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 
 

 :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المـواد التاليـة            
  . سودانى٤ تجارة كويتى و ١ عراقى و١ ليبى و١مادة 

 
... ع المشرع فى هذه المادة ما يعرف فى اصطلاح الفقه بمـصادر القـانون             جم

بيـان تـدرجها مـن حيـث        .. ..مجرد تعدادها، بل  ... وليس يعقد من جمع المصادر    
ولذلك يخلق بالقاضى ان يلتمس الحكم الذى يطبق على النزاع          ... الأولوية فى التطبيق  

   )١(... فى نصوص التشريع أولا
التشريع والعرف ، مبادئ الشريعة     : أربعة - وفقا لهذا النص   - فمصادر القانون 

  .الإسلامية ، ومبادئ القانون الطبيعى وقواعد العدالة
 

             ،تجب التفرقة بين المذكرة التفسيرية للقـانون، وبـين مذكرتـه الإيـضاحية
 ـ      س التـشريعى  فالمذكرة التى يقدم بها القانون إلى السلطة التشريعية، ويتناولهـا المجل

بالبحث ويأخذ بها ويعتمدها تعتبر بيانا صادرا من الـشارع نفـسه وتـسمى مـذكرة                
تفسيرية، اما إذا صدر القانون ووضعت له الهيئة التى اعدته مذكرة بيانيـة، فهـذه لا                

  .تسمى مذكرة تفسيرية، وإنما تسمى مذكرة إيضاحية
 قاطع صدر من    وحكم النص المفسر، سواء اكان مفسرا بصيغته، أو ببيان        

الشارع، انه يجب إتباعه والعمل بحكمه بعينه، وان الحكم الثابت يعتبـر مـن              
  . الإجتهاد بشأنهأو تأويله  كان يجوزالنظام العام ولا

والمعنى العام المقصود بالنظام العام ان كل حكم لا يباح للأفراد ان يتفقـوا علـى                
الدستورى والادارى  (ام القانون العام    مخالفته، ولهذا قرر علماء القانون الوضعى ان أحك       

   يتعلـق  متعلقة بالنظام العام، اما أحكام القـانون المـدنى فمنهـا مـا       ) والمالى والجنائى 
                                              

 .١٨٦ص  - ١جزء- مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدنى(١)



 

  

   ٨  
 )١مادة (

بالنظام العام، ومنها ما لا يتعلق بالنظام العام وان الإتفاق بشأن الاخيرة على مخالفتهـا    
  .إتفاق صحيح

 العام فى التشريع الوضـعى هـو        والأساس الذى يبنى عليه ان الحكم من النظام       
موضوع الحكم وكونه متعلقا بمصلحة المجتمع كله أو بمصلحة خاصة ببعض الأفراد،            
ولهذا يختلف ما هو النظام العام بإختلاف الازمنة والامكنة والبيئات وإختلاف مـذاهب           

يه اما فى التشريع الإسلامى فالأساس الذى يبنى عل        - المشرعين السياسية والاجتماعية  
ان الحكم من النظام العام هو الدليل الذى دل على الحكم، فكل حكـم دل عليـه نـص                  
صريح قطعى الثبوت والدلالة فهو من النظام العام، ولا تجـوز مخالفتـه، ولا يبـاح                

  .)١(للأفراد والجماعات ان يتفقوا على خلافه بأية صورة من الصور
     ت الإسلامية فى كل حياتها،  لكن       تتراءى آثار الشريعة الإسلامية فى المجتمعا

على يـديها،    - اثرها فى المجتمع العربى اوضح، انها صنعت المجتمع العربى بتمامه         
فشكلته تشكيله كاملة، سواء فى شبه الجزيرة العربية أو فى اى مكـان ينطـق باللغـة     

والسبب واضح، هو ان العربية لغة، والقرأن هو المعجـزة، ولهـذا نفـذت              . العربية
عجزة قوية إلى ضمائرهم، وتطبيقا فى واقع حياتهم، فـسيطرت علـى مجتمعـاتهم              الم

سيطرة قاهرة، فلم تقتصر مجتمعاتهم على تطبيق أصول الدين ونظم الأسرة والميراث            
والعقيدة، ولكنها تعدتها إلى مبادئ الشريعة الإسلامية فى جملتها وتفـصيلاتها أربعـة             

  .عشر قرنا من الزمان
ع وليد العقيدة الإسلامية، فقد أصبح قانونه الطبيعى هـو القـانون            وما دام المجتم  

الذى أنتجه والذى إزدهرت حضارته وبقيت على أساسه أربعة عـشر قرنـا، تنفـرد               
  .خلالها بحمل إعلان الحضارة بين امم الارض

قبيل منتصف القـرن، جـدت جماعـة     ) المدنى(ولما همت مصر بتعديل قانونها      
قه للعمل على إتخاذ الشريعة الإسلامية مصدرا للنقيب مـا لـم            المستشارين ورجال الف  

  . يوجد نص يمكن تطبيقه من القانون الجديد
وفى الفترة ذاتها وضعت قوانين سوريا، وليبيا، والعراق، فإتجهت جميعـا إلـى             
القانون العربى الموحد، وصاغت قوانينها المدنية صياغة ألزمتها بها ظروف الساعة،           

كذلك إلى الشريعة الإسلامية تهيب بأهل الفقه ان يتدارسـوها          -بجمعها - لكنها إتجهت 
  .ليجعلوها أساس التشريع العربى الواحد

 
قد رؤى ان يكون المشروع مثالا لما ينبغى ان يكون عليه التقنين المـدنى              "......  

ا متألفا يجمع بين قواعد نقلت مـن الـشريعة الإسـلامية،            فى البلاد العربية، فجعل مزاج    
 المـصدرين،   وقواعد نقلت من التقنيات الغربية، وهو بتكوينه هذا بحكم التنسيق بين هذين           

                                              
 - لأستاذنا الكبير المرحوم الشيخ عبـد الوهـاب خـلاف          - لقانونية وتأويلها تفسير النصوص ا     (١)

للدكتور محمد على    - العلوم القانونية  -  وما بعدها  ١٨٢س   - ١العدد   - ٣١السنة   - المحاماه
والمـدخل لدراسـة العلـوم       -  وما بعدها  ١٧٦ص   - ١٩٥٠ - ٢ طبعة    - ١جزء   - عرفه

 ومـا   ٣٤٣ص   - ١٩٦٦طبعـة    - القانون - د الحى حجازى  للمرحوم الدكتور عب   - القانونية
 - ١٩٦٩/١٩٧٠طبعـة    - للدكتور توفيق حـسن فـرج      - والمدخل للعلوم القانونية   - بعدها
 . وما بعدها٢١٨ص
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ينفسح لمواجهة أوضاع التطور الحديثة، ويستحث الجهود لدراسـة الفقـه الإسـلامى             
  دراسة مقارنة ترده إلى ربيع حياته، 

هذه الأوضاع، ومتى تم إحياء الفقه الإسلامى علـى النحـو           وتمكنه من مسايرة    
  .المتقدم، مهد القانون السبيل للقانون المدنى العربى

فما من شك فى ان هذا الفقه يصبح مصدرا يفيض بالحياة والحركة، هذا التقنـين               
وان كان مجرد أمنية تجيش بها النفوس فى الوقت الحاضـر، الا ان المـشرع يهيـئ               

  . ")١(..... الأمنية خير الوسائللتحقيق هذه 
اما المذكرة الإيضاحية للمرسوم التشريعى بالقانون المدنى السورى فـى          

  : ، فتقول١٩٤٩سنة 
ان اقتباس المشرع السورى من القانون المصرى يحقق مقصدا مـن اجـل             ".....

المقاصد التى يقصد إليها العرب فى هذا العصر، وهو توحيد التـشريع بـين الـبلاد                
  . ......"عربية، وهو أول خطوة لإقامة الوحدة القانونية بين الأقطار العربيةال

 يقول فـى مادتـه      ١٩٥٠وفى العام التالى صدر الدستور السورى سنة        
  :الثالثة
الفقه الإسلامى هو المـصدر الرئيـسى        "دين رئيس الجمهورية الإسلام   "

  .للتشريع
  :اما دستور دولة الكويت فيقول

  .الدولة الإسلام، والشريعة الإسلامية مصدر رئيسى للتشريعدين  - )٢(مادة 
  ."تصون الدولة التراث الإسلامى العربى" -)١٢(مادة 

 منه علـى إعتبـار الـشريعة        ونص القانون المدنى الليبى فى المادة الأولى      
وتنص المـادة   . الإسلامية المصدر الذى يلجأ إليه القاضى إذا لم يجد نصا فى قانونه           

  :، على ان١٩٧١ر جمهورية مصر العربية الصادر عام  من دستو٢
الإسلام دين الدولة، واللغة العربية لغتنا الرسمية، ومبادئ الـشريعة الإسـلامية            "

  .)٢("مصدر رئيسى للتشريع
              ،كان حسنا من المشرع ان نص فى المادة الأولى من القانون المدنى الحـالى

بيقه، أو لم يوجد عرف، حكـم بمقتـضى         على انه إذا لم يوجد نص تشريعى يمكن تط        
وبذلك أصبحت مبادئ الشريعة الإسلامية مـصدرا ثالثـا          - مبادئ الشريعة الإسلامية  

للحكم فيما لم يرد به نص تـشريعى أو       " مصدر عام "للقانون المصرى، ولكنها مع ذلك      
عرف، يتحتم على القاضى الرجوع إليها بما تضمنته من الإجتهـاد وربـط الأحكـام               

الح العباد، فيها الغناء عن مبادئ العدالة والقانون الطبيعى التـى ليـست يـسيرة               بمص
التحديد فى كثير من الأحوال، كما ان الرجوع إلى مبادئ الشريعة فى حالة عدم وجود               

                                              
هذه الشريعة الإسلامية، لو وطئت اكتافها، وعبدت سبلها، : يقول الدكتور محمد عبد الجواد محمد       (١)

لجليل ما ينفخ روح الإستقلال فى فقهنا، وفى تـشريعنا، ثـم لاشـرف    لكان لنا من هذا التراث ا   
مجلـة  ... (بطالع العالم بهذا النور الجديد، فتضئ به جانبا من جوانب الثقافة العالمية فى القانون             

 ). ٦٥س  - ١٩٦٢سنة  - ١،٢العدد  - القضاء العراقية
تشار عبد الحليم الجندى مجلـة ادارة       المس - مقال - الشريعة الإسلامية كمصدر أساسى للنقنين      )٢(

 .ص وما بعدها - ١العدد  - ١٥السنة  - قضايا الحكومة



 

  

   ١٠  
 )١مادة (

نص أو عرف لا يتقيد بمذهب معين، إنما يكون الرجوع إلى المبادئ العامة، لا تختلف               
  .بإختلاف المذاهب
  .)١(ن الوضعى عندنا من العرف مصدرا يحكم بمقتضاه عند عدم النصوجعل القانو

              لا شك فى ان الوحدة القانونية المنشودة هى الوحدة الكاملة فى كل القوانين وفى
على اننا نرى ان بالامكان ان تقـوم الوحـدة فـى    .إجراءات التقاضى وفى حقوق الدفاع   

بلدان التى تتقارب اجتماعيا كمصر، وسـوريا،       القوانين المدنية والتجارية والجزائية فى ال     
فالقانون المدنى واحد فـى     .ولبنان، والعراق، والاردن، وليبيا، وتونس، والمغرب العربى      

مصر، وسوريا، وفى العراق، وليبيا، وهو إذا إختلف عن قانون الموجبات والعقود فـى              
 دون المبـادئ    لبنان، وتونس، والجزائر، المغرب العربى، فـالإختلاف فـى الأحكـام          

  .)٢(والقواعد العامة، فليس من الصعب اذن توحيد القانون المدنى فى هذه الأقطار
              تعتبر الشريعة الإسلامية مصدرا أول فى التـشريع العربـى الموحـد، وهـذا

المصدر خير أساس لتوحيد التشريع والقضاء فى الامة العربية، وقد ادرك صـحة هـذا               
أئمة رجال القضاء فى الوطن العربى، وفى مقدمتهم الأسـتاذ          القول كبار رجال القانون و    

واذا قدر لنا ان نستقل بفقهنا وان نفرغـه         : "...الدكتور عبد الرزاق السنهورى الذى يقول     
فى جو عربى يشب فيه على قدم عربية، يبقى علينا ان نخطو الخطوة الاخيرة، فنخـرج                

ى قسطا مما تفرضه علينا الإنسانية، ضريبة       من الدائرة القومية إلى الدائرة العالمية، ونؤد      
فى سبيل التقدم الفقه العالمى، أو ما اصطلح الفقهاء على تسميته بالقانون المقارن، ومـن               
اهم الوسائل فى الوصول إلى تلك العناية بالشريعة الإسلامية شـريعة الـشرق ووحـى               

ووديانه، فهـى   فنبت فى صحرائه وترعرت فى سهوله       . الهامه وعصارة اذهان مفكريه   
قبس من روح الشرق ومشكاة من نور الإسلام، ويلتقى عندها الشرق والإسلام، فيـضئ              
ذلك بنور هذا، ويسرى هذا بروح ذلك، حتى ليمتزجان ويصيران شيئا واحدا، وهذه هى              
الشريعة الإسلامية لو وطئت اكنافها وعبدت سبلها، لكان لنا فى هذا التراث الجليـل مـا                

لاشرفنا نطالع العالم بهذا النور     ، قلال فى فقهنا وفى قضائنا وفى تشريعنا      يفتح روح الإست  
  .)٣(الجديد، فنضئ به جانبا من جوانب الثقافة العالمية فى القانون

يعمل فى القانون المـدنى الجديـد فـى         ) الدكتور السنهورى (واخذ عالمنا الكبير    
را من   أحكامه فى نـواحى        مصر على الإفادة حقا من الفقه الإسلامى، فيأخذ عنه كثي         

مختلفه، وبهذا صار من المصادر الرسمية للقانون، وإن كان لم يأخذ مكانه الجديد به،               
وهو ان تكون الشريعة هى المصدر الأساسى الأول الذى يبنى عليه التـشريع، وهـى               

  .)٤(أمنية من اعز الأمانى التى تختلج بها الصدور وتنطوى عليها الجوانح
 

                                              
 - المحاماه - المستشار فتحى عبد الصبور    - مقال - الشريعة الإسلامية مصدر رئيسى للتشريع       (١)

 . وما بعدها٩٣ص  - ٧العدد  - ٥١السنة 
 - المحاماه-للأستاذ اسعد الكورانى المحامى  بحلب      - مقال - الوحدة القانونية فى البلاد العربية       (٢)

 .  وما بعدها٨٧٩ ص–العدد  - ٤١لسنة 
 . ١٩٦٤ - ٢طبعة  - دكتور عبد الرزاق السنهوى - نظرية الإلتزام - ١الجزء  - الوسيط   (٣)

 - ٣العـدد    - ٤٥سنة   - المحاماه - للأستاذ على الشريطى   - مقال - توحيد التشريع والقضاء    )٤(
 - مقال للأسـتاذ ظـافر القاسـمى    - وتوحيد التشريع فى البلاد العربية -  وما بعدها  ٢٦٤ص  

 . وما بعدها١٥٣٢ص  - ١٠العدد  - ٤١السنة  - المحاماة



  

  

 ١مادة (  ١١( 

ان الشريعة الإسلامية، والفقه احد اقسامها الكبرى، صـالحة لكـل زمـان             "... 
ومكان، هذه قضية صحيحة بلا ريب، ويلهج بها اخوانى الافاضل من علماء الازهـر              
وابنائه، بل يلهج بها المسلمون جميعا، لكن لست من الذين يكتفون بإرسـال القـضايا،               

بل ارى فرضا علينا ان نبين صحة هذه القضية التـى أصـبحت             وان كانت صحيحه،    
جزءا من عقيدتنا الدينية، وان نعمل على دعمها بالبرهان والـدليل، ولا يكـون هـذا                
بمحاولة ايجاد ضروب مع المشابهة من بعض النظريات والاراء فى الفقـه والقـانون              

، إنما يكون ذلك بالعمـل      الإسلامى، ولا يتبنى كثير من التشريعات الرسمية فى القانون        
على إنشاء قانون من هذا الفقه، قانون له طابعة الخاص ومبادئه وأصـوله الخاصـة،               

 ".)١(...ويكون محققا لحاجات العصر وحلا لمشاكله المختلفة
 

ان الفقه الإسلامى قام وترعرع فى مدى أجيال عديدة، وساد فـى مختلـف              ".... 
ار التى جمعتها المدنية العربية، تلك التى تركت آثارا خالدة فى جميـع نـواحى               الأقط

العلوم والفنون، فليس من الغريب اذن ان يكون اثرها الكبيـر فـى ناحيـة التفكيـر                 
القانونى، وفى الواقع قد ظهر هذا التفكير فى صورة من ابهى الصور، ولا تزال آثـار        

من التراث العلمى، فمن العقوق ان يهمـل هـذا       هذا التفكير من انفس ما يدخر الشرق        
التراث، ومن العناية به ان يعمد إلى التأليف بين فروعه، ففى جميع الامم وفى مختلف               
العلوم عمد العلماء إلى التركيب بعد التحليل، وقد قام الفقهـاء بقـسطهم الـوافر مـن               

مام بالآثـار القانونيـة   التحليل، فيتعين اذن البدء من حيث انتهوا، فعسى ان يكون الإهت        
لفقهاء المسلمين على هذا الوجه، فاتحة عصر إحياء لتشريع ما لا يمكن ان يكون غيره               

.."...)٢(ملائما مثله فى بلاد كانت مهدا له ومرتعا 
 

 ولا ريب ان من عوامل الوحدة العربية توحيد القوانين فى الـبلاد العربيـة،             "... 
وعلى وجه الخصوص قوانين المعاملات، وفيها تزدهر الروابط الاقتصادية بين البلاد           

وعلى ان الفقة الإسلامى يكفل لنا امكان توحيد قوانين المعاملات بما يمتاز به             . العربية
من دقة فنية عليا، وانبعاثه من بيئتنا العربية، وملاءمته لتقاليدنا واخلاقنـا وطباعنـا،              

لك من إحياء لمجد العروبة، وابراز شخصيتها بين المدنيات الكبـرى           فضلا عما فى ذ   
  ...".)٣(فى العالم 
–     يتناول فى نصوصه العامـة

بعضا من روابط القانون العام كما يتناول روابط القانون الخاص، متـى كانـت هـذه                

                                              
 . للأستاذ الدكتور المرحوم محمد يوسف موسى - التشريع الإسلامى من التشريعات الحديثة  )١(

 .للدكتور شفيق شحاته - ١جزء -عة الإسلاميةالنظرية العامة للإلتزامات فى الشري   (٢)
 .كتاب المؤتمر الثانى للمحامين العرب - مقال -  الفقه الإسلامى والقانون المدنى المقارن(٣)



 

  

   ١٢  
 )١مادة (

ا لا يقتصر نطاقه على روابط القانون الخاص، وليس         النصوص تضع حكما عاما مطلق    
  .)١(ادل على ذلك مما تنص عليه المادة الأولى من القانون المدنى فى فقرتها الأولى

 
  . لا يجوز التحدى بالعرف الا إذا لم يوجد نص تشريعى - ١
 
يتعين على القاضى ان يسد النقص فـى النـصوص التـشريعية والقواعـد             - ٢
  .فلا يعيب حكمه إستناده إلى قواعد المنطق والعدالة. العرفية
 
ى نص القانون ذاته واعماله علـى واقعـة         القاضى مطالب أولا بالرجوع إل     - ٣

الدعوى فى حدود عبارة النص، فإذا كانت واضحة الدلالة فلا يجوز الاخذ بما يخالفها              
مما يرد فى الأعمال التحضيرية ومن بينها المذكرات التفـسيرية المرافقـة وتغليبهـا             

  .على عبارة النص لخروج ذلك عن مراد الشارع
 
 انه متى كانت نصوص القانون واضحة جلية المعنى، فالبحث عن حكمـه              - ٤

التشريع ودواعيه لا يكون له محل، وانما يكون ذلك عند غموض النص أو وجود لبس               
قـصى  فيه مما يكون معه القاضى مضطرا، فى سبيل تعرف الحكم الـصحيح، إلـى ت     

  .الغرض الذى رمى إليه والعقد الذى املاه
 
اخذ الحكم بقاعدة شرعية دون نصوص القانون المدنى بغير بيان للأسـباب             - ٥

 ـ             باب التـى   التى دعته للاخذ بها، يجعله بمثابة حكم غير مسبب نقض والحكم فى الأس
  .بنى عليها عائب له موجب لنقضه

 
إذا خالفت المحكمة حكما من أحكام الشرع كان واجبا الاخذ به فى الدعوى،              - ٦

  .فإن حكمها مخالفا للقانون متعينا نقضه
 

إذا تمسك الطاعن أمام محكمة الموضوع بوجود عرف يقـضى باسـتحقاق             - ٧
الأجرة عند انتهاء الايجار وكان الحكم قد قضى فى الدعوى على أساس وجود عـرف          
يقضى باستحقاق الأجرة قبل تاريخ الايجار، دون ان تتثبت المحكمة مـن قيـام ذلـك                

  .ن مصدره، فإنها تكون قد خالفت القانونالعرف أو بيا
 

لما كانت الرهبنة نظام معترف به من الحكومة، لا اثر له على أهلية وجوب               - ٨
لبيعـة،  الراهب، فإن إعتبار كل ما يقتنيه الراهب بعد انخراطه فى سلك الرهبنة ملكا ل             

  .اخذا بالعرف الكنسى، لا مخالفة فى ذلك لأحكام القانون أو مبادئ النظام العام
 

                                              
-المجموعة الرسـمية   - المستشار فتحى عبد الصبور    - مقال - المسئولية عن اعمال الشرطة      (١)

 . ٣٥س - ليمان الطماوىللدكتور س - ، والقانون الادارى٢٤٧-١٩٦٤-١-٦١



  

  

 ١مادة (  ١٣( 

تعيين العمل، يكفى فيه بيان جنس الخدمة بغير تحديد لنوعها ومـداها فـى               - ٩
اها يرجع فيه إلى الأعمال التى يقوم بها نظـراء العامـل،            تحديد نوع الخدمة ومد   العقد، فإن   

  .وإلا تحددت بالرجوع إلى العرف فإن لم يوجد تولى القاضى تحديدها وفقا لمقتضيات العدالة
 
كام القوانين واللـوائح فيمـا      إذا كانت هيئة التحكيم تلتزم اصلا بتطبيق أح        - ١٠

يعرض عليها من منازعات جماعية بين العمال واصحاب الأعمال، فإن إستنادها إلـى             
العرف ومبادئ العدالة فى إجابة العمال إلى مطالبهم التى لا ترتكن إلى حقوق مقـررة               

ببيان لهم فى القانون رخصة، لا سبيل إلى الزام الهيئة بإختيار العمل بها، كما لا تلتزم                
  .أسباب عدم الاخذ بها

 
تشغيل العمال ساعات اقل من المحدد قانونا، لا يمنـع رب العمـل مـن                - ١١

زيادتها إلى الحد الاقصى لصالح العمل، ولا حق للعمال فى اجر اضافى ما لـم يـرد                 
 العمل، أو إستقر العرف فى المنشأة على منحهم هـذه الأجـور،             نص مخالف فى عقد   
  .من الأجر لا تبرعابحيث أصبحت تعتبر 

 
لمحكمة الموضوع ان تستخلص فى حـدود سـلطتها التقديريـة، ومـن              - ١٢

 تنفيذ طرفى العقد لإلتزاماتهما المتبأدلة فيه، مهتدية فى         المستندات المقدمة فى الدعوى،   
ذلك بطبيعة التعامل، وما ينبغى توافره من امانة وثقة وفقـا للعـرف الجـارى فـى                 
المعاملات دون ما رقابة عليها فى ذلك لمحكمة النقض، ما دام استخلاصها يقوم علـى     

  .أسباب سائغة تؤدى إلى النتيجة التى انتهت اليها
 
الأصل فى المكافأة التى تصرف للعامل جزاء امانته أو كفاءتـه والمنـصوص              - ١٣

 من القانون المدنى والمادة الثالثة من قانون العمل رقـم           ٦٨٣عليها فى الفقرة الثالثة من المادة       
ا من قبل رب العمل، لا يلزم بأدائها، ولا تعتبر جزاء مـن             ، ان تكون تبرع   ١٩٥٩ لسنة   ٩١

الأجر عند إحتساب مكافأة نهاية الخدمة، الا إذا كانت مقررة فـى عقـود العمـل أو لـوائح                   
  .المصنع أو جرى العرف بمنحها حتى أصبح العمال يعتبرونها جزءا من الأجر

 
ان التحقق من قيام العرف متروك لقاضى الموضوع، فـإذا نفـى الحكـم               - ١٤

وجوده بأسباب تؤدى لذلك، فإن المنازعة فيه جدل موضوعى لا تجـوز آثارتـه لأول           
  .مرة أمام محكمة النقض

 
العرف فى مسائل الأحوال الشخصية معتبر، إذا عـارض نـصا مـذهبيا              - ١٥

منقولا عن صاحب المذهب، اذ الجمود على ظاهر المنقول مع تـرك العـرف، فيـه                
  .تضييع حقوق كثيرة، دون ان يكون فى ذلك مخالفة للمذهب

 



 

  

   ١٤  
 )١مادة (

إستناد الحكم المطعون فيه في قبول اعتذار المطعون ضده بجهله بأحكـام             - ١٦
القانون إلى ان حكم قانون التأمينات الاجتماعية فى شأن سريان أحكامه على مـوظفى              
المكتب لم يكن جليا، وانما كان محل تأويل وتفسير، مما لا يعتبر معـه ان المطعـون                 

طاعنة على عمال المكتب وموظفيه، وكـان       ضده قد تخلف عن الاشتراك لدى الهيئة ال       
هذا القدر الذى اسس عليه الحكم المطعون فيه قضاءه لا يقوم على سند من القانون، اذ                
ان ادعاء المطعون ضده بعدم وضوح نص ذلك القانون فى خصوص حالته، لا يمنـع               

قرر من  من انطباقه عليه من تاريخ العمل به، إذا ما توافرت شروطه، إعمالاً لما هو م              
اذ كان ذلك، وكان الحكم المطعون فيه قد خالف         -انه لا يفترض فى احد الجهل بالقانون      

  .هذا النظر، فإنه يكون قد خالف القانون بما يستوجب نقضه
 
لا محل لأعمال حكم المـادتين      . رةإختلاف طبيعة الكمبيالة عن الشيك ، أث       - ١٧

جريـان  .  من قانون التجارة الخاصتين بتظهير الكمبيالة علـي الـشيك          ١٣٥ ،   ١٣٤
العرف علي إعتبار التوقيع علي ظهر الشيك تظهيرا نـاقلا للملكيـة عـرف واجـب                
التطبيق ما لم يثبت صاحب الشأن أن التوقيع قصد به التظهير التوكيلي  تظهير الشيك               

  . أثره. ماً للملكيةتظهير تا
– 

النص في المـادة    . عدم جواز التحدي بالعرف   . أثره. وجود نص تشريعي   - ١٨
تسري النصوص التشريعية علي جميع المـسائل       " الأولي من القانون المدني علي أن       

سائل التي تتناولها هذه النصوص     التي تتناولها هذه النصوص التشريعية علي جميع الم       
في لفظها أو في فحواها فإذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه حكم القاضي بمقتضي               

 لا يجـوز التحـدي   – وعلي ما جري به قضاء هـذه المحكمـة     –مفادة أنه   " العرف  
  .بالعرف إلا إذا لم يوجد نص تشريعي

– 
سريانها علي جميع المسائل التي تتناولها في لفظهـا         . النصوص التشريعية  - ١٩

بحيث يمكن  ، دلالة عبارة النص علي حكم في واقعة منها       . ما هيه ذلك  . أو في فحواها  
فإنه ، فهم هذه المساواة أو الأولوية بمجرد فهم اللغة من غير حاجة إلى إجتهاد أو رأي              

سواء ، يتناول الواقعتين وأن حكمه يثبت لهما لتوافقهما في العلة        يفهم من ذلك أن النص      
  .ويسمى مفهوم الموافقة أو المفهوم من باب أولى، كان مساوياً أو أولى

–– 

 

∗ ∗ ∗ 



  

  

 ٢مادة (  ١٥( 

 



 

 
هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربيـة، المـواد            

  :التالية
  .ى سودان١١ سورى و٢ ليبى و٢مادة 

 
الأصل فى نسخ التشريع ان يتم بنص صريح يتضمنه تشريع لاحق، وهذا            ......"

فإما ان  : هو النسخ الصريح، الا ان النسخ قد يكون ضمنيا، وللنسخ الضمنى صورتان           
مع التشريع القديم، وفـى     " يصدر تشريع جديد يشتمل على نص يتعارض تعارضا تاما        

وامـا ان يـصدر     . نسخ على الحدود التى يتحقق فيها التعـارض       هذه الحالة يقتصر ال   
تشريع جديد ينظم تنظيما كاملا وضعا من الأوضاع افرد له تشريع سابق، وفى هـذه               
الحالة يعتبر التشريع السابق منسوخا جملة وتفصيلا ولو انتفى التعارض بـين بعـض              

ان ان النص على    وغنى عن البي  ... نصوص هذا التشريع ونصوص التشريع الذى تلاه      
عدم جواز نسخ التشريع الا بمقتضى تشريع اخر يستتبع عـدم جـواز نـسخ الـنص                 

  . ")١(.....التشريعى بمقتضى عرف لاحق

 
ان التشريع لا يلغيه الا تـشريع لاحـق عليـه، وان            )  مدنى ٢(مؤدى هذه المادة    

  .الإلغاء كما يكون صريحا، وهو الأصل، يجوز ان يكون ضمنيا
كون الإلغاء صريحا عندما ينص التشريع الجديد صراحة على إلغاء النصوص           في

السابقة التى يبينها جملة أو تفصيلا، وقد يكون هذا الإلغاء مجردا، وقد يكـون مقترنـا        
بنصوص اخرى تحل محل النصوص الملغاه، وفى هذه الحالة الاخيرة يقال ان هنـاك              

  .تعديلا فى التشريع اكثر منه إلغاء
لإلغاء الضمنى فيتحقق بطريق الاستنتاج، من الطريقة التى اتبعها التـشريع           اما ا 

هى ان   -الأولى: الجديد، وقد ورد فى التقنين المدنى الحالى صورتان للإلغاء الضمنى         
يشتمل التشريع الجديد على نص يتعارض مع نص التشريع القديم، وفى هـذه الحالـة               

و لم ينص القانون الجديد على ذلك، كما يكـون          يلغى القانون القديم من تلقاء نفسه، ول      
الإلغاء الضمنى جزئيا أو كليا بحسب ما إذا كان التعارض بـين نـصوص التـشريع                
الجديد ونصوص التشريع القديم مقصورا على مسألة خاصة أو كان ينصب على نفس             

  .المبدأ الذى يصدر عنه كل من التشريعين

                                              
 . ٥١٩٦س  - ١الجزء  -  مجموعة الأعمال التحضيرية بالقانون المدنى(١)



 

  

   ١٦  
 )٢مادة (

 يعيد التشريع الجديد تنظيم الموضـوع        للإلغاء الضمنى هى ان    والصورة الثانية 
الذى سبق ان نظمه التشريع القديم، اذ يدل هذا على رغبـة المـشرع فـى تـصفية                  
الماضى، فلا تعارض بين أحكام التشريع الجديد وأحكام التشريع القديم فى تنظيم نفـس   
 الموضوع، ومع ذلك يترتب على تنظيم التشريع الجديد لنفس الموضوع من جديد إلغاء            
أحكام التشريع القديم، بناء على ان المشرع، اذ ارتأى تنظيم الموضوع نفسه من جديد،              
لابد أن يكون قصده هو إلغاء التشريع السابق الذى كان ينظم نفـس الموضـوع مـن                 

قبل


 
 

من المقرر انه لا يجوز لسلطة ادنى فى مدراج التشريع ان تلغى أو تعـدل                - ١
اعدة تنظيميه وضعتها سلطة اعلى أو ان تضيف إليها أحكامـا جديـدة الا بتفـويض                ق

  .خاص من هذه السلطة العليا أو من القانون
 

إلغاء التشريع لا يكون الا بتشريع لاحق ينص على هذا الإلغاء، أو يـشتمل               - ٢
تعارض مع نص التشريع القديم، أو ينظم من جديد الوضع الذى سـبق ان              على نص ي  

  .قرر قواعده ذلك التشريع
 

ان التعارض الذى يستتبع إلغاء نص تشريعى بنص تشريعى لاحق شـرطه             - ٣
فيه معا، اما إذا إختلف المحـل فإنـه         ان يرد النصان على محل واحد يستحيل اعمالها         

يتعين بكل قانون فى محله، بصرف النظر عما بينهما من مغايرة طالما ان لكل منهما                
مجاله الخاص فى التطبيق، ولا يمنع من ذلك ازدواج التشريع فى قانون البلد الواحـد،               

طبـق  لان الشارع هو الذى يقدر الحكمة من هذا الازدواج، ولـيس للقاضـى الا ان ي               
  .التشريع على ما هو عليه

 
من المقرر انه عند التعارض بين نصين، احدهما وارد فى القانون والآخـر              - ٤

فى لائحته التنفيذية، فإن النص الأول يكون هو الواجب التطبيق بإعتباره اصلا للائحة             
  . تشريعية ادنى من القانونالتى هى اداة
 

ان تعليمات النيابة العامة بشان إعلان الاوراق القضائية فى الخـارج مـن              - ٥
اصل وصورتين لكل شخص يطلب إعلانه، ومرفق بها ترجمة واضحة وكاملة بلغـة             

هى تعليمات إدارية، لا تنزل منزلة التـشريع الملـزم، ولا           البلد المراد الإعلان فيها،     
تعدل من أحكام قانون المرافعات الذى لا يجوز تعديله الا بتشريع فـى مرتبتـه، وان                

  .مخالفتها لا يترتب بطلان صحيفة الدعوى، ولا تعطيل اثرها فى قطع مدة السقوط
 

                                              
 ٣٨٩س  - ١٩٦٩طبعـة   - الدكتور عبد الحى حجـازى  - ١-المدخل لدراسة العلوم القانونية    (١)

 . وما بعدها



  

  

 ٢مادة (  ١٧( 

الأصل فى صدد سريان القانون من حيث الزمان ان إلغاء قاعـدة قانونيـة               - ٦
إذا تعلقت القاعدتان بأوضاع قانونية      - وحلول قاعدة قانونية اخرى محلها، يترتب عليه      

ان تسرى القاعدة الجديدة بأثر فورى منذ نفاذها، ويقف فى           - تكونت فى لحظة واحدة   
امـا إذا كانـت     . اعدة القانونية القديمة بغير تنازع بين القاعدتين      ذات الوقت سريان الق   

الأوضاع القانونية لا تتكون الا خلال فترة زمنية متداخلة بين قاعدتين قانونيتين، فإنـه              
يتعين فى سبيل فض التنازع بينهما ان يمتنع تطبيق القاعدة القانونيـة الجديـدة بـأثر                

طبقا للقاعدة القانونية القديمة، كمـا يمتنـع        رجعى يمس الوضع المتكون فى الماضى       
إستمرار تطبيق القاعدة القانونية القديمة بأثر ممتد على الوضع الذى يكون قـد تكـون               
بعد إلغائها، وذلك كله ما لم يورد المشرع أحكاما تقـرر رجعيـة القاعـدة القانونيـة                 

سألة التى مـسها التـشريع      الجديدة، أو إمتداد القاعدة القانونية القديمة، أو ان تكون الم         
تدخل فى عموم احدى مسائل القانون الخاص التى عنى المشرع بتنظيم التنازع الزمنى             

  .فى القوانين بشأنها فى المجموعة المدنية أو مجموعة قانون المرافعات
 

لاحق مماثل له أو اقوى منه، فليس لسلطة ادنى فـى           إلغاء التشريع بتشريع     - ٧
مدارج التشريع ان تلغى أو تعدل قاعدة تنظيمية وضعتها سـلطة اعلـى، أو تـضيف                

  . أحكاما جديدة، الا بتفويض من هذه السلطة العليا، أو من القانون
 

غاء نظـام قانون معين وإستبداله بأخر، تبقى اللوائح المنفذة للقـانون           إنه بإل  - ٨
  .القديم طالما لا تتعارض مع القانون الجديد، ما لم ينص صراحة على إلغائها

 
قد الغـى    - القديمالوارد فى القانون     - لا محل للاحتجاج بأن النص الأول      - ٩

لان هذا الإلغـاء لا يكـون الا إذا          - الوارد فى القانون الجديد    - ضمنا بالنص الثانى  
توارد النصان فى القانون الجديد وفى القانون القديم على محل واحـد يـستحيل معـه                

  .اعمالها معا
 

المقرر انه لا يجوز لسلطة ادنى فى مدارج التشريع ان تلغى أو تعدل             من   - ١٠
نصا تشريعيا وضعته سلطة اعلى أو ان تضيف إليه أحكاما جديدة الا بتفويض خـاص         

كمـا ان الأصـل فـى       . من هذه السلطة العليا أو من القانون وفى حدود هذا التفويض          
  .خاصالقوانين ان تكون ذات اثر رجعى الا ما إستثنى بنص 

 
الأصل ان النصوص التشريعية تسرى على جميع المسائل التى تتناول فى  - ١١

لفظها أو فى فحواها، وان التشريع لا يجوز إلغاؤه الا بتشريع لاحق ينص على الإلغاء 
  .صراحة أو يدل عليه ضمنا

 
التشريع لا يلغى الا بتشريع لاحق ممائل له أو اقوى منـه، فـلا يجـوز                 - ١٢

لسلطة ادنى فى مدراج التشريع ان تلغى أو ان تعدل قاعدة تنظيمية وضـعتها سـلطة                



 

  

   ١٨  
 )٢مادة (

لعليـا أو  اعلى، أو ان تضيف إليها أحكاما جديدة الا بتفويض خاص من هذه الـسلطة ا  
  .من القانون

 
جرى قضاء النقض على ان ما أجازه قانون المرافعـات مـن اسـتئناف               - ١٣

الأحكام الصادرة بصفة انتهائية من المحاكم بسبب وقوع بطلان فى الحكم أو بطـلان              
 من القـانون رقـم      ١٥تبر إستثناء من حكم المادة      فى الإجراءات اثر فى الحكم، لا يع      

 التى تقضى بأن الأحكام الصادرة فى المنازعات الناشئة عن تطبيق           ١٩٤٧ لسنة   ١٢١
 هو تـشريع    ١٩٤٧ لسنة   ١٢١هذا القانون لا تكون قابلة لاى طعن، لان القانون رقم           

 سـبيل   خاص تضمنت نصوصه قواعد تعتبر إستثناء من أحكام قانون المرافعات، ولا          
  .إلى إلغاء أحكامه الا بتشريع خاص ينص على هذا الإلغاء

 
إلغاء نظام قانونى معين ليستبدل به نظام قانونى جديد، وان ترتـب عليـه           - ١٤

ى الجديد، الا ان مـا      نسخ القواعد القديمة حتى تلك التى لا تتعارض مع النظام القانون          
صدر من لوائح الإدارة العامة تنفيذاً للقانون القديم، وبالنسبة للنصوص الـواردة فيهـا              
التى تتوافق مع القانون الجديد تبقى نافذة المفعول فى ظل القانون الجديد، ما لم يـنص                

  .صراحة على الغائها
 

 
  : من القانون المدنى التونسى على انه٥٤٢ينص الفصل 

لا تنسخ القوانين الا بقوانين بعدها إذا نصت المتأخرة على ذلك نصا صـريحا               (
  ).أو كانت منافية لها أو استوعبت جميع فصولها
 

 من المجلة المدنية ان نسخ القوانين يكـون صـريحا أو            ٥:٢الفصل  اقتضى    
ضمنيا، والنسخ الضمنى لا تتوفر موجباته الا عند تناقض القوانين، أو كانت المتأخرة              

  .منها مستوعبة لأحكام ما تقدمها
 

 
 

مجرد إلغاء نص سابق انشئت بمقتضاء ديون، لا يؤخذ منه اسقاط الديون المتولدة             
  .عنه قبل الإلغاء

 
ازه بتشريع لاحق ينص علي هذا الإلغاء أو جو. إلغاء النص التشريعي - ١٥

إشتماله علي نص يتعارض مع نص التشريع القديم أو تنظيمه من جديد ذات 
 مدني ٢م. الموضوع 

– 
– 



  

  

 ٢مادة (  ١٩( 

حق ينص صـراحة علـي هـذا        إلغاء النص التشريعي جوازه بتشريع لا      - ١٦
الإلغاء أو يشتمل علي نص يتعارض مع نص التشريع القديم أو ينظم من جديـد ذات                

  .  مدني٢مادة . الموضوع
– 

– 
– 

إلغاء النص التشريعي جوازه بتشريع لاحق ينص علي هـذا الإلغـاء أو               - ١٧
 مـن جديـد ذات      إشتماله علي نص يتعارض مع نص التـشريع القـديم أو تنظيمـه            

  .  مدني٢مادة . الموضوع
– 

– 
 وعلـي   –لمقرر في قضاء هذه المحكمة أن إلغاء النص التشريعي لا يتم            ا - ١٨

 إلا بتشريع لا حق ينص صـراحة        –ما جري به نص المادة الثانية من القانون المدني          
علي هذا الإلغاء أو يشتمل علي نص يتعارض مع التشريع القديم أو ينظم مـن جديـد                 

ويقـصد بالتعـارض فـي هـذا        الموضوع الذي سبق أن قرر قواعده ذلك التشريع ،          
  . الخصوص أن يكون النصان واردين علي محل واحد ويستحيل إعمالهما فيه معا

– 
إلغاء التشريع المتضمن قاعدة عامة لا يتم إلا بتشريع لاحق ينص صراحة             - ١٩

شريع القديم أو يـنظم مـن جديـد        علي هذا الإلغاء ويشتمل علي نص يتعارض مع الت        
. مدني٢الموضوع الذي سبق أن قرر قواعده ذلك التشريع مادة  

– 
 

إلغاء التشريع المتضمن قاعدة عامة لا يـتم إلا بتـشريع لا حـق يـنص                 - ٢٠
 أو يشتمل علي نص يتعارض مع التشريع القديم أو ينظم من            صراحه علي هذا الإلغاء   

أن يرد  . المقصود بالتعارض . جديد الموضوع الذي سبق أن قرر قواعده ذلك التشريع        
  ).مثال في إيجاز(. النصان علي محل واحد ويستحيل إعمالهما فيه معا

 ـ         اؤه مؤدي نص المادة الثانية من القانون المدني أو النص التـشريعي يجـوز إلغ
بتشريع لا حق ينص علي الإلغاء صراحة أو يدل عليه ضمنا بأن يشتمل علـي نـص            
يتعارض مع التشريع القديم أو ينظم من جديد الموضوع الذي سبق أن قرر قواعـده ،                

واحـد   أن يكون النصان واردين علي محل        – في هذا الخصوص     –ويقصد بالتعارض   
  .ويستحيل إعمالهما فيها معاً

– 
إلغاء التشريع المتضمن قاعدة عامة لا يـتم إلا بتـشريع لا حـق يـنص                 - ٢١

صراحة علي هذا الإلغاء أو يشتمل علي نص  يتعارض مع التشريع القديم أو ينظم من                
 ـ   . جديد الموضوع الذي سبق أن قرر قواعده ذلك التشريع         رد المقصود بالتعارض أن ي

  . واحد ويستحيل إعمالهما فيه معاًالنصان علي محل



 

  

   ٢٠  
 )٢مادة (

 أن مؤدي نص المادة الثانية مـن القـانون          –في قضاء محكمة النقض      - المقرر
المدني أن النص التشريعي يجوز إلغاؤه بتشريع لا حق ينص علي الإلغاء صراحة أو              

مـن جديـد   يدل عليه ضمنا بأن يشتمل علي نص يتعارض مع التشريع القديم أو ينظم     
ويقصد بالتعارض في هذا الخصوص أن يكـون  . الموضوع الذي سبق أن قرر قواعده    

  . النصان واردين علي محل واحد مما يستحيل معه إعمالهما معاً
– 

إلغاء النص التشريعي لا يتم إلا بتشريع لا حق ينص صراحة علـي هـذا       - ٢٢
لإلغاء أو يشتمل علي نص يتعارض مع التشريعي القديم أو ينظم جديـد الموضـوع               ا

الأصـل  . النصوص التشريعية .  مدني ٢مادة  . الذي سبق أن قرر قواعده ذلك التشريع      
  .سريانها علي جميع المسائل التي تتناولها في لفظها وفحواها

 التـشريعي لا     أن إلغاء النص   – وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة         –المقرر  
يتم حسبما تقتضي به المادة الثانية من القانون المدني إلا بتشريع لاحق ينص صـراحة        
علي هذا الإلغاء و يشتمل علي نص يتعارض مع التشريع القديم  أو ينظم التشريع من                
جديد الموضوع الذي سبق أن قرر قواعده ذلك التشريع ، وأن الأصل أن النـصوص               

  . جميع المسائل التي تتناولها في لفظها وفحواهاالتشريعية تسري علي 
– 

إلغاء النص التشريعي المتضمن قاعدة عامة لا يـتم إلا بتـشريع لا حـق           - ٢٣
ينص صراحة علي هذا الإلغاء أو يشتمل علي نص يتعارض مع التـشريع القـديم أو                

.  مـدني  ٢مـادة   . وع الذي سبق أن قرر قواعده ذلك التـشريع        ينظم من جديد الموض   
  . أن يرد النصان علي محل واحد ويستحيل إعمالهما في معاً. المقصود بالتعارض

 أن إلغاء النص التشريعي الذي يتـضمن        –في قضاء هذه المحكمة      - المقرر  
 ـ  –قاعدة عامة لا يتم     إلا –دني  وعلي ماجري به نص المادة الثانية مـن القـانون الم

بتشريع لا حق ينص صراحة علي هذا الإلغاء أو يشتمل علي نـص يتعـارض مـع                 
التشريع  القديم أو ينظم من جديد الموضوع الذي سبق أن قرر قواعده ذلك التـشريع ،   

 وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة        –وكان المقصود بالتعارض في هذا الخصوص       
  . حد ويستحيل إعمالهما فيها معاً أن يكون النصان واردين علي محل وا–

– 
إلغاء التشريع لا يكون إلا بتشريع لا حق ينص علي هذا الإلغاء أو يشتمل               - ٢٤

علي نص يتعارض مع نص التشريع القديم أو ينظم من جديد الـذي سـبق أن قـرر                  
  . قواعده ذلك التشريع
– 

التفرقة بين الوجود الفعلي للنص والوجود القانوني له أمر تحتمه طبيعـة             - ٢٥
التشريع بإعتباره عملا إرادياً محضاً يتجه إلي إحداث نتيجة محددة هـي بيـان حكـم                

ديـة التـي    القانون في واقعة بعينها ولقد اختار المشرع مجموعة من الأعمـال الإرا           
تستهدف إحداث آثار محددة هي ما يطلق عليها إصطلاح التصرفات القانونية ووضـع             
لها نماذج بعينها حدد فيها شروط صحتها الموضوعية والشكلية فإن هـي إسـتكملتها              



  

  

 ٢مادة (  ٢١( 

أنتجت الأثر القانوني الذي رسمه المشرع سلفاً وإن هي خالفت هذه الـشروط كانـت               
المرسوم لها وباتت مجرد وقائع قانونية وبطلان التصرف        باطلة لم تنتج الأثر القانوني      

ينفي أثره القانوني ولكنه لا ينفي وجوده الفعلي بإعتباره أمراً قد وقع وربما نشأ عـن                
مجرد وجوده المادي آثار قانونية، فالزواج الباطل لا يحل الإستمتاع ولا يوجب النفقـة         

 ليس لها وجود قانوني ولكن وجودها       وإنما يوجب العدة ويثبت النسب والشركة الباطلة      
الفعلي مؤثر في توزيع الأرباح والخسائر، وكذلك فالتشريع غير الدستوري تـصرف            
باطل لا ينتج الأثر القانوني للتشريع الصحيح، ورغم أنه لا يحكم الوقائع إلا أن ذلك لا                

  .ينفي وجوده وأثره علي الإرادات التي إتخذت به علي النحو السالف بيانه
 

وعلى ما جـرى بـه قـضاء هـذه           - المقصود بإلغاء التشريع أو نسخه     - ٢٦
هو رفع حكم قانوني بحكم قانوني آخر متأخر عنه بما يترتب عليه إبطـال               - المحكمة

على ما تقضي به المـادة   - العمل بالتشريع الأول وتجريده من قوته الملزمة، والإلغاء       
الثانية من القانون المدني يكون إما صراحة أو ضمنا بأن يشتمل التشريع اللاحق على              
نص يتعارض مع التشريع السابق، أو ينظم من جديد الموضوع الذي سـبق أن قـرر                

أن يكون النصان وارديـن علـى        - في هذا الخصوص   - قواعده، ويقصد بالتعارض  
  .ل معه إعمالهما معامحل واحد مما يستحي
 

وعلى ما جـرى بـه قـضاء هـذه           - المقصود بإلغاء التشريع أو نسخه     - ٢٧
هو رفع حكم قانوني بحكم قانوني آخر متأخر عنه بما يترتب عليه إبطـال               - المحكمة

على ما تقضي به المـادة   - والإلغاءالعمل بالتشريع الأول وتجريده من قوته الملزمة،        
الثانية من القانون المدني يكون إما صراحة أو ضمنا بأن يشتمل التشريع اللاحق على              
نص يتعارض مع التشريع السابق، أو ينظم من جديد الموضوع الذي سـبق أن قـرر                

أن يكون النصان وارديـن علـى        - في هذا الخصوص   - قواعده، ويقصد بالتعارض  
  .مما يستحيل معه إعمالهما معامحل واحد 

 
 فـي   ١٣/١٠/٢٠٠٢إذ كانت المحكمة الدستورية العليا قد قضت بتـاريخ           - ٢٨

 مـن قـانون     ٢٣ ق دستورية بعدم دستورية نص المـادة         ٢٠ لسنة   ١٥٩القضية رقم   
قبل استبدالها بالقانون    (١٩٦٣ لسنة   ٦٦ الجمارك الصادر بقرار رئيس الجمهورية رقم     

فيما لم يتضمنه من وجوب تسبيب قرار مـصلحة الجمـارك           ) ٢٠٠٠ لسنة   ١٦٠رقم  
بإطراحها البيانات المتعلقة بقيمة البضائع المستوردة المثبتة في المـستندات والعقـود            
 والمكاتبات والفواتير المقدمة من صاحب البضاعة وقد نـشر هـذا الحكـم بالجريـدة             

 ومن ثم أصبح هذا النص القانوني فـي         ٣١/١٠/٢٠٠٢ في   ٤٤الرسمية في العدد رقم     
تلك الخصوصية والمحكوم بعدم دستوريته غير جائز تطبيقه إعتباراً من اليوم التـالي             
لنشر الحكم بالجريدة الرسمية وهو ما سوف تلتزم به محكمة الإستئناف إذا ما نقـض               

من جديد قضاءها الصادر به الحكم المطعون فيـه         الحكم وأحيلت إليها الدعوى مكررة      
النعي بتقييد حق مصلحة الجمارك فـي إعـادة تقـدير قيمـة             (ومن ثم فإن هذا النعي      

البضائع الواردة من الخارج بأن يكون تحت يدها مستند رسمي من ذات المورد وبذات              



 

  

   ٢٢  
 )٢مادة (

 ـ              ص الصنف بسعر يخالف ما جاء بالفواتير المقدمة من صاحب البضاعة رغـم أن ن
لن يحقق للطـاعن مـصلحة جـديرة        )  سالفة البيان جاء خلواً من هذا القيد       ٢٣المادة  

  .بالحماية لكونه غير منتج وبالتالي غير مقبول
 

 فـى   ٦/٦/١٩٩٨إذ كانت المحكمة الدستورية العليا قد قـضت بتـاريخ            - ٢٩
 ٣٥والمنشور في الجريدة الرسمية بالعدد رقم       " دستورية" ق   ١٧ لسنة   ٤٢م  القضية رق 

 من قانون الـسجل     ٣٧ بعدم دستورية ما نصت عليه المادة        ١٨/٦/١٩٩٨تابع بتاريخ   
 بنظام السجل العيني من حظر التملـك        ١٩٦٤ لسنة   ١٤٢العيني الصادر بالقانون رقم     

 من هذا القانون ممـا      ٣٨نص المادة   بالتقادم على خلاف ما هو ثابت بالسجل وبسقوط         
وكـان  . مؤداه جواز إكتساب ملكية العقارات الخاضعة لنظام السجل العينـي بالتقـادم           

الطاعنون قد تمسكوا فى دفاعهم أمام محكمة الموضوع بتملكهم أطيان النزاع بالتقـادم             
 ـ              ستندات الطويل بعد ضم مدة حيازة البائعة لهم إلى مدة حيازتهم ودللوا على ذلك بالم

التي قدمت أمام الخبير فإن الحكم المطعون فيه إذ أعرض عن بحـث وتحقيـق هـذا                 
 - رغم أنه دفاع جوهري يترتب عليه إن صح تغيير وجه الرأي فى الدعوى             - الدفاع

ركوناً منه إلي قاعدة حظر التملك بالتقادم على خلاف الثابت بالسجل العيني والمقضي             
يد الحكم الإبتدائي الذي قضي بطـردهم مـن أطيـان           بعدم دستوريتها وخلص إلي تأي    

  .النزاع، فإنه يكون مع مخالفته للقانون قد ران عليه القصور المبطل
 

المقرر أنه بصدد سريان القانون من حيث سريان الزمان أن إلغاء قاعـدة              - ٣٠
ى محلها يترتب عليه أن تسري القاعدة الجديدة بأثر فـوري منـذ             قانونية وحلول أخر  

  .نفاذها ويقف في ذات الوقت سريان القاعدة القانونية القديمة
 

 ق بحكمهـا    ٢٢ لسنة   ٤٥إن قضاء المحكمة الدستورية العليا في الدعوى         - ٣١
 بعدم دستورية نص المـادة  ١٤/٤/٢٠٠٣ بتاريخ ١٧دة الرسمية بالعدد   المنشور بالجري 

فيما نصت عليه    -بشأن التركات الشاغرة     - ١٩٦٢ لسنة   ٧١ من القرار بقانون     ٢/١
وكـان  .."  سـنة  ١٥من إنقضاء كل حق يتعلق بالتركة ولو كان سببه الميراث بمضي            

فض دعوى الطاعنة بـالإفراج     الحكم الإبتدائي المؤيد بالحكم المطعون فيه قد قضي بر        
عن عقار النزاع وتسليمه لها لإنقضاء حقها وتملك المطعون ضـده للعقـار بالتقـادم               

  .استنادا للنص المقضي بعدم دستوريته فإنه يكون قد خالف القانون
 

طعنين قد استند في دعواه أمام محكمـة        إذ كان المطعون ضده الأول في ال       - ٣٢
 ٩،  ٥أول درجة إلي العقدين الصادرين له من ورثة مؤلفي الشطر الموسيقي بتـاريخ              

 الخـاص   ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤ خلال فترة نفاذ أحكام القانون رقم        ١٩٩٦من نوفمبر سنة    
 ـ              ى بحماية حق المؤلف بإعتباره القانون الذي كان سارياً عند إبرامهما، فلا يطبـق عل

 - ٢٠٠٢ لـسنة    ٨٢هذين العقدين ما استحدثه قانون حماية الملكية الفكرية الجديد رقم           
 ١٧٤من أحكام ومنها حكم المادة       - ٢٠٠٢ من يونيه سنة     ٣والمعمول به إعتباراً من     
إذا اشترك أكثر من شخص في تأليف مصنف بحيث لا يمكن           "منه التي تنص على أنه      



  

  

 ٢مادة (  ٢٣( 

شترك أعتبر جميع الـشركاء مـؤلفين للمـصنف         فصل نصيب كل منهم فى العمل الم      
بإعتبار أن هذا الحكم ليس من      ..." بالتساوي فيما بينهم ما لم يتفق كتابة على غير ذلك         

النظام العام والذي يقصد به تحقيق مصلحة عامة سياسية أو إجتماعيـة أو إقتـصادية               
 تنطبـق علـى     تتعلق بنظام المجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد بما يوجب ألا          

علاقات قانونية نشأت قبل نفاذه أو على الآثار التي ترتبت في الماضـي علـى هـذه                 
العلاقات قبل العمل بهذا القانون الجديد، وإذ التزم الحكم المطعون فيه هذا النظر فإنـه               
يكون قد إنتهى إلى نتيجة صحيحة لا يعيبه قصوره في أسبابه القانونيـة إذ لمحكمـة                

  . إليها ما يقومه دون أن تنقضهالنقض أن تضيف
 

إذا صدر قانون لاحق تضمن تعديلا في تشريع ما من التشريعات القائمـة              - ٣٣
وكان من شأنه إستحداث حكم جديد يتعلق بذاتية القاعدة الموضـوعية الآمـرة سـواء               

فإن هذا التعديل يأخذ حكم القاعدة الآمرة مـن  ،  بإضافة أو حذف  بالإلغاء أو بالتغيير أو   
حيث سريانه بأثر فوري على المراكز والوقائع القائمة وقت نفاذه ولو كانت ناشئة قبله              
أما إذا كان التعديل منصبا على بعض شروط القاعدة الآمرة دون المساس بـذاتيتها أو               

خاصة أو إتخاذ إجراءات معينـة مـن        حكمها كما لو استوجب لتطبيقها توافر شروط        
إجراءات الإثبات أو التقاضي لم تكن مطلوبة ولا مقررة من قبل فان التعديل لا يسري               
في هذه الحالة إلا من تاريخ نفاذه وعلى الوقائع والمراكز التي نشأت في ظل القـانون                

وإجراءات السابق بإعتبار أن القانون الذي وقعت في ظله هو الذي يحكم شروط قبولها              
  .وقواعد إثباتها

 
) ٢١(إذا كان المشرع قد إستحدث التعديل الوارد بالفقرة الأولى من المادة             - ٣٤

 بإصدار قانون تنظيم بعـض أوضـاع وإجـراءات          ٢٠٠٠لسنة  ) ١(من القانون رقم    
صية نصا مؤداه أنه لا يعتد في إثبات الطلاق عنـد           التقاضي في مسائل الأحوال الشخ    

الإنكار إلا بالشهادة والتوثيق وكان هذا التعديل لا يمس ذاتية القاعـدة الأخيـرة التـي            
 من لائحـة ترتيـب      ٢٨٠، ١٩٥٥ لسنة   ٤٦٢ من القانون رقم     ٦ و ٥تضمنتها المواد   

 ـ            م طريقـا خاصـا     المحاكم الشرعية فإن التعديل لم يغير من حكم هذا القانون بل رس
لإثبات حصول الطلاق بألا يعتد به عند الإنكار إلا بالشهادة والتوثيق ومن ثم لا يسري               
هذا الحكم إلا من تاريخ العمل به دون أن يكون له أثر على الدعاوى القائمة وقت نفاذه                 

 الذي كان يجيز إثبـات حـصول        ١٩٥٥ لسنة   ٤٦٢والتي وقعت في ظل القانون رقم       
ومن ثم فلا مجـال لإعمـال       ، طرق الإثبات الشرعية بما في ذلك البينة      الطلاق بجميع   
 وعمل به بعد شهر مـن       ٢٩/١/٢٠٠٠ الصادر بتاريخ    ٢٠٠٠لسنة  ) ١(أحكام القانون   

 قبـل  ٢٤/٣/١٩٩٣اليوم التالي لتاريخ نشره بينما الواقعة المراد إثباتها حصلت بتاريخ  
  .نفاذه

 
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   ٢٤  
 )٣مادة (

  
 

 
مادة : هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية          

  . سودانى١٢ عراقى و ٩ سورى و٣ ليبى و٣

 
هذه المادة لا مقابل لها فى القانون المدنى القديم، الذى كان التقويم الهجرى فيـه               
أساسا لحساب المدة، وقد إقترح الدكتور عبد الرازاق السنهورى هذه المـادة، فوافقـت       

  .)١(عليها لجنة تنقيح القانون المدنى، ومجلس النواب والشيوخ دون ادخال اى تعديل
التى تـنص علـى ان      ) ١٩٦٨ لسنة   ١٣القانون  ( مرافعات   ١٥ادة  قارن نص الم  

المواعيد المعينة بالشهر أو بالسنة، تحسب بالتقويم الشمسى، ما لم ينص القانون علـى              
  .غير ذلك

 الخـاص بـبعض     ١٩٢٩ لسنة   ٢٥ من القانون رقم     ٢٣وقارن أيضا نص المادة     
 ١٨ إلـى    ١٢ المـواد مـن      أحكام الأحوال الشخصية، الذى يقرر ان المراد السنة فى        

هى السنة التى عـدد     ) الطلاق لغيبة الزوج أو لحسبه، ودعوى النسب، والنفقة والعدة        (
  . يوما٣٦٥ايامها 

 
. التقويم الميلادى هو التقويم المعمول به ما لم ينص القانون على غير ذلـك              - ١

يه فى جريمة هتك العـرض، اخـذا   ويؤخذ بالتقويم الهجرى فى حساب سن المجنى عل      
  .بالقاعدة العامة فى تفسير القانون الجنائى لصالح المتهم

 
 

∗ ∗ ∗

                                              
 .١٩٨س - ١الجزء  -  مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدنى (١)



  

  

 ٤مادة (  ٢٥( 

 
 

 
ليس لهذا النص مقابل فى القانون المدنى القديم، وقد إقترحه الدكتور الـسنهورى،          
وقد وافقت اللجنة ومجلس النواب على النص كما هو دون ادخال اى تعـديل، بينمـا                

  .)١()جائزا(بكلمة ) مشروعا(وافق عليه مجلس الشيوخ بعد ان إستبدل كلمه 

 
زائدة عن الحاجة، لان الأصـل الإباحـة، والمنـع     ان هذه المادة     )٢(يرى البعض 

إستثناء، وقد تناولت المادة الخامسة من القانون المدنى الجديد الحالات المحظورة، فلـم            
  .يكن ثمة ما يوجب التصريح بالمباح

 
تقوم نظرية إساءة إستعمال الحق على قواعد المسئولية فى القانون المـدنى،             - ١

  .لا قواعد العدل والإنصاف
 

يتعين للحكم بالتعويض بسبب العدول عـن الخطبـة أن تتـوافر شـرائط               - ٢
المسئولية التقصيرية، بأن يكون هذا العدول قد لازمته افعال خاطئة فى ذاتها ومـستقله        

ماً ومنسوبة لاحد الطرفين، وان ينتج عنه ضرر مادى أو أدبى للطرف            عنه إستقلالاً تا  
فإذا كان يبين من الحكم المطعون فيه انه اقام قضاءه بـالتعويض للمطعـون               - الآخر

عليها عن فسخ الخطبة على ما ورد فيه من ان الطاعن اقدم على فسخ الخطبة لغيـر                 
ته بنصيبها فى مالـه حـال       أى سبب سوى طعمةفى والد خطيبته لرفضه أن يخص ابن         

حياته، وإعتبرت المحكمة عدول الطاعن لهذا السبب عدولاً طائشاً لـيس لـه مـسوغ               
يقتضيه، ورتبت عليه الحكم المطعون عليها بالتعويض، وكان سبب العدول على هـذا             
النحو لاصقا بالعدول ذاته ومجردا عن اى فعل خاطئ مـستقل عنـه، فـإن الحكـم                 

  . اخطأ فى القانون اذ قضى للمطعون عليها بالتعويضالمطعون فيه يكون  قد
 

القول بإساءة الموظف لإستعمال حقه يقتضى قيام الدليل على انه إنحرف فى             - ٣
اعمال وظيفته على مقتضى الواجب المفروض عليه، وانه لم يتصرف التصرف الذى            

تخذه الا بقصد الإضرار لأغراض نابية عن المصلحة العامة، فإذا انتفى هذا القـصد،              ا
وتبين للقاضى ان العمل الذى أتاه الموظف، قد أملاه واجب الوظيفة، فلا يصح القـول               

  .بأنه اساء إستعمال حقه
 

                                              
 .٢٠٠ و ١٩٩ص  - ١الجزء -  الأعمال التحضيرية للقانون المدنىمجموعة  (١)
 .للدكتور محمد على عرفه - التعليق على نصوص القانون المدنى  (٢)



 

  

   ٢٦  
 )٤مادة (

عـدم  . مـؤدي ذلـك   . لإبلاغ والشكوي من الحقوق المباحة    حق التقاضي وا   - ٤
مسئولية من يلج أبواب القضاء متمسكاً بحق أو زودا عنه إلا إذا ثبت إنحرافـه عـن                 
الحق المباح إلي اللدود في الخصومة والعنت مع وضـح الحـق بقـصد الإضـرار                

  . بالخصم
رابعة والخامسة   أن مفاد النص في المادتين ال      – في قضاء هذه المحكمة      –المقرر  

من القانون المدني ان من إستعمل حقه إستعمالاً مشروعاً لا يكون مسئولاً عمـا ينـشأ     
عن ذلك من ضرر بالغير ، وأن إستعمال الحق يكون غير مشروع إذا لم يقـصد بـه                  
سوي الإضرار بالغير وهو ما يتحقق بإنتفاء كل مصلحة من إستعمال الحق وأن حـق               

حق الشكوي من الحقوق المباحة للأشـخاص وإسـتعمالها لا          التقاضي وحق الإبلاغ و   
يدعو إلي مسائلته طالماً لم ينحرف به صاحب الحق إبتغاء مضارة المبلغ ضـده ، ولا                
يسأل من يلج أبواب القضاء تمسكاً بحق يدعيه لنفسه أو زودا عن هـذا الحـق إلا إذا                  

لحق ابتغاء الإضـرار    إنحرافه عنه إلي اللدود في الخصومة والعنت مع وضوح ا         ثبت
  . بالخصم

– 
 -  يـدل  ١٩٨١ لـسنة    ١٣٦ من قانون إيجار الأماكن      ١٨النص في المادة     - ٥

على أن المشرع استحدث بهذا النص أمـرين   - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة 
 ٤٩ج من القانون رقم     /٣١را بنص المادة    أولهما أنه عدل سبب الإخلاء الذي كان مقر       

 بأن جعله مقصورا على حالة الإضرار بـسلامة المبنـى بعـد أن كـان            ١٩٧٧لسنة  
الإضرار بالمؤجر وهو أعلم واشمل والأمر الثاني أنه حدد أمام محكمة الإخلاء وسيلة             

لك وما  الإثبات القانونية لواقعة الاستعمال الضار بسلامة المبنى بصدور حكم نهائي بذ          
استحدثه النص من اشتراط الحصول على حكم نهائي لا يمس ذاتية القاعـدة المقـررة               
لسبب الإخلاء ولا يغير حكمها وليس في هذا النص ما يقيد سلطة القاضي التقديرية في               

 سالفة الذكر على القاضي الحكم بالإخلاء إذا تـوافر  ١٨الفسخ إذ لم يوجب نص المادة     
حددت شروطها فيه كما لا يستقيم أن يستلزم المـشرع رفـع            سبب من الأسباب التي     

دعوى بالإخلاء إذا كانت مهمة المحكمة مقصورة على مجرد الالتزام بحجيـة الحكـم              
السابق بثبوت الضرر دون أن يكون لها سلطة تقديرية تـستجيب لطلـب الإخـلاء أو             

المتقاضين ليقـوم   والسلطة التقديرية للقاضي مقررة له بحكم القانون ولصالح         . ترفضه
خصوصيات كل حالة أو منازعة وظروفها وملابساتها ويختار الحـل المناسـب لهـا              
والأقرب إلى تحقيق العدالة فلا يجوز للقاضي أن يمتنع عن أعمال سلطته التقديرية ولا              

  .أن يتنازل عنها أو ينيب غيره فيها
 

 بحكم المادتين الرابعة والخامسة من القانون المدني في ضوء ما جاء            الأصل - ٦
بالأعمال التحضيرية أن المشرع أعطى للقاضي سلطة تقديرية واسعة ليراقب استعمال           
الخصوم لحقوقهم وفقا للغاية التي استهدفها المشرع منها حتى لا يتعسفوا في استعمالها             

ديرية للقاضي في حالة فسخ العقود ونـص        كما حرص المشرع على تأكيد السلطة التق      
يجب تنفيذ العقد طبقا    : " من القانون على أنه    ١٤٨صراحة في الفقرة الأولى من المادة       

، وفى الفقرة الثانية من المـادة       "لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية         



  

  

 ٤مادة (  ٢٧( 

 إذا اقتـضت    يجوز للقاضي أن يمنح المـدين أجـلا       : " من ذات القانون على أنه     ١٥٧
الظروف ذلك كما يجوز له أن يرفض طلب الفسخ إذا كان ما لم يوف به المدين قليـل                  
الأهمية بالنسبة للالتزام في جملته وهو ما هو لازم انـه كلمـا أثيـر أمـام محكمـة                   
الموضوع دفاع يتضمن أن المؤجر متعسف في استعمال حقه بطلب الإخلاء تعين على             

مها ما ينبئ عن تمحيص لهذا الدفاع وإنهـا بحثـت           المحكمة أن تمحصه وتضمن حك    
ظروف الدعوى وملابساتها وما إذا كانت هذه الظـروف والملابـسات تبـرر طلـب       

  .الإخلاء في ضوء ما يجب توافره من حسن نية في تنفيذ العقود
 

 من القانون المدني إقامة الحكم قضاءه       ٤،٥ المادتين - إساءة استعمال الحق   - ٧
على واقعة ظنية افترضها دون توافر الدليل على ثبوتها يصيبه بالخطـأ فـي تطبيـق           

  .علة ذلك - القانون
 

 من القـانون المـدني ومذكرتـه    ٨١٨/٢، ١٤٨/١، ٥،  ٤النص في المواد     - ٨
يدل على أن المشرع قد إستلهم ضوابط إستعمال الحقـوق مـن مبـادئ               - الإيضاحية

الشريعة التي تقوم على أنه لا ضرر ولا ضرار وأن درأ المفاسد مقـدم علـى جلـب              
المنافع وأن الضرر الأشد يدفع بالضرر الأخف فجعل لنص المادة الخامسة الـصدارة             

 المختلفـة إذ لا يكفـى أن يلتـزم          ليهيمن على ما عداه من نصوص القانون بفروعـه        
صاحب الحق أيا كان نوع هذا الحق أو مصدره بالحدود الموضوعية له بل عليه فضلا               
عن ذلك أن يستعمل حقه في تحقيق مصلحة مشروعة فكل الحقوق مهمـا تنوعـت أو                
إتسعت مقيدة بشرط يرد عليها كافة هو ألا يتعسف صـاحب الحـق فـي إسـتعماله                 

 يقره عليها القانون أو يلحق بغيره ضررا لا يتناسب البته مع مـا              فيستهدف به غاية لا   
يدعيه من مصلحة لهذا أعطى المشرع للقاضي سلطة تقديرية واسعة ليمكنه بهـا مـن         
دفع الضرر قبل وقوعه بمنع صاحب الحق إبتداء من إستعمال حقه على نحـو يلحـق                

ة ومنازعة وظروفهـا    بالمدين ضررا لا مبرر له مراعيا في ذلك خصوصيات كل حال          
وملابساتها ويختار الحل المناسب لكل دعوى الأقرب إلى تحقيق العدالة من ذلك النص             

 من القانون المدني على حق القاضي في أن يستبدل التعويض بالتنفيـذ             ٢٠٣في المادة   
  .العيني متى كان في ذلك إرهاق للمدين

 
 بشأن أحكام النفقـة وبعـض   ١٩٢٠ لسنة   ٢٥المادة الأولى من القانون رقم       - ٩

 قد نظمـت أحكـام      ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠مسائل الأحوال الشخصية المعدل بالقانون رقم       
للعمـل المـشروع     - دون إذن زوجها وموافقته    - خروج الزوجة من مسكن الزوجية    

ن الحالات ليس للزوج فيها منع زوجته من        وقد استقر الفقه والقضاء على وجود عدد م       
الخروج للعمل المشروع تقوم في مجموعها على فكرة ثبـوت رضـائه الـصريح أو               

إلا أنه يشترط لذلك ألا يكـون  ، الضمني بهذا العمل أو توافر حالة ضرورة ماسة للمال  
خروج الزوجة مناف لمصلحة الأسرة أو تنشئة الأولاد الصغار ورعـايتهم أو تـسيء          

لزوجة إستعمال حقها في العمل حيث يعود للزوج في هذه الحالات الحق فـي منـع                ا
وإذا مـا خالفتـه     ، الزوجة من الخروج للعمل رغم سبق رضائه الصريح أو الضمني         



 

  

   ٢٨  
 )٤مادة (

وهي أحكام وإن قننها المشرع بمناسبة تنظيمـه لأحكـام   . الزوجة في ذلك تسقط نفقتها  
لمفهوم حق الزوج في منع زوجته مـن العمـل   النفقة الزوجية إلا أنها تعد تطبيقا هاما   
بحيث يكون استعمال الزوج لحقـه فـي منـع          ، المشروع وحدود هذا الحق وضوابطه    

زوجته من العمل إستعمالا مشروعا إذا ما ادعى أن هذا العمل مناف لمصلحة الأسـرة    
بإعتبار أن الحرص على مصلحة الأسرة بوصـفها اللبنـة          ، وتربية الأولاد وأثبت ذلك   

ورعايتهم والعناية بهم وتنشئتهم على تعاليم الدين        - لأولى في المجتمع وتربية الأبناء    ا
وثوابته والخلق القويم وضوابطه وحمايتهم من مخاطر الإنحراف والمفاسد والبعد عن            
جادة الصواب خاصة في السنوات الأولى لحياتهم التي تؤثر في تكـوين شخـصياتهم              

لمصلحة الخاصة للزوجة في العمل داخـل الـبلاد أو          مقدم على ا   - ونظرتهم للأمور 
  .خارجها

 
لما كان الثابت بالأوراق أن وزارة الداخلية قامـت بـسحب جـواز سـفر             -١٠

المطعون ضدها بناء على طلب الطاعن حال قيام الزوجية بينهما الأمر الذي حال ضد              
وكان ذلك استنادا إلي حكـم المـادة        ، طعون ضدها وبين السفر للعمل خارج البلاد      الم

 فيما تضمنته من تنظيم مـنح       ١٩٩٦ لسنة   ٣٩٣٧الثالثة من قرار وزير  الداخلية رقم        
وتجديد جوازات سفر الزوجات قبل القضاء بسقوطها بالحكم الصادر مـن المحكمـة             

،  ق دسـتورية   ٢١ لـسنة    ٢٤٣قضية رقم    في ال  ٤/١١/٢٠٠٠الدستورية العليا بتاريخ    
وأن الطاعن تمسك أمام محكمة الإستئناف بأنه استخدم حقه كزوج وراع لأسرته لمنع             

من السفر للعمل خارج البلاد حماية لكيـان  ) حال قيام الزوجية بينهما(المطعون ضدها  
 وإذ  .هذه الأسرة ولتراعى إبنتيهما خاصة وأن إحداهما لم تجاوز العاشرة من عمرهـا            

التفت الحكم المطعون فيه عن هذا الدفاع ولم يسقطه حقه في البحث والتمحيص ويفطن              
أن يتغير به وجـه الـرأي فـي          - لو صح  - لدلالته مع أنه دفاع جوهري من شأنه      

  .الدعوى فإنه يكون مشوبا بالقصور
 

 بشأن أحكام النفقة وبعـض      ١٩٢٠ لسنة   ٢٥ة الأولى من القانون رقم      الماد - ١١
 قد نظمـت أحكـام      ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠مسائل الأحوال الشخصية المعدل بالقانون رقم       

للعمـل المـشروع     - دون إذن زوجها وموافقته    - خروج الزوجة من مسكن الزوجية    
 فيها منع زوجته من     وقد استقر الفقه والقضاء على وجود عدد من الحالات ليس للزوج          

الخروج للعمل المشروع تقوم في مجموعها على فكرة ثبـوت رضـائه الـصريح أو               
إلا أنه يشترط لذلك ألا يكـون  ، الضمني بهذا العمل أو توافر حالة ضرورة ماسة للمال  

خروج الزوجة مناف لمصلحة الأسرة أو تنشئة الأولاد الصغار ورعـايتهم أو تـسيء          
في العمل حيث يعود للزوج في هذه الحالات الحق فـي منـع             الزوجة إستعمال حقها    

وإذا مـا خالفتـه     ، الزوجة من الخروج للعمل رغم سبق رضائه الصريح أو الضمني         
وهي أحكام وإن قننها المشرع بمناسبة تنظيمـه لأحكـام   . الزوجة في ذلك تسقط نفقتها  

منع زوجته مـن العمـل   النفقة الزوجية إلا أنها تعد تطبيقا هاما لمفهوم حق الزوج في   
بحيث يكون استعمال الزوج لحقـه فـي منـع          ، المشروع وحدود هذا الحق وضوابطه    

زوجته من العمل إستعمالا مشروعا إذا ما ادعى أن هذا العمل مناف لمصلحة الأسـرة    



  

  

 ٤مادة (  ٢٩( 

بإعتبار أن الحرص على مصلحة الأسرة بوصفها اللبنة الأولى         ، وتربية الأولاد وأثبت ذلك   
ورعايتهم والعناية بهم وتنشئتهم على تعاليم الـدين وثوابتـه           - ربية الأبناء في المجتمع وت  

والخلق القويم وضوابطه وحمايتهم من مخاطر الإنحراف والمفاسـد والبعـد عـن جـادة               
الصواب خاصة في السنوات الأولى لحياتهم التي تؤثر في تكوين شخـصياتهم ونظـرتهم              

  .ة في العمل داخل البلاد أو خارجهامقدم على المصلحة الخاصة للزوج - للأمور
 

أن حق التبليغ من الحقـوق المباحـة         - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر - ١٢
للأفراد إلا أن إستعماله لا يدعو إلي مؤاخذة المبلغ به طالما صدر مطابقا لحقيقة حتـى        

ذلك أن صدق المبلغ كفيل أن يرفع عنه الباعث السيئ وأن           ، لباعث عليه سيئا  ولو كان ا  
  .المبلغ لا يسأل عنه إلا إذا خالف التبليغ الحقيقة أو كان نتيجة رعونة وعدم ترو

 
أو غيرها من وسائل التعبيـر    إذ كان انتقاد العمل العام من خلال الصحافة          - ١٣

وأدواته حقاً مكفولاً لكل مواطن وأن يتم التمكين لحرية عرض الآراء وتـداولها بمـا               
دون إعاقتها أو فرض قيود مسبقة على نشرها وهـي حريـة             - كأصل عام  - يحول

يقتضيها النظام الديمقراطي وليس مقصوداً بها مجرد أن يعبر الناقد عن ذاتـه، ولكـن         
نهائية الوصول إلي الحقيقة من خلال ضمان تدفق المعلومات من مـصادرها            غايتها ال 

المتنوعة وعبر الحدود المختلفة وعرضها في آفاق مفتوحة تتوافـق فيهـا الآراء فـي        
بعض جوانبها أو تتصادم في جوهرها ليظهر ضوء الحقيقة جلياً من خـلال مقابلتهـا               

 منطوياً على مخاطر واضحة أو محققاً       ببعض وقوفاً على ما يكون منها زائفاً أو صائباً        
لمصلحة مبتغاة ومن غير المحتمل أن يكون انتقاد الأوضاع المتـصلة بالعمـل العـام         
تبصيراً بنواحي التقصير فيه مؤدياً إلى الإضرار بأيه مصلحة مشروعة فلا يجـوز أن              

 النيابة أو   يكون القانون أداة تعوق حرية التعبير عن مظاهر الإخلال بأمانة الوظيفة أو           
الخدمة العامة أو مواطن الخلل في أداء واجباتها سواء في وقت شغلها أو كانت عـن                
عمل متعلق بها يقتضي الحال إبرازه، فمن الخطر فرض قيود ترهق حرية التعبير بما              
يصد المواطنين عن ممارستها ومن ثم كان منطقياً بل وأمراً محتوماً أن ينحاز الدستور              

ش والحوار فى كل أمر يتصل بالشئون العامة ولو تضمن انتقاداً حـاداً             إلي حرية النقا  
للقائمين بالعمل العام، إذ لا يجوز لأحد أن يفرض على غيره صمتاً ولو كان معـززاً                
بالقانون ولأن حوار القوة إهدار لسلطان العقل ولحرية الإبداع وهو في كل حال يولـد               

ئه بما يعزز الرغبة فـي قمعهـا ويكـرس          رهبة تحول بين المواطن والتعبير عن آرا      
وعلـى  . عدوان السلطة العامة المناوئة لها مما يهدد فى النهاية أمن الوطن واستقراره           

ذلك فإن انتقاد القائمين بالعمل العام وإن كان مريراً يظل متمتعاً بالحماية التـي كفلهـا          
ذه الحرية أو يجـاوز  الدستور لحرية التعبير عن الآراء بما لا يخل بالمضمون الحق له         

الأغراض المقصودة من إرسائها وليس جائزاً بالتالي أن تفترض في كل واقعة جـري              
إسنادها إلى أحد القائمين بالعمل العام أنها واقعة مزيفة أو أن سوء القصد قد خالطهـا،                
كذلك فإن الآراء التي يتم نشرها فى حق أحد منهم لا يجوز تقييمها منفصلة عما توجبه                

  .صلحة العامة ويتاح لكل مواطن فرصة مناقشتها واستظهار وجه الحق فيهاالم
 



 

  

   ٣٠  
 )٤مادة (

إذ كفل الدستور للصحافة استقلالها، وخولها أن تعبر عـن رسـالتها فـى             - ١٤
عة قيمها ومصالحها   حرية وأن تعمل على تكوين الرأي العام وتوجيهه بما يحقق للجما          

المـادتين  (الرئيسية ويصون للمواطنين حرياتهم وحرماتهم ويعزز وفاءهم بواجبـاتهم          
وأن لكل إنسان حق التعبير عن رأيـه ونـشره بـالقول أو             )  من الدستور  ٢٠٨،  ٢٠٧

 مـن   ٤٧مـادة   (الكتابة أو التصوير أو غير ذلك من وسائل التعبير في حدود القانون             
ثر بإبراز الحق فى النقد الذاتي والنقد البناء بإعتبارهما ضـمانات           ثم عني أك  ) الدستور

لسلامة البناء الوطني مستهدفاً بذلك توكيد أن النقد وإن كان فرعاً من حرية التعبير إلا               
أنه يتعين أن يكون ضرورة لازمة لا يقوم بدونها العمل الوطني وحق المواطن في أن               

لى الحقائق الكاملة المتعلقة بالعمل العام فـى شـتي          يعلم وأن يكون قادراً علي النفاذ إ      
  .مجالاته المختلفة السياسية والإقتصادية والإجتماعية

 
ألا يكـون   ) الحق في النقد الذاتي والنقد البناء     (اشترط المشرع لإباحة النقد      - ١٥

 معدومة القيمة كتلك التي تكون غايتهـا الوحيـدة شـفاء الأحقـاد              منطوياً على آراء  
والضغائن الشخصية والمسيطر عليها الهوى النفسي والضعف الإنساني أو تلك الماسة           
بشخص صاحب الأمر أو العمل بغية التشهير به والحط من كرامته بما دل عليه نـص   

ن انتقاد القائم بالعمل العـام وإن        من قانون العقوبات من أ     ٣٠٢الفقرة الثانية من المادة     
كان مطلعاً بأعبائه يعتبر أمراً مباحاً بشروط من بينها إثبات الناقد لحقيقـة كـل فعـل                
أسنده إليه وأن يكون النشر في إطار المقومات الأساسـية للمجتمـع والحفـاظ علـى                

تـداء  الحريات والواجبات العامة واحترام حرمة الحياة الخاصة للمواطنين وعـدم الإع          
على شرفهم وسمعتهم واعتبارهم أو انتهاك محارم القانون وهي قيود تستلزمها الوقاية            
من سطوة أقلام قد تتخذ من الصحف أو غيرها مـن وسـائل التعبيـر أداة للمـساس                  
بالحريات أو النيل من كرامة الشرفاء إن سباً أو قذفاً أو إهانة أو غير ذلك من أفعـال                  

  .ا تحت ستار حرية الصحافة وقدسيتهايتأبي على المشرع إقراره
 

ألا يكـون   ) الحق في النقد الذاتي والنقد البناء     (اشترط المشرع لإباحة النقد      - ١٦
منطوياً على آراء معدومة القيمة كتلك التي تكون غايتهـا الوحيـدة شـفاء الأحقـاد                

ن الشخصية والمسيطر عليها الهوى النفسي والضعف الإنساني أو تلك الماسة           والضغائ
بشخص صاحب الأمر أو العمل بغية التشهير به والحط من كرامته بما دل عليه نـص   

 من قانون العقوبات من أن انتقاد القائم بالعمل العـام وإن            ٣٠٢الفقرة الثانية من المادة     
باحاً بشروط من بينها إثبات الناقد لحقيقـة كـل فعـل           كان مطلعاً بأعبائه يعتبر أمراً م     

أسنده إليه وأن يكون النشر في إطار المقومات الأساسـية للمجتمـع والحفـاظ علـى                
الحريات والواجبات العامة واحترام حرمة الحياة الخاصة للمواطنين وعـدم الإعتـداء            

 تستلزمها الوقاية   على شرفهم وسمعتهم واعتبارهم أو انتهاك محارم القانون وهي قيود         
من سطوة أقلام قد تتخذ من الصحف أو غيرها مـن وسـائل التعبيـر أداة للمـساس                  
بالحريات أو النيل من كرامة الشرفاء إن سباً أو قذفاً أو إهانة أو غير ذلك من أفعـال                  

  .يتأبي على المشرع إقرارها تحت ستار حرية الصحافة وقدسيتها
 



  

  

 ٤مادة (  ٣١( 

إذ كفل الدستور للصحافة استقلالها، وخولها أن تعبر عـن رسـالتها فـي             - ١٧
حرية وأن تعمل على تكوين الرأي العام وتوجيهه بما يحقق للجماعة قيمها ومصالحها             

المـادتين  (الرئيسية ويصون للمواطنين حرياتهم وحرماتهم ويعزز وفاءهم بواجبـاتهم          
وأن لكل إنسان حق التعبير عن رأيـه ونـشره بـالقول أو             )  من الدستور  ٢٠٨،  ٢٠٧

 مـن   ٤٧مـادة   (الكتابة أو التصوير أو غير ذلك من وسائل التعبير في حدود القانون             
ثم عني أكثر بإبراز الحق فى النقد الذاتي والنقد البناء باعتبارهما ضـمانات             ) الدستور

وكيد أن النقد وإن كان فرعاً من حرية التعبير إلا          لسلامة البناء الوطني مستهدفاً بذلك ت     
أنه يتعين أن يكون ضرورة لازمة لا يقوم بدونها العمل الوطني وحق المواطن في أن               
يعلم وأن يكون قادراً علي النفاذ إلى الحقائق الكاملة المتعلقة بالعمل العام فـى شـتي                

  .مجالاته المختلفة السياسية والاقتصادية والاجتماعية
 

إذ كان انتقاد العمل العام من خلال الصحافة أو غيرها من وسائل التعبيـر             - ١٨
وأدواته حقاً مكفولاً لكل مواطن وأن يتم التمكين لحرية عرض الآراء وتـداولها بمـا               

بقة على نشرها وهـي حريـة       دون إعاقتها أو فرض قيود مس      - كأصل عام  - يحول
يقتضيها النظام الديمقراطي وليس مقصوداً بها مجرد أن يعبر الناقد عن ذاتـه، ولكـن         
غايتها النهائية الوصول إلي الحقيقة من خلال ضمان تدفق المعلومات من مـصادرها             
المتنوعة وعبر الحدود المختلفة وعرضها في آفاق مفتوحة تتوافـق فيهـا الآراء فـي        

بها أو تتصادم في جوهرها ليظهر ضوء الحقيقة جلياً من خـلال مقابلتهـا              بعض جوان 
ببعض وقوفاً على ما يكون منها زائفاً أو صائباً منطوياً على مخاطر واضحة أو محققاً               
لمصلحة مبتغاة ومن غير المحتمل أن يكون انتقاد الأوضاع المتـصلة بالعمـل العـام         

 الإضرار بأيه مصلحة مشروعة فلا يجـوز أن         تبصيراً بنواحي التقصير فيه مؤدياً إلى     
يكون القانون أداة تعوق حرية التعبير عن مظاهر الإخلال بأمانة الوظيفة أو النيابة أو              
الخدمة العامة أو مواطن الخلل في أداء واجباتها سواء في وقت شغلها أو كانت عـن                

ية التعبير بما   عمل متعلق بها يقتضي الحال إبرازه، فمن الخطر فرض قيود ترهق حر           
يصد المواطنين عن ممارستها ومن ثم كان منطقياً بل وأمراً محتوماً أن ينحاز الدستور              
إلي حرية النقاش والحوار فى كل أمر يتصل بالشئون العامة ولو تضمن انتقاداً حـاداً               
للقائمين بالعمل العام، إذ لا يجوز لأحد أن يفرض على غيره صمتاً ولو كان معـززاً                

ون ولأن حوار القوة إهدار لسلطان العقل ولحرية الإبداع وهو في كل حال يولـد               بالقان
رهبة تحول بين المواطن والتعبير عن آرائه بما يعزز الرغبة فـي قمعهـا ويكـرس                

وعلـى  . عدوان السلطة العامة المناوئة لها مما يهدد فى النهاية أمن الوطن واستقراره           
ام وإن كان مريراً يظل متمتعاً بالحماية التـي كفلهـا     ذلك فإن إنتقاد القائمين بالعمل الع     

الدستور لحرية التعبير عن الآراء بما لا يخل بالمضمون الحق لهذه الحرية أو يجـاوز           
الأغراض المقصودة من إرسائها وليس جائزاً بالتالي أن تفترض في كل واقعة جـري              

أو أن سوء القصد قد خالطهـا،       إسنادها إلى أحد القائمين بالعمل العام أنها واقعة مزيفة          
كذلك فإن الآراء التي يتم نشرها فى حق أحد منهم لا يجوز تقييمها منفصلة عما توجبه                

  .المصلحة العامة ويتاح لكل مواطن فرصة مناقشتها واستظهار وجه الحق فيها
 



 

  

   ٣٢  
 )٤مادة (

ادتين الرابعة والخامسة من القانون المدني في ضوء ما جاء          الأصل بحكم الم   - ١٩
بالأعمال التحضيرية أن المشرع أعطى للقاضي سلطة تقديرية واسعة ليراقب إستعمال           
الخصوم لحقوقهم وفقا للغاية التي إستهدفها المشرع منها حتى لا يتعسفوا في إستعمالها             

اضي في حالة فسخ العقود ونـص       كما حرص المشرع على تأكيد السلطة التقديرية للق       
يجب تنفيذ العقد طبقـا     " من القانون على أنه      ١٤٨صراحة في الفقرة الأولى من المادة       

وفى الفقرة الثانية من المـادة      ". لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية         
 يجوز للقاضي أن يمنح المـدين أجـلا إذا اقتـضت          : " من ذات القانون على أنه     ١٥٧

الظروف ذلك كما يجوز له أن يرفض طلب الفسخ إذا كان ما لم يوف به المدين قليـل                  
وهو ما هو لازم أنه كلمـا أثيـر أمـام محكمـة             ". الأهمية بالنسبة للإلتزام في جملته    

الموضوع دفاع يتضمن أن المؤجر متعسف في إستعمال حقه بطلب الإخلاء تعين على             
نبئ عن تمحيص لهذا الدفاع وأنهـا بحثـت         المحكمة أن تمحصه وتضمن حكمها ما ي      

ظروف الدعوى وملابساتها وما إذا كانت هذه الظـروف والملابـسات تبـرر طلـب       
  .الإخلاء في ضوء ما يجب توافره من حسن نية في تنفيذ العقود

 

∗ ∗ ∗



  

  

 ٥مادة (  ٣٣( 

 
 

 


 
 

 
بيد ان المشرع جعل النص الخاص بتقرير نظرية التعسف فى إسـتعمال الحـق              
مكانا بارزا بين النصوص التمهيدية، لان لهذه النظرية من معنى العموم مـا يجعلهـا               
تنبسط على جميع نواحى القانون دون ان تكون مجرد تطبيـق لفكـرة العمـل غيـر                 

تطبيقهـا إلـى قواعـد المـسئولية        المشروع، واذا كان القضاء قد رأى ان يستند فى          
التقصيرية بسبب قصور النصوص، فهو لم يقصر هذا التطبيق على ناحية معينة مـن              
نواحى القانون المدنى، وانما بسطه على هذه النواحى جميعا، بل وعلى نواحى القانون             
قاطبه، فهو يجزم بأن النظرية تنطبق على روابط الأحوال الشخصية كما تنطبق علـى              

بط المالية، وانها تسرى فى شأن الحقوق العينية سـريانها فـى شـأن الحقـوق                الروا
الشخصية وانها لا تقف عند حدود القانون الخاص بل تجاوزه إلى القانون العام، ولذلك              

 - اثر المشروع ان يضع هذه النظرية وضعا عاما متحذيا مثال احدث التقنيات أقواهـا             
ار الشريعة الإسلامية لنظريـة التعـسف فـى         وقد ساعد على إختيار هذا المسلك اقر      

إستعمال الحق بوصفها نظرية عامة، وعناية الفقه الإسلامى بصياغتها صياغة تضارع           
ان لم تفق فى دقتها وأحكامها احدث ما اسفرت عنه مذاهب المحدثين من فقهاء الغرب               

رت وازاء ذلك حرص المشروع على ان ينتفع فى صياغة النص بالقواعد التـى إسـتق      
فى الفقة الإسلامى، وهى قواعد صدر عنها التشريع المصرى، واستلمها القضاء فـى             

لسعته) التعسف(كثير من أحكامه، والواقع ان المشروع تحامى اصطلاح  
وابهامه؛ وجانب ايضا كل تلك الصيغ العامة بسبب غموضها وخلوها من الدقـة،             

  ة التى اشتمل وإستمد من الفقة الإسلامي بوجه خاص الضوابط الثلاث
ومن المحقق ان تفصيل الضوابط على هذا النحو يهيـئ للقاضـى            . عليها النص 

عناصر نافعة للاسترشاد، ولا سيما انها جميعا وليدة تطبيقـات عمليـة إنتهـى إليهـا          
  . القضاء المصرى عن طريق الإجتهاد

 هو معيار إستعمال الحق دون ان يقـصد مـن ذلـك سـوى                هذه المعايير  وأول
ار بالغير، وهذا معيار ذاتى إستقر الفقه الإسلامى والفقه الغربى والقـضاء علـى              الاضر

 قوامه إستعمال الحق مع مصلحة عامة جوهرية، وهذا معيار          والمعيار الثانى . الاحذ به 
واكثـر  . مادى استقاءه المشروع من الفقه الإسلامى، وقننته مجلة الأحكام العدلية من قبل           

هذا الصدد عند فقهاء المسلمين يتعلق بولاية الدولة فـى تقييـد            ما يساق من تطبيقات فى      
حقوق الأفراد صيانة للمصلحة العامة كمنع اختزان السلع، تجنبا لاستغلال حاجة الأفراد            

 تقف عنـد حـدود هـذه        إليها خلال الحروب والجوائح، على ان الفكرة فى خصبها لا         



 

  

   ٣٤  
 )٥مادة (

اما المعيار الثالث فتندرج تحته     ،  التطبيقات، فهى مجرد امثلة تحتمل التوسع والقياس      
  :حالات ثلاث
            ،حالة إستعمال الحق إستعمالا يرمى إلى تحقيق مصلحة غيـر مـشروعة

فى هذا المقام خير من نص بعض التقنيات على صرف الحق عـن             ) المشرع(وتعبير  
الوجهة التى شرع من اجلها، ولا تكون المصلحة غير مـشروعة إذا كـان تحقيقهـا                

ف حكما من أحكام القانون فحسب، وانما يتصل بها بهذا الوصف ايضا، إذا كـان               يخال
واذا كان المعيار فى هذه الحالة ماديا فى        . تحقيقها يتعارض مع النظام العام أو الاداب      

ظاهرة، الا ان النية كثيرا ما تكون العلة الأساسـية لنفـى صـفة المـشروعية عـن                  
ر يعرض بمناسبة إساءة الحكومة لسلطاتها كفصل       المصلحة، وابرز تطبيقات هذا المعيا    

الموظفين ارضاء لغرض شخصى أو شهوه حزبية، وأحكام الشريعة الإسلامية فى هذا            
  . الصدد تتفق مع ما إستقر عليه الرأى فى التقنيات الحديثة والفقه والقضاء

          مـع    حالة إستعمال الحق ابتغاء تحقيق مصلحة قليلة الأهمية لا تتناسب 
ما يصيب الغير من ضرر بسببها، والمعيار فى هذه الحالة مادى، ولكنه كثيرا ما يتخذ               
قرينة على توافر نية الإضرار بالغير، ويساير الفقه الإسلامى فى اخذه بهـذا المعيـار         

  . إتجاه الفقه والقضاء فى مصر وفى الدول الغربية على حد سواء
    من شـأنه ان يعطـل إسـتعمال حقـوق            حالة إستعمال الحق إستعمالا 

تتعارض معه تعطيلا يحول دون إستعمالها على الوجه المألوف، والمعيار فـى هـذه              
الحالة مادى، واذا كان الفقه الغربى لا يؤكدا إستقلال هذا المعيار، اذ يلحقـه بمعيـار                
إنتقاء صفة المشروعية عن المصلحة أو يجعل منه صورة لمجاوزة حدود الحق يطلق             

ليه اسم الإفراط، إلا أن الفقه الإسلامى يخصه بكيان مستقل، والقضاء فـى مـصر               ع
اميل إلى الأخذ بمذهب الفقه الإسلامى، وكانت المجلة قد قنتت هذا الفقه، وقـد جـرى           
القضاء المصرى منذ عهد بعيد على الاخذ بهذه المبادئ ولا سيما فيما يتعلق بـصلات               

.الجوار 
روع دستورا لمباشرة الحقوق، الف فيه بين ما إستقر         وعلى هذا النحو وضع المش    

من المبادئ فى الشريعة الإسلامية وبين ما إنتهى إليه الفقه الحديث فى نظرية التعسف              
فى إستعمال الحق، ولكن دون ان يتقيد كل القيود بمذاهب هذا الفقه، وبذلك اتيح له ان                

ة، وان يصل بين نصوصه وبـين       يمكن للنزعة الاخلاقية والنزعات الاجتماعية الحديث     
   .")١(.....الفقه الإسلامى فى ارقى نواحيه واحفها بعناصر المرونة والحياه

 
ان التعبير بالتعسف فى إستعمال الحق أو إساءة إستعماله، فقـد ورد عليـه               - ١

اعتراض، ذلك ان التعسف فى الإستعمال أو الإساءة يكون إذا ترتب علـى إسـتعمال               
 ضرر بالغير مقصودا، أو كانت الفائدة التى تنال صاحب الحـق قليلـة بالنـسبة             الحق

للضرر بالغير، فاعترض على ذلك بأن التعسف لا يجتمع مع الحـق، اذ ان التعـسف                
والحق نقيضان ولا يجتمعان، وان الحقوق، وخصوصا فى الشريعة الإسلامية، تثبـت            

رر الكثير بجوار النفع القليل، زالت      مقيدة بعدم الضرر، فإذا كان قصد الضرر أو الض        
                                              

 .  وما بعدها٢٢س  - ١الجزء  -  مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدنى(١)



  

  

 ٥مادة (  ٣٥( 

عن الفعل صفة انه حق، لانه صار ممنوعا اذ الحق فى ادق معاينة فى الفقـه الإسـلامى                  
يجب ان يكون فيه اذن من الشارع، وكيف يأذن الشارع فيما غلب ضرره على نفعه


 
 

 فـى   ٥و٤ى الجديد ان كان قد أصر ان يضع نـص المـادتين             ان القانون المدن   - ٢
الباب التمهيدى، لتكون مبدأ من المبادئ الجوهرية التى تسود جميع نواحى القانون، لم يـرد          
بذلك ان يقيم المبدأ على غير أساسه القانونى، فالتعسف فى إستعمال الحق ليس الا صـورة                

 . ار فى نطاق المسئولية التقصيريةمن صورتى الخطأ التقصيرى، فيدخل بهذا الإعتب
والأساس القانونى لنظرية التعسف فى إستعمال الحق لـيس هـو الا المـسئولية              
التقصيرية، اذ التعسف فى إستعمال الحق خطأ يوجب التعويض، والتعويض يجوز ان            
يكون نقدا، كما يجوز ان يكون عينا، والمعيار الذى يصلح إتخـاذه أساسـا لنظريـة                

الذى وضع للخطـأ التقـصيرى، ففـى        إستعمال الحق، وهو عينه المعيار    التعسف فى   
يجب الا ينحرف صـاحب الحـق عـن          - كما فى اتيان الرخص    - إستعمال الحقوق 

حتى لو لم يخـرج عـن حـدود     - السلوك المألوف للشخص العادى، فإذا هو إنحرف      
  .عدا إنحرافه خطأ يحقق مسئوليته - الحق


 
  رجحان الضرر على المصلحة رجحانا كبيرا  ) ٢قصد الاضرار بالغير  ) ١
  .تحقيق مصلحة غير مشروعة) ٣ 

   ،على الرغم مـن ذاتيتـه 
 الموضوعى العام للخطأ، فأنه يكفـى ان يقـصد صـاحب     يمكن ان يندرج فى المعيار    

الحق الإضرار بالغير، بل يجب فوق ذلك ان يكون إستعماله لحقه على هذا النحو مـا                
يعتبر إنحرافا عن السلوك المألوف للشخص العادى، فقد يقصد شخص وهـو يـستعل              

 علـى   حقه ان يضر بغيره، ولكن لتحقيق مصلحة مشروعة لنفسه ترجح رجحانا كبيرا           
الضرر الذى يلحقه بالغير، فقصد الاضرار بالغير فى هذه الحالة لا يعتبر تعسفا، اذ ان               

امـا إذا   . صاحب الحق بهذا التصرف لم ينحرف عن السلوك المألوف للشخص العادى          
  كان قصد احداث الضرر هو العامل الأصلى الذى غلب عند صاحب الحق وهو 

ذا تعسفا ولو كان هذا القصد مصحوبا بنية        يستعمل حقه للاضرار بالغير، إعتبر ه     
جلب المنفعة كعامل ثانوى، سواء تحققت هذه المنفعة أو لم تتحقق، ويكون تعسفا، مـن      
باب أولى، قصد إحداث الضرر غير المقترن بنية جلب المنفعة حتى لو تحققـت هـذه              

ويجب ان يثبت المـضرور ان صـاحب الحـق، وهـو            . المنفعة عن طريق عرضى   
حقه، قصد إلى الحاق الضرر به، ويكون إثبات ذلك بكافـة طـرق الإثبـات               يستعمل  

على ان إنعدام المصلحة إنعداما تاما قرينة على قصد         . القانونية بما فيها القرائن المادية    
  . احداث الضرر

                                              
مجلـة ادارة    - حمد ابو زهرة  لاستادنا الجليل المرحوم الشيخ م     - مقال - إساءة إستعمال الحق    )١(

  وما بعدها٨٢س  - ٣العدد  - ٥السنة  - قضايا الحكومة



 

  

   ٣٦  
 )٥مادة (

 -  وهى رجحان الضرر على المصلحة رجحاناً كبيرا - 
وهو محض تطبيق للمعيار الرئيسى فى الخطـأ، معيـار          فإن المعيار هنا موضوعى،     

السلوك المألوف للرجل العادى، فليس من المألوف ان الرجل العادى يستعمل حقا على             
وجه يضر بالغير ضررا بليغا ولا يكون له فى ذلك الا مـصلحة قليلـة الأهميـة، لا                  

لى بمـا يـصيب    تتناسب البتة مع هذا الضرر، فهو ان يفعل اما عابث مستهتر لا يبـا             
الناس من ضرر بليغ لقاء منفعة ضئيلة يصيبها لنفسه، واما منطو علـى نيـة خفيـة                 
يضمن الاضرار بالغير تحت ستار من مصلحة غير جدية أو مصلحة محدودة الأهمية             
يتظاهر انه يسعى لها، وفى الحالين يكون قد إنحرف عن السلوك المـألوف للـشخص               

  .تهالعادى، وارتكب خطأ يوجب مسئولي
 -          وهى عدم مشروعية المصالح التى يرمـى صـاحب

فالمعيار هنا ايضا موضوعى وان كان طريق الوصول إليه عاملا           - الحق إلى تحقيقها  
ذاتيا هو نية صاحب الحق، وهو على كل حال تطبيق سليم لمعيار الخطأ، فليس مـن                 

ستار انه يستعمل حقا له إلى تحقيـق        السلوك المألوف للشخص العادى ان يسعى تحت        
  .مصالح غير مشروعة

وقد وردت فى القانون المدنى نصوص تشريعية، تطبيقا لنظرية التعسف فـى              
 ٨١٨ والمادة   ٦٩٦ والمادة   ٦٩٥ والمادة   ٤١٠ والمادة   ١١المادة  :هى - إستعمال الحق 

  .)١(١٠٢٩والمادة 
ة النـصوص التمهيديـة     فى مقدم )  مدنى ٥م(ولقد وضع المشرع هذا النص       - ٣

ليجعل لها من العمومية ما يمكن من تطبيق مبادئها على كافة النواحى القانونية، بغيـر             
قصرها على ناحية معينة، كما تضمن هذا النص بعض المعايير، التى جـاءت علـى               
سبيل المثال، وليس الحصر، على ما قالت المذكرة التفسيرية من ان تفصيل الـضوابط            

وتوجـد  .ى ورد بتلك المادة، يهيئ للقاضى عناصر نافعـة للاسترشـاد          على النحو الذ  
معايير اخرى غير التى تضمنتها المادة المذكورة، وانه قد ينطبق على المسألة الواحدة             
اكثر من معيار، وان الحالات التى تضمنتها تلك المادة يمكن ان تـدخل فـى نطـاق                 

  . )٢(معايير اخرى غير التى حددتها المذكرة التفسيرية
لم يكن فى القانون المصرى من نص صريح يقرر مبـادئ نظريـة سـوء                - ٤

فيما نص عليه    - فى بعض الأحوال   - إستعمال الحقوق، وان كان المشرع قد اخذ بها       
ضمنا من تحريم إستعمال الحق للإساءة أو إستعماله مجردا، مما يجـب تـوفره مـن                

فـراد مـن حقـوق حتـى لا     بواعث مشروعة، كما نص على بعض قيود لما منح للأ     
على  - تتعارض مع ما تقتضيه المصلحة الاجتماعية، أو ما تستلزمه الاداب والاخلاق          

ان ما يؤيد اقتناع المشرع المصرى بوجاهة هذه النظريـة، وصـلاحيتها، وسـلامة              
مبادئها، ومجاراة منه لنزعات العصر الحديث فى اهدافه الاجتماعيـة والاقتـصادية،            

التوفيق بين حرية الفرد ومصلحة الجماعة، وانــه يحـين الفرصـة            وفيما يبغى من    

                                              
  ومـا بعـدها،    ٨٤٢ س   ١٩٥٢ طبعة   - الدكتور السنهورى    - مصادر الإلتزام    - ١ جزء   -الوسيط     (١)

 . وما بعدها٣٣٩ص  - ١٩٦٦طبعة  - الوجيز فى شرح المأذون المدنى: وكتابة
 . ٦٠س  - ١٩٤٧ - ١طبعة  - للقاضى حسين عامر - قوقنظرية سوء إستعمال الح   (٢)
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المناسبة عند وضعه مشروع تنقيح القانون المدنى، فوضع أحكامها فى نـص المـادة              
  . )١() مدنى الان٥م(السادسة من المشروع 

لقد أقرت المحاكم المصرية نظرية سوء إستعمال الحقوق كما طبقها القضاء            - ٥
لمنازعات التى طرحت على القضاء المصرى وعرض فيها تطبيـق          الفرنسى، إلا ان ا   

هذه النظرية لم تكن من التنوع بحيث تتيح فرصة تطبيقها فى كل الحقوق التى طبقهـا                
فيها القضاء الفرنسى، فقد اقتصر عرضها فى مصر على حق الملكية، وحق التقاضى             

عـن الوكالـة، وحـق      وما يتبعه من الإجراءات القانونية، وحق الوكيل فى التنحـى           
الحكومة فى فصل كبار الموظفين، وحق رب العمل فى تسريح عماله، وبعض الحقوق             
المتفرعة عن علاقة الاسرة، ومع ذلك فإن للقضاء المصرى مجالا خاصا يختلف عـن       
القضاء الفرنسى، فكثيرا ما يعرض على القضاء المصرى حالات يكون مرجعه فـى             

شخصية خصوصا الشريعة الإسلامية، ولهـذه أحكامهـا        الفصل فيها قوانين الأحوال ال    
التى كثيرا ما تخالف القواعد التى يقرها القانون المدنى فى امر من الامور، ويظهـر               
ذلك بنوع خاص عند البحث فى مدى حق من الحقوق والتى تحكمه قواعـد الـشريعة                

 ـ          ه الإسـلامى،   الإسلامية كحقوق الزوجية، فإنه يكون من المتعين الرجوع لأحكام الفق
وفى مسائل القانون المدنى العامة     . لأنه هو القانون الواجب الإتباع فى مثل هذه الامور        

يكاد يتفق القضاء المصرى مع القضاء الفرنسى فى الأحكام التى قررها من حيث مدى              
  .)٢(إستعمال الحقوق وما يعد إساءة فى إستعمالها

هذا الحق قد يستغله صاحبه لرغبة      حرية العقيدة حق من الحقوق الأساسية، و       - ٦
اكيدة فى النفس، وعاطفة وثابة فى القلب يرمى من ورائها إلى ارضاء خلجات نفـسية               
ملكت عليه حواسه ومشاعره، ولكن هذا الحق قد يستعمله صاحبه لقضاء شـهوة فـى               

 مدنى تنص على ان الحق نفسه يصبح        ٥والمادة  . النفس وهضم حق مقرر لغيره عليه     
وفى امر تغيير الدين قد يظهـر       . ع إذا لم يقصد منه سوى الاضرار بالغير       غير مشرو 

اللون القانونى لقاعدة التعسف فى إستعمال الحق متى تبين انه يفعل ذلـك للاضـرار               
بخصم له عن طريق استخدام حقه بالذات للنيل من خصمه، وهو لهذا يـستعمل حقـه                

ه فيه حرية تضمن له الطمأنينة فيـه؛        الدستورى فيما يتعلق بحرية الدين، وبأن لكل دين       
  . )٣(قد اراد توجيهه هذه الـمرة إلى غير ما يريده الأصل الدستورى

الأصل ان حرية الفرد مطلقة فى إستعمال الحقوق المخولة له قانونا، فله ان              - ٧
يستعمل حقه كيفما شاء وبأى وجه شاء، غير ان هذه النظرية الفردية قد تأثرت بتشابك               

الاجتماعية وارتباط مصالح الأفراد وحقوقهم، فلم يعد الفرد حـرا طليقـا فـى              الحياة  
إستعمال حقه حسبما يهوى ويرغب، بل أصبحت غاية الحق تحقيق الخيـر لمـصلحة              

ومن ذلك اليوم أصبح الفرد مسئولا عن كـل          - الفرد ومصلحة الجماعة فى ان واحد     
                                              

 - ١٩٦٠ - ١طبعـة   - للمستشار حسين عـامر  - التعسف فى إستعمال الحقوق وإلغاء العقود       (١)
 .٥٤س

 السيد مصطفى السعيد   - لأستاذنا الدكتور  - رسالة دكتوراه  - فى مدى إستعمال حقوق الزوجية       (٢)
 . ١٩ص  - ١٩٣٥طبعة  -

 - ٩العدد - ٣٦السنة   - المحاماة - للأستاذ نصيف زكى   - مقال-ات الأحوال الشخصية  منازع  (٣) 
  وما بعـدها، ١٠٣ س - ١ العدد- ٣٧ وما بعدها، والسنة     ١٦٠١ س   - ١٠ وما بعدها، والعدد     ١٤٧س  

 . ١٦٠ص  - ١جزء  - للدكتور محمد كامل مرسى - القانون المدنى الجديد: ويراجع



 

  

   ٣٨  
 )٥مادة (

الحين بدأت الشرائع تعالج هـذا  إستعمال لحقه يؤدى إلى وقوع ضرر للغير، ومنذ ذلك        
الإتجاه الجديد فى الفقه، فنصت فى قوانينها على قواعد المسئولية المدنية فى مثل هـذه          

 ١٣١من بين هذه الشرائع للقانون المدنى المصرى، فلقد نص القانون رقـم             . الحالات
  الخاص بإصدار القانون المدنى فى الباب التمهيدى منـه فـى المـادتين             ١٩٤٨لسنة  

الرابعة والخامسة على انه لا تثيريب على من يستعمل حقه إستعمالاً مشروعا، اما من              
يستعمل حقه إستعمالا غير مشروع مما ينشأ عنه ضرر لغيره، فتقـع علـى كاهلـه                

فللمالك الحق فى الإنتفاع بملكه حسب مـا يـرى،          . مسئولية تعويض عن ذلك الضرر    
ام ملكية الجار، فمسئوليته قائمة متـى لـم         ولكن هذا الحق مقيد بوجوب مراعاة واحتر      

يراع ذلك، كمن يحفر بئرا فى ملكه وعلى حدود ملك الجار مما يلحق ضررا بحـائط                
وللإنسان الحق فى التقاضى للحصول على حـق متنـازع فيـه، ولكـن              . ذلك الجار 

مسئوليته قائمة متى إستعمل هذا الحق رغبة فى النيل من سمعة الغير وإساءة له رغم                
بالتعـسف فـى    "ولقد وصف جمهور الشراح والفقهاء هذه الحالـة القانونيـة           . راءتهب

 انتقد تلك التسمية نقدا     Planiolالا ان العلامة    " إستعمال الحق أو إساءة إستعمال الحق     
لاذعا، فيؤكد لهم ان التعسف فى إستعمال الحق ان هو الا خروج عن الحـق، فـالحق     

له والعمل الواحد لا يمكن ان يكون فى وقـت مـا            ينتهى حيث بدأ التعسف فى إستعما     
متفقا مع القانون ومخالفا له، وليس معنى ذلك ان يعترض على إمتداد المسئولية المدنية              
فى هذه الحالة، وانما ينكر تلك التسمية المتناقضة المتعارضة فتحسب وهى التعـسف             

 ـ             أ الموجـب   فى إستعمال الحق، ويعتبرها خروجا عن الحق، وهو مـن قبيـل الخط
 .للمسئولية التقصيرية

)ان تعبير التعسف فى إسـتعمال الحـق، تعبيـر           )١ 
واستند فـى تأييـد هـذه       " الخطأ تحت ستار الحقوق   "متناقض ويفضل تعبير اخر هو      

التسمية الجديدة إلى تعريف الخطأ، فالخطأ هو العمل الـذى يأتيـه الرجـل الحـازم                
 يتخذ حقه وسيله للايذاء ولو من غير قصد ونفع ظاهر له، إنمـا              الحريص اليقظ، فمن  

يعبث فى إستعمال حقه، وما العبث الا صورة من صور الخطأ، ففى الحالتين لا يـسئ         
الفرد فى إستعمال حقه، لان الحق لا تحتمل طبيعته إساءة الإستعمال، وانما هو يرتكب              

  .خطأ مستترا وراء الحق ظنا منه ان الحق يحميه
 بالنظر القائل بأن مكان هذه النظرية       ١٢٤يأخذ القانون المدنى اللبنانى فى المادة       و

اما القانون المدنى المصرى فقد اخذ بالنظر الآخر، فنص عليهـا           . فى باب الإلتزامات  
، وهذا النص عام يقرر هـذه  ٥ و ٤فى الباب التمهيدى من القانون المدنى فى المادتين  

وهاتان المادتان تسلمان بهذه النظرية على وجـه        . ون المقارن النظرية، ويتفق مع القان   
العموم، وجاءت نصوص فردية تؤيد هذه النظرية وما هي في الحقيقة إلا تطبيق لهذين              

 مـدني ، وفـي      ١٦/١نـص المـادة     ) الوكالة  ( فقد جاء في باب      - النصين العامين 
  .)٢( مدني٨٠٧ مدني و ٨٠٦نص المادة ) الملكية(باب

                                              
 .للأستاذ مصطفى مرعى -  فى القانون المصرىالمسئولية المدنية   (١)
 -  الـدكتور أحمـد رفعـت خفـاجي    – مقال –  الخطأ تحت ستار الحقوق في القانون المصري   (٢)

مستقل نظرية الخطأ تحت سـتار      :  وما بعدها ، ومقاله      ٦٣٧ص-٣العدد  – ٣١السنة - المحاماه
 .  وما بعدها١٣١٧ص-٨العدد - ٣٤السنة - المحاماه-الحقوق
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 
أصبحت نظرية سواء إستعمال الحقوق نظرية عامة تنبـسط علـي جميـع              - ٨

الحقوق ، وأخذ بها الفقه والقضاء الحديثان، وانتظمتهـا تـشريعات الـدول الحديثـة،             
  . ونصت عليها المادة الخامسة من القانون المدنى المصرى

شروع، وان يسئ الفـرد حقـه فـى         ان توجيه إجراءات التقاضى لغرض غير م      
الإلتجاء إلى القضاء، فيستخدم هذا الحق بقصد التشهير بخصمه والكيد لـه، أو بقـصد          
تكبيده تكاليف مادية ومعنوية، أو بقصد تحقيق مصلحة غير مشروعة، فهو الأمر الذى             

  .لا يقره القانون، ولا تبيحه النصوص الواجب اعمالها واحترامها
 الدعوى وقبولها، لان الدعوى فى نظر الـبعض عنـصر           ان الحق شرط لوجود   

مكمل للحق، وفى رأى ثان من توابع الحق، وفى نظر ثالث مظهـر حركـة الحـق،                 
فالدعوى تدور مع الحق الذى وجدت لحمايته وجودا عدما، فهى لا توجـد الا لتكملـه                

الحـق  واذا كانت توجد الحالات يظهر فيهـا        ... الحق، ولا يكتمل وجود الحق بدونها     
بغير دعوى، وتظهر الدعوى دون حق، فإن هذه الحالات ما هـى الا إسـتثناءات لا                

  .تبرر الخروج على هذه القاعدة
والمصلحة شرط لقبول الدعوى وهى الفائدة التى يجنيها رافع الـدعوى مـن               •

الحكم له بما يطلب، والمصلحة سواء اكانت قانونيـة ام اقتـصادية يجـب ان تكـون                 
 وجدية، وبذا تصبح المصلحة غير المشروعة عاجزة عـن امكـان            مصلحة مشروعة 

قبول الدعوى معها، والمصلحة تكون غير مشروعة إذا كان موضوع الدعوى تنفيذ أو             
إبطال عقد مخالف للنظام العام أو حسن الاداب أو إذا قصد رافع الدعوى الانتقام مـن                

ضرار بالمدعى عليه يحمل فى     اما الدعوى التى ترفع بقصد الا     . المدعى عليه والكيد له   
  . )١(طياته ابلغ تصوير لتوافر المصلحة غير المشروعة، وقد قال احد الفقهاء

ان إساءة إستعمال الحق هى عبارة عن عدم وجود مصلحة أو وجـود مـصلحة               
لا دعوى حيـث لا  (غير مشروعة بقصدها من يستعمل الحق، وهذا تطبيق للمبدأ العام        

حة ادبية أو مادية تكون أساسا له أو لا إستعماله، فعنـدما لا           فلا حق بلا مصل   ) مصلحة
توجد مصلحة فى التقاضى يصبح الدافع إلى القيام برفع الدعوى غير شرعى، وعندئذ             
لا تكون بصدد مباشرة حق من الحقوق، بل بصدد إساءة إستعمال يؤدى إلى مـسئولية               

  .صاحبه
المصلحة غيـر المـشروعة،   وإختلفت أحكام المحاكم فى وضع ضابط لتوافر        •

فبعضها كان يشترط توافر سوء النية عند رافع الدعوى وبعضها كان يـشترط تـوافر             
سوء النية عند رافع الدعوى، وبعضها كان يكتفى بأن يكون المدعى قد رفع دعواه عن               
رعونه وعدم احتياط مما سبب ضررا بالمدعى عليه، بإعتبار ان هذا ينطـوى علـى               

 بأن الدعوى المرفوعة بإشهار افلاس شـخص نتيجـة تـسرع            )٢(ىسوء النية، اذ قض   
وبدون ترو بسبب توقف هذا الشخص عن دفع دين لم يستقر، تكون إساءة لإسـتعمال               

                                              
 - ١٩١٠ - بـاريس    - للدكتور موربل    - رسالة   -فى التعويض عن إساءة إستعمال حق الدعوى          (١)

 . ١١ص 
 .٨١ص  - ٨السنة - المجموعة الرسمية -  الاسكندرية الابتدائية التجارية(٢)



 

  

   ٤٠  
 )٥مادة (

وبهذا يكون قصد الاضرار والكيد فى رفع الدعوى مظهرا من مظـاهر            . حق الدعوى 
ة الخامسة مـن  عدم مشروعية المصلحة، ويكون تفسير المعايير التى نصت عليها الماد         

القانون المدنى كضوابط لنظرية سوء إستعمال الحقوق فى خصوص حـق الـدعوى،             
يكون تفسيرها جميعا على ضوء المصلحة فى الدعوى، وهل هى مـشروعة أو غيـر        

وقضى بأن الخصم الذى يرفع على خصمه دعاوى عدة لا اصل لها بقـصد         . مشروعة
ر المالية والادبيـة التـى تـصيب        مشاغبته، يكون مسئولا عن تعويض جميع الأضرا      

خصمه بالغة ما بلغت، ما دامت هذه الدعاوى لم يقصد بها فى الحقيقة ونفـس الأمـر                 
ويتبين للقضاء ان رفعهـا كـان       . المطالبة بحق أو الدفاع عن مصالح جدية مشروعة       

بسوء نية وبقصد جر خصمه إلى ساحات القضاء للتشهير به أو لاجباره على صـرف               
  .م كان فى غنى عنهامصاريف ورسو
 

ان إستعمال الحق إستعمالا غير مشروع يعد نوعا من الخطأ الذى تنص المادة              •
 مدنى على وجوب تعويضه، وبهذا يقع على عاتق طالب التعويض عبء إثبـات              ١٦٣

هما الزام المدعى فيها بتعـويض الـضرر الناشـئ          الخطأ والضرر وعلاقة السببية بين    
ته وعـدم رضـوخه لمـا قـضى بـه           عنها، اذ ان رفعه اياها من جديد يدل على تعن         

  )١(:لخصمه
واذا كان تقرير حق الإلتجاء إلى القضاء هو التوصل إلى الحمايـة القانونيـة               •

الدعوى الذى  للحق وصونه من الإعتداء عليه، والزام الخصم بالإعتراف به، فإن رافع            
لا يرضى بما عرضه عليه خصمه من الوفاء له بحقه والإعتراف به قبل رفع دعـواه                
أو بعد رفعها وقبل قيدها، يعتبر متعنتا فى لجوئه للقضاء أو فى اتمـام قيـد دعـواه،                  
ويجب عليه التعويض اذ لم تكن له مصلحة فى الدعوى بعد ان اعترف خـصمه لـه                 

  . وقد قضت محكمة النقض. لنزاع وديابحقه وعرض عليه جديا تسوية ا
 

بأن أساس التقاضى إنما هو نزاع فى الحق الذى يطلبه المدعى وما دام هذا الحق               
هذا ان لـم     - مسلما به ممن وجهت عليه الدعوى، فغرض التداعى يقع على المدعى          

فع الدعوى فى هذه الحالة ليس الا بقصد تحقيق غـرض غيـر             تستعين المحكمة ان ر   
مشروع وهو الكيد للخصم والعنت له، فحينئذ يكون التعـويض واجبـا بإعتبـاره ان               

  وقضت - الدعوى كيدية
 

طتها الموضـوعية مـن     بأنه متى كانت المحكمة قد استخلصت، فى حـدود سـل          
ظروف الدعوى وقرائن الحال فيها ان دعاوى الاسترداد التى رفعت من الغير، وقضى             
فيها جميعا بالرفض، كانت دعاوى كيدية اقيمت بإيعاز من الطـاعن والتواطـؤ معـه          
اضرارا بالمطعون ضده، كما استدلت على كيدية الدعاوى التى رفعها الطـاعن علـى    

 التقاضى رغم جميع دعاويـة الـسابقة وبإسـتمراره فـى            المطعون ضده بمضيه فى   
فإنه يكـون    - اغتصاب الاطيان موضوع النزاع رغم الأحكام المتعددة الصادرة عليه        

                                              
  .٨٦ص -  للأستاذ مصطفى مرعى– المسئولية المدنية )١(



  

  

 ٥مادة (  ٤١( 

. فى غير محله النعى على حكمها بالقصور فى بيان ركن الخطأ فى مسئولية الطـاعن              
طلقا من كل قيد    اما حق رفع الدعوى فإنه كان مباحا بحسب الأصل، الا انه ليس حقا م             

بل مرتبط بالحكمة التى دعت اليه، وهذه الحكمة هى تمكين المدعى عليه من الـدفاع               
اما إذا كان المدعى عليه قد ساق دفاعه لا بقصد حماية حق يعتقد انه له بل                . عن نفسه 

بقصد معاكسة المدعى وتطويل الإجراءات وتعويق الفصل فى الدعوى، فإن هذا الحق            
الحماية الواجبة وينقلب خطأ مستوجبا للمسئولية، فإنكار الدعوى وان         يخرج عن دائرة    

كان فى الأصل حقا لكل مدعى عليه يقتضى به الزام خصمه بإثبات دعواه، الا ان هذا                
الحق ينقلب مخبئه إذا ابتغى المدعى عليه مضارة خصمه، فأساء إستعمال حقه وتمادى             

  . )١(فى الانكار أو غالى فيه أو تحيل به
 

٩)انه إذا تعهد الزوج بتعويض زوجته إذا طلقها، فليس         )٢
فى ذلك ما يخالف أحكام الشريعة ولا النظام العام، ولكن هذا التعهد ينتفى الإلتزام بـه                

 بناء علـى  إذا كان الزوج لم يطلق زوجته الا بناء على شرط موقف هو وقوع الطلاق       
  .فعل الزوج

•)إلى ان الرأى الصحيح هو      )٣ 
الذى يقول بالتعويض، وان المتعة المقررة فى الشريعة الإسلامية أساس تشريعى قـديم      
للحكم بالتعويض عند الإساءة فى إستعمال حق إيقاع الطلاق، ان كان مفوضا للـزوج              

شريعة الإسلامية، الا انه مقيد عند الفقهاء بوجوب ان يكـون لحاجـة             بحسب أحكام ال  
تدعو اليه، والا يكون بحيث ينشأ عنه ضرر زائد عن مجرد حل رابطة الزوجية فـى                
حالة الطلاق، فقول غير صحيح اطلاقا، لان المهر من أحكام عقد الـزواج وتـستحقه               

  .الزوجة بالعقد
•)لى انه إذا ما راعينا قصد الشريعة والمبادئ ا )٤

التى رسمها الإسلام للطلاق، نجد ان حق إيقاع الطلاق، وان كان للزوج بحسب أحكام              
الشريعة، فهو مقيد عند كثير من الفقهاء بوجوب ان يكون لحاجة تدعو اليه، والا يكون               

الصداق والنفقة  بحيث ينشأ عنه ضرر فوق حل رابطة الزواج، واما القول بأن مؤخر             
كتعويض، ففيه نظر، لان المؤخر والنفقة لم يفرضا على الزوج، بوصفها تعويضا عن             
الطلاق، وانما الأول حق للمرأة، والثانى نظير احتباسها لزوجها، والرأى الوجيـه ان             
المتعة أساس تشريعى للحكم بالتعويض عند الإساءة فى إستعمال حق إيقاع الطـلاق،             

من يسئ إستعمال حق إيقاع الطلاق بتعويض المرأة بقدر مالى، سواء           فللقاضى معاقبة   
أكان دفعة واحدة ام على أقساط حتى تتزوج أو تموت، زجرا الأمثـال عـن إسـاءة                 

                                              
 ٦العدد   - ٣٤السنة   - المحاماه - ين عبد الوهاب  للدكتور صلاح الد   - مقال - الدعوى الكيدية    (١)

 . وما بعدها٩٠٦ص  -
ص  - ١٩٦٤طبعة   - للدكتور عبد الرزاق السنهورى    - مصادر الإلتزام  - ١جزء   - الوسيط   (٢)

 . ١ وهامش ٤٤٨
 .  وما بعدها٢٥٣ص  - للدكتور سعيد مصطفى السيد - رسالة - مدى إستعمال حقوق الزوجية   (٣)
   ٧٨ص   - ١٩٦٣طبعـة    - الدكتور احمد الغنـدور    - ق فى الشريعة الإسلامية والقانون    الطلا  (٤)

 . وما بعدها



 

  

   ٤٢  
 )٥مادة (

إستعمال ما خوله الشرع له، ولم يقرر لها الفقهاء تعويضا على مـن يـستعمل حقـه                 
  .إستعمالا لم يترتب عليه ضرر ظاهر بالمرأة

•)بان القول بالمتعة ما هـو الا تعـويض          )١ 
للمطلقة على ما اصابها بسبب الطلاق من غضاضة، وليرفع عنها وصـف الإسـاءة،              
ونحن إذا قلنا بالتعويض، فاننا نتجه وجهة الشافعى فى قصره على حالات الطلاق بعد              

ضاء، وكذلك يجب التعـويض     الدخول التى يستبد فيها الرجل، ولا يكون بالإتفاق أو الق         
  . للرجل إذا كانت المراة هى التى استبدت بالطلاق

)٢(           بالتعويض عما نالها من جزاء إسـتعمال حـق 
الطلاق مقيد بأن لا يساء إستعماله، وإلا رتب للمطلقة حق مطالبة المطلق بـالتعويض              

ى، للحجج التى ساقها اصـحاب هـذا        عما نالها من جزاء ذلك من ضرر مادى أو ادب         
الرأى، والتى نضيف إليها ان المشرع الوضعى قد اظهر إهتمامه بنظرية التعسف فـى       
إستعمال الحق حيث احلها مكانا بارزا فى الباب التمهيدى لتكون من المبـادئ الهامـة               
التى تسود جميع نواحى القانون، ولم يرد بالضرورة ان يقيم المبدأ على غيـر أسـاس                
قانونى، فالتعسف فى إستعمال الحق ليس الا صورة من صورتى الخطأ التقـصيرى،             

ويبدو واضحا ان الأحوال التى      - فيدخل بذلك الإعتبار فى نطاق المسئولية التقصيرية      
 مدنى فى بيان متى يكون إستعمال الحق مشروعا وغيـر           ٥ و ٤نصت عليها المادتان    

 كمـا تقـول المـذكرة       –ل الحصر، بـل     مشروعا لم يقصد المشرع إيرادها على سبي      
وحق الطـلاق   . ان هذه الضوابط تهيئ للقاضى عناصر نافعة للاسترشاد        - الإيضاحية

كغيره من الحقوق يمكن ان يرتب فى جانب من يسئ إستعماله تعويـضا لمـن لحقـه            
، سواء اكان الضرر ماديا أو ادبيا، كما لو كانت الزوجـة            )وهى المطلقة غالبا  (ضرر  

ملا تتكسب منه قبل زواجها وتركته بسبب الزواج بناء على طلب الـزوج،             تمارس ع 
وهذا يمثل الضرر المادى، ويتمثل الضرر الادبى فيما لو كانت ملابسات الطلاق تثير             

  .الظنون حول سمعة المطلقة




 
         يباح الا لحاجة، فهو ليس      يقوم على ان الطلاق فى الأصل ممنوع، وهو لا 

مباحا للزوج إباحة مطلقة، وانما هو حق مقيد ليس لـه ان يـستعمله الا إذا تحققـت                  
الحاجة اليه، فإذا اوقع الزوج الطلاق بغير سبب، يكون قد اساء فى إسـتعمال حقـه،                

  . ويلزم بتعويض الضرر الناتج عنه، سواء اكان الضرر ماديا أو ادبيا

                                              
  ٣٣ ص – ١٩٦٧ طبعة ٢جزء  - الدكتور محمد سلام مدكور - أحكام الأسرة فى الإسلام  (١)
:  وما بعـدها ، وتالـه        ٥٥٨ص – ٣ طبعة    -  أنور العمروسي  –أصول المرافعات الشرعية      (٢)

 ٦٧ص -٣العـدد  - ٥٠السنة   -  المحاماه –لشرعي والقانوني للتعويض عن الطلاق      الأساس ا 
 . وما بعدها

 - ٣ أنور العمرسي الطبعة     –أصول المرافعات الشرعية    : بنظر في تطبيقات القضاء لكل رأي         (٣)
 – وما بعدها ، والطلاق      ٦٧ ص   – ٣ العدد   - ٥٠ السنة   – وما بعدها ، ومقاله بالمحاماه       ٥٥٨ص

 وما بعدها ، وفي المحكمة المختـصة        ٥٢ ص – بيروت   – طبعة المناهل    –ي محمد علي    لمولا
 . وما بعدها٥٧٦ ص – أصول المرافعات الشرعية السابق –بنظر التعويض عن الطلاق 



  

  

 ٥مادة (  ٤٣( 

   ن الطلاق مطلق للزوج، ولا يترتب عليـه للمطلقـة سـوى             يقوم على ا
استحقاقها لمؤخر صداقها ونفقة عدتها، وان مؤخر الصداق ونفقـة العـدة همـا كـل                

  .التعويض المستحق للمطلقة
 

ثار الخلاف بين الشراح حول مدى التعويض عن إسـتعمال الخاطـب أو              - ١٠
 إلى انه لا    )١(ةالمخطوبة لحق فسخ الخطب   

يقر الرأى الذى يمنع كل تعويض عن الضرر بإطلاق، ولا الرأى الذى يمنحه بإطلاق،              
بل يقول قولا وسطا، فيقرر ان العدول عن الخطبة فى ذاته لا يكون سـببا للتعـويض                 

 يكون الخاطب قد تسبب فـى       لانه حق، والحق لا يترتب عليه تعويض قط، ولكن ربما         
اضرار نزلت بالمخطوبة لا بمجرد الخطبة والعدول، كأن يطلب هو نوعا من الجهاز،             
أو تطلب هى إعداد المسكن، ثم يكون العدول والضرر، فالضرر نزل بسبب عمل كان              

  .من الطرف الذى عدل غير مجرد الخطبة فيعوض، وان لم يكن كذلك فلا يعوض
•  )ان مجرد العدول عن الخطبـة       )٢ 

حق العادل، فلا ينبغي أن يترتب علي الضرر الذي يصيب الطرف الآخر بسبب ذلـك               
العدول تعويض، لأن العادل لم يكن إلا مستعملاً حقه في هذه الحالة ، وإستعمال الحق               

يه ، فهـذا يجـب أن       لايوجب الضمان أما الضرر الذي لم يكن لإستعمال الحق دخل ف          
  ".ولا ضرر ولا ضرار :" يعوض عنه عملا بقوله صلي االله عليه وسلم 

•)ان اصح الاراء هو الـرأى       )٣ 
الذى يقرر مبدأ المسئولية عن فسخ الخطبة على أساس سوء إستعمال الحق، بإعتبـار              

 لمسوغ يقتضيه، عنـدما يظهـر ان الـزواج          ان حق العدول عن الخطبة لم يشرع الا       
المزمع لا يحقق غايته المأمولة، فقد وافق الشريعة الإسلامية بكونه لم يجرد الخطبـة              
من كل اثر قانونى، بل انها طبقا لهذا الرأى، تعتبر إتفاقا مستحبا ينشأ عنـه ارتبـاط،                 

 مطابقا للحكمة   وان العدول عن الخطبة حق ولكنه مقيد فى إستعماله بوجوب ان يكون           
الغالية التى من اجلها شرع، حقيقة ان هناك حقا فى العدول مما يشعر بإنعدام الأساس               
التعاقدى للمسئولية إذا ما وجدت، ولكن هذا الحق مقيد بالقيد الذى اشرنا إليه وهو عدم               
الإساءة، فإذا اسئ فى إستعمال هذا الحق اى حق العدول لم يكن الفعـل تطبيقـا لهـذا     

 الذى يكون غير قائم لعدم قيام موجبه، وبذلك يكون تصرف الناكل منافيا وموجبا              الحق
  . لمسئوليته على أساس العقد

•)ان الخطبة تنشئ علاقات بين طـرفين لا يمكـن   )٤ 
تجاهلها، كما لا يمكن اغفال إعتبارها، وتجريدها من اى تقدير قانونى، ففيها يـصدر              

ترن بقبول على الوعد بالزواج فهو ارتباط قانونى وعقد كامل، يلتزم فيه كـل     ايجاب يق 
من الطرفين بإجراء التعاقد النهائى فى الوقت الملائم، وليس ثمة مـا يوجـب وفـاء                

                                              
 .  وما بعدهاه٢٠ ص – لأستاذنا المرحوم الشيخ محمد أبو زهرة – الزواج –الأحوال الشخصية    (١)
 .  وما بعدها١٦ ص– ١٩٦٥ طبعة – للأستاذ الشيخ محمد زكريا البرديسي – الأحوال الشخصية   (٢)
 ١١٧ ص – لأستاذنا الدكتور السعيد مصطفي السعيد –مدي إستعمال حقوق الزوجية    (٣)
 . ٢٠٥ ص – المستشار حسين عامر –نظرية سوء إستعمال الحقوق    (٤)



 

  

   ٤٤  
 )٥مادة (

الإلتزام عينا، اى إجراء التعاقد النهائى، لان الوعد بالتعاقد لا ينشئ الا حقا شخـصيا               
 المطالبة بالتعويض عن الرجوع فى هـذا الوعـد،          فليس لأى الطرفين قبل الآخر إلا     

وليس فى هذا ما يمس حرية الزواج إطلاقا، إذ لكل من الطرفين ان يعدل عن وعـده،                 
  .ولكنه إذا أساء إستعمال ذلك، فإنه يجب مساءلته وإلزامه بالتعويض

•)١(         وان إساءة إستعماله تستوجب الحكم علـى ،
المسئ بالتعويض، ذلك ان الحق لم يعد سلطة مطلقة يستعمله صـاحبه علـى              الطرف  

النحو الذى يراه، بل أصبح وظيفة مقيدة بعدم إساءة إستعمالها، ومن ثم يكون الطـرف               
الفاسخ للخطبة مسئولا عن تعويض الطرف الآخر متى ثبت تعسفه فى إستعمال حـق              

ا الفـسخ، طبقـا لأحكـام       فسخ الخطبة ولحق الضرر بالطرف الآخر من جراء هـذ         
المسئولية التقصيرية وإعمالاً لنظرية التعسف فى إستعمال الحق، وقيام تلك الأركان أو            

  . عدم قيامها مسألة موضوعية لقاضى الموضوع ان يستجليها

 
          تعويض، فإن الظروف التى     يذهب إلى الفسخ فى ذاته وان لم يكن موجبا لل

  .تلابس هذا الفسخ قد تكون موجبة للتعويض
             يقول بأن فسخ الخطبة هو حق مقيد، وان الإساءة فى إستعماله تستوجب 

  .الحكم على المسئ بالتعويض
يقوم بأنه لا يمكن ان يترتب على فسخ الخطبة حق ما فى اى تعويض  .  

 إلى إعتبار مسئولية انهاء الخطبة بالعدول عنهـا         وحاصل قضاء النقض انه يتجه    
فى  - فقد اطرد قضاؤها   - )٢(مسئولية تقصيرية، تماما مثلما إتجه إليه القضاء الفرنسى       

على أن الخطبة ليس بعقد ملزم، ولذا فإن مجرد العدول           - التعويض عن فسخ الخطبة   
ة بأفعال الحقت ضـرراً     عنها لا يكون سببا للتعويض، الا إذا اقترن العدول عن الخطب          

  . )٣(يض على أساس المسئولية التقصيريةبأحد الخطيبين، فيجوز عندئذ الحكم بالتعو

 
حق الإلتجاء إلى القضاء هو من الحقوق العامة التى تثبت للكافة، الا انـه لا    - ١

يديا ابتغاء مضارة   يسوغ لمن يباشر هذا الحق الإنحراف به عما وضع له وإستعماله ك           
فى هذا الخصوص اقترن هذا القـصد        - الغير، والا حقت المساءلة بالتعويض، وسواء     

بنية جلب المنفعة لنفسه أو لم تقترن به تلك النية ، طالما انه كـان يـستهدف بـدعواه               
مضارة خصمه، فإذا كان الحكم المطعون فيه قد استخلص توافر نية الاضرار وقـصد              

ن بطلبة اشهار افلاس المطعون عليه، فحسبه ذلك ليقوم قـضاؤه فـى             الكيد لدى الطاع  
  .هذا الخصوص على أساس  سليم

–– 
  

                                              
 ٩٣٠ و ٤٢٩ ص - ٣ طبعة – أنور العمروسي – أصول المرافعات الشرعية (١)
  وما بعدها ١٢٩ ص – ١٩٦٣ طبعة – الدكتور توفيق حسن فرج – الطبيعة القانونية للخطبة (٢)
 .  وما بعدها٤٢٤ص ٣ طبعة - أنور العمروسي – أصول المرافعات الشرعية (٣)



  

  

 ٥مادة (  ٤٥( 

ان حق الإلتجاء إلى القضاء هو من الحقوق التى تثبت للكافة، فلا يكون من               - ٢
 إستعماله من ضرر للغير الا إذا إنحرف بهذا الحق عما           إستعمله مسئولا عما ينشأ عن    

  .وضع له، وإستعمله إستعمالا كيديا ابتغاء مضارة الغير
––– 

––– 
ت اوراق الطعن قد خلت مما يدل على ان الطاعن قد تمـسك أمـام               لما كان  - ٣

محكمة الموضوع، بأن المطعون عليها اساءت إستعمال حقها المقرر فى البند السادس            
من دفتر الشروط، أو ان ما تضمنه هذا البند هو من شروط الاذعان يجـوز للقاضـى           

كه أمامها بهذا الدفاع، فإن ما      تعديله أو الاعفاء منه، ولم يقدم الطاعن ما يدل على تمس          
  .جاء بهذا النعى يكون سببا جديدا لا تجوز آثارته لأول مرة أمام محكمة النقض

– 
إذا كان الحكم المطعون فيه استخلص من الحكمين المقدمين والصادر فـى             - ٤

ضائية التى اتخذها الطاعنون ضد المطعون عليها، ومـن بـاقى اوراق            الإجراءات الق 
الدعوى ووقائعها فى حدود سلطته الموضوعية الافعال التى وقعت من الطاعنين فـى             
حق المطعون عليها، ثم إعتبر هذه الافعال مكونة للخطأ الموجب لمـسئوليتهم لإسـاءة     

وصفه للافعال التى استخلـصها     إستعمالهم حق التقاضى، واذ كان استخلاصه سائغا، و       
بأنها خطأ ترتب المسئولية، هو وصف صحيح موافق للقانون، ومن ثم فإن النعى عليه              

  . فيما قرره من حجية الحكمين المشار إليها يكون غير منتج ولا جدوى فيه
عن إساءة إستعمال حق     - ان نفقات التقاضى التى تدخل ضمن عناصر التعويض       

  . جبرها المصروفات القضائية المحكوم     بهالا تكفى ل - التقاضى
–– 

 اخذا بالمفهوم المخالف لقضائها    - قضت محكمة النقض فى حكم حديث لها       - ٥
بأنه إذا قصد بالطلاق تحقيق مصلحة غير مشروعة، فإن ذلك يكون سـببا لطلـب                -

  . يضالتعو
–––– 

يتعين للحكم بالتعويض بسبب العدول عـن الخطبـة ان تتـوافر شـرائط               - ٦
المسئولية التقصيرية بأن يكون هذا العدوان قد لازمته افعال خاطئة فى ذاتها ومـستقلة              

 ومنسوبة لاحد الطرفين، وان ينتج عنه ضرر مادى أو ادبى للطرف            عنه إستقلالا تاما  
فإذا كان يبين من الحكم المطعون فيه انه اقام قضاءه بـالتعويض للمطعـون               - الآخر

عليها عن فسخ الخطبة على ما ورد فيه من ان الطاعن اقدم على فسخ الخطبة لغير ما                 
بنته بنصيبها فى مال حـال      سبب سوى طمعه فى مال والد خطيبته لرفضه ان يخص أ          

حياته، وإعتبرت المحكمة عدول الطاعن لهذا السبب عدولا طائشا لـيس لـه مـسوغ               
يقتضيه، ورتبت عليه الحكم للمطعون عليها بالتعويض، وكان سـبب العـدول ذاتـه              
ومجردا عن اى فعل خاطئ مستقل عنه، فإن الحكم يكون قد اخطأ فى القانون اذ قضى                

  . عويضللمطعون عليها بالت
– 



 

  

   ٤٦  
 )٥مادة (

ان استطالة امد الخطبة فى الزواج، والاحجام عن إتمامه، ثم العـدول عـن             - ٧
الخطبة، كل ذلك امور لا تفيد سوى العدول عن اتمام الخطبة، ولا تعد إعمالاً مـستقلة                

 العدول عن الخطبة لا يعد سببا موجبا للتعويض ممـا           بذاتها عن هذا العدول، ومجرد    
استطالت مدة الخطبة، الا إذا اقترن هذا العدول بأفعال اخرى مـستقلة عنـه الحقـت                

  .ضررا بأحدى الخطيبين
–– 

 الوعد بالزواج لا يفيد احـدا       ان الخطبة ليست الا تمهيدا لعقد الزواج، وهذا        - ٨
من المتواعدين، فلكل منهما، ان يعدل عنه فى اى وقت شاء، خصوصا وانه يجب فى               
هذا العقد ان يتوافر للمتعاقدين كامل الحرية فى مباشرته لما للزواج من الخطـر فـى                
شئون المجتمع، وهذا لا يكون إذا كان احد الطرفين مهددا بالتعويض، ولكن إذا كـان               

عد بالزواج والعدول عنه، بإعتبار انهما مجرد وعد معدول، قـد لازمتهـا افعـال               الو
اخرى مستقلة عنهما إستقلالا تاما، وكانت هذه الافعال قد الحقت ضررا ماديا أو ادبيـا       
بأحد المتواعدين، فإنها تكون مستوجبة التضمين على من وقعت منه، وذلك على انهـا              

  . افعال ضارة موجبة للتعويض - العدول المجردبغض النظر عن  - هى فى حد ذاتها
–––– 

إذا كان الحكم المطعون فيه قد استند إلى الخطابات الصادرة من الطـاعن،              - ٩
ن والفواتير المتعلقة بجهاز المطعون عليها، واقرار الطاعن نفسه فى تقرير مسئوليته ع           

الاشياء والنقود التى سلمت إليه من جهاز المطعون عليهـا وملابـسها التـى اعـدت                
لزواجها أثناء الخطبة، كما استند إليه ايضا فيما إنتهى إليه من تقرير المجلس المحلـى               
للجهاز والملابس، هو تقدير صائب لا مغالاة فيه، وكان ما ورد بالحكم المطعون فيـه               

ا الطاعن من ان حكم المجلس المحلى قـد حـاز قوتـه             بشأن ما جاء فى دعوى رفعه     
القانونية فيما إنتهى إليه من أحقية المطعون عليها للجهاز، لا يعدو ان يكون تقريرا لما               
ورد فيه، الا أساسا من الاسس التى بنى عليها الحكم المطعـون فيـه، فـإن الحكـم                  

 ويكون النعـى عليـه      المطعون فيه يكون قد يكون بنى على أساس سليم وأدلة سائغة،          
  .بمخالفة القانون وبالقصور وبالخطأ فى الإسناد لا أساس له

 
الهدايا التى يقدمها احد الخاطبين إلى الآخر أثناء فترة الخطبة تعتبر مـن              - ١٠

ن الزواج، ولا شرطا من شروطه، اذ يتم الزواج         قبيل الهبة، لانها ليست ركنا من أركا      
صحيحا بدونها، ولا يتوقف عليها، ولذلك فإن القضاء بردها يخرج عـن إختـصاص              

وعلى ذلك فإن المحكمة الروحية اذ قضت فى حكمها المطعون فيه           ). المحاكم الروحية (
 نزاع خارج   بإلزام الطاعنة بأداء مبلغ معين فى مقابل تلك الهدايا، تكون قد فصلت فى            

عن ولايتها، مما يتعين مع نقض الحكم المطعون فيه، دون حاجة إلى مناقـشة بقيـة                
  .اوجه الطعن
–––– 

الأصل بحكم المادتين الرابعة والخامسة من القانون المدني في ضوء مـا             - ١١
 المشرع أعطى للقاضي سلطة تقديرية واسـعة ليراقـب          جاء بالأعمال التحضيرية أن   



  

  

 ٥مادة (  ٤٧( 

استعمال الخصوم لحقوقهم وفقا للغاية التي استهدفها المشرع منها حتى لا يتعسفوا فـي      
استعمالها كما حرص المشرع على تأكيد السلطة التقديرية للقاضي فـي حالـة فـسخ               

يجـب  : "لى أنـه  من القانون ع١٤٨العقود ونص صراحة في الفقرة الأولى من المادة    
، وفى الفقـرة    "تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية            

يجوز للقاضي أن يمنح المدين أجـلا  : " من ذات القانون على أنه١٥٧الثانية من المادة    
إذا اقتضت الظروف ذلك كما يجوز له أن يرفض طلب الفسخ إذا كان ما لم يوف بـه                  

الأهمية بالنسبة للالتزام في جملته وهو ما هو لازم انه كلمـا أثيـر أمـام             المدين قليل   
محكمة الموضوع دفاع يتضمن أن المؤجر متعسف في استعمال حقه بطلب الإخـلاء             
تعين على المحكمة أن تمحصه وتضمن حكمها ما ينبئ عن تمحيص لهذا الدفاع وإنها              

لظروف والملابسات تبرر طلب    بحثت ظروف الدعوى وملابساتها وما إذا كانت هذه ا        
  .الإخلاء في ضوء ما يجب توافره من حسن نية في تنفيذ العقود

 
 -  يـدل  ١٩٨١ لسنة   ١٣٦ من قانون إيجار الأماكن      ١٨النص في المادة     - ١٢

بهذا النص أمـرين  على أن المشرع استحدث  - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة 
 ٤٩ج من القانون رقم     /٣١أولهما أنه عدل سبب الإخلاء الذي كان مقررا بنص المادة           

 بأن جعله مقصورا على حالة الإضرار بـسلامة المبنـى بعـد أن كـان            ١٩٧٧لسنة  
الإضرار بالمؤجر وهو أعلم واشمل والأمر الثاني أنه حدد أمام محكمة الإخلاء وسيلة             

لواقعة الاستعمال الضار بسلامة المبنى بصدور حكم نهائي بذلك وما          الإثبات القانونية   
استحدثه النص من اشتراط الحصول على حكم نهائي لا يمس ذاتية القاعـدة المقـررة               
لسبب الإخلاء ولا يغير حكمها وليس في هذا النص ما يقيد سلطة القاضي التقديرية في               

لى القاضي الحكم بالإخلاء إذا تـوافر   سالفة الذكر ع١٨الفسخ إذ لم يوجب نص المادة     
سبب من الأسباب التي حددت شروطها فيه كما لا يستقيم أن يستلزم المـشرع رفـع                
دعوى بالإخلاء إذا كانت مهمة المحكمة مقصورة على مجرد الالتزام بحجيـة الحكـم              
السابق بثبوت الضرر دون أن يكون لها سلطة تقديرية تـستجيب لطلـب الإخـلاء أو             

 والسلطة التقديرية للقاضي مقررة له بحكم القانون ولصالح المتقاضين ليقـوم            .ترفضه
خصوصيات كل حالة أو منازعة وظروفها وملابساتها ويختار الحـل المناسـب لهـا              
والأقرب إلى تحقيق العدالة فلا يجوز للقاضي أن يمتنع عن أعمال سلطته التقديرية ولا              

  .أن يتنازل عنها أو ينيب غيره فيها
 

من المسلم به أن هدف كل القواعد القانونية هو حماية المصالح المشروعة             - ١٣
سواء كانت مصالح عامة أو مصالح فردية بحيث يستحيل تطبيق النصوص التشريعية            

المستقر أنـه   أو حتى فهمها أو تفسيرها دون معرفة المصلحة التي تحميها، وبات من             
يشترط لصحة أي قرار إداري أو عقد أو إلتزام إداري أن يكون له سببا مشروعا وأن                
يستهدف تحقيق غاية مشروعة ولذلك نصت المادة الثالثة من قانون المرافعات على إنه             

فدل النص  " لا يقبل أي طلب أو دفع لا يكون لصاحبه فيه مصلحة قائمة يقرها القانون             "
ة على أن القضاء لم يشرع أصلا إلا لحماية مصالح المحتكمين إليـه             بعبارته الصريح 

طلبا أو دفعا بترجيح إحدى المصلحتين على الأخرى وأن كل ما لا يحقـق مـصلحة                



 

  

   ٤٨  
 )٥مادة (

قائمة يقرها القانون غير جدير بالحماية القضائية، وكذلك نصت المادة الخامـسة مـن              
وع إذا لم يقـصد بـه سـوى    القانون المدني على أن إستعمال الحقوق يكون غير مشر     

الإضرار بالغير أو كانت المصالح التي يرمى إلى تحقيقهـا قليلـة الأهميـة أو غيـر           
مشروعة، فدلت بعبارة صريحة أن الحقوق نفسها قد شرعت لتحقيق مصالح إن تنكبتها             

  .بات استعمال الحق غير مشروع
 

 من القانون المـدني إقامـة الحكـم         ٤،٥المادتين   - إساءة استعمال الحق   - ١٤
قضاءه على واقعة ظنية افترضها دون توافر الدليل على ثبوتها يصيبه بالخطـأ فـي               

  .علة ذلك - تطبيق القانون
 

 من القانون المـدني ومذكرتـه       ٨١٨/٢ ،١٤٨/١،  ٥،  ٤النص في المواد     - ١٥
يدل على أن المشرع قد إستلهم ضوابط إستعمال الحقـوق مـن مبـادئ               - الإيضاحية

الشريعة التي تقوم على أنه لا ضرر ولا ضرار وأن درأ المفاسد مقـدم علـى جلـب              
المنافع وأن الضرر الأشد يدفع بالضرر الأخف فجعل لنص المادة الخامسة الـصدارة             

لى ما عداه من نصوص القانون بفروعـه المختلفـة إذ لا يكفـى أن يلتـزم                 ليهيمن ع 
صاحب الحق أيا كان نوع هذا الحق أو مصدره بالحدود الموضوعية له بل عليه فضلا               
عن ذلك أن يستعمل حقه في تحقيق مصلحة مشروعة فكل الحقوق مهمـا تنوعـت أو                

لحـق فـي إسـتعماله      إتسعت مقيدة بشرط يرد عليها كافة هو ألا يتعسف صـاحب ا           
فيستهدف به غاية لا يقره عليها القانون أو يلحق بغيره ضررا لا يتناسب البته مع مـا                 
يدعيه من مصلحة لهذا أعطى المشرع للقاضي سلطة تقديرية واسعة ليمكنه بهـا مـن         
دفع الضرر قبل وقوعه بمنع صاحب الحق إبتداء من إستعمال حقه على نحـو يلحـق                

ر له مراعيا في ذلك خصوصيات كل حالة ومنازعة وظروفهـا           بالمدين ضررا لا مبر   
وملابساتها ويختار الحل المناسب لكل دعوى الأقرب إلى تحقيق العدالة من ذلك النص             

 من القانون المدني على حق القاضي في أن يستبدل التعويض بالتنفيـذ             ٢٠٣في المادة   
  .العيني متى كان في ذلك إرهاق للمدين

 
الأصل بحكم المادتين الرابعة والخامسة من القانون المدني في ضوء مـا             - ١٦

جاء بالأعمال التحضيرية أن المشرع أعطى للقاضي سلطة تقديرية واسـعة ليراقـب             
 يتعسفوا فـي  إستعمال الخصوم لحقوقهم وفقا للغاية التي إستهدفها المشرع منها حتى لا    

إستعمالها كما حرص المشرع على تأكيد السلطة التقديرية للقاضي فـي حالـة فـسخ               
يجـب  " من القانون على أنـه       ١٤٨العقود ونص صراحة في الفقرة الأولى من المادة         

وفى الفقـرة   ". تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية            
يجوز للقاضي أن يمنح المدين أجـلا  : " من ذات القانون على أنه١٥٧الثانية من المادة    

إذا اقتضت الظروف ذلك كما يجوز له أن يرفض طلب الفسخ إذا كان ما لم يوف بـه                  
وهو ما هو لازم أنه كلما أثيـر أمـام          ". المدين قليل الأهمية بالنسبة للإلتزام في جملته      

إستعمال حقه بطلب الإخـلاء     محكمة الموضوع دفاع يتضمن أن المؤجر متعسف في         
تعين على المحكمة أن تمحصه وتضمن حكمها ما ينبئ عن تمحيص لهذا الدفاع وأنها              



  

  

 ٥مادة (  ٤٩( 

بحثت ظروف الدعوى وملابساتها وما إذا كانت هذه الظروف والملابسات تبرر طلب            
  .الإخلاء في ضوء ما يجب توافره من حسن نية في تنفيذ العقود

 
أن حق التبليغ مـن الحقـوق المباحـة          - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر-١٧

للأفراد إلا أن إستعماله لا يدعو إلي مؤاخذة المبلغ به طالما صدر مطابقا لحقيقة حتـى        
أن ذلك أن صدق المبلغ كفيل أن يرفع عنه الباعث السيئ و          ، ولو كان الباعث عليه سيئا    

  .المبلغ لا يسأل عنه إلا إذا خالف التبليغ الحقيقة أو كان نتيجة رعونة وعدم ترو
 

المقرر ـ في قضاء هذه المحكمة ـ أن تعيين العناصر المكونة للـضرر     - ١٨
لقانونية التـي تهـيمن عليهـا       التي يجب أن تدخل في حساب التعويض من المسائل ا         

محكمة النقض بما يوجب على محكمة الموضوع أن تبين في مدونات حكمها عناصـر        
الضرر الذي قضت من أجله بهذا التعويض، وأنه لا يجوز إلزام المدين بأداء البـدلين               
معا أو إلزام الشخص نفسه بالتعويض عن الضرر ذاته مرتين، ومن واجب القاضـي              

ويض أن يوازن بين مصالح ذوي الشأن فيتجنب تحميل المدين تضحيات           عند تقدير التع  
يقـدر  ( علـى أن     ١٧٠جسام درءا لضرر طفيف فقد نص القانون المدني في المـادة            

، ٢٢١القاضي مدى التعويض عن الضرر الذي لحق المضرور طبقا لأحكام المـادتين      
يعـين  (علـى أن     ١٧١/١وفي المـادة    ....)  مراعيا في ذلك الظروف الملابسة     ٢٢٢

(........  على أن    ٢٢١/١وفي المادة   .......) القاضي طريقة التعويض تبعا للظروف    
وفـي المـادة    ..) ..ويشمل التعويض ما لحق الدائن من خسارة وما فاته مـن كـسب            

على أنه إذا كان في التنفيذ العيني إرهاق للمدين جاز له أن يقتصر على دفع                (٢٠٣/٢
وجاء بالأعمال التحضيرية   ) ك لا يلحق بالدائن ضررا جسيما     تعويض نقدي إذا كان ذل    

أباح المشروع للمدين أن يعمد إلـى التعـويض   "للقانون المدني بيانا لهذا النص ما يلي       
النقدي إذا كان يصيبه من وراء التنفيذ العيني ضرر فادح لا يتناسب مـع مـا يحيـق                  

لقاضي في هذا المقام أن يوازن      بالدائن من جراء التخلف عن الوفاء عينا، فمن واجب ا         
) بين مصالح ذوي الشأن ويتجنب تحميل المدين تضحيات جسام درءا لضرر طفيـف            

وما جاء فيها أيضا بيانا لنص المادة الخامسة من القانون المدني للتعسف في اسـتعمال               
الحق من أنه أصلها في مقدمة القانون المدني لأنها من العموم بحيث تنبسط على جميع               

احي القانون فلا ضرر ولا ضرار ودرء المفاسد مقدم على جلب المصالح والضرر             نو
الأشد يدفع الضرر الأقل من هنا كان حرص المشرع أن يردد في هذه المواد جميعـا                
أن تقدير التعويض يخضع للسلطة التقديرية للقاضي وهي سلطة أعطيت لـه لـصالح              

نازعة وظروفها وملابـساتها لكـي      المتقاضين ليقوم بتقدير خصوصيات كل حالة أو م       
فلا يجوز له أن يمتنـع عـن        ... يختار الحل المناسب لها والأقرب إلى تحقيق العدالة       

  .إعمالها




 

  

   ٥٠  
 )٦مادة (

 
 

 


 


 
 

  :لمدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون ا
  . سودانى٧ عراقى و ١١ سورى و ٧ ليبى و ٦مادة 

 
النصوص المتعلقة بأهلية الاداء تسرى من وقت العمل بها علـى جميـع             ... .."

