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ونـي في تطوير القانـالقاضدور   
 

 عمر زودة :السيد                                                                        

 لعليا سابقاائيس قسم بالمحكمة                                                            

 عليا للقضاءبالمدرسة ال الإجراءاتذ قانون تاأس                                            

 
ن عوترح وهوو دور القايوف  وف يروولر القوانون قيور دقيوب و  لع ور أن العنوان المق مقدمة:

المصوادر  بل لقوم بسد النقص عندما لجد  راقا  وف القانون هو   لقوم بترولر القايف ردو ةقيقح
 ة الونقص  وفر القانون بل هو لقوم بعملية يكملو  لساهم  ف يرولالرسمية للقانون ومن ثم  القضاء 

ة لسووود الووونقص  نتيجوووة لتروووور الجوانوووز ا قتصوووادلة وال راعيووو لووو يف يوووفالقوووانونن  ن دور القا
 .والتجارلة والتكنولوجيا  ف المجتمع

عور  قضوالا جدلودة لوم لكون المقورت قود يوقعهوان وعنودما ي لفرزالترور  ف هذه الميادلن  إن
فوت  بوا  لقايوف  وي لجود لهوا حوي  وف القوانونن  يقووم بتكملوة الونقص  يو ن و  لا علو هذه القضالا 

 .اذا وجد نقصا  ف المصادر الرسمية للقانون إ ا جتهاد امام القايفن 

ت   ذلك لجز الرجوت ال  احكام القضاء لل حث  يها والكقف عن مود  دور القضواء  وف مسواهم
 . ف يكملة النقص  ف القانون

ة عودم  ان هذا المويوت لملف حتمية يقسيم  الو  م حيوينن ا وي لتنواوي حالو وي عا لذلكن
ذلوك علو   ماي التقرلعن يملي  ط يعوة العمول ا نسوانفن واليوانف لتنواوي التر يقوات القضوائيةن و

 : النحو التالف

 الأول:المبحث 

 عدم كمال التشريع

 :للف ينص المادة ا ول  من القانون المدنف عل  ما

 . ف  حواها وألقانون عل  جميع المسائل التف يتناولها نصوص   ف لفظها "لسري ا

   مقتضو لوم لوجود   وذذانص يقرلعف حكم القايف بمقتض  م واد  القورلعيةن لم لوجد  وإذا
 .لم لوجد   مقتض  م اد  القانون الر يعف وقواعد العدالة"  ذذاالعرفن 

لقانون وقد  ور  علو  القايوف قاعودة  ف الستخلص من هذا النص ان المقرت لقر بالنقص 
 .ونيملف علي  ان لفصل  ف الن ات المعرو  علي ن حت  ولو وجد نقصا  ف مصادر القان سلوكن

اذا  إ وي عا لذلكن لجز يحدلد مصادر الرسمية للقانونن  ن القايف   لقوم بتكملة الونقصن 
القانونية  ركا عن بعض ا القانون لم لجد حكما  ف احد مصادر القانون ولذلك لجز يميي  مصادر 
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التف لواج  بها   ف القانونن وما هف الوسائل ا خر ن ثم مت  لقوم القايف بتكملة النقص المسجل 
 .هذا النقص

 :ويريي ا عل  ذلكن س قسم هذا الم حث عل  المرالز التالية

 :ولالمطلب الأ

 تحديد مصادر القانون

لنقئ ن ومن ثم لكون ال حث  وف مصوادر القوانون   ل شفء  ف هذا الوجود ا  ول  مصدر
هو  ف حقيقة ا مر هو ال حث عن ا س ا  المنقئة للقاعدة القانونيةن وهف ع ارة عن  ائن لولد 
 ف عالم القانونن ومون ثوم   لمكون التصوور ان يولود القاعودة القانونيوة مون العودمن بول   لتحقوب 

السو  يةن حيوث لقورر انو    ز منقئ لهان ط قا لقانون اذا وجد س  إ وجودها  ف عالم القانونن 
ومنهووا المعر ووة  الم وودأ ا سووم  لكوول معر ووة علميووةوهووو  1وجووود لكووائن موون  ووان بوودون سوو ز

 .2القانونية

 .يقرلرلة قواعد ب نهاقواعد الر يعة عن والقواعد القانونية باعت ارها قواعد يقولمية يتمي  

واقوع لمكون التحقوب مون وجودهوا  وف  يعة  كول منهموا امور ويتفب قواعد القانون مع قواعد الر
 وي عوا لوذلك 3العالم الحسفن ولقكل  ل واحدة منها امرا واقعا لمكن ان لكون محي للمعر ة العلميوة

 .وجز ال حث عن المصادر الرسمية للقانون

ة ب قواعود مكتوبولو الدولة يع ر عون اراديهوا برورخ مختلفوة احيانوا يع ور عون اراديهوا عون طر
قوانون قيور  ب ن واعنف ب  القواعد العر يةن والعرف  4اخر  عن طرلب قواعد قير مكتوبة وأحيانا

وا ختيف منهما هو يع ير عن ارادة ا مة أي الدولةن مكتو  ولتفب العرف مع التقرلع  كل واحد 
 .5لقع  قط  ف طرلقة التع ير عن هذه ا رادة

الذي لضع العرف لقووم بعمول مون اعمواي السولرة  ولذهز بعض الفقهاء ال  القوي ان القعز
  .6العامة 

 .7ولعت ر العرف يربا من الضرو  الدلمقراطية الم اشرة

 .عن سلرة الدولة ولستمد قوي  من اراديها  يروالعرف يع
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ة دون القووي بوجوود قاعودة قانونيوة سوواء  انوة قاعودة يقورلعية او عر يووي عا لذلك   لمكون 
ينحصور  لهوا  القاعودة التقورلعية او العر يوة مصودرها ارادة الدولوة ومون ثوم معر وة السو ز المنقوئ

 .القواعد الرسمية  ف القواعد التقرلعية والقواعد العر ية

وال حوث عوون مصووادر القووانون لكتسووف اهميووة خاصوة موون حيووث يحدلوود مضوومون القاعوودة القانونيووة 
لمصودر باعت واره السو ز المنقوئ للقاعودة ومون ثوم لجوز التمييو  بوين ا 1ومعر ة  يفية ير يقها ويفسيرها

 : القانونية عن بعض ا  كار القانونية ا خر  وذلك عل  النحو التالف

  :المطلب الثاني

 تمييز المصدر عن بعض الافكار القانونية الاخرى

 قوع الخلوطقد لختلط مصدر القاعدة القانونية عن بعض ا  كار القانونية ا خر ن و ييورا موا ل
ة التوف وبوين بعوض الحقوائب المويووعي القاعودة القانونيوة باعت واره السو ز المنقوئ لهوان بين مصدر

  عليو  لرجع اليها المقرت  سوتلهام مضومون القاعودة القانونيوة او القايوف الحول للنو ات المعورو
اليو   عندما لجد النقص  ف القانون ولكون مصدر هذا الحكم هوو ارادة القايوفن وهوذا موا سو يررخ

 : حو التالفعل  الن

  :الحقائق الموضوعية للقاعدة القانونية ومصدرها -1

حقوائب ان المقرت عندما لسن القواعد القانونيوة  هوو   لصووقها مون العودمن بول لرجوع الو  ال
ائب ولقصود بهوا الحقون أو المصوادر ا حتياطيوة ال عض بالمصوادر المويووعية لسميهاالمويوعية 

هوا سوتلهام منلة والدلنيوة وا جتماعيوة  يرجوعن الو  هوذه الحقوائب  التارلخية والجغرا يوة وا قتصواد
 .مضمون القاعدة القانونية

المقورت مضومون القاعودة القانونيوة   يعت ور مصودرا  االمويوعية التف لسوتمد منهو والحقائب
 والحقوائب 2لهان بل مصدر القاعدة القانونية سواء  انوة قاعودة يقورلعية او عر يوة هوو ارادة الدولوة

المويوعية التف لستمد منها المقرت مضمون القاعدة القانونية يتعددن  قد لسوتمد مضومون القاعودة 
 ما  عل المقرت الج ائري حيث استمد مضمون المادة ا ول  من  3القانونية من قانون دولة اجن ية

 موا اسوتلهم القانون المدنف من القانون المصرين مضمون هذه المادة مستلهم من القانون ا جن وفن 
 .ا جراءات المدنية وا دارلة من قانون ا جراءات المدنية الفرنسفمضمون جل قواعد قانون 

