نظام يمكَ  ، « le régime des amortissements fiscaux »نظام الضريبي ل الإيجارات مرتبطة �

                                                 
  ؛104. صمرجع سابق، ، ...  الجوانب القانونية للإيجار اJتمويلي،  و�دي قاسم؛ 186. ، مرجع سابق، ص ... العقود ا7ولية، إلياس ¯صيف -  1

CABRILLAC (M.) , … « Crédit-bail » , art. précité , p. 02. 
2   -  CHAMPAUD (C.)  , « La loi du 02 juillet 1966 sur le crédit- bail », J.C.P., 1996, Doctrine, N° 2021, 
p. 03. 
3   - Com 15 déc. , 1975 , D. , 1976 , 407, Note , LUCAS DE LEYSSAC, cité par  CABRILLAC (M.)  ,    
    …  « Crédit-bail » ,art. précité , p.  02 . 

  . 104. مرجع سابق، ص، ... الجوانب القانونية ،و�دي س�يد قاسم -  4
5   -  CABRILLAC (M.) , … « Crédit-bail », art. précité, p. 2 . 
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يجارات مرتفعة ففي البداية Ùكون الإ ، )1(�ل¶س�بة �لمؤجر والمس�ت{جٔر =لى السواء تخفCض أ�خطار
وفي نهاية المدة تخفض  بعد ذ¢و  ، ٔ�قل س�ت{جٔر، فØكون الضريبةحتى �سحب من ا7¨ل الإجمالي �لم 

�ن خطر =دم التنفCذ [كون قد  ، كما ٔ�ن المس�ت{جٔر [كون قد دفع Aس�بة åبيرة من اJثمن ؛ لإيجاراتأ
  .أ�صبح ضئيلا �دّ 

كما يجب ٔ�ن ½شير عقد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  إلى حق الخيار �لشراء �لمس�ت{جٔر 
، والتي يجب ٔ�ن  ، و=ليه يجب ٔ�ن يحدد القيمة المتبقCة من سعر اقØناء أ�صل المؤجر عند نهاية العقد

 ،عقد البيع م�فصلا عن الإيجار إلا ٔ�عتبرو  ،)2(عتبار في تحديدهات{ٔ¨ذ الإيجارات المدفو=ة بعين ©
  .)3(ف عقد ©عîد الإيجاري =لى ٔ�نه إيجاريÙكC  فCعاد النظر في

  : الس6ب – 3

 ٔ� اعقد ©عîد الإيجاري اقØصادية، �عتبار ٔ�ن هذا العقد ½س�تهدف ٔ�ساس اaٕرامس�باب إن 
نجد  ، في الس6ب المباشر والمتمثل ، في النظرية التقليدية �لرجوع إلى مفهوم الس6بو . عملية اJتمويل

ب�R  . ©نتفاع �ٔ�صلهو الحصول =لى حق ©س�تعمال و ،ٔ�ن س6ب التزام المس�ت{جٔر في دفع الإيجار
�ما �لرجوع إلى  . ترااالمس�ت{جٔر هو قÅض الإ� يد س6ب التزام الشركة المؤجرة بوضع أ�صل تحتٔ

خر، ولا ½شترط فهو يختلف من مØعاقد ل�ٓ  ،ٔ�ي الباعث ا7افع ؛ الحديثة لس6ب في النظريةمفهوم ا
  .إلا ٔ�ن [كون مشرو=ا فCه

II - الشروط الموضوعية الخاصة:  

النص =لى حق الخيار و ،  )1(ء للإلغالإيجار Ùكون Ýير قاب� وÙتمثل في وجوب تحديد مدة ل
  .)2( �لشراء الممنوح �لمس�ت{جٔر عند نهاية العقد

  :مدة الإيجار Ýير القاب� للإلغاءتحديد – 1

ضمن �لمؤجر قÅض مÅلغ معين من الإيجار لمدة معينة لا =لى عقد ©عîد الإيجاري ٔ�ن ي يجب
، وÙكون  يتم تحديدها �تفاق أ�طراف.  )4(»قاب� للإلغاءالالفترة Ýير « تدعى  ، العقد فيها يجوز إلغاء

                                                 
   .، السالف ا´åر09 - 96من أ�مر 15لمادة ا -  1

2   -   KHOUILDI (A.) , « Le leasing en droit … » … , art. précité, p. 14. 
  .، السالف ا´åر  09 - 96 من أ�مر 1 1المادة -  3
   .، السالف ا´åر09 - 96من أ�مر  1/12المادة  -  4



 

 

73 

 

وهي  ، وهي مدة Ùكون ما بين مدة ©هلاك.  )1(=ادة مساوية �لعمر ©قØصادي لٔ�صل المؤجر
، فمثلا مدة إيجار س�يارة هو خمس س�نوات، )2(وهي طوي� AسC6ا ، ومدة صالحيه المال ، قصيرة �دّا

فقد ½سترجع المس�ت{جٔر ثمنها في مدة ثلاث س�نوات  ، وهي مدة مابين مدة ©هلاك والتي Ùكون ٔ�قل
والتي قد تتbاوز العشر س�نوات بحسب  ، وبين مدة صلاحCة الس�يارة ،من ¨لال العمل بواسطتها

  .ا-ترام قوا=د الصيانة

لإلغاء من قÅل طرف من لالقاب� Ýير ولا يجوز فسخ عقد ©عîد الإيجاري ¨لال الفترة 
والشرط الجزائي هو كل  . )3(ا´ي يجب النص =ليه في العقد ، أ�طراف، تحت طائ� الشرط الجزائي

دفع تعويض [كون =ادة ب إلاّ كان ملزماو  ، هٔ��ل حث المتعاقد =لى تنفCذ ينص =ليه العقد منحكم 
حث المتعاقد =لى تنفCذ  : ، و=ليه فللشرط الجزائي وظيفØين ن ©لتزام محل التنفCذٔ�كثر ٔ�همية م

من ٔ��ل  ، ولا يجب =لى القاضي التد¨ل تعويض الطرف المتضرر ، ، وفي -ا  =دم التنفCذ التزاماته
  . )C)4ةمÅلغ الإيجارات المس�تحقة  المتبق  تخفCف هذا الشرط ا´ي ينص =ادة =لى تعويض لا يقل عن

  : نهاية العقد النص =لى حق الخيار �لشراء الممنوح �لمس�ت{جٔر عند – 2

لخيار ا  حقإلاّ إذا نص صرا-ة =لى ، لا يتم عقد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  صحي�ا
فعند نهاية عقد ©عîد الإيجاري يجوز �لمس�ت{جٔر ٔ�ن  ، )5(الممنوح �لمس�ت{جٔر عند نهاية العقد�لشراء 

، ويتجسد هذا الشرط بواسطة و=د  جر كله ٔ�و بعضهرغبته في شراء المال المؤ  عن �لمؤجر يعلن
الإيجار  ، ويتم الشراء وفقا �لشروط المتفق =ليها من الطرفين في عقد ©عîد �لبيع ملزم �لمؤجر

ا´ي اJثمن و  ، رغبته في الشراء فCه عن المشتري ٔ�ن يبدي، كالمو=د ا´ي يجب =لى  لٔ�صول المنقو 
  . يجب ٔ�ن يعتد فCه ببدلات الإيجار المدفو=ة

عطاء المس�ت{جٔر حق شراء بعض �ٕ إلزام المؤجر عن طريق  –ٔ�عطى  قد ويبدو ٔ�ن المشرع
اس�تعمال حقه، فCبدي في مجالا �لمس�ت{جٔر حتى يتعسف  -)6(بعض أ�خرال أ�موال الم{جٔورة دون 

 -و�هب{ئ و�ه من ا�ٔ  -دة=لى نحو لا يمكن �لشركة المؤجرة ©س�تفا ،شراء جزء من أ�موال فيرغبته 

                                                 
  .، السالف ا´åر 09 – 96من أ�مر   2/12 المادة  -  1

2   -   GIOVANOLI (M.) , Le crédit-bail (leasing) en Europe : développement et nature juridique, Litec, 
Paris, 1980, p. 48. 

  .، السالف ا´åر 09 – 96من أ�مر  13المادة  -  3
4   - GAVALDA (Ch.)  et  CREMIEUX-ISRAEL (D.) , « Crédit-bail mobilier » … , art. précité , p. 32.  

  .، السالف ا´åر 09 – 96من أ�مر  16/1المادة  -  5
  .، السالف ا´åر 09  - 96من أ�مر 07 المادة  -  6
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خر، فهل يجوز يحق 7 شراء جزء من أ�صل دون ا�ٓ وبما ٔ�ن المس�ت{جٔر  .ها المس�ت{جٔر�ٔ�جزاء التي [ردَ 
  ؟ خرزء ا�ٓ حق الخيار �لشراء =لى جزء من أ�صل دون الج�لمؤجر ٔ�ن يعطي �لمس�ت{جٔر 

ٔ�نه لو سمح بذ¢ ٔ�و�د لنا صعو�ت  ؛ ، وحس�نا فعل بهذه الفرضية المشرع الجزا�ري لم ي{ٔ¨ذ
ٔ�نها في  ؛ ية س�يصعب تحديد قيمة بدل الإيجار، فمن الناحCة العمل  من الناحCة العملية والقانونية

د aثمن عن أ�صل في نهاية العق ٔ�ن الشركة س�ت��ازل �عتبار ، لشراءأ�صل، تحدد =لى ٔ�ساس ثمن ا
الناحCة القانونية  ، ومن لتنازل عنه� صور اعîد هذه الطريقة إذا كان المال Ýير قابل ي، ولا يمكن ترمز 

 يجار =ادي، وإ  اعîد الإيجاري في الجزء القابل �لتنازل عنه إلىÙكCيف التصرف المبرم  ةلا يمكن تجزئ
  .التنازل عنه في الجزء Ýير القابل =لى

  : الشروط الشكلية -�نيا 

دون ٔ�ن يحدد ٔ�°ر ) II(، وشهره )I(لقد اشترط المشرع الجزا�ري تحر[ر عقد ©عîد الإيجاري 
  . تخلف هذ[ن الشرطين

I – ابةØالك :  

 ؛ المنقو  عîد الإيجاري لٔ�صوللRست شرطا لانعقاد عقد © –في حقCقة أ�مر  –الكØابة 
إذ يخضع في ذ¢ إلى المبادئ العامة  ؛ كما ٔ�نها لRست شرطا لإثباته ، إذ لا يترتب البطلان =لى تخلفها

  .  )1(التي تحكم الإثبات في المواد التbارية

 احØواءفضرورة التحقق من :  را ضرور�عطيات العملية تجعل من الكØابة ٔ�مÝير ٔ�ن بعض الم 
ن ذ يجب �ٔ إ  ؛ تفرض تحر[ره ،)2(العقد �لعناصر التي لا يمكن اعتبار العقد اعîدا إيجار� إلا إذا احØواها

، و5ٔنه صاحب ملكCة هذا  و©نتفاع  �ٔ�صل المؤجر ، يحتوي =لى بند يضمن �لمس�ت{جٔر ©س�تعمال
معين من الإيجار لمدة Ýير بند يضمن �لمؤجر قÅض مÅلغ ، و  çسعر محدد مس�بقاو  ، صل، لمدة دنياا�ٔ 

مقابل دفع ثمن رمزي عند نهاية  ة، وبند ½سمح �لمس�ت{جٔر اك�ساب أ�صول المس�ت{جٔر  قاب� للإلغاء
إذ يتعذر القCام بهذا  ؛ رةيجعل من الكØابة ضرو)3(كما ٔ�ن إخضاع عقد ©عîد الإيجاري �لشهر.  العقد

  .  مكØوب الإجراء ما لم يفرغ في محرر

                                                 
  .، السالف ا´åر 09 – 96ر من أ�م 01المادة  -  1
  .، السالف ا´åر 09 – 96من أ�مر  10المادة  -  2
  .، السالف ا´åر 09 – 96من أ�مر  06المادة  -  3
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ا تحتويه من لم ، ر =لى كتابة كل التصرفات البنكCةإلى ٔ�ن العرف البنكي قد اس�تقضافة �لإ 
 .�شاaكهاو  ،لتزامات©و�شعب  ، نظرا لمدة العقد ، شروط تفصيلية ½س�تحسن =دم ÙرLها �Yاåرة
بة =ادية تحول دون إ�رة ، بل [كفي ٔ�ن Ùكون كتا ولك�ه لا ½شترط ٔ�ن Ùكون كتابة العقد رسمية

  . ول مضمون شروط العقدح م�از=ا تو  إشكالات

II – الشهر  :  

يترتب =لى عقد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  حCازة المس�ت{جٔر لٔ�صول التي اشترتها 
ظهر الما¢ طبقا بم ، فCظهر �لغير  ووفقا لاحØيا�اته ، =لى اقترا-ه بناء ، المؤسسة المالية المس�ت{جٔرة

، مما قد يخدع المتعاملين مع المس�ت{جٔر ف� يتعلق في تقد[ر ضمانه  الملكCةلقا=دة الحيازة في المنقول س�ند 
، ´¢ حرصت المؤسسات المالية المؤجرة =لى إ=لام الغير ا´ي يتعامل مع أ�ش«اص  العام

، وذ¢ بوضع ملصقات =لى أ�صول تفCد ملكCة  المس�تفCدة من هذه العقود بملكCتها لٔ�صول المؤجرة
  .كما حرص المشرع =لى شهر هذه العمليات ، )1(المؤسسة لها

لٔ�صول المنقو  بموجب المادة  يقد åرس المشرع الجزا�ري مÅدٔ� شهر عقود ©عîد الإيجار ل
يجاري إلى إشهار تحدد åيفCته تخضع عمليات ©عîد اللا« :  تنصالتي  09 - 96السادسة من أ�مر 
وا´ي يظهر من ¨لال  ،)2(د مرور عشر س�نوات، وا´ي لم يصدر إلا بع » عن طريق التنظيم

كس المشرع ، ع وشروطه ، =دم الشهر، واكتفى بت�ديد إجراءاته جزاء تفحصه ٔ�نه ٔ�غفل النص =لى
، فقد نصت الفقرة الثالثة من المادة  العقد في موا�ة الغير مØوقف =لى شهره الفرAسي ا´ي جعل نفاذ

�ن عمليات ©عîد  « ، =لى 1966جويلية  02بتاريخ  الصادر 66/455قانون الفرAسي رقم من ال 01ٔ
هذا المرسوم س�ي�دد الشروط  ، ؤ�ن طريق مرسوم نضع �ل¶شر ا´ي س�ت�دد إجراءاته عالإيجاري تخ

  . )3(»التي يترتب =لى =دم الشهر فيها =دم نفاذ العقد في موا�ة الغير

إذ كلفّ المركز الوطني �لسbل التbاري  ؛ شرع الجزا�ري نظام الشهر الإداريوقد اعتمد الم 
، وإطلاع الجمهور =ليها،  ٕ�=داد ومسك سجل عمومي لقCد عقود ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو 

                                                 
  . 235 . ، مرجع سابق، ص ... ،  العقود ا7ولية¯صيف إلياس - 1
  .، السالف ا´åر 90 -  06 مرسوم تنفCذي رقم -  2

3   -  «  les opérations visées à l’article 1er  ci-dessus sont soumises à une publicité dans les modalités sont 
fixées par décret. Ce décret précisera les conditions dans lesquelles le défaut de publicité entrainera 
inopposabilité aux tiers », cité par ,  BEY (E.-M.), « Crédit-bail immobilier, régime légal », J. – Cl. 
Banque - Crédit - Bourse II, 2001, Fasc. 650, p.  27 . 
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كما ٔ�وجب ٔ�ن تقCد =لى الهامش كل  . )1(تحت السلطة المباشرة ٔ�عوان الملحقات المحلية �لمركز
 ت-دد المشرع في الملحق أ�ول من هذا المرسوم البيا¯ وقد ،)2(التعديلات التي تطرٔ� =لى هذه العقود

dريخ و،  وسعرها الإجمالي ،نقولات المؤجرةالم هوية كل من الطرفين، تعيين :  هيو ،الواجب قCدها
  . ومدة الإيجار ،لاس�تحقاقاتلمÅلغ الإيجارات الإجمالي و  العقد،

يعتبر ركنا من ٔ�ركان  لا فهو و´¢والقCد في هذا السbل ما هو إلا طريقة لإ=لام الغير، 
 ال�شريع نصٔ�ن =لى الرغم من  ؛ القCام بهذا الإجراء بطلان العقدالعقد، و�لتالي لا يترتب =لى =دم 

المؤجر =لى قCد عقد ©عîد الإيجاري في ٔ��ل ثلاثين يوما من dريخ إمضاء  ث=لى قوا=د تح
ا وإنم ،Ýير ٔ�ن هذه القوا=د لا Ùرقى إلى در�ة القا=دة القانونية لعدم توافر عنصر الإلزام فيها  ،)3(العقد

كدائني  ، ل الغير كل من لم [كن طرفا في العقدييعتبر من قÅ و  ، �اءت فقط لإ=لام الغير �لتصرف
اق  اتفو½شطب قCد عقود ©عîد الإيجاري من السbل بناء =لى.  ودائني المؤجر ،المس�ت{جٔر

 ç و بموجب حكم نهائي�و=د يجار عن طريق التنازل تنفCذا �ل، ٔ�و �نقضاء الإ  شطب القCدأ�طراف، ٔ
 .)4(الملزم لجانب وا-د

  

  الفرع الثاني
��ر عقد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو ٔ  

  

ما  ،يحصر �ٓ�ر عقد ©عîد الإيجاري لمشرع الجزا�رين ا�ٔ  96/09أ�مر لرجوع إلى �نلاحظ 
 . ة الماليةيبين الشركة المؤجرة والمس�ت{جٔر، مbØاهلا تماما ا7ور ا´ي يلعبه البائع في تحقCق هذه العمل 

  .  عكس المشرع المصري ا´ي لا يتbاهل دور البائع

 . )�نيا({جٔر والتزامات المس�ت ، )ٔ�ولا(س¶Øعرض لهذه ا�ٓ�ر من ¨لال تحديد التزامات المؤجر 

 

                                                 
  . ، السالف ا´åر 90 -  06من المرسوم التنفCذي رقم  02المادة  -  1
  . ، السالف ا´åر 90 – 06من المرسوم التنفCذي رقم  05المادة  -  2
  . ، السالف ا´åر 90 -  06من المرسوم التنفCذي رقم  03المادة  -  3
  . ، السالف ا´åر 90 -  06من المرسوم التنفCذي رقم  06المادة  -  4
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  :  التزامات المؤجر –ٔ�ولا 

وذ¢ JتمكCنه من ©نتفاع  ، من وضع يده =لى المال محل العقد يلتزم المؤجر aتمكين المس�ت{جٔر
هذا  نقل ملكCة أ�صل إلى المس�ت{جٔر في -ا  اس�تعمال، كما يلتزم ب  )II(، وهو ضامن ´¢  )I(به 

  . )III(أ�¨ير لحقه في الشراء 

I – تمكين اa ل العقدلمس�ت{جٔر من وضع يده =لى المال مح©لتزام :  

      :  09 – 96من أ�مر  29هذا ما نصت =ليه المادة  . ر �ل�سليميلزم المشرع الجزا�ري المؤج
من dريخ عîد الإيجاري �ٔ�صل عقد © بحق ©نتفاع �ٔ�صل المؤجر بمقØضى [تمتع المس�ت{جٔر« 

هذا النص، لا يو�د نص �خٓر  ، و�س�ت�Zاء)1(»والمحدد في العقد أ�صل المؤجر من قÅل المؤجر �سليمه
ٓ   بدقة نظم هذه المس{ٔ لمشرع المصري ا´ي عكس ا ،ينظم عملية ال�سليم �عين ©عتبار رغبة ¨ذا ب

من القانون رقم  ، ف�ص في المادة الثام�ة تلعب في هذه العملية إلا دورا ماليا لا ، التي رةالشركة المؤج
   إذا ٔ�aرم عقد ت{ٔ�ير تمويلي« :  تيلمتعلق �لت{ٔ�ير اJتمويلي =لى ا�ٓ ا 1995جويلية  2الصادر بتاريخ  95

ون ؤ�ذن المؤجر �لمس�ت{جٔر �س�تلام المال موضوع العقد مÅاشرة من المورد ٔ�و المقاول، فCجب ٔ�ن [ك
ب محضر يث6ت فCه -ا  المال المؤجر وما به ، وبموج ات المتفق =ليها©س�تلام وفقا �لشروط والمواصف

  . من عيوب إن و�دت
امØنع المورد ٔ�و المقاول من تحر[ر محضر  اإذ ،ويجوز �لمس�ت{جٔر ٔ�ن [رفض اس�تلام المال المؤجر

  . ©س�تلام وفقا لحكم الفقرة السابقة
  . » محضر ©س�تلامعن المال في  ٔ�ية بيا¯ت تذåر عن قÅل المؤجر ولامسؤ و[كون المس�ت{جٔر         

اته �عتبار ٔ�نه هو من قÅل المس�ت{جٔر، فهو ا´ي يحدد شروطه ومواصف اخØيار المال المؤجر يتم
موال المؤجرة في اس�تلام ا�ٔ )2(و=ليه فقد جرى العرف =لى ٔ�ن يوكلّ المؤجر المس�ت{جٔر . ا´ي ½س�تعم?

وفي  . �ية لفحص صلاحCة المالالمؤهلات الف كة المؤجرّة لا تمê �عتبار ٔ�ن الشر  ،من الموّرد ٔ�و المقاول
مما    المنصوص =ليها في عقد الشراء ،هذه الحا  تقع =لى =اتق المس�ت{جٔر مسؤولية اس�تلام المال �لحا

 يوجب =لى المس�ت{جٔر فحص المال بعناية dمة �لت{كٔد من ¨لوه من العيوب، وب{نٔ يحدد بصرا-ة كل
  -في هذا الش{نٔ  -المس�ت{جٔر  المؤجر و=ادة ما ينصح ، س�تلامفي محضر © –التي [راها  -تالتحفظا

                                                 
  .نحن من سطر -1
  . الملحق العقد اJنموذÃ للاعîد ©يجاري لٔ�صول المنقو  ، انظر من 04راجع المادة  -2
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  . �لت{كٔد من صلاحCة أ�موال المؤجرة ،�لاتفاق مع المورد =لى فترة تجربة

وإن كان المشرع المصري قد نص صرا-ة =لى إمكانية توåيل شركة ©عîد الإيجاري المس�ت{جٔر 
يجُمعان =لى ٔ�ن �سلم المس�ت{جٔر لٔ�موال المؤجرة ل�سلم أ�صل المؤجر، فإن الفقه والقضاء في فرAسا 

تحر[ر محضر اس�تلام المال ب المس�ت{جٔر  يلزم   �س�ت«لص من بند العقد ا´ي[كون بناء =لى وكا
تحر[ر محضر اس�تلام المال المؤجر، فإن القضاء ب المس�ت{جٔر  يلزمإن لم يو�د بند و وحتى  ،)1(المؤجر

 [كون =ليهو  ؛ )2(»وåيلا Øه½س�تلمه بصف س�ت{جٔر يختار المال و الم « الفرAسي قد قضى في =دة -الات ب{نٔ 
يلاحظ عيوب  المال المؤجر ولم ½شر اJٕيها في محضر لم  ٔ�نه ؛ )3(ال�سلمعن إهما7 في الشراء و  ولامسؤ 

عقد ©عîد الإيجاري çس6ب عن إهما7، ولا يجوز 7 طلب فسخ  ولامسؤ [كون  و=ليه ، ©س�تلام
   . العيوب

هو �ل¶س�بة إلى  ، ما  كله، ٔ�ن اخØيار تق�ية الإيجار في عقد ©عîد الإيجاري¢يتضح من ذ
، ´¢ سمح لها المشرع  إلاّ وس�ي� للاحØفاظ بملكCة أ�صل =لى سC6ل ضمان القرضشركة اJتمويل 

 .)4(بوضع بنود في عقد ©عîد الإيجاري تعفيها من المسؤولية المدنية التي تقع =ادة =لى ما¢ أ�صل
، بعد  كما ٔ��از لها استر�اع أ�صل المؤجر عند =دم دفع المس�ت{جٔر لقسط وا-د فقط من الإيجار

�مر =لى عن طريق وذ¢ إما عن طريق التراضي ٔ�و  ، المس�ت{جٔر �7فع =ذارإ خمسة عشر يوما من ٔ
يصدر عن رئRس محكمة مكان إقامة المؤجر، ولها ٔ�ن تتصرف فCه  ، ذيل عريضة Ýير قابل للاس�ت��اف

كما م�ع المشرع المس�ت{جٔر من اJتمسك �لاعîد  .إلخ ... كت{ٔ�يره، ٔ�و بيعه، ٔ�و رهنهبما يحقق مصلحتها 
، في -ا  ما إذا مارس المؤجر حقه في استر�اع  الإيجاري للاس�تفادة من طلب مواص� الإيجار

  .)5(أ�صل

لى ا�لجوء إلى تق�ية ©عîد الإيجاري لٔ�صول =نوك والمؤسسات المالية �شجيع الب ومن ٔ��ل 
في  ني المس�ت{جٔر العاديين والممتاز[نن كل مØابعة من دائع جعل المشرع المال المؤجر في م�{ىٔ،  المنقو 

، فقد جعل حق المؤجر  بل ٔ�كثر من ذ¢.  )6(قضائيا ٔ�و �سوية مشرو=ه ،أ�¨ير-ا  إفلاس هذا 

                                                 
1   - BEY (E. M.), De la symbiotique … , op. cit. , p. 20. 
2   - C. A. Lyon, 25 juin 1975 : Gaz. Pal. , 1977,  N° 1,  p.  222 ; C. A. Paris, 23 Novembre 1976 : Gaz. 
Pal., 1977, N° 2, p.  664 .  
3   -  C. A. Paris, 25ème ch. A. , 9 mai 1986, 15ème ch. B. , 18 Septembre 1986 : Gaz. Pal. , 1987, N° 1, p. 
295.  
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من ذمة  –حقا ممتازا، ½س�بق في تحصي?  لناش�ئة عن عقد ©عîد الإيجاريفي تحصيل مس�تحقاته ا
   من القانون 991و 990جميع ا7يون أ�خرى �س�ت�Zاء تê المنصوص =ليها في المادتين –المس�ت{جٔر 

  .)1(القاب� �لحجز =ليها من الرواتب ، وذ¢ �ل¶س�بة �لحصة Ýير جراءالمدني، و©مØيازات الخاصة ��ٔ 

 ،انب الماليدوره في الج عîد الإيجاري ½سعى دائما لحصرٔ�ن المؤجر في عملية © روهكذا يظه
لRس لممارس�تها، و  ،الملكCة إلاّ =لى سC6ل الضمان تفظ بحقن التد¨ل في الجانب التقني، ؤ�نه لا يح دو 

 من إمكانية توåيل المس�ت{جٔر �ل�سلمليم فهذا لا يمنع بتاd وإن كان المشرع يلزم الشركة المؤجرة �ل�س
çس6ب ٔ�ن العقد ½سمح ... «  27مÅاشرة من المورد، هذا ما لمحّ إليه المشرع من ¨لال نص المادة 

، في العمليات القانونية والتbارية مع الغير والمرتبطة بعملية )2(بصفØه وåيلا �لما¢�لمس�ت{جٔر �لتصرف، 
  . الإيجاري©عîد 

�ٔ�خص =لى تد¨لات المس�ت{جٔر في إطار العلاقات التي Ùربط المؤجر مع موردي  ،ويطبق هذا
  . »...ار عن طريق اعîد إيجاري ٔ�و مقاولي أ�صل ا}صص للإيج

II   _لتزام �لضمان©  :  

ضمان :  نو=انهو و .  تجاه المس�ت{جٔر �لضمان -لعامةوفقا لما تقضي به القوا=د ا -يلتزم المؤجر 
وفي ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  يضمن المؤجر  . العيوب الخفCةوضمان  ،التعرض و©س�تحقاق

ٓ  المس�ت{جٔر من كل س6ب يحول دون ©نتفاع �ٔ�صل المؤجر، والناتج عنه ٔ�و عن شخص �  .)3(خر

     يلتزم المؤجر �لامØناع عن كل ما من ش{نٔه ٔ�ن يحول دون انتفاع المس�ت{جٔر �لمال المؤجر، 
�ؤ  ،عن المؤجر شخصيا دون انتفاع المس�ت{جٔر �لمال صادرا و½س�توي في ذ¢ ٔ�ن [كون العمل الحائل

�و قانونيا ،عن ٔ�تبا=هٔ �فعل صادرًا عن كان ال ولك�ه إذا.  ٔ�و الغير، كما ½س�توي ٔ�ن [كون العمل ماد
، ويلتزم المؤجر ٔ�يضا،  =لى ضمان التعرض القانوني دون المادي س�يقØصر ضمان المؤجر الغير، فإن

فضلا عن ضمان التعرض، بضمان العيوب الخفCة �لمال المؤجر، فهو يضمن �لمس�ت{جٔر جميع العيوب 
�و تجع? Ýير صالح للاس�تعمال ا}صص 7 حسب العقد،  ، التي تنقص ©نتفاع �لمال نقصا محسوسأ

فلا يحق �لمس�ت{جٔر ٔ�ن  ، ٔ�ما العيوب التي لا تحول دون ©نتفاع ٔ�و التي لا تنقص م�ه إلا شURا طفCفا
  . [رجع بها =لى المؤجر، وهذا هو الحال ٔ�يضا ف� يتعلق �لعيوب الم�سامح فيها عرفا
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=لى ضمان المؤجر في  هذا الحكم بو�ه =ام، فهل يطبقهذا هو حكم الضمان في الإيجارات  
  عقد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو ؟

، فØكفل �لمس�ت{جٔر اس�تعمال المال من  بضمان التعرض -من حCث أ�صل -تلتزم الشركة المؤجرة
المؤجرة الشركة  إلزاملا قانونيا، ولا يعتبر تعرضا ماد� و ادون ٔ�ن تتعرض 7 في اس�تعما7، لا تعرض

بضمان التعرض  كما تلتزم الشركة المؤجرة ٔ�يضا . تها 7 المال المؤجر يفCد ملكCبوضع بيان =لى المس�ت{جٔر
خر، �ٓ شخص  المؤسسة المؤجرة �لمال محل العقد �لبيع إلى تتصرف، كما لو  قانوني الصادر عن الغيرال

  .)1(يطالب المس�ت{جٔر �س�تحقاق المال المؤجرثم ي{تئ هذا أ�¨ير، و 

، تلتزم الشركة المؤجرة بضمان العيوب الخفCة، فØضمن �لمس�ت{جٔر  وإلى �انب ضمان التعرض 
�و ينقص من هذا ©نتفاع ،كل عيب يحول دون انتفا=ه �لمال المؤجرٔ .  

جعل هذه أ�حكام ٔ�حكاما Ùكميلية يجوز مخالفتها،  هو ٔ�ن المشرع الجزا�ري Ýير ٔ�ن ما يلاحظ
وعن ضمان  ، ©س�تحقاق تنازل المس�ت{جٔر عن ضمان 09 - 96من أ�مر  18فقد ٔ��از في المادة 

عîد الإيجاري تفوض ٔ�مر ©ٔ�ن شركة  س�تbابة إلى المعطيات العملية، حCثا وذ¢ ، العيوب الخفCة
كما ٔ�نها تفوض 7 ٔ�مر  . لية ضمان ملكCة هذا المورد �لمالمسؤو، فØحم?  اخØيار المورد إلى المس�ت{جٔر

ة، فØحم? والت{كٔد من مطابقØه �لمواصفات الف�ية والتك�ولوجCة المطلوب ،واس�تلامه ،اخØيار المال المؤجر
فÅإعفاء الشركة المؤجرة  : اÝير ٔ�ن المشرع قد تغافل عن مس{ٔ  Kمة �دّ  .مسؤولية العيوب الخفCة

  ن س�يضمنها �لمس�ت{جٔر؟ فم ،العيوب الخفCة©س�تحقاق و   نفسها من ضمان

، نجد ٔ�ن المشرع المصري قد =الج هذه المس{ٔ  في المادة الثالثة عشر  �لرجوع إلى القوانين المقارنة
=لى المورد ٔ�و المقاول  �لمس�ت{جٔر ٔ�ن [رجع مÅاشرة« :  من القانون المتعلق �لإيجار اJتمويلي التي تنص

فسخ  المورد ٔ�و المقاول  ف� =دى دعوىبجميع ا7=اوى التي ت¶ش{ٔ �لمؤجر عن العقد المبرم ب�Rه وبين 
�مّا في .  )2(»وذ¢ دون إ¨لال بحقوق المؤجر في الرجوع =لى المورد ٔ�و المقاول في هذا الش{نٔ ،العقدٔ
فاشترط لإعفاء الشركة المؤجرة نفسها من ضمان  ،فإن القضاء هو ا´ي تصدى لهذه المس{ٔ  فرAسا

   ،المورد لصالح المس�ت{جٔر =لى تحويل دعوى الضمان العقد ½شترطٔ�ن  ، العيوب الخفCة©س�تحقاق و 
كما  . و�سلمه ،لقة �خØيار المال المؤجرويتم هذا التحويل عن طريق وكا  تعتبر امØداد �لوكا  المتع

�و =لى أ�قل  ، وانضمامه إليه ، اشترط القضاء ٔ�يضا ٔ�ن [كون البائع قد ساهم في تحقCق هذا الشرطٔ 
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  .)1(فRشترط القضاء الفرAسي قÅول البائع إذا تم التحويل عن طريق الوكا  ،العلم به

 تفاق ٕ�عفاء الشركة المؤجرة من ضمان ©س�تحقاق çشرط الا يقCد لمفالمشرع الجزا�ري  ٔ�ما
Ýير ٔ�نه لم ½س�Åعد في نفس الوقت إمكانية الاتفاق  ،)2(الاتفاق =لى تحويل دعوى الضمان إلى المس�ت{جٔر

الضمان، في -ا  نص العقد =لى إعفاء  م{لٓ ن�ساءل في مس{ٔ  هذا ما يجعلنا ،)3(=لى هذا التحويل
مع =دم نصه =لى تحويل هذا الحق إلى  ،والعيوب الخفCة قضمان ©س�تحقاالشركة المؤجرة من 

  المس�ت{جٔر؟

إعفاء نفسها من ضمان  في بما ٔ�ن المشرع الجزا�ري لم يقCد حق اتفاق الشركة المؤجرة 
بما ٔ�ن المس�ت{جٔر يعتبر من قÅيل حق المطالبة به إلى المس�ت{جٔر، و  بتحويل ،والعيوب الخفCة ©س�تحقاق

فإنه لا صفة �لمس�ت{جٔر في دعوى الضمان  ؛ البائعبرم بين الشركة المؤجرة و �ل¶س�بة لعقد البيع المالغير 
  . =لى البائع

III –  ع أ�صلC6هذا أ�¨ير لحقه في الشراء اس�تعماللمس�ت{جٔر في -ا  � ©لتزام ب :  

ذ¢ ٔ�ن التزام المؤجر ،  ن ٔ�صا  عقد ©عîد الإيجارييعتبر هذا ©لتزام من العناصر التي Ùكوَ 
عند نهاية  ةجر كانية تمê المس�ت{جٔر لٔ�صول المؤ في عقد ©عîد الإيجاري =لى إم صرا-ة نصل �

فالشركة المؤجرة ملزمة بموجب عقد  ،)4(العقد، يعد عنصرا من عناصر ÙكCيف عقد ©عîد الإيجاري
لى المس�ت{جٔر عند نهاية عقد الإيجار، إذا ©عîد الإيجاري بنقل ملكCة أ�صل المؤجر عن طريق البيع إ 

إمكانية الشراء،  الإيجاري عقد ©عîد شترطولا [كفي ٔ�ن ½  .  هذا أ�¨ير عن نØRه في الشراءبرَ ما =
ٔ�ن ا�لٓية المس�تعم� في ©عîد الإيجاري لٔ�صول  ؛ )5(إنما يجب ٔ�ن يحدد سعر التنازل مس�بقاو 

جميع  شترط، والو=د �لتعاقد يجب ٔ�ن ½  لبيعبو=د ملزم لجانب وا-د � Àيالمنقو  هي الإيجار المنته 
، فهو يعتبر )7(بما ٔ�ن اJثمن من العناصر الجوهرية لعقد البيعو  . )6(العناصر الجوهرية �لعقد الموعود به

  . كذ¢ �ل¶س�بة �لو=د

                                                 
1- Cass. Com. , 25 janv. 1977, RTD. com. 1977,  p.  578. 
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فإن الما¢  ،الإيجاريوفي -ا  ما إذا تصرف المؤجر في أ�صل �لبيع قÅل نهاية عقد ©عîد 
  . )1(و[كون المؤجر ضام�ا ´¢ ،الجديد يلتزم aكل التزامات المؤجر

  : التزامات المس�ت{جٔر –�نيا 

  . )II(أ�صل المؤجر والمحافظة =لى  ،) I(لمس�ت{جٔر في دفع ٔ�قساط أ�جرة Ùتمثل التزامات ا

I – ٔقساط أ�جرة�  : دفع 

من ٔ�هم ©لتزامات المترتبة =ليه بموجب عقد ©عîد  الإيجارلتزام المس�ت{جٔر بدفع بدل يعتبر ا
، وقد Ùرك المشرع الجزا�ري مس{ٔ  تحديد عناصر أ�جر للاتفاق، ويمكن ٔ�ن  الإيجاري لٔ�صول المنقو 

د دفع ي�لطرفين ٔ�يضا تحديد مواع  ٔ�ن �لنقصان، كما البدل عنه في بداية الإيجار عن �خٓرهيختلف هذا 
�و فصليا ل الإيجار،بدٔ �والتاريخ  ،و�، ولهم كذ¢ تحديد مكان ا7فعٔ�و س�ن فقد [كون ا7فع شهر

�  . هذا ©لتزام نا´ي يبدٔ� فCه سر

إذا ما قورن بمث?  ،ما [كون بدل الإيجار مرتفعا في عقد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  =ادة
سعر شراء أ�صل مقسما إلى مس�تحقات م�ساوية  العادي، ذ¢ ٔ�نه يد¨ل في تقد[ره في الإيجار

قه في الشراء، ؤ�عباء لحتضاف اJٕيها القيمة المتبقCة التي يجب ٔ�ن يدفعها المس�ت{جٔر عند اس�تعما7  ،المبلغ
كافUة �لم«اطر �ٔ�صل موضوع العقد، وهامش يطابق أ�ر�ح ٔ�و الفوائد الم اس�تغلال المؤجر المتص�

  .)2(وارد الثابتة ا}صصة لاحØيا�ات عملية ©عîد الإيجاريوالم ،ضالمترتبة =لى القر 

يوما، ٔ�ن  15ار مس�بق لمدة دلات الإيجار، يحق �لمؤجر بعد إشعتخلف المس�ت{جٔر عن دفع ب إذا
كما 7 ٔ�ن يتصرف في أ�صل ب{ئة  .استر�ا=هو  ،يضع -دّا لحق المس�ت{جٔر في ©نتفاع �ٔ�صل المؤجر

.  )3(وس�ي� قانونية، ولRس �لمس�ت{جٔر اJتمسك بعقد ©عîد الإيجاري للاس�تفادة من مواص� الإيجار
 لتي Ùرمي إلى استر�اع أ�صل، ´اشركات ©عîد الإيجاري �سعى دائما لتفادي الإجراءات أ�ن Ýير 

هي Ùتمثل و ،)4(إلى �انب الضما¯ت القانونية اقCةن المس�ت{جٔر تقديم ضما¯ت اتفم -=ادة–�شترط 
ولا يضمن التعويض الناجم  ،Ýير ٔ�ن هذا الكفCل لا يضمن سوى الوفاء �ٔ�جرة . ٔ�ساسا في تقديم كفCل

                                                 
  .، السالف ا´åر09 - 96من أ�مر  31المادة  -  1
  .،السالف ا´åر09 - 96من أ�مر  14المادة  -  2
  .، السالف ا´åر 09 - 96من أ�مر  20المادة  -  3
  .، السالف ا´åر 09 - 96من أ�مر  28إلى  19المواد من  -  4
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�و في تقديم ضما¯ت عي¶  ،)1(عن فسخ العقدٔCرهنå و لعقارات  ة�محل تجاري مملوك �لمس�ت{جٔر ٔ
�و عقد  ، ق =لى ٔ�قساط أ�جرةC©عîد الإيجاري ٔ�ن �شترط تقديم �س6 كما يمكن لشركات .  )2(يملكهأ

 اقCة لتضمن حقوقها في -ا  الوفاةت{مٔين =لى الحياة لمصل�ة المؤجر [كون مساو� ٔ�قساط أ�جرة الب
  .لضمان الوفاء ببدل الإيجار )4(الشرط الجزائيإلى  كما قد تلb{ٔ  . )3(المفاجUة �لمس�ت{جٔر

II –  لمحافظة =لى أ�صل المؤجر©لتزام� :  

،  )2( الت{مٔين =ليهو ،  )1( ة =لى أ�صل المؤجر صيانة العتاد©لتزام �لمحافظ قØضياتمن م 
  . )4( و=اد� ، اس�تعمال العتاد اس�تعمالا شخصياو  ، )3( المراقÅةتمكين المؤجر من  كذاو 

  :  العتاد صيانة– 1

Ùكميلية، يجوز �لمؤجر ٔ�ن يضع هذا ©لتزام =لى  لتزام �لصيانة ٔ�حكام�عتبار ٔ�ن ٔ�حكام ©
ة الضرورية، �يرية والصيانيتم اJتمييز بين الصيانة الت{ٔ  الإيجاري لا في ©عîدو . )5(=اتق المس�ت{جٔر

  . عكس المس�ت{جٔر العادي ا´ي لا يلتزم إلاّ �لصيانة الت{ٔ�يرية ، ماتيهفالمس�ت{جٔر يلتزم aكل 

، فهناك من [رى ٔ�نه مادامت  يتعلق بتبر[ر إلزام المس�ت{جٔر �لصيانة قد تضاربت ا�رٓاء ف�
هو رٔ�ي ، و  ، فلا مانع من تحم? ٔ�عباء الصيانة ملكCة أ�صل سترجع إلى المس�ت{جٔر في نهاية الإيجار

وهناك من  . ê أ�صلإذ [كفي ملاحظة الحا  التي لا ½س�تعمل فيها المس�ت{جٔر حقه في تم ؛ م�تقد
 ؛ وهو رٔ�ي م�تقد كذ¢ ،)6(ف�يةدون ال  اليةصار دور المؤجر في المسائل المود لاقØ[رى ٔ�ن ذ¢ يع

كالحbة  ، ، ٔ�ن الحbة Ùرتبط بمسائل موضوعية لا د¨ل لإرادة المتعاقد فيها ةيعطينا سÅ6ا لا حج ٔ�نه
=لى إرادة  ، ب�R هذا الرٔ�ي ½س6ب موقفه بمسائل شخصية تتوقفالملكCة تقع =لى الما¢ القائ� ٔ�ن تبعة

 ام المس�ت{جٔر �لصيانةالتز ٔ�ساس  [كونو  . حصر دوره في المسائل المالية فقطوهو رغبته في  ، المتعاقد
 أ�ش�ياء فكرة الت{ٔ�ير في إن ف ا، ´ عكس العقار ، نقول �لاس�تعمالتلاك الم هو فكرة اه  -في نظر¯ –

نقص من قيمته، ، ٔ�ي لا ي  فالت{ٔ�ير ٔ�صلا لا يمس بجوهر الشيء ، المنقو ، فكرة تحتاج إلى المناقشة
م �لصيانة اللازمة قد يهê وإذا لم نق . �لاس�تعمالعîد الإيجاري تنقص قيمة أ�صل Ýير ٔ�نه في عقد ©

                                                 
1   -  GAVALDA (Ch.)   et  CREMIEUX- ISRAEL (D.) , « Crédit- bail mobilier » … , art.  précité, p. 19. 
2   -  CALAIS-AULOY (J.) , … « Crédit- bail … », art. précité, p. 05. 
3   - Ibid , p. 06. 

  .، السالف ا´åر 09 - 96من أ�مر  13/1المادة  -  4
  .، السالف ا´åر09 - 96من أ�مر  33المادة  -  5
  . 40. ، ص1994، دار اJنهضة العربية، القاهرة ، الت{ٔ�ير اJتمويليحسام ا7[ن عبد الغني الصغير-  6
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 ا´أ�صل قÅل نهاية الإيجار، ويبقى المس�ت{جٔر ملزما بدفع مس�تحقات الإيجار طوال المدة المتفق =ليها، 
  .مصل�ة المؤجر فالصيانة تخدم مصلحته ٔ�كثر مما تخدم

  : ©لتزام بت{مٔين أ�صل – 2

 يمكن ٔ�ن يضع عقد ©عîد الإيجاري =لى =اتق « :  =لى ٔ�نه 96/09من أ�مر  34تقضي المادة 
المس�ت{جٔر التزام بت{مٔين أ�صل المؤجر =لى حسابه ضد مخاطر الإتلاف الكلي ٔ�و الجزئي والتي تحد ٔ�و 

  . »تمنع ©س�تعمال المتفق =ليه

عقود ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  التزام المس�ت{جٔر بت{مٔين أ�صل  نع -Ýالبا -يترتب
، سواء كان هذا الإتلاف çس6ب قوة قاهرة ٔ�و çس6ب  المؤجر ضد مخاطر الإتلاف الكلي ٔ�و الجزئي

  . مالكة أ�صل ها، لصالح الشركة المؤجرة �عتبار  ٔ�ج�بي

التعويضات ه مؤهلا لقÅض ، [كون المؤجر و-د ي -ا  هلاك جزئي ٔ�و كلي لٔ�صل المؤجرفف
  .)1(ها شركة الت{مٔين =لى الرغم من ٔ�ن المس�ت{جٔر هو ا´ي يدفع ٔ�قساط الت{مٔينع دف س�تالتي 

  :  ©لتزام aتمكين المؤجر من الرقابة - 3

أ�ماåن التي يتم فيها اس�تغلال أ�صل يلتزم المس�ت{جٔر aتمكين الشركة المؤجرة من ا7خول إلى 
، من ٔ��ل القCام ب{ئ تفRØش ٔ�و رقابة Ùراها ضرورية لمعاينة  المؤجر، في ٔ�ي وقت ودون ٔ�ي ا=تراض

كما يلتزم ٔ�يضا ٕ�=لام الشركة المؤجرة aكل عطل ٔ�و هلاك يمس أ�صل  . وضعية أ�صل المؤجر
=لى الرغم من ٔ�نها لا  ،التعاون مع الشركة المؤجرةؤ�ن لا يقوم ب{ئ عمل �ٔ�صل دون ، )2(المؤجر

  .)3(تتحكم في المسائل التك�ولوجCة التي يفترض ٔ�ن [كون المس�ت{جٔر هو المتحكم فيها

�ن تقوم بين المؤجر والمس�ت{جٔر =لاقة ثقة ف� يتعلق �لحفاظ =ل أ�صل  =لى كل -ال يجبو ٔ
  . من ٔ��ل القCام ب{ئ إجراء من ش{نٔه المحافظة =لى أ�صل ، ف، مÅنية =لى التعاون والتكات لمؤجرا

  : رب أ�سرة الحريص ©لتزام �س�تعمال أ�صل اس�تعمال – 4

  ، ؤ�ن ، التزام هذا أ�¨ير �لمحافظة =ليه يترتب =لى وجود المال المؤجر في حCازة المس�ت{جٔر

                                                 
  .، السالف ا´åر09 - 96من ©مر 26المادة  -1

2   -  GAVALDA (Ch.)  et  BOULOC (B.), Le financement des entreprises (circuits bancaires et extra 
bancaires), Dalloz, Paris 1970, p. 192. 
3   -  GAVALDA (Ch.)   et  CREMIEUX – ISRAEL (D.) , « Crédit- bail mobilier, obligations … » … , 
art.  précité, p. 25. 
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المحدد لها  أ�ش�ياء المؤجرة في الغرض، مما يفرض =ليه اس�تعمال  ذل في ذ¢ عناية  الر�ل العاديبي 
فإن المس�ت{جٔر ،  عقد ©عîد الإيجاريب  يتعلق، ٔ�ما ف� هذا ف� يتعلق �لإيجارات العادية. في العقد

=ادة ما يحدد عقد ©عîد  ´¢. )1(اس�تعمال رب أ�سرة الحريص ،يلتزم �س�تعمال أ�صل المؤجر
 هالتي ينص� ،اع تعل�ت ©س�تعمالؤجر، ويتم ذ¢ عن طريق إتبالإيجاري åيفCة اس�تعمال أ�صل الم

  .)3(، المس�ت{جٔر اس�تعمال سفCنة ركاب لنقل البضائع ½س�تطيع مÂلا ، فلا)2(المنتج عند ال�سليم بها

�ي  ، ؤ�ن لا يد¨ل موافقة المؤجر ير أ�صل إلا بعدكما يتوجب =لى المس�ت{جٔر ٔ�ن لا يعٔ
  .)4(هذا أ�¨ير من ، وٕ�ذن ٔ�ي ضرر �لمؤجر هذا التغيير لا ي¶ش{ٔ عن تعديل =لى المال، إلاّ إذا كان

  .هناك التزامات ٔ�خرى عند نهايتهات أ�طراف ¨لال فترة الإيجار، و هذه هي التزام

  

  الفــرع الثالث
 ا�تهاء عقد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو 

 

بجميع أ�س�باب العادية التي ت¶تهÀي بها العقود   -بصورة =امة - ي¶تهÀي عقد ©عîد الإيجاري
، �Lلول أ��ل بعد تنفCذ كل  ، منها ما يعتبر نهاية طبيعية الملزمة لجانبين في القانون الخاص
��?، çس6ب =دم دفع  ومنها ما [كون بحل العقد قÅل -لول ، )ٔ�ولا(©لتزامات المترتبة =لى أ�طراف ٔ

  . )�نيا(معنو�  أ�و تصفCته إن كان شخص ،لمس�ت{جٔرإ=لان إفلاس ا ٔ�و ،بدل الإيجار

  : المدة ا�تهاء –ٔ�ولا 

لعقد ©عîد ©يجاري لٔ�صول المنقو ، �عتباره من العقود  طبيعية المدة نهاية عتبر نهايةت 
نظرا Ýير ٔ�نه .  تنفCذ كل طرف للالتزامات المترتبة =لى =اتقه بموجب العقد ون�bCة ، المحددة المدة

فØح ٔ�مام المس�ت{جٔر ت ، فإن نهاية الإيجار  يل المشاريع، �عتباره وس�ي� من وسائل تمو  �لطبيعة الخاصة 7
�و ٔ�ن [رد هذه أ�موال إلى)II( دد العقديج ٔ�ن ، ٔ�و)I(إما ٔ�ن ½شتري المال  : )5(ثلاث خCاراتٔ ، 

                                                 
  .السالف ا´åر ،09 - 96من أ�مر  35المادة  -  1
  . 314 . ، مرجع سابق، ص ... العقود ا7ولية، إلياس ¯صيف -2

3   -  CABRILLAC (M.) , … « Crédit-bail », art. précité, p. 17. 
4   -  BEY (E.M.)  , … « Crédit – bail immobilier », art.  précité, p. 14 

  .، السالف ا´åر96/09من أ�مر  36المادة  -  5
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  ).III( المؤجر الما¢ 

I – شراء أ�موال المؤجرة :  

 إذا كانت شراء أ�موال المؤجرة، خصوصا   -عند ا�تهاء مدة الإيجار - المس�ت{جٔرÝالبا ما يختار 
 ، بمعنى ٔ�ن التك�ولوجCا المس�ت«دمة فيها لا تتغير çسر=ة ؛ تلاك التك�ولوÃمن أ�موال البطيئة ©ه 

ال عند ويتم تحليل إمكانية المس�ت{جٔر في اقØناء الم.  مما يجعل العمر الفعلي لٔ�صل يفوق مدة الت{ٔ�ير
محددا ٔ�صا  ©عîد  اوا´ي يعتبر عنصر  ،)1(انب وا-د �لبيعٍ اية الإيجار =لى ٔ�ساس و=د ملزم لجنه

، إذا  في العقد إلى المس�ت{جٔر C6ع أ�موال المذåورةيلتزم بمقØضاه المؤجر ب  ،)2(الإيجاري لٔ�صول المنقو 
  . ، و�لشروط المتفق =ليها ¨لال المدة المعينة رغبته في الشراء عن ٔ�=لن هذا أ�¨ير

½سمح « :  التي تنص - 96/09ويتضح من نص الفقرة الثالثة من المادة العاشرة لٔ�مر 
�لمس�ت{جٔر، في -ا  ©عîد الإيجاري المالي فقط، وعند انقضاء الفترة Ýير القاب� للإلغاء الخاصة 

بار الإيجارات التي تم ت{ٔ¨ذ بعين ©عت �لإيجار، ٔ�ن [ك�سب أ�صول المؤجرة مقابل دفع قيمة مØبقCة 
  :  لشراء أ�موال المؤجرة قوا=د Ùتمثل في ٔ�ن  - » ... قÅضها

  : إ=لان الرغبة في الشراء – 1

الإ=لان عن الرغبة  ، ويتم يتوجب =لى المس�ت{جٔر إ=لان رغبته في الشراء قÅل نهاية الإيجار
�و aكØاب مضمون مع إشعار  فقد يعلن عنها عن طريق إ=ذار Ýير قضائي ؛ çش�تى الوسائلٔ ،

كما يجوز �لمؤجر ٔ�ن يطلب من المس�ت{جٔر تحديد موقفه في  . إلخ ...لاس�تلام، ٔ�و رسا  =ادية �
يجوز �لمؤجر ٔ�ن يعتبر ٔ�ن  ، وإذا لم يحدد المس�ت{جٔر موقفه في الوقت المحدد ، )3(اس�تعمال حق الشراء

  .  )Ù)4راجع عن الشراء المس�ت{جٔر قد

  :  تحديد ثمن الشراء– 2

رض المؤجر إرادته لولاها لفيعتبر تحديد اJثمن وس�ي� من وسائل الضمان المعطاة �لمس�ت{جٔر، و 
، وذ¢ بطلب ثمن مرتفع مbØاهلا أ�قساط التي تم  =لى المس�ت{جٔر عند نهاية العقد إلى -دّ قد [رهقه

                                                 
1   -   GAVALDA (Ch.)  et  CREMIEUX – ISRAEL (D.) , « Crédit- bail mobilier, régime juridique et 
financier, Fin du contrat », J.- Cl., banque, crédit, bourse, 8, 2000, fasc. 642, p. 3. 

  .، السالف ا´åر09 - 96من أ�مر  10المادة  - 2
  .  365 .، مرجع سابق، ص ... ا7وليةالعقود ، إلياس ¯صيف -3

4   -  GAVALDA (Ch.)  et CREMIEUX – ISRAEL (D.) , … « Crédit- bail mobilier, Fin … » ,art. précité, 
p. 3. 



 

 

87 

 

ما جعل المشرع يتد¨ل ويلزم هذا  .عن اس�تعمال حقه في الشراء�ازل مما يجعل المس�ت{جٔر ي�  ،دفعها
بدلات الإيجار  -عند تحديد ثمن الشراء  -ب{نٔ ت{ٔ¨ذ بعين ©عتبار )المؤسسة المالية( ةة المؤجر الشرك
  . )1(دفعها المس�ت{جٔر  التي

�ن [كون المس�ت{جٔر قد دفع كل المس�تحقات المترتبة عن الفترة Ýير القاب� للإلغاء – 3ٔ : 

  .فلا يحق �لمس�ت{جٔر ا´ي لم ينفذ التزاماته ٔ�ن [تمسك بحقه في الشراء    

II – د الإيجاريîتجديد عقد ©ع   :  

تبين 7 ٔ�نه يحتاج إلى ت{جٔر في شراء أ�موال المؤجرة، و ولم [رغب المس�  إذا ا�تهت مدة الإيجار
و=ليه ٔ�ن  ،طلب تجديد الت{ٔ�يريز 7 الخيار الثاني ا´ي يجأ�صل لمدة ٔ�خرى، فيمك�ه ٔ�ن ½س�تعمل 

ن �ٔ  ؛ يد العقد امØدادا �لعقد أ�ولولا يعتبر تجد . )2(يبدي رغبته في ذ¢ قÅل ا�تهاء مدة الإيجار
çشروط عقدا �ديدا، و  بذ¢ يعد شروط العقد الجديد تختلف عن شروط العقد أ�ول، وهو

وåون  ،)3(لٔ�صل حCث Ùكون مدته ٔ�قل، ؤ�جرته كذ¢، نظرا للاضم�لال ©قØصادي ؛�ديدة
  . المؤجر قد استرد ٔ�كبر قسط من المال ا´ي كلفه شراء أ�صل

Åالرجوع إلى عناصر ÙكCيف عقد ©عîد ف ؟  ف العقد الجديديمس{ٔ  ÙكC  ديد الإيجارتجيثير و 
الجديد يحقق جميع العناصر �س�ت�Zاء شرط ٔ�ن لا [كون ، نجد ٔ�ن العقد  الإيجاري لٔ�صول المنقو 

، هذا ما ½سقط صفة اJتمويل من هذه العملية، مما يمنع ÙكCيفه =لى ٔ�ساس ٔ�نه  المؤجر مالكا لٔ�صل
  . )4(مقترن بو=د �لبيع عند نهايته ياعîد إيجاري لٔ�صول المنقو ، وإنما إيجار =اد

III  -  رد أ�موال إلى المؤجر  :  

 يجار، وقد ٔ��از المشرع الجزا�ريجر مصل�ة من شراء أ�صل عند نهاية الإ لا [رى المس�ت{ٔ قد 
 ،)5(بعمره ©قØصاديçشرط ٔ�ن [كون في -ا  ٔ�صل مماثل ٔ�صل لهذا أ�¨ير رد أ�صل المؤجر، 

، لي�دد ما إذا كان أ�صل قد ٔ�س�تعمل  ٔ�ن يتم رد أ�صل بحضور خÅير العقد شترطفعادة ما ½ 

                                                 
1   -  CALAIS-AULOY (J.) , … « Crédit- bail … », art. précité, p.  08. 

  . 52 .، مرجع سابق، ص ... الت{ٔ�ير اJتمويلي، حسام ا7[ن عبد الغني الصغير - 2
  . 377 .، مرجع سابق، ص ... العقود ا7ولية، إلياس ¯صيف -  3

4   -   CREMIEUX-ISRAEL (D.) , Leasing et crédit- bail mobilier, Dalloz, Paris, 1995, p. 48. 
  .، السالف ا´åر09 - 96من أ�مر  36المادة  -5
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�و مفرطا �لنظر إلى عمره ©قØصادي اس�تعمالأ ،�وفي -ا  ملاحظة اس�تهلاك Ýير =ادي  ،)1(=اد
وتقع كل المصاريف المتعلقة aرد أ�صل إلى المؤجر =لى =اتق  ،)2(لٔ�صل، يلزم المس�ت{جٔر �لتعويض

  .)4(أ�مانة إذا لم يتم رد أ�صل بعد نهاية الإيجار ٔ�عتبر المس�ت{جٔر مرÙكÅا لجريمة خCانةو  ،)3(المس�ت{جٔر

  :  فسخ العقد –�نيا 

ف ، فإنه إذا لم ي الملزمة لجانبين عقد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  من العقود ٔ�ن بار�عت 
 =لى تفاقيوقد [كون الفسخ ا ،، يجوز �لطرف أ�خر طلب فسخ العقد ٔ�-د المتعاقد[ن �لتزاماته
تلقائيا إذا لم يقم ٔ�-د المتعاقد[ن ب��فCذ ٔ�-د التزاماته، نفساخ العقد يقضي � ،ٔ�ساس بند يتضمنه العقد

�و قضائيا بموجب حكم من المحكمةٔ .  

، و=دم التنفCذ قد [كون من المس�ت{جٔر فCجوز �لمؤجر طلب  فالفسخ [كون لعدم التنفCذ
، وذ¢ بعد إنذار يو�ه �لطرف كذ¢ الفسخ، وقد [كون من المؤجر فCحق �لمس�ت{جٔر طلب الفسخ

فسخ إن   «:  =لى ما يلي 96/09من أ�مر  13لتزامه، وقد نص المشرع الجزا�ري في المادة ا}ل �
 عقد ©عîد الإيجاري ¨لال الفترة Ýير القاب� للإلغاء من قÅل طرف من أ�طراف، تمنح الطرف

   .» ... أ�خر حق التعويض ا´ي يمكن

إذ  ؛ في Ýير موضعه " فسخ" يظهر من هذا النص ٔ�ن المشرع الجزا�ري قد اس�تعمل مصطلح
ٔ�ن طلب الفسخ لا يحق إلاّ لمن نفذ التزاماته =لى من لم  ؛ لب الفسخ �لتعويضالا يعقل ٔ�ن يلتزم ط

 س�تعمل مصطلحمن المس�تحسن لو ا كاننفذ التزاماته ا}لّ بها، و  ينفذها، فلا يعقل ٔ�ن يعوّض من
تنفCذ عقد ©عîد الإيجاري ¨لال الفترة Ýير القاب� إن =دم « :  تي، فØقرٔ� المادة كا�ٓ "=دم تنفCذ "

  .» ... للإلغاء من قÅل طرف من أ�طراف، تمنح الطرف أ�خر حق التعويض

، و-ا  طلب الفسخ  )I(تجاوزا لهذا ا�ل6س، سوف ن��اول -ا  طلب الفسخ من المس�ت{جٔر 
 . )II(من المؤجر

  

                                                 
1   -  GAVALDA (Ch.)  et  CREMIEUX – ISRAEL (D.) , … « Crédit- bail mobilier, Fin … », art. précité, 
p. 03. 
2   -  CABRILLAC (M.) , … « Crédit-bail », art.  précité, p.  09. 

  50.. ص ، مرجع سابق، ... الت{ٔ�ير اJتمويلي، حسام ا7[ن عبد الغني الصغير -  3
4   -  CREMIEUX-ISRAEL (D.) , Leasing et crédit-bail … , op. cit., p. 55. ;  GAVALDA (Ch.)  et 
 CREMIEUX- ISRAEL (D.) , …  « Crédit- bail Mobilier, Fin … », art. précité, p. 03. 
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I –ا  طلب الفسخ من المس�ت{جٔر-  :  

سليم العتاد وتمكين المس�ت{جٔر من ©نتفاع �ٔ�صل المؤجر، � ب  -من حCث أ�صل -يلتزم المؤجر 
ذا ٔ�بدى كما يلتزم بضمان ©س�تحقاق والعيوب الخفCة، ونقل الملكCة إلى المس�ت{جٔر عند نهاية الإيجار إ 

من ضمان Ýير ٔ�ن المشرع قد ٔ��از �لشركة المؤجرة إعفاء نفسها  . ه في ذ¢هذا أ�¨ير رغبت
 ٔ�من المورد مÅاشرة فلا  أ�صل لم�از لها ٔ�يضا توåيل المس�ت{جٔر لي�س©س�تحقاق والعيوب الخفCة، كما 

  .  Ùكون ملزمة �ل�سليم عينا

، إلا في -ا  من المس�ت{جٔر في -ا  توåي? �ل�سلم الفسخ لعدم التنفCذ لا يمكن تصور طلبو
=ليه �لبائع،  ن�bCة =دم دفع الشركة المؤجرة �لثمن المتفقرفض البائع �سليم أ�صل المؤجر �لمس�ت{جٔر 

هذا التعويض محدد سلفا في لم [كن  االعقد وطلب التعويض، إذ رفع دعوى فسخ يجوز �لمس�ت{جٔرٔ�[ن 
  .  العقد

:  فرضين فCةفي -ا  تضمين العقد بندا يعفي المؤجر من ضمان ©س�تحقاق والعيوب الخ نميز و 
 تحويل حق المؤجر تجاه البائع �لضمان إلى المس�ت{جٔر،  العقد لشرط يتم بواسطته في احØواء أ�ول [تمثل

طلب فسخ  -في s الفرضين - لا يجوز �لمس�ت{جٔرو .في ¨لو العقد من هذا الشرط الثاني [تمثلو
طلب  Ýير ٔ�نه يجوز 7 .�لضمان؛ ٔ�نه ٔ�عفى نفسه منها لمؤجر �لتزاماته©عîد الإيجاري لعدم إ¨لال ا

 ،و7 ٔ�ن يت«ذ كل الإجراءات التحفظية ،إذا لم يتضمن العقد هذا الإعفاء الفسخ مع التعويض
  .)1(ومن بRنها أ�صل المؤجر ،والتنفCذية =لى ٔ�موال هذا أ�¨ير

�ما ف� يتعلق �لتزام المؤجر بنقل ملكCة المال المؤجر عند نهاية الإيجار إلى المس�ت{جٔر إذا ٔ�بدى ٔ
عقد ©عîد  اق =لى الإعفاء م�ه تحت طائ� فقدرغبته في ذ¢، فهو التزام لا يجوز الاتفهذا أ�¨ير 

يجوز �لمس�ت{جٔر  ، في -ا  =دم تنفCذ المؤجر لهذا ©لتزامو.  )2(هذه الصفةل الإيجاري لٔ�صول المنقو  
فا�تهاء الإيجار لا يعني �لضرورة ا�تهاء ©عîد  ،ٔ�ن العقد لا [زال قائما ، التعويضطلب فسخ العقد و 

  .فقÅل �سوية وضع أ�صل المؤجر لا ي¶تهÀي ©عîد الإيجاري  ، الإيجاري

II – ا  طلب الفسخ من المؤجر- : 

 م�حها الحق في طلب فسخ العقد شترط�  ، اعتادت الشركات المؤجرة =لى وضع بنود في العقد

                                                 
  .، السالف ا´åر09 - 96من أ�مر  31المادة  -  1
  .، السالف ا´åر09 - 96من أ�مر   10المادة -  2
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 15ه لمدة تكون قد ٔ�=ذر في العقد، بعد ٔ�ن Ù شروطةالم إذا تخلف المس�ت{جٔر عن دفع  بدلات الإيجار  
Ýير ٔ�نه  . )1(لامواسطة كتاب مضمون مع إشعار ©س�تب ،يوما كام� بت{خٔره عن �سديد بدل الإيجار

�ؤ ،  )1(فإن المشرع الجزا�ري يميز بين ما إذا كان =دم دفع بدل الإيجار تعسفي ، ف� يتعلق �لتعويض
  .)2()2(ة =لى الوفاءC¯تج عن =دم قدرة حقCق 

 . )3( : التعسفي لبدل الإيجار ا7فع التعويض في -ا  =دم - 1

إذا رفض المس�ت{جٔر ٔ�و ت{خٔر في دفع بدل الإيجار في المو=د المحدد في العقد وهو موسر، ٔ�عتبر 
يحدد مقدار ما  ذ¢ فس«ا تعسفCا، يمنح المؤجر حق المطالبة �لتعويض عن الفسخ التعسفي، و=ادة 

، Ýير ٔ�نه لا  ذ¢ في العقد، يحدده قاضي الجهة ا}تصة تحديدوفي -ا  =دم .  هذا التعويض في العقد
 .ات المتبقCة ، فلا يجوز 7 تحديد تعويض يقل عن الإيجار  [تمتع في ذ¢ çسلطة تقد[رية

  : التعويض في -ا  =دم دفع بدل ©يجار لعدم قدرة حقCقCة =لى الوفاء - 2

�و -ا   ،ذ¢ لقوة قاهرةن =دم قدرة حقCقCة =لى الوفاء، و ¯تج ع الإيجارإذا كان =دم دفع بدل ٔ
      ،)4( أ�¨يرةانجر عنه تصفCة هذه و  ، ٔ�و -ل مس�بق �لشركة المس�ت{جٔرة ، ٔ�و إفلاس ، �سوية قضائية

فإن المؤجر لن يتحصل =لى �قي  ،دم ا7فع ¯تج عن إعسار المس�ت{جٔربصفة =امة، إذا كان =و 
 أ�صلإنما يمارس هذا الحق من ¨لال استر�اع ، و  ة من المس�ت{جٔر مÅاشرة©يجارات المس�تحق

عند ©قØضاء =لى ٔ�موا7 الخاصة لمس�ت{جٔر القاب� �لتحويل نقدا، و كذ¢ امØيازه =لى ٔ�صول االمؤجر، و 
  . التي س�س�تحق في المس�تقÅلو  ، قصد استرداد ©يجارات المس�تحقة Ýير المدفو=ة

  
  المطلب الثاني

  المنقو  لٔ�صولعملية ©عîد ©يجاري  احØواءعجز نظرية العقد في 
  

�عطتنها قد ، في åو المنقو  لٔ�صوليظهر عجز نظرية العقد في احØواء عملية ©عîد ©يجاري ٔ  

                                                 
  .ا´åر، السالف 09 - 96من أ�مر   20 المادة -  1
 .، السالف ا´åر09 - 96من أ�مر  13 المادة -  2
  ؛382 .، مرجع سابق، ص ... العقود ا7ولية، إلياس ¯صيف: لتفاصيل ٔ�كثر ٔ�نظر -  3

 GAVALDA (Ch.)   et  CREMIEUX-ISRAEL (D.) , … « Crédit- bail mobilier, Fin … »,art. précité,  p. 
04.   

  .، السالف ا´åر09 - 96 أ�مرمن  13المادة  -4
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، كما ٔ�ن التكر½س العقدي )فرع ٔ�ول(  مفهوما قانونيا للاعîد ©يجاري مغا[را لمفهومه ©قØصادي
  .)فرع �ني(  في مسائل الضمانف� يتعلق aرجوع المس�ت{جٔر =لى الضامن  إشكالات�لعملية يو7 =دة 

  
 أ�ولالفرع 

  لٔ�صول المنقو  المتعلقة بضبط مفهوم ©عîد ©يجاري الإشكالات
 

يجعل مفهومه  ،إن اعتبار ©عîد ©يجاري لٔ�صول المنقو  عقدا من قÅل المشرع الجزا�ري
ارف =ليه في الممارسات البنكCة عن مفهومه حسب ما هو مØع يختلف، ) ٔ�ولا( حسب النصوص 

  .  )�نيا(المالية و 

  : ©عîد ©يجاري =لى ضوء النصوص - ٔ�ولا

بت�ديد �لٓية  ، )I(©عîد ©يجاري التي نص =ليها المشرع الجزا�ري  تحليل عناصر ½سمح
  . )II(بو=د ملزم لجانب وا-د �لبيع  Àيايجار م�ته :  ©عîد ©يجاري في

I- د ©يجاريîعناصر ©ع :  

 لٔ�صوليعتبر عقد ©عîد ©يجاري « :  =لى ما يلي 96/09 مرا�ٔ تنص المادة السابعة من 
، =لى » �لمؤجر «المنقو  عقدا تمنح ، من ¨لا7، شركة الت{ٔ�ير، البنك ٔ�و المؤسسة المالية المسماة 

لمدة �بتة، ٔ�صولا م�شكلة من تجهيزات ٔ�و عتاد ٔ�و ٔ�دوات و  إيجاراتشكل ت{ٔ�ير، مقابل الحصول =لى 
كما يترك .  »المس�ت{جٔر«ذات ©س�تعمال المهني لمتعامل اقØصادي، شخصا طبيعيا كان ٔ�و معنو�، يدعى 

 ،ع سعر مØفق =ليهجرة عن طريق دفالمؤ  أ�صول -كليا ٔ�و جزئيا - اك�ساب إمكانيةلهذا الشخص 
  . » .الإيجارالتي تم دفعها بموجب  أ�قساط  -جزئيا أ�قل=لى  - ا´ي ي{ٔ¨ذ بعين ©عتبارو 

  بين الشركة المؤجرة إيجاريتضح من نص هذه المادة ٔ�ن عناصر ©عîد ©يجاري تتلخص في 
 . )3( عن البيع الإيجارقابلية فصل مع =دم  ، )2( و=د �لبيع ملزم �لمؤجرو  ، )1(المس�ت{جٔر و 
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  : الإيجار - 1

         صطل�ات لم ، فاس�تعماî 7د ©يجاريفي ©ع الإيجاروجود عقد  =لى ٔ�كد المشرع الجزا�ري
لهذا  أ�ساس الإيجاريعبر دون التباس =لى اعتبار )  ... )3(الإيجارمقابل ، )2(ٔ�صول مؤجرة، )1(إيجار( 

  . العقد الخاص

، حCث تقوم شركة ©عîد  ٔ�ساس�يا من عناصر عقد ©عîد الإيجاري ½شكل الإيجار عنصرا
الإيجاري çشراء العتاد وأ��زة بقصد ت{ٔ�يرها إلى المس�ت{جٔر، مقابل التزامه بدفع بدلات الإيجار في 

 ٔ�ن بدل الإيجار ؛ ©عîد الإيجاري هو عقد إيجار إلا ٔ�ن ذ¢ لا يعني ٔ�ن عقد . د المتفق =ليهايالمواع 
 çس6ب ٔ�ن  ، الإيجار العادي في عقد ©عîد الإيجاري [كون مرتفعا çشكل ملحوظ عن مÂي? في عقد

 .)4(ولRس =لى ٔ�ساس القيمة الت{ٔ�يرية �لم{جٔور ،=لى ٔ�ساس قيمة اس�تهلاك رٔ�س الماليقدر هذا أ�¨ير 
ب�R في ©عîد الإيجاري يتم  لوكا �لمؤجر في الإيجار العادي،كما ٔ�ن الشيء محل الإيجار [كون مم

 ي، ب�R في ©عîد الإيجاريويتم رده إلى المؤجر عند نهاية الإيجار العاد ،)5(شراؤها من ٔ��ل الت{ٔ�ير
Ùخرى�  . كون �لمس�ت{جٔر خCارات ٔ

، فهذا عîد الإيجاري© الإيجار ½شكل الركيزة أ�ساس�ية في الرغم من ٔ�ن عقدو�لتالي، =لى 
وا´ي يلزم المؤجر بو=د المس�ت{جٔر بC6ع المال  ،)6(لاعتباره إيجارا =اد� نظرا �لهدف اJتمويلي Ý 7ير كاف

  .  محل العقد عند نهاية الإيجار

  :  الو=د �لبيع – 2

، وهو ضروري  الو=د �لبيع هو العنصر الثاني ا´ي نصت =ليه المادة السابعة السالفة ا´åر 
، فلا يو�د اعîد إيجاري إذا لم ينص العقد =لى حق الخيار  الإيجاريلتكCيف عقد ©عîد 

Ýير ٔ�نه إذا كان وجود الو=د �لبيع ضروري  .ار�لمس�ت{جٔر عند نهاية الإيج ا´ي يمنح ،)7(�لشراء

                                                 
  .، السلف ا´åر09 - 96مر من ا�ٔ  11المادة  -1
  .، السالف ا´åر09 - 96مر من ا�ٔ  14المادة  -2
  .، السالف ا´åر09 - 96 مر من ا�ٔ  21المادة  -3
  .   493. ، ص2004، المؤسسة الحديثة �لكØاب، لبنان، )دراسة مقارنة(عقد ا�ليزنع ،¯در عبد العز[ز شافي -4
  . 494 .، المرجع نفسه، ص ... عقد ا�ليزنغ، ¯در عبد العز[ز شافي -  5

6   -  GAVALDA (Ch.)   et  CREMIEUX-ISRAEL (D.) , « Crédit-bail mobilier, fin … »…, art.  précité , p. 
p. 11.   
7  -  CREMIEUX-ISRAEL (D.) , Leasing et crédit - bail mobilier … , thèse précitée, p. 16 ;  TEYSSIE 
(B.), Les groupes de contrats … , thèse précitée, p. 128 . 



 

 

93 

 

ٔ�ن Ùرåيب الو=د الملزم لجانب وا-د �لبيع  ؛ اعîد إيجاري، فإنه Ýير كاف لتكCيف العقد =لى ٔ�نه
تم Ùرåيب ي لم ، فلا يو�د اعîد إيجاري إلا إذا �لإيجار هو ا´ي يصنع ٔ�صا  عقد ©عîد الإيجاري

 . �لإيجار çشكل Ýير قابل للانفصال �لبيع الو=د

  :  =دم قابلية فصل الإيجار عن الو=د �لبيع – 3

aتمييز ©عîد الإيجاري عن الإيجار العادي، وقد نص =ليها المشرع �سمح لنا هذه الخاصية 

ل الإيجار في ارات المدفو=ة بعين ©عتبار، فÅدضمنيا عندما ٔ�وجب في تحديد ثمن البيع ٔ�¨ذ الإيج
�لإضافة إلى  - إنما يقابل، و  ©عîد الإيجاري لا يعتبر كمقابل لاس�تعمال المال المؤجر و©نتفاع به فقط

هذا ما يفسر ارتفاع بدل الإيجار في  . )1(اس��ر المس�ت{جٔر من ٔ��ل تمê أ�صل بعد مدّة - ذ¢
  . ©عîد الإيجاري عن الإيجار العادي

II –  د الإيجاريîلٓية ©ع� .بو=د ملزم لجانب وا-د �لبيع Àيإيجار م�ته :  

تبين ب{نٔه عقد مرåب من  ، إن تحليل النصوص المتعلقة �لاعîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  
س�ت{جٔر يلتزم بتحويل حق فالم  ،)2(لا يمكن الفصل بRنهما  �لبيع و=د ملزم لجانب وا-دو  إيجار

المحاكم في ، كما ذهبت إليه بعض  و©نتفاع إلى المس�ت{جٔر، ولRس فقط تحويل أ�موال ، ل©س�تغلا
Ùكون الشركة المؤجرة قد نفذت التزاماتها التعاقدية « :  فرAسا التي تحصر التزامات المؤجر في دفع اJثمن

التزام المس�ت{جٔر بدفع بدل الإيجار إلى المؤجر يجد سÅ6ه في تنفCذ المؤجر لالتزامه ...  إذا دفعت اJثمن
سر يقوم بدفع مو) الRس طرف ٔ�ي (Ýيرؤجر مجرد الم ا التصور يجعل منوهذ.  )3( » ...بدفع ثمن أ�صل 

ثمن ٔ�صا  عن نفسه ٔ�نه هو اJ ب�R من الناحCة القانونية يدفع .  )4(بدفع اJثمن لحساب المس�ت{جٔر
ا´ي لا يت«لص من التزاماته نحوه إلا  لا المس�ت{جٔر لتزامه تجاه البائعالمشتري، وبدفع اJثمن يت«لص من ا

  . ب�سليم أ�صل محل عقد ©عîد الإيجاري

                                                 
1  -  SCHUTZ (R. N.), Les recours du crédit preneur dans l’opération de crédit-bail, thèse Poitiers,  
P.U.F., 1993, p. 33. 

  Cة =لى المال[تمثل في حق الملك  ،من [رى ٔ�ن ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  هو Ùرåيب لقرض مع ت{مٔين عيني من الباحÂين هناك - 2

(GIOVANOLI ,thèse précitée, p. 369)   ، ضمان، ٔ�ن الضمان ملحق �7[ن، فهوL ةCن تعتبر الملك�Ýير ٔ�ن في ©عîد الإيجاري لا يمكن ٔ
  . 7ينه، Ýير ٔ�نه في ©عîد الإيجاري لا �سقط ملكCة المؤجر بوفاء المس�ت{جٔر لكل بدلات الإيجاريختفي بوفاء المد[ن 

3  - cass.civ., 15eme Ch., 18 Septembre. 1986. Gaz. Pal. 1987. N° 1, p. 286, Note (E.M) Bey : « la société 
bailleresse a exécuté les obligations contractuelles mises à  sa charge en acquittant le prix … l’obligation 
de payer les loyers qui incombe au locataire trouve sa cause dans l’exécution par le bailleur de son 
obligation de payer  le prix de la chose … »  
4   -  SCHUTZ (R. N.),  Les recours … , thèse précitée, p. 41. 
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من التزامه �لضمان، فلا يمكن تصور  -بموجب بند في العقد - إذا كان �لمؤجر ٔ�ن يعفي نفسهو 
ٔ�ن الإعفاء من  ؛  مÅاشرة من البائعلمس�ت{جٔر �ل�سلمبل فقط توåيل ا.  )1(إعفاء نفسه من ال�سليم

©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  �عتباره إيجار  ن�bCة�ل ، و ال�سليم س�يفرغ الإيجار من كل عناصره
  . بو=د ملزم لجانب وا-د �لبيع Àيم�ته 

لا تمثل مقابل  من حCث الواقع التي هي، و  ويقع =لى المس�ت{جٔر التزام بدفع بدلات الإيجار 
، فالإيجار هو مقابل حق  المؤجر يجب ٔ�ن يتحصل =ليه يأ�صل ا´ إنما ثمن، و  ©نتفاع فقط

، وهذا ا7فع المس�بق �لثمن  المس�ت{جٔر في ٔ�ن يصبح مالكا لٔ�صل في نهاية العقد بعد دفع اJثمن المتبقي
إذ يو�د بعض التناقض بين  ؛ بيع =لى ٔ�نه و=د ملزم لجانب وا-د½شكك في مس{ٔ  ÙكCيف الو=د �ل 

، وجعل بدل الإيجار يحسب =لى ٔ�ساس ثمن  زل Ùتمثل في و=د ملزم لجانب وا-دالتنا �لٓيةجعل 
، فكCف يمكن وصف هذا الو=د �لملزم لجانب وا-د، إذا كان  الشراء مقسما =لى مدة الإيجار

  ؟  المس�ت{جٔر قد دفع الجزء الكÅير من اJثمن قÅل -لول ٔ��ل الو=د

½شكّكون في حرية  لمفسر[نبعض اåبير من ثمن أ�صل جعل إن دفع المس�ت{جٔر لقسط 
، مما يجعلهم )2(�س�ت�Zاء شراء أ�صل ، رات أ�خرى عند نهاية الإيجاراالمس�ت{جٔر في اس�تعمال الخي

 Ù كثر إلى�=د =لى ٔ�ساس ٔ�نه ملزم Ýير ٔ�ننا نفضل ÙكCيف الو  . كCيف الو=د =لى ٔ�نه ملزم لجانبينيميلون ٔ
ملزم لجانبين تمس بمصالح المؤجر بطريقة تهدم تق�ية  ٔ�ن ٔ��ر ÙكCيفه =لى ٔ�ساس ٔ�نه ؛ لجانب وا-د

  . ©عîد الإيجاري

يجار، الإ  من ، ؤ�ن المس�ت{جٔر يدفع جزء من اJثمن aكل بدل إن القول ب{نٔ الو=د ملزم لجانبين
ف� يتعلق  المطالبة بحقوقهم  -في -ا  إفلاس ٔ�و �سوية قضائية - يجعل من حق دائني هذا أ�¨ير

وهذا م�اقض لتق�ية ©عîد الإيجاري التي تمنح المؤجر امØيازات =لى أ�صل  . �لجزء المدفوع ثمنه
عن  عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو المؤجر، فÅالرغم من اخØلاف بعض خصائص الو=د �لبيع في ©

ٔ�نه Kما كان  ؛ و=دا ملزما لجانبين لا يجعل م�ه فإن هذا ،)3(العادي الملزم لجانب وا-د �لبيع الو=د

                                                 
1  -  BEY (E.M.), « La propriété : le crédit- bail envisagé comme une sureté», in : l’évolution du droit des 
sûretés, R.J.com. 1982, N° spécial, p. 50 : « en contrepartie des prérogatives reconnues au locataire,… le 
bailleur est dégagé de son obligation de garantie mais non de son obligation de délivrance sans laquelle il 
ne peut y avoir de louage. ».           
2   -  MALAURIE (Ph.)   et  AYNES (L.), Les contrats spéciaux, 5ème  éd., Cujas, Paris, 1991, p. 91 ;  
BENAC- SCHMIDT (F.) ,  Le contrat de promesse de vente, L.G.D.J., Paris, 1983, p. 59 et s. 
3   -  SCHUTZ (R.N.), Les recours … , thèse précitée, p. 44 . 
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مرد و .  )1(بدل الإيجار مرتفعا، فهو لا يغير من طبيعة الو=د، ف�ية الشراء تختلف عن ©لتزام �لشراء
اخØلاف خصائص الو=د �لبيع الملزم لجانب وا-د في ©عîد الإيجاري عن الو=د �لبيع الملزم لجانب 

 –Ùرåيبه مع الإيجار عن طريق  –عîد الإيجاري ½س�تعمل هو åون الو=د في © ،وا-د العادي
  . )2(، وهو الائîن لتحقCق هدف لم يخصص هذا العقد لتحقCقه ٔ�صلا

إيجار   -=لى ضوء النصوص  –، يعتبر ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو   بمقØضى ما سلف
الملزم لجانب وا-د ما بين  والو=د �لبيع، فهو Ùرåيب للإيجار  بو=د ملزم لجانب وا-د �لبيع Àيم�ته 

  . تماما ا7ور ا´ي يلعبه البائع ، مس�Åعدا الشركة المؤجرة والمس�ت{جٔر :طرفين

  :  الإيجاري =لى ضوء الممارسة ©عîد –�نيا 

إذ يبدٔ� أ�مر  ؛ )3(©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  هو وليد الحا�ة إلى Ùنمية ©س��رات
والتجهيز اللازم،  ، ف�Cدد مواصفات العتاد عندما يقرر ٔ�-د المس�ثمر[ن تجديد ٔ�و تطو[ر اس��ره

تفاوض مع البائعين حتى C ، ف  يتو�ه �لبحث عن ذ¢ العتاد في السوقثم ،  حجم اJتمويل كذ¢و 
عن شركة  بعد ذ¢ ، ثم يتو�ه �لبحث و5ٔنه سRشتريها لنفسه ، يحصل =لى عروض مفص� ودقCقة

�لإضافة إلى  ، ، فيرفق بطلب اJتمويل عرض البيع الصادر عن البائع مالية توافق =لى تمويل مشرو=ه
وكل معلومة من  ،حجم ٔ�عما7و ، يظهر فيها ال¶شاط ا´ي [ريد تموي?،  دراسة مفص� عن مشرو=ه

وإذا وافقت شركة ©عîد الإيجاري =لى اJتمويل يتم الاتفاق =لى جميع  . دعم ضمانه العامت ا ٔ�نش{نهٔ
  . الشروط

 ʼʼ )4(يحلل أ�س�تاذ شامÅو 
CHAMPAUD ʽʽ  ٔ�نها تتضمن خمس تق�يات تتم هذه العملية =لى 

تؤلف �نصهارها الطابع المرåب لعملية ©عîد  . ترتRب زمني معين، وهي تذوب في قالب وا-دوفقا ل
  :  Ùتمثل هذه التق�يات فيو الإيجاري، 

  .  و=د �لإيجار ملزم �لbانبين في مر-� Ùكو[ن العملية – 1
  . وتحديد ثمنه مع البائع ،في مس{ٔ  اخØيار العتاد توåيل الشركة المؤجرة المس�ت{جٔر – 2
  .  المس�تفCدةرة و جaرام عقد إيجار بين الشركة المؤ ا – 3

                                                 
1   -  GHESTIN (J.) et  DESCHE (B.), Traité des contrats, la vente, L.G.D.J., 1990, p. 168. 

  .إلخ  ... الرهن الرسميو الرهن الحيازي، و من بين ا�لٓيات التي �س�تعمل لتحقCق الائîن نجد الكفا ،  -  2
  . 438. صمرجع سابق، ، ... عقد ا�ليزنغ،¯در عبد العز[ز شافي -  3

4  -  CHAMPAUD (C.) , « La loi…» … , art.  précité .   
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aرام و=د �لبيع ملزم لجانب وا-د تتعهد الشركة المؤجرة بمقØضاه بC6ع العتاد المؤجر إلى ا – 4
  .  المس�ت{جٔر في نهاية العقد

إ=لان المس�ت{جٔر عن رغبته �لشراء، وذ¢ �عتباره ٔ�-د الخيارات بعد aرام عقد بيع ا – 5
  . الممنو-ة �لمس�ت{جٔر

حCث يعتبر ٔ�ن هناك عقود لم  ؛في تحلي? ʽʽ شامÅو ʼʼ أ�س�تاذ ʽʽ حÅيب مزهر ʼʼيخالف أ�س�تاذ 
عîد الإيجاري ، ؤ�خرى لا مبرّر لوجودها، وي¶تهÀي إلى ٔ�ن عملية ©ʽʽ شامÅو ʼʼأ�س�تاذ  يلاحظها

  :  )1(التق�يات التاليةو تتضمن المرا-ل 

  . و�ئعها ٔ�و صانعها) المس�ت{جٔر(عقد بيع العتاد بين صاحب المشروع  مفاوضات - 1
إلى صاحب المشروع وشركة ©عîد الإيجاري  ض �لبيع من ما¢ التجهيزات مو�هعر  – 2

�ن وا-دفي ٔ   .  
  . عرض �لإيجار من صاحب المشروع إلى شركة ©عîد الإيجاري – 3
  . المشروع وشركة ©عîد الإيجاريو=د تبادلي �لإيجار بين صاحب  – 4
، وذ¢ ٕ�صدار  شراء شركة ©عîد الإيجاري �لتجهيزات المتفق =ليها لحسابها من البائع – 5

  .  القÅول =لى العرض الصادر من البائع في مر-� سابقة
6 – aرام عقد إيجار بين الشركة المؤجرة وصاحب المشروع يتضمن و=د ملزم لجانب وا-د ا

  . يع لصالح المس�ت{جٔر عند نهاية مدة الإيجار�لب 

�ما أ�س�تاذ ٔʼʼ åرå بيʽʽ د الإيجاري تتضمن مايلي فيرىîن عملية ©ع�ٔ)2(  :  
  . مفاوضات çشراء التجهيزات بين صاحب المشروع والبائع – 1
 شراء التجهيزات من قÅل شركة الت{ٔ�ير لحسابها =لى ٔ�ساس المفاوضات التي ٔ�جراها – 2

  . صاحب المشروع 
إيجار يتضمن و=دا �لبيع لصالح صاحب المشروع ا´ي يمارس حقه �لخيار عند نهاية  – 3

  . مدة الإيجار

�ما أ�س�تاذانٔʼʼ AYNES ʽʽ وʼʼ MALAURIE ʽʽ© ن عملية�عîد الإيجاري تتضمن ، فCعتبران ٔ
  :  )1(ثلاث عقود

                                                 
  .442. ، مرجع سابق، ص ... ، عقد ا�ليزنغ¯در عبد العز[ز شافي نقلا عن -1
 .627. ، ص1998، الم¶شورات الحقوقCة، الطبعة الثالثة، بيروت العقود المسماة، åرåبي مروان - 2
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  . شراء عتاد – 1
  .محددةت{ٔ�ير هذا العتاد لمدة  – 2
  و=د من �انب وا-د �لبيع – 3

يتعلق بت�ديد =دد المرا-ل والتق�يات، Ýير ٔ�نهم يتفقون في  ف� باحÂين=لى الرغم من اخØلاف ال 
عن المس�ت{جٔر ا´ي يبحث  : )2(عملية ©عîد الإيجاري  لٔ�صول المنقو  تجمع ثلاث ٔ�طراف ٔ�ن åون

، ؤ�¨يرا شركة ©عîد الإيجاري  ي يورد هذه التجهيزاتالبائع ا´و  ،اقØناء تجهيزات �ديدة لمشرو=ه
  : التي توفر الرٔ�سمال الكافي Jتمويل المشروع، فØتو7 لنا ثلاث =لاقات مØدا¨�

I – و المنتج�  :  =لاقة الشركة المؤجرة �لبائع ٔ

 إذ لم يعتبرها جزءا من ©عîد الإيجاري لٔ�صول ؛ شرع الجزا�ري ٔ�همية لهذه العلاقةلم يعط الم 
 Ýير ٔ�نه �لرجوع إلى الممارسة . تنظيمه لطريقة حساب بدل الإيجار المنقو ، واكتفى �لتلميح اJٕيها عند

هو ا´ي ½شجع الشركة  ، )3(نجد ٔ�ن هذه العلاقة Kمة �دا، فإعطاء البائع المؤجر بعض الضما¯ت
  :  المؤجرة بقÅول عرض صاحب المشروع، ؤ�هم ضمان يعطيه البائع �لمؤجر [تمثل في ٔ�-د ©لتزامين

  : ©لتزام �لتعاون_  1

المؤجر ٔ�و إ=ادة  ´ي بمقØضاه يتعهد البائع �لتعاون مع الشركة المؤجرة في إ=ادة بيع أ�صلاو 
�و وقف)المس�ت{جٔر(فسخ الإيجار المبرم بين شركة ©عîد الإيجاري والمس�ثمر  ، في -ال ت{ٔ�يرهٔ ، 
لم  الشركة المؤجرة الحق في التعويض إذوهو يعطي �  ،)4(ببذل عناية التزامويعتبر هذا ©لتزام ا . تنفCذه

  .  ها لإ=ادة بيع أ�صل ٔ�و ت{ٔ�يرهيبذل البائع ا§هود اللازم في التعاون مع 

  : اددستر ©لتزام �لا_  2

وإنما  ، التعاون ٔ�نه لا يقØصر =لى ؛ يعتبر ٔ�كثر فعالية م�هوهو يختلف عن ©لتزام �لتعاون، و  
�ن اعتبارÅف  ،)5(=لى استرداد أ�صل المؤجر، إما =لى سC6ل البيع ٔ�و الإيجار، وهو التزام بتحقCق ن�bCةٔ 

                                                                                                                                                             
1  -  MALAURIE (Ph.)  et  AYNES (L.), Les contrats spéciaux … , op. cit. , p.  485. 

،  ... عقد ا�ليزنغ،  ¯در عبد العز[ز الشافي؛  628. ، مرجع سابق، ص...المسماةالعقود ،åرåبي مروان؛ .314. ، مرجع سابق، صمصطفى رش�يدي ش�ي�ة- 2
  ؛.15. ص ، مرجع سابق، ... العقود ا7ولية، إلياس ¯صيف؛  439. مرجع سابق، ص

  RODIERE (R.), Droit commercial, Dalloz, Paris, 1978, p. 222. 
  .311 .سابق، ص، مرجع  ... العقود ا7ولية، إلياس ¯صيف - 3
4  - Cة المطلوبةذه بذل عناية الر�ل العادي حتى و ©لتزام ببذل عناية هو ذ¢ ©لتزام ا´ي [كفي المد[ن في تنفbC�إن لم تتحقق الن.  
  .©لتزام بتحقCق ن�bCة هو ذ¢ ©لتزام ا´ي لا [كون فCه المد[ن موفCا �لتزامه إلا إذا حقق الن�bCة المطلوبة -  5
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ن عقد شراء العتاد من البائع ٔ�-د العتاد، =ادة ما تضمَ المؤسسات المالية Ýير مØخصصة في �سويق 
  . ، تحس�با لحا  فسخ الإيجار قÅل نهاية المدة Ýير القاب� للإلغاء هذ[ن ©لتزامين

II – ناء أ�صلØرغب في اقÙ و المنتج) المس�ت{جٔر(=لاقة المؤسسة التي�  : �لبائع ٔ

�نه �لرجوع إلى Ýير . اaٕرام البيع �سم المس�ت{جٔر يتم ٔ�نه لا ؛ وهي =لاقة Ýير معترفة بها قانو¯ٔ 
كذ¢ و  ،تحديد مواصفاتهو  ،يار العتادفاخØ  :نجد ٔ�ن هذه العلاقة تتجسد في =دة مسائل الواقع العملي

و=ادة [كون ال�سلم  ،)1()المس�ت{جٔر([كون بمعرفة المس�ثمر ا´ي [رغب في اقØنائه  ، =لى ثمنه التفاوض
 كما ٔ�نه [رجع في مس{ٔ  ضمان . بائعوال  ، بموجب اتفاق ب�Rه وبين الشركة المؤجرة ،)2(من طرفه ٔ�يضا

 هذا ٔ�ن شركة ©عîد الإيجاري تعفي نفسها دائما من ؛ ©س�تحقاق والعيوب الخفCة =لى البائع
  .ههو ا´ي اس�تلمو  ، س�ت{جٔر هو ا´ي -دّد ٔ�وصاف المبيع�عتبار ٔ�ن الم  ،)3(الضمان

III – زبونهاa د الإيجاريîلاقة شركة ©ع= :  

و=د ملزم لجانب ب Àياaٕرام عقد إيجار م�ته  في وهي العلاقة الوحCدة التي نظمها المشرع، وÙتمثل
، تلتزم من ¨لا7 شركة ©عîد الإيجاري بC6ع العتاد �لمس�ت{جٔر عند نهاية الإيجار، إذا =بر  وا-د �لبيع

  . عن رغبته في ذ¢

الممارسة ٔ�وسع م�ه بمفهوم سلف، ٔ�ن عملية ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  بمفهوم يظهر مما 
مbØاهلا الطرف الثالث  ، المس�ت{جٔرو بين شركة ©عîد الإيجاري  ة ماإذ لا يحصر العلاق ؛ النصوص

  . ) 2وا}طط  ،1ا}طط (والمتمثل في البائع 

 

 

 

 

  

                                                 
1   -  CALAIS- AULOY (J.) , « Crédit-bail … » … , art. précité, p. 5.                                                                                    
2  -  GAVALDA (Ch.)  et CREMIEUX- ISRAEL , « crédit- bail mobilier, régime juridique … » … , art. 
précité, p. 5. 
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 ا �لممارسةاعîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  طبق –2ا}طط 

  التزام بنقل الملكCة عند نهاية الإيجار

  .التزام �لمحافظة =لى أ�صل-
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  الفـــرع الثانــي
  الإشكالات المتعلقة aرجوع المس�ت{جٔر 

 =لى الضامن في مسائل الضمان
 

والعيوب  ،حق إعفاء نفسها من ضمان ©س�تحقاقإن م�ح المشرع الجزا�ري الشركة المؤجرة 
�عتبار ٔ�ن المس�ت{جٔر هو ا´ي يختار العتاد وي�سلمه، يو7 �لمس�ت{جٔر صعو�ت åبيرة في -ا   ،الخفCة

  .من الغير، ٔ�و هê ن�bCة عيوب خفCة فCه ما إذا تم اس�تحقاق العتاد

-اول الفقه والقضاء  ،)ٔ�ولا(ٔ�مام =دم إمكانية رجوع المس�ت{جٔر =لى المؤجر في مسائل الضمان 
، Ýير ٔ�نهما عجزا عن اتفاقيعن طريق دعوى مÅاشرة ٔ�و تنظيم  ،فØح إمكانية الرجوع =لى البائع مÅاشرة

  . )�نيا(إيجاد ٔ�ساس قانوني لهذا الرجوع 

  : =دم إمكانية الرجوع =لى الشركة المؤجرة –ٔ�ولا 

=دم إمكانية رجوع المس�ت{جٔر =لى الشركة المؤجرة في مس{ٔ  ضمان ©س�تحقاق والعيوب  [رجع
هذا ما يجعلنا  . )1(ة المؤجرة إعفائها من كل التزام �لضمانبموجبها الشرك إلى البنود التي �شترط فCة،الخ 

ٔ�صول لن�ساءل عن موقف النظرية العامة من هذه البنود ومدى صحتها في ©عîد الإيجاري 
  ؟ المؤجر إلى المس�ت{جٔرمن المنقو ؟ وعن مدى نجا=ة تحويل الحق في الضمان 

I – بنود الإعفاء من الضمان في النظرية العامة :  

عن الضمان إذا ما لم  ولالمسؤ مساء   بعدم بنود الإعفاء من الضمان هي تê البنود التي تقضي
هي بنود �ا�زة من حCث و . التنفCذ بمقابلو  ، الجبري، و�لتالي إعفاؤه من التنفCذ )2(ينفذ التزامه

 ٔ�، كما ٔ�ن هذه البنود  ٔ�ن الإرادة هي التي ت¶شئ ©لتزام، فمن المنطق ٔ�ن تحدد �ٓ�ره aكل حرية ؛المبد
، ففي ©عîد الإيجاري مÂلا، �شجع هذه )3(من ش{نهٔا ٔ�ن تطوّر و�ساهم في ازدهار المعاملات التbارية

  . ٔ�نها تعفيها من ا7خول في أ�مور التق�ية ؛ عîد الإيجاري =لى اaٕرام هذه العملياتالبنود شركات ©

                                                 
  .، انظر الملحق من العقد اJنموذÃ للاعîد ©يجاري لٔ�صول المنقو  19المادة  -1

2  -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.)  et  LEQUTTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 486 ;  FLOUR 
(J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 123 ;  BOYER  (M.), « La garantie des 
vices cachés dans le crédit- bail mobilier », R.J.com. 1981, N° 8, p. 338 ;  BRICKS (H.), Les clauses 
abusives, L.G.D.J., Paris, 1982. 
3  -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.)  et  LEQUTTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p.  487. 
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 ٔ�نظامه لا  فإن ؛ بو=د �لبيع ملزم لجانب وا-د Àين ©عîد الإيجاري هو إيجار م�ته و�عتبار 
  و=ليه ن�ساءل عن موقف ٔ�حكام عقد الإيجار من بنود الإعفاء من الضمان؟ . يØ6عد عن نظام الإيجار

يبطل كل اتفاق يتضمن الإعفاء ٔ�و « :  ٔ�نه من التق�ين المدني الجزا�ري =لى 490المادة  تنص
 .من الضمان çس6ب التعرض القانونيالت�ديد 

  .» ا المؤجر غشًاالعيوب إذا ٔ�خفاه ويبطل كل اتفاق يتضمن الإعفاء ٔ�و التخفCف من ضمان

�ن بند الإعفاء من الضمان مقÅول في مواد الإيجار، Ýير ٔ�نه  من ٔ�حكام هذه المادة Aس�ت¶Øجٔ
، سواء ٔ�كان صادرا من )1(فلا يجب ٔ�ن [كون مضمونه الإعفاء من ضمان التعرض القانوني:  مشروط

�خفاها عن =لم المس�ت{جٔر المؤجر ٔ�و من الغير، كما ٔ�نه لا يمكن �لمؤجر ٔ�ن يعفي نفسه من ضمان عيوب ٔ
  . غشا

فإنه يجوز �لشركة المؤجرة ٔ�ن تعفي نفسها من ضمان  ،ٔ�مّا في ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو 
©س�تحقاق والعيوب الخفCة، وهو إعفاء لا يتعارض مع ٔ�حكام الإيجار ف� يخص الشطر المتعلق 

لم بحا  أ�صل ٔ�و العتاد �عتبار ٔ�ن المس�ت{جٔر �لعيوب الخفCة، ٔ�ن الشركة المؤجرة قد لا [كون لها =
هو ا´ي يختار العتاد وي�سلمه، ب�R ف� يخص الشطر الثاني المتعلق �لإعفاء من ضمان ©س�تحقاق 

م�طق الضمان في النظرية فهو يخالف ٔ�حكام الإيجار و  ،ا´ي [كون ن�bCة تعرض قانوني صادر من الغير
  . =ليها الت{كٔد من ملكCة العتاد �لتاليو ، هي التي تبرم البيع اJنهائئ�ن الشركة المؤجرة  ؛العامة

II -  د الإيجاري لٔ�صول المنقوîبنود الإعفاء من الضمان في ©ع :  

يمكن ٔ�ن يحتوي عقد ©عîد الإيجاري ٔ�يضا اشتراط ما « :  96/09من أ�مر  18تنص المادة 
  ... :ي{تئ 

  . »تنازل المس�ت{جٔر عن ضمان ©س�تحقاق وعن ضمان العيوب الخفCة 

طرف  من -=ادة–[كون  عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو بما ٔ�ن اخØيار أ�صل موضوع ©
درجت =لى تضمين عقد الإيجار بندا  فإن شركات ©عîد الإيجاري قد ،�سلمه وكذا ،المس�ت{جٔر

  . يعفيها من الضمان، �عتبار ٔ�ن دورها ينحصر في المسائل المالية دون التق�ية

 ؤجرة نفسها من ضمان ©س�تحقاق إعفاء الشركة الم في ٔ�ن هو وما يلاحظ في هذا ا§ال،
 لضمان çس6ب التعرض تفاق يتضمن الإعفاء ٔ�و الت�ديد من ايبطل كل ا  « عارض مع ٔ�حكام الإيجارت

                                                 
  .التعرض القانوني هو كل تعرض قائم =لى المطالبة بحق =لى أ�صل ٔ�و العتاد قضائيا-  1
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  . ، Ýير ٔ�نه طبقا لقا=دة الخاص يقCد العام يبقى هذا الإعفاء �ا�زا)1( » ... القانوني

ع ٔ�ي شرط لص�ة هذا إذ لم يض ؛ ه أ�ولىلحل في قراراتقد ساند القضاء الفرAسي هذا ا
حقوقها في الضمان تجاه ، Ýير ٔ�نه سر=ان ما Ýير موقفه، فاشترط =لى الشركة المؤجرة تحويل )2(الإعفاء

من كل مجردّا بهذا الشرط  لا [كون المس�ت{جٔرو . )3(بند الإعفاء صحيً�احتى [كون  البائع إلى المس�ت{جٔر
  . س�تحقاق والعيوب الخفCةحماية ف� يتعلق بضمان ©

بذّ لو اس�تغل المشرع الجزا�ري تجربة القضاء الفرAسي ونص =لى إمكانية رجوع المس�ت{جٔر =لى فح 
�و =لى أ�قل =لق بند الإعفاء من الضمان =لى شرط تحويل )4(البائع مÅاشرة كما فعل المشرع المصرئ ،

حقوق المؤجر تجاه البائع إلى المس�ت{جٔر، فعلى الرغم من إشارته إلى إمكانية رجوع المس�ت{جٔر =لى البائع 
عîد الإيجاري بتضمين عقد ©ه لم يلزم أ�طراف ، إذا نص العقد =لى ذ¢، Ýير ٔ�ن)5(وåيلا فØهبص 

  .تي Ùربط الشركة المؤجرة �لموردلٔ�صول المنقو  بوكا  �سمح �لمس�ت{جٔر �لتد¨ل في العلاقة ال

  : رجوع المس�ت{جٔر =لى البائع –�نيا 

، فإن (I) إذا كان المشرع الجزا�ري يلمح إلى فكرة الوكا  لت{سRٔس رجوع المس�ت{جٔر =لى البائع
لتحويل حق رجوع الشركة المؤجرة =لى البائع  (II) تفاق =لى �لٓية ٔ�خرىأ�طراف من الاهذا لا يمنع 

  . والعيوب الخفCة إلى المس�ت{جٔر ©س�تحقاقبضمان 

I –  الوكا :  

لتحويل حق الرجوع  )6(عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  تق�ية الوكا �س�تعمل معظم عقود ©
وكا  =امة في كل ما يتعلق �ٔ�صل بما  -في الغالب - ، بل تعطيه)7(إلى المس�ت{جٔر الناتج عن عقد البيع

، يمارس المس�ت{جٔر عندما يتصرف بصفØه وåيلا  في حقCقة أ�مر . )8(½شمل اخØيار العتاد وتحديد ثمنه
لوكا  قد �شكل خطرا فإن تق�ية ا =ليهو  . عîد الإيجاريود=اوى موكله المتمثل في شركة ©حقوق 

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 490المادة -  1

2  -  SCHUTZ (R.N.), Les recours … , thèse précitée, p.  59. 
3  -  HARICHAUX – RAMU (M.) , « Le transfert des garanties dans le crédit- bail mobilier », RTD. 
Com., 1978, p. 209 et s., p.  219. 

  .، السالف ا´åر1995لس�نة  95القانون المصري رقم من  13المادة -  4
  .، السالف ا´åر96/09من أ�مر  27المادة -  5
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم �571سمه، ٔ�نظر المادة  و ه�خٓر �لقCام بعمل شيء لحسابالوكا  هي عقد يفوض بمقØضاه شخص شخصا -  6

7  -  SCHUTZ (R.N.), Les recours … , thèse précitée, p. 156. 
8  -  CREMIEUX- ISRAEL (D.) , Leasing et crédit-bail … , thèse précitée, p.  128. 
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إذ  ؛ البيع �عتباره وåيلا حرّك المس�ت{جٔر دعوى فسخ عîد الإيجاري في -ال ما إذا©=لى شركة 
هذا ما جعل شركات .  عîد الإيجاريالإيجاري نفسها مضطرة =لى فسخ ©عîد تbد شركة ©س� 

، كما ٔ�نها تحرص  ©عîد الإيجاري تت«ذ بعض ©حØياطات لاس�� في =دم اس�ت«دام عبارات =امة
 ، وإمكانية إنهاء الوكا  متى)1(دائما =لى ٔ�ن ينص العقد =لى =دم جواز رفع الوåيل دعوى فسخ البيع

  . )2(ل عن ا7عوى و=لى الوåيل ٔ�ن يلتزم بذ¢ارت{تٔ ٔ�ن مصلحتها في ذ¢، فØتناز 

 =ارضوا المفسر[ن، Ýير ٔ�ن معظم )3(لص�ة الوكا  قÅول البائع شتراط القضاء الفرAسيقد ا
 ، �س�ت�Zاء)4(فهم [رون ٔ�ن الوكا  لRست بحا�ة لرضى طرف ٔ�ج�بي لصحتها في ذ¢،القضاء 

ʼʼGOYET ʽʽ ن ؛ ا´ي ساند القضاء في س�نه لهذا الشرط�عîد الإيجاري =لاقة قانونية © ٔ�نه يعتبر ٔ
  .)5(ثلاثية

طبيعيا �لوكا  دادا امØ ،في الضمان في عقد البيعس�تعمال حق المؤجر وكا  المس�ت{جٔر في ا تعتبر
وإن كانت العبارات التي اس�تعملها المشرع الجزا�ري في  ،التي م�حت 7 في مس{ٔ  اخØيار العتاد و�سلمه

العقد ½سمح �لمس�ت{جٔر  ...« : والمتمث� في –عîد الإيجاري المتعلق �لا 09 - 96من أ�مر  27ة الماد
ويطبق هذا، �ٔ�خص =لى تد¨لات ...  لما¢، في العمليات القانونيةا �لتصرف، بصفØه وåيل

 ،عبارات Ýامضة - » ... المس�ت{جٔر في إطار العلاقات التي Ùربط المؤجر مع موردي ٔ�و مقاولي أ�صل
كما تفعل  ،لا تعبر عن إرادة الشركة المؤجرة في تحويل الضما¯ت المتعلقة بملكCة أ�صل إلى المس�ت{جٔر

  . من التق�ين المدني الجزا�ري 571المادة 

عîد الإيجاري لٔ�صول طراف عملية ©ويعاب =لى الوكا  ٔ�نها لا تعبر عن الإرادة الحقCقCة �ٔ 
شخصية، åونه العيوب الخفCة يطالب بحقوق و س�تحقاق فالمس�ت{جٔر عند مطالبته بضمان © ،)6(المنقو  

هذا ما حث  .  به الوكا ضيما تقجرة، عكس لا مصل�ة الشركة المؤ  ½سعى إلى تحقCق مصلحته هو
 .لجوء إلى �لٓيات ٔ�خرىا� =لى فسر[نالم 

  

                                                 
1  -  CREMIEUX- ISRAEL (D.) , Leasing et crédit-bail … , thèse précitée, p. 131 ;  SCHUTZ (R. N.), Les 
recours … , thèse précitée, p.  159. 
2  -  SCHUTZ (R.N.), Les recours … , thèse précitée, p.  159. 
3  -  BAY (E.M.) , « La propriété … » … , art. précité , p. 28. 
4  -  HARICHAU – RAMU (M.) , « Le transfert des garanties … », art. précité,  p. 225. 
5   -  GOYET (M.) , Le louage et la propriété à l’épreuve du crédit- bail et du bail superficiaire, L.G.D.J., 
Paris, p. 59.  
6   - Ibid , p. 61. 
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II –  ٕتفاقي لرجوع المس�ت{جٔر =لى البائعالتنظيم الا : 

 سم ولمصل�ة، وإنما � لرجوع =لى البائع �سمه الخاص�مح �لمس�ت{جٔر لكون فكرة الوكا  لا �س
سمه �لرجوع =لى البائع �ح �لمس�ت{جٔر إلى إيجاد تق�يات �سم -دائما–الشركة المؤجرة، سعى أ�طراف  

ٓ  ،صل�ة الغيرشتراط لم© ، فتم ا�لجوء إلى ولحسابه ن حقا  مÅاشرا لصالح المس�ت{جٔر والإ¯بة ا�لتان ت¶ش{
الشركة إلى  حقوق وحوا  الحق ا�لتان تحولان ،ا�لجوء ٔ�يضا إلى الحلولتم كما  ، )1(في موا�ة البائع 

  . )2(المس�ت{جٔر 

  : حق مÅاشر لمصل�ة المس�ت{جٔر اAٕشاء – 1

شتراط ©:  س�ت{جٔر في موا�ة البائع وهما تق�يتان �سم�ان A�ٕشاء حق مÅاشر لصالح الم ¢هنا
  .)ب( والإ¯بة ،)�ٔ ( لمصل�ة الغير

 �  : لمصل�ة الغير ©شتراط –ٔ

) المتعهد(ب{نٔ يلزم شخصا �خٓر ) المشترط(لشخص تراط لمصل�ة الغير هو �لٓية �سمح ش©
  .  )المنتفع(القCام ب{دٔاء معين لمصل�ة شخص ٔ�ج�بي =لى 

�ن �شترط =لى ) المشترط(�لشركة المؤجرة  د الإيجاري لٔ�صول المنقو عîفي مواد ©يمكن ٔ
    الناتجة عن البيع �لمس�ت{جٔر مÅاشرة  ،س�تحقاق والعيوب الخفCةب{نٔ يلتزم بضمان ©) المتعهد( ئع البا
  .�لضمان =لى البائع  مÅاشر �لمس�ت{جٔر، وبذ¢ ي¶ش{ٔ حق )المنتفع( 

¢ ما يظهر من ¨لال قرار محكمة ذ . في فرAسا إلى اعتناق هذه الفكرة وقد ذهب القضاء
�انفي  15، وقرار محكمة النقص التbارية المؤرخ في )1(1969�انفي  15 المؤرخ بـ )AGEN (س�ت��افا

�و  ،شتراط لمصل�ة الغير في عقد البيعقرار[ن ½شترطان وجوب النص =لى ©، Ýير ٔ�ن ال)2(1985ٔ
إن و  . عîد الإيجاري نفسه©وفي ، )  Le Bon De Commande(=لى أ�قل في س�ند طلب البضا=ة 

نتفع من طرف المشترط هو =دم تعبير الم  شتراط لمصل�ة الغير �لنقضكان من شروط =دم قابلية ©
من مصل�ة الشركة المؤجرة  عîد الإيجاري لا [كون، فإنه في مواد ©عن رغبته في ©س�تفادة م�ه

                                                 
1   -  V .  CREMIEUX- ISRAEL (D.) , Les problèmes juridiques, comptables et fiscaux du leasing et du 
crédit-bail mobiliers, thèse Paris II,1974, p.p. 126 - 127 : «  la chose passe entièrement aux risques du 
preneur, celui- ci devenant responsable de toute perte de la chose…Toutefois, le locataire dispose, envers 
la société venderesse de la garantie légale du vendeur, en vertu d’une clause de stipulation pour autrui 
insérée dans le bon de commande et par la clause figurant dans le contrat de location … ».  
2  -  SCHUTZ (R.N.), Les recours … , thèse précitée, p.  163. 
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ٔ�ن  ؛هنع  الناتج ©س�تفادة من الضمانبر المس�ت{جٔر عن رغبته في حتى لو لم يع ،شتراط© نقض
 –عتبار ٔ�ن حق المس�ت{جٔر � هالشركة المؤجرة نفسها من الضمان، Ýير ٔ�ن شتراط هو مقابل إعفاء©

والبائع ) المشترط(العقد المبرم بين شركة ©عîد الإيجاري يجد ٔ�ساسه في   –وإن كان حقا مÅاشرا
بجميع ا7فوع التي يمك�ه ٔ�ن [تمسك بها في موا�ة  إنه يجوز �لبائع اJتمسك في موا�ته، ف)1()المتعهد(

لا يمنح المس�ت{جٔر حق الرجوع =لى البائع إلا ف� يتعلق  «كما ٔ�ن هذا الحق  .)2(الشركة المؤجرة
 ، ...فهو لا ½س�تطيع رفع دعوى فسخ البيع  ،التي تهدف إلى الحصول =لى أ�داء الموعود به�7=اوى 

تنفCذ ضد 7 حق رفع دعوى ال  7إلا حق الضمان ا´ي يخو شتراطفلا [ك�سب المس�ت{جٔر بموجب ©
  . )3(» لتزامهالمتعهد الرافض لتنفCذ ا

عتبرها ©شتراط  لمصل�ة الغير، وا=لى فكرة  ʼʼ  CALAIS –AULOY ʽʽ ض أ�س�تاذ=تر وقد ا
عîد هذه العملية المرåبة التي هي © وإنما طرف في ،ٔ�ن المس�ت{جٔر لRس من الغير ؛ Ýير ملائمة

    .)4(الإيجاري لٔ�صول المنقو 

  : الإ¯بة –ب  

، تجاه )المنRب(بطلب من شخص ٔ�خر ) المناب( الإ¯بة هي عملية قانونية يلتزم بمقØضاها شخص 
  .)5()المناب 7يه( شخص �لث 

 ،المس�ت{جٔر دور المناب 7يهو  ،اد ©عîد ©يجاري دور المنRبمو تلعب الشركة المؤجرة في 
لمس�ت{جٔر �لضمان في تنفCذ هذا ، فCنوب البائع عن الشركة المؤجرة المدينة تجاه ا دور المنابفالبائع ٔ�ما 
، وحتى Ùكون الإ¯بة صحي�ة يجب ٔ�ن يتم قÅولها من )المس�ت{جٔر( لتزام مÅاشرة تجاه المناب 7يه ©

  .)6(طرف المس�ت{جٔر

البائع في  رجوع المس�ت{جٔر مÅاشرة =لى -من الناحCة النظرية – يمكن ٔ�ن تؤسس هذه التق�ية
 الإ¯بة قÅول ٔ�ن من مصلحته ؛ ترضفرضى المس�ت{جٔر مف ،والعيوب الخفCة س�تحقاقمواد ضمان ©

                                                 
1  -  Ibid, p. 164. 

  ).وما يليها   37.ٔ�=لاه صٔ�نظر (نتفع بعقد ©شتراط، ف� يتعلق �رتباط حق الم -2
3   -  BEY (E.M.) , De la symbiotique … , op. cit. , p. 147 : « le bénéficiaire ne peut agir contre le vendeur 
que dans le but d’obtenir la prestation promise. Il ne peut notamment agir en résolution de la vente … , le 
locataire, par  jeu de la stipulation pour autrui ne bénéficie que du droit à la garantie que lui confère le 
droit à l’action en exécution contre le promettant résistant. ».  
4  -  CALAIS – AULOY (J.) , … « Crédit – bail » , art. précité, p. 09. 
5  -  CREMIEUX – ISRAEL (D.) , Les problèmes juridiques … , thèse précitée. p. 122. 
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 ؛لتزامهناك إثقال =ليه بقÅول هذا © ، فلRس ٔ�ما ف� يتعلق �لبائع.  مانمن حق الضوإلا كان مجردا 
كما ٔ�ن البائع كان يتعامل من الناحCة   . به تجاه الشركة المؤجرةٔ�نه من حCث أ�صل [كون ملتزما 

¯بة في Ýير ٔ�نه =لى سC6ل ©حØياط يتم النص =لى الإ  ،العملية مع المس�ت{جٔر لا مع الشركة المؤجرة
   .)1(س�ند طلب البضا=ة

شركة (، فØبرٔ� ذمة المنRب  لمد[نيتغير فيها ا (délégation parfaite)إ¯بة مجددة :  والإ¯بة نو=ان
   ،رتضاه المنابصحة ©لتزام ا´ي ا : ومن شروطها . )المس�ت{جٔر (قÅل المناب 7يه ) عîد الإيجاري©

يبقى فيها ©لتزام القديم إلى �انب  وإ¯بة Ýير مجددة . الإ¯بةون هذا أ�¨ير معسرا وقت ؤ�لا [ك
(délégation imparfaite ) ©لتزام الجديد

)2(.  

المس�ت{جٔر صرا-ة عن حقه في  ول المنقو ، =ادة ما ي��ازل فCهعîد الإيجاري لٔ�صفي ©
صريحا من المناب  تعبيرا ذ¢يعتبر س�تحقاق والعيوب الخفCة، و جوع =لى الشركة المؤجرة بضمان ©الر 

عîد الإيجاري و=ليه فإن الإ¯بة في © ،)الشركة المؤجرة( =لى تبرئة ذمة المنRب ) المس�ت{جٔر( 7يه 
  .)3(مجددة

م لتزاة Ùكون بقCام المناب ب��فCذ أ�ن الإ¯بة ا§دد ؛ هذا التكCيف فسر[ن=ارض بعض الم 
ضمان (لا ينفذ التزام المنRب ) المناب( هو ٔ�ن البائع عîد الإيجاري ، Ýير ٔ�ن ما يلاحظ في © المنRب

   س�تحقاقضمان ©( ا ينفذ التزامه أ�صلي وإنم، ) س�تحقاق والعيوب الخفCة  طبقا لقوا=د الإيجار©
المناب لتزام ة القانونية لاذا ما يحث =لى ال�ساؤل عن الطبيعه . )4( )والعيوب الخفCة طبقا لقوا=د البيع

  قÅل المناب 7يه؟

، وإلا كانت حوا   لتزام المناب قÅل المنRبAس«ة عن ا Åل المناب 7يهلتزام المناب ق الا [كون 
؛ )الشركة المؤجرة ( بين المد[ن ٔ�ن Ùكون هناك حî مديونية سابقة ، بدليل ٔ�ن الإ¯بة لا �شترط)5(د[ن

و=ليه ½س�تطيع ٔ�ن  . )6(عتباره Ýيرا عن عقد الإ¯بةٔ�ي المناب 7يه � ؛الغير المس�ت{جٔرو  ،ٔ�ي المنRب؛ )
 )المنRب( المؤجرة  مختلفا عن التزام الشركة) المس�ت{جٔر(تجاه المناب 7يه  )المناب(  لتزام البائع[كون ا

                                                 
1  -  SCHUTZ (R.N.), Les recours … , thèse précitée, p. 168. 

 .المعدل والمتمم من التق�ين المدني الجزا�ري 295المادة -2
3  -  BEY (E. M.), De la symbiotique  … , op. cit. , p.  38. 
4   -  HARICHAUX- RAMU (M.) , « Le transfert … »… , art. précité, p. 237 et s. ; CABRILLAC (M.) , …          
…          « Crédit-bail», art. précité, p.  8 ;  CALAIS- AULOY (J.) , … « Crédit-bail … » , art. précité, p.  
9.  
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ى عن ا7فوع التي كانت �لمناب ضد يجعل حق المناب 7يه في م�{ٔ  ذاه .المس�ت{جٔر )المناب 7يه(تجاه 
لا يجوز  =ليهو  ٔ�ن التزام البائع تجاه المس�ت{جٔر مختلف عن التزام البائع تجاه الشركة المؤجرة، ؛ المنRب

ولRس Aس«ة  ، ٔ�ن حقه �ديد ؛ اه الشركة المؤجرة تجاه المس�ت{جٔراJتمسك �7فوع التي كانت �لبائع تج
ٔ�نها تحرم البائع من  ؛ الإ¯بةمن الفقه إلى انتقاد فكرة  انببجهذا ما بعث . لشركة المؤجرة عن حق ا

  . )1(إذ لا يمكن 7 ©حbØاج �7فوع التي كانت 7 في موا�ة الشركة المؤجرة ضد المس�ت{جٔر ؛ حقوقه

، مما )2(لمناب 7يه التد¨ل في العلاقة التي Ùربط المنRب �لمناب� ومن المتفق =ليه، ٔ�نه لا يجوز 
وهذه  ،)3(عîد الإيجاريبين البائع وشركة ©ا´ي [كون لرفع دعوى فسخ البيع  يجع? Ýير مؤهل

ولRس تحويلا لحق  ،�ديدة) المس�ت{جٔر(والمناب 7يه ) البائع( الن�bCة هي ٔ�°ر åون العلاقة بين المناب 
�ي البيع ؛ التي Ùربط المنRب �لمناب ا´ي ½سمح �لمناب 7يه بفسخ العلاقة ،المنRب قÅل المنابٔ)4(.  

  : المؤجرة في الضمان إلى المس�ت{جٔر حق الشركة تحويل – 2

وحوا  ا7[ن، في -ين ٔ�ن شروط الحلول لا يمكن ٔ�ن  ،الحلول:  هناك تق�يتان لتحويل الحق
، Ùكون حوا  الحق هي التق�ية الوحCدة التي يمكن من ¨لالها تحويل حق  )�ٔ ( المس�ت{جٔر يهاوف½س�ت

  . )ب( الشركة المؤجرة في الضمان قÅل البائع إلى المس�ت{جٔر

 �  : اء المس�ت{جٔر لشروط الحلولفاس�ت�ا  اس�ت –ٔ

-لول الغير ا´ي وفى �7[ن محل ا7ا�ن في الحقوق المتعلقة �7[ن الموفى،  يقصد �لحلول
، وإنما تحوي? aكل  ٔ�°ر إنهاء ا7[ن �لوفاء لا [كونف ،)5(لاس�� حق الرجوع =لى المد[ن بقدر ما تم دفعه

  . )6(محل ا7ا�نaكل ملحقاته إلى الموفي، ف�Cل 

، )7(نتقاده لهافي ا ʼʼ BAY ʽʽإلى أ�س�تاذ المفسر[ناد هذه التق�ية، انضم ٔ�Ýلب س�تعبمن ٔ��ل ا
، و=ليه يجب ٔ�ن يوفي المس�ت{جٔر  فهو [رى ٔ�ن -لول الموفي مكان ا7ا�ن لا [كون إلا عند الوفاء

شركة المؤجرة في واJثمن المتبقي حتى يحل محل ال  ، كل بدلات الإيجار المتفق =ليها�aلشركة المؤجرة 

                                                 
1  -   SCHUTZ (R.N.), Les recours … , thèse précitée, p. 171. 
2  -  BILLIAU (M.) , La délégation … , thèse précitée, p. 130 et s. 
3  -  MALAURIE (Ph .)  et AYNES (L.), Les contrats spéciaux … , op.  cit. , p.  577. 
4  -   HARICHAUX- RAMU (M.) , « Le transfert…» … , art. précité, p. 264. 

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 259المادة -5
6  -  CREMIEUX – ISRAEL (D.) ,  Les problèmes juridiques … , thèse précitée. p. 121. 
7  -  HARICHAUX-RAMU (M.) , « Le transfert … » … , art.  précité, p. 236 ;  CALAIS-AULOY (J.) , …          
« Crédit-bail … », art. précité, p. 09; CABRILLAC (M.) , « Crédit-bail » … , art. précité, p. 6.  
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ويضيف ٔ�ن الواقع العملي يث6ت ٔ�ن المس�ت{جٔر لن يقوم بهذا الوفاء =لى حساب  . حقها قÅل البائع
  . )1(مصلحته ا�نٓية

�نه حتى في -ا  دفع  ٔ�يضا إلى ذ¢ ʼʼ HARICHAUX –RAMU ʽʽ أ�س�تاذة يفوتض ٔ ،
[ن ٔ�ن القانون ½شترط ٔ�ن يتم الوفاء بد ؛فإنه لن يحل محل الشركة المؤجرة بالغالمس�ت{جٔر لكل هذه الم 

 �R2(بدينه المس�ت{جٔر هنايفي الغير، ب(.  