الأشخاص الذين تنطبق عليهم الشروط المقررة فى هذه النصوص، ومؤدى هذا ان تلك             
ن كان يعتبر رشيدا إلى حالة القصر فيما لو رفعت من الرشـد مـثلا               النصوص ترد م  

وتدخل من كان يعتبر قاصرا فى ظل القانون القديم فى عداد الراشدين فيما لو خفضت               
وهى صلاحية الإلتـزام بالتـصرفات الاراديـة،         - السن، ذلك ان تحديد أهلية الاداء     

امر يتعلق بالنظام العـام، وقـد       يراعى فيه حماية فريق من الأشخاص، وهذه الحماية         
 ١٩٢٥ اكتوبر سـنة     ١٣اخطأ واضع المذكرة الإيضاحية للمرسوم بقانون الصادر فى         

 سنة إلى   ١٨من  (بترتيب المجالس الحسبية، اذ ذكر ان الحكم المتعلق برفع سن الرشد            
لا ينطبق على الأشخاص الذين يكونوا قبل العمل بالقانون         : (فى هذا المرسوم  )  سنة ٢١

الجديد قد بلغوا سن الثمانى عشرة المحددة لانتهاء الوصاية بمقتضى القانون القديم، بل             
على ان عودة الشخص إلى حالـة        - )هؤلاء الأشخاص يعتبرون انهم راشدون قانونا     

القصر بمقتضى قانون جديد، بعد ان إعتبر رشيدا تحت سلطان التشريع القديم لا يؤثر              
منه فى ظل هذا التشريع، فهذه التصرفات لا يجوز         فى صحة التصرفات التى صدرت      

الطعن عليها بسبب نقص الأهلية متى كان العاقد كامل الأهلية وقت إنعقادها اذ القانون              
  ..... ")١(الجديد يعيد الأشخاص إلى حالة القصر بالنسبة إلى المستقبل فحسب

 
 فى مسائل الأهلية فى المادة      عالج القانون المدنى تنازع القوانين من حيث الزمان       

ومقتضى الفقرة الأولى منها ان القانون الجديد الذى يشتمل على نـصوص             - السادسة
متعلقة بأهلية الأشخاص تسرى فور صدورها على جميع الأشخاص سواء أكان هـذا             
القانون يرفع سن الرشد ، فيكون من أثره أن يعود شخص توافرت فيه الأهلية بحـسب     

ناقص الأهلية بحسب نصوص القانون الجديد ، أم كان هـذا القـانون             نصوص قديمة   
ينقص سن الرشد ، فيصبح الشخص الذي كان قاصراً في نصوص القانون القديم كامل              

                                              
 .  وما بعدها٢١٤ ص – ١ الجزء –مجموعة الأعمال التحضرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٦مادة (  ٥١( 

ويعتبر  هذا الحكم تطبيقاً لقاعدة الأثر المباشر        . الأهلية بحسب نصوص القانون الجديد    
ية هي حالة قانونية مستمرة يترتب علي       ويوجه ذلك أن الأهل   . أو الفوري للقانون الجديد   

توافرها في الشخص أن يجوز له إكتساب حقوق معينة وممارسة هذه الحقوق ، ولـذا               
كانت منوطة بإرادة المشرع ، الذي يستطيع أن يعدل فيها في كل وقت حسبما يتراءي               

خص الذي  له ، لذا أيضاً ينطبق القانون الجديد دائماً في مسائل ولكن إذا فرضنا أن الش              
ارتد قاصراً  بمقتضى القانون الجديد بعد ان كان رشيدا وفقا للقانون القديم كان قد ابرم                
تصرفات وقت ان كان رشيدا، فما مصير هذه التصرفات؟ تقول الفقـرة الثانيـة مـن                

 مدنى بالحل، وهذا الحق تطبيق لقاعدة عدم انطبـاق القـانون الجديـد بـأثر                ٦المادة  
التصرفات التى ابرمها الشخص والتى كانت تعتبر صحيحة وقت         رجعى، بناء على ان     

ابرامها هى وقائع تمت فى ظل قانون قديم فلا يجوز ان ينطبق عليها القانون الجديـد،                
  . )١(، وهذا غير جائز بدون نص على ذلكوالا كان ذا اثر رجعى

 
انون القديم خضوعها له في آثارهـا       المراكز القانونية التي نشأت في ظل الق       - ١

وجوب إعمالها بأثر فوري علي ما لـم        . القواعد الأمره في القانون الجديد    . وانقضائها
  .يكن قد اكتمل من هذه المراكز من حيث آثارها وانقضائها

– 
– 
– 

– 
– 
– 

. سريانه بأثر فوري علي المراكز القانونية التي تتكون بعـد نفـاذه           . القانون - ٢
ملت فور تحقق سببها قبـل نفـاذ القـانون الجديـد             المراكز القانونية التي نشأت واكت    

  . خضوعها للقانون القديم الذي نشات في ظله
– 

سريانه علي ما يلي نفاذه من وقائع ما لم يقـض القـانون             . النص التشريعي  - ٣
يانها علي العقود التي أبرمت قبل نفاذه       الأحكام  المتعلقة بالنظام العام سر     . برجعية أثرة 

  . ما دامت آثارها سارية في ظلة
– 
– 

– 
– 
– 
– 

                                              
-١٩٦٦ طبعـة    – الدكتور عبد الحي حجازي      – القانون   – ١ –اسة العلوم القانونية    خل لدر دالم   (١)
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   ٥٢  
 )٦مادة (

وجوب سريانه علي ما يلي نفاذه من وقائع مـالم يـنص            . النص التشريعي  - ٤
أحكام القانون المتعلقة بالنظام العام سريانها بأثر فوري علي مـا           . القانون برجعية أثره  

  . ة قبل نفاذهلا يكتمل من المراكز القانونية الناشئ
 

سريان حكمها علـي    . ١٩٨١ لسنة   ١٣٦ من القانون رقم     ٢٢/٢نص المادة    - ٥
  .  عله ذلك٣١/٧/١٩٨١حالات البناء التي تتم وتكون معدة للسكن فعلا بعد نفاذه في 

 
 علي البناء الـذي يقيمـه       ١٩٨١ لسنة   ١٣٦ ق   ٢٢/٢سريان أحكام المادة     - ٦

تمام بناء هـذه    . مناطه. المستأجر في تاريخ لاحق لاستئجاره وتزيد وحداته عن ثلاث        
  . خطأ. الوحدات وإعدادها للسكن فعلا بعد نفاذ القانون المذكور مخالفة ذلك

 
حيث إن الطعن أقيم علي سببيين تنعي بهما الطاعنة علي الحكم المطعـون              - ٧

فيه مخالفة القانون والخطأ في تطبيقة وتأويلة والخطأ في الإسناد والفساد في الإستدلال             
 بعدم خضوع السلعة محل التداعي للـضريبة      وفي بيان ذلك تقول أن الحكم أقام قضاءه       

 تأسيسا علي عـدم ورودهـا       ١٩٨١ لسنة   ١٣٣علي الاستهلاك المقررة بالقانون رقم      
 من الجـدول المرافـق لـذلك        ١٠٠صراحة ضمن تعداد السلع المشار إليها في البند         

أقمـشة   من الجدول المشار إليها لكونها من ٥٨القانون كما أنها غير تلك الواردة بالبند  
تركيبية وليس من حرير أو مشاقة في حين أن تلك السلعة تعتبر من الألبسة الخارجية               

 علـي سـبيل     ٥٨ سالف الذكر وأن ما ورد بشأنها في البند          ١٠٠الواردة ذكرها بالبند    
  . المثال لا الحصر بما يستوجب نقضه

 من قانون   ٤٩وحيث إن هذا النعي غير منتج ذلك أن مفاد الفقرة الثالثة من المادة              
المحكمة الدستورية أنه متي صدر حكم من المحكمة الدستورية العليا بعـدم دسـتورية              
نص تشريعي فلا يجوز تطبيقه إعتبارا من اليوم التالي لنشر هذا الحكم فـي الجريـدة                

 ٣/٢/١٩٩٦الرسمية ، لما كان ذلك وكانت المحكمة الدستورية العليا قد قـضت فـي               
ة الثانية من المادة الثانية من قانون الضريبة علي الإسـتهلاك           بعدم دستورية نص الفقر   

 فيما قررته من تخويـل رئـيس الجمهوريـة          ١٩٨١ لسنة   ١٣٣الصادر بالقانون رقم    
تعديل جدول الضريبة المرافق بتعديل جدول الضريبة علي الإستهلاك لهذا القـانون ،             

لمادة من أحكام أخري وكـذلك      وبسقوط ما تضمنته هذه الفقرة والفقرة الثالثة من تلك ا         
  ، ونشر    ١٩٨٦ لسنة   ١٣٧ ،   ١٩٨٢ لسنة   ٣٦٠بسقوط قراري رئيس الجمهورية رقم      

هذا الحكم ملزمه لكافة سلطات الدولة ، فإن النعي علي الحكم المطعون فيه بالخطأ في               
 وقرار رئـيس  ١٩٨١ لسنة ١٣٣تطبيقه الفقرة الثانية من المادة الثانية من القانون رقم        

ولمـا  .  وأيا كان وجه الرأي فيه يضحي غير منتج        ١٩٨٢ لسنة   ٣٦٠جمهورية رقم   ال
. تقدم يتعين رفض الطعن 
– 

وحيث إن هذا النعي غير سديد ذلك بأنه من المقرر في قضاء هذه المحكمة               - ٨
 لا يبـرر الخـروج عنهـا        أن الشارع إذا رأي إلغاء القاعدة المقررة بقانون فإن ذلك         

بالنسبة للوقائع السابقة علي هذا الإلغاء بل هو تأكيد بإلتزام العمل بهـا فـي النطـاق                 



  

  

 ٦مادة (  ٥٣( 

 ٩٠ من القانون رقم     ١٤لما كان ذلك وكانت المادة      . المنصوص عليه بالتشريع السابق   
  بالرسوم القضائية ورسوم التوثيق في المواد المدنية قبل تعديلها بالقـانون           ١٩٤٤لسنة  
يلزم المدعي بأداء كامل الرسوم المـستحقة مـن         "  نص علي أنه     ١٩٩٥ لسنة   ٧رقم  

المحكوم عليه كما يلزم بدفع الباقي منها عقب صدور الحكم ولو استؤنف ومع ذلك إذا               
" صار الحكم انتهائيا جاز لقلم الكتاب تحصيل الرسوم المستحقة من المحكـوم عليـه               

ي عدل هذه المادة فجعل الرسوم إلتزامـا علـي           الذ ١٩٩٥ لسنة   ٧وكان القانون رقم    
الطرف الذي ألزمه الحكم بمصروفات الدعوي لا يسري علي أمري تقـدير الرسـوم              

 وهو اليوم التالي    ٨/٣/١٩٩٥موضوع النزاع لأن هذا القانون لا يعمل به إلا من يوم            
 قد رفـع    لتاريخ نشره والثابت من الأوراق أن الإستئناف الصادر بشأنه هذين الأمرين          

قبل هذا التعديل ، فإن الحكم المطعون فيه إذ إلتزم هذا النظر ولم يعمل هـذا التعـديل                  
فإنه لا يكون قد خالف القانون ويكون النعي عليه بأسبا الطعن علي غير أسـاس بمـا                 

لا يغير من ذلك قضاء المحكمة الدستورية العليـا الـصادر فـي             . يتعين معه رفضه  
 ق دستورية والمنشور بالجريدة الرسـمية       ١٦ لسنة   ٢٧م   في القضية رق   ١٥/٤/١٩٩٥

 ١٤ بعدم دستورية المـادة      – بعد صدور الحكم المطعون فيه       – ٢٧/٤/١٩٩٥بتاريخ  
 من تخويـل أقـلام      ١٩٩٥ لسنة   ٧المشار إليها فيما تضمنته قبل تعديلها بالقانون رقم         

 نهائياً ذلـك بأنـه      كتاب المحاكم حق إقتضاء الرسوم القضائية من غير المحكوم عليها         
وإن كان يترتب علي الحكم بعدم دستورية نص في قانون أو لائحة عدم جواز تطبيقـه         

 من قانون المحكمـة     ٤٩من اليوم التالي لنشر الحكم وفقاً لنص الفقرة الثالثة من المادة            
 ليس فقط علي المستقبل بل علي سـائر   ١٩٧٩ لسنة   ٤٨الدستورية العليا الصادر برقم     

 والعلاقات السابقة علي صدور الحكم بعدم دستورية النص إلا أنه يستنثني مـن              الوقائع
 وعلي ما أفصحت عنه المذكرة الإيـضاحية لقـانون المحكمـة            –هذا الأثر الرجعي    

 وهو يكون كذلك تبعـا لعـدم        – الحقوق الأمر المقضي     –الدستورية العليا المشار إليه     
ان مما يجوز الطعن فيه بالنقض وإنه طعـن   جواز الطعن فيه بالطرق الإعتيادية ولو ك      

  .  أو بإنقضاء مدة التقادم–فيه بالفعل 
– 

أن المقرر في قضاء هذه المحكمة أنه من المبادئ الدسـتورية المقـررة أن               - ٩
ا علي مـا    أحكام القوانين لا تسري إلا علي ما يقع من تاريخ نفاذها ولا تنعطف آثاره             

 مما مؤداه عدم جواز انسحاب تطبيـق   –يقع قبلها ما لم ينص القانون علي خلاف ذلك          
القانون الجديد علي ما يكون قد انعقد قبل العمل به من تصرفات أو تحقق من أوضاع                
إذ يحكم هذه  وتلك القانون الذي كان معمولاً به وقت وقوعها إعمالاً لمبدأ عدم رجعية                

  . القوانين
– 

وحيث إن هذا النعي في محله ذلك أنه من الأصول الدستورية المقررة أن              - ١٠
لا تسري إلا علي ما يقع من تاريخ العمل بها ولا تنعطف آثارها علي              . أحكام القوانين 

ديد علي ما يكون قد وقع      بما مؤداه عدم جواز انسحاب تطبيق القانون الج       . ما يقع قبلها  
قبل العمل به من تصرفات أو تحقق من أوضاع إذ يحكم هذه وتلك القانون الذي كـان                 

إلا أن ذلك لا ينتقض مـن       . معمولا به وقت وقوعها إعمالاً لمبدأ عدم رجعيته القوانين        



 

  

   ٥٤  
 )٦مادة (

سريان أحكام القانون الجديد علي ما يقع منذ العمل به من تـصرفات أو يتحقـق مـن      
  . لو كانت مستندة  إلي علاقات سابقة عليه إعمالاً لمبدأ الأثر المباشر للقانونأوضاع و

– 
– 

 وعلي ما جري به قضاء هـذه        –وحيث أن هذا النعي سديد ذلك أن المقرر          - ١١
 أنه يترتب علي صدور حكم من المحكمة الدستورية العليا بعـدم دسـتورية              –ة  المحكم

نص في قانون غير ضريبي أو لائحة عدم جواز تطبيقه إعتبارا من اليوم التـالي لنـشر     
هذا الحكم في الجريدة الرسمية وهذا الحكم ملزم لجميع سلطات الدولة وللكافـة ويتعـين               

تها أن تمتنع عن تطبيقه علي الوقـائع والمراكـز          علي المحاكم بإختلاف أنواعها ودرجا    
القانونية المطروحة عليها حتي ولو كانت سابقة علي صدور الحكـم بعـدم الدسـتورية               
بإعتباره قضاء كاشفا عن عيب لحق النص منذ نشأته بما ينفي صلاحيته لترتيب أي أثر               

لا يجوز تطبيقه من    من تاريخ نفاذه ولازم ذلك أن الحكم بعدم دستورية نص في القانون             
  . اليوم التالي لنشره وهو أمر متعلق بالنظام العام تعمله المحكمة من تلقاء نفسها

– 
– 

 ـ            - ١٢ شريعات القائمـة   إذا صدر قانون لاحق تضمن تعديلا في تشريع ما مـن الت
وكان من شأنه إستحداث حكم جديد يتعلق بذاتية القاعدة الموضوعية الآمرة سواء بالإلغـاء              

فإن هذا التعديل يأخذ حكم القاعدة الآمرة من حيث سريانه          ، أو بالتغيير أو بإضافة أو حذف     
ا كـان   بأثر فوري على المراكز والوقائع القائمة وقت نفاذه ولو كانت ناشئة قبلـه أمـا إذ               

التعديل منصبا على بعض شروط القاعدة الآمرة دون المساس بذاتيتها أو حكمها كمـا لـو                
استوجب لتطبيقها توافر شروط خاصة أو إتخاذ إجراءات معينة من إجراءات الإثبـات أو              
التقاضي لم تكن مطلوبة ولا مقررة من قبل فان التعديل لا يسري في هذه الحالـة إلا مـن                

ى الوقائع والمراكز التي نشأت في ظل القانون السابق بإعتبار أن القـانون             تاريخ نفاذه وعل  
  .الذي وقعت في ظله هو الذي يحكم شروط قبولها وإجراءات وقواعد إثباتها

 
ه أمام محكمـة    إذ كان المطعون ضده الأول فى الطعنين قد استند فى دعوا           - ١٣

 ٩،  ٥أول درجة إلي العقدين الصادرين له من ورثة مؤلفي الشطر الموسيقي بتـاريخ              
 الخـاص   ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤ خلال فترة نفاذ أحكام القانون رقم        ١٩٩٦من نوفمبر سنة    

بحماية حق المؤلف باعتباره القانون الذى كان سارياً عند إبرامهما، فلا يطبـق علـى               
 - ٢٠٠٢ لـسنة    ٨٢دثه قانون حماية الملكية الفكرية الجديد رقم        هذين العقدين ما استح   

 ١٧٤من أحكام ومنها حكم المادة       - ٢٠٠٢ من يونيه سنة     ٣والمعمول به اعتباراً من     
إذا اشترك أكثر من شخص فى تأليف مصنف بحيث لا يمكن           "منه التى تنص على أنه      

ء مـؤلفين للمـصنف     فصل نصيب كل منهم فى العمل المشترك اعتبر جميع الـشركا          
باعتبار أن هذا الحكم ليس من      ..." بالتساوي فيما بينهم ما لم يتفق كتابة على غير ذلك         

النظام العام والذى يقصد به تحقيق مصلحة عامة سياسية أو إجتماعيـة أو اقتـصادية               
تتعلق بنظام المجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد بما يوجب ألا تنطبـق علـى               

ونية نشأت قبل نفاذه أو على الآثار التى ترتبت فى الماضـى علـى هـذه                علاقات قان 
العلاقات قبل العمل بهذا القانون الجديد، وإذ إلتزم المطعون فيه هذا النظر فإنه يكـون               



  

  

 ٦مادة (  ٥٥( 

قد انتهى إلى نتيجة صحيحة لا يعيبه قصوره فى اسبابه القانونية إذ لمحكمة النقض أن               
  .تضيف إليها ما يقومه دون أن تنقضه

 
إذ كان المطعون ضده الأول في الطعنين قد استند في دعواه أمام محكمـة               - ١٤

 ٩،  ٥أول درجة إلي العقدين الصادرين له من ورثة مؤلفي الشطر الموسيقي بتـاريخ              
 الخـاص   ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤ رقم    خلال فترة نفاذ أحكام القانون     ١٩٩٦من نوفمبر سنة    

بحماية حق المؤلف بإعتباره القانون الذي كان سارياً عند إبرامهما، فلا يطبـق علـى               
 - ٢٠٠٢ لـسنة    ٨٢هذين العقدين ما استحدثه قانون حماية الملكية الفكرية الجديد رقم           

 ١٧٤من أحكام ومنها حكم المادة       - ٢٠٠٢ من يونيه سنة     ٣والمعمول به إعتباراً من     
إذا اشترك أكثر من شخص في تأليف مصنف بحيث لا يمكن           "منه التي تنص على أنه      

فصل نصيب كل منهم فى العمل المشترك أعتبر جميع الـشركاء مـؤلفين للمـصنف               
بإعتبار أن هذا الحكم ليس من      ..." بالتساوي فيما بينهم ما لم يتفق كتابة على غير ذلك         

ة عامة سياسية أو إجتماعيـة أو إقتـصادية         النظام العام والذي يقصد به تحقيق مصلح      
تتعلق بنظام المجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد بما يوجب ألا تنطبـق علـى               
علاقات قانونية نشأت قبل نفاذه أو على الآثار التي ترتبت في الماضـي علـى هـذه                 

 النظر فإنـه    العلاقات قبل العمل بهذا القانون الجديد، وإذ التزم الحكم المطعون فيه هذا           
يكون قد إنتهى إلى نتيجة صحيحة لا يعيبه قصوره في أسبابه القانونيـة إذ لمحكمـة                

  .النقض أن تضيف إليها ما يقومه دون أن تنقضه
 

ام محكمة  إذ كان المطعون ضده الأول في الطعنين قد أستند في دعواه أم            - ١٥  
 ٩،  ٥أول درجة إلي العقدين الصادرين له من ورثة مؤلفي الشطر الموسيقي بتـاريخ              

 الخـاص   ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤ خلال فترة نفاذ أحكام القانون رقم        ١٩٩٦من نوفمبر سنة    
بحماية حق المؤلف باعتباره القانون الذي كان سارياً عند إبرامهما، فلا يطبـق علـى               

 - ٢٠٠٢ لـسنة    ٨٢قانون حماية الملكية الفكرية الجديد رقم       هذين العقدين ما استحدثه     
 ١٧٤من أحكام ومنها حكم المادة       - ٢٠٠٢ من يونيه سنة     ٣والمعمول به إعتباراً من     
إذا اشترك أكثر من شخص في تأليف مصنف بحيث لا يمكن           "منه التي تنص على أنه      

لفين للمـصنف   فصل نصيب كل منهم فى العمل المشترك أعتبر جميع الـشركاء مـؤ            
باعتبار أن هذا الحكم ليس من      ..." بالتساوي فيما بينهم ما لم يتفق كتابة على غير ذلك         

النظام العام والذي يقصد به تحقيق مصلحة عامة سياسية أو إجتماعيـة أو إقتـصادية               
تتعلق بنظام المجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد بما يوجب ألا تنطبـق علـى               

 نشأت قبل نفاذه أو على الآثار التي ترتبت في الماضـي علـى هـذه                علاقات قانونية 
العلاقات قبل العمل بهذا القانون الجديد، وإذ التزم الحكم المطعون فيه هذا النظر فإنـه               
يكون قد انتهى إلى نتيجة صحيحة لا يعيبه قصوره في أسبابه القانونيـة إذ لمحكمـة                

  .ضهالنقض أن تضيف إليها ما يقومه دون أن تنق
 

المقرر أنه بصدد سريان القانون من حيث سريان الزمان أن إلغاء قاعدة قانونيـة              
وحلول أخرى محلها يترتب عليه أن تسري القاعدة الجديدة بأثر فـوري منـذ نفاذهـا              

  .لقديمةويقف في ذات الوقت سريان القاعدة القانونية ا




 

  

   ٥٦  
 )٧مادة (

 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٨ عراقى و ١٢ سورى و ٨ ليبى و ٧مادة 

 
رعت لمـصلحته،   الأصل فى مدة التقادم ان اكتمالها يقيم قرينة قاطعة لمن ش            

ويكون من شأن هذه القرينة ان تعفيه من إقامة الدليل على كسبه لحق معين أو بـراءة                 
ذمته من إلتزام معين لإعتبارات تتعلق بالنظام العام، وكل تقادم لم يكتمـل فـى ظـل                 
تشريع قائم لا يترتب هذا الأثر، فإذا صدر تشريع جديد يطيل مـن مدتـه وجـب ان                  

 - مجموعة القواعـد القانونيـة     - ٢٦/١٢/١٩٣١جلسة   - قضن(يسرى هذا التشريع    
اما بدء التقادم ووقفه وإنقطاعه      - )١٦ص   - مدنى - ١جزء   - للأستاذ محمود عمر  

اذ ذاك، ومتـى     - فيتحقق كل منها متى توافرت شروط معينة يحددها القانون السارى         
الوقـف أو الإنقطـاع     بدأت المدة أو وقفت أو انقطعت وفقا لقانون معين ظل البدء أو             

مرتبا لحكمه فى ظل القانون الجديد، فالمدة التى بدأت تستمر سارية والمدة التى وقفت              
يمتنع استئنافها ما بقى سبب الوقف قائما، ما لم يقض القانون الجديد بغير ذلك، والمدة               

  . )١(السابقة على سبب الإنقطاع، لا تحتسب 

 
تنازع القوانين من حيث الزمان فى مسائل التقـادم،          مدنى على    ٧/١نصت المادة   

وهذا الحل تطبيق لنظرية الأثر المباشر للقانون الجديد، التى تجيـز تطبيـق القـانون               
وتنص الفقرة الثانيـة     - الجديد على الوقائع الممتدة التى لم تكتمل مدتها وقت صدوره         

قا لقاعدة عدم سريان القـانون      من المادة السابعة من القانون المدنى على ما يعتبر تطبي         
الجديد على الماضى، اى على وقائع تمت فى ظل قانون قديم، فواقعة بدء التقادم فـى                
ذاتها فيما يتعلق بالفترة السابقة على العمل بالقانون الجديد تعتبر قد تمت فى ظل قانون               

شـروط  كذلك واقعة وقف التقادم وواقعة إنقطاعه، فإذا صدر قانون يغيـر مـن       . قديم
  إعتبار 

التقادم قد بدأ أو وقف أو انقطع فلا يطبق على البدء أو الوقف أو الإنقطاع الـذى                 
اما ما يكون قد تحقق من ذلك بعـد العمـل بالقـانون             . تحقق قبل صدور ذلك القانون    

  . )٢(الجديد، فيرجع فيه إلى هذا القانون، وهذا هو مقتضى الأثر المباشر

                                              
 .  وما بعدها٢١٩ ص – ١الجزء  –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)
 - ١٩٦٦ طبعـة    – الدكتور عبد الحي حجازي      –  القانون    ١ –المدخل لدراسة العلوم القانونية        (٢)

 . ٤٢١ص 



  

  

 ٧مادة (  ٥٧( 

 
ان مضى المدة المكسبة للملكية أو المسقطة للحق إذا إبتدأت تحت سـلطان              - ١

قانون قديم ولم تتم، ثم جاء قانون جديد يعدل شروطها أو مداها، فالقانون الجديد هـو                
الذى يسرى، و تدخل المدة التى انقضت تحت سلطان القانون القديم فى حساب المـادة               

  .التى قررها القانون الجديد
––– 

 ١٩٥٣ لسنة   ٦٤٦متى كانت مدة التقادم قد إكتملت قبل العمل بالقانون رقم            - ٢
الذى عدل مدة تقادم الضرائب والرسوم المستحقة للدولة وجعلها خمس سنوات بدلا من             

  .استكمال التقادم بمضى ثلاث سنواتثلاث، فإن هذا القانون لا ينطبق ولا يؤثر فى 
––– 

–– 
إذا كانت مدة وضع اليد متداخلة بين ولاية القانون المدنى القـديم والقـانون               - ٣

لى، فإنه يجب طبقا للفقرة الثانية من المادة السابعة من القانون المدنى اعمال نـص   الحا
القانون المدنى القديم على وقف التقادم عن المدة السابقة على العمل بنصوص القـانون              

  .المدنى الحالى
––– 

وعلى ما جرى به قضاء محكمة       - د العامة فى القانون المدنى    تقضى القواع  - ٤
بأن مدة تقادم دين الضريبة، تبدا من اليوم التالى لانتهاء الاجل المحدد لتقديم              - النقض

 ١٩٣٩ لـسنة    ١٤من القانون رقـم     ) أ( مكررا   ٩٧الاقرار، اما ما نصت عليه المادة       
 من  ١٩٥٥ مايو سنة    ٧مول به فى     المع ١٩٥٥ لسنة   ٣٤٤المضافة بالقانون رقم لسنة     

من القانون   -  مكررة ٤٧تبدأ مدة التقادم فى الحالات المنصوص عليها فى المادة          : انه
من تاريخ العلم بالعناصر المخفاة، فهو نص مستحدث، لا يؤثر فى بدايـة              - المذكور

ة من المادة   التقادم الذى بدأ قبل تاريخ العمل به، وذلك وفقا لما نصت عليه الفقرة الثاني             
  .السابعة من القانون المدنى

––– 
ان مفاد الفقرتين الأولى والثانية من المادة السابعة من التقنـين المـدنى ان               - ٥

ع علـى   القوانين المتعلقة بالتقادم تسرى من  وقت العمل بها طبقا للأثر المباشر للتشري            
كل تقادم لم يتم وان يحكم القانون القديم المدة التى سرت من التقادم فى ظله من حيـث              
تعيين اللحظة التى بدأت فيها وكيفية حسابها وما طرأ عليها مـن أسـباب قطعهـا أو                 

  .توقفها، وعلى ان يحكم القانون الجديد المدة التى تسرى فى ظله من هذه المناحى
–– 

فى ظـل القـانون المـدنى        - انه وان كان قضاء محكمة النقض قد جرى        - ٦
على انه لا يشترط تسجيل السبب الصحيح لامكان احتجاج واضع اليـد بـه               - الملغى

لتـسجيل أو   على المالك الحقيقى لإفادة التملك بالتقادم الخمسى، سواء فيما قبل قانون ا           
فيما بعده، اما اشتراط ثبوت تاريخ السبب الصحيح للاحتجاج به فى تحديد مبدأ وضـع         



 

  

   ٥٨  
 )٧مادة (

اليد فلا نزاع فيه قانونا، الا انه قد إستقر ايضا على ان مضى المدة المكسبة للملكية أو                 
المسقطة للحق إذا ابتدأت تحت سلطان قانون قديم ولم تتم، ثم جاء قانون جديد فعـدل                

 مدتها، فالقانون الجديد هو الذى يسرى وتدخل المدة التى انقـضت تحـت              شروطها أو 
سلطان القانون القديم فى حساب المدة التى قررها القانون الجديد، وقد نـصت الفقـرة               

 اكتـوبر   ١٥الأولى من المادة السابعة من القانون المدنى الجديد المعمول به ابتداء من             
ة المتعلقة بالتقادم من وقت العمـل بهـا،          على ان تسرى النصوص الجديد     ١٩٤٩سنة  

  .على كل تقادم لم يكتمل
–– 

––– 
لتـشريعات القائمـة    إذا صدر قانون لاحق تضمن تعديلا في تشريع ما من ا           - ٧

وكان من شأنه إستحداث حكم جديد يتعلق بذاتية القاعدة الموضـوعية الآمـرة سـواء               
فإن هذا التعديل يأخذ حكم القاعدة الآمرة مـن  ، بالإلغاء أو بالتغيير أو بإضافة أو حذف     

حيث سريانه بأثر فوري على المراكز والوقائع القائمة وقت نفاذه ولو كانت ناشئة قبله              
إذا كان التعديل منصبا على بعض شروط القاعدة الآمرة دون المساس بـذاتيتها أو              أما  

حكمها كما لو استوجب لتطبيقها توافر شروط خاصة أو إتخاذ إجراءات معينـة مـن               
إجراءات الإثبات أو التقاضي لم تكن مطلوبة ولا مقررة من قبل فان التعديل لا يسري               

على الوقائع والمراكز التي نشأت في ظل القـانون         في هذه الحالة إلا من تاريخ نفاذه و       
السابق بإعتبار أن القانون الذي وقعت في ظله هو الذي يحكم شروط قبولها وإجراءات              

  .وقواعد إثباتها
 

واه أمـام محكمـة   إذ كان المطعون ضده الأول فى الطعنين قد استند فى دع       - ٨
 ٩،  ٥أول درجة إلي العقدين الصادرين له من ورثة مؤلفي الشطر الموسيقي بتـاريخ              

 الخـاص   ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤ خلال فترة نفاذ أحكام القانون رقم        ١٩٩٦من نوفمبر سنة    
بحماية حق المؤلف باعتباره القانون الذى كان سارياً عند إبرامهما، فلا يطبـق علـى               

 - ٢٠٠٢ لـسنة    ٨٢تحدثه قانون حماية الملكية الفكرية الجديد رقم        هذين العقدين ما اس   
 ١٧٤من أحكام ومنها حكم المادة       - ٢٠٠٢ من يونيه سنة     ٣والمعمول به اعتباراً من     
إذا اشترك أكثر من شخص فى تأليف مصنف بحيث لا يمكن           "منه التى تنص على أنه      

كاء مـؤلفين للمـصنف     فصل نصيب كل منهم فى العمل المشترك اعتبر جميع الـشر          
باعتبار أن هذا الحكم ليس من      ..." بالتساوي فيما بينهم ما لم يتفق كتابة على غير ذلك         

النظام العام والذى يقصد به تحقيق مصلحة عامة سياسية أو إجتماعيـة أو اقتـصادية               
تتعلق بنظام المجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد بما يوجب ألا تنطبـق علـى               

انونية نشأت قبل نفاذه أو على الآثار التى ترتبت فى الماضـى علـى هـذه                علاقات ق 
العلاقات قبل العمل بهذا القانون الجديد، وإذ إلتزم المطعون فيه هذا النظر فإنه يكـون               
قد انتهى إلى نتيجة صحيحة لا يعيبه قصوره فى اسبابه القانونية إذ لمحكمة النقض أن               

  .ضهتضيف إليها ما يقومه دون أن تنق
 



  

  

 ٧مادة (  ٥٩( 

إذ كان المطعون ضده الأول في الطعنين قد استند في دعواه أمـام محكمـة          - ٩
 ٩،  ٥أول درجة إلي العقدين الصادرين له من ورثة مؤلفي الشطر الموسيقي بتـاريخ              

 الخـاص   ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤ون رقم    خلال فترة نفاذ أحكام القان     ١٩٩٦من نوفمبر سنة    
بحماية حق المؤلف بإعتباره القانون الذي كان سارياً عند إبرامهما، فلا يطبـق علـى               

 - ٢٠٠٢ لـسنة    ٨٢هذين العقدين ما استحدثه قانون حماية الملكية الفكرية الجديد رقم           
 ١٧٤من أحكام ومنها حكم المادة       - ٢٠٠٢ من يونيه سنة     ٣والمعمول به إعتباراً من     
إذا اشترك أكثر من شخص في تأليف مصنف بحيث لا يمكن           "منه التي تنص على أنه      

فصل نصيب كل منهم فى العمل المشترك أعتبر جميع الـشركاء مـؤلفين للمـصنف               
بإعتبار أن هذا الحكم ليس من      ..." بالتساوي فيما بينهم ما لم يتفق كتابة على غير ذلك         

لحة عامة سياسية أو إجتماعيـة أو إقتـصادية         النظام العام والذي يقصد به تحقيق مص      
تتعلق بنظام المجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد بما يوجب ألا تنطبـق علـى               
علاقات قانونية نشأت قبل نفاذه أو على الآثار التي ترتبت في الماضـي علـى هـذه                 

ذا النظر فإنـه    العلاقات قبل العمل بهذا القانون الجديد، وإذ التزم الحكم المطعون فيه ه           
يكون قد إنتهى إلى نتيجة صحيحة لا يعيبه قصوره في أسبابه القانونيـة إذ لمحكمـة                

  .النقض أن تضيف إليها ما يقومه دون أن تنقضه
 

مام محكمـة   إذ كان المطعون ضده الأول في الطعنين قد أستند في دعواه أ            - ١٠
 ٩،  ٥أول درجة إلي العقدين الصادرين له من ورثة مؤلفي الشطر الموسيقي بتـاريخ              

 الخـاص   ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤ خلال فترة نفاذ أحكام القانون رقم        ١٩٩٦من نوفمبر سنة    
بحماية حق المؤلف باعتباره القانون الذي كان سارياً عند إبرامهما، فلا يطبـق علـى               

 - ٢٠٠٢ لـسنة    ٨٢ قانون حماية الملكية الفكرية الجديد رقم        هذين العقدين ما استحدثه   
 ١٧٤من أحكام ومنها حكم المادة       - ٢٠٠٢ من يونيه سنة     ٣والمعمول به إعتباراً من     
إذا اشترك أكثر من شخص في تأليف مصنف بحيث لا يمكن           "منه التي تنص على أنه      

 ـ            ؤلفين للمـصنف   فصل نصيب كل منهم فى العمل المشترك أعتبر جميع الـشركاء م
باعتبار أن هذا الحكم ليس من      ..." بالتساوي فيما بينهم ما لم يتفق كتابة على غير ذلك         

النظام العام والذي يقصد به تحقيق مصلحة عامة سياسية أو إجتماعيـة أو إقتـصادية               
تتعلق بنظام المجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد بما يوجب ألا تنطبـق علـى               

ة نشأت قبل نفاذه أو على الآثار التي ترتبت في الماضـي علـى هـذه                علاقات قانوني 
العلاقات قبل العمل بهذا القانون الجديد، وإذ التزم الحكم المطعون فيه هذا النظر فإنـه               
يكون قد انتهى إلى نتيجة صحيحة لا يعيبه قصوره في أسبابه القانونيـة إذ لمحكمـة                

  .قضهالنقض أن تضيف إليها ما يقومه دون أن تن
 

المقرر أنه بصدد سريان القانون من حيث سريان الزمان أن إلغاء قاعـدة              - ٣٦
قانونية وحلول أخرى محلها يترتب عليه أن تسري القاعدة الجديدة بأثر فـوري منـذ               

  .نونية القديمةنفاذها ويقف في ذات الوقت سريان القاعدة القا




 

  

   ٦٠  
 )٨مادة (

 
إ-١

 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٩ عراقى و ١٢ سورى و٩ ليبى و ٨مادة 

 
قد يقرر القانون الجديد التقادم مدة اقصر من المدة المقرر فى النص القديم، وفـى               
هذه الحالة لا يبدأ سريان المدة الجديدة بالنسبة لتقادم بدأ من قبل، الا من وقت العمـل                 
بالتشريع الجديد، كفالة لإستقرار المعاملات، فالواقع ان التقادم لم يكتمـل فـى ظـل               

انون القديم، ولذلك لا يترتب حكمه، ولم يقصد من تقصير المدة فى القانون الجديـد               الق
بيد انه رأى ان تستثنى مـن        - إلى ترتيب هذا الحكم بإرادة الشارع دون إنقضاء المدة        

حكم القاعدة العامة المقررة فى الفقرة الأولى من المادة حالة اكتمال مدة التقـادم التـى        
قديم فى ظل القانون الجديد، ولكن قبل ان تنقضى المـدة الجديـدة            نص عليها القانون ال   

بتمامها، ويتحقق ذلك كلما كانت للبقية الباقية من المدة القديمة اقصر من المـدة التـى                
تقررت فى التشريع الجديد، كما لو كانت المدة القديمة خمس عشر سـنة ولـم يبـق                 

مدة ثلاث سنين، ففى هذه الحالة يعتبر       لاكتمالها سوى سنتين، ثم جعل التشريع الجديد ال       
التقادم مكتملا بإنقضاء هاتين السنتين، وتكون ولاية التشريع القديم قد امتدت بعد زواله             

وعلى ذلك يقتصر تطبيق الفقرة الأولى من المادة على الحالة          . امعانا فى تحقيق العدالة   
جديدة بأسـرها، ولعـل هـذا    التى يكون فيها الباقى فى المدة القديمة اطول من المدة ال          

يوجب بصورة ظاهرة صرف النظر عن ألزمن الذى مر من قبل وافتتاح مدة جديـدة               
تبدأ من وقت  العمل بالقانون الجديد، ويعتمد عليها المتعاملون دون ان يكـون هنـاك                
محل للمفاجأة، وقد اثر المشروع هذا الحل من بين مختلف الحلول التى خطرت للفقـه               

  .)١(ه اقلها استهدافا للنقد، وادناها إلى تحقيق العدل والإستقراروالقضاء، لان

 
 مدنى على مدة التقادم وكيفية حسابها، ذلك انه قد يـصدر قـانون       ٨نصت المادة   

جديد يحدد للتقادم مدة اقصر مما يقرره النص القديم عندئذ يكون مقتضى الأثر المباشر              
قادم لم يكتمل، فتطبق المدة القصيرة بدلا من المـدة          ان يطبق القانون الجديد على كل ت      

لم يشأ التقنين المدنى ان تسرى المدة الجديدة من وقت بدء التقـادم، بحيـث                - الطويلة
تدخل فيها المدة التى انقضت من قبل، بل قرر ان المدة الجديدة لا تسرى الا ابتداء من                 

 التى انقضت من التقـادم فـى ظـل          العمل بالقانون الجديد، وبذلك اسقط المدة السابقة      
                                              

 .  وما بعدها٢٢٢ ص – ١ الجزء – مجموع الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)



  

  

 ٨مادة (  ٦١( 

ولعـل المـشرع    . القانون القديم، ويعتبر هذا تقييدا لقاعدة الأثر المباشر للقانون الجديد         
قدر ان اضافة المدة القديمة تعجيلا لاكتمال التقادم، وبذلك يفوت الفرصة علـى مـن               

ان المـدة   يسرى التقادم ضده، فى ان يحول دون اكتمال التقادم، ولهذا جعل بداية سري            
الجديدة هو بدء العمل بالقانون الجديد، لا الوقت الذى بدأ فيه التقادم فى ظـل القـانون                 

وقد يحدث ان تنقضى من التقادم فى ظل القانون القديم مدة طويلـة، بحيـث                - القديم
تصير المدة الباقية لاكتمال التقادم اقصر من المدة الجديدة كلها، فلم يطبـق المـشرع               

 المباشر للقانون الجديد فى هذه الحالة، بل طبق قاعدة اخرى هى إستمرار             قاعدة الأثر 
وثمة فرض اخر لم يعالجه القـانون،        - القانون القديم فى حكم التقادم الذى بدأ فى ظله        

وهو ان يقرر النص الجديد مدة للتقادم اطول مما قرره النص القديم، وهنا ايضا يطبق               
أ ولم يكتمل مدته قبل صدور ذلك القانون، فإن كان قـد   القانون الجديد على كل تقادم بد     

يسرى مـن   )  سنة ٢٠(مضى من المدة القديمة تسع سنوات، فإن حساب المدة الجديدة           
وقت بدء التقادم فى ظل القانون القديم وليس من وقت بدء العمـل بالقـانون الجديـد،                 

  . )١(عشرين سنةوبذلك يجب ان تستمر مدة التقادم احدى عشر سنة حتى تتم مدة ال

 
 من القانون المدنى مدة تقادم تـسقط بمقتـضاها        ١٧٢/١اذا استحدثت المادة     - ١

دعوى التعويض الناشئة عن العمل غير المشروع بإنقضاء ثلاث سنوات مـن اليـوم              
الذى علم فيه المضرور بحدوث الضرر وبالشخص المسئول عنه، وكان النص علـى             

فإنه يحكمه  . قادم يعد بهذه المثابة من القوانين الموضوعية المتصلة بأصل الحق         هذا الت 
فيما يتعلق بسريانه من حيث الزمان عند التنازع بينه وبين قانون سابق المادة الثامنـة               
من القانون المدنى التى قضت بسريان مدة التقادم الجديد من وقت العمل بالنص الجديد              

قادم اقصر مما قرره النص القديم ما لم يكن من المادة الأولـى             إذا كان قد قرر مدة للت     
من قانون المرافعات السابق التى تقضى بعدم سـريان القـوانين المعدلـة لمواعيـد               

  . المرافعات متى كان الميعاد قد بدأ قبل تاريخ العمل بها
–– 

–– 
هذا التقادم يعد بهذه المثابة من القـوانين        "جرى قضاء هذه المحكمة على أن        - ٢

الموضوعية المتصلة بأصل الحق فإنه يحكمه فيما يتعلق بسريانه من حيث الزمان عند             
لثامنة من القانون المدني التي تقضي بسريان مدة        التنازع بينه وبين قانون سابق المادة ا      

التقادم الجديدة من وقت العمل بالنص الجديد إذا كان قد قرر مدة للتقادم أقـصر ممـا                 
.". ..قرره النص القديم ما لم يكن الباقي منها أقصر من المدة التي قررها النص الجديد              

 وكانت أحكام   ١٢/٧/١٩٩٩هو  لما  كان ذلك، وكان تاريخ تسليم الرسالة للمرسل إليه           
قانون التجارة القديم تنص على تقادم الحق في رفع الدعاوى بمضي مائة وثمانين يوماً              

ـ بينما مدة التقادم في القانون الجديد هي سنة من تاريخ ذلك التسليم              من تاريخ التسليم  
لحق فـي   فيكون أقصر المدتين هي التي نص عليها قانون التجارة القديم وبذلك يسقط ا            

                                              
     ٤٢١ الدكتور عبـد الحـي حجـازي ص          –المرجع السابق    -  المدخل لدراسة العلوم القانونية     (١)

 .وما بعدها



 

  

   ٦٢  
 )٨مادة (

 فإنهـا   ١٠/٩/٢٠٠٠ وإذ أقيمت الدعوى بتـاريخ       ١٣/١/٢٠٠٠رفع هذه الدعوى يوم     
  .تكون قد أقيمت بعد الميعاد

 
 ١٧من قانون التجارة الجديد الصادر بالقانون رقـم         ) ٤٦٥(لما كانت المادة     - ٣
 قد استحدثت بفقرتهـا     ١٩٩٩ اعتباراً من أول  أكتوبر سنة         والمعمول به  ١٩٩٩لسنة  

الثانية مدة تقادم تسقط بمقتضاها دعاوى الحامل قبل المظهرين وقبل الساحب بمـضي             
سنة من تاريخ الاحتجاج المحرر في الميعاد القانوني أو مـن تـاريخ الاسـتحقاق إذا                

 على هذا التقادم يعـد      اشتملت الكمبيالة على شرط الرجوع بلا مصاريف، وكان النص        
بهذه المثابة من القوانين الموضوعية المتصلة بأصل الحق، فإنه يحكمه فيمـا يتعلـق              
بسريانه من حيث الزمان عند التنازع بينه وبين قانون سابق المادة الثامنة من القـانون               
المدني التي تقضي بسريان مدة التقادم الجديدة من وقت العمل بالنص الجديد إذا كـان               
قد قرر مدة للتقادم أقصر مما قرره النص القديم ما لم يكن الباقي منها أقصر من المدة                 
التي قررها النص الجديد، وكان الحكم المطعون فيه قد قرر أن الدعوى الحالية المقامة              
من البنك المطعون ضده ضد الطاعن بالمطالبة بقيمة السندات الإذنيـة مثـار النـزاع        

 القديم الذي نشأت في ظله، ولم يعمل مـدة التقـادم المـستحدثة              يحكمها قانون التجارة  
من قانون التجارة الجديد الواجبة التطبيق رغم وجوب        ) ٤٦٥(بالفقرة الثانية من المادة     

سريانها طبقاً لنص الفقرة الأولى من المادة الثامنة من القانون المدني من وقت العمـل               
ر مما قرره النص القديم، فإن الحكم المطعون        بالنص الجديد بحسبان أن هذه المدة أقص      

  .فيه يكون معيباً
 

 - ١٩٩٩ لـسنة    ١٧ من قانون التجارة الجديد رقـم        ٤٦٥النص في المادة     - ٤
تجـاه  تتقادم الدعاوى الناشئة عن الكمبيالة  - ١"على أن   - ١٩٩٩/ ١/ ١الساري من   

وتتقادم دعاوى الحامـل قبـل       - ٢. قابلها بمضي ثلاث سنوات من تاريخ الاستحقاق      
المظهرين وقبل الساحب بمضي سنة من تاريخ الاحتجاج المحرر في الميعاد القـانوني    

-٣". أو من تاريخ الاستحقاق إذا اشتملت الكمبيالة على شرط الرجوع بلا مـصاريف            
وهـو فـي     - ى المرفوعة على محرر السند الإذني     وعلى هذا فإن الدعاو   ........... 

وكان النص علـى     - مركز المسحوب عليه القابل بثلاث سندات من تاريخ الاستحقاق        
هذا التقادم يعد بهذه المثابة من بين القوانين الموضوعية المتصلة بأصل الحـق فإنـه               

ون سابق المـادة    يحكمه فيما يتعلق بسريانه من حيث الزمان عند التنازع بينه وبين قان           
الثامنة من القانون المدني التي تقضي بسريان مدة التقادم الجديدة مـن وقـت العمـل                
بالنص الجديد التي تقضي بسريان مدة التقادم الجديدة من وقت العمل بالنص الجديـد،              
إذا كان قد قررت مدة للتقادم أقصر مما قرره النص القديم ما لم يكن الباقي منها أقصر                 

لما كان ذلـك،    . ة التي قررها النص الجديد فإن التقادم يتم بانقضاء هذا الباقي          من المد 
/ ٩/ ١٥وكان الثابت من السندات أساس المطالبة أن ميعاد الاسـتحقاق شـهريا مـن               

 فإنه وباحتساب التقادم من بدايته طبقا للمقرر قانونـا          ١٩٩٨/ ١١/ ١٥ وحتى   ١٩٩٦
ن الجديد فإنه يكون قد مضى منها حـوالي          تاريخ العمل بالقانو   ١٩٩٩/ ١٠/ ١وحتى  

ثلاث سنوات ولا تكون مدة التقادم قد اكتملت إذ إنه يتم بانقضاء باقي الخمس سـنوات                



  

  

 ٨مادة (  ٦٣( 

أقـصر ممـا قـرره الـنص     " سنتين"المقررة في النص القديم باعتبار أن المدة الباقية      
أ فـي تطبيـق   الجديد، وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا النظر فإنه يكون معيبا بالخط        

  .القانون بما يوجب نقضه
 

 ٣٧٩طبقا لنص المـادة      - أن الكمبيالة  - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر - ٥
هي محرر مكتوب يحتـوي بيانـات    - ١٩٩٩ لسنة   ١٧من قانون التجارة الجديد رقم      

را صادرا من شخص هو الساحب إلى شـخص آخـر هـو             حددها القانون تتضمن أم   
المسحوب عليه بأن يدفع لأمر شخص ثالث هو المستفيد أو لحامل الصك مبلغا معينـا               
بمجرد الاطلاع أو في ميعاد معين أو قابل للتعيين، ومن ثم فـإن الكمبيالـة تفتـرض                 

منه وجود ثلاثة أشخاص هم الساحب وهو من يحرر الورقة ويصدر الأمر الذي تتـض             
والمسحوب عليه وهو من يصدر إليه هذا الأمر ثم المستفيد وهو من يـصدر الأمـر                

  .لصالحه أي هو الدائن بالحق الثابت في الورقة
 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٦٤  
 )٩مادة (

 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية المواد التالية

  . سودانى١٠ عراقى و ١٣ سورى و ١٠ ليبى و٩مادة 

 
واعد المرافعات، فثمة إجراءات يجب ان تتبع فى        لقواعد الإثبات صلة وثيقة بق      

تقديم الدليل أو نفى حجته اما القضاء كإجراءات التحقيق وإجراءات الطعن بـالتزوير             
وما اليها، وهذه الإجراءات جميعا تتعلق بالنظام العام لإتصالها بنظام التقاضى، ولذلك            

ا تسرى من وقت العمـل      نصت الفقرة الأولى من المادة على ان النصوص المتعلقة به         
وقضت الفقرة الثانية من هذه المادة بتطبيق الحكم نفـسه بالنـسبة إلـى               - بمقتضاها

النصوص المتعلقة بجواز قبول الدليل وما يترتب عليه من اثر، والواقع ان جواز قبول              
امر يتعلق بإدارة إنقضاء ويتصل اوثق إتصال بالنظام العام، فإذا كان التشريع القديم لا              
يجيز قبول دليل من الأدلة فى شأن واقعة من الوقائع أمام القضاء، ثم صـدر قـانون                 
جديد يبيح ذلك، فنصوص هذا القانون هى التى تسرى ولو كان الحق المتنازع قد نـشأ           

فهـذا الأثـر    ، فى ظل التشريع القديم، وكذلك الحكم فيما يتعلق بأثر الدليل فى الإثبات           
هاء بالحجية أمر تتكفل النصوص بتعيينه ليكون أساساً        وهو ما يعرف فى إصطلاح الفق     

للفصل فى الخصومات، فمن الواجب والحال هذه ان تسرى هذه النصوص من وقـت              
  .)١(العمل بها لإتصال حجية الأدلة بالنظام العام

 
 من القانون المدنى على تنازع القوانين فى مسائل الأدلـة المعـدة     ٩نصت المادة   

 ومعنى هذه المادة ان الدليل الذى يعده صاحب الشأن، أو كان يجب ان يعـده                للإثبات،
لإثبات الواقعة عن النزاع، تخضع للقانون الذى كان قائما وقت إعداد هذا الـدليل، أو               

فإذا كان الدليل الذى يجوز ان يحصل بـه         . فى الوقت الذى يجب فيه إعداد هذا الدليل       
ادة، وجب ان يجوز إثبات تلك الواقعة بالشهادة ولو         الإثبات وقت نشوء الواقعة هوالشه    

صدر وقت النزاع قانون جديد يحرم الإثبات بالشهادة، ويتطلـب ان يكـون الإثبـات               
بالكتابة فإذا فرضنا ان شخصا اقرض شخصا اخر مبلغ عشرة جنيهات فى ظل قانون              

ابيا لهذا القـرض    يجيز إثبات هذا المبلغ بشهادة الشهود، ولذا لم يهيئ المقرض دليلا كت           
انكالا على انه يجوز الإثبات بشهادة الشهود، ثم صدر قانون جديد يـشترط الإثبـات               
بالكتابة فيما يزيد على خمسة جنيهات، فلا يطبق القانون الجديد فى هذه الحالـة، بـل                
يستمر العمل بالقانون القديم الذى حصل القرض فى أثنـاء وجـوده، وبـذلك يجـوز                

  .ه بشهادة الشهودللمقرض ان يثبت حق
                                              

 . ٢٢٦  ، ٢٢٥ص  - ١ جزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٩مادة (  ٦٥( 

ويمكن إعتبار هذا الحل تطبيقا للإستثناء الوارد على قاعدة الأثر المباشـر، ذلـك      
الإستثناء الذى يقضى بإستمرار تطبيق القانون القديم فى حكمه العقود التى ابرمت فـى     

  .)١(ظله فيما يتعلق بآثارها المستقبلة
 

 أنه لما كان النص في الفقرة الثانية        –قضاء هذه المحكمة     في   –من المقرر    - ١
 بإلغـاء المحـاكم الـشرعية       ١٩٥٥ لـسنة    ٤٦٢من المادة السادسة من القانون رقم       

أما بالنـسبة للمنازعـات المتعلقـة بـالأحوال الشخـصية           " والمحاكم الملية علي أنه     
هـات قـضائية مليـة      للمصريين غير المسلمين والمتحدي الطاائفة والملة الذين لهم ج        

 طبقـاً   –منظمة وقت صدور هذا القانون فتصدر الأحكام في نطـاق النظـام العـام               
مفاده أن الأحكام التي يتعين علي المحاكم تطبيقها هي الأحكام الموضوعية           " لشريعتهم  

 مكررا ثانياً مـن     ١١وكان ما ورد في المادة      . في الشريعة الخاصة والواجبة التطبيق      
 – ١٩٨٥ لـسنة    ١٠٠المضافة بالقانون رقم     - ١٩٢٩ لسنة   ٢٥ون رقم   المرسوم بقان 

  بتعديل بعض 
أحكام الأحوال الشخصية في خصوص ما يتبع في دعوة الزوج زوجته للـدخول             
في طاعته واعتراضها علي ذلك أمام المحكمـة الابتدائيـة إنمـا هـي مـن قواعـد              

ت الطاعة أيـا كانـت      الإختصاص ومسائل الإجراءات فإنها تسري علي جميع منازعا       
  . ديانة أطرافها

 
تعلـق  .  سريانه بأثر فوري علي المراكز والوقائع القائمة وقت نفاذه    .بذاتيتها - ٢

عدم سريانه إلا من تاريخ نفـاذه علـي         . التعديل ببعض شروط إعمال القاعدة الأمره     
  .  مدني٩ مرافعات ، ٢المادتان .  نشأت في ظلهالوقائع والمراكز التي

 أنه إذا صدر قانون لاحق يتمضن تعديلات        –في قضاء محكمة النقض      - المقرر
في تشريعات إيجار الأماكن كان من شأنه استحداث حكم جديد يتعلق بذاتية تلك القواعـد               

خـذ بـدوره حكـم      الأمره سواء بالإلغاء أو بالتغيير إضافة أوحذف ، فإن هذا التعديل يأ           
القاعدة الأمره من حيث سريانه بأثر فوري مباشر علي المراكز القائمة وقت نفاده ، أمـا            
إذا كان التعديل منصبا علي بعض شروط إعمال القاعدة الأمره دون مساس بـذاتيتها أو               
حكمها كما لو استوجب تطبيقها توافر شروط خاصة أو إتخاذ إجراءات معينة سواء مـن          

ت التقاضي أوالإثبات لم تكن مطلوبة ولا سواء من حيث إجراءات التقاضـي             حيث إجراءا 
أو الإثبات لم تكن مطلوبة ولا مقررة من قبل فإن التعديل لا يسري في هذه الحالة إلا مـن                   
تاريخ نفاذه وعلي الوقائع أو المراكز التي تنشأ في ظله دون أن يكون له أثره علي الوقـائع     

ن السابق بإعتبار أن القانون الذي رفعت في ظله هو الذي حكـم             التي نشأت في ظل القانو    
 من قانون المرافعات علـي أن       ٢شروط قبولها وإجراءاتها وقواعد إثباتها وقد نصت المادة         

كل إجراء من إجراءات المرافعات تم صحيحا في ظل قانون معمول به يبقي صحيحا ما               " 
 المدني علي أن تسري في شان       لقانون من ا  ٩لم ينص علي غير ذلك ، كما نصت المادة          

                                              
 ٤٢٣ المرجـع الـسابق ص       – الدكتور عبد الحي حجـازي       – العلوم القانونية    المدخل لدراسة   (١)

 . ٤٢٤و



 

  

   ٦٦  
 )٩مادة (

الأدلة التي تعد مقدما النصوص المعمول بها في الوقت الذي أعد فيه الدليل أو الوقـت                
  . الذي يبغي فيه إمداده

 
ية صدور تشريع لاحق يستحدث حكما جديداً يتعلق بذاتيه القاعدة الموضـوع       - ٣
تعلـق التعـديل    . سريانه بأثر فوري علي المراكز الواقائع القائمة وقت نفـاذه         . الأمره

عدم سريانه إلا من تاريخ نفاذها علي الـدعاوي         . ببعض شروط إعمال القاعدة الأمره    
  .  مدني٩مادة . التي رفعت في ظله

صدور قانون لاحق يتضمن تعديلا في تشريعات إيجـار الأمـاكن مـن شـأنه               
ث حكم جديد متعلق بذاتيهة تلك القواعد الموضوعية الأمره سـواء بالإلغـاء أو    استحدا

بالتغيير إضافة أو حذفاً فإن هذا التعديل يأخذ حكم القاعدة الأمره من حيث سريانه بآثر               
فوري علي تلك المراكز والوقائع أما إذا كان التعديل منصبا علي بعض شروط إعمال              

ب لتطبيقها توافر شروط خاصة أو إتخاذا إجراءا معينة أو          القاعدة الأمره كما لو استوج    
استلزم طريقا خاصة للإثبات فيها لم تكم مقررة من قبل فإن هذا التعديل لا يسري في                 
هذه الحالة إلا من تاريخ نفاذة علي الدعاوى التي رفعت في ظله أما الـدعاوى التـي                 

هو الذي يحكم شروط قبولهـا      رفعت تاريخ العمل به فإن القانون الساري وقت رفعها          
  فقد نصت المادة التاسعة من القانون المدني علي . وإجراءاتها وقواعد إثباتها

أن تسري في شأن الأدلة التي تعد مقدما النصوص المعمول بها في الوقت الـذي               
  . أعد فيه الدليل ، أو الوقت الذي ينبغي في إعداده

 
وجوب تطبيقها في مسائل الأحوال الشخصية للمصرين       . الشريعة الإسلامية  - ٤

وجوب . اتحادهما في الملة والطائفة   . المسلمين وغير المسلمين مختلفي الملة أو الطائفة      
  . تطبيق الشريعة الطائفية

 بإلغـاء   ١٩٥٥ لـسنة    ٤٦٢مؤدي المادتين السادسة والسابعة من القانون رقـم         
اكم الشرعية والملية ، أن ضابط الإسناد في تحديد القانون الواجب التطبيـق فـي               المح

مسائل الأحوال الشخصية للمصريين هو الديانة ، بحيث تطبق الشريعة الإسلامية علي            
كل المسلمين وغير المسلمين المختلفين في الملة أو الطائفة ، وتطبق الشريعة الطائفية             

  لملة والطائفة علي غير المسلمين المتحدي ا
 

أن الأحكام طريقهم الحكم لا الـشهادة،        - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر - ٥
ولا الوكالة، وإن اتفقوا علي رأي نفذ حكمهم، ووجب علـي القاضـي إمـضاؤه دون                

 بتنظيم  ٢٠٠٠ لسنة   ١ القانون رقم     من ١٩ولئن كانت الفقرة الأخيرة من المادة       . تعقيب
: بعض أوضاع وإجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصية قد نصت علي أنـه            

وللمحكمة أن تأخذ بما أنتهي إليه الحكمان أو بأقوال أيهما، أو بغير ذلك مما تـستقيه                "
ه أو  مما مفاده أن المحكمة لا تلتزم برأي الحكمين فلها أن تأخذ ب           " من أوراق الدعوي    

تطرحه اعتمادا علي ما تستخلصه من الأدلة حسبما تطمئن إليه منها بما مؤداه أن رأي               
الحكمين لم يعد وجوبيا، إلا أنه يسري علي الأدلة وقوتها القانون الذي كان معمولا به               
في الوقت الذي حصل فيه الدليل أو الوقت الذي كان ينبغي أن يحصل فيه، إذ تـنص                 



  

  

 ٩مادة (  ٦٧( 

تسري في شأن الأدلة التـي تعـد مقـدما          : "لقانون المدني علي أنه   المادة التاسعة من ا   
النصوص المعمول بها في الوقت الذي أعد فيه الدليل، أو في الوقت الذي كان ينبغـي                

، ولم يلغ قانون الإثبات القائم هذا النص، وكانت الدعوي قد رفعت وحكـم              "فيه إعداده 
 ٢٠٠٠ لـسنة    ١القـانون رقـم     فيها بحكم نهائي من محكمة الاستئناف قبل صـدور          

لما كان ذلك، وكان الثابت مـن تقريـر         . وسريانه، فإنه لا ينطبق علي الدعوي الماثلة      
الحكام الثلاثة أنهم قد خلصوا إلي تطليق المطعون ضدها علي الطاعن مع تنازلها عن              
حقها في مؤخر الصداق والنفقة، وإذ قضي الحكم المطعون فيه بتأييد الحكم المـستأنف              

لذي قضي بالتطليق دون إسقاط حق المطعون ضدها في مؤخر الصداق والنفقة وفقـا              ا
  .لما أنتهي إليه الأحكام الثلاثة فإنه يكون قد أخطأ في تطبيق القانون

 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٦٨  
 )١٠مادة (

 
 


 

 
  :هذه المادة مقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى١٣ عراقى و ١٧ سورى و ١١ى و ليب١٠مادة 

 
تقضى الفقرة الأولى من هذه المادة بوجوب رجوع المحـاكم إلـى القـانون                

المصرى فى تكييف الروابط القانونية، تمشيا مع الراى الذى كاد ينعقد عليه الاجمـاع              
 خاصـة فـى   ويراعى من ناحية ان للنص على هذا الحل أهميـة   . فى الوقت الحاضر  

مصر، بسبب توزيع ولاية القضاء بين محاكم مختلفة، وينبغى ان يفهم مـن وجـوب               
رجوع المحاكم المصرية إلى قانونها فى مسائل التكييف الزامها بالرجوع إلى القـانون             
المصرى فى جملته، بما يتضمن من قواعد تتعلق بالأشخاص أو بـالاموال ايـا كـان      

ر على الأحكام التى تختص بتطبيقها وفقـا لتوزيـع          مصدر هذه القواعد دون ان تقتص     
ويراعى من ناحية اخرى ان تطبيق القانون المصرى بوصفة قانونـا           ... ولاية القضاء 

للقاضى فى مسائل التكييف لا يتناول الا تحديد طبيعة العلاقات فى النزاع المطـروح              
 ـ           ا قواعـد الإسـناد     لادخالها فى نطاق طائفة من طرائف النظم القانونية التى تعين له

إختصاصا تشريعيا معينا، كطائفة النظم الخاصة بشكل التصرفات أو بحالة الأشخاص           
أو بالمواريث والوصايا أو بمركز الاموال، ومتى تم هذا التحديد، انتهت مهمة قـانون              
القاضى، اذ يتعين القانون الواجب تطبيقه ولا يكون للقاضى الا ان يعمل أحكـام هـذا                

على ان الفقرة الثانية قد استثنت من حكم القاعدة العامة حالة تعلق التكييـف              ... القانون
بتعيين صفة العقار أو المنقول، فجعلت المرجع فى ذلك بإعتبارات عمليـة اسـترعت              

  . )١(انتباه الفقه والقضاء

 
ان علاقات القانون الدولى الخاص لا تتسم بطابع سيادة الدولة أو سـلطانها،              - ١

الا ما كان منها ذا طابع امر اوناه، بسبب تعلقه بمصلحة عليا، وكانت لـذلك متعلقـة                 
ولذا يمكن القول بصفة عامة انه يمكن ان يسرى فى علاقـات       . بالنظام العام أو الاداب   

القانون الخاص مبدأ إمتداد القوانين، مادام انه لا يخل بسيادة الدولة ان يسمح بأن يطبق               
ولـذا يوجـد فـى      .  اجنبى لحكم علاقة من علاقات القانون الخاص       فى اقليمها قانونى  

قوانين جميع الدول قواعد تنظيم تطبيق القوانين الاجنبية فى اقليمها، وهذه تسمى قواعد             
القانون الدولى الخاص، وهى قواعد لا تنظم العلاقات القانونية، بل تبين القانون الـذى              

                                              
 .  وما بعدها٢٣٣ص  -  ١ الجزء  -   مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون (١)



  

  

 ١٠مادة (  ٦٩( 

 يوجد فيها عنصر اجنبى، اهو القانون الـوطنى       يجب تطبيقه على العلاقة القانونية التى     
ام القانون الاجنبى، وفيما يتعلق بقانوننا نجد هذه القواعد فى القانون المدنى فى المـواد      

وتصدر هذه القواعد عن معايير تختلف بحـسب طبيعـة العلاقـة             - ٢٨ إلى   ١٠من  
  )١( .)١(القانونية التى يتوافر فيها عنصر اجنبى

زاع ذا صبغة اجنبية، وكان القانون الواجب التطبيق هـو قـانون         إذا كان الن   - ٢
وقد وضع المشرع القواعـد     . اجنبى، فإن المشرع المصرى ترك لقاعدة الإسناد تحديده       

 مدنى، وكانت أولى هذه القواعد الأساسـية هـى          ٢٨ إلى   ١٠الأساسية فى المواد من     
ص، وهى مسألة تكييف بالعلاقـة      القاعدة التى لها الصدارة فى فقه القانون الدولى الخا        

القانونية محل النزاع، وهى مسألة أولية يقتضى على القاضى الفصل فيها قبل النظـر              
فى القانون الواجب التطبيق، ذلك انه يقتضى عند قيام نزاع فيه عنـصر اجنبـى، ان                
يحدد القاضى أولا طبيعة العلاقة القانونية المطروحة أمامه للفـصل فيهـا، وتحديـد              

لاقة القانونية من الأهمية بمكان، حتى يستطيع القاضى على ضوء هـذا التكييـف              الع
ولقد ثار الخلاف فى الفقه حول القانون       -الاهتداء إلى قاعدة الإسناد المقررة فى القانون      

الذى يخضع له تحديد العلاقة القانونية عند تنازع القوانين، وإستقر القانون المـصرى             
ه الحديث، وهو اخضاع التكييف أو تحديد العلاقة القانونيـة          على ارجح الاراء فى الفق    

 ١٠فى النزاع المطروح، لقانون القاضى، اى للقانون المصرى، لهذا جاء نص المـادة      
من القانون المدنى الحالى بأن القانون المصرى هو المرجح فى تكييف العلاقات فـى              

 . )٢(بيققضية تتنازع فيه القوانين لمعرفة القانون الواجب التط
قد تكون العلاقة المعروضة على القاضى اما وطنية، واما اجنبيـة أو ذات              - ٣

عنصر اجنبى، فإن كانت وطنية، وجب تكييفها وفقا للنظام القانونى الوطنى، اى وفقـا              
للقانون المصرى فى مجموعه، ولا شك ان الشريعة المسيحية والموسوية تدخلان فـى             

، وان كان البعض يرى وجوب جريان التكييف فى كـل      جملة النظام القانونى المصرى   
الأحوال وفق الشريعة الإسلامية، وذلك بحسبانها النظام الغالب فـى نظامنـا القـانون          

الأحـوال  (المركب، وبحسبانها النظام صاحب الولاية العامة بالنسبة لجميع المصريين          
وان كانـت    - )ا وما بعده  ١٤ص   - للدكتور توفيق فرج   - الشخصية لغير المسلمين  

العلاقة ذات عنصر اجنبى، أو اجنبية، فالقانون المصرى هو المرجح فى تكييف هـذه              
 من القانون المدنى، وذلك بوصف ان القانون المـصرى هـو            ١٠العلاقة طبقا للمادة    

قانون القاضى الذى يفصل فى النزاع، وقد اتبع مشرعنا فى ذلك الرأى الغالب فى فقه               
اص، وما هو عليه الحال فى معظم التشريعات الاجنبية، وهو ايضا           القانون الدولى الخ  

  .)٣(ما ذهبت إليه محكمة النقض
 من القانون المدنى المـصرى،      ١٠يقصد بالقانون المصرى فى معنى المادة        - ٤

فى جملته، بما تتضمن من قواعد تتعلق بالأشخاص أو الأحوال أو الإلتزامـات، وايـا               
                                              

 .٤٣٣ المرجع السابق ص – الدكتور  عبد الحي حجازي–المدخل  لدراسة العلوم القانونية  (١)
 ٩العدد   - ٣٦ السنة   – المحاماه   – للأستاذ نصيف زكي     –ال   مق –منازعات الأحوال الشخصية      (٢)

ص  - ١ العـدد    – ٣٢ وما بعدها ، والسنة      ١٦٠١ص   - ١٠ وما بعدها ، والعدد      ١٤٧ص   -
 .  وما بعدها١٠٣

 - ٨ العـدد    – مجلة القـضاه     – المستشار أحمد خيرت     – مقال   –المقصود بالأحوال الشخصية      (٣)
 . عدها وما ب٦١ ص – ١٩٢٣سبتمبر سنة 



 

  

   ٧٠  
 )١٠مادة (

عبارة اخرى لا يقتصر القاضى عنـد تحديـده العلاقـات           كان مصدر هذه القواعد، وب    
القانونية، ان يبحث عن نوع تلك العلاقة وفقا لتوزيع ولاية القضاء، بل له ان يبحثهـا                
فى القانون المدنى، كما ان له ان يرجع إلى الشريعة الإسلامية أو القـوانين الخاصـة                

تلـك العلاقـة وفقـا لـروح        الخ، وله ايضا تكييف     . ..المنظمة للميراث أو الوصية و    
: مقـال : يراجع ايضا(التشريع المصرى وإتجاه القضاء فى الجملة وفقا لثقافته القانونية   

 الأحوال الشخصية للاجانب ومدى خضوعها لأحكام الشريعة للأستاذ سيف النصرزكى         
ولـيس  ).  ومـا بعـدها    ٢٥ص   - ٥العـدد    - ٢السنة   - مجلة التشريع والقضاء   -

 عن تشريعه عند قيامه بهذه المهمة مهمـا دقـت العلاقـة القانونيـة               للقاضى ان يحيد  
وإختلفت طبيعتها عما هو مألوف لديه، اذ يمكنه بمراجعة وقائع الدعوى وعناصـرها             
المادية ان ينسب تلك الوقائع إلى نوع معين من النظم القانونية المعروفة فى قانونـه،               

القانونى الاجنبى فـى دولاب الـنظم       بوضع القماش   : (وهذه العملية عبر عنها البعض    
، على ان تطبيق القانون المصرى بوصفه قانون القاضى فى مسائل التكييـف             )الوطنية

لا يتناوله الا تحديد طبيعة العلاقة فى النزاع المطروح لادخالها فى نطاق طائفة مـن               
، كطائفـة   طوائف النظم القانونية التى تعين لها قواعد الإسناد إختصاصا تشريعيا معينا          

النظم الخاصة بشكل التصرفات أو بحالة الأشـخاص أو بـأهليتهم أو بالمواريـث أو               
الوصايا أو بمركز الاموال، ومتى تم هذه التحديد انتهت مهمة القاضى، اذ يتعين عندئذ              

 ١٠القانون الواجب التطبيق، ويتحتم على القاضى ان يعمل بأحكام هذا القانون المـادة              
 . )١(ود التى يقف عندها إختصاص قانون القاضى فى التكليفمدنى لتعيين الحد

 
المرجع فى تكييف ما إذا كانت المسألة المعروضة على المحكمة هى مـن              - ١

 ١٠مسائل الأحوال الشخصية، ام هى ليست كذلك، هو القانون المصرى وفقا للمـادة              
  .من القانون المدنى

––– 
 

∗ ∗ ∗

                                              
 مقال المستشار حسن –تكييف العلاقة القانونية وأهميته في مسائل ومنازعات الأحوال الشخصية             (١)

 .  وما بعدها٨٤٨ ص – ٤العدد  - ٣١ السنة – المحاماه –رفعت 



  

  

 ١١مادة (  ٧١( 

 





 





 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  .  سودانى١٠ عراقى و ١٨ سورى و ١٢ ليبى و ١١مادة 
 

تعيين الفقرة الأولى من هذه المادة للقانون الواجب تطبيقه فيما يتعلق بحالة الأشخاص             
واهليتهم، ويقصد بالحالة جملة الصفات التى تحدد مركز الشخص من اسرته ودولته وهـى              
صفات تقوم على اسس من الواقع كالسن والذكورة والانوثة والصحة أو على اسـس مـن                

لحجر والجنسية، وينصرف اصطلاح الأهلية فى هذا المقام إلـى أهليـة           القانون كالزواج وا  
الاداء وحدها اى صلاحية الشخص للإلتزام بمقتضى التصرفات الإدارية، وهذه الصلاحية           

وتعرضت الفقرة الثانية لحالة الأشخاص المعنوية الاجنبية مـن   . تتصل إتصالا وثيقا بالحالة   
ق قانون الدولة التى تتخذ فيها هذه الأشـخاص         شركات وجمعيات ومؤسسات، فتوجب تطبي    

مركزها الرئيسى الفعلى، وكان القضاء المختلط موزع الرأى فى هـذه المـسألة، فـبعض            
الأحكام اختار القانون الذى يتكون فى ظله الشخص المعنوى، وبعـضها قـانون جنـسية               

لة التى يوجد بهـا     الشركاء إذا اتحدوا جنسية، وبعضها أثبت الإختصاص مبدئيا لقانون الدو         
المركز الفعلى ولكنه لم يوفق فى تطبيق المبدأ، ولذلك احسن المشروع اذ قطاع بالرأى فى               

بيد ان من الأنسب ان يعدل هذا الحكم تعديلا يكون من شـأنه  . شأن الحكم التى يجب إتباعه  
الـشق  افساح المجال لتطبيق قانون الدولة التى يباشر فيها الشخص المعنوى كل نشاطه أو              

الرئيسى من هذا النشاط أو قانون الدولة الذى يطبق على حالة الشخص المعنوى فى شـأن                
تمتعه بالشخصية المعنوية وتنظيمه، وبوجه خاص فيما يتعلق بتكوينه وإداريته بالتـصرف            
المنشئ له وطريق تعديل هذا التصرف، وما يترتب من أثر قانونى علـى هـذا التعـديل                 

  . )١(وبكيفية إنقضائه
 

تصدر قواعد تنازع القانون الخاص من حيث المكان، عن معـايير تختلـف          - ١
بحسب طبيعة العلاقة القانونية التى يتوافر فيها عنصر اجنبى، ومن امثلة ذلك ما يتعلق              

                                              
 .  وما بعدها٢٤٢ ص ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



 

  

   ٧٢  
 )١١مادة (

بالحالة المدنية للاشخاص واهليتهم، فيطبق معيار الجنسية بالضوابط التى نصت عليها           
  .)١( مدنى١١المادة  
 مدنى ان الحالة المدنية للاشخاص واهليتهم يسرى عليها         ١١تقرر المادة    )٢( - ٢

قانون الدولة التى ينتمون إليها بجنسيتهم، وبهذا اخـضع المـشرع المـصرى حالـة               
الأشخاص واهليتهم لقانون الجنسية، وقد تخلص المشرع بهـذا الـنص مـن عيـوب               

وقـد ورد فـى مجموعـة       -  الملغى الصياغة التى كانت تشوب عبارة القانون المدنى      
ان اصطلاح الأهلية بمعناهـا العـام، اى        ): ٢٤٢ص   - ١جزء  (الأعمال التحضيرية   

 - صلاحية الشخص للاشتغال بالتجارة، وهذه الصلاحية تتصل إتصالا وثيقا بالحالـة          
وتركت الأهلية الخاصة المقيدة لإجتهاد القضاء، لان لها وضعا خاصا كالقيـد علـى              

مريض مرض الموت، أو منع المفلس من التصرف، أو منع المحامى مـن             تصرفات ال 
ففى هذه الأحوال، يطبق القانون الذى يحكـم طبيعـة           - شراء الحقوق المتنازع عليها   

العلاقة التى بين الطرفين، فيطبق عليها القانون المصرى، متى كانـت متعلقـة بمـال        
ية قـانون الجنـسية، الا ان       والأصل ان يسرى على الحالة والأهل      - موجود فى مصر  

 حالـة خاصـة لحمايـة       ١١الشارع المصرى قد استدرك فى الفقرة الأولى من المادة          
 مـدنى اخـضاع     ١١ويسترعى النظر ان الشارع ينص فى المادة         - المتعاقد الوطنى 

النظام القانونى للشخص الإعتبارى الاجنبى لقانون مركز ادارته الرئيسى، ولم يخضعه           
 مـدنى ان مـن الانـسب        ١١ه، وقد ورد فى المذكرة الإيضاحية للمادة        لقانون جنسيت 

تطبيق قانون الدولة التى يباشر فيها الشخص المعنوى كل نشاطه، أو الشق الرئيـسى              
من نشاطه، أو قانون الدولة التى يتخذ فيها مركزا فعليا، ويرجع كذلك إلـى القـانون                

ه بالشخصية المعنوية وتنظيمـه،     الذى يطبق على حالة الشخص المعنوى فى شأن تمتع        
وبوجه خاص فيما يتعلق بتكوينه وادارته، وبالتصرف المنشئ له وطريق تعديل هـذه             

وقـد اورد    - التصرف وما يترتب من اثر قانونى على هذا التعديل وبكيفية انقـضائه           
 مدنى حكما لصالح القانون المـصرى،  ١١الشارع بعد ذلك فى الفقرة الثانية من المادة      

 يجعل النظام القانونى للشخص الإعتبارى الاجنبى خاضعا للقانون المصرى، ولـو            اذ
كان مركز الإدارة الرئيسى فى الخارج متى كـان مركـز النـشاط لهـذا الـشخص                 

 .الإعتبارى فى مصر
 

ان قوانين الأحوال الشخصية إنما تهدف إلى تحديد علاقـة الفـرد بأسـرته،              -١
إلتزاماته، اما تحديد علاقة الفرد بالدولة، فيرجع فـى شـأنها إلـى القـوانين               حقوقه و 

  ).قانون الدولة(المنظمة لهذه العلاقة 
–––

                                              
 . ٤٣٣ المرجع السابق ص – الدكتور عبد الحي حجازي –نونية المدخل لدراسة العلوم القا  (١)
 - ٣٦ الـسنة  – المحاماه – المرجع السابق – للأستاذ نصيف زكي    –منازعات الأحوال الشخصية      (٢)

 – ١العدد   - ٣٧ وما بعدها ، والسنة      ١٦٠١ ص   ١٠ وما بعدها ، والعدد      ١٤٧ص   - ٩العدد  
 .  وما بعدها١٠٣ص 



  

  

 ١٢مادة (  ٧٣( 

 
 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى١٧ عراقى و ١٩ سورى و ١٣ ليبى و ١٢مادة 

 
إذا اردنا ونحن بصدد البحث عن القانون الواجب التطبيق وتعيـين قاعـدة              - ١

ا معينا، كان لزاما قبل ذلك ان نجرى تكييف         الإسناد والخاص بشرط بلوغ الزوجين سن     
هذا الشرط، لمعرفة ما إذا كان من الشروط الموضوعية للزواج، فتسرى عليه قاعـدة              

 مدنى، ام من الشروط الشكلية فتطبق بشأنه قاعدة الإسناد          ١٢الإسناد الواردة فى المادة     
  . من القانون المدنى٢٠الوارد بالمادة 

عدة الإسناد الواردة فى المادة العاشرة مدنى وفقا لأحكام         ويجرى التكييف أخذا بقا   
ولما كان هذا القانون متعدد الشرائع، وكانت الشريعة الإسـلامية           - القانون المصرى 

 - هى الشريعة ذات الولاية العامة، كان من الواجب إجراء التكييف وفقـا لأحكامهـا             
، وشروط  )الايجاب والقبول (د  وفى الشريعة الإسلامية انه يترتب على تخلف ركن العق        

الأهلية، واتحاد المجلس وتطابق الايجاب والقبول، وسماع كل من المتعاقـدين           (إنعقاده  
  .يترتب على تخلفه بطلان الزواج حقيقة أو حكما - )كلام الآخر

وتفريعا على ما تقدم يكون شرط بلوغ الزوجين السن القانونيـة مـن الـشروط               
 مـدنى    ١٢سرى بشأنه قاعدة الإسناد الواردة بالمـادة        الموضوعية لصحة الزواج، وت   

  . والتى تحيل فى هذا الصدد إلى قانون كل من الزوجين
       هل يشترط توافر شرط    :  هل يطبق قانونا الزوجين تطبيقا جامعا؟ بمعنى

  بلوغ السن فى القانونين معا ولو كان تخلف هذا الشرط عند احد 
ان يلجأ إلى قانون كـل      : ن تطبيقا موزعا، بمعنى   الزوجين فقط؟ ام يطبق القانونا    

من الزوجين على حدة؟ اخذت محكمة النقض بالتطبيق الموزع لقانونى الزوجين طبقا            
 مدنى ١٢لنص المادة  

 
 وظاهر ان المقصود بالرجوع إلى قانون كل من الزوجين هو انـه لكـى يعتبـر        
الزواج صحيحا، يجب ان يكون كذلك فى كلا القانونين، فيكفى اذن لإبطاله ان يكـون               

وقضاء محكمة النقض فى وجـوب       - باطلا فى احدهما، لا ان يكون باطلا فى كليهما        
 مـن   ١٢الاخذ بالتطبيق الجامع بالنسبة لقانونى الزوجين مبرر بصراحة نص المـادة            

  . )١(القانون المدنى المصرى
 مدنى بأنه يرجع فى الشروط الموضوعية لصحة الـزواج          ١٢ى المادة   تقض - ٢

  .والمقصود بقانون كل من الزوجين هو قانون جنسيتهما - إلى قانون كل من الزوجين
                                              

 الدكتور صلاح الدين عبـد      – مقال   –سن كسب لبطلان الزوج في القانون المقارن        عدم بلوغ ال     (١)
 .  وما بعدها١٤٠٠ص  - ١٠العدد  - ٣٧ السنة – المحاماه –الوهاب 



 

  

   ٧٤  
 )١٢مادة (

وظاهر من النص ان الشارع يشير إلى ان هناك شروطا موضـوعية، كمـا ان               
هى أركان العقـد  والشروط الموضوعية  - هناك شروط شكلية أو اجرائية لعقد الزواج  

التى يتحقق بها وجوده وإنعقاده، والمرجع فيها طبقا للقانون المـصرى إلـى قـانون               
  . )١(الجنسية
يتفق التشريع والفقه الفرنسى فى تقسيم شروط تكوين الزواج إلى موضوعية            - ٣

  .وشكلية، رغم إستعمال تعبيرات متنوعة لذلك
صفات والشروط اللازمة لامكان    ال: (فالقانون المدنى يسمى الشروط الموضوعية    

وفقهـاء   - )الإجراءات المتعلقة بعقد الزواج   : (، ويسمى الشروط الشكلية   )عقد الزواج 
القانون المدنى يتفقون فى إتباع هذا التقسيم، ويـسمون النـوع الأول مـن الـشروط                
بالشروط الموضوعية اللازمة لتكوين الزواج، أو بالـشروط الموضـوعية للـزواج،            

  .لنوع الثانى بالاشكال الخارجية للزواج، أو بإجراءات عقد الزواجويسمون ا
والشروط الموضوعية للزواج يمكن تقسيمها إلى شـروط ايجابيـة، وشـروط            

 والبلوغ القانونى، ورضـاء     :إختلاف النوع أو الجنس   : سلبية فالشروط الايجابية هى   
  .زواجالزوجين، ورضاء الوالدين أو الاقربين، وحصول الكشف الطبى لل

عدم ارتباط اى من الزوجين بزواج سابق قائم، وعـدم          : والشروط السلبية هى    
وجود قرابة أو مصاهرة محرمية بين الزوجين، عدم وجود المطلقة أو الارملة فى عدة              

  .الطلاق أو الوفاة
وجوب اجرائـه فـى     : اما الشروط الشكلية لعقد الزواج فى القانون الفرنسى هى        

زل الزوجية، علانية، وفى حـضور الـزوجين وشـاهديهما،          موطن الزواج، وفى من   
بواسطة الموثق ويتولى الموثق فحص الاوراق، ثم يتلو بعض نصوص القانون، وهى            
المبينة لاهم آثار الزواج، ويسأل الزوجين عن النظام المالى للزوجيـة، ثـم يـسألهما               

ثـم يقـوم     - بالزواجليتلقى رضاءهما المشترك وعندئذ يعلن بإسم القانون انهما اتحدا          
بتحرير وثيقة الزواج التى يجب ان يوقعها الزوجان والشهود ومن يلزم رضاؤه مـن              

  .الوالدين أو الاقربين

 
اما فى القانون الدولى الخاص، فإن قواعد الإسناد الفرنـسية وقواعـد الإسـناد              

علـى ان فقـه الإسـناد       . وع والشكل فى إسناد الزواج    المصرية، تميزان بين الموض   
الفرنسى، خلافا لفقه الإسناد المصرى، لا يجد غرابة أو كبير مشقة فى وصف شروط              
لزواج بصفة عامة بالموضوعية أو الشكلية، وان كان لابد له مـن تجـاوز الاجمـال                

  .والعموم إلى التفصيل والتخصيص، وفاء بحاجات المادة التى يعالجها
ينما تميز قواعد الإسناد المصرية بين الموضوعى والشكلى من شروط الزواج،           ب

لا نجد لهذا التقسيم اصلا فى القانون المصرى الموضوعى الخاص بالزواج، ونعنى به             
أساسا الفقه الإسلامى، على انه لابد من استخلاصه فيه لتكوين المدلول الوطنى للأفكار             

  .يةالمسندة فى قواعد الإسناد المصر

                                              
 - ٩اعـدد   - ٣٦ السنة – المحاماه – للأستاذ نصيف زكي – مقال –تنازع الأحوال الشخصية      (١)

 . ١٠٣ص -١العدد  - ٣٢ ، والسنة ١٦٠١ ص ١٠ ، والعدد ١٤٢ص 



  

  

 ١٢مادة (  ٧٥( 

ونرى من شروط الزواج فى الفقه الإسلامى، وكما يحددها المشرع المصرى، ان            
التمييز بين الموضوع والشكل فيها غير معروف مطلقا، رغم الحاجة إليـه فـى فقـه                

  . )١(الإسناد

 
 متى كان الحكم المطعون فيه بعد ان قـرر ان للقـانون المـدنى اليونـانى                 – ١

نون المدنى الايطالى هما القانونان الواجب تطبيقهما فى الـدعوى فيمـا يتعلـق              والقا
بشروط صحة إنعقاد زواج الطاعن بالمطعون عليها، لم يتعرض لحكم القانون المـدنى            
اليونانى فى هذا الخصوص مع انه احد القانونين الواجب الرجـوع اليهمـا لتعـرف               

 من القـانون المـصرى،      ١٢ بالمادة   الشروط الموضوعية لصحة الزواج الجديد عملا     
  . فإنه يكون قد جاء معيبا، بما يستوجب نقضه

––– 
متى كان النزاع فى الدعوى يدور حول صحة زواج تم بين زوج مـصرى               - ٢

يعة هذه الطائفة هى    وزوجة يونانية ينتمى كلاهما ال طائفة الروم الارثوذكس، فإن شر         
 مـن القـانون المـدنى       ٢٦ و ١٤ و ١٢الواجبة التطبيق على هذا عملا بأحكام المواد        

  .١٩٥٥ لسنة ٤٦٢ من القانون رقم ٦/٢والـمادة 
––– 

نية التي تكونـت    سريانه علي المراكز القانو   . ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠القانون رقم    - ٣
 الذي قضي بعدم دستوريته طالما لـم        ١٩٧٩ لسنة   ٤٤علي ظل العمل بالقرار بقانون      

  . مثال في متعه. يصدر بتقريرها أحكام حائزة لقوة الأمر المقضي
– 

ية التي تكونـت    سريانه علي المراكز القانون   . ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠القانون رقم    -٤
 الذي قضي بعد دستوريته طالما لم       ١٩٧٩ لسنة   ٤٤في ظل العمل بالقرار بقانون رقم       

  . مثال في طاعة. يصدر بتقريرها أحكام حائزة لقوة الأمر المقضي
 

ز القانونية التي تكونـت     سريانه علي المراك  . ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠القانون رقم    -٥
 ٧مـادة   .  الذي حكم بعدم دستوريته    ١٩٧٩ لسنة   ٤٤في ظل العمل بأحكام القرار رقم       

  . مثال في متعة. طالما لم يصدر بتقريرها أحكام حائزة لقوة الأمر المقتضي. منه
 

 بتعديل بعض أحكام الأحوال الشخصية يسري       ١٩٨٥ لسنة   ١٠٠القانون رقم    -٦
 الذي حكـم    ١٩٧٩ لسنة   ٤٤علي المراكز القانونية التي تكونت في ظل العمل بقانون          

 ٧مـادة   . طالما لم يصدر بتقريرها أحكام حائزة لقوة الأمر المقـضي         . بعدم دستوريته 
  . مثال في متعة. منه

 

                                              
 السنة  – التشريع والقضاه    – الدكتور أحمد معلم     – مقال   –الشكل والموضوع في تكوين الزواج         (١)

 . ٣٠ وما بعدها حتي سن ١ ص ٧و ٦ العدد – ٥



 

  

   ٧٦  
 )١٢مادة (

. خلو لائحة ترتيب المحاكم الشرعية من قواعد خاصة بعدم صلاحية الحكمين          -٧
 ٥مـادة   . إعمال القواعد المنصوص عليها في قانون المرافعات في هذا الشأن         . مؤداه
  .  بإلغاء المحاكم الشرعية١٩٥٥ لسنة ٤٦٢

. هم في دعاوى الأحوال الشخصية    الإجراءات الخاصة بحضور الخصوم أو وكلائ     
  . علة ذلك. وجوب الرجوع في شأنها لأحكام قانون المرافعات

 
 

ل الشخصية والوقف خـضوعها لقواعـد       الإجراءات المتعلقة بمسائل الأحوا    - ٨
وجوب إتباع أحكام قانون المرافعات بخصوصها فيمـا  . لائحة ترتيب المحاكم الشرعية 

  . ١٩٥٥ لسنة ٤٦٢ من قانون ٥لم ترد بشأنه قواعد خاصة في تلك اللائحة مادة 
 

وجوب تطبيقهـا فـي مـسائل الأحـوال الشخـصية           .  الإسلامية الشريعية - ٩
اتحادهمـا فـي الملـة      . للمصريين المسملين وغير المسلمين مختلفي المالة أو الطائفة       

  . وجوب تطبيق الشريعة الطائفية. والطائفة
 بإلغـاء    ١٩٥٥ لـسنة    ٤٦٢مؤدي المادتين السادسة والسابعة من القانون رقـم         

ية ، أن ضابط الإسناد في تحديد القانون الواجب التطبيـق فـي   المحاكم الشرعية والمال 
  مسائل الأحوال الشخصية للمصريين هو الديانة ، بحيث 

تطبق الشريعة الإسلامية علي كل المسملين وغير المسلمين المختلفين  في الملـة             
  . أو الطائفة ، وتطبق الشريعة الطائفية علي غير المسملين المتحدي الملة والطائفة

 
 

∗ ∗ ∗



  

  

 ١٣مادة (  ٧٧( 

 


 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى١٩ سورى و ١٤ ليبى و ١٣مادة 

 
 مـدنى، يـسرى     ١٣قا لقاعدة الإسناد الواردة فى الفقرة الثانية من المادة          طب - ١

على التطليق قانون الدولة التى ينتمى إليها الزوج وقت رفع الدعوى، وعملا بقاعـدة              
تنازع القوانين يكون القانون البريطانى هو الواجب التطبيق للفـصل فـى موضـوع              

لكة المتحدة ليس قانونـا موجـودا، بـل         الدعوى، ولكن القانون الذى يسرى داخل المم      
توجد عدة شرائع، منها مثلا القانون الانجليزى والقانون المالطى، وهو عبـارة عـن              
أوامر اصدرها حاكم جزيرة مالطه، واغلبها مقتنبس من الشريعة الكاثوليكيـة، فـإزاء            
تعدد الشرائع على هذا النحو يصح التساؤل عن اية شريعة منها، هـى التـى يجـب                 

 مدنى، تطبيقا لقاعدة الإسناد المنصوص عليها فى المـادة          ٢٦طبيقها فى مفهوم المادة     ت
 مدنى، فإنه لم ترد قاعدة تشريعية داخلية فـى القـانون البريطـانى لبيـان اى                 ١٣/٢

الشرائع المتعددة التى تكون فى مجموعها القانون المذكور، هى التى تطبق دون غيرها             
 تعرض فى العمل، وعلة ذلك انهم فى المملكة المتحـدة،    فى كل حالة من الحالات التى     

وطبقا لما إستقرت عليه أحكام القضاء عندهم، يخضعون مسائل الأحـوال الشخـصية             
كما هى قاعدة كل الشرائع الانجلو سكسونية، وهم يمنون بالموطن هذا           : لقانون الموطن 

ى أو مـوطن    الموطن بمعناه الذى يقول ان كل شخص اما ان يكون له مـوطن أصـل              
مختار، فالموطن الأصلى هو الذى يتحدد بمكان ولادة الشخص، على خـلاف النـوع              

  . )١(ذ يكتسبه الشخص بفعله بعد ميلادهالثانى من الموطن، ا

 
جميع المسائل الخاصة بإجراءات التطليق والانفـصال خاضـعة للقـانون            - ١

 اقيمت فيه الدعوى، وبوشرت فيه الإجراءات، وذلك        المصرى، اذ هو قانون البلد الذى     
  . من القانون المدنى٢٢وفقا لنص المادة 

––– 

                                              
 ٣٤ السنة   – المحاماه   – للأستاذ سيف النصر زكي      – مقال   –القانون الواجب التطبيق في قضايا         (١)

 . ما بعدها و٥٥٧ص  - ٤ العدد –



 

  

   ٧٨  
 )١٣مادة (

الموطن فى انجلترا هو الذى يبـين الإختـصاص فـى مـسائل الأحـوال                - ٢
نسيته البريطانيـة، الا    الشخصية، فالبريطانى المتوطن فى بلد اجنبى وان كان يتمتع بج         

  .انه خاضع فى أحواله الشخصية إلى إختصاص البلد الذى توطن فيه
––– 

ليس للزوجة قانونا التحدى بحق مكتسب فى ان تطلب التطليـق وفقـا لأحكـام                - ٣
د الـزواج لا يكـسب ايـا مـن          القانون الذى ابرم عقد الزواج تحت سلطانه، ذلك لان عق         

الزوجين فيما يختص بالطلاق والتطليق، حقا مستقرا لا يتأثر بما قد يطرأ بعد ابرامه، ممـا              
يكون من شأنه سريان قانون اخر فى هذا الخصوص، وقد أيد المـشرع المـصرى هـذا                 

  مـن القـانون    ١٣النظر فيما سنه من قواعد لتنازع القوانين، وذلك بما قرره فى المـادة              
   .المدنى

 
متى كانت الخصومة بين الزوجين الاسرائيلى تقوم على تـصفية المعونـة             - ٤

المالية التى لكل منهما قبل الآخر نتيجة لانفصام عرى الزوجية بينهما، فـإن المهـر               
وهو يندرج فـى عمـوم دفـع    والمطالبة برده أو خصمه هو مما تتناوله هذه الحقوق،     

فإذا كان الحكم قد قضى بخصم المهر مما قضى به للزوجة، فإنه لا              - الزوج الدعوى 
محل للإعتداد بما نقول به الزوجة من ان الزوج لم يطالب بـرده، وان القـضاء بـه                  

ان للـزوج الإسـرائيلى ان يطلـق         - قضاء فى امر لم يكن مطروحاً على الخصومة       
انها ليست بكرا، وان يرد لها حقوقها المالية المنصوص عليها فـى       زوجته إذا ظهر له     

 من كتاب الأحكـام الـشرعية   ١٥٢العقد، بعد خصم المهر طبقا لما نصت عليه المادة     
  . فى الأحوال الشخصية للاسرائيليين

–– 
 من القانون المدنى ان طلب التطليق يطبـق        ٢٧و  ٢٦و  ١٣يبين من نص المواد      - ٥

عليه قانون الدولة التى ينتمى إليها الزوج بجنسيته، وانه إذا كان الزوج ينتمى وقـت رفـع                
الدعوى بالتطليق إلى جنسية دولة اجنبية تتعدد فيها للشرائع يتعين ان تكون الشريعة التـى               

 دون القانون المصرى الذى يمتنـع تطبيقـه         تطبق أحكامها هى احدى الشرائع المشار إليها      
فإذا كان الثابت ان الزوج مالطى الأصل بريطانى الجنسية ولم يكـن لـه               - فى هذه الحالة  

موطن فى مالطة أو فى غيرها من بلاد المملكة المتحدة أو المستعمرات وكان موطنه هـو                
 هـو القـانون     القطر المصرى، فإن القانون الواجب التطبيق فى طلـب التطليـق يكـون            
  .الانجليزى بإعتبار انه قانون عاصمة الدولة التى ينتمى إليها الزوج بجنسيته

–– 
المنازعات المتعلقة بالنظام المالى بين الزوجين هى من مـسائل الأحـوال             - ٦

ن قواعد خاصة بتقرير حقوق للزوجين      الشخصية، ومن ثم فكل ما اتصل بهذا النظام م        
مدى هذه الحقوق ماهيتها والمواعيد الخاصة ببقائها وسقوطها يخضع لقواعد الإسـناد            

 من القانون المدنى، وما تشيره الزوجة من نزاع حول العقد الذى            ١٣الواردة فى المادة    
وتقـام  اختار بموجبه الزوجان نظام فصل الاموال من حيث وجود الرضا أو إنعدامـه      

دعوى الإبطال أو عدم تقادمها لا يخرج المنازعة عن نطاق النظام المالى الذى يخضع              
  .له الزوجان بإعتبارها من صميم مسائل الأحوال الشخصية

––––



  

  

 ١٤مادة (  ٧٩( 

 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٢٠ عراقى و ١٩ سورى و ١٥ ليبى و ١٤مادة 

 
رعاية لقواعد القانون المصرى فى     ) ١٠٩م  (نقل هذا النص عن القانون البلغارى       

شأن الزواج، اما مسألة الأهلية للزواج، فيرجع فيها بالنسبة إلى كل من الزوجين إلـى               
  .)١(قانون جنسيته

 
نونية يحكم القانون المدنى معاملات الأفراد فى المجتمع، وينظم المراكز القا          - ١

التى تنشأ عن هذه المعاملات، سواء اكانت هذه المراكز تتصل بمصالح الأفـراد ذات              
القيمة المالية، اى سواء اكانت محكومة بقواعد الأحوال العينية أو كانت تتصل بتلـك               
المصالح التى لا تقوم بمال والتى تنتج من وضع الشخص فى الأسرة التـى تنظمهـا                

دث احيانا ان يسرى القانون المصرى على علاقة اجنبية         ويح.قواعد الأحوال الشخصية  
بحتة أو ذات عنصر اجنبى، كما لو كان النزاع بين اجانب وخالفـت أحكـام قـانون                 

 مدنى، أو كما لو كان احد       ٢٨جنسيتهم النظام العام ار الاداب فى مصر، تطبيقا للمادة          
وهنـا يثـور اشـكال      -  مدنى ١٤الزوجين مصريا وقت إنعقاد الزواج، تطبيقا للمادة        

تحديد القانون المصرى، ذلك ان هناك اكثر من قانون مصرى الـشريعة الإسـلامية،              
والرأى ان القاضى اذ يقرر تطبيـق القـانون         . والشريعة المسيحية والشريعة اليهودية   

المصرى يجب عليه فى نفس الوقت ان ينسى ان العلاقة اجنبية أو ذات عنصر اجنبى،               
 النزاع القائم، كما لو كانت وطنية بحتة، ويطبق نفس المعـايير           ويعتبرها فى خصوص  

التى يطبقها لإختيار شريعة وطنية معينة تنطبق على النزاع وفق أحكام القانون رقـم              
  .)٢( من القانون المدنى٢٦، وذلك اعمالات لنص المادة ١٩٥٥ لسنة ٤٤٢

 
لزوجين فيما يختص بالطلاق أو التطليق حقـا        عقد الزواج لا يكسب ايا من ا       - ١

مستقرا بما قد يطرأ بعد ابرامه، مما يكون من شأنه سريان قـانون اخـر فـى هـذا                   
 من القانون المدنى نص امر متعلق بالنظام العام يسرى          ١٤ونص المادة    - الخصوص
وهو صريح فى انه يكفى ان يكون احد الزوجين مصريا وقت الـزواج              - بأثر فورى 

                                              
 . ٢٦٣ص  - ١ الجزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)
 - ٨العـدد    -  مجلة القـضاه   – المستشار أحمد خيرت     – مقال   –المقصود بالأحوال الشخصية      (٢)

 – ١٩٦٢ طبعـة  – ، والأحوال الشخصية للوطنين غير المسلمين والأجانب        ١٩٢٣سبتمبر سنة   
 .  وما بعدها٢٦ص 



 

  

   ٨٠  
 )١٤مادة (

فإذا كان النزاع المطـروح دائـرا       . كون القانون المصرى وحده هو الواجب التطبيق      لي
 من القـانون المـدنى، ويكـون        ١٤بين زوج ايطالى وزوجة مصرية، فتحكمه المادة        

القانون المصرى هو القانون الواجب التطبيق، فإذا كان الزوج يهودى الديانة، وكانـت             
ن المصرى الواجب التطبيق، هو القـانون الـذى         الزوجة مسيحية كاثوليكية، فإن القانو    

. كانت تطبقه المحاكم الشرعية صاحبة الإختصاص العام فى مسائل الأحوال الشخصية          
 من لائحة ترتيب المحاكم الشرعية التى نـصت         ٢٨٠وهذا القانون هو ما بينته المادة       

مذهب ابـى   على ان تصدر الأحكام طبقا للمدون فى هذه اللائحة ولارجح الاقوال من             
حنيفة، ما عدا الأحوال التى ينص فيها قانون المحاكم الشرعية على قواعـد خاصـة،               

 من اللائحة قـد     ٩٩فيجب فيها ان تصدر الأحكام طبقا لتلك القواعد ولما كانت المادة            
نصت فى فقرتها الاخيرة على حكم من الأحكام الواجبة التطبيق يقتضى بأن لا تـسمع               

لزوجين غير المسلمين على الآخر، الا إذا كانا يدينان بوقـوع           دعوى الطلاق من احد ا    
الطلاق، وكان الثابت فى الدعوى ان الزوجة مـسيحية كاثوليكيـة لا تـدين بوقـوع                
الطلاق، فإن دعوى طلاق زوجها اياها تكون غير مسموعة، ولا يترتب على الطـلاق   

  . آثاره
– 

تسري قانون الدولة التـي   "  من القانون المدني علي أن       ١٣النص في المادة     - ٢
ينتمي إلى الزوج وقت إنعقاد الزواج علي الآثار التي يرتبها عقد الزواج بما في ذلـك                

أما الطلاق فيسري عليه قانون الدولة التـي ينتمـي إليهـا            . من أثر بالنسبة إلي المال    
ويسري علي التطليق والانفصال قانون الدولة التي ينتمي إليهـا          . قلاوقت الط الزوج  

في الأحوال المنصوص عليهـا     "  علي أنه    ١٤وفي المادة   " الزوج وقت رفع الدعوي     
في المادتين السابقتين إذا كان أحد الزوجين مصرياً وقت إنعقـاد الـزواج ن يـسري                

مفادة أنه متي كان الـزوج      " لية للزواج   القانون المصري وحده ، فيما عدا شروط الأه       
مصريا وقت رفع الدعوى خضع التطليبق والانفصال للقانون المصري ، وكـان مـن              

 المشار إليها نص آمر متعلق بالنظام العـام ، وكـان عقـد              ١٤المقرر أن نص المادة     
أثر الزوج لا يكسب أيا من الزوجين  فيما يختص بالطلاق أو التطليق حقاً مستقرا لا يت               

بما قد يطرأ بعد إبرامه مما يكون من شأنه سريانه قانون آخر في هـذا الخـصوص                  
وكان البين من الأوراق أن الطاعنة والمطعون ضده من المصريين ويتمتعان بالجنسية            
المصرية رغم حصولهما علي الجنسية الأمريكية فإنه يتعين تطبيـق أحكـام القـانون              

الأمر علي محكمة أجنبية بحكم الإختـصاص       المصري علي وقائع النزاع ولم عرض       
الدولي للمحاكم وإذا  ما صدر حكم يخالف ذلك فإنه يمتنع علي القاض المصري الأمر               
بتنفيذ لما هو مقرر في قضاء هذه المحكمة أنه لا سبيل لا هدار الأحكام بدعوي بطلان                

ساسـية وإنـه    أصلية لمساس ذلك بحجيتها إلا إذا تجردت هذه الأحكام من أركانها الأ           
ولئن كان قانون الدولة التي يراد التمسك في بالحكم هو القانون الواجب التطبيق لتحديد              
ما هية الحكم وبيان ما يعتبر حكما يصدر الأمر بتنفيذه إلا أنه بالنسبة لبنيان الحكم في                
مفهوم أحكام القانون الدولي الخاص فإن قانون القاضي الذي أصدره يكون هو وحـده              

يحدد بنيانه مما يجعله مستوفيا الشكل الصحيح وإن خالف هذا البينـان مـا هـو                الذي  
متواضع عليه في مصر وإذ كان ذلك وكان البين من الأوراق أن الحكم الصادر مـن                



  

  

 ١٤مادة (  ٨١( 

 ٨٠٨-١٧٢محكمة كاليفورنيا العليا بمقاطعة لوس أنجلوس الأمريكية في الدعوي رقم           
ون القاضي الذي أصدره يكون وحـده        هو حكم أجنبي فإن قان     – ٩/١٢/١٩٨٦بتاريخ  

الذي يحدد بنيانه حتي ولو خالف هذا البنيان ما هو متعارف عليه في مصر وذلك أخذا                
بمفهوم أحكام القانون الدولي ولا سبيل لإهداره بدعوى بطلانه طالما أنه صـدر مـن               
جهة ذات ولاية بإصدار بحسب قانونها وبحسب قواعد القانون الدولي الخـاص ذلـك              

نه ليس له أثر إيجابي إلا إذا منح الصيغة التنفيذية وفقاً للأوضاع والـشروط التـي                لأ
 من قانون المرافعات فإن تحلفت تلـك        ٢٩٨ ،   ٢٩٧ ،   ٢٩٦حددها المشرع في المواد     

الشروط التي حددها المشروع لتنفيذ الحكم الأجنبي أو الأمـر الأجنبـي فـإن ولايـة                
 الحكم أو الأمر الأجنبي بالصيغة التنفيذيـة        القاضي المصري تقتصر علي رفض تذييل     

ولا يمتد عمل القاضي إلي الحكم بالبطلان إذ القول بغير ذلك مؤداه ولايـة القاضـي                
  . المصري علي أحكام المحاكم الأجنبية وهو ما لا يجوز

 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٨٢  
 )١٥مادة (

 
 

 
  : هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  .  سودانى٢٢ عراقى و ٢١ سورى و ١٦ ليبى و ١٥مادة 

 
 نفقة الزوجية، التـى تنظمهـا       دفع شبهة ان يكون المقصود من النفقة      ... وحكمه

أحكام المواد السابقة على إعتبار انها من آثار الزواج، ولاخراج ما يعتبر من النفقـات               
  .)١(اثرا للزواج

 
فى دعوى مطالبة الابن بنفقة من ابيه، يجب التحقق قبل نظر الدعوى ممـا               - ١

 انها تستر وراءهـا دعـوى       إذا كانت هذه الدعوى قائمة على حق النفقة الشرعية، ام         
، وفـى   ) مـدنى  ١٥م(إثبات نسب، لانه فى الحالة الأولى يسرى قانون المدين بالنفقة           

الحالة الثانية يطبق قانون طالب النفقة، إذا كان الابن ابنا غير شـرعى، وذلـك وفقـا             
واذا رفع شخص دعوى إثبات نسبة من ابيـه علـى            - لقواعد القانون الدولى الخاص   

 من القانون المدنى الايطالى التى تنص على امكان إثبات، فإن هـذه     ٣٢٥دة  أساس الما 
الدعوى لا تتضمن إثبات نسب، وانما تتضمن إثباتا للحالة المدنية للمدعى، فلا يـسرى              
فى هذه الحالة قانون الاب، وانما يسرى قانون جنسية الابن عند الإختلاف الجنسية بين              

ا إلتزام الاب بسد حاجة ابنه الطبيعى إلى ان يبلغ سن           المدعى والمدعى عليه، واذا كيفن    
 مدنى المانى، بأنه إلتزام غير تعاقدى، فإنه يـسرى          ١٨٠٧السادسة عشرة وفقا للمادة     

عليه قانون البلد الذى وقع فيه الفعل المنشئ للإلتزام، وخـرج بـذلك عـن الأحـوال                 
 ـ            شتملات الأحـوال   الشخصية، ولكن إذا وصف هذا الإلتزام بانه نفقه دخل ضـمن م

وفى الواقع عملية التكييف التى يقـوم       . الشخصية وطبق فى شأنه قانون المدين بالنفقة      
بها القاضى المصرى تؤدى إلى إعتبار هذا الإلتزام نفقة، لان أساسه القانون قائم على              

 . )٢(النفقة، ولو ان القانونى الالمانى لم يعبر عن ذلك
شمولها أجر الحضانة ومـسكان     . ي والده شرعاً  وجوبها بأنواعها عل  . نفعة الإبن 

 في قيـام والـده      ١٩٧٩ لسنة   ٤٤حق الولد وحتي قبل صدور القانون رقم        . الحضانة
  . بتوفير مسكن له ولحاضنته ودون الزام قانوني بذلك

– 

                                              
 . ٢٦٥ ص – ١ الجزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني    (١)
 المستـشار حـسن     – مقال   –تكييف العلاقة القانونية في منازعات الأحوال الشخصية الأجنبية            (٢)

 .  وما بعدها٨٤٨ ص – ٤ العدد – ٣١ السنة – المحاماه –رفعت 



  

  

 ١٥مادة (  ٨٣( 

 الدعوى التي تقام للمطالبـة  استحقاقها من تاريخ الحكم في. نفقة الصغير قضاء  
. دفع حاجة الصغير قبل الحكم في الدعوى عـن طريـق إنفـاق الأب             . علة ذلك . بها
  . ليس له استردادها بعد ذلك. أثره

من المقرر شرعاً أن نفقة الصغير قضاء تكون من تاريخ الحكم في الدعوى التي              
ون قد دفعت قبل الحكم في      تقام علي الأب إستناداً إلي أنه شرعت لدفع الحاجة وهذه تك          

الدعوي إلا أنه إذا كانت قد دفعت حاجة الصغير عن طريق إنفاق الأب فإنه لا يكـون                 
  . له استردادها بعد ذلك

– 
 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٨٤  
 )١٦مادة (

 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية المواد التالية
   سودانى٢٣ عراقى و ٢٠ سورى و ١٧ ليبى و ١٦مادة 

 
، لان الولايـة  )المفقـودين (وحذفت منه كلمـة   ) الولاية(النص كلمة   اضيفت إلى   

الوراد فـى   ) الغائبين(داخلة فى النظم الموضوعة لحماية المحجوزين، وفى إصطلاح         
  .)١(النص ما يغنى عن ذكر المفقودين

 
تظهر أهمية التكييف بصفة خاصة لبيـان النـصوص القانونيـة الواجبـة              - ١

 طلب من القاضى مثلا إتخاذ إجراءات تحفظية مؤقتة للمحافظـة علـى             التطبيق، فإذا 
اموال الغائب، فهل له ان يعتبر تلك الإجراءات متعلقة بنظام الاموال، أو متعلقة بنظام              
الغيبة، فإذا له ان يعتبر تلك الإجراءات متعلقة بنظام الغيبـة، طبـق قـانون جنـسية                 

، واذا إعتبرهـا خاصـة      )قانون المـدنى   من ال  ١٦م  (الشخص المطلوب حماية أمواله     
على انه مـن المحققـان إتخـاذ     - ) مدنى١٨م (بنظام المال، طبق قاعدة موقع المال      

الإجراءات التحفظية لصيانة حقوق الغائبين يسبقه إثبات الغيبة، فـإذا ثبتـت، اتخـذت        
  .)٢(الإجراءات الآخرى وطبق فى شأنها قانون الجنسية

ازع القوانين بالنسبة للأهلية، يكـون القـانون الواجـب    متى تبين انه عند تن    - ٢
التطبيق هو قانون جنسية الشخص المقتضى حمايته، فإن الـنظم الموضـوعية لهـذه              

 .الحماية ترجع إلى قانون جنسيته
 من القـانون المـدنى يـشير إلـى الـنظم            ١٦ويسترعى النظر ان نص المادة      

ا فى سبيل هذه الحماية يطبق عليهـا        الموضوعية، ذلك لان الإجراءات الواجب إتباعه     
  .)٣(القانون المصرى الذى تباشر هذه الإجراءات فى ظله

 

∗ ∗ ∗

                                              
  ،٢٧٠ص  - ١لجزء  ا– مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)
 .  المرجع السابق– تكييف العلاقة القانونية   (٢)
 .  المرجع السابق– للأستاذ نصيف زكي – منازعات الأحوال الشخصية   (٣)



  

  

 ١٧مادة (  ٨٥( 

 


 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٢٥ و ٢٤ عراقى و ٢٣و ٢٢ سورى و ١٨ ليبى و ١٧مادة 
 

لقـانون جنـسية    - وما فـى حكمهـا   - بيد انه يقصد عادة من اخضاع الوصية    
الموصى وقت الايصاء تنظيمها بوصفها مجرد تصرف قانونى دون مساس بالناحيـة            

... الموضوعية التى ترتبط ارتباطا وثيقا بالميراث، وتخضع للقانون الذى يسرى عليـه  
ذلك يحسن ان يسوى بين المواريث والوصايا فى حدود إرتباطهمـا مـن الناحيـة               ول

الموضوعية، وان يخصص نص قائم بذاته لتعيين القانون الواجب تطبيقه على الوصية            
  .)١(فى غير هذه الحدود

 
كـدفع يمكـن ان      - بدأت الصورة الغامضة المهزوزة لفكرة النظام العـام        - ١

تتضح معالمهـا، وتـستبين      - الاجنبى على مواريث الاجنبى المسلم    يعترض القانون   
خطوطها وتستقر على اسس مفهومة صالحة لـدى فقـه القـانون الـدولى الخـاص                

  .المصرى
 إلى مسايرة الاجماع بشأن اطلاق قاعدة تطبيق القـانون الاجنبـى            )٢(فذهب رأى 

ا يقول بـأن حكـم      على مواريث الاجانب مسلمين وغير مسلمين، وعاد ورد هناك رأي         
القانون المصرى القاضى بأن للذكر مثل حظ الانثيين يتعلق بالنظـام العـام بالنـسبة               
للمسلمين، فيسرى عليهم ولو كان القانون الاجنبى الواجب التطبيق يقـضى بمـساواة             
الذكر بالانثى، ردد هذا الرأى ولكنه لم يأخذ به ولم يحتضنه، بل انه اسـتطرد فـذكر                 

مكن ان يعد من النظام العام، وليس من بين هذه الأمثلة حرمان تطبيـق              امثلة على ما ي   
اى فى حالة التفصيل أو الحرمان أو الحجـب فـى            - القانون الاجنبى فى هذه الحالة    

حتى ولو كانت مخالفة لأحكام الشريعة الإسلامية بالنسبة لمواريث الاجانب           - الميراث
  .المسلمين

                                              
 . ٢٢٤ ص – ١الجزء  - القانون المدني:  مجموعة الأعمال التحضيرية  (١)
 – ١٩٥٤ - ٣ طبعة –ين عبد االله الدكتور عز الد   - ١ جزء   – القانون الدولي الخاص المصري       (٢)

 .  وما بعدها٢٦٠ص 



 

  

   ٨٦  
 )١٧مادة (

صل ان الدفع بالنظام العام إنما يدفع به فى حالة           يقرر بأن الأ   )١(ثم جاء رأى اخر   
ما يصل الخلاف بين  القانون الوطنى والقانون الاجنبى حدا من التنافر الصارخ بحيث              
تكون أحكام القانون الاجنبى غير مقبولة فى ضمير المجتمع الـوطنى ولهـذا الـسبب          

ذا كانت أحكامه مخالفة     مدنى بأنه لا يجوز تطبيق أحكام قانون اجنبى إ         ٢٨تنص المادة   
ثم إنتهى هذا النظر إلى اسـتبعاد تطبيـق أحكـام الـشريعة              - للنظام العام أو الاداب   

 مدنى،  ٧/١الإسلامية على الاجانب المسلمين بالنسبة للمواريث أمام وجود نص المادة           
  .وهو نص واضح قاطع فى وجوب تطبيق القانون الاجنبى فى هذه الحالة

دنى الجديد ينفذ، حتى سارع القضاء المصرى بتطبيق ما إسـتقر        لم يكد النقتين الم   
عليه الفقه المصرى بشأن وجوب تطبيق القانون الاجنبى علـى مواريـث الاجانـب              
المسلمين، فرفض الدفع بوجوب تطبيق الشريعة الإسلامية علـى مواريـث الاتـراك             

  .المسلمين
جنبى والقانون المصرى،   ان مجرد الإختلاف فى انصبة الورثة ما بين القانون الا         

لا يجعل الأول مخالفا للنظام العام فى مصر، والقول بتطبيق القانون المـصرى، فـى               
 مـدنى،   ١٧حالة توافر هذا الإختلاف فى شأن هدم قاعدة الإسناد الواردة فى المـادة              

خاصة ان قواعد الشريعة الإسلامية والقوانين المستمدة منها تجيـز حرمـان بعـض              
قاص انصبتهم أو ايثار بعض الورثة على بعض تصرفات مشروعة كالهبة           الورثة أو ان  

  .والوصية
ولم تفرق محكمة النقض وهى بصدد استعراض قاعدة تطبيق القـانون الاجنبـى             

  .على تركة المورث الاجنبى المسلم وغير المسلم
 مدنى، على وجوب الاخذ بقـانون جنـسية         ١٧وقد إستقر القضاء طبقا للمادة        
  .)٢(المورث

 
             متى كانت الدعوى قد وجهت إلى الوارث اليونانى الجنسية الذى قبل التركـة

فإن الحكم لا يكون اخطأ اذ قضى بإلزامه بديون هذه التركة مـن             . بغير اشتراط الجرد  
 من القانون المدنى اليونانى التى يخضع إليهـا         ١٩٠٩ماله الخاص وفقا لأحكام المادة      

. خصوص الارثفى 
–– 

لما كان الطرفان ايطاليين، فإن القانون الايطالى هو القانون الواجب التطبيق            - ٢
ولما كان القانون الواجب التطبيق فى شأن       ... دون سواء فى مسائل أحوالهما الشخصية     

 ايطالى التى   ٥٨٤نى الايطالى، ومن ثم يتعين تطبيق المادة        الايطاليين، هو القانون المد   

                                              
 – ١٩٦٠ طبعة   – للأستاذين أحمد رفعت خفاجي ورابح لطفي جمعة         –قضاء الأحول الشخصية       (١)

 مجلة التشرع  – للأستاذ  سيف النصر زكي       – مقال   – ، والأحوال الشخصية للاجانب      ٥١١ص  
 مقال المحاماة الـسنة     –ت الأحوال    ومنازعا ٤٥٢ ص – ١٩٥٢ /١٩٥١ – ٢ السنة   –والقضاء  

 .   وما بعدها٣:٨ ص– ٣ العدد – ٣٧
 –الدكتور محمود كامل المحـامي       -  مقال –تطبيق قانون جنسية الأجنبي المسلم في مسائل الميراث           (٢)

 .  وما بعدها٤٣١٩ص  - ٢العدد  - ٤٠السنة 



  

  

 ١٧مادة (  ٨٧( 

تنص على شروط حصول الزوج الباقى بعد وفاة شريكه فى الزواج الباطل على حصة              
  .فى ميراثه

–– 
 به مـن ذكـر       من القانون المدنى اليونانى فيما ورد      ١٨١٣ان نص المادة     - ٣

سبب الحرمان فى ذات الوصية، يتعين ضرورة اعماله لتعلقه بإنتقـال الحقـوق فـى               
الشركات بطريق الارث لمن هم لهم الحق فيه شرعا، فإذا لم يذكر سبب الحرمان فـى               

  .الوصية فلا سبيل إلى إثباته، ومن ثم لا يقبل من الطاعنتين الدليل على سبب الحرمان
–– 

 مـن   ١٤٢٦ مدنى، لما كانت المـادة       ١٧/١من مقتضى تطبيق نص المادة       - ٤
فى حال انحلال الزواج تـرد الدوطـة، إلـى          : القانون المدنى اليونانى تنص على انه     

إن الزوجة أو إلى ورثتها وتنتهى كل ادارة لما وإنتفاع من الزوج على اموا الدوطة، ف              
مفاد ذلك ان الدوطة طبقا للقانون المدنى اليونانى تظل على ملك الزوجة، ولا يكـون               
للزوج عليها سوى حق الإنتفاع مادامت الحياة الزوجية قائمة، فإذا إنحلت عقدة الزواج             

عند وفاة الزوج لا يعتبـر      . بالوفاة تعين رد الدوطة إلى الزوجة، مما مؤداه ان الدوطة         
  .  إلى الزوجة التى عاد إليها حق الإنتفاعمن تركته، بل ترد

–– 
 الخاص بالوصية علـى كـل وصـية         ١٩٤٦ لسنة   ٧١يسرى القانون رقم     - ٥

صدرت من موصى توفى بعد العمل بأحكام هذا القانون، ولو كان تـاريخ صـدورها               
  . سابقا عليه

–– 
وحيث إن هذا النعي مردود ذلك أن المقرر في قضاء هذه المحكمـة أنكـار      - ٦

الوراثة الذي يستدعي صدور حكم علي خلاف الاعلام الشريعي يجب أن يصدر مـن              
عتبـر وارثـا بهـذا      وارث حقيقي ضد آخر يدعي الوراثة وبنك ناصر الاجتماعي لا ي          

 لمـا   –المعني وإنما تؤول إليه التركه علي أنه من الضوائع التي لا يعرف لها مالـك                
كان ذلك وكان لمحكمة النقض أن ترد الحكم لأسبابه الصحيحة طالما أنه انتهـي إلـي          

 وكان دعوى الطاعن هي إبطال الاعلام الـشرعي فيمـا           –نتيجة صحيحة في القانون     
عون ضده ليس زوجا للمتوفاه لطلاقة لها قبل وفاتها وكان البنـك            ورد به من أن المط    

الطاعن غير وارث لها فإنه لا يجوز له أن يطلب الحكم ببطلان ذلك الاعلام ويكـون                
  . النعي علي الحكم المطعون فيه علي غير أساس

 
طعن أقيم علي سبيين تنعي بهما الطاعنة علي الحكم المطعون فيه           حيث أن ال   - ٧

مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه والقصور في التسبيب والاخلال بحق الـدفاع وفـي              
بيان ذلك تقول أن الحكم المطعون فيه إذ أسس قضاءه ببطلان الاشهاد فـي حـين أن                 

 –نـان والـذي حكمـه قانونـه      الذي تم في لب   –الزوجية ثابته بمقتضي وثيقة الزواج      
والصادرة من محكمة بيروت الشرعية والمصدق عليها من وزارة الخارجية اللبنانيـة            



 

  

   ٨٨  
 )١٧مادة (

ووزارة الخارجية المصرية واذ لم يعتد الحكم المطعون فيـه بهـذه الوثيقـة لإثبـات                
  . الزوجية فإنه يكون معيبا بما يستوجب نقضه

اء هذه المحكمة أن للزوجين أن      وحيث أن هذا النعي سديد ذلك أن المقرر في قض         
يبرما زواجهما في الشكل الذي يقتضيه قانوهما الشخصي أو يبرماه في الشكل المقرر             

لما كان ذلك وكان إثبات الزواج يخضع للقانون الذي يحكم          . بقانون البلد الذي عقد فيه    
  شكله وكان الحكم المطعون فيه لم يعتد 

ل الذي يتطلبه القانون إذ أنه عقد بمحكمـة         بعقد زواج الطاعته والذي تم في الشك      
بيروت الشرعية ومصدق عليه مـن وزارة الخارجيـة اللبنانيـة ووزارة الخارجيـة              
المصرية ووزارة العدل فإنه يكون معيبا بما يوجب نقضة علي أن يكون مع الـنقض               

  . الاحالة
 

مما تنعاه الطاعنات علي الحكم المطعون فيه الخطأ فـي تطبيـق            وحيث أن    - ٨
القانون وفي بيان ذلك يقلن أنه يشترط لقبول الشهادة علي الارث أن يبين الـشهود                
صلة القرابة الموصلة إلي سبب الارث بنسب الميت والوارث حتي يلتقيا إلـي أصـل               

صرت شهادتهما علي   واحد وأن شاهدي المطعون ضدهم لم يشهدا بشئ من ذلك واقت          
.... ..هو ابـن عـم المرحـوم      ....... ..القول بأن مورث المطعون ضدهم المرحوم     

وإذ عول الحكم المطعون فيه في قـضاءه        . فتكون شهادتهما علي الارث غير مقبولة     
   .علي هذه الشهادة فإنه يكون قد أخطأ في تطبيق القانون

م الـشريعة الإسـلامية     ذلك أنه لما كانـت أحكـا      . وحيث إن هذا النعي صحيح    
والتقنينات المستمدة منها تسري علي جميع المصريين مسلمين أو غير مسلمين شـأن             
المواريث ومنها تعيين الورثة وتحديد انصبائهم وكان سبب الارث العـصوبة النـسبية             

 يشترط لـصحة الـشهادة      – وعلي  ما جري به قضاء هذه المحكمة          –فإن فقة الحنفية    
الة أن يوضح الشاهد سبب الوراثة الخاص الذي بمقتضاه ورث بـه            الارث في هذه الح   

ويبـين  . المدعي الميت بحيث يذكر نسب الميت والوارث تعريفا يميـزه عـن غيـره             
لما كان ذلك وكـان الثابـت فـي         . للقاضي أنه وارث حقيقة لتعرف نصيبه الميراثي      

م وإن سهدا   محضر التحقيق الذي أجرته محكمة أول درجة أن شاهدي المطعون ضده          
إلا إنهما لم يبينا في شهادتهما نسب المشهود له         ..... ..بأن مورثهم من ورثة المرحوم    

  . والمتوفي المذكور وإلتقائه به عند أصل واحد  ، فإن شهادتهما بذلك تكون غير مقبولة
وإذ قضي الحكم المطعون فيه رغم ذلك بوراثة مورث المطعـون ضـدهم              - ٩

  د من تلك الشهادة فإنه يكون قد أقام قضاءه لمورث الطاعنات علي سن
علي بينة غير مقبولة شرعاً مما يعيبه بالخطأ في تطبيق القانون ويوجب نقـضه              

  . دون حاجة لبحث باقي أوجه الطعن




  

  

 ١٨مادة (  ٨٩( 

 



 

 
  :بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى 

   سودانى٢٦ عراقى و ٢٤ سورى و١٩ ليبى و ١٨مادة 

 
لم يقرر التشريع المصرى صراحة قاعدة خضوع نظام الاموال لقانون موقعهـا،            
بل كانت تستخلص هذه القاعدة من التشريعات الثمانية القديمة ومن قواعد الإختصاص            

ويلاحظ ان المشروع لا يخـص      .  النص مقابل فى التشريعات الاجنبية     القضائى، ولهذا 
العقار بالذكر، وانما يتناول المنقول ايضا، ولكنه يقتصى على ذكر الملكيـة والحقـوق         

  .)١(العينية الآخرى

 
إذا كان التكييف يخضع دائما لقانون القاضى وفقا للقاعدة السالفة، الا ان هذه              - ١

تضمن بعض الإستثناءات، اجمع عليه الفقه والقضاء ونص عليهـا المـشرع            القاعدة ت 
 مدنى، وأولى هذه الإستثناءات، إذا تعلق التكييف بتعيين صـفة           ١٨المصى فى المادة    

العقار أو المنقول، فالمرجع فى ذلك ليس قانون القاضى، وانما قانون الجهة التى يوجه              
تيجة طبيعية لما نص عليه من ان القانون الـذى          وهذا الإستثناء فى الواقع ن    . فيها الشئ 

يسرى على العقار هو قانون موقعه، والذى يسرى بالنسبة للمنقول قانون الجهة التـى              
يوجد فيها المنقول، فإذا كان الأمر كذلك، فلا ضرورة للاخذ بقـانون القاضـى فـى                

ق، وفـى هـذه     التكييف، لان محل الاخذ به عندما يراد معرفة القانون الواجب التطبي          
  . )٢(الحالة بالذات هذا القانون معروف مقدما

 مدنى هى من القواعد المعمول بها فى كافـة          ١٨القاعدة المقررة فى المادة      - ٢
الدول المتحضرة، وقد يكون المبرر لانتشار هذا المبدأ هو ان العقارات جزء من اقليم              

عن ان أنسب قانون يسرى     الدولة، بحيث يجب الا تخضع لسلطان قانون اجنبى، فضلا          
على العقار هو قانون موقعه لما فى ذلك من إستقرار فى المعاملات، وتـسرى هـذه                
القاعدة على كافة العقود التى يكون موضوعها حقوق متعلقة بعقار كأحكـام الحيـازة              
والحقوق العينية الأصلية والتبعية نطاقها وآثارها، كما تـسرى ايـضا علـى العقـود               

 .ة بعقارات كعقود الايجارالشخصية الخاص

                                              
 .  وما بعدها٢٧٢ ص – ١ء  جز– مجموعة الأعمال التحضيرية القانون  للقانون المدني  (١)
المستـشار   - تكييف العلاقة القانونية وأهميته في مسائل منازعات الأحوال الشخصية الأجنبيـة             (٢)

 .٨٤٨ص-٤ العدد – ٣١ السنة – المحاماه –حسن رفعت 



 

  

   ٩٠  
 )١٨مادة (

 مدنى هى ايضا مـن      ١٨اما بالنسبة للمنقول فإن القاعدة التى نصت عليها المادة          
القواعد التى تسرى فى غالبية الدول المتحضرة، والحكمة منها هـى كفالـة سـلامة               
المعاملات فى المنقول، إذا ان قانون موقع المنقول هو اكثر القوانين إتصالا به، الا ان               

نقول قد يكون ماديا، كالبضائع، وقد يكون معنويا، كحقوق الملكية الادبية والملكيـة             الم
الصناعية، ويقتضى الأمر الاشارة بإيجاز إلى كل مـن هـاتين الحـالتين، اذ توجـد                

  :إستثناءات فى تطبيق القاعدة العامة السالفة
ده الحقيقى  وموقع المنقول فى هذه الحالة، هو مكان وجو        - المنقول المادى  - )أ(

أو الفعلى، وقد يكون المنقول احد وسائل النقل، فإذا كان باخرة فلا يمتد بمكان وجودها               
الفعلى، بل بالمكان الذى سجلت فيه وتحمل علمه، فهى بالتالى تخضع لقـانون العلـم               
الذى تحمله، وتطبق ذات القاعدة على الطائرات والسفن النهرية التى تجـوب الانهـار    

 عن البضائع أثناء النقل، فالرأى الغالب هو خضوعها لقانون البلد المصدرة            الدولية، اما 
هذا، ويحكم قانون موقع المنقول الحيازة والحقوق العينية المتعلقة بـه ونطاقهـا             . اليه

وآثارها وطرق كسبها وانقضائها، اما أهمية التصرف فإنها تخضع لقـانون الجنـسية،             
 الإدارة، اما آثار العقد من حيث نشوء الحق فى          ويخضع العقد من حيث تكوينه لقانون     

المنقول، فيخضع لقانون الموقع، وتستلزم بعض القوانين كالقانون السويسرى التـسليم           
التسليم  - كالقانون المصرى  - وتجعل الحق فى المنقول بينما لا تستلزم قوانين اخرى        

 مـدنى   ١٨المـادة   وتجعل الحق اثرا من آثار العقد، وقد وضع المشرع المصرى فى            
ضابطا يحدد القانون الواجب التطبيق فى حالة تغير موقع المنقول، فجعل العبرة فـى              

  .ذلك بمكان المنقول وقت تحقيق السبب الذى ترتب عليه كسب الحق أو فقده
ويقصد به الشئ الذى لا يقع تحت الحس، ومـع ذلـك             - المنقول المعنوى ) ب(

ه الملكية الادبية والفنية والصناعية والإلتزامـات       يصلح محلا للحق العينى، ومن امثلت     
 مـن   ١٨المالية المترتبة على العقد، ومما تجدر ملاحظته ان القاعدة الواردة فى المادة             

القانون المدنى والتى تخضع المنقول لقانون موقعه وقت تحقق السبب الذى ترتب عليه             
، اذ يبين من المناقـشات التـى        كسب الحق فيه أو فقد منه، لا تتناول المنقول المعنوى         

 مدنى انها خاصة بالمنقول المادة دون المنقول المعنوى، لذلك فإن           ٨دارت حول المادة    
قاعدة الإسناد الخاصة بالمنقول المعنوى تحددها القواعد العامة فـى القـانون الـدولى              

 .)١(الخاص
 وفقـا  قانون الموقع هو الذى يسرى فى شأن كل ما يتصل بمركز الامـوال             - ٣

 مدنى، ذلك ان قانون الموقع هو الذى يحدد المركز القانونى للأحـوال             ١٨لنص المادة   
من حيث جواز التعامل فيها من عدمه، وبذلك فإن قانون الموقع هو الذى يبـين مـثلا                
الاموال التى يجوز الايصاء بها، وتلك التى لا تجوز فيها الوصية، وكما يحدد قـانون               

يجوز التعامل فيها، فإن هذا القانون هو المرجع ايضا فـى بيـان             الموقع الاموال التى    
. الوصف القانونى لهذه الاموال، وبصفة خاصة ما إذا كانت تعـد عقـارا ام منقـولا               

وقانون الموقع هو الذى يبين ايضا أحكام الحيازة من حيث كسبها وإنتقالها واسـقاطها              

                                              
 مجلة إدارة قضايا الحكومية    - مقال للأستاذ أحمد الشلقاني      - التحكيم في عقود التجارة الدولية         (١)

 الـدكتور عـز    – وما بعدها ، والقانون الدولي الخاص المصري         ٥ص-٤العدد   - ١٠ السنة   –
 .  وما بعدها٣٥٧ ص – ٢ جزء –الدين عبد االله 



  

  

 ١٨مادة (  ٩١( 

وبالمثل فإن قـانون    . ئز بالثمار ومدى إعتبارها قرينة على الحق، ومدى تعلق حق الحا        
الموقع هو المرجع فى بيان الحقوق العينية التى يمكن ان تترتب على المال عقارا كان               
ام منقولا، وما إذا كانت واردة على سبيل الحصر، وهو ايضا الذى يحـدد مـضمون                

ن ولئن كـا  . العينى، والسلطات التى يخولها لصاحبة ونطاقها، والقيود التى ترد عليها         
الأصل هو ان قانون الموقع هو الذى يسرى على بيان مصادر الحقوق العينيـة، فـإن             
هناك مع ذلك مصادر الحق العينى قد تخضع ايضا لقانون اخر، ومع ذلـك ان العقـد                 
بوصفه مصدرا من مصادر الحق العينى، يخضع لقانون الارادة، ومع ذلك فإن مؤدى             

نشاء الحق العينى أو نقله أو زواله لقـانون          مدنى هو خضوع اثر العقد فى إ       ١٨المادة  
الموقع، مع ملاحظة ان المشرع المصرى قد اخضع العقود المتعلقـة بعقـار لقـانون               
الموقع فى جميع الأحوال، وسواء تعلق العقد بإنشاء حق عينى أو نقله أو زوالـه، أو                 

 ١٩م(ات  كان العقد مرتبا لمجرد حق شخصى كما هو الشأن بالنسبة لايجارات العقـار            
، ومن ذلك ايضا حقوق الامتياز، اذ يتعين ان يكون الحق مقررا فى كـل مـن                 )مدنى

  .)١(قانون الموقع والقانون الذى يحكم الدين الممتاز

 
إذا كان الحكم المطعون عليه قد قرر المبدأ الصحيح فى خـصوص مجـال               - ١

ن هذا المجال لا يتعدى بيان كل ما يعتبر مـن           اعمال قانون موقع المال، وذلك بقوله ا      
نظام الاموال وتحديد الحقوق العينية وما يعتبر منها اصليا وما يعتبر تبعيا وحدود كـل     
منها وآثاره وبيان طرق كسب هذه الحقوق وانقضائها وإنتقالها، الا انه عند تطبيقه هذا              

ف حق الإنتفـاع فـى العقـار        المبدأ على واقعة الدعوى التى يتناول النزاع فيها تكيي        
وتقويمه وهى يعتبر قيدا على حق الملكية ام حقا ماليا قائمـا بذاتـه يجـوز تقويمـه                  
والايصاء به قرر ان حق الإنتفاع الموصى به يعتبر قيدا على حـق الملكيـة إعمـالاً                
لنصوص القانون اليونانى فى حين انه كان يتعين الرجوع إلى قانون موقع المال وهو              

ويبـين مـن اسـتعراض       - ن المصرى، فإنه يكون قد اخطأ فى تطبيق القانون        القانو
نصوص القانون المدنى المصرى انه إعتبر حق الإنتفاع من الحقوق العينيـة، وذلـك              

 مدنى إعتبر   ٨٣بإدراجه فى باب الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، كما انه فى المادة             
ت التى تعتبر قيودا على حـق الملكيـة،         كل حق عينى مالا عقاريا، ثم انه حدد الحالا        

 مدنى والمتعلقة بالقيود الناشئة عـن       ٢٤ مدنى إلى    ٨١٦وهى التى تناولتها المواد من      
حقوق الجوار وليس منها حق الإنتفاع، ومن ثم فإن حق الإنتفاع فـى نظـر لقـانون                 

 ـ                ة، المصرى هو حق مالى قائم بذاته، ولا يعتبر من القيود الواردة علـى حـق الملكي
  .)١(وبالتالى فهو مما يجوز الايصاء به، ويمكن تقويمه

 من القانون المدنى إنمـا      ١٨قاعدة خضوع العقار لقانون الموقع وفقا للمادة         - ٢
تتصرف إلى الأحكام المتعلقة بحيازته وما يمكن ان يكتسب فيه من الحقـوق العينيـة               

ها وغيرها من الأحكـام     وطبيعة هذه الحقوق ونطاق كل منها وطرق إكتسابها وانقضائ        

                                              
مجلة إدارة قضايا الحكومية  – الدكتور هشام صادق – مقال –من مسائل القانون الدولي الخاص        (١)

 .  وما بعدها٥٢٩ ص–ين تنازع القوان:  وكتابه ٩٤٣ ص – ٤ العدد – ١٤ –
 .٤٢١مدني ص  - ١١ السنة – مجموعة المكتب الفني – ٢٦/٥/١٩٦٠ جلسة – نقض  (٢)



 

  

   ٩٢  
 )١٨مادة (

الخاصة بنظام الاموال فى الدولة ولا شأن بها بمسائل الأحـوال الشخـصية المتعلقـة               
  .بحقوق الورثة فى التركة

–– 
 من القانون المدنى انه يدخل فى مجال اعمـال قـانون            ١٨مفاد نص المادة     - ٣

 العقار بيان طرق كسب الحقوق العينية وإنتقالها وانقضائها، سواء كانت خاصـة             موقع
بهذه الحقوق كالاستيلاء والتقادم المكسب أو غير خاصة بها كالعقد، وسواء ترتب على             
العقد نقل الملكية فى الحال ام ترتب عليه الإلتزام بنقل الملكيـة، واذ اغفـل المـشرع                 

 القانون المدنى على خضوع التصرف المترتب عليه         من ١٩ و   ١٨النص فى المادتين    
كسب الحق العينى أو تغييره أو زواله من حيث الشكل وشروط الصحة لقانون موقـع               
العقار على غرار ما فعل القانون البولونى الذى استقى منه المـشرع نـص المـادتين         

جوه فيما عـدا    المذكورتين، فإن العقد المتعلق بعقار يخضع لقانون موقعه من كافة الو          
الأهلية التى تظل خاضعة لسلطان القانون الشخصى، والشكل الخارجى للتصرف الذى           

  .يظل خاضعا لقانون محل ابرامه
––– 

 

∗ ∗ ∗



  

  

 ١٩مادة (  ٩٣( 

 



 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  .  سودانى٢٧ عراقى و ٢٥ سورى و ٣٠ ليبي و ١٩مادة 

 
عرض المشروع للقاعدة العامة فى الإلتزامات التعاقدية ولصور خاصة مـن             

، ثم قرر فى نهايتها القاعدة الخاصة بوجوب احتـرام القواعـد            صور العقود وتنفيذها  
الأمره فى حدود معينة، ويراعى بادئ بدء ان فقه القانون الدولى الخاص لا يزال غير               
مستقر فيما يتعلق بتعيين القانون الواجب تطيقه فى شأن الإلتزامات التعاقديـة لتنـوع              

ن حيث أركـان الإنعقـاد، وشـروط        صور العقود وتباين القواعد التى تسرى عليها م       
ولذلك توخى المشروع تجنب التفاصيل واقتصى علـى اكثـر          . الصحة وترتيب الآثار  

الأحكام إستقرارا فى نطاق التشريع، فقرر ان الإلتزامات التعاقدية يسرى عليها القانون            
الذى يقرر المتعاقدان الخضوع لأحكامه صراحة أو ضمنا، وهذا حكـم عـام يمكـن               

الارادة ويضمن وحدة القانون الواجب تطبيقه على العقد، وهى وحدة لا تكلفها            لسلطان  
فكرة تحليل عناصر العقد وإختيار القانون الذى يتلاءم مع طبيعة كل منها، ويلاحظ ان              
المشروع قد اختار صيغة مرنة لا تقطع على القضاء سبيل الإجتهاد، ولا تحـول دون               

 الفقه، وقد قرن المشروع هذه الصيغة بنصوص        الإنتفاع من كل تطور مقبل فى حركة      
  خاصة يعين إختصاصا تشريعيا امرا

بالنسبة لعقود معينة، وبعضها يضع قرائن يـستخلص منهـا الارادة عنـد عـدم           
  .)١(الإتفاق، وبعض اخر يعين إختصاصا تشريعيا لمسائل تتعين بتنفيذ العقود

 
 يكون المرجع لقانون البلد الـذى تـم فيـه    فيما يتعلق بالإلتزامات التعاقدية،    - ١

العقد، أو قانون الموطن المشترك للمتعاقدين، ما لم يتفـق المتعاقـدان أو يتبـين مـن       
  الظروف ان قانونا اخر هو الذى يراد 

  .)٢(تطبيقه، ما لم يكن الإتفاق قد قصد منه التهرب من أحكام القانون

                                              
 .  وما بعدها٢٧٨ ص – ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)
-١٤٧،١٠-٩-٣٦ المحامـاه    – للأستاذ نصيف زكـي      –مقال   -  منازعات الأحوال الشخصية    (٢)

 ١٠٢-١-٣٢ و ١٦٠١



 

  

   ٩٤  
 )١٩مادة (

 ـ      - ٢ دأ سـلطان الارادة، اى تـرك       تعترف كافة تشريعات الدول المتحضرة بمب
الحرية للمتعاقدين فى إختيار القانون الواجب التطبيق على العقد، وهو المبـدأ الـسائد              

لان المتعاقدين اعلم بظروف العقد من غيرهم، ولان إختيار القانون الـذى            . الان دوليا 
يطبق على العقد عن طريق القضاء أو عن طريق تطبيق قواعد تنازع القـوانين امـر            
عسير قلما يتفق فيه الفقهاء على راى واحد، وقد اعتد القانون المدنى المصرى بهـذه               

وعند إختيار القانون الذى يحكم العقد فإن المتعاقدين يلتزمان بإتباع نـصوصه            -القاعدة
الأمره، كالنصوص الخاصة بأسباب البطلان المطلق، اما النصوص الأمره فإنه يجوز           

أن يتفق المتعاقدان على تعديل أحكام الضمان الـواردة فـى           الإتفاق على ما يخالفها، ك    
القانون، كما انه عند حدوث تعديل فى القانون بعد التعاقد، فإن هذا التعديل يسرى على               

 . العقد
ولا يتصور توحيد العقود التجارية وتوحيد أحكامها الا إذا خضعت لقانون واحـد             

ولية الخاصة بسلع معينـة يـنص فيهـا         ينظمها، لذلك فإن كثيرا من عقود التجارة الد       
خضوع العقد لقانون معين، وذلك بعض النظر عن موطن المتعاقدين أو مكان التنفيـذ              
. أو مكان التعاقد أو الامور الآخرى التى تبرر الصلة بين العقد والقانون الذى يحكمـه              

رى إذا  ويرى الدكتور عز الدين عبد االله ان هذه الصلة تتوفر بالنسبة للقـانون المـص              
جرت المعاملات الدولية على ابرام العقد فى صورة نموذجية معينة يخضع بمقتـضاها           

 من  ١٩العقد لقانون معين فى ميدان التجارة الدولية والنقل الدولى، كما يرى ان المادة              
القانون المدنى المصرى يلزم تفسيرها بحيث تكون هناك صلة  بين العقـد والقـانون               

  . )١ (دان ليحكمهالذى اختاره المتعاق
عدم اتحاد  . الأصل فيه إرادة الطرفين   . ضوابطة. الإسناد في الإلتزامات التعاقدية   

وإلا قانون الدولة التـي تـم فيهـا         . وجوب تطبيق قانون المواطن المشترك    . إرادتهما
. مؤداه. سريان قانون موقع العقار عليها    . العقود المتعلقة بشأن عقار   . الإستثناء. التعاقد

  . سريان القانون المصري عليها. أثره. ق العقود بعقار موجود بمصرتعل
 من القانون المـدني يـدل علـي أن          ١٩النص في الفقرة الأولي من المادة        - ٣

المشرع اعتد أساسا بالأرادة الصريحة أو الضمنية للمتعاقدين كـضابط للإسـناد فـي              
 رغبتهما الصريحة فـي تطبيـق   الإلتزامات التعاقدية ، فإذا سكتا المتعاقدان عن إعلان   

قانون معين أو إذا لم تتحد الأرادة الصريحة أو الضمنية وجب تطبيق قانون المـوطن               
المشترك وإلا فقانون الدولة التي تم فيها التعاقد ، إلا أنه إستثناء من هذه القاعدة نـص                 

ذي يسري علي   قانون موقع العقار هو ال    " الفقرة الثانية من المادة المشار إليها علي أن         
وعلي ذلك فإن كافة العقود المتعلقـة بعقـار         " العقود التي ابرمت في شأن هذا العقار        

موجود في مصر تخضع للقانون المصري سواء كانت تتعلق بحـق شخـصي كعقـد               
  . الإيجار أو تتعلق بحق عيني كعقد البيع

– 

                                              
 مجلة إدارة قضايا الحكومة     – للأستاذ أحمد الشلقاني     – مقال   – التحكيم في عقود التجارة الدولية        (١)

 .٣٧٨ ص ١٩٩٨طبعة  - ٢ جزء – ، القانون الدولي والخاص المصري ٥-٤-١٠–



  

  

 ١٩مادة (  ٩٥( 

 قانون المملكة العربية السعدوية يحـرم تقاضـي الفوائـد           دفاع الطاعن بأن   - ٤
قـضاء  . من القانون المدني المصري١٩بإعتباره القانون الواجب التطبيق عملا بالمادة     

خطأ فـي فـم     .  مدني ٢٦٦الحكم بإلزام الطاعن بالفوائد رغم ذلك تأسيسا علي المادة          
  . الواقع موجب لنقض الحكم

كم المطعون فيه أنه أسس قضائه بـإلزام الطـاعن          لما كان البين من مدونات الح     
 من القانون المدني المصري ، وكان دفاع الطـاعن          ٢٢٦بالفوائد القانونية علي المادة     

. أن قانون المملكـة العربيـة الـسعودية         الذي ركن إليه في رده علي طلب الفوائد 
م تقاضـي    يحـر  – من التقنين المدني     ١٩الواجب التطبيق علي القرض كنص المادة       

  . الفوائد فإن الحكم المطعون فيه يكون مشوبا بالخطأ في فهم الواقع بما يوجب نقضه
 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٩٦  
 )٢٠مادة (

  



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  .  سودانى٢٩ عراقى و ٢٦ سورى و ٢٤و ٢١ ليبى و ٢٠مادة 
 

تتضمن هذه الأحكام المتعلقة بشكل العقود والتصرفات بوجه عام، وهى تبـدأ              
وتتنـاول هـذه القاعـدة      ... فى فقرتها الأولى بوضع القاعدة العامة فى هـذا الـشأن          

التصرفات القانونية، سواء منها ما ينعقد بإرادة واحدة وما ينعقد بتلاقى ارادتين، ولكن             
لأولى انها تقتصر على ما ينعقد من تلـك التـصرفات بـين             يرد على اطلاقها قيدان ا    

الإحياء، وبذلك تخرج الوصية وسائر التصرفات التى تضاف إلى مـا بعـد المـوت،               
لا يتنـاول الا عناصـر      .... ويراعى ان إختصاص القانون الذى يسرى على الـشكل        

ى إنعقـاد   الشكل الخارجية، اما الأوضاع الجوهرية فى الشكل وهى التى تعتبر ركنا ف           
التصرف كالرسمية فى الرهن التأمينى، فلا يسرى عليها الا القانون الذى يرجع إليـه              

  .)١(للفصل فى التصرف من حيث الموضوع

 
 القانون المدنى الفرنسى على ان للزوج الحق فـى ادارة           ١٤٢١تنص المادة    - ١

الاموال بدون تـصديق    اموال الزوجية المشتركة بمفرده، وله مطلق التصرف فى تلك          
وقد تساءل البعض عما إذا كان هـذا الحـق المخـول     - الزوجة على هذه التصرفات   

للزوج يدخل ضمن نظام الاموال بين الزوجين، ام انه اثر من آثار الزواج، فإذا قلنـا                
انه داخل ضمن الاموال، فيجب الرجوع فى ذلك إلى تفسير العقد المنشئ للنظام الـذى               

 من القانون المدنى المصرى، امـا إذا       ٢٠الزوجين، وهو خاضع للمادة     اختاره كل من    
إعتبرنا هذا الحق من آثار الزواج، وهو الرأى الذى إستقر عليه القضاء الفرنسى، فإن              

 من القانون المـدنى  ١٣هذه التصرفات تكون خاضعة لقانون جنسية الزوج وفقا للمادة         
كان التصرف القـانونى متعلقـا بـشكله، ام         وتكييف العلاقة يبين لنا ما إذا       . المصرى

بموضوعه، ففى الحالة الأولى يخضع التصرف لقانون محل إنعقاد التـصرف، وفـى             
الحالة الثانية يخضع للقواعد الموضوعية فى القانون الاجنبى، على ان خضوع شـكل             

ون التصرف لقانون البلد الذى تم فيه ليس حكما اجباريا، اذ يجوز ان يخضع ايضا للقان              
الذى يسرى على أحكامها الموضوعية، كما يجوز ان يخضع لقانون موطن المتعاقدين            

 هو كل إجراء    formeوالشكل   - ) مدنى مصرى  ٢٠م(أو قانونهما الوطنى المشترك     
 هو الارادة نفسها، مـن      fondيقوم به الشخص للافصاح عن ارادته، بينما الموضوع         

                                              
 .  وما بعدها٢٥٩ ص – ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني  (١)



  

  

 ٢٠مادة (  ٩٧( 

انونى، والافصاح عن الارادة يثبت عـادة       حيث غرضها، وسببها، وصحتها، واثرها الق     
بالكتابة، فكل ما يتعلق بطريقة تدوين هذه الارادة من حيث الجهة التى تتولى تتدوينها،              
والأشخاص المكلفين بكتابتها، والبيانات الواجب إثباتها، والـشهود اللازمـة لمجلـس            

 اشهار التـصرف    العقد، كل هذه الإجراءات متعلقة بالشكل، ويحلق بها ايضا إجراءات         
فيما عدا إجراءات الشهر العقارى، فإنه خاضعة لقانون موقع العقار بإعتبـار ان هـذه     

 .)١(الإجراءات من الأوضاع الجوهرية التى لا يتم التصرف بدونها
لا شك انه لا الزام بالنسبة للشكل الرسمى الإسلامى، فهو إختيـارى حتـى               - ٢

لحكم بالنسبة للشكل العرفى مـن بـاب أولـى،          بالنسبة للمصريين كما قدمنا، وكذلك ا     
ونعتقد انه لا الزام كذلك بالنسبة للشكل الرسمى غير الإسلامى، فيما عدا الحكم بالنسبة              
للزواج الدينى، ذلك ان إسناد الشكل للمحل قاعدة إختيارية اصلا فى إعتبار كثير مـن               

، فزواج الاجانب فى    ) مدنى ٢٠م(الفقهاء، وهى كذل فعلا فى إعتبار المشرع المصرى         
الشكل المقرر فى قانونهم، الوطنى مباح اصلا فى مصر، فإذا كان هذا الشكل رسميا،              
تعذرت مباشرته طبعا، الا فى الشكل القنصلى، اما إذا كان عرفيا أو رضائيا، فلا مانع               
من مباشرته فى مصر، خصوصا وان القانون المصرى يعرف الشكل العرفى بدوره،            

عرف الشكل الرضائى الخالص، الا ان الواقع ان الشكل العرفـى الـذى             وان كان لا ي   
يعرفه القانون المصرى يكاد يكون رضائيا، والرضائية التى تعرفها القوانين الاجنبيـة            
فى الزواج تستلزم العلانية عادة، مما يكاد يمحو كل فارق بينها وبين الشكل العرفـى               

امـا بالنـسبة لـزواج      . زواج خفـى  المصرى، ذريعة كافية لرفض الإعتراف بـأى        
المصريين فى الخارج فى الشكل المحلى، فـيلاحظ ان المـشرع المـصرى، خلافـا               
للمشرع الفرنسى، لم يتدخل فى حكم هذا الزواج، فهو يخضع اذن للقاعدة العامة فـى               
الإسناد المحلى، وللتمييز المرتبط بها بين الشكل والموضوع فـى شـروط الـزواج،              

 من القانون المدنى المصرى التـى تحكـم شـكل           ٢٠لحكم إلى المادة    ويمكن رد هذا ا   
ولما كان الشكل الرسمى فى إنعقاد الزواج إختياريا للمصريين فـى  . التصرفات عموما 

مصر، فهي يخضع لقاعدة الإسناد المحلى، بداهة من باب أولى، ما دامـت الرسـمية               
قاعـدة، وعلـى ذلـك يجـوز        الالزامية فى القانون الفرنسى مسلما بخضوعها لتلك ال       

للمصريين الزواج فى الخارج فى الشكل المحلى، رسميا كان أو غير رسمى، بـشرط              
 . )٢(احترام الشروط الموضوعية للزواج فى القانون المصرى

 
تخضع اشكال العقود والتصرفات لقانون البلد الذى ابرمت فيه، فـإذا كـان              - ١

من الشركة الطاعنة قد وثق بمعرفـة الـسلطات الرسـمية بيوغرفيـا             التوكيل المقدم   
وصدقت عليه وزارة الخارجية بها والقنصلية المصرية ببلجراد، واعتمـدت الـسفارة            
اليوغسلافية بالقاهرة ترجمة الوكيل إلى اللغة العربية بما يطـابق اللغتـين الاجبيتـين              

 على إمضاء سكرتير الـسفارة،      اللتين حرر بهما ثم صدقت وزارة الخارجية المصرية       
                                              

 – مقـال    –قة القانونية وأهميتة في مسائل ومنازعات الأحوال الشخصي الأجنبيـة            تكييف العلا   (١)
 .  وما بعدها٨٤٨ص -٤ العدد – ٣١ السنة – المحاماه –المستشار حسن رفعت 

الـشكل  :  مقـال    – ومـا بعـدها      ٣٠ ص   – ٢و٦العـدد    - ٥ السنة   – مجلة التشريع القضاء      (٢)
 . مد مسلم الدكتور أح–والموضوع في تكوين الزواج 



 

  

   ٩٨  
 )٢٠مادة (

فإن هذا التوكيل يكون قد استكمل شرائطه الشكلية والقانونية ويكون حجة فـى اسـباغ     
  .صفة الوكالة على المحامى الذى قرر بالطعن

–– 
ن المشرع اخذ بقاعـدة خـضوع    من القانون المدنى ا ٢٠مؤدى نص المادة     - ٢

شكل التصرف لقانون محل ابرامه، وجعلها القاعدة العامة، على ان للمتعاقدين إختيـار          
اى قانون من القوانين الآخرى الواردة بها، وإختصاص القانون الـذى يـسرى علـى               

الا عناصـر الـشكل      - على ما أفصحت عنه المذكرة الإيـضاحية       - الشكل لا تناول  
ا الأوضاع الجوهرية فى الشكل وهى التى تعتبر ركنا فى إنعقاد التصرف            الخارجية، ام 

كالرسمية فى الرهن التأمينى فتخضع للقانون الذى يحكم موضوع التـصرف، ولـيس             
لقانون محل ابرامه، ومن ثم فإن الشكلية التى تفضى لإثبات التصرف تخضع لقـانون              

حكم موضـوع التـصرف الكتابـة       محل ابرامه، وعلى هذا فإذا استلزم القانون الذى ي        
  . لإثباته، ولم يستلزمها قانون محل وابرامه تعين الاخذ بهذا القانون الاخير

––– 
. الإسـتثناء . خضوع العقود كأصل لأحكام القانون الذي أبرمت فـي ظلـه           - ٣

تطبيق أحكاه علي العقود السارية وقت العمـل  . علق بالنظام العامصدور قانون جديد مت  
. أثـره .  بالنظام العـام   ١٩٨١ لسنة   ٥١تعلق أحكام القانون    . به ولو كانت مبرمة قبله    

 وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة تخضع للقانون الذي أبرمت            –الأصل أن العقود    
 آمره متعلقة بالنظام العـام فإنهـا        في ظله إلا إذا صدر بعد ذلك قانون تضمن أحكاماً         

تطبق علي العقود السارية وقت العمل به ولم كانت مبرمة قبل ذلك مما مفادة أنـه إذا                 
استحدث القانون الجديد أحكام من هذا القبيل فإنها تسري بأثر فـوري علـي الآثـار                

ل ذلـك ،    والنتائج التي ترتبت بعد نفاده ولو كانت ناشئة عن مراكز ووقائع قانونية قب            
 بتنظيم المنشآت الطبية والمعمول به من       ١٩٨١ لسنة   ٥١وإذا كانت أحكام القانون رقم      

 مما إقتضته المصلحة العامة واستجابه لإعتبارات النظـام العـام فإنـه             ٢٦/٩/١٩٨١
  . يسري بأثر فوري علي المراكز والوقائع القانونية القائمة وقت نفاذه

– 

 

∗ ∗ ∗
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 

 



 

 
  :المواد التالية: هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية

  . سودانى٢٨ عراقى و ٢٤ سورى و ٢٢ ليبى و ٢١مادة 

 
لتزامات غير التعاقدية بوجه عـام، سـواء        تنحصر القاعدة العامة فى خضوع الإ     

اكان مصدرها الفعل الضار ام الابراء دون سبب مشروع لقانون البلد الذى وقعت فيه              
الحادثة المنشئة للإلتزام ويختص هذا القانون بالفعل فى أركان المسئولية ومنها أهليـة             

ما يختص بالفعل   الشخص للمسائلة عن فعله الضار رغم عدم توافر أهلية التعاقد له، ك           
فى آثاره هذه المسئولية ومداها، ولا تدخل الإلتزامات المترتبة علـى نـص القـانون               
مباشرة فى نطاق النص، لان القانون نفسه هو الذى يتكلف بتقريرها، وتعيين من يلتزم              

  .)١(بها، دون ان يخضع لذلك ضابطا معينا أو قاعدة عامة
 

لا يجوز تطبيق أحكام قـانون      " من القانون المدني على أنه       ٢٨مادة  تنص ال  - ١
أجنبي عينته النصوص السابقة إذا كانت هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو الآداب في              

ومؤدى ذلك نهي القاضي عن تطبيق القانون الأجنبـي كلمـا كانـت أحكامـه             " مصر
قتصادية أو الخلقية في الدولة ممـا       متعارضة مع الأسس الإجتماعية أو السياسية أو الإ       

وإذ كان الإعتراف بالأشخاص الإعتباريـة وتقريـر        . يتعلق بالمصلحة العليا للمجتمع   
مساءلتها مدنياً عما يسند إليها من أعمال غير مشروعة يعتبر من الأصول العامة التي              

ئل يقوم عليها النظام الإجتماعي والإقتصادي في مصر وتعتبـر بالتـالي مـن المـسا              
 المشار إليها فإن الحكـم المطعـون فيـه إذ           ٢٨المتعلقة بالنظام العام في معنى المادة       

إستبعد القانون الإيراني وطبق أحكام القانون المصري لما تبينه من أن القـانون الأول              
لا يجيز مساءلة الشخص الإعتباري عن الفعل الضار فإنه لا يكون مخالفا للقانون، ولا              

 جاء بالمذكرة الإيضاحية تعليقاً عن قاعدة الإسناد المنصوص عليها          يقدح في صحته ما   
 من القانون المدني من أن القانون الأجنبي يختص بالفصل فـي أهليـة              ٢١في المادة   

 مدني  ٢٨المساءلة عن الفعل الضار ذلك أن القانون الأجنبي يمتنع تطبيقه عملاً بالمادة             
  .شأن شرط من شروطها مخالفاً للنظام العامكلما كان حكمه في شأن المسئولية أو في 



                                              
 . ٣٠١ و ٣٠٠ ص – ١ جزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



 

  

   ١٠٠  
 )٢٢مادة (

 


 

 
  :المواد التالية: المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربيةهذه 
  . سودانى٣٠ عراقى و ٢٨ سورى و ٢٢ ليبى و ٢٢مادة 

 
فلا تنص  ... هذه المادة تقتصر على الإجراءات ولا تشير إلى قواعد الإختصاص         

 المصرى دون غيرها وفقـا  صراحة على تطبيق قواعد الإجراءات المقررة فى القانون 
لما انعقد عليه الاجماع فى الفقه والقضاء والتشريع، ولكنها تقضى بتغليب هذه القواعد             

ويلاحـظ ان تعبيـر     ... عند تعارضها مع أحكام الإجراءات المقررة فى قانون اجنبى        
الإختصاص ينصرف إلى ولاية المحاكم، كما ينصرف إلـى الإختـصاص النـوعى             

ى، وان تعبير الإجراءات يشمل جميع الأوضاع التـى تتبـع أمـام             والمكانى والشخص 
المحاكم لاستصدار امر ولائى أو حكم قضائى لمباشرة إجراءات التنفيذ وغيرها مـن             

  . )١(الإجراءات التى رسمها القانون

 
القاعدة العامة، بالنسبة للأحكام الاجنبية، هى ان القواعـد الخاصـة بالمرافعـات      

وقد  -  من القانون المدنى المصرى    ٢٢انون القاضى، وهو ما تضمنه المادة       تخضع لق 
فيرى البعض ان أساسها ينبع من ان القضاء هو احد          .... إختلف فى أساس هذه القاعدة    

وظائف الدولة الأساسية، تباشرها الدولة بواسطة احدى سلطاتها العامة، وتؤدى هـذه            
ى قانون الدولة التى تجرى بها الإجراءات دون        السلطة وظيفتها طبقا للقواعد المقررة ف     

قانون اية دولة اجنبية، ومن ثم تكون هذه القواعد من قواعد القـانون العـام، وتكـون      
قاعدة خضوع القواعد الخاصة بالمرافعات لقانون القاضى، قاعدة من قواعـد تنـازع             

ن العـام، كمـا     الإختصاص القضائى الدولى إذا نظر إليها بإعتبارها من قواعد القانو         
تعتبر هذه القاعدة الاخيرة من قواعد تنازع القوانين إذا كان المطلوب هو وضع الحـد               
الفاصل بين قواعد المرافعات التى تعتبر من القواعد الموضوعية، لإتصال كثير مـن             
هذه القواعد بالقانون الموضوعى، وبين ما يعتبر منها من قواعد المرافعات التى يتعين             

 الاجنبى إتباعها، ويقوم القاضى الاجنبى الذى اصدر الحكم قد اتبع قواعد            على القاضى 
ويرى اخرون ان أساس هذه القاعدة هـو النظـام          . المرفعات الخاصة به ام لم يتبعها     

العام، لإتصال إجراءات المرافعات به، ويبدو ان هذا إتجاه المشرع المصرى، اذ ورد             
 مـن القـانون المـدنى،       ٢٢ليلا لحكم المـادة     بالمذكرة الإيضاحية للقانون المدنى تع    

قواعد الإختصاص وإجراءات التقاضى يسرى عليها قانون البلد الذى تباشر فيه،           "...ان
ويرى فريـق   ..." وهذا حكم عام يقوم على هذه الإجراءات وتلك القواعد بالنظام العام          

                                              
 . ٣٠٤ المرجع السابق س – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني  (١)



  

  

 ٢٢مادة (  ١٠١( 

لمحـل يحـل    ثالث ان هذه القاعدة هى من تطبيقات القاعدة التى تقضى بأن قـانون ا             
الشكل، ويرون ان قانون المحل بالنسبة للتصرف القانونى هو قانون البلد الكـائن بـه               

  .)١(المحكمة التى يتخذ لديها الإجراء، ويتعرض هذا الرأى الاخير لنقد من غالبية الفقه

 
لمدعى عليـه   متى كانت المحكمة قد أثبتت بالأدلة السائغة التى اوردتها ان ا           - ١

الانجليزى الجنسية مستوطن فى مصر، فإنها تكون قـد اصـابت اذ طبقـت القـانون          
المصرى على واقعة الدعوى التى رفعت أمامها، وإعتبرت الحكم الصادر من المحكمة            
الانجليزية بتطليق المدعية الانجليزية الجنسية من المدعى عليه، قد صدر من محكمـة             

، وانـه  ... من القانون المدنى المصرى تنص على انه٢٢غير مختصة، ذلك ان المادة      
 مرافعات تختص المحاكم المصرية بقضايا الأحـوال        ٨٦١/١ و   ٨٥٩بمقتضى المادة   

وان عدم إختصاص المحـاكم الانجليزيـة        - الشخصية للاجانب المتوطنين فى مصر    
عام، فـلا  بتطليق المدعى عليه المتوطن فى مصر من المدعية هو امر متعلق بالنظام ال         

يصححه قبول المدعى عليه هذا الحكم وعدم استئنافه فى بلده ثم حضوره فى دعـوى               
النفقه أمام محكمة بلدة دون ان يدفع بعدم إختصاصها وتنفيذه احد أحكام النفقة من تلقاء               

  .نفسه معترفا بحكم التطليق
–– 

متى كان المدعى عليه مقيما فى بلد المحكمة الاجنبية ولو لم تدم اقامته فيها               - ٢
الا زمنا يسيرا، فإنها تكون مختصة بنظر الدعوى طبقا للقانون الدولى الخاص، مـادام         
المدعى عليه لم ينكر انه استلم صحيفة الدعوى، وهو فى ذلك البلد، ولم يدعى بوقـوع               

تى رفعت الدعوى بطلب احقيته فى إستعمال اسـم،         وم-بطلان فى الإجراءات أو غش    
وكان المدعى مقيما بمصر والمدعى عليه من الاجانب المقيمين بها، فإن هذا الطلـب              

  .يدخل فى إختصاص المحاكم الوطنية للأحوال الشخصية
– 

ن المرافعات من ان تختص المحـاكم       مؤدى ما نصت عليه المادة الثالثة قانو       - ٣
المصرية بالدعاوى التى ترفع على الاجنبى الذى ليس له موطن أو سكن فى مصر فى               
أحوال معينة عددتها، ان الإختصاص ينعقد للمحاكم المصرية اصلا، ومن باب أولـى             
فى الدعاوى التى ترفع على الاجنبى الذى له موطن أو سكن فى مصر، وذلك بموجب               

فإذا كانـت    - ليمى نقوم على مقتضاه ولاية القضاء المصرى بالنسبة للاجنبى        ضابط اق 
محكمة بداية القدس مختصة بنظر الدعوى طبقا لقانونها، وكان إختصاصها يقوم اصلا            

وهمـا ضـابطان     - على أساس المحل الذى ابرم فيه العقد، وكان مشروطا تنفيذه فيه          
ويقرهما قانون الدولة المراد تنفيذ الحكـم  للإختصاص مسلم بهما فى غالبية التشريعات     

اى القانون المصرى، اذ نصت عليهما الفقرة الثانية من الثالثـة مـن قـانون                - فيها
المرافعات ضمن الحالات التى يقوم فيها الإختـصاص للمحـاكم المـصرية بالنـسبة              
للاجنبى، ولو لم يكن له موطن أو سكن فى مصر، واذ كانت محكمة بدايـة القـدس،                 
وهى احدى جهتى القضاء المنعقد لها الإختصاص فى النزاع القائم بين الطـرفين قـد               

                                              
 .  المرجع السابق– مقال الأستاذ أحمد الشلقاني –التحكيم في عقود التجارة الدولية  (١)



 

  

   ١٠٢  
 )٢٢مادة (

رفعت إليها الدعوى فعلا، واصدرت فيها الحكم المطلوب تذييله بالصيغة التنفيذية، فإن            
دوافع المجاملة ومقتضيات الملاءمة وحاجة المعاملات الدولية توجب إعتبار هذا الحكم           

فى حدود المعاملات الدولية توجب إعتبار هذا الحكـم قـد        قد صدر من محكمة اجنبية      
وشرط إعلان الخصوم على الوجـه       - صدر من محكمة اجنبية فى حدود إختصاصها      

الصحيح هو مما يجب التحقق من توافره فى الحكم الاجنبى قبـل ان يـصدر الأمـر                 
 المرافعـات    من قانون  ٢/٤٩٣بتذييله بالصيغة التنفيذية، وذلك عملا بما تقرره المادة         

واذ .  فقرة ب منهـا    ٢وإتفاقية تنفيذ الأحكام المعقودة بين دول الجامعة العربية بالمادة          
 من القانون المدنى تنص على انه يسرى على جميـع           ٢٢كانت القاعدة الواردة بالمادة     

المسائل الخاصة بالإجراءات قانون البلد الذى تجرى مباشرتها فيـه، وكـان إعـلان              
ى مما يدخل فى نطاق هذه الإجراءات، وقد اعلن الطـاعنون إعلانـا             الخصوم بالدعو 

صحيحا وفق الإجراءات التى رسمها قانون البلد الذى صـدر فيـه الحكـم والتـى لا          
تتعارض مع إعتبارات النظام العام فى مصر، فإن النعى بـبطلان إعـلان الـدعوى               

  المطلوب تذييل حكمها بالصيغة التنفيذية يكون على غير أساس
–––

 

 من القانون المدنى يسرى على قواعد الإختصاص وجميـع          ٢٢وفقا للمادة    - ٤
المسائل الخاصة بالإجراءات، قانون البلد الذى تقـام فيـه الـدعوى أو تباشـر فيـه                 

ن قانون المرافعات من ان      م ٩٠٥الإجراءات، ولا يغير من ذلك ما نصت عليه المادة          
الدعوى بإثبات النسب ترفع وفقا للأحكام والشروط وفى المواعيد التى يـنص عليهـا              
قانون بلد من يطلب الانتساب إليه من الوالدين، وتتبع فى إثباتها القواعد التى يقررهـا               
القانون المذكور اذ لم يقصد بها، وعلى ما افصحت عنه المذكرة الإيـضاحية للقـانون           

، الا ان تعيين الأحوال التى تقبل فيها الدعوى والمواعيد التـى            ١٩٥١ لسنة   ١٢٦رقم  
يجب ان ترفع فيها، والقواعد التى تتبع فى إثباتها وهى مسائل تتصل بالحق موضـوع               

  .النزاع إتصالا لا يقبل الانفصام
–– 

 من القانون المدنى انه يسرى على قواعد المرافعـات،          ٢٢لمادة  مفاد نص ا   - ٥
سواء ما تعلق منها بالإختصاص أو بإجراءات التقاضى، قانون البلد الذى تقـام فيـه                
الدعوى، أو تباشر فيه الإجراءات، والأساس الذى تقوم عليه هـذه القاعـدة هـو ان                

لمقررة فى قانونهـا، وان هـذه       القضاء وظيفة تباشرها الدولة وفقا لقواعد المرافعات ا       
القواعد تعد من قواعد القانون العام اللازم لتشغيل هذه الوظيفة، شأنها فى ذلـك شـأن               
القواعد اللازمة لتشغيل وظائف الدولة الآخرى حتى وان كانت الغايـة منهـا كافـة                
المنازعات سواء اكانت وطنية فى جميع عناصرها أو مشتملة على عنصر أو اكثر من              

اصر الاجنبية، واذ يتنافر هذا الأساس مع اى أساس اخر يقوم على فكـرة النظـام                العن
العام لتبرير قاعدة خضوع قواعد الإجراءات لقانون التقاضى، ذلك ان تطبيق القـانون             
الوطنى بناء على فكرة النظام العام مجاله ان يكون الإختصاص معقودا اصلا لقـانون              

ع بالنظام العام لإختلاف حكمه مع المبادئ الأساسـية         اجنبى واستعبد هذا القانون بالدف    
ومؤدى ذلك هو عدم الاعتداد بما ورد بالمذكرة الإيـضاحية          . التى يقوم عليها القانون   

 من القانون المدنى من ان هذا الحكم يقوم على إتصال تلك القواعـد وهـذه                ٢٢للمادة  



  

  

 ٢٢مادة (  ١٠٣( 

اءات التقاضى مالا يتعلق    الإجراءات بالنظام العام، اذ ان من قواعد الإختصاص وإجر        
بالنظام العام ويجوز النزول عنها، ولا يحول ذلك دون إعتبارها من قواعد المرافعـات   
التى تخضع لقانون القاضى، اسوة بتلك التى تتعلق بالنظام العام، وذلك إعمالاً للمـادة              

  المشار إليها التى تنص على سريان قانون القاضى على قواعد المرافعات جميعـا             ٢٢
  .بغير تخصيص بتلك التى تتعلق بالنظام العام

–– 
 من القانون المدنى ان يسرى على قواعد المرافعـات،          ٢٢مفاد نص المادة     - ٦

سواء ما تعلق منها بالإختصاص أو بإجراءات التقاضى، قانون البلد الذى تقـام فيـه                
وعلـى   -  أو تباشر فيه الإجراءات، والأساس الذى تقوم عليه هذه القاعدة هو           الدعوى

ان القضاء وظيفة تباشرها الدولة وفقا لقواعد المرافعـات          - ما جرى به قضاء النقض    
المقررة فى قانونها، وان هذه القواعد تعد من قواعد القانون العام اللازمة لمباشرة هذه              

لقواعد اللازمة المباشرة وظائف الدولة الآخرى، حتـى        الوظيفة، شأنها فى ذلك شأن ا     
وان كانت الغاية منها هى حماية الحقوق الخاصة، وانها بهذه المثابة تعد قواعد اقليمية              
تسرى على كافة المنازعات، سواء اكانت وطنية فى جميع عناصرها ام مشتملة علـى              

فر مع اى أساس اخر يقوم      عنصر أو اكثر من العناصر الاجنبية، وان هذا الأساس يتنا         
على فكرة النظام العام لتبرير قاعدة خضوع قواعد الإجراءات لقانون القاضى، وذلـك             
ان تطبيق القانون الوطنى بناء على فكرة النظام العام مجاله ان يكـون الإختـصاص               
معقودا اصلا لقانون اجنبى، واستعبد هذا القانون بالدفع بالنظام العام لإختلاف حكمـه             

المبادئ الأساسية التى يقوم عليها القانون، اما حيث يكون القاضى الـوطنى طبقـا              مع  
لقاعدة الإسناد الواردة به هو صاحب الإختصاص العادى والواجب التطبيق على قواعد            
المرافعات بإعتباره قانون القاضى، فلا محل لآثارة النظام العام كأساس يقـوم عليـه              

 مـن   ٢٢تداد بما ورد بالمذكرة الإيضاحية للمـادة        تطبيقه، ومؤدى ذلك هو عدم الاع     
القانون المدنى من ان هذا الحكم يقوم على إتصال تلك القواعـد وهـذه الإجـراءات                
بالنظام العام، اذ ان من قواعد إختصاص والإجراءات التقاضـى وهـذه الإجـراءات              

بالنظـام  بالنظام العام، اذ ان من قواعد إختصاص والإجراءات التقاضى مالا يتعلـق             
العام ويجوز النزول عنها، ولا يحول دون إعتبارها من قواعد المرافعات التى تخضع             

 المـشار   ١٢لقانون القاضى اسوة بتلك التى تتعلق بالنظام العام، وذلك إعمالاً للمـادة             
إليها التى تنص على سريان قانون القاضى على قواعـد المرافعـات جميعـا بغيـر                

  .النظام العامتخصيص بتلك التى تتعلق ب
–––– 

 من وجوب تقديم    ١٩٥٨من إتفاقية نيويورك لعام     " ب"٥/١ما اشترطه المادة     - ٧
الدليل علي عدم إعلان المحكوم  ضده بتعيين المحكم أو بـإجراءات التحكـيم أو أنـه            

ه كشرط لرفض تنفيذ الحكم الأجنبي يعد من قواعد         استحال عليه لسبب آخر تقديم دفاع     
خضوع المسائل المتعلقة بالمرافعات لقانون البلد الذي تقام فيها الدعوى أو           . المرافعات

   . مدني٢٢تباشر فيه الإجراءات مادة 
الواجبة التطبيق اشـترطت     - ١٩٥٨من إتفاقية نيويورك لعام     ) ب   ( ٥/١المادة  

كمين الأجنبي من تقديم الدليل عل عدم إعـلان المحكـوم           لرفض طلب تنفيذ حكم المح    



 

  

   ١٠٤  
 )٢٢مادة (

ضده إعلانا صحيحا بتعيين المحكم أو بإجراءات التحكيم أو أنه استحال عليـه لـسبب               
 من القـانون    ٢٢آخر تقديم دفاعه ، يعد من قواعد المرافعات ، وكان مفاد نص المادة              

انون البلد الذي تقام فيـه      المدني المصري خضوع جميع المسائل المتعلقة بالمرافعات لق       
الدعوى أن تباشر فيه الإجراءات ، وإذا ثبت من الترجمة الرسمية لحكـم المحكمـين               
الصادر بمدينة استوكهولهم ومرفقاته أنه قد تأكد لدي هيئة التحكيم أن الطاعنين أعلنـا              
 ببدء إجراءات التحكيم بأسماء المحكمين رغم تكليفهما بالحضور طبقاً للقـانون وكـان            

 المقبول قانونا علي عدم صحة هذه الإعلانات طبقاً لقـانون           –الطاعنان لم يقدما الدليل     
الإجراءات  السويدي والواجب التطبيق وخلافا للثابت بحكم المحكمين ومرفقاته فـإن            
الحكم المطعون فيه وإذا خلص إلي صحة هذه الإعلانات يكون قد انتهي إلـي نتيجـة                

  . صحيحة
 

سريان قانون البلد الذي تجري مباشرتها فيـه        . المسائل الخاصة بالإجراءات   – ٨
 مدني إعلان الخصوم بالدعوى مما يدخل في نطاق هذه الإجـراءات            ٢٢مادة  . عليها

 من القانون المدني تنص علي أن تـسري علـي           ٢٢القاعدة المنصوص عليها بالمادة     
وإعـلان  . سائل الخاصة بالإجراءات قانون البلد الذي تجري مباشرتها فيهـا         جميع الم 

   .الخصوم بالدعوى مما يدخل في نطاق هذه الإجراءات
 

 من عقد المقاولة المحرر بين طرفي خصومة الطعـن قـد     ١٨إذ كانت المادة    -٩
 في حالة ما قد ينشأ بينهما من خلاف بشأن العقد إلـى التحكـيم               أجاز لكل منهما الحق   

 من تلك المادة من أن القواعـد     ٣وحدد الإجراءات الواجبة الإتباع ومنها ما ورد بالبند         
التي تحكم إجراء التحكيم هي قواعد التحكيم الدولية إلا أنهما وقد اتفقا على نحـو مـا                 

لذي وقع عليه ممثالهما على إخـضاع        ا ٢٠٠٢ من ديسمبر سنة     ٩جاء بمحضر جلسة    
إجراءات الدعويين التحكيميتين سالفتي الذكر لقواعد تحكيم مركز القـاهرة الإقليمـي            
للتحكيم التجاري الدولي وأن يتولى هذا المركز إدارتها فانه يتعين إعمال هذه القواعـد              

 أقيمـت   قانون البلد الـذي    - متى كانت لا تتعارض مع قاعدة إجرائية آمرة في مصر         
وإذ  -  من القانون المدني   ٢٢فيها الدعوى وبوشرت فيها الإجراءات وفقا لحكم المادة         

 لـسنة   ٢٧ من قانون التحكيم المـصري رقـم         ٤٥جاء نص الفقرة الأولى من المادة       
على هيئة التحكيم إصدار الحكم المهني للخصومة كلهـا خـلال    - ١( على أن  ١٩٩٤

 فإن لم يوجد اتفاق وجب أن يصدر الحكم خلال اثنـي            الميعاد الذي اتفق عليه الطرفان    
عشر شهرا من تاريخ بدء إجراءات التحكيم وفي جميع الأحوال يجوز أن تقرر هيئـة               
التحكيم مد الميعاد على ألا تزيد فترة المد على ستة شهور ما لم يتفق الطرفـان علـى    

أمر تحديد الميعـاد    فإن مؤداه أن المشرع المصري قد ارتأى ترك         ) مدة تزيد على ذلك   
اللازم لإصدار حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها لإدارة الأطراف ابتـداء وانتهـاء             

 مـن قواعـد     ٢٣،  ٢٢،  ٢٠،  ١٩فتضحى تبعا لذلك القواعد الوارد ذكرها  في المواد          
تحكيم مركز القاهرة هي الواجبة الإعمال على إجراءات الدعويين التحكيميتين رقمـي            

 التي تمنح هيئة التحكيم سـلطة تقـدير المـدة           ٢٠٠٢ لسنة   ٢٨٣ ،٢٠٠٢ لسنة   ٢٨٢



  

  

 ٢٢مادة (  ١٠٥( 

اللازمة لإصدار حكمها فيهما وفقا لظروف كل دعوى والطلبات فيها وبما لا يخل بحق           
  .كل من الطرفين في الدفاع

 
مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم علـى  مؤدى المادة الأولى من قواعد تحكيم   - ١٠

إذا اتفق طرفا عقد كتابة على إحالة المنازعات المتعلقة بهـذا العقـد إلـى                - ١(أنه  
التحكيم وفقا لنظام التحكيم لمركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي وجب عندئذ            

قـد يتفـق عليهـا    تسوية هذه المنازعات وفقا لهذا النظام مع مراعاة التعديلات التـي         
قاعدة فيهـا    - مع - تنظم هذه القواعد التحكيم إلا إذا تعارض بين        - ٢الطرفان كتابة   

إذ . نص من نصوص القانون الواجب التطبيق على التحكيم لا يجوز للطرفين مخالفتـه    
 مـن العقـد   ١٨مرتبطا بالبند الخامس من المـادة  ) تكون الأرجحية عندئذ لذلك النص   

 من القانون المـدني     ٢٢ضمن أن محل التحكيم القاهرة بمصر والمادة        سالف الذكر المت  
يسري على قواعـد الاختـصاص وجميـع المـسائل الخاصـة            (التي تنص علي أنه     

أن القواعـد   ) بالإجراءات قانون البلد الذي تقام فيه الدعوى أو تباشر فيه الإجـراءات           
ن لها الغلبة وتسمو علـى      الإجرائية التي لا يجيز التشريع المصري الخروج عنها تكو        

اتفاق الأطراف بشأن إحالة التحكيم وإجراءات الدعوى التحكيمية إلى قواعـد تحكـيم             
  .إحدى المنظمات أو مراكز التحكيم ومنها مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم

 
 قواعد تحكيم مركز القاهرة الإقليمـي للتحكـيم         مؤدى المادة الأولى من    - ١١  

إذا اتفق طرفا عقد كتابة على إحالة المنازعات المتعلقة بهذا العقد إلـى              - ١(على أنه   
التحكيم وفقا لنظام التحكيم لمركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي وجب عندئذ            

تعديلات التـي قـد يتفـق عليهـا     تسوية هذه المنازعات وفقا لهذا النظام مع مراعاة ال       
قاعدة فيهـا    - مع - تنظم هذه القواعد التحكيم إلا إذا تعارض بين        - ٢الطرفان كتابة   

إذ . نص من نصوص القانون الواجب التطبيق على التحكيم لا يجوز للطرفين مخالفتـه    
 مـن العقـد   ١٨مرتبطا بالبند الخامس من المـادة  ) تكون الأرجحية عندئذ لذلك النص   

 من القانون المـدني     ٢٢لف الذكر المتضمن أن محل التحكيم القاهرة بمصر والمادة          سا
يسري على قواعـد الاختـصاص وجميـع المـسائل الخاصـة            (التي تنص علي أنه     

أن القواعـد   ) بالإجراءات قانون البلد الذي تقام فيه الدعوى أو تباشر فيه الإجـراءات           
خروج عنها تكون لها الغلبة وتسمو علـى        الإجرائية التي لا يجيز التشريع المصري ال      

اتفاق الأطراف بشأن إحالة التحكيم وإجراءات الدعوى التحكيمية إلى قواعـد تحكـيم             
  .إحدى المنظمات أو مراكز التحكيم ومنها مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم

 
 من عقد المقاولة المحرر بين طرفي خصومة الطعن قد          ١٨المادة  إذ كانت    - ١٢

أجاز لكل منهما الحق في حالة ما قد ينشأ بينهما من خلاف بشأن العقد إلـى التحكـيم                  
 من تلك المادة من أن القواعـد     ٣وحدد الإجراءات الواجبة الإتباع ومنها ما ورد بالبند         

الدولية إلا أنهما وقد اتفقا على نحـو مـا          التي تحكم إجراء التحكيم هي قواعد التحكيم        
 الذي وقع عليه ممثالهما على إخـضاع        ٢٠٠٢ من ديسمبر سنة     ٩جاء بمحضر جلسة    

إجراءات الدعويين التحكيميتين سالفتي الذكر لقواعد تحكيم مركز القـاهرة الإقليمـي            



 

  

   ١٠٦  
 )٢٢مادة (

ه القواعـد   للتحكيم التجاري الدولي وأن يتولى هذا المركز إدارتها فانه يتعين إعمال هذ           
قانون البلد الـذي أقيمـت       - متى كانت لا تتعارض مع قاعدة إجرائية آمرة في مصر         
وإذ  -  من القانون المدني   ٢٢فيها الدعوى وبوشرت فيها الإجراءات وفقا لحكم المادة         

 لـسنة   ٢٧ من قانون التحكيم المـصري رقـم         ٤٥جاء نص الفقرة الأولى من المادة       
 التحكيم إصدار الحكم المهني للخصومة كلهـا خـلال   على هيئة - ١( على أن  ١٩٩٤

الميعاد الذي اتفق عليه الطرفان فإن لم يوجد اتفاق وجب أن يصدر الحكم خلال اثنـي                
عشر شهرا من تاريخ بدء إجراءات التحكيم وفي جميع الأحوال يجوز أن تقرر هيئـة               

 يتفق الطرفـان علـى   التحكيم مد الميعاد على ألا تزيد فترة المد على ستة شهور ما لم 
فإن مؤداه أن المشرع المصري قد ارتأى ترك أمر تحديد الميعـاد            ) مدة تزيد على ذلك   

اللازم لإصدار حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها لإدارة الأطراف ابتـداء وانتهـاء             
 مـن قواعـد     ٢٣،  ٢٢،  ٢٠،  ١٩فتضحى تبعا لذلك القواعد الوارد ذكرها  في المواد          

اهرة هي الواجبة الإعمال على إجراءات الدعويين التحكيميتين رقمـي          تحكيم مركز الق  
 التي تمنح هيئة التحكيم سـلطة تقـدير المـدة           ٢٠٠٢ لسنة   ٢٨٣،  ٢٠٠٢ لسنة   ٢٨٢

اللازمة لإصدار حكمها فيهما وفقا لظروف كل دعوى والطلبات فيها وبما لا يخل بحق           
  .كل من الطرفين في الدفاع

 
 من عقد المقاولة المحرر بين طرفي خصومة الطعـن قـد            ١٨إذ كانت المادة    -١٣

أجاز لكل منهما الحق في حالة ما قد ينشأ بينهما من خلاف بشأن العقد إلى التحكيم وحدد                 
ن القواعـد التـي      من تلك المادة من أ     ٣الإجراءات الواجبة الإتباع ومنها ما ورد بالبند        

تحكم إجراء التحكيم هي قواعد التحكيم الدولية إلا أنهما وقد اتفقا على نحـو مـا جـاء                  
 الذي وقع عليـه ممثالهمـا علـى إخـضاع           ٢٠٠٢ من ديسمبر سنة     ٩بمحضر جلسة   

إجراءات الدعويين التحكيميتين سالفتي الذكر لقواعد تحكيم مركـز القـاهرة الإقليمـي             
لي وأن يتولى هذا المركز إدارتها فانه يتعين إعمال هـذه القواعـد             للتحكيم التجاري الدو  

قانون البلد الذي أقيمت فيهـا       - متى كانت لا تتعارض مع قاعدة إجرائية آمرة في مصر         
وإذ جـاء    -  من القانون المدني   ٢٢الدعوى وبوشرت فيها الإجراءات وفقا لحكم المادة        

 على  ١٩٩٤ لسنة   ٢٧لتحكيم المصري رقم     من قانون ا   ٤٥نص الفقرة الأولى من المادة      
على هيئة التحكيم إصدار الحكم المهني للخصومة كلها خلال الميعاد الذي اتفق             - ١(أن  

عليه الطرفان فإن لم يوجد اتفاق وجب أن يصدر الحكم خلال اثني عـشر شـهرا مـن                  
د الميعـاد   تاريخ بدء إجراءات التحكيم وفي جميع الأحوال يجوز أن تقرر هيئة التحكيم م            

) على ألا تزيد فترة المد على ستة شهور ما لم يتفق الطرفان على مدة تزيد علـى ذلـك                  
فإن مؤداه أن المشرع المصري قد ارتأى ترك أمر تحديد الميعاد اللازم لإصـدار حكـم          
التحكيم المنهي للخصومة كلها لإدارة الأطراف ابتداء وانتهاء فتضحى تبعا لذلك القواعد             

 من قواعد تحكـيم مركـز القـاهرة هـي     ٢٣، ٢٢، ٢٠،  ١٩ا  في المواد     الوارد ذكره 
 ٢٨٣، ٢٠٠٢ لـسنة  ٢٨٢الواجبة الإعمال على إجراءات الدعويين التحكيميتين رقمـي   

 التي تمنح هيئة التحكيم سلطة تقدير المدة اللازمة لإصدار حكمهـا فيهمـا              ٢٠٠٢لسنة  
  .ق كل من الطرفين في الدفاعوفقا لظروف كل دعوى والطلبات فيها وبما لا يخل بح

 



  

  

 ٢٢مادة (  ١٠٧( 

مؤدى المادة الأولى من قواعد تحكيم مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم على أنه            -١٤
إذا اتفق طرفا عقد كتابة على إحالة المنازعات المتعلقة بهذا العقد إلى التحكـيم               - ١( 

ام التحكيم لمركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي وجب عندئذ تسوية           وفقا لنظ 
هذه المنازعات وفقا لهذا النظام مع مراعاة التعديلات التي قد يتفـق عليهـا الطرفـان      

قاعدة فيها نص مـن      - مع - تنظم هذه القواعد التحكيم إلا إذا تعارض بين        - ٢كتابة  
إذ تكـون   . على التحكيم لا يجوز للطرفين مخالفتـه      نصوص القانون الواجب التطبيق     

 من العقـد سـالف      ١٨مرتبطا بالبند الخامس من المادة      ) الأرجحية عندئذ لذلك النص   
 من القانون المـدني التـي   ٢٢الذكر المتضمن أن محل التحكيم القاهرة بمصر والمادة       

جراءات يسري على قواعد الاختصاص وجميع المسائل الخاصة بـالإ        (تنص علي أنه    
أن القواعد الإجرائية التـي     ) قانون البلد الذي تقام فيه الدعوى أو تباشر فيه الإجراءات         

لا يجيز التشريع المصري الخروج عنها تكون لها الغلبة وتسمو على اتفاق الأطـراف              
بشأن إحالة التحكيم وإجراءات الدعوى التحكيمية إلى قواعد تحكيم إحدى المنظمات أو            

  .م ومنها مركز القاهرة الإقليمي للتحكيممراكز التحكي
 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ١٠٨  
 )٢٣مادة (

 


 
 

  :المواد التالية: هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية
  . سودانى٣١ عراقى و ٢٩ سورى و ٢٥ ليبى و ٢٣مادة 

 
 من المشروع التـشيكوسلوفاكى، وهـو      ٦٢إستقى المشروع هذا الحكم من المادة       

 القانون الدولى الخاص، فقواعد     يتمشى مع القواعد العامة فى تفسير النصوص وفى فقه        
التفسير تقضى بأن الحكم الخاص يحد من إطلاق الحكم العام بالنسبة إلى الحالة التـى               
أريد التخصيص فى شأنها، اما المعاهدات فلا تكون نافذة فـى مـصر الا إذا صـدر                 
تشريع يقضى بذلك، ومتى صدر هذا التشريع وجب امضاء أحكام المعاهدة وفقـا لمـا      