 ةرادا عن تقد صدر نجن فا  نونالقا نم انهومضمت مقرد التف استمال القواعد ن هذهأقير 
  ة.الدول ةاراد ة عنصادر ةينونقا ةدع ر قايعتف وعقرليص ن ف  تقرما العنه  رعو ةالدول

                                                
 .276يناقون المرجع الساببن ص  1
 .238ن المرجع الساببن ص يناقو 2
 .238يناقون نفس المرجعن ص 3
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القاعوودة القانونيووة هووو ارادة  صوودرم ولووذلك لختلووف مصوودر القاعوودة القانونيووة عوون مضوومونها 
الدولةن  ف حين مضومون هوذه القاعودة  قود لسوتلم  المقورت مون الحقوائب المويووعية  وي يعود هوذه 

 .1ا خيرة مصدرا للقاعدة القانونية 

 مصدر القاعدة القانونية وجوهرها:ـ  2

أي القوانون  2ين الفقهواء و يسوفة القوانونن أن جووهر القوانون هوو العودي ما هوو متفوب عليو  بو
الر يعفن ويعرف  كرة العدي عدة معان يرلب عليهان  قد لرلب عل   كرة العدي القوانون العقلوف أو 

 .3الأمر الأخيقف المرلب أو القانون الر يعف

لأول  من االيالية من المادة  ف الفقرة وقد نص المقرت الج ائري عل  نظرلة القانون الر يعف 
رلعة القوانون المودنفن علو  أن القايووف إذا لوم لجود نصووا  وف المصوادر القانونيووة حكوم بمقتضو  القوو

 ا سيميةن  ذذا لم لجد   مقتض  م اد  القانون الر يعف وقواعد العدالة.

لنو ات   اويقير هذه الفقرة إل  أن القانون الر يعف هو المصدر ا حتيواطف لمكون ير يقو  علو
 المعرو  أمام القايف إذا لم لجد الحل للن ات  ف م اد  القرلعة ا سيمية.

اعت ووار م وواد  القوورلعة ا سوويمية وم وواد  القووانون قيوور أن هنوواك ايجاهووا  ووف الفقوو  لوور ض 
ن  تعت وور م وواد  القوورلعة ا سوويمية موون الم وواد  العامووة 4الر يعووف موون المصووادر الرسوومية للقووانون

 حين يعت ر م اد  القانون الر يعفن جوهر القانون. للقانونن  ف

  عوون م وواد  القوورلعة ا سوويمية وم ووادوالتحليوول العلمووف ل ووين أن مصووادر القووانون يختلووف 
عيا أو سوواء  وان نصوا يقورل – يموا سو ب   موا رألنوا –القانون الر يعفن  مصادر القانون الويعف 

 قاعدة عر ية  مصدرها ارادة الدولة.

يميةن  هو لستهدي بم اد  القورلعة ا سوويع القواعد القانونية عل  عندما لقدم ان المقرت 
ن القورلعةن  ي قو  مصودر قوانو  عندما ويع قانون ا سورة حيوث اسوتلهم جميوع قواعوده مون م واد 

ذلك ا سرة هوف ارادة الدولوة  وف حوين يقوكل م واد  القورلعة ا سويمية مضومون هوذا القوانونن ولو
مالم  من قانون ا سرة عل  أن  ل 222وقد جاء  ف المادة  القانون عن مصدرهلختلف مضمون هذا 

مون بوا   لرد النص علي   ف هذا القانون لرجع  ي  إل  أحكام القرلعة ا سيميةن وهذا النص جواء
ون  ف القان الت لد ذلك ان المادة ا ول  من القانون المدنفن ينص عل  ان القايف اذا لم لجد النص

 ر يق  عل  الن ات حكم بمقتض  م اد  القرلعة ا سيمية.لمكن ي

  للقانون  هو لستهدي بم اد  القانون الر يعوفن وعنودما لسوتلهم يع ذلك  ذن المقرت عند و
المقرت مضومون القواعود القانونيوةن  هوو لسوع  مون خويي ذلوك أن يكوون يلوك القواعود عادلوة لكون 

لأن  من ويع ال قرن ومن ثم   لمكون أن لصول إلو  العدي الذي لنقده المقرت هو عدي مصنوتن 
                                                

 .238يناقون المرجع الساببن ص  1
 .38ن ص 2014يناقون جوهر القانونن مكت ة الو اء القاهرةن ط  2
 .235يناقو النظرلةن المرجع الساببن ص  3
 .173ن ص 1978ع د المنعم  رج الصدةن أصوي القانونن دار النهضة العربيةن بيروتن ط  4
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الكمواي ولويس مرلوبوا أن لصول المقورت إلو  أو الو  درجة القانون الر يعف أي إل  العودي المرلوب 
العوودي المرلووبن و وول مووا هووو مرلووو  منوو  أن لسووع  إلوو  ا قتوورا  موون مسووتو  القووانون الر يعووفن 

 ف والقانون الر يعف.ويعحيث لقلص المسا ة ما أمكن ما بين القانون ال

ف إلوو  يقرلووز المسووا ة بووين القووانون الويووعف والقووانون الر يعووفن  توو يومهمووا سووع  المقوورت 
ة أحكام  مقووبة بالقصوور والونقص باعت واره مون عمول ا نسوان الوذي   لمكون أن لصول إلو  درجو

 الكماي.

نهوا لسوتلهم مان المقرت عند ويوع  للقوانون  هوو لرجوع إلو  موواد الخوام وهوذه الموواد يتعودد 
جوز أن المخواط ين ب حكامهوا لمون طورف القواعد القانونية ولكن هوذه القواعود لكوف يحظو  بوالق وي 

مصادر  يكون عادلة مستلهمة من القانون الر يعفن وبذلك  هو لقكل جوهر القانونن ولذلك يختلف
 القانون عن جوهره.

    وذذا لوم لجود الونص  وفالوذي لر قو  القايوف علو  النو ات المعورو  عليووهو نفس المنهج 
كووم حالقووانون الويووعف حكووم بمقتضوو  م وواد  القوورلعة ا سوويميةن  ووذذا لووم لجوود  يهووا حووي للنوو ات 

 بمقتض  م اد  القانون الر يعف وقواعد العدالة.

ها  لجوز ل  الع وف عون ير يقهوا والوذوالقايف مل م بتر يب قواعد القانون الويعفن و  
كون عل ذلكن ل ذذا  سيمية أو م اد  القانون الر يعف وقواعد العدالة إل  ير يب م اد  القرلعة ا 

 للج  إل  قد انحرف عن ير يب القانون مع أن وظيفة القايف يترلز من  احترام ير يب القانون و 
 نون.ير يب م اد  القرلعة ا سيمية أو م اد  القانون الر يعف إ  إذا سجل نقصا  ف القا

 :مة للقانون ومصدرهالمبادئ العا - 3

إلوو  أن الم وواد  لقود اختلووف الوورأي حوووي يعرلووف الم وواد  العامووة للقووانونن  قوود ذهووز الوو عض 
العامة للقانون هف القواعد العامة للقانونن ولقصد بالعمومية  ف هوذا القو ن هوو أن الم ودأ العوام هوو 

ن ولمكون التعورف 2ة القواعودوأن الم ودأ العوام هوو قاعود 1قابليت  لينر اخ عل  قواعد قانونيوة أخور 
لقسوم القواعود القانونيوة إلو  عل  هذه الم اد  بالرجوت إل  القواعد القانونيةن ومون ثوم  هوذا ا يجواه 

 قواعد أصلية وقواعد  رعيةن  ما لعت ر أصي هو الم دأ العام.

ف يهوا  وعل قير أن هذا الرأي   لمكن التسليم ب ن لأن    لفرخ بين القواعد العامة المنصوص
 القانون ويرد عليها استيناءات.