ٔ�نه حتى يحل  ؛ وقعوا في مغالطة م�طقCة المفسروننتقادات ٔ�ن هؤلاء يظهر من هذه ©
بمعنى ٔ�نه  ؛ تجاه الشركة المؤجرةي بد[ن البائع فيجب ٔ�ن ي ، كة المؤجرة قÅل البائعالمس�ت{جٔر محل الشر 

يحل و  ائع في موا�ة الشركة المؤجرةي بد[ن البحتى يف ،يه ٔ�ن يصلح عيوب أ�صل المؤجريجب =ل 
تعويض  ٔ�ن يقوم المس�ت{جٔر بتصليح أ�صل ٔ�وولا نتصور .  محل هذه أ�¨يرة في مطالبة البائع �لضمان

هذا ما يؤكد ضرورة  ! محلها في المطالبة �لضمان يحل حتى ، س�تحقاق-ا  ©الشركة المؤجرة في 
  .س�تعباد هذه التق�ية في مواد ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو ا

    : حوا  الحق –ب 

تحويل حقها في الضمان قÅل البائع إلى المس�ت{جٔر، وÙكون ب �سمح حوا  الحق �لشركة المؤجرة 
، )المحال 7(ٕ�رادة المس�ت{جٔر ) المحيل(الشركة المؤجرة حوا  الحق صحي�ة بمجرد ٔ�ن يتم تطابق إرادة 

عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  =لى تحويل ، فCكفي ٔ�ن ينص ©)3()البائع(دون -ا�ة لرضى المد[ن 
  . تم الحوا  صحي�ةتحق ضمان العيوب الخفCة إلى المس�ت{جٔر حتى 

لا يحتج �لحوا  قÅل المد[ن ٔ�و « :  من التق�ين المدني الجزا�ري ٔ�نه 241تقضي ٔ�حكام المادة 
  . قضائيد[ن، ٔ�و ٔ�¨بر بها بعقد Ýير قÅل الغير إلا إذا رضي بها الم

  . »Ýير ٔ�ن قÅول المد[ن لا يجعلها ¯فذة قÅل الغير إلا إذا كان هذا القÅول �بت التاريخ

 قد رضي �لحوا  قÅل المد[ن، يجب ٔ�ن [كون هذا أ�¨ير) المحال 7( المس�ت{جٔر  يحتج فحتى
 ،، هذا وإن كان القضاء الفرAسي قد ٔ�لغى شكلية الإخÅارعقد Ýير قضائيبها، ٔ�و قد تم إخÅاره بها ب

  . وذ¢ بقضائه بص�ة الحوا  بمجرد النص =ليها في س�ند طلب العتاد ٔ�و في محضر ال�سليم

                                                 
1  -  BEY (E.M.), « Du transfert  de la garantie … », art. précité, p.  37. 
2  -  HARICHAUX – RAMU (M.) , « Le transfert … » … , art.  précité, p.  236. 
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محضر ٔ�نه بمجرد إ=لامه بها عن طريق  ؛ تاج إلى رضى البائعKما [كن، فإن الحوا  لا تح 
قÅل المحال 7 ) البائع(  ن �ٓ�رها جواز تمسك المد[نكما ٔ�ن م . تهقضائي تصبح ¯فذة في موا� 

، )1(وقت نفاذ الحوا  ) الشركة المؤجرة ( �7فوع التي يجوز 7 ٔ�ن [تمسك بها قÅل المحيل ) المس�ت{جٔر(
يز �لمد[ن اJتمسك aكل ا7فوع تج، ٔ�نها  من �ٓ�رها كذ¢و . )2(ا7[ن تغيير فالحوا  تعني تغيير ا7ا�ن لا

  . الناتجة عن الحوا 

تق�ية �سمح بتحويل حق الشركة المؤجرة في الضمان قÅل البائع إلى  الحق ٔ�ن حوا  هكذا يظهر
ٔ�نها تفقدها  ؛ ٔ�ن ٔ�Ýلب الشركات المؤجرة لا تلb{ٔ إلى هذه التق�ية هو المس�ت{جٔر، Ýير ٔ�ن الملاحظ

  . احقها في الرجوع =لى البائع  في -ا  ما إذا س6ب لها هلاك أ�صل ٔ�ضرار  نهائيا

  

�ن تق�ية العقد =اجزة =لى احØواء جميع العلاقات التي ت¶ش{ٔ عن عملية ©عîد  ،يظهر مما سلفٔ
�طراف  ةقCقها ثلاثٔ�نها عمليات يتد¨ل في تح  ؛ٔ�و ©شتراط لمصل�ة الغير ،©يجاري لٔ�صول المنقو ٔ

Ùكون لكل وا-د منهم مصل�ة Ùتميز تماما عن مصلحتي الطرفين ا�خٓر[ن، مما ي¶شئ 7 مركزا قانونيا 
ضرورته لت{طٔير مÂل هذه ٔ�همية التصرف القانوني الثلاثي وهذا ما يظهر .  ماعن مركزيه امتميز 

  . التbاريةالتصرفات القانونية الشائعة ©س�تعمال في مواد قانون أ�عمال 

Ýير ٔ�ن الضرورة العملية لهذا النوع الجديد من التصرفات القانونية لا تغنى عن وجوب =دم 
  . ، مما ½س�توجب وضعه تحت اخØبار المنطق القانونيلنظرية العامة تعارضه مع ا
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2  -  MALAURIE (Ph.)  et    AYNES (L.), Les contrats spéciaux … , op.  cit. , p.  690. 
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  الفصل الثاني
  التصرف القانوني الثلاثي تحت اخØبار المنطق القانوني

  
لتي ت6ني بعض التصرفات القانونية ات  ٔ�ن ٔ�ن نظرية العقد لا يمكنها -مما سلف  -بعد ٔ�ن تبينيظهر 

يمك�ه ت{طٔير  القانونية نوع �ديد من التصرفات إيجادٔ�نه يجب ، و  عمالظهرت مؤخرا مع ظهور قانون ا�ٔ 
 بصورة م�فردة،  وا-د منهم كل يتصرف ،ش«اص�ٔ  ةالمتدا¨� التي Ùكون بين ثلاثو  العلاقات الم�شاaكة

ن التصرف القانوني الثلاثي هو التصرف ا´ي يمك�ه احØواء هذه �ٔ  ،½سعى إلى تحقCق مصل�ة ¨اصةو 
=لى الرغم من  ، طراف Ýيراتتو7 عن اعتبار القانون ٔ�-د ا�ٔ شكالات التي اء =لى الإ القضو  ،العلاقات

�نه يلعب دورا محور� في تجس�يد العملية ©قØصادية التي ½سعى القانون لت{طٔيرهأ .  

إنما يجب قÅل ذ¢ ، و  لتب¶Cه من قÅل نظرية القانون ا=ة العملية لهذا النوع الجديد النb لا Ùكفي
      �لتصرفات القانونية  تC6ان ٔ�نه لا يتعارض مع النظرية العامةو  ، وضعه تحت اخØبار المنطق القانوني

  . )المبحث الثاني( ها تعريف  ساسي فيمفهوم الطرف ا´ي ½شكل المحور ا�ٔ لا مع ، و )ولالمبحث ا�ٔ ( 

، فقد كانت هناك =دة محاولات سعى من  في هذا ا§ال من نوعها ولىلا تعتبر هذه المحاو  ا�ٔ 
ارت{ئنا ٔ�ن نبدٔ� هذا الفصل  ا، ´ ش«اص�ٔ سير هذه التصرفات التي تجمع =دة ¨لالها الباحÂون إلى تف 

 . )مÅحث تمهيدي(  بمبحث تمهيدي Aس�تعرض فCه مضمون ٔ�هم هذه المحاولات

  

  : Åحث تمهيديم 
  تطوّر أ�فكار في مجال ٔ�نواع التصرفات القانونية

  
المتعلقة �لعمليات  ʼʼ LARROUMET ʽʽ س�تاذعمال ا�ٔ �ٔ لن نتعرض في هذا المبحث إلى 

التعرض في هذه ا7راسة إلى كما ٔ�نه لا يمكن  .ب�Rا عيوبهافقد تعرضنا لها في المقدمة و  ، لاثيةالقانونية الث
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نظرية التصرف :  المتمث� فيو  ، ، ´ا سنركز =لى ٔ�همها نجزت في هذا الموضوع�ٔ عمال التي كل ا�ٔ 
  .  )III( نظرية زمرة العقودو ،  )II(ف الجماعيالتصر و  ، )I(المرåب

I - بåنظرية التصرف المر :  
، ليتم اعîدها ٔ�¨يرا من  الفقه الإيطالي، ثم تلاه  ٔ�ول من اعتمد هذه النظرية هو الفقه أ�لماني

 ʼʼ HAURIOU ʽʽو Aʼʼ DUGUIT ʽʽسي عن طريق الفقيهينقÅل الفقه الفر 
بين  ن ©خØلافكم، و[)1(

:  يرات عن الإرادةفي =دد التعب -  حسب هذه النظرية – لتصرف ٕ�رادة م�فردةالتصرف المرåب وا
  . ، ب�R في الثاني إرادة وا-دة تحقق هذا الهدف ففي أ�وّل تت�د =دّة إرادات لتحقCق هدف وا-د

، ا´ي اس�تعمل هذه ʼʼ Otto Von Gierke ʽʽ الس�يدالنظرية في ٔ�لمانيا  هو ٔ�وّل من قال بهذه 
التصرف ا´ي يتم به اAٕشاء  «: ) ت{سRٔس الشركات مÂلا(النظرية لتفسير ت{سRٔس التجمعات العضوية 

انفرادي، وا´ي لRس 7 مÂيل في القانون الخاص، ومصطلح التجمع لRس بعقد، وإنما تصرف جماعي 
 ʼʼ KARLOWʽʽكل من الس�يد بعد ذ¢ ، ثم ت6نى ٔ�فكاره)2( » ... عقد الشركة هو مصطلح Ýير دقCق

لRشرح  ʼʼ  BINDING ʽʽالس�يد، و  ا´ي اس�تعمل هذه أ�فكار لت�ليل بعض مؤسسات القانون العام
  . )3(الشماليةية ٔ�لمانيا نفدرال فكرة اAٕشاء ك 

وا´ي  –، Ýير ٔ�ن الفرق أ�ساسي ي¶ش{ٔ التصرف المرåب بتلاقي =دّة إرادات كما في العقد
Ùكون مصلحتيهما  ،[تمثل في åون ٔ�ن العقد هو تصرف ثنائي أ�طراف –½سمح aتمييزه عن العقد 

مØقابلتان ٔ�و =لى أ�قل مختلفØان، فالعقد ½سعى إلى التوفCق ما بين ٔ�هداف مØقاب�، فهو اتفاق [نهÀي 
طراف لهم نفس فكل ا�ٔ  ،رåب، ب�R لا �كون بصدد مصالح مØقاب� في التصرف الم)4(تنازع المصالح

Ýير ٔ�ن السؤال ا´ي يطرح في .  )5(وا-دة فقط إرادة تهم ل�شكلافقد اندمجت إراد ،لمصل�ةاالهدف و 
�لس�نا ٔ�مام حزمة: هو  هذا ا§الٔ ) un faisseau( التصرفات ٕ�رادة م�فردة؟ من  

 مما يجعل م�ه نو=ا �ديدا من ،اس�تقلاليتهو  عم فسوف يفقد التصرف المرåب ٔ�هميتهإذا ٔ�جÅنا بن

                                                 
1  -   DEMOGUE (R.), Les notions fondamentales du droit privé … , op. cit. , p. 286 et s. ; Duguit (L.) , 
Traité de droit constitutionnel, 3ème éd, FONTEMOING, Paris, 1927, p.  398 ;  ROUJOU DE BOUBEE 
(G.) , Essai sur l’acte juridique collectif, L.G.D.J. , Paris, 1967, p. 169 ;  CABRILLAC (R.) , L’acte 
juridique conjonctif en droit privé français, L.G.D.J. , Paris, 1990, p. 10 ;  PASTRE- BOYER (A.-L .),  
L’acte juridique collectif en droit privé français, P.U.A.M. , Marseille, 2006, p. 150.     
2  -  cité par  DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … , op. cit., p. 406. 
3   ROUJOU DE BOUBEE (G.),  Essai sur l’acte juridique … , thèse précitée, p. 170. 
4   - Ibid , p. 172. 
5-  PASTRE – BOYER (A.-L.), L’acte juridique collectif … , thèse précitée, p. 150. 
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  ، )1(هذا ما دفع �لفقهاء أ�لمان إلى إيجاد نظرية Ýامضة سموها بنظرية ©ندماج . تصرفات القانونيةال  
 تاجإنما هو ن و ،  يرات ©نفرادية عن الإرادةمجموع التعب لا [تمثل في لتصرف المرåب،والتي مفادها ٔ�ن ا 

عن الإرادات التي  تميزÙ  عن إرادة �ديدة اتفا=ل واندماج هذه الإرادات، فهÀي تندمج ل�شكل تعبير 
ن يتفا=ل عنصران لإعطاء عنصرًا �لثا [�ٔ  ،بهون المس{ٔ  بمس{ٔ  التفا=لات الكيميائيةشكلته، وهم ½ش�

  . )2([تميز تماما عنهما

التصرف Ýير ٔ�نه لم [كن [رى في  ، ت6نى الفقه الإيطالي هذه النظرية التي ظهرت في ٔ�لمانيا
، وإنما كان [رى فCه نو=ا من ٔ�نواع التصرفات  القانونيةالمرåب صنفا �ديدا من ٔ�صناف التصرفات 

  . )3(ٕ�رادة م�فردة

الفقه الفرAسي فقد ت6نى هذه النظرية ¨لال النصف أ�وّل من القرن العشر[ن من طرف  ٔ�مّا
  . ʼʼ HAURIOU ʽʽو ʼʼ DUGUIT ʽʽ:ا´[ن يتزعمهم و  ، )4(فقهاء القانون العام

تحاليلها =لى الملاحظات التي توصل اJٕيها   - ʼʼ DUGUIT  ʽʽعمهاتز التي ي -درسة بوردو ت6ني م
 ʼʼGIERKE  ʽʽأ�لماني 

=دد من التعبيرات عن الإرادة  -الات يتوافر فيها هناك ٔ�ن :والمتمث� في  ، )5(
ن Aس�تحضر مفهوم يجب =لينا �ٔ  ʼʼ DUGUIT ʽʽ، وحتى ي�س�نى لنا فهم موقف Ýير ٔ�نها لا �شكل عقدًا

يتكون العقد من تعبيران عن الإرادة، مما ½س�تلزم اتفاق مس�بق، ولكل تعبير عن «  : هذا أ�¨ير �لعقد
ٕ�جما7 يهدف إلى اAٕشاء  والتصرف .تحديده من الطرف ا�خٓرٔ�نه يتم  ؛الإرادة موضوع وهدف مختلف

  . )6(»¶ش{ٔ بRنهما =لاقة دا�ن بمد[نين ٔ�و مجموعتين من أ�ش«اص، ٔ�[ن ت مركز قانوني يجمع شخص

إرادات دون ٔ�ن [كون هناك عقد، فلا  ةٔ�نه يمكن ٔ�ن Ùكون هناك =دّ  ʼʼ DUGUIT ʽʽ و[رى
 .)7(وا-د هاوهدف  هاموضوع  [كون يرات عن الإرادةقد إذا كانت هناك مجمو=ة من التعب[كون هناك ع

  فماذا س�يكون عندئذ إن لم [كن هناك عقد؟

                                                 
1  -  la théorie de la fusion. 
2-  ROUJOU DE BOUBEE (G.), Essai sur l’acte juridique … , thèse précitée, p. 174. 
3  - DONATO DONATI  : «  L’atto complesso in archivio giuridico, t. VI, 2èm éd. , 1903,  cité par  
ROUJOU DE BOUBEE (G.),  Essai sur l’acte juridique … , thèse précitée, p. 193. 
4   -   DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … ,  op. cit. , p.  297 ;   HAURIOU (M.) , Principe de 
droit public, Larose, Paris, 1934, p. 134. 
5  -   DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … , op. cit. , p. 406 et s. 
6   - Ibid , p. 384. 

   :إذ ٔ�نه [رى ٔ�نه يجب ٔ�ن Ùكون هناك مصلحتان مØقابلتان ؛ويذهب إلى ٔ�بعد من ذ¢
« … et ayant des intérêts opposés ». 
7   - Ibid , p.  385. 
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لى هذه ، وقد اس�تدل =)2(ينطبق جCدا =لى هذه الحا  )1(يظهر ٔ�ن مصطلح التصرف الجماعي
وهدفها وا-د،  التعبيرات عن الإرادة [كون موضوعهتمع =دد من ايج ن ٔ�[ ،الحالات بت{سRٔس الشركات

  . فلا يجوز ÙكCيفها =لى ٔ�ساس ٔ�نها عقد، وإنما تصرف جماعي

لا مجال �لت�دث عن الاتفاق بمعنى  Ýير ٔ�نه ،كما ٔ�ن هناك -الات ٔ�خرى تجتمع فيها =دّة إرادات
 ، كما [كون في الزواج  تلاقي مصالح مØقاب�، ولا يمكن ÙكCيفها =لى ٔ�ساس ٔ�نها تصرف ٕ�رادة م�فردة

 ʼʼ UNION ʽʽ مصطلح اتحاد ʼʼ DUGUIT ʽʽ يطلق =ليها -الات هيوالاتفاقات الجماعية �لعمل، و
 يد¨ل فيها شخصين ٔ�و هي �شمل كل الحالات التيو،  )Vereinbaringen(مقاب� �لمصطلح أ�لماني 

�ي =لاقة دائ¶Cة)3(ٔ�كثر في =لاقة قانونية دون ٔ�ن ت¶ش{ٔ هناك -ا  قانونية شخصيةٔ ،)4( .  

التصرف الجماعي وا´ي لا يمكن :  ٔ�مر[ن بين يميز ʼʼ  DUGUIT ʽʽ ذا يمكن القول ٔ�نكوه
 ،االإرادة، ومن �ة ٔ�خرى، ©تحاد وا´ي يعتبر اتفاقإنما مجمو=ة تعبيرات انفرادية عن و  ، اعتباره اتفاق

  . )5(الكن لRس عقد

�ما �ل¶س�بة لمدرسة تولوزٔ ) TOULOUSE( التي يتزعمهاʼʼ HAURIOU ʽʽ يضا لا يمكن�، فهÀي ٔ
�ن نفهمها دون فهم تعريفهم �لتصرف القانونئ .  

  ، )6(اAٕشاء ن�bCة قانونية في مفهوم هذه المدرسة يعتبر التصرف القانوني ب{نٔه حرåية تهدف إلى
ج ضمن الوقائع القانونية التي تتكون در نوالتصرف القانوني بمجرد تنفCذه يصبح واقعة قانونية، فهÀي ت   

دون ٔ�ن يختفي التراضي الم¶شئ  هذا، و التصرفات الإرادية التي تم تنفCذهاو  التصرفات Ýير الإرادية من
�ي إلى )7(»بواقعة التراضي«  �ʼʼ HAURIOU ʽʽلتصرف بعد تنفCذه، فCتحول إلى ما ½سميه ٔ ،

  .)8(صنف ¨اص من الوقائع القانونية

                                                 
 مصطلح تصرف مرåب باحÂينا´ي يقاب? عند سا�ر ال و ،  )GESAMMTAKT( صطلح تصرف جماعي كمقابل لمصطلحم ʼʼ DUGUIT ʽʽ½س�تعمل-1

 )acte complexe(.  
2  -   DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … , op. cit. , p. 406. 

�نظر)  la situation juridique ( هو يقترح مصطلح الحا  القانونيةو  ،بوجود الحق الشخصي  ʼʼ DUGUIT ʽʽيعترفلا  -  3ٔ :  
 DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … , op. cit., p. 207. 
4   - Ibid , p. 409. 

 كان قد نقل عمل أ�لمان فإن إنٔ�نه و  ؛ هذا Ýير صحيحعما قام به الفقهاء أ�لمان، و د يظن ٔ�ن هذا الفقCه لم [زد شURا ق ʼʼ  DUGUITʽʽإنّ القارئ لعمل - 5
 :     (actes règles, actes conditions et actes subjectifs)�لتصرفات القانونيةالنقل كان من ٔ��ل توظيفه في التقس�يم ا´ي س�يقتر-ه  هذا

V.  DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … , p. 421 et s.                                                            
6  -   HAURIOU (M.) , Principe de droit public … , op. cit. , p. 147. 
7  -  un fait de consentement.  
8  -   HAURIOU (M.) , Principe de droit public … , op. cit. , p. 148. 
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اقعة تصور سلس� من وقائع التراضي، فCنضم Ùراضي إلى و  يفسر التصرف المرåب عن طريقو 
وحتى ت¶شئ  . )1(وهكذا دواليك حتى تتم العملية المراد تنفCذها ،ÙراضىÙراضي كي يصبح بدوره واقعة 

  عن طريق ما ½سميه )2(هذه السلس� �ٓ�را قانونية، يجب ٔ�ن تتوصل الإنضمامات المتتالية إلى الو-دة
ʼʼ HAURIOU ʽʽ لإجراء� ) la procedure( ،  والمتمثل فيÃشكل التصرف  . الرابط الخار�هكذا ي

  .  المرåب

ويمكن  تصبح إجراء يتم ¨لال فترة طوي�، قد تتواصل حتى ©نضماماتٔ�ن  ʼʼ  HAURIOU ʽʽ [رى 
    ،ذا الإجراء يجب اعتباره عملية قانونيةا تم ربط ٔ�°ر قانوني وا-د بهتقس�يمه إلى مرا-ل مØتالية، وإذ

  .)3(من ٔ�نواع التصرفات القانونية ا�ديد انو=�لن�bCة و

ملاحظة ٔ�ن تفسير و-دة التصرف Ýير مق�ع، فهÀي لم Ùتمكن  من ¨لال هذه الت�اليل½سهل 
لمصل�ة والتي قانونية، �لرغم من ٔ�نهم تعرضوا لفكرة امن اس�تخراج معيار ½سمح بتصنيف التصرفات ال

لم يعتبروها إلاّ عنصرا من عناصر التصرف المرåب، ولم ½س�تغلوها كمعيار لتصنيف التصرفات القانونية، 
والاتفاق ا´ي  ،بين الاتفاق ا´ي [كون في العقد قد اس�تعملها �لتمييز ʼʼ DUGUIT  ʽʽخصوصا ؤ�ن

  .)4([كون في التصرف المرåب

إدماج  لاس�� فكرة ʼʼ HAURIOU ʽʽب{فٔكار ʼʼ ROUJOU DE BOUBEE ʽʽ قد ت{ٔ°ر كثيرا
نظرية إلى إرساء في رسالته التي عمد فيها ، ويظهر ذ¢ �ليا  )5(جراءالإرادات عن طريق فكرة الإ 

  .الجماعي القانوني التصرف

-II الجماعي القانوني نظرية التصرف :  
 أ�س�تاذ �اء به ا´ي) ’Acte Collectif L( اعيالجمتصرف ال مصطلح  هم منقد يف 

ʼʼROUJOU DE BOUBEE ʽʽ كلL نه ½شمل التصرف القانوني�ف± ٔ�ن التصرف القانوني ½شمل  ، ٔ
التصرف ٕ�رادة م�فردة والعقد، فالتصرف الجماعي ½شمل التصرف الجماعي ٕ�رادة م�فردة والعقد 

اس�تعمل هذا  ʼʼ  ROUJOU DE BOUBEE ʽʽ أ�س�تاذ ؛ ٔ�نالجماعي، Ýير ٔ�ن هذا الفهم Ýير دقCق

                                                 
1   - Ibid , p.  152. 

  . التي قال بها الفقهاء أ�لمان  Fusion )( وهو ما يقابل فكرة -2
3  -  HAURIOU (M.) , Principe de droit public … , op. cit. , p.  154. 
4  -  DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … , op. cit. , p. 409. 
5  -   ROUJOU DE BOUBEE (G.), Essai sur l’acte juridique … , thèse précitée, p. 212 : «  c’est donc 
l’existence d’une procédure qui constitue le lieu, le «  ciment » entre les vouloirs concordants et leur 
donne leur caractère unitaire ».     
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 فقط) actes unilatéraux collectifs( �لتعبير عن التصرفات الجماعية ©نفرادية المصطلح
، ذ¢ ٔ�نه )1(
كما ٔ�نه ميز  ،ركز في رسالته =لى دراسة إجراءات اAٕشاء أ�ش«اص المعنوية وقرارات الجمعيات العامة

ʼʼ ROUAST ʽʽ ٔ�س�تاذا ا´ي ٔ�تى به بين التصرف الجماعي والعقد الجماعي
 امفهوم ا´ي يعطيه، و  )2(

�ل¶س�بة ٔ�-د أ�طراف  -يعتبر و  مبرما من طرف ٔ�Ýلبية مكونيه، ااتفاقC اتصرف«  : [تمثل في åونه اضيق
 ريف �لعقد الجماعي مس�تقى من دراس�تهولعل هذا التع.  )3(»كل مكوّنيهيلزم  امCثاق -=لى أ�قل

  . للاتفاقات الجماعية �لعمل

معنوي، ين في شكل شخص تٔ�مّا العقود المبرمة من طرف مجموعتين من أ�ش«اص Ýير م�ظم 
لكها مجمو=ة من البائعين، فلا يعتبر عقدا جماعيا �ل¶س�بة يم من المشتر[ن ا´[ن ½شترون ٔ�رضا  مو=ةكمج

ٔ�نه [رفض فكرة ٔ�نه ي¶Øج  ؛ الاتفاق7، وإنما مجموع عقود فردية [كون =ددها بعدد أ�فراد ا´[ن ٔ�aرموا 
كما ٔ�نه اعتمد معيار =دد أ�ش«اص �لتمييز ما بين التصرفات  . )4(عن تجمع ٔ�ش«اص إرادة مشتركة

ٔ�نه ي¶ش{ٔ  ؛ ٔ�نه ي¶ش{ٔ عن شخص وا-د، وهو جماعي ؛ التصرف فردي« : الفردية والتصرفات الجماعية
  .)6(م�تقد ، وهو معيار)5(»عن مجمو=ة من أ�ش«اص

=لى الرغم من  ،هو الس�باق إلى هذه النظرية ʼʼ ROUJOU DE BOUBEE ʽʽ ولم [كن أ�س�تاذ
 ،فقد س�بقه اJٕيها الفقهاء أ�لمان أ�°ر العميق في الفقه، اكان له هي التي -من الناحCة العملية –ٔ�عما7  ٔ�ن
 ʼʼDUGUITʽʽ من أ�س�تاذكل ، وقد كانت ٔ�عمال )7(وحتى نخبة من الفقهاء الفرAس�يينبل الإيطاليون، و 

ʼʼDUGUITʽʽ و ʼʼ HAURIOU ʽʽ ?مفهوم التصرف الجماعي =لى  بها والتي فرض ،م�طلقا لت�الي
  ؟ʼʼ ROUJOU DE BOUBEE  ʽʽ الفقه، فما هو مفهوم التصرف الجماعي عند أ�س�تاذ

 ʼʼ ROUJOU DE BOUBEE  ʽʽدكتوراهلا يذåر رسا   ٔ�و �حث في القانون مفسرلا يو�د 
�اول مفهوم التصرف الجماعي، فقد كانت ٔ�عمال هذا الباحث هي الفCصل بين Ùردد الفقه � إذا ٔ�راد ٔ�ن ي 

                                                 
  :نظر، اʼʼ ROUJOU DE BOUBEEʽʽ ح ٔ�فكار أ�س�تاذلشر  ʼʼ  AUBERTʽʽو ʼʼ  FLOUR  ʽʽ اس�تعم? أ�س�تاذانهذا المصطلح  - 1

 FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique…, op. cit. , p.  376. 
2  -   ROUAST (A.), Essai sur la notion juridique de contrat collectif … , thèse précitée. 
3  -  Idem , p. 115. 
4   - Ibid , p. 21 : «  on ne peut en effet soutenir qu’il se dégage du groupement une volonté collective ».   
5   - Ibid , p. 78 : «  un acte est individuel parce qu’il émane d’un individu, un acte est collectif parce qu’il 
émane d’une collectivité » .   

  )معيار تصنيف التصرفات القانونية( وما يليها 140 .ٔ�د¯ه صٔ�نظر -6
7  -  V°  PLANIOL (M.) , Traité élémentaire de droit civil, t. II, 5ème éd., L.G.D.J, Paris, 1909, p.  324 ;  
BRETHE (J.), De la nature juridique de la convention collective de travail, thèse Bordeaux, 1921, p. 
22 ;  COLIN (A.)  et  CAPITANT (H.) , Cours élémentaires de droit civil français, t. II, 10ème éd. par   
JULLIOT DE LA MORANDIERE (L.) , Dalloz, 1948, p. 16 et s.   
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في قÅولها وإقدامه =لى ذ¢، فقد كان لت�الي? الفضل الكÅير في إق�اع فقهاء القانون الخاص =لى ٔ�همية 
 ʼʼ ROUJOU DEوقد عرّف أ�س�تاذ ،مÅادئ القانون ضمن هضرورة إدرا�و ،هذا التصنيف

BOUBEE ʽʽ تلاقي مجمو=ة من الإرادات [كون لها نفس المضمون، و�سعى «  : التصرف الجماعي ب{نٔه
 ،اعي هو تصرف ذو Aش{ةٔ جماعيةٔ�ن التصرف الجم ويؤكد ، ويدقق ٔ�كثر)1(»كلها لتحقCق هدف وا-د

ٓ ا´ي هو عقد ذو و  ،لا يجب ¨لط مفهومه بمفهوم العقد الجماعي ا´ �وحتى ي�س�نى لنا  ،�ر جماعية
سوف نبرز ٔ�ولا خصائص العقد  ،)العقد الجماعيالتصرف الجماعي و ( إظهار الفرق بين المفهومين
  .ʼʼ ROUAST ʽʽالجماعي ا´ي قال به أ�س�تاذ

تتعلق أ�ولى �لتراضي في العقود الجماعية، :  �لعقد الجماعي ¨اصيتان تميزه عن العقد الفردي
تى لو ٔ�ن الشخص لم يعبر عن إرادته يجد فح طرف اÝ�ٔلبية يلزم أ�قلية، م منفهو [رى ٔ�ن العقد المبر 
فإنه  ،ذ¢ خرو�ا عن مÅدٔ� AسC6ة التعاقد كان وإن .ٔ�ن اÝ�ٔلبية ٔ�رادت ذ¢ ؛ نفسه ملزما بهذا العقد

 كونلا [ -تطبيقاتها والتي تعددت -ان ´ي يعرفه القانون، ففي عقود الإذ=لRس الخروج الوحCد ا
�ما . )2(=ليه من طرف المتعاقد ا�خٓر جم� تملى ار بين قÅول ٔ�و رفض الشروط التيلمتعاقد سوى الخي� ٔ

عوض غياب رضى ي فØد¨ل السلطة ،ثل في دور السلطة في Ùكو[ن العقد الجماعيتم فØ  الثانيةالخاصية 
  . )3(أ�قلية، كما ٔ�نها تحمي هذه أ�قلية من تعسف اÝ�ٔلبية

 ʼʼ ROUJOU وأ�س�تاذ ʼʼ ROUAST ʽʽ ©خØلاف بين تحاليل أ�س�تاذٔ�ن  ،من هذايظهر 

DE BOUBEE   ʽʽ  كمن في زاوية دراسة الجما=ة]) LA COLLECTIVTÉ( فأ�ول ركز تحالي? =لى  ؛
ومس�تق� عن أ�فراد المشكلين  ، �شكل إرادة ¨اصة �لجما=ةåيفCة اندماج إرادات ٔ�فراد الجما=ة حتى

� وهي لRست مس�تق ،ٔ�فراد المشكلة لهاب�R الثاني يدرس إرادة الجما=ة �عتبارها مجموع إرادات ا لها،
وقرارات  إجراءات اAٕشاء أ�ش«اص المعنوية ʼʼ ROUJOU DE BOUBEE ʽʽ ¢ -لل أ�س�تاذ´ .عنها

ووضع لها نظاما  ،وإنما تصرفات جماعية ا، ليتوصل إلى ٔ�نه لا يمكن اعتبارها عقود الجمعيات العامة
تميز عن العقد والتصرف ٕ�رادة م�فردة سواء من حCث التكو[ن ٔ�و من حCث Ù فهÀي  ،قانونيا ¨اصا بها

  .ا�ٓ�ر

لاس��  ،لمبدٔ� سلطان الإرادة -من حCث المبد�ٔ  – تخضع التصرفات القانونية فمن حCث التكو[ن
لاس��  ،التفاوض =لى مضمون التصرف، ٔ�ما في التصرفات الجماعية فإن مÅدٔ� الشكلية هو ا´ي يطغى

                                                 
1  -  ROUJOU DE BOUBEE (G.) , Essai sur l’acte juridique … , thèse précitée, p. 15. 
2  -  ROUAST (A.), Essai sur la notion juridique … , thèse précitée, p.  145. 
3   - Ibid , p. 147. 
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ل¶س�بة لت�ديد أ�مر � ا، ٔ�و في اتخاذ قرارات الجمعيات العامة، وكذفي اAٕشاء أ�ش«اص المعنوية
، §ال Ùراجعا åبير في هذا ا في التصرف الجماعي مÅدٔ� سلطان الإرادة وبهذا ½سbلمضمون التصرف، 
�ما ف� يتعلق بنظرية ،  )1(يعوض التراضي في هذه التصرفات)  l’adhésion ( لاس�� ؤ�ن ©نضمامٔ

البطلان فإن التصرف الجماعي يخضع لها مع بعض الخصوصيات، فÅالإضافة إلى البطلان المطلق ا´ي 
ال¶س�بي ا´ي يقرر في -ا  تخلف شرط من يقرر في -ا  غياب رåن من ٔ�ركان التصرف، والبطلان 

  .)2(شروط الرضى، هناك -الات ٔ�خرى يبطل فيها التصرف الجماعي

تخذ دون اÝ�ٔلبية فهناك بطلان يتعلق بتلاقي الإرادات، فCُبطل مÂلا قرار الجمعية العامة ٔ�نه ا
دم ا-ترام قوا=د لعفCبطل قرار الجمعية العامة :  وهناك بطلان مØعلق �لإجراءاتالمشروطة ´¢، 
 افCبطل قرار الجمعية العامة لاتخاذها قرار :  ؤ�¨يرًا هناك بطلان مØعلق �لاخØصاص©س�تد=اء اJٕيها، 

  .يخرج عن نطاق اخØصاصها

ي¶ش{ٔ مركزا قانونيا �ديدًا، وما يعبرّ عن ٔ�صالته هو  اعئ�ما من حCث ا�ٓ�ر، فإن التصرف الجم
   ال�شريع هو ا´ي يحدد حقوق  ففي اAٕشاء أ�ش«اص المعنوية، ،)3(الطابع ال�شريعي لهذه ا�ٓ�ر

فة إلى ٔ�ن �ٓ�ر التصرف �لإضا،  لشخص المعنوي، ولكل المنظمين 7والتزامات كل الم¶ش�ئين لهذا ا
 ه ئ-اضر[ن ٔ�ثناء اAٕشا وأ�نها تمتد إلى ٔ�ش«اص لم [كون ؛ لات مع مÅدٔ� Aس�بة التعاقدير إشكاالجماعي تث

  . )المنظمCـن(

، وعمموا النتائج التي توصل اJٕيها )4(بهذه النظرية فسر[نالم ٔ�Ýلب الكØاب و  –-اليا  –وقد ت{ٔ°ر 
، وبهذا [كون التصرف  نفرادية والعقودإلى التصرفات © ʼʼ ROUJOU DE BOUBEE ʽʽ أ�س�تاذ

التصرفات القانونية ، فلو قسمنا  )5(ولRس صنفا �ديدًا ،الجماعي نوع �ديد من ٔ�نواع التصرفات القانونية
تصرفات نظرية ال  ٔ�مك�نا ٔ�ن نلخص  ،وتقس�� ٔ�فقCا حسب ٔ�نوا=ه ، تقس�� عمود� حسب ٔ�صنافه

 : في ا}طط ا�تيٓ ةالجماعي

                                                 
1   - ROUJOU DE BOUBEE , Essai sur l’acte juridique … , thèse précitée, p.  224. 
2  -  Ibid , p.  259. 
3  -  Ibid , p.  264. 
4   -  PASTRE – BOYER (A.-L.), L’acte juridique collectif … , thèse précitée ;  FLOUR (J.) et    
AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 375 ;  CABRILLAC (R.) , L’acte juridique 
conjonctif … , thèse précitée , p. 10 ;  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les 
obligations … , op. cit. , p. 48.  
5  -  PASTRE – BOYER (A.-L.), L’acte juridique collectif … , thèse précitée , voir 1èr partie, p.p.  37 – 
143. 
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 [كون لها ،تعبيرات عن الإرادة ةبحا  وجود =دّ وهكذا يظهر ٔ�ن هذه النظرية قد اهتمت 
، ولم تهتم �لحا  )العقد الجماعي(مØقابلان  نٔ�و مضمو¯ )نفراديالتصرف الجماعي ©(مضمو¯ وا-د 
  .التي �شكل فحوى دراس��او  ،Øقاب�بر عن ثلاث مصالح م ¢ ثلاث مضامين مØقاب� تعٔ�[ن [كون هنا

III - العقود نظرية زمرة :  
 التناقضات التي تطر�ا فكرة دعوىحتى يعالج   ʼʼ TEYSSIE ʽʽ أ�س�تاذ بهذه النظرية �اء

 فCذ مØعاقد لالتزاماته التعاقدية،التي تمنح �لغير ا´ي [كون مØضررًا من =دم تن  ،المسؤولية التقصيرية
  . ´¢ قÅل ٔ�ن Aشرح هذه النظرية سوف نتعرض �لمعطيات القانونية التي رافقت ظهورها

هناك بعض الحالات في القانون ٔ�[ن [كون هناك مØضرر، Ýير ٔ�نه �لتطبيق الحرفي �لقوا=د 
فع دعوى من ٔ��ل �بر الضرر لن يجد المتضرر وس�ي� لر  ، المدنيالعامة المنصوص =ليها في التق�ين

ا´ي ٔ�صابه، كما لو ٔ�قرض شخص شخصا �خٓر مÅلغا من المال تحت ضمان رهن المحل التbاري �لمد[ن، 

 العقد ©نفرادي 

 التصرف ٕ�رادة م�فردة 

 العقد الجماعي

الجماعي  ©نفرادي التصرف

 التقس�يم أ�فقي
�نـــواع التصــرفات القانونية                ٔ
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نين =لى قيمة Ýير ٔ�ن الموثق ٔ�غفل �سجيل هذا الرهن، فbCد ا7ا�ن نفسه دائنا =اد� [زاحم �قي ا7ائ 
  ؟ هذا المحل، فهل يجوز هنا ��ا�ن ٔ�ن [رجع =لى الموثق ٔ�نه ٔ�غفل �سجيل الرهن

ٔ�ن عقد الوكا  كان  ؛ الموثق بدعوى المسؤولية العقدية أ�صل ٔ�ن ا7ا�ن لا يمك�ه الرجوع =لى
ن قد تضرر من Ýير ٔ�ن ا7ا�. ن قÅل الغير �ل¶س�بة لهذا العقد، وا7ا�ن يعتبر م بين المد[ن والموثق

، فرفع دعوى مسؤولية  والمتمثل في �سجيل الرهن ، جراء =دم تنفCذ هذا الموثق لالتزامه التعاقدي
مرفوض لعدم توافر  وا´ي مصدره عقد الوكا  ،ضد الموثق لعدم تنفCذه لالتزامه ب�سجيل الرهن

  .الصفة

مطابقة قضت محكمة اس�ت��اف �ر½س aرفض ا7عوى بحbة ٔ�ن الموثق لا [كون  ةفي قضي
ٔ�نه  ؛ �عتباره الطرف الثاني في عقد الوكا ، ولا [كون مسؤولا ٔ�مام ا7ا�ن ،مسؤولا إلاّ ٔ�مام المد[ن

  .)1(من قÅيل الغير �ل¶س�بة لهذا العقد

 Aن موقف القضاء في فر��ن  شتراط في مر-� ٔ�ولى فا سا بدٔ� يلين تجاه هذه الحالات،Ýير ٔٔ
يخفف في مر-� �نية ب{نٔ ، وبدٔ� )2(يث6ت الغير ٔ�ن =دم التنفCذ ½شكل خط{ٔ تقصير� حتى تقÅل دعواه

إ�رته من طرف المتعاقد ا�خٓر، وخط{ٔ  خط{ٔ عقد� إذا تمت ©لتزام التعاقدي=دم تنفCذ «  اعتبر
  . )3(»تقصير� إذا تمت إ�رته من طرف الغير

فCفري  5�ليا في قرار الغرفة الثالثة لمحكمة النقض الفرAس�ية الصادر في  )4(هذه ال¶سC6ةوتظهر 
 ،مقاولين لإنجاز مشروع معين ةٔ�ن رب عمل تعاقد مع =دّ  في حCث تتلخص وقائع القضية،  1992

ٔ�ن ٔ�-د المقاولين معه  ؛ ، فقام ٔ�-د المقاولين aرفع دعوى ضد رب العملشخصا �لت¶س�يق معهم   =ينو 
�ن هذا الت{ٔ¨ير قد س6ب 7 ضررًاو  ،مما ٔ�خر هذا أ�¨ير عن إنجاز ٔ�شغا7 ،ت{خٔر في إنجاز عم?ٔ.  

ؤ�يدتها محكمة النقض مسÅ6ة ذ¢ ب{نٔ سوء توزيع المهام  ، قÅلت محكمة ©س�ت��اف ا7عوى 
 لا [ربطه ٔ�ي عقد بهذا وا´ي ،من طرف رب العمل يعتبر خط{ٔ تقصير� في موا�ة هذا المقاول

                                                 
1   - C. A. Paris, 28 mars 1936, RTD. Civ. , 1936, p. 687, note DEMOGUE, cité par   BACACHE – 
GIBEILI (M.) , La relativité des conventions et les groupes de contrats, L.G.D.J., Paris, 1996, p. 19.    
2  -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … Les obligations … , op.  cit. , p. 178. et s. 
3   -   WINTGEN (R.) , Etude critique de la notion d’opposabilité , les effets du contrat à l’égard des tiers 
en droit français et allemand, L.G.D.J. , 2004, p.  283.    

ʽʽBACACHE – GIBEILI̓ قد اس�تعملت أ�س�تاذة-4 ʼ مصطلح الخلط( confusion)  ذ يعتبرCن =دم التنف�خط{ٔ عقد� إذا  عند تعبيرها عن فكرة ٔ
ٔ�ن مصطلح الخلط يو}  ؛ ʼʼWINTGEN ʽʽا´ي اس�تعم? أ�س�تاذ AʽʽسC6ة ʼʼنحن نفضل اس�تعمال مصطلح ٔ��ره المتعاقد وخط{ٔ تقصير� إذا ٔ��ره الغير، و 

  . بعدم فهم الشيء
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  .)1(الم¶سق 

 7 لغيرأ�ن   -بد�ٔ الم  من حCث – فهو يعتبر ،وقد ذهب القضاء في فرAسا إلى ٔ�بعد من هذا
دون ٔ�ن ي{تٔوا ٕ�ثبات  ،إذا كان ذ¢ ½س6ب لهم ضررًا ، الحق في إ�رة =دم تنفCذ المتعاقد لالتزاماته

ة التعاقد يقضي ب{نٔ لRس �لعقد Cوقد شرح المس�شار المقرر في هذه القضية ذ¢ ب{نٔ مÅدٔ� Aس6  .�خٓر
  .)2(و=ليه متى كان =دم تنفCذ عقد يضر �لغير، فإنه يحق لهم التعويض ،ٔ�ن ينفع ٔ�و يضر الغير

من ش{نهٔا التوس�يع في =دد أ�ش«اص ا´[ن ٕ�مكانهم مساء   ،Ýير ٔ�ن الإقرار بمبدٔ� AسC6ة الخط{ٔ 
د العلاقات ©قØصادية ٔ�ن تعدتقصير�، لاس�� و  –المت«لف عن تنفCذ التزاماته التعاقدية  –المتعاقد 

=لاقات قانونية Ùكون مØدا¨� ف�  التوزيع يتطلب تد¨ل =دّةو  ، الناتج عن تطور تق�يات الإنتاج
 ضررا ؤ�ن الخلل في إ-دى العلاقات ½س6ب ، تحقCق نفس الهدف ©قØصادي �سعى إلىو  ،بRنها

Øصادي، فخط{ٔ م�تج محركات وإنما لكل شخص مساهم في تحقCق هذا الهدف ©ق  ،لRس فقط �لمتعاقد
تعاقدوا  نا´[ ، �لتاجر ا´ي تعاقد معه من ٔ��ل بيعها �لفلا-ين فقط ضررًا لا ½س6ب ضخ المياه

وا´[ن تعاقدوا بدورهم مع مصدّر[ن لهذه المواد، وإنما  ، بدورهم مع مصانع تحويل المواد الغذائية
  . سØRضرر كل مØد¨ل في هذه العملية ©قØصادية

وهذا  سوف [كون لكل هؤلاء الحق في مطالبة المنتج �لتعويض،بتطبيق مÅدٔ� AسC6ة الخط{ٔ و 
ٔ�ن نظام المسؤولية العقدية يختلف عن نظام  ؛ �لمنتج عاقديةالت توقعاتال سوف يخلط ويغير كل 

، فلو رجعنا إلى مس{ٔ  الضرر نجد ٔ�ن المسؤول في المسؤولية العقدية ½س{لٔ عن )3(المسؤولية التقصيرية
½س{لٔ عن الضرر المباشر المتوقع وÝير المتوقع،  ب�R في المسؤولية التقصيرية،  فقط الضرر المباشر المتوقع

الفا=لون ©قØصاديون يد¨لون في حسا�تهم جميع ا�ٓ�ر المترتبة عن ف ، يخلط حسا�ت المنتجا مم
، يجد فCه المد[ن نفسه  ل ٔ�كثر من ذ¢ب.  دون تمكنهم من ذ¢بة الخط{ٔ يحول ، ومÅدٔ� Aس�  تصرفاتهم

يل من =دد ومن ٔ��ل التقل  . )4(مسؤولا تجاه الغير مسؤولية ٔ�شد من مسؤوليته تجاه المتعاقد[ن معه

                                                 
1  -   JOURDAIN (P.), note sous Cass. , Civ. 5 fev. 1992, RTD. Civ., 1992, p. 567. 
2  -   WINTGEN (R.) , Etude critique de la notion … , thèse précitée, p. 288. 

  . 312 .، مرجع سابق، ص ... الموجز في نظرية ©لتزام، ٔ�نور سلطان- 3
  .توقعالم Ýير فهÀي تعوض حتى عن الضرر المباشر شدد =لى المسؤول ٔ�كثر من المسؤولية العقدية � المسؤولية التقصيرية ت -  4
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 للينمجمو=ة من المح ت-اول ، لتزامهيض =لى المتعاقد ا}ل �الغير ا´[ن يمكنهم رفع دعوى التعو 
 ʼʼ TEYSSIE ʽʽ اس�تعمال نظرية مجمو=ات العقود التي قال بها

)1(.  

ة ©قØصادية لاس�� فكرة ٔ�ن التطور ا´ي عرفØه الحيا ʼʼ TEYSSIE ʽʽ قد لاحظ أ�س�تاذ
�ٔ[ن يتم فيها ا�لجوء إلى  ،åبةٔ�دى إلى ظهور عمليات اقØصادية مر  ،وسر=ة انتقال أ�موال التخصص

 لb{ٔ رب العمل إلى التعاقد مع =دّةقد ي معين ، فمن ٔ��ل تحقCق بناء)2(ٔ�ش«اص من ٔ��ل تحقCقها ة=دّ 
كل هذه العقود الخ، و  ... والغاز ،الماءو  ،عمال في مجال الكهر�ءكل حسب اخØصاصه، و  ،مقاولين

  . ق الهدف المتمثل في تحقCق البناءCوهو تحق  مرتبطة aرابط

 مفهومه ©قØصادي إلى مفهومونقل  ،دراسة هذا الرابط=لى قد ركز هذا أ�¨ير تحالي? 
عن طريق  لا [كون إلا إن تحقCق هذه العملية ©قØصادية : وقد توصل إلى الن�bCة ا�تٓية ،نيقانو

عل نظاKا مس�تقلا عن �قي النظم مترابطة ف� بRنها بطريقة تجÙكون مØدا¨� و  ،مجمو=ة من العقود
  .)3(المعروفة في النظرية الVس�يكCة

�و و-دة  ،إلى القانون بفكرة و-دة المحل ط ©قØصادي بين هذه العقودلرابه Ùرجم اكما ٔ�نٔ
كان و  عقود فإذا تم اaٕرام =دّة: ود إلى قسمينالعق إلى تقس�يم زمر هذا الت�ليل ه، وقد قاد)4(الس6ب

  .جمو=ة العقودبمفØوصف  ،توصف çسلسة العقود، ٔ�ما إذا تم اaٕراKا çس6ب وا-دإنها س� ف ،محلها وا-د

، وهي تتصف ب{نهٔا )5(تدور حول ٔ�داء وا-د)   les chaines de contrats( إن سلس� العقود
فكل مØعاقد يتد¨ل في Aش{ةٔ عقد[ن =لى ا�ٔكثر، فهÀي سلس� ت�شكل عن طريق  ،مس�تقيمة في Aش{تهٔا

 .)6(الإضافة

 

 

 

                                                 
1  -   CABRILLAC (M.) , «  Remarques sur la théorie générale des contrats et les créations récentes de la 
pratique commerciale », in : Mélanges Marty, 1978, p. 235 ;   BACACHE – GIBEILI (M.) , La relativité 
des conventions…, thèse précitée, p. 34;  WINTGEN (R.),  Etude critique … , thèse précitée, p.  284.  
2  -   TEYSSIE (B.), Les groupes de contrats, L.G.D.J., Paris, 1975, p.  8.  
3  -  Idem , p.  28. 
4  -  Ibid , p. 36. 
5  -  Ibid , p. 38. 
6   - Ibid ,  
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وهو تحقCق الهدف  ،ا س6ب وا-دفCجمعه)  les ensembles de contrats(  مجمو=ات العقود ٔ�ما
 .)Ù)1تمحور حول شخص وا-د [كون هو مفØاح العملية ؛ ٔ�نها وهي تتصف �7ا�رية . ©قØصادي

  

  

  

  

  

  

 

  

                                                 
1   - Ibid , p. 175. 

»  1« بkائع 

» 1« مشتري   

» 2« بkائع     

» 2« مشتري   

» 3« بkائع   

» 3«مشتري   
» 4« بkائع   

1لمقkاو   

2مقkاول   
 

4مقkاول   
 

مقkاول 
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�نه يمكن تصنيف العملية في دا�رة سلس�  )1(بتطبيق هذه النظرية =لى المثال السابق نجدو ٔ
 : ©قØصادي نجد ٔ�ن ٔ�طراف سلس� العقود هم فقط العقود، وبتطبيق و-دة المحل كتفسير �لرابط

ٔ�ن محل عقديهما  ؛لاقةوالفلاح، ٔ�ما المصنع والمورد فلا يعتبران ٔ�طراف في هذه الع ،التاجرو  ،المنتج
  . الزراعية المنتbاتالمياه، وإنما  لRس محرك ضخ

و=ليه فقط التاجر والفلاح يحق لهما رفع دعوى التعويض =لى المنتج في -ا  =دم تنفCذه 
ب�R لو طبقا نظرية AسC6ة الخط{ٔ لتوسعت المسؤولية ل�شمل  .فقط ٔ�طراف السلس� ٔ�نهم هم ؛لالتزامه

ولRس دعوى مسؤولية ، )2(فعانها هي ا7عوى المباشرةا7عوى التي [ر و .  الموردصاحب المصنع و 
  .)3(المتعاقد تجاه الغير

ذ =لى هذه النظرية =دّة م{ٓ¨ذ نظرية  ٔ�ن [تمثل أ�ول في åون :منها   اثنين�ركز =لى ،  )4(يؤ̈
ادية مرåبة العقود اكتفت �لوصف دون الإتيان �لجديد، فاكتفت بملاحظة وجود =لاقات اقØص زمرة 

�طراف العلاقة ��عوى لجوء ، مما يفسر إمكانية بRنها عقود Ùكون مترابطة ف� تتم عن طريق تجمع =دّةٔ
ق�ية ت  ٔ�ن [تمثل في åون ،تجمع العقود لس6ب çس�يط عوى المباشرة لا يمكنها ٔ�نالمباشرة، كما ٔ�ن ا7

�سسها ¨ار�ة عن هذه في åون ٔ�ن و ،تجمع العقودا7عوى المباشرة س�بقت في وجودها فكرة ٔ
  .)5(الفكرة

 Cما الم{ٔ¨ذ الثاني ف�ل في åون ٔ�ن هذه النظرية لRست لها ٔ�ي نظام قانوني ¨اص بها، فلقد ثتم ٔ
 دعوى المسؤوليةلمتمث� في وا ، ترحت فكرة ا7عوى المباشرة، واق اكتفت بملاحظة وجود تجمع العقود

زمرة  تعتبر هل في مس{ٔ  كما ٔ�نها لم تفصل .ترح ٔ�ي نظام قانوني لزمرة العقوددون ٔ�ن تق ، التقصيرية
  ؟ åيان مس�تقل لها  لRس فات قانونية موجودةتجميع لتصر  مجرد ٔ�و ا �ديد اقانوني اتصرف العقود 

وبعدها Ýير واضح �لمقارنة مع نظرية التصرف الجماعي لٔ�س�تاذ  ، معين ٔ�ساس هذه النظرية Ýير
ROUJOU DE BOUBEEʼʼ ʽʽ ٔ�ن  ؛ في تصنيف التصرفات القانونية إسهاما، و=ليه فلا يمكن اعتبارها

                                                 
  .مع مصانع تحويل المواد الغذائية ا´[ن تعاقدوا بدورهم مع مصدر[ن لهذه المواد اتعاقدو مÂال الفلا-ين ا´[ن  -1

2  -  JAMIN (Ch.) , La notion d’action directe, L.G.D.J. , Paris, 1991.  
3  -   TEYSSIE (B.), Les groupes de contrats … , thèse précitée, p. 27. 
4  -   FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , …  l’acte juridique … , op. cit. , p. 339 ;  GHESTIN (J.),  
JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , … les effets … , op. cit. , p. 84 ;  BACACHE – GIBEILI (M.) , La 
relativité … , thèse précitée, p. 47. 

التعاقد، �ٔكثر ٔ�Ýلب القرارات التي قÅلت ا7عوى المباشرة في فرAسا كانت تؤسس ذ¢ =لى فكرة إ�كار العدا  ا´ي ي¶Øج عن التطبيق الحرفي لمبدٔ� Aس�بة  -5
 :  تفصيل ٔ�نظر

 GHESTIN (J.),  JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , …  les effets … , op. cit. , p. 779.  
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 ،إ=ادة تصنيف التصرفات القانونية [كون �لبحث في معيار تصنيفها، ومفهوم الطرف في تصرف قانوني
 .       ش«اصإلى ا�ٔ  �ٓ�ر التصرفات القانونية انصراف وا´ي يعتبر مفØاح فهم مدى

  

  المبح]ث أ�ول
  =دم تعارض فكرة التصرف القانوني الثلاثي 

  ةالقانوني اتمع النظرية العامة �لتصرف
  
  

التي ظهرت مع التطور بعد ٔ�ن ب�Rا ٔ�ن نظرية العقد لا يمكنها ت{طٔير كل العلاقات ©قØصادية 
ت تق�يا إيجادٔ�ن الباحÂين في سعي دائم إلى ا´ي تعرفه ا§تمعات الحالية، و ©قØصادي ©جîعي و

©قØصادية دا¨ل ا§تمع، س¶سعى في هذا المبحث إلى  أ�فرادبمسا[رة تحقCق رغبات  �ديدة �سمح
 التي -الت  الإرادةلكن لRس =لى ٔ�ساس  ،الت{كٔد من صحة ت{سRٔس تقس�يم ثلاثي �لتصرفات القانونية

من ¨لال  اaٕرازهإنما =لى ٔ�ساس معيار �ديد س�ن�اول ، و إلى الفشل  المحاولات التي ت{سٔست =ليهاكل
وني لا هذا بعد ٔ�ن نبين ٔ�ن مفهوم التصرف القان، و )مطلب �ني( ة م�فردة �لعقد مقارنة التصرف ٕ�راد

  ).مطلب ٔ�ول( التصرف ٕ�رادة م�فردة يحصر التصرفات في العقد و 

  
  المطل]ب أ�ول

 ماهjCة التصــرف القانـوني

  
اكتفى ب��ظيم النظرية العامة �لتصرف القانوني، و لم يتضمن التق�ين المدني الجزا�ري نصوصا تنظم 

عكس التق�ين المدني أ�لماني ا´ي خصص ما [زيد عن ثمانين مادة  ،)1(وهو العقد ،وا-د منها نوع
�و التق�ين المدني الإيطالي ا´ي ½شير صرا-ة )185إلى  104من المادة ( لنظرية التصرف القانوني ٔ ،

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و مكرّر من ا 123، ٔ�نظر المادة  ٔ�حكام ©لتزام ٕ�رادة م�فردة عن طريق إس�نادها إلى ٔ�حكام العقدنظم المشرع  -1
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م�ه، وبذ¢ [كون المشرع  1324لتصرفات القانونية =امة في المادة إلى ٔ�ن ٔ�حكام العقد تطبق =لى ا
  .الجزا�ري قد سا[ر في هذا اJنهج المشرع الفرAسي

جوء إلى ٔ�عمال الفقه لا يبقى سوى ا�ل ، في ظل غياب نص �شريعي يعرّف التصرف القانوني
  .لت�ديد ماهيته

و7 يختلف لقانونية، Ýير ٔ�ن مدلإنّ مصطلح التصرف القانوني كثير ©س�تعمال في الكØا�ت ا
، ومنهم من يحدده  )فرع ٔ�ول( �خٓر، فمنهم من يحدده عن طريق مقارنته �لواقعة القانونية  �حثمن 

 . )فرع �ن(عن طريق تحديد العناصر المكونة 7 

  

  الفرع أ�ول
 �لواقعة القانونية تهتحديد ماهية التصرف القانوني عن طريق مقابل 

  

كل -ادث «  :التصرف القانوني �لواقعة القانونية، والتي يقصد بها  الباحÂينيقابل ٔ�Ýلب 
، فCعرفون التصرف )1(»انونية دون ©عتداد ٕ�رادة محدثه�ٓ�را ق همادي، يو7 القانون =لى إ°ر -دوث

  . )2(»كل تعبير عن الإرادة يو�ه لإ-داث �ٓ�ر قانونية«  : القانوني =لى ٔ�نه

الواقعة القانونية ٔ�مر لهذ[ن التعريفين ٔ�ن اJتمييز بين التصرف القانوني و يظهر من ٔ�وّل قراءة 
 Ýير ٔ�نه . انونية سلوك عفوي �لشخص، ب�R الواقعة الق فالتصرف القانوني سلوك إرادي ؛ çس�يط

إذ نميز تعبيرات عن الإرادة في بعض الوقائع  ؛ في هذا اJتمييز تظهر لنا صعوبته ٕ�معان النظر والتفكير
[تمثل في إرادة الجاني في القCام çسلوك  ، تعبيرا عن الإرادة في جريمة القØل يز مÂلانمف ،  القانونية

هذا  . )3(بتعويض ٔ�هل الضحية التزامه، وا´ي يترتب =ليه ٔ�°ر } اAٕسانهو إزهاق روح و  ،إجرامي
ما جعل الفقه يتضارب في مس{ٔ  مدى كفاية وجود الإرادة �لتمييز بين التصرف القانوني والواقعة 

  ؟ القانونية

  بين التصرف القانوني والواقعة القانونية يزوجود الإرادة كاف �لتمي [رى �انب من الفقه ٔ�ن

                                                 
1  -  ROUJOU DE BOUBEE (G.), Essai sur l’acte juridique collectif … , thèse précitée, p. 10. 
2  -  Ibid . 

  . المنصوص =ليه في قانون العقو�ت إضافة إلى الجزاء العقابي-3
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  . )�نيا(Ýير ٔ�ن �انبا �خٓر [رى ٔ�ن وجودها لا [كفي إلاّ بتوافر بعض الشروط فيها  ، )ٔ�ولا(

  : وجود الإرادة معيار كاف �لتمييز بين التصرف القانوني والواقعة القانونية –ٔ�ولا 

، فيرون في  يقسم الفقه الVس�يكي مصادر ©لتزام إلى مصادر إرادية ومصادر Ýير إرادية
رضها ٔ�ي تê التي يف ؛ ادر Ýير الإراديةوفي الواقعة القانونية المص ، لمصادر الإراديةالتصرف القانوني ا

طابقة المرادية الإ قانونية ال عائوقالكل « :  ا=لى ٔ�نه ةالقانوني اتعرف التصرفC، ف  القانون =لى الشخص
وصف التصرف القانوني =لى  ، فCكفي وجود الإرادة لإلحاق)1(»رتبة �ٓ�ر قانونيةالما، و يهلإرادة م¶ش�

  . الواقعة

ونية =لى حساب الوقائع ما يلاحظ çش{نٔ هذا التعريف ٔ�نه يوسع من نطاق التصرفات القان
، مما يجعل من معيار اJتمييز بين التصرفات  إذ يجعل من كل واقعة إرادية تصرفا قانونيا ؛ القانونية

القانونية بعض الوقائع  نه يد¨ل في زمرة التصرفات�ٔ  ؛ القانونية والوقائع القانونية معيارا Ýير دقCق
  .الفضا و  ، ش�به الجرائمو  ، كالجرائم

في ٔ�طروحØه المتعلقة �لتصرف ٕ�رادة  ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE ʽʽ قد تعرض أ�س�تاذ
، واس�ت¶Øج ٔ�نه معيار Ýامض مس�تدلا =لى ذ¢ بمثال  إلى مس{ٔ  تطبيق معيار وجود الإرادة )2(م�فردة

�نه تصرف قانوني إذا Ýير الشخص إقامØه من ٔ��ل تغيير  ٔ�ساس إذ [كCف =لى؛  )3(تغيير الإقامةٔ
�نه واقعة قانونية إذا Ýير الشخص إقامØه ٔ�غراض ٔ�ساس ، و[كCف =لى  قوا=د ©خØصاص المحلئ

يجب  شخصية، فØطبيق هذا المعيار ½س�تدعي دائما البحث عن ٔ�س�باب تغيير الإقامة لمعرفة ما إذا كان
�و واقعة قانونية ، ÙكCيفه =لى ٔ�ساس ٔ�نه تصرف قانونئ.  

جع? يفقد ٔ�هميته،  ، إن بحث هذا المعيار في مسائل نفس�ية لا يمكن اس�تقاؤها من وقائع الحال
   ف القانوني لتمييز بين التصر � لا [كفي  ا�خٓر[ن إلى القول ب{نٔ وجود الإرادة لو-ده باحÂينكما بعث ب 

  . والواقعة القانونية

  : وجود الإرادة شرط ضروري إلاّ ٔ�نه Ýير كاف –�نيا 

�ن تلعب الإرادة دورا ٔ�كبر من مجرد  فسر[ناشترط بعض الم  لتفادي عيوب الرٔ�ي السابقٔ 

                                                 
1  -  DEMOGUE (R.), Traité des obligations en général …  t. II  … , op.  cit. , p. 25 : « Les actes 
juridiques sont donc tous les faits juridiques volontaires conforme à la volonté de leur auteur qui 
produisent un effet de droit.». 
2- MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée . 
3   - Ibid , p. 23. 
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، وهناك من اشترط ضرورة  )I( ، فهناك من اشترط ٔ�ن تحدد �ٓ�ر التصرف من قÅل الإرادة توا�دها
  .)II(توافر نية إ-داث ا�ٓ�ر القانونية

I – ل الإرادةÅضرورة تحديد ا�ٓ�ر القانونية من ق :  

    : في ٔ�طروحØه التي تحمل عنوان ʼʼ GOUNOT ʽʽ هذا المعيار من قÅل أ�س�تاذ تم اقتراح
[رى ٔ�ن  فهو، )1(»لفردية القانونيةنقدية لمذهب ا ، دراسةفي القانون الخاص مÅدٔ� سلطان الإرادة «

وجود الإرادة شرط Ýير كاف لتكCيف الواقعة =لى ٔ�ساس ٔ�نها تصرف قانوني، فلا [كفي ٔ�ن تلعب 
الإرادة دورا سلبيا، وإنما يجب ٔ�ن تلعب دورا إيجابيًا، وذ¢ ب{نٔ تحدد الإرادة مضمون ا�ٓ�ر التي 

بين ا�ٓ�ر القانونية  ʼʼ GOUNOT ʽʽ بذ¢ يميز أ�س�تاذو ، )2(س�ت¶Øج حتى نقول ٔ�ن هناك تصرفا قانونيا
التي Ùكون الإرادة هي التي -ددت مضمونها، وتê التي يقØصر دور الإرادة في إ-دا=ا =لى تفعيل 

�لٓية م�ظمة مس�بقا من قÅل القانون الوضعي)3(.  

ٔ�ن هناك من  ؛ إلى -د الإفراط من زمرة التصرفات القانونية طبيق هذا المعيارت  يقلص
فهل يجوز رفض  . يحدد القائم بها الجزء ا�خٓرو  ،التصرفات القانونية التي يحدد القانون جزء من �ٓ�رها

 351إلى -د åبير من قÅل المواد  مع العلم ٔ�ن ٔ�حكامه م�ظمة ،م�ح ÙكCيف التصرف القانوني لعقد البيع
؟ وهل يجب ٔ�ن �رفض ÙكCيف  م الضمان، خصوصا ما تعلق منها ب{حٔكا ما يليها من التق�ين المدنيو 

ٔ�ن ٔ�Ýلب  ؛ ي هو ا´ي يحدد ٔ�حكاKا�عتبار ٔ�ن القانون الوضع ، التصرف القانوني لكل العقود المسماة
  ؟ ويترåون التفاصيل �لنصوص ، المتعاقد[ن يتفقون =لى مÅدٔ� التعاقد

:  فين مختلفينيالقانونية تصن ، فهو يصنف نفس العملية  هر ٔ�ن مÅدٔ� هذا المعيار لRس عملييظ 
فCكون عقد البيع مÂلا، تصرفا قانونيا إذا كانت ٔ�حكامه م�ظمة من قÅل أ�طراف، و[كون واقعة قانونية 

بل ٔ�كثر من ذ¢، إنه معيار يوصلنا إلى نتائج يصعب  . {ٔ  تنظيم ٔ�حكامه �لقانون الوضعيإذا Ùرåوا مس
، فهل نقÅل فكرة ٔ�ن البيع هو )4(وز الاتفاق =لى مخالفتهاففي عقد البيع  هناك ٔ�حكام لا يج:  تقÅلها

تصرف قانوني في الجزء ا´ي يجوز لٔ�طراف الاتفاق =لى مضمونه، وواقعة قانونية في الجزء ا´ي لا 
  يجوز الاتفاق =لى مضمونه؟

  . إنّ =دم مطابقة نتائج هذا المعيار �لواقع العملي حث ا7ارسين =لى اس�Åعاده
                                                 

1  -  GOUNOT (E.),  Le principe de l’autonomie … , thèse précitée. 
2- Idem , p. 214. 
3   - Ibid , p. 247. 

  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 377المادة  -4
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II – ش{ةٔ ا�ٓ�ر القانونية =لى ضرورة توافرA إ-دا=ا نية توقف :  

من ¨لال م�اقش�ته لمعيار وجود الإرادة  ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE ʽʽذ لاحظ أ�س�تا
�ن اتجاه إرادة الشخص إلى تغيير قوا=د ©خØصاص ٔ�و =دم اتجاهها إلى  في -ادثة تغيير الإقامةٔ ،

�ن  Cجبف  ،)1(هذا ما جع? [كCفها =لى ٔ�ساس ٔ�نها واقعة قانونية.  ذ¢ لا يؤ°ر =لى ÙرتRب هذا أ�°رٔ
ف�قول « :  حتى �كون ٔ�مام تصرف قانوني ، Ùكون إرادة الشخص قد سعت إلى اAٕشاء ا�ٓ�ر القانونية

ولا غنى عنها لإنتاج  ة إ-داث ا�ٓ�ر القانونية ضروريةٔ�ن هناك تصرف قانوني في كل مرة Ùكون فيها ني
إذا كانت Aش{ةٔ هذه ا�ٓ�ر لا تتوقف =لى ضرورة  ،، و�لعكس �كون ٔ�مام واقعة قانونية هذه أ�¨يرة

  .)å«)2ون المعبر عن إرادته قد ٔ�راد إ-دا=ا ٔ�م لا

Ýير ٔ�نه عوض ٔ�ن نبحث فقط عمّا  . هو الإرادة، و  ف{سٔاس التصرف القانوني يبقى دائما نفسه
، يجب  إذا كانت ا�ٓ�ر القانونية مرادة من طرف المعبرّ عن إرادته حتى نقول ٔ�ننا ٔ�مام تصرف قانوني

�ن نبحث ٔ�يضا في ما إذا كانت نية إ-داث هذه ا�ٓ�ر ضرورية ل¶ش{تهٔأ .  

، ٔ�ن إرادة الشخص Ýير  ةفإنه طبقا لهذا المعيار Ùكون -ادثة تغيير الإقامة واقعة قانوني =ليهو 
فحتى لو لم تتbه إرادة مغير الإقامة إلى تغيير قوا=د ©خØصاص .  ضرورية لتغيير قوا=د ©خØصاص

  . المحلي، فإنها س�Øغير طبقا ٔ�حكام قوا=د الإجراءات

رفض م�ح وصف  ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE ʽʽ وتجدر الإشارة إلى ٔ�ن أ�س�تاذ
العقد في  �نعقادضي {حٔكام القضاء الفرAسي التي لا تق، مس�تدلا في ذ¢ ب التصرف القانوني للإيجاب

  . )3(�لتعويض إنما-ا  صدور القÅول بعد العدول الفوري، و 

لم يعتمد في هذا  فهو:  ٔ�نه قابل �لنقاش من زاويتين =لى الرغم من �اذبية هذا الموقف إلاّ 
الت�ليل =لى المعيار ا´ي اقترحØه �لتمييز بين التصرف القانوني والواقعة القانونية، والمتمثل في ضرورة 

، فإن  ومن �ة ٔ�خرى هذا من �ة،.  إنما اعتمد =لى ٔ�حكام القضاء، و  توافر نية إ-داث �ٓ�ر قانونية
 ʼʼ MARTIN س�نوات من م�اقشة أ�س�تاذوهذا ما -دث بعد مرور �سع  ،موقف القضاء قد يتغير

DE LA MOUTTE ʽʽ س�ية بتاريخ  لرسالتهA17، فقد قضت الغرفة المدنية أ�ولى لمحكمة النقض الفر 

                                                 
1- MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée. p.  27. 
2- Idem , p. 26 : «  Nous dirons qu’il y a acte juridique toutes  les fois que l’intention de réaliser les effets 
de droit est absolument indispensable et nécessaire à la production de ces effets. Nous serons au contraire 
en présence d’un fait juridique lorsque les résultats produits interviennent sans qu’il soit nécessaire que le 
déclarant ait eu la volonté de les voir se réaliser. ».   
3   - Ibid , p. 289.  
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، وأ��ل )1(ٔ�ن العدول الفوري لا ٔ�°ر 7 =لى انعقاد العقد إذا كان الإيجاب مقتر¯ ب{ٔ�ل 1958د½سمبر 
  . )2(كما لو وّ�ه الإيجاب لشخص معين ، وقد ½س�شف من وقائع الحال ، صرا-ة قد يعبر عنه

وموقف ٔ�نصار المدرسة الموضوعية ا´[ن ينكرون دور  ، بغض النظر عن بعض النقاشات
  . )4(، فإن معظم فقهاء القانون الخاص يتفقون =لى هذا المعيار)3(الإرادة في اAٕشاء التصرفات القانونية

  

  الفرع الثاني
 ماهية التصرف القانوني من ¨لال العناصر المكونة 7تحديد 

 

يحدد �انب من الفقه ماهية التصرف القانوني من ¨لال التركيز =لى العناصر المكونة 7، وهم 
، فمنهم  ، Ýير ٔ�نهم يختلفون في مصدر هذه ا�ٓ�ر يجمعون =لى ٔ�ن التصرف القانوني ي¶شئ �ٓ�را قانونية

، ومنهم من  اAٕشاء �ٓ�ر قانونية عن طريق التعبير عن إرادته الحرّةمن [رجعها إلى حق الشخص في 
      ، فهم يتفقون في مس{ٔ  ضرورة وجود تعبير عن الإرادة وAش{ةٔ ا�ٓ�ر القانونية  [رجعها إلى القانون

هل �لشخص حق ½سمح :  Ýير ٔ�نهم يختلفون ف� يتعلق �لعلاقة التي Ùربط هذ[ن العنصر[ن ، )ٔ�ولا (
  . )�نيا(ا´ي [كون مصدرا ل¶ش{ةٔ هذه ا�ٓ�ر؟  ، ٔ�م ٔ�ن القانون الوضعي هو انونيةته اAٕشاء �ٓ�ر قلإراد

  : العناصر المتفق =ليها –ٔ�ولا 

هناك عنصران �بتان ومØفق =ليهما في مختلف النظر�ت التي قCلت في مدلول التصرفات 
  . (II)وضرورة التعبير عن الإرادة ،  A(I)ش{ةٔ ا�ٓ�ر القانونية : القانونية، وهما 

I – ش{ةٔ ا�ٓ�ر القانونيةA :  

 ومصادر Ýير إرادية وهي ،وهي التصرفات القانونية ، تنقسم مصادر ©لتزام إلى مصادر إرادية

                                                 
1  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , …  l’acte juridique … , op.  cit. , p. 93. 
2  -  AUBERT (J.-L.), Notions et rôles de l’offre et de l’acceptation dans la formation du contrat, 
L.G.D.J., Paris, 1970. 
3  -  DUGUIT (L .) , Traité de droit constitutionnel … , op. cit. , p.  324. 
4  -  En ce sens,  MARTY (G.)  et  RAYNAUD (P.), Droit civil, introduction générale à l’étude du droit, 
SIREY, 2ème éd, 1972, p.  247 ; WEILL (A.)  et  TERRE (F.), Droit civil, introduction générale, Dalloz,  
4ème éd, 1979, p. 305. ;  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 55 ;  
LARROUMET (Ch.) , Droit civil, t. I, introduction à l’étude du droit privé, Economica, 1984, p. 323 ;   
CARBONNIER (J.) , droit civil, introduction, P.U.F. et Thémis, 18ème éd, 1998, p. 284. 



 

 

130 

 

، فالعقد (2)يةن  يحد�ن نفس الن�bCة، وهي اAٕشاء �ٓ�ر قانو ما، وهما ½شتركان في åونه)1(الوقائع القانونية 
=اتق الطرف  والتزامات =لى ٔ�و حقوقا =لى =اتق طرف ،حقوقا والتزامات =لى =اتق الطرفيني¶شئ 
 Ùتمثل في التزام ،كما في العقود الملزمة لجانب وا-د، والفعل الضار ي¶شئ حقوقا لصالح المضرور ،ا�خٓر

  . الم�س6ب في الضرر بجبر الضرر

تصنيف التصرفات القانونية إلى تصرفات  إن التعمق في بحث موضوع ا�ٓ�ر القانونية يمك�نا من
وهي تê التي لا  ، تصرفات ¯ق�و  ، وهي تê التي تهدف إلى اAٕشاء حقوق �ديدة كالزواج ،م¶ش�ئة

تصرفات و ،  وإنما تنقل حقوقا موجودة في ذمة شخص إلى �خٓر ، تهدف إلى اAٕشاء حقوق �ديدة
كما ٔ�نه يمك�نا من تقد[ر اقØصاد  . )3(إلخ ... وهي تê التي تهدف فقط إلى الكشف عن الحق ، كاشفة
Ýير ٔ�نه لا  . [ر مدى وجود غنى في هذه التصرفاتمما ½سمح بتقد ، داءاتذ¢ بمقارنة ا�ٔ و  ،العقد 

نية هو عنصر مشترك ٔ�ن اAٕشاء ا�ٓ�ر القانو  ؛ الوقائع القانونيةيمك�نا من اJتمييز بين التصرفات القانونية و 
،  فإنه لا [كفي وجود عنصر اAٕشاء ا�ٓ�ر القانونية حتى نقول ٔ�ن هناك تصرف قانوني =ليهو  ، بRنهما

  . كذ¢ الإرادة وإنما يجب ٔ�ن [كون هناك تعبير عن

II – عن الإرادة وجود تعبير :  

وهذا التعبير عن الإرادة م�صوص =ليه في  ،تتbه إرادة القائم �لتصرف إلى اAٕشاء �ٓ�ر قانونية
التصرف القانوني هو تعبير عن إرادة تهدف إلى « :  كل التعاريف التي �اءت في التصرفات القانونية

 القCام به من ٔ��ل اك�ساب، هو كل تعبير عن الإرادة، تم«  ،)4(»اAٕشاء، تعديل، ٔ�و إنهاء حق
هو كل واقعة قانونية إرادية مطابقة لإرادة القائم بها، تحدث �ٓ�رًا «  ،)5(» تحويل، تعديل، ٔ�و إنهاء حق

هو تعبير « ، )7(»هو كل تصرف إرادي يهدف إلى ٔ�ن يحدث تعديل في النظام القانوني« ، )6(»قانونية
 عض التعديلات في النظام القانونيتعبير عن الإرادة مو�ه إلى إ-داث �ٓ�ر قانونية والإتيان بب

و عمل اAٕساني تتbه فCه الإرادة إلى إ-داث ٔ�°ر قانوني معين، بحيث يترتب أ�°ر ه«  ، )8(»السائد

                                                 
1  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , …  l’acte juridique … , op. cit. , p. 34. 
2-  JOSSERAND (L.), Cours de droit civil français … , op. cit. , p. 08.  
3  -  HEBRAUD (P.) et  VERDOT (R.), Rép .Dr. Civ.,  2ème éd. , 1970, v° «  Acte », p. 6.      
4  -  GOUNOT (E.),  Le principe de l’autonomie … ,thèse précitée , p. 342.  
5  -  CAPITANT (H.) , Introduction à l’étude du droit civil,  3ème éd., Pedone, Paris, 1912,  p. 248. 
6  -  DEMOGUE (R.), Traité des obligations, t. I … , op. cit. , p. 25. 
7  -  DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … , op. cit. , p. 326. 
8  -   CARBONNIER (J.), …  les obligations … , op. cit. , p. 192. 
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�كون بصدد تصرف قانوني متى كان تد¨ل الإرادة « ، )1(»القانوني =لى مجرّد اتجاه الإرادة إلى إ-داثه
�مر هام لترتRب أ�°ر القانونئ«)2(.  

�ي تصرف  ٔ�ن ي¶ش{ٔ  يمكن لاAس�ت¶Øج من هذه التعاريف ٔ�ن وجود الإرادة شرط ٔ�ساسي، ؤ
Cف =لى ، فقد ي{تئ الشخص ٔ�فعالا إرادية Ýير ٔ�نها لا Ùك )Ý)4ير ٔ�نه Ýير كاف ،)3(بدون تحققه قانوني

، فإن إرادة القائمين بهذه  قانونية أ�نه حتى ولو رتب =ليها القانون �ٓ�ر  ؛ ٔ�ساس ٔ�نها تصرفات قانونية
  . اأ�فعال لم تتbه إلى إ-دا=

فالقØل  ؛ طة تماما ب¶Cة القائمين �ٔ�فعال، فمس{ٔ  Aش{ةٔ ا�ٓ�ر القانونية Ýير مرتببل ٔ�كثر من ذ¢
، Ýير ٔ�نه لا يعتبر تصرفا )5(العمدي فعل إرادي [رتب =ليه القانون إلزام القاتل بتعويض ٔ�هل الضحية

ر Aش{ةٔ ا�ٓ�فعلى الرغم من توافر عنصر التعبير عن الإرادة المتمثل في فعل القØل، وعنصر :  قانونيا
بمعنى  ؛ ت ضروريةتعويض ٔ�هل الضحية، فإن العلاقة بين العنصر[ن لRسالقانونية والمتمث� في وجوب 

�نه حتى لو لم تتbه إرادة القاتل إلى تعويض ٔ�هل الضحية، فإن ٔ�°ر التزامه بتعويضهم س�ي¶ش{ٔ ٔ.  

�نه  =لى Cف الفعلك Aش{ةٔ �ٓ�ر قانونية حتى [ و  ،فإنه لا [كفي وجود تعبير عن الإرادة =ليهو ٔ
العنصر Ýير ٔ�ن هذا  . �رتصرف قانوني، وإنما يجب ٔ�ن [كون التعبير عن الإرادة هو الم¶شئ لهذه ا�ٓ 

  . فسر[نقد  ٔ��ر ¨لافا بين الم 

  : العنصر ا}تلف فCه –�نيا 

 ؛ة كاف لو-ده لإ-داث �ٓ�ر قانونيةفي مس{ٔ  ما إذا كان التعبير عن الإراد باحÂوناخØلف ال 
 �مØيازاتبمعنى هل تعتبر الإرادة مصدرا من مصادر القانون؟ فمنهم من [رى ٔ�ن الشخص لا [تمتع 

ومنهم من [رى عكس ذ¢،  ، A�ٕ(I)شاء تصرفات قانونية  –بمجرّد ٔ�ن يعبرّ عن إرادته  –�سمح 7 
  . (II)فالشخص [تمتع بحق اAٕشاء التصرفات القانونية 

I – الموقف المنكر لوجود الحق :  

 كران وجودٔ�هم مدرس�تين تن ) 2( عيوالقانون الموضو ، ) 1(تعتبر مدرس�تا القانون الطبيعي 

                                                 
  . 27 .سابق، ص ، مرجع ...مصادر ©لتزام، العقد ، محمد حس�نين م�صور- 1
  . 25 . ، مرجع سابق ، ص ... النظرية العامة للالتزامات، مصادر ©لتزام، ٔ�مجد محمد م�صور- 2

3   -  RIEG (A.) , Le rôle de la volonté dans l’acte juridique en droit civil français et Allemand, L.G.D.J., 
1961, p. 15.    
4  -  MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée , p. 26. 

  .إضافة إلى الجزاء العقابي-  5
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  .الحق 

  : مدرسة القانون الطبيعي – 1

، قانون )1(تتلخص الفكرة أ�ساس�ية لهذه المدرسة في åون ٔ�نه يو�د إلى �انب القانون الوضعي
وقد اخØلف ٔ�نصار هذه  .و[تمثل في القانون الطبيعي ،مصدره ٔ�سمى من مصادر القانون الوضعي

المدرسة في مصدر هذا القانون، فمنهم من [رى ٔ�نه قانون موº من الله في معظمه، ومنهم من [رى ٔ�نه 
  .)2(وا§رّد من الغرا�ز التي تبعده عنها ،من اك�شاف العقل ال6شري المتعطش �لعدا 

�لمشرع مخالفة ٔ�حكام القانون الطبيعي، وإن -دث ٔ�ن  ي¶Øج عن هذا التصور قا=دة ٔ�نه لا يجوز
كما ٔ�ن  . حق لٔ�ش«اص =دم الخضوع 7كان هذا الحكم Ýير =ادل و ، سن المشرع حكما مخالفا 7 

�حكام القانون الطبيعي واجÅة التطبيق حتى وإن لم يت�6اها القانون الوضعئ)3(.  

سواء في الطرح ا´ي [رى  ، تى �لمشرعملزمة ح بهذا المفهوم وÙكون ٔ�حكام القانون الطبيعي
Ýير ٔ�نه  . العقل ال6شري ا§رد من الغرا�ز ، ٔ�و في الطرح ا´ي [رى ٔ�نها من صنع ٔ�ن مصدرها الله

 ا´ ، في الطرح الثاني اك�شاف ٔ�حكام القانون الطبيعييصعب في بعض الحالات  ٔ�نه إلى الإشارة درتج
  . يتوجب =لى الباحÂين في القانون التصدي لهذه الصعوبة عن طريق الجدّ و©جتهاد

اصة ).م .ق 347 – .م .ق 429(سادت هذه أ�فكار المس�تو-اة من ٔ�عمال ٔ�فلاطون  ، و̈
القانون الروماني، وهي ٔ�فكار لا تهتم بفكرة الحق، حتى ٔ�ن  في ).م .ق 322 – .م .ق 384(ٔ�رسطو 

لا يعني سلطة  « JUS »، فمصطلح )4(عن هذه الفكرة به يعبر طلحلم [كن فCه مص لقانون الرومانيا
و�دت مع وجوده، وإنما بمفهوم ٔ�نها مجرّد اAٕشاء قانوني موضوعي و ،  الفرد بمفهوم ٔ�نها لصيقة çشخصه

، وا´ي هو عبارة عن Ùرåيب من  �لشخص �عتباره جزء من التنظيم ©جîعي) السلطة(م�حت 
  . )5(©مØيازات وأ�عباء

 هو إش�باع المصالح ©جîعية، وبذ¢ –�ل¶س�بة لهذه المدرسة  –إنّ الهدف من القانون 

                                                 
  .في دو  معينة[كون مطبقا فعليا في زمان معين والقانون الوضعي هو ذ¢ القانون ا´ي -  1

2  -  GHESTIN (J.), GOUBEAUX (G.), … introduction … , op.  cit. , p. 08.  
�عتبار ٔ�ن القانون الطبيعي هو قانون الخالق، والقانون " لا طا=ة }لوق في معصية الخالق " هذه ا�حٔكام تتوافق مع ٔ�حكام الشريعة الإسلامCة في قا=دة - 3

  .الوضعي قانون ا}لوق
4   -  VILLEY (M.) , « La genèse du droit subjectif chez GUILLAUME D’OCCAM » , Archives de 
Philosophie, 1964, p. 92 et s., p. 104.  
5  -  GHESTIN(J.) et  GOUBEAUX (G.), …  introduction … , op. cit. , p. 128. 
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في =الم  ،   ¨اصا بهاء كل شيء مكا¯يصبح =لم القانون =لم تحقCق العدل دا¨ل ا§تمع عن طريق إعط 
     ʼʼ ARISTOTE ʽʽالفCلسوفان  به، هذا ما [تميز )1(كمه =دل شامل مس�تمد من الطبيعةمØناسق يح

ا�Yان يؤسسان القانون =لى طبيعة الاAٕسان �عتباره جزء  ʼʼ SAINT–THOMASD’AQUIN ʽʽ  و
ا´[ن يؤسسون القانون =لى طبيعة الاAٕسان �عتباره  ،عن فقه المحدثين من ٔ�نصار النظرية ،من الكل

  . )2(م�عزلا عن ا§تمع

الحق �عتباره امØياز و ،  لRس هناك مجال في هذه النظرية �لت�دث عن الحرية الفردية =ليهو 
، ب�R القانون  ٔ�ن الحق لا يمكن تصوّره إلاّ �لنظر إلى الشخص �عتباره م�فردا عن ا§تمع ؛ �لشخص

  .)3(§تمعوبذ¢ ½سمو =لى الشخص �عتباره م�عزلا عن هذا ا ، هو =لاقات Ùكون بين ٔ�فراد ا§تمع

 ،مدرسة القانون الوضعي هناك،  التي تنكر وجود الحق إلى �انب مدرسة القانوني الطبيعي
  . الحقتنكر هي ٔ�يضا وجود  ʼʼ KELSEN ʽʽو ʼʼ DUGUIT ʽʽوالتي من روادها

  : مدرسة القانون الوضعي – 2

وهي �شترك تعددت أ�طرو-ات التي ÙكCف =لى ٔ�ساس ٔ�نها dبعة لمدرسة القانون الوضعي، 
ولا  .نه يفرض نفسه بمجرّد åونه قانون�ٔ  ؛ لا ٔ�همية في البحث عن تبر[ر القانون : دةكلها في فكرة وا-

�هم هذه أ�طرو-ات ٔ�طرو-ة منيهم إن كان =ادلا ٔ�م لا، فلا قانون Ýير القانون الوضعي، و ٔ         
ʼʼ DUGUIT  ʽʽ وʼʼ KELSEN ʽʽ.  

 �  .�لحق وإنما لمراكز قانونية لا وجود:  ʼʼ DUGUIT ʽʽ طرح –ٔ

 التقني،  ٔ�نه =ارض ٔ�همية وجوده =لى المس�توىçشدة وجود الحق، كما  ʼʼ DUGUIT ʽʽلقد نفى

 –çشكل دائم ٔ�و مؤقت  –هل تو�د إرادة Ùتمتع :  [كمن مشكل الحق في ا�تيٓ«  الفقCه فÅال¶س�بة لهذا
إن و�دت هذه السلطة، فهÀي بصفة ¨الصة تمنحها سلطة فرض رغبتها =لى الإرادات أ�خرى؟ 

  . )4(».الحق

                                                 
1  -  VILLEY (M.) , « La genèse du droit … », art.  précité, p. 103. 

                   قد بين أ�س�تاذو إن المحدثين من ٔ�نصار النظرية لا يجمعهم مع التقليد[ن سوى ©سم ا´ي اعتمدوه ل�سمية نظر[تهم، فهما نظريتان مØناقضتان -  2
ʼʼ SERIAUX ʽʽ ث قسم عم? إلى قسمينذCس�يكي، و : ¢ عند دراس�ته لهذه النظرية حVكثر القانون الطب القانون الطبيعي ال�يعي الحديث، لتفاصيل ٔ

�نظرٔ:  
 SERIAUX (A.) , Le droit naturel, P.U.F. , 1993. 
3  -  VILLEY (M.) , « La genèse du droit … », art.  précité, p. 104. 
4  -  DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel  … , op. cit. , p. 315 : «  le problème du droit subjectif 
se ramène toujours à ceci : ya – t – il certaines volontés qui ont, d’une manière permanente ou temporaire, 
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ٔ�نه لا يمكن قÅول  ؛ سوى �لنفي – �ʼʼ DUGUIT ʽʽل¶س�بة لـ –لا يمكن ٔ�ن [كون  الجوابو 
الحق وبذ¢ لم يجد هذا الفقCه ٔ�ي عناء في إثبات ٔ�ن مفهوم  . ة وجود إرادة ٔ�سمى من إرادة ٔ�خرىفكر 

ٔ�نه لا يمكن إعطاء تفسير =لمي لمصدر ؤ�ساس هذا الترتRب السلمي  ؛ لا يمكن إدراكه =لميا
  .   للإرادات

  ا توصل من ¨لالهية الحق يجب اس�تحضار الت�اليل التيمن نظر  ʼʼ DUGUIT ʽʽ لفهم موقف
  . إلى نفي إمكانية وجود الحق –¨ير هذا ا�ٔ  –

فرض رغبتها =لى إرادات هو سلطة إرادة =لى « من فرضية ٔ�ن الحق  ʼʼ DUGUIT ʽʽ ينطلق 
، ثم ½س�ت¶Øج من هذه الفرضية ن�bCة ٔ�ن وجود » ٔ�خرى، ؤ�ن مصدر هذه السلطة هو ذات الإرادة

ٔ�نها  ؛، وهي ن�bCة لا يقÅلها المنطق القانوني الحق ½س�تلزم �لضرورة وجود إرادة ٔ�سمى من إرادة ٔ�خرى
  . تت{سٔس =لى تمييز Ýير مبرّر بين ٔ�فراد ا§تمع

الن�bCة المتوصل اJٕيها عن طريق ©س�ت¶Øاج المنطقي �عîد فرضية ٔ�ن الحق هو سلطة بما ٔ�ن و 
فإن الفرضية في -دّ ذاتها لا  ؛ لا يمكن تصوّرها عمليا ،إرادة =لى فرض رغبتها =لى إرادات ٔ�خرى
  . يمكن تصورها ٔ�يضا من ¯حCة تق�ية وعملية

التي  الن�bCة ن طريق بيان لا م�طقCةن عهو aرها ʼʼ DUGUIT ʽʽ إن هذا البرهان ا´ي اعتمده
Ýير المفهوم ا´ي  ،خطئه إلاّ ٕ�ثبات ٔ�ن �لحق مفهوم �خٓر ا´ي لا يمكن إثباتو  ، تن�در عن الفرضية

  . ʼʼ DUGUIT ʽʽاعتمده

في التصرف  تهنظري  ʼʼ DUGUIT ʽʽ انطلاقا من هذا النفي لوجود مفهوم الحق، ٔ�سس
بل من ٔ�كثرها إغناء �لفكر القانوني، =لى الرغم من  . ٔ�دقهاالقانوني، والتي تعتبر من ٔ�جود ا7راسات و 

  .ت{ثٔيرها المحدود =لى فقه القانون الخاص

د¨ل ب¶Cة ٔ�ن تحدث تكل تصرف إرادي ي «   :التصرف القانوني =لى ٔ�نه ʼʼ DUGUIT ʽʽ يعرف
 حقٔ�و كما س�يو�د في وقت لا ،الموجود وقت -دوث التصرف الإراديتعديلات في النظام القانوني 

  الحا  ©جîعية الموجودة في وقت معين طبقا �لقوا=د القانونية « ، ويقصد �لنظام القانوني )1(»معين

                                                                                                                                                             
une qualité propre qui leur donne le pouvoir de s’imposer comme telles à d’autres volontés ? Si ce 
pouvoir existe, il est un droit subjectif . ».     
1  -  DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … , op. cit. , p. 326 : «  Tout acte de volonté intervenant 
avec l’intention que se produise une modification dans l’ordonnancement juridique tel qu’il existe au 
moment où il se produit ou tel qu’il existera à un moment futur donné . ».     
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  .)1(»التي �سود ٔ�فراد هذا ا§تمع المعني، والمراكز القانونية المس�ندة 7

قانونية ت¶شئ مراكز قانونية ٔ�فراده، ونقول ٔ�ن هناك تعديل في فكل مجتمع �سوده مجمو=ة قوا=د 
ة قانونية النظام القانوني في كل مرّة تصدر فيها قا=دة قانونية �ديدة، ٔ�و في كل مرّة تعدل فيها قا=د

�نواع من  ةبين ثلاث – ʼʼ DUGUIT ʽʽحسب  –يمكن اJتمييز  =ليهو موجودة ٔ�و يتم -ذفها، ٔ
  .احسب طريقة وطبيعة التعديل ا´ي تحدثه �ٓ�ره ،التصرفات القانونية

، وهو ذ¢ التصرف ا´ي يقوم به )Acte règle([تمثل النوع أ�ول في التصرف القا=دة 
ٔ�نه  ؛ ويتصف هذا النوع من التصرفات �لموضوعية .ٔ�ن يحدث تعديل في قوا=د القانون الشخص ب¶Cة

ومن ٔ�مÂلته القوانين أ�ساس�ية �لمجمو=ات والاتفاقات الجماعية  . يمس �لمراكز القانونية لٔ�ش«اص لا
  .)2(�لعمل

�مّا النوع الثاني فهو التصرف الشرط ٔ)Acte condition( هو تصرف يحدد شخصا بذاته، و ،
وع من التصرفات وهذا الن . )3(التصرف وجود قÅل من ع? يخضع لقا=دة موضوعية لم [كن يخضع لهايجو 

�عتبار ٔ�ن ما ي¶Øج عنه هو تحقCق شروط لتطبيق بعض القوا=د  ، هو موضوعيو  ، ذو طبيعة مختلفة
قرار  من ٔ�مÂلته، و )4(ٔ�نه يحدد تطبيق هذه القوا=د =لى شخص معين ؛ ، وشخصي الموضوعية
، Ýير ٔ�نه يحدد  وظيف العموميو ا´ي يحقق شروط تطبيق قانون ال، فقرار التوظيف ه التوظيف
  .الخ ... ©=تراف �ٔ�بوةو ،الزواج من ٔ�مÂلته ٔ�يضاعين فقط، و =لى الموظف المتطبيقه 

�مّا النوع أ�¨ير فهو التصرف الشخصي ٔ)Acte subjectif( وهو ذ¢ التصرف ا´ي ت¶ش{ٔ =لى ،
ير مÂال =لى هذا النوع هو  لم ينص =ليها القانون الوضعي =لى =اتق القائم �لتصرف اتإ°ره التزام ، و̈

  . )5(العقد

، وهو تصنيف يعتمد معيار ʼʼ DUGUIT ʽʽتصنيف التصرفات القانونية ا´ي اقتر-ههذا هو 
:  Ýير ٔ�ن السؤال ا´ي يطرح في هذا ا§ال هو . يحدثه التصرف في النظام القانونينوع التعديل ا´ي 

  ما هو دور الإرادة في اAٕشاء �ٓ�ر هذه التصرفات القانونية؟

                                                 
1  -  Idem, p.p. 326 – 327 : «  J’entends par ordonnancement juridique ou, d’un mot plus court et plus 
commode, par ordre juridique, l’état social existant à un moment donné d’après les règles de droit 
s’imposant aux hommes du groupement social considéré et les situations juridiques qui s’y rattachent. ».  
2   - Ibid , p. 328.  
3  -  Ibid . 
4

 -  Ibid .  
5  -  Ibid . p. 329 : «  le type par excellence de l’acte subjectif est le contrat proprement dit. ». 
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�نه لRس لإرادة المتصرف ٔ�ي دور في اAٕشاء المراكز القانونية، ٔ�نها مجرّد  ʼʼ DUGUIT ʽʽ [رىٔ
هذه الحركة  =لى إ°ر -دوث حق القانون ٔ�°را قانونيايل ،طبيعية تحدث حركة جسمانية �لشخصطاقة 

  . )1(الإرادية
 .قد اتجهت نØRه إلى إ-داثه، و  ، ٔ�ن أ�°ر القانوني هو ما ٔ�راده الشخص في الغالبنقول «  

هو ٔ�ن الشخص عند قCامه :  ، فكل ما يمكن ٔ�ن نقو7 بهذا الش{نٔ في الواقع، هو ٔ�مر Ýير صحيح
قانونية س�ت�دث عن طريق تطبيق قانون طبيعي مس�تقل تماما  ا�لحركة الجسمانية يعلم مس�بقا ٔ�ن �ٓ�ر 

  .)2(».القانونية ٔ�ن الإرادة هي الس6ب الحقCقي لهذه ا�ٓ�ر ، ، فلا يمكن القول، بل لا يجوز القول عنه

، وهي نفس الن�bCة )3(لا وجود 7 هممجرّد وهو إلى ٔ�ن الحق  ʼʼ DUGUIT ʽʽ يخلص هكذا
  .ا[رغعن طريق تحليل م ʼʼ KELSEN ʽʽالتي توصل اJٕيها

  .موضوعية وإنما ل�سلسل مقايRس لا وجود �لحق : ʼʼ KELSEN ʽʽطرح –ب 

، Ýير ٔ�نه ʼʼ DUGUIT ʽʽ انطلق منهامن فرضية مغا[رة لتê التي  ʼʼ KELSEN ʽʽ ينطلق
تتجسد في قانونية  سلمي لمقايRس فهو [رى ٔ�ن القانون عبارة عن �سلسل:  يتوصل إلى نفس الن�bCة

، [كون ا7س�تور في ٔ�=لى  در�ة م�ه ي كل مقCاس قوته الإلزامCة من المقCاس أ�=لىس�تقشكل هرم، ½ 
، وإنما ٔ�نه  رسة حقلRس ٔ�نه Aش{ٔ عن مما ،و=ليه فإن العقد يلزم ٔ�طرافه ؛ العقد في ٔ�سف?الهرم و 

  .)4(لإلزامCة م�ه، وهو ½س�تمد قوته ا در�ة م�ه أ�=لى مطابق �لمقCاس

في =دة ) les normes juridiques (قد طور الفقCه اJنمساوي مفهومه �لمقايRس القانونية 
) Théorie pure du droit( بداية الطبعة الثانية لمؤلفهم�اس�بات، Ýير ٔ�ن الت�اليل التي قام بها في 

)5( 
  : التي يمكن تلخيصها في ا�تيٓو  ، نظر¯منهجية فيو  كمالا  ا�ٔكثرهي 

 المقCاس هو مخطط تفسيري، يعطي معنى �لحوادث التي يمكن اس�Cعابها عن طريق الحواس في

                                                 
1   - Ibid , p. 358. 
2   - Ibid , p. 324 : «  On dit souvent que le résultat définitif est voulu par le sujet, qu’il constitue l’intention 
du sujet, en réalité ce n’est pas exact, tout ce qu’en peut dire, c’est qu’on voulant déclencher un certain 
mouvement corporel l’agent sait que s’il agit ainsi il se produira un certain résultat par l’application d’une 
loi naturelle  tout à fait indépendante de lui-même. On ne peut pas dire, on ne doit pas dire que la volonté 
est la cause réelle de ce résultat. ».   
3   - Ibid , p. 221 : « Le droit subjectif est une chimère, il n’y a pas de droit subjectif. ». 
4  -  KELSEN (H.) , «  Aperçu d’une théorie générale de l’Etat », Revue du droit public et de la science 
politique, 1926, p. 561  et s.  
5-  KELSEN (H.), Théorie pure du droit, 2ème éd., 1960, (trad. Fr. Charles EISENMANN), Dalloz, Paris, 
Paris, 1962.  
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الحركات الخارجCة التي و  قانوني �لوقائع ½سمح ٕ�عطاء معنىفالمقCاس القانوني .  مكان معينينن و ازم 
فلو قمنا بت�ليل واقعة معينة يمكن تفسيرها =لى ٔ�نها ذات طبيعة قانونية ٔ�و ٔ�ن لها ، )1(يمكن ملاحظتها
�و الجن�ة ، ٔ�و العقد ، ٔ�و الحكم القضائي ، الإدارئ�و التصرف  ، مÂل المقرر البرلماني ،=لاقة �لقانونٔ.  

�Cعابها في تصرف ٔ�و مجمو=ة من التصرفات يمكن اس  أ�ول[تمثل :  يمك�نا ٔ�ن نميز بين عنصر[ن 
�ما العنصر الثاني فCتمثل  . ٔ�نها سلوåيات اجîعية ظاهرة ؛ معينينمكان ن و اعن طريق الحواس في زمٔ
في قا=ة يلقون  أ�ش«اص، فاجîع مجمو=ة من  في نظر القانون الاAٕسانيفي معنى هذا السلوك 

يعني قانو¯ ٔ�ن  هذا المظهر الخارÃ.  ، ثم يصوتون، منهم من [رفع يده ومنهم من لا [رفعهاخطا�ت
�و �لوس ر�ل يل6س عباءة سوداء ينطق بعبارات في حق ر�ل  ،تم التصويت =ليههنا¢ قانون ٔ

ق حركة معينة في �خٓر، فØفسر قانو¯ ب{نٔه ٔ�صدر حكما في حق هذا أ�¨ير، ٔ�و �س6ب ر�ل عن طري
  .)2(إلخ ... قØل ر�ل �خٓر، فCتم تفسير هذا المظهر الخارÃ =لى ٔ�نه جريمة قØل

فالمقCاس هو :  ا´ي يضع المقCاس عن المقCاس ذاته الإراديالتصرف  ʼʼ KELSEN ʽʽ يميزو 
�ٔن ما يجب (المعنى الخاص �لتصرف ا´ي يهدف إلى تنظيم سلوك الغير، Ýير ٔ�نه [تميز عنه في åونه 

:  ولشرح هذه الفكرة يمكن ©س�تعانة ��تيٓ . )sein �نما هو كا (ب�R التصرف هو ،)sollen [كون
) ٔ�في ٔ�ن  )�ٔ (المتمثل في إرادة من الفرضية و  أ�ولٔ�ن يتصرف بطريقة معينة، فالجزء  )ب)[ريد من  (

المتمثل في طريقة التصرف التي ، ٔ�ما الجزء الثاني و )sein ما هو كا�ن(تصرفا معينا هي  )ب(يتصرف 
هو المقCاس ا´ي يحمل معنى و  ،)sollen ما يجب �ٔن [كون(فهÀي  )ب(يجب ٔ�ن يتصرف بها 

  .)3(التصرف

�يضا بين  ʼʼKELSEN ʽʽكما يميز ٔ)sollen(  )ن [كون�فما : (  الموضوعيالشخصي و ) ما يجب ٔ
إلى الحصول =لى سلوك  هو المعنى الشخصي لكل تصرف إرادي ٔ�ي شخص ½سعى) يجب ٔ�ن [كون
�لمعنى ) ما يجب ٔ�ن [كون( ، Ýير ٔ�ن هذا لا يعني �لضرورة ٔ�ن لهذا التصرف معنى  معين من الغير

الموضوعي، فقد يطلب شخص من ٔ�ش«اص �خٓر[ن ٔ�ن يتصرفوا تصرفا معينا، بمعنى ٔ�نه يطلب منهم ب{نٔ 
) ما يجب ٔ�ن [كون( ني ٔ�ن بمفهومه الشخصي، Ýير ٔ�ن هذا لا يع) بما يجب ٔ�ن [كون( يتصرفوا 

                                                 
1- Idem , p. 5 : « Un sens spécifiquement juridique, leur signification de droit caractéristique, les fait en 
question les reçoivent de normes qui ont trait à eux ; ce sont ces normes qui leur confèrent une 
signification juridique, de telle sorte qu’ils peuvent être interprétés d’après elles, les normes remplissent 
la fonction de schémas d’interprétation. ».  
2- Ibid , p.p. 2 - 3.  
3- Ibid , p. 7. 
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) ما يجب ٔ�ن [كون( ٔ�نه حتى [رقى  ؛ �لمفهوم الموضوعي) يجب ٔ�ن [كون ما( بمفهومه الشخصي هو 
 �لمفهوم الموضوعي ٔ�ي إلى در�ة مقCاس، يجب ٔ�ن يو�د ) ما يجب ٔ�ن [كون( بمفهومه الشخصي إلى 

مفهوما موضوعيا،  الشخصي) لما يجب ٔ�ن [كون( موضوعي ٔ�=لى در�ة يعطي ) ما يجب ٔ�ن [كون( 
�و بتعبير �خٓر، يجب ٔ�ن يو�د مقCاسٔ) norme (  لى در�ة يعطي=�الشخصي ) لما يجب ٔ�ن [كون( ٔ
  . )1(مدلولا موضوعيا فCصبح بدوره مقCاسا

 ،  وهكذا يظهر ٔ�نه لا [كفي ٔ�ن يقترح القائم �لتصرف مقCاسا حتى [كون هناك هذا المقCاس
ا المعنى �لتصرف حتى يصبح الزمان يعطي هذالنفاذ في ذ¢ المكان و Cاس ساري إنما يجب وجود مق و 

لRس في إرادة و  ، صحته في مقCاس ٔ�=لى در�ة م�هنى ٔ�ن كل مقCاس يجد ٔ�ساس وجوده و بمع ؛ مقCاسا
�يضا إلى صحة المقCاس إلزامCته،  ʼʼ KELSEN ʽʽكما [ربط.  )2(الشخص ا´ي ٔ�ملى هذا المقCاسٔ

  .)3(، فلا وجود لمقCاس دون جزاء المقCاس صحيح يعني الت{åٔيد =لى إلزامCتهفÅال¶س�بة 7، القول ب{نٔ 

، وذ¢ لRس للاعتبارات المنطقCة و©جîعية في مÂل هذا النظام لا مجال �ل�ديث عن الحق
 ؛Ýير قانوني –�ʼʼKELSEN ʽʽل¶س�بة لـ  –» الحـق« ، وإنما لكون مصطلح ʼʼ DUGUIT ʽʽ التي ٔ��رها

مجمو=ة قوا=د قانونية، Ýير ٔ�ن  �عتبارهٔ�نه يفØقد عنصر الجزاء ا´ي يترتب =لى مخالفة القانون 
KELSENʼʼ ʽʽ  السلطة ا�لصيقة êه تCخٓر، فهو لا [رى ف�لا ينكر مصطلح الحق، وإنما يعطيه معنى 

حتى ½شارك في اAٕشاء القا=دة القانونية  ،�لشخص، وإنما مجرد ت{هٔيل يمن�ه القانون الموضوعي �لشخص
  . )4(العقد عن طريق

                                                 
1- Ibid , p.p. 10 et 11 : Il faut distinguer la signification objective de la signification subjective :                 
« (sollen) est la signification subjective de tout acte de volonté d’un homme qui, dans son esprit, tend à 
obtenir une conduite d’autrui . Mais tout acte de cette sorte ne possède pas, objectivement, cette 
signification. Ce n’est que lorsqu’il a objectivement aussi la signification d’un sollen que l’on qualifie le 
sollen de (norme). Dire que le sens objectif de l’acte est lui aussi un sollen, c’est exprimer l’idée que la 
conduite que l’acte vise à déterminer est considérée comme devant avoir lieu, non plus seulement du 
point de vue de l’individu qui pose l’acte, mais également du point de vue des tiers désintéressés ; cela, 
même lorsque, dans la réalité, le vouloir qui signifie subjectivement un sollen a cessé d’exister, 
lorsqu’avec la volonté ne disparait pas également la signification, c’est-à-dire le sollen (…). Alors le 
sollen est, en tant que sollen objectif, une (norme) qui (vaut), qui (est en vigueur), qui lie le destinataire. 
Tel est le cas lorsqu’une norme attribue cette signification objective à l’acte de volonté qui pose un sollen, 
lorsque cet acte est habilité par une norme, qui est pour cette raison considérée comme une norme 
(supérieure) .». 
2- Ibid , p. 12 : « La validité objective d’une norme selon laquelle un homme doit se conduire 
conformément à la validité subjective de l’acte de volonté d’un autre homme concernant sa conduite ne 
résulte donc pas du fait positif, réel, qu’est cet acte de volonté ; elle résulte, elle ne peut résulter que d’une 
autre norme (…). L’«existence» d’une norme positive, sa validité, est chose distincte de l’existence de 
l’acte de volonté dont elle constitue la signification objective. ». 
3 - Ibid , p.  255. 
4  -  KELSEN (H.) , « Aperçu d’une … », art.  Précité , p. 621.  
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وقفها المنكر لمحتى و ، )1(لا تظهر الحا�ة إلى التذكير �لانتقادات المو�ة �لمدرسة الموضوعية
لوجود الحق، بل [كفي ملاحظة ٔ�ن المسلمة التي تنطلق منها والمتمث� في =دم وجود الحق Ýير مطابقة 

  . ؤ�ن مفهوم الحق لا [زال صامدا ٔ�مام كل ©نتقادات المو�ة �7لواقع القانوني، 

II – الموقف المؤيد لوجود الحق :  

فإن Kامه تتجسد في اتخاذ كل  =ليهالهدف من القانون هو تحقCق التناسق ©جîعي، و 
ٔ�ن ا§تمع هو مجموع ٔ�فراد  ؛ لل قد يحدث في التوازن ©جîعيالتدابير ©-ترازية والجزائية لكل ¨

لكل فرد من ٔ�فراده مجال ¨اص به، ولا يمك�ه الخروج م�ه إلاّ �7خول في مجال :  ذو مصالح مختلفة
يوجب =لى  هذا مافي التوازن ©جîعي،  اخØلالاو�لتالي التعدي =لى مصالحه مما يحدث  ،فرد �خٓر

  . ا¨ل ا§تمع ولو �لردعا7و  التد¨ل عن طريق فرض ا-ترام مجال كل فرد د

وهو .  »الحـق«هو ما تعارف ر�ال القانون =لى �سميته بمصطلح  ،هذا ا§ال الخاص aكل فرد
  .)2(½شكل حجر الزاوية لكل نظام قانوني ن�bCة التطورات ©جîعية و©قØصادية التي عرفتها ا§تمعات

السادس عشر بظهور =دة حقوق، ر التي ظهرت مع بداية القرن فقد سمحت حركات التحر 
وتعترف بها جميع ا7ساتير ا7يمقراطية، كما ٔ�ن التطور ©قØصادي  ،ٔ�صبحت لصيغة �لشخص

لتجس�يد هذه  ملائمة©جîعي جعل حماية العامل من المس�ت«دم ضرورية، ولعل الإجراء ا�ٔكثر و
وية مدفو=ة نكالحق في عط� س�  : ا�تهاLهالا يجوز �لمس�ت«دم ) مجال(مل حقوق الحماية هو م�ح العا

وجعل حماية المس�تهê  .إلخ...الحق في تحديد سا=ات العملو الحق في الضمان ©جîعي، و أ�جر، 
êيضا، وذ¢ بمنح المس�ته�حق ضمان و ، =دة حقوق منها حق العلم �لمبيع  من المحترف ضرورية ٔ

  .إلخ ... المطابقةو   الجودة

ة اجîعية لا يمكن تجاهلها، �سمو =لى كل نقاش ٔ�نها حقCق لحقهكذا يظهر ٔ�ن مس{ٔ  وجود ا
Ýير ٔ�ن ٔ�نصار هذا الموقف [رون ٔ�ن الإرادة =اجزة عن اAٕشاء �ٓ�ر قانونية إن لم [كن التعبير عنها ¯تجا 

، فممارسة الحق هي التي تعطي القدرة )1(ٔ�ن الإرادة ما هي إلاّ العضو المنفذ �لحق ؛ )3(عن ممارسة حق
�و ٔ�ي وس�ي� ٔ�خرى ينص =ليها القانون ،حتى ي¶شئ حقوقا ٔ�خرى عن طريق العقودلصاحÅه ٔ)2(.  

                                                 
1  -  V. DABIN (J.) , Le droit subjectif … , op. cit. , p.p. 17 – 55 ;   HAUSER (J .), Subjectivisme … , thèse 
précitée, p. 61 ;  WICKER (G.)  , Les fictions juridiques, contribution à l’analyse de l’acte juridique, 
L.G.D.J, Paris, 1997, p.p. 41 – 43.    
2  -  MOTULSKY (H.) , Principes d’une  réalisation méthodique du droit, thèse Lyon, 1948, p. 26. 
3   -   STORCK (M.) , Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes juridiques, L.G.D.J. , 
Paris, 1982, p. 34. 
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    يظهر من ¨لال بحث ماهية التصرف القانوني ٔ�ن هذه ا�لٓية القانونية لا تنحصر في العقد،
 .وذ¢ لت6ني كل التصرفات التي قد يمليها التطوّر ©قØصادي و©جîعي ،وإنما تترك ا§ال مفØو-ا

  

  المطل]ب الثانـي
  تصنjCف التصــرفات القانونkية

  
وانتقائها معتمدا فقط =لى  إنما يتوجب =ليه البحث عنها تعطى معايير التصنيف �لباحث، و لا
  .، فCتجرد من كل ٔ�فكار مس�بقة حتى لا يفقد الموضوعية العلمية)3(ٔ�هداف المعرفة العلميةضوابط و 

=دة خصائص، Ýير ٔ�ن التصنيف المقÅول =لميا هو  القانونية فيî[ز التق�يات تقد ت�شارك و 
�¨ذتفقط ذ¢ ا´ي يعتمد ¨اصية وا-دة، هذا ما يبرر وجود =دة تصنيفات بعدد الخصائص التي ٔ 

  .)4(كمعيار �لتصنيف

  .)فرع �ني(  ، قÅل تطبيقه) فرع ٔ�ول( هذا ما ½س�توجب البحث عن معيار التصنيف 

  

  الفرع أ�ول
 معيار تصنيف التصرفات القانونيةالبحث عن 

  

�ولا(إن البحث عن معيار لتصنيف التصرفات القانونية يقØضي مقارنة ٔ�و مقاب� صنفين منها ٔ(، 
  . )�نيا(ثم تحليل مضمونها 

  : ضرورة مقاب� العقد �لتصرف ٕ�رادة م�فردة –ٔ�ولا 

 لقانونية من ¨لال دراسةتقضي قوا=د المنطق ٔ�نه لا يمكن اس�تخراج معيار تصنيف التصرفات ا

                                                                                                                                                             
1  -  GOUNOT (E.), Le principe de l’autonomie … , thèse précitée.  
2  -  DABIN (J.), Le droit subjectif … , op.  cit. , p. 106. 
3-  IZORCHE (M.-L.) , « Réflexions sur la distinction » … , art. précité, p. 62.  
4 -  EISENMANN (Ch.) , « Problèmes de méthodologie … » … , art. précité, p. 37. 
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 لقانونية من حCث åونها ٔ�-اديةت اهذا ما يبرّر غياب محاولات تصنيف التصرفا . صنف وا-د 
)Unilatéral(و ثنائية�ٔ ، )bilatéral(عددة أ�طرافØو م�ٔ ، )multilatéral(  ل ©=تراف بوجودÅق

  . والمتمثل في التصرف ٕ�رادة م�فردة ،صنف �ن من التصرفات القانونية إلى �انب العقد

�ول من ¯دى بوجوب ©=تراف �لتصرف ٕ�رادة م�فردة هو أ�س�تاذٔ ʼʼ WORMS ʽʽ  في
، فحسب هذا أ�¨ير هناك ٔ�ربع مؤسسات قانونية رومانية يمكن )1(1891ٔ�طروحØه التي ¯قشها س�نة 

في الحالات ©س�ت�Zائية التي (لمصل�ة الغير ©شتراط :  وهي ،اعتبارها كمصادر التزام ٕ�رادة م�فردة
  .)3(والنذر ٔ�و الو=د ½ ،الو=د �لمدينةو  ، ةالو=د بجا�ز و ،  )2()يقÅل بها القانون الروماني

والو=د  تين بعد تطو[رهما، ٔ�ما ف� يتعلق �لنذرالقانون الحديث �لمؤسس�تين أ�ول قد احØفظ 
 �شريعات الحديثةفلم يجدا مكا¯ لهما في ال  ، أ�عباء العامة�لمدينة ٔ�[ن يعد ٔ�-د سكانها بمشاركته في 

، وإنما ٔ�حCا بعض  ا´ي لم ½س�تورد هاتين التق�ي�ين من القانون الروماني ، �س�ت�Zاء ال�شريع أ�لماني
مه اه =دّة ٔ�ش«اص بموجب تصرف وا-د يبر يلتزم اتج ب{نٔ كإمكانية الشخص:  التقاليد الجرمانية القديمة

، وقد كانت تذåر  «SALMANN»، وهي تق�ية تعرف �سم  وا-د يمثل �قي أ�ش«اصمع شخص 
  .)4(�س�تمرار من قÅل الفقهاء أ�لمان عند س�نهم لنظرية ©لتزام ٕ�رادة م�فردة

، فقط دراسة التقاليد وأ�عراف القديمة ف ٕ�رادة م�فردة لم تفرضهاإن ضرورة ©=تراف �لتصر 
�ن نقÅل  =لينا ٔ�ن المعاملات التbارية تفرض إذ ؛ العملية لاس�� في ا§ال التbاريوإنما فرضتها الحا�ة ٔ

، وذ¢ عن طريق إصدار س�ندات لصالح بعض أ�ش«اص،  فكرة ٔ�نه ٕ�مكاننا ٔ�ن نلتزم دون اتفاق
�و كإصدار ش�يك ،)A)5ش{تٔه ا´ي قد لا [كون معينا وقتو  ، كالس�ند ٔ�مر ا´ي يتم دفعه لحام?ٔ .  

إ�كار فكرة ٔ�ن أ�صل في  –ʼʼWORMS ʽʽعند  –©=تراف �لتصرف ٕ�رادة م�فردة لا يعني 
وقد ساند =دة  . ٔ�ن العقود لا تمثل المصدر الوحCد إنما يعني فقط، و  اAٕشاء ©لتزامات هي العقود

القانون طرق التفسير ومصادر  «في كتابة  ʼʼ GENY ʽʽ:  في هذه أ�فكار منهم ʼʼWORMS ʽʽ �حÂين
، )7( �لالتزاماتا´ي درس ٔ�حكام التق�يين أ�لماني ف� يتعلق  ʼʼ SALEILLES ʽʽو  ،)6( »الخاص

                                                 
1  -   WORMS (R.),  De la volonté unilatéral … , Thèse précitée. 
2  -  Idem , p.  87. 
3  -  Ibid . 
4   - Ibid , p. 89. 
5  -  Ibid , p . 90. 
6  -  GENY (F.) , Méthode d’interprétation et sources du droit privé positif, L.G.D.J. , Paris, 1899. 
7  -  SALEILLES (R.) , De la déclaration de volonté, contribution à l’étude de l’acte juridique dans le 
code civil allemand (art 116 à 144), Pichon, Paris, 1901.    
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DEMOGUEʼʼ  ʽʽ  ليختم الس�يد)1(»المفاهيم أ�ساس�ية �لقانون الخاص، دراسة نقدية« في كتابة ،    
ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE  ʽʽ  هØسس و  ، كل ا7راسات التي س�بق�التصرف ٕ�رادة م�فردة يقيم ٔ

  .1951وي¶شر عم? س�نة  ،)2(1949س�نة 

 ، حCث يعترف  القانون الخاصالتصرف ٕ�رادة م�فردة من ٔ�هم مؤسسات  قد ٔ�صبح اليوم
بîم إرساء و  . )4(في التق�يين المدني كما ٔ�ن المشرع الجزا�ري قد ٔ�در�ه،  )3(المفسرون بوجودهٔ�Ýلب 

�صبح من الممكن اس�تخراج معيار تصنيف التصرفات القانونية ، ٔ�سس التصرف ٕ�رادة م�فردةٔ  ،
قد عن وذ¢ عن طريق تحليل مضمون مقاب� العقد �لتصرف ٕ�رادة م�فردة، ٔ�ي البحث ف� يميز الع

  . التصرف ٕ�رادة م�فردة

  : تحليل مضمون مقاب� العقد �لتصرف ٕ�رادة م�فردة –�نيا 

زاوية مقاب� العقد �لتصرف ٕ�رادة م�فردة بين فقهاء القانون العام وفقهاء القانون  اخØلفت
إذ ركز فقهاء القانون العام =لى  ؛ لمعيار المس�تخرج من ٔ��ل تصنيفهاا اخØلافالخاص، مما ٔ�دى إلى 

  ).II(، ب�R ركز فقهاء القانون الخاص =لى ال¶ش{ةٔ )I(ا�ٓ�ر 

I – ركيز المقاب� =لى مر-� ا�ٓ�رÙ:  

في  ماها ٔ�نه ½شكل محورا ؛ نون العام �لتصرف ٕ�رادة م�فردةالقا مفسري من الكÂير اهتم
، من ٔ�هم خصائصها اAٕشاء قوا=د  ، فكل القرارات الإدارية هي تصرفات ٕ�رادة م�فردة القانون الإداري

وهي تصرفات �س�تمد قوتها الإلزامCة .  إراداتهم عند Aش{تهٔاقانونية يلتزم �-تراKا ٔ�ش«اص لم يعبروا عن 
، Ýير ٔ�ن åون )5(ولRس من إرادة أ�طراف كما هو الش{نٔ في القانون الخاص  ، من القانون الوضعي

ؤ°ر =لى وجوب ٔ�ساس القوة الملزمة �لتصرف ©نفرادي في القانون العام لا ي هو القانون الوضعي
  . )6(القانونية ش{نٔه ش{نٔ كل التصرفات»  ة السلطة العامةإراد« وجود إرادة لاAٕشائه 

                                                 
1  -  DEMOGUE (R.),  Les notions fondamentales … , op. cit. , p.  324. 
2  -  MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée . 
3   -   MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée ;  SALEILLES (R.) , 
(R.), De la déclaration de volonté … , op. cit. ;  RIEG (A.) , Le rôle de la volonté … , thèse précitée ; 
CHABAS (F.), De la déclaration de volonté, thèse Paris, 1931 ;    AUBERT (J.-L.) , Notions et rôle … , 
thèse précitée ;   WORMS (R.), De la volonté unilatéral … , thèse  précitée ;  GENY (F.), Méthode 
d’interprétation…, op. cit. ;  IZORCHE (M.-L.) , L’avènement de l’engagement unilatéral … , thèse 
précitée.   

  .مكرر من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 123المادة  -  4
5  -  PASTRE – BOYER (A.-L.), L’acte juridique collectif … , thèse précitée, p. 106. 
6  -   RIEG (A.), Le rôle de la volonté … , thèse précitée, p. 15. 
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، فإنهم لا [رون فيها معيارا  وجود الإرادة وجوب ، وإن كانوا [رون Ýير ٔ�ن فقهاء القانون العام
عيار تحمل م  ʼʼ EISENMANN ʽʽاقترح أ�س�تاذ  ا´ ، التصرف ٕ�رادة م�فردةيصلح �لتميز بين العقد و 

فهو  ،هوؤ أ�ش«اص ا´[ن ٔ�Aشنه إذا كانت ٔ��ر التصرف مو�ة إلى Ýير �ٔ  «:  ا�ٓ�ر ا´ي مفاده
وا التصرف كان التصرف ؤ ت ا�ٓ�ر إلى أ�ش«اص ا´[ن ٔ�Aشتصرف ٕ�رادة م�فردة، ٔ�ما إذا و�

  .)1(»عقدا

و�عتبار ٔ�ن  ، يار ي والعقد الإدار يعتبر هذا المعيار ¨لاصة دراسة الفرق بين القرار الإد
ٔ�ن  ؛ �قي فروع القانون، فلا يمكن تعميم نتائجه وتطبيقها =لى  س�ت�Zائياري قانون االقانون الإد

إضافة إلى ٔ�ن القانون الإداري يعترف بفكرة قدرة إرادة =لى .  المنطق يقضي بعدم تعميم ©س�ت�Zاء
بل ،  ، فالإدارة لها سلطة فرض إرادتها =لى الإدارات أ�خرى فرض رغبتها =لى الإرادات أ�خرى

يختلف  ه، مما يجعل م�طق)2(ٔ�كثر من ذ¢، هذا القانون يعترف ٕ�مكانية اAٕشاء التزامات =لى =اتق الغير
  . عن م�طق �قي فروع القانون

II – ٔركيز المقاب� =لى مر-� ال¶ش{ةÙ        :   

القانون الخاص لمقاب� العقد �لتصرف ٕ�رادة م�فردة تجعلنا  مفسريإن دراسة مختلف مقار�ت 
يؤسس تمييز العقد عن التصرف   –في �دئ أ�مر   –، فقد كان الفقه  نلاحظ ٔ�نها عرفت تطورا

في  وبهدف التعمق . ٕ�رادة م�فردة =لى =دد الإرادات المعبر عنها من ٔ��ل اAٕشاء التصرف القانوني
إلى دراسة العلاقة بين عنصر التعبير عن الإرادة وعنصر اAٕشاء  لمفسر[نمعيار الإرادة سعى بعض ا

�دت إلى الكشف  -معيار الإرادة التي كانت تهدف إلى تدعيم -، Ýير ٔ�ن هذه الت�اليل  قانونيةال�ر ا�ٓ ٔ
ٓ  )1(=دم كفايته �لتمييز بين العقد والتصرف ٕ�رادة م�فردة  عن �يتbاوز  ،خر، كما ٔ�ظهرت معالم معيار 

��  . )2(وهو معيار المصل�ة ر التصرف إلى التعبير عن الإرادة، فكرة خضوع ٔ

  : نقائص معيار =دد الإرادات – 1

 والتصرف العقد بين قابل الفقه الVس�يكي العقد �لتصرف ٕ�رادة م�فردة مقاب� كمية، فاJتمييز
                                                 

1  -  EISENMANN (Ch.) , Cours de droit administratif, t. II, L.G.D.J., Paris, p. 389 et s. 
2  -  CHAPUS (R.),  Droit administratif général, t. I, 13ème éd, Montchrestien, p. 467 : «  ce qui est 
déterminant, c’est le contenu de l’acte, ou bien, il est tel que l’acte est destiné à régir le comportement de 
personnes qui sont étrangères à son édiction, c'est-à-dire qui seront des tiers par rapport à lui, ou bien, il 
est tel que l’acte est destiné à régir les relations réciproques de ces auteurs. Au premier cas, il est un acte 
unilatéral, au second cas, il est un acte bilatéral ou, pour employer un terme plus usuel, il est un contrat. ». 
C’est nous qui soulignons. 
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هو تعبير عن إرادة شخص وا-د، ب�R  التصرف ٕ�رادة م�فردة:  ٕ�رادة م�فردة يتم =لى الشكل التالي 
  . العقد هو تلاقي إرادتين =لى أ�قل

لعقد ا´ي مقاب� �« :  ن هذه الفكرة بقولهماع ʼʼAUBERT ʽʽ و ʼʼ FLOUR ʽʽ =بر أ�س�تاذان
عن طريق تلاقي إرادتين =لى أ�قل، فإن التصرف ٕ�رادة م�فردة هو تعبير عن إرادة، يحدد  يتكون

،         ʼʼ TERRE ʽʽو=برّ عنها كذ¢ أ�ساتذة .  )1(»قانونية ا�ٓ�ر  –يتصرف بمفرده  –بموجبها شخص 
، فإن الإرادات اتفاقفي -ين ٔ�ن العقد [رÙكز =لى « :  بقولهم LEQUETTE ʼʼ ʽʽ و،  ʼʼ SIMLER ʽʽو

  .)2(».إرادة وا-دة التصرف ٕ�رادة م�فردة من صنا=ة

صف =لى ٔ�نه تصرف ٕ�رادة م�فردة، ب�R و إذا كان التصرف ¯تجا عن إرادة وا-دة فإنه ي =ليهو 
  . إذا كان ¯تجا عن =دة إرادات فهو عقد

�ول من لاحظ نقائص هذا المعيار هو الفقCهٔ ʼʼ DEMOGUE ʽʽ - ن يفسر عندما�اول ٔ
، )3(»)محاو  نقدية(أ�ساس�ية �لقانون الخاص المفاهيم  «في مؤلفة  ،لتعاقد مع النفس� الطبيعية القانونية 

وجود تنازع بين مصل�ة الشخص �عتباره ب مع العلم  جواز التعاقد مع النفس �ساءل عن مس{ٔ ٔ�[ن 
�صيلا و ٔÅو ¯ئبا هواج�، كما لاحظ ٔ�يضا ٔ�نه �عîد معيار =دد الإرادات يعرض التعاقد  �عتباره ممثلا ٔ

  .)4(، =لى ٔ�نه تصرف ٕ�رادة م�فردة ثنائيوا´ي هو تصرف  ، مع النفس

 : ، فإنه يمكن القول ٔ�ن �لمتعاقد مع نفسه صفØان بصرف النظر عن الجانب الشكلي �لمس{ٔ 
ير �ساؤلا من يث هذا أ�مر، و  المشتريففي البيع Ùكون 7 صفة البائع و  المد[ن في �نٓ وا-د،ا7ا�ن و 

  ؟ من Ùكو[ن العقدهل جمعه لصفØين لا يمنع  : الناحCة التق�ية

ن ي�شكل العقد بجمع ٔ�نه من Ýير الممكن تق�يا �ٔ  يهو يدعقد =الج الفقه أ�لماني هذه المس{ٔ ، و 
  .)5(ٔ�ن تق�ية العقد تفترض وجود =دة إرادات ؛ الشخص لصفØين

                                                 
1   -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 362 : « Par opposition au contrat 
qui se forme par la rencontre de deux volontés au moins, l’acte juridique unilatéral est une manifestation 
de volonté par laquelle une personne, agissant seul, détermine des effets de droit. ». 
2   -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) ,   ...Les obligations … , op. cit. , p .41 : « Alors 
que le contrat repose sur un accord de volonté, l’acte juridique unilatéral est l’œuvre d’une seule 
volonté. ». 
3  -  DEMOGUE (R.), Les notions … , op. cit. , p. 202 et s.  
4  -  Idem , p. 303 : « … l’acte bilatéral de sa nature se présente en une forme unilatérale. ». 
5  -  Ibid , p. 304. 
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وره لا ٔ�ن في م�ظ ؛ عقد في تعدد الإراداتهذا الموقف ا´ي [رى ال ʼʼ DEMOGUE ʽʽ انتقد
Ùشاؤها العقد في تعدد الإرادات فقطن فكرة كمAٕة المراد اbC�ا �لنKîمما ي¶شئ ،  ، وإنما في تقابلها واه

الصفØين لRس من ش{نٔه فإن جمع  =ليهو  . )1(في المصالح  )hiérarchie( ةيم �زا=ا من ش{نٔه توليد سل 
ية المصالح تتم م إنما لكون سل ، و  وهذا لا [رجع لكون ٔ�نه لا تو�د سوى إرادة وا-دة ، Ùكو[ن العقد

، هذا )2(=لى حساب مصل�ة أ�صيل تهٔ�ن ين�از النائب لمصلح  Ýير �زيهة، فمن المنطقة و بصفة معيب
  .)3(ما يبرر فكرة ٔ�ن التعاقد مع النفس لا [كون صحي�ا إلا ٕ��ازة من أ�صيل

 ، وهو معيار تقابل المصالح ا´ي يعبر عنه  امعيارا �ديد ʼʼ DEMOGUE ʽʽ[رسي وبهذا
هي  وا-دة مصل�ةRس لها سوى رادة وا-دة ٔ�و =دة إرادات ل التصرفات التي تحتوي =لى إ  «:  كأ�تي

فهÀي   ةمØناقض الحإرادتين ٔ�و ٔ�كثر تمثل مص =لى =ادة ، ب�R تê التي تحتوي ... تصرفات انفرادية
  . )4(» ... عقود

  : معيار تقابل المصالح – 2

 معيار تقابل ʼʼ DEMOGUE  ʽʽ قترح أ�س�تاذا=دد الإرادات، حظة نقائص معيار بعد ملا
 ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE ʽʽ ، حتى مجيء الس�يد المصالح، Ýير ٔ�ن موقفه ظل Kجورا لفترة

  .)5(ا´ي ت6نى ٔ�فكاره إ°ر دراس�ته �لتصرف ٕ�رادة م�فردة

وا-د، Ýير ٔ�ن هذا هو ثمرة تصرف شخص  - كما تدل =ليه ال�سمية –فالتصرف ٕ�رادة م�فردة 
ٔ�نه يجب ٔ�ن نميز بين  ؛ )6(لا يعني ٔ�نه لا يمكن ٔ�ن [كون ثمرة تصرف شخصيين ٔ�و ٔ�كثر تصرفوا بمعية

فالتصرف ،  )accord de volontés ( وتوافق الإرادات )collaboration de volontés ( تعاون الإرادات
فا´ي يميز التصرف  مصل�ة وا-دة، دات ما دامت تعبر عنٕ�رادة م�فردة قد ي¶Øج عن تعاون الإرا

 هو ٔ�نه يعبر دائما عن مصل�ة وا-دة، ب�R العقد يعبر عن توافق مصلحتين ،ٕ�رادة م�فردة عن العقد

                                                 
1  -  Ibid . 
2  -  Ibid , p. 5.  