  .)١( عليه الفقه ولو تعارضت مع القواعد المشار إليهاإستقر

 
 هو معاهدة مبرمة بين مصر والسودان وليس لاحـدى          ١٩٠٢ان وفاق سنة     - ١

الدولتين ان تتحلل من أحكامه بعمل منفرد اخذا بأحكام القانون الدولى العام فى شـأن               
 الدولتين عندما يطلب منه الحكم فى دعوى        المعاهدات، وعلى القاضى فى كل دولة من      

يكون المدعى عليه فيها مقيما فى بلاد الدولة الآخرى ان يتحقق من ان إعلانه قد تـم                 
وفق أحكام ذلك الوفاق من تلقاء نفسه، ولو خالفت أحكامه قانونه الداخلى، سواء اكـان            

  .القانون الداخلى قد صدر قبل ابرام المعاهدة أو صدر بعد ابرامها
– 

 من  ٥٨ ، ٥٦ ، ٩إذ كان تنفيذ أحكام المحكمين يتم طبقاً لنصوص المواد           - ٢  
وبعد استبعاد ما قضت به المحكمة الدسـتورية بعـدم           - ١٩٩٤ لسنة   ٢٧القانون رقم   

 قاصراً على حالة عـدم جـواز         والذي جاء  ٥٨دستورية نص الفقرة الثالثة من المادة       
فإن التنفيـذ يـتم      - التظلم من الأمر الصادر بتنفيذ الحكم دون باقي ما تضمنه النص          

بطلب استصدار أمر على عريضة بالتنفيذ إلى رئيس محكمة استئناف القاهرة ويصدر            
الأمر بعد التحقق من عدم معارضة حكم التحكيم المطلوب تنفيذه مع حكم سبق صدوره              

فإن رفـض  ، ر وإنه لا يتضمن ما يخالف النظام العام وتمام الإعلان الصحيح       في مص 
ممـا مفـاده أن     ، رئيس المحكمة إصدار الأمر يقدم التظلم إلى محكمـة الاسـتئناف            

الاختصاص ينعقد لرئيس محكمة الاستئناف المذكورة بطلب أمر على عريضة ويـتم             
ءات أكثر يسراً من تلك الـواردة       التظلم في أمر الرفض لمحكمة الاستئناف وهي إجرا       

في قانون المرافعات المدنية والتجارية وهو ما يتفق مع مؤدى ما تضمنه تقرير اللجنة              

                                              
 . ٣٠٦ص  - ١ جزء –ية للقانون المدني مجموعة الأعمال التحضير (١)
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المشتركة من لجنة الشئون الدستورية والتشريعية و مكتب لجنة الشئون الاقتصادية عن            
لذات  ومؤدى ما جاء بالمذكرة الإيضاحية       ١٩٩٤ لسنة   ٢٧مشروع قانون التحكيم رقم     

القانون من أن قواعد المرافعات المدنية والتجارية لا تحقق الهدف المنشود من التحكيم             
بما يتطلبه من سرعة الفصل في المنازعات وما ينطوي عليه مـن طبيعـة خاصـة                

ولا جدال في أن الإجراءات المقررة في قانون المرافعات          - اقتضت تيسير الإجراءات  
إذ يجعل الأمر معقوداً للمحكمة الابتدائية ويرفـع بطريـق          المدنية والتجارية أكثر شدة     

الدعوى وما يتطلبه من إعلانات ومراحل نظرها إلى أن يصدر الحكم الـذي يخـضع               
وما يترتب عليه من تـأخير ونفقـات ورسـوم          ، للطرق المقررة للطعن في الأحكام      

، انون التحكـيم    وهى إجراءات أكثر شدة من تلك المقررة في ق        ، قضائية أكثر ارتفاعاً    
 من القانون المدني    ٢٣ومن ثم وإعمالاً لنص المادة الثالثة من معاهد نيويورك والمادة           

التي تقضى بأولوية تطبيق أحكام المعاهدة الدولية النافذة في مصر إذا تعارضت مـع               
 من قانون المرافعات فإنه يـستبعد فـي النـزاع           ٣٠١تشريع سابق أو لاحق والمادة      

ق قواعد تنفيذ الأحكام والأوامر الصادرة في بلد أجنبـي الـواردة فـي              المطروح تطبي 
قانون المرافعات المدنية والتجارية باعتبارها أكثر شدة من تلك الـواردة فـي قـانون               

وبحكم الشروط التي تضمنتها     - ويكون القانون الأخير   ، ١٩٩٤ لسنة   ٢٧التحكيم رقم   
لا يحتـاج تطبيقـه      -  نافذاً في مـصر     التي تعد تشريعاً   ١٩٥٨معاهدة نيويورك لعام    

لاتفاق أولي بالتطبيق باعتباره تضمن قواعد إجرائية أقل شدة من تلـك الـواردة فـي                
  . القانون الأول

 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ١١٠  
 )٢٤مادة (

 


 
 

  :المواد التالية: هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية
  . سودانى٣٥ عراقى و ٣٠ سورى و ٢٦ ليبى و ٢٤مادة 

 
ه من أحوال تنازع القوانين وتحيل      تواجه المادة حالة عدم وجود نص فى شان حال        

 من المشروع تحيـل     ١ان المادة   ... وقد... فى ذلك إلى مبادئ القانون الدولى الخاص      
القاضى إذا لم يجد نصا فى القانون إلى العرف ثم إلى مبادئ العدالة وقواعد القـانون                

 فهـو  الطبيعى، ومن الواضح ان القاضى يرجع أولا إلى العرف ان وجد قاعدة عرفية،  
يعتبر القانون الواجب تطبيقه فى مساله من مسائل تنازع القوانين، لان العـرف يقـوم              
مقام النص عند غيابه، فإن لم يجد القاضى عرفا، طبق مبادئ القانون الدولى الخاص،              
ولهذه المبادئ من سمات الدقة والوضوح ما يجعلها تفصل مبادئ القـانون الطبيعـى              

  .)١(نة من نواحى القانونبسبب تخصصها فى ناحية معي

 
 ١٢٦انه وان كان التشريع المصرى لم يتضمن قبل صدور القـانون رقـم               - ١
 ضوابط مفصلة لتنازع الإختصاص بين محاكم الدولة والمحاكم الاجنبيـة           ١٩٥١لسنة  

إذا فى شأن مسائل الأحوال الشخصية، الا ان ما تضمنه من قواعد عامة للإختصاص              
كانت لا تفى بالحاجة، فقد كان للمحاكم ان تسد النقص فيما تعرض له من حالات بمـا                 
تستهدفه من قواعد الإختصاص الداخلى فى قانون المرافعات، وما تـستأنس بـه مـن     
قواعد القوانين الاجنبية وفقه القانون الدولى الخـاص، بمـا يوافـق اسـس التـشريع        

  .لقواعد الأساسية فى الإختصاصالمصرى ولا يخالف المقرر فيه من ا
 فى إعلان الدعوى    ١٩٠٢ان عدم مراعاة محاكم السودان أحكام وفاق سنة          - ٢

المطلوب من محاكم مصر اصدار الأمر بتنفيذ الحكم الصادر فيها من شأنه الا يحمـل               
لهذا الحكم قوه ملزمة أمام المحاكم المصرية، لانه يكون مبينا على إجراءات تخـالف              

، ومن ثم   ١٩٠٢ الواجب التطبيق فى السوادان فى هذه الحالة، وهى وفاق سنة            القانون
يكون حكما باطلا، ولا تسرى عليه قاعدة التبادل المسلم بها فى فقه القـانون الـدولى                

  . الخاص
–––

                                              
 . ٣٠٨ و ٣٠٢ص  -  ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٢٥مادة (  ١١١( 

 


 



 

 
  :المواد التالية: هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية

  . سودانى٣٢ عراقى و٣٣ سورى و ٢٧ ليبى و ٢٥مادة 

 
على ان القاضى يعين القانون الذى يجب تطبيقـه فـى حـالتى             ... تقتصر المادة 

تعـدد  (، والتنـازع الايجـابى للجنـسية        )عدم وجود جنسية للشخص   (زع السلبى   التنا
دون ان تقيده فى هذا التعيين بقيد، وتنص فى فقرتها الثانيـة علـى             ) جنسيات الشخص 

تغليب الجنسية المصرية عند تزاحمها مع غيرها من الجنسيات التى يتمتع بها شخص              
 بإعتبـار ان تحديـد الجنـسية مـسألة          واحد، وهذا مبدأ عام إستقر فى العرف الدولى       

ويراعى ان تحويل القاضى    . بالسيادة، ولا يقبل ان تحتكم الدولة فى شأنها لغير قانونها         
سلطة التقدير وفقا لأحكام الفقرة الأولى خير من تقييده بضوابط تحـد مـن إجتهـاده،                

لـشخص،  والغالب ان يعتد القاضى فى حالة التنازع السلبى للجنسية بقانون مـوطن ا            
وهو القانون المصرى فى اكثر المفروض، وان يعتد فى حالة التنازع الايجابى متـى              
كانت الجنسية المصرية غير داخلة فى النزاع، بالجنسية التى يظهر من الظـروف ان              

  .)١(الشخص يتعلق بها اكثر من سواها

 
يعين القاضي القانون   "  على أن     من القانون المدني تنص    ٢٥إذ كانت المادة     - ١

وكـان الحكـم    .... " الذي يجب تطبيقه في حالة الأشخاص الذين لا تعرف لهم جنسية          
إلى أن القـانون المـصري هـو         - إعمالاً لحكم هذا النص    - المطعون فيه قد خلص   

الواجب التطبيق على الدعوى بالنظر إلى أن النزاع فيها يتعلق بمـسألة مـن مـسائل                
لشخصية بين طرفين لا تعرف لهما جنسية، وكان مقتضى هذا وقوع العلاقة            الأحوال ا 

محل النزاع تحت سلطة القانون الداخلي في مصر، وبالتالي تأخذ هذه العلاقـة حكـم               
وإذ التـزم الحكـم     . العلاقة بين المصريين من حيث تحديد الشريعة التي تحكم النزاع         

 ٧ و ٦الذي وضعه المشرع في المـواد       المطعون فيه في تحديد تلك الشريعة بالضابط        
 من لائحـة    ٢٨٠ بإلغاء المحاكم الشرعية والملية و     ١٩٥٥ لسنة   ٤٦٢من القانون رقم    

                                              
 . ٣١١ و٣١٠ ص – ١ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني  (١)



 

  

   ١١٢  
 )٢٥مادة (

ترتيب المحاكم الشرعية، ومؤداه تطبيق الشريعة الإسلامية على المسلمين وعلى غيـر           
المسلمين المختلفى الطائفة والملة وتطبيق الشريعة الطائفيـة علـى غيـر المـسلمين              

 - المتحدى الطائفة والملة، وخلص إلى إنزال أحكام شريعة طائفة الأرمن الأرثوذكس          
على واقعة النزاع فإنه يكون قد طبـق القـانون تطبيقـاً             - التي ينتمي إليها الطرفان   

  .صحيحاً
 

 

∗ ∗ ∗ 



  

  

 ٢٦مادة (  ١١٣( 

 



 

 
  :المواد التالية: هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية

  . سودانى٣٤ عراقى و ٢١ سورى و ٢٨ ليبى و ٢٦مادة 

 
تواجه المادة حالة تعدد الشرائع التى يتكون منها القانون الواجب تطبيقه فى دولة             

لتعدد القوانين التى تطبق على المصريين فى شأن الزواج بسبب تطبيق نظـام             (معينة  
، وتقضى فى هذه الحالة بأن القانون الداخلى لهذه الدولة هـو            )الطوائف غير الإسلامية  

ويراعى ان هذا الحكـم      - الذى يعين الشريعة التى يجب تطبيقها من بين هذه الشرائع         
يختلف عن حكم الاحالة، ولو ان بعض الفقهاء يطلق علـى هـذه الـصورة الاخيـرة        

ثبت فيها الولاية، لقـانون دولـة       ، والواقع ان الاحالة بمعناها العام ت      )الاحالة الداخلية (
اما الاحالة الداخليـة فـلا   . معينة، ولكن هذا القانون يتخلى عن ولايته هذه لقانون اخر     

يتخلى فيه قانون الدولة عن ولايته، وانما هذه الولاية تكون موزعة بين شرائع متعددة              
 الـشريعة  ويكون من المتعين ان يرجع إلى القانون الداخلى فى هـذه الدولـة لتعيـين       

الواجب تطبيقها من بين تلك الشرائع، وبعبارة اخـرى يتخلـى قـانون الدولـة عـن               
إختصاصه فى الاحالة، ويرد هذا الإختصاص إلى دولة اخرى بمقتضى قاعـدة مـن              
قواعد الإسناد الخاصة بتنظيم التنازع الدولى ما بين القوانين، اما فى الاحالة الداخليـة،   

ن إختصاصه، وانما هو يعين من بين الشرائع المطبقة فيهـا           فلا يتخلى قانون الدولة ع    
شريعة يوجب تطبيقها بمقتضى قاعدة من قواعـد تنظـيم التنـازع الـداخلى، بـين                

  .)١(القوانين

 
إذا كان النزاع ذا صبغة اجنبية، وكان القانون الواجب التطبيق هـو قـانون            - ١

 ٢٦سناد المنصوص عليها فـى المـادة        اجنبى، فإن المشرع المصرى ترك لقاعدة الإ      
  .)٢(مدنى تحديده، ولا ينطبق منه الا أحكامه الداخلية

يحدث احيانا ان يسرى القانون المصرى على علاقة اجنبيـة بحتـة أو ذات           - ٢
عنصر اجنبى، كما لو كان النزاع بين اجانب وخالفت أحكام قانون جنـسيتهم النظـام               

 مدنى، أو كما لـو كـان احـد الـزوجين            ٢٨لمادة  العام أو الاداب فى مصر تطبيقا ل      
 مدنى، وهنا يثور اشكال تحديـد القـانون        ١٤مصريا وقت إنعقاد الزواج تطبيقا للمادة       

المصرى، ذلك ان هناك اكثر من قانون مصرى، الـشريعة الإسـلامية، والـشريعة              
                                              

 . ٣١٣ ص – ١ الجزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  ١)(
 .  المرجع السابق– للأستاذ نصيف زكي –ال الشخصية منازعات الأحو (٢)



 

  

   ١١٤  
 )٢٦مادة (

مـصرى  المسيحية، والشريعة اليهودية، والرأى ان القاضى اذ يقرر تطبيق القـانون ال           
يجب عليه فى نفس الوقت ان ينسى ان العلاقة اجنبية أو ذات عنصر اجنبى، ويعتبرها               
فى خصوص النزاع القائم كما لو انها كانت وطنية بحته، ويطبق نفس المعايير التـى               

 ٤٦٢يطبقها لإختيار شريعة وطنية معينة  تنطبق علي النزاع وفق أحكام القانون رقم              
 . )١( من القانون المدني٢٦ لنص المادة  ، وذلك إعمالا١٩٥٥ًلسنة 

المسلم به فى الفقه والقضاء فى مصر ان الجنسية هى الرابطـة القانونيـة               - ٣
والسياسية التى تربط الفرد بدولة ما، كان لابد لنا من التسليم بأن القـانون الشخـصى                

ثر من ذلـك    للرعية البريطانية أو قانون جنسيته ليس هو القانون البريطانى، بل هو اك           
تحديدا، فإما ان تكون الرعية البريطانية مواطنا للمملكة المتحدة، وحينئذ يكون قـانون             

ولما كان قانون المملكة المتحـدة نظـام         - جنسيته هو قانون جنسية هذه الدولة بذاتها      
قانونى مركب من عدة شرائع داخلية، فهناك القانون الانجليزى، والقانون الاسـكتلندى            

 مـن القـانون المـدنى       ٢٦ال ايرلندا، فإنه لامفر من اعمال نص المـادة          وقانون شم 
 - المصرى والاهتداء بتشريع هذه الدولة فى تحديد الشريعة الداخلية الواجبة التطبيـق           

ومما تجدر الاشارة إليه ان المشرع المصرى، وقد اخذ فى روابط الأحوال الشخـصية             
 مـن   ٢٦قصد فيما نص عليه فـى المـادة         بمبدأ شخصية القوانين دون اقليميتها، وقد       

القانون المدنى ان يؤدى ضابط الإسناد الداخلى فى الدولة متعددة الشرائع إلى تطبيـق              
شريعة من الشرائع السائدة فى هذه الدولة فقط، دون ان يكون من شأن هـذا الـضابط              

ن تخرج  الرجوع إلى القانون الوطنى أو قانون دولة ثالثة، وبالترتيب على ذلك يجب ا            
القانون المصرى بادئ بدء من مجال المقارنة لتحديد اكثر القوانين إتـصالا بمـواطن              
المملكة المتحدة، وان تجرى المفاضلة بين شريعتين أو اكثر من شرائع هـذه الدولـة               

 من القانون المدنى التى تترك      ٢٦والتى تدخل فى ميدان التنازع فى مصر توجد المادة          
لة متعددة الشرائع مهمة تحديد اى الشرائع الداخلية فى تلك الدولة           للتشريع الداخلى للدو  

تكون واجبة التطبيق، ومفاد هذا النص التسليم بأن الشريعة الداخلية التى تبـين انهـا               
واجبة التطبيق قد تكون شريعة سائدة فى وحدة اقليمية من الوحدات المكونـة للدولـة               

 اقليميا، وقد تكون شريعة طائفة مـن الأفـراد          المسند إلى تشريعها إذا كان التعدد فيها      
الذين يكونون فى مجموعهم عنصر السكان فى هذه الدولة إذا كان التعدد شخصيا كمـا        
هو الحال فى مصر، فإن تطبيقها يعتبر تطبيقا للقانون الشخصى له، ويتحـدد القـانون           

 . )٢(كية بالموطنالاكثر إتصالا بالفرد طبقا للفكرة السائدة فى البلاد الانجلو امري
ازاء تعدد الشرائع، يصح التساؤل عن اية شريعة منها هـى التـى يجـب                - ٤

 مدنى، فطبقا لقاعدة الإسـناد المنـصوص عليهـا فـى            ٢٦تطبيقها فى مفهوم المادة     
 مدنى، فإنه لم ترد قاعدة تشريعية داخلية فى القـانون البريطـانى لبيـان اى      ١٣المادة

ن فى مجموعها القانون المذكور هى التى تطبق دون غيرها          الشرائع المتعددة التى تكو   

                                              
 - ٨ المـدد  – مجلة القـضاه     – المستشار أحمد خيرت     – مقال   –المقصود بالأحوال الشخصية       (١)

 الـدكتور أحمـد   – الأحوال الشخصي للموطنين غير المسلمين والأجانب      – ١٩٧٣سبتمبر سنة   
  . ٢٦ ص – ١٩٦٢ طبعة  - سلامة

 

 – مقال الدكتور صلاح الدين عبـد الوهـاب   –قانون المملكة المتحدة والمستعمرات الإسناد إلي     (٢)
 .  وما بعدها١٦٢٣ص  - ١٠العدد  - ٣٦المحاماه السنة 



  

  

 ٢٦مادة (  ١١٥( 

فى كل حالة من الحالات التى تعرض فى العمل، وعلة ذلك انهم فى المملكة المتحـدة،         
وطبقا لما إستقرت عليه أحكام القضاء عندهم يخضعون مسائل الأحـوال الشخـصية             

يعنون بالموطن بمعناه   لقانون الموطن كما هى قاعدة كل الشرائع الانجلو سكونية، وهم           
 . )١(الذى يقول ان كل شخص اما ان يكون له موطن اصلى أو موطن مختار

 
إذا كان النزاع المطروح دائرا بين زوج ايطالى وزوجة مصرية، فتحكمـه             - ١
 من القانون المدنى، ويكون القاضى المصرى هو الواجب التطبيق، فإذا كـان             ٤المادة  

زوج يهودى الديانة وكانت الزوجة مسيحية كاثوليكية، فإن القانون المصرى الواجب           ال
التطبيق هو القانون الذى كانت تطبقه المحاكم الشرعية صاحبة الإختصاص العام فـى             

 من لائحـة ترتيـب      ٢٨٠مسائل الأحوال الشخصية، وهذا القانون هو ما بينته المادة          
 من اللائحـة قـد   ٩٩، ولما كانت المادة : "....."المحاكم الشرعية التى نصت على انه   

نصت فى فقرتها الاخيرة على حكم من الأحكام الواجبة التطبيق يقضى بأن لا تـسمع               
دعوى الطلاق من احد الزوجين غير المسلمين على الآخر، الا إذا كانا يدينان بوقـوع               

تـدين بوقـوع    الطلاق، وكان الثابت فى الدعوى ان الزوجة مـسيحية كاثوليكيـة لا             
الطلاق، فإن دعوى طلاق زوجها اياها تكون غير مسموعة، ولا يترتب على الطـلاق   

 ٩٩آثاره، ويكون الحكم المطعون فيه اذ قضى على خلاف ذلك، وذهب إلى ان المادة               
  .من لائحة ترتيب المحاكم الشرعية غير منطبقة قد خالفت القانون بما يستوجب نقضه

– 

 

∗ ∗ ∗

                                              
 ٤العدد   - ٣٤ السنة   – المحاماه   –سيف النصر زكي    /  مقال الأستاذ    –القانون الواجب التطبيق       (١)

 . ٥٥٧ص 



 

  

   ١١٦  
 )٢٧مادة (

 


 

 
  :ة، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربي

  .  سودانى٣٣ عراقى و ٣١ سورى و ٢٩ ليبى و ٢٧مادة 

 
تنص المادة على وجوب تطبيق الأحكام الموضوعية فى القانون الاجنبـى الـذى             
تقضى النصوص التالية بتطبيقه دون القواعد التى تتعلق بالقانون الدولى الخاص، وهى            

ولم ينهج المشروع نهج بعـض التـشريعات فـى     -  الاحالةبهذا لا نجيز الاخذ بفكرة 
اجازة الاحالة إذا كان من شأنها ان تقضى إلى تطبيق القانون الوطنى، أو فى اجـازة                
الاحالة اطلاقا، ذلك ان قاعدة الإسناد حين تجعل الإختصاص التشريعى لقانون معـين             

 تفويت لهذه الإعتبارات    تصدر عن إعتبارات خاصة، وفى قبول الاحالة ايا كان نطاقها         
  . )١(ونقض لحقيقة الحكم المقرر فى تلك القاعدة

 
الاخذ بتعريف الموطن الوارد فى القانون المـصرى وحـده دون القـانون              - ١

  :البريطانى، يؤدى إلى نتيجتين هامتين، هما
             وجوب إعتبار المدعى عليه مستوطنا فى مصر فقط، مادام الثابـت انـه

  .مقيم إقامة عادية مستمرة فى مصر منذ تاريخ زواجه
    انه لو اتبعت قاعدة تطبيق قانون الموطن التى تحكم الأحوال الشخـصية

  عند البريطانيين، لترتب على ذلك وجوب تطبيق القانون المصرى 
وحده فى قواعده الموضوعية، الأمر الذى يعتبر احالة خارجيـة مـن القـانون              

، ) مـدنى  ٢٧م( إلى القانون المصرى وهو ما لا يسمح به المشرع المصرى            البريطانى
ذلك ان المشرع المصرى لا يجيز الاخذ بنظرية الاحالة، والأعمال التحضيرية لهـذا             

ان عدم جواز الاخذ بقاعـدة تطبيـق قـانون       ... النص مريحة وقاطعة فى هذا المعنى     
اعدة المذكورة، اذ ان وظيفتهـا هـى        الموطن المتبعة فى بريطانيا مرده إلى طبيعة الق       

بيان القانون الواجب التطبيق على المنازعات والمسائل المتعلقة بالأحوال الشخصية ايا           
كان موطن الشخص، ولا تقتصر وظيفة القاعدة المذكورة على حالـة التنـازع بـين               

من اقاليم  القانون البريطانى وأحد القوانين المتعددة التى يسرى كل منها فى اقليم معين             
المملكة المتحدة، بل انها قاعدة مطلقة ومتبعة عندهم باطراد فى كـل صـور تنـازع                
القوانين ومن ثم فهى على ضوء الغرض الذى وضعت لتحقيقه، تعتبـر ولا شـك مـن                 
قواعد القانون الدولى الخاص، وذلك لان هذه القواعد الاخيرة هى فى فقه القانون الدولى              

 لبيان القانون   مجموعة من القواعد التى يضعها مشرع دولة ما       الخاص، عبارة عن تلك ال    
                                              

 . ٣١٥ص  - ١ جزء –نون المدني  مجموعة الأعمال التحضيرية للقا (١)



  

  

 ٢٧مادة (  ١١٧( 

الذى يطبق عندما يتنازع قانونان أو اكثر حكم علاقة قانونية معينة، واذا كانت طبيعـة         
قاعدة تطبيق قانون الموطن المتبعة فى بريطانيا قد تحددت على هذا النحو على ضوء              

تنع على القاضى المصرى ان يأخذ بها       الوظيفة التى تقوم بها هناك، فبناء على ذلك يم        
 من القانون   ٢٧فيما يعرض عليه من أحوال تنازع القوانين، وذلك بصريح نص المادة            

  .)١(المدنى منعا للاحالة التى رفض المشرع المصرى الاخذ بها
 

 
قد اغفلت الرد على ما قرره الطاعنون من انه بالاضـافة           ان محكمة النقض   - ٢

إلى ذلك، فإن المحاكم اللبنانية تطبق قانون موقع العقار، وهو ما يوجب تطبيق القانون              
المصرى على العقارات الكائنة فى مصر، ذلك انه من الواضح ان مؤدى هذا النظـر               

واعد الإسناد فى القانون الاجنبى فيما تقرره من إختصاص قـانون           هو الاستجابة إلى ق   
الموقع بحكم الوصية فى العقار، ومن المعلوم ان المشرع المصرى قد رفـض الاخـذ          
بالاحالة على هذا النحو ولو كانت مجرد احالة من الدرجة الأولى، اى احالة إلى قانون               

 وعلى ذلـك فمـا دام ان المـشرع           من القانون المدنى،   ٢٧القاضى اخذا بحكم المادة     
المصرى قد قررا إختصاص القانون اللبنانى بحكم الوصية، وبوصفه قـانون جنـسية             
الموصى وقت الوفاة، فإن أحكام هذا القانون الداخلية هى الواجبة التطبيق على واقعـة              

 ان - الدعوى، ولا وجه من ثم للرجوع إلى قواعد الإسناد اللبنانية والاخذ بما نقـرره             
  .من احالة إلى القانون المصرى - وضح ذلك

، اى قبـل  ١٩٤٩ يوليـو سـنة    ٢٦وقد يرد على ذلك بأن الموصى قد توفى فى          
 منه، ومع ذلك    ٢٧العمل بالقانون المدنى الجديد، والذى رفض الاحالة بمقتضى المادة          

فإنه يمكن القول بأن محكمة النقض قد انتصرت للإتجاه الذى باركـه المـشرع فـى                
انون المدنى الجديد، اذ من المعلوم انه لم يكن هناك نص تشريعى يحكم هذه المسألة               الق

بالنسبة للاجانب غير المتمتعين بالامتيازات الاجنبية كما هو شأن الرعايـا اللبنـانيين،            
مما يخول للقضاء حرية الاخذ بالإتجاه الذى يراه اكثر مناسبة من وجهة نظره، وجدير              

من لائحة التنظيم القضائى للمحاكم المختلطة الملحقة بإتفاق مونترو          ٣بالذكر ان المادة    
كانت تنص على انه يقصد بكلمة قانون البلد أحكام ذلك القانون المطبقة بداخل هذا البلد               
دون أحكامه المتعلقة بالقانون الدولى الخاص، وبذلك فقد اتخذ المشرع فى هذه المـادة              

 من القانون المدنى الجديد، مع ملاحظة ان        ٢٧المادة  موقفا مشابها لموقفه بعد ذلك فى       
 سالفة الذكر كان يتحدد بمسائل الأحوال الشخصية كما كانـت           ٣١نطاق تطبيق المادة    

  . )٢(تلتزم المحاكم المختلطة بتطبيقه دون غيرها، لكونه قد ورد بلائحة تنظيمها
  

                                              
 .  للأستاذ سيف النصر زكي المرجع السابق–القانون الواجب التطبيق    (١)
 مجلـة إدارة قـضايا      – هشام صـادق     – الدكتور   – مقال   –من مسائل القانون الدولي الخاص        (٢)

 ٥١  رقـم  – وما بعدها ، وكتابة ، تنازع القوانين         ٩٤٣ ص   – ٤ العدد   – ١٤ لسنة   –الحكومة  
 . ٧٢ رقم ١٩٦٩-٦ الدكتور عز الدين عبد االله طبعة –وما بعده ، والقانون الدولي الخاص 
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 
 من القانون المدني أن طلب التطليق       ٢٧ و ٢٦ و ١٣يبين من نصوص المواد      - ١

يطبق عليه قانون الدولة التي ينتمي إليها الزوج بجنسيته وأنه إذا كان الـزوج ينتمـي                
وقت رفع الدعوى بالتطليق إلى جنسية دولة أجنبية تتعدد فيها الشرائع تعين أن تكـون               

قـانون المـصري    الشريعة التي تطبق أحكامها هي إحدى الشرائع المشار إليها دون ال          
فإذا كان الثابت أن الزوج مالطي الأصل بريطـاني         . الذي يمتنع تطبيقه في هذه الحالة     

الجنسية ولم يكن له موطن في مالطة أو في غيرها مـن بـلاد المملكـة المتحـدة أو                   
المستعمرات وكان موطنه هو القطر المصري فإن القانون الواجب التطبيق في طلـب             

ون الإنجليزي باعتبار أنه قانون عاصمة الدولة التي ينتمي إليها          التطليق يكون هو القان   
  .الزوج بجنسيته

 
 

∗ ∗ ∗ 
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 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٣٦ عراقى و ٣٢ سورى و ٣٠ ليبى و ٢٨مادة 

 
تنص المادة على انه لا يجوز مطلقا تطبيق أحكـام قـانون اجنبـى قررتـه                  

قة إذا كانت هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو الاداب، وهـذا الحكـم              النصوص الساب 
انعقد عليه الاجماع، وحذا المشروع فى تقنيته حذو كثير مـن التـشريعات الاجنبيـة،               
وينبغى التنويه بأن اعمال فكرة النظام العام والاداب لترتيب الأثر الذى تقدمت الاشارة             

قوانين الاجنبية يختلف عن إعمال هذه الفكرة فى نطاق         إليه فيما يتعلق باستبعاد تطبق ال     
  .)١(روابط الإلتزامات التى لا يدخل فى تكوينها عنصر اجنبى

 
يحكم القانون المدنى معاملات الأفراد فى المجتمع وينظم المراكز القانونيـة            - ١

لأفـراد ذات   التى تنشأ عن هذه المعاملات، سواء اكانت هذه المراكز تتصل بمصالح ا           
القيمة المالية، اى سواء اكانت محكومة بقواعد الأحوال العينية أو كانت تتصل بتلـك               
المصالح التى لا تقوم بمال، والتى تنتج من وضع الشخص فى الأسرة والتى تنظمهـا               

ويحدث احيانا ان تسرى القانون المصرى علـى علاقـة           - قواعد الأحوال الشخصية  
 اجنبى، كما لو كان النزاع بين اجانب وخالفت أحكام قانون           اجنبية بحتة أو ذات عنصر    

  .)٢( مدنى٢٨جنسيتهم النظام العام أو الاداب فى مصر، تطبيقا للمادة 
ان تعريف النظام العام يعتبر من اشق الامور على الباحث أو الفقيه، نظـرا               - ٢

جـال  لتشعب وتنوع صفاته وصوره، فهو فى مجال الروابط الداخليـة غيـره فـى م              
وهذا المعنـى هـو   . الروابط التى توجب بين القوانين، ولكل دولة نظام عام خاص بها    

وقـد   -  مـدنى  ٢٨الذى إنصرفت إليه نيه المشرع المصرى بما نص عليه فى المادة            
عالج فقهاء القانون الدولى الخاص النظام العام كمانع من موانع تطبيق القانون الاجنبى             

طنية، الا انهم لم يصلوا إلى تحديد منضبط لهذه الفكرة ولـم            بمقتضى قواعد الإسناد الو   
ينتهوا إلى ابراز المسائل التى تتعلق بالنظام العام والتى لا تتعلق به، بل اعترفوا بـأن                

واجمعوا على تـرك   - )٣(غموض هذه الفكرة يمنع من نجاح ايه محاولة فى هذا الشأن 
 به لقاضى الموضوع يقدره وفـق كـل         امر تحديد ما يتصل بالنظام العام ومالا يتصل       

                                              
 . ٢١٣ ص ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)
 ٨– العـدد    – مجلة القـضاه     – المستشار أحمد خيرت     – مقال   – المقصود بالأحوال الشخصية      (٢)

 . ١٩٢٣سبتمبر سنة 
 ٣١ ص – ١٩٤٩– باريس – الدكتور أحمد مسلم – رسالة –ظام العام أمام القاضي المصري    الن  (٣)

 . وما بعدها



 

  

   ١٢٠  
 )٢٨مادة (

حالة على حدة، ولهذا لا يكون من الخطأ القول بأن قاضى الموضوع يعتبر فى هـذه                
الدائرة المرنة، ومن ثم يخضع فى قضائه لرقابة محكمة النقض، وقد تنوعت تبريرات             

قـة  الفقهاء للدفع بالنظام العام واثر اعماله على القانون الاجنبى المختص بحكـم العلا            
المعروضة على القضاء وفق ما تشير به قاعدة الإسناد الوطنية، فإذا ما تتضح للقاضى              
الوطنى ان حكم القانون الاجنبى الواجب التطبيق فى النزاع المطروح عليه يقـع فـى               
حالة عدم اشتراك قانونى مع أحكام قانونه، امتنع عن تطبيقه ذلك الحكم وطبـق فـى                

 اللازم لتفادى التعارض أو عدم التوافق، إذا ان هذا الحكـم            النزاع قانونه، وذلك بالقدر   
يكون غير مقبول فى بلد القاضى، واكثر ما يكون الخلاف توافرا بين قوانين مختلـف               
الدول هو بالنسبة للمسائل الوثيقة الصلة بنظام المجتمع فى الدولة، مثل روابط الأسـرة      

 .)١(والميراث
عام فى القانون الداخلى، وبين دوره فى القـانون         تتعين التفرقة بين النظام ال     - ٣

الدولى الخاص، ففكرة النظام العام فى القانون الداخلى تهدف أساسا إلى ضمان عـدم              
الخروج الارادى عن أحكام القواعد القانونية الأمرة، اما فى مجـال القـانون الـدولى               

القانون الاجنبى الـذى    الخاص، فإن فكرة النظام العام تهدف أساسا إلى استبعاد تطبيق           
اشارت قواعد الإسناد بإختصاصه وبهذا يبدو الطابع الاستثنائى لفكرة النظام العام فـى             
القانون الدولى الخاص، فهو أداة لاستبعاد القانون الاجنبى، وتطبيق القـانون الـوطنى             
بصفة استثنائية، خروجا على الأصل العام فى تطبيق القانون الـذى اشـارت قواعـد               

 .ناد بإختصاصه وطنيا كان ام اجنبياالإس
واذا كان فقه القانون الدولى الخاص الحديث قد بدأ يتجه الان نحو اعادة الدعوى               
إلى الدور القديم للنظام العام كأداة لتثبيت الإختصاص للقانون الاقليمى، فإن الملاحـظ             

وسـيلة لاسـتبعاد    عل هذا الإتجاه من جهة انه لا يتجاهل الدور التقليدى للنظام العام ك            
القانون الاجنبى، ومن جهة اخرى فإن هذا الإتجاه يهدف بدوره إلى تأكيد إختـصاص              
قانون القاضى فى الفروض التى يتعلق الأمر فيها بالمصالح العليا للجماعة، وبالتـالى             
فهو يستبعد امكانية تطبيق القوانين الاجنبية فى هذه الفروض بإخراجهـا ابتـداء مـن               

، وأساس ذلك ان  هناك من القواعد القانونية فى قانون القاضى ما يمـس   مجال التنازع 
صميم المصالح العليا للجماعة وكيان الدولة، وهو ما يقتضى تطبيق هذه القواعد تطبيقا             

وليس، معنى ذلك انه ما دمنا فى خـارج         . مباشرا، واخراجها بالتالى من دائرة التنازع     
ق المباشر، فإنه يتعين تطبيق القـانون الاجنبـى         مجال اعمال هذه القواعد ذات التطبي     

المختص بموجب قواعد الإسناد الوطنية دون قيد أو شرط، بل انه يجب على القاضـى          
بداهة ان يتيقن دائما، حق فى هذا الغرض الاخير، من ان القانون الاجنبى المختص لا               

تطبيـق القـانون    يصطدم مع النظم الأساسية فى المجتمع، والا تعين عليه اسـتبعاده و           
وعلى هذا النحو يتضح دور النظام العـام فـى القـانون             - الوطنى باسم النظام العام   

الدولى الخاص، بوصفه اداة استثنائية لاستبعاد القانون الاجنبى المختص بموجب قواعد           
الإسناد، فإذا كان للشرع الوطنى قد سمح بتطبيق القوانين الاجنبية فى اقليمه، تحقيقـا              

 ومتطلبات الحياة الخاصة الدولية، فإن هذا لا يعنى انه قد مـنح توقيعـا علـى                 للعدالة
                                              

 – الدكتور صلاح الدين عبد الوهاب    – مقال   – الدفع بالنظام العام في مواريث الأتراك في مصر           (١)
 .  وما بعدها١٢٠٥ ص – ٩العدد  - ٣٧ لسنة –المحاماه 
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بياض لكافة مشرعى دول العالم، اذ من غير المقبول ان يطبق القاضى قانونا اجنبيـا               
يتعارض مفهومه مع المثل العليا والمبادئ الأساسية السائدة فى دولته، والوضع يختلف            

ظام العام طابعه الاستثنائى الذى بيناه، حقا ان فكـرة          فى مجال القانون، وحيث يفقد الن     
النظام العام تستخدم فى مجال القانون الداخلى للحد من مبدأ سلطان الارادة على نحـو               
ما بينا، فيمتنع على الأفراد الإتفاق على ما يخالف القواعد القانونية الأمرة، ولكن ليس              

، ذلك ان المبدأ فى هذا الشأن هـو ان          فى ذلك ما يشكل خروجا استثنائيا عن مبدأ عام        
الارادة حرة فى الحدود التى يسمح بها المشرع، وبهذا ينحصر اثر النظام العـام فـى                
القانون الداخلى على تحريم الانفاق على ما يخالف الأحكام التـى تتـضمنها قواعـد               

  .القانون الأمرة
 القـانون الـدولى     ويترتب على الطابع الاستثنائى لفكرة النظام العام فى مجـال         

الخاص، وإختلاف الدور الفنى الذى تلعبه فى هذا المجال عن دورها فى مجال القانون              
الداخلى نتيجة هامة، فنطاق اعمال فكرة النظام العام يضيق بالـضرورة فـى مجـال               
التنازع عنه بالنسبة للقانون الداخلى، فمخالفة القانون الاجنبى لأحكام القواعـد الأمـره     

 القاضى، لا يستلزم فى جميع الأحوال استبعاد أحكام هذا القانون باسم النظام             فى قانون 
ولهذا يؤكد فقه القانون الدولى الخاص فى كل من فرنسا ومصر ان القاعدة التى              . العام

نقضى مثلا بتحديد سن الرشد بإحدى وعشرين سنة ميلادية وان كانت تعتبر من النظام              
ء فى فرنسا أو فى مصر، ولا يصح للأفـراد مـن ثـم              العام فى القانون الداخلى سوا    

الانفاق على ما يخالفها، فإنه يجوز مع ذلك تطبيق القانون الاجنبى الذى يحـدد سـن                
الرشد بأكثر من هذه السن أو اقل دون ان يعد ذلك مخالفا لإعتبارات النظام العام فـى                 

  .اى من البلدين
غير المقبول ان يستبعد القاضـى      ونحن لا نتشكك فى سلامة هذا التحليل، اذ من          

القانون الاجنبى فى جميع الأحوال التى تتعارض فيها أحكامه مع نـصوص القـانون              
الوطنى ولو كانت امره، ذلك ان للمشرع إذا اشار بإختصاص قانون اجنبى معين يحكم              
النزاع المتضمن عنصرا اجنبيا، فإنما فعل ذلك لما رأه من ان هذا القانون هـو اكثـر                 

فإذا اشترطنا لتطبيـق هـذا القـانون الا         . وانين ملاءمة لطبيعة المسألة المعروضة    الق
يتعارض مضمونه مع أحكام القانون الوطنى الأمره ، لانتهينا بذلك إلى تعطيل إعمـال     
قواعد التنازع في غالبية الأحوال وهو مالا يعقل ان يكون الشارع قـد هـدف اليـه،                 

ة فى مادة التنازع لا يستبعد حتما ان تنكمش مقتضيات          فالسماح بتطبيق القوانين الاجنبي   
النظام العام فى دائرة الحالات القانونية الاجنبية عنها فى نطـاق الحـالات القانونيـة               

ويمكن القول بصفة عامة بأن التوسع فى إعمال فكرة النظام العام فى مجـال              .الوطنية
وض مع إعتبارات الحيـاة  الأحوال الشخصية على هذا النحو قد يصطدم فى بعض الفر   

الخاصة الدولية، ونحن لا نستطيع ان نحدد سلفا المسائل التى يمكـن إعتبارهـا مـن                
النظام العام فى مصر، وتلك التى لا تمس المصالح العليا للمجتمع المـصرى، ففكـرة               
النظام العام بطبيعتها فكرة مرنة ومتطورة، ومن العسير تحديـدها بمعيـار منـضبط،     

ان طبيعيا ان تفشل المحأولات الفقهية التى بذلت لتعريـف النظـام العـام              ولهذا فقد ك  
فقد اكتفى الفقه بإبراز الهدف الذى يسعى النظام العام إلى تطبيقه وهو حماية             . وتحديده

المصالح العليا للمجتمع، وليس فى ذلك اى غرابة، ذلك ان فكرة النظام العام هى فـى                



 

  

   ١٢٢  
 )٢٨مادة (

يق غاية معينة، والتى تختلف بـإختلاف العلاقـات         حقيقتها فكرة وظيفة تهدف إلى تحق     
الاجتماعية، بالاضافة إلى مرونتها وتغيرها بتغير الزمان والمكان، كل ذلك لا يستطاع            

  .معه نجاح اى محاولة لوضعها فى قالب على محدد
واذا كان تحديد معيار النظام العام على هذا النحو يبدو امرا عسيرا، مما يجعـل               

ى النهاية لتقدير القضاء فى كل حالة على حدة، فإن الأمر الذى لا شك              الأمر متروكا ف  
فيه هو ان التوسع فى استخدام فكرة النظام العام كأداة لاسـتبعاد القـوانين الاجنبيـة،                
سيؤدى حتما إلى تعطيل الأعمال الطبيعى لقواعد الإسناد فى غالبية الفروض، حقـا ان   

 غنى عنه فى اى تنظيم للتنازع، ومع ذلـك فـإن        النظام العام هو صمام الامن الذى لا      
استخدام هذه الفكرة يجب ان يكون مقرونا بالحكمة والاعتدال، حتى لا ينتهـى الأمـر               

يجب الاعتدال  ) سلاح ذو حدين  (بتعطيل قواعد الإسناد، ولهذا وصف النظام العام بأنه         
  .ى الدولةفى استخدامه، والا اطاح بالهدف الذى يسعى إليه تنظيم التنازع ف

وفى ضوء هذه الملاحظة يمكن القول بأن القضاء قد توسع فى اسـتخدام فكـرة               
النظام العام فى مجال الأحوال الشخصية بصفة خاصة، فلم يعـدم الوسـيلة لاسـتبعاد            
القوانين الاجنبية فى جميع الفروض التى يتعلق فيهـا الأمـر فـى تقـديره بحقـوق                 

  .)١(المسلمين

 
 من القانون المدنى لا يجوز تطبيق أحكام قـانون اجنبـي            ٢٨وفقا لنص المادة     - ١

عينته نصوص القانون، إذا كانت هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو الاداب فـى مـصر،                
واذا كان تطبيق القانون الفرنسى على وقعة الدعوى من شأنه حرمان كل من الزوج والاخ               

 مـن   ١٩٤٣ لـسنة    ٧٧ هما الشريعة الإسلامية وأحكام قوانين رقم        من الإرث، بينما تعتبر   
اصحاب الفروض والعصبات، وكانت أحكام المواريث الأساسية التى تستند إلى نـصوص            
قاطعة فى الشريعة تعتبر فى حق المسلمين من النظام العام فى مصر، اذ هى وثيقة الـصلة    

 الجماعة، بحيث يتأذى الـشعور العـام        بالنظام القانونى والاجتماعى الذى إستقر فى ضمير      
عند عدم الاعتداد بها، وتغليب قانون اجنبى عليها بما لا يسمع القاضى الـوطنى معـه ان                 
يتخلى عنها ويطبق غيرها فى الخصومات التى ترفع إليه متى كان المورث والورثة فيهـا               

ة، وان الخـصوم    اذ كان ذلك، وكان الثابت فى الدعوى ان المتوفاة مـسلم           - من المسلمين 
الذين يتنازعون تركتها مسلمون، فإن الحكم المطعون فيه إذا امتنع عـن تطبيـق أحكـام                

  . القانون الاجنبى على واقعة الدعوى لا يكون قد خالف القانون
–– 

استبعاد أحكام القانون الاجنبـى      من القانون المدنى لا يجوز       ٢٨وفقا للمادة    - ٢
الواجبة التطبيق الا ان تكون هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو للاداب فى مصر بأن               
تمس كيان الدولة التى تتعلق بمصلحة عامة وأساسية للجماعة، ولا يـدخل فـى هـذا                
النطاق مجرد إختلاف أحكام القانون الاجنبى عن أحكام القـانون الـوطنى أو مجـرد               

واذ كان طرفا النزاع امـريكيين،       - التفضيل بينهما، وكون القانون الوطنى اكثر فائدة      

                                              
 الدكتور هشام صادق مجلة إدارة      – مقال   –ي نطاق القانون الدولي الخاص      مفهوم النظام العام ف      (١)

 .  وما بعدها٩٦٣ص  - ٤-١٤ السنة –قضايا الحكومة 



  

  

 ٢٨مادة (  ١٢٣( 

وتم التعاقد بينهما فى امريكا والقانون الذى يحكم علاقة العمل بينهمـا هـو القـانون                
الأمريكى واستبعد الحكم المطعون فيه تطبيقه بحجة ان قانون عقـد العمـل الفـردى               

و يقضى بحق العامل وبمكافأة نهاية الخدمة، وانه لا         المصرى من النظام فى مصر وه     
كما هو متفق    - يجوز تطبيق القانون الأمريكى على موضوع النزاع مادام ذلك القانون         

لا ينص على استحقاق العامل لمكافأة نهاية مدة الخدمة، أو فـى             - عليه بين الطرفين  
شركة من انه ليس للعامل     الطلبات الآخرى موضوع الدعوى، وانه يلتفت عما آثارته ال        

ان يختار افضل النظامين، فى حين ان فكرة النظام العام لا يتـصل بالمقارنـة التـى                 
هو  - بين القانونين الوطنى والاجنبى، وما يراه      - ومن عنده  - يعقدها قاضى الدعوى  

  .من اوجه المفاضلة بينهما، فإنه يكون قد خالف القانون واخطأ فى تطبيقه
––– 

 من القانون المدنى لا يجوز استبعاد أحكام القانون الاجنبـى           ٢٨وفقا للمادة    - ٣
الواجبة التطبيق، الا ان تكون هذه الأحكام مخالفة للنظام العام أو للاداب فـى مـصر،    

ة، ولا يدخل فى هـذا      بأن تمس كيان الدولة أو تتعلق بمصلحة عامة أو أساسية للجماع          
النطاق إختلاف أحكام القانون الاجنبى عن أحكام القانون الوطنى فى تحديـد المقـدار              

  .الذى تجوز الوصية فيه بالنسبة لغير المسلمين
––– 

ق القـانون    من القانون المدنى نهى القاضى عن تطبي       ٢٨مؤدى نص المادة     - ٤
الاجنبى كلما كانت أحكامه متعارضة مع الاسس الاجتماعية أو السياسية أو الاقتصادية            

واذ كـان الإعتـراف      - أو الخلقية فى الدولة مما يتعلق بالمصلحة العليـا للمجتمـع          
بالأشخاص الإعتبارية وتقرير مساءلتها مدنيا عما يسند إليها من اعمال غير مشروعة            

العامة التى يقوم عليها النظام الاجتماعى والاقتصادى فـى مـصر           يعتبر من الأصول    
 المشار اليها، فإن    ٢٨وتعتبر بالتالى من المسائل المتعلقة بالنظام العام فى معنى المادة           

الحكم المطعون فيه اذ استبعد القانون الايرانى وطبق أحكام القانون المصرى، لما تبينه             
ئلة الشخص الإعتبارى عن الفعل الـضار، فإنـه لا          من ان القانون الأول لا يجيز مسا      

 مدنى كلما كان    ٢٨يكون مخالفا للقانون، اذ يمتنع تطبيق القانون الاجنبى عملا بالمادة           
  .حكمه فى شأن المسئولية أو فى شأن شرط من شروطها مخالفا للنظام العام

– 
ون الدولة التى يراد التمسك فيها بالحكم هـو القـانون الواجـب    لئن كان قان  - ٥

التطبيق لتحديد ماهية الحكم وبيان ما يعتبر حكما يصدر الأمر بتنفيذه، الا انه بالنـسبة               
لبنيان الحكم فى مفهوم أحكام القانون الدولى الخاص، فإن قانون القاضى الذى اصدره             

له مستوفيا للشكل الصحيح، وان خالف فـى        يكون هو وحده الذى يحدد بنيانه، مما يجع       
  .هذا البنيان ما هو المتواضع عليه فى مصر من الفصل بين أسباب الحكم ومنطوقه

–– 
الإعتراف بالأشخاص الإعتبارية وتقرير مساءلتها مدنياً عن أعمالها غيـر           - ٦
  .  مدني٢٨م. تعلقه بالنظام العام. عةالمشرو

–



 

  

   ١٢٤  
 )٢٩مادة (

 
 

 
 

 
 

 
  هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٣٧ عراقى و ٣٤ سورى و ٣١ ليبى و ٢٩مادة 

 
تبدأ الشخصية الطبيعية للإنسان بتمام ولادته حيا، فيجب إذا ان تكون ولادتـه               

بل ان تتم الولادة لا تبدأ الشخصية، واذا تمت الـولادة           تامة، وان يكون قد ولد حيا، فق      
وما بـين    - ولكن الجنين ولد ميتا، فلا تبدأ الشخصية كذلك، وتنتهى الشخصية بالموت          

الولادة والموت يوجد الشخص الطبيعى، ويتمتع بأهلية لوجوب، وهـى غيـر أهليـة              
لى ان أهلية الوجوب    الاداء، فهى قابلية الشخص لان تكون له حقوق وعليه واجبات، ع          

هذه قد توجد قبل الولادة، وقد تبقى بعد الموت، فالجنين يجوز ان يوصى لـه، فيملـك                
بالوصية، ويجوز ان يوقف عليه، فيكون مستحقا فى الوقف، ويرث فيملك بـالميراث،             
كذلك الميت تبقى حياته مقدرة حتى تستند إليه ملكية ما تركه من مال إلـى ان تـسدد                  

  . )١( تركه الا بعد سداد الدينديونه، اذ لا
 

سريان قانون البلد الذي يجري مباشرتها فيـه        . المسائل الخاصة بالإجراءات   - ١
. إعلان الخصوم بالدعوى مما يدخل في نطاق هذه الإجراءات        .  مدني ٢٢مادة  . عليها

ص  علي أن تسري علـي         من القانون المدني تن     ٢٢القاعدة المنصوص عليها بالمادة     
وإعـلان  . جميع المسائل الخاصة بالإجراءات قانون البلد الذي تجري مباشرتها فيـه          

  . الخصوم بالدعوي مما يدخل في نطاق هذه الإجراءات
– 

  . الخصومة لا تنعقد الا بين الإحياء والا كانت معدومة - ٢
 أن الأصـل أن تقـوم       – وعلي ما جرى به قضاء محكمـة الـنقض           –رر  المق

الخصومة بين طرفيها من الإحياء  فلا تنعقد أصلا الا بين أشخاص موجودين علي قيد               
  . الحياة والا كانت معدومة لا ترتب أثراً

– 

                                              
 . ٣٢١ و ٣٢٠ ص – ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٢٩مادة (  ١٢٥( 

عـدم  . حيته لوجوب الحقوق له أو عليه     شخصية الإنسان المقصود بها صلا     - ٣
عدم وجوده علي قيد الحيـاة      . مؤاداه.  مدني ٢٩مادة  . بدئها كأصل عام ألا بولادته حيا     

لا ذمة مالية له ولا دعوى شخصية يطالب فيها بتعـويض عـن             . عند وفاة أخر أثره   
الحـق  . كعله ذل . ضرر لم يصبه مادياً أو أدبيا ولو كان من أقاربه إلي الدرجة الثانية            

اقتصاره علي من كل من هـؤلاء  . في التعويض عن الضرر الادبي الشخصي المباشر    
عدم شموله من لم يكن له وجود حين الوفـاة سـواء    . علي قيد الحياة  في تاريخ الوفاة      

  .  مدني٢٢٧كان لم يولد بعد أو مات قبل موت المصاب مادة 
 – لا تبـدا     – عليـه    أن شخصية الإنسان وهي صلاحيته لوجوب الحقوق لـه أو         

 الا بولادتـه حيـا ،   – من القانون المدني    ٢٩كأصل عام وطبقا لما نصت عليه المادة        
ومن ثم فإن لم يكن موجودا علي قيد الحياة عند وفاة أخر لا تكون له ذمـة ماليـة ولا        

 ماديا كان هذا الضرر أو      –دعوى شخصية يطالب فيها بتعويض عن ضرر لم يصبه          
 ٢٢٢٢حتي ولو كان من أقاربه إلي الدرجة الثانية الذين اجازت المـادة             ،  ..... ..أدبيا

من القانون ذاته تعويضهم عما قد يصبيهم من الم من جراء تلك الوفاة ، لأن المـشرع                 
  بهذا النص قصر 

الحق في التعويض عن الضرر الادبي الشخصي المباشر علي من كـان هـؤلاء              
اة دون أن يوسع من نطاق هـذا الحـق بحيـث            موجودا علي قيد الحياة في تاريخ الوف      

يشمل من لم يكن له وجود حين الوفاة ، سواء كان لم يولد بعد أو كان قد مـات قبـل                     
  . موت المصاب ، فإن أيا من هؤلاء يستحيل تصور أن يصبه ضرر أدبي نتيجة موته

– 
هذه المحكمة أن الخـصومة لا تنعقـد الا بـين           لما كان المقرر في قضاء       - ٤

أشخاص موجودين علي قيد الحياة ومن ثم فإنها في مواجهة الخصم المتـوفي تكـون               
معدومه ولا ترتب أثرا ، وكان الثابت من الصورة الرسمية لقيد الوفاة المقدمـة مـن                

عون  قبل صدور الحكم المط    ٣١/١٢/١٩٩٩الطاعنة وفاه المطعون ضده الثاني بتاريخ       
  .فيه ورفع الطعن بالنقض ، فإنه يتعين إعتبار الخصومة في الطعن معدومة بالنسبة له

 
 من القانون المدني    ٢٩وحيث أن هذا النعي في محلة ، ذلك أن النص في المادة              - ٥

 مـن   ٤٥وفي المـادة    . " ..وتنتهي بموته تبدأ شخصية الإنسان بتمام ولادته حيا       " علي أن   
ذات القانون علي أنه لا يكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنية من كان فاقد التمييز لصغر فـي                 

 وعلـي   –وكل من لم يبلغ السابعة يعتبر فاقداً للتمييز يدل علي أن الأصل              - ٢. ..السن أو 
نية للشخص الطبيعي تبدأ بتمـام   أن الشخصية القانو–ما أوردته المذكرة الإيضاحية للقانون    

ولادته حيا وتنتهي بوفاته ، وما بين الولادة والوفاة يوجد الشخص الطبيعي ويتمتع بأهليـة               
الوجوب وهي الصلاحية لإكتساب الحقوق وتحمل الإلتزامات وهي غير أهلية الأداء فهـي             

نيـة فـي حقـه ،       قدرة الشخص علي التعبير بنفسة عن أرادته تعبيراً منتجا لآثـارة القانو           
وتتطلب تمام التمييز والإرادة ، فيمكن أن تتوافر للشخص أهلية الوجوب فيكـون متمتعـا               
بالحق دون أن تكون لديه أهلية الأداء أي إستعمال حقه بنفسه فتحل إرادة نائبه محل إرادته                

  . مع انصراف الأثر القانوني إلي الأخير
 



 

  

   ١٢٦  
 )٢٩مادة (

إن كان لا يجوز للمحكمة أن تحل نفسها محل الخبير الفني في مسألة فنيـة                - ٦
بحتة لا تستطيع أن تشق طريقها لإبداء الرأي فيها بغير الاستعانة بأهل الخبـرة إلا أن                
لها أن تستعين في كشف الحقيقة في الدعوى بالحقائق العلمية الثابتة دون أن يعد ذلـك                

لشخصي، وكان الضرر الأدبي الذي يصيب العاطفة والـشعور فيـدخل          قضاء بعلمها ا  
وعلى ما انتهت إليه الدراسات النفسية المعاصرة        - إلى القلب آسى وحزنا ولوعة يرد     

إلى الإدراك الحسي والـسلوك الانفعـالي الـذي يـلازم            - لخصائص النمو الإنساني  
 الذين يشبعون حاجاته ثم يـصل       الإنسان منذ طفولته ويتجه في البداية إلى أفراد أسرته        

إلى مرحلة النضج والثبات فتتسع دائرته ليشمل من عدا هؤلاء، كما أن التعويض كمـا        
. يكون عن ضرر حال فإنه يكون أيضا عن الضرر المستقبل متى كان محقق الوقـوع              

والضرر الأدبي الذي يصيب الطفل الصغير نتيجة فقدان أبيه لا يقتـصر علـى ألـم                
اق الذي يستشعره الكبار وقت الحادث وإنما يمتـد إلـى فقـدان المربـي           الحزن والفر 

والمؤدب والقدوة والسند العطوف الحامي من عاديات الزمان، ونتائج اليتم وحتميتهـا            
أجل من أن تحتاج إلى بيان وإذ التزم الحكم المطعـون فيـه هـذا النظـر وقـضى                   

 مقتل والده فإنه يكون قـد       بتعويض عن الضرر الأدبي الذي أصابه عن      ...... للقاصر
  .طبق صحيح القانون ويكون النعي عليه في هذا الخصوص على غير أساس

 

 

∗ ∗ ∗ 



  

  

 ٣٠مادة (  ١٢٧( 

 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٣٨ عراقى و ٣٥ سورى و ٣٢ ليبى و ٣٠مادة 
 

ت بشهادة الميلاد، وكذلك النسب الذى يترتب       الولادة من حيث هى عمل مادى يثب      
والموت يثبت بشهادة الوفـاة دفـاتر المواليـد         . على الولادة، فإنه يثبت بشهادة الميلاد     

والوفيات والتبليغات المتعلقة بها، والأصل ان شهادة الميلاد وشهادة الوفـاة كافيتـان             
ولـيس  ... ى الـسجلات للإثبات، حتى يقيم ذو الشأن الدليل على عدم صحة ما ادرج ف      

من الضرورى إثبات ان هاتين الشهادتين قد فقدتا، بل يكفى الا يوجدا حتى يسمح لذى               
على انه يلاحظ فى إباحة إثبات الولادة       ...الشأن ان يثبت الولادة والوفاة بجميع الطرق،      

والوفاة بجميع الطرق ان قانون الأحوال الشخصية هو الذى يحدد قوة الإثبات للطـرق              
  .ختلفة، فتتبع أحكام الشريعة الإسلامية فى ثبوت النسبالم

––– 

 
متى كانت المحكمة قد اخذت بشهادة الوفاة الصادرة من المحكمـة بعـد ان               - ١

لرسمية المعدة لإثبات الوفاة مـن      تبين من  الشهادة السلبية التى قدمت خلو السجلات ا         
 من القـانون المـدنى   ٣٠اى بيان مخالف لما ورد بها، فإنها لم تخطئ، ذلك ان المادة           

وقوانين المواليد والوفيات افترضت امكان السكوت عن التبليغ عن الـولادة أو الوفـاة              
  .)١(لعلة أو لاخرى

 ـ           - ٢ ذ بأسـباب الحكـم     متى كان الحكم اذ قضى بثبوت الوفاة والوراثة قـد اخ
الابتدائى الذى وقف فى تسبيب قضائه عند القول بأن المـدعى أثبـت دعـواه بالنيـة            

  . الشرعية وان الدعوى قد ثبتت بذلك دون ان يبين ماهيه هذه البينة
ومؤداها وما هى الحقيقة التى تثبت للمحكمة من هذه البينـة التـى اسـست            - ٣

  .القصور فى التسببعليها قضائها، فإن الحكم يكون مشوبا ب
–– 

المقرر في قضاء هذه المحكمة أن النسب يثبت في جانب الرجل بالفراش والبينة 
  . والاقرار

 

                                              
 .  وما بعدها٣٢٢ ص ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني )١(



 

  

   ١٢٨  
 )٣٠مادة (

عـدم عـرض    . يمين وما يلحق به   بالفراش الصحيح وملك ال   . ثبوته. لنسبا - ٤
الحكم المطعون فيه لدفاع الطاعنة أن المطعون ضده راجعها وأن هناك زواجا فاسـداً              

   .أو بشبهة تم بينهما وأن الصغيرتين كانتا ثمرة هذا الزواج قصور
 

ب تنعي الطاعنـة بـالأول والثـاني        وحيث أن الطعن أقيم علي ثمانية أسبا       - ٥
والرابع والسادس والسابع والثامن علي الحكم بالمطعون فيه الخطأ في تطبيق القـانون             
والقصور في التسبيب والفساد في الإستدلال والاخلال بحق الدفاع وفي بيان ذلك تقول             

قـة  ثمرة علا .. ..أن الحكم أسس قضاءه برفض الدعوي علي سند من القول بأن البنت           
غير شرعية لا يثبت بها النسب إذ الزنا لايثبت نسبا إستنادا للحديث الشريف أن الولـد                
للفراش وللعاهر الحجر مع أن الثابت من الحكم الجنائي أن المطعون ضده واقعها بغير              
رضاها ومن تقرير الطبيب الشرعي من أنها غير متكررة الإستعمال إذ كانـت بكـراً               

مواقعتها وما ثبت من شهادة شاهدي الطاعنة من أنها كانـت           قبل قيام المطعون ضده ب    
مخطوبة للطاعن وتم الإتفاق علي الزواج وشروطه في حضور أهل الطرفين فاذ نفي             
الحكم المطعون فيه نسب البنت الصغيرة إلي المطعون ضده فإنه يكـون معيبـا بمـا                

 . يستوجب نقضه
 فـي الـشريعة الإسـلامية      وحيث أن النعي مردود ذلك أنه من الأصول المقررة        

وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة  أن النسب يثبت بالفراش وهو الزواج الصحيح               
وما يلحق به من مخالطة بناء علي عقد فاسد كالزواج بغير شهود أو شبهه كمخالطـة                

ورتب الفقهاء علي ذلـك     . أمراة زفت إلي الرجل علي أنها زوجته وليست هي الزوجة         
ولما كان من المقرر أن تقدير أقوال الشهود واستخلاص الواقع          . بت نسبا ان الزنا لا يث   

منها وسلطة الترجيح بين البينات واستظهار واقع الحال ووجه الحق فيها مما يستقل به              
قاضي الموضوع طالما لم يخرج عن مدلولها لما كان ما تقدم وكان ما استظهره الحكم               

راق لا ينبئ عن قيام زواج صحيح أو فاسـد أو    المطعون فيه وله أصله الثابت في الأو      
وطئ بشبهه بين المطعون ضده والطاعنه مما يعتبر فراشا صحيحا يثبت بـه نـسب               

إلي المطعون ضده لانها ثمرة علاقة غير مشروعة فإن النعي عليـه       "......." الصغير  
  . بما تقدم يكون علي غير أساس

 
وحيث أن هذا النعي سديد ذلك أنه من الأصول المقررة في فقـة الـشريعة                - ٦

الإسلامية أن النسب يثبت بالفراش الصحيح وهو الزواج الصحيح وملك اليمـين ومـا              
. وهو المخالطة بناء علي عقد فاسد أو بشبهة. يلحق به 

 
وحيث إن الطعن أقيم علي ثلاثة أسباب ينعي الطـاعن بهـا علـي الحكـم              - ٧

المطعون فيه مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه والقصور في التـسبيب والفـساد فـي            
الإستدلال وفي بيان ذلك يقول أنه لما كانت العبرة في ثبوت النسب إنمـا هـو قيـام                  

 ومع افتـراض صـحة مـا قـرره          الفراش الصحيح وقت الحمل وليس وقت الولادة      
والمطعون ضدها في وثيقة التصادق علي الزواج من أن العلاقة الزوجية بينهما بدأت             

 فإنها لم تكن فراشا له قبل ذلك الأمر الذي أكدته أقوالها في المحضر              ٢٠/١/١٩٨٧في  



  

  

 ٣٠مادة (  ١٢٩( 

إداري أبو حمص من أن حملها كان نتيجة علاقة غير شـرعية            ... ..لسنة...... ..رقم
 وهو تاريخ سابق علـي  ١٩٨٦خلال شهر نوفمبر سنة    .... .."ا وبين زوج عمتها     بينه

بدء العلاقة الزوجية المتصادق عليها ويتناقض مع ما ذهبت إليه المطعون ضدها فـي              
وهو لا يغتفر لتعلقه بأصل الحمل ، ومع تمسكه بهذا الـدفاع أمـام محكمـة                . دعواها

  واكتفي بالقول بأن . اوله ايرادا ورداالاستئناف فإن الحكم المطعون فيه لم يتن
ما أبداه الطاعن من دفاع تضمنته مذكرته وانطوت عليه أوراقة المقدمـة أمـام              
محكمة أول درجة لا يتوافر بها نفي نسب الولد له ، وأقام قضاءه بثبوت نسب الصغير                

له علي سند من مجرد حصول الولادة لمدة تزيد علي ستة شهور مـن تـاريخ                .. " .."
بدء العلاقة الزوجية التي إعتبرها ثابتة من وثيقة التصادق علي الزواج إعتبـارا مـن                

   وهو ما لا يكفي لحمل ٢٠/١/١٩٨٧
قضائه ومن ثم يكون معيبا بما يستوجب نقضه ، وحيث أنه لما كان من الأصول               

 أن النـسب    –المقررة في الشريعة الإسلامية وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمـة             
بالفراش وهو الزواج الصحيح وما يلحق به من مخالطة بناء علي عقد فاسـد أو               يثبت  

  . شبهة ورتب الفقهاء علي ذلك أن الزنا لا يثبت نسبا
 

وإن المقرر في فقة الأحناف أن النسب كما يثبت بالفراش والبينة فإنه يثبـت        - ٨
   .بالاقرار

 
ثبوت نسب المطعون ضدها الأولي لوالدها المطعون ضـده الثـاني بحكـم              - ٩

تقرير  مركز قانوني لها يتحـدد بـه وضـعها فـي             . أثرة. قضائي إستنادا إلي قراره   
  . لكافة مطلقة قبل اللحكم حجية. مقتضي ذلك. المجتمع وحالتها فيه
 

الـشخص  . أن يكون المقر له مجهـول النـسب       . شرطه. الإقرار بالأبوة  - ١٠
لا يفيد  . قيد اللقيط بدفاتر الملجأ بإسم ولقب معين      . مجهول النسب في الفقة الحنفي بيانه     

  . علة ذلك. أن معلوم النسب
 

يكفي في البينـة    . النسب ثبوته في جانب الرجل بالفراش والاقرار والبينة        - ١١
  . أن تدل علي توافر الزواج والفراش بمعناه الشرعي

 
والبينة والإقرار صدور الإقرار     يثبت بالفراش    – في الفقة الحنفي     –النسب   - ١٢

 سواء كان المقـر     – لا يحتمل النفي ولا ينفك بحال        –أثره  . بالنسب مستوفيا  شرائطه   
. علة ذلـك  . لا أثر له  . إنكار الورثة نسب الصغير بعد إقرار الأب به       . صادقا أم كاذباً  

  . صحيح. الإقرار بالنسب في مجلس القضاء أو في غيره
 

وحيث إن هذا النعي سديد ذلك أن من الأصول المقررة في فقة الـشريعة               - ١٣
 أن النسب يثبت بالفراش وهـو       – وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة         –الإسلامية  



 

  

   ١٣٠  
 )٣٠مادة (

الزواج الصحيح وما يلحق به من مخالطة بناء علي عقد فاسد أو شبهة ، ورتب الفقهاء                
ذلك أن الزنا لا يثبت نسباً وأساس الأخذ بهـذه القاعـدة هـو ولادة الزوجـة أو                علي  

المطلقة في زمن لا يقل عن ستة أشهر من تاريخ الزواج ، لما هو مجمع عليه من أنها                  
" وقولـه تعـالي   " وحملة وفصاله ثلاثـون شـهراً    " أقل مدة للحمل أخذاً بقوله تعالي       

فصال الواردة في الآية الأخيرة من مـدة الحمـل          فبإسقاط مدة ال  " وفصاله في عامين    
والفصال الواردة في الآية يتبقي للحمل ستة أشهر ، وفرع الفقهاء علي ذلـك أنـه إذا                 
تزوج رجل إمراة فجاءت بولد لأقل من ستة أشهر من زواجها لـم يثبـت نـسبة لأن                  

  . العلوق سابق علي النكاح بيقين فلا يكون منه
 

وحيث إن هذا النعي في محلة ذلك بأن من الأصول المقـررة فـي فقـة                 - ١٤
الشريعة الإسلامية أن النسب يثب بالفراش ، وفي حال قيام الزوجية الصحيحة إذا أتي              
الولد لستة أشهر علي الأقل من وقت الزواج وكان يتصور الحمل من الزوج بأن كان               

 بالغا ثبت نسب الولد من الزوج  بالفراش دون حاجة إلي إقرار ر أوبينـه ،                 مراهقا أو 
: أن يكون نفيه وقت الولادة وثانيهمـا        : وإذا نفاه الزوج فلا ينتفي إلا بشرطين أولهما         

أن يلاعن إمرأته فإذا تم اللعان بينهما مستوفيا لشروطه فرق القاضي بينهما ونفي الولد              
صل في النسب الإحتياط في ثبوته ما أمكن فهو يثبـت مـع             عن أبيه وألحقة بأمه والأ    

الشك وينبني علي الإحتمالات النادرة التي يمكن تصورها بأي وجه حملا لحال المرأة             
علي الصلاح وإحياء للولد ، لما كان ذلك وكان المطعون ضده لم ينكر قيام الزوجيـة                

يه عقب ولادتها مباشرة إلا أنه      إل.. ..بينه وبين الطاعنه ، وأنه وإن نفي نسب المولودة        
لم يلاعن إمرأته ومن ثم فلا ينتفي نسبها منه ، وإذ خالف الحكم المطعون فيـه هـذا                  
النظر وقضي بتأييد الحكم المستأنف فيما قضي به من رفض دعوى الطاعنة بثبـوت              
نسب الصغيرة للمطعون ضده ، وفي دعوى المطعون ضده ينفي نسب الصغيرة إليه ،              

ن قد خالف القانون وأخطأ في تطبيقه مما يوجب نقضة ، علي أن يكون مـع                فإنه يكو 
  . النقض الإحالة ، دون حاجة لبحث باقي أسباب الطعن

 

 

∗ ∗ ∗



  

  

 ٣١مادة (  ١٣١( 

 
 

 
 :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المـواد التاليـة            

  . سودانى٣٩ عراقى و ٤٠ سورى و ٤٠ ليبى و ٢١مادة 
 

 فى شأن الأحوال المدنية الصادرة      ١٩٦٠ لسنة   ٢٦٠اللائحة التنفيذية للقانون رقم     
 تنظم دفاتر المواليد والوفيات والتبلغات المتعلقة       ١٩٦١سنة   ل ٧٣بالقرار الوزارى رقم    

.بها 
 

 الخاص بالمواليد والوفيات وإن كـان قـد         ١٩١٢ لسنة   ٢٣إن القانون رقم     - ١
نص إجمالاً في المادة الأولى منه على وجوب التبليغ عن المواليد وقيدها في الـدفاتر               

قد أوجب صراحة في مواده الأخرى أن يكـون هـذا التبليـغ       المخصصة لذلك إلا أنه     
متضمناً اسم ولقب وصناعة وجنسية وديانة ومحل إقامة الوالد والوالدة أو الوالدة فقـط              

كما أنه عين من وكـل إليـه القيـام بـالتبليغ،     . إلخ. .....إذا كان الوالد غير معروف  
اليمنى على القيد وعلى كل مـا       وفرض عليه أن يوقع بإمضائه أو بختمه أو بإبهام يده           
ثم أجاز له أن يحـصل مجانـاً   . يحصل في أثناء القيد من إضافة أو شطب أو تصحيح     

على صورة من القيد مصدق عليها ممن في عهدته الدفتر بمطابقتهـا للأصـل، كمـا                
وفي هذا كله ما يـدل علـى أن         . رخص لكل شخص أن يأخذ صورة رسمية من القيد        

 معدة لقيد واقعة الولادة مجردة عن شخـصية المولـود ووالديـه             دفاتر المواليد ليست  
المنتسب في الحقيقة إليهما، إذ أن إثبات الولادة وحدها بغير تعيين المولود ووالديـه لا               
يمكن بداهة أن يكون وافياً بالغرض المقصود من القيد وهو اسـتخراج صـور منـه                

ذلك إذا تعمد المبلغ تغيير الحقيقة في       وبناء على   . لاستخدامها في مواد الإثبات المختلفة    
شيء مما هو مطلوب منه، وأجرى القيد على خلاف الحقيقة بناء على ما بلغ به فإنـه                 

ولا يمكن أن يغير من ذلـك مـا جـاء           . يعد مرتكباً لجناية التزوير في أوراق أميرية      
 ـ               ذه بلائحة المحاكم الشرعية من أحكام خاصة بمواد ثبوت النسب التي ترفـع إلـى ه

المحاكم فإن الحكم بثبوت النسب من هذه الجهة على مقتضى قواعد وأصول معينـة لا             
ينفي أمكان الاستشهاد بالنسب من واقع القيد على قدر ما لهذا القيد في الدفاتر الرسمية               

على أن هذا القيد إن لم يكن بذاته دليلاً على الحقيقة فهو قرينة ولـو               . من احترام وثقة  
ثم إنه إن كانت قوته لدى المحاكم الـشرعية         . صحة النسب الوارد فيه   في الظاهر على    

في الإثبات في مواد النسب محدودة، أو حتى معدومة، فإن مجرد إمكان الاستشهاد بـه   
لدى غيرها من الجهات في سائر المواد المختلفة يستوجب العمل على ما يكفل سلامته              

  .يير الحقيقة فيهمن العبث به بمعاقبة من يقوم على إفساده بتغ
 



 

  

   ١٣٢  
 )٣١مادة (

مادام الطاعن لا يدعي في طعنه أن أياً من الإجراءات التي اسـتهدف بهـا                - ٢
الشارع شهر تصحيح أو تعديل بيانات القيد بدفاتر المواليد على النحـو الـذي رسـمه     

 ٣٢ و ٣١ و ٢٩مواليد والوفيات في المـواد       الخاص بال  ١٩٤٦ لسنة   ١٣٠القانون رقم   
 مـن   ٣٢ لم يستوف فإن القرار الذي أصدرته اللجنة المنصوص عنها في المادة             ٣٤و

هذا القانون بتصحيح تاريخ ميلاد المطعون ضده تكون له حجيته فـي إثبـات الـسن                
  .ويجب اعتباره والأخذ بما فيه مادام لم يصدر ما يخالفه

 
نصوص المواد الأولى والسادسة والسابعة والثانية عشر والثالثة عـشر مـن         -٣

 لـسنة   ١٢٣،  ١٩٥٣ لـسنة    ٦٣٧ المعدل بالقـانونين     ١٩٤٦ لسنة   ١٣٠القانون رقم   
 الخاص بالمواليد والوفيات يؤخذ منها مجتمعة أن دفاتر المواليد ليست معدة لقيد             ١٩٥٧

قعة الولادة مجردة عن شخصية المولود واسمي الوالدين المنتسب إليهما حقيقة، ذلك            وا
بأن مجرد إثبات الميلاد دون بيان اسم المولود ووالديه لا يمكن أن يجزئ فـي بيـان                 
واقعة الميلاد على وجه واضح لا تعتريه شبهة وحتى يكون صالحاً للاستشهاد به فـي               

المبلغ تغيير الحقيقة في شيء مما هـو مطلـوب منـه            فإذا تعمد    - مقام إثبات النسب  
وأجرى القيد على خلاف الحقيقة بناء على ما بلغ به، فإنه يعد مرتكباً لجناية التزويـر                

  .في محرر رسمي
 

 

∗ ∗ ∗ 



  

  

 ٣٢مادة (  ١٣٣( 

 


 
 

توجد حالة بين الحياة والموت، فيعتبر الشخص لاحيا على الاطلاق ولا ميتا مـن              
جميع الوجوه، وتلك هى حالة المفقود، فكل شخص اختفى بحيث لا يعلـم مكانـه، ولا                

كل ذى شأن وارث أو دائن أو موصى له أو غيـر            يدرى هل هو حى أو ميت، يمكن ل       
هؤلاء من اصحاب المصلحة الحصول على حكم من القاضى بإثبات فقده، ومتى صدر             
الحكم ثبتت لهذا الشخص حالة المفقود، وهى حالة تخضع فى أحكامها لقانون الأحوال             

ه عـدة  ومتى حكم بموت المفقود تعتد زوجت     ... وهى هنا الشريعة الإسلامية   . الشخصية
  . )١(الوفاة، ويعتبر ميتا بالنسبة لماله من تاريخ الحكم وبالنسبة لمال غيره من يوم الفقد

 
 ٢٥من المرسوم بقـانون رقـم       ) ٢١(بمقارنة نص الفقرة الأولي من المادة        - ١
، من لائحة الأحوال الشخصية للأقبـاط الأرثـوذكس       ) ١٧٧( بنص المادة    ١٩٢٩لسنة  

يبين أنه في حين أن النص الأول قد أجرى توازنا دقيقا بين حقوق المفقود واحتمـالات       
ظهوره من جهة، وحقوق من تتصل حياتهم وأوضـاعهم بفقـده أو موتـه وحـاجتهم           
لاستقرار أوضاعهم بقضاء يحسم الأمر في شأن فقده من جهة أخرى، ثم جعـل هـذا                

ها ظهور المفقود بجعلها أربع سـنوات مـن         التوازن أساسا لتحديد المدة التي يحتمل في      
وهي مدة ليست بالقصيرة بحيـث تتـصادم    - إذا كان يغلب عليه الهلاك - تاريخ فقده 

مع مصالحه إذا تعرض لظروف استثنائية حالت دون تواصل أخباره، وليست ممتـدة             
ألإطالة بحيث تتصادم مع أوضاع وحقوق من تتصل حياتهم وأوضاعهم به، فإن النص             

قد صرف نظـره فقـط إلـى         - من لائحة الأقباط الأرثوذكس   ) ١٧٧(المادة   - انيالث
حقوق المفقود واحتمالات ظهوره، فأهمله للظهور ثلاثين سنة من تاريخ الحكم بإثبـات          
غيبته، أو استمراره غائبا حتى يبلغ التسعين من تاريخ ولادته، وهي مـدد لا بـد أن                 

ضطراب وعدم استقرار شديدين، ويـضع      تصيب من تتصل حياتهم وأوضاعهم به، با      
طائفة من الأسر المصرية ف وضع أقل استقرارا وأكثر ارتباكا من طائفة أخرى مـن               
الأسر المصرية، وهو حال يتصادم مع ما استهدفته المادة التاسعة من الدسـتور، مـن               
إعلاء شأن الأسرة المصرية وجعلها هى أساس المجتمع، كما يتصادم ونـص المـادة              

من الدستور فيما حظرته من أي تمييز بين المصريين، بما مؤداه أنه وقد أتـى               ) ٤٠(
 بتنظـيم   ١٩٢٩ لسنة   ٢٥من المرسوم بقانون رقم     ) ٢١(حكم الفقرة ألأولي من المادة      

أكثر قربا إلى طبائع الأمور، وأكثر يسرا على من يتحمل أعباء غيبة المفقود، وأدعى               
 فإنه بذلك كله يكون التنظيم الـذي يـرجح فـي           إلى تحقيق استقرار الأسرة المصرية،    

من لائحة الأحوال الشخصية    ) ١٧٧(ميزان المقارنة بين التنظيمين، ويكون نص المادة        
للأقباط الأرثوذكس، بما ينطوي عليه من إعنات على فئة من الأسر المصرية وإخلال             

                                              
 .  وما بعدها٣٢٧ص  - ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني  (١)



 

  

   ١٣٤  
 )٣٢مادة (

للدستور، ومن ثم   بالمساواة الواجبة بين المصريين في شأن من شئونهم العامة، مخالفا           
يتعين القضاء بعدم دستورية النص الطعين، وهو ما يترتب عليه صيرورة حكم الفقرة             

 سـاريا علـى   ١٩٢٩ لـسنة  ٢٥من المرسوم بقـانون رقـم   ) ٢١(الأولى من المادة   
مـن القـانون    ) ٣٢(المصريين من المسلمين والأقباط الأرثوذكس، إعمالا لحكم المادة         

 بشأن تنظيم بعـض أوضـاع       ٢٠٠٠لسنة  ) ١( من القانون رقم     المدني والمادة الثالثة  
  .وإجراءات التقاضي في مسائل الأحوال الشخصية

 

∗ ∗ ∗



  

  

 ٣٣مادة (  ١٣٥( 

 
 

 
  :صوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى ن

  . سودانى٤٦ عراقى و ٣٧ سورى و ٣٥ ليبى و ٣٣مادة 
 

كل شخص طبيعى ينتمى إلى جنسية معينة، وينتسب إلى أسرة تتكون مـن ذوى              
قرباه، ويتميز باسم يعرف به، ويقيم فى موطن يتخصص له وتتحـدد لـه أهليـة اداء              

فالجنسية المـصرية   -لمباشرة حقوقه المدنية، فهذه خصائص خمس للشخصية الطبيعية       
هى التى ينتمى إليها كل مصرى، سواء اقام فـى مـصر أو لـم يقـم، ويلاحـظ ان                    
الأشخاص الذين ثبتت لهم فى وقت واحد بالنسبة إلى مصر الجنسية المصرية وبالنسبة             

لك الدول، يعتبرون مصريين فـى نظـر        إلى دولة اجنبية أو عدة دول اجنبية جنسية ت        
القانون المصرى والمحاكم المصرية، وتتغلب بذلك الجنسية المصرية على الجنـسيات           

  .  )١(الاجنبية

 
الجنسية المصرية إنما تثبت بحكم القانون لمن تتوافر فيه احـدى الحـالات              - ١

ى المختصة اخيرا بالفصل فـى توافرهـا        التى نص عليها قانون الجنسية، والمحكمة ه      
  .دون ان تتقيد بشهادة وزارة الداخلية

––– 
آثـارة  . إختصاص محاكم مجلس الدولـة بالفـصل فيهـا        . منازعات الجنسية -٢

م بـاللجوء للجهـة   وجوب إيقاف الدعوي وتكليف الخص. المنازعة أمام القضاء العادي   
لجهة القضاء العادي القضاء في الدعوي بحالتها إذا قعد الخصم عما كلـف             . المختصة

  . به أو إذا كان وجه المسألة في الجنسية ظاهراً
 فـي شـأن بعـض     ١٩٨١ لسنة   ١٣٦ من القانون رقم     ١٧مفاد النص في المادة     

مؤجر والمستأجر والمـادة    الأحكام الخاصة بتأجير وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة بين ال        
 يدل علي أن    – في شأن تنظيم مجلس الدولة       ١٩٧٢ لسنة   ٤٧العاشرة من القانون رقم     

محاكم مجلس الدولة تختص دون غيرها بالفصل في كافة منازعات الجنسية أياً كـان              
صورتها أي سواء أكانت في صورة دعوى أصلية بالجنسية ، أم في صورة طعن فـي   

ي الجنسية أم في صورة مسألة أولية في دعوى أصـلية يتوقـف             قرار إداري صادر ف   
الفصل فيها علي الفصل في تلك المسألة ولو كانت الدعوى الأصلية قائمة أمام القضاء              
العادي وفي حدود إختصاصه وأثير نزاع في الجنسية وكان الفصل فيها يتوقف عليـه              

 أن توقف الدعوى وتحـدد      الفصل في الدعوى ، إذ يتعين علي المحكمة في هذه الحالة          
للخصوم ميعاد يستصدرون في حكماً نهائياً من مجلس الدولة في مسألة الجنـسية وإذا              

                                              
 . ٣٣١ و٣٣٠ ص – ١ جزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



 

  

   ١٣٦  
 )٣٣مادة (

قصر الخصم في استصدار هذا الحكم في تلك المسألة في المدة المحددة كان للمحكمـة               
أن تفصل في الدعوى بحالتها ، أما إذا رأت المحكمة أن وجه المسألة فـي الجنـسية                 

 لا يحتاج  الأمر للفصل فيه من المحكمـة المختـصة أغفلـت المـسألة                ظاهر بحيث 
وحكمت في موضوع الدعوي علي أساس مأثبت لديها من وقائعها في شـأن الجنـسية    

 في شأن الـسلطة القـضائية       ١٩٧٢ لسنة   ٤٦ من القانون رقم     ١٦وذلك عملاً بالمادة    
  .  من قانون المرافعات١٢٩والمادة 

– 
لهـا  . شرطه. فقدها للجنسية . لا يفقدها جنسيتها  . زواج المصرية من أجنبي    - ٣

  . ١٩٧٥ ق لسنة ١٤ ، ١٣ ، ١٢المواد . استردادها بمجرد طلبها
 يـدل  – بشأن الجنسية المصرية   ١٩٧٥ لسنة   ٢٦ من القانون رقم     ١٢نص المادة   

ن أجنبي لا تفقد الجنسية المصرية بقوة القانون كأثر          علي أن المصرية التي تتزوج م      –
مباشرة للزواج بل يجب لكي تفقد هذه الجنسية أن تعلن عن رغبتها في الـدخول فـي                 
جنسية الزوج وأن يقضي قانون دولة الزوج بمنح الزوجة جنسية الـزوج وأن يكـون               

 العربية ويحـوز  عقد الزواج صحيحاً وفقاً لأحكام القوانين السارية في جمهورية مصر        
 من هـذا   ١٤ ،   ١٣لها استرداد الجنسية فور الطلب وبقوة القانون عملاً بنص المادتين           

  . القانون
– 

تمسك الطاعن في دفاعه بأن والدة المطعون ضدهم أجنبية وتتمع بالجنـسية             - ٤
إلحاقها بوثيقة سفره وتقديمه المستندات الدالة علـي        الفلسطينية لزواجها من فلسطيني و    

 ق ١٧ذلك ومن ثم حقه في طلب إنهاء عقد إيجار شقة النزاع إعمـالاً لحكـم المـادة             
قضاء الحكم المطعون فيه برفض الدعوي إستناداً إلـي أن والـدة            . ١٩٨١ لسنة   ١٣٦

تطبيـق  خطـأ فـي   .  دون سند  –المطعون ضدهم لم تتخل عن جنسيتها وقت زواجها         
  . القانون
إذ كان الطاعن تمسك في دفاعه أمام محكمة الموضوع بأن والدة المطعـون       - ٥

أجنبية وتتمتع بالجنسية الفلسطينية ومدرجة علي وثيقـة سـفر          (....) ضدهم المرحومة 
وكانـت تجـدد إقامتهـا      " المستأجر الأصلي لشقة النزاع     " زوجها الفلسطيني الجنسية    

 بشأن دخول إقامة الأجانب وقد انتهت       ١٩٦٠ لسنة   ٨٩القانون رقم   بالبلاد وفقاً لأحكام    
 فينتهي بذلك عقد إيجار شـقة النـزاع         ١٩٨٤إقامتها بالبلاد بوفاتها في أغسطس سنة       

 وأن المطعـون ضـده الثـاني        ١٩٨١ لـسنة    ١٣٦ من القانون رقم     ١٧عملاً بالمادة   
 وإمتداد لـه عقـد      ١٩٧٨ وبفرض أنه كان يقيم مع والده بشقة النزاع وقت وفاته سنة          

 فإن العقد ينتهي بالنـسبة لـه        ١٩٧٧ من القانون لسنة     ٢٩/١الإيجار عملاً بالمادة          
لإنتهاء إقامته بالبلاد وقد تدعيماً  لهذا الدفاع شهادتين صادرتين من مـصلحة وثـائق               

وكان الحكم المطعون   .... ) ..(،  ... ) ..(السفر والهجرة والجنسية بوزارة مؤرختين      
فيه قد أقام قضاءه برفض الدعوى إستناداً إلي ما ثبت لديه مـن أن والـدة المطعـون                  

 من أبوين مصريين وأنها لـم       ١٩٢٣ضدهم مصرية الجنسية  لأنها ولدت بمصر سنة         
تتخل عن جنسيتها المصرية وقت زواجها من زوجها الفلسطيني الجنسية وأن الثابـت             

اتها أنها مصرية إلا أن الإستدلال بـشهادة        من شهادة ميلاد ووثيقة زواجها وشهادة وف      



  

  

 ٣٣مادة (  ١٣٧( 

الميلا وعقد الزواج عن جنسيتها لا يحسم واقعة النزاع بعد أن ألحقـت بوثيقـة سـفر                 
 وأفادت مـصلحة وثـائق      ٢٠/٥/١٩٧٠زوجها الفلسطيني الجنسية بتاريخ لا حق في        

 ـ            ا السفر والهجرة والجنسية بأن السيدة المذكورة فلسطينية الجنسية وكان يـرخص له
 مما يدل علي أن وجـه       ٧/٦/١٩٨٤بالإقامة المؤقتة بالبلاد وتجددت لها الإقامة حتي        

المسألة في جنسية والدة المطعون ضدهم ليس ظاهراً ويحتاج الأمر فيه إلـي صـدور             
حكم من المحكمة المختصة سيما وأن الحكم ذهب إلي أنها لم تتخـل عـن جنـسيتها                 

غير سند فيكون قد خالف القانون وأخطاء فـي         المصرية بالزواج وقد جاء ذلك القول ب      
  . تطبيقة وعابة القصور في التسبيب

 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ١٣٨  
 )٣٤مادة (

 
 
 

 
  هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٤٢ عراقى و ٣٨ سورى و ٣٦ ليبى و ٣٤مادة 

 
أسرة الشخص هم ذوى قرباه، ويعتبر قريبا للشخص مـن يجمعـه بـه اصـل                

 قرابـة حواشـى، فتكـون       مشترك، ذكرا كان أو انثى، والقرابة اما قرابة مباشرة أو         
القرابة المباشرة بين شخصين إذا تسلسل احدهما من الآخر، كمـا هـو الأمـر بـين                 
الأصول والفروع وقرابة الحواشى لا تتسلسل فيها وان كان يجمع الشخـصين اصـل              

  .)١(مشترك

 
ومـا ورد    من القانون المدني     ٣٧ و ٣٥ و ٣٤يبين من الإطلاع على المواد       - ١

في صددها بالمذكرة الإيضاحية أن القرابة بما في ذلك المصاهرة إما أن تكـون مـن                
وإذ كان أقارب أحد الزوجين يعتبرون      . جهة الأب أو من جهة الأم أو من جهة الزوج         

وهـى مـن     - في نفس القرابة والدرجة بالنسبة إلى الزوج الآخر، فإن أخت الزوجة          
وينبني على ذلـك أن زوجهـا   . ة أخت الزوج ودرجته تعتبر في نفس قراب    - الحواشي

  .يعد في نفس قرابة زوج أخت هذا الأخير ودرجته
 

، ١٩٥٩ لـسنة  ٩١ فقرة ب من قانون العمل رقم     ٨٨مؤدى نصوص المواد     - ٢
د أسرة صاحب العمل الذين إسـتثناهم        من القانون المدني مجتمعة، أن أفرا      ٣٥ و ٣٤و

 هم ذوو قرباه    ١٩٥٩ لسنة   ٩١المشرع من تطبيق أحكام الفصل الثاني من القانون رقم          
بصفة عامة الذين يجمعهم معه أصل مشترك، سواء كانت قـرابتهم مباشـرة، وهـي               
الصلة ما بين الأصول والفروع، أو قرابة حواشي، وهي الرابطة ما بـين أشـخاص               

. ل مشترك دون أن يكون أحدهم فرعاً للآخر، متى كـان يعـولهم فعـلاً              يجمعهم أص 
والقول بغير ذلك، وقصر أفراد أسرة صاحب العمل الذين إستثناهم المشرع من تطبيق             
أحكام الفصل الثاني من قانون العمل علـى ذوى قربـاه المباشـرين، وهـم أصـوله       

  . بغير مخصص١٩٥٩ لسنة ٩١ من القانون رقم ٨٨وفروعه، تخصيص لنص المادة 
 

 بفرض  ١٩٤٤ لسنة   ١٤٢ من القانون رقم     ١٢إذ نص المشرع في المادة       - ٣  
رسم أيلولة على التركات، على أن تعفى من الرسم الدار المخصصة لـسكنى أسـرة               

لا أنه لم يحدد المقصود بالأسـرة فـي         المتوفى والمفروشات المخصصة لإستعمالهم، إ    
                                              

 . ٣٣٢ص  - ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٣٤مادة (  ١٣٩( 

تطبيق الحكم المذكور، فيتعين الرجوع في ذلك إلى القواعد العامة المقررة في القانون              
المدني، وقد جرى الفقه في ظل التقنين المدني القديم على أن أسرة الـشخص تـشمل                

 ـ             رة، ذوي قرباه بصفة عامة الذين يجمعهم معه أصل مشترك سواء كانت قرابتهم مباش
وهي الصلة ما بين الأصول والفروع، أو قرابة حواشي وهي الرابطة ما بين أشخاص              

وهو ما نص عليه المـشرع  . يجمعهم أصل مشترك، دون أن يكون أحدهم فرعاً للآخر   
والقول بغير ذلك وقصر أفراد أسـرة       .  من التقنين المدني الحالي    ٣٥ و ٣٤في المادتين   

 وهم أصوله وفروعه ممـن كـان يعـولهم، هـو            المتوفى على ذوى قرباه المباشرين    
وإذ التزم الحكم المطعون فيـه      .  سالفة الذكر بغير مخصص    ١٢تخصيص لنص المادة    

هذا النظر وجرى في قضائه على أن المطعون عليهم وهم أبناء أخ المتـوفى وأبنـاء                
أخته المتوفاة، يعتبرون من أسرته، وأعفى من الرسم الدار موضوع النزاع المخصصة            
لسكناهم والمفروشات الموجودة بها المخصصة لإستعمالهم، فإنه لا يكون قـد خـالف             

  .القانون
 

 من التقنين المدني مترابطة أنه يقـصد بالقرابـة        ٣٧ حتى   ٣٤مفاد المواد من    -٤
 عضواً فيها تربطـه ببـاقي أعـضائها         تحديد مركز الشخص في أسرة معينة بإعتباره      

قرابة نسب أو قرابة أصهار، بمعنى أن الأسرة تنتظم ذوي القربى، وقد يكـون منـشأ                
القرابة الزوجية أو الإجتماع في أصل مشترك ودم واحد وهي قرابـة النـسب سـواء        
كانت قرابة الولادة أو قرابة الحواشي، وقد يكون مرجعها العلاقة من الزوج وأقـارب              

زوج الآخر وهي قرابة المصاهرة، فإذا تحددت قرابة شخص من آخر ودرجة هـذه              ال
القرابة فإن هذا الشخص يعتبر في نفس القرابة والدرجة بالنسبة إلـى زوج الـشخص               

 مـن أن  ٣٧الآخر وهو ما جلته المذكرة الإيضاحية للقانون المدني تعليقاً على المـادة       
 أن تكون من جهة الأب أو مـن جهـة الأم أو   إما - بما في ذلك المصاهرة    - القرابة"

  .من جهة الزوج
 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ١٤٠  
 )٣٥مادة (

 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٤٣ عراقى و ٣٩ سورى و ٣٧ ليبى و ٣٥مادة 

 
 ـ  – من القانون المدني     ٣٦ ،   ٣٥النص في المادتين     - ١ ي مـا جـاء      يدل وعل

بالأعمال التحضرية أن قرابة إبنه الخال هي قرابه من الدرجـة الرابعـة بإحتـساب               
  .  ودرجتين نزولا منه إلي القريب–درجتيه صعودا إلي الأصل المشترك 

– 
أن هي الرابطة بين أشخاص يجمعهم أصل مـشترك دون          . قرابة الحواشي  - ٢

إعتبارها من الدرجة الثالثة بإحتـساب      . قرابة ابن الأخ  . يكون أحدهم فرعاً للآخر منها    
درجتين صعودا إلي الأصل المشترك ودرجة نزولاً منه إلي الفرع الآخر مـع عـدم               

  .  مدني٣٦ ، ٣٥م . إحتساب هذا الأصل
 من القانون المدني وعلي ما أفـصحت        ٣٦  ،    ٣٥ولما كان مؤدي نص المادتين      

 أن قرابة إبن الاخ وهي من قرابة الحواشي التي تربط بـين   –عنه المذكرة الإيضاحية    
أشخاص يجمعهم أصل مشترك دون أن يكون أحدهم فرعا للآخر تعتبر مـن الدرجـة            
الثالثة بإحتساب درجتين صعودا إلي الأصل المشترك ودرجة نزولاً منه إلـي الفـرع              

  . الآخر مع عدم حساب هذا الأصل
– 

 - على ما جرى به قضاء هذه المحكمـة        - لما كان ذلك، وكان من المقرر      - ٣
مما يتعـين معـه     ، أن الأسباب القانونية البحتة التي لا يداخلها أي عنصر واقعي جديد          

ن تنتبه  على محكمة الموضوع وهي تفصل في طلبات المدعيين ودفاع المدعى عليهم أ           
إلى ما يقتضيه بحثها من تغليب الوجوه القانونية التي يصح تأسيس الحكم السليم عليها               

ولو لم يسبق لهم التمسك بها أمـام تلـك          ، ويكون للخصوم إثارتها أمام محكمة النقض     
إذ أن تطبيق القانون على نحو صحيح واجب على القاضي دون توقف على             ، المحكمة

  .طلب منهم
 

 مـن  ٣٦، ٣٥أن مؤدى نص المـادتين      - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر -٤
أن قرابـة ابـن الأخ       - وعلى ما أفصحت عنه المذكرة الإيضاحية      - القانون المدني 

 وهي من قرابة الحواش التي تربط بين أشخاص يجمعهم أصل مشترك دون أن يكـون          
أحدهم فرعا للآخر تعتبر من الدرجة الثالثة باحتساب درجتين صعودا إلـى الأصـل               
المشترك ودرجة نزولا منه إلى الفرع الآخر مع عدم حساب الأصل المشترك، وكـان              

 من ذات القانون أن الحق في التعويض عن الضرر          ٢٢٢مفاد الفقرة الثانية من المادة      



  

  

 ٣٥مادة (  ١٤١( 

على أزواجه وأقاربه إلى الدرجـة الثانيـة        الأدبي الناشئ عن موت المصاب مقصور       
المشمول بوصاية  .................. ولما كان ذلك، وكان البين من الأوراق أن القاصر        

ويعتبـر مـن    .................. والدته المطعون ضدها الثانية هو ابـن أخ المتـوفى         
 الأدبي عـن   الأقارب له من الدرجة الثالثة ومن ثم فإنه لا يستحق تعويضا عن الضرر            

 من القانون المدني وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا          ٢/ ٢٢٢وفاته عملا بنص المادة     
النظر وقضى له بالتعويض عن الضرر الأدبي مناصفة مع المطعون ضـدها الأولـى          
بمبلغ وقدره ثلاثون ألف جنيه فإنه يكون معيبا بالخطأ في تطبيق القانون بمـا يوجـب               

ينال من ذلك أن الشركة الطاعنة لم تقدم رفق طعنها، ما يفيـد             ولا  . نقضه نقضا جزئيا  
سبق تمسكها أمام محكمة الموضوع بعدم أحقية المذكور في التعويض عـن الـضرر              
الأدبي وذلك لتعلق سبب النعي بقاعدة قانونية صرف يجوز التمسك بأعمالها لأول مرة             

لقـاء نفـسه الحكـم      أمام محكمة النقض باعتبار أن واجب القاضي أن يتقصى مـن ت           
  .القانوني المنطبق على الواقعة وأن ينزل الحكم عليها

 
  

∗ ∗ ∗



 

  

   ١٤٢  
 )٣٦مادة (

 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٤٤  عراقى و٣٩ سورى و ٣٨ ليبى و ٣٦مادة 

 
درجة القرابة المباشرة تتحدد بإعتبار كل فرع درجة دون حسبان الأصل، فالاب            
والام فى الدرجة الأولى، وكذا الابن والبنت، وابو الاب وام الاب وابـو الام وام الام                

، امـا  فى الدرجة الثانية، وكذلك ابن الابن وبنت الابن وابن البنت وبنت البنت وهكـذا           
درجة قرابة الحواشى بين شخصين، فتتحدد بعدد الفروع التـى تـصل كـل شـخص         
بالأصل المشترك مع حساب كل شخص منهما فرعا وعدم حساب الأصل المـشترك،             
فالاخ فى الدرجة الثانية وابن الاخ فى الدرجة الثالثة وكذلك العم، اما ابن العـم ففـى                 

  .)١(الدرجة الرابعة


 يدل وعلي ماجاء بالأعمال     – من القانون المدني     ٣٦ ،   ٣٥النص في المادتين    -١
 وعلي ما جاء بالأعمال التحضيرية أن قرابة إبنه         – من القانون المدني يدل      ٣٦ ،   ٣٥

الخال هي قرابه من الدرجة الرابعة بإحتساب درجتيه صعوداً إلي الأصـل المـشترك              
  . ودرجتين نزولاً منه إلي القريب

– 
 - على ما جرى به قضاء هذه المحكمـة        - لما كان ذلك، وكان من المقرر      - ٢

مما يتعـين معـه     ، أن الأسباب القانونية البحتة التي لا يداخلها أي عنصر واقعي جديد          
يهم أن تنتبه   على محكمة الموضوع وهي تفصل في طلبات المدعيين ودفاع المدعى عل          

إلى ما يقتضيه بحثها من تغليب الوجوه القانونية التي يصح تأسيس الحكم السليم عليها               
ولو لم يسبق لهم التمسك بها أمـام تلـك          ، ويكون للخصوم إثارتها أمام محكمة النقض     

إذ أن تطبيق القانون على نحو صحيح واجب على القاضي دون توقف على             ، المحكمة
  .طلب منهم

 
 مـن   ٣٦،  ٣٥أن مؤدى نص المادتين      - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر - ٣

أن قرابـة ابـن الأخ       - وعلى ما أفصحت عنه المذكرة الإيضاحية      - القانون المدني 
كـون  وهي من قرابة الحواش التي تربط بين أشخاص يجمعهم أصل مشترك دون أن ي         

أحدهم فرعا للآخر تعتبر من الدرجة الثالثة باحتساب درجتين صعودا إلـى الأصـل               

                                              
 . ٣٣٥ص  - ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية المدني (١)



  

  

 ٣٦مادة (  ١٤٣( 

المشترك ودرجة نزولا منه إلى الفرع الآخر مع عدم حساب الأصل المشترك، وكـان              
 من ذات القانون أن الحق في التعويض عن الضرر          ٢٢٢مفاد الفقرة الثانية من المادة      

ور على أزواجه وأقاربه إلى الدرجـة الثانيـة         الأدبي الناشئ عن موت المصاب مقص     
المشمول بوصاية  .................. ولما كان ذلك، وكان البين من الأوراق أن القاصر        

ويعتبـر مـن    .................. والدته المطعون ضدها الثانية هو ابـن أخ المتـوفى         
ضرر الأدبي عـن   الأقارب له من الدرجة الثالثة ومن ثم فإنه لا يستحق تعويضا عن ال            

 من القانون المدني وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا          ٢/ ٢٢٢وفاته عملا بنص المادة     
النظر وقضى له بالتعويض عن الضرر الأدبي مناصفة مع المطعون ضـدها الأولـى          
بمبلغ وقدره ثلاثون ألف جنيه فإنه يكون معيبا بالخطأ في تطبيق القانون بمـا يوجـب               

لا ينال من ذلك أن الشركة الطاعنة لم تقدم رفق طعنها، ما يفيـد              و. نقضه نقضا جزئيا  
سبق تمسكها أمام محكمة الموضوع بعدم أحقية المذكور في التعويض عـن الـضرر              
الأدبي وذلك لتعلق سبب النعي بقاعدة قانونية صرف يجوز التمسك بأعمالها لأول مرة             

 ـ          ن تلقـاء نفـسه الحكـم       أمام محكمة النقض باعتبار أن واجب القاضي أن يتقصى م
  .القانوني المنطبق على الواقعة وأن ينزل الحكم عليها

 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ١٤٤  
 )٣٧مادة (

 
 

 
  :لمادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه ا
  . سودانى٤٥ عراقى و ٣٩ سورى و ٣٩ ليبى و ٣٧مادة 

 
اذا تحددت قرابة شخص من اخر ودرجة هذه القرابة، فإن هذا الشخص يعتبر فى              

 - ن طريـق المـصاهرة    نفس القرابة والدرجة بالنسبة لزوج الشخص الآخر، وهذا ع        
اما ان تكون من جهة الاب أو من        ) بما فى ذلك المصاهرة   (ويتبين من ذلك ان القرابة      

  .)١(جهة الام أو من جهة الزواج
 

 من القانون المدنى ـ يجوز للمتعاقدين أن يحددا مقدما  ٣٧٥ ، ٣٧المادتان  - ١
 ـ الضرر الموجب للتعويض يجـب أن يكـون    قيمة التعويض بالنص عليه فى العقد

محققا بمعنى أن يكون وقع فعلا ـ الضرر الاحتمالى فإن التعويض عنه لايـستحق إلا   
إذا وقع فعلا ـ تقادم دعوى التعويض عند العقد تسقط بمضى خمـسة عـشرة سـنة     
بخلاف دعوى التعويض عن العمل غير المشروع التى تسقط بانقضاء ثلاث سـنوات             

  . لمضرور بالضرر والشخص المسئول عنه ـ تطبيقمن علم ا
 

 من القانون المدنى ـ يجوز للمتعاقدين أن يحددا مقدما  ٣٧٥ ، ٣٧المادتان  - ٢
قيمة التعويض بالنص عليه فى العقد ـ الضرر الموجب للتعويض يجـب أن يكـون    

عنى أن يكون وقع فعلا ـ الضرر الاحتمالى فإن التعويض عنه لايـستحق إلا   محققا بم
إذا وقع فعلا ـ تقادم دعوى التعويض عند العقد تسقط بمضى خمـسة عـشرة سـنة     
بخلاف دعوى التعويض عن العمل غير المشروع التى تسقط بانقضاء ثلاث سـنوات             

  . من علم المضرور بالضرر والشخص المسئول عنه ـ تطبيق
 

أن مسئولية المتبوع عن أعمال تابعه غير المشروعة هي وعلى ما جرى به              - ٣
قضاء هذه المحكمة ـ مسئولية تبعية مقررة بحكم القانون لمصلحة المضرور وتقـوم   

متضامن كفالة مـصدرها    على فكرة الضمان القانوني فيعتبر المتبوع في حكم الكفيل ال         
القانون وليس العقد ومن ثم فإذا أوفى المتبوع التعويض كان له أن يرجع به كله علـى             
تابعه محدث الضرر كما يرجع الكفيل المتضامن على المدين الذي كفله لأنه المـسئول            

 من القانون   ١٧وهذه القاعدة هي التي قننها المشرع في المادة         . عنه وليس مسئولا معه   
دني التي تقضي بأن المسئول عن عمل الغير حق الرجوع عليه في الحـدود التـي                الم

يكون فيها هذا الغير مسئولا عن تعويض الضرر ولم يقصد المشرع بتلـك المـادة أن                

                                              
 .٢٣٢و٢٣٧ص - ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٣٧مادة (  ١٤٥( 

يستحدث للمتبوع دعوى شخصية جديدة يرجع بها على تابعه وإنما يكون له عند وفائه              
ابع بإحدى دعـويين، الأولـى دعـوى        بالتعويض للدائن المضرور أن يرجع على الت      

 من القانون المدني والتي ليـست إلا تحقيقـا          ٧٩٩الحلول المنصوص عليها في المادة      
 مـن القـانون     ٣٢٦للقاعدة العامة في الحلول القانوني المنصوص عليه فـي المـادة            

المذكور والتي تقضي بأن الموفي يحل محل الدائن الذي استوفى حقه إذا كان المـوفي               
ما بوفاء الدين عن المدين وإذ كان للمدين في حالة الرجوع عليه بهذه الـدعوى أن                ملز

يتمسك في مواجهة الكفيل بالدفوع التي كان له أن يتمسك بها في مواجهة الدائن فـإن                
من حق التابع أن يتمسك قبل المتبوع الذي أوفى التعويض عنه للمـضرور بانقـضاء               

 مـن القـانون المـدني       ١٧٢ادم المقرر في المادة     حق هذا الدائن المضرور قبله بالتق     
لدعوى التعويض الناشئة عن العمل غير المشروع على أساس إنه انقضى على علـم               
المضرور بحدوث الضرر وبالشخص المسئول عنه أكثر من ثـلاث سـنوات دون أن              
يرفع المضرور عليه الدعوى بطلب التعويض وعلى أساس أن رفعه الـدعوى علـى              

لا يقطع التقادم بالنسبة إليه والتقادم هذا لا يرد على حق المتبوع في             " لطاعنا"المتبوع  
الرجوع على التابع، وإنما على حق الدائن الأصلي الذي انتقل إلى المتبـوع بحلولـه               
محل الدائن المضرور فيه والذي يطالب به المتبوع تابعه، ذلك بأن المتبوع حين يوفي              

يحل محل هذا الدائن في نفس حقه وينتقل إليـه هـذا            التعويض للدائن المضرور فإنه     
الحق بما يرد عليه من دفوع، والدعوى الثانية التي يستطيع المتبوع الرجوع بها علـى         

 مدني التي تقضي بأنـه      ٣٢٤تابعه هي الدعوى الشخصية المنصوص عليها في المادة         
وهذه الدعوى  . ا دفعه إذا قام الغير بوفاء الدين كان له حق الرجوع على المدين بقدر م            

سواء كان أساسها الإثراء بلا سبب أو الفضاله فإن المتبوع لا يستطيع الرجوع بها إذا               
كان قد أوفى التعويض للدائن المضرور بعد أن كان حق الدائن فيه قد سـقط بالنـسبة                 
للتابع لأن هذا لم يغير شيئا من هذا الوفاء ولـيس للمتبـوع أن يرجـع علـى تابعـه           

 مـن   ٨٠٠ الذي أوفاه بالدعوى الشخصية التي قررها القانون فـي المـادة             بالتعويض
القانون المدني للكفيل قبل المدين وذلك لما هو مقرر من عدم جواز رجوع الكفيل بهذه               

  الدعوى إذا كانت الكفالة لمصلحة الدائن المضرور وحده،
 



∗∗  ∗∗  ∗∗  



 

  

   ١٤٦  
 )٣٨مادة (

 
 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٤٠ عراقى و ٤٠ سورى و ٤٠ ليبى و ٣٨مادة 

 
م الشخص الطبيعى بأن فرض على كل شخص ان يتخذ إلى           جدد المشروع فى اس   

جانب اسمه لقبا يميزه، فإن الاسم وحده لا يكفى للتمييز والتشابه فيمـا بـين الاسـماء     
يكون سببا للبس، وقد اتخذ كثير من الناس إلى جانب اسمائهم ألقابـا يعرفـون بهـا،                 

قب امرا واجبا اذ يفرض     اما المشروع فيجعل إتخاذ الل    . ولكنهم فعلوا ذلك عن طواعية    
  على كل شخص ان يتخذ لنفسه لقبا 

الى جانب اسمه، وهذا اللقب يكون بحكم القانون لقب أولاده ولقب زوجته حتى لو              
  . )٢(مات عنها، اما إذا انحلت الزوجية فى حياته فتسترد الزوجة لقب اسرتها

 
تطبيقاً للوائح التنظيمية المعمول بهـا       - رجتإن وزارة التربية والتعليم د     - ١  

على قيد أسماء الطلبة بسجلاتها ثلاثية أي مكونة من إسم كل منهم وإسم والده               - لديها
ولقب الأسرة وذلك لحكمة ظاهرة هي الحيلولة دون تشابه الأسماء ولـسهولة التمييـز              

لشأن تطبيقاً للوائحهـا  بين الأشخاص، وما درجت عليه وزارة التربية والتعليم في هذا ا    
 من القانون المدني ذلـك أن مـا         ٣٨التنظيمية لا ينطوي على أية مخالفة لنص المادة         

تقضي به هذه المادة من أن يكون لكل شخص إسم ولقب وأن يلحـق لقـب الـشخص             
أولاده، ليس فيه ما يفيد حظر إضافة إسم الوالد بين إسم الولد ولقب الأسرة بل أن فـي         

ما تتأكد به الحكمة التي تغياها المشرع وهى الحرص علـى التعريـف             هذه الإضافة   
كما أن ما درجت عليه الوزارة      . الكامل بالأشخاص وإزالة اللبس والتشابه بين الأسماء      

لا ينطوي على أي تغيير فيما هو ثابت بشهادات ميلاد أولاد المدعي وإنما يطابق مـا                
لا مجال معه للقول بوجود ثمة مخالفة فـي         هو ثابت بهذه الشهادات تمام المطابقة بما        

  .هذا الشأن لأحكام قانون الأحوال المدنية
 

 

∗ ∗ ∗ 

                                              
 .٣٣٨ص  - ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني )١(



  

  

 ٣٩مادة (  ١٤٧( 

 
 

 
ثه المشروع، فقد أشير إلى وجـوب إصـدار         لما كان نظام الألقاب قد استحد       

  . )١(تشريع خاص ينظم كيفية إتخاذ الألقاب وتغييرها
 

تطبيقاً للوائح التنظيمية المعمـول بهـا    -  إن وزارة التربية والتعليم درجت     - ١
إسم والده  على قيد أسماء الطلبة بسجلاتها ثلاثية أي مكونة من إسم كل منهم و             - لديها

ولقب الأسرة وذلك لحكمة ظاهرة هي الحيلولة دون تشابه الأسماء ولـسهولة التمييـز              
بين الأشخاص، وما درجت عليه وزارة التربية والتعليم في هذا الشأن تطبيقاً للوائحهـا      

 من القانون المدني ذلـك أن مـا         ٣٨التنظيمية لا ينطوي على أية مخالفة لنص المادة         
ادة من أن يكون لكل شخص إسم ولقب وأن يلحـق لقـب الـشخص          تقضي به هذه الم   

أولاده، ليس فيه ما يفيد حظر إضافة إسم الوالد بين إسم الولد ولقب الأسرة بل أن فـي         
هذه الإضافة ما تتأكد به الحكمة التي تغياها المشرع وهى الحرص علـى التعريـف                

ا أن ما درجت عليه الوزارة      كم. الكامل بالأشخاص وإزالة اللبس والتشابه بين الأسماء      
لا ينطوي على أي تغيير فيما هو ثابت بشهادات ميلاد أولاد المدعي وإنما يطابق مـا                
هو ثابت بهذه الشهادات تمام المطابقة بما لا مجال معه للقول بوجود ثمة مخالفة فـي                

  .هذا الشأن لأحكام قانون الأحوال المدنية
 

  
  

∗ ∗ ∗

                                              
 . ٣٣٩ ص – جزاء –مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني  (١)



 

  

   ١٤٨  
 )٤٠مادة (

 
 


 

 
  المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، 

  . سودانى٤٧ عراقى و ٤٢ سورى و ٤٢ ليبى و ٤٠مادة 

 
الموطن هو المكان الذى يقيم فيه الشخص عادة، ومجرد الوجود أو الـسكن فـى               
مكان لا يجعل منه موطنا مالم تكن الإقامة مستقرة فيه، واذا كان المشروع قـد جعـل       

ر الذى اتبعه، الا ان عنـصر الإسـتقرار ضـرورى           من الإقامة الفعلية أساسا للتصوي    
لتوافر معنى التوطن، ولا يقصد بالإستقرار إتصال الإقامة دون إنقطاع، وانما يقـصد             
إستمرارها على وجه يتحقق معه شرط الاعتياد ولو تخللتها فترات غيبـة متقاربـة أو               

له مـوطن مـا،     ان الشخص قد لا يكون      متباعدة، ويترتب على ذلك     
انـه   - والثانيـة . ومن هذا القبيل البدو الرحل الذين لا يقر لهم قرار فى مكان معـين          

يجوز ان يكون للشخص اكثر من موطن، ويتحقق ذلك إذا كان الشخص يقـيم إقامـة                
معتادة فى الريف واحدى المدن معا، أو كانت له زوجتان يقيم مع كل منهما فى مكان                

 والموطن هو الذى يوجه فيه إلى الشخص كل إعـلان أو            منفصل عن مكان الآخرى،   
انذار أو صحيفة دعوى أو غير ذلك من الاوراق التى يكون لها اثر قانونى، ومـوطن                

  .المدين هو المكان الذى يسعى إليه الدائن لاستيفاء حقه
وقد اختار المشرع فى شأن الموطن التصوير الذى اختاره النقتين المدنى الالمانى            

تصوير الانجلو سكسونى أو الفرنسى تمشيا مع مقتضيات الحياة العملية ومبادئ           دون ال 
الشريعة الإسلامية، ذلك ان التشريع الالمانى يعتد بالأمر الواقع وبالمألوف فى عـرف             
المتعاملين وينتفع من التجربة التى اسفر عنها اعمال نظام الجنسية فى تكييـف فكـرة               

 موطن واحد، كما ان الغالب ان ينتمى الـشخص          الموطن، فالغالب ان يكون للشخص    
إلى جنسية واحدة، ولكن من الأشخاص من لا يكون له موطن ما، ومنهم مـن يتعـدد                 

والمـوطن  . موطنه، كما ان منهم من لا ينتمى إلى اية جنسية ومنهم من تتعدد جنسياته             
 به ما بين    وفقا لهذا التصوير حالة واقعية لا مجرد رباط صناعى يخلقه القانون ويصل           

شخص معين ومكان معين، ولذلك يكون من الميسر ان يتعدد موطن الـشخص أو ان               
  .ينتفى على وجه الاطلاق

وقد اثر المشرع تصوير الموطن تصويرا واقعيا يـستجيب للحاجـات العمليـة،             
وعلى هذا النحو يوجد إلى جانـب       . ويتفق مع المبادئ المقررة فى الشريعة الإسلامية      

يعينه الشخص بإختياره من جراء اقامته المعتادة فيه ثلاثة انـواع مـن             الموطن الذى   
  :الموطن



  

  

 ٤٠مادة (  ١٤٩( 

             ،موطن اعمال يكون مقصورا على ناحية معينة من نواحى نشاط الـشخص 
ويعتبر النص الخاص بموطن الأعمال اظهر تطبيق لفكرة تعدد الموطن، فالمكان الذى            

ر بالنسبة إلى الغير موطنا له فيمـا        يباشر فيه الشخص تجارة أو صناعة أو حرفة يعتب        
  .يتعلق بإدارة اعمال هذه التجارة أو الصناعة أو الحرفة

         موطن قانونى ينسبه القانون للشخص ولو لم يقم فيه عادة، كما هو الأمـر 
فى حالة القاصر والمحجور عليه والمفقود، فإن القانون يجعل مـن مـوطن وليـه أو                

طنا له، وفى هذه الحدود يحتفظ المشروع لفكـرة المـوطن   وصية أو قيمة أو وكيله مو   
  بنصيب من طابعها الحكمى، ورعاية لمصلحة القصر والمحجوزين 

بوجه عام، ولا يتحرج اكثر التقنيات تشددا فى الاخذ بالتصوير الواقعى للمـوطن             
  ).  مدنى المانى١١-٨م(من اقرار مثل هذا الحكم 

نفيذ عمل قانونى معين، كما إذا اختار  موطن مختار يتخذه الشخص لت
موطنا له مكتب محاميه، وكما يختار المرتهن موطنا فى دائرة محكمة العقار عند قيد 

الرهن، وكما إذا اشترى شخص ارضا بعيدة عن موطنه فينفق مع البائع على ان يكون 
لكتابة، له موطن قريب من الارض بالنسبة لهذا البيع، ولا يثبت هذا الإتفاق الا با

ويكون الموطن فى هذه الحالة مقصورا على الأعمال المتعلقة بتنفيذ البيع بإستحقاق 
  أقساط الثمن ومطالبة المشترى 

بسائرإلتزاماته ومقاضاته بشأن البيع وإتخاذ إجراءات التنفيذ الجبرى، هـذا مـالم            
وغنـى عـن    . يقصر الموطن المختار صراحة على بعض هذه الأعمال دون اخـرى          

يان ان فكرة الموطن المختار تتماشى مع التصوير الحكمـى والتـصوير الـواقعى              الب
  . للموطن على حد سواء

ويتبين مما نقدم ان الشخص قد يكون له موطن المعتاد والى جانبه موطن لاعمال              
  .)١(حرفته وموطن حكمى فى حالة الحجر والغيبة وموطن مختار لعمل قانون معين

 
وير الموطن فى القانون المصرى عنه فى قوانين البلاد الانجلـو           يختلف تص  - ١

، : "...." من القانون المدنى المصرى المـوطن بأنـه        ٤٠امريكية، فبينما تعرف المادة     
ويترتب على ذلك جواز تعدد الموطن أو إنعدامه بالنسبة للشخص، بينما تقـوم فكـرة               

ير حكمى يفترض إتـصال الفـرد   الموطن فى قوانين البلاد الانجلو امريكية على تصو    
احـدهما  : بإقليم معين دون سواه، بحيث يعتبر مقرا دائما له، فهو يتكون من عنصرين            

مادى، وهو الإقامة، والثانى معنوى، وهو نيه البقاء أو على الاقل عدم تـوافر النيـة                
الحاضرة فى مغادرة القطر نهائيا والمعول عليه فى تصوير المواطن بالنسبة لمـوطن             

لمملكة المتحدة هو قانون هذه الدولة وحدها، بإعتباره تكييفا لاحقـا لتطبيـق قاعـدة               ا
  .)٢(الإسناد، وليس تكييفا أوليا لازما لتحديد القانون الواجب التطبيق

                                              
 . ٣٤٥ حتي ٣٤١ص  - ١ الجزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني    (١)
 السنة  – للدكتور صلاح الدين عبد الوهاب المحاماه        – مقال   –الإسناد إلي قانون المملكة المتحدة         (٢)

للدكتور عـز    -  وما بعدها ، والجنسية بالمواطن ومركز الأجانب         ٦٢٣ص - ١٠العدد   - ٣٦
 .  وما بعدها٣٠٨ص  - ١٩٥٤ طبعة –الدين عبد االله 



 

  

   ١٥٠  
 )٤٠مادة (

لم ترد قاعدة تشريعيه داخلية فى القانون البريطانى لبيان اى الشرائع المتعددة              - ٢
كور هى التى تطبق دون غيرها فى كل حالة مـن           التى تكون فى مجموعها القانون المذ     

الحالات التى تعرض فى العمل، وعلى ذلك انهم فى المملكة المتحدة وطبقا لما إسـتقرت               
عليه أحكام القضاء عندهم يخضعون مسائل الأحوال الشخصية لقانون الموطن، كما هى            

 بمعناه الذى يقول    قاعدة كل الشرائع الانجلو سكسونية، وهم يعنون بالموطن هنا الموطن         
ان كل شخص اما ان يكون له موطن اصلى أو موطن مختار، فالموطن الأصـلى هـو                 
الذى يتحدد بمكان ولادة الشخص، على خلاف النوع الثانى مـن المـوطن، اذ يكتـسبه                

 مـدنى مـصرى     ٤٠هذه التعريف يغاير تعريـف المـادة         - الشخص بفعله بعد ميلاده   
قد إختلف فى كل من القانونين المـصرى والبريطـانى        للموطن، ومادام تعريف الموطن     

فإنه يتعين الرجوع إلى القانون المصرى وحده، والاعتداد بالتعريف الذى ورد فيـه، لان              
المسالة هنا تعتبر مسألة اوصاف قانونية اى تكييف، وهى معروضـة علـى المحكمـة               

رض من بحثها تحدي    مرتبطة بقاعدة من قواعد الإسناد، مسائل الاوصاف التى يكون الغ         
ضوابط الإسناد اى تعيين القانون الواجب التطبيق للفصل فى العلاقة القانونية المطروحة            
على المحكمة يكون المرجع فيها دائما إلى القانون المصرى وحده، علـى إعتبـار انـه                

والاخذ بتعريف الموطن الوارد فى القـانون المـصرى وحـده، دون             - قانون القاضى 
 : ريطانى يؤدى إلى نتيجتين هامتين، هماالقانون الب
              وجوب إعتبار المدعى عليه مستوطنا فى مصر فقط، مادام الثابت انه مقـيم 

  .إقامة عادية مستمرة فى مصر منذ تاريخ زواجه
               انه لو اتبعت قاعدة تطبيق الموطن التى تحكم الأحـوال الشخـصية عنـد 

بيق القانون المـصرى وحـده فـى قواعـده          البريطانيين، لترتب على ذلك وجوب تط     
الموضوعية، الأمر الذى يعتبر احالة خارجية من القانون البريطـانى إلـى القـانون              

  .)١(المصرى، وهو ما لا يسمح به المشرع المصرى

 
 من القانون المدنى هو المكان الـذى        ٤٠موطن الشخص كما عرفته المادة       - ١

دة، ومن ثم لا يعتبر المكان الذى يباشر فيه الموظف عمله موطنا له، واذن              يقيم فيه عا  
فمتى كان الواقع هو ان المطعون عليه اعلن بتقرير الطعن فى مكان وظيفته بإعتبـاره           
مأمورا لاصلاحية الرجال مخاطبا مع احد الموظفين معه لغيابه، مع ان الدعوى اقيمت             

  .ن يكون قد وقع باطلاعليه بصفته الشخصية، فإن هذا الإعلا
–– 

 من القانون المدنى الموطن بأنه هو المكان الذى يقيم فيـه            ٤٠حددت المادة    - ٢
الشخص عادة، وهو تصوير واقعى لفكرة الموطن، يرتكز على الإقامة الفعليـة علـى              

ة مع قيام النية على ذلك، وهو امر يستقل بتقديره          نحو من الإستقرار يبلغ ان يكون عاد      
  .قاضى الموضوع

– 

                                              
 . ٥٥٧ص-٤ العدد٣٤ السنة – المحاماه –سيف النصر زكي /  مقال للأستاذ –القانون الواجب  (١)



  

  

 ٤٠مادة (  ١٥١( 

 من القانون المدنى هو المكان الـذى        ٤٠لما كان الموطن كما عرفته المادة        - ٣
عتبر موطنـا لـه،   يقيم فيه الشخص عادة، وكان مكتب المحامى وفقا لهذا التعريف لا ي  

  .فإن إعلانه بالطعن فى مكتبة يكون باطلا عملا بقانون المرافعات
––– 

تعيين البائع موطنا له فى عقد البيع لإعلانه فيه بكل ما يتعلق بتنفيذ للعقـد،                - ٤
ى حكم صادر فى نـزاع متعلـق        لا يمنع المشترى من إعلانه بتقرير طعن بالنقض ف        

بالعقد المشار إليه فى موطن اخر يكون قد اتخذه بعد تعيين الموطن الأول، وذلك وفقا               
  . من القانون المدنى٤٠للمادة 

–––– 
موطن  من القانون المدنى إنما هو ال      ٤٠المقصود بتعريف الموطن فى المادة       - ٥

فى القانون الداخلى، الا انه فى تحديد الإختصاص الخارجى يطبق قاضى الموضـوع             
  .قانونه الداخلى بشأن الموطن

––– 
 من القانون المدنى هو المكان الـذى        ٤٠الموطن الأصلى كما عرفته المادة       - ٦

ف لا ينطبق على منزل العائلة، الا إذا ثبت إقامـة           يقيم فيه الشخص عادة، وهذا الوص     
الشخص المراد إعلانه فيه على وجه الاعتياد والإستقرار، فإذا إعتبر الحكم المطعـون             
فيه منزل العائلة موطنا للطاعنين، يحوز توجيه إعلان الحـكم المستأنف اليـهم فيـه،             

  .بغير إثبات اقامتهم فيه، فإنه قد اخطأ فى القانون
–– 

يعتبر منزل الزوج موطنا للزوجة مادامت العلاقة الزوجية قائمة، مالم يقـع             - ٧
خلاف بينهما إنتقلت بسببه إلى مكان اخر رغم قيام الزوجية، ففى هـذه الحالـة يفقـد                 

  .منزل الزوجية صفته كموطن للزوجه
––– 

ان استخلاص عنصر الإقامة فى المحل الذى تم فيه الإعلان مـن الامـور               - ٨
  .الواقعية التى يستقل بها قاضى الموضوع

–– 
المكان الـذى يقـيم فيـه        من القانون المدنى للموطن بأنه       ٤٠تحديد المادة    - ٩

تصوير واقعى يرتكـز علـى       - وعلى ما جرى به قضاء النقض     -الشخص عادة، هو  
دون ان يقيم    - الإقامة الفعلية، ومؤدى ذلك الا يعد المكان الذى يتلقى فيه الطالب العلم           

ان تقدير عنصر الإستقرار ونية الاستيطان الـلازم توافرهمـا فـى             - فيه موطنا له  
من الامور الواقعية التى يقررها قاضى       -  ما جرى به قضاء النقض     وعلى - الموطن

  .الموضوع
–– 



 

  

   ١٥٢  
 )٤٠مادة (

عدم صـلاحيتها   . خلو ورقة الإعلان من أية كتابة محررة بخط المحضر         - ١٠
 اشتمل علـي    للبحث فيا إذا كانت هي صورة أصل الإعلان طالما أن أصل الإعلان قد            

  .جميع البيانات التي استوجبها القانون
– 
– 
– 

لانها بما فيها صـحف     ما يثبته المحضرون في الأوراق التي يقومون بإع        - ١١
  . مطلقة ما لم يتبين تزويره. حجيته. الدعاوي

– 
 

لا . تسليم صورة الإعلان في مواطن المراد إعلانه لمن يكون ساكناً معه من أقاربه وأصـهاره               - ١٢
  . عادية والمستمرة تكفي الإقامة وقت إجراء الإعلانتشترط الإقامة ال

– 
لو قانون إيجار الاماكن وقانون المرافعات من تنظـيم وكيفيـة الاخطـار          - ١٣

الرسائل المسجلة بعلـم    . وجوب الرجوع إلي قوانين هيئة البريد ولوائحها      . بالبريد أثره 
رفض التوقيع بما يفيد الاسـتلام    . وجوب تسليمها لذات المرسل إليه أو وكيله      . مالاستلا

 مـن  ٤٣ ، ٣٢ المادتـان  –وجوب إثبات عامل البريد ذلـك    . أو تعذر الحصول عليه   
 الـصادر بهـا قـرار وزيـر     ١٩٧٠ لـسنة  ١٦اللائحة التنفيذية لقانون البريد رقـم      

تمامها بطريقة تنطوي علي الغش     تخلف هذه الإجراءات أو     . ١٩٧٢المواصلات لسنة   
  . بطلان الاخطار ولو استوفي في  ظاهرة شكلة القانوني. أثرة

– 
لا يصلح اللجوء إليـه الا بعـد        . إستثناء. إعلان الاوراق القضائية للنيابة    - ١٤

لا . امة المعلن إليه وعدم الإهتداء إليـه      القيام بتحريات كافية دقيقة للتقصي عن محل إق       
  . يكفي مجرد رد الورقة بغير إعلان

– 
– 
– 

حجيته مطلقة علي ما دون به مـن        . حررات الرسمية محضر الإعلان من الم    - ١٥
عدم جواز المجأدلة فيمـا أثبتـه المحـضر فـي           . أمور باشرها محررها في حدود مهمته     

  .محضر عرض الأجرة ما لم يطعن بتزويرها
– 

مرجعه ظروف كـل واقعـة   . ةتقدير كفاية التحريات التي تسبق الإعلان للنياب       - ١٦
  . خضوعه لتقدير محكمة الموضوع طالما أقامت قضاءها علي أسباب سائغة. علي حدة

– 
 



  

  

 ٤٠مادة (  ١٥٣( 

الأصل أن تسلم إلي شـخص المعلـن   . إعلان أوراق المحضرين القضائية   - ١٧
  .  موطنه الأصلي أو المختار أو إلي النيابة العامةإليه أو في
الأحكام القضائية وجوب إعلانهـا  .  مرافعات الإستثناء  ١٣ ،   ١١ ،   ١٠المواد    

. مخالفـة ذلـك   . مرافعات. ٢١٣مادة  . لشخص المحكوم عليه أو في موطنه الأصلي      
  . عله ذلك. عدم سريان ميعاد الطعن في الحكم. أثرة

 
– 
– 
– 
– 
– 

 ١٣/٦إكتساب أحد طرفي الخصومة صفة من الصفات المبينـة بالمـادة             - ١٨
وجوب أن يكون معلوماً للخصم الآخر علما يقينيا وقت مباشـرته إعـلان             . مرافعات
وجوب إعلانهم الي الإدارة القضائية القوات المسلحة والا صح الإعلان طبقاً           . خصمه

  .  مرافعات١٩مادة . بطلان الإعلان. لعامة تخلف ذلك أثره للقواعد ا
– 

عدم جواز المجأدلة   . إثبات المحضر في ورقة الإعلان وجود المكتب مغلقا        - ١٩
  . فيه الا بطريق الطعن بالتزوير

– 
أن تـسلم الـي شـخص       . الأصل في إعلان أوراق المحضرين القضائية      - ٢٠

تـسليم  .  مرافعـات  ١١ ،   ١٠المادتان  . المعلن أو في موطنة الأصلي أو جهة الإدارة       
 – ولـو تعـددوا      –وجوب اخطار كل من المعلن اليهم       . صورة الإعلان لجهة الإدارة   

  . عله ذلك. نبطلان الإعلا. أثره. تخلف ذلك. بكتاب مسجل مستقل لكل منهم
– 

إثبات عدم وجـودة بـه      . لازمه. حصول الإعلان في مواطن المعلن إليه      - ٢١
وتسليم الصورة لاحد الأشخاص الذين نصت علـيهم المـادة العاشـرة مـن قـانون                

يـه بكتـاب    لا يلزم اخطار المعلـن إل     . تمام الإعلان صحيحاً بهذا التسليم    . المرافعات
وجوب هذا الإجراء عند الإعلان لجهـة       . مسجل باسم من سلمت إليه صورة الإعلان      

الإدارة في حالتي امتناع من وجد بالمواطن عن تسليم الصورة أو عن التوقيـع علـي                
  .  من قانون المرافعات١١/٢مادة . أصل الإعلان بالاستلام

– 
ن أوراق التكليف بالحضور لعيب في الإعلان هو بطلان نسبي مقرر           بطلا - ٢٢

لمصلحة من شرع له ولا يتعلق بالنظام العام ، أصل ورقة الإعلان هو وحـده الـذي                 
يعتبر من أوراق الدعوي ويرفق بملفها أما صورته فهي تسلم للمعلن إليهم لاخطـارهم              

دة لذلك وهي ليـست  مـن أوراق         بالنزاع والمحكمة التي تنظره وتاريخ الجلسة المحد      



 

  

   ١٥٤  
 )٤٠مادة (

الدعوى التي ترفق بملفها ومن ثم العيب الخاص بها مرده إلي خطأ المحـضر القـائم                
  . بالإعلان وحده ولا دخل لطالب الإعلان فيه

– 
ول منهـا   وحيث إن هذا الطعن أقيم علي أربعة أسباب تنعي الطاعنة بـالأ            - ٢٣

علي الحكم المطعون فيه الخطأ في تطبيق القانون ، وفي بيان ذلك تقول إنه يجـوز أن         
والثابت أن للمطعون ضـده مـوطن أصـلي         . يكون للشخص الواحد أكثر من موطن     

بناحية الحريزات الغربية مركز المنشأة ذكره بصحيفة المعارضـة وبـإعلان مـذكرة        
ويت ، ومن ثم فإنه يجوز إعلانه في مواطنـه  وموطن آخر مؤقت بالك   . شواهد التزوير 

الأصلي سالف الذكر وإذ خالف الحكم هذا النظر بقضائه ببطلان إعلان المطعون ضده             
بصحيفة الدعوى لإعلانه بموطنه الأصلي رغم وجوده بالكويت علي نحو ما ثبت مـن     

  . وثيقة جواز سفره فإنه يكون قد أخطاء في تطبيق القانون بما يستوجب نقضه
وحيث إن هذا النعي مردود ، ذلك بأنه ولئن كان لا يمنـع إعتبـار المكـان                   

موطنا تغيب صاحبه عنه فترات ولو كانت متباعده مادامت نية الإستيطان قـد ظلـت               
قائمة ، إلا أن يشترط لذلك إنتفاء الغش الذي يتحقق إذا كان المدعي يعلم بإقامة المعلن                

مد إخفاء ذلك موجها الإعلان بموطنه داخل البلاد        إليه فعلا وقت الإعلان بالخارج وتع     
إذ أن تعمد الخصم إخفاء قيـام الخـصومة عـن خـصمه             . منتهزا فرصة غيابه عنه   

للحيلوية دون مثوله في الدعوى وإبداء دفاعه فيها يعد من قبيل الغش الذي يترتب عليه               
 بطلان إعـلان    بطلان الإعلان لما كان ذلك ، وكان الحكم المطعون فيه قد انتهي إلي            

المطعون ضده بالدعوى علي أساس أنه ثبت من جواز سفره إنه كان بالكويـت وقـت      
توجيه الإعلان إليه ولم تذكر الطاعنه ذلك بورقة الإعلان وسلم المحضر الإعلان لمن             
قرر أن المطعون ضده يقيم بالخارج فإن الإعلان يكون باطلاً ، وهذه أسباب سائغة لها               

 والواقع ، فإن الحكم لا يكون قد خالف القانون ومن ثم فـإن النعـي             سندها من القانون  
  . يكون علي غير أساس

 
وجـوب مراعـاه كافـة    . إعلان الحكم لا يكون ألا بواسطة المحـضرين      - ٢٤

فـي موطنـه    إجراءات إعلان أوراق المحضرين المطلوب إعلانها للشخص نفسه أو          
مؤداه تسليم المحضر صورة إعلان الحكم في موطن المعلن إليه إلـي أحـد              . الأصلي

  اغفاله .  مرافعات١٠/٢الأشخاص الذين عددتهم المادة 
 ١٩بطـلان الإعـلان مـادة       . اثره. إثبات عدم وجود المطلوب إعلانه شخصياً     

لب المحكوم لـه    إعلان الحكم لا يكون الا بواسطة المحضرين بناء علي ط         . مرافعات
علي أن تراعي في إعلانه كل الإجراءات والأوضاع المتعلقة بـإعلان سـائر أوراق              
المحضرين المطلوب إعلانها للشخص نفسه أو في موطنه الأصلي حسبما جـاء فـي              

واذا لـم   "  من قانون المرافعات حيث يجري علي أنه         ١٠نص الفقرة الثانية من المادة      
إعلانه في موطنه كان عليه أن يسلم الورقة الي مـن           يجد المحضر الشخص المطلوب     

يقرر انه وكيله أو انه يعمل في خدمته أو انه من الساكنين معه من الازواج والاقارب                
 ان المحضر إذا قام     –وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة        _ بما مؤداه   " والاصهار  



  

  

 ٤٠مادة (  ١٥٥( 

طلوب إعلانه شخـصياً    بتسليم الورقة الي احد من هؤلاء دون أن يثبت عدم وجود الم           
  .  من ذات القانون١٩ترتب علي ذلك بطلان الإعلان طبقاً للمادة 

– 
إعلان المحكوم عليه بالحكم بتسليم صورة الإعلان إلي أي مـن وكـلاء              - ٢٥

قارب والاصـهار   المطلوب إعلان أو العاملين في خدمته أو مساكنيه من الازواج والا          
 ٢١٣/٣إعتباره قد تم في مواطنـه الأصـلي وفقـاً لـنص المـادة               . أو لجهة الإدارة  

بدء سريان ميعاد الطعن للمحكوم عليه في هذه الحالة إثبات عدم علمه            . أثرة. مرافعات
سريان هـذه   . بواقعه الإعلان لسبب لا يرجع الي فعله أو تقصيره بكافة طرق الإثبات           

حكام السابق صدورها علي حكم الهيئة العامة للمواد المدنيـة لمحكمـة         القاعدة علي الأ  
  . عله ذلك. النقض

 ان إعـلان    – وعلي ماجري به قضاء الهية العامة لمحكمة النقض          –المقرر    
الأحكام الذي يبدأ به ميعاد الطعن فيها يخضع للقواعد المقررة لإعـلان سـائر أوراق               

 من قانون المرافعات ومتـي      ١٣ ،   ١١ ،   ١٠المحضرين المنصوص عليها في المواد      
روعيت هذه القواعد صح الإعلان وأنتج اثره يستوي في ذلك تسليم الصورة الـي أي               

من الازواج أو الاقارب    . من وكلاء المطلوب إعلانه أو العاملين في خدمته أو مساكنيه         
ر قد تم فـي     أو الاصهار أو جهة الإدارة بإعتبار ان الإعلان في كل هذه الحالات يعتب            

 من قانون المرافعـات ،      ٢١٣/٣مواطن المعلن إليه الأصل وفقاً لما تقتضي به المادة          
فيبدأ به ميعاد الطعن الا أنه يجوز للمحكوم عليه في حالة الإعـلان لجهـة الإدارة أن                 
يثبت بكافة طرق الإثبات القانونية أنه لم يتصل علمه بواقعه الإعلان لسبب لا يرجـع               

لما كان ذلك وكان الحكم المطعون فيه قد خـالف هـذا النظـر              .  تقصيره الي فعله أو  
وقضي برفض دفع الطاعن بسقوط حق المطعون ضده في الاسـتئناف لرفعـه بعـد               
الميعاد وبقبول الاستئناف شكلاً تأسيسا علي أن إعـلان الاخيـر بـالحكم الابتـدائي                

د الطعن لعدم حـصوله     لا يجري به ميعا    ٣١/١٢/١٩٨٨الحاصل لجهة الإدارة بتاريخ     
في موطن المحكوم عليه طبقاً للأحكام التي كانت سائدة قبل حكم الهيئة العامة لمحكمة              

 سالف البيان   – ١٩٩٥ يوليو سنة    ٣ ق بتاريخ    ٦٠ لسنة   ٣٠٤١النقض في الطعن رقم     
والذي عدل عن هذه الأحكام وأعمال حكمه علي الطعن الماثل حتي ولم كـان قـضاء                

فيه سابقاً علي صدوره عملا بنص المادة الرابعة من قـانون الـسلطة             الحكم المطعون   
 وتعديلاته ومتقتضاه ان تمام الإعلان لجهـة الـدارة          ١٩٧٢ لسنة   ٤٦القضائية الرقيم   

بكافـة  –يتحقق به العلم وينفتح به ميعاد الطعن في الأحكام ما لم يثبت المحكوم عليـه                
 بواقعه الإعلان لسبب لا يرجع الي فعلـه          انه لم يتصل علمه    –طرق الإثبات القانونية    

  . أو تقصيره
– 

. ثبوت إعلان الطاعن بصحيفة الدعوي مخاطبا مع زوج ابنته المقيم معـه            - ٢٦
صحة إعلانه فيه أو    . اثره. ايراده بصحيفه استئنافه ان هذا العنوان هو موطنه الأصلي        

. قضاء الحكم المطعـون   . نه الأصلي الآخر المثبت بعقد البيع موضوع النزاع       في موط 
اذ كان الثابت فـي     . فيه بحصة إعلانه واعاده إعلانه بصحيفة الدعوي المبتدآه صحيح        

الاوراق ان الطاعن اعلن بصحفية الدعوى مخاطبا مع زوج ابنته المقيم معه بحلوان ،              



 

  

   ١٥٦  
 )٤٠مادة (

تبدائي اورد ان هـذا العنـوان هـو موطنـه     وان الطاعن نفسه حين استانف الحكم الا    
الأصلي وان موطنه المختار مكتب محامية ، فإنه يحص إعلانه في أي من مواطنيـه               

  . )حلوان أو في عنوانه المثبت بعقد البيع موضع النزاع ( الأصليين 
الثابـت  "  وإذا ساير الحكم المطعون فيه هذا النظر بما اورده في اسبابه مـن أن   

.. ..واعيـد إعلانـه بتـاريخ     . ..الدعوي ان المتسأنف قد اعلن بها بتاريخ      من صحيفة   
إعلانا قانونيا صحيحا علي محل اقامته الواردة بصحيفه استئنافة ، ومـن ثـم تلتـف                

  . فإنه يكون قد طبق القانون تطبيقاً صحيحاً" المحكمة عن هذه النعي 
– 

إعتباره موطنا للتاجر أو الحرفي     . ماهيته محل التجارة أو الحرفه    . الموطن - ٢٧
أن يكـون  . بجانب موطنه الأصلي يصح إعلانه فيه بكافه الامور المتعلقة بها شـرطه         

مركز إدارة نشاط التاجر أو الحرف الذي يعتاد علي التواجد به ويـدير منـه اعمالـه              
الاماكن الملحقـه   .  مرافعات ٢١٣ مدني   ٤١ ،   ٤٠اد  المو. المتعلقة بالتجارة أو الحرفه   
أن النص  . عله ذلك . عدم إعتبارها موطنا لادارة الأعمال    . بالنشاط التجاري أو الحرفي   

يكون إعلان الحكـم  "  من قانون المرافعات علي أن     ٢١٣من الفقرة الاخيرة من المادة      
 القانون المدني علي     من ٤٠وفي المادة   " لشخص المحكوم عليه أو في موطنه الأصلي        

 مـن ذات    ٤١وفي المادة   ... " ..الموطن هو المكان الذي يقيم فيه الشخص عادة       " أن  
فكـل ذلـك    " يعتبر المكان الذي يباشر فيه الشخص تجارة أو حرفه          " القانون علي أنه    

يدل علي أن المشرع قد اعتد بالتصوير الواقعي للموطن فلم يفرق بين الموطن ومحل               
عادة وجعل المعول عليه في تعيين الموطن الإقامة المـستقرة ، بمعنـي انـه              الإقامة ال 

يشترط  في الموطن ان يقيم الشخص فيه علي وجه يتحقـق فيـه شـرط الاعتيـاد ،                   
واضافه الموطن الأصلي ، إعتبر المشرع المحل أو مركز ادارة  نـشاط التـاجر أو                

ومات المتعلقة بهـذه أو تلـك       الحرفي الذي يزأول فيه نشاطه موطنا له بالنسبة للخص        
فيصبح إعلانه فيه بكافة الأمور المتلعقة بها طالما ان مباشرته لتجارته أو حرفته فيـه               
له مظهرة الواقعي الذي يدل علي ، بأن يكون المكان هو مركـز نـشاط التـاجر أو                  

  ة الحرفي الذي يتواجد به علي نحو يتوافر فيه شرط الاعتياد ويدير منه اعماله المتعلق
بالتجارة أو ا لحرفه  فلا تعتبر الاماكن الملحقة بالنـشاط التجـاري أو الحرفـي                

 التي لا يدار منها النشاط علي نحو معتاد موطنا لادارة لاعمـال             –كالمخازن واشباها   
وإنما يكون المواطن الذي يصح الإعلان فيه هو مكان ادارة النشاط لانه هـو الـذي                 

  .لي وجه يتحقق به شرط الاعتياديتواجد به التاجر أو الحرفي ع
– 

 ان إعلان الأحكام الـذي      – في قضاء هذا المحكمة      –ذلك بأن من المقرر      - ٢٨
يبدأ به ميعاد الطعن فيها يخضع للقواعد المقررة لإعـلان سـائر أوراق المحـضرين           

 من قانون المرافعات ، ومتـي روعيـت   ١٣،   ١١ ،   ١٠المنصوص عليها في المواد     
هذه القواعد صح الإعلان وأنتج أثره ، ويستوي في ذلك تسليم الصورة إلـي أي مـن                 
وكلاء المطلوب إعلانه أو العاملين في خدمتـه أو سـاكنيه مـن الأزواج والأقـارب             

 فـي   والأصهار أو جهة الإدارة ، بإعتبار أن الإعلان في كل هذه الحالات يعتبر قد تم              



  

  

 ٤٠مادة (  ١٥٧( 

 من قـانون المرافعـات   ٢ /٢١٣موطن المعلن إليه الأصلي وفقاً لما تقتضي به المادة     
  .فيبدأ به ميعاد الطعن

 
الموطن الذي يعينه الشخص بإختياره باقامته المعتادة فيـه وجـود ثلاثـة              - ٢٩

اقتـصار  . وطن اعمال يباشر فيه الشخص نشاطا معينـا       م. انواع أخري من المواطن   
جواز الإعلان فيه علي الإعلانات التي يتعلق موضوعها بالنشاط الذي يباشره المعلـن             

محـل  . موطن قانوني ينسبه الشخص لنفسه ولو لم يقم فيه عاده         . إليه في هذا الموطن   
جـد إلـي جانـب    من المقرر أنـه يو . مختار يتخذه الشخص لتنفيذ عمل قانوني معين     

الموطن الذي يعنيه الشخص بإختياره من جراء اقامته المعتاده فيه ثلاثه انـواع مـن               
 موطن اعمال يكون مقصورا علي ناحية معينة من نواحي نـشاطه            –أولاً  : المواطن  

الشخصي ويقتصر جواز الإعلان فيه علي الإعلانات التي يتعلق موضـوعها بـإدارة             
 موطن قانوني ينسبه القانون للشخص ولو       – ثانياً   –معلن إليه   النشاط الذي يباشره فيه ال    

محل مختار يتخـذه     : ثالثاً  ... ..لم يقم فيه عاده كما هو حالة القاصر والمحجور عليه         
  . الشخص لتنفيذ عمل قانوني معين

– 
كان الذي يقيم  فيه الشخص عادة مـادة     الم. ماهيته. الموطن العام للشخص   - ٣٠

الموطن حالة واقعيه لا مجرد رباط صناعي يخلقه القانون يصل به           . مؤداه.  مدني ٤٠
جواز تعدد موطن الشخص أو انتقائه علي وجه        . أثره. بين شخص معين ومكان معين    

  هو – من القانون المدني     ٤٠ كما عرفته المادة     –أن الموطن العام للشخص     . الاطلاق
المكان الذي يقيم فيه الشخص عاده يجوز أن يكون للشخص في وقت واحد اكثر مـن                
موطن كما يجور الا يكون له موطن وقد جاء عنها في المذكرة الإيضاحية لمـشروع               

ومجرد الوجود أو السكني في مكان ما لا يجعل منه موطنا ما لم تكن              " التقنين المدين   
ستقرار إتصال الإقامة دون إنقطـاع وانمـا يقـصد    الإقامة فيه مستقرة ولا يقصد با لإ     

إستمرارها علي وجه يتحقق معه شرط الاعتياد ولم تخللتها فترات غيبـه متقاربـه أو               
والموطن وفقا لهذا التصوير حالة واقعية لا مجرد ربـاط صـناعي يخلقـه              " متباعده  

يتعـدد  القانون ويصل به بين شخص معين ومكان معين ولذلك يكون من المتصور أن              
  . موطن الشخص أو أن ينتقي علي وجه الاطلاق

– 
 من لائحة ترتيب المحـاكم      ٢٤لما كان النص في الفقرة الثامنة من المادة          - ٣١

التي تحكم النـزاع فـي    - ١٩٣١ لسنة  ٧٨الشرعية الصادر بها المرسوم بقانون رقم       
ترفع الدعاوي أمام المحكمة التي بـدائرتها محـل إقامـة    "  علي أن –هذا الخصوص  

المدعي أو المدعي عليه إذا كانت من الزوجة أو الأم أو الحاضنة في المـواد الآتيـة                 
يدل علي أن للمدعية إذا كانت زوجـة أو أمـا           " الطلاق والخلع والمبارأة    :.......... 