حووين  وحسوز هوذا الورأي  وذن القواعود العاموة  وف القوانون يقوكل الم واد  العاموة للقوانونن  وف
وص عليهوا القواعد القانونية العامة هف يلك القواعد المنصوص عليهوا  وف القوانون  القاعودة المنصو

ير منصووص حين الم اد  العامة للقانون ق العقد شرلعة المتعاقدلنن  ف أن التف يقضف ف القانون 
 قانون.عليها  ف القانونن وبالتالف  القواعد القانونية العامة يختلف عن الم اد  العامة لل

                                                
 .247يناقون النظرلةن المرجع الساببن ص  1
  .248يناقون النظرلةن المرجع الساببن ص  2
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 لتوف لقضوفوقد ذهز ايجاه  ف الفق  إل  القوي أن المقصود بالم اد  العامة للقانون هف يلوك ا
 لجووز الضومان   لجوز عليو الذي لقضوف أن مون ومن ا ميلة عل  ذلكن الم دأ  بها العقل ا نسانف

ل   أثور من  ا ستردادن أو الم دأ الذي لقضف   مصلحة  وي دعوو  والم ودأ الوذي لقضوف أن ال اطو
 ل .

ذلك ان قاعدة ال اطل   أثر ل  يناقضها القاعودة التوف يقضوف بترييوز  قير أن هذا الرأي منتقد
 اطل لمكن اعت اره زواجا ظنيا لي ة بموج و  نسوز الولود بعض الآثار عل  العقد ال اطل  ال واج ال

والقر ة ال اطلة لمكن اعت ارها شر ة  علية وقاعدة العقد شورلعة المتعاقودلن يحود منهوا قاعودة عودم 
 1جواز الغ ن

أن ا يجوواه القوووي  ووف الفقوو ن لوور  أن المقصووود بالم وواد  العامووة  ووف القووانونن وهووف يلووك إ  
من الفلسفة العامة السائدة  ف مجتمع معين بل أ ير ويوح  الم اد  العامة دة الم اد  العامة المستم

هف ع ارة عن الأ كار الصادرة عن الفكرة العامة للوجود أو عن التصور العام للوجود والحياة  ف 
 .2مجتمع معين

ضومون لسوتمد منهوا المقورت م ويعت ر م اد  القورلعة ا سويمية مون الم واد  العاموة للقوانون
 لقواعد القانونية.ا

وهنواك مون جانوز  خوور لوذهز إلو  يعرلووف الم واد  العاموة للقوانونن وهووف يلوك الم واد  قيوور 
ولقوووم المكتوبوة يسوتنتج مون النظوام القوانونف  وف الدولووةن وهوف مسوتقرة  وف ذهون ويومير الجماعوة 

 3.القايف بالكقف عنها ويفسير هذا الضمير الجماعف

ت هوا المقورمنة ا سيمية من الم اد  العامة للقوانون لسوتلهم وي عا لذلكن يعت ر م اد  القرلع
لقاعوودة القووانون باعت ارهووا السوو ز المنقووئ ل مضوومون القواعوود القانونيووةن ونتيجووة لووذلك  ووذن مصووادر

نظام نتج من الالقانونية ومصدرها هو ارادة الدولةن  ف حين الم اد  العامة للقانون قير مكتوبة يست
قوانون لدولة وهف مستقرة  ف ذهن ويمير الجماعة ومن ثوم يختلوف مصوادر الالقانونف السائد  ف ا

 عن م اد  القرلعة ا سيمية وم اد  القانون الر يعف من حيث الس ز.

  :المطلب الثالث

 القاضي يقوم بتكملة النقص في التشريع

 القايف عندما يعر  عليو  القضوية و  لجود نقصوا  وف التقورلعن بول لجود نصوا وايوحا و 
 ن ير يقهواعولحتاج إل  التفسويرن  يقووم بودور  لوف بتر يوب القاعودة القانونيوةن و  لجووز لو  العودوي 

حكوام أيحة ذرلعة يحقيب العدين وإذا  عل ذلك لكون قد خرج عن وظيفت  التف يترلز منو  ير يوب 
 القانون من قير الع وف عنها يحة ألة ذرلعة من الذرائع.

                                                
 .247يناقون نفس المرجعن ص  1
 .247يناقون نفس المرجعن ص  2
 .501ن ص 1987هيلف ع د الإل  أحمدن النظرلة العامة ليث ات  ف المواد الجنائيةن دار النهضة العربيةن القاهرةن ط  3
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يق  و  لوجد نص  ف التقرلع لمكن ير ن ات المعرو  علي ن عندما لفصل  ف اللكن القايف 
ا إذ ا  ونعلي  انتقل إل  المصادر القانونية الأخر ن ومن ثم   لمكن القوي بوجوود نقوص  وف القوان

 لوجد حل للن ات المعرو  عل  القايف  ف أحد مصادر القانون.    ان 

ن م  قيرها ون لها ا ولولة  ف ير يقها علولذلك لجز التفرقة بين المصادر القانونية التف يك
 الأخر  التف س قة ا شارة إليها. الأ كار القانونية

ايووف و مووا هووو متفووب عليوو   قهووا وقضوواء أن المصووادر القانونيووة الرسوومية التووف للتوو م بهووا الق
 مية علو بتر يقها هف التقرلع والعرفن ومن ثم ليور التساؤي حوي أولولة م اد  القورلعة ا سوي

 العرف  ما جاء  ف الفقرة اليانية من المادة ا ول  من القانون المدنف.

 إلوو  ير يووب م وواد  هوول لجووز علوو  القايووف إذا لووم لجوود نصووا  ووف التقوورلع أن لنتقوول م اشوورة 
 القرلعة ا سيمية ق ل العرف.

 ان هووذا الترييووز الووذي جوواء بوو  المقوورت الج ائووري   للغووف دور العوورف باعت وواره المصوودر
ا  كوار  مف للقانونن  القايف مقيد بتر يب أحكام القانون الويعف بما  يو  العورف علو  سوائرالرس

د القايوف ن لأن م اد  القورلعة ا سويميةن   يعود مون مصوادر القوانونن  وذذا وجوالقانونية الأخر 
ام سوتلهنقصا  ف القانون الويعف أي  ف التقرلع والعرف انتقول إلو  م واد  القورلعة ا سويمية  
الحول  منها الحكم للن ات المعرو  علي  عند عدم وجود قاعدة قانونيوة ويوعيةن ولوذلك  هوو لخلوب

سويمية القايف ولو أستمد هذا الحل من م اد  القرلعة ا  بمنقئ من خلالعادي للن ات وهو حكم 
  من هموبالتالف لكون مصدر هذا الحكم هو ارادة القايفن  ف حين أن مضمون هذا الحكم قد استل

 م اد  القرلعة ا سيمية.

ظيفوة و  لرجع إل  م اد  القرلعة إ  إذا وجد نقصا  وف القوانون الويوعفن لأن ان القايف 
ز امضوا لترلوالقايف يل م  بتر يب أحكام القانون و  لفت  أمام  با  ا جتهاد إ  إذا وجد نصوا ق

لرسومية اإذا وجود نقصوا  وف المصوادر  من  يفسيره  ستجيء الحل الويزم لتر يقو  علو  النو اتن او
 للقانون.

والقايف مل م بتر يب القاعدة التقرلعية  ذذا وجد نقصا  ف التقرلع انتقل إل  ير يب القاعدة 
ن انتقل إل  ير يب أحكام القورلعة ا سويميةن  وذذا لوم لجود  يهوا ن  ذذا لم لجد حي  ف العرفالعر ية

ف وقواعد العدالة ولقصد بقواعد العدالة أن يتكفل بتر يب م اد  حي انتقل إل  م اد  القانون الر يع
 .1القانون الر يعف بناء عل  قواعد يراع   يها ظروف  ل قضية عل  حدة

لولووة وقوود لجوود القايووف التعووار  بووين القاعوودة التقوورلعية والقاعوودة العر يووةن  هوول يي ووة الأو
 للقاعدة التقرلعية أو القاعدة العر ية ؟

ذلك هوو أن الأوليوة للتقورلع علو  العورف وهوذا موا لسوتفاد مون الفقورة اليانيوة مون عن  جابةالإ
ما  و المادة الأول  من القانون المدنف  القايف   لرجع إل  العرف إ  إذا لم لجد نصا  ف التقرلع

                                                
 .173ع د المنعم  رج الصدةن أصوي القانونن ص  1
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ويتفووخ القاعودة العر يوة علو  القاعودة دام ان القاعدة التقرلعية والقاعدة العر يوة  وف درجوة واحودة 
التقوورلعية إذا  انووة القاعوودة العر يووة قاعوودة دسووتورلةن أمووا إذا  انووة  وول موون القاعوودة التقوورلعية 

 والعر ية عل  مستو  واحد  الأولولة يكون للقاعدة التقرلعية.