  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 77المادة -  3
4   -  DEMOGUE (R.), Traité des obligations en général, sources des obligations, t. I … , op. cit. , p. 35 : 
«Ceux qui n’en comportent  qu’une seule ou plusieurs ayant le même intérêt sont les actes unilatéraux 
comme le testament, la renonciation, la signification, la mise en demeure. Ceux qui en comportent 
ordinairement  deux ou davantage représentant des intérêts opposés sont les conventions : comme le 
contrat, la novation, la dation en paiement.».    
5  -  MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée. 
6  -  Idem , p. 38. 
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  .)1(مØقابلتين 

عن إرادÙيهما وكانتا تعبران عن  معية شخصين رادات المعبر عنها، فلو =برلا يهم =دد الإ  =ليهو 
 كان تصرفا ٕ�رادة م�فردة، ولو =بر شخص وا-د عن إرادته وكان مضمونها التعبير عن ، مصل�ة وا-دة

  .)3(ا، كان التصرف عقد)2(مصلحتين مØقابلتين كما في التعاقد مع النفس

�ن التعبير عن الإرادة وإن كان شرطا  ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE ʽʽ و[رى ٔ�يضا أ�س�تاذٔ
، تتلخص ٔ�هميته في Ùرجمة  فإنه لا [زيد عن åونه مجرد عنصر شكليضرور� لاaٕرام التصرفات القانونية 

هذا المعيار إلا بعد شرح  اعîدÝير ٔ�نه لا يمكن  . )4(ة المنجزةيل  المصل�ة ا´ي يعتبر جوهر العم عنصر
  . مفهوم المصل�ة، وإلا بقي معيارا فارÝا لا يمكن تطبيقCة

في  ©س�تعمال، فهو شائع  �لعلوم القانونية فقط الح المصل�ة لRس مصطل�ا ¨اصطإن مص
 ʼʼ IHERINGʽʽبمbال التصرف القانوني دون ا§الات أ�خرى، فقد اس�تعم?  اا�لغة، كما ٔ�نه لRس ¨اص

كذ¢ في  ©س�تعمال، وهو شائع )5(»مجمو=ة من المصالح يحميها القانون«  :ب{نٔه  في تعريفه �لقانون
، كما )6(لصفة�و=ادة ما يتم ربط هذا المفهوم  ،» دعوى بدون مصل�ةلا «الإجراءات المدنية إذ 

Ýير ٔ�ننا س�نو�ه هذه ا7راسة في بحث » المصل�ة العامة « ½س�تعمل كذ¢ في مجال القانون الإداري 
  .مفهوم المصل�ة في التصرفات القانونية

من يقارب  فسر[نا الموضوع، نجد ٔ�ن هناك من الم �ستر�اع مختلف الت�اليل التي قCلت في هذ
ومنهم من [رى ب{نهٔا ،  )ب(ومنهم من يقاربها من زاوية الس6ب ،  )�ٔ (مفهوم المصل�ة من زاوية المحل 

  . )ج(aكل çساطة المنفعة 

 ٔ� : المصل�ة والمحل  - 

 فالشيء هو . محل أ�داءو  ،لتزاممحل ©و  ،بين محل العقد –القانون المدني  –يتم اJتمييز في 

                                                 
1   - Ibid , p. 47. 

ظهر مدى ت{ٔ°ره ب{عٔمال ،ي  ʼʼ  DEMOGUE ʽʽ نفس المثال ا´ي اس�تعم? أ�س�تاذل  ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE ʽʽ إن اس�تعمال أ�س�تاذ-2
  .هذا أ�¨ير

3  -  MARTINE DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée, p. 51. 
4   - Ibid , p. 50 : «  la manifestation de volonté est un phénomène certes indispensable, mais de pure forme 
… , une manifestation de volonté, élément formel, ne fait que traduire un intérêt, élément substantiel de 
l’opération accomplie. ».  
5  -  cité par  DABIN (J.), Le droit subjectif … , op. cit. , p. 65. 
6-  VINCENT (J.)  et  GUINCHARD (S.), Procédure civil, Dalloz, Paris, 1999, p. 140. 
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�شكل  ©لتزامات، فمجموع )1(محلا �لعقد ©لتزام، ب�R [كون  وأ�داء هو محل للالتزام ،محل أ�داء 
لعقد العملية و=ليه [كون محل ا. )2(همحل العقد، وهي تحقق العملية القانونية المراد تحقCقها من وراء

 ʼʼ DUGUIT ʽʽ �س�تعارة تعبير، ٔ�و )3(بمعنى ٔ�نه الغاية من التعاقد ؛ اaٕرامه القانونية المراد تحقCقها من
 ،النقود[كون محل أ�داء الشيء و   المراد إ-داثه، ففي البيع مÂلاهو المركز القانوني العقد نقول ٔ�ن محل

       لتزام ب�سليم الشيء �سليم النقود، ب�R [كون محل العقد ©لتزام هو �سليم الشيء و محل ©و 
 ،مركز قانوني مقابلو  ،فCتو7 مركز قانوني وهو البائع ،مما يحقق عملية البيع ، ©لتزام ب�سليم النقودو
 . هو المشتريو 

، يمكن القول ٔ�ن المصل�ة في التصرف القانوني تعبر عن  بتطبيق هذا المفهوم =لى المصل�ة
المصل�ة هو مركز ، ففي البيع مÂلا، ما يعبر عن )4(المركز ٔ�و المراكز القانونية التي ت¶ش{ٔ عن هذا أ�¨ير

وهما  ،مصل�ة البائع ومصل�ة المشتري : ل¶س�بة لمحل العقد، فنميز مصلحتينالمد[ن �و  مركز ا7ا�ن
  . تحددان طبقا لمحل البيع

فإن مصل�ة المشتري  ؛لتزام ب�سليم اJثمن©لتزام ب�سليم الشيء و©:  بما ٔ�ن لعقد البيع محلين
كون �لبائع �ل¶س�بة لتزام ب�سليم الشيء، ٔ�[ن [ل المتمثل في ©محل البيع أ�وّ  يعبر عنها مركز ا7ّا�ن في
المتمثل في ٔ�مّا مصل�ة البائع فCعبر عنها مركز ا7ا�ن في محل البيع الثاني و  ،لهذا المحل مركز المد[ن

  .ي [كون �لمشتري فCه مركز المد[نلتزام ب�سليم اJثمن، وا´©

  : المصل�ة والس6ب –ب 

 ، [رى أ�س�تاذ  بل ٔ�كثر من ذ¢ . )5(لا يبعد كثيرا عن مفهوم الس6بإن مفهوم المصل�ة 
CARBONNIERʼʼ ʽʽ نيRن مفهوم المصل�ة هو ا�ٔكثر تطابقا مع المصطلح اللات�ٔ  ʼʼ CAUSA ʽʽ 

)6( .  

=لى ٔ�ن هناك تعا½شا بين مفهومين لمصطلح الس6ب، ذ¢ ٔ�ن التصرفات  --اليا - يتفق الفقه
 6ب عن طريق الإ�ابة عنالقانونية تبرم من ٔ��ل تحقCق هدف معين، و=ليه [كون تحديد مفهوم الس 

                                                 
1  -  LUCAS – PUGET (A.-S.), Essai sur la notion d’objet du contrat, L.G.D.J. , Paris, 2005. 

  .199. سابق، ص، مرجع  ... مصادر ©لتزام، محمد حس�نين م�صور-2
يمكن �لم�ل ٔ�ن [رون ٔ�نه لا  باحÂين�نٔ ٔ�Ýلب ال  ؛ تم ©هîم بهان مس{ٔ  تحليل العقد من زاوية الغاية لم ي�ٔ  Ù ʼʼLUCAS – PUGET ʽʽرى أ�س�تاذة-3

  : هي Ùرى ٔ�نه اعتقاد Ýير مؤسس، لتفاصيل ٔ�كثر ٔ�نظريعبر عن الغاية، و
LUCAS – PUGET (A.-S.), Essai sur la notion … , thèse précitée, p. 44 et s.        
4  -  CABRILLAC (R.) , L’acte juridique conjonctif … , thèse précitée, p. 44. 
5  -  MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée, p. 43. 
6  -  CARBONNIER (J.) , Droit civil, les obligations … , op. cit. , p. 129. 
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  لماذا ٔ�aرم الشخص التصرف؟:  تيالسؤال ا�ٓ  

هو الغرض طبقا �لمفهوم الVس�يكي ٔ�و ما يعرف بنظرية الس6ب الموضوعي فإن الس6ب 
، وهو بهذا المفهوم وا-د )1(ا´ي ½سعى المتعاقد إلى تحقCقه من وراء تعاقده)  but immédiat ( المباشر

، )2(خرلعقود، ففي العقود التبادلية س6ب التزام كل مØعاقد هو التزام المتعاقد ا�ٓ في كل نوع من ٔ�نواع ا
الس6ب بهذا المفهوم هو س6ب و  .)3(نية التبرعلتزام هو انب وا-د [كون س6ب ©لجالملزمة  وفي العقود

  .لRس س6ب العقدو  ،لتزام©

فهو لا  –حسب النظرية الحديثة ٔ�و ما يعرف بنظرية الس6ب الشخصي  –ٔ�مّا مفهوم الس6ب 
نفسه  ينحصر في الغرض المباشر، وإنما يتbاوزه لRشمل الباعث ا7افع إلى التعاقد، فلا [كون الس6ب

إذ يختلف �خØلاف شخص المتعاقد، ففي البيع مÂلا، قد [كون الباعث  ؛ في النوع الوا-د من العقود
وهو بهذا المفهوم س6ب . إلخ...ٔ�و القCام aر-�  ،ٔ�و سداد د[ن ،=لى التعاقد الرغبة في شراء شيء �خٓر

  .)4(لتزاملRس للاو  ،�لعقد

ن من جمع خصائص ؤ�هداف ٔ�نها تمكَ  ؛ ر ٔ�هميتها6ب مقاربة لا يمكن إ�كاومقاربة المصل�ة �لس 
من ¨لال  ʼʼ CARBONNIER ʽʽ ، هذا ما لاحظه أ�س�تاذ الس6ب بمفهومCه الشخصي والموضوعي

عن  اإذ ٔ�نه [رى ٔ�ن فكرة الس6ب بمفهومCه الشخصي والموضوعي لا تعبر جCد ؛ دراس�ته لمفهوم الس6ب
الروماني، وإنما مفهوم المصل�ة هو ا´ي يلاءم ٔ�كثر �لتعبير التي ظهرت في القانون  ʼʼ CAUSA ʽʽفكرة 
ٔ�نه يجب ٔ�ن  ؛ مصطلح المصل�ة يو-د مفهومي الس6بفهو [ري ٔ�ن  ،بل ٔ�كثر من ذ¢ . )5(عنها

 .)6(الوجود والمشروعية : ، وبذ¢ فهÀي تجمع نتائج النظريتين Ùكون المصل�ة موجودة ومشرو=ة
ا´ي [ري ٔ�ن الس6ب لا  ʼʼ HAUSER ʽʽ مفهوم الس6ب عند أ�س�تاذذا المفهوم تتفق مع بهوالمصل�ة 

�و شخصيا)7(يتلخص في ا7افع ٔ�و المقابلٔ �ٔ�ن الس6ب لا يجد حقCقØه  ؛ )8(، فهو لRس �لضرورة ماد
حتى ) بلالمقا(فCجب ٔ�ن يحتوي =لى العنصر المادي : إلا بترåيب هذ[ن العنصر[ن المادي والشخصي

�عتبار ٔ�ن هذا أ�¨ير [رمي إلى تحقCق -ا�ة فردية، كما يجب ٔ�ن  ،لتصرفالقانونية � يضمن النbا=ة 

                                                 
1-  LARROUMET (Ch.) , … les obligations … , op. cit. , p. 448. 
2  -  Idem . 
3  -  Ibid . 
4  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 185. 
5  -   CARBONNIER (J.), … les obligations … , op. cit., p. 129 : «  une notion comme celle de l’intérêt, 
qui eut peut – être été la plus adéquate de la causa . ». 
6  -  Ibid . 
7  -   HAUSER (J.), Objectivisme … , thèse précitée, p.  272. 
8  -  Idem , p. 273. 
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�عتبار ٔ�ن التصرف القانوني لا  ،حتى يضمن المشروعية) ا7افع(يحتوي ٔ�يضا =لى العنصر الشخصي 
  .)1(يجب ٔ�ن يضر �لنظام ©جîعي

  : )UTILITE(المصل�ة هي المنفعة  –ج 

م�فعة مادية ٔ�و معنوية، �نٓية ٔ�و  « المصل�ة ب{نهٔا ʼʼ  GERVAIS ʽʽيعرف أ�س�تاذ
قط، بل �شمل ق� معنوية فالمصل�ة لRست مادية فقط، فهÀي لا �شمل الثروة ف =ليه، و )2(»مس�تقÅلية

فالشخص ا´ي يهب شURا لشخص �خٓر .  الخ ... ©جîعيةو ،العلاقات العائليةو  ،الشرفو ، كالحرية
بمعنى ٔ�نه لا [كون 7 مقابلا يمكن تقويمه بمال، وإنما قد [كون  ؛جراء هذا التبرع ل�ة مادية 7 منمص لا

�المعوز[ن، �ؤ  ا إذا وهب الشيء ٔ�-د ٔ�فراد =ائلتهكتقوية العلاقات العائلية في -ا  م ،7 مقابلا معنو
�و الحصول )موL 7هر�ء مÂلا( ية معوزة لقر تقوية =لاقاته ©جîعية في -ا  ما إذا وهب الشيء ٔ ،

في  ©س�تعمالوالمصل�ة بمفهوم المنفعة كثيرة ،    ما إذا كانت الهبة لو�ه الله=لى الرا-ة النفس�ية في -ا
يعة الإسلامCة كما ٔ�ن المصل�ة في الشر  . الفقه المقارن، بل ٔ�كثر من ذ¢، ٔ�صبح المصطل�ين مترادفين

  . دفع المفسدةهي �لب المنفعة و 

وإنما تتكامل لتبين ٔ�ن مفهوم المصل�ة مفهوم شامل  ، قار�ت لمفهوم المصل�ةهذه الملا ت��اقض 
  .تغطيه كل Kام المحل والس6ب من وجود ومشروعية ٕ�مكانه

ٔ�ن =دم وجود أ�داء  ؛ ، وهو يغطي وجود المحل©لتزامفوجود المصل�ة ضروري لوجود 
 .عاقد إلى تحقCقها من وراء تعاقدهوا´ي هو المصل�ة التي ½سعى المت ،يعني =دم وجود محل العقد

بل ٔ�كثر من ذ¢، فهو [نهÀي مشكلة الس6ب في  . ود المصل�ة يغطي كذ¢ وجود الس6بووج
من الموهوب  التزام(النظرية التقليدية ف� يتعلق �لعقود الملزمة لجانب وا-د، والتي لا [كون فيها مقابل 

ب من هلمعنوية التي يتحصل =ليها الواوهو المنفعة ا ،كرة المصل�ة تؤكد وجود مقابلإذ ٔ�ن ف ؛ )7
  .الهبة مÂلا

، وهي لا تتحقق إلا بمشروعية المحل ©لتزاملمشروعية  كذ¢ مشروعية المصل�ة ضروريةو 
، و=ليه لا [كون )مÂلا مركز ا7ا�ن( ٔ�ن المصل�ة هي المركز القانوني المتو7 عن التصرف  ؛ الس6بو 

هذا المركز القانوني مشرو=ا إلاّ إذ كان محل ا7[ن مشرو=ا، ؤ�ن المصل�ة هي الباعث ا7افع إلى 

                                                 
1  -  Ibid . 
2  -  GERVAIS (A.) , «  Quelques réflexions à propos de la distinction des ‘ droits’ et des ‘ intérêts’ » , in : 
Mélanges  ROUBIER (P.), t. I, 1961, p.  230 et s., p. 230. 
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عن طريق   عن المحل والس6ببر=ليه لو ٔ�رد¯ ٔ�ن نعو  .شروعيتها مطابقة لمشروعية الس6بالتعاقد فم 
، ب�R تضمن )المنفعة المادية والمشروعية (إن ٔ�حكام المحل تضمن مصل�ة ا7ا�ن :  مفهوم المصل�ة نقول

لا دعوى « إسقاط المسلمة القائ�  يتم وبذ¢، ) الوجود والمشروعية(ٔ�حكام الس6ب مصل�ة المد[ن 
لا «  :صرف القانوني ف�قول=لى نظرية الت ،المعروفة في قانون الإجراءات المدنية» بدون مصل�ة

  .»تصرف بدون مصل�ة 

 ما عقد البيع ا´ي يلتزم بمقØضاه البائع بنقل ملكCة شيء =لى لشرح ٔ�كثر لهذه أ�فكار س�نعتمدو 
ولا يحدث  فالبيع هو عقد تتلاقى فCه مصل�ة البائع بمصل�ة المشتري، ،إلى المشتري مقابل ثمن نقدي

  . نه يحقق م�فعة لكل منهما�ٔ بمعنى  ؛ نهماكل م التعاقد إلاّ إذا حقق العقد مصل�ة

فالبائع دا�ن �لمشتري �Jثمن وهو مد[ن 7 �لشيء  ،[كون كل من البائع والمشتري دائنا ومدينا
الشيء المبيع  : ٔ�ن لعقد البيع محلين ؛مدينا �Jثمنالمبيع، ب�R [كون المشتري دائنا �لبائع �لشيء المبيع و 

  .والمشروعية ،التعيينو  ،الوجود : هيوواJثمن، كما ٔ�ن 7 ثلاث شروط 

لتزام البائع �ل�سليم، نلاحظ ٔ�نه يمثل محل ا:  المتمثل في الشيء المبيعو  ،  يتعلق �لمحل أ�وّلفف�
ل المتمث� في ق شروط المحو=ليه فإن تطبي . وبذ¢ [كون محلا �لعلاقة التي [كون فيها المشتري دائنا

ث� في ©نتفاع �لشيء المبيع، مما ½سمح والمشروعية يضمن مصل�ة المشتري المتم  ،التعيينو  ،الوجود
وا´ي هو المشتري ف� يتعلق بهذا المحل أ�ول  ،ن ٔ�حكام المحل �اءت لتضمن مصل�ة ا7ا�ن{ٔ �لقول ب

  .لعقد البيع

لتزام المشتري بدفع اJثمن، نلاحظ ٔ�نه يمثل محل ا:  اJثمنل في والمتمث ،ٔ�مّا ف� يتعلق �لمحل الثاني
 ،التعيينو  ، ٔ�ي الوجود ؛ وبذ¢ [كون محلا �لعلاقة التي [كون فيها البائع دائنا، وتطبيق شروط المحل

بمعنى ٔ�ن المحل Ýير  ؛فلو كانت النقود مزورة مÂلا ،والمشروعية هي التي تضمن �لبائع ©نتفاع �Jثمن
ن ٔ�حكام المحل الثاني هذا ما ½سمح لنا �لقول �ٔ  . ع لن [تمكن من ©نتفاع من اJثمنلبائن افإ  ،مشروع

  . ، وا´ي هو البائع في هذه الحا  لى ضمان مصل�ة ا7ا�نتهدف ٔ�يضا إ 

تضمن مصل�ة  - سواء كانت تتعلق �لشيء المبيع ٔ�و �Jثمن -ٔ�ن ٔ�حكام المحل يظهر هكذا 
  .والبائع �ل¶س�بة �لثمن ،المشتري �ل¶س�بة �لشيء المبيع: ا7ا�ن

فÅال¶س�بة �لنظرية ،  في النظرية التقليدية ٔ�و الحديثةس�ب6ين سواء كان ذ¢ كما [كون �لبيع 
المشتري بدفع اJثمن، فوجود هذا  التزام ،البائع �عتباره مدينا �ل�سليم التزامالتقليدية [كون س6ب 
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 التزامٔ�ما س6ب  . )المد[ن(يضمن مصل�ة البائع  ا´ي هو) المشتري بدفع اJثمن التزام(  لتزام©
البائع هو ا´ي  التزامالبائع ب�سليم الشيء المبيع، فوجود  التزامفهو  ،المشتري �عتباره مدينا بدفع اJثمن

  . )المد[ن(يضمن مصل�ة المشتري 

فيها الس6ب هو ا7افع الباعث إلى التعاقد، فهÀي تضمن ٔ�ما �ل¶س�بة �لنظرية الحديثة ٔ�[ن [كون 
فلو  ،)المد[ن(مشروعية مصل�ة المد[ن، فمشروعية  س6ب البائع تضمن مشروعية مصل�ة المشتري 

لما  ،�ة العامةقØل �اره، جعل مصل�ة المد[ن تتعارض مع المصلٔ�جرة �ع البائع الشيء من ٔ��ل دفع 
، فهÀي تضمن  كذ¢ أ�مر �ل¶س�بة لمشروعية س6ب المشتري . ء©عتدااء هذا يصRب ا§تمع من جر 

فإن ذ¢  ، ، فلو اشترى هذا أ�¨ير منزلا من ٔ��ل ممارسة ا7=ارة )المد[ن(مشروعية مصل�ة البائع 
 . لما يصيبه من جراء هذه ا�فٓة ،تتعارض مع مصل�ة ا§تمع) المد[ن(يجعل مصل�ة البائع 

  

  الفرع الثاني                                                
 لتصرفات القانونية�  الحديث تصنيفال 

  

Ýير ٔ�ن تحليل هذا التصنيف  ، )ٔ�ولا(يميز الفقه الحديث ثلاث ٔ�صناف من التصرفات القانونية 
  . )�لثا(مما يبرر التصنيف المقترح  ، )�نيا(يبين =دم تجاAسه 

  : التصنيف الحديث �لتصرفات القانونيةمضمون  –ٔ�ولا 

قÅل م�تصف القرن العشر[ن، ) عقد وإرادة م�فردة( قد كان تصنيف التصرفات القانونية ثنائيا ل
�صبح التصنيف ثلاثيا، وذ¢ لظهور  ÝROUJOU DE BOUBE ʼʼ ʽʽير ٔ�نه بعد Aشر ٔ�عمال أ�س�تاذٔ

  . )III(وتصرفات جماعية ،  )II(عقود و  ،)I(التصرف الجماعي ف{صٔبح هناك تصرفات ٕ�رادة م�فردة 

I – التصرف ٕ�رادة م�فردة  :  

=تراف �لتصرف ٕ�رادة م�فردة هما أ�س�تاذان لرغم من ٔ�ن ٔ�ول من ¯دى بوجوب ©=لى ا
WORMSʼʼ ʽʽ 

 ʼʼ GENY ʽʽو )1(
هي التي  ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE ʽʽ ن ٔ�عمال أ�س�تاذفإ  ،)1(
  .)2(وإرساء ٔ�حكامه  ،هذا التصرف يعود لها الفضل في بيان خصائص

                                                 
1  -  WORMS (R.), De la volonté unilatéral … , thèse précitée. 
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بدراسة شام� �لتصرف ٕ�رادة م�فردة،  ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE ʽʽ لقد قام أ�س�تاذ 
، ثم عمد إلى إرساء نظام )3(»تد¨ل إرادة وا-دة تعبر عن مصل�ة طرف وا-د« :  فقد عرفه =لى ٔ�نه

 س�تاذولم تتم معارضة ٔ�فكار ا�ٔ ، )4(بعد ٔ�ن قام ٕ�حصائها ، قانوني لعدد من التصرفات ٕ�رادة م�فردة
ʼʼMARTIN DE LA MOUTTE ʽʽ  لب المÝ� فسر[نهو من ٔ�aرز الم ، و  ، بل ذهب ٔ�-دهم فسر[نمن ٔ

شخص ريد الشخص لو-ده =لى ٔ�ن [ريد مع من الطبيعي ٔ�كثر ٔ�ن [« :  في عصره إلى -د القول ب{نٔه
والمتمثل في عملية اتخاذ  ، ولا يمكن �لقانون =دم ÙرتRب نتائج عن تصرف معروف aكثرة في الحياة �ن،
  وجود =لاقة قانونية Ùربط لية التصرف ٕ�رادة م�فردة في مس{ٔ ؤ�نه لمن الخط{ٔ تحديد إشكا ،)5(»القرار

ومن بRنها ال�شريع  ، كما ٔ�ن ٔ�Ýلب ال�شريعات قد ٔ�¨ذت �لتصرف ٕ�رادة م�فردة . )6(ا7ا�ن �لمد[ن
�نه يجوز ٔ�ن يتم التصرف �لإرادة المنفردة �لمتصرف ما  =لى مكرر 123 الجزا�ري حCث نص في المادةٔ

  .  لم يلزم الغير

II – العقد  :  

يلتزم بموجÅه شخص ٔ�و =دّة  اتفاق« :  من التق�يين المدني الجزا�ري =لى ٔ�نه 54قد عرفØه المادة 
�ش«اص �خٓر[ن بمنح ٔ�و فعل ٔ�و =دم فعل شيء مأ .«.  

  ؟والاتفاق ، فما هو الفرق بين العقدالاتفاقيظهر من هذه المادة ٔ�ن العقد هو نوع من ٔ�نواع 

[رد ، و )7(ٔ�نه لا ٔ�همية لهذا اJتمييز  ʽʽالس�نهوري ʼʼ ةيهمن ٔ�aرزهم الفق لباحÂين[رى الكÂير من ا
ب{نٔ ٔ�حكام أ�هلية تختلف في العقود ذاتها، ، )8(لتمييز ٔ�همية من حCث أ�هليةا´[ن [رون ٔ�ن � =لى 

  .  )9(ضةو عقود التبرع عنها في عقود المعا فهÀي تختلف في

                                                                                                                                                             
1  -  GENY (F.), Méthode d’interprétation … , op.  cit.  
2  -   MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée. 
3  -  Idem , p.  38. 
4   - Ibid , p.  41 et s. 
5  -  CARBONNIER (J.) , …  les obligations … , op. cit. , p. 54. 
6  -  Ibid.  

  .80  .، مرجع سابق، ص ...  نظرية العقد، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري -7
8  -  PLANIOL (M.)  et  RIPERT (G.), Traité pratique de droit civil … , par  ESMEIN (P.), op. cit. , p. 18 
et s.  

  .80. المرجع نفسه، ص ، ...نظرية العقد  ،عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري-9
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 [رى ٔ�ن �لتمييز ٔ�همية Ùكمن في åون ٔ�ن الغاية من Ý ʼʼ  CARBONNIER  ʽʽير ٔ�ن أ�س�تاذ
 وبذ¢ ،)1(ٔ�و إنهائها  ،تتعدى ذ¢ لتبلغ تحويلها الاتفاقفقط، ب�R الغاية من  التزاماتالعقد هو اAٕشاء 

  .عقد اتفاق، Ýير ٔ�ن لRس كل اتفاق[كون كل عقد  وبذ¢

إن الإ�ابة =لى هذا السؤال Ùكمن في التعريف المعتمد �لتعريف �لعقد، فلو اعتمد¯ التعريف 
لا [كون Jتمييز العقد عن الاتفاق .  )2(»ٔ�°ر قانونيتوافق إرادتين =لى إ-داث « :  القائل ب{نٔ العقد هو

�همية ٔ�ئ .  ٔ�فإننا  ،)3(»توافق مصلحتين مØضاربتين« :  ما إذا اعتمد¯ التعريف ا´ي [رى ب{نٔ العقد هو
التي تهدف  الاتفاقاتما لا [كون فيها تضارب بين المصالح، كما في  الاتفاقاتفإننا س�نميز ٔ�ن هناك من 

والتي ٔ�طلق =ليها أ�س�تاذ  ، ٔ�ي تê التي تهدف إلى اAٕشاء نظام معين ؛ إلى اAٕشاء ٔ�ش«اص معنوية
DUGUITʼʼ ʽʽ  تحادي الاتفاق�سمية© (UNION)

)4(  .  

III –  ف القانوني الجماعيالتصر :  

 ʼʼ ROUJOU DE BOUBEE ʽʽ تم اقتراح هذا النوع من التصرفات القانونية من قÅل أ�س�تاذ

. )5(»تلاقي مجمو=ة من إرادات ذات مضمون وا-د، �سعى إلى تحقCق الهدف نفسه«  : وهو يعرفه ب{نٔه
يميز التصرف الجماعي عن  ʼʼ ROUJOU DE BOUBEE  ʽʽ أ�س�تاذ ٔ�ن و=لى الرغم من. )5(»نفسه

ʼʼ ROUAST ʽʽالعقد الجماعي ا´ي اقتر-ه
ب�R  ،في åون ٔ�ن التصرف الجماعي ذو Aش{ةٔ جماعية ،)6(

فإن �انب من الفقه يصنف العقد الجماعي في زمرة التصرفات  ،العقد الجماعي هو عقد ذو �ٓ�ر جماعية
  .ٔ�ن ٔ�و�ه الش�به بRنهما تطغى =لى ٔ�و�ه ©خØلاف ؛ )7(الجماعية

هذا هو إذن تصنيف التصرفات القانونية، Ýير ٔ�ن السؤال ا´ي ي�Åادر إلى أ�ذهان في هذا 
  طق هذا التصنيف؟و م�ما ه:  ا§ال هو

  : �لتصرفات القانونية م�طق التصنيف الحديث –�نيا 

�°رت ٔ�عمالٔ ʼʼ DUGUIT ʽʽ  ها، فهو يميزكثيرا =لى تحديد مفهوم التصرفات القانونية وتصنيف  

                                                 
1  -  CARBONNIER (J.) , … les obligations … , op. cit. , p. 47. 

  .81. ، المرجع نفسه، ص ... الس�نهوري في تحلي?، ٔ�نظر مرجعه نظرية العقدهو التعريف ا´ي اعتمده الفقCه و -2
3  -  DEMOGUE (R.), Les notions … , op.  cit. , p. 305 ; Traité de droit civil … , op. cit. , p. 35.  
4  -  DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … , op. cit. , p.  409. 
5   -  ROUJOU DE BOUBEE (G.), Essai sur l’acte juridique collectif … , thèse précitée, p. 15 : « des 
volontés qui ont toutes le même contenu, et qui tendent toutes vers la réalisation d’un même but .» ;  
ROUAST (A.), Essai sur la notion juridique de contrat collectif … , thèse précitée. 
6  -  ROUJOU DE BOUBEE (G.), Essai sur l’acte juridique collectif … , thèse précitée, p. 18. 
7  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 401.  



 

 

154 

 

Øعددة أ�طراف، ويصنف هذه أ�¨يرة من حCث ال¶ش{ةٔ إلى عقود م  التصرفات الفردية عن التصرفات 
�مّا من حCث المضمون فهو يصنفها إلى تصرف قا=دة (UNION) تحاديةاتفاقات او ٔ ،)Acte Règle(، 
) Acte subjectif (وتصرف شخصي ،)  Acte Condition ( تصرف شرطو 

)1( .  

، وا´ي يجعل ʼʼ DUGUIT ʽʽهذا التقس�يم المقترح من طرف ʼʼ ROUETTE ʽʽأ�س�تاذ  انتقد
، Ýير ٔ�نه  ومن العقد والاتفاق نو=ين لهذا الج¶س ، �¶سامن التصرفات المتعددة أ�طراف ٔ�ي الجماعية 

فهو يجعل كل هذه  التصرفات في :  لا ينف ٔ�همية التصرف الجماعي، ولكن في تقس�يم ثلاثي �ديد
والتصرف الجماعي ٔ�ج�اسا، ويقسم  ،العقدو  ، يجعل كل من التصرف ٕ�رادة م�فردةٔ�ي  ؛ مرتبة وا-دة

Ýير ٔ�نه يعاب =لى هذا التقس�يم ٔ�نه .  )2(وعقود جماعية ، رادية جماعيةالتصرف الجماعي إلى تصرفات انف
  .والتصرف الجماعي لاس�تعما7  معيار[ن �لقCام بهذا التصنيف ، لا يميز جCدا بين التصرف ٕ�رادة م�فردة

©عîد يجب ٔ�نه إذا ٔ�رد¯ ٔ�ن نقوم بتصنيف ثلاثي، فإنه  ʼʼEISENMANM  ʽʽ [رى أ�س�تاذ
ل طبقا لمعيار الثالث [تميزان عن أ�و يصح م�طقCا ٔ�ن نقول ٔ�ن الصنف الثاني و  لا إذ ؛ وا-د=لى معيار 

ٔ�نه في هذه الحا  [كون أ�صح ٔ�ن  ؛ بعضهما إلا عن طريق معيار مغا[ر ؤ�نهما لا يî[زان عن ،معين
بين الصنف  ، ثم بتصنيف �ن =لى در�ة ٔ�قل وذ¢ =لى ٔ�ساس المعيار أ�وّل ، نقوم بتصنيف ثنائي

  . )3(وذ¢ =لى ٔ�ساس المعيار ا´ي يميزهما ، والثالث  الثاني

طابق ٔ�ن هذا التقس�يم لا يت =لى التقس�يم الثلاثي الحديثبتطبيق هذه القا=دة المنطقCة يظهر 
معيار =دد الإرادات �لتمييز بين :  س�تعمال معيار[ن من ٔ��ل تحقCقهتم ا هٔ�ن ؛ مع المنطق القانوني

وكل من العقد  ،ٕ�رادة م�فردة والعقد، ومعيار �ٓ�ر التصرف �لتمييز بين التصرف الجماعيالتصرف 
  .�لإضافة إلى ٔ�ن s المعيار[ن م�تقد[ن ،والتصرف ٕ�رادة م�فردة

  : التصنيف المقترح –�لثا 

  كما[ن م�تقد[ن، ر ياتم ©س��اد اJٕيهما من ٔ��ل تحقCق التصنيف الثلاثي مع  Yان�[ن ار إن المعيا

                                                 
1  -  DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … , op. cit. , p. 409 et s. 
2   -  ROUETTE (G.) ,Contribution à l’étude critique de la notion de contrat, thèse Paris, 1965, p. 44 : « en 
revanche, la notion d’acte collectif connaît un regain d’intérêt ; mais on la voit prendre place au sein 
d’une nouvelle trilogie, à côté de l’acte unilatéral et du contrat, dans un esprit très différent de celui de 
DUGUIT, et être démembrée en deux sous-groupes, les actes unilatéraux collectifs et les conventions 
collectives. ».   
3   - EISENMANN (Ch.) , « Problèmes de méthodologie des définitions et des classifications», A.P.D., 
1966, t. XI, « la logique du droit », p. 25 et s. ; BERGEL (J.-L.) , « Différence de nature égale différence 
de régime», RTD. Civ., 1984,  p. 255 et s., p. 263. 
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  .وهو ٔ�مر مخالف �لمنطق ،س�تعمال معيار[ن مختلفين لتجس�يد هذا التصنيفٔ�نه تم ا 

 المعيار الواجب ©س��اد إليه لتصنيف التصرفات القانونية هو معيار المصل�ة،  ٔ�ن رٔ�ينا سلفا
إذ قد .  وتصرفات ثلاثية ،عقودو  ،تصرفات ٕ�رادة م�فردة:  صرفات إلىوهو ½سمح لنا بتصنيف الت

�ن التصرفات  ،عند دراس�ته �لطبيعية القانونية �لتعاقد مع النفس ʼʼ DEMOGUE ʽʽ لاحظ أ�س�تاذٔ
هي تصرفات انفرادية Kما كان =دد الإرادات التي =برت عنها،  ،القانونية التي تعبر عن مصل�ة وا-دة

  . )1(فهÀي عقود ،ٔ�مّا تê التي تعبر عن مصلحتين مØقابلتين

=لى نفس اJنهج عند تعريفه �لتصرف  ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE ʽʽ وقد سار أ�س�تاذ
  ؟ م تصرف قانوني ثلاثئ�لا �كون ٔ�ما  ؟ اذا لو تقابلت ثلاث مصالحفم ،)2(©نفرادي

�ن ق�يات القانونية الحديثةالت  تظهر لنأ  �Âم�هناك -الات تتقابل فيها ٔ�كثر من مصلحتين، ومن ٔ
ففي  . ©عîد الإيجاريو ،©شتراط لمصل�ة الغير:  هذه الحالات نذåر =لى سC6ل المثال لا الحصر

 –في الغالب  –والتي هي  ،مصل�ة المشترط:  ©شتراط لمصل�ة الغير نلاحظ توا�د ثلاث مصالح
والمتمث� في  ،مصل�ة المتعهدو  ،ضى من جراء تنفCذ المتعهد لٔ�داءمعنوية Ùتمثل في الإحساس �لر

ة، ؤ�¨يرا مصل�ة المنتفع المتمث� في من المشترط مقابل تنفCذه �لمشارط المنفعة التي سØRحصل =ليها
 الثلاث تتقابل مع المصلحتين ، وكل مصل�ة من هذه المصالح دنفعة التي سØRحصل =ليها من المتعهالم 
المتمث� في  ،مصل�ة البائع : وكذ¢ في ©عîد الإيجاري نلاحظ توا�د ثلاث مصالح ، تينخري ا�ٔ 

ؤ�¨يرا مصل�ة  ، مصل�ة البنك من عملية القرض التي يبرKا مع المس�تفCدو  ،مقابل الشيء المبيع
  .المس�تفCد المتمث� في تمويل مشرو=ه

وهو كل تعبير  ،تصرف قانوني ثلاثيهذه أ�م�Â كافCة لتدعيم فكرة ٔ�نه يمكن القول ب{نٔ هناك 
�و =دد من الإرادات تمثل ثلاث مصالح تتقابل فيها كل مصل�ة مع المصلحتين  ،)3(رادة الإ عن ٔ

التصرف الجماعي من هذا  ما هو مكان : ٔ�ن السؤال ا´ي يبقى يطرح نفسه هو Ýير . أ�خريين
  التصنيف؟

فإن ذ¢ سRسمح لنا  ؛ فا}اطبين �لتصر  تصرف الجماعي يعتمد =لى معيار =ددبما ٔ�ن ال 
 ؤ�¨يرا  ،جماعيعقد انفرادي و جماعي، و م�فردة انفرادي و  ٕ�رادةفCكون لنا تصرف :  بتقس�يم فرعي

                                                 
1- DEMOGUE (R.), Les notions fondamentales … , op. cit. , p. 305  et s.  
2  -  MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée, p. 37 et s. 

يل، صفة النائب عن لفØح مجال ©فتراض ب{نٔ يوكل شخصين كل من �انب إلى شخص a�ٕرام تصرف معين فCد¨ل Lطرف في التصرف، فCكون 7 صفة أ�ص -3
  .صفة النائب عن الشخص الثاني، فCجمع الصفات الثلاثالشخص أ�ول و 
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 .جماعيتصرف ثلاثي فردي و 

  

  المبحث الثاني
  التصرف القانوني الثلاثي ومفهوم الطرف

  في التصرف القانوني

 
ع ، فÅتصفح مواد التق�ين المدني نجد ٔ�ن المشر الطرف بدقة يحدد القانون الوضعي مفهوم لم

¨ير دليل =لى ذ¢ ما �اء في ، و مصطلح المتعاقد كمترادفينالجزا�ري ½س�تعمل مصطلح الطرف، و 
العقد �لتدلRس إذا كانت الحيل التي لج{ٔ اJٕيها ٔ�-د  إبطاليجوز  « :التي تنص =لى  ،م�ه 86نص المادة 
  .»الثاني العقد الطرفٔ�و النائب عنه، من الجسامة بحيث لولاها لما ٔ�aرم  المتعاقد[ن

كمترادفين =لى الرغم مما يو�د  ʽʽ طرف ʼʼمصطلح و  ʽʽ المتعاقد ʼʼعمل هذه المادة مصطلح �س�ت
 ؛ بRنهما من اخØلاف، فالشخص ا´ي ينظم إلى اتفاقCة جماعية يعتبر طرفا فيها، Ýير ٔ�نه لRس مØعاقد

  .ٔ�نه لم ½شارك في المفاوضات

بل =لى مواد كثيرة لا  ،فقط 86لا يقØصر =لى المادة هذا الخلط في اس�تعمال المصطل�ات و 
  .½سع ا§ال لإحصائها في هذه ا7راسة

، Aش{ةٔ ا�ٓ�ر القانونية، و التعبير عن الإرادة:  رٔ�ينا سلفا ٔ�ن عناصر التصرف القانوني هي
من يتحمل ا�ٓ�ر  ٔ�و ، ؟ هل هو من يعبر عن إرادته بهذا المفهوم فمن هو الطرف . وممارسة حق

  ؟ من يمارس حقه ٔ�و ، القانونية

من  ٔ�خرىdرة ، وdرة من يتحمل ا�ٓ�ر، و يعتبر المشرع dرة الطرف من =بر عن إرادته
:  =لى ما يليمن التق�ين المدني تنص  Å59الرجوع إلى المواد المتعلقة �لرضى نجد المادة ف  .يمارس حقا

، ومن هنا ن�ساءل عن الشخص  » ... المتطابقØين إرادتهمايتم العقد بمجرد تبادل الطرفان التعبير عن «
  ؟ ا´ي نمنح 7 صفة الطرف عند دراسة التراضي
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¨ير مÂال عن الحا  التي [كون فيها القائم �لتصرف هو   التعاقد عن طريق النيابة-ا  تعطينا
 الإرادة، فالتعبير عن  ا´ي س�س�ند إليه ٔ��ر التصرف، و  ق المس�تعملÝير الشخص صاحب الح

  .�لإضافة إلى ٔ�ن ا�ٓ�ر س�س�ند إليه . هو صاحب الحق الممارس أ�صيلÝير ٔ�ن  ، يصدر من النائب

، كان شخص النائب لا شخص  إذا تم العقد بطريق النيابة « : بنصها =لى ا�تيٓ 73تجي�6ا المادة 
  .» ... هو محل ©عتبار عند النظر في عيوب الرضى أ�صيل

½س�ت¶Øج من هذه المادة ٔ�ن المقصود �لطرف عند دراسة التراضي هو القائم �لتصرف، ٔ�ي 
  .لRس الشخص ا´ي يتحمل ا�ٓ�ر ٔ�و صاحب الحق الممارس، و الشخص ا´ي =بر عن إرادته

ينصرف العقد إلى  « : ٔ�نه تنص =لى 108المادة �bد ف  ٔ�ما �لرجوع إلى المواد المتعلقة ب{ٓ�ر العقد
  . » ... الخلف العامالمتعاقد[ن و 

 -من حCث المبد�ٔ  - يفهم من هذه المادة ٔ�ن �ٓ�ر العقد سواء ٔ�كانت حقوقا ٔ�و التزامات تنصرف 
، و�لتالي يعتبرون ٔ�طرافا بدليل ٔ�ن العقد لا يمك�ه ٔ�ن [رتب التزامات في ذمة  إلى الخلف العام

  .)1(الغير

، فظهرت محاولات =ديدة  من تعريف الطرف مع تذبذب موقف ال�شريعتذبذب موقف الفقه 
مØ«لية عن مفهوKما في النظرية  ، )مطلب �ني(  الغيرو  تحاول إ=ادة ضبط مفهومي الطرف

  .)مطلب ٔ�ول(الVس�يكCة 

  

  المطلب أ�ول
  الVس�يكCةاJتمييز بين مفهوم الطرف ومفهوم الغير في النظرية 

  
 الإرادةمما جعلها تعتمد  ،النظرية الVس�يكCة تنظر إلى العقد =لى ٔ�نه تلاقي إرادتين كانت

فهÀي  ،عîد هذا المعيار ٔ�Aش{ٔ مراكز قانونية هجينة، Ýير ٔ�ن ا)فرع ٔ�ول( 5ٔساس Jتمييز الطرف من الغير
 يحثنا =لى تقد[ر هذاهذا ما ،  )فرع �ني(  dرة ٔ�خرى من مركز الغير، وتقترب dرة من مركز الطرف

                                                 
  .».مة الغير، و لكن يجوز ٔ�ن [كس�به حقاذلا [رتب العقد التزامات في « :  من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل و المتمم =لى ما يلي 113تنص المادة  -1
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  ).فرع �لث( المعيار 

  الفرع أ�وّل
  الإرادة �لمفهوم الضيق:  ٔ�ساس اJتمييز

  
  إلاّ لٔ�ش«اص ا´[ن =بروا عن إرادتهم في –في النظرية الVس�يكCة  –لا تث6ت صفة الطرف 

  .)1(اAٕشاء التصرف 
هذا ما يجعل البحث في ٔ�ساس تمييز يعتبر هذا المفهوم ن�bCة مÅاشرة لمبدٔ� AسC6ة التعاقد، 

  .مفهوم الطرف عن الغير ينحصر في البحث عن ٔ�ساس مÅدٔ� AسC6ة التعاقد

، ا´ي كان يقضي  يجد القانون الخاص اللات�Rوجرماني مصدره التاريخي في القانون الروماني
هي قا=دة [رى ، و)2(»ين لا يمكنها ٔ�ن تنفع ٔ�و تضر Ýيرهمة من طرف ٔ�ش«اص معينمالعقود المبر  «: ب{نٔ

�ما (I)أ�صل التاريخي لمبدٔ� AسC6ة التعاقد =لى الرغم من ٔ�نها تت{سٔس =لى الشكلية  فسرونفيها الم ٔ ،
مما جعل  ، ؤ�فكار مذهب ا�ليبرالية ©قØصادية ʼʼ KANT ʽʽ الحالية، فقد ت{ٔ°رت ب{عٔمال العقد فلسفة

 . (II)هاء القانون المدني يؤسسون مÅدٔ� AسC6ة التعاقد =لى الإرادة ق ف 

�ساس مÅدٔ� AسC6ة التعاقد في القانون الروماني -ٔ�ولا ٔ :  

 ٔ�ن هذا أ�¨ير ؛ )A)3سC6ة التعاقد ٔ�ساسه في ظل القانون الروماني في مÅدٔ� الشكلية مÅد�ٔ  يجد
إرادتين لا [كفي لاAٕشاء العقد إلا إذا اس�تbاب إلى شكل قائم، قد  فاتفاقكان يجهل مÅدٔ� الرضائية، 

ال�سليم  فيو ،كتا�ت معينة في العقود المكØوبة ٔ�و في ،ات معينة �ل¶س�بة �لعقود الشفوية[تمثل في عبار 
  . فإن العقود لا تلزم إلاّ أ�ش«اص ا´[ن شارåوا في هذه الشكلية =ليهو  .)4(في العقود العي¶Cة

لا [كمن في ٔ�ن ٔ�ساس مÅدٔ� AسC6ة التعاقد في القانون الروماني  ʼʼ FLOUR ʽʽ أ�س�تاذ[رى 
إذ  ؛)5(=دم كمال تق�ية نظرية ©لتزامات Lكل فيكذ¢  [كمن وإنما ،فقط )الشكلية( جمود �لٓية العقد

�و  ،½س�ت¶Øج من طبيعة ©لتزام ا´ي كان يتصف بطابع الشخصية إلى -د م�ع كل حوا  ��[نٔ

                                                 
1  -  En ce sens V.,  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , Traité de droit civil, les effets … , 
op.  cit. , p.  382. 
2   - Res inter alios acta aliis ne que nocere ne que prodesse  potest. 
3  -  BACACHE – GEBEILLI (M.) , La relativité des conventions … , thèse précitée, p. 229.  
4  -  ROUETTE (G.), Contribution à l’étude … , thèse précitée, p. 190.  
5  -  FLOUR (Y.) , L’effet des contrats à l’égard des tiers en droit international, thèse Paris II, 1977, p. 14. 
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خصوصا ؤ�ن السلطة التي يخولها  ،، فشخصية كل من ا7ا�ن والمد[ن عنصر هام في ©لتزام)1(�لحق
  .اس�Åعاده و�ٔ فCجوز 7 -6سه  ،ا7[ن ��ا�ن قد تصل إلى شخص المد[ن

إذ كان يعتبر ٔ�فراد  ؛ هوم العائ� في ا§تمع الرومانئ�ول بوادر تلاشي مÅدٔ� شخصية العقود هو مف 
، كما ٔ�ن ذمتهم المالية )2(قانو¯ خرا�ٓ  رد يمثلد، فكل فالعائ� الكÅيرة بما فيها العبيد شخصا قانونيا وا-

ثم يليه  . ٔ�و ٔ�ي فرد �خٓر من ٔ�فراد العائ� ،ٔ�خCه ٔ�و ،من زو�ة المد[نوا-دة، فيمكن  اس�تفاء ا7[ن 
كان ضرور� ة �ٓ�ر العقد إذا كان ذ¢ مراد أ�طراف و ليؤدي إلى ا�ساع دا�ر  ، تلاشي مÅدٔ� الشكلية

القانونية المرجوة، فÅداية من القرن الثالث عشر تحرّر العرف القانوني في ٔ�ورو� من  لتحقCق الغاية
تحت شرط إ=لام   ، حوا  ا7[نو  ، ، ف{ٔ�از النيابة في التعاقد ثة عن القانون الرومانيو أ�شكال المور

  . المد[ن ب{نٔ ا7[ن سRسدد من قÅل المد[ن الجديد

وت{كٔد هذا الت«لي عن الجمود ا´ي عرفه القانون الروماني ف� يتعلق �لعقود مع ظهور القانون 
  الك¶سي، ٔ�[ن تم ©=تراف بمبدٔ� الرضائية، Ýير ٔ�ن هذا ©=تراف لم [كن =لى ٔ�ساس حرية الإرادة، 

�ن الثيران Ùربط من « [تمثل في وجوب ا-ترام العهود طبقا لقا=دة  ،م�طلق ديني وإنما =لى ٔ�ساسٔ
، هذا ما يجعل ٔ�ساس مÅدٔ� AسC6ة التعاقد في القانون الك¶سي هو )3(»قرونها، والر�ال من ٔ�لس¶تهم

  . ولRس الإرادة ،العهد

، فقد كانت  التعاقدÝيرت أ�فكار الفلسفCة التي سادت القرن الثامن عشر ٔ�ساس مÅدٔ� AسC6ة 
 ٔ�  لا يتصور بل ٔ�كثر من ذ¢، . ن يصبح ملتزما إلاّ إذا ٔ�راد ذ¢تعتبر ٔ�ن الشخص حرّ، ؤ�نه لا يمكن 

 .فكرة ٔ�نها وليدة Ùراضي أ�ش«اص العلاقات ©جîعية ¨ارج فةٔ�نصار هذه الفلس

إ=ادة ت{سRٔس مÅد�ٔ  في ʼʼ ADAM SMITH ʽʽو ʼʼ KANT ʽʽت{ثٔير فلسفة - �نيا
  : AسC6ة التعاقد

I– فلسفة ʼʼ KANT ʽʽ :اعتبرʼʼ KANT ʽʽ  نه��ن الإرادة هي مÅدٔ� كل قانون ٔ�¨لاقي، ؤٔ
من الإرادة مجمو=ة من القوا=د �شكل نظاما عقلانيا  فاس�ت¶Øجيمكن اك�شاف القانون �لعقل ا§رد، 

« ، وهو [رى ٔ�ن القانون هو  »القانون الطبيعي«ينظم سلوك أ�فراد دا¨ل ا§تمع، ٔ�طلق =ليها �سمية 
 مجرد وس�ي� لتحقCق التعا½ش بين

                                                 
1  -  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , Traité de droit civil, les effets … , op. cit. , p. 370. 
2  -  CHAMPEAU (E.) , La stipulation pour autrui … , thèse précitée, p. 75. 
3  -  RANOUIL (V.) , L’autonomie de la volonté … , thèse précitée, p. 88. 
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  .)1(، وبذ¢ Ùكون إرادة الشخص هي مصدر كل ©لتزامات القانونية »إرادات أ�فراد 

من قÅل  1848لفقهاء الفرAس�يون بهذه أ�فكار بعد ٔ�ن تم Ùرجمتها إلى ا�لغة الفرAس�ية س�نة ت{ٔ°ر ا
 ʼʼ BARNI ʽʽ الس�يد

ٔ�نه يجعل من  ؛ هو رائد مذهب الفردية القانونية ʼʼ KANT ʽʽ، بل اعتبروا ٔ�ن)2(
ص ٔ�ن يخضع لقانون Ýير ذ¢ ا´ي ٔ�و�ده لنفسه، خلا يمكن �لش« :  الإرادة المصدر الوحCد �لقانون

ٔ�ن  ؛ رادة الضمان الوحCد لحقوق الفردالإ  من كما ٔ�نه يجعل .)Ý«)3يره مع �تفاقسواء بمفرده ٔ�و 
  . )4(الشخص إن لم يقرر بنفسه فإنه قد يتعرض �لظلم، ٔ�مّا إذا قرر بنفسه فإن ذ¢ س�يكون مس�Åعدًا

  : الفقه =دّة مÅادئ Ùتمثل في وانطلاقا من هذه أ�فكار ٔ�رسى 

 �  : مÅدٔ� الرضائية –ٔ

لا Ùكون  طاء العقد قوته الإلزامCة، ف�bاعتهيقضي هذا المبدٔ� ب{نٔ الإرادة لو-دها كافCة لإع
  .)5( معينكلمقCدة �-ترام ش

  :مÅدٔ� حرية التعاقد –ب 

 الثانية يتعاقد، ب�Rأ�ولى مفادها ٔ�ن الشخص حرّ في ٔ�ن يتعاقد ٔ�و لا :  هو ½شمل مس{لٔتين و
  .)6(طراف المتعاقدة كامل الحرية في تحديد بنود العقدتتعلق بمضمون العقد، فل�ٔ 

 ٔ�ؤ�ن لا  ، ب¶Cة أ�طراف –عند فحصه لص�ة التعاقد  –، ٔ�ن يلتزم القاضي  ي¶Øج عن هذا المبد
تغلال ©س�  [رون ٔ�ن ، هذا ما جعل ٔ�نصار المبد�ٔ  الص�ة يد¨ل ٔ�ي عنصر ٔ�ج�بي عنها في فحصه لهذه

ٔ�نه يقوم =لى فكرة انعدام العدا  في الحقوق و©لتزامات بين  ؛ لا ½شكل سÅ6ا لإبطال العقد
أ�طراف، والناتج عن =دم التكافؤ بRنهما، وهم لا يتصوّرون إمكانية åون ما ٔ�راده أ�طراف مجانبا 

  .)7(�لعدا 

                                                 
1  -  BACACHE – GEBEILLI (M.) , La relativité des conventions … , thèse précitée, p.  232. 
2   -  KANT (E.) , Les fondements de la métaphysique des mœurs, publié en 1785, et La critique de la 
raison pratique, parue en 1788, tous deux traduits par BARNI  en 1848 ;   RANOUIL (V.) ,  L’autonomie 
de la volonté … , thèse précité, p. 55. 
3  -  KANT (E.) , Doctrine du droit, trad. par BARNI , 1853, p. 33, cité par  GOUNOT (E.), Le principe de 
l’autonomie de la volonté … , thèse précitée, p. 54. 
4   - Ibid , p. 78. 
5  -  BACACHE – GIBEILLI (M.) , La relativité des conventions … , thèse précitée, p. 233. 
6  -  FLOUR (J.) et   AUBERT (J.-L.), …  l’acte juridique  ... , op. cit. , p. 62. 
7  -  GOUNOT (E.), Le principe de l’autonomie de la volonté … , thèse précitée, p. 76 : «  tout contrat libre 
libre est un contrat juste, quel que soit, par ailleurs, le contenu. » ;  HAUSER (J.), Objectivisme … , thèse 
précitée, p. 122. 
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  : ا-ترام المشرع والقاضي �لقوة الملزمة �لعقد –ج 

  . ما صنعته الإرادة، لا يمكن نقضه ٔ�و تعدي? إلاّ من قÅل هذه الإرادة

  : مÅدٔ� AسC6ة التعاقد –د 

بما ٔ�ن الإرادة هي ٔ�ساس القوة الملزمة �لعقد، فإن هذا أ�¨ير لا [كون ملزما إلاّ لمن =برّ عن 
  . إرادته

Åادئ ا�ليبرالية و�دت هذه المبادئ المس�تمدة من العقل الخالص تدع� لها في رواج م 
  .©قØصادية

II– فكار�ٔʼʼ  JEAN – BAPTISTE ʽʽ وʼʼ   ADAM SMITHʽʽ :  

روا�ا åبيرا في المنتصف الثاني  ʼʼ ADAM SMITH ʽʽو ʼʼ JEAN-BAPTISTE  ʽʽلاقت ٔ�فكار
 ٔ�، وهي )عصر أ�نوار(كار م�سا[رة مع أ�فكار السائدة في ذ¢ العصر فمن القرن الثامن عشر، وهي 

��ظيم تبادل الثروة ب مفادها ٔ�نه يتوجب =لى ا7و  السماح لٔ�ش«اص  ،=لى مفاهيم اقØصاديةتت{سٔس 
 �ÙرLهم يتعاقدون كما  : القانون، وبلغة »د=ه يعمل، د=ه يمر« والخدمات كما ½شاؤون، تماش�يا مع مÅدٔ

  .)1(و©زدهار ©جîعي ،التوازن ©قØصاديو  ،ٔ�ن ذ¢ من ش{نٔه تحقCق الحرية ؛ ن½شاؤو

تحقCق رغباتهم، فهم لن يبرموا  وهفي ا§تمع أ�ش«اص من التصرفات التي يبرKا ف هدال إن 
عقودا إلا إذا قدّروا ٔ�نها تحقق مصالحهم، فCكفي تد¨ل ا7و  من ٔ��ل ضمان الحرية والمساواة بين 

اويتين كفCل توافق إرادتين حرّتين م�س �عتبارهٔ�ن العقد  ؛ ش«اص لجعل العقود محققة �لعدا ا�ٔ 
 ، وإنما لبنة من فإن مÅدٔ� حرية التعاقد لا يعتبر نتاج فلسفة الحرية فقط =ليهو  . بتحقCق مصالح مبرمCه

  . لبنات تحقCق ا�ليبرالية ©قØصادية 

 ٔ�©جîعي بطريقة  ©زدهارو ، يحقق التوازن ©قØصادي »عمل، د=ه يمرد=ه ي«  كما ٔ�ن مÅد
، فهو لا يفكر  إلى ¨دمة الصالح العام –من حCث المبدٔ�  –ٔ�ن نية الشخص لا �سعى  ؛ Ýير مÅاشرة

وده إلى تحقCق ، Ýير ٔ�ن يدا خفCة تق فراد ا§تمع، ش{نٔه في ذ¢ ش{نٔ �قي �ٔ  إلا ف� يحققه من ربح ¨اص
 ة ٔ�كثر فعاليةقه الشخصية يعمل بطريتحقCق مصالح فهو ببحثه =لى:  لم [كن في نØRه تحقCقههدف 

                                                 
1-  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , …  l’acte juridique … , op. cit. , p. 67.  
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  .)1(لتحقCق مصل�ة ا§تمع 

القانون المدني، مما جعلهم [ربطون مÅدٔ� حرية  مفسريا�ليبرالي بهذه أ�فكار =لى  ٔ�°ر المذهب
 مفهومان �امدان لا» الغير« فهوم م  و» الطرف « مما جعل مفهوم و ، الإرادة التعاقد بمبدٔ� سلطان

ٔ�ن  ؛ ة الطرفق لهم صفتحا´[ن ٔ�aرموا العقد من يقÅلان ٔ�ي مرونة في تعريفهما، فو-دهم أ�ش«اص 
  .بر عن إرادته فهو من قÅيل الغيركل من لم يعالإرادة و-دها هي ٔ�ساس القوة الملزمة �لرابطة العقدية، و 

اك إذ ٔ�ن هن ؛ لى جعل مفهوم الغير مفهوما Ýامضأ�دى هذا الجمود في تعريف مفهوم الطرف إ 
�نه تث6ت لهم بعض مزا� أ�طرافعن رغبتهم في اAٕشاء العقد، Ýير  فUة من أ�ش«اص ممن لا يعبرّونٔ .  

  

  الفرع الثاني
  نتائج اعîد معيار الإرادة �لمفهوم الضيق 5ٔساس �لتمييز 

 .قانونيالتصرف ال بين الطرف والغير في 

  

هو ذ¢ الشخص ا´ي ٔ�aرم  –�لمفهوم الضيق �عîد معيار الإرادة  –[كون الطرف 
  .، والغير هو كل من لم يبرم التصرف التصرف القانوني

çس6ب وجود فUة من  ، يجعل هذا اJتمييز مفهوم الغير في تصرف قانوني مفهوما Ýير واضح
يد¨ل ضمن هذه الفUة الخلف  . )2(أ�ش«اص Ùكون مراكزهم القانونية مØقاربة من مراكز أ�طراف

نون =اديون ٔ�و دائنون لهم حق وا7ائنون سواء كانوا دائ ، )ٔ�ولا( سواء كانوا ¨لفا =اما ٔ�و ¨لفا ¨اصا
  . )نيا�(=لى عناصر ا´مة المالية لمد[نهم الطرف  ¨اص

من التق�ين  109و  108بدراسة ٔ�حكام المادتين : الخلف بين مركز الطرف والغير –ٔ�ولا 
ويقارب مركز  ،المدني الجزا�ري نلاحظ ٔ�ن مركز الخلف يت{رٔجح ما بين مركز يقارب مركز الطرف dرة

�و الخلف الخاص   (I)واء كان ذ¢ �ل¶س�بة �ل«لف العامٔ�خرى، س الغير dرةٔ ،)II( . 

I – الخلف العام    :  

                                                 
1   - ADAM SMITH , Recherche sur la nature et les causes de la richesse des nations, cité par,  
BACACHE – GEBEILLI (M.) , La relativité des conventions … , thèse précitée, p.  234.  
2

 -  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , Traité de droit civil, les effets … , op. cit. , p. 383. 
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�و من يخلفه في  ،وهذا هو الوارث ،الخلف العام هو من يخلف السلف في ذمØه المالية كلهأ
فإن الموصى 7 س�يكون  ،ٔ�مّا إذا كان الجزء الموصى به معينا ذا هو الموصى 7،وه ،جزء Ýير معين منها

�عتبار ٔ�ن ا´مة المالية Ùكون دائما لصيقة çشخص صاحبها، فإن  Ýير ٔ�نه . )1(من قÅيل الخلف الخاص
  .هذا ©س�ت«لاف لا [كون إلا بوفاة السلف ٔ�ي المورث

الشخص  �شمل أ�صول كل ٔ�موال . الخصوما´مة المالية �لشخص من مجموع أ�صول و  تتكون
�و كانت معنوية Lحقوق الت{لٔيف، ب�R �شمل ) وحقوق ،عقاراتو  ،م�قولات(سواء كانت مادية ٔ

سوى ذمة مالية  بهذا المفهوم ، ولا [كون �لشخص)2(الخصوم كل ا7يون التي تقع =لى الشخص
  .)3(وا-دة، كما لا يمك�ه نقلها بجملتها إلى شخص �خٓر ¨لال الفترة التي [كون فيها حCا

عتبار �،  م كثيرا من مركز الطرفاالمركز القانوني �ل«لف الع –من حCث أ�صل  –يقترب 
مة من حقوق في كل ما �شم? هذه ا´ ،منها Ýير معينة ٔ�و في حصة ،ٔ�نه يخلف السلف في ذمØه المالية

وإلى من  ،، فإن �ٓ�ر هذا العقد س��صرف إلى ورثته شخص عقدا ثم توفي م، فإذا ٔ�aر  والتزامات
Ýير ٔ�ن  . شخص الوارث اس�تمرار لشخص المورث ، =لى ٔ�ساس اعتبار)4(ٔ�وصى لهم بحصة من Ùركته

لا Ùركة إلا بعد «  هذه القا=دة لا تطبق إلاّ في القانون الفرAسي، ٔ�مّا في القانون الجزا�ري فØطبق قا=دة 
 فØقضى من التركة ولا ت¶Øقل إلى ب�R ©لتزامات  ،و-دها ت¶Øقلفإن الحقوق  ليهو=  . »سداد ا7يون 

  . الخلف العام

تجيز قا=دة انصراف ٔ�°ر العقد إلى الخلف العام �لمتعاقد مع السلف ©حbØاج =لى الخلف 
  . )5(و�لتاريخ ا´ي يحم? العقد ولو لم [كن �بتا ،في -ا  الصورية سلفالمبرم مع ال �لتصرف 

الخلف ولقا=دة انصراف ٔ�°ر العقد إلى الخلف العام اس�ت�Zاءات، فلا تنصرف �ٓ�ر العقد إلى 
  : عام في الحالات التاليةال

  : عدم انتقال الحق الناشئ عنه إلى الورثةبإذا كانت طبيعة التعامل تقضي  – 1

، كما هو الحال في الريع )1(محل ©عتبار في العقد شخص المتعاقد و[كون ذ¢ في -ا  åون
بموت المس�تفCد من الريع، والعقود التي [كون محلها  ة، فطبيعة الحق هنا تقضي ا�تهاءهالمرتب لمدى الحيا

                                                 
  .86. ، مرجع سابق، ص… نظرية ©لتزام، =لي سل�ن =لي؛  339  .، مرجع سابق، ص ... شرح القانون المدني الجزا�ري، محمد صبري السعدي- 1

2  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , …  l’acte juridique … , op. cit. , p. 17. 
3  -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … Les obligations … , op. cit. , p.  03. 
4  -  art. 873 du code civil français. 

  . 203  .مرجع سابق، ص،  ... الموجز في نظرية ©لتزام، ٔ�نور سلطان- 5
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وأ�طباء، فإن طبيعة هذا  ،المهندسينو  ،كالعقود التي تبرم مع المحامين ،ة¨دمة تتعلق بمهارة شخصي
ٔ�ن المهارة  ؛ ٔ�و ٔ�طباء ،Kندسين ٔ�و ،لو كانوا محامينالتعامل تقضي بعدم انتقال ٔ�°ر العقد إلى الورثة و 

  . لوارث والمورثلRست نفسها 7ى ا

  : إذا نص القانون صرا-ة =لى انقضاء العقد بوفاة المتعاقد – 2

، )2(ولا ي¶Øقل إلى ورثته ، كما هو الحال �ل¶س�بة لحق ©نتفاع ا´ي ينقضي بوفاة المنتفع
  .)3(بقوة القانون ٔ�و بموت الوåيل بموت الموكل تنقضي  و�ل¶س�بة إلى الوكا  التي

  : أ�طراف =لى =دم انصراف �ٓ�ر العقد إلى الورثةإذا اتفق  – 3

كما لو اتفق المتعاقدان في عقد البيع =ل م�ح المشتري ٔ��لا في استرداد اJثمن دون انتقال هذا 
  .)4(الحق إلى الورثة

�رى ٔ�ن هذا ©س�ت�Zاء بحا�ة إلى تقCيده çشرط =دم تجاوز قيمة الحق المتفق =لى =دم انصرافه 
قيمة ثلث Ùركة المورث، فلو اتفق البائع والمشتري =لى ٔ�ن [كون ا7فع �لتقس�يط، ؤ�ن ل إلى الورثة 

الحق في أ�قساط لا ي¶Øقل إلى الورثة، فإنه �ا�ز çشرط =دم تجاوز قيمة أ�قساط المتبقCة قيمة ثلث 
لق بقوا=د كان الاتفاق مخالفا �لنظام العام المتع ،كةٔ�نه إذا تجاوزت قيمة ثلث التر  ؛ رثÙركة المو 

والوصية لا يجوز ٔ�ن تفوق قيمة ثلث  ، فالاتفاق س�ي{ٔ¨ذ حكم الوصية بعد وفاة المتعاقد،)5(الميراث
  .التركة

مركزا قانونيا يقترب كثيرا من مركز الطرف،  -من حCث أ�صل -[كون �ل«لف العام  =ليهو 
�عتبار ٔ�نه لا ي¶Øقل  ،غيرمركزا يقترب من مركز ال ت ©س�ت�Zائية [كون �ل«لف العامب�R في الحالا

  اJٕيهم ٔ�ي ٔ�°ر من �ٓ�ر العقد ا´ي يبرمه مور=م، Ýير ٔ�ن مفهوم الغير هنا لRس بمفهوم الغير المطلق ا´ي

  . لا Ùكون 7 مصل�ة في تصرف المتعاقد[ن 

وملزم  ففي الهبة التي يبرKا المورث في مرض الموت لا يمكن ٔ�ن نقول ٔ�ن الوارث طرف
ٔ�ن مركزه القانوني يت{رٔجح بين  ؛ لا =لاقة 7 بهاو ،ٔ�نه من الغير يمكن ٔ�ن نقول ٔ�يضالا ب��فCذها، و

                                                                                                                                                             
  . 203  .، مرجع سابق، ص ... ، شرح القانون المدني الجزا�ريمحمد صبري السعدي- 1
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 852المادة  -2
  .المتممري المعدل و من التق�ين المدني الجزا� 586المادة -  3
  .341 .، مرجع سابق، ص ... الجزا�ري، شرح القانون المدني محمد صبري السعدي- 4
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 108المادة -  5
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عتبر مركزه قريبا من مر  فإذا لم تتbاوز:  مركز الطرف والغير بحسب قيمة الهبة Ã� كز الطرفالثلث 
 تجاوز والتزام ب��فCذ عقد الهبة، ٔ�مّا إذا تجاوز الثلث فإن مركزه س�يكون قريبا من مركز الغير ف�

فلا يجوز �لموهوب 7 ©حbØاج �لهبة في موا�ته، ٔ�ما ف� لا يتbاوز الثلث فإنه يعتبر طرفا  ،الثلث
  .)1(ملزما �لهبة، وهذا ٔ�ن الهبة في مرض الموت  ت{ٔ¨ذ حكم الوصية

II – الخلف الخاص :  

منها فقط، وهو » معين« لا يخلف الخلف الخاص السلف في كل ذمØه المالية، وإنما في جزء 
، فالموصى 7 [كون ¨لفا »Ýير معين« يختلف في ذ¢ عن الخلف العام ا´ي يخلف السلف في جزء 

من مال الموصي، ب�R [كون ¨لفا ¨اصا إذا كان  س�بعٔ�و ال  ،=اما إذا كان نصيبه Ýير معين كالثلث
المنتفع والمحال إليه من قÅيل إلخ، ويعتبر كل من  ... ٔ�و بمنزل ،çس�يارة لو ٔ�وصي 7 نصيبه معينا، كما

  .)2(الخلف الخاص كذ¢

لا تنصرف إليه �ٓ�ر العقد ا´ي يعقده السلف،  –من حCث أ�صل  –فالخلف الخاص 
التي لا و  ، فمشتري العقار مÂلا، هو ¨لف ¨اص �لبائع، Ýير ٔ�نه لا ش{نٔ 7 �لعقود التي يبرKا البائع

إذا ٔ�Aش{ٔ التصرف ا´ي يبرمه البائع حقوقا تتصل �لشيء المبيع قÅل ٔ�ن ي¶Øقل  تمس هذا العقار، Ýير ٔ�نه
، فإن هذه الحقوق و©لتزامات ت¶Øقل إلى هذا الخلف متى كانت من  هذا الشيء إلى الخلف الخاص

 فإن مركز الخلف و=ليه .)3(، وكان هذا أ�¨ير يعلم بها وقت انتقال الشيء إليه مس�تلزمات الشيء
  :قترب من مركز الطرف إذا تحققت ثلاث شروطالخاص ي

�ن [كون dريخ Aش{ةٔ الحقوق و©لتزامات =لى الشيء سابقا لتاريخ انتقا7 إلى  – 1ٔ
ٔ�ن Aش{ةٔ هذه الحقوق و©لتزامات =لى الشيء بعد انتقا7 إلى الخلف الخاص يعد  : الخلف الخاص

  �لتصرف الم¶شئ لها، وذ¢ لكون ٔ�ن الشيءبمثابة تصرف في مê الغير، وهو �طل لعدم وجود محل 

  .وإنما انتقل إلى ذمة الخلف الخاص ،لم يعد في ذمة المتصرف 

 تعتبر الحقوق : ٔ�ن Ùكون هذه الحقوق و©لتزامات من مس�تلزمات الشيء – 2
و©لتزامات من مس�تلزمات الشيء إذا كانت مكم� 7، وذ¢ ب{نٔ [كون الشيء هو محل ©عتبار 

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 776المادة -  1
 ؛87. ، مرجع سابق، ص ... ، نظرية ©لتزام=لي سل�ن =لي-  2

 GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M .) , Traité de droit civil, les effets … ,op. cit. , p. 387. 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 109المادة -  3
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 ا7=اوىو ر =لى العقارات ا§اورة، لا شخص مالكه، Lحقوق ©رتفاق المقررة �لعقا ،ر الحقعند تقر[
التصرفات التي Ùرمي إلى  ضمان العيوب الخفCة، وكذاو  ،التي Ùرمي إلى ضمان التعرض و©س�تحقاق

  .)1(والكوارث الطبيعية ،Lعقود الت{مٔين ضد الحريق ،ت{مٔين العقار

ٔ�ن من  : =الما �لحق ٔ�و ©لتزام وقت انتقال الشيء إليهٔ�ن [كون الخلف الخاص  – 3
أ�حكام العامة �لعقود ٔ�ن يعلم المتعاقد aكل مش�تملات العقد، فلا [كون العقد صحي�ا إلاّ إذا =لم 

  .)2(المشتري �لمبيع

  : مركز ا7ائنين –�نيا 

  . (II)وا7ائنين العاديين ،   (I) ا7ائنين الممتاز[ننميز بين

I – ا7ائنون الممتازون : 

 فسرون[رى بعض الم رهن ٔ�و الكفا  العي¶Cة، و ا´[ن يملكون ضما¯ ¨اصا كال وهم ا7ائنون
، ف� يتعلق ب{مٔوال مد[نهم المشمو  )4(ٔ�نه يجب ضم هذه الفUة إلى فUة الخلف الخاص )3(المعاصرون

 الضمان ولو تصرف ٔ�ن القانون يقر لهم حق أ�س�بقCة والت�Åع =لى الشيء محل ؛ بهذا الضمان الخاص
، فCحق لهم حجز وبيع العقار المرهون بما ½شم? هذا الحق من مس�تلزمات، وهم )5(فCه السلف �لبيع

  .ومركز الطرف ¨اصة ،بهذا يقتربون من مركز الخلف الخاص =امة

II – ا7ائنون العاديون :    

 لضمان الوفاء بديونهم، والمتمثل في قا=دة  )6(ا´[ن لا يملكون سوى الضمان العام وهم ا7ائنون
هذا ما جعل الفقه الVس�يكي ½ش�بههم �لخلف العام، .  »كل ٔ�موال المد[ن ضام�ة �لوفاء بديونه« 

                                                 
  .345. ، مرجع سابق، ص ... شرح القانون المدني الجزا�ري، محمد صبري السعدي؛  88. ، مرجع سابق، ص ... نظرية ©لتزام، =لي سل�ن =لي-  1
  .346. ، مرجع سابق، ص... شرح القانون المدني الجزا�ري، السعديمحمد صبري -  2

3-  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , Traité de droit civil, les effets … , op. cit. , p. 387 ; 
FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , …  l’acte juridique … , op. cit. , p. 336. 

ا7ائنين العاديين �لخلف العام، بحbة ٔ�ن العقود التي يبرKا المد[ن لا تؤ°ر =لى ائنين الممتاز[ن �لخلف الخاص و إلحاق اʽʽ  7=لي =لي سل�نʼʼ½س�Åعد أ�س�تاذ -  4
كان دائنا ممتازا �ٔ هي حجة قاب� �لنقاش، فØصرفات المد[ن تؤ°ر =لى ا7ا�ن سواء ، و88. ، مرجع سابق، ص ... لتزام=لي =لي سل�ن، نظرية © : ا7ائنين، ٔ�نظر

  .ا7عوى البوليصيةو  ،ا7عوى الصوريةو  ،ا7عوى Ýير المباشرةو ، هي دعوى الت�Åع  =دّة وسائل لحماية حقه، ؤ�و دائنا =اد� بدليل ٔ�ن المشرع ٔ�و�د 7
5  -  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , Traité de droit civil, les effets … , op. cit. , p.  387. 

�موال المد[ن جميعها ضام�ة لوفاء ديونه، و في -ا  =دم وجود حق ٔ�فضلية « : من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل و المتمم =لى ما يلي 188تنص المادة - 6ٔ
  . ». مك�سب طبقا �لقانون فإن جميع ا7ائنين م�ساوون تجاه هذا الضمان
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كنهم وا7ائنون العاديون لا يم فالخلف العام لا [رث سوى ما يو�د في ا´مة المالية �لسلف يوم وفاته،
  .)1(اس�تفاء ديونهم إلاّ مما تبقى من ا´مة المالية لمد[نهم يوم -لول ٔ��ل الوفاء

في المركز القانوني بين الخلف العام  [رى ٔ�ن هذا التقريب –في فرAسا  – Ýير ٔ�ن الفقه الحديث
ٔ�ن الخلف العام يتحمل كل ما يطرٔ� =لى ا´مة المالية �لسلف سواء  ؛ ا7ائنين العاديين مÅالغ فCهو 

  .)2(الحقوق ٔ�و ©لتزامات، ب�R ا7ائنون العاديون فلا يتحملون التزامات مد[نهم

صح هذا، فإنه لا يصح إلاّ في القانون الفرAسي، فالخلف العام في القانون الجزا�ري لا إن  و حتى
 .»7يونسداد الا Ùركة إلاّ بعد « نما ½س�ت{ٔ°ر �لحقوق فقط طبقا لقا=دة ، وإ  يتحمل التزامات السلف

  .من هذه الناحCة فإن مركز ا7ا�ن العادي يقترب من مركز الخلف العام =ليهو 

تجدر الإشارة إلى ٔ�ن �لمتعامل مع المد[ن ٔ�ن يحتج في موا�ة ا7ائنين العاديين aكل التصرفات و 
كتê التصرفات التي ٔ�aرKا مع مد[نهم، ما لم Ùكن هذه التصرفات صورية ٔ�و تهدف إلى الإضرار بهم، 

ا7عوى  –وقهم ية حقمن ٔ��ل حما –اص الضمان العام �لمد[ن، و��ائنين العاديينقتالتي Ùرمي إلى ان 
  .وا7عوى الصورية ،ا7عوى البوليصيةو  ،Ýير المباشرة

 Penitus(يظهر مما سلف، ٔ�نه لا يمكن اعتبار الخلف وا7ائنين من قÅيل الغير المطلق 

extranei(عاقد[نØسوا مRطرافا ٔ�نهم ل� ،، =لى الرغم من ٔ�نهم Ýير مØعاقد[ن، كما ٔ�نه لا يمكن اعتبارهم ٔ
  . ، وهو ما يميز الطرف عن الغير)3(لا يمكنهم تعديل العقد ولا نقضه ٔ�نه كما

هذا ما يبين ٔ�ن اعîد معيار الإرادة �لمفهوم الضيق �لتمييز بين مفهوم الطرف والغير لا ½سمح 
، Ýير ٔ�نهم )4(إلى إ=ادة النظر في مفهوم الطرف فسر[نبين المفهومين، مما حمل بعض الم  بفصل مطلق

 .)5(انتقادات لاذ=ة من المتمسكين بهذا المعيارتلقوا 

  

                                                 
1  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 336. 
2  -  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et BILLIAU (M.) , Traité de droit civil, les effets … , op. cit. , p. 388. 

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 106المادة -  3
4   - GHESTIN (J.), «  introduction (Rapport français) » in : FONTAINE (M.)  et GHESTIN (J.), Les 
effets du contrat à l’égard des tiers (comparaisons franco – belges), L.G.D.J., 1992, p. 4 et s. ; 
GUEFUCCI – THIBIERGE (C.) , « De l’élargissement de la notion de partie au contrat …  à 
l’extension de la portée du principe de l’effet relatif », RTD. Civ., 1994, p. 274 et s. ; DELMAS   SAINT 
– HILAIRE (Ph.) , Le tiers à l’acte juridique, L.G.D.J., 2000.   
5   - AUBERT (J.-L.) , «  A propos d’une distinction renouvelée des parties et des tiers », RTD. Civ., 1993, 
p. 26 et s.  
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  الفرع الثالث
 تقد[ر معيار الإرادة �لمفهوم الضيق

  

المعاصر[ن المتمسكين بمعيار الإرادة �لمفهوم  فسر[نمن ٔ�شهر الم  ʼʼ AUBERT ʽʽ يعتبر أ�س�تاذ
صلية �لقانون المدني إذ ¯دى في مقال Aشره في ا§� الف  ؛ الغيرالضيق �لتمييز بين مفهومي الطرف و 

 ع إلى إ=ادة النظر فCهÝير ٔ�ن هناك =دة ٔ�س�باب تدف ، )ٔ�ولا(ضرورة اس�Åقاء هذا المعيار ب 1993س�نة 
  . )�نيا(

  : حجج اس�Åقاء معيار الإرادة �لمفهوم الضيق –ٔ�ولا 

في  ʼʼ GHESTIN ʽʽ محاو  أ�س�تاذ مقالا ي¶Øقد فCه 1993س�نة  A ʼʼ AUBERT ʽʽشر أ�س�تاذ
عتبر ٔ�ن النتائج التي توصل اJٕيها أ�س�تاذ الغير، ٔ�[ن اموضوع إ=ادة اJتمييز بين مفهومي الطرف و 

GHESTINʼʼ ʽʽ  ير مق�عة، بل تظهرÝ- ة بعض ©عتباراتbC�1(خطيرة -ن(.  

  : في ا�تيٓ ʼʼ GHESTIN ʽʽ تتلخص اقترا-ات أ�س�تاذ

ن �ٔ :  اJتمتع بصفة الطرف في تصرف قانوني إذا توافر فCه شرطان [رى ٔ�نه يحق لكل شخص
  ؤ�ن [كون قد =برّ عن إرادته من ٔ��ل اAٕشاء هذا أ�°ر القانوني، ،يتحمل ٔ�°را من �ٓ�ر هذا التصرف

      ،ادتهم -ين Aش{ةٔ العقدوهم من =برّوا عن إر  ،أ�طراف المتعاقدة:  وهو يقسم أ�طراف إلى فUتين
  .)2(=برّوا عن إرادتهم بعد Aش{ةٔ العقد هم منو ،المرتبطةوأ�طراف 

  

 

 

 

 

                                                 
1  -  AUBERT (J.-L.) , « A propos … » … , art. précité, p. 263 : « les conclusions de l’auteur … ne m’ont 
pas convaincu : elles me paraissent même à certains égards dangereuses. ».   
2   - GHESTIN (J.), « Introduction … » … , art. précité, p. 27. 
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Ýير ٔ�نه يميز بين الغير المرتبط ب{ٓ�ر العقد  . كل من لم يعبرّ عن إرادته مطلقا ب�R الغير هو
، والغير المطلق )1(بموجب القانون، كالحالات التي يعطي فيها القانون الحق في اس�تعمال ا7عوى المباشرة

  .)2(ا´ي [كون ملزما فقط �-ترام العقد

 

  

  

 

  

  

  

  

                                                 
[كون �لمقاولين الفرعيين و العمال ا´[ن ½ش�تغلون لحساب المقاول في تنفCذ العمل، حق « : من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل و المتمم ٔ�نه 565تنص المادة -  1

  .نحن من سطر   .» ... بما يجاور القدر ا´ي [كون مدينا به �لمقاول وقت رفع دعوى مÅاشرةمطالبة رب العمل 
2  - GHESTIN (J.), «Introduction » … , art. précité, p.35. 

 الطــــــرف

=بر عن إرادته من ٔ��ل اAٕشاء 
 التصرف

  طرف مØعkاقد

 =برّ عن إرادته -ين Aش{ةٔ التصرف

  طرف مرتÅــط

)انضم(=بر عن إرادته بعد Aش{ةٔ التصرف  

  الغCــر

 إرادتهم مطلقالم يعبروا عن 

  الغير المطلق

 لا تمتد إليه �ٓ�ر العقد

  الغير المرتبط

كالتزام : تمتد إليه �ٓ�ر العقد بقوة القانون
رب العمل بدفع ٔ�جرة العامل إذا لم [تمكن هذا 

 أ�¨ير من الحصول =ليها من المقاول  
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لمعيار الإرادة ٕ�ضافة  توس�يعهفي  ʼʼ GHESTIN ʽʽ أ�س�تاذ ʼʼ AUBERT ʽʽ =ارض أ�س�تاذ
 ،معيار تحمل �ٓ�ر التصرف �لتمييز بين الطرف والغير، وقد توزعت حجج معارضته بين حجج منهجية

  .ؤ�خرى موضوعية تتعلق �لمضمون

لا يقضي هذا اJتمييز الجديد =لى التدا¨ل الموجود بين المركز القانوني  : فمن أ�س�باب المنهجية
فÅالرجوع إلى اJتمييز المقترح من طرف  ؛ المعروف في اJتمييز الVس�يكي ،ني �لغير�لطرف والمركز القانو

، ب�R يعطي صفة الغير �لم�ال 7 في  نجد ٔ�نه يعطي صفة الطرف �لوارث ʼʼ GHESTIN ʽʽ أ�س�تاذ
 ، =لى الرغم من ٔ�ن sهما ½س�ت«لف المتعاقد أ�صلي في الحقوق و©لتزامات الناتجة)1(حوا  العقد

  .)2(عن العقد

إذ لا [نهÀي الغموض ا´ي يطر-ه اJتمييز الVس�يكي ا´ي  ؛ كما ٔ�نه لا ٔ�همية لهذا اJتمييز المقترح
، فØتم مقاب� أ�ش«اص )L’opposabilité(يعتمد =لى مقاربة مÅدٔ� AسC6ة التعاقد بمبدٔ� حجية العقد 

كل من ف.  )3(وا´[ن لا يخضعون إلا لمبدٔ� حجية العقد ، هيلتزمون ب الملتزمين �لعقد �ٔ�ش«اص ا´[ن لا
لا  –فقط  –فUة من الغير تبقى و  وفUة من الغير ملزمون �لعقد، ، وا7ائنين ، الخلفو  ، المتعاقد[ن

ومركز الغير  ،، مما ٔ�و�د فUة تتوسط مركز الطرف بمعنى المتعاقدإنما تخضع لمبدٔ� حجيتهو  ،تلتزم �لعقد
�ما ©قتراح ا´ي )4(وهي فUة الخلف وا7ائنين الممتاز[ن، )  penitus extranei( بمعنى الغير المطلقٔ ،

فهو يقسم الطرف إلى طرف مØعاقد وطرف مرتبط، ويقسم الغير  ʼʼ GHESTIN ʽʽ �اء به أ�س�تاذ
إلى Ýير مرتبط وÝير مطلق، مما يجعل الغموض المتعلق �لفUة التي يت{رٔجح مركزها القانوني بين مركز 

ٔ�نه لا [نهÀي الغموض ا´ي  ؛ فإنه لا ٔ�همية لهذا اJتمييز الجديد =ليهو  . )5(ومركز الغير قائما الطرف 
الVس�يكي، كما ٔ�نه لا يفصل في توزيع �ٓ�ر العقد إلى أ�طراف فقط، وإنما يبقى دائما  طر-ه اJتمييز

  . )6(يوزعها بين أ�طراف والغير المرتبطين

                                                 
1  -  AUBERT (J.-L.) , « A propos … » … , art.  précité, p. 269. 

لا Ùركة إلا بعد « ٔ�ن الوارث لا ½س�ت«لف المورث إلاّ في الحقوق طبقا لقا=دة  ؛ هذا أ�مر صحيح في القانون الفرAسي، ب�R لا يصح في القانون الجزا�ري -  2
  . »سداد ا7يون

، فCكون العقد بهذه الصفة حجة ةاجîعي ةإنما يعني ٔ�نه لا يمك�ه تجاهل العقد åواقعانصراف �ٓ�ر العقد إلى الشخص، و  لا يعني الخضوع إلى مÅدٔ� حجية العقد- 3
حسن النية ©حbØاج بعقد البيع في موا�ة الما¢ الحقCقي ا´ي لم [كن طرفا فCه، كما يجوز �لغير اJتمسك بعدم تنفCذ العقد åواقعة =ليه، فCجوز �لمشتري 

ا�ة المشتري، دية �لصانع في مو م¶ش�ئة �لمسؤولية التقصيرية �لمتعاقد ا´ي ٔ�¨ل �لتزاماته، كالحادث ا´ي ي�س6ب فCه عيب في صنا=ة �ٓ ، فØقوم المسؤولية العق
  :مسؤولية تقصيرية تجاه كل شخص ٔ�صRب من جراء الحادث، فالغير يثير سوء تنفCذ العقد åواقعة مس�توجÅة �لتعويض، ٔ�نظرو 

WINTGEN (R.) , Etude critique de la notion d’opposabilité … , thèse précitée. 
4- AUBERT (J.-L.) , « A propos … » … , art précité, p. 270. 
5  -  Idem . 
6  -  Ibid . 
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قد وضع معيارا لمنح  ʼʼ GHESTIN ʽʽعية، فإن أ�س�تاذو ٔ�س�باب الموض� ف� يتعلق ٔ�ما
ولم يعد قادرا =لى  ،قد Ùراجع كثيرا ٔ�ن مÅدٔ� سلطان الإرادة:  ٔ�سسه =لى فكرة ،الشخص صفة الطرف
مما ½س�توجب =دم اس�ت¶Øاج مجال القوة الملزمة �لعقد من مÅدٔ� سلطان الإرادة  ،ٔ�ن يحكم نظرية العقد

خص إلاّ إذا شفلا تمنح صفة الطرف �ل  =ليه، و )1(كذ¢ من مÅدٔ� المنفعة ©جîعية �لعقدإنما فقط، و 
  :  توافر فCه شرطان

  .)2(اAٕشاء �ٓ�ر العقد فعلي ٔ�ثناءتعبير عن إرادة  -

  Ùراضي فعلي لاك�ساب صفة ا7ا�ن ٔ�و المد[ن في العقد -

�بدى أ�س�تاذٔ ʼʼ AUBERT ʽʽ  بعض التحفظات ف� يتعلق بتطبيق هذا المعيار من طرف
 شخص ا´ي قÅل التعهد ا´ي ٔ�aرمه ، فقد وافقه -ين م�ح صفة الطرف �ل ʼʼ GHESTIN ʽʽ أ�س�تاذ
عتبار ٔ�ن هذا أ�¨ير قد قÅل التعهد، وبذ¢ [كون قد =بر عن تجاه المتعهد 7، � �سمه المتعهد
الخلف  و لغير، شتراط لمصل�ة ا��ه هذه الصفة إلى المنتفع في ©، Ýير ٔ�نه قد =ارضه في م )3(إرادته
  .)4(إلى المحيل كذاو  ،الخاصالعام و 

=برّ عن إرادته في ٔ�ن يصبح دائنا شتراط [كون قد شك فCه، ٔ�ن المنتفع ا´ي يقÅل ©مما لا 
، حتى ولو كان لقÅو7 )5(�لمتعهد، Ýير ٔ�ن هذا لا يعني ٔ�ن إرادته قد شارåت فعليا في اAٕشاء التصرف

  .)6(ٔ�ن قÅول المنتفع للاشتراط لا يعد شرطا لوجود حقه ؛ ٔ�°ر رجعي

ٔ�نه حتى وإن كان  ؛ ٔ�مّا ف� يتعلق �لخلف العام فقد ا=ترض =لى إعطائهم صفة الطرف
عن إرادة  صادر عتباره بمثابة تعبيرقÅلوه، فإن هذا القÅول لا يمكن ا الميراث لا يد¨ل في ذمتهم إلا إذا

  .)7(والتي لا يعملونها ،ونهاملالتي يع  ©لتزاماتل اJٕيهم الحقوق وت¶Øق ٔ�نه لتصرف، بدليلا م¶شئ

   فإن أ�س�تاذ غير،من ال ʼʼ GHESTIN ʽʽ أ�س�تاذعتبره ال إليه ا´ي اوف� يتعلق �لمح أ�¨ير 
ʼʼ AUBERT ʽʽ ساءل عن الفرق بين مركزه ومركز�شاء  الخلف يAٕهما لم ½شاركا في اVالعام، ف

                                                 
1-  GHESTIN (J.) , … formation … , op. cit. , p.  202 et s. 

  :  لى اس�Åعاد صفة الطرف عن أ�صيل في عقد النيابة، ٔ�نه لم يعبر فعليا عن إرادته ٔ�نظرإ  ʼʼ GHESTIN ʽʽبعث هذا الشرط �ٔ�س�تاذ-2

 GHESTIN (J.), «Introduction … » … , art. précité, p.  30.  
3- AUBERT (J.-L.) , « A propos … » … , art. précité, p.  273. 
4  -  Ibid. 

تعبير عن الإرادة، �نٔ التعبير عن الإرادة قد [كون إيجابيا  وجود ٔ�ن وجود مصل�ة المتعهد يفترض ؛AUBERTʼʼ ʽʽلا نتفق في هذه المس{ٔ  مع أ�س�تاذ -5
  .المعدل والمتمم من التق�ين المدني الجزا�ري 68إيجابيا وقد [كون سلبيا ف� يتعلق �لقÅول، هذا ما Ùرمي إليه المادة 

6   - AUBERT (J.-L.) , « A propos … » … , art. précité,  p.  273. 
7  -  Idem . 
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=لى الرغم من ٔ�نه يتحمل  ،ولا نعطيها �لم�ال إليه ،نعطي صفة الطرف �ل«لف العام ذاالتصرف، فلما
  .)1(المحا  إليه من المحيل؟ ©لتزاماتو قالحقو 

 وزه ا7قةتع ʼʼ GHESTIN ʽʽ نخلص مما سلف إلى ٔ�ن المعيار المقترح من طرف أ�س�تاذ
هو Ýير ، و )2(فهو [كCف المراكز القانونية -ا  بحا  ،ٔ�نه لا يتم تطبيقه çشكل مس�تقر ؛ والوضوح

زا =لى مر-� Aش{ةٔ التصرف، الغير مركَ صفة فØارة يمنح صفة الطرف و :  ؤسس =لى قوا=د منهجيةم
وفكرة انتقال  ،ة الملزمة �لعقد، وهو بذ¢ يخلط مابين فكرة القو )3(وdرة ٔ�خرى [ركز =لى مر-� التنفCذ

) La circulation de l’obligation ( لتزامانتقال ©
، فهل يعتبر امØداد �ٓ�ر العقد إلى الخلف ن�bCة )4(

؟ ونفس السؤال  مور=م اJٕيهم التزاماتو  ٔ�و ن�bCة لانتقال حقوق ،لتوس�يع مÅدٔ� القوة الملزمة �لعقد
�ل¶س�بة إلى الخلف الخاص، بمعنى هل ي¶Øقل حق ©رتفاق مÂلا، إلى المشتري ن�bCة ا�ساع القوة 

البيع  الملزمة �لعقد ا´ي امêØ به البائع الشيء، ٔ�و ن�bCة انتقال حق الملكCة إلى المشتري عن طريق
  ؟ بين البائعالمبرم ب�Rه و 

النظر في  =لى إ=ادة ʼʼ GHESTIN ʽʽ كان لهذه الملاحظة أ�¨يرة دورا åبيرا في حث أ�س�تاذ
 الا يعني ٔ�ن اس�Åقاء اJتمييز الVس�يكي ٔ�مر  ا، Ýير ٔ�ن هذ)5(�ديد ااقترح  تمييز ف التقس�يم ا´ي اقتر-ه، 

لفUة  لت�ديد المركز القانونيه الباحث عند اعîده =ليه �اخصوصا مع الغموض ا´ي يو  ا،م�اس�ب أ�مر 
  . ولRسوا Ýيرا ، افهم لRسوا ٔ�طراف ، �ل¶س�بة لعقد معين معينة من أ�ش«اص

  : ضرورة إ=ادة النظر في معيار الإرادة �لمفهوم الضيق –�نيا 

إلى فكرة توس�يع معيار الإرادة في  ʼʼ AUBERT ʽʽ تعتبر ٔ�Ýلب ©نتقادات التي و�ها أ�س�تاذ
لا يعني ٔ�ن اJتمييز الVس�يكي ا´ي يعتمد =لى  أ�ن هذ م�طقCة، Ýير مفهومي الطرف والغيراJتمييز بين 

الشخص  ار ا´ي ي¶Øج عنه ٔ�ن الطرف هؤ�ن هذا المعي ؛ لإرادة �لمفهوم الضيق هو اA�ٔسبمعيار ا
لا يمكن  )6(ي¶شئ لنا فUة من أ�ش«اص فقط، ا´ي =بر عن إرادته من ٔ��ل اAٕشاء أ�°ر القانوني

 ولا يمكن اعتبارهم كذ¢ من قÅيل الغير المطلق لت{ٔ°رهم �لعقد. اعتبارهم طرفا بمفهوم الطرف المتعاقد

                                                 
1  -  Ibid , p. 274. 
2  -  Ibid . 
3  -  Ibid . 
4   - Ibid , p. 275. 
5   - GHESTIN (J.), « Nouvelles  propositions pour un renouvellement de la distinction des parties et des 
tiers »,  RTD. Civ. , 1994, p.  277 et s.  

  .والمنتفع في ©شتراط لمصل�ة الغير ،الخلف الخاصم ، و �شمل هذه الفUة الخلف العا - 6
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ق المنط، و ) catégorie hybride ( فهو بذ¢ يو�د لنا فUة هجينة تمزج الصفØين ،امØداد �ٓ�ره اJٕيهمو  
  .السليم يفرض ٔ�ن لا Ùكون هذه الفUة

 ٔ��ن الحقوق  �عتبارلا يجوز ال�ساؤل عن إمكانية انتقال صفة الطرف إضافة إلى ذ¢، ٔ      
�لا يجوز ٔ�يضا؟ و  )1(وحوا  الحق ،كما في حوا  ا7[ن ،يمكنها ٔ�ن ت¶Øقل من شخص ٔ�خر ©لتزاماتؤ 

�و  انقضاءإمكانية  �عتبار ©لتزامٔ�و اك�سابها دون انقضاء  ،ال�ساؤل عن إمكانية انقضاء صفة الطرفٔ
  ؟ )2(والإ¯بة ،كما في التbديد ©لتزام انقضاءصفة ا7ا�ن ٔ�و المد[ن دون  اك�ساب

 ، فما هي إلا مركزاك�سابهاب{نٔ صفة الطرف يمكن فقدها كما يمكن  لباحÂينيقر الكÂير من ا
 رادة لو-ده منمعيار الإ  اعîد، كما يقرون ٔ�يضا ب{نٔه لا يمكن )3(كما يمكن فقده اك�سابهيمكن  قانوني

�نه لم  �عتبار،  ٔ�نه س�يجعل من أ�صيل في التعاقد عن طريق النيابة Ýيرا ؛ ٔ��ل م�ح صفة الطرفٔ
إلى اJتمييز بين  –-اليا  -هذا ما دفع �لفقه  . هو ا´ي =بر عن إرادته وإنما النائب ، يعبر عن إرادته

ٔ�نه ما �دوى اJتمييز بين الطرف والغير إذا كان مفهوم الطرف ينحصر  ؛ الطرفالشخص المتعاقد و 
  ؟)4(في من =بر عن إرادته لاAٕشاء التصرف

  

 المطلkب الثاني
  اJتمييز بين مفهومي الطرف والغير في النظرية الحديثة

  
نقائص اJتمييز الVس�يكي بين مفهومي الطرف والغير في  )5(نوالمعاصر  باحÂونلاحظ ٔ�Ýلب ال 

 ʼʼ GHESTIN ʽʽ تصرف قانوني، ؤ�ول من اقترح تمييزا �ديدا هو أ�س�تاذ
، ا´ي لاقت مÅادرته )1(

                                                 
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 257إلى  239ٔ�نظر المواد من -  1
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 296إلى  287ٔ�نظر المواد من -  2

3  - AYNES (L.), La cession de contrat et les opérations juridiques à trois personnes, Economica, Paris, 
1984, p. 204 ; GOUTAL (J.-L.) , Essai sur le principe de l’effet relatif du contrat, L.G.D.J., Paris, 1981, 
p. 237 ; LARROUMET (Ch.) , Les opérations juridiques à trois personnes … , thèse précitée, p. 370.  
4-  CABRILLAC (R.) , L’acte juridique conjonctif … , thèse précitée, p.  29. 
5  -  CABRILLAC (R.) , L’acte juridique conjonctif … , thèse précitée, p. 27 ; DELMAS SAINT – 
HILAIRE (Ph.) , Le tiers à l’acte juridique … , thèse précitée, p. 17 ; BACACHE – GIBEILLI (M.) , La 
relativité … ,  thèse précitée, p. 262 ; WINTGEN (R.) , Etude critique … , thèse précitée, p. 51 ; ROUX 
(J.-M.) , Le rôle créateur … , thèse précitée, p. 264 ;GULFUCCI – THIBIERGE (C.) , «  De 
l’élargissement de la notion de partie au contrat … à l’élargissement de la portée du  principe de l’effet 
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ا´ي [رى ٔ�نه يجب اس�Åقاء اJتمييز  ʼʼ AUBERT ʽʽ انتقادات لاذ=ة، لاس�� من طرف أ�س�تاذ
التي Ùرى ٔ�ن اقتراح أ�س�تاذ  ʼʼ GUELFUCCI-THIBIERGE ʽʽ الVس�يكي، ومن أ�س�تاذة

ʼʼGHESTIN ʽʽ س�يكي بل اقترحت تمييزا �ديد م�تقدVتمييز الJقاء اÅ�نها لم تنادي �س�فرع ( ا، Ýير ٔ
فرع (يعدل في اقترا-ه  و ، =لى هذه ©نتقادات ʼʼ GHESTIN ʽʽ ليرد في أ�¨ير أ�س�تاذ ،) ٔ�ول
 وإن كانت توسع فCه، ،الإرادة Ýير ٔ�ن الملاحظ هو ٔ�ن كل هذه أ�عمال كانت ÙرÙكز =لى معيار ،) �ن

، Ýير  لم يقوموا بدراسات ¨اصة aتمييز مفهوم الطرف عن الغير نا´[ باحÂينٔ�عمال بعض ال  =لى ¨لاف
طلق �وس¶ .  رادةٔ�نهم قد ٔ�شاروا إلى ٔ�ن مفهوم الطرف [رتبط بمفهوم المصل�ة ٔ�كثر مما [رتبط بمفهوم الإ 

  .) فرع �لث(  من هذه الملاحظة لاقتراح معيار �ديد

  

  الفـــــرع أ�ول
  ʼʼ GUELFUCCI.THIBIERGE ʽʽة موقف أ�س�تاذ

  .من مفهوم الطرف في تصرف قانوني
  

 ،)�نيا( ʼʼ GUELFUCCI.THIBIERGE ʽʽ قÅل ٔ�ن نتعرض لمفهوم الطرف عند أ�س�تاذة
في ش{نٔ اJتمييز بين  ʼʼ GHESTIN ʽʽ ا للاقتراح أ�ول لٔ�س�تاذتهو�سوف نلخص ©نتقادات التي 

�ولا(الطرف والغير في التصرفات القانونية ٔ( .  

 : ©نتقادات - ٔ�ولا

المفهوم الVس�يكي في  ستر�اعمقالها � ʼʼ GULFUCCI-THIBIERGE ʽʽ بدٔ�ت أ�س�تاذة
إذ ٔ�نه  ؛ اJتمييز بين مفهومي الطرف والغير، ٔ�[ن لاحظت ٔ�ن المفهوم الVس�يكي �لطرف مفهوم ضيق

، كما اس�ت¶Øجت ٔ�ن تطبيق هذا )2(ينحصر في أ�ش«اص ا´[ن =بروا عن إرادتهم في اAٕشاء العقد
ٔ�نهم لم ½شارåوا في اaٕرام التصرف، وعن  ؛ لف العامالخ نرف عالمفهوم يؤدي إلى �زع صفة الط
Ýير  ، فعلى الرغم من ٔ�نه أ�صيل كالقاصر ا´ي يمثل من طرف ٔ�بيه ،أ�ش«اص الممثلين تمثيلا قانونيا

                                                                                                                                                             
relatif », … art. précité, p.  275 et s; GHESTIN (J.), « Nouvelle propositions sur un renouvellement de la 
distinction des parties et … » … ,art. précité , p. 277. 
1- GHESTIN (J.), « introduction» … , art. précité, p. 07. 
2  -  GUELFUCCI – THIBIERGE (C.) , « De l’élargissement … » … , art. précité, p. 280. 
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 ،مما هو ا°ر لإرادته يع ٔ�كثرن م��ه هذه الصفة س�يكون ٔ�°را �ل�شر �ٔ  ؛ ٔ�نه لا يمكن م��ه صفة الطرف
  .)1(في اAٕشاء التصرفات القانونية Ýير مجدية –في أ�صل  –والتي هي 

يتعلق �Jتمييز بين مفهومي ف�  ʼʼ GHESTIN ʽʽ ثم راحت تعرض ©قتراح أ�ول لٔ�س�تاذ
اف ٔ�ثناء وأ�طر  ،والغير، وا´ي مفاده ٔ�نه يجب اJتمييز بين أ�طراف ٔ�ثناء Aش{ةٔ التصرف الطرف
Ýير  : ونو=ان من الغير طرف مØعاقد وطرف مرتبط، : ا´ي ي¶Øج عنه نو=ان من أ�طرافو  تنفCذه،
  . وÝير مرتبط مطلق 

عîد أ�س�تاذ يف اJٕيها ٔ�ن ا، لتض  ʼʼ AUBERT ʽʽ ها أ�س�تاذاثم عرضت ©نتقادات التي ٔ�بد
GHESTINʼʼ ʽʽ  سة، مما جعلAاbØير مÝ دى إلى وصو7 إلى اقترا-ات�=لى معيار الإرادة هو ا´ي ٔ

، كما ٔ�نها �ساند هذا أ�¨ير في انتقاداته Ýير ٔ�نها لا )2(يناقشها و½س�تعبدها ʼʼ AUBERT ʽʽ أ�س�تاذ
دار بين  ا´ي ٔ�مام النقاش –فهÀي Ùرى ٔ�نه لا يمكن ،  فكرة اس�Åقاء اJتمييز الVس�يكي �سانده في

إلا  –ف� يتعلق �Jتمييز بين مفهومي الطرف والغير  ʼʼ AUBERT  ʽʽ و GHESTIN ʼʼ ʽʽأ�س�تاذ[ن 
  :  )3(اتخاذ ٔ�-د الموقفين

هذا ©فتراض و  ،Ýير م�اسب ʼʼ GHESTIN ʽʽ اعتبار �ٔن اقتراح أ�س�تاذ : الموقف أ�ول
اس�Åقاء فكرة توس�يع معيار الإرادة، واس�Åقاء اJتمييز الVس�يكي ا´ي يعتمد =لى معيار  =دم ½س�توجب

  .ʼʼ AUBERT ʽʽ ، وبذ¢ Aساند موقف أ�س�تاذ الإرادة �لمفهوم الضيق

صحيح من حCث المبدٔ� لاس�� ف�  ʼʼ GHESTIN ʽʽ اعتبار ٔ�ن اقتراح أ�س�تاذ:  الموقف الثاني
يتعلق بضرورة توس�يع معيار الإرادة، ف�حتفظ بمبدٔ� ضرورة توس�يع معيار الإرادة، Ýير ٔ�نه يجب البحث 

لتفادي التناقضات التي ٔ�و�دها معيار الإرادة �لمفهوم الضيق، والمتمثل في إرادة  ملائمةعن معيار ٔ�كثر 
 .اAٕشاء التصرف ٔ�و تحمل �ٓ�ره

مفهوKا  ʼʼ GUELFUCCI-THIBIERGE ʽʽ ةانطلاقا من هذه الملاحظات صاغت أ�س�تاذ
  . لمصطلح الطرف في تصرف قانوني

  : ©قترا-ات –�نيا 

  كل شخص يخضع«  : الطرف =لى ٔ�نه ʼʼ GUELFUCCI-THIBIERGE ʽʽ تعرف أ�س�تاذة

                                                 
1  -  Idem , p.  282. 
2  -  Ibid , p.  290. 
3  -  Ibid , p.p.  291 – 294. 
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ع من وهي بهذا التعريف توس ،)1(»لمبدٔ� القوة الملزمة �لعقد، سواء نتج ذ¢ عن إرادته ٔ�و عن ال�شريع 
بدلا من  ،إذ تجع? يتعلق بمدى خضو=ه إلى القوة الملزمة �لتصرف ؛ مفهوم الطرف في تصرف قانوني

كما ٔ�نها Ùرى ٔ�ن خضوع الشخص إلى القوة الملزمة �لتصرف لا .  إلى اAٕشائه ة الشخصمدى اتجاه إراد
فCك�سب ، ، وإنما قد يلتزم الشخص �لخضوع إلى العقد بموجب ال�شريع  Ùكون بقوة الإرادة فقط

فØضيف معيار ال�شريع إلى  . وإنما ٔ�ن ال�شريع يقضي بذ¢ ، الشخص صفة الطرف لا ٔ�نه ٔ�راد ذ¢
  . �ح صفة الطرفالإرادة في م 

، فهÀي ʼʼ GHESTIN ʽʽ إضافة إلى ذ¢، فإنها تعتمد نفس منهجية التقس�يم ا´ي يعتمده أ�س�تاذ
  .)2(ومر-� التنفCذ ،تميز في م�ح صفة الطرف بين مر-� ال¶ش{ةٔ

�و عن طريق  ،ه، يعتبر طرفا بموجب إرادته كل شخص ٔ�aرم العقد بنفس ففي مر-� ال¶ش{ةٔٔ
 ،¯ئب �لاتفاق كما في الوكا ، ويعتبر طرفا بموجب ال�شريع كل شخص ٔ�aرم العقد بموجب نيابة قانونية

�ولئك ا´[ن  همو ،تميز بين أ�طراف بموجب إرادتهم ٔ�ما في مر-� التنفCذ فهÀي ،كما في الولاية والتقديمٔ
والشخص ا´ي  ،كالمحال إليه ،رادتهم ٔ�ثناء التنفCذثم ٔ�صبحوا ٔ�طرافا �ٕ  كانوا من قÅيل الغير ٔ�ثناء ال¶ش{ةٔ

وهم الخلف وأ�ش«اص الممثلين  ،يقÅل التعهد ا´ي ٔ�aرمه الغير �سمه، وأ�طراف بموجب ال�شريع
  . بموجب القانون كالقاصر مÂلا

  ال©طراف

  

  

  

  

  

  

  

                                                 
1   - Ibid , p.  295.  
2  -  Ibid , p.  296 et s. 

                             طراف �ٔ ا ا
ط�اف      

طراف في مر-� ال¶ش{ةٔ�ٔ ا  

رادتهم إ طراف بموجب ا�ٔ  -1
 )طراف المتعاقدة�ٔ ا(

 طراف بموجب ال�شريعا�ٔ  -2

طراف في مر-� التنفCذا�ٔ   

  طراف بموجب إرادتهم ا�ٔ -1
المحال إليه، المتعهد �سمه في التعهد ( 

  )عن الغير

 طراف بموجب ال�شريعا�ٔ  -2
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فUة لا تخضع �لعقد لا بموجب إرادتها ولا بموجب :  فUتين بين فهÀي تميز ٔ�ما ف� يتعلق �لغير
وفUة تخضع �لقوة الملزمة �لعقد، وتتكون  ،ا7ائنون العاديون، وهي �شمل الغير المطلق و  ال�شريع

ٔ�ن  ؛ يظهر =دم التbاAس في هذا التقس�يموهنا  ©شتراط لمصل�ة الغير،ٔ�ساسا من المنتفعين في 
  في مصاف أ�طراف بموجب ال�شريع؟ لملزمة �لعقد، فلماذا لم يصنفالمنتفع يخضع �لقوة ا

      أ�س�تاذة و ʼʼ AUBERT ʽʽ انتقادات كل من أ�س�تاذ ʼʼ GHESTIN ʽʽ وظف أ�س�تاذ 
ʼʼ GUELFUCCI - THIBIERGE ʽʽ شره س�نةA 1(1994لي«لص إلى اقتراح �ديد في مقال(.  

  

  الفرع الثاني
  ʼʼ ʽʽ GHESTIN©قترا-ات الجديدة لٔ�س�تاذ 

  

 ʼʼ GUELFCCI-THIBIERGE ʽʽ و ʼʼ AUBERT  ʽʽ بعد ©نتقادات التي و�ها أ�س�تاذان
بمعنى  ؛ ا´ي -اول فCه التوس�يع من معيار الإرادة �لمفهوم الضيق ʼʼ GHESTIN ʽʽ إلى اقتراح أ�س�تاذ

ٕ�ضافة معيار امØداد �ٓ�ر العقد إلى الشخص، عمد  ،الشخص ا´ي =بر عن إرادته لاAٕشاء العقد
ٓ إلى اقتراح معيار  ʼʼ GHESTIN ʽʽ أ�س�تاذ �خر [تمثل في åون ٔ�ن صفة الطرف لا تمنح إلا لٔ�ش«اص 

�ن Ùكون لهم نفس و  ، ، ٔ�و �Y[ن -لوا محلهم ا´[ن [كون لهم مركز قانوني مماثل لٔ�طراف المتعاقد[نٔ
  .)2(لطرف المتعاقد �ل¶س�بة �لعقد©مØيازات التي [تمتع بها ا

إلا لٔ�ش«اص ا´[ن تعاقدوا ب{نٔفسهم ٔ�و عن طريق  –بهذا المفهوم  –لا تث6ت صفة الطرف 
Jيهم المركز القانوني �لمتعاقد، Ýير ٔ�نه لا تث6ت تث6ت ٔ�يضا لٔ�ش«اص ا´[ن ي¶Øقل إ  ممثل قانوني، كما

ولا �لمتعاقد من  ،)3(التزامات بموجب العقدهذه الصفة �لشخص ا´ي ت¶ش{ٔ في ذمØه حقوق ٔ�و 
�ن تمتد بعض �ٓ�ر العقد أ�صلي إلى الشخص حتى [كفئ�نه لا ؛  )1(ولا �لم�ال إليه ،)4(الباطنٔ  

                                                 
  .Aشر المقال الجديد بعد مرور س�ن�ين من Aشره �لمقال أ�ول-  1

2  - GHESTIN (J.), « Nouvelles propositions … » … , art. précité, p. 787 : «  la qualification de partie doit 
être réservée aux personnes dont la situation est suffisamment semblable aux parties contractantes elles-
mêmes pour qu’elles puissent être considérées comme assimilées ou substituées à ces dernières et qu’elles 
disposent en leur nom propre des mêmes prérogatives que les parties contractantes à l’égard du contrat. ».    
3  -  Ibid . 

  :ن قÅيل الطرف بموجب ال�شريع، ٔ�نظرم ʼʼGULFUCCI – THIBIERGE  ʽʽ تعتبره أ�س�تاذة-  4
GULFUCCI – THIBIERGE (C.) , « De l’élargissement … » … , art.  précité, p.  297. 
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  . )2(مماثلا لمركز الطرف المتعاقد ا يجب ٔ�ن [كون مركزه القانوني½س�تحق صفة الطرف، وإنم 

          ف� يتعلق çشرط ©مØيازات فإن أ�س�تاذهذا ف� يتعلق çشرط المركز القانوني، ٔ�ما 
ʼʼ GHESTIN ʽʽ ن تث6ت صفة الطرف �لشخص�إلا إذا ث6ت 7 امØياز تعديل ٔ�و  ،[رى ٔ�نه لا يجب ٔ

فمجرد توافر الشخص =لى إمكانية طلب البطلان القضائي .  )3(عن طريق Ùراض �ديد الاتفاقإنهاء 
، كما في  ق �لعقدٔ�ن هناك من الغير من يحق لهم طلب البطلان المطل ؛ لا يمن�ه صفة الطرف

�[ن يجوز ��ا�ن ٔ�ن [رفع دعوى إبطال التصرف ا´ي ٔ�aرمه مدينه قصد الإضرار  ا7عوى البوليصيةٔ
فإنه  ،من اعتبار ٔ�ن ا7ا�ن من قÅيل الغير اص ضمانه العام، فهنا =لى الرغمبه، وذ¢ عن طريق إنق

في طلب البطلان التي  مكانيةهذه الإ و  ،)4(يجوز 7 طلب بطلان العقد ٔ�و التصرف ا´ي ٔ�aرمه مدينه
  .)5(لا يمكنها ٔ�ن تمن�ه صفة الطرف ،يقرها المشرع لهذا ا7ا�ن

 –في اقترا-ه الجديد  –يمنح صفة الطرف  ʼʼ GHESTIN ʽʽ يمكن القول ٔ�ن أ�س�تاذ =ليهو 
   العقد ٔ�و إنهاءه عن طريق الاتفاق،ٔ�و �Y[ن اك�س�بوا حق تعديل  ،التصرفلٔ�ش«اص ا´[ن ٔ�aرموا 

 .ا´ي =انى م�ه اقترا-ه أ�ول ، القضاء =لى إشكال التدا¨ل في المراكز القانونيةبذ¢ [رى ٔ�نه تمو 
  .)�نيا(ٔ�و الغير  )ٔ�ولا(الطرف  : فCكون �لشخص ٔ�-د المركز[ن القانونيين �ل¶س�بة �لتصرف القانوني

 ٔ�  : مركز الطرف –ولا 

والطرف عند مر-� ،  )I(بين الطرف عند مر-� ال¶ش{ةٔ  ʼʼ GHESTIN ʽʽ يميز أ�س�تاذ
 . )II(التنفCذ 

I – ش{ةٔ التصرفA أ�طراف عند : 

من  ، ب{حٔكام العقد عن إرادتهم ب{نٔفسهم ب{نٔ يلتزموا تث6ت هذه الصفة لٔ�ش«اص ا´[ن =بروا
  . من �ة ٔ�خرى�ة، وأ�ش«اص ا´[ن تم تمثليهم 

 

                                                                                                                                                             
  :ن قÅيل أ�طراف ٔ�ن المركز القانوني �لطرف قد حوّل إليه، ٔ�نظرم ʼʼ AUBERT ʽʽ يعتبره أ�س�تاذ-1

 FLOUR (J.) et AUBERT (J.-L.), … l’acte juridique … , op. cit. , p.p.  321- 322. 
2   - GHESTIN (J.), « Nouvelles propositions … » … , art.  précité, p.  787. 
3   - Ibid , p. 788 : «  la qualité de partie doit être réservée aux personnes qui ont conclu le contrat par un 
accord de volontés ou qui ont acquis le droit de le modifier ou d’y mettre fin par un autre accord de 
volontés. ».  
4   - TERRE (F.), SIMLER (Ph.) et LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op.  cit. , p.  855. 
5  -  GHESTIN (J.), « Nouvelles propositions … » … , art.  précité, p. 788. 
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 : أ�ش«اص المتعاقد[ن ا´[ن =بروا عن إرادتهم ب{نٔفسهم – 1

لا يثور ٔ�ي إشكال �ل¶س�بة إلى م�ح صفة الطرف إلى الشخص ا´ي =بر عن إرادته بنفسه في 
الطرف في الحوا   إشكالا لRس �ل¶س�بة لت�ديد مركز اAٕشاء التصرف، Ýير ٔ�ن تق�ية حوا  العقد تطرح

  ؟ 7 �ل¶س�بة �لتصرف محل الحوا  وإنما �ل¶س�بة لمركز المحال ،نفسها

لم ينظم المشرع الجزا�ري =لى غرار المشرع الفرAسي تق�ية حوا  العقد، واكتفى ب��ظيم حوا  
لRس =لى ٔ�نها عقود  فإن ذ¢ وإن كان قد تعرض لها في بعض الحالات، ،)1(الحق وا7[ن فقط

فات عقد رئRسي، Lحوا  عقد الإيجار، فإذا �ع المؤجر العين ٔ�نها من مخلإنما =لى اعتبار و  ، ٔ�ساس�ية
، فإن الإيجار ا´ي كان ب�Rه وبين المس�ت{جٔر سÅRقى ¯فذا في حق  ٔ�نه مالكها �عتبارالمؤجرة 
فإن  ،�ع رب العمل شركته إلى شخص �خٓر ل، فلووكذ¢ أ�مر �ل¶س�بة لعقود العم ،)2(المشتري

�aرKا رب العمل تبقى ¯فذة في موا�ة رب العمل الجديدعقود العمل التي ٔ .  

م بموجÅه شخص ½سمى المحيل بتحويل تز ا´ي يل الاتفاقتعرف حوا  العقد =لى ٔ�نها ذ¢ 
 فسر[نبذ¢ يعطي جم� من الم و .  )3(حقوقه والتزاماته في عقد معين إلى شخص ٔ�خر ½سمى المحال 7

وا´ي كان طرفا في العقد  ، ٔ�نه [تمتع بنفس حقوق والتزامات المحيل �عتبار ، صفة الطرف �لم�ال 7
  .)4(محل الحوا 

ٔ�ن  ؛ لا يمنح المحال 7 صفة الطرف في العقد محل الحوا  Ýʼʼ GHESTIN ʽʽير ٔ�ن أ�س�تاذ 
، فمجرد اJتمتع �لحقوق و©لتزامات الناش�ئة عن العقد لا تعطي صفة  إرادته لم �شارك في اAٕشاءه

  .)5(الطرف فCه

  : مثلينأ�ش«اص الم  – 2

إن فكرة اJتمثيل القانوني ٔ�و النيابة تعيب معيار ضرورة التعبير عن الإرادة في اAٕشاء العقد من 
  . رف،  فأ�صيل لا يعبر عن إرادتهٔ��ل م�ح صفة الط

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 257إلى  239ٔ�نظر المواد من -  1
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 511المادة -  2

3  - MALAURIE (Ph.), AYNES (L.)  et STOFFEL – MUNCK (Ph.),  Les obligations, 4ème éd, Defrenois 
et Lextenso, Paris, 2009, p.p. 477 – 488.  
4  -  V.  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 386 ;   
MALAURIE (Ph.),  AYNES (L.)  et STOFFEL – MUNCK (Ph.), Les obligations … , op.  cit. , p. 485 
5   - GHESTIN (J.),  « Nouvelles propositions … » … , art. précité, p. 788 : «  en revanche, le cessionnaire 
reste toujours tiers au contrat prétendument cédé. ».  
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هو ا´ي س�يكون  هٔ�ن ،)1(=لى ٔ�ن أ�صيل هو الطرف ولRس النائب فسر[نيتفق ٔ�Ýلب الم 
مرتبطا وملتزما �لعقد، Ýير ٔ�ن هذا لا يعني إخراج النائب تماما من مجال العقد، =لى أ�قل ف� يتعلق 
 �ل¶ش{ةٔ، فالنائب هو ا´ي [كون محل ©عتبار عند النظر في عيوب الرضى، وفي ٔ�°ر العلم ببعض

  .  )2(الظروف ٔ�و افتراض العلم بها

بين -ا  ما إذا كانت إرادة أ�صيل قد شارåت بطريقة Ýير  ʼʼ GHESTIN ʽʽ يميز أ�س�تاذ
  . » النيابة القانونية «لم �شارك إطلاقا في اaٕرامه  ، ٔ�و» النيابة الاتفاقCة «ام العقد مÅاشرة في اaٕر 

  �  : -ا  النيابة الاتفاقCة –ٔ

سعت إلى ٔ�ن يتم ، فإرادته هي التي صيليابة الاتفاقCة بناء =لى رغبت ا�ٔ الن تمثيل في اJ يتم 
م بين أ�صيل والنائب  كان ٔ�ساس النيابة عقد مبر هكذا [كون الحال كلما طرف النائب، تمثليها من

في -ا  ممثلي أ�ش«اص المعنوية ا´ي يمارسون سلطاتهم في ظل العقد الم¶شئ �لشخص و ،كالوكا 
  . المعنوي

ٔ�ن اJتمثيل القانوني كان  ؛ لRس الممثلو  في هذه الحالات، [كون الشخص أ�صيل هو الطرف
  . )3(ٕ�رادة أ�صيل

  :-ا  النيابة القانونية –ب 

في ٔ�ن يتم  صيلا�ٔ  فلا دور لإرادة ،يتم تمثيل أ�صيل في النيابة القانونية بناء =لى إرادة المشرع
  .تمثيلها من طرف النائب، كما في ولاية أ�ب =لى ابنه القاصر

                                                 
إن كان العقد، فهو المتعاقد حكما و يترتب في ذمØه ©لتزامات التي ت¶ش{ٔ عن و « :  224 .، مرجع سابق، ص ... نظرية العقد، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري-  1

،  ... شرح القانون المدني، محمد صبري السعدي؛  45. ، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزامات، =لي سل�ن =لي؛  »النائب هو ا´ي تعاقد عنه
  ؛ 144  .سابق، صمرجع 

FLOUR (J.) et AUBERT (J.-L.) , … les obligations … , op. cit. , p. 323 : «  la représentation est un 
procédé technique par lequel une personne (le représentant) conclut un contrat pour le compte du autre 
personne (le représenté) …  » ; LARROUMMET (Ch.) ,  …  conditions de formation … , op. cit. , p.134 
– 137 ; MAZEAUD (H., L. et J.)  et (F.) CHABAS, Leçons de droit civil, obligations … , op. cit., p. 
143 ;TERRE (F.) , SIMLLER (Ph.)  et LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 136 et s.   