ع بدائرتها محل إقامتها أو محـل إقامـة         حاضنه أن ترفع دعواها أمام المحكمة التي يق       
وكان  من المقرر    . المدعي عليه وذلك في المواد التي أوردها النص ومن بينها الطلاق          

أن الموطن الأصلي طبقا للرأي السائد في فقة الشريعة الإسلامية هو موطن الـشخص              
 قـصده   في بلدته أو في بلدة أخري اتخذها دارا توطن فيها مع أهله وولده وليس فـي               



 

  

   ١٥٨  
 )٤٠مادة (

الارتحال عنها وأن هذا الموطن يحتمل التعدد ولا ينتفض بموطن الـسكن وهـو مـا                
 من لائحة ترتيب المحاكم الشرعية علـي أن         ٢٠استلهمه المشرع حين نص في المادة       

فلم يفرق بـين    " محل الإقامة هو الذي يقطنه الشخص علي وجه يعتبر مقيماً فيه عادة             
عل المعول عليه في تعيينه الإقامة بصفة مستقرة ولم         الموطن ومحل الإقامة العادي وج    

وتقـدير قيـام عنـصر    . لم تكن مستمرة تتخللها فترات غيبـة متقاربـة أو متباعـدة       
الإستقرارية الإستيطان من مسائل الواقع التي يستقل بتقديرها قاضي الموضع متي كان            

  . استخلاصه لها سائغاً
 

وجوب إحتسابه من الموطن الأصلي للطعن دون موطنه المختار يـستوي            - ٣٢
في ذلك الموطن العام أم موطن الأعمال أم موطن الغائب القانوني للغائب أو نـاقص                

مفـاد نـص    . حالاتـه . الإستثناء.  مرافعات ٢١٥ ،   ٢١٣ ١٧مادة  . علة ذلك . الأهلية
 من قانون المرافعات أن الطاعن متي كان موطنه في الخـارج أن             ١٧ ،   ١٦المادتين    

يضيف لميعاد الطعن ميعاد مسافة مقداره ستون يوماً ، ويقـصد بـالموطن إذا كـان                
الطاعن شخصاً طبيعياً في حساب ميعاد المسافة المضاف إلي ميعاد الطعـن المـوطن        

ه العام المنصوص عليـه  الأصلي المبين في نصوص القانوني المدني ، سواء كان وطن  
 أم موطن مـن ينـوب       ٤١ أم موطن أعماله المنصوص عليه في المادة         ٤٠في المادة   

 ، ولا يقـصد بـه   ٤٢عنه قانوناً عند الغيبة ونقص الأهلية المنصوص عليه في المادة           
موطن الطاعن المختار ، لأن المشرع أراد بتقرير ميعاد المسافة المساواة بين الخصوم             

وا من ميعاد الطعن قابلاً فأضاف مدة نظير ما يقتضيه الإنتقال من الموطن             حتي يستفيد 
الأصلي حيث يقم الطاعن فعلاً إلي قلم كتاب المحكمة المتخذ فيه إجراءات رفع الطعن              
، ولقد جعل المشرع مواعيد الطعن تتعلق بالنظام العام ، فلا تتأثر بـإرادة الخـصوم                

 يستقيم أن تتأثر بمجرد إرادة الطاعت بإتخاذه         مرافعات ، فلا   ٢١٥بصريح نص المادة    
 مرافعات أن يتم إعلان الحكـم المجـري         ٢١٣موطناً مختاراً ، كما أوجب في المادة        

لميعاد الطعن في الموطن الأصلي مستبعداً الموطن المختار ، وطالما لم يعتد المـشرع            
تباره عند حساب ميعاد    بالإعلان في الموطن المختار مجرياً لميعاد الطعن فلا ينبغي إع         

 من قانون المرافعات بعد أن بينت في فقرتهـا          ١٧المسافة ويؤكد هذا النظر أن المادة         
الأولي ميعاد المسافة لمن يكون موطنه في الخارج فالعبرة دائماً هي الموطن الأصلي             
ولا يستثني من ذلك إلا أن  يعلن الطاعن في مراحل التقاضي عند تخليه عن موطنـه                 

لي وإختياره لموطن بديل ففي هذه الحالة يعتد بإرادة الطاعن لما صاحبها من تكل              الأص
وكذل لو تعدد المواطن الأصلية فإن العبرة هي بالموطن الذي اتخذه لنفسه في مراحل              

  . التقاضي السابقة علي الطعن
– 

إلتزام المحكمة بفحصه   . واقع. د الطعن تحديد موطن الطاعن لحساب ميعا     - ٣٣
التثبت من موطن الطاعن تمهيدا لحساب ميعاد الطعن من المـسائل           . وتحقيقه عله ذلك  

الواقعية التي تتصل بإجراءات الطعن ومدي توافر شروط قبوله شكلاً والموكول إلـي             
  . المحكمة لفحصة والتحقق منه

– 



  

  

 ٤٠مادة (  ١٥٩( 

 –وحيث إن هذا النعي سديد ذلك أن المقرر في قـضاء هـذه المحكمـة                 - ٣٤
 إن إعلان الأحكام الذي يبدأ به ميعاد الطعن فيهـا يخـضع للقواعـد      –وهيئتها العامة   

 ١٣ ،   ١١ ،   ١٠المقررة لإعلان سائر أوراق المحضرين المنصوص عليها في المواد          
ه القواعد صح الإعلان وأنتج أثره يستوي فـي         من قانون المرافعات ومتي روعيت هذ     

ذلك تسليم الصورة إلي أي من وكلاء المطلوب إعلانه أو العـاملين فـي خدمتـه أو                 
مساكنيه من الأزواج والأقارب والأصهار أو جهة الإدارة بإعتبار أن الإعلان في كل             

بـه المـادة    هذه الحالات يعتبر قد تم في موطن المعلن إليه الأصلي وفقاً لما تقـضي               
  .  من قانون المرافعات فيبدأ به ميعاد الطعن٢١٣/٣

– 
إعلان الأحكام التي يبدأ  الطعن فيها يخضع لقواعد المقررة لإعلان سائر             - ٣٥

 من قانون المرافعـات  ١٣ ، ١١ ، ١٠أوراق المحضرين المنصوص عليها في المواد       
تي روعيت هذه القواعد صح الإعلان وأنتج أثره يستوي في ذلك تسليم الصورة إلي              وم

أي من وكلاء المطلوب إعلانه أو العاملين فـي خدمتـه أو مـساكنيه مـن الأزواج                 
والأقارب والأصهار أو جهة الإدارة بإعتبار أن الإعلان في كل هذه الحـالات يعتبـر        

 مـن قـانون     ٢١٣ا لما تقتضي بـه المـادة        قد تم في موطن المعلن إليه الأصلي وفق       
  . المرافعات فيبدأ به ميعاد الطعن

– 
لما كان ذلك ، وكانت الطاعنه قد تمسكت في دفاعها بأنها لم تعلم بالدعوي               - ٣٦

ع الابتدائية والحكم الصادر فيها لأن إعلاناتهما وجهت الي المحـل موضـوع النـزا             
وأجريت في أوقات غلقة لأن مباشرتها النشاط فيه مقصورة علـي الفتـرة المـسائية               
واستدلت علي ذلك بأنه كافة الإعلانات سلمت صورها إلي جهة الإدارة لغلـق محـل               
النزاع فأطرح الحكم المطعون فيه هذا الدفاع وقضي  بسقوط الحق فـي الاسـتئناف               

عمال وتوجيه الإعلان إليه يكـون صـحيحا        إستنادا الي أن محل النزاع يعتبر موطن أ       
وأن الأوراق خلت من دليل علي توقف النشاط وكان هذا الذي أورده الحكـم لا يـدل                 
بذاته علي نفي ما تمسكت به الطاعنه في دفاعها ولا يصلح ردا عليه فإنه يكون معيبـا   

  . بالقصور في التسبيب بما يوجب نقضه
– 
– 
– 

 من القانون المدنى هو المكان الذى يقيم فيه       ) ٤٠(ـ الموطن وفقاً لنص المادة      ٣٧
طن ، وأن قـضاء   الشخص عادة ويجوز أن يكون للشخص فى وقت واحد أكثر من مو           

هذه المحكمة قد جرى على أن تقدير قيام عنصر الاستقرار ونية الاسـتيطان الـلازم               
  .توافرها فى الموطن من الأمور الواقعية التى يستقل بتقديرها قاضى الموضوع

– 



 

  

   ١٦٠  
 )٤٠مادة (

ن العقد قانون المتعاقدين، فالخطأ فـي       أ - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر-٣٨
  .تطبيق نصوصه خطأ في تطبيق القانون العام يخضع لرقابة محكمة النقض

 
 من القانون المدني أن الموطن هو المكان الذي يقـيم           ٤٠مفاد نص المادة     - ٣٩

رط لوجوده أن يتوافر فيه عنصر الاستقرار ونية الاسـتيطان          فيه الشخص عادة، ويشت   
ولو لم تكن الإقامة مستقرة تتخللها فترات غيبة متقاربة أو متباعدة، وطبقا للفقرة الثانية              
من هذه المادة يجوز أن يكون للشخص أكثر من موطن في وقت واحد، وتقدير وجـود      

التي يستقل بها قاضي الموضوع بـلا       الموطن وبيان تفرده وتعدده من الأمور الواقعية        
  .معقب شريطة أن يقيم قضاءه على أسباب سائغة

 
 

∗ ∗ ∗



  

  

 ٤١مادة (  ١٦١( 

 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٤٨ عراقى و ٤٤ سورى و ٤٣ ليبى و ٤١مادة 

 
  . مدنى٤٠يراجع التعليق بالأعمال التحضيرية الوارد على المادة 

 
متى تبين من الاوراق ان تقرير الطعن اعلن للمطعون عليـه فـى محـل                - ١

تجارته مع احد موظفى المحل، كان واضحا من سير النزاع ان الإعلان غير متعلـق               
بإدارة اعمال تجارة المطعون عليه أو حرفته، بل كان خاصا بمطالبته بباقى ثمن عقار              

لتجارة باطلا لمخالفته لمقتضى المـادة      اشتراه من الطاعن، كان هذا الإعلان فى محل ا        
 من القانون المدنى التى لا يجيز الإعلان فى هذه الموطن الا إذا كان النزاع يتصل                ٤١

  .بالتجارة أو الحرفة، والا تعين إتباع القواعد العامة المقررة فى قانون المرافعات
–––– 

بالنسبة للاعمـال    -  من القانون المدنى إعتبار محل التجارة      ٤١تجيز المادة    - ٢
موطنا للتاجر بجانب موطنه الأصلى للمحكمة التى افصح عنها الشارع           - المتعلقة بها 

فإذا كـان    - من ان قاعدة تعدد الموطن تعتد بالأمر الواقع وتستجيب لحاجة المتعاملين          
طاعن فى محل تجارته بالقاهرة قد صدر فى شأن يتعلـق           الثابت ان امر الاداء اعلن لل     

بالتجارة التى يباشرها وقت الإعلان، فلا محل لما يثيره من ان محل اقامتـه الفعليـة                
بالسعودية وانه غادر محل اقامته فى مصر، لان الإقامة الفعلية ليست عنصرا لازمـا              

 ـ     ستمرا ولـه مظهـره   فى موطن الأعمال الذى يظل قائما ما بقى النشاط التجـارى م
الواقعى الذى يدل عليه، واذ كان الجدل حول قيام هذا النشاط هو جـدل فـى تقريـر                  
موضوعى بحسب الحكم المطعون فيه ان اورد الأدلة المسوغة له، فإن إعـلان امـر               

  .الاداء يكون قد وقع صحيحا
–– 

––– 
–– 

. مباشرة الشخص الطبيعي أو الإعتباري نشاطاً تجاريا أو حرفه في مـصر            - ٣
إعتبار مكان مزأولته النشاط موطناً له بالنسبة لهذا النشاط ولـو كـان موطنـه               . أثره

  .  الخارجالأصلي في
 من القانون المـدني     ٤١ أن النص في المادة      – في قضاء هذه المحكمة      –المقرر  

علي أن المكان الذي يباشر فيه الشخص تجارة أو حرفة يعتبر موطناً بالنسبة إلي إدارة               



 

  

   ١٦٢  
 )٤١مادة (

 من ذلك القانون علـي      ٥٣/٢الأعمال المتعلقة بهذه التجارة أو الحرفة والنص في المادة          
يكون مركز إدارتها الرئيسي في الخارج ولها نشاط في مصر يعتبـر            أن الشركات التي    

مركز إدارتها الرئيسي في الخارج ولها نشاط في مصر يعتبر مركز إداراتها بالنسبة إلي              
هو المكان الذي توجد به الإدارة المحلية ، والـنص فـي            ) أي موطنها (القانون الداخلي   

فيما يتعلق بالشركات الأجنبية التي لها فـرع         من قانون المرافعات علي أنه       ١٣/٥المادة  
أو وكيل بجمهورية مصر العربية تسلم الإعلانات الخاصة بها إلي هذا الفرع أو الوكيـل               

 طبيعيـاً   –، فقد دلت هذه النصوص مجتمعة علي أنه إذا كان الموطن الأصلي لشخص              
 أو حرفه في مـصر ،        موجوداً في الخارج ولكن يباشر نشاطاً تجارياً       –كان أو إعتبارياً    

  . إعتبر المكان الذي يزأول فيه هذا النشاط موطناً له في كل ما يتعلق بهذا النشاط
 

جواز إعتباره موطنـاً للتـاجر      . محل التجارة بالنسبة للأعمال المتعلقة بها      - ٤
بقـاء  . مال‘ليست عنصراً لازماً في موطن الأ     . الإقامة الفعلية . بجانب موطنه الأصلي  

  . هذا الموطن قائما ما دام النشاط التجاري مستمراً وله مظهره الواقعي الذي يدل عليه
 وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمـة         – من القانون المدني تجيز      ٤١المادة    

جانـب موطنـه     إعتبار محل التجارة بالنسبة للاْعمال المتعلقة بها موطناً للتـاجر ب           –
  الأصلي للحكمة التي أفصح عنها الشارع من أن قاعدة تعدد 

الموطن تعتد بالأمر الواقع وتستجيب لحاجة المتعاملين ولا تعتبر الإقامة الفعليـة            
عنصراً لازماً في موطن الأعمال الذي يظل قائماً ما بقي النشاط التجاري مستمراً وله              

  . مظهره الواقعي يدل عليه
 

وحيث إنه عند الدفع المبدي من المطعون ضدها الأولي بعدم قبول الطعـن              - ٥
 مـن القـانون    ٤١للتقرير به بعد الميعاد فهو في أساسه سديد ذلك أن النص في المادة              

موطناً يعتبر المكان الذي يباشر فيه الشخص تجارته أو حرفته يعتبر           ( المدني علي أن    
 ٥٣/٢، والنص في المادة     ) بالنسبة إلي إدارة الأعمال المتعلقة بهذه التجارة أو الحرفه          

والشركات التي يكون مركز إداراتها الرئيسي الخارج       ( مدني من ذلك القانون علي أن       
) أي موطنها   ( ولها نشاط في مصر يعتبر مركز إداراتها بالنسبة إلي القانون الداخلي            

 مـن قـانون     ١٣/٥، والنص في المـادة      ) الذي توجد فيه الإدارة المحلية      هو المكان   
فيما يتعلق بالشركات الأجنبية التي لها فرع أو كيل في جمهورية           ( المرافعات علي أنه    

، فقد دلت هذه النصوص مجتمعة علي       ) مصر العربية يسلم إلي هذا الفرع أو الوكيل         
عياً كان أو إعتباريا موجود فـي الخـارج       طبي –انه إذا كان الموطن الأصلي للشخص       

ولكنه يباشر تجارة أو حرفة في مصر إعتبر المكان الذي يزأول فيه هذا النشاط موطناً               
له في مصر في كل ما يتعلق بهذا النشاط ، ولما كان لكل سفينة أجنبية تباشر نـشاط                  

لـق بناشـط    تجارياً في مصر وكيلاً ملاحياً ينوب عن مالكها في مباشرة كل مـا يتع             
السفينة في جمهورية مصر العربية ويمثله في الدعاوى التي ترفع منه أو عليـه فيمـا                
يتعلق بهذا النشاط ويعتبر مقر هذا الوكيل موطناً لمالك السفينة تسلم إليه فيه الإعلانات              

  .  من قانون المرافعات١٦وتحتسب منه مواعيد المسافة المنصوص عليها في المادة 
– 



  

  

 ٤١مادة (  ١٦٣( 

وحيث أن هذا النعي سديد ، ذلك أن الإعلانات التي يـصح توجيههـا إلـي         - ٦
التاجر أو الحرفي في المكان الذي يباشر فيه تجارته أو حرفته هي الإعلانات المتعلقة              

 أنه من المقرر     من القانون المدني، كما    ٤١بهذه التجارة أ و الحرفة إعمالاً لحكم المادة         
في قضاء هذه المحكمة، أن تسليم صحيفة الدعوي في غير موطن المدعي عليهم مـن               
شأنه أن يحول بينه وبين الإتصال بالدعوى عن طريق الحضور أمام القضاء، الأمـر              
الذي يفوت الغاية من إعلان تلك الورقة، ويترتب علي ذلك عدم إنعقاد الخصومة ومن              

  . حكم يصدر فيهاثم بطلان أي إجراء أو 
– 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ١٦٤  
 )٤٢مادة (

 

 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
  . سودانى٤٩ عراقى و ٤٧ سورى و ٤٤ ليبى و ٤٢مادة 
 
  . مدنى٤٠يراجع التعليق بالأعمال التحضيرية الوارد على المادة   

 
 لـسنة   ٧٤إذا ثبت أن المدعي غادر مصر في ظل المرسوم بقـانون رقـم               -١
فإنه يكون  ،  وطال تغيبه أكثر من ستة أشهر دون أن يحصل على إذن بالامتداد            ١٩٥٢

ويكون ما ينعاه على القرار الضمني بسقوط حقه فـي          ، قد فقد حقه في الإقامة الخاصة     
أمـا اسـتناد    . الخاصة غير قائم على أساس سليم من القانون متعينـاً رفـضه           الإقامة  

 من القانون المدني التـي تـنص علـى أن مـوطن القاصـر               ٤٢المدعي إلى المادة    
 - فلا يجديه ، والمحجور عليه والمفقود والغائب هو موطن من ينوب عن هؤلاء قانوناً          

نفعاً؛ إذ الإقامة    - ١٩٥٢ لسنة   ٧٤في صدد الإقامة حسبما عناها المرسوم بقانون رقم         
يؤيد ذلك ما نـصت     ، في فهم هذا القانون هي الإقامة الفعلية لا الافتراضية أو الحكمية          

لا ينتفع بالإقامة إلا الشخص المـرخص لـه         : " من هذا القانون من أنه     ١٣عليه المادة   
 القصر الـذين    ومفهوم ذلك أن الأولاد   ...." فيها وأولاده القصر الذين يعيشون في كنفه      

ومـن ثـم فـلا يكفـي        ، لا يعيشون في كنف الأب لا يفيدون من إقامة والدهم بمصر          
  .١٩٥٢ لسنة ٧٤الموطن الحكمي دليلاً على الإقامة في فهم المرسوم بقانون رقم 

 
طعون عليهما في تقرير الطعـن      إذا كان الواقع هو أن الطاعن وإن وصف الم        -٢

بأنهما قاصران ووجه إليهما الطعن في شخص أخيهما المطعون عليه الأول بوصـفه             
وصياً عليهما، وذلك بعد زوال صفته في تمثيلهما لبلوغهما سن الرشد ورفع الوصـاية             
عنهما قبل صدور الحكم المطعون فيه، إلا أنه تدارك هذا الخطأ قبل إعلان الطعن فنبه               

 الكتاب إلى توجيه الإعلان إلى كل من المطعون عليهما المذكورين فـي شخـصه               قلم
بوصفه بالغاً وقد تم إعلانهما بالطعن على هذا الوجه وسلمت صورة إعـلان التقريـر        
إلى كل منهما فى موطنه، فإن في توجيه الإعلان إليهما على هذا الوجـه مـا يكفـي                  

ا في الطعن مما يتحقق به غرض الشارع        لتعريفهما بالصفة الصحيحة التي إختصما به     
  .من إيجاب ذكر البيان المتعلق بصفتهما في تقرير الطعن

 



  

  

 ٤٢مادة (  ١٦٥( 

متى كان ما ورد في الحكم المطعون فيه من خطأ في البيان الخاص بأسـماء               -٣
لمطعون عليهم بإعتبارها قاصراً وممثلة     الخصوم من أن الحكم قد صدر لصالح إحدى ا        

في شخص الوصي السابق عليها وهو أحد المطعون عليهم ليس من شأنه أن يغير من               
حقيقة الواقع الذي علم به الطاعن في حينه وهو أن المطعون عليها المذكورة مثلت في               

 في الحكم   الإستئناف وباشرته بنفسها بعد أن بلغت سن الرشد ومن ثم فإنها تعتبر طرفاً            
الصادر في هذا الإستئناف ويحق لها الإحتجاج بهذا الحكم بإعتباره صادراً لـصالحها             
بصفتها التي باشرت بها فعلاً الخصومة التي صدر فيها ومن ثم فإن إختـصامها فـي                

  .الطعن الذي رفع عن هذا الحكم يكون ضرورياً ويترتب على عدم إعلانه إليها بطلانه
 

 من الكتاب الرابع مـن قـانون المرافعـات علـى أن             ٩٧٥/١تنص المادة    - ٤
الاختصاص المحلى للمحكمة يتحدد في مواد الولاية بموطن الولي، وإذ كانـت المـادة    

لـه  موضوع النزاع، وهي تحديد نفقة للقاصر تعتبر من المسائل المتعلقة بـإدارة أموا            
، ١٩٥٢ لـسنة    ١١٩المنصوص عليها في المادة الرابعة من المرسوم بقـانون رقـم            

  .وتدخل في ولاية الولي، فإن محكمة موطن الولي تكون هي المختصة
 

 علـى أن    ١٩٦٨ لـسنة    ١٣ من قانون المرافعات رقـم       ٢٥٣تنص المادة    - ٥
تشتمل صحيفة الطعن على البيانات المتعلقة بأسماء الخصوم وصفاتهم ومـوطن كـل             
منهم، والغرض المقصود من هذا النص، هو إعلام ذوي الشأن إعلامـاً كافيـاً بهـذه                
البيانات، وكل ما يكفى للدلالة عليها يتحقق به الغرض الذي وضعت هذه المـادة مـن                

الصادر من دائرة الأحوال الشخصية      - ون فيه ولئن كان الثابت في القرار المطع     . أجله
الولي الشرعي على   (وفي تقرير الطعن أن المطعون عليه الأول         - الولاية على المال  

ورد إسمه مجرداً دون ذكر لصفته، إلا أنه يبين بجـلاء مـن الأوراق أنـه                ) القاصر
ومـن ثـم    إختصم في الإستئناف وفي تقرير الطعن بصفته ولياً شرعياً على القاصر،            

في غير محلـه متعينـاً       - بعدم قبول الطعن لرفعه على غير ذي صفة        - يكون الدفع 
  .رفضه

 
 بأحكـام  ١٩٥٢ لسنة  ١١٩ من المرسوم بقانون     ٢٠،  ١٦مفاد نص المادتين     - ٦

حرر قائمة بما يكون للقاصر من مال أو        الولاية على المال أن المشرع ألزم الولي أن ي        
ما يؤول إليه وأن يودع قلم كتاب المحكمة التي يقع بدائرتها موطنه في مدى شـهرين                
من تاريخ الولاية أو من تاريخ أيلولة المال إلى الصغير وذلك ابتغاء الحد من أعمـال                

ية الولي فـي    فطالما قيد القانون من حر    . الأحكام المقررة في شأن موت الولي مجهلاً      
التصرف وشرط إذن المحكمة لإتمام العديد من التصرفات فإن ذلك يستلزم بداهـة أن              
تكون أموال القاصر معلومة لدى المحكمة، وهو إلتزام فرضه القانون على الولي مـن              

وتكفلت المـادة ببيـان    . تلقاء نفسه دون توقف على تكليف بذلك من النيابة أو المحكمة          
يام بهذا التكليف فأجازت اعتبار عدم تقديم القائمة أو التـأخير فـي             الجزاء عن عدم الق   

تقديمها بمثابة تعريض مال القاصر للخطر، وأقامت قرينة غير قاطعة يكون للمحكمـة             
كامل السلطان في تقديرها، بحيث إذا رتبت أثرها وقدرت الأخذ بها بمناسبة ملابـسات    



 

  

   ١٦٦  
 )٤٢مادة (

فصل من الولي تعريـضا لمـال القاصـر         التخلف أو التأخير كان لها أن تعتبر ذلك ال        
  .للخطر ويكون لها بالتالي سلب ولايته أو الحد منها

 
إذ كان الطاعن قد تمسك بأن المطعون ضدهما تركا الإقامة في عين النـزاع              -٧

ة طلاق أمهمـا دون أن يتـرددا        منذ خمس عشرة سنة سابقة على مقتل والدهما بمناسب        
عليها فأطرح الحكم المطعون فيه هذا الدفاع تأسيساً على أن سن أكبرهما وقت طـلاق          
أمه كان ثماني سنوات والأصغر أربع سنوات وقد كانا في حضانتها فتركهمـا لعـين               
النزاع كان لسبب عارض ولم يلتفت لأثر مضي السنوات الخمس عشرة على أهليتهما             

ر نية كل منهما على استقلال في اتخاذ عين النزاع موطناً أو التخلي عنهـا               فلم يستظه 
  .فإنه يكون قد أخطأ في تطبيق القانون وجره ذلك إلى القصور في التسبيب

 
اسبة طلاق أمه   إذ كان الصغير قد أقام مع والديه في عين النزاع ثم تركها بمن            -٨

في فترة الحضانة وأقام معها عد ذلك غياباً عارضاً إذ لا يمكن أن ينـسب إليـه إرادة                  
وأصبح ولي نفسه فإنـه يتعـين       " هجرية"حتى إذا جاوز الخامسة عشرة      . إنهاء الإقامة 

على المحكمة أن تستظهر من ظروف الدعوى وملابساتها ما إذا كان قد رغـب فـي                
  .ن التي خرج منها أم أنه لازال يعتبرها موطنهإنهاء إقامته في العي
 

الأصل في الصغير أن تحل إرادة نائبه محل إرادته فيكون تحديد إقامته فـي              -٩
فترة الحضانة منوطاً بحاضنته وولي نفسه حتى إذ بلغ عاقلاً سواء بظهور الإمـارات              

، كانت إرادته نفسه هي محل الاعتبـار     " هجرية"ة أو بتجاوز خمس عشرة سنة       المعهود
  .إذ يصبح من حقه الاستقلال بتحديد محل إقامته ولا ولاية لغيره عليه في هذا الشأن

 

 

∗ ∗ ∗ 
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 
 
 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٥٠ عراقى و ٤٥ سورى و ٤٥ ليبى و ٤٣مادة 
 
   مدنى٤٠يراجع التعليق بالأعمال التحضيرية الوارد على المادة   

 
م قانونى معين أو عدة اعمال معينـة، ولـذا          يتم إختيار الموطن بمناسبة عل     - ١

يعتبر موطنا خاصا على ان القانون لاحظ ان تعيين موطن مختار كثيرا ما يكون محل               
خلاف فاستلزم ان يكون إثبات قبول الشخص لتعيين موطن خاص بعمل من الأعمـال              

 ـ        ار بالكتابة دون غيرها من طرق الإثبات ووجود هذا الموطن لا يؤثر على جواز إعتب
الموطن العادى للشخص عند مخاطبته فى شئونه القانونية حتى بالنسبة للاعمال التـى             

 .)١(اختير الموطن لاتمامها
 

لما كانت الطاعنة قد اعلنت المطعون عليه بتقرير الطعن فى موطنه بالاسـم              - ١
الذى يزعم انـه انقطعـت   الذى اعتادت مخاطبته به دون اعتراض منه حتى بعد التاريخ       

فيه صلته بالمحل المذكور، وكان قد ثبت وصول إعلان تقرير الطعن إليه بإعترافه فـى               
الميعاد القانونى، وكان فوق ذلك لم يلحقه اى ضرر من جراء إعلانه فى هذا المحـل اذ                 

 فى  قدم اوراقه فى الميعاد القانونى، وكان القانون لا يلزم الطاعنة بإعلان المطعون عليه            
المحل المختار بالحكم المطعون فيه، بل ترك لها الخيار فى الإعلان لشخص المطعـون              

لما كان ذلك فإن الدفع بعدم قبول الطعـن          - عليه أو لموطنه الأصلى أو المحل المختار      
  .شكلا لعدم إعلان المطعون عليه بتقرير الطعن إعلانا صحيحا يكون على غير أساس

––– 
ليس فى القانون ما يمنع من ان يتخذ الشخص من موطنه التجارى موطنـا               - ٢

مختار لتنفيذ عمل قانونى معين، وفى هذه الحالة لا يترتب على تغيير الموطن المختار              
 مـن   ٤٣واذ كانـت المـادة       - لهذا العمل، مالم يفصح صاحبه عن رغبته فى تغييره        

قانون المدنى تشترط الكتابة لإثبات الموطن المختار، فإن اى تغيير لهـذا المـوطن               ال

                                              
 . ٨٨ ص –الدكتور جميل الشرقاوي –النظرية الهامة الملحق  (١)



 

  

   ١٦٨  
 )٤٣مادة (

ينبغى الافصاح عنه بالكتابة، ولا يغير من ذلك ما يثيره الطاعن مـن علـم الـشركة                 
المطعون ضدها بتغيير الطاعن لموطنه التجارى الوراد بالعقد، طالما ان الطعـن لـم              

ا المـوطن الجـديد موطنا مختارا لتنفيذ الإجراء       يفصح كتابة عن ارادته فى إتخاذ هذ      
  .المتفق عليه فى العقد
– 

وجوب إخطار خصمه عند إلغائه     . إتخاذ الخصم موطناً أصلياً أو مختاراً له       - ٣
خصم موطناً أصلياً   المقرر في قضاء هذه المحكمة أنه إذا إتخذ ال        . وإلا صح إعلانه فيه   

أو مختاراً ورأي إلغاءه وحب عليه أن يخبر خصمه صراحة بذلك وإلا صح إعلانـه                
  . فيه

 
عدم إعتباره إعلاناً صحيحاً في خصوص      . إعلان الحكم في الموطن المختار     - ٤

 مرافعـات   ٢١٤ما ورد بالمـادة     . افعات  مر  ١٠مادة  . فيه  بدء سريان ميعاد الطعن 
الـنص فـي    . لا شأن بإعلان الحكم الذي ينفتح به ميعاد الطعـن         . بشان إعلان الطعن  

المادة العاشرة من قانون المرافعات علي جواز تسليم الأوراق المطلوب إعلانهـا فـي            
نون  مـن ذات القـا     ٢١٣الموطن المختار في الأحوال التي بينها القانون ، وفي المادة           

من تاريخ إعلان الحكم إلي المحكوم عليـه  ... ..يبدأ ميعاد الطعن في الحكم" علي أن     
في الأحوال التي يكون فيها قد تخلف عن الحضور في جميع الجلسات المحددة لنظـر               

ويكون إعلان الحكم الشخص المحكوم عليه أو في        .. ..الدعوى ولم يقدم مذكرة بدفاعة    
علي أن إعلان الحكم في المحـل المختـار لا يعتبـر            ... ..يدل.. " ..موطنه الأصلي 

إعلاناً صحيحاً في خصوص بدء سريان ميعاد الطعن فيه ، ولما كان النص في المادة               
 من قانون المرافعات قد ورد في خصوص إعلان الطعن ولا شأن لـه بـإعلان                ٢١٤

تد بإعلان الطاعن   الحكم الذي ينفتح به ميعاد الطعن فيه، فإن الحكم المطعون فيه إذ اع            
بالحكم المستأنف في محله المختار وإعتبره مجرياً لميعاد الاستئناف في حقـه ورتـب              
علي ذلك قضاءه برفض الاستئناف للتقير به بعد الميعاد يكـون قـد خـالف القـانون               

  . وأخطاء في تطبيقة
 

ستئناف بعد النقض والإحالـة بمكتـب المحـامي         إعلان صحيفة تعجيل الا    - ٥
إثبات المحضر إجابـة    . الموكل عن الخصم في المرحلة السابقة علي النقض والإحالة        

المحامي عند الإعلان بإنقضاء وكالته عن الخصم وخلو ورقة الحكم الناقض من إتخاذ             
اق أن المطعـون    إذ كان الثابت من الأور    . بطلان الإعلان . أثره. مكتبه موطناً مختاراً  

ضدهما أعلنا الطاعنة بصحيفة تعجيل الاستئناف بعد النقض والإحالـة علـي مكتـب              
محاميها الذي كان وكيلاً عنها أمام محكمة الاستئناف في المرحلة السابقة علي النقض             
والإحالة وانقضت الوكالة في مرحلة النقض وبعد الإحالة وهو ما تفيده الإجابة التـي              

وإذا لم يوجه   .. ..عن لسان محاميها السابق في ورقة الإعلان المؤرخة       أثبتها المحضر   
إعلان تعجيل الاستئناف والإعلانات التالية له النقض والإحالة علي موطنها الأصـلي            

  . أو في الموطن المختار المبين في ورقة الحكم الناقض فإنها تكون باطلة
 



  

  

 ٤٣مادة (  ١٦٩( 

. وجوب أن يكون لشخص الخصم أم في موطنـه الأصـلي          . إعلان الطعن  - ٦
أن يكون مبيناً في ورقة إعلان الحكم أو أن         . حالته. إعلان الطعن في الموطن المختار    

يكون المطعون عليه هو المدعي ولم يبين في صحيفة الدعوي موطنه الأصلي إعـلان              
 ٢١٤/١مـادة   . ن المختار غير صحيح    في الموط  – في غير هاتين الحالتين      –الطعن  

 من قانون المرافعات أن إعلان الطعن في المـوطن      ٢١٤مؤدي نص المادة    . مرافعات
المختار لا يكون إلا في إحدي حالتين أولاهما إذا كان الموطن المختار للمطعون ضده              

قد بين  مبيناً في ورقة إعلان الحكم والثانية إذا كان المطعون عليه هو المدعي ولم يكن               
في صحيفة افتتاح الدعوى موطنه الأصلي ، وفي غير هاتين الحالتين لا يصح إعـلان    
الطعن في الموطن المختار لأن الأصل وعلي ما جري به نص الفقرة الأولـي  مـن                 

  . المادة المذكورة أني يكون إعلان الطعن لشخص الخصم أو في موطنه الأصلي
 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ١٧٠  
 )٤٤مادة (

  


 
 

 
  :قطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأ

 ٥١ عراقـى أو     ١٠٦ و   ٤٦و  )  سـنة  ١٨سن الرشـد    ( سورى   ٤٦ و   ٤٤مادة  
  ). سنة١٨سن الرشد ( لبنانى ٢١٥و)  سنة١٨سن الرشد (سودانى 

 
سن المشرع المبادئ الرئيسية فى الأهلية بإعتبار ان أهليـة الاداء هـى احـدى               

واقتصر على ان يشير اشارة سريعة إلـى الادوار التـى           خاصيات الشخص الطبيعى،    
يمر بها الإنسان، فهو إلى السابعة فاقد التمييز فيكون معدوم الأهلية، وهو من الـسابعة         
إلى الثامنة عشرة ناقص التميين، فتكون له أهلية ناقصة، ومن الثامنـة عـشرة إلـى                

غ سن الرشـد وهـى احـدى        الواحدة والعشرين يتسع تمييزه فتتسع اهليته حتى إذا بل        
وعشرون سنة ميلادية كاملة كما هو القانون الحالى متمتعا بقواه العقلية استكمل للتمييز             
فالأهلية، كل هذا إذا لم يصب بعاهة فى عقله كالغفلة واليلة والسفه والعته والجنـون،               

توجـد  فيفقد التمييز ويفقد مع الأهلية، وتبين من ذلك ان الأهلية تتمشى مـع التمييـز                
  . )١(بوجوده وتنعدم بإنعدامه

 
من المسائل التى يطبق فيها الان بالنسبة لجميع الوطنيين تشريع مدنى موحد             - ١

مسائل الأهلية والولاية على المال والوصاية والقوامة والحجر والاذن بالإدارة والغيبة،           
 ١٩٥٢ لسنة   ١١٧ مدنى، ونصوص القانون رقم      ٤٨-٤٤وتنظمها نصوص المواد من     

  .)٢(بأحكام الولاية على المال
 ٤٤عرض القانون المدنى الجديد للأهلية بشئ من التفصيل فى المواد مـن              - ٢

 من كتاب الإلتزامات بوجـه      ١١٩ إلى   ١٠٩ من الباب التمهيدى، والمواد من       ٤٨إلى  
لولاية ا(عام، وهو فيما ورد فيه من أحكام يتفق مع ما ورد فى قانون المحاكم الحسبية                

وموجز ما فى القانون انه يحدد سن التمييز بالنسبة للمـصريين جميعـا       - )على المال 
بسبع سنوات، ومن لم يبلغها فاقدا التمييز معدود أهلية الاداء، فـإرادة الـصبى غيـر                
المميز لا ينعقد بها تصرف، ولو كان نافعا نفعا محصنا، وقد ورد هذا الحكم واضـحا                

وسلطة الولى والوصى تحددها بالنـسبة لجميـع المـصريين           -  مدنى ١١٠فى المادة   
 مـدنى،   ١١٨-٤٧قواعد الشريعة الإسلامية، وقانون الولاية علـى المـال والمـواد            

                                              
 .٣٥٦ و ٣٥٥ص  - ١ جزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني    (١)
سـبتمبر   ٨عدد– مجلة القضاء – المستشار أحمد خيرت – مقال   –المقصود بالأحوال الشخصية       (٢)

 . ١٩٧٣سنة 



  

  

 ٤٤مادة (  ١٧١( 

وللصبى المميز ان يعقد لنفسه التصرفات النافعة نفعا محصنا، اما التصرفات الـدائرة             
بلة للإبطال، والأصل ان    بين النفع والضرر فمتى عقد الصبى المميز شيئا منها فإنها قا          

الولى أو الوصى هو الذى يباشر عنه هذه التصرفات فى حدود السلطة المخولة له، اما               
على انه   - ) مدنى ١١١م(التصرفات الضارة ضررا محصنا فهى باطلة بطلانا مطلقا         

متى بلغ الصبى المميز سن الثمانية عشرة واذن له فى تسلم امواله لادارتها أو تسلمها               
 -  القانون كانت الاهمال الصادرة منه صحيحة فى الحدود التى رسمها القـانون            بحكم

والأصل فى الشخص ان يكون كامل الأهلية ما لم تسلب اهليته اويحد منها بحكم المادة               
 مدنى، فالقانون قد اقام قرينة على توافر الأهلية، ويكون عبء إثبات عدم الأهلية              ١٠٩

القاصر إلى طرق احتيالية يخفى بهـا قـصره وتمـسك    على من يدعيه، ولكن إذا لجأ      
)  مـدنى  ١١٩م(بإبطال العقد جاز له ذلك، ولكن مع عدم الاخلال بإلزامه بالتعويضات            

، ) مـدنى ١١٤/٢م(والمجنون والمعتوه شأنهما فى التصرفات شأن الصبى غير المميز         
نت حالة الجنون   وتكون تصرفاتهما باطلة إذا وقعت بعد تسجيل قرار الحجر، الا إذا كا           

ويلاحظ ان القـانون    . أو العته شائعة وقت التعاقد أركان الطرف الآخر على بينه منها          
المدنى فى ذلك قد خالف حكم الشريعة الإسلامية التى تفرق بين معتوه مميز ومعتـوه               
غير مميز، وقد ترد العوارض على التدبير كالسفه والغفله، وهو لا يعدم الأهليـة بـل              

على ان الـسفيه     - ) مدنى ١١٥/٢م( يعتبر الشخص سفيها الا بعد الحجر        ينقصها، ولا 
وذى الغفلة متى تصرفا بالوقف أو الوصية يكـون تـصرفهما صـحيحا إذا اجازتـه                

  . )١() مدنى١١٦م(المحكمة 
لا إعتداد بقيام موجـب الحجـر أو        . توقيع الحجر ورفعه لا يكون إلا بحكم       - ٣
عدم انسحاب أثرها   .  الإنسان وأهليته من الأحكام المنشئة     الأحكام المتعلقة بحالة  . زواله

  . )مثال (١٩٥٢ لسنة ١١٩ من المرسوم بقانون ٦٥مادة . علي الوقائع السابقة عليها
يحكـم   "  علـي أن    ١٩٥٢ لـسنة    ١١٩ من المرسوم بقانون     ٦٥النص في المادة    

. " ..فع الحجر إلا بحكم   بالحجر علي البالغ للجنون أو للعته أو للسفة أو للغفلة ، ولا ير            
يدل علي أن المشرع ذهب إلي أن توقيع الحجر ورفعه لا يكون إلا بمقتضي حكـم ،                 
خلافاً لما تواضع عليه فقهاء الشرع الإسلامي من أن الحجر يكـون بقيـام موجبـه ،                 
ورفعه يكون بزوال هذا الموجب دون حاجة إلي صدور حكم به ، مما مؤداه أن نشوء                

. نية المترتبة علي توقيع الحجر  أو رفعه يتوقف علي صدور الحكم بهـم             الحالة القانو 
مبنـي الالتمـاس     " لما كان ذلك وكان الحكم المطعون فيه قد أقام قـضاءه علـي أن               

صدور حكم بتوقيع الحجر علي المحكوم ضده وتعيين الملتمس قيمـا عليـه لفقدانـه               
وى الثلاثة الملتمس إعادة النظـر      الأهلية إلي ما قبل بدء الخصومة القضائية في الدعا        

ب /٢١٩فيها وأن فقدان المحكوم ضده أهليته لم يكن إلا بالحكم الصادر في الـدعوى               
 كلي أحوال شخـصية القـاهرة وإعتبـراً مـن تـاريخ صـدوره فـي                 ١٩٧٩لسنة  

ولما كان الثابت من    . " طالما لم يحدد الحكم تاريخاً معيناً لفقدانه أهليته          ١٥/١٢/١٩٧٩
ق ومن الرجوع إلي الحكم الصادر من محكمـة القـاهرة الابتدائيـة للأحـوال               الأورا

                                              
 ٩العدد   - ٣٦ السنة   – المحاماه   – للأستاذ نصيف زكي     –مقال   - منازعات الأحوال الشخصية     (١)

 ١٠٣ص   - ١ العدد   – ٣١ وما بعدها ، والسنة      ١٦٠١ ص   – وما بعدها ، والعدد      ١٤٧ ص   –
 . وما بعدها



 

  

   ١٧٢  
 )٤٤مادة (

 أنه قـضي بتوقيـع      – المودعه صورته الرسمية     – ١٥/١٢/١٩٧٩الشخصية بتاريخ   
لاصابته بالعته أخذ بتقرير الطبي المنتدب لفحص حالته وانه لم          ... )  ..(الحجر علي   

ءهه ميقاناً معيناً أرجع فيه قيام عارض       يحدد في منطوقه أو بأسباه التي أقام عليها قضا        
الأهلية بالمحجور عليه ولم يرد حالة العتة التي أعترته إلي تاريخ بعينة من التـواريخ               
العديدة التي رددها الطبيب وأوردها في تقريره بشأن مرضه ، فإن هذا الحكم لا يكون               

ئه بتوقيع الحجـر    قد قطع بقيام حالة العتة لدي هذا الشخص في تاريخ سابق علي قضا            
عليه ومن ثم فلا يعد فاقداً لأهليته إلا من وقت صدوره ، هذا إلي أنه فيما يتعلق بحالة                  
الإنسان وأهليته فيعتبر من الأحكام المنشئة التي لا تنسحب آثارها علي الوقائع السابقة             

  . عليه
– 

 مـن   ٦٥ من القانون المـدني والمـادة        ٤٧ ،   ٤٥/١ ،   ٤٤/١مؤدي المواد    - ٤
 بشان الولاية علي المال  أن كل حكم يـصدر           ١٩٥٢ لسنة   ١١٩المروسم بقانون رقم    

بالحجر علي البالغ للجنون يستتبع عدم أهليته لمباشرة حقوقـه المدنيـة ومنهـا حـق                
 أو مدعي عليـه ،      التقاضي أمام المحاكم بالنسبة لأمواله أو حقوفة سواء بصفته مدعيا         

ويمثله قانونا في ذلك القيم الذي تعينه محكمة الأحوال الشخصية المختصة ، لما كـان               
 الـذي   –ذلك وكان البين من الأوراق أن المطعون ضدهم أقاموا علي المحجور عليه             

 الدعوي الماثلة بإيداع صحيفتها قلم كتاب محكمة أول درجة بتـاريخ            –تمثله الطاعنة   
 المذكور قد مثل أمام تلك المحكمة وقدم صورة رسمية للحكم الصادر             وأن ٩/٤/١٩٨٩

 كلي القاهرة للأحـوال     ١٩٨٣ ب لسنة    ١١٥ في الدعوى رقم     ٢٧/١١/١٩٨٣بتاريخ  
بتوقيع الحجر عليه ويتعين والده قيما عليه ، مرفقا بـه           " ولاية علي المال    " الشخصية  

راب عقلي كامل ، واذ لـم يتخـذ         اخطار الهيئة العامة للتأمين الصحي باصابته باضط      
المطعون ضدهم رغم ما تقدم أي إجراء لتصحيح الوضع في الـدعوى والـسير فـي                
الخصومة علي وجهها الصحيح بتوجيهها إلي المحجور عليه في شخص مـن يمثلـه              
قانوناً فإن الحكم المطعون فيه وقد صدر ضد المحجور عليه يكون قد شـابه الـبطلان      

  . بما يعيبه
– 

  .عدم وقوعه إلا من القاضي. باطل. طلاق المعتوه. ماهيته. العته - ٥
 لعته آفه تصيب وتنقص من كماله، لما كان ذلك، وكان الرأى في المذهب الحنفى             ا

المعتوه  أن طلاق المعتوه لا يقع ولا يملك أحد التطليق عنه وإنما يطلق القاضى زوجة
أن زواج   لبت هى وتحقق ما يوجب الطلاق شرعا، وإذ كان الثابت مـن الأوراق            إذا ط 

عقلية ومعاناته من    المطعون ضدها سبق الحكم بتوقيع الحجر عليه للعته لإصابته بآفة         
عته عضوى واضطراب سلوكى وصرع وشلل نصفى أيسر يجعله لايحسن التـصرف        

عليه فإن طلاقه لها     ه بعد الحجر  ومنقاد لوالده، وانه باشر طلاق المطعون ضدها بنفس       
بتأييد الحكم الإبتدائى بـبطلان      يكون باطلا، وإذ التزم الحكم فيه هذا النظر في قضائه         

  .القانون طلاقه لها فإنه لا يكون أخطأ في تطبيق
–



  

  

 ٤٥مادة (  ١٧٣( 

 


 
 

 
  هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٥٢ عراقى و ٩٧ سورى و ٤٧ ليبى و ٤٥مادة 

 
  . مدنى٤٤التعليق بالأعمال التحضيرية الوارد على المادة يراجع 

 
 من القانون المدني قد حددت حالات نقص الأهلية وهي          ٤٦لما كانت المادة     - ١

كل من بلغ سن التمييز ولم يبلغ سن الرشد وكل من بلغ سن الرشد وكان سـفيها أو ذا                   
 ذات القانون حالات انعدام الأهلية وهـي الجنـون           من ٤٥غفلة في حين حددت المادة      
  .والعته ومن لم يبلغ السابعة

 
تبدأ شخـصية الإنـسان     "  من القانون المدني على أن       ٢٩النص في المادة     - ٢

لا " من ذات القانون على أنه       ٤٥ وفى المادة ........" ..بتمام ولادته حيا وتنتهي بموته    
......... ..يكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنية من كان فاقد التمييز لصغر في الـسن أو             

وعلـى مـا     - يدل على أن الأصل   " وكل من لم يبلغ السابعة يعتبر فاقدا للتمييز        - ٢
عي تبدأ  على أن الشخصية القانونية للشخص الطبي      - أوردته المذكرة الإيضاحية للقانون   

  .بتمام ولادته حيا وتنتهي بوفاته وما بين الولادة والوفاة يوجد الشخص الطبيعي
 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ١٧٤  
 )٤٦مادة (

 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٥٣ سورى و ٤٨ ليبى و ٤٦مادة 
 

  . مدنى٤٤يراجع التعليق بالأعمال التحضيرية الوارد على المادة 

 
 من القانون المدني قد حددت حالات نقص الأهلية وهي          ٤٦لما كانت المادة     - ١

كل من بلغ سن التمييز ولم يبلغ سن الرشد وكل من بلغ سن الرشد وكان سـفيها أو ذا                   
 من ذات القانون حالات انعدام الأهلية وهـي الجنـون           ٤٥غفلة في حين حددت المادة      

  .بعةوالعته ومن لم يبلغ السا
 

أن المشرع منح مستأجر المسكن المفروش حقا في امتداد العقد بقوة القانون             - ٢
بالشروط التي حددتها المادة المذكورة حتى ولو كانت مدة العقد قد انتهت تطبيقا لـنص      

 طالما أن المراكز القانونية للخصوم لم تكن قد          من القانون المدني   ٥٩٨،  ٥٦٣المادتين  
 المشار إليها على اسـتمرار      ٤٦استقرت بموجب حكم نهائي، ذلك أن النص في المادة          

عقد الإيجار المفروش ولو انتهت مدته جاء استثناء من القواعد العامة في انتهاء عقـد               
سري بأثر فوري مباشـر     الإيجار وموقفا للأثر المترتب على انتهاء المدة وهذا الحكم ي         

على العلاقات التي نشأت قبله وظلت سارية حتى تاريخ العمل به وذلك لتعلقه بالنظـام         
  العام طالما لم يصدر حكم نهائي بانتهاء العقد قبل العمل بأحكام القانون المشار إليه

 
 

 

∗∗  ∗∗  ∗∗



  

  

 ٤٧مادة (  ١٧٥( 

  


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٥٤ عراقى و ٤٦ سورى و٤٩ ليبى و ٤٧مادة 
 

  . مدنى٤٤يراجع التعليق بالأعمال التحضيرية الوارد على المادة 

 
 مـن المرسـوم     ٧٨ و ٤٧ من القانون المـدني و     ٤٧مؤدى نصوص المواد     - ١

 من الكتاب الرابع مـن  ٩٧٠ بأحكام الولاية على المال و١٩٥٢ لسنة   ١١٩بقانون رقم   
 والـواردة فـي بـاب       ١٩٥١ لـسنة    ١٢٦ المرافعات المضاف بالقانون رقـم       قانون

الإجراءات الخاصة بالولاية على المال مجتمعة أنه إذا مات المطلوب الحجر عليه قبل             
صدور حكم في الطلب المقدم فإنه ينتهي الحق فيه وتزول ولاية محكمة الحجر بنظره              

بعاً لإستحالة أن يقضي بعد المـوت       لهلاك الشخص المراد إخضاعه للحجر والقوامة ت      
يؤيد هذا النظر أن    . بقيد ينصب على شخص المطلوب الحجر عليه وبالتحفظ على ماله         

 السالفة الإشارة   ١٩٥٢ لسنة   ١١٩ من المرسوم بقانون رقم      ٧٨المشرع بموجب المادة    
 - أجرى الأحكام المقررة في شأن الوصاية على القصر على القوامة، وقـصد بـذلك             

أن القواعد الخاصة بالوصاية تسري على القوامة        -  ما جاء بالمذكرة الإيضاحية    وعلى
بالقدر الذي تتلاءم في حدود أحكامها مع طبيعتها، مما مفاده أنه إذا تـوفى المطلـوب                
الحجر عليه فقد طلب الحجر محله وموضوعه واستحال قانوناً أن تمضي المحكمة في             

 من قانون المرافعات الآنفـة الـذكر        ٩٧٠المادة  نظره، وأكد المشرع هذا المعنى في       
بإستبعاده إتباع الإجراءات والأحكام الخاصة بالولاية على المال ومنها توقيع الحجـر            
ورفعه وتعيين القامة ومراجعة أعمالهم وحساباتهم إذا انتهت الولاية على المـال فيمـا     

الأموال لورثة ناقـصي    عدا حالتي الفصل في الحساب السابق تقديمه للمحكمة وتسليم          
الأهلية أو عديميها اعتبارا بأن الولاية مشروطة بقيام موجبها فإذا انعدم الموجب زالت             

وأوردت "الولاية وأوردت المذكرة الإيضاحية لقانون المرافعات تعليقاً على تلك المادة           
ذا  قاعدة عامة في مدى تطبيق أحكام هذا الباب من حيث الزمن على أنـه إ      ٩٧٠المادة  

انتهت الولاية القضائية على المال لأي سبب من أسباب انتهائهـا كعـودة الأب إلـى                
ولايته أو زوال سبب عدم الأهلية أو وفاة عديم الأهلية أو عودة الغائب أو ثبوت موته،                
لا تتبع الإجراءات المذكورة إلا في تسليم الأموال من النائب عـن عـديم الأهليـة أو                 

ل في الحساب المقدم للمحكمة فعلاً أما مـا عـدا ذلـك مـن               وكيلي الغائب وفي الفص   
المسائل ولو اتصل بإدارة الأموال فتتبع في الدعوى به الإجراءات العاديـة ويخـضع              

مما مؤداه أنه يستحيل على المحكمة أن تأمر بتعيـين قـيم            "لقواعد الإختصاص العامة    
اته، أو أن تعهـد إليـه   على شخص ليس على قيد الحياة لتنافر ذلك مع طبيعة الحجر ذ    



 

  

   ١٧٦  
 )٤٧مادة (

بتسليم أمواله أو تولي إدارتها وحفظها لأن الموت لا يبقى له على مال بعد أن انتقـل                 
بمجرد الوفاة وبقوة القانون للوارث أو للموصى له فينقضي بالتـالي الطلـب المقـدم               

ولا يحول دون الحكم بإنتهاء طلـب       . بالحجر ويصبح بسبب الموت غير ذي موضوع      
 من قـانون    ١٠٢٦جيله لأن الحكمة في تسجيل هذا الطلب وفق المادة          الحجر سبق تس  

هي حمايـة الغيـر ممـن        - وعلى ما أفصحت عنه المذكرة الإيضاحية      - المرافعات
يتعاقد مع المطلوب الحجر عليه، ولم يجعل التسليم وجوبياً بل ترك التقـدير لقاضـي               

تعماله مع ما يترتب عليه من      الأمور الوقتية متى تحقق من جدية الطلب خشية إساءة اس         
آثار خطيرة في سير أعمال من قدم ضده طلب الحجر، الأمر الذى لا تستلزم استمرار               

  .محكمة الولاية على المال في نظر طلب الحجر بعد وفاة المطلوب الحجر عليه
 

لاية على المال له ذاتية مستقلة تنطـوي علـى معنـى            النزاع في مواد الو    - ٢
  .الحسبة حفاظاً على أموال ناقص الأهلية أو عديمها وليس بخصومة حقيقية

 
 لـسنة   ١١٩ من المرسوم بقانون     ٧٨،  ٤٧ مدني،   ٤٧مفاد نصوص المواد     - ٣
 من قانون المرافعات، أنه إذا مات المطلـوب         ٩٧٠ية على المال،     بأحكام الولا  ١٩٥٢

الحجر عليه قبل صدور حكم في الطلب المقدم فإنه ينتهي الحق فيـه وتنتفـي ولايـة                 
محكمة الحجر بنظره لهلاك الشخص المراد إخضاعه للحجر تبعاً لإستحالة أن يقـضى       

لتحفظ على ماله يؤيـد     بعد الموت بقيد ينصب على شخص المطلوب الحجر عليه أو با          
 ١٩٥٢ لـسنة    ١١٩ من المرسـوم بقـانون       ٧٨هذا النظر أن المشرع بموجب المادة       

وعلى ما جرى    - أجرى الأحكام المقررة في شأن الوصاية على القوامة، وقصد بذلك         
أن القواعد الخاصة بالوصاية تسري على القوامة بالقدر الـذى           - بالمذكرة الإيضاحية 
امها مع طبيعتها، مما مفاده أنه إذا توفى المطلوب الحجر عليه فقد            تتلاءم في حدود أحك   

وأكـد  . طلب الحجر محله وموضوعه واستحال قانوناً أن تمضي المحكمة في نظـره           
 من قانون المرافعات بإستبعاده إتباع الإجـراءات        ٩٧٠المشرع هذا المعنى في المادة      

الحجر ورفعه وتعيين القامة ومراقبة     والأحكام الخاصة بالولاية على المال ومنها توقيع        
أعمالهم وحساباتهم إذ انتهت الولاية على المال فيما عدا حالتي الفصل فـي الحـساب               
السابق تقديمه للمحكمة وتسليم الأموال لورثة ناقصي الأهلية أو عديميها اعتبارا بـأن             

المـذكرة  وجـاء ب  . الولاية مشروطة بقيام موجبها فإذا انعدم الموجب زالـت الولايـة          
الإيضاحية لقانون المرافعات تعليقاً على تلك المادة ما مؤداه أنه يستحيل على المحكمة             
أن تأمر بتعيين قيم على شخص ليس على قيد الحياة لتنافر ذلك مع طبيعة الحجر ذاته،                
أو أن يعهد إليه بتسليم أمواله أو تولى إدارتها وحفظها لأن الموت لا يبقي له على مال                 

 انتقل بمجرد الوفاة وبقوة القانون للوارث أو الموصى لـه، فينقـضي بالتـالي               بعد أن 
  .الطلب المقدم بالحجر ويصبح بسبب الموت غير ذي موضوع





  

  

 ٤٨مادة (  ١٧٧( 

 
 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٥٥ سورى و ٥٠ ليبى و ٤٨مادة 

 
بعد ان حدد المشروع الشخصية على النحو المتقدم وعـين خصائـصها، تـولى              

حمى المـشروع الـشخص      - حمايتها الحماية الواجبة ضد نفس الشخص وضد الغير       
ضد نفسه بأن حرم عليه ان ينزل عن أهلية الوجوب أو أهلية الاداء فإن قواعد هـذين                 
النوعين من الأهلية تعتبر من النظام العام لا تجوز مخالفتها أو تعـديلها، وكالأهليـة               
الحرية الشخصية، فلا يجوز لشخص ان ينزل عن حريته ولا ان يقيدها الا بالقدر الذى               

يتعارض مع النظام العام والاداب، فليس له ان يلتزم إلتزاما ابديا ولا ان يقيد حريته               لا  
وحمى المشروع الشخص    - فى العمل، كأن يتعهد بالا يباشر حرفة معينة طوله حياته         

ضد الغير إذا تعدى على اى حق من الحقوق اللازمة للشخصية، كالتعدى على حريـة               
فإذا وقع تعد من الغيـر      . الادبية أو حرمه موطنه   الشخص أو سلامة جسمه أو سمعته       

. على شئ من ذلك، كان للشخص ان يطلب وقف هذا التعدى والتعويض عن الـضرر              
ويعتبر تعديا يستوجب الوقف والتعويض ان يتعدى الغير على اسم الشخص فينازعـه             

د فى إستعماله دون مبرر، أو ان ينحل هذا الاسم على نحو يلحق الضرر بصاحبه، وق               
  .)١(يتحول الاسم الشخصى إلى اسم تجارى له قيمة مالية، وهذا ايضا يحميه القانون

 

∗ ∗ ∗

                                              
 .٦٣ من -  ١ جزء –  مجموعة الأعمال التحضيرية القانوني المدني (١)



 

  

   ١٧٨  
 )٤٩مادة (

 
 

 
  .  مدنى٤٨يراجع التعليق بالأعمال التحضيرية الوارد على المادة   

 
 بيع المتجر يلزم البائع بعدم التعرض للمـشترى         ضمان البائع المترتب على    - ١

فى إنتفاعه بالمتجر وبالإمتناع عن كل عمل يكون من شأنه الانتقاص من هذا الإنتفاع              
مما يتفرع عنه ان الإلتزام بعدم المنافسة فى شتى صوره ومنها حظـر التعامـل مـع          

بائع، لانه يكون فـى     العملاء، لا يكون باطلا الا إذا تضمن تحريم الإنجاز كلية على ال           
اما إذا كان   . هذه الحالة مخالفا لمبدأ حرية التجارة وحرية العمل وهما من النظام العام           

الشرط محددا من حيث الموضوع، ومن حيث الزمـان أو المكـان، وكـان التحديـد                
  .معقولا، وهو ما يدخل فى السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع، فإنه يكون صحيحا

––– 
حق المواطن فى استخراج وحمل جواز السفر لا يعد فحسب عنوانا لمصريته            -٢

التى يشرف بها داخل وطنه وخارجه بل يعكس فوق ذلك رافدا مـن روافـد حريتـه                 
 على أنها مـصونة ولا يجـوز        ٤١الشخصية التى حفى بها الدستور بنصه فى المادة         

أو منعـه مـن   .. ..وفيما عدا حالة التلبس لا يجوز القبض على أحـد أو  (مساس بها   ال
التنقل إلا بأمر تستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع ويصدر هذا الأمر مـن        

دالا بذلك على أن حريـة  ) القاضى المختص أو النيابة العامة وذلك وفقا لأحكام القانون   
ات العامة وأن تقييدها دون مقتض مشروع إنما يجرد         الإنتقال تنخرط فى مصاف الحري    

الحرية الشخصية من بعض خصائصها ويقوض صحيح بنيانها وقد عهد الدستور بهذا            
النص إلى السلطة التشريعية دون غيرها بتقدير هذا المقتضى ولازم ذلـك أن يكـون               

ستـصحابا  تعيين شروط إصدار وثيقة السفر بيد هذه السلطة والأصل فيها هو المـنح إ             
لأصل الحرية فى الإنتقال والإستثناء هو المنع وأن المنع من التنقل لا يملكه إلا قـاض    

  .أو عضو نيابة عامة يعهد إليه القانون بذلك دون تدخل من السلطة التنفيذية
 

  

∗ ∗ ∗



  

  

 ٥٠مادة (  ١٧٩( 

 


 

 
  . مدنى٤٨يراجع التعليق بالأعمال التحضيرية الوارد على المادة   

 
 من قانون المرافعات    ٢٥٤ الواردة بالمادة    "تأمر بإجراء التحقيق    " إن عبارة    -١

ليس معناها إلزام المحكمة بإجرائه، بل مقصودها أنها تأمر بالتحقيق إذا رأت موجبـاً              
له، لأن الغرض من هذا الإجراء هو اقتناع المحكمة برأي ترتاح إليه في حكمها، فإذا               

  .كان هذا الاقتناع موجوداً بدونه فلا لزوم له
 

لحياة المواطنين الخاصـة حرمـة      " من الدستور على أن      ٤٥النص في المادة    -٢
لكل مـن وقـع عليـه       " من القانون المدني على، أنه       ٥٠، وفي المادة    "يحميها القانون 

اعتداء غير مشروع في حق من الحقوق الملازمة لشخصيته أن يطلـب وقـف هـذا                
، يدل على أن الحقوق الملازمـة       "عتداء مع التعويض عما يكون قد لحقه من ضرر        الإ

لشخصية الفرد ومنها حياته الخاصة حرمة يحميها للقانون والكـشف عنهـا بطريـق              
أسراراً عن حياتـه الخاصـة       - إعلانها للغير بأمور من شأنها أن تذيع دون إذن منه         

اره وكرامتـه يعـد إعتـداء غيـر         يحرص على كتمانها أو تنطوي على مساس بإعتب       
مشروع على هذه الحقوق يتحقق به ركن الخطأ الموجب للمسئولية التي لا يدرؤها في              
هذا الخصوص إثبات صحة هذه الأمور، فإذ ما ترتب على هذا الإعتداء ضـرر فـإن        
المتسبب فيه يلزم بتعويضه يستوي في ذلك أن يكون ضرراً مادياً أصاب الفـرد فـي                

 أو أدبية أو أصابه في معنوياته ومنها شـعوره بالإعتـداء علـى حقـه                مصلحة مالية 
  .الشخصي هذا

 


∗ ∗ ∗



 

  

   ١٨٠  
 )٥١مادة (

 


 
 

  . مدنى٤٨يراجع التعليق بالأعمال التحضيرية الواردة على المادة 

 
) ويدخل فى ذلـك اللقـب     (الأصل ان لكل تاجر ان يتخذ ن اسمه الشخصى           - ١

 فلا يتأدى تجريد شخص مـن       اسما تجاريا لتمييز محله التجارى عن نظائره، ومن ثم        
اسمه للتجارى المستمد من اسمه المدنى لمجرد التشابه بينه وبين اسماء الاخرين، على             
ان القضاء لا يعدم من الوسائل ما يدرأ به ما عساه يقع مع خلط أو لـبس أو منافـسة                    

  .غير مشروعة نتيجة لتشابه الاسماء
–– 

  
  

∗ ∗ ∗



  

  

 ٥٢مادة (  ١٨١( 

 
 

 


 
 
 
 
 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٥٦ عراقى و ٤٧ سورى ٥٤ ليبى و ٥٢مادة 

 
عرض المشرع فى المادة لبيان الأشخاص المعنوية التى يعتـرف لهـا القـانون              

ورى لارشاد القضاء إلى ضـابط      المصرى بهذه الصيغة، وقد رؤى ان هذا البيان ضر        
عام بينه وبين التوسع فى الاعتراف بالشخصية الإعتبارية لجماعـات لا تـدخل فـى               
طريق أو اخر من الفرق التى عنى النص بسردها، ويوجه هذا المـسلك مـا إلتزمـه                 
المشرع من عموم فى التعبير يتسع لجميع صور الأشخاص المعنوية القائمة فى مصر             

ر، وليس يمنع ذلك من تدخل المشرع فيما بعد للاعتـراف بـصور             فى الوقت الحاض  
اخرى من صور الأشخاص المعنوية إذا اقتضت المصلحة اعترافا كهذا ولذلك ادرجت            

 من المادة فى عداد الأشخاص المعنوية كـل مجموعـة مـن الأشـخاص أو        ٦الفقرة  
يقتصر النص علـى    الأموال التى يمنحها القانون شخصية قانونية، وعلى هذا النحو لا           

بيان ما يوجد من الأشخاص المعنوية فى مصر فى الوقت الحاضر، وانما هو يتنـاول               
ما قد يفضى التطور إلى وجوده فى المستقبل كنقابات اصحاب الحرف وما اليها، على              
ان الاعتراف بالشخصية القانونية للفرق التى لا يتناولها النص بذاتها لابد فيه من نص              

  .)١(خاص

                                              
 .  وما بعدها٣٢٣ص  -  ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني  (١)



 

  

   ١٨٢  
 )٥٢مادة (

 
 مدنى على ان الأشـخاص الإعتباريـة هـى الدولـة            ٥٢/١نصت المادة    - ١

والمديريات والمدن  والقرى بالشروط التى يحـددها القـانون والادارات والمـصالح             
وغيرها من المنشأت العامة التى يمنحها القانون شخصية إعتبارية فيكـون لهـا حـق          

فإذا كان القانون لم يمنح مـصلحة        - ب يعبر عن ادارته   التقاضى، ويكون لكل منها نائ    
 - وهى تابعة لمجلس بلدى القاهرة الذى يمثلـه محافظتهـا فـى التقاضـى              - التنظيم

الشخصية المعنوية، ولم يخول مديرها حق تمثيلها امام القضاء، فـإن رفـع الـدعوى               
 فيـه هـذا     واذ خالف الحكم المطعـون     - عليها فى شخص مديرها يجلها غير مقبولة      

  .النظر يكون قد اخطأ فى تطبيق القانون بما يستوجب نقضه
––– 

 مـن القـانون     ٥٢إذا كان للشركة الشخصية الإعتبارية وفقا لحكم المـادة           - ٢
على  -  بعد ذلك  المدنى، فإن لها تأسيسا على ذلك اسم يميزها عن غيرها، وليس بلازم           

ان تحتوى صحيفة الإستئناف الموجهة منها إلـى         - ما جرى به قضاء محكمة النقض     
خصمها على اسم مديرها، كما لا يعتد بما عساه يكون من خطأ فى اسم مـدير هـذه                  

  . الشركة أو عدم احتواء ورقة الإستئناف على لقبه
–– 

 من القانون المـدنى     ٥٢/١الأشخاص الإعتبارية على ما نصت عليه المادة         - ٣
هى الدولة والمديريات والمدن والقرى بالـشروط التـى يحـددها القـانون والادارات       
والمصالح وغيرها من المنشأت العامة التى يمنحها القانون شخصية إعتبارية، ويكـون         

  .ها نائب يعبر عن إرادتهلها حق التقاضى ويكون لكل من
– 

متى كان الطعن قد وجه للمطعون ضده بإعتباره ممثلا لشركاء متضامنين،            - ٤
فإنه يكون موجها إلى الشركة بإعتبارها شركة تضامن لهـا شخـصية مـستقلة عـن            

اتها فـى الخـصومة دون      شخصية مديريها مادامت الشركة هى الأصلية المقصودة بذ       
ممثليها، وقد ذكر اسمها المميز لها عن غيرها فى التقرير بالطعن واعلنـت بـه فـى                 
مركز ادارتها فى شخص ممثلها الحقيقى، فإن الطعن يكون صحيحا دون اعتداء بمـا              
يكون قد وقع فى تقرير الطعن من خطأ فى اسـماء الأشـخاص الطبيعـين الممثلـين          

  .للشركة
––– 

متى كان للشركة شخصية إعتبارية مستقلة عن شخصية مـديرها، وكـان             - ٥
اعلان تقرير الطعن موجها إليها بإعتبارها الأصلية فيه المقصوده بذاتها فى الخصومة            

 - طعن يكـون  دون ممثلها، فإن ذكر اسمها المميز لها عن غيرها فى طلب التقرير بال            
  .كافيا لصحته فى هذا الخصوص - وعلى ما جرى به قضاء محكمة النقض

–– 



  

  

 ٥٢مادة (  ١٨٣( 

اعترف الدولة  . مناطه. ثبوت الشخصية الإعتبارية للهيئات والطوائ الدينيه      - ٦
  . صدور ترخيص  أو اذن خاص بقيامها. شرطه. بها

– 
اعتراف المشرع بالشخـصية الإعتباريـة لهـا        . طائفة الاقباط الارثوذكس   - ٧

وإعتبار البطريرك نائبا عنها معبرا عن إرادتها في كل ما يختص به مجلس عمـومي               
رك هـو   أن البطري . الاقباط الارثوذكس وما يخص الاوقاف الخيرية التابعة لها مؤداه        

صاحب الصفة في تمثيل هذه الطائفة دون سواه ما لم يرد في القانون يسند صفة النيابة                
  . في شأن من شئونها لهيئة معينة أو شخص معين إلي غير البطريرك

– 
سـوم   بـشأن الر   ١٩٤٤ لـسنة    ٥٠مدلول كلمة الحكومة في معني المـادة         - ٨

عدم اتساعه لغيرها من أشخاص القانون العام التي تتمع بشخصية إعتباريـة            . القضائية
أن . شـرطه . مستقلة وميزانية مستقلة ، اعفاء هذه الأشخاص من الرسـوم القـضائية           

  . ينص القانون علي اعفائها
– 

م . مقصور علي دعاوى الحكومة دون غيرها     . لرسوم القضائية الإعفاء من ا   - ٩
. هيئة الأوقاف المصرية لها شخصية إعتبارية وميزانية مـستقلة        . ١٩٤٤ ق لسنة    ٥٠

. أثـره . خلو القانون الصادر بإنشائها من النص علي اعفائها من الرسـوم القـضائية            
  . بطلان الطعن بالنقض المرفوع منها بغير ايداع الكفالة

– 
إنعقاده للوزير في الشئون المتعلقة بوزارته مـا لـم يـسلبه            . تمثيل الدولة  - ١٠

  . علة ذلك. القانون هذه الصفة ويعهد بها إلي غيره
– 
– 

تخويل المحافظ سلطات علي مديرية التربية والتعليم بما يجعل له صفة في             - ١١
لكل  من   . مؤداه. لا يسلب وزير التربية والتعليم صفته بالنسبة لها       . تمثيلها أمام القضاء  

  . الوزير والمحافظ صفة في تمثيلها
– 
– 

 
 

 
 

صيرورتها بنوكا مـستقلة لهـا    . فروع بنك التسليف الزراعي بالمحافظات     - ١٢
إنعدام صفة المؤسـسة المـصرية      . أثرة. ١٩٦٤ لسنة   ١٠٥ق  . شخصيتها الإعتبارية 



 

  

   ١٨٤  
 )٥٢مادة (

ثبوت هذه الصفة لبنك التنمية بالمحافظـة       . للائتمان الزراعي في تمثيلها في التقاضي       
 في شـأن البنـك الرئيـسي    ١٩٧٦ لسنة   ١١٧لا يغير من ذلك صدور القانون       . وحده

  . علة ذلك. للتنمية والاتئمان الزراعي
– 

– 
– 

– 
– 

احتجـاج الـشركة    . الشخصية المعنوية للشركة ، قيامها بمجرد تكوينهـا        - ١٣
  . شرطه إستيفاء إجراءات النشر. بشخصيتها المعنوية قبل الغير

– 
– 
– 

الأشخاص الإعتبارية لها الشخصية المعنوية والحق في التقاضـي ولكـل            - ١٤
 ، ٥٢/١مفاد نص المـادتين   .  مدني ٥٣ ،   ٥٢/١المادتان  . منها نائب يعبر عن إرادتها    

 من القانون المدني أن الأشخاص الإعتبارية هي الدولة والمديريات والمدن والقري            ٥٣
لشروط التي يحددها القانون والإدارات والمصالح وغيرها من المنشآت العامة التـي            با

يمنحها القانون شخصية إعتبارية ويكون لها حق التقاضي ولكل منها نائب يعبر عـن              
  . إرادتها

– 
لة بها كطائفة واحدة قائمة بـذاتها       اعتراف الدو . طائفة الإنجيليين الوطنيين   - ١٥

عدم إسباغ الشخصية المعنوية علي أي مـن كنائـسها أو       . يمثلها المجلس العمومي لها   
. الهيئات أو المذاهب المتفرعة عنها أو المنتسبة إليها وليس لأي منها ذمة مالية مستقلة             

  . عام للطائفةإعتبار إيرادات مختلف الكنائس والمراكز التابعة للطائفة مال . مؤداه
المقرر في قضاء محكمة النقض أن اعتراف الدولة بطائفة الإنجيليين الـوطنيين            
هو اعترف بالطائفة جميعها بكافة شيعها وكنائسها بإعتبارها طائفـة واحـدة يمثلهـا              
المجلس العمومي لها ، وان المشرع لم يمنح الشخصية الإعتبارية لأي من كنائسها أو              

المتفرعة عنها أو المنتسبة إليها ، ولم يجعل  لأي منها ذمة ماليـة              الهيئات أو المذاهب    
  مستقلة ، وإنما جعل من ذلك المجلس 

هيئة أعطاها الاختصاص بالإشراف الشامل علي مراكز المـسيحيين الإنجيليـين           
الوطنين من النواحي الدينية والإدارية وتنظميها ، وأن الإيرادات التـي تـصل إلـي               

  .المراكز التابعة للطائفة تعبر مال الطائفة الإنجيلية كلهامختلف الكنائس  و
 

هو صاحب الصفة في تمثيل وحدة القريـة فـي الـشئون            . رئيس القرية  - ١٦
 ٩ ،   ٦علة ذلك المادتان    . الصحية والطبية وشئون التموين والتجارة الداخلية قبل الغير       



  

  

 ٥٢مادة (  ١٨٥( 

 باللائحة التنفيذية لقانون نظـام      ١٩٧٩ لسنة   ٧٠٧ار رئيس مجلس الوزراء رقم      من قر 
  . الحكم المحلي

 ١٩٧٩ لـسنة    ٧٠٧إذا كانت المادة السادسة من قرار رئيس مجلس الوزراء رقم           
باللائحة التنفيذية لقانون الحكم المحلي قد ناطت بالوحـدة المحليـة كـل فـي دائـرة                 

والطبية وإنشاء وتجهيز وإدارة الوحدة الطبية كمـا        إختصاصها تولي الشئون الصحية     
أسندت المادة التاسعة من اللائحة إلي هذه الوحدات تولي شـئون التمـوين والتجـارة               
الداخلية ، فإن مؤدي ذلك أن صاحب الصفة في التعامل مع الغير في الشئون الصحية               

  والطبية وشئون التموين والتجارية الداخلية 
رية هو رئيسها بإعتبار أن ذلك من أعمال الإدارة الداخلـة فـي             بالنسبة لوحدة الق  

  . حدود ولايته
 

رئيس الوحدة المحلية هو وحده صاحب الصفة في تمثيل وحدته المحليـة             - ١٧
  . قبل الغير ولدي القضاء فيما يدخل في نطاق إختصاصة

 لـسنة   ٤٣ولي  من قانون نظام الحكم المحلي الصادر بـرقم           النص في المادة الأ   
 علي أن وحدات الحكـم المحلـي هـي          ١٩٨١ لسنة   ٥٠ المعدل بالقانون رقم     ١٩٧٩

المحافظات والمراكز والمدن والأحياء والقري ويكون لكل منها الشخصية الإعتباريـة           
لية الخاصة بكـل     منه من بيان الموارد الما     ٦٩ ،   ٥١ ،   ٤٣ ،   ٣٥وما ورد في المواد     

وحدة محلية عدا الأحياء ، وما نص عليه في المادة الثانية منه علي أن تتولي وحـدات             
الحكم المحلي في حدود السياسة العامة والخطة العامة للدولـة إنـشاء وإدارة جميـع               
المرافق العامة الواقعة في دائرتها كما تتولي هذه الوحدات كل في نطاق إختـصاصها              

الإختصاصات التي تتولاها الـوزارات بمقتـضي القـوانين واللـوائح           مباشرة جميع   
المعمول بها وذلك فيما عدا المرافق القومية أو ذات الطبيعة الخاصة التي يصدر بهـا               
قرار رئيس الجمهورية ، وتحدد اللائحة التنفيذة المرافق التي تتولي المحافظات إنشائها            

 كما تبين اللائحة مـا تباشـره كـل مـن            وإدارتها الوحدات الأخري للحكم المحلي ،     
... ..المحافظات وباقي الوحدات من الاختصاصات المنصوص عليها في هذه المـادة           

يمثل المحافظة محافظهـا    " وما جري  به نص المادة الرابعة من ذات القانون علي أن             
كما يمثل كل وحدة من وحدات الحكم المحلي الأخري رئيسها  وذلك أمام القضاء وفي               
مواجهة الغير إنما يدل في مجموعة علي أن المشرع قد جعل لكل وحدة من وحـدات                
الحكم المحلي شخصية إعتبارية مستقلة عن باقي الوحدات ولها ذمتها المالية الخاصـة             
بها ، وحدد الممثل القانوني لها الذي له حق التعامل مع الغير وتمثيلها أمام القضاء مما                

حدة محلية هو وحده صاحب الصفة في تمثيل وحدته قبل          مقتضاه أن يكون رئيس كل و     
  . الغير فيما يدخل في نطاق إختصاصه طبقاً لأحكام القانون

 
. له الشخصية الإعتبارية المستقلة متي أشهر نظامـه       . مركز شباب القرية   - ١٨

خـضوع الهيئـات    . لا يغير من ذلك   . ام القضاء رئيس مجلس إدارته هو الذي يمثله أم      
المـواد  . علة ذلك . الأهلية لرعاية الشباب والرياضة لإشراف الجهة الإدارية المختصة       

 بـشأن   ١٩٧٨ لـسنة    ٥١ المعدل بـق     ١٩٧٥ لسنة   ٧٧ ق   ٩٨ و   ٥ /٤٠ ،   ١٤ ،   ١



 

  

   ١٨٦  
 )٥٢مادة (

ت من النظام الأساسي لمراكز شباب      ٤٢/٢الهيئات الخاصة للشباب والرياضة والمادة      
  . القري

 لـسنة  ٥١ المعدل بالقـانون  ١٩٧٥ لسنة ٧٧النص في المادة الأولي من القانون     
 بإصدار قانون بشأن الهيئات الخاصة للشباب والرياضة علي أن تعتبـر هيئـة              ١٩٧٨

أهلية عاملة في ميدان رعاية الشباب والرياضة في تطبيق أحكام هـذا القـانون كـل                
ة أشخاص طبيعيين أو إعتباريين لا تـستهدف        جماعة ذات تنظيم مستمر تتألف من عد      

الكسب المادي ويكون الغرض منها تحقيق الرعاية للشباب وإتاحة الظروف المناسـبة            
لتنمية ملكاتهم وذلك علي طريق توفير الخدمات الرياضـية والقوميـة والإجتماعيـة             

ي يضغة  والروحية والصحية والترويحية في إطار السياسة العامة للدولة والتخطيط الذ         
تثبـت  "المجلس الأعلي للشباب والرياضة وفي المادة الرابعة عـشر منـه علـي أن               

الشخصية الإعتبارية للهيئة بمجرد شهر نظامها طبقاً لهذا القانون ، ويتم الشهر بالقيـد              
" وفي الفقرة الخامسة من المادة الأربعـين منـه علـي أن             " في السجل المعدل لذلك     

ئة جميع شئونها ، ويكون جميع أعضائه مسئولين بالتضامن         ويتولي مجلس إدارة كل هي    
يعتبر مركز  " وفي المادة الثامنة والتسعين منه علي أن        " عن كافة أعماله طبقاً للقانون      

شباب في تطبيق أحكام هذا القانون كل هيئة مجهزة بالمباني والإمكانات تقيمها الدولـة        
متعاونين في المدن أو القري بقصد تنميـة        أو المجالس المحلية أو الأفراد منفردين أو        

الشباب في مراحل العمر المختلفة واستثمار أوقات فراغهم فـي ممارسـة الأنـشطة              
الروحية والإجتماعية والرياضية والقومية  وما يتـصل بهـا تحـت إشـراف قيـادة                

 والنص في الفقرة الثانية من المادة الثانية والأربعين من النظام الأساسـي           " متخصصة  
لمراكز شباب القري الصادر بقرار رئيس المجلس الأعلي للـشباب والرياضـة رقـم              

 ومن النظام الأساسي ذاته بقرار رئيس المجلس        ٢١/١٢/١٩٧٥ في   ١٩٧٥ لسنة   ٢٥٧
يباشـر  "  علي أن    ٣١/٥/١٩٩٢ في   ١٩٩٢ لسنة   ٣٤٦الأعلي للشباب والرياضة رقم     

تمثيل المركـز أمـام      - ٢.... ...-١.... رئيس مجلس الإدارة الاختصاصات التالية    
فقد دلت هـذه النـصوص      .. " ..القضاء والجهات المختصة الحكومية وغير الحكومية     

مجتمعة علي أن مركز شباب القرية متي أشهر نظامه وفقاً للقانون تكـون شخـصية               
ولا يغير مـن    . إعتبارية مستقلة وأن رئيس مجلس إدارته هو الذي يمثله أمام القضاء          

" عليه المادة الخامسة والعشرين من القانون سـالف البيـان علـي أن              ذلك ما نصت    
تخضع الهيئات الأهلية لرعاية الشباب والرياضة مالياً وإدارياً وفنياً وصحياً لإشـراف            

لأن ذلك الإشراف قصد به مجرد مراقبتها ضماناً لعـدم       .. " ..الجهة الإدارية المختصة  
القانون لتحقيق الغرض الذي قامـت مـن        خروجها عن الإطار المرسوم لها بمقتضي       

  . أجله الأمر الذي لا يفقد مركز الشباب شخصيته الإعتبارية
 

قصره علي دعـاوى الحكومـة دون       . الإعفاء من سداد الرسوم القضائية     - ١٩
إعفاؤها من الرسـوم     .أشخاص القانون العام أو الخاص    . ٩٠/١٩٤٤ ق   ٥٠م  . غيرها

  . ورود نص بذلك في قانون إنشائها. شرطه. القضائية
 لسنة  ٩٠ من القانون    ٥٠إذ كان الإعفاء من الرسوم القضائية المقرر بنص المادة          

 مقصوراً علي الدعاوى التي ترفعها الحكومة دون غيرها بإعتبار أن الإعفـاء             ١٩٤٤
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ية، فلا يجوز التوسع فيه أو القيـاس        استثناء من أصل هو وجوب أداء الرسوم القضائ       
عليه ، ومن ثم لا يمتد هذا الإعفاء إلي الدعاوى التي ترفع من أشخاص القانون العـام                 
أو الخاص إلا إذا نص صراحة علي هذا الإعفاء في القـانون الـصادر بإنـشائها أو                 

  . المتصل بعملها
– 

مناطـه اعتـراف    . ثبوت الشخصية الإعتبارية للهيئات والطوائف الدينية      - ٢٠
استلزام صدور ترخيص أو إذن خاص بقيام هذه الشخصية مفاد المـادتين            . الدولة بها 

 أن  – وعلي ما جري بـه قـضاء هـذه المحكمـة             – من القانون المدني     ٥٣ ،     ٥٢
إلا باعتراف الدوليـة اعترافـا      الشخصية الإعتبارية للهيئات والطوائف الدينية لا تثبت        

خاصا بها بمعني أنه يلزم صدور ترخيص أو إذن خاص بقيام هذه الشخصية لكل هيئة               
  . أو طائفة دينية

– 
اعتراف المشرع بالشخصية الإعتباريـة لهـا       . طائفة الأقباط الأرثوذكس   - ٢١

 عنها ومعبراً عن إرادتها في كل ما يختص به مجلس عمومي            وإعتبار البطريرك نائباً  
البطريـرك هـو    . مـؤداه . الأقباط الأرثوذكس وما يخص الأوقاف الخيرية التابعة لها       

صاحب الصفة في تمثيل هذه الطائفة في التقاضي دون سواه ما لم يرد فـي القـانون                 
ص معـين إلـي غيـر       نص يسند صفة النيابة في شأنه من شئونها لهيئة معينة أو شخ           

  . البطريرك
 بشأن تنظيم أمـور   ١٩٥٦ من فبراير سنة     ١٨إذ كان الفرمان العالي الصادر في       

الطوائف غير الإسلامية في الدولة العليا تضمن النص علي حق هذه الطوائف فـي أن               
يكون لها مجالس مخصومة تشكل في البطر كخانات ثم أتبع صدور الأمر العالي فـي               

 بالتصديق علي لائحة ترتيب واختصاصات مجلس الأقبـاط         ١٨٨٣ة   من مايو سن   ١٤
 لـسنة   ٢٩ ،   ١٩١٧ لـسنة    ٣ ،   ١٩٠٨ لسنة   ٨الأرثوذكي العمومي المعدل بالقوانين     

 ونص في المادة الأولي علي أنه يشكل        ١٩٥٥ لسنة   ٢٦٧ ،   ١٩٥٠ لسنة   ٤٨ ،   ١٩٢٧
 الداخلة فـي    مجلس عمومي لجميع الأقباط بالقطر المصري للنظر في كافة مصالحهم         

دائرة اختصاصه التي ستبين في المواد الآتية دون غيرهـا ويكـون مركـزه بالـدار                
يختص المجلس المذكور بالنظر في جميع ما       " وفي المادة الثانية علي أن      " البطريركية  

يتعلق بالأوقاف الخيرية التابعة للأقباط عموماً وكذا ما يتعلق بالأوقاف الخيرية التابعة            
موماً وكذا ما يتعلق بمدارسهم وفقرائهم ومطبعتهم وكافـة المـواد المتعـاد             للأقباط ع 

يتولي رياسـة المجلـس حـضرة       " وفي المادة الثالثة علي أن      " نظرها بالبطريكخانة   
وكان مؤدي هذه النصوص أن المشرع اعترف بالشخصية الإعتباريـة          . "البطريريك  

 عنها ومعبراً عن إرادتها في كل مـا         لطائفة الأقباط الأرثوذكس إعتبر البطريرك نائباً     
يختص به مجلس عمومي الأقباط الأرثوذكس والمتعلق بمـدارس وكنـائس وفقـراء             
ومطبعة هذه الطائفة ، وكذلك  ما يخص الأوقاف الخيرية التابعة لها ، وهو ما أكـده                 

 الذي أنـشأ هيئـة أوقـاف        ١٩٦٠ لسنة   ٢٦٤المشرع عند إصدار القرار بقانون رقم       
 الأرثوذكس وأسند لها اختيار واستلام قيمة الأراضي الموقوفة علي البطريـرك    الأقباط

والبطريركية والمطرانية والأديرة والكنائيس وجهات التعليم وجهـات البـر الأخـري            



 

  

   ١٨٨  
 )٥٢مادة (

المتعلقة بهذه الطائفة والتي يديرها مجلس برئاسة البطريرك يمثل هذه الهيئة قانونـاً ،              
لشخصية الإعتبارية لطائفة الأقباط الأرثوذكس وكان      وإذ كان القانون هو مصدر منح ا      

تمثيل هذ الطائفة في التقاضي هو فرع من النيابة القانونية عنها يعين مـداها ويبـين                
حدودها ومصدرها القانوني ، وكان الأصل أن البطريرك هو الذي يمثل طائفة الأقباط             

 لم يرد في القـانون نـص        الأرثوذكس في المسائل السابقة الإشارة إليها دون سواه ما        
يسند صفة النيابة في شأن من شئونها لهيئة معينـة أو شـخص معـين إلـي غيـر                   

  . البطريرك
– 

الهدف منـه   . التنظيم النسائي منظمة قومية ذات شخصية إعتبارية مستقلة        - ٢٢
   .علة ذلك. إستقلاله عن الإتحاد الاشتراكي

 لسنة  ١٠النص في المادة الأولي من قرار رئيس الإتحاد الاشتراكي العربي رقم            
 والنص في المادة الأولي والثانية والثالثة والثامنـة         ١٠/٩/١٩٧٧ الصادر في    ١٩٧٧

والتاسعة والرابعة عشر من النظام الأساسي للتنظيم النسائي يـدل علـي أن التنظـيم               
تبارية مستقلة له مجلس إدارة وفـروع وذمـة         النسائي منظمة قومية ذات شخصية إع     

مالية مستقلة وتمثله مقررته أمام القضاء وكافة الجهات الأخري ويهدف إلـي تنظـيم              
نشاط المرأة في كافة المجالات الإجتماعية والثقافية ولا يمارس نـشاطاً سياسـياً بمـا       

ن المدني ولا    من القانو  ٥٣ ، ٥٢يميزه بخصائص الشخص الإعتباري الواردة بالمادتين       
يكون معه بالتالي فرعاً من فروع الإتحاد الاشتراكي وهو ما لا يغير منه النص فـي                
المادتين الأولي والثالثة عشر من النظام الأساسي للتنظيم النـسائي علـي أن يكـون               

وأن يقـوم   ) رئيس الدولة (الرئيس الأعلي للتنظيم هو رئيس الإتحاد الاشتراكي العربي         
لاتحاد بإصدار القرارات الخاصة بإنشاء اللجان الفرعية للتنظيم وتشكيلها         الأمين العام ل  

واللوائح المالية وسير العمل ويكون حلقة الإتصال بين التنظيم وكافة الأجهزة السياسية            
والتنفيذية ذلك أن نصوص ذلك النظام صريحة قاطعة في الدلالـة علـي الشخـصية                

حاد الإشتراكي فلا محل للخروج عليهـا ، كمـا لا           الإعتبارية المستقلة للتنظيم عن الإت    
تفيد المادتان الأولي والثالثة عشر من النظـام خـلاف ذلـك ، ولا تتعأرضـان مـع                  

  . النصوص الصريحة آنفة الذكر
– 

اص الاعتباريـة    من القانون المدني أن الأشخ     ٥٣،  ٥٢/١مفاد نص المادتين    -٢٣
هي الدولة والمديريات والمدن والقرى بالـشروط التـي يحـددها القـانون والإدارات       
والمصالح وغيرها من المنشآت العامة التي يمنحها القانون شخصية اعتبارية ويكـون            

  .لها حق التقاضي ولكل منها نائب يعبر عن إرادتها
 

الشخص الاعتبارى يستمد وجوده مـن      .  من القانون المدنى   ٥٣،٥٢المادتين  -٢٤
القانون الذى نشأ فى ظله مستندا الى أحكامه ويكون استمرار قيامه ووجـوده رهينـا               

  .تطبيق - بصحة سنده الى القانون الذى يدين له بالوجود لشخص اعتبارى
 
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 مـن القـانون المـدني أن الأشـخاص          ٥٣،  ٥٢/١إن مفاد نص المادتين     -٢٥
الاعتبارية هي الدولة والمديريات والمدن والقرى بالـشروط التـي يحـددها القـانون          
والإدارات والمصالح وغيرها من المنشآت العامة التـي يمنحهـا القـانون شخـصية              

  . حق التقاضي ولكل منها نائب يعبر عن إرادتهااعتبارية ويكون لها
 

 ١٩٧٢ لـسنة    ٤٦ من قانون السلطة القضائية رقـم        ٨٣النص فى المادة     - ٢٦ 
تختص دوائر المواد المدنية والتجارية     "  على ان    ١٩٧٣ لسنة   ٤٩المعدل بالقانون رقم    

مة النقض دون غيرها بالفصل فى الطلبات التى يقدمها رجال القـضاء والنيابـة              بمحك
 يدل على أنـه     ..العامة بالغاء القرارات الادارية النهائية المتعلقة بأى شأن من شئونهم         

يشترط لقبول طلب الالغاء امام هذه المحكمة أن يكون محلة قرارا اداريا نهائيا فاذا لم               
ه هذا الوصف كان الطلب غير مقبول ولمـا كـان القـرار لا              يقم بالقرار المطعون في   

يكتسب الصفة الادارية إلا إذا صدر من إحدى الجهات الادارية وكان المقصود بالجهة             
الادارية فى هذا المجال أشخاص القانون العام بـالإدارات المركزيـة واللامركزيـة             

صة سواء كانت طبيعيـة     والهيئات العامة فإن القرارات التى تصدر من الأشخاص الخا        
ام إعتبارية كالشركات والجمعيات لا تعد من قبيل القرارات الادارية لمـا كـان ذلـك     
وكان نادى القضاة من الأشخاص المعنوية الخاصة بحسب الاغراض الاجتماعية التى           

 من نظامـه الاساسـى      ٢انشئ من اجل السعى لتحقيقها والمنصوص عليها فى المادة          
 ٣٢ تطبيقا لأحكام القانون رقم      ١٩٦٦ لسنة   ٤شئون الاجتماعية برقم    المسجل بوزارة ال  

 بشأن الجمعيات فان القرارات المطعون فيها والصادرة من أندية القـضاء            ١٩٦٤لسنة  
بالامتناع عن صرف مستحقات الطالب فى صندوق تكافل الزواج لا تعد من القرارات             

طة القضائية ويكون الطلب بإلغائهـا      من قانون السل   ٨٣الادارية التى عناها نص المادة      
  . والتعويض عنها غير مقبول

 
 إذ كان البين من الصورة الرسمية لمستخرج السجل التجـاري المؤرخـة       - ٢٧

 ـ          ٢٠٠١ يونيه سنة    ١٣ شأة  المقدمة من المطعون ضدها الأولى أن منشأة الطـاعن من
 -  من القـانون المـدني     ٥٢وفقاً لحكم المادة     - فردية فلا تتمتع بالشخصية الاعتبارية    

وكان الطاعن لم يعلن لشخصه ولم يحضر بالجلسة الأولى لنظر الاستئناف بمـا كـان             
يتعين على المحكمة أن تأجل الاستئناف لجلسة تالية وتكلف المستأنفة بإعـادة إعلانـه              

 الاستئناف فإن الحكم المطعون فيه وقد خالف هذا النظـر           على نحو تنعقد به خصومة    
وقضى في الاستئناف بإلغاء الحكم المستأنف وشهر إفلاس منشأة الطاعن حـال أنهـا              
منشأة فردية وليست شخصاً اعتبارياً ودون أن يستظهر الكيان القانوني لها يكـون قـد        

  .خالف القانون والثابت بالأوراق وشابه القصور المبطل
 

 ١٣إذ كان البين من الصورة الرسمية لمستخرج السجل التجاري المؤرخـة            -٢٨
 المقدمة من المطعون ضدها الأولى أن منشأة الطاعن منشأة فرديـة            ٢٠٠١يونيه سنة   

وكـان   - ن القانون المـدني    م ٥٢وفقاً لحكم المادة     - فلا تتمتع بالشخصية الاعتبارية   
الطاعن لم يعلن لشخصه ولم يحضر بالجلسة الأولى لنظر الاستئناف بما كـان يتعـين       



 

  

   ١٩٠  
 )٥٢مادة (

على المحكمة أن تأجل الاستئناف لجلسة تالية وتكلف المستأنفة بإعادة إعلانه على نحو             
تنعقد به خصومة الاستئناف فإن الحكم المطعون فيه وقد خالف هذا النظر وقضى فـي           

تئناف بإلغاء الحكم المستأنف وشهر إفلاس منشأة الطاعن حال أنها منشأة فرديـة             الاس
وليست شخصاً اعتبارياً ودون أن يستظهر الكيان القانوني لها يكون قد خالف القـانون              

  .والثابت بالأوراق وشابه القصور المبطل
 

وعلى مـا جـرى بـه        -  من القانون المدني   ٥٣، ٥٢النص في المادتين     - ٢٩
يدل على أنه متى اكتسبت إحدى الجهات أو المنشآت الشخصية           - قضاء هذه المحكمة  

الاعتبارية فإن القانون يخولها كافة مميزات الشخصية القانونية من ذمة مالية مـستقلة             
قوق والالتزام بالواجبات فضلاً عن أهليتها      وإرادة يعبر عنها نائبها وأهلية لاكتساب الح      

وذلك وفقاً للقواعد في الحدود المقررة لسند إنشائها ويتعـين بالتـالي أن تكـون فـي                 
 ٤٣مخاطبة الشخص الاعتباري في مواجهة النائب القانوني عنه وإذ كان القانون رقم             

كـم المحلـي     بنظام الحكم المحلي نص في المادة الأولى على أن وحدات الح           ٧٩لسنة  
هي المحافظات والمراكز والمدن والأحياء والقرى ويكـون لكـل منهـا الشخـصية              
الاعتبارية وأن النص في المادة الرابعة من ذات القانون علـى أن يمثـل المحافظـة                
محافظها كما يمثل كل وحدة من وحدات الحكم المحلي الأخرى رئيسها وذلـك أمـام               

 هذه النصوص مجتمعة أن المشرع قد جعل لكـل  فإن مفاد، القضاء وفي مواجهة الغير   
وحدة من وحدات الحكم المحلي شخصية اعتبارية مستقلة عن باقي الوحدات ولكل منها             

وحدد الممثل القانون لها الذي له حق التعامل مع الغير وتمثيـل            ، ذمة مالية خاصة بها   
كـون هـو وحـده      الوحدة المحلية أمام القضاء مما مقتضاه أن رئيس الوحدة المحلية ي          

صاحب الصفة في تمثل وحدته المحلية قبل الغير ولدى القضاء فيما يدخل في نطـاق               
وكان النزاع المطروح هو طعن علـى       ، لما كان ذلك  ، اختصاصه طبقاً لأحكام القانون   

 الصادر من لجنة المنشآت الآيلة للسقوط بحـي غـرب           ٢٠٠٣ لسنة   ١٩٧القرار رقم   
الثاني بصفته وحده يكون هو صاحب الصفة في تمثـل          الإسكندرية فإن المطعون ضده     

وحدته قبل الغير وأما القضاء ولا يكون للمطعون ضـدهما الأول والثالـث يـضحي               
  .الطعن بالنسبة لهما غير مقبول لرفعه على غير ذي صفة

 
وعلى ما جرى به قضاء هـذه        - القانون المدني  من   ٥٢مفاد نص المادة     - ٣٠
أن الشركة تكتسب بمجرد تكوينها الشخصية المعنوية المستقلة عن شخصية           - المحكمة

من يمثلها وعن أشخاص الشركاء فيها؛ ويكون لها الذمة المالية المستقلة، وأنه إذا تـم               
وانها ومـا ينـتج     تعيين مدير لها فإن ما يبرمه من تصرفات مقترنة باسم الشركة وعن           

عنها من حقوق والتزامات تؤول إلى الشركة فلا يجوز معه أن يسأل المدير عن هـذه                
الالتزامات، ومن ثم ورثته من بعده، ورتب المشرع على ذلك أنه لا تأثير على تغيـب            
الشريك الممثل للشركة أمام القضاء باعتبار أنها هي المقصودة بالخصومة والمـسئولة            

  .مات المبرمة باسمهاعن تلك الالتزا
 



  

  

 ٥٢مادة (  ١٩١( 

أن يضيف إلى الميعاد     - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة       - للطاعن - ٣١
المحدد للطعن بالنقض ميعاد مسافة بين موطنه وبين مقر المحكمة التي يودع قلم كتابها              

ذا الإيداع من حضور الطاعن في شخص محاميه إلى هذا          صحيفة الطعن لما يقتضيه ه    
هو مدينة الإسـكندرية،     - حسبما يبين من الأوراق    - القلم، ولما كان موطن الطاعنين    

وكانت المسافة بينها وبين مقر محكمة النقض بمدينة القاهرة التـي أودعـت صـحيفة      
لى ميعـاد الطعـن     الطعن قلم كتابها تجاوز مائتي كيلو متر مما استوجب أن يضاف إ           

 من قانون المرافعات، وإذ صـدر       ١٦ميعاد مسافة مقداره أربعة أيام وفقاً لنص المادة         
، وأودع الطاعنون صحيفة طعنهم في      ٢٠٠٨ نوفمبر سنة    ٥الحكم المطعون فيه بتاريخ     

 من  ٢٥٢ أي خلال ميعاد الستين يوماً المنصوص عليها في المادة           ٢٠٠٩ يناير سنة    ٦
ت يضاف إليه ميعاد المسافة سالفة الذكر فإن الطعن يكون قد أقيم فـي              قانون المرافعا 
  .الميعاد القانوني

 
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 


 
 
 
 
 



 

 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٥٧ عراقى و ٤٨ى  سور٥٥ ليبى و ٥٢مادة 

 
عنى المشرع فى المادة بإبراز فكرة التشخيص المعنوى، بوصفها فكرة عامـة لا             
تقتصر على حدود الشركات والجمعيات والمؤسسات، بل يتناول اثرها نطاق القـانون            

عملى بأسره، يستوى فى ذلك ما يكون منها خاصاً أو عاماً، وقد رؤى ان خير تعريف                
للشخص المعنوى يكون بعرض خصائصه الذاتية، وهى خصائص يستعان بها للتفريق           
بين مجموعات الأشخاص أو الأموال التى توجد فـى حكـم الواقـع ونظيرهـا مـن                 
المجموعات التى يعترف القانون بكيانها، ويثبت لها صلاحية الوجوب لها وعليها، فى            

نها فى هـذه الحـدود بـشأن الأشـخاص          الحدود اللازمة لمباشرة نشاطها، فيكون شأ     
  .)١(الطبيعيين

 
 وفقا للقواعد العامة   - متى ثبت للمؤسسات الإجتماعية، الشخصية الإعتبارية      - ١

تكون هذه الشخصية مستقلة عن شخصية الاعضاء المشتركين فيها، وتكون جنسيتها            -
 قد سلم بالشخصية الإعتبارية للمؤسـسة       فما دام الطاعن   - مستقلة كذلك عن جنسيتهم   

، وكان هذا النادى قد اسس فـى        )نادى اسبورتنج (الإجتماعية المرفوعة عليها الدعوى     
  .المملكة المصرية وفيها موطنه وميدان نشاطه، فإن جنسيته تكون حتما مصرية

––– 

                                              
 . ٣٧٨ص  -  ١ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٥٣مادة (  ١٩٣( 

تعيـين  . لها حق التقاضي بنائب يعبر عن إرادتهـا       . باريةالأشخاص الإعت  - ٢
  .  من القانون المدني٥٣المادة . مدي تلك النيابة وحدودها مصدره القانون

 من القانون المدني تخـول للأشـخاص الإعتباريـة حـق            ٥٣وإذا كانت المادة    
م التقاضي عن طريق نائب يعبر عن إرادتها والمرجع في ذلك في القانون الـذي يـنظ      

  د. أحكامها ويعين النائب عنها وحدود هذه النيابة ومداها
– 

المحافظ هو الذي يمثل المحافظة أمام القضاء وفي مواجهة الغيـر فيمـا              - ٣
 لسنة  ٤٣ من القانون    ٢٧ ،   ٢٦ ،   ٤المواد  . يدخل في دائرة إخصاصة طبقاً للقانون     

إعتباره صاحب الصفة في تمثيل الشئون      . مؤداه.  بنظام الحكم المحلي المعدل    ١٩٧٩
. إختصام مدير الإدارة العامة للشئون الماليـة      . المالية بالمحافظة في خصومة الطعن    

  . غير مقبول. إختصام لغير ذي صفة
لما كان المحافظ في دائرة اختصاصه هو الرئيس لجميع الأجهزة والمرفق وأنـه             

يمثل المحافظة أمام القضاء وفي مواجهة الغير وكان النزاع المطروح في الطعن            الذي  
... ..الماثل يدور حول أحقية الطاعن في استرداد المبالغ التي قام بـسدادها لمحافظـة             

عن مزاد علني أجرته لبيع وتمليك محلات مملوكة لها ، فإن المطون عليه الأول يكون               
بعة للمحافظة المعنية بالخـصومة دون المطعـون عليـه    هو الممثل للشئون المالية التا  

الثاني مدير الإدارة العامة للشئون المالية بالمحافظة الذي باشـر إجـراءات المـزاد ،            
ويكون اختصام هذا الأخير في الطعن بالنقض اختصاماً لغير ذي صفة ومن ثم غيـر               

  . مقبول
– 

قصره علي دعـاوى الحكومـة دون       . الإعفاء من سداد الرسوم القضائية     - ٤
. غيرها من أشخاص القانون العام التي لها شخصية إعتباريـة وميزانيـة مـستقلة             

  . إعفاؤها من الرسوم شرطه ورود نص بذلك في قانون إنشائها
 ٩٠ون رقم    من القان  ٥٠إذ كان الإعفاء من الرسوم القضائية المقرر بنص المادة          

 علي الدعاوى التـي     – وعلي ماجري به قضاء هذه المحكمة        – مقصوراً   ١٩٤٤لسنة  
  ترفعها الحكومة دون غيرها من أشخاص من 

القانون العام التي لها شخصيتها الإعتبارية المستقلة وميزانيتهـا المـستقلة عـن             
  . االدولة ما لم ينص صراحة علي هذا الإعفاء في القانون الصادر بإنشائه

– 
م .  قصره علي دعاوى الحكومة دون غيرها      .الإعفاء من الرسوم القضائية    - ٥

الهيئة العامة لتعاوينات البناء والإسـكان لهـا شخـصية          . ١٩٤٤ لسنة   ٩٠ ق   ٥٠
إعفائها من  خلو القانون الصادر بإنشائها من النص علي        . إعتبارية وميزانية مستقلة  

  . إلتزامها بسدادها. أثره. الرسوم القضائية
 بشأن الرسوم القـضائية     ١٩٤٤ لسنة   ٩٠ من القانون رقم     ٥٠ولئن نصت المادة    

إلا أن مفاد ذلـك     .. " ..لا تستحق رسوم علي الدعاوى التي ترفعها الحكومة       " علي أنه   
القـضائية يكـون     أن الاعفاء من الرسوم      – وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة         –

مقصورا علي الدعاوى التي ترفعها الحكومة دون غيرها من أشخاص القـانون العـام      



 

  

   ١٩٤  
 )٥٣مادة (

التي لها  شخصيتها الإعتبارية المستقلة وميزانيتها المستقلة عن الدولة ما لـم يـنص               
صراحة علي هذا الإعفاء في القانون الصادر بإنشائها ، لما كان ذلك وكانـت الهيئـة                

 طبقاً لقرار رئـيس جمهوريـة       – المطعون عليها    – البناء والإسكان    العامة لتعاونيات 
 الصادر بتنظيمها هي هيئة عامة ولهـا        ١٩٧٧ لسنة   ١٩٣مصر العربية بالقانون رقم     

ولم  يتـضمن هـذا   ، شخصية إعتبارية وميزانية مستقلة ويمثلها رئيس مجلس إدارتها      
عن الدعاوى التي ترفعهـا فإنهـا       القانون  نصاً  خاصاً بإعفائها من الرسوم القضائية          

  . تكون ملزمة بسدادها
 

مقصور علي دعاوى الحكومة دون غيرهـا       . الإعفاء من الرسوم القضائية    - ٦
هيئة الأوقـاف المـصرية لهـا شخـصية     . ١٩٩٤ لسنة   ٩٠ ق   ٥٠م  . دون غيرها 

خلو القانون الصادر بإنشائها من النص علي أعفائها من         . إعتبارية وميزانية مستقلة  
  . بطلان الطعن بالنقض المرفوع منها بغير إيداع الكفالة. الرسوم القضائية أثره

 ٩ من القانون رقـم      ٥٠إذ كان الإعفاء من الرسوم القضائية المقرر بنص المادة          
 الدعاوي التي    مقصوراً  علي   –وعلي ما جري  به قضاء هذه المحكمة          - ١٩٩٤سنة  

ترفعها الحكومة دون غيرها من أشخاص القانون العام التي لها شخصيتها الإعتباريـة             
 وفقـاً   – الطاعنة الثانية    –المستقلة وميزانيتها المستقلة وكانت هيئة الأوقاف المصرية        

 سـنة   ١١٤١ الصادر بإنشائها والقرار الجمهوري رقـم        ١٩٧١ لسنة   ٨٠للقانون رقم   
لعمل بها هي الهيئات العامة ولها شخصية إعتبارية وميزانية مـستقلة            بتنظيم ا  ١٩٧٢

ويمثلها رئيس مجلس إداراتها ولم يضع المشرع نصاً خاصـاً بإعفائهـا مـن رسـوم       
 مرافعـات  ٢٥٤الدعاوى التي ترفعها فإنها تكون ملزمة بإيداع الكفالة المقررة بالمادة      

أو خلال لأجل المقرر ، وإذا هي لـم         قبل إيداع صحيفة الطعن بالنقض المرفوع منها        
  . تفعل فإن الطعن المرفوع منها يكون باطلاً

 
وحيث إنه عند الدفع المبدئ من المطعون ضدها الأولي بعدم قبول الطعـن              - ٧

 مـن القـانون    ٤١ة  للتقرير به بعد الميعاد فهو في أساسه سديد ذلك أن النص في الماد            
يعتبر المكان الذي يباشر فيه الشخص تجارته أو حرفته يعتبر موطناً           ( المدني علي أن    

، والـنص فـي المـادة        ) بالنسبة إلي إدارة الأعمال المتعلقة بهذه التجارة أو الحرفة          
والشركات  التي يكون إدراتهـا الرئيـسي فـي          ( د من ذلك القانون علي أن       . ٥٣/٢

أي (  نشاط في مصر يعتبر مركز إدراتها بالنسبة إلي القـانون الـداخلي              الخارج ولها 
 مـن   ١٣/٥، والنص في المادة     ) هو المكان الذي توجد فيه الإدارة المحلية        ) موطنها  

فيما يتعلق بالشركات الأجنبية التي لها فرع أو وكيـل فـي            ( قانونالمرافعات علي أنه    
، فقد دلت هـذه النـصوص       ) رع أو الوكيل    جمهورية مصر العربية يسلم إلي هذا الف      

 طبيعياً كان أو إعتباريا موجـود       –مجتمعة علي أنه إذا كان الموطن الأصلي للشخص         
في الخارج ولكنه يباشر تجارياً أو حرفه في مصر إعتبر المكان الذي يزاول فيه هـذا                

فينة أجنبية  النشاط موطناً له في مصر في كل ما يتعلق بهذا النشاط ، ولما كان  لكل س                
تباشر نشاط تجاريا أو حرفة في مصر إعتبر المكان الذي يزاول فيـه هـذا النـشاط                 
موطناً له في مصر في كل ما يتعلق بهذا النشاط ، ولما كان لكل سفينة أجنبية تباشـر                  



  

  

 ٥٣مادة (  ١٩٥( 

نشاط تجاريا في مصر وكيلا ملاحيا ينوب عن مالكها  في مباشرة كل ما يتعلق بنشاط                
 مصر العربية ويمثله في الدعاوى التي ترفع منه أو عليـه فيمـا              السفينة في جمهورية  

يتعلق بهذا النشاط ويعتبر مقر هذا الوكيل موطنا لمالك السفينة تسلم إليه فيه الإعلانات              
  .  من قانون المرافعات١٦وتحتسب منه مواعيد المسافة المنصوص عليها في المادة 

إكتـسابها الشخـصية   . تاب العـام  شركة المساهمة التى تطرح أسهمها للإكت   – ٨
إستقلال ذمتها المالية عن ذمم أشخاص الـشركاء        . مقتضاه. المعنوية من قرار تأسيسها   

وإعتبار أموالها ضماناً عاماً لدائنيها وحدهم وخروج حصة الشريك من ملكـه وقيـام              
  . ب مدني/٥٣م. أهلية للشركة في حدود غرض تكوينها

– 
وعلى ما جرى به قضاء      -  من القانون المدني   ٥٣، ٥٢النص في المادتين     - ٩

يدل على أنه متى اكتسبت إحـدى الجهـات أو المنـشآت الشخـصية           - هذه المحكمة 
الاعتبارية فإن القانون يخولها كافة مميزات الشخصية القانونية من ذمة مالية مـستقلة             

نائبها وأهلية لاكتساب الحقوق والالتزام بالواجبات فضلاً عن أهليتها         وإرادة يعبر عنها    
وذلك وفقاً للقواعد في الحدود المقررة لسند إنشائها ويتعـين بالتـالي أن تكـون فـي                 

 ٤٣مخاطبة الشخص الاعتباري في مواجهة النائب القانوني عنه وإذ كان القانون رقم             
ة الأولى على أن وحدات الحكـم المحلـي          بنظام الحكم المحلي نص في الماد      ٧٩لسنة  

هي المحافظات والمراكز والمدن والأحياء والقرى ويكـون لكـل منهـا الشخـصية              
الاعتبارية وأن النص في المادة الرابعة من ذات القانون علـى أن يمثـل المحافظـة                
محافظها كما يمثل كل وحدة من وحدات الحكم المحلي الأخرى رئيسها وذلـك أمـام               

فإن مفاد هذه النصوص مجتمعة أن المشرع قد جعل لكـل  ، في مواجهة الغير  القضاء و 
وحدة من وحدات الحكم المحلي شخصية اعتبارية مستقلة عن باقي الوحدات ولكل منها             

وحدد الممثل القانون لها الذي له حق التعامل مع الغير وتمثيـل            ، ذمة مالية خاصة بها   
 أن رئيس الوحدة المحلية يكـون هـو وحـده           الوحدة المحلية أمام القضاء مما مقتضاه     

صاحب الصفة في تمثل وحدته المحلية قبل الغير ولدى القضاء فيما يدخل في نطـاق               
وكان النزاع المطروح هو طعن علـى       ، لما كان ذلك  ، اختصاصه طبقاً لأحكام القانون   

 الصادر من لجنة المنشآت الآيلة للسقوط بحـي غـرب           ٢٠٠٣ لسنة   ١٩٧القرار رقم   
سكندرية فإن المطعون ضده الثاني بصفته وحده يكون هو صاحب الصفة في تمثـل              الإ

وحدته قبل الغير وأما القضاء ولا يكون للمطعون ضـدهما الأول والثالـث يـضحي               
  .الطعن بالنسبة لهما غير مقبول لرفعه على غير ذي صفة

 
 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ١٩٦  
 )٨٠(حتى مادة ) ٥٤(مادة (




 
 


∗ ∗ ∗

                                              
 لـسنة  ٣٢ الذي ألغي بالقرار بقانون رقم     ١٩٥٦ لسنة   ٣٨٤ هذه المواد ألغت بالقرار بقانون رقم         (١)

 ، وقد نظم هذا     ١٩٧٢ لسنة   ٨ت الخاصةالمعدل بالقانون رقم      بشأن الجمعيات والمؤسسا   ١٩٦٤
 . القانون الخاص بأحكام وقواعد الجمعيات والمؤسسات الخاصة



  

  

 ٨١مادة (  ١٩٧( 

 
 

 


 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٥٩ عراقى و ٦١ سورى ٨٤ ليبى و ٨١مادة 

 
وضع المشروع بهذه المادة أساس التفرقة بين الأشياء والأموال، فبين ان الـشئ             
غير المال، وانه لا يعدو ان يكون محلا للحقوق المالية بشرط الا يكون خارجـا عـن                 

والأشياء التى تخرج عن التعامل بطبيعتهـا هـى          - التعامل بطبيعتها أو بحكم القانون    
ناس بغير ان يحول إنتفاع بعضهم دون إنتفـاع الـبعض           التى يمكن ان ينتفع بها كل ال      

ولذلك عرفها المـشروع بأنهـا      . الخ... الاخر، كالهواء والماء الجارى واشعة الشمس     
الأشياء التى لا يستطيع احد ان يستأثر بحيازتها، والأشياء التى تخرج عـن التعامـل               

ا بوجه عام كالحشيش    بحكم القانون هى التى ينص القانون على عدم جواز التعامل فيه          
والافيون والأشياء التى تدخل ضمن الأموال العامة، ولا يغير من الوصف اجازة نوع             
معين من التعامل فى هذه الأشياء كبيع الحشيش والافيون لاغراض طبيـة، واعطـاء              

  .)١(الخ... رخص لإستعمال بعض الأموال العامة

 
رد على ادعاء الطاعنة المؤسس علـى ان عـدم تحمـل            اذ كان الحكم قد و     - ١

وزارة الاوقاف والتركة بالتضامن بينهما بما صرفته فى تشييد المسجد نفـإذا لوصـية              
المورث، من شأنه ان يترتب عليه اثراء كل منهما على حسابها، فرفض الحكم دعواها              

من مال الطاعنة، بـل     استنادا إلى ان بناء المسجد لم يكن        . بالنسبة إلى وزارة الاوقاف   
كان مما حصلته من ريع اعيان التركة، وان الاثراء لا وجود له، اذ لا يمكن إعتبـار                 
المسجد ثروة عادت على الوقف، اذ هو بناء خارج عن دائرة التعامل، ففى هذه الـذى                
أورده الحكم خاصا بوزارة الاوقاف ما يصلح ردا بالنسبة للتركة، ومن ثم يكون النعى              

  .لبطلان لقصوره فى هذا الخصوص لا مبرر لهعليه با
–– 

                                              
 . ٤٦٠ ص ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



 

  

   ١٩٨  
 )٨١مادة (

 من القانون المدنى من ان الأموال       ٨١ان قصد الشارع بما تقضى به المادة         - ٢
العامة تخرج عن التعامل بحكم القانون، عدم جواز التصرف فـى هـذه الأمـوال أو                

 مـن القـانون     ٧٨/٢ بالتقادم، وهو ما نص عليه فـى المـادة           الحجز عليها أو تملكها   
  .المدنى، وهذا امر لا شأن له بتقدير قيمة الدعوى

––– 
لما كان من حق كل إنسان أن ينتفع إنتفاعاً مشروعاً بما حباه االله من ملكات                - ٣

زه عن غيره من سائر البشر و منها صوته ، فإنه يكون له حق              و حواس و قدرات تمي    
إستغلال هذا الصوت مالياً كما يجوز له أن ينزل إلى الغير عـن حقـه المـالى فـى                   
إستغلال صوته بما يشتمل عليه من الحق فى النشر و لو تعلق الأمر بإستغلال الصوت               

و القرآن الكريم فى حد ذاتـه       فى تلاوة القرآن إذ أن محل التعاقد فى هذه الحالة ليس ه           
فإذا . أو مجرد تلاوته ، و إنما هو صوت القارىء و مدى إقبال الجمهور على سماعه              

نزل الشخص عن حقه فى إستغلال صوته مادياً للغير إمتنع عليه القيام بأى عمـل أو                
تصرف من شأنه تعطيل إستعمال الغير للحق المنـصرف فيـه ، أو مـن شـأنه أن                  

المنصرف إليه فى إستغلال  هذا الصوت بالطريقة المتفق عليها فـى   يتعارض مع حق    
عقد التنازل ، و لما كان ذلك و كان الثابت بالبنود الخمسة الأولى من العقـد المـؤرخ      

أن المطعون ضده الأول إلتزم بـأن يـسجل          - المرفق بأوراق الطعن   - ٩٦٤/١/٣٠
د للبيع للجمهـور  و للإسـتغلال       بصوته القرآن الكريم كاملاً و مجوداً على أشرطة تع        

التجارى بكافة أنحاء العالم وأن يكون للشركة الطاعنة وحـدها حـق إسـتغلال هـذا                
التسجيل ،  كما إلتزم بالإمتناع عن تسجيل القرآن الكريم بصوته لحساب الغير بقـصد               

من صـافى ثمـن بيـع       % ٣٠الإستغلال التجارى و ذلك  كله فى مقابل حصوله على         
 أو الأشرطة التى تحمل ذلك التسجيل ، و كان هذا العقد لا يخالف النظام               الإسطوانات  

العام إذ أن محله حق المطعون ضده الأول فى الإستغلال المادى لصوته فـى قـراءة                
القرآن الكريم و التنازل عن هذا الحق للغير و هو أمر جائز و متعارف عليه و لـيس                  

وة القرآن الكريم بصوته فى أى مكـان        من شأنه أن يمنع المطعون ضده الأول من تلا        
أو زمان أو أن يقوم بتسجيل القرآن مجوداً كله أو بعضه لغرض آخر غير الإسـتغلال              
التجارى و كل ما يترتب على الشرط المانع الوارد بالعقد هو إلتزام المطعـون ضـده                

 ـ              ر الأول بعدم تسجيل القرآن الكريم بصوته مجوداً بقصد  الإسـتغلال التجـارى لغي
الشركة الطاعنة و إذ إعتبر الحكم المطعون فيه هذا الشرط مخالفاً للنظام العام و أسس               

  . على ذلك رفض الدعوى فإنه يكون قد أخطأ فى تطبيق القانون بما يستوجب نقضه
 

 أن  ١٩٥٤ لـسنة    ٣٥٤ف رقـم     من قانون حماية المؤل    ٢٩مفاد نص المادة     - ٤
الأغاني الملحنة لها مؤلفان مؤلف الشطر الموسيقي، وهو الذي وضع ألحان الموسيقى،            
ومؤلف الشطر الأدبي وهو الذي وضع الكلام الذي يغنى فـي الأغنيـة، وأن مؤلـف                
الشطر الموسيقي يعتبر هو المؤلف للشطر الأساسي من المصنف ويـستقل باسـتعمال            

دبية والمالية، ومؤدى ذلك أن المطرب الذي يؤدي الأغنيـة لا يعـد             حقوق المؤلف الأ  



  

  

 ٨١مادة (  ١٩٩( 

مؤلفا ولا يعتبر شريكا للمؤلفين سالفي الذكر في المصنف الموسيقى الغنائي، ومن ثـم              
فإن له حق أصيل مستقل في تأديته للغناء وليس لمؤلف الشطر الموسـيقى أو غيـره                

أو عمل نسخ منها بغير إذن منـه،  مباشرة حق استغلال تأدية المطرب للأغنية بنشرها      
وإلا كان عمله عدواناً على حقه وإخلال به وبالتالي عمـلا غيـر مـشروع وخطـأ                 

 من القانون   ١٦٣يستوجب مسئولية فاعله عن تعويض الضرر الناشئ عنه طبقا للمادة           
  .المدني

 
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   ٢٠٠  
 )٨٢مادة (

 


 


 

 
  : فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل

  . لبنانى٣و٢و١ سودانى و٦٠  عراقى و ٦٣ و ٦٢ سورى ٨٤ ليبى و ٨٢مادة 

 
   قسمت المادة الأشياء التى يصح اى تكون محلا لحقوق مالية إلـى أشـياء ثابتـة         

عقار بأنه كل شئ لـه مـستقر ثابـت،          فعرف النص ال  ... وأشياء منقولة ) أو عقارات (
بحيث لا يمكن نقله دون تلف، وينطبق ذلك على كل شئ حائز لصفة الإستقرار، سواء               

ولا يعتبر الشئ ذا مستقر ثابت الا إذا كـان      ... اكان ذلك من أصل خلقته ام بصنع صانع       
تبـر  لا يمكن نقله دون تلف، فالاكشاك التى يمكن حلها واقامتها فى مكـان اخـر لا تع                

أشياء، اما المبانى التى لا يمكن نقلها دون تلف فتعتبر ثابتة حتى لو كانت معـدة لتبقـى                  
تشمل كل منقول يضعه    ... العقارات بالتخصيص ... وقد استثنى المشروع  ... مدة قصيرة 

مالكه فى عقار مملوك له ويخصصه اما لخدمة العقار كالتماثيل التى توضع على قواعد              
له كالالات الزراعة والـصناعية ومفروشـات الفنـادق والرفـوف           مثبته، واما لإستغلا  

الخ، ولا يشترط ان يكـون      ... والخزائن والمقاعد المخصصة لإستغلال المحال التجارية     
المنقول لازما اى ضروريا لخدمة العقار أو إستغلاله، بل يكفى تخصيصه لهذه الخدمـة              

الكه لا لخدمة العقار، فإن ذلـك لا  اما إذا وضع المنقول لخدمة شخص م... أو الإستغلال 
يجعله عقارا بالتخصيص، ولا يشترط ان يكون التخصيص بصفة دائمة، بـل يكفـى الا               

  .)١(يكون عأرضا ومتى انقطع التخصيص زالت عن المنقول صفه العقار

 
هل يشترط توافر شرط اتحاد الملك عند تخصيص احد الشركاء منقولا مملوكا له             

  ة لخدمة عقار مملوك له ولاخرين على الشيوع؟ملكية خاص
وذلك  -  ان شرط اتحاد الملك يعتبر متحققا فى هذه الحالة         )٢(يرى جمهور الفقهاء  

  .١٠/٢/١٩٥٥خلافا لحكم محكمة النقض الصادر بجلسة 
– 

                                              
 . ٤٦٢و ٤٦٦ص -  ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)
 ، وحق الملكية الـدكتور محمـد        ١٠٢٣ ص   – ٢ طبعة   –الدكتور حسن كيره    – أصول القانون     (٢)

 ص  ١٩٥٨ ، وحق الملكية الدكتور أسماعيل غانم طبعـة          ٩٢ص   - ٢علي علي عرفة طبعة     
 - ١٩٤٩ طبعة   – ١ والهامش ، والحقوق المبينة الأصلية للدكتور محمد كامل مرسي جزء          ١٧٠
 . ١٩٦١ ص ١٩٥١ طبعة –دكتور شفيق شحاتة  ، والنظرية العامة للحق العيني لل٥٠بند 



  

  

 ٨٢مادة (  ٢٠١( 

ر ان يكون مالكهما واحـد، واذن فمتـى         الذى يذهب إلى انه يشترط المنقول للعقا      
كان احد الشركاء على الشيوع فى أرض يمتلك ماكينة خاصة واقامتهـا علـى هـذه                

  .الأرض بماله واستغلها لنفسه ولحماية الخاص، فإنها لا تعتبر عقارا بالتخصيص

 
غل إستغلالا تجاريا   تعتبر المنقولات التى رصدها المالك لخدمة عقاره المست        - ١

بمعرفته عقارا بالتخصيص، وليس يلازم لإعتبارها كذلك ان تكون مثبته بالعقار علـى           
  . وجه القرار

–– 
تعتبر العقارات بالتخصيص داخلة ضمن الملحقـات وتبـاع مـع العقـار              - ٢

لى خلاف ذلك، ويقع عبء اثبات هذا الإتفاق على من          المرهون، ما لم يتفق صراحة ع     
واذن فمتى كان الطاعن بوصفه مدعيا هو المكلـف بإثبـات ان المنقـولات               - يدعيه

موضوع النزاع لا يشملها عقد الرهن الصادر منه، فإنه كان لزاما عليه هو ان يقـدم                
ل، فإنه لا يقبـل     هذا العقد إلى محكمة الموضوع فى سبيل اثبات دعواه، واذ هو لم يفع            

  .منه النعى عليها بالخطأ فى تطبيق القانون
––– 



∗ ∗ ∗



 

  

   ٢٠٢  
 )٨٣مادة (

  


 
 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . عراقى٤ سودانى و ٦٨ سورى ٨٥ ليبى و ٨٣مادة 

 
عليهـا مـن    بعد ان قسم المشروع الأشياء إلى ثابتة ومنقولة عرض لما يترتـب             

حقوق مالية، هى التى يصدق عليها وحدها اصطلاح الأموال، ولم يستثن من ذلك حق              
الملكية وهو اوسع الحقوق مدى اوقربها إلى الاختلاط بالشئ الذى يرد عليه، وقد قـسم   
المشروع الأموال إلى عقار ومنقول ايضا، فجعل كل حق عينى يقع على شـئ ثابـت              

 ـ      ق ملكيـة أو حـق إنتفـاع أو ارتفـاق أو رهـن أو         عقارا، سواء كان ذلك الحق ح
وإعتبر المشروع مالا منقـولا     . وكذلك دعوى عينية تتعلق بعقار    ... الخ... اختصاص

وعلى هذا النحو يعتبر مالا منقولا لجميع الحقوق والدعاوى         ... كل ما ليس مالا عقاريا    
 ـ            ول، والحقـوق   العينية والشخصية المتعلقة بشئ منقول بما فى ذلك حق ملكيـة المنق

الشخصية المتعلقة بعقار والحقوق المتعلقة بشئ غير مادى اى حقوق الملكية الادبيـة             
  .)١(والفنية والصناعية وما شابهها

 
يبين من استعراض نصوص القانون المدنى المـصرى انـه إعتبـر حـق               - ١

لحقوق المتفرعة عن حق الملكية،     الإنتفاع من الحقوق العينية، وذلك بإدراجه فى باب ا        
 إعتبر كل حق عينى مالا عقاريا، ثم انه حدد الحالات التى تعتبر             ٨٣كما انه فى المادة     

 والمتعلقـة بـالقيود   ٨٢٤ - ٨١٦قيودا على حق الملكية وهى التى تناولتها المواد من   
 فى نظـر    الناشئة عن حقوق الجوار وليس فيها حق الإنتفاع، ومن ثم فإن حق الإنتفاع            

القانون المصرى هو حق مإلى قائم فى ذاته ولا يعتبر من القيود الواردة علـى حـق                 
  .الملكية، وبالتالى فهو مما يجوز الايصاء به ويمكن تقويمه

––– 
 ـ     - ٢ خص الدعاوى الشخصية العقارية هى الدعاوى التى تـستند إلـى حـق ش

ويطلب بها تقرير حق عينى على عقار أو اكتساب هذا الحق، ومن ذلك الدعوى التـى               
يرفعها المشترى بعقد غير مسجل ويطلب بها الحكم على البائع بصحة التصاعد، وقـد              
راعى الشارع هذا الازدواج فى تكوين الدعوى وما لها حينمـا جعـل الاختـصاص               

                                              
 . ٤٧١ و ٤٧٠ص  - ١ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٨٣مادة (  ٢٠٣( 

فقا لقانون المرافعات، معقودا للمحكمة التى      المحلى بنظر الدعاوى الشخصية العقارية و     
يقع فى دائرتها العقار أو موطن المدعى عليه، ولا ينال من هذا النظر ان تكون المادة                

 من القانون المدنى قد اقتصرت فى تقسيم الأموال والدعاوى المتعلقة بهـا علـى               ٨٣
نى ايـه قاعـدة     عقار منقول فقط، اذ لم يرد فيها أو غيرها من نصوص القانون المـد             

للاختصاص تغاير قانون المرافعات فى شـأن الاختـصاص بالـدعاوى الشخـصية             
  .العقارية

–– 
 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٢٠٤  
 )٨٤مادة (

 


 
 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٦٣ سورى و ٨٧ ليبى و ٨٤مادة 
 

ياء إلى قابلة للإستهلاك وغير قابلـة       عرض المشروع فى هذه المادة لتقسيم الأش      
له، والأشياء القابلة للإستهلاك هى التى تهلك بمجرد إستعمالها مرة واحدة أو بعبـارة              
اخرى هى التى ينحصر إستعمالها، بحسب ما اعدت له، فى إستهلاكها إستهلاكا قانونيا             

 بالإسـتعمال   لها، وما عدا ذلك من أشياء فهو غير قابل للإستهلاك، والعبرة فى ذلـك             
الذى اعد له الشئ، فالثمار والنقود يكون الغرض منها عادة اكلها أو انفاقها، ولكنها إذا               
اعدت للعرض فى معرض أو عدة معـأرض علـى التـوإلى تكـون  غيـر قابلـة                   

  .)١(للإستهلاك

 
الشئ القبل للإستهلاك هو الشئ الذى اعد بطبيعته لان يكون اول إسـتعمال              - ١

و فى إستهلاكه، فهو غير قابل للإستعمال مرة بعد مرة مع بقائه دون ان يستهلك،               له ه 
  ).كالنقود(واما ان يكون قانونيا ) كالطعام والشراب(والإستهلاك اما ان يكون ماديا 

اما الشئ غير القابل للإستهلاك، فهو الشئ الذى يمكن إستعماله مرة بعـد مـرة               
ات والاثاث و الادوات والسيارة والمكتب والكتب       كالملابس والمفروش (دون ان يستهلك    

  ).والمنزل
والأصل فى معرفة ما إذا كان الشئ قابلا للإستهلاك غير قابل له ان يرجـع                 

  .إلى طبيعته، وإلى النية قد تتدخل وتتغلب على طبيعة الشئ


 
               ان هناك عقودا لا ترد الا على الشئ غير القابل للإستهلاك مثل ذلك عقد 

  ). مدنى٦٣٥م(العارية 
                   ان حق الإنتفاع وهو حق عينى لا يـرد الا علـى شـئ غيـر قابـل 

  .)٢(للإستهلاك

                                              
 . ٤٧٢ص  -  ١ جزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني    (١)
 ٨٤ ص– ١٩٦٧طبعة  - ٨ الدكتور عبد الرازق أحمد السنهوري جزء – حق الملكية – الوسيط  (٢)

 . وما بعدها



  

  

 ٨٤مادة (  ٢٠٥( 

يذهب البعض إلى تسمية الأشـياء القابلـة للإسـتهلاك بالأشـياء المعـدة               - ٢
بيان ان المقصود هو هلاكها بأول إستعمال، ويضع فى مقابلهـا الأشـياء           للإستهلاك، ل 

 . )١(القابلة للإستعمال بدلا من الأشياء غير القابلة للإستهلاك


لا معقب على محكمة الموضوع إذ هي ناقشت في حدود سلطتها التقديريـة              - ١
وإذن فمتى كان الواقـع هـو أن        . فضهادعوى الفسخ ورأت بناء على أسباب سائغة ر       

الطاعن اشترى سيارة من المطعون عليها وتعهدت البائعة بعمل الإجراءات اللازمـة            
 يوماً وإلا التزمت بإعادة الـثمن       ١٥لنقل الرخصة بإسم المشتري في مدة لا تزيد على          

 ـ              ضى الذي قبضته مع فوائده وغرامة قدرت بمبلغ معين وكان الحكم المطعون فيه إذ ق
برفض الدعوى التي رفعها الطاعن بطلب فسخ البيع لعـدم قيـام المطعـون عليهـا                
بالإجراء الذي تعهدت به أقام قضاءه على سببين حاصل أولهما أن تخلف البائعة عـن               
نقل الرخصة للمشتري لم يكن نكولاً منها عن التزام جوهري اتفق عليه الطرفان ذلـك            

قلتا للمشترى من وقت البيع وأنه يظهر من سـكوت          لأن ملكية السيارة وحيازتها قد انت     
المشتري من تاريخ انتهاء المهلة المبينة في خطابه الموصى عليه إلى تاريخ المـداعاة              
أنه لم ير داعياً لإثارة هذه المسألة، ولأنه ثبت أن المشتري استلم المبيـع وانتفـع بـه                  

لاستهلاك، وحاصل الـسبب  زهاء ثلاث سنوات ونصف وأن المبيع من الأشياء القابلة ل  
الثاني أن البائعة عرضت على المشترى في إنذارها نقل الرخصة لأسمه فلم يـشأ أن               

فإنه ليس فيما قرره الحكم أية مخالفة للقانون وأن         . يتعاون معها على إتمام الإجراءات    
أي السببين المتقدم ذكرهما كاف وحده لرفض دعوى الطاعن ولا محل للنعـي علـى               

الفة القانون بحجة أنه لم يعتد بما اتفق عليه في عقد البيع من فسخ العقـد إذا                 الحكم بمخ 
تخلفت البائعة عن نقل الرخصة متى كان الطاعن لم يقدم عقد البيـع لتتبـين محكمـة                 
النقض ما إذا كان يحوى شرطاً فاسخاً يحول دون استعمال محكمة الموضوع حقها في              

ة وإمكانها الوفاء أو عرض الوفاء بالتزامها بعـد         تقدير طلب الفسخ أو يحول بين البائع      
  .رفع دعوى الفسخ
 

متى كان الحكم قد قرر أن تقدير الأرباح التجارية والصناعية الناتجـة مـن      - ٢
 ـ          ى أسـاس قوتهـا     بيع آلات المصنع القابلة للاستهلاك بطبيعتها يقتضى تقويمهـا عل

الإنتاجية وأن هذا التقدير لا يكون إلا بتقدير ثمن تكلفتها وقت الشراء مخـصوماً منـه           
قيمة ما فقدته من جدة بسبب القدم وبسبب استهلاكا تقلل من ثمن شرائها وهي جديـدة                

  .فإنه ليس في هذا التقرير ما يخالف القانون أو يعيب الحكم بالقصور
 

 من القانون المدني على أن التقادم الذي تزيـد          ٣٨٢/٢إنه وإن نصت المادة      - ٣
مدته على خمس سنوات لا يسري في حق من لا تتوافر فيه الأهلية إذا لم يكن له نائب                  

                                              
 . ١٣٨ فقرة – الدكتور محمد علي عرفة –حق الملكية  (١)



 

  

   ٢٠٦  
 )٨٤مادة (

 ٨٤ إلا أن المادة     يمثله، مما مؤداه سريان التقادم في حقه إذا كان له نائب يمثله قانوناً،            
من القانون المدني القديم كانت تقضي بأن هذا التقادم لا يسري في حق عديم الأهلية أو                
ناقصها على وجه الإطلاق، ولو كان له نائب يمثله قانوناً، ومن ثم فـإذا كانـت مـدة            
وضع اليد متداخلة بين ولاية القانون المدني القديم والقانون الحالي، فإنه يجـب وفقـاً               

 من القانون المدني القـديم      ٨٤ من القانون المدني الحالي إعمال حكم المادة         ٧/٢للمادة  
لما كان  . بشأن وقف التقادم على المدة السابقة على تاريخ العمل بالقانون المدني الحالي           

ذلك، وكان الحكم المطعون فيه قد انتهى إلى سريان التقادم في حق الطاعنـة خـلال                
، وهي المدة التي كانت فيها قاصراً على أسـاس         ١٩٤٧إلى سنة    ١٩٣٥المدة من سنة    

 من القانون المدني الحالي،     ٣٨٢/٢أنه كان لها نائب يمثلها قانوناً، وذلك عملاً بالمادة          
فإنه يكون قد خـالف القـانون       . وكانت هذه المدة سابقة على العمل بأحكام هذا القانون        

  .وأخطأ في تطبيقه
 

 

∗ ∗ ∗



  

  

 ٨٥مادة (  ٢٠٧( 

 


 
 

  :الأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى ب
  . سودانى٦١ عراقى و ٦٤ سورى ٨٨ ليبى و ٨٥مادة 

 
الأشياء المثلية هى التى يقوم بعضها مقام بعض، أو التى يجرى العـرف علـى               

على ان المعول عليه فى وصف الشئ بأنه مثلى         ... تعيينها بالعدد أو المقاس أو الوزن     
از قيام شئ اخر من جنسه ونوعه مقامه عند الوفـاء بحـسب قـصد               أو قيمى هو جو   

  .)١(العاقدين، أو عدم جواز ذلك

 
للتمييز بين الشئ المثلى والشئ القيمى أهمية كبيرة فى العمل، ذلك ان الشئ              - ١

المثلى هو شئ غير معين بالذات، بل معين بنوعه وصفاته، ويقدر بالعدد أو الوزن أو               
فليس هو فـى حاجـة إلـى     - والشئ القيمى هو شئ معين بالذات -  المقاس الكيل أو 

  .تعيين بالنوع، أو إلى تقدير بالعدد أو الوزن أو الكيل أو المقاس
فإذا كان هناك إلتزام بنقل الملكية، وكان محل هذا الإلتزام منقـولا مثليـا، فـإن                

فرازاه، ولابد فى افرازه مـن  الملكية لا تنتقل بمجرد العقد، بل لابد من تعيين المحل وا        
تقديره عدا أو وكيلا أو وزنا أو مقاسا، فإذا تم الافراز على هذا النحو، أصـبح الـشئ            

اما إذا كـان محـل الإلتـزام        . المثلى قيميا، وانتقلت ملكيته إلى الدائن بمجرد الافراز       
ى افـراز، فـإن     منقولا قيميا، اى شيئا معينا بالذات منذ البداية، فلا يحتاج فى تعيينه إل            

  .)٢(الملكية تنتقل فى الحال بمجرد العقد

 
الأشياء المثلية هي التي يعتبر المتعاقدان أن الوفاء بها يتم بتقديم مـا يماثلهـا               -١

بدلاً منها، والأشياء القيمية هي التي يعتبر المتعاقدان أن الوفاء بها لا يتم إلا بتقـديمها                
والفـصل  . قد يكون الشيء بعينه مثلياً في أحوال وقيمياً في أحوال أخرى          و. هي عينها 

في كونه هذا أو ذاك يرجع إلى طبيعة هذا الشيء ونية ذوى الشأن وظروف الأحوال،               
فعلى أي وجه اعتبره قاضى الموضوع وبنى اعتباره على أسباب منتجة لوجهة رأيـه              

  .فلا رقابة لمحكمة النقض عليه


                                              
  ،٤٧٤ ص ١  مجموعة الأعمال التحضيرية للقانو المدني جزء (١)
 . ٩٠ ص – المرجع السابق – الدكتور السنهوري – حق الملكية ٨ – الوسيط  (٢)



 

  

   ٢٠٨  
 )٨٦مادة (

 
 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٦٩ عراقى و ٧٠ سورى ٨٩ ليبى و ٨٦مادة 

 
قصد المشروع بهذه المادة مجرد التذكير بالحقوق المالية التى ترد على شئ غير             

الخ، وقـد تـرك     .... مادى، وهى حقوق الملكية الادبية والفنية والتجارية والصناعية       
  .)١(...تنظيمها إلى قانون خاص

 
ب ان يستوفى ركنا شـكليا      ان المصنف حتى يتمتع مؤلفه بحماية القانون يج        - ١

اما الركن الشكلى فهو ان يكون المصنف قد افرغ فـى صـورة              - وركنا موضوعيا 
مادية يبرز فيها إلى الوجود ويكون معدا للنشر، لا ان يكون مجـرد فكـرة يعوزهـا                 
الاطار الذى يجسم فيه، فيجب اذن ان يكون مظهر التعبير عن الفكرة قد بلغ الغاية من                

، اى ان تكون اصول المصنف قد اخذت وضعها النهائى، وأصـبحت            الوضع المستقر 
اما الركن الموضوعى فهو ان يكون المصنف قد انطوى علـى            - معدة للطبع والنشر  

بحيث يستبين ان المؤلف قد خلع عليه شيئا من شخصيته، فالابتكـار            -شئ من الابتكار  
تشترى به هذه الحمايـة،     هو الأساس الذى تقوم عليه حماية القانون، وهو الثمن الذى           

  .والحكم فى كون المصنف مبتكر أو غير مبتكر يرجع لتقدير القضاء
المـصنفات المكتوبـة، والتـى تلقـى شـفاهة،          : ومن امثلة المصنفات المحمية   

والمصنفات المسرحية والمسرحيات الموسيقية، والمصنفات الـسينمائية والمـصنفات         
  .)٢(الاذاعية والتليفزيونية

موسيقى الفيلم نفس الحقوق المعترف بها مؤلـف علـى مـصنفه،            لواضع   - ٢
ويتمتع بهذه الحماية الان مؤلفو المصنفات المبتكرة فى الاداب والفنون والعلوم ايا كان             
نوع هذه المصنفات أو طريقة للتعبير عنها أو اهميتها أو الغرض من تصنيفها، وتشمل              

بة والمصنفات الداخلة فـى فنـون       هذه الحماية بصفة خاصة مؤلفى المصنفات المكتو      
للتصوير والرسم والعمارة والمصنفات المسرحية والمسرحيات الموسيقية والمـصنفات         
الموسيقية سواء إقترنت بالالفاظ والاغانى ولم تقترن بها والمـصنفات الفوتوغرافيـة            

الخ، وبوجه عام تشمل هذه الحماية مؤلفى كافة المصنفات التـى يكـون             ..والسينمائية
ظهر التعبير عنها الكتابة أو الصوت أو الرسم أو التـصوير أو الحركـة والحقـوق                م

الادبية تشمل حق المؤلف فى نسبة المصنف اليه، وحقه فى ان يدفع عنه النـصب أو                

                                              
 . ٤٧٥ ص ١ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)
 .  وما بعدها٢٩١ص – المرجع السابق – الدكتور السنهوري –حق الملكية  - ٨ –الوسيط   (٢)



  

  

 ٨٦مادة (  ٢٠٩( 

التحوير أو التشويه، وحقه فى تقرير مناسبة نشر مصنفه من عدمه، وتحديد ميعاد هذا              
 يرتاح اليه، وحقه فى سحب مؤلفه من التـداول،          النشر وطريقته، واختيار الناشر الذى    

وان يجرى فيه ما يراه من اضافة أو حذف أو تحوير رغم النزول عن مصنفه للناشر                
  .أو للغير وما إلى ذلك

والمصنفات الموسيقية لا تختلف عن غيرها من المصنفات الادبية والفنيـة فيمـا             
  .)١(يتعلق بحقوق الإستغلال المإلى للمؤلف

وى حق المؤلف على مجموعة متباينة من المزايـا يـصطبغ بعـضها             ينط - ٣
بالصبغة المالية المادية، بينما يصطبخ البعض الاخر بالصبغة الروحية المعنوية، وهـذ            
التنافر بين عناصر الحق الواحد هو سر الخلاف حول طبيعة هذا الحق، ممـا يزيـد                

ت، بحيث يستحيل وضع حد فاصل      المسألة تعقيدا ان المعنويات تنساب فى ثنايا الماديا       
بين العناصر المعنوية والعناصر المادية التى يتكون منها حق المؤلـف، فالأصـل ان              
التأليف فى مختلف صوره هو اشعاع الذهن البشرى فى العالم الخارجى، وان الفكـرة              
انعكاس لشخصية المؤلف، فهى جماع من الانفعالات النفسية والاحساسات الشخـصية           

تها حواسه، ثم انطبعت فى نفسه، فتلقفها عقله ليصورها فى الشكل الذى يجيد             التى سجل 
تصويره، فتبرز هذه المعنويات إلى العالم الخارجى، وقد أصبح لها كيان مـادى هـو               
الكتاب أو الصورة أو التمثال أو غير ذلك من مظاهر الابتداع أو الابتكـار، وعندئـذ                

لا تقدر بما احتواه من عناصـر ماديـة، ولكـن           يصبح لهذا الكيان المادى قيمة مالية       
بعناصره المعنوية، اى بمنزلته الادبية أو الفنية، ومن ثم كان مثـار الـصعوبة هـو                

  .التوفيق بين هذه العناصر المنتافرة، وبيان اثرها فى حق المؤلف أو ازدواجه
فأنصار التوحيد لا يعتبرون العناصر المالية من مقومـات حـق المؤلـف، ولا              

يغون ان تصبح هذه الوحدة المعنوية ذات قيمة اقتصادية بمجرد نشر مضمونها على             يس
الكافة فى صورة مادية، فهذه الصورة المادية ليست فى ذاتها مصدر ما يجنيه الاديـب           
أو الفنان من ارباح مالية، بل ان المصدر الحقيقى لهذه الارباح هو الفكـرة المعنويـة                

لعقلية البشرية والطابع الذى تتميز به العبقريـة الفرديـة،          لذاتها، وهى بالتالى اشعاع ا    
ومن ثم لا يمكن إعتبار حق المؤلف لذاته عنصرا من عناصر الذمة المالية بالغـا مـا             
بلغت الارباح المالية التى يجنيها بإستغلال هذا الحق، إذا ان هناك تعأرضا واضحا بين              

 فـى الذمـة الماليـة ويعتبـر مـن           مصدر هذه الارباح والذمة المالية، اما ما يدخل       
عناصرها، فهى هذه الارباح المالية التى يتقاضاها المؤلف، تنفيذا لعقد النشر أو التمثيل             
شأنها فى ذلك شأن ان ارباح الاسهم أو المؤسسات الصناعية والتجارية، وهكذا يظـل              

 لكونه من   الحق الذى بموجبه تقاضى المؤلف هذه الارباح بعيدا عن نطاق الذمة المالية           
  .مقومات شخصيته، فهو بطبيعته اذن من الحقوق اللازمة للشخصية

اما انصار الازدواج فينظرون إلى المسالة نظرة واقعية، ويرون انه من الوقـت             
الذى يقرر فيه المؤلف نشر مؤلفه على الكافة يظهر فى الوجود حق مإلى لـه كيـان                 

تها هى التى تمكـن المؤلـف مـن         مستقل عن الحق المعنوى، لان واقعة النشر فى ذا        
إستغلال انتاج مجهوده العقلى إستغلالا ماديا، وبهذا الإستغلال المادى تتكامل العناصر           

                                              
 مقال الـدكتور وجـد      – الأداء العلني لموسيقي الأفلام مظهر من مظاهر  الملكية الأدبية والفنية              (١)

 .  وما بعدها١٤٦٣ ص ١٠ العدد – ٤١ السنة – المحاماه –رأفت 



 

  

   ٢١٠  
 )٨٦مادة (

المكونة الحق المؤلف دون ان تمتزج ببعضها البعض أو يختفى بعـضها فـى ثنايـا                
البعض الاخر، وبعبارة اخرى ان العناصر المادية تكون وحدة مـن المزايـا مـستقلة               

يزة عن المزايا التى تكفلها العناصر المعنوية، وان كان من المسلم به ان الأولـى               ومتم
يظل ملجمة بالأخيرة، حتى لا يطغى الجانب المادى على الجانب المعنـوى، وتظـل              

  .الصدارة للإعتبارات المعنوية بوصفها الأساس الذى تستند إليه حقوق المؤلفين
نظريا بحتا، بل انه مـن الأهميـة        ليس هذا الخلاف حول طبيعة حق المؤلف          

العملية بمكان خطير، فالاختيار بين هاتين النظريتين له أثره فى تحديد الـروابط بـين               
حقوق المؤلفين وحقوق الناشرين من جهة، وبين حقوق الهيئة الإجتماعية مـن جهـة              

  .اخرى، كما يتوقف عليه بيان مدى حق المؤلف ومظاهر هذا الحق
انصار التوحيد فى ربط حق المؤلف بالشخصية هو سر مـا           وعندنا ان مغالاة      

يلاقونه من عنت فى التخريج حتى تستقيم العملية مع منطق نظريتهم، ويمكن ان نقرر              
معنوى، لـه كـل خـصائص الحقـوق          - احدهما: بأن المؤلف بعد نشر مؤلفه حقين     

ضـع وفـى   مالى، له كل خصائص الحقوق المالية بالو     - الملازمة للشخصية، والثانى  
الحدود التى إرادةا المؤلف، ومن ثم يكون هذا الحق الأخير قـابلا للتنـازل عنـه أو                 

  .)١(الحجز عليه، كما انه ينتقل إلى الورثة بشأنه شأن سائر الحقوق المالية
الأصل فى عقد التسخير أو عقد الاسم المستعار انه عقـد مـشروع سـليم،               - ٤

ول الاستاذ الدكتور عبـد الـرزاق احمـد         ويق - طالما انه مستخدم فى عمل مشروع     
التـسخير  "ان  ) ٦٢٣ص   - ١المجلـد    - ٧جـزء    - الوسيط(السنهورى فى مؤلفه    

لغرض مشروع صحيح، لانه ضرب من ضروب الصورية، والصورية وحدها ليست           
والمشرع المصرى معترف بشرعية الاسم المستعار، ففـى        " سببا فى بطلان للتصرف   
 ١٩٥٤ لـسنة    ٣٥٤ من القـانون رقـم       ٢٨ المشرع بالمادة    حماية حق التأليف، اباح   

الخاص بحماية حق المؤلف ان تستعير المؤلف اسم شخص اخر يضعه علـى مؤلفـه               
  .بحيث يظهر بإعتباره المالك الظاهر للمصنف

والمستقر عليه فقها وقضاء ان عقد التسخير أو عقد استعارة الاسـم، هـو عقـد                
  .)٢(وكالة ولكنها وكالة مستترة

وفى مجال التصرف فى الحق الادبى والحجز عليه، يرى بعض الفقهـاء ان     - ٥
حق المؤلف حق واحد وانه حق ادبى بحت، ورتب هؤلاء على رأيهم نتائج كثيرة منها               
عدم امكان التنازل عن هذا الحق تنازلا نهائيا أو الحجز عليه فى ايـة صـورة مـن                  

 والقول بأن حق المؤلف حق ادبى بحـت       هذا الراى القائل بعدم التنازل يتفق        - الصور
 - احـدهما : ولكن المشرع المصرى لم ياخذ به، بل رأى فى حق المؤلف عنصرين            -

مـادى،   - لا يجوز التصرف فيه، لانه حق من حقوقه الشخـصية، والثـانى            - ادبى
 ١٩٥٤ لـسنة    ٣٥٤ من القـانون     ٣٨فتنص المادة   . اجرى عليه أحكام الملكية المادية    

                                              
 مجلـة التـشريع     – مقال الدكتور محمد علـي عرفـة         – الأدبية والفنية     حق المؤلف أو الملكية     (١)

  .  وما بعدها١ ص – ٥و٤ السنة–والقضاء 
 Du droit moral de   l auteur , there paris (١٩٤٣) – دكتور عبد المنعم الطناني– رسالة  . 

العدد  - ٤٩ السنة   –ه   المحاما – محمد زكي عبد المتعال      – مقال الدكتور    – الشخصية المستعارة     (٢)
 .  وما بعدها٣ ص – ٤
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على انه يقع باطلا كل تصرف فى        - بالنسبة للحق الادبى   - حق المؤلف بشان حماية   
امـا المـادة    .  من ذلك القانون   ٩ و ٧/١ و   ٥/١\١الحقوق المنصوص عليها فى المواد      

 من ذلك القانون فهى تنص على انه لا يجوز الحجز على حـق المؤلـف، وانمـا                 ١٠
النص ان المؤلف يبقـى  يجوز الحجز على نسخ المصنف الذى تم نشره، ومقتضى هذا       

حرا مطلقا التصرف فى مصنفه، له ان يستبقيه لديه، وان يعدل فيه، وان يبيع حقـوق                
النشر للغير، كل ما هنالك انه إذا قام المؤلف بنشر مصنفه لحسابه، فيجوز الحجز على               
 النسخ المطبوعة مادامت هذه النسخ مملوكة له ملكية مادية، فإذا انتقلب هذه الملكية إلى             

ولكن القانون رأى اجازة الحجز حتـى علـى النـسخة الأصـلية             . الغير إمتنع الحجز  
للصنف بعد موت صاحبها وقبل نشرها، ولكن يشترط ان يثبـت بـصفة قاطعـة ان                
المؤلف استهدف نشرها قبل وفاته، وعبء الاثبات يقع على الحـاجز يـستعمل حقـا               

حقيق هذا الشرط حتى يتمتع بهذا      استثنائيا مشروطا بشرط يجب تحققه، فعليه ان يثبت ت        
 من القانون المذكور على انه يعتبر باطلا تصرف         ٤٠ونصت المادة   . الحق الاستثنائى 

  .)١(المؤلف فى مجموع انتاجه الفكرى المستقبل

 
ان حق إستغلال المصنف ماليا هو حق ثابت للؤلف وحده، ولا يجوز لغيره              - ١

ذن سابق منه أو ممن يخلفه، وللمؤلف الحرية فى ان يجيز لمن يـشاء              مباشرته دون ا  
نشر مؤلفه وان يمنعه عمن يشاء وان يسكت على الاعتداء على حقه مرة دون اخرى،               
ولا يعتبر سكوته فى المدة الأولى مانعا من مباشرة حقه فى دفع الاعتداء فـى المـرة                 

  . ومدنياالثانية، ويحق للمؤلف ان يرجع على الغير جنائيا
– 

––– 
–– 
–– 

كسب ملكية العلامة التجارية حق خاص لصاحبها يحوله وحـده  يترتب على   - ٢
إستعمال العلامة ومنع الغير من إستعمالها، الا ان الاعتداء على هذا الحق لا يتحقق الا               

  .بتزويد العلامة أو تقليدها من المزاحمين لصاحبها فى صناعته أو تجارته
– 

––– 
انه وان كانت طبيعة العمل الفنى لا تدرجه ضمن عروض التجـارة كمـا               - ٣

يعتبر تعاقد الفنان على إستغلال عمله الفنى عملا مدنيا، فإن قواعد الوكالة فى القانون              
 ٣٥٤ من القـانون رقـم       ٣٤ المادة   واذ كانت . المدنى تكون هى التى تحكم هذه الحالة      

 وان انابت المنتج عن مؤلفى المـصنف الـسينمائى فـى نـشر الفـيلم                ١٩٥٤لسنة  

                                              
 المجموعة الرسمية   – الدكتور مختار القاضي     – الدكتور مختار القاضي     – مقال   – حق المؤلف     (١)

 –الحقوق علي المصنفات الأدبية والطبعة      :  ويراجع   ١٠و٩و٥و٤و٣و٢و١ العدد   – ٥٦ السنة   –
 . الدكتور أبو اليزيد المنبت
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وإستغلاله، الا انها فى فقرتها الأخيرة اجازت ان يتم الإتفاق على خلاف ذلك، ومؤدى              
هذا النص انه لو إحتفظ مؤلف المصنف السينمائى بحق فى الاداء العلنى تـزول تلـك             

 ة القانونية التى للمنتج عنه، ويصبح هو صاحب الحق فى إستغلال مصنفه بنفـسه             النياب
فمتى كان الحكم المطعون فيه قد قرر فى مدوناته انه قد ثبت ان مؤلـف المـصنف       -

الموسيقى قد إتفق مع المنتج على ان يحتفظ الأول بحقه فى الاداء العلنـى، ومقتـضى         
 إلى الشركة الموزعة غير ذى أثـر بالنـسبة          ذلك ان يكون التوكيل الصادر من المنتج      

لمؤلف المصنف الموسيقى مما يستتبع عدم الاعتداء بأى إتفاق يبرمه المنتج مع الغيـر              
بإسم المؤلف فى هذه الحالة، ويحق معه لهذا الأخير ان يرجع مباشرة على من نـشر                

، واذ  ١٩٥٤ لـسنة    ٣٥٤مصنفه بغير اذنه بمقتضى القواعد التى نظمها القانون رقـم           
خالف الحكم المطعون فيه هذا النظر وإعتبر ان التوكيل الـصادر مـن المنـتج إلـى               
الشركة الموزعة ينصرف أثره إلى المؤلف لخلو الإتفاق الذى ابرمته الشركة الموزعة            
مع المطعون ضدهما بصفتها وكيلة عن المنتج مع التحفظ على حق المؤلف، ورتـب              

ن يرجع مباشرة بمقابل نشر مصنفه على المطعـون         على ذلك عدم احقية الأخير فى ا      
  .فإنه يكون قد خالف القانون - اللذين نشرا مصنفه بغير اذنه - ضدهما

––– 
إذا كان يبين من الحكم المطعون فيه ان دفاع الطاعنين قام على انهمـا لـم                 - ٤

 - التـصويرية للفـيلم    - تفاق المبرم بين المنتج والمؤلف الموسيقى     يكونا طرفا فى الإ   
وانه علاقة اصحاب دور السينما تنحصر فقط مع المنتج ولا شأن لهم بأحـد خلافـه،                
وانه إذا كان لمؤلف الموسيقى اى حق ناشئ عن الاداء العلنى، فإنه يكون قبل المنـتج                

مـدير   - و انه لا شأن للطـاعنين     لا قبل صاحب دار العرض فإن مؤدى هذا الدفاع ه         
بالنزاع، مما لا يصح معه رفع الدعوى ضدهما، وإذا قضى الحكـم    - ومستغل السينما 

المطعون فيه بعدم قبول الدعوى المرفوعة ضد الطاعنين لرفعها على غير ذى صفه،              
فإنه يكون قد قبل دفاعهما ولم يلزمهما بشئ، ويكون طعنهما عليه غير مقبول لإنعـدام          

  .لحتهما فيهمص
––– 

من حق المؤلف ان يستغل مؤلفه بطريق مباشر أو غير مباشر، ومن وسائل              - ٥
هذا الإستغلال ان يتولى طبع مؤلفه نشره بنفسه أو بواسطة الغير بقصد تحقيـق ربـح       

  .مادى
––– 

التسجيل لا يعدو أن يكون     . ثبوتها بأسبقية إستعمالها  . ملكية العلامة التجارية   - ٦
ثبوت الملكية  لمن قام     . جواز نفيها لمن يثبت اسبقيته في إستعمالها      . قرينة علي الملكية  

بتسجيلها وإستعمالها لمدة خمس سنوات لاحقة علي التسجيل دون حصول الغير علـي             
  . لملكيةحكم بصحة  منازعة في ا
– 

شـموله  . بيع المحـل الأصـلي    . العلامة التجارية جزء من المحل التجاري      - ٧
  . ١٩٣٩ لسنة ٥٧ ق ١٩للعلامة التجارية ما لم ينص الإتفاق علي غير ذلك مادة 



  

  

 ٨٦مادة (  ٢١٣( 

لي  ع ١٩٣٩ لسنة   ٥٧ من القانون رقم     ١٩يدل النص في الفقرة الأولي من المادة        
أن الأصل أن العلامة التجارية جزء من المحل التجاري وأن بيـع المحـل التجـاري                
يشملها ولو لم ينص علي ذلك في عقد البيع بإعتبارها من توابع المحل التجاري وجزء               
لا يتجزأ منه بوصفها متصلة به ومن مستلزماته التي يتحقق فيها عنـصر الإتـصال               

ل التجاري دون علاماته التجارية عند الإتفاق علـي  وأجاز الشارع بيع المح  ، بالعملاء  
ولما كان المناط في تطبيق هذا النص أن ينصب البيع علي محل تجاري ، كـان                . ذلك

 الخاص ببيع المحل التجاري ورهنه لم يتـضمن تعريفـاً          ١٩٤٠ لسنة   ١١القانون رقم   
 الثانية مـن    للمحل التجاري ورهنه لم يتضمن تعريفا للمحل التجاري ونص في الفقرة          

ويجب أن يحدد في عقد البيع ثمن مقومات المحل التجاري          " المادة الأولي منه علي أن      
وأفصح الـشارع فـي المـذكرة    " غير المادية والمهمات والبضائع كل منها علي حدة       

التفسيرية عن العناصر المختلفة التي تسهم في تكوين المحل التجاري ومن ثـم فهـو               
ة كالبضائع ومهمات المحل وهي الخصيصة المادية والمقومـات         يشمل المقومات المادي  

غير المادية وتتمثل في الاختراعات والرخص والعملاء والسمعة التجارية والحق فـي            
الإيجار والعلامات التجارية وغير وهي الخصيصة المعنوية وكان عنـصر الإتـصال            

جوهريا لوجود المحل    – بما له من قيمة اقتصادية       –بالعملاء وهو العنصر الجوهري     
التجاري ويدخل في تقييمه ويرتبط بعناصره الأخري وهو ما يستلزم في هذا العنـصر              
أن يكون مؤكدا وحقيقيا فإذا تجرد المحل التجاري من عناصره الجوهرية قد الوصـف          
القانون للمحل التجاري ولم يعد ثمة بيع المتجر ، وإذ كان من حق المحكمة الموضوع               

ق المطروح عليها ولها في سبيل ذلك تحري قصد المتعاقـدين والتعـرف             تكييف الاتفا 
  . علي طبيعة العقد مادام إستخلاصها سائغا متفقاً مع الثابت بالأوراق

 
 ٣٥٤ من قانون حماية حق المؤلف رقم        ٣٧،  ١٨،  ٨،  ٧،  ٦،  ٥مفاد المواد    - ٨
 أن المؤلف وحده له الحق في استغلال مصنفه مالياً بأية طريقة من طرق              ١٩٥٤لسنة  

الإستغلال بما في ذلك نقل المصنف إلى الجمهور مباشرة بأية صـورة أو نقلـه إلـي           
الجمهور بطريقة غير مباشرة بنسخ صور منه تكون في متناوله، ولا يجـوز لغيـره               

 يخلفه وأنه يـشترط لقيـام هـذا         مباشرة هذا الحق دون إذن كتابي سابق منه أو ممن         
التصرف أن يكون مكتوباً يحدد فيه صراحة وبالتفصيل كل حق على حدة نـزل عنـه            
المؤلف للغير مع بيان مداه والغرض منه ومدة الإستغلال ومكانه وذلك حتى يكون كل              
من الطرفين على بينة من أمره ولكي لا توضع في العقد نـصوص عامـة غامـضة                 

لكتابة ركناً في العقد لا يقوم إلا بها، وهي بالضرورة لازمة لإثباتـه             وتعد ا . مجحفة له 
  .بما لا يغني عنها أي دليل آخر

 
 ٣٥٤ من قانون حماية حق المؤلف رقم        ٣٧،  ١٨،  ٨،  ٧،  ٦،  ٥مفاد المواد    - ٩
ق في استغلال مصنفه مالياً بأية طريقة من طرق          أن المؤلف وحده له الح     ١٩٥٤لسنة  

الاستغلال مصنفه مالياً بأية طريقة من طرق الاستغلال بما في ذلك نقل المصنف إلى              
الجمهور مباشرة بأية صورة أو نقله إلي الجمهور بطريقة غير مباشرة بنـسخ صـور     

بي سابق منه أو    منه تكون في متناوله، ولا يجوز لغيره مباشرة هذا الحق دون إذن كتا            



 

  

   ٢١٤  
 )٨٦مادة (

ممن يخلفه وأنه يشترط لقيام هذا التصرف أن يكـون مكتوبـاً يحـدد فيـه صـراحة        
وبالتفصيل كل حق على حدة نزل عنه المؤلف للغير مع بيان مداه والغرض من ومدة               
الاستغلال ومكانه وذلك حتى يكون كل من الطرفين على بينة مـن أمـره ولكـي لا                 

وتعد الكتابة ركناً في العقد لا يقوم       .  مجحفة له  توضع في العقد نصوص عامة غامضة     
  .إلا بها، وهي بالضرورة لازمة لإثباته بما لا يغني عنها أي دليل آخر

 
 لسنة  ٣٥٤ من قانون حماية حق المؤلف رقم        ٣٧،  ١٨،  ٨،  ٧،  ٦،  ٥مفاد المواد   

 وحده له الحق في استغلال مصنفه مالياً بأية طريقـة مـن طـرق                أن المؤلف  ١٩٥٤
الاستغلال مصنفه مالياً بأية طريقة من طرق الاستغلال بما في ذلك نقل المصنف إلى              
الجمهور مباشرة بأية صورة أو نقله إلي الجمهور بطريقة غير مباشرة بنـسخ صـور     

 دون إذن كتابي سابق منه أو       منه تكون في متناوله، ولا يجوز لغيره مباشرة هذا الحق         
ممن يخلفه وأنه يشترط لقيام هذا التصرف أن يكـون مكتوبـاً يحـدد فيـه صـراحة        
وبالتفصيل كل حق على حدة نزل عنه المؤلف للغير مع بيان مداه والغرض من ومدة               
الاستغلال ومكانه وذلك حتى يكون كل من الطرفين على بينة مـن أمـره ولكـي لا                 

وتعد الكتابة ركناً في العقد لا يقوم       . ص عامة غامضة مجحفة له    توضع في العقد نصو   
  .إلا بها، وهي بالضرورة لازمة لإثباته بما لا يغني عنها أي دليل آخر

 
أنه حتـى   ) ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤القانون رقم   ( من ذلك القانون     ٢٧فاد المادة    - ١٠

د المصنف جماعياً أن يشترك في وضعه جماعة بتوجيه من شخص يتكفـل بنـشره             يع
تحت إدارته وباسمه ويندمج هدفه مع هدف المشتركين فيه اندماجاً يستحيل معه فصل             

  .عمل كل منهم وتمييزه عن غيره
 

أنه حتى  ) ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤القانون رقم   (ذلك القانون    من   ٢٧مفاد المادة    - ١١ 
يعد المصنف جماعياً أن يشترك فى وضعه جماعة بتوجيه من شخص يتكفـل بنـشره             
تحت إدارته وبإسمه ويندمج هدفه مع هدف المشتركين فيه اندماجاً يستحيل معه فصل             

  .عمل كل منهم وتمييزه عن غيره
 

أنه حتى  ) ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤القانون رقم   ( من ذلك القانون     ٢٧مفاد المادة    - ١٢ 
يعد المصنف جماعياً أن يشترك فى وضعه جماعة بتوجيه من شخص يتكفـل بنـشره             
تحت إدارته وباسمه ويندمج هدفه مع هدف المشتركين فيه اندماجاً يستحيل معه فصل             

  .تمييزه عن غيرهعمل كل منهم و
 

 مـن   ٣٧وفقاً للمادة    - إن نزول المؤلف عن حقوق استغلال مصنفه مالياً        - ١٣
يترتب عليه انتقال هذه الحقوق إلي المتنـازل إليـه           - ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤القانون رقم   

 ما لم يتنازل إلى غيره، ويقتصر أثر التنـازل          الذي يكون له الحق في مباشرتها وحده      
على الحقوق التي ذكرها المؤلف صراحة في تصرفه ولا يمتد إلى غيرها من الحقوق              

في قضاء هذه المحكمة أن صور       - وكان من المقرر  . الأخرى التي لم يرد ذكرها فيه     



  

  

 ٨٦مادة (  ٢١٥( 

 في الإثبـات    الأوراق العرفية خطية كانت أو فوتوغرافية ليست لها حجية ولا قيمة لها           
إلا بمقدار ما تهدي إلى الأصل الموقع عليه إذا كان موجوداً فيرجع إليه كدليل للإثبات               
أما إذا كان الأصل غير موجود فلا سبيل للاحتجاج بالصورة إذا أنكرها الخصم ولو تم               
بصمها بخاتم أحدي المصالح الحكومية باعتبار أنها لا تحمل توقيع من صـدرت منـه       

 بالإمضاء أو بصمة الختم أو بصمة الإصبع التي تعد المصدر القانوني            بأحدي الصور 
  .الوحيد لإضفاء الحجية على الأوراق العرفية

 
 مـن   ٣٧وفقاً للمـادة     - إن نزول المؤلف عن حقوق استغلال مصنفه مالياً       -١٤

يترتب عليه انتقال هذه الحقوق إلي المتنـازل إليـه           - ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤القانون رقم   
الذي يكون له الحق في مباشرتها وحده ما لم يتنازل إلى غيره، ويقتصر أثر التنـازل                
على الحقوق التي ذكرها المؤلف صراحة في تصرفه ولا يمتد إلى غيرها من الحقوق              

اء هذه المحكمة أن صور     في قض  - وكان من المقرر  . الأخرى التي لم يرد ذكرها فيه     
الأوراق العرفية خطية كانت أو فوتوغرافية ليست لها حجية ولا قيمة لها في الإثبـات               
إلا بمقدار ما تهدي إلى الأصل الموقع عليه إذا كان موجوداً فيرجع إليه كدليل للإثبات               

 تم  أما إذا كان الأصل غير موجود فلا سبيل للاحتجاج بالصورة إذا أنكرها الخصم ولو             
بصمها بخاتم أحدي المصالح الحكومية باعتبار أنها لا تحمل توقيع من صـدرت منـه       
بأحدي الصور بالإمضاء أو بصمة الختم أو بصمة الإصبع التي تعد المصدر القانوني             

  .الوحيد لإضفاء الحجية على الأوراق العرفية
 

 مـن   ٣٧وفقاً للمـادة     - إن نزول المؤلف عن حقوق استغلال مصنفه مالياً       -١٥
يترتب عليه انتقال هذه الحقوق إلي المتنـازل إليـه           - ١٩٥٤ لسنة   ٣٥٤القانون رقم   

الذي يكون له الحق في مباشرتها وحده ما لم يتنازل إلى غيره، ويقتصر أثر التنـازل                
 تصرفه ولا يمتد إلى غيرها من الحقوق        على الحقوق التي ذكرها المؤلف صراحة في      

في قضاء هذه المحكمة أن صور       - وكان من المقرر  . الأخرى التي لم يرد ذكرها فيه     
الأوراق العرفية خطية كانت أو فوتوغرافية ليست لها حجية ولا قيمة لها فى الإثبـات               

كدليل للإثبات  إلا بمقدار ما تهدي إلى الأصل الموقع عليه إذا كان موجوداً فيرجع إليه              
أما إذا كان الأصل غير موجود فلا سبيل للإحتجاج بالصورة إذا أنكرها الخصم ولو تم               
بصمها بخاتم أحدي المصالح الحكومية بإعتبار أنها لا تحمل توقيع من صـدرت منـه       
بأحدي الصور بالإمضاء أو بصمة الختم أو بصمة الإصبع التي تعد المصدر القانوني             

  .حجية على الأوراق العرفيةالوحيد لإضفاء ال
 

 
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   ٢١٦  
 )٨٧مادة (

 



 




 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٧٠ عراقى و ٧٢و ٧١ سورى ٩٠ ليبى و ٧٨مادة 

 
  :شرطين - فى الأموال العامة - اشترطت المادة

             ان يكون المال عقارا كان أو منقولا مملوكا للدولة أو للأشخاص المعنوية 
  .العامة، كالمحافظات والمدن والقرى

               ان يكون هذا المال مخصصا لمنفعة عامة بالفعـل بمقتـضى قـانون أو 
وقد أخذ المشرع فـى التعريـف بمعيـار         )... زير المختص أو قرار من الو   (مرسوم  

. التخصيص لمنفعة عامة، وهو المعيار الذى ياخذ به الرأى الراجح فى الفقه والقـضاء     
وقد بينت المادة حكم الأموال العامة وهو خروجها عن التعامل، ورتب على ذلك عـدم            

 ذلك لا يمنـع الدولـة أو   جواز التصرف فيها أو الحجز عليها أو تملكها بالتقادم، ولكن  
غيرها من الأشخاص المعنوية العامة من الترخيص اداريا لبعض الافـراد بإسـتعمال             

  .)٢(بعض الأموال العامة التابعة لها إستعمالا محدودا بحسب ما تسمح به طبيعتها

 
يتحدث النص عن الأموال العامة، ناظرا فى ذلك لا إلى الأشياء التى هى محـل               

 الدولة، بل إلى حقوق الدولة على هذه الأشياء، فصح ان تكـون هـذه الحقـوق      حقوق
ان النص قد إتخذ موقفا صريحا، فجعل الأمـوال العامـة متعـددة،             . أموالا لا أشياء  

بعضها للدولة وبعضها للأشخاص المعنوية العامة الاخرى، ولم يغفل النص ان يـنص             
 الأموال العامة، فقال فى الفقـرة      صراحة على اهم ما يترتب من الأحكام فى خصوص        

 مدنى بأن هذه الأموال لا يجوز التصرف فيها أو الحجز عليها أو             ٨٧الثانية من المادة    
  .تملكها بالتقادم

ويغلب ان يكون الطريق الرسمى هو الطريق الذى يختار فى الأشياء التـى تعـد         
مهياة بطبيعتها للمنفعة العامة    اما الأشياء ال  . اعدادا خاصا للمنفعة العامة كالمبانى العامة     

كالطرق وشواطئ البحار والانهار فلا تحتاج إلى الطريق الرسمى، اذهـى بطبيعتهـا             
مخصصة فعلا للمنفعة العامة، والطريق الرسمى يتمثل فـى ان تستـصدر الدولـة أو        

                                              
 أو بقرار جمهوري  ( بأن أضاف الفقرة الأولي ١٩٥٤ السنة ١٣٣لة بالقانون رقم هذه المادة معد   (١)

 . )أو بقرار من الوزير المختص 
 . ٤٨٠ص  - ١ جزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني    (٢)



  

  

 ٨٧مادة (  ٢١٧( 

الشخص المعنوى العام كالمحافظات والمدن والقرى والهيئات العامة قانونا أو قـرارا            
يا يخصص بموجبه للمنفعة العامة شئ داخل فى الدومين الخـاص للدولـة أو              جمهور

الشخص المعنوى العام، فيصبح هذا الشئ الذى خصص للمنفعة العامة داخـلا ضـمن    
  . الدومين العام بموجب القانون أو القرار الجمهورى الذى صدر فى هذا الشأن

يق الرسمى لنقل شئ مـن      وقد لا تلجأ الدولة أو الشخص المعنوى العام إلى الطر         
الدومين الخاص إلى الدومين العام، بل تلجأ إلى الطريق الفعلى اى تعتمد على الواقع،              
بأن تهيئ الشئ الذى كان مملوكا لها ملكية خاصة ليكون صـالحا للمنفعـة العامـة،                
وترصده فعلا لهذه المنفعة، فيصير الشئ بموجب هذا التخصيص الفعلى داخلا ضـمن             

وواقعة التخصيص الفعلى للمنفعة العامة واقعة ماديـة يجـوز اثباتهـا            . عامالدومين ال 
بجميع الطرق بما فيها القرائن، ولمحكمة النقض الرقابة على الوصف الذى إستخلصه            
محكمة الموضوع مما تحصله من الوقائع فيما يتعلق بأن الشئ قد دخل فـى الـدومين               

  .العام لتخصيصه بالفعل للمنفعة العامة
اى ليس فى   (إذا قصدت الدولة ان تخصص للمنفعة العامة شيئا ليس فى ملكها            اما  

كطريق خاص يقصد إلى تحويله إلى طريق       (، بل هو مملوك للافراد      )الدومين الخاص 
  :، فيجب ان تمر العملية بمرحلتين)عام

 -              ان تنقل الدولة اولا الطريق الخاص إلى ملكيتهـا الخاصـة، فيـصبح
  . فى الدومين الخاصالطريق داخلا
 -    بعد ان صار داخلا فى الدومين الخاص       - ان تخصص الدولة الطريق 

للمنفعة العامة اما لطريق رسمى أو بطريق فعلى، وعندئـذ يـدخل الطريـق فـى                 -
بحيث إذا لجأ الدولة إلى نقل الطريق إلى الدومين العام مباشـرة فـإن    - الدومين العام 

  .ير مشروعذلك منها يعد غصبا غ
ويكون إنتقال الملكية للدومين الخاص للدولة وللأشـخاص الإعتباريـة العامـة            
بطريق من طرق كسب الملكية كالالتصاق أو العقد أو التقادم، أو بطريق نزع الملكية،              
فإذا لم تلجأ إلى ذلك، بل عمدت رأسا إلى تخصيص الشئ للمنفعة العامة، كـان ذلـك                 

  .)١(منها غصبا غير مشروع

 
الأرصفة الجمركية بإعتبارها من الاملاك العامة المخصصة لمنفعة عامـة،           - ١

لا يجوز تأجيرها، وانما يجوز تحويل منفعتها إلى الافراد، ويكون الإنتفاع بها مقابـل              
  .رسم لا اجرة
––– 

 من القانون المدنى على ان تعتبر أمـوالا         ٨٧أن المشرع اذ نص فى المادة        - ٢
عامة للعقارات والمنقولات التى للدولة أو للأشخاص الإعتبارية العامة والتـى تكـون             

أو قرار  ) قرار جمهورى (مخصصة لمنفعة عامة بالفعل أو بمقتضى قانون أو مرسوم          
 التصرف فيها أو الحجز عليها أو تملكها        من الوزير المختص، وهذه الأموال لا يجوز      

                                              
 .  وما بعدها٩٣– ص – المرجع السابق – الدكتور عبد الرازق السنهوري – الوسيط   (١)



 

  

   ٢١٨  
 )٨٧مادة (

بالتقادم، فقد دل على ان المعيار فى التعرف على صفة المال العام هـو التخـصيص                
للمنفعة العامة، وان هذا التخصيص كما يكون بموجب قانون أو قرار، يجوز ان يكون              

دولة ملكية  تخصيصا فعليا، ولما كان التخصيص للمنفعة العامة بالنسبة للمال المملوك لل          
خاصة هو تهيئة هذا المال ليصبح لهذه المنفعة رصدا عليها، وكان الثابـت ان الأرض         
التى إتخذت عليها إجراءات الحجز العقارى، مملوكة ملكية خاصة وقد اقامـت عليهـا     
مخبأ لحماية الجمهور من الغارات الجوية، واذ تؤدى المخابى التى تنشئها الدولة على             

ة بسبب انشائها لحماية الكافة، فإن لازم ذلـك ان تعتبـر الأرض             اراضيها خدمة عام  
موضوع إجراءات الحجز العقارى المقام عليها المخبأ من الأموال العامة، فلا يجـوز             

  .الحجز عليها مادامت محتفظة بتخصيصها للمنفعة العامة
––– 

التى تصبح من الأموال العامة بمجرد تخصيصها بالفعـل لمنفعـة           الأموال   - ٣
 ٩عامة هى الأموال المملوكة للدولة أو للأشخاص الإعتبارية، وذلك عمـلا بالمـادة              

، ومن ثم لا تكتسب الأموال المملوكـة للافـراد صـفة            ) مدنى جديد  ٨٧(مدنى ملغى   
 انه ليس ثمة ما يمنع مـن        الأموال العامة بمجرد تخصيصها بالفعل للمنفعة العامة، الا       

انتقال هذه الأموال إلى ملكية الحكومة بإحدى طرق كسب الملكية المنصوص عليها فى             
  .القانون المدنى ومنها وضع اليد الطويلة، ثم تخصيصها بعد ذلك للمنفعة العامة

–– 
––– 

الارتفاقات الادارية المقررة لخدمة مال عام تعتبر أموالا عامة لتعلقها بالمال            - ٤
العام الذى تخدمه، فيكون لها كذلك ما للأموال العامة من خصائص وحصانة، وتبقـى              
ما بقى المال العام المخدوم للمنفعة العامة، ولا تنقضى الا بإنتهـاء تخصيـصه لهـذه                

  . تخصيصه لجهة نفع اخرى غير تلك التى من اجلها تقرر الارتفاقالمنفعة أو
– 

 من القانون المدنى لم تحصر الأموال       ٨٧لما كانت الفقرة الأولى من المادة        - ٥
ك الأموال التـى    العامة فى تلك التى تخصص بالفعل للمنفعة العامة، بل اضافت إلى ذل           

يصدر بتخصيصها قانون أو مرسوم أو قرار من الوزير المختص، وكانت الحكومة قد             
تمسكت فى دفاعها امام محكمة الموضوع بصدور القرار الوزارى بنزع ملكية العـين             

  .كلها للمنفعة العامة، وان ذلك شرط أساسى لإعتبارها كذلك يكون مخالفا للقانون
–– 

الأصـل وجـوب    . تخصيص ما يملكه الأفراد من عقارات للمنفعة العامـة         - ٦
ادخاله أولا في ملكية الدولة أو الأشخاص المعنوية العامة جواز تخصـصه للمنفعـة              

  العامة مباشرة دون إتخاذ إجراءات نزع ملكيته التي نظمها 
تحقق حكم نزع الملكيـة وترتيـب سـائر الحقـوق           . هأثر. القانون الخاص بذلك  

  . المنصوص عليها في القانون لذوي الشأن
– 
 



  

  

 ٨٧مادة (  ٢١٩( 

أثـره وجـوب    . غضب. نزع الملكية جبراً دون اتباع الإجراءات القانونية       - ٧
له اقتضاء تعويض الـضرر سـواء        . ر مشروع تعويض المالك كمتضرر من عمل غي     

  . أكان قائما وقت الغصب أو تفاقم بعد ذلك حتي الحكم
– 

 
 
 

ة العقار إعتبارها أمرا لازما لتوافر الصفة لمالك العقار في الاعتراض           ملكي - ٨
قرار لجنة الفصل في المعارضات في      . أثره. علي تقدير التعويض وأحقيته في اقتضائه     

  . هذا الخصوص تضمنه فصلا صريحا أو ضمنيا في ثبوت الصفة المالك العقار
– 

. عدم تملكها أو ترتيب حقوق عينيه عليها بالتقـادم        . أموال الأوقاف الخيرية   - ٩
أمـوال الأوقـاف الأهليـة      . ١٩٥٧ لـسنة    ٤٧ مدني المعدلة بالقانون رقم      ٩٧٠مادة  

عـدم وجـود حـصه      . شرطه.  تملكها بالتقادم الطويل   ١٩٥٢ لسنة   ١٨٠ق  . المنتهية
  . للخيرات شائعة فيها
– 

شريطة صدور ترخيص   . تصرف رئيس الجامعة في الأموال المملوكة لها       - ١٠
 من القانون   ٣٣ من المادة    ٢٤مسبق له من مجلس الجامعة في إجراء التصرف الفقرة          

  . )مثال في بيع ( .  بشأن تنظيم الجامعات١٩٧٢ لسنة ٤٩رقم 
 الطاعن قد تمسك في دفاعه لدي محكمة الموضـوع          إذ كان البين من الأوراق إن     

أن البيع محل التعاقد المطلوب الحكم بصحته ونفاده قد أبرمه البـائع بـصفته رئيـساً                
 بشأن تنظيم الجامعات إذ باشره دون       ١٩٧٢ لسنة ٤٩للجامعة مخالفا أحكام القانون رقم      

.... .. منه ٢٣ادة   من الم  ٢٤الترخيص بذلك من مجلس الجامعة وفق ما توجيه الفقرة          
  وكان الثابت من الأوراق ومن تقرير 

الخبير المودع ملف الدعوي عدم وجود ترخيص مسبق مـن مجلـس الجامعـة              
 من القـانون    ٢٣ من المادة    ٢٤لرئيسها في إبرام البيع وذلك وفق ما تقضي به الفقرة           

  .  المشار إليه١٩٧٢ لسنة ٤٩رقم 
عقارات والمنقولات التي يـتم تخصيـصها        مدني ال  ٧٧الأموال العامة ، ما هيتها      

  . للمنفعة العامة
– 

 وعلي ما أفصحت عنه أعماله      – يدل   – من القانون المدني     ٨٧نص المادة    - ١١
 بأن المشرع لم يحدد الأشياء العامة بل جمعها في عبارة موجزة واضحة             –التحضيرية  

ادها بما وضعه من معيار التخصيص للمنفعة العامة وهو معيار يضع           وتجنب فقط لتعد  
تعريفا عاما تتعين بمقتضاها الأموال العام دون حاجة تعدادها كما هـو الحـال فـي                
القانون المدني  ومن ثم فإن الطرق والميادين والأسواق العامة تعتبـر مـن الأمـوال                

  . العامة بحكم تخصيصها  للمنفعة العامة
 



 

  

   ٢٢٠  
 )٨٧مادة (

 ٢مادة  . كيفيته. ترخيص السلطة الإدارية للأفراد بالإنتفاع بالأموال العامة       - ١٢
 تنظمه قوانين ولـوائح     ١٩٥٦ لسنة   ٣٩٥ والقرار الوزاري رقم     ١٩٥٦ لسنة   ١٤٠ق  

  . علة ذلك. مقابل رسم لا أجرة
 الإدارة بالمنتفع بالمال العـام هـي        العبرة في تكييف العلاقة التي تربط جهة        

  . بحقيقة الواقع وحكم القانون
إذا كان ترخيص السلطة الإدارية للأفراد بالإنتفاع بالأموال العامة قد تنظمـه              

 ١٤٠القوانين واللوائح كما هو الحال في الطرق العامة إذا أصدر المـشرع القـانون               
التنفيذية الصادرة بالقرار الوزاري     في شأن اشغال الطرق العامة ولائحته        ١٩٥٦لسنة  
 ونصت المادة الثانية من القانون المذكور علي بعـض صـور            ١٩٥٦ لسنة   ٣٩٥رقم  

الاشغال كأعمال الحفر والبناء والاكشاك الخشبية ، كما حددت اللائحة أنواع الطـرق             
العامة ودرجاتها والاشغالات التي يجوز الترخيص  بها وأنواعها وكيفيتها وشـروطها            
والرسوم والتأمينات المستحقة علي كل نوع حسب نوع الطريق العام ودرجتـه ، وأن              
الرسم المستحق  علي الاشغال المشار إليه يختلف تماماً عن الأجرة ولو كانـت جهـة                
الإدارة قد إعتبرته أجرة أو وصفت العلاقة بأنها إيجار إذ العبرة في تكييـف العلاقـة                

 وعلي ما جري به قضاء محكمة النقض        –ع بالمال العام    التي تربط جهة الإدارة بالمنتف    
 هو بحقيقة الواقع وحكم القانون ما دام العقد قد تعلق بمال عام وكانت جهـة الإدارة                 –

  . تهدف إلي تحقيق مصلحة عامة
 

امة  بإقامة مبانى حكومية     تخصيص  الأرض المملوكة للأفراد للمنفعة الع       - ١٣
. أثـرة . صيرورتها من الأموال العامة التي لا ترد عليها ملكية الأفـراد     . مؤداه. عليها

  . جواز ترتيب حقوق بالإنتفاع بها أو بالتعامل عليها
لما كان يترتب علي تخصيص الأرض المملوكة للأفراد للمنفعة العامـة بإقامـة             

موال العامة التي لا ترد عليها ملكية الأفراد وحال       مبان حكومية عليها أن تصبح من الأ      
تخصيصها للمنفعة العامة ، لا يجوز ترتيب ثمة حقوق بالإنتفاع بها أو التعامل عليهـا               
بأي وجه من الوجوة التي تتنافي حتما مع الغرض الذي خصصت هذه الأرض ابتـداء            

  . من أجله
 

الأموال التي تصبح أموالاً عامة بمجرد تخصيصها للمنفعة العامة بالفعـل            - ١٤
 مدني الأمـوال    ٨٧هي الأموال المملوكة للدولة  أو للأشخاص الإعتبارية العامة مادة           

عدم إكتسابها صفة الأموال العامة بمجرد تخصيصها بالفعل لمنفعـة          . المملوكة للأفراد 
  . شرطه .عامة إكتسابها هذه الصفة

أن الأموال التي تصبح مـن       -  وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة         –المقرر  
الأموال العامة بمجرد تخصيصها بالفعل لمنفعة العامة هي الأموال المملوكة للدولة أو            

 من القـانون المـدني ، أمـا الأمـوال           ٨٧للأشخاص الإعتبارية العامة عملاً بالمادة      
ب صفة الأموال العامة بمجرد تخصيصها بالفعـل للمنفعـة          المملوكة للأفراد فلا تكتس   

العامة بل ينبغي أن تنتقل إلي ملكية الدولة بإحدي طرق كـسب الملكيـة المنـصوص         
  . عليها في القانون ثم تخصص بعد ذلك للمنفعة العامة

– 



  

  

 ٨٧مادة (  ٢٢١( 

. إعتبارها من أملاك الدولـة    . لبر والإحسان الأماكن المخصصة للعبادة وا    - ١٥
  . أن تكون في رعايتها وتدير شئونها وتقوم بالصرف عليها من أموالها. شرطه

الأماكن المخصصة للعبادة والبر والإحسان شرط إعتبارها مـن أمـلاك الدولـة            
 هو آن تكون في رعاية الحكومة تدير شئونها         –وعلي ماجري به قضاء هذه المحكمة       

  .  بالصرف عليها من أموال الدولةوتقوم
 

تمسك الطاعن بصفته أمام محكمة الإستئناف بأحقية المحافظة في اقتضاء           - ١٦
مقابل إنتفاع المطعون ضده بالأرض موضوع النزاع والمخصـصه بالفعـل للمنفعـة             

بطريق الخفية بالزيادة عن الأرض المرخص له       العامة لخدمة السياحة واستغلها الأخير      
بإستغلالها عن مدة معينة قبل أن يبرم بشأنها تعاقد مع الهيئة العامة للإصلاح الزراعي              

التفات الحكم المطعـون    . وبصحة الحجز الموقع اقتضاء لمقابل الإنتفاع دفاع جوهري       
الإنتفاع استنادا لعدم   فيه عن دون تحقيقه والقضاء ببراءة ذمة المطعون ضده من مقابل            

  . وجود تعاقد بينهما قصور ومخالف للثابت بالأوراق
ولما كان البين من الأوراق أن الطاعن بصفته قد تمسك أمام محكمة الإسـتئناف              

 مـن   ٢م١٥٠٠بأحقية المحافظة في اقتضاء مقابل إنتفاع المطعـون ضـده بمـساحة             
ة لخدمة مرفق السياحة بإقامة     أراضي طرح النهر والتي خصصت بالفعل للمنفعة العام       

كازينو عليها والتي استغلتها المطعون ضده بطريق الخفية بالزيادة عن أرض الكازنيو            
 مـع   ١/١٢/١٩٨٥ حتـي    ٢٩/٣/١٩٨١المرخص له بإستغلاله وذلك عن المدة مـن         

الهيئة العامة للإصلاح الزراعي وأن هذه المدة ما كان للمطعـون ضـده أن ينـازع                
ي شأنها قبل إبرامه للعقد الجديد وبالتالي يصح الحجز الموقع اقتضاء           الطاعن بصفته ف  

لمقابل الإنتفاع بهذه الأرض خلالها وإن وكان الحكم الابتدائي مؤيداً بالحكم المطعـون             
فيه قد قضي ببراءة ذمة المطعون ضدة من مقابل الإنتفاع المحجوز من أجله عن تلك               

ا هو ثابت بأوراق الدعوى من عـدم وجـود   الأرض استنادا إلي فهم حصله مخالف لم  
تعاقد بشأن هذه المساحة من الأرض المحيطة بالكازينو فيما بـين الطـاعن بـصفته               
والمطعون ضده بذلك حجب نفسه عن بحث دفاع الطاعن الوارد بسببي النعـي وهـو               
دفاع من شأن بحثه وتحقيقه أن يتغير به وجه الرأي في الدعوي بما يعيبـه بالقـصور    

  . لتسبيب فضلاً عن مخالفة الثابت بالأوراقفي ا
 

النوادي الرياضية من الهيئات الخاصة ذات النفع العام تنظيم نشاطها الغاية            - ١٧
 بإصدار قانون الهيئات الخاصة العاملـة فـي         ١٩٧٢ لسنة   ٤١ق   ) ٢( منه المادتان   

 بإصدار قانون الهيئـات الأهليـة       ١٩٧٥ لسنة   ٧٧ق   ) ٧٢( ،  ميدان رعاية الشباب    
لرعاية الشباب والرياضة مؤاده تخصيص الأرض المملوكة لإقامة منشآت أحـد هـذه          
النوادي إعتباره بغرض المنفعة العامة تخصيصه بدوره الأرض للمنتقع اقتصار سبيله           

 ـ          صاص القـضاء   علي الترخيص بالإنتفاع خضوعه للقانون العام وليس الخـاص اخت
الاداري بنظر ما يعرض بشانه من منازعات ، لا يغير من ذلك أن يكون النادي وليس                

مثال بشأن ترخيص بالإنتفـاع صـادر مـن         (. الجهة الإدارية هو المتعاقد مع المنتفع     
  ) النادي الأوليمبي



 

  

   ٢٢٢  
 )٨٧مادة (

لما كان الثابت بالأوراق أن النادي الأوليمبي قد خصـصت لـه أرض مملوكـة               
 ١٩٧٢ لـسنة  ٤١مة منشأته عليها وكان مفاد المادة الثانيـة مـن القـانون         للدولة لإقا 

 مـن   ٧٢بإصدار قانون الهيئات الخاصة العاملة في ميدان رعاية الـشباب ، المـادة              
 بإصدار قانون الهيئات الأهلية لرعاية الشباب والرياضـة أن          ١٩٧٥ لسنة   ٧٧القانون  

نفعة العامة ، وأن المشرع قـد أحـاط         النوادي الرياضية من الهيئات الخاصة ذات الم      
نشاطها بتنظيم تغيا به تكوين شخصية الشباب بصورة متكاملة وبث روح القومية بـين          

 بعض امتيازات السلطة العامة ، بمـا        – تحقيقا لهذا الهدف     –أعضائها ، وأسبغ عليها     
 ـ           ي يستخلص منها أن تخصيص الأرض المملوكة للدولة لإقامة منشآت النادي الأوليمب

 عـين النـزاع     – بدوره   –هو بغرض المنفعة العامة ، ومن ثم فأن تخصيص النادي           
لا يكون إلا علي سبيل الترخيص بالإنتفاع بمال عـام ، وهـو مـا          " للطاعنه المنتفعة   

يحكمه القانون العام ويخرج عن نطاق القانون الخاص ويختص القـضاء الإداري دون           
من منازعات ، ولا يغير من هذا النظـر أن           بنظر ما يعرض بشأنه      –القضاء العادي   

  .  هو المتعاقد مع الطاعنة– لا الجهة الإدارية –يكون النادي 
 

 أن تحويل المال المملوك لأحـد       – في القضاء هذه المحكمة      –ان المقرر    - ١٨
ه أولا في الملكية الخاصة للدولة أو للأشـخاص         الأفراد إلي مال عام يقتضي إما إدخال      

الإعتبارية العامة الأخري بطريق من طرق كسب الملكية المبينة في القانون المدني ثم             
  نقله بعد ذلك الي الملك فينتقل من ملكية صاحبه 

بما لا يجوز معه التصرف فيها أو الحجز عليهـا أو تملكهـا             . إلي الملكية العامة  
  .  للفقرة الثانية المدنيبالتقادم إعمالا

 
لما كان ذلك ، وكانت الأوراق قد جاءت خالية ممـا يفيـد قيـام الجهـة                  - ١٩

المسئولة عن إتخاذ إجراءات نزع الملكية بإبلاغ الطاعنين بقرار الاسـتيلاء للمنفعـة             
ة لهم ، أو إخطارهم بقيمة ما قدرته من تعـويض مقابـل             العامة علي الأرض المملوك   

رغم تمسك الطاعنين بعد إتخاذ هذه الإجـراءات تحديـداً ، وعـدم             . عدم إنتفاعهم بها  
 وهي إجراءات مـستقلة عـن إجـراءات تقـدير           –ادعاء المطعون ضدهم بإتخاذهم     

هم بالـدعوى    مما يخولهم اللجوء إلي القضاء للمطالبة بحق       –التعويض عن نزع الملكية     
  . العادية المبتدأة

 
 

 من القانون المدني قد اشترطت لمسئولية الحارس عن         ١٧٨إذ كانت المادة     - ٢٠
وكان ، قتضي حراسته عناية خاصة   الشيء أن يكون هذا الشيء آلة ميكانيكية أو شيئا ت         

، مكمن الخطر في الشبكة الكهربائية ليس فيما تتكون منه من أعمدة وأسلاك ممـدودة             
ولا . ولكن فيما يسري خلالها من طاقة كهربائية وهذه الطاقة لا تقبل بطبيعتها التجزئة            

ت الدولـة   يتصور تسليمها من يد إلى يد شأن الأشياء المادية، ولأهمية الطاقة فقد أنشأ            
لإنتاجها ونقلها وتوزيعها شخصيات اعتبارية بمقتضى قوانين وقرارات متعددة حددت          
فيها حقوقها وطبيعة العلاقة بينها ويتضح من الإطلاع عليها أن المـشرع اعتبـر أن               



  

  

 ٨٧مادة (  ٢٢٣( 

إنتاج الطاقة الكهربائية ونقلها وتوزيعها من المنافع العامة التي تخضع دائما للإشراف            
وما يستتبع ذلك من اعتبار منشأتها من الأموال العامة وقد نصت المادة            المباشر للدولة   

تعتبر أموالا عامة العقارات والمنقولات التي للدولة أو        " من القانون المدني على أن       ٨٧
للأشخاص الاعتبارية العامة والتي تكون مخصصة لمنفعة عامة بالفعـل أو بمقتـضى          

وهذه الأموال لا يجوز التـصرف      ...." ختصقانون أو مرسوم أو قرار من الوزير الم       
  .فيها أو الحجز عليها أو تملكها بالتقادم

 
أن الأموال التي تـصبح      - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة       - المقرر-٢١

 الأموال المملوكة للدولة    من الأموال العامة بمجرد تخصيصها بالفعل لمنفعة عامة هي        
 من القانون المـدني أمـا الأمـوال         ٨٧أو للأشخاص الاعتبارية العامة عملا بالمادة       

المملوكة للأفراد فلا تكتسب صفة الأموال العامة بمجرد تخصيصها بالفعـل للمنفعـة             
العامة بل يتعين أن تنتقل إلى ملكية الدولة بإحدى طرق كـسب الملكيـة المنـصوص                

فإذا ما استولت الحكومة على     ، القانون ثم تخصيصها بعد ذلك للمنفعة العامة      عليها في   
عقار مملوك لأحد الأفراد جبرا عن صاحبه دون اتخاذ إجراءات نزع الملكية العامـة              
المنصوص عليها في القانون فإن ذلك يعتبر بمثابة غصب ويظل صاحبه محتفظا بحق             

 له الحق في استرداد هذه الملكية مـا لـم           ملكيته على الرغم من هذا الاستيلاء ويكون      
فعندئذ يستعاض عنه بـالتعويض النقـدي تطبيقـا         ، يصبح رد هذا العقار إليه مستحيلا     

لقواعد المسئولية العامة التي تقضي بأن التنفيذ العيني هو الأصـل ولا يـصار إلـى                
  .إلا إذا استحال التنفيذ العيني - أي التعويض النقدي - عوضه

 
تعتبـر أمـوالا عامـة      " من القانون المدني على أنـه        ٨٧النص في المادة    -٢٢

العقارات والمنقولات التي للدولة أو الأشـخاص الاعتباريـة العامـة والتـي تكـون               
مخصصة لمنفعة عامة بالفعل أو بمقتضى قانون أو مرسوم أو قـرار مـن الـوزير                

ختص، وهذه الأموال لا يجوز التصرف فيها أو الحجز عليها أو تملكهـا بالتقـادم،               الم
تفقد الأموال العامة صـفتها العامـة       "  من ذات القانون على أنه     ٨٨والنص في المادة    

بانتهاء تخصيصها للمنفعة العامة، وينتهي التخصيص بمقتضى قـانون أو مرسـوم أو             
بانتهاء الغرض الذي من أجله خصصت تلـك        قرار من الوزير المختص أو بالفعل أو        

على أن   - وعلى ما هو مقرر في قضاء هذه المحكمة        - يدل - الأموال للمنفعة العامة  
المعيار في التعرف على صفة المال العام هو التخصيص للمنفعـة العامـة وأن هـذا                
التخصيص كما قد يكون بموجب قانون أو قرار يجوز أن يكون تخصيصا فعليـا وأن               

موال العامة لا تفقد صفتها إلا بانتهاء تخصيصها للمنفعة العامة وهذا الانتهاء ما دام              الأ
لم يصدر به قانون أو قرار فإنه لا يتحقق إلا بانتهاء الغرض الذي من أجله خصصت                
تلك الأموال للمنفعة العامة بمعنى أن ينقطع بالفعل وعلى وجه مستمر استعمالها لهـذا              

خصيصها للمنفعة العامة وانتهاء التخصيص بالفعـل يجـب أن    الغرض وتزول معالم ت   
وأن البيانات والخرائط المساحية لا تنهض بذاتها دلـيلا         . يكون واضحا لا يحتمل لبسا    

  .على ثبوت الملكية أو نفيها




 

  

   ٢٢٤  
 )٨٨مادة (

 



 

 
  :طار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأق

  . عراقى٧٢ سورى ٩١ ليبى و ٨٨مادة 
 

قـرار  (كما ان تخصيص الأموال العامة يكون بالفعل أو بمقتضى قانون مرسوم            
، كذلك ينتهى التخـصيص للمنفعـة، العامـة         )جمهورى أو قرار من الوزير المختص     

تعمالها بالفعل الإستعمال الذى مـن اجلـه        أو بانقطاع إس  ... بمقتضى قانون أو مرسوم   
إعتبرت مخصصة للمنفعة العامة، ومتى فقدت الأموال العامة صفتها بـسبب إنتهـاء             
تخصيصها للمنفعة العامة، أصبحت من الأموال الخاصة للدولة أو للأشخاص المعنوية           

  .)٢(دمالعامة، فتعود إلى التعامل ويجوز التصرف فيها والحجز عليها وتملكها بالتقا
 

ينتهى تخصيص الشئ للمنفعة العامة، فيصبح شيئا خاصا، بـنفس الطريقـة           - ١
قـانون أو قـرار     (التى يخصص بها للمنفعة العامة، فيكون الإنتهاء بطريق رسـمى           

أو بطريق فعلى وذلك بإنتهاء الغرض الـذى        ) جمهورى أو قرار من الوزير المختص     
 .مةمن اجله خصص الشئ للمنفعة العا

زائـدة لا   ...." بإنتهاء الغرض : "السابقة على عبارة النص   ) او( ويلاحظ ان لفظه    
محل لها، كما يلاحظ انه ليس من الضرورى ان ينتهى تخصيص الشئ للمنفعة العامة              

  بنفس الطريقة التى خصص بها من قبل 
للمنفعة العامة، فقد يخصص شئ للمنفعة العامة بطريق رسمى وينتهى تخصيصه           

  .يق فعلى، وكذلك العكسبطر
وإنتهاء التخصيص للمنفعة العامة امر تقديرى موكول إلى الحكومة، فهى ترى ما            
إذا كان من الملائم ان تنهى التخصيص ام لا، ولا معقب على تقديرها فى ذلـك مـن                  

 وان إنتهاء التخصيص   .ر على التعسف فى إستعمال السلطة     القضاء، الا إذا انطوى التقدي    
عامة بطريق فعلى يجب ان يكون واضحا كل الوضوح، فسكوت الإدارة عـن  للمنفعة ال 

عمل يقوم به الغير فى المال العام بدون موافقتها لا يكفى لإسـتظهار ان التخـصيص                
للمنفعة العامة قد زال فعلا بهذا العمل، وبوجه خاص لا يكون إبطال الدفن فى جبانـه                

  .)٣(لابد من زوال معالم الجيانةقديمة كافيا وحده لإزالة صفتها العامة، بل 
                                              

أو بقرار جمهوري أو بقرار     : (  بأن أضاف    ١٩٥٤لسنة   - ٣٣١مادة معدلة بالقانون رقم     هذه ال    (١)
 . )من الوزير المختص 

 . ٤٨٤ص  - ١ الجزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني    (٢)
 .  وما بعدها١٦٠ ص – المرجع السابق – الدكتور السنهوري – ٨ – الوسيط  (٣)



  

  

 ٨٨مادة (  ٢٢٥( 

إذا جار احد الافراد على جزء من عرض الطريق العام، ولكن الباقى مـن               - ٢
عرض الطريق يتسع لمرور الجمهور، لم يجز القول بإنتهاء تخصيص هـذا الجـزء              
للمنفعة العامة، وحمل ذلك على محمل التسامح من الإدارة أو الاهمال، مادام الإنتفـاع              

  .)١(م يتأثر تأثرا محسوسابالطريق ل

 
لما كان الغرض الذى من اجله خصصت الجبانات للمنفعـة العامـة لـيس               - ١

بمقصور على الدفن وحده، بل يشتمل ايضا حفظ رفات الموتى، وينبنى على ذلـك ان               
خصيـصها  الجبانات لا تفقد صفتها كمال عام بمجرد إبطال الدفن فيها وانما بإنتهـاء ت             

للمنفعة العامة واندثار معالمها وأثارها لجبانة ومن تاريخ هذا الإنتهاء فقط تدخل فـى              
عداد الاملاك الخاصة، فإن الحكم المطعون فيه إذا إعتبر أرض الجبانـة قـد فقـدت                
صفتها كمال عام من تاريخ إبطال الدفن فيها وجعل هذا التاريخ بداية لجـواز تملكهـا                

  .ون قد اخطأ فى تطبيق القانونبوضع اليد، فإنه يك
–– 

 من القانون   ٨٨سواء فى ظل القانون المدنى الملغى أو طبقا للمادة           - يجوز - ٢
ان يفقد المال العام صفته هذه بإنتهاء تخصيصه للمنفعة العامة بالفعل،            - المدنى القائم 

ه يتعين ان يكون التجريد الفعلى من جانب الحكومة واضحا كل الوضوح حتى لا              الا ان 
يتعطل المال العام عن اداء الخدمة التى رصد لها، فلا ترفع الحصانة التـى أسـبغها                
القانون على الأموال العامة الا بالنسبة لما يصبح منها فاقدا بالفعل لهذه الصفة فقـدانا               

فيها ولا انقطاع فيما يحمـل علـى محمـل التـسامح أو             تاما بطريقة مستمرة لا لبس      
الإهمال من جانب جهة الإدارة، لا يصلح سندا للقول بإنهاء تخـصيص المـال العـام             

  .للمنفعة العامة التى رصدها وزوال صفة العمومية على هذا الأساس
– 

 صفتها الا بإنتهاء تخصيصها للمنفعة العامـة، وهـذا          لا تفقد الأموال العامة    - ٣
الإنتهاء مادام لم يصدر قانون أو قرار، فإنه لا يتحقق الا بإنتهاء الغرض الـذى مـن                 
اجله خصصت تلك الأموال للمنفعة العامة، بمعنى ان ينقطع بالفعل وعلى وجه مستمر             

وإنتهـاء التخـصيص    . إستعمالها لهذا الغرض وتزول معالم تخصيصها للمنفعة العامة       
للمنفعة العامة بالفعل يجب ان يكون واضحا لا يحتمل لبسا، ومن ثم فمجـرد سـكوت                
الإدارة عن عمل به الغير فى المال العام بدون موافقتها لا يؤدى إلى زوال تخـصيص        

وترخيص السلطة الادارية للافراد بالإنتفاع بالاملاك العامة        - هذا المال للمنفعة العامة   
ن شأنه ان يؤدى إلى زوال تخصيصها للمنفعة العامة مادام الإنتفاع المـرخص             ليس م 

واذ  - به لا يتعارض مع الغرض الذى من اجله خصصت هذه الأموال للمنفعة العامة            
كان ترخيص مصلحة الأثار للمطعون ضده بإشعال قطعة الأرض محل النزاع للسكن            

ن اجله خصصت هـذه الأرض      بصفة مؤقته ليس فيه ما يتعراض مع الغرض الذى م         

                                              
 .  وما بعده١٧٢ ص –كتور محمد علي عرفة  الد– حق الملكية  (١)



 

  

   ٢٢٦  
 )٨٨مادة (

للمنفعة العامة، وهو التنقيب عن الأثار متى حظر هذا الترخيص على المـرخص لـه               
إجراء حفر فيها، وكانت هذه الأرض بوصف انها من اراضى الأثار المعتبـرة مـن               
الأموال العامة التى لا يجوز تملكها بوضع اليد مهما طالت مدته، فإن وضع اليد عليها               

نتهاء تخصيصها للمنفعة العامة وفقدانها صفة المال العام فقـدانا تامـا            قد حصل بعد إ   
  .على وجه مستمر غير منقطع

– 
وضع اليد على الأموال العامة لا يكسب الا إذا وقع بعد تخصيصها للمنفعة               - ٤

فى عداد الاملاك الخاصة فتاخذ حكمها،      العامة، اذ انه من تاريخ هذا الانهاء فقط تدخل          
ثم يثبت بعد ذلك وضع اليد عليها المدة الطويلة المكسبة للملكية بـشرائطها القانونيـة               

 لـسنة   ١٤٧ من القانون المدنى بمقتضى القـانون رقـم          ٩٧٠وذلك قبل تعديل المادة     
١٩٥٧.  