نيان   التقورلع يومغقد ال ذلك   لجوز للقايف ان لررح التقرلع ولر ب العرفن ولكون بذلك 
 :  ل  ما للفلأول  من المادة اليانية من القانون المدنف والتف ينص عوهذا ما لخالف أحكام الفقرة ا

 بقانون   حب لنص صراحة عل  هذا ا لغاء". إ "...   لجوز الغاء القانون 

د ة لكوون قوامتنع القايف عن ير يب القاعدة التقرلعية وط ب بدلها القاعودة العر يو ومن ثم إذا
 دأ أولولوةحسوا  القاعودة التقورلعيةن مموا لعود ذلوك مخالفوة لم و ا ولولة للقاعودة العر يوة علو  جعل

  التقرلع عل  العرف.

 ف حين   ذن مصادر القانون ينحصر  ف مصدرلن وهما التقرلع والعرفنويريي ا عل  ذلك 
القورلعة  ن   م واد  1  يعد م اد  القرلعة ا سيمية وم اد  القانون الر يعف من مصادر القوانون

ن الم وواد  العامووة للقووانون الج ائوورين حيووث لسووتلهم منهووا المقوورت مضوومون القواعوود ا سوويمية موو
المقوورت بويووع القواعووود التقوورلعيةن أمووا القووانون الر يعووف لقووكل جووووهر القووانونن  عنوودما لقوووم 

التقوورلعية  هووو لسووتهدي بقواعوود القووانون الر يعووفن  ين غووف علوو  المقوورت ان لسووتلهم موون القووانون 
د التقورلعية و ووذلك علو  القايووف عنودما   لجوود الحول  ووف القوانون الويووعف الر يعوف روح القواعوو

جود حوي  يهوا حكوم بمقتضو  لذذا لوم  و واد  القورلعة ا سويميةن لر ق  عل  الن ات حكم بمقتضو  م
 م اد  القانون الر يعف وقواعد العدالة.

 :المطلب الرابع

 ؟كيف يواجه القاضي النقص في القانون

هوان لعل  القايف  يقوم بتكييف وقائع الن ات  يعرف الوصوف القوانونف عندما لعر  الن ات 
ل  أن ذا يوصل إولقرر ما إذا  انة هذه الوقائع يولد المسؤولية العقدلة أو المسؤولية التقصيرلةن  ذ

ص حوار  القوفءن ول حوث علو  الونالوقائع المعروية يولد المسؤولية التقصيرلة وهف مسوؤولية 
ر يقو  ا ولويس  يو  قموو  للتو م بتيوحب عل  هذه الوقائعن  ذذا وجد الونص واالقانونف الذي لنر 

ن جهوة موو  لجوز ل  أن لمتنع عن ذلكن وإذا  عل ذلك وقع  ف خر  التقدلر لعر  حكم  ليلغاء 
 الرعن.

ليوانف ااما إذا لم لجد الحل للنو ات المروروح عليو   وف التقورلعن انتقول إلو  المصودر الرسومف 
م لجود ية  ذذا لوذا لم لجد الحل  ف القاعدة العر يةن انتقل إل  م اد  القرلعة ا سيموهو العرفن  ذ

 انتقل إل  القانون الر يعف.الحل  يها للن اتن 

 والقايف بحكم ط يعة عمل  هو القخص الذي لحكم بالعدي بين النا  حسز يع ير ارسرو.

                                                
  173ع د المنعم  رج الصدةن المرجع الساببن ص  1



9 

 

ام ن عل  الن ات المعرو  أم  لمكن ير يق ف القانون الويعف  اوالقايف عندما   لجد نص
نهوا الحول ملسوتلهم و  لجد الحل  ف م اد  القرلعة ا سيميةن انتقول إلو  م واد  القوانون الر يعوف 

ن للن اتن لعمل القايف  وف هوذه الحالوة  موا لعمول المقورت عنود ويوع  القوانون حيوث لسوتوحف مو
 القانون الر يعف مضمون النص التقرلعف.

لحالة أي عندما لواج  القايف النقص  ف القانونن  ذن المقورت نفسو  لوو ولقوي ارسرو  ف هذه ا
 .1دلد اليزم  ف نص القانونحلأدخل الت   إلي  نن ولو  ان قد ي ان حايرا لوا ب عل  يكملة النقص

بعمول أقور  إلو  عمول  –عند وجود نقص  وف القوانون الويوعف  –ومن ثم  ذن القايف لقوم 
 .2ل الذي  ان لقرره المقرت لو  ان حايرا مكان القايفالمقرت وهو ير يب نفس الح

والقايووف لرجعووان إلوو  نفووس المرجووع وهووو القووانون الر يعووفن  يسووتلهم ان  ووي موون المقوورت 
كوون مضومون القاعوودة التقوورلعية التوف لضووعهان و وذلك لسووتلهم القايووف الحول الووذي لم  المقورت منوو

 ير يق  عل  الن ات.

وجود نقص  ف القانون الويعفن  ذن القايوف لرجوع إلو   ولؤ د ارسرو عل  أن  و ف حالة
والحكوم الوذي لصودره القايوفن لويس المعرو  عليو ن  القانون الر يعف  ستلهام من  الحكم للن ات

ن 3وهوو نووت خواص مون العودي  équite’lحكما بمقتض  العدين وإنما هو حكم بمقتض  ا نصاف 
ج ائوري عنودما خووي القايوف  وف حالوة وجوود والمقورت ال وا نصواف ولفرخ ارسرو بوين العودي
أن لحكم بمقتضف القوانون الر يعوف  هوو لوم لخورج عموا قواي بو  أرسورو  نقص  ف القانون الويعف

وهو أن لستلهم القايف الحل للن ات المعرو  علي  مون نفوس المرجوع الوذي لسوتلهم منو  المقورت 
 .4مضمون قواعد القانون الويعف وهو القانون الر يعف

م الوووذي لصوودره القايوووف علووو  أسووا  القوووانون الر يعووف هوووو حكوووم لع وور عووون العووودي والحكوو
ن و ذلك لجز التفرقة بوين العودي  وف 5المصنوتن وليس هو حكم القانون الر يعف أي العدي  ف ذاي 

 ذاي  والعدي المصنوت  هو لع ر عن جهد ا نسان وما لقوب  من قصور.

حكوم الوذي أي العودي المرلوبن اموا اللعودي  وف ذايو  الر يعف هوو اومن نا لة القوي أن القانون  
ر يعوف لصدره القايف عندما   لجد الحول  وف المصوادر الرسومية للقوانونن ولرجوع إلو  القوانون ال

  ستلهام من  الحكم  هو لع ر عن العدي المصنوت.

 لوذلك عوا   لقوم بترولر القانون وإنما لقووم بتكملوة الونقص المسوجل  وف القوانونن وي والقضاء
 ليور التساؤي التالف :

 عندما لجد القايف  راقا  ف القانون  هل لقوم بخلب قاعدة قانونية لها قوة ا ل ام ؟
                                                

 .241يناقون النظرلةن المرجع الساببن ص  1
 .241لةن المرجع الساببن ص يناقون النظر 2
 .55يناقون جوهر القانونن المرجع الساببن ص  3
 .241يناقون النظرلةن نفس المرجعن ص  4
 .291نفس المرجعن ص  5
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حيث لر  أن الأحكام  1 قد اختلف الرأي حوي ا جابة عل  هذا السؤاين  ذهز رأي  ف الفق 
مستلهمة م اد  القانون يلك الأحكام عل  حكم و  يرتالقضائية الصادرة  ف مس لة معينة ومهما يوا

وقواعوود العدالووةن  ووي لووؤدي ذلووك إلوو  خلووب قاعوودة قانونيووةن والقايووف عنوودما لسووتلهم يلووك الر يعووف 
 .2الم اد   يقتصر الحل الذي يوصل إلي  عل  الحالة التف   لوجد حل  ف التقرلع أو العرف

ف هوذه الحالوة  ف حين ذهز رأي  خر  ف الفق ن حيث لر  أن الحكم الذي لصدره القايوف  و
لمكن أن لؤدي إل  خلب قاعدة قانونية إذا يوايرت المحوا م الأخور  علو  ير يوب نفوس الحكوم علو  
نفوس المنازعوات المتقوابهةن ولكووون مصودر هوذه القاعوودة التوف اسوتلهمها موون القوانون  الر يعوف هووو 

ر  أن الرأي ن قير أننف أ3ن وبذلك لعد القضاء مصدرا من مصادر القانون الويعفارادة القايف
الأوي هو الذي لتوا ب مع أحكام المادة الأول  من القانون المدنفن  المقرت لم لعت ر أحكام القضاء 

نفووس المنازعووات موون مصووادر القووانونن وإذا يوووايرت يلووك التحكووام علوو  ير يووب نفووس الحكووم علوو  
 ان القضاء مصودرا المتقابهةن  يعت ر ذلك من با  ا جتهاد القضائف وهو قير مل من  ف حين لو 

 رسميا من مصادر القانون لص   مل ما للقايف بتر يق  عل  الن ات المعرو  علي . 