2
�حمد شوقي عبد الرحمان  ʼʼ[رى أ�س�تاذ -ٔʽʽ ن النائب طرف في العقد ا´ي يباشره لحسا�لما و « :  75. و الإرادة المنفردة، ص ب أ�صيل، ٔ�نظر مرجعه، العقدٔ

و، Ýير ٔ�نه يتعاقد �سم أ�صيل يعبرّ عن إرادته هإن كان ٔ�ن النائب و  ؛، ونحن لا نتفق معه في ذ¢ » قد ا´ي يباشره لحساب أ�صيلفي الع النائب طرفاكان 
إلاّ ٔ�عتبر ¨ار�ا عن -دود النيابة، كما ٔ�نه يمارس حقوق أ�صيل في اaٕرام العقد لا حقوقه هو، إ=لام المتعاقد معه بهذه الصفة و لحسابه، بدليل ٔ�نه يتوجب =ليه و 

  : صيل �ٔكثر حول تق�ية النيابة ٔ�نظرلتفا.  فلو �ع مÂلا، فإنه يتصرف في ملكCة أ�صيل لا في ملكCته
 STORCK (M.) , Essai sur le mécanisme de la représentation dans … , thèse  précitée.  
3  -  GHESTIN (J.), « Nouvelles proposition … » … , art.  précité, p. 789. 
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 معيار التعبير عن الإرادة في م�ح صفة الطرف يفقد معناه في هذه الحا ، خصوصا  اعîدإن 
[رى ٔ�نه يمكن م�ح  Ý ʼʼ GHESTIN ʽʽير ٔ�ن أ�س�تاذ أ�صيل Ýير ٔ�هل �لتعبير عن إرادته، كان وإن

ٔ�نه يجوز ٔ�ن يتم التعبير عن إرادة شخص من قÅل شخص ٔ�خر =لى سC6ل  ؛ )1(صفة الطرف لٔ�صيل
وحفاظا =لى مصالح الشخص ا´ي تم التعبير عن  ، ©س�ت�Zاء إذا كان ذ¢ في -دود ال�شريع

  . )2(إرادته

II – ذCأ�طراف عند مر-� التنف :  

-ا  إقرار :  ا�تيٓيمكن تلخيص الحالات التي يصبح فيها الشخص طرفا في مر-� التنفCذ في 
 . )3( الخلفو ، ) 2( نظمام إلى شخص معنويالإ و ،  )1( النائب -دود نيابته فCه تجاوزا أ�صيل لم

  : أ�صيل صفة الطرف بعد إقراره لتbاوز النائب -دود نيابته اك�ساب – 1

اس�تعمل إرادته ¨ارج الحدود ، فCكون بذ¢ قد  قد يحدث ؤ�ن يتbاوز النائب -دود نيابته
°ر قانوني ه لا [كون �لتصرف ا´ي ٔ�aرمه ٔ�ي �ٔ ولت 7، فCفقد بهذا الخروج صفة النائب، كما ٔ�نالتي خ

  . ٔ�نه يعتبر من قÅيل الغير �ل¶س�بة لهذا التصرف ؛ )3(�ل¶س�بة لٔ�صيل

، ٔ�نه حتى وإن  ي =ليهل لهذا التbاوز فإن �ٓ�ر التصرف س�سر Ýير ٔ�نه في -ا  إقرار أ�صي
، فإن الإقرار  حقوق أ�صيل عند اaٕرامه �لتصرف ن�bCة خرو�ه عن -دود نيابته ½س�تعمل النائب

وإن لم  صيل صفة الطرف عند تنفCذ التصرف،يعطي ا�ٔ و  ،عن -دود نيابتهالنائب  خروج يتbاوز
  . [كن [تمتع بها عند اaٕرامه

  : أ�ش«اص ا´[ن انظموا إلى شخص معنوي – 2

�طرافا في   -  ن ½شتري ٔ�سهم شركة خفCةكم -معنوي اص ا´[ن انظموا إلى شخصأ�ش« يصبحٔ
دد من حقهم ممارسة فالمساهمون الج.  ٔ�ي عقد اAٕشاء الشركة ؛ �لشخص المعنوي الم¶شئالعقد 

 .)4(وتعديل العقد ٔ�و إنهائه من ¨لال الجمعية العامة �لمساهمين ،امØيازاتهم 5ٔطراف

 

                                                 
1  -  Idem , p. 791. 
2  -  Ibid . 

  .216. ، مرجع سابق، ص ... العقدنظرية ، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري- 3
  .المتممتق�ين التbاري الجزا�ري المعدل و مكرّر من ال  715المادة  -4
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  : الخلف – 3

ê �س�ت�Zاء ت ،في العقود التي [كون قد ٔ�aرKاإن موت السلف يعطي �ل«لف صفة الطرف 
وأ�مر  ، لإيجار ينقل هذه الصفة إلى ورثته، فموت المس�ت{جٔر في عقد ا المرتبطة �لاعتبار الشخصي

 . )1(نفسه �ل¶س�بة �لحوا 

    : مركز الغير –�نيا 

كز بمعنى كل من لRس لهم مر  ؛ هذه الطائفة كل من لا تتوافر فCه صفة الطرف في يد¨ل
ا7ائنون العاديون و  ،يد¨ل ضمن هذه الفUة الغير المطلق  بهذا المفهومو .  قانوني مماثل �لطرف المتعاقد

، كما يد¨ل ٔ�يضا ضمن هذه الفUة الخلف  ةحتى ولو ث6ت لهم ا7عوى Ýير المباشر  ٔ�-د أ�طراف
 . )2(الخاص ٔ�-د أ�طراف

 ،لمصل�ة الغير يعتبر من قÅيل الغير ©شتراطٔ�ن المنتفع من  ʼʼ GHESTIN ʽʽ و[رى أ�س�تاذ 
وس�نده في ذ¢  ،ت 7 الحق الناشئ عنه ب{ٔ°ر رجعييث6 ©شتراط=لى الرغم من ٔ�ن تعبيره عن قÅول 

ا´ي  ©شتراطو½س�تZني -ا   ،)3(ٔ�و إنهائه ©شتراطهو åون ٔ�ن المنتفع لا ½س�تطيع تعديل عقد 
  .)4(�لمنتفع التزاماتي¶شئ حقوقا و 

�نه يتحمل القوة الملزمة عريف دا�ن ٔ�و مد[ن بموجب العقد، و تكما [رى ٔ�ن الطرف هو من ال ٔ
�مّا الغير فهو  ،يحتج به ف� يتعلق �لحقوق� يتعلق �لالتزامات، و �لعقد فٔ–  �لا  –من حCث المبدٔ

مالا ون دائنا ٔ�و مدينا بموجب العقد إع[ك  -اس�ت�Zاء –يعتبر دائنا ولا مدينا بموجب العقد، Ýير ٔ�نه 
ما هي فائدة :  هذا ما يقود¯ إلى طرح السؤال التالي.  )5(�لاس�ت�Zاء ا´ي يعرفه مÅدٔ� AسC6ة التعاقد

مع ٔ�¨ذ  فقط، çشرح مÅدٔ� AسC6ة التعاقد كØفي[  ٔ�نه نقطة البداية، إذ هذا اJتمييز ا´ي يعيد¯ إلى
لقاضي في بعض الحالات سلطة تعديل نه تث6ت �فإ  ، �لإضافة إلى ذ¢.  ته بعين ©عتباراس�ت�Zاءا

 ؟ ، فهل يمكن اعتباره طرفا فCه)6(العقد

  

                                                 
1  -  GHESTIN (J.), «  nouvelles proposition …  » … , art.  précité, p. 793. 
2  -  Idem , p. 796 . 
3  -  Ibid , p. 797 . 
4  -  Ibid , p. 798 . 
5  -  GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , Traité de droit civil, les effets … , op. cit. , p.  415. 

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 281/2، 184/2، 112/2، 110المادة -  6
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  الفــرع الثاني
 الطرف هو صاحب المصل�ة:  اJتمييز المقترح

  

=لى مÅدٔ� AسC6ة التعاقد،  الغير في المقار�ت السابقة ٔ�ساس اJتمييز بين مفهومي الطرف و  [رÙكز
التي س�يطرت =لى فكرة العقد ¨لال القرن الثامن عشر ن�bCة ت{ثٔير  ،وا´ي يجد ٔ�ساسه في الإرادة

�فكار فلسفةٔ ʼʼ KANT ʽʽ و ʼʼ SMITH ADAM ʽʽ ن  ،=لى الفكر القانوني�والتي تتلخص في åون ٔ
  .العقد ملزم ٔ�ن إرادة أ�طراف ٔ�رادت ذ¢

تيار فكري يؤسس القانون ل القرن التاسع عشر انتقادات من قÅل لاقت هذه أ�فكار ¨لا
 ،)1(إذ [رى ٔ�ن القانون لRس من ابتكار الإرادة، وإنما من ابتكار الوعي الجماعي ؛ =لم ©جîع =لى

  .)2(وهو وليد الحياة ©جîعية ،فالقانون يتكون بطريقة عفوية

=ليه للإرادة، مع العلم ٔ�ن القانون وليد التفكير، و يعاب =لى هذه المدرسة ٔ�نها تنكر ٔ�ي دور 
يعمل =لى التوفCق بين المدرس�تين،  ʼʼ BATIFFOL ʽʽ هذا ما جعل أ�س�تاذ فعنصر الإرادة Kم،

=لى مÅادئ العقل ا§رد، كما ٔ�نه ٔ�يضا  �لاعîدفالقانون حسب هذا أ�¨ير، هو لRس من صنع الإرادة 
تي Ùكون مس�تق� تماما عن وال ،لRس مجمو=ة من القوا=د العفوية المس�ت¶bØة من الوقائع ©جîعية

وإنما هو عمل فكري ¯تج عن دراسة وتحليل الوقائع ©جîعية، فهو ي¶Øج عن التقاء ©خØيار  الإرادة،
  .)4(إنما åيف يجب ٔ�ن تجريأ�مور، و  لا يخبر¯ åيف تجرينه إ  ،)3(الإرادي وملاحظة الوقائع

انطلاقا من هذه أ�فكار يمكن إ=ادة قراءة مÅدٔ� القوة الملزمة �لعقد، فÅعدما كان يفهم ٔ�ن العقد 
، )5(ملزم ٔ�ن أ�طراف ٔ�رادوا ذ¢، ظهر تيار [رى ٔ�ن العقد ملزم ٔ�ن القانون م��ه هذه القوة الملزمة
 اتفاقفالعقد لا [كون ملزما ٔ�ن أ�طراف ٔ�رادوا ذ¢، وإنما ٔ�ن القانون يضفي الطابع الإلزامي =لى 

أ�طراف، وإلا فكCف س�نفسر ٔ�ن المد[ن يبقى ملتزما بدينه رغم ا=تراضه =لى ذ¢؟ لماذا تلتزم إرادة 
ا´ي  لعقداي{مٔر �-ترام القانون هو ا´ي  ؟ »وقت التعاقد« ٕ�رادة الماضي» معارضة التنفCذ«الحاضر 

                                                 
1   - DUGUIT (L.) , Traité de droit constitutionnel … , op. cit. , p.  94.  
2   - Ibid , p. 95. 
3  -  BATIFFOL (H.) , Problème de base de philosophie du droit, L.G.D.J., Paris, 1979, p. 101.  
4  -  ROUBIER (P.), Théorie générale du droit, 2ème éd, Sirey, Paris, 1951, p. 198. 
5   - GOUNOT (E.),  Le principe de l’autonomie de la volonté … , thèse précitée, p. 342 ; ROUETTE (G.), 
(G.), Contribution à l’étude critique de la notion de contrat … , thèse précitée, p. 398.   
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هو ٔ�ساس القوة الملزمة �لعقد، Ýير ٔ�ن السؤال ا´ي  فالقانون إذن . )1(عن طريق اتفاق الإرادات ¶Øجي 
من ٔ��ل حماية  ؟ ٔ�و ؟ هل من ٔ��ل حماية الإرادة لماذا يعطي القانون العقد هذه القوة الإلزامCة: يثور

  ما تهدف إليه هذه الإرادة؟

وإنما  ٔ�ن قيمتها لا Ùكمن في ذاتها،ما هي إلا وس�ي�، و  ٔ�ن الإرادة ʼʼ GOUNOT  ʽʽ [رى أ�س�تاذ
   ،)2(، فالقانون لا يحمي الإرادة، وإنما الهدف ا´ي Ùرمي إلى تحقCقه في أ�هداف التي �سعى إلى تحقCقها

 ا´ي [رى ٔ�ن التعبير عن الإرادة هو ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE ʽʽ و½سانده في ذ¢ أ�س�تاذ
شكل محض، فهÀي �شكل العنصر الشكلي ا´ي يترجم ، Ýير ٔ�نها  يمكن ©س�تغناء عنها ظاهرة لا

فالقانون لا يحمي  .)3(عنصر المصل�ة ا´ي ½شكل العنصر الجوهري في العمليات القانونية المراد اaٕراKا
  . صل�ة التي تعبر عنها هذه الإرادةا يحمي المإنم، و  الإرادة

  :  وي¶Øج عن هذه القراءة الجديدة لمبدٔ� القوة الملزمة �لعقد النتائج التالية 

مصل�ة ٔ�-د  الاتفاقيحق �لمشرع التد¨ل في كل مرة لا يحقق فيها مÅدٔ� حرية  -
 ؛ س المصالح التي ½سعى إلى تحقCقهالاتفاق =لى ٔ�سالبما ٔ�ن القانون يعطي القوة الإلزامCة :  أ�طراف

  ، فإنه يحق �لمشرع التد¨ل لحماية هذه المصالح في كل مرة لا يوفق فيها مÅدٔ� حرية التعاقد في تحقCقها
 .ٔ�ن المبدٔ� في -د ذاته مقرر من ٔ��ل تحقCق هذه المصالح ؛ هذا لا يمس �لمبد�ٔ و 

صل�ة هي ٔ�ساس العقد، فإن هذا بما ٔ�ن الم:  يحق �لمشرع التد¨ل لحماية مصالح الغير -
، وبذ¢ تبرز كل ٔ�و الشهر ،5ٔن يفرض التوثيق ،ية مصالح أ�ش«اصكل تد¨ل �لمشرع لحما يبرر

 .©س�ت�Zاءات الواردة =لى مÅدٔ� الرضائية

مÅدٔ� AسC6ة التعاقد، ا´ي يعتبر  =لى كما ٔ�ن هذه القراءة الجديدة  لمبدٔ� القوة الملزمة �لعقد تؤ°ر
فهل  ،لزما ن�bCة ٔ�ن القانون يحمي المصالح التي تم التعبير عنهان�bCة لمبدٔ� القوة الملزمة، فإذا كان العقد م

 كل شخص [كون العقد قد ٔ�¨ذ مصلحته بعين يمتد العقد إلى من =بر عن إرادته فقط، ٔ�و ٔ�نه يمتد إلى
 ٓ �هل الطرف هو من =بر عن إرادته، ٔ�و ٔ�نه كل شخص 7 مصل�ة  مشرو=ة  : خر©عتبار؟ بمعنى 

  ؟ في العقد
                                                 

1   - ROUETTE (G.), Contribution à l’étude critique de la notion de contrat … , thèse précitée, p. 346. 
2  -   GOUNOT (E.), Le principe de l’autonomie … , thèse précitée, p. 351 : «  la volonté est un 
instrument, un moyen,  elle n’a pas de valeur en soi et pour soi, mais à raison des fins auxquelles elle sert, 
ce que le droit protège ce n’est pas la  volonté elle – même mais le but de cette volonté . ».     
3   -  MARTIN DE LA MOUTTE (M.) , L’acte juridique unilatéral … , p. 41 : « … une manifestation de 
volonté, élément formel, ne fait que traduire un intérêt, élément substantiel de l’opération accomplie … ».   
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في العقد، =لى ٔ�ن هذه أ�¨يرة لا تمثل  رادةالإ  ا´[ن اهتموا بمس{ٔ  دور باحÂونل يجمع ٔ�Ýلب ا
  .)1(سوى وس�ي� ٔ�و عنصرا شكليا في عملية التعاقد، ؤ�ن المصل�ة هي العنصر الجوهري في التعاقد

انطلاقا من هذه أ�عمال بدٔ� التفكير في الربط بين مفهوم الطرف ومفهوم المصل�ة، فعرف 
الشخص ٔ�و مجمو=ة أ�ش«اص «  : الطرف في تصرف قانوني =لى ٔ�نه ʼʼ CABRILLAC ʽʽ أ�س�تاذ

 ،فالطرف في تصرف قانوني هو كل من 7 مصل�ة في التصرف ،)2(»ا´[ن تجمعهم مصل�ة وا-دة 
ولRس النائب،  ،ولRس من =بر عن إرادته، ففي التعاقد عن طريق النيابة [كون أ�صيل هو الطرف

  .ولRس النائب ،ٔ�ن أ�صيل هو صاحب المصل�ة ؛ =لى الرغم من ٔ�ن النائب هو ا´ي =بر عن إرادته

معبر عنها في العقد، وبهذا المفهوم تث6ت صفة  صفة الطرف تث6ت لكل من Ùكون مصلحتهف
ٔ�ن �ل«لف  ؛ )3(ٔ�نهم [رثون مصل�ة مور=م، كما تث6ت ٔ�يضا �ل«لف الخاص ؛ الطرف �ل«لف العام

  من مس�تلزمات الشيء ا´ي انتقل اJٕيهم،   ©لتزاماتٔ�ن الحقوق و �عتبار ،الخاص مصل�ة في العقد
  .ٔ�ن مصل�ة المحيل انتقلت إليه بموجب الحوا  ؛ كما تث6ت ٔ�يضا صفة الطرف بهذا المفهوم �لم�ال إليه

العقد إلا في  ت{ٔ°ر �لمصل�ة المعبر عنها ٔ�ن مصلحتهم لا ت  ؛ لا تث6ت ��ائنين Ýير ٔ�نه هذه الصفة
  .وهي -ا  إعسار مد[نهم ، اس�ت�Zاء

  

وظهور مفاهيم  ،ٔ�نه بفقدان مÅدٔ� سلطان لس�يطرته =لى نظرية العقد ،يمكن القول خØاما
ظهرت الحا�ة إلى إ=ادة تفسير المبادئ المس�ت¶Åطة م�ه، لاس�� مفهوم الطرف في تصرف  ،�ديدة
 . هو لRس طرفا فCهو  ،فلRس من المنطق ٔ�ن نقول ٔ�ن شخص مرتبط ب{ٓ�ر عقد ،قانوني

  

  

  

                                                 
1-ROUETTE (G.), Contribution à l’étude critique de la notion de contrat … , thèse précitée, p. 636 ; 
MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique  unilatéral … , thèse  précitée, p. 41 ; DEMOGUE 
(R.), Traité des obligations, effets … , op. cit., p. 35 ; CABRILLAC (R.) , L’acte juridique conjonctif 
… , thèse précitée, p. 50.   
2- CABRILLAC (R.) , L’acte juridique conjonctif … , thèse précitée, p. 50 : «  la partie à un acte 
juridique est une personne ou un groupe de personnes réunies au sein d’un intérêt … ». 

  .ʼʼ GHESTIN ʽʽعكس ما ذهب إليه أ�س�تاذ-3
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  الباب الثاني
  النظام القانوني �لتصرف القانوني الثلاثي
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 ٔ�Øصادية ٔ�ن نظرية العقد لا يمكنها ٔ�ن �س�توعب جميع العلاقات ©ق  ينا في الباب السابقر
=دة  حCث ٔ�صبحت العلاقات ©قØصادية �س�توجب تد¨ل ؛ عمالالمس�ت�دثة بموجب قانون ا�ٔ 

�لتالي ظهرت ضرورة البحث =لى نوع �ديد من التصرفات يمك�ه ، و ٔ�ش«اص من ا�ل تحقCقها
  .احØواء جميع العلاقات التي ت¶ش{ٔ عن مÂل هذه العمليات ©قØصادية

التصرف :  ٔ�سفرت كل وا-دة =لى اقتراح نوع �ديد من التصرفات، و  تعددت المحاولات
لم ت{تئ هذه  Ýير ٔ�نه.  ، والعمليات القانونية الثلاثية وزمرة العقودالتصرف الجماعي، و ©تحاد، 
اقترح�ا مفهوم  ، ´ا إن كانت قد ٔ�تت بحلول عمليةو  ،�لحل الجذري للإشكال -في نظر¯ – المحاولات

بعد ٔ�ن ب�Rا ضرورته  ، ت القانونيةا´ي ب�Rا =دم تعارضه مع م�طق التصرفا، و  التصرف القانوني الثلاثي
  . ©عîد ©يجاري لٔ�صول المنقو ، ومن ¨لال دراسة ©شتراط لمصل�ة الغير التطبيقCةالنظرية و 

لاس�تكمال هذا البحث ا´ي يهدف إلى وضع �لٓية �ديدة �سمح بت{طٔير العلاقات ©قØصادية و
وضع ٔ�سس النظام القانوني لهذا النوع ، يتوجب  التي �س�توجب تد¨ل ٔ�كثر من شخصين لتحقCقها

لRشمل �قي  التصرفات التي تتحقق  ، التعميم، حتى يتحقق التجريد و  الجديد من التصرفات القانونية
©عîد ، و في ©شتراط لمصل�ة الغير ، فهو لا ينحصرفيها شروط التصرف القانوني الثلاثي

 .©يجاري

، ) فصل ٔ�ول( قانوني الثلاثي ٔ�حكام تنظم Aش{تٔه ، �لتصرف ال Lكل التصرفات القانونية
  . )فصل �ني( ٔ�حكام تنظم �ٓ�ره و 
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  صل أ�ول الف

 النظام القانوني لاaٕرام التصرف القانوني الثلاثي

  
�لرجوع إل القسم الثاني من الفصل الثاني من الباب أ�ول من الكØاب الثاني �لتق�ين المدني 

والس6ب، كما  ،المحلو  ،الرضى:  إلاّ إذا توافرت فCه شروطنجد ٔ�ن العقد لا ي¶ش{ٔ صحي�ا  ، الجزا�ري
  .، وذ¢ بموجب نصوص ¨اصة ٔ�نه قد يضاف شرط رابع [تمثل في الشكل

 ٔ�تقCيد اaٕرام  –في أ�نظمة المت{ٔ°رة بمبدٔ� سلطان الإرادة  –، لا يجوز �لمشرع  من حCث المبد
، Ýير ٔ�ن استر�اع التطوّر التاريخي لهذا المبدٔ�  د من حرية أ�طرافالتصرفات القانونية çشروط تح

ريق قوا=د ، عن ط)1(¯بليون تق�ينقد نص =ليها ، ف سن هذه الشروط في ٔ�وج ازدهاره يبين ٔ�نه تم
قانونها الخاص =لى شرط مطابقة Aش{ةٔ =لقّ قا=دة إمكانية صنع الإرادة كما ٔ�نه  . �مٓرة لا يجوز مخالفتها

�مّا المشرع الجزا�ري فإنه لم يعلق صرا-ة مس{ٔ  åون  . بطلانه في -ا  =دم المطابقة، و )2(�ل�شريعالعقد ٔ
  .، Ýير ٔ�نه يفهم ذ¢ ضمنيا من ٔ�حكام البطلان)3(العقد شريعة المتعاقد[ن =لى شرط Aش{تٔه صحي�ا

 ٔ�فهو لا ي¶ش{ٔ ،  اقانوني ا، فÅاعتباره تصرف والتصرف القانوني الثلاثي لا يخرج عن هذا المبد
يتوجب دراسة  ا، ´ إلاّ في إطارها، كما ٔ�نه لا [كون ملزما لٔ�طراف  صحي�ا إلاّ بتوافر هذه الشروط

 . )مÅحث �ن(تخلف هذه الشروط  جزاء ، ثم )مÅحث ٔ�ول(شروط Aش{ةٔ التصرف القانوني الثلاثي 

                                                 
  .يعتبر تق�ين ¯بليون ٔ�وّل تق�ين مØ{ٔ°ر بمبدٔ� سلطان الإرادة-  1

2  -  art 1134 du code civil français : «  les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui 
les ont faites … ».   

  .» ... العقد شريعة المتعاقد[ن« : من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم =لى ٔ�ن  106تنص المادة -  3
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  المبحث أ�ول
 شروط Aش{ةٔ التصرف القانوني الثلاثي

  

شروط مØعلقة :  شروط انعقاد التصرفات القانونية ٔ�نها تنقسم إلى نو=ينيت6ينَ من مراجعة 
وشروط ¨ار�ة عن الإرادة، ٔ�و�دها المشرع حماية �لمصل�ة ،  )مطلب ٔ�ول(�لإرادة في -دَ ذاتها 

  . )مطلب �ن(العامة والنظام العام 

  

  المطلkب أ�ول
  الشروط المتعلقة �لإرادة

  
Ýير  . كن تصور وجوده دون وجود الإرادةالثلاثي عمل إرادي، فلا يمبما ٔ�ن التصرف القانوني 

بما ٔ�ن و  ، )فرع ٔ�ول(ٔ�ن ا7ور ا´ي كانت تلعبه في الفقه الVس�يكي قد Ùراجع في الفقه الحديث 
فإنه لابد من اتفاقهم عن طريق تلاقي  ؛  يصدر عن ثلاثة ٔ�ش«اص =لى أ�قلالتصرف الثلاثي

 . )فرع �ن(مصالحهم 

  

  الفرع أ�ول
  الإرادة في التصرف الثلاثي

  

فكرة ٔ�ن الشخص حرّ في ٔ�ن يقÅل  ،سادت ¨لال القرن التاسع عشر وبداية القرن العشر[ن
يعرض عنه، وإن قÅ?، [كون �لطرفين الحرية الكام� في تحديد ٔ�حكام  ٔ�ن ٔ�و ،الإيجاب المو�ه إليه
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�لمضمون، ولا يحد من هذه الحرية سوى العقد ا´ي س�يبرمانه، سواء تê المتعلقة �لشكل ٔ�و 
  .)1(النظام العام وا�دٓاب العامة مقØضيات

تعتبر هذه الفكرة حوص� ت{ثٔير مÅدٔ� سلطان الإرادة =لى نظام Aش{ةٔ التصرفات القانونية، ٔ�[ن 
، Ýير ٔ�ن هذه الهيمنة عرفت Ùراجعا ملحوظا )2(عرف هذا المبدٔ� مر-� س�يطرة وهيمنة =لى نظرية العقد

كان ينظر إلى   مافÅعد :  )4(، فعرفت بذ¢ نظرية العقد تحوّلا åبيرا من حCث فلسفتها)3(وقØنا الحالي في
ظاهرة « ، ٔ�صبح ينظر إليه =لى ٔ�نه  العقد =لى ٔ�نه تطابق إرادتين من ٔ��ل إ-داث �ٓ�ر قانونية

  .)5(»اجîعية

إرادة المتعاقد[ن هي التي تحدد فÅعدما كانت :  ي¶Øج عن هذا التغيير في المفهوم ن�bCة جوهرية
وسعيها في توجCه إرادة  ،، هذا ما يعطي حجّة لتد¨ل ا7و  �ٓ�ر العقد، ٔ�صبحت تحددها إرادة ا§تمع

  .)6(أ�طراف

 ،وتحديد مضمونها قد حظيت بدراسات مØعددة ،إن كانت مس{ٔ  دور الإرادة في Aش{ةٔ العقود
فإن دورها في التصرفات الثلاثية لم [كن موضوع دراسة مس�بقة، ومن ٔ��ل سدّ هذا الفراغ سوف 

  . )�نيا(ثم دورها في تحديد مضمونه  ، )ٔ�ولا(نبحث دور الإرادة في Aش{ةٔ التصرف الثلاثي 

  : دور الإرادة في Aش{ةٔ التصرف الثلاثي –ٔ�ولا 

ثم مدى  ، (I)ت¶شئ التصرف الثلاثي س¶Åحث الشروط الواجب توافرها في الإرادة حتى 
    .(II) اAٕشائه كفا[تها في 

I – الشروط الواجب توافرها في الإرادة حتى ت¶شئ التصرف الثلاثي :  

Lكل التصرفات القانونية، لا ي¶ش{ٔ التصرف الثلاثي إلاّ عن إرادة سليمة ¨الية من العيوب،  
  ؟ بمعنى ٔ�ن =دد الإرادات هو ا´ي يحدد  لكن هل وجود ثلاث إرادات كاف لاAٕشاء التصرف الثلاثي

                                                 
1  -   PLANIOL (M.) , Traité élémentaire de droit civil … , op. cit. ;  GOUNOT (E.), Le principe de 
l’autonomie de la volonté … , thèse précitée ;  DEMOGUE (R.),  Les notions fondamentales du droit 
privé … , op. cit.    
2  -  RANOUIL (V.) , L’autonomie de la volonté … , thèse précitée, p. 17 et s. 
3  -  FLOUR (J.) et ( AUBERT (J.-L.) , …  l’acte juridique … , op.  cit. , p. 72 et s. 
4   -  MORIN (G.) , La révolte du droit contre le code, la révision nécessaire des concepts juridiques … , 
op. cit . ; ROUETTE (G.), Contribution à l’étude critique de la notion de contrat … , thèse précitée.     
5  -  SALEILLES (R.) , De la déclaration de la volonté, contribution à l’étude de l’acte juridique … , op. 
cit. , p. 11 et s.  
6  -  DURAUD (P.), « La contrainte dans la formation du contrat » , RTD. Civ. , 1944, p. 73 et s.  
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  طبيعة التصرف؟

ٔ�ن الطبيعة الثلاثية �لتصرف لا ت¶Øج عن ؛  الصورة طرح الإشكالية بهذه فيهناك مغالطة 
وهذا التقابل  ، ) 2( =دد الإرادات المعبرّ عنها، وإنما عن تقابل المصالح التي تعبر عنها هذه الإرادات 

  . ) 1( لا يحدث إلا بعد ٔ�ن يتم الإ=لان عن  إرادات أ�طراف 

  : ضرورة الإ=لان عن الإرادة – 1
ٔ�ن ا�ٓ�ر  ؛ [ن التصرف القانوني، فهو Ýير كافضروري لتكو إذا كان وجود الإرادة شرط 

فإن التعبير عن الإرادة يتكون من  =ليه، و )1(القانونية لا ت¶ش{ٔ إلاّ إذا تم إظهار الإرادة والإ=لان عنها
، وهو الإ=لان عن هذه  ، وعنصر ¨ارÃ اجîعي وهو الإرادة ،عنصر دا¨لي نفساني:  عنصر[ن

صبح شURا يمكن إدراكه وفهمه، كما ت ½سمح للإرادة Lعنصر دا¨لي، ب{نٔ  هو ا´يالإرادة، فالإ=لان 
  .)2(يجعلها قادرة =لى اAٕشاء ا�ٓ�ر القانونية

بمعنى ٔ�ن [ريد  ؛ وجود قصد قانوني:  {ٔ التصرف القانونيحتى ي¶شCجب توافر شرطان ف 
حتى تصبح هذه الإرادة  ،الشخص ا�ٓ�ر القانونية الناتجة عن التصرف، ووجود إ=لان عن الإرادة

  .قاب� لإدراLها من قÅل الغير، فهدف التعبير عن الإرادة هو إ=لام الغير �لقصد القانوني لصاحÅه

 ؛كل سلوك اAٕساني  معنى قانونيل½س�شفُ القصد القانوني من سلوك الشخص، Ýير ٔ�ن لRس 
يتم التعبير عن الإرادة عن  ، وقدحتى [كون كذ¢ يجب ٔ�ن ينصبّ في لغة قانونية مØعارف =ليها ٔ�نه

  .طريق سلوك إيجابي ٔ�و سلبي

والتعبير  فCجب اJتمييز بين التعبير الصريح،  إذا تم التعبير عن الإرادة عن طريق سلوك إيجابي
إذ [كون صريحا إذا كان المظهر ا´ي يت«ذه موضو=ا �لكشف عن الإرادة في -د ذاته، فهو :  الضمني

، و[كون كذ¢ إذا تم )3(حتى يفهمه –هذا التعبير  –المو�ه إليه  لا يحتاج إلى تفسير من طرف
الهاتف ٔ�و ٔ�ي وس�ي� تواصل (، ٔ�و الVم مÅاشرة )لخ ا... تحر[ر عقد، رسا ، فاåس(اس�تعمال الكØابة 

                                                 
1-  FLOUR (J.) et   AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 90 ; STARCK (B.),  
ROLAND (H.)  et  BOYER (L.) , Droit civil, les obligations … , op. cit. , p. 78 ;  TERRE (F.),  
SIMLLER (Ph.)  et LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 80.   
2- GORE (F.), « Rapport général », in : Les modes non formels d’expression de la volonté, travaux de 
l’association (H.) CAPITANT, t. XX, Dalloz, 1972, p. 9. 

 .152. ، مرجع سابق، ص ... نظرية العقد، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري-  3
 RIEG (A.) , « Rapport sur les modes non formels d’expression de la volonté en droit civil français», in : 
les modes non formels d’expression de la volonté, travaux de l’association  CAPITANT (H.) , t. XX, 
Dalloz, 1972, p. 41.  
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ا إذا لم [كن المظهر ي، و[كون ضمن )1(والبكم الصم د، ٔ�و عن طريق الإشارة المس�تعم� عن)لفظية ٔ�خرى
موضو=ا في -دّ ذاته  �لكشف عن الإرادة، وبذ¢ [كون بحا�ة إلى ٔ�ن يتم تفسيره من  ا´ي يت«ذه

�ن يتصرف شخص في شيء لا يملكه، ولكن  مÂال ذ¢و  ،)2(حتى يتم فهمه ،طرف من وّ�ه إليهٔ
، Ýير ٔ�ن مس{ٔ  تفسير التعبير الضمني لا تترك �لتقد[ر )3(عرض =ليه شراءه، فذ¢ دليل قÅو7 �لشراء

تد¨ل القاضي لتفسير  ، ، فإذا تعارض تفسيره مع تفسير المعبرّ عن الإرادة لمن وّ�ه إليه الشخصي
 . التي رافقت ذ¢ التعبير الضمني والملاçسات ،هذا التعبير، و7 في ذ¢ ٔ�ن ½س�تعين بظروف الحال

Ãي مظهر ¨ار� ، عكس)4(كما قد يتم التعبير عن الإرادة عن طريق سلوك سلبي، فلا [كون 7 ٔ
  . التعبير الضمني ا´ي يتجسد عن طريق اتخاذ موقف معين

والقصد القانوني Ýير مؤكد، فلا  ،إذ Ùكون الإرادة Ýير معلنة ؛ يعتبر السكوت سلوكا سلبيا
صل، Ýير ٔ�نه يمكن اعتباره كذ¢ في بعض الحالات التي اره تعبيرا عن الإرادة من حCث ا�ٔ يمكن اعتب

 çو التصرف ٕ�رادة ، وهو -ل لا يمكن تصوره �ل¶س�بة  سات[كون فيها مرافقا لبعض الملا�للإيجاب ٔ
ى إمكانية ، فØبق)5(ٔ�ي اتخاذ سلوك ايجابي ، ٔ�ن sهما يفترضا من الشخص القCام بمبادرة ؛ م�فردة

 .»نعkم «إذ [كفي �لتعبير عنه قول كلمة  ؛ )6(عتباره مجرّد انضمام إلى فكرة� ،تصوره في القÅول فقط

 لا –مجرّدًا من ٔ�ي ظرف ملاçس  –=لى ٔ�ن السكوت في -دّ ذاته  لباحÂونٔ�Ýلب ايتفق 
ٔ�نه Kما تم ©جتهاد في اس�ت«لاص مدلول الإرادة، فلاشك في  ؛ يمكن ٔ�ن ½شكل تعبيرا عن الإرادة

�ن هذا ©جتهاد لن يصل إلى -دّ ٔ�ن ½س�ت«لص من امØناع الشخص عن الإ=لان عن إرادته دلا  ٔ
فالعدم لا ي¶Øج وجودا، ولو ٔ�¨ذ¯ بعكس ذ¢، لجعلنا كثيرا من الناس مرتبطين .  عنهاالتعبير  عن

Ýير ٔ�ن السكوت إذا ارتبط بظروف معينة اعتبر قÅولا، فالسكوت لا يعتبر  . )7(بتصرفات لم [رضونها
 نونلا تترك مجالا �لشك في دلالته، وقد -دّد القا ،تعبيرا عن الإرادة إلا إذا كان ملاçسا لظروف

                                                 
1- GHESTIN (J.), Traité de droit civil, conditions … , op. cit. , p. 201 ;  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-
L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 91 ; CARBONNIER (J.) , … les obligations … , op. cit. , p. 78. 
2- RIEG (A.) , « Rapport sur les modes non formels … » … , art. précité, p. 41. 

 .153  .، مرجع سابق، ص ... نظرية العقد، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري-  3
4- HAUSSER (J.),  Objectivisme et subjectivisme dans l’acte juridique … , thèse précitée, p. 80. 
5- FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 100. 
6  -  RIEG (A.) , « Rapport sur les modes non formels … » … , art. précité, p. 43. 

�مجد محمد ؛  157. ، مرجع سابق، ص ... نظرية العقد، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري؛  64  .ص ، مرجع سابق، ... الموجز في نظرية ©لتزام، ٔ�نور سلطان- 7ٔ
  .88 .، مرجع سابق، ص ... شرح القانون المدني الجزا�ري، محمد صبري السعدي؛  58  .، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزامات، م�صور

 PETIT (B.) , Ency. Dr . Civ., fasc. 3 – A , v°  « Contrat et obligations, consentement »,  p. 14 ;  TERRE 
(F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUTTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 101.  
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  : )1(الحالات التي [كون فيها السكوت ملاçسا 

ذا كانت طبيعة المعام�، ٔ�و العرف التbاري، ٔ�و Ýير ذ¢ من الظروف تقضي �عتبار إ  -
 محترف في التbارة طلبية، وسكت عن الرد لمدة ٔ�ربع وعشر[ن سا=ة، س�تلملو ا ماالسكوت قÅولا، ك

والتي تعتبر من  –يتعلق �لسكوت عن الشروط الإضافCة ، ٔ�ما ف� )2(عتبر قابلا لهذه الطلبيةفإنه ي 
، فقد تغير  ، ؤ�ضاف شرطا في الفاتورة كما لو ٔ�رسل dجر بضا=ة لمن طلبها –الحالات ا�ٔكثر ش�يو=ا 

  .)4(ه كذ¢، ٔ�صبح لا يعتبر )3(فÅعدما كان يعتبر السكوت فيها قÅولا:  موقف القضاء في فرAسا منها

سابق بين المتعاقد[ن، كما لو اعتاد dجر توريد سلعة إلى عميل 7 إذا كان هناك تعامل  - 
  .)5(دون ٔ�ن ي¶Øظر ردّا، فCعتبر سكوت العميل قÅولا

فRسكت، ٔ�و Lعرض  كالهبة تعرض =لى الموهوب 7:  ليهإذا كان الإيجاب لمصل�ة من و�ه إ  -
  .)6(بتخفCض بدل الإيجار يو�ه المؤجر إلى المس�ت{جٔر فRسكت

�و نص القانون =لى ٔ�ن  ،السكوت كذ¢ قÅولا، إذا نص العقد صرا-ة =لى ذ¢كما [كون ٔ
  .، فحالات اعتبار السكوت قÅولا Ýير محدّدة =لى سC6ل الحصر)7([كون السكوت قÅولا

�لتين تعبر عنهما الإرادتين ضرورة تعبير كل إرادة عن مصل�ة تقابل المصلحتين ا – 2
  : تينأ�خر 

�ن معيار تصنيف التصرفات القانونية هو لRس =دد الإرادات التي  –ف� س�بق  –قد رٔ�ينا ٔ
فإن كان  لح التي تعبر عنها هذه الإرادات،تتد¨ل في اAٕشاء التصرف القانوني، بل هو تقابل المصا

ٔ�نه لا ½شكل سوى  ؛اء التصرف القانوني، فهو Ýير كافالتعبير عن الإرادة شرط ضروري لاAٕش

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 68المادة  -1

2   - Cass. 2ème Civ. , 6 juillet 1966, Bull. Civ. II, N° 737, p.  519. 
  .162  .، مرجع سابق، ص ... ، نظرية العقدعبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري-  3

4   - Cass. Com, 16 juillet 1980, bull. Civ. IV, N° 300, p. 529. 
5-  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUTTE (Y.) , … les obligations … , op.  cit. , p. 109 ;  PETIT 
(B.), …  « Contrat et obligations », art. précité, p. 14 ;  CHAUVEL (P.) , Rep. Dr. Civ., t. V, V°               
«  Consentement », p. 15. 
6  -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.), et  LEQUTTE (Y.) , … les obligations … , op.  cit. , p. 103. 

البيع =لى شرط التجربة، يجوز �لمشتري ٔ�ن يقÅل المبيع ٔ�و [رفضه  و=لى البائع ٔ�ن يمك�ه من التجربة، فإذا رفض  في« :  مدني جزا�ري 355/1تنص المادة - 7
  .» ... سكت المشتري مع تمك�ه من تجربة المبيع، اعتبر سكوته قÅولا، فإذا انقضت هذه المدة و  ... ليهاالمشتري المبيع يجب =ليه ٔ�ن يعلن الرفض في المدة المتفق =
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وا´ي يعتبر العنصر الجوهري �لعملية القانونية  ،عنصر المصل�ة العنصر الشكلي، ا´ي يترجم
  .)1(المنجزة

والتي  تم بها التعاقد عن طريق النيابة،وتظهر هذه الفكرة ب{كٔثر وضوح عند تحليل ا�لٓية التي ي 
يت6ين من ¨لالها ٔ�ن المصل�ة هي محل ©عتبار، ولRس الإرادة التي يتلخص دورها في تفعيل الحقوق 

  .Aشاء تصرفات قانونية�ٕ صية في شكل قدرة �سمح لصاحب الحق الشخ 

لا عن إرادة  ،a�ٕرام التصرف عن طريق التعبير عن إرادته هو في النيابة Cقوم النائبف 
، Ýير ٔ�ن هذه الإرادة تعبرَ عن مصل�ة أ�صيل، بدليل ٔ�نه يجب ٔ�ن يعلم المتعاقد معه وقت )2(أ�صيل

فإن التعبير عن  =ليهو  ؛ )3(وإلاّ فإن �ٓ�ر العقد لن تنصرف إلى أ�صيلاaٕرام العقد بصفØه كنائب، 
ٔ�نه لا يعبرَ عن إرادته، وإنما ٔ�ساس التزامه هو مصلحته  ؛ لRس هو أ�ساس في التزام أ�صيل الإرادة

  . التي =برّ عنها النائب

�عتبار المصل�ة التي تعبر  لا [كون للإرادة بعد قانوني إلا:  ما يلي مما سلف يمكن ٔ�ن Aس�ت¶Øج
عنصر جوهري [تمثل في المصل�ة التي تعتبر :  يمكن تقس�يم الإرادة القانونية إلى عنصر[ن =ليهو  . عنها

قدرة الشخص في تفعيل حقه  لاAٕشاء التصرفات ٔ�ساس التزام الشخص، وعنصر شكلي [تمثل في 
  .القانونية

يجبر¯ =لى قÅول فكرة ٔ�ن الشخص  فإن القانون الوضعي من �ة ٔ�خرى، و  هذا من �ة
، åسكوت القابل إذا كان الإيجاب مو�ا لمصلحته  ٕ�مكانه اaٕرام التصرف دون ٔ�ن يعبرّ عن إرادته

، وإنما هو المصل�ة التي تعبر  فإن ٔ�ساس اaٕرام التصرفات القانونية هو لRس الإرادة =ليه، و )4(المحضة
لمصلحته القرار ا´ي يت«ذه الشخص، إذا قدر ٔ�نه مطابق  ، فالإرادة ما هي إلا ذ¢ عنها هذه الإرادة

�و بحق المتعلقة بحقه  ،تصرفات القانونيةلممارسة ©مØيازات القانونية في اAٕشاء ال  ٔ�و �لمصل�ة التي يمثلهأ
  . من ينوب عنه

يمكن ٔ�ن Aس�ت«لص مما سلف، ٔ�نه حتى ي¶ش{ٔ تصرف قانوني يجب ٔ�ن [كون هناك تعبير عن 
، كما ٔ�نه يمكن ©س�تغناء عن التعبير عن الإرادة إن لم [كن  مصل�ة قانونية لصاحب الحقالإرادة ينقل 

                                                 
1  -  MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée, p. 38. 

 .لسابق ذåرها ʼʼ STORCK ʽʽ �ٔكثر تفاصيل في موضوع النيابة، ٔ�نظر عمل أ�س�تاذا´ي [كØفي بنقل إرادة أ�صيل، وهذا ما يميزه عن الرسول -  2
  .المتممالمعدل و لتق�ين المدني الجزا�ري من ا 75المادة -  3
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 68/2المادة -  4
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ضرور� �لتعرف =لى مصل�ة المتصرف، ؤ�ن =دد المصالح المتميزة الوا-دة عن أ�خرى هو ا´ي 
اعتبر التصرف عقدا، ب�R إذا كان هناك  ا½سمح بتصنيف التصرفات القانونية، فإذا كان تقابلا وا-د

ففي ©شتراط لمصل�ة الغير، وا´ي يعتبر وا-د اعتبر التصرف تصرفا ثلاثيا، تقابلين في تصرف 
½شترط فCه شخص ½سمى المشترط =لى شخص �خٓر ½سمى المتعهد ب{نٔ يقوم ب{دٔاء  ثلاثيا تصرفا قانونيا

فمصل�ة  . د ثلاث مصالح مØقاب� ف� بRنهاجو ، يظهر و  معين لمصل�ة شخص �لث ½سمى المنتفع
، كما لو ٔ�aرم  ، وهي قد Ùكون مادية ٔ�و ٔ�دبية ومصل�ة المنتفع ، المشترط تقابل مصل�ة المتعهد

�و ٔ�aرم اشتراطا من ٔ��ل ضمان )مصل�ة مادية(المشترط ©شتراط من ٔ��ل سداد د[ن �لمنتفع ٔ ،
�ما مصل�ة المتعهد فهÀي متميزة عن مصل�ة المشترط ،  )مصل�ة معنوية(©عتناء çشخص مريض يهمه ٔ

 ،، وهي Ùتمثل في المقابل ا´ي سØRحصل =ليه من المشترط، ٔ�ما مصل�ة المنتفع فهÀي �لية والمنتفع معا
ولRست بحا�ة ٔ�ي تعبير عن الإرادة حتى يتم التعرف =ليها، وهي Ùتمثل في الز�دة التي س�ت�دث في 

  .ذمØه المالية

îما في ©ع�    المس�ت{جٔرو  ، فإن مصالح كل من الشركة المؤجرة ، د الإيجاري لٔ�صول المنقو ٔ
وضمانه  ،Ùتمثل مصل�ة الشركة المؤجرة في تحصيل فوائد القرض:  ينخريالبائع تتقابل الوا-د مع ا�ٔ و 

 ، ب�R مصلحتها التي تقابل عن طريق اس�تعمال تق�ية الملكCة، وهي مصل�ة تقابل مصل�ة المس�ت{جٔر
 ،ثل في التزام البائع �لتعاون، ٔ�ما مصل�ة المس�ت{جٔر في موا�ة الشركة المؤجرةÙتم  فهÀي مصل�ة البائع

فØتمثل في  ، ، ب�R مصلحته في موا�ة البائع فØتمثل في تمكين هذه أ�¨يرة إ�ه من ©نتفاع  �ٔ�صل

  . اJثمن ثل في قÅضتم ، ٔ�مّا مصل�ة البائع فØ  ضمان ©س�تحقاق والعيوب الخفCة

II – شاء التصرف الثلاثيAٕمدى كفاية الإرادة في ا :  

حتى نعتد  دور في الكشف عن مصل�ة صاحبها لإرادةٔ�نه يجب ٔ�ن [كون ل دّ ا�نٓلقد ب�Rا لح
لكن هل  . اهمة في ذات التصرف، ؤ�ن تتقابل مع الإرادات أ�خرى المس بها في التصرف الثلاثي

؟ ٔ�م يجب ٔ�ن تنصب هذه  بتوافر هذ[ن الشرطين يصبح التعبير عن الإرادة كاف لاaٕرام التصرف
  ؟  الإرادة في قالب معين

فهÀي تتم بمجرد تبادل أ�طراف التعبير عن  ، )1(أ�صل في التصرفات القانونية ٔ�نها رضائية 
ياة ©قØصادية، 7وره في �سهيل المبادلات ، ولمبدٔ� الرضائية ٔ�همية �لغة في الح )1(إراداتهم المتطابقة

                                                 
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 59المادة -  1



 

 

196 

 

، هذا ما يفسر اتجاه المشرع إلى  التصرفات هذه التbارية، Ýير ٔ�ن 7 عيب [تمثل في صعوبة إثبات
  . )2( واعîد مÅدٔ� الشكلية ، ، وحتى الت«لي عنه في بعض التصرفات التقليص م�ه

1 –  �   .رضائية التصرف:  المبدٔ

  هذا.  بمجرّد تبادل التراضي بين ٔ�طرافه  -في أ�نظمة القانونية الرضائية – يبرم التصرف القانوني
Ýير ٔ�نه لا يجب ٔ�ن يفهم من هذا المبدٔ�  انعدام الشكل، وإنما حرية  . يعرف بمبدٔ� الرضائية ما 

، فإن هذا العقد يبقى  تحر[ر عقد بيع م�قول ٔ�مام موثق =لى ، فإذا اتفق البائع والمشتري)1(الشكل
ٔ�ن أ�طراف اخØاروا aكل حرية هذا  ؛ن ٔ�نّ الإرادة س�تفرغ في شكل معين، =لى الرغم م رضائيا
  . الشكل

، فلRس إفراغ  فالعقد لا [كون شكليا إلاّ إذا ٔ�لزم المشرع أ�طراف ٕ�فراÝه في قالب معين
 في قالب معين ، وإنما الشكل هو إرÝام أ�طراف =لى إفراغ إرادتهم الإرادة في قالب معين هو الشكل

شهره =لى تحر[ره ٔ�ما ضابط عمومي، ٔ�و  ، فالاشتراط لمصل�ة الغير هو رضائي، حتى لو اتفق أ�طراف
  .الخ ... في جريدة يومCة

�كثر عمومCة م�ه -باحÂينعند بعض ال  - تق مÅدٔ� الرضائية½ش� ٔ �، وهو مÅدٔ� حرية  من مÅدٔ
وهما تطبيقين  ، حرية التعاقد مÅدٔ�[ن مî[ز[نالرضائية و ، Ýير ٔ�ن أ�صح هو اعتبار كل من  )2(التعاقد

يتعلق مÅدٔ� الرضائية çشكل التصرف، ب�R : لمبدٔ� سلطان الإرادة في مر-� Aش{ةٔ التصرفات القانونية
، كما في بيع )3(، ٔ�نه من ¯حCة نظرية قد يعتمد المشرع مÅدٔ� دون ا�خٓر مÅدٔ� حرية التعاقد بمضمونه

�[ن يتم اعîد مÅدٔ� حرية التعاقد دون مÅدٔ� الرضائية، هذا ما يبين ٔ�نهما مÅدٔ�[ن مî[ز[ن ،العقارٔ.  

ٔ�نه يلزم الشخص  ؛ ية، فهو ٔ�كثر ٔ�¨لاقCة من الشكليةلمبدٔ� الرضائية ٔ�همية ٔ�¨لاقCة واقØصاد
كلي معين، لاحظ غياب إجراء ش اإذ �سمح 7 بنقض التعهد ا´ي تعهده ، ب�R الشكلية �-ترام تعهده

. لاحظ ٔ�ن إجراءات الشهر Ýير محترمة افCجوز لبائع عقار مÂلا، =دم ا-ترام تعهده قÅل المشتري إذ
 ��ن الثيران Ùربط من قرونها، والر�ال من « هذا ما جعل ٔ�نصار القانون الك¶سي ا´ي يؤم�ون بمبدٔٔ

                                                 
1   -  FLOUR (J.), «  Quelques remarques sur l’évolution du formalisme », in : le droit privé français au 
milieu du XX siècle », études offertes à (G.) RIPERT, L.G.D.J., Paris, 1950, p. 96.  
2  - V. GHESTIN (J.), Traité de droit civil, conditions … , op. cit. , p. 28. 
3  -  FLOUR (J.), « Quelques remarques sur l’évolution … » … , art. précité, p. 91. 
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مÅدٔ� الرضائية ٔ�كثر اس�تbابة كما ٔ�ن .  ½س�Åعدون مÅدٔ� الشكلية في التصرفات القانونية )1(» ٔ�لس¶تهم
Ýير  كما يجعلها ،ٔ�كثر سر=ةو  ،�لمعطيات ©قØصادية، فهو يجعل التصرفات القانونية ٔ�كثر çساطة

ومكلفّة، �لإضافة إلى ٔ�نها لا تعطي ٔ�ي  ،وبطيئة ،مكلفة، عكس الشكلية التي تجعل التصرفات معقدة
�همية �لتعبير الضمني للإرادةٔ)2(.  

ثي رضائيا ما لم يتعلق بعقار ٔ�و A�ٕشاء شخص معنوي ٔ�و بنقل ملكCة طا�رة [كون التصرف الثلا
عامل في شيء ٔ�و سفCنة، وبعبارة =امة، في كل الحالات التي لا ينص فيها المشرع صرا-ة =لى ٔ�ن الت

قا �لتق�ين المدني الاشتراط لمصل�ة الغير، وا´ي يعتبر رضائيا في كل أ�حوال طبف . معين [كون شكليا
و©لتزام القائم بين المشترط والمتعهد، يصبح  ،يفصل بين التزام المتعهد قÅل المنتفع ٔ�نه ؛ الجزا�ري

ٔ�نه لا يجوز الفصل بين تصرفات تهدف  ؛  نظرية التصرف القانوني الثلاثيشكليا إذا تعلق بعقار في
  .إلى تحقCق عملية وا-دة

   .الشكلية:  ©س�ت�Zاء – 2

، فCنعقد التصرف دون )3(إذا كانت طرق التعبير عن الإرادة فCه حرّة[كون التصرف رضائيا 
بين أ�طراف ٔ�و  ، و[كون التصرف معتدا به سواء -ا�ة إلى إفراغ التعبير عن الإرادة في شكل معينّ 

  .و[كون شكليا إذا فرض المشرع وجوب التعبير عن الإرادة بطريقة معينة ، في موا�ة الغير

إلاّ إذا رتب المشرع  ، لا يعتبر الشكل المفروض من المشرع شكلية من فسر[نهناك من الم 
، فêØ أ�شكال التي يفرضها المشرع دون ٔ�ن [رتب =لى مخالفتها بطلان )4(=لى مخالفØه بطلان التصرف

فسر[ن Ýير ٔ�ن هناك من الم  . ركزون =لى صحة التصرف في تصنيفهمفهم [.  )5(التصرف لا تعتبر شكلية
، فCعتبر التصرف رضائيا متى كان أ�طراف ٔ�حرارا في )6(معيار حرية التعبير عن الإرادةمن [ركز =لى 

ٕ�تباع طريقة فرضت  ، و[كون شكليا متى كانوا ملزمين اخØيار الطريقة التي س�يعبرون بها عن إرادتهم
=دم  إلى ن التصرف، ففي -الات قد يؤديلا يؤدي �لضرورة إلى بطلا =دم توافر الشكلية و  ،=ليهم

=لى الشكل ا´ي يترتب » شكلية مÅاشرة« ، فCطلقون مصطلح  فقط نفاذ التصرف في موا�ة الغير
                                                 

1   -  MONTERO (E.)  et  DEMOULIN (M.) , «  La formation du contrat depuis le code civil de 1804 : un 
régime en mouvement sous une lettre figée », http://www.creda.ccip.fr, p. 01. 
2  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p.  216.  
3   - Ibid , p. 214. 

. ص.، مرجع سابق، ص ... مصادر ©لتزام، محمد حس�نين م�صور؛  39و  38 . ص. ، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزامات، ٔ�مجد محمد م�صور- 4
  .56و    55

  .» ... لا تث6ت الكفا  إلاّ �لكØابة«  : المدني الجزا�ري المعدل والمتمم من التق�ين 645تنص المادة -  5
6  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , …  l’acte juridique … , op. cit. , p.  216 et s. 
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=لى الشكل ا´ي يترتب =لى » شكلية Ýير مÅاشرة« =لى =دم ا-ترامه بطلان التصرف، ومصطلح 
  . )1(في موا�ة الغير تخلفه =دم نفاذ التصرف

 ن كتابة التصرف فقط، كما قد Ùكونفقد Ùكو : لف أ�شكال التي ½س�توجبها المشرعتخت
Ýير ٔ�ن ما ½س�تدعي  .ٔ�و وجوب شهره في سجل إداري معين وجوب كتابته من طرف ضابط عمومي،

  .التدقCق هو اJتمييز بين الشكل ا´ي يقرر للإثبات والشكل ا´ي يقرر �لص�ة

 ؛كل المقرر �لص�ةنفس ٔ�°ر الش -من الناحCة العملية – لف الشكل المقرر للإثبات[كون لت«
�مّا مس{ٔ  ٔ�نه يمكن إثبات هذا التصرف عن  ٔ�ن التصرف ا´ي لا Aس�تطيع إثباته [كون Ýير فعالٔ ،

ف �ازع المتعاقد معه في وجود التصرف لت«ل� ٔ�ن الطرف ا´ي ي  ؛ ريق الإقرار، ف{همٔيتها نظرية فقطط
  . لما -دث �زاع çش{نٔ التنفCذ ، لتصرفٔ�نه لو كان في نØRه إقرار ا ؛ الكØابة، لا ن¶Øظر م�ه إقرارًا

 �    : اشتراط الكØابة -ٔ
قد ½شترط المشرع ٔ�ن يتم إفراغ التعبير عن الإرادة في ورقة مكØوبة، Ýير ٔ�نه يجب ٔ�ن نميز 

تê الحالات التي  هي في الغالب-ا  [رتب فيها المشرع جزاء =لى =دم كتابة التصرف، و:  -التين
إذ يجب ٔ�ن تحرّر التصرفات التي  ؛ ½شترط فيها المشرع تحر[ر التصرف من طرف ضابط عمومي

تتضمن نقل ملكCة عقار ٔ�و حقوق عقارية ٔ�و محلات تجارية ٔ�و صناعية ٔ�و كل عنصر من عناصرها، 
صناعية،  وكل نقل ٔ�سهم شركة ٔ�و حصص منها، ٔ�و عقود إيجار زراعية ٔ�و تجارية ٔ�و مؤسسات

، فØكون الكØابة هنا )2(وإلا كانت �ط� ،وكذ¢ التصرفات الم¶ش�ئة ٔ�ش«اص معنوية من طرف موثق
و-ا  ½شترط فيها .  معيار حرية التعبير عن الإرادةو  ،شكلية Va المعيار[ن، معيار صحة التصرف

وهنا Ùكون الكØابة شكلية الكØابة للإثبات، فØ«لف الكØابة يجعل التصرف Ýير ¯فذ في موا�ة الغير، 
و-ا  لا [رتب فيها المشرع  . ار صحة التصرفبمعيار حرية التعبير عن الإرادة، ولا Ùكون كذ¢ بمعي

�[ن ٔ�وجب المشرع تحر[ر )3(جزاء بتاd =لى تخلف الكØابة، كما في ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو ٔ ،
Ý ،شكل يجعل عناصره واضحة لا غموض فيهاç غفل إ[راد جزاء عن =دم التحر[ر، فهنا لا العقد�ير ٔ�نه ٔ

 Vابة شØكلىيمكن اعتبار الكa المعيار[ن . 
  

                                                 
1   - Ibid , p. 216. 

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 1مكرر  324المادة -  2
  .، السالف ا´åر90 - 06المرسوم التنفCذي رقم -  3
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  : الشهر –ب 

�و ٔ�°رًا من هذه  ،قد ½شترط المشرع شهر التصرف في ٔ�-د السbلات الإدارية حتى ي¶Øج �ٓ�رهٔ
تطبق =لى كل تصرف ¯قل ، والتي  ا�ٓ�ر، ولعل ٔ�هم قوا=د الشهر هي تê المتعلقة �لشهر العقاري

  . لملكCة عقار ٔ�و حق عقاري

هناك نظامين �لشهر، شهر شخصي وشهر عيني، يتم ©عîد في نظام الشهر الشخصي في 
إذ يتم مسك  ؛ في هذا النظامإ=لان التصرفات =لى ٔ�سماء المتصرفين ا´[ن [كونون محل ©عتبار 

أ�وّل حسب الترتRب أ�بجدي ٔ�سماء المتصرفين، وا�خٓر =لى ٔ�ساس الترتRب الكرونولوÃ  : سجلين
لتقديم التصرفات �لشهر، و=ليه لو ٔ�راد شخص ٔ�ن يعرف ما إذا كان الما¢ قد تصرف في عقاره، فما 

{نٔ الما¢ ب يهاف والمدّة الزم�ية التي [ريد ٔ�ن يت{كٔد ،=ليه سوى ٔ�ن يتقدم ٔ�مام المحافظ �سم ولقب الما¢
�مّا في الشهر العيني فCتم مسك بطاقات عقارية، تخصص كل بطاقة لعقار معين، ٔ ،êلم يتصرف �لم
½سbل فيها كل التصرفات التي تلحق هذا العقار، فم�ل ©عتبار في هذا النظام هو العقار نفسه 

  .ولRس مالكه

بل ٔ�كثر من ذ¢، لا ي¶Øج  . )1(سمياولو كان ر  ،لا ت¶Øقل الملكCة في القانون الجزا�ري �لعقد
  .)3(إذا لم [كن مشهرا ، ولا في موا�ة الغير)2(العقد الموثق �ٓ�را قانونية لا بين أ�طراف

قد ف، كالسbل التbاري،  في سجلات ٔ�خرىكما ٔ�ن المشرع ½شترط شهر تصرفات ٔ�خرى 
، و-دد  �لسbل التbارياشترط شهر ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  ٔ�مام المركز الوطني 

  .)4(إجراءاته، Ýير ٔ�نه لم ينص =لى ٔ�ي جزاء =لى تخلفه

ٔ�ن العقد يبقى دائما سار�  ؛ ائية[رى �انب من الفقه ٔ�ن إجراءات الشهر لا تمس بمبدٔ� الرض
      ، Ýير ٔ�ن أ�س�تاذ)5(في موا�ة أ�طراف، فإغفال الشهر يجعل العقد Ýير ¯فذ في موا�ة الغير فقط

ʼʼ FLOUR ʽʽ ن الشهر يعتبر شكلية�ٔ�نه إذا كان Ùراضي أ�طراف لا [كفي لإعطاء التصرف  ؛[رى ٔ

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 793المادة -  1
 18المؤرخ بـ  92 .ع.ر.م وت{سRٔس السbل العقاري، جتضمن إ=داد مسح ا�ٔراضي العاي ، 1975نوفمبر  12المؤرخ في  75/74من أ�مر  16تنص المادة - 2

شاء، نقل، تصريح، تعديل، ٔ�و انقضاء حق عيني، لا ت¶Øج ٔ�°را حتى بين أ�طراف إلا من الاتفاقات الرامCة إلى اAٕ التصرفات الإدارية و « :  =لى ٔ�نه 1975نوفمبر 
  .  » dريخ Aشرها في مجمو=ة البطاقات العقارية

الإشهار  ل¶س�بة �لغير إلا بفعلكل حق عيني �خٓر يتعلق بعقار، لا وجود 7 �كل حق ملكCة، و « :  ا´åر =لى ٔ�نهالسالف  75/74من أ�مر  15تنص المادة - 3
  . » 7 من يوم وفاة ٔ�صحاب الحقوق العي¶CةلملكCة بواسطة الوفاة [كون مفعومن dريخ هذا الإشهار في البطاقات العقارية، Ýير ٔ�ن نقل او 
  .، السالف ا´åر06/90المرسوم التنفCذي رقم -  4

5  -  MAZEAUD (H.,L.et J.) , Leçons de droit civil … , op. cit. , p. 64. 
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�عتبر ذ¢ مساسا  ، وكان في -ا�ة إلى إجراء معين حتى Ùكتمل فعاليته الفعالية الكام�ٔ ،
  . والتصرف Ýير المشهر لا [كون كامل الفعالية في موا�ة الغير ، )1(�لرضائية

  : الإرادة في تحديد مضمون التصرفدور  –�نيا 

قÅل ٔ�ن يتم التصرف Ùكون هناك مر-� تفاوض يتم ¨لالها تحديد �ل ٔ�حكامه، والفقه 
 - م�ساو�ن في المركز ©قØصادي  -يد¨ل طرفان :  الVس�يكي ي6ني فكرة التصرف العقدي كما يلي

وتم قÅولها aكل حرية من  البنود[كون الطرفان قد ¯قشا كل في نقاش حرّ ي¶تهÀي �تفاق، ويفترض ٔ�ن 
=دّة اس�ت�Zاءات لهذا  في وقØنا الراهن ظهرت Ýير ٔ�نه .ما يعبرّ عنه بمبدٔ� حرية التعاقد، هذا )2(الطرفين

 ٔ�وذ¢ بوضع ٔ�حكام لا يجوز مخالفتها، ٔ�و ما  ة أ�ش«اص،ن�bCة تد¨ل المشرع وتوجيهه لإراد ،المبد
=د هو لRس وجود القوا ،الإرادة في تحديد مضمون التصرفيعرف �لقوا=د ا�مٓرة، وما يحد من دور 

  .وإنما كثرتها ،ا�مٓرة

د، ٔ�حرار في اخØيار اقد ٔ�و =دم التعاقيقضي مÅدٔ� حرية التعاقد ب{نٔ أ�ش«اص ٔ�حرار في التع
الطرف ا´ي سØRعاقدون معه، ٔ�حرار في تحديد شروط العقد ومضمونه بناء =لى م�اقشة ٔ�ساسها 

  .)3(د من هذه الحرية سوى ٔ�حكام النظام العام وا�دٓاب العامةالمساواة، ولا يح

حتى Ùكون هناك حرية حقCقCة في اaٕرام التصرفات القانونية يجب ٔ�ن Ùكون هناك  Ýير ٔ�نه
مساواة في المراكز ©قØصادية لٔ�طراف، فلا يعقل ٔ�ن Ùكون حرية م�اقشة عند اaٕرام تصرف مع 

، والحياة العملية تث6ت لنا ٔ�ن هذه المساواة لا تتحقق في كل )4(طرف [كون Kيمنا =لى السوق
أ�حوال، هذا ما جعل المشرع يتد¨ل عن طريق توجCه إرادة أ�ش«اص من ا�ل تحقCق العدا  

  . ©جîعية

 كلما كانت الإرادة Ýير حرّة في تحديد مضمون العقد ٔ�و التصرف،  )5(ف�كون ٔ�مام توجCه �شريعي
يجاري لٔ�صول المنقو  Ùكثر تد¨لات المشرع بهدف الحفاظ =لى النظام وفي ©عîد الإ  التصرف، 

                                                 
1-  FLOUR (J.), « Quelque remarques …  » … , art. précité, p. 94 et s. 
2  -  GAUDMET (E.) , Théorie générale des obligations, Sirey, 1965, publiée par  GAUDMET (J.) et 
DEBOIS (H.), réimpression de l’édition de 1937, p. 52.  
3  -  PLANIOL (M.) , et  RIPERT (G.), Traité pratique de droit civil … , op. cit. , p.p.  19 et 20. 

  .السالف ا´åر ،09 - 96من القانون  1/1المادة -  4
5- Sur cette notion V°,  JOSSERAND (L.), Cours de droit civil … ,op. cit. , p. 223 ;  CADORET (V.) , 
Réflexions sur les contrats d’affaires, plaidoyer pour une théorie réaliste du contrat, thèse Montpellier I, 
2012, p. 85 et s. 
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العام ©قØصادي، فلا يجوز ٔ�ن تبرم عملية ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  إلاّ مع مؤسسة مالية، 
ممول لا [تمتع بصفة المؤسسة المالية، لا يعتبر هذا التصرف  و�ٔ فلو ٔ�aرم تصرف بين مس�ت{جٔر و�ئع 

  . ا ايجار� لٔ�صول المنقو اعîدً 

 ؛عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو كما ٔ�ن المشرع لا يترك لٔ�طراف حرية في تحديد موضوع ©
، فحتى لو اتفقوا =لى )1(إذ لا يجوز لٔ�طراف ٔ�ن يبرموا تصرفا [كون مح? لRس ذا اس�تعمال Kني

وكان المحل اس�تهلاكي، فإن التصرف لن [كCف الخصائص المتعلقة �لاعîد الإيجاري لٔ�صول المنقو ، 
  . =لى ٔ�ساس ٔ�نه اعîد إيجاري

-دّ ٔ�يضا المشرع من حرية أ�طراف ف� يتعلق aزمن تحديد القيمة المتبقCة من سعر اقØناء 
  .)2(أ�صل، ف{ؤجب ٔ�ن تحدد ٔ�ثناء الاaٕرام، ولا تترك إلى نهاية المدة Ýير القاب� للإلغاء

جعلها تحدد =لى طراف حرية في تحديد مدة الإيجار Ýير القاب� للإلغاء، و كما ٔ�نه لم يترك ل�ٔ 
لاك المحاس�بي ٔ�و الجبائي، وا´ي تحدد قوا=د حسابه عن هت©و ،العمر ©قØصادي :ٔ�ساسين فقط
  .)3(طريق التنظيم

، وإنما �شترك فCه كل التصرفات فقط �لتصرفات الثلاثية التوجCه ال�شريعي لا يتعلقو
، وفي )4(إذا كان �زع اليد ¯شئ عن فعل البائع ،ونية، ففي البيع لا يجوز الاتفاق =لى =دم الضمانالقان

ولا في  ،عقد الشركة لا يجوز �لشركاء الاتفاق =لى ٔ�ن لا ½سهم ٔ�-د الشركاء في ٔ�ر�ح الشركة
  .)6(أ�فراد لا يجوز الاتفاق =لى أ�جر ، كما ٔ�نه في عقد القرض بين)5(خسا�رها

قد Ùراجع ن�bCة تد¨ل المشرع من ٔ��ل  ،فدور الإرادة في تحديد مضمون التصرفات القانونية
تحقCق الصالح العام، وهذا راجع إلى ت{خٔر فلسفة المذهب الفردي ¨لال القرن العشر[ن، بعد ملاحظة 

�نه لا يحقق العدا  بين أ�فراد، فالتراضي لو-ده، لا يحقق العدا  =لى -د قول الفقCهٔʼʼ IHERING ʽʽ:  
هو بمثابة إعطاء رخصة  المبادلات ©جîعية،قات و ©س�تbابة �لمطالبة �لحرية المطلقة في العلا «

                                                 
  .، السالف ا´åر 09 - 96من القانون  1/3المادة -  1
  .،السالف ا´åر 09 - 96من القانون  11المادة -  2
  .، السالف ا´åر 09 - 96من القانون  12/2المادة -  3
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 378المادة -  4
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 426المادة -  5
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 454المادة -  6
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فالعدا  لRست من ، )1( »=لى كل ما يقع تحت ٔ�يديهم ء©س�Cلاصيد لقراصنة مع إعطائهم حق 
 ،تخضعالحرية  والضعيفاخØصاص التصرفات القانونية، وإنما من اخØصاص القانون، فÅين القوي 

  .والقانون يحرّر

  

  الفــرع الثاني
  تلاقــي المصـــــالح

  

 ٔ�ن التصرف قد يتم دون ٔ�ن [كون هناك تعبير  ؛ تلاقي المصالح لا تلاقي الإراداتركز¯ =لى 
، فهنا يتم التصرف çسكوت  ، كما في -ال توجCه إيجاب �لمصل�ة المحضة لمن وّ�ه إليه عن الإرادة

  .، ٔ�ن مصلحته قد تلاقت مع مصل�ة الموجب دون -ا�ة إلى ٔ�ن يعبرّ عن إرادته أ�¨يرهذا 

ن إرادته الناقل بمجرد قCام كل طرف �لتعبير ع –في كل أ�حوال  –ولا يتم التصرف 
سوف  ، ، وحتى نبين ٔ�نه لRس هنا¢ شكل محدد لتلاقي المصالح بتلاقي هذه المصالح، وإنما  لمصلحته

قÅل ٔ�ن نعرض åيفCة تلاقيها في التصرف القانوني الثلاثي  ، ) ٔ�ولا (نعرض åيفCة تلاقيها في العقود 
  . )�نيا(

  : تلاقي المصالح في العقود –ٔ�ولا 

 .(II)وصور ¨اصة ،  (I) هناك صورة =امة لتلاقي المصالح في العقود

I – ةjالصورة العام :  

بر هذا ا�خٓر، وحتى يعت عن الإرادة تعبير عن الإرادة التعبير  -بحكم طبيعة أ�ش�ياء -½س�بق 
، ؤ�ن [كون   يجب ٔ�ن [كون دقCقا محدّدا �لشروط الجوهرية �لعقد المراد اaٕرامهالتعبير عن الإرادة إيجا�

  . ، وإلا ٔ�عتبر مجرّد دعوة إلى التعاقد �d لا تحفظ فCه

                                                 
1   -  VON IHERING ( R.) , L’évolution du droit, traduit sur la 3ème éd. Allemande, par O. DE 
MEULENAERE, Marescq, Paris, 1901, p.  96 : « La liberté illimitée dans les relations et les transactions 
sociales est une prime donnée à l’extorsion, un permis de chasse délivré aux pirates et aux brigands, avec 
droit de prise sur touts ceux qui leur tombent entre les mains. ». 
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فCعتبر بدوره بمثابة  ،ر قÅول مغا[ر لهذا الإيجابÝير ٔ�ن الإيجاب لا يلاقCه دائما قÅول، فقد يصد
�[ن يتم م�اقشة  ،�سمى هذه المر-� بمر-� التفاوض هكذا حتى يصدر قÅول نهائي،، و )1(إيجاب �ديدٔ
  . والاتفاق =ليها aكل حرية، وت¶تهÀي هذه المر-� ٕ�يجاب نهائي يليه قÅول ،كل الشروط

  : العادية كما يلييمكن تلخيص مرا-ل التعاقد في صورها 

  .يتم فيها م�اقشة شروط العقد بما يتفق مع مصالح أ�طراف:  مر-� تفاوض – 1
لا يعتبر كل عرض �لتعاقد إيجا� �لمفهوم التقني، فالإيجاب هو ذ¢  : صدور إيجاب – 2

  .والخالي من كل ل6س ،الباتو  ،التعبير عن الإرادة ا7قCق

يعتمد الفقه =لى معيار و  . كان شاملا لكل المسائل الجوهرية إذا[كون التعبير عن الإرادة دقCقا 

فالمسائل الجوهرية هي تê المسائل التي  الجوهرية عن المسائل التفصيلية، Jتمييز المسائلنوع العقد 
، ففي البيع مÂلا، يعتبر تعيين الشيء المتنازل عنه واJثمن من المسائل )2(يصعب تحديد نوع العقد بدونها

  .)3(ريةالجوه

كما [كون التعبير عن الإرادة �d إذا كان �ازما في دلالته =لى نية التعاقد، ووجوب åون 
التعبير عن الإرادة �ازما يثير مس{ٔ  التحفظات، التي تعني تê القCود التي يوقف =ليها المتعاقد تمام 

  ؟ العقد، فهل كل تحفظ ½سقط صفة الإيجاب عن التعبير عن الإرادة

 تحفظ مØوقف =لى الإرادة المحضة �لموجب، كما لو كان مو�ا �لجمهور : التحفظات نو=ان
واحØفظ مقدم العرض بحقه في اخØيار المتعاقد معه، كما يحدث في إ=لا¯ت التوظيف، إذ لا يمكن 

Ýير ، وتحفظ )4(ٔ�نه ٔ�وّل من =بر عن إرادته �لقÅول ،�لمترشح أ�ول ٔ�ن يطالب �لحصول =لى الوظيفة
الإرادة المحضة �لموجب، Lعرض بيع سلعة معينة، لكنها مØوفرة aكمية محدودة، فكل قÅول  لىوقف =Øم 

لRس كل تحفظ ½سقط صفة الإيجاب عن التعبير  =لjCهو  . ا�تهاء السلعة ينعقد به العقديصادف =دم 
  .=لى الإرادة المحضة �لموجب ½سقط هذه الصفة عن الإرادة، فقط التحفظ المتوقف

لم يتضمن =دّة خCارات لم ½س�تقر الموجب  او[كون التعبير عن الإرادة ¨ال من كل ل6س إذ
ثمن نقدي، ٔ�و  : رته Ýير ٔ�نه لم ½س�تقر =لى البديل=لى وا-د منها، كمن يعرض التنازل =لى ملكCة س�يا

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 66المادة -  1

2- AUBERT (J.-L .) , Notions et rôles de l’offre et de l’acceptation dans la … ,thèse précitée, p.  52.  
 .المتممالمعدل و لتق�ين المدني الجزا�ري من ا 351المادة   -3

4  -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 90. 
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فهل يقصد البيع ٔ�و  ،ٔ�ن إرادته Ýير واضحة ؛ شيء معين، فلا يعتبر هذا التعبير عن الإرادة إيجا�
  .)1(المقايضة

عن ا7عوة إلى التفاوض، والمتمث� في ذ¢ العرض ا´ي يتقدم به  بهذا المفهوم يختلف الإيجاب
، 5ٔن يتصل dجر بمقاول يعرض )2(قد ت¶تهÀي a�ٕرام عقد معين ، الشخص بهدف ا7خول في م�اقشة

بتقديم عروض تختلف   -بعد ا7راسة -، فCقوم هذا المقاول يز محل تجاري=ليه دراسة Ùكلفة تجه
قد Ùكون ٔ�ساسا لت�ديد العناصر الجوهرية �لعقد  التي والتق�ية المس�تعم�، ،�خØلاف المواد أ�وّلية

  .)3(المراد اaٕرامه

منهم ، و وقد اخØلف الفقه في تحديد الطبيعة القانونية للإيجاب، فمنهم من [رى ٔ�نه واقعة قانونية
  .)4(قانونيمن [رى ٔ�نه تصرف 

في رسالته التي تحمل  ʼʼ WORMS ʽʽ هو أ�س�تاذ ،إنّ ٔ�ول القائلين ب{نٔ الإيجاب تصرف قانوني
�[ن بدٔ� هذا الباحث بملاحظة بعض )5( » الإرادة المنفردة كمصدر من مصادر ©لتزام «عنوان ٔ ،

دون ٔ�ن يطابق ذ¢  ،الحالات في القانون الروماني، ٔ�[ن يلتزم الشخص بمجرد التعبير عن إرادته
�[ن يلتزم الشخص دون وجود عقد معين ،ٔ�و النذر عن إرادة مقاب�، كالو=د بجا�زة التعبير تعبيرأ)6( ،

هو ©لتزام ٕ�رادة  ،في موا�ة الغير -باحث�ل¶س�بة لهذا ال  -{سٔاس التزام الموجب �لبقاء =لى إيجابهف
حCث -للّ العقد =لى ٔ�ساس ٔ�نه مجموع تصرفين ٕ�رادة  ،وقد ذهب إلى ٔ�بعد من ذ¢ . )7(م�فردة
�ش«اص معينين، ٔ�و كان مقتر¯  ٔ�و ،فالإيجاب هو تصرف قانوني إذا كان مو�ا لشخص،  )8(م�فردةٔ

  .وهو العقد ،دة، وتطابقه مع القÅول ا´ي هو بدوره تصرف قانوني ي¶Øج تصرفا �لثابم

                                                 
1  -  AUBERT (J.-L.) , Notions et rôles … , thèse précitée, p. 91. 
2  -  PETIT (B.), … « Contrat et obligation…», art. précité, p. 07. 
3  -  CARBONNIER (J.) , … les obligations … , op. cit. , p. 68. 

 : �ٔكثر تفصيل ٔ�نظر-  4
 AUBERT (J.-L.) ,  Notions et rôles de l’offre … , thèse précitée, p.p.  80 – 104. 
5  -  WORMS (R.), De la volonté unilatéral … , thèse précitée, p. 165. 
6   - Ibid , p.p.  32 et 64. 
7  -  WORMS (R .), De la volonté unilatérale … , thèse précitée, p. 176 : « C’est de sa volonté seule 
qu’émane cet engagement annexe (obligation de s’en tenir à son offre pendant un délai), et pour le 
former, il n’a pas plus demandé une acceptation que l’autre partie n’en a donnée.  
Reconnaissons donc nettement qu’il ya  … ,  un engagement né simplement d’une déclaration unilatérale 
de volonté, émanée  du débiteur. ».    
8   - Ibid, p.p. 184 – 185 : «  On est ainsi amené à scinder tout contrat en deux parties, l’offre et 
l’acceptation. Mais celle – ci, elle-même, crée des charges pour l’acceptant, ne fut-ce que l’obligation de 
s’en tenir à sa parole une fois qu’elle est parvenue à destination. On peut donc dire que tout contrat se 
divise en deux parties : l’engagement de l’offrant et l’engagement de l’acceptant. Or ces deux 
engagements ont chacun leurs conditions de validité distinctes, puisque chacun exige consentement et la 
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يجوز العدول عنه في  [كون واقعة مادية [رى ٔ�ن الإيجاب Ý ʼʼ WORMS ʽʽير ٔ�ن أ�س�تاذ
  : الحالات التالية

  .ط وصول العدول قÅل الإيجابول الإيجاب إلى المو�ه إليه، çشر قÅل وص -
  .بعد مرور المدّة التي -دّدها الموجب �لبقاء =لى إيجابه -
  .ويجيب ،بعد ا�تهاء المدّة التي ٔ�عطاها الموجب 7 حتى يفكر -

في القرن  ʼʼ WORMS ʽʽ ا التكCيف المقترح من طرف أ�س�تاذوإن كان يصعب تقÅل هذ
�نٓذاك فكرة Aش{ةٔ ©لتزام عن إرادة م�فردة القضاء ن�bCة رفض الفقه و  ،التاسع عشر ?Åفإنه ½سهل تق ،

-اليا، خصوصا ؤ�ن ٔ�Ýلب ال�شريعات الحالية تنص صرا-ة =لى ©لتزام ٕ�رادة م�فردة، ومن بRنها 
  .)1(ال�شريع الجزا�ري

 وهو التعبير الثاني عن الإرادة، وا´ي يجب ٔ�ن يطابق الإيجاب حتى يتم : صدور قÅول – 4
  .)2(»نعjم« العقد، فهو المصادقة =لى الإيجاب، إذ [كفي �لتعبير عنه قول كلمة 

ولا يمكن تصور القÅول إلاّ çس�يطا مصادقا للإيجاب، ولو احØوى =لى طلب تعديل ٔ�-د 
وتعذر انعقاد العقد، Ýير ٔ�نه لا يعتبر القÅول ا´ي  ،ٔ�عتبر إيجا� �ديدا ،الإيجاباها العناصر التي احØو 

، كما لا يعتبر ٔ�يضا إيجا� مقابلا، ذ¢ القÅول ا´ي [رمي إلى )3([رمي إلى تدقCق محل العقد إيجا� مقابلا
  .)4(إذ لا يمكن تجنب تطبيقها في كل -ال من أ�حوال ؛ الموجب بقا=دة �شريعية =امة �مٓرةتذكير 

هناك -الات يتم فيها قÅول بعض الإيجاب دون البعض ا�خٓر، فإذا تبين من طبيعة التعامل 
�ن  ،ٔ�ن العرض لا يقÅل التجزئة، فالقÅول الجزئي للإيجاب لا يعتد به، ٔ�ما إذا تبين من طبيعة التعاملٔ

، Ýير ٔ�نه في بعض الحالات قد )5(�ل¶س�بة �لجزء ا´ي تم فCه القÅول فCتم العقد ،العرض يقÅل التجزئة
  يقØصر القÅول =لى المسائل التفصيلية دون المسائل الجوهرية، فهل يتم العقد بقÅول المسائل التفصيلية؟

                                                                                                                                                             
capacité de celui qui s’engage, puisque chacun a son objet et sa cause propres. Chacun deux, même, a sa 
date distincte (…). En un mot donc, nous sommes en face de deux actes distincts, ayant chacun leurs 
conditions, leur date, leur effets propre. Le contrat n’est dès lors rien de plus que la somme de deux 
déclarations de volonté  unilatérales. ».          

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و الفصل الثاني مكرّر من الباب أ�ول من الكØاب الثاني من ا-  1
2  -   FLOUR (J.) et   AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 97 ; TERRE (F.),  SIMLER 
(Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 98 ; CARBONNIER (J.), … les 
obligations … , op. cit. , p. 80 ; MALINVAUD (Ph.) , Les obligations … , op. cit. , p. 60. 
3   - Cass 1er Civ. , 27 Mai 1961, Bull. Civ., I , n° 271. p. 125.  
4   - Cass 1er Civ. , 21 janv. 1958, Bull. Civ .,I, n° 50. p. 38. 
5-  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 99. 
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دقCقا  ا�لرجوع إلى ٔ�هم التطبيقات التي �اءت في التق�ين المدني الجزا�ري، والتي تحدد تحديد
من  351الجوهرية في كل نوع من العقود، نجد ٔ�ن من المسائل الجوهرية تحديد المحل، فالمادة المسائل 

 467، والمادة لعقد البيع المسائل الجوهرية ،اJثمنتحديد الشيء المبيع و من التق�ين المدني الجزا�ري تجعل 
، لعقد ©يجار ومدّته من المسائل الجوهرية ،وبدل الإيجار ،لتق�ين تجعل تحديد العين المؤجرةمن نفس ا

  .)1(إذا لم يعين المحل -بطبيعة الحال - والعقد لا يتم 

 ، فمنهم من [رى ٔ�نه تصرف قانوني،في ÙكCيف القÅول كتعبير عن الإرادة فسروناخØلف الم 
كنا نتفق  وإن .)2(ٔ�ن القابل لRس 7 إرادة في تحديد �ٓ�ر التصرف åونمن [رى ٔ�نه واقعة مادية  ومنهم

كما  ،هي التي تحدد شروط العقد التي احØواها الإيجاب لRست إرادة القابل ٔ�ن في åون مع هذا الرٔ�ي
وإنما ٔ�°ر لاقتران القÅول �لإيجاب، ٔ�ما ٔ�°ر القÅول فهو انعقاد العقد،  ،لRست ٔ�°را �لقÅول العقد�ٓ�ر  ٔ�ن

  .°ر، وبهذا [كون القÅول تصرف قانونيويظهر لنا ٔ�ن إرادة القابل قد اتجهت إلى إ-داث هذا ا�ٔ 

عن إرادة مو�ه لإ-داث ٔ�°ر ، فالقÅول هو تعبير باحÂينلرٔ�ي ا´ي ذهب إليه =دد من ال وهو ا
�ن اAٕشاء تصرف قانوني يحتاج إلى « :  [رى ʼʼ HEBRAUD ʽʽ وهو اaٕرام العقد، فأ�س�تاذ ،قانونئ

القÅول ، و )3(»إذا ٔ�¨ذت م�فص� يمكن ÙكCيفها =لى ٔ�نها تصرفات قانونية ة عناصر �نوية،تد¨ل =دّ 
 ʼʼ WORMS ʽʽ ما ذهب إليه ٔ�يضا أ�س�تاذ وهذا . عنصر في اAٕشاء العقد

                وأ�س�تاذ )4(
ʼʼ DEMOGUE ʽʽ س « :  ا´ي [رىRول كالإيجاب، تصرف قانوني، ولÅة التق�ية، القCنه من الناح�ٔ

  .فالعقد هو مجموع تصرفين ٕ�رادة م�فردة ،)5(»عن الإرادة مجرّد تعبير

ولا يحدث هذا التطابق بمجرد صدور تعبيران عن الإرادة يعبرّان عن  : تطابق المصالح – 4
  .مصالح ٔ�صحابهما، وإنما يحدث التطابق بعلم كل طرف بمصل�ة الطرف الثاني

لتلاقي الإرادات والمصالح في العقود، Ýير ٔ�ن هناك -الات  )6(هذا هو ا}طط الVس�يكي
 .  ي�شوه فيها هذا ا}طط ، وهي تعرف �لصور الخاصة �لتراضي

                                                 
 .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 94المادة -  1

2  -  AUBERT (J.-L.) , Notions et rôles … , thèse précitée, p. 304 : «  Ainsi, l’acceptation se rapproche 
beaucoup plus de la notion de fait juridique dont l’effet n’est pas spécialement voulu par son auteur. ». 
3  -  HEBRAUD (P.), cité par  AUBERT (J.-L.) , Notions et rôles … , thèse précitée, p. 304 : «  un acte 
juridique principal suppose, pour sa complète réalisation, le concours d’éléments multiples, qui, envisagés 
séparément, peuvent aussi être qualifiés d’actes juridiques. ».     
4  -  WORMS (R.), De la volonté unilatéral … , thèse précitée, p. 189. 
5  -  DEMOGUE (R.), Traité de droit civil … t. II … , op. cit. , p. 172 : «  techniquement l’acceptation, 
comme l’offre, est un acte juridique et non pas une simple déclaration de volonté. ».  

  .هذا المصطلحما ٔ�ول من اس�تعملا ه ʼʼAUBRT  ʽʽو ʼʼFLOUR  ʽʽإن أ�س�تاذان-  6
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II – الصور الخاصة :  

سنركز =لى التعاقد  االات الخاصة، ´لن ½سعنا ا§ال في هذه ا7راسة إلى التعرض إلى كل الح
التعاقد في -ا  åون الإيجاب مو�ه �لمصل�ة و ،  )2( النفسالتعاقد مع و ،  )1( ق النيابةعن طري

  . )3( المحضة �لمو�ه إليه

  : التعاقد عن طريق النيابة – 1

محل إرادة شخص �خٓر ½سمى أ�صيل في اaٕرام  ،النيابة هي -لول إرادة شخص ½سمى النائب
بحيث تنصرف �ٓ�ر هذا ، )2(، فالنائب يعبر عن إرادته هو لحساب ومصل�ة أ�صيل)1(تصرف قانوني

التصرف، فCكون مطالبا ب��فCذ  ، فCتحمل الحقوق و©لتزامات الناتجة عن)3(التصرف إلى أ�صيل
  .وبنفسه �لحقوق الناتجة عنه ،لتزامات، كما [كون 7 الحق �لمطالبة مÅاشرة©

بعض التصرفات  في جميع ٔ�نواع التصرفات القانونية، فهناك –بهذا المفهوم  –لا تصح النيابة 
، بل يجب =لى الشخص ٔ�ن يقوم بها بنفسه، كما لو وّ�ه اJيمين لشخص، فلا فيها النيابة التي لا تجوز

  . )4(اaٕرام عقد زواج عن طريق النيابة ٔ�يضا يجوز 7 تعيين ¯ئب ٔ�دائه، كما لا يجوز

 ٓ �خر، وهي فالنيابة تق�ية قانونية �سمح لشخص ب{نٔ يعبر عن إرادته لمصل�ة وحساب شخص 
لتلاقي المصالح، �عتبار ٔ�نه يتم التعبير عن مصل�ة ٔ�-د  )5(بهذا المفهوم �شوه ا}طط الVس�يكي

، فأ�صل ٔ�ن يصدر كل من الإيجاب والقÅول من )النائب(أ�طراف من قÅل شخص ٔ�ج�بي عن العقد 
ف، هذا ما قÅل أ�طراف ، Ýير ٔ�نه في هذه الحا  يصدر ٔ�-دهما من شخص �لث ٔ�ج�بي عن التصر 

وإنما المصل�ة التي يعبر عنها هذا  ،هو لRس التعبير عن الإرادة ،يؤكد ٔ�ن المس{ٔ  الجوهرية في التعاقد
  .¨يرفإن العقد يتم لحساب هذا ا�ٔ  ،التعبير، وبما ٔ�ن النائب يعبر عن مصل�ة أ�صيل

  : التعاقد مع النفس – 2

 ،النتائج المنطقCة لتق�ية النيابة في التعاقدتعتبر مس{ٔ  اaٕرام العقد عن طريق شخص وا-د من 

                                                 
  .86  .، مرجع سابق، ص ... ، نظرية ©لتزاممحمد حس�نين م�صور-  1

2
 -  STROCK (M.) , Essai sur le mécanisme de la représentation … , thèse précitée, p. 239. 

  .206. ، مرجع سابق، ص ... نظرية العقد، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري-  3
 . المتممتق�ين أ�سرة الجزا�ري المعدل و  الملغاة من  20 المادة-  4
وهو في نظر¯ المصطلح اA�ٔسب لشرح الصورة  ،AUBERTʼʼ ʽʽ وʼʼ  FLOUR ʽʽإنّ ٔ�ول من اس�تعمل مصطلح ا}طط الVس�يكي هما أ�س�تاذ[ن-  5

  : العامة �لتراضي، لتفاصيل ٔ�كثر انظر
 FLOUR (J.) et   AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 86.s 
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صور ٔ�ن يعبر شخص وا-د يمكن ٔ�ن نت =ليهالتي تقضي بجواز تعبير شخص عن مصل�ة شخص �خٓر، و  
  : وإن تعدّدت صفاته، ويتحقق ذ¢ كا�تيٓ ،بمعنى ٔ�ن يتعاقد الشخص مع نفسه ؛ عن مصلحتين

 �يتعاقد الشخص مع نفسه بصفØه ٔ�صيلا من �ة، و¯ئبا عن Ýيره من �ة ٔ�خرى، كما لو  –ٔ
  .بيعهل اشترى النائب الشيء ا´ي وكلّ 

لو وكلّ من طرف صاحب  يتعاقد الشخص مع نفسه �عتباره ¯ئبا عن الطرفين، كما –ب 
  .لعقار ا´ي وكلّ لبيعهووكل في نفس الوقت من شخص �خٓر لشراء عقار، فRشتري 7 ا ،عقار لبيعه

في هذا النوع من التعاقد، تعبر إرادة وا-دة عن مصلحتين مختلفØين ومØقابلتين، مما يثير إشكال 
وواجÅه بتحقCق مصل�ة أ�صيل، ٔ�و إمكانية التوفCق بين  ،åيفCة إمكان النائب التوفCق بين مصلحته
  مصلحتي أ�صيلين ا�Yّ[ن ينوب عنهما؟

��ر أ�س�تاذٔ ʼʼ  س�نهوري الʽʽ  ن لتق�ية التعاقد مع النفس فائدة�هذا الإشكال، Ýير ٔ�نه [رى ٔ
عملية، ففي بعض الحالات [كون هذا النوع من التعاقد ٔ�فضل لٔ�صيل، كما لو تقدم الوصي ب{حٔسن 
عرض لاس�bUار مال القاصر، ٔ�ما ف� يتعلق بتفادي تغليب النائب مصلحته =لى مصل�ة أ�صيل، 

عض التدابير، كإشراف هيئة قضائية =لى عملية التعاقد، ٔ�و اشتراط موافقة فهو يقترح اتخاذ ب
  .)1(أ�صيل

ه، فإذا اعتمد¯ معيار =دد الإرادات �كون بصدد ضا التعاقد مع النفس مشكلة ÙكCيفكما يثير ٔ�ي
وإن كان  ،، Ýير ٔ�نه إذا اعتمد¯ معيار تقابل المصالح، فإننا س�نلاحظ ٔ�ن النائب)2(تصرف ٕ�رادة م�فردة

 .)3(يعبرّ عن إرادته، فإنه يعبر عن مصلحتين مØقابلتين

هو ا´ي اقترح  ʼʼ  DEMOGUE ʽʽ =لى الرغم من ٔ�ن هشارة إليه هو ٔ�نÝير ٔ�ن ما يجب الإ 
رادة م�فردة إنما =لى ٔ�نه تصرف �ٕ ، و  ٔ�نه عقدفإنه لم [كCف التعاقد مع النفس =لى ،معيار تقابل المصالح

إنما يتطلب أ�مر قÅل إرادة وا-دة و ، ذ¢ ٔ�نه [رى ٔ�ن العقد لا يمكن ٔ�ن ي¶ش{ٔ من )4(ذو �ٓ�ر عقدية

                                                 
 .227. ، مرجع سابق، ص ... نظرية العقد، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري-  1

2  - (R.) DEMOGUE (R.), Les notions fondamentales de droit civil … , op. cit. , p. 305 : «  Il y a donc 
plus qu’acte unilatéral ayant les effets d’un contrat (si nous persistons à employer ces formules assez 
scolastiques …).     
3   -   MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte unilatéral … , thèse précitée, p. 37 ;  CABRILLAC (R.) , 
L’acte juridique conjonctif … , thèse précitée, p. 46 ;  DEMOGUE (R.), Traité des obligations en 
général … t. I … op. cit. , p. 36 ;  WICKER (G.) , Les fictions juridiques … , thèse précitée, p. 75. 
4-  DEMOGUE (R.), Traité des obligations en général, t. I … , p. 109 : « Nous y voyons avec 
RUMELIN, avec BARASSI, un acte unilatéral, car il ne présente pas la caractéristique du contrat, le choc 
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إنما Aش{تهٔا بواسطة =دة إرادات لا ، و  ٔ�ن المهم هو لRس Aش{ةٔ =لاقات بين ذمØين ؛قلإرادتين =لى ا�ٔ 
 ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE  ʽʽ [رجع الفضل في اعتباره عقدا لو  .)1(يجب ٔ�ن تقل عن اثن�ين

رة قدرة التعبير عن الإرادة =لى اAٕشاء ضاف =ليها فك�ٔ و ،  ʼʼDEMOGUE  ʽʽا´ي استرجع تحاليل 
ا´ي ½شترط لصحته  ʼʼ DEMOGUE ʽʽ، عكس)2(ن يعلم به الغيرلو-ده دون -ا�ة �ٔ  �ر القانونيةا�ٓ 

  .صبح ما يهم هو فقط =دد المصالح المتقاب�بذ¢ �ٔ ، و (3)=لم الغير به

الإيجاب (فV التعبيران  ،التق�ية ٔ�ن تلاقي الإرادات لا يتم �لشكل الVس�يكييظهر من هذه 
  . من قÅل إرادة وا-دة المصالح ذهه ، و�لتالي يتم التعبير عنيصدران عن شخص وا-د) القÅولو 

  : التعاقد في -ا  åون الإيجاب مو�ه �لمصل�ة المحضة �لمو�ه إليه – 3

في هذه الحا  لا �كون بحا�ة إلى  هكل أ�و�ه �لمو�ه 7، فإنكما لو كان الإيجاب ¯فعا من 
، كما في الهبة التي لا �شترط فيها الرسمية، )4(تعبير عن الإرادة من طرف الموجب 7 حتى يتم العقد

ولRس الإرادة، فالقانون يعترف بîم العقد دون  ،هذا ما يؤكد ٔ�ن المصل�ة هي الجوهر في التعاقد
إن =ليه ظاهرة لا -ا�ة �لكشف عنها،  و  ٔ�ن مصلحته ؛ن الإرادة من الموجب 7صدور ٔ�ي تعبير ع

  .كانت مصل�ة ٔ�-د أ�طراف ظاهرة فلا -ا�ة ٔ�ن يعبرّ عن إرادته

  : تلاقي المصالح في التصرفات القانونية الثلاثية –�نيا 

مس{ٔ  تلاقي المصالح في التصرفات القانونية الثلاثية عن تلاقيها في العقود، فهÀي لا  لا تختلف
فÅال¶س�بة للاعîد الإيجاري، يبدٔ� أ�مر  . وإنما Ùكون مفØو-ة =لى جميع الصور ،تث6ت في شكل محدد

للازم عندما يقرر ٔ�-د أ�ش«اص تجديد ٔ�و تطو[ر مشرو=ه، فCقوم بت�ديد التجهيزات وحجم اJتمويل ا
ويعرض  ،و½س�تدرج منهم عروضا مفصّ�، ليتbه إلى البنك ،´¢ ،ثم يتو�ه بعد ذ¢ إلى البائعين

  . =ليه مشروع تموي?

                                                                                                                                                             
de volontés opposées qui ont fini par s’accorder (…) RUMELIN a présenté une théorie assez proche de la 
vérité(…) un acte unilatéral produisant les effets d’un contrat. ». 
1- Ibid , p. 111 : « Le contrat résulte non pas de ce que les rapports s’établissent entre deux patrimoines, 
ce qui a lieu aussi dans les actes unilatéraux, mais de ce que des rapports s’établissent entre plusieurs 
patrimoines par l’intermédiaire de plusieurs volontés. (Elles peuvent être en nombre moindre que les 
patrimoines, mais il en faut deux au moins). ». 
2 -  MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse  précitée, p.p.  37-43.  
3-  DEMOGUE (R.), Traité des obligations …  t.  I … , op. cit., p.  113 et s.  

  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 68/2المادة -  4
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في -ال قÅول البنك المشروع يطلب من المس�ثمر تقديم ملف كامل يحتوي نفس العرض المقدم 
نقول ٔ�ن الإيجاب هو ذ¢  =لjCهولكن �سم البنك، ويتم =لى إ°ر ذ¢ ©عîد الإيجاري، و  ،البائعمن 

، وهو في حقCقة أ�مر إيجاب مو�ه كذ¢ إلى  )البنك(العرض ا´ي يقدمه البائع �لشركة المؤجرة 
�مّا  . لRس بيعو  ،ٔ�نه هو ا´ي ¯قش اJثمن، كما ٔ�ن البائع يعلم ب{نٔ العملية هي اعîد إيجاري ؛المس�ت{جٔرٔ

إضافة إلى Aس�بة الفوائد،  ،ٔ�نه يت�دد =لى ٔ�ساس ثمن شراء العتاد ؛ بدل الإيجار فهو تحصيل -اصل
  .مما يبين مدى اهîم المس�ت{جٔر aثمن البيع

وهناك -الات ينصح فيها البائع المشتري ��لجوء إلى هذه العملية Jتمويل مشرو=ه، ممّا يجعل 
  . طراف بعملية ©عîد الإيجاري قليل أ�هميةمس{ٔ  م�اقشة =لم كل ا�ٔ 

مصل�ة  : ف�Cدث التطابق بين المصالح الثلاث ،ٔ�ما القÅول فCصدر معيَة بين البنك والمس�ت{جٔر
والمتمث� في تمويل المشروع و©حØفاظ  ،مصل�ة البنك، و والمتمث� في بيع العتاد وتحقCق الفائدة ،البائع

وتحقCق  مصل�ة المس�ت{جٔر المتمث� في توس�يع اس��ره ٔ�¨يرا، و ن القرضبملكCة العتاد =لى سC6ل ضما
�هدافه ©قØصاديةٔ.  

ٔ�ن التقاء  ؛ فالمهم ٔ�ن تلتقي مصل�ة المشترط �لمتعهد ،ٔ�ما �ل¶س�بة للاشتراط لمصل�ة الغير
 . �عتبار ٔ�ن ©شتراط هو دائما لمصلحته المحضة ،هاتين المصلحتين بمصل�ة المنتفع ٔ�مر مفترض

  

  المطلjب الثانـي
 الشروط Ýير المتعلقة �لإرادة

  
  . )فرع �ن(، والس6ب )فرع ٔ�ول( Ùتمثل هذه الشروط في المحل 
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  الفـــــرع أ�ول
  المحkل

  

والإجماع =لى ضرورة  ،½شكل المحل إ-دى المعطيات القانونية التي يتم فهمها مÅاشرة
åونه قد شكل لمدة طوي� التصرف القانوني  ، كما ٔ�نه مفهوم مرتبط ارتباطًا وثيقا �لعقد .)1(وجودها

القCام ( الوحCد، و�عتبار ٔ�ن العقد مجمو=ة التزامات، فقد تم تفسير المحل =لى ٔ�ساس ٔ�نه محل ©لتزام 
�و ٔ�نه قد تطوّر ، فهل هذا هو المفهوم الوحCد �لم�ل،  )©مØناع عن عمل، ٔ�و إعطاء شيء ٔ�و بعمل،ٔ

  ش{نٔه ش{نٔ المفاهيم القانونية أ�خرى؟

�ولاّ (سوف نتعرض إلى التطور التاريخي 7  ، )�نjCا(قÅل ٔ�ن ندقق مفهوم المحل ٔ( .  

  : التطوَر التاريخي لمفهوم المحل –ٔ�ولا 

�لرجوع إلى كتب dريخ القانون الخاص، يمكن القول ٔ�ن فكرة المحل كانت معروفة في القانون 
، فلا يقوم العقد صحي�ا إلاّ إذا كان 7 )2(الروماني، فقد كان ½شكل العنصر الجوهري الثاني في العقد

 ʼʼ POTHIER ʽʽ إلى الفقCه تعريفه çشكل =لمي ه [رجع الفضل فيÝير ٔ�ن ،(I)محل 
ا´ي جمع ،  )3(

، فصدقت  مس�تعملا المنطق ا7[كارتي ، ؤ�=اد صياغتها في شكل =لمي ، مÅادئ القانون الروماني
، فقد اس�تغل اJتمييز بين )4(»لم يخترع شURا، Ýير ٔ�نه اك�شف كل شيء« :  =ليه المقو  التي مفادها ٔ�نه

¯بليون  تق�ينالتي اعتمدها  ، (II)لRس�ت¶Øج شروط صحة المحل  ،©لتزام بعمل و©لتزام ٕ�عطاء شيء
  .(III)  ف� بعد

I – مفهوم المحل في القانون الروماني :  

تتعلق أ�ولى :  من ٔ�هم مخلفات القانون الروماني المس�توº من قانون جوس�ت¶Cان قا=دdن
 التي يحتويها العقد، ب�R تتعلق الثانية بوجوب تحقق شروط معينة داءاتا�ٔ بوجوب وصف مجرّد لكل 

                                                 
1  -  HEBRAUD (P.), «  Rôle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques », 
in : Mélanges  MAURY (J.), t. II, Dalloz – Sirey, 1960, p. 240 et s.   
2- OURLIAC (P.)  et   DE MALAFOSSE (J.), Histoire du droit privé, T I, les obligations, 2ème éd, 
P.U.F. – Thémis, 1969, p. 80.    
3  -  LUCAS – PUGET (A.-S.), Essai sur la notion d’objet du contrat, L.G.D.J. , Paris, 2005, p. 41. 
4- DUBOUCHET (P.), La pensée juridique avant et après le code civil, L’hermès, coll. philosophie du 
droit, 4ème éd., Paris, 1988, p. 86.  
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  .لاعتبار العقد صحي�ا 

، فقد تمكن الفقهاء الرومان من تعيين كل ما )1(من هذه الشروط قد تم اس�تقاء نظام المحللو 
لRس من طبيعة ©لتزامات ٔ�ن تجعلنا « :  يمكن ٔ�ن يلتزم به الشخص، بدليل تعريفهم للالتزام نفسه

praestareو  dareو facere: مالكين، ٔ�و ٔ�ن Ùكس�6ا حق ارتفاق، وإنما إجÅار شخص اتجاهنا =لى
)2(« ،

س�ن�اول شرح  ا، ´ٔ�و الفرAس�ية ،في ا�لغة العربية �لمعنى ا7قCق المصطل�ات ما يقابلهاولRس لهذه 
  . )2(ثم إعطاء القوا=د الرومانية التي كانت ٔ�ساسا �لنظام القانوني الحالي �لم�ل  ،)1( معا�يها

  : الرومانية PRAESTARE و  FACEREو DARE شرح المصطل�ات – 1

التي و  ،التي وردت فيها المصطل�ات هو كثرة النصوص الرومانيةإنّ ما يثير صعوبة شرح هذه 
  .)3(قÅل الميلاد 49ٔ�وّل مرة س�نة  اهتم جمع 

يعني  » DARE«من ¨لال دراسة هذه النصوص وشر�ا، اتفق الفقه الفرAسي القديم =لى ٔ�ن 
و©مØناع عن عمل، ب�R المصطلح  ، يعني في �نٓ وا-د القCام بعمل » «FACEREنقل الملكCة، 

PRAESTARE» « تهCن الفقه الحديث ½شكك في هذا )4(فإنه يعني إعطاء شيء دون نقل ملك�، Ýير ٔ
  .ويعيد النقاش من �ديد ،التفسير

نقل حق الملكCة، وإن  شكالا åبيرا، فهو يعني في الغالبإ  » DARE«مفهوم مصطلح  لا يثير
إذ نجد في الإصلاح  ؛ لتي لا يتم فيها نقل ملكCة الشيءكان ½س�تعمل في بعض العمليات القانونية ا

��لا  =لى اAٕشاء وهما عبارdن �س�تعملان  « PIGNUS DARE»و  « DARE PIGNUS »اللاتRني 
، ويتوجب =ليه )5(ٔ�[ن لا ت¶Øقل إلى ا7ا�ن المرتهن سوى الحيازة =لى سC6ل الضمان ؛ الرهن الحيازي
كان ½س�تعمل عند التعبير  –عند الرومان  –فهذا المصطلح ، ثماره إلى المد[ن بعد الوفاءإ=ادة الشيء و 
  .)6(واAٕشاء الحقوق العي¶Cة =لى ٔ�ش�ياء الغير ،عن نقل الملكCة

                                                 
1  -  LUCAS – PUGET (A.-S.), Essai sur la notion d’objet … , thèse précitée, p. 45. 
2  -  Ibid , p. 48 : «  Obligationum substantia non in co consistit, UT aliquod corpus nostrum AUT 
servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis ad dandum aliquid vel faciendum, vel praestandum ».   
3  -  MACQERON (J.) , Histoire des obligations, le droit romain, Publication du centre d’histoire 
institutionnelle et économique de l’antiquité classique, séries Mémoire et travaux, 2ème éd. , Aix – en 
Provence, 1975, p. 235 et s.    
4  -  RIPERT (G.) et   BOULANGER (J.) , Traité de droit civil … ,op. cit. , p. 100 ;  MACQUERON 
(J.), Histoire des obligations … , op. cit. , p.  235. 
5  -  MACQUERON (J.) , Histoire des obligations…, op. cit., p. 235. 
6  -  LUCAS – PUGET (A.-S.), Essai sur la notion d’objet … , thèse précitée, p.  50. 
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�ما المصطلح ٔ»FACERE«  ?س�ية �لفعل  مفهوم واسعفAوهو يترجم إلى ا�لغة الفر ،« Faire » 
وعمومCة  . ، ٔ�و الوفاء بد[ن به من إعطاء شيءٔ�ي القCام بعمل، وهو بهذا المعنى ½شمل كل ما نقوم 

كل أ�داءات سواء كانت  طلحس، فبمفهوم تقني يغطي هذا المصهذا المصطلح ت¶شئ بعض ©لتبا
، )1(في تعريف ©لتزام عند الرومان « non facere »إيجابية ٔ�و سلبية، هذا ما يفسر غياب مصطلح 

�[ن يتم فيها اس�تعمال مصطلحٔ �Âنه نجد بعض أ�م�، وهذا اJتمكين )2(��لا  =لى الحيازة »Ý »facereير ٔ
السالف  فسرونحس�± �اء به الم  « DARE »يجب ٔ�ن [كون من مجال  ،من الشيء دون نقل الملكCة

  .ذåرهم

فقد ركّز الكÂير منهم =لى =لم ، »«PRAESTAREفي معنى مصطلح  فسرونقد اخØلف الم و 
والتي تعني ، « PRAES »  أ�ولى : ٔ�صول ا�لغة لت�ديد معناه، فهو مصطلح مرåب من كلمتين

والتي تعني ٔ�ن الشخص يضع نفسه في الوا�ة، ،  « STARE »الشخص الضامن، ٔ�مّا الثانية فهÀي 
�مّا الفقCه)3(ٔ�ن معنى هذا المصطلح يميل إلى فكرة المسؤولية الRس�ت¶Åطو ٔ ، ʼʼ SAVIGNY ʽʽ  ن�فيرى ٔ

ٔ�ن هذا  ؛ قد ٔ�نتقد في ذ¢، و  هذا المصطلح يدل =لى أ�داءات الناتجة عن ©لتزامات Ýير التعاقدية
المصطلح لم يتم العثور =ليه في الكØا�ت القديمة المتعلقة �لمسؤولية التقصيرية فقط، بل في تê المتعلقة 

  .)4(�لمسؤولية العقدية ٔ�يضا

وهكذا يظهر ٔ�نه �لرجوع إلى أ�صل ا�لغوي �لمصطلح، نØ6عد كثيرا عن ©قترا-ات الفقهية 
[تمثل في وضع شيء ما تحت تصرف  ،يعني ٔ�داء مادي « PRESTARE »التي Ùرى ٔ�ن المصطلح 

في ٔ�ن هذا أ�¨ير ينقل  » DARE « شخص دون نقل الملكCة إليه، فCجعلون الفرق ب�Rه وبين المصطلح
  .الملكCة

والتي تعني  ،الفرAس�ية » PRESTER « هو ٔ�صل كلمة » PRAESTARE « إن مصطلح
، لRشمل كل »ٔ�داء« بمعنى ،  « Ý ،« PRESTATIONير ٔ�نه تطور حتى ٔ�صبح يعني »إعjارة«

  .)5(ولRس فقط الإ=ارة ،التصرفات التي يقوم بها الشخص

ٔ�ن Kمتها  ؛ Kما كانت المعاني التي ت{ٔ¨ذها هذه المصطل�ات، فإنها لا تؤ°ر في نظام ©لتزامات
ي يميز بين ، عكس القانون الحالي ا´ هو وصف محتوى ©لتزامات فقط ، في القانون الروماني

                                                 
1  -  Idem , p.  49. 
2  -  Ibid , p. 50. 
3  -  Ibid ,  
4   - Ibid ,  
5  -  dictionnaire de l’académie française, 1er éd. , 1964.  
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 لص من المسؤولية الناتجة عنه بذلو©لتزام ببذل عناية ا´ي [كفي �لت« ،©لتزام بتحقCق ن�bCة
  .، وإلاّ اس�توجب أ�مر التعويض ، ففي القانون الروماني كل ©لتزامات يجب تحقCقها الجهد اللازم

  : الشروط التي تم اس�تقاء نظام المحل الحالي منها – 2

،      » PRESTARE « و، »DARE  «لم يتم اس�تقاء نظام المحل الحالي من معاني المصطل�ات 

، والتي يمكن تقس�يمها  وإنما من -الات بطلان العقود المعروفة في القانون الروماني، »   FECERE «و
ؤ�¨يرا  ، )ب( والبطلان ٔ�س�باب طبيعية ، )�ٔ ( البطلان لعدم المشروعية:  إلى ثلاث -الات

  .)ج( البطلان لعدم توافر الشكل

 �  : البطلان لعدم المشروعية –ٔ

لRس �لمفهوم ،و  هو المشروعية �لمفهوم الواسع -في هذا ا§ال -والمقصود من المشروعية
، فهÀي �شمل كل مخالفة �لقانون ٔ�و ا�دٓاب العامة، فلا يمكن التعاقد إذا كان مضمون العقد الضيق

 neque contra lèges, neque contra bonos »:  ا�دٓاب العامة طبقا �لقا=دة الرومانيةمخالفا �لقانون ٔ�و 

mores pacisci possumus »
 )1(.  

ٔ�نهم  ؛ ½شرحون كثيرا معنى ا�دٓاب العامةوما يلاحظ عند الرومان، هو ٔ�ن الفقهاء لا 
يعتبرون ٔ�ن هذا المفهوم لا يحتاج إلى شرح، فهو من البديهيات �ل¶س�بة لهم، فا�دٓاب من المسائل 

  .)2(الفطرية التي يو7 =ليها الاAٕسان

 : البطلان ٔ�س�باب طبيعية –ب 

[رى الفقهاء الرومان ٔ�نه إذا تم الاتفاق =لى إعطاء شيء لا يمكن إعطاؤه، فإن هذا الاتفاق لا 
Ùتمثل في =دم إمكانية تنفCذه، وأ�ش�ياء التي لا يمكن إعطاؤها تنقسم إلى  ،7 ٔ�س�باب طبيعيةٔ�همية 

   .موجودة Ýير ؤ�ش�ياء ،ٔ�ش�ياء ¨ار�ة عن التbارة: قسمين

، )3(وحق الاAٕسانية ،هي تê أ�ش�ياء التي تد¨ل في حق ا�لٓهة ،أ�ش�ياء الخار�ة عن التbارة
ب�R تتضمن الثانية  . الخ ... المدافنوأ�ش�ياء التي تبرم بها الطقوس ا7ي¶Cة، و  ،تتضمن أ�ولى المعابد

 .الخ ...أ�نهار و  ،والمواÇ ،الشمس، وأ�ش�ياء المملوكة من الشعب الروماني، كالطرقو الماء، و الهواء، 

                                                 
1  -  cité par  LEGENDRE (P.), «  Revisiter les fondations du droit civil », RTD. Civ., 1990, p. 639 et s., p. 
642.   
2  -  LUCAS – PUGET (A.-S.), Essai sur la notion d’objet … , thèse précitée, p. 58. 
3  -   PATAULT (A.-M.) , Introduction historique au droit des biens, P.U.F., Paris, 1989, p. 89.  
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كما يعتبر العقد �طلا  .)1(الخ ... والحمامات ،وكذ¢ أ�ش�ياء التي Ùكون ملكا �لمدينة كالمسارح
 .)2(ٔ�س�باب طبيعية ٔ�يضا، إذا كان مح? شيء Ýير موجود ٔ�و ٔ�داء مس�تحيل

  : البطلان ٔ�س�باب شكلية –ج 

، والتي قد  إلاّ إذا اس�توفى الشكلية ، ، فلا يتم العقد فCه صحي�ا كان القانون الروماني �امدا
�و في  )3(حتى [كون العقد صحي�ا ، معينة يجب ٔ�ن يقوم بها المتعاقد[ن دي¶Cة Ùتمثل في طقوسٔ ،

  .الخ ... ال�سليم

II – هCالمحل عند الفق POTHIER ʼʼ ʽʽ :  

، بل كان من ٔ�وائل الفقهاء ا´[ن ٔ�سسوا  يعتبر هذا الفقCه ٔ�ول من درس المحل çشكل =لمي
بمعنى ٔ�نه  ؛ تنفCذهو  ، لشروط اAٕشاء العقد، بحيث كان س�باقا في إعطاء صفة العمومCة  نظرية العقد

يجمع المحور أ�ول :  ، فقد نظم شروط صحة العقد في محور[ن)4(كان من مؤسسي النظرية العامة �لعقد
 ،وا´ي يعرف -اليا �لاåٕراه ،انعدام الحريةو  ،والمتمث� في الغلط ،كل العيوب التي يمكن ٔ�ن �شوه العقد

وانعدام العلاقة في الشخص ا´ي يتعهد، ٔ�ما المحور الثاني  ،انعدام الس6بو  ،©س�تغلالو ،التدلRسو 
  .)5(»ما يمك�ه ٔ�ن [كون محلا للالتزام« : وقد حمل عنوان  ،فقد خصّصه �لم�ل

 ،قد جمع ٔ�حكام القانون الروماني ʼʼ POTHIER ʽʽ يظهر من هذا التنظيم لشروط العقد ٔ�ن
، حCث  طريقة معالجته لشرط المحل هو �لقانون الروماني، وما يظهر ت{ٔ°ره  ونظمها çشكل =لمي

و©لتزام �لقCام بعمل ٔ�و ©مØناع  ، اس�تلهم ٔ�فكاره من تمييز القانون الروماني بين ©لتزام ٕ�عطاء شيء
  . )2(وشروطه عندما [كون فعلا  ،)1(، فجمع شروط المحل عندما [كون شURا  عن عمل

1 –  Rاشروط المحل عندما [كون شU :  

ما هي أ�ش�ياء التي يمكنها ٔ�ن :  عند معالجته لهذه المس{ٔ  سؤ© ʼʼ POTHIER ʽʽ طرح
  Ùكون محلا للالتزام؟

                                                 
1  -   GIRARD (P.-F.), Manuel élémentaire de droit romain, 8ème éd., 1929, réédité en 2003, par Dalloz, p. 
261.  
2  -  LUCAS – PUGET (A.-S.), Essai sur la notion d’objet … , p.p.  62 - 63.  
3  -  GIRARD (P.-F.), Manuel élémentaire … , op. cit. , p. 91 et s. 
4- POTHIER (R.-J.), Traité des obligations, selon les règles tant du for de la conscience que du for 
extérieur, t. I, Rouzeau – Montant, imprimeur du roi, Paris, 1761.   
5  -  Idem , p. 147 : « De ce qui peut faire l’objet et la matière des obligations. ».   
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كل أ�ش�ياء الموجودة في « : وقد كانت إ�ابته =لى هذا السؤال تحتوي ٔ�فكارًا م�ظمة وواضحة
  .)1(»التbارة ٕ�مكانها ٔ�ن Ùكون محلا للالتزام

�يضا إنما أ�ش�ياء Ýير المعينةالتي ٕ�مكانها ٔ�ن Ùكون محلا للالتزام، و  فقط أ�ش�ياء المعينةلRس ٔ،  
الخ، فالمحل هنا Ýير معين Ýير ٔ�نه  ... جملا ٔ�و بقرة،ٔ�و 5ٔن يتعهد شخص نحو �خٓر ٕ�عطائه حصا¯، 

محدّد معنو�، ب�R إذا كان =دم التعيين يجعل الشيء Ýير محدد 5ٔن يلتزم شخص ٕ�عطاء شخص �خٓر 
إذا كان هناك معيار لت�ديد هذا  ،فإن هذا ©لتزام [كون صحي�ا ،ٔ�و قم�ا دون تحديد مقداره مالا،

كما ٔ�ن أ�ش�ياء Ýير الموجودة يمكن ٔ�ن  ،)2(دد مقدارهيحمعيار  هناك إذا لم [كن ،المقدار، و[كون �طلا
وهو =دم جواز  ،، ولهذه القا=دة اس�ت�Zاء)ç)3شرط ٔ�ن Ùكون قاب� �لوجود ، Ùكون محلا للالتزام

لمد[ن ٔ�ن Ùكون محلا من ايمكن لٔ�ش�ياء Ýير المملوكة   ٔ�خCـراو  ،)4(التعامل في التركة المس�تقÅلية
  .)5(، وإن لم [تمكن المد[ن من الوفاء يلزم �لتعويض 7ا�نمن اçشرط ٔ�ن لا Ùكون مملوكة  ،للالتزام

  : شروط المحل عندما [كون عملا – 2

المس{ٔ  بنفس الطريقة التي =الج بها شروط åون المحل شURا، فقد هذه  ʼʼ POTHIER ʽʽ =الج
ما هي أ�فعال التي يمكنها ٔ�ن Ùكون محلا للالتزامات؟ ؤ��اب =لى :  عنون تحالي? çسؤال [تمثل في

يجب ٔ�ن  ، حتى يمكن لفعل ٔ�ن [كون محلا للالتزام« :  كا�تيٓ –قÅل ٔ�ن يدققه  –السؤال بصفة =امة 
  .)6(»ٔ�ن ©س�ت�ا  تبطل ©لتزام ؛ [كون ممك�ا

قد ٔ�غفل فكرة مشروعية المحل،  ʼʼ POTHIER ʽʽ إلى -دّ القول ٔ�ن فسر[نقد ذهب بعض الم و 
 ʼʼ POTHIER ʽʽ ٔ�ن ؛ Ýير ٔ�ننا لا نتفق مع هذا الرٔ�ي . )7(�س�ت�Zاء أ�ش�ياء Ýير المتداو  في التbارة

، وبذ¢ لا يمك�ه ٔ�ن  ي{ٔ¨ذ حكم الفعل المس�تحيل يؤكدّ ٔ�ن الفعل ا}الف �ل�شريع وا�دٓاب العامة
  .)8([كون محلا للالتزام

  

                                                 
1  -  Ibid , p. 148. 
2  -  Ibid , p. 149. 
3  -  Ibid , p. 150. 
4   - Ibid , p. p. 150 - 151. 
5   - Ibid , p. 154. 
6   - Ibid , p. 155. 
7   -  V.   OURLIAC (P.)  et  DE MALFOSSE (J.), Histoire de droit privé, t. I, les obligations, P.U.F.- 
Thémis, 2ème éd., 1969, p. 153 : «  POTHIER n’indique pas que l’objet doit être licite ».    
8  -  POTHIER (R.-J.), Traité des obligations … , op. cit. , p. 157. 
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III –  بليون تق�ينالمحل في¯:  

المصطلح أ�ول  اس�تعمل، فقد  »محل ©لتزام« و ، » محل العقد« لم يميز تق�ين ¯بليون بين 
  .)4(1130 ، و)3(1129المادتين ، ب�R اس�تعمل المصطلح الثاني في )2(1127، و )1( 1126في المادتين 

1130)4(.  
من ملاحظة هذه النصوص، يمكن القول ٔ�ن المشرع الفرAسي كان يقصد محل العقد، ذ¢ ٔ�نه 

قÅل ٔ�ن ½س�تعمل مصطلح محل ©لتزام، وما اس�تعمل مصطلح محل  ،اس�تعمل مصطلح محل العقد
تعرف العقد، �س�تعمل فكرة التي  1101إلاّ ٔ�ن العقد يهدف إلى اAٕشاء التزامات، فالمادة  ،©لتزام

العقد هو اتفاق يلتزم بموجÅه شخص ٔ�و =دّة ٔ�ش«اص اتجاه « :  في تعريفها) العقد( الهدف من التق�ية 
  .)5(»شخص ٔ�و =دّة ٔ�ش«اص، ٕ�عطاء شيء، ٔ�و �لقCام بعمل ٔ�و ©مØناع عن القCام بعمل

هذا  . بم�ل ©لتزام ،ل العقدوبما ٔ�ن العقد ينظم من ¨لال التزامات التي ي¶ش�ئها، تم �شC6ه مح
القانون المدني الفرAسي القديم بهذا  مفسريقد ت{ٔ°ر أ�داء محلا �لعقد، و  1126ما يفسر اعتبار المادة 

 ʼʼ LAROMBIERE ʽʽ الخلط، وهو ظاهر في ٔ�عمال
ا´ي [رى ٔ�ن محل  ʼʼ DEMOLOMBE ʽʽ و )6(

 ʼʼ POTHIER ʽʽتم توارث هذه أ�فكار من ٔ�عمال ، وقد)7(العقد ما هو إلاّ محل ©لتزام ا´ي ي¶Øج عنه
ʽʽ قا في تعريف المحل تعريفا =لمياا´ي كان س�با.  

  : تدقCق مفهوم المحل –�نيا 
 فسر[نٔ�ن هنا¢ من الم ، و  ومحل ©لتزام ، ٔ�ن مفهوم المحل يت{رٔجح بين محل العقد رٔ�ينا سلفا

هذه ا7راسة حصر مفهوم  ¨لال وس�ن�اول من،  من لا يميز بين المفهومين =لى الرغم من اخØلافهما
  . (I)ومحل أ�داء  ،وذ¢ بعد تمييزه عن محل ©لتزام ، (II) محل التصرف 

                                                 
1  -  art. 1126 du code civil français : «  tout contrat a pour objet une chose qu’une partie s’oblige à donner, 
ou qu’une partie s’oblige à faire ou à ne pas faire ». 
2  -  art. 1127 du code civil français : «  le simple usage ou la simple possession d’une chose peut être 
comme la chose même l’objet du contrat ».   
3   -  art. 1129 du code civil français : «  il faut que l’obligation ait pour objet une chose au moins déterminé 
déterminé quant à son espèce… ».  
4  -  art. 1130 du code civil français : « les choses futures peuvent être l’objet d’une obligation… ».  
5  -  art. 1101 du code civil français. 
6   -  LAROMBIERE (L.) , Théorie et pratique des obligations, Commentaires des titres III et IV, livre 
III du code napoléon, t. I, édité par (A.) Durand, 1857, p. 189 et s.  
7   -  DEMOLOMBE (Ch.) , Cours de code napoléon, vol. XXIV, traité des contrats ou des obligations 
conventionnelles en général, t. I, Imprimerie générale, Paris, 1877, p. 282 : « Cela est d’autant plus 
évident, que ce que nous appelons, avec nos textes, l’objet du contrat, n’est autre chose que l’objet même 
de l’obligation, qui en résulte. ».      
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I – ومحل أ�داء ،تمييز محل العقد عن محل ©لتزام :  

  .س¶Åحث في الفقه الفرAسي ااكتفى بذåر شروط صحته، ´لم يعرف المشرع الجزا�ري المحل، و 

[تمثل في شيء يلتزم ٔ�-د  ،من التق�ين المدني الفرAسي ٔ�ن لكل عقد محل 1126تقضي المادة 

Cو الق�المعاصر[ن لا [رون لهذه  فسر[نٔ�Ýلب الم و  .ام به، ٔ�و ©مØناع عن القCام بهأ�طراف ٕ�عطائه، ٔ
» شـيء«، ومصطلح »التزام« الوارد بمصطلح » عقjد« المادة من معنى، إلاّ إذا تم اس�Åدال مصطلح 

�ولكل التزام محل [تمثل في ٔ�داء، قد [كون إعطاء شيء« :  ، فØصبح المادة كا�تيٓ»ٔ�داء«صطلح بمٔ ، 
  .)1(»القCام بعمل، ٔ�و ©مØناع عن عمل

 وهذا ©قتراح الفقهÀي .الخدمة فهما محلان لٔ�داءفأ�داء ما هو إلا محل ©لتزام، ٔ�ما الشيء و 
فسرون حCث �ساءل الم  ؛ ¯بليون تق�ينبدٔ�ت ٔ�ول ال�ساؤلات مع ظهور لم يتكوّن في يوم وا-د، فقد 

حCث  ؛ فسرَوها تفسيرا واسعا؟ و  1126الواردة في المادة  « chose »» شيء«حول معنى كلمة 
�عطوها معنى ½شمل الشيء ا´ي يجب إعطاؤه، والعمل ا´ي يجب القCام به ٔ�و =دم القCام بهٔ)2(.  