––– 
––– 

شـرطه إنتهـاء    .  مـدني  ٩٧٠جواز تملك الأموال العامة قبل تعديل المادة         - ٥
أثره لا تأثير للتعديل التشريعي علي ما تـم كـسبه منهـا             . تخصيصها للأموال العامة  

  . بالتقادم قبل نفاذه مؤداه
 مـن   ٩٧٠يمكن تملكها بالتقادم قبل تعديل المادة       إذ كانت الأموال العامة مما كان       

القانون المدني إذا انتهي تخصيصها للمنفعة العامة وثبت وضع اليد عليها بعـد ذلـك               
المدة الطويلة المكسبه للملكية بشرائطها القانونية إذ ان إنتهاء تخـصيص عقـار مـا               

ولة التي كانت تخـضع  للمنفعة العامة من شأنه أن يدخله في عداد الاملاك الخاصة بالد        
للتقادم المكسب ولا يؤثر التعديل التشريعي علي ما تم كسبه منها بالتقادم قبـل نفـاذه                

  . وتبقي حقوق الغير الثابته كما هي لا تمسها أحكامه
–  

قـع بعـد إنتهـاء    لا يكسب الملكية إلا إذا و  . وضع اليد علي الأموال العامة     - ٦
وضع اليد علي الأموال العامة لا يكسب الملكية إلا إذا وقع           . تخصيصها للمنفعة العامة  

  . بعد إنتهاء تخصيصها للمنفعة العامة
– 

 – في قضاء هذه المحكمـة       –وحيث ان هذا النعي في محله ذلك أن المقرر           - ٧
تفقد الأموال العامة صفتها العامة     "  من القانون المدني علي أن       ٨٨ في المادة    ان النص 

بإنتهاء تخصيصها للمنفعة العامة وينتهي التخصيص بمقتضي قـانون أو مرسـوم أو             
قرار من الوزير المختص أو بالفعل أو بإنتهاء الغرض الذي من أجله خصصت تلـك               

 ـ" الأموال للمنفعة العامة     وال العامـة لا تفقـد صـفتها إلا بإنتهـاء     يدل علي أن الأم
تخصيصها للمنفعة العامة وهذا الإنتهاء ما دام لم يصدر به قـانون أو قـرار فإنـه لا           
يتحقق إلا بإنتهاء الغرض الذي من أجله خصصت تلك الأموال للمنفعة العامة بمعنـي              

يـصها  أن ينقطع بالفعل وعلي وجه مستمر إستعمالها لهذا الغرض وتزول معالم تخص           



  

  

 ٨٨مادة (  ٢٢٧( 

 المعمـول بـه مـن       ١٩٥٧ لـسنة    ١٤٧للمنفعة العامة ، كان ذلك وكان القانون رقم         
 من القانون المدني حكماً جديداً يقضي بعدم        ٩٧٠ قد أضاف لنص المادة      ١٣/٧/١٩٥٧

  . جواز تملك الأموال الخاصة المملوكة للدولة أو كسب أي حق عيني عليها بالتقادم
–  
–  
–  

تعتبـر أمـوالا عامـة      " من القانون المدني على أنـه        ٨٧النص في المادة     - ٨
مـة والتـي تكـون      العقارات والمنقولات التي للدولة أو الأشـخاص الاعتباريـة العا         

مخصصة لمنفعة عامة بالفعل أو بمقتضى قانون أو مرسوم أو قـرار مـن الـوزير                
المختص، وهذه الأموال لا يجوز التصرف فيها أو الحجز عليها أو تملكهـا بالتقـادم،               

تفقد الأموال العامة صـفتها العامـة       "  من ذات القانون على أنه     ٨٨والنص في المادة    
ة العامة، وينتهي التخصيص بمقتضى قـانون أو مرسـوم أو           بانتهاء تخصيصها للمنفع  

قرار من الوزير المختص أو بالفعل أو بانتهاء الغرض الذي من أجله خصصت تلـك               
على أن   - وعلى ما هو مقرر في قضاء هذه المحكمة        - يدل - الأموال للمنفعة العامة  

عامـة وأن هـذا     المعيار في التعرف على صفة المال العام هو التخصيص للمنفعـة ال           
التخصيص كما قد يكون بموجب قانون أو قرار يجوز أن يكون تخصيصا فعليـا وأن               
الأموال العامة لا تفقد صفتها إلا بانتهاء تخصيصها للمنفعة العامة وهذا الانتهاء ما دام              
لم يصدر به قانون أو قرار فإنه لا يتحقق إلا بانتهاء الغرض الذي من أجله خصصت                

لمنفعة العامة بمعنى أن ينقطع بالفعل وعلى وجه مستمر استعمالها لهـذا            تلك الأموال ل  
الغرض وتزول معالم تخصيصها للمنفعة العامة وانتهاء التخصيص بالفعـل يجـب أن       

وأن البيانات والخرائط المساحية لا تنهض بذاتها دلـيلا         . يكون واضحا لا يحتمل لبسا    
  .على ثبوت الملكية أو نفيها

– – 
 

∗ ∗ ∗ 
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 )٨٨مادة (

 
 
 
 
 
 
 
 

 
 

   

 
 


 

 
 



  

  

 ٨٩مادة (  ٢٢٩( 

 
 

– 
 

 


 

 
  :وص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نص

 ١٧٨ و   ١٦٥ سـودانى و     ٧٣ عراقى و    ٩٠ و ٨٥ سورى و  ٩٢ ليبى و    ٨٩مادة  
  .لبنانى

 
قطع المشرع بإيثار مذهب الإرادة الظاهرة بصورة واضحة فى هذا النص، فلـم             

 - دل التعبير عن إرادتين متطـابقتين     يتطلب لإنعقاد العقد توافق إرادتين، بل استلزم تبا       
وفى الغالبية العظمى من الأحوال، يبدأ احد المتعاقدين بالإيجاب، ثم يتلوه قبول المتعاقد             
الاخر، ولكن ليس من الضرورى ان يلى القبول الإيجاب، فقد يتم العقد بتلاقى تعبيرين              

  .)١(سباق الخيلمتعاصرين عن إرادتين متطابقتين، كما هو الشأن فى الرهان على 
 

فالتراضى هو تطابق إرادتين، والمقصود بالإرادة هنا الإرادة التـى تتجـه             - ١
لاحداث أثر قانونى معين هو إنشاء الإلتزام، والإرادة بهذا التحديـد هـى التـصرف               
القانونى وهو اهم من العقد، لان التصرف إرادة، العقد فإرادتان متطابقتان، والقواعـد             

تسرى على العقد هى بعينها التى تسرى على القانونى، إذا استثنينا منها تلك التى              التى  
  .يقتضيها توافق الإرادتين

ولابد ان تصدر الإرادة من صاحبها بنية احداث أثر قانونى هو إنشاء الإلتـزام،              
كالطفل غير المميز، والمجنون،    (فالإرادة لا يمكن ان تصدر من شخص معدوم التمييز          

، ولابد ان تتجه الإرادة إتجاها جديا لاحداث أثر قانونى، فلا يعتـد بـإرادة               )انوالسكر
  .)٢(الهازل، ولا بالإرادة الصورية

                                              
 . ١٠ و ٩ص  -  ٤ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)
 - ١٩٥٢ طبعة   – الدكتور عبد الرازق أحمد السنهوري       – مصادر الإلتزام    – ١ جزء   –الوسيط     (٢)

 ٤٨ص - ١٩٦٦عة  طب–الوجيز في نظرية الإلتزام بوجه عام  : ، وما بعدها ، وكتابه      ١٧٠ص  
 . وما بعدها



 

  

   ٢٣٠  
 )٨٩مادة (

يقصد بالتراضى ان يوجد الرضا من المتعاقدين على امر معين، والرضـا             - ٢
هو إرادة امر عن ادراك له وقصد اليه، ويعبر الشخص عن رضاه بالتعاقد عادة، كأن               

: ت لك  هذا المنزل بعشر الاف دينار، ويسمى هـذا التعبيـر عـن الرضـا                يقول بع 
ومنهمـا  . ممن وجه إليه الإيجاب، تم التراضى على العقد       ) قبول(، فإذا صدر    )إيجابا(

علـى  . تتكون صيغة التراضى سواء فى الشريعة الاسلامية أو فى التشريعات العربية          
اب وإقترن به وقد أثبت الـشارع خيـارات         ان العقد لا ينعقد الا إذا طابق القبول الإيج        

  .)١(تضمن إنعقاد العقد بالتراضى، كما ان هناك صورا خاصة للتراضى
يمكن القول بالنظر إلى الأحكام التى جاء بها القانون السورى فـى نظريـة               - ٣

العقد، ان هذه الأحكام تسير فى ظل مبدأ سلطان الإرادة العقدية ذلك المبـدأ الاعظـم                
 سلطانه نظرية العقد فى جميع ادواره وخاصة وأثاره بالحدود والقيود التـى             الذى يسود 

 .إستقر عليها مبدأ سلطان الإرادة هذه المشرع الحديث
ان مبدا سلطان الإرادة النظرى تتفرع عنه عمليات فى التطبيق القانوني في ثلاثة             

:مبادئ هامة هي  
 القوة الملزمة فى العقد فالعقـد       ومبدأ - ومبدأ حرية التعاقد   - مبدأ رضائية العقد  

الرضائى هو الذى يتم إنعقاده بمجرد التراضى بين الطرفين، والعقد الشكلى هو الـذى              
لا يكفى لإنعقاده مجرد التراضى، بل لابد من توافر بعض مراسم شـكلية يـشترطها               

يل وهـى   أو التـسج  ) الرسمية(القانون لإنعقاد العقد كالكتابة العادية أو الكتابة الموثقة         
  .إشارة إلى ان العقد تقيد فى سجل رسمى مخصوص كالسجل العقارى

ان مبدأ سلطان الإرادة يرمى إلى تحرير العقد من المراسم الشكلية التـى كانـت               
تسوده وترهق الإرادة فى القديم، ولذا يقضى مبدأ سـلطان الإرادة ان تكـون العقـود                

الإرادتين، لان العقد مادام من عمـل       رضائية، بحيث تنعقد وتنتج أثارها بمجرد إتفاق        
الإرادة وتصرفها، فمن الواجب ان تكون تلك هى المعمول عليها والمنظور إليها فـى              

  .إنشاء هذا التصرف
ان التشريع الحديث يأخذ بالشكلية من مبدأ الرضائية، حيث تقتـضيها المـصلحة             

رادة هـى الـركن     على أساس ان الشكلية تنزل قيدا على الإرادة ولا تحل محلها فـالإ            
  .والشكلية ليست سوى شريطة فى هذا الركن

والقانون السورى قد جرى على هذا الأساس، فإتخذ مبدأ رضائية العقـد أصـلا،              
 .)٢(واوجب مراعاة ما يفرضه القانون من مراسم شكلية

إذا اوجب احـد العاقـدين      : " من التقنين المدنى العراقى بأنه     ٨٥تقرر المادة    - ٤
، وهى تقابل القـسم الأول      "د العقد قبول الاخر على الوجه المطابق للإيجاب       يلزم لإنعقا 
 من مجلة الأحكام العدلية مع بعض التعديل الذى يجعل الحكـم عامـا              ١٧٧من المادة   

ويطابق القبول الإيجاب إذا إتفق الطرفان على       . على العقود جميعا لا خاصا بعقد البيع      
يها، اما الإتفاق على بعض هذه المسائل، فلا يكفى         كل المسائل الجوهرية التى تفاوضا ف     

                                              
          مـصادر الإلتـزام  – نظرية الإلتزام في الشريعة الاسلامية التشريعات العربيـة لكتـاب الأول          (١)

 .  وما بعدها٣٤ ص – ١٩٧٥ طبعة – الدكتور عبد الناصر المطار –) العقود والعهود(
ص  -  ١٩٦٩ طبعة –وث العربية  البح– للاستاذ مصطفي الزرقا – السوري – القانون المدني  (٢)

 .  وما بعدها٢٨



  

  

 ٨٩مادة (  ٢٣١( 

لإلتزام الطرفين حتى لو أثبت هذا الإتفاق بالكتابة، وإذا إتفق الطرفـان علـى جميـع                
المسائل الجوهرية فى العقد، وإحتفظا بمسائل تفصيلية يتفقان عليها فيمـا بعـد، ولـم               

المسائل، فيعتبر العقد قـد  يشترطا ان العقد يكون غير منعقد عند عدم الإتفاق على هذه            
تم، وإذا قام خلاف على المسائل التى لم يتم الإتفاق عليها، فإن المحكمة تقـضى فيهـا     
طبقا لطبيعة الموضوع ولأحكام القانون والعرف والعدالة، وهذا الحكـم مـن النقنـين              

قد العراقى هو مجرد تفسير وإحترام لنية المتعاقدين، فهو يفترض انهم قصدوا إتمام الع            
بصورة نهائية على إتفاقهم إتفاقا كاملا على جميع الشروط التى تفاوضوا فيها، وفـى              
حالة الإتفاق على المسائل الجوهرية جميعا وتحديد بعض المسائل التفصيلية التـى لـم          
يتفق العقد عليها والإحتفاظ بها لتكون محلا للإتفاق فيما بعد، وقد قرر المشرع إنعقـاد               

لة على الرغم من عدم الإتفاق على هذه المسائل الأخيرة، وفى هـذه             العقد فى هذه الحا   
الحالة يتولى القاضى امر الفصل فى المسائل التفصيلية التى ارجئ الإتفاق عليها إذا لم              
يتوصل المتعاقدان إلى إتفاق بشأنها وعلى هذا النحو يتسع نطاق مهمة القاضى فهو لا              

قدان، بل يجاوز ذلك إلى إستكمال بعض نقـاط         يقتصر على تفسير ما إتفق عليه المتعا      
ويلاحظ ان المشرع قـدم للقاضـى       . النقص فى العهد، فهو بذلك يساهم فى صنع العقد        

بعض عناصر التوجيه والارشاد التى تهديه فى هذه المهمة وهى طبيعـة الموضـوع،            
 .والقواعد القانونية العامة، والعرف وقواعد العدالة

العامة ما يمنع من إنعقاد العقد بين غائبين، فجميع العقود          وليس فى قواعد القانون     
يمكن إبرامها بين غائبين أو بطريق المراسلة أو المكاتبة، الا إذا نص القـانون علـى                
خلاف ذلك، وهى القاعدة تصدق على العقود الرضائية كما تصدق على العقود الشكلية             

الرسمى وبيع العقار والهبـة فـى       التى يتطلب القانون لإنعقادها شكلا خاصاً كالرهن        
  .)١(بعض القوانين، على ان تراعى الشكلية التى يفرضها القانون

 
 ١٢١إذا طالب المؤجر بأجره أرض فضاء مضافا إليها الزيادة بالقانون رقم             - ١
جـار  ، فإن هذه الزيادة فى الاجرة تعتبر بمثابة تعديل لأحكـام عقـد الإي             ١٩٤٧لسنة  

المبرم بين الطرفين يتطلب توافق ارادتيهما بشأنه، اذ ان الأرض الفـضاء لا تخـضع               
  .لأحكام ذلك القانون

–– 
إذا كان الواقع فى الدعوى هو انه تقدم طلب للمجلس الحسبى بتوقيع الحجر              - ٢

لإرادة وفقدانه الأهلية ولم يصدر المجلس قراره بـسبب         على الشخص للعته وضعف ا    
وفاته اثناء تحقيق الطلب، فرفع بعض ورثته الـدعوى بطلـب بطـلان التـصرفات               
الصادرة منه إلى بقية الورثة، وكان الحكم اذ قضى ببطلان هذه التصرفات قـد أثبـت      

دة التـى لا    الأدلة السائغة التى أوردها ان هذا الشخص كان فى حالة من ضعف الإرا            
تتوافر فيها صحة الرضا بالعقود الصادرة منه إلى بقية الورثة، وهو ما جعله أساسـا               
لبطلانها، فإن النعى على الحكم بمخالفة القانون فى هذا الخصوص يكون علـى غيـر               

                                              
 ٢٦ص   - ١٩٥٦ طبعة   – البحوث العربية    – للدكتور حسن القانوني     – القانون المدني العراقي      (١)

 . وما بعدها



 

  

   ٢٣٢  
 )٨٩مادة (

أساس ولا يعيبه ان يكون قد وصف هذه الحالة بالغفلة، اذ ان هذا الوصف لا يغير من                 
  .اقام عليه قضاءهحقيقة الأساس الذى 

––
– 

يشترط قانونا لإنعقاد عقد البيع إذا ما ابى الموعود له رغبته فـى التعاقـد                - ٣
بقة تامة فى كـل المـسائل       مطابقة إرادته لإرادة الواعد التى عبر عنها فى وعده مطا         

الجوهرية التى تناولها العقد، فإذا إقترنت هذه الرغبة بما يعدل فى الوعد فـلا ينعقـد                
العقد، ما لم يقبل الواعد هذا التعديل، اذ تعتبر هذه الرغبة بمثابة إيجـاب جديـد، فـلا      

وع قد  فإذا كانت محكمة الموض    - ينعقد به العقد الا إذا صادفه قبول من الطرف الاخر         
إستخلصت بأسباب سائغة فى نطاق سلطتها الموضوعية ان إرادة طرفـى العقـد لـم               
تتطابق بشأن ركن الثمن، فإن الحكم اذ إنتهى إلى ان البيع لم ينعقد لفقده ركنا جوهريا                
من أركان إنعقاده وهو الثمن ورتب على ذلك بقاء الإيجار المبرم بينهما من قبل ساريا               

  .لمستاجر رغبته فى الشراء لا يكون قد خالف القانونكما كان قبل إظهار ا
––– 

يجب لإتمام الإتفاق وإنعقاده ان يكون القبول مطابقا للإيجاب، اما إذا اختلف             - ٤
رفضا يتـضمن  عنه زيادة أو نقصا أو تعديلا، فإن العقد لا يتم، ويعتبر مثل هذا القبول       

فإذا كانت محكمة الموضوع قد استندت فيما قررته من انتفاء حـصول             - إيجابا جديدا 
الإتفاق على الفسخ لعدم مطابقة الإيجاب بالفسخ للقبول إلى ما إستخلصته إستخلاصـا             
سائغا من العبارات المتبأدلة بين طرفى الخصومة فى مجلس القضاء، وكان لا رقابـة              

ض، اذ ان إستخلاص حصول الإتفاق على الفسخ من عدمه هوما           فى ذلك لمحكمة النق   
  .تستقل به محكمة الموضوع، فإن الحكم لا يكون قد خالف القانون أو اخطأ فى تطبيقه

–– 
طرح وزارة الزراعة مناقصة توريد ليس إيجابا منها، وانما مجـرد دعـوة              - ٥

د، الإيجاب يصدر ممن يتقدم بعطائه بالشروط المبينة فيه، قبول الوزارة هذا            إلى التعاق 
هذا التنويه لا يمنع مـن      ) التفأصيل بالبريد (الإيجاب بغير تحفظ ببرقية نوهت فيها بان        

إنعقاد العقد على أساس الإيجاب المذكور، مادام الخطاب المتضمن هذا التفـصيل لـم              
  .صول البرقيةيصل إلى من تقدم بالعطاء قبل و

–– 
الإيجاب هو العرض الذى يعبر به الشخص الصادر منه على وجـه جـازم      - ٦

  .عن إرادته فى إبرام عقد معين، بحيث إذا ما إقترن به قبول مطابق له إنعقد العقد
–– 

كفايته لإنعقاد العقد ولـو أخـل أي مـن          . تلاقي الإيجاب والقبول متطابقين    - ٧
يكفي لإنعقاد العقد مجرد تلاقي الإيجاب والقبول متطـابقين         . المتعاقدين بإلتزاماته عنه  

  . ولو اخل أي من المتعاقدين من بعد بإلتزاماته الناشئه عنه



  

  

 ٨٩مادة (  ٢٣٣( 

. من سـلطه محكمـة الموضـوع      . ذا كان باتاً  إستخلاص ما إ  . ماهيته. الإيجاب
أن يكون سائغاً ومستمدا من عناصر تؤدي إليه تكييف الفعل المؤسـس عليـه              . شرطه

خضوعه لرقابة محكمة   . صحه ، ونفاذ العقد بأنه إيجاب بات أو نفي هذه الوصف عنه           
  . النقض

– 
وعلي ما إستقر عليه قضاء هذه المحكمة هو العرض الذي يعبر به            الإيجاب   - ٨

الشخص علي وجه جازم عن إرادته في إبرام عقد معين بحيث إذا ما إقترن به قبـول                 
إنعقد العقد ، وان إستخلاص ما إذا كان الإيجاب باتا مما يدخل فـي حـدود الـسلطة                  

 ومستمدا من عناصر تؤدي     التقديرية لمحكمة الموضوع ما دام هذا الإستخلاص سائغا       
إليه من وقائع الدعوى أم تكييف الفعل المؤسس عليه طلب صحة ونفـاذ العقـد بأنـه                 
إيجاب بات أو نفي هذا الوصف عنه فهو من المـسائل التـي يخـضع فيهـا قـضاء             

  . الموضوع لرقابة محكمة النقض
– 

عقـود  .  مـدني  ٨٩امه بتطابق الإيجاب والقبول المعتبر قانوناً مادة        العقد تم  - ٩
. الإيجار التي تبرمها المجالس المحلية للمدن والمراكز عن الأموال المملوكـة للدولـة            
. إنعقادها بتمام التصديق عليها من المجلس المحلي للمحافظة وإعتمادها وفقاً للقـانون           

 ، تحصيل الجهة الإدارية مقابـل       ١٩٧٩ة   لسن ٤٣ ق   ٥١/٨هـ ،    / ٣٣ ،   ٢٨المواد  
. إنتفاع من واضع اليد لا يصلح سندا لقيام علاقة إيجارية 

 من القانون المدني ان العقد لا يتم الا بتطابق الإيجاب مع قبـول              ٨٩مفاد المادة   
معتبر قانوناً وكان المناط في إنعقاد عقود الإيجار التي تبرمها الوحدات المحليـة عـن     

 / ٥١هــ و    / ٣٢ ،   ٢٨لمملوكة للدولة وعلي ما يبين من نصوص المواد         الأموال ا 
 بإصدار قانون الحكم المحلي وقرار رئيس مجلس        ١٩٧٩ لسنة   ٤٣ من القانون رقم     ٨

 بإصدار اللائحة التنفيذية لذات القانون هي بتمام التصديق عليها من           ٧٠٧الوزراء رقم   
 يعتد بما تكون قد حصلته الجهة الادارية مـن  الوحدة المحلية واعتماده وفقاً للقانون ولا   

  . مقابل إنتفاع من واضع اليد علي الأرض كسند لقيام عقد إيجار عنها من هذه الجهة
– 

العرض الذي يعبر به الشخص الصادر منه عن إرادته         . ماهيته. .الإيجاب - ١٠
. تمام التعاقد بتلاقي إرادة المتعاقدين علي قيـام الإلتـزام ونفـاذه   . عينفي إبرام عقد م  

  . إقتران الإيجاب بقبول مطابق. شرطه
 أن الإيجاب هو العرض الذي      – وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة         –المقرر  

يعبر به الشخص الصادر منه علي وجه جازم عن إرادته من إبرام عقد معين بحيـث                
ه قبول مطابق له إنعقد ولا يعتبر التعاقد تاما وملزما الا بتـوفير الـدليل   إذا ما إقترن ب  

  . علي تلاقي إرادة المتعاقدين علي قيام هذا الإلتزام ونفاذه
– 



 

  

   ٢٣٤  
 )٨٩مادة (

وجوب توافر الدليل علي تلاقي إرادة المتعاقدين علـي         . الإيجاب ما هيته   - ١١
   .شرطه إقتران الإيجاب بقبول مطلق.  الإلتزام ونفاذهقيام

 أن الإيجاب هو العرض الذي يعبر الشخص        – في قضاء هذه المحكمة      –المقرر  
الصادر منه علي وجه  جازم عن إرادته في إبرام عقد معين بحيث أن ما إقتـرن بـه             

لدليل علـي تلاقـي     قبول مطابق إنعقد العقد ولا يعتبر التعاقد تاما وملزما الا بتوافر ا           
  . إرادة المتعاقدين علي قيام هذا الإلتزام ونفاذه

– 
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 ٩٠مادة (  ٢٣٥( 

  


 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 ١٠٦ لبنانى و    ١٧٩ سودانى و    ٧٤اقى و    عر ٧٩ سورى و  ٩٣ ليبى و    ٩٠مادة  
  .كويتى

 
ليست بمجردة مـن    ... التفرقة بين التعبير الصريح والتعبير الضمنى عن الإرادة       

الأهمية العملية، فقد يستلزم القانون احيانا، وقد يشترط المتعاقدون انفسهم فـى بعـض              
ز أهمية التصرف القانونى الـذى      الفروض، وجوب التعبير الصريح عن الإرادة لإبرا      

يراد عقده، وبين مختلف المعايير التى تداولها الفقه فى هذا الصدد يوجد معياران همـا               
يحتكم إلى فكرة المألوف وغير المألوف فى أسلوب         - أولهما: اكثر هذه المعايير ذيوعاً   

كان اسلوب  التعبير أو طريقته ويرى اصحاب هذا المعيار ان التعبير يكون صريحا إذا             
الإفصاح عن الإرادة من الأساليب المألوفة، ويكون على النقيض من ذلك ضمنيا إذا لم              
يكن اسلوب الإفصاح من بين الأساليب التى الف إستعمالها فى هذا الـشأن، بحيـث لا          

اما المعيار  . يتاح إستخلاص دلالة التعبير فى الصورة الأخيرة الا من طريق الاستنتاج          
 اصحابه ان التعبير يكون صريحا أو ضمنيا تبعا لما إذا كان مباشرا أو              فيرى - الثانى

غير مباشر، ويراعى ان الفارق العلمى بين هذين المعيارين ضئيل ان لم يكن معدوما              
فالاسلوب المألوف فى التعبير عن الإرادة هو فى القانون ذاته الاسلوب المباشر، فـى              

غالب بالاسلوب المألوف، ومهما يكن من شئ       حين ان الاسلوب غير المباشر ليس فى ال       
فقد أثر المشرع الا بفصل فى المسألة بنص تشريعى، تاركا أمر البحث عـن المعيـار    

ومع ذلك فمن المحقق ان إتخاذ موقف معين، أو إلتزام           - السليم لإجتهاد الفقه والقضاء   
ادة ضمنية، فمن   سلوك بالذات، للإفصاح عن الإرادة لا يستتبع حتما ان تكون هذه الإر           

صور السلوك فى بعض الفروض، ما قد يعتبر اسلوبا مباشرا مألوفا فى الإفصاح عن              
  .)١(الإرادة، ويكون بهذه المثابة تعبيرا صريحا

 
كلاما كان أو كتابـة أو       - يكون التعبير صريحا إذا كان المظهر الذى إتخذه        - ١

 للكشف عن الإرادة حـسب المـألوف        مظهرا موضوعا فى ذاته    - إشارة أو غير ذلك   
اى شكل من اشكالها، ويكـون بالإشـارة المتداولـة           عليه الااردة، ويكون بالكتابة فى    

عرفا كإشارة الاخرس وهز الرأس أو الكنف ولو من غير الاخرس، ويكـون التعبيـر     
                                              

 . ١٥ و١٤ص  - ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



 

  

   ٢٣٦  
 )٩٠مادة (

اخيرا بإتخاذ أو موقف لا تدع ظروف الحال شـكا فـى دلالتـه علـى حقيقـة                  الصريح  
كعرض التاجر لبضائعه على الجمهور، وكوقوف سيارات الاجرة فى المواقـف           المقصود،  

المعدة لها، وكوضع الة ميكانيكية لتأدية عمل معين، كل هذا يعتبر تعبيـرا صـريحا عـن      
  .الإرادة

ويكون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا كان المظهر الذى إتخذه لـيس فـى ذاتـه                
لك لا يمكن تفسيره دون افتراض وجود هذه        موضوعا للكشف عن الإرادة، ولكنه مع ذ      

الإرادة، مثل ذلك الموعود بالبيع يتصرف فى العين الموعود ببيعها، فهذا دليـل علـى      
انه قبل الوعد بالبيع، ولذلك يتصرف فى العين، والدائن يسلم سند الدين للمدين، فهـذا               

توكيـل إذا نفـذ     دليل على انه اراد انهاء الدين ما لم يثبت عكس ذلك، ومن صدر له               
  .)١(الوكالة، وكان هذا دليلا علىانه قد قبله

التعبير عن الإرادة يكون باللفظ وبالكتابة وبالإشارة المتداولة عرفـا، كمـا             - ٢
  . يكون بالفعل، وهذا فى الفقه الاسلامى وفى التشريعات العربية

 لفظ يدل   ان يكون بلفظ معين دون اخر، بل اى        - فى التعبير باللفظ   - فلا يشترط 
على المعنى المقصود يجوز التعبير به عن الرضا، وهذا هو حكـم الفقـه الاسـلامى                
وحكم القانون على سواء، لان العبرة فيها المعانى لا للالفاظ، ويشترط الفقه الاسلامى             

  فى ذلك ان يكون اللفظ قاطعا فى دلالته 
 فى القانون، اسـوة     على الإيجاب أو القبول، ولا نرى مانعا من الاخذ بهذا الحكم          

  ).٧٧/٢م(بما نص عليه النقنين المدنى العراقى
ويجوز التعبير عن الإرادة بالإشارة المتداولة عرفا كتحريك الرأس عموديـا للتعبيـر             
عن القبول، أو هز الكتف لتعبير عن الرفض، والتعبير عن الإرادة بالإشـارة جـائز فـى                 

لى سواء، سواء اكان الاخرس يعـرف       التشريعات العربية من الاخرس وغير الاخرس ع      
 مدنى عراقى، اما فـى الفقـه الاسـلامى          ٧٩الكتابة، أو لا يعرفها، وبهذا صرحت المادة        

فجمهور الفقهاء اجمعوا على ان التعبير بالإشارة يجوز للاخرس، سـواء اكـان الخـرس               
رة أصليا منذ الولادة أو عأرضا طرأ بعدها وأصبح به الشخص معتقـل اللـسان، فالإشـا               

المعهودة للاخرس كالبيان باللسان، وإذا جاز التعبير عن الإرادة بالإشارة، فيجب ان تكـون        
  .هذه الإشارة ممن يعبر بها ومفهومه فى العرف، وإلا فلا عبرة بها

والتعبير بالكتاب كالخطاب جائز فى الفقه الاسلامى وفى القانون علـى سـواء ،              
، ويجوز ذلك لمن يستطيع النطق بـاللفظ،        بحيث يجوز ان يعبر به الشخص عن إرادته       

  .ولمن يكون اخرسا على سواء، ويغلب ان يتم التعاقد بين الغائبين بالكتابة
اما التعبير عن الإرادة بالفعل، وهو ما عبرت عنه التشريعات العربيـة بنـصها              

بإتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال شكا فى دلالتـه          "على ان التعبير عن الإرادة يكون       
كعرض التاجر سلعا فى واجهة متجره مبينا اثمانها عليها وهـو           ". ى حقيقة المقصود  عل

الفقه الاسلامى اجاز جمهور الفقهاء التعبير عن الإرادة بالفعل فى           إيجاب لبيعها، وفى  
  .غير عقد الزواج، طالما كان الفعل دالا على الرضا

                                              
 وما بعـدها ،  ١٢٥ ص –المرجع السابق  - ١٩٥٢ طبعة –الدكتور السنهوري  - ١ – الوسيط   (١)

 .  وما بعدها٥١ ص – المرجع السابق –الوجيز : وكتابه 



  

  

 ٩٠مادة (  ٢٣٧( 

تعبير الـصريح هـو     وكما يكون التعبير عن الإرادة صريحا قد يكون ضمنيا، فال         
اما التعبير  ). كبعت واشتريت (الذى يفصح بذاته عن الإرادة حسب المألوف عند الناس          

الضمنى، فهو تعبير عن الإرادة لا يفصح بذاته عنها، لكن يستنبط منـه إتجـاه هـذه                 
الإرادة، كما لو بقى المستأجر فى العين المؤجرة بعد إنتهاء مدة  الإيجار بما يفهم منه                

  .)١(يد تجديد عقد الإيجارانه ير
التراضى على أصل العقد هو الأساس فى إنعقاده، ويلحق بأصل العقد جميع             - ٣

  .الامور الجوهرية التى لها موقع أساسى فى نظر العاقدين
ويجب ان يكون التراضى على أصل العقد واضحا لا شك فيه، وذلك بأن يكـون               

  .التعبير عنه وإلا عليه دلالة كافية
انون جميع طرق التعبير عن إتفاق الإرادتين، متى توافرت فيهـا الدلالـة             قبل الق 

الكافية، فيجوز ان يكون ذلك باللفظ أو بالكتابة أو بالإشارة المتداولة عرفـا، كإيمـاء               
الرأس إلى الاسفل مثلا، أو بإتخاذ اى موقف لا تدع ظروف الحال شكا فى دلالته عل                

  .وبا عليها سعرها، فإنه يعبر من قبيل الإيجابالإرادة الجازمة، كعرض البضائع مكت
ويستوى فى الإشارة ان يكون الشخص المومئ قادرا على الـتكلم أو الكتابـة أو               

  .غير قادر، كما يستوى فى الكتابة ان تكون بين حاضرين أو بين غائبين
وكذلك يجوز ان يكون التعبير ضمنيا غير صريح، مالم ينص القـانون أو يتفـق               

كما لو عـرض علـى شـخص دار          - تفاقا سابقا على لزوم كونه صريحا     الطرفان إ 
للإيجار فانتقل، أو عرض عليه شئ للبيع فتصرف فيه ببيع ونحوه، فالفعل منه يفـسر               

  . بأنه مبنى على قبول ملحوظ من خلال هذه الأعمال، وهذا هو التعبير الضمنى
كون طريق التعبيـر    والفارق المميز بين التعبيرين الصريح والضمنى، وهو ان ي        

مخصصا عرفا للدلالة عليه أو يكون هو الشائع المألوف فيه، بحيث لا يتبادر منه إلى               
الاذهان إلى هذه الدلالة، فإيماء الرأس إلى اسفل بعد إيجاب سابق فيـه هـذا التعبيـر                 
الصريح عن القبول، ووقوف السيارة فى المواقف العامة المخصصة لهـا فيـه هـذا               

  .ح عن الإيجابالتعبير الصري
اما اكل الطعام المعروض، والإنتقال إلى الدار المعروضة للإيجار فلـيس عمـلا     
مخصصا عرفا للتعبير عن إيجاب أو قبول، وانما يستفاد ذلك منه إذا حصل بطريـق               

  .الإقتضاء والإستلزام
واما للسكوت المجرد اى الذى يصحبه عمل أو موقف مفسر، فالأصل القـانونى             

 تعبيرا عن الإرادة إيجابا ولا قبولا، لان الإرادة حركة، والسكوت سكون،            فيه ان يكون  
وهذا مبدأ مطرد بالنـسبة إلـى        - اى ان الإرادة عمل إيجابى، والسكوت موقف سلبى       

الإيجاب، لانه هو الإرادة المبتدأة التى تكون الشق الأول من العقد، فلابـد مـن امـر                 
  .إيجابى يدل عليها

قبول، فإن السكوت قد يعتبر قبولا على سـبيل الاسـتثناء، لان            اما بالنسبة إلى ال   
سبق الإيجاب قد يكون فى أحوال أو معاملات تجعل من السكوت دلالة على الرضى،              
اذ يكون الظاهر من الحال ان الموجه إليه التعبير لو لم يرضى لبـادر إلـى إظهـار                  

  .الرفض، وهذا ما يسمى بالسكوت الملابس
                                              

 المرجـع   – الدكتور عبد الناصـر العطـار        –نظرية الإلتزام في الشريعة والتشريعات العربية          (١)
 .  وما بعدها٣٥ ص –السابق 



 

  

   ٢٣٨  
 )٩٠مادة (

سورى على هذه القابلية فى الـسكوت لان يكـون قبـولا، إذا             وقد نص القانون ال   
كانت طبيعية المعاملة أو المعرف التجارى أو اى طرف اخر، تدل على ان الموجب لم               

  .يكن لينتظر تصريحا بالقبول فحينئذ يعتبر تاما إذا لم يرفض الإيجاب فى وقت مناسب
نية فى التعبير عـن     وإعتبر القانون السكوت قبولا بصورة خاصة كقرينة قانو         
  الإرادة 
إذا كان هناك تعامل سابق بين المتعاقدين، واتصل بالإيجاب بهـذا التعامـل،    ) ١(

كما لو كان الطرفان قد اعتادا ان يطلب احدهما من الاخر الغائـب ان يرسـل إليـه                  
ته طلبا  البضائع فيرسلها، دون ان يؤذيه بالقبول، ففى هذه الحال إذا ارسل العميل كعاد            

  .وسكت الاخر، كان هذا قبولا
إذا تمخض الإيجاب لمنفعه من وجه اليه، ذلك لان عدم الرفض أو الـسكوت        ) ٢(

يفقد دلالته على القبول فى موقف فيه مجال للموازنة بين نفع وضرر، والمفروض فى              
مثل هذه الحال، ان الإيجاب يحمل نفعا محضا للموجه اليه، فعدم الرفض فيـه دلالـة                

فية على القبول، كالإيجاب فى الاعارة والفقه الاسلامى يقرر بالنسبة للسكوت قاعدة            كا
ولا ينسب إلى ساكت قول، ولكن السكوت فى معرض الحاجـة إلـى             : "مشهورة تقول 

وهذه القاعدة تتلاقى مع المبدأ القانون العـام   )  مجلة الأحكام العدلية   ٦٧م  (،  "البيان بيان 
ا، مع مستثنياته الانفة الذكر فهى تقبل إعتبـار الـسكوت           فى السكوت، انه ليس تعبير    

 .)١(تعبيرا على سبيل الاستثناء، عندما تحفه ظروف ملابسة تجعل فيه هذه الدلالة
 من النقنين المدنى العراقى ان التعبيـر عـن الإيجـاب أو             ٧٩تقرر المادة    - ٤

لإستعمال ولو مـن غيـر      القبول قد يكون بالمشافهة أو بالمكاتبة أو بالإشارة الشائعة ا         
الاخرس أو بالمبأدلة الفعلية الدالة على التراضى أو بإتخاذ اى مـسلك اخـر لا تـدع                 
ظروف الحال شكا فى دلالته على التراضى، ذلك ان الأصل فى التعبير عـن الإرادة               
ان يكون بواسطة الالفاظ الموضوعة لذلك، وإذا كان الفقه الاسلامى يجعل من اللفـظ              

 عامة للتعبير عن الإرادة، فإنه ليس معنى هذا انه يشترط لذلك الفاظا معينة              اداة طبيعية 
بذاتها، فكل لفظ يدل على إرادة العاقد دون لبس أو إبهام يكفى كوسيلة للتعبيـر عـن                 

 .الإرادة التى ينعقد بها العقد
اقـد  ومثل الالفاظ فى دلالتها الكتابة، فالقاعدة عندهم ان الكتاب كالخطاب على ان التع            

  .عن طريق الكتابة يثير مسألة تحديد مجلس العقد أو تحديد زمان ومكان إنعقاد العقد
وتقرر المادة المذكورة كذلك ان العقد ينعقد كذلك بالإشارة الـشائعة الإسـتعمال             

، وفى هذا خرج المشرع العراقى على ما يذهب إليـه فقهـاء             )ولو من غير الاخرس   (
 واخذ بمذهب إليه فقهاء المذهب المالكى، وبيان ذلـك          المذهب الحنفى وجمهرة الفقهاء،   

ان جمهرة الفقهاء يذهبون إلى عدم إعتبار إشارة غير الاخرس، والسبب فـى هـذا ان    
الإشارة عندهم طريق استثنائى من طرق التعبير عن الإرادة اجيزت للضرورة، فيجب            

عن التوسع فيها، لان الضرورة  
شارة لا تعتبر الا إذا صدرت من اخرس، بل انهم          تقدر بقدرها، ولهذا قالوا ان الإ     

ذهبوا إلى ان الاخرس إذا كان يحسن الكتابة، فلا تجوز عقـوده الا بهـا لان الكتابـة               
فهى كالنطق فى قوة الدلالة والإشارة اضعف منها ولا يصح العدول عن             - تعبير بالقلم 

                                              
 .  وما بعدها٤٤ ص –ع السابق  المرج– للاستاذ مصطفي الزرقا – القانون المدني السوري   (١)



  

  

 ٩٠مادة (  ٢٣٩( 

اما اصحاب   -  الاستطاعة الدلالة القوية إلى الدلالة الضعيفة ما امكنت هذه وكانت فى         
فقد ذهبوا إلى ان غير الاخرس كالاخرس إذا فهم عنـه بالإشـارة،      - المذهب المالكى 

وكل لفظ أو إشارة فهم منها الإيجاب والقبول لزم بها البيع وسائر العقود، واوضـح ان     
مذهب الامام مالك بساير فى هذه المسألة مقتضيات التعامل وحاجات للعصر، ولهـذا             

  .ه القانون المدنى العراقىاخذ ب
 من النقنين المدنى العراقى ايضا ان التعبير عن الإرادة قـد            ٧٩كما تقرر المادة    

يكون بإتخاذ اى مسلك اخر لا تدع ظروف الحال شكا فى دلالته على التراضى ينعقـد                
به العقد، وبهذا قطع المشرع العراقى كل شك فى موقفه، وقرر مع فريق من الفقهـاء                

مسلك لا تدع ظروف الحال شكا فى دلالته على التراضى ينعقد به العقد، وبهذا              ان اى   
يصل إلى ما وصل إليه الفقه المدنى الغربى، ويترتب على هذا انه إذا عرض شـخص    
على اخر شراء بضاعة بمبلغ معين، فقام من وجـه الإيجـاب برهنهـا أو بيعهـا أو                  

  .)١( إنعقد به عقد البيعالتصرف المادى فيها فقد إعتبر عمله هذا قبولا
              التعبير عن الإرادة إما أن يكون صريحاً أو ضـمنيا بإتخـاذ موقـف لاتـدع

  .  من القانون المدني٩٠ظروف الحال شكا في دلالته علي حقيقة المقصود مادة 
– 

       ي طلب الفسخ فترة مـن ألـزمن        لئن كان مجرد السكون عن إستعمال الحق ف
رغم العلم بقيام موجبه لا يعتبر نزولاً عن الحق ، إلا أنه إتخذ صـاحب الحـق مـن                   
سكوته موقفاً لا تدع ظروف الحال شكاً في دلالته علي قصد النزول ، كان هذا تعبيراً                

  .  من القانون المدني٩٠ضمنياً عن إرادة النزول عن الحق  عملاً بالمادة 
– 

     ًإعتبار السكوت عن إستعمال الحق في طلب الفسخ فترة مـن ألـزمن نـزولا
إتخاذ صاحب الحق مع سكوته موقفا لا تـدع ظـروف         . شرطه. ضمنيا عن هذا الحق   

  .  مدني٩٠الحال شكا في دلالته علي قصد النزول مادة 
عمال  الحق في طلب الفسخ فترة من ألـزمن          إن كان مجرد السكوت عن إست       

رغم العلم بقيام موجبه لا يعتبر نزولا عن الحق  ، الا أنه إذا  إتخذ صاحب الحق مع                   
سكوته موقفاً لا تدع ظروف الحال شكا في دلالته علي قصد النزول ، كان هذا تعبيرا                

  . ني من القانون المد٩٠ضمنيا عن إرادة النزول عن الحق عملاً بالمادة 
– 

أنه ولئن كان التفاسـخ كمـا يكـون          - في قضاء محكمة النقض    - المقرر - ٨
بإيجاب وقبول صريحين يكون أيضاً بإيجاب وقبول ضمنيين، إلا أنه يجب على محكمة             

طرفي التعاقد على   الموضوع إذ هي قالت بالتفاسخ الضمني أن تبين كيف تلاقت إرادتا            
حل العقد وأن تورد من الوقائع والظروف ما اعتبرته كاشفاً عن هاتين الإرادتين بحيث              

 من  ٩٠لا تدع ظروف الحال شكا في دلالته على قصد التنازل حسبما تقضي به المادة               
  .القانون المدني وذلك بأسباب سائغة من شأنها أن تؤدي إلى ما رتبته عليها المحكمة



                                              
  المرجع السابق – الدكتور حسن القانوني – القانون المدني العراقي   (١)



 

  

   ٢٤٠  
 )٩١مادة (

 


 
 

  :المواد التالية: لمدنى بالأقطار العربيةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون ا
  . سوادنى٧٥ ليبى و ٩١مادة 

 
تتناول هذه المادة تعيين الوقت الذى يصبح فيه التعبير عن الإرادة نهائيـا، لا                

يجوز العدول عنه، فمن الواجب التمييز بين وجود التعبير، وهذا الوجود يتحقق وقـت              
قانونيا لا يتأثر وجوده بوفاة من صدر منه، أو يفقـد اهليتـه،   صدوره، اذ يصبح عملا  

وبين إستكمال هذا التعبير لحكمه، وتوفر صفة اللزوم له تفريعا على ذلـك، وهـذا لا                
يتحقق الا فى الوقت الذى يصل فيه التعبير إلى من وجه اليه، ولم يشترط لإسـتكمال                

 فعلا، بل اكتفى فى ذلـك بمجـرد         التعبير عن الإرادة لحكمه ان يعلم به من وجه إليه         
امكان العلم أو مجرد البلوغ الحكمى، ولعل هذا النظر اشد امعانا فى الاسـتجابة لمـا                
تقضيه حاجة العمل، من حيث تيسير الاثبات من ناحية، والتغلب على ما قد يعن لمـن                

  .)١(وجه إليه التعبير من رغبة فى امساك نفسه عن العلم به من ناحية اخرى

 
               فالتعبير عن الإرادة إذا كان له وجود فعلى بمجرد صدور مـن صـاحبه، لا

يكون له وجود قانونى وينتج أثره الا عندما يصل إلى علم من وجه اليه، فـإذا كـان                  
التعبير عن الإرادة إيجابا مثلا، فإنه لا ينتج أثره الا عندما يصل إلـى علـم المتعاقـد                

ول عنه، وإذا كان التعبير عن الإرادة قبولا، فإنه كذلك لا           الاخر، وقبل ذلك يجوز العد    
ينتج أثره الا من وقت علم الموجب به، وأثر القبول هو تمـام العقـد، فيتبـين اذن ان             
القبول إذا صدر لا يتم به العقد الا من وقت وصوله إلى علم الموجـب، وهـذه هـى                   

  نظرية العلم فى التعاقد بين الغائبين
 مدنى بقرينة قانونية على العلم لما فيه من خفـاء، فقـضت            ٩١ وقد جاءت المادة  

بأن وصول التعبير على العلم به لان العادة جرت ان الناس إذا وصـل الـيهم امـر                  
على ان هذه القرينة القانونية ليست قاطعة، فيجوز لمن         . احاطوا به علما وقت وصوله    

صوله، وهو الذى يحمل عـبء      وصل إليه التعبير ان يثبت انه لم يعلم به بالرغم من و           
  .)٢(الاثبات

                                              
 . ٢٠ و ١٩ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)
ومـا بعـدها،    ١٨٢ ص   –المرجع السابق    - ١٩٥٤ ط ع    –للدكتور السنهوري    - ١ – الوسيط    (٢)

 .  وما بعدها٥٥ المرجع السابق ص –ز وكتابه الوجي



  

  

 ٩١مادة (  ٢٤١( 

 
ذهاب الطاعن قبل نهاية الاجل إلى محل إقامة المطعون عليه ومقابلة ابـن              - ١

هذا الأخير وابداء رغبته فى الشراء واستعداده لدفع الثمن، يعتبر قرينـة علـى علـم                
  .رينةالمطعون عليه بالقبول ويقع على عاتقه نفى هذه الق

– 
 من القانون المدنى ان التعبير عن الإرادة        ٩٣ و ٩١ان مؤدى نص المادتين      - ٢

لا ينتج أثره الا من وقت إتصاله بعلم من وجه اليه، فإذا كان الموجب قد إلتـزم فـى                   
هذا الإيجاب لا يلزم الموجب الا مـن        إيجابه بالبقاء على هذا الإيجاب مدة معينة، فإن         

وقت إتصال علم من وجه إليه به، وإلى هذا الوقت يعتبر ان الإيجـاب لا يـزال فـى          
حوزة الموجب، فله ان يعدل عنه أو ان يعدل فيه، لان التعديل ما هو الا صورة مـن                  
صور العدول لا يملكه الا فى الفترة السابقة على وصول الإيجاب إلى علم من وجـه                

وعلى ذلك متى تبين ان طالب الشراء أبدى فى طلب الموجه إلى عضو مجلـس               . اليه
الإدارة المنتدب للشركة البائعة رغبته فى شراء قدر من الاطيان المملوكة لهـا بـثمن               
محدد وبشروط معينة، وضمن الطالب انه لا يصبح نافذ الأثر بين الطـرفين الا بعـد                

د فيه بأن يظل مرتبطا بعطائه فى حالـة اشـهار           موافقة مجلس ادارة الشركة كما يتعه     
مزاد بيع الاطيان لحين ابلاغه قرار الشركة باعتماد البيع من عدمه، فتحقق بذلك علـم        
الشركة بمجرد وصول الطلب إلى عضو مجلس الإدارة المنتدب، فإن هـذا الإيجـاب              

ت الشركة فى   يعتبر نافذ الأثر فى حق الموجب لا يجوز العدول عنه أو تعديله حتى تب             
 ٩١طلبه بالقبول أو الرفض وذلك عملا بنصوص الطلب، ونزولا على حكم المـادتين              

 المشار اليهما، ولا يجدى الموجب التمسك بأن الموافقة المعتبرة فى إتمام التعاقد             ٩٣و  
هى موافقة مجلس إدارة الشركة دون غيره من موظفى الشركة ما دام ان النزاع يدور               

ن الذى نكل من الطرفين عن إتمام التعاقد، لان مجال البحـث فـى          فقط حول معرفة م   
هذا الذى يتمسك به الموجب هو فى حالة ما إذا كانت الشركة تتمسك بتمـام التعاقـد                 

  .والمطالبة بتنفيذه
– 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٢٤٢  
 )٩٢مادة (

 



 

 
  :العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار 

مجلـة الإلتزامـات والعقـود    ( تونسى ٣٥ سودانى والفصل   ٧٦ ليبى و    ٩٢مادة  
  ).التونسية المعدلة

 
يقضى النص بأن التعبير عن الإرادة لا يسقط بموت من صدر منـه أو بفقـد               

ادة، فالإلتزام بالابقـاء    اهليته، وهذا الحكم ليس الا نتيجة منطقية للزوم التعبير عن الإر          
على التعبير، أو بعبارة ادق بالإرتباط به، يظل قائما بعد الموت أو فقد اهليته، شأنه فى                
ذلك شأن اى إلتزام اخر، فإذا كان التعبير عن الإرادة إيجابا، وفقد الموجب اهليته قبل               

حيـة  ويراعـى مـن نا     - صدور القبول، وجه القبول بداهة إلى نائبه لا إلى شخصه         
اخرى، ان التعبير عن الإرادة لا يسقط كذلك بوفاة من وجه إليه أو بفقد اهليتـه قبـل                  
القبول، وانما يكون لورثة المتوفى أو ممثلى فاقد الأهلية، فى هذه الحالة، ان يقومـوا               

ووجود التعبير، حتى قبل ان يصبح لازما، لا يتـأثر هـو ايـضا               - مقامه فى القبول  
ية، سواء اكان من مات أو فقد اهليته هو الطرف الذى صدر منـه  بالموت أو بفقد الأهل   

الإيجاب، ورثة الشخص أو ممثليه، إذا حدثت الوفاة أو طرأ فقد الأهلية قبـل وصـول        
  .)١(التعبير

 
قد قدمنا ان التعبير عن الإرادة يكون له وجود فعلى من وقت صدوره مـن                - ١

ه حتى لو مات صاحبه أو فقد اهليتـه، لانـه قـد             صاحبه، وهذا الوجود الفعلى يبقى ل     
انفصل عن صاحبه، مادام قد تم له الوجود الفعلى، وفى هذا ضرب من الاخذ بالإرادة               
الظاهرة دون الإرادة الباطنة التى تبقى كامنة فى نفس صاحبها، وتموت بموته، وتزول             

 متى وصل إلى علم من      بفقده لاهليته، ويستكمل التعبير وجوده الفعلى بالوجود القانونى       
وجه اليه، حتى بعد موت صاحب التعبير، وحتى بعد فقده لاهليته، وهذا ما تقضى بـه                

  . من القانون المدنى٩٢المادة 
وإذا كان التعبير عن الإرادة قبولا لإيجاب معروض، ومات مـن صـدر منـه               

ب، بالقبول،  القبول، أو فقد اهليته قبل ان يصل القبول إلى علم الموجب، ثم علم الموج             
فقد تم العقد، فيجب على ورثه القابل ان يقوموا بتنفيذ العقد فى الحدود التى تلتزم بهـا                 
الورثة بعقود مورثهم، وفى حالة فقد القابل لاهليته يجب على القيم تنفيذ العقد، ولكنـه               
مع ذلك لايتم إذا تبين من الإيجاب أو من طبيعة التعامل ان شخص القابل هـو محـل                  

                                              
 . ٣١ص  -  ٢ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٩٢مادة (  ٢٤٣( 

بار، فإذا قصد الموجب ذلك، أو كان محل العقد تستعصى طبيعته ان يقوم بتنفيـذه   الإعت
غير القابل شخصيا، كما إذا كان هذا فنانا وعرض عليه بعمل يدخل فـى فنـه، فـإن                  
القبول يسقط، كل ذلك بخلاف الموجب الذى وجه إليه القبول، فإنه إذا مـات أو فقـد                 

 يكن الإيجاب ملزما، فإن العقـد لا يـتم، لان           اهليته قبل وصول القبول إلى علمه، ولم      
القبول فى هذه الحالة لا يمكن ان ينتج اثره، اذ هو لن يصل إلى علم من وجه إليه بعد                   
ان مات أو فقد اهليته، فيبقى الإيجاب دون قبول ولا يتم العقد، اما إذا كـان الإيجـاب                  

هليته، فإذا وصل القبول إلـى    ملزما، فإن إلتزام الموجب يبقى قائما بعد موته أو فقده لا          
علم الورثة أو القيم انتج أثره وتم العقد، وهذا ما يقع فى الغالـب فـى التعاقـد بـين                    

  .)١(الغائبين

 
حق الشريك فى إقرار عقد القسمة الذى لم يكن طرفا فيه يظل قائما له مـا                 - ١

لك ان عقد القسمة ليس من العقود التـى         بقيت حالة الشيوع، ويكون لورثته من بعده، ذ       
لشخصية عاقديها إعتبار فى إبرامها، لانها لو لم تتم بالرضا، جاز اجراؤها قضاء، ولا              
يحول دون مباشرة الورثة لهذا الحق كون العقد الذى لم يوقعه احد من الشركاء ممـن                

ف فيه، اذ   خص بنصيب مفرز فيه يعتبر بمثابة إيجاب موجه إلى ذلك الشريك فلا خلا            
هو فى قصد من وقعه إيجاب لا لشخص الشريك الاخر بالذات بل لكـل مـن يتملـك                  

  .نصيبه، ومن ثم فإنه لا ينقضى بموت ذلك الشريك
––– 

 

∗ ∗ ∗

                                              
 ٥٦ ص   –وما بعدها الوجيز     - ١٨٤ص   - ١٩٥٢ ط   – الدكتور السنهوري    ١ جزء   – الوسيط    (١)

 . ٥٧و 



 

  

   ٢٤٤  
 )٩٣مادة (

 


 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 ٦٩ لبنـانى و     ١٧٩ سـودانى و   ٧٧ عراقى و    ٨١ سورى و  ٩٤ ليبى و    ٩٣مادة  
  . تونسى٣٣كويتى و 

 
موجب مرتبطا بإيجابه فى خلال الميعاد المحدد للقبول، متى حدد له ميعاد،            يظل ال 

سواء فى ذلك ان يصدر الإيجاب لغائب أو لحاضر، فإذا إنقضى الميعاد ولـم يـصدر                
القبول، فلا يصبح الإيجاب غير لازم فحسب، بعد ان فقد ما توافر له من قوة الالـزام،     

 المعقول لنية الموجب، فهو يقصد الا يبقـى         بل هو يسقط سقوطا تاما، وهذا هو تفسير       
ولكن مثـل هـذا     . بقاء الإيجاب، الا فى خلال المدة المحددة، مادام قد لجأ إلى التحديد           

النظر يصعب تمشية مع ما يغلب فى حقيقة نية الموجب، ويراعى ان القـول بـسقوط                
يجاب جديد، وهـذا    الإيجاب، عند إنقضاء الميعاد، يستتبع إعتبار القول المتأخر بمثابة إ         

وغنى عن البيان ان الإيجاب الملـزم    . هو الرأى الذى اخذ به المشروع فى نص لاحق        
  .بتميز فى كيانه عن الوعد بالتعاقد، فالأول إرادة مفردة، والثانى إتفاق إرادتين

ويكون تحديد الميعاد فى غالب الاْحيان صريحا، ولكن قد يقع احيانـا ان يـستفاد              
، من ظروف التعامل أو طبيعته، فإذا عرض مالك آلـه ان يبيعهـا              هذا التحديد ضمنا  

تحت شرط التجربة، فمن الميسور ان يستفاد من ذلك انه يقـصد الإرتبـاط بإيجابـه،                
طوال المدة اللازمة للتجربة، وعند النزاع فى تحديد الميعاد يترك التقـدير للقاضـى،              

ئب، بغير تحديد صـريح أو      وتختلف هذه الصورة من صور الإيجاب الموجه إلى الغا        
ضمنى لميعاد ما، وقد عالجها المشروع فى المادة التالية، فقضى بأن يبقـى الموجـب               
ملتزما بإيجابه إلى الوقت الذى يتسع لوصول قبول يكون قد صدر فى وقـت مناسـب               

واذ كان الإيجاب غير ملزم، فى رأى القـضاء المـصرى، فقـد              - وبالطريق المعتاد 
تعيين للفترة التى يظل الإيجاب قائما فى خلالها، إذا لم يكـن قـد              انحصر لاشكال فى    

عدل عنه، وقد جرى القضاء فى هذا الشأن عن ان الإيجاب لا يسقط، الا إذا عدل عنه                 
الموجب، أو مالم يكن قد إتفق على ميعاد يسقط بانقضائه، أو مالم يكن قد تبين بجـلاء                 

ما فيما يتعلق بتحديد الميعاد الذى يتفق عليـه         ا. ان المتعاقدين قد إتفقا ضمنا على ميعاد      
ضمنا، فللقاضى ان يقوم بتحديده، إذا لم يحدده المتعاقدان بوجه من الوجوه، بـالرجوع              

  .)١(إلى نية الموجب وفقا لظروف كل حالة بخصوصها

 
نعنى بقوة الإيجاب الملزمة ان يكون الموجب ملزما بالبقاء على إيجابه إلى             - ١

ت معلوم، فلا يستطيع الرجوع فيه قبل إنتهاء هذا الوقـت، لا ان يكـون الموجـب                 وق
ملتزما بالعقد الذى اوجب له، لان هذا العقد لم يتم ولن يتم الا بعد ان يقترن به القبول،                  

                                              
 . ٣٧ و ٣٦ص  -  ٢جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٩٣مادة (  ٢٤٥( 

فالإيجاب لا يكون ملزما إلا إذا تعين فيه ميعاد لإقتران القبول به، سواء أكـان تعيينـاً       
من ظروف الحال أو من طبيعة المعاملة، ويستخلص الميعاد من          صريحا أو مستخلصا    

ظروف الحال إذا تقدم شخص بعطاء فى مناقصة بالمظاريف، فهذا العطـاء إيجـاب              
مقترن بميعاد ضمنى هو الوقت الذى تفض فيه المظاريف، ويرسو العطـاء، فيكـون              

 إذا صـدر    الإيجاب ملزما إلى هذا الوقت، ويستخلص الميعاد مـن طبيعـة المعاملـة            
الإيجاب لغائب، فما لم يحدد صراحة ميعاد للقبول، وجب ان يكون هذا الميعـاد هـو                
. الوقت الذى يتسع لوصاية قبول يكون قد صدر فى وقت مناسب وبـالطريق المعتـاد              

فإذا ما حددت المـدة صـراحة       . وللموجب ان يفرض ان إيجابه قد وصل غير متأخر        
 على إيجابه طول هـذه المـدة، وإلتزامـه هـذا          اوضمنا، وبقى الموجب ملتزما بالقاء    

  .مصدره الإيجاب ذاته، اى إرادة الموجب المنفردة، فقد نص القانون على انها ملزمة
اما إذا لم تحدد مدة للقبول لا صراحة ولا ضمنا، فإن الإيجاب لا يكـون ملزمـا                 

  ولو انه إيجاب قائم، ومن ثم يجوز للموجب الرجوع فيه فى اى 
ا دام انه لم يقترن بالقبول، ونرى من ذلك ان الإيجاب قد يكون قائما              وقت شاء، م  

  .ملزما، وقد يكون قائما غير ملزم
 

  .إذا انفض المدة التى حددت لإقتران القبول به -١
 .إذا رفضه من وجه إليه ولو قبل إنقضاء هذه المدة -٢

قائما غير ملزم، وهذا لا يكون الا فى التعاقد ما بين حاضرين            وإذا كان الإيجاب    
  :فى مجلس العقد، فإنه يسقط ايضا فى حالتين

  إذا نقض مجلس العقد دون ان يقترن به القبول -١
 .إذا رجع فيه الموجب قبل إقتران القبول به ولو قبل انفضاض مجلس العقد -٢

فكل قبول يأتى بعـد     فإذا سقط الإيجاب فى حالة من هذه الحالات الاربع،          
ذلك يكون متاخرا لا يعتد به على إعتبار انه قبولا لإيجاب سابق، ولكن يـصح               
ان يكون هذا القبول المتأخر إيجابا جديدا موجها لمن صـدر منـه الإيجـاب               

  .)١(الأول
اجاز جمهور الفقهاء المسلمين للموجب ان يرجع عن إيجابه قبـل صـدور              - ٢

ان يظل على إيجابه حتى ينفض مجلس العقـد أو يرجـع            القبول، فللموجب الخيار فى     
الاحنـاف  (عنه طالما يصدر قبول من المتعاقد الاخر، ويسمى هذا بخيـار الرجـوع              

اما المالكية فقد جعلوا الإيجاب لازما للموجب، ولـم يجيـزوا            - )والشافعية والحنابلة 
  .عقدالرجوع فيه قبل قبول المتعاقد الاخر أو رفضه أو انفضاض مجلس ال

وتأخذ السعودية واليمن بالرأى الذى يجعل الإيجاب غير لازم، وبالتـالى يثبـت             
اما تشريعات مـصر وليبيـا       - للموجب خيار الرجوع عن إيجابه قبل صدور القبول       

وسوريا والعراق ولبنان وتونس فتجعل للموجب فى الأصل ان بعدل عن إيجابه طالما             
                                              

 –الـوجيز  :  وما بعدها ، وكتابـه  ٢٠٩ص  - ١٩٥٢ ط –للدكتور السنهوري    - ١ – الوسيط    (١)
 .  وما بعدها٩ص 



 

  

   ٢٤٦  
 )٩٣مادة (

 ان تكرار الإيجاب قبل القبول يبطل الإيجـاب         لم يقترن به قبول موافق له، كما يلاحظ       
  الأول ويعتبر فيه الإيجاب الثانى، 

 مـدنى   ٩٤و  ٩٣م(ويستثنى من الأصل السابق حالة ما إذا عين ميعـاد القبـول             
  ). مصرى

أو ) ب(إذا رفضه من وجـه إليـه        ) أ: (ان الإيجاب فى التشريعات العربية يسقط     
) د( ميعاد القبول دون ان يصدر هذا القبـول          أو انقضى ) ج(كان القبول غير موافق له    

أو عدل الموجب عنه عدولا صحيحا، وانفض مجلس العقد دون ان يصدر قبول، وإذا              
سقط الإيجاب إعتبر كل القبول بعد ذلك إيجابا جديدا يحتاج إلى قبـول مـن الطـرف                 

  .الاخر
مهور وإعتبار الإيجاب غير لازم فى الأصل فى التشريعات العربية هو مذهب ج           

  .)١(الفقهاء المسلمين، اما إعتباره لازما فى حالة تحديد ميعاد للقبول فهو حل جديد
الأصل فى النظر القانونى ان للموجب ان يرجع عن إيجابه قبل القبول ذلك              - ٣

لان العقد لا يتم الا بالقبول، فقيل ذلك لا يكون الموجب قد إرتبط بعقده، وإذا رجع عن                 
  .ق صالحا لبناء قبول عليهالإيجاب بطل، ولم يب

غير أن القانون السورى كأصله، قد القى على هذا الأصل قيدا قيـد بـه حريـة                 
الموجب فى الرجوع، وذلك إذا عين ميعاد للقبول، فحينئذ يلتزم الموجب بالبقاء علـى              
إيجابه إلى ان ينقضى هذا الميعاد، سواء اكان تعيينه صراحة فى الإيجـاب، أو كـان                

روف الحال أو من طبيعة المعاملة، فهذا فى القانون من تطبيقات مبدأ            يستخلص من ظ  
الإلتزام بالإرادة المنفردة، وفيما سوى حالة تحديد موعد للقبول صـراحة أو ضـمنا،              

  .يعتبر الإيجاب غير ملزم، مالم يقترن به القبول قبل سقوطه
ملزما، أو  ويبطل الإيجاب فى حالات قد يختلف فيه المبطل بحسب كون الإيجاب            

  :غير ملزم فإذا كان الإيجاب ملزما، يبطل ما يلى
  .برفض الموجه إليه ولو قبل إنقضاء الموعد المعين للقبول - ١
بإنقضاء المدة المعينة للقبول، ولو لم يرفض من وجه اليه، وذلك لان تحديد              - ٢

علـى إيجابـه    موعد للقبول، كما ينبى بالالزام، ينبئ ايضا بأن الموجب لا يريد البقاء             
 .اكثر من هذا الموعد

 
والرفض المستنتج يكـون     - برفض الموجه إليه رفضا صريحا أو مستنتجا       - ١

بكل ما يدل على الاعراف وعد الرغبة، ومن ذلك انفضاض مجلس العقد دون قبـول،               
ذا الانـصراف ينطـوى   لا انفضاض المجلس يكون بالانصراف عن عملية التعاقد، وه       

  .على الاعراض المفسر بالرفض
بموت الموجب أو فقد اهليته قبل القبول، وكذا بموت الموجه إليه الإيجـاب،              - ٢

أو بفقد اهليته قبل صدور القبول منه، اما إذا مات احدهما بعد وقوع القبول، فإن العقد                
                                              

 للدكتور عبد الناصر العطار المرجع      –نظرية الإلتزام في الشريعة الاسلامية والتشريعات العربية         (١)
 .  وما بعدها٢٠ ص –السابق 



  

  

 ٩٣مادة (  ٢٤٧( 

ذ فى إنشاء العقد بنظريـة  يكون قد انبرم بمجرد القبول فى القانون السورى، لانه قد اخ        
 .تمام العقد بوقوع القبول

وعلى هذا لم يبق فى القانون السورى ما يختلف فيه التعاقد بين حاضرين             
  .)١(عن التعاقد بين غائبين، الا من حيث تحديد مجلس العقد ومكان العقد

 من النقنين المدنى العراقى بأن المتعاقـدين بالخيـار بعـد            ٨٢تقرر المادة    - ٤
يجاب إلى اخر المجلس، فلو رجع الموجب بعد الإيجاب وقبل القبول، أو صدر فـى               الإ

احد المتعاقدين قول أو فعل يدل على الاعراض يبطل الإيجاب ولا عبرة بالقبول الواقع              
وهى فكرة اسلامية لاقت عنايـة      ) مجلس العقد (هذه المادة تفرض لنظرية      - بعد ذلك 

 خلافات طويلة فى تحديدها وتفسيرها، والغرض من        وأثارت بينهم  - كبيرة من الفقهاء  
هذه النظرية هو تحديد المدة التى يصح ان تفصل القبول عن الإيجاب، حتى يتمكن من               
عرض عليه الإيجاب من المتعاقدين ان يتدبر امره فيقبل الإيجاب أو يرفضه، وواضح             

مجلس الـذى يعطـى     لم يأخذ بخيار ال    - كمجلة الأحكام العدلية   - ان المشرع العراقى  
  .للمتعاقدين حق الرجوع ماداما فى مجلس العقد حتى بعد صدور القبول

 من النقنين المدنى العراقى ان تكرار الإيجاب قبل القبول يبطـل   ٨٣وتقرر المادة   
الإيجاب الأول يعتبر فيه الإيجاب الثانى، والحكم الذى تقرره هذه المادة من البـديهيات            

  ).  المجلة١٨٥م(لى اقصى حد ممكن القانونية عن المجلة إ
 منه انه إذا حدد الموجب ميعادا للقبول إلتزم بإيجابه إلى ان            ٨٤وتقرر المادة     

، ويفهـم  )الإيجـاب الملـزم  (ينقضى هذا الميعاد، وظاهر ان هذه المادة تعرض لفكرة        
زمـة  منهما ان القاعدة العامة التى اقرها المشرع العراقى هى انه ليس للإيجاب قوة مل             

أو قدرة على إنشاء الروابط القانونية مادام لم يقترن به قبول الطرف الثانى، فلمن وجه               
 الإيجاب ان يعدل عنه فى اى وقت يشاء قبل القبول، وليس عليه ان يبرر سبب العدول               

هذه هى القاعدة فى التقنين المدنى العراقى، ولكن المـادة المتقدمـة تقـرر حالـة                 -
 فيها الإيجاب ملزما ولو لم يقترن به القبول بعد، وتلك هى حالة             استثنائية خاصة يكون  

ما إذا حدد الموجب لإيجابه فترة القبول، وواضح ان الالزام هنا يـستمد قوتـه مـن                 
الإرادة  

واحب ان الفت النظر فى هذا الصدد إلى ان فكـرة الإيجـاب             . المنفردة للموجب 
ذا كان جمهور الفقهاء يذهبون إلى انـه         الملزم ليست غريبة عن الفقه الاسلامى، فإنه إ       

ليست للإيجاب قوة ملزمة حتى ولو قيد الموجب نفسه بوقت محـدد الا ان  المالكيـة                 
منهم يذهبون إلى انه إذا قيد الموجب نفسه بمدة محددة نقيد بها، ولا يجوز له الرجـوع      

عان المـصرى   قبل انقضائها، بل انهم ذهبوا إلى ابعد من هذا، فقرروا كما قرر المشر            
  .)١ (والسورى، ان الميعاد قد يستخلص من ظروف الحال أو من طبيعة التعامل

 
إذا رفع احد الشريكين دعوى مطالبا بنصيبه فى ارباح الـشركة وعـرض              - ١

انهاء للنزاع ان يدفع إليه شريكه مبلغا معينا كتقدير جزافى لارباحه وقيد هذا الإيجاب              

                                              
 .  وما بعدها٤٧ ص – المرجع السابق – الزرقا  للاستاذ مصطفي– القانون المدني السوري  (١)
 . ص  وما بعدها -  المرجع السابق - الدكتور حسن القانون - القانون المدنى العراقى   (٢)



 

  

   ٢٤٨  
 )٩٣مادة (

 الدفع فورا وحدد الغرض منه فلم يقبل شريكه ذلك، فإن كان الحكم رغم ذلك قد                بشرط
اخذ بهذا الإيجاب الساقط، وقيد به الموجب، فإن الحكم يكون قد اعـتمد فـى قـضائه                

  .على دليل معدوم مما يجعل قضائه مخالفا للقانون
– 

ذا لم يتعين ميعاد للقبول، فإن الإيجاب لا يسقط الا إذا عدل عنه الموجـب،               إ - ٢
فإن بقى الموجب على إيجابه حتى صدر القبول من المعروض عليه الإيجاب، فقد تـم               
العقد بتلاقى الارداتين، ومن ثم فلا يجوز بعد ذلك لاى من الطرفين بإرادته المنفـردة               

  .التنصل منه أو التحلل من أثاره
– 

افتتاح المزايدة ولو على أساس سعر معين لا يعتبر إيجابا، الإيجاب يكـون              - ٣
  .من جانب المزايد بالتقدم بالعطاء، لا يتم القبول الا بإرساء المزاد

 
صدور الإيجاب لغائب دون تصريح بميعاد للقبـول، لقاضـى إسـتخلاص             - ٤

الميعاد الذى إلتزم الموجب البقاء فيه على إيجابه من ظروف الحال وطبيعة المعاملـة              
وقصد الموجب، لا رقابة عليه فى ذلك من محكمة النقض متى بين الاسباب المبـررة               

جب بعـد تـاريخ الإيجـاب       لذلك، وله تحرى هذا القصد من افعال صدرت عن المو         
وكشفت عن قصده هذا، وله فى حالة صدور الإيجاب من شركاء متعددين عن صـفقة               

  .واحدة الاستدلال على قصدهم المتحد بأمور صدرت عن احدهم كاشفة لهذا القصد
––– 

  .ضا يتضمن إيجابا جديداتعأرض القبول مع الإيجاب، يعتبر رف - ٥
–– 

لا يلزم لإنعقاد العقد اثبات الإيجاب والقبول فـى محـرر واحـد، جـواز                - ٦
  .إستخلاص ذلك من تسلسل البرقيات والمكاتبات المتبأدلة بين الطرفين

––– 
أثـره إلتـزام    . إنعقاد العقد بالإيجاب والقبول تعيين ميعادا معينـا للقبـول          - ٧

.  ٨٩،٩٣الموجب بالإيجاب طوال المدة المحدده دون حق في العدول عنه ، المادتان             
مدني مؤداه إلتزام المستأجر بإيجابه لمدة شهر من تاريخ اعلانـه المالـك بـالثمن               

إبـداء  . اً دون ثمه حق في العدول  عنه طوال المدة المـذكوره         المعروض عليه قانون  
  المالك رغبته في الشراء خلال الميعاد القانوني مودعا 

. أثره توافق الإيجاب القبول وإنعقاد العقد     . قيمة ما يخص المستأجر من ثم البيع      
  . ١٩٨١ لسنة ١٣٦ ق ٢مادة 

 العقـد بمجـرد ان يتبـادل    يتم"  من القانون المدني علي أن    ٨٩النص في المادة    
طرفان التعبير عن إرادتين متطابقتين ، مع مراعاه ما يقرره القانون فوق ذلـك مـن                

إذا عين  "  من ذات القانون علي أنه       ٩٣والنص في المادة    " أوضاع معينه لإنعقاد العقد     
ولما كان الإيجاب هـو العـرض       .... " ميعاد للقبول إلتزم الموجب بالبقاء علي إيجابه      

لذي يعبر به الشخص الصادر منه علي وجه جازم علي إرادته في إبرام عقد معـين                ا



  

  

 ٩٣مادة (  ٢٤٩( 

بحيث إذا ما إقترن به قبول مطابق له إنعقد وإذا عين ميعاد للقبول فان الإيجاب ملـزم                 
للموجب طوال المدة المحدده ما لم يكن إيجابه قد سقط برفض الطرف الاخر له قبـل                

 الموجب بل ينعقد العقد بالرغم من هذا العدول متـي           إنقضاء هذه المده ولا يعتد بعدول     
 علـي   ١٩٨١ لسنة   ١٣٦ من القانون رقم     ٢٠تم القبول واذ اوجب المشرع في المادة        

المستأجر أن يلتزم مده شهر علي إيجابه من تاريخ إعلانه المالك فـإن هـذه المهلـة                 
علم من وجه إليـه  حددها الشارع ميعادا للإيجاب فيظل الإيجاب منتجا لأثاره من وقت  

به وليس له ان يعدل عنه بعد ذلك ، ولما كان اعلان المستأجر للمالك برغبته في البيع                 
هو رضاء بات البيع وإذا ابدي المالك رغبته في الشراء مودعـا قيمـه مـا يخـص                  
المستأجر من ثمن البيع خلال الميعاد القانوني فإن ذلك يعد منه رضاء بـات بالـشراء     

  . يجاب والقبول خلال الميعاد فيعقد بذلك العقدوإذا توافق الإ
– 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٢٥٠  
 )٩٤مادة (

  
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
 




 

 
  :ادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه الم

 ١١٣و  ١٠٩ لبنانى و    ١٨٣ عراقى و    ٩٨ و   ٨٢ سورى و    ٩٥ ليبي و    ٩٤مادة  
  . تونسى٢٧كويتى و 

 
بعد ان عين المشرع المدة التى يكون الإيجاب خلالها ملزما عند تحديد ميعاد له              

  :ى لا يحصل فيها تحديد، وينبنى التمييز فى هذه المقام بين صورتينواجه الحالة الت
فيلاحظ ان الإيجاب إذا وجه لشخص حاضر وجب ان يقبله من فوره، وينزل             ) أ(

الإيجاب الصادر من شخص إلى اخر بالتليفون أو بأية وسيلة مماثلة منزلـة الإيجـاب            
ة عن المذهب الحنفى    وقد اخذ المشروع فى هذه الصور      - الصادر إلى شخص حاضر   

قاعدة حكيمة، فنص على ان العقد يتم ولو لم يحصل القبول فور الوقت، إذا لم يـصدر             
قبل إقتران المتعاقدين ما يفيد عدول الموجب عن إيجابه فى الفتـرة التـى تقـع بـين              
الإيجاب والقبول، وقد رؤى من المفيد ان يأخذ المشروع فى هـذه الحـدود بنظريـة                

  .مية فى اتحاد مجلس العقدالشريعة الاسلا
اما إذا صدر الإيجاب لغائب فيبقى الموجب مرتبطا به إلى ان ينقضى ) ب(

الميعاد الذى يتسع عادة لوصول القبول اليه، فيما لو كان قد ارسل هذا  
القبول دون ارجاء لا تبرره الظروف، وللموجب ان يفترض ان إيجابه قد وصـل      

  .)١(فى الميعاد المقدر لوصوله

 
إذا اتحد مجلـس     -  مدنى ان من وجه إليه القبول      ٩٤يتبين من نص المادة      - ١

يجب عليه   - العقد حقيقة أو اتحد حكما، كما فى التعاقد بالتليفون أو بأى طريقة مماثلة            
كمبدأ عام ان يصدر قبوله فورا بمجرد صدور الإيجاب وعلمه به، فلا يفصل وقت ما               

وهذا الوضع، وهو مأخوذ من التقنيـات الحديثـة، يقتـضى ان            . بين الإيجاب والقبول  
الإيجاب لا يكاد يقوم حتى يسقط، وفى هذا من الحرج ما لا يخفـى، فلطـف النقتـين                  
المدنى الجديد من حدة هذا الوضع بالإتجاه إلى الشريعة الاسلامية، فنقل عنها نظريـة              

                                              
 ٤٢ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانوني المدني  (١)



  

  

 ٩٤مادة (  ٢٥١( 

 لم ينفض، ومجلس العقد هو      مجلس العقد، وجعل الإيجاب يبقى قائما مادام مجلس العقد        
المكان الذى يضم المتعاقدين، ويبقيان فيه منشغلين بالتعاقد، دون ان يصرفها عن ذلـك       

  .شاغل اخر
يخلص مما تقدم انه إذا اجتمع المتعاقدان فى مجلس العقد، واصدر احدهما إيجابا             

لاخـر  للاخر، فليس من الضرورى ان يكون القبول فورا، بل يجوز ان يتدبر الظرف ا     
امر التعاقد شيئا من الوقت، حتى إذا عقد العزم على القبول فعل ذلك، ويكـون قبولـه                 

  :صحيحا بشرطين
ان يبقى كل من المتعاقدين منشغلا بالتعاقد، فإذا انصرف اى منهما إلى شئ              - ١

  .اخر إعتبر مجلس العقد قد انقضى وسقط الإيجاب
لقبول، وهـذا الموضـع مـن       ان يبقى الموجب على إيجابه إلى ان يصدر ا         - ٢

الشريعة الاسلامية وضع عملى مقبول، ولم تعد الفورية فى القبول لازمة، بل يجـوز              
فيه التراخى مدة معقولة لا ينشغل فيها المتعاقدين بغير العقد، يبقى فيها الموجب علـى               

 .إيجابه
وغنى عن البيان الا تحتيم فى القبول، فمن وجه إليه إيجاب كان بالخيـار              

  . )١( قبوله أو رفضهبين
تاخذ انظمة السعودية واليمن بأحكام الفقه الاسلامى فى تحديد مجلس العقد  - ٢

  .فى التعاقد بين الحاضرين
ومجلس العقد هو الحالة التى يظل فيها المتعاقدان منشغلين بالتعاقـد دون ان               

ن مكـان   يصرفهما عنه شاغل اخر، فإذا اتحد مجلس العقد حقيقة بأن جمع المتعاقـدي            
 منطقيا - أو بأية وسيلة مماثلة، وجب    ) التليفون(واحد أو حكما بان تم التعاقد بالمسرة        

ان يصدر القبول فور الإيجاب ليقترن به حتى ينعقد، طالما لم يحدد ميعاد للقبـول،                -
والا كان للموجب ان يعدل عن إيجابه، غير ان هذا الحكم قد يكون فيه بعض الحـرج                 

 وجه إليه الإيجاب فرصة للتامل فيه، ولهذا رؤى عند جمهور فقهاء            لانه لا يعطى من   
المسلمين وكذلك فى التشريعات العربية، انه طالما لم ينفض مجلس العقد، فلا مانع من              

ان الموجب لـم     - احدهما: ان يتراخى صدور القبول، بحيث يتم العقد إذا توافر امران         
بأن يصدر القبول قبل ان ينفض مجلس        - يعدل عن إيجابه قبل صدور القبول، والثانى      

  .)٢(اى قبل ان ينشغل المتعاقدان احدهما عن التعاقد بأمر أخر - العقد
فى التعاقد بين الحاضرين يجب ان يصدر القبول فى مجلس العقـد قبـل ان     - ٣

  .يوجد مبطل الإيجاب
مقـبلان  ومجلس العقد هو الفترة ألزمنية التى تكون بعد الإيجاب، والطرفان فيها            

على التعاقد دون اعراض من احدهما عنه، فمجلس العقد يقطعه الاعراض، كما يقطعه             

                                              
 ـ٢١٣ ص– ١٩٥٢ ط – للدكتور السنهوري  - ١ – الوسيط    (١)  –الـوجيز  : ة  وما بعدها ، وكتاب

 .  وما بعدها٧٠ص
 – المرجع السابق – للدكتور عبد الناصر العطار –مصادر الإلتزام  - ١ – نظرية الإلتزام كتاب   (٢)

 .  وما بعدها٦١ص 



 

  

   ٢٥٢  
 )٩٤مادة (

الانصراف الفعلى، وهذا ما لم يعين الإيجاب موعدا للقبول، فإذا عين له موعد فالعبرة              
  .للموعد لا لمجلس العقد

والأصل نظريا يوجب ان يصدر القبول عقب الإيجاب فورا ويتـصل بـه، والا              
موجب من إيجابه، ولكن هذا من الوجهة العملية متعسر مـن جهـة ومحـرج               تحلل ال 

لذلك اكتفى القـانون   - للموجه إليه القبول من جهة اخرى اذ لا يترك له مجالا للتروى    
بأن يصدر القبول قبل انفضاض مجلس العقد إذا لم يوجد ما يدل على عدول الموجـب                

  .عن إيجابه
قد يأخذ فى الاوضاع القانونية، شكلا اخـر،        ويجب ان نلحظ هنا ان مجلس العقد        

كما فى المزايدات، ولا سيما الحكومية التى يكون العطاء فيها كتابة ولو كان المزايـد               
حاضرا، وقد تدوم المزايدة فى الشئ الواحد اياما أو اسابيع أو شهورا بانتظار اصحاب              

  .لس عقد واحدالرغبة حتى إنقضاء المدة المحدودة، والظاهر ان يعتبر هذا مج
اما فى التعاقد بين الغائبين، فإن مجلس العقد يبدأ منذ وصول الإيجاب إلـى علـم      

  . )١(الموجه اليه، ويمتد المدة المعتادة للاجابة بحسب طبيعة العقد وعرف للتعامل

 

∗ ∗ ∗ 

                                              
 . ٥١و٥٠ ص – المرجع السابق – الدكتور حسن الدنوني – القانون المدني العراقي  (١)
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 
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


 

 
  : المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه

  . عراقى٧٩ عراقى و ٨٦ سورى و٩٦ ليبي و ٩٥مادة 

 
ومهما يكن من امر، فينبغى التنويه بان هذه الأحكام لا تعدو ان تكون مجـرد                 

 ما إرادة المتعاقدان، بأن إشتراط      تفسير لإرادة المتعاقدين، فإذا تعأرض هذا التفسير مع       
صراحة أو ضمنا ان يكون العقد باطلا عند عدم الإتفاق على المسائل التى إحتفظ بها،               

... وجب إحترام هذه الإرادة، ولا يتم العقد ما لم يحصل الإتفاق علـى تلـك المـسائل        
عنصرا مـن   ) طبيعة الموضوع (ويراعى من ناحية اخرى ان المشروع، قد جعل من          

  .)١(ناصر التوجيه، التى يشترك بها القاضى فى اكمال العقدع
 

إذا اختار الطرف الاخر قبول الإيجاب الموجه اليه، وجب ان يكون قبولـه              - ١
مطابقا للإيجاب كل المطابقة، اما إذا اختلف عن الإيجاب بأن زاد عليه أو نقص فيه و                

جديدا، فإذا طلب البائع ثمنا للمبيـع الفـا      عدله، إعتبر هذا القبول رفضا يتضمن إيجابا        
حالة، وقبل المشترى ان يدفع تسعمائة أو الفا مؤجلة أو الفا حالة على ان يزيد البـائع                 

  . فى المبيع، ولم يتم البيع
ولا يكفى ان يطابق القبول الإيجاب فى المسائل الجوهرية فى العقد، بـل يجـب               

دة عليهـا، وهـذا لا يمنـع مـن ان يتـرك       ايضا ان يطابقه فى جميع المسائل المتعاق      
المتعاقدان كثيرا من المسائل التفصيلية دون ذكر، فتسرى عليها القواعد العامـة، فـإذا      
إتفق المؤجر والمستأجر على العين المـؤجرة والاجـرة والمـدة وسـائر الـشروط               

أو اجـرة البـواب أو      ) الخفر(الجوهرية، ولم يعرضا فى تعاقدهما لمن يتحمل ضريبة         
اشتراك المياه، تم عقد الإيجار بالرغم من ذلك، وتركت هذه المسائل التفصيلية، ولكـن            
إذا عرض المتعاقدان فعلا لهذه المسائل التفصيلية ولم يتفقا عليها، فإحتفظا بها لتكـون              
محلا للإتفاق فيما بعد، واشترطا ان العقد لايتم عند عدم الإتفاق عليها، ثم يتم العقد الا                

 يفترض ان المتعاقدين اراد إتمام العقد على كل حال، وإذا قام خـلاف بينهمـا           إذا إتفقا 
على هذه المسائل، فإن العقد يعتبر قد تم بالرغم من ذلك، ويبت القاضى فى المـسائل                
التفصيلية المختلف عليها طبقا لطبيعة المعاملة والأحكام القـانون والعـرف والعدالـة             

كم الذى تخرج فيه مهمة القاضى عن المألوف مـن           والذى يبرر هذا الح   ).  مدنى ٩٥م(
                                              

 . ٤٢ و ٤٦ص  -  ٢ جزء –لمدني  مجموعة الأعمال التحضيرية القانون ا  (١)



 

  

   ٢٥٤  
 )٩٥مادة (

فهو هنا لا يقتصر على تفسير العقد، بل يساهم فى صنعه، ان المسائل التـى                 - عمله
إحتفظ بها المتعاقدان للإتفاق عليها فيما بعد مسائل تفصيلية، فافترض القانون ان نيـة              

 هذه المسائل، ما دام انهما      المتعاقدين قد انصرفت إلى إبرام العقد حتى لو لم يتفقا على          
  .)١(لم يشترطا ان العقد لا يتم عند الإتفاق عليها

 
إتفاق الطرفين علي المسائل الجوهرية وارجاء مسائل تفصيلية أثـره تمـام             - ١

العقد ما لم يعلق ذلك علي الإتفاق عليها إتفـاق المتعاقـدين  علـي جميـع المـسائل                  
نعقاد العقد وإحتفاظهم بمسائل تفصيليه يتفقان عليها فيما بعد دون إشـتراط            الجوهرية لإ 

  . أن العقد عن عدم الإتفاق عليها يعتبر معه العقد قد تم
– 

عقد المقاولة تمامه بإتفاق الطرفين علي المسائل الجوهرية ، الخلاف علـي             - ٢
إلتـزام  . عدم تحديد الاجـر   . للطرفين اللجوء للمحكمة للفصل فيها    .  التفصيلية المسائل

تقدير عناصر الاجر عند عدم الإتفاق عليها أو تقدير مـدي تـوافر             . المحكمة بتعيينه 
الارهاق الذي يهدد بخسارة فادحه أو عدم توافره من مـسائل الواقـع التـي يـستقل                 

مفـاد  . سائغا من أصل ثابت بـالاوراق     أن يكون   . شرطه. بتقديرها قاضي الموضوع  
 وعلي  ماجري به قضاء هذه المحكمة        – من القانون المدني     ٦٥٩ ،   ٩٥نص المادتين   

 أنه إذا إتفق الطرفان علي جميع المسائل الجوهرية وإحتفظا بمسائل تفصيلية يتفقـان          –
لعقد قد تـم ،     عليها فيما بعد ولم يشترطا ان العقد لا يتم عند عدم الإتفاق عليها إعتبر ا              

وإذا قام بينهما خلاف علي المسائل التي ارجئ الإتفاق عليها كان لهما ان يلجئـا الـي         
المحكمة للفصل فيه ، ومن ثم فإن في حالة عدم تحديد مقدار الاجر مقدما فإنه يوجـب             
علي المحكمة تعيينه مسترشده في ذلك بالعرف الجاري في الصنعه وما يكون قد سبقه              

إتفاقات وعلي أن تدخل في حسابها قيمه العمل وما  تكبده من نفقـات              أو عاصره من    
في سبيل إنجازه والوقت الذي استغرقه والمؤهلات والكفايه الفنية والـسمعه واسـعار             
المواد التي استخدمت وأجور العمال وغير ذلك من النفقات وتقدير عناصر الاجر عند             

يهدد بخسارة فادحه أو عدم توافره هو من        الإتفاق عليها أو تقدير توافر الارهاق الذي        
مسائل الواقع التي يستقل بتقديرها قاضي الموضوع دون رقابة عليه فـي ذلـك مـن                

  . محكمة النقض ما دام إستخلاصه سائغا ومستمدا مما له أصله الثابت بالاوراق
– 

 

∗ ∗ ∗

                                              
الـوجيز  :  وما بعـدها ، وكتابـة        ٢١٨ص   - ١٩٥٢ ط   –للدكتور السنهوري    - ١–الوسيط    (١)

 .  وما بعدها٧٢ص



  

  

 ٩٦مادة (  ٢٥٥( 

 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

   لبنانى١٨٣ سودانى و ٨٠ عراقى و ٨٦/١ سورى و ٦٧ ليبي و ٩٦مادة 
 

يجب ان يصل القبول إلى الموجب فى الوقت المناسب، وان يكون، فـوق ذلـك،               
مطابقا تمام المطابقة للإيجاب، ولا يتم العقد الا بتوافر هذين الشرطين، فـإذا وصـل               
القبول بعد الميعاد، أو انطوى على ما يعدل فى الإيجاب، فلا يكون له حكـم القبـول                 

ل يجوز ان يكون بمثابة إيجاب جديد قد يؤدى عند قبوله إلى قيام             الذى يتم به التعاقد، ب    
عقد يتم بمقتضى إرادة جديدة، لا بمقتضى القبول المتأخر أو المعدل، على ان لمثل هذا               

فهو يعتبر رفضا للإيجاب الأول، ويستتبع بذلك سقوط هـذا  : القبول اثرا قانونيا مباشرا 
ن مجـرد الـرفض البـسيط أو الإيجـاب          الإيجاب، وهو من هذا الوجه لا يختلف ع       

وليس يقصد من إنزال القبول المتاخر أو المعدل منزلة الإيجاب الجديـد،             - المعارض
الا إقامة قرينة بسيطة على قصد العاقد، فإذا ثبت ان من صدر عنه القبول، لـم يكـن                  

الـذى لا   ليبديه أو علم بسقوط الإيجاب الأول، سقطت دلالة القرنية، والواقع ان القبول             
يقصد به الا مجرد القبول، يقترن فى اغلب الاحيان بما يفيد تعليق إنعقاد العقـد علـى                 
شرط بقاء الإيجاب قائما، فمتى ثبت وجود التعليق أصبح القبول كأن لم يكن، وإمتنـع               

ويجب التفريق بين القبول الذى يرسل بعـد إنقـضاء الميعـاد             - إعتباره إيجابا جديدا  
القبول الذى يرسل فى الوقت المناسب، ولكن يتـاخر وصـوله إلـى             المحدد له، وبين    

الموجب، فالقبول الثانى دون الأول، هو الذى يرتب على عائق الموجب، إذا انصرفت             
  نيته إلى عدم الإرتباط به، الإلتزام بأن يخطر الطرف الاخر فورا بذلك، فإذا 

 فيعتبر ان القبول قد تهاون فى الاخطار وأصبح التاخير بذلك منسوبا إلى خطته،
  .)١(وصل فى الوقت المناسب

 
كان الرأى مستقرا إلى ما قبل العمل بالقانون المدنى الجديد علـى ان كـل                - ١

وهـو مـا اقـره       - قبول ينطوى على ما يعدل فى الإيجاب يكون بمثابة إيجاب جديد          
واذن فمتى كـان قبـول       - المذكور من القانون    ٩٦المشرع بما نص عليه فى المادة       

الشركة المطعون عليها وقد إقترن بشرط جديد لم يتضمنه إيجاب الـشركة الطاعنـة،              
يعتبر رفضا لهذا الإيجاب، ولا يتلاقى معه فلا يتم به التعاقـد بينهمـا، فـإن الحكـم                  
 المطعون فيه وقد إنتهى إلى قيام هذا التعاقد بين الشركة الطاعنة والـشركة المطعـون    
عليها بموجب هذا القبول وقضى بمسئولية الشركة الطاعنة عن فـسخه، يكـون هـذا               

                                              
 . ٥٠ ص٢ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



 

  

   ٢٥٦  
 )٩٦مادة (

الحكم قد خالف القانون بما انساق إليه من مخالفته للثابت فى اوراق الـدعوى متعينـا                
  .لذلك نقضه

– 
قبول للإيجاب، فإذا إقترن القبول بما يعدل فى        يشترط لإنعقاد العقد مطابقة ال     - ٢

الإيجاب فلا يكون فى حكم القبول الذى يتم به التعاقد، وانما يعتبر بمثابة إيجاب جديـد                
لا ينعقد به العقد، الا إذا صادفه قبول من الطرف الاخر، فإذا كانت محكمة الموضوع               

ردتهـا ان الخـلاف بـين       قد إستخلصت فى حدود سلطتها التقديرية وللاسباب التى أو        
الإيجاب والقبول يتناول مسألة جوهرية فى التعاقد الذى كان يراد إلزامه وانه ليس وليد              
خطأ مادى وقع فيه الطرف القابل ورتبت على عدم القبول للإيجاب ورتبت ان العقد لم               

  .ينعقد أصلا بين الطرفين، فإنها لا تكون قد خالفت القانون
– 

، كما يكون بالإيجاب وقبول صريحين يكون ايضا بإيجـاب          )التقابل(الفاسخ   - ٣
وقبول ضمنيين، وبحسب محكمة الموضوع إذا هى قالت بالتفاسخ الضمنى ان تـورد             

عتبرته كاشفا عن ارادتى طرفى التعاقـد وان تبـين كيـف            إمن الوقائع والظروف ما     
 .ن الارادتان على حل العقدتلاقت هاتا

إذا عرض المشترى فى إنذاره للبائعين بتنقيص الـثمن فـرفض البـائعون فـى               
واعلنوا عدم قبـولهم هـذا العـرض         - على إنذار المشترى   - إنذارهم الذى ردوا به   

وضمنوا هذا الإنذار انهم يعتبرون ما تضمنه عرضا من جانب المشترى للفسخ وانهـم              
ان قبولهم لهذا يعارض الإيجاب الصادر اليهم من المشترى، فـإن           يقبلون، فإنه طالما    

 ٩٦هذا القبول يعتبر رفضا يتضمن إيجابا جديدا بالفسخ، وذلك بالتطبيق لنص المـادة              
  .من القانون المدنى
––– 

لموجهة للجمهور أو الأفراد    طرح مناقصات التوريد وغير ذلك من البيانات ا        - ٤
الإيجـاب هـو    . ليس إيجاباً وإنما مجرد دعوة إلي التفـاوض       . كالنشرات والإعلانات 

إعتباره إيجاباً يـتم    . التقدم في مناقصة بعطاء بالشروط المبينة فيها      . الاستجابة الدعوة 
إعتبار . اختلافه عنه زيادة أو نقصاً أو تعديلاً      . التعاقد بقبول الجهة صاحبة المناقصة له     

  .قبول الجهة له رفضاً يتضمن إيجاباً جديداً
 أن طرح مناقصات التوريد وغير ذلك       – في قضاء محكمة النقض      –من المقرر   

من البيانات الموجهة للجمهور أو الأفراد كالنشرات والإعلانات  لا تعتبر إيجاباً وإنما             
عتبر إيجاباً فالتقدم بعطـاء  مجرد دعوة إلي التفاوض والاستجابة لهذه الدعوه هي التي ت         

في مناقصة بالشروط المبينة فيها يعتبر إيجاباً ويتم التعاقـد بقبـول الجهـة صـاحبة                
المناقصة لهذا الإيجاب ، أما إذا اختلف عنه زيادة أو نقصاً و تعديلاً فإن العقد لا يـتم                  

  . ويعتبر مثل هذا القبول رفضاً يتضمن إيجاباً جديداً
– 

تقديم الطاعن عطاء متضمناً شرطاً بتحديد مدة العقد بسنة واحـدة لا تقبـل               - ٥
قبول الشركة المطعون ضدها هذا الإيجاب بإصدار أمر توريد         . الزيادة إلا بإتفاق جديد   



  

  

 ٩٦مادة (  ٢٥٧( 

 للطـاعن حـق     متضمناً تعديلاً مدة العقد بتقرير حقها في وقف التوريد دون أن يكون           
إنتهاء الحكم المطعـون    . إعتبار هذا القبول رفضاً يتضمن إيجاباً جديداً      . الرجوع عليها 

فيه إلي قيام التعاقد بين الطرفين وقضاؤه بمسئولية الطاعن عن عدم تنفيذه رغم رفض              
إذ كـان إيجـاب     . مخالفة للثابت بالأوراق ومخالفة القـانون     . الأخير للإيجاب الجديد  

تضمن شرطاً يتعلق بتحديد مدة العقد بسنة واحدة لا يقبل زيادتها إلا بإتفاق             الطاعن قد   
جديد وكان الثابت بالأوراق أن قبول الشركة المطعون ضدها بإصدار أمر التوريد رقم             

 يتضمن تعديلاً في مدة العقد بتقرير حق لها في وقـف التوريـد دون أن يكـون                  ١٦
لقبول لإيجاب الطاعن يعتبر رفـضاً لـه ولا   للطاعن حق الرجوع عليها فإن مثل هذا ا 

يتلاقي معه فلا يتم به التعاقد بينهما ويعتبر إيجاباً جديداً منها رفضه الطـاعن بكتابـة                
فإن الحكم المطعون فيه وقد انتهي إلي قيام هـذا التعاقـد          . ٣٠/٧/١٩٩١إليها المؤرخ   

ولية الطاعن عن عدم    بين الطرفين بموجب قبولها المتمثل في أمر التوريد وقضي بمسئ         
  .تنفيذه يكون قد خالف القانون بما انساق إليه من مخالفة للثابت بالأوراق

– 
وحيث أن هذا النعي سديد ذلك أن المقرر في قضاء هذه المحكمة ان طـرح             - ٦

جهة للجمهـور أو الأفـراد كالنـشرات        مناقصات التوريد وغير ذلك من البيانات المو      
والاعلانات لا تعتبر إيجابا وإنما مجرد دعوة الي التفاوض والاستجابة لهذه الدعوة هي             
التي تعتبر إيجابا فالتقدم في مناقصة بعطاء بالشروط المبينة فيه يعتبـر إيجابـا ويـتم                

تحرير العقـد لأن    التعاقد بقبول الجهة صاحبه المناقصة هذا الإيجاب ، وانه لا عبرة ب           
لما كان ذلك الطاعنة قد تمـسكت       . العقد ليس الا السند الكتابي للتعاقد الذي تم قبل ذلك         

باخطارها المطعون ضدها بإرساء المناقصة عليها ومطالبتها إياهـا بـسداد التـأمين             
النهائي وإتمام التوريد بما يعني قبولها للإيجاب المبدى من المطعـون ضـدها وتمـام       

بينهما بما يعطيها الحق في مصادرة التأمين الابتدائي حالة الاخـلال بـشروط             التعاقد  
  . العقد

– 
– 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٢٥٨  
 )٩٧مادة (

 


 


 
 

  :ية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العرب
 . كويتى١١٢ لبنانى و ١٨٤ عراقى و ٨٧ سورى و ٩٨ ليبي و ٩٧مادة 

 
تتضمن التشريعات المختلفة أحكاما، جد متباينة بـشان تعيـين زمـان التعاقـد              

، ولم يجعـل مـن الـرد    )العلم بالقبول(بالمراسلة ومكانه، وقد اختار المشروع مذهب     
  .ينة بسيطة على حصول العلم بهبالقبول سوى قر

وبديهى ان هذا الحكم لا يسرى حيث تنصرف نية المتعاقدين إلـى مخالفتـه                
صراحة أو ضمنا، أو حيث يقضى القانون بالعدول عنه إلى حكم اخر، كما هو الحـال                
بالنسبة للسكوت أو التنفيذ الاختيارى اللذين ينزلها القانون منزلة القبول، ولعل مـذهب             

هو اقرب المذاهب إلى رعاية مصلحة الموجب، ذلك ان الموجب هـو الـذى              ) العلم(
يبتدئ التعاقد، فهو الذى يحدد مضمونه ويعين شروطه، فمن الطبيعى والحال هذه، ان             
يتولى تحديد زمان التعاقد ومكانه، ومـن العـدل، إذا لـم يفعـل، ان تكـون الإرادة                  

 ما يخالف ذلـك، وبعـد، فمـذهب         المفروضة مطابقة لمصلحته عند عدم الإتفاق على      
هو الذى يستقيم دون غيره مع المبدأ بأن التعبير عن الإرادة  لا ينتج أثـره الا                 ) العلم(

إذا وصل إلى من وجه إليه على نحو الإرادة نهائيا الا فى الوقت الذى يـستطيع فيـه                  
  .)١(الموجب ان يعلم به ولا يعتبر التعاقد تاما الا فى هذا الوقت

 
 مـدنى  ٩١ مدنى الا تطبيقا لنص اعم هو نص المـادة           ٩٧ليس نص المادة     - ١

ويؤخذ من تلك النصوص المتقدمة ان تعيين        - )يراجع نصها والتعليق عليها فيما تقدم     (
الزمان والمكان اللذين يتم فيهما التعاقد متروك لإتفاق المتعاقدين، وتحديد ما إذا كـان              

 فى هذا الصدد، وما هو الشئ الذى إتفقا عليه، من المسائل            المتعاقدان قد إتفقا على شئ    
الموضوعية، فلا رقابة لمحكمة النقض، فإذا لم يتفق المتعاقدان على شئ، ولـم يوجـد     

 مدنى الخاصة بتحديد الإيجار تحديـدا ضـمنيا         ٥٩٩كنص المادة   (نص قانونى خاص    
 المـؤجر ودون اعتـراض      ار بعلم ببقاء المستأجر فى العين المؤجرة بعد إنتهاء الإيج       

، إعتبر العقد قد تم فى الزمان والمكان اللذين يعلم فيهما الموجب بالقبول، ويعتبر              )منه

                                              
 . ٥٤ و ٥٣ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٩٧مادة (  ٢٥٩( 

 وصول القبول إلى الموجب قرينه على علمه به، مالم يقم الموجب الدليل على العكـس              
ا ويخلص من ذلك ان النقنين المدنى الجديد قد اخذ بنظرية العلم بالقبول، وهو فى هذ               -

 .)١(طبق المبدأ الأساسى الذى يقضى بأن الإرادة لا تنتج اثرها الا من وقت العلم بها

 
ذهاب الطاعن قبل نهاية الاجل المحدد فى الإيجـاب، إلـى محـل إقامـة                - ١

ومقابلة ابن هذا الأخير وابـداء رغبتـه لـه فـى الـشراء              ) الموجب(المطعون عليه   
ع الثمن، يعتبر قرينة على علم المطعون عليه بالقبول، ويقع على عاتقـه             واستعداده لدف 
  .هذه  القرينة

– 
لقاضى الموضوع فى حالة صدور الإيجاب لغائب دون تحديد صريح لميعاد            - ٢

صد الموجب الميعاد الـذى     القبول، ان يستخلص من ظروف الحال وطبيعة المعاملة وق        
إلتزم البقاء فيه على إيجابه، والقاضى فيما يستخلصه من ذلك كله، وفى تقديره للوقـت      
الذى يعتبر مناسبا لابلاغ القبول لا يخضع لرقابة محكمة النقض، متى كان قد بين فى               
حكمه الاسباب المبررة لوجهة النظر التى إنتهـى اليهـا، والمحكمـة وهـى بـسبيل                

ص الميعاد الذى قصد الموجب الإلتزام به بإيجابه لها، ان تتحرى هذا القـصد              إستخلا
من كل ما يكشف عنه، ولا تثريب عليها إذا استظهرته من افعال تكون قد صدرت من                
الموجب بعد تاريخ الإيجاب، وكشفت عن قصده هذا، كما انه على المحكمة فى حالـة               

حدة، ان تستدل على قصدهم المتحد      صدور الإيجاب من شركاء متعددين عن صفقة وا       
  .بأمور تكون قد صدرت من احدهم كاشفة لهذا القصد

–– 
 من قانون نظـام الادارة      ٣١ ،   ٢٦ من القانون المدنى ، المادتان       ٩٧المادة   - ٣

بجزء من المال العام يختلـف فـى        الترخيص بالانتفاع   . ١٩٧٩ لسنة   ٤٣المحلية رقم   
مداه وفيما يخوله للافراد من حقوق على المال العام بحسب ما اذا كان هـذا الانتفـاع                 
عاديا أو غير عادى ويكون الانتفاع عاديا اذا كان متفقا مع الغرض الاصـلى الـذى                
خصص المال من أجله ويكون الانتفاع غير عادى اذا لم يكن متفـق مـع الغـرض                 

لذى خصص له المال العام ففى الانتفاع غير العادى يكون الترخيص للافراد            الاصلى ا 
باستعمال جزء من المال العام من قبيل الاعمال الادارية المبنية على مجرد التسامح ،              
وتتمتع الادارة بالنسبة لهذا النوع من الانتفاع بسلطة تقديرية واسعة ، فيكون لها الغاء              

تراه متفقا مع المصلحة العامة باعتبـار أن المـال لـم            الترخيص فى اى وقت حسبما      
يخصص فى الاصل لمثل هذا النوع من الانتفاع وأن الترخيص باستعماله على خلاف             
الاصل أمر عارض وموقوف بطبيعته ومن ثم يكون قابلا للالغاء أو التعديل فـى أى               

ارض ذلـك مـع     وقت لدواعى الاجراءات التى كفل صيانة الامن والنظام العام ولو تع          
  . مصلحة المنتفعين ـ التطبيق


                                              

 –الـوجيز   :  وما بعدها ، وكتابـة       ٢٧٤ص   - ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١–وسيط  ال  (١)
 .  وما بعدها٧٩ص



 

  

   ٢٦٠  
 )٩٨مادة (

 



 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 ١٠٨ لبنانى و    ١٨٠ سودانى و    ٨٣ عراقى و    ٨٣سورى و   ٩٩ليبي و    ٩٨ادة  م
  .كويتى

 
ينبغى التفريق بين التعبير الضمنى عن الإرادة وبمجرد الـسكوت، فـالتعبير              

الضمنى وضع إيجابى، اما السكوت فهو مجرد وضع سـلبى، وقـد يكـون التعبيـر                
قبولا، اما السكوت فمـن الممتنـع علـى وجـه           الضمنى، بحسب الأحوال، إيجابا أو      

الاطلاق، ان يتضمن إيجابا، وانما يجوز فى بعض فروض استثنائية ان يعتبر قبـولا،              
وقد تناول النص هذه الفروض ونقل بشأنها ضابطا مرنا يهيئ للقاضـى اداء عمليـة               

التثبت من عدم توقع اى قبـول صـريح، وهـذه            - اولهما: للتوجيه قوامها عنصران  
لواقعية قد تستخلص من طبيعة التعامل أو من عرف التجارة وسننها أو من ظـروف               ا

التثبت من اعتصام من وجه إليه الإيجاب بالسكوت فترة معقولة، وقد            - الحال، والثانى 
ويراعى بالنسبة لهذه العقود ان إنقـضاء الميعـاد    ... أورد المشرع تطبيقا لهذا الضابط    

يحدد وقت تحقق السكوت النهائى الـذى يعـدل القبـول           المعقود أو المناسب هو الذى      
ويكون له حكمه، وفى هذا الوقت يتم العقد اما فيما يتعلق بمكان الإنعقاد فيعتبر التعاقد               
قد تم فى المكان الذى يوجد فيه الموجب عند إنقضاء الميعاد المناسب، اذ هـو يعلـم                 

مـذاهب ومقارنتهـا فـى      ويستخلص من دراسة مختلـف ال     ... بالقبول فى هذا المكان   
النصوص التشريعية وأحكام القضاء ان مجرد السكوت البسيط، لا يعتبر إفـصاحا أو             

وهو الذى يعرض حيث يفرض القـانون       ) الموصوف(تعبيرا عن الإرادة، أما السكوت      
إلتزاما بالكلام، فلا يثير اشكالا ما، لان القانون نفسه يتكفل بتنظيم أحكامه، وليس يبقى              

وهو ما تلابسه ظروف تحل معهـا محـل الإرادة،          ) الملابس(سوى السكوت   بعد ذلك   
  .)١(فهو وحده الذى يواجهه النص، متحذيا حذو احدث التقنيات وارقاها

                                              
 . ٦٥ و ٦٤ص  - ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ٩٨مادة (  ٢٦١( 

 
 لا على الحكم المطعون فيه إذا كان قد استخلص من المراسلات المتبادلـة               - ١

في مادة تجارية، وأن إرادتهما قد تلاقت في شأن تحديد          بين الطرفين قيام التعاقد بينهما      
  .قدر المتعاقد عليه
 

 من القانون المدني أن مجرد السكوت عـن         ٩٨/٢ المقرر وفقاً لنص المادة       - ٢
 إلا إذا كان متعلقاً بتعامل سابق       الرد لا يصلح بذاته تعبيراً عن الإرادة ولا يعتبر قبولاً         

بين المتعاقدين واتصل الإيجاب بهذا التعامل بأن كان مكمـلاً أو منفـذاً أو معـدلاً أو                 
  .ناسخاً له

 
 و  ١٩٥٧ لـسنة    ١٤٧من القانون المدنى معدلة بالقوانين أرقام       " ٩٨"المادة   - ٣

  . ١٩٧٠ لسنة ٥٥ و ١٩٥٩ لسنة ٣٩
 بسط المشرع حمايته على الأموال الخاصـة المملوكـة للدولـة أو للأشـخاص         

حظر تملك هذه الأموال أو كـسب حـق         : من وسائل تلك الحماية    - الإعتبارية العامة 
عينى عليها بالتقادم و تحريم التعدى عليها و إزالته إدارياً دون حاجة إلى إستـصراخ               

لا يعـوق سـلطة    - ء أو إنتظار كلمته فى دعاوى يرفعها الأفراد علـى الإدارة   القضا
الإدارة فى إزالة التعدى مجرد منازعة واضع اليد أو محض إدعائـه حقـاً لنفـسه أو                 
إقامته دعوى بذلك أمام القضاء المدنى طالما أن جهة الإدارة لديها مستنداتها و أدلتهـا               

ضع لرقابة القضاء الإدارى عنـد بحثـه مـشروعية          الجدية المثبتة لحقها و هو ما يخ      
القرار الصادر بإزالة التعدى فهو لا يفصل فى موضوع الملكية أو الحق المتنازع عليه              
و لا يفحص المستندات و الأوراق ليتحقق من الملكية و إنما يقـف إختـصاصه عنـد             

ر له قانونـاً و     التحقق من صحة القرار الصادر بإزالة التعدى و قيامه على سببه المبر           
  . المستمد من شواهد و دلائل جدية

 
إن لمحكمة الموضوع السلطة التامة في تقدير الظروف الملابسة التـي قـد              - ٤

إلا أن ذلك مشروط بـأن يكـون        ، تحيط بالسكوت وتجعله دالاً على القبول دون معقب       
ها سائغاً وألا تدع دفاعاً للخصوم يتغير به وجه الرأي في هـذا التقـدير دون أن                 تقدير

  .تجيب عليه بأسباب كافية
 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٢٦٢  
 )٩٩مادة (

 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
 ٣٦ كويتى و    ١١٤ سودانى و    ٨٤ عراقى و    ٨٩ سورى و    ١٠٠ ليبي و    ٩٩مادة  

  .تونسى

 
علـى البيـوع    ينطبق هذا النص على جميع عقود المزايدات وبوجه خـاص             

والإيجارات التى تجرى بطريق المزايدة، وهو يحسم خلافا طال عهد الفقه به، فافتتاح             
المزايدة على الثمن، ليس فى منطق النص الا دعوة للتقدم بالعطاءات، والتقدم بالعطاء             
هو الإيجاب، اما القبول فلا يتم الا برسو المزاد وقد اعرض المشرع عـن المـذهب                

ويراعـى   - تتاح المزايدة على الثمن إيجابا، وفى التقدم بالعطاء قبولا        الذى يرى فى اف   
ان العطاء الذى تلحق به صفة القبول، وفقا لحكم النص يسقط بعطاء يزيد عليه حتـى                
لو كان هذا العطاء باطلا، أو قابلا للبطلان، بل لو رفض فيما بعد، ويسقط كـذلك إذا                 

 فى ذلك الا تطبيق للقواعد العامة، فمـا دام   اقفل المزاد دون ان يرسو على احد، وليس       
التقدم بالعطاء هو الإيجاب، فهو يسقط إذا لم يصادفه القبـول قبـل إنقـضاء الميعـاد                
المحدد، أما الميعاد فى هذا الفرض فيحدد اقتضاء من دلالة ظروف الحال، ومن نيـة               

قفال المـزاد دون  المتعاقدين الضمنية، وهو ينقضى بلا شك عند التقدم بعطاء اكبر، وبأ         
وقد اخذ القضاء المصرى بالمذهب الذى اتبعه المشرع، فـإعتبر           - ان يرسو على احد   

  .)١(التقدم بالعطاء إيجابا لا قبولا، ورتب على ذلك جواز العدول عنه

 
قد يتم العقد عن طريق المزايدة لا عن طريق الممارسة، كالبيع الجبرى عن              - ١

طريق الإرادة وكبيع أموال ناقصة الأهلية، وكالبيع الاختيـارى         طريق القضاء أو عن     
بطريق المزاد، وكإيجار بعض الجهات الحكومية ووزارة الاوقاف لعقاراتها بطريـق           
المزاد، وفى عقود المزاد قد يظن ان طرح الصفقة فى المزاد هو الإيجـاب، والتقـدم                

ى المزاد ليس الا دعوة إلى      بالعطاء هو القبول، وليس هذا صحيحا فإن طرح الصفقة ف         
أما القبـول فـلا يـتم الا    . التعاقد عن طريق التقدم بعطاء، والتقدم بعطاء هو الإيجاب        

برسو المزاد ويكون عبارة عن ارساء المزاد على من يرسو عليه، وقد أوردت المـادة       
والعطاء يكون باطلا إذا صدر مثلا من شخص يحـرم عليـه            .  مدنى هذه لأحكام   ٩٩

 فى الصفقة المطروحة فى المزاد، كقاض يتقدم بعطاء فى مـزاد لبيـع عـين                التعاقد
متنازع إذا كان نظرا النزاع يقع فى اختصاصه، ويكون قابلا للإبطال إذا صدر مـثلا               
من قاصر أو محجور عليه، فإذا بطل العطاء فى الحالتين لم يبطل أثر وهـو اسـقاط                 

                                              
 . ٦٥ و ٦٤ص  - ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني  (١)



  

  

 ٩٩مادة (  ٢٦٣( 

طل العطاء السابق، ولا بإعتباره تـصرفا      العطاء الذى تقدمه، ذلك ان العطاء اللاحق يب       
قانونيا، بل بإعتباره واقعة مادية، ولا يمنع العطاء اللاحق ان يكون واقعة ماديـة انـه         

  .)١(وقع باطلا أو ابطل بإعتباره تصرفا قانونيا
قد يلزم القانون الأشخاص بالتعاقد بطريق المزاد، كما هو الحال فـى بيـع               - ٢

 وقد يتجه بعض الأشخاص إلى التعاقـد بـالبيع أو الإيجـار             أموال المدين جبرا عنه،   
بالمزاذ علنا بالمناداة أو بفتح المظاريف، والتعاقد بالمزاد جائز شرعا، ولكن القـانون             
التونسى خالف هذا المنطق، إذ إعتبر عرض الشئ للمزايدة إيجابا يقبله من وقفت عليه              

 . المزايدة، مخالفا بذلك سائر التشريعات العربية
ولا يعتبر طرح السلعة فى المزاد أو افتتاح المزايدة على الثمن إيجابا، بـل هـو                
دعوة إلى التعاقد، لا يتضمن لانه تحديدا نهائيا لثمن السلعة، فلا يعتبر عرضـا نهائيـا     

  .للمتعاقد
ويعتبر التقدم بعطاء فى المزاد إيجابا، ويؤخذ مـن ظـروف الأحـوال ان هـذا                

حديد ميعاد للقبول هو من لحظة صدور الإيجاب حتى التقـدم           الإيجاب يقترن ضمنا بت   
بعطاء اخر اكبر أو رسو المزاد أو بعد فتح المظاريف بوقت يكفى للبت فيها، ومن ثم                
فهذا الإيجاب فى التشريع المصرى والسورى والليبى والعراقى واللبنانى ملزم لصاحبه           

طوال الميعاد الضمنى للقبول، فإذا  
د سقط الإيجاب، كما يسقط بانفضاض مجلس العقد دون قبـول،           مضى هذا الميعا  

وبصدور عطاء اخر يزيد عليه، سواء اكان هذا العطاء الاخر صحيحا بأن صدر مـن               
اهل له أو كان باطلا بأن صدر من غير اهل له كمجنون أو صبى غير مميز أو كـان               

مزاد بالمظاريف  قابلا للإبطال بأن صدر من ناقص الأهلية كصبى مميز، وفى حالة ال           
لا يسقط العطاء بتقديم عطاء اخر يزيد عليه إذا اشترط المزايد لنفسه الحـق فـى ان                 

  .يرسو المزاد على عطاء اقل
ويعتبر رسو المزاد هو القبول الذى يتم به العقد، ويتم رسو المزاد عادة بعد قبول               

، اذ من الجائز    صاحب السلعة اكبر عطاء، وعلى ذلك لا يعتبر قفل باب المزايدة قبولا           
ان يرفض صاحب السلعة اخر عطاء ويقفل باب المزايدة على ذلك فلا ترسـو علـى                
احد، وبالتالى لا يصدر قبول ولا يتم العقد، والمفروض ان يرسو المزاد علـى اكبـر                
عطاء، الا انه فى المزاد بالمظاريف يجوز لصاحب السلعة ان يشترط ان يكـون لـه                

  .طاءالحق فى قبول أو رفض اى ع
وإذا كان رسو المزاد يتوقف نفاذه على تصديق شخص أو جهة، فلا ينعقد العقـد               
ما لم يتم هذا التصديق، كما لو كان رسو المزاد لا ينفذ الا بعد تصديق مجلـس الإدارة     

  . أو تصديق المحكمة أو تصديق لجنة خاصة فى بيع أو إيجار أموال الدولة
ت، فالإيجاب فيها هو التقدم بعطاء، لا فتح        وتسرى الأحكام السابقة على المناقصا    

باب المناقصة، والإيجاب هنا ملزم فى الأصل طوال الميعاد الضمنى للقبول، ويـسقط             

                                              
 –الـوجيز   :  وما بعدها ، وكتابـة       ٢٢٦ص   - ١٩٥٢ ط   –ي  الدكتور السنهور  - ١– الوسيط    (١)

 .  وما بعدها٧٤ص



 

  

   ٢٦٤  
 )٩٩مادة (

هذا الإيجاب بعطاء اخر أنقص منه، ويعتبر رسو المناقصة هو القبول الذى يـتم بـه                
  .)١(العقد

 بالاحالة القطعية   والقبول فى عقود المزايدات يكون فى حكم القانون السورى         - ٣
فالعطاء الذى يعرضه احد المتزايدين هو الإيجاب، ثم بمجرد توقف المزاد بعد             - فقط

اخر عطاء لعدم وجود من يزيد عليه، لا يعتبر صاحب المزاد قابلا بالعطاء الأخيـر،               
بل ينتظر قبوله، ويكون هذا منه عادة بالموافقة على احالة الصفقة إلى اسـمه، وفـى                

، لانها هى المستعملة فـى      )الاحالة القطعية : (لسورى عبر عن الموافقة بعبارة    القانون ا 
  ).رسو المزاد: (سوريا، اما فى مصر فيعبر عن ذلك بعبارة

وإذا كان المزاد رسميا، اى تجريه دائرة حكومية قضائية أو ادارية، فـإن هـذه               
يهما، والمقرر فـى    هى ثان ) الاحالة القطعية (الحالة تمر بمرحلتين بينهما فاصل زمنى       

هذه المزايدات الرسمية ان العبرة بهذه المرحلة الثانية من الاحالة، اما الأولى فلا يـتم               
    .بها التعاقد، ولا تمنع إستئناف المزاد

يسقط بالعطاء اللاحق الذى    ) إيجاب(وقد نص القانون السورى على ان كل عطاء         
لك لان صاحب المزاد يفرض فيـه       ذ - يزيد عليه ولو كان هذا الأخير باطلا فى ذاته        

من ظروف الحال، انه بوجود العطاء الازيد قد رفض العطاء الاقل السابق، فالإيجاب             
وصورة العطاء الباطل فى المزايدات ان يكون        - يبطل بالرفض مستنتجا غير صريح    

 المتزايد قاصرا أو ممنوعا قانونا عن مباشرة هذا العقد، كالقاضى بالنسبة إلى شراء ما             
هو تحت النزاع من الحقوق الداخلة فى منطقة نفوذ محكمته كما هو مقرر فـى عقـد                 

  .)٢(البيع
 من النقنين المدنى العراقى ينطبق على جميع العقـود التـى            ٨٩نص المادة    - ٤

تجرى عن طريق المزايدة، سواء اكانت جبرية عـن طريـق الإدارة أو القـضاء، أو                
ال عهد الفقه به، فافتتاح المزايدة علـى الـثمن          وبهذا النص ينحسم خلاف ط    . اختيارية

ليس الا دعوة للتقدم بالعطاءات، والتقدم بالعطاء هو الإيجاب، اما القبول فـلا يـتم الا                
برسو المزاد، ويلاحظ ان العطاء الذى تحلق به صفة القبول وفقا لحكم الـنص يـسقط          

عد، ويسقط كـذلك إذا  بعطاء يزيد عليه حتى ولو كان باطلا، بل حتى ولو رفض فيما ب          
اقفل المزاد دون ان يرسو على احد، وليس ذلك الا تطبيقا للقواعد العامة، فمادام التقدم               

بالعطاء هو الإيجاب، فإنه يـسقط إذا لـم يـصادفه القبـول قبـل إنقـضاء الميعـاد                        
  .)٣(المحدد

 
عين لا يعتبر إيجابا، الإيجاب يكـون       افتتاح المزايدة ولو على أساس سعر م       - ١

  .من جانب المزايد المتقدم بالعطاء، لا يتم  القبول الا بإرساء المزاد
–– 

                                              
 .  وما بعدها٥٣ ص – المرجع السابق – الدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام  (١)
 .٥٣و٥٢ ص –المرجع السابق  -  للاستاذ مصطفي الزرقا– القانون المدني السوري  (٢)
 .٣١و٣٠ ص – المرجع السابق –لدكتور حسن الدلون  ل– القانون المدني العراقي  (٣)



  

  

 ٩٩مادة (  ٢٦٥( 

انه وان كان تقديم عطاء يزيد على العطاء السابق عليه يترتب عليـه طبقـا         - ٢
 سقوط العطاء الاقل، الا انه لا يترتب عليه إنعقاد العقـد             من القانون المدنى   ٩٩للمادة  

بين مقدم العطاء الاعلى وبين الداعى للمزايدة، لان التقدم بالعطاء ولو كان يزيد علـى               
غيره من العطاءات ليس الا إيجابا من صاحب هذا العطاء فلابد لإنعقاد العقد مـن ان                

لما كان هذا القبول لـم يـصدر مـن          يصادفه قبول بإرساء المزاد عليه ممن يملكه، و       
المطعون ضده، وقام بإخطار الطاعن برفض عطائه، فإن عقدا، لا يكـون قـد إنعقـد         

  .بينهما
–– 

 من لائحة شروط بيع امـلاك الميـرى         ١٨ و   ١٧و  ٨مفاد نصوص المواد     - ٣
وعلى ما جرى به قضاء      -  مرتبطة ١٩٠٢  من اغسطس سنة   ٣١الحرة الصادرة فى    

ان بيع املاك الحكومة الخاصة المطروحة فى المزايدة لا يتم ركن القبـول              - النقض
فيه بالتصديق على البيع من وزارة المالية ولا يعتبر رسو المزاد وايداع مبلغ التـامين               

  .الا إيجابا صادرا من الراسى عليه بالمزاد
––– 

لايتم العقد في المزايـدات     "  من التقنين المدني علي أنه       ٩٩النص في المادة     - ٤
يدل علي أن التقدم بالعطاء سواء في المزايدات أو المناقـصات           .. " ..إلا برسو المزاد  

المزاد أو  ليس إلا إيجابا من صاحب العطاء يلزم لإنعقاد العقد أن يصادفه قبول بإرساء              
المناقصة عليه ممن يملكه وإستخلاص تلاقي الإيجاب والقبول واقع تـستقل بتقـديره             
محكمة الموضوع بغير معقب عليها من محكمة النقض متي كان إستخلاصها سـائغا ،          

 من القـانون المـدني      ١٤٧وكما يجوز للمتعاقدين وفقا لنص الفقرة الأولي من المادة          
ه يجوز أيضا لكل من صاحب الدعوة إلـي التعاقـد بطريـق             تعديل العقد بإتفاقهما فإن   

المزاد بعد الإعلان عن شروطه والمتقدمين بالعطاءات ، لما كان ذلك وكان الثابت من              
الأوراق أن الطاعن أرفق بعطائه الذي تقدم به في المزاد محل التداعي مبلـغ مـائتي                

د الثاني من شروط المزايـدة      جنيه كتأمين ابتدائي وهو يقل عن النسبة المحددة في البن         
وتعهد بسداد باقي التأمين عند رسوها عليه فقبلت منه المطعون ضدها هـذا الإيجـاب              
المتضمن تعديلا لهذا الشرط وأخطرته برسو المزاد عليه مما مفاده إنعقاد العقد بينهمـا         

 المطالبـة   وفقا لهذا التعديل ولا ينال من ذلك مطالبتها له بسداد باقي التأمين إذ أن هذه              
تنصرف الي إستكمال التأمين الابتدائي ليصل إلي قيمة التأمين النهائي إعمـالا للبنـد              
الثاني عشر من شروط المزاد ووفقا لتعهده آنف الذكر ، وإذ إلتزام الحكم المطعون فيه               
هذا النظر وإنتهي في حدود سلطته التقديرية وبأسباب سـائغة لهـا أصـلها الثابـت                

 أن الطاعن أخل بإلتزاماته الناشئة      –نها أن تؤدي الي ما رتبه عليها        بالأوراق ومن شأ  
عن ذلك العقد بما يرتب مسئوليته ويخول للمطعون ضدها مـصادرة مبلـغ التـأمين               

  . المدفوع منه نفإذا للبند الثالث عشر من شروطه فإنه قد أعمل صحيح حكم القانون
– 

بيع ينعقد فـي مجلـس القـضاء         . ما هيته . إيقاع البيع للراسي عليه بالمزاد     - ٥
وجوب تسجيل الحكم الصادر بإيقاع البيع لإنتقال الملكية إلي الراسـي           . وتحت إشرافه 



 

  

   ٢٦٦  
 )٩٩مادة (

تسجيل حكم مرسي المزاد تترتب عليه الآيثار المترتبة علـي       . مؤدي ذلك . عليه المزاد 
  . عقد البيع الاختياري وتسجيله

 أن إيقاع البيع للراسي عليه بالمزاد ما هـو       – في قضاء هذه المحكمة      –إن المقر   
إلا بيع ينعقد في مجلس القضاء وتحت إشرافه ، ينطق به القاضي بإيقاعه جبراً عـن                

 تسجيل الحكم الصادر بإيقاع البيع لكي تنتقـل الملكيـة إلـي             نالمدين ، ويوجب القانو   
 حكم المزاد وتسجيله الأثار التي تترتب علـي عقـد           الراسي عليه المزاد ويترتب علي    

البيع الاختياري وتسجيله فيكون الحكم المسجل سنداً بملكية من أوقع البيع عليه علـي              
أن هذا الحكم لا ينقل سوي ما كان للمدين من حقوق في العقار المبيع إعمـالا للمـادة                  

  .  من قانون المرافعات٤٤٧
 

 
∗ ∗ ∗



  

  

 ١٠٠مادة (  ٢٦٧( 

  


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
 لبنـانى   ١٧٢ سـودانى و     ٨٥ عراقى و    ١٦٧ سورى و    ١٠١ ليبي و ١٠٠مادة  

  . كويتى١٦١و
 

من حق عقود الإذعان، وهى ثمرة التطور الاقتصادى فى العهد الحاضر ان يفرد             
لها مكان فى تقنين يتطلع إلى مسايرة التقدم الإجتماعى، الذى اسفرت عنـه الظـروف         

عقود ان أصبحت، فى رأى بعض الفقهـاء، سـمه          الاقتصادية، وقد بلغ من امر هذه ال      
بارزة من سمات التطور العميق الذى اصاب النظرية التقليدية للعقد، على ان المـشرع        
لم ير مجاراة هذا الرأى إلى غايته، بل احتزا بذكر هذه العقود، وإعتبر تـسليم العاقـد                 

وافر به حقيقـة    بالشروط المقررة فيها ضربا من ضروب القبول، فثمة قبول حقيقى تت          
التعاقد، ومع ذلك فليس ينبغى عند تفسير هذه العقود إغفال ما هـو ملحـوظ إذعـان                 
العاقد، فهو اقرب إلى معنى التسليم منه إلى معنى المشيئة، ويقتضى هذا وضع قاعـدة               
خاصة لتفسير هذه العقود، تختلف عن القواعد التى تسرى على عقود التراضى، وقـد              

  .لقاعدة نصا خاصا بين النصوص المتعلقة بتنفيذ العقود وتفسيرهاافرد المشروع لهذه ا
تعلـق العقـد    - اولا: وتتميز عقود الإذعان عن غيرها بإجتماع مشخصات ثلاثة  

إحتكـار   - ثانيهما - بسلع أو مرافق تعتبر من الضروريات الأولى بالنسبة للمستهلكين 
 أو قيام منافسة محدودة النطاق بـشأنها      هذه السلع أو المرافق، إحتكاراً قانونيا أو فعليا،         

توجيه عرض الإنتفاع بهذه السلع أو المرافق إلى الجمهور بشروط متماثلة            - وثالثها -
على وجه الدوام بالنسبة لكل فئة منها، وعلى هذا النحو يعتبر من قبيل عقود الإذعـان                

ك الحديدية، أو مـع     تلك العقود التى يعقدها الافراد مع شركات الكهرباء والمياه والسك         
  .مصالح البريد والتليفونات والتلغرافات أو مع شركات التأمين

وقد ذهب  القضاء فى مصر إلى ان عقود الإذعان تتوافر على حقيقـة التعاقـد،                
وترتب جميع أثاره، ومع ذلك فقد جنح فى نطاق معين للتخفيف نتائج بعض الـشروط               

بأن كل تاجر يقوم بإيـداع       - يقة هذه العقود  فيما يتعلق بحق   - فقد حكم  - الجائزة فيها 
بضائعه فى مخازن شركة البوندد، يفرض فيه العلم بأحكام اللائحة الداخلية التى قامت             
الشركة بنشرها ووضعها تحت تصرف الجمهور، وان الشروط المطبوعة فى عقـود            

 يجـوز   التامين لها من قوة الالزام ما للشروط المخطوطة بالنسبة للمـؤمن، وبأنـه لا             
للمؤمن ازاء ذلك ان ينازع فى سقوط إشتراط كان مطبوعا، وبأن الشروط الواردة فى              
تذكرة الشحن يجب ان تطبق بوصفها شريعة المتعاقدين، متى خلت مما يتعارض مـع              

  .)١(النظام العام

                                              
 . ٦٩و ٦٨ص  - ٢ جزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



 

  

   ٢٦٨  
 )١٠٠مادة (

 
تعلق العقد بـسلع أو بمرافـق تعتبـر مـن           ) ١: (خصائص عقود الإذعان   - ١

) ٣(إحتكار الموجب لهذه السلع أو المرفق إحتكارا قانونيا أو فعليـا            ) ٢(الضروريات  
صدور الإيجاب إلى الناس كافة، وبشروط واحدة وعلى نحو مستمر اى لمـدة غيـر               
محددة، ويغلب ان يكون ذلك فى صيغة مطبوعة تحتوى على شروط منفصلة لا تجوز              

عقود النور والميـاه    :  العقود ومن امثلة هذه   - فيها المناقشة واكثرها لمصلحة الموجب    
والكهرباء، عقود البريد والتلغراف والتليفون، وعقود النقل، وعقـود التـأمين، وعقـد             

  .العمل فى الصناعات الكبرى
والقبول فى هذه العقود هو مجرد إذعان للشروط المعروضة على الموجـب، إذا             

 يملـك الطـرف   لموجب يعرض إيجابه فى شكل بات نهائى لا يقبل مناقشه فيـه، ولا         
الاخر الا ان يأخذ أو يدع، وهو لا يستطيع ان يدع لان الشئ الذى يتعاقد عليه لا غناء                  

  .)١(له عنه، فهو اذن مضطر إلى القبول
عقود الإذعان هى عقود مفرض فيها احد طرفيها شروط التعاقد، فلا يملـك              - ٢

اقد فى عقود الإذعان بإيجاب     المتعاقد الاخر الا الإذعان لها دون مناقشتها إذا اراد التع         
وقبول، اما الإيجاب فهو عرض السلعة أو الخدمة على الجمهور وفق الـشروط التـى    
يضعها الموجب، وهذا الإيجاب دائم ومستمر، وبالتالى يستطيع اى شخص ان يقبله فى             
اى وقت، فإذا قبله تم العقد ولزم المتعاقدين، ويجب ان يراعى فى الإيجاب الـشرط أو               

فظات التى قد تقترن، فمثلا إيجاب السكك الحديدية وشركات النقل، مقتـرن دائمـا        التح
  .ان يكون هناك محل شاغر: بتحفظ هو

اما القبول فى عقود الإذعان فهو الرضا بالتعاقد علـى أسـاس الـشروط التـى                
ونظـرا   - دون مناقـشة لهـا    . يعرضها الموجب، فهو تسليم ورضوخ لهذه الشروط      

لى التسليم بشروط المتعاقد الاخر، نجد ان المشرع يحمى الطـرف           لاقتصار القبول ع  
المذعن الذى يصدر منه القبول بالنص على انه عند الشك يفـسر الـشرط الغـامض                
لمصلحة الطرف المذعن دائنا كان أو مدينا، رغم ان القاعدة العامة هى ان يفسر الشك               

ية قد يتضمنها عقد الإذعان     لصالح المدين، كما يجيز للقاضى ان يعدل ايه شروط تعسف         
أو ان يلغيها، وذلك كله لمصلحة الطرف المذعن، ويجعل المشرع عادة هذا الحكم من              

  .)٢() مدنى مثلا١٤٩م (على ما يخالفه النظام العام، فلا يجيز الإتفاق 
عقود الإذعان هى عقود لاتجرى فى انشائها المفاوضات المعتادة فى العقود            - ٣

كون بين طرفين احدهما محتكر للسلع، أو مرافق ضـرورية للنـاس،            العادية، لانها ت  
إحتكارا مكتسبا بطريق قانونية لتنظيم انتاج تلك الحاجات وتوزيعها، والاخر مـستهلك            

 - ونحوهـا ) التليفـون (أو منتفع كعقود الاشتراك فى النور والغاز والماء والهـاتف           
ن يقبل بما يضعه الجانـب المحتكـر   وبسبب هذا الإحتكار لا يكون امام المستهلك الا ا     

من اسعار وشروط، أو يستغنى عن هذه الحاجات، والمفروض انه لا غنى عنها، فهـو    
مضطر إلى التعاقد عليها مع محتكرها القانونى، لانه لا يجدها عند غيره، ومـن ثـم                

                                              
 –الـوجيز   :  وما بعدها ، وكتابة      ٢٢٩ص   - ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١ – الوسيط    (١)

  .  وما بعدها٢٦ص 
 

 . ٥٣و٥٢ ص – المرجع السابق –ر  الدكتور عبد الناصر العطا– نظرية الإلتزام  (٢)



  

  

 ١٠٠مادة (  ٢٦٩( 

، ويعتبر هو جانبا ضعيفا بالنسبة إلى الطـرف         )الطرف المذعن (يسمى هذه المستهلك    
ر، يحتاج إلى حماية قانونية نقية من تعسف الطرف الاخر القوى ومن تحكمه فيه،              الاخ

وهذا ما فعله القانون فى الأحكام التى قرر بها للقضاء سلطة ورقابة ترميان إلى حماية               
فقد نص القانون على ان القبول فى عقد الإذعان يقتصر على مجرد             - الطرف المذعن 

ولا يقبل مناقشة   ) وهو الجانب القوى المحتكر   (لموجب  التسليم بشروط مقررها يضعها ا    
فيها، فكل ما يدل على إذعان احد المستهلكين لشروط العقد قررها الجانب المحتكـر،              
ووجها إلى الجمهور، يعتبر قبولا يتم به العقد وتترتب عليه نتائجـه وإلتزاماتـه بـين               

مذعن، أو بتوفيعه علـى     الطرفين، ويكون ذلك عادة بتقديم طلب اشتراك من الطرف ال         
  .)١(قائمة شروط مطبوعة ونحو ذلك

ان من وجه الإيجاب حر فى مناقشة الموجب فى إيجابه وفى الإتفاق معـه               - ٤
على شروط اخرى غير تلك التى عرضت عليه، اما فى عقود الإذعان فلا تحصل فيها               

ن يسلم بـه    مفاوضة أو مساومة مع الموجب، بل لا يملك من وجه إليه الإيجاب إلى ا             
جملة أو يرفضه جمله، ولهذا فقد انكر بعض الفقهاء على عقود الإذعان صفقة العقـد،               
لانه فى تفسيره مقتضيات العدالة وينظر فيه إلى ما تسلتزمه الروابط الاقتصادية التـى              
وضع لتنظيمها، على ان جمهور الفقهاء وأحكام المحاكم يذهبون إلى عقد الإذعان عقد             

 .)٢(اد إرادتينحقيقى تم باتح

 
من خصائص عقود الإذعان انها تتعلـق بـسلع أو مرافـق تعتبـر مـن                 - ١

الضروريات بالنسبة إلى المستهلكين أو المنتفعين، ويكون فيها إحتكار الموجـب لهـذه      
السلع أو المرافق إحتكار قانونيا أو فعليا أو تكون سيطرته عليها من شانها ان تجعـل                
المنافسة فيها محدودة النطاق، وان يكون صدور الإيجاب إلى الناس كافـة وبـشروط              
واحدة ولمدة غير محددة وإذا فمتى كانت الحكومة قد شهدت شروط مناقصة فى عملية              
إنشاء طريق، وكان من مقتضى هذه الشروط ان يتقدم كل ذى عطاء بـشروط العمـل    

 مستمرا لزمن غير محـدود، وكـان لكـل       وتحديد زمنه وتكاليفه، لم يكن الإيجاب فيه      
انسان حرية القبول أو الرفض فى تقديم عطائه أصلا أو فى تضمينه الـشروط التـى                

  .يرتضيها وتلك لا يقبلها، فإن التعاقد عن هذه العملية لا يعتبر عقدا من عقود الإذعان
––– 

اق ورثة العامل الذى توفى اثناء اداء وظيفته وبسببها مع الحكومة علـى             إتف - ٢
مبلغ معين وتوقيعهم على المخالصة الخاصة بهذا المبلغ ليس مـن الإتفاقـات التـى                

  .تتضمنها عقود الإذعان
––– 

                                              
  ٥٤ و ٥٣ ص – المرجع السابق – للاستاذ مصطفي الزرقا –القانون المدني السوري   (١)
 .  وما بعدها١٠١ ص – المرجع السابق – الدكتور حسن الدنون –القانون المدني العراقي   (٢)



 

  

   ٢٧٠  
 )١٠٠مادة (

 يصيب المحصول من هلاك بـسبب       الإتفاق على عدم مسئولية المؤجر عما      - ٣
القوة القاهرة إتفاق جائز قانونا ولا مخالفة فيه للنظام العام، كما ان عقد الإيجار الـذى                

  .يتضمن هذا الإتفاق لا يعتبر من عقود الإذعان
––– 

 فى عقد البيع الصادر من الشركة المطعـون         التمسك بأن قيود البناء الواردة     - ٤
عليها يعتبر من شروط الإذعان التى لا سبيل للمشترى عند توقيعه إلى المناقشة فيها لا               
يصح التحدى به لاول مرة امام محكمة النقض مادام انه لم يسبق طرحه من قبل امـام               

  .محكمة الموضوع
––– 

 على ما جرى به قضاء محكمة الـنقض  - يجب لكى يعتبر العقد عقد إذعان    - ٥
ان يتضمن إحتكارا قانونيا أو فعليا أو فى القليل سيطرة علـى الـسلعة أو المرفـق             -

تجعل المنافسة فيها محدودة النطاق، واذ كان تأميم شركات النقل البحرى لا يقوم فـى               
ر لان التأميم لا يقتضى بطبيعته إنعدام المنافسة بين الـشركات           ذاته دليلا على الإحتكا   

 - المؤممة ولو عملت فى قطاع اقتصادى واحد، وكان النزاع بين طرفى الخـصومة            
يدور حول عملية نقل داخلى مما يتـولاه إلـى    - على ما يبين من الحكم المطعون فيه  

ع الخاص مما يوفر عنصر     جانب شركات النقل المؤممة افراد أو مؤسسات تابعة للقطا        
المنافسة بين جميع هؤلاء فى عمليات النقل، وينتفى مع الإحتكار فيهـا، فـإن الحكـم                
المطعون فيه اذ إنتهى فى حدود السلطة التقديرية لقاضى الموضوع إلى القـول بعـدم               
قيام إحتكار فى عملية النقل محل النزاع، وبالتالى فلا يكون العقد موضـوع الـدعوى               

  .ان، لا يكون قد خالف القانونعقد إذع
– 

لما كانت اوراق الطعن قد خلت مما يدل على ان الطاعن قد تمـسك امـام                 - ٦
محكمة الموضوع، بأن المطعون عليها ساءت إستعمال حقها المقرر فى البند الـسادس             

 البند هو من شرط يجوز للقاضـى تعديلـه أو   من دفتر الشروط، أو ان ما تضمنه هذه      
ولم يقدم الطاعن ما يدل على تمسكه امامها بهذا الدفاع، فإن مـا جـاء               - الاعفاء عنه 

  .بهذا النعى يكون سببا جديدا لا تجوز أثارته لاول مرة امام محكمة النقض
– 

 
 وعلي ماجري به قضاء هذه المحكمـة تعلقهـا          –خصائص عقود الإذعان     - ٧

بسلع أو مرافق تعتبر من الضروريات ويكون فيها إحتكار الموجب إحتكاراً قانونياً أو             
ون فعليا وتكون سيطرته عليها من شأنها أن تجعل المنافسة فيها محدودة النطاق وأن يك             

صدور الإيجاب منه الي الناس كافة بشروط واحدة ولمـدة غيـر محـدودة والـسلع                
الضرورية هي التي لا غني عنها للناس والتي لا تستقيم مـصالحهم بـدونها بحيـث                
يكونون في وضع يضطرهم إلي التعاقد بشأنها ولا يمكنهم رفـض  الـشروط التـي                

  . يضعها ولو كانت جائزة وشديدة
– 



  

  

 ١٠٠مادة (  ٢٧١( 

تقدير ما إذا كان الشرط المبيع بعقد الإذعان شرطا تعسفيا يملـك القاضـي               - ٨
تعديله بما يزيل أثر التعسيف أو يلغية ويعفي الطرف المذعن منه في حدود ما تقتضيه               

 من القانون من مـسائل الواقـع التـي تـستقل            ١٤٩قواعد العدالة عملا بنص المادة      
  . محكمة الموضوعبتقديرها 

– 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٢٧٢  
 )١٠١مادة (

 



 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . كويتى١١٥ سودانى و ٨٦عراقى و  ٩١ سورى و ١٠٢ ليبى و ١٠١مادة 

 
يتناول النص حكم الوعد بالتعاقد سواء فيما يتعلق بالعقود الملزمـة للجـانبين               

والعقود الملزمة لجانب واحد، ويشترط لمثل هذا الإتفاق التمهيـدى تحديـد المـسائل              
الشكل فـلا يـشترط وضـع       الأساسية فى التعاقد والمدة التى يتم فيها، اما فيما يتعلق ب          

خاص، الا إذا كان القانون يعلق صحة العقد المقصود إبرامه على وجوب إستيفاء شكل              
معين، ففى هذه الحالة ينسحب الحكم الخاص بإشتراط الشكل على الإتفـاق التمهيـدى              
نفسه، ويوجه هذا النظر إلى ان إغفال هذا الإحتياط يعين على الإفلات من قيود الشكل               

رضه القانون، مادام ان الوعد قد يؤدى إلى إتمام التعاقد المراد عقده، فيمـا إذا               الذى يف 
حكم القضاء بذلك، ويكفى لبلوغ هذه الغاية ان يعدل المتعاقدان عن إبرام العقـد الـذى         
يرغب فى الإفلات من القيود الخاصة بشكله، ويعمدا إلى عقد إتفاق تمهيدى أو وعـد               

 فيه الشكل المفروض، ثم يستصدران حكما يقرر إتمام العقد          بإتمام هذا العقد لا يستوفى    
بينهما، وبذلك يتاح لهما ان يصلا من طريق غير مباشر إلى عدم مراعاة القيود المتقدم               

ومع ذلك، فالوعد بإبرام عقد رسمى لا يكون خلوا اى أثر قـانونى، إذا لـم                 - ذكرها
يؤدى إلى إتمام التعاقد المقصود     يستوف ركن الرسمية، فإذا صح ان مثل هذا الوعد لا           

  فعلا، فهو بذاته تعاقد كامل يرتب للإلتزامات شخصية، طبقا لمبدأ سلطان 
الإرادة، وهو بهذه المثابة قد ينتهى عند المطالبة بالتنفيذ إلى إتمام عقد الرهن، أو              
على الاقل إلى قيام دعوى التعويض بل وإلى سقوط اجل القرض الذى يـراد ترتيـب                

  .)١( لضمان الوفاء بهالرهن

 
الوعد بالتعاقد كثير الوقوع فى الحياه العملية، وصورته الغالية ان شخـصا             - ١

يحتاج إلى أرض مجاورة لمنزله أو لمصنعه، ولكنه لا يستطيع شـراءها الان فـورا،               
فيكتفى بالتعاقد مع صاحب هذه الأرض، على ان يتعهد هذا ببيع الأرض له إذا ابـدى                

ته فى الشراء فى مدة معينة، فيتقيد صاحب الأرض بالعقـد، دون ان يتقيـد بـه                 رغب

                                              
 ٧٥و ٧٤و٧٣ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)



  

  

 ١٠١مادة (  ٢٧٣( 

الطرف الاخر، أو ان يقوم المستاجر بإصلاحات هامة فى العين المـؤجرة، ويحـصل             
قبل قيامه بهذه الإصلاحات من المالك على وعد ببيع العين إذا رغب فى شرائها خلال               

 .تفاعا كاملامدة الإيجار حتى ينتفع بهذه الإصلاحات إن
والوعد بالتعاقد عقد كامل لا مجرد إيجاب، ولكنه عقد تمهيدى لا عقـد نهـائى،               

فالواعد  - وعلى هذين الأساسين، ترتكز كل القواعد التى سنقررها فى هذا الموضوع          
بالبيع مثلا قد إلتزم بأن يبيع الشى الموعود ببيعه إذا ابدى الطرف الاخر رغبتـه فـى         

من إيجاب، لانه إيجاب إقترن به القبول فهو عقد كامل، ولكن كـلا         الشراء، وهذا اكثر    
  .من الإيجاب والقبول لم ينصب الا على مجرد الوعد بالبيع

ولما كان الوعد بالتعاقد خطوة نحو التعاقد النهائى، فقد وجب ان يكون الطريـق              
 ـ           ة للعقـد   مهيأ لإبرام العد النهائى بمجرد ظهور رغبة الموعود له، والمسائل الجوهري

المراد إبرامه هى أركان هذا العقد، فإن كان بيعا مثلا وجب ان يتفق الطرفـان علـى                 
المبيع والثمن، وتعيين المدة التى يجب فى خلالها إبرام العقد الموعود بـه ضـرورى               
ايضا لا نعقاد الوعد بالتعاقد، ويقع التعيين صراحة أو دلالة، فيقع دلالة، كما إذا كـان                

 به لا يجدى تنفيذه بعد فوات وقت معين فهذا الوقت هو المدة التى يجب               العقد الموعود 
  .خلالها إبرام هذا العقد

، فـإن   )كالهبة والرهن الرسمى والشركة   (وإذا كان العقد الموعود به عقدا شكليا        
الشكل الذى يعتبر ركنا فيه، يعتبر ايضا ركنا فى الوعد بالتعاقد، وهذا ما تقـضى بـه                 

 مدنى، فالوعد بالرهن الرسمى مثلا إذا لم يفـرغ     ١٠١ثانية من المادة    صراحة الفقرة ال  
 - وشروط الإنعقاد والصحة مطلوبة فى عقد الوعد ذاتـه        .فى ورقة رسمية كان باطلا    

اما مشروعية المحل والسبب فيكفى توافرها وقت  التعاقد النهائى، حتى إذا لـم تكـن                
  .)١(متوافرة وقت الوعد

 فقه القانون ملزم، وقد يكون ملزمـا لجانـب واحـد، اى             الوعد بالتعاقد فى   - ٢
 .ملزما للواعد، وقد يكون ملزما للجانبين وعندئذ يسمى إتفاقا أو عقدا ابتدائيا

ان فقه القانون يعتبر الوعد إيجابا من الواعد بإبرام العقد الموعود به، فيجـب ان               
ية والمدة التـى يجـب      يتضمن العناصر اللازمة للإيجاب، مثل تعيين المسائل الجوهر       

فيها إبرام العقد الموعود به، والأهلية وسلامة الرضا من العيوب، اما إشتراط الـشكل              
فذلك حتى لا يتخذ الأشخاص الوعد وسيلة للتحايل على القانون، وذلك بـأن يبرمـوا               
التصرفات الشكلية فى صورة وعد لا يتوافر فيه الشكل المطلوب، يـم يستـصدرون              

  .تعاقد دون إستيفاء الشكل المطلوبحكما بإتمام ال
وإذا كان فقه القانون يعتبر الوعد بالعقد إيجابا من الواعد بإبرام العقـد الموعـود               
به، فإنه كذلك يعتبر القبول هو ظهور رغبة الموعود فى إبرام العقد الموعود بـه، أو                

النهائى، وبهـذا   إستيفاء الإجراءات المطلوبة أو حلول المدة التى يجب فيها إبرام العقد            
  .القبول يتم العقد الموعود به، اى العقد النهائى دون حاجة إلى إيجاب أو قبول جديدين

                                              
 ومـا بعـدها ،   ٢٤٩ص  - ١٩٥٢ ط – المرجع الـسابق   –الدكتور السنهوري    - ١– الوسيط    (١)

 .  وما بعدها٨٤الوجيز ص : وكتابة 
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 )١٠١مادة (

وقبل صدور القبول لا يكون للموعود له الا حق شخصى عند الواعـد بمقتـضاه               
يطالبه بتنفيذ الوعد، فإذا لم يصدر القبول فى المدة المتفق عليها، سقط الوعد من تلقـاء          

  .نبيه أو اعذارنفسه بلا ت
– 

اما إذا صدر القبول فإن التعاقد النهائى يتم من وقت على الموجب بـه، اى مـن                 
وقت علم الواعد به لا من وقت الوعد، ووجب على الواعد تنفيذ التعاقد النهائى، ويـتم                

 الأول، مالم يتفق على غير ذلك، فإنه إتفـق علـى            التعاقد النهائى بنفس شروط التعاقد    
  .)١(غير ذلك، فالعبرة بما إتفق عليه فى التعاقد النهائى

الوعد بإجراء عقد معين إذا برز فى شكل إتفاق بين الواعـد والموعـود،               - ٣
يعتبر فى نظر القانون كعقد تمهيدى بين الطرفين، يلزم الواعد بإجراء العقد الموعود             

  :وفى الشرائط التاليةبه متى است
ان تعين فى الوعد المتفق عليه جميع المسائل الجوهرية للعقد الموعود بـه،              - ١

  .والمدة التى يجب إبرامه فيها
ان يستوفى الوعد جميع الشرائط الشكلية التى يشترطها القانون فـى العقـد              - ٢

 مـثلا، وجـب ان      الموعود به إذا كان من العقود الشكلية، فإذا كان الوعد ببيع عقـار            
يسجل الوعد لكى يسرى حكمه على الغير بالطريقة التى يسجل فيها البيع فى الـسجل               

 .العقارى
والوعد بالعقد هو تدبير تدعو إليه ضرورات الناس، فقد يتوقع صاحب مصنع ان             
يحتاج إلى أرض مجاورة لا يستطيع شراءها للحال، أو يرغب مستاجر فى ان يجرى              

فى المحل المأجور، تكلفة نفقات كبيرة، فيحصل كل منهـا علـى            على حسابه ترتيبات    
  .)٢(وعد من المالك بالبيع، متى ابدى رغبته فى الشراء بثمن معين وخلال مدة محددة

العقد الابتدائى الذى يتضمن وعدا بالتعاقد، عقد كامل لا مجرد إيجاب، غير             - ٤
  .قد النهائىانه عقد تمهيدى يراد به ان يكون أساسا يبنى عليه الع

 من النقنين المدنى العراقى ان الوعد بالتعاقد قد يكـون           ٩١وواضح من المادة      
كالوعـد المتقابـل    (وقد يكون ملزما للجانبين     ). بالشراء أو بالبيع  (ملزما لجانب واحد    

ويختلف الوعد بالعقد عن العقد نفسه بأنه لا        ). بالبيع وبالشراء، أو بالاجازة والاستئجار    
لوعد إلتزامات فى الحال، ولكنها سوف تنشأ فـى المـستقبل، ومـع ذلـك               ينشأ عن ا  

  فالرابطة وثيقة بين الوعد بالعقد أو العقد 
الابتدائى وبين العقد النهائى، ولهذا اشترط القانون تحديد المسائل الجوهرية لهـذا            

  .العقد النهائى
ى يفرضها القانون   وتشترط الفقرة الثانية من المادة المتقدمة مراعاة الشكلية الت          

فى العقد الابتدائى إذا ما اريد به تحقيق عقد شكلى، ومن البـديهى ان الوعـد بالعقـد                  
كالوعد بـالقرض،   (العينى لا قيمة له، لإنعدام ركن من أركانه وهو للقبض أو التسليم             

  .)٣(قوة ملزمة - وفقا لفقه القانون المدنى العراقى - ، اذ ليست له)أو بالعارية
                                              

 . وما بعدها٨٢ المرجع السابق ص – الدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام  (١)
 .٥٩و٥٨ ص –لسابق  المرجع ا– للاستاذ مصطفي الزرقا – القانون المدني السوري  (٢)
 .٣٢و٣١ ص – المرجع السابق – الدكتور حسن القانون – القانون المدني العراقي  (٣)



  

  

 ١٠١مادة (  ٢٧٥( 

 
يشترط لإنعقاد الوعد بالبيع سواء فى القانون المدنى القديم أو فـى القـانون               - ١

القائم إتفاق الواعد والموعود على جميع المسائل الجوهرية للبيع الموعود بـه، فـضلا    
عن المدة التى يجب فيها على الموعود إظهار رغبته فى الشراء، وذلك حتـى يكـون                

لإبرام العقد النهائى بمجرد ظهور رغبة الموعود دون حاجة إلى إتفـاق            السبيل مهيئا   
على شئ اخر والمقصود بالمسائل الجوهرية أركان البيع وشروطه الأساسية التى يرى            

فإذا كان الطرفان قد افصحا فى       - العاقدان الإتفاق عليها والتى ما كان يتم البيع بدونها        
بينهما الذى إعتبره الحكم المطعون فيه متضمنا وعـدا   البند الرابع من عقد البيع المبرم       

 - من جانب الحكومة ببيع خمسمائة فدان ثانية للمطعون عليه عند وجود شروط اخرى            
لم يعينها الطرفان وانما تركا لـوزارة الماليـة          - إلى جانب الشروط الواردة فى العقد     

لإشارة فى العقد إلـى     وضعها عند إبرام بيع هذه الصفقة، وكان حرص الحكومة على ا          
تلك الشروط يدل على انها تعتبرها من الشروط الجوهرية للبيع والتى بدونها لا تقبـل               
إبرامه، فإن إظهار المطعون عليه رغبته فى الشراء لا يؤدى بذاته إلى إنعقاد بيع تلك                
الصفقة، بل لابد لذلك من تعيين الشروط التى إتفق الطرفان على ترك امـر وضـعها                

ة المالية ومن قبول المطعون عليه لها بعد اطلاعه عليها، ومن ثم فـإن الحكـم                لوزار
المطعون فيه إذا إعتبر الإتفاق الوارد فى البند الرابع من العقد وعدا ببيع الخمـسمائة               
فدان الثانية وذلك من خلوه من بيان بعض شروط البيع الجوهرية، واذ إنتهـى الحكـم              

 تم صحيحا بإظهار المطعون عليه رغـبته يكـون قـد           إلى إعتبار بيع هذه الصفقة قد     
  .اخطأ فى القانون، وخرج بقضائه عما إتفق عليه المتعاقدان

–– 
يشترط قانونا لانعاقد عقد بيع إذا ما ابدى المعقود له رغبته فـى التعاقـد،                - ٢

 الواعد التى عبر عنها فى وعده مطابقة تامة فى كـل المـسائل              مطابقة إرادته لإرادة  
الجوهرية التى تناولها التعاقد، فإذا إقترنت هذه الرغبة بما يعدل فى الموعد فلا ينعقـد               
العقد ما لم يقبل الواعد هذا التعديل، اذ تعتبر هذه الرغبة بمثابة إيجاب جديد فلا ينعقـد                 

فإذا كانت محكمة الموضـوع قـد إستخلـصت          - العقد إذا صادفه قبول من الطرف     
بأسباب سائغة وفى نطاق سلطتها الموضوعية ان إرادة طرفى العقد لم تتطابق بـشأن              
ركن الثمن، فإن الحكم اذ إنتهى إلى ان البيع لم ينعقد لفقده ركناً جوهريا مـن أركـان                  

قبل ساريا كما   إنعقاده، وهو الثمن، ورتب على ذلك بقاء عقد الإيجار المبرم بينهما من             
  .كان قبل إظهار المستأجر رغبته فى الشراء لا يكون قد خالف القانون

– 
وعد بشراء قطعـة الأرض الـواردة       (....) إذا كان الثابت فى الدعوى ان        - ٣

لمطعون عليها بأن تبيعـه     وبالسعر المحدد به، كما وعدت الشركة ا      ... بالإتفاق المؤرخ 
هذه القطعة بذات السعر، فإن هذا الوعد المتبادل بالبيع من جانب الشركة والشراء من              

وهو بيع تام ملزم للطرفين، تترتب عليه كل الأثار التـى تترتـب علـى     (....) جانب  
واذ كان الحكم المطعـون      - ولا يؤثر عليه ارجاء التحديد النهائى لمساحة البيع       . البيع



 

  

   ٢٧٦  
 )١٠١مادة (

عند بيع كامل الأركان، ورتب على تنازل المـشترى         .... فيه قد إعتبر الإتفاق المؤرخ    
عن حقوقه فى هذا العقد إلى الطاعنين، وقبولهما الحلول فيـه، ثـم قبـول الـشركة                 
المطعون عليها انتقال حقوق وإلتزامات المشترى الأول اليهما بإعتبارهمـا مـشترين،            

  . اخطأ فى  تطبيقهفإنه لا يكون قد خالف القانون أو
–– 

 من القانون المدنى ان يتفـق       ١٠١يشترط لإنعقاد الوعد بالتعاقد طبقا للمادة        - ٤
على جميع المسائل الجوهرية للعقد المراد إبرامه فضلا عن المدة التى يجـب إبرامـه               

يئا لإبرام العقد النهائى بمجرد ظهور رغبة الموعـود        فيها، وذلك حتى يكون السبيل مه     
له، دون حاجة إلى إتفاق على شئ اخر، والمقصود بالمسائل الجوهرية أركـان هـذا               
العقد وشروطه الأساسية التى يرى العاقدان الإتفاق عليها، والتى ما كـان يـتم العقـد               

ين انه لم يفـصح أصـلا       وإذا كان يبين من مطالعة الإتفاق المبرم بين الطرف         - بدونها
عن ماهية العقد المراد إبرامه، ولم يكشف عن حقيقة العلاقة القانونية بين الطـرفين أو           
الأركان المميزة لها، ولم يعين صراحة أو دلالة المدة التى يجب فيهـا إبـرام العقـد                 
النهائى، وكان لاوجه لما تدعيه الطاعنة من ان الإتفاق ينطوى على عقد عمـل غيـر                

د المدة مع ما ينص عليه الإتفاق صراحة من ان العلاقة بينها وبـين المطعـون                محدو
ضده ينظمها فى المستقبل عقد جديد، فضلا عن انه لم يتضمن باقى العناصـر التـى                

 . تتحقق بها علاقة العمل وهى توافر التبعية، وكون الأعمال محل هذه العلاقة
ب توافرهما لإنعقاد الوعد بالتعاقد،     اعمالا مادية، مما مؤداه تخلف الشرطين الواج      

  .فإن النعى على الحكم المطعون فيه بهذا الوجه يكون على غير أساس
–– 

 مـن   ١٠١الإتفاق الذي يعد  من قبيل الوعد بالتعاقد الذي نصت عليه المادة              - ٥
 بموجبه الطرفان عليه جميع  المسائل الجوهريـة للعقـد           القانون المدني هو الذي يتفق    

  . المراد إبرامه بما في ذلك المدة حتي يكون السبيل مهيئاً لإبرام العقد النهائي
– 

الإتفاق الذي يعد بموجبه    "  من القانون المدني علي أن       ١٠١النص في المادة     - ٦
قدين أو أحدهما بإبرام عقد معين في المستقبل لا ينعقد إلا إذا عينـت جميـع             كلا المتعا 

وفـي  ... " ..المسائل الجوهرية للعقد المراد إبرامه ، والمدة التي يجب إبرامـه فيهـا            
إذا إحتفظ البائع عند البيع بحق استرداد المبيـع         "  من ذات القانون علي أن       ٤٦٥المادة  

مفاده أنه يشترط لإنعقاد الوعد بالبيع إتفاق  الواعـد          " طلاً  خلال مدة معينة وقع البيع با     
والموعود علي جميع المسائل الجوهرية للبيع الموعود به حتي يكـون الـسبيل مهيـأ               

  .في المدة المتفق علي إبرامه فيهالإبرام العقد 
– 

تزوير مما تستقل به محكمة الموضوع متـى أقامـت          أن تقدير أدلة وقرائن ال    -٧
قضاءها في ذلك على أسباب سائغة، وكان الحكم المطعون فيه قد خلص فـي قـضائه       
إلى أن البين من تقرير الطب الشرعي أن العبارتين محل الطعن وإن كانتا تختلف لونا               



  

  

 ١٠١مادة (  ٢٧٧( 

 لونـا ونوعـا     ونوعا عن المداد المحرر به عبارات العقد إلا أنهما حررتا بمداد يتفق           
والمداد المحرر به توقيع الطاعن الذي ثبت صحته ولم يثبت أنهما جاءتا فـي ظـرف                
زمني مغاير كما أن الطاعن لم يقدم نسخة العقد الثانية المسلمة له لإجـراء المـضاهاة    
بينهما رغم مطالبته بها تأييدا لصحة زعمه وكان هذا الذي أورده الحكم سائغا له أصله               

راق ويكفي لحمل قضائه ويؤدي إلى ما انتهى إليه مـن رفـض الادعـاء             الثابت بالأو 
بالتزوير وبصحة العقد فإن ما يثيره الطاعن بوجه النعي لا يعـدو أن يكـون جـدلا                 

  .موضوعيا في تقدير الدليل لا تجوز إثارته أمام محكمة النقض
 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٢٧٨  
 )١٠٢مادة (

 



 
 

  : القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص
 . سودانى٨٧ سورى و ١٠٤ ليبى و١٠٢مادة 
 
  . مدنى مصرى١٠١يراجع التعليق بالأعمال التحضيرية الواردة على المادة   

 
إذا اقتضى إبرام العقد النهائى تدخلا شخصياً من الواعد، فى حالتى الوعـد              - ١
لجانبين والوعد الملزم لجانب واحد، كما لو كان العقد بيعا واقعا علـى عقـار               الملزم ل 

ولزم التصديق على امضاء البائع تمهيدا للتسجيل، فإمتنع البـائع عـن ذلـك، جـاز                
استصدار حكم ضده، وقام الحكم متى حاز قوة المقضى مقام عقد البيع، فـإذا سـجل                

ن هذه القاعدة العقد الشكلى إذا لـم يكـن          انتقل ملكية العقار إلى المشترى، ويستثنى م      
الوعد به قد استوفى فى الشكل المطلوب، اذ الحكم به لا يقوم مقام العقد، بل يقتـصر                 

اما إذا كان الوعد بعقد شكلى قـد اسـتوفى الـشكل             - القاضى على الحكم بالتعويض   
ت عليهـا   الواجب، فإن الحكم فى هذه الحالة يقوم مقام العقد، وهى الأحكام التى نـص             

 .)١( مدنى١٠٢المادة 
 

 لما كان الطاعن قد إستنجد المطعون ضدهم في إتمام العقد النهائي بإظهار              - ١
رغبته في إتمام هذا العقد في أشكال مختلفة بداية من الإنذار حتى رفع هـذه الـدعوى         

 لمس رغبة منهم في النكول      بعد أن ) بندب خبير لتقدير ثمن الأرض محل الوعد بالبيع       (
عن الوعد بتوقف إجراءات البيع التي طلب المحافظ إتخاذهـا رغـم موافقـة بعـض             

 لـسنة   ١الجهات المختصة عليه وتسليمه الأرض وإصدار ترخيص له يحمـل رقـم             
 من مجلس شبرا الخيمة بإقامة سور حولها وإسـتغلالها فعـلا فـي الغـرض                ١٩٨٤

 من القـانون    ١٠٢جوز للموعود إعمالا لحكم المادة      المطلوب الشراء من أجله وكان ي     
تنفيذ الوعد متـى    المدني في حالة نكول المتعاقد الآخر من إنجاز وعده مقاضاته طالبا            

كانت الشروط اللازمة لتمام العقد متوافرة، وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا النظـر              
  .ون معيباوقضى برفض الدعوى لعدم توافر شروط الوعد بالبيع فإنه يك



                                              
 وما بعدها ، ٢٤٩ ص – المرجع السابق  - ١٩٥٢ ط – السنهوري –الدكتور  - ١ – الوسيط   (١)

 .  وما بعدها٨٤ ص –الوجيز : وكتابه 



  

  

 ١٠٣مادة (  ٢٧٩( 

 


 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
 كـويتى و    ١١٦و  .  سودانى ٨٨ عراقى و    ٩٢ سورى و    ١٠٤ ليبى و  ١٠٣مادة  

  . تونسى٣٠٤ و ٣٠٣

 
العربون فى جملتها، وينبغى التفريق فـى       لأحكام  ... تعرض نصوص هذه  

  :هذا الصدد بين فروض عدة
فإذا إتفق المتعاقدان على خيار العدول جاز لكل منهما ان يستقل بنقض العقد،               

فإن عدل من دفع العربون وجب عليه تركه، وان عدل من قبضه رد ضعفه، على ان                
  .خيار العدول هذا لا يفترض، بل يجب الإتفاق عليه صراحة

اما إذا لم يتفق المتعاقدان على خيار، فلا يجوز لايهما ان يستقل بالعدول عن                
العقد، ما لم يقض العرف بغير ذلك، ويجب رد العربون إذا إتفق الطرفان على الالغاء               
أو الافالة، أو فسخ العقد بخطئهما، أو وقع الفسخ لاستحالة التنفيذ بـسبب ظـروف لا                

 :ن المتعاقدين فى غير هذه الأحوال ان يطلب تنفيذ العقدعلى ان لكل م. دخل لها فيها
وفى حالة التخلف الاختيارى عن الوفاء، يكون للعاقد الاخر ان يختـار بـين           - أ

بـأن يحـتفظ    -التنفيذ الجبرى وبين الفسخ مع اقتضاء العربون على سبيل التعـويض          
 لم يلحـق بـه      بالعربون الذى قبضه، أو بأن يطالب بضعف العربون الذى دفعه، ولو          

ضرر من جراء ذلك، ويكون لإشتراط العربون فى هذه الحالة شأن الشرط الجزائـى،              
ولكنه يفترق عنه من حيث عدم جواز التخفيض أو الالغاء، فهو يستحق ولـو انتفـى                
الضرر على وجه الاطلاق اما إذا كان الضرر الواقع يجاوز مقدار العربـون فتجـوز          