 ل امن أما ا جتهاد القضائف وعل   ر  يواير ا حكام عل  ير يب نفس الحلن ليس ل  قوة ا
ألوة  خرخو  ل القايف عندما   لر ب نفس الحل الذي يوايرت علي  أحكوام المحوا م الأخور ن  هوو 

هوو الأمور قاعدة قانونيةن ولمكن أن لؤدي إل  اجتهاد جدلد والقوي بغير ذلوك لوؤدي إلو  الجموودن و
  جدلدة.قضالا جدلدة يترلز حلو  زالذي ي باه ط يعة الحياة ا جتماعيةن حيث   يتوقف عل   ر

 :المبحث الثاني

 مدى مساهمة التطبيقات القضائية 

 النقص في التشريع إكمالفي 
 

ن موان دور القضواء  وف المسواهمة  وف يكملوة الونقص  وف التقورلعن باسوتلهام الحلووي  مقدمة:
وجود  ر إ  إذاوقواعد القانون الر يعف وقواعد العدالة و  لظهر هذا الدو م اد  القرلعة ا سيمية

 القايف نقصا  ف مصادر القانون الرسميةن وهذا ما لفت  أمام  با  ا جتهاد القضائف.
لوو  إالقضوواء با مواي الوونقص  ووف التقورلع وهووذا الوودور مفتووح أمووام أسووفل قاعودة الهوورم  ولقووم
ا قووم بودورهع المحكمة العليا عل  قمة هذا الهرم  ف التنظيم القضوائف الج ائورين ويبرتأعيهان وي

 من ن حيث جاء  يها ما للف : 179ط قا ما لحدده الدستور  ف المادة 

د لدولووة يوحيوود ا جتهوواد القضووائف  ووف جميووع انحوواء الوو ي"يضوومن المحكمووة العليووا ومجلووس ا
 ولسهران عل  ير يب القانون".

ولسوتخلص موون هوذا الوونص أن المحكموة العليووا يقووم بوودورلن الأوي يوحيود ا جتهوواد القضووائف 
القانونن  يقوم با ماي هذا واليانف السهر عل  احترام القانون وقد لواج  قضاة المويوت نقصا  ف 

                                                
 .170ع د المنعم  رجن المرجع الساببن ص  1
 .195ص ن  1976يو يب حسن  رجن المدخل للعلوم القانونيةن مؤسسة اليقا ية الجامعيةن ا سكندرلةن ط  2
 .483يناقون النظرلةن المرجع الساببن ص  3
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والمجووالس القضووائية سووجل  ووف القووانونن وموون ثووم وموون المتوقووع أن يصوودر موون المحووا م الوونقص الم
اجتهووادات متناقضووة حوووي نفووس المسوو لة المعرويووة علوويهمن  تقوووم المحكمووة العليووا  ووف هووذه الحالووة 

هوا  جتهواد القضوائف الآخور وبوذلك  نيي انضمامها لأحد ا جتهادلن موع عودمببتوحيد ا جتهاد وذلك 
إلوو  هووذا الموقووف الووذي انحووازت اليوو  المحكمووة العليووان والتوو ام قضوواة المويوووت قضوواة  نضوومسي

 المويوت بهذا ا جتهاد هو الت ام معنوي.

ةن رووتلالأولوو  يتميوول  ووف الغر ووة المخ تووينويقوووم المحكمووة العليووا بهووذا الوودور عوون طرلووب الهيئ
ة مون قورارات متناقضومسو لة قانونيوة مون شو نها أن يصودر  يهوا ويحاي عليها القضية عندما يرورح 

يول انيوة يتموالي قر تين أو أ يرن وإذا لم لحصل ا يفاخ بينهما يحاي القضوية أموام الغورف المجتمعوة
 القورار الوذي سيصودرشو ن يختص بالفصل  ف القضية عندما لكون مون وهف   ف الغرف المجتمعة

 من احد  قر ها يغيير اجتهاد قضائف.

موة لن عن الغرف المجتمعةن لنر  مود  التو ام المحكوي عا لذلك س يررخ إل  قرارلن صادر
ة أو بمسو ل  وف الورأي ابالفصول  وف مسو لة يرورح خي والعليا بهذا الم دأن وما إذا  انة يقووم بالفعول 

ن علو  خي ا  جتهاد قضائف ساببن وس يررخ بدراسوة هوذلن القورارلبتغيير اجتهاد قضائف يتعلب 
 النحو التالف :

 136156رقم  1997 02 18الغرف المجتمعة بتاريخ  القرار الصادر عن -1

 القووكل الرسوومف هووو شوورط يووروري لصووحة عقوود ال يووع المتعلووب ب يووع القاعوودة المبدددأ: - ولاأ
 التجارلة.

خصوية شوإذا  ان صحيحا أن العقد العر ف المتعلب ب يع القاعودة التجارلوة لتضومن الت اموات 
   باطل برينا مرلقا.يقع عل  عايب  ل من ال ائع والمقترين إ  أن

 :والإجراءاتملخص الوقائع  -ثانيا 

عون مجلوس قودم طعنوا بوالنقض  وف القورار الصوادر  (تن أ)ولستخلص من وقائع القضويةن ان 
ة القايف بذلغاء الحكم المست نفن والقضواء مون جدلود بصوح 1994ماي  03قضاء معسكر بتارلخ 

 1988اوت  22ز العقود العر وف الموؤري  وف بين الخصمين بموجوالمحل التجاري الم رم  عقد بيع
  هما امام الموثب للقيام بذجراءات نقل الملكية.صربو

 م  إليوو  أعوويه موون الغوورف المجتمعووة التووفووانتهوو  الرعوون بووالنقض إلوو  صوودور القوورار الموو
يوع المحول اعتمدت عل  الوج  الم خوذ من مخالفة القانون أو الخر   ف ير يق ن بدعو  أن عمليوة ب

لمودنفن امن القوانون  1مكرر  324من القانون التجاري والمادة  79اري يخضع لأحكام المادة التج
حيووث أن الموواديين يسووتوج ان يحرلوور عقوود ب يووع المحوول التجوواري بموجووز عقوود رسوومف يحووة طائلووة 

 ال رينن لكن القرار المنتقد قد ر ض الد ع ب رين العقد وقض  بصحت .

   هذا الوج  بما للف :وحيث أجابة الغرف المجتمعة عل
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لعر وف ا"حيث ان  لت ين من القورار المرعوون  يو  أن قضواة ا سوتئنافن قود اعت وروا أن العقود 
 المقار إلي  أعيه هو عقد صحي  مكتمل القروط.

 324موون القوانون التجوواري والمووادة  79قيور أن قضوواءهم جواء خرقووا لأحكووام المواديين المووادة 
القوكل  يث يقترطان  ف بيع المحل التجاري أن لحرر عقد ال يع  فمن القانون المدنفن ح 1مكرر 

 الرسمف يحة طائلة ال رين.

وحيووث ان القووكل الرسوومف  ووف عقوود بيووع القاعوودة التجارلووة هووو شوورط يووروري لصووحت  وان 
 يحرلر عقد ال يع  ف شكل  خر مخالف للقانون لؤدي إل  برين ذلك العقد.