ٔ�نهما ؛ » مال ٔ�و ¨دمة« اس�تعمال مصطلح شيء، وإنما مصطلح  المفسرون الحاليون لا يحبّذ
و[رجع الفضل في  . )3(ولRس الشيء ، ٔ�كثر دقة، �لإضافة إلى ٔ�ن محل ©لتزام بحد ذاته هو أ�داء

 ، ا´ي تم اعîد ٔ�فكاره من قÅلʼʼ ZACHARIAE ʽʽ اJتمييز بين الشيء وأ�داء إلى الفقCه أ�لماني
، )5(1933س�نة  ʼʼ DEMOGUE ʽʽ ، وأ�س�تاذ)4(1838س�نة  ʼʼ RAU ʽʽو ʼʼ AUBRY ʽʽ  أ�س�تاذان

 ، كما ٔ�نه يعرض هذا ، إذ كان ٔ�وّل من اس�تعمل مصطلح ٔ�داء �لتعبير عن الوفاء �لالتزام)5(1933
لا يمك�ه إجÅار ا7ا�ن =لى « إذ عند ذåره �لوفاء ركّز =لى ٔ�ن المد[ن  ؛ »محل ©لتزام« أ�داء =لى ٔ�نه 

�و ،القCام بعملٔ�و وأ�داء قد [تمثل في إعطاء شيء،  .)6(»قÅول ٔ�داء Ýير أ�داء ا´ي هو محل ©لتزامٔ 
  ؟ فف� [تمثل محل أ�داء . ©مØناع عن عمل ٔ�و

                                                 
1  -  MAZEAUD (H.,L.et J.) , Leçons de droit civil … , op. cit. , p.  232. 
2  -  LUCAS – PUGET (A.-S.), Essai sur la notion d’objet … , thèse précitée, p. 98. 
3   -  ANCEL (M.-E.) , La prestation, caractéristique du contrat, Economica , Coll. recherches juridiques, 
Paris, 2002, p. 76.  
4   -  AUBRY (Ch.) et   RAU (Ch.), Cours de droit civil français d’après la méthode de ZACHARIAE, t. 
IV, obligations, 6ème éd. , par BARTIN , éd. techniques, 1942, p.  456 : « tout contrat exige un objet, c’est 
– à – dire une prestation à laquelle l’une des parties s’engage envers l’autre. La prestation peut consister 
dans la livraison d’une chose, ou dans l’accomplissement de tout autre fait positif ou négatif. ».    
5  -  DEMOGUE (R.), Traité des obligations … t. III  … , op. cit. , p. 75. 
6   - ZACHARIAE  précise que le débiteur « ne peut forcer le créancier à accepter une autre prestation que 
celle qui est l’objet de l’obligation .». Cet extrait est cité est traduit de l’allemand par  ANCEL (M.-E.) , 
La prestation … , op. cit. , p. 78.  
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[تمثل في ٔ�داء يقوم به المد[ن، فأ�داء  ،ٔ�ن لكل التزام محل ʼʼ DEMOGUE ʽʽ [رى أ�س�تاذ

المعاصر[ن في ذ¢، مس��د[ن =لى نص المادة  فسر[ن½سانده كثير من الم ، و )1(يعني مضمون ©لتزام
  .)3(، التي تلزم ٕ�عطاء مكانة �لشيء �عتباره محلا لٔ�داء)2(من التق�ين المدني الفرAسي 1128

إلا �عتباره محلا لٔ�داء، ولRس  ،بمفهوم الشيءن لا يهتمون وهكذا ٔ�صبح الفقهاء الفرAس�ي
مون ©لتزامات الناش�ئة عن هو مض --اليا -ٔ�و العقد، فالمهم في نظرية المحل ،�عتباره محلا للالتزام

�ما  كان ينظر إليه =لى ٔ�نه شيء إذ ؛ لمادية التي عرف بهاوبهذا بدٔ� يخرج مفهوم المحل =لى ا . العقدٔ ،
ينظر إلى المحل نظرة  - -اليا –، ف{Ýٔلب الفقه )4(ه =لى ٔ�نه العملية المراد تحقCقهاا�نٓ ف{صٔبح ينظر إلي

�مّا أ�داء فما هو إلاّ  التي يهدف أ�طراف إلى تحقCقها المشتركة بمعنى ٔ�ن المحل هو الغاية ؛ شخصيةٔ ،
�ي ذ¢ السلوك ا´ي س�يعتمده المد[ن لتحقCق مصل�ة ا7ا�ن،  ؛ مجرد ما ي¶Øظره ا7ا�ن من المد[نٔ

، )5(مفهوم محل العقد عن مفهوم مادة العقد�س�تدعي تمييز  ، Ýير ٔ�ن هذه النظرة الشخصية �لم�ل
 المشتركة هو الغاية ،، ب�R محل العقد »المال ٔ�و الخدمة« ٔ�و بمعنى ٔ�دق  ، الشيء فمادة العقد Ùتمثل في

  .)6(التي [ريد ٔ�طراف العقد تحقCقها

، وهذه )7(هو العملية القانونية المراد تحقCقها ،فم�ل العقد ٔ�و ٔ�ي تصرف قانوني �خٓر =ليهو 
، محل العقد �ل¶س�بة �لبائع هو التزام  مÂلا عقد البيع ، ففي العملية تعبرّ عنها ©لتزامات أ�ساس�ية

المال ٔ�و (العقد �ل¶س�بة �لمشتري هو التزام البائع ب�سليم الشيء ، ب�R [كون محل  المشتري بدفع اJثمن
، ويمثل  كل منهما من وراء تعاقدهما ا كان ½سعى اJٕيهتيال ٔ�و الغاية المشتركة ، فهذا الهدف )الخدمة

، و�ل¶س�بة  ، وا´ي [تمثل �ل¶س�بة �لبائع في �سليم الشيء وهي محل أ�داء ،دة العقدالمال والخدمة ما
  .، وا´ي بدوره يمثل محل ©لتزام دو �لمشتري في �سليم النق

  

                                                 
1  -  DEMOGUE (R.), Traité de droit civil…, t. III, op.cit., p.75 : «  toute obligation a pour objet une 
prestation du débiteur (…). De la prestation, c’est – à – dire du contenu de l’obligation … ».  
2  -  art. 1128  du code civil français. 
3  -  GHESTIN (J.), Traité de droit civil, conditions … , op. cit. , p. 568.  

  .117. ، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزام، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمان- 4
  .147في مرجعه المذåور سابقا في الصف�ة  ʼʼ POTHIER ʽʽإنّ ٔ�ول من اس�تعمل هذا المصطلح هو الفقCه-  5

6   - ANCEL (M.-E.) , La prestation … , op. cit. , p. 76. 
7   -  V.  DEMOGUE (R.), Traité  des obligations en général, les sources, t. II , Rousseau, Paris, 1923, p. 
545 : « En traitant ainsi de la théorie de l’objet comme celle de l’utilité du contrat, nous rejetons à dessein 
toute conception matérielle de l’objet que l’on admet d’ordinaire. Selon nous c’est sur des concepts  que 
des contractants s’accordent » ;  MALAURIE (Ph.) , L’ordre public et le contrat, Mathot – Braine, Paris, 
1953, p. 179 : « il est ce que nous nous proposons d’atteindre  ou de réaliser en agissant ».      
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II – محل التصرف القانوني الثلاثي :  

، فهو يعبرّ عن الهدف من وراء هذا التعاقد،  ما [ريده أ�طراف من وراء تعاقدهمالمحل يترجم 
، وهذا  تتطابقتهم çشكل يجعلها ا، يتوجب =لى أ�طراف ٔ�ن ي¶سقوا إراد ٔ�نه حتى يتم العقد صحي�ا

والبحث ف�  ، ٔ�س�باب معينة، و فأ�طراف [ريدون شURا دقCقا ؛ ملموسالتطابق لا يتم =لى ٔ�مر Ýير 
هو لRس الشيء  ،، فم�ل العقد ٔ�و التصرف çشكل =ام)1(ٔ�راده أ�طراف يعني محاو  تحديد محل العقد

، عكس ما يذهب إليه ٔ�Ýلب  دهتعاق، وإنما هو ما س�يلتزم به الشخص بموجب  بمعنى المال ٔ�و الخدمة
�و في العقار ،فيرون في الشيء المبيع واJثمن ،ا´[ن يو-دون بين محل العقد ومادة العقد فسر[نالم ٔ 

، وهو ما تعبرّ  ٔ�ن محل البيع هو نقل ملكCة شيء و�سليم ثمن نقدي ؛ المؤجر وبدل الإيجار محلا �لعقد
  . عنه ©لتزامات أ�ساس�ية �لبيع

، وهو مراد  هو الهدف من ©لتزامو  ،هو أ�°ر القانوني المراد من قÅل أ�طراف إذن المحل
، هذا  ، فهو المراد المشترك ٔ�طراف التصرف المد[ن من قÅل ، ولكن حتى لRس فقط من قÅل ا7ا�ن

راد وإنما في الم ، التي لا تبحث في المراد المشترك لٔ�طراف ، ما يميز نظرية المحل عن نظرية الس6ب
ك تر [كون المراد المش ، ، ففي ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  الشخصي لكل طرف في التصرف

 ، والبائع هو تحقCق عملية ©عîد الإيجاري ، الشركة المؤجرةو  ، ٔ�طرافه المتمثلين في المس�ت{جٔر
 . محل ©عîد الإيجاريهو ، و  بو=د ملزم لجانب وا-د �لبيع Àيالمتمث� في شراء من ٔ��ل إيجار م�ته و 

�Rن نميز بين المراد المباشر ، لمراد الشخصي لكل طرف� ف� يتعلق ب�والمراد Ýير المباشر،  ، فCجب ٔ
فهو يختلف من  ،، ب�R مراده Ýير المباشر فÅال¶س�بة �لمس�ت{جٔر [كون مراده المباشر هو تمويل اس��ره

   تغطية Aشاطات Ýير مشرو=ة ٔ�و ، تبCRض أ�موال ٔ�و ، ، فقد [كون ز�دة الثروة مس�ت{جٔر �خٓر
  . الخ، وهذا ما تبحث فCه نظرية الس6ب ...

  

  الفــرع الثاني
  السkÅب

  
  ʼʼ ERNST ʽʽ كان ٔ�ولهم أ�س�تاذو  ، في فائدة وجود مصطلح الس6ب نفسر[شكك بعض الم 

                                                 
1  -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … Les obligations … , op. cit. , p. 51. 
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هل يعتبر الس6ب « :  البلجيكي بعنوان المدني في مقال Aشره بمناس�بة مراجعة التق�ين 1826س�نة 
بل ٔ�كثر من  . ء النصوص التي تعالج هذا المفهوم، طالب فCه إلغا »شرطا جوهر� لص�ة الاتفاقات
  .)1(ٔ�نها تو7 ¨لطا في المفاهيم ؛ ذ¢، فقد اعتبرها مصدر تغليط

 ، فÅقى Kجورا إلى ٔ�ن اعتمده عن مساندة هذا الرٔ�ي –في بلجيكا  – فسرونف الم ز ع
ف{عٔطاه س�ندا قو� بما كان [تمتع به هذا الفقCه من مكانة =لمية، وقد كان ،  ʼʼ LAURENT ʽʽ أ�س�تاذ

  .)2(ٔ�نهما مفهوم وا-د ؛ [رى ٔ�ن التق�ين البلجيكي قد �انب الصواب عندما ميزّ بين المحل والس6ب

ا´ي اس�ت¶Øج ٔ�ن  ʼʼ TIMBAL ʽʽ من طرف أ�س�تاذ –في فرAسا  –تم اعîد هذا الت�ليل 
، وقد كانت تحالي? �ذابة إلى -دّ انضمام نخبة من )3(الس6ب تعقد دون نفع شروط اAٕشاء العقود نظرية

،                   ʼʼBAUDRY ʽʽ و،  ʼʼ BARDEʽʽ: الفقهاء إلى هذا الموقف، نذåر منهم =لى سC6ل المثال

 ʼʼ PLANIOL ʽʽ و ʼʼ HUC ʽʽو، ʼʼ LACANTINERIE ʽʽ و
)4(.  

لم [كن ا´ي  ، هذه الفكرة من واقع القانون الروماني اقد اس�توحو  هؤلاء المفسر[ن يظهر لنا ٔ�ن
، فأ�ساس في  الشكلية يعتمد طبيعي في نظر¯ لكونه كان قانو¯ هو ٔ�مر، و  يحتوي =لى نظرية الس6ب

إنما مدى تحقق الشكل المطلوب لاAٕشائها، فإذا قام شخص ، و  هو لRس ما ٔ�راده أ�طراف ،Aش{ةٔ العقود
 فإنه س�يلتزم بها بغض النظر عما كان [ريده، ، [رتب =ليه القانون الروماني �ٓ�را معينةبطقس معين 

   .)5(طلاقا ر�ل القانونفمس{ٔ  ما بعثه إلى ذ¢ لا تهم إ 

لحالي، فماذا كان يقصد بمصطلح إذا كان القانون الرماني لا يعرف معنى نظرية الس6ب �لمفهوم ا
causa civilis)( ؟  

هو إما الطقوس ٔ�و الكلمات في ، و (6)كان يقصد بهذا المصطلح س6ب إلزامCة العقد ٔ�و التصرف
�و الكØابة في العقود الكØابية،   )contrats verbis (  العقود الشفويةٔ  ) contrats litteris .( 

                                                 
�ورد أ�س�تاذ-1ٔ ʼʼ(M.) TIMBAL ʽʽ ه التي ¯قشها س�نة  14ذا المقال المتكون من هØطروح�تحمل  الفرAس�ية، والتي بجامعة تولوز 1882صف�ة في ملحق ٔ

 :  عنوان

De la cause dans les contrats et les obligations en droit romain et en droit français.  
2   -  cité par  TIMBAL (M.) , De la cause dans les contrats et les obligations en droit romain et en droit 
français, thèse Toulouse, 1882, p. 407 et s.  
3  -  Ibid . 
4  -   MAURY (J.) , Rep. Civ., 2èmeéd., v°« Cause », p. 02. 
5 -  VON IHERING  (R.) , Esprit du droit romain dans les diverse phases de son développement, t. IV, 
2èm  éd., Marescq, Paris, 1880, p. 200 : « Le motif d’un acte est absolument sans influence pour le 
caractériser au point de vue juridique. ». 
6-  SEFERIADES (P.), Etude critique sur la théorie de la cause, thèse Paris, rousseau, Paris, 1897, p. 24.  
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التي تبطل -اليا لعدم وجود  ، الرومان يبطلون بها العقودٔ�ما ف� يتعلق �لكCفCة التي كان 
بيع منزل ا-ترق وقت اaٕرام  مÂال ، ، فلو ٔ�¨ذ¯ مÂلا ، فقد كانوا يبطلونها لعدم وجود المحل الس6ب

لعدم وجود الس6ب بمفهوم  ، القوانين المس�تمدة م�ه، و  يبطل في القانون الفرAسي هذا العقدالعقد، فإن 
�ما في القانون الروماني فقد  لن يتحصل �لمقابل =لى ملكCة المنزل، و  المقابل، فالمشتري س�يدفع اJثمنٔ ،
، هل  ، فلو تم ت{ٔ�ير منزل لمدة س�نة كذ¢ أ�مر �ل¶س�بة للإيجارو  . كان يبطل لعدم وجود المحل

؟ س�تكون  لو تهدم المنزل çس6ب قوة قاهرة ، ةس�يكون المس�ت{جٔر ملزما بدفع بدل الإيجار لمدة س�ن
 تحليل هذا العقد سRتم بمعنى ٔ�نه ٔ�ن الإيجار من العقود المس�تمرة ؛ ؛ الإ�ابة بلا في القانون الروماني

 س�نة، ½ساوي  ، ومجموع مدة هذه العقودÙكون مدتها ٔ�قل ،إيجار مماث� سلس� من عقود عن طريق
بذ¢ إذا هê ، ومن بRنها المحل، و شروط صحة الإيجار Lكلا يتوجب ٔ�ن يتوافر في كل عقد منهو 

توصل  قدذ تصبح �ط� لعدم وجود المحل، و التي لم تنف، و العقود المشكل �لسلس� من المحل فإن جزء
 موقف هذا ما يفسر.  (1) القانون الفرAسي إلى نفس الن�bCة �س�تعمال فكرة =دم وجود المقابل مفسري

ʼʼ ERNST ʽʽ في =دم عملية مفهوم الس6ب .  

ا س�نكØفي بملاحظة ٔ�ن ، وإنم حضهادحتى ن فسر[نفي هذه ا7راسة حجج هؤلاء الم  لن نناقش 
التزام ٔ�راده أ�طراف، وكل  ،، فالالتزام العقدي)2(½س�Åعدون هذا الرٔ�ي --اليا - فسر[نٔ�Ýلب الم 

شخص [رضى ب{نٔ يلتزم تجاه شخص �خٓر، [كون مدفو=ا �عتبارات تحقCق هدف ½سعى إليه من وراء 
رغبة الوصول إلى الهدف ا´ي سطرته مس�بقا، فقط  -دائما –هذا ©لتزام، فإرادة المتعاقد تطغى =ليها 

  .)3(ا§نون من يتعاقد دون السعي وراء تحقCق هدف معين

دون البحث في  ،ٔ�ن الإرادة المعبرّ عنها Ùكفي لاAٕشاء ©لتزام مÅدٔ� سلطان الإرادة يقضي
الهدف ا´ي �سعى إلى تحقCقه، Ýير ٔ�ن المنطق يقضي بتقCيد هذا المبدٔ�، فقد يلتزم الشخص من ٔ��ل 

م تحقCق هدف لا ½ساوي الهدف ا´ي يحققه المتعاقد معه، ٔ�و قد يلتزم لتحقCق هدف مخالف �لنظا
وس�ي� لحماية المصل�ة الفردية �لمتعاقد[ن،  ،العام وا�دٓاب العامة، لهذا يظهر ٔ�ن شرط وجود الس6ب

                                                 
1- Ibid , p.p.  25-27  

�نظراالرد =ليهو   ٔ�كثر حول هذا الرٔ�ي، حجbهفاصيل لت-  2ٔ ،  :  
 CAPITANT (H.) , De la cause des obligations (Contrats, engagements unilatéraux, legs), Dalloz, 
Paris, 1927, p.  29 et s. 
3  -  CAPITANT (H.) , De la cause … , op. cit. , p. 01 : «  toute personne qui consent à s’obliger envers 
une autre est déterminée par la considération d’un but qu’elle se propose d’atteindre par la voie de cette 
obligation. La volonté de celui qui contracte une obligation est toujours et nécessairement dominée par le 
désir d’arriver à une fin envisagée par lui, s’obliger sans but ne pourrait être que l’acte d’un fou. ».     
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�مّا شرط مشروعية الس6ب فهو  فمعطيات العدا  تقضي ٔ�نه لا يجب ٔ�ن يلتزم الشخص دون مقابلٔ ،
تعتبر من الثوابت  إن نظرية الس6بف =لjCهو  . �لتالي المصل�ة العامةو ،وس�ي� لحماية النظام العام

  .في الوقت الراهن ونية التي لا يمكن تجاهل دراس�تهاالقان

سوف نحدد خصائصه في التصرف  ، )ٔ�ولا(بعد التعرض لمضمون نظرية الس6ب في العقد 
  . )�نيا(القانوني الثلاثي 

  : مضمون نظرية الس6ب في العقود –ٔ�ولا 

�ي بين الس6ب الموضوعي والس6ب  ؛ العقدس6ب يميز الفقه الVس�يكي بين س6ب ©لتزام و ٔ
تحت ت{ثٔير العمليات القانونية المس�ت�دثة في قانون أ�عمال، بدٔ�ت تتغير  ، Ýير ٔ�نه(I)الشخصي 
�لشخصية، ٔ�و ما يمكن ٔ�ن Aسميه  -ا´ي هو مفهوم مادي - س6ب ©لتزام Åدٔ� يتلون المفاهيم، ف 

 . (II)  شخصنة الس6ب المادي

I  - تمييز بين س6ب ©لتزام وس6ب العقدJا :    

القانون المدني =لى  مفسرو إذ يتفق ؛ د مفهوم الس6ب محل نقاش في الفقهلم تعد ضرورة وجو 
علق بمضمون Ýير ٔ�ن الوضع يختلف ف� يت . وهري في اAٕشاء التصرفات الإراديةٔ�ن الس6ب شرط ج

، وهذ[ن )1(تصوّر شخصي و�خٓر موضوعي ، إذ هناك تصوّر[ن مØعا½شين �لس6ب ؛ نظرية الس6ب
  .التصوّر[ن هما ن�bCة الوظيفة التي ½سعى مفهوم الس6ب إلى تحقCقها

½ساهم في الت{كٔد من ٔ�ن كل شخص 7 مقابل عن  هو من �ة،:  يحقق الس6ب وظيفØين
½سمح  ،، وهذا تحقCقا �لمصل�ة الخاصة لكل طرف، ومن �ة ٔ�خرى)رقابة وجود الس6ب(التزاماته 

هذا ، و )رقابة مشروعية الس6ب(النظام العام وا�دٓاب العامة و  ،تقد[ر مدى مطابقة العقد �ل�شريعب 
من التق�ين  97هذه ©زدواجCة في الوظيفة هو ما Ùرمي إلى تحقCقه المادة  . تحقCقا �لمصل�ة العامة

  .)2(المدني الجزا�ري

:  يختلف مضمون الس6ب في الفقه بحسب الوظيفة التي يؤديها، فCكون 7 مفهومان ه=لjCو 
�و ما يعرف çس6ب )رقابة وجود الس6ب(�لتركيز =لى الوظيفة أ�ولى ٔ �، ي{ٔ¨ذ الس6ب مفهوما ماد

                                                 
1  -  RIEG (A.) , Le rôle de la volonté … , thèse précitée, p.  301.  

  : وهي موجودة �لغة الفرAس�ية» دون س6ب« فقرة  97من المادة  تسقط -  2
«  le contrat est nul lorsqu’on s’oblige sans cause …  ». 
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ٔ�نه  ؛ مادي هو بهذا المعنى، و )2(بمعنى المقابل ا´ي يتحصل =ليه الشخص من التزامه ؛ )1(©لتزام
التي Ùزيد من ٔ�صول المد[ن، والتي تعتبر تعويضا عن ) مال ٔ�و ¨دمة(يعبر عن القيمة ©قØصادية 

، )3(فإن جوهر الس6ب هو اقØصادي ومادي =لjCهو  .امتز الز�دة التي عرفتها خصومه ن�bCة تحم? الإل
، و[كون )4(تري بدفع اJثمنهو التزام المش ،ففي عقد البيع مÂلا، [كون س6ب التزام البائع بنقل الملكCة

  .التزام البائع بنقل الملكCة ،س6ب التزام المشتري بدفع اJثمن

، فإن الس6ب س�ي{ٔ¨ذ مفهوما )رقابة مشروعية الس6ب(ٔ�مّا إذا ركز¯ =لى الوظيفة الثانية  
العقد، فهو ، فCقصد به الباعث ا7افع إلى التعاقد، وا´ي لولاه لما ٔ�قدم المتعاقد =لى اaٕرام )5(شخصيا

  .)6(الباعث الرئRسي ا´ي حث إرادة المتعاقد =لى ©رتباط عن طريق العقد

وا-د ) س6ب ©لتزام ٔ�و الس6ب بمفهوم النظرية التقليدية(وإن كان الس6ب الموضوعي  Ýير ٔ�نه
في النوع الوا-د من العقود، ففي الإيجار مÂلا، س6ب التزام المؤجر بوضع الشيء المؤجر في حCازة 

س6ب العقد ٔ�و الس6ب ( هو التزام هذا أ�¨ير بدفع بدل الإيجار، فإن الس6ب الشخصي ،المس�ت{جٔر
يختلف حتى في النوع الوا-د، فقد يؤجر الشخص عقارًا يملكه حتى يتحصل ) فهوم النظرية الحديثةبم 

  .الخ، فهو لRس وا-د �ل¶س�بة لكل المؤجر[ن ... =لى المال، ٔ�و حتى يعفي نفسه من حراس�ته

  محاو ، ومن بين الترåيبات المقتر-ة  Ùرåيبهما توفCق بين هذ[ن المفهومينمن ٔ��ل ال -اول الفقه 
ʼʼ CAPITANT ʽʽ

، فÅعد ٔ�ن اس�تعرض جميع أ�فكار الVس�يكCة، اقترح تعريف الس6ب =لى ٔ�نه )7(
) la contreprestation (أ�داء المقابل

�لنظام  Øهس6ب مخالف ç تفسير بطلان العقد  ، Ýير ٔ�نه يصعب)8(
  ين�ازون إلى المحاو  التي قام بها أ�س�تاذ فسر[ن، هذا ما جعل الم بهذا التعريف العام وا�دٓاب العامة

                                                 
�و الس6ب القصدي )cause contrepartie( ، الس6ب المقابل)cause abstraite( ©صطلاح في هذا ا§ال لRس �بتا، فقد نجد الس6ب ا§رد-  1ٔ ،

  .وهو الس6ب �لمفهوم المادي ،ٔ�و المباشر، وهي كلها مصطل�ات Ùرمي إلى معنى وا-د
2

 -  RIEG (A.) , Le rôle de la volonté … , thèse précitée, p. 302. 
3  -  ROUJON DE BOUBEE (G.), Essai sur l’acte juridique collectif … , thèse précitée, p. 231. 

بمعنى ٔ�نه المحل �ل¶س�بة  ؛ن التزام المشتريمن ٔ�هم ©نتقادات التي و�ها ٔ�نصار النظرية المناقضة لنظرية الس6ب، هو ٔ�ن س6ب التزام البائع [كمن في مضمو- 4
علق çس6ب يت نفسه ف� حتى [كون س6ب التزام البائع موجودا ٔ�و مشرو=ا، وأ�مر ،مشرو=االعقد �ل¶س�بة �لمشتري موجودا و  �لمشتري، فCكفي ٔ�ن [كون محل

  . ٔ�ن شروط المحل Ùكفي لتحقCق وظيفة الس6ب ؛ٔ�ي الس6ب المادي لا م�فعة من وجوده ؛الس6ب بمفهوم النظرية التقليدية فإن التزام المشتري، و=ليه
هو س6ب العقد كلها مصطل�ات تفCد نفس المعنى، و هي والس6ب ا7افع ٔ�و الباعث، و ،الس6ب النفسانيو  ،تتعدد المصطل�ات، فقد نجد القصد Ýير المباشر- 5

�و الس6ب الشخصئ.  
  .130. مرجع سابق، ص،  ... ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمان، النظرية العامة للالتزام-  6

7  -  CAPITANT (H.) , De la cause des obligations … , op. cit. 
8   - Ibid , p. 29 et s. 



 

 

225 

 

  ʼʼ MAURY ʽʽ 
)1(.  

�سسٔ ʼʼ MAURY ʽʽ = رهانهaتحلي?  لى �ملاحظة موقف القضاء من نظرية الس6ب، فÅدٔ
ا7افع ٔ�و الباعث ا´ي يحث الشخص =لى « :  ، ثم عرّفه =لى ٔ�نه)2(�لبحث عن وظيفة الس6ب

بحيث يحمل في طياته عنصرا ، ) ا7وافع تتعدد(©لتزام، Ýير ٔ�ن هذا ا7افع ٔ�و الباعث [كون مختارا 
ا7افع الباعث ا´ي (، وهو بذ¢، يحاول التوفCق بين النظرة الشخصية )3(»ٔ�و عناصر موضوعية

، )يحمل في طياته عنصرا ٔ�و عناصر موضوعية(ضوعية والنظرة المو ، ) يحث الشخص =لى ©لتزام
هذه النظرة التوفCقCة عند دراس�ته لس6ب  ʼʼ MARTIN DE LA MOUTTE ʽʽ وقد اعتمد أ�س�تاذ

في ٔ�-د  ضم�لحمل الشخص =لى التصرف، وهو ي هو ا7افع ا´ي« :  التصرف ٕ�رادة م�فردة
  .)4(»خصائص موضوع التصرف ٕ�رادة م�فردة

II – سيAشخصنة الس6ب الموضوعي في القضاء الفر :  

تفسيرها  ٔ�نه لا يمكن  –¨لال العشر[ن س�نة الماضية  –مراجعة ٔ�حكام القضاء الفرAسي تبينَ 
إذ ٔ�نها  ؛ )الس6ب الشخصي(د وس6ب العق) الس6ب الموضوعي(س6ب ©لتزام  : من ¨لال مفهومي

بما  لم ÙكØفلتقد[ر وجود الس6ب، و) أ�طرافالهدف ا´ي سعى إليه ( لى عناصر شخصية =د تمتع 
  ).المقابل(كانت �شترطه النظرية التقليدية 

وا´ي قضى ، 1992مارس  11نذåر قرار محكمة النقض الفرAس�ية الصادر في  لتوضيح ذ¢و 
قد �اء هذا القرار في قضية  .)5(وب{ٔ°ر رجعي ،[رتب إنهاء عقد القرض) المقاو (ٔ�ن إبطال عقد البناء 

فاتجه إلى البنك �لحصول =لى  ،ٔ�راد شخص ٔ�ن ي6ني منزلا شخصيا:  çس�يطة تتلخص وقائعها في ا�تيٓ
  .اaٕرام عقد بناء المنزل مع مقاول قرض من ٔ��ل

بعد مÅاشرة الإنجاز ٔ�ن البناء Ýير مطابق 7فتر الشروط المتعلق بذ¢ التخصيص ظهر 
(lotissement) ت  =ليهإبطال عقد البناء، و ، فتمCمس{ٔ  صحة عقد القرض موضوع نقاش؟بق  

                                                 
1  -  MAURY (J.) , « Le concept et le rôle de la cause des obligations dans la jurisprudence », bulletin de 
la société de législation comparée, 1950, p. 485 et s.  
2  -  Idem , p.p. 485 – 493. 
3   - Ibid , p. 494 : «  est un mobile, un motif de l’obligé, mais un mobile, un motif choisi, portant sur un ou 
des éléments objectifs. ».  
4  -  MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte juridique unilatéral … , thèse précitée, p.p. 224 – 225 :       
«  La cause dans l’acte unilatéral est le motif déterminant de l’auteur de l’acte, motif qui s’incorpore dans 
une qualité de l’objet de l’acte unilatéral. ».   
5   - Cass. Civ. 3ème, 11 mars 1992, Bull. Civ. III, N° 79.  
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ٔ�نه لفحص المشروعية يتم تقد[ر الس6ب  ؛ مطرو-ة مس{ٔ  مشروعية س6ب القرض لم Ùكن
ٔ�ن بناء منزل لا يخالف النظام العام وا�دٓاب  ؛ وهو مشروع ، بمعنى ا7افع إلى التعاقد لشخصيا

6ب، والتي يتم مراقÅتها عن طريق فحص س6ب ©لتزام كانت العامة، Ýير ٔ�ن مس{ٔ  وجود الس 
  .مطرو-ة

�لرجوع إلى ٔ�حكام النظرية التقليدية ٔ�ي وجود المقابل، فإن التزام البنك بدفع القرض يقاب? 
فالس6ب  ،يقاب? التزام البنك بدفع القرض والتزام المقترض بدفع أ�قساط، دفع المقترض ٔ�قساط رده 

معتمدة  ،فحكمت بعدم وجود الس6ب:  Ýير ٔ�ن محكمة النقض الفرAس�ية ذهبت إلى عكس ذ¢ .موجود

في ذ¢ =لى انعدام ا7افع إلى اaٕرام عقد القرض، فالمقترض قد اقترض من ٔ��ل بناء منزل، وبما ٔ�ن 
  .فإن القرض ينعدم فCه الس6ب ،عقد البناء تم إلغاؤه

 Aن محكمة النقض الفر�س�ية قد اعتمدت عنصرا شخصيا لتقر[ر وجود يظهر من هذا القرار ٔ
، مخالفة بذ¢  ، فقد ركّزت =لى موضوع إنفاق القرض )المقابل(وا´ي هو مفهوم مادي  ،الس6ب

وا´ي يقضي ب{نٔ موضوع إنفاق القرض لا ٔ�همية 7 في تقر[ر وجود ،  1989القرار المبدٔ� الصادر س�نة 
  .)1(الس6ب

مارس  3ٔ�شهرها القرار الصادر في  ، في =دّة قرارات فرAس�يةف لمحكمة النقض الهذا الموقÙكرَر 
جويلية  3القرار الصادر في و  ، كان ٔ�-دهما دافعا لاaٕرام الثاني ، في قضية ٔ�aرم فيها عقدي بيع ،1993
ومن ٔ��ل  في قضية ٔ�aرم فيها شخصين عقد إيجار شرائط من شركة مختصة من ٔ��ل ت{ٔ�يرها، ،1996

 ،فØبين لهما ٔ�ن هذه الصفقة مس�تحي�، ) Aسمة 1314(ذ¢ اس�ت{جٔرا محلا في ¯حCة قلي� السكان 
 1993مارس  17فطلبا إبطال عقد إيجار الشرائط لانعدام التbارة في المنطقة، والقرار الصادر في 

Cق التخفCضات ٔ�ن المشتري لم [تمكن من تحق  ،ا´ي قضى ٕ�بطال عقد شراء عقار لانعدام الس6ب
كل هذه القرارات اعتمدت =لى عناصر شخصية لتقد[ر وجود  . C6ة التي كانت دافعه إلى التعاقدالضري 

  .)2(الس6ب من =دمه

          هذا التلون الشخصي لمفهوم س6ب ©لتزام مع التعريف ا´ي يقتر-ه أ�س�تاذيتوافق 
ʼʼ REIGNE ʽʽ  ، خرىبعد دراس�ته §مو=ة من الحالات التي�:  [كون فيها العقد مØدا¨لا مع عقود ٔ

                                                 
1   - Cass. Civ.  1er février 1989, D., 1989, informations rapides, p. 76 : «  la cause de l’obligation de 
l’emprunteur réside dans la remise des fonds prêtés. ».  

�ورد هذه القرارات أ�س�تاذ-2ٔ ʼʼ (J.) MESTREʽʽ  نظرو�   :=لق =ليها، ٔ

RTD. Civ., 1996,  p.  901 et s.  
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اه ٔ�-د أ�طراف« وي{ٔ¨ذه الطرف  ،الس6ب هو الهدف المشترك بين أ�طراف، ٔ�و الهدف ا´ي يتو̈
  .)1(»في اس�ت�ا  بلوغ أ�طراف الهدف العقدي ،ا�خٓر بعين ©عتبار، فCترجم =دم وجود الس6ب

  : خصائص الس6ب في التصرف القانوني الثلاثي –�نيا 

عقد إلى التصرف القانوني لا يصعب نقل النتائج التي توصلنا اJٕيها ف� يتعلق �لس6ب في ال
         ٔ�نه لا يختلف في åونه مجموع تصرفات انفرادية، فإذا كان العقد بحسب تعبير أ�س�تاذ ؛الثلاثي

ʼʼ WORMS ʽʽ ثلاث تصرفات  ، فإن التصرف الثلاثي هو مجموع)2(هو مجموع تصرفين ٕ�رادة م�فردة
والس6ب الموضوعي إلى التصرف  ،س¶�قل نتائج اJتمييز بين الس6ب الشخصي =ليهٕ�رادة م�فردة، و 

 .(II)قÅل نقل موقف الفقه الحالي ا´ي يضفي الطابع الشخصي =لى الس6ب الموضوعي ،  (I)الثلاثي 

I – الس6ب الموضوعي والس6ب الشخصي في التصرف القانوني الثلاثي :  

،  ʼʼ MAURY ʽʽ حسب تعبير أ�س�تاذيجب بحث الس6ب في ©لتزامات أ�ساس�ية للاتفاق 
ل في التزام البائع بنقل والتي Ùتمث ،ففي البيع مÂلا، نبحث الس6ب في ©لتزامات أ�ساس�ية فقط

  .)3(والتزام المشتري بدفع اJثمن، =لى الرغم من ٔ�ن البيع يو7 التزامات ٔ�خرى، الملكCة

تعبير المشترط عن إرادته في :  تصرفات ٕ�رادة م�فردة ةثلاث ©شتراط لمصل�ة الغيرفي نميز 
 ،وتصرف المنتفع ، تعبير المتعهد عن إرادته في تحمل ©لتزام تجاه المنتفعو  ، اAٕشاء حق لمصل�ة المنتفع

 ةمحققالتي ٔ�-اطت �لتصرف، فمصل�ة ا´ي لا [كون بحا�ة إلى التعبير عن إرادته çس6ب الظروف 
التزام المشترط تجاه المتعهد، والتزام المتعهد  : لا نميز إلا التزامين المتعهد، Ýير ٔ�ننامن تصرفي المشترط و 

س�نطبق çش{نٔه ٔ�حكام  الا اتجاه المتعهد، ´و ،، ٔ�ما المنتفع فلا يلتزم لا اتجاه المشترط تجاه المنتفع
  .الس6ب في العقود الملزمة لجانب وا-د

-ا  ما إذا كان المشترط ½شترط لمصل�ة المنتفع �لوفاء :  التزام المشترط -التينو=ليه نميز في 
، و-ا  åون ©شتراط  لالتزام المشترطير، فCكون الوفاء �7[ن مقابلا بد[ن سابق تجاه هذا أ�¨

�و ، صداقØه ٔ�و ، ، مÂل الفوز بود المنتفع)4(ٔ�[ن [كفي في هذه الحا  ©عتبار الشخصي كمقابل ،تبر=أ 

                                                 
1  -  REIGNE (Ph.), La notion de cause efficiente du contrat en droit privé français, thèse Paris II, 1993, p. 
279 : «  le but contractuel commun aux parties ou poursuivi par l’une d’elle et pris en compte par les 
autres, l’absence de cause se traduisant par l’impossibilité pour les parties d’atteindre ce but contractuel ».     
2-  WORMS (R.), De la volonté unilatéral … , thèse précitée, p. 185 : «  le contrat n’est dès lors rien de 
plus que la somme de deux déclaration de volonté unilatérales ».  
3  -  MAURY (J.) , … « Cause », art. précité, p. 487. 
4  -  Ibid , p. 496. 
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�مّا ف�  . ا´ي سØRحصل =ليه من طرف المشترطفهو المقابل  ،ٔ�مّا س6ب التزام المتعهد . الخ...  امØنانهٔ
  .)1(ي{ٔ¨ذ حكم المتبرع 7 ا´ ،لمنتفع فلا يلتزم ب{ئ التزاميتعلق �

اaٕرام هذا ف� يتعلق بوجود الس6ب، ٔ�مّا ف� يتعلق بمشروعيته، فهو الباعث ا7افع إلى 
 -من حCث أ�صل -ٔ�نه من أ�مور النفسانية، التي تعتبر  ؛©شتراط، وهو يختلف من شخص �خٓر

  .هو رشوة المنتفع ،عكس ذ¢، كما لو تم إثبات ٔ�ن الباعث لاaٕرام ©شتراط مشرو=ة ما لم يتم إثبات

فات ٕ�رادة تصر  ةإذ نميز ثلاث ؛ اري لٔ�صول المنقو وكذ¢ أ�مر �ل¶س�بة للاعîد الإيج
تعبير شركة و  ، تعبير البائع عن إرادته في نقل ملكCة العتاد إلى شركة ©عîد الإيجاري: م�فردة

، ؤ�¨يرا تعبير  ودفع اJثمن إلى البائع ، ©عîد الإيجاري عن إرادتها في نقل حCازة العتاد إلى المس�تفCد
ات أ�ساس�ية المتفر=ة عن ©عîد الإيجاري المس�تفCد عن إرادته في دفع بدل الإيجار، وهي ©لتزام

  .لٔ�صول المنقو 

ونقل حCازة العتاد إلى  ، [كون س6ب التزام شركة ©عîد الإيجاري في دفع اJثمن إلى البائع
 .ام المس�تفCد بدفع بدلات الإيجاروالتز  ،هو التزام البائع بنقل ملكCة العتاد اJٕيها ،)المس�ت{جٔر(المس�تفCد 

التزام هذه أ�¨يرة هو  ،6ب التزام البائع بنقل ملكCة العتاد إلى شركة ©عîد الإيجاريكما [كون س 
فهو التزاKا  ،بدفع اJثمن، ٔ�مّا س6ب التزام المس�تفCد بدفع بدلات الإيجار إلى شركة ©عîد الإيجاري

  .الإيجاري ©عîدفع إلى اaٕرام بنقل حCازة العتاد إليه، ولفحص مشروعيته، نبحث في ا7ا

II – إسقاط موقف الفقه الحالي من نظرية الس6ب =لى التصرف القانوني الثلاثي :  

 نوالمشترك ا´ي ½سعى إليه القائمالس6ب =لى ٔ�نه الهدف  ʼʼ REIGNE ʽʽ يعرَف أ�س�تاذ
ن بعين وا�خٓر  وني{ٔ¨ذه القائمو  ،�لتصرف، ٔ�و الهدف ا´ي ½سعى إليه ٔ�-د القائمين �لتصرف

  .)2(©عتبار، و=ليه يعتبر الس6ب Ýير موجود إذا تبين اس�ت�ا  بلوغ القائمين �لتصرف هدفهم المقصود

[كون الس6ب اAٕشاء حق �لغير يختاره المشترط لاعتبارات  ففي ©شتراط لمصل�ة الغير
إذا لم تتحقق هذه ©عتبارات الشخصية، كما لو تم  يعتبر ©شتراط بدون س6ب شخصية، و=ليه

و[كون الس6ب في ©عîد  .ثم تبين ٔ�نه لRس من =ائلته ،©شتراط لشخص =لى ٔ�نه قريب المشترط
 اإذ =ليهبو=د ملزم لجانب وا-د �لبيع، و  Àيو   هو الشراء من ٔ��ل ت{ٔ�ير م�ته الإيجاري لٔ�صول المنق

                                                 
  .كما هو الحال في العقود الملزمة لجانب وا-د، كالكفا ، فا7ا�ن لا يلتزم تجاه الكفCل، بما يغني من البحث في س6ب التزامه-  1

2  -   REIGNE (Ph.), La notion de cause … , thèse précitée, p. 279. 
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ٔ�نه ½س�تحيل تحقCق عملية  ؛ ٔ�عتبر الس6ب Ýير موجود ،لات الإيجارلم [تمكن المس�تفCد من دفع بد
  .©عîد الإيجاري

 ٔ�نه ينظر إلى التصرف Lكل، ولRس إلى التصرفات المكونة 7 =لى ؛ نميل إلى هذا التعريف
  -دى، كما ٔ�نه ½سهل معالجة بعض أ�وضاع التي يصعب -لهّا بتطبيق المفهوم الVس�يكي �لس6ب، 
  : هذا الموقف نذåر بعض أ�م�Â ولتدعيم 

لنفترض ٔ�ن شخصا ٔ�aرم مع بنك عقد قرض حتى ي6ني منزلا، ثم ¯ز=ه شخص �خٓر في ملكCة 
س�يكي، لا Ùكون لهذه بتطبيق المفهوم الV . اس�تحقهاو  ،القطعة أ�رضية التي كان س�ي6ني =ليها المنزل

ٔ�ن  ؛ شروط Aش{تٔه، فالس6ب موجودٔ�نه يبقى صحي�ا مس�توفCا ل  ؛ =لى عقد القرض الواقعة �ٓ�ر
 Ýير ٔ�نه . ب دفع ٔ�قساط الرد هو �سليم القرضس6ب �سليم القرض هو دفع ٔ�قساط رده، وس6

ٔ�ن الس6ب بهذا المفهوم هو الهدف ا´ي  ؛ ديد �لس6ب، يفقد عقد القرض سÅ6هبتطبيق المفهوم الج
لاس�تحقاق الغير  والمتمثل في بناء منزل، وبما ٔ�نه اس�ت�ال تحقCق هذا الهدف ،½سعى إلى تحقCقه المقترض

  .فإن الس6ب ينعدم �لقطعة أ�رضية،

كذ¢ في ©شتراط لمصل�ة الغير، لو تبين �لمشترط ٔ�ن المنتفع لRس هو الشخص ا´ي ٔ�راد 
Ýير ٔ�نه صعب  ٔ�ن ½شترط لمصلحته، �سمح 7 ٔ�حكام ©شتراط لمصل�ة الغير ٔ�ن ينقض المشارطة،

�ي اAٕشاء حق �لغير يختاره  ،=لى الفقه تبر[ره، لكن بتطبيق نظرية الس6ب بمفهوم الهدف المشتركٔ
مما  ،المشترط تحقCقا ٔ�غراض شخصية، فإن الس6ب س�Rعدم لعدم تحقق المصل�ة الشخصية �لمشترط

  .يفسر نقض ©شتراط

 ، فإذا تم فسخ العلاقة الت{ٔ�يرية بين والحال نفسه �ل¶س�بة للاعîد الإيجاري لٔ�صول المنقو
 العتاد، فإنه يصعب =ليها إبطال البيع هذه أ�¨يرة واسترجعت ،شركة ©عîد الإيجاري والمس�تفCد
ٔ�ن س6ب البيع يبقى موجودا، فس6ب دفعها اJثمن �لبائع هو نقل  ؛ بتطبيق المفهوم الVس�يكي �لس6ب

لمفهوم الجديد، يبطل البيع لانعدام الس6ب، وذ¢ لاس�ت�ا  تحقCق ، Ýير ٔ�نه بتطبيق ااJٕيها ملكCة العتاد
  .عملية ©عîد ©يجاري تمثل فيوالم ،  كةتر شالم هدف ال 
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  المبحث الثاني
  جزاء تخلف شروط اAٕشاء التصرف القانوني الثلاثي

  
صحي�ا إلا إذا اس�توفاها، وإن لم  العقد ينعقدوضع الرومان شروطا لانعقاد التصرف، فلا 

  . جزاء البطلان ها Ùرتب =ليه ½س�توف 

كان البطلان الكلي يختلط لان الجزئي، و البطبين البطلان الكلي و  يميزون ما يونالرومان  كان
فلا  ،5ٔنه لم [كنسي القديم، ذ¢ ٔ�ن العقد يعتبر و التي عرفت في القانون الفرA ،مع فكرة ©نعدام

فإنه ي{ٔ¨ذ  -إن كان لا يمس كل التصرفو  - إنما مجرد واقعة، ٔ�ما البطلان الجزئيو  انونيايعتبر تصرفا ق
  .)1(حكم البطلان الكلي في الجزء ا´ي يطا7

فيها هي -الات يقوم الروماني �س�تدعي التوقف عندها، وكانت هناك -الات في القانون 
  .طرافÝير ٔ�نه ½شكل غبنا ٔ�-د ا�ٔ  ،صحي�ا التصرف 

الرومان دعوى ¨اصة لرفع هذا الغبن، Ýير ٔ�ن إجراءاتها كانت تختلف عن إجراءات ٔ�Aش{ٔ 
قد اعتمدت هذه ا7عوى في القانون ، و دعوى البطلان، فهÀي كانت م��ة من البريطور الروماني

فقد تم اAٕشاء ،  (lettre de rescision)الفرAسي القديم بموجب م��ة من المê تعطى aكØاب ¨اص 
 ٔ�  .(2)تمنح هذا الكØاب مقابل دفع رسوم )ٔ�ي المحاكم -اليا ( مام البرلما¯تمكاتب ¨اصة 

 ،ʼʼ D’ARGENTRE ʽʽ : من ٔ�مÂال ،فقهاء åبار واجتهاد كان القانون الفرAسي القديم نتاج ٔ�عمال
 ʼʼ  POTHIERʽʽو ،ʼʼ DOMAT ʽʽو ، ʼʼ  FAVRE ʽʽو،ʼʼ  GUY COQUILLE ʽʽو ،ʼʼ DUMOULIN ʽʽو

هو ٔ�ن هناك  ،ما يلاحظ في هذه الحقÅة Ýير ٔ�ن. �ديد ٔ�=ادوا إحCاء الفكر القانوني من ،�خٓر[نو 
التي كان يطبق فيها إما قانون �س�ت�Zاء بعض المناطق  ،قانون مو-د يطبق =لى كل القطر الفرAسي

�و القانون المكØوب ،عرافا�ٔ ٔ.  

ا´ي  هو ذ¢، و وامرلان ا�ٔ بط:  البطلان كان يعرف القانون الفرAسي القديم ثلاثة ٔ�نواع من
هو ذ¢ ا´ي ي¶Øج عن ، و عرافبطلان ا�ٔ ، و  ر الصادرة من السلطةواما�ٔ ي¶Øج عن بعض المناشير و 

                                                 
1-  HARTMANN (E.) , Etude sur la distinction des actes inexistants et des actes annulables dans le droit 
romain, l’ancien droit français et le code civil, Nancy, 1889, p.  99.  
2- Ibid , p. 62 et s.  
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    شمال فرAسا،في ¯حCة �ر½س، و عراف ا´ي كان م��شرا هو ي¶تمي إلى قانون ا�ٔ ، و لب��ت�شريع ا
هو ذ¢ البطلان ا´ي ، و بطلان القانون ٔ�¨يراو  هذان النو=ان يعطيان الحق في دعوى البطلان،و 

، وهو كالالتزام بدون س6ب ا´ي لم ينص =ليه القانون الفرAسي، و يجد ٔ�ساسه في القانون الروماني
التي كان يمنحها ال�شريع الروماني في -ا  ، و action en rescision)(1) ( لغبنيعطي الحق في دعوى ا

   ،المشوب بعيب من عيوب الرضى �طل في ذاته ٔ�ن العقدعيوب الرضى، فالرومان لم [كونوا [رون 
  .)2(مبراطوريجب ٔ�ن [كون البطلان م��ة من الإ  نماإ و 

خصوصا في التوضي�ات التي ٔ�بدتها  بظهور تق�ين ¯بليون، بدٔ�ت تتجسد الفكرة ب{كٔثر وضوح
لاتفاقCة من مشروع من كتاب العقود ٔ�و ©لتزامات ا 194محكمة النقض الفرAس�ية بخصوص المادة 

�[ن اقترحت المحكمة توحCد القوا=د �ل¶س�بة  ؛ من تق�ين ¯بليون 1304ن المادة هي ا�ٓ التق�ين ، ؤ
 عشر س�نواتوكذ¢ ٔ�ن [كون التقادم في ، )   action en rescision(  دعوى الغبنو  7عوى البطلان

ثلاثين س�نة �ل¶س�بة ( ل الحكومة ، عكس ما اقترحØه ا�لجنة المعينة من قÅ لكلى ا7عويين �ل¶س�بة
الاتفاقات التي Ùكون  لا Ùكون  ٔ�ن ،يضا، كما اقترحت �ٔ )وات �ل¶س�بة �لغبنعشر س�ن، و �لبطلان

لRس هناك -ا�ة �لطعن فيها ٔ�نه ، و  م ما م�عه القانونالتي لم تحتر لا تê و ملزمة، مخالفة ل�دٓاب العامة
  .  )3(هو ٔ�بديا´ي ، و ٔ�نه [كفي فيها ا7فع به ؛�لبطلان

، كما ٔ�نه كان ½س�تعمل ٔ�نه لم يعد هنا¢ مê ؛ في تق�ين ¯بليون تم توحCد إجراءات ا7عويين
المصطل�ين كمترادفين ف� يتعلق ٕ�لغاء العقود التي كانت مشوبة بعيب من عيوب الرضى، �س�ت�Zاء 

�[ن كان لا ½س�تعمل ٔ�بدا مصطلح بطلان ،تصرفات القاصر، و القسمة، و -ا  الغبن في بيع العقارٔ)4(       

  لا تمنح دعوى الغبن �لراشد إلا في -ا  الغبن ا´ي [زيد عن الربع في -ا و - هو ما نعرفه -الياو  -

                                                 
ساس، و من حCث ا�ٔ �ٔ جراءات -اليا، سواء من حCث الإ  المعروفة ) action en nullité pour lésion ( وهي تختلف عن دعوى البطلان لغبن -1

تعطى بموجب كتاب ¨اص هي و، )chancellerie royale(إلا إذا تم الîسها كمن�ة من المê  ا7عوى إذ لا تقÅل ؛ جراءاتفهÀي تختلف عنها من حCث الإ 
)lettre de rescision( ،  ٔث ا�Cبيع العقار، فإن دعوى الغبن تقوم لت«لفساس، فإذا كانت دعوى البطلان لغبن لا ومن حå كل  تجوز إلا في عقود معينة

  : كثر انظر�ٔ شروط  صحة التراضي، لتفاصيل 
 SOLON (M.), Traité des nullités des conventions et des actes en matière civil, Librairie de 
jurisprudence de H. TARLIER, Bruxelles, 1836, p 40 ;  HOPPE (Ch.-E.), Droit romain, de la 
mancipation ou de la vente solennelle per æs et libram, droit français, des actions en nullité et en 
rescision des conventions, thèse Strasbourg, 1866, p. 56 ;  TRUCHOT (E.) , Droit romain, des caractères 
généraux de l’in integrum restitutio, droit français, des actions en nullité et en rescision des conventions, 
thèse Dijon, 1874, p. p. 41-42. 
2-  HOPPE (Ch.-E.), … des actions en nullité ... , thèse précitée, p. 57.  
3- Ibid , p. 246.  
4-  TRUCHOT (E.) , … des actions en nullité … , thèse précitée, p. 61.  
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�و الغبن ا´ي [زيد عن س�بعة ٔ�جزاء من اثنا عشر من ثمن بيع العقار ،قسمة ٔ)1(.  

فقد تم  ©نعدامنظرية ف� يتعلق ب  ٔ�ما، ) action en rescision ( هذا ف� يتعلق بدعوى الغبن
  .)2(الت«لي عنها لكثرة ©نتقادات التي و�ت اJٕيها

فإن  ،بصرف النظر عن هذا التطور التاريخي لجزاءات =دم ا-ترام شروط Aش{ةٔ التصرف
صحي�ا إلاّ إذا اس�توفى جميع شروطه،  لا ي¶ش{ٔ  كغيره من التصرفات القانونية،التصرف القانوني الثلاثي 

  .تجع? قابلا للإبطال Ýير جوهريةقد Ùكون قد Ùكون جوهرية تؤدي إلى البطلان المطلق، و  تيوال

فهو جزاء =دم ملاحظة الشروط التي وضعها المشرع لاAٕشاء :  �لبطلان ¨اصيتان ٔ�ساسØRان
يهدم التصرف ب{ٔ°ر رجعي، فCصبح و5ٔنه لم التصرفات القانونية، ٔ�ي ٔ�نه جزاء يتعلق �ل¶ش{ةٔ، كما ٔ�نه 

  .والفسخ ، )3([كن، وبذ¢ فهو [تميز عن =دم النفاذ

�و  ،تجاه شخص معيناقد يحدث ٔ�ن [كون التصرف صحي�ا، Ýير ٔ�نه لا يمكن ©حbØاج به ٔ
بمعنى ٔ�نه يحق لهذا الشخص ٔ�و هؤلاء أ�ش«اص  ؛ ش«اص ا´[ن لم ½شارåوا في اaٕرامهتجاه كل ا�ٔ ا

  .=دم ©=تراف بوجود هذا التصرف

ٔ�نه لا  ؛ [كون ¯فذا اتجاههم =ليه، و  تجاه أ�طرافافالاشتراط لمصل�ة الغير مÂلا، ي¶Øج ٔ��ره 
يمكنهم تجاهل وجوده، وهو لا ي¶Øج ٔ�ي ٔ�°ر �ل¶س�بة �لغير، دائني المشترط مÂلا، فهو لا ي¶شئ في 

والمطالبة  ،فلا يمكنهم تجاهل وجوده ،ولا التزاما، Ýير ٔ�نه [كون ¯فذا في موا�تهم ،تهم لا حقاذم
  .إلى المتعهد) مد[نهم(�لمقابل ا´ي دفعه المشترط 

[كون التصرف صحي�ا في بعض الحالات ف� بين أ�طراف، إلاّ ٔ�نه لا يمكنهم ٔ�ن يحتجوا  Ýير ٔ�نه
ا´[ن [كون من مصلحتهم  ،عندما [ريد المشرع حماية الغير ن الحال موا�ة الغير، هكذا [كوبه في

ا´ي [كون جزاء =دم توافره =دم نفاذ التصرف في موا�ة هؤلاء  ،العلم �لتصرف، فCفرض الشهر
  .)4(الغير

                                                 
1- V. art. 887, 1070, 1476, 1872 et art. 1674 du code civil français.   

لجديدة، م¶شورات الحلبي عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري،  شرح القانون المدني، النظرية العامة للالتزامات، نظرية العقد، الجزء الثاني، الطبعة الثانية ا -2
  .ما يليهاو  605. ، ص1998الحقوقCة، لبنان، 

3  -  WINTGEN (R.) , Etude critique de la notion d’opposabilité … , thèse précitée. 
�خٓر وكل حق عيني  كل حق �لملكCة،« : السالف ا´åر  السbل العقاريت{سRٔس و تعلق ٕ�=داد مسح ا�ٔراضي العام الم  75/74من أ�مر رقم  15المادة تنص - 4

  .نحن من سطر ،» ... ، ومن dريخ هذا الإشهار في البطاقات العقاريةلا وجود 7 �ل¶س�بة �لغير إلاّ بفعل الإشهار يتعلق بعقار،
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 ،هناك -الات ٔ�خرى [كون فيها الغير بحا�ة إلى الحماية، كما لو ٔ�هدى المد[ن ٔ�ملاكا ٔ�قر�ئهو 
من إجراءات الحجز، فهنا يمنح المشرع 7ائ¶Cه إمكانية المطالبة بعدم نفاذ تصرفاته في حتى [تهرب 

  .)1(موا�تهم عن طريق ا7عوى البوليصية

تصرف Aش{ٔ صحي�ا كامل أ�ركان، Ýير ٔ�ن ٔ�-د ٔ�طرافه لم ينفذ التزاماته، =لى ٔ�مّا الفسخ فCتقرر 
�نه جزاء يتقرر في مر-� التنفCذبمعنى  ؛�لتصرف �لتزاماته الناش�ئة عنه فهو جزاء إ¨لال ٔ�-د القائمينٔ .  

ن نظرية البطلان تختص بتقد[ر مدى ا-ترام ٔ�طراف التصرف �ٔ  مما سلف، يمكن القول
، ؤ�حكام )مطلب ٔ�ول(لشروط Aش{تٔه، ولتفصيل ٔ�حكام هذه النظرية، س�ن��اول مفهوم البطلان 

  . )مطلب �ن( تهممارس� 

  

  أ�ولالمطلب 
  مفهوم البطلان

  

�ن المشرع الجزا�ري يقرّر جزاء القابلية  ح التق�ين المدني الجزا�ريتصفمن ¨لال  نلاحظ ٔ
، فالتصرف [كون قابلا للإبطال إذا وقع المتصرف في  للإبطال لت«لف شرط من شروط صحة الرضى

ب�R يقرر  . )5(ٔ�و اس�تغلال،  )4(ٔ�و إذا كان ضحية تدلRس،  )3(ٔ�و إذا تم ممارسة اåٕراه =ليه ،)Ý)2لط
�و الشكل في العقود  ، )8(ٔ�و الس6ب،  )7(ٔ�و المحل ، )6(جزاء البطلان المطلق إذا تخلف شرط الرضىٔ

كما في تصرفات  ،ٔ�مّا ف� يتعلق ب{حٔكام أ�هلية، فإن تخلفها قد يؤدي إلى البطلان . )9(العقود الشكلية

                                                 
هذا التصرف في  =دم نفاذصدر من مدينه تصرف ضار به، ٔ�ن يطلب لكل دا�ن -ل دينه و « :  ل والمتمممن التق�ين المدني الجزا�ري المعد 191المادة تنص - 1

  .، نحن من سطر » ... حقه
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 81المادة -  2
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 88المادة -  3
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 86المادة -  4
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 90المادة -  5
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 59المادة -  6
  .المتممعدل و من التق�ين المدني الجزا�ري الم 93المادة -  7
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 97المادة -  8
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 1مكرر  324المادة -  9
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قد يؤدي في Ýير هذه  الحالات إلى القابلية و فات الضارة ضررا محضا �لمميز، والتصر  ، =ديم اJتمييز
  .للإبطال

Ýير ٔ�ن هذه الحالات لRست هي الوحCدة التي قد تبطل التصرف، فالمشرع قد ٔ�ورد نصوصا 
إذا كان مخالفا  ،، ففي مواد الت{مٔين [كون التصرف �طلا)1(مØفرقة يؤدي =دم ا-تراKا إلى البطلان

لم ينص عقد الإيجار  ا، وكذ¢ الإيجار من الباطن إذ)2(من التق�ين المدني 624إلى  619من  �لمواد
  .)4(إذا لم يحرر في شكل مكØوب ،، و[كون عقد الشركة �طلا)3(أ�صلي صرا-ة =لى هذا الحق

، فإنه في بعض  عدم توافر شروط انعقاد التصرفلجزاء  ساس ا�ٔ  في  وإن كان فالبطلان 
كالاتفاق =لى  ، إذ ٔ�ن المشرع قد يمنع بعض الاتفاقات جزاء لعدم ا-ترام موضوع التصرفت الحالا

ولا  ، ، ٔ�و الاتفاق =لى ٔ�ن لا ½سهم ٔ�-د الشركاء لا في ٔ�ر�ح الشركة)5(إسقاط الضمان في عقد البيع
  .الخ ... )6(في خسا�رها

و�ٓ�ره  ، )فرع ٔ�ول(يتطلب فهم البطلان فهم اJتمييز بين البطلان المطلق والبطلان ال¶س�بي 
  . )فرع �ن(=لى النظام القانوني لهما 

  

  الفرع أ�ول
  البطلان ال¶س�بياJتمييز بين البطلان المطلق و 

  

والحالات التي تؤدي إلى  ،لقد -دد المشرع الجزا�ري الحالات التي تؤدي إلى البطلان المطلق
 ونحدد �ٓ�ره =لى النظام القانوني لكل ،س¶Åحثه اييز، ´البطلان ال¶س�بي، Ýير ٔ�نه لم يبين معيار هذا اJتم 

  . )�نيا(ثم في الفقه الحديث  ، )ٔ�ولا(والبطلان ال¶س�بي في الفقه الVس�يكي  ،من البطلان المطلق

                                                 
النوع من  =لى هذا)   gommage ou carriardage de clause( »مسح الشروط« اسم  CARBONNIER ̓ʼ    ʽʽأ�س�تاذ يطلق   -1

�نظر البطلان، ٔ : CARBONNIER (J.) , … Les obligations … , op. cit. , p. 190.           
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 625المادة -  2
  .مكرر من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم469المادة -  3
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 418المادة -  4
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 384المادة -  5
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 426المادة -  6



 

 

235 

 

  

  

القانوني لكل من البطلان المطلق والبطلان معيار اJتمييز و�ٓ�ره =لى النظام  –ٔ�ولا 
  :ال¶س�بي في الفقه الVس�يكي

I – تمييزJخطورة العيب:  معيار ا.  

�ن�لرجوع إلى كتاب الشرائع المدنية نجد ٔ ʼʼ DOMAT ʽʽ اول جزاء تخلف شروط��انعقاد  ي
    :الثانية فØحمل عنوانٔ�ما ، »-ل الاتفاقات Ýير الباط� « : عنوان ولى تحملا�ٔ :  الاتفاقات في نقطتين

التي تت«لف فيها تê التصرفات  ،يقصد �لتصرفات الباط�، و »الاتفاقات الباط� في مصدرها «
فهÀي تê التي ، ، ٔ�ما التصرفات القاب� �ل�لبطبيعتها  هي لا Ùتمتع بصفة الاتفاقخصائص ٔ�ساس�ية، و

  .(1)كما يحدث في -ا  اJثمن التافه في البيع ،Ýير ٔ�نها قاب� �ل�ل çس6ب تدلRس ٔ�و Ýبن ،تبقى قائمة

ول يقترب من مفهوم ا�ٔ :  ٔ�نه كان يميز بين جزاء[ن ʼʼ DOMAT ʽʽ يظهر من دراسة عمل
 .البطلان ال¶س�بيهو لم يميز بين البطلان المطلق و ، ف  للإبطالالقابلية ف ،ٔ�ما الثاني ، ©نعدام

�ما �لرجوع إلى ٔ�عمالٔ ʼʼ POTHIER ʽʽ دbن ف��هذا الفقCه ا´ي ت{ٔ°ر به كثيرا محررو تق�ين  ٔ
  .)2(التصرف القابل �ل�ل، و ¯بليون يميز بوضوح بين التصرف المنعدم

�نهم كانوا  ،تق�ين ¯بليون في القرن التاسع عشر نلاحظ بمراجعة بعض الكØا�ت لمفسريكما ٔ
�و البطلان  ©نعدام:  يميزون بين نو=ين من الجزاءات التي تترتب =لى تخلف شروط Aش{ةٔ التصرفٔ

و �ٔ  ،كالرضى ،هو ذ¢ البطلان ا´ي يترتب =لى تخلف شرط من شروط الوجود، و بقوة القانون
بطال ا´ي يترتب =لى الإ و  وع إلى القاضي �لنطق به،لرجلا �كون فCه بحا�ة إلى او. ٔ�و الس6ب المحل

ٔ�ن إرادته لم  ؛ طرافا�ٔ ي يؤدي �لضرورة إلى Ýبن ٔ�-د ا´، و تخلف شرط من شروط صحة التراضي
  .)3(هو بحا�ة دائمة إلى رفع دعوى لتقر[رهة، و Ùكن سليم

                                                 
1-  DOMAT (J.) , Les lois civiles … , op. cit. , p.p.  29-31.  
2-  HARTMANN (E.) , Etude sur la distinction … , op. cit. , p.p.  200-208.  
3- V.  LAURENT (F.) , Principe de droit civil, t. XIV, 3èm éd., Bruylant- Christophe éditeur, Bruxelles, 
1878, p. 508 : « Les auteurs ne s’accordent pas ; tantôt ils appellent nul, tantôt nul de plein droit ou 
inexistant le contrat auquel il manque une des conditions requises pour son existence ; et ils appellent 
annulable le contrat qui a une existence légale, mais qui peut être annulé. Nous choisissons parmi les 
expressions celles qui sont les plus simples , en appelant inexistant le contrat qui n’a pas d’existence 
légale et nul le contrat annulable.» ;  DEMANTE (A.M.) , Cours analytique de code civil, t. I, Gustave 
Thorel éditeur, Paris, 1849, p. 351 : « Sous le nom de nullité on comprend en droit deux idées fort 
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            وقد =بر عنه الفقCه ،)1(العشر[ن القرنلم يظهر إلا مع بداية فٔ�ما التقس�يم الثلاثي  
ʼʼ CAPITANT ʽʽ ٓجإن عيب التصرف القانوني قد ي  « :  (2)كا�تيØ¶ د ا�ٔ  عن-�  :التاليةس�باب الثلاثة ٔ

لRس  هالعناصر الضرورية لاAٕشائه، وفي مÂل هذه الحالات ظاهر ٔ�ن إذا تخلف عنصر من -° 1
 Jتمييز هذه  ©نعدام½س�تعمل الفقه مصطلح يمك�ه ٔ�ن ي¶Øج ٔ�ي ٔ�°ر قانوني، و  ٔ�نه لا، و �لتصرف ٔ�ي قيمة

  .الحالات

ا�دٓاب، ٔ�حكاما مخالفة �لنظام العام و من نظمة ال�شريعية، كما لو تضإذا لم يحترم التصرف ٔ�-د ا�ٔ  -2°
 ؛، فإنه لا يمك�ه هو ٔ�يضا ٔ�ن ي¶Øج ٔ�ي ٔ�°ر قانونئ�و =دم ا-ترامه الشكل الرسمي ا´ي يوجÅه ال�شريع

  .�لبطلان المطلقٔ�نه انعقد مخالفا �ل�شريع، تعرف هذه الحا  

 ح القانون �لمعنيلرضى، ½سمرادة ٔ�و ا عن الإرادة معيبا ب{ٔ-د عيوب الإ ٔ�¨يرا، قد [كون التعبير -° 3
قابل  بطال التصرف ٔ�مام المحاكم، نقول في هذه الحا  ٔ�ن التصرف�لسعي من ٔ��ل إ  في هذه الحا 

   .للإبطال

يتكون من ٔ�عضاء،  )3(العقد aكا�ن } النظرية الVس�يكCة مفسروش�به ولشرح هذا التقس�يم       
الس6ب و المحل، و الرضى، (وكل عضو يقابل شرط من شروط الص�ة، فغياب شروط الوجود 

                                                                                                                                                             
distinctes dans leur principe, mais qui se rapprochent  dans leur conséquence, savoir, la nullité 
proprement dite, ou nullité de droit, et l’annulabilité ou nullité par voie d’action.» ;  AUBRY (Ch.) et  
RAU (Ch.), Cours de droit civil français … t. I … , op. cit. , p. 230.   

 ʼʼ CAPITANTʽʽلكØاب المد¨ل 7راسة القانون المدني �لفقCه 1929الطبعة الخامسة لس�نة و  1898لس�نة  أ�ولىة بين الطبعة ما يدل =لى ذ¢ هو المقارن - 1
 ٔ�  .1929تقس�� ثلاثيا في طبعة و ،  1898[ن اعتمد تقس�� ثنائيا �لبطلان في طبعة 

2-  CAPITANT (H.) , Introduction à l’étude du droit civil, notions générale, 5èm éd., Pedone, Paris, 
1929, p 314 : « L’imperfection d’un acte juridique peut résulter de l’une des trois causes suivantes : 
1° Un des éléments essentiels, indispensables à sa formation, fait défaut. En pareil cas, il est bien évident 
que l’acte n’a aucune valeur et ne peut produire aucun effet juridique. Pour caractériser cette situation, la 
doctrine emploie un terme très énergique : elle dit qu’il est inexistant. 
2° L’acte viole une prescription légale ; par exemple, il contient des dispositions contraires à l’ordre 
public ou aux bonnes mœurs ; ou bien il était soumis à des formes solennelles qui n’ont pas été observées. 
Cet acte ne peut, lui non plus, produire aucun effet juridique, puisqu’il a été passé en violation de la loi, il 
est frappé d’une nullité, dite nullité absolue. 
3° Enfin, la manifestation de volonté est imparfaite, soit parce qu’elle émane d’un incapable non 
régulièrement habilité, soit parce qu’elle est entachée de l’un des vices précédemment cités. Pour protéger 
l’intéressé contre ses conséquences, la loi lui permet d’en faire prononcer l’annulation par les tribunaux. 
On dit que l’acte est annulable, ou atteint d’une nullité relative.». 

  :عن هذه الفكرة aروح من الفكاهة كا�تيٓ ʼʼ ROUBIER ʽʽ=بر الفقCه -3

«  On a insufflé la vie au concept d’acte juridique (…) on nous la montré naissant ou mort, ou mort-né ; 
on nous a fait assisté à sa maladie ou à sa guérison ; récemment encore on nous présentait un cas de 
suicide. » ,  ROUBIER (P.), Essai sur la responsabilité précontractuelle, thèse Paris, 1911, p. 302.  
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�مّا إذا اجتمعت  . م�عدمأ�ي  ؛ فCو7 مCتا ،يؤدي إلى فقدان التصرف لعضو ضروري لحياته) والشكلٔ
، فإن العقد لا يو7 مCتا وإنماّ )عيوب الإرادة(Ýير ٔ�نها كانت مشوبة بعيب  ،في التصرف شروط وجوده

 ،البطلان المطلق يتعلق �Jتمييز بين ©نعدام و ٔ�ما ف� .)1(مريضا قابلا �لعلاج، فCكون البطلان Aس�بي
ون الوجود القانوني، ففي -ا  ©نعدام لا [كالوجود الفعلي و فهم [ركزون =لى فكرة اJتمييز بين 

 لا ،ٔ�و الس6ب ،ٔ�و المحل ،لا قانونيا، فالعقد ا´ي لا يتوافر فCه الرضى، و�لتصرف لا وجودا فعليا
Ýير ٔ�نه [كون 7 س6ب  ،ما العقد ا´ي تتوافر فCه هذه الشروط، �ٔ لو فعلييمكن ٔ�ن [كون 7 وجود و 

  .)2(}الفØه �ل�شريعإن لم [كن 7 وجود قانوني ، و فإنه [كون لهذا العقد وجود فعلي ،Ýير مشروع

 )la nature des choses( »طبيعة أ�ش�ياء« هذا اJتمييز =لى فكرة  فسرونيؤسس هؤلاء الم 
، فإذا كان العيب خطيرا كما لو )3(التي تعطي حق تقد[ر مدى خطورة العيب ا´ي شاب التصرف

�و المحلّ  ،انتفى الرضىٔ،  ٔ��و كان مخلا ،�لتقادمهو Ýير قابل ، و التصرف [كون م�عدما و الس6ب، فإنٔ 
�ما إذا لم [كن  فCكون التصرف �طلا بطلا¯ مطلقا،) ا�دٓابالنظام العام و ( ٔ�حكام ال�شريع  بحكم من ٔ

  .)4(Cا، فإن البطلان س�يكون Aس6 )الإ�ازة(بمعنى ٔ�نه كان قابلا �لعلاج  ؛العيب خطيرا

ا´ي ي{ٔ¨ذ  ʼʼ GAUDMET ʽʽ س�تاذخصوصا من ا�ٔ ،  (5)لقCت فكرة ©نعدام انتقادات كثيرة
؛ ٔ�ن مع نظرية  م، والتي يجب هدKاالتي ت¶ش{ٔ عن التصرف المنعد ،=ليها ٔ�نها لا تعترف بحا  الظاهر

 يجب نت معيبة [كون لها �ٓ�ر قانونيةكل التصرفات Kما كاو  ،لا يو�د تصرف م�عدم ،الوضع الظاهر
 فكرة تقس�يم البطلان إلى مطلق ½س�تقر =لى، و ، هذا ما جعل الفقه يت«لى عنها çسر=ة)6(بطالهاإ 
إذا ا�دٓاب كان مطلقا، ٔ�ما ، ٔ�و كان مخالفا �لنظام العام و Aس�بي، فإذا تخلف شرط من شروط الوجودو 

                                                 
1- GAUDMET (E.) , Théorie générale des obligations … , op. cit. , p.  141 et s ; TERRE (F.),  SIMLER 
(Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 75 ;  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , 
… l’acte juridique … , op. cit. , p. 332. 
2-  JAPIOT (R.) , Des nullités en matière d’actes juridiques, essai d’une théorie nouvelle, thèse Dijon, 
1909, p.  282.  
3  -  DEMOGUE (R.), Traité des obligations en général, les sources … t. IV   ... , op. cit. , p.18 ;  
DROGOUL (F.), Essai d’une théorie générale des nullités, étude de droit civil, thèse Aix – 
MARSEILLE, Arthur Rousseau éditeur, Paris, 1902, p. 264 et s. ;  GUELFUCCI – THIBIERGE 
(C.), Nullités, restitutions et responsabilité, L.G.D.J., Paris, 1993, p.p.  205 – 209.  

المطلق في  الشكل، ب�R يقرر البطلان-ا  غياب الرضى، المحل، الس6ب و هذا التقس�يم ا´ي يقرر ©نعدام في  ʼʼ CARBONNIER ʽʽ يعتمد أ�س�تاذ-4
  : =دم مشروعيته، ٔ�نظر-ا  اس�ت�ا  المحل و=دم تعي�Rه و 

 CARBONNIER (J.) , … les obligations … , op. cit. , p.p. 189 – 190. 
  .608 - 605  .ص. ، مرجع سابق، ص ... نظرية العقد، الجزء الثاني... ، الرزاق احمد الس�نهوريعبد : لتفصيل هذه ©نتقادات انظر -5

6-  GAUDMET (E.) , Théorie générale des obligations, … op. cit. , p. 161 :« L’acte a une existence au 
moins apparente. Il a produit effet.».   
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هذا ما يجعلنا �ركز نتائج هذا المعيار =لى هذ[ن  .اكان AسC6 ،تخلف شرط من شروط صحة التراضي
 .النو=ين فقط

II – لبطلان المطلق والبطلان ال¶س�بي النظام القانوني� :  

والبطلان ال¶س�بي [رÙكز =لى  ،يتو7 عن معيار خطورة العيب نظام قانوني �لبطلان المطلق
  : ثلاث مÅادئ ٔ�ساس�ية

 ؛لا يحتاج البطلان المطلق إلى صدور حكم يقرّره : يتقرر البطلان المطلق بقوة القانون – 1
  ؟ ٔ�نه لا -ا�ة إلى تقر[ر العدم، لكن هل يعني هذا =دم ا�لجوء إلى المحكمة

�و بين طرف من ٔ�طرافه وشخص من الغير 7 مصل�ة  ،قد يثور �زاع بين ٔ�طراف التصرفٔ
ٔ�نه لا يجوز  ؛ حول مس{ٔ  بطلان العقد، ولا يمكن ٔ�ن يتم الفصل في هذا النزاع إلاّ من قÅل المحكمة

الفصل  لا [تمثل في  النزا=ات ب{نٔفسهم، Ýير ٔ�ن الطلب ا´ي سØRقدم به أ�طرافلٔ�ش«اص الفصل في
فإن  =ليه، و )1(ملاحظته، فهو موجود حتى قÅل ا�لجوء إلى المحكمةفي في بطلان التصرف، وإنما 

  . ، وإنما دعوى إنهاء النزاع ا´ي و7ه التصرف ا7عوى هنا لRست دعوى إبطال �لمفهوم الصريح

ٔ�ن التصرف في هذه الحا  [كون موجودا Ýير ٔ�ن  ؛ قرر البطلان ال¶س�بي بقوة القانونولا يت
صادر  ،لا يمكن هدم العلاقات التي ي¶ش�ئها إلاّ عن طريق تصرف س�يادي =ليه، و  ٔ�-د شروطه مختل

ولRس بطلان  ،، هذا ما يفسر اس�تعمال مصطلح إبطال التصرف)القضاء(عن سلطة مختصة 
  .)2(التصرف

بما ٔ�ن العقد الباطل بطلا¯ مطلقا  : وز لكل من 7 مصل�ة المطالبة �لبطلان المطلقيج – 2
  .يو7 معدوما، فإن المطالبة به ما هي إلاّ المطالبة �لاس�تفادة بوضع قائم مس�بقا

    ،المتعاقد القاصر:  ب�R لا تجوز المطالبة �لبطلان ال¶س�بي إلاّ ممن تقرر هذا البطلان لمصلحته
  .والمتعاقد ا´ي كان تعبيره عن الإرادة معيبا ب{ٔ-د عيوب الرضى

                                                 
1  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , …  l’acte juridique … , op. cit. , p. 233. 

2
 nullité( =لى هذا النوع من البطلان إسم البطلان ©خØياري ʼʼ LEQUETTE ʽʽو ʼʼSIMLER ʽʽ وʼʼ TERRE ʽʽ يطلق أ�ساتذة-  

facultative  (نظر ؛ مقاب� �لبطلان بقوة القانون�  : ٔ�نه [كون �لقاضي سلطة تقد[رية في تقر[ره ٔ

 TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 308. 
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  و=ليه فإن البطلان ال¶س�بي يمكن تفاديه، : العقد ا´ي لا [كون إلاّ مريضا يمكن =لا�ه –3        
، ما =دى مسائل ©س�تغلال ٔ�[ن )2(الخماسئ�و عن طريق التقادم  ، )1(الإ�ازةوذ¢ إما عن طريق 

  . )3(بعد مرور س�نةتتقادم ا7عوى 

هذا ف� يتعلق �لبطلان ال¶س�بي، ب�R البطلان المطلق لا يمكن تفاديه ٔ�و مس�ه، فهو Ýير 
  .تقادم حسب ٔ�نصار الفقه الVس�يكيقابل للإ�ازة ولا �ل 

معيار اJتمييز و�ٓ�ره =لى النظام القانوني لكل من البطلان ال¶س�بي والبطلان  –�نيا 
  : الحديثالمطلق في الفقه 

         ،لاحظ الفقه الحديث ٔ�ن النظرية الVس�يكCة ت6ني نتائجها =لى �شC6ه العقد aكا�ن }
وشروطه ب{عٔضاء هذا الكا�ن، مما جع? ½شكك في هذه النتائج �عتبار ٔ�نها تت{سٔس =لى فرضية Ýير 

سب النظرية مؤكدة؛ كما ٔ�ن إد¨ال مفهوم التصرف المنعدم قد ٔ�فرغ محتوى البطلان المطلق، فح 
 وكذ¢ الشكل في العقود الإحØفائية ،والس6ب ،المحلو  ،الVس�يكCة يؤدي غياب الرضى

)solonnels( يؤدي المحل المس�تحيلإلى ©ن �Rو ،عدام، ب�إلى  ،ٔ�و Ýير المشروع ،Ýير المعين ٔ
ولRس لبطلانه بطلا¯  ،يجعل الفقه الVس�يكي من عيب أ�هلية -ا  لإبطال العقدكما ، )4(البطلان

 ،من التق�ين المدني الفرAسي تجع? من نفس مرتبة التراضي 1108مطلقا، =لى الرغم من ٔ�ن المادة 
  .الس6بو  ،المحلو 

                ،)6(ʼʼJAPIOTʽʽو ،)ʼʼDROGUOULʽʽ)5 لي ½ساندأ�Ýلب الفقه الح هذا ما جعل 
اعîد فكرتهم المتمث� في -ا  من -الات التصرف، و البطلان في نقدهم لفكرة ٔ�ن   )ʼʼ GAUDMET ʽʽ)7و

إذا كان  ،قد يمنح لكل ذي مصل�ة)  droit de critique(هو حق في نقد التصرف  البطلان ٔ�ن åون
   إذا كان العيب يمس بمصل�ة هذه الطائفة فقط ،قد يمنح لطائفة معينة، و العيب يمس �لمصل�ة العامة

ا´ي ٔ�°ر =لى النظام القانوني لكل ، ) I( يار نوع المصل�ة المحميةهكذا ظهر مع و  . )مصل�ة ¨اصة( 
 ).II(البطلان ال¶س�بي و من البطلان المطلق 

                                                 
    .المتممتق�ين أ�سرة الجزا�ري المعدل و  من 83المادة -  1
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 101المادة -  2
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 90المادة -  3

4- TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 76.  
5 -  DROGOUL (F.), Essai d’une théorie générale des nullités, étude de droit civil … , thèse précité. 
6-  JAPIOT (R.) , Des nullités en matière d’actes juridiques … , thèse précitée.  
7-  GAUDMET (E.) , Théorie générale des obligations … , op. cit.  
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I – تمييزJحماية المصل�ة العامة وحماية المصل�ة الخاصة:  معيار ا.  

وإنما Lحق ، ) مCتا ٔ�و مريضا ( لم يعتبر الفقه الحديث البطلان �Lا  ي¶ش{ٔ =ليها التصرف 
التي نص =ليها المشرع، ويتم تمييز البطلان المطلق عن البطلان  ،مدى ا-ترامه لشروط ال¶ش{ةٔ تقد[ر

ال¶س�بي �لنظر إلى المصل�ة التي كان [رمي المشرع إلى تحقCقها من وراء سن هذا الشرط، فإذا كان 
كان التصرف  ،حماية المصل�ة العامة إلى المشرع يهدف من وراء سن القا=دة التي ¨الفها التصرف

كان التصرف  ،مطلقا، ب�R إذا كان يهدف من وراء س�نها إلى حماية المصل�ة الخاصة بطلا¯ �طلا
ذ¢ البطلان ا´ي يجزي =دم ا-ترام قا=دة قانونية  ،فCكون البطلان ال¶س�بي . )1(�طلا بطلا¯ AسC6ا

زي =دم ا-ترام قا=دة قانونية ذ¢ البطلان ا´ي يج ،، ب�R البطلان المطلق تحمي المصل�ة الخاصة
  .تحمي المصل�ة العامة

واعîده حق  ،ينكر الحا  الصحية �لتصرف �عتبارهأ�ول :  هذا المعيار من �انبين تم انتقاد
؟ ٔ�ما الجانب الثاني ا´ي انتقد فCه فهو اعîده  )2(التقد[ر، ٔ�لRس حق التقد[ر هو مراقÅة صحة التصرف

، كما ٔ�نه يصعب وضع )3(ومفهوم المصل�ة الخاصة =لى الرغم من تدا¨لهما ،العامة=لى مفهوم المصل�ة 
إضافة إلى ٔ�ن المشرع قد  ،)4(ٔ�نه لا تو�د -دود واضحة المعالم بين المفهومين ؛ هذا اJتمييز -يز التطبيق

�[ن يصعب فيها ÙكCيف المصل�ة المحمية �لعامة، فلو  ،قد قرر البطلان المطلق في بعض الحالاتٔ
�¨ذ¯ مÂلا، عيب =دم وجود المحل، هل يمكن ÙكCف المصل�ة المحمية �لعامة؟ مع العلم ٔ�ن المشرع ٔ

  . يقرر فCه البطلان المطلق

 ،بون أ�ولى =لى الثانيةمفهوم المصل�ة العامة بمفهوم المصل�ة الخاصة، وهم يغلَ  باحÂونيقابل ال 
         ،الحرية العامةو  ،الخاصة، فمصل�ة أ�من العامصل�ة فØحقCق المصل�ة العامة ٔ�سمى من تحقCق الم

الص�ة و  ،أ�من الخاصو  ،لحرية الشخصيةكا المصل�ة الخاصة الخ، �سمو =لى ... الص�ة العامةو 
لRس من طبيعتها، Ýير و  ،وهكذا يظهر ٔ�ن عمومCة المصل�ة �س�تمد من عمومCة مداها .)5(الخ ... الفردية
وعن مÅدٔ�،  ،ٔ�ن المصل�ة تعبر عن فكرة ؛ لا ½شترط ٔ�ن �شمل هذه المصل�ة جميع ٔ�فراد ا§تمع Ýير ٔ�نه

                                                 
1   -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.), … l’acte juridique … , op. cit. , p. 235 ;  TERRE (F.),  SIMLER 
(Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 76 ;  MAZEAUD (H., L. et J.) , Leçons de 
droit civil … , par (F.) CHABAS, op. cit. ,  p. 301.  

  .140 – 139  .ص. مرجع سابق، ص، ... النظرية العامة للالتزام،ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمان
2  -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 77. 
3  -  DEMOGUE (R.), Les notions … , op. cit. , p. 175. 
4  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 235. 
5  -  GHESTIN (J.) et GOUBEAUX (G.) , Traité de droit civil, introduction … , op. cit. , p.  551 et s. 
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�ن  ʼʼ DEMOGUE ʽʽ[رى أ�س�تاذ ايجتمع =ليه كل ٔ�فراد ا§تمع، ´ٔ�و مÅدٔ�  ،ولا يعقل ٔ�ن تو�د فكرةٔ
  . والمبادئ في ا§تمع ،، مما يجعلها تتغير بتغير أ�فكار)1(المصل�ة العامة تتلخص في مصل�ة اÝ�ٔلبية

�و  ،تê المصل�ة التي لا يتعدى مداها شخص وا-د بمقاب� هذا المفهوم Ùكون المصل�ة الخاصةٔ
  .[كون =ددها ش�به معدوم �لمقارنة مع =دد ٔ�فراد ا§تمع ،مجمو=ة من أ�ش«اص

�ن =دم وجود المحل لا يمس بمصل�ة ٔ�Ýلبية ٔ�فراد ا§تمع،  طبيق هذا المفهوم =لى العقدبت يظهر ٔ
�و أ�طراف ا´[ن لا [كون لالتزاKم مقابلا، عكس =دم مشروعية المحل، فمنع  ،وإنما بمصل�ة الطرفٔ

  .الإتجار �لكا�ن ال6شري مÅدٔ� يتفق =ليه ٔ�Ýلبية ٔ�فراد ا§تمع، وأ�مر نفسه �ل¶س�بة لعدم وجود الس6ب

يطالبون �لت«لي عن مÅدٔ� اJتمييز بين البطلان المطلق والبطلان  باحÂينض ال هذا ما جعل بع
  .)2(وإعطاء كل عيب بطلا¯ ¨اصا به ،ال¶س�بي

ن�bCة =دم وجود -دود  ،من بقاء بعض المسائل Ýامضة في ما يتعلق بهذا المعيار =لى الرغم
والبطلان ال¶س�بي  ، البطلان المطلق، Ýير ٔ�ن اJتمييز بين)3(صريحة بين المصل�ة العامة والمصل�ة الخاصة

  .يبقى Kما لما 7 من �ٓ�ر =لى النظام القانوني لكل منهما

II – النظام القانوني �لبطلان المطلق والبطلان ال¶س�بي :  

لبطلان، هذا ما يعرف �لبطلان قد لا يلb{ٔ أ�طراف إلى القضاء حتى يمارسوا ٔ�حكام ا
�ن Aش{تٔه هو اتفاق ٔ�طراف التصرف =لى ، فالبطلان الاتفاقي ؛ ليهو يختلف عن التقاتفاقي، و الإ ٔ 

، Ýير ٔ�ن [كون مضمونه إلغاء ٔ�حكام الاتفاق أ�ول ،ل فهو اتفاق لاحق �لتصرفئ�ما التقا ،كانت �ط�
هذا النوع من البطلان ¯در في الحياة اليومCة، فغالبا ما تحدث �زا=ات في مسائل البطلان تجعل 

�مرا محتوما، فما هي ٔ�حكام البطلان؟ا�لجوء إلى القضاء ٔ  

  : مه في الفقه الVس�يكي في ا�تيٓتختلف ٔ�حكام البطلان في الفقه الحديث عن ٔ�حكا

  :  مس{ٔ  البطلان بقوة القانون – 1

[رى الفقه الVس�يكي ٔ�ن البطلان المطلق يتقرر بقوة القانون، ؤ�ن دور القاضي يتلخص في 
�[ن يفحص فCه القاضي وجود البطلان ٔ�و  ،دون فحصه، عكس البطلان ال¶س�بي ،ملاحظته فقطٔ

                                                 
1  -  DEMOGUE (R.), Les notions … , op. cit. , p. 172. 
2  -  REIGNE (Ph.), La notion de cause … , thèse précitée, p. 49. 
3-  MEKKI (M.) , L’intérêt général et le contrat, contribution à une étude de la hiérarchie des intérêts en 
droit privé, L.G.D.J., Paris, 2004, p. 602.  
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هل يعني البطلان المطلق إ=دام دور القاضي في :  =دمه، Ýير ٔ�ن السؤال ا´ي يطرح في هذا المقام
  ؟ تقر[ره

  ٔ�ن أ�حكام فCه Ùكون كاشفة  ؛ [رى الفقه الVس�يكي ٔ�ن البطلان المطلق يعدم دور القاضي
 .فالقاضي لا يفحص في البطلان المطلق وجوده من =دمه، وإنما [كØفي بملاحظته م¶ش�ئة،ولRست 

وإنما تقرره فقط، ولو كان  ،ٔ�نها لا ت¶شئ الحق ؛ فكل ٔ�حكام البطلان كاشفة ،هو ٔ�مر قابل �لنقاشو 
الحكم م¶ش�ئا ف� يتعلق �لبطلان ال¶س�بي لما ٔ�مكن تفسير أ�°ر الرجعي 7، فالمنطق يقضي ٔ�ن Ùكون 

ننا نلاحظ ٔ�نه في مسائل المشروعية، فإ  هذا من �ة، ومن �ة ٔ�خرىال¶ش{ةٔ من يوم النطق �لحكم، 
إذا كان التصرف مخالفا �لنظام العام ٔ�و ا�دٓاب القاضي لا [كØفي بملاحظتها وإنما يفحصها، فCقدر ما 

  .)1(فإن 7 سلطة تقد[رية، مما يجعل دوره قائما =ليه العامة، و

          لا يتعلق �Jتمييز بين البطلان المطلق ،ٔ�ن البطلان بقوة القانون مما سلف يمكن القول 
في  من تق�ين أ�سرة الجزا�ري 107تنص المادة  ن، فمثلاوإنما بواقعة تحقق البطلا ،والبطلان ال¶س�بي

 �ط� ) �لحجز(تعتبر تصرفات المحجوز =ليه بعد الحكم « :  =لى ا�تيٓ المعتوهحكم تصرفات ا§نون و 
  . »وقت صدورها فاش�يةة و الحجز إذا كانت ٔ�س�باب الحجز ظاهر وقÅل 

ٔ�ن دور القاضي يتلخص في ملاحظة  ؛ [كون البطلان بقوة القانون بعد الحكم �لحجز =ليهو 
بمعنى ٔ�ن �لقاضي سلطة تقد[رية في الحكم  ؛ والحكم �لحجز لإبطال التصرف، و[كون اخØيار� ،التصرف

�و مØفش�يا ٔ�ثناء اaٕرام التصرف ،ٔ�ن =ليه فحص ما إذا كان الجنون ٔ�و العته ظاهرا ؛ به قÅل الحجزٔ)2( ،
ولا  ،حكم بقوة القانون: نو=ان من أ�حكام) طلان المطلقالب(فCكون في النوع الوا-د من البطلان 

  . ياري [كون دور القاضي فCه -اسماوحكم اخÙ،  Øكون �لقاضي فCه سلطة تقد[رية

  : صاحب الحق في المطالبة �لبطلان – 2

اص حتى لا يتحملوا بما ٔ�ن البطلان هو حق في انتقاد التصرف يمن�ه القانون لبعض أ�ش«
  ه الصفة يطرح إشكال تحديد صاحب هذا الحق؟ ذفإنه به ،�ٓ�ره

يجوز  « :ف� يتعلق �لبطلان المطلق �لحل ا´ي �اء به الفقه الVس�يكي الفقه الحديث يحتفظ
لا يعتمد أ�ساس ا´ي يؤسس =ليه  ، Ýير ٔ�نه»ن المطلق �لتصرفلكل ذي مصل�ة ٔ�ن يطالب �لبطلا

                                                 
  .ا�دٓاب العامة Ýير محدّدة تفصيلا، مما يجعل مس{ٔ  تقد[ريهما من سلطة القاضيمسائل النظام العام و  -1
  .ما يليهاو  532. ، مرجع سابق، ص ... ية الحقنظر ... المعتوه، ٔ�نظر محمد سعيد جعفور، في تفصيل حكم تصرفات ا§نون و  - 2
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البطلان سابق ��عوى، وإنما يؤسس جواز المطالبة �لبطلان المطلق من : الفقه الVس�يكي هذا الحل
 كل ذي مصل�ة =لى فكرة المصل�ة العامة، ف± ٔ�ن التصرف مخالف �لمصل�ة العامة يجب مضاعفة 

  .)2( المشرو=ةمن ٔ��ل إر�اع أ�وضاع إلى الحا  )1(إمكانية بطلانه

ويعتمد ٔ�يضا الفقه الحديث الحل المقترح من طرف الفقه الVس�يكي ف� يتعلق �لبطلان 
Ýير ٔ�نه  . في ذ¢، فلا يتقرر لV الطرفين ال¶س�بي، فهو لا يتقرر إلاّ �لطرف ا´ي Ùكون 7 مصل�ة

ف الخاص المطالبة به، والخل ،وذ¢ �لسماح �لورثة ،[رى ضرورة إضفاء بعض المرونة =لى هذا الحل
والخلف   ةلا عنه، إذا كان من مصل�ة الورثو=دم اعتبار =دم مطالبة الطرف المقرر 7 هذا الحق تناز

  .)3(الخاص المطالبة �لإبطال

  : انقضاء حق المطالبة �لبطلان – 3

 لإ�ازة، وقد كان الفقه الVس�يكي [رفض فكرةو� ،ينقضي حق المطالبة �لبطلان �لتقادم
�عتبار ٔ�ن التصرف Aش{ٔ مCتا، ويقÅل تقادم دعوى البطلان ال¶س�بي،  ،تقادم دعوى البطلان المطلق

فإن الفقه  ،، ٔ�ما ف� يتعلق �لإ�ازة)Ý)4ير ٔ�ن الفقه الحديث [رى ٔ�ن جميع ا7=اوى قاب� �لتقادم
  .فلا يجوز إ�ازة التصرف الباطل بطلا¯ مطلقا ،الحديث يحتفظ �لحل الVس�يكي

– ʼʼ GUELFUCCI إلى �انب هذ[ن المعيار[ن الشائعين في الفقه، اقترحت أ�س�تاذة

THIBIERGE ʽʽ  ة مشروعية التصرف ، �لثا امعيارÅتمثل في مراق].  

  : تحليلها �لٓية البطلان =لى ثلاثة نقاط ʼʼ GUELFUCCI – THIBIERGE ʽʽ ركزت أ�س�تاذة

 ،فهو جزاء مخالفة إ-دى قوا=د Aش{ةٔ العقد، سواء تعلقت �لرضى : البطلان هو جزاء قانوني
�و الشكل ،ٔ�و الس6ب  ،ٔ�و المحلٔ)5(.  

ا´ي  ،وبذ¢ فهو [تميز عن حق انتقاد التصرف : البطلان هو -ا  من -الات التصرف
ٔ�ن هذا الحق ما هو إلاّ وس�ي� لتقر[ر هذه  ؛عض أ�ش«اص حتى لا يتحملوا �ٓ�رهيمن�ه القانون لب

                                                 
1-  TERRE (F.),  SIMLLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 312. 
2  -  GAUDMET (E.) , Théorie générale des obligations … , op. cit. , p. 163. 
3   - Ibid , p. 167. 
4-  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 237. 
5-  GULFUCCI-THIBIERGE (C.) , Nullités … , thèse précitée, p. 209. 
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وهي ا7فع �لبطلان، كما قد يتد¨ل  ،، بدليل ٔ�نه يمكن ا�لجوء إلى وس�ي� ٔ�خرى)البطلان(الحا  
  .)1(مع العلم ٔ�ن لRس �لقاضي حق انتقاد التصرف ،القاضي من تلقاء نفسه

و ٔ�ش«اص معينين، وإنما �ٔ  ،فهو لا ½سعى إلى حماية شخص معين : البطلان موضوعي في Ýايته
الناشئ عن مخالفة  ،½سعى إلى استر�اع المشروعية المنتهكة، وذ¢ ٕ�لغاء المركز القانوني Ýير المشروع

  .)2(مØعلقة çشروط اAٕشاء التصرف ،عملية الاaٕرام لقا=دة �مٓرة

ذ =لى هذا المعيار ٔ�نه لا ½سمح �Jتمييز بين البطلان المطلق والبطلان ال¶س�بي فالبطلان  ،يؤ̈
بين البطلان الكلي هي تميز ، وʼʼ GUELFUCCI – THIBIERGE ʽʽ مو-د في مفهومه عند أ�س�تاذة

  .)3(، وذ¢ �لنظر إلى الهدف ا´ي كانت �سعى إليه القا=دة المنتهكةفقط والبطلان الجزئي

فإن الحلول ،  ʼʼ GUELFUCCI – THIBIERGE ʽʽ بغض النظر عن اقترا-ات أ�س�تاذة
فقد يعتمد -لولا مس�تمدة من الفقه  ،المس�تمدة من المعيار الجديد لا تلزم المشرع كما سنرى لاحقا

 .-لولا من الفقه الحديث، و معتدا بجسامة العيب ،الVس�يكي

  

  الفرع الثاني
�ٓ�ر البطلان  

  

والبطلان  ، قÅل م�اقشة �ٓ�ر البطلان يجب الإشارة إلى ٔ�ن اJتمييز بين البطلان المطلق
�و AسC6ا ٔ�لغي  ،ال¶س�بي =ديم أ�°ر ف� يتعلق ب{ٓ�ر البطلان، فإذا تم تقر[ر البطلان سواء كان مطلقأ

  .و=اد أ�طراف إلى الحا  التي كانوا =ليها قÅل اaٕرامه ،التصرف

Ýير ٔ�ن هذا الزوال [كون dرة  ، )ٔ�ولا(إن زوال التصرف ب{ٔ°ر رجعي هو القا=دة في البطلان 
  . )�نيا(وdرة جزئيا، هذا ما ½س�تدعي دراسة مدى هذا الزوال  ،كليا

  : زوال التصرف ب{ٔ°ر رجعي –ٔ�ولا 

                                                 
1  -  Idem , p.p. 213 – 216. 
2  -  Ibid , p. 223. 
3   - Ibid , p. 292. 
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 quod nullum est ( : تقضي القا=دة الرومانية ب{نٔ ٔ�°ر البطلان هو حرمان التصرف من �ٓ�ره

nullum producit effectum ( ل، وإنما �ل¶س�بة �لماضيÅس فقط �ل¶س�بة �لمس�تقRيضا، وهذا ل�ٔ)1(.  

إذ لا يمكن إلغاء  ؛ فإن �ٓ�ره س�تكون =لى المس�تقÅل ،إذ تم تقر[ر البطلان قÅل تنفCذ التصرف
ما لم [كن، فCتلخص ٔ�°ر البطلان =لى إبقاء الحا  =لى ما هي، ٔ�مّا إذا تم النطق �لبطلان بعد تنفCذ 

  ،التصرف، فإن �ٓ�ره س�تكون =لى الماضي والمس�تقÅل، وفي هذه الحا  [كون لٔ�°ر الرجعي ٔ�ساس
عن طريق إ=ادة أ�طراف إلى الحا  التي  وهو إزا  ا�ٓ�ر التي تم تنفCذها قÅل النطق �لبطلان، وذ¢

  .)2(كانوا =ليها قÅل اaٕرام التصرف

، ½سترجع كل وا-د منهم ما ٔ�داه =لى ٔ�ساس دفع Ýير  ففي العلاقات بين أ�طراف
الشركة المؤجرة و  ، فإذا كان التصرف اعîدا إيجار� لٔ�صول المنقو  ½س�تعيد البائع العتاد. )3(المس�تحق

  .اهاوالمس�تفCد أ�قساط التي ٔ�دَ  ، دفعتهاJثمن ا´ي 

يظهر ٔ�ن هذا المبدٔ� çس�يط، Ýير ٔ�نه إذا -اولنا وضعه -يز التطبيق تظهر صعو�ت كثيرة، 
، والشركة المؤجرة  ، Ýير ٔ�نه إذا كان يعلم �لعيب يجب =ليه دفع التعويض فÅال¶س�بة �لبائع يعيد اJثمن

، فإنه لا يمكن �لبائع ٔ�ن ½سترجع منها العتاد  طرف المس�تفCدÝير ٔ�نه إذا تم اس�تعما7 من  ، تعيد العتاد
فالاستر�اع قد  ،هذه الإشكالات لا تمنع إبطال التصرف، و   كان =ليها قÅل اaٕرام التصرففي الحا  التي

  . [كون عي¶Cا ٔ�و بمقابل

 لو كما:  ٔ�ما في العلاقات مع الغير، فإن أ�°ر الرجعي �لبطلان قد يو7 لنا بعض الإشكالات
، فإذا تم إبطال  وتصرف فCه المس�تفCد �لبيع، ) س�يارة(اشترط المشترط لصالح المس�تفCد مالا معينا 

  ©شتراط فما هو -ال البيع؟ 

ٔ�نه [كون في هذه الحا  من قÅيل الغير ا´ي يهمه  ؛ سØR{ٔ°ر المشتري ببطلان ©شتراط
=لى الشيء، هذا ما جعل الفقه [كCف مركزه ا´ي يعد ٔ�ساس ملكCة المتنازل 7 و  ، مصير ©شتراط

  .)4(=لى ٔ�ساس الخلف الخاص

                                                 
1  -  TERRE (F.),  SIMLLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 326. 
2  -  CARBONNIER (J.) , … obligations … , op. cit. , p. 194.  

  .التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمممن  143المادة -  3
4  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L .) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 267. 



 

 

246 

 

إنّ هذه الإشكالات تؤكد ضرورة تحديد ٔ�و تقCيد مÅدٔ� رجعية البطلان، سواء في العلاقات ما 
�و في العلاقات مع الغير ،  (I)بين أ�طراف ٔ )II(.  

I – ود الواردة =لى ¨اصية رجعية البطلان ف� يتعلق �لعلاقات ما بين أ�طرافCالق:  

 ادةوالعقد الباطل بطلا¯ AسC6ا بعد الحكم ٕ�بطا7 إ= ،يترتب =لى العقد الباطل بطلا¯ مطلقا

ورده ما ،  بهبمعنى استر�اع كل طرف ما وفى ؛ف=ليها قÅل اaٕرام التصر  واأ�طراف إلى الحا  التي كان 
إذا اس�ت�ال الرد عينا : -الات ةدفع إليه بغير حق، Ýير ٔ�ن هذه القا=دة لا تجد لها تطبيقا في ثلاث

�و لاعتبارات المصل�ة العامة  )2(إذا كانت حماية مصل�ة ٔ�-د أ�طراف تمنع ذ¢ و  ،)1(ٔ ،)3( .  

  :الرد عينا اس�ت�ا  رد أ�طراف إلى الحا  التي كان =ليها قÅل التصرف لاس�ت�ا  – 1

�ن [رده çس6ب الطبيعة  ، قد ½س�تحيل =لى الطرف ا´ي دفع إليه بغير حق ٔ�داء معينأ
، فلا يمكن لمن  ، كما في ©شتراط لمصل�ة الغير إذا كان الحق الناشئ عنه حق اس�تعمال الخاصة 7

اع الخدمة ، لا ½س�تطيع الراåب إر� ، وكذ¢  في عقد النقل اشترط حق سكن 7 ٔ�ن [رد ©س�تعمال
  . التي تلقاها من الناقل

ولا يتقCد في تقCيمه  ، [راعي فيها قيمة أ�داء،  )1(يقدر القاضي في هذه الحالات تعويضا =ادلا
، Ýير ٔ�ن هذا الحل قد يو7  ٔ�ن اتفاقهم =ديم أ�°ر بعد البطلان ؛ لقيمة التي ٔ�عطاها المتصرفون �7

ففي ©عîد الإيجاري مÂلا، ½سترد المس�ت{جٔر بدلات الإيجار -الات لا تحترم فيها معطيات العدا ، 
 اوكذ ، تجس�يدهو  ، ، لك�ه لا ½سترد المصاريف التي صرفها ٔ�ثناء دراسة المشروع التي قد دفعها

وإنما هو ٔ�مر موجود في العقود  ، ، ولا [كون هذا أ�مر ¨اصا �لتصرفات الثلاثية مصاريف العتاد
فCكØفي القاضي بتقد[ر تعويض  ، ، لا يمكن رد الجهد المبذول �لعامل مÂلا، ففي عقد العمل  ٔ�يضا

المتمث� في الحق  في العط� المدفو=ة أ�جر،  ، ، لكن ما هو الحل �ل¶س�بة لتبعات عقد العمل =ادل 7
، هل يجب =لى القاضي ٔ�ن يضيف في  ٔ�شهر 6الخ، فإذا تم إبطال العقد بعد  ... ضمان التقا=دو 

بعين ©عتبار  -=ادة- ؟ لا ي{ٔ¨ذ القضاء حق العامل في نصف شهر عط� مدفو=ة أ�جر التعويض
في فرAسا يطالبون ٕ�لغاء أ�°ر الرجعي �لبطلان في هذه  فسر[نهذا ما جعل بعض الم  ، هذه المسائل

لتي ، فإذا كان أ�ساس هو الحا  ا ، Ýير ٔ�ن أ�¨ذ بهذا الحل يغير مس{ٔ  ٔ�ساس البطلان)2(الحالات

                                                 
�و إبطا7، فإذا كان  يعاد المتعاقدان إلى الحا  التي كا¯ =ليها قÅل العقد، في -ا  بطلان العقد« :  المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 103المادة تنص  -  1ٔ

  .» ... مس�تحيلا �از الحكم بتعويض =ادل
2  -  MAZEAUD (H., J. et L.), Leçons de droit civil … , par (F.) CHABAS, op. cit. , p. 325. 
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�و مريضا لم  ، ، فإن ذ¢ يتعارض مع فكرة Aش{ةٔ التصرف مCتا )الفقه الVس�يكي(Aش{ٔ =ليها التصرف ٔ
فإن قÅول فكرة بقاء ا�ٓ�ر �ل¶س�بة  ، ، ٔ�مّا إذا كان أ�ساس هو حق تقد[ر التصرف يتم =لا�ه

  . )1(ولRس ٔ�ساس الإبطال ،يجعل من حق التقد[ر وس�ي� تحريك �لٓية البطلان ،�لماضي
�=لى م�ه در�ة  ؛ ف�حن Aسانده النظر عن هذا النقدبغض ٔ �ٔ�ن كل مÅدٔ� يتعارض مع مÅدٔ

والتي هي ٔ�سمى  ، ، وبما ٔ�ن مÅدٔ� رجعية البطلان يتعارض مع معطيات العدا  يجب مخالفØه �س�ت�Zاء
اس�ت�Zاء ، وهو  اس�ت�Zاء =دم أ�¨ذ �لرجعية فيها  -في بعض الحالات -يجب فإنه ، مÅادئ القانون

  . »مÅدٔ� العدا «المتمثل في و  ، يت{سٔس =لى ٔ�سمى المبادئ القانونية

  : اس�ت�ا  الرد لاعتبارات حماية مصل�ة ٔ�-د أ�طراف – 2

وذ¢ حماية لمصل�ة ٔ�-د ٔ�طراف  ، لا ي{ٔ¨ذ المشرع في بعض الحالات بمبدٔ� رجعية البطلان
ة في رد ما ، وحق ¯قص أ�هلي )�ٔ ( ثمار كما في اك�ساب الحا�ز حسن النية لما قÅضه من ، التصرف

  .) ب( =اد =ليه �لنفع فقط

 �  :اك�ساب الحا�ز حسن النية لما قÅضه من ثمار –ٔ

[كسب الحاجز ما يقÅضه من ال�ر، « :  من التق�ين المدني الجزا�ري =لى ٔ�نه 837تقضي المادة 
  .مادام حسن النية

�ما ال�ر المدنية فØعتبر مقÅوضة يوما . من يوم فصلهاوتعتبر ال�ر الطبيعية ٔ�و الصناعية مقÅوضة ٔ
  . » فCوم

إذ ٔ�ن التطبيق الجامد �لقا=دة يقضي ب{نٔ يتم  ؛ تمثل هذه القا=دة اس�ت�Zاء لمبدٔ� رجعية البطلان
  ؟ ما هي شروط تمتع الطرف بصفة الحا�ز حسن النية:  ، Ýير ٔ�ن السؤال)2(وال�ر ، رد الشيء

المبيع،  ، فالمشتري -ا�ز �لشيء 7 ما¢ و5ٔنهس�يطرة الفعلية =لى الشيء الحا�ز هو من 7 ال 
Ýير ٔ�نه لن  ، ٔ�و الحق المشترط لصالحه ، ، والمنتفع -ا�ز �لشيء والموهوب 7 -ا�ز �لشيء الموهوب

إذا تم اشتراط شيء  =ليهو ، )3([كون حسن النية إلاّ إذا كان يجهل العيب ا´ي شاب Aش{ةٔ التصرف
، فإنه  وكان هذا أ�¨ير يجهل ٔ�ن هذا ©شتراط �طل لعدم مشروعية الس6ب مÂلا ، لمصل�ة المنتفع

                                                 
 : في تفصيل هذا النقد ٔ�نظر-  1

 WICKER (G.) , Les fictions juridiques … , thèse précitée, p. 281. 
2  -  TERRE (F.),  SIMLLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 334. 
3  -   CHARPENTIER ( E. M.) , « Le rôle de la bonne foi dans l’élaboration de la théorie du contrat », 
Revue juridique Thémis, N° 40 – 03, éd. Thémis, Montréal, 2006, p.  299 et s.   
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لمه �لعيب ٔ�نه -از الشيء بصفØه مالكا لعدم = ؛، سيرد الشيء دون ال�ر في -ا  بطلان التصرف
 . ا´ي شاب Aش{ةٔ التصرف

  

  : لنفع فقطرد ¯قص أ�هلية ما =اد =ليه � –ب 

إذا كان ٔ�-د  ،لتصرف حرفCالا تطبق قا=دة رد أ�طراف إلى الحا  التي كانوا =ليها قÅل ا
ا =اد =ليه بمنفعة من ¯قص ٔ�هلية، فبهدف حمايته قضى المشرع الجزا�ري ب{نٔ لا [رد إلاّ م أ�طراف

  .)1(التصرف ا´ي ٔ�aرمه جراء تنفCذ

  يظهر ٔ�ن المشرع قد ٔ�ورد هذا القCد =لى مÅدٔ� رجعية البطلان بهدف حماية ¯قص أ�هلية، 
ن تنفCذ التصرف =لى بدليل ٔ�نه جعل عÎ إثبات اغتناء ¯قص أ�هلية م ،ومعاقÅة المتعاقد[ن معه

عة =لى ¯قص بمعنى ٔ�نه إذا لم [تمكن هذا المتعاقد من إثبات ٔ�ن ٔ�°ر التصرف قد =اد بمنف ؛ المتعاقد معه
�ما ف� يتعلق بحق ¯قص أ�هلية في  ،)2(أ�هلية، فإنه لن [رد إليه ما وفاَه بموجب تنفCذ التصرفٔ

  .)3(©سترداد، فإن المتعاقد معه سيرد 7 كل ما دفعه

  .حرمان الملوث من استرداد أ�داء:  اس�ت�ا  الرد لاعتبارات المصل�ة العامة – 3

إذ يقرر ٔ�نه لا يعتد بطلب البطلان إذا كان سÅ6ه  ؛هذه القا=دة قد ٔ�رسى القانون الروماني
 ،« Nemo auditur propriam turpitudinem allegans »: المدعي )4(فظا=ة ٔ�و خساسة  ٔ�و ش�نا=ة،

 ؛شارåوا في هذه الخساسةإذا كانوا قد  ،=ليها قÅل التصرف ولا مجال لرد أ�طراف إلى الحا  التي كانوا
  . )5(فالقا=دة تهدف إلى حرمان الملوث من استرداد أ�داء ، يضا�ٔ  بمعنى ٔ�نهم كانوا ملوثين

�و  ،لا يجب فهم هذه القا=دة =لى ٔ�نه لا يجوز �لطرف ا´ي ٔ�aرم تصرفا Ýير مشروع Ýير ٔ�نهٔ
فإنه يجوز 7  ، فإذا لم [كن قد نفذ أ�داء المتو7 عن التصرف:  Ýير ٔ�¨لاقي من حق إ�رة البطلان
  .، ولا يمنع إلاّ من ©سترداد في -ا  تنفCذه لٔ�داء ا7فع �لبطلان من ٔ��ل =دم التنفCذ

                                                 
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 103/2المادة -  1
  .لا [رد القاصر ما ٔ�نفقه في مجالات ا�لهو-  2
  .159. ، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزام، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمان-  3

4  -  Turpitude. 
5  - (F.) TERRE, ( Ph.) SIMLLER  et (Y.) LEQUETTE , … les obligations … , op. cit. , p. 335. 
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 ،الفقهو  ،هذا هو مفهوم المبدٔ� وطريقة تطبيقه في القانون الروماني، Ýير ٔ�ن موقف ال�شريعات
  .همØذبذب ف� يتعلق بتطبيق والقضاء

Vول كان الفقه الÅكرامة القضاء ؛ دعوى الملوثس�يكي [رى بعدم قa 1(ٔ�ن النظر فيها يمس( ،
، فلRس �لقضاء رفض النظر في ا7=اوى التي Ùكون مخالفة �لنظام العام  Ýير ٔ�ن هذا الت{سRٔس ضعيف

ٔ�نه ½ساهم في Ùكر½س تصرفات مخالفة  ؛ و ا´ي [كون مخالفا �لنظام العام، بل العكس ه وا�دٓاب
  .)2(ة�لنظام العام وا�دٓاب العام

        ،اJنمساو  ،ٔ�لمانياو  ،سو½سرا:  إن �شريعات كثيرة تب¶تهاف ذه الحbة=لى الرغم من ضعف ه 
 =دم ولا =لى ،الخ، Ýير ٔ�ن هنا¢ من ال�شريعات من لم تنص لا =لى تطبيق القا=دة ... اس�بانياو 

قÅل  ال�شريع الجزا�ريو  ،ال�شريع المصري في ظل التق�ين المدني الملغىو  ،تطبيقها، كال�شريع الفرAسي
  .هذا ما فØح مجالا واسعا للاخØلافات في مجال القضاء . 2005تعديل 

، فهناك ٔ�حكام تميز بين التصرفات Ýير  قد تضاربت ٔ�حكام القضاء في فرAسا في هذا ا§ال
كالبيوع التي تعقد aثمن  ، ، فCكون الرد ممك�ا ف� يتعلق �ٔ�ول والتصرفات Ýير أ�¨لاقCة ، المشرو=ة

، وÝير ممكن )4(، ٔ�و تê المتعلقة �سترداد السلع التي بيعت في السوق السوداء)3(ٔ�=لى من ال�سعيرة
ؤ�حكام   ،)5(وتترك بRت الزوجCة ، ، كالقرض ا´ي يمنح لامرٔ�ة حتى تهرب مع عش�يقها في الثانية

مخالف  Ýير Ýير ٔ�نه ، إذ قد رفض القضاء الرد في تصرف Ýير مشروع ؛ ٔ�خرى لا تعتمد هذا اJتمييز
  .)6(¨ارج إطار بنكي) عم�(كان يتعلق a�ٕرام =لاقات صرف  ا لٔ�¨لاق إذ

، وإنما تفصل -ا  بحا ، فإذا كان الرد قد كذ¢ وهناك ٔ�حكام ٔ�خرى لا تعتمد هذا اJتمييز
�مّا إذا كانت در�ة خساسة عم?  يحكم �لرد ، طالب به الطرف ا´ي يعتبر تصرفه ٔ�قل خساسةٔ ،

  .)7(مساوية ٔ�و ٔ�كثر من خساسة الطرف ا�خٓر فيرفض طلبه

                                                 
1-(G.) MARTY  et (P.) RAYNAUD, Droit civil … , op. cit. , p. 244. 

  .45. ص ، الجزا�ر،3. ديوان المطبو=ات الجامعية،ط،الإجراءات ©س�ت�Zائية- نظرية الخصومة- قانون الإجراءات المدنية،نظرية ا7عوى، بوçشير محند ٔ�مقران- 2
3  -  Com. 25 Octobre  1949, J.C.P. , semaine juridique, éd. générale, 1949, II, p. 5225. 
4   - Cass. Civ. , 30 juillet 1884, cité par,  (F.) TERRE, ( Ph.) SIMLLER et (Y.) LEQUETTE, … les 
obligations … , op. cit. , p. 326. 
5  -  Arrêt de la chambre des requêtes de la cour de cassation, 17 avril 1923, D. , 1923, I , p. 172.  
6   - Cass. 1er civ. , 16 juillet 1959, bull.Civ. , I, p. 298. 
7   -  MARTY (G.)  et  RAYNAUD (P.), Droit civil … , op. cit. , p. 250 ;  TERRE (F.),  SIMLLER (Ph.)  
et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 338. 
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، فإذا كان  إلى نتائج [رفضها المنطق ة حرمان الملوث من ©ستردادتطبيق قا=د يؤدي
ا إذا ، ٔ�مّ  فإن رفض ©سترداد س�يؤدي إلى Ùكر½س التصرفات الباط� ، أ�طراف قد نفذوا �دٓاءاتهم

فإن هذا  ، ، ورفضنا ©سترداد وطرف لم ينفذ ، ٔ�و طرفين قد نفذا ٔ�داءهما ، كان هناك طرف
وÝير ¯فذ في موا�ة  ، فCكون التصرف ¯فذا في موا�ة ٔ�طراف ، س�يؤدي إلى هضم مÅادئ العدا 

  .ا�خٓر[ن

 و=دم أ�¨ذ �لمبدٔ� الروماني ،قد ٔ�صاب في تفسيره ٔ�حكام البطلان �رى ٔ�ن القضاء الجزا�ري

Ýير ٔ�ن المشرع قد اسقط  .)1(ا´ي يحرم الملوث من ©سترداد لعدم تماش�يه مع الهدف من البطلان 
من التق�ين المدني تقضي بحرمان  103حCث ٔ�ضاف فقرة في المادة  2005هذا ©جتهاد بموجب تعديل 

  .ستردادمن �س6ب في =دم مشروعية العقد ٔ�و كان =الما به من ©

II – ود الواردة =لى ¨اصية الرجعية في ما يتعلق �لعلاقات مع الغيرCالق :  

لا يتوقف ٔ�°ر رجعية البطلان =لى العلاقات بين ٔ�طراف التصرف الباطل فقط، وإنما ½شمل 
وا´[ن Ùكون حقوقهم مØوقفة =لى هذا التصرف، كما لو  ، حتى الغير المتعاملين مع هؤلاء أ�طراف

فأ�صل هنا، ٔ�ن المشتري  ،ثم ٔ�بطل ©شتراط ،تصرف المنتفع في الشيء ا´ي اشترط لمصلحته �لبيع
تطبيقا �لقا=دة  ،لهذا الشيء قد ٔ�صبح معدوما) البائع(�عتبار ٔ�ن ٔ�ساس ملكCة المنتفع  ،س�يفقد الشيء

  .)2(ايلا يمكن �لشخص ٔ�ن ينقل حقا لا يملكه شخص :  هالرومانية التي تقضي ٔ�ن

 إذ [كون كل ما¢ ؛ من العلاقات التbارية�ٔ  ونيةهذا ال�سلسل في إلغاء العلاقات القان يهدد
يطالبون بعدم تطبيق الرجعية ف�  فسر[ن، مما جعل بعض الم  وال حق مملكهلحق Kدد aزوال حقه لز 
بمعنى ٔ�نه لا  ؛  يتعلق �ٔ�طراف في هذه الحا وا�لجوء إلى الرد بمقابل ف� ، يتعلق �لعلاقات مع الغير

، Ýير ٔ�ن اÝ�ٔلبية يطالبون بتوحCد )3(يجب إبطال التصرف ن�bCة بطلان التصرف ا´ي انحدر م�ه
  :  لقCود لتفادي سلبيات هذه القا=دة، مع وضع بعض ا)4(البطلان =لى كل التصرفات الم�سلس�

  : المواد العقاريةفي  – 1
                                                 

الصادر في  30072، والقرار رقم 26/01/1987الصادر في  44571، والقرار رقم 12/04/1987الصادر في  43098راجع قرار ا§لس أ�=لى رقم  - 1
  .45 .، ذåرها أ�س�تاذة بوçشير محند ٔ�مقران، مرجع سابق، ص16/12/1983

2   - Nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet. 
3   - GUELFUCCI – THIBIERGE (C.) , Nullité, restitutions … , thèse précitée, p. 200 et s. 
4  -  TEYSSIE (B.), Les groupes de contrats … , thèse précitée, p. 166 ;  PELLE (S.), La notion 
d’interdépendance … , thèse précitée, p. 388 ; TERRE (F.),  SIMLLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … 
les obligations … , op. cit. , p. 339. 
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Ýير ٔ�ن  ،امêØ به البائع العقار يببطلان التصرف ا´ -من حCث أ�صل -يت{ٔ°ر المشتري 
  : هنا¢ مؤسس�تين قانوني�ين تعطل أ�°ر الرجعي �ل¶س�بة 7

 �  :  )1(التقادم المكسب –ٔ

س�نة دون  15لمدة  Cة العقارية لكل من -از عقاراتقضي ٔ�حكام التقادم المكسب ٕ�س�ناد الملك 
[كون  في مواد البطلان ال¶س�بي والملاحظ في هذا الش{نٔ هو ٔ�ن تقادم دعوى البطلان ، انقطاع

 ،)2(=لى ٔ�ن لا يتbاوز عشر س�نوات من يوم اaٕرام التصرف ،بخمس س�نوات من يوم زوال الس6ب
المكسب لا يمكن ، ؤ�ن التقادم )3(وخمسة عشر س�نة من يوم اaٕرام التصرف في مواد البطلان المطلق

 ؛بطلان هي ¯قصةال كما نلاحظ ٔ�يضا، ٔ�ن المواعيد في مواد  . �رته إلا بعد مرور خمسة عشر س�نةإ 
ٔ�ن ا7عوى يجب ٔ�ن Ùرفع قÅل ا�تهاء اليوم أ�¨ير، ب�R [كون الميعاد في مادة التقادم المكسب كاملا، 

  .)4(فلا تث6ت الملكCة إلاّ بعد ا�تهاء اليوم أ�¨ير

كن إ�رته ٔ�نه لا يم ؛ شكل قCدا =لى مÅدٔ� رجعية البطلان�رى ٔ�ن التقادم المكسب لا ½  =ليهو 
        ،، وحتى نقÅل ٔ�ن ½شكل قCدا، يجب ٔ�ن Ùكون إ�رته متزام�ة مع البطلانهذا أ�¨يرإلاّ بعد تقادم 

، فإن هذا  بطلان، وف� يتعلق �7فع �ل  وإر�اع أ�طراف إلى الحا  التي كانوا =ليها قÅل التصرف
 ،ا7فع يثار في -ا  =دم تنفCذ أ�داءات، فإذا طالب ٔ�-د ٔ�طراف التصرف الباطل طرفا �خٓر �لتنفCذ

  .، هذا ما يبين ب{نٔه لا يمكن إ�رته في هذه الحا  ٔ�ن أ�داءات تم تنفCذها دفع هذا أ�¨ير �لبطلان

  : نظرية أ�وضاع الظاهرة –ب 

 �سعكالإيجار إذا لم تتbاوز مدته  ،الإدارة التي يبرKا مشتري العقاريقÅل الفقه ٔ�ن تصرفات 
، تطبيقا لنظرية )5(س�نوات تبقى صحي�ة، حتى لو ٔ�بطل عقد البيع ا´ي اك�سب الملكCة من ¨لا7

و=لى المبدٔ� الروماني  ،التي تت{سٔس =لى مÅدٔ� حسن نية الغير عند اaٕرامه �لتصرف ،أ�وضاع الظاهرة
« Error communis facit jus » الخط{ٔ الشائع يو7 الحق القائل ب{نٔ

 )6(.  

                                                 
  .المتممعدّل و من التق�ين المدني الجزا�ري الم 827المادة -  1
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 101المادة -  2
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 102المادة -  3
  .173 –  172. ص. بوçشير محند ٔ�مقران، مرجع سابق، ص:  الميعاد الناقص، ٔ�نظرفي تفصيل الميعاد الكامل و -  4

5  -  FLOUR (J.) et   AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 269. 
6  -  DEMOGUE (R.), Les notions … , op. cit. , p. 71 et s. ; CALAIS – AULLOY (J.) , Essai sur la 
notion d’apparence en droit commercial, L.G.D.J., Paris, 1959, p. 8 et s. 
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ٔ�ن  ؛ )1(نية يو7 �ٓ�را قانونيةال سن ح ن ©عتقاد الخاطئ �لغير =لى �ٔ  كذ¢ يتفق الفقهو 
ضمان ٔ�من العلاقات القانونية بغض النظر عن المصل�ة الفردية لٔ�ش«اص، بالمصل�ة العامة تقØضي 

��در من حماية الفرد ا´ي يعلم �لحقCقة ،في الخط{ٔ فحماية اÝ�ٔلبية التي وقعت ٔ)2( .  

  : في مواد المنقولات – 2

إنَ الغير حسن النية محمي من طرف قا=دة الحيازة في المنقول س�ند الملكCة، فلو اشترى شخص 
  . ضائعا، فإن من ضاع م�ه المنقول لن [تمكن من استرداده من هذا الغير م�قولا

  : ©لتزام �لضمان لىالقCود الواردة = – 3

و�=ه لشركة اعîد ايجاري من  ،اشترى dجر عتاد معينا:  لشرح هذا القCد Aس�تعين بمثال
��ل ت{ٔ�يره �لمس�تفCد، ثم بعد مدّة رفع هذا التاجر دعوى إبطال عقد الشراء، و�لتالي إ=ادة ٔ

 ،=ليها قÅل التعاقد، فهل س�تمتد �ٓ�ر هذا البطلان إلى ©عîد الإيجاري المتعاقد[ن إلى الحا  التي كا¯
  مع العلم ٔ�ن البائع ملزم بضمان ©س�تحقاق؟

فإن البائع لا يمك�ه �زع ملكCة العتاد من  ،طبقا لقا=دة لا يجوز التعرض ممن وجب =ليه الضمان
[كون   فإن الرد ،التاجر ومن �=ه العتاد، ٔ�ما ف� يتعلق �لعلاقة بين هذا  شركة ©عîد ©يجاري
، فØكون هناك  و[رد 7 البائع اJثمن ، بمعنى [رد التاجر قيمة العتاد إلى �ئعه ؛ بمقابل بعد تقر[ر البطلان

 التي [رفعها المشتري ،يطالب aرفض دعوى البطلان ʼʼ GAUDMET ʽʽ مقاصة، هذا ما جعل أ�س�تاذ
  .)3(المبيعا´ي [كون قد تصرف في الشيء 

  البطلان الجزئي:  مدى شمولية البطلان –�نيا 

 -وأ�هلية  ،كالرضى ، ¨اصة تê التي تتعلق �لتصرف كلية -تؤدي بعض ٔ�س�باب البطلان 
إلى بطلان كل التصرف، فلا يصح م�ه ٔ�ي جزء، Ýير ٔ�ن هنا¢ من أ�س�باب ما لا �شمل التصرف 

في هذه الحا  تطرح مس{ٔ  شمولية  . مخالفا �لنظام العام ن من التصرفٔ�و بند[ ،Lكل، كما لو كان بند
  ؟ ٔ�و يبطل البند المعيب فقط ، ، فهل يبطل كلية البطلان �لتصرف

                                                 
1  -  MAZEAUD (H .) , « La maxime error communis facit jus », RTD. Civ. , 1924, p. 929 et s, p. 363. 
2  -  GHESTIN (J.), Traité de droit civil, introduction … , op. cit. , p. 835. 
3  -  GAUDMET (E.) , Théorie générale des obligations … , op. cit. , p. 161. 
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إذا كان العقد في شق م�ه �طلا ٔ�و « : من التق�ين المدني الجزا�ري =لى ٔ�نه 104تنص المادة 
ين ٔ�ن العقد ما كان ليتم بغير الشق ا´ي قابلا للإبطال، فهذا الشق و-ده هو ا´ي يبطل، إلاّ إذا تب

  .» وقع �طلا ٔ�و قابلا للإبطال، فCبطل العقد كله

قائما ف� =دى الشق ا´ي  –من حCث أ�صل  –½س�ت«لص من هذا النص ٔ�ن العقد يظل 
 تم إبطا7 ٔ�و بطلانه، إلاّ إذا تبين �لقاضي ٔ�ن العقد ما كان ليتم بغير الشق ا´ي وقع �طلا ٔ�و قابلا

للإبطال، و=لى الطرف المتمسك �لبطلان الكلي ٔ�ن يث6ت ٔ�ن النية المشتركة لٔ�طراف ما كانت لتتbه 
  . إلى اaٕرام التصرف بغير هذا الشق

، والتي لا تت6ين إلاّ بعد تفسير  فإن البطلان يخضع لمبدٔ� النية المشتركة لٔ�طراف =ليهو 
إذ يجب البحث عنها لت�ديد ما  ؛ المشتركة لٔ�طرافØوقف =لى النية التصرف؛ بمعنى ٔ�ن البطلان م 

�و تقر[ر  ،حتى يتم تقر[ر البطلان ال¶س�بي ،إذا كان الشق المبطل هو ا7افع إلى اaٕرام التصرف ٔ�م لأ
  .البطلان الكلي

لا يعتد فيها المشرع �لنية المشتركة لٔ�طراف حتى يقرر البطلان  Ýير ٔ�ن هنا¢ -الات
والاتفاقات المتعلقة بعدم ضمان التعرض  ، )1(لاتفاق =لى إبقاء الشروط التعسفCةالجزئي، كما في -ا  ا

من المسؤولية المدنية ) الشركة المؤجرة( ، والاتفاق المتعلق ٕ�عفاء المؤجر )2(الشخصي في عقود البيع
�و تجاه طرف �خٓر في الحالات التي يقرر المشرع ٔ�ن هذه المسؤولية من النظام العام،  ،تجاه المس�ت{جٔرٔ
  .)3(ويبقى ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  قائما ،فCبطل الاتفاق

واتجهت نية  ،قد نص المشرع =لى -ا  تحوّل التصرف إذا توافرت فCه ٔ�ركان تصرف صحيح
ٔ�نه لن  ؛ في -يز البطلانونحن لا �رى ٔ�ن هذه الحا  تد¨ل  .)4(أ�طراف إلى هذا التصرف الجديد

واAٕشاء تصرف �ديد كما في التقايل، وإنما س�يعاد ÙكCيف التصرف قÅل الفصل في  ،يتم إبطال تصرف
  .  فCتم تفادي البطلان ، بطلانه، فCكCف إلى تصرف Ùكون شروطه قائمة

التي تعتبر ٔ�ن  ،�لنظرية الVس�يكCةيظهر من هذه أ�حكام ٔ�ن المشرع الجزا�ري لم ي{ٔ¨ذ 
وجب بطلانه، ٔ�مّا إذا كان  ،، فإذا كان العيب س�يؤدي إلى وفاة التصرف البطلان Ýير قابل �لتجزئة

                                                 
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 110المادة  -1
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 378المادة -  2
  .، السالف ا´åر09 – 96من أ�مر  17/2المادة -  3
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 105المادة -  4
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�و إ�ازته بصفة كلية ، إما إبطا7:  فهنا [كون لمن تقرر البطلان لصالحه خCار[ن ، قابلا �لشفاءٔ  ،
هذه النظرية، وإنما ٔ�¨ذ �لنظرية الحديثة التي �سعى إلى لا يمكن تصوّر البطلان الجزئي في  =ليهو 

  .)1( )المصل�ة العامة والمصل�ة الخاصة(التوفCق بين المصالح 

  

  المطلب الثاني
�حكام ممارسة البطلانٔ 

  
  إمّا عن طريق طلب يقدم إلى المحكمة من قÅل طرف في  ، لا يتقرر البطلان إلاّ بحكم 

ن طريق ا7فع �لبطلان من قÅل ٔ�و حتى من قÅل الغير إذا كان البطلان مطلقا، وإما ع ،التصرف 
 ٔ�  . ا´ي طلب م�ه قضائيا تنفCذ التصرف الباطل  ،ٔ�طراف التصرف -د

 ثم  ،) فرع �ن( صاحب الحق في إ�رتهو  ،) فرع ٔ�ول(س�نعرض -الات ممارسة البطلان  
  . )فرع �لث(ٔ�حكام انقضائه 

  

  الفرع أ�ول
  -الات ممارسة البطلان

  
حتى يضفي =ليها صفة  ،لم يعتمد المشرع الجزا�ري معيار نوع المصل�ة التي يحميها البطلان

إذ نلاحظ ٔ�نه ٔ�ضفى صفة البطلان المطلق =لى البطلان ا´ي  ؛ ٔ�و البطلان ال¶س�بي ،البطلان المطلق
�و الس6ب =لى الرغم من ٔ�ن المصل�ة المحمية هنا هي المصل�ة ، [كون ¯تجا عن =دم وجود المحلٔ  

�ٓ¨ذا بذ¢ بمعيار خطورة العيب)2(الخاصة  ،)3(.  