  .للمبادئ العامةالمطالبة بتعويض اكبر، وفقا 
وفى حالة تنفيذ الإلتزام اختياريا يخصم العربون من قيمة الإلتـزام، فـإذا              - ب

 .استحال الخصم وجب رده إلى من اداه
  .)١(والظاهر ان القضاء المصرى لا يشذ كثيرا عن اتباع القواعد التى تقدم بيانها

 
م العقد مالا، يكون عادة مـن       يحدث ان يدفع احد المتعاقدين للاخر عند إبرا        - ١

النقد، يسمى العربون، واكثر ما يكون ذلك فى عقد البيع أو فى عقد الإيجـار فيـدفع                  
المشترى للبائع أو المستأجر للمؤجر جزءاً من الثمن أو من الاجرة، اما لحفظ الحـق               

                                              
 .  وما بعدها٨١ص  - ٢ جزء –ي  مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدن (١)



 

  

   ٢٨٠  
 )١٠٣مادة (

بون لكل من المتعاقدين فى العدول عن العقد، بأن يدفع من يريد العدول مقدار هذا العر              
  .للطرف الاخر، واما للبت فى العقد عن طريق البدء فى تنفيذه بدفع العربون

 مدنى مصرى انه إذا لم يتفق المتعاقدان صـراحة أو        ١٠٣ويتبين من نص المادة     
ضمنا على ان العربون انما لتأكيد البنود فى التعاقد، كان دفعه دليلا على الإحتفاظ لكل               

، فإذا لم يعدل احد منهما عن العقد فى خـلال المـدة             من المتعاقدين بالحق فى العدول    
المتفق عليها، أصبح العقد باتا، وإعتبر دفع العربون تنفيذا جزئيا له، اما إذا عدل احـد                
المتعاقدان، فإنه يجب عليه ان يدفع للاخر مقدار العربون، فإذا كان هو الـذى دفعـه،                

رد معه مثله، وغرامة العربون علـى       فإنه يفقده، وإذا كان هو الذى اخذه، فإنه يرده وي         
هذا النحو لا تعتبر تعويضا عن ضرر، اذ هى لازمة حتى لو لم يترتب على العـدول                 
اى ضرر، ولكنها المقابل الذى إتفق عليه المتعاقدان لحق العدول، وفى هـذا يختلـف               
العربون عن الشرط الجزائى، فالشرط الجزائى تقدير إتفاقى لـضرر وقـوع، فجـاز              

ى تخفيضه إذا كان مبالغا فيه، بل جاز له الا يحكم به أصـلا إذا لـم يقـع اى                    للتقاض
. ضرر، اما العربون فلا يجوز تخفيضه جاز له الا يحكم به أصلا إذا لم يقع اى ضرر                

اما العربون فلا يجوز تخفيضه مطلقا، اذ هو البدل فى إلتزام بدلى، ويكون المـشترى               
 بالشئ المبيع، ولكن تبرأ ذمته من الثمن ويسقط حقه          مثلا ملتزما أصلا بدفع الثمن دائنا     

  .)١(فى الشئ المبيع إذا هو ادى العربون
العربون فى فقه القانون هو ان يدفع احد  المتعاقدين مالا للاخر عند إبـرام                - ٢

العقد، على ذمة تنفيذ العقد، أو على امل إتمام التعاقد، فالعربون قد تكون له دلالة تمام                
وقـد  . بدء فى تنفيذه، كما لو بعت لك شيئا فإنك تدفع من ثمنه جزءا كعربون             العقد وال 

تكون للعربون دلالة اخرى هى الرغبة فى إتمام التعاقد، إذا عدل المتعاقد عـن هـذه                
الرغبة خسر العربون أو مثله، فيصبح العربون جزاء العدول عن إتمام العقد، فإذ بعت              

تمام العقد النهائى، ثم عدلت انـت عـن الـشراء           لك شيئا وإتفقنا على مبلغ كعربون لإ      
وقد اخذ القـانون   - خسرت العربون، إذا عدلت أنت عن البيع رددت لك العربون مثله  

المصرى والليبى والسورى فى العربون بدلالة الرغبة فى إتمام العقـد، امـا القـانون               
قانون التونسى فقد اخـذ     اما ال . العراقى فقد اخذ فى العربون بدلالة البدء فى تنفيذ العقد         

فى العربون بدلالة البدء فى تنفيذ العقد، ولكنه اجاز ان يكون العربون جزءاً التقـصير               
  .فى تنفيذ العقد

اما الفقه الاسلامى، فالحكم قد يختلف، ذلك ان العربون عندما تكون له دلالة تنفيذ              
شيئا ودفعت مـن ثمنـه   العقد، يكون امرا جائزا فى الفقه الاسلامى، فمثلا إذا بعت لك   

  .)٢(جزاء كعربون، دل هذا على تمام تنفيذ العقد، وإحتسب العربون من جملة الثمن
من التقنين المدنى العراقى ان دفع العربون يعتبر دلـيلا          ٩٢يفهم من المادة     - ٣

على ان العقد أصبح بائنا لا يجوز لاى من الطرفين ان يعدل عنه، فذلك هو ما إسـتقر    
فى العراق ومع هذا فإنه يجوز للمتعاقدين الإتفاق على ما يخالف ذلـك،             عليه العرف   

وعلى إعتبار العربون جزاء للعدول عن العقد، وفى هذه الحالة إذا عـدل عـن دفـع                 

                                              
:  وما بعدها، وكتابة   ٢٥٩السابق ص   المرجع   - ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١ – الوسيط    (١)

 .  وما بعدها٩١ ص –الوجيز 
 . وما بعدها - ٩٤ ص – المرجع السابق – الدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام  (٢)
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العربون إعتبر بمثابة تعويض إتفاقى للطرف الآخر، وإذا عدل من قبض العربون رده             
 .ومثله

 
ن العربون فى النقتين العراقى دليلا على ان العقد أصبح باتا لا يجـوز العـدول        ا

عنه، وهو فى النقنين المصرى والسورى دليل على ان لكل من المتعاقدين حق العدول              
  .عنه

ان العربون لا يعتبر شرطا جزائيا، ذلك لان الشرط الجزائى لا يكون مستحقا إذا              
ربون، فإنه يعتبر بمثابة المقابل لحق العدول، سواء        لحق المتعاقد ضرر على خلاف الع     

لحق الطرف الاخر ضرر أو لم يلحقه، وحق العدول متروك لمحـض إرادة المتعاقـد               
ومشيئته، فليس للمتعاقد الاخر ان يرفض ذلك، وذلك على خلاف الشرط الجزائى الذى             

لمتعاقد راغبا فيـه، إذ     لا يمكن فرضه على المتعاقد مادام التنفيذ العينى ممكنا، ومادام ا          
لا يجوز لاحد الطرفين ان يتخلص من إلتزاماته التعاقدية مقابل دفـع مبلـغ الـشرط                
الجزائى للطرف الاخر، واخيرا يلاحظ ان الشرط الجزائى يكون محلا لتقدير القاضى            

  .)١(على خلاف العربون

 
فمتـى   - ين من ظروف الـدعوى    لمحكمة الموضوع ان تستظهر نية العاقد      - ١

اقام الحكم المطعون فيه قضاءه بأن الورقة المتنازع على تكييفها تتـضمن بيعـا باتـا              
وليس مشروع بيع أو وعدا بالبيع أو بيعا بالعربون، على انه وقد تحدد فيها البـائعون                

لمـساحة  والعين المبيعة والثمن ما دفع منه، وتعهد فيها المشترى بالوفاء بالباقى طبقا ل            
الحقيقية، كما اقر باستلام العين المبيعة بحالتها وإلتزامه بـالأموال الاميريـة، وبـدفع               
تعويض قدره مائتى جنيه إذا إمتنع عن تنفيذ إلتزامه، وقدم البائعون والمشترون العقـد              
للمساحة لامكان شهره، فإن محكمة الموضوع لا تكون قد اخطأت فى التكييف القانونى             

  .تنازع عليها، لان أركان البيع وشروط صحته تتوافر فى هذه الورقةللورقة الم
 

 من القانون المدنى، ان دفع العربون وقت إبـرام          ١٠٣مقتضى نص المادة     - ٢
و ضمنا على ان    العقد يدل على جواز العدول عن البيع، الا إذا إتفق الطرفان صراحة أ            

ان  - دفع العربون قصد به تأكيد العقد، فيعثر المدفوع تنفيذا له وجـزءا مـن الـثمن               
إستظهار نية العاقدين من ظروف الدعوى ووقائعها مما يـدخل فـى سـلطة قاضـى          
الموضوع، واذ كانت محكمة الموضوع قد إستخلصت من نصوص العقـد وظـروف             

دوا ان يكون البيع باتا بشرط جزائـى، ولـم          الدعوى بأسباب سائغة ان المتعاقدين قص     
يقصدوا ان يكون بيعا بعربون، فإن النعى على الحكم بهذا السبب لا يعـدوا ان يكـون       

  .جدلا موضوعيا مما يستقل به قاضى الموضوع ولا رقابة لمحكمة النقض عليه
––– 

                                              
 . ٣٣و٣٢ ص – المرجع السابق –لدكتور حسن الدنون  ا– القانون المدني العراقي  (١)



 

  

   ٢٨٢  
 )١٠٣مادة (

هـو مـا    ) التونسية( من المجلة المدنية     ٣٠٣ب الوارد بالفصل    العربون حس  - ٣
يعطيه احد المتعاقدين للاخر لاجل إتمام ما تعاقدا عليه، وبذلك فهـو لا يتـصور فـى      
العرف والتطبيق الا دفعة واحدة تؤخذ من احد المتعاقدين كوسيلة لجبره علـى إتمـام               

 .)١(العقد لا اقساطا متعددة بعنوان كونها جزءا من الثمن
نشوب الخلاف بينهما أثنـاء     . عدم إتفاق المتعاقدين علي دلالة دفع العربون       - ٤

المحكمة ببيان هذه الدلالـة وأي مـن        . تنفيذ العقد عن أي منهما عدل عن البيع إلتزام        
قضاء الحكم المطعـون فيـه      . الطرفين الذي عدل ثم إنزال أحكام القانون علي النزاع        

برد المتبقي من العربون دون بيان الأساس الذي أقـام          ) ئع  البا( بإلزام المطعون ضده    
بالتعويض لعدم قيامـه    ) المشتري(الفرعية بإلزام الطاعن    عليه قضاءه وبرفض دعواه     

  .بتنفيذ إلتزامه لعقده قصور
وبما لا خلاف  عليه     ... ..إذ كانت الثابت من عقد البيع موضوع الدعوى المؤرخ        

مبلغ مائـة ألـف   ) البائع(دفع  للطاعن    ) المشتري  (  أن المطعون ضده   –بين الطرفين   
جنيه عربون الصفقة ، ولم يتفق الطرفان في العقد علي دلالة دفع العربون ، ثم نـشب                
الخلاف بينهما أثناء تنفيذ العقد ، عن أي منهما الذي عدل عن البيع الأمر الـذي كـان     

دي للفـصل فـي     يوجب علي المحكمة قبل أن تفصل في موضوع النزاع ، أن تتـص            
أمرين أولهما دلالة دفع في موضوع النزاع ، أن تتصدي للفصل في أمـرين أولهمـا                
دلالة دفع العربون ، هل كان لإثبات حق العدول للطرفين أم لتأكيد الصفقة ، والثـاني                
أي من الطرفين الذي عدل ثم تنزل أحكام القانون والواجب إعمالها علي أي النـزاع ،               

المطعون فيه إلي الواجب إعمالها علي أي النزاع ، وإذ انتهي الحكـم             وإذ انتهي الحكم    
المطعون فيه إلي الواجب إعمالها علي أي النزاع ،وإذ انتهي الحكم المطعون فيه إلـي               
إلزام الطاعن برد المتبقي من العربون دون أن يبين الأساس الذي أقام عليـه قـضاءه                

  . ورفض الفرعية ، فإنه يكون معيباً بالقصور
– 

وحيث إن هذ النعي في محلة ذلك أنه من المقرر في قضاء هذه المحكمة أن                - ٥
دفع العربـون   "  من القانون  المدني  علي أن         ١٠٣النص في الفقرة الأولي من المادة       

 إلا أن شروط التعاقد قـد       وقت إبرام العقد يفيد أن لكل من المتعاقدين الحق في العدول          
تقضي بغير ذلك والمرجع في بيان هذه الدلالة هو بما تستقر عليـه نيـة المتعاقـدين                 
وإعطاء العربون حكمه في القانون وأن لمحكمة الموضوع أن تستظهر نية المتعاقـدين    
من ظروف الدعوى ووقائعها لتبين ما إذا كان المبلغ المدفوع هو بعض الـثمن الـذي               

 البيع باتاً أم أنه عربون في بيع مصحوب بخيار العدول إذ أن ذلك يدخل فـي                 إنعقد به 
سلطتها التقديرية التي لا تخضع فيها لرقابة محكمة النقض طالما أن قضائها يقوم علي              

 ،  ١٦/١٠/١٩٩٢أسباب سائغة لما كان ذلك وكان البين من الإيـصالين المـؤرخين             
مة لتوافر أركان عقد البيـع مـن تـراض           أنهما تضمنا البيانات اللاز    ١٣/١١/١٩٩٢

                                              
 - ٤ العـدد    –مجلة القضاء والتـشريع التونـسية        - ٢١/١/١٩٦٠ جلسة   –إستئناف صفاقس      (١)

 . ٥٤ص
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ومحل وثمن ومعاينة للشقة المبيعة المحددة تحديداً نافياً للجهالة وإقرار المطعون ضده            
في كل الإيصالين بأن المبلغ المسدد دفعه مقدمة من الثمن الإجمالي للشقة البالغ مقداره              

لغ المسدده إذ لم يقصد     ثمانين ألف جنيه ولا ينال من ذلك إطلاق لفظ عربون علي المبا           
به إعطاء الحق للمتعاقدين في العدول عن البيع وإنما قصداً به أن عقدهما مبرم علـي                
وجه نهائي وبدليل أن المطعون ضده لم يختر العدول عن العقد برغم فوات وقت علي               
العقد ووضع المشتري يده علي شقة النزاع بل قام المطعون ضده بمطالبـه الطـاعن               

 يد محضر بسداد باقي الثمن وقدره عشرون ألف جنيه بما ينبئ وبطريـق              بإعلان علي 
اللزوم العقلي أن النية قد انصرفت إلي إتمام البيع وليس إلي مجرد الوعد به أو بيعـاً                 

 وإذا التفت الحكم المطعون فيه عن دلالة الإيصالين والإعلان سالف الذكر            –بالعربون  
اختلاف المبيع في الإيصالين وخلوهما من تحديـد        وكيف العقد بأنه وعد بالبيع لمجرد       

الشقة المبيعه تحديداً واضحاً ومن بيان حصة الشقة في أرض عقار النـزاع رغـم أن                
اختلاف المبيع في كلا الإيصالين علي فرض صحته لا أثر له في التعرف علـي نيـة        

عن يده عليهـا    المتعاقدين طالماً أن الطرفين لا يختلفان علي أن الشقة التي وضع الطا           
هي موضوع الإتفاق بينهما أيا كان هذا الإتفاق بيعاً تاماً أو بيعاً بـالعربون أو وعـدا                 
بالبيع ومن ثم فإن هذا الإختلاف أو خلو العقد من بيان ، الحصة في الأرض لا يؤدي                 

اد إلي تلك النتيجة التي إنتهي إليها  الحكم من أن البيع غير نهائي بما يجعله معيباً بالفس                
في الإستدال والقصور في التسبيب وهو ما جره إلي الخطأ في تطبيق القانون إذ رتب               
علي ذلك أن الإتفاق محل التعاقد ليس بيعاً باتاً وهو ما يعيبه ويوجب نقضه لهذا السبب                

  . دون حاجة إلي بحث باقي أسباب الطعن
– 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٢٨٤  
 )١٠٤مادة (

  



 




 
 

  :المواد التالية: هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية
  . سودانى٨٩ سورى و ١٠٥ ليبى و ١٠٤مادة 

 
حكام الواردة فى هذه المادة سوى تطبيقات للنظرية الحديثة فى النيابة           ليست الأ   

القانونية فما دامت إرادة النائب هى التى تنشط لإبرام العقد بجميع مـا يلابـسها مـن                 
ظروف، فيجب ان يناط الحكم على صحة التعاقـد بهـذه الإرادة وحـدها دون إرادة                

لحق إرادة النائب اثرها فى التعاقد، فإذا       الأصيل، وعلى هذا النحو يكون للعيوب التى ت       
إنتزع رضاه بالاكراه، أو صدر بتأثير غلط أو تدليس، كـان العقـد قـابلا للـبطلان                 
لمصلحة الأصيل، رغم ان إرادته براء من شوائب العيب، اما فيما يتعلـق بـالظروف         

يها شخص  التى تؤثر فى الأثار القانونية للتعاقد، فيجب ايضا ان يكون مرجع الحكم عل            
النائب لا شخص الأصيل، وعلى ذلك يجوز ان يطعن بالدعوى البوليصية فـى بيـع               
صادر من مدين معسر، تواطأ مع نائب المشترى، ولو ان الأصيل ظل بمعزل عن هذا               

وعلى نقيض ما تقدم يعتد فى الحكم على الأهلية بـشخص الأصـيل دون               - التواطؤ
بالاصالة صح تعاقد النائب عنه ولو لم يكن هـذا          النائب، فإذا كان الأصيل اهلا للتعاقد       

النائب كامل الأهلية، وقد يكون مصدر النيابة فى الصورة الأخيرة وكالة، فمادام النائب             
  .)١(غير اهل لعقدها، كان عقد الوكاله وحده قابلا للبطلان

 
قـانونى  النيابة هى إرادة النائب محل إرادة الأصيل، مع إنصراف الأثـر ال            - ١

والنيابـة   - لهذه الإرادة إلى شخص الأصيل كما لو كانت الإرادة قد صدرت منه هو            
بالنسبة إلى المصدر الذى يحدد نطاقها، تكون اما نيابة قانونية إذا كان القانون هو الذى               
يحدد هذا النطاق كما فى الولى والموصى والقـيم والـسنديك والحـارس القـضائى               

أو تكون نيابة إتفاقية إذا كان الإتفـاق هـو           - ل حق المدين  والفضولى والدائن يستعم  
  .ويتحقق هذا فى عقد الوكالة - الذى يتولى تحديد نطاقها

                                              
 . ٩٢و ٩١ص  - ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني  (١)



  

  

 ١٠٤مادة (  ٢٨٥( 

والفكرة الجديدة التى اهتدى إليها الفقه الحديث فى النيابة هى ان من ينـوب عـن       
 ـ    ان غيره انما يحل إرادته هو محل إرادة من ينوب عنه، وقد هجر الرأى القديم الذى ك

يذهب إلى النائب انما يتقمص شخص الأصيل فيتكلم بلسانه ويعبر عن إرادته، فـذلك              
هو الرسول لا النائب، وأصبح الفقه الحديث يذهب إلى ان التعبير الذى يـصدر مـن                
النائب انما هو تعبير عن ارداة النائب لا عن إرادة الأصيل، وذلك بالقدر الذى لا يتلقى                

ليمات محددة فينفذها كما تلقاها، اذ يكون فى هـذه الحـدود            فيه النائب من الأصيل تع    
  .معبرا عن إرادة الأصيل لا عن إرادته هو

والنيابة لا تتحقق الا إذا توافرت شروط معينة، ولها أثارها الخاصة وقـد ينـوب        
شخص واحد عن طرفى العقد أو عن احدهما ويكون هو الطرف الاخر، فيبـدو فـى                

  .نفسه، وهى حالة هامة من أحوال النيابةالحالتين انه يتعاقد مع 
 -  من النقنين المـدنى المـصرى      ١٠٤طبقا لنص المادة     - وحتى يتحقق النيابة  

يجب ان تحل إرادة النائب محل إرادة الأصيل، وان تجرى إرادة النائب فـى الحـدود                
  .المرسومة للنيابة، وان يكون التعامل بأسم الأصيل لا باسم النائب

ئب يعمل باسم الأصيل، فإن أثر العقد لا يلحقـه هـز بـل يلحـق                ولما كان النا  
الأصيل، ويترتب على ذلك ان النائب لا يستطيع ان يطالب الغير بحق مـن الحقـوق                
التى انشأها العقد لنفسه، كما لا يستطيع الغير ان يطالبه شخصيا بإلتزام من الإلتزامات              

  .)١(التى رتبها العقد
نيابـة  ) ١: (مصدر الذى يجعل الشخص نائبـا الـى       تنقسم النيابة بحسب ال    - ٢

نيابة قضائية، كنيابة الوصى عن القاصر، والقيم       ) ٢(إتفاقية، كنيابة الوكيل عن الموكل      
عن المحجور عليه، والحارس القضائى عن الشخص الموضوعة أمواله تحت الحراسة           

امـا  . قـوق مدنيـة   نيابة قانونية، كنيابة الولى والدائن الذى يـستعمل ح        ) ٣(القضائية  
المصدر الذى يحدد سلطة النائب فقد يكون هو الإتفاق كما هو الحال فى الوكالة، وقـد                

  .يكون هو القانون كما هو الحال فى نيابة الإتفاق كما هو
  

∗ ∗ ∗

                                              
وما بعـدها،    - ١٨٩ ص   –ق  المرجع الساب  - ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١ –الوسيط    (١)

 .  وما بعدها٥٧ ص –الوجيز : وكتابه 



 

  

   ٢٨٦  
 )١٠٥مادة (

 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
  . سودانى٩٠ سورى و ١٠٦ ليبى و ١٠٥مادة 

 
إذا كان شخص النائب هو الواجب الإعتداد به فيما يتعلق باتمـام العقـد، فعلـى                

 من ذلك ينبغى ان يرجع الى شخص الأصيل وحده، عند تعيين مصير أثـاره،               النقيض
فالأصيل دون النائب هو الذى يعتبر طرفا فى التعاقد وإليه تنـصرف جميـع أثـاره،                
فيكسب مباشرة كل ما ينشأ عنه من حقوق، ويقع على عاتقه كـل مـا يترتـب مـن                   

 الحديث من تقدم فى شأن النيابة       إلتزامات ولعل هذا الأثر المباشر أهم ما احرز القانون        
ومع ذلك، فينبغى التفريق بين صور مختلفة، فالقاعدة التى تقدمت الإشـارة             - القانونية

إليها تنطبق حيث يتعاقد النائب باسم الأصيل، وهى تنطبق كذلك حيث يتعاقـد النائـب               
 ان يعلم،   باسمه الشخصى، رغم حقيقة نيابته متى كان من تعاقد معه يعلم أو كان ينبغى             

 - بوجود النيابة أو كان يستوى عنده ان يتعامل مع الأصيل أو نائبه، وقـد اسـتحدث               
حكمـا عامـا يطـابق أحكـام         - باقتباس هذا النص من تقنين الإلتزامات السويسرى      

الشريعة الإسلامية، اما القواعد الخاصة بالاسم المستعار أو التسخير، وهى التى تقضى            
ى النائب أو المسخر، فلا تنطبق الا إذا كان يتعامـل مـع هـذا    بإنصراف أثار العقد ال 

  .)١(النائب يجهل وجود النيابة أو كان لا يستوى عنده التعامل معه أو مع من فوضه

 
تتولد علاقة مباشرة فيما بين الأصيل والغير، ويختفى شخص النائـب مـن              - ١

ليها أثر العقد، فيكسب الأصيل الحقوق      بينهما، فهما  المتعاقدان، وهما اللذان ينصرف إ       
 التى تولدت له من العقد ويطالب الغير بها دون وساطة 

النائب، كذلك يكسب الغير الحقوق التى تولدت له من العقد ويرجع بهـا مباشـرة           
  .)٢( مدنى مصرى١٠على الأصيل، وقد أوردت المادة 

 تعاقد مع النائب لان أثر      فى فقه القانون تنشأ علاقة بين الأصيل والغير الذى         - ٢
العقد ينصرف الى الأصيل، وذلك طالما أبرم النائب العقد بصفته نائبا بخلاف مالو تـم           
التعاقد باسم مستعار فتنصرف أثار العقد الى النائب، فإذا أبرم النائب فى حدود نيابتـه               
عقدا باسم الأصيل، فان ما ينشا عن هذا العقد من حقـوق وإلتزامـات يـضاف الـى              

                                              
 . ٩٦و٩٥ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)
 . ٦٤ المرجع السابق  ص – الدكتور السنهوري – الوجيز  (٢)



  

  

 ١٠٥مادة (  ٢٨٧( 

 سورى، وهو الحكم المعمـول بـه فـى          ١٠٦ مدنى مصرى وليبى     ١٠٥م  (الأصيل  
فالأصيل والغيرهما طرفا العقد من حيـث أثـاره،         ) العراق ولبنان وتونس بغير نص    

وبالتالى يجوز للأصيل ان يطالب الغير الذى تعاقد مع نائبه بحقوقه الناشئة عن العقد،              
امـا فـى الفقـه      . ه الناشئة عن هذا العقد    كما ان لهذا الغير ان يطالب الأصيل بحقوق       

الإسلامى، فحكم العقد ينصرف الى الأصيل عند جميع الفقهاء سواء ذكر النائـب انـه           
 .)١(يتعاقد باسم الأصيل أو اضاف العقد الى نفسه

متى أبرم النائب فى حدود نيابته تصرفا قانونيا باسم الأصيل، فـإن أثـار              -  ٣
مباشرة، فتنشغل ذمته بمـا ينـتج عـن ذلـك            -  بةبحكم النيا - ذلك التصرف تلتحق  

التصرف من إلتزامات كما يضاف إليها ما ينشأ عنه من حقوق، وفـى هـذا الأثـر              
فالنيابـة   -  بمختلف تطبيقاته المتعددة فى القانون  -  تتجلى القيمة العملية لنظام النيابة    

لم يبرمها هو   تسمح للشخص بان يجنى مباشرة النتائج الاقتصادية لتصرفات قانونية          
وانما قام بها شخص اخر احل ارادته محل إرادة صاحب الشأن امـا برضـاء هـذا       
الأخير أو بحكم القانون، وقد نص القانون المدنى المصرى على أثر النيابة فى المادة              

والنيابة لا تنتج أثرها بإنشاء العلاقة القانونية المباشرة بـين الأصـيل             -   منه ١٠٥
وهما المنشئان   -  ه النائب، الا إذا كان قصد كل من النائب والغير         والغير المتعاقد مع  

ولا يتصور إنـصراف     -  قد إنصرف الى إنتاج ذلك الأثر      -  للعقد بتلاقى ارادتيهما  
قصد كل من النائب والغير الى ذلك الا ان يكون العلم بوجود النيابة مشتركا بينهما،               

هى ان يعلن النائب عند التعاقد انه يتعاقد        والصورة المثلى للإشتراك فى العلم بالنيابة       
 من القانون المدنى المصرى عند      ١٠٥بصفته نائبا عن الأصيل، وهذا ما عنته المادة         

ذكرها إبرام النائب عقدا فى حدود نيابته باسم الأصيل، على انه لا محـل للتمـسك                
 ـ                صود بحرفية هذا النص وإشتراط ذكر اسم الأصيل صراحة عند التعاقـد لان المق

   هو علم الغير المتعاقد بان العقد انما يتم بطريق النيابة وهذا العلم  كمـا قـد يكـون         
 ونـصت   -  عن طريق الإعلان الصريح من جهة النائب قد يتحقق بطـرق اخـرى            

 مدنى مصرى على أثر النيابة بالنسبة للأصيل وتضمن نصها الـشروط            ١٠٥المادة  
يتم بإجتماعها إنصراف أثار التصرف الى الأصـيل،  الثلاثة التى تتحقق بها النيابة، و  

 :وهى
  .ان النائب يستعمل ارادته الخاصة فى إبرام التصرف  -١
 . المخولة للنائبهمةان يكون التصرف داخلا فى حدود الم  -٢
 .)٢(ان يتعاقد النائب باسم الأصيل  -٣

                                              
 . وما بعدها١٠٧ ص – المرجع السابق – للدكتور عبد الناصر – نظرية الإلتزام  (١)
 وما ٢٢٦ ص – المرجع السابق – الدكتور جمال مرسي بدر – النيابة في التصرفات القانونية  (٢)

 . بعدها



 

  

   ٢٨٨  
 )١٠٥مادة (

 
د سابق لا يلزم منه إعتبار تصرف       خروج الوكيل عن حدود وكالته فى تعاق       - ١

اخر لاحق حاصل من الوكيل نافذا فى حق الموكل ما دام ان هـذا التـصرف كـان                  
صادرا من وكيل خارج حدود الوكالة، اذ هـو لا ينفـذ فـى حقـه الا بإجـازة ذات                    

  .التصرف
– 

 ليس الا وكيلا عمن اعاره وحكمه هو حكـم وكـل وكيـل،              من يعير اسمه   - ٢
فيمتنع عليه قانونا ان يستأجر لنفسه بشئ وكل فى ان يحصل عليه لحساب موكلـه ولا           

وهذا يقتـضى ان     - فارق بينه وبين غيره من الوكلاء الا من ناحية ان وكالته مستترة           
كل ولحسابه فيكسب كل    تعتبر الصفقة فيما بين الموكل والوكيل قد تمت المصلحة المو         

ما ينشأ عن التعاقد من حقوق ولا يكسب الوكيل من هذه الحقوق شيئا، ولا يكون له ان                 
يتحيل بأية وسيلة للاستئثار بالصفقة دونه، ومن ثم فإذا كان التعاقد يتعلق ببيع عقـار،               

نـه  كانت الملكية للأصيل فيما بينه وبين وكيله، وان كانت للوكيل معير الاسم فيمـا بي              
وبين البائع والغير، ويرجع ذلك الى انه مهما كان للوكيل المسخر من ملكية ظاهرة فى               
مواجهة الكافة فإنها ملكية صورية بالنسبة الى الأصيل يمنع من الاحتجاج بها قبل قيام              
الوكالة الكاشفة لحقيقة الأمر بينهما، وينتج من هذا ان الأصيل لا يحتاج لكـى يحـتج                

ر بملكية ما اشتراه، الى صدور تصرف جديد من الوكيل ينقـل بـه              على وكيله المسخ  
الملكية اليه، اذ يعتبر الأصيل فى علاقته بالوكيل هو المالك بغير حاجة الى اى إجراء،               

اذ كان ذلك، كان الحكم المطعون       - وانما يلزم ذلك الإجراء فى علاقة الأصيل بالغير       
اقد بطريق التسخير، فإنه يكون عقـدا حـديا،         قد إنتهى الى تكييف عقد البيع الى انه تع        

ويستتبع ذلك صحة التسجيل الحاصل بشأنه ولزومه لامكان نقل الملكية من البائع الـى           
المسخر وبالتالى الى الموكل، والقضاء بمحو هذا التسجيل يترتب عليه بقـاء الملكيـة              

 بقضائه هذا قد حان     على ذمة البائع وإستحالة انتقالها الى الموكل، ومن ثم يكون الحكم          
دون تنفيذ مقتضى القانون، وما اراده من ان تكون الملكية للأخير فيمـا بينـه وبـين                 

  .الوكيل وليس للبائع
–– 

 من  ١٠٥من مقتضي القواعد العامة في النيابة حسبما يبين من نصر المادة             - ٣
ني إضافة الحقوق والإلتزامات التي تنشأ عن التصرفات التي يبرمها النائب           القانون المد 

بإسم الأصيل إلي هذا الأخير أخذا بأن إرادة النائب وإن حلت محل إرادة الأصـيل إلا                
أن الأثر القانون لهذه الإرادة ينصرف إلي شخص الأصيل كما لو كانـت الإراده قـد                

ديون المرتبه في ذمته بناء علي تصرف النائب        صدرت منه هو وبالتالي فإن استيفاء ال      
عنه يكون إما بأدائها إختياراً أو بطريق التنفيذ الجبري ثم الوفاء بها من حصيلة هـذا                
التنفيذ مما لازمه ألا يوقع الحجز الا علي ما هوم مملوك للمـدين دون النائـب إذ لا                  

  ا بأسم الأصيل يسأل  هذا الأخير في أمواله عن أثار التصرفات التي يبرامه
 



  

  

 ١٠٥مادة (  ٢٨٩( 

أنه ولئن كان الأصـل وفقـا لـنص          - في قضاء محكمة النقض    - المقرر -٤
 من القانون المدني أن ما يبرمه الوكيل في حدود وكالته ينصرف            ١٠٥و٧١٣المادتين  

 حد الغش فإذا تواطأ الوكيل مـع        إلى الأصيل إلا أن نيابة الوكيل عن الموكل تقف عند         
الغير للإضرار بحقوق موكله فإن التصرف على هذا النحو لا ينـصرف أثـره إلـى                

  .الموكل
 

 مـن القـانون     ١٠٥أن مفاد نص المادة      - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر -٥
نائب في حدود نيابته من عقود باسم الأصيل فإن ما ينشأ عنهـا             المدني أن ما يبرمه ال    

فـي قـضاء هـذه       - من حقوق والتزامات ينصرف إلى الأصيل، وكان من المقـرر         
أنه إذا تمسك الخصم بدفاع وقدم المستندات المؤيدة له، وكان هـذا الـدفاع            - المحكمة

عـين علـى محكمـة      وجه الرأي بالدعوى فإنه يت     - إن صح  - جوهرياً مما يتغير به   
  .الموضوع الرد عليه بأسباب خاصة وإلا شاب حكمها القصور في التسبيب

 
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   ٢٩٠  
 )١٠٦مادة (

 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى٩١و  سورى ١٠٧ ليبى و ١٠٦مادة 

 
  . مدنى١٠٥يراجع التعليق الوارد على المادة 

 
ان عدم افصاح الوكيل عن صفته فى العقود التى يبرمها مع الغير لحـساب               - ١

الموكل لا يؤدى بذاته الى صورية التوكيل، لان تعامل الوكيل باسمه مـع الغيـر، لا                
قته مع موكله فيلتزم الموكل بموجب عقد الوكالة تنفيذ إلتزام به الوكيـل             بغير من علا  

وكل ما يترتب على ذلك من أثر هو ان الوكيل فى هذه الحالة هو الذى يكون ملزمـا                  
قبل الغير الذى تعامل معه الا إذا كان من المفروض حتما ان هذا الغير يعلم بوجـود                 

ع الأصيل أو النائب، فعنذئذ تكون العلاقة بـين   الوكالة أو كان يستوى عنده ان يتعاقد م       
  .الغير الذى تعاقد مع الوكيل وبين الموكل، كما هو الحال فى الوكالة الظاهرة

–– 
متى كان الوكيل بالعمولة قد تعاقد لحساب موكله باسم نفسه، فـإن الموكـل             - ٢

يا عن العقد ولا تنشأ بينه وبين من تعاقد مع الوكيل علاقـة قانونيـة تجيـز                 يبقى اجنب 
  .لاحدهما الرجوع على الاخر بدعوى مباشرة

–– 
–– 
–– 

يشترط لإعتبار الوكيل الظاهر نائبا عن الموكل، أو يكون المظهر الخارجى            - ٣
الذى احدث هذا الأخير خاطئا، وان يكون الغير الذى تعامل مع الوكيل الظـاهر قـد                
 انخذع بمظهر الوكالة الخارجى دون ان يرتكب خطأ أو تقصيرا فى استطلاع الحقيقـة             

 والذى صار حجة على الكافـة      - ن المدير وفقا لنظام الشركة المشهر     ولما كان تعيي   -
لا يترتب عليه خلق مظهر خارجى خاطئ من شأنه ان يخدع المتعامل معه، وكـان              -

المدين الذى إتفق معه على إبرائه من جزء من الدين المستحق فـى ذمتـه، لا يعتبـر      
يملكـه مجلـس الإدارة بغيـر       حسن النية، لانه كان يعلم ان هذا التصرف التبرعى لا           

ترخيص من الجمعية العمومية للمساهمين، ولا يملك توكيل غيره فى إجرائه، ومن ثم             



  

  

 ١٠٦مادة (  ٢٩١( 

فإن موافقة المدير على هذا الإبراء لا تكون حجة على الشركة الطاعنة لإنعدام نيابـة               
  .عنها فى الحقيقة والظاهر

– 
 بـين الوكيـل   –الغير المتعامل مع الوكيل يعتبر أجنبياً عن تلـك العلاقـة             - ٤

 مما يوجب عليه في الأصل أن يتحقق من صفة من يتعامل معه بالنيابة عن           –والموكل  
الأصيل ومن إنصراف أثر التعامل تبعاًً لذلك إلي هذا الأخير الا أنه قد يغنيه عن ذلـك         

 ينبئ في ظاهر الأمر عن إنصراف ارادته إلي انابته لسواه فـي         أن يقع من الأصيل ما    
التعامل باسمه كأن يقوم مظهر خارجي منسوب إليه يكون من شأنه ان يـوهم الغيـر                
ويجعله معذوراً في إعتقاده بأنه ثمة وكالة قائمة بينهما ، إذ يكون من حق الغير حسن                

 الذي أبرمه مع من اعتقد بحق أنه        النية في هذه الحالة ان يتمسك بإنصرف أثر التعامل        
 وهي غير موجـودة فـي   –وكيل إلي الأصيل لأعلي أساس وكالة حقيقية قائمة بينهما       

 بل علي أساس الوكالة الظاهرة ، ذلك لأن ما نسب إلي الأصـيل فـي هـذا                  –الواقع  
الصدد يشكل في جانبه صورة من صور الخطأ الذي من شأنه ان يخدع الغير حـسن                

يابة التعامل معه عن ذلك الأصيل ويحمله علي التعاقد معه بهذه الصفة وهو             النية في ن  
  . ما يستوجب من ثم جعل التصرف الذي أجره الغير حسن النية نافذا في حق الأصيل

ثبوت الوكالة الظاهرة أمر موضوعي يتوقف علي فهم المحكمة للواقعة متي كان            
ئع ثابتة لهـا أصـلها الثـاب فـي          إستخلاصها لما إستخلصته سائغا ومستمدا من وقا      

  . الأوراق
– 

المقرر في قضاء هذه المحكمة انه يشترط لنفاذ التصرف المبرم بين صاحب             - ٥
الوضع الظاهر والغير حسن النية في مواجهة صاحب الحق أن يكون صاحب الحق قد              

ور التصرف علي الحق بمظهر صاحبه ممـا         في ظه  – سلبا أو ايجابا     –أسهم بخطئه   
يدفع الغير حسن النية إلي التعاقد معه للشواهد المحيطة بهذا المركز والتي من شـأنها               
ان تولد الإعتقاد الشائع بمطاقة هذا المظهر للحقيقة ، ولمحكمة الموضوع فـي حـدود            

تعين أن يكون   سلطتها الموضوعية إستخلاص قيام الوكالة الظاهر من القرائن الا أنه ي          
  . إستخلاصها سائغا ومؤديا لما انتهي إليه قضاؤها وكافيا لحمله

– 
من المقرر في قضاء هذه المحكمة ان المناط في التعرف علي مـدي سـعة      - ٦

 الوكالة من حيث ما تشتمل عليه من تصرفات قانونية خول الموكل للوكيل إجراءها أو             
من أموال تقع عليها هذه التصرفات يتحدد بالرجوع إلي عبارة التوكيل ذاته وما جرت              
به نصوصه وإلي الملابسات التي صدر فيهـا وظـروف الـدعوى ، فـإذا اسـتعمل        
المتعاقدان نموذجاً مطبوعاً للعقد أو المحرر وأضافا إليه بخط اليد أو بأية وسيلة أخري              

روط والعبارات المطبوعة وجب تغليب الـشروط       شروطاً أو عبارات تتعارض مع الش     
  . والعبارات المضافة بإعتبارها واضحاً عن إرادة المتعاقدين

– 



 

  

   ٢٩٢  
 )١٠٦مادة (

تفسير عبارات الوكالة وتحديد سعتها هو ما يختص به قاضـي الموضـوع              - ٧
وكيل لم يتم الغاؤه وما     بغير معقب عليه من محكمة النقض مادام هذا التفسير يقع علي ت           

  . تحتمله عباراته بغير مسخ
– 

 
إثباتهـا علـي   . الوكالة بطريق التستر أو التسخير تطبيق لقواعد الـصورية    - ٨

 ١٠٦مـادة   . شـرطه . ته بـالغير  إنصراف أثر العقد للأصيل في علاق     . عاتق مدعيها 
  . مدني

الوكالة بطريق التستر أو التسخير ليست إلا تطبيقاً لقواعد الصورية  ومن ثـم         
فإن العلاقة بين الموكل والوكيل المسخر يحكمها العقد الحقيقي الذي يسري فيما بينهما             

هذا الأصيل  ، وبالتالي فعلي من يدعي بقيامها أن يثبت وجودها ، أما في علاقة الغير ب              
 مدني أن أثر العقد لا يضاف إلي الأصيل         ١٠٦فإن المقرر وعلي ما تقتضي به المادة        

دائناً أو مدنياً إلا في حالتين هما إذا كان من المفروض حتماً أن من تعاقد معه النائـب                  
  . يعلم بوجود النيابة أو كان يستوي عنده أن يتعامل مع الأصيل أو النائب

– 
الأصل عدم نفاذها فـي     . التصرفات التي يعقدها الوكيل خارج حدود وكالته       - ٩

. مـؤداه . إعتبار الوكيل الظاهر نائبا عن الموكـل      . الاستثناء. حق الموكل إلا بأجازته   
سـهم الأخيـر   نفاذ التصرفات التي يبرمها مع الغير حسني النية في حق الموكل متي أ           

  . بخطئه سلبا أو ايجاباً في ظهور المتصرف بمظهر صاحب الحق
– 
– 

 
اطـراح   .  مـستتراً  تمسك الطاعن في دفاعه بأنه لا يعدو أن يكون وكيلاً          - ١٠

الحكم المطعون فيه هذا الدفاع بأسباب لا تكفي لحمل قضائه بإلزامه بأتعاب المحامـاه              
علي قالة أن وكالته المستترة بغرض  صحتها لا حول دون إلزامه بها مما حجبه عـن          

 مدني وما ترتبه تلك الفقرة من       ١٠٦بحث مدي توافر شروط الفقرة الأخيرة من المادة         
  . خطأ وقصور. وع الغير علي الموكلوجوب رج

لما كان المطعون  فيه قد رد علي ما تمسك به الطاعن من دفاع بأنه لا يعدو أن                  
إن الثابت من المستندات المقدمة مـن المطعـون         " يكون وكيلاً مستتراً وأطرحه بقوله      

ضده ومنها التوكيل الرسمي وصحف الدعاوي أنها جميعها بإسم الطاعن الأمر الـذي             
يؤكد إتفاقه وتعاقده من المطعون ضده علي مباشرة هذه الـدعاوي ومـن ثـم يلـزم                 
بإتفاقهما بغض النظر عن كونه مسخراً لإبرام العقد من جانب آخر وهو وشـأنه فـي                
الرجوع علي صاحب المصلحة الحقيقي علي نحو ما يدعيه ، وإستند لهذا علي صاحب              

 لهذا في القضاء بإلزام الطاعن بأتعـاب        المصلحة الحقيقي علي نحو ما يدعيه ، وإستند       
المـستترة  . ..المطعون ضده ، وكان هذا الذي أورده الحكم في نفي وكالة من يـدعي             



  

  

 ١٠٦مادة (  ٢٩٣( 

للطاعن لكونها لم تذكر في المستندات المقدمة منه لا يكفي لحمل قضائه في هذا الشأن               
برمهـا  بإعتبار الوكيل يجوز أن يكون مسخرا فلا يكشف عن صفته في العقود التـي ي        

ومع ذلك تنفذ هذه العقود ويضاف أثرها للموكل في الحالتين المنصوص عليهـا فـي               
 من القانون المدني ، وقد ترتب علي خطأ الحكم هذا أنه حجب نفسه عـن                ١٠٦المادة  

 سالفة الذكر وما يترتب عليهـا       ١٠٦بحث مدي توافر شروط الفقرة الأخيرة من المادة         
ي الموكل وجره من بعده إلي ما استرسل إليه خطأ          من أثر في وجوب رجوع الغير عل      

من أن الوكالة المستترة لا تحول دون إلزام الوكيل بالأتعاب المطالب بها دون التحقـق   
  . من تلك الشروط فإنه يكون معيباً

 
ضدها الأولي كانت   تمسك الطاعن الأجنبي بأن زوجته المصرية المطعون         - ١١

. ١٩٧٦ لسنة   ٨١إسماً مستعاراً له في تعاقدها لشراء عقار النزاع اتقاء تطبيق القانون            
. دفاع جوهري . تدليله علي ذلك بعدة قرائن وطلبة الإحالة للتحقيق لإثبات وكالتها عنه          

قعود الحكم المطعون فيه عن تمحيصه تأسيساً علي أن المستندات المقدمة من الطاعن              
دالة علي إرساله مبالغ نقدية إلي المطعون ضدها الأولي لا تقطع في أنها أنفقت فـي                ال

شراء العقار وإن إرساله هذه الأموال إليها أراد به تأمين مـستقبلها وبالتـالي يكـون                
تعاقدها بإسمها لحسابها لا بصفتها وكلية وترتيبه علي ذلك أن لا محل لإثبات الوكالـة               

  . المستترة كخطأ وقصور
 قد ذهب إلـي أن      – وهو غير مصري     –إذا كان البين  من الأوراق أن الطاعن         

زوجته المصرية المطعون ضدها الأولي لم تكن في تعاقدا لشراء عقار النزاع إلا اسماً              
 في شأن تنظيم تملك غير      ٨١/١٩٧٦مستعاراً له وذلك اتقاء تطبيق أحكام القانون رقم         

ضي الفضاء وساق للتدليل علي ذلك قـرائن منهـا          المصريين للعقارات المبينة والأرا   
تحويلات مصرفية وسحوبات من ماله الخاص إلي زوجته المطعون ضـدها الأولـي             
ومراسلات متبأدلة بينه وبين شقيقيها المطعون ضدها الثاني والثالث وأخري دالة علي            

لـي التحقيـق   تعامله مع فريق المهندسين والمقاولين الذين شيدوا البناء وطلب الإحالة إ   
لما كان ما سلف ، وكان الحكم المطعون فيه جعل عمده في            ... ..لإثبات وكالتها عنه ،   

قضائه أن المستندات المقدمة من الطاعن الدالة علي إرساله إلـي المطعـون ضـدها               
الأولي مبالغ نقدية لا تقطع في أنها إتفقت في عملية شراء العقـار وأن إرسـاله هـذه          

بارها زوجة له أراد أن يؤمن مستقبلها وبالتالي يكون تعاقدها بإسمها           الأموال إليها بإعت  
لحسابها لا بصفتها وكيلة ورتب علي ذلك أنه لا محل لإثبات الوكالة المستترة وكـان               
هذا القول من الحكم لا  يواجه دعوي الطاعن ولا يحسم القول في شأن ما يدعيه فـإن                  

يته ما يصمه بالخطـأ فـي تطبيـق         في قعوده عن تميحص دفاع الطاعن رغم جوهر       
  . القانون علاوة علي القصور في التسبيب

– 
علـم  . إضافة أثر العقد له دون الأصـيل      . الوكيل المتعاقد بإسمة مع الغير     - ١٢

ضـافة  الغير أن الوكيل يتعاقد لحساب الموكل وإنصراف قصدهما وقت إبرامه إلـي إ            



 

  

   ٢٩٤  
 )١٠٦مادة (

إعتبار الوكيل  . أثاره للأصيل أو استواء الأمر لديه أن يتعامل مع الوكيل أو مع الموكل            
الأحكـام  . مـؤداه . نائباً عن الأصيل وممثلاً له في مواجهة الغير بشأن تنفيـذ العقـد            

الصادرة علي الوكيل المعير لأسمه حجة علي الموكل الذي لم يكشف عن اسمه ولـم               
  .  مدني١٠٦ى مادة يكن مختصماً في الدعو
 يدل علي أن تعاقد الوكيل بإسمه مـع    – من القانون المدني     ١٠٦النص في المادة    

الغير ينصرف أثره إلي الوكيل في علاقته بالغير  ويبقي الأصيل أجنبياً عن العقـد إلا                
إذا كان المتعاقد مع الوكيل يعلم بالنيابة وإنصرف قصده والنائب وقت إبرام العقد إلـي               

 أثارة للأصيل أو كان يستوي عند الغير التعامل مع الأصيل أو النائـب وفـي                إضافة
 هاتين الحالتين يعتبر الأصيل ممثلاً  في شخص النائب في كل عمل يصدر من الأخير              

مواجهته من الغير  بشأن تنفيذ العقد قبل أن يكشف الأصيل عن صفته ويعلن رغبته               أو  
حكام الصادرة علي الوكيل المعير لأسمه حجة       في التعامل مباشرة مع الغير وتكون الأ      

  . علي الموكل الذي لم يكشف عن اسمه ولم يكن مختصماً في الدعوى
– 

لما كان للعاقدين ان يتفقا علي أن تستمر الوكالة رغم وفاة إحدهما علي أن               - ١٣
ي وثته ، وهذا الإتفاق كما يكون صريحاً قد يكون  ضـمنيا             تتنقل إلتزامات المتوفي ال   

ولقاضي الموضوع إستخلاص الإتفاق الضمني من ظروف العقد وشروطه بأن تكـون            
  . الوكالة  لمصلحة الموكل والغير مثلاً

 
 
 

إذا لـم   "  من القانون المدني على أنه     ١٠٦ومن المقرر أن النص في المادة        - ١٤
يعلن العاقد وقت إبرام العقد أنه يتعاقد بصفته نائبا فإن أثر ذلك العقد لا يـضاف إلـى                  

ذا كان من المفروض حتما أن من تعاقد معه النائب يعلـم            الأصيل دائنا أو مدينا، إلا إ     
ولذلك فإن  ..... ..بوجود النيابة، أو كان يستوي عنده أن يتعامل مع الأصيل أو النائب           

ويستثنى من ذلك حالتان الأولى إذا       - دائنا أو مدينا   - أثر العقد لا يضاف إلى الموكل     
ن الوكيل إنما يتعاقد لحساب الموكـل،  كان الغير يعلم أو من المفروض حتما أن يعلم بأ  

والثانية إذا كان يستوي عند الغير أن يتعامل مع الوكيل أو مع الموكل، وفـي هـاتين                 
الحالتين إذا كشف الموكل عن صفته كان له الرجوع مباشرة على الغير كمـا يكـون                

 فـي  للغير أن يرجع عليه طبقا لأحكام الوكالة، لما كان ذلك، وكان الطاعن قد تمـسك       
دفاعه أمام محكمة الموضوع بأنه هو المتعاقد الحقيقي والمستأجر الأصلي للشقة محل            

وأن المطعون ضدها الثانية كانت زوجته وتعاقدت مع المطعون ضده الأول            - النزاع
باعتبارها وكيلة بالتسخير عن الطاعن لوجوده خارج البلاد وقت التعاقد ودلـل علـى              

 من المطعون ضدها الثانية ثابت به تعاقدها باعتبارهـا          ذلك بما قدمه من إقرار صادر     
وكيلة عن الطاعن وإيصال أمانة محرر باسمه عن مبلغ الخلو المدفوع للمطعون ضده             
الأول عند استئجار عين النزاع وكذا الشكوى المقدمة منه ضد المالك عن واقعة الخلو              



  

  

 ١٠٦مادة (  ٢٩٥( 

نية فضلا عما تضمنه مـن      والخطابات المتبادلة بينه وبين زوجته المطعون ضدها الثا       
أقوال شاهديه أن التعاقد كان لحسابه وإذ التفت الحكم المطعون فيه عن هـذا الـدفاع                

لـو   - رغم أنه دفاع جـوهري     - ودلالة تلك المستندات ولم يبين بمدوناته سبب ذلك       
لتغير به وجه الرأي في الدعوى متخذا من عدم حضور شاهديه واقعة تحرير              - صح

بـأن المطعـون ضـدها       - المطعون ضده الأول   - لى عدم علم المؤجر   العقد دليلا ع  
الثانية تتعاقد معه باعتبارها وكيلة عن زوجها الطاعن بما يعيبه بالقصور فضلا عـن              

  الفساد في الاستدلال بما يوجب نقضه لهذا الوجه دون حاجة لبحث باقي أوجه الطعن
 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٢٩٦  
 )١٠٧مادة (

 


 

 
  :المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، 

  . سودانى٩٢ سورى و ١٠٨ ليبى و ١٠٧مادة 

 
قد تنقضى النيابة دون ان يعلم النائب بذلك، كما إذا كان يجهل موت الأصـيل              

أو الغاء التوكيل، فإذا تعاقد فى هاتين الحالتين مع شخص حسن النية لا يعلم بإنقـضاء                
صيل وخلفائه، وقد قصد من تقرير هذا الحكـم الـى           النيابة، كان تعاقده هذا ملزما للأ     

  .)١(توفير ما ينتهى للمعاملات من أسباب الثقة  والإستقرار

 
ألزم الشارع الموكل ان يعلن عن إنقضاء وحملـه مـسئولية إغفـال هـذا                - ١

مه بذلك سارت   الإجراء، فإذا انقضت الوكالة بالقول أو الاعتزال ولم يعلن الموكل خص          
الإجراءات صحيحة فى مواجهة الوكيل، كذلك إذا انقـضت الوكالـة بوفـاء الوكيـل               
اوبعزله أو باعتزاله، فإن ذلك لا يقطع سير الخصومة، ويتعين على الموكل ان يتقـدم               
الى المحكمة لتمنحه اجلا مناسبا يتمكن فيه وكيله الجديد من مباشرة الدعوى، فإن هـو       

  . المحكمة الجزاء الذى رتبه القانون على غياب الخصمتخلف عن ذلك اعملت
– 

، ومفاد ذلك ان القانون     "...." من القانون المدنى على انه       ١٠٧تنص المادة    - ٢
 ـ   ان النائـب  لا يحمى الغير الذى تعمل مع النائب الظاهر بعد إنقضاء النيابـة الا إذا ك

والغير كلأهما معا يجهلان إنقضاء النيابة وقت التعاقد، فإذا كانت محكمة الموضوع قد             
إنتهت فى نطاق سلطتها الموضوعية التى لا معقب عليها إلا أن المطعون عليه الأخير              
كان على علم بإنقضاء توكليه عن احد الدائنين وإنتهاء وصايته علـى بـاقى الـدائنين        

لا يتمتع بالحماية التى أسبغها القانون علـى  ) المدين(رشد، فإن الطاعن  ببلوغهم سن ال  
من يتعامل مع النائب الظاهر والتى تتمثل فى إنصراف أثر العقد الى الأصيل، وبـذلك          

  .لا يكـون الوفاء الحاصل منه للمطعون عليه بإعتباره وكيلا ظاهرا مبرئاً لذمته
–– 

أن يعير الوكيل أسمه للأصـيل ويبـرم العقـد          . ما هيتها . الوكالة المستترة  - ٣
. السافرةأثرها إنصرف العقد إلي الموكل شأنها الوكالة        . بصفته أصيلا لا بصفته وكيلاً    

  . علة ذلك

                                              
 . ١٠٣ و ١٠٢ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ١٠٧مادة (  ٢٩٧( 

 يعير اسمه ليس إلا وكيلاً عن من أعـاره          نالمقرر في قضاء  هذه المحكمة أن م       
حكمه هو حكم كل وكيل فيمتنع عليه قانوناً أن يستأثر لنفسه بشئ وكل في أن يحصل                و

عليه لحساب موكله ولا فارق بينه وبين غيره من الوكلاء إلا من ناحيـة ان وكالتـه                 
 الموكل والوكيل جميع الأثـار      ينمستترة ومن شأن هذه الوكالة ان ترتب في العلاقة ب         

ه من عمل مع الغير نائبـاً عـن         ييصبح الوكيل فيما يجر   التي ترتبها الوكالة السافرة ف    
الموكل وتنصرف أثاره إليه فيكسب كل ما ينشأ عن  العقد مـن حقـوق ولا يكـسب                  
الوكيل من هذه الحقوق شيئاَ ولا يكون له أن يتحيل بأية وسيلة للإستئثار بالصفقة دون               

وكيـل الإنتفـاع بـالعين      موكله فإذا كان التعاقد يتعلق بعقد إيجار فإن الأصيل دون ال          
  . المؤجرة

 
. وجوب علم الوكيل بسبب الإنتهاء    . عدم إنتهائه بمجرد تحقق سببها    . الوكالة - ٤

شرط إضافة أثر العقد الذي يبرمه النائب مع الغير بعد إنقضاء الوكالة إلـي              . علة ذلك 
ن النائب والغير كلأهما معا يجهلان إنقضاء النيابة وقـت          الأصل أو خلفائه هو أن يكو     

  .  مدني١٠٧مادة . التعاقد
 أن الوكالة لا تنتهي بمجرد تحقق سبب انتهائها ، بل يجب أن يعلـم               –المقرر    

الوكيل بسبب الإنتهاء ، وقد يعمل  الوكيل بعد إنتهاء الوكالة إذا استمر يعمـل وكـيلاً                 
همته التي وكل فيها ، أو بعد أن عزله الموكل أو بعـد أن      بإسم الموكل بعد أن إنتهت م     

إنتهت الوكالة بأي سبب آخر أسباب انتهائها وهذه الحالة هي أكثـر حـالات الوكالـة                
الظاهرة وقوعاً ، وبخاصة إذا عمل الوكيل بعد إنتهاء مهمته أو بعد عزله ، فإنه مـن                 

الوكيل أن الوكالـة لا تـزال       السهل في هذه القروض أن يتوهم الغير الذي يتعامل مع           
باقية ، فقد يبقي سند التوكيل بيد الوكيل بعد إنتهاء فيمطئن الغير إليه ، سيما إذا كـان                  

 يجهلان إنقضاء الوكالة ومن ثم إختص المـشرع فـي هـذه             –النائب ومن تعاقد معه     
 من القانون المدني وتنص هذه المادة علي أنـه إذا           ١٠٧الحالة بنص خاص هو المادة      

كان النائب ومن تعاقد معه يجهلان معاً وقت العقد إنقضاء النيابة فإنه أثر العقد الـذي                
يبرمه حقاً كان أو إلتزاماً ، يضاف إلي الأصل أو خلفائه ومفاد ذلك وعلـي مـاجري                 
عليه قضاء محكمة النقض أن القانون لا يحمي الغير الذي تعامل مـع النائـب بعـد                 

النائب والغير كلأهما معا يجهلان إنقـضاء النيابـة وقـت           إنقضاء النيابة إلا إذا كان      
  . التعاقد

 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٢٩٨  
 )١٠٨مادة (

 





 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
  . سودانى٩٣ سورى و ١٠٩ ليبى و ١٠٨مادة 
 

فـى   يتصور ان يتعاقد الشخص مع نفسه فى حالتين، فقد يكون الشخص طرفا    
التعاقد لحساب نفسه من ناحية، ومتعاقدا بالنيابة عن الطرف الاخر من ناحية اخـرى،              
وبذلك يتحقق التعارض بين مصالحة الشخصية، ومصالح الأصيل، وقد يتعاقد الشخص           

واحد، وفى هذه الحالة يكـون عملـه اقـرب معنـى     بصفته نائبا عن الطرفين فى ان     
التحكيم منه الى معنى النيابة، وغنى عن البيان ان مصلحة الأصـيل لا يتيـسر لهـا                 
ضمانات الحماية الواجبة فى كلتا الحالتين، ولهذه العلة إعتبر تعاقد الشخص مع نفـسه              

لنائب فى التعاقـد    قابلا للبطلان لمصلحة الأصيل، ومع ذلك فقد ابيح للأصيل ان يإذن ل           
على هذه الصورة، أو ان يقر التعاقد بعد حصوله، ومن الواضح ان البطلان المقـرر               

ويجوز ان تقـضى بعـض نـصوص         - فى هذا الشأن قد انشئ بمقتضى نص خاص       
التشريع أو بعض قواعد التجارة بصحة تعاقد الشخص مع نفسه، فمن ذلك إباحة تعامل              

يعة الإسلامية وإباحة تعامل الوكيـل بالعمولـة باسـم    الولى مع ولده وفقا لأحكام الشر    
  .)١(طرفى التعاقد وفقا لقواعد القانون التجارى

 
الأصل فى التقنين المدنى المصرى ان تعاقد الشخص مع نفـسه لا يجـوز،           - ١

سواء فى ذلك تعاقد الشخص لحساب نفسه، كما إذا كان موكلا فى بيع مـال فاشـتراه                 
، أو تعاقد لحساب غيره وهو نائب عن طرفـى          ) مدنى ٤٨١-٤٧٩المواد  انظر  (لنفسه  
ذلـك انـه    . كما لو كان موكلا فى بيع مال فاشتراه لشخص وكله فى الشراء            - العقد

فى الحالة الثانيـة لـم      يتحكم بإرادته وحده فى مصلحتين متعارضتين، وهذا التعارض         
تعـارض مـع مـصلحته      يحسب حسابه احد من الأصليين، وهو فى الحالة الأولـى           

الشخصية بذاتها، ولا تتيسر الحماية الواجبة لمصلحة الأصـيل فـى كلتـا الحـالتين،               
وتحريم تعاقد الشخص مع نفسه انما يقوم على قرينة قانونية هى ان الشخص إذا اناب               
عنه غيره لم يقصد التوسع فى هذه الانابة الى حد ان يبيح للنائب ان يتعاقد مع نفـسه،                  

ائبا عن شخص اخر، والا تعمد الى التعاقد مع مباشـرة دون حاجـة الـى                أصيلا أو ن  
   الانابة، فإذا ما تعاقد النائب مع نفسه بالرغم من ذلك، كان مجـاوزا لحـدود النيابـة،                 

                                              
 . ١٠٦ و ١٠٥ص  -  ٢ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ١٠٨مادة (  ٢٩٩( 

فلا يكون تعاقده نافذا فى حق الأصيل الا إذا اقره هذا، على ان هـذه القرينـة قابلـة                   
 مقدما، كما جاز له ان يقر مؤخرا، تصرف         لإثبات العكس، فيجوز للأصيل ان يرخص     

النائب، وينقض القرينة ايضا نص القانون أو قواعد التجارة، مثل النص القـانونى مـا        
 من قانون الولاية على المال من ان للاب ان يتعاقد مع نفسه باسم              ١٤تقضى به المادة    

لقانون على  القاصر، سواء اكان ذلك لحسابه هو ام لحساب شخص اخر، الا إذا نص ا             
غير ذلك، ومثل ما تقضى به قواعد التجارة تعامل الوكيل بالعمولة باسم طرفى التعاقد              

  .)١(وفقا لقواعد القانون التجارى
القاعدة العامة فى الفقه الإسلامى وفى التشريعات العربيـة انـه لا يجـوز               - ٢

به هـو ام    لشخص ان يتعاقد مع نفسه باسم من ينوب عنه، سواء اكان التعاقـد لحـسا              
لحساب شخص اخر، وذلك ان هناك تعارضا بين مصالح طرفى العقد وخـشى ممـن               

 .تولى التعاقد مع نفسه نائبا عن غيره ان يضر بمصالح الأصيل
ولم يوضح القانون اللبنانى نصا يحرم به تعاقد الشخص مع نفسه، ومع ذلك فقـد               

يع شراء الأموال التى عهد     نص على تطبيقات لهذا المبدأ، منها انه حرم على وكلاء الب          
اليهم فى بيعها، كما لم يجز للأب أو الأم أو الوصى أو القيم أو المشرف القـضائى أو                  

 ٢٧٨م(المولى المؤقت شراء أموال للاشخاص الذين يمثلـونهم أو يـشرفون علـيهم              
اما القانون العراقى فيمنع تعاقد الشخص مع نفسه، ويجـزه اسـتثناء فـى               - )لبنانى

  .)٢(التى يجوز فيها فى الفقه الإسلامىالحالات 
إختلفت القوانين ونظريات عناء القانون فى تجويز ذلـك وتخريجـه علـى              - ٣

القواعد، والقانون السورى، وكذا اصله المصرى، قد قرر منع النائب من التعاقد مـع              
اى نفسه مبدئيا الا فى حالات استثنائية، سواء اكان النائب يتعاقد بالاصالة عن نفـسه               

لحسابه الخاص أو كان نائبا عن الطرفين لحسابهما، لان الغالب فـى هـذه الأحـوال                
تعارض المصالح بين النائب والمنوب عنه، مما يخشى معـه ان يـضحى بمـصلحة               
الأصيل فى سبيل مصلحته، إذا كان النائب يتعاقد بالاصالة عن نفسه أو ان يتهاون فى               

 نفسه بالنيابة عن طرفى العقـد، وهـذا هـو           الأصيلين إذا كان يتعاقد مع     مصلحة احد 
الاقرب الى قصد المنيب، لان من يوكل غيره بعقد انما يقصد عادة ان يتعاقد الوكيـل                

  .)٣(معه لامع نفسه

 
متى قررت محكمة الموضوع ان مدينا متضامنا قام بتسوية الـدين ونـزع              - ١

ا بالمزاد لنفسه وانه أو فى مقابل التسوية لحسابهم         ملكية اطيان المدين الأخري وشرائه    
جميعا ومن المال المشترك، فإن النيابة المتبأدلة فى الإلتزامات التضامنية أو الوكالـة             
الضمنية التى قررتها تلك المحكمة فى هذه الحالة تمنع من اضافة الملك الى الوكيل أو               

                                              
الوجيز ص  :  وما بعدها ، وكتابة        ٢٠٣ص   - ١٩٥٢ ط   –ور السنهوري   الدكت - ١ – الوسيط    (١)

 .  وما بعدها٦٥
  . وما بعدها١٠٩ ص – المرجع السابق – للدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام  (٢)

 

 .٧٦و٧٥ ص – المرجع السابق – للاستاذ مصطفي الزرقا – القانون المدني السوري  (٣)



 

  

   ٣٠٠  
 )١٠٨مادة (

زاد كأنه لم يكن الا فـى خـصوص         النائب الراسى عليه بالمزاد، بل ويعتبر رسو الم       
  .انهاء علاقة الدائن بالمدينين المنزوعة ملكيتهم

––– 
، فإذا حصل التعاقد بغيـر      ....".." من القانون المدنى بأنه    ١٠٨تقضى المادة    - ٢

 اجازه، وقد استثنت المـادة مـن        هذا الترخيص فلا يكون نافذا فى حق الأصيل الا إذا         
حكمها الأحوال التى يقضى فيها القانون أو قواعد التجارة بصحة هذا التعاقد، فإذا كان              
الموقع على الايصال سند الدعوى هو مدير الشركة الطاعنة ممثلا لها، وقد تضمن هذا              

 ـ      - على ما إنتهى إليه الحكم المطعون فيه       - الايصال تلام إقراره بهـذه الـصفة باس
الشركة منه بصفته الشخصية المبلغ المثبت به وديعة لدى الشركة، فإن هـذا الإقـرار               
يكون  متضمنا إنعقاد عقد وديعة بين نفسه وبين الشخص الإعتبارى الذى ينوب عنـه               

 مدنى سالفة الـذكر الا بتـرخيص مـن          ١٠٨وهو مالا يجوز عملا بالمادة      ) الشركة(
د، وبالتالى لا يجوز للمدير ان يرجع على أسـاس عقـد   الشركة أو بإجازتها لهذا التعاق    

واذ كان الحكم المطعون فيه قد إعتبر العبارة المؤشـر بهـا علـى ظهـر                 - الوديعة
الايصال والموقع عليها من المدير بصفة الشخصية متضمنه إقرارا منه بملكية سيدة ما             

لمشار إليها فى صـلب     لقيت تلك الوديعة، وكان هذا الإقرار منصبا على ذات الوديعة ا          
السند، فإن المذكور لا يكون من شأنه ان يرتب بذاته فى ذمة الشركة إلتزامـا جديـدا                 
مستقلا عن الإلتزام الناشئ عن عقد الوديعة، وانما يستمد ذلك الإقرار أثره مـن هـذا                
العقد وبالتالى يدور معه وجودا عدما، ومن ثم فإن عدم نفاذ عقد الوديعـة فـى حـق                  

  .لطاعنة يستتبع ان يكون الإقرار المذكور غير ملزم لهاالشركة ا
– 

لا يجـوز لـشخص أن      " من القانون المدني على أنه       ١٠٨النص في المادة     - ٣
يتعاقد مع نفسه باسم من ينوب عنه سواء كان التعاقد لحسابه هو أم لحـساب شـخص                 

ليس للوكيل أن يستعمل مـال      " على أنه    ٧٠٦والمادة  " ص من الأصيل  آخر دون ترخي  
مؤداه منع الحارس قانوناً من استغلال أموال الحراسة لـصالحه          " الموكل لصالح نفسه  

  .بتأجيرها لنفسه
 

 

∗ ∗ ∗ 



  

  

 ١٠٩مادة (  ٣٠١( 

 
 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 كـويتى   ١١٧ سـودانى و     ٩٤ عراقـى و   ٩٣ سورى و    ١١٠ ليبى و    ١٠٩مادة  
  . تونسى٣وفصل 

 
م الأهلية فيجب ان يقرر بمقتضى نص       الأصل فى الشخص توافر الأهلية، اما عد      

القانون، ويتفرع على ذلك قيام قرينة على توافر الأهلية، من شأنها القاء عبـى علـى                
  .عاتق من يتمسك بعدم الأهلية

وقد احيل فيما تقدم الى قوانين الأحوال الشخصية فيما يتعلق بالأحكام الموضوعية            
ان الأهلية مناطها التمييز، فحـين يوجـد        الخاصة بالأهلية، بيد ان تحسن الإشارة الى        

التمييز تتوافر الأهلية، بل وتكون كاملة أو ناقصة تبعا لما إذا كان التمييـز كـاملا أو                 
ناقصا تبعا لما إذا كان التمييز كاملا أو ناقصا، وتهيمن هذه القاعدة الأساسـية علـى                

  .)١(جميع الأحكام الخاصة بالأهلية

 
 الشخص يكون كامل الأهلية ما لم يسلب القانون اهليته أو يحد            المفروض ان  - ١

منها، فعبى إثبات عدم الأهلية أو نقصها يقع على عاتق من يدعى ذلك، فإذا نجح كـان   
له ان يبطل العقد الذى صدر منه، ولا يجوز للطرف الاخر ان يحتج بأن يعتقد المتعاقد                

ة يخفى بها نقص اهليته، فمع انه لا يزال         معه، لكن إذا لجأ ناقص الأهلية طرق إحتيالي       
يستطيع طلب إبطال العقد لنقص اهليته، الا انه يكون مسئولا عن التعريض للغش الذى              
صدر منه، ولا يكفى ان يقتصر ناقص الأهلية على التأكيد بأنه كاملها، بـل يجـب ان              

 - الرشـد يستعين بطرق إحتيالية كان يقدم شهادة ميلاد مزورة ليثبت انه بلـغ سـن               
وأحكام الأهلية من النظام العام، فلا يجوز ان يعطى شخص أهلية غير متوافرة عنـده،     
ولا ان يوسع عليه فيما نقص عنده منها، كما لا يجوز الحرمان من أهلية موجـودة أو                 

  ). مدنى٤٨م()٢(الإنتقاص منها، وكل إتفاق على شئ من ذلك يكون باطلا 

 
 يعتد بالتـصرفات    ١٩٦١ لسنة   ١٢٧نه تطبيقاً للمادة الثالثة من القانون رقم        أ - ١

الصادرة من المالك الخاضع للقانون إذا كان لها تاريخ ثابت سابق على تاريخ العمـل               
 ومن ثم يتعين لتطبيق حكم هذا النص أن يقـوم تـصرف ناقـل               ٢٥/٧/١٩٦١به في   

                                              
 .١١٠ص  -  ٢ الجزء –التحضيرية للقانون المدني  مجموعة الأعمال  (١)
 . ٩٧الوجيز ص :  ، وكتابة٢٦٩ ص – المرجع السابق –الدكتور السنهوري  - ١– الوسيط  (٢)



 

  

   ٣٠٢  
 )١٠٩مادة (

هذا التصرف صـحيحاً ومنتجـاً لآثـاره        للملكية مستوفياً لأركان القانون بحيث يكون       
 ١٢٧القانونية ثم يثبت بعد ذلك تاريخ هذا التصرف قبل تاريخ العمل بالقـانون رقـم                

 صـحيحاً  ٥/٥/١٩٦٠ ومن ثم يكون مقطع النزاع هو ما إذا كـان عقـد       ١٩٦١لسنة  
لـى  إ......... ..قانوناً ومنتجاً لآثاره ومن شأنه نقل ملكية المساحة المباعة من الـسيد           

الشركة التي يمثلها ولا شك أن العقد بصفة عامة يتم بمجرد أن يتبادل طرفان التعبيـر                
عن إرادتين متطابقتين مع مراعاة ما يقرره القانون فوق ذلك من أوضاع معينة لإنعقاد              

 من القانون المدني ومن هذه الأوضاع بالنسبة للمتعاقد         ٨٩العقد كما تقضي بذلك المادة      
متعاقد شخصاً طبيعياً يجب أن يكون أهلاً للتعاقد علـى الوجـه المبـين              أنه إذا كان ال   

 وما بعدها من القانون المدني أما إذا كان المتعاقد شخصاً معنويـاً فـإن               ١٠٩بالمواد  
" و"أهليته تكون في الحدود التي يعينها سند إنشائه أو التي يقررها القانون وفقاً للفقـرة                

 ٧٠ في المادة    ١٩٥٤ لسنة   ٢٦ني وقد حدد القانون رقم       من القانون المد   ٥٣من المادة   
الزراعيـة الـصناعية    ........ ..منه أهلية الشركات ذات المسئولية المحدودة كشركة      

وتنص على أنه لا تكتسب الشركة الشخصية المعنوية إلا بعد قيدها في السجل التجاري              
لأوضـاع التـي يـصدر    ونشر عقدها في النشرة التي تصدرها وزارة الإقتصاد وفقاً ل      

بتعيينها قرار من وزير الإقتصاد ولا يجوز له قبل مباشرة أي عمل من أعمالها وعلى               
الزراعية الصناعية لم تكتسب الشخصية المعنوية إلا بعد قيـدها          ..... ..ذلك فإن شركة  

 والنشر عنها في جمعية الـشركات فـي ينـاير    ١١/٦/١٩٦٠في السجل التجاري في    
تاريخ لم تكن الشركة أهلاً للتعاقد طالما أنها لم تكتسب الشخـصية             وقبل هذا ال   ١٩٦١

المعنوية والجزاء على قيام الشركة بالتعاقد قبل أن تثبت لها أهليتها هو كما جاء بالمادة               
 والتي تنص على أن يقع باطلاً كل تصرف أو          ١٩٥٤ لسنة   ٢٦ من القانون رقم     ١٠٢

مقررة في هذا القانون وبذلك يكون عقـد        تعامل أو قرار يصدر على خلاف القواعد ال       
 موضوع المنازعة باطلاً لأن من أحد طرفيه وهو الشركة ليس لها أهلية              ٥/٥/١٩٦٠

 المـشار إليـه     ١٩٥٤ لسنة   ٢٦ من القانون رقم     ٧٧هذا فضلاً عن أن المادة      . التعاقد
 تنص على أن تكون حكم المديرين في الشركات ذات المسئولية المحدودة حكم أعضاء            

 مـن القـانون المـذكور بالنـسبة         ٣٨مجالس إدارة شركات المساهمة، وتنص المادة       
خـلال   - لمسئولية مؤسس شركات المساهمة بأنه لا يجوز لأحد مؤسـسي الـشركة           

الخمس سنوات التالية لصدور المرسوم الخاص في تأسيسها كما لا يجوز لأي عـضو              
رفاً في أي عقـد مـن عقـود         من أعضاء مجالس إدارتها أو أحد مديريها أن يكون ط         

التمليك التي تعرض على هذا المجلس لإقرارها إلا إذا رخصت الجمعيـة العموميـة              
مقدماً بإجراء هذا التصرف ويعتبر باطلاً كل عقد يبرم على خلاف أحكام هذه الفقـرة               
ويستفاد من هذا الحكم وجوب الحصول على إذن سابق من الجمعية العمومية إذا كـان               

ة طرفاً في عقد تمليك معها وأن جزاء مخالفة هذا الحكم هو وقوع العقـد               مدير الشرك 
باطلاً والثابت بالنسبة للعقد موضوع المنازعة أن الجمعية العمومية للشركة لم تقره إلا             

  .١٩٦١ سنة ١٢٧بعد عقده وبعد العمل بالقانون رقم 



  

  

 ١٠٩مادة (  ٣٠٣( 

ية عـن مـدى     ومن حيث أنه لا حاجة بعد ذلك للرد على ما أثارته اللجنة القضائ            
 وعـن   ١٩٦١ لسنة   ١٢٧خضوع أراضي الشركة لحكم المادة الأولى من القانون رقم          

من المادة الثانية   " ج"مدى اعتبار الشركة من الشركات الصناعية الخاضعة لحكم الفقرة          
 بعد أن تبين بطلان العقد موضوع النـزاع         ١٩٥٢ لسنة   ١٧٨من المرسوم بقانون رقم     
 أن الهيئة العامة للإصلاح الزراعي اسـتولت علـى الأرض      كما أنه تبين من الأوراق    

  .موضع النزاع على أساس أنها مملوكة للطاعن ملكية خاصة وليست مملوكة للشركة
 

  

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٣٠٤  
 )١١٠مادة (

 
 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . لبنانى١٨٠ سودانى و ٩٥ عراقى و ٩٦ سورى و ١١١ ليبى و ١١٠مادة 
 
  . مدنى١٠٩يراجع التعليق بالأعمال التحضيرية الوارد على المادة   

 
سن التمييز هى السابعة، فكل من لم يبلغها يعتبر فاقدا للتمييز، ومن ثم يكون               - ١

، وتكون جميع تصرفاته باطلة، سواء اكانت عقود تبرع         ) مدنى ٤٥/٢م(معدوم الأهلية   
أو تصرف أو عقود إدارة أو عقود إغتناء، فلا يستطيع للصبى غير المميـز أن يهـب          

أو يقبل هبه، اذ ليست له إرادة تنتج أثره، وتلبت الولاية علـى             ماله أو يبيعه أو يؤجره      
  .)١(ماله لوليه ثم لوصيه

، )أهليـة الاداة  (إعتبر القانون السورى الصغير غير المميز عديم الأهليـة           - ٢
مطلقا فليس له حق التصرف فى ماله، وتكون جميع تصرفاته باطلة، وحد للتمييز فـى         

ولا يحتاج سلب أهلية    . مر، فمن لم يبلغها يعتبر غير مميز      القانون بلوغ السابعة من الع    
الصغير غير المميز الى حجر قضائى، بل يعتبـر محجـورا بطبيعتـه، لان صـغره          
ونزوله عن سن التمييز، هو اية كافية فى التنبيه الى اعدم اهليته كى يجتنـب النـاس                 

 .)٢( الشريعة الإسلاميةالتعاقد معه، ويدركوا ان ليس له إرادة معتبرة، وهذا ايضا حكم
الأصل فى الانسان ان يكون كامل الأهلية مالم يقرر للقانون عدم اهليتـه أو               - ٣

يحد منها ويترتب على الأصل ان على من يدعى نقص الأهلية ان يقيم الـدليل علـى                 
فالصغير الذى لم يكمل السابعة من عمره يعتبر عديم التمييز، وبالتالى عـديم         ... دعواه
، ولهذا تبطل تصرفاته جميعا سواء اكانت نافعة له نفعا محضا ام ضـارة بـه                الأهلية

ضررا محضا ام دائرة بين النفع والضرر، ويتولى الولى أو الوصى هـذه الأعمـال                
  .)٣(القانونية نيابة عنه

 
بـه،  الأهلية التى تشترط لصحة التقارير هى أهلية المقر للتصرف فيما اقر             - ١

  .اما المقر له فلا يشترط فيه أهلية ما، بل يجوز الإقرار للصغير غير المميز والمجنون
–– 

 

                                              
 . ٩٨ ص –، وكتابة الوجيز ٢٧٢ ص – المرجع السابق –للدكتور السنهوري  - ١ – الوسيط   (١)
 . ٦١ ص – المرجع السابق –رقا  للاستاذ مصطفي الز–القانون المدني السوري   (٢)
 .٣٥و٣٤ ص – المرجع السابق – الدكتور حسن الدنون – القانون المدني  العراقي   (٣)



  

  

 ١١٠مادة (  ٣٠٥( 

أن قرار المحكمة بعـدم اختـصاصها        - في قضاء هذه المحكمة    -  المقرر  - ٢
 يعتبر قرارا إداريا وإنمـا هـو فـي          بنظر الدعوى وإحالتها إلى المحكمة المختصة لا      

حقيقته قضاء ضمني بعدم اختصاص المحكمة بنظر الدعوى ويخرج به النـزاع مـن              
ولايتها وتلتزم المحكمة المحال إليها الدعوى بنظرها إعمالا لحكم الفقرة الثالثـة مـن              

  . من قانون المرافعات١١٠المادة 
 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٣٠٦  
 )١١١مادة (

 


 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . لبنانى٢١٦ سودانى و ٩٦ عراقى و ٩٧ سورى و ١١٢ ليبى و ١١١مادة 

 
يعتبر الصبى مميزا من سن السابعة وهى سن التمييز الـى سـن الاحـدى                - ١

، والصبى المميز له أهلية الإغتناء،      )فى القانون المصرى  (والعشرين وهى سن البلوغ     
 فيستطيع قبول الهبه، لان ذلك نافع له نفعا محضا، وليست له أهلية التبرع، فلا يستطيع              
ان يهب شيئا من ماله، لان ذلك ضار به ضررا محضا، كما ان ليس لوليه ان يتبـرع                  
بمال القاصر الا لاداء واجب انسانى أو عائلى أو بإذن من المحكمـة، امـا الأهليـة                  

وهى منطقة الأعمال الدائرة بين النفع والضرر، فلا يمكلها،          - الإدارة وأهلية التصرف  
 عنه أو يحيزه فيها الولى أو الوصى فى حالـة الـصبى             ولكن يباشرها، ولكن يباشرها   

  .)١(المميز
دور المميز هو ما بين بلوغ السابعة وتمام الثامنة عشرة مـن العمـر فـى                 - ٢

القانون السورى، وفى ذلك يختلف القانون السورى عن اصله القانون المصرى الـذى             
 .يجعل مبدأ سن الرشد فى تمام الحادية والعشرين

لسورى هنا بالنسبة الى عقود الصغير المميز قد اخذ بتفصيل مقرر فى            والقانون ا 
الفقه الإسلامى خلاصته ان العقود التى يباشرها الصغير المميز تختلـف أهليتـه لهـا               
بحسب نوعها وأثارها فى ثروته وحقوقه، فهو اهل لمباشرة العقود النافعـة لـه نفعـا                

ا للضار بحقوقه ضـررا محـضا،   محضا، ويصح عقده كالراشد، وهو ليس بأهل مطلق 
فأهليتـه لـه   ) اى محـتملا (اما ما كان دائرا بين النفع والضرر  - وتعتبر عقده باطلا  

بـإرادة وليـه أو     ) القاصر(ناقصة، فيصح من لو باشره لكنه قابل للإبطال لمصلحته          
  .)٢(وصية أو من المحكمة أو من القاصر بعد بلوغه فى الحدود التى يرسمها القانون

 
الاجازة تصرف قانونى يتضمن اسقاطا لحق فلا يملكها مـن كـان نـاقص         - ١

الأهلية، وإذن فمتى كان الحكم إذا إعتبر اجازة القاصر للبيع الصادر منه منعدمة الأثر              

                                              
 . ١٠٠ص  - الوجيز:  ، وكتابة ٢٧٢ ص – ١٩٥٢ ط – السنهوري –للدكتور  - ١ – الوسيط (١)
 .  وما بعدها٦٣  ص– المرجع السابق – للاستاذ مصطفي الزرقا – القانون المدني السوري (٢)



  

  

 ١١١مادة (  ٣٠٧( 

المجلس (قانونا قد أقام قضاءه على ان هذه الاجازة انما صدرت من القاصر بعد قرار               
ستمرار الوصاية عليه، فإن للنعى على الحكم بالخطأ فى تطبيـق القـانون             با) الحسبى

  .يكون غير صحيح
–– 

متى كانت التصرفات المالية الدائرة بين النفع والضرر مثل التصرف بالبيع            - ٢
 من القـانون المـدنى، فـإن        ١١١قابلة للإبطال لمصلحة القاصر كما هو حكم المادة         

القاصر فى حال حياته ان يباشر طلب الإبطال بواسطة من يمثه قانونا، كمـا ان هـذا                 
الحق ينتقل بعد وفاته لوارثه بوصفه خلفا عاما له يحل محل سلفه فى كل ما له  ومـا                   
عليه، فتؤول إليه جميع الحقوق التى كانت لسلفة واذ كان موضـوع طلـب الإبطـال                

ماليا، فإنه بهذا الوصف لا يكون حقا شخصيا محضاً متعلقا بشخص القاصـر،             تصرفا  
  .بحيث يمتنع على الخلف العام مباشرته

––– 
عقد القسمة من العقود المتبأدلة التى تتقابل فيها الحقوق، ومـن التـصرفات              - ٣

بين النفع والضرر، ومن ثم فإذا كان احد اطرافها قاصـرا، فـإن عقـد            المالية الدائرة   
القسمة يكون قابلا للإبطال لمصلحته، ويزول حق التمسك بالإبطال بإجازته التـصرف         

  .بعد بلوغه سن الرشد
–– 

تسجيل قرار الحجر نفـسه،     يترتب على تسجيل طلب الحجر ما يترتب على          - ٤
بالتنـازل عـن     - فإذا كان الحكم المطعون فيه لم يعتد بإقرار المحجور عليه للـسفه           

الصادر منه بعد تسجيل طلب الحجر بوصفه إقرارا ضارا بـه ضـررا              - الإستئناف
وذلك عملا بالفقرة الأولى من المادتين من القانون المدنى، فـإن الحكـم لا               - محضا

  .فى تطبيق القانونيكون قد اخطأ 
–– 

 من القـانون المـدنى      ١١١يقضى الشئ الثانى من الفقرة الأولى من المادة          - ٥
ببطلان تصرفات الصبى المميز متى كانت ضارة به ضررا محضاً، وتقضى الفقـرة             

البطلان بمضى خمـسة عـشر       من ذات القانون بسقوط دعوى       ١٤١الثانية من المادة    
سنة من وقت العقد، ومؤدى هذين النصين مرتبطين ان يعتبر إقرار الـصبى المميـز               
بمحضر صلح تصرفا باطلا، ولا تسقط الدعوى ببطلانه الا بمضى خمس عشرة سـنة      

  .منذ صدوره فيما لو إعتبر ضارا به ضررا محضا
–– 

ما يقر به الأب من أنه تبرع با لمال المتصرف فيه للقاصر المشمول بولايته دليل               
للقاصر بعد بلوغه سن    . أثره. لصالحة من شأنه إطلاق يده في التصرف في ذلك المال         

الرشد ولوصي الخصومة عنه قبل بلوغ هذه السن أن يثبت بطرق الإثبات كافة عـدم               
وقوع هذا الإدراج بنـاء     . علة ذلك . درج في عقد مسجل   صحة هذا البيان ولو كان قد ا      



 

  

   ٣٠٨  
 )١١١مادة (

علي ما يدل به الأب وليس نتيجة تحريات تجريها جهات الشهر لما كان ما يقـر بـه                  
الاب من انه تبرع  بالمال المتصرف فيه للقاصر بولايته هو دليل لصالحة من شـأنه                

 الرشد ولوصي   ان يطلق يده في التصرف في ذلك المال ، فإن للقاصر بعد بلوغه سن             
الخصومة عنه قبل بلغوغ هذه السن ان يثبت بطرق الإثبات كافة عدم صحة هذا البيان               

وذلك  لأن إدراجه في العقد بناء علي ما يدلي بـه            . ولو كان قد أدرج في عقد مسجل      
  . الاب وليس نتيجة تحريات تجريها جهات الشهر

– 

 

∗ ∗ ∗



  

  

 ١١٢مادة (  ٣٠٩( 

 



 
 

 ٩٩ سـورى و     ١١٣ ليبـى و     ١١٢هذه المادة تقابل فى نصوص القانون مـادة         
  :المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية.  لبنانى٢١٧ سودانى ٩٧عراقى و 

 
 من القانون المدنى المصرى هو      ١١٢المقصود بالقانون الوارد بنص المادة       - ١

 منه علـى    ٥٤، وقد نص فى المادة      )١٩٥٢ لسنة   ١١٩رقم  (قانون الولاية على المال     
ولـه ان   ... ولى ان يإذن القاصر الذى بلغ الثامنة عشرة فى تسلم أمواله لادارتها           لل: ان

يجوز للمحكمـة  "  منه على انه ٥٥، ونصت المادة    ....يسحب هذا الإذن أو ان يحد منه      
بعد سماع اقوال الوصى ان تإذن القاصر الذى بلغ الثامنة عشرة فى تسلمه أمواله كلها               

ت المحكمة الإذن فلا يجوز تجديد طلبه قبل مضى سنة          أو بعضها لادارتها، وإذا رفض    
من تاريخ صدور القرار النهائى بالرفض، وللقاصر المأذون ان يباشر اعمـال الإدارة             
وان يفى ويستوفى الديون المترتبة على هذه الأعمال، ولكن لا يجـوز لـه ان يـؤجر          

ون ولو كانـت ثابتـة   الاراضى الزراعية والمبانى لمدة تزيد على سنة ولا ان يفى الدي        
بحكم واجب النفاذ أو سند تنفيذ اخر الا بإذن خاص من المحكمة أو الوصى فيما يملكه                
من ذلك، ولا يجوز للقاصر ان يتصرف فى صافى دخله الا بالقدر اللازم لسد نفقاتـه                
ومن تلزمه نفقتهم قانونا مع مراعاة ما نص عليه فى قانون الإصلاح الزراعـى فـى                

ه من عدم جواز ان تقل مدة الايجار عن ثلاث سنوات، بحيث يلـزم إذن                من ٢٥المادة  
 ٥٦م(الولى أو الوصى إذا كان لهذه المدة، وإذا زادت عن ذلك وجب استئذان المحكمة               

، ولا يجوز للقاصر ان يتجر الا إذا بلغ         ) بشأن الولاية على المال    ١٩٥٢ لسنة   ١١٩ق  
  .)١(ام عقد العمل وتسلم اجرهالثامنة عشرة وإذنت المحكمة، ويجوز له إبر

رأى المشرع العراقى ان من الحكمة يجعل نقله الصغير المحجور الى حالة             - ٢
الأهلية الكاملة على سبيل الطفرة، ولهذا اعطى لولى الصبى الذى اكمل الخامسة عشرة             
من عمره بعد ترخيص من المحكمة ان يإذن بالتجارة تدريبا وتمرينا له على الصفقات              

جارة، ولهذا يجوز لهذا الصبى المأذون ان يقوم بكل ما تتطلبه التجارة من تصرف              والت
ومع هذا يجوز ان يكون الإذن مقيدا علـى  . أو تعاقد فى حدود هذا المال الذى سلم اليه       

بعض الأعمال دون غيرها كان يقتصر الإذن على اعمال الإدارة دون اعمـال هـذه               
لتـشريع العراقـى مـن جهـة والتـشريعيين          التصرفات، ومن ثم يتضح الفرق بين ا      

المصريى والسورى من جهة اخرى، اذ ان الإذن للصبى فى هذين القـانونين قاصـر               

                                              
 .١٠١ ص –الوجيز :  وكتابه ٢٩٤ ص – ١٩٦٤ ط –للدكتور السنهوري  - ١ – الوسيط   (١)



 

  

   ٣١٠  
 )١١٢مادة (

على اعمال الإدارة دون غيرها، ويلاحظ ان الإذن يعتبر صادرا من المحكمة، ولهذا لا              
ن، يبطل بعزل الولى وفاته، ولها ان تإذن للصغير المميز عند امتناع الـولى عـن الإذ    

وليس للولى ان يحجر عليه بعد ذلك، ولكن يجوز للمحكمـة ان تعيـد الحجـر علـى            
 .)١(الصغير

∗ ∗ ∗ 

                                              
 .٣٧و ٣٦ ص – المرجع السابق – الدكتور حسن الدنون –القانون المدني العراقي  (١)



  

  

 ١١٣مادة (  ٣١١( 

 


 
 

  :دة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه الما
 ١١٩ سـودانى    ٩٨ عراقـى و     ١٠١ و   ٩٥ سـورى و     ١١٤ ليبى و    ١١٣مادة  

  .لبنانى

 
من المقرر ان محكمة الموضوع ليست ملزمة بإجابة الدفاع الى ما يطلبـه              - ١

 العقلية مادامت استبانت سلامة علقه من موقفه فـى          من ندب خبير لتقدير حالة المتهم     
التحقيق ومن حالته النفسية ومن اجاباته على ما وجهته إليه من الاسئلة، ذلك ان تقدير               
حالة المتهم التى يترتب عليها الاعفاء من المسئولية الجنائية أو يتعلق بوقائع الـدعوى              

  .نه يقيمه على أسباب سائغهيفصل فيه قاضى الموضوع بما لا معقب عليه طالما ا
–– 

السفيه والغفلة بوجه عام يشتركان فى معنى واحد هو ضعف بعض الملكات             - ٢
الضابطة فى النفس الا ان الصفة المميزة للسفه هى انها تعترى الانسان فتحمله علـى               

اما الغفلة فإنها تعتبر صـورة      . ف مقتضى العقل والشرع   تبذير المال وإنفاقه على خلا    
فإذا كـان    - من صور ضعف بعض الملكات النفسية ترد على حسن الإدراك والتقدير          

الحكم اذ قضى بتأييد قرار رفض طلب الحجر لهذين السببين قد اقام قضاءه على مـا                
ن تـصرفات   إستخلصه هو والحكم الابتدائى بالأسباب السائغة التـى أوردهـا مـن ا            

المطلوب الحجر عليه الى ولده واخفاد لها ما يبررها وتدل على تفـسير وإدراك لمـا                
تصرف فيه ولا تنبئ عن سفه أو غفلة، فإن ذلك الحكم لا يكون قد اخطأ فـى تطبيـق         

  .القانون أو تأويله
–– 

عة الإسلامية على تعريف صاحب الغفلة، فقال بعضهم        لم يجمع فقهاء الشري    - ٣
انه هو الشخص الذى لا يهتدى الى التصرفات الراجحة لـسلامة قلبـه فيغـبن فـى                 
تصرفاته، ويرى اخرون انها امتداد لفكرة السفه، على انه من المتفق عليه انهـا مـن                

وانما تنقض مـن  العوارض التى تعترى الانسان، فلا تخل بالعقل من الناحية الطبيعية،   
قوة ملكات نفسية اخرى اخصها الإدارة وحسن التقدير، وقـد يـستدل عليهـا بإقبـال                
الشخص على التصرفات دون ان يهتدى الى الراجح فيها أو بقبوله فاحسن الغبن فـى               
تصرفاته عادة وبأيسر وسائل الانخداع على وجه يهدد المال بخطر الضياع، والحكمة            

هى المحافظة على مال المحجور عليه، حتى لا يصبح علـى           فى توقيع الحجر بسببها     
المجتمع، وكذلك المحافظة على مصالح الاسرة وغيرها مـن المـصالح المـشروعة             

  .كمصالح الدائنين
–– 



 

  

   ٣١٢  
 )١١٣مادة (

 ورد  على ما  - متى كان البيع الصادر من الطاعنة لاحد وليها قد بررته هى           - ٤
بأن ابنها المتصرف إليه قد ادى عنها جميع الـديون التـى             - فى الحكم المطعون ليه   

خلفتها لها ابنها الاخر وقت وكالته، فإن قيام هذا الإعتبار لدى الطاعنة مـن شـأنه ان              
يدفع عن هذا التصرف شبهة الاستئثار أو التسلط عليها مما ينأى به عن مجال الغفلـة                

قدر للبيع اقل من قيمته الحقيقية أو كان البيع قد حصل تبرعا مـن              سواء اكان الثمن الم   
الطاعنة لولدها المذكور طالما انها لم تصدر فى هذا التصرف الا عن مصلحة تراهـا               

لما كان ذلك فإن الحكم المطعون عليه يكون قـد إسـتند فـى               - هى جديرة بالإعتبار  
سـاس مخـالف للقـانون ممـا        قضائه بتوقيع الحجر على الطاعنة للغفلة على غير أ        

  .يستوجب نقضه
–– 

السفه هو تبذير المال واتلافه فيما لا يعده العقلاء من اهل الديانـة غرضـا                - ٥
صحيحا، وهو فكرة معيارية تبنى بوجه عام على اسـاءة إسـتعمال الحقـوق ومـن                

 الانسان فتحمله على العمل علـى خـلاف مقتـضى العقـل             ضوابطه انه خفة تعترى   
واذ كان ذلك، وكان الحكم المطعون فيه قد اقام قضاءه على تقريرات ليس              - والشرع

فيها ما ينبئ عن إتفاق المال واتلافه على غير ما يقتضيه العقل والشرع ولا يتحقق بها                
عـن خـصومه مـا    مقتضاه اذ هى لا تنطوى على خفة واساءة الحقوق، بل تكـشف            

يتدافعها طالب الحجر والمطلوب الحجر عليها ولم يكن طلب الحجر الا حلقـة منهـا،               
  .فإنه يكون قد خالف القانون واخطأ فى تطبيقه

–– 
–– 

لدى احد المتعاقدين مما يستقل به قاضى الموضوع، لتعلقه         تقدير حال العتة     - ٦
بفهم الواقع فى الدعوى، والنعى على الحكم فى هذا الخصوص لا يعدو ان يكون جدلا               

والقضاء بصحة التـصرفات الـسابقة      . موضوعيا لا تجوز أثارته امام محكمة النقض      
ه، اذ ان الحكم لم يقطـع       على الحكم الصادر بتوقيع الحجر للعته لا يعتبر إخلالا بحجيت         

بقيام حالة العته لدى المورث وقت حصول التعاقد، فضلا عن تعلقه بحالـة الانـسان               
ولـيس  . واهليته، من الأحكام المنشئية التى لا تنسحب أثارها على الوقائع السابقة عليه           

الطبيب هو الذى يعطى الوصف القانونى للحالة المرضية التى يشاهدها، الشأن فى ذلك             
  .قاضى الدعوى فى ضوء ما يبديه الطبيبل

–––– 
هى ضـعف بعـض الملكـات     - وعلى ما جرى به قضاء النقض   - الغفلة - ٧

الضابطة فى النفس ترد على حسن الإدارة والتقدير، ويترتب على قيامها بالشخص ان             
وقد يستدل عليها بإقبال الشخص على التصرفات دون ان         يغبن فى معاملاته مع الغير،      

يهتدى الى الرابح منها أو بقبوله فاحسن الغبن فى تصرفاته عـادة أو بأيـسر وسـائل         
واذ كان الحكم المطعون فيه قد قضى        - الانخذاع على وجه يهدد المال بخطر الضياع      

لتوقيع يختمه على أوراق    بتوقيع الحجر على الطاعن للغفلة مستندا فى ذلك الى قيامه با          



  

  

 ١١٣مادة (  ٣١٣( 

بيضاء لكاتب عمومى استغلها فى بيع املاك الطاعن، وتوقيعه بختمه علـى ايـصالين             
باستلام اجرة عين يملكها دون ان يكون قد حل موعـد اسـتحقاقها، واذ كانـت هـذه            
التصرفات التى تضمنتها تقريرات الحكم، ليس فيها اى مظهر من مظاهر الاضطراب            

نقياد وعدم الإدراك وان الطاعن ينخذع فى تـصرفاته ومعاملاتـه           أو اى دليل على الا    
بأيسر وسائل الانخداع على وجه يهدد ماله بالضياع، وهى لا تعدو ان تكون صـادرة               
عن مجرد أهما أو سهو فى التعامل مما يقع فيه الرجل العادى، لما كان ذلـك، فـإن                  

  .بيقه بما يوجب نقضهالحكم المطعون فيه يكون قد خالف القانون واخطأ فى تط
––– 



∗ ∗ ∗



 

  

   ٣١٤  
 )١١٤مادة (

  
 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
  . سودانى٩٩ سورى و ١١٥ ليبى و ١١٤مادة 

 
 مـن   ١١٤لحجر لا يمنع طبقا للمـادة       صدور التصرف قبل تسجيل قرار ا      - ١

القانون المدنى من الحكم ببطلانه إذا كانت حالة العته شائعة وقـت التعاقـد أو كـان                 
واذ كان الحكم المطعون فيه لم يقف عند حد القـضاء            - الطرف الاخر على بينه منها    

ز ذلك  للمطعون عليها بما اختصا به بموجب عقد القسمة غير المتنازع عليه، وانما جاو            
الى القضاء باختصاصهما بالقدر الذى ادعى المطعون عليه الأول بأن ملكيته قد الـت              
بطريق الشراء من والدته بعقد مسجل، وكان الطاعن قد طعن فى هذا العقد بـالبطلان               
الشراء من والدته بعقد مسجل، وكان الطاعن قد طعن فى هذا العقد بالبطلان لصدوره              

 عته، فإنه كان يتعين علـى المملكـة قبـل ان تقـضى              من المتصرفة وهى فى حالة    
المطعون عليها بالقدر الذى يتناوله العقد المذكور ان تبحث الطعن الموجه إليه وتقـول              
كلمتها فيه اذ هو يعتبر دفاعا جوهريا فى ذات موضوع الدعوى يترتب عليه لوضـح               

عن الفـصل فيـه     الا يحكم للمطعون عليه ببعض طلباتهما، اما وقد تخلصت المحكمة           
بمقولة ان الدعوى لا تتسع لبحثه وانه يخرج عن نطاقها، فإن حكمها يكـون مـشوباً                

  .بالقصور فضلا عن مخالفته للقانون
–– 

 ـ          ١١٤سنت المادة    - ٢ ى  من القانون المدنى الجديد حكما جديدا لم يكن مقررا ف
القانون القديم، اذ استلزمت لبطلان تصرفات المجنون والمعتوه الصادر قبـل تـسجيل             
قرار الحجر ان تكون حالة الجنون أو العته شائعه أو يكون المتصرف إليه على بينـة                
منها، ولم تكتف لبطلان هذه التصرفات بمجرد قيام حالة الجنون أو العته بالمتـصرف              

 القانون الملغى، فإذا كان الثابت من بيانـات الحكـم          وقت صدورها كما كان الحال فى     
المطعون فيه ان التصرفين اللذين قضى ببطلانهما قد صدرا قبل تسجيل قرار الحجـر              
عليه، فإن الحكم اذ اقتصر فى تأسيس قضاءه بذلك على مجرد ما قاله فى ثبوت قيـام                 

لة كانت شـائعة أو     الحاحالة العته بالمورث وقت صدورهما منه دون ان يثبت ان هذه          
ان الطاعنة المتصرف إليها كانت على بينه منها، فإنه يكون مخالفا للقـانون وقاصـر               

  .التسبيب
–– 



  

  

 ١١٤مادة (  ٣١٥( 

لم يستلزم المشرع لإبطال تصرف المعتوه الصادر قبل تسجيل قرار الحجر،            - ٣
 السفيه وذى الغفلة من ان يكون التصرف نتيجة إستغلال          ما استلزمه فى إبطال تصرف    

أو تواطؤ، بل اكتفى بإشتراط شيوع حالة العته وقت التعاقد، أو علم المتـصرف إليـه                
فإذا كان الحكم المطعون فيـه       - بها، فثبوت احد هذين الأمرين يكفى لإبطال التصرف       

كانت شائعة وقـت     - فالمتصر - قد إنتهى بأسباب سائغة الى ان حالة عته المورث        
تصرفه للطاعنة فقد كان هذا حسبه لإبطال هذا التصرف طبقا للفقرة الثانية من المـادة               

 مـن  ١٤٢ من القانون المدنى ولاعمال أثار البطلان طبقا للفقرة الثانية من المادة   ١١٤
القانون المذكور، ولم يكن على الحكم بعد ذلك ان يثبت علم الطاعنة بحالـة العتـه أو                 
إستغلالها لها، لان ثبوت شيوع حالة العته يغنى عن إثبات علم المتصرف إليـه بهـا،                

  .كما ن الإستغلال غير لازم قـانونا فى مـقام إبطال تصرف المعتوه
–– 

ع الصادر منـه    ثبوت شيوع حالة العته عند المحجور عليه يكفى لإبطال البي          - ٤
 من القانون المدنى ويغنى ان إثبات علم المشترى بهذه الحالـة، لان             ١١٤طبقا للمادة   

وانمـا تكتفـى بتحقيـق       - الشيوع والعلم  - هذه المادة لا تتطلب إجتماع الأمرين معا      
ان تعرف حسن نية المتصرف إليه  أو سوء نيته من مسائل الواقـع التـى                 - احدهما

  .ضى الموضوعيستقل بتقديرها قا
––– 

ان المشرع لم يستلزم لإبطال تصرف المعتوه الصادر قبل تـسجيل قـرار              - ٥
الحجر ما إستلزمه من إبطال تصرف السفيه وذى الغفله من ان يكون التصرف نتيجة               

لعته وقت التعاقد أو علم المتصرف      إستغلال أو تواطؤ، بل إكتفى بإشتراط شيوع حالة ا        
إليه بها، فثبوت احد هذين الأمرين يكفى لإبطاله للتصرف، ولما كان الحكم المطعـون              
فيه قد إنتهى بأسباب سائغة الى علم الطاعن بحالة العته، ولما كان هذا حسبه لإبطـال                

على الحكـم    من القانون المدنى، ولم يكن       ١١٤التصرف طبقا للفقرة الثانية من المادة       
بعد ذلك ان يثبت ان حالة عته المتصرفة كانت شائعة وقت تصرفها الى الطاعن أو ان                
هذا التصرف كان نتيجة إستغلال أو تواطؤ، لان ثبوت علم المتصرف إليه بحالة العته              
يغنى عن إثبات شيوع هذه الحالة، كما ان الإستغلال غير لازم قانونا فى مقام إبطـال                

  . تصرف المعتوه
–– 

 من القانون المدنى قـد واجهـت حالـة الحجـر     ١١٤انه وان كانت المادة    - ٦
وصدور قرار به، وفرقت بين الفقرة السابقة على صدور الحجر، والفقرة التاليـة لـه،    

ون أو المعتـوه، ومـن      واقامت من قرار الحجر قرينة قانونية على إنعدام أهلية المجن         
تسجيل ذلك القرار قرينة قانونية على عم الغير بذلك، الا انه لـيس معنـى ذلـك ان                  
المجنون أو المعتوه الذى لم يصدر قرار بتوقيع الحجر عليه لـسبب أو لاخـر تعتبـر        
تصرفاته صحيحة، اذ الأصل انه يجب ان يصدر التعرف عن إرادة سليمة، والا انهـا               

صرف، بما يمكن معه الطعن عليه ببطلانـه، إذا مـا ثبـت علـم               ركن من اركان الت   



 

  

   ٣١٦  
 )١١٤مادة (

المتصرف إليه بحالة الجنون أو العته المعدم للتمييز لحظة إبرام التصرف، اخذا بـأن              
الإرادة ركنا من اركان التصرف القانونى، وتقدير حالة العته لدى احد المتعاقدين هـو              

القاضى لرقابة محكمة النقض متـى  مما يتعلق بفهم الواقع فى الدعوى، فلا يخضع فيه          
  .كان إستخلاصه فى ذلك سائغا

–– 
 بـشأن إجـراءات القيـد       ٢٠٠٠ لسنة   ١٠٩٠لقد أصدر وزير العدل قرار رقم       

 والشطب في السجل الخاص بمواد الولاية علي المال كيفية قيد الطلبات في الـسجل             
  :الخاص بالولاية والوصاية والحجر والغيبة والمساعدة القضائية

 ٣١/٩/٢٠٠٠ إلي ١٥/٣/٢٠٠٠يبدأ القيد إعتبارا من .  

       تقيد الطلبات بأرقام مسلسلة تبدأ في بداية كل عام قضائي وتنتهي بنهايـة .
  يقيد كل طلب في صفحة مستقلة ؟

     معرفة رئيس قلم الأحوال الشخصية أو مـن        يثبت قيد الطلب فور تقديمه ب
يقوم مقامه ويعتمد هذا القيد من رئيس النيابة الكلية في موعد اقصاه اليوم التالي لتاريخ               

  .القيد
            يتم إثبات تاريخ القيد وساعته واسم الطالب وموطنه بعد التأكد من شخصية

  .لته الذي يخول له ذلكوإثبات صفته بالنسبة للمقدم ضده الطلب وبيان سند وكا
بيان  أسم المقدم ضده الطلب وسنه وموطنه وديانته وجنسيته .  

            يثبت منطوق القرارات الصادرة من النياب العامة وما اتخذته في شأن أن
  :من الإجراءات التالية وتاريخ اتخاذها وتوقيعه قرين ذلك

   .إجراءات حصر أموال وحقوق المعني بالحماية -١
 . إجراءات وضع الأختام ورفعها -٢
رقم الأمر الوقتي الصادر بالترخيص للنيابة العامة في نقل الأموال والأوراق            -٣

المالية والمستندات والمصوغات وغيرها مما يخشي عليه إلي خزانة أحد المصارف أو            
 . إلي مكان أمين

 لإيداعوتاريخ إيداعها ورقم ا. بيان الجهة التي أودعت لديها تلك الأشياء -٤
  . أي قرارات أخري تأمر بها النيابة العامة -٥

              يتم إثبات تاريخ ومنطوق القرار الصادر بتعيـين النائـب عـن المعنـي
  . بالحماية واسمه وموطنه وتاريخ اخطاره بقرار تعيينه إن صدر في غيبته

        ل يثبت تاريخ الإجراءات التي اتبعتها النيابة العامة في شـأن جـرد أمـوا
المعني بالحماية بعد تعيين النائب عنه ن وشخص القائم بالجرد، واسم عـضو النيابـة               

كما تثبت كافة القرارات المتعلقة بنـدب أهـل الخبـرة    . الذي وقع علي محضر الجرد  
  . لتقييم الأموال والديون



  

  

 ١١٤مادة (  ٣١٧( 

             يثبت تاريخ تسليم الأموال التي تم جردها للنائب المعين بعد إثبات اسـمه
  . نه وتوقيعه علي ما يفيد ذلك في المواضع المخصص بالسجلوموط

            يثبت تعيين مصفي علي التركة ورقم الدعوى الصادر فيها قرار تعيينـه
واسم المصفي وموطنه وتاريخ استلامه لأموال التركة وتاريخ الإنتهـاء مـن أعمـال        

  . التصفية
     ا المحكمة في خـصوص     تثبت كافة القرارات الأخري التي تصدره

  . إدارة أموال المعني بالحماية
           تثبت كافة القرارات التي تصدرها محكمة ثاني درجة في خـصوص

  .مواد الولاية علي المال وتاريخ صدورها
          يثبت تاريخ القرار النهائي الصادر بشطب الطلب ويدون في السجل

  .الصادر فيها ذلك القرارورقم المادة " شطب القيد "عبارة 

 
إذ كان الطاعن بصفته قد تمسك بـأن إعـلان الحكـم المـستأنف بتـاريخ           - ١

 لا يجرى ميعادا لان المعلن إليها كانت مصابة بآفة عقليـة فـي هـذا                ١٧/٩/١٩٩٢
ن التاريخ ودلل على ذلك بما ورد بأقوال شاهديه والتقرير الطبـي الـذي جـاء بـه أ                 

 وقرار الحجر فأطرح الحكم المطعون فيه هـذا         ١٩٨٦الطاعنة كانت مجنونة منذ سنة      
 من القانون المدني لم تبطل تصرفات المجنون إلا بعد          ١١٤الدفاع قولا منه بأن المادة      

تسجيل قرار الحجر ما لم تكن حالة الجنون شائعة أو كان المتعاقد معه على بينة منـه                 
لمجنون والمعتوه ولا يواجه صحة العمـل الإجرائـي         وهو نص يواجه فقط تصرف ا     

الصادر من المطعون ضده وصلاحية المحجور عليها لتلقيه ودون أن يعرض لتـاريخ             
إصابتها بالمرض العقلي واثر ذلك على إعلانها بالحكم وما إذا كـان يجـرى ميعـاد                

  .بيبالاستئناف من عدمه بما يعيبه بالخطأ في تطبيق القانون والقصور في التس
 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٣١٨  
 )١١٥مادة (

 


 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى١٠٠ عراقى و ١١٠ و ١٠٩ سورى و ١١٦ ليبى و ١١٥مادة 

 
فإذا كـان الحكـم      - يترتب على تسجيل طلب الحجر ما يترتب على تسجيل قرار الحجر نفسه            - ١

الـصادر منـه بعـد       - الإستئنافبالتنازل عن    - المطعون فيه لم يعتد بإقرار المحجور عليه للسفه       
تسجيل طلب الحجر بوصفه إقرارا ضارا به ضررا محضا، وذلك عملا بـالفقرة الأولـى               

  .فإن الحكم لا يكون قد اخطأ فى تطبيق القانون من القانون المدنى، ١١٥ و ١١١من المادتين 
–– 

 من القانون المـدنى ان     ١١٥يكفى للحكم ببطلان التصرف وفقا لنص المادة         - ٢
ومتى ،  )والغفلهالسفه  (يكون صادر من سفيه أو ذى غفله، ولا يشترط إجتماع الأمرين            

أثبت الحكم التصرف الصادر من السفيه كان نتيجة إستغلال، فإن ذلك يكفى لإبطالـه،              
فى حكـم الفقـرة      - والمقصود بالإستغلال  - ولو كان صادرا قبل توقيع الحجر عليه      

ان يفهم الغير فرصـة سـفه شـخص أو           -  من القانون المدنى   ١١٥الثانية من المادة    
رفات يستغله بها ويثرى من أمواله، فإذا أثبت الحكم المطعون          غفلته فيستصدر منه تص   

فيه فى حدود سلطة المحكمة الموضوعية ان الطاعنين قد استغلا سفه المطلوب الحجر             
عليه وشدة حاجته الى المال فاستصدرا منه التصرف المحكوم ببطلانه بمقابـل يقـل              

غتناء لديهما، الحكم بـذلك     كثيرا عما تساويه الأرض المباعة، وذلك إرضاء لشهوة الإ        
يكون قد أثبت ان التصرف الصادر الى الطاعنين كان نتيجة إستغلال، وبالتالى يكـون              

  .تسجيل طلب الحجر أو تسجيل قرار الحجرهذا التصرف باطلا وقد صدر قبل 
– 

 من القانون المدنى لإبطال التصرف      ١١٥يكفى وفقا للفقرة الثانية من المادة        - ٣
الصادر من السفيه قبل تسجيل قرار الحجر ان يكون نتيجة إستغلال أو تواطـؤ، فـلا                

إجتماع هذه الأمرين، بل يكفـى تـوافر         - وعلى ما جرى به قضاء النقض      - يشترط
احدهما، والمقصود بالإستغلال ان يعلم الغير بسفه شـخص، فيـستغل هـذه الحالـة               

امـا  . ر منه تصرفات لا تتعادل فيه إلتزاماته مع ما يحصل عليه مـن فائـدة        ويستصد
من التواطؤ فيكون عندما يتوقع السفيه الحجر عليه فيعمد الى التصرف فى أمواله الى              

  .يتواطأ على ذلك بصدد تفويت أثار الحجر المرتقب
––



  

  

 ١١٦مادة (  ٣١٩( 

 


 


 
 
  :صوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى ن

  . سودانى١٠١ سورى و ١١٧ ليبى و ١١٦مادة 

 
 من القانون المدنى على أن حق الإرتفاق يكـسب          ١/١١٦النص فى المادة     - ١ 

لإرتفـاق  بعمل قانونى أو بالميراث يدل على أن للأفراد أن يتفقوا على إنشاء حقـوق ا              
  . التى يختارونها وفقاً للقانون

 


∗ ∗ ∗



 

  

   ٣٢٠  
 )١١٧مادة (

 



 




 
 

  :لقانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص ا
  . سودانى١٠٢ عراقى و ١٠٤ سورى و ١١٨ ليبى و ١١٧مادة 

 
العمى والبكم والصم جاز للمحكمة     : إذا اجتمعت فى الجسم عاهتان من ثلاث       - ١

م (ان تعين له مساعدا قضائيا يعاونه فى التصرفات التى تقضى مصلحته فيهـا ذلـك                
والسبب فى المساعدة القضائية ليس نقص الأهلية عقـد مـن تقـررت             ).  مدنى ١١٧

مساعدته فهو كامل التمييز، ولكنه العجز الطبيعى فى التعبير عـن الإرادة، وتتقـرر              
 ١١٩ من القانون رقـم      ٣٩المساعدة القضائية للتصرفات المنصوص عليها فى المادة        

صرفات التى لا يجوز للوصى مباشرتها       بشأن الولاية على المال، وهى الت      ١٩٥٢لسنة  
الا بإذن من المحكمة، ويعين المساعد القضائى ويسود وفقا للأحكام التى تتبـع عنـد               

  .)١(تعيين القيم وعزله
انما توقف ادوات الإطلاع والبيان فى      ) الصمم والبكم والعمى  (ان هذه العلل     - ٢

مساعدة هنا للعجز لا للقصور     فال. الشخص دون العقل والإدراك الذين هما مناط الرشد       
العقلى، فلذا تقررها المحكمة فيما يحتاج الى المساعدة من تصرفات هـذا الـشخص،              
وطبقا للقانون السورى يحتاج تقرير هذه المساعدة وتعيين المساعد، الى شهر وإعـلان        
كما فى الحجر، وعندئذ يجب للزوم العقد ان لا ينفرد ذلك الشخص فيـه دون معاونـة      

ه، فإذا عقد عقدا مما يخضع للمساعدة دون معاونة مساعده، كان عقده هذا قابلا              مساعد
 .)٢(للإبطال
 من التقنين المدنى العراقى ان المشرع هناك اخذ         ١٠٤يفهم من نص المادة      - ٣

برأى بعض التقنيات التى ترى ان الشخص المحتاج للمساعدة محدود الأهلية، وان كان             
لشخص كاملا الأهلية والإدراك والإرادة، والسبب فيما ذهـب    الواقع من الأمر ان هذا ا     

إليه المشرع العراقى ان هذا الشخص عاجز عن التعبير عن اراداته، ولهذا رأى جواز              

                                              
 – وما بعدها ، وكتابـه الـوجيز         ٢٨٦ص   - ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١ – الوسيط    (١)

 .١٠٩ و-١٠٨ص
 .٦٧ ص – المرجع السابق – للاستاذ مصطفي الزرقا –القانون المدني السوري   (٢)



  

  

 ١١٧مادة (  ٣٢١( 

نصب وصى عليه من قبل المحكمة، وتحديد تصرفات هذا الوصـى فـى الأمـور أو                
 ويلاحـظ ان    التصرفات التى ترى المحكمة ان من المصلحة قصر تدخل الوصى فيها،          

 .)١(يشترط لتطبيق حكم هذه المادة ان يكون الشخص مصابا بعاهتين

 
كل من تسلم علـى     -١: " من القانون المدني على أنه     ١٨١النص في المادة     - ١

على أنه لا محل للرد إذا كان مـن         -٢سبيل الوفاء ما ليس مستحقاً له وجب عليه رده          
م أنه غير ملزم بما دفعه إلا أن يكون ناقص الأهلية أو يكون قـد أكـره        قام بالوفاء يعل  

يدل على أنه لا محل للرد إذا كان الدفع عن بصيرة وترو أي عن علم               " على هذا الوفاء  
الدافع بأنه غير ملزم بما دفعه، وأن الإكراه الذى عناه المشرع بهذا الـنص المبطـل                

رد هو ذات الإكراه الذى يجيز إبطـال العقـد          للوفاء الذى حصل بناء عليه والمسوغ لل      
 من القانون المدني، وشرط تحققه أن يكون الإكـراه          ١١٧والمنصوص عليه في المادة     

قد بعث الرهبة في نفس المكره بغير وجه حق باعتبار أن الأعمال المشروعة قانوناً لا               
 حكـم صـادر     يمكن أن يترتب عليها إبطال ما ينتج عنها، لما كان ذلك، وكان تنفيـذ             

هو عمل مـشروع قانونـاً فـإن     - وقبل إلغاء هذا الحكم - بالنفقة على المحكوم عليه 
الوفاء تنفيذاً له لا يتضمن إكراها على هذا الوفاء لأنه تم بوجه حـق، كمـا أن وفـاء                  
المطعون ضده الأول للطاعنة بما أقره لها طواعية واختيارا من نفقة دون صدور حكم              

يخ لاحق على الحكم النهائي ببطلان عقد زواجه منها وعلمه بأنـه            يلزمه بها وفي تار   
غير ملزم بما أقره ودفعه لها، فإن هذا الوفاء لا يتضمن إكراها وقام به وهو يعلم أنـه                 

  .غير ملزم بدفعه فلا يسوغ له استرداده
 

لا محـل   "من القانون المدنى على أنه      ١٨١الثانية من المادة  النص في الفقرة     - ٢
للرد إذا كان من قام بالوفاء يعلم أنه غير ملزم بما دفعه إلا أن يكون ناقص الأهلية أو                  

يدل ـ وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة ـ أنـه لا    "يكون قد أكره على هذا الوفاء
علم الدافع بأنه غيـر ملـزم بمـا    محل للرد إذا كان الدفع عن بصيرة وتروى أى عن  

دفعه، وأن الإكراه الذى عناه بهذا النص المبطل للوفاء الذى حصل بناء عليه والمسوغ              
مـن  ١١٧للرد هو ذات الإكراه الذى يجيز إبطال العقد والنصوص عليه فـي المـادة             

القانون المدنى وشرط تحققه أن يكون الإكراه قد بعث الرهبة في نفس المكـره بغيـر                
 حق بإعتبار أن الأعمال المشروعة قانونا لا يمكن أن يترتب عليها إبطال ما ينتج               وجه

عنها وأن التقاضى والإبلاغ لا يعتبران بذاتهما إكراها لأنهما من الحقوق المباحـة ولا              
يسأل من يلج أبواب القضاء تمسكا أو زوداعن حق يدعيه لنفسه إلا إذا ثبت إنحرافـه                

د في الخصومة والعنت مع وضوح الحق ابتغـاء الإضـرار           عن الحق المباح إلى اللد    
  .بالخصم

 

                                              
 .٣٩و٣٨ ص – المرجع السابق – حسن الدنون – الدكتور – القانون المدني العراقي  (١)



 

  

   ٣٢٢  
 )١١٧مادة (

لا محـل  "من القانون المدنى على أنـه ١٨١النص في الفقرة الثانية من المادة     - ٣
اقص الأهلية أو   للرد إذا كان من قام بالوفاء يعلم أنه غير ملزم بما دفعه إلا أن يكون ن               

يدل ـ وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة ـ أنـه لا    "يكون قد أكره على هذا الوفاء
محل للرد إذا كان الدفع عن بصيرة وتروىأ عن علم الدافع بأنه غير ملزم بما دفعـه،                 
وأن الإكراه الذى عناه بهذا النص المبطل للوفاء الذى حصل بناء عليه والمسوغ للـرد               

مـن القـانون    ١١٧راه الذى يجيز أبطال العقد والنصوص عليه في المادة        هو ذات الإك  
المدنى وشرط تحققه أن يكون الإكراه قد بعث الرهبة في نفس المكره بغير وجه حـق                
بإعتبار أن الأعمال المشروعة قانونا لا يمكن أن يترتب عليها إبطال ما ينتج عنها وأن               

اها لأنهما من الحقوق المباحة ولا يسأل مـن         التقاضى والإبلاغ لا يعتبران بذاتهما إكر     
يلج أبواب القضاء تمسكا أو زودا حق يدعيه لنفسه إلا إذا ثبت إنحرافـه عـن الحـق                  

  .المباح إلى اللدد في الخصومة والعنت مع وضوح الحق ابتغاء الإضرار بالخصم
 

 

∗ ∗ ∗ 



  

  

 ١١٨مادة (  ٣٢٣( 

 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار  العربية، المواد التالية
  .عراقى١١١ سودانى ١٠٣ سورى و ١١٩ ليبى و ١١٨مادة 

 
لا يجوز اعمال أثر اليمين الحاسمة التى يحلفها الوصى فى حق القاصر، اذ              - ١

  .ان اداء اليمين الحاسمة عمل من اعمال التصرف التى لا يجوز له مباشرتها
–– 

صر الذى تبـرع لـه بـه بجميـع          للولى الاب سلطة التصرف فى مال القا       - ٢
التصرفات ومنها رهنه لدين على الولى نفسه وتحلل سـلطته مـن القيـود الـواردة                

  . فى هذا الخصوص١٩٥٢ لسنة ١١٩بالمرسوم بقانون رقم 
– 

وم بقانون رقم    من قانون الولاية على المال الصادر بالمرس       ٦٨تنص المادة    - ٣
 على ان تكون القوامة للابن البالغ ثم للاب ثم للجد ثم لمن تختـاره               ١٩٥٢ لسنة   ١١٩

 من هذا القانون بأنه يشترط فى القيم مـا يـشترط فـى              ٩٦المحكمة، وتقضى المادة    
، ويتعين تطبيقا للفقرة الأولى من هـذه المـادة          ٢٧الوصى وفقا لما نصت عليه المادة       

القيم عدلا كفؤا ذا أهلية كاملة، والمفهوم من اصطلاح الكفاية بـشأن            الأخيرة ان يكون    
هـو ان    - وعلى ما افصحت عنه المذكرة الايضاحية للقانون بالنسبة للوصى         - القيم

 سالفة  ٢٧يكون اهلا للقيام على شئون المحجور عليه، وتجيز الفقرة السابعة من المادة             
بين المحجور عليه نزاع قضائى، إذا اتضح ان        الذكر اسناد القوامة الى من يوجد بينه و       

النزاع ليس من شأنه ان يعرض مصالحة للخطر، وتوافرت فى هذا المرشـح سـائر               
  .أسباب الصلاحية

– 
وحيث أن مبني دفع النيابة بعدم جواز الطعن أن قرار عزل الطاعنـة مـن                - ٤

 قصر وتعيين المطعون ضدها الثانية وصية عليهم لا يجـوزالطعن فيـه        الوصاية علي 
 مرافعات  ١٠٢٥بطريق النقض وحيث أن هذا الدفع في محله ذلك أن النص في المادة              

 علي مـا يبـين مـن        –يدل وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة علي أن المشرع            
ارات الـصادرة فـي     المذكرة الإيضاحية قصر الحد من جواز الطعن بالنقض في القر         

مسائل الولاية علي المال فقصره علي القرارات التي تصدر في المسائل المبينـة فـي               
ذلك النص علي سبيل الحصر لما كان ذلك وكان القرار المطعون فيه قد أيـد القـرار                 

وهو ما لا يندرج بين المـسائل الـواردة         .... ..المستأنف بعزل الطاعنة من الوصاية    
  . ن ثم فإن الطعن فيه بطريق النقض يكون غير حائزبالنص المذكور وم




 

  

   ٣٢٤  
 )١١٩مادة (

  

 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . سودانى١٠٤ سورى و ١٢٠ ليبى و ١١٩مادة 

 
يجوز للقاصر ان يتمسك ببطلان التعاقد الذى يكون طرفا فيه، ولو صرح انه قـد          

اشرة دعوى البطلان، مادام    بلغ سن الرشد، فليس يحصل مجرد التصريح بذلك دون مب         
لم يقترن بطرق إحتيالية، اذ ان من واجب كل عاقد ان يثبت من أهلية من يتعاقد معه،                 
ثم ان حماية القاصر تصبح حماية وهمية إذا جعل من مجرد التـصريح ببلـوغ سـن                 

اما إذا اقترن التصريح ببلوغ سن الرشـد         - الرشد حائلا دون مباشرة دعوى البطلان     
الية، فيكون القاصر المميز قد ارتكب عملا غير مشروع يرتب مـسئوليته            بطرق إحتي 

قبل العاقد الاخر متى كان حسن النية، وقد كان فى الوسع ان يفكر فى استبقاء دعـوى           
البطلان لمصلحة القاصر فى هذه الحالة لهذا مع إلزامـه بـالتعويض بيـد ان اوقـع                 

رمان القاصر من هذه الدعوى وابقـاء  الجزاءات واعدلها فى هذا الشأن ما يقوم على ح  
العقد على حكم الصحة، وفى هذا تطبيق خاص لنظرية الخطأ عند تكوين العقد، علـى               
ان تطبيق النص لا يتناول الا حالة القصر، اما من عدا القصر من ناقـصى الأهليـة                 
فتكون حمايتهم ناقصة، لو انهم حرموا من دعوى البطلان فـى الحالـة التـى تقـدم                 

  .)١(ذكرها

 
 من القانون المدنى انه إذا لجأ نـاقص الأهليـة الـى             ١١٩مفاد نص المادة     - ١

طرق إحتيالية لاخفاء نقص اهليته، فإنه وان كان يجوز له طلب إبطال العقـد لـنقص                
الأهلية، الا انه يكون مسئولا عن التعويض للغش إذا صدر منه عملا بقواعد المسئولية              

قصيرية، ولا يكفى فى هذا الخصوص ان يقتصر ناقص الأهلية على القـول بأنـه               الت
  .كاملها، بل يجب ان يستعين بطرق إحتيالية لتأكيد كمال اهليته

– 

 

∗ ∗ ∗ 
                                              

 .١٣٤و ١٣٣ص  - ٢ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ١٢٠مادة (  ٣٢٥( 

 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 لبنـانى   ٢٠٣نى و    سودا ١٠٦ عراقى و    ١١٩ سورى و    ١٢١ ليبى و    ١٢٠مادة  
  . مغربى٤٤-٤١ تونسى و ٤٩-٤٥ كويتى و ١٢٠و

 
كان من واجب المشرع ان يقطع برأى معين فى مسألة المفاضلة بـين إشـتراط               
توافر الغلط المشترك وهو ما يقوم بذهن العاقدين معا، أو الإجتزاء بالغلط الفردى، وقد              

ام، بيد انه إشترط لترتيب حكم الغلط عند عـدم          إكتفى المشرع بالغلط الفردى بوجه ع     
عالما بوقوعه أو ان يكون من السهل عليـه ان  .... إشتراك طرفى التعاقد فيه ان يكون   

ينسب إليه امر يرتب مـسئوليته      ... يتبينه، ويلاحظ ان المتعاقد الاخر فى هذه الفروض       
بأن وقف موقفـاً لا  وهذا ما يبرر طلب البطلان، اما إذا بقى بمعزل عن ظروف الغلط  

يجر الى الوقوع فيه أو إمتنع عليه العلم به أو تبينه، فلا يجوز التسليم ببطلان العقد الا                 
إذا سلم بوجوب تعويض هذا المتعاقد عملا بنظرية الخطأ فى تكوين العقد، اما المشرع              
فقد ذهب الى ما هو ايسر من ذلك، فبدلا من ان يخول من وقع فى الغلط حق التمـسك       
بالبطلان، ثم يلزمه فى ذات الوقت بتعويض، يصيب العاقد الاخر التمسك بـالبطلان،             
من خسارة جعل العقد حكم الصحة، وهيأ بذلك يبرر إبطال العقد، وهو ما يشترك فيـه               
المتعاقدان أو يتسبب فيه احدهما، أو يعلم به، أو يكون فى مقدوره ان يعلم به، قد يلقب                 

، ويصبح الغلط غير مغتفر ولا يؤدى بـذلك الـى إبطـال             )بالغلط المغتفر (إصطلاحا  
العقد، إذا وقع فيه احد المتعاقدين دون ان يشاركه فيه المتعاقد الاخر، أو يجره اليه، أو                

انه لا يقصد بعلم الطرف الاخر بالغلط تبـين          - يعلم به، أو يستطيع العلم به، والثانى      
  .)١(ط كان دافعا إبرام العقدواقعة الغلط فحسب، بل ووقوفه على ان هذا الغل

 
 .الغلط، التدليس، والإكراه، والإستغلال: عيوب الإرادة هى - ١

والغلط حالة تقوم بالنفس توهم غير الواقع، والنوع المقصود هو الغلط الـذى يعيـب               
 لانـه يعـدم الإرادة ولا     ) الغلط المانع (الإرادة، فترسم الدائرة التى تحصر نطاقه، فيستبعد        

، )كمن اعطى نقودا على انها قرض فأخذها الاخر على انها هبـة           (يقتصر على ان يعيبها     

                                              
 .١٤٣و -١٤٢ص  - ٢ الجزء –للقانون المدني  مجموعة الأعمال التحضيرية  (١)



 

  

   ٣٢٦  
 )١٢٠مادة (

 المحـل، أو    ما هبة العقـد، أو    (فالارادتان لم تتوافقان على عنصر من العناصر الأساسية         
، فالتراضى غير موجود كذلك يجب استبعاد الغلط الذى يقع فى نقل الإرادة أو              )السبب

  .لوجه الصحيحفى تفسيرها على غير ا
ويأخذ النقنين المدنى المصرى فى الغلط الجوهرى الذى يعيـب الإرادة بالميعـاد             
الذاتى، مؤيدا فى ذلك الاتجاه الذى جرى عليه الفقه والقضاء فى ظل القانون المـدنى               

حـدا   - الذى وقع فيه   - السابق، والغلط الجوهرى هو ذلك الذى يبلغ فى نظر المتعاقد         
كان يمتنع عن إبرام العقد لو لم يقع فـى الغلـط، فـصفة الـشئ                من الجسامة بحيث    

جوهرية متى إعتبرها المتعاقدان كذلك، ووفقا لما لابس العقد من ظروف ولما ينبغـى              
فى التعامل من حسن النية، ويصح ان يقع الغلط الجوهرى فى صـفة الـشئ أو فـى                  

ط فـى الواقـع أو فـى    الشخص المتعاقد أو فى القيمة أو فى الباعث، ويستوى ان الغل         
  .القانون فى المسائل التى ليست محلا للخلاف

والغلط يفسد رضاء من وقع فيه، ولا يمنع من هذا الفساد ان المتعاقد الاخـر لـم         
يشترك فى الغلط، فيكفى ان يكون الغلط فرديا، وان يكون الاخر على علم به أو كـان                 

  .من السهل عليه ان يتبينه حتى يحق إبطال العقد
لص مما تقدم ان الغلط الجوهرى لا يجعل العقد قابلا للإبطال الا إذا كان غلطا               يخ

مشتركا، أو كان غلطا فرديا يعلمه المتعاقد الاخر أو يسهل عليه ان يتبينه، وليس فـى                
ذلك إخلال بإستقرار التعامل، فالمتعاقد الاخر إذا اشترك فى الغلط يكون حسن النيـة،              

سلم بإبطال العقد، وان علم بـالغلط كـان سـئ النيـة،             ولكن مقتضى حسن نيته ان ي     
والإبطال جزاء سواء نيته وان كان لا يعلم بالغلط ولكن من السهل عليه ان يتبينه فهو                

  .)١(مقتصر، وتعويض التقصير بالإبطال

تأخذ تشريعات مصر وسوريا وليبيا ولبنان بالنظرية الحديثة للغلط، وتـضع       -٢
مصلحة المتعاقد الذى وقع فى الغلط فى ان يتحلـل مـن            شروطا للطعن به توفق بين      

عقده، لان الغلط جعل ارادته غير مدركة للحقيقة، الأمر الذى يقتضى ان يـسمح لـه                
بطلب إبطال العقد للغلط، ومصلحة الجميع فى ان يستقر التعامل بـين النـاس، ممـا                

  :لشروط هىوهذه ا - يقتضى التشدد حتى يتخذ الطعن وسيلة سهلة لإبطال العقود
               ان يكون الغلط جوهريا، فى صفة فى المحل، أو فى القيمة، أو فـى ذات

ولم يصرح القانون اللبنانى بحصر حـالات الغلـط فـى            - أو فى الباعث   - المتعاقد
الصور سالفة الذكر وبالتالى يمكن إعتبارها امثلة غير وارادة على سـبيل الحـصر،              

ر فى نطاق، ما هو معروف بشرط ان يكـون الغلـط            ويظهر من هذه الامثلة انها تسي     
جوهريا، ولا يختلف الحكم بذلك فى القانون اللبنانى عن القانون المصرى والـسورى             

  .والليبى

                                              
 ١١٠ص -وما بعدها ، والوجيز -  ٢٨٩ص  - ١٩٥٢ ط–الدكتور السنهوري  - ١–الوسيط   (١)

 . وما بعدها



  

  

 ١٢٠مادة (  ٣٢٧( 

             علم المتعاقد الاخر بالغلط، فتشترط التـشريعات العربيـة فـى مـصر
 كان على علم بهـذا      وسوريا وليبيا ولبنان ان يكون المتعاقد الاخر قد وقع فى الغلط أو           

العلم حقيقيا ام كان علما مفترضا بأن كان مـن الـسهل علـى              الغلط، سواء اكان هذه   
المتعاقد الاخر ان يعلم بالغلط، اما مجلة العقود والإلتزامات التونسية فتأخذ بالنظريـة             

  ).الفصل (٤٩ الى ٤٥التقليدية للغلط مع بعض التعديلات فى المواد من  
لط فى القانون العراقى هو عدم نفاذ العقد، اى إعتباره موقوفـا            على ان جزاء الغ   

على اجازة من وقع فى غلط، فإن اجازه نفذ وان لم يجزه بطل، وهذا ادق مـن حكـم                   
  .)١(التشريع المصرى والليبى والسورى التى إعتبرت العقد مع الغلط قابلا لإبطال

قديمة فى الغلـط ضـيقة      الانظار والاتجاهات القانونية ترى ان النظرية ال       - ٣
وجامدة جمودا يقف بها دون ما تتطلبه الحياه العملية من مرونة فى المقاييس ومراعاة              
لإرادة العاقد، فليست العبرة للغلط فى مادة الشئ دون قيمته، فقد يكون الغلط فى مادته               
ة اقل شأنا فى نظر العاقد من الغلط فى قيمته، ولا ينبغى ان يكون هناك أحوال محـدد                

يؤشر فيها الغلط، وأحوال محددة اخرى لا يؤثر فيها، وانما الذى يجب إعتباره هو ان               
يكون الغلط واقعا فى جوهرى من نواحى العقد بالنسبة الى العاقد بحيث يكـون هـو                
الدافع الرئيسى له الى التعاقد، سواء اكان هذا الغلط فى مادة الشئ أو فى الـشخص أو                 

اعث أو فى القانون، وهذا معيار شخصى ذاتى امر واوجـه           القيمة أو للب  ١٢٠ مادةفى  
من ذلك المعيار المادى الضيق، اما مصلحة إستقرار المعاملات فتعالج فى ظـل هـذه     
النظرية الحديثة بطرق اخرى، وذلك بأن يشترط فى الغلط ليكون مسوغا إبطال العقـد              

 فيـه الطرفـان يـسمى    وهذا ما(ان يكون ذلك الغلط نفسه قد وقع الطرفان المتعاقدان       
  .أو يكون الطرف غير الغالط سئ النية) بالغلط المشترك

قد تبنى النظرية الحديثـة فـى       ) وكذا اصله المصرى  (والقانون المدنى السورى    
الغلط، واقر إعتباره الغلط فى الواقع عيبا فى الإرادة مسوغا إبطال العقد فى اى ناحية               

بالمعيار الشخـصى المـذكور، دون تقييـده    وقع بشرط ان تكون هذه الناحية جوهرية  
بنواح نوعية معينة كما عليه المعيار المادى الذى تتبناه النظرية القديمة، فهـو شـامل               
للغلط فى القيمة وفى الباعث متى كان الغلط جوهريا، بمعنى انه لولاه لما قدم الغـالط                

لات ان يكـون    على التعاقد، وإشتراط القانون فوق ذلك حرصا على إستقرار المعـام          
  .)٢(الغلط مشتركا أو يكون الطرف غير الغالط سئ النية

يعتبر الغلط اكبر عيب من عيوب الرضا من الناحيتين العملية التطبيقيـة             - ٤
قديمة تقليدية، واخرى حديثة، امـا      : والفنية النظرية، والغلط فى الفقه المدنى نظريتان      
لحديثة فى الغلط موفقا بينها وبين الفقه       عن موقف المشرع العراقى فإنه اخذ بالنظرية ا       

  .)٣(الإسلامى

                                              
 .  وما بعدها١٤٢ ص – المرجع السابق – للدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام   (١)
 .  وما بعدها٧٩ ص – المرجع السابق –في الزرقا  للاستاذ مصط– القانون المدني السوري   (٢)
 .  وما بعدها٤٥ ص – المرجع السابق – الدكتور حسن الدنون – القانون المدني العراقي   (٣)



 

  

   ٣٢٨  
 )١٢٠مادة (

 
          الوفاء إتفاق بين الموفى والموفى له على قضاء الـدين، فهـو بهـذه المثابـة

تصرف قانونى يجرى عليه من الأحكام ما يجرى على سائر التصرفات القانونية فـلا              
الإلتزام، ويشترط فى هذا التراضى ان يكـون        بد فيه من تراضى الطرفين على وفاء        

فإذا كانـت    - خاليا من عيوب الإرادة، فإذا داخل الوفاء عيب منها كان قابلا للإبطال           
محكمة الموضوع قد حصلت فى حدود سلطتها التقديرية وبأسباب سائغة ان الموفى ما             

 وانه تبين بعد ذلـك      قبل الوفاء الا لإعتقاده بأن الدين الذى أو فى به حال بحكم نهائى،            
عدم تحقق هذه الصفة فى الدين، فإن الموفى يكون قد وقع فى غلط جـوهرى بـشأن                 
صفة من صفات الدين الموفى به، كانت أساسية فى إعتباره، اذ لولا هذا الغلط ما كان                
الوفاء، فإذا كان الموفى له على علم بهذا الغلط الدافع الى الوفاء، فإن من شـأن هـذا                  

يؤدى الى إبطال الوفاء متى طلب الموفى ذلك، وان يعود الطرفان الى الحالة             الغلط ان   
  .التى كان عليها قبل حصوله، ومن ثم يلتزم الموفى بأن يرد المبلغ الذى قبضه

– 
         وجـود  ) ازل عن الاجرة  بالتن(إذا كانت محكمة الموضوع قد نفت عن الإقرار

الغلط الجوهرى المدعى به بما إستخلصته من الوقائع التى أوردتها ولها اصـلها فـى               
كان يعلم وقت صدور الإقرار منه بتحقيقـه التلـف          ) المؤجر(الأوراق من ان الطاعن     

والذى يدعى الطاعن انه وقع فـى       ) المستأجرين(الذى اصاب زراعة المطعون ضدها      
دا انه يرجع الى ظروف غير متوقعة ومستحيلة التوقـع، فإنـه لا             غلط فى شأنه معتق   

سبيل لمحكمة النقض عليها فى ذلك، لان إستخلاص توافر هذا العلم أو عدم توافره من               
  .مسائل الواقع التى تستقل بها محكمة الموضوع

–– 
  للمتعاقد الذى وقع فـى      -  من القانون المدنى   ١٢٠ طبقا للمادة  - انه وان جاز

غلط جوهرى ان يطلب إبطال العقد إذا كان المتعاقد الاخر قد وقع مثله فـى غلـط أو              
 - كان على علم به أو كان من السهل عليه ان يتبينه، الا ان ثبوت واقعة الغلـط هـو                  

 الموضوع  مسألة موضوعية، يستقل قاضى    - وعلى ما جرى به قضاء محكمة النقض      
  .بتقدير الأدلة فيها
–– 

               توهم غير الواقع الذي يخالط  الإرادة عند تكوين العقد من قبيل الغلط الـوارد
للمتعاقد الذي وقع فيه طلب إبطال      .  من القانون المدني مؤدي ذلك     ١٢٤ إلي   ١٢٠من  

  .شرط ذلك. التصرف الذي به
– 

          شـرطه أن   . طلب إبطال التصرف الذي شابه غلط جوهري في قيمة الـشئ
الدافع الرئيسي للتعاقد ووقع فيه المتعاقد الآخر واتصل علمه به أو كان مـن              يكون هو 

  . السهل عليه أن يتبينه



  

  

 ١٢٠مادة (  ٣٢٩( 

 من القانون المدني أن للمتعاقد الذي وقع فـي          ١٢١ ،   ١٢٠المقرر وفقاً  للمادتين     
غلط جوهري في قيمة الشئ أن يطلب إبطال التصرف الذي شابه هذا الغلط متي كـان    
هو الدافع الرئيسي إلي المتعاقد ووقع فيه المتعاقد الآخر أو اتصل علمه به أو كان من                

  . السهل عليه أن يتبينه
 

             مـن القـانون     ١٢٠وحيث إن هذا النعي في محله ، ذلك أن النص في المادة 
إذا وقع المتعاقد في غلط جوهري جاز له أن يطلب إبطال العقـد ،          : " المدني علي أن    

إن كان المتعاقد الآخر قد وقع مثله في هذا الغلط ، أو كان علي علم به ، أو كان مـن                     
يكون الغلط جوهرياً إذا بلـغ  "  منه علي أن ١٢١/١وفي المادة   " ه أن يتبينه    السهل علي 

 يدل  –" حداً من الجسامة بحيث يمتنع معه المتعاقد علي إبرام  لو لم يقع في هذا الغلط                 
علي أن المشرع يعتد بالغلط الفردي سبباً لإبطال العقد ، وعودة طرفية إلي الحالة التي               

 وهو ما يتحقق إذا     – ، واشترط لذلك أن يكون هذا الغلط جوهريا          كانا عليها قبل إبرامه   
 وأن يكون المتعاقد الآخر عالماً به أو في مقـدوره أن          –كان هو الدافع إلي إبرام العقد       

  .يعلم به
 

        ي لتوهمة انـه    تمسك الطاعن أمام محكمة الموضوع بوقوعه في غلط جوهر
اختص في عقد القسمة المبرم بينه والمطعون ضده بالمساحة المحددة فيه وأنه لو كـان   
يعلم أن جزءاً منها يتداخل في طريق عام لأحجم عن إبرام العقد وبـأن قـسيمة كـان       
عالماً بوقوعه في ذلك الغلط ودلس عليه بسكوته عمداً عن تلك الواقعة حين أن الأخير               

استجواب بأن الطريق كان مقاماً منذ أمد طويل وتأيد ذلـك بتقريـر             قرر في محضر      
عدم عنايـة الحكـم   . دفاع جوهري. الخبير الذي أضاف أنه يقتطع من نصيب الطاعن      

المطعون فيه بتحميصه مقيماً قضاءه برفض دعوى الطاعن بطلب إبطال العقد علـي             
  .اق وقصور مبطلمخالفة للثابت في الأور. قالة إن الطريق أنشئ بعد تحريره

لما كان الثابت في الأوراق أن الطاعن تمسك أمام محكمة الموضوع بأنه وقع في              
الذي أبرمـه مـع أخيـه    . ..غلط جوهري إذ توهم أنه اختص في عقد القسمة المؤرخ         

 متراً مربعاً وأنه لو كان يعلم أن مـا يزيـد علـي              ١٧٧,٧٨المطعون ضده بمساحة    
يتداخل في طريق عام يحدها من الناحية البحرية لأحجم         خمسين متراً من هذه المساحة      

عن إبرام العقد ، كما تمسك بأن قسيمة كان عالما بوقوعه في ذلك الغلط ، وأن دلـس                  
عليه بأن سكت عمداً عن تلك الواقعة حتي يتردي هو فيما شاب إرادته مـن غلـط ،                  

الاسـتجواب  ودلل علي صدق ما سيقول بما أقر به المطعون ضده نفسه في محـضر               
 حدده الخبير المندوب مـن      –من أن ذلك الطريق كان مقاماً منذ أمد طويل          . ..المؤرخ

محكمة الإستئناف بمدة تزيد علي خمسين عاماً وأورد أنه يقتطع من نصيب الطـاعن              
 مترا مربعاً ، وإذ كان البين من الحكم المطعون فيـه أنـه لـم يعـن                  ٥٨,٥٠مساحة  

دعوي الطاعن بطلب   ( ، وأقام  قضاءه برفض الدعوي        بتمحيص هذا الدفاع الجوهري   
علي ما قاله الحكم الإبتدائي من أن الطريق الذي تـداخل فيـه نـصيب               ) إبطال العقد 



 

  

   ٣٣٠  
 )١٢٠مادة (

الطاعن أنشئ بعد تحرير عقد القسمة بأربع سنوات ، فإنه فضلاً عن مخالفة الثابت في               
  . الأوراق يكون مشوبا بقصور يبطله

 
 سبب لإبطال العقد وعودة طرفية إلي الحالة التي كانا عليها قبل           . الغلط الفردي
شرطه أن يكون الغلـط     . شرطه أن يكون الغلط جوهرياً والمتعاقد الآخر عالماً       . إبرامه

تحققـه إذا  جوهرياً والمتعاقد الأخر عالماً به أو في مقدوره أن يعلم به الغلط الجوهري      
   مدني١٢١،١٢٠/١كان هو الدافع إلي إبرام العقد المادتان 

إذا وقع المتعاقد في غلط     : " من القانون المدني علي أن       ١٢٠إن النص في المادة     
جوهري جاز له أن يطلب إبطال العقد ، إن كان المتعاقد الآخر قد وقع مثله في هـذا                  

 ١٢١/١وفـي المـادة     "  عليه أن يتبينه     الغلط ، أو كان علي علم به أو كان من السهل          
يكون الغلط جوهرياً إذا بلغ حداً من الجسامة بحيث يمتنع معه المتعاقـد             " منه علي أن    

يدل علي أن المشرع يعتد بالغلط الفردي سببا        " عن إبرام العقد لو لم يقع في هذا الغلط          
رامه ، واشترط لذلك أن     وعودة طرفيه إلي الحالة التي كانا عليها قبل إب        . لإبطال العقد 

 وأن  – وهو ما يتحقق إذا كان هو الدافع إلي إبـرام العقـد              –يكون هذا الغلط جوهرياً     
  . يكون المتعاقد الآخر عالماً به أو في مقدوره أن يعلم به

 
 

∗ ∗ ∗



  

  

 ١٢١مادة (  ٣٣١( 

 


 
 


 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
 ١٠٧بنـانى و     ل ٢٠٥ عراقـى و   ١١٨و  ١١٧ سورى و    ١٢٢ ليبى و    ١٢١مادة  
  . كويتى١٢٠سودانى و 
 

يراجع فى التعليق على هذه المادة بالأعمال التحضيرية بـالتعليق الـوارد علـى              
  . مدنى١٢٠المادة 

 
تقرير الحكم بأن الصفة التى اتخذها امين النقل فى التعاقد من انـه مالـك                - ١

 جوهرية يترتب على عدم توافرها إبطال العقـد         لسيارات وعربات اجرة لم تكن صفة     
  .هو تقرير موضوعى

–– 

وان لم يدرج اسمه فى نقابة المهـن الهندسـية           - إذا كان المطعون عليه    - ٢
لـط  وقت تعاقده مع الطاعنه مصرحا له بمزاولة مهندس معمارى، فإنه لا يكون ثمة غ             
  .وقعت فيه الطاعنة فى شخصية المطعون عليه أو صفته يجيز لها طلب إبطال العقد

–– 

جواز الحكم بالتعويض عنـد تـوافر شـروط الخطـأ     . إبطال العقد للغلط   - ٣
 الإبطـال  الموجب للمسئولية التقصيرية في جانب المتعاقد الذي تسبب بخطئه في هـذا           

  . بإعتبار أن العقد واقعة مادية
يجوز مع القضاء ببطلان العقد للغلط أو التدليس أن يحكم بـالتعويض إذا ترتـب               
عليه ضرراً بأحد المتعاقدين  ويكون ذلك لا علي إعتبار أنه عقد بل بإعتبـاره واقعـة         

عاقـد  مادية متي توافرت شروط الخطأ الموجب للمسئولية التقصيرية فـي جانـب المت        
  . الآخر الذي يسبب بخطئه في هذا البطلان

 



 

  

   ٣٣٢  
 )١٢١مادة (

يعتبـر  "علـى أن    ) القانون المدني ( من القانون نفسه     ١٢٥النص في المادة     - ٤
تدليسا السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة إذا ثبت أن المدلس عليه ما كان ليبرم العقد                

مؤداه أن المشرع اعتبر مجرد كتمان العاقـد         - "لم بتلك الواقعة أو هذه الملابسة     لو ع 
واقعة جوهرية يجهلها العاقد الآخر أو ملابسة، من قبيل التدليس الـذي يجيـز طلـب                
إبطال العقد إذا ثبت أن المدلس عليه ما كان ليبرم العقد لو اتصل علمه بما سكت عنـه    

  .المدلس عمدا
 

إذا وقع المتعاقد في غلط     " من القانون المدني على أن       ١٢٠النص في المادة     - ٥
جوهري جاز له أن يطلب إبطال العقد، إن كان المتعاقد الآخر قد وقع مثله فـي هـذا                  

 منـه  ١٢١/١ي المادة وف" الغلط أو كان على علم به، أو كان من السهل عليه أن يتبينه            
يكون الغلط جوهريا إذا بلغ حدا من الجسامة بحيث يمتنع معه المتعاقد عـن              "على أن   

يدل على أن المشرع يعتد بـالغلط الفـردي سـببا      " إبرام العقد لو لم يقع في هذا الغلط       
لإبطال العقد، وعودة طرفيه إلى الحالة التي كانا عليها قبل إبرامه، واشترط لـذلك أن               

وأن  - وهو ما يتحقق إذا كان هو الدافع إلى إبـرام العقـد            - ن هذا الغلط جوهريا   يكو
  .يكون المتعاقد الآخر عالما به أو في مقدوره أن يعلم به

 
 

∗ ∗ ∗ 



  

  

 ١٢٢مادة (  ٣٣٣( 

 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
  . سودانى١٠٨ سورى و ١٢٣ ليبى و ١٢١مادة 

 
الى القضاء على كل شئ فيما يتعلق بحكم الغلط         ... ع من نص المادة   قصد المشر 

فى القانون، فكثيرا ما يستبعد هذه الغلط من بين أسباب البطلان النسبى إسـتنادا الـى                
قاعدة افتراض عدم الجهل بالقانون، والواقع، ان نطاق تطبيق هذه القاعدة، لا يتنـاول              

وعلى وجه الخصوص ما تعلـق منهـا بالمـسائل          الا القوانين المتعلقة بالنظام العام،      
الجنائية، اما إذا جاوز الأمر هذا النطاق، فيكون للغلط فى القـانون متـى ثبـت انـه                  
جوهرى، شأن الغلط فى الوقائع، من حيث ترتيب البطلان النسبى مالم يقض القـانون              
بغير ذلك، كما هى الحال مثلا فى عقد الصلح، وقد جرى القـضاء المـصرى علـى                 

  .)١(ذلك
 

تمسك الطاعنة أمام محكمة الموضوع بأنها حررت عقد البيع لنقـل حيـازة              - ١
الأرض للمطعون ضده الأول لتوهمها خطأ أنه غاصب لها يرث المساحة عـن أبيهـا            
وطلبها إحالة الدعوى الي التحقيق اطراح الحكم الإبتدائي هذا الدفاع تأسيسا علـي أن              

. نة وصفت دفاعها بأنه طعن بالصورية لا يجوز للمتعاقدين إثباتـه الا بالكتابـة             الطاع
إلتزام الحكم المطعون فيه ظاهر الوصف الذي أطلقته علي دفاعها وعدم أخذه بالتكييف             
السليم من أنها تتمسك بطلب إبطال العقد لكونها وقعت في غلط لولاه ما وقعت علـي                

  . وقصورخطأ . عقد البيع ولا عقد القسمة
– 

 من قانون المحكمة الدستورية أنـه يترتـب         ٤٩لئن كان مؤدى نص المادة       - ٢
على نشر الحكم بعدم دستورية نص تشريعي إمتناع تطبيقه منذ اليوم التالي للنشر على              

م الدستورية وهو مـا ينفـى       الوقائع كافة حتى ولو كانت سابقة على صدور الحكم بعد         
الوجود القانوني للنص وتبقى صلاحيته لإحداث الأثر الأصلي المقصود من التـشريع            
وهو حكم الروابط والوقائع التي تقع في نطاق سريانه إلا أن الحكم بعدم الدسـتورية لا    
ينفى أن هذا النص كان له وجود فعلى ظهر خلال الفترة من تاريخ نفاذه إلـى تـاريخ            

كم بعدم دستوريته بمظهر النص القانوني الصحيح واجب الإتباع فإنخدع به بعـض             الح
الأفراد وباشروا تصرفاتهم على هذا الأساس فوقعوا في الغلط بحسن نية نتيجة لخطـأ              

                                              
 .١٥٩ ص – ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)



 

  

   ٣٣٤  
 )١٢٢مادة (

المشرع وفى هذه الحالة ينتج النص غير الدستوري أثرا عرضـيا علـى التـصرفات               
د الذين خدعهم وجوده وهو واقع يتعين إعتباره        القانونية بمقدار تأثيره على إرادة الأفرا     

عند تقييم هذه التصرفات تمهيداً لتطبيق النص القانوني الصحيح المتفق مـع الدسـتور              
بإعتباره وحده هو الواجب التطبيق وهذا ما درج عليه المشرع فرغم أنه من المفترض              

 في تقـديره لـصحة      علم الكافة بالقانون على وجهه الصحيح فقد اعتد بالجهل بالقانون         
يكون العقد قـابلا للإبطـال      : " من القانون المدني على أنه     ١٢٢الإرادة فنصت المادة    

 من القانون المدني الموظف مـن المـسئولية         ١٦٧كما أعفت المادة    " للغلط في القانون  
عن عمله الذي اضر بالغير إذا كان تنفيذا لأمر صدر إليه من رئيس يعتقد أن طاعتـه                 

كما راعى حسن   . ان يعتقد مشروعية العمل غير المشروع الذي وقع منه        واجبة متى ك  
النية لإستقرار التعامل حين حمى المتعاملين مع صاحب الوضع الظاهر كمـا جـرى              
قضاء هذه المحكمة على أن النصوص المانعة من التقاضي تعتبر من أسـباب وقـف               

ريتها لأنها أثرت علـى إرادة      التقادم في الفترة من تاريخ نفاذها لحين الحكم بعدم دستو         
المخاطبين بأحكامها فمنعتهم من المطالبة بحقوقهم رغم انعدامها لأن إمتنـاع تطبيـق             

  .النصوص لا يمنع من اعتبار أثر وجودها على إرادة المخاطبين بها
 

 

∗ ∗ ∗



  

  

 ١٢٣مادة (  ٣٣٥( 

 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
 ٢٠٦ سـودانى و     ١٠٤ ١١٠ عراقى و    ١٢٠ سورى و    ١٢٤ ليبى و    ١٢٣مادة  
  . كويتى١٢١لبنانى و 

 
يواجه النص حكم الغلط المادى، كالخطأ فى الكتابة أو فى الحساب، وهو غلط               

غير جوهرى لا يؤثر فى صحة العقد، وانما يجب تصحيحه، ويسرى هذا الحكم علـى               
العقود بوجه عام، وعلى عقد الصلح بوجه خاص، اذ ان النقنين الحالى تنصه بـالنص               

  .)١(دون غيره

 
 من القانون المدنى، الغلـط فـى الحـساب،          ١٢٣مجال تطبيق نص المادة      -١

وغلطات القلم اى الاخطاء المادة التى تقع من محرر العقد أثناء كتابته، وتكشف عنهـا               
الورقة، بذاتها، ولا يترتب على تصحيحها تعديل موضوع العقد، فلا يدخل فـى هـذه               

 بختم بدلا من ختم اخر، لان الورقة لا يمكن ان تكـشف             الأخطاء التوقيع على الورقة   
بذاتها عن هذا الخطأ، ولان تصحيحه يترتب عليه اسناد الورقة الى غير الموقع عليها              

الملغـاه والتـى حلـت محلهـا        ( من القانون المدنى     ٣٩٤وهو ما يخالف نص المادة      
 الورقة العرفيـة    التى تقضى بأن  ) ١٩٦٨ لسـنة   ٢٥ من قانون الإثبات رقم      ١٤المادة

  .تعتبر صادرة ممن وقعها

–– 
  

∗∗  ∗∗  ∗∗

                                              
 . ١٦٥ص  - ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني   (١)



 

  

   ٣٣٦  
 )١٢٤مادة (

 

 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
  . سودانى١٠٩ سورى و ١٢٥ ليبى و ١٢٤مادة 

 
و انـه تبـين   ابيح لمن وقع فى الغلط ان يطلب بطلان العقد، لانه ما كان ليتعاقد ل   

وجه الأمور وقدرها تقديرا معقولا، تلك علة حق التمسك بالبطلان، وهى بذاتها مرجع             
حدوده، فمتى كان من المحقق ان العاقد قد اراد ان يبرم عقدا فمن الواجـب ان يلتـزم           
بهذا العقد بصرف النظر عن الغلط، مادام ان العاقد الاخر قد اظهر إستعداده لتنفيـذه،               

ل من يشترى شيئا معتقدا خطأ ان له قيمة أثرية مرتبطا بعقد البيـع، إذا               وعلى ذلك يظ  
عرض البائع إستعداده لان يسلمه نفس الشئ الذى إنصرفت نيته الى شرائه، ويقـارب              

على ان النقنين قد بدأ بالنص بـصيغة عامـة           - هذا الوضع ما يتبع فى تحويل العقود      
ض مع ما يقتضيه حسن النية، ثم عقب        على عدم جواز التمسك بالغلط على وجه يتعار       

  .)١(على ذلك بإيراد التطبيق الذى تقدمت الإشارة اليه

 
لئن كان تقديم الإستقالة وقبولها ليس عملية تعاقدية تنتهي بها خدمة الموظف،             -١

ر الإداري  بل هي عملية إدارية، يثيرها الموظف بطلب الإستقالة، وتنتهي الخدمة بالقرا          
الصادر بقبول هذا الطلب الذي هو سبب هذا القرار، إلا أنه لما كان طلب الإستقالة هو                
مظهر من مظاهر إرادة الموظف في اعتزال الخدمة، والقرار بقبول هذا الطلـب هـو         
بدوره مظهر من مظاهر إرادة الرئيس الإداري في قبول هذا الطلب وإحـداث الأثـر               

لإستقالة، كان لزاماًً أن يصدر طلب الإستقالة وقـرار قبولهـا           القانوني المترتب على ا   
برضاء صحيح يفسده ما يفسد الرضا من عيوب، كما يزيل هذه العيوب أو يسقط الحق               

كما يجب التنبيـه إلـى أنـه        . في التمسك بها ما يقضي به القانون في هذا الخصوص         
 من القانون المـدني إلا      ١٢٤بالرغم من أن القضاء الإداري غير ملزم بتطبيق المادة          

أنه يجب إنزال الحكم على مقتضاه، لأن هذا المقتضى يرتد إلى أصـل طبعـي هـو                 
وجوب تنفيذ العقود والإلتزامات بحسن نية، ما دام الثابت أن تمسك المـدعي بـالغلط               

  .الذي وقع فيه ووقعت فيه الإدارة يتعارض مع ما يقضى به حسن النية
 

                                              
 . ١٦٧ص  -  ٢ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني   (١)



  

  

 ١٢٤مادة (  ٣٣٧( 

إذا كان الثابت أن الموظف و الإدارة ، حين تقديم الإستقالة و حين قبولها ،                - ٢
قد وقع كلاهما تحت تأثير الغلط فى فهم القانون ، بإعتقاد أن الموظف مقدم الإسـتقالة                

الذى  ،   ١٩٥٣ من ديسمبر سنة     ١٦ممن يفيدون من قرار مجلس الوزراء الصادر فى         
كان يشترط للإفادة من أحكامه أن يكون للموظف المستقيل مدة خدمة محـسوبة فـى               
المعاش تبلغ خمس عشرة سنة ، فإن الإدارة قد قامت بعد ذلك بما يحقـق مـا طلبـه                   
الموظف و أمثاله فى إستقالاتهم من حيث صرف المبالغ المستحقة لهم فـى صـندوق               

، فليس ثمة ما يوجب إلغاء القرار الـصادر         الإدخار كاملة بما فى ذلك حصة الحكومة        
بقبول الإستقالة بحجة أن تقديم طلبها و القرار بقبولها كلاهما قد وقع تحت تأثير الغلط               
فى فهم القانون ، و مرد ذلك إلى أصل طبعى يتعلق بزوال عيب فساد الرضا بـسبب                 

س لمن وقع فـى     لي"  من القانون المدنى ، حيث نص على أنه          ١٢٤الغلط رددته المادة    
غلط أن يتمسك به على وجه يتعارض مع ما يقضى به حسن النية ، و يبقى بالأخص                  

  . "ملزماً بالعقد الذى قصد إبرامه إذا أظهر الطرف الآخر إستعداده لتنفيذ هذا العقد 
 

لمدني نص مستحدث ورد ضـمن القـانون         من القانون ا   ٢٢٦نص المادة    - ٣  
 فهو على   ١٩٤٩ أكتوبر سنة    ١٥ الذي لم يبدأ العمل به إلا منذ         ١٩٤٨ لسنة   ١٣١رقم  

ما جرى به قضاء هذه المحكمة ليس له أثر رجعي، وإذن فمتى كان الحكم المطعـون                
فيه إذ قضى برفض طلب الفوائد القانونية عن مبلغ مطالب به على سـبيل التعـويض                

ض استولى عليها للمنفعة العامة دون اتخاذ الإجراءات المرسومة في القـانون،            عن أر 
قد قرر أنه يشترط للحكم به أن يكون محل الالتزام مبلغاً من النقود معلوم المقدار وقت                

 من القانون المدني وهو ما ليس متوافراً في الدعوى الحالية،           ٢٢٦الطلب عملاً بالمادة    
. ١٩٤٤أن الاستيلاء على أرض الطاعن قد تم في أول سـنة     وكان الواقع في الدعوى     

إذا كـان   " منه على أنـه      ١٢٤في ظل القانون المدني الملغي الذي كانت تنص المادة          
المتعهد به عبارة عن مبلغ من الدراهم فتكون فوائده مستحقة من يوم المطالبة الرسمية              

 في أحوال مخصوصة بغير     فقط إذا لم يقض العرف أو الاصطلاح التجاري أو القانون         
  .، فإن الحكم المطعون فيه بما انتهى إليه في هذا الصدد يكون مخالفاً للقانون"ذلك

 
متى كان محل الإلتزام المطالب به في الدعوى مبلغاً من النقود هـو مقابـل                -٤

عون ضدها نتيجة فقد بعض أجولـة البـضاعة التـي           تعويض الضرر الذي لحق المط    
 من القـانون    ١٢٤وكانت المادة    - تعهدت الشركة الطاعنة بموجب سند الشحن بنقلها      

المدني القديم هي المنطبقة على واقعة الدعوى على أساس أن عدم تسليم البضاعة قـد               
تحدث ولـيس    منه تشريع مس   ٢٢٦حصل قبل العمل بالقانون المدني الحالي وأن المادة         

فإنه ليس من شأن المنازعة في استحقاق المبلغ المطالب بـه كلـه أو            - له أثر رجعي  
بعضه ما يصح معه القول بأنه غير معلوم المقدار وقت الطلب، وقـد حـسم الحكـم                 
الخلاف في شأنه بتقدير مبلغ معين تعتبر ذمة الشركة الطاعنة مشغولة به منذ مطالبتها              

مقررة للحقوق وليست منشئة لها وإذ قضى الحكم المطعون فيـه   لأن الأحكام    - رسمياً
بفوائد هذا المبلغ من تاريخ المطالبة الرسمية فإنه يكون قد توخى صحيح حكم القـانون      



 

  

   ٣٣٨  
 )١٢٤مادة (

 منه واقعة النزاع ولا يعيبه استناده في أسبابه إلى          ١٢٤المدني القديم الذي تحكم المادة      
  . ما دام ذلك لا يؤثر في سلامه منطوقه من القانون المدني الحالي٢٢٦نص المادة 

 
 من القانون المدنى القديم على أن الفوائد لا تكون مستحقة إلا            ١٢٤تنص المادة -٥

. من تاريخ المطالبة الرسمية ما لم يقض العقد أو العرف التجارى أو القانون بغير ذلك              
 كان الحكم المطعون فيه قد قضى بالفوائد من تاريخ الإنذار الرسمى دون بيـان               فمتى

الأساس القانونى الذى إستند إليه فى قضائه  بالفوائد من هذا التاريخ فإنه قـد خـالف                 
  . القانون

 
ادة عند تكوين العقد هو من قبيـل الغلـط          توهم غير الواقع الذى يخالط الإر      - ٦

فجعـل  .  من القانون المـدني    ١٢٤ إلى   ١٢٠الذى نظم المشرع أحكامه في المواد من        
للمتعاقد الذى وقع فيه أن يطلب إبطال التصرف الذى شابه متى كان الغلـط جوهريـاً                

  .ووقع فيه المتعاقد الآخر أو كان على علم به أو كان من السهل عليه أن يتبينه
 

 

∗ ∗ ∗



  

  

 ١٢٥مادة (  ٣٣٩( 

 


 

 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

بنـانى   ل ٢٠٨ سودانى و    ١١١ عراقى و    ١٢١ سورى و    ١٢٦ ليبى و    ١٢٥مادة  
  . تونسى٥٧و ٥٦ كويتى و ١٢٢و

 
يشترط فى التدليس ان صدر من احد المتعاقدين، سواء صدر من المتعاقد نفسه ام              

، بيد ان هذه الحيل تختلف عن سميها        )حيل(من نائبة ام من شريك له، ان ينطوى على          
قد، كسكوته عمدا عـن     فى النص الجنائى، اذ يكفى فيها مجرد الامتناع من جانب العا          

واقعة جوهرية يجهلها العاقد الاخر، والواقع، انه ليس ثمه تطابق بين تعريف التـدليس         
المدنى وتعريف التدليس الجنائى، ومهما يكن من امر فليس ينبغى ان يعتد فى تقـدير               
التدليس بما يسترسل فيه المتعاقدان من اراء بشأن ما للتعاقد من مزايا أو عيوب متـى                

 - ت هذه الاراء من قبيل الإعتبارات العامة المجردة مـن الـضبط والتخـصيص             كان
ان تكون الحيل التى تقدمت الإشارة اليها، قد دفعت من ضلل بها الى              - ويشترط كذلك 

التعاقد، ومناط التقدير فى هذا الصدد نفسى وذاتى، كما هو الحـال بالنـسبة لعيـوب                
 إقامة نظرية مستقلة للتدليس، ومـا دام        وقد يصح التساؤل عن جدوى     - الرضا جميعا 

يدفع به الـى التعاقـد،      ) غلط(ان أثره فى الإرادة يرد الى ما يولد فى ذهن العاقد من             
بمعنى ان ما يشوب الرضا من عيوب بسببه يرجع الى الغلط لا الـى الحيلـة، الا ان                  

، وهو يخـول    فإثباته ايسر من إثبات الغلط من ناحية      : لوجود التدليس مزيتين عمليتين   
حق من صدر منه التدليس بالتعويض، فضلا عن حق التمسك بالبطلان، مـن ناحيـة               

  .)١(اخرى

 
فالعلاقة وثيقة بين    - التدليس هو ايقاع المتعاقد فى غلط يدفعه الى التعاقد         - ١

      التدليس والغلط، والتدليس لا يجعل العقد قابلا للإبطال الا للغلـط الـذى يولـده فـى                
         :وللتـدليس عنـصر ان     - نفس المتعاقد، فالتدليس يؤدى الـى الغلـط ويخـتلط بـه           

            موضوعى، وهو للطرق الإحتيالية التى تستعمل، ويستوى ان تصدر من احـد
نفسى، وهـو ان تكـون هـذه الطـرق      - المتعاقدين أو من اجنبى عن العقد،   

 :لى التعاقدالإحتيالية التى وقعت هى التى دفعت ا
                                              

 .١٧٣و١٧٢ص  -  ٢ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني  (١)



 

  

   ٣٤٠  
 )١٢٥مادة (

        مادى وهو الطرق المادية التى تستعمل للتـأثير
فى إرادة الغير، ومعنوى، هو نية التضليل للوصول الى غرض غير مشروع، ويجـب   

  .ان يكون الأعمال المادية كافية للتضليل بحسب حالة المتعاقد، فالمعيار هنا ذاتى
و ان تكون الطرق الإحتيالية هى التى دفعت الـى          والعنصر النفسى فى التدليس ه    

التعاقد، وقاضى الموضوع هو الذى يبت فى ذلك، فيقدر مبلغ أثر التدليس فـى نفـس                
المتعاقد المخدوع ليقرر ما إذا كان هذا التدليس هو الذى دفعه الى التعاقد، ويـسترشد               

صية من سن وذكـاء     فى ذلك بما تواضع عليه الناس فى تعاملهم وبحالة المتعاقد الشخ          
  .وعلم وتجارب

وبالرغم من أن الغلط يغني عن التدليس ، فقد أثر التقنـين المـدني الحـديث أن                 
  . )١(يستبقي التدليس إلي جانب الغلط جريا علي التقاليد

تنص التشريعات العربية على جواز إبطال العقد للتدليس، إذا كانت الحيل            - ٢
 نائب عنه من الجسامة بحيث لولاها لما أبرم الطـرف           التى لجأ إليها احد المتعاقدين أو     

  .الاخر للعقد
ولا تفرق تشريعات السعودية واليمن ومصر وليبيا وسوريا بين التـدليس الـدافع             
الى التعاقد وبين التدليس الدافع الى قبول شروط اشد، وهو ما يبدو انـه حكـم الفقـه                  

  . الإسلامى
ى فقد اخذ كل منهما بالفرقـة بـين التـدليس            اما القانون اللبنانى والقانون التونس    

الدافع الى التعاقد وجعله سببا لإبطال العقد، وبين التدليس الدافع الواقع فى شروط العقد              
  .ولم يكن دافعا الى التعاقد، وجعله سببا للتعويض فحسب

اما المتعاقد الاخر فليس له ذلـك  . ولا يجوز ان يطعن بالتدليس غير المدلس عليه       
 يستفيد من التدليس، ورغم ان التدليس نوع من الغش يقع على المدلس عليـه،               حتى لا 

الا انه لا يجوز للمدلس عليه ان يتمسك بالطعن بالتدليس على وجه يتعارض مع حسن               
النية، وبالتالى إذا ابدى المتعاقد والاخر استعداده لتنفيذ العقد، كما لو لـم يكـن هنـاك             

د الاشد الى الحد المألوف إذا كـان التـدلي قـد دفـع     تدليس أو قبل تعديل شروط العق     
المدلس عليه الى التعاقد بشروط اشد، فلا محل للتمسك بالطعن، وتحـدد التـشريعات              

 سنوات فى مصر، وسنة فـى       ٣(العربية مدة لا يجوز التمسك بعدها بالطعن بالتدليس         
  .)٢(من اكتشاف التدليس) سوريا وليبيا وتونس، وعشر سنوات فى لبنان

   واقع فى توهم يحمله على التعاقد، ولولا هذا الوهم         ) التدليس والغلط (العاقد فى
لما اقدم على إبرام العقد، فالوهم هو الأثر الدافع فى كل من الغلـط والتـدليس علـى                  
السواء، وانما الفرق بين الغلط والتدليس ان هذا الوهم الحاصل فى الغلط المجرد انمـا               

تلقاء نفسه فهو غلط تلقائى، اما فى التدليس، فإن هذا الوهم يقع فيـه              يقع فيه العاقد من     
                                              

 ١٢٣ ص   – ، وما بعدها ، الوجيز       ٣١٨ص   - ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١ – الوسيط    (١)
مجلـة إدارة قـضاء      - الدكتور بشري جندي   مقال   –وما بعدها ومصير نظرية عيوب الرضا       

نظرية التدليس في التـشريع  :  وما بعدها ، ومقال  ٤٣٢ص   - ٢العدد   - ١٢ السنة   –الحكومة  
 ومـا   ١٢ص - ٩العـدد    - ٥٠ السنة   – المحاماه   – للاستاذ إبراهيم أحمد إبراهيم      –المصري  

 . بعدها
 . وما بعدها١٦١ ص –المرجع السابق  – الدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام  (٢)



  

  

 ١٢٥مادة (  ٣٤١( 

العاقد بفعل المدلس كنتيجة للاساليب الإحتيالية التى اتخذها عمدا لتـضليل المتعاقـد،             
ودفعه الى التعاقد، اى ان التدليس تغليط مدير من شخص اخر غير الغـالط، وللنـسبة           

كون بين الوقوع والايقاع، ففى التدليس فعل ضار        بين الغالط والتغليط هى النسبة التى ت      
ولذا كان من المقرر فى الفقه القانونى ان إبطال العقـد فـى الغلـط               . أو ورث للغلط  

المجرد يطالب من الغائط لا يوجب على الطرف الاخر تعويضا، لانـه لـيس هنـاك                
نـه يوجـب   شخص مسئول تجاه الغالط عن غلطه التلقائى، اما إبطال العقد للتدليس، فإ        

للمدلس عليه حقا على المدلس فى تعويض عن ضرره يستند الى قواعـد المـسئولية                
  .التقصيرية التى تتوجه على مرتكب الفعل الضار

              يتضح من هذه الموازنه ان كل تدليس من شخص يورث غلطا لدى المـدلس
عتبار تكون  وبهذا الإ  - عليه، فالغلط دائرة عامة، والتدليس حالة خاصة تقع فى نطاقها         

نظرية الغلط فى الفقه القانونى تسير الى اتساع، ونظرية التدليس الى ضيق وتـلاش،              
فكان ان سادت النظرية الحديثة فى الغلط، فجعل الغلط فى الباعث وفى القيمـة مـن                
أسباب إبطال العقد بشرائطه السالفة البيان، وتبنتها التقنينات الحديثـة ومنهـا قانوننـا              

المصرى الجديد، واما التدليس عقد أهمل ذكـره بتاتـا فـى بعـض              السورى واصله   
  .التقنينات الحديثة اكفاء بنظرية الغلط

والواقع ان كل حالة يمكن إبطال العقد فيها التدليس يمكن إبطالها فيها للغلط فـى               
ظل النظرية الحديثة التى تجعل الغلط فى الباعث أو القيمة أو القـانون كـالغلط فيمـا          

ن الناحية الجوهرية التى تشترط فى الغلط اصبح معيارهـا شخـصيا فـى              سواها، لا 
  .القانون السورى وفقا للنظرية الحديثة لا موضوعيا كما هو فى النظرية القديمة

ان التعويض عن التدليس يستند الى ما فى التدليس من فعل ضـار، وهـذا امـر     
 ما ينافيه، فـإذا كـان       مستقل يأخذ حكمه على حده، ولا يوجد فى قواعد نظرية الغلط          

الغلط التلقائى لا يستلزم التعويض على الغالط إذا اختار إبطال العقد، فـذلك لانـه لا                
يوجد مسئول عن الغلط سوى الغالط نفسه، وليس معنى هـذا ان التغلـيط لا يوجـب                 
تعويضا، بل ان ايجاب التعويض فيه يبقى مفهوما من قواعد المسئولية التقصيرية فمتى             

قواعدها على التغليط أو جبت التعويض عند إبطال العقـد، وعندئـذ تتلاشـى      انطبقت  
  .)١(نظرية التدليس نهائيا

 
تقدير ثبوت التدليس من المسائل التى تستقل بها محكمة الموضوع .  