مووات العر ووف المتعلوب ب يووع قاعودة يجارلووة لتضومن الت اوحيوث أنوو  إذا  وان صووحيحا أن العقود 
ونيوة  جوراءات قانإ  أنو  باطول برينوا مرلقوا لكونو  لخضوع شخصية عل  عايب ال ائع والقوارين 

وظوف خص النظام العامن و  لمكن للقايف أن لصححها بوالحكم علو  الأطوراف بالتوجو  أموام المي
نوو   ووان لتعووين علوو  قضوواة المويوووت أن لقضوووا للقيووام بوواجراءات ال يووعن ويوومن هووذه الظووروف أ

ف لحالوة التوالأطوراف إلو  ا ب رين العقد العر وف المتعلوب ب يوع القاعودة التجارلوةن ولو مروا بارجوات
لعليووا يوومن مون القووانون المودنفن وانتهووة المحكموة ا 103 وانوا عليهووا ق ول ابوورام العقود و قووا للمووادة 
 الإحالة".لمرعون  ي  مع قر ها المجتمعة إل  نقض وإبراي القرار ا

  :مناقشة أسباب القرارتحليل و –ثالثا

هن موذ ورة وقائعهوا أعويال  يوم عور  القضوية نحيث أن  و ما لستخلص من وقائع القضيةن أ
  ذي وقع  يعل  الغرف المجتمعة للفصل  ف مس لة قانونية بحتة يتعلب بالخر   ف ير يب القانون ال

موون  79موون القوانون الموودنفن والموادة  1مكورر  324حكووام الموادة قضواة المويووتن اعتمووادا علو  أ
 ل رينايحة طائلة  -القانون التجاري حيث ينصان عل  وجو  يحرلر عقد ب يع القاعدة التجارلة 

 ف القكل الرسمفن وان قضاة المويوت عنودما صورحوا بصوحة عقود ال يوع المحورر  وف القوكل  -
ي  مون وإذا  انوة موا انتهوة إليو  الغورف المجتمعوة هوو صوح خر وا  ف ير يب القانونأالعر فن قد 

أو عن  نهاد ساببالناحية القانونية وير يب  لف للقانون ولكن    يتعلب هذه المس لة بالتراجع عن اجت
 مس لة ييير اختي ا  ف الرأي.

ويخرج هذه المسالة عن اختصاص الغرف المجتمعةن بل هوف مون اختصواص ألوة قر وة مون 
  مة العليا يفصل  يها بمفردها.قرف المحك

لهوا عمالمتعلوب بتنظويم المحكموة العليوا و 11/12مون القوانون العضووي رقوم  18ويحدد المادة 
 ما للف: واختصاصهان

العليوا  أعيهن يفصل المحكمة 17من المادة  3"زلادة عل  الحالة المنصوص عليها  ف الفقرة 
ي سيصوودر عوون احوود  قر هووا يغييوور اجتهوواد بغر هووا مجتمعووة عنوودما لكووون موون شوو ن القوورار الووذ

 قضائف". 
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د بالميحظووةن  ذنوو  لووم لووتم طوورح علوو  الغوورف المجتمعووة مسوو لة يتعلووب بتغييوور اجتهوواوجووذلر 
 رأي.ن أو مس لة ييير اختي ا  ف القضائف سابب سيتم الرجوت عن  بموجز اجتهاد قضائف جدلد

 انة ير  أن عقد بيوع  1كمة العلياقير ان  و ما هو ثابة من قرارات سابقة صادرة عن المح
ف الرر ين أمام  ف القكل العر ف هو عقد صحي ن ويصر قار المحررعالقاعدة التجارلةن أو بيع ال

 الموثب   ماي القكل الرسمف.

نة ة المتضموإذا  انة المحكمة العليا قد يراجعة عن موقفها السابب الذي لعت ر العقود العر ي
راجعوة عون جميوع  ثارهوان  ذنهوا يكوون قود يلالتجارلة عقودا صحيحة مري وة  ب يع العقار أو القاعدة

 179دة وظيفتهوا الدسوتورلة المنصووص عليهوا بالموا لتروابب موع ف ير يب القانونن وهذا ما الخر  
  لودخل  العليا عل  احترام ير يب القوانونن ولكنو من الدستور والتف ينص عل  أن يسهر المحكمة 

 المجتمعة. ف اختصاص الغرف 

ميابووة ار المحووررة  ووف القووكل العر ووف بعقووالقوورارات التووف يقوور بيووع الو  لمكوون القوووي أن يلووك 
 ر ذلوك لعودواعت واالخر   ف ير يب القانون بميابة اجتهاد قضائفن  اعت ار اجتهاد قضائفن  ي لمكن

 خروجا عن أحكام الدستور.

 يووب رع التمييوو  بووين الخروو   ووف يروالتسوواؤي الك يوور المرووروح  كيووف للمحكمووة العليووا لووم يسووت
  القانون وبين ا جتهاد القضائف ؟

و وجوود أ با  ا جتهاد ا  إذا وجد نقص  ف مصادر القانون الرسمية والقضاء   لفت  امام 
  ف النص.قمو  

نظوور الرعوون الووذي لؤسووس علوو  أحوود أوجوو  الرعوونن  ووذذا والغوورف المجتمعووة   يخووتص  ووف 
لخرخ عن دور قرارات منها مخالفة للقانونن  ي لجوز لها يصحي  هذا اا تقفة المحكمة العليا ص

يصدر سطرلب الغرف المجتمعةن لأن هذه الأخيرة   يختص إ  عندما لكون من ش ن القرار الذي 
 ؤدي إل  يغيير  ف اجتهاد قضائف سابب.لعن احد  قر ها 

بمس لة  تغيير اجتهاد سابب أوالمجتمعة   يتعلب بالغرف حين أن المس لة المرروحة عل   ف 
امض ير نص قفسيتعلب بت  يحتمل صدور قرارات متناقضة من قر تين أو أ ير لأن هذه المس لة 

عوةن الغورف المجتمالمس لة يتعلب بمخالفة القانون يخرج عن اختصواص أن لحتمل أ ير من حل بل 
ن   الغر وة صواح ة القو عليهوا أن يحكوم  وف القضوية بعودم اختصاصوها ويحيول القضوية علوبل  وان 

 ويصدر لها أمرا صارما بضرورة احترام القانون.

قود أخرو وا  وف ير يووب ان القورار الصوادر عون الغوورف المجتمعوة ل وين وأن قضواة المويوووت 
 عة.ير المجتمقالماديين المقار إليها أعيهن وهذا العمل هو ما يقوم ب  لوميا قرف المحكمة العليا 

                                                
عوون الغر ووة المدنيووة بالمحكمووة العليووان اعت وورت الغر ووة المدنيووة الوعوود  154760رقووم  17/04/1996نظوور القوورار الصووادر بتووارلخ ا 1

 بال يع المحرر  ف القكل العر ف صحيحا مري ا  لت امات بين طر ي .
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ي : ار الصادر عون الغورف المجتمعوة لؤ ود  وف احود  حيييايو  بوالقووما لستغر  من  أن القر
  عل شخصية "أن  إذا  ان صحيحا أن العقد العر ف المتعلب ب يع القاعدة التجارلة لتضمن الت امات

 "....إ  أن  باطي برينا مرلقا عايب ال ائع والقارين

ليوا موا يقورره المحكموة الع لريز الت امات شخصية   صو  ولو  ان صحيحا أن العقد العر ف 
ذ موون صووحة عقوود بيووع القاعوودة التجارلووة  ووف القووكل العر ووف صووحيحا ويصوورف المتعاقوودلن إلوو  ينفيوو

 الت امهما بتحرلر العقد أمام الموثب.

رلقوا أن صارين  كيف لمكن للعقد ال اطول برينوا مو  لمكن  هم ذلك إ   ف اطار التناقض ال
  لريوز  رلة العقد   يريز أي أثر عل  العقود ال اطولن والعقودلولد الت امات شخصيةن  ف حين نظ

هووو   ثوواره إ  إذا  ووان صووحيحا واسووتكمل جميووع أر ووان انعقوواده وشووروط صووحت ن أمووا العقوود ال اطوول
ف  ووالعدم سواءن  ي يتريوز عليو  أي  ثوار و  لسوتريع أن لنقوئ الت اموات شخصويةن وهول حود  

 ع ذلك  قد ولد.التارلخ وأخ رنا أن شخصا قد مات وم

موا  و  لق ل أن لعت ر الخر  اجتهادا لمكون التراجوع عنو  عون طرلوب الغورف المجتمعوةن و ول
أن يقوم  يريز عل  قرار الغرف المجتمعة أنها يراجعة عن الخر   ف القانونن وهذا التراجع لمكن

 ب  أي قر ة من قرف المحكمة العليا  ما أشرنا إل  ذلك سابقا.