                                                 
  :حول معيار البطلان الجزئي ٔ�نظر لتفاصيل ٔ�كثر-  1

 MEKKI (M.) , L’intérêt général … , thèse précitée, p.p.  582 – 596. 
2  -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 241. 

  .إنما ٔ�¨ذ من المعيار[نخطورة العيب بصفة مطلقة ٔ�يضا، و  لا معيارمعيار نوع المصل�ة بصفة مطلقة، ولم يعتمد المشرع لا -  3
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:   هي، فإن -الات البطلان ال¶س�بي بغض النظر عن المعيار ا´ي اعتمده المشرع الجزا�ري
غياب :  المطلق هي البطلانب�R -الات  . ©س�تغلالو ،التدلRسو  ،الاåٕراهو  ،الغلطو  ،نقص أ�هلية

  .والشكلية في التصرفات الشكلية ،الس6بو  ،المحلو  ،التراضي

مÅيّ¶ين خصائص  )�نيا(و-الات البطلان المطلق  ،) ٔ�ولا(س�نفصل -الات البطلان ال¶س�بي 
  . هذه الحالات في التصرف القانوني الثلاثي

  : -الات البطلان ال¶س�بي –ٔ�ولا 

، )1(البطلان ال¶س�بي إذا كان التصرف دا�را بين النفع والضرريعتبر نقص أ�هلية من -الات 
الثلاثية، لكون ٔ�ن ٔ�Ýلبها تصرفات ٔ�عمال، ٔ�[ن  القانونية Ýير ٔ�نه يصعب تصوّر هذا العيب في التصرفات

�و من  ،سواء كانت الكØابة شرطا ، وسن أ�طراف �عتبار ٔ�نها Ùكون مكØوبة ،يلاحظ فيها هويةٔ
  .طبيعة وعرف التعامل في مجال أ�عمال المسائل التي فرضتها

  . )2(الثلاثية القانونية هذا ما س�يجعلنا �ركز بحثنا =لى العيوب أ�خرى لما Ùتميز به في التصرفات

I – الغلط:  

�و  ، وهو [تمثل في تصور ما هو صحيح =لى ٔ�نه خط{ٔ  الغلط هو سوء تقد[ر المعطياتٔ ،
  .)3(العكس

ٔ�نها لا  ؛ إبطال كل التصرفات التي ت¶ش{ٔ عن تعبيرات واهمة أ�¨ذ بمبدٔ� سلطان الإرادة ضيØيق 
، Ýير ٔ�ن أ�¨ذ بفكرة المصل�ة،  تعبرّ عن إرادة الشخص، مما يهدد ٔ�من العلاقات القانونية دا¨ل ا§تمع

ٔ�نه ينعدم معه  ؛ لا يجعل من كل Ýلط سÅ6ا لإبطال التصرف، بل الغلط الجس�يم فقط هو ا´ي يبط?
  .هدف تحقCق مصل�ة القائم �لتصرف

تتفق ٔ�Ýلب ال�شريعات =لى غرار المشرع الجزا�ري =لى ٔ�ن الغلط لا يبطل التصرف إلاّ إذا 
�  ؟ فما معنى الغلط الجوهري  ،)4(كان جوهر

                                                 
  .ما يليهاو   542 . سابق، ص، مرجع  ... نظرية الحق ... ،محمد سعيد جعفور:  ف� يتعلق بحكم تصرفات ¯قص أ�هلية ٔ�نظر-  1
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 90إلى  81في تفصيل هذه العيوب ٔ�نظر المواد من -  2
. ، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزامات، ٔ�مجد محمد م�صور؛  92  .، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزام، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمان- 3

  ؛115
 FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 129 ;  MALINVAUD (Ph.) , 
Droit des obligations … , op. cit. , p. 71. 

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 81المادة -  4
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�بلغ -دّا من الجسامة بحيث يمتنع معه القائم �لتصرف عن اaٕرام  اإذ [كون الغلط جوهر
، و=ليه فإن تحديد الغلط الجوهري لا [كون =لى ٔ�ساس معيار موضوعي  التصرف لو لم يقع فCه

، ف�فس  ، وإنما [كون =لى ٔ�ساس معيار شخصي يت�دد بناء =لى إرادتهم مس�تقل عن إرادة أ�طراف
 . وÝير جوهري في تصرف �خٓر ،ف معينالغلط قد يعتبر جوهر� في تصر 

إذ  ؛ الا واسعا من -الات الإبطال لغلطمج عيار بهذا المفهوم الضيقتطبيق هذا الم  س�يفØح
هذا ما جعل المشرع يقCد  . م التصرف لو لم يقع في هذا الغلط[كفي ٔ�ن يصرح المدعي ب{نٔه ما كان ليبر 

  . )ç)1شرط =دم تعارضه مع مقØضيات حسن النية ،ا�لجوء إلى إبطال التصرف لغلط حق

 ، والغش ، =دم اس�تعمال الاåٕراهو  ،إن مقØضيات حسن النية تقØضي من أ�طراف =دم الخيانة
والربح  ، أ�¨لاقو  ،، كما تقØضي ٔ�يضا ٔ�ن [كون التصرف Ýير مخالف �لشرع ٔ�ن [كونوا معقولينو   

ويجب   ٔ�ن يتعارض مع أ�¨لاق والربح المشترك،، فطلب إبطال التصرف لغلط لا يجب )2(المشترك
ٔ�ن العلاقات العي¶Cة هي =لاقات  ؛  المشترك في تقر[ر البطلان لغلطالتركيز =لى فكرة الربح

، فلا  اقØصادية، فإذا كان الغلط ا´ي وقع فCه الطرف لا يتعارض مع تحقCقه ربحا من وراء التصرف
فإنه  ، في التصرف تهالغلط ا´ي وقع فCه لا يعدم مصلح كان  ؛ بمعنى ٔ�نه إذا يجوز 7 اJتمسك �لغلط

  .لا يجب ٔ�ن يقضي القاضي 7 �لإبطال

ٔ�ن القاضي ½سهل  ؛ يظهر لنا ٔ�ن أ�¨ذ بمعيار المصل�ة ٔ�رجح من أ�¨ذ بمعيار الإرادة =ليهو 
الإرادة يبقى ، ب�R معيار  =ليه تقد[ر مصل�ة الطرف في التصرف من تحليل العلاقة في -د ذاتها

  . )3(ٔ�ن مس{ٔ  تقد[ر الجسامة Ùكون �لمتعاقد لا �لقاضي ؛ شخصيا يصعب الفصل فCه معيارا

  ،DELACROIXولتوضيح الفرق بين المعيار[ن، Aسترجع حكم القضاء الفرAسي في قضية لو-ة 
Ýير حقCقØه، ، ثم تبين 7 ٔ�ن أ�مر =لى  التي اشتراها مشتر مØوهما ٔ�ن الف�ان كان [ز[ن بها غرفØه 

  . )Ý ،)4ير ٔ�ن المحكمة رفضت طلبه فطلب إبطال العقد لغلط في صفة جوهرية �لشيء

                                                 
  .المتمملمدني الجزا�ري المعدل و من التق�ين ا 85/1المادة -  1

2   -  CHARPENTIER (E.,M.) , « Le rôle de la bonne foi … » … , art. précité, p. 316 : «  la bonne foi 
suppose … que les parties s’abstiennent de toute traîtrise, de toute violence, de toute malhonnêteté, de 
toute fraude ; mais aussi qu’il soit vraisemblable et raisonnable ; enfin que le contrat ne heurte ni le droit 
divin, ni les bonnes mœurs, ni même le ‘ profit commun’. » .  

. فتهاو-ده بمعر إن المعايير الشخصية لا تجد لها مكان في الفقه الإسلامي ا´ي هو ذو �ز=ة موضوعية، فلا يمكن =لم سرا�ر النفوس إذ يختص الله عز و�ل - 3
، ا§د أ�ول، دار اJنهضة العربية، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري:  هذا ما ٔ�فقد نظرية الغلط مكا�تها في الفقه الإسلامي، ٔ�نظر

  .  75 .ص
4  -  tribunal civil de la saine, 8 déc. 1950, Gaz. Pal. , 1951, N° 1, p. 153. 
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وا´ي هو معيار شخصي، فإن تقد[ر الجسامة [كون من اخØصاص  لو طبق�ا معيار الجسامة
 ، Ýير ٔ�ن المحكمة رفضت)1(، يجب =لى المحكمة تقر[ر الإبطال المدعي، و=ليه إذا ٔ�قام ا7ليل =لى ذ¢

لا aرٔ�ي من وقع  ،�لرٔ�ي ا§رد ة، �ٓ¨ذ تبر جس�� في رٔ�ي اÝ�ٔلبيةالإبطال بحbة ٔ�ن هذا الغلط لا يع 
  .، مقCدة معيار الجسامة بحbة ضمان حماية التصرفات العقدية)2(في الغلط

إذ يتم تحديد هل  ؛ فإن المس{ٔ  س�تطرح بطريقة مغا[رة Ýير ٔ�نه لو طبق�ا معيار المصل�ة
  ؟ٔ�و لم يعدKا ، هل ٔ�=دم الغلط مصل�ة المشتري:  اس�توجب الغلط الإبطال بناء =لى السؤال التالي
 ٔ�ن قيمة ا�لو-ة لا Ùكمن في Ùز[ن الف�ان لغرفØه بها ٔ�م  ؛ والغلط في هذه الحا  لا يعدم مصل�ة المشتري

  .جودتها الف�ية في وإنما ، لا

هو ذ¢ الغلط ا´ي يعدم مصل�ة  ،�رى ٔ�ن الغلط المس�توجب لإبطال التصرف =ليهو 
، فالغلط لا يعتبر جس��  الطرف، وهو تعريف çس�يط يحقق جميع الشروط الواجب توافرها في الغلط

 ؛، وهو بهذه الصفة لن يتعارض ٔ�بدا مع معطيات حسن النية إذا لم يعدم مصل�ة الطرف في التصرف
، وإذا انعدمت المصل�ة لا يمكن القول ٔ�ن طلب الإبطال  ٔ�نه لا يجوز الإبطال إلاّ إذا انعدمت المصل�ة

  .  يتعارض مع معطيات حسن النية

وتظهر خصوصية الغلط في التصرفات الثلاثية في شرط اتصال المتصرفين ا�خٓر[ن �لغلط، 
ٔ�ن كل ظروف التصرف  ؛ غلطالوقوع في ال ففي ©عîد ©يجاري لٔ�صول المنقو  لا يمكن تصور

 Åكون مÙكون موثقةنيÙ ن معطيات العتاد�، و=ليه =دم مطابقة العتاد لهذه  ة =لى دراسات، ؤ
�ما ف� يتعلق �لاشتراط لمصل�ة الغير،  . إنما في مجال التدلRسو  ، المعلومات لا يد¨ل في مجال الغلطٔ

  .ثم تبين العكس ، ، كما لو اعتقد ٔ�نه من ٔ�قر�ئه فقد يقع المشترط في Ýلط في صفة المنتفع

، وهنا لا  أ�ول [تمثل في اك�شاف العيب قÅل تعبير المنتفع عن قÅو7:  يجب ٔ�ن نميز فرضين
�ما الفرض الثاني فCتمثل في اك�شاف العيب  يلb{ٔ المشترط إلى الغلط بما ٔ�ن 7 حق نقض المشارطةٔ ،

 ،-ا  اتصال العيب �لمتعهد والمنتفع في �نٓ وا-د:  نميز فرضين ٔ�يضا ، وهنا بعد تعبير المنتفع عن قÅو7
�[ن لا يجوز إبطال  ٔ�[ن يجوز إبطال التصرف لغلط، و-ا  اتصال العيب �لمنتفع دون المتعهدٔ ،

                                                 
1  -  MAZEAUD (H.-L. et J.) , Leçons de droit civil … , par (F.) CHABAS, op. cit. , p. 166 : « Dans une 
thèse purement subjective cette erreur devrait être retenue, l’errant s’est trompé, sa volonté n’est pas 
saine. » .     

 : ف� يتعلق بمعيار رٔ�ي اÝ�ٔلبية ٔ�نظر-  2
 FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 135. 
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ٔ�ن المتعهد حسن  ؛ ٔ�و ©س�ت�Âار �لحق ، وتغيير المنتفع ، وإنما نقض المشارطة فقط ،التصرف Lكل
  . ت�Âار �لحق لا ينفي مصل�ة المشترطو©س�  النية،

II – سRالتدل:  

فرضية توا�د العيوب أ�خرى،  التصرفات القانونية الثلاثيةالتدلRس في  وجود فرضية تفوق
، فالتصرفات القانونية  ، وإنما �لظروف التي تحيط به وهذا لا يعود إلى طبيعة التصرف في -د ذاته

و©حØيال ن�bCة تحكمهم  ، ٔ�[ن يو�د ٔ�ش«اص موهوبون في النصب ، الثلاثية شائعة في مجال أ�عمال
هذا ما جعل ٔ�Ýلب ال�شريعات �سن قوانين ج�ائية  . الصرف مع  انعدام أ�¨لاقو  ، في قوا=د التbارة

  .وإنما =لى التدلRس ، لن �ركز في هذه ا7راسة =لى الجرائم، و  ٔ�عمالل

إذا كانت الحي� التي ٔ�دّت إلى وقوع  - في مواد العقود - [كون التدلRس سÅ6ا في الإبطال
=لى  86، و½سهل تطبيق ٔ�حكام المادة )1(ٔ�و النائب عنه ، المتعاقد في Ýلط صادرة من ٔ�-د المتعاقد[ن

سRسري حكم الغلط �ل¶س�بة �لتدلRس ف� يتعلق  ، ، ففي ©شتراط لمصل�ة الغير التصرفات الثلاثية
ف{ؤل ما يجب ملاحظته هو  ، ، ٔ�مّا في مواد ©عîد ©يجاري لعيبçشرط اتصال أ�طراف �

وذ¢ عن  ، ، Ýير ٔ�نه يمكن ٔ�ن يصدر من البائع اس�Åعاد صدور التدلRس من شركة ©عîد ©يجاري
وذ¢ عن طريق إعطاء بيا¯ت  ، ، ٔ�و من المس�ت{جٔر طريق التصريح بجودة العتاد =لى Ýير حقCقØه

  . ¨اطئة عن قدراته المالية

فلا [كون ضحيته شركة ©عîد الإيجاري فقط،  التدلRس من البائع ٔ�و النائب عنهإذا صدر 
شركة ©عîد  معد الإيجاري ٔ�ن ½شترك المس�ت{جٔر ٔ�ن من خصوصيات ©عî ؛ إنما المس�ت{جٔر ٔ�يضاو 

ب�R  ، )ملكCة قانونية(كة ©عîد ©يجاري تملكه ملكCة قيمة ، فشر  ©يجاري في ملكCة العتاد
، وبهذا يتحقق اتصال كل أ�طراف �لعيب، ٔ�ما )2( )ملكCة اقØصادية(المس�ت{جٔر يملكه ملكCة اس�تفادة 

، فكCف يتحقق  إذا صدر التدلRس من طرف المس�ت{جٔر فإن الضحية هي شركة ©عîد الإيجاري
  اتصال البائع �لعيب؟

رٔ�ينا سلفا ٔ�ن البائع قصد �شجيع شركة ©عîد الإيجاري =لى قÅول عرض المس�ت{جٔر يعطي 
Ùتمثل في ©لتزام  �لتعاون و©لتزام  ،ضما¯ت �لمؤجر في -ا  إلغاء العلاقة ب�Rه وبين المس�ت{جٔر

                                                 
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 86المادة -  1

2  -   GOYET (Ch.), Le louage et la propriété à l’épreuve du crédit-bail et du bail surerficiaire, L.G.D.J. , 
Paris, 1983.  
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=دم اتصا7 بحbة  ، ، وهذ[ن ©لتزامين يمنعان البائع من ©=تراض =لى إبطال التصرف �لاسترداد
حتى لو -للّنا المس{ٔ  بفصل العلاقات س�نصل إلى الن�bCة نفسها، إبطال العلاقة بين  هٔ�ن ؛ �لعيب

فØعمل التزام البائع �لاسترداد فRسترجع  ، المؤجر والمس�ت{جٔر يؤدي إلى استر�اع الشركة المؤجرة �لعتاد
التدلRس من المس�ت{جٔر لا ½شترط اتصال ، و=ليه في -ا  صدور  البائع العتاد و5ٔنه تم إبطال البيع

  . العيب �لبائع لإبطال ©عîد ©يجاري

إذ لا يمكن اåٕراه  ؛ Cصعب تصوّرهما في تصرفات أ�عمالٔ�ما ف� يتعلق �لاåٕراه و©س�تغلال ف 
 .كما لا يتصور فيها الطRش والهوى ،شركة تجارية

  

  : -الات البطلان المطلق –�نيا 

المحمية هو ا´ي يحدد نوع البطلان في ال�شريع الجزا�ري، وإنما نوع البطلان لRس نوع المصل�ة 
هو  ، إذ لا شك في ٔ�ن بطلان التصرف لعدم وجود الس6ب ؛ و ا´ي يحدد نوع المصل�ة المحميةه

 ،)مصل�ة الطرف ا´ي تعاقد بدون س6ب(=لى الرغم من ٔ�ن المصل�ة المحمية ¨اصة  ، بطلان مطلق
  .5ٔنه بطلان مقرر لحماية المصل�ة العامةو ، )1(و�لن�bCة تطبق =ليه أ�حكام المتعلقة �لنظام العام

�و ما يطلق =ليها بعض  صرفلغياب الشروط أ�ساس�ية لوجود الت البطلان المطلق يقررو ٔ ،
والشكلية في  ، الس6بو  ، المحلو  ، الرضى:  وهي ،بمعنى ٔ�عمدة التصرف ؛ )2(أ�ركان فسر[نالم 

  .التصرفات الشكلية

يثار البطلان المطلق لغياب التراضي في الحالات التي لا يحدث فيها تطابق الإيجاب   
�و في الحالات التي )4(كما في -ا  =دم =لم ٔ�-د أ�طراف بتعبيرات أ�طراف أ�خرى ، )3(�لقÅولٔ ،

�و  ، إذا لم [كن ممك�ا ، ويثار البطلان المطلق لغياب شرط المحل ،)5(يطلق =ليها الفقه الغلط المانعٔ
كما يثار البطلان  ،)6(، ٔ�و إذا لم [كن مشرو=ا ، ٔ�و معينا ٔ�و قابلا �لتعيين موجودا ٔ�و قابلا �لوجود

                                                 
  .الخ ... يجوز لكل ذي مصل�ة ٔ�ن يطالب به، كما يجوز �لقاضي ٔ�ن يتعرض 7 من تلقاء نفسه، و يمكن إ�رته في ٔ�ي مر-� كانت =ليها ا7عوى-  1
  .إنما اس�تعمل مصطلح شرط�ين المدني الجزا�ري مصطلح رåن و لم ½س�تعمل التق -  2
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 59المادة -  3
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 61المادة -  4
  :  لتفصيل الغلط المانع، ٔ�نظر-  5

  MAZEAUD (H., L. et J.) , Leçons de droit civil … , par (F.) CHABAS, op. cit. , p. 159. 
  .المعدل والمتمم من التق�ين المدني الجزا�ري 95إلى  92المواد من -  6
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يثار البطلان المطلق ٔ�¨يرا  و، )1(إذا لم [كن موجودا ٔ�و مشرو=ا ، المطلق لغياب شرط الس6ب
، وهي تختلف �خØلاف نوع  إذا لم يتم ا-ترام الإجراءات التي نص =ليها المشرع ،لانعدام الشكل

 .التصرف

  

  الفرع الثاني
 صاحب الحق في إ�رة البطلان

   

 س{ٔ بم  واضح ف� يتعلق çشكل والبطلان ال¶س�بي ٔ��ر اJتمييز بين البطلان المطلق تظهر ٔ�همية
�ولا (يجوز لها طلب البطلان المطلق فهناك طائفة  . تحديد صاحب الحق في إ�رة البطلانٔ(  ،

  . )ا�ني (يجوز لها طلب البطلان ال¶س�بي وطائفة 

  : صاحب الحق في إ�رة البطلان المطلق –ٔ�ولا 

كن ٔ�عوان السلطة العامة ، كما يم )I( يمكن لكل ذي مصل�ة ٔ�ن يثير البطلان المطلق
  . )II(إ�رته

I – صحاب المصل�ة�  : تحديد ٔ

[رمي لحماية  لكونه أ�طراف لا يجب ٔ�ن يفهم من =دم حصر حق طلب البطلان المطلق =لى
إذ [كفي تطبيق ٔ�حكام الشروط الإجرائية  ؛ ٔ�ن هذا الحق مقرر لكل أ�ش«اص  ، المصل�ة العامة
 ،  أ�ش«اص Ýير المعنيين �لتصرف كل س�Åعادلا،  »لا دعوى من Ýير المصل�ة« لرفع ا7عوى 

  : لمعنيون �لتصرف همفا

 : أ�طراف – 1

يمكن إ�رته من قÅل  لبطلان المطلقإن ٔ�ول من يحق لهم إ�رة البطلان المطلق هم أ�طراف، فا
الطرف ا´ي -دد الإبطال  قÅلعكس البطلان ال¶س�بي ا´ي لا يمكن إ�رته إلا من  ، كل أ�طراف

  .     )1(لمصلحته

                                                 
  : من التق�ين المدني الجزا�ري ��لغة العربية ، Ýير ٔ�ن النص ��لغة الفرAس�ية يحتويه 97الوجود من نص المادة سقط شرط  - 1

ou pour une cause contraire à l’ordre public ou aux sans cause   Le contrat est nul lorsqu’on s’oblige «
bonnes mœurs.». C’ est nous qui soulignons. 
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�ما إذا توفي ٔ�-دا  إذا كان ٔ�-د أ�طراف قاصرا من الولي المطلق ويجوز إ�رة البطلانٔ ،
، ما لم يت6ين من طبيعة التعامل ٔ�و من نص القانون  أ�طراف فإن حق البطلان ي¶Øقل إلى ¨لفه العام

 .)2(عكس ذ¢

  

 :الخلف الخاص –2

  يجعلبما  ، ضررا التصرف ½س6ب لهم ٔ�ن شرطç  ،يجوز �ل«لف الخاص طلب بطلان التصرف
 شروط ، وحقهم في البطلان حق ٔ�صلي، فلا ½شترط توافر لان قائمةمصلحتهم في طلب البط

  .ا7عوى Ýير المباشرة حتى يباشروا هذا الحق

فCجوز �لمس�تفCد في ©عîد الإيجاري لٔ�صول المنقو  طلب بطلان عقد الكفا  العي¶Cة 
  . هي العتاد فا الك محل العين تإذا كان ،�خٓركفل مدينا تل  الشركة المؤجرةا تهالتي ٔ�aرم ، الباط�

 : نوا7ائن –3

، كما لو لاحظ  في ذ¢ت لهم مصل�ة إذا كان طلب بطلان تصرف مد[نهم �ائنين� يجوز 
لتنفCذ =لى ثمن ا من ٔ��ل اJتمكن من ، �از لهم بطلانه الشركة المؤجرة بطلان ©عîد ©يجاري دائنو
�ي مÅاشرة ؛ ، ودعواهم دعوى ٔ�صلية ا´ي س�س�تعيده هذه أ�¨يرة العتادٔ)3(.  

لان طلا يجوز لهم اJتمسك بب هفإن ) Penitus extranei (�لمفهوم الضيق ٔ�ما �ل¶س�بة �لغير
ٔ�نه لا مصل�ة لهم في ذ¢، فلا يجوز لصاحب مصنع م�افس طلب بطلان ©عîد  ؛ التصرف

  . صنعهلم �لآت  �لب ©يجاري ا´ي ٔ�aرمه المس�تفCد من ٔ��ل

II – عوان السلطة العامة�ٔ :  

 :  النيابة – 1

�عتبار ٔ�نها مكلفة �لحرص =لى  ، يجوز �لنيابة رفع دعوى بطلان تصرف �طل بطلا¯ مطلقا
  .، لاس�� الحفاظ =لى النظام العام تطبيق القانون

                                                                                                                                                             
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 99المادة -  1
 .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 108المادة -  2

3  -  AUBERT (J.- L.) , «  Le droit pour le créancier d’agir en nullité des actes passés par son débiteur », 
R T D. Civ., 1969, p. 692 et s. ,p. 694.    
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  Ýير ٔ�ن ما يجب الإشارة إليه، هو ٔ�ن هذا الحق لا يتوا�د في كل ٔ�نواع البطلان المطلق، وإنما 
  .)1(في ذ¢ البطلان ا´ي يت{سٔس =لى =دم مشروعية المحل ٔ�و الس6ب، ٔ�و مخالفتهما ل�دٓاب العامة

 : المحكمة –2

 ٔ�نه يمس  ؛ )2(تقرّ ٔ�Ýلب ال�شريعات ٔ�ن �لمحكمة ٔ�ن تحكم من تلقاء نفسها �لبطلان المطلق

  .، Ýير ٔ�ن ما يلاحظ هو ٔ�ن لRس كل -الات البطلان المطلق تمس �لنظام العام �لنظام العام

  : صاحب الحق في إ�رة البطلان ال¶س�بي –�نيا 

 بطلا¯ AسC6ا �لطرف ا´ي جعل 7 القانون حق الإبطال،يتقرر حق إبطال التصرف الباطل 
، çشرط ٔ�ن لا  صاحب الحق في الإبطال سلطة تقد[رية في طلبهول، )3(يتقرر لكل أ�طراف لا فهو

هذه الحا  تهدد ٔ�من  ، ولا يجوز لٔ�طراف ا�خٓر[ن طلب الإبطال حتى وإن كانت يتقادم طلبه
�و إ�ازته �لتصرف،  ، Ýاية تقادم حق من تقرر البطلان لمصلحتهØبقى =لاقتهم معلقة إلى ف  ، =لاقتهمٔ

�و  ، ي يدفعه من دلسهذا هو اJثمن ا´ٔ ٔ�  .   لطرف أ�خرا في ٔ�و اس�تغل طRشا ، åراه

كما  . ¶س�بة لناقص أ�هلية �ل وحتى النائب، كالولي ،يتقرر حق طلب الإبطال �ل«لف العام
، �عتبار ٔ�نه  حق طلب الإبطال إلى الخلف الخاص �لطرف ا´ي قرر 7 القانون حق الإبطال ¶Øقلي 

اشترطه بعد ، و=اد و  ، فلو اشترط القاصر عقارا �لمنتفع فهمكملات الشيء ا´ي تلقاه من سل من
وى Ýير ٔ�ن دع،   اJتمسك ٕ�بطال ©شتراط أ�ول، �از �لمنتفع الثاني لمنتفع �خٓر تهاكîل ٔ�هلي 

 . ائني من تقرر الإبطال لمصلحته7 لا تتقررالإبطال 

  

  الفرع الثالث
 سقوط حق اJتمسك �لبطلان

  

                                                 
1  -  TERRE (F.),  SIMLLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. ,p. 313. 

  ؛141. ، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزام ، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمان- 2
 TERRE (F .),  SIMLLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p.  309. 

  . من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 99المادة  -3
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�و التقادم  ،) ٔ�ولا(، وذ¢ çس6ب الإ�ازة  قد يفقد الشخص حقه في طلب البطلان       ٔ
  .)1()�نيا(

 : الإ�ازة –ٔ�ولا 

 يترتب =ليه انفراديتصرف قانوني  «:الإ�ازة =لى ٔ�نها  ʽʽمحمد سعيد جعفور ʼʼأ�س�تاذ  يعرف

 إسقاط حق إبطال العقد القابل للإبطال �لنزول عنه صرا-ة ٔ�و ضمنا ممن خو7 القانون ذ¢  
  .)2(»  بعد ٔ�ن كان Kددا �لزوال�dوصيرورة العقد المؤيد 

  : التعريف ٔ�ن للإ�ازة ثلاثة خصائص يظهر من هذا

 : الإ�ازة تصرف قانوني انفرادي -1

، ينزل بمقØضاه عن  الإ�ازة تعبير إرادي صادر من المتعاقد ا´ي تقرر حق الإبطال لصالحه 
 بقÅول المتعاقد الثاني حتى ي¶Øج ©قتران، ولا [كون هذا التعبير بحا�ة إلى  حقه في المطالبة �لإبطال

�°ره، هذا ما جعل ٔ�Ýلب الفقه [كCفه =لى ٔ�ساس ٔ�نه تصرف ٕ�رادة م�فردةٔ)3( .  

 :  الإ�ازة تتضمن النزول عن الحق في الإبطال -2

ليصل إلى تصحيح  لا يتعداهوالنزول عن الحق في الإبطال فقط، ينحصر ٔ�°ر الإ�ازة في 
  .)5(الفقه الVس�يكي مفسريكما ذهب إلى ذ¢ ،   )4(العيب

 : الإ�ازة تصرف كاشف -3

                                                 
كما في الغلط إذ لا يجوز لمن وقع في Ýلط ٔ�ن [تمسك به =لى و�ه  ،التقادم الإ�ازة  و يرب البطلان ٔ�س�باب Ýهناك -الات يفقد فيها الشخص حق طل -2

لن ن��اول و  ،ٔ�و كما في ©س�تغلال ٔ�[ن لا يجوز لمن وقع فCه اJتمسك �لبطلان إذا تم إ-داث التوازن في أ�داءات ،رض مع ما يقضي به مÅدٔ� حسن النيةيتعا
 : لتفصيل �ٔكثر حول هذه الحالات انظر.  �ٔنه لا يمكن إدرا�ا ضمن النظرية العامة ؛ هذه المسائل في هذه ا7راسة

 DUPEYRON (Ch.) , La régularisation des actes nuls, L.G.D.J., Paris, 1973.  
  .23. ، صالفقه الإسلاميإ�ازة العقد في القانون المدني و ، محمد سعيد جعفور –1

�نور ؛  144. ، مرجع سابق، ص ...النظرية العامة للالتزام ، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمن؛  47. ، المرجع نفسه، ص ... إ�ازة العقد، محمد سعيد جعفور –2ٔ
  .259 .، مرجع سابق، ص ... شرح القانون المدني الجزا�ري، محمد صبري السعدي؛  161 .، مرجع سابق، ص ... مصادر ©لتزام، سلطان

 FLOUR (J.) et  AUBERT (J.- L.) , …  L’acte juridique … , op. cit. , p. 250 ;  LARROUMET (Ch.) , 
… conditions de formation … , op. cit. , p. 565 ;  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , 
… les obligations … , op. cit. , p. 314 ;  MARTIN DE LA MOUTTE (J.) , L’acte unilatéral … , thèse 
précitée, p. 127. 

  .16 - 15  .ص. ، مرجع سابق، ص ... ، إ�ازة العقدمحمد سعيد جعفور -3
5-  DROGOUL (F.), Essai d’une théorie générale des nullités … , thèse précitée , p.  235 ;  AUBRY 
(Ch.) et  RAU (Ch.) , Cours de droit civil … , par BARTIN, op. cit. , p.  385. 
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لا من اaٕرامه  ٔ�و التصرف من وقت ، يترتب =لى الإ�ازة سقوط الحق في طلب إبطال العقد 
هذا  ٔ�نها ت¶ش{ٔ بموجب ؛ التصرف =لى إ°ر صدور الإ�ازة اAٕشاء �ٓ�رولا يترتب  . وقت صدورها

  .)1(تصبح في م�{ىٔ من الزوال ن�bCة زوال الحق في الإبطالو  ، تت{ئد بموجبهاإنما و  ، أ�¨ير

 ،)I( نو=ا معينا من العيوبإلاَ إذا صدرت في مجال ي��اول ) III(لا [كون للإ�ازة ٔ�°ر
 . )II( ت فيها شروط معينةر وتواف

  

-I مجال الإ�ازة : 

 عن ي¶Øج فالبطلان المطلق : مع نوع البطلان -حسب النظرية الVس�يكCة -تتلازم الإ�ازة
�لتالي لا تجوز يجعل مس{ٔ  =لا�ه مس�تحيلا، وو  ،حCوي �لتصرف فCو7 مCتاو  غياب شرط ضروري

فCكون التصرف مريضا قابلا  ٔ�ما البطلان ال¶س�بي فCنتج عن غياب شرط Ýير حCوي، . إ�ازته
  . �ا�زة مما يجعل مس{ٔ  إ�ازته ، �لعلاج

فإذا كان :  تحتفظ النظرية الحديثة بهذا التلازم، Ýير ٔ�نها تؤسسه =لى معطيات المصل�ة
، ب�R  كان البطلان مطلقا ، يهدف إلى حماية المصل�ة العامة - ا´ي لم يحترم ٔ�ثناء اaٕرام العقد -الشرط 

الشخص لا يمك�ه ٔ�ن يجيز فإن  =ليهو .  كان البطلان AسC6ا ، إذا كان يهدف إلى حماية المصل�ة الخاصة
ويجوز لكل ذي مصل�ة ٔ�ن  ، ما يضر �لمصل�ة العامة، كما ٔ�ن البطلان المطلق من النظام العام

جواز إبطا7 تمنع عنه إمكانية  في عمومCةوهذه ال،  ٔ�ن يثيره من تلقاء نفسه �لقاضيو  ، [تمسك به
  . )2(الإ�ازة

Ùكون  لا ٔ�[ن ، إلى ٔ�نه تجوز الإ�ازة في بعض -الات البطلان المطلق باحÂينذهب بعض ال  
 ،المطلق، ٔ�و زال داعي المصل�ة العامة فيها ٕ�لغاء النص المقرر �لبطلان  المصل�ة المحمية مصل�ة =امة

، لا تهدف إلى حماية  ، ف{حٔكام بطلان التصرف لعدم وجود المحل ٔ�و الس6ب مÂلا )3(ٔ�و بتعدي?
تصرفات قد تصطدم كما ٔ�ن بعض ال  . مامشروعيته ٔ�حكام بطلانه لعدم عكس ،) 4(المصل�ة العامة

                                                 
  .53-52 . ص. ، رسا  سابقة، ص ... إ�ازة العقد، محمد سعيد جعفور - 1

2-  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … L’acte juridique … , op. cit. , p. 355.  
3-  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L .) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 255 ;  COUTURIER (G.) , La 
confirmation des actes nuls, L.G.D.J., Paris, 1972, p. 241 et s.; TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  
LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 316.  
4-  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 316.  
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½شمل النظام العام عام ٔ�ن النظام ال ؛ ا�دٓاب العامة دون ٔ�ن تمس �لمصل�ة العامة�لنظام العام و 
، فحق  ، ومن ٔ�حكام النظام العام ©قØصادي شروط العمل)1(النظام العام ©قØصاديالس�ياسي و 

�لمصل�ة العامة،  لا تمس Ýير ٔ�نها ،كانت ٔ�س�بوعية ٔ�و س�نوية من النظام العام�ٔ العامل في العط� سواء 
الإ�ازة تت{سٔس  فإذا كانت =ليهو  . ٔ�aرم عقد عمل يحرمه من هذا الحق وإنما تمس بمصل�ة العامل ا´ي

  . =لى المصل�ة الخاصة، فإنه من المنطق ٔ�ن تجوز إ�ازة هذه أ�نواع من التصرفات

 لا [زول البطلان:  ، ٔ�ما موقف المشرع الجزا�ري فهو �ت هذا هو موقف الفقه من الإ�ازة

  .)2(المطلق �لإ�ازة 

II -  الإ�ازةشروط :  

�ن Ùكون و  ، )1(حتى Ùكون الإ�ازة صحي�ة يجب ٔ�ن تصدر ممن 7 حق إبطال التصرفٔ
�ن تتbه إرادته إلى ت{ئيد �ٓ�ر و  ، )3( ، كما يجب ٔ�ن يعلم �لعيب )2( إرادته سالمة من العيوبٔ

  . )5( ، إضافة إلى ضرورة صدور الإ�ازة في وقت لاحق عن اaٕرام التصرف )4( التصرف

 يجب ٔ�ن تصدر الإ�ازة من الشخص:  تصدر الإ�ازة ممن 7 الحق في إبطال التصرفٔ�ن  -1 
المتمثل و  ، هذا الشرط ¯تج عن تعريف الإ�ازة في -د ذاتها، و  ا´ي 7 حق طلب إبطال التصرف

 . في التنازل عن حق طلب الإبطال

، ؤ�ن لا [كون  التصرف½شترط في ا§يز ٔ�هلية :  ٔ�ن Ùكون إرادة ا§يز سالمة من العيوب - 2
�و اس�تغلال ، ٔ�و تدلRس ، ٔ�و اåٕراه ، قد تصرف ن�bCة Ýلطٔ)3(. 

 ف½شترط =لم ا§يز �لعيب ا´ي شاب التصر : لم ا§يز �لعيب ا´ي شاب التصرف= -3
فإن الإ�ازة لا �شمل سوى تê التي =لم  ، إذا تعددت العيوب =ليه، و  ا´ي هو بصدد إ�ازته

  .)4(بها

ا´ي  ،  ا§يز بحق الإبطاللميتحقق هذا الشرط بعو :  زة التصرفإرادة ا§يز إلى إ�ا اتجاه -4
 . )1(هو بصدد التنازل عنه

                                                 
1-  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p.p. 199-213.  

.المتممالمعدل و  لتق�ين المدني الجزا�ريمن ا 102المادة  - 2 
  ؛ 94 - 92  . ص.، مرجع سابق، ص ... إ�ازة العقد، محمد سعيد جعفور_ 3

 FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , …  l’acte juridique … , op. cit. , p.  251. 

.260  .، مرجع سابق، ص ... ، شرح القانون المدني الجزا�ريمحمد صبري السعدي -
4
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½س�شف هذا الشرط من صور :  صدور الإ�ازة في وقت لاحق عن انعقاد التصرف -5
�و ٔ�ن يمارس الحقوق التي  يار�خØ اف 5ٔن ينفذ ا§يز التصر  ، التي يمكن ٔ�ن Ùكون ضمنية ،الإ�ازةٔ ،

إلى ما كان =ليه قÅل ، ٔ�و ٔ�ن يقوم بتصرفات تحول دون إ=ادة الحال  ك�س�بها بموجب التصرف المعيبا
 .يمكن ٔ�ن تصدر الإ�ازة في وقت سابق =لى التصرف لا =ليهو  . التصرف إذا تم تقر[ر البطلان

ٔ�نها لا تخضع  ؛ اتفإنه يجوز إثباتها aكل وسائل الإثب ، ٔ�ما ف� يتعلق ٕ�ثبات الإ�ازة
  .)2(كان التصرف ا§از شكلياولو  ، لشكل معين

III - ٓ�ر الإ�ازة�:  

َ  ، إذا تمت الإ�ازة مطابقة لشروطها فCصبح  ، د التصرف aزوال خطر المطالبة ٕ�بطا7ت{ئ
  . )2( دون المساس بحقوق الغير ، )d� )1 ف� يتعلق ب{طٔرافه

�ٓ�ر الإ�ازة ف� بين أ�طراف- 1 :  

إبطال العقد �لإ�ازة [زول حق « : من التق�ين المدني الجزا�ري =لى ٔ�نه 100تنص المادة 
فحق طلب إبطال  =ليهو  . » ... ا´ي تم فCه العقد إلى التاريخ د الإ�ازة�س��الضمنية و الصريحة ٔ�و 

�ازة ٔ�°ر رجعي، بمعنى ٔ�ن للإ  ؛ لا من dريخ صدور الإ�ازة ، العقد [زول من dريخ اaٕرام العقد
، وفي هذه المسائل نميل إلى ما  التصرف القابل للإبطال ية هي وس�ي� تثC6ت �ٓ�ر العقد ٔ�والرجع و 

ٔ�ن التصرف القابل  ؛ في ٔ�ن لا فائدة ÙرÏ من الرجعية في هذا المقام ʽʽجعفورʼʼذهب إليه أ�س�تاذ 
فلا -ا�ة ٔ�ن [كون للإ�ازة ٔ�°ر  =ليهو  . بطا7 ٔ�و إ�ازتهإ تصرف قائم م�تج �ٓ�ره إلى -ين  للإبطال

   .)3(من ٔ��ل تثC6ت �ٓ�ر التصرف ،رجعي

المشرع الجزا�ري لا يقÅل الإ�ازة إلا في التصرفات القاب�  كونل وÙرجع =دم ٔ�همية الرجعية
التي لا تمس �لمصل�ة العامة،لكان و  ،للإبطال، فلو كان يقÅلها في التصرفات الباط� بطلا¯ مطلقا

  .ٔ�ن التصرف الباطل لا ي¶شئ �ٓ�را قانونية ؛ �لرجعية ٔ�همية

   .بطال التصرفإ من ممارسة حق طلب ذ¢ بحرمانه و  ،لا �سري �ٓ�ر الإ�ازة إلا =لى ا§يز
كما في التصرفات المتعددة أ�طراف  ، إذا تعدد أ�ش«اص ا´[ن [كون لهم حق طلب الإبطال =ليهو 

                                                                                                                                                             
. 89 . ، ص ، المرجع نفسه ... إ�ازة العقد، محمد سعيد جعفور - 1 

2-  GAUDMET (E.) , Théorie générale des obligations … , par (H.) DEBOIS et (J.) GAUDMET, op. 
cit., 174 ;  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p.  318.  

.203 -  201 . ص.، مرجع سابق، ص ... إ�ازة العقد ،محمد سعيد جعفور - 
3
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فإن حق أ�طراف  ، لكهمكما لو �ع المالكون =لى الش�يوع م ،  )1(ٔ�[ن يمثل =دة ٔ�ش«اص طرفا وا-دا
  . ا´[ن لم يجيزوا التصرف يبقى قائما

من التق�ين  100المقصود[ن في المادة  Ýير ٔ�نها لا تلزم الخلف الخاص ، امتلزم الإ�ازة الخلف الع        
   . المدني الجزا�ري بمصطلح الغير

  

  : غيرالإ�ازة ف� يتعلق �ل�ٓ�ر  - 2

[زول حق إبطال العقد �لإ�ازة «:  من التق�ين المدني الجزا�ري =لى ٔ�نه 100تنص المادة 
.  » .الضمنية و �س��د الإ�ازة إلى التاريخ ا´ي تم فCه العقد، دون إ¨لال بحقوق الغيرالصريحة ٔ�و 

  ؟ فمن هم الغير ا´[ن قصدتهم هذه المادة

 ٔ�نه لم [كسب شURا معينا ؛ المادة لا يعتبر ا7ا�ن العادي من قÅل الغير ا´[ن قصدتهم هذه
، وحتى إن كانت الإ�ازة )2(عام لهذا أ�¨ير�لضمان ال ، وإنما حقه مضمون �´ات في ذمة المد[ن

 ، فإن التصرف المضر �سعى إلى إخراج المال من ذمة المد[ن من ٔ��ل حرمان ا7ا�ن من التنفCذ =ليها
وإنما هو تهريب مكو¯ت ا´مة المالية ا´ي لا [كون �لضرورة عن طريق الإ�ازة،  ، هو لRس الإ�ازة

  )3(لRس الإ�ازةو  ، فالغش هو المضر ،إلخ ... ٔ�و التبرع ، فقد [كون عن طريق الهبة

�ن الغير المقصود في هذه المادة هو الخلف الخاص ا´ي انتقلت إليه هذه يظهر مما سلف ٔ
لتوضيح هذه الحا  س¶سترجع المثال الVس�يكي المتمثل في بيع ، و  لصفة في مر-� ما قÅل الإ�ازةا

، ثم  بعد ٔ�ن يصبح راشدا»  ب «يC6عه مرة �نية لشخص ثم ، » �ٔ  «عقار من قÅل قاصر لشخص 
» ب «بهذه الإ�ازة في موا�ة الشخص  ففي هذه الحا  لا يجوز ©حbØاج . ٔ�وليجيز البيع او يعود 

  .من التق�ين المدني الجزا�ري 100طبقا �لمادة 

�ن المشرع الجزا�ري لا يجيز ؟ خصوصا و  � وجود مÂل هذا الحكمعن =ونحن هنا ن�ساءل ٔ
صرف م�تج �ٓ�ره إلى Ýاية هو ت ، ، فالتصرف القابل للإبطال التصرف الباطل بطلا¯ مطلقاإ�ازة 

                                                 
  .السالفة ا´åر)  L’acte juridique conjonctif(  س{ٔ  الطرف المتعدد أ�ش«اص في رسالتهم  ʼʼ CABRILLAC ʽʽس�تاذلقد =الج ا�ٔ  -1

المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 188المادة  - 2 
.206 .، مرجع سابق، ص ... ، إ�ازة العقدمحمد سعيد جعفور - 3 
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يعتبر  ،في هذه الحا »  ب «�لشخص  بعد بلوÝه سن الرشد �لعقار القاصرفإن بيع  =ليهو  . إبطا7
�ٔ  «بيع المبرم مع الشخصٔ�نه لا يجوز 7 البيع إلا إذا ٔ�بطل ال  ؛ بمثابة بيع مê الغير «.  

  :التقادم - �نيا

فإن  ، )I( المطالبة �لتقادم تتقادم كانت ، وإذا �رة التقادم عن طريق المطالبة ٔ�و ا7فعإ يمكن 
  . )II( قادم لا يتقادما7فع �لت

I - مدعوى التقاد :  

. )2(طلق عن مCعاد دعوى البطلان الم ،) 1(  ¶س�بييختلف مCعاد تقادم دعوى البطلان ال   

  : تقادم دعوى الإبطال-1

، فما هو ا7افع إلى جعل الميعاد قصيرا )1(تتقادم دعوى البطلان ال¶س�بي بمرور خمس س�نوات
ما هو ٔ�ساس هذا الميعاد و  ،)2(المتمثل في خمسة عشر س�نةو  ، �لمقارنة مع مCعاد التقادم في الحقوق

  ؟ القصير

يؤسس الفقه الVس�يكي التقادم القصير في البطلان ال¶س�بي =لى فكرة الإ�ازة الضمنية ٔ�و 
يعتبر مØنازلا عن حقه في  ، فالشخص ا´ي لا [رفع دعوى الإبطال ¨لال خمس س�نوات:  المفترضة
التي ، وقد دعم الفقه الVس�يكي هذه الفكرة بفكرة ٔ�ن العيوب  ي ٔ�نه قد ٔ��از التصرف�ٔ  ؛ )3(الإبطال

  . تؤدي إلى البطلان ال¶س�بي يجوز إ�ازتها

ة التي يت{سٔس =ليها ، وهي الفكر  ٔ�ما الفقه الحالي فCؤسس التقادم القصير Ýلى فكرة المصل�ة
 =ليهو  . إذ يتقرر البطلان ال¶س�بي إذا كان العيب يمس �لمصل�ة الخاصة لٔ�طراف ؛ البطلان =امة

لا يث6ت هذا الحق ، و ا´ي تقرر البطلان لمصلحتهرف فإن حق المطالبة به لا تث6ت إلا �لط
Ýير ٔ�نه لا  ،، فCكونون ٔ�طرافا في تصرف Kدد �لزوال لا �لغيرو ، لٔ�طراف ا�خٓر[ن في التصرف

، وبهدف ٔ�لاَ تطول قصرَ المشرع �ٓ�ال طلب  ٔ�ي تصرف من ٔ��ل إنهاء هذه الوضعية اتخاذيجوز لهم 

                                                 
المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 101المادة  - 1 

المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 308المادة  - 2
 

3-  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p.  258.  
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ٔ�نه يجوز في هذا أ�¨ير المطالبة به من كل ذي  ؛ الإبطال عكس �ٓ�ال طلب البطلان المطلق
  .)1(، كما يجوز ٔ�يضا �لقاضي التد¨ل من تلقاء نفسه مصل�ة

البطلان فCه بعد مرور س�نة  دعوى لا ½سري التقادم الخماسي =لى ©س�تغلال ا´ي تتقادم
  ؟ )3(، ولا نفهم لماذا ميزَ المشرع هذا العيب عن �قي العيوب)2(من dريخ اaرامه

ٔ�نه  ؛ ن اليوم ا´ي [زول فCه هذا الس6بيبدٔ� سر�ن التقادم الخماسي في -ا  نقص أ�هلية م
أ�هلية شرط لقÅول دعوى البطلان ف ، هو Ýير قادر =لى ممارس�تهو  ، لا يمكن ٔ�ن يث6ت حق لشخص

،Vراه فمن يوم  شåٕما في -ا  الا�وفي كل  ، اك�شافهماالتدلRس من يوم و  ، وفي الغلط انقطا=هٔ
  .)4(عشر س�نوات من يوم اaٕرام التصرف أ�حوال لا يجب ٔ�ن يتbاوز مCعاد رفع ا7عوى

  : تقادم دعوى البطلان المطلق -2

، وقد تم انتقاد )a)5رام التصرفإ ن المطلق بمرور خمسة عشر س�نة من تتقادم دعوى البطلا
لا يمكن  ، �عتبار ٔ�ن العيب ا´ي ي¶شئ البطلان المطلق ، فكرة تقادم دعوى البطلان المطلق

، فلو كان الس6ب Ýير مشروع لا  ٔ�ن الوقت لا يجعل ما هو Ýير مشروع مشرو=ا؛  )6(تصحي�ه
  .يمكن ٔ�ن يصبح مشرو=ا بعد مرور خمسة عشر س�نة

ول في [تمثل ا�ٔ :  ب{سٔاسين ،لبطلان ال¶س�بييبرر تمديد أ��ل في البطلان المطلق �لمقارنة مع ا
رغبة المشرع في مضاعفة ، ٔ�ما الثاني ففي  ذي مصل�ة الحق في طلب البطلان المطلقåون ٔ�ن لكل 

  .)7(�لنظام العام ةمخالف �عتبار ٔ�نها،  �لمصل�ة العامة تعلقةلم او  ، الباط� اتالتصرف لغاءحظوظ إ 

II - ا7فع �لتقادم :  

لم يتم بطلانه، و ،فإذا لم يتم تنفCذ التصرف ،)8(طبقا لقا=دة ٔ�بدية ا7فوع ا7فع �لتقادم لا يتقادم
ا�خٓر[ن �لتنفCذ، فإنه  أ�طراف وطالب ٔ�-د أ�طراف ، بطلانه، وانقضى مCعاد رفع دعوى البطلان

  .يجوز لهم اJتمسك �لبطلان

                                                 
1-  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p.  322.   

.المتممالمعدل و من التق�ين المدني الجزا�ري  90المادة  - 2 
المغرم؟ل ½سعى بذ¢ إلى معاقÅة الطاÐش و ه - 3 
.المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 101المادة  - 4 
.المتممالمعدل و لتق�ين المدني الجزا�ري من ا 102المادة  - 5 

6-  MAZEAUD (H., L. et J.) , Leçons de droit civil … , par  CHABAS (F.), op. cit. , p. 316.  
7-  TERRE (F.) , SIMLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 324.  
8- FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 261.  
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ٔ�ن  ؛ الموقفتم انتقاد هذا المبدٔ� �عتبار ٔ�ن البطلان قد تقادم، Ýير ٔ�ن الفقه لم ½ساند هذا 
�هداف التقادمو  ، و�لتالي فإنه يحقق ٔ�غراض المبدٔ� ½ساهم في إبقاء الوضع =لى ما هو =ليهٔ)1(.  

  

  

  

  

 الفصل الثاني
�ٓ�ر التصرفات القانونية الثلاثية 

  
مÅدٔ� القوة الملزمة :  ٔ�[ن[رى ٔ�نصار مÅدٔ� سلطان الإرادة ٔ�ن �ٓ�ر التصرف القانوني يحكمها مÅد   

 �هي ٔ�ساس القوة الملزمة �لعقد؛  فالإرادة،  الإرادةا�Yان يت{سٔسان =لى ، و  AسC6ة الاتفاقات�لعقد ومÅدٔ
إذ تت{سٔس إلزامCة العقد =لى فكرة ٔ�ن إرادة الشخص هي التي ٔ�Aش{تٔ التصرف وهي التي -ددت 

. من تعاقد معهلا يمك�ه تعديل هذه ا�ٓ�ر إلا �تفاق �ن مع ، و لنفسه اخØاره، مما يجع? ملزما بما  �ٓ�ره
 =لى =اتق الغيرولا حقوق  التزامات لا ومن نتائج هذه الفكرة ٔ�يضا، ٔ�ن لا يجوز �لشخص ٔ�ن ي¶شئ

�ن القاضي ملزم بعدم  ٔ�نصاركما [رى ٔ�يضا .  �عتبار ٔ�ن هذا أ�¨ير لم يعبر عن إرادتهٔ �هذا المبدٔ
بحث عن النية المشتركة ، وذ¢ ب{نٔ يلتزم �ل  عند تفسيره �لتصرف أ�طراف إرادةالخروج عن 

  . عند تفسيره �لعبارات الغامضة لٔ�طراف
، فلا  مÅدٔ� العدا ، خصوصا عند تعارضها مع  لا تتقCد ٔ�Ýلب ال�شريعات الحالية بهذه النتائج

، ما  يمكن �لقاضي ٔ�ن يلتزم ٕ�رادة أ�طراف في عقود الإذ=ان إذا لاحظ ٔ�ن هنا¢ شروطا تعسفCة
، كما لا يمكن 7 ٔ�يضا ٔ�ن  ليقÅلها لولا احØكار المتعاقد معه �ل«دمة ٔ�و السلعةكان الطرف الضعيف 

يلتزم ب{حٔكام العقد إذا لاحظ ٔ�ن المعطيات ©قØصادية وقت التنفCذ قد تغيرت عن تê التي كانت 
   .إلخ ... وقت ال¶ش{ةٔ

                                                 
1- TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 324.  
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قCاس مÅدٔ� القوة قد ٔ�صبح مÅدٔ� العدا  -اليا هو م ، ف هذا ما ذهب إليه ٔ�يضا المشرع الجزا�ري
  . )مÅحث �ن(ومÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات )   مÅحث ٔ�ول(  الملزمة �لتصرفات القانونية

  

 المبحث أ�ول
 القوة الملزمة �لتصرف القانوني الثلاثي

 

، فلا يجوز  العقد شريعة المتعاقد[ن« : التق�ين المدني الجزا�ري =لى ٔ�نمن  106تنص المادة 
لعقد هو اتفاق بمعنى ٔ�ن ا ؛ »يقررها القانون، ٔ�و لٔ�س�باب التي  الطرفين �تفاقنقضه ولا تعدي? إلا 
مصدر قوتها الإلزامCة هي ، ذ¢ ٔ�ن  لا يجوز نقضها ٔ�و تعديلها إلا �تفاق الطرفينوم¶شئ للالتزامات، 

فيمكن نقض ، "رها القانون و لٔ�س�باب التي يق�ٔ : "  المشرع الجزا�ري ٔ�ضاف عبارة Ýير ٔ�ن . الإرادة

، هذا ما يحث =لى  إذا قرر القانون ذ¢ ،عتداد ٕ�رادة أ�طرافلتزامات ٔ�و تعديلها دون ©هذه ©
  ؟ هل هي الإرادة:  إ=ادة النظر في ٔ�ساس القوة الملزمة �لعقد

، كما ٔ�نها هي  ساس القوة الملزمة �لعقد هي التي تحدد وتفسر ٔ�حكام تفسيرهتائج نقاش �ٔ إن ن 
 ،، ولنقل هذه النتائج إلى التصرفات القانونية الثلاثية سلطة القاضي في تعديل ٔ�حكام العقدالتي تبرر 

�¨يرا سلطة و  ، )مطلب �ن(تفسيرهو  ، )مطلب ٔ�ول(سوف نناقش ٔ�ساس القوة الملزمة �لتصرف ٔ
 ).مطلب �لث(قاضي في تعدي? ال

  

  المطلب أ�ول
  الملزمة �لتصرف القانوني الثلاثئ�ساس القوة 

  

فسواء  ، خØلاف صنف التصرف� ر التصرفات القانونيةٔ�ساس القوة الإلزامCة �ٓ� لا يختلف
فإن ٔ�ساس القوة  ، ٔ�و كان تصرفا قانونيا ثلاثيا ، ٔ�و تصرفا ثنائي أ�طراف ، كان تصرفا ٕ�رادة م�فردة

  .الملزمة هو نفسه
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ٔ�نهما ٔ�رادا  ؛ فالعقد يلزم طرفCه،  كان الفقه الVس�يكي يؤسس القوة الإلزامCة =لى الإرادة
عîد هذا أ�ساس [كون التصرف �و . ٔ�نه ٔ�راد ذ¢ ؛ التصرف ٕ�رادة م�فردة يلزم صاحÅهذ¢، و 

يؤسس  Ýير ٔ�ن هناك اتجاه في الفقه الحديث . )فرع ٔ�ول(ٔ�نهم ٔ�رادوا ذ¢  ؛ الثلاثي ملزما ٔ�طرافه
 . )فرع �ن(رادة المشرع إ وهي :  أ�طرافرادة إ رادة Ýير إ القوة الملزمة �لتصرف =لى 

 

 

 

 

  

  الفرع أ�ول
 ثيإرادة أ�طراف 5ٔساس القوة الملزمة �لتصرف القانوني الثلا

  

�ن مر-� هيمنة مÅدٔ� سلطان إ   )1(اعتبرت الإرادة ٔ�ساسا �لقوة الملزمة �لتصرفات القانونية
Ýير ٔ�ن  ، في هذه الحقÅة الزم�ية" الإرادة سلطان " =لى الرغم من =دم ش�يوع المصطلح  ،)2(الإرادة

مÅدٔ� سلطان الإرادة من  ، وا´ي يعتبر مفهومه كان مطبقا �مØياز ن�bCة س�يادة فلسفة الفردية القانونية
إنما =لى و  ، ، فكان مÅدٔ� سلطان الإرادة ن�bCة ذ¢ يهيمن لRس =لى نظرية العقد فقط ٔ�-د د=ائمها

  . القانون المدني Lكل

 ¯بليون تق�ين رى مفسرو=ليه لم [و  . إنما ركنه أ�ساسيو  ، الإرادة ٔ�ساسا �لعقد فقط لم �شكل
من  1134بدليل ٔ�ن المادة  ، ٔ�نه من البديهيات [رون ٔ�ي إشكال في قÅول مÅدٔ� القوة الملزمة، بل كانوا

فارÝة لشرح  جم� ½س�تعملون فسرونفقد كان الم  ،)3(م�اقشة ةالتق�ين المدني الفرAسي لم Ùكن موضوع ٔ�ي
 ٔ�  .)4("ٔ�نه العقد  ؛ العقد يلزم aكل çساطة: " Ùتمثل في ،هذا المبد

                                                 
.هو العقدو  ،لم [كن يعرف في تê الفترة سوى صنف وا-د من التصرفات القانونية - 1 

2-  RANOUIL (V.) , L’autonomie de la volonté … , thèse précitée. 
3 - Ibid , p. 71. 
4 -  GOUNOT (E.), Le principe de l’autonomie … , thèse précitée, p. 129 : « Le contrat oblige, tout 
simplement parce qu’il est contrat » . 
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سلطان  مصطلحفإن  ،إذا كان مÅدٔ� سلطان الإرادة مطبق عمليا ¨لال القرن التاسع عشر
ʼʼ WORMS ʽʽ لية أ�¨يرة من هذا القرن في ٔ�عمافي القانون المدني إلا في العشر  لم يظهرالإرادة 

)1(              

ʼʼ GENY ʽʽو
)2(. 

معتبرا  ، Aشاء ©لتزاماتإ ة ٔ�ن الإرادة المنفردة ٕ�مكانها =لى فكر  ʼʼWORMS  ʽʽ دافع أ�س�تاذ
المقدر لها ، و  من مخلفات الشكلية الرومانية ٔ�ن فكرة اشتراط توافق إرادتين حتى ت¶ش{ٔ ©لتزامات

هذه الفكرة ، معتبرا ٔ�ن مÅدٔ� )3(كاخØفاء الرومان ن�bCة تطور الحضارة ، ©خØفاء ن�bCة تطور القانون
ٔ�ن ذ¢ يعتبر  ؛  المركز القانوني �لغير ٕ�رادته[تمثل في åون ٔ�ن الشخص لا يمك�ه ٔ�ن يغير ، çس�يط

حقوق س�يادية =لى  7 �عتبار ٔ�ن ، مساسا بحقوق هذا الغير، لكن يمك�ه ٔ�ن يغير مركزه القانوني
، ؤ�ن كل تعبير عن الإرادة 7 )5(كما ٔ�عتبر ٔ�ن العقد ما هو إلا مجموع تصرفين ٕ�رادة م�فردة،  )4(نفسه

تعملا مصطلح مس�  ،ٔ�ول من قارب بين لفظي سلطان وإرادة  ʼʼ WORMS ʽʽ، وبذ¢ كان )6(سلطانه
  ).L’indépendance du vouloir humain ( س�تقلالية إرادة الاAٕسانا

�ما أ�س�تاذٔ ʼʼ GENY ʽʽ  فقد اس�تعمل هذه العبارة عند شر-ه لقوا=د تفسير التصرفات
، كما -دد ا§ال ا´ي يجب تخصيصه لسلطان )7(ٔ�[ن طالب بضرورة تمتع الإرادة çسلطانها ، القانونية

  . )8(الإرادة في مواد التصرفات القانونية

، خصوصا ʼʼ CAPITANT ʽʽ في كتا�ت أ�س�تاذ ية القرن العشر[نمع بداشاع هذا المصطلح و 
، ثم في )9( »المد¨ل إلى دراسة القانون المدني «:  ا´ي يحمل عنوانو ،  1904در س�نة افي كتابه الص

إن كانت و  ، بصفة شام� المبد�ٔ ، Ýير ٔ�نها لم �شرح هذا  في مختلف المراجع التي �شرح نظرية العقد
�[ن تناول هذا المبدٔ� ،  1912س�نة  ʼʼ GOUNOT ʽʽ س�تاذق في بعض تطبيقاته إلى ٔ�ن �اء ا�ٔ تتعمٔ

                                                 
1-  WORMS (R.), De la volonté unilatérale … , thèse précitée, p. 199.  
2-  GENY (F.), Méthode d’interprétation et sources de droit privé positif, L.G.D.J., Paris, 1899, p.173.  
3-  WORMS (R.), De la volonté unilatérale … ,thèse Précitée, p. 199 :« On considère encore que la 
volonté d’un individu ne peut avoir effet, en principe, que si elle s’est concertée, accordée, avec celle d’un 
de ses semblables. N’est-ce pas là simplement un reste des formalismes anciens, destiné à disparaitre 
comme eux, dans la suite de l’évolution juridique, devant le grand principe, le seul auquel puisse s’arrêter 
notre intelligence, de l’indépendance du vouloir humain ? ».  Nous qui soulignons.  
4- Idem , p.p. 6-7 : «Ce principe est des plus simples. Je ne puis, assurément, dit la théorie nouvelle, 
modifier la situation d’autrui par ma seule volonté : ce serait empiéter sur ses droits. Mais je dois pouvoir, 
par ma seule volonté, modifier ma propre situation : car j’ai des droits souverains sur moi-même.».  
5- Ibid , p.185.  
6- Ibid , p. 191.  
7 -  GENY (F.) , Méthodes d’interprétation … , op. cit. , p. 144. 
8 - Ibid , p. 173. 
9- CAPITANT (H.) , Introduction à l’étude du droit civil, 2èm éd. , Dalloz, paris,1904, p. 33 et s. 
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مÅدٔ� سلطان الإرادة في القانون الخاص، مساهمة في  « :بصفة شام� في رسالته التي تحمل عنوان 
                  ʼʼ DEMOGUE ʽʽ =لى و�ه الخصوص ٔ�عمال، و )1( »لفردية القانونيةذهب اا7راسة النقدية لم

مÅدٔ� سلطان الإرادة من ٔ�هم مÅادئ القانون ٔ�ن  ʼʼ DEMOGUE ʽʽ ؛ فقد اعتبر ʼʼ SALEILLES ʽʽ و
إلا  ،، ؤ�نه لا [ك�سب حقوقا إلا إذا ٔ�راد ذ¢ ، ، وي¶Øج عنه ٔ�ن الشخص لا [كون ملزما)2(المدني

ا´ي ½سمح بت�ديد �ٓ�ر التصرفات  ، كما ي¶Øج عنه كذ¢ مÅدٔ� حرية الاتفاقات . �لقدر ا´ي ٔ�راده
فهو ا´ي  ، ، كما يحدد كذ¢ طرق تفسيرها انقضائها وشروط التعاقد وطرق ، بتراضي أ�طراف

مما يدعم فكرة سمو الإرادة الباطنة عن  ، يبعث �لقاضي إلى البحث عن النية المشتركة لٔ�طراف
 .)3(الإرادة الظاهرة

�ما الفقCهٔ ʼʼ SALEILLES ʽʽ رَا �لنظرية أ�لمانية°ٔ}Øالمتعلقة بقدرة التعبير عن الإرادة  ، فقد كان م
، وهي )4(التي نقلها إلى القانون الفرAسي في =دد من مؤلفاته، و  شاء ©لتزاماتاAٕ م�فردة =لى  ٕ�رادة

 ه يتوجب =لىكما ٔ�ن . �لإرادة الظاهرة لا الباطنة ©عتداديجب  ا´ ، اجîعيةواقعة  العقد تعتبر ٔ�ن
 لا [كØفيؤ�ن  - عند تفسيره �لعبارات الغامضة - يبحث في الظروف المحيطة �لتصرف ٔ�ن  القاضي

كان ½سعى إلى التوفCق بين مÅدٔ�  ʼʼ SALEILLES ʽʽ فالفقCه ،)5(�لبحث عن النية المشتركة �لمتعاقد[ن
ا´ي  ، فهو يعتبر ٔ�ن الحق سابق في وجوده عن القانون ، �لقانون ©جîعيوالتصور  سلطان الإرادة

،  لا [كون ل�ٓ�ر القانونية التي ت¶ش�ئها الإرادة قوة إلزامCة إلا وفقا �لقانون، Ýير ٔ�نه  [كØفي بتكر½سه
      بفكرة  ،  » اداهذا =دل ٔ�نه كان مر  «فكرة وهو يلخص ٔ�فكاره في جم� çس�يطة يقترح فيها تغيير 

 . »)6(=دله يجب ٔ�ن [راد ذ¢ ٔ�ن «

                                                 
1-  GOUNOT (E.), Le principe de l’autonomie … , thèse précitée.  
2 -  DEMOGUE (R.), Les notions … , op. cit. , p. 147. 
3 - Ibid , « Le principe de l’autonomie de la volonté est un des plus importants du droit civil. A cause de 
lui, chacun se trouve obligé seulement lorsqu’il l’a voulu et possède des droits dans la mesure où il a 
voulu les avoir. A cette idée se rattache …, la liberté des conventions. Ce principe est d’une étendue 
immense, car il permet … de régler à sa volonté la formation des contrats, leur mode d’extinction ... 

C’est aussi la liberté des conventions qui est à la base de ce mode d’interprétation des obligations 
consistant à rechercher la commune intention des parties, car elle aboutit à donner la prédominance à la 
volonté tacite à défaut de volonté expresse. ». 
4-  SALEILLES (R.)  , Essai d’une théorie générale de l’obligation d’après le projet de code civil 
allemand, Pichon , Paris, 1890 ; De la déclaration de la volonté, contribution à l’étude de l’acte 
juridique dans le code civil Allemand, Pichon, Paris, 1901 ; Introduction à l’étude du droit civil 
Allemand, L.G.D.J., Paris, 1904 ; Essai d’une théorie générale de l’obligation d’après le premier projet 
de code civil Allemand, 3ème éd., L.G.D.J., Paris,1914.  
5-  SALEILLES (R.) , De la déclaration de la volonté … , op. cit. , p. 217.   
6 - Ibid , p. 251. 
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Vساسا �لتصرفات مصدرا �لقانون و س�يكي من الإرادة يجعل مذهب الفردية القانونية ال�ٔ
، ʼʼ SALEILLES ʽʽ و ʼʼ DEMOGUE ʽʽ كل من فهاهذه هي نظرية سلطان الإرادة التي عرَ  ، القانونية

  . وشهرة ، كانت ا�ٔكثر aروزا Ý ʼʼ GOUNOT ʽʽير ٔ�ن ٔ�طرو-ة

يبين ٔ�نها لي¶Øقدها و  ، بتعريف شامل لنظرية سلطان الإرادة ʼʼ GOUNOT ʽʽ قام أ�س�تاذ 
والمتمث� في  ، وإنما تمثل فقط وس�ي� لتحقCق ٔ�هداف القانون ،فالإرادة لا تمثل القانون:  تصور ¨اطئ
فها مع القانون الوضعيإ ، فالإرادة لن Ùتمكن من  الصالح العام ًCكÙ شاء قانونها الخاص إلا بقدرA، 

يمن�ه  ، لتصرفات القانونيةAشاء اإ واسع في مجال  اخØصاصٔ�هدافه المثلى، فسلطان الإرادة ما هو إلا و 
  . )1(القانون

، فالعقد لا [كون  ي¶Øج عن هذا التصور ٔ�نه لا يمكن للإرادة ٔ�ن Ùكون ٔ�ساسا �لتصرف القانوني
ثم لم  ،فلو ٔ�Aش{تٔ عقدا البار-ة:  ٔ�ن هذا المعنى س�يكون فارÝا ؛ نه نتاج تلاقي إرادات حرة�ٔ ملزما 

فإذا �اءتني إرادة البار-ة  ؟ ٔ�رد تنفCذه اليوم، فهل س�يكون لإرادتي البار-ة سلطان =لى إرادتي اليوم
ٔ�ن إرادتي هي  ؛ ، فلن ٔ�حس ٔ�نني حر من ٔ��ل حجز ممتلكاتي ، تحت لباس محضر قضائي) العقد(

بق اوإنما في مدى تط ، الإرادةكمن في [ن ٔ�ساس القوة الملزمة �لتصرف لا فإ  و=ليه .)2(التي ٔ�لزمØني
، فالقوة الملزمة �لتصرف Ùكون ¯تجة عن )3(التصرف مع مÅادئ العدل التي ٔ�و�دها القانون الموضوعي

  .)4(مطابقØه �ل�شريع

 ، dرة من ا�ل ٔ�يدَت ٔ�Ýلب ال�شريعات هذا التصور، فÅدٔ�ت تتد¨ل في التصرفات الإرادية
  .)6(، وdرة من ٔ��ل حماية أ�طراف الضعيفة اقØصاد�)5(©جîعيحماية النظام العام ©قØصادي و

الشخص في بعض إذ ٔ�صبح  ؛ نتج عن هذا التد¨ل تقليص محسوس لمبدٔ� حرية الاتفاقات
 -في بعض الحالات -، كما لا [كون 7 الخيار)7(لم [رغب فيها إنو  ، aرام بعض العقودإ أ�حCان مجبرا =لى 

                                                 
1-  GOUNOT (E.), Le principe de l’autonomie … , thèse précitée, p.341 : « [la volonté] n’est un organe 
de création juridique que dans la mesure où elle s’adapte à ce but supérieur et aux lois objectives qui en 
découlent. Son autonomie n’est au fond qu’une large compétence. » 
2- Idem , p. 345.  
3- Ibid , p. 348 
4- Ibid, p. 378.  

 : ©جîعي انظرثر حول النظام العام ©قØصادي ولتفاصيل ٔ�ك -5
 FLOUR (J.) et  AUBERT (J .-L.) , … l’acte juridique … , op.  cit. , p. 199 et s.  

6–  êمام المنتج والمحتكر -=ادة  –[كون المس�ته�  .ضعيفا ٔ
  .بت{مٔين العقار ضد الكوارث الطبيعية حتى يؤجرهش«اص ملزمون قانو¯ a�ٕرام ت{مٔين =لى الس�يارات، كما ٔ�ن المؤجر ملزم ا�ٔ  -7
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،  بل ٔ�كثر من ذ¢ . )1(ئفة معيَنة يحددها المشرعاإلاَ في -دود ط ، في اخØيار المتعاقد معه -الحالات
  .)3(الشروط التعسفCةو ،  )2(فقد تم المساس بمبدٔ� القوة الملزمة عن طريق تنظيم الشرط الجزائي

نظرية العقد بصفة ¨اصة،  ةمسلمات مÅدٔ� سلطان الإرادو  =دم التطابق بين إرادة المشرعجعل  
ن�bCة =دم التطابق بين إرادة  )4(ٔ�زمة لاهتزاز ٔ�سسها تعRش ، التصرف القانوني بصفة =امة نظريةو 

  ن ٔ�ساس �ديد لمبدٔ� يبحثون ع لمفسر[نهذا ما جعل بعض ا . المشرع ومسلمات مÅدٔ� سلطان الإرادة

 .القوة الملزمة

  

  الفرع الثاني
  القانون 5ٔساس القوة الملزمة �لتصرف القانوني الثلاثي

  

إلا في ظل ، ) �نيا(لن ي�س�نى لنا البحث في ٔ�ساس �ديد �لقوة الملزمة �لتصرفات الإرادية 
�ولا(فلسفة �ديدة �لقانون تناقض فلسفة الفردية القانونية ٔ( .  

  تطوَر فلسفة قانون �ديد:  ٔ�ولا  -

{نٔصارها [رون ٔ�ن ف ، طريق العقلنظرية القانون الطبيعي ٔ�نه يمكن اك�شاف القانون عن  Ùرى
ش ا´ي ما هو سوى وس�ي� تعا½و  ، يجاد نظام يطلقون =ليه �سمية القانون الطبيعيإ العقل ٕ�مكانه 

، هذا )5(وبذ¢ Ùكون الإرادة المصدر الوحCد لكل ©لتزامات القانونية . الإرادات الفردية دا¨ل ا§تمع
[رى ٔ�ن القانون  فهو،  د هذه النظريةانتقاإلى  )6(ما بعث بجانب من الفقه يعرف �لمدرسة الموضوعية

                                                 
المعتمدة صرا-ة بهذه الصفة ، انظر و  ،المؤه� قانو¯ الت{ٔ�يرٔ�و شركات  ،ٔ�و المؤسسات المالية ،لا يمكن اaرام ©عîد ©يجاري لٔ�صول المنقو  إلا مع البنوك -1

  .، السالف ا´åر09 - 96 أ�مرمن  1المادة 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و ا من 183المادة  -2
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 110المادة  -3

  : لتفاصيل ٔ�كثر حول ا�ٔزمة التي تعRشها نظرية العقد، انظر -4
 ROUETTE (G.), Contribution à l’étude … , thèse précitée. ;  BATIFFOL (H.)  , « La crise du contrat et 
sa portée », A.P.D. , t. III, 1968, p. 27 et s. ;  MORIN (G.) , La révolte du droit contre le code, la révision 
nécessaire des concepts juridiques … , op. cit. 
5-  VILLEY (M.) , « Kant dans l’histoire du droit », Leçons d’histoire de la philosophie du droit, 1962, 
p. 251 et s. 
6 -  GHESTIN (J.) et  GOUBEAUX (G.) , …  Introduction … , op. cit. , p. 16. 
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 ) consciences collectives( تê القوا=د التي ت¶Øج عن الوعي الجماعي [تمثل في
فإن دور  =ليهو . (1)

�ما الإرادة فلا دور لها =لى الإطلاق )2(المشرع ينحصر في جمع هذه القوا=دٔ ،  . 

رادي إ ، فهو عمل  سن القوانين عمل فكري ٔ�ن  -�لرجوع إلى الواقع القانوني - يت6ين Ýير ٔ�نه
القانون القانون الطبيعي و (ين المدرس�تين تافإن تصور توفCق ما بين ه =ليهو  . ¯تج عن وعي وتبصرَ 

، كما ٔ�نه  ٔ�ن القانون لRس من صنع الإرادة عن طريق ا-ترام بعض القوا=د العقلية ؛ ممكن) الموضوعي
، فهو ت{سRٔس فكري )3(مس�تق� عن كل تد¨ل إرادي ، ع اجîعيةلRس مجمو=ة قوا=د مس�تمدة من وقائ

ٔ�ن ملاحظة الوقائع فقط لا تمكن من وضع نظام قانوني،  ؛ ين6ني =لى مجمو=ة من المعطيات ©جîعية
وإنما إعمال الفكر في هذه الوقائع هو ا´ي يجعلنا Aس�ت¶Øج نظاما قانونيا صالحا �لمجتمع ا´ي اس�ت¶Øج 

، وبذ¢ [كون  إنما هو =لم التنظيمو ،  [كØفي بتدو[ن تجربة الحياةو  ، فالقانون لا يفسر الوقائع .)4(م�ه
، فإن القانون لا ½شرح  ، و�لتالي)5(ٔ�هداف ومÅادئ تحقCق ٔ�ن التنظيم ½سعى إلى ؛ للإرادة دور åبير

  .إنما يملي ما يجب ٔ�ن يحدثو  ، ما -دث

Aشاء إ فأ�ولى �ش�يد بدور الإرادة في :  تكاملانت يتعلق بم�اسن النظريتين فإنهما  ف� أ�م
التصرفات القانونية، ٔ�ما الثانية فإنها تلزم بضرورة أ�¨ذ بعين ©عتبار أ�هداف المسطرة من قÅل 

  .المشرع

 ،¨اص، Ýير ٔ�ن å 7يان  ج ا§تمعلا يمكن تصوره ¨ار ، و إن الاAٕسان كا�ن اجîعي بطبعه
طالما كانت هذه  ،التصرفات القانونية ت¶شئفإنه ٕ�مكان إرادته ٔ�ن  =ليهو  . ومتميز عن �قي ٔ�فراد ا§تمع

  .التصرفات �سعى إلى تحقCق أ�هداف ©جîعية المسطرة من قÅل المشرع، ٔ�و =لى أ�قل لا تخالفها

�°ر هذا التطور =لى ٔ�ساس القوة الملزمة �لتصرفات الإرادية -�نيأ :  

تفسير  عطاءإ من  المدرسة الموضوعيةعي و النظرة التوفCقCة بين مدرسة القانون الطبي نتمك   
ن �ٔ  ؛ فالتصرف القانوني لا [كون ملزما إلاَ في الحدود التي [رسمها القانون ، �ديد لمبدٔ� القوة الملزمة

  .(6)لزامCة �لتصرفا´ي يمنح القوة الإ المشرع هو 

                                                 
1 -  DUGUIT (L.) , Droit constitutionnel … , op. cit. ,p. 91. 
2 -  BACACHE-GIBEILI (M.) , La relativité … , thèse précitée, p.  246. 
3 - Ibid , p. 247. 
4 -  BATIFFOL (H.) , Problèmes de base de philosophie de droit , L.G.D.J., Paris, 1979, p. 101. 
5 - Ibid , p. 102. 
6 -  GOUNOT (E.), Le principe de l’autonomie … , thèse précitée, p. 342 et s ; ROUETTE (G.), 
Contribution à l’étude…, thèse précitée, p. 398 et s. ; TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE 
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إنما ٔ�ن القانون جعل لاتفاق الإرادات و ، فالتصرف لا [كون ملزما �عتبار ٔ�ن أ�طراف ٔ�رادوه 
، وإلا åيف (1)لRست ٔ�صليةو  ، هي سلطة مش�تقة ، ، فالسلطة المعترفة للإرادة الفردية �ٓ�را قانونية

  ؟ رغم ا=تراضهيمكن تفسير بقاء المد[ن ملتزما �لتزامه 

، فCكون ما ٔ�راده  إلا في -ا  رفض التنفCذ من قÅل أ�طراف مÅدٔ� القوة الملزمة لا يثور
هل الإرادة السابقة :  ، فما هي الإرادة التي يجب تغليبها(2)ه -اليان[ريدو  بما Ýير مدعم ،أ�طراف سابقا

  ؟ ليةأ�م الإرادة الح

 فلا ، إذا تم تغليب الإرادة السابقة، و  ضاع اس�تقرار المعاملات إذا تم تغليب الإرادة الحالية 

لى الإرادة =لى ٔ�ساس ٔ�نه لا يمكن تغليب الإرادة = ؛ يعقل ٔ�ن [كون ٔ�ساس هذا التغليب هو الإرادة 
مس{ٔ  تخلو  ، ٔ�ساس القوة الملزمة هي ٔ�ن القول ب{نٔ الإرادة ʼʼ ROUETTE ʽʽس�تاذا [رى ا�ٔ ´ . الإرادة

بحbة ٔ�ن الاتفاق هو ، " الإجراء " بمعنى  ؛ القول ٔ�ن ٔ�ساسها هو اتفاق الإرادات، و )3(من المنطق
هو مجرد جمع بين مسائل Ýير مbØاAسة عن طريق اس�تعمال مصطل�ات واسعة  ،ا´ي ي¶شئ العقد

�ساس التزام المتصرف ٕ�رادة م�فردة مع ا7ليل =لى ذ¢ هو =دم توافق هذا التفسيرو  .(4)المعنىٔ  ،
، فعلى ماذا يت{سٔس التزام المتصرف ٕ�رادة  فإذا كان ©لتزام العقدي يت{سٔس =لى اتفاق الإرادات

  ؟ م�فردة

، فحسب هذا "هرم تدرج القوانين " بحل ذكي في نظريته المعروفة ب  ʼʼ KELSEN ʽʽ �اء
�س�تمد و  ، ، Ùكون مصنفة في شكل هرم(5) مجمو=ة قوا=د قانونية ٔ�Aش{تهٔا الإرادة فيالقانون  [تمثل الفقCه

دنى بما ٔ�ن القوا=د العقدية Ùكون في �ٔ و  ،)6(=لى منهالزامCة من القا=دة ا�ٔ لقا=دة أ�دنى في الهرم قوتها الإ ا

                                                                                                                                                             
(Y.), … les obligations … , op. cit. , p. 26 : «  la force obligatoire ne vient pas de la promesse, mais de la 
valeur que le droit attribue à la promesse. ». 
1 -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 25. 
2 -  ROUETTE (G.), Contribution à l’étude … , thèse précitée, p. 407. 

عن العقد ؛ �نٔ الخلط بين هذ[ن المصل�ين هو ا´ي يجعل النتائج ) الإراداتاتفاق (ٔ�نه يجب اJتمييز بين الاتفاق  ʼʼROUETTES ʽʽ أ�س�تاذيؤكد  - 3
=ليه فلا يجب القCام ب{ئ اس�ت¶Øاج ف� ، و  )norme(عن العقد كمقCاس  إرادات كاتفاق، فلا يجب الخلط بين العقد  ب{سٔاس القوة الملزمة �لعقد ¨اطئةالمتعلقة 

 :، انظر المقCاس اAٕشاءيتعلق بدور الاتفاق في 
 ROUETTES (G.), Contribution … , thèse précitée, p. p.  344 – 346. 
4 - Ibid , p.  346 : « prétendre découvrir immédiatement et directement le fondement de la force 
obligatoire du contrat, c’est-à-dire, de la norme, dans l’accord de volonté, c’est-à-dire la procédure, au 
prétexte que l’accord de volonté forme le contrat, c’est mêler deux questions hétérogènes grâce à l’emploi 
de mots au sens vague .» . 

بمعنى ٔ�ن  ؛فإن مرد ذ¢ هو القانون ،يعترف بوجود الحق، فهو وإن كان [رى ٔ�ن الإرادة ٕ�مكانها اAٕشاء ©لتزامات ʼʼ KELSEN ʽʽ لا يعني هذا ٔ�ن - 5
  .القانون يمنحها اخØصاص اAٕشاء ©لتزامات، ولRس ٔ�ن لها حق في ذ¢

  .ا7س�تور في ٔ�=لى الهرم ʼʼ KELSEN  ʽʽ يضع -  6
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 pacta sunt(ال�شريعيةهي القا=دة و ، =لى منهالزامCة من القا=دة ا�ٔ الهرم، فإنها �س�تمد قوتها الإ 

servanda  ( ، ٕشريع هو ا´ي يعطي القوة الا�ة للاتفاقاتفالCلزام)فالاتفاق في تعبير)1 ،ʼʼ KELSEN ʽʽ   
 . (2)لا [كون ملزما إلا �لقدر ا´ي يعتبره فCه النظام القانوني واقعة م¶ش�ئة �لقانون

يتعلق بتدرج القوانين قد تم  ، فإن فكرته ف� لوجود الحق ʼʼ KELSEN ʽʽ �كارإ =لى الرغم من 
من  106حCث نجده ينص في المادة  )3(اعîدها من طرف ٔ�Ýلب ال�شريعات، لاس�� ال�شريع الجزا�ري

، فالعقد ملزم �ل¶س�بة لٔ�طراف بموجب هذا » ... العقد شريعة المتعاقد[ن « : =لى ٔ�ن ،التق�ين المدني
ن �ٔ  ؛، فالتصرف القانوني الثلاثي ملزم القانونيةا´ي يمكن نقل حكمه إلى كل التصرفات و  ،النص

لماذا ٔ�عطى المشرع سلطة سن القانون : لكن السؤال ا´ي يثور في هذا ا§ال هو . القانون يقرر ذ¢
  للاتفاق؟

ولا في  ،لا ´اتها ، ٔ�ن الإرادة ما هي إلا وس�ي� لا قيمة لها ʼʼ GOUNOT  ʽʽ [رى أ�س�تاذ
إنما الهدف ا´ي �سعى إليه هذه و  ، فالقانون لا يحمي الإرادة . أ�هداف التي تخدKاإنما çس6ب ذاتها، و 

إنما ٔ�نه مطابق لٔ�هداف العليا و  ، الإرادة، فالتصرف الإرادي لا [كون محميا ٔ�ن القائم �لتصرف ٔ�راده
  . )4(المسطرة من قÅل المشرع

ٔ�ن هذا المفهوم  ؛ نفهم نظامه ٔ�كثر ، الثلاثيتطبيقه =لى التصرف القانوني بنقل هذا المفهوم و 
، كما ٔ�ن �لتصرف دور ¯فع دا¨ل  الجديد يعتبر التصرفات ملزمة ٔ�نها تهدف إلى تحقCق مÅادئ العدا 

  : ا§تمع

فلو لا مÅدٔ� القوة الملزمة للاتفاق Jتمكن :  التصرف القانوني ملزم ٔ�نه يحقق العدا  ©جîعية - 
قانونية لانعدام الوس�ي� ال ، دون ٔ�ن يحصل دائنوه =لى ٔ�داءاتهم ، أ�داءات التي تلقاهاالمد[ن من جمع 

  .)5(©لتزاماتلزمة يحقق التوازن بين الحقوق والقوة المفمبدٔ�  و=ليه . لتحصيلها

                                                 
1 -  BATIFFOL (H.) , Problèmes … , op. cit. , p. 50 et s. ; GHESTIN (J.) et  GOUBEAUX (G.) , … 
introduction … , op. cit. , p. 18. 
2 -  KELSEN (H.) , « La théorie de la convention », A.P.D. ,1940, p.p.   33 - 76, p .47 : « La convention 
est obligatoire dans la mesure où l’ordre juridique la considère comme un état de fait créateur de droit. ». 

  .المتممالمعدل و لتق�ين المدني الجزا�ري من ا 01انظر المادة  -  3
4-  GOUNOT (E.), Le principe de l’autonomie … , thèse précitée, p. 351 : « La volonté est un instrument, 
instrument, un moyen, elle n’a pas de valeur en soi et pour soi, mais à raison des fins auxquelles elle sert. 
Ce que le droit protège ce n’est pas la volonté elle-même, mais le but de cette volonté. L’acte de volonté 
n’est pas protégé parce qu’il est voulu, mais parce qu’il est conforme à certains fins supérieurs. ».  
5 - Ibid , p. 358. 
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 اجعل المشرع التصرف القانوني ملزم:  التصرف القانوني ملزم ٔ�ن دوره ¯فع دا¨ل ا§تمع-
حتى  يجب إذ ؛ ، فهو وس�ي� التبادلات المالية ©قØصاديةيلعبه في الحياة ©جîعية وي ��ور ا´

، فالمشرع قد ٔ�رسى مÅدٔ� القوة الملزمة حتى  مان�ٔ اتتطور هذه التبادلات  توفير جو من ©س�تقرار و 
 .)1(يحمي ثقة ا7ا�ن �لمد[ن

، كما ٔ�نه  )�سهيل المبادلات دا¨ل ا§تمع( ٔ�نه يحقق المصل�ة العامة  الاتفاق إذن يحمي القانون
  .�عتبار ٔ�ن من وظائف القانون Ùكر½س الحر�ت الفردية ،يحميه ٔ�نه يحقق المصل�ة الخاصة

ٔ�ن  ؛ ٔ�ن مÅدٔ� سلطان الإرادة لا يفسر القوة الملزمة �لتصرف القانوني -�خØصار -يمكن القول
لزامCة =لى التصرفات القانونية ضما¯ لاس�تقرار المعاملات ©قØصادية، يضفي صفة الإ القانون هو ا´ي 

   سلطة القاضي في تعديلهاو  ،وهذا أ�ساس هو ا´ي ½سمح لنا بفهم ٔ�حكام تفسير التصرفات القانونية

  المطلب الثاني
 تفسير التصرف القانوني الثلاثي

  
، فإن ٔ�حكام تفسيره لا تختلف  ثلاث تصرفات انفرادية�عتبار التصرف القانوني الثلاثي مجموع 

  . �عتبارها مجموع تصرفين قانونيين ٕ�رادة م�فردة ، عن ٔ�حكام تفسير العقود

لا يختلف تفسير التصرف القانوني عن تفسير القانون من حCث åونه يهدف إلى تحديد المعنى 
  : ، Ýير ٔ�نه يختلف عنه من حCث قوا=ده)2(ا7قCق لنص Ýامض

عمال التحضيرية إذا كان النص القانوني يحتاج إلى تفسير، ب�R يتم البحث ا�ٔ  يتم ا�لجوء إلى -
  .(3)إذا كان بند من بنود التصرف Ýامضا ،عن النية المشتركة لٔ�طراف

، ب�R لا  رادة العامة�عتباره تعبير عن الإ  ، ير القانون�لمحكمة العليا سلطة في رقابة تفس -
ٔ�نها مس{ٔ  تد¨ل في ظل السلطة التقد[رية لقاضي  ؛ سلطة رقابة تفسير التصرفات القانونية[كون لها 

  . )4(الموضوع

                                                 
1 -  GHESTIN (J.) et  GOUBEAUX (G.), …  introduction … , op. cit. ,p. 133. 
2- GHESTIN (J.),  JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , … les effets … , op. cit. , p.  07. 

.المتممتق�ين المدني الجزا�ري المعدل  و من ال  111/2المادة  -   3 
من التق�ين المدني، كما لو توقفوا عند المعنى الحرفي لٔ�لفاظ =لى الرغم  111/2لكن يبقى �لمحكمة العليا سلطة مراقÅة مدى تفسير قضاة الموضوع لحكم المادة  -  4

  .من ٔ�ن المادة السالفة ا´åر تمنع ذ¢
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فإذا كان التفسير يهدف إلى البحث عن المعنى :  ÙكCيفهيجب اJتمييز بين تفسير التصرف و  كما
من ٔ��ل تحديد  ، إلى ربط العملية ب{لٓية قانونية محددة يهدف ، فإن التكCيف ا7قCق �لعبارات الغامضة

  .)1(نظاKا القانوني

طريقة sس�يكCة مس�تمدة مÅاشرة من مÅدٔ� :  هناك طريقØين لتفسير التصرفات القانونية
  )2(، تجعل القاضي يبحث في النية المشتركة لٔ�طراف مbØاوزا المعنى الحرفي لٔ�لفاظ سلطان الإرادة

=لى اعتبار ٔ�ن العبارة لا Ùكون محل  ʼʼ GOUNOT ʽʽ وهي طريقة انتقدها أ�س�تاذ، )فرع ٔ�ول( 
، كما ٔ�نه لا  تê المس{ٔ ب بمعنى انعدام نية مشتركة لهما ف� يتعلق  ؛ إلا إذا لم ين�Åه اJٕيها أ�طراف ت{ؤيل

جعل معيار  ، �لإضافة إلى ٔ�ن(3)يعقل ٔ�ن لا يفصل التصرف في صعو�ت مس�تقÅلية ت¶Åه لها أ�طراف
ٔ�ن النية المشتركة في  ؛ ٔ�مر مصطنع القانونية النية المشتركة المعيار الوحCد في تفسير التصرفات

هذا ما شجع ظهور الطريقة .  ، فكل طرف يعطيها ت{ؤيلا يخدم مصلحته المسائل الغامضة Ýير موجودة
 ،ضي إلى معطيات حسن النيةيلb{ٔ القا {نٔ بالتي تقضي ، و  التي تعرف �لطريقة الموضوعيةالثانية 

 .  )فرع �ن( في -ال وجود عبارة Ýامضة محل ت{ؤيل والعدا  ، العرفو 

  

  الفرع أ�ول
 الطريقة الشخصية

  

قÅل ٔ�ن نتعرض لسلطة ، ) ٔ�ولا ( سوف نتعرض لتوجيهات التفسير التي و�ها المشرع �لقاضي
  . )�نيا( في ظل هذه الطريقة ا§لس أ�=لى �لقضاء في مواد التفسير

  : توجيهات التفسير المتعلقة �لطريقة الشخصية - ٔ�ولا

لم يبدع محررو التق�ين المدني الفرAسي عند تحر[رهم لتوجيهات التفسير المنصوص =ليها في المادة 
،                    ʼʼ DOMAT ʽʽوما يليها، وإنما اكتفوا بنقل ٔ�حكام التفسير التي �اء بها كل من 1156

                                                 
1-  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p.  353. 
2 -  BORE (J.) , La cassation en matière civil , Sirey, Paris, 1980, p.  308.  
3 -  GOUNOT (E.) , Le principe de l’autonomie … , thèse précitée, p.  207. 
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ʼʼ POTHIER ʽʽو
ف� يتعلق �ٔ�حكام التي لم ا إلى ٔ�حكام ال�شريع الجزا�ري، و ، والتي نقلت في ٔ�Ýلبه)1(

  .سلامCة نصت =ليها�عتبار ٔ�ن الشريعة الإ  ، الجزا�ري فهÀي سارية في القانون ، يذåرها المشرع

�و ٔ�ن ، ) I( هال إما ٔ�ن Ùكون واضحة لا مجال لت{ؤي :  حكمين  -صلمن حCث ا�ٔ  -ت{ٔ¨ذ العبارة ٔ
  . )II( ، فØكون محل ت{ؤيل [كون معناها Ýير واضح

I - وضوح العبارة :  

إذا كانت عبارة العقد  « : من التق�ين المدني ٔ�نه 111تقضي ٔ�حكام الفقرة أ�ولى من المادة 
 .» ... واضحة فلا يجوز ©نحراف عنها عن طريق ت{ؤيلها �لتعرف =لى إرادة المتعاقد[ن

 لىن المعنى الظاهر �لعبارات إ لقاضي الموضوع ٔ�ن ينحرف عيتضح من هذا النص ٔ�نه لا يجوز 
هو ذ¢ المعنى  ، ، والمعنى الظاهر �لعبارة عن طريق ت{ؤيلها �لتعرف =لى إرادة المتعاقد[ن معنى �خٓر

 لا يعتد القاضي �د=اء ٔ�-د أ�طراف ب{نٔه كان يقصد �لتالي، و ا´ي جرت =ليه العادة في فهم ا�لفظ

  .)2(معنى �خٓر مخالفا �لمعنى ا´ي جرت =ليه العادة 

 ؛ ا يوجب نقض الحكممم ، يعتبر �شويها لها - بهذا المعنى -فالانحراف عن عبارة العقد الواضحة 
حتى يعطي معنى �خٓر �لعبارة ٔ�نه لا يجوز لقاضي الموضوع ٔ�ن يحتج بمس{ٔ  التعرف عن إرادة المتعاقد[ن 

  .مخالفا لما دلتَ =ليه

، فلولاه Jتمكن القاضي من فرض إرادته هو )3(�اء هذا النص لمنع �شويه مضمون التصرف
Rتم خرق ٔ�حكام المادة س وبذ¢  ،(4)بحbة ٔ�ن العبارة في -ا�ة إلى ت{ؤيل ،بدلا من إرادة أ�طراف

  .» ...العقد شريعة المتعاقد[ن  « :{نٔ بالتي تقضي  ، من التق�ين المدني الجزا�ري 106

، Ýير ٔ�ن المشرع الفرAسي لم ي{تٔ بحكم مماثل وÙرك )5(نص المشرع المصري =لى مÂل هذا الحكم
 ٔ� le contrôle de la ( ا´ي يعرف بمبدٔ� رقابة �شويه التصرفو  ، المس{ٔ  �لقضاء ا´ي ٔ�رسى هذا المبد

                                                 
1 -  CARBONNIER (J.) , …  les obligations … , op. cit. , p.  265. 

  . 166 .، مرجع سابق، ص…  النظرية العامة للالتزام، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمان -2
 : ، انظر في مÂل هذا المعنى الباطنة الإرادة  هذا النص يقدم فكرة الإرادة الظاهرة =لى -3

 RIEG (A.) , Le rôle de la volonté … , thèse précitée, p.  388. 
4 -  BORE (J.), La cassation en matière civil … , op.  cit. , p.p. 414 - 415. 

  .من التق�ين المدني المصري 150/1المادة  -5
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dénaturation   ( مؤرخ في � يلقى قÅولا شاملا Ýير ٔ�ن هذا المبدٔ� لم ،(1) 1872ٔ�aريل  15في قرار مÅدٔ
  . )2( ، ثم لطبيعة هذه الرقابة )1( س¶Øعرض لموقف الفقه ف� يتعلق بمبدٔ� رقابة ال�شويه ا، ´ في الفقه

 : موقف الفقه من مÅدٔ� رقابة �شويه التصرف - 1

، كما ٔ�نه لا  �شويه التصرف مÅدٔ� Ýير م�طقئ�ن مÅدٔ� رقابة  ʼʼ DEREUX ʽʽ [رى أ�س�تاذ
مراقÅتها و  ، ٔ�ن مس{ٔ  البحث عن نية أ�طراف هي مس{ٔ  موضوع ؛ إلى الحا�ة العملية½س�تجيب 

 ،، �لإضافة إلى ٔ�ن فكرة اJتمييز بين التصرف الواضح)2(يعتبر تد¨لا في اخØصاص قاضي الموضوع
فقد لا تعبر العبارة  ، مساندي رٔ�ي اس�Åعاد رقابة ال�شويهالتصرف موضوع الت{ؤيل فكرة م�تقدة عند و 

  .  مما ½س�تدعي اس�Åعاد هذه النظرية ، الواضحة أ�لفاظ عن إرادة صاحبها

،   لا يعني دائما وضوح الإرادةفكار، فوضوح العبارة عندهمالقضاء المصري هذه ا�ٔ يعتمد الفقه و 
 يجوز �لقاضي ٔ�ن يعدل عن المعنى المس�تمد من العبارة الواضحة ليت6ين القصد الحقCقي لإرادة  ،  �لتاليو

  .)3(أ�طراف

ا´[ن [رون ٔ�ن وضوح عبارة  ، المصريين فسر[ن=تراض عن هذا الرٔ�ي من بعض الم تم ©
لا يجب =لى قاضي الموضوع تفسير العبارات  =ليه، و  التصرف يؤدي �لضرورة إلى وضوح الإرادة

  .هذا الرٔ�ي Kجور في مصرو . )4(الواضحة

�نه لا يجوز ت{ؤيل العبارة إذا كانت  ذإ  ؛ نادي بضرورة رقابة �شويه التصرفنميل إلى الرٔ�ي الم ٔ
، فCصبح القائم  س�يعطي �لقاضي سلطة تطبيق إرادته هو لا إرادة المتعاقد[ن هذا ٔ�ن ؛ واضحة

كما ٔ�ن فØح مجال التفسير في -ا  وضوح العبارة .  وإن =برَ عنها بوضوح ، �لتصرف يجهل التزاماته
  .من التق�ين المدني 106يؤدي إلى ا�تهاك ٔ�حكام المادة 

 : طبيعة الرقابة - 2

                                                 
1 - cité par,  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p.  364. 
2 -  DEREUX (G.), De l’interprétation des actes juridiques privés, thèse Paris, 1905, p. 88 et s.  

نظرية ©لتزام، المصادر الإرادية ، اaٕراهيم ا7سوقي ٔ�بو ا�ليل؛  813 . ، مرجع سابق، ص ... الجزء ا�ٔول  ... الوس�يط  ... ،عبد الرزاق �ٔحمد الس�نهوري - 3
  .  242 .، ص1995، مطبو=ات �امعة الكويت، الكويت، للالتزام

، مرجع سابق،  ... النظرية العامة للالتزام، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمان؛  284. ، ص1948، دكتوراه القاهرة، التصرف القانوني ا§رد، =افCةمحمد ٔ�بو  - 4
  .167 - 166. ص.ص
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فمحكمة النقض :  التصرف محدودٔ�ن البعد العملي لرقابة �شويه  ʼʼ MARTY ʽʽ [رى أ�س�تاذ
دقCقة، Ýير ٔ�نها �سمح لهم بتفسير فات التي Ùكون عباراتها واضحة و الموضوع من تفسير التصر قضاة  تمنع

فإنها لا تعبر  ، دقة العبارات=لى الرغم من وضوح و  هٔ�نت إذا اعتمدوا =لى ٔ�س�باب تبين هذه التصرفا
ٔ�س�باب، فعلى قاضي ل�شويه التصرف ما هي إلا مراقÅة  فإن رقابة =ليه، و )1(عن إرادة أ�طراف

، وإلا كان حكمه قابلا  Ùرك المعنى الواضحو  ، تفسيرال الموضوع ٔ�ن يبين أ�س�باب التي دفعته إلى 
  . )2(�لنقض

تصورا �خٓرا مس�توº من المدرسة  ، يقابل هذا التصور المس�توº من المدرسة الشخصية
دقCقة فإنه لا يجوز �لقاضي ت{ؤيلها لما �كون ٔ�مام عبارة واضحة و :  ا�تيٓ فيالموضوعية يتلخص مضمونه 

وإن قام القاضي  ،)3(ٔ�ن لا محل �لتفسير ٔ�مام وضوح العبارة ؛ Jيهاإ كانت أ�س�باب التي ½س��د  Kما
فإن محكمة النقض س�Åطل حكمه لRس لقصور أ�س�باب التي اعتمد  ، �لتفسير =لى الرغم من وضو�ا

 إذ مارس سلطة التفسير في مجال لا [كون 7 ©خØصاص فCه  ؛ وإنما لعدم تطبيقه القانون ،=ليها

  .(4)بذ¢

من التق�ين المدني  111لمادة من اأ�ولى  ي{ٔ¨ذ المشرع الجزا�ري �لتصور الموضوعي، فالفقرة
 إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز ©نحراف عنها عن طريق ت{ؤيلها « : واضحة ا7لا  =لى ذ¢

لا يعني �لضرورة  قاطعة حجة الرٔ�ي القائل ٔ�ن وضوح العبارة ،  » ... �لتعرف =لى إرادة المتعاقد[ن
لى اعتداد =، ٔ�ن هذه الفقرة تدل  المتعاقد[نل العبارة لاك�شاف إرادة وا´ي يؤوَ  ، وضوح الإرادة

 . لإرادة الباطنة�المشرع �لإرادة الظاهرة لا 

II - غموض العبارة :  

إذا كان هناك محل  ... «: من التق�ين المدني =لى ٔ�نه 111ٔ�حكام الفقرة الثانية من المادة تقضي 
لت{ؤيل العقد، فCجب البحث عن النية المشتركة �لمتعاقد[ن دون الوقوف عند المعنى الحرفي لٔ�لفاظ، 

عاقد[ن، وفقا بما ي¶Åغي ٔ�ن يتوافر من ٔ�مانة وثقة بين المتس�تهداء في ذ¢ بطبيعة التعامل، و مع ©
  . ».�لعرف الجاري في المعاملات

                                                 
1- MARTY (G.) , La distinction du fait et du droit, thèse Toulouse, 1929, p.  318. 

  . 292 .، مرجع سابق، ص ... القانون المدني الجزا�ريمحمد صبري السعدي، شرح  -2
  RIEG (A.) , Le rôle de la volonté … , thèse précitée, p.  391 et s.-3  

4 -  BORE (J.) , La cassation en … , op. cit. , p.  418 et s.  
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إذا كانت عبارات  المتعاقدة Ùرسي هذه الفقرة مÅدٔ� وجوب البحث عن النية المشتركة لٔ�طراف
 la règle des(  القوا=د في التفسير قا=دة  ʼʼ DEMOLOMBE ʽʽ التصرف Ýير واضحة، وا´ي يعتبره

règles( 
 ،يتعلق أ�ول بت�ديد الفارق بين ما هو محل ت{ؤيل:  إشكالين، Ýير ٔ�ن هذا المبدٔ� يطرح  (1)

، فهناك  إذ ٔ�ن مس{ٔ  الوضوح AسC6ة تختلف من شخص �خٓر حسب در�ة ثقافØه ؛ وما هو واضح
لا يمكن فهم ٔ�حكاKا إلا بفهم ا§ال التقني موضوع  -ت التق�ية ا7قCقة في بعض ا§الا - تصرفات

تعلقة التصرفات الم و  ، العمليات البنكCة المس�ت�دثةو  ، ب{حٔكام البورصة لتصرفات المتعلقةالتصرف، كا
بما ٔ�ن محكمة النقض هي صاحÅة ©خØصاص في مراقÅة تطبيق  Ýير ٔ�نه . إلخ ... بمسائل التك�ولوجCا

�ما الإشكال الثاني فCتعلق �لبحث عن نية .  فهÀي التي تتكفل aتمييز الواضح من الغامض ، القانونٔ
  . ، �عتبارها مس{ٔ  شخصية نفسانية يصعب اك�شافها في -د ذاتهاأ�طراف 

=دم التوقف عند المعنى الحرفي و  ، لتفسير التعبير عن الإرادة يجب البحث عن الإرادة الحقCقCة
       قد =بر أ�س�تاذ، و  ال تفسير التصرفات القانونية، هذا ما يمليه مÅدٔ� سلطان الإرادة في مج �لعبارة

ʼʼ DEREUX ʽʽ ٓن يبحث عن النية  «:  عن هذه الفكرة ��تي�يجب =لى مفسر التصرف القانوني ٔ
كل مÅدٔ� يضاف إلى هذا و  ،(2)»ن القائمين �لتصرف ب{كٔبر حرص ممك ٔ�و ،الحقCقCة �لقائم �لتصرف
  .(3) المبدٔ� يعتبر =ديم الفائدة

 تصوَرها من قÅل أ�طراف،و  ، المسائل التي تم التعبير عنها هذا ف� يتعلق �لحالات التي تعالج
  ؟ (4)لكن ماذا عن الحالات التي تعالج المسائل التي لم يتم التعبير عنها

، فلا  س�يكون من الس«افة البحث عن نية أ�طراف في المسائل التي لم يفكر فيها هؤلاء
ة النظر إلى طبيعو  ، ٔ�حكام العرفو  ، كم�ب{نٔ تطبيق القوا=د الم ، يمك�نا الإق�اع في هذه الحا 

  .(5)إذ لا يمكن تفسير العدم ؛ التعامل س�يمكن من تفسير التصرف

�و ما =بر  ما يتم تحديده في هذه الحا  هو تبعات الإرادة في موا�ة الظروف Ýير المتوقعةٔ ،
 القاضي لا يفسر بمعنى ٔ�ن ؛ها �لوقائع من ٔ��ل تفسير بمطابقة الإرادة  ʼʼ GOUNOT ʽʽ عنه أ�س�تاذ

                                                 
1 - cité par,  GHESTIN (J.) , JAMIN (Ch.) et BILLIAU (M.) , … les effets … , op. cit. , p. 34.  
2 -  DEREUX (G.), De l’interprétation … , thèse précitée, p. 02 : « L’interprète d’un acte juridique privé 
doit rechercher avec le plus de soin possible l’intention de l’auteur de cet acte. ». 
3 - Ibid . 
4 -  GOUNOT (E.) , Le principe de l’autonomie … , thèse précitée, p. 207 : « Les incertitudes et les 
obscurités ne proviennent pas de ce que sur un point déterminé la volonté est mal exprimée, mais de ce 
que sur ce point elle n’a pas existé. ». 
5 -  DEMOGUE (R.) , Les notions … , op.  cit. , p. 298.  
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إنما يحاول ٔ�ن يفترض ما س�تكون الإرادة قد -ددته في -ا  و  ،إذ لا يو�د ما يفسرَ  ؛ في هذه الحالات
إنما تتم عن طريق و  ، معالجتها لهذه الظروف، ولا تتم هذه المطابقة وفقا لإرادة مفترضة افتراضا محضا

هذا المبدٔ� ½س�يطر =لى القانون aرمØَه، و .  )مصالح أ�طراف والمصل�ة العامة( نيةا�ٓ تقد[ر المصالح 
�و التصرفات الإدارية ؛ سواء تعلق أ�مر بتفسير ال�شريعٔ .  

يمكن تصنيفها ، و  قاضي في البحث عن نية أ�طرافضوابط ½س�ت{Aٔس بها الال من يدعدالهناك 
  .يحتويها التصرفضوابط لا و  ،تصرفضوابط يحتويها ال :  إلى صنفين

  : الضوابط ا7ا¨لية في تفسير التصرف -1

ثقة بين و  ، ما ي¶Åغي ٔ�ن يتوافر من ٔ�مانةو  ، مÂل طبيعة التعامل ، منها ما �اء ذåره في ال�شريع
التي �س�ت{Aٔس بها ٔ�Ýلب المحاكم في ا7ول التي تعتمد و  ، ، ومنها ما �اء في ال�شريع الفرAسي(1)المتعاقد[ن
  .(2)جرماني اللات�Rوالقانون 

، فإذا  موضو=هٔ�ي بحسب طبيعة التصرف و  ؛ )3(يفسر التصرف بحسب طبيعة التعامل
 ،المعنى ا´ي تقØضيه طبيعة التصرفوجب =لى القاضي اخØيار  ، احتملت العبارة معاني مختلفة

،  Ùرك التصرف لٔ�حكام التي تقØضيها طبيعته قصدهم  -من حCث المنطق - فسكوت أ�طراف يعني
، لا يجب =لى المس�ت{جٔر مطالبة الشركة المؤجرة  فإذا كان عيب في العين محل ©عîد الإيجاري

، وإنما يجب  ٔ�ن طبيعة التصرف تقضي ب{نٔ هذه أ�¨يرة لا تتbاوز في تد¨لها ا§ال المالي ؛ بضمانها
  . =ليه مطالبة البائع �لضمان

، [رجع إلى ما ي¶Åغي ٔ�ن )4(القاضي بطبيعة التعامل �لكشف عن نية أ�طراف لم ½س�تهد إنو 
 ʽʽالس�نهوري ʼʼ س¶س�تعين �لمثال ا´ي اس�تعان به أ�س�تاذو .  )5(وثقة بين أ�طراف ، يتوافر من ٔ�مانة

، فإذا  التعامليجب =لى الموجب 7 ٔ�ن يفهم العبارات وفقا لما تقØضيه أ�مانة في :  لشرح هذا الضابط
امل تقضي من ، فإن أ�مانة في التع تمكن الموجب 7 من معرفة ذ¢و  ، ل6س في التعبيرو و�د خط{ٔ 

                                                 
، مرجع  ... ، شرح القانون المدني الجزا�ريمحمد صبري السعدي:  من يصنف هذه الضوابط =لى ٔ�نها ضوابط تفسير ¨ارجCة، انظر فسر[نهناك من الم  -1

 .296  .سابق، ص
امجد : المحاكم أ�ردنية، انظروما يليها، و  496. ص مرجع سابق،، ... الجزء ا�ٔول .... الوس�يط  ... ،عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري:  منها المحاكم المصرية، انظر -2

  . ما يليهاو  165  .، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزاماتمحمد م�صور، 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 111/2المادة  –3
  .من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم 111/2المادة  –4
  .497. ، مرجع سابق، ص ... الجزء ا�ٔول ... الوس�يط ... ،عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري–5
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�و كان ½س�تطيع  ، نظرا لكونه قد فهمه =لى حقCقØه ،من إبهام في التعبير ل ما وقعالموجب 7 ٔ�لاَ ½س�تغٔ
، ؤ�ن يجعل من  سب ظاهرها، ويقابل ذ¢ اطمئنان الموجب 7 إلى العبارات ح  فهمه =لى ذ¢

  . المعنى المقصود من الموجب ، المعنى الظاهر

 .فÅنوده مØكام� تفسر بعضها البعض،  كما ٔ�ن التصرفات القانونية كل لا يتجزٔ� �ل¶س�بة ٔ�طرافه
عرق� الوصول إلى النية المشتركة  ذ¢ ٔ�ن من ش{نٔ ؛ لا يجوز تجزئة بنود التصرف عند تفسيره =ليهو 

  . )1(لٔ�طراف

تبين �لقاضي ٔ�ن ٔ�-د هذه المعاني يجعل �لتصرف ٔ�°را و  ، وإذا تعددت المعاني لعبارة معينة
. ، توجب =ليه ÙرجCح المعنى ا´ي يو7 أ�°ر القانوني قانونيا، ب�R المعاني أ�خرى لا تجعل 7 ٔ�°را

�ما في ال�شريع )2(سلامي بعبارة إعمال الVم ¨ير من إهما7ويعبر عن هذا الضابط في الفقه الإ ٔ ،
  .)3(من التق�ين المدني 1158الفرAسي فقد نصت =ليه المادة 

، فإن هذا لا يعني ٔ�ن  إذا تم تخصيص -ا  �´åر في التصرف من ٔ��ل شرح ©لتزامو 
تم و ،، فلو تم بيع مس�ثمرة فلاحCة(4)فقط أ�طراف قد ٔ�رادوا تحديد �ٓ�ر التصرف =لى الحا  المذåورة

             ا}ازنو  ،�سلمَ الحيوا¯ت، فإن هذا لا يعني ٔ�ن البيع لا ½شمل ا�لآت الزراعيةتخصيص 
  .إلخ ... الإسطبلاتو 

  : الضوابط الخارجCة في تفسير التصرف -2

ا´ي يفهم م�ه العادات ، و )5(ينص القانون =لى ©س�تهداء �لعرف الجاري في المعاملات
اف �سعى إلا تحقCق ، حCث ٔ�ن أ�عر  وفقا لمنهاج الناس في حCاتهمرية في التعاملات اليومCة االج

وجب حملها =لى المعنى ا´ي يتفق مع  ، إذا كانت العبارة تحتمل ٔ�كثر من معنى =ليهو  . مصالحهم
ما لم [كن مخالفا  ، عرف ¨اص وجب العمل �لعرف الخاص، Ýير ٔ�نه إذا تنازع عرف =ام و  رفالع

ٔ�ن من  ؛ لا عرضيا مØغيرا ،½شترط في العرف ٔ�ن [كون مس�تقرا �بتاو .  العامةا�دٓاب �لنظام العام و 

                                                 
.169  .، مرجع سابق، ص ... ، النظرية العامة للالتزامٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمن -  1 
.295 . ، مرجع سابق، ص ... الجزا�ريشرح القانون المدني ، محمد صبري السعدي - 2 

3- art. 1158 du code civil  français : « Les termes susceptibles de deux sens doivent être pris dans le sens 
qui convient le plus à la matière du contrat. ».  
4- art. 1164 du code civil français : «  Lorsque dans un contrat on a exprimé un cas pour l’explication de 
l’obligation. On n’est pas censé avoir voulu par-là restreindre l’étendue que l’engagement reçoit de droit 
aux cas non exprimés. ».  

.المتممني الجزا�ري المعدل و من التق�ين المد 111/2المادة  - 5 
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المشرع الفرAسي يعطي أ�ولوية في تفسير التصرفات إلى الب� ا´ي Aش{ٔ و©س�تقرار، و  ٔ�ركانه التكرار 
 إذ ٔ�ن ؛ هذه القا=دة ف� يتعلق �لمناطقحÅذ لو نص المشرع الجزا�ري =لى مÂل ، و )1(فCه التصرف

، فالعرف في  تنوع الثقافات فيها يجعل لمثل هذا الحكم ٔ�همية �لغةو  ،شساعت الحيز الجغرافي �لجزا�ر
  . وعنه في بلاد الطوارق ،بلاد القÅائل يختلف عن العرف في بلاد أ�وراس

بقي و  ، وإن لم [تمكن القاضي من الوصول إلى معنى العبارة بعد ©س�ت��اس aكل هذه الضوابط
إذ ٔ�رسى قا=دة ٔ�ن  ؛ ق�ين المدنيت من ال  �112لحل في المادة  ء، فإن المشرع قد �ا شكه في نفس

�س�ت�Zاء تصرفات الإذ=ان التي يفسر الشك فيها لمصل�ة الطرف  ، الشك يفسر لمصل�ة المد[ن
  . المذعن

 ٔ�  : تفسير الشك لمصل�ة المد[ن كقا=دة =امة - 

، وبقي  طريق ©س�ت��اس �لضوابط المذåورة �نٓفاإذا لم يهتد القاضي إلى تفسير التصرف عن 
 ، )2(، وجب =ليه ÙرجCح هذا الشك لمصل�ة المد[ن 7يه شك في إزا  الغموض ا´ي شاب العبارة

  : ولهذه القا=دة مبررات =دة نذåر منها 

 ،نزاع بين أ�طراف حول =دم تنفCذ التزام معينال، فإذا كان  صل هو aراءة ذمة الاAٕسانا�ٔ  -
، )3(فإن الطرف المزعوم ٔ�نه لم ينفذ التزامه يبقى aريء ا´مة إلى -ين تقديم المد=ين ا7ليل =لى ذ¢

 عمل �لقا=دة التي تقضي ب{نٔ الشك يفسر لمصل�ة ، وإذا شك القاضي في يقCنه حول حجية ا7ليل
  .المد[ن

القانونية �لطرف  تقضي ٔ�حكام العدا  ب{نٔ Ùكون الحماية في التصرفات:  ٔ�حكام العدا  -
مر يتطلب هذا ا�ٔ ، و  صل في التصرفات الإرادية ٔ�ن يملي ا7ا�ن ©لتزام =لى المد[نٔ�ن ا�ٔ  ؛ الضعيف

لا  ا´ ، ارة [كون ¯تجا عن خط{ٔ ا7ا�نفإن الغموض ا´ي [كون في العب =ليهو  . التC6انم�ه الوضوح و 
  .)4(يجوز ��ا�ن ا}طئ ٔ�ن ½س�تفCد من خطئه

                                                 
1- art. 1159  du code civil français : « Ce qui est ambigu s’interprète par ce qui est d’usage dans le pays ou 
le contrat est passé. ». 

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 112/1المادة  -2
  .» ... إثبات ©لتزام=لى ا7ا�ن « : المتممي المعدل و من التق�ين المدني الجزا�ر  323تنص المادة  -3
  .165 .، ص1986 ،، مج� ©جتهاد القضائي12/03/1983قرار المحكمة العليا الصادر بتاريخ  -  4
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لية ©عîد ©يجاري مÂلا، كل ، ففي عم  المد[ن الطرف الضعيف دائما في التصرفلا يعتبر 
 ٔ�، بل هو مد[ن ف� يتعلق بتفسير بعض  ، فالمد[ن لا [كون مدينا بصفة مطلقة طرافه دا�ن ومد[ن

فإن القا=دة لا تحمي الطرف الضعيف دائما،  و=ليه . ن ف� يتعلق بتفسير البعض ا�خٓر، ودا� البنود
 ، فCتم تفسير الشك لمصلحته [نففي التصرفات التي [كون فيها إذ=ان قد [كون الطرف القوي هو المد

 =لى م�ع ت{ؤيل العبارات الغامضة في هذا النوع من التصرفات 112نصت الفقرة الثانية من المادة  ا، ´
  .مضرا �لطرف الضعيف ت{ؤيلا

  : المذعـن=دم جواز تفسير الشك تفسيرا مضرا �لطرف  - ب

، لا يجوز تفسير الشك  من التق�ين المدني الجزا�ري 112طبقا ٔ�حكام الفقرة الثانية من المادة 
 ،، ولا يهم هنا من ٔ�ملى البند ، سواء كان هذا الطرف دائنا ٔ�و مدينا تفسيرا مضرا �لطرف المذعن

Ýير ٔ�ن هذا لا يعني  . المفعوللبند تبقى القا=دة سارية ن هو ا´ي ٔ�ملى افحتى لو كان الطرف المذعَ 
 ،وإنما يفسر لمصل�ة المد[ن =لى ٔ�ن لا يضر بمصل�ة ا7ا�ن ، تفسير البند لمصل�ة الطرف المذعن

ٔ�نهما  ؛ 112 هكذا يتم التوفCق بين القا=دتين المنصوص =ليهما في المادةوا´ي هو الطرف المذعن، و 
  .لRس�تا مØناقضتانو  ،قا=دdن مØكاملتان

  

  : =لى لتفسير التصرفرقابة ا§لس ا�ٔ  - نيا�

Ýير ٔ�نه [راقب شروط ممارسة التفسير من قÅل ، ) I( =لى تفسير التصرفلا [راقب ا§لس ا�ٔ 
  . )II( قضاة الموضوع

I -  ٔلى لا [راقب تفسير التصرفا§لس ا�= :  

=لى ا�ٔ لموضوعية التي لا يجوز �لمbلس من المسائل ا -من حCث المبد�ٔ  - إن تفسير التصرف
ٔ�نها  ؛ ٔ�ن ٔ�حكام العقد لRست قوا=د قانونية ؛ ، فلقاضي الموضوع سلطة تقد[رية في ذ¢ مراقÅتها

من التق�ين المدني  106فإنها تخلو من ¨اصية العموم، فالمادة ،  )1(حتى لو كانت شريعة لٔ�طراف
�ن العقد شريعة عند نصها =لى  لم �سع من التق�ين المدني الفرAسي 1134الجزا�ري والتي تقابل المادة ٔ

، وإنما Ùرمي فقط إلى ٔ�ن ʼʼ DEMOGUE ʽʽ س�تاذلى �شC6ه العقد �لقانون حسب ا�ٔ إ  المتعاقد[ن

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 106المادة  -1
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هو حرص المشرع =لى ٔ�ن  ، ا7ليل =لى ٔ�ن ٔ�حكام العقد Ùتميز عن القانون، و )1(ٔ�حكام العقد ملزمة
       تعتبر ٔ�حكام التصرف =ليهو  . )2(لا في ٔ�حكام القانون ، يتم البحث عن نية أ�طراف في إراداتهم

  . مجرد وقائع موضوعية  -�س�ت�Zاء ما تمث? �ل¶س�بة لٔ�طراف -

، ف{حٔكاKا لا  رادية لاعتبارها من مسائل الموضوع=لى ٔ�حكام التصرفات الإ لا يفسر ا§لس ا�ٔ 
، Ýير ٔ�ن هنا¢ بعض التصرفات التي  العمومÙرقى إلى در�ة القا=دة القانونية لخلوها من ¨اصية 

  . =لى�ٔ طالب الفقه وجوب تفسيرها من قÅل ا§لس ا

=لى في قاشا ف� يتعلق çسلطة ا§لس ا�ٔ تثير مس{ٔ  تفسير الاتفاقات الجماعية �لعمل ن
ت¶شئ ،  ، تعتبر تصرفا من تصرفات القانون الخاص، Ýير ٔ�نها من �ة ٔ�خرى ٔ�نها من �ة ؛تفسيرها

نحاء �ٔ بل قد �شمل فUة معينة �شمل جميع ش«اص، ة، فهÀي تطبق =لى فUة åبيرة من ا�ٔ قوا=د =ام
 ،ش«اص ا´[ن يخضعون لها صفة العمومCة =لى ٔ�حكاKافلا يعطي هذا العدد الكÅير من ا�ٔ ، �ٔ )3(الوطن

الاتفاقات الجماعية إن تفسير :  من �انب �خٓر؟ و  حتى العمال ا´[ن لم [رضون بها خصوصا ؤ�نها تلزم
  ، خصوصا ؤ�ن من طرف قضاة الموضوع قد يعطي لنفس الحكم معاني مختلفة �خØلاف الجهة القضائية

  .)4(=لىلتفسير لا يخضع لرقابة ا§لس ا�ٔ ا 

تحررها المؤسسات الخاصة الكبرى نفس النقاش ف� يتعلق �لعقود اJنموذج التي  �رد ق
 Lلتنظيم =لاقاتها مع المتعاملين معها ، إلخ...  البنوكو  ، النقلشركات و ، شركات الت{مٔين  . �Âم�ومن ٔ

  .إلخ...  ©عîد المس��ديو ، التصرفات اJنموذج ©عîد ©يجاري

�عتبار ٔ�ن و-دة  ، لى تفسير التصرفات اJنموذج=ٔ�نه لا يجوز �لمbلس ا�ٔ  فسر[نلم ا بعض[رى 
هنا¢ من [رى ، Ýير ٔ�ن (5)�لإضافة إلى ٔ�نها لم تصدر عن سلطة =امة،  التحر[ر لا تجعل منها تنظ�

 المعقول ٔ�ن تفسر يرٔ�نه من Ý ؛ وع من التصرفات ضروري=لى لتفسير هذا النٔ�ن رقابة ا§لس ا�ٔ 
، ونميل إلى (6)ٔ�حكاما حررت بطريقة مطابقة مع =دة ٔ�ش«اص بطريقة مختلفة حسب اخØلاف المحكمة

  .إليه من توحCد التفسير القضائيهذا الرٔ�ي لما يؤدي 

                                                 
مؤرخ   17. ع.ر .، يتعلق بعلاقات العمل، ج1990افريل  21المؤرخ في  11 - 90 أ�مرمن  120راجع محتوى الاتفاقات الجماعية المنصوص =ليها في المادة  -1

  . المعدل والمتمم 1990ٔ�aريل  25في 
  .السالف ا´åر 11 - 90 أ�مرمن  114المادة  -2
�و وطنيا، كما يمكن ٔ�ن Ùك�سي طابعا محليا  ... مجال تطبيقها...  تحدد الاتفاقات الجماعية « : السالف ا´åر 11 -  90 أ�مرمن   155المادة -  3ٔ ��و �ؤ .«.  