– 
  من مسائل الواقـع     - بوقائع التدليس  - دلس عليه، أو عدم علمه    إثبات علم الم

التى تستقل محكمة الموضوع بتقديرها 
––– 

             ،إذا كان من المقرر فى قضاء محكمة النقض، انه يشترط فى الغش والتدليس
 استعمل فى خدع المتعاقد     ن المدنى، ان يكون ما     من القانو  ١٢٥وعلى ما عرفته المادة     

                                              
 .  وما بعدها٨٩ ص – المرجع السابق – للاستاذ مصطفي الزرقا – السوري – القانون المدني  (١)



 

  

   ٣٤٢  
 )١٢٥مادة (

مشروعة قانونا، وكان الحكم قد فهم واقعة الـدعوى،         حيلة، وان تكون هذه الحيلة غير       
ثم عرض لما طرأ على المتعاقدة بسبب فقد ولدها وابنائه جميعا وإستبعد ما اولته اياها               

ائل الإحتيال، بـل هـو      من عطف شقيقاتها، هو من وس      - وهى ابنتها  - المتعاقد معها 
الأمر الذى يتفق وطبيعة الأمور، وان ما يغايره هو العقوق، كمـا إسـتبعد ان تكـون          

قصد بها غرض غيـر      - بعد وفاة ولدها الوحيد    - التصرفات الصادرة من الام لبناتها    
وإذا كان تقدير أثر للتدليس      - مشروع، فإن الحكم لا يكون قد اخطأ فى تطبيق القانون         

العاقد المخدوع، وما إذا كان هو الدافع الى التعاقد، من مسائل الواقـع التـى               فى نفس   
يستقل بها قاضى الموضوع، وكان يبين من الحكم المطعون فيه، انه استظهر الظروف             
الذاتية للمتعاقدة والتى المت بها أثر وفاة ولدها الوحيد وجميع ابنائه فى الباخرة دندرة،              

وكذلك عطف بناتها    - وهى ابنتها  -  عطف المتعاقدة معها   وإستبعد الحكم ان يكون فى    
الاخريات، على والدتهن فى محنتها، من الوسائل الإحتيالية المعتبرة ركنا فى التـدليس          
المفسد للعقود، كما إستبعد الحكم ما اسير بشأن وجود ختم للمتعاقدة مع زوج المتعاقدة              

عت بذلك الختم على العقدين موضوع      معها، وان هذه الأخيرة انتهزت هذه الفرصة فوق       
النزاع، وذلك لعدم اتخاذ طريق الطعن بالتزوير على هذين العقدين، وإسـتبعد الحكـم              
ايضا ما ادعته الطاعنات من وقوع إكراه ادبى على المتـصرفة ادى الـى التعاقـد،                
وإستخلص من ذلك ان الطاعنات لم تقلين ان المتصرف إليهـا لجـأت الـى تهديـد                 

  . بخطر جسيم، فإن ما قرره الحكم قضائه فى نفى التدليس والإكراه الادبىالمتصرفة
–– 

           إستخلاص عناصر التدليس الذى يجيز إبطال العقد من وقائع الدعوى، وتقدير
مسائل التى  من ال  - وعلى ما جرى به قضاء محكمة النقض       - ثبوته أو عدم ثبوته هو    

تستقل بها محكمة الموضوع، دون رقابة عليها فى ذلك من محكمـة الـنقض مـادام                
  .قضاءها مقاما على أسباب سائغة

–– 
        يتـوافر  بـه شـرط      . الحق في طلب إبطال العقد للغلط الجوهري أو التدليس

المقـرر وفقـاً    .  مدني ١٢٥ ،   ١٢٠المادتان  . لقبول الدعوي المصلحة الحالة اللازمة    
 من القانون المدني أن للمتعاقد الذي وقع في غلط جـوهري أو             ١٢٥ ،   ١٢٠للمادتين  

وقع عليه تدليس الحق في طلب إبطال العقد وهو حق يتوافر به شرط المصلحة الحالة               
  . اللازمة لقبول الدعوي

 
       شرطه ثبوت أن للمـدعي      . إعتبار السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة تدليسا

  . عليه ما كان ليبرم لو علم بها
 من القانون المدني يعتبر تدليسا السكوت       ١٢٥المقرر وفقاً للفقرة الثانية من المادة       

 ما كان ليبرم العقد لو علـم بتلـك          عمدا عن واقعة أو ملابسة إذا ثبت أن المدلس عليه         
  . الواقعة أو هذه الملابسة

 



  

  

 ١٢٥مادة (  ٣٤٣( 

          تـدليس  . مجرد كتمان العاقد واقعة جوهرية يجهلها العاقد الآخر أو ملابـسة
صل علمه بمـا  شرطه ثبوت أن الدلس عليه ما كان ليبرم العقد لو إت . يجيز إبطال العقد  

  .  مدني١٢٥. سكت عن المدلس عمداً
أن يعتبـر  : علـي  ) القانون المدني (  من القانون نفسه ١٢٥إن النص في المادة  

تدليسا السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة إذا ثبت أن المدلس عليه ما كان ليبرم العقد                
تبر مجرد كتمان العاقد     مؤداه أن المشرع إع    –" لو علم بتلك الواقعة ، أو هذه الملابسة         

واقعة جوهرية يجهله العاقد الآخر أو ملابسة ، من قبيل التدليس الـذي يجيـز طلـب         
إبطال العقد إذا ثبت أن المدلس عليه ما كان ليبرم العقد لو اتصل علمه بما سكت عـن              

  . المدلس عمداً
– 

 ا السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة إذا ثبت أن المدلس عليه مـا              يعتبر تدليس
مـؤداه أن المـشرع إعتبـر       " كان ليبرم العقد لو علم بتلك الواقعة ، أو هذه الملابسة            

مجرد كتمان العاقد واقعة جوهرية يجهلها  العاقد الآخر أو ملابسة ، من قبيل التدليس               
مدلس عليه ما كان ليبرم العقد لـو اتـصل          الذي يجيز طلب إبطال العقد إذا ثبت أن ال        

  . علمه بما سكت عن المدلس عمداً
– 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٣٤٤  
 )١٢٦مادة (

 


 

 
  :هذه المادة تقابل نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 لبنانى و ٢٠٩ سودانى و   ١١٢ عراقى و    ١٢٢ سورى و    ١٢٧ ليبى و    ١٢٦مادة  
  . كويتى١٢٢

 
التدليس الصادر من الغير، ففريق لا يترتـب عليـه   اختلفت المذاهب فى شأن     

بطلان العقد، وفريق يجعل له حكم التدليس الصادر من المتعاقدين من حيـث ترتيـب               
البطلان، وفريق يتوسط بين هذه المذهبين، فيشترط إعتبار التدليس الصادر من الغيـر             

م به أو كـان  عيبا من عيوب الرضاء، ان يثبت من ضلل به ان الطرف الاخر كان يعل          
فى استطاعته ان يعلم به، وقد أبرم العقد، وفى هذا تطبيق خاص لنظرية الخطـأ فـى                 
تكوين العقد التى سبق تطبيقها فيما يتعلق بالغلط، وقد اختار المشرع ما اتبعه الفريـق               

ويراعى انه إذا إنصرفت منفعة من منافع العقد مباشرة الـى شـخص غيـر       - الثالث
فلا يجوز إبطال العقد بالنسبة، الا إذا كان        ) فى إشتراط لمصلحة الغير   كالمستفيد  (العاقد  

يعلم، أو كان فى امكانه ان يعلم بالتدليس، ويختلف عن ذلك حكم التبرعات، فهى تعتبر               
قابلة للبطلان، ولو كان من صدر له التبرع لا يعلم بتدليس الغير، ولم يكن يستطيع ان                

وغنى عن البيـان     - تكون خالصة من شوائب العيب    يعلم به، لان نية التبرع يجب ان        
انه لا يكون لدى العاقد سبيل للانتصاف سوى دعوى المطالبة بالتعويض إذا لم يعلـم               

  .)١(العاقد الاخر بالتدليس، أو لم يكن فى مقدوره ان يعلم به

 
   مشروعة قانونـاً فـي     إستعمال حيلة غير    . شرطه. الغش والتدليس في التعاقد

  .  مدني١٢٥مادة . خداع المتعاقد
 
 

 
    ليس للمتعاقد المدلس عليـه طلـب       . أثره. صدور التدليس من غير المتعاقدين

ن المتعاقد الأخر كان يعمل أو كان من المفـروض حتمـا أن             إبطال العقد ما لم يثبت أ     
  .  مدني١٢٦مادة . يعلم بها التدليس

                                              
 .١٧٦و  - ١٧٥ص  -  ٢ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ١٢٦مادة (  ٣٤٥( 

 من القانون المدني إذا صدر التدليس من غيـر المتعاقـدين            ١٢٦إنه وفقاً للمادة    
فليس للمتعاقد المدلس عليه أن يطلب إبطال العقد ما لم يثبت أن المتعاقد الآخـر كـان                 

  . و كان من المفروض حتما أن يعلم بهذا التدليسيعلم أو كان يعلم أ
– 

الحيلة غير المشروعة التي يتحقق بها التدليس إما أن تكون          . ما هيته . التدليس
إيجابية بإستعمال طرق إحتيالية أو سلبية بتعمد المتعاقد كتمان أمر عن المتعاقد الآخـر       

  . بلغ حدا من الجسامة بحيث لو علمه الطرف الآخر لما أقدم علي التعاقد بشروطه
 في قضاء محكمة النقض أنه يعتبر تدليـسا الـسكوت عـن واقعـة أو      –المقرر  

ملابسة إذا ثبت أن المدلس عليه ما كان ليبرم العقد لو علـم بتلـك الواقعـة أو هـذه                    
تحقق به التدليس إما أن تكـون ايجابيـة         الملابسة ، وأن الحيلة غير المشروعة التي ي       

بإستعمال طرق إحتيالية أو تكون سلبية بتعمد المتعاقد كتمان أمر عن المتعاقد الآخـر              
متي كان هذا الأمر يبلغ حدا من الجسامة بحيث لو علمه الطرف الآخر لما أقدم علـي                 

  . التعاقد بشروطه
 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٣٤٦  
 )١٢٧مادة (

 


 


 


 
 

  : التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية المواد
 ٢١٠ عراقـى و     ١١٥ و   ١١٤ و   ١٣ و   ١١٢ سورى و    ١٢٨ ليبى و    ١٢٧مادة  

  . تونسى٥٥ و ٥٤ كويتى و ١٢٤ سودانى و ١١٣ لبنانى و ٢١١و 
 

معيار شخصى  ) الرهبة القائمة على أساس   (يلاحظ فى تقدير الإكراه ان معيار         
لرهبة قائمة على أساس إذا اعتقد من       كما هو الشأن فى عيوب الرضا جميعا، وتعتبر ا        

وقع تحت سلطانها ان خطرا جسيما اصبح وشيك الحلول، ولا يشترط ان يتهدد الخطر              
المتعاقد ذاته، بل يجوز ان يتهدد احد اقاربه، وقد ترك القاضى امـر تقـدير درجـات     
القرابة أو الصلة فى كل حالة بخصوصها، لان بيان هذه الدرجات فى النصوص على              

يل الحصر، على نحو ما هو متبع فى النقنين الفرنسى وسائر القوانين اللاتينية، قـد               سب
يكون احيانا ضيق الحدود، ولا يتسع لصور جديرة بالرعاية، وقد يكون احيانـا مـن               
السعة بحيث يجاوز الغرض المقصود، وقد عمد المشرع الى الافصاح عن حقيقة هـذا              

ة القائمة على أساس، ان يكـون قـد بعثهـا           المعيار الشخصى البحث ويجب فى الرهب     
فالدائن الذى يهدد مدينة بمقاضاته إذا لـم يعتـرف          ) بغير حق (المكره فى نفس المكره     

بالدين، انما يستعمل وسيلة قانونية للوصول الى غرض مـشروع، ومـادام الغـرض              
يـر  ، اما إذا كان الغرض من الإكراه غ       )بغير حق (مشروعا فلا يعتبر الإكراه قد وقع       

مشروع، كما إذا استغل المكره ضيق المكره لتبز منه ما يزيد كثيرا على ما فى ذمتـه                 
من حق، فيكون الإكراه، على نقيض ما تقدم، واقعا بغير حق، ولو ان حق الدائن فـى                 

  .)١(هذا الغرض قد اتخذ وسيلة لبلوغ الغرض المقصود
 

      ع الى التعاقد، الذى يفـسد الرضـا        الإكراه ضغط تتأثر به إرادة الشخص فيندف
ليست هى الوسائل المادية التى تستعمل فى الإكراه، بل هى الرهبة التى تقع فى نفـس                
المتعاقد، والإكراه يفسد الرضا ولكنه لا يعدمه، فالمكره ارادته موجودة، لانه خير بين             

الا ان الإرادة   ان يريد أو ان يقع به المكروه به هدد به فاختار اهون الضررين وأراد،               
  .التى صدرت منه ليست حرة مختارة
                                              

 .٣٨٠ ص ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ١٢٧مادة (  ٣٤٧( 

موضوعى، وهو إستعمال وسـائل    : اثنان - كعناصر التدليس  - وعناصر الإكراه 
للإكراه تهدد بخطر جسيم محدق ونفس، وهو الرهبة التى يبعثها الإكراه فـى الـنفس،              

  .فتحمل على التعاقد
 

وفقا لحالة المكره النفـسية، ولـو        - الخطر الجسيم المحدق بالنفس والمال     -١ 
كانت غير جدية، ومادامت قد اوقعت الرهبة فى نفس المكره، وصورت لـه خطـرا               

  .جسيما يتهدده، محدقا اى وشيك الوقوع
كالتهديد بحرق المنزل إذا لم     (إستغلال صاحب الحق حقه كوسيلة للإكراه        - ٢  

ومؤدى ذلك الى العبرة بالغرض لا بالوسـائل، فـإن كـان             - ) المكره على عقد   يوقع
الغرض مشروعا فلا إكراه ولو كانت الوسائل غير مشروعة، وان كان الغرض غيـر              

 .مشروع، تحقق الإكراه ولو كانت الوسائل مشروعة
 ويراعى فى تقدير الإكراه جنس من وقع عليه هذا الإكراه وسنه حالته الإجتماعية            

والصحية وكل ظرف اخر من شأنه ان يؤثر فى جسامه  
 مدنى انه قاطع فى وجوب الاخذ بمعيـار         ١٢٧الإكراه، فالمستفاد من نص المادة      

فالانثى غير الذكر، والصبى الصغير غير الشاب القوى، وهـذا غيـر            -ذاتى محصن 
لمـزاج،  الهرم البالى، والقروى الساذج غير المدنى المتحضر، والعصبى غير الهادئ ا          

والضعيف غير القوى، والمريض غير الصحيح المعافى، والجاهـل غيـر المـتعلم،             
وهكذا، كما يجب الإعتداد بظروف المكان والزمـان، فالمكـان          ... والغبى غير الذكى  

القاصى البعيد عن الناس يجعل الإكراه ابعد أثر، والليل يجعل الخوف اشد وقعـاً فـى                
لتامة فى ان يستخلص من الوقائع تقـدير درجـة          النفس، ولقاضى الموضوع السلطة ا    

الإكراه، وهل هو مؤثر أو غير مؤثر، مسترشدا فى ذلك بالمعيـار الـذاتى للـشخص             
  .)١(الواقع عليه الإكراه

لا يجوز ان يطعن فى العقد بالإكراه غير المكـره، لانـه المتـضرر مـن                 - ٢
هى ثلاث سنوات فى مصر،     و(وتحدد التشريعات العربية مدة للطعن بالإكراه       . الإكراه

  .من انقطاع الإكراه) وسنة فى سوريا وليبيا وتونس، وعشر سنوات فى لبنان
وإذا ثبت الإكراه كان العقد باطلا عند غير الاصناف، وعلى هذا يجرى العمل               

بالسعودية، وعند الاصناف يعتبر عقد المكر موقوعا على اجازة المكره وبهذا الـرأى             
اما القانون المصرى والسورى     - ، ويبدو انه حكم القانون التونسى     اخذ القانون العراقى  

  .والليبى فيعتبر كل منها العقد قابلا للإبطال مع الإكراه
والإكراه عمل غير مشروع، فإذا ترتب عليه ضرر، كان للمضرور منـه ان               

  .)٢(يطالب المكره بالتعويض
        ابلا للإبطال، وقد يتبادر الى     الإكراه من ابرز عيوب الإرادة التى تجعل العقد ق

الذهن انه كان ينبغى ان يعتبر العقد منعقد لان المكره بحسب الظـاهر عـديم الإرادة،                
                                              

 وما بعدها ، وكتابه ٣٣٤المرجع السابق ص  - ١٩٥٢ ط –الدكتور السنهوري  - ١– الوسيط  (١)
 .  وما بعدها١٢٩ ص –الوجيز 

 . وما بعدها١٧٩ ص – المرجع السابق – الدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام  (٢)



 

  

   ٣٤٨  
 )١٢٧مادة (

لكن الواقع خلاف ذلك، فإن من يباشر عقدا بتأثير الإكراه انما هو مزيـد لـذلك لهـذا       
 ـ         يقع العقد، لانه يباشره بنفسه ترجيحا لأهون الشرين عندما يجد ان المحظور الـذى س

فيه ان لم يباشر العقد هو اعظم ضرر له من العقد، فهو مستعمل ارادته، لكـن هـذه                  
الإرادة فاسدة، لانها ليست حرة فى مجال الاختيار، بل هى إرادة مضغوطة بين شري،              

  .فرت من الاشد الى الأخف
ويجب ان يلحظ ان الجزاء القانونى فى الإكراه عند توافر شـرائطه، لا يقتـصر               

قع عليه الإكراه فى طلب إبطال العقد، بل يسوغه ايضا طلب التعويض وفقا             على من و  
لا يقـوم   ) وفى التدليس ايـضا   (لقواعد المسئولية التقصيرية، لان الإبطال فى الإكراه        

على فكرة تأثر الإرادة وحدها، كما فى حالة الغلط، بل يقول ايضا علـى إعتبـار ان                 
  .)١(الإكراه فعل خاطئ غير مشروع

المشرع العراقى تعريف الإكراه من محله الأحكام العدلية، ويفهم مـن           . قتبسإ
ملجئ، وغير ملجئ، وهـو تقـسيم مقتـبس مـن الفقـه             : التعريف ان الإكراه نوعان   

كالتهديـد  (عندهم يفسد الرضا ويعدم الاختيـار       ) أو التام (الإسلامى، فالإكراه الملجى    
ير الملجئ أو الناقص هو الذى يعـدم        ، والإكراه غ  )بخطر جسيم محدق كاتلاف النفس    

ولا يمكن وضع فيصل دقيـق       - )كاتلاف بعض المال  (الرضا فقط ولا يفسد الاختيار      
  .)٢(للتفرقة بين نوعى الإكراه، فالأمر يختلف باختلاف أحوال الناس

 
  اة حالـة   لتحديد مدى جسامتها بمراع    - المبطل للرضا  - بحث وسائل الإكراه

  .المتعاقد الشخصية هو من الأمور الموضوعية التى يستقل بتقديرها قاضى الموضوع
– 

            الإكراه المبطل للرضا لا يتحقق الا بتهديد المتعاقد المكره بخطر جسيم محدق
 لا قبل له باحتمالهـا، أو الـتخلص         بنفسه أو بماله، أو بإستعمال وسائل ضغط اخرى       

 منها، ويكون من نتيجة ذلك حصول رهبة تحمله الإقرار بقبول مالم يكن ليقبله اختيارا             
ولئن كان لقاضى الموضوع السلطة التامة فى تقدير درجة التخلص منها، ويكـون              -

ن كان  ولئ - من نتيجة ذلك حصول رهبة تحمله الإقرار بقبول ما لم يكن ليقبله اختيارا            
لقاضى الموضوع السلطة التامة فى تقدير درجات الإكراه مـن الوقـائع، ولا رقابـة               
لمحكمة النقض عليه فى ذلك، الا ان تقدير كون الأعمال التـى وقـع بهـا الإكـراه                  
مشروعة أو غير مشروعة مما يخضع لرقابة محكمة النقض متى كانت تلك الأعمـال              

  .مبينة فى الحكم
– 

تحققه بتهديد المتعاقد بخطر محدق بنفسة أو بمالـه أو          . الإكراه المبطل للرضا   - 
بإستعمال وسائل ضغط لا قبل له بإحتمالها أو التخلص منها ويكون من نتيجـة ذلـك                

                                              
 .  وما بعدها٩٨ ص – المرجع السابق – للاستاذ مصطفي الزرقا –القانون المدني السوري  (١)
 . وما بعدها٤٠ ص – المرجع السابق – الدكتور حسن الدنون – القانون المدني العراقي (٢)



  

  

 ١٢٧مادة (  ٣٤٩( 

 لم  حصول رهبة يبعثها المكره في نفس المكره بغير حق تحمله علي الإقرار بقبول ما             
  . يكن ليقبله إختياراً

الإكراه المبطل للرضا لا يتحقق إلا بتهديد المتعاقد المكره بخطر جـسيم محـدق              
،  بإحتمالها أو التخلص منها    بنفسه أو  بماله أو بإستعمال وسائل ضغط أخري لا قبل له           

ويكون من نتيجة ذلك حصول رهبة يبعثها المكره في نفس المكره بغير حق فتحملـه               
  . قرار بقبول ما لم يكن ليقبلة إختياراًعلي الإ

 
            أمـر  . تقدير وسائل الإكراه ومبلغ جسامتها وتأثيرهـا فـي نفـس المتعاقـد

شرطه لئن كان لمحكمة الموضوع الـسلطة       . موضوعية تستقل بها محكمة الموضوع    
بلغ جسامتها وتأثيرها في نفس المتعاقد ، إلا أن ذلك          التامة في تقدير وسائل الإكراه وم     

  . مشروط بأن تقيم قضاءها علي أسباب سائغة
 

          دخولـه  . تقدير كون الأعمال التي وقع بها الإكراه مشروعة أو غير مشروعة
  . تحت رقابة محكمة النقض
وع لكون الأعمال التي وقع بها الإكراه مشروعة أو غير مشروعة           تقدير محكمة الموض  

  .  مما يخضع لرقابة محكمة النقض– وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة –هو 
 

 وسائل الضغط أو التهديد بخطر جسيم التى يستعملها أحد المتعاقدين لإرغـام             – ٥
كفاية إفسادها بأحداث رهبة تدفعـه      . عدم إشتراط إنعدام إرادة المكرة    . ر على التعاقد  الآخ

إقتران الوسائل غيـر المـشروعة      . الى قبول تصرف ما كان ليقبله لو كانت إرادته حرة         
  .  مدني١٢٧م. قابلية العقد للإبطال. أثره. بغاية غير مشوعة وتأثر إرادة المتعاقد

– 
وعلى ما جرى به قضاء هـذه        - لما كان الإكراه المبطل للرضا لا يتحقق       - ٦ 

إلا بتهديد المكره بخطر جسيم محدق بنفسه أو بماله أو باسـتعمال وسـائل     - المحكمة
ويكون من نتيجـة ذلـك حـصول    ، ضغط أخرى لا قبل له باحتمالها أو التخلص منها     

وان ما يقتضيه تقدير الإكـراه طبقـا        ، ا لم يكن ليقبله اختيارا    رهبة تحمله على قبول م    
 من القانون المدني مراعاة جنس من وقع عليه الإكراه وسنه وحالته            ١٢٧لنص المادة   

وكـان  ، الاجتماعية والصحية وكل ظرف آخر من شأنه أن يؤثر في جسامة الإكـراه            
ناس زمنا طويلا يفصل فيه     الطالب وهو مستشار بمحاكم الاستئناف ولى القضاء بين ال        

وكـان  ، لما كـان ذلـك    . فان مثله لا تأخذ رهبة من قول يلقى ليه        ، بين الحق والباطل  
الطالب لم يفصح عن ماهية الإكراه المدعى بوقوعه عليه وقت تقديم استقالته واكتفـى              
بقوله أن رئيس مجلس التأديب قد نصحه بتقديم الاستقالة بدلا من الفصل في الـدعوى               

ويكـون طلـب    ، فان الاستقالة تكون قد صدرت منه عن إرادة حرة مختارة         ، ديبيةالتأ
  .إلغاء القرار بقبولها على غير أساس ويتعين رفضه





 

  

   ٣٥٠  
 )١٢٨مادة (

 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية المواد التالية

 ٥٣ كـويتى و     ١٢٥ لبنانى و    ٢١٠ سودانى و    ١١٤رى و   ١٢٩بى و   ١٢٨مادة  
  .تونسى

 
إذا كان الإكراه صادرا من الغير، تطبق الأحكام التى تقدم ذكرها بصدد التدليس،             
وعلى ذلك يبقى المكره ملتزما بالتعاقد، الا إذا أثبت ان الطرف الاخر كـان يعلـم، أو            

كـراة  كان فى امكانه ان يعلم بالإكراه، والواقع انه ليس ثمة ما يدعو للتفريق بـين الإ               
  . )١(والتدليس في هذا الشأن

 
وعلى ما جرى به قـضاء هـذه المحكمـة     - الإكراه المبطل للرضا يتحقق    - ١

بتهديد المتعاقد المكره بخطر جسيم محدق بنفسه أو بماله أو بإستعمال وسـائل ضـغط    
ك حصول رهبة تحمله    اخرى لا قبل له باحتمالها أو التخلص منها، ويكون من نتيجة ذل           

على الإقرار بقبول مالم يكن ليقبله اختيارا، والنفوذ الادبى إذا اقترن بوسائل إكراه غير              
ان  - مشروعة بقصد الوصول الى غير غرض مشروع، يعتبر كافيا لإبطـال العقـد            

تقدير وسائل الإكراه ومبلغ جسامتها وتأثيرها فى نفس المتعاقـد هـو مـن الأمـور                
ى يستقل بالفصل فيها قاضى الموضوع، مراعيا فى ذلك جـنس مـن             الموضوعية الت 

وقعت عليه وسنه وحالته الإجتماعية والصحية وكل ظرف اخر من شأنه ان يؤثر فى              
  .جسامه الإكراه

– 
 فى نفس   لمحكمة الموضوع السلطة فى تقدير وسائل الإكراه، ومدى تأثيرها         - ٢

العاقد ولا رقابة عليها لمحكمة النقض فى ذلك، ما دامت تقيـيم قـضاءها فـى هـذا                  
  .الخصوص على أسباب سائغة

– 
 وعلى ما جرى به قضاء محكمة النقض       - الإكراه المبطل للرضا لا يتحقق     - ٣

ر جسيم محدق بنفسه أو بماله أو بإسـتعمال وسـائل           الا بتهديد المتعاقد المكره بخط     -
ضغط اخرى لاقبل له باحتمالها أو التخلص منها، ويكون من نتيجة ذلك حصول رهبة              

                                              
 . ١٨٧و ١٧٦ص  -  ٢ جزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ١٢٨مادة (  ٣٥١( 

وتقدير وسائل الإكـراه، ومبلـغ       - تحمله على الإقرار بقبول ما لم يكن ليقبله اختيارا        
 تستقل بالفصل فيها    جسامتها، وتأثيرها فى نفس العاقد هو من الأمور الموضوعية التى         

محكمة الموضوع، ولا رقابة لمحكمة النقض عليها فى ذلك متى اقامت قضاءها علـى              
  .أسباب سائغة، وهى غير ملزمة بإجراء تحقيق لا ترى انها فى حاجة اليه

– 
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   ٣٥٢  
 )١٢٩مادة (

 






 

 


 

 
 ١٢٦لبنـاني و  ٢١٤سوداني و ١١٥ عراقي ١٢٥ سوري و  ١٣٠ – ليبي   ١٢٩ادة  م

  .  تونسي٦١و٦٠كويتي و 
 

يعتبر الغبن عيبا من عيوب الرضاء يستتبع وجوده بطلان العقد بطلانا نـسبياً ،              
 مادي أو موضوعي ، وهو فقدان التعادل        –أحدهما  : بيد أنه يشترط لذلك توافر أمرين       

ن قيمة ما يأخذ العاقد وقيمة ما يعطي علي نحو يتحقق معـه معنـي الإفـراط ،                  ما بي 
والآخر نفسي أو ذاتي ، وهو إستغلال المتعاقد الذي أصابه الغبن وتحسن الإشارة الى              

    .)١(ان العقود الاحتمالية ذاتها يجوز ان يطعن فيها على أساس الغبن

 
      وللإستغلال عنـصران . عطيه العاقد وما يأخذه  الغبن هو عدم التعادل بين ما ي :
وهـو   - موضوعى، وهو اختلال التعادل اختلالا فادحا، والاخـر نفـسى          - احدهما

  .إستغلال ضعف فى نفس العاقد
فإذا اختل التوازن فى عقد البيع بين قيمـة المبيـع والـثمن، تحقـق العنـصر                 

فادح واقعا بين إلتزامات احد     الموضوعى للإستغلال، وفى هذه الحالة يكون الاختلال ال       
المتعاقدين وهو البائع وإلتزامات الاخر وهو المشترى، ويقع الاختلال فادحـا لا فـى              
عقود المعارضة المحددة فحسب، بل ايضا فى عقود المعاوضة الاحتمالية وفى عقـود             

  .التبرع ذاتها
المتعاقـد  اما العنصر النفسى فى الإستغلال ينحصر فى احد المتعاقدين يستغل فى            

الاخر طيشا بينا أو هوى جامحا، فكثيرا ما يعتمد رجل طاعن فى السن الـى الـزواج        
من امراة لا تزال فى مقتبل عمرها، وليس من النادر ان تعمد الزوجة الى إستغلال هو                

ويجب ان يقع الإسـتغلال مـن    . زوجها، فتكتسبه من العقود لنفسها ولاولادها ما تشاء       
                                              

 .  وما بعدها١٩٠ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ١٢٩مادة (  ٣٥٣( 

المتعاقد الاخر وان يكون هذا الإستغلال هو الذى دفع الى التعاقد،           احد المتعاقدين على    
ويترتب على ذلك ان إرادة المتعاقد المستغل تكون إرادة غيـر مـشروعة، وان إرادة               
المتعاقد المغبون تكون إرادة معيبة، ووقوع الإستغلال دافعا الى التعاقد مسألة واقـع لا       

  .قع عبء الإثباتمسألة قانون، وعلى المتعاقد المغبون ي
  دعـوى

الإبطال، ودعوى الإنقاص، ويجب ان كل منهما فى خلال سنة من وقت العقد، والسنة              
ميعادا إسقاط لا مدة تقادم، فلا تنقع ولا تقف بخلاف مدة التقـادم التـى يـرد عليهـا                   

الحكمة فى ذلك هى الرغبة فى حسم النزاع، فلا يبقى مصير العقد            الإنقطاع والوقف، و  
معلقا مدة طويلة على دعوى مجال الادعاء فيها واسع، وفى هذا إستقرار للتعامل، اما              
دعوى الإبطال للغلط أو التدليس أو الإكراه فهى لا تسقط الا بثلاث سنوات أو بخمـس            

اد اسقاط، ذلك ان كلا مـن الغلـط         عشرة على حسب الأحوال، وهى مدة تقادم لا ميع        
والتدليس والإكراه يستطاع التثبت من وجوده عند رفع الدعوى بالإبطال بأيـسر ممـا              
يستطاع التثبت من وجود الإستغلال، فلا ضير من ان تطول المدة وان تكون مدة تقادم               

  ...لا مدة اسقاط
ن هذا المتعاقد لـم  فإذا اختار المتعاقد المغبون دعوى الإبطال، فإن رأى القاضى ا        

اجابة الى طلبه وابطل العقد، وان راى ان        . يكن ليبرم العقد اصلا ولولا هذا الإستغلال      
الإستغلال يفسد الرضا الى هذا لاحد وان المتعاقد المغبون دون إستغلال كـأن يبـرم               
العقد بشروط اقل ابهاظا، رفض إبطال العقد، معارضة كان أو تبرعا، واقتصر علـى              

لتزامات الباهظة، اما إذا رفع المغبون دعوى الانقاص من بـادئ الأمـر أو       انقاص الإ 
رفع دعوى الإبطال ولكن القاضى رأى الانتصار علـى انقـاص إلتزاماتـه، قـضى               
بإنقاص هذه الإلتزامات الى الحد الذى لا يجعلها باهظة، وهذا ايضا موكـول لتقـدير               

  .)١(قاضى الموضوع وفقا لظروف كل قضية
  الفقه الإسلامى الطعن فى العقد بالغبن المجرد فى حالات افترض فيهـا            اجاز

واجازت التشريعات العربية كذلك الطعـن فـى العقـد    . نشوء هذا التغبن نتيجة تغرير 
للغبن المجرد فى حالات خاصة، ويبدو منها كذلك انها لا تخلو من تغرير، ويلاحظ ان               

 والسورى هو ما يزيد علـى الخمـس         حد الغبن الفاحش فى القانون المصرى والليبى      
كقاعدة عامة، اما حدة فى القانون التونسى فهو ما يزيد على الثلث، اما القانون اللبنانى               

  .)٢(فقد ترك ذلك للعرف، فالغبن الفاحش فيه هو ما يكون شإذا عن العادة المألوفة
          يقع هنا   من يدعى وجود الإستغلال عليه إثبات قيام هذه العناصر، وهذا العبء 

على عاتق المغبون، كما يثبت الوقائع التى أثرت على رضاه والتى دفعته الـى قبـول       
العقد، وبمعنى اخر ينبغى ان يثبت طيشه البين وهواه الجامح، والغبن ينبغى الا يكـون        

                                              
 –الوجيز  : وما بعدها ، وكتابه      - ٣٥٥ص   - ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١ – الوسيط    (١)

 المرجع  – للاسقاط مصطفي الزرقا     –القانون المدني السوري    :  وما بعدها ، ويراجع      ١٣٨ص  
المرجـع  – الدكتور حـسن الـدنون       –وما بعدها ، والقانون المدني العراقي       ١٠٧ ص   –السابق  
 .  وما بعدها٥٢ –السابق 

 . وما بعدها١٧٢ ص – المرجع السابق – الدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام  (٢)
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من ذلك الغبن المألوف أو المسموح به فى المعاملات، بل هو ذلك الغبن الذى يحس به                
 .)١(وينبغى ان ينظر فى تحديد عدم التعادل الى وقت إبرام العقدكل ذى ذوق سليم، 

              ليس الإستغلال الا انتقالا بالغبن من نظرية مادية الى نظرية نفـسية، ولكـن
الغبن اذ يتكون من ركن واحد هو عدم التعادل بين إلتزامات الطرفين علـى صـورة                

 هو إستغلال المتعاقد ضـعف      فادحة، يتطلب الإستغلال، بالاضافة الى ذلك، ركنا اخر       
 .احدهما مادى والاخر نفسى: المتعاقد الاخر، ومن هنا كان للإستغلال ركنان

على انه يجب الانتباه، بدقة وحذر الى ان معنى عدم التعادل فى نظرية الإستغلال              
ليس ماديا وانما هو شخصى محض، وهذا ما تختلف فيه نظرية الإستغلال عن نظرية              

فعدم التعادل فى الغـبن     : تترتب عليه نتائج قد يكون بعضها أثرا لبعض       الغبن اختلافا   
هو مادى محض فى قيمة الشئ ذاته فى السوق لا فى نظر المتعاقـدين، وامـا فـى                   
الإستغلال فهو فى قيمته عند التعاقد، فالقيمة هنا شخصية وليست مادية كما هـى فـى             

ان تحديد مقـداره يتـصل بـشخص        الغبن، فمقياس اختلال التعادل وان كان ماديا الا         
المتعاقد، ويترتب على ما تقدم عدم امكان تحديد مقدار عدم التعادل فى الإستغلال برقم              
محدود  وبنسبة معينة كما هو فى الغبن، لان القيمة على ماديتها مادامـت شخـصية،                
 فمن الطبيعى ان تختلف باختلاف إعتبارات الناس فى تقييم الاشياء، فلا بد مـن تـرك      
تحديد القيمة وعدم التعادل الى ظروف كل شخص وإعتباراته، وهو ما يقدره القاضـى        
حق قدره، وما يترتب على ذلك ان يكون الغـبن عيبـا مـستقلا بذاتـه، وان يكـون                   
الإستغلال عيبا من عيوب الرضا، فمادام الغبن فى العقد يتحقق برقم معين مـن عـدم              

نه وبين إرادة المتعاقد المغبون، بخـلاف عـدم         التعادل بين الإلتزامين، فلا صلة ما بي      
التعادل فى الإستغلال فإنه يرتبط مباشرة برضاء المتعاقد، وقد ينشأ من ذلك ان لا يقع               
تغبن الا فى عقود المعارضة غير الاحتمالية، دون العقود الاحتمالية وعقود التبـرع،              

التى تتعين فيها إلتزامات    لان عدم التعادل برقم معين لا يكون الا فى عقود المعارضة            
الطرفين وفائدتهما من العقد تعيينا محددا، وهو غير ممكن فى العقـود الاحتماليـة ولا    
فى عقود التبرع، اما الإستغلال فإنه يشمل كل العقود بما فيها العقود الاحتمالية وعقود              

  .التبرع، فهو اكثر شمولا من الغبن
العمـل الـذى يقـوم بـه احـد           - ااحدهم: ويتألف الركن النفسى من عنصرين    

الوضع الذى يكون عليه المتعاقـد       - المتعاقدين، وهو الإستغلال والاستثمار، وثانيهما    
المـصرى  : وقد إتفقت نصوص القـوانين    . الاخر ويستغله أو يستثمره المتعاقد الأول     

والسورى والليبى واللبنانى على إستغلال المتعاقد المغبون مـن المتعاقـد الاخـر، أو              
استثماره كما جاء فى القانون اللبنانى، الا انها اختلفت فيمـا يـستغله مـن الطـرف                 
المغبون، فبينما قصرها القانون المصرى والسورى الليبى على حالتى الطـيش البـين             
والهوى الجامح، اخذ القانون اللبنانى بالطيش ولم يقيده بأن يكون بينا، واضـاف إليـه               

 القانون العراقى فكان اكثر القوانين العربية فـى هـذا           حالتى الضيق وعدم الخبرة، اما    

                                              
طبعـة   -  الدكتور توفيق حسن فـرج – رسالة – نظرية الإستغلال في القانون المدني المصري       (١)

 .١١٥ و ١١٤ و ٩١و ٨٢بنودة  - ١٩٥٧
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الموضوع، فقد اضاف الى الطيش والهوى حالات الحاجة وعـدم الخبـرة وضـعف              
  .)١(الإدراك، ولم يقيد الطيش بأنه يكون بيناً، ولا الهوى بأن يكون جامحا

اثمرت فكرة الغبن فكرة الإستغلال بعد تطور طويـل، تـأثر بإعتبـارات              - ٥
ادية وإجتماعية وأدبية، فكلما ساد مبدأ الفردية، وما يستتبعه مـن سـيطرة مبـدأ               اقتص

سلطان الإرادة، كلما ضاقت فكرة الغبن، وكلما ضعف المذهب المذكور وضعف تبعـا             
ولقد إستحدث القانون المدنى المصرى الجديـد        - له مبدأ سلطان الإرادة إتسعت الفكرة     

ذلك هو   - )الغلط، والتدليس، والإكراه  (لتقليدية  عيبا للرضا اضافة الى عيوب الرضا ا      
  ).١٢٩م (الإستغلال 

ويقع عبء إثبات توافر عنصرى الإستغلال على عاتق الطرف المغبون، وذلـك            
متفق مع قواعد الإثبات العامة لانه هو الذى يتمسك بأن ارادته قد عيبت بالإسـتغلال،               

ة من محكمة الـنقض، الا فيمـا        وتقدير توافر العنصرين مرده الى القاضى دون رقاب       
  .يتعلق بالتكييف القانونى للوقائع المكونة للإستغلال

لا شك فى ان البطلان الذى يلحق العقد فى حالة الإستغلال هو بطلان نـسبى                 
، وينبنى على ذلك انه لا يتمسك به الا من شرع البطلان            )المذكرة الايضاحية للقانون  (

 مدنى، كما ينبنى عليه ايـضا       ١٣٨ملا ينص المادة    لمصلحته وهو المتعاقد المغبون ع    
ان التمسك بالبطلان لا ينتقل الى الخلف العام أو الخاص أو الدائن، ولا يجوز لهـؤلاء                
ان يتمسكوا به بطريق مباشر، وانما يجوز لهم ذلك عن طريق الدعوى غير المباشـرة         

 تستطيع ان تقضى به مـن       بإعتبارهم دائنين للتعاقد، وأخيرا ينبنى عليه ان المحكمة لا        
  .)٢(تلقاء نفسها إذا لم يتمسك به المتعاقد الذى شرع لمصلحته

 
    من القانون المدنى ان يكون المتعاقد المغبون لم يبـرم           ١٢٩يشترط لتطبيق المادة 

 ان يكون هـذا  العقد الا لان المتعاقد الاخر قد استغل فيه طيشا بينا، أو هوى جامحا، بمعنى         
الإستغلال هو الذى دفع المتعاقد المغبون الى التعاقد، وتقدير ما إذا كـان الإسـتغلال هـو               

  .الدافع الى التعاقد ام لا هو من مسائل الواقع التى يستقل بتقديرها قاضى الموضوع
– 

   لوارث بأن البيع الصادر من المورث لوارث اخـر يخفـى           الدفع المبدى من ا
وصية، وانما يحمل معنى الإقرار بصدوره عن إرادة صحيحة، وبصحة العقد كوصية            
تنفيذ فى حق الورثة فى حدود ثلث التركة، فإنه لا يقبل من هذا الوارث بعد ذلك الدفع                 

ل مما يعيب الإرادة، ومن     بإبطال العقد بأكمله تأسيسا على انه أبرم تحت تأثير الإستغلا         
ثم فلا تترتب على الحكم المطعون فيه ان هو أغفل الرد على هـذا الـدفع الأخيـر،                  

  .ويكون النعى عليه من اجل ذلك بالقصور فى التسبيب على غير أساس
–

                                              
 المحامـاه   –اني المحامي الـسوري      للاستاذ أسعد الكور   – مقال   – الإستغلال والغبن في العقود       (١)

 .  وما بعدها٩٢٢ص  - ٦ العدد ٤١ السنة –المصرية 
 ٣٨٥ص   - ٢العدد   - ٣٥ السنة   – المحاماه   – للقاضي أحمد سالم الشوري      –مقال  - الإستقلال  (٢)

 . وما بعدها



 

  

   ٣٥٦  
 )١٣٠مادة (

 


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
  . سودانى١١٦ لبنانى و ٢١٤ سورى و ١٣١ ليبى و ١٣٠مادة 
 

  . مدنى١٢٩ة الى ما ورد على نص المادة يرجع فى التعليق بالأعمال التحضيري
  

 
 من القانون المدني الأهلـي لـم يكـن          ١٣٠ و ٥٥ و ٥٤إن ما جاء بالمواد      - ١

الغرض منه وضع قواعد للتنازع الداخلي بين القوانين المتعلقة بالأحوال الشخصية، بل            
طبيقه بالنسبة إلى الأجانـب فيمـا       المقصود من هذه المواد هو تعيين القانون الواجب ت        

عساه يطرح أمام القضاء الأهلي من نزاع متعلق بالمسائل المعينة المنصوص عليهـا             
  .فيها

 
 

∗ ∗ ∗  



  

  

 ١٣١مادة (  ٣٥٧( 

 
 

 


 

 
  :بية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العر

 ١١٧ لبنـانى و     ١٨٨ عراقى و    ١٢٩ و   ١٢٦ سورى و    ١٣٢ ليبى و    ١٣١مادة  
  . تونسى٦٦ كويتى و ١٣١سودانى و 

 
          عمـل  - نقل حق عينى  (محل الإلتزام هو الشئ الذى يلتزم المدين للقيام به - 

، أو ممكنـا  )نـى حـق عي (ويشترط فى محل الإلتزام ان يكون موجودا      ). امتناع عمل 
، وان يكون معينا أو قابلا للتعيين، وان يكون قابلا للتعامـل            )امتناع عن عمل   - عمل(

  .فيه
بـسعر  ) بيع محصول قبل ان يثبـت (فيجوز ان يكون محل الإلتزام شيئا مستقبلا        

  .الوحدة أو بثمن يقدر جزافا
 ـ              ورث، غير ان التعامل فى تركة مستقبلة باطل، فلا يصح حتى ولو اجـازه الم

والتعامل المحرم هو الذى يقع على تركة مستقبلة فى مجموعها أو فى جزء من هـذا                
المجموع أو فى مال معين بالذات ينظر فيه الى انه يدخل ضمن أموال التركة، سـواء                
اكان التعامل فى نصيب من التركة عن طريق الميراث أو الوصية، وكل ضرب مـن               

 يجوز للوارث ان يبيع ميراثه المـستقبل، أو         ضروب فى التركة المستقبلية محرم، فلا     
يهبه، أو يقسمه، أو يقايض به، أو يقدمه حصه فى شركة، أو يـصالح عليـه، ولا ان                  

  .)١(يؤجره، أو يجرى عليه اى تعامل الا ما اجازه القانون
             تحريم التعامل فى التركة المستقبلية يرجع الى ان اجازة هذا التعامل قد تغرى

حة فيه بالتعجيل بقتل صاحب هذه التركة، كما انه قد يـساعد الـوارث              صاحب المصل 
على تبديد التركة قبل ان يتقر حقه فى ميراثها، كما أنه يتضمن نوعا من الرهان، فقـد          
يموت الموصى له أو من يظن انه وارث قبل موت الموصى أو المورث، كما ان هذا                

عتبارات تتعلق بالنظام العام، ولهـذا      التعامل يمسى غالبا قواعد الميراث، وكل هذه الإ       
عدم مراعاتها يجعل التعامل باطلا بطلانا مطلقا، كما ن رضا صاحب التركة بالتعامل             

  .)٢(فيها امر لا يؤبه له لنفس هذه الإعتبارات
                                              

:  وما بعدها، وكتابه٣٧٥ ص –سابق المرجع ال-١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١ – الوسيط    (١)
 ص  – للاستاذمـصطفي الزرقـا      – وما بعدها ، والقانون المدني السوري        ١٤٦ ص   –الوجيز  
 . وما بعدها٦٠ص  -  الدكتور حسن الدنون– وما بعدها ، والقانون المدني العراقي ١١٦

 .وما بعده - ١١٢ ص – المرجع السابق – عبد الناصر العطار  الدكتور– نظرية الإلتزام  (٢)



 

  

   ٣٥٨  
 )١٣١مادة (

         التعامل فى التركة المستقبلة حسب القانون المدنى الجديد، تعامل باطل، سـواء
ورث نفسه، وفى الحالتين يقع باطلا بطلانـا مطلقـا ولا           صدر من الوارث أو من الم     

تلحقه الاجازة، ويجوز لكل ذى مصلحة ان يتمسك به، وللحكمة ان تقضى به من تلقاء               
الا ان من الحالات المستثناه التى نص عليها القانون حالـة قـسمة المـورث                - نفسها

 هذه الحالة على حكمة     وقد اعتمد المشرع فى استثناء    )  مدنى ٩٠٨م(تركته بين الورثة    
التشريع، فالمورث انما يقصد من تقسيم تركته بين ورثته بالانفاق بينهم حـال حياتـه               
وفقا لقواعد الميراث، ان يتفادى النزاع بينهم بعد وفاته على هذا التقسيم، فهنا ولو انـه                

يـه  يوجد تعامل فى تركة مستقبلة، الا ان هذا التعامل مندوب فى حد ذاته، وليس به ا               
مخالفة للنـظام الـعام أو الاداب التى هى أسـاس حظـر التعامـل فـى التركـات                 

  .)١(المستقبلية

 
          مـن القـانون     ١٣١التعاقد على بيع محصول فى المستقبل جائز بحكم المادة 

 قنطارا من القطـن     ٧٥٠المدنى، فإذا حصلت محكمة الموضوع ان العاقدين قصدا بيع          
ددة على الاقل، وإستندت فى ذلك الى أسباب سائغة، فإن هذا مما يدخل فى سلطتها               مح

  .الموضوعية التى لا تخضع لرقابة محكمة النقض
– 

                 ان حق الوارث فى مال مورثه لا يظهر فى الوجود ولا يكون له أثر الا بعـد
  .ة المورثوفا

–– 
         وعلـى   - التحايل الممنوع على أحكام الارث لتعلق الارث بالنظام العام، هو

ما كان متصلا بقواعد التوريث وأحكامه المعتبـره         - ماجرى به قضاء محكمة النقض    
و العكس، وكذلك ما يتفرع عن      شرعا، كإعتبار شخص وارثا فى الحقيقة غير وارث أ        

هذا الأصل من التعامل فى التركات المسقبلية، كإيجاد ورثة قبل وفاة المورث غير من              
لهم حق الميراث شرعا أو الزيادة أو النقص فى حصصهم الشرعية، ويترتب على ذلك              
ان التصرفات المنجزة الصادرة من المورث فى حالة صحته لاحد ورثته أو لغيـرهم              

حيحة، ولو كان يترتب عليها حرمان بعض ورثته أو التقليل من انصبتهم فى             تكون ص 
الميراث، لان التوريث لا يقوم الا على ما يخلفه المورث وقت وفاته، اما ما يكون قـد           

  .خرج من ماله حول حياته فلا حق للورثة فيه
–– 

                                              
 – للاستاذ أحمد طه السنوسي المحاماه       – مقال   – والقانون   – عقد التأمين في الشريعة الإسلامية        (١)

 .٩٢٦ص  - ٦العدد  - ٣٤السنة 



  

  

 ١٣١مادة (  ٣٥٩( 

 يجوز أن يكون محل    : "  من القانون المدني علي أنه       ١٣١/١ المادة   النص في
 لصحة عقد الإيجـار أن تكـون   – في الأصل –فإنه لا يشترط " الإلتزام شيئا مستقبلا    

  . العين المؤجرة موجودة وقت التعاقد بل يكفي أن تكون ممكنة الوجودة مستقبلاً
وضوع السلطة فـي تفـسير       أن المحكمة الم   – في قضاء هذه المحكمة      –المقرر  

المستندات وصيغ العقود والشروط المختلف عليها بما تراه أو في بمقصود المتعاقـدين             
وفي إستخلاص ما يمكن إستخلاصه منها ولا سلطان  لمحكمة النقض عليها متي كانت              

  . عبارة الورقة تحتمل المعني الذي حصلته محكمة الموضوع
 



∗ ∗ ∗



 

  

   ٣٦٠  
 )١٣٢مادة (

  


 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
 سـودانى   ١١٨ لبنانى و    ١٩١ عراقى و    ١٢٧ سورى و    ١٣١ ليبى و    ١٣٢مادة  

  . كويتى١٣٠و

 
إذا كانت الإستحالة مطلقة، فالمحل غير موجود فى الواقع ولا يكـون للإلتـزام              
نصيب من الوجود، الا إذا طرأت الإستحالة بعد قيام العقد، فيكون للمتعاقد فـى هـذه                

اى . وى البطلان، اما إذا كانت الإسـتحالة نـسبية        الحالة ان يرفع دعوى الفسخ لا دع      
قاصرة على الملتزم وحده فالعقد صحيح ويلزم المتعاقد بتنفيـذه، علـى ان التنفيـذ إذا             
استحال على المدين، كان للدائن ان يقوم به على نفقه هذا المدين طبقا للقواعد العامـة،       

طالبة بتعويض اضـافى، وان     وله ايضا ان يطالب بالتعويض الا إذا اختار فسخ مع الم          
  .)١(كان ثمة محل لذلك

 
           المقصود بالإستحالة هنا الإستحالة المطلقة، وهى ان يكون الإلتزام مـستحيلا

فى ذاته، لا ان يكون مستحيلا بالنسبة الى الملتزم فحسب، فقد يلتزم شخص بعمل فنى               
تزام ويقوم على محـل صـحيح،       لا يقدر عليه وفضل الفن، ففى هذه الحالة يوجد الإل         

وإستحالة القيام به إستحالة نسبية يكون المدين مـسئولا، ويجـوز فـسخ العقـد مـع                 
التعويض، ولا فرق بين ما إذا كانت هذه الإستحالة النسبية قد سبقت وجود الإلتـزام ام          

ينـى  كانت لاحقة له، ففى كلتا الحالتين يوجد الإلتزام، ولكن المدين يبرا من التنفيذ الع             
ويكون مسئولا عن التعويض اما إذا كانت الإستحالة مطلقة، فإنها تمنـع مـن وجـود           
الإلتزام إذا كانت سابقة على التعهد به، ولا تمنع من وجـوده إذا كانـت لاحقـة، لان                 

  الإلتزام قد وجد مسئولا عن التعويض إذا كان هناك تقصير فى جانبه، وبنفسخ العقد 
مثل الإستحالة المطلقة التعهد بالامتناع عن عمل كان قد         و(إذا كان ملزما للجانبين     

  .)٢(وقع قبل التعهد

 
إذا لـم يكـن محـل    " من القانون المدني على أنـه      ١٣٣/١النص في المادة     -١

وفـي  " الإلتزام معيناً بذاته وجب أن يكون معيناً بنوعه ومقداره وإلا كان العقد بـاطلاً             

                                              
 . ٢٢ص  - ٢مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني جزء    (١)
-الـوجيز : وما بعـدها ، وكتابـه       ٣٨٤ص   - ١٩٥٢ ط   –تور السنهوري   للدك - ١–الوسيط    (٢)

 .  وما بعدها١٥٠ص



  

  

 ١٣٢مادة (  ٣٦١( 

يجب أن يكون المشترى عالماً بالبيع علماً كافيـاً ويعتبـر   " منه على أنه ٤١٩/١المادة  
" العلم كافياً إذا اشتمل العقد على بيان المبيع وأوصافه الأساسية بياناً يمكن من تعرفـه              

يدل على أنه إذا كان محل الإلتزام نقل حق عيني على شئ وجب أن يكون هذا الـشئ                  
 وقع العقد على شئ معين بالذات وجب أن تكون ذاتية الشئ            معيناً أو قابلاً للتعيين، فإذا    

معروفة لطرفيه سواء بوصفه في العقد وصفاً مانعاً من الجهالة الفاحـشة أو بإمكـان               
للمتعاقدين وقت إبـرام    " إستخلاص العناصر الناقصة لتعيين المبيع من النية المشتركة       

  .العقد ومن الكيفية التي تم بها تنفيذهما له
 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٣٦٢  
 )١٣٣مادة (

 


 





 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
 ١١٩ لبنـانى و     ١٩٠ و   ١٨٩ عراقى و  ١٢٨سورى و    ١٣٤ ليبى و    ١٣٣مادة  
  . كويتى١٢٧سودانى و 

 
يجب ان يكون محل الإلتزام معينا، أو على الاقل قابلا للتعيين، فإذا إلتزم شخص              
بعمل شئ أو الامتناع عنه، وجب ان يكون ما إلتزم به محددا تحديدا كافيـا، وإذا ورد                 

ت، فيجب وصفه وصفا كافيا لتمييزه عما عداه، اما إذا كـان            العقد على شئ معين بالذا    
من حيـث لعـدد أو      (الشئ  غير معين بالذات، بل عين بنوعه فيجب ان يبين مقداره             

وان يذكر صنفه ايضا، فإذا لم يعين الصنف، فيفتـرض ان      ) المقاس أو الوزن أو الكيل    
ب الدائن أو المدين غبن     نية المتعاقدين قد إنصرفت الى الصنف المتوسط، حتى لا يصي         

  .)١(من جراء ذلك
 

إذا كان محل الإلتزام عملا أو امتناعا عن عمل، وجب ان يكون العمل الواجـب               
  .القيام به أو الامتناع عنه معينا أو قابلا للتعيين

وإذا كان محل الإلتزام نقل حق عينى، فإن الشئ موضوع الحق العينى يجـب ان               
عيين، فإذا وقع العقد على شئ معين بالذات وجب ان يوصف الـشئ             يكون أو قابلا للت   

وإذا وقع العقد على شئ غير معين بالذات وجـب ان يكـون       . وصفا مانعا من الجهالة   
الشئ معينا بجنسي ونوعه ومقداره، وإذا لم تذكر درجة الجودة ولم يمكن إستخلاصـها     

ا، فلا يكون جيدا حتى     من العرف، أو ظروف التعاقد، وجب ان يكون الصنف متوسط         
  .)٢(لا يغبن المدين، ولا ردينا حتى لا يغبن الدائن

                                              
 . ٢١٦ص  -  ٢ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  ١)(

 – وما بعدها وكتابة الـوجيز  ٣٨٦ ص – المرجع السابق    – السنهوري   –الدكتور   - ١–الوسيط    (٢)
 .  وما بعدها١٥٢ ص –المرجع السابق 



  

  

 ١٣٣مادة (  ٣٦٣( 

 
 من القانون المدني أنه يكفى لتعيين محل الإلتزام أن          ١٣٣مؤدى نص المادة     - ١

يحدد في عقد إيجار العين المؤجرة تحديداً نافياً للجهالة، وإذا كـان الثابـت أن عقـد                 
. ..،... مثار النزاع قد حدد العين المؤجرة بأنها أرض فـضاء تقـع برقمـي              الإيجار
فإن العقد يكون صحيحاً ولا يقدح في ذلك سابقة تأجير هذه الأرض، إذ أن              ..... شارع
 من القانون المدني نظمت كيفية تفضيل مستأجر على مستأجر آخر، وهـو             ٥٧٣المادة  

م المطعون فيه هذا النظـر وقـضى        ما يخرج عن نطاق هذه الدعوى وإذ خالف الحك        
ببطلان العقد موضوع النزاع لوروده على غير محل فإنه يكون قد أخطأ فـي تطبيـق     

  .القانون
 

إذا لـم يكـن محـل       " من القانون المدني على أنه       ١٣٣/١النص في المادة     - ٢
وفـي  " ته وجب أن يكون معيناً بنوعه ومقداره وإلا كان العقد بـاطلاً           الإلتزام معيناً بذا  

يجب أن يكون المشترى عالماً بالبيع علماً كافيـاً ويعتبـر   " منه على أنه ٤١٩/١المادة  
" العلم كافياً إذا اشتمل العقد على بيان المبيع وأوصافه الأساسية بياناً يمكن من تعرفـه              

زام نقل حق عيني على شئ وجب أن يكون هذا الـشئ            يدل على أنه إذا كان محل الإلت      
معيناً أو قابلاً للتعيين، فإذا وقع العقد على شئ معين بالذات وجب أن تكون ذاتية الشئ                
معروفة لطرفيه سواء بوصفه في العقد وصفاً مانعاً من الجهالة الفاحـشة أو بإمكـان               

للمتعاقدين وقت إبـرام    " كةإستخلاص العناصر الناقصة لتعيين المبيع من النية المشتر       
  .العقد ومن الكيفية التي تم بها تنفيذهما له

 
وعلى ما جرى    -  أن القانون المدني يدل    ١/٤١٩،  ١/١٣٣النص في المادة     - ٣

لى شئ وجـب أن     أنه إذا كان محل الإلتزام نقل حق عيني ع         - به قضاء هذه المحكمة   
يكون هذا الشئ معينا أو قابلا للتعيين، فإذا وقع العقد على شئ معين بالذات وجـب أن         
تكون ذاتية الشئ معروفة لطرفيه سواء بوصفه في العقد وصفا مانعـا مـن الجهالـة                
الفاحشة أو بإمكان استخلاص العناصر الناقصة لتعيين المبيع مـن النيـة المـشتركة              

  .ام العقد ومن الكيفية التي تم بها تنفيذهما لهللمتعاقدين وقت إبر
 

وعلى ما جرى به قضاء هـذه        -  من القانون المدني   ٤١٩،  ١٣٣مفاد نص    - ٤
أنه لا يشترط لصحة العقود أن يكون محل الإلتزام معيناً بل يكفي أن يكون               - المحكمة

 للتعيين، وأن يتضمن عقد البيع ما يسمح بتمييز المبيع عن سواه ويمنع اختلاطـه               قابلاً
بغيره لو تنازع طرفا البيع حول تحديد المبيع، كما لا يشترط لصحة البيع أن يتطـابق                
المشتري الظاهر مع المشتري المستتر ولا أن يكشف المشتري الظاهر عن أنه لم يكن              

  .غير وسيط أو أسم مستعاراً




 

  

   ٣٦٤  
 )١٣٤مادة (

 


 
 
  :صوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى ن

  . كويتى١٢٨ سودانى و ١٢٠ سورى و ١٣٥ ليبى و ١٣٤مادة 

 
إذا كان محل الإلتزام مبلغا من النقود فكثرة تقلبات سعر القطـع تجعـل لتعيـين                

عر فـى وقـت     السعر الذى يجب الوفاء على أساسه أهمية خاصة عند اختلاف هذا الس           
  .الوفاء عنه فى وقت نشوء الإلتزام

 
إذا كان الدين مقوما بالنقود المصرية، فلا يكون المدين ملزما الا بقدر عددها             ) أ(

المذكور فى العقد، دون ان يكون لارتفاع قيمة هذه النقود أو لانخفاضها اى أثـر فـى             
ذا النحو يربح الملتزم من جراء انخفاض قيمة النقود، ويـصاب مـن             الوفاء، وعلى ه  

  .وراء ارتفاعها بالخسارة
وإذا كان الدين مقدرا بنقد اجنبى، فالمدين بالخيار بين الوفاء بالعدد المذكور            ) ب(

فى العقد من هذا النقد الاجنبى، وبين الوفاء بنقود مصرية تحتسب على أسـاس سـعر        
كان اللذين يتم الوفاء فيهما، على ان المدين إذا تخلف عن الوفاء            القطع فى الزمان والم   

سـعر  : فى ميعاد الاستحقاق بتقصير منه، فيلزم بالوفاء على أساس اعلـى الـسعرين            
القطع بوم حلول الاجل أو سعره يوم الوفاء، كل هذا دون إخلال بحـق الـدائن فـى                  

 .المطالبة بفوائد التأخير من يوم رفع الدعوى
القواعد المتقدمة لا تتعلق بالنظام العام، فهى تطبق ما لم يتفق المتعاقد ان             على ان   

على ما يخالفها، فيجوز الإتفاق على ان يكون الوفاء بالذهب أو بالنقد الورقى محسوبا              
إذا كان له الدين قد عقد بنقود مصرية، فإذا كـان           ) شرط الوفاء بالذهب  (بسعر الذهب   

 الإتفاق على ان يكون الوفاء بالعملة الاجنبية مع مراعـاة           الدين مقدرا بنقد اجنبى جاز    
  .قيمتها بالنسبة لسعر القطع

وتظل هذه الإتفاقات جميعها على حكم الاباحة مادام ان سعرا إلزاميا لـم يقـرر               
بالنسبة لورق النقد، فهى فى هذه الصورة لا تلحق ضررا بالمدين لان النقـد الـورقى                

ما لم يقرر له سعر إلزامى، ثم انها لا تخالف نـصا مـن              يحتفظ بقيمة بالنسبة للذهب     
  .نصوص القانون، اذ المفروض ان القانون لم يحدد للعملة الورقية قيمة معينة

ويختلف الحكم إذا تقرر للعملة الورقية سعر إلزامى فكثيرا ما تطرأ علـى قيمـة               
ن لاخطار جسيمة،   النقود الورقية فى صلتها بالذهب تقلبات فجائية وبهذا يستهدف المدي         

اضف الى ذلك ان القيمة الاسمية للنقد الورقى تصبح مفروضة بمقتضى نص قـانونى              



  

  

 ١٣٤مادة (  ٣٦٥( 

امر يمتنع الخروج عليه بإتفاق المتعاقدين، ولهذا يعتبر إشتراط الدفع بالذهب أو علـى              
أساس قيمة الذهب باطلا فى حالة تقرير سعر إلزامى، ويترتب على بطـلان الـشرط               

ومع ذلك فيجوز     .، إذا كان الشرط هو الدافع الحافز على التعاقدبطلان العقد بأسره
الإتفاق على ان يتم الوفاء بنقود اجنبية تحتسب بسعر قطعها إذا كان الدين قد عقد بنقد                
اجنبى، وليس فى هذا مساس بنص فى القانون، لان النقد الاجنبى ليس له سعر إلزامى               

أن يتم الوفاء فى المعاملات الدولية علـى        اصلا، ثم ان العدل يقضى من ناحية اخرى ب        
  .)١(أساس سعر القطع الذى يمثل العلاقة بين النقد الوطنى والنقد الاجنبى

 
إذا كان الواقع في الدعوى أن وزارة الأشغال اعتمدت مرسوما خاصا بتعديل             -١

وصـدر   - النـزاع الواقع بـه أرض      - خطوط تنظيم شارع مستشفى الكيدي كروم     
 المطعون عليهـا  - ثم تعاقدت مصلحة التنظيم - مرسوم ملكي باعتماد هذه الإجراءات 

 على أخذ القدر الـذي تـستلزمه        ١٩٣٩/١٢/٢٥مع الطاعنين بموجب اتفاق مؤرخ       -
 مليم، فـإن حـق      ٢٠٠ جنيها و  ٣٢٩٩تنفيذ هذا المرسوم بنزع ملكيته نظير ثمن قدره         

 هذا العقد في ثمن الأرض المنزوع ملكيتها بالقيمة التـي           الطاعنين إنما يتحدد بموجب   
حصل الاتفاق عليها فيه، وإذن فإذا تأخرت المطعون عليها في دفع الثمن المتفق عليـه      

، فإن الطاعنين لا يكون لهم في حالة التأخير إلا فوائد هذا الثمن مـن            ١٩٤٨حتى سنة   
من القانون المدني القديم المنطبقـة  ١٣٤تاريخ مطالبتهم الرسمية به إعمالا لنص المادة      

وهو ما قضى    - طالما أنهم لم يتفقوا في العقد على خلاف ذلك         - على واقعة الدعوى  
لهم به الحكم المطعون فيه، ومن ثم لا يكون دفاعهم المنطوي على المطالبة بفرق ثمن               

رأي فـي  دفاعا جوهريا قد يتغير به وجه ال - الأرض بين تاريخ العقد وما بعد الحرب     
  .الدعوى فلا يعيب الحكم إغفال الرد عليه

 

 
∗ ∗ ∗ 

                                              
 وما بعدها ، وفي التعليـق       ٢١٩ص   - ٢ جزء   –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني        (١)

ط  - ١ –الوسيط  : ، وكتابه   ١٥٥ و ١٥٤ ص   – الدكتور السنهوري    –الوجيز  : علي هذه المادة    
 .  وما بعدها٣٨٩ص  - ١٩٥٢



 

  

   ٣٦٦  
 )١٣٥مادة (

  
 

 
  : المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون

 سودانى و ١٢١ لبنانى و   ١٩٢ عراقى و    ١٣٠ سورى و    ١٢٦ ليبى و    ١٣٥مادة  
  . تونسى٦٢

 
يجب ان يكون محل الإلتزام مشروعا، فلا يجوز ان يكون مخالفا للنظام العـام أو    

اه فـى القـانون، ولـم يـرد         الاداب، ولا يجوز بطبيعة الحال ان يتعارض مع نص ن         
المشروع خلا للتنويه فى النص بحكم الصورة الأخيرة، لان مخالفـة النهـى المقـرر               

  ...بالنص تندرج تحت مخالفة النظام العام أو مخالفة الاداب بحسب الأحوال
ومهما يكن من امر فلـيس فـى        ... ويلاحظ ان فكرة النظام العام فكرة مرنه جدا       

.  العام دون ان يستتبع ذلك اطراح ما توطد واستقر من التقاليـد            الوسع نبذ فكرة النظام   
وقد رؤى من الواجب ان يفرد مكان لهذه الفكرة فى نصوص المشروع لتظـل منفـذا                
رئيسيا تجد منه التيارات الإجتماعية والاخلاقية سبيلها الى النظام القانونى لبث فيه مـا           

بالقاضى ان يتحرز من احـلال ارائـه    يعوزه من عناصر الجدة والحياه، بيد انه يخلق         
الخاصة فى العدل الإجتماعى محل ذلك التيار الجامع للنظام العام أو الاداب، فالواجب             

  .)١(يقتضيه ان يطبق مذهبا عاما تدين به الجماعة بأسرها لا مذهبا فرديا خاصا
 

    ظرا لطبيعتـه، أو  يكون الشئ غير قابل التعامل فيه فلا يصلح محلا للإلتزام، ن
نظرا للغرض الذى خصص له أو نظرا لعدم مشروعية التعامل فيه ينص فى القـانون               

  .أو للمخالفة للنظام العام أو للاداب
والنظام العام هو مجموع القواعد التى يقصد بها تحقيق مـصلحة عامـة تتعلـق               

لحة بنظام المجتمع الاعلى وتعلو على مصلحة الافراد، سـواء اكانـت هـذه المـص              
إجتماعية أو اقتصادية أو سياسية، فلا يجوز للافراد مخالفة هـذه القواعـد بإتفاقـات               
خاصة بينهم، وتضيق دائرة النظام العام إذا تغلبت نزعة المذاهب الفردية، وتتـسع إذا              
تغلبت مذاهب التضامن الإجتماعى، والنظام العام ليس شيئا ثابتا فى كل مكان وفى كل              

ى فى المكان وفى الزمان، وكل ما يستطاع هو ان يوضـع لـه   زمان، بل هو شئ نسب 
، وتطبيق هذا المعيار فى حضارة يؤدى الـى         )المصلحة العامة (معيار مرن هو معيار     

  .نتائج غير التى تصل إليها فى حضارة اخرى
والاداب هى مجموع سن القواعد تجد الناس انفسهم ملزمين باتباعها طبقا لقاموس            

 شيئا ثابتا، بل تتغير كالنظام العام فى المكان وفى الزمان، وللاداب            ادبى، وليس الاداب  
المـصلحة  "كما ان للنظام العام معيارا مرنـا هـو          " القاموس الادبى "معيار مرن هو    

، وكلا المعياران موضوعى لاذاتى، فلا يجوز للقاضى ان يتخذ من النظام العام             "العامة
                                              

 .٢٢٣ و ٢٢٢ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)



  

  

 ١٣٥مادة (  ٣٦٧( 

يمها على رأيه الخاص فى المسائل الإجتماعيـة  أو من الاداب نظرية فلسفية أو دينية يق 
أو الفلسفة الاخلاقية أو الدينية، بل يجب عليه ان يطبق مذهبا عاما تدين به الجماعـة                
بأثرها لا مذهبا فرديا خاصا يتمسك فيه بأرائه الشخصية، ومن هنا كان البت فيمـا إذا                

سألة قانونية تخضع لرقابـة     كانت قاعدة قانونية تعتبر من النظام العام أو من الاداب م          
  .)١(محكمة النقض

             ،قد تخرج الاشياء أو الأعمال عن دائرة التعامل بسبب مخالفتها للنظام العـام
ان دائرة المشروعية   -وإذا كان الإلتزام مخالفا للنظام العام أو الاداب، كان العقد باطلا          

لة الشرعية المختلفة وهى    فى الفقه الإسلامى ترسمها قواعد الحلال والحرام بحسب الأد        
  .)٢(بهذا تختلف عن دائرة المشروعية فى القانون التى ترسمها فكرة النظام العام

              النظام العام فى القانون السورى قد يكون متعلقا بصيانة مـصالح الاسـرة أو
مصالح إجتماعية أو اقتصادية أو تشريعية أو سياسية، وتقديره فى الأصل يعـود الـى        

ا امر به إلزاما أو منع، كان من النظام العام، وللاجتهاد القضائى مجال فـى        الشارع فم 
الحاق غير المنصوص عليه بالمنصوص عليه بطريق القيـاس نظـرا الـى غـرض            

هى التى توجـد فيـه      (الشارع وروح النصوص والنصوص الأمرة جميعا فى القانون         
تعتبر مـضموناتها مـن     ) صراحة أو تحفها دلالة، تفيد عدم جواز الإتفاق على خلافه         

وفى نظرنا ان التعبير     - قبيل النظام العام، فلا يعتقد العقد إذا كان فى محلة ما يخالفها           
بالنظام وحده يغنى عن ذكر الاداب العامة، لان صيانة الاداب هى من النظـام العـام                
وداخلة فى مفهومة لانه اعم منهـا، وكـذا لا يجـوز الاتجـار بـالمواد الممنوعـة                  

 .)٣(الا فيما يجيزه القانون فى الحدود الطبيعية) مخدراتكال(
              يفهم من نص القانون العراقى انه يشترط فى المحل ان يكون مشروعا غيـر

ممنوع قانونا ولا مخالفا للنظام العام أو للاداب، والا كان العقد باطلا، فقد تأبى طبيعة               
مس والهواء وماء البحر، وقد     بعض الاشياء ان تكون محلا للعقد كحرارة أو ضوء الش         

يخرج القانون أموالا معينة فى نطاق التعامـل نظـرا لطبيعتهـا أو للغـرض الـذى                 
خصصت له، فالقانون المدنى العراقى يمنع التعامل فى تركه انسان على قيد الحيـاه،              

 .)٤(كما يمنع التصرف فى الأموال العامة سواء اكانت للدولة أو للاشخاص المعنوية
 

      ان العقد المشوب ببطلان اصلى متعلق بالنظام العام هو فى نظر القانون لا وجـود
له، ولما كان التقادم لا يصحح الا ما كان له وجود، فإن مثل هذا العقد لا ينقلـب صـحيحا       

رفـع  مهما طال عليه ألزمن، ومن ثم لا يكون البته للتقادم أثر فيه، ولصاحب الشأن دائمـا    
الدعوى أو الدفع ببطلانه، وإذن فالحكم الذى يقضى بسقوط الحق فى رفع دعوى بطـلان               

  .عقد الهبة مع تسليمه بأنه باطل بطلانا اصليا متعلقا بالنظام العام يكون مخالفا للقانون
––

                                              
 ـ  - ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١- الوسيط  (١)  ومـا بعـدها ،      ٣٩٩ ص   –سابق  المرجع ال

 .  وما بعدها١٥٧ ص –الوجيز : وكتابه
 .١٢٨ ص – المرجع السابق – الدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام  (٢)
 . ١٢٠ ص – المرجع السابق – للاستاذ مصطفي الزرقا – القانون المدني السوري  (٣)
 .٦٥ ص – المرجع السابق – حسن الدنون – الدكتور – القانون المدني العراقي  (٤)



 

  

   ٣٦٨  
 )١٣٦مادة (

 
 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 ٢٠١و  ٢٠٠و  ١٩٨و  ١٩٥ عراقـى و     ١٣٢ سورى و    ١٣٧ ليبى و    ١٣٦مادة  
  . تونسى٦٧ كويتى و ١٣٣نى و  سودا١٢٢لبنانى و 

 
يقصد بالسبب الباعث المستحث فى المصرفات القانونية عامة، لا فرق فى ذلـك             

ولا يترتب على السبب الصورى بطلان العقد لمجـرد     .... بين التبرعات والمعارضات  
قق غيـر   الصورية، بل يتوقف الأمر على السبب المستتر، فإذا تخلف هذا السبب أو تح            

مشروع، بطل العقد، ففكرة إنعدام السبب أو عدم مشروعيته هى التى يناط بهـا امـر                
  :اما فيما يتعلق بإثبات السبب فثمة قاعدتان أساسيتان - الحكم على السبب الصورى

            افتراض توافر السبب المشروع فى الإلتزام ولو أغفل ذكره فى العقد، الى
 ذلك، ويكون عبء إثبات عـدم وجـود الـسبب أو عـدم              ان يقوم الدليل على خلاف    

  .مشروعيته على عاتق المدين الذى يطعن فى العقد
     افتراض مطابقة السبب المذكور فى العقد للحقيقة، الى ان يقيم المـدين

الدليل على صوريته، فإذا اقيم هذا الدليل وجب على الدائن ان يثبت تـوافر الإلتـزام                
  .)١( نلحق به صفة المشروعيةعلى سبب حقيقى

 
               السبب هو الغرض المباشر الذى يقصد الملتـزم الوصـول إليـه مـن وراء

إلتزامه، والسبب كعنصر فى الإلتزام العقدى يتصل بالإرادة اوثق الاتصال ليس هـو              
الإرادة ذاتها، ولكنه الغرض المباشر الذى اتجهت إليه الإرادة، فهو عنصر متميز عن             
الإرادة ولكنه يلازمها، لان الإرادة البشرية لا يمكن ان تتحـرك دون ان تتجـه الـى                 
سبب، فحيث توجد الإرادة يوجد السبب، فالسبب إذن هو ركن فى العقد يتميـز عـن                

  .)٢(ركن الإرادة، ولكن الركنين متلازمان
           خذ مرت فكرة السبب بتطور طويل، وان انصارها فى الفقه اللاتينى فريقان يأ

، فيجب عندهم ان يكون لكل إلتـزام سـبب قـصدى            "السبب التقصدى "بعضهم بفكرة   
صحيح ومشروع والا كان العقد باطلا، وهم اصحاب النظرية التقليدية فـى الـسبب،              

وهـم اصـحاب النظريـة      " السبب الواقع الى التعاقد   "بينما يأخذ البعض الاخر بفكرة      
                                              

 . ٢٢٧ ص – الجزء –مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني    (١)
  وما بعدها،  ١٦١ ص   –الوجيز  :  وما بعدها وكتابه     ٤١٣ ص   – للدكتور السنهوري    - ١–الوسيط    (٢)

 .مصري لا يأخذ إلا بالنظرية الحديثة في السبب فحسبحيث يري أن القانون ال



  

  

 ١٣٦مادة (  ٣٦٩( 

ثا دافعا إليه غير ان العقد لا يـصح الا إذا      الحديثة فى السبب، ولا شك ان لكل عقد باع        
كان هذا الباعث الدافع مشروعا اما خصوم فكرة السبب من يـرى الاسـتغناء عنهـا                
بالافكار القانونية الاخرى كفكرة المحل مثلا، ومنهم من يرى امكان قيـام التـصرف              

 . مجردا عن سببه، وتظهر هذه النزعة فى الفقه الالمانى
بب الإلتزام وسبب العقد، فسبب الإلتزام هو السبب القـصدى،          ويفرق اكثر بين س   

وسبب العقد هو الباعث الدافع الى التعاقد، فسبب الإلتزام اى للغرض المباشـر منـه               
يجب ان يكون موجودا من وقت قيام العقد حتى تمام تنفيـذه، كمـا يجـب ان يكـون                

ع بطـل العقـد، وان   مشروعا، فإن تخلف سبب الإلتزام وقت العقد أو كان غير مشرو        
تخلف بعد ذلك حق تمام تنفيذ العقد، كان العقد قابلا للفسخ أو الانفساخ، اما سبب العقد                

  .اى الباعث الدافع اليه، فيجب ان يكون مشروعا ومعلوما للطرف الاخر
ومضمون النظرية الحديثة فى السبب يتخلص فى ان السبب هو الباعث للملتـزم             

لرئيسى الذى دفع الى الإلتزام ينشأ عن الإرادة، وكـل إرادة           فى ان يلتزم، اى الباعث ا     
لها باعث، ويشترط فى هذا الباعث ان يكون مشروعا غير مخالف للنظام العـام والا               

  .كان الإلتزام باطلا
ويشترط كل من  القانون المصرى والسورى والعراقى والتونسى ان يكـون              

مشروعا، فهو يخلط بين    ع الى الإلتزام  لكل إلتزام سبب قصدى، وان يكون الباعث الداف       
النظرية التقليدية والنظرية الحديثة فى السبب، اما قانون الموجبات والعقـود اللبنـانى             
فيفرق بين سبب الإلتزام بالمعنى القانونى للإلتزام، وسبب العقد، فسبب الإلتـزام هـو              

ا سبب العقد هو الباعث     السبب القصدى، ويطبق بالنسبة له أحكام النظرية التقليدية، بينم        
  .الدافع الى التعاقد، وتطبق بالنسبة له أحكام النظرية الحديثة فى السبب

اما الفقه الإسلامى فإنه يعتد بالنوايا والقصود، ويرجع ذلك الى انه فتنه ديـن                
  .)١(وخلاصة القول ان للنية فى الشريعة الإسلامية أثر فى العقد - واخلاق
   من القانون المدنى المصرى يمكـن   ١٣٦ الثانى من المادة     فى رأينا ان الشطر 

ان يدل على ان المشرع يقصد بالسبب الباعث الدافع الى التعاقد، فإذا كان هذا الباعث               
اما الـسطر الأول مـن المـادة الـذى     . مخالفا للنظام العام أو الاداب كان العقد باطلا  

كن ان تدل هـذه العبـارة علـى ان          ، فلا يم  "إذا لم يكن للإلتزام سبب    : "يتضمن عبارة 
المشرع يقصد بالسبب الباعث، ولعل المشرع اراد بهذه العبارة ان يأخذ ينظرية السبب             
التقليدية، اى السبب بإعتباره الغاية المباشرة التى يرمـى إليهـا المتعاقـد مـن وراء                

لتـزام  إلتزامه، السبب بهذا المعنى يجب ان يكون موجودا، فإذا اتضح انه لم يكـن للإ              
 .سبب كان العقد باطلا

ان المجال الطبيعى الوحيد لاعمال نظرية السبب هو فى الإلتزامات الناشئة مـن             
العقود الملزمة للجانبين، هذه الإلتزامات المتقابلة التى يرتبط بعضها ببعض ارتباطهـا            
سببا ليس نشوئها فحسب وانما ايضا وقت تنفيذها، ولا يشترط فى الـسبب الا شـرط                

على ان اعمال نظرية السبب فى الإلتزامات الناشئة مـن          .  هو ان يكون موجودا    واحد
العقود الملزمة للجانبين لا يمنع مز اعمال نظرية الباعث الـدافع فـى هـذه العقـود،          
فالباعث الذى وجه الإرادة ودفعها الى التعاقد يجب ان يكون مشروعا، والمـشروعية             

                                              
 . وما بعدها١٢٩ ص – المرجع السابق – للدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام  (١)



 

  

   ٣٧٠  
 )١٣٦مادة (

على انه إذا كان الـسبب       - فى الباعث الدافع  هى الشرط الوحيد الذى يجب ان يتوافر        
عنصرا جوهريا فى الإلتزامات الناشئة من العقود الملزمـة للجـانبين، فـإن شـرط               
مشروعية الباعث الدافع للإرادة الى التعاقد يجب ان يكون مشروعا، والمشروعية هى            

لـسبب  على انـه إذا كـان ا       - الشرط الوحيد الذى يجب ان يتوافر فى الباعث الدافع        
عنصرا جوهريا فى الإلتزامات الناشئة من العقود الملزمـة للجـانبين، فـإن شـرط               

  .مشروعية الباعث الدافع للإرادة الى التعاقد
يجب ان يتوافر فى جميع العقود، سواء اكانت ملزمـة للجـانبين ان ملزمـة                 

  .)١(لجانب واحد، وسواء أكانت عقود معارضة أم عقود تبرع
  ب تبعا لمبدأ الرضائية فى العقود كنتيجة لهذا المبـدأ لتكـون            نشأت فكرة السب

السببية قيدا للرضائية، ووقاية مما قد يجره مبدأ الرضائية من محاذبر، ولكن نظريـة              
السبب جامت نتيجة مصطنعه متكلفة، فهى نتيجة غير طبيعيـة ولا محكمـة الـصنع               

الجـدل والنقـد وتـضارب      والوضع، ولقد ثار حولها فى الفقه القانونى من الخلاف و         
  .الاراء مالم يثر نظيره حول نظرية قانونية اخرى

يجب ان تكون فكرة السبب موصلة الى تحديد اتجاهات إرادة العاقدين واهـدافها             
الشخصية التى يمتطيان العقد اليها، وهذه هى الفكرة المعقولة التى قامت عليها نظريـة        

  .)٢(قانونالسبب فى مرحلتها الأولى علي يد علماء ال

 
         السبب ركن من اركان العقد، فينظر فى توفره وعدم توفره الى وقـت انعقـاد

العقد، فإن انعقد العقد صحيحا بتوفر سببه، فإنه لا يمكن ان يقال بعد ذلك بتخلف هـذا                 
يا هـدا (السبب بعد وجوده، فإذا كانت الخطبة هى السبب فى هذا النوع مـن الهبـات                

، وذلك بإعتبارها الباعث الدافع للتبرع، فـان فـسخها لا يمكـن ان              )الخاطب لخطيبته 
  .يؤدى الى إنعدام هذا السبب بعد ان تحقق

–– 
                 ذكر سبب الإلتزام فى العقد لا يمنع المدين من إثبات ان هـذا الـسبب غيـر
ى وان الإلتزام فى الواقع معدوم بسبب، وان كان هذا الادعاء لا يجوز إثباته بغير               حقيق

 .الكتابه إذا كان الإلتزام مدينا، لانه ادعاء بما يخالفما اشتمل عليه دليل كتابى
  من القانون المدنى وان كانت توجب ان يكـون للإلتـزام سـبب              ١٣٦المادة 

 تنص علـى    ١٢٧السبب فى العقد، بل ان المادة       مشروع، الا انها لم تشترط ذكر هذا        
ان كل إلتزام لم يذكر له سبب فى العقد يفترض ان له سببا مشروعا ما لم يقم الـدليل                   
على غير ذلك، وهو ما يقطع بأن عدم ذكر سبب الإلتزام فى العقـد لا يـؤدى الـى                   

  .بطلانه
–– 

                                              
العدد  - ٤٢ السنة – المحاماه –للدكتور بشري جندي  -  مقال–نظرية السبب ونظريةالباعث   (١)

 . ٣٣٧ ص -  ٤
:  وما بعدها ، وينظر    ١٢٥ ص   –لسابق  المرجع ا – الدكتور مصطفي الزرقا     –  القانون المدني السوري    (٢)

 .  وما بعدها٧٠ ص – المرجع السابق – الدكتور حسن الدنون –القانون المدني العراقي 



  

  

 ١٣٦مادة (  ٣٧١( 

    من القانون المدنى ان المشرع قـد وضـع          ١٣٧ و   ١٣٦مؤدى نص المادتين 
بهما قرينة قانونية يفترض بمقتضاها ان للعقد سببا مشروعا ولو لم يذكر هذا الـسبب،               
فإن ذكر العقد فإنه يعتبر السبب الحقيقى الذى قبل المدين ان يلتـزم مـن اجلـه، وان                  

ى العقد، كان عليه ان يقيم الدليل القانون علـى          ادعى المدين صورية السبب المذكور ف     
  .هذه الصورية

––– 
              المقرر في قضاء هذه المحكمة أن الهدايا التي يقدمها أحد الخـاطبين للأخـر

أحكام فـي   ومنها الشبكة تعتبر من قبيل الهبات فيسري عليها ما يسري علي الهبة من              
القانون المدني ومن ثم فإذا كانت الخطبة هي السبب في هـذا النـوع مـن الهبـات                  
بإعتبارها الباعث الدافع علي التبرع فإن العدول عنها من جانب الخاطب لا يمكـن أن               

الهبة صحيحة قائمة رغم العدول عـن  يؤدي إلي إنعدام هذا السبب بعد أن تحقق وتظل   
  . الخطبة

 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٣٧٢  
 )١٣٧مادة (

 


 



 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
 كـويتى  ١٣٣ لبنـانى و  ١٩٩ عراقى و ١٣٢ سورى و ١٣٨ ليبى و ١٣٧مادة  

  . سودانى١٣٢و
 

  . مدنى١٣٦ينظر فى التعليق على هذه المادة ما جاء على المادة 

 
ففى القانون الحديث يدين التصرف القانونى بكيانه للإرادة الخاصة وحدها، هـذا            

، ذلك هو   "التعبير عن إرادة ترمى الى احداث أثر قانونى       : "هو ما يفهم من تعريفه بانه     
 الان قانونى التصرفات، ولا نزاع فى ان هـذا المبـدأ            مبدأ سلطان الإرادة الذى يسود    

يخضع فى التشريعات الحديثة لعدد متزايد من القيود القانونية الشكلية والموضـوعية،            
والغرض منها هو اعطاء إرادة الفرد صيغة إجتماعية قبل اعمالها قانونا، فمن حيـث              

قانون ان يكـون إعلانهـا      الشكل بالمعنى الواسع يجب ان تعلن الإرادة، وقد يتطلب ال         
صريحا، أو الا يقبل إثبات إعلانها الا بطرق معينة دون غيرها، أو ان تشهد بطريقـة                
خاصة والا وقف كل أو بعض أثارها أو ان يعبر عنها فى شكل مرسوم حتى تـصلح                 
أساسا للدعوى، أو حتى تنتج أثار استثنائية خاصة، أو حق لا تعتبر باطلة اصلا فـى                

كالقيود الموضوعية، توكد مبدأ سلطان الإرادة،       -  كل هذه القيود الشكلية    نظر القانون، 
مادامت ترمى الى هدف عام هو تنسيق اتجاهـات الإرادة الخاصـة مـع المـصلحة                
الإجتماعية، فليس فى هذه القيود ما ينقض الحقيقة القانونية الاتية التى ينحـصر فيهـا               

ه الى احداث أثـر قـانونى، والنظـام         جوهر التصرف القانونى، وهى ان الإرادة تتج      
 - هذا المبدأ مبدأ سلطان الإرادة     - القانونى يولد هذا الأثر، لان ينشئ التصرف إرادة       

.هو نقطة البداية عندنا 
يتضمن مبدأ سلطان الإرادة مبدأ اخر هو مبدأ الرضائية أو مبـدأ الحريـة فـى                

فراد لهم حريـة اختيـار شـكل        اختيار شكل إعلان الإرادة، فالقاعدة العامة هى ان الا        
إعلان الإرادة، ما دامت تعلن على وجه يكفى فى نظر القانون لان تضاف إليها الأثار               
المنشودة، وذلك معانه ان إعلان الإرادة يجب دائما ان يتخذ شكلا ما يظهر بـه فـى                 

لـذى  لاتطلق فينا وفقا للفقه السائد الا على الشكل ا        ) شكل(العالم الخارجى، ولكن كلمة     
رسمه القانون أو الافراد ويكون جزاؤه بطلان التصرف، هذا النوع من الاشكال هو ما              
يسمى بالشكل للانعقاد أو الجوهرى أو المنشئ، وهو نوع يتعارض الشكل للإثبـات أو              



  

  

 ١٣٧مادة (  ٣٧٣( 

الشكل المقرر، وتخلف هذا النوع الأخير من الاشكال لا يؤثر فـى وجـود أو صـحة       
  .)١( تقييد الإثبات بوسائل معينة دون غيرهاالإرادة، وانما يقتصر امره على

 
       من القانون المدنى انه إذا ذكر فى سند         ١٣٧مفاد نص الفقرة الثانية من المادة 

الدين ان قيمته دفعت نقدا، ثم قام الدليل على انتفاء القرض، فإن على الـدائن ان يقـيم        
  .ا مشروعاالدليل على ان للسند سببا حقيقي

– 
        من القانون المدني ان ذكر سـبب       ١٣٧كان مفاد نص الفقرة الثانية من المادة

الإلتزام في العقد لا يمنع المدين من إثبات ان هذا السبب غير حقيقي وان الإلتزام فـي                 
، الا ان الادعاء بذلك لا يجوز للمدين إثباته بغير الكتابة إذا كـان              الواقع معدوم السبب    

الإلتزام مدينا لانه ادعاء بما يخالف ما اشتمل عليه دليل كتابي طالما لم يدع  المتعاقـد                 
بوقوع إحتيال علي القانون بقصد مخالفة قاعدة أمرة من قواعد النظام العام وذلك عملا              

  . قانون الإثبات من ٦١/١بما تقضي به المادة 
– 

             المقرر في قضاء هذه المحكمة ان مجرد توقيع مصدر السند عليه بغير إلتزامه
بدفع قيمته ولو لم يذكر  فيه سبب المديونية ذلك أن كل إلتزام لم يذكر له سـبب فـي                    

دليل علي غير ذلك ويقع عبء الإثبـات      العقد يفترض ان له سببا  مشروعا ما لم يقم ال          
علي من يدعي إنعدام السبب غير ان الادعاء بإنعدام السبب لا يجوز للمدين إثباته بغير               

  . الكتابة إذا كان الإلتزام مدنياً طالما لم يدع المتعاقد بوقوع إحتيال علي القانون
– 

  دة الطويلة أو القصيرة المكسب للملكية سبب يكفي بذاته لكـسب           وضع اليد الم
عدم صلاحيته رداً علي الدعوي بإبطال العقـد        . الملكية متي توافرت شروطه القانونية    

  . علة ذلك. أو محل التسجيل
– 

 

∗ ∗ ∗

                                              
 ٥٧و٥٥ ص   ١٩٤٧ طبعة   – الدكتور محمود أبو عافية      – رسالة   – المجرد   – التصرف القانوني     (١)

 . وما بعدها٤٦٣ص  - ١٩٥٢ ط–لدكتور السنهوري ا - ١ –وما بعدها ، والوسيط 



 

  

   ٣٧٤  
 )١٣٨مادة (

 
 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية  

  . كويتى١١٥ سودانى و ١٢٤ سورى و ١٣٩ ليبى و ١٣٨مادة 

 
  . مدنى١٤٢على نص المادة  - لاحقا - ليق الوراديراجع التع  

 
              لايجوز لمدعى الاستحقاق الذى تلقى الحق عن شـريك أو وارث ان يتحـدى

ببطلان بيع نصيب القاصر فى المال الشائع إذا تم بأقل مـن الـثمن المحـدد بقـرار                  
  .صلحة القاصر وحده دون الغيرالمحكمة الحسبية، اذ ان هذا البطلان نسبى شرع لم

– 
وصف يلحق بالتصرف القانوني المعيـب لمخالفتـه أحكـام          .  بطلان العقد  – ٢

  . عدم صلاحيته لإنتاج آثاره القانونية المقصودة. أثره. القانون المنظمة لإنشائه
– 

 

∗ ∗ ∗



  

  

 ١٣٩مادة (  ٣٧٥( 

 
 
 

 
  : التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد

 ٢٣٧ و   ٢٣٦ عراقى و    ١٣٦ سودانى و    ١٣٥ سورى و    ١٤٠ ليبى و    ١٣٩مادة  
  . كويتى١٣٥لبنانى و 

 
  . مدنى١٤٢على نص المادة  - لاحقا - يراجع التعليق الوارد

 
               الاجازة تلحق العقد القابل للإبطال، لان له وجودا قانونيا مـادام بطلانـه لـم

رر، وإذا كان هذا الوجود مهددا بالزوال، فإن الاجازة إذا لحقته اسـتقر والاجـازة               يتق
تصرف قانونى صادر من جانب واحد، فلا حاجة الى اقتران قبول لهـا، ولا يمكـن                
الرجوع فيها بحجة ان القبول لم يصدر، والذى يجيز العقد هو الذى يثبت له الحق فـى      

ن شاب رضاءه عيب هم اللـدان تـصدر منهمـا           التمسك ببطلانه، فناقص الأهلية، وم    
الاجازة، ويجيب ان يكون المجيز كامل الأهلية وقت الاجازة بالنسبة الى العقـد الـذى       
يجيزه، والا يشوب الاجازة نفسها عيب من عيوب الإرادة، فلا تصح الاجـازة إذن الا               

نكـشاف الغلـط أو     بعد زوال السبب لقابلية العقد للإبطال بعد استكمال الأهلية أو بعد ا           
  .افتضاح التدليس أو ارتفاع الإكراه

وإذا اجيز العقد على النحو المتقدم، انقلب صحيحا على وجه بـات مـن وقـت                
صدوره لا من وقت الاجاز فحسب، لان للاجازة أثـرا رجعيـا، والمقـصود بـالأثر               

كـن هـذا    الرجعى هنا ان العقد يعتبر قد نشأ صحيحا، لا قابلا للإبطال، منذ البداية ول             
الأثر الرجعى يكون فيما بين المتعاقدين دون الغير، فلو ان قاصرا باع عينـا، وبعـد                

  بلوغه سن الرشد رهنها ثم اجاز البيع، 
فإن الاجازة لا تضر الدائن المرتهن، وتنتقل العين الى المـشترى مثقلـة بحـق               

  .)١(الرهن
        ن الباطل معـدوم، غيـر      لا يقبل العقد الباطل الاجازة من الوجهة المنطقية، لا

منعقد والعدم لا ينقل وجودا بالاجازة، ولان البطلان من النظام العام؛ والاجازة لا تهدم              
إعتبار النظام العام، فلو صحت الاجازة للعقد الباطل لوجب تصحيحه رغـم مخالفتـه              
 للنظام العام، وعندئذ لا يبقى فى البطلان قوة جزائية رادعة، ويصبح البطلان والصحة            

 - تابعين لإرادة العاقد لا لإرادة الشارع، وهذا منطق قابلية الإبطال، لا منطق البطلان            
فإذا اريد احياء العقد الباطل وجب انشاؤه من جديد، وعندئذ يكون زمان وجـوده هـو                

                                              
 - :وما بعدها وكتابة الوجيز٥١٣ ص – المرجع السابق –الدكتور السنهوري  - ١– الوسيط   (١)

 .  وما بعدها١٩٤ص 
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زمان انشائه الجديد، بينما العقد الذى تلحقه الاجازة يعتبر زمان وجـوده فـى حـال                
  .)١(لسابق، لان الاجازة تستند اى تقع بأثر رجعىالاجازة هو زمان عقده ا

 
     اجازة العقد قد تكون صريحة أو ضمنية، ومن ثم فلا تثريـب علـى محكمـة

الموضوع إذا إستخلصت فى حدود سلطتها الموضوعية إستخلاصا سائغا مـن وقـائع             
 ضمنية بعد بلوغها سـن الرشـد      الدعوى ومستنداتها اجازة الطاعنة لعقد القسمة اجازة      

من توقيعها كشاهدة على عقود البيع الصادر من بعض المتقاسمين الاخرية والمـشار             
فيها الى ان اصل التمليك يرجع الى عقد القسمة المذكور، وبالتالى لا تعدو المجأدلة فى               

  .ذلك ان تكون جدلا موضوعيا لا تقبل أثارته امام محكمة النقض
–– 

        يزول) ١" (:  من القانون المدني علي أن     ١٣٩النص في الفقرة الأولي  من المادة 
 ١٤١وفي الفقرة الأولي من المـادة       " حق إبطال العقد بالإجازة الصريحة أو الضمنية        

ي مـصلحة أن يتمـسك   إذا كان العقد باطلاً جاز لكل ذ) ١" (من القانون ذاته علي أن    
مفـاده  " بالبطلان وللمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها ولا يزول البطلان بالإجازة             

أنه كان القانون هو الذي يرتب جزاء بطلان التصرفات أو قابليتها للإبطال ، وكانـت               
الإجازة المنصوص عليها في الفقرة الأولي من المادتين سالفتي الذكر ، التي يزول بها              

لإبطال ولكنها لا تجدي في إزالة البطلان المطلق ، إنما هو ذلك الإقرار الصريح              حق ا 
أو الضمني الذي يصدر ممن يحاج بهذا التصرف المعيب بما يفيد قبوله الإلتزام بأثاره              

  .رغم قيام السبب المخل بصحته
 

وحكمها قاعدة عامة    -  من القانون المدني   ١٣٩دة  من المقرر وفقا لنص الما     - ٣
أن حق إبطال العقد يزول بالاجازة صريحة كانـت أم           - في شأن العقد القابل للإبطال    

ضمنية وتستند الإجازة دوما إلي التاريخ الذي تم فيه العقد دون إخلال بحقـوق الغيـر           
لم يقترن قبول بهـا إذ  وإذ كان من المقرر أن الإجازة اللصادرة ممن يملكها تصح ولو      

تعد تصرفا قانونيا منفردا صادرا من قبل من تقرر الـبطلان لمـصلحته ولا يجـوز                
الرجوع فيها بالتالي بادعاء أن هذا القبول لم يصدر بعد وبهـا يـستقر وجـود العقـد         
بصورة نهائية بعد أن كان مهددا بالزوال وهي تلحق العقد القابل للإبطال لأن وجـوده               

بهة فيه ما دام بطلانه لم يتقرر بعد ويدل عليها كل عمل يفيد معناها ويكون               قانونا لا ش  
كاشفا عن دلالتها إذا صدر ممن يملكها في شأن عقد قائم وكان عالما بما داخـل هـذا                
العقد من عيوب قاصدا التجاوز عنها بما مؤداه أن دعواه بإبطال العقد تكـون مفتقـرة                

تي عملا يدل صراحة أو ضمنا علي أنه أجازه ذلـك           إلي أساسها منافية لمقاصدها إذا أ     
أن هذه الإجازة هي التي تزيل قابليته للإبطال وهي التي ينقلب بها العقد صحيحا علي               

                                              
 وما بعـدها ،  ١٦٤ ص – المرجع السابق  – الدكتور مصطفي الزرقا     – القانون المدني السوري      (١)

 .  وما بعدها٧٣ المرجع السابق ص – الدكتور حسن الدنوان –والقانون المدني العراقي 



  

  

 ١٣٩مادة (  ٣٧٧( 

الدوام بعد أن كان وجوده قلقا وإن كان ذلك لا يخل بالحقوق التي كفلها القانون للغيـر                 
ه الفقرة الثانية من المـادة  وعلي ما تقضي ب - ذلك أن العقد يظل حتي مع هذه الإجازة   

غير نافذ في حق المالك الحقيقي للعين باعتبار أن بطـلان            -  من القانون المدني   ٤٦٦
العقد وإن كان يزول بالإجازة إلا أن الآثار التي تتولد عن عدم سريان هذا العقد فـي                 

 أن الحكم   حق مالكها لا يزيلها إلا لإقراره إعمال ذلك العقد إنفاذا لمحتواه ومن المقرر            
الذي يصدر علي البائع متعلقا بالمبيع يعتبر حجة علي المشتري الذي لم يـسجل عقـد                
شرائه وذلك علي سريان أن المشتري يعتبر ممثلا في شخص البائع في تلك الـدعوى               
المقامة ضده باعتباره خلفا خاصا له لما كان ذلك وكان البين مـن الأوراق أن الهيئـة            

الاطلاق إلي إبطال عقد البيع الابتدائي الصادر لـصالحها مـن           المدعية لم تعتمد علي     
الشركة المدعي عليها السابعة في شأن عين النزاع وكان مفاد قضاء المحكمـة العليـا               

للعين  - للقيم بعدم نفاذ عقد شراء الشركة المدعي عليها السابعة والبائعة للهيئة المدعية           
  هذا البيع قد صدر من غير مالك بما مـؤداه          المبيعة ذاتها في حق الملاك الحقيقيين أن      

أن عقد شـراء الـشركة       -  من القانون المدني   ٤٦٦إعمالا للفقرة الثانية من المادة       -
المدعي عليها السابعة يظل قاصرا علي أن ينقل لها ملكية عين النزاع ومن ثـم نقلهـا      

ك الحقيقيون بهذا   للهيئة المدعية بمقتضي عقد شرائها ولا يجوز بالتالي أن يضار الملا          
العقد من خلال الاحتجاج بآثاره في مواجهتهم إذ هم أجانب عنه ولأن إجازة المشتري              

 بالعناصر التي اشتمل عليها    - للعقد القابل للإبطال لا تعني أكثر من استبقاء هذا العقد           
أن محل البيـع     - في واقعة النزاع الموضوعي    - دون تعديل لمضمونها ومن بينها     -

مملوكا للبائع ولا يتصور أن تنتقل ملكية إلي كمن سعي إلي كـسبها إلا بـإقرار                ليس  
صاحبها لهذا العقد وتلك قاعدة لا استثناء منها ولا قيد عليها من أحكام القانون المـدني                
ذلك ان هذا الاقرار لا يعدو ان يكون تصرفا قانونيا متضمنا إسقاطا لحق وهو يـصدر       

ر في خصوص ذلك العقد ليزول بصدوره ما كـان يحـول           عن المقر باعتباره من الغي    
دون انتقال الملكية برضاه بما مؤداه أن الإقرار أبعد من الإجازة أثرا ذلك أن بيع ملك                

 مـن   ٤٦٧وعلي ما تنص عليه الفقرة الثانية من المـادة           - الغير ينقلب بذلك الإقرار   
ا كذلك في حـق مالكهـا       صحيحا في حق من قام بشراء العين ونافذ        - القانون المدني 

  . علي خلاف الإجازة التي يقتصر أثرها علي مجرد تصحيح العقد فيما بين المتعاقدين
 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٣٧٨  
 )١٤٠مادة (

 
 





 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
 لبنانى و   ٢٣٥ سودانى و    ١٢٦ عراقى و  ١١٦ سورى و    ١٤١ ليبى و    ١٤٠مادة  

  . كويتى١٣٦
مدنى١٤٢على نص المادة  - لاحقا-يراجع التعليق الوارد . 

 
             أحكام الارث وتعيين نصيب كل وارث فى التركة من النظام العام، وكل تحايل

على مخالفة هذه الأحكام باطل بطلانا مطلقا، ومن ثم فلا يسرى على هـذا الـبطلان                
 من القانون المدنى، ولا يقدح فى ذلك القـول          ١٤٠التقادم المنصوص عليه فى المادة      

امكان اجازة التصرف من الورثة، ذلك انه لـيس         بأن إعتبار البطلان مطلقا يتنافى مع       
للورثة ان يجيزوا للتصرف بإعتباره بيعا، وانما لهم ان يجيزوه على الإعتبار الصحيح             

  .بوصفه وصية وفى هذه الحالة تجرى عليه أحكام الوصية التى يجيزها الورثة
–– 

––– 
مدة تقادم الحق في طلب إبطال العقد بسبب الجنون أو العته تكـون خمـس                - ٢

 من القانون المدني ذاته باعتبارهمـا مـن         ١٤١عشرة سنة من تاريخ العقد وفقا للمادة        
بق علـى واقعـة     حالات انعدام الأهلية، وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا النظر وط          

 المتعلقة بحالات نقص الأهلية فإنه يكون قد خـالف القـانون   ١٤٠الدعوى نص المادة   
  .وأخطأ في تطبيقه
 

 مـن   ١٤٠أن الفقرة الأولى من المادة       - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر - ٣
حددت مدة سقوط الحق في الإبطال في حالات حددتها علـى سـبيل          القانون المدني قد    

الحصر وهي حالات نقص الأهلية والغلط والتدليس والإكراه بثلاث سنوات أمـا فـي              
غير هذه الحالات فإن مدة تقادم الحق في إبطال العقد لا تتم إلا بمضي خمس عـشرة                 

  .سنة من تاريخ إبرام العقد




  

  

 ١٤١مادة (  ٣٧٩( 

 


 
 

 
  :مادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه ال
 ١٢٧  سـودانى و  ١٢٧ عراقـى و  ١٤١ سـورى و    ١٤٢ ليبـى و     ١٤١مادة  

  .كويتى
 

  . مدنى١٤٢على نص المادة  - لاحقا - يراجع التعليق الوارد

 
     ط بمضى خمس عشرة سنة، الا ان الدفع        ان كانت دعوى البطلان المطلق تسق

بهذا البطلان لا يسقط بالتقادم ابدأ، ذلك ان العقد الباطل يظل معدوما فلا ينقلـب مـن                 
ألزمن صحيحا، وانما تتقادم الدعوى به، فلا تسمح بعد مضى المدة الطويلة، اما أثـاره       

لتقـادم، لانـه    البطلان كدفع ضد دعوى مرفوعة بالعقد الباطل، فلا تجوز مواجهتها با          
دفع والدفوع لا تتقادم، فإذا كان الحكم قد إنتهى الى بطلان السند بطلانا مطلقـا، فـإن                 
ذلك يكفى لتقرير نتيجته اللازمة قانونا، وهى عدم تقادم الدفع بهذا البطلان بغير حاجة              

  .الى الإشارة الى ذلك صراحة أو للرد على ما يتسمك به الدائن فى هذا الصدد
–– 

               ليس فى القانون ما يمنع من التمسك ببطلان عقد فى صورة دفع من الـدفوع
الموضوعية دون حاجة الى رفع دعوى مستقلة بطلب الحكم بهذا البطلان 

–– 
   طعون فيه قد إنتهى الى ان عقد البيع المتنازع فيه هو فـى             متى كان الحكم الم

حقيقته عبد بيع وفائى يستر رهنا، فإن هذا العقد يكون باطلا بطلانا مطلقا، ولقد كـان                
حكم القانون فى ظل التشريع الملغى فى شأن مثل هذا العقد انه لا ينقلب صحيحا مهما                

صحاب الشأن دائما ابدا رفع الدعوى أو       طال ألزمن، ومن ثم لا يكون للتقادم أثر فيه ول         
 من القانون القائم الذى يقـضى بـسقوط دعـوى           ١٤١الدفع ببطلانه، اما نص المادة      

البطلان المطلق بمضى خمس عشرة سنة من وقت العقد، فإنه نص مستحدث منـشئ              
لحكم جديد لم يكن مقررا فى ظل القانون الملغى، ومن ثم فإن التقادم لا يسرى الا من                 

ريخ العمل بالقانون المدنى القائم، وليس معنى هذا التقادم لا يـسرى علـى العقـود                تا
الباطلة التى أبرمت فى ظل القانون الملغى، انما هو يسرى عليها، ولكـن تبـدأ مـدة                 

) القـائم (التقادم بالنسبة لدعاوى البطلان الخاصة بهذه العقود من تاريخ العمل بالقانون            
  .ن تاريخ إبرامها وليس م١٥/١٠/١٩٤٩اى من 

–– 



 

  

   ٣٨٠  
 )١٤١مادة (

         مـن القـانون المـدنى       ١١١يقضى الشق الثانى من الفقرة الأولى من المادة 
ببطلان تصرفات الصبى المميز متى كانت به ضررا محضا، وتقضى الفقـرة الثانيـة     

بمضى خمس عشرة سنة مـن      من ذات القانون بسقوط دعوى البطلان        ١٤١من المادة   
وقت التعاقد، ومؤدى هذين النصين مرتبطين ان يعتبر إقرار  الصبى المميز بمحـضر    
صلح تصرفا باطلا ولا تسقط الدعوى ببطلانه الا بمضى خمس عـشرة سـنة منـذ                

  .صدوره فيما لو إعتبر ضارا به ضررا محضا
– 

إذا كان العقد    - ١: " على أنه  ١٤١لما كان القانون المدني قد نص في المادة          - ٥
باطلا جاز لكل ذي مصلحة أن يتمسك بالبطلان وللمحكمة أن تقضى بـه مـن تلقـاء                

وتسقط دعوى البطلان بمضي خمـس عـشرة     - ٢نفسها ولا يزول البطلان بالإجازة   
تمهيدي يقتصر على الفقرة الأولـى      وكان النص في المشروع ال    " سنة من وقت التعاقد   

ثم رأت لجنة   " وهذا البطلان لا تلحقه الإجازة ولا يزول بالتقادم       "وحدها وينتهي بعبارة    
وتسقط دعوى الـبطلان بمـضي خمـس        "المراجعة إضافة الفقرة الثانية لتكون نصها       

 ولكن لجنة القانون المدني بمجلـس الـشيوخ       " عشرة سنة من وقت العقد دون الدفع به       
لأنه من المبادئ الأساسية المسلم بها أن الدفوع لا تـسقط           " دون الدفع به  "حذفت عبارة   

بالتقادم ومن ثم لم تر اللجنة محلا لإيراد هذه العبارة لأن وضعها يثير شبهة أن الدفوع                
قد تسقط، ومن المجمع عليه أن العقد الباطل عدم فلا وجود له ولا تصححه الإجـازة                

طال الزمن وهو ما كان يقتضى ألا تسقط دعوى الـبطلان بالتقـادم             ولا التقادم مهما    
ولكن مع صراحة النص وجب إلتزامه واستقر الرأي على أن ما يوجبه الـنص هـو                
مجرد نهى عن سماع دعوى البطلان الصريحة فيبقى لصاحب المصلحة الحـق فـي              

أن تقـضى   تجاهل وجود العقد الباطل مهما مضى عليه الزمن ويبقى حق المحكمة فى             
  .بالبطلان من تلقاء نفسها

 
مدة تقادم الحق في طلب إبطال العقد بسبب الجنون أو العته تكـون خمـس                - ٧

 من القانون المدني ذاته باعتبارهمـا مـن         ١٤١عشرة سنة من تاريخ العقد وفقا للمادة        
لأهلية، وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا النظر وطبق علـى واقعـة             حالات انعدام ا  

 المتعلقة بحالات نقص الأهلية فإنه يكون قد خـالف القـانون   ١٤٠الدعوى نص المادة   
  .وأخطأ في تطبيقه
 

ة سنة إعمالا للفقرة الثانيـة  دعوى البطلان المطلق تسقط بمضي خمس عشر  - ٨
  . من ذات القانون١٤١من المادة 

 
جمعيـة  (لما كان الثابت من الاوراق ان العضوية بالجمعية المطعون ضـدها           -٩

طاقها الداخلى  وفقا للغرض الذى انشئت من اجله وتمشيا مع ن        ) تعاونية للبناء والاسكان  
الذى تم شهره تقتصر العضوية فيها على اعضاء هيئة التدريس والمدرسين المساعدين            



  

  

 ١٤١مادة (  ٣٨١( 

والمعيدين بجامعة القاهرة بما مفادة ان نشاطها قاصرا عليهم وفقـا لهـذا النظـام لا                 
يناوئهم ولا يشاركهم فيه احد سواهم التزاما بالغرض الذى انشئت من اجلـه رعايـة               

عى حالا ومالا بما مقتضاه وقوع قرار مجلس ادارتها بقبول عضوية           لمستواهم الاجتما 
الطاعنين وهما ليسا من تلك الفئات دون العرض على جمعيتها العموميـة لاخـذ راى               
الهيئة العامة لتعاونيات البناء والاتحاد التعاونى للاسكان فى شان ذلك باطلا بما تستتبع             

مثار النزاع لهما بحسبانه سلبا لاختصاص      بطلان قراره بتخصيص الوحدتين السكنيتين      
الجمعية العمومية التى اناط بها القانون الاختصاص بذلك بحسبانها السلطة الاعلى فيها            
ولها وحدها حق التصرف فى اموالها العقارية والمنقولة دونه حسبما سلف بيانه وهـو              

 ـ           رار مجلـس ادارة    الامر الذى من اجله اصدرت الهيئتين سالفتى الذكر قرارا بالغاء ق
الجمعية بقبول الطاعنين اعضاءا بها وبالغاء التخصيص الذى تقرر لهما عـن شـقتى              
النزاع ومن ثم يضحى النعى على الحكم المطعون فيه بالخطا فـى تطبيـق القـانون                

 من القانون المدنى واردا على غير محل بحسبانه ان العقـد            ٤٣٩لمخالفته نص المادة    
 من القانون   ١٤١ل من المتعاقدين ان يتمسك بذلك عملا بالمادة         الباطل لا وجود له ولك    

المذكور سواء بطريق الدعوى او عن طريق الدفع فى دعوى مقامة بشانه ويـضحى              
  . النعى على الحكم المطعون فيه لهذا السبب على غير اساس

 
 العقد وصف يلحق بالتصرف القانوني المعيـب بـسبب مخالفتـه            إن بطلان -١٠

  .لأحكام القانون المنظمة لإنشائه فيجعله غير صالح لأن ينتج آثاره القانونية المقصودة
 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٣٨٢  
 )١٤٢مادة (

 


 


 
 

  :وص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نص
  . كويتى١٣٨ سودانى و ١٢٨ عراقى و ١٣٨ سورى و ١٤٣ ليبى و ١٤٢مادة 

 
ترد أسباب البطلان المطلق الى تخلف ركن من اركان العقد لعدم توافر الأهليـة              

ذلك، أو كانتفـاء الرضـا أو عـدم         اطلاقا، بفقدان التمييز وإنعدام الإرادة تفريعا على        
وجود المحل حقيقة أو حكما، وغنى عن البيان ان تخلف ركن من اركان فـى حكـم                 
الواقع أو حكم القانون يحول دون انعقاده أو وجوده، وهذا هو مـا يقـصد بـالبطلان                 

اما البطلان النسبى فهو يفترض قيام العقد أو وجوده من حيث توافر اركانـه              . المطلق
نا من اركانه هو الرضاء، يفسد بسبب عيب بداخله، أو بسبب قصر أهلية احد              ولكن رك 

العاقدين، ولذلك يكون العقد قابلا البطلان، بمعنى انه يبطل إذا طلب ذلك مـن شـرع                
وتظهـر  ... البطلان لمصلحته، وهو من داخل رضاءه العيب، أو من لم تكتمل اهليته           

  :ن النسبى من وجودهأهمية التفرقة بين البطلان المطلق والبطلا
فما دام البطلان المطلق يستتبع إعتبار العقد معدوما، فيجوز لكل ذى مصلحة            ) أ(

ان يتمسك بهذا البطلان، ولو لم يكن طرفا فى التعاقد كالمستأجر مثلا فى حالـة، بيـع      
الشئ المؤجر، بل يجوز للقاضى ان يحكم به من تلقاء نفسه، اما البطلان النسبى فـلا                

 يتمسك به الا طرف من اطراف التعاقد، وهو الطرف الذى يشرع الـبطلان              يجوز ان 
لمصلحته، ويكون من واجبه ان يقيم الدليل على توافر سببه، بيـد ان عـبء إثبـات                 
البطلان يقع دائما على عاتق من يتمسك به، وتتبع القاعدة نفسها، بل ويكون اتباعهـا               

بالبطلان المطلق أو النسبى إسـتند أثـره        اولى فيما يتعلق بالبطلان المطلق، فإذا حكم        
وإعتبر العقد باطلا من وقت نشوئه، دون ان يخل ذلك بما يكون الغير حسن النية قـد                 
اكتسب من حقوق عقارية، سجلت قبل تسجيل إعلان التصريح بـالبطلان فـى حالـة               

ثنى ويـست . البطلان النسبى، ويلتزم كل من المتعاقدين بأن يرد ما تسلمه بمقتضى العقد           
حالة وفاء احد المتعاقدين بإلتزام فى عقد        - بلا سبب، والثانية  : من هذه القاعدة حالتان   

باطل لسبب مخالفته الاداب، فلا يجوز لمثل هذا المتعاقد ان يسترد مـا ادى إذا نـسب           
 .إليه ما يخالف الاداب

ا ان  وما دام البطلان المطلق يستتبع إعتبار العقد معدوما، فلا يتصور اطلاق          ) ب(
ترد عليه الاجازة، ولو كانت ضمنية، بشرط ان تتوفر شروط صحتها وقت الاجـازة              

، وان تكون ذاتها منزهـة عـن        )كبلوغ التعاقد القاصر سن الرشد وقت الاجازة مثلا       (
العيب، اذ ينبغى ان تستكمل ما يلزم من الشروط لصحتها بإعتبارها تـصرفا قانونيـا،       



  

  

 ١٤٢مادة (  ٣٨٣( 

 يتعطف على الماضى، الا انها لا تضر بحقوق الغيـر،  وإذا كان أثر الاجازة يستند، أو 
فلا تضر الاجازة مثلا من يشترى عقارا كان قد سبق لمالكه بيعه، إذا كان الشراء قـد                 
تم بعد صدور البيع الأول وقبل اجازة هذا البيع، ولما كان التدليس والإكراه من قبيـل                

يظل مرتكبا مسئولا عما وقـع      الافعال الضارة التى تلحق بها صفة التقصير المدنى، ف        
منه بمقتضى القواعد العامة، رغم اجازة العاقد الاخر للتعاقد، ما لم تنطـوى الاجـازة               

 .على اسقاط هذه المسئولية
وما دام العقد المطلق البطلان معدوما، أو غير موجود، فلا يتصور ان يـرد              ) ج(

بإنقضاء خمس عشرة سـنة     عليه التقادم، وعلى النقيض من ذلك يتعدم البطلان النسبى          
 .)١(من تاريخ إنشاء الغلط، أو التدليس، أو انقطاع سلطان الإكراه

 
             ترتيب الأثر الرجعى لبطلان عقد البيع وان كان يقتضى إعتبار ملكية المبيع لم

الملكية تنتقل من البائع الى المشترى أو الغير تلك الملكية بسبب اخر من أسباب كسب               
  .إذا تحققت شرائطه القانونية

–– 
            لم يستلزم المشرع لإبطال تصرف المعتوه الصادر قبل تسجيل قرار الحجر ما

استلزمه فى إبطال تصرف السفية وذى الغلفة من ان يكون التصرف نتيجة إستغلال أو              
 اكتفى بإشتراط شيوع حالة العته وقت التعاقد أو علم المتصرف إليه بهـا،              تواطؤ، بل 

فثبوت احد هذين الأمرين يكفى لإبطال التصرف فإذا كان الحكم المطعون فيه قد إنتهى              
كانت شائعة وقت تصرفه     -  المتصرف –الى ان حالة عته المورث       - بأسباب سائغة 

 ١١٤تصرف طبقا للفقرة الثانية  من المادة        فقد كان هذا حسبه لإبطال هذا ال       - لطاعنه
 مـن   ١٤٢من القانون المدنى، والإعمال أثار البطلان طبقا للفقرة الثانية مـن المـادة              

القانون المذكور ولم يكن على الحكم بعد ذلك ان يثبت علم الطاعنة بحالـة العتـه أو                 
صرف إليه بها، كما    إستغلالها له، لان ثبوت شيوع حالة العته يغنى عن إثبات علم المت           

  .ان الإستغلال غير لازم قانونا فى مقام إبطال تصرف المعتوه
– 

    من قانون التجارة قد إعتبرت الجزاء الذى يجوز توقيعه          ٢٢٨ان كانت المادة 
لبطلان، الا انه فـى حقيقتـه       فى حالة إبرام المفلس عقودا بمقابل فى فترة الريبه هو ا          

ليس بطلانا بالمعنى القانونى، لان البطلان يترتب عليه إنعـدام أثـر العقـد بالنـسبة                
للمتعاقدين، بينما العقد الذى يقضى ببطلان طبقا لتلك المادة يظـل صـحيحا ومنتجـا               

هـو  لأثاره فيما بين عاقديه، وانما لا ينفذ فى حق جماعة الدائنين، فالجزاء فى حقيقته               
عدم نفاذ التصرف فى حق هذه الجماعة، ومن ثم فلا يجوز للمشترى من المفلس الذى               
يقضى ببطلانه عقده طبقا للمادة المذكورة ان يستند فى مطالبة التفليسة برد الثمن الذى              

 من القانون المدنى، لانها خاصة بالحالة التى يقضى فيها          ١٤٢دفعه للمفلس الى المادة     
  .بطلانه بالنسبة للمتعاقدينبإبطال العقد أو ب
–– 

                                              
 .  وما بعدها٥٥٢ ص – ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)



 

  

   ٣٨٤  
 )١٤٢مادة (

 من القانون المدني قطعـي      ١٤٢لئن كان النص في الفقرة الأولى من المادة          -٤
الدلالة على الأثر الرجعى للإبطال أو البطلان وعلى شموله العقود كافة إلا انـه مـن                

أنه يستعصى   - كالشركة - مدة أو العقد المستمر والدوري التنفيذ     المقرر بالنسبة لعقد ال   
بطبيعته على فكرة الأثر الرجعى لأن الزمن فيه مقصود لذاته بإعتباره أحـد عناصـر    
المحل الذي ينعقد عليه طالما أنها قد باشرت بعض أعمالها فعلا بأن اكتـسبت حقوقـا                

ذا بطل أو أبطل عقد الشركة بعد ذلك        وألتزمت بتعهدات يتعذر الرجوع فيما نفذ منها فإ       
فإن آثاره التي أنتجها من قبل تظل قائمة عمليا ولا يعد العقد باطلا إلا من وقت الحكم                 
النهائي الصادر بالبطلان لا قبله ويعتبر البطلان هنا بمثابة إلغاء لعقـد الـشركة فـي                

 ـ            ضاء لتوزيـع مـا     حقيقة الواقع فيكون للشركاء من بعد الحق في تصفيتها إتفاقا أو ق
  .أنتجته من ربح أو خسارة بينهم كل بحسب نصيبه

 
خلافا  - وهو من عقود المدة - المقرر أن حكم القاضي ببطلان عقد الشركة -٥

ني لا يكون له  من القانون المد١٤٢للقواعد العامة للبطلان الوارد ذكرها في المادة 
أثر رجعي فأعمال الشركة وتعهداتها في الماضي لا تتأثر به وإنما يلحقها البطلان 

  .على ما قد يجرى منها بعد القضاء ببطلانها
 

 ـ " من القانون المدني أنه      ١٤٢/١إن المقرر قانونا بالمادة      -٦ التي إبطـال   في ح
فإذا كـان العقـد   ." ..العقد وبطلانه يعاد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد 

بيعا وتقرر بطلانه رد المشتري المبيع إلى البائع ورد البائع الـثمن إلـى المـشتري،                
ويترتب على ذلك أنه إذا كان البيع قد تم عن طريق الوكالة فيجب علـى الوكيـل أن                  

 الموكل ما حصله من المشتري نتيجة هذا البيع الباطل إذ لـيس للوكيـل أن                يؤدي إلى 
يبحث فيما تسلمه لحساب الموكل هل هو مستحق له أو ليس مستحقا لـه لأن الموكـل            
وليس الوكيل في النهاية هو الذي يطالب برد غير المستحق لما كـان ذلـك وكانـت                 

من المطعون ضـدهما وغيـر      الطاعنة قد قدمت لمحكمة الموضوع إيصالين موقعين        
منكورين منهما يفيدان استلامهما منها مبلغ خمسة وثلاثين ألف جنيه هي عبارة عـن              

 جنيه وثمن منقولات اشـترتها      ٢٨٠٠٠ثمن الشقة التي باعتها لحساب الأول ومقداره        
 جنيه عن ثمن الـشقة والمنقـولات        ٤٨٠٠ جنيه بزيادة قدرها     ٢٢٠٠لنفسها ومقدارها   

فإن الحكم المطعون فيه إذ رفض طلباتها على سند من بطلان عقد بيـع              طالبت بردها   
الشقة وعدم وجود دليل على شراء الطاعنة للمنقولات رغم أن بطلان عقد بيع الشقة لا               

المطعـون ضـده    - ينفي تسلم الطاعنة لثمنها من المشتري بصفتها وكيلة عن البـائع        
 هي المشترية لمنقولات الشقة وقد أقرت       وتسلم الأخير له منها كما أن الطاعنة       - الأول

  .بذلك في دعواها فإنه يكون قد أخطأ في فهم واقع الدعوى




  

  

 ١٤٣مادة (  ٣٨٥( 

 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . كويتى١٣٩ سودانى و ١٢٩ عراقى و ١٣٩ سورى و ١٤٤ ليبى و ١٣٤مادة 

 
اقتبس المشروع أحكام المادة من التقنيات الجرمانية، وهى تعرض لانتقاص العقد           
عندما يرد البطلان المطلق أو النسبى على شق منه، فلو فرض ان هبة الترتيب بشرط               
غير مشروع، أو ان بيعا ورد على عدة اشياء وقع العاقد فى غلط جوهرى بشأن شـئ    

 يصيب البطلان المطلق أو النسبى من العقد الا الشق الـذى            منها، ففى كلتا الحالتين لا    
وعلى ذلك يبطل الشرط المقترن بالهبة بطلانا مطلقا، ويبطل البيع فيمـا            . قام به سببه  

يتعلق الشئ الذى وقع الغلط فيه بطلانا نسبيا، ويظل ما بقـى مـن العقـد صـحيحا،                  
يل على ان الـشق الـذى بطـل         بإعتباره عقد مستقلا، مالم يقع من يدعى البطلان الدل        

بطلانا مطلقا أو نسبيا لا ينفصل عن جملة التعاقد، وغنى عن البيان ان هـذه الأحكـام      
  .)١(التشريعية ليست الا مجرد تفسير لإرادة المتعاقدين

 
يشترط لتطبيق نظريتى الانتقاض والتحول المنصوص عليهما فى المـادتين           - ١
 من القانون المدنى، ان يكون العقد فى شق منه أو كله بـاطلا أو قـابلا               ١٤٤ و   ١٤٣

للإبطال، فإذا كان العقد قد علق على شرط لم يتحقق، فإن مؤدى ذلك هو عدم اعمـال                 
  .حكم المادتين المشار اليهما فى شأنه

– 
–– 

 من القانون المـدنى     ١٤٣لا يكفى لإبطال العقد فى شق منه بالتطبيق للمادة           - ٢
مع بقائه قائما فى باقى اجزائه ان يكون المحل مما يقبل الانقسام بطبيعته، بـل يجـب                 

ضـى إبـرام    ايضا الا يكون هذا الانتفاض متعارضا مع قصد المتعاقدين، ما كان لير           
العقد بغير الشق المعيب، فإن البطلان أو الإبطال لابد ان يمتد الـى العقـد كلـه ولا                  

  .يقتصر على هذا الـشق وحده
–––– 
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   ٣٨٦  
 )١٤٣مادة (

 من القانون المدني تنص على      ١٤٣جرى قضاء محكمة النقض على أن المادة        -٣
د في شق منه باطلاً أو قابلا للإبطال فهذا الشق وحده هو الذي يبطل              إذا كان العق  : "أنه

إلا إذا تبين أن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلا أو قابلا للإبطـال فيبطـل           
ومفاد ذلك أنه ما لم يقم من يدعى البطلان الدليل على أن الشق الباطـل أو                " العقد كله 

ة التعاقد يظل ما بقى من العقد صحيحا بإعتباره عقدا          القابل للإبطال لا ينفصل عن جمل     
  .مستقلا ويقتصر البطلان على الشق الباطل وحده

 

∗ ∗ ∗



  

  

 ١٤٤مادة (  ٣٨٧( 

 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  .كويتى ١٤٠ سودانى و ١٣٠ عراقى و ١٤٠ سورى و ١٤٥ليبى و ١٤٤مادة 

 
استنقيت أحكام المادة من التقنين الالمانى ايضا، بيد ان فكـرة تحويـل العقـد أو                
انقلابه ادق من فكرة الانتقاض، فليس يرد امر للتحويـل الـى مجـرد تفـسير لإرادة          
المتعاقدين، بل الواقع ان القاضى يحل نفسه محلها، ويبدلهما من عقدها القـديم عقـدا               

 بقيمة لها، ويشترط لاعمال أحكام التحويل ان يكون العقد الأصيل باطلا أو قابلا              جديدا
للبطلان، فإذا كان صحيحا فلا يملك القاضى بوجه من الوجود ان يحل محله عقد اخر               
قد يؤثره المتعاقدان لو فصل لهما امر، ويشترط كذلك ان تكون عناصر العقد الجديـد               

ميعا فى العقد الأصيل، الذى قام به سبب من أسـباب           الذى يقيمه القاضى قد توافرت ج     
البطلان، فلا يملك القاضى، على اى تقدير، ان يلتمس عناصر إنـشاء العقـد الجديـد                
خارج نطاق العقد الأصيل، ويشترط أخيرا ان يقوم الدليل على ان نية المتعاقدين كانت              

الأصيل من أسباب الـبطلان،     تنصرف الى الارتباط بالعقد الجديد، لو انهما تبينا بالعقد          
ويستخلص مما تقدم ان سطلة القاضى فى نطاق التحويل ليست سلطة تحكميـة، فـإذا               
كان يتولى عن العاقدين اعادة إنشاء التعاقد الا انه يسترشد فى ذلك بإرادتهما بالـذات               
وليست الشروط الثلاثة المتقدمة سوى قيود قصد بها ان تحد من اطلاق تقدير القاضى،              

ى نحو يتيح تقريب الشقة ما امكن بين نية المتعاقدين المفترضة ونيتهمـا الحقيقيـة،            عل
ولعل إعتبار الكمبيالة التى لا تستوفى ما ينبغى لها من الشروط الشكلية سندا إذنيـا، أو   

مجرد تعاقد مدنى من ابرز التطبيقات العملية التى يمكن ان تساق فـى صـدد فكـرة                   
  .)١(تحويل

 
   من القانون المدنى لتحول العقد الباطل الى عقد اخـر ان            ١٤٤تشترط المادة 

تتوافر فيه اركان عقد اخر صحيح وان يقوم الدليل على ان نيـة المتعاقـدين كانـت                 
وإذا  - تنصرف الى الارتباط بالعقد الجديد لو انهما تبينا ما بالعقد الأصلى من أسـباب             

لا تتوافر فيه اركان عقد اخر يمكن ان تكون نية الطرفين قـد إنـصرفت               كان عقد التحكيم    
 يمكن ان يتحول    الى الارتباط به، فإن عقد التحكيم متى قام به سبب من أسباب البطلان لا             
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   ٣٨٨  
 )١٤٤مادة (

الى عقد اخر ملزم للمتعاقدين، لان المحتكمين لم يقبلا بموجب عقد التحكيم الا الإلتزام              
  .ذا لم يصدر هذا الحكم تحللا من مشارطه التحكيمبالحكم الذى يصدره المحكم، فإ

–– 
–– 

           ، إذا كان الثابت من الحكم الإبتدائي الذي أيده الحكم المطعون فيه وأحال إليـه
نه انتهي القضاء بفسخ عقد البيع محل النزاع وإلزام الطاعنين من تركه مورثهم بـأن               ا

يدفعوا للمطعون ضده ما قبضه من ثمن في هذا البيع وكان بطلان العقد لإنعدام محلـه        
 أن يعاد المتعاقدان إلي الحالـة  – وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة –يترتب عليه  

 فيسترد كل ما اعطاه وهو ما يستوي في هذا الأثر من الأثـر     التي كانا عليها قبل العقد    
المترتب علي الفسخ ، ومن ثم فإن النعي ببطلان العقد محل النزاع أيا كان وجه الرأي                

  .  يكون غير منتج وبالتالي غير مقبول–فيه 
 

      القصيرة المكسب للملكية سبب يكفي بذاته لكـسب        وضع اليد المدة الطويلة أو
عدم صلاحيته ردا علي الدعوي بإبطال العقـد        . الملكية متي توافرت شروطه القانونية    

  . علة ذلك. أو محو التسجيل
– 

   ستثناء رجـوع  ماهية كل منهما الا. بطلان العقد لإعتبارات شكلية وموضوعية
البطلان إلي نص في القانون له أحكاما خاصة لحماية مصلحة عامة خروجـاً  عـن                

جواز . مؤداه.  مدني ١٤٤ ،   ١٤٣ ،   ١٤٢،  ١٤١عامة للبطلان الوارد بالمواد     القواعد ال 
تصحيح العقد الباطل بإدخال عنصر جديد يؤدي قانوناً إلي تصحيحه وإعمالا لنظريـة             

سلوك سبيل التصحيح عـدم     .  عن نطاق نظرية تحول العقد     تصحيح العقد والتي تخرج   
  . علة ذلك. جواز التمسك بالقواعد العامة في القانون المدني

– 

∗ ∗ ∗ 



  

  

 ١٤٥دة ما(  ٣٨٩( 

 
 




 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
 كـويتى  ١٤١ سودانى و ١٣١ و  عراقى١٤٢ سورى و    ١٤٦ ليبى و    ١٤٥مادة  

  . تونسى٢٤١ لبنانى و ٢١٢
 

لا تقتصر آثار العقد على المتعاقدين بذواتهم، بل تجاوزهم الى من يخلفهم خلافـة             
عامة عن طريق الميراث أو الوصية مالم تكن العلاقـة القانونيـة شخـصية بحتـه،                

ت أو ضمنية، أو من طبيعـة العقـد         ويستخلص ذلك من إرادة المتعاقدين، صريحة كان      
كما هو الشان فى شركات الاشخاص والايراد المرتب مدى الحياة، أو من نـص فـى                

وعلى ذلك ينتقل الى الوارث ما يرتب العقد         - القانون، كما هى الحال فى حق الإنتفاع      
ضى من حقوق وإلتزامات، اما الحقوق فيكون إنتقالها كاملا، بيد ان حكم الإلتزامات يقت            

تحفظا خاصا يتصل بأحكام الميراث، ذلك ان الوارث لا يلتزم بديون مورثـه، وفقـا                
لأحكام الشريعة الإسلامية، الا بقدر ما يؤول اليه من التركة، بل وينسبه ما يؤول اليه                
منها فى صلته بالورثة الباقين، وبعد فليس ينبغى ان يعزل هذا النص عن النـصوص               

  .)١(تصفية التركاتالتى تضمنها المشروع بشأن 
 
 هو ان الحقوق التـى ينـشئها        )٢(معنى إنصراف اثر العقد الى الخلف العام       - ١

ام الإلتزامات فيلاحظ فى شانها ان      . العقد تنتقل الى الوارث بعد موت المورث المتعاقد       
وهى الشريعة التى تطبق فى مصر فى اكثر الاحوال فى مسائل            - الشريعة الإسلامية 

مبدأ خاصا يقضى بألا تركة الا بعد سداد الدين، ومقتضى هـذا المبـدأ ان                - ميراثال
يبقى الإلتزام فى التركة دون ان ينتقل الى ذمة الوارث، حتى تسدده التركـة، وتنتقـل                

  .)٣(هذه خإلية من الديون الى الوارث
نصت التشريعات العربية على ان اثر العقد ينصرف الـى الخلـف العـام               - ٢

عاقدين كقاعدة عامة مع مراعاة قواعد الميراث، ذلك ان إلتزامات المتعاقد المتوفى،            للمت
                                              

 .٢٧٢ ص – الجزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني    (١)
 من حقوق وإلتزامات أو في جـزء منهـا   – الخلف العام هو من يخالف الشخص في ذمتة المالية       (٢)

بإعتبارها مجموعات من المال كالوراث والموصي له بجزء من التركة في مجموعها ولا يعتبر              
 .نصرف اليه أثره ، أي تنتقل الحقوق والإلتزامات الناشئة عن العقد اليهمن الغير في العقد ، في

 –الوجيز  :  وما بعدها ، وكتابة    ٥٤٠ ص   –الدكتور السنهوري    - ١٩٥٢ط   - ١ جزء   –الوسيط   (٣)
 .  وما بعدها٢٠٦ص 



 

  

   ٣٩٠  
 )١٤٥مادة (

اى ديونه، قد تنتقل الى ورثته فى بعض القوانين كالقانون الفرنسى، اما فى البلاد التى               
مصر وسوريا والعراق وتونس، فالمبدأ فيها انه لا        : تطبق الشريعة الإسلامية للمواريث   

 الديون، وبالتالى لا تنتقل إلتزامات السلف الى الخلف العام الا فـى             تركه الا بعد سداد   
 .)١(حدود التركة

ان العقد المبرم إبرام صحيحا يعتبر شريعة المتعاقدين وقانونهمـا الخـاص             - ٣
فيلتزمان بإحترام أحكامه، كما يلتزمان بإحترام القواعد القانونية، والمتعاقدان هما مـن            

طريق الانابة عنه، ومع هذا فإن اثر العقد قد ينصرف الى خلف            باشر العقد بنفسه أو ب    
 .المتعاقد

 
فالخلف العام هو من يخلف الشخص فى ذمته الماليةكلها أو جزء منسوب اليهـا              
كالربع أو الثلث أو النصف، فالوارث مع غيره والموصى له بجزء من التركة خلـف               

 يعتبر الموصى له بعين معينة خلفا عاما للموصى بل هـو خلـف              عام، وعلى هذا لا   
  .خاص له

والخلافة العامة لا تنشأ الا بعد وفاء السلف لانها تفترض إنحلال الذمـة الماليـة               
  .وإنتقالها

وعلى هذا تنتقل   -إمتدادا لشخصة المورث   - ويعتبر الوارث فى القوانين الوضعية    
ليه من إلتزام، الا إذا قضى الإتفـاق أو طبيعـة      اليه حقوق المورث، ويلتزم بما كان ع      

  .الإلتزام أو القانون بخلاف ذلك
اما فى الشريعة الإسلامية، فالقاعدة العامة تقضى بان لا تركه بعد سداد الـديون،              

  .)٢(وهى بهذا تقرر صراحة ان الإلتزام لا ينقل مطلقا الى الخلف العام
ام الى الخلف العام فى الفقـه الإسـلامى    ان القول بعدم إنتقال الإلتز     )٣(ولكن نرى 

محل نظر، ذلك ان الشريعة الإسلامية تسمح بإنتقال الإلتزام الحق  جميعا الى الخلـف               
العام، ولا تقف كما وقت فقهاء الشريعة عند القول بان هذه الإلتزامـات تنتقـل الـى                 

خلف العام يعتبـر    الخلف العام بإعتبارها إلتزامات طبيعية لا إلتزامات مدنية على ان ال          
من الغير بالنسبة لبعض تصرفات سلفة كتصرفات المريض مرض الموت، وكالوسيلة           

  .بما يزيد عن ثلث التركة
إذا إنعقد العقد صحيحا بتوافر جميع أركانه وشروط صحته، فإنه ينتج آثاره،             - ٤

  .وهذه الآثار هى انشاء إلتزامات أو نقلها أو تعديلها أو انقضاؤها
 متعاقد بما إتفق عليه من آثار، فلا يستطيع احدهما ان يعدل عنهـا الا               ويتقيد كل 

بموافقة الطرف الاخر، فكما ان العقد نشأ بإتفاق الطـرفين، فـلا يجـوز تعديلـه الا                 
بإتفاقهما ايضا، وكذلك لا يستطيع القاضى ان يتدخل فى تعديلـه، لان العقـد قـانون                

ق القانون،  للعقد وهذا ما يعبر عنه بـالقوة          المتعاقدين، يلتزم القاضى بتطبيقه كما يطب     
الملزمة العقد من حيث مضمونه وموضوعه، هذه الآثار ملزمه للعاقدين ومن يمثلهـا             

                                              
 .  وما بعدها١٨٧ص  - ١ جزء – للدكتور  عبد الناصر العطار –نظرية الإلتزام  (١)
 . وما بعدها٢٣١ص  - ١ط–الدكتور عبد الرازق السنهوري  - العقدنظرية  (٢)
 .  وما بعدها٨٢ ص – الدكتور حسن الذنون –القانون المدني العراقي  (٣)



  

  

 ١٤٥دة ما(  ٣٩١( 

فيه اتحسب، ولا تمتد الى غيرهما، وهذا ما يعبر عنه بالقوة الملزمة بالنسبة لطرفـى                
  .)١(العقد

 الملزمة للعقد اى يصبح     إذا إنعقد العقد صحيحا، فإنه يكتسب ما يسمى بالقوة         - ٥
  .منتجا لآثاره القانونية

والقوة الملزمة للعقد تحكمها فكرة أساسية، هى فكرة نسبية اثر العقد، فللعقد أثـر              
نسبى، سواء بالنسبة للاشخاص أو بالنسبة للموضوع، فبالنسبة للاشخاص لا تنـصرف      

النسبة للموضوع فـإن    آثار العقد الا الى العاقدين فقط، فهى لا تنصرف الى الغير، وب           
  .آثار العقد تقتصر على الإلتزام بما جاء فيه دون غيره من الإلتزامات

ولا يقصد بقاعدة نسبية اثر العقد، ان قوته الملزمة تنـصرف الـى المتعاقـدين               
بأشخاصهما فقط، بل يقصد بهما ان آثار العقد تنصرف الى المتعاقدين والـى خلفهمـا               

  .الخلف وكذلك الخلف الخاص لا يعتبر ان من الغيرالعام والى خلفهما الخاص، ف
والخلف العام هو من يخلف المتعاقد فى ذمته كلها أو فى قصة منهـا كـالوارث                

  .والموصى له بنصيب فى التركة، كثلث التركة أو ربعها أو خمسها
اما الخلف الخاص فهو من يخلف المتعاقد فى عين بـذاتها، كالمـشترى لعقـار               

  . المرتهن لعقار معين أو الموصى له بعين بذاتهاأو الدائن: معين
والخلف العام، وكذلك الخلف الخاص لا يعتبر اى منهما من الغير، بل تنـصرف              

  .)٢(اليه آثار العقد على إختلاف فى التفاصيل فيما بينهما

 
نها وضـعت   يبين من نص المادة  من القانون المدنى ومذكرتها الايضاحية ا           - ١

قاعدة عامة تقضى بان آثار العقد لا تقتصر على المتعاقدين، بل تجاوزتهم الـى مـن                
يخلفهم خلافة عامة من طريق الميراث أو الوصية، واستثنى من هذه القاعدة الحـالات              
التى تكون فيها العلاقة القانونية شخصية بحتة وهى تستخلص مـن إرادة المتعاقـدين              

  . طبيعة العقد أو من نص فى القانونصريحة أو ضمنية، أو من
 من القانون المدنى تنص على ان الوكالة تنتهى بموت الموكل           ٧١٤ان المادة     

من القانون  ١٤٥أو الوكيل، وقد ورد هذا النص فى حدود الإستثناء الذى قررته المادة             
هم المدنى، فلا ينصرف اثر عقد الوكالة بعد وفاة الموكل أو الوكيل الى ورثته بوصـف              

خلفا عاما، لان المشرع إفترض ان إرادة المتعاقدين الضمنية اتجهت الى انقضاء عقـد        
الوكالة بوفاه ايهما إعتبارا بان هذا العقد من العقود التى تراعى فيهـا شخـصية كـل                 

  .متعاقد
–– 

تنصرف الى الاصيل أو لا تنصرف يتعـين بحـث    لتقرير ما إذا كانت آثار       - ٢
العلاقة بينه وبين من ادعوى الوكالة عنه وإبرام العقد، ومن ثم فلا تثريب على محكمـة                
الموضوع فى اعتمادها على عقد العمل المبرم بين مورث المطعون ضدها الأولى وبين             

)  الاخـر  المتعاقـد (المطعون ضده الثانى فى نفي قيام وكالة بينهما، ولا يجدى الطاعنة            

                                              
 .  وما بعدها٢١١ ص – الدكتور حسين النوري – الإلتزام  (١)
 . وما بعدها - ١٩٧٤ طبعة – الدكتور سمير – نظرية الإلتزام  (٢)



 

  

   ٣٩٢  
 )١٤٥مادة (

القول بانها لم تكن طرفا فى عقد العمل المشار اليه ولم تعلم بـه، اذ كـان عليهـا ان                    
تتحرى صفة من تعاقد معها، وحدود تلك الصفة، ولها فى سبيل ذلك الاطـلاع علـى                
السند الذى يحدد علاقته بمن ادعى الوكالة عنه؛ فإن قصرت فى ذلك فعليها تبعه هـذا                

  .القصير
– 

ان آثار العقد وفقا لنص المادة من القانون المدنى لا تنصرف الى الغير الذى               - ٣
لم يكن طرفا فيه ولم ترابطه صلة بأى من طرفيه، سواء اكانت هذه الآثـار حقـا ام                  

قـد  ) لمـشترية ا(إلتزاما، واذ كان يبين من تعويضات الحكم المطعون فيه ان الطاعنة            
إتفقت مع الشركة البائعة بمقتضى عقد البيع المبرم بينهما على ان كل نزاع ينشأ عـن                
هذه العقد يكون الفصل فيه من إختصاص هيئة تحكيم، واذا لم تكـن الـشركة الناقلـة               
طرفا فى هذا العقد، وانما تتحدد حقوقها وإلتزاماتها على أساس عقد النقل المبرم بينهما              

كة البائعة، فإن شرط التحكيم الوارد النزاع بين هذه الاخيرة وبين الطاعنـة             وبين الشر 
  .، وذلك تطبيقا لمبدأ القوة الملزمة للعقود)المشترية(

–– 
 ان يكون لـدائن   " لا تركة الا بعد سداد الديون     : " انه لما كان مقتضى قاعدة     - ٤

من  - المتوفى الرجوع على تركته بالدين كاملا ينفذ به عليها، وان جاز لدائن المتوفى            
ان يرجع على كل وارث فبحصته فى دين مورثه بقدر ما افـاد مـن                - ناحية اخرى 

تركته، دون تضامن بين الورثة لعدم قيام سنده، اذ التضامن لا يكـون الا بإتفـاق أو                 
ضى فى منطوقه على المستانف عليهم الثلاثـة الأول         نص فى القانون، فإن الحكم اذ ق      

 .)١(بالتضامن بدين رأى انه مستحق على تركة مورثهم، فإن يكون قد خالف القانون
انه لما كان الثابت ان المدعى إشترى من المدعى عليه الأول قطعة الأرض              - ٥

الحكـم اد   الفضاء المطلوب فسخ عقد الإيجار المحرر عنها، بمقتضى عقد عرفى، فإن            
قرر بان المدعى يعد خلفا خاصا للمدعى عليه لها، وان العقد العرفى يخوله حقوقا قبل               
الغير، حالة ان هذا العقد لا ينشئ سوى إلتزامات شخصية فى ذمة البائع الا إذا سـجل              
عقد شرائه، فإن الحكم اذ قرر ذلك، كان معيبا لاشـتماله علـى تقريـرات قانونيـة                 

  .)٢(خاطئة
. خضوعها كأصل عام لأحكام القانون الذي أبـرم فـي ظلـه           .   العقد  آثار - ٦
  .سريان أحكام القانون الجديد عليها متي كان متعلقا بالنظام العام. الإستثناء

– 
– 

– 
 

– 

                                              
 . مدني مستانف١٩٧١ لسنة ١٧القضية رقم  - ٢٩/١١/١٩٧٢ جلسة –تدائية  قنا الاب (١)
 .  مدني كلي١٩٦٩ لسنة ٢٧٠القضية  - ٦/١١/١٩٧٤جلسة  -  الزقازيق الابتدائية (٢)



  

  

 ١٤٥دة ما(  ٣٩٣( 

عدم . إنصراف آثار العقد إلي الخلف العام وإلتزامه بتنفيذ ما إلتزم به مورثه            - ٧
طلـب  . مؤدي ذلـك  .  مدني ١٤٥مادة  . توقف ذلك علي ثبوت تاريخ العقد أو تسجيله       

مـادة  . إلتزامه كمورثة بتقديمه خلال السنة التاليةللقـسمة      .  القسمة للغبن  الوارث نقض 
  .  مدني٨٤٥

المقرر في قضاء هذه المحكمة انه يترتب علي إنصراف آثار العقد إلـي الخلـف           
 من القانون المدني انه يسري في حقه ما يسري في حـق             ١٤٥العام طبقاً لنص المادة     

ذا ثبوت تـاريخ العقـد أو تـسجيله حتـي يكـون      السلف بشأن هذا العقد فلا يشترط إ    
التصرف حجة للخلف أو عليه لانه قائماً مقام المورث ويلتزم بتنفيـذ مـا إلتـزم بـه                  

لما كان ذلك وكان الثابت من الأوراق ان الطاعن هو أحد ورثة الشريك الذي              . مورثه
قد ينصرف  أبرم عقد القسمة محل النزاع مع المطعون ضدهما ومن ثم فإن أثر هذا الع             

 ويكون حجـة عليـه   – وليس خلفاً خاصاً كما يدعي     –اليه بإعتباره خلفاً عاماً لمورثه      
دون توقف علي ثبوت تاريخه أو تسجيله وفي طلبه نقض القسمة للغبن يسري في حقه               
ما يسري في حق مورثه من وجوب تقديم هذا الطلب في خلال الـسنة التاليةللقـسمة                

  .  من القانون المدني٨٤٥ من  المادة طبقاً لنص الفقرة الثانية
– 

عدم . إنصرافه إلي الخلف العام وإلتزامه بتنفيذ ما إلتزم به مورثه         . أثر العقد  - ٨
  . توقف ذلك علي ثبوت تاريخ العقد أو تسجيله

ثر العقد إلي الخلـف      انه يترتب علي إنصراف أ     –المقرر في قضاء هذه المحكمة      
العام انه يسري في حقه ما يسري في حق السلف بشأن هذا العقد فلا يشترط إذن ثبوت                 
تاريخ العقد أو تسجيله حتي يكون التصرف حجة للخلف أو عليه لانه يعتبر قائماً مقام               
المورث ويلتزم بتنفيذ ما إلتزم به طالما ان العقد نشأ صحيحاً وخلصت له قوته الملزمة               

  . ا لم يطعن بطريق الطعن المناسبم
– 

تجاوزها إلي من يخلفهـم خلافـة       . عدم اقتصار آثار العقد علي المتعاقدين      - ٩
مادة . إستثناء العلاقات القانونية الشخصية البحته    . عامة عن طريق الميراث أو الوصية     

 مـن القـانون المـدني ومـذكرتها         ١٤٥ن من نص المـادة      إذ كان البي  .  مدني ١٤٥
الايضاحية انها وضعت قاعدة تقضي بأن آثار العقد لا تقتصر علـي المتعاقـدين بـل              
تجاوزهم إلي من يخلفهم خلاف عامة عن طريق الميراث أو خلافـة الوصـية ولـم                

 ـ            صية بحتـه   يستثني من هذه العبارة إلا الحالات التي تكون فيها العلاقة القانونية شخ
وهي تستخلص من إرادة المتعاقدين صريحة أو ضمنية أو من طبيعة العقد أو من نص               

  . في القانون
–



 

  

   ٣٩٤  
 )١٤٦مادة (

 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . كويتى١٤٢ سودانى و ١٣٢ عراقى و ١٤٢ سورى و ١٤٧ ليبى و ١٤٦مادة 

 
الخلف الخاص هو من يكتسب ممن يستخلفه حقا عينيا على شئ معين، كالمشترى             
والموهوب له والمنتفع، فإذا عقد المستخلف عقدا يتعلق بهذا الشئ، إنتقل ما يرتب هذا              

  :العقد من حقوق وإلتزامات الى الخلف الخاسر، بشروط ثلاثة
             ان يكون تاريخ العقد سابقا على كسب هذا الخلف لملكية الشئ، ويراعـى

  .ان العقد يجب ان يكون ثابت التاريخ
            ان تكون الحقوق والإلتزامات الناشئة عن العقد بما يعتبر من مـستلزمات

ذا أو إ : هذا الشئ، ويتحقق ذلك إذا كانت هذه الحقوق مكملة له كعقود التـأمين مـثلا              
  .كانت تلك الإلتزامات تحد من حرية الإنتفاع به، كما هو الشان فى الإلتزام بعدم البناء

        ان يكون الخلف قد علم بما ينتقل اليه من حقوق وإلتزامات أو ان يكـون
  .فى مقدوره ان يعلم بذلك

ويلاحظ ان أحكام هذه المادة ليست الا تأصيلا لتطبيقـات القـضاءين المـصرى              
  .)١(رنسى فى هذا الشانوالف

 
الحقوق العينية التـى ترتبـت لمـصلحة        ) ١: (ينتقل من السلف الى الخلف     - ١

الحق الذى يكون تأمينا للشئ، فإذا      ) ٢(الشئ، كحق إرتفاق للشئ، فإنه ينتقل مع العين         
 الحـق ) ٣(حول  الدائن حقه، إنتقل للمحال له مع هذا الحق تأميناته من رهن وكفالـة    

الشخصى الذى يكون الغرض منه درء ضرر عن الشئ، لان هذا الحق يقـى الـشئ                
ويحفظه، فيعتبر مكملا له، فإذا تعاقد شخص مع شركة لتأمين منزله من الحريـق ثـم       
باع المنزل، فإن حقه قبل شركة التأمين ينتقل مع المنزل الى المشترى، وينتقـل تبعـا             

  .لذلك إلتزام البائع بدفع اقساط التأمين

                                              
 .٢٢٥ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)



  

  

 ١٤٦مادة (  ٣٩٥( 

 
 

الإرتفاقات العينية التى ترتبت على الشئ، كحق إرتفاق على الـشئ، فإنـه             ) ١(
  .ينتقل مع العين

الإلتزام الذى يقيد من إستعمال ملكية العين ويكيف هذا الإستعمال، فإذا إلتزم            ) ٢(
الا يستعمل المنزل الذى يملكه فى حى السكنى مقهـى أو مطعمـا،              - بعقد - السلف

إنتقل هذا الإلتزام الى الخلف، كذلك إذا فرضت قيود معينة تحد من حق مالك العقـار                
فى البناء عليه كيف شاء، كان يمنع من تجاوز حد معين فى الارتفاع بالبنـاء أو فـى                  

ء إعتبرت إلتزامات شخصية أو إرتفاعات عينيـة،        مساحة رقعته، فإن هذه القيود سوا     
تنقل الى المشترى بموجب هذه القاعدة أو بموجب القاعدة السابقة، وقد إعتبرها النقنين             

إلتزام السلف  ) ٣(إرتفاقات عينية، مالم يوجد إتفاق يقضى بغير ذلك         ) ١٠١٨م(المدنى  
يلتزم ان يمتنع عـن     الذى يغل يده عن إستعمال بعض حقوق المالك، كصاحب المتجر           

  .مباشرة التجارة فى جهة معينة كفا للمنافسة
ولا تنتقل الى الخلف إلتزامات سلفة أو حقوقه، إلا إذا كان عالما بها وقت إنتقـال                
الشئ اليه، واهمية هذا العلم تظهر بنوع خاص فى إنتقال الإلتزامات، لانها قيود تنتقل              

  . ا وقت إنتقالها اليهالى الخلف، فمن الواجب ان يكون عالما به
ويشترط العلم إليقينى لا مجرد إستطالة العلم، الا انه يغنى عن العلم التـسجيل أو               

  .)١(القيد فى الحقوق العينية التى يجب شهرها طبقا للقواعد المقررة فى هذا الشان
الخلف الخاص فى فقه القانون هو من يخلف الشخص فى ملكية عين معينة              - ٢

 حق عينى اخر عليها، كمن يشترى المبيع من المشترى، فيعتبـر خلفـا              بالذات، أو فى  
خاصا للمشترى على هذا المبيع، والموصى له بعين معينـة يعتبـر خـلاف خاصـا                

  .للموصى على هذه العين


 
  .الشئ الى الخلف الخاصان يبرم العقد قبل إنتقال   -أ

ان ينشئ العقد إلتزامات أو حقوقا شخصية تتصل بالشئ الذى إنتقل الى الخلـف                -ب
الخاص، على ان تكون هذه الإلتزامات أو الحقوق من مستلزمات العقد بان تكون             

 .محددة للشئ الذى إنتقل الى الخلف أو مكملة له
اليه بالإلتزامات التـى انـشأها      ان يكون الخلف الخاص عالما وقت إنتقال الشئ           -ج

 .العقد، ويفترض عليه بكل إلتزام ثم شهود فى سجلات الدولة
ويبدو ان القاعدة السابقة معمول بها فى الفقه الإسلامى فى حدود قاعـدة الفـرع               
يتبع الأصل، فينتقل الشئ بتوابعه وبالتالى ما كان من الحقوق والإلتزامات من توابـع              

                                              
 .٢١١ ص –الوجيز :  ، وكتابه  وما بعدها٥٤٥ ص –للدكتور السنهوري  - ١ – الوسيط   (١)



 

  

   ٣٩٦  
 )١٤٦مادة (

الخلف الخاص إنتقل معه اليه، وما لم يكن من توابعه فلا ينتقـل             الشئ الذى إنتقل الى     
  .)١(اليه

الخلف الخاص هو من يتلقى عن سلفه فى شئ معين بالذات، سواء اكان هذا               - ٣
الشئ ماديا أو معنويا، فالمشترى خلف خاص للبائع، والمنتفع خلف خاص لمن انشأ له              

ب، والموصى له بعين معينـة خلـف        حق الإنتفاع، والموهوب له خلف بالنسبة للمواه      
خاص للموصى، والمحال له خلف خاص للمحيل، وهكذا، فإذا عقد المـستخلف عقـدا              
يعتلق بهذا الشئ، إنتقل ما يرتب يتعلق هذا العقد من حقوق وإلتزامـات الـى الخلـف         

  .الخاص، بشروط ثلاثة
  .ان يكون تاريخ سابقا على كسب هذا الخلف لملكية الشئ  -أ

ن الحقوق والإلتزامات الناشئة عن العقد مما يعتبر من مـستلزمات هـذا             ان تكو   -ب
الشئ، ويتحقق ذلك إذا كانت هذه الحقوق مكملة له كعقود التـأمين مـثلا، أو إذا                
كانت تلك الإلتزامات تحد من حرية الإنتفاع به، كما هو الشان فى الإلتزام بعـدم               

 .البناء
يه من حقوق وإلتزامات والمقصود بالعلم هنـا  ان يكون الخلف قد علم بما ينتقل ال       -ج

  هو العلم الفعلى لا امكان العلم، ويغنى 
عن العلم التسجيل أو القيد فى الحقوق العينية التى يجب شهرها طبقـا للقواعـد               

 .)٢(المقررة فى هذا الشان
 

لـك واحـد بـان      يقضى القانون فى حالة تزاحم مشترين لعقار واحد من ما          - ١
الافضلية بينهما تكون لصاحب العقد الاسبق فى التسجيل، فمتى تبين ان احد المشترين             
المتزاحمين قد رفع دعوى بصحة تعاقده وسجل عريضها قبل تسجيل عقـد المـشترى         
الاخر، ثم سجل الحكم الصادر له بصحة التعاقد، فإن هذا الحكم يعتبر اسـبق تـسجيلا     

 من القانون المدنى    ١٤٦خر، ولا محل بعد ذلك لاقحام المادة        ويفضل عقد المشترى الا   
لإجراء حكمها على المشترى لهذا العقار بإعتبار انه خلف خاص كان يعلم بحكم صحة              
التعاقد، فيسرى عليه ذلك الحكم أو للبحث فى ان عمله هذا كان مقترنا بعلمه بحصول               

ل حكم صحة التعاقد يغنى فـى       تنازل عن الحكم المذكور مما يحد من اثره، لان تسجي         
  . المشار اليها١٤٦تحقيق اثره على الخلف الخاص عن العلم المشترط فى المادة 

–– 
 من القانون المدنى انها اذ تقرر قاعدة عامة بشأن          ١٤٦ان مفاد نص المادة      - ٢

لخلف الخاص، اشترطت ان يكون إنتقال ملكية الشئ اليه قـد           إنصراف اثر العقد الى ا    
جاء بعد إبرام العقد الذى ينصرف اثره الى هذا الخلف، وان يكون الخلـف، الخـاص                
عالما بالعقد وقت إنتقال الملكية اليه، واذ لم تتطلب هذه المادة ان يكون العقـد ثابـت                 

 مقام ثبـوت التـاريخ، ويعـد        التاريخ، فذلك لانه العلم من جانب الخلف الخاص يقوم        

                                              
 .  وما بعدها١٩٤ ص – الدكتور عبدالناصرالعطار – نظرية الإلتزام   (١)
 . ٨٦ ص – الدكتور حسن الذنون – القانون المدني العراقي   (٢)



  

  

 ١٤٦مادة (  ٣٩٧( 

طريقه من طرق إثبات تاريخ الورقة العرفية ضده فتصبح الورقة حجة عليه من وقت              
  .علمه بها بوصفه حقا خاصا

– 
انه لما كان الثابت ان المستانف إشترى العـين المطلـوب تـسليمها مـن                - ٣

عليها الثانى والثالث بمقتضى عقدين غير مسجلين ووضع إليد عليها، وكـان       المستانف  
العقد غير المسجل لا ينقل الملكية الى المشترى، وانما يرتب فقط إلتزامات شخـصية،              
وكان يشترط لإعتباره المشترى خلفا خاصا للبائع، تنصرف اليه اثر العقود والأحكـام             

 مدنى ان يكون الشئ قد إنتقلـت ملكيتـه          ١٤٦دة  المتعلقة بالشئ المبيع طبقا لنص الما     
وهو مجرد المستانف عليهمـا الثـانى والثالـث          - اليه، فإن الحكم اذ إعتبر المستانف     

بإلتزامات شخصية خلفا خاصا لهما تمتد اليه حجية الحكم الصادر ضـدهما بالتـسليم،              
 ـ             ضاءه علـى   وأسس على ذلك قضاءه برفض الإشكال المقام منه، فإنه يكون قد اقام ق

 .)١(أساس قانون خاطئ
. علم المستأجر ببيع العقار إلي مشتر سجل عقد شرائه وإنتقل اليـه الملكيـة              -٤
  . إلتزامه بدفع الأجرة اليه. أثره

– 
إنصراف أثر الإيجار إلي الخلف الخاص للمؤجر بحكم القانون عدم            -٥

شتري العقار خلفا خاصاً للمؤجر إلا بإنتقال الملكية اليـه فعـلا بالتـسجيل ،               إعتبار م 
 ،  ١٤٦المـواد   . ائع لـه  إلتزامه بتسجيل عقد شرائه للإحتجاج به قبل المستأجر من الب         

  .  مدني٦٠٦، ٦٠٥ ، ٦٠٤
– 
– 
– 
 
 

عدم إعتبار  . ونإنصراف أثر الإيجار إلي الخلف الخاص للمؤجر بحكم القان         - ٦
إلتزامـه  . مشتري العقار خلفاً خاصاً للمؤجر إلا بإنتقال الملكية اليه فعـلاً بالتـسجيل            

، ٦٠٤ ،   ١٤٦المـواد   . من البائع لـه   بتسجيل عقد شرائه للإحتجاج به قبل المستأجر        
  .  مدني٦٠٦ ، ٦٠٥

 من القانون المدني    ٦٠٦ ، ٦٠٥ ،   ٦٠٤ ،   ١٤٦مؤدي ما تنص عليه المواد       - ٧
 أثر الإيجار ينصرف إلي الخلف الخاص بحكم القانون فيحل هـذا الخلـف محـل                ان

المؤجر في جميع حقوقه قبل المتسأجر وفي جميع إلتزاماته نحوه ، غير ان إنـصراف            
عقد الإيجار إلي الخلف الخاص الذي يتلقي ملكية العين المؤجرة هو وما يترتب عليـه               

 من القانون   ١٤٦العامة المنصوص عليها من المادة      من آثار ، وان كان يعد تطبيقاً للقاعدة         
 الأخـري  إلا انه وفقاً للتنظيم القانوني الذي قرره المشرع لهذه القاعدة في المـواد الثلاثـة        

                                              
  مدني مستانف ١٩٧٣سنة  - ٤٣٤القضية رقم  - ٢٦/٣/١٩٧٤جامعة  -  سوهاج الكلية (١)



 

  

   ٣٩٨  
 )١٤٦مادة (

 وعلي ما جري به قضاء      –سالفة الذكر وبالشروط المبينة فيها لا يكون المتصرف اليه          
ا إنتقلت اليه الملكية  فعلاً وعلي        خلفاً خاصاً  في هذا الخصوص إلا إذ        –هذه المحكمة   

ذلك فإنه يتعين علي مشتري العقار حتي يستطيع الإحتجاج بعقد شرائه قبل المـستأجر              
  . من البائع ان يسجل هذا العقد لتنتقل اليه الملكية

 
مـشتري العقـار    . م القـانون  إنصراف أثر الإيجار إلي الخلف الخاص بحك       - ٨

حق المـشتري   . المؤجر لا يكون خلفا خاصاً للبائع إلا إذا إنتقلت اليه الملكية بالتسجيل           
علاقـة  . في تسلم  المبيع وفي ثماره ونمائه بمجرد البيع حق شخصي في ذمة البـائع              

  . البائع بالمشتري علاقة شخصية مستقلة عن علاقته بالمستأجر
 من القانون   ٦٠٦ ،   ٦٠٥ ،   ٦٠٤ ،   ١٤٦ص عليه المواد    لما كان مؤدي ما تن      
 ان أثر الإيجار  ينصرف إلي الخلف        – وعلي ماجري به قضاء هذه المحكمة        –المدني  

الخاص بحكم القانون فيحل هذا الخلف محل المؤجر في جميع حقوقه قبـل المـستأجر          
لخاص الـذي   وفي جميع إلتزاماته نحوه ، غير ان إنصراف عقد الإيجار إلي الخلف ا            

يتلقي ملكية العين المؤجرة هو ما يترتب عليه من آثار ، وان كان تطبيقاً للقاعدة العامة                
 من القانون المدني إلا انه وفقاً للتنظيم القانوني الذي          ١٤٦المنصوص عليها في المادة     
  في المواد الثلاث الاْخري سالفة الذكر وبالشروط المبينة        –قرره المشرع لهذه القاعدة     

 لا يكون المتصرف اليه خلفاً خاصاً  في هذا الخـصوص إلا إذا إنتقلـت اليـه                  –بها  
 وحق  –مؤجر العقار    - الملكية بالتسجيل ، أما  قبل ذلك فهو ليس إلا دائناً عادياً للبائع            

المشتري في تسلم العقار وفي ثماره ونمائه المقرر له قانوناً من مجرد البيع ذاته انمـا                
تب له في ذمة البائع اليه ، كما ان علاقته بالبائع وعلاقة الأخيـر         هو حق شخصي متر   

بالمستأجر علاقتان شخصيتان تستقل كل منهما عن الأخري ولا يترتب عليها قيام أيـة          
  . علاقة بين مشتري العقار الذي يسجل والمستأجر لهذا العقار

 
إنصراف أثـره إلـي الخلـف    . لإيجار السابق علي التصرف الناقل للملكية    ا - ٩
ثبوتها لهذا الخلف دون حاجـة لاشـتراط        . حقوق المؤجر وإلتزاماته  . شرطه. الخاص

تقاضي المالك السابق  لعين النزاع مبلغ خلـو رجـل     . علمه بها وقت إنتقال الشئ اليه     
علـة  . ة الحإلية عن الوفاء بهذه المبالغ     عدم مسئولية المالك  . ومقدم إيجار من المستأجر   

  . ذلك
 

بعد الإطلاع علي الأوراق وسماع التقرير الذي تلاه الـسيد المستـشار المقـرر              
  . والمرافعة وبعد المداولة

  . حيث ان الطعن استوفي أوضاعه الشكلية
 علي ما يبين من الحكم المطعون فيه وسـائر أوراق           –وحيث ان الوقائع تتحصل     

 ١٩٩١ لسنة   ٦٦٥٠ في ان المطعون ضدها أقامت علي الطاعن الدعوى رقم           –لطعن  ا
أمام محكمة شمال القاهرة  الإبتدائية بطلب الحكم بإخلاء الشقة المبينـة بالـصحيفة ،               

 إستأجر الطـاعن مـن      ١/٨/١٩٨٣وقالت بيانا لدعواها انه بموجب عقد إيجار مؤرخ         



  

  

 ١٤٦مادة (  ٣٩٩( 

 شـقة النـزاع ، وبتـاريخ        –يه الحراسـة     الذي فرضت عل   –... ) ..(المالك السابق   
قـسم  .. ..شـارع  ) ٤(  قضت المحكمة  العليا للقيم بتسليم العقار رقم       ٢٣/١٢/١٩٨٩

 مع أحقيتها في تحصيل الأجره المستحقه علي        – المطعون ضدها    –الساحل إلي مالكته    
سكان العقار من تاريخ فرض الحراسة عليه ضمن ممتلكات الخاضع المـذكور ، وان              

طاعن قد تخلف عن سداد الأجره المستحقة عليه لها عن الشقة محل التـداعي عـن                ال
 جنيـه   ٢٥٩٥,١٨٠ وجملتها   ١٩٩١ حتي آخر شهر فبراير سنة       ١/٤/١٩٨٥المدة من   

جنيه إلي جهاز المدعي العـام الإشـتراكي        ٣٠٠كان الطاعن قد سبق له ان سدد مبلغ         
 جنيـه   ٢٢٩٥,١٨٠مشغولة بمبلغ   إبان فرض الحراسة علي العقار ومن ثم تكون ذمته          

أدعي الطاعن فرعياً طالباً الحكم ببراءة ذمته       . برغم تكليفة بالوفاء بها فأقامت الدعوي     
 ورفـض   ٣١/٥/١٩٨٥ حتي   ١/٨/١٩٨٣من القيمة الإيجارية المطالب بها عن المدة        

حكمت المحكمة في الدعوى الأصلية بالطلبات وبـرفض الـدعوي          . الدعوى الأصلية 
.  ق القـاهرة   ١٠٩ لـسنة    ٧٧٧٦إستانف الطاعن هذا الحكم بالإستئناف رقم        .الفرعية

طعن الطاعن في هـذا     .  قضت المحكمة بتأييد الحكم المستانف     ١٠/٤/١٩٩٣وبتاريخ  
الحكم بطريق النقض وقدمت النيابة مذكرة أبدت فيها الـرأي بـرفض الطعـن ، وإذ                

 لنظرة وفيها إلتزمـت     عرض الطعن علي هذه المحكمة في غرفة مشورة حددت جلسة         
  . النيابة برأيها

وحيث ان الطعن أقيم علي ثلاثة أسباب ينعي الطاعن بها علي الحكم المطعـون              
فيه الخطأ في تطبيق القانون والقصور في التسبيب والفساد في الإستدال وفي بيان ذلك              

الطاعن يقول ان الحكم الإبتدائي المؤيد بالحكم المطعون فيه أقام قضاءه برفض دعوي             
 المالكـة  –تأسيساً علي عدم وجود علاقة فيما بين المالك السابق والمطعـون ضـدها           

 في حين ان الإيجار ينصرف أثره إلي الخلف الخـاص بحكـم             –الحإلي لعين التداعي    
  القانون فيحل هذا الخلف د

محل المؤجر في جميع إلتزاماته وحقوقه تجاه المستأجر بما كان يتعين معه علي             
ة الإستئنافية المطعون في حكمها ان تخصم من الأجره المدين بـه للمطعـون              المحكم

 جنيـه  ٣٠٠٠ضدها المبالغ التي قام بالوفاء بها إلي المالك السابق والمتمثلة في مبلـغ   
 أمن دولـة الـساحل      ١٩٨٥ لسنة   ١٣٧١كخلو رجل قضي بردها بموجب الحكم رقم        

سددت من الأجره لجهاز المـدعي       جنيه   ٣٠٠ جنيه كمقدم إيجار ومبلغ      ٢٠٨٨ومبلغ  
العام الإشتراكي وقد قم تلك المستندات أمام محكمة الموضوع وتمسك بـدلالتها وقـد              

  . أغفل الحكم الرد عليها وهو ما يعيب الحكم ويستوجب نقضه
 مـن القـانون     ٦٠٤ ،   ١٤٦وحيث ان هذا النعي مردود ، ذلك ان مفاد المادتين           

 انه إذا كان الإيجار ثابت      –به قضاء هذه المحكمة      وعلي ما جري     –المدني مرتبطتين   
التاريخ وسابقاً علي التصرف الذي نقل الملكية إلي الخلف أو لم يكن ثابـت التـاريخ                
ولكن الذي نقل الملكية إلي الخلف أو لم يكن ثابت التاريخ ولكن الخلف تمـسك بـه أو    

جار ينصرف إلـي الخلـف      كان علي علم بوجوده عند إنتقال الملكية اليه فإن أثر الإي          
 والإلتزامـات   )١(الخاص بحكم القانون فيحل هذا الخلف محل المؤجر في جميع حقوقه          

دون حاجه إلتزاماته نحوه وتثبت للخلف هذه الحقوق والإلتزامات دون حاجة لإشتراط            
                                              

 ة إلتزاماته نحوه قبل المستأجر وفي كاف (١)



 

  

   ٤٠٠  
 )١٤٦مادة (

علم الخلف بها وقت إنتقال الشئ اليه إعتباراً بـان المـشرع حـور القاعـدة العامـة          
 من التقنين المدني عند تطبيقها تطبيقاً تشريعياً علـي          ١٤٦ا في المادة    المنصوص عليه 

حالة إنصراف أثر الإيجار إلي من إنتقلت اليه ملكية العين المـؤجرة وفقـاً للتنظـيم                
القانوني الذي قرره ويقصد بنفاذ الإيجار في حق الخلف الخاص القانوني الذي قـرره              

ص للمؤجر كل  ما نشأ عن العلاقة الإيجارية         ويقصد بنفاذ الإيجار في حق الخلف الخا      
من الإلتزامات وحقوق تتصل بالمكان المؤجر بحيث يصبح الخلف طرفاً فـي العقـد              
سواء كان مصدر هذه الحقوق وتلك الإلتزامات عقد الإيجار ذاته أو تعـديلات لاحقـة             

الـة  شريطة ألا تكون خارجه عن الرابطة العقدية أو مستقلة عنها ففي فـي هـذه الح               
 ١٤٦عامة الـواردة فـي المـادة        الأخيرة لا تتنقل هذه الآثار للخلف إلا طبقاً للقاعدة ال         

، ويؤيد هذا النظر ان المشروع التمهيدي للقانون المـدني كـان يتـضمن نـصاً           مدني
صريحاً بانه إذا كان الإيجار نافذاً في حق من إنتقلت اليه الملكية أو لم يكن نافذاً ولكن                 

نه يحل محل المؤجر في جميع ما ينشأ عن عقد الإيجار مـن حقـوق               تمسك هو به فإ   
وإلتزامات ولئن حذف هذا النص في لجنة المراجعة إكتفاء بالقواعد العامة فـإن هـذه               

وتقوم التشريعات الجنائية   . القواعد تشير إلي ذات الحكم الذي تضمنه النص المحذوف        
دأ ان العقوبة لا يجـوز ان تنـزل         ويعني هذا المب  –الحديثة علي مبدأ شخصية العقوبة      

. ورثتهبغير من يسأل عن الجريمة ولو كان واحداً من أفراد أسرة المسئول أو كان من                
لما كان ذلك ، وكان الواقع المطروح في الدعوة ان مبلغ خلو الرجـل ومقـدم الإيجـار         

 ـ    – وهما جريمة جنائية     –المدفاعان من الطاعن للمالك السابق       ي عقـد    لم يتفق عليهما ف
الإيجار كما وانهما ليسا من مستلزمات العين المؤجرة ، وان الثابت ان الحكـم الـصادر        

 أمن دولة الساحل والذي قضي برد مبلغ خلو الرجل          ١٩٨٥ لسنة   ١٣٧١في الجنحة رقم    
للطاعن قد صدر المالك السابق ، وان مبلغ مقدم الإيجار فقـد أقـر الطـاعن بـصحيفة          