 :444499رقم  23/02/2009ر عن الغرف المجتمعة بتاريخ القرار الصاد -2

منووع لالموثووبن و   الرجوووت  ووف اله ووة موون الواهووز لأحوود أو ده لكووون أمووام المبدددأ : - أولا
 .رجوتالموهو  ل   ف حالة قيام أحد الموانع أن لر ع الدعو  لرلز الغاء المحرر المتضمن ال

 :والإجراءاتملخص الوقائع  -ثانيا

الراعنون عل  حكم  ف المويوت مؤلد بموجز قرار صادر عن المجلس القضائف حيث حصل 
صودور  لقضف بصحة الرجوت  ف اله ة أمام الموثبن ويم الرعن بالنقض  وف هوذا القورارن وانتهو  إلو 

القخصوية والموارلوث القايوف بور ض الرعون عن قر وة الأحوواي  17/10/2000القرار المؤري  ف 
 .ن جهةمأمام الموثب ون  ي ن وي نة م دأ الرجوت  ف اله ة   لكون إ  بالنقض  ف القرار المرع

قورار صودور الوحيث أن  يم م اشرة نفس الن ات أمام قضواة المويووتن وانتهو  هوذا النو ات إلو  
حووي  من المجلس القضائف ويم عري  عل  الغر ة التجارلة وال حرلةن وقد  صلة  ف الرعن بالنقض

ن طرلوب القرار المرعون  ي ن وي نة م دأ الرجوت  ف اله وة   لكوون إ  عو نفس الن ات وقضة بنقض
 الدعو  القضائية من جهة أخر .

وبعد اعادة السوير  وف الخصوومة بعود الونقضن انتهوة إلو  صودور القورار عون مجلوس قضواء 
 ذبروايبن والقضواء مون جدلود 14/10/2002الحكم المست نف الصادر بتوارلخ  بذلغاءالقايف  ةديال ل

 اء بر ض الدعو .والقض 23/05/1998عقد ال يع المحرر بتارلخ 

علو   وحيث أن جهة ا حالة قد الت موة بموا قرريو  الغر وة التجارلوة وال حرلوة التوف اعتمودت
  كرة الرجوت  ف اله ة   لكون إ  عن طرلب الدعو  القضائية.
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 21ال ليودة بتوارلخ  وحيث ان  وعل  أثر الرعن بالنقض  ف القرار الصادر عن مجلوس قضواء
م عر  القضية عل  الغورف المجتمعوةن وانتهوة إلو  اعت وار القورار الصوادر عون ي 2006مار  

لموثوب قر ة الأحواي القخصية والموارلث الذي  ور  م ودأ الرجووت  وف اله وة   لكوون إ  أموام ا
 احالة.عو  القضائيةن وصرحة بنقض وإبراي القرار المرعون  ي  وبدون وليس عن طرلب الد

 :تحليل ومناقشة أسباب القرار -ثالثا

واي القخصوية والموارلوثن وقود حولستخلص من وقائع القضية أن  وقوع خويف بوين قر وة الأ
 .أقرت هذه الأخيرة م دأ الرجوت  ف اله ة من الواهز لأو ده   لكون إ  أمام الموثب

ن طرلب عاله ة   لكون إ   قد أقرت م دأ الرجوت  ف  ف حين أن الغر ة التجارلة وال حرلة
 الدعو  القضائية.

والسووؤاي المرووروح هووو مووا إذا  ووان الرجوووت  ووف اله ووة موون طوورف الواهووز لييوور اختي ووا  ووف 
 مر لتعلبالرأين لستوجز يدخل الغرف المجتمعةن أو المس لة   ييير أي اختيف  ف الرأين بل الأ

 ف هذه  لمس لة يدخل الغرف المجتمعة للفصل قط عل   هم الصحي  للقانون وير يق ن و  يترلز ا
 المس لة ؟

ذلوك وي عا لذلكن س يررخ إل  موقف  ل من الغر تين لأبين الموقف الصحي  مون المسو لةن و
 عل  النحو التالف:

 موقف غرفة الأحوال الشخصية والمواريث: -

 وثوبن و لكوون أموام الم  انة قر وة الأحوواي القخصوية يسوير علو  م ودأ الرجووت  وف اله وة
وي   يفية من قانون الأسرةن وأن هذه المادة لم ي 211لحتاج إل  قضاء قا ن و قا لأحكام المادة 

لقواعود الرجوت  ف اله ةن ومن ثم وأمام سكوت المقرت عن ذلكن  ي مفر من الرجوت إل  أحكام ا
  .لذي لخضع العامةن وذلك بالكقف عن ط يعة حب الرجوت  ف اله ة ويحدلد نظام  القانونف ال

قابل  ولنقسم الحب من حيث ط يعت  إل  حب لقابل  إلت امن ولعرف بالحب القخصفن وحب   ل
 إلت امن ولعرف بالحب الإرادي.

التسواؤي حووي ط يعوة حوب الواهوز  وف الرجووت عون اله وةن  هول لعود حقوا وي عا لوذلك لرورح 
 .شخصيان أم حقا إرادلا ؟

بنووا أن نتروورخ إلوو  يعرلووف الحووب الإرادي و يفيووة وق وول الإجابووة عوون هووذا التسوواؤي لجوودر 
 ممارست  وذلك عل  الوج  التالف:

ذلك  لعرف الحب الإرادين عل  أن  سلرة إحدا  الآثر القانونف بمحض إرادة صاح  ن مادام
 لوا ب القانون.

ثور بمجرد يع يور صواحز الحوب الإرادي عون إراديو ن ولتريوز هوذا الأولتريز الأثر القانونف 
 الحب  ف مواجهة الررف السل ف  ف الرابرة.لصاحز 
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 و  للت م الررف السل ف  ف الرابرةن ب ي اداءن وإنما لخضع لتثر القانونف.

والخضوت ليس الإحالة قانونيةن   يترلز إشراك القخص الخايوعن و  يقتضوف يدخلو  مون 
 1جهةن و  لستريع أن لمنع يريز الأثر القانونف من جهة أخر .

 لحب الإرادي  قاعدة عامة بمجرد الإعوين عون إرادة صواحز الحوب الإرادي إلو ولستعمل ا
 السل فن  يحد  الأثر القانونف.الررف 

 ان لتم  وقد لستعمل الحب الإرادين و ب القكل القانونفن وقد لكون هذا القكل  تابة رسميةن
شوارة التف س قة الإ التع ير عن إرادة صاحز الحب الإرادي أمام الموثب أو القايفن والخصائص

 إليهان ينر ب عل  حب الواهز  ف الرجوت عن اله ة.

ؤ د هذا ما يإذن لعد حب الرجوت  ف اله ة من الحقوخ الإرادلة لأن  حب   لقابل  أي الت امن و
 من قانون الأسرة التف ينص عل  ما للف : 211علي  المادة 

   ..." والقوخص عنودما لسوتعمل حقومهموا  انوة سون "لتبولن حب الرجوت  ف اله ة لولودهما
 انونف و  هو   لعتدي عل  أحدن و  لمكن أن لنازع   ف ذلك أحدن والموهو  ل  لخضع لتثر الق

ليهووا لسوتريع أن لنووازت الواهوز  ووف الرجووت عوون اله ووةن إ   وف الحووا ت ا سوتينائية المنصوووص ع
 المذ ورة. 211بالمادة 

 حب الخاطز  ف الرجوت عون الخر وةن وحوب المو ول  وف ومن الأميلة عن الحقوخ الإرادلةن
واهوز  ف الرجوت عن اله ةن ولذلك   لحتواج الخاطوز أو المو ول أو ال ع ي الو يل وحب الواهز

بو   إل  ر ع الدعو  عل  الررف السل فن بل لحب ل  أن لسوتعمل حقو ن وللرورف السول ف إذا لحوب
 لر ع علي  الدعو ن والعكس قير صحي . يرر جراء استعماي صاحز الحب الإرادين لحق  أن

 ووع روالوودعو  القضووائية   يق وول أمووام القضوواءن إ  إذا وقووع إعتووداء علوو  حووب القووخصن  ووذذا 
 المدعف الدعو  دون أن لقع علي  أي إعتداءن  ذن دعواه ينتهف إل  عدم الق وي.

ع عل  لكون قد وقوالواهز عندما لرلد ان لستعمل حق   ف الرجوتن  ذن    لدعف أي إعتداء 
طرلوب  ن إذا اراد الواهزن أن لسوتعمل حقو   وف الرجووت عون اله وةن  يوتم ذلوك عونحق ن وي عا لذلك

    الموهو و ب القكل القانونفن  يحد  الأثر القانونف المتميل  ف إنقضاء مر عن إرادي التع ير 
 ل   مالك للعقار الموهو  ل .