4-  DURAND (P.) , « Le dualisme de la convention collective », RTD.civ. , 1939, p.  533 et s., p.  538.  
5- cité par,  BORE (J.), La cassation … , op. cit. , p. 440 et s.  
6- Ibid .  
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II -  ٔة ا§لس ا�Åلى لمدى ا-ترام قضاة الموضوع لشروط ممارسة التفسيرمراق= :  

�لضرورة =دم تد¨ل  ، تصرف من اخØصاص قاضي الموضوعتفسير ال  ٔ�ن قا=دة لا تعني
ممارسة ة الموضوع لشروط =لى، ا´ي يبقى 7 دائما الحق في مراقÅة مدى ا-ترام قضاا§لس ا�ٔ 
=لى في فقد قضى ا§لس ا�ٔ  ، بارات الواضحة=دم جواز تفسير الع : والتي يمكن ٔ�ن نذåر منها التفسير،

المس�ت{جٔر طعن في قرار ا§لس القضائي مدعيا و ...  «:  ��تيٓ 1983جويلية  13القرار المؤرخ في 
 ، وÝير مبهمة ، ه واضحة، بل عبارات ا´ي يحتوي =لى ل6س ٔ�و غموض) 11البند ( تحريف بنود العقد

  .(1)». ؤ�ن الموافقة الكØابية لا تعني التنازل ا´ي يتم لصالح المحل

، ولم يمتنع عن ذ¢ �عتبار  =لى فحص مدى وضوح العبارةيظهر من هذا القرار ٔ�ن ا§لس ا�ٔ 
�نها من مسائل الموضوعٔ.  

يفسر الشك :  لقا=دة=لى سلطة مراقÅة مدى تطبيق قضاة الموضوع كما ٔ�ن �لمbلس ا�ٔ 
بارات تفسيرا مضرا ، فإذا كان تفسير قضاة الموضوع �لع )2(لمصل�ة المد[ن �س�ت�Zاء عقود الإذ=ان

  . ، وجب نقض حكمهم بمصل�ة المد[ن

هو ، و  وفضلا عن هذ[ن الشرطين هناك شرط جوهري يجب =لى قضاة الموضوع التقCد به 
ولRس �لقاضي البحث في ظروف وهمية  ، طراف من ظاهر التصرفوجوب اس�ت«لاص نية ا�ٔ 

  . )3(لاس�ت«لاصها

  الفرع الثاني
  الطريقة الموضوعية

  

بل يحتوي =لى قوا=د تفسير  ، المدني الجزا�ري قوا=د تفسير شخصية فقط التق�ين لا يتضمن
نما تبحث في قوا=د ¨ار�ة ، وإ  موضوعية لا تتوقف فقط عند البحث عن النية المشتركة لٔ�طراف

فالتصرفات القانونية يجب ٔ�ن .  إلخ ... العدا و  ، Ùتمثل في قوا=د حسن النية ، أ�طراف عن شخص

                                                 
  .63. ، صأ�ول، العدد A ،1986شرة القضاء 23713، ملف رقم 1983جويلية  13المؤرخ في  أ�=لىقرار ا§لس  -1
  .303 .، مرجع سابق، ص ... شرح القانون المدني الجزا�ري،محمد صبري السعدي -2
�نه كان يجب =لى ...  «: ب{نٔه 223 .، ص2002، 01، ا§� القضائية، العدد رقم  208925، ملف رقم 2000�انفي  18يقضي قرار المحكمة العليا المؤرخ في  -3ٔ 

  .» ... الظاهرة �لعقد أ�طرافتفسر العقد بناء =لى نية محكمة dم�غست ٔ�ن تعمل سلطتها و 
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، بل aكل ما هو من مس�تلزمات هذا  لا تلزم أ�طراف بما ورد فيها فقط =ليه، و  تنفذ بحسن نية
ن ، فمضمو)1(والعدا  بحسب طبيعة ©لتزامات المتفر=ة عنه ، والعرف ، ©لتزام وفقا �لقانون
إذ يحدد جزء من مضمونها من طرف  ؛ طراف [كون �لضرورة من صنع إرادة ا�ٔ التصرفات القانونية لا

  .)2(القانون

، تماش�يا مع المذهب الإرادي،  إلى القول ٔ�ن هذه أ�حكام شخصية فسر[نذهب بعض الم 
، Ýير ٔ�ن )3(ٔ�حكام العدا و  ، العرفو  ، ففسروا السكوت =لى ٔ�نه اتفاق ضمني =لى تطبيق القانون

إذ لا يمكن ٔ�ن يفهم من سكوت أ�طراف اتفاق إراداتهم =لى تطبيق ٔ�حكام  ؛ هذا الرٔ�ي م�تقد
، فكCف يمكن  إذا لم [تمكن القاضي من تحديد النية المشتركة لٔ�طرافو  . والعرف ، العدا و  ،القانون

  ؟ (4) ٔ�ن نقول ٔ�ن إراداتهم اتجهت نحو تطبيق قا=دة معينة

ا ، هذ ا§تمع لا يمكنهم تصوَر كل الحالات التي ½س�تدعيها تنفCذ تصرف معين ش«اص فيإن ا�ٔ 
  كان من مس�تلزماته إذا ، طراف بما لم [رد في التصرفلزام ا�ٔ إ إلى   -في نظر¯ -ما حث المشرع 

  . والعدا  ، العرفو  ، حسب ٔ�حكام القانون 

ثم إلى سلطات ا§لس ، ) ٔ�ولا(ة سوف نتعرض إلى توجيهات التفسير في الطريقة الموضوعي
  . )�نيا(=لى في مراقÅة مدى تطبيق قضاة الموضوع لهذه التوجيهات ا�ٔ 

  توجيهات التفسير في الطريقة الموضوعية:  ٔ�ولا

فCثور �زاع çش{نٔه، وقد [كون لهذا  ، قد يحدث ٔ�ن ½سكت التصرف عن موضوع معين
�و لم  ،aرام هذا التصرفإ أ�طراف إلى هذا الموضوع ٔ�ثناء  كما لو لم يتفطن:  السكوت ٔ�س�باب =دةٔ

ٔ�نهم كانوا يتوقعون ٔ�نه لن يثور  ؛ ، ٔ�و ٔ�نهم لم [ريدوا إ�رته [ريدوا إ�رته خش�ية تعطيل اaٕرام التصرف
  هل يمكن �لقاضي في هذه الحا  ٔ�ن [رجع إلى النية المشتركة لٔ�طراف حتى يحل النزاع؟ف  . �زاع çش{نٔه

الرجوع إلى  هو المراد م�ه ، ٕ�مكانية رجوع القاضي إلى إرادة أ�طراف هو قول مجازي إن القول
، هذا ما جعل  )لو =الجوا هذه الحا  في التصرف لكانوا قد =الجوها كا�تيٓ( الإرادة المفترضة لهم 

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 107المادة  -  1
  . خصوصا ما تعلق �لقوا=د ا�مٓرة -  2

3-  MAZEAUD (H., J. et L.) , Leçons de droit civil … , par (F.) CHABAS, op. cit. , p. 336.  
4-  LOPEZ SANTA MARIA (J.) , Les systèmes d’interprétation des contrats, thèse Paris, 1968, p. 67 :    
« J’avoue que je n’arrive pas à comprendre comment, si la volonté des parties n’est pas décelable, on 
puisse expliquer l’emploi des usages au moyen de la volonté, même tacite. ».  
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 ،ونيحث المفسر =لى ©س��اد =لى القانو  ، المشرع يت«لى عن الطريقة الشخصية في هذه الحالات
  . )II(لزام أ�طراف بما لم يتفقوا =ليه إ ٔ�ن تطبيق هذه القوا=د يؤدي إلى  Ýير.  )I( العدا و  ،العرفو 

I - مضمون توجيهات التفسير في الطريقة الموضوعية :  

، )1(س�تلزمات التصرف طبقا �ل�شريع لزام أ�طراف بما هو من م إ تتلخص هذه التوجيهات في 
  . )3( العدا و  ، )2( العرفو 

  : ال�شريع - 1
قوا=د مفسرة مكم� و  ،متعرف بقوا=د النظام العا ،تنقسم القوا=د القانونية إلى قوا=د �مٓرة ¯هية

  .تعرف بقوا=د النظام الخاص ،ش«اصلإرادة ا�ٔ 

تحت طائ� البطلان، فلا يجوز لٔ�ش«اص الاتفاق رة القوا=د ا�مٓلا يجوز الاتفاق =لى مخالفة 
يطلق و  ، التعرض الشخصي الصادر من البائع الاتفاق =لى =دم ضمان =لى تعديل شروط الزواج، ٔ�و

      إن -دث و  ، نه لا غنى عنها في تنظيم ا§تمع�ٔ  ؛ ٔ�يضا =لى هذه القوا=د �سمية قوا=د النظام العام
ٓ وتو�د قا=دة قانونية  ، تعلق النزاع بحا  لم يعالجها أ�طراف في الاتفاقو  �لا ، فإن القاضي  مرة تعالجها

  . (1)وإلاَ كان حكمه مس�توجÅا �لنقض ، إنما يطبق القانون بتطبيق القا=دة ا�مٓرةو  ، يفسر التصرف

، فهÀي لا Ùكون  ٔ�ما القوا=د المكم� فهÀي تê القوا=د التي يجوز لٔ�طراف الاتفاق =لى مخالفتها
 .حكام العقود المسماة مكم��ٔ �ل  ٔ�ن ؛ ٔ�مÂلتها كثيرةو .  طرافيق إلاَ إذا لم تخالفها إرادة ا�ٔ واجÅة التطب 

شرط ٔ�ن يتم  ، طراف عن نRتهم في مخالفة هذه القوا=د وجب =لى القاضي تطبيقهافإذا لم يعبر ا�ٔ 
 CكÙساس تصرف مسمى�طراف إن لم يتفق ا�ٔ  -كم� Ùكون ملزمة القا=دة المو .  يف التصرف =لى ٔ

إنما و  ،فإن القاضي في هذه الحالات لا يفسر التصرف ، و=ليه ش{نهٔا ش{نٔ القا=دة ا�مٓرة -ا=لى مخالفته
  .(2)[كم?

  : (3)العرف – 2

                                                 
1 -  BORE (J.), La cassation … , op. cit. , p. 233. 
2 -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y .) , … les obligations … , op. cit. , p. 359. 

�ن  أ�صح��لغة العربية مصطلح عرف ، وكان من ، و (usage) من التق�ين المدني ��لغة الفرAس�ية مصطلح 107اس�تعمل المشرع الجزا�ري في المادة  - 3ٔ
 المادي تختلف العادة عن العرف في åون ٔ�ن العادة هي العنصرو   .) coutume(ٔ�ن مرادف مصطلح عرف ��لغة الفرAس�ية هو؛ ½س�تعمل مصطلح العادة 

  : حتى تتحول إلى عرف تحتاج إلى عنصر معنوي [تمثل في ©قØناع ٕ�لزامCتها ، لتفاصيل اكثر انظرو  ،�لعرف
 GENY (F.) , Méthodes d’interprétation … , op. cit., p.p.  345 – 356. 
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 107دة إن حث المشرع القاضي =لى Ùكم� ٔ�حكام التصرف بمقØضيات العرف لم يقØصر =لى الما
من التق�ين المدني تخضع  871فالمادة :  إنما هناك نصوص ٔ�خرى تقضي بذ¢، و  من التق�ين المدني فقط

وجب =لى م�ه ت 671المادة ، و  ولما جرى به العرف ، ©رتفاق �لقوا=د المقررة في س�ند ت{سRٔسهحق 
تقضي بوجوب مرا=اة  م�ه 356المادة ، و  لوفةزا  مضار الجوار Ýير الم{ٔ إ القاضي مرا=اة العرف في 

ت{جٔر �لقCام تلزم المس�  م�ه 464المادة ، و  ي س�تعتمد ٔ�سعاره لت�ديد اJثمنالعرف في تحديد السوق ا´
تلزم المس�ت{جٔر بدفع بدل  498المادة ، و  ٔ�ي العرف ؛ الجاري بها العملو  ، �لترم�ت الخاصة �لإيجار

  .إلخ ... ٔ�ي عرف الجهة إذا لم يتم الاتفاق =لى مCعاد ا7فع ؛ الإيجار في المواعيد المعمول بها في الجهة

حتى في بعض المعاملات و  ، المهنيةو  ، وساط التbاريةالعرف هو ما جرى به العمل في ا�ٔ و 
  . )2(طرافت القانونية ف� لم يتفق فCه ا�ٔ ، ومن ش{نٔه Ùكم� التصرفا(1)©جîعية

، فعلى ماذا س�يعتمد القاضي في تفسير  قا=دة مكم�ون تنازع بين عرف و ٔ�ن [كقد يحدث و 
  ؟ العرف ٔ�و القا=دة المكم�:  التصرف

 المس{ٔ  التي لم قا=دة عرفCة فيعرف في -ا  تنازع قا=دة مكم� و يجب ٔ�ن يعتمد القاضي =لى ال
ما ت¶تهÀي بعبارة ما   -=ادة - ، وذ¢ ٔ�ن النصوص المكم� في -د ذاتها طراف عن إرادتهميعبرَ فيها ا�ٔ 

  ٔ�ن العرف متى و�د كانت 7 قوة القا=دة ا�مٓرة لااتفاق ٔ�و عرف يقضي بخلاف ذ¢، و لم يو�د

  .طرافه �تفاق ا�ٔ Øيجوز مخالف  

  : مÅادئ العدا  – 3
إلى الظروف  طراف من التصرف مÅاشرة من ٔ�ن ½س�شف إرادة ا�ٔ  إن لم [تمكن القاضي [رجع

، فإن لم  ٔ�خص القوا=د المكم� و=لى و�ه ، ، فإن لم [تمكن [رجع إلى ال�شريع التي ٔ�-اطت Aش{تٔه
  . إلى مÅادئ العدا ، وإن لم [تمكن فعليه الرجوع  [رجع إلى العرف تمكن[ 

ص وره الخاصمدلو7 من شخص �خٓر، فلكل قاض ت إن مفهوم العدا  مفهوم Ýير دقCق يختلف
ادئ يصف التفسير عن طريق ©س��اد =لى مʼʼ RIEG ʽʽ Å س�تاذ، هذا ما جعل ا�ٔ  لمفهوم العدا 

ٔ�نه س�ت�دث بعض  ؛ )interprétation par adjonction( ضافةالعدا  �لتفسير عن طريق الإ 

                                                 
1-  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.)  et  LEQUTTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 359.  
2-  MAZEAUD (H.,L et J.)  et  CHABAS (F.), Leçons de droit civil … , op. cit. , p. 337.  
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هذا ما يبرَر تخوف ٔ�نصار مÅدٔ�  ،(1)التعديلات في مضمون التصرف ن�bCة تد¨ل إرادة القاضي
  .سلطان الإرادة من اس��اد القاضي =لى مÅادئ العدا  في تفسير التصرفات القانونية

II -  طراف بما لم يتفقوا =ليهإلزام ا�ٔ :  تائج التفسير الموضوعين  

ف Ùتمثل في التزامات لم يتفق الموضوعي إ-داث إضافات في مضمون التصر من نتائج التفسير 
: ؤ�هم ©لتزامات التي ٔ�ضافها القضاء الفرAسي عن طريق هذا النوع من التفسير.  طراف çش{نهٔاا�ٔ 

  . )3(©لتزام �لمراقÅة و، ) 2(©س�شارة ©لتزام بتقديم المعلومات وو، ) 1(©لتزام �لسلامة 

 : (2) ©لتزام �لسلامة -1 
ا´ي Aش{ٔ ٔ�ول مرة من قÅل  ،يضيف القضاء الفرAسي إلى ٔ�Ýلب التصرفات ©لتزام �لسلامة

 يتلخص مضمونو .  ، ليعمم =لى جميع عقود النقل ةالقضاء في مجال النقل عن طريق السكك الحديدي
  .(3)هذا ©لتزام في وجوب نقل المسافر سالما إلى Ýاية وصو7 إلى و�ته

 فCلتزم مس�ثمر مدينة الملاهي:  (4) ظهر هذا ©لتزام بعد ذ¢ في العديد من التصرفات
يلتزم البائع çسلامة المشتري عن طريق ©لتزام ب�سليمه م�تو�ات ، و  طفال ٔ�ثناء لهوهمçسلامة ا�ٔ 

  فا�سع تطبيق هذا ©لتزام =لى =دد åبير من ،(5)سلامØه ٔ�و ٔ�ملاكه يهدد ¨الية من ٔ�ي عيب
  .)6(التصرفات 

  : ©س�شارةام بتقديم المعلومات و©لتز  - 2

  ،نواع من العقود، ف{لٔزم ٔ�صحاب الوكالات العقارية�ٔ ء الفرAسي بهذا ©لتزام في =دة قضى القضا 
©س�شارة عند و ،اللازمة بتقديم كل المعلومات وكذا الجرا-ين ،المقاولينو  ،والمهندسين المعماريين

                                                 
1-  RIEG (A.) , Le rôle de la volonté … , thèse précitée , p.  403.  
2- V.  RIEG (A.) , Le rôle de la volonté … , thèse précitée, p.p.  404 - 405 ;  BORE (J.), La cassation … , 
op. cit., p. 271. 
3 - Cass. Civ. 1er, 7 Mars 1989, RTD. Civ. , 1989, p. 548, obs. (P.) JOURDAIN. 

  : للاطلاع =لى ٔ�كبر =دد من ٔ�م�Â العقود التي يضيف فيها القضاء الفرAسي ©لتزام �لسلامة، انظر -  4
 BORE (J.) , La cassation … , op. cit., p. 271 et s. 
5 - Cass.civ.1er, 11 juin 1991, Bull.civ.,1. N°201,p.132. 
6 -  ARSAC-RIBEYROLLES (A.) , Essai sur la notion d’économie du contrat, thèse Clément 1,2005, p. 
 44. 
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هم aرامه، ونصح إ هم بصدد  طراف aكل معطيات التصرف ا´[نلب، كما ٔ�لزم الموثقين ٕ�=لام ا�ٔ الط
�ن تجعل التصرف ¯جعا محققا �لهدف المطلوب من قÅلهم جراءات التي من ش{نهٔا aكل الإ ٔ(1).  

aكCفCة اس�تعمال العتاد، وإعطائه كما ٔ�لزم كذ¢ القضاء الفرAسي البائع المحترف ٕ�=لام المشتري 
، Ýير ٔ�ن هذا ©لتزام لا يصل إلى -د (2)طريقة تفادي ٔ�خطارهو  ، هيع المعلومات حول مواد صنعجم 

�و المنتج عن ٔ�سرار الصنع ، إفشاء البائعٔ(3).  

  :©لتزام �لمراقÅة - 3

الشخص ا´ي الت{كٔد من هوية و  ، يلتزم البنك ا´ي يقوم بت{ٔ�ير خزنته الحديدية �لمراقÅة
طفال حتى لا من ½س�ثمر مخيم صيفي بمراقÅة ا�ٔ  ، كما يلتزم مدى ٔ�هليته في ذ¢و  ، يتقدم لفØحها

، كما يلتزم ٔ�يضا صانع الس�يارات بمراقÅة جودة قطع (4) يصيبوا ٔ�نفسهم ب{ضرٔار لا يقدَرون خطورتها
لتزام �لمراقÅة يضع =لى =اتق فالا.   (5)وإنما تصنع 7 من قÅل شركات ٔ�خرى ، الغيار التي لا يصنعها هو

  . لحرص =لى =دم تضرر المتعاقد معهمطراف Kمة اا�ٔ 

فالالتزام �لسلامة يلتزم :  وهذه ©لتزامات واجÅة كلها في ©عîد ©يجاري لٔ�صول المنقو 
 ،وذ¢ ب{نٔ لا ½سلم 7 عتادا قد ½شكل خطرا =لى سلامØه الجسدية ، به البائع في موا�ة المس�ت{جٔر

©س�شارة اللازمة لاس�تعمال  يلتزم كذ¢ بتقديم المعلومات و، كما ٔ�و قد ينفجر فCحطم 7 مصنعه
الشركة و  ، البائع(طراف م �لمراقÅة فهو يقع =لى جميع ا�ٔ ، �ٔما ف� يتعلق �لالتزا الحفاظ =ليهو  ، العتاد

، ويتوجب =لى المس�ت{جٔر  ، فCتوجب =لى البائع مراقÅة مطابقة العتاد قÅل �سليمه)المس�ت{جٔرو  ،المؤجرة
إ=لام الشركة المؤجرة بعدم المطابقة حتى لا �سلم اJثمن، كما يتوجب ٔ�يضا =لى الشركة المؤجرة إ=لام 

بصفة =امة ال¶شاط، و  نع المس�ت{جٔر من مزاو البائع بعدم ال�سليم إذا اك�شفت ٔ�ن هنا¢ موانع تم 
  . يتوجب =لى كل طرف ٔ�ن يعلم أ�طراف ا�خٓر[ن aكل خطر يهددهم إذا اك�شفه قÅلهم

  : =لى في مراقÅة التفسير في ظل الطريقة الموضوعيةسلطات ا§لس ا�ٔ  - �نيا

                                                 
1 -  BORE (J.), La cassation … , op. cit. ,p.  272 ;  GHESTIN (J.),  JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , 
…  Les effets … , op. cit. , p. 56. 
2 - Cass. Com., 11 juillet 1988, Bull. civ. ,4. n°250, p. 172. 
3 - Cass. Com., 12 novembre 1992, Bull.civ.4, n° 352, p. 251. 
4 -  GHESTIN (J.),  JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , …  les effets … , op. cit. , p. 58. 
5 -  TEYSSIE (B.), Les groupes de contrats … , thèse précitée, p. 204. 
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، ولا يحد من هذه السلطة إلا ما يتعلق  تفسير ال�شريعو  تطبيق =لى سلطة مراقÅة�لمbلس ا�ٔ 
المعاهدات، ٔ�و ما لا يد¨ل في نطاق و  ،بة كا7س�تور�ل�شريعات التي تفوق ال�شريع العادي مرت 

  .)1(الجزائيداري و ت التي تد¨ل في اخØصاص القضاء الإ اخØصاصه كتê ال�شريعا

=لى لا [رى ٔ�ن ا§لس ا�ٔ  ʼʼ BORE ʽʽس�تاذمÅادئ العدا  ، فإن ا�ٔ ف و ٔ�ما ف� يتعلق �لعر 
، واس�تZنى الحالات التي (2)ٔ�ن هذه المسائل من اخØصاص قاضي الموضوع ؛ التفسيرو  [راقب التطبيق

  .(3)=لى سلطة مراقÅة التطبيقٔ�[ن �لمbلس ا�ٔ  ، ينص ال�شريع صرا-ة =لى وجوب تطبيقها

لا مÅدٔ� من مÅادئ و ،ئ�نه في -ا  =دم وجود نص �شريع ؛ نحن لا نتفق مع هذا الرٔ�يو 
ولى من التق�ين ة القانون طبقا لمقØضى المادة ا�ٔ قوا=د العدا  قو و  ،�لعرف سلامCة يصبحالشريعة الإ 

  .)5(، عكس ما ذهب إليه القضاء الفرAسي)4(المدني

  . يظهر مما س�بق ٔ�ن سلطات القاضي في التفسير قد تصل به إلى -د تعديل التصرف

 

 

 

 

  

  المطلب الثاني

  سلطات القاضي في تعديل التصرف القانوني الثلاثي

  

                                                 
1-  BORE (J.),  La cassation … , op. cit. , p.  285.  
2 - Idem , p. 86. 
3 -  Ibid , p. 260. 

، فإذا لم الإسلامCةوإذا لم يو�د نص �شريعي، حكم القاضي بمقØضى مÅادئ الشريعة  ...  «: من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل والمتمم =لى ٔ�ن  01تنص المادة  -  4
  .يو�د فبمقØضى العرف

  .» . قوا=د العدا فبمقØضى مÅادئ القانون الطبيعي و فإذا لم يو�د 
5- Cass. Civ. 1840, cité par  BORE (J.) , La cassation … , op. cit. , p. 286. 
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ٔ�نه بمثابة القانون �ل¶س�بة  ؛ يقضي مÅدٔ� القوة الملزمة للاتفاقات ٕ�لزامCة مضمون التصرف
  .�تفاق منهمو ، طرافلا تعدي? إلا من قÅل ا�ٔ ضمون ولٔ�طراف، وب{نٔه لا يجوز نقض هذا الم

 ٔ�طراف تعديل ، ا´ي لا ½سمح ٔ�-د ا�ٔ  ن الإرادةمن ٔ�هم تطبيقات مÅدٔ� سلطا يعتبر هذا المبد
بل ٔ�كثر من .  ٔ�نه رضي به ؛  ٔ�و مجحفا في حقهلو كان ©لتزام مرهقا 7و  ، التصرف ٕ�رادته المنفردة

ت¶ش{ٔ عن الاتفاق التزامات Ýير =اد ،  ٔ�ن ذ¢، لا يعترف ٔ�نصار مÅدٔ� سلطان الإرادة بفكرة ٔ�نه يمكن
  .(1) » =ادل تعاقديكل ما هو  «:التي مفادها ٔ�ن  ʼʼ Alfred FOUILLEE ʽʽ متمسكين بمقو 

Ýنه �لرجوع إلى الوقع العملي�نلاحظ ٔ�ن الإرادة الحرة لا ت¶شئ =لاقات =اد  في كل  ير ٔ
إذا لم [كن  )ذ=انود الإ عق(حî الطرف القوي إرادته =لى الطرف الضعيف  س�يفرض، ف  أ�حوال

كما ٔ�نه قد تحدث ٔ�-داث تجعل من ©لتزامات المتكافUة عند  ، هناك Ùكافؤ اقØصادي بين أ�طراف
              هذا ما جعل الفقه يقر بمقو  . ف الطارئة، كما يحدث في الظرو التنفCذ عند ال¶ش{ةٔ Ýير مØكافUة

ʼʼ LACORDAIRE ʽʽ ،  ق التوازن في ©لتزاماتلب بتد¨ل القاضي لتعديل التصرف و يطاوCتحق.  

 Ýير ٔ�نه وضع 7 -دودا،  ،الجزا�ري هذه الفكرة ف{قٔرَ مÅدٔ� القوة الملزمة للاتفاقاتسا[ر المشرع 
كان هذا ©خØلال في �ٔ ، سواء  وذ¢ عن طريق م�ح القاضي سلطة إ=ادة التوازن في ©لتزامات

  .)فرع �ن(كان بفعل هذه الإرادة  ٔ�و، ) فرع ٔ�ول(طراف ن ¯تج عن -ادث ¨ارج عن إرادة ا�ٔ التواز 

  الفرع أ�ول
الناتج عن -ادث سلطة القاضي في رد ©خØلال في التوازن ©قØصادي �لتصرف 

  نظرية الظروف الطارئة:  طراف¨ارج عن إرادة ا�ٔ 
  

                                                 
، من ¨لال ٔ�طروحØه الشهيرة مÅدٔ� ʼʼ GOUNOT ʽʽعند ر�ال القانون لٔ�س�تاذʼʼ FOUILLEE ʽʽيعود الفضل في شهرة مقو  الفCلسوف الفرAسي -  1

  .ʼʼ FOUILLEE ʽʽ س�نة وفاة 1912دراسة نقدية �لفردية القانونية، و التي ¯قشها =ام : سلطان الإرادة
إذ ذåر ʼʼ FOUILLEE ʽʽ  7قام ٔ�ولا çشرح مÅدٔ� سلطان الإرادة، ٔ�[ن استرجع كثيرا ٔ�عمال: فكرتينفي  ʼʼ GOUNOT ʽʽيمكن تلخيص عمل     

 La(=لم ©جîع المعاصر : ، ٔ�ما الثاني فCحمل عنوان) L’idée moderne du droit  ( الفكرة الحديثة �لقانون: مرجعين، يحمل المرجع أ�ول عنوان

science sociale contemporaine  (  ر مقولته الشهيرة  في الصف�ةåن ذ]�ٔ410.  
، Ýير ٔ�نه لم يقترح بديلا 7، مس�Åعدا قدرة هذا المبدٔ� =لى ٔ�ن [كون ٔ�ساسا �لنظرية العامة �لتصرف القانوني الإرادةثم =اد في مر-� �نية لي¶Øقد مÅدٔ� سلطان 

  .من ٔ�طروحØه 26ذ¢ في الصف�ة المبدٔ� و ة إلى اقتراح بديل لهذا لقد ٔ�كدَ =لى ٔ�نه لا ½سعى في هذه ا7راسو 
�خٓر [تمثل في وإذا كان مÅدٔ� سلطان الإرادة ه: ههو ٔ�ن أ�طرو-ةما ½س�ت«لص من هذه  �ا´ي يعبرَ  ضرورة تحقCق التوازن العقدي، و المبدٔ�، فCجب تقCيده بمبدٔ

  : »القانون يحررع و هي التي تخض ريةوالضعيف الحما بين القوي  « : ʼʼ Jean Baptiste Henri LACORDAIRE ʽʽ عنه في القانون بمقو 
« Entre le fort et le faible c’est la liberté qui asservit, la loi qui libère». 
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  نظمة القانونية القديمة، الرفض في ا�ٔ جحا ما بين القÅول و ت{رٔ  (1)لقد عرفت نظرية الظروف الطارئة
ٔ�نه [رى ٔ�نه لا يجوز �لشخص ٔ�ن يت�لل من التزامه  ؛ تطبيقهاكان ينادي بعدم  ʼʼ ULPIEN ʽʽ فالفقCه

 ، و=ليه ن، ٔ�ما إذا كان مرهقا فهو ممك إلا في -ا  القوة القاهرة التي تجعل تنفCذ ©لتزام مس�تحيلا
  .(2)يلتزم المد[ن ب��فCذه

  الفقCه، ٔ�ما (3)من هذه القا=دة �=ترافه بهذه النظرية في بعض العقود ʼʼ JUSTINIEN ʽʽخفف
ʼʼ CICERON ʽʽ نواع العقود�ٔ�نه [رى ٔ�ن ٔ�حكام العدا  تقضي  ؛ فقد ا=ترف بهذه النظرية في جميع ٔ

  .(4)�لت«لي عن مÅدٔ� القوة الملزمة للاتفاقات إذا طرٔ�ت حوادث وخيمة الضرر

[رى  ʼʼ Saint Thomas D’AQUIN ʽʽ ، فالفقCه(5)قد اعتمد رواد القانون الك¶سي هذه النظريةو 
  .(6)إذا تغيرت الظروف التي Aش{تٔ فيها ،من الطبيعي ٔ�ن لا يفي الشخص �لتزامه هٔ�ن

 ٔ�نها لا تîشى مع مÅد�ٔ  ؛ بظهور مذهب الفردية القانونية النظريةتم الت«لي عن هذه ٔ�نه Ýير 
ليون ¯ب  تق�ينكما ٔ�ن .  )7(هحتى �لتلميح اJٕيها في كتا�ت ʼʼ POTHIER ʽʽ ، ولم يقم الفقCه سلطان الإرادة
كن ٔ�ن نتصور ٔ�ن ٔ�نه لا يم ؛ ٔ�ن التق�ين [رفضها ʼʼ CARBONNIER ʽʽ س�تاذ، و[رى ا�ٔ  لم ينص =ليها

  .(8)ليون كانوا يجهلونهامحرري تق�ين ¯ب 

 التي ت{ٔ¨ذ بنظرية الظروف الطارئة بعد تق�ين القانونية =لى الرغم من صدور بعض النصوص

ب�R يت�6اها القضاء  ،فالقضاء المدني [رفضها:  في فرAسا بقي مØذبذ�إلا ٔ�ن موقف القضاء ، )9(¯بليون 
 1876مارس  06تاريخ الإداري، فقد ٔ�رسى القضاء المدني مÅدٔ� اس�Åعاد النظرية في القرار الصادر ب 

لRس من حق  : قضي ب{نٔها´ي ي، و  )CRAPONNE(، في قضية ق�اة  ولى لمحكمة النقضعن الغرفة ا�ٔ 
�ن ي{ٔ¨ذوا بعين ©عتبار الوقت - Kما ظهرت لهم =دا  قضائهمو  ،حوالي -ال من ا�ٔ �ٔ في  - المحاكمٔ، 

                                                 
1 - V. LOUVEAU (A.) , Théorie de l’imprévision en droit civil et en droit administratif, thèse Rennes, 
1920 ;   BRUSIN (A.), Essai sur la notion d’imprévision et sur son rôle en matière contractuelle, thèse 
Bordeaux, 1922 ;  VOIRIN (P.) , DE l’imprévision dans les rapports de droit privé, thèse Nancy, 1922. 
2 -  BRUSIN (A.), Essai sur la notion d’imprévision … , thèse précitée, p. 88. 
3 -  VOIRIN (P.) , DE l’imprévision … , thèse précitée, p. 44. 
4 -  BRUSIN (A.), Essai sur la notion d’imprévision … , thèse précitée, p.p. 91 - 92. 
5 - Idem, p.p. 93 - 94. 
6 - Ibid , p. 98.  
7 -  BRUSIN (A.), Essai sur la notion d’imprévision … , thèse précitée, p. 105 ;  VOIRIN (P.) , De 
l’imprévision … , thèse précitée, p. 47 ;  GHESTIN (J.),  …  Les effets … , op. cit. , p. 315. 
8 -  CARBONNIER (J.) , … les obligations … , op. cit. , p. 268 : « Le problème de l’imprévision ne 
pouvait donc être ignoré des rédacteurs du c.c. (…) ; et la solution, dans l’a. 1134, fut délibérément 
négative. ». 
9- V.  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p.p. 302 - 304.  
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 داري فقد ت6نى نظرية الظروف الطارئة، ٔ�ما القضاء الإ (1)طرافاتفاقات ا�ٔ والظروف حتى يعدلوا 
  .(2)س�� في مجال الصفقات العمومCةلا

فإن التق�ين المدني  ٔ�ما في الجزا�رلطارئة في فرAسا، هذا ف� يتعلق بتطور نظرية الظروف ا
  ). �نيا(°رها =لى التصرف �ٔ و ، ) ٔ�ولا(س¶س�تعرض شروط تطبيقها ، و (3)يعتمدها

  : شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة -ٔ�ولا
شروط تتعلق �لحادث :  يمكن تقس�يم شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة إلى ثلاثة ٔ�قسام

شروط تتعلق ، و) II( محل تطبيق النظرية القانوني �لتصرفشروط تتعلق و، ) I( في -د ذاته
  . )III( �لمد[ن
       )I(- الشروط المتعلقة �لحادث :  

  . )2( جسامة ٔ�°ره المادي =لى المد[نو  ، )1( وهي Ùرتبط بطبيعة الحادث

 : طبيعة الحادث - 1

�ن و ،  )1( =اماو  اس�ت�Zائيا½شترط في الحادث حتى [كون مس�توجÅا لتد¨ل القاضي ٔ�ن [كون ٔ
ن لا تتوافر فCه �ٔ ، كما ½شترط ٔ�يضا )ج( [كون Ýير مØوقعٔ�ن و  ، )ب( aرام التصرفإ يحدث بعد 

  .)د( خصائص القوة القاهرة

 ٔ��ن [كون الحادث اس�ت�Zائي و=ام  - ٔ : 
 فلا يتعلق �لمد[ن ،ؤ�ن ½شمل مجمو=ة من الناس ،يقصد بذ¢ ٔ�ن [كون الحادث Ýير م{لٔوف 

    ،بل ½شمل الحوادث ©جîعية كالحروب ، يقØصر =لى الحوادث الطبيعية و-دها، وهو لا )4(و-ده 
وبذ¢ يخرج من مجال تطبيق هذه النظرية  . )5(إلخ...  ارتفاعهاسعار و انخفاض ا�ٔ و     ،كالحروب

  . إلخ...  ٔ�و فساد بضائعه ، الحوادث الخاصة çشخص المد[ن كتعرض مØجره لحريق

                                                 
1 - cité par  RIEG (A.) , «  Effet obligatoire des conventions », Notarial Répertoire, 1989, V° Fasc. 11, p . 
. 12 :  « … Attendu que la règle qu’il consacre (art.1134 c.c.F.), est générale et absolue, et régit les 
contrats dont l’exécution s’étend à des époques successives, de même que ceux de toute autre nature ; que 
dans aucun cas il n’appartient aux tribunaux, quelque équitable que puisse leur paraitre leur décision, de 
prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et 
substituer des clauses nouvelles à celles qui ont été librement acceptées par les contractants … ». 
2- Ibid , p. 13.  

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 107المادة  -  3
  .187. ، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزام، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمن -  4
  .57. ، ص1998رسا  لنيل شهادة ا7كتوراه في القانون، كلية الحقوق، �امعة الجزا�ر،  ،سلطة القاضي في تعديل العقد، عبد الحميد aن ش�نRتي -  5
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 : aرام التصرفإ ٔ�ن يحدث بعد  - ب

فإنه ½شترط  =ليهو  . ©قØصادي اللاحق لاaٕرام التصرف نظرية الظروف الطارئة �لتطور تعتد
لو قام صاحب مس�ثمرة فلاحCة  ، فمثلا)1(ؤ�°ره لاحقا لانعقاد التصرف ، ٔ�ن [كون س6ب الحادث

التي عند بداية اس�تعمالها جفَت ا�ٓ�ر في الناحCة و ، �قØناء عتاد فلا} عن طريق ©عîد ©يجاري 
، لا يمك�ه اJتمسك بهذا الظرف  ، فإنه في هذه الحا  ½س�ثمر فيها ن�bCة ©س�تغلال المكÂف لها

ٔ�ن س6ب هذا الظرف كان سابقا لاaٕرام ©عîد  ؛ يجارلطلب تخفCض بدلات الإ ) فاف ا�ٓ�رج(
  .©يجاري

�ن [كون Ýير مØوقع - جٔ :  

 شكالا منإ مس{ٔ  توقع الحادث تثير ، و  وقعهإن وصف الحادث ب{نٔه اس�ت�Zائي يدل =لى =دم ت
�و =دم توقع ٔ�°ره =لى التوازن  ، هل يقصد من =دم التوقع =دم توقع الحادث:  الناحCة النظريةٔ

، فإن نتائجه قد تتbاوز aكÂير -دود  ؟ ٔ�نه حتى لو ظهر ٔ�ن الحادث مØوقع (2)©قØصادي  �لتصرف
نون عقودهم شروطا ، هذا ما جعلهم يضمَ  مØوقعة عند أ�لمان ، فقد كانت الحرب العالمية أ�ولى التوقع

لى فاقت Ýير ٔ�ن طبيعة الحرب العالمية أ�و ، �6ود الحربب سموها  ، تبين لهم طرق الت{قٔلم مع الحرب
، فما هو المعيار ا´ي يجب اعîده �لقول ٔ�ن -اد� معينا كان مØوقعا  )3(المدةتوقعاتهم من حCث الشدة و 

  ؟ ٔ�م لا

�نه يجب اس�Åعاد تطبيق نظرية الظروف الطارئة إذا كان الفارق  ʼʼ VOIRIN ʽʽ س�تاذ[رى ا�ٔ ٔ
، ولا يجب اس�Åعاد تطبيقها  ٔ�و عن طريق ©حîل العلمي ، يقCنا افي القيمة الناتج عن الحادث مØوقع

 ،(4)ا´ي مفاده ٔ�ن كل شيء ممكن في هذه الحياة ، إذا كان الفارق مØوقعا عن طريق ©حîل الواسع

  .(5)ق =لى هذا المعيار ب{نٔه Ýير دقCقÝير ٔ�نه يعود ويعلَ  

 إلى معطيات إنماعطيات شخصية و م  إلى ، مس{ٔ  تحديد هل كان الحادث مØوقعا ٔ�م لا لا تخضع
  .�رى ٔ�نه من المس�تحسن ÙرLها لقاضي الموضوع ا´ي ينظر فيها -ا  بحا  ا، ´ موضوعية

                                                 
1-  DEMOGUE (R.), Traité des obligations en général, t. VII, effets … , op. cit. ,p. 701. 

  .375 .، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة �لعقد، =لي فCلالي -  2
3-  VOIRIN (P.) , De l’imprévision … , thèse précitée , p. 145. 
4 - Idem , p. 173. 
5- Ibid ,  p. 174.  
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�لا تتوافر في الحادث خصائص القوة القاهرة - دٔ(1)  :  

�لغة الفرAس�ية التي �س�تعمل من التق�ين المدني � 107½س�شف هذا الشرط من نص المادة 
وإن لم يصبح " ا´ي ½س�تعمل عبارة  ، ¨لافا �لنص ��لغة العربية) sans devenir impossible( عبارة

صل إذا كان تنفCذ  تعديل العقد من حCث ا�ٔ يفهم منها ٔ�نه يجوز �لقاضي قد والتي، "  مس�تحيلا
وهذا المعنى ¨اطئ، ´ا �رى ٔ�نه من  ، إذا كان التنفCذ مرهقايجوز ٔ�ن يعد7 كذ¢و  ،©لتزام مس�تحيلا

       ،"دون ٔ�ن يصبح مس�تحيلا " بعبارة " مس�تحيلا إن لم يصبح و " المس�تحسن اس�Åدال عبارة 
، وهذا حتى يتم رفع كل ل6س قد اس�Åدال الفاصلتين بخطين =لى السطر لبيان ٔ�نها جم� ا=تراضيةو 

  .(2)يمس �لمعنى

ا هو الفرق بين ، فم من التق�ين المدني 107إذا كان الحادث ½شكل قوة قاهرة فلا تطبق المادة 
 الظرف الطارئ؟القوة القاهرة و 

فالقوة القاهرة تجعل تنفCذ  ،القوة القاهرة ظاهر من المادة نفسهاإن الفرق بين الظرف الطارئ و 
�Rذه مرهقا ©لتزام مس�تحيلا، بC؛ الظرف الطارئ يجعل تنف �، وي¶Øج عن هذا (3)بمعنى مكلف نقد

  : ©خØلاف ن�Cجتين

فالقوة القاهرة �شمل جميع ٔ�نواع :  الطارئمجال القوة القاهرة ٔ�وسع من مجال الظرف  -
  .، عكس الظرف الطارئ ا´ي ½شمل فقط التصرفات التي تقوَم فيها ©لتزامات �لنقود التصرفات

�رى ٔ�نه لا يجب اشتراط :  لا �شترط العمومCة في القوة القاهرة عكس الظرف الطارئ -
، فلو  ب المد[نٔ�ن لا [كون الحادث çس6إنما [كفي ، و  في الحادث حتى [كون قوة قاهرةالعمومCة 

aرامه عقد رسم لو-ة ما، فإنه س�يعفى من هذا ©لتزام ن�bCة اس�ت�ا  تنفCذه، إ شلتَ يد رسام بعد 
  ٔ�ن -ادثة الشلل لم �شمل مجمو=ة من الناس؟ ؛ فلا يعقل ٔ�ن نطالبه �لتنفCذ

  : جسامة أ�°ر المادي �ل�ادث =لى المد[ن - 2

                                                 
  : لتفصيل ٔ�حكام القوة القاهرة انظر -  1

  ANTONMATTEI (P.-H.) , Contribution à l’étude de la force majeure, L.G.D.J. , Paris, 1992. 
Ùرتب =لى -دو=ا ٔ�ن تنفCذ ©لتزام ة =امة لم [كن في الوسع توقعها و Ýير ٔ�نه إذا طرٔ�ت حوادث اس�ت�Zائي: " كا�تيٓ 107فØصبح الفقرة الثالثة من المادة  - 2

  " . ... صار مرهقا �لمد[ن بحيث يهدده بخسارة فاد-ة -دون ٔ�ن يصبح مس�تحيلا - التعاقدي
3-  LARROUMET (Ch.) , … Conditions de formation, op. cit. , p. 409.  



 

 

303 

 

فلا . )1(ب{نٔ يهدده بخسارة فاد-ة ،رهاقا نقد� �لمد[ن في تنفCذ ©لتزامإ يجب ٔ�ن ي¶شئ الحادث 
�ثقل التنفCذ فقط، كما لو طرٔ�ت ٔ�حوال جوية جعلت نقل البضا=ة عن  إذا يعتبر الحادث ظرفا طارئأ

المد[ن وبنفس التكاليف، ف ،طريق الجو من ٔ��ل �سليمها مس�تحيلا، Ýير ٔ�ن نقلها عن طريق البر ممكن
  .اJتمسك �لظرف الطارئ في هذه الحا  لا يمك�ه

ذ الظروف  ويعتد في تقد[ر الخسارة الفاد-ة التي يتعرض لها المد[ن بمعيار موضوعي ، ولا تؤ̈
 الشخصية �لمد[ن بعين ©عتبار، فØظل الخسارة فاد-ة حتى لو كان ت{ثٔيرها =لى المد[ن ضئيلا çس6ب

في جميع و . )2(ت{ثٔيرها =لى المد[ن جس�� ن�bCة فقرهتظل Ýير فاد-ة حتى لو كان ائه الفاحش، و °ر 
  . رهاق إلى السلطة التقد[رية لقاضي الموضوع، يخضع شرط الإ  حوالا�ٔ 

II -  الشروط المتعلقة �لتصرف محل تطبيق نظرية الظروف الطارئة :  

�ن و ، ) 1(يجب ٔ�ن [كون التصرف من التصرفات المعبرَ عن ©لتزامات فيها بو-دة نقدية ٔ
  ).2([كون متراÕ التنفCذ 

�ن [كون التصرف من التصرفات التي تتضمن التزامات معبرَ عنها بو-دة نقدية - 1ٔ : 

 من التق�ين المدني  107لمادة ا´ي ورد في الفقرة الثالثة من ا" خسارة فاد-ة"مصطلح  يو}
هو ذ¢ ©لتزام المعبرَ عنه بو-دة نقدية، كالالتزام  ،ب{نٔ ©لتزام المشمول بنظرية الظروف الطارئة

يجار في ©عîد دفع ٔ�قساط الإ و  ،يجارتزام بدفع بدل ©يجار في عقد الإ ©لو ،بدفع اJثمن في عقد البيع
 .إلخ ... ©يجاري

�ن [كون التصرف متراÕ التنفCذ - 2ٔ : 

  التصرفات التي [كون فيها الزمنتê   -في هذا ا§ال -لا يقصد �لتصرف المتراÕ التنفCذ 

، كما في ©عîد ©يجاري ٔ�[ن )3(عنصرا جوهر�، بحيث يعتبر 5ٔداة قCاس لٔ�داء المس�تحق فقط 
�و كما في اشتراط ريع لمدى  يجار7فع مس�تحقات الإ و ، نتفاع �لعتاد[كون الزمن ٔ�داة قCاس للأ ،

إنما يقصد به ٔ�يضا، ، و  داء المس�تحقمقCاس ا�ٔ بح زمن حCاة المنتفع هو ٔ�[ن يص  ، الحياة �لمنتفع

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 107/3المادة -  1
، مرجع  ... ا�ٔولالجزء   ... الوس�يط، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري؛ 188.، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزام، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمن -  2

  .877. سابق، ص
  . 30. ، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزام، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمنانظر في هذا المعنى،  -3
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�ي تê التي يمكن تنفCذها في aرهة من الزمن التصرفات الفوريةٔ ،)1(  ، ٔ�ن لا [كون التنفCذ çشرط 
  .)a)2راممتزام�ا مع الإ 

s ن [كون�، بل [كفي ٔ�ن [كون  التنفCذ ا ©لتزامين المتقابلين متراخCكما ٔ�نه لا ½شترط ٔ
  . )3(كان ا�خٓر متزام�ا مع ©نعقادلو و  ، ٔ�-دهما

III - لال التوازن بين أ�داءاتØن لا [كون �لمد[ن يدا في اخ�ٔ :  

�ن ½س�تفCد من أ�حكام  لا يجوز �لملوث التي تقضي ب{نٔه من المبادئ العامةهذا الشرط ½س�تمد ٔ
يقوم بنك بمنح  ، 5ٔن رهاق راجعا �لمد[نيجب ٔ�ن [كون س6ب الإ  لا =ليهو .  (4)التي يقررها القانون

 ، ثم يطلب تعديل بدل في السوق فيرتفع سعره ، قروض بدون شروط من ٔ��ل شراء عتاد معين
�ن و  ، ر العتاد في السوقبحbة ارتفاع سع ، يجار في ©عîد ©يجاري ا´ي كان قد اaرمه سلفاالإ ٔ

  . يجار لن تغطي ثمنه الحاليبدلات الإ 

إنما و  ، لا [كون �لقاضي تقد[ر تصرف المد[ن =ليهو  ، يتصف هذا الشرط بخاصية الموضوعية
ملاحظة مصدر ©خØلال في التوازن فقط، فلRس �لقاضي فحص مشروعية م�ح قروض بدون 

ن�bCة م�ح القروض  ، سعار هو ز�دة الطلب7 فقط ملاحظة ٔ�ن مصدر ارتفاع ا�ٔ وإنما  ، شروط
  . بدون شروط

�°ر تطبيق نظرية الظروف الطارئة =لى التصرف - �نيأ :   

�از ...  «:  من التق�ين المدني التي تنص =لى ٔ�نه 107يفهم من نص الفقرة الثالثة من المادة 
�ن  ، » ... بعد مرا=اة لمصل�ة الطرفين ٔ�ن [رد ©لتزام المرهق إلى الحد المعقول�لقاضي تبعا �لظروف و ٔ

ذ¢ بمرا=اة ، و  رد ©لتزام إلى الحد المعقولٔ�°ر تطبيق نظرية الظروف الطارئة =لى التصرف هو 
ها ذتخااا هي التدابير التي يجوز �لقاضي فم.  مصل�ة الطرفينو  ، ضابطين هما الظروف المحيطة �لتنفCذ

  ؟ في ظل هذ[ن الضابطين

                                                 
1- V. en ce sens,  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 58. 
2-  VOIRIN (P.) , De l’imprévision … , thèse précitée, p. 191.  

 .56 .، رسا  سابقة، ص ... سلطة القاضي في تعديل العقد، عبد الحميد aن ش�نRتي -3
،  ... النظرية العامة للالتزام، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمان؛  101 .، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للالتزام، =لي سل�ن =ليراجع في هذا الموضوع،  -4

 ؛ 69 – 62 .ص.، رسا  سابقة، ص ... سلطة القاضي في تعديل العقد، الحميد aن ش�نRتيعبد ؛  191 – 190 . ص.مرجع سابق، ص
 VOIRIN (P.) , De l’imprévision … , thèse précitée, p.p.  196 - 212. 
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، يمكن جمعها في  رهاق =لى المد[نوز �لقاضي اتخاذها من ٔ��ل رفع الإ هناك =دة تدابير يج
  . )II(فس«ه و ، ) I( تعديل التصرف:  عمليتين

I - تعديل التصرف :  

 ،°ر المناسب �لظرف الطارئ هو تعديل ٔ�حكام العقدٔ�ن ا�ٔ  ʼʼ VOIRIN ʽʽ س�تاذ[رى ا�ٔ 
  .(1)هداف التعاقدية �لطرفينالمس�تbدة من ٔ��ل المحافظة =لى ا�ٔ توضيبها حسب الظروف و 

وإنما ٔ�لزمه فقط بمرا=اة الظروف ومصل�ة  ،المشرع �لقاضي طريقة معينة لهذا التوضRبلم يحدد 
يجوز ، و  )1( من كمه ٔ�و åيفه �لإنقاصسواء  ، قيمة التزام المد[ن إنقاصيجوز �لقاضي  و=ليه . الطرفين

يجوز 7 وقف ، كما  )2( رهاق عنه يقلل من خسارة المد[ن فيزيل الإ 7 الز�دة من التزام ا7ا�ن حتى
  ).3( تنفCذ التصرف إلى Ýاية انقضاء الظرف

  : نقاص من التزام المد[نالإ  - 1

نص =ليه  بهدف التقليل من الخسارة التي قد تلحق المد[ن من جرَاء تنفCذه ©لتزام كما
�و åيفا، يجوز �لقاضي الإ  التصرفٔ Öَ 5ٔن �شترط شركة تتاجر في  (2)نقاص من التزام المد[ن ،

، ف�Cدث -ادث طارئ ي¶Øج عنه  العقارات =لى مورد مواد البناء توريد كمية تفوق ما تحتويه مخازنه
  .فيرتفع سعرها ، د البناء في السوقق� كميات موا

  : اتخاذ ٔ�-د التدبير[ن  -في هذه الحا  - يجوز �لقاضي

 ٔ� .تحتويها مخازنه فقطذ¢ بجع? يورد الكميات التي ، و  من التزام المد[ن Öَ  الإنقاص  -  

و[كمل  ، زنهامن التزام المد[ن åيفا، وذ¢ بجع? يورد الكميات التي تحتويها مخ الإنقاص   - ب
  .بحيث تتفق مع اJثمن المتفق =ليهالاتفاق بمواد بناء ٔ�قل جودة 

 ا7ا�نبتحميل  إزالتهلRس و  ،رهاقٔ�ن الهدف هو رد الإ  ؛ صل�ة ا7ا�نمع مرا=اة م هذا كله
  .إ�ه

 : الز�دة من التزام ا7ا�ن - 2

                                                 
1-  VOIRIN (P.) , De l’imprévision … , thèse précitée, p. 196 : « La seule solution adéquate est la révision 
des modalités du contrat, leur adaptation aux circonstances nouvelles afin de maintenir en équation les 
buts contractuels. ». 

 .63. ، رسا  سابقة، ص ... سلطة القاضي في تعديل العقد، عبد الحميد aن ش�نRتي -2
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تعهد البائع في ©عîد لو ، كما  نقاص م�همكان الإ إ طبيعة التزام المد[ن تقضي بعدم  إذا كانت
، ثم -دثت ظروف اس�ت�Zائية =امة ٔ�دَت إلى انخفاض قيمة العم�  ©يجاري بتوريد عتاد ٔ�لماني الصنع

�لمد[ن في -ا  توريده �لعتاد �لمبلغ المتفق =ليه قÅل  إرهاقا، مما يو7  �لمائةالمحلية بما يفوق خمسين 
العتاد لا ن �ٔ  إذ الإنقاصومما لا شك فCه هو ٔ�ن طبيعة التزامه لا تقÅل .  انخفاض قيمة العم� المحلية

يجوز �لقاضي الز�دة من  ، طرافمصل�ة ا�ٔ ، ومرا=اة �لظروف و  ا ، ففي هذه الح يصنع إلا في ٔ�لمانيا
ٔ�ن الهدف من نظرية  ؛ �لمائة=لى ٔ�ن لا تصل هذه الز�دة إلى خمسين ،  لسعرالتزام ا7ا�ن aرفع ا

  .=لى حساب ا7ا�ن إزالتهلRس و  ، كله =لى المد[ن الإرهاقالظروف الطارئة هو =دم تحميل 

 : وقف تنفCذ ©لتزام - 3

، فCقضي  ؤ�ن مس{ٔ  زوا7 لRست �لبعيدة ، قد يقدر القاضي ٔ�ن الظرف الطارئ مؤقت
�و لمدة Ýير محددة يتم تحديدها aزوال ٔ�°ر الظرف الطارئ ، بوقف تنفCذ التصرف لمدة محددةٔ)1(.  

رهاق الناجم ي يجوز �لقاضي اتخاذه لإزا  الإ ا´ ، يعتبر وقف التنفCذ تدبيرا من تدابير التعديلو 
 مع دو  كان المد[ن ½س�تورد العتاد منها، ا7بلوماس�ية، كما لو توÙرت العلاقات )2(عن الظرف الطارئ

�لقاضي وقف التصرفات التي اaرKا هذا المد[ن مع المتعاملين المحليين لغاية زوال التوÙر في  فCجوز
 . العلاقات مع تê ا7و 

II - فسخ التصرف :  

ٔ�ن القانون لم يعط  ؛ الظروف الطارئةز فسخ العقد çس6ب ٔ�نه لا يجو  فسر[ن[رى بعض الم 
  . (3)رهاقديل التي Ùرمي إلى التخفCف من الإ ، وإنما م��ه فقط سلطة التع �لقاضي هذه السلطة

çشرط ٔ�ن  ، فيرى ٔ�نه يمكن �لفسخ ٔ�ن ½شكل ٔ�°را �لظرف الطارئ ʼʼ VOIRIN ʽʽ س�تاذٔ�ما ا�ٔ 
     س�تاذا�ٔ و  ʼʼ MAZEAUD ʽʽساتذة قد ذهب كذ¢ ا�ٔ و .  )4([كون مصحو� بتعويض =ادل ��ا�ن

ʼʼ CHABAS ʽʽ نهم لم يبرَروه� ʽʽرشوان حسن رشوان ٔ�حمد ʼʼ س�تاذ، كما ٔ�ن ا�ٔ (5)إلى هذا الحل Ýير ٔ

                                                 
  .681 .، مرجع سابق، ص ... ولالجزء ا�ٔ  ... ، الوس�يطعبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري -1

2-  VOIRIN (P.) , De l’imprévision … , thèse précitée , p.p. 205 - 206.  
، جزء ٔ�ول، مصادر ©لتزام، مكØبة دار الثقافة �ل¶شر القوانين المدنية الوضعيةو  الإسلاميالنظرية العامة للالتزامات، دراسة مقارنة بين الفقه ، م�ذر الفضل -3

 .، ص2000ال¶شر، الكويت، ، ا7ار الجامعية �لطبا=ة و الإرادة المنفردةمصادر ©لتزام، العقد و ، محمد حس�نين م�صور؛  283 .ص ،1996عمان، والتوزيع،
، رسا   ... العقدسلطة القاضي في تعديل ، عبد الحميد aن ش�نRتي؛  190 .، مرجع سابق، ص ... النظرية العامة للاÙزام، ٔ�حمد شوقي محمد عبد الرحمن؛   360

  .172 .ص ،1991، الجامعة المفØو-ة، ليC6ا،، مصادر ©لتزام1النظرية العامة للالتزام، جزء ، محمد =لي البدراوي؛  68 .سابقة، ص
4-  VOIRIN (P.) , De l’imprévision … , thèse précitée, p.p. 207 - 212. 
5 -  MAZEAUD (H., L. et J.)  et  CHABAS (F.), Leçons de droit civil … , op. cit. , p.p. 857 - 862. 
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½ساند ٔ�يضا فكرة جواز فسخ التصرف، Ýير ٔ�نه ½شترط ٔ�ن Ùكون الظروف الطارئة قد ٔ�دَت إلى 
  .(1)انهيار التوازن ©قØصادي �لعقد

ٔ�ن المشرع الجزا�ري  ؛ القائل بجواز الفسخ لانهيار التوازن ©قØصادي الرٔ�ينحن نميل إلى و 
من التق�ين  561فقد ٔ��از فسخ عقد المقاو  çس6ب الظروف الطارئة في المادة  ،يعتمد هذا المعيار

    Ýير ٔ�نه إذا انهار التوازن ©قØصادي بين التزامات كل من رب العمل : "...  المدني التي تنص =لى
 أ�ساستداعى بذ¢ ، و   Ùكن في الحس�بان وقت التعاقدالمقاول çس6ب حوادث اس�ت�Zائية =امة لمو 

�و بفسخ العقد أ�جرةا´ي قام =ليه التقد[ر المالي لعقد المقاو  �از �لقاضي ٔ�ن يحكم aز�دة ٔ .".  

  

  الفرع الثاني
  سلطة القاضي في رد ©خØلال في التوازن ©قØصادي �لتصرف

  طرافالناتج عن إرادة ا�ٔ 
  

من  ماما Aش{ٔ عنهو  ، القرن العشر[ن ماعرفه ن[Yا� [نالتك�ولوÃ الكÅير التطور الصناعي و  ٔ�دى
، مما قوَى  ، فظهرت ا7=اية çش�تى صورها تنوع في الخدمات والسلع إلى تطور ٔ�ساليب ال�سويق

دف المحافظة =لى بهو .  التعاقد لٔ�عوان ©قØصاديين ا�ساع نطاقو  ، فرادتهلاåية 7ى ا�ٔ النز=ة ©س�
، فظهرت عقود الإذ=ان التي يحصل القÅول  عوان ©قØصاديون شروط تعاملهم معهمعملائهم وَ-د ا�ٔ 

  .)2(ولا يقÅل المناقشة فيها ، فيها بمجرَد ال�سليم �لشروط التي يضعها الموجب

الطبيعة  إ�كار، فذهب فريق ٔ�ول إلى  طبيعتهأ��رت هذه العقود �دلا åبيرا في الفقه بخصوص 
�طرافهحرية المناقشة بين ٔ�ن العقد يفترض المساواة و  ؛ العقدية للاتفاقات التي [كون فيها إذ=انٔ ،    
الم�شكل من ٔ�Ýلب فقهاء القانون ٔ�ما الفريق الثاني و  .)3(وهما ٔ�مران م�عدمان في عقود الإذ=ان

  : وذ¢ �لس�ب6ين التاليين ، يغير من الطبيعة العقدية �لعقد، فيرى ٔ�ن الإذ=ان لا )1(الخاص

                                                 
  .564.، ص1994، �امعة القاهرة،ٔ�°ر الظروف ©قØصادية =لى القوة الملزمة �لعقد، رشوان حسن رشوان ٔ�حمد -  1
لا تقÅل سليم لشروط مقررة يضعها الموجب وبمجرَد ال� يحصل القÅول في عقود الإذ=ان « :  من التق�ين المدني الجزا�ري المعدل و المتمم =لى ٔ�نه 70تنص المادة  -  2

  .» .المناقشة فيها
ا´ي [رى في كتابه  ʼʼRaymond SALEILLES  ʽʽ ف{نٔصاره من القانون الخاص يتزعمهم:  القانون العامهذا الفريق =لى القانون الخاص و  ٔ�نصاريتوزع  -  3

ٔ�ن إرادة الطرف  ؛ عقد الإذ=ان تصرف ٕ�رادة م�فردة ٔ�ن" دراسة التصرف القانوني في التق�ين أ�لمانيالتعبير عن الإرادة، مساهمة في : " ا´ي يحمل عنوان
�ما ٔ�نصاره من القانون العام فCتزعمهم). 229انظر الصف�ة (إنما هي شرط يضعه الطرف القوي لتنفCذ التصرف ٔ�ساس�ية في عملية اaرام التصرف، و المذعن لRست ٔ 
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 إيجابهم فكرة العقد ٔ�ن Ùكون شروطه ¯تجة عن تفاوض، فقد يقوم الموجب بعرض ز لا �س�تل -
، فحتى القانون  هو ٔ�مر معروف م�ذ القدم، و  �لموجب 7 سوى قÅو7 ٔ�و رفضه لا [كونو ، جم�

  .الروماني كان يعرف البيع aثمن �بت

بدليل ٔ�ن القانون نظم ٔ�حكاما تتعلق  ، أ�طرافلا �س�تلزم فكرة العقد المساواة بين  -
  .�لشروط التعسفCة

من التق�ين المدني التي تقضي ب{نٔه لا  112ٔ�ما �ل¶س�بة �ل�شريع الجزا�ري، فظاهر من نص المادة 
=ان يخضع لنفس ٔ�حكام ، ٔ�ن عقد الإذ يجوز ٔ�ن [كون ت{ؤيل العبارات الغامضة مضرا بمصل�ة المد[ن

، Ù111كمل المادة  �112عتبار ٔ�ن المادة  ، ٔ�ي البحث عن النية المشتركة �لمتعاقد[ن ؛ التفسير
  .وبذ¢ فإنه يعترف �لطبيعة العقدية 7

، يمكن تمييز هذا أ�¨ير من ¨لال  تجاوزا للاخØلافات الفقهية المتعلقة بتعريف عقد الإذ=ان
  : ¨اصيتين

   ،، فهو في هذا النوع من العقود [كون دائما مو�ا �لجمهور الإيجابتتعلق أ�ولى بخصائص  -
، و[كون دقCقا محددا لكل  إذ يصدر =لى نحو مس�تمر ¨لال فترة زم�ية معينة ؛ لRس لشخص معينو 

  .(2)، كما ٔ�نه يصدر في شكل دعوة إلى ©نضمام إلى عقد نموذجالجوهرية والتفصيلية شروط العقد

، مما ½سمح  طراف =لى الثاني في المركز ©قØصاديعلق بتفوق ٔ�-د ا�ٔ ٔ�ما الخاصية الثانية فØت -
  عنإما ، و  ا عن احØكار �لسلعة ٔ�و الخدمة، وينجم هذا التفوق ©قØصادي إم 7 ٕ�ملاء شروطه

  . كما لو يتفق المتعاملون ©قØصاديون =لى توحCد الشروط ، المنافسة غياب 

إذ  ؛ التصرفات المذعنة بصفة =امةو  ، ية مصدر الخطر في عقود الإذ=انهذه الخاص �شكل 
½سمح المشرع �لقاضي في هذه الحالات  ا، ´(3)�سمح �لطرف القوي �لتعسف في وضع شروطه

                                                                                                                                                             
ʼʼLéon DUGUIT  ʽʽ ، نه ¨لافا لو�7  الإلزامCةا´ي [رى ٔ�ن القوة  ʼʼ SALEILLES ʽʽ هو ٔ�يضا [رى ٔ�ن عقد الإذ=ان تصرف ٕ�رادة م�فردة، Ýير ٔ

 ,L’Etat, le droit objectif et la loi positiveانظر كتابه ( في القانون Ùكمن  الإلزامCة[رى قوته  ʼʼ DUGUIT ʽʽ في الإرادة، فإنÙكمن 

Dalloz, Paris, 1901, p.55..(  
 : قهاء المصريين انظر في تفصيل ذ¢قد سانده في ذ¢ جميع الف و . 247. ، مرجع سابق، ص ...ا�ٔول  ، الجزء ... الوس�يط، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري - 1

  ؛208. ، ص1983، �امعة القاهرة، نظرية العقد و الإرادة المنفردة، عبد الفØاح عبد الباقي
 PLANIOL (M.)  et  RIPERT (G.), Traité pratique de droit civil … , par  ESMEIN (P.), op. cit. , p. 
122 ;  LARROUMET (Ch.) , … Conditions de formation, op. cit. , p. 245. 
2 -  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit. , p. 115. 
3 - Ibid , p. 116. 



 

 

309 

 

تعديل هذه الشروط التعسفCة ٔ�و إعفاء الطرف و  ، �لتد¨ل �سم العدا  لخرق مÅدٔ� القوة الملزمة
  . المذعن منها

، فلا يعترف بوجود الشروط (1)الإذ=انع الجزا�ري بين مفهومي التعسف و [ربط المشر 
، عكس المشرع الفرAسي ا´ي يقÅل فكرة التعسف في العقود الرضائية،  التعسفCة إلا في عقود الإذ=ان

  .)2(وذ¢ من ٔ��ل توس�يع مجال الحماية في هذا النوع من الشروط

 ط الجزائي إنما عن الشر و  ، فقط عن الشروط التعسفCة ©قØصاديل التوازن اخØلا لا ينجم
 ، ثم سلطته في )ٔ�ولا(س�ن��اول سلطة القاضي في تعديل الشروط التعسفCة بصفة =امة  ا، ´ كذ¢

  . )�نيا(تعديل الشرط الجزائي  

  : سلطة القاضي في تعديل الشروط التعسفCة بصفة =امة - �ٔولا  

إذا تم العقد بطريقة الإذ=ان وكان قد  «: التق�ين المدني الجزا�ري فإنهمن  110طبقا �لمادة 
ذ¢ ، و  وط ٔ�و يعفي الطرف المذعن منهاتضمن شروطا تعسفCة، �از �لقاضي ٔ�ن يعدل هذه الشر 

ط التعسفي مرتبط ، فإن الشر ». ، ويقع �طلا كل اتفاق =لى ¨لاف ذ¢ وفقا لما تقضي به العدا 
المتعلق �لقوا=د المطبقة =لى  04/02هذا ما تؤكَده المادة الثالثة من القانون رقم ، و  بعقد الإذ=ان

  ... : يقصد في مفهوم هذا القانون بما ي{تئ « : الممارسات التbارية حCث تنص

كل اتفاق ٔ�و اتفاقCة تهدف إلى بيع سلعة ٔ�و ت{دٔية ¨دمة، حرَر مس�بقا من ٔ�-د :  عقد -4
 ... ذا أ�¨ير إ-داث تغيير حقCقي فCهطرف ا�خٓر بحيث لا يمكن هٔ�طراف الاتفاق مع إذ=ان ال

كل بند ٔ�و شرط بمفرده ٔ�و مشتركا مع بند وا-د ٔ�و =دَة بنود ٔ�و شروط :  شرط تعسفي -5
 .» .الظاهر �لتوازن بين حقوق وواجÅات ٔ�طراف العقد الإ¨لالٔ�خرى من ش{نٔه 

  إذا ) II(لتعديل الشرط ٔ�و إلغاءه  يظهر من ¨لال هذ[ن النصين ٔ�نه يجوز �لقاضي التد¨ل
�ن [كون الشرط تعسفCا و  ، ٔ�ن يتم الاتفاق عن طريق الإذ=ان:  توافر شرطانٔ)I.(  

I - شرطا تعديل الشرط التعسفي :  
�ن يحتوي ، و ) 1( ذ=انتعسفي ٔ�ن يتم الاتفاق عن طريق الإ ½شترط لتعديل الشرط ال ٔ

  . )2( التصرف شرطا تعسفCا

                                                 
جوان  27ؤرخ في ، م 41 .ع. ر .، يتعلق �لقوا=د المطبقة =لى الممارسات التbارية، ج 2004جوان  23المؤرخ في  02 -  04من القانون رقم  03المادة  -1

2004.  
2-  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 260. 
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 : طريق الإذ=انٔ�ن يتم الاتفاق عن  - 1

¢ الاتفاق ا´ي ½سلم فCه من التق�ين المدني الجزا�ري عقد الإذ=ان ب{نٔه ذ 70تعرَف المادة 
ولا يمكن تصور هذا ال�سليم دون وجود  ،لتي يضعها الموجب دون ٔ�ن يناقشها�لشروط االشخص 

  .½سمح �لطرف القوي ٕ�ملاء شروطه =لى الطرف الضعيف (1)ضغط اقØصادي

جر فكرة التفوق ©قØصادي حتى [كCف التصرف =لى ٔ�نه عقد به فسر[نلم ا¯دى بعض 
توس�يع في مفهوم الإذ=ان يبرَرون هذا ال و  .)2(إذ=ان، موسعين مفهومه لRشمل كل العقود اJنموذجCة

  : �لتالي

 ٔ��صبح المس�تهê بحا�ة :  حماية المس�تهê هي الغاية أ�ساس�ية من تنظيم عقود الإذ=ان - ٔ
، مما ½س�توجب اهîم المشرع في  بين المحترفينوالمعرفة ب�Rه و  في ظل التفاوت في الخبرة ماسة �لحماية

 .)3(كثافة التوزيعو  الإنتاجالتي كان ظهورها ن�bCة حتمية لتنوع  ، التوازن في العقود اJنموذجCة إ=ادة

الطرف و  [رى ٔ�نصار هذا الموقف ٔ�ن تحديد الطرف القوي:  AسC6ة فكرة ©حØكار -ب
، فالضعف  إنما [رجع إلى العلاقة في -د ذاتها، و   المركز ©قØصادي لكل منهمالا [رجع إلى ،الضعيف

لRس ©حØكار ا´ي و  ، كما ٔ�ن القوة ¯تجة عن ©-تراف ، ¯تج عن الحا�ة إلى الشيء ٔ�و الخدمة
، فإن  نفس الخدمة، فعلى الرغم من وجود =دة محامين يقدمون  العلاقة إطاريعتبر فكرة ¨ار�ة عن 

 .بعضهم ٔ�كثر ا-ترافCة ، مما يجعلهم لا يناقشون ٔ�تعابهم
 وقوة في المراكز ضعفا -©-ترافCة عن سواء كان ¯تجا عن ©حØكار ٔ�و -يو7 الإذ=ان 

  .جود ضغط اقØصادي Kما كان مصدره�رى ٔ�نه لا يمكن تصور إذ=ان دون و  االقانونية، ´

 : تعسفCأ�ن يحتوي التصرف شرطا  - 2

واجÅات حقوق و �لتوازن بين  الإ¨لالمن ش{نٔه  الشرط التعسفي هو كل شرط ٔ�و بند
، فقد [كون البند Ýير )1(ٔ�و مشتركا مع بند ٔ�و بنود ٔ�خرى ، ، سواء �لنظر إلى البند بمفرده طرافا�ٔ 

  .مع بند �خٓر من نفس التصرف إشراكه، Ýير ٔ�نه [كون كذ¢ إذا ما تم  تعسفي �لنظر إليه م�فردا

                                                 
هنا لا مجال لإ�رة ف النفسي ٔ�مام المتعاقد ا�خٓر؛ و العنف فCكره الشخص =لى قÅول الشروط، ٔ�و الضععن عوامل Ýير اقØصادية كالقوة و  قد يتو7 الضغط - 1

  .ٔ�ن ٕ�مكان الطرف الضعيف إ�رة البطلان ؛ فكرة الإذ=ان
رجب ؛ 468 - 467.ص.، ص2004©سك�درية،  ، م¶ش{ةٔ المعارف،القانونالحماية العقدية �لمس�تهê، دراسة مقارنة بين الشريعة و ،عمر محمد عبد الباقي -  2

الجوانب القانونية �لمر-� السابقة =لى ، محمد عبد الظاهر حسين؛  169  .، ص2000، دار اJنهضة العربية، القاهرة،التفاوض =لى العقد، åريم عبد ©7
  .53 - 52 .ص.، ص2001/2002، .ن .ب .، دالتعاقد

  .312 . مرجع سابق، ص ، ... الحماية العقدية �لمس�تهê، عبد الباقيعمر محمد  -3
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لم يعالج المشرع الجزا�ري عكس المشرع الفرAسي -ا  åون البند Ýير تعسفي �لنظر إلية 
، Ýير ٔ�نه إذا تم إشراكه مع بند ٔ�و بنود ٔ�خرى  ٔ�و ٕ�شراكه مع بنود ٔ�خرى من نفس التصرف ،لو-ده

بحيث يجعل تنفCذ  التصرف أ�ولٔ�و تنفCذه مترابطا مع  اaٕرامه[كون  ، من تصرف �خٓر بين الطرفين
�-د التصرفين مرهقا �لطرف المتعاقد معه،ٔ  ٔ�  .في تقد[ر¯ صبح تعسفCا

�ما عن زمن  أ�طرافواجÅات ©خØلال في التوازن بين حقوق و  معيار التعسف هوو ٔ ،
ٔ�نه  ؛ (2)الاaٕرامفقد ٔ�حسن المشرع عندما لم ينص =لى ٔ�ن التقد[ر [كون زمن  ، تقد[ر هذا ©خØلال

ويصبح ظاهرا ٔ�ثناء التنفCذ ن�bCة معطيات لم [كن يعلمها  ، الاaٕرامقد [كون ©خØلال Ýير ظاهر زمن 
لقاضي ا لتقد[ر أ�طراف، فÅترك زمن تقد[ر ©خØلال الظاهر بين حقوق وواجÅات  الطرف الضعيف

  . ن المشرع قد وسع في مجال الحماية[كو

II - صور تد¨ل القاضي :  

تعديل ، و  واجÅات أ�طراف�لتوازن بين حقوق و  الإ¨لالإن ٔ�°ر الشروط التعسفCة هو 
Ýير .  دون المساس بجوهر التصرف ، هذه الشروط يقØضي اتخاذ التدابير اللازمة لرفع هذا ©خØلال

بعدم طراف لا [كون إلاَ واجÅات ا�ٔ في التوازن بين حقوق و ٔ�نه إذا ارت{ىٔ القاضي ٔ�ن رفع ©خØلال 
  .(3)، �از 7 إعفاء الطرف الضعيف م�ه تطبيق الشرط التعسفي

  : سلطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي - �نيا

  ، بعد ٔ�ن نحدد )II( س¶شرح الحالات التي يجوز فيها �لقاضي تعديل الشرط الجزائي

  . )I(مفهومه 

I  - مفهوم الشرط الجزائي: 

                                                                                                                                                             
 ؛لممارسات التbارية، السالف ا´åريتعلق � 02 - 04من القانون  03المادة  -1

Art. L.132-1 alinéa 5 du c. consommation français : « le caractère abusif d’une clause s’apprécie en se 
référant, … également au regard de celles contenues dans un autre contrat lorsque la conclusion ou 
l’exécution de ces deux contrats dépendent juridiquement l’un de l’autre. ». 
2 - art. L.132-1 alinéa 5 du c. consommation français :« le caractère abusif d’une clause s’apprécie en se 
référant, au moment de la conclusion du contrat … ». 

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و امن  110المادة  -  3
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طراف بمقØضاه التعويض ا´ي يلتزم به ذ¢ الشرط ا´ي يقدر ا�ٔ  )1(يقصد �لشرط الجزائي
، فCلتزم الطرف ا}ل �لتزامه ب{دٔاء معين لصالح الطرف  المد[ن في -ا  =دم التنفCذ ٔ�و الت{خٔر فCه

  .، وهو شرط كثير التوا�د في ©عîد ©يجاري(2)ا�خٓر

  : خصائص الشرط الجزائي - 1
، وهو  )�ٔ ( ¨لال ب��فCذ ©لتزامهو تعويض عن الإ :  ٔ�ساس�ي�يناصيتين �لشرط الجزائي ¨

  ).ب( تعويض يحدد جزافا

 ٔ� : ¨لال ب��فCذ ©لتزامالشرط الجزائي هو تعويض الإ   - 

�و الت{خٔر في  ، �لتعويض في -ا  =دم تنفCذ ©لتزام تفاقيالاالشرط الجزائي هو التقد[ر ٔ
ٔ�حكام التعويض  ٔ�حكامهتنفCذه، وهذا الطابع الاتفاقي �لتعويض لا يغنيه عن وجوب خضوع 

  .العلاقة الس�بC6ة، إضافة إلى شرط الإ=ذارو  ،الضررو  ،الخط{ٔ :  المتمث� فيو  ، )3(القضائي

  : ضرورة توافر خط{ٔ عقدي من �انب المد[ن - 

يجب =ليه ٔ�ن  ، المنصوص =ليه في الشرط الجزائي حتى [تمكن ا7ا�ن من المطالبة �لتعويض
دم التنفCذ دون ٔ�ن يث6ت التعدي إذ [كفي ٔ�ن يث6ت = ؛ ، وهو ٔ�مر سهل يث6ت خط{ٔ المد[ن

ا´ي ½شترط ، و  أ�ج�بييتوجب =لى المد[ن إذا ٔ�راد ٔ�ن ينفي خط{هٔ ٔ�ن يث6ت الس6ب والإدراك، و 
  .لا يمكن تفاديهو ، [كون Ýير مØوقعفCه ٔ�ن 

  : حصول ضرر ��ا�ن - 

، )4(لا [كون التعويض المحدد في الاتفاق مس�تحقا إذا ٔ�ث6ت المد[ن ٔ�ن ا7ا�ن لم يلحقه ٔ�ي ضرر
، فلا يتوجب =لى  ٔ�ن الضرر مفترض كذ¢ هو التعويض في -ا  الشرط الجزائي ائصصخمن و 

                                                 
  ؛1982القاهرة، ر اJنهضة العربية، ، داالتصرفات القانونيةالشرط الجزائي في العقود و ، اaراهيم ا7سوقي ابو ليل: في تفصيل الشرط الجزائي انظر -  1

 MAZEAUD (D.) , La notion de clause pénale, thèse Paris 7, L.G.D.J. ,1992. 
 .، مرجع سابق، ص ... الشرط الجزائي، اaراهيم ا7سوقي ابو ليل؛  1112 .، مرجع سابق، ص ...ا�ٔول الجزء  ... الوس�يط، عبد الرزاق ٔ�حمد الس�نهوري - 2

11. 
   يجوز �لمتعاقد[ن ٔ�ن يحددا مقدما قيمة التعويض �لنص =ليها في العقد، ٔ�و في اتفاق لاحق، « : المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 183تنص المادة  -3
  .» .181إلى  176تطبق في هذه الحا  ٔ�حكام المواد و 
  .المتممدني الجزا�ري المعدل و من التق�ين الم 184المادة  -  4



 

 

313 

 

الشرط الجزائي إذا ٔ�ث6ت  التعويض المشترط عن طريق يمكن �لمد[ن =دم دفع Ýير ٔ�نه ،المضرور إثباته
�ن ا7ا�ن لم يلحقه ٔ�ي ضررٔ)1(.  

  : الضرروجود =لاقة س�بC6ة بين الخط{ٔ و  - 

إنما يجب ٔ�ن [كون هذا الضرر ¯تج عن الخط{ٔ ا´ي اقترفه ، و  لا [كفي ٔ�ن يلحق ا7ا�ن ضررا
  .المد[ن

  : ضرورة إ=ذار المد[ن �لتنفCذ - 

الجزائي مؤسسا إلاَ إذا بينَ في طلبه ٔ�نه قام ٕ�=ذار لن [كون طلب ا7ا�ن بمس�تحقات الشرط 
�و ٔ�ن هناك اتفاق يقضي ب{نٔ [كون المد[ن معذرا بمجرد -لول )2(المد[ن =لى الو�ه المبين في القانونٔ ،

��ل ا7[ن دون -ا�ة إلى ٔ�ي إجراءٔ)3(.  

 : الشرط الجزائي تعويض محدد جزافا  -  ب

=ليه لا يمكن ٔ�ن [كون التعويض لحدوثه، و قد[ر الضرر Ùكون سابقة ذ¢ ٔ�ن عملية تو 
  .حوال مع الضررمØناس�با في كل ا�ٔ 

  .حكام ٔ�ن لتق�ية الشرط الجزائي =دة مزا�يظهر من هذه ا�ٔ 

  : مزا� الشرط الجزائي -2

  : طراف ، فهو بذ¢ يمنح =دة مزا�زائي يتم الاتفاق =ليه من قÅل ا�ٔ �عتبار ٔ�ن الشرط الج

 ٔ� .بذ¢ يمكن ��ا�ن ٔ�ن يتحصل =ليه في ٔ��ل قصير، و  مقدار التعويضب التنازع حول يجنَ  - 
 .إذ لRس =لى المد[ن إثبات الضرر ؛ ½سَهل شروط المطالبة به -ب
  .، خصوصا في -ا  تحديد قيمة مرتفعة �لشرط الجزائي طراف =لى التنفCذيحفَز ا�ٔ  -ج

، �عتبار ٔ�ن الطرف )1(يعتبر ©عîد ©يجاري من ا§الات الخصبة �لشروط الجزائية
�لا يمكن �لمس�ت{جٔر ا�لجوء إلى ٔ�حكام :  نطرح ال�ساؤل التالي و=ليه . ساسي فيها هي البنوكا�ٔ ٔ

  ؟ الشروط التعسفCة لإلغاء هذه الشروط ٔ�و التعديل فيها

                                                 
  .77 .، مرجع سابق، ص ... عبد الحميد aن ش�نRتي، سلطة القاضي في تعديل العقد -  1
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 179المادة  -  2
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 180المادة  -  3
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=لى الرغم من ٔ�ن ©عîد ©يجاري من التصرفات التي يقÅل المس�ت{جٔر شروطها دون م�اقشة 
، وبذ¢ [كون رåن الإذ=ان مØوافر فيها، فإن المس�ت{جٔر لا  البنوك لهذه ال¶شاطات çس6ب احØكار

�لتالي فإنه لا Øني العتاد لإش�باع -ا�ة شخصية، ؤ�نه لا يق  ؛ ½س�تفCد من ٔ�حكام الشروط التعسفCة
  .يعتبر مس�تهلكا

II - الحالات التي يجوز فيها �لقاضي تعديل الشرط الجزائي :  

، نلاحظ ٔ�ن هنا¢  من التق�ين المدني الجزا�ري 185إلى  183المواد من �ستر�اع ٔ�حكام 
  . )2(-ا  يتد¨ل فيها �لز�دة فCهو  ،)1( من الشرط الجزائي قاصللإنلتين يتد¨ل فيهما القاضي -ا

 : الشرط الجزائي إنقاص - 1

  ).ب( للالتزامفي -ا  التنفCذ الجزئي و ،)�ٔ ( [كون ذ¢ في -ا  åون الشرط الجزائي مفرطا

 ٔ� : -ا  åون الشرط الجزائي مفرطا-

       ، )2(يجوز �لقاضي ٔ�ن ينقص من الشرط الجزائي إذا اث6ت المد[ن ٔ�ن التقد[ر كان مفرطا
، فلا  ٔ�نه يجب ٔ�ن [كون التقد[ر لٔ�ضرار مÅالغا فCه إلى در�ة åبيرة الإفراطظاهر من مصطلح و 

إنما يجب =ليه ٔ�ن يث6ت ٔ�نه يفوقه إلى -د يفوق الضرر، و  ٔ�ن التعويض المقدر[كفي ٔ�ن يث6ت المد[ن 
  .الإفراط

=ليه  أ�=لىلا رقابة �لمbلس ، و سلطة التقد[رية لقاضي الموضوعإلى ال  الإفراطيخضع معيار 
  .)3(في ذ¢

 : -ا  التنفCذ الجزئي للالتزام - ب
المتبقي، فإنه يجوز 7 ٔ�ن  لم [تمكن من تنفCذ الجزءو ، إذا قام المد[ن ب��فCذ جزء من ©لتزام

، ف{حٔكام )4(تخفCض قيمته -في -ا  ما إذا طالبه ا7ا�ن بدفع الشرط الجزائي - يطلب من القاضي
بما ٔ�ن الضرر يقل ب��فCذ جزء من ©لتزام ن الشرط الجزائي يقابل الضرر، و �ٔ  ؛ العدا  تقضي بذ¢

   حسن النية يجوز �لقاضيق العدا  و لمن م�ط، فإنه  ام كلهعن الضرر ا´ي [كون بعدم تنفCذ ©لتز 

                                                                                                                                                             
  ).لحقالم(ي من العقد اJنموذÃ المعتمد من قÅل بنك البركة الجزا�ر  17المادة  -  1
  . المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 184/2المادة  -  2
  .83 .، رسا  سابقة، ص ... سلطة القاضي في تعديل العقد، عبد الحميد aن ش�نRتي -  3
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 184/2المادة  -  4
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�ن ينقص من قيمة الشرط الجزائي بقدر ما تم تنفCذه من ©لتزام -إذا قدَر ذ¢ - ٔ.  
 : ز�دة قيمة الشرط الجزائي - 2

إنما لتbاوز الضرر قيمة و  ،لا Ùكون ز�دة قيمة الشرط الجزائي ن�bCة لسوء تقد[ر الضرر
يظهر ، و  )ç)1س6ب غش المد[ن ٔ�و ارÙكابه لخط{ٔ جس�يم ، الشرط الجزائيالتعويض المنصوص =ليه في 

من ٔ�حكام تعديل الشرط الجزائي ٔ�ن القاضي لا يمك�ه التعرض لهذه المس{ٔ  من تلقاء نفسه، فاس�تعمال 
  ، " ... إذا اث6ت المد[نيجوز �لقاضي ٔ�ن يخفض مÅلغ التعويض و "  لعبارة  184لثانية من المادة الفقرة ا

، " ... ب{كٔثر من هذه القيمة، إلاَ إذا اث6ت ٔ�ن يطالبفلا يجوز ��ا�ن ...  "لعبارة  185واس�تعمال المادة 
  .)2(أ�طرافيدل =لى ٔ�ن تد¨ل القاضي مرهون =لى المطالبة به من قÅل 

الحق كلما اقØضت ٔ�حكام العدا  ذ¢،  إحقاقٔ�ن المشرع يمنح القاضي سلطة  يظهر مما س�بق
  .الغا�ت في القانوند المبادئ و ٔ�ن مÅدٔ� العدا  هو س�ي ؛ Ýير مكترث بمبدٔ� القوة الملزمة للاتفاقات

  

  المبحث الثاني
  نطاق �ٓ�ر التصرف القانوني الثلاثي

  
تفسير،  إلى لاو يهيات التي لا تحتاج إلى تبر[رمن البد -لفترة طوي�و  -اعتبر مÅدٔ� AسC6ة العقود

بر هذا المبدٔ� �ل¶س�بة ، فقد كان يعت التحضيرية لتق�ين ¯بليون أ�عمالفلم [كن المبدٔ� محل ٔ�ي نقاش في 
  .(3)أ�ساس�ياتلغالبية الفقه �نٓذاك من لمحرريه و 

إذ Aشر مقالا بعنوان  ؛ ʼʼ SAVATIER ʽʽ أ�س�تاذٔ�ول من بينَ ٔ�نه في -ا�ة إلى توضيح هو 
»Åة مC6سA ��[ن وضع مÅدٔ� AسC6ة العقود تحت ،  (4)ٔ��ر ضجة åبيرة 1934س�نة » العقود المزعومدٔٔ

لاتفاقات ا:  ، فلاحظ ٔ�ن هناك خمسة ٔ�نواع من الاتفاقات تتعارض طبيعتها مع المبد�ٔ  اخØبار الواقع
تصرفات الم¶ش�ئة لحقوق النيابة، ال و  ،التصرفات الناق� �لحقوقو  ،ٔ�هليتهالمتعلقة بحا  الشخص و 

                                                 
  المتممالمعدل و لتق�ين المدني الجزا�ري من ا 185المادة  -  1
، ديوان نظرات قانونية مختلفة، =لي =لي سل�ن: ٔ�نه كان =لى المشرع إعطاء القاضي سلطة التعديل من تلقاء نفسه، انظر ʽʽ=لي =لي سل�ن  ʼʼ [رى ©س�تاذ -  2

  .182.، ص1994المطبو=ات الجامعية ، الجزا�ر،
3-  BACACHE-GIBEILI (M.) , La relativité des conventions … , thèse précitée, p. 227.  
4 -  SAVATIER (R.) ,« Le prétendu principe de l’effet relatif des contrats »,RTD. civ. , 1934, p. 525 et s. 
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�¨يرا ، و  )عقود الت{مٔين(لية القانونية كذ¢ الاتفاقات المحددة �لشخص ا´ي سØRحمل المسؤوو ٔ
  .(1)التصرفات الم¶ش�ئة لٔ�ش«اص المعنوية

ويعتبرون المتنازل  ، فهو [رى ٔ�نه لRس من المعقول ٔ�ن يتbاهل الغير التصرف الناقل �لملكCة
فCبقى موجودا  ، ل الغير وجود الشخص المعنوي، كما لا يعقل ٔ�يضا ٔ�ن يتbاه عن الملكCة مالكا لها

 ،، مما يقضي =لى الغاية من وجوده، فالتصرفات الم¶ش�ئة ٔ�و المنهية للالتزامات �ل¶س�بة لٔ�طراف فقط
  .(2)لعقود الم¶ش�ئة ٔ�و المنهية لها� ا=تراف الغير إلاَ في لها تطبيقا لا تجد

الفقه من س�باته ف� يتعلق بمبدٔ� AسC6ة العقود،  قالذا المبه ʼʼ SAVATIER ʽʽ أ�س�تاذٔ�خرج 
 ʼʼ WEILLʽʽأ�س�تاذ[ن، كما aرَر به ٔ�يضا كل من أ�فكاربه صراع  ٔ�حيىو 

 ʼʼCALASTRENGʽʽو )3(
)4(  

 ʼʼ GOUTAL ʽʽأ�س�تاذكذ¢ فعل ، و  علقØين بمبدٔ� AسC6ة الاتفاقاتالمت  ٔ�طروحØيهمأ�همية 
)5(.  

محق في مسا  وجوب خضوع الغير إلى �ٓ�ر  ʼʼ SAVATIER ʽʽ أ�س�تاذتفطن الفقه إلى ٔ�ن 
، Ýير ٔ�ن هذا الخضوع لا [تمثل في ©لتزام  ٔ�ن =دم خضوعهم 7 س�يفقده الهدف من وجوده ؛ العقد

إنما في ضرورة ٔ�¨ذها بعين ©عتبار، فالغير لا يلتزمون ب{حٔكام عقد البيع المبرم بين و  ، ب{حٔكامه
، فلو كان شخص ½س�تعمل شURا =لى  أ�طراف�-ترام ما اتفق =ليه  ، Ýير ٔ�نهم يلتزمونأ�طراف

نه يتوجب =ليه ٔ�ن يتوقف عن اس�تعما7 إ ، ف ا´ي ٔ�عطاه رخصة بذ¢ ، اعتبار ٔ�نه مê لصديقه
    هذا ما يعرف بمبد�ٔ .  فCكون ملتزما �-ترام عقد البيع ، خر�ٓ رد ٔ�ن يC6عه هذا الصديق لشخص بمج
                       ʼʼWEILL ʽʽ، ا´ي لولا تطوَر مفهومه بفضل أ�س�تاذ[ن  »موا�ة الغيرحجيَة العقد في « 

  .ند°ر مÅدٔ� AسC6ة التعاقدلإ  ʼʼ CALASTRENG ʽʽ و

�دتهي التي  ، إن رغبة الفقه في تدقCق مفهوم مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقاتٔ  �حجية إلى Ùكر½س مÅدٔ
لا  ٔ�صبح، بل  ٔ�نهما مØكاملان ؛ الو�ه الثاني لنفس العمليةا´ي ½شكل الاتفاق في موا�ة الغير، و 

  .يمكن تحديد نطاق العقد çشرح مÅدٔ� دون ا�خٓر

، بل وجعل بعض التصرفات Ýير قاب�  اعتمد المشرع الجزا�ري مÅدٔ� حجية العقد في موا�ة الغير
  .للاحbØاج بها في موا�ة الغير إذا لم يتم شهرها

                                                 
1 - Idem , p.p.  527 - 528. 
2 - Ibid ,  p. 529. 
3 -  WEILL (A.) , Le principe de la relativité des conventions en droit privé français, Dalloz, Paris, 1938. 
4 -  CALASTRENG (S.), La relativité des conventions, Etude de l’art 1165 du code civil, Sirey,1939. 
5 -  GOUTAL (J.-L.) , Essai sur le principe de l’effet relatif du contrat, L.G.D.J., Paris, 1981. 
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لمبادئ التي تخضع لها لثلاثي في مجال تحديد نطاق �ٓ�ره إلى نفس ايخضع التصرف القانوني ا
      اق في موا�ة الغير، ثم مÅدٔ� حجية الاتف )ٔ�ولمطلب (س�ن��اول مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات  ا، ´ العقود

 ).مطلب �ن( 

  أ�ولالمطلب 
  مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات

  

إلى  )1(العبارة اللاتي¶Cة التي مفادها ٔ�ن الاتفاق لا يمك�ه ٔ�ن ينفع ٔ�و يضر الغير ٔ�صل[رجع 
إذا وفى بعض :  نذåر منها (3)تطبيقات ʼʼ JUSTINIEN ʽʽ 7 ، فقد وردت في قانون(2)القانون الروماني

رفض  يمكنهم ، فإن �قي الورثة ورثة المد[ن بد[ن مور=م حسب نصيبهم في التركة دون إثبات ا7[ن
القسمة التي و  ، الورثة Ýير الموفون ن تصرف الورثة الموفون لا يلزم�ٔ  ؛ الوفاء إلى Ýاية إثبات ا7[ن

Ýير ٔ�ن السؤال ا´ي يطرح في هذا  . ٔ�نك لست طرفا فيها ؛ تتم في غيابك لا يمكنها ٔ�ن تمس بحقوقك
  اني؟ما هو ٔ�ساس هذه القا=دة في القانون الروم:  ا§ال هو ا�تيٓ

حتى  في التصرف التي يجب ٔ�ن تتوافر ، ٔ�ساس هذه القا=دة في القانون الروماني هو الشكلية
، فالتصرف لا [كون ملزما إلا إذا اس�توفى شروطا شكلية قد Ùتمثل في النطق ببعض (4)ينعقد صحي�ا

�لن�bCة لا ، وأ�طراف، و�س�تلزم هذه الشكلية حضور (5)ٔ�و �سليم الشيء ، ٔ�و كتاaتها ، العبارات
مÅدٔ�  ظهر إذن.(6)ا´[ن اس�توفوا هذه الشكلية ٔ�و الطقوس أ�ش«اص[كون مرتبطا �لتصرف سوى 

لطة ٔ�نه لم يعترف لها çس ؛، Ýير ٔ�نه لم [كن يت{سٔس =لى الإرادةA(7)سC6ة الاتفاقات في القانون الروماني
إلاَ بظهور مÅدٔ� سلطان لم يصبح المبدٔ� يت{سٔس =لى الإرادة ، و لطة اAٕشاء التصرفات القانونيةçس

  . الإرادة

                                                 
1- res inter alios acta aliis neque nocere neque prodesse potest. 
2 -  CALASTRENG (S.), La relativité … , thèse  précitée, p. 5. 
3 -  WINGTGEN (R.) , Etude critique de la notion d’opposabilité … , thèse  précitée, p. p.  12 - 13. 
4 -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 384. 
5 -  ROUETTE (G.), Contribution à l’étude critique de la notion de contrat … , thèse  précitée, p. 176 et 
s. 
6 -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.)  et  LEQUETTE (Y.) , …  les obligations … , op. cit. , p. 384. 

 - 
�ن فكرة ظهور مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات في القانون الروماني فكرة ¨اطئة، لتفاصيل ٔ�كثر انظر ʼʼ WINTGEN ʽʽ أ�س�تاذ[رى 7ٔ:  

 WINTGEN (R.) , Etude critique … , thèse  précitée, p. p. 12 - 16. 
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التاسع عشر من البديهيات التي لا نقاش فيها، C6ة الاتفاقات في القرن الثامن و ٔ�عتبر مÅدٔ� Aس 
 أ�مر، (1)½شككون في بداهته فسر[ن[ن عرف ٔ�زمة، حCث بدٔ� بعض الم Ýير ٔ�نه في بداية القرن العشر 

�-دثتلولا ٔ�ن ظهرت فكرة حجية العقد في موا�ة الغير التي  ،ٔ�ن يؤدي إلى اضم�لا7 ٔ�وشكا´ي ٔ 
  .    ʼʼ SAVATIER ʽʽ أ�س�تاذو�ها 7  التي ردت =لى ©نتقاداتو  ،التوازن

فإنه لم ½سلم من ال�شكCك في ٔ�ساسه،  ،وإن سلم المبدٔ� من ال�شكCك في بداهتهÝير ٔ�نه 
تفسير �ديد �لمبدٔ� [كون  إيجادظهور الحا�ة إلى و  ، خصوصا بعد Ùراجع م�طق مÅدٔ� سلطان الإرادة

يظهر من الضروري  و=ليه . أ�عمالمîش�يا مع التصرفات القانونية التي ظهرت مؤخرا بظهور قانون 
قÅل التعرض �لمعنى ا´ي ، ) فرع ٔ�ول(التعرض لمعنى مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات في الفقه الVس�يكي 

 . ذ¢ من ٔ��ل تقد[ر التطور ا´ي عرفه هذا المعنى، و  )رع �نف( إ�هيحاول الفقه الحالي إعطاءه 

  

  أ�ولالفرع 
  التفسير الVس�يكي لمبدٔ� AسC6ة الاتفاقات

  

مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ا´ي عرف في القانون الروماني، Ýير ٔ�ن محرريه لم  )2(اعتمد تق�ين ¯بليون
إذ لا تمتد �ٓ�ر العقد في القانون  ؛ الشكليةالمتمثل في و  ،أ�¨يرا´ي اعتمده هذا  أ�ساسيعتمدوا 

، كما ٔ�ن مفسرَي التق�ين ¨لال  ا´[ن مارسوا الطقوس الشكلية الم¶ش�ئة 7 أ�ش«اصالروماني إلاَ إلى 
  .القرن التاسع عشر لم يعتمدوا تفسير محرري التق�ين

 ، ثم لمعناه عند مفسرَيه )ٔ�ولا(س¶Øعرض لمعنى مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات عند محرري تق�ين ¯بليون 

                                                 
ببينَ ٔ�نه و )  Traité des obligations, tome7( :ا´ي درسه بدقه في مؤلفه  ʼʼ DEMOGUE ʽʽ ا�ٔس�تاذٔ�ول من شكك في بداهة المبدٔ� هو  - 1

 .» مÅدٔ� AسC6ة العقود المزعوم «ا´ي Aشر مقا7 السالف ا´åر  ʼʼ SAVATIER ʽʽ أ�س�تاذلRس بديهÀي كما يظهر، مما Kد �خٓر[ن ٔ�شهرهم 
بمناس�بة الطبعة  1807، و لم [كن يحمل �سمية تق�ين ¯بليون، و بدٔ� يحمل هذه ال�سمية ابتداء من س�نة 1804مارس  21صدر التق�ين المدني الفرAسي في  -  2

ين �لمناقشة الطبعة الجديدتال�شريعية عندما عرضت ال�سمية و  ٕ�لقاء خطاب ٔ�مام الهيئة ʼʼ BRIGOT-PREMENEU ʽʽ قد كلفَ الس�يدالجديدة 7، و 
  : ، لتفاصيل �ٔكثر انظر1807 ٔ�وت 22في 

 FENET (P.-A.), Rec. Complet  des travaux préparatoires du code civil au conseil d’Etat, p. cxix et s. 
�ربعين معركة، فمعركة  فيإن مجدي وفخري لا [كمن في انتصاري « :  ا´ي قال ʼʼNAPOLEON BONAPARTE  ʽʽقد شكلَ هذا التق�ين مفخرة و ٔ

waterloo  ش إلىRرة كل هذه ©نتصارات؛ ما لا يمكن مس�ه، ما س�يعåهو تق�يني المدني أ�بدس�تمسح من ا´ا. «.  
(Ma vraie gloire n’est pas d’avoir gagné quarante batailles ; waterloo effacera le souvenir de tant de 
victoire, ce que rien n’effacera, ce qui vivra éternellement, c’est mon code civil). V°, M. Le GENERAL 
MONTHOLON, Récit de la captivité de l’empereur NAPOLEON à Sainte-Hélène, PAULIN, Libraire-
éditeur, Paris,1847, t. I, p . 401.    
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  ).�نيا(

  : ي تق�ين ¯بليونمعنى مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات عند محرر - ٔ�ولا

 كلفهم و  ، ، =ين لجنة تتكون من ٔ�ربعة ر�ال قانون بعد نجاح ¯بليون في انقلابه الس�ياسي 
  ، اثنان منهم من شمال فرAسا ٔ�[ن كان يطبق قانون  ٔ�ول مرة في التاريخ التق�ين المدنيبتحضير مشروع 

محام سابق ٔ�مام aرلمان �ر½س، وشغل م�صب  ʼʼ François TRONCHET ʽʽ: وهما ،  (1)العادات
، قÅل ٔ�ن )LOUIS 16(مدافع عن لو½س السادس عشر و  ،حكم الهيئة الت{سRٔس�ية ¯ئب في ظل
، محامي سابق ٔ�مام aرلمان  ʼʼ  Félix BRIGOT de PREAMNEU ʽʽ لمحكمة النقض، ويصبح رئRسا 

، وقد كا¯ من الثوار  ليصبح محافظا �لحكومة ٔ�مام محكمة النقض ، ، ثم ¯ئبا �§لس ال�شريعي �ر½س
 : هما، و  ٔ�ي ج�وب فرAسا ؛ Cنتميان إلى ب� القانون المكØوبٔ�ما الاثنان ا�خٓران ف  .Ý (2)ير الم�شدد[ن

ʼʼ Jean-Etienne-Marie PORTALIS ʽʽ ول فلسفي، وهو  ،، محام سابق صاحب ثقافة واسعةCوذو م
، )3(نظامهليون و Ýير ٔ�نه تحول إلى م�اصري ¯ب  ،ٔ�شهر محرري التق�ين، كان من م�اصري الملكCة

  .(4)بمحكمة النقضمحام سابق ٔ�مام aرلمان بوردو قÅل ٔ�ن يصبح قاضيا  ʼʼJacques DE MALVILLE ʽʽو

لمبدٔ� AسC6ة الاتفاقات إلاَ بعد معرفة ر�ال  اه هؤلاء المحرر[نلا يمكن معرفة المعنى ا´ي ٔ�عط
  ).II( الظروف التي ٔ�-اطت بهم ٔ�ثناء صياغتهو ، ) I( القانون ا´[ن ت{ٔ°روا بهم

I - ر�ال القانون ا´[ن ت{ٔ°روا بهم محررو التق�ين :  

 ʼʼ TRONCHET  ʽʽو،ʼʼ BRIGOT DE PREAMNEU ʽʽو، ʼʼ MALVILLE ʽʽت{ٔ°ر كل من

ʼʼ Robert Josef POTHIER ʽʽ �لفقCه
)5(�Rب ، ʼʼ PORTALIS ʽʽ هCفقد ت{ٔ°ر �لفقʼʼ Jean DOMATʽʽ 

  .(1)خصوصا مؤلفه ال�شريعات المدنية في ÙرتRبها الطبيعي

                                                 
القانون المكØوب المس�توº من القانون الروماني في الجنوب، يطبق قانون العادات في الشمال، و فرAسا، فقد كان  ٔ�نحاءلم [كن يطبق قانون وا-د في كل  -  1

  :  لتفاصيل ٔ�حكام هذه المؤسسات الفكرية القانونية انظر
 ARNAUD (A.-J.), Essai d’analyse structurale du code civil français, la règle du jeu dans la paix 
bourgeoise, L.G.D.J., Paris, 1973 ; NIORT (J.-F.), Homo civilis , contribution à l’histoire du code civil 
français, P.U.A.M. , 2004, p. 78 et s. 
2 -  NIORT (J.-F.), Homo civilis … , thèse  précitée, p .80. 
3-  CHARTIER , PORTALIS (J.-L.),  le père du code civil, FAYARD, Paris , 2004, p. 57 et s. 
4 - Ibid , p. 111. 

ولا  ʼʼ POTHIER ʽʽ �لرجوع  إلى المناقشات المتعلقة �لتق�ين المدني الفرAسي ٔ�مام مجلس ا7و ، نلاحظ ٔ�ن هؤلاء المحرر[ن الثلاثة يحيلون دائما إلى -  5
ارجع  ٔ�كثر، لتفاصيل  ٔ�شار إلى هذا أ�¨ير ف� يتعلق �لعقودا´ي ʼʼ  BRIGOT DE PREAMNEU   ʽʽ �س�ت�Zاء ʼʼ DOMAT ʽʽ يحيلون إلى

 : إلى
 FENET (P.-A.), Recueil complet des travaux préparatoires …  , t. VIII, p. 217 et s. 
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  : ʼʼ DOMAT ʽʽمظاهر ت{ٔ°ر المحرر[ن �لفقCه - 1

ʼʼ DOMAT ʽʽ ¯بليون تبين ت{ٔ°ر محرريه �لفقCههناك =دة مواد في تق�ين 
م�ه  612، فالمادة )2(

، عكس  التي تقضي ٔ�نه لا يجب ٔ�ن يتbاوز حق ©نتفاع الممنوح �لشخص المعنوي ثلاثين س�نة
مUة س�نة =لى افتراض ٔ�نه يمك�ه ٔ�ن  أ�صلا´ي هو في و  ، ©نتفاع ا´ي يمنح �لشخص الطبيعي

ʼʼ DOMAT ʽʽ يعRش مUة س�نة م{خٔوذة من عند
المتعلقة �لمسؤولية، فقد ٔ�شار  أ�حكامكذ¢ ، و  )3(

 ʽʽDOMATʼʼ صرا-ة إلى ٔ�نها مس�تو-اة من ٔ�عمال ʼʼThomas Laurent MOURICAULTʽʽ الس�يد
  . (4)عند عرضه لها ٔ�مام الهيئة ال�شريعية

�رساها=دة مواد ف� يتعلق بنظرية ©لتزامات من القوا=د التي  قØباسكما قد تم أʼʼDOMAT ʽʽ  
ال�شريع يعتبر Ýير =دة كل عقد مخالف �لنظام العام و قاو ،  (5)قا=دة العقد شريعة المتعاقد[ن:  ٔ�مÂلتهامن 

 ،الاتفاقات، ٔ�ما ف� يتعلق بمبدٔ� AسC6ة (7)، وكذ¢ قا=دة يجب ٔ�ن ينفذ العقد بحسن نية(6)مشروع
لتراضي، فلا يمكن �لشخص ٔ�ن يبرم بما ٔ�ن الاتفاقات تبرم عن طريق ا « : يؤسسه =لى التراضي هفإن
تفاقا لصالح شخص �خٓر ما لم تمنح 7 سلطة بذ¢ من هذا أ�¨ير، كما ٔ�نه لا يمكن ٔ�ن نضر �لغير عن ا

  .(8)». طريق الاتفاقات

                                                                                                                                                             
1 -  DOMAT (J.) , Les lois civiles dans leur ordre naturel, tome I, 2èm éd., PIERRE AUBUIN, Libraire de 
messeigneurs les enfants de France, PIERRE EMERY, et CHARLES CLOUZIER, Paris, 1697.  

�عمالالتي تم اس�تقاؤها من  أ�حكاملا ½سعنا في هذه ا7راسة التعرض لجميع  -  2ٔ ʼʼ DOMATʽʽ،  ي تفوقÀكثر انظر ةالثلاثمائفه�  :حكم، لتفاصيل ٔ
 GILLES (D.) , La pensée juridique de J. DOMAT. Du grand siècle au code civil, thèse Aix-Marseille 3, 
2004, p. 670 et s. 

  : التحضيرية لتق�ين ¯بليون، ٔ�نظر أ�عمالعند دفا=ه عن هذه المادة ٔ�مام الهيئة ال�شريعية ¨لال  ʼʼ GALLI ʽʽ هذا ما ٔ�كَده الس�يد -  3
 GALLI (P.G.) , « Présentation au corps législatif», in : FENET (P.-A.), Recueil complet des  travaux 
préparatoires … tome XI, op. cit. , p. 215 : « Comment ! Parce qu’un homme peut vivre cent ans, il 
faudra décerner l’usufruit aussi pour cent ans à une ville ou autre communauté ! Je ne comprends pas bien 
la conséquence de ce principe : mais je comprends bien la doctrine de l’immortel DOMAT, qui lui-même 
devança l’opinion de notre code, et n’eut pas de peine à dire qu’il y aurait eu bien plus de raison de fixer 
cet usufruit à trente années seulement. » 
4 -  MOURICAULT (Th. L.) , « Discussion devant le corps législatif», in :   FENET (P.-A.), Recueil … 
t. VIII … , op. cit. ,p. 421 : « toutes recueillies dans ses lois civiles, ouvrage profond qui sera toujours 
utilement médité. ». 
5 -  DOMAT (J.) , Les lois civiles … , op. cit. ,p. xxv (25). 
6 - Idem , p. xxviii (28). 
7 - Ibid , p. xxvi (26). 
8 - Ibid , p. 71 :« Comme les conventions se forment par le consentement, personne ne peut en faire pour 
un autre s’il n’a pas pouvoir de lui. Et on peut encore moins faire préjudice par des conventions à des 
tierces personnes. ». 
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من   ʼʼ POTHIER ʽʽ المرتبة الثانية بعد ٔ�عمالتصنف في   ʼʼ DOMAT ʽʽ هذا ما جعل ٔ�عمال
  .(1)حCث ت{ثٔيرها =لى تق�ين ¯بليون

  : ʼʼ POTHIER ʽʽ مظاهر ت{ٔ°ر المحرر[ن �لفقCه -2

من ٔ�شهر فقهاء عصره، فقد طوَر نظرية القانون المدني  ʼʼ Robert Josef POTHIER ʽʽ يعتبر 
  .معتمدا =لى ٔ�¨لاق ا7�نة المس�يحية، )La morale ( أ�¨لاقمؤسسا إ�ها =لى فكرة 

    ،المواد المتعلقة �لمحل:  åر منها =لى سC6ل المثالذ، ن تق�ين ¯بليون ب{عٔما7 كثيرة مظاهر ت{ٔ°رو 
�ما ف� يتعلق ب{ٓ�ر العقد، فCجب  . )2(©س�تغلالو ، التدلRسو  ، الاåٕراهو  ، المواد المتعلقة �لغلطو ٔ

، فهو يعرض المحل =لى ٔ�نه تحديد (3)إلى ٔ�ن هذا الفقCه يميز بين �ٓ�ر العقد و�ٓ�ر ©لتزام الإشارةٔ�ولا 
، كما ٔ�ن هذا الت�ديد يتعلق �لشيء ا´ي يصلح ٔ�ن [كون محلا  لRس �ٓ�ر ©لتزامو  ، �ٓ�ر العقد

 أ�طرافبمعنى ٔ�نه لا يمكن �لشيء ٔ�ن ½شكل محلا �لعقد إلا إذا كان يخص  ؛ أ�طرافكذ¢ و  �لعقد
  .(4)طبقا لقا=دة ٔ�نه لا يمكن �لشخص ٔ�ن ½شترط سوى لنفسه ، المتعاقدة

لا [كون للاتفاقات ٔ�°ر إلاَ �ل¶س�بة  «:  مرتبط بفكرة المحل هفمفهوم مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات عند
AسC6ة لم تظهر فكرة و. (5)» المتعاقدة أ�طراففقط بين ش�ياء التي شكلت محلا للاتفاق، و ل�ٔ 

ٔ�ذهان في هذا اإلى Ýير ٔ�ن السؤال ا´ي ي�Åادر . (6)إلا في تق�ين ¯بليون الاتفاقات مس�تق� عن المحل
  مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات =لى مÅدٔ� سلطان الإرادة؟ ʼʼ POTHIER ʽʽ كان يؤسس له:  هو ا§ال

، يجب ٔ�ن نفهم ٔ�ولا åيف  مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ʼʼ POTHIER ʽʽ حتى نفهم åيف كان يؤسس
  .كان يؤسس مÅدٔ� =دم إمكانية ©شتراط ٔ�و التعهد لصالح الغير

                                                 
1 -  GILLES (D.) , La pensée juridique de DOMAT … , thèse  précitée, p. 670. 
2 -  POTHIER (R.J.), Traité des obligations, selon les règles tant du for de la conscience que du for 
extérieur, t. I, par  M. SIFFREIN, éd. L’EDITEUR, Paris, 1821, p.p. 91 - 105.  

من المرجع  196إلى الصف�ة  170، ٔ�ما موضوع �ٓ�ر ©لتزام فمن الصف�ة 170إلى الصف�ة  139موضوع �ٓ�ر العقد من الصف�ة  ʼʼ POTHIER ʽʽ =الج - 3
  .السابق المذåور في الهامش

4 -  POTHIER (R.J.), Traité des obligations … , op. cit. , p. 117 : « De ce qui peut être l’objet des 
contrats. Que ce ne peut être qu’une chose qui concerne les parties contractantes, suivant la règle, qu’on 
ne peut valablement stipuler ni promettre que pour soi. ».  
5 - Ibid , p.p. 139 - 140 : « Ce principe est qu’une convention n’a d’effet qu’à l’égard des choses qui ont 
fait l’objet de la convention, et seulement entre les parties contractantes. ». 

  :بين الفكرتين، وهو [رى ٔ�ن ربط مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات بفكرة المحل يجع? ٔ�كثر وضو-ا، لتفاصيل ٔ�كثر انظر هذا الفصل PLANIOLʼʼ ʽʽ أ�س�تاذتقد ن ا -  6
  :انظر

 PLANIOL (M.) , Traité élémentaire de droit civil … , op. cit. , p. 383. 
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�نه إذا ٔ�aرم�ا عقدا Aشترط من ¨لا7 لمصل�ة الغير، فإن التزام المتعاقد  ʼʼ POTHIER ʽʽ [رىٔ 

ٔ�ن مصل�ة المشترط لا يمكن  ؛ لRس قانونياو  ،س�يكون التزاما طبيعيا) تنفCذ هذا ©شتراط( الثاني  
�ما إذا كان يمكن  ،)1(، و=ليه فإن =دم الوفاء بهذا ©لتزام لن ي¶Øج ٔ�ضرارا في ذمة المشترط تقويمها بمالٔ

إنما اشتراطا �لنفس، كما و  ، فإنه لن يعتبر اشتراطا لفائدة الغير ،تقويم مصلحتنا بمال في هذا ©شتراط
 ؛م بمال، فهنا مصلحتي تقوَ  كنت ملزما ب�6اء هذا المنزل 7و  ، بناء منزل ٔ�حمد لو اشترطت =لى شخص

  .(2)ٔ�ن هذا ©شتراط يخلصني من التزامي تجاه ٔ�حمد

لورثة �عتبار اذ¢ ©شتراط ا´ي [كون لمصل�ة  ، لا يعتبر ٔ�يضا اشتراطا لمصل�ة الغيرو
�نهم Ùكم� �لشخصية القانونية �لمتوفئ(3).  

�ن س6ب م�ع ©شتراط ٔ�و التعهد لمصل�ة الغير لا [كمن في ا-ترام إرادة الغير،  مما س�بقيظهر ٔ
�و المتعهد هي انعدام مصل�ة مادية �لمشترطلتق�ية القانونية في -د ذاتها، ووإنما في إشكال يتعلق �ٔ، 

  .ممَا يعيق Aش{ةٔ التزام قانوني

 åون ٔ�نهم لم ½شارåوا فيهو  ʼʼ POTHIER ʽʽ كما ٔ�ن س6ب =دم امØداد �ٓ�ر العقد إلى الغير عند
Cه كان يعتمد مÅدٔ� Ýير ٔ�ن هذا لا يعني ٔ�ن هذا الفق . (4) ، ٔ�ي ٔ�نهَم لم يعبروا عن إرادتهم عملية التراضي
، وإنما كان يعتمد مÅدٔ� الرضائية ا´ي كان قد (5)ٔ�ن هذا المبدٔ� لم [كن قد ظهر بعد ؛ سلطان الإرادة

           إلى ٔ�ن إضافة ،=ليه لا يمكن �لشخص ٔ�ن يلتزم بما لم [رض بهو . (6)ظهر في القانون الك¶سي

                                                 
1-  POTHIER (R. J.) , Traité des obligations … , op. cit. , p. 119 : « … car ce que j’ai stipulé de vous 
pour ce tiers étant quelque chose à quoi je n’ai aucun intérêt qui puisse être appréciable à prix d’argent, il 
ne peut résulter aucun dommages et intérêts envers moi du manquement de votre promesse : vous y 
pouvez donc manquer impunément. Or, rien n’est plus contradictoire avec l’obligation civile que le 
pouvoir d’y contrevenir impunément. ».  
2 - en ce sens voir,  POTHIER (J. R.), Traité des obligations … ,op. cit. , p. 121. 
3 - Ibid , p. 123 : « C’est stipuler ou promettre pour nous même, et non pour autrui, lorsque nous stipulons 
ou promettons pour nos héritiers puisqu’ils sont en quelque façon la continuation de nous-mêmes. ». 
4 - Ibid , p. 140 : « La raison de la deuxième partie du principe [ une convention n’a d’effet qu’à l’égard 
des choses qui ont fait l’objet de la convention, et seulement entre les partie contractantes]  n’est pas 
moins évidente : l’obligation qui nait des conventions et le droit qui en résulte étant formés par le 
consentement et le concours des volontés des parties, elle ne peut obliger un tiers, ni donner de droit à un 
tiers, dont la volonté n’a pas concouru à former la convention. ». 

  : في ٔ�واخر القرن التاسع عشر، لتفاصيل ٔ�كثر انظر الإرادةظهر مÅدٔ� سلطان  -  5
 RANOUIL (V.) , Le principe de l’autonomie de la volonté … , thèse précitée. 
6 - « On lie les bœufs par les cornes et les hommes par les paroles », cité par,  MAZEAUD (H. , L. et J.) , 
J.), Leçons de droit civil … , par  CHABAS (F.), op. cit. , p. 45. 
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ʼʼ POTHIER ʽʽ  ن [كون محلا سوى الشيء ا´ي يهم�[ربط فكرة �ٓ�ر العقد بم�?، ولا يمكن ٔ
  . �لعقد فأ�ش�ياء التي تخص الغير لا يمكنها ٔ�ن �شكل محلا ، و=ليه(1)يخصَهمو  ، أ�طراف المتعاقدة

Cة كان يؤسس فكرة Aسʼʼ POTHIER ʽʽ  6 لما ذåر ٔ�=لاه، يمكن القول ٔ�ن الفقCه¨لاصة و 
  .الاتفاقات =لى مÅدٔ� الرضائية

 -IIة التق�ينÝثناء صيا�  : الظروف التي ٔ�-اطت �لمحرَر[ن ٔ

�ن هناك  ʼʼ BONNECASE ʽʽ ليون اس�ت¶Øج أ�س�تاذلال دراسة فلسفة ٔ�حكام تق�ين ¯ب من ¨ٔ
dن =لى أ�قل س�يطرdس�ية فكرAن تؤمن بهما الثورة الفرdحكامه، وهما فكر�، مما يبين ت{ثٔير (2)=لى ٔ

  .مÅادئ الثورة في صانعي التق�ين

فكرة وجود قانون طبيعي ½سمو =لى جميع ال�شريعات :  تتلخص هاتين الفكرتين في
دائم لا يتغير، يو�د قانون =المي،  ʼʼ:  الموضوعية، هذا ما =برَ عنه الكØاب اJتمهيدي لمشروع التق�ين

هذه الفكرة . ʽʽ (3)[تمثل في العقل �عتبار ٔ�نه ½سيرَ كل ال6شر:  مصدر لكل ال�شريعات الموضوعية
إذ  ؛ يون، كما ٔ�ن ت{ثٔيرها �لي =لى تق�ين ¯بل  لRست بجديدة، فهÀي التي بعثت �لمؤم�ين بها إلى الثورة

عليه الرجوع ، ف  إن لم يجد القاضي بما يحكم،  ، بل ٔ�كثر من ذ¢ ٔ�ن هناك ٔ�حكام =دة تحيل إلى العدا 
�ي إلى العقل ؛ الإنصافإلى مÅادئ العدا  و ٔ.  

 ،ملكCتهو  ، حرية إرادتهو  ، فكرة إعطاء الاAٕسان مكانة =ليا في التنظ�ت بهدف حماية شخصهو 
إن  «:  يصرح ʼʼ PORTALIS ʽʽ هذا ما جعل.  ¯تجة عن ٔ�فكار فلسفCة Ùرى في الفرد ٔ�ساس ا§تمع

هذه الفكرة ما هي إلاَ انعكاس لمضمون إ=لان حقوق و . )4(». الغاية �لقانونأ�ش«اص هم المبدٔ� و 
  .، ف{سٔاس القانون هو الإرادة الحرَة للاAٕسان العاقل1789الاAٕسان الصادر س�نة 

 عمال�ٔ بليون يت{سٔس =لى التراضي كما في يظهر مما س�بق، ٔ�ن مفهوم AسC6ة الاتفاقات في تق�ين ¯
ʼʼ DOMAT ʽʽ و ʼʼ POTHIER ʽʽ،  س بفكرة حرية وRٔس�ية هذا الت{سAادئ الثورة الفرÅقد عززت م

ا´ي ٔ�صبح مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات يت{سٔس و  ، طلقا لظهور مÅدٔ� سلطان الإرادةوالتي كانت م� الإرادة،
  .القرن العشر[نلقرن التاسع عشر و ٔ�ي ¨لال ا ؛ =ليه بعد ظهور التق�ين

                                                 
1 -  POTHIER (R. J.) , Traité des obligations … , op. cit. , p. 117. 
2 -  BONNECASE (J.), La pensée juridique française depuis 1804 à l’heure présente, Delmas, 
Bordeaux,1933. 
3-  FENET (P.-A .), Recueil complet … , t. II, op. cit. , p.  03. 
4 - Ibid , t. VII,  p. 43.  