ل من المالك السابق علي شيك بقيمة المبلـغ المـذكور وهـو             الإستئناف بانه قد استحص   
وشانه بخصوص تحصيل قيمته المبلغ المذكور وهو وشانه بخصوص تحصيل قيمتـه أو       

 المالكة الحإلية لعـين     –تنفيذ ما قضي به الحكم الجنائي ، بما مفاده ان المطعون ضدها             
فها مسئولة عن الوفـاء بالمبـالغ        لا تعتبر وان إنتقلت اليها ملكية العقار من سل         –النزاع  

التي تقاضاها المالك السابق بإعتبارها إلتزاماً لا يتصل إتصالاً وثيقاً بالعلاقة الإيجاريـة             
ولا يعتبر بحسب طبيعته مترتباً عليها ، إذ إلتزم الحكم المطعون فيه هذا النظـر وبنـي                 

بخـصوص   قضاءه بعدم حلول المطعون ضدها بوصفها خلف خاص للمالـك الـسابق             
إلتزامها برد المبلغ المشار اليه فإنه يكون قد تضمن قضاء ضمنياً علي ما لم يأخذ به من                 
مستندات الطاعن ولم تطمئن اليها المحكمة فلا يعيبه انه أغفل الرد عليها استقلالاً ومـن               
ثم فإن الحكم يكون طبق صحيح حكم القانون علي واقعة الدعوى ويضحي النعي عليـه               

.ولما تقدم يتعين رفض الدعوي. اب يكون علي غير أساسبهذه الأسب 
– 

أن مؤدى ما تـنص عليـه المـواد          - في قضاء محكمة النقض    - المقرر - ١٠
 من القانون المدني أن أثر الإيجار ينصرف إلـى الخلـف            ٦٠٦،  ٦٠٥،  ٦٠٤،  ١٤٦

 هذا الخلف محل المؤجر في جميع حقوقه قبـل المـستأجر       الخاص بحكم القانون فيحل   
وفي جميع التزاماته نحوه، غير أن انصراف عقد الإيجار إلى الخلف الخـاص الـذي               



  

  

 ١٤٦مادة (  ٤٠١( 

يتلقى ملكية العين المؤجرة هو وما يترتب عليه من آثار، وإن كان يعد تطبيقاً للقاعـدة                
لا أنـه وفقـاً للتنظـيم        من القانون المـدني إ     ١٤٦العامة المنصوص عليها في المادة      

القانوني الذي قرره المشرع لهذه القاعدة في المواد الثلاثـة الأخـرى سـالفة البيـان                
وعلى ما جـرى بـه قـضاء هـذه           - وبالشروط المبينة فيها لا يكون المتصرف إليه      

خلفاً خاصاً في هذا الخصوص إلا إذا انتقلت إليه الملكية فعلاً وعلى ذلـك               - المحكمة
 على مشتري العقار حتى يستطيع الاحتجاج بعقد شرائه قبل المستأجر مـن             فإنه يتعين 

البائع أن يسجل هذا العقد لتنتقل إليه الملكية بموجبه، أما قبل التسجيل فهـو لـيس إلا                 
دائناً عادياً للبائع مؤجر العقار وعلاقة المشتري بالبائع وعلاقة الأخير بالمستأجر منـه             

نهما عن الأخرى ولا يترتب عليها قيام أية علاقة بـين     علاقتان شخصيتان تستقل كل م    
مشتري العقار الذي لم يسجل والمستأجر لهذا العقار، ومن ثم فليس لأحـد هـذين أن                

  .يطالب الآخر بشيء بالطريق المباشر
 

يعتبـر المحـرر العرفـي      "ات على أنه     من قانون الإثب   ١٤النص في المادة    -١١
صادرا ممن وقعه ما لم ينكر صراحة ما هو منسوب إليه من خط أو إمضاء أو خـتم                  
أو بصمة أما الوارث أو الخلف فلا يطلب منه الإنكار ويكفي أن يحلف يمينـا بأنـه لا        

فجعل الورقة حجة على موقعها وعلى غيره بإطلاق معنى كلمة الغير لتشمل كل             " يعلم
ير الموقعين فيما تضمنته من نسبة التصرف إلى الموقع على الورقة وما جاء فيهـا               غ

 من القـانون  ٣٩٥ من قانون الإثبات المقابلة لنص المادة ١٥من بيانات غير أن المادة      
المدني قد استثنت طائفة من الغير حماية للثقة العامة في المعـاملات وحرصـا علـى     

ون المحرر العرفي حجة على الغير في تاريخـه إلا          لا يك : "استقرارها فنصت على أن   
فالمقصود بالغير في هذا النص هو الخلف الخـاص         ...." منذ أن يكون له تاريخ ثابت     

لصاحب التوقيع أي من انتقل إليه مال معين بذاته من الموقع على الورقة الذي تلقـى                
ن الغـش الـذي     عنه الحق بسند ثابت التاريخ، فالمشرع أراد حماية الخلف الخاص م          

يحتمل وقوعه من السلف ومن يتعاقدون معه إضرارا به، ومن يأخـذ حكـم الخلـف                
 من القانون المـدني نـصت       ١٤٦الخاص كالدائن الحاجز على مال معين، لأن المادة         

على سريان تصرفات السلف المتعلقة بهذا المال المعين بذاتـه علـى الخلـف فـأراد                
صرفات ومنع الغـش علـى مـا جـاء بالأعمـال            المشرع تثبيت الثقة العامة في الت     

 من القانون   ١١٢٣،  ١١١٧،  ٦٠٤،  ٣٠٥التحضيرية للقانون المدني ونصوص المواد      
المدني التي تشترط ثبوت التاريخ لسريان الإيجار أو القبول بحوالة الحق أو الرهن في              

  من قانون المرافعات بشأن    ٤٠٩،  ٤٠٨حق الخلف الخاص، وما نصت عليه المادتين        
سريان عقد الإيجار ومخالصات الأجرة وحوالتها بالنسبة للدائن الحاجز، فثبوت التاريخ           

 من قانون الإثبات هو شرط لسريان التـصرف الـوارد بالورقـة             ١٥في نص المادة    
العرفية على الخلف، ولا يغني عن ثبوت التاريخ شيء آخر، وجزاء عدم تحقق الشرط              

يخ ألا يسري هذا التصرف في حقه حتى ولو ثبتـت           الوارد فيها من أسبقية ثبوت التار     
أسبقيته بعد ذلك، شأنها كالمفاضلة في انتقال الملكية وسريان الحقوق العينية العقارية لا             

  .تكون إلا بأسبقية التسجيل فقط دون غير ذلك
 



 

  

   ٤٠٢  
 )١٤٦مادة (

، ٦٠٤،  ١٤٦أن مفاد نصوص المواد      - مة النقض في قضاء محك   - المقرر-١٢
 من القانون المدني يدل على أن أثر الإيجار ينصرف إلى الخلف الخـاص   ٦٠٦،  ٦٠٥

بحكم القانون فيحل هذا الخلف محل المؤجر في جميع حقوقه قبل المستأجر وفي جميع              
ملكيـة  التزاماته نحوه غير أن انصراف عقد الإيجار إلى الخلف الخاص الذي يتلقـى              

وإن كان يعد تطبيقـا للقاعـدة العامـة         . العين المؤجرة هو وما يترتب عليه من أثار       
 من القانون المدني إلا أنه وفقا للتنظيم القانوني الذي          ١٤٦المنصوص عليها في المادة     

قرره المشرع لهذه القاعدة في المواد الثلاث الأخرى سالفة الذكر وبالـشروط المبينـة              
تصرف إليه خلفا خاصا في هذا الخصوص إلا إذا انتقلت إليه الملكيـة             فيها لا يكون الم   

فعلا وعلى ذلك فإنه يتعين على مشتري العقار حتى يستطيع الاحتجاج بعقد شرائه قبل              
  .المستأجر من البائع أن يسجل هذا العقد لتنتقل إليه الملكية

 
 مـن  ٦٠٤، ١٤٦المقرر ـ في قضاء هذه المحكمة ـ أن مفاد المادتين    - ١٣ 

قانون المدني مرتبطين أنه إذا كان الإيجار ثابت التاريخ وسابقا على التصرف الـذي              
نقل الملكية إلى الخلف أو لم يكن ثابت التاريخ ولكن الخلف تمسك به أو كان على علم                 

ن أثر الإيجار ينصرف إلى الخلف الخاص بحكم القـانون          بوجوده عند انتقال الملكية فإ    
فيحل هذا الخلف محل المؤجر في جميع حقوقه قبل المستأجر وفي كافة التزاماته نحوه              
وتثبت للخلف هذه الحقوق والالتزامات دون حاجة لاشتراط علم الخلف بها وقت انتقال             

 ١٤٦وص عليها في المـادة      الشئ إليه اعتبارا بأن المشرع حور القاعدة العامة المنص        
من التقنين المدني عند تطبيقها تطبيقا تشريعيا على حالة انصراف أثر الإيجار إلى مـا            
انتقلت إليه ملكية العين المؤجرة وفقا للتنظيم القانوني الذي قرره ويقصد بنفاذ الإيجـار            
 في حق الخلف الخاص للمؤجر كل ما نشأ عن العلاقة الإيجاريـة مـن الالتزامـات               
وحقوق تتصل بالمكان المؤجر بحيث يصبح الخلف طرفا في العقد سواء كان مـصدر              
هذه الحقوق وتلك الالتزامات عقد الإيجار ذاته أو تعديلات لاحقه شـريطه ألا تكـون               
خارجة عن الرابطة العقدية أو مستقلة عنها ففي هذه الحالة الأخيرة لا تنتقل هذه الآثار               

 مدني يؤيد هذا النظر أن المشرع       ١٤٦امة الواردة في المادة     للخلف إلا طبقا للقاعدة الع    
التمهيدي للقانون المدني كان يتضمن نصا صريحا بأنه إذا كان الإيجار نافذا في حـق               
من انتقلت إليه الملكية أو لم يكن نافذا ولكن تمسك هو به فإنه يحل محل المؤجر فـي                  

 ولئن حذف هذا النص في لجنـة        جميع ما ينشأ عن عقد الإيجار من حقوق والتزامات        
المراجعة اكتفاء بالقواعد العامة فإن هذه القواعد تشير إلى ذات الحكم الـذي تـضمنه               

  .النص المحذوف
 

 أن مؤدى ما تنص عليها المواد        - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر أيضا  -١٤
 من القانون المدني أن أثر الإيجار ينصرف إلـى الخلـف            ٦٠٦،  ٦٠٥،  ٦٠٤،  ١٤٦

الخاص بحكم القانون فيحل هذا الخلف محل المؤجر في جميع حقوقه قبـل المـستأجر          
وفي جميع التزاماته نحوه، غير أن انصراف عقد الإيجار إلى الخلف الخـاص الـذي               

ار وإن كان يعد تطبيقا للقاعـدة       يتلقى ملكية العين المؤجرة هو وما يترتب عليه من آث         
 من القانون المدني، إلا أنـه وفقـا للتنظـيم           ١٤٦العامة المنصوص عليها في المادة      



  

  

 ١٤٦مادة (  ٤٠٣( 

القانوني الذي قرره المشرع لهذه القاعدة في المواد الـثلاث الأخـرى سـالفة الـذكر                
وعلى ما جـرى بـه قـضاء هـذه           - وبالشروط المبينة فيها لا يكون المتصرف إليه      

خلفا خاصا في هذا الخصوص إلا إذا انتقلت إليه الملكية فعلا، وعلى ذلـك               - المحكمة
فإنه يتعين على مشتري العقار حتى يستطيع الاحتجاج بعقد شرائه قبل المستأجر مـن              
البائع أن يسجل هذا العقد لتنتقل إليه الملكية بموجبه، أما قبل التسجيل فهـو لـيس إلا                 

، وحقه في تسلم العقار المبيع وثماره المترتبة على البيع          دائنا عاديا للبائع مؤجر العقار    
هو حق شخصي مترتب له في ذمة البائع فقط دون غيره، وأن علاقة المشتري بالبائع               
له علاقة مستقلة تماما عن علاقة البائع المذكور بالمستأجر ولا يترتب عليها  قيـام أي      

والمستأجر لهذا العقار، ومن ثـم      علاقة بين مشتري العقار الذي لم يسجل عقد شرائه          
فليس له أن يطالبه بالأجرة إلا من تاريخ التسجيل وعلمه به، أو إذا كان البائع قد حول                 

  .إليه عقد الإيجار وقبل المستأجر هذه الحوالة أو أعلن بها
 

 - أن لمحكمة النقض من تلقاء نفسها      - ذه المحكمة في قضاء ه   - المقرر - ١٥ 
إثارة الأسباب المتعلقة بالنظام العام ولو لم يسبق         - كما يجوز للخصوم وللنيابة العامة    

التمسك بها أمام محكمة الموضوع أو في صحيفة الطعن متى توافرت عناصر الفصل             
ع ووردت هـذه    فيها من الوقائع والأوراق التي سبق عرضها على محكمة الموضـو          

الأسباب على الجزء المطعون فيه من الحكم وليس على جزء آخر منه أو حكم سـابق                
  .عليه لا يشمله الطعن

 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٤٠٤  
 )١٤٧مادة (

 


 




 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . كويتى١٤٦ سودانى و ١٣٧ عراقى و ١٤٦ سورى و ١٤١ ليبى و ١٧٤مادة 
 

العقد شريعة المتعاقدين، ولكنه شريعة إتفاقية، فهو يلزم عاقديه بما يرد الإتفـاق             
عليه متى وقع صحيحا، والأصل انه لا يجوز لاحد طرفى التعاقد ان يستقل بنقضه أو               
تعديله، بل ولا يجوز ذلك للقاضى، لانه لا يتولى انشاء العقود عـن عاقـديها، وانمـا      

سير مضمونها بالرجوع الى نية هؤلاء العاقدين، فلا يجـوز اذن           يقتصر عمله على تف   
نقض العقد أو تعديله الا بتراضى عاقديه، ويكون هذا التراضى بمثابة تعاقد جديـد، أو               

  .لسبب من الأسباب المقررة فى القانون، كما هو الشان أسباب الرجوع فى الهبة
هميـة، إذا اسـتثنى مبـدأ       وقد استحدث المشرع فى الفقرة الثانية حكما بـالغ الا         

الطوارئ غير المتوقعة من نطاق تطبيق القاعدة التى تحجـر علـى القـضاء تعـديل           
العقود، وقد بادر القضاء الادارى فى فرنسا الى قبول هذا المبدأ، ومـضى فـى هـذا                 

  .السبيل قدما مخالفا فى ذلك ما جرى عليه القضاء المدنى
 تستجيب لحاجة ملحة تقتضيها العدالـة،       واذا كانت نظرية الطوارئ غير المتوقعة     

فهى تستهدف للعقد بإعتبارها مدخلا لتحكم القاضى، بيد ان المشرع قد جهـد فـى ان                
يكفل لها نصيبا من الإستقرار، فأضفى عليها صبغة مادية، يتجلى اثرها فـى تحديـد               

 ـ              ذا الطارئ غير المتوقع، وفى اعمال الجزاء الذى يترتب على قيامه، لم يترك امر ه
ان اقتضت العدالة   : (الطارئ للقضاء يقدره تقديرا ذاتيا أو شخصيا، بلا اتخذ من عبارة          

وهى عبارة تحمل فى ثناياها معنى الاشارة الى توجيه موضوعى النزعة،           . بديلا) ذلك
وفضلا عن ذلك، فإذا تثبت القاضى من قيام الطارئ غير المتوقع وعمد الـى اعمـال                

الحد المنقـول،  (لذى اصبح يجاوز السعة، فهو ينقض منه الى        الجزاء بانقاص الإلتزام ا   
  ). وهذا قيد اخر مادى الصبغة

ولما كانت نظرية الطوارئ غير المتوقعة نظرية حديثة النشأة، اسفر التطور عن            
اقامتها الى جانب النظرية التقليدية للقوة القاهرة دون ان تكون صـورة منهـا، فمـن                

وه التفرقة بين النظريتين، فالطارئ غير المتوقع تنتظمـه         الاهمية بمكان ان تستبين وج    
مع القوة القاهرة فكرة المفاجأة والحتم، ولكنه يفترق عنها فى اثره فى تنفيذ الإلتـزام،               
فهو لا يجعل هذا التنفيذ مستحيلا، بل يجعله مرهقا يجاوز السعة، دون ان يبلغ به حـد                 



  

  

 ١٤٧مادة (  ٤٠٥( 

 بالجزاء، فالقوة القـاهرة تقـضى الـى         الاستحالة، ويستتبع ذلك قيام فارق اخر يتصل      
انقضاء الإلتزام، وعلى هذا النحو يتحمل الدائن تبعتا كاملة، اما الطارئ غير المتوقـع              
فلا يترتب عليه الا انقضاء الإلتزام الى الحد المعقول، وبذلك يتقاسم الـدائن والمـدين               

  .تبعته
 

الطوارئ غير المتوقعة ليست علـى وجـه الاعمـال الا        فيلاحظ اولا ان نظرية       ) أ(
وهـو  (بسطة فى نطاق نظرية الاستغلال، فـالغبن إذا عاصـر انعقـاد العقـد               

لا يعدم اثره فيمـا     ) وهى حالة الحادث غير المتوقع    (أو كان لاحقا له     ) الاستغلال
يكون للتعاقد من قوة الإلزام، فقد يكون سببا فى بطلانه أو فـى انقاصـه علـى                 

  .لاقلا
ويلاحظ من ناحية اخرى ان نظرية الطوارئ غير المتوقعة تقـيم ضـربا مـن                ) ب(

ضروب التوازن بين تنفيذ الإلتزام التعاقدى تنفيذا عينيا، وتنفيـذه مـن طريـق              
ويجوز بفضل هذه النظرية ان يقتصر التنفيذ العينى الى حـد بعيـد             ... التعويض

 .عقاد العقدعلى ما كان فى الوسع ان يتوقع عقلا وقت ان
ويراعى اخيرا ان تطبيق نظرية الطوارئ غير المتوقعـة ونظريـة الاسـتغلال              ) ج(

يخرج بالقاضى من حدود المألوف فى رسالته، فهو يقتصر على تفسير التعاقـد،             
 .)١(بل يجاوز ذلك الى تعديله

 
لـه الا   يترتب على ان العقد شريعة المتعاقدين انه لا يجوز نقـضه ولا تعدي             - ١

بإتفاق الطرفين أو للأسباب التى يقررها القانون، فلا يجوز نقضه ولا تعديله من جهـة     
القاضى بدعوى ان النقض أو التعديل تقتضيه العدالة، ولا يجوز نقضه ولا تعديله مـن       
جهة اى من المتعاقدين، فإن العقد وليس ارادتين وما تعقـده ارادتـان لا تحلـه إرادة                 

  . واحدة
ض العقد أو تعديله بإتفاق المتعاقدين، اما بإتفاقهما على ذلك عند النقض            ويجوز نق 

أو التعديل، أو بإتفاقهما عند التعاقد على اعطاء هذا الحق لاحدهما، كما يجوز نقـض               
العقد أو تعديله لسبب يقره القانون، فهناك عقود بنص القانون على انه يجـوز لا حـد                 

وكالة والوديعة، أو ينص القانون على جـواز تعـديلها         المتعاقدين ان يستقل بالغائها كال    
كالشرط الجزائى ومنح المدين نظرة الميسرة واجر الوكيل ورد إلتزام المرهـق الـى              

  .الحد المعقول فى نظرية الحوادث الطارئه


 
 - زلزال: مثل. بعد صدور العقد وقبل تنفيذه حوادث استثنائية عامة       ان يجد،   ) ١(
  .تسعيرة ارتفاع باهظ أو نزول فاحش فى الاسعار - اضراب - حرب

                                              
 .  وما بعدها٢٧٩ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)



 

  

   ٤٠٦  
 )١٤٧مادة (

ان تكون هذه الحوادث الاستثنائية العامة ليس فى الامكان توقعها، ولا فـى              ) ٢(
 .الوسع دفعها، فلا سبيل لتطبيق نظرية الحوادث الطارئة

وارهـاق المـدين     -  هذه الحوادث تنفيذ الإلتزام مرهقا لا مستحيلا       ان تجعل ) ٣(
معيار مرن يتغير بتغير الظروف، فما يكون مرهقا لمدين لا يكون مرهقا لمدين اخر،              
وما يكون مرهقا لمدين فى ظروف معينة قد لا يكون مرهقا لنفس المدين فى ظـروف             

لمدين بخسارة فادحـة، فالخـسارة      والمهم ان تنفيذ الإلتزام يكون بحيث يهدد ا       . اخرى
 .المألوفة فى التعامل لا تكفى

فإذا توافرت تلك الشروط جاز للقاضى تبعا للظروف، وبعد الموازنة بين مصلحة            
الطرفين، ان يرد الإلتزام المرهق الى الحد المعقول، وللقاضى حرية واسـعة فـى رد           

الإلتزام، وقـد يـرى زيـادة       الإلتزام المرهق الى الحد المعقول، فقد يرى انقاص هذا          
الإلتزام المقابل للإلتزام المرهق، وقد يرى لا انقـاص الإلتـزام المرهـق ولا زيـادة        
الإلتزام المقابل، ولكن وفق تنفيذ حتى يزول الحادث الطارئ إذا كـان هـذا الحـادث                

  . مؤقتا يقدر له الزوال فى وقت قصير
دة الإلتزام المقابـل، أو وقـف       واذا جاز للقاضى انقاص الإلتزام المرهق، أو زيا       

تنفيذ العقد، فإنه لا يجوز له فسخ العقد، فالإلتزام المرهق يبقى ولا ينقـضى بالحـادث                
الطارئ، كما كان ينقضى بالقوة القاهرة، ولكن يرد الى الحد المعقول، فتتوزع بـذلك              

  .قدتبعة الحادث الطارئ بين المدين والدائن، ولا يتحملها الدائن وحده بفسخ الع
وهذا الجزاء الذى قرره القانون للحادث الطارئ يعتبر من النظام العام، فـلا               

  .)١(يجوز للمتعاقدين ان يتفقا مقدما على ما يخالفه
تتلخص فكرة نظرية الحوادث الطارئة فى ان هناك عقودا يتراخـى فيهـا               - ٢

لظـروف  التنفيذ الى اجل أو الى اجال، ويحصل عند حلول اجل التنفيـذ ان تكـون ا               
الاقتصادية قد تغيرت بسبب حادث لم يكن متوقعا، فيصبح تنفيذ الإلتزام شـاقا علـى               
المدين ومرهقا له الى الحد الذى يجعله مهددا بخسارة فادحة، الأمر الذى يجيز للقاضى              
ان يتدخل ليوزع تبعه هذا الحادث على عاتق الطرفين وبذلك يرد الإلتزام المرهق الى              

  .الحد المعقول
نظرية على هذا النحو تعالج اختلال التوازن عند تنفيذ العقد، فهى تؤدى وظيفة             وال

تقابل الوظيفة التى تقوم بها نظريتا الاستغلال، والاذعان عند تكوين العقـد، غيـر ان               
هاتين الاخيرتين تواجهان استغلالا من طرف قوى لطرف ضعيف، ولهذا كان الجزاء            

مالحقه من غبن، اما نظرية الحوادث الطارئـة        فيما ان يرفع عن الطرف الضعيف كل        
فتعالج عاقبة حادث لا يد فيه لاى من المتعاقدين فيه ولهذا كان اثرها توزيع تبعة هـذا                 

  .الحادث على عاتق الطرفين
كما انها تحقق توازنا الى حد ما بين التنفيذ العينى للعقد وتنفيذه بطريق التعويض،              

ذ لا يلزم المدين الا بتعويض الضرر الذى كان يمكـن           ففى هذا النوع الاخير من التنفي     
توقعه وقت التعاقد، وهذا النظرية لقرب المدين فى التنفيذ العينى من القدر الذى كـان               

                                              
 - الـوجيز :  وما بعـدها وكتابـة       ٦٢٩ ص   – ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١–الوسيط     (١)

 .  وما بعدها٢٤٦ص



  

  

 ١٤٧مادة (  ٤٠٧( 

يمكن توقعه وقت التعاقد، وهذه النظرية تقرب المدين فى التنفيذ العينى من القدر الذي               
  .كان يمكن توقعه وقت العقد

اس هذه النظرية، فقيل انه المبدأ الذى يقضى بان العقـود  وقد اختلف الرأى فى أس   
يجب ان تنفذ يحسن نية، وقيل انه المبدأ الذى يقتضى بان المدين فى الإلتزام التعاقـدى           
لا يدفع تعويضا الا عن الضرر المتوقع، وقيل انه مبدأ الاثراء بلا سبب، وقيـل انـه                 

ويبدو لنا ان الأساس هـو      .  الحق نظرية السبب، وقيل انه نظرية التعسف فى إستعمال       
  .العدالة

الذى يقرر النظرية، نـصوص اخـرى       ) ١٤٧/٢م(وهناك زيادة عن النص العام      
تطبقها فى حالات خاصة، ومن امثلة ذلك فى التقنين المصرى ما نراه فى عقد الإيجار               

 مـدنى   ٦٥٨/١٤، وعقد المقاولـة     )مدنى مصرى / ٦١٦ و   ٦١٠ و   ٦٠٩ و   ٦٠٨م  (
، وكثيرا ما تختلف أحكام     ) مدنى مصرى  ١٠٢٩ و   ١٠٢٣م(لإرتفاق  ، وحق ا  )مصرى

  .)١(هذه المواد عما تقضى به النظرية العامة
هناك عقود يستمر تنفيذها زمنا، أو يضاف تنفيذها الـى زمـان مـستقبل،               - ٣

وخلال هذا الزمان قد تطرأ حوادث استثنائية عامة لم يكن فى الوسع توقعها، كنـشوب           
ر جبرى غير متوقع لسلعة متعاقد عليها، فإذا ترتب علـى هـذه             حرب أو فرض تسعي   

الحوادث الاستثنائية العامة ان اصبح تنفيذ احد الإلتزامات الناشئة عن العقـد مرهقـا              
للمدين به بحيث يهدده بخسارة فادحة، ففى هذه الحالة نجد بعذ القوانين تجيز القاضـى               

عرف هذه الأحكـام بنظريـة الظـروف      ان يرد الإلتزام المرهق الى الحد المعقول، وت       
 .الطارئة) الحوادث(

 
ان يتراضى تنفيذ العقد عن وقت إبرامه أو يتطلب تنفيذه وقتا، فتطـرأ الحـوادث               ) ١(

  .خلال ذلك
 .ان تكون الظروف الاستثنائية العامة غير متوقعة) ٢(
 ...)كحرب أو تسعيرة(ام العقد ظروف استثنائية عامة ان تطرأ بعد إبر) ٣(
 .ان يكون الظرف غير ممكن تفاديه ببذل جهد معقول) ٤(
ان تجعل هذه الظروف تنفيذ الإلتزام مرهقا، اى لا يستطيع المدين تنفيـذه ولكـن               ) ٥(

اما إذا ادت هذه الظروف الى جعل تنفيذ الإلتـزام مـستحيلا،            ... بخسارة فادحة 
 .ن قوة قاهرة، وينقضى بها إلتزام المدين لاستحالة التنفيذفانها تكو

واذا توافرت هذه الشروط، وطلب المدين تطبيق النظرية، كان على القاضـى ان             
  :يرد إلتزامه الى الحد المعقول، وله فى سبيل ذلك

ان يقف تنفيذ العقد مؤقتا حتى تنتهى الظروف الطارئة، وذلـك إذا تبـين ان                - أ
  .ئ مؤقت أو ان آثاره مؤقتهالحادث الطار

ان ينقضي الإلتزام المرهق الى الحد الذى يجعله غير مرهق للمدين، فـلا              - ب
 .يلزم المدين بتنفيذه كله، وانما يعقبه من تنفيذ بعضه

                                              
الدكتور عبد المـنعم فـرج       –) آثار العقد والصلالة     ( –نظرية العقد في قوانين البلاد العربية         (١)

 . ٢٤ ص - الصده



 

  

   ٤٠٨  
 )١٤٧مادة (

 .ان يزيد الإلتزام المقابل للإلتزام المرهق وفقا لما يراه محققا للعدالة - ج
  .نهاء هذا التعديل وتنفيذ العقد كما كانواذا زال الظرف الطارئ وجب الحكم با

وتنص القوانين العربية على ان يقع باطلا كل إتفاق بين المتعاقـدين يخـالف                
  .)١(لا يجوز الإتفاق على مخالفتها) امرة(الأحكام السابقة، فهذه الأحكام باقة 

على انه إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن فى الوسع توقعها وترتب              - ٤
لى حدوثها ان تنفيذ الإلتزام التعاقدى وان لم يصبح مستحيلا صار مرهقـا للمـدين               ع

بحيث يهدده خسارة فادحة، جاز للمحكمة بعد الموازنة بـين مـصلحة الطـرفين، ان               
تنقص الإلتزام المرهق الى الحد المعقول ان اقتضت العدالة ذلك، ويقع باطلا كل إتفاق              

  .على خلاف ذلك
لطوارئ غير المتوقعة تستجيب لحالة ملحة تقتضيها العدالـة،         واذا كانت نظرية ا   

فهى تستهدف للنقد بإعتبارها مدخلا لتحكم القاضى بيد ان المشرع قد جهد فى ان يكفل               
لها نصيبا من الإستقرار فأضفى عليها صبغة مادية يتجلى اثرها فى تحديـد الطـارئ               

ها فلم يترك امر هذا الطـارئ       غير المتوقع، وفى اعمال الجزاء الذى يترتب على قيام        
) اذا اقتـضت العدالـة ذلـك   (للقضاء يقدره تقديرا ذاتيا أو شخصيا بل اتخذ من عبارة           

اشارة الى توجيه موضوعى النزعة، وفضلا عن ذلك إذا تثبـت القاضـى مـن قيـام      
الطارئ غير المتوقع وعمد الى اعمال الجزاء بانقاض الإلتزام الذى اصـبح يجـاوز              

  . وهذا قيد اخر مادى الصبغة) الى الحد المعقول(قص منه السعة فلا ين
 

ان نظرية الطوارئ غير المتوقعه ليس على وجه الاجمال الا بـسطة فـى               - ١
أو كان لاحقا   ) وهو الاستغلال (نطاق نظرية الاستغلال، فالغبن إذا عاصر انعاقد العقد         

اثره فيما يكون للتعاقد من قـوة الإلـزام،   لا يعدم  ) وهى حالة الحادث غير المتوقع    (له  
  .فقد يكون سببا فى بطلانه أو فى انتقاصه على الاقل

ان نظرية الطوارئ غير المتوقعة تقيم ضربا من ضروب التوازن بين تنفيذ             - ٢
 .الإلتزام التعاقدى تنفيذا عينيا، وتنفيذ من طريق التعويض

ظرية الاستغلال يخرج بالقاضى    ان تطبيق نظرية الطوارئ غير المتوقعة ون       - ٣
من حدود المألوف فى رسالته، فهى لا يقتصر على تفسير التعاقد، بل يجاوز ذلك الـى        

 .تعديله
 

ان يكون العقد من العقود التى يتراخى تنفيذها، اما إذا كـان العقـد فـورى       - ١
لتوازن الاقتـصادى بـين إلتزامـات       التنفيذ فإنه لا يمكن الطعن فيه بدعوى اختلال ا        

  .الطرفين، والنص عام فلا يشترط ان يكون العقد من عقود المدة أو المستمرة
ان يكون الحادث الطارئ غير متوقع الحصول، وهذا الشرط هو العلة التى             - ٢

وعما إذا كـان المعيـار       - يدور معها الأخذ بنظرية الظروف الطارئة رجودا وعدما       
 نية الطرفين المتعاقدين وفطنتهما وحذرهما عند إبرام العقد، ام ان           شخصى بالبحث عن  

 المرجع هو المعيار المادى؟
                                              

  وما بعدها ٢١٩ ص – الدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام  (١)



  

  

 ١٤٧مادة (  ٤٠٩( 

ان يكون من شان الحادث الطارئ ان يعدم توازن العقد ويخـل بـالتوازن               - ٣
الاقتصادى بين إلتزامات الطرفين اخلالا واضحا يجعل تنفيذ العقد مرهقـا بأحـدهما              

 .)١(ارهاقا شديدا
 المشرع فى القانون المدنى الجديد بنظرية الظروف الطارئة، مـستحدثا           اخذ - ٥

بذلك إستثناء على المبدأ العام الذى يقضى بان العقد شريعة المتعاقدين لا يجوز نقـضه            
 .أو تعديله الا بإتفاقهما

 مدنى عاما، فلم يقصر تطبيق هذه النظرية على عقـود           ١٤٧لقد جاء نص المادة     
يطرأ ظرف لم يكن فى حسبان المتعاقدين وقت التعاقـد يجعـل            دون اخرى، يكفى ان     

الإلتزام مرهقا للمدين ارهاقا حسمبا، وهذا يتطلب بطبيعة الامور ان يكون هناك فاصل             
زمنى بين إبرام العقد وبين تنفيذه، وتطرأ الظروف فى هذه الفترة، ولا يهم بعد ذلك ان                

  يكون العقد من العقود المستمرة 
  . وعقد التوريد، أو من العقود الفورية المؤجلة التنفيذ كالبيع بالتقسيطكعقد الإيجار

 مدنى من النظام العام، فكل إتفاق علـى         ١٤٧ويلاحظ ان الفقرة الثانية من المادة       
حرمان القاضى من تعديل العقد فى هذه الحالة يعتبر باطلا، غير انه ليس هنـاك مـا                 

ئ بعد حدوثه وتنفيذ الإلتزام بالحد المرهـق،        يمنع المدين من قبول نتائج الظرف الطار      
وهذا شان كل حماية تشرع لمصلحة المدين، اذ لا تجوز التنازل عنها مقدما، انمـا لا                

  . )٢(مانع من الاستغناء عنها بعد تمام الظروف التى تستوجب تطبيقها
فى احـد    - ويتناول شبح القانونيين المرحوم الدكتور عبد الرازق السنهورى       -٦

بيان العقود التى تخضع لنظرية الظروف الطارئة، بالقول ان عقود البيـع             - )٣(لاتهمقا
المبرمة قبل قانون الأصلاح الزراعى والمتفق فيها على تأجيل الثمن كله أو بعـضه،              

 مدنى، ذلك بان نص التشريع فى هذا الشان         ١٤٧تخضع لحكم الفقرة الثانية من المادة       
تسع مجال تطبيق نظر ية الظروف الطارئـة لجميـع          قد ورد عمدا بصفة عامة حتى ي      

العقود التى تفصل ما بين إبرامها وتنفيذها فترة زمنية، يطرأ خلالها حادث اسـتثنائى              
غير متوقع، يؤدى الى جعل التنفيذ فيها مرهقا للمدين، وقد اثـر المـشرع المـصرى                

خ فـى تنفيـذه، إذا   التعميم حق تنبسط النظرية على كافة العقود حتى ما كان منها مترا          
  .طرأ الظرف الاستثنائى عقب إبرامها مباشرة وقبل التنفيذ

نرى ان نظرية الظروف الطارئة تنطبق حق لو لم يكن العقـد            ) السنهورى(فنحن  
متراخيا فى تنفيذه، إذا كان الظرف الطارئ قد وقع بعد إبرام العقد وقبل تنفيـذه، لان                 

 العقد، فلا يحول دون انطباقهـا، الا ان يكـون           هذه النظرية انما تقوم فى مرحلة تنفيذ      
 .العقد قد نفذ قبل وقوع الظرف الطارئ، أو ان يكون الدائن قد اعذر المدين بالتنفيذ

غير انه بغض النظر عن هذه الجزئية الخاصة بالعقود غير المتراخية،  فإن مـن              
لـك العقـود    المسلم به ان النظرية تنطبق حتما على العقود المتراخية، سـواء فـى ذ             

  .الزمنية، أو العقود غير الزمنية المؤجلة تنفيذها

                                              
 .  وما بعدها٨٧ ص – حسن الذنون – الدكتور –العراقي – القانون المدني  (١)
 .  وما بعدها٢١٣ ص – للدكتور حسين النوري – الإلتزام  (٢)
 -  مقال–الطارئة علي عقود البيع المبرمة قبل قانون الأصلاح الزراعي  تطبيق نظرية الظروف  (٣)

 .  وما بعدها١٠٢ص  - ١العدد  - ٤١ السنة – المحاماه –الدكتور عبد الرازق السنهوري 



 

  

   ٤١٠  
 )١٤٧مادة (

والواقع انه لا يوجد ما يدعو الى التفرقة فى مجال تطبيق هذه النظرية بين العقود               
الزمنية والعقود الفورية المؤجلة التنفيذ، فإن حكمة التشريع متحققة فيها معـا، وهـى              

وف الاستثنائية الطارئة التى ترجع الى      اصلاح ما اختل من التوازن العقدى نتيجة للظر       
حادث لابد منه لاحد المتعاقدين مما يقتضى توزيع تبعته بينهما، وهذا الأمر كما يمكن              

  .ان يوجد فى الإلتزام الزمنى يمكن ان يوجد كذلك فى الإلتزام المؤجل التنفيذ
 العقـود   وغنى عن البيان انه لا يصح ان يقال فى هذا الصدد ان تأجيل التنفيذ فى              

الفورية، يعتبر تفضلا من الدائن لا ينبغى ان يصار به، لان الاجل شرط من شـروط                
  .التعاقد على الصفقة اصلا أو لما تمكن البائع من اتمام العقد بالثمن المتفق عليه فيه

 
يجب ان ينظر عند تقدير الارهاق الذى ترتب على الحادث الطـارئ الـى               - ١

لصفقة التي ابرم فى شانها العقد مثار النزاع، ومن ثم لتقرير ما إذا كان قد ترتب على                 ا
صدور قانون الأصلاح الزراعى ارهاق المدين بالمعنى الذى يتطلبه القانون فى الفقرة            

 من القانون المدنى، يتعين على المحكمة ان تبحـث اثـر هـذا              ١٤٧الثانية من المادة    
 محل التعاقد، ونتبين ما إذا كان قد طرأ انخفاض فـى ثمـن              القانون على ذات الصفقة   

 الاطيان المبيعة نتيجة صدور ذلك القانون أو لم يطرأ، ومدى ما سببه ذلك الانخفـاض              
اذ يشترط فى الارهاق الذى يبـرر تطبيـق          - من ارهاق المدين  -فى حالة حصوله   -

حة، مما ينتج عنه ان     حكم الظروف الطارئة ان يصل الى حد تهديد المدين بخسارة فاد          
  .الخسارة المالوفة فى التعامل لا تكفى للافادة من هذا الحكم

–– 
––– 

––– 
 مـن التقنـين   ١٤٧ القاضى لرد الإلتزام الى الحد المعقول طبقا للمادة   تدخل - ٢

المدنى رخصة من القانون، يجب لإستعمالها تحقق شروط معينة، اهمها شرط الارهاق            
المهدد بخسارة فادحة وتقدير مدى الارهاق الذى اصاب المدين مـن جـراء الحـادث               

لموضوع، ومناط هـذا الارهـاق      الطارئ هو ما يدخل فى السلطة التقديرية لمحكمة ا        
  .الإعتبارات الموضوعية بالنسبة للصفقة ذاتها لا الظروف المتعلقة بشخص المدين

–– 
لا يجوز للمتعاقد الاستناد الى العرف للتحلل من إلتزامات يفرضـها عليـه              - ٣

الطرف الاخر فى العقد، اذ لا يوجد ما يمنع مـن ان يتفـق              التعاقد الذى تم بينه وبين      
  .العاقدان على ما يخالف الغرف التجارية ويكون إتفاقهما ملزما لهما

–– 
 من القانون المـدنى لاجابـة المـدين إذا طلـب رد             ١٤٧/٢تشترط المادة    - ٤

قوع حوادث استثنائية عامة الى الحد الذى يجعل تنفيذ هـذا الإلتـزام             إلتزاماته بسبب و  
غير مرهق، ان تكون هذه الحوادث غير متوقعة الحصول وقت التعاقد والمعيار فـى              

هو الا يكون فـى      - طبقا لما جرت به عبارة المادة السالفة الذكر        - توافر هذا الشرط  



  

  

 ١٤٧مادة (  ٤١١( 

ى ظروف ذلـك المـدين وقـت        مقدر الشخص العادى ان يتوقع حصولها ولو وجد ف        
  .التعاقد، بصرف النظر عما إذا كان المدين قد توقع حصولها فعلا اما لم يتوقعه

–– 
وعلى ما جرى بـه قـضاء        -  من القانون المدنى   ١٤٧/٢مفاد نص المادة     - ٥
ته ان يكون حادثـا اسـتثنائيا       انه يشترط فى الحادث الطارئ من حيث طبيع        - النقض

عاما، غير ممكن توقعه، ويخرج عن المـألوف ونـادر الوقـوع، ويكـون الحـادث                
الاستثنائى عاما إذا انصرف اثره الى عدد كبير من النـاس، واذ لـم يتنـاول قـانون                

 سبتمبر سنة   ٩ بنصوصه التى صدر بها فى       ١٩٥٢ لسنة   ١١٨الأصلاح الزراعى رقم    
احة التى تزرع محاصيل معينة، وكان الحكم المطعون فيه لم           امر تخفيض المس   ١٩٥٢

يبين الأسباب التى استند اليها فى إعتبار تخصيص المساحة التى تزرع قـصبا حادثـا               
استثنائيا عاما يجيز للقضاء التدخل تبعا للظروف وبعد الموازنة يبين مصلحة الطرفين            

يكون معيبا بالخطـأ فـى تطبيـق        لرد الإلتزام المرهق الى الحد المعقول، فإن الحكم         
 .القانون والقصور فى التسبيب

 من القانون المـدنى ومـا ورد مـن          ١٤٧ان مفاد نص الفقرة الثانية من المادة        
الاعمال التحضيرية بشانه انه متى توافرت الشروط التى يتطلبها القانون فى الحـادث             

ار مرهقـا الـى الحـد       الطارئ، فإن للقاضى سلطة تعديل العقد برد الإلتزام الذى ص         
الطريق المناسب لمعالجـة     - فى حدود سلطته التقديرية    - المعقول، وهو حين يختار   

الموقف الذى يواجهه، لا يرفع كل خسارة عن عاتق المدين، ويجعلهـا علـى الـدائن                
وحده، لكنه يحد من فداحة هذه الخسارة التى ستصيب المدين، ويصل بها الـى الحـد                

ين الخسارة المألوفة التى كان يمكن توقعها عادة وقـت التعاقـد،            المعقول بتحميل المد  
ويقيم ما يزيد على ذلك من خسارة غير مألوفة على المتعاقدين، وذلك مراعاة للموازنة              

  .بين مصلحة كل منهما
–– 

 من القانون المدنى انه إذا حـدث        ٦٥٨/٤ و   ١٤٧/٢ان مفاد نص المادتين      - ٦
بعد صدور العقد حوادث استثنائية عامة يترتب عليها ارتفاع اسعار المواد الأوليـة أو              
اجور العمال أو زيادة تكإليف العمل، وكان ذلك بسبب حادث استثنائى غير متوقع عند              

فة خاصة فى   التعاقد وترتب عليه ان اصبح تنفيذ العقد مرهقا، فإنه يكون للقاضى وبص           
عقد المقاولة، فسخ هذا العقد أو زيادة اجر المقاول المتفق عليه، بما يـؤدى الـى رد                 

  .الإلتزام المرهق الى الحد المعقول
 - وعلى ما جرى به قضاء الـنقض      -ان شرط الارهاق الذى يهدد بخسارة فادحة      

 ذاتها،  امر تخالطه عناصر واقعية ويقتضى تحقيق إعتبارات موضوعية متعلقة بالصفة         
واذ كان الطاعن لم يقدم ما يدل على تمسكه امام محكمة الموضوع بهذا الدفاع آثـاره                

  .بسبب الطعن، فإنه لا يجوز له آثارته لأول مرة امام محكمة النقض
–– 

 مـن   ١٤٧/٢دة  طبقا للما  - ان تدخل القاضى لرد الإلتزام الى الحد المعقول        - ٧
رخصة من القانون، يجب إستعمالها، تحقق شروط معينة اهمها شرط           - القانون المدنى 

الارهاق المهدد بخسارة فادحة، وتقدير مدى الارهاق الذى اصاب المدين مـن جـراء              



 

  

   ٤١٢  
 )١٤٧مادة (

الحادث الطارئ، هو مما يدخل فى السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع، ومنـاط هـذا           
ضوعية بالنسبة للصفقة ذاتها، لا للظروف المتعلقة بـشخص         الارهاق الإعتبارات المو  

  .المدين
–– 

 توافرت فيه الـشروط     ١٩٥٢ لسنة   ١٧٨ان قانون الأصلاح الزراعى رقم       - ٨
 ما جـرى  التى يتطلبها القانون فى الحادث الطارئ، فهو بحكم كونه قانونا يعتبر وعلى   

حادثا عاما واستثنائيا لم يكن فى الوسع توقعه ولا ممكنا دفعه، ولا             - به قضاء النقض  
 قـد لا    )١( من القانون المـدنى    ١٤٧/٢يغير من ذلك كونه تشريعيا، ذلك ان نص المادة        

وقد اشترط فيه تقسيط الثمن      - موضوع التداعى  - يغير من تطبيق هذه المادة ان البيع      
يه أحكامها، اذ ان نظرية الحوادث الطارئة تنطبق على عقـود البيـع             بان لا تنطبق عل   

 ١٤٧/٢التى يكون الثمن كله أو بعضه مؤجلا أو مقسطا، ذلك ان تطبيق حكـم المـادة         
من القانون المدنى عليها لا يحول دون اعمال الجزاء المنصوص عليه فيها، وهـو رد               

تطلبه القانون، لان القاضى لا يعمـل       الإلتزام الى الحد المعقول التى على الوجه الذى ي        
هذا الجزاء الا بالنسبة للقسط أو الاقساط التى يثبت له ان اداء المشترى لها قد اصـبح                 
سبب وقوع الحادث الطارئ غير المتوقع مرهقا له بحيث يهدده بخسارة فادحـة، امـا               

بين ان هنـاك    باقى الاقساط المستقبله، فإن القاضى لا يعمل فى شانها هذا الجزاء إذا ت            
احتمالا بزوال اثر ذلك الحادث عند استحقاقها، ويكون شانها الاقساط فى ذلـك شـان               

  .الاداءات فى عقود المدة من حيث التأثر بالظروف الطارئة
–– 

عنـد   من القانون المدنى تعطى القاضى رخصة يجريهـا          ١٤٧/٢ان المادة    - ٩
توافر شروط معينة، وتقتصر سلطته بشانها على رد الإلتزام التعاقدى الـذى لـم يـتم           
تنفيذه الى الحد المعقول إذا كان تنفيذه مرهقا للمدين دون ان يكون له فـسخ العقـد أو                  

 .اعفاء المدين من إلتزامه القائم أو بإلزام الدائن برد ما استوفاه منه
ظروف الطارئة واثرها على العقد كمـا حـددتها   ولا يترتب على الأخذ بنظرية ال    

 من القانون المدنى ان يرفع القاضى عن المدين كل ما لحـق بـه مـن          ١٤٧/٢المادة  
ارهاء ويلقى به على كاهل الدائن وحده، بل عليه ان يرد الإلتزام المرهق الـى الحـد                 

عـادة وقـت   المعقول، وذلك بتحميل المدين الخسارة المألوفة التى كان يمكن توقعهـا            
التعاقد، ويقسم ما يزيد على ذلك من خسارة غير مألوفة بين المتعاقدين، مراعيـا فـى              
ذلك كافة الظروف والموازنة بين مصلحة كل منهما، ومن ثم فلا يجوز اعفاء المـدين               

  .من إلتزامه اعفاء تاما
––– 

 – من القانون المدني     ١٤٧الطارئة في معني المادة     قوام نظرية الظروف     - ١٠
وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة هو ان يكون الحادث اسـتثنائيا وغيـر متوقـع     

                                              
 .  قد أطلق التعبير عن الحادث فلم يقيده بان يكون عملا أو واقعة مادية كما انه (١)



  

  

 ١٤٧مادة (  ٤١٣( 

والمعيار في توافر هذا الشرط معيار مجـرد مناطـه الا           . الحصول وقت انعقاد العقد   
. اقـد يكون في مقدور الشخص ان يتوقع حصوله لو وجد في ذات الظروف عنـد التع              

  . دون ما اعتداد بما وقر في ذهن هذا المدين بالذات من توقع الحصول أو عدم توقعه
– 

عدم استقلال أي من طرفي العقـد       . مؤداها. قاعدة العقد شريعة المتعاقدين    - ١١
.  مـدني  ١٤٧مـادة   . نونبنقضه أو تعديله إلا بإتفاق الطرفين أو لأسباب يقرها القـا          

انطباقها علي كافة عقود الإيجار الخاضع منها للقانون المدني أو الخاضـعة لقـوانين              
  . علة ذلك. إيجار الأماكن الاستثنائية

العقـد شـريعة    ) ١" ( من القـانون المـدني علـي ان          ١٤٧/١النص في المادة    
 أو للأسباب التي يقررها     المتعاقدين ، فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا بإتفاق الطرفين ،          

مما يدل علي ان العقد هو قانون العاقدين وهو تطبيق لقاعدة مبـدأ سـلطان               " القانون  
الإرادة الذي ما زال يسود الفكر القانوني ولازم تلك القاعدة ان ما إتفق عليه المتعاقدان               

 يجـوز   متي وقع صحيحاً لا يخالف النظام العام أو الآداب أصبح ملزماً للطرفين فـلا             
نقض العقد ولا تعديله من جهة أي من الطرفين إذ ان العقد وليد إرادتين ومـا تعقـده                  
إرادتان لا  تحله إرادة واحدة وهذا هو الأصل إلا انه يجوز نقـض العقـد أو تعديلـه                   
بإتفاق طرفيه أو لأسباب يقرها القانون  وكذلك لا يجوز للقاضـي ان ينقـضي عقـداً                 

فالعدالة تكمـل   . ان النقض أو التعديل تقتضيه قواعد العدالة      صحيحاً أو تعديله بدعوي     
إرادة المتعاقدين ولكن لا تنسخها فالقاضي لا يتولي انشاء العقود عن عاقـديها وانمـا               
يقتصر عمله علي تفسير إرادتهما بالرجوع إلي نية هؤلاء المتعاقدين ومن ثـم جـري             

فالخطأ في تطبيـق نـصوصه أو   قضاء محكمة النقض علي ان العقد قانون المتعاقدين     
مخالفتها خطأ في القانون يخضع لرقابة محكمة النقض ، فبالنسبة إلي إتفاق المتعاقدين             
علي نقض العقد أو تعديله فمسألة لا تحتاج إلي شرح أو تفسير إتفاق المتعاقدين ومـن                

ن  مـن القـانو   ٢٢٤أمثلة ما نصت عليه القوانين من جواز العقد ما نصت عليه المادة             
 مـدني مـن جـواز       ٥٠٠المدني علي تعديل الشرط الجزائي وما نصت عليه المادة          

  الرجوع في الهبة ومن جواز رد الإلتزام المرهق إلي الحد المعقول في 
أ من قانون الأصلاح    /  مكرر   ٣٩نظرية الحوادث الطارئة وما نصت عليه المادة        

 والتي نصت   ١٩٥٣ لسنة   ٤٠٦ المضافة بالقانون رقم     ١٩٥٢ لسنة   ١٧٨الزراعي رقم   
علي إمتداد عقود إيجار الأطيان الزراعية لمدة سنة أخري بالنسبة لنـصف المـساحة              
المؤجرة فأجازت للمالك المؤجر الحق في تجنيب المـستأجر فـي نـصف المـساحة               
المؤجرة إذا طلب ذلك ، وخلاصة القول  إلا ان العقد لا يجوز نقضه أو تعديله غـلا                  

 وتنوه المحكمة بادئ الأمر بـان هـذه القاعـدة     –بب يقره القانون    بإتفاق طرفية أو لس   
واجبة التطبيق علي كافة عقود الإيجار الخاضع منها للقواعد العامة في القانون المدني             
أو الخاضعة لقوانين إيجار الأماكن الاستثنائية فلا يجوز للمؤجر طلـب فـسخ العقـد               

جزء من الوحدة السكنية إلا إذا وافقـة        بالنسبة لجزء من الأرض الفضاء المؤجرة أو ل       
المستأجر علي ذلك أو كان هناك سبب يقره القانون والقول بغير ذلك يؤدي إلي تعديل               
العقود بالإرادة المنفردة لأحد المتعاقدين ويؤدي إلي إستقرار المعاملات والانشطة التي           



 

  

   ٤١٤  
 )١٤٧مادة (

ن المدني الحإلي    من التقني  ١ /١٤٧تمارس في العين المؤجرة ومن ثم جاء نص المادة          
  . وهي مطابقة لأحكام القانوني المدني القديم

 
للمؤجر حق فـسخ إحـداها   . مؤداه. جواز تضمين المحور الأكثر من عقد      - ١٢

. علة ذلك .  مدني ١٤٧/٢عدم انطباق نص المادة     . دون الأخري متي توافرت شروطه    
ان الأصل ان يتضمن المحرر عقد واحد إلا انه لا مانع قانوناً مـن ان يتـضمن                 إذا ك 

المحرر لأكثر من عقد وفي هذه الحالة الأخيرة لا مانع من ان يطلب المؤجر فسخ أحد                
تلك العقود دون الأخري متي توافرت لدعواه الشروط التي يتطلبها القانون ولا مجـال              

 من التقنين المدني الحإلي التي تحظر الفـسخ  ١٤٧/١في تلك الحال لتطبيق حكم المادة   
  . الجزئي للعقد إلا بإتفاق طرفيه أو لسبب يقره القانون

 
شمول الإتفاق في عقد الإيجار وملحقه تأجير محلين وأرض فضاء وسطح            - ١٣

عدم وجـود إتفـاق علـي      .  إلي عقد واحد   إنصرافه. جراجات وتحديد أجرة واحدة لها    
. أثـره . انهائه بالنسبة للأرض الفضاء وحدها أو تقديم المؤجرة السبب القانوني لـذلك           

  .  مدني١٤٧مادة . عدم جواز طلبها انهاء عقد الإيجار في شق منه بإرادتها المنفردة
 وتعديلـه المـؤرخ    ٣٠/٥/١٩٥٢إذ كان الثابت مـن عقـد الإيجـار المـؤرخ            

 ،  ١ ان يتضمن تأجير المحلين رقمـي        ١٨/١/١٩٤٧ وملحقه المؤرخ    ٢٣/١٠/١٩٤٦
 مكرر مصر الجديدة بقصد إستعمالها مقهي وشـملت العلاقـة           ١١٢ من العقار رقم     ٢

 متراً  ١٤٢٤,٤٠الإيجارية قطعة أرض فضاء كائنة خلف العقار المذكور تبلغ مساحتها           
 ٣٩٧ أخري فضاء مساحتها     مربعاً مخصصة لإقامة حديقة وداري سينما وقطعة أرض       

متراً مربعاً كما أضيف إلي الأماكن المؤجرة سـطح الجراجـات المملوكـة للـشركة         
المؤجرة لاستخدامها في انشاء ماكينات داري العرض وقد حرص المتعاقـدان علـي             

 جنية دون ان ينص في العقـد        ٣٥صراحة بان الأجرة الشهرية لتلك العناصر       . النص
بذاته لكل مكان وتحديد أجرة واحدة لهذه الأماكن مجتمعة يـدل           علي إفراد مبلغ معين     

 ولم يفطن الحكم إلي     –علي ان الإتفاق ينصرف إلي عقد واحد ولا يتضمن عدة عقود            
تلك الحقيقة التي تكشف عن إرادة المتعاقدين إذ يتعذر تحديد أجـرة الأرض الفـضاء               

قة الإيجارية علي انهـاء عقـد   محل النزاع وإذ لم يثبت من الأوراق إتفاق طرفي العلا 
الإيجار بالنسبة للشق الخاص بالأرض الفضاء وحدها ولم تقـدم الـشركة المطعـون              
ضدها الأولي السبب القانوني الذي يجيز لها هذا الطلب ومن ثم فلا يجوز لها ان تنفرد                
كمؤجره دون الطرف الآخر المستأجر بطلب انهاء عقد الإيجار في شق منـه عمـلاً               

 وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا النظر وانتهـي         – من التقنين المدني     ١٤٧/١ بالمادة
في قضائه إلي ان العين المؤجرة موضوع الدعوى هي أرض فضاء تخضع بالنـسبة              
لانهاء العقد لأحكام القانون المدني ولم يفطن الحكم إلي تلك العين جـزء مـن العـين                 

 عن باقي الأماكن المؤجرة ورتب علي ذلك        المؤجرة  ولا تتعلق بعلاقة إيجارية مستقلة      
انهاء العلاقة الإيجارية في الشق الخاص بالأرض الفضاء من عقد الإيجـار وقـضي              

  . بالإخلاء والتسليم فإنه يكون قد خالف القانون وأخطأ في تطبيقة
 
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. دين بتعديل العقد دون رضاء المتعاقـد الآخـر        الأصل الا ينفرد أحد العاق     - ١٤
  . جواز ان يكون صريحاً أو ضمنياً. الإتفاق علي تعديل العقد

ان تبين محكمة الموضوع بأسباب سائغة      . شرطه. القضاء بانتفاء التعديل الضمني   
الوقائع والظروف الكاشفة عن إرادتي طرفي العقد في هذا الصدد وان تستظهر مدلول             

. لمتنازع عليها علي ضوء الظروف والإتفاقات التي أحاطـت بتحريرهـا          المحررات ا 
  ).مثال بشأن عقد مقاولة (

 انه وان كان الأصـل فـي   – علي ما جري به قضاء هذه المحكمة     –من المقرر   
العقود ان تكون لازمة بمعني عدم إمكان انفراد أحد العاقدين بتعديل العقد دون رضاء              

ليس ثمة ما يمنع من الإتفاق بينهما علي تعديل العقد ، وكما قد             المتعاقد الآخر ، إلا انه      
  يتم ذلك بإيجاب وقبول صريحين يصح ان 

يكون ضمنياً ، وان علي محكمة الموضوع ان هي قالت بان التعديل الضمني لـم             
يتم ان تورد من الوقائع والظروف ما إعتبرته كاشفاً عن أرادتي طرفي العقد في هـذا                

 قضاءها علي أسباب سائغة ، وان عليها ان تستظهر مدلول المحررات            الصدد وان تقيم  
المتنازع عليها مما تضمنته عباراتها علي ضوء الظروف التي أحاطت بتحريرها وما            
يكون قد تقدمها من إتفاقات عن موضوع التعاقد ذاته إذ ذلك هو مـن تحـصيل فهـم                  

تمسك أمام محكمة واستدل علـي  لما كان ذلك وكان البين بالأوراق ان الطاعن     . الواقع
ذلك بما تضمنته المستندات المنوه عنها بوجه النعي وكان الحكم المطعـون فيـه قـد                

 –ان الخطاب الذي يشير اليه المستانف       " رفض هذا الدفاع علي ما أورده في مدوناته         
 لم يرد به ذكر علي الإطلاق لموضوع تعديل الأسعار أو الإشارة إلي ذلـك               –الطاعن  

عني ، وانما انصب علي طلب سرعة الانتهاء من انشاء الدور الـسادس والـسابع               الم
، وكان هذا الـذي     .." ..وتحديد للمبالغ التي تسلمها المستانف وما تبقي بحسب الحساب        

أورده الحكم يدل علي ان المحكمة استلزمت لتعديل الأسعار المتفق عليهـا فـي عقـد      
يحين رغم انه يصح إذا كان ضمنياً ، وانها لـم  المقاولة ان يتم ذلك بإيجاب وقبول صر    

 مما تـضمنته    ١٤/٣/١٩٨٣ ،   ٨/١/١٩٨١تستظهر مدلول إيصإلي السداد المؤرخين      
عبارات الإيصال الأول من ان الطاعن تسلم مبلغ أربعة وتسعين ألف جنيه والباقي له              

ثين ألف جنيه   مائة وثلاثين ألف جنيه فتكون جملة أجر المقاولة مبلغ مائتين واثنين وثلا           
 بعد استئناف العمل الذي كـان قـد توقـف كطلـب             –، بينما تضمن الخطاب الثاني      

 ان الطاعن تسلم مبلغ خمسة آلاف جنيه ليكون جملة ما قبضه            –المطعون ضده الأول    
مبلغ مائتين واثني وثلاثين ألف جنيه ويكون الباقي خمسة وعشرين ألف جنيه وهو ما              

قاً للأسعار الواردة بالعقد بما ينبئ عن تعديل تلك الأسعار بعد           يزيد عن أجر المقاولة وف    
توقف العمل بالمبني ، كما لم تستظهر المحكمة ما تضمنه الخطاب الأول الصادر مـن     

من طلبه وقف    - ٢٢/١/١٩٨١ والذي يقر الطاعن ان تاريخه       –المطعون ضده الأول    
لك مبلغ مائة وسبعة وثمـانين      العمل حتي الدور الخامس فقط وان أجر المقاولة علي ذ         

ألف جنيه تسلم منها الطاعن مبلغ مائة واثنين وستين ألف جنيه يـضاف اليهـا قيمـة                 
القرض الذي يسعي لانهاء إجراءاته ومقداره خمسة وعشرين ألف جنيه ، وما تضمنه             

من إعادة سرد بيانات     - ٢٠/٣/١٩٨٤ الذي قرر الطاعن ان تاريخه       –الخطاب الثاني   
لسابق وطلب المطعون ضده الأول الانتهاء من إقامـة الـدورين الـسادس             الحساب ا 



 

  

   ٤١٦  
 )١٤٧مادة (

والسابع وانه سيحاول سداد دفعة أخري ليصبح المدفوع مائتي ألف جنيه ويكون الباقي             
المستحق للطاعن مبلغ خمسين ألف جنيه وهو ما يزيد عن أجر المقاولة المتفق عليهـا               

قدمة من المطعون ضدهم ، كما لم يعـرض         وفقاً للعقد والمحدد في إيصالات السداد الم      
الحكم لدفاع الطاعن بان المطعون ضده الأول سلمه شيكاً بمبلغ ثلاثة وثمـانين ألـف               
جنيه قبل تنازله عن دعوى الحساب التي أقامها علي المطعون ضدهم وبعـد تـصفية               
 الحساب بين الطرفين ، ولم تستجب المحكمة لطلب الطاعن إعادة المهمة إلي الخبيـر             

 تغييـر وجـه     – إذا ما حقق     –لتحقيق هذا الدفاع رغم انه دفاع جوهري يترتب عليه          
الرأي في الدعوى فإن الحكم المطعون فيه يكون قد خالف القانون وأخطاء في تطبيقـه          

  . وشابه قصور في التسبيب وإخلال بحق الدفاع
– 

 من القانون   ١٤٧ذا النعي في محله ، ذلك ان النص في المادة           وحيث ان ه   - ١٥
المدني علي ان العقد شريعة المتعاقدين ، فلا يجـوز نقـضه ولا تعديلـه إلا بإتفـاق                  

 وعلي مـاجري بـه قـضاء هـذه          –الطرفين ، أو للأسباب التي يقررها القانون يدل         
بيق نصوصه خطأ فـي      علي ان العقد هو قانون المتعاقدين والخطأ في تط         –المحكمة  

تطبيق القانون ويمتنع علي أي من المتعاقدين نقض العقد أو تعديله ، كما يمتنـع ذلـك      
علي القاضي وعليه ان يلتزم بعبارات العقد الواضحة بإعتبارها تعبيراً صـادقاً عـن              

  ".الإرادة المشتركة للمتعاقدين 
– 

العقـد  "  من القانون المدني على أن       ١٤٧النص في الفقرة الأولي من المادة       -١٦
أو للأسـباب التـي   ، فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين     ، شريعة المتعاقدين 

يجوز لكل شـريك أن يطلـب مـن          - ١"  على أنه    ٥٣١يقررها القانون وفى المادة     
جوده في الشركة قد أثار اعتراضاً علـى        القضاء الحكم بفصل أي من الشركاء يكون و       

على أن تظل   ، مد أجلها أو تكون تصرفاته مما يمكن اعتباره سبباً مسوغاً لحل الشركة           
إذا كانت الشركة معينة المـدة  ، ويجوز لأي شريك  - ٢الشركة قائمة فيما بين الباقين      

 ـ    ." ..أن يطلب من القضاء إخراجه من الشركة       تثناء عقـد   مفاده أن المشرع ارتأى اس
الشركة من تطبيق أحكام القاعدة العامة في العقود ألا وهي أن العقد شريعة المتعاقدين              
فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين بأن أجاز للقضاء فك عـروة الربطـة                
التعاقدية للشركة بفصل أحد الشركاء متى طلبوا ذلك ودون رضاه أو إخراجه منها بناء              

ر حاجة إلى موافقة باقي الشركاء بما ينبىء عن رغبته في إيلاء أهميـة              على طلبه بغي  
خاصة لاستمرار الشركات في ممارسة نشاطها متى رغب البعض من الشركاء ولـو             

  .عارضهم الآخرون
 

 و  ١٤٧ص فـي المـادتين      أن الـن   - في قضاء هذه المحكمة    - من المقرر -١٧
يـدل علـى أن      - الواجب التطبيق على واقعة الدعوى     -  من القانون المدني   ١٥٠/١

العقد هو قانون المتعاقدين والخطأ في تطبيق نصوصه خطأ في تطبيق القانون ويمتنـع   
على أي من المتعاقدين نقض العقد أو تعديله كما يمتنع ذلك على القاضـي وعليـه أن                 

العقد الواضحة باعتبارها تعبيرا صادقا عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين         يلتزم بعبارات   



  

  

 ١٤٧مادة (  ٤١٧( 

بإيراد أسباب لقضائه إذا    فلا يجوز الانحراف عنها بدعوى تفسيرها ولا يلتزم القاضي          
ما التزم المعنى الواضح لعبارات العقد ومراعاة هذه القواعد من مسائل القانون التـي              

ى القاضي أن يلتزم بأخذ عبارة المتعاقدين كمـا         تخضع لرقابة محكمة النقض، وأن عل     
هي فلا يجوز له تحت ستار التفسير الانحراف عن مؤداها الواضح إلى معنى آخـر،               
ولئن كان المقصود بالوضوح هو وضوح الإرادة لا اللفظ إلا أن المفروض في الأصل              

العبارة على  أن اللفظ يعتبر بصدق عما تقصده الإرادة وعلى القاضي إذا ما أراد حمل              
معنى مغاير لظاهرها أن يبين في حكمه الأسباب المقبولة التي تبرر هذا المـسلك وأن               

 مدني المشار إليهـا ينطـوي     ١٥٠/١الخروج عن القاعدة المنصوص عليها في المادة        
على مخالفة للقانون لما فيه من تحريف وفسخ وتشويه لعبارة العقد الواضحة وتخـضع   

  .محكمة النقضبهذه المثابة لرقابة 
 

 مـن   ١/ ١٤٧أن النص فـي المـادة        - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر-١٨
العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفـاق           " القانون المدني على أن   

مما يدل على أن العقد هو قـانون العاقـدين    " ونالطرفين أو الأسباب التي يقررها القان     
ولازم تلك القاعدة   . وهو تطبيق لمبدأ سلطان الإرادة الذي ما زال يسود الفكر القانوني          

أن ما اتفق عليه المتعاقدان متى وقع صحيحا لا يخالف النظام العام أو الآداب أصـبح                
من الطرفين إذ العقد وليد     ملزما للطرفين فلا يجوز نقض العقد ولا تعديله من جهة أي            

إرادتين وما تعقده إرادتان لا تحله إرادة واحدة وهذا هو الأصل إلا أنه يجـوز نقـض                 
  . العقد أو تعديله باتفاق طرفيه أو لأسباب يقرها القانون

وكذلك لا يجوز للقاضي أن ينقض عقدا صحيحا أو تعديله بدعوى أن الـنقض أو               
العدالة تكمل إرادة المتعاقدين ولكن لا تنسخها فالقاضي        ف. التعديل تقتضيه قواعد العدالة   

لا يتولى إنشاء العقود عن عاقديها وإنما يقتصر عمله على تفسير إرادتهما بـالرجوع              
. إلى نية هؤلاء ومن ثم جرى قضاء محكمة النقض على أن العقد قـانون المتعاقـدين               

 لرقابة محكمة النقض،    فالخطأ في تطبيق نصوصه أو مخالفتها خطأ في القانون يخضع         
والقول بغير ذلك يؤدي إلى تعديل العقود بالإرادة المنفردة لأحد المتعاقدين ويؤدي إلى             

  .عدم استقرار المعاملات
 

يعة الأصل في العقود هو تغليب مبدأ سلطان الإرادة لذلك يعتبر العقـد شـر             -١٩
المتعاقدين فلا يجوز نقضه أو تعديله إلا باتفاق الطرفين أو للأسـباب التـي يقررهـا                

وينبئ على ذلك أنه إذا توافرت في       ،  من القانون المدني   ١٤٧القانون عملاً بنص المادة     
العقد أركانه من تراضي ومحل وسبب فإنه صحيحاً وتترتب عليه أثاره القانونية التـي              

المتعاقدين ما لم يكن القانون قد نص على البطلان جزاء لاعتبارات           اتجهت إليها إرادة    
  .عامة تتعلق بها مصلحة الجماعة استثناء من مبدأ سلطان الإرادة





 

  

   ٤١٨  
 )١٤٨مادة (

 

 


 
 

  :ةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالي
 ٣٧١ و ٢٧٠ كـويتى و  ١٤٩ عراقى و ١٥٠ سورى و    ١٤٩ ليبى و    ١٤٨مادة  
  . تونسى٢٤٣ سودانى و ١٣٩لبنانى و 

 
تتناول الفقرة الثانية من المادة تعيين المقصود بمضمون العقد، فهـو لا يقتـصر              

 ـ             ذلك بمـا   على إلزام المتعاقد بما ورد فيه على وجه التخصيص والافراد، بل يلزمه ك
  .يقتضيه طبيعته وفقا لأحكام القانون والعرف والعدالة

فإذا تعين مضمون العقد وجب تنفيذه على وجه يتفق مع ما يفرضه حسن النيـة،               
احـدهما  : وما يقتضيه العرف فى شرف التعامل، وبهذا يجمع المشروع بين معيـارين      

ر مادى يعتد بعرف التعامـل      ذاتى قوامه نية العاقد، وقد اختاره التقنين الفرنسى، والاخ        
وقد اختاره التقنين الفرنسى، والاخر مادى يمتد بعرف التعامل، وقد اخذ بـه التقنـين               

  .الالمانى
ويستخلص مما تقدم ان العقد وان كان شريعة المتعاقدين، فليس ثمة عقود تحكـم              

النيـة  فيها المبانى دون المعانى، كما كان الشان فى بعض العقود عقد الرومان، فحسن              
.)١(يظل العقود جميعا، سواء فيما يتعلق بتعيين مضمونها، ام فيما يتعلق بتنفيذها 

 
القاعدة العامة هى ان العقد فى جميع ما اشتمل عليه، وبطريقة تتفق مع مـا                - ١

يوجبه حسن النية، ذاك ان حسن النية هو الذى يسود فى جميع العقـود، بـل العقـود                  
ن الحديث قوامها فى التنفيذ حسن النية، ويجرى القانون حسن النيـة            جميعها فى القانو  

فى تنفيذ العقد، فيمنح المدين نظرة الميسرة، إذا كان فى عدم تنفيذه للعقد حسن النيـة،                
ويجازى سوء النية فى تنفيذ العقد، فيلزم المدين فى المسئولية العقدية بالتعويض عـن              

ويمكن القول بوجه عـام     . ب غشا أو خطأ جسميا    الضرر غير المتوقع إذا كان قد إرتك      
ان إلتزام المتعاقد بتنفيذ العقد بطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية يغنى فـى بعـض                 
الاحوال عن حسن النية فى المطالبة بحق يكون مـسئولا علـى أسـاس المـسئولية                 

  .)٢(التقصيرية للتعسف فى إستعمال الحق

                                              
 .٢٨٧ص  -  ٢ الجزء –لقانون المدني  مجموعة الأعمال التحضيري ل (١)
 –الـوجيز   :  وما بعدها وكتابـة      ٦٢٤ص   - ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١ – الوسيط    (٢)

 .  وما بعدها٢٣٩ص



  

  

 ١٤٨مادة (  ٤١٩( 

نه شريعة المتعاقدين، ليس تعبيرا مجازيا، بل       يلاحظ ان التعبير عن العقد با      - ٢
هو تعبير حقيقى، قصد به فعلا ان العقد هو الشريعة التى تحكم العلاقة بين المتعاقدين،               
والقانون الفرنسى يعبر عن نفس الفكرة بقوله ان الإتفاقات التى إنعقدت صحيحة تقـوم              

لكـن تبقـى ملاحظـة ان    و)  مدنى فرنسى١١٣٤م (مقام القانون بالنسبة لمن عقدوها  
قانون العقد انما يستمد قوته من قانون الدولة، وكل منهما يستند اخيرا الى فكرة العدل،               

والعقـد  . والعقد لا يكون قوته من قانون الدولة،وكل منهما يستند اخيرا الى فكرة العدل            
ذا لا يكون شريعة المتعاقدين الا إذا توافرت له شروط انعقاده وشروط صحته، وهـو إ              

كان كذلك لا يجوز نقضه أو تعديله لا بواسطة القانون، ولا بواسـطة القاضـى، ولا                
 .)١(بواسطة احد المتعاقدين منفردا

يستمد العقد قوته الملزمة من الإرادة الحرة لطر فيـه بمقتـضى الـسلطات               - ٣
المـخوله لها، يستمد هذه القوة منها وحدها دون ما حاجة الى الاسـتناد الـى سـلطة                 

قانون، فالإرادة هى الأساس المباشر لهذه القوة، والعقـد بذاتـه منـشئ للإلتزامـات      ال
 مـن القـانون المـدنى    ١١٣٤والحقوق، شانه فى ذلك شان القانون كما تقول المـادة       

 .)٢(الفرنسى، يقوم الإتفاق بالنسبة لطرفيه مقام القانون
نفيذ ما يتضمنه،   على انه وقد طرح على القاضى النزاع فى العقد من اجل ت            - ٤

فإن له لتفسير نصوص العقد، ان يتبين طبيعته ومستلزماته، وله فى سبيل ذلك ان يقوم               
بتصحيح ما وضعه أو استخدامة المتعاقدين من عبارات للتعبير عن ارادتيهما، وعلـى             
الاخص فى تعيين العقد وتعرف ما هيته، كما لو تضمن ظاهر نصوص العقد معنـى               

وللقاضى إذا لم تمده الوقائع فى تحديـد        . رر انه فى حقيقته عقد بيع     الحوالة، فله ان يق   
مدى إلزام كل من المتعاقدين ان يستعين للوصول الى ذلك بأحكام القـانون والعـرف               
والعدالة بحسب طبيعة الإلتزام، هذا ما تنص عليه صراحة الفقرة الثانية مـن المـادة               

لقاضى إذا تبين له حصول الوفاء جزئيـا  كما ان ل.  من القانون المدنى فيما تقرره   ١٤٨
يأمر باستكماله، وذلك لما يتحمل من معنى قبول الدائن هذا الوفـاء المتجـزئ، أو ان                

 .)٣(يكون ذلك فى مصلحته
 

لقاضى الموضوع السلطة التامة فى فهم نصوص الإتفاقات وتعرف مـا قـصد              - ١
سب ما يراه ادنى الى نية اصحاب الـشان، مـستهديا بوقـائع             منها دون التقيد بألفاظهما بح    

الدعوى وظروفها، ولا رقابة عليه فى ذلك، ما دام قد بين الإعتبارات المقبولة التى دعتـه                
الى عدم الأخذ بمظاهر هذه الإتفاقات، ولقاضى الموضوع إذا قام التناقض بـين عبـارات               

ا جميعها ان يختار منها العبارات التى يظهر        الانفاق واستعصى عليه التوفيق بينهما لاعماله     
ان المتعاقدين كانا يريدانها، ذلك انه اذ يعالج تفسير الانفاق انما يقيم الإعتبـار لمـا تفيـده                  

  .عباراته فى جملتها، لا كما تفيده عبارة معينة منه مستقلة عن باقى عباراته
– 

                                              
 .١٩ ص – ١٩٧٤ طبعة –الدكتور سمير تناغو  -  نظرية الإلتزام (١)
 .٢٠  ص– عبد الرحمن عياد – الدكتور – رسالة – أساس الإلتزام العقدي  (٢)
 .٢٠ ص – ١٩٤٦ طبعة – المستشار حسين عامر – القوة الحزمة للعقد  (٣)



 

  

   ٤٢٠  
 )١٤٨مادة (

ان تفسير العقود واستظهار نية طرفيها امر تستقل به محكمـة الموضـوع              - ٢
مادام قضاؤها فى ذلك يقوم الانفاق علي أسباب سائغة وطالما لم تخرج في تفـسيرها               

  .للعقد واستظهار نية المتعاقدين عن المعني الظاهر لعباراته
–– 

لمحكمة الموضوع السلطة المطلقة فى تفسير العقود والـشروط المختلـف            - ٣
عليها، بما تراه أو فى بمقصود العاقدين، مستعينة فى ذلك بجميع ظـروف الـدعوى               
وملابساتها، ولا رقابة لمحكمة النقض عليها فى ذلك، متى كـان تفـسيرها تحتــمله          

  .لظاهر لهاعبارة هذه الشروط، ولا خروج فيما على المعنى ا
–– 

إذا كان يبين مما اورده الحكم المطعون فيه انه اذ فسر عبارة العقد قد إلتزم                - ٤
  .فى تفسـيره المـعنى الظاهر لمدلولها، فإنه لا معقب عليه فى هذا التفسير

––– 
لمحكمة الموضوع السلطة المطلقة فى تفسير العقود والـشروط المختلـف            - ٥ 

عليها بما تراه أو فى بمقصود العاقدين مستعينة فى ذلك بجميـع ظـروف الـدعوى                
وملابساتها، ولا رقابة لمحكمة النقض عليها فى ذلك متى كان تفسيرها تحتمله عبـارة              

  .الظاهر لهاهذه الشروط، ولا خروج فيه على المعنى 
–– 

الأصل فى وثيقة التامين انه وان كان مفعولها يسرى من وقت إبرامهـا، الا             - ٦
انه يجوز ان يتفق المؤمن له على وقت اخر لبدء سريانها وانتاج آثارها، ويجرى فـى                

رى على تفسير سائر العقود بما لا يخرج به         هذه الحالة بالنسبة لتفسير نصوصها ما يج      
  .عن عبارتها الظاهرة
–– 

لمحكمة الموضوع السلطة التامة فى تفسير صيغ العقود والشروط المختلف           - ٧
عليها بما تراه هى أو فى بمقصود المتعاقدين، وفى إستخلاص ما يمكـن إستخلاصـه               

 سلطان لمحكمة النقض عليها ما دامت تلك الصيغ والشروط تحتمل المعنـى             منها، ولا 
  .الذى حصلته

–– 
تفسير العقود والشروط للتعرف على مقصود العاقدين، من سـلطة محكمـة            - ٨

مما تحتمله عباراتها ولا    الموضوع، ولا رقابة لمحكمة النقض عليها متى كان تفسيرها          
خروج فيه على المعنى الظاهر لها، ولا تنفيذ المحكمة بما تفيده عبارة معينـة منهـا،                

  .وانما بما تفيده فى جمليتها
–– 

تفسير العقود واستظهار نية طرفيها، هو امر تستقل به محكمة الموضـوع             - ٩
ضاءها فى ذلك يقوم على أسباب سائغة، وطالما انها لم تخرج فى تفــسيرها              مادام ق 

  .للعقد واستظهار نية الطرفين عن المعنى الظاهر لعبارته
–– 



  

  

 ١٤٨مادة (  ٤٢١( 

تفسير الإتفاقات والمحررات لتعرف حقيقة القصد منها، امر تـستقل بـه             - ١٠
قضاؤها فى ذلك يقوم على أسباب سائغة ولا سلطان لمحكمة          محكمة الموضوع، مادام    

  .النـقض عليها، متى كانت عبارات الإتفاق تحمل المعنى الذى حصلته
–– 

تفسير الإتفاقات والمحررات لتعرف حقيقة القصد منها من سلطة محكمـة            - ١١
بة لمحكمة النقض عليها فيه، مادامت لم تخرج عما تحتمله عبارات           الموضوع ولا رقا  

  .الإتفاق
–– 

ان الإتفاقات الواقعة عن طيب نفس تقوم مقام القانون بين مـن صـدرت               - ١٢
اقـدين،  منهم، وان العقود التى تتضمنها يجب تأويلها بحسن نية، اى إعتبار قصد المتع            

فإذا كانت نفس عبارات العقد تفيد ان الكراء وقع للرعى والنزل فقط، ان البذر لم يكن                
الا مجرد اجازة خولت للمكترى، فإنه ينتج عن ذلك لزوما ان الخسائر التى يمكـن ان                
تنجز للمكترى من جراء تمتعه بالاجازة المخولة له تحمل عليه عنـد الإقتـضاء، دون     

  .)١(لى المسوغينامكان الرجوع بها ع
 الأصل بحكم المادتين الرابعة والخامسة من القانون المدني في ضوء مـا              - ١٣

جاء بالأعمال التحضيرية أن المشرع أعطى للقاضي سلطة تقديرية واسـعة ليراقـب             
استعمال الخصوم لحقوقهم وفقا للغاية التي استهدفها المشرع منها حتى لا يتعسفوا فـي      

لمشرع على تأكيد السلطة التقديرية للقاضي فـي حالـة فـسخ            استعمالها كما حرص ا   
يجـب  : " من القانون على أنـه ١٤٨العقود ونص صراحة في الفقرة الأولى من المادة    

، وفى الفقـرة    "تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية            
 للقاضي أن يمنح المدين أجـلا  يجوز: " من ذات القانون على أنه١٥٧الثانية من المادة    

إذا اقتضت الظروف ذلك كما يجوز له أن يرفض طلب الفسخ إذا كان ما لم يوف بـه                  
المدين قليل الأهمية بالنسبة للالتزام في جملته وهو ما هو لازم انه كلمـا أثيـر أمـام               
محكمة الموضوع دفاع يتضمن أن المؤجر متعسف في استعمال حقه بطلب الإخـلاء             

ى المحكمة أن تمحصه وتضمن حكمها ما ينبئ عن تمحيص لهذا الدفاع وإنها             تعين عل 
بحثت ظروف الدعوى وملابساتها وما إذا كانت هذه الظروف والملابسات تبرر طلب            

  .الإخلاء في ضوء ما يجب توافره من حسن نية في تنفيذ العقود
 

إذ كان حق الدائن في الالتزام العقدي المعلق على شرط واقف هو ممـا               - ١٤  
 من القانون المدني تلـزم طرفـي العقـد          ١٤٨/١ينظمه القانون ويحميه، كانت المادة      

بتنفيذه بطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية، فإنه لا يجوز للمدين تحت هذا الشرط أن                
وكـل  .  من استعمال حقه عند تحقـق الـشرط        يقوم بأي عمل من شأنه أن يمنع الدائن       

تصرف من جانبه يحول دون تحقق الشرط يشكل خطأ يستوجب التعويض ولـو لـم               
يصل إلى حد الغش لما ينطوي عليه من إخلال بواجب مراعاة حسن النية فـي تنفيـذ                 

                                              
 ص  – ١٠و٩ مجلة القضاء والتشريع التونسية العدد     ٧/٥/١٩٤٦ جلسة   – محكمة التعقيب بتونس      (١)

١٥٣. 



 

  

   ٤٢٢  
 )١٤٨مادة (

وخير تعويض للدائن في هذه الحالة هو التعويض العينـي أي اعتبـار الـشرط          . العقد
ا ولو لم يتحقق بالفعل، فيصبح الالتزام الشرطي نافذا بعد أن تغير وصـفه              متحققا حكم 

  .من التعليق إلى التنجيز
 

  . من القانون المدني١٤٨، المادة ١٤٧المادة -١٥
 بشأن  ١٩٧٨لسنة   ١١٠ لقرار مجلس الوزراء رقم      ٢المادة الأولى والملحق رقم     

  .تمليك المساكن الاقتصادية والمتوسطة التي أقامتها أو تقيمها المحافظات
حدد رئيس مجلس الوزراء بقراره المشار إليه قواعد تمليـك المـساكن الـشعبية           
الاقتصادية والمتوسطة التي أقامتها أو تقيمها المحافظات وفرق في هذه القواعـد بـين        

 ـ في شأن تأجير  ١٩٧٧ لسنة ٤٩يخ العمل بالقانون رقم المساكن التي شغلت قبل تار
 وبين المساكن ٩/٩/١٩٧٧وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر ـ في  

التي شغلت أو تشغل بعد هذا التاريخ ، كما فرق بالنسبة لهذه الأخيرة بـين المـساكن                 
 أساس تكلفة المباني دون     الاقتصادية والمساكن المتوسطة فقضى بأن تملك الأولى على       

 سنة بدون فوائد وأن تملك الثانية بـذات الأسـاس           ٣٠الأرض وأن يقسط الثمن على      
سنويا ـ  % ٥ سنة بفائدة ٣٠من الثمن مقدما وتقسيط الباقي على % ١٠ولكن مع دفع 

لا يجوز إلزام ملاك المساكن الاقتصادية بأية فوائد تحت زعم أنها تدخل فـي نطـاق                
لو أراد المشرع تحميلهم بفائدة لنص على ذلـك  : علية للوحدة ـ أساس ذلك  التكلفة الف

  .سنويا % ٥صراحة كما فعل بالنسبة لملاك الوحدات المتوسطة الذين الزمهم بدفع 
 

  . من القانون المدنى ) ١٤٨/١ ، ١٤٧/١( المادتان  - ١٦
اعتبر المشرع العقد قانون  المتعاقدين وشريعتها الحاكمة لما ما يثور بشأن تنفيذه             
من منازعات ، ولذلك لم يجز المشرع نقض العقد أو تعديله الا باتفـاق طرفيـه ، او                  
للاسباب التى يقررها القانون ، كما أوجب القانون تنفيذ العقد طبقا لما اشـتملت عليـه                

أنه فى حالة قعـود  : ما يوجبه حسن النية ـ يترتب على ذلك  بنوده وبطريقة يتفق مع 
أى من طرفي العقد عن تنفيذ الالتزامات الناشئة عنه يكون للطرف الاخر اجباره على              
ذلك بالوسائل التى جعلها القانون فى يد الدائن لحمل مدينه على الوفاء وفقـا للقواعـد                

 بصفة عامة سواء كانـت ناشـئة عـن          التى ينظمها القانون للتنفيذ الجبرى للالتزامات     
الادارة أو عن أى مصدر آخر من مصادر الالتزام ، فضلا عن الزامه بتعويض أيـة                
أضرار تربت للدائن عن تأخيره فى تنفيذ التزاماته طواعية ـ المسئولية العقدية عـن   
أ التعويض ـ شأنها شأن المسئولية التقصيرية ـ من أركانها فيلزم لقيامها توافر الخط  

من المسئول والضرر لدى طالب التعويض ، وأن يكون الضرر ناتجـا عـن الخطـأ                
  . ـ تطبيق) علاقة سببية (

 
 من القـانون المـدني ومذكرتـه        ٨١٨/٢،  ١٤٨/١،  ٥،  ٤النص في المواد    -١٧

تلهم ضوابط إستعمال الحقـوق مـن مبـادئ         يدل على أن المشرع قد إس      - الإيضاحية
الشريعة التي تقوم على أنه لا ضرر ولا ضرار وأن درأ المفاسد مقـدم علـى جلـب              
المنافع وأن الضرر الأشد يدفع بالضرر الأخف فجعل لنص المادة الخامسة الـصدارة             



  

  

 ١٤٨مادة (  ٤٢٣( 

ليهيمن على ما عداه من نصوص القانون بفروعـه المختلفـة إذ لا يكفـى أن يلتـزم                  
الحق أيا كان نوع هذا الحق أو مصدره بالحدود الموضوعية له بل عليه فضلا              صاحب  

عن ذلك أن يستعمل حقه في تحقيق مصلحة مشروعة فكل الحقوق مهمـا تنوعـت أو                
إتسعت مقيدة بشرط يرد عليها كافة هو ألا يتعسف صـاحب الحـق فـي إسـتعماله                 

ضررا لا يتناسب البته مع مـا       فيستهدف به غاية لا يقره عليها القانون أو يلحق بغيره           
يدعيه من مصلحة لهذا أعطى المشرع للقاضي سلطة تقديرية واسعة ليمكنه بهـا مـن         
دفع الضرر قبل وقوعه بمنع صاحب الحق إبتداء من إستعمال حقه على نحـو يلحـق                
بالمدين ضررا لا مبرر له مراعيا في ذلك خصوصيات كل حالة ومنازعة وظروفهـا              

 الحل المناسب لكل دعوى الأقرب إلى تحقيق العدالة من ذلك النص            وملابساتها ويختار 
 من القانون المدني على حق القاضي في أن يستبدل التعويض بالتنفيـذ             ٢٠٣في المادة   

  .العيني متى كان في ذلك إرهاق للمدين
 

ين الرابعة والخامسة من القانون المدني في ضوء ما جاء          الأصل بحكم المادت  -١٨
بالأعمال التحضيرية أن المشرع أعطى للقاضي سلطة تقديرية واسعة ليراقب إستعمال           
الخصوم لحقوقهم وفقا للغاية التي إستهدفها المشرع منها حتى لا يتعسفوا في إستعمالها             

 في حالة فسخ العقود ونـص       كما حرص المشرع على تأكيد السلطة التقديرية للقاضي       
يجب تنفيذ العقد طبقـا     " من القانون على أنه      ١٤٨صراحة في الفقرة الأولى من المادة       

وفى الفقرة الثانية من المـادة      ". لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية         
يجوز للقاضي أن يمنح المـدين أجـلا إذا اقتـضت           : " من ذات القانون على أنه     ١٥٧

ظروف ذلك كما يجوز له أن يرفض طلب الفسخ إذا كان ما لم يوف به المدين قليـل                  ال
وهو ما هو لازم أنه كلمـا أثيـر أمـام محكمـة             ". الأهمية بالنسبة للإلتزام في جملته    

الموضوع دفاع يتضمن أن المؤجر متعسف في إستعمال حقه بطلب الإخلاء تعين على             
 عن تمحيص لهذا الدفاع وأنهـا بحثـت         المحكمة أن تمحصه وتضمن حكمها ما ينبئ      

ظروف الدعوى وملابساتها وما إذا كانت هذه الظـروف والملابـسات تبـرر طلـب       
  .الإخلاء في ضوء ما يجب توافره من حسن نية في تنفيذ العقود

 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٤٢٤  
 )١٤٩مادة (

 



 

 
  :لتاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد ا

 لبنانى  ١٧٢ كويتى و    ١٦١ عراقى و    ١٦٧/٢ سورى و    ١٥٠ ليبى و    ١٤٩مادة  
  . سودانى١٣٨و 

 
الأصل ان الحاجة الى التفسير لا تعرض متى كانت عبارة العقد واضحة، ففـى              
مثل هذه الحالة تطبق شروط التعاقد كما افرغت فيه، بيد ان الحكم يختلف فيما يتعلـق                

يدرج فى عقود الاذعان من الشروط الجائزة، فالإتجاه الى التفسير يتعين بـشانها،             بما  
ولو كانت واضحة العبارة بينة السياق، فمن واجب القاضى ان يثبت فى هذه الحالة مما               
إذا كان العاقد المذعن قد تثبه الى هذه الشروط، فإذا استوثق من تنبه هذا العاقد اليهـا،                 

لاخر قد احتاط فجعل تلك الشروط مخطوطة بإليد فى عقد مطبوع،           كما لو كان العاقد ا    
تحتم عليه امضاء حكمها رعاية لإستقرار المعاملات، اما إذا تبين ان العاقد المذعن لم              

  .يتنبه الى الشروط الجائزة فعليه ان يستبعدها وينزل أحكام القواعد العامة
ر حد استبعاد الـشرط الجـائز       فى هذا النطاق يطبق هذا الإستثناء، فلا يبلغ الأم        

بدعوى ان المذعن قد اكره على قبوله، متى تنبه اليه هذا العاقد وارتضاه، فالازعان لا               
يختلط بالاكراه، بل ان التوحيد بينهما امر ينبو به ما ينبغـى للتعامـل مـن أسـباب                  

كـام  الإستقرار، ثم ان ما يولى من حماية الى العاقد المذعن ينبغى ان يكون محلا لأح              
  . )١(أو لتشريعات خاصة - كما هو الشان فى حالة الاستغلال - تشريعية عامة
 

هذا النص فى عمومه وشموله اداة قوية فى يد القاضى يحمى بها المستهلك مـن               
الشروط التعسفية التى تفرضها عليه شركات الاحتكار، والقاضى هو الذى يملك حـق             

ا ولا تعقيب على تقديره من محكمة النقض مـا دامـت   تقدير، ما إذا كان الشرط تعسفي   
عبارة العقد تحتمل المعنى الذى اخذ به، فإذا كشف شرطا تعسفيا فى عقد اذعان، فلـه                
ان يعدله بما يزيل اثر التعسف، بل له ان يلغيه ويعفى الطرف المذعن منه، ولا يجوز                

  .)٢(لفته للنظام العامللمتعاقدين الإتفاق على ما يخالف ذلك، ويبطل الإتفاق لمخا

                                              
 .٢٩٢و٢٩١ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)
ص  - : وما بعدها ، وكتابة الوجيز     ٣٣٣ص   - ١٩٥٢ ط   –وري  للدكتور السنه  - ١– الوسيط    (٢)

 .  وما بعدها٢٧



  

  

 ١٤٩مادة (  ٤٢٥( 

 
النص فى عقد التأمين على انه لا يشمل بصفة خاصة ما يقع من الحـوادث                - ١

والاضرار نتيجة لتحميل السيارة بأكثر من حمولتها المقررة رسـميا أو نتيجـة لعـدم               
ر العقـد، ولا    العناية بها، لا يعد من الشروط القائمة على التعسف أو المنافضة لجـوه            

مخالفة فى ذلك للنظام العام، اذ يجوز الحد من نطاق المسئولية باستبعاد بعض الحالات              
  .التى يكون من شانها جعل الحظر اشد احتمالا

–– 
 يجـوز   متى ثبت ان الروابط بين الطرفين يحكمها قـرار ادارى، فإنـه لا             - ٢

التحلل من أحكامه بدعوى انها جائزة، وان قبول الطاعنة لها تم بطريق الاذعان اذ ان               
 من القانون المدنى فى شان عقود الاذعان خاص بـالعقود          ١٤٩الإستثناء الوارد بالمدة    

  .المدنية، ولا يسرى على القرارات الادارية
–– 

 وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمـة تعلقهـا           –خصائص عقود الاذعان     - ٣
بسلع أو مرافق تعتبر من الضروريات ويكون فيها احتكار الموجب احتكـارا قانونيـاً              
أوفعليا وتكون سيطرته عليها من شانها ان تجعل المنافسة فيها محـدودة النطـاق وان               

روط واحدة ولمدة غير محدودة والـسلع       يكون صدور الايجاب من إلي الناس كافة بش       
الضرورية هي التي لا غني عنها للناس والتي لا تستقيم مـصالحهم بـدونها بحيـث                
يكونون في وضع يضطرهم إلي التعاقد بشانها ولا يمكنهم رفض الشروط التي يضعها             

  . ولو كانت جائرة وشديدة
– 

 إذا كان الشرط المبيع بعقد الاذعان شرطا تعسيفا يملـك القاضـي             تقدير ما  - ٤
تعديله بما يزيل أثر التعسف أو يلغيه ويعفي الطرف المذعن منه في حدود ما تقتـضيه    

 من القانوني المدني من مسائل الواقع التي تستقل         ١٤٩قواعد العدالة عملا بنص المادة      
  . بتقديرها محكمة الموضوع
– 

 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٤٢٦  
 )١٥٠مادة (

 


 





 
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية
 ٢٢١ كـويتى و     ١٩٣ عراقى و    ١٦٥و  ١٥٥ سورى و    ١٥١ ليبى و    ١٥٢مادة  

  . سودانى١٤٠ لبنانى و ٣٣٨و  ٣٦٦و

 
لا ريب ان إرادة المتعاقدين هى مرجع ما يرتب التعاقد من آثار، بيـد ان هـذه                 
الإرادة وهى ذاتية بطبيعتها، ولا يمكن إستخلاصها الا بوسيلة ماديـة أو موضـوعية،            

 هذه العبارة واضحة لزم ان تعد تعبيرا صـادقا عـن        هى عبارة العقد ذاتها، فإذا كانت     
إرادة  العاقدين المشتركة، وليس يجوز الانحراف عن هذا التعبير لاستقصاء مـا اراده              
العاقدان حقيقة، من طريق التفسير أو التأويل تلك قاعدة يقتـضى إسـتقرار التعامـل               

  .حرصا بالغا فى مراعاتها
و مبهمة بحيث تحتمل فى جزئياتها أو فـى         واذا كانت عبارة العقد غير واضحة أ      

جملتها اكثر من معنى تعين الإلتجاء الى التفسير، والجوهرى فى هذا هو كشف الإرادة              
المشتركة للعاقدين، لا الإرادة الفردية لكل منهما، وهذه الإرادة وان كانت ذاتية الا انه              

ذا الشان عند المعنـى     يجب إستخلاصها دائما بوسائل مادية، فليس ينبغى الوقوف فى ه         
الحرفى للالفاظ، بل يجب ان يعتد بطبيعة التعامل وبالغرض الذى يظهر ان المتعاقدين             
قد قصداه، وبما يقتضى عرف التعامل من تبادل الثقة والـشرف، ويراعـى ان ذلـك                
الفرض يتوخى فى إستخلاصه إلتزام الظاهر وفقا لعبارة النص، كما ان هذا الـشرف              

ان الى العرف الجارى، وكل اولئك من قبيل الامارات المادية التى تقدر            وتلك الثقة ينسب  
  .تقديرا موضوعيا

ويلاحظ ان القاضى ينبغى ان يلجأ الى الوسائل المادية دون غيرها لإسـتخلاص             
إرادة المتعاقدين الذاتية، سواء اكان محل لتفسير العقد ام لا، فليس للقاضى المدنى مـا               

ى من حرية فى تكوين عقيدته، وغنى عن البيان ان مراعاة هذه            يتمتع به القاضى الجنائ   
  .)١(القاعدة الهامة مسألة من المسائل القانونية التى تخضع لرقابة محكمة النقض

                                              
 .٢٩٧ و ٢٩٦ص  - ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني  (١)



  

  

 ١٥٠مادة (  ٤٢٧( 

 
إذا كانت عبارة العقد واضحة، فإن محكمة العقد لا تجيز لقاضى الموضوع             - ١

ر الانحراف عـن عبـارة العقـد        ان ينحرف عن معناها الظاهر الى منى اخر، ويعتب        
  .الواضحة تحريفا لها ومسخا وتشويها مما يوجب نقض الحكم

–– 
–– 
– 
– 


 

            ان يفرض بادئ الأمر ان المعنى الواضح من اللفظ هو ذات المعنى
امه من  الذى تصد اليه المتعاقدان، فلا ينحرف عنه الى غيره من المعانى، الا إذا قام ام              

ظروف الدعوى ما يدل على ان المتعاقدين اساءا إستعمال هذا التعبير الواضح، فقصدا             
معنى وعبرا عنه بلفظ لا يستقيم له هذا المعنى، بل هو واضح فى معنى اخر، ففى هذه                 
الحالة يفسر القاضى اللفظ الواضح، وينحرف عن معناه الظاهر الى المعنى الذى قصد             

  . اليه المتعاقدان
          ان يبين القاضى فى حكمة ظروف الدعوى والأسباب التى حملته

على الانحراف عن المعني الواضح، فإن قصر حكمه فى ذلك كان باطلا لعدم اشتماله              
  .على الأسباب الكافية التى يجب قانونا ان ينبغى عليها

 فـى   ويخلص مما تقدم ان محكمة النقض تبسط رقابتها على محكمة الموضـوع           
تفسير العبارات الواضحة عن طريق رقابة أسباب الحكـم، فـإذا إلتزمـت محكمـة               
الموضوع المعنى الظاهر للفظ الواضح، اما إذا عدلت عن هذه المعنى الظاهر، فإنـه              
يجب عليها ان تبين فى أسباب الحكم لم كان هذا العدول، ومحكمة النقض تراقب هـذه                

قام على إعتبارات تسوغه، سلم الحكم من النقض،        الأسباب، فإن اقتنعت بان العدول قد       
  .إلا نقص لقصور التسبيب

ومن جهة اخرى، فالفروض غير الواضحة تحمل اكثر من معنى، فهى فى حاجة             
الى التفسير، واول ما يستبعد من هذه المعانى المحتملة هو المعنى الحرفـى للالفـاظ،               

مـا المعنـى الـذى قـصد اليـه          فهذا المعنى لا يجوز الوقوف عنده لانه ليس هو حت         
المتعاقدان معا، اى الإرادة المشتركة للمتعاقدين، لان هذه الإرادة المشتركة هى التـى             
التقى عندها المتعاقدان، فهى التى يؤخذ بها، دون اعتداء بما لاى متعاقد منهمـا مـن                

  .إرادة فردية لم يتلاق معه فيه المتعاقد الاخر
الإرادة المشتركة للمتعاقدين بعوامل جاء ذكر      ويستهدى القاضى للكشف عن هذه      
 مدنى، فهو يستهدى بطبيعة التعامل وبما       ١٥٠بعضها فى نص الفقرة الثانية من المادة        

ينبغى ان يتوافر من امانة وثقة بين المتعاقدين، وفقا للصرف الجارى فى المعـاملات،              
خلية تكون فى العقـد     والعوامل التى يستهدى بها القاضى يمكن تقسيمها الى عوامل دا         

  .ذاته، وعوامل خارجية ليست فى العقد
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فمن العوامل الداخلية طبيعة التعامل، اى طبيعة العقد وموضوعه، فإذا احتملـت            
  . العبارة معانى مختلفة، اختار القاضى المعنى الذى تقتضيه طبيعة العقد

 ـ           إذا كانـت   من العوامل الخارجية فى تفسير العقد، العرف الجارى فى التعامل، ف
عبارات العقد مبهمة، وجب تفسيرها فى ضوء هذا العرف، ومن العوامـل الخارجيـة            
ايضا الطريقة التى ينفذ بها المتعاقدان العقد، فإذا قاما بتنفيذ العقد على نحو معين مـدة                
من الزمن، فمرت ارادتهما المشتركة فى ضوء طريقة التنفيذ التى تراضيا عليها، فإذا             

ر مدة من الزمن ان يدفع الاجرة فى محل المؤجر، حمل ذلك علـى ان               اعتاد المستأج 
  المتعاقدين ارادا مخالفة القاعدة 

العامة من ان الاجرة تدفع فى محل المستأجر، وإتفقا علـى دفعهـا فـى محـل                 
  .)١(المؤجر
قد يبدو لاول وهلة ان التفسير مرحلة لا تأتى الا بعد الانتهاء من البحث فى                - ٢

قد وفى صحته، وهذه هى الفكرة التى يلقيها فى روع الباحث ما درج عليـه               انعقاد الع 
الفقهاء، بل والشارع نفسه من انهم لا يعالجون موضوع التفسير الا بمناسبة البحث أو              

  .آثار العقد
والواقع ان التفسير لا يقتصر دوره على تحديد مضمون العقد، بل يلجأ اليه كذلك              

وفى صحته، فالقاضى يستعين بالتفـسير لتحديـد معنـى          عند البحث فى تكوين العقد      
التعبير عن إرادة كل من الطرفين حتى يتبين ما إذا كان العقد قد تـم تكوينـه بإتفـاق              
الارادتين، ويستعين به كذلك لمعرفة ما إذا كانت الإرادة بحسب ما وضحت لـه مـن                

العقد الذى يجـب    خلال التفسير صحيحة أو معيبة، ويستعين به اخيرا لتحديد مضمون           
  .)٢(تنفيذه، ومن هذا يتضح ان عمل القاضى فى هذه المراحل للثلاث يقوم على التفسير

وقد وضح الفقه الإسلامى عدة قواعد للتفسير، منها قاعدة اذ خفى الاستدلال             - ٣
على الباطن فالعبرة بالظاهر، لان الظاهر دليل الباطن ويقوم مقامه، وقاعـدة اعمـال              

ن اهماله، فطالما كان هناك معنى للفظ يمكن الأخذ به فالعمل به اولى من              الكلام خير م  
تركه، وقاعدة المطلق يجرى على اطلاقه ما لم يقم دليل على تقيده، فمن وكل شخـصا    
ببيع سيارة، ولم يحدد له ثمنا، كان له ان يبيعه بثمن مناسب ما لم يقم دليل على تقييـد                   

عتبار الغالب، وتقديمه على النادر، وقاعدة المعروف       البيع بثمن معين، وقاعدة الأصل إ     
عرفا كالمشروط شرطا فإذا كان هناك عرف وجب تفسيره عبارات العقد فى حـدوده،              
لان هذا العرف كالشرط المذكور فى العقد، ومن ملك شيئا، ملك ما هو من ضروراته،               

يتجـزأ  فمن إشترى سيارة ملك ما هو ضرورى لتيسيرها، وقاعدة ذكر بعـض مـا لا             
  .)٣( مدنى١٦٥ - ١٥٥وقد قنن القانون العراقى هذه القواعد فى المواد ... كذكر كالمه

خصص المشرع العراقى بضع مواد لتفسير العقـد، اسـتمدها مـن الفقـه               - ٤
 .الإسلامى بصفة عامة، ومن القواعد الكلية للمجلة بصفة خاصة

                                              
 - الـوجيز :  ، وما بعدها وكتابـة       ٥٩١ص   - ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١-الوسيط   (١)

 .  وما بعدها٢٣٠ص
 - ١٩٦٠الدكتور عبد المنعم فرج الـصده طبعـة          - ٢ جزء   –ين العربية    نظرية العقد في قوان     (٢)

 .  وما بعدها٢ص
 .  وما بعدها٢٠٧ ص–الدكتور عبد الناصر العطار  -  نظرية الإلتزام (٣)
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ان يبحـث اولا علـى      واذا طرح نزاع بشأن عقد من العقود، تعين على القاضى           
انعقاد العقد أو عدم انعقاده، فإذا تبين له ان العقد ابرم صحيحا تعين عليه ان ينتقل من                 
بحثه الى نقطة اخرى، وهى هل سبق تنفيذ الإلتزام التعاقدى من قبل، وهل كان التنفيذ               
ا كاملا ام جزئيا، وهل كان التنفيذ فى صورتيه متفق مع شروط العقد وحسن النية، فإذ              

انصب النزاع على بعض محتويات العقد وشروطه، كان على القاضى ان يستجلى هذا             
الغموض بالرجوع الى قواعد التفسير التى قررها المشرع، فالعبرة فى العقود للمقاصد            
والمعانى لا للالفاظ والمبانى، على ان الأصل فى الكلام الحقيقة اما إذا تعذرت الحقيقة              

ني هذا انه يتحتم علي القاضي ان يبحث عن نية المتعاقـدين            فيصار الى المجاز ، ومع    
وان لا يقف عند حرفية النصوص التى اشتمل عليه العقد، غير ان الالفاظ لا ينبغى ان                
تهمل لانها قوالب يعبر بها عن المعانى، فإذا كانت الالفاظ المستعملة فى العقد تكفـى               

عيين على القاضى الأخـذ بهـا وعـدم         لتحديد طبيعة العقد والإلتزام وتعين مداهما، ت      
مجاوزتها، ولكن القاعدة المتقدمة لا تجعل القاضى مقيدا على الـدوام بـإحترام هـذه               
الالفاظ الواضحة الصريحة، فإذا اعطى المتعاقدان العقد وصفا معينا بعبارات والفـاظ            
واضحة فإن القاضى غير ملزم بالتقيد بهذا الوصف ويستطيع القاضـى بـان يعطـى               

  .)١(وصف الحقيقى للعقد، غير ما كيفه به المتعاقدانال
قد يكون هناك تعارض بين المعنى الظاهر للتعبير وبـين الإدارة الحقيقـة              - ٥

لصاحب هذا التعبير، مرده ان صاحب التعبير لم يتخين الكلمات التى تطابق مقـصوده              
سباب التى تجعل   أو ان اللفظ المستعمل يحتمل اكثر من معنى، أو الى غير ذلك من الأ             

المخاطب يفهم التعبير فى ضوء كلماته وفى ضوء الظروف الملابسة، على معنى اخر             
  .غير المعنى الذى قصده صاحب التعبير

وواضح ان  . ومذهب الإرادة يحتم اعمال الإرادة الباطئة دون التعبير الذى خالفها         
الـذى لا يـستطيع     هذه النتيجة تصطدم مع العدالة، لاضرارها بالمخاطب حسن النية          

التعرف على إرادة صاحب التعبير الا من خلال عبـارات التعبيـر ومـن الظـروف        
الملابسة للتعاقد المعروفة لديه، وقد يكون صاحب التعبير مقصرا بعدم مراعاته الدقـة             
فى تعبيره، وإذن فمذهب الإرادة يؤدى الى اهدار مصلحة متعاقد حسن النية لم ينـسب               

باه متعاقد اخر مهمل، وفضلا عما فى هذه النتيجة مـن مجافـاة             اليه اى تقصير ومحا   
  . )٢(للعدالة، فانها تؤدى الى زعزعة الثقة فى المعاملات واضطرابها

يتفرع عن الأخذ بنظرية الإرادة الظاهرة، ان القاضى يقف عند المظهر الخارجى            
عاقدين، وهو بحـث  للتعبير عن الإرادة، فلا يتعداه الى البحث عما تنطوى عليه نية المت    

لا ريب فى عسره، وانما يكتفى بما هو ظاهر له وفى استطاعته تلمسه التثبـت منـه،                 
وبهذا يصير التفسير مسألة قانونية تخضع لرقابة محكمة النقض، مادام الغرض لـيس             
هو تفسير نية المتعاقدين، بل هو تفسير نص العقد فى مظهره الخارجى، والشان فـى               

  . إذا اخطأ فيه قاضى الموضوعذلك كتفسير القانون
ان المشرع قد اغفل فـى       - فى فقرتيهما  - مدنى - ١٥٠ويبين من نص المادة     

 من القانون المدنى القـديم مـن        ١٣٨القانون المدنى الجديد ما كانت تنص عليه المادة         
                                              

 .  وما بعدها٩٧ ص – الدكتور حسن الذنون –القانون المدني    (١)
 .  وما بعدها٦١ ص –من عباد  الدكتور عبد الرح– رسالة – أساس الإلتزام المقدي  (٢)
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الإرادة الحقيقية للمتعاقدين ثم هو قد حرم على القاضى إستخلاص تلك النية الحقيقية أو              
حاولة إستخلاصها، ويحتم عليه الوقوف عند النية المشتركة، كما يحتم عليه الاستهداء            م

فى تعرفها بطبيعة التعامل وبما ينبغى ان يتوافر من امانة وثقة بين المتعاقـدين وفقـا                
للعرف الجارى وطبيعة المعاملات، وكل هذه وسائل مادية لا شـان لهـا بشخـصية               

  . المتعاقدين
 الذى ذهب اليه المشرع فى القانون المدنى الجديد تمـشيا مـع             واذا كان هذا هو   

اعتناقه مبادئ نظرية الإرادة الظاهرة، فإنه من ناحية اخرى قد ابقـى علـى مبـادئ                
 وما بعدها الخاصة بعيـوب الرضـا، فتـرك          ١٢٠نظرية الإرادة الباطنة فى المواد      

  .)١(اهالقاضى الموضوع للتقدير الكامل لوجود غلط أو تدليس أو اكر
ان سلطة القاضى فى تفسير العقد لا تقل عن سلطته فى فـسخة أو تعديلـه،     - ٦

  .فهو بسلطته التفسيرية يسعى الى صيانة، ازالة ما فيه من شك أو التباس
وقد اقام المشرع سلطة القاضى فى التفسير على وجوب تحرى الإرادة الظـاهرة             

هما على إبرام العقد، فإذا كانـت عبـارة         للمتعاقدين اللذين إتفقت نيتهما وتطابقت ارادت     
العقد واضحة صريحة تكشف عن إرادة المتعاقدين وتدل على الغاية التى انشئ العقـد              

  .من اجلها، فلا سبيل للتفسير لا يحل للقاضى ان ينحرف عنها
غير ان عبارة العقد قد تكون واضحة، ولكن تدل الظروف علـى ان المتعاقـدين               

تعبير الواضح، فقصدا معنى وعبرا عنه بلفظ لا يستقيم لـه هـذا             اساءا إستعمال هذا ال   
المعنى، ففى هذه الحالة لا يأخذ القاضى بالمعنى الواضح للفظ، بل يعـدل عنـه الـى                 

  :ولكن لا يجوز للقاضى ان يفعل ذلك الا بشرطين - المعنى الذى قصد اليه المتعاقدان
       عنى الواضح من اللفـظ هـو       هو ان يفترض فى بادئ الأمر ان الم

ذات المعنى الذى قصده المتعاقدان، فلا ينحرف عنه الى غيره من المعانى الا إذا قـام                
  .امامة من ظروف الدعوى ما يبرر ذلك

           هو انه إذا عدل القاضى عن المعنى الواضح الى غيره من المعانى
  ...ه الأسبابلقيام أسباب تبرر ذلك، فعليه ان يبين فى حكمه هذ

اما إذا كانت عبارة العقد غير واضحة فقد اصبح محلا للتفسير، وعندئذ يجب               
على القاضى ان يبحث فى الفاظة وجملة عن النية المشتركة للمتعاقدين، دون ان يقف              

  .عند المعنى الحرفى للالفاظ ليستهدى فى الكشف عن هذه النية
 

               يستمدها من طبيعة التعامل، وما ينبغى ان يتوفر من امانـة وثقـة بـين
  .المتعاقدين

يستمدها من العرف الجارى فى المعاملات...  
ولقد اخذ القانون السورى الأحكام المتعلقة بتفسير العقود من القـانون المـصرى             

 هذه الأحكام  عن القـانون المـدنى         الجديد بالحرف الواحد، وقد اخذ القانون المصرى      
غيـر ان القـانون     . المصرى القديم التى اقتبسها بدوره عن القانون المدنى الفرنـسى         

المدنى الجديد تأثر بنظرية الإرادة الظاهرة، واتجه اليها اكثر من إتجاهه الـى الإرادة              
                                              

 .  وما بعدها١٠٦ص  - ١٩٤٩ - ١ طبعة – المستشار حسين عامر – القوة الملزمة للعقد   (١)
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يعة التعامـل   الباطنة، بان اوجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين والاستهداء بطب         
والعرف الجارى، وهذه العوامل موضوعية تجعل الإرادة الظاهرة هى المصدر الـذى            

  .يستخلص منه الإرادة الباطنة
ومن اجل ذلك فإن سلطة القاضى فى القانون السورى والقانون المصرى واحـدة             

  .لتطابق أحكامهما
 عن مثيلتهـا فـى      كذلك فإن أحكام القانون المدنى الليبى فى تفسير العقود منقولة         

  .القانون المصرى، مما جعل سلطة القاضى موحدة فى القوانين العربية الثلاثة
بينما اقتبس القانون اللبنانى الأحكام المتعلقة بتفسير العقود من القـانون المـدنى             
الفرنسى، وتأثر بنظرية الإرادة الباطنة فى التحرى عن نية الملتـزم أو علـى قـصد                

لقاضى سلطة التفسير، بما لا يخرج عن الغـرض المقـصود فـى             المتعاقدين، ومنح ا  
العقد، ناظرا الى مجمله، ومستهديا ببنوده التي يفسر بعضها بعضا، ومراعيـا أحكـام              
العرف فإذا تعارض في العقد نص يمكن تأويلة إلي معينين فعلية ان يأخذ منهمـا مـا                 

  .ان منهما ذا مفعولكان اشد انطباقا على روح العقد، ويفضل من المعنيين ما ك
وقد استحدث القانون اللبنانى حكما جديدا لا نظير له فى القانون المدنى المصرى،             
وما نقل عنه أو اقتبس منه من قوانين، وذلك بمنحه القاضى سلطة اكمال العقد وما فى                
نصوصه من نقص باتباعه احدى وسيلتين، اما بالأحكام المدرجة فى القانون إذا كـان              

مى، واما بالرجوع فى غير هذه الحال الى القواعد الموضوعية لاكثر العقـود             العقد مس 
  .تناسبا مع العقد الذى يراد تفسيره

اما القانون المدنى العراقى فلم ينقل عن القانون المدنى المصرى أو اقتبس شـيئا              
من أحكام تفسير العقد، كما فعل فى كثير من أحكامه، وانما اخـذ الأحكـام الخاصـة                 

ير العقد من الشريعة الإسلامية مباشرة ونقلها بالحرف الواحد عن القواعد الكليـة             بتفس
المدرجة فى مقدمة مجلة الأحكام العدلية التى كانت تطبق فى العراق  قبـل القـانون                
المدنى ومن المؤكد ان هذه الأحكام هى افضل ما يستهدى به القاضى فى تفسير العقـد             

تى الإرادة الباطنة والإرادة الظاهرة واطلقت سـلطان        والإلتزام، وقد جمعت بين نظري    
القاضى فى الكشف عن النية المشتركة فى التعاقد والإلتزام فى تحرى الغاية المقصودة             
منهما، المعنى الذى تؤدى اليه هذه الغاية إذا كانت الالفاظ قاصرة عـن اداء المعنـى                

 المألوفة، وإستعمال النـاس     المقصود، كما خولته ان يستهدى بالعرف الجارى والعادة       
للاستدلال على طبيعة التعامل غير ان هذه القواعد الفقهية انما تصلح للاستهداء، وليس             

  .)١( فيها حكم القاعدة القانونية

 
لا يجوز للمحكمة وهى تعالج تفسير المحررات ان تعتد بما تفيـده عبـارة               - ١

 بل يجب عليها ان تأخذ بما تفيده العبارات بأكملهـا وفـى             معينة من عبارات المحرر،   
فإذا كان الحكم المطعون فيه قد وقف عن الشق الأول من العبارة الـورادة               مجموعها،

                                              
 وبالمقرنة مع قـوانين الـبلاد       – في تعديل العقود في القانون المدني السوري         –سلطة القاضي      )١(

 .٨٩٩ ص ٦العدد  - ٤١سنة  للاستاذ عبد السلام الرمانيتي المحاماه ال– مقال –العربية 



 

  

   ٤٣٢  
 )١٥٠مادة (

فى مذكرة الطاعن، وفسرها بما فسرها به دون إعتبارا لما يكون من عبارات تفـصح               
تفـسير، وفـسر تلـك      عن معناها، وحقيقة القصد منها، فإنه يكون قد خالف عهـد ال           

  .العبارات بما يشوه معناها ويعتبر مسخالها
لا يجوز الاعتماد على المعنى الذى تفيده العبارات المدونة فى بعض سطور             - ٢

الورقة على استقلال، الا إذا ثبت ان العبارات الاخرى التى كان يحويها المحرر قبـل               
عنـى أو يـؤثر عليـه، اذ ان         وقوع التزوير فيه لم يكن فيها ما يتعارض مع ذلك الم          

عبارات المحرز يكمل بعضها بعضا، وتفسيره انما يكون على مقتضى ما تفيده جميـع              
  .عباراته مجتمعة لابما تفيده عبارات معينة منها

–– 
 لمحكمة الموضوع السلطة الكاملة فى تفسير عبارات العقد، ما دامـت لـم             - ٣

  .تنحرف بها عن المعنى الظاهر لها
– 

لمحكمة الموضوع السلطة التامة فى تفسير الإتفاقات والمشارطات وسـائر           - ٤
المحررات بما تراه أو فى الى نية عاقديها، مستهدية فـى ذلـك بظـروف الـدعوى                 

نقض عليها فى ذلك، ما دامت لا تخرج فى تفـسيرها           وملابساتها، ولا رقابة لمحكمة ال    
  .عن المعنى الذى تحتمله عبارات الإتفاق

––– 
سلطة قاضى الموضوع فى العدول عن المدلول الظـاهر لـصيغ العقـود              - ٥

، وكيف افادت تلـك     والشروط مقيدة، مقيدة بان يبين فى حكمه لم عدل عنه الى خلافه           
الصيغ المعنى الذى اخذ به ورجح انه هو مقصود المتعاقدين، بحيث يتـضح لمحكمـة       
النقض من هذا ان القاضى قد اعتمد فى تأويله لها على إعتبارات معقولة يصح معهـا                

  .إستخلاص ما إستخلصه منها
–– 

 اورده الحكم المطعون فيه انه اذ فسر عبارة العقد قد إلتزم            إذا كان يبين مما    - ٦
  .فى تـفسيره المعنى الظاهر لمدلولها، فإنه لا معقب عليه فى هذا التفسير

–– 
لمحكمة الموضوع السلطة المطلقة فى تفسير العقود والـشروط المختلـف            - ٧
، بما تراه أو فى بمقصود العاقدين، مستعينة فى ذلك بجمـع ظـروف الـدعوى                عليها

وملابساتها، ولا رقابة لمحكمة النقض عليها فى ذلك متى كان تفسيرها تحتمله عبـارة              
  .هذه الشروط، ولا خروج فيه على المعنى الظاهر

–– 
لطة التامة فى تفسير صيغ العقود والشروط المختلف        لمحكمة الموضوع الس   - ٨

عليها بما تراه هى أو فى بمقصود المتعاقدين، وفى إستخلاص ما يمكـن إستخلاصـه               
منها ولا سلطان لمحكمة النقض عليها، ما دامت تلك الصيغ والشروط تحتمل المعنـى              

  .الذى حملتة
–– 



  

  

 ١٥٠مادة (  ٤٣٣( 

تفسير العقود والشروط للتعرف على مقصود العاقدين، من سـلطة محكمـة            - ٩
الموضوع، ولا رقابة لمحكمة النقض عليها متى كان تفسيرها مما تحتمله عباراتها ولا             
خروج فيه على المعنى الظاهر لها، ولا تتقيد المحكمة بما تفيده عبارة معينـة منهـا،                

  .وانما بما تفيده فى جملتها
–– 

تفسير العقود واستظهار نية طرفيها هو امر تستقل به محكمة الموضـوع،          - ١٠
مادام قضاءها فى ذلك يقوم على أسباب سائغة، وطالما انها لم تخرج فى تفسيرها للعقد               

  .استظهار نية الطرفين عن المعنى الظاهر لعبارته
–– 

لمحكمة الموضوع السلطة التامة فى تحصيل المعنى الذى قصده المتعاقدان           - ١١
  .من عبارات العقد، مستهدية بالظروف التى احاطت بها

–– 
ا لنية عاقديها، وتفهمهـا     لمحكمة الموضوع سلطة تفسير العقود، استنباطه      - ١٢
  .لمراميها

–– 
يجب فى تفسير العقد اعمال الظاهر الثابت به، ولا يجوز العدول عنـه الا               - ١٣

  .إذا ثبت ما يدعو الى هذا العدول
–– 

 من القانون المدني علي     ١٥٠ان النص في الفقرة الأولي من المادة        المقرر   - ١٤
إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها عـن طريـق تفـسيرها        " انه  

يدل علي ان القاضي ملزم بان يأخذ عبارة المتعاقـدين          " للتعرف علي إرادة المتعاقدين     
رادة لا اللفظ إلا ان المفـروض       الواضحة كما هي ، ولئن كان المقصود بالوضوح الإ        

في الأصل ان اللفظ يعبر بصدق عما تقصده الإرادة فمتي كانت عبارة العقد واضـحة               
في إفادة المعني المقصود منها فإنه لا يجوز الانحراف عن مؤداها الواضح إلي معني              
آخر وعلي القاضي إذا ما أراد حمل العبارة علي معني مغاير لظاهرها ان يبـين فـي         

  . كمة الأسباب المقبولة التي تبرر هذا المسلكح
 

وحيث ان هذا النعي سديد لما هو مقرر في قضاء هذه المحكمة مـن انـه               - ١٥
يتعين تفسير وثيقة التأمين بما لا يخرج عن عباراتها الظاهرة وان النص فـي المـادة                

ن المدني علي انه إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز الانحراف             من القانو  ١٥٠/١
عنها عن طريق تفسيرها للتعرف علي إرادة المتعاقدين يدل علي ان القاضـي ملـزم               
بأخذ عبارة المتعاقدين الواضحة كما هي فلا يجوز له تحت ستار التفسير الانحـراف              

  . عاقدينعن مؤداها الواسع إلي معني آخر بإعتباره مقصود ال
– 

وحيث ان النعي في محله ، ذلك انه وان كانت قواعد التفسير وفق المـادة                - ١٦
 من القانون المدني تقضي بعدم جواز الانحراف عن عبارة العقـد الواضـحة              ١٥٠/١



 

  

   ٤٣٤  
 )١٥٠مادة (

 بـه قـضاء    وعلي ما جري–للتعرف عن إرادة العاقدين ، إلا ان المقصود بالوضوح  
 وضوح الإرادة وليس وضوح اللفظ  فقد تتسم ذاتها كل عبـارة مـن               –هذه المحكمة   

عبارات العقد بالوضوح في ذاتا ، ولكنها تتعارض بينها بحيث عبارات العقد بالوضوح             
في ذاتها ، ولكنها تتعارض بينها بحيث لا يفهم المعني المستخلص منها ، فـلا يجـوز     

 المحررات ان تعتد بما تعنيه عبارة معينة دون غيرها ، بل            للمحكمة وهي تعالج تفسير   
يجب عليها ان تأخذ بما تقيد العبارات باكملها وفي مجموعها بإعتبارها وحدة متـصلة              

  . متماسكة
– 

 ـ          -١٧ ين وجـب   إذ كان الشرط الجزائي الذي يتضمنه العقد متى تعلق بإلتزام مع
التنفيذ به وإعماله في حالة الإخلال بهذا الإلتزام أيا كان الوصف الصحيح للعقد الـذي               
تضمنه بما لازمه تقيد محكمة الموضوع في تفسير العقـد بمـا اتجهـت إليـه النيـة              
المشتركة للمتعاقدين وعدم الخروج في تفسير العقد عما تتـضمنه نـصوصه وبنـوده              

  .راما لإرادتهما المشتركةوالإنحراف عن تلك النية احت
 

 و  ١٤٧أن الـنص فـي المـادتين         - في قضاء هذه المحكمة    - من المقرر -١٨
يـدل علـى أن      - الواجب التطبيق على واقعة الدعوى     -  من القانون المدني   ١٥٠/١

في تطبيق نصوصه خطأ في تطبيق القانون ويمتنـع  العقد هو قانون المتعاقدين والخطأ  
على أي من المتعاقدين نقض العقد أو تعديله كما يمتنع ذلك على القاضـي وعليـه أن                 
يلتزم بعبارات العقد الواضحة باعتبارها تعبيرا صادقا عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين           

يراد أسباب لقضائه إذا    فلا يجوز الانحراف عنها بدعوى تفسيرها ولا يلتزم القاضي بإ         
ما التزم المعنى الواضح لعبارات العقد ومراعاة هذه القواعد من مسائل القانون التـي              
تخضع لرقابة محكمة النقض، وأن على القاضي أن يلتزم بأخذ عبارة المتعاقدين كمـا              
هي فلا يجوز له تحت ستار التفسير الانحراف عن مؤداها الواضح إلى معنى آخـر،               

 المقصود بالوضوح هو وضوح الإرادة لا اللفظ إلا أن المفروض في الأصل             ولئن كان 
أن اللفظ يعتبر بصدق عما تقصده الإرادة وعلى القاضي إذا ما أراد حمل العبارة على               
معنى مغاير لظاهرها أن يبين في حكمه الأسباب المقبولة التي تبرر هذا المـسلك وأن               

 مدني المشار إليهـا ينطـوي     ١٥٠/١المادة  الخروج عن القاعدة المنصوص عليها في       
على مخالفة للقانون لما فيه من تحريف وفسخ وتشويه لعبارة العقد الواضحة وتخـضع   

  .بهذه المثابة لرقابة محكمة النقض
 

 

∗ ∗ ∗



  

  

 ١٥١مادة (  ٤٣٥( 

 
 


  
 

  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدني بالأقطار العربية، المواد التالية
 ١٦١ و   ١٦٠ عراقى و    ١٦٧ سورى و    ١٥٢ ليبى و    ١٥٣ و   ١٥١ و   ١٥٠مادة  
  . سودانى١٤١ لبنانى و ١٧٢كويتى و 

 
اذا عرض ما يدعو الى تفسير العقد، وبقـى الـشك يكـشف إرادة المتعاقـدين                
المشتركة رغم اعمال أحكام التفسير الذى تقدمت الاشارة اليها، فسر هذا الـشك فـى               

يات، وهى ترد الـى     مصلحة المدين دون الدائن، تلك قاعدة أساسية اخذ بها اغلب التقن          
ان الأصل فى الذمة البراءة وعلى الدائن ان يقيم الدليل على وجود دينه، بإعتبار انـه                
يدعى ما يخالف هذا الأصل، فإذا بقى شك لم يوفق الدائن الى ازالته، فمن حق المدين                

  . ان يفيد منه
الأصل ان يفسر الشك فى مصلحة الدين، عند غموض عبارة التعاقد غموضـا لا              
يتيح زواله، وقد استثنى المشرع من حكم هذا الأصل عقود الازعان، فقضى بان يفسر              
الشك فيها لمصلحة العاقد المذعن، دائنا كان أو مدينا، فالمفروض ان العاقد الاخر هـو   
اقوى العاقدين، يتوافر له من الوسائل ما يمكنه من ان يفرض على المذعن عند التعاقد               

 لم يفعل ذلك اخذ بخطئه أو تقصيره وحمل تبعه، لانه يعتبر            شروطا واضحة بينه، فإذا   
  .)١(متسببا فى هذا الغموض

 
إذا قام شك فى مدى إلتزام المدين بعقد، فسر هذا الشك فى مصلحته واخـذ                - ١

الأصل براءة الذمة   ) ١: (بالتفسير الاضيق فى تحديد هذا المدى، وذلك المبررات الاتية        
لإستثناء، لا يتوسع فيه، هذا الى ان النية المعقولة عند الملتزم ان يلتـزم              والإلتزام هو ا  

الى اضيق مدى تتحمله عبارات العقد، فلا يمكن ان يكون هناك توافق بين إرادة الدائن               
ان الـدائن هـو المكلـف بإثبـات         ) ٢(وإرادة المدين الا فى حدود هذا المدى الضيق         

لتزام من حيث مداه، اراد الدائن الأخذ بمدى واسع،         الإلتزام، فإذا كان هناك شك فى الإ      
كان عاجزا عن إثبات ذلك، فلا يبقى الا الأخذ بالمدى الضيق، لانه هو وحده الذى قام                

ويقال ايضا فى تبرير القاعدة ان الإلتزام يمليه الدائن لا المدين، فـإذا    ) ٣(عليه  الدليل    
اجب ان يفـسر الإلتـزام لمـصلحة        املاه مبهما يحوم حوله الشك، فالخطأ خطؤه، وو       

  .المدين، اذ كان فى مقدور الدائن ان يجعل الإلتزام واضحا لا شك فيه

                                              
 .٣٠٠و٢٩٩ص  -  ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)



 

  

   ٤٣٦  
 )١٥١مادة (

ونطاق تطبيق هذه القاعدة ان يكون هناك شك فى التعرف على الإرادة المشتركة             
للمتعاقدين بان يتراوح تفسير العقد بين وجوه متعددة كل وجه منها محتمل ولا ترجيح              

اما إذا استحال التفسير ولم يستطيع القاضى ان يتبين اى وجه لتفسير            لوجه على وجه،    
العقد، فهذه قرينة على انه ليست هناك إرادة مشتركة للمتعاقدين، بل اراد كل منها شيئا               
لم يرده الاخر، فلم ينعقد العقد، ولا بد من جهة اخرى ان يكون الـشك ممـا يتعـذر                   

لإرادة المشتركة للمتعاقدين مهما كان هـذا       جلاؤه، فإذا امكن القاضى ان يكشف عن ا       
عسيرا، واستطاع ان يزيح عنها الشك وجب عليه تفسير العقد بموجـب هـذه الإرادة               
المشتركة، ولو كان التفسيرفىغير مصلحة المدين ويرد على القاعدة إسـتثناء هـو ان              

لو كان  يكون تفسير العبارات الغامضة فى عقود الاذعان لمصلحةالطرف المذعن دائما           
  .)١(هوالدائن
تنص التقنيات العربية جميعا على ان يفسر الشك فى مصلحة المدين، وانها             - ٢

فيما عدا نقتين الموجبات والعقود اللبنانى تستثنى عقود الاذعان من هذه القاعدة، حيث              
تنص على انه لا يجوز ان يكون تفسير العبارات الغامضة فى عقود الاذعـان ضـارا    

 المذعن، والواقع ان هذا الإستثناء يصدق ايضا فى القانون اللبنـانى،            بمصلحة الطرف 
وقد كان القضاء فى مصر يأخذ بحكم هذا الإستثناء فى ظل النقنين القديم، كما يأخذ به                
القضاء الفرنسى، وقاعدة ان يفسر الشك فى مصلحة المدين تنهض بها الاصول العامة             

 الذمة، فإذا قام شك حـول مـدى إلتـزام           فى القانون، لان الأصل فى الشخص براءة      
المدين، فمر هذا الشك بالطريقة التى تجعل الإلتزام فى اضيق الحدود، كمـا تبررهـا               
القواعد العامة فى الإثبات، لان إثبات مدى الإلتزام يقع على عاتق الدائن، فإذا قام شك               

 ـ             ى نحـو واسـع،     فى حقيقة هذا المدى، كان معنى ذلك ان الدائن لم يستطيع إثباته عل
  . فيؤخذ اذن بالمعنى الضيق للإلتزام

فاذا  كان العقد ملزما لجانب واحد، كان تفسير الشك لصالح هذا الجانب المـدين،               
واذا كان العقد ملزما للجانبين، كان تفسير الشك فى معنى العبارة الواردة فـى شـرط                

  . معين لصالح الجانب المدين فى هذا الشرط
ني المقصود في لفظ المدين في هـذه القاعـدة ، فـالرأي             ويجب ان يلاحظ المع   

المجمع عليه بين الفقهاء ان المقصود هو المدين في الإلتزام ، غير ان هذا القول علي                
إطلاقه لا يصدق في جميع الحالات ، والصحيح ان المدين هنا يراد بـه المـدين فـي     

 فهو تـارة يكـون      الشرط ، أي الشخص الذي يضار من الشرط الذي يجري تفسيره ،           
مديناً في الإلتزام الذي يقرره الشرط ، وهذا هو الغالب ، وتارة أخري يكون مديناً في                

  . الشرط فحسب
وتفصيل ذلك انه إذا كانت العبارة الغامضة تفرض إلتزاماً ، فإن الشك يفسر فـي               

ام مصلحة المدين في هذا الإلتزام ، والمدين في هذه الحالة يكون مـديناً فـي الإلتـز                
  . والشرط معاً ، وهذا هي الصورة الغالبة

                                              
 –وما بعدها ، وكتابة الـوجيز   - ٦١٤ص  - ١٩٥٢ ط –للدكتور السنهوري  - ١ –الوسيط   (١)

 .  وما بعدها٢٣٤ص 



  

  

 ١٥١مادة (  ٤٣٧( 

أما إذا كانت العبارة الغامضة تعفي الشخص من الإلتزام يقع عليه طبقاً للقواعـد              
العامة ، فإن الشك يفسر حينئذ في مصلحة الطرف الذي يضار من الـشرط ، وهـو                 

  . الدائن في هذا الإلتزام ، ولكنه في هذه الصورة يكون مديناً في الشرط
ستنثي من هذه القاعدة ان تكون العبارة الغامضة التي يجري تفسيرها قد وردت             وي

في عقد الاذعان ، إذ يفسر الشك في هذه الحالة في مصلحة الطرف المذعن دائناً كان                
أو مديناً ، وينص بهذا الإستثناء ان الطرف الآخر في هذا العقد ، وهو محتكر قـانون                 

يرفق العقد في شانه ، يتوفر له من أسباب القـوة مـا       أو فعل السلطة أو المرافق الذي       
يجعله يفرض شروط العقد ، فهو صانع هذه الشروط وعليه يقع وزر مـا فيهـا مـن                  

  .)١(غموض كان في وسعه ان يتحاشاه

 
التمسك أمام محكمة النقض لأول مرة بعدم جواز تفسير وثيقة التأمين بمـا              - ١

 من القانون المدني غير مقبول ، ذلك        ١٥١ الطرف المذعن طبقاً للمادة      يضر بمصلحة 
  . انه يتضمن دفاعاً جديداً لم يسبق طرحه أو التمسك به أمام محكمة الموضوع

–– 
في الغرض الذي   النص في العقد علي التصريح  للمستأجر باستغلال المكان           - ٢

يتراءي له أو تأجيره من الباطن أو التنازل عنه للغير لا يدل علي ان الطرفين قد حددا                 
 المنـسوب صـدوره إلـي       ١/١/١٩٧٧مدة معينة للإجارة ، وإذ كان الاقرار المؤرخ         

المالك السابق للعقار، والذي ورد به ان العقد لا يخـضع للتأقيـت ويظـل مـستمرا                 
ستأجر قائم بتنفيذ إلتزاماته ، لا تؤدي عبارته إلي معرفة التاريخ           بشروطه طالما ان الم   

الذي قصد المتعاقدان ان يستمر العقد اليه ، بل ربط إنتهائة بأمر مستقبل غير محقـق                
الوقوع ومن ثم فلا محل لا فتراض مدة للعقد طالما كانت عبارته أو عبـارة الاقـرار               

نها ، وإذ خص الحكم المطعون فيه إلي هذه         المشار اليه لا تدل عليها ولم يرد نص بشا        
النتيجة الصحيحة مقررا ان ما تضمنه هذا الاقرار لا يغير مـن المراكـز القانونيـة                

  . للطرفين فإنه لا يكون قد شابه الفساد في الاستدلال أو القصور في التسبيب
– 

 انه إذا كـان عبـارات       –به قضاء هذه المحكمة      وعلي ما جري     –المقرر   - ٣
العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها عن طريـق تفـسيرها للتعـرف علـي إرادة       

. المتعاقدين أو حملها علي معني مغاير لظاهرها 
  ما لم يبين القاضي في حكمة   

  .  الأسباب المقبولة التي تبرر ذلك ويخضع في هذه لرقابة محكمة النقض
 

– 

                                              
  ١٢ المنعم فـرج الـصده ص        الدكتور عبد  - ٢ الجزء   – نظرية العقد في قوانين البلاد العربية         (١)

 . وما بعدها



 

  

   ٤٣٨  
 )١٥١مادة (

وجوب الرجوع فيه اليه عبارة التوكيل وما       . التعرف علي مدي سعة الوكالة     - ٤
إفراغ الوكالة فـي نمـوذج      . جرت به نصوصه وملابسات صدوره وظروف الدعوى      

. وطاً أو عبارات به تتعارض مع الـشروط المطبوعـة        مطبوع وإضافة المتعاقدين شر   
  . علة ذلك. وجوب تغليب الشروط المضافة

من المقررفى  قضاء  هذه المحكمة  ان المناط في التعرف علـي مـدي سـعة                  
الوكالة من حيث ما تشتمل عليه من تصرفات قانونية خول الموكل للوكيل إجراءها أو              

حدد بالرجوع إلي عبارة التوكيل ذاته وما جرت        من أموال تقع عليها هذه التصرفات يت      
به نصوصه وإلي الملابسات التي صدر فيهـا وظـروف الـدعوي ، فـإذا إسـتعمل        
المتعاقدان نموذجاً مطبوعاً للعقد أو المحرر وأضافا اليه بخط اليد أو بأية وسيلة أخري              

لشروط شروطاً أو عبارات تتعارض مع الشروط والعبارات المطبوعة وجوب تغليب ا          
. والعبارات المضافة بإعتبارها تعبيراً واضحاً عن إرادة المتعاقدين 

 
سلطتها في فهم الواقع في الدعوي وفي تفـسير العقـود           . محكمة الموضوع  - ٥

ات والاقرارات وسائر المحررات متي كان تفسيرها لم يخـرج عمـا تحتملـه عبـار              
  . المحرر وكان إستخلاصها سائغاً

من المقرر في قضاء  هذه المحكمة ان لمحكمة الموضوع السلطة المطلقة في فهم              
الواقع في الدعوى ، وفي تفسير العقود والإقرارات والمستندات وسـائر المحـررات             
وإستخلاص ما تري انه الواقع الصحيح في الدعوى ، ولا رقابة لمحكمة النقض عليها              

ذلك ما دامت لم تخرج في تفسيرها عن المعني الذي تحتمله عبارات المحـرر أو               في  
تجاوز المعني الواضح لها ، وما  دام ما انتهت اليه سائغاً مقبولاً  بمقتضي الأسـباب                 

  .التي بنته عليها
 

 تفسير المستندات وصيغ العقـود بمـا تـراه     سلطتها في . محكمة الموضوع  - ٦
  . أوفى  بمقصود العاقدين

 ان لمحكمة  الموضوع السلطة فـي تفـسير          – في قضاء هذه المحكمة      –المقرر  
المستندات وصيغ العقود والشروط المختلف عليها بما تراه أوفى بمقصود المتعاقـدين            

لنقض عليها متي كانت    وفي إستخلاص ما يمكن إستخلاصه منها ولا سلطان لمحكمة ا         
. عبارة الورقة تحتمل المعني حصلته محكمة الموضوع 

 
  . من سلطة محكمة الموضوع. تفسير العقود للتعرف علي مقصود عاقديها - ٧

 من  المقرر في قضاء هذه المحكمة ان تفسير العقود للتعرف علي مقصود عاقديها           
  . سلطة محكمة الموضوع

 
عدول قاضي الموضوع عن المدلول الظاهر لصيغ العقود والشروط وسائر           - ٨

وجوب بيان سببه وكيفية إفادة المعني الذي أخذ بـه ورجـح ان             . شرطه. المحررات
 انعقادها بإتفاق ضمني بين الـدائن والمحـال         جواز. حوالة الدين . مقصود المتعاقدين 

  . عليه



  

  

 ١٥١مادة (  ٤٣٩( 

لما كانت سلطة قاضي الموضوع في العدول عن المدلول الظاهر لصيغ العقـود             
والشروط وسائر المحررات مقيدة بان يبين في حكمة لما عدل عنه إلي خلافة وكيـف               

 ـ               ضح أفادت تلك الصيغ المعني الذي أخذ به ورجح انه مقصود المتعاقـدين بحيـث يت
لمحكمة النقض من هذا البيان ان القاضي اعتمد في تأويلة علي إعتبارات معقولة يصح              

انه تـضمن   ... ..معها إستخلاص ما إستخلصه منها ، وكان البين من الطلب المؤرخ          
في ان يحل محل الطاعن في دينه قبل المطعون ضده وفي عـدم مطالبـة               ... ..طلب

  " كم المطعون فيه قد أقام قضاءه علي قوله المدين الأصلي بهذا الدين ، وكان الح
وكان الذي أورده الحكم المطعون     " ان هذا الإتفاق ليس إلا عقد كفالة        ........... 

فيه لا يبين منه الإعتبارات التي دعته إلي عدم الأخذ بظاهر عبارات الطلـب وكيـف                
طلـب إتفـاق   أفادت تلك العبارات المعني الذي إستخلصة منها واستلزم ان يتـضمن ال    

المحال عليه والمطعون  ضده لتتم حوالة الدين في حين ان لا يلزم في الإتفاق المباشر                
بين الدائن والمحال عليه شكل خاص بل يكفي أي تعبير عن الإرادة ولو كان ضـمنيا                

  . يدل علي تراضي الطرفين وإتجاه نيتهما إلي إتمام حوالة الدين
 

. تفسير العقود وإستخلاص قصد عاقديها من سـلطة محكمـة الموضـوع            - ٩
  . ألا تخرج عن المعني الذي تحتمله عباراتها أو تجاوز المعني الظاهر لها. شرطه

المقرر انه وان كان لمحكمة الموضوع سلطة تفسير العقود والـشروط للتعـرف             
ا في ذلك من محكمة النقض إلا ان ذلك مشروط          علي مقصود العاقدين دون رقابة عليه     

  . بألا تخرج في تفسيرها عما تحتمله عبارات تلك العقود أو تجاوز المعني الظاهر لها
 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٤٤٠  
 )١٥٢مادة (

 
 

 
  :المواد التالية  هذه المادة تقابل في نصوص القانون المدني بالأقطار العربية،

.  سوداني١٢٣ لبناني و ٢٢٥ سوري و ١٥٣ ليبي و ١٥٤مادة  
 

الأصل في العقود ان تقتصر آثارها علي ما قنتتها لا يترتـب مـا تنـشئ مـن                  
 ذمة المتعاقدين ومن ينوب عنهم من الخلفاء والدائنين، ولـيس الوعـد   إلتزامات إلا في  

بإلتزام الغير إلا تطبيقاً لهذه القاعدة ، وكذلك الشان فيما ترتب العقود من حقوق ، فـلا                 
علي انه يجوز الاشتراط لمصلحة     . ينصرف نفعها إلا إلي المتعاقدين ومن ينوب عنهم       

  .)١(ذي يرد علي القاعدة الغير وهذا هو الإستثناء الحقيقي ال

 
لا يرتب العقد إلتزامـا  : " من القانون المدني على أن١٥٢مؤدى نص المادة     - ١

، في ضوء ما جاء بالإعمـال التحـضيرية  " في ذمة الغير ولكن يجوز أن يكسبه حقوقاً 
لمقابلـة لـنص     ا ١٩٧٧ لسنة   ٤٩ من قانون إيجار الأماكن      ٢٩وما نصت عليه المادة     

 أن الإلتزامات الناشئة عن العقود عامة بما في         ١٩٦٩ لسنة   ٥٢ من القانون    ٢١المادة  
وإن كان لهما بإتفاقهما أن يرتبا حقـوق  ، ذلك عقد الإيجار لا تقع إلا على عاتق طرفيه 

ومن طبيعة عقد إيجار المساكن أنه عائلي وجماعي لا يتعاقد فيـه المـستأجر              ، للغير
إما على  ، ه بل ليعيش معه أفراد أسرته أو غيرهم ممن يترائى له إسكانهم           ليسكن بمفرد 

سبيل التسامح المحض أو وفاء لإلتزامات مصدرها علاقة أخرى غير الإيجار كإلتزام            
وأما لحاجة الـصغير    ، والمخدوم بسكنى خدمه  ، الزوج بسكنى زوجته والأب لصغاره    

فهؤلاء وغيـرهم ليـسوا   ، ية من أحد ذويهاالذي امتد له العقد أو المرأة للحماية والرعا  
وإن كان لهم حق الإنتفـاع بـالعين        ، ولا يعد المستأجر نائبا عنهم    ، مستأجرين أصليين 

وتعتبر إقامتهم في العين من قبيل اسـتعمال المـستأجر فـلا         ، تبعا لقيام حق المستأجر   
بوضع ضوابط  ويستقل المستأجر وحده    ، يستطيعون مزاحمته فيها إستنادا لعقد الإيجار     

ولا يستطيع المؤجر أن يقيم دعوى يطلب فيها إخلاء أحد هـؤلاء أو             ، علاقته بالمؤجر 
فـإذا أقـام    ، طرده من العين المؤجرة ما لم تكن العلاقة الإيجارية الأصلية قد إنقضت           

المؤجر الدعوى على أحد هؤلاء الشاغلين للعين بطلب إخلائها أو طرده منها تأسيـسا              
كـان للمـدعى    ، الإيجارية التي تربطه بالمستأجر الأصلي غير قائمة      على أن العلاقة    

عليه أن يتمسك بأن عقد الإيجار سنده في شغل العين لا زال قائما بإعتبـار أن عقـد                  
الإيجار وبقاؤه وإنتهاءه بالنسبة لشاغل العين رغم أنه ليس طرفا فيـه يعتبـر واقعـة                

  .ى يحتج عليه بإنتهائهله أن يتمسك بقيامها طالما أن المدع، قانونية


                                              
 . ٣٠٢ص-٢ الجزء –مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)



  

  

 ١٥٣مادة (  ٤٤١( 

 



 




 
 

  :دة تقابل فى نصوص القانون المدني بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه الما
 لبنـانى  ١٢٦ كـويتى و  ١٥٠ عراقى و ١٥١ سورى و ١٥٤ ليبى و ١٥٥مادة  

  . تونسى٤١و ٤٠ سودانى و ١٣٤و

 
ليست أحكام المادة الا تطبيقا للقواعد العامة فى اقتصار آثار العقود، فـإذا وعـد               

ان يجعل الغير يلتزم بأمر ونصب نفسه زعيما بذلك، فلا يكون من اثر هـذا               شخص ب 
التعهد يلتزم بأمر ونصب نفسه زعيما بذلك، فلا يكون من اثر هذا التعهد إلـزام هـذا                 
الغير، وكل ما هنالك ان الواعد يتعهد بالوفاء بإلتزام بعمل شئ، هو الحـصول علـى                

هو مدى إلتزام الواعد على وجه الدقة، فلـيس         اقرار الغير للموعد الذى بذل عنه، ذلك        
يكفى عند رفض الاقرار ان يكون هذا الواعد قد بذل ما فى وسعه للحصول عليه، ولا                
يشترط كذلك ان يقوم من بذل الوعد عنه بتنفيذ تعهده إذا ارتضى اقراره، وهـذا مـا                 

  .يفرق الوعد بإلتزام الغير عن الكفالة
وعد فلا يترتب على امتناعه هذا اية مسئولية ذلـك          واذا امتنع الغير عن اجازة ال     

ان الوعد لا يلزم الا الواعد ذاته، ويكون من واجبة تنفيذ إلتزامه اما بتعويض العاقـد                
الاخر الذى صدر الوعد لمصلحته، واما بالوفاء عينا بالتعهد الذى ورد الوعد عليه، إذا              

 يكون الوعد متعلقـا بـإلتزام   امكن ذلك دون إلحاق ضرر بالدائن، ويستوى فى هذا ان      
  .بنقل حق عينى أو بعمل شئ أو بالامتناع عنه

ويتحلل الواعد من إلتزامه بمجرد اقرار الغير للوعد، والواقع ان إلتزام الواعد              
ينقضى فى هذه الصورة من طريق الوفاء، ويترتب على الاقرار ان يصبح الغير مدينا              

عد الذى قطعه الواعد، بل بناء على عقد جديـد  مباشرة للعاقد الاخر، لا على أساس الو      
يقوم بداية من تاريخ هذا الاقرار، ما لم يتبين انه قصد صراحة أو ضمنا ان يستند اثر                 
الاقرار الى الوقت الذى صدر الوعد فيه، وغنى عن البيان ان الاقرار ينـزل منزلـة                

  .)١(القبول من هذا العقد الجديد

                                              
 .  وما بعدها٢٠٦ص  - ٢ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني   (١)



 

  

   ٤٤٢  
 )١٥٣مادة (

 
ير يرادبه ان يتعهد شخص بحمل الغير على القبول الإلتـزام           التعهد عن الغ   - ١

  .بأمر معين
وتتحق اهم صور لهذا التعهد فى الحياة العملية عندما يتعذر الحصول على رضاء             
ذوى الشان فى خصوص امر معين، فيلتزم شخص بالحصول على هذا الرضا، كـان              

 تجنـب إجـراءات     يتصرف شركاء فى المال الشائع ويكون احدهم قاصرا ويريـدون         
محكمة الولاية على المال، أو يكون احدهم غائبا ويخشون ضياع الصفقة فـى حالـة               
الانتظار، أو يقسمون المال الشائع ويكون احدهم قاصرا ويريدون تحـاش إجـراءات             
القسمة القضائية، وكان يجاوز الموكل حدود الوكالة فى حالة لم يـستطيع الحـصوص     

ا فى الوقت المناسب، فمن يصح تعاقـده مـن هـؤلاء            على اذن من الموكل فى شانه     
يستطيع التعاقد عن نفسه ويتعهد عن غيره، فيلتزم بالحصول على رضا القاصر عنـد              

  .الرشد أو الغائب أو الموكل
 

نـصرف الـى   ان يتعاقد المتعهد باسمه لا باسم الغير الـذى يتعهـده، وان ي       ) ١(
  . المتعهد اثر العقد

ان تتجه إرادة المتعهد الى إلتزام نفسه لا الى إلزام الغير، فـإذا اراد إلـزام                ) ٢(
 .الغير بالتعاقد فلا يلتزم الغير، لانه لا يمكن إلزام شخص بعقد لم يكن طرفا فيه

بتحقيق ان يلتزم المتعهد بحمل الغير على قبول التعهد، فإلتزام المتعهد إلتزام            ) ٣(
غاية وليس إلتزاما يبذل عناية، فلا يكفى ان يبذل المتعهد ما فى وسعه لحمـل الغيـر                 
على قبول التعهد، بل يجب ان يصل فعلا الى ان يجعل الغير يقبل التعهد، فـإذا قبـل                  
 .الغير انتهى إلتزام المتعهد، ولا يكون على المتعهد بعد ذلك ان يكفل تنفيذ الغير للتعهد

ر ان يقبل التعهد أو يرفضه، لانه اجنبى عن التعهد، ولهذا كان التعهد             يستطيع الغي 
  .عن الغير تطبيقا للقواعد العامة

فإذا قبل الغير التعهد، قام عقد جديد بينه وبين من تعاقد مع المتعهد، وهذا القبـول    
  .قد يكون صريحا أو ضمنيا

متعهد مسئولا قبل   ويستطيع الغير ان يرفض التعهد ولا حرج عليه، انما يصبح ال          
من تعاقد معه، لان إلتزامه إلتزام بتحقيق غاية، فلا يستطيع ان يدفع المـسئولية عـن                
نفسه الا إذا ثبت ان عدم قيامه بإلتزامه يرجع الى سبب اجنبى ولا يعتبر رفض الغيـر         

  .للتعهد سببا اجنبيا يكفى لدفع المسئولية عن المتعهد
رفض الغير ان يلتزم المتعهد بتعويض مـن        ويترتب على مسئولية المتعهد بسبب      

تعاقد معه، ولا يجوز اجبار المتعهد على تنفيذ الإلتزام الذى رفضه الغير، لكن يجـوز               
للمتعهد طبقا لنصوص النقنين المصرى والتقنين السورى والتقنين العراقـى والتقنـين            

ى تعهد به، مادام    الليبى، ان يتخلص من التعويض بان يقوم هو نفسه بتنفيذ الإلتزام الذ           



  

  

 ١٥٣مادة (  ٤٤٣( 

ان التنفيذ يمكن ولا يتصل بشخص الغير، وعليه يكون إلتزام المتعهد فى هذه الحالـة               
  .)١(إلتزام بدلى

التعهد عن الغير نظام يعرفه فقه القانون، واخذت به التـشريعات العربيـة،              - ٢
  :وهو يتميز بالاتى

  .ان المتعهد يتعاقد باسمه لا باسم الغير) أ(
د يلزم نفسه ولا يلزم غيره، فإلتزامه شخصى، فهـو يتعهـد بـان         ان المتعه ) ب(

 .يحمل الغير على ان يتعاقد مع المتعهد له ولا يستطيع إلزام هذا الغير بالتعاقد
 .يعتبر التعهد ايجابا معروضا على الغير، والغير حر فى قبوله أو رفضه) د(
، فعندئذ يلزم بتعاقده بنـاء      إذا قبل الغير التعاقد على نحو ماإلتزم المتعهد به        ) هـ(

على قبوله، ومن وقت هذا القبول، فى الأصل، الا إذا تبين انه قصد صراحة أو ضمنا                
 .ان يستند اثر هذا القبول الى وقت صدور التعهد

 .إذا قبل الغير التعاقد انتهى التعهد) و(
د مـع  اذا رفض الغير التعاقد، فإن المتعهد يكون مسئولا عن ذلك، وجاز لمن تعاق    

هذا المتعهد ان يرجع المتعهد بالتعويض، ولهذا المتعهد ان يقوم بتنفيذ ما تعهد به بـدلا        
 .من دفع التعويض، ام الغير فلا يضار من هذا التعهد بشئ

وقد تعرض الفقه الإسلامى للصور الشائعة فى العمل، ويمكن القول بان التعهـد             
إتفاق صحيح، فإذا     - ة سالفة الذكر  عن الغير بصورته المعروفة فى التشريعات العربي      

الغير التعهد، فلا اشكال، ويتعاقد الغير عندئذ مع من تعاقد مع المتعهد، اما إذا لم يقبله                
  .ضمنا قد يثبت خيار تفريق الصفقة، كما قد يعتبر التعهد تقريرا يستوجب الضمان

قة الغير، فإذا   وإعتبر القانون التونسى التعهد عن الغير عقدا معلقا على شرط مواف          
 يوما من تاريخ اعلامه بالعقد، نفذ العقد        ١٥صدق الغير عليه خلال احل مناسب غايته        

الأصلى فى حقه بأثر رجعى منذ انعقاده، مالم يوجد إتفاق على غير ذلك، لكـن هـذا                 
التصديق لا يحتج به على الغير الا من وقت صدوره، واذا رفض الغير التصديق زال               

  .دم تحقق الشرطالعقد الأصلى لع
والتصوير فى القانون التونسى يختلف عن التصوير المعروف فـى التـشريعات            
العربية الاخرى، فالشركاء الذين يبيعون عقارا، يتم دون بان يوافق شـريكهم الغائـب              
على ذلك عند حضوره، يعتبر بيعهم فى القانون التونسى معلقا على شـرط تـصديق               

 العربية الاخرى يعتبر بـيعهم بانـا نهائيـا بالنـسبة     شريكهم الغائب، وفى التشريعات  
لانصبتهم، وكذلك الحال فى الفقه الإسلامى، فإذا رفض الشريك الغائب البيـع، ففـى              
الفقه الإسلامى للمشترى خيار تفريق الصفقة ولة طلب التعويض إذا كان هناك تقرير،             

 التونسى فسخ العقـد     وفى التشريعات العربية للمشترى طلب التعويض، ويجيز القانون       
  .فى هذه الحالة لعدم تحقيق الشرط

  .)٢(ومن الملاحظ ان حكم الفقه الإسلامى هنا اعدل وارفق من غيره

                                              
 ٨٦ص  - هالدكتور عبد المنعم فرج الصد - ٣ الجزء – نظرية العقد في قوانين البلاد العربية   (١)

 . وما بعدها
 .  وما بعدها١٩٧ ص – الدكتور عبد الناصر العطار – نظرية الإلتزام   (٢)



 

  

   ٤٤٤  
 )١٥٣مادة (

 
متى كان الطاعن قد إتفق مع المطعون عليه على ان يحصل من ابنه علـى                - ١

لطاعن، كما إتفقا على انـه    اجازة العقد الخاص بأشراكه فى إدارة عمل رسا على ابن ا          
إذا اخل الطاعن بهذا الإلتزام فيدفع للمطعون عليه مبلغا معينا بصفة تعويض، وكـان              

فحـق عليـه    -مقتضى هذا الشرط الجزائى ان يكون على الطاعن الذى اخل بإلتزامه          
عبى إثبات ان ابنه قد خسر فى الصفقة، وانه بذلك لا يكون قـد اصـاب                 - التعويض

  .ه ضرر نتيجة عدم اشتراكه فى العمل المذكورالمطعون علي
–– 

ان التعهد فى حق الغير جائز قانونا، ويكون العقد تاما إذا صادق عليه ذلـك         - ٢
 .)١( من مجلة الإلتزامات٤٠الغير، طبق الفصل 

لمجلة المدنية ان أركان التعاقد فـى حـق          من ا  ٤٠يتضح من أحكام الفصل      - ٣
 :الغير التى يجب توافرها لتتكون الرابطة القانونية مع المعاقد فى حقه هى

                 ان يصرح للمعاقد فى حق الغير بان تعاقده انما هو لفائدة الغير لا فى ثانيـا 
ان يقع اشتراط مصادقه المعاقد فى حقه بصفة صريحة،  ان يـصادق              - حق نفسه، -
وبذلك يكـون    - لمعاقد فى حقه فى ظرف خمسة عشر يوما من تاريخ اعلامه بالعقد           ا

هناك فرق جوهرى بين التعاقد فى حق الغير بدون اذن وتوكيل وبين التعاقد بمقتـضى      
نيابة وتوكيل، اذ ان المعاقد فى حقه هو طرف اجنبى له كامل الحرية فى المـصادقة                

 بشئ من نتائجها الا متـى صـادق عليهـا،           على العقد أو يرفضها، ولا يكون ملزما      
وعندئذ تعتبر المصادقة الصادرة من طرفه كالتوكيل السابق بخلاف الإلتزامات التـى            
يجريها الوكيل فى حق موكله فى نطاق حدود وكالته، فانها تمضى فى حـق الموكـل                

  .)٢(ولو لم يصادق عليها
 من القانون   ١٥٢دة   ان النص في الما    – في قضاء محكمة النقض      –المقرر   - ٤

يدل " لا يرتب العقد إلتزاماً في ذمة الغير ولكن يجوز ان يكسبه حقاً             " المدني علي انه    
علي ان مبدأ نسبية العقد يهيمن علي قوته الملزمه بالنسبة للأشخاص والموضوع بمـا              
يقتضي ان أثر العقد انما يقتصر علي طرفيه والخلف العام أو الخاص أو الدائنين فـي                

حدود التي بينها القانون ، فلا تنصرف الحقوق الناشئة عنه والإلتزامات المتولدة منـه      ال
إلا إلي عاقديه ولئن كان لعقد إيجار الأماكن طابع عـائلي وجمـاعي لا يتعاقـد فيـه         
المسـتأجر ليسكن فيه بمفرده بل ليعيش معه أفراد أسرته ولم يتراءي لـه  الـذين لا                 

بل المؤجر  خلال فترة مشاركتهم المستأجر الأصلي فـي          تترتب في ذمتهم إلتزامات ق    
السكن ، ويبقي هذا الأخير هو الطرف الأصيل والوحيد في التعامل مع المـؤجر ، ولا    
يسوغ القول بان المقيمين مع المستأجر يعتبرون مستأجرين أصليين أخذا بأحكام النيابة            

قد لان هؤلاء ليسوا طبقاً للقـانون  الضمنية انحرافاً عن المبادئ العامة في نسبية أثر الع    

                                              
 – ١٩٦٠مجلة القضاء والتـشريع الـسنة    - ١٠/١١/١٩٥٣ جلسة – محكمة التعقيب التونسية   (١)

 . ٥٨ ص – ١٠و٩العدد 
 ٢ العدد ١٩٦١ –ع السابق المرج - ٢٩/١٢/١٩٦٠ جلسة –المحكمة الابتدائية التونسية بسوق   (٢)

 .٥٦ص  -



  

  

 ١٥٣مادة (  ٤٤٥( 

أطرافاً في عقد الإيجار ولا تربطهم بالمؤجر أية علاقة تعاقدية مباشرة أو غير مباشرة              
سواء كانت إقامتهم في بداية الإيجار أو بعده وانما تمتعهم بالإقامة في العين كان قياماً               

تغيير والتعديل متعلقة   من المتسأجر بإلتزامات وواجبات أدبية ذات طابع خاص قابلة لل         
  . به هو ولا شان بالمؤجر

 
قاصرة علي طرفية والخلف العام أو الخاص المستأجر الأصـلي          . آثار العقد  - ٥

عدم إعتبارهم مستأجرين   . أثر ذلك . لا ينوب عن المقيمين معه في التعاقد علي الإيجار        
  . حل لإعمال أحكام النيابة الضمنيةأصليين لا م
 مـن القـانون     ١٥٢ ان النص في المـادة       – في قضاء محكمة النقض      –المقرر  

المدني يدل  علي ان مبدأ نسبية العقد يهيمن علي قوته الملزمـة بالنـسبة للإشـخاص       
والموضوع بما يقتضي ان أثر العقد انما يقتصر علي طرفية والخلف العام أو الخاص              

نين في الحدود التي بينها القـانون ، فـلا تنـصرف الحقـوق الناشـئة عنـه                  أو الدائ 
المتولدة عنه إلا إلي عاقدية ، ولئن كان لعقـد الإيجـار طـابع عـائلي                . والإلتزامات

وجماعي لا يتعاقد فيه المستأجر ليسكن بمفرده بل ليعيش معه أفـراد أسـرته ولمـن                
تزامات قبـل المـؤجر خـلال فتـرة         يتراءي له إيواؤهم الذي لا تترتب في ذمتهم إل        

مشاركتهم المستأجر الأصلي في السكن ، ويبقي هذا الأخير هـو الطـرف الأصـلي               
والوحيد في التعامل مع المؤجر ، ولا يسوغ القول بان المقيمين مع المستأجر يعتبرون              
 مستأجرين أصليين أخذاً بأحكام النيابة الضمنية انحرافاً عن المبادئ العامة في نـسبية            
أثر العقد ، لان هؤلاء ليسوا طبقاً للقانون أطرافاً في عقد الإيجار ولا تربطهم بالمؤجر               
أية علاقة تعاقدية مباشرة أو غير مباشرة سواء  كان إقامتهم في بداية الإيجار أو بعده                
وانما تمتعهم بالإقامة في العين كان قياماً من المستأجر بإلتزامات وواجبات أدبيـة ذات   

ص قابلة للتغيير والتبديل متعلقة به هو ، لا شـان لهـا بـالمؤجر ، وكيفيـة              طابع خا 
إستعمال المستأجر لمنفعة المسكن مسألة عارضة لا تبرر فكرة المجاز القانوني علـي             

  . أساس النيابة الضمنية
 

حيث ان الوقائع علي مـا يبـين   . يةحيث  ان الطعن إستوفي أوضاعه الشكل   - ٦
من الحكم المطعون فيه وسائر أوراق الطعن تتحصل في ان المطعون ضده الأول أقام              

 شمال القاهرة الإبتدائية علي الطاعن والمطعون ضـدهم         ١٩٨٤لسنة  .. ..الدعوى رقم 
من الثانية للأخير بطلب الحكم علي الأول في مواجهة الباقين أصليا بإصلاح العيـوب              
الموجوده بجهاز الهيدروليك وإحتياطاً فسخ التعاقد واستردادها ما دفع من ثمن وقـدره             

 جنيه وقال شرحاً لدعواه انه قام بشراء ماكينة حقن بلاستيك فـول اتوماتيـك         ٥٥١٦٠
 جم مع ضمان صلاحيتها لمدة سنة من بداية التشغيل فيما عـدا العيـوب الفنيـة      ٢٥٠

 جنيه تم سداده بالكامل للطاعن وقد باع        ٥٥١٦٠ / ٢٥٠وذلك مقابل ثمن إجمإلي قدره      
المطعون ضده الأول هذه الماكينة للمطعون ضدها الثانية بموجب عقد بيع بالتقسيط مع             
الإحتفاظ بحق الملكية وسلمها لها الا انها منذ تركيبها وتشغيلها وهي في عطل مستمر              

 إلي إقامة الدعوي بالطلبات     فتم إخطار الطاعن بذلك ولم يفلح في إصلاحها مما حدا به          
سالفة الذكر، عدل المطعون ضده الأول  طلباته إلي طلب فسخ العقد أصلياً وإحتياطيـا      



 

  

   ٤٤٦  
 )١٥٣مادة (

تقدمت المطعون ضدها الثانية بطلب عارض لإلزام الطـاعن والمطعـون           . الأصلاح
 جنيه إذا لم يقـض بفـسخ العقـد    ١١٠٦٠٠ضده الأول متضامنين بان يؤديا لها مبلغ        

جنيه إذا قضي بفسخه كما تقدم الطـاعن بطلـب عـارض لإلـزام              ١٥٥٧٦٠ومبلغ  
 جنيه وبتعـويض قـدره      ٥١٦٠المطعون ضدهما الثانية والرابع متضامنين بدفع مبلغ        

 جنيه ، ندبت المحكمة خبيرا في الدعوى وإذ قدم تقريره أحالت الدعوى إلي              ٢٠٠٠٠٠
صلية بفـسخ التعاقـد      في الدعوي الأ   ٢٢/٣/١٩٩٣التحقيق وبعد تنفيذه حكمت بتاريخ      

فيما بين الطاعن والمطعون ضده الأول وبإلزام الأول برد ثمن الماكينة وقدره أربعون             
ألف جنيه وفي الطلب العارض المقدم من الطاعن برفضه وفي الطلب العارض المقدم             
من المطعون ضدها الثانية بإلزام الطاعن والمطعون ضده الأول متضامنين بان يؤديـا       

إستانف المطعون ضده الأول هذا الحكـم بالإسـتئناف   .  جنيه١١٢٢٦٧,٧٨٨لها مبلغ  
 ق ١١٠لـسنة   ... ..كما إستانفه الطاعن بالإستئناف رقم    .  ق القاهرة  ١١٠لسنة  . ..رقم

 قضت المحكمة في الإستئناف الأول بإلغـاء        ٩/١١/١٩٩٣أمام ذات المحكمة وبتاريخ     
لمقدم من المطعون ضدها الأولـي      الحكم المستانف فيما قضي به في الطلب العارض ا        

 جنيـه   ١١٢٢٦٧,٧٨٨بإلزام الطاعن والمطعون ضده الأول متضامنين بـدفع مبلـغ           
وقصر مبلغ التعويض علي الطاعن وبرفض الإستئناف الثاني طعن الطاعن في هـذا             

. الحكم بطريق النقض 
عن وأودعت النيابة العامة  مذكرة أبدت فيها الرأي بنقض الحكم ، وإذ عرض الط             

  . علي المحكمة في غرفة مشورة حددت جلسة لنظرة وفيها إلتزمت النيابة رأيها
وحيث ان الطعن أقيم علي سببين ينعي الطاعن بالوجه الثاني من السبب الثـاني              
علي الحكم المطعون فيه الخطأ في تطبيق القانون والفساد في الإستدلال وفي بيان ذلك              

م محكمة أول درجة فيما قضي بـه مـن تـوافر            يقول ان الحكم المطعون فيه أيد حك      
شروط دعوى الضمان والمسئولية التعاقدية ورفض طلباته العارضة علي أساس عـدم            
علم المطعون ضدهم بالعيب الخفي في الماكينة مستندا في ذلك إلي تقرير الخبيرة رغم              

ا يعيـب   ان الثابت من الأوراق علم المطعون ضدهم جميعا بهذا العيب وقت التعاقد بم            
  . الحكم بما سلف ويستوجب نقضه

وحيث ان هذا النعي غير مقبول ، وذلك ان المقرر في قضاء هـذه المحكمـة ان        
تحصيل فهم الواقع في الدعوي من شان قاضي الموضوع وحده فله السلطة التامة فـي    
 تقدير أعمال  أهل الخبرة والأخذ بتقرير الخبير إذا إقتنع بصحة أسبابه وهو لا يلتـزم               
من بعد بالرد إستقلالا علي ما وجه لتقرير الخبير الذي اطمان اليه من طعون إذ هـو                 
غير مكلف بتتبع الخصوم في مختلف أقوالهم وحججهم مادام ان قيام الحقيقة التي إقتنع              
بها وأورد دليلها فيه الرد الضمني المسقط لتلك الأقوال والحجج ، لما كان ذلك وكـان                

طتها في فهم الواقع في الدعوي وتقدير الأدلة فيها قد حصلت           لمحكمة الموضوع في سل   
إلي ان المطعون ضدهم لم يكونوا يعلمون بالعيب الخفي في الماكينة وعولت في ذلـك               
علي ما اطمانت اليه مما جاء بتقرير الخبير المنتدب في الدعوى ومن نفيها وجود دليل               

ره الطاعن لا يعدو ان يكون جـدلا        في أوراق الدعوى علي العلم المدعي به فإن ما يثي         
  . موضوعياً لا يجوز آثارته أمام محكمة النقض



  

  

 ١٥٣مادة (  ٤٤٧( 

وحيث ان الطاعن ينعي بالسبب الأول والوجه الأول من السبب الثاني علي الحكم             
المطعون فيه الخطأ في تطبيق القانون والقصور في التسبيب وفي بيان ذلك يقـول ان               

ه بعقد منجز ماكينة حقن بلاستك وهي علاقـة         علاقته بالمطعون ضده الأول انه باع ل      
مستقلة عن علاقة الأخير بباقي المطعون ضدهم الذي بـاع لهـم ذات الماكينـة مـع                 
إحتفاظه بحق ملكيتها فلا ينصرف أثر العقد الأخير اليه لانه لم يكن طرفا فيه ولا خلفا                

لعقد بمـا يجعلـه     لأي من عاقدية ، إلا ان الحكم أيد حكم أول درجة الذي الزمه بهذا ا              
  . معيبا بما سلف ويستوجب نقضة

وحيث ان هذا النعي في محله ، لان القاعدة في نسبية أثر العقد وطبقاً لما جـري                 
 من التقنين المدني انها لا تكون ملزمه الا لعاقديها وان الأصل في             ١٤٥به نص المادة    

رهـا إلـي غيـر     من القانون الـسالف ألا ينـصرف أث  ١٥٢العقود طبقاً لنص المادة    
المتعاقدين أو الخلف العام أو الخاص إلا إذا كان من شانها ان تكسب هذا الغير حقـاً ،             
لما كان وكان الثابت بالأوراق ان الطاعن تمسك أمام محكمة الموضوع بانتقاء علاقته             

 بين الأخيرة والمطعـون     ٣/١٠/١٩٨٣بالمطعون ضدها الثانية وان عقد البيع المؤرخ        
فلا ينصرف أثره اليه وكان الحكم المطعون فيه قد حجـب نفـسه  عـن    ضدها الأول   

بحث هذا الدفاع مقتصرا علي تأييد الحكم الابتدائي الذي قضي بإلزام الطـاعن بـأداء               
 جنيه للمطعون ضدها الثانية علي مجرد القول بتحقيـق أركـان            ١١٢٢٦٧,٧٨٨مبلغ  

ية فإنه يكون قد شابه قصور في       المسئولية التعاقدية بين الطاعن والمطعون ضدها الثان      
  . التسبيب بما يوجب نقضه في هذا الخصوص

– 
 مـن   ١٥٢وحيث ان هذا النعي في غير محله ، ذلك ان مؤدي نص المادة               - ٧

لا يرتب العقد إلتزاما في ذمة الغير ولكن يجـوز ان يكـسبه          " القانون المدني علي ان     
 من قانون   ٢٩في ضوء ما جاء بالأعمال التحضرية ، وما نصت عليه المادة            " قوقاً  ح

 ١٩٦٩ لـسنة    ٥٢ من القانون    ٢١ المقابلة لنص المادة     ١٩٧٧ لسنة   ٤٩إيجار الأماكن   
ان الإلتزامات الناشئة عن العقود عامة بما في ذلك عقد الإيجار لا تقع الا علي عـاتق                 

  . هما ان يرتباً حقوقاً للغيرطرفيه ، وان  كان لهما بإتفاق
– 

  
   

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٤٤٨  
 )١٥٤مادة (

 


 



 


 

 
  . مدنى١٥٦التعليق بالاعمال التحضيرية الوارد على المادة  - لاحقا - ينظر

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 لبنانى و   ٢٢٧ كويتى و    ١٥٣ عراقى و    ١٥٢  سورى و  ١٥٥ ليبى و    ١٥٦مادة  
  . تونسى٣٨ سودانى و ١٣٥

 
يختلف أساس الاشتراط لمصلحة الغير عن أساس التعهد عن الغير، ذلك ان             - ١

الاشتراط لمصلحة الغير لا يتضمن عقدين كالتعهد عن الغير، بل هـو لا يـشتمل الا                
منتفع فإنه يكسب حقه مـن هـذا العقـد          على عقد واحد تم  المشترط والمتعهد، اما ال        

  .بالذات، اى من عقد لم يكن طرفا فيه

 
واشـتراط   - اشتراط الواهب على الموهوب له ترتيب ايراد أو حق ما للغير        ) ١(

الدائن المرتهن خـصما    البائع للعين الموهونة على المشترى ان يدفع اقساط للدين الى           
من ثمن البيع، فكل من  الواهب والبائع مشترط، والموهوب له والمـشترى متعهـد،               

  .والغير والدائن المرتهن منتفع
اشتراط صاحب المتجر البائع له على المشترى الابقاء علـى العمـال فـى              ) ٢(

 .العملهم، وعدم انقاص اجورهم فهنا اشتراط البائع على المشترى لمصلحة العم
وفى عقود المقاولات كثيرا ما يفرض رب العمل شروط لمـصلحة العمـال             ) ٣(

 فيضع حدا ادنى للاجور، وحـد  cahier hea chaigeويثبت ذلك فى دفتر الشروط 
اقصى لساعات العمل، وحقا فى التعويض من الاصابات، فيصبح للعمال قبل المقـاول             

وا طرفا فيه، طبقا لقواعد الاشـتراط      حق مباشر استمدوه من عقد المقاولة الذى لم يكون        
 .لمصلحة الغير

وفى عقود التأمين يؤمن المتعاقد لمصلحة ورثته ولو لم يوجدوا وقت العقـد،            ) ٤(
ويؤمن رب العمل لمصلحة عماله عما يصيبهم من الضرر فى اثناء العمـل، ويـؤمن               



  

  

 ١٥٤مادة (  ٤٤٩( 

مرهون من  عامل النقل لمصلحة مرسل البضاعة، ويؤمن المدين الراهن على المنزل ال          
 .الحريق لمصلحة الدائن المرتهن

 
وهذا هو الذى يميـز الاشـتراط    - ان يتعاقد المشترط باسمه لا باسم المنتفع    ) ١(

 اذ الاخير يتعاقد بأسم الاصيل، وكذلك عـن       ) وكيلا أو وليا  (لمصلحة الغير عن الغائب     
  . الفضولى الذى يتعاقد نيابة عن رب العمل

فاشـتراط حـق     - ان يشترط المشترط على المتعهد حقا مباشـرا للمنتفـع         ) ٢(
لمصلحة المشترط لا يعد اشتراطا لمصلحة الغير، ولو عاد هذا الحـق بالفائـدة علـى      

ويترتب على ذلك ان من يؤمن على مسئوليته عما ينجم من الضرر للغيـر لا              - الغير
ون مشترطا لمصلحة المضرور، بل مشترطا لمصلحة نفسه، كـذلك لـو اشـتراط              يك

المشترط حقا لنفسه ثم حوله لشخص اخر لم يكن هذا اشتراط لمصلحة الغير، فلو بـاع      
عقـد البيـع بـين البـائع     : شخص منزلا