ه أموام إرادة الواهزن هوو الكتابوة الرسومية   حضووروالقكل القانونف الذي لجز أن يفرغ  ي  
 الموثب ويع يره عن إرادي   ف ذلكن لحد  الأثر القانونف.

فف أن تداءن  يكو ف هذه الحالة  هو   لحتاج إل  ا لتجاء إل  القضاء لأن  لم لقع عل  حق  أي إع
هووذا وهووو الموهووو  لوو ن بلع وور عوون إراديوو  أمووام الموثووبن ثووم بعوود ذلووكن لجووز إعووين الروورف السوول فن 

 الرجوت.

                                                
 .119ن ص 1986اء المدنفن دار النهضة العربيةن القاهرةن ط  تحف والفن الوسيط  ف قانون القض 1
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اي قير أن  لحب للموهو  ل  أن لر ع الدعو  أمام القضاءن إذا لحوب بو  يورر جوراء إسوتعم
توف ينائية الالحب الإرادين و  لمكن للموهو  ل  أن لدعف وقوت علي  إعتداء إ   ف الحا ت الإست

 من قانون الأسرة. 211/2 عدديها المادة

ن  وذن   المحكمة بذلغاء المحرر المتضمن الرجوت عن اله ةن ومن ثمة ذذا أث ة ذلكن قضة ل
ط يعووة حووب الواهووز بذعت وواره موون الحقوووخ الإرادلووة لسووتعمل بمحووض إرادة صوواح   و ووب القووكل 

ون  وف القانونفن  ذذا نق  يرر عن هذا ا ستعماين  يحب للررف السل ف وهو الموهو  لو  ان لكو
وأن     المدعف علي   يقع عل  عايب الموهو  ل ن أن لي وةمر   المدعفن ولكون الواهز  ف مر

ت اهوز الرجووالواهز قد يراجع عن اله ةن  ف الحا ت التف   لجوز  يها الرجوتن أما إذا أراد الو
ن وإذا  ف اله ةن  يكفف أن لحضر أمام الموثب وأن لع ر عن إراديو ن دون حاجوة إلو  ر وع الودعو 

حووواي المصوولحة  يهووان وبالتووالف موقووف قر ووة الأ  نتفوواءق ولهووان ر عهووا  يجووز الحكووم  يهووا بعوودم 
 وهو الموقف الصحي . القخصية والموارلث لنسجم مع ط يعة الحب الإرادي

 موقف الغرفة التجارية والبحرية: - 2

لعقود من القانون المدنفن الذي لقضف علو  أن ا 106إذا  ان الأصل المنصوص علي  بالمادة 
قررهووا  ووي لجوووز نقضوو  و  يعدللوو  ا  بايفوواخ الروور ين أو لتسوو ا  التووف لشوورلعة المتعاقوودلنن 

 القانون...

يفوواخ ويريي ووا علوو  ذلووكن  ووذن الأصوول لقضووف أنوو    لجوووز للواهووز الرجوووت  ووف عقوود اله ووة إ  با
  الرر ين أو لتس ا  التف لقررها القانون.

لو  عدارة بفسوخ العقود بنواء قير أن  يرد بعض ا ستيناءات علو  هوذا الأصولن ومنهوا حوب ا 
ن حيووث موون قووانون الأسوورةن اسووتيناء علوو  الأصوول العووام 211اراديهووا المنفووردةن و ووذلك يعوود المووادة 

الوذي  يستين  من  الرجووت   وف اله وةن والرجووت الواهوز عون اله وة لولوده لسوتند إلو  سو ز قوانونف
اج إلو  ادة صواح  ن و  لحتولقرره القانونن لأن الواهز لتمتع بالحب ا رادين لسوتعمل بمحوض ار

  لترلز ولأن الموهو   ل  باعت اره طر ا س  ا  ف الرابرة لخضع لتثر القانونفن  ر ع الدعو ن
 القانون الموا قة من .

ء أم وي عوا لووذلك لت ووادر إلوو  الووذهن التسوواؤي التووالف: هوول الرجوووت  ووف اله ووة لخووتص بوو  القضووا
 الموثب ؟

ةن لولودهن لوتم عون طرلوب التع يور عون ا رادة المنفورد والرجوت  ف اله وة مون طورف الواهوز
لملكيووة الترلووز  يوو  القووانون القووكل الرسوومفن لأنوو  لتريووز عليوو  التغييوور  ووف والتع يوور عوون ا رادة 

ب بتوثيووب  ووذن الأموور لتعلووالعقارلووة بحيووث ينتقوول  موون جدلوود الملكيووة العقارلووة إلوو  الواهووزن وموون ثووم 
يور اص الموثبن لختص ب  اختصاصا وظيفيوان وأن القضواء قالإرادةن ولدخل هذا العمل  ف اختص

 مختص وظيفيا بتوثيب الإرادة.

وحيث أن القضاء لختص وظيفيا بالفصل  ف المنازعات التف يعر  علي ن وأن الرجوت  ف 
اله ة   لررح أي ن اتن لأن الواهوز لرلود الرجووتن و  لودعف وقووت أي اعتوداء علو  حقو ن وإذا 
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  لرلز  يها الرجوت  ف اله ة وجز علو  القضواء أن لفصول  يهوا بعودم الق ووي ر ع الواهز الدعو
 تقاء المصلحة  ف الدعو  أو لصرح بعدم اختصاص .ن 

ن طرلوب عوبذلك وعندما أقرت الغر ة التجارلة وال حرلة م دأ الرجوت  ف اله ة   لكون إ  
ذات الوقوة خرقوة أحكوام  ن و وفالووظيففالدعو  القضوائية يكوون قود خرقوة قواعود ا ختصواص 

 من قانون ا جراءات المدنية وا دارلة. 13المادة 

لورأي اوجذلر بالذ رن أن المس لة يتعلب بقواعد ا ختصاص الوظيففن و  يررح اختي ا  وف 
و  التراجووع عوون اجتهوواد قضووائف سوواببن وموون ثووم يخوورج هووذه المسوو لة عوون اختصوواص الغوورف 

 المجتمعة.

ذ مون المجتمعوةن و صوي  وف القضويةن قود أثوارت وجهوا يلقائيوا والمو خو ومن الميحو  أن الغورف
الغورف  من قانون الأسرةن وهذا الوج  لودخل  وف اختصواص 211الخر   ف ير يب القانون و قا للمادة 

حوة سو لة مررومالعادلة بالمحكمة العليان ذلك أن الغرف المجتمعوة   يودعو إلو  ا نعقواد إ  إذا وجودت 
لمجتمعوةن ابقو نها يحواي علو  الغورف و أ ير ييير إختي ا  ف الرأين و  لحصل ا يفاخ عل  قر تين أ

ا أو يروورح المسوو لة امكانيووة الرجوووت عوون اجتهوواد سوواببن  ووف حووين أن الغوورف المجتمعووة طرحووة عليهوو
 المس لة يتعلب بالخر   ف ير يب القانون.

غر وة أن يحيل القضية عل  الوأن يفصل  ف القضية بعم اختصاصها  كان عل  الغرف المجتمعة 
ب لأمر لتعلواالتجارلة وال حرلةن ويرلز منها ا لت ام باحترام ير يب قواعد ا ختصاص الوظيففن لأن 

تهواد اجع عون اجو  لتعلب بمسو لة يييور إختي وا  وف الورأي او يتعلوب بوالتر باحترام ير يب أحكام القانون
 قضائف سابب.

 خاتمة:

 الأولوو  يتعلوووب بالخروو   وووف ير يووب القوووانون  الغوورف المجتمعوووة ان المسوو لة المرروحووة علووو
المسو لة و  يتعلوب بف الغر ة التجارلة وال حرلوةن يتعلب بخرخ قواعد ا ختصاص من طرواليانية 

مجتمعوة قضوائف سواببن و وان علو  الغورف الالتف ييير اختي ا  ف الورأي أو بوالتراجع عون اجتهواد 
 القوانون عود ويوجو  لهوا أمورا بواحترام قواوال حرلة ر ة التجارلة أن يحيل القضية من جدلد عل  الغ

 .و  لجوز لها أن يفصل  يهما لأنها قير مختصة بهما