 

 

324 

 

  : عند مفسري التق�ينمعنى المبدٔ�  - �نيا

 يناد�ن  ا�Y[ن كا¯ ʼʼ POTHIER ʽʽ و ʼʼ DOMAT ʽʽإن ت{ٔ°ر محرري تق�ين ¯بليون �لفقيهين 

، (1)» �لعدا  أ�وليةالقوا=د  «5ٔنها ، جعل ٔ�حكام التق�ين تعرض و  النيةحسن دائما بمبدٔ�ي العدا  و 
فإن مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات كان  =ليهو  . )2(لم يخرج عن هذه ا�لغة أ�وائلكما ٔ�ن خطاب المفسر[ن 

لمن لم يعبر عن إرادته في  ، فلا يجوز �لغير الإضرارمن =دم  تقØضيهما و  أ�¨لاقيت{سٔس =لى فكرة 
�و ½س�تفCد من حق، فالطرف �ل¶س�بة لهم هو من  ، ٔ�ن يتحمل التزاما ¯تجا عنه ، الاتفاق اAٕشاءٔ

، ومن يخرج عن هذه الطائفة فهو من  ½شارك في التراضي إما ٔ�صا  عن نفسه ٔ�و عن طريق اJتمثيل
  .ولا تمتد �ٓ�ر الاتفاق إليه ، الغير

وخصوصا بتê المنصوص  - Ý1789ير ٔ�ن ت{ٔ°ر المحرر[ن ٔ�يضا بمبادئ الثورة الفرAس�ية لعام 
ا´ي تطور بعد  الإرادةغرست في التق�ين ٔ�وليات مÅدٔ� سلطان  -الاAٕسان=ليها في إ=لان حقوق 

س =لى فكرة ؤ�صبح يت{سٔ ،، فØغير ت{سRٔس مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقاتʼʼ ADAM SMITH ʽʽ ان�شار ٔ�فكار
  .مقCاس كل الاتفاقاتٔ�ن الإرادة هي ٔ�ساس و 

، (3)هي ٔ�ساس كل الاتفاقات =لى الفقه ¨لال القرن التاسع عشرس�يطرت فكرة ٔ�ن الإرادة 
 الإرادةٔ�ن عبارة سلطان  ؛ (4)الإرادة=لى الرغم من ٔ�ن هذه الفكرة لم Ùكن تعرف �سم مÅدٔ� سلطان 

  : ذ¢ راجع لس�ب6ينلم تظهر إلا في نهايته ، و 

 (l’école de l’exégèse) القرن التاسع عشر إلى مدرسة الت{ؤيل  مفسريفي انîء  أ�ول[تمثل  -

=ليه تتلخص Kمة ر�ال القانون في ، و )5(التي تؤمن بفكرة شمولية ال�شريع المكØوب لكل القانون
  .(6)البحث عن إرادة المشرعو  ، اس�تحضاره

فكري  من قيمة كل عمل الإحÅاطٔ�دَت س�يطرت هذه المدرسة ¨لال القرن التاسع عشر إلى 
 لRس ر�ال قانونو ، (praticiens)  الجامعة Ùكون مطبقين �لقانون ٔ�صبحتقانوني انتقادي �لقانون، و 

                                                 
1 -  BRIGOT DE PREAMNEU (F.) , « Présentation au corps législatif sur les contrats », in : FENET 
(P.-A.), Recueil complet … , t. VII, op. cit. , p. 215. 
2- MALLVILLE , TAULIER, DURANTON et MARCADE , cité par ,  ROUETTE (G.), Contribution à 
l’étude critique de la notion de contrat … , thèse précitée, p. 596. 
3 -  RANOUIL (V.) , L’autonomie de la volonté … , thèse précitée, p. 71. 
4 - Idem , p. 73. 
5- Ibid , p.79. 
6 -  GHESTIN (J.) et  GOUBEAUX (G.) , …  introduction … , op. cit. , p. 108. 
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(jurisconsultes)  حكام ؛ إذ كان�       ، وقد شرح العميد(1)¯بليون تق�ينينحصر التدر½س في شرح ٔ
ʼʼ AUBRYʽʽ  بجامعة 1857في خطابه بمناس�بة ا7خول الجامعي لس�نة )  Strasbourg ( ما يجب
هذا ما جعل الباحÂين ¨لال  ،(2)»لكن ال�شريع فقط...  معانيهكل ال�شريع ب{لٔفاظه و ...  «: ر½سهتد

 ʼʼGOUNOT  ʽʽ أ�س�تاذهذا القرن يمتنعون عن دراسة المبادئ العامة �لقانون، فقد كانوا كما وصفهم 

حتى و  ،ٔ�و قانون طبيعي، ) ما وراء المادة( ٔ�و مCتافيزيقCا  ،يØ6عدون �لغر[زة عن كل ما ½سمى فلسفة
يد¨ل ٔ�ساسا في اهîمات فلسفة  الإرادة، مع العلم ٔ�ن مÅدٔ� سلطان (3)عن النظرية العامة �لقانون

  .القانون

   المبدٔ� المترتب عن فلسفØه و  ،åون ٔ�ن مذهب الفردية القانونيةٔ�ما الس6ب الثاني فCتمثل في  -
  .(4)الظهورلتالي لم [كو¯ ملزمين �7فاع و �لم [كو¯ Kدد[ن �لنقد ، و) الإرادةمÅدٔ� سلطان ( 

شرح التق�ين المدني معتمد[ن =لى فكرة ٔ�ن الإرادة هي ٔ�ساس  دائما يحاولونالمفسرون فقد كان 
، ولعل ما سا=د =لى ذ¢ هو åون  =لى الرغم من =دم ظهور مصطلح سلطان الإرادة ،الاتفاقات

فمبدٔ� الرضائية ذو :  الإرادةٔ�حكام تق�ين ¯بليون تîشى مع النتائج التي تترتب =لى مÅدٔ� سلطان 
ق� أ�حكام ا�مٓرة في تق�ين ¯بليون تîشى مع و  ، يîشى مع سلطان الإرادة أ�¨لاقCةو  ا7ي¶Cة أ�صول

الشكلية � يتعلق ببعض العقود العي¶Cة و التي ت¶Øج عن مÅدٔ� سلطان الإرادة، ٔ�ما ف ، فكرة حرية التعاقد
  .فقد تم اعتبارها مجرد إرث ورثوه من القانون الروماني ، التي �اء بها

إذ اعتبروا ٔ�ن الإرادة هي ٔ�ساس مÅدٔ� القوة  ؛ Øد هذا التفسير لRشمل �ٓ�ر العقدكما قد ام 
�لتالي ٔ�صبح مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ن�bCة ، و بر طرفا إلا من =بر عن إرادتهؤ�نه لا يعت ، الملزمة �لعقد

  . م�طقCة لمبدٔ� سلطان الإرادة

تلخيصا لما سلف، يمكن القول ٔ�ن مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات لم يعد يفسر =لى ٔ�ساس التراضي كما 
 بمذهب الفردية، القرن التاسع عشر مفسري، وذ¢ ن�bCة ت{ٔ°ر  عند محرري تق�ين ¯بليونكان ذ¢ 

مفهوم الغير نو=ا من و  ،، مما ٔ�ضفى =لى مفهوم الطرف ان الإرادةطصبح يعتبر ن�bCة بديهية لمبدٔ� سلف{ٔ 
ٔ�ن ٔ�ساس القوة الملزمة هي  ، العقد اAٕشاء؛ فالطرف هو فقط من =بر عن إرادته من ٔ��ل  الجمود
  .القوة الملزمة للاتفاق، فمفهوم مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات مرتبط ب{سٔاس مÅدٔ�  الإرادة

                                                 
1 -  RANOUIL (V.) , L’autonomie de la volonté … , thèse précitée, p. 79. 
2 - cité par  BONNECASE  (J.) , La pensée juridique française … , op. cit. , p.  238. 
3 -  GOUNOT (E.), Le principe de l’autonomie de la volonté … ,thèse précitée, p. 08. 
4 -  RANOUIL (V.) , L’autonomie de la volonté … ,thèse précitée, p. 80. 
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إذ بتصفح ٔ�Ýلب كتب القانون نجدها  ؛ هم إلى Ýاية نهاية القرن العشر[نوقد ساد هذا الف 
 .ن مÅدٔ� سلطان الإرادةمالمس�ت¶bØة =لى ٔ�نه من البديهيات  ، تعرض مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات

  الفرع الثاني
 التفسير الحالي لمبدٔ� AسC6ة الاتفاقات

  

   إيجاد تفسير �ديد لمبدٔ� AسC6ة الاتفاقات مع Ùراجع مÅدٔ� سلطان الإرادة،ظهرت الحا�ة إلى 
مما ٔ�دى إلى كثرة ©س�ت�Zاءات الواردة .  ظهور المدرسة الموضوعية التي لا تؤمن حتى بوجود الحقو 

  .=ليه

روح  «في كتابه  ʼʼ IHERING ʽʽ بدٔ�ت فكرة انتقاد مÅدٔ� سلطان الإرادة عند الفقCه أ�لماني
وإنما   الهدف من وجود القانون هو لRس Ùكر½س الإرادة ا§رَدة، ٔ�نٔ�[ن شرح ، » القانون الروماني

انون، فهو لا [رى في الإرادة جوهرا �لق ، ٔ�هدافهاو  ةالتي �سعى إلى تحقCق مصالح الحياالإرادة Ùكر½س 
=ليه يتوجب =لى القانون و .  Cقهاأ�هداف التي �سعى هذه الإرادة إلى تحق فالجوهر [كمن في المصالح و 

�يضاكما [رى .  إلى تحقCقها المصالح التي �سعىبط هذه الإرادة وفقا لٔ�هداف و ض ٔ Ù ن�ك الإرادة دون ر ٔ
  .(1)تتصارع فCه الإرادات (arène) ، هو بمثابة جعل القانون الخاص مدر�ا رومانيا  ضابط

ي [رى ا´ ، ظهور الفكر ©شتراكيرادة مع ظاهرة انتقاد فكرة مÅدٔ� سلطان الإ  ٔ�كثر وتفاقمت
 ،، فلا يعقل ٔ�ن Ùكون الإرادة الفردية المصدر الوحCد �لقانون ٔ�ن الاAٕسان كا�ن اجîعي بطبعه

يمكن  ، و=ليه جîعيةإذ يتوجب ٔ�ن تمارس هذه الإرادة وفقا �لمصل�ة © ؛ الهدف الوحCد 7و 
  .[رغمها =لى ٔ�مور �سم حماية الضعفاء ٔ�ن�لمشرع 

:  ، فÅدٔ�ت تظهر قوانين لا تحترم مÅدٔ� سلطان الإرادة ال�شريع الفرAسي بهذه الفلسفة ت{ٔ°ر
، وكذ¢ 1898كقانون العمل ا´ي يحمي العامل ا´ي يعتبر الطرف الضعيف في =لاقة العمل س�نة 

ة قانون يفر  ، كما بدٔ� الفقه 1910لا-ين س�نة الفو  ،لى العمال=ض الت{مٔين الإجÅاري ضد الش�يخو̈
  .القضاء يقÅل فكرة التعسف في اس�تعمال الحقو 

                                                 
1
 - VON IHERING (R.) , L’évolution du droit … , op.  cit. , p.  321. 
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�°ر Ùراجع مÅدٔ� سلطان الإرادة =لى المبادئ التي اش�تقت م�ه، فظهرت =دَة اس�ت�Zاءات لهأ .
كا7عوى المباشرة التي يجوز �لعامل  : åرَسها ال�شريع ،فظهرت اس�ت�Zاءات =دة لمبدٔ� AسC6ة الاتفاقات

انتقال في -ا  بيع العقار المس�ت{جٔر و  الإيجاركانتقال  ، العقودانتقال ، و (1)رفعها مÅاشرة =لى رب العمل
كما في -ا  خصخصة  ، حتى انتقال عقود العملو  ، )الس�يارة مÂلا( الت{مٔين في -ا  بيع الشيء المؤمن

الاتفاقات إلاَ ٔ�نه ظل رغم كثرة اس�ت�Zاءات مÅدٔ� AسC6ة  الغريب ٔ�نهو  ،(2)إلخ ... المؤسسات العمومCة
نتقاده لم [كن من هذه ، Ýير ٔ�ن اʼʼ SAVATIER ʽʽ لم يتم انتقاد هذا الوجود إلاَ من أ�س�تاذو ، موجودا

=لى انتقاداته عن  ʼʼ CALASTRENG ʽʽ أ�س�تاذةو  ʼʼ WEILL ʽʽ قد رد كل من أ�س�تاذالزاوية، و 
 �لرد ٔ�طروحØه   ʼʼ GOUTAL ʽʽوقد اس�Åق أ�س�تاذ .  طريق شرح مÅدٔ� نفاذ العقد في موا�ة الغير

معترفا ب{نٔ كثرة ©س�ت�Zاءات قلصَت من  ا7ور ا´ي يلعبه مÅدٔ�  ، قÅل طرح الإشكال=لى هذا النقد 
  .Ý ،(3)ير ٔ�نها لم تفقده هذا ا7ور AسC6ة الاتفاقات كقا=دة عملية

ٔ�نه  ؛ نه=دم إمكانية ©س�تغناء ع و  في مس{ٔ  ضرورة المبد�ٔ  ʼʼ GOUTAL ʽʽ نتفق مع أ�س�تاذ
، Ýير ٔ�ننا ن�ساءل çش{نٔ هذه  ½شكل تق�ية ½س�تحيل شرح �ٓ�ر العقد ٔ�و ٔ�ي تصرف بدونه

؟ ٔ�م ٔ�نها ¯تجة عن ربط مفهوم مÅدٔ�  هل هي اس�ت�Zاءات ¯تجة عن المبدٔ� في -د ذاته:  ©س�ت�Zاءات
  AسC6ة الاتفاقات بمبدٔ� سلطان الإرادة ا´ي يجعل القوة الملزمة �لعقد في الإرادة؟

هذا الفرد يب مÅدٔ� سلطان الإرادة هو جعل الفرد الهدف أ�سمى �لقانون، مbØاهلا ٔ�ن إن ع 
جعل ا§تمع هو الهدف  يجب �لتالي، و ظر إليه Lعنصر من هذا ا§تمعيجب الن ، و=ليه يعRش في مجتمع
  . لRس الفردو  ، أ�سمى �لقانون

لا يجب Ùرك مجال السلطة  ، و=ليه(4)شروطه الحيويةقانون هو المحافظة =لى ا§تمع وفهدف ال
  . إنما �لقانون حتى لا يتعسفو  ، لتقد[ر صاحب الحق ، التي يخوَلها الحق لصاحÅه

لإرادة إنما من قÅل ا، و  نوني من قÅل الإرادة ا§رَدةلا يجب ٔ�ن تحكم نظرية التصرف القا و=ليه
القانونية التي �س�تمد  فالقانون هو ا´ي ½سمح لهذه الإرادة A�ٕشاء ا�ٓ�ر ، العاق� تحت ضمان القانون

لحرية ٔ�ن ½سمح لٔ�ش«اص تحديد معالم مس�تقÅلهم عن طريق ا ٔ�ن من مقØضيات ؛ قوتها م�ه

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 565المادة  -  1
 ؛1992  دكتوراه، �امعة الجزا�ر، ، رسامÅدٔ� AسC6ة العقد، فريدة زواوي: لتفصيل ©س�ت�Zاءات انظر -  2

 GOUTAL (J.-L.) , Le principe de l’effet relatif … , thèse  précitée, p.p. 44 – 52. 
3 -  GOUTAL (J.-L.) , Essai sur le principe de l’effet relatif … , thèse  précitée, p. 60. 
4 - RUD VON IHERING , L’évolution du droit, traduit sur la 3èm éd. Allemande par O. DE 
MEULENAERE, éd. Marescq, 1890, Paris, p. 288. 
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فالتصرف القانوني هو وس�ي� تحكم في  ، )إلخ ... البيع، الإيجار، عقد العمل(التصرفات القانونية 
مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات هو و .  قÅلالمس�ت  هذا المس�تقÅل عن طريق تحديد المركز القانوني �لشخص في

  . )�نيا(في ظل العدا  ©جîعية ، ) ٔ�ولا(وس�ي� ضمان هذا التحكم في المس�تقÅل 

   : طريق التصرف القانونيلمس�تقÅل عن مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ضامن التحكم في ا - ٔ�ولا

هذا الضمان ، و  يعتبر مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ضام�ا ٔ�من المراكز القانونية التي ت¶ش{ٔ عن التصرف
  .)II(كذ¢  الغير إنما ½شملو  ،)I(فقط أ�طراف لا ½شمل

I -  ة الاتفاقات ضامنC6سA �  : من المراكز القانونية لٔ�طراف�ٔ مÅدٔ

القانوني �لعلاقات  ©س�تقرارو ضمان أ�من لتحقCقها القانونالتي ½سعى هداف ا�ٔ  بين من
من ٔ��ل تحقCق هذا الهدف ٔ�ي ضمان ٔ�من واس�تقرار المراكز القانونية لٔ�طراف في تصرف ، و  القانونية
ٔ�ن مد �ٓ�ر  ؛ بر قا=دة حماية �لقائمين �لتصرف، ٔ�قر القانون مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ا´ي يعت قانوني

  . �لمراكز القانونية التي ٔ�راد  أ�طراف من ¨لالها تنظيم مس�تقÅلهم سالغير من ش{نٔه ٔ�ن يمالتصرف إلى 

ا�ن من م�ع ا7 لموعود به في التصرفطالبة المد[ن ب��فCذ أ�داء ابمالسماح لغير ا7ا�ن ن ش{نٔ فم
اAٕشاء و  ، ا، يمنع التصرف من تحقCق الغاية التي ٔ�aرم من ٔ��له بذ¢و  ، ©س�تفادة من هذا أ�داء

، كالسماح  فالسماح لغير المس�تفCد في ©عîد ©يجاري من ©س�تفادة  �لعتاد.  المركز القانوني ��ا�ن
، من ش{نٔه حرمان المس�تفCد من مركز ا7ا�ن ا´ي كان  مÂلا 7ا�ن المس�تفCد من اس�تغلال العتاد

فضمان تحقCقه لهذا المركز هو مÅدٔ� AسC6ة  و=ليه.  لال اaٕرامه للاعîد ©يجاري½سعى إلى تحقCقه من ¨
  .الاتفاقات

، فلو سمحنا (1)من التق�ين المدني الجزا�ري 188كما يعتبر مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ضام�ا �لمادة 
ٔ�نه س�Rقص من  ؛ هفإن ذ¢ س�يهدد حقوق �قي دائ¶C ،ٔ�-د دائني المس�تفCد من اس�تغلال العتاد

  .ضمانه العام

يضمن مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات المراكز القانونية لٔ�طراف، يجب ٔ�ن Aشرح من بعد ٔ�ن ب�Rا åيف 
 هو الطرف؟

                                                 
  .»...  المد[ن جميعها ضام�ة لوفاء ديونه ٔ�موال «:  =لى المعدل والمتمم من التق�ين المدني الجزا�ري 188تنص المادة  -  1
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إنما هو و  ، ، Ýير ٔ�ن ٔ�ساس التراضي هو لRس الإرادة الطرف هو من شارك في التراضي
،  التصرف الثلاثي هو تلاقي ثلاث مصالح مØقاب�، و  د هو تلاقي مصلحتين مØقابلتين، فالعق المصل�ة

  .  من تلاقت مصالحهم في تصرف وا-دفأ�طراف هم

  التصرفات القانونية لا ت¶شئ �ٓ�را قانونية بذاتها كما كان يدَعي ٔ�نصار مÅدٔ� سلطان الإرادة، و 
وإلاَ فكCف س�نفسرَ رåن الشكلية إذا كانت الإرادة هي مصدر ا�ٓ�ر .  )1(إنما ت¶ش{ٔ ا�ٓ�ر ٕ�رادة القانونو 

  .)2(لم يتم شهره اإذ ، حتى ما بين أ�طراف االعقار لا ي¶Øج �ٓ�ر ؟ مع العلم ٔ�ن بيع  القانونية

لا في التراضي كما كان و ، =ليه فإن مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات لا يجد ٔ�ساسه لا في إرادة أ�طرافو 
لقانون هو مصدر ا�ٓ�ر فا.  إنما يجد ٔ�ساسه في القانون، و ʼʼ DOMAT ʽʽو ʼʼ POTHIER ʽʽ يقول

هو ضامن اس�تقرار هذه المراكز ، و  لقانونية التي ت¶ش{ٔ عن التصرفبمعنى ٔ�نه مصدر المراكز ا ؛ القانونية
  .اتقفالقانون هو مصدر إلزامCة مÅدٔ� AسC6ة الاتفا �لتاليو . عن طريق مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقCات

تحديد تي يتم التي تعتبر وس�ي� إظهار المصل�ة ال ، Ýير ٔ�ن هذا لا يعني إلغاء كل دور للإرادة
الحالات التي لا ½شترط فيها القانون التعبير عن الإرادة هي فقط الحالات التي ، و  الطرف من ¨لالها

إن ٔ�عطى لٔ�ش«اص حق اAٕشاء كل التصرفات القانونية، و  فالقانون،  Ù(3)كون فيها المصل�ة ظاهرة
 ، مصالحه، فCجوز �لشخص اAٕشاء كل التصرفات التي تحقق  فإنه قد -دد سلطات هذا الحق

تم ©نتقال من قانون  فقد ، النظام العامو  �لمصل�ة العامة =لى ٔ�ن لا يمس ، القانون ضامن ´¢و 
  .  )تحقCق أ�هداف الحيوية �لمجتمع(  إلى إرادة القانون) سلطان الإرادة (الإرادة 

II - من المراكز القانونية �لغير�  : مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ضامن ٔ

ضمانه إن مس{ٔ  ضمان مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ٔ�من المراكز القانونية �لغير تظهر ٔ�كثر بداهة من 
. هصرف قانوني �ٓ�ره اتجاهإذ ٔ�ن المركز القانوني �لغير سØRضرَر لو ٔ�Aش{ٔ ت ؛ �لمراكز القانونية لٔ�طراف

  .فإن دور مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات في حماية مراكز الغير لا يحتاج إلى تحاليل ¨اصة و=ليه

قات =لى المراكز القانونية من هنا تظهر مخاطر ©س�ت�Zاءات الواردة =لى مÅدٔ� AسC6ة الاتفا
 ةيكز القانون اتقØضي =دم مساس التصرف �لمر  ، ٔ�ن الحماية المطلقة لاس�تقرار المراكز القانونية ؛�لغير

يعتبر من المصالح  ) la sécurité juridique( ن القانوني، فأ�م ´[ن هم لRسوا ٔ�طرافا فCهلٔ�ش«اص ا

                                                 
1-  ROUETTE (G.) , … étude critique de la notion de contrat … ,thèse précitée, p. 636. 

  .السالف ا´åر ، 74 - 75 أ�مرمن  16المادة  -  2
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 ؛)1(ٔ�و يعدل قانو¯ معينا ، المشرو=ة التي يتوجب =لى المشرع ٔ�ن يضعها نصب عي¶Cه في كل مرَة ½سن
 ،لاَ �لتضحية ب{ٔ-د هذه القيمإن كان لا مجال إ التطوَر، و لقيم أ�ساس�ية التي �س�بق العدل و ٔ�نها من ا
  .(2)ابهقانوني هو �خٓر قيمة يجب التضحية فأ�من ال

المتمث� في ©شتراط و  ، �لرجوع إلى ٔ�هم ©س�ت�Zاءات الواردة =لى مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات
 ،، نجد ٔ�نها �شكل اس�ت�Zاء �لمفهوم الVس�يكي لمبدٔ� AسC6ة الاتفاقات التعهد عن الغيرو  لمصل�ة الغير

  . اعتمد¯ نظرية التصرف الثلاثي اÝير ٔ�نها لن �شكل اس�ت�Zاء إذ

فإن هذا الغير لا  ، ٔ�نه إذا تعهد شخص عن الغير (3)�لرجوع إلى تق�ية التعهد عن الغير�bد ف 
?Åد بهذا التعهد إلاَ إذا قCن التعهد يحقق مصلحته التزم به ؛ يتق��ما إذا لم [رى  بمعنى ٔ�نه إذا ارت{ىٔ ٔٔ ،

  .ها التعهد س�يحقق مصلحته ف? ٔ�ن [رفضٔ�ن هذ

=لى  في هذه الحا  [كCف التصرف، و  عهد ب��فCذ التعهد ٔ�و التعويضفي -ا  الرفض يلتزم المت و
  .، ولا �رى فCه اس�ت�Zاء لمبدٔ� AسC6ة الاتفاقات ٔ�نه عقد

 ،، فCكCف التصرف =لى ٔ�نه تصرف ثلاثي �عتبار تلاقي ثلاث مصالح ٔ�ما في -ا  القÅول
  ؟  وقد يثار �ساءل ف� يتعلق بC6ان مصل�ة المتعهد.  ينتتقابل كل وا-دة المصلحتين أ�خري 

، فالشخص ا}تل فقط هو ا´ي يتصرف دون  إن نظرية الس6ب تبين ٔ�ن لكل تصرف �عث
، كما لو كان  تعهدد مصل�ة في ٔ�ن يقÅل هذا الغير ال فللمتعه ، و=ليه سعي وراء تحقCق هدف معينال 

فهنا .  اول المد[ن عملا معيناعهد مقاولا دائنا لمقاول �خٓر، فCتعهد اتجاه رب عمل ب{نٔ ينجز هذا المقالمت 
 Ùموال  ، ا�نمصل�ة المقاول ا7 تمثل�حتى ½س�تطيع  ، مقابل العمل لى ذمة المقاول المد[نإ في دخول ٔ

�ن التعهد عن الغير لا هذا ما يبين .  فالبحث في الس6ب يبين لنا المصل�ة المقصودة.  اس�تفاء دينهٔ
  . ½شكل اس�ت�Zاء لمبدٔ� AسC6ة الاتفاقات

�ما ف� يتعلق �لاشتراط لمصل�ة الغير فقد ب�Rا ف� س�بق ٔ�نه  هذا ف� يتعلق �لتعهد عن الغيرٔ ،
  . تصرف قانوني ثلاثي

                                                 
1- POLLAND- DULIAN (F.) , «  A propos de la sécurité juridique » , RTD. civ. 2001, p. 491 et s., p. 
491. 
2 - Ibid . 
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مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات إلى ضمان اس�تقرار المراكز القانونية التي ت¶ش{ٔ عن التصرف،  إذن ½سعى
 ٔ�إذا كانت هذه ©س�ت�Zاءات هي وس�ي� تحقCق هذا  ، هذا ما ½سمح ٕ�مكانية تصور اس�ت�Zاءات �لمبد

إذ  ؛ )1(كما في ا7عوى المباشرة التي يقرها المشرع �لمقاول الفرعي مÅاشرة =لى رب العمل ، ©س�تقرار
يطالبه فيها بما يجاور القدر ا´ي [كون رب  ، يجوز �لمقاول الفرعي رفع دعوى مÅاشرة =لى رب العمل

علم ٔ�نه لRس مع ال ، إذ لا يعقل ٔ�ن يفي رب العمل �لمقاول أ�صلي ؛ ينا به �لمقاول أ�صليالعمل مد
  .  اتجاه من نفذه هف �لتزامو ي لم ٔ�نهو  ، هو من نفذ العمل

 : ق العدل في المبادلات ©قØصاديةمÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات وس�ي� لتحقC - �نيا

، فCتحصل الطرف الموفي لالتزامه =لى  يعتبر التصرف القانوني وس�ي� �لتبادلات ©قØصادية
فادة من صص ©س�تتخ، و=ليه فمن العدل ٔ�ن  م الغير بتقديم ٔ�ي ٔ�داءمقابل هذا الوفاء، ب�R لا يلتز 

  .)2(هو الطرف، و  فقط هو ٔ�هل ´¢ التصرف لمن

، مما ½س�تلزم إ=ادة تحقCق  كما ٔ�ن الوفاء �لالتزام يحدث اخØلالا في التوازن بين ا´مم المالية
  هي ا´مم التي يجب إ=ادة التوازن بRنها؟ ام:  ، Ýير ٔ�ن السؤال ا´ي يطرح نالتواز 

 ،بين ذمم أ�طراف و©لتزاماته التصرف عن طريق اAٕشاء الحقوق التوازن ا´ي يحقق [كون
=ليه و .  ٔ�نه لا يقدم شURا �لمقابل ؛ ولا يجب ٔ�ن ½س�تفCد الغير من ©لتزامات الناش�ئة عن التصرف
ق العدل في التي �سعى إلى تحقC ، يظهر مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات كقا=دة من قوا=د الفطرة السليمة

  . فلا ½س�تفCد من لم يقدم مقابل ، المبادلات ©قØصادية

، إذا كانت هذه أ�¨يرة �سعى  ٔ�يضا بتقÅل اس�ت�Zاءات لمبدٔ� AسC6ة الاتفاقات هذا الفهم ½سمحو 
ون مقابل ، فلRس من العدل ٔ�ن يبقى المقاول الفرعي بد ، كما في ا7عوى المباشرة إلى تحقCق العدل

  . =لى الرغم من ٔ�نه لم يقدم ٔ�ي ٔ�داء ،مÅلغ المقاو  ½س�تفCد المقاول أ�صلي من، و  لٔ�داء ا´ي ٔ�وفى به

ا´ي  ، هذه هي أ�هداف التي ½سعى القانون إلى تحقCقها من وراء إقرار مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات
ٔ�ن جعل إرادة أ�طراف 5ٔساس �لمبدٔ� من  ؛ لا في إرادة أ�طراف ، يجد ٔ�ساسه في إرادة القانون

=لى  ، ، فلا يعقل ٔ�ن تؤسس ا7عوى المباشرة مÂلا ش{نٔه ٔ�ن يفقد ©س�ت�Zاءات الواردة =ليه مبرَراتها
رب العمل قد اتفقا =لى ٔ�ن يفي هذا أ�¨ير مÅاشرة ف�قول ٔ�ن المقاول أ�صلي و  ، إرادة أ�طراف
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2-   GHESTIN (J.) et  GOUBEAUX (G.), …  introduction générale … , op. cit. , p.p. 153 - 155. 
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، Ýير ٔ�ن ت{سRٔسه =لى إرادة القانون  م قCام المقاول أ�صلي بذ¢�لعامل ٔ�و المقاول الفرعي في -ا  =د
 ،ففي كل -ا  لا يحقق فيها مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات أ�هداف المرجوة م�ه:  ½سمح بتبر[ر ©س�ت�Zاءات

، يجوز الخروج  ©س�تقرار في المراكز القانونيةو ، المتمث�  ٔ�ساسا في العدل في المبادلات ©قØصاديةو 
  . لتحقCق أ�هداف التي عجز المبدٔ� عن تحقCقهاعنه 

، Ýير ٔ�ن  �كون قد بRَ�ا أ�هداف التي [رجوها القانون من إقراره لمبدٔ� AسC6ة الاتفاقات بهذاو 
�و بمعنى �خٓر تحديد هذه ا�ٓ�ر ال¶سC6ة معنى المبدٔ� لن يتbلىَ إلا بعد عرض مضمونهٔ ، .  

، (1)ت يمنع من جعل الغير دائنين ٔ�و مدينينٔ�ن مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقا فسر[ن[رى ٔ�Ýلب الم 
ويذهب �خٓرون منهم إلى القول ٔ�ن مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات يجعل مÅدٔ� القوة الملزمة �لتصرف م�حصرا بين 

�طرافهٔ(2).  

�ما  ©لتزامات قدرته =لى اAٕشاء الحقوق و[تمثل أ�ول في:  �لتصرف القانوني ٔ�°ران ٔ�ساس�يانٔ ،
من التق�ين المدني الجزا�ري تقضي  106، فالمادة  اAٕشاء قانون ¨اص �لمتعاقد[نالثاني ففي قدرته =لى 

يترتب =لى و  . هي بمثابة قانون يحكم المتعاقد[نبمعنى ٔ�ن ٔ�حكام العقد  ؛ {نٔ العقد شريعة المتعاقد[نب
�ن القاضي س�يلتزم بهذه أ�حكام لي�ل ، و  ضوع إلى ٔ�حكام العقدذ¢ ٔ�ن أ�طراف ملزمون �لخٔ

مقايRس ٔ�و  فالتصرف القانوني 7 ٔ�ن يضع.  النزا=ات التي قد تثور في المس�تقÅل بين أ�طراف
وهي تختلف .  �خٓر، �لتصرف سلطة ضبط قانوني ٔ�و بمعنى ؛ (normes juridiques) قانونية (3)ضوابط

من التصرفات ما لا ت¶شئ حقوقا والتزامات =لى  ٔ�ن هناك ؛ تزامات©لعن سلطة اAٕشاء الحقوق و
المتمثل في ذ¢ الاتفاق ا´ي يحدد بموجÅه و ،  (le contrat cadre)مÂالها العقد الإطار ، و  =اتق أ�طراف

�لعقود − =ادة−التي �سمى ، و  المس�تقÅلية التي س�تكون بRنهم أ�طراف القوا=د التي س�تحكم العقود
�و  مقايRسإنما يو7 و ،  حقوق =لى =اتق أ�طرافالإطار لا يو7 التزامات و  العقد، فهذا (4)التطبيقCةٔ

  .©لتزامات، ٔ�ي الم¶ش�ئة �لحقوق و التطبيقCة ضوابط يتوجب =لى أ�طراف ا-تراKا عند اaٕرام العقود

                                                 
1 -  CARBONNIER (J.) , … les obligations … , op. cit. , p. 228 ;  LARROUMET (Ch.) , Traité de Droit 
civil …  Effets … , op. cit. ,p. 877 ; MAZEAUD (H., L. et J.) , Leçons de droit civil … , par  CHABAS 
(F.) op. cit. , p. 875 ;  TERRE (F.) ,  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. 
cit. , p. 384 ; GOUTAL (J.-L.) , Essai sur le principe de l’effet relatif … , thèse  précitée, p. 22. 
2- GHESTIN (J.) , Traité de droit civil … Effets … ,op. cit. , p.  610  : « le contrat n’a en principe 
d’effets obligatoires qu’entre les parties. ».  

�نٔ القانون و-ده ا´ي يضع قوا=د قانونية  ؛ )règle(هناك من ½س�تعمل مصطلح قا=دة، ولكن لRس بمفهوم و  ) norme (بمعنى مقCاساس�تعملنا مصطلح  -3
 .أ�ش«اصالتصرفات القانونية =امة، ٔ�ما المعنى ا´ي �ريده فهو سلطة ضبط سلوك مCة، التي تفØقدها ٔ�حكام العقد و بمفهوم العمو 

4 -  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , op. cit. , p. 153. 
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 قانونلتصرف ملزم في مس{ٔ  ٔ�°ر اAٕشاء ٔ�ن ا− Aسانده في ذ¢و  - ʼʼ ANCEL  ʽʽ [رى أ�س�تاذ
هذه القوة الملزمة اتجاه الغير هي التي تعرف بمبدٔ� نفاذ وحتى �لغير، و  ،لٔ�طراف )القانونية المراكز( 

  . (1)التصرف في موا�ة الغير

لو قام ف:  فالتصرف إن لم [كن ¯فذا في موا�ة الغير لن [كون ¯جعا محققا لهدف أ�طراف
، فالغير لن  الغير، كان Ýير ¯جعلم [كن البيع ¯فذا في موا�ة ، و شخص بC6ع شيء لشخص �خٓر

بذ¢ لن يحقق البيع الغرض من ، و  إنما يبقى البائع هو الما¢و  ، يعتبروا المشتري مالكا لهذا الشيء
  .اaٕرامه

ش{ةٔ من الم¶  ©لتزامات والحقوق الاتفاقات هو AسC6ة يمكن القول ٔ�ن معنى مÅدٔ� AسC6ة و=ليه
أ�°ر القانوني ، فلا يمكن اAٕشاء  ةالحقوق AسC6©لتزامات و  Ùكون ، في البيع مÂلا، ف لتصرفا قÅل

قوق ف� الحإنما يجب حصر هذه ©لتزامات و ، و  ©لتزام �ل�سليم =لى =اتق شخص من الغيرالمتمثل في 
امة لا =، فإن الزامCته )2(مراكز قانونية اAٕشاءٔ�ما ف� يتعلق بمضمون البيع ٔ�و ٔ�°ر  ، بين البائع والمشتري

�Aش{هٔاملزمون �لا=تراف بهذه المراكز التي  أ�ش«اصفكل  ،أ�طرافتنحصر =لى المتعاقد[ن ٔ�و ٔ 
  . إنما مÅدٔ� نفاذ العقد في موا�ة الغيرو  ، البيع، وهذا أ�°ر لا يحكمه مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات

�°ر م¶شئ �لحقوق :  ٔ�ساس�يانٔ�ن �لتصرف ٔ�°ران  -تلخيصا لما س�بق – يمكن القولٔ
 effet créateur de norme( قانونيةال لمقايRسٔ�°ر م¶شئ �يحكمه مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات، و  ،©لتزاماتو

juridique(  ، و� . يحكمه مÅدٔ� نفاذ العقد في موا�ة الغير ،قانونيةالراكز المٔ

  

  المطلب الثاني
  نفاذ التصرف الثلاثي في موا�ة الغير

  

من  ٔ�طرافهحصر �ٓ�ره ف� بين و  ، �عتداد الغير به - كما رٔ�ينا سلفا – نجا=ة التصرف Ùرتبط 
  .ش{نٔه ٔ�ن يمس بضرورة وجود تق�ية التصرف في -د ذاتها

                                                 
1 -  ANCEL (P.),« Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD. Civ. , n°4, 1999, p.  771 
et s. , p. 807. 
2-  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations …  , op. cit. ,p.  387.  
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نجا=ة اهرة بين مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات و اكتفت ٔ�ول المحاولات الفقهية �س�تخراج التناقضات الظ
بداية  ا´ي ٔ�صبح م�تقدا م�ذ، و (2)الس6ب إلى التصوَر الفردي لنظرية ©لتزامات إر�اع، و (1)التصرف

، Ýير ٔ�نه لم يث6ت ٔ�نها كانت تنادي  ، حCث ظهرت تيارات م�اقضة �لمذهب الفردي القرن العشر[ن
 ، وإنما كانت �سعى إلى تفسير بتحويل مÅدٔ� AسC6ة �ٓ�ر الاتفاقات إلى مÅدٔ� ا�ٓ�ر المطلقة للاتفاقات

التي ا�تهت ، و  تصرف إلى الغيرامØداد بعض �ٓ�ر ال و  ، هذا التناقض الظاهر بين مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات
  . �قتراح مفهوم �ديد [تمثل في نفاذ التصرف في موا�ة الغير

 �  . )فرع �ني( ٔ�حكام تطبيقهقÅل ٔ�ن نتعرض إلى ، ) فرع ٔ�ول( سوف Aشرح ٔ�ساس هذا المبدٔ

  

  الفرع أ�ول
  مÅدٔ� نفاذ التصرف في موا�ة الغيرٔ�ساس 

  

تبر[ر �ٓ�ر العقد من القرن العشر[ن بهدف تفسير و  تمت صياÝة هذا المبدٔ� في نهاية الثلاثي¶Cات
  . في موا�ة الغير

هي فقط التي  ، ٔ�ن ا�ٓ�ر التي ت¶Øج عن العقد �عتباره تصرفا قانونيا (3)[رى ٔ�نصار هذه النظرية
، وقد تم )ٔ�ولا(اجîعية فØكون مطلقة Øج عنه �عتباره واقعة قانونية و التي ت¶  ، ب�R ا�ٓ�ر Ùكون AسC6ة

، Ýير ٔ�ن  ة الغير من قÅل الفقهمÅدٔ� نفاذ العقد في موا�و  ، اعîد هذا اJتمييز بين مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات
ر ل في نفاذ �ٓ�يقترح ٔ�ساسا �خٓر [تمث، و  والمتمثل في العقد الواقعة ، المقترح أ�ساسضهم ½شكك في ع ب 

  . )�نيا(تجاه الغير ) (normes juridiques قانونية  قايRسالتصرف ٔ�و العقد الم¶شئ لم

  : نفاذ ٔ��ر التصرف في موا�ة الغير �عتباره واقعة قانونية - ٔ�ولا

  ).II(قÅل نقده ، ) I( أ�ساسس�نعرض مضمون هذا 

I - مضمونه :  

                                                 
1 -  SAVATIER (R.) , «  Le prétendu principe de l’effet relatif … » … , art. précité.  
2 - Ibid , p.  540. 
3 - WEILL (A.) , La relativité des conventions en droit privé français … , thèse précitée  ;  
CALASTRENG (S.) , La relativité des conventions … , thèse précitée. 
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في  ʼʼ Alex WEILL ʽʽأ�س�تاذانٔ�ول من صاغ مضمون مÅدٔ� نفاذ العقد في موا�ة الغير هما 
 ʼʼSimone ، و»AسC6ة الاتفاقات في القانون الخاص الفرAسي «:  التي تحمل عنوان ٔ�طروحØه

CALASTRENG ʽʽ  طروحتهافي�ا�Yان يعرضان المبدٔ� و  ،»AسC6ة الاتفاقات « : التي تحمل عنوان ٔ
�ما  ،)مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات( طراف فقطل�ٔ و ) مÅدٔ� القوة الملزمة �لعقد(اف العقد ملزم لٔ�طر :  كالتالئ

 بمعنى ٔ�نه =لى الرغم من AسC6ة العقد فإنه يو7 بعض النتائج ؛ ، فالعقد ¯فذ في موا�تهم �لغير �ل¶س�بة

  .في موا�ة الغير 

نون الموضوعي يلحق بعض ملاحظة ٔ�ن القافقد تمت :  هذا الت�ليل هو الملاحظة ٔ�ساس
ة الغير ، فتم اقتراح مÅدٔ� نفاذ العقد في موا� مما يتعارض مع مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ، لغير� ا�ٓ�ر 

 .)1(هو مÅدٔ� مقÅول في الفقه الحالي، و  لمعالجة هذا التعارض

ة اجîعية العقد واقع يؤسس ٔ�نصار هذه النظرية مÅدٔ� نفاذ العقد في موا�ة الغير =لى فكرة ٔ�ن
عن هذه  ʼʼ CALASTRENG ʽʽ أ�س�تاذةقد =برَت ، و  ، ؤ�نه لا يمكنهم تجاهلها �ل¶س�بة إلى الغير

، لا يمكن ٔ�ي طفل  تê مÂلا التي تقتر�ا لعبة الحلقة:  س¶س�تعين بصورة «:  الفكرة ب�شC6ه جميل
، Ýير ٔ�ن هذا الإز=اج، فلا يمك�ه ٔ�ن يفرض =ليه المتعة ٔ�و  ٔ�ن يلزم طفلا �خٓر �7خول إلى الحلقة

عندما تمر  ٔ�و مØعة إز=ا�اقد �س6ب 7 التي  ، [كون ملزما �لتعامل ب�سامح مع -لقة ٔ�صدقائه أ�¨ير
  . (2)»، فهذه الحلقة ¯فذة في موا�ته =لى ٔ�نها واقعة ٔ�مامه

، (3)فقط في موا�ة الغير أ�طرافمن قÅل وا�ة الغير لا [كون مس�تعملا نفاذ العقد في مو 
لشخص ا´ي Cجوز � ، ف )4(كن�bCة عن التزاKم �-ترامه أ�طرافوإنما قد ½س�تعم? الغير في موا�ة 

                                                 
1-  FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L.) , … L’acte juridique … , op. cit. , p. 316 ; LARROUMET (Ch.) , 
Droit civil … Effets … , op. cit. , p. 879 ;  MAZEAUD (H., L. et J.) , Leçons de droit civil … , par (F.) 
CHABAS, op. cit. , p. 886 ;  TERRE (F.) ,  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … les obligations … , 
op. cit. , p. 387 ;  MALAURIE (Ph.),  AYNES (L.)  et  STOFFEL-MUNK (Ph.) , Les obligations … , 
op. cit. , p. 408 ;  GOUTAL (J.-L.) , Essai sur le principe de la relativité … , thèse  précitée, p. 33 ;  
DUCLOS (J.) , L’opposabilité, essai d’une théorie générale, L.G.D.J. , 1984. 
2 -  CALASTRENG (S.) , La relativité des conventions … , thèse précitée, p. 21. 

الملكCة، ٔ�و åواقعة م¶ش�ئة لمراكز قانونية، Lعقد  إثبات، ¨اصة إثباتاس�تعمال العقد åوس�ي�  - عن طريق مÅدٔ� نفاذ العقد في موا�ة الغير –يمكن لٔ�طراف  - 3
  .ملزمة لكل ا§تمعٔ�نه واقعة  ؛اتهاKما �لمساس ��دٓاب العامةالمرٔ�ة يمكنهما من العRش معا دون ج ا´ي ي¶شئ مركز قانوني �لر�ل و الزوا

4-  CALASTRENG (S.), La relativité des conventions … , thèse  précitée, p. 337 : « qui sont tenus de 
respecter loyalement la situation établie …  sont à même d’en attendre la stricte observation. ». 
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، =لى  رفع دعوى تقصيرية =لى الطرف ا}ل �لتزامه لالتزاKم أ�طرافيتضرر من جراء =دم تنفCذ 
  .(1)�لضرراعتبار ٔ�ن =دم التنفCذ هو واقعة مسÅ6ة 

      أ�س�تاذ[نفي كتا�ت  ، ٔ�ول مرة فكرة åون ٔ�ن العقد ½شكل واقعة اجîعية لم [كن ظهور
ʼʼ WEILL ʽʽ وʼʼ CALASTRENG ʽʽفأ�س�تاذ ؛ ، وإنما قد ظهرت في كتا�ت سابقةʼʼ GOUNOT ʽʽ 

فإنه لن  ، و�لن�bCة Cقة åون العقد واقعة اجîعيةكان يعيب =لى مذهب الفردية القانونية ٔ�نه اغفل حق 
، وخضعت  �ٓ�ر قانونية إلاَ إذا انصهرت في المحيط ©جîعي ا´ي تو�د فCه اAٕشاءي�س�نى للإرادة 

�مَا أ�س�تاذ ،)2(لقوان�Rهٔ ʼʼ DEMOGUE ʽʽ فØإنما درس بدراسة ت{ثٔير ا§تمع =لى التصرف، و  فلم [ك
الفردية التي كانت سائدة في بداية القرن التاسع ؛ رافضا فكرة الحضارة  ت{ثٔير التصرف =لى ا§تمع ٔ�يضا

 1165ة إذ اعتبر ٔ�ن الصياÝة التي �اءت بها الماد ؛ وÙرويج ٔ�فكارها ، عشر بعد نجاح الثورة الفرAس�ية
عند ظهور التق�ين،  ، كا§تمع ا´ي ساد فقط في ا§تمعات ذات النز=ة الفردية من تق�ين ¯بليون تصلح

هو [رى ٔ�ن هذه الصياÝة ¯تجة عن الفلسفة القانونية ، و  (3)ت ذات النز=ة الجماعيةلا تصلح في ا§تمعاو
 اعتبرت العقود بمثابة مساس بهذه الحرية،، و  تمدت فكرة حرية الاAٕسان كمبد�ٔ التي اع و  ، السائدة �نٓذاك

واقعة  -في واقع أ�مر – كل تصرف قانوني يعتبرب�R .  -دَدت �ٓ�ره ف� بين أ�طراف فقط و=ليه
  .(4)تت{ٔ°ر بها =لى ا7وامتؤ°ر فيها و  ،اجîعية �س�بح في بحر من التصرفات الاAٕسانية

[ر�ن ٔ�ن التصور الفردي  ʼʼ DEMOGUE ʽʽ و أ�س�تاذ ʼʼ GOUNOT ʽʽ فكل من أ�س�تاذ
لا [رى ذ¢،  Ý ، ʼʼ WEILL ʽʽير ٔ�ن أ�س�تاذ �لقانون يعيق فكرة تصور العقد =لى ٔ�نه واقعة اجîعية

العقد واقعة  (، مجرَد =دم ا=تراض صريح من تق�ين ¯بليون [كفي لإعطاء شرعية �لفكرة  فÅال¶س�بة إليه
  .(5))اجîعية

                                                 
1- FLOUR (J.) et  AUBERT (J.-L .), … l’acte juridique … , op. cit. , p. 317 : « il est admis qu’un tiers 
peut se prévaloir de l’existence d’un contrat dont la mauvaise exécution lui a causé préjudice : il peut 
invoquer la faute commise par le contractant dans  l’exécution du contrat pour lui demander réparation de 
son dommage. ». 
2-  GOUNOT (E.), Le principe de l’autonomie de la volonté … ,thèse  précitée, p. 142 : « Comme tout 
phénomène juridique, le contrat est un fait social ; que la volonté individuelle ne peut produire des effets 
de droits qu’à la condition de se socialiser, c’est-à-dire de s’insérer dans le milieu social et de se plier à 
ses lois. ». 
3 -  DEMOGUE (R.), Traité des obligations … t. VII … , op. cit. ,p. 68. 
4 - Ibid , p. 77 : « En effet, tout contrat, tout acte juridique est un fait social. Il est plongé, noyé dans un 
milieu de droits et d’actes humains. Il y réagit forcément. Ainsi chacun de nos actes produit ses 
conséquences à l’infini, en longues ondes de répercussions. ». 
5 -  WEILL (A.) , La relativité des conventions … , thèse précitée, p. 279 et s. 
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واقعة اجîعية  قد لاقت فكرة ت{سRٔس نفاذ العقد في موا�ة الغير =لى اعتبار هذا أ�¨ير
 . بعض ©نتقادات

II - نقده :  

�ول من ٔ��ر هذا النقد هو أ�س�تاذٔ ʼʼ ANCEL ʽʽ ٓ�ر العقد إلى�، ا´ي [رى ٔ�ن فكرة امØداد 
التصرف الموجود بين الواقعة القانونية و فCه إغفال �لتمييز الجوهري  ، الغير �عتباره واقعة قانونية

، قانونية قوا=د ¶شئلتصرف ا´ي ي � ؛ ¨لافا  ʼʼ AMSELEK ʽʽ ه أ�س�تاذوضحَ ا´ي و  ،(1)القانوني
فر ظروف تطبيق قا=دة قانونية موجودة =لى وإنما تو  ، قانونية بحد ذاتها الواقعة لRست م¶ش�ئة لقوا=د

  .(2)واقعة معينة

 في نفس المرتبة من) ا´ي ينقل حق الملكCة �لمشتري(عقد البيع  إن نظرية العقد الواقعة تضع
�ن القاضي ، =لى الرغم من  )التي تنقل الملكCة �لورثة( -ادثة الوفاة حCث النفاذ في موا�ة الغير مع ٔ

 ، و=ليه ع المتعلق çشخص الما¢ الجديدلا يقوم إلاَ بتطبيق ٔ�حكام الميراث عندما يفصل في النزا
�حكام (إنما نفاذ القانون و  ، )الوفاة(هو لRس نفاذ الواقعة  ، فالنفاذ ا´ي نت�دث عنه في هذا ا§الٔ

ما  و=ليه ، لمتعلقة بعقد البيع=ات ا، ب�R يطبق القاضي ٔ�حكام العقد عندما يفصل في النزا )الميراث
العقد  شروطإنماَ ، و  تطبيقه ٔ��رقد س القانون �عتبار ٔ�ن العقد هو لR ، [كون ¯فذا في موا�ة الغير

سلطة العقد في ، و  (3)لRست AسC6ة، و  العقد Ùكون ملزمة �لجميع ي¶ش�ئها، فالمراكز القانونية التي  ذاته
 �لعقد  القانوني الضبط   سلطة  ٔ�و  ، �لعقد  قCاس�يةالم   بفكرة السلطة  عنهاعبرَ ي  اAٕشاء مراكز قانونية

)le pouvoir normatif du contrat(.  

، يعني وجود قوا=د قانونية  إن اعتبار العقد بمثابة واقعة ف� يتعلق بنفاده في موا�ة الغير
فاذ نفاذا =ليه لا يمكن اعتبار هذا النو  ، �ٓ�را قانونية - تنفCذهبما فيها Aش{تٔه و  -ق بواقعة العقد تلح

��ور  إ�كارهذا فCه و  ، �لقا=دة القانونية التي تلحق ا�ٓ�ر القانونية بواقعة العقد �لعقد، وإنما نفاذ
  .التصرفات القانونية بصفة =امةو  ، ا´ي [تمتع به العقد التقRCسي

  : القوة الملزمة �لتصرفف =لى ٔ�ساس �لعقد ٔ�و �لتصر  قRCسينفاذ أ�°ر الت  - �نيا
                                                 

1 -  ANCEL (P.),« Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat » … , art. précité, p.  806 : « or 
cette idée du contrat comme fait juridique à l’égard des tiers nous parait extrêmement critiquable, car elle 
nie la différence substantielle entre les actes et les faits juridiques. ». 
2 -  AMSELEK (P.) , « L’acte juridique à travers la pensée de Charles EISENMANN », in : la pensée de   
EISENMANN (Ch.), dir.,(P.) AMSELEK, Economica, 1986, p. 31 et s. , p.p.  36 - 37. 
3 -  ANCEL (P.) , « Force obligatoire et contenu obligationnel … », art. précité, p.  806. 



 

 

338 

 

 موجودة في كتا�ت ، �لتصرفإن فكرة نفاذ التصرف في موا�ة الغير =لى ٔ�ساس القوة الملزمة 
مÅدٔ� مكمل لمبدٔ� القوة  ، ، فÅعضهم [ركز =لى فكرة ٔ�ن مÅدٔ� نفاذ التصرف في موا�ة الغير مفسر[ن=دة 

  . (II)الملزمة �لتصرف إلى الغير د مÅاشرة القوةد، ٔ�ما البعض ا�خٓر فيم (I) الملزمة �لعقد

I - نفاذ الت �ضروري لمبدٔ� القوة الملزمة صرف في موا�ة الغير مÅدٔ� مكمل ومÅدٔ
  : �لتصرف

�صحاب هذا الطرح هم أ�ساتذةٔ : ʼʼ Jacques GHESTIN ʽʽ  ،و ʼʼ Christophe JAMIN ʽʽ  ،

جعل  �سعى إلى ، ظاهرة =امة ٔ�ن نفاذ التصرف في موا�ة الغير«، وهم [رون ʼʼ Marc BILLIAU ʽʽو
، فإن هذا أ�¨ير لن  ٔ�نه إذا سمح لهم بعدم ©=تراف �لتصرف ؛ الغير يعترفون بوجود التصرف

  .بعض أ�م�Â من ٔ��ل الإق�اع بذ¢يضربون و . )1(»[كون ¯جعا حتى ف� بين أ�طراف

. �لتالي تنقص من ضمانه العام، و ، تنقص قيمة الحق من ا´مة المالية �لمحيل  الحق مÂلافحوا 
الحوا  ، فإن  بمعنى ٔ�نه يمكنهم التنفCذ =لى الحق المحال ؛ الحوا  لو افترضنا ٔ�نه يمكن 7ائ¶Cه تجاهلف

فإنه لن Ùكون  و=ليه . ائما مالكا �لحق �ل¶س�بة 7ائ¶Cهٔ�ن المحيل سÅRقى د ؛ س�تفقد ٔ�°رها الناقل �لحق
  .(2)، فوجودها ½ساوي =دمه لهذه الحوا  ٔ�ي نجا=ة قانونية

، ممَا  الحال 7ٔ�ن الحوا  تبرم بين المحيل و  ؛ ، يعتبر المحال =ليه من قÅيل الغير إضافة إلى ذ¢
دام الصفة، فهو لم يمكَن المحال =ليه من طلب رفض ا7عوى التي [رفعها =ليه المحال 7 في الشكل لانع

  .(3)بذ¢ س�تفقد الحوا  كل معناهاو .  يتعاقد معه

، فلو افترضنا ٔ�ن الغير يمكنهم تجاهل الشرط،  كذ¢ أ�مر ف� يتعلق çشرط =دم المنافسةو 
Ùكون الن�bCة نفسها �ل¶س�بة و  .(4) =لى مخالفة الشرط ، فإنه يمكنهم الاتفاق مع المد[ن بعدم المنافسة

  .)5(، فلو ٔ�مكن الغير تجاهلها لفقدت الغاية من وجودها �لعقود الناق� �لملكCة

                                                 
1-  GHESTIN (J.),  JAMIN (Ch.)  et  BILLIAU (M.) , … Les effets … , op. cit. , p.  417. 
2 - Ibid . 
3 -  SAVATIER (R.) , « Le prétendu principe … » …  , art. précité, p. 528 : «  La cession de créance 
perdrait tout son sens si elle ne permettait pas au cessionnaire d’agir contre le tiers débiteur. ». 

  .بغض النظر عن مسؤولية المد[ن بعدم المنافسة تجاه دائنه -  4
5-  GHESTIN (J.),  JAMIN (Ch.)  et BILLIAU (M.) , … Les effets … , op. cit. , p. p. 417 - 418. 
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الغير مÅدٔ� ضروري  ن ¨لال هذه أ�م�Â إلى ٔ�ن نفاذ العقد في موا�ةيخلص هؤلاء أ�ساتذة م
يصلح ) القوة الملزمة(هذا أ�ساس لمبدٔ� نفاذ العقد في موا�ة الغيرو  ،(1)مكمل لمبدٔ� القوة الملزمةو 

  .أ�طراف �لمبدٔ� في موا�ة الغير حbØاجولا ، 5ٔساس لاحbØاج الغير �لمبدٔ� في موا�ة أ�طراف

تمَ انتقاد هذا الموقف من قÅل بعض أ�ساتذة ا´[ن لا [رون ٔ�ن نفاذ العقد يت{سٔس =لى قوته 
ا´ي يعبر عن AسC6ة  ، ففي اعتبارهم يمكن لمبدٔ� القوة الملزمة ٔ�ن يفسر مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات.  الملزمة

 Ýير ٔ�نه . ي¶شئ حق ٔ�و التزاما في ذمة الغيرلا يمك�ه ٔ�ن  يعني ٔ�ن الإتفاق ا´يو  ، القوة الملزمة للاتفاق
ٔ�ن هذه  ؛ ئ� Aش{تٔ مسؤولية تقصيريةلا يمك�ه تفسير وجوب ا-ترام الغير للاتفاق تحت طا

ا-ترام الحقوق التي ، وإنما ت¶ش{ٔ عن خط{ٔ =دم  العقد شروطلتقصيرية لا ت¶ش{ٔ عن مخالفة المسؤولية ا
  .(2)، لا عن مÅدٔ� قوته الملزمة نفاذ العقد ¯تج عندهم عن واقعة وجود العقد ف{سٔاس ، دٔ�Aش{هٔا العق

��اب أ�س�تاذٔ ʼʼ GHESTIN ʽʽ ن اس�تحضر تحالي?  ،(3)عن هذا ©نتقاد في مقال مس�تقل]�ٔ
ل =ام 7راسة القانون مد¨ «:  تحت عنوان ʼʼ GOUBEAUX ʽʽ التي Aشرها في مؤلف مع أ�س�تاذ

�ن الحق هو وس�ي� لت�ديد المركز القانوني �لشخص في موا�ة الغير، ولا  «:  التي مفادها، و » المدنئ
، Ýير ٔ�نه إذا كان الحق عي¶Cا، Lحق الملكCة  Ùكون الحا  مس�تدعية �لنقاش إذا كان الحق حق دائ¶Cة

فإن الحق هو  =ليهو  . إذ من واجبهم ا-ترامه ؛ بهذا الحقمÂلا، فلا يمكن القول ٔ�ن الغير Ýير معنيين 
، مما [رسي مÅدٔ� النفاذ العام (4)» ا�خٓر[ن المكونين �لمجتمع أ�فراد=لاقة قانونية ما بين الشخص و 

 هذا النفاذ العام   عن  المتو7©لتزام   يعرف، و  (5)شخصية ٔ�و   حقوقا عي¶Cة  كانت  سواء  ،�لحقوق
ا´ي يعني التزام الجميع �لامØناع عن ، ) obligation passive universelle(» �لالتزام العام السلبي «

  .ç(6)سلطات صاحب الحق الإ¨لالالقCام ب{ئ عمل من ش{نٔه 

، اقترح تطبيق فكرة  فكرة النفاذ العام �لحقوق ʼʼ GHESTIN ʽʽ أ�س�تاذ بعد ٔ�ن اس�تحضر
، ولRس  بمعنى ٔ�ن التزام الغير �لعقد [كون �لامØناع فقط ؛ اذ العام �لحق الشخصي =لى العقودالنف

                                                 
1 - Ibid , p. 418 : « il est permis de dire que l’opposabilité est un complément nécessaire de la force 
obligatoire du contrat. ». 
2 -  GOUTAL (J.-L.) , Essai sur le principe de l’effet relatif … , thèse précitée, p. 41; BERTRRANT 
(F.), Essai sur l’opposabilité des contrats au tiers, thèse Paris 2, 1979, p. 188 et s; FLOUR (Y.) , L’effet 
des contrats à l’égard des tiers … , thèse  Paris 2, 1977, p .4.  
3 -  GHESTIN (J.), « Introduction», in : Les effets du contrat à l’égard des tiers, dir.  GHESTIN (J.) et  
FONTAINE (M.) … , op. cit. , p. 4 et s. 
4 -  GHESTIN (J.) et GOUBEAUX (G.) , …  introduction générale … , op. cit. , p. 181. 
5 -  GHESTIN (J.), « Introduction »… , art. précité, p. 16. 
6 -  AUBRY (Ch.) et RAU (Ch.) , Cours de droit civil français ( d’après la méthode de ZACHARIA), t. 
II, 5èm éd., op. cit., p. 172. 
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م ب{ئ عمل ايجابي من ٔ��ل ، فا7ا�ن لا يمك�ه ٔ�ن يطلب من الغير القCا(1)ٔ�و بقCام بعمل ، شيء بمنح
  . [تمثل في =دم عرق� التنفCذ العادي �لعقد ، ٔ�نهم لا يلتزمون إلاَ �لتزام سلبي ؛ التنفCذ

في موا�ة الغير،  أ�¨يرمما لا شك فCه هو ٔ�ن نجا=ة العقد مرتبطة إلى -د åبير بنفاذ هذا 
ٔ�ن =دم  ؛ إن لم Ùكن ¯فذة في موا�ة الغيرمعنى  ٔ�ي ، لن [كون لها فالعقود الناق� �لملكCة مÂلا

حظة تبقى Ýير ، Ýير ٔ�ن هذه الملا ا=تراف الغير بهذا ©نتقال �لملكCة يفقد العقد الغرض من وجوده
           ، هذا ما بعث �ٔ�س�تاذ القوة الملزمة �ٔ ذ العقد في موا�ة الغير =لى مÅدكافCة لت{سRٔس مÅدٔ� نفا

ʼʼ ANCEL ʽʽ ر°� اAٕشاء ه فئ�°ر و  ،©لتزاماتالحقوق و اAٕشاء التصرف المتمثل في إلى اJتمييز بين ٔ

 .حتى يؤسس مÅدٔ� نفاذ العقد في موا�ة الغير =لى مÅدٔ� القوة الملزمة �لعقد ، المراكز القانونية 

II - القوة الملزمة �لعقد �  : مÅدٔ� نفاذ التصرف امØداد لمبدٔ

�ٓ�ر  إلزامCةفي مقال خصصه لمبدٔ� القوة الملزمة �لعقد عن مدى  ʼʼ ANCEL ʽʽ أ�س�تاذ�ساءل 
التي مفادها ٔ�ن العقد [كون ¯فذا ، و  نظرية العقد الواقعةٔ�ن انتقد ، خصوصا بعد  العقد �ل¶س�بة �لغير

              أ�س�تاذ، مركزا انتقاده =لى ٔ�عمال  في موا�ة الغير =لى ٔ�ساس ٔ�نه ½شكل واقعة �ل¶س�بة لهم
ʼʼ AMSELEK ʽʽ تمييز بين الواقعة والعقدJن العقد ي¶شئ قوا=د م�ظمة لسلوك ، و  في ا�التي مفادها ٔ

ط تطبيق قوا=د إنما ÙكØفي بتوفير شرو، و  التي لا ت¶شئ مÂل هذه القوا=دكس الواقعة ع ، أ�فراد
 {نٔ العقد ¯فذ في موا�ة الغير =لى ٔ�ساس ٔ�نه واقعة يجعلبفإن القول  و=ليه .كانت موجودة مس�بقا

  .هو ٔ�مر تعوزه الص�ة �ل¶س�بة 7، و  مس{ٔ  النفاذ ¨ار�ة عن العقد

�ين المدني الفرAسي تفسيرا من التق  1165ٔ�نه لا يجب تفسير المادة  ʼʼ ANCEL ʽʽ أ�س�تاذ[رى 
لا تعني إمكان  ، »لا مديناك�ه ٔ�ن يجعل من الغير لا دائنا ؤ�ن العقد لا يم  «بمعنى ٔ�ن مسلمة  ؛ حرفCا

بل ٔ�كثر من ذ¢،  . ، فهم ملزمين �-ترام الحقوق و©لتزامات المتفر=ة عنه قدتجاهل الغير لهذا الع
إن كان ، و  ٔ�مر مØفق =ليه في الفقه -الياهو ، و  )2(يجوز لٔ�طراف ©حbØاج بها في موا�تهم فإنه

  .هناك ¨لاف في ت{سRٔسه

من يؤسس نفاذ العقد في موا�ة الغير =لى فكرة نفاذ الحقوق  فسر[نسلفا ٔ�ن هناك من الم  رٔ�ينا
=لى العقود الناق� �لحقوق ، وهم يعتمدون في شرح هذا الت{سRٔس  التي ي¶ش�ئها العقد ٔ�و التصرف

                                                 
1 -  GHESTIN (J.), « Introduction»… , art. précité, p. 17. 
2-  ANCEL (P.), « La force obligatoire … » … , art. précité, p.  804. 
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، �عتبار ٔ�ن الحقوق  التي يجوز فيها �لمشتري ٔ�ن يحتج ٔ�مام الجميع بملكCته �لشيء ا´ي اشتراه ، العي¶Cة
بما فيها العقود الم¶ش�ئة  ، ، ليعمموا هذه الن�bCة =لى جميع العقود )1(العي¶Cة ¯فذة في موا�ة الجميع

  . �لحقوق الشخصية

ٔ�نه يد¨لنا في -لقة  ؛ هو [رى ٔ�نه Ýير مق�عهذا الت{سRٔس، و  ʼʼ ANCEL ʽʽ أ�س�تاذ¯قش 
هو في ، و  موا�ة الغير مÂلا، يحتج الوارث بملكCته �لشيء الموروث في الإرثففي -ا  :  مفرÝة

 نفسه الشيءو  . =د الميراث التي جعلت م�ه الما¢إنما بقواو  ، الحقCقة لا يحتج �لحق ا´ي انتقل إليه
 �ل¶س�بة �لمشتري ا´ي يحتج في موا�ة الغير بملكCة الشيء ا´ي اشتراه، فهو يحتج �لعقد الناقل

 .)2(�لملكCة ا´ي اaرمه 

، فهو  فكرة العقد الواقعةٔ�ما ف� يتعلق �لرٔ�ي ا´ي يؤسس نفاذ العقد في موا�ة الغير =لى 
يؤكد ٔ�ن �لعقد قوة ، بل و  والواقعة القانونية لط بين مفهومي التصرف القانونييخٔ�نه  ؛ تماما ½س�Åعده

�ن ما Aسميه بنفاذ العقد في موا�ة الغير ما ، و  ٔ�و في موا�ة الغير أ�طرافسواء في موا�ة  ، ملزمةٔ
  .)3(هو إلا القوة الملزمة �لعقد في موا�ة الغير

مفهومي القوة الملزمة هو [رى ٔ�ن هذا الت{åٔيد لا يظهر م�اس�با إلا çس6ب الخلط الموجود بين و 
ن القا=دة فمن المتفق =لية �ٔ  . حقوق والتزامات اAٕشاءالمتمثل في  ، القوة الملزمة لمضمونهو  ، �لعقد

لا يؤهل ٔ�ش«اص  -أ�صلمن حCث  –ٔ�ن القانون و  ، المتعاقدة أ�طرافسوى  صالعقدية لا تخ
 ، أ�طرافإن كانت القا=دة العقدية لا تلزم سوى ، Ýير ٔ�نه و  لاAٕشاء التزامات �لغيرالقانون الخاص 

ن المركز القانوني الناتج عن العقد إ و  ، )4(فإن الت{هٔيل القانوني لٔ�ش«اص A�ٕشاء العقود ملزم �لجميع
  . بموجب هذا الت{هٔيل القانوني هو ملزم �لجميع �لن�bCة

 

  الفرع الثاني
  في موا�ة الغير ٔ�حكام مÅدٔ� نفاذ التصرف

  

                                                 
  .الخ... الطا�رات و  ،السفنو  ،كالعقارات أ�ش�ياءالشهر ف� يتعلق �نتقال ملكCة بعض  إجراءمع مرا=اة  -1

2-  ANCEL (P.), « La force obligatoire … » … , art. précité, p. 805.  
3- Idem , p. 807. 
4- Ibid . 
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�حكام مÅدٔ� نفاذ التصرف في موا�ة الغير �خØلاف طبيعة ©لتزامات التي ت¶ش{ٔ عنه، تختلف ٔ
�حكامفإن دراسة   و=ليه . عي¶Cة حقوقعنه قد ت¶ش{ٔ ، و  قد ت¶ش{ٔ عن التصرف حقوق شخصيةفٔ  �مÅدٔ

�ولا(�س�تدعي بحثها في التصرفات الم¶ش�ئة �لحقوق الشخصية  ، نفاذ التصرف في موا�ة الغيرٔ( ، 
  . )�نيا(التصرفات الم¶ش�ئة �لحقوق العي¶Cة في و

  : نفاذ التصرفات الم¶ش�ئة �لحقوق الشخصية في موا�ة الغير -ٔ�ولا

كانت صحي�ة لا لا Ùكون التصرفات الم¶ش�ئة �لحقوق الشخصية ¯فذة في موا�ة الغير إلا إذا 
�ي لم �س��فذ كل  ، كانت سارية المفعوللباط�، و إذ لا يمكن ©حbØاج �لتصرفات ا ؛ عيب فيهأ

بما ٔ�ن و   .بهأ�ن [كون الغير قد =لم ، و )1(إذ لا �دوى من ©حbØاج بتصرف اس��فذ �ٓ�ره ؛ �ٓ�رها
  .)I(، فإننا س�نخصص بحثنا لشرط العلم أ�ولينفي شرح الشرطين  ٔ�سهبتالنظرية العامة قد 

من  اAٕشاؤهافي موا�ة الغير هو ا´ي يجعلها ¯جعة محققة لٔ�هداف التي تم  نفاذ التصرفات إن
  .  )II(ضمونها ام الغير بملتز المتمث� في او  ، ٔ��لها

I - شرط ضروري لنفاذ الحقوق الشخصية الناش�ئة عنه في موا�تهم:  =لم الغير �لتصرف 

فراد ا§تمع ا´ي ت¶ش{ٔ فCه،  ظاهرة �ٔ يرالحقوق الشخصية ٔ�نها حقوق خفCة Ýمن خصوصيات 
�طراف العلاقة  ٔ�و المس�ت«دم �لعامل لا يعلمه سوى ، ا7ائ¶Cة ا´ي [ربط رب العمل �لمقاول فحقٔ

فلا يعتبر  ، ا الحق إلا إذا كانوا =لى =لم بههذ �-ترامفإنه من المنطق ٔ�ن لا يلزم الغير  ، و=ليه القانونية
إلا إذا كان  )3(�لتالي قCام مسؤوليته التقصيرية، و)2(المتعاقد �لتزامه التعاقدي إ¨لالكا في ر الغير مشا

ا´ي لا يقوم  ،ٔ�نه لا يمكن ٔ�ن تقوم المسؤولية التقصيرية إلا بÅZوت رåن الخط{ٔ  ؛ =الما بوجود هذا الحق
�ي العلم ب{نٔ السلوك المت«ذ ½شكل تعد� =لى حقوق الغير ؛ الإدراكإلا بعنصر ٔ)4(.  

القضاء في فرAسا =لى ٔ�ن هنا¢ التزام =ام يقع =لى الغير �-ترام الحقوق الشخصية يجمع الفقه و 
كل شخص  «:  ، فقد قضت محكمة النقض التbارية الفرAس�ية ب{نٔ الناش�ئة عن التصرفات القانونية

                                                 
  .كالعقود الفورية الواردة =لى الخدمات -1
 ʼcontrat d’exclusivitéʽبيع dجر جم� بضا=ة إلى dجر تجزئة مرتبط بعقد امØياز مع dجر جم� �خٓر: �لالتزام التعاقدي الإ¨لالالمشاركة في  ٔ�م�Âمن  -2

هو يعلم بهذا العقد، ٔ�و كاس�ت«دام =امل مرتبط بعقد عمل مع مس�ت«دم �خٓر لم ½سر-ه و ) Ýير dجر الجم� المتعاقد معهٔ�ي عقد يمنعه من شراء سلعة من عند (
  .إلخ ... بعد، مع العلم بهذا العقد

  .مسؤولية المتعاقد هي مسؤولية عقدية -3
ما و  299 .، مرجع سابق، ص ... مصادر ©لتزام، ٔ�نور سلطان: ، انظرراكالإدالتقصيرية في عنصري التعدي و Ùتمثل عناصر قCام رåن الخط{ٔ في المسؤولية  -4

  .يليها
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تجاه المتعاقد  تقصيري إ ، يعد مرÙكÅا لخط ية مع =لمه بذ¢�لتزاماته التعاقد الإ¨لال½سا=د الغير =لى 
  .)2(قد ت{كٔد هذا الحكم في =دة م�اس�باتو  ،)1(». الإ¨لالالمتضرر من هذا 

[ك�سب من جراء و  ، �لتزاماته التعاقدية الإ¨لالقد [كØفي الغير بمسا=دة ٔ�-د المتعاقد[ن =لى 
كما لو اشترى شخص  ، من طرفهما بها الإ¨لالهذه المسا=دة حقوقا م�افسة لحقوق المتعاقد التي تم 

 فهنا . ولم ت¶Øه مدة الو=د ، س�يارة كان يعلم ٔ�ن صاحبها مرتبط çش{نهٔا بو=د بC6ع لصالح شخص �لث
إذ [تمثل في =دم نفاذ البيع في موا�ة الموعود  ؛ إن كان الجزاء يختلفو  ، ء الفرAسي �بتموقف القضا

 . )3(7 �لبيع

مÅدٔ� ©لتزام العام �-ترام الحقوق الشخصية الناش�ئة عن  ٔ�رسى، ٔ�ن الفقه قد  يظهر مما س�بق
 فما هو ٔ�ساس هذا المبدٔ�؟ ، التصرفات القانونية

نفاذ التصرف في موا�ة  مغا[رة لفكرة =لى فكرةهناك من الفقه من يؤسس هذه المسؤولية 
 ).2( رة نفاذ التصرف في موا�ة الغيرهناك من يؤسسها =لى فكو  ،) 1(الغير

ت{سRٔس مÅدٔ� ©لتزام العام �-ترام الحقوق الشخصية الناش�ئة عن التصرفات  -1
 : نفاذ التصرف في موا�ة الغير فكرة Ýير قانونية =لىال

�و  ،)ب( ٔ�و المسؤولية العقدية ،)�ٔ ( قد يؤسس هذا المبدٔ� =لى فكرة ©شتراك في الخط{ٔ ٔ
  . )ج( التعسف في اس�تعمال الحق

 ٔ�  : فكرة ©شتراك في الخط{ٔ  -

لنيل شهادة  ٔ�طروحØه، ا´ي -اول في ʼʼ HUGHENEY ʽʽ أ�س�تاذصاحب هذه الفكرة هو 
Ùكون موازية  ، ت{سRٔس نظرية ©شتراك في الخط{ٔ في القانون المدني 1910ا7كتوراه في القانون س�نة 

  .)4(لنظرية ©شتراك في الجريمة المعروفة في القانون الجزائي

                                                 
1- Cass. Com.,11 octobre 1971, Bull. Civ. , IV. n°237, p. 221 : « Toute personne qui, avec connaissance, 
aide autrui à enfreindre les obligations contractuelles pesant sur lui, commet une faute délictuelle à 
l’égard de la victime de l’infraction.»    

 : في مقاʼʼ VIRASSAMY ʽʽ  7 أ�س�تاذ ٔ�وردهاراجع القرارات التي  -2
 VIRASSAMY (G.) , « La connaissance et l’opposabilité», in : Les effets du contrat à l’égard des tiers 
… , dir.,  GHESTIN (J.) et  FONTAINE (M.), op. cit. , p. 132 et s. 
3 - Idem , p. 137. 
4- (P.) HUGUENEY (P.), Responsabilité civile des tiers complice de la violation d’une obligation 
contractuelle, thèse  Dijon, 1910.  
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الشريك في =دم  الغير ʼʼ، ف{صٔبح مصطلح  القانون الخاص ٔ�°رت ٔ�فكاره =لى الباحÂين في
Ýير  ،)1(القانون المدني مفسري شائع ©س�تعمال عند )ʽʽ )  Tiers complice de l’inexécutionالتنفCذ

�ن ما يعاب =ليها هو ٔ�نها تؤسس ©شتراك =لى فكرة ٔ�ن المتعاقد ا}ل �لتزامه [رÙكب خط{ٔ ٔ
�المدني،  القانون الجزائي يختلف عن ©شتراك في القانون �ٔن ©شتراك في، �لإضافة إلى )2(تقصير

�ن ©شتراك م�صوص =ليه و  ، مما يجعلها ملزمة �لجميع ، ذ¢ ٔ�ن ٔ�حكام التجريم ٔ�حكام �شريعيةٔ
�حكام العقد إراديةٔ �Rير ملزمة �لجميعو ، �شريعيا، بÝ ن �لتالي هي�القول �لاشتراك يعني القول  ، كما ٔ

� . هو ٔ�مر مرفوضو  ، ب{نٔ الغير [رÙكب خط{ٔ عقد

 : فكرة المسؤولية العقدية - ب

�لالتزام العقدي، فقد  الإ¨لالفكرة اشتراك الغير في   ʼʼ DEMOGUEʽʽ أ�س�تاذت6نى 
©شتراك =لى  ، Ýير ٔ�نه لا يؤسس هذا(3)خصص 7 عنوا¯ كاملا في مؤلفه المتعلق بنظرية ©لتزامات

، فهو [رى ٔ�نه  إنما =لى المسؤولية العقدية معتمدا =لى فكرة العلم �لتصرفو  ، المسؤولية التقصيرية
، ي¶شئ العقد التزامات  المنتفعط لمصل�ة الغير حقوقا �لمشترط و بنفس الطريقة التي ي¶شئ بها ©شترا

مع  ، تعاقد =لى الإ¨لال �لتزامه التعاقدييصبح الغير ا´ي ½سا=د الم و  . الغير=اتق المتعاقد[ن و =لى 
تعاقد والغير فإن مسؤولية كل من الم  ، و=ليه من اليوم ا´ي سا=ده فCه م�ضما 7 ، =لمه بذ¢

  .(4)مسؤولية عقدية

، هو ٔ�نه لا يمكن اعتبار الشخص م�ضما إلى التصرف  ما يمكن قو7 في ش{نٔ هذه النظرية
فمجرد  ، إذا كان  التصرف يو�ه 7 عرضا فCه مصل�ة محضة السكوت إلاَ لا بمجرد و ، بمجرد =لمه به

                                                 
1- V. par ex. ,  LAROUMET (Ch.) , Droit civil …  t. III … , op. cit. , p. 880, qui intitule le paragraphe n° 
746 comme suit : « complicité d’un tiers dans la violation d’une obligation contractuelle. » ;  
MALAURIE (Ph.),  AYNES (L.)  et  STOFFEL- MUNCK (Ph.) , Les obligations … , op. cit., p. 548 :  
« Ainsi en est-il de la faute commise par un tiers à l’encontre d’un contractant, ce que l’on appelle le tiers 
complice de la violation d’une obligation entre contractants. » ;  MAZEAUD (H., L. et J.)  par  
CHABAS (F.), Leçons de droit civil … t. II … , op. cit. , p. 880.  
2-  DEMOGUE (R.), Traité de droit civil … , t. VII … , op. cit. , p. 600 : « Nous n’admettons pas ce 
système si simple ( proposé par HUGHENEY), car en principe, le contrat créant pour le contractant des 
obligations spéciales, le fait d’y manquer ne peut être assimilé à un délit ou quasi-délit. ». 
3- Idem , p. 590 et s. 
4- Ibid , p. 600 : « De même que la stipulation pour autrui crée des droits pour le stipulant et pour le tiers, 
de même le contrat crée des obligations pour le contractant et pour les tiers. Du jour ou le tiers ayant 
connaissance du contrat aide à le méconnaitre, il devient adhérant à ce contrat. (…) Nous dirons donc que 
la responsabilité du tiers, comme celle du débiteur, est contractuelle. ». 
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 إلى عقد يمكن ٔ�ن نعتبر الشخص م�ضما فلا ، فقط ©لتزام السلبي �-ترامه العلم �لتصرف يو7
  . الإ=لامٔ�ن من خصائص عقد الزواج ؟ خصوصا و  الزواج بمجرد =لمه به

  : فكرة المسؤولية التقصيرية - ج

�ن مسؤولية الغير ا´ي ½سا=د المتعاقد =لى مخالفة التزاماته  ʼʼ WEILL ʽʽ أ�س�تاذ[رى ٔ
وجب دعوى ¯تجة عن هذا العقد بم  مخالفة  في  اشترك  ا´ي  الغير  لا يتابع« :  التعاقدية تقصيرية

سا=دة لم ٔ�و � ، ثلح=لى ٔ�ساس الخط{ٔ ا´ي ارÙكÅه � فقط ، قÅل ا7ا�ن يتابع الغير من ، ... العقد
علاقة القانونية بين هذا هذا الخط{ٔ هو ا´ي ½شكل ال ، حتى لا ينفذ التزاماته ، �لمتعاقد )1(تدلRس�يةال 

  .)2(» .ا7ا�نالغير و 

مفاد هذا الت�ليل ٔ�ن المسؤولية التي تقع =لى =اتق الغير هي مسؤولية تقصيرية تت{سٔس =لى 
بمعنى ٔ�ن مخالفة الغير  ؛ )3(المتمثل في åون الخط{ٔ المس6ب �لضرر ½س�توجب التعويض ، المبدٔ� العام

  .ٔ�حكام العقود التي =لموا بها ½شكل خط{ٔ ½س�توجب التعويض

يؤسس نفاذ العقد في موا�ة الغير =لى فكرة العقد  WEILL ʼʼʽʽ  أ�س�تاذرٔ�ينا سلفا ٔ�ن 
  خط{ٔ ½س�توجب التعويض؟ الواقعة، فهل مخالفة واقعة قانونية معينة ½شكل

لا يبرر  ،ٔ�نه واقعة قانونية ٔ�ساسإن القول ب{نٔ العقد ٔ�و التصرف ينفذ في موا�ة الغير =لى 
؛ ٔ�ن هذا النفاذ  اسؤولية الناتجة عن مخالفة ٔ�حكاKالم  ٔ�ساس نفاذ العقد ٔ�و التصرف هو فكرة ٔ�ن

خصوصا ؤ�نه لا =لى التصرف؟، فكCف تؤسس المسؤولية الناتجة عن مخالفتها  يؤسس =لى الواقعة
 ʽʽWEILLʼʼ.   يعتبر �ل¶س�بة �لغير تصرفا وإنما واقعة في فهم أ�س�تاذ

ات ت{سRٔس مÅدٔ� ©لتزام العام �-ترام الحقوق الشخصية الناش�ئة عن التصرف -2
  : في موا�ة الغير تصرفالقانونية =لى فكرة نفاذ ال 

                                                 
 .هو يعلم ٔ�ن هذا العمل ½شكل مخالفة لالتزامات هذا أ�¨يرسا=د المتعاقد =لى القCام بعمل و بمعنى ٔ�نه  -1

2-  WEILL (A.) , La relativité des conventions … , thèse précitée, p.p.  414 - 415 : « le tiers qui s’associe à 
la violation d’un contrat n’est pas poursuivi en vertu d’une action issue de ce contrat … ; le tiers est 
actionné par le créancier uniquement en raison de la faute qu’il a commise en poussant ou en aidant 
dolosivement le débiteur à ne pas s’exécuter ; c’est cette faute qui constitue le lien de droit entre le tiers et 
le créancier. ». 

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 124المادة  -3
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  ʼʼ WEILL ʽʽ يميلون إلى الطرح ا´ي �اء به  باحÂونٔ�Ýلب ال 
فهم [رون ٔ�ن مسؤولية :  (1)

، Ýير ٔ�نهم لا  الغير الشريك في مخالفة ٔ�حكام العقد تعتبر من �ٓ�ر مÅدٔ� نفاذ الغير في موا�ة الغير
هذه إنما =لى ٔ�ساس ٔ�ن ، و  نه عقد واقعة�ٔ ¯فذ في موا�ة الغير =لى ٔ�ساس  ½شارåونه فكرة ٔ�ن العقد

التنظيمي ٔ�و  أ�°رن�bCة  ٔ�و ، �لعقد �عتبارها امØدادا لمبدٔ� القوة الملزمةا�ٓ�ر تنفذ في موا�ة الغير 
، مما يجعل مخالفة ٔ�حكام التصرف بمثابة خط{ٔ ¯تج عن =دم ا-ترام العقد �عتباره تصرفا  �لعقد تقRCسيال 

  .لRس واقعة قانونيةو  ، قانونيا

=لى فكرة نفاذ العقد في موا�ة هذا ما ½سمح �لقول ٔ�ن المسؤولية التقصيرية الناتجة تت{سٔس 
 .�-ترام المراكز القانونية التي ي¶ش�ئها التصرف القانوني الغير ٔ�ن القانون يلزم  ؛ الغير

 -IIالهدف من نفاذ التصرف في موا�ة الغير : 

؟ بمعنى ٔ�ن الحقوق  حقوقا مطلقة أ�طرافهل مÅدٔ� نفاذ التصرف في موا�ة الغير س�يكسب 
  التصرف س�تكون ملزمة حتى �لغير؟التي ت¶ش{ٔ عن 

ٔ�ن مÅدٔ� نفاذ العقد في موا�ة  ؛ =لى هذا ال�ساؤل س�تكون �لنفي من حCث المبد�ٔ  الإ�ابةإن 
[تمثل في ا-ترام  ، إنما اAٕشاء التزام Ýير مالي =لى =اتقهمو  ، الغير لا يعني اAٕشاء التزامات في ذمم الغير

تحقCق و  ، ذ¢ من ٔ��ل ضمان نجا=ة التصرفو  ، التصرف ية التي ت¶ش{ٔ عن العقد ٔ�والمراكز القانون 
مÅدٔ� نفاذ التصرف في موا�ة الغير قد يترجم إن ف ، من ٔ��ل تحقCق هذا المسعىو  .اAٕشائهالهدف من 

  : في

 : التزام الغير بعدم القCام بعمل -1

بعدم القCام ب{ئ عمل من  ، يلتزم الغير بموجب =لمه �لمراكز القانونية التي Aش{تٔ عن التصرف
هذا ©لتزام هو ما ، و  ائ� قCام مسؤوليته التقصيريةتحت ط ، ش{نٔه المساس بهذه المراكز القانونية

  . يعرف �لالتزام العام �-ترام الحقوق الشخصية الناش�ئة عن التصرفات القانونية

                                                 
1-  TERRE (F.),  SIMLER (Ph.) et  LEQUETTE (Y.) , … Les obligations … , op. cit. , p. 390 ;  
FLOUR (J.) et  AUBRT (J.-L.) , … l’acte juridique … , op. cit., p. 318 ;  MAZEAUD (H., L. et J.) ,  
Leçons de droit civil … , par  CHABAS (F.), op. cit., p. 890  ;  GHESTIN (J.),  JAMIN (Ch.)  et  
BILLIAU (M.) , … Les effets … , op. cit. , p. 436 ;  LARROUMET (Ch.) , …  Effets … , op. cit. , p. 
881 ;  MALAURIE (Ph.) ,  AYNES (L.)  et  STOFFEL- MUNCK (Ph.) , Les obligations … , op. cit. , 
p. 410.   
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بيع  ملزم بعدم ، جم� �خٓرdجر جود عقد امØياز بين dجر تجزئة وفØاجر الجم� ا´ي يعلم بو 
، إذا �ع 7 السلع يعتبر مشاركا 7 في =دم ا-ترام التزاماته التعاقدية هٔ�ن ؛ السلع لهذا التاجر �لتجزئة

    الغير  عقد ©مØياز يلزم فوجود  ، صاحب حق ©مØياز  الجم�  اه �ئع�لتالي تقوم مسؤوليته تجو
  .ي اك�س�به dجر الجم� المتعاقدل من ش{نٔه المساس �لامØياز ا´بعدم القCام ب{ئ عم ) تجار الجم�(

قانون  ش{نٔه ش{نٔ )1(صرا-ة =لى م�ع مÂل هذه الممارسات الجزا�ري لم ينص قانون المنافسة
يقضي ب{نٔ المتاجرة  ، الموضوع هذا ، Ýير ٔ�ن هناك اجتهاد لمحكمة النقض الفرAس�ية في المنافسة الفرAسي

=لى ٔ�ساس  ، تو7 مسؤولية تقصيرية �لتاجر Ýير المعتمد ، عقد توزيع امØيازيفي سلع Ùكون موضوع 
  .)2(المنافسة Ýير المشرو=ة

 : التصرف التعاقد مع الغير ٔ�طرافشرعية رفض  - 2

، فهل  Ýير مو�ه لشخص معين إيجابهإذا كان  دلا يمك�ه رفض التعاقٔ�ن الشخص  أ�صل
 من البائعين ٔ�ن [رفض البيع لبائع Ýير مØعاقد؟ يجوز لمنتج معين اaرم عقد امØياز مع =دد

المتعلق �لمنافسة تعسفا في  13 - 03من القانون رقم  11يعتبر رفض البيع طبقا لنص المادة 
 ٔ�إلا إذا كان هنا¢ مبرر شرعي، فهل يمكن اعتبار عقد  ،خرىاس�تغلال وضعية التبعية لمؤسسة 

  .©مØياز مبررا شرعيا لرفض البيع

�لتالي يترتب =لى ، و ص من الحرية التbارية لٔ�طرافعقود ©مØياز ٔ�نها تقلمن خصائص 
ٔ�ن  ؛ ، مما يبرر رفض البيع �لغير قCام المسؤولية العقدية لٔ�طراف الإرادي=دم ا-ترام هذا التقCيد 

  .المبدٔ� في القانون هو مشروعية دفع المضار

�ٓ�ر التصرف إلى بعض الغير امØداد - 3 : 

تبين ٔ�ن لهذا النوع من  ، بعض التصرفات القانونية التي [كون موضوعها تحويل حقإن دراسة 
التصرفات خصوصية جعلت المشرع يقÅل فكرة ٔ�ن هذه التصرفات ت¶Øج �ٓ�را تمتد إلى نوع معين من 

، ا´ي )3(التي تتم دون -ا�ة إلى رضى المد[ن ، من ٔ�م�Â هذه التصرفات نجد حوا  الحق.  الغير

                                                 
. ع   .ر .ق �لمنافسة، جالمتعل 2003يوليو  19المؤرخ في  04 - 03رقم  ا�ٔمرتضمن الموافقة =لى ي  2003ٔ�كتوaر  25المؤرخ في   13 - 03راجع القانون رقم  -1

  . 2003يوليو  20في  مؤرخ ،  43
2- Cass. Com., 21 février 1978, Bull. Civ. , IV. n° 73, p. 59.  

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 239المادة  -3
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 ،قÅل المحيل إبداءهاaكل ا7فوع التي كان يجوز 7 ) ا7ا�ن الجديد(يجوز 7 ٔ�ن [تمسك قÅل المحال 7 
، فهذه ا7فوع ما هي إلا  ، مع العلم ٔ�نه ٔ�ج�بي عن الحوا  )1(وaكل ا7فوع المس�تمدة من عقد الحوا 

  .المعني بهامØداد �لقوة الملزمة لعقد الحوا  في موا�ة هذا الغير 

  : في موا�ة الغير التصرفات التي [كون محلها حق عيني نفاذ - �نيا

�حكامتختلف ٔ C¶لاف الشيء موضوع هذا الحق،نفاذ التصرفات التي [كون محلها حقا عيØا �خ  
 .)II( )2(إرادة المشرع بطبيعته ٔ�و بحكم عقارا ٔ�و ، )I( م�قولا

        I -  عيني وارد =لى م�قولالتصرفات التي [كون محلها حق :  

في -ا�ة إلى مÅدٔ� نفاذ  عي¶Cة واردة =لى م�قول قاالتصرفات التي [كون محلها حقو  لا Ùكون
الحيازة في المنقول س�ند طبقا �لقا=دة التي تقضي ب{نٔ  ،حتى تحقق نجاعتها ، التصرفات في موا�ة الغير

�لتصرفات الناق�  أ�مرأ�مر مخالف ´¢ في ال�شريع الجزا�ري ، سواء تعلق Ýير ٔ�ن ، ملكCة
�و التصرفات Ýير الناق� �لملكCة  ، )1(�لملكCةٔ)2( .  

 : التصرفات الناق� �لملكCة- 1

من ٔ��ل نجا=ة  -في القانون الفرAسي -ف في موا�ة الغيرلا �كون بحا�ة إلى مÅدٔ� نفاذ التصر 
 ؛{نٔ الحيازة في المنقول س�ند ملكCةذ¢ طبقا �لقا=دة التي تقضي ب، و  لملكCة المنقولصرفات الناق� الت

  حماية التbارة  ٔ�ن قوا=د؛  )3(بمعنى ٔ�نه لا يجوز المطالبة بملكCة م�قول [كون في يد -ا�ز حسن النية
العقد ٔ�و ، فلا �دوى من ©حbØاج بنفاذ  �سهيل المعاملات ف� يتعلق �لمنقولات تقضي بذ¢و 

عكس الوضع في ال�شريع الجزا�ري ٔ�[ن لا [كون  ، في موا�ة الحا�ز حسن النية ، التصرف =امة
مشتريين تنازع لتوضيح هذا المعنى نضرب مÂال -ا  و الفصل لمبدٔ� الحيازة في المنقول س�ند الملكCة، 

يازة إلى المشتري انتقلت الح و  ، كما لو �ع شخص سلعة لشخصين مØتاليين،  =لى السلعة المبا=ة
  ©حbØاج بعقده في موا�ة المشتري الثاني؟ أ�ولالثاني، فهل يجوز �لمشتري 

                                                 
  .المتممالجزا�ري المعدل و لتق�ين المدني من ا 248المادة  -1
  .الخ ... المحلات التbاريةو  ،السفنو  ،كالطا�رات -2

3-  BILLIAU (M.) , « L’opposabilité des contrats ayant pour objet un droit réel », in : les effets du 
contrat à l’égard des tiers, dir. , (M.) FONTAINE  et ( J.) GHESTIN, L.G.D.J. , Paris, 1992, p.  204. 



 

 

349 

 

يو�د نص صريح في ال�شريع الفرAسي يعالج هذه المس{ٔ  بتكر½س مÅدٔ� الحيازة في المنقول س�ند 
لا ، و)ç)1شرط ٔ�ن [كون حسن النية ، ، ذ¢ ٔ�نه يمنح الملكCة �ل�ا�ز ولو كان المشتري الثاني الملكCة

  .[كون حسن النية إذا كان يعلم �لبيع ا´ي س�بق شراءه 

 =لى هذا السؤال لإ�ابة ، ´ا تقØضي ا ٔ�ما في ال�شريع الجزا�ري فلا يو�د مقابلا لهذا النص
  : اJتمييز بين فرضين

 ٔ�  : -ا  åون الشيء المبيع من المثليات -

التي تقدر في التعامل عن و  ، المثلية هي تê التي يقوم بعضها مقام بعض عند الوفاء أ�ش�ياء
 ،لا ت¶Øقل ملكCتها إلى المشتري بمجرد تمام العقدو . )2(ٔ�و الوزن ، ٔ�و الكCل ، ٔ�و القCاس ، طريق العد
  .)3(وإنما �لفرز

�ن يحتج في موا�ته بعقده  أ�وليجوز �لمشتري  لا ،فإذا انتقلت الحيازة إلى المشتري الثانئ
من التق�ين المدني  166إنما يجوز 7 طبقا �لمادة ، و  ٔ�ن الملكCة لم ت¶Øقل إليه ؛ ٔ�ولا العقد ٔ�aرم ٔ�نه لكون

�و المطالبة  بائعالجزا�ري اس�Uذان القاضي من ٔ��ل الحصول =لى شيء مماثل من السوق =لى نفقة ال ٔ ،
  .التعويضبقيمة الشيء و 

  : الشيء المبيع من القيميات-ا  åون  - ب

التي ت¶Øقل بحكم القانون ، و  تي لا يو�د لها مÂيل في السوقال أ�ش�ياءالقيمية هي تê  أ�ش�ياء
  .)4(بمجرد تمام العقد

، فإن ذ¢ لا  انتقلت الحيازة إلى هذا أ�¨يرو  ، إذا قام البائع بC6ع الشيء نفسه لمشتر �خٓر
، فالملكCة قد انتقلت إلى المشتري  ٔ�ن البيع الثاني يعتبر بمثابة بيع مê الغير ؛ يعني انتقال الملكCة إليه

مما ½سمح  ، )5(أ�ول، و=ليه فإن هذا البيع الثاني لا [كون ¯فذا في حق المشتري  بحكم القانون أ�ول
�ما ف� يتعلق �لمشتري الثاني، فما =ليه سوى المطالبة ٕ�بطال البيع طبقا  7 �ستر�اع الشيء المبيعٔ ،

  .من التق�ين المدني 397من المادة  أ�ولىٔ�حكام الفقرة 

                                                 
1- art. 1141 du code civil français.  

  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 686المادة  -2
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 166المادة  -3
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 165المادة  -4
  المتممالمدني الجزا�ري المعدل و لتق�ين من ا 397المادة  -5
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�ن المشرع الجزا�ري =لى ¨لاف المشرع الفرAسي أ�حكاميظهر من هذه ٔ ،  �[كرس دائما مÅدٔ
  .دون اشتراط العلم بوجوده ،الغير نفاذ التصرف في موا�ة

 : التصرفات Ýير الناق� �لملكCة -2

من التق�ين  948ا´ي تعرفه المادة  ،من ٔ�شهر التصرفات Ýير الناق� �لملكCة الرهن الحيازي
�ن  الرهن الحيازي عقد يلتزم به شخص، ضما¯ 7[ن =ليه ٔ�و =لى Ýيره« :  المدني الجزا�ري كا�تيٓٔ ،

6س الشيء ، شURا [رتب =ليه ��ا�ن حقا عي¶Cا يخو7 -  إلى ٔ�ج�بي يعينه المتعاقدان½سلم إلى ا7ا�ن ٔ�و 
ا7ائنين التالين 7 في المرتبة في ٔ�ن يتقاضى حقه ، ؤ�ن يتقدم ا7ائنين العاديين و  إلى ٔ�ن ½س�توفي ا7[ن

  .».من ثمن هذا الشيء في ٔ�ي يد [كون

هو حق ا7ا�ن في اس�تفاء دينه من ثمن الشيء  )1(يظهر من هذه المادة ٔ�ن الرهن الحيازي
�رى ٔ�نه كان =لى المشرع اشتراط ال�سجيل لتثC6ت dريخ انعقاد  الت�Åع، ´اتقدم و مع امØياز ال  ، نالمرهو
  .بذ¢ يقطع مجال التنازع بين ا7ائنين حول dريخ الرهنٔ�نه يمنح ميزة التقدم، و  ؛ الرهن

�و أ�ج�بي  ، ا7ا�نفي يد  الشيء المرهون الغير إلا إذا كانلا [كون الرهن ¯فدا في موا�ة ؤ
لRس =لى ٔ�ساس انتقال  ، بذ¢ [رجع المشرع الجزا�ري لRس�شهد �لحيازة، و )2(ا´ي ارتضاه المتعاقدان

 .الغير إ=لام، فØلعب بذ¢ الحيازة دور  إنما =لى ٔ�ساس وجود حق ��ا�ن =لى الشيءو  ، الملكCة

II - كون محلها حق عيني عقاري التصرفات التي] :  

¯فذة في موا�ة الغير إلا إذا كانت  �التصرفات التي [كون محلها حقا عي¶Cا عقارلا Ùكون 
�و Ýير ¯ق� �لملكCة  ، )1(مشهرة، سواء كانت ¯ق� �لملكCة ٔ)2( . 

 : التصرفات الناق� �لملكCة - 1

الحقوق العي¶Cة لا ت¶Øقل الملكCة و  «:  ري =لى ٔ�نهمن التق�ين المدني الجزا� 793تنص المادة 
التي ينص  الإجراءات، إلا إذا روعيت  ، سواء كان ذ¢ بين المتعاقد[ن ٔ�م في حق الغير أ�خرى

لا ت¶Øقل  ، فالملكCة العقارية » .�ٔ�خص القوانين التي تد[ر مصل�ة الشهر العقاريو ، =ليها القانون
  . ، وذ¢ حتى �ل¶س�بة �لغير إنما ت¶Øقل �لشهر، و  بمجرد انعقاد التصرف ولو كان رسميا

                                                 
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و إذا كان مح? عقارا ½سمى الرهن العقاري، انظر الفصل من الباب الثالث من الكØاب الرابع من ا -1
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 961المادة  -2
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ا´ي  ، أ�راضيالمتعلق بمسح و  ،السلف ا´åر 74 - 75من ©مر 15هذا يؤكده نص المادة 
، لا وجود 7 �ل¶س�بة �لغير إلا  ، وكل حق عيني �خٓر يتعلق بعقار كل حق ملكCة« :  ينص =لى ٔ�ن

، Ýير ٔ�ن نقل الملكCة بواسطة الوفاة [كون  اقات العقاريةفي البط الإشهارمن dريخ هذا و  الإشهاربفعل 
  . » .مفعو7 من يوم وفاة ٔ�صحاب الحقوق العي¶Cة

بمعنى ا7ليل ا´ي لا  ؛ يجب التذكير ٔ�نه لا يو�د في القانون الجزا�ري مفهوم ا7ليل الكاملو 
هر لا ، كما ٔ�ن الش  الملكCة، و=ليه فإن التصرف المشهر لا ½شكل دليلا قاطعا =لى  عكسه إثباتيقÅل 

 وإنما ، ٔ�ن مد[ر مصل�ة الشهر لا ½سهر =لى صحة وجود الحق ؛ ½شكل دليلا =لى صحة التصرف
 .فقط =لى اس�تفاء التصرف الناقل 7 لرåن الشكلية

  

 : التصرفات Ýير الناق� �لملكCة - 2

ا´ي هو ، و  الرسمي مÂلا، ففي الرهن  ملكCةنفسه ف� يتعلق �لتصرفات Ýير الناق� �ل  أ�مرو 
، [كون 7 بمقØضاه ٔ�ن يتقدم =لى ا7ائنين  عقد [كسب به ا7ا�ن حقا عي¶Cا =لى عقار لوفاء دينه

لا يمكن ©حbØاج به في  ، )1(التالين 7 في المرتبة في اس�تفاء حقه من ثمن ذ¢ العقار في ٔ�ي يد كان
  .)2(موا�ة الغير إلى إذا تم قCده

[كون إجراء ¯قلا �لحق العيني في :  �لشهر وظيفØان في ال�شريع الجزا�رييظهر مما س�بق ٔ�ن 
في  ، ب�R يؤدي الوظيفة الثانية فقط . ه في موا�ة الغيرذركا لمبدٔ� نفامحو  ، التصرفات الناق� 7

 . التصرفات Ýير الناق� �لملكCة

  

  

  

  

  

                                                 
  .المتممي المعدل و لتق�ين المدني الجزا�ر من ا 882المادة  -1
  .المتمملتق�ين المدني الجزا�ري المعدل و من ا 904المادة  -2



 

 

352 

 

  

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

  

  

 

  

 ¨اتمة
 



 

 

353 

 

  

  

  

  

  

  

  

حØواء �طار نظري ½سمح �لقانون الوضعي تقديم إ  في هذه الت�اليل من �اطموح  [كمن
تصرف كل منهم م�فصلا عن ا�خٓر، ي  ، ية التي يتد¨ل فيها ٔ�كثر من شخصينالعلاقات ©قØصاد

½سمح بتلاقي ثلاثة مصالح ٔ�ش«اص  ، من التصرفات القانونية ا�ديد اذ¢ ٕ�رساء قوا=د تنظم نو=و 
  .الشخصين ا�خٓر[ن مî[زة عن مصلحتي �ة كل وا-د منهمÙكون مصل

بيقا ٔ�نه قد ٔ�صبح تط ، خصوصا و  مفهوما لا يمكن تجاه? ٔ�صبح مفهوم التصرف القانوني الثلاثي
�كثر مما هو تطبيق مØبصر فCه،  ، إن كان يبقى مجرد تطبيق عفوي، و  عماليومCا في الحياة العملية ل�ٔ ٔ

�نها عقودينظرون اJٕيها =لى  والمفسرون ل�شريع [زال افهناك العديد من التصرفات القانونية التي لأ ، 
ٔ�نها عمليات لا تتحقق إلا بتعاون ٔ�كثر من  ؛ بين ثلاثة ٔ�ش«اص ما =لى الرغم من ٔ�نهم يوزعون �ٓ�رها

  .شخصين

كانوا يحاولون دائما تصنيف هذه  شكال [كمن في ٔ�ن المفسر[نلعل مرد =دم ملاحظة هذا الإ 
بمبادئ 5ٔنهم لا [زالون متمسكين و  ، التي يقتر�ا التق�ين، و  التصرفات الجديدة ضمن القوالب الموجودة

؛ ، كما فعلوا في ©عîد الإيجاري لقوالبكانوا يحاولون Ùرåيب هذه ا ، كثر، ٔ�و =لى ا�ٔ  مدرسة الت{ؤيل
الو=د يجار و مع عقد الإ  ، الشركة المؤجرةلمنتج و عقد البيع المبرم بين احCث اس�تعانوا في تفسيره بترåيب 

©شتراط وكما فعلوا كذ¢ في .  والمس�تفCد يجاريبين شركة ©عîد الإ  المبرم ب وا-د�لبيع الملزم لجان
 ، المتعهد ٕ�يجابب العقد ا´ي [كون بين المشترط و ا´ي تم تفسيره عن طريق Ùرåي ، لمصل�ة الغير

  ).الفضا ( ٔ�و حتى بواقعة قانونية  ، ٔ�و التزام ٕ�رادة م�فردة
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هو  ، عجز تق�ية العقد =لى احØواء جميع العلاقات التي تتفرع عن هذه العمليات ©قØصاديةإن 
من ٔ��ل التنC6ه إلى ضرورة إرساء ٔ�حكام نوع �ديد من  ، ا´ي بعث بنا إلى عرض هذا الت�ليل

[كون ٕ�مكانه احØواء كل العلاقات التي تتفرع عن العمليات القانونية المتو7ة عن  ، التصرفات القانونية
�ي اJتمويل ؛ لا س�� في ا§ال البنكي ، التbارية أ�عمالممارسة ٔ .  

إنما يجب اس�Åاقهما في بعض ، و  شرح ما �اء به ال�شريع والقضاء احث فيلا تقØصر Kمة الب
Ýير كام� طالما لم  ، الت�اليل التي �س�Åقهما تبقى مجرد ٔ�عمال نظريةهذه ، مع التنC6ه إلى ٔ�ن  الحالات
  .انه[كرسا

تطبيقات 7 في الحياة اقØضت محاو  اقتراح مفهوم التصرف القانوني الثلاثي بيان وجود 
، مس�تعينين في ذ¢ بفكرتين  بيان ٔ�ن مفهومه لا يتعارض مع م�طق التصرفات القانونية =امةالعملية، و 

من  ،ʽʽالطرفʼʼو ʽʽالمصل�ةʼʼهما فكرتي ، و  هîم الكافي من قÅل الباحÂين�لا  - في نظر¯ - تحظيا لم
إنما ، و   التصرفات القانونية في العقد والتصرف ٕ�رادة م�فردةٔ��ل بيان ٔ�ن المنطق القانوني لا يحصر

  .يترك ا§ال واسعا ٔ�مام البحث

يعتمد =لى  ، المفهوم الجديد فقد اقØضت اعîد م�طق �ديدٔ�ما عملية صياÝة نظام قانوني لهذا 

 الإرادةٔ�ن التصور ا´ي [رى في  ؛ ، ونظرية الس6ب نظرية المحل، و  تجديد كل من نظرية الاتفاق
التصرف ع التصرفات القانونية في العقد و هو ا´ي حصر ٔ�نوا ، مقCاس التصرفات القانونيةمصدر و 

  . ٕ�رادة م�فردة

عن المصالح التي ، و  sس�يكCا ٔ�ن العقد يتم بتطابق الإرادات بغض النظر عن مضمونهاس يدرَ 
، كما في التصرفات  نفسها ، فCعتبر التصرف عقدا حتى لو كانت الإرادات تعبر عن المصل�ة تعبر عنها

 .المعنويAشاء الشخص هي إ و نفسها ٔ�[ن Ùكون لكل الإرادات المصل�ة ، الم¶ش�ئة لٔ�ش«اص المعنوية
[كون  تصرفات ٕ�رادة م�فردة، و  بقليل من الإمعان ٔ�ن تصنيف التصرفات إلى عقود  يظهر Ýير ٔ�نه

�[ن   )collaboration de volontés(إذ يجب اJتمييز بين تعاون الإرادات  ؛ بتقابل المصالح ٔ�و توافقهأ
�[ن تعبر كل إرادة )  accord de volontés ( توافق الإراداتو  ، عن مصل�ة وا-دةتعبر كل الإرادات ٔ

، هذا ما ½سمح بتصور تعبيرات عن إرادات تعبر عن ثلاثة مصالح  عن مصل�ة متميزة عن أ�خرى
  .Ùتميز كل وا-دة عن أ�خريين

، فCنحصر بذ¢ مفهومه في  كما يدرس ٔ�يضا ٔ�نه يجب البحث عن وجود المحل دا¨ل العقد
�ليا  ا´ي يظهر ، محل أ�داءو  محل ©لتزامو  محل العقد، دون اJتمييز بين  الشيء موضوع التصرف



 

 

355 

 

فيمتد مجال البحث إلى العملية ©قØصادية  ، ٔ�ن محل التصرف هو العملية المراد تحقCقها من ¨لا7 

فهو يمثل المقابل، فظهرت =دة  ، ٔ�نه يجب البحث عن وجود الس6ب دا¨ل العقد ٔ�يضا، و Lكل
، Ýير ٔ�نه بظهور فكرة اقØصاد العقد امØد مجال  )ت ا§ردةالتصرفا( تصرفات ¨الية من الس6ب 

  .البحث إلى العملية ©قØصادية Lكل كذ¢

  .هذه المفاهيم الجديدة هي التي سمحت ٕ�رساء تصور �لنظام القانوني �لتصرفات القانونية الثلاثية

،  ة م�طقهماالتصرف ٕ�رادة م�فردلتصرف القانوني إلى �انب العقد و إد¨ال فرضية ا لا يهدم
تهدم ©س�ت�Zاءات التي كانت مو�ة لمبدٔ�  بدليل ٔ�ن هذه الفرضية الجديدة ، عمل =لى Ùكر½سهإنما يو 

�نه �عتبار هذا ، Ýير  ، فالاشتراط لمصل�ة الغير يعتبر اس�ت�Zاء ٔ�نه ي¶شئ حقا �لغير AسC6ة التعاقدٔ
، كما �نهٔا تهدم الإشكالات المتعلقة �لمناز=ات القضائية لا  أ�¨ير تصرفا قانونيا ثلاثيا [زول ©س�ت�Zاء

، كما  التي يتد¨ل فيها ٔ�كثر من شخصين ، المصل�ة في العلاقات ©قØصادية�لصفة و س�� تê المتعلقة 
وب الخفCة حCث Ùرفض دعوى المس�تفCد ضد البائع من ٔ��ل ضمان العييحدث في الإعîد ©يجاري 

عتبار ©عîد ©يجاري � ه يتم القضاء =لى هذا الإشكال، Ýير ٔ�ن المصل�ةة و çس6ب =دم وجود الصف
  .المس�تفCد طرف في التصرف؛ ٔ�ن كل من البائع و تصرفا قانونيا ثلاثيا 

لثلاثي إلى �انب العقد         �لإضافة إلى هذه الفائدة العملية من إد¨ال التصرف القانوني ا
ٕ�د¨ال تصنيف ثلاثي  ، فائدة نظرية Ùتمثل في إ°راء نظرية التصرف القانوني، هناك  الإرادة المنفردةو 

 بترåيب هذا التصنيف مع التصنيف ا´ي اقتر-ه، [تمثل في معيار المصل�ة، و  يعتمد =لى معيار وا-د
 ʽʽMARTIN DE LA MOUTTEʼʼ وا´ي =د7 أ�س�تاذ  ʼʼ  ROUGOU DE BOUBEE ʽʽ أ�س�تاذ

، وتصرفات ثلاثية  جماعيةو  ، وعقود انفراديةجماعيةٕ�رادة م�فردة انفرادية و تصرفات :  يصبح 7ينا
  .جماعيةانفرادية و 

  العمودي التصنيف

  

  

  تصرف قانوني ثلاثي جماعي               تصرف قانوني ثلاثي                    

                          •                                        •  
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  عقد جماعي                                عقد                              

                          •                                         •  

  

  جماعي تصرف ٕ�رادة م�فردة                  تصرف ٕ�رادة م�فردة               

                                  •                                         •  

 أ�فقي   التصنيف

  ةتصنيف التصرفات القانوني                     
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  :ملحق

  نموذج عقد اعîد ايجاري لٔ�صول المنقو 
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 قائمة المراجع

 

  : ��لغة العربية - ٔ�ولا

I - ب العامةØالك : 

، مطبو=ات �امعة  للالتزام الإرادية، المصادر  نظرية ©لتزام، اaٕراهيم ا7سوقي �ٔبو ا�ليل •
  . 1995،  ، الكويت الكويت

المنفردة في الفقه  الإرادة، العقد و  لنظرية العامة للالتزاما،  الرحمان�ٔحمد شوقي محمد عبد  •
  . 2005 ، الإسك�درية،  ، م¶ش{ةٔ المعارف الفرAسيوقضاء النقض المصري و 

، اJتمويلي في القانون المقارن الإيجار، ا�ليزنغ �ؤ عقد  العقود ا7ولية، إلياس ¯صيف •
  . 2008،  ، بيروت أ�ولى، الطبعة  م¶شورات الحلبي الحقوقCة

، دار الثقافة �ل¶شر  ر ©لتزاممصاد  ، النظرية العامة للالتزامات  ، ٔ�مجد محمد م�صور •
  . 2003،  عمان  ، التوزيعو 

�ٔنور سلطان • ،  

  .  1996 ، الإسك�درية،  ، م¶ش{ةٔ المعارف الموجز في مصادر ©لتزام  -1
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، دار الثقافة  الإسلامي، دراسة مقارنة �لفقه  أ�ردنيمصادر ©لتزام في القانون المدني  -2
  . 2007،  عمان ، التوزيع�ل¶شر و 

 -نظرية الخصومة - ، نظرية ا7عوى قانون الإجراءات المدنية ، بوçشير محند امقران •
  . 2008،  ، الجزا�ر 3. ، ط ت الجامعية، ديوان المطبو=ا الإجراءات ©س�ت�Zائية

  ، جعفور محمد سعيد •

، الطبعة الثام�ة  ، الو�يز في نظرية القانون أ�ولالجزء   ، مد¨ل إلى العلوم القانونية  -1
  . 2011،  ، الجزا�ر دار هومة  ، عشر

، دار  أ�ولى، الطبعة  ، دروس في نظرية الحق ، الجزء الثاني مد¨ل إلى العلوم القانونية -2
  . 2011،  ، الجزا�ر هومة

  .1994،  ، القاهرة ، دار اJنهضة العربية الت{ٔ�ير اJتمويلي  ، الصغيرحسام ا7[ن عبد الغني  •

  ، عبد الرزاق احمد الس�نهوري •

  ، الوس�يط في شرح القانون المدني -    

  1964، مصادر ©لتزام، دار اJنهضة العربية، القاهرة،  الجزء أ�ول -1          

  .1968، دار اJنهضة العربية، القاهرة، ©لتزام�ٓ�ر الجزء الثاني، الإثبات و  -2          

  .1964الجزء الثالث، أ�وصاف، الحوا ، ©نقضاء،دار اJنهضة العربية، القاهرة، -3          

المقايضة، مطابع دار ، البيع و أ�ولالعقود التي تقع =لى الملكCة، ا§�  الجزء الرابع، -4          
  . 1960 القاهرة،ال¶شر �لbامعات المصرية، 

  .1969، القاهرة، الجزء العاشر، الت{مCٔنات الشخصية والعي¶Cة، دار اJنهضة العربية -5          

  ،نظرية العقد -     

  .1998الجزء أ�ول، م¶شورات الحلبي الحقوقCة، لبنان،  -6          

  .1998م¶شورات الحلبي الحقوقCة، لبنان،  الجزء الثاني، -7          

  .1983، �امعة القاهرة، القاهرة، المنفردة الإرادةعقد و نظرية ال، عبد الفØاح عبد الباقي •
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، ديوان المطبو=ات الجامعية، العامة للالتزام، مصادر ©لتزام النظرية، =لي سل�ن =لي •
  .1990الجزا�ر، 

  .1988بيروت، ، الم¶شورات الحقوقCة، الطبعة الثالثة، العقود المسماة، åرåبي مروان •

، ا7ار الجامعية، القاهرة، المنفردة الإرادةالعقد و ، مصادر ©لتزام، محمد حسين م�صور •
2000 .  

، مصادر شرح القانون المدني الجزا�ري، النظرية العامة للالتزامات، محمد صبري السعدي •
الطبعة الثانية، دار الهدى، الجزا�ر، ، المنفردة الإرادة، التصرف القانوني، العقد و أ�ول©لتزام، الجزء 

2004.  

، الجامعة ، مصادر ©لتزامأ�ولالنظرية العامة للالتزام، الجزء ، محمد =لي البدراوي •
  .1991المفØو-ة، ليC6ا، 

، الإسك�درية، ا7ار الجامعية �ل¶شر، الائîنالنقود والمصارف و ، مصطفى رشدي ش�ي�ة •
1999.  

، المؤسسة الحديثة �لكØاب، لبنان، )دراسة مقارنة( عقد ا�ليزنغ ، الشافي¯در عبد العز[ز  •
2004.  

، الإسك�درية، دار الجامعة الجديدة �ل¶شر، كموضوع �لت{ٔ�ير اJتمويلي أ�رض، هاني دويدار •
1999.  

، دار اJنهضة العربية، القاهرة، بدون الجوانب القانونية للإيجار اJتمويلي، و�دي س�يد قاسم •
  .Aشرس�نة 

 

II  - ب المتخصصة وØالرسائلالك : 

، دار اJنهضة التصرفات القانونيةالشرط الجزائي في العقود و ا7سوقي �بٔو ا�ليل،  اaٕراهيم •
  .1982العربية، القاهرة، 



 

 

367 

 

، الطبعة الثانية، دار إ�ازة العقد في القانون المدني والفقه الإسلامي ،جعفور محمد سعيد •
  .2009هومة، الجزا�ر، 

  .2000، دار اJنهضة العربية، القاهرة، التفاوض =لى العقد، الا7ٕرجب åريم عبد  •

، �امعة ٔ�°ر الظروف ©قØصادية =لى القوة الملزمة �لعقدرشوان حسن رشوان �ٔحمد،  •
  . 1994القاهرة، مصر، 

  .1992، رسا  دكتوراه، �امعة الجزا�ر، الجزا�ر، مÅدٔ� AسC6ة التعاقدزواوي فريدة،  •

، رسا  دكتوراه، �امعة الجزا�ر، سلطة القاضي في تعديل العقد، عبد الحميد aن ش�نRتي •
  .1998الجزا�ر، 

  .2000، الإسك�درية، ، مؤسسة الثقافة الجامعيةٔ�ساس ©لتزام العقدي، عبد الرحمان عياد •

، م¶ش{ةٔ القانونê، دراسة مقارنة بين الشريعة و الحماية العقدية �لمس�ته، عمر محمد عبد الباقي •
  . 2004، الإسك�دريةالمعارف، 

  .1948، رسا  دكتوراه، القاهرة، مصر، التصرف القانوني ا§رد، محمد �ٔبو =افCة •

، دون ب� Aشر، الجوانب القانونية �لمر-� السابقة =لى التعاقد، محمد عبد الظاهر حسين •
2001/2002.  

 

III - النصوص القانونية  :  

  : الجزا�رية - 1
 ٔ� : النصوص ال�شريعية  - 

 78 . ع .ر .ج ،، يتضمن القانون المدني1975س6تمبر  26مؤرخ في  58 -75 رقم  ٔ�مر •
  .المعدل والمتمم ،1975س6تمبر 30مؤرخ في 

، يتضمن إ=داد مسح أ�راضي العام 1975نوفمبر  12مؤرخ في  74 -75ٔ�مر رقم  •
  .1975نوفمبر 18مؤرخ  92. ع. ر. وت{سRٔس السbل العقاري، ج
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 03. ع. ر .يجاري، جلق �لاعîد الإ ، يتع1996�انفي  10مؤرخ في  09 -96ٔ�مر  •
  .1996�انفي  14مؤرخ في 

مؤرخ في  43. ع .ر .ج، يتعلق �لمنافسة،2003يوليو  19مؤرخ في  03 -03ٔ�مر رقم  •
  .المعدل والمتمم ،2003يوليو  20
 52. ع .ر .ج، يتعلق �لنقد و القرض، 2003ٔ�وت  26مؤرخ في  11 -03قانون  •

  .المعدل والمتمم، 2003ٔ�وت  27مؤرخ في 
،يحدد القوا=د المطبقة =لى الممارسات 2004يونيو  23مؤرخ في  02 -04قانون  •

  .المعدل والمتمم ،2004جوان  27مؤرخ في  41. ع .ر .جالتbارية،
ق çشروط ممارسة اA�ٔشطة ، يتعل2004ٔ�وت  14مؤرخ في  08 -04قانون رقم  •

�وت  18مؤرخ في  52. ع .ر .التbارية، جٔ2004.  
ون الإجراءات المدنية ، يتضمن قان2008فبرا[ر  25مؤرخ في  09 -08قانون رقم  •

�aريل  23مؤرخ في  21. ع .ر .والإدارية، جٔ2008. 
 
  

 :النصوص التنظيمية   -  ب
åيفCات إشهار ، يتعلق بت�ديد 2006فبرا[ر  20مؤرخ في  96 -06مرسوم تنفCذي رقم  •

  .2006فبرا[ر  26مؤرخ في  10. ع. ر. ج يجاري لٔ�صول المنقو ،عمليات ©عîد الإ 
  

 :أ�ج�بية - 2
  .1948جويلية  29المؤرخ في  131صادر �لقانون رقم التق�ين المدني المصري ال •

) مكرر( 22مصرية =دد . ر.،جالمتعلق �لت{ٔ�ير اJتمويلي 1995لس�نة  95قم قانون ر •    
  .1995يونيو  2مؤرخ في 

  

  ��لغة الفرAس�ية - �نيا
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I  - Ouvrages généraux, Traités et Manuels : 
 
 

• AUBRY (Ch.) et RAU (Ch.-F.),  
                    1- Cours de droit civil français d’après la méthode de 

ZACHARIӔ, t. IV, 5ème éd. , par RAU (G.), FALCIMAIGNE (O.) et GAULT 
(M.), Imprimerie et librairie générale de jurisprudence MARCHAL et BILLARD, 
Paris, 1902. 

                    2- Cours de droit civil français, t. IV, 6ème éd., par BARTIN, 
éd. Libraire Technique, Paris, 1942. 

• BATIFFOL (H.) , Problèmes de base de philosophie de droit, L.G.D.J., 
Paris, 1979. 

• BERGEL (J.-L.) , Théorie générale de droit, 3ème éd., Dalloz, Paris, 1985. 

• BEUDANT (C.), Cours de droit civil français, t. IX, obligations, par 
LAGARDE (G.) et PEROT (R.), Boisseau, Paris, 1953. 

• BONNECASE (J.), La pensée juridique française depuis 1804 à l’heure 
présente, ses variations et ses traits essentiels, Delmas, Bordeaux,1933. 

• CAPITANT (H.) , Introduction à l’étude du droit civil, A. Pedone, 3ème 
éd. , Paris, 1912. 

• CARBONNIER (J.), Droit civil, t. IV, Les obligations, P.U.F. (coll. 
Thémis), 20ème éd. , Paris, 1996. 

 • CHAPUS (R.), Droit administratif général, t. I, 13ème éd. , Montchrestien, 
Paris, 1999. 

• COLIN (A.)  et CAPITANT (H.) , Cours élémentaire de droit civil 
français, t. II, l0ème éd. , par JULLIOT DE LA MORANDIERE (L.), Dalloz, Paris, 
1948. 

• DEMANTE (A. M.) , Cours analytique de code NAPOLEON, t. V, 
continué depuis l’article 980 par, COLMET DE SANTERRE (E.) , Henri Plon 
imprimeur-éditeur, Paris, 1865.  

• DEMOGUE (R.), 

                    1- Les notions fondamentales de droit privé, réimpression de 
l’édition de 1911, La mémoire de droit, Paris, 2001. 

                    2-Traité des obligations en général, sources des obligations, t. 
I , Rousseau, Paris, 1923. 

                    3- Traité des obligations en général, sources des obligations, t. 
II  suite, Rousseau, Paris, 1923. 
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                    4- Traité des obligations en général, effets des obligations, t. 
VII , Rousseau, Paris, 1933. 

• DEMOLOMBE (Ch.) ,  

                    1- Cours de code Napoléon, Volume  XXIV, traité des contrats 
ou des obligations conventionnelles en général, t. I, éd. DURAND et LAURIEL, 
1868. 

                    2- Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en 
général, t. I, Imprimerie générale, Paris, 1877.  

• DOMAT (J.) , Les lois civiles dans leur ordre naturel, t. I, PIERRE 
AUBRUIN, Libraire de messeigneurs les enfants de France, PIERRE EMERY et 
CHARLES CLOUZIER, 2ème éd. , Paris, 1697.  

• DUBOUCHET (P.), La pensée juridique avant et après le code civil, 4ème 
éd. , l’Hermès, coll. Philo. Du droit, Paris, 1988. 

• DUGUIT (L.) ,  

                    1-L’Etat, le droit objectif et la loi positive, A. Fontemoing éd., 
Paris, 1901. 

                    2-Traité de droit constitutionnel, A. Fontemoing éd., Paris, 
1927. 

• EISENMANN (Ch.), Cours de droit administratif, t. II, L.G.D.J., 
Paris,1983. 

• FLOUR (J.) et AUBERT (J.-L.) , Les obligations, t. I, L’acte juridique, 
7ème éd., Armand Colin, Paris, 1998.  

• GAUDMET (E.) , Théorie générale des obligations, par DEBOIS (H.) et 
GAUDMET (J.), Sirey, Paris, 1965, réimpression de l’édition de 1937.  

• GAVALDA (Ch.)  et BOULOC (B.), Le financement des entreprises 
(circuit bancaires et extra bancaires), Dalloz, Paris, 1972.  

• GHESTIN (J.) et DESCHE, Traité des contrats, la vente, L.G.D.J., Paris, 
1990. 

• GHESTIN (J.), GOUBEAUX (G.), Traité de droit civil, introduction 
générale, 4ème éd., L.G.D.J., Paris, 1994. 

• GHESTIN (J.), JAMIN (Ch.)  et BILLIAU (M.) , Traité de droit civil, les 
effets du contrat, 2ème éd. , L.G.D.J. , Paris , 1994. 

• GIRARD (P.-F.), Manuel élémentaire de droit romain, 8ème éd. , 1929, 
réédité en 2003 par Dalloz. 

• HAURIOU (M.) , Principe de droit public, Larose, Paris, 1916. 
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•LAROMBIERE (M. L.) , Théorie et pratique des obligations, ou 
commentaire des titres III et IV, livre III du code Napoléon, t. I, Durand et 
Pedone, Paris, 1885.  

• LARROUMET (Ch.) , Droit civil, t. III, les obligations, le contrat, 6ème 
éd., Economica et Delta, Liban, 2008. 

• MACQERON (J.), Histoire des obligations, le droit romain, 2ème éd., 
publication du centre d’histoire institutionnelle et économique de l’antiquité 
classique, séries mémoire et travaux, Aix-en-Provence, 1975. 

• MALAURIE (Ph.) , AYNES (L.) et STOFFEL-MUNCK (Ph.) , Les 
obligations, 4ème éd. , Lextenso éditions, Paris, 2009.  

• MARTY (G.)  et RAYNAUD (P.) , 

                    1- Droit civil, t. I, les obligations, les services, par RAYNAUD 
(P.), Sirey, Paris, 1988. 

                    2- Droit civil, t. II, les obligations, 2ème éd., par RAYNAUD 
(P.) et JESTAZ (P.), Sirey, Paris, 1989. 

• MAZEAUD (H., L. et J.) , 

                    1- Leçons de droit civil, introduction à l’étude de droit, t. I, 
12èm éd. , Montchrestien et Delta, Liban, 2000. 

                    2-Leçons de droit civil, t. II, vol.1, Obligations, théorie 
générale, 7ème éd. , par CHABAS (F.), Montchrestien et Delta, Liban, 2000. 

• MONTHOLON (M.) , Récit de la captivité de l’empereur, NAPOLEON à 
Sainte-Hélène, PAULIN, Libraire-éditeur, Paris, 1847.  

• OURLIAC (P.)  et DE MALFOSSE (J.), Histoire du droit privé, t. I, les 
obligations, 2ème éd. P.U.F. et Thémis, Paris, 1969.  

• PATAULT (A.-M.) , Introduction historique au droit des biens, P.U.F., 
coll. Fondamentale, droit civil, Paris, 1989. 

• PICARD (M.)  et BESSON (A.), Les assurances terrestres, t. I, 5ème éd., 
par BESSON (A.), le contrat d’assurance, L.G.D.J. , Paris, 1982. 

• PLANIOL (M.)  , Traité élémentaire de droit civil, conforme au 
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• PLANIOL (M.)  et RIPERT (G.), Traité pratique de droit civil français, 
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• RIPERT (G.) et BOULANGER (J.) , Traité élémentaire de droit civil 
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  29..................................................................................  : الشروط المتعلقة �لمنتفع -�نيا
I. رام العقدaٕ30...............................................................  : قابلية المنتفع �لتعيين وقت ا 

 30.........................................................................  : إطلاقا=دم تعيين المنتفع  -1
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  65......................................................  ول المنقو Aش{ةٔ ©عîد ©يجاري لٔ�ص:  أ�ولالفرع 
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II. د ©يجاريîلٓية ©ع� 93............................. بو=د ملزم لجانب وا-د �لبيع Àيم�ته  إيجار:  
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  158.......................................................  الإرادة �لمفهوم الضيق:  ٔ�ساس اJتمييز:  الفرع أ�ول
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  162...............................................................................................................  قانوني

  162........................................................................ :الغيرالخلف بين مركز الطرف و  -ٔ�ولا
I. 163.............................................................................................  :الخلف العام 
II. 165..........................................................................................  :الخلف الخاص 

 166............................................................................................... :مركز ا7ائنين: �نيا
I.  166....................................................................................... :نوا7ائنين الممتاز 
II. 167.......................................................................................  :نوا7ائنين العادي 

  168................................................................... تقد[ر الإرادة �لمفهوم الضيق: الفرع الثالث
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 179................................................................................  :الممثلين أ�ش«اص -2
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I.  289.........................................................  : لا [راقب تفسير التصرف أ�=لىا§لس 
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399 

 

 318...........................................  : يونمعنى مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات عند محرري تق�ين ¯بل  -ٔ�ولا
I- 318..................................................  : ر�ال القانون ا´[ن ت{ٔ°ر بهم محررو التق�ين 
 DOMAT: ..........................................................319 مظاهر ت{ٔ°ر المحرر[ن �لفقCه -1
 POTHIER   :......................................................320 مظاهر ت{ٔ°ر المحرر[ن �لفقCه -2
II-  اطتالظروف التي-� 322...................,.................  : �لمحرر[ن ٔ�ثناء صياÝة التق�ين ٔ

  322.................................................................  : معنى المبدٔ� عند مفسري التق�ين -�نيا
  325........,...........................................الحالي لمبدٔ� AسC6ة الاتفاقات  التفسير :  الفرع الثاني

  327......... : مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ضامن التحكم في المس�تقÅل عن طريق التصرف القانوني -ٔ�ولا
I-  من المراكز القانونية� 327................................  : لٔ�طرافمÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ضامن ٔ
II       - من المراكز القانونية �لغير� 328.....................................  : مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات ضامن ٔ

  330.....................  : مÅدٔ� AسC6ة الاتفاقات وس�ي� لتحقCق العدل في المبادلات ©قØصادية -�نيا   
 332.....................................................الثلاثي في موا�ة الغير  نفاذ التصرف:  المطلب الثاني
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لاAٕشائها مظهرا من  عتبر تعدد التصرفات القانونية التي �س�تدعي تد¨ل ٔ�كثر من شخصيني        
في مجال التعاملات  ©ن�شارواسعة  --اليا -، وهي المعاصرة ©قØصاديةمظاهر تعقَد التق�يات 

  .الخ ...نقل البضائع كذا قانون الت{مٔين، و و  البنكCة،

، في Ùكو[ن التصرفا´[ن ساهموا  بين أ�ش«اص التي ت¶ش{ٔ  العلاقات �شابك لا يمكن تحليل      
هذا ما يبين .  تحلل فيها كل =لاقة م�فص� عن العلاقات أ�خرى المتفر=ة عن التصرف بمقاربة مجزئة

بداهة =دم تلاؤم التكCيف العقدي لمثل هذه التصرفات، وضرورة تصور نوع �ديد من التصرفات 
    .  التصرف القانوني الثلاثي:  نه احØواء هذا التعدد في العلاقات القانونيةالقانونية [كون ٕ�مكا

تقابل الح تî[ز الوا-دة عن أ�خرى، و اتفاق بين ثلاث مص {نٔهب يعرف التصرف القانوني الثلاثي      
  .منها المصلحتين أ�خريين كل وا-دة

      
  
 
 
  

 
          La pluralité des actes juridiques faisant  intervenir plus de deux personnes pour 
leur réalisation est sans doute l’une des manifestations juridiques de la complexité 
contemporaine des techniques économiques. Ces actes juridiques sont aujourd’hui courants 
dans le domaine bancaire, des assurances, et des contrats de transport de marchandises … 
etc. 

       L’analyse de l’enchevêtrement des relations qui naissent entre les personnes qui 
participent à la réalisation de l’acte ne peut se satisfaire d’une approche parcellaire de 
chacune des relations considérées isolément. Ce qui met en évidence l’inadaptation de la 
qualification contractuelle desdits actes  et la nécessité de concevoir un nouveau type d’actes 
qui puisse contenir cette pluralité de relations juridiques : L’acte juridique trilatéral.  

       L’acte juridique trilatéral se définit comme une convention entre trois intérêts qui se 
distinguent les uns des autres et que chacun d’ entre eux s’oppose aux deux autres.   
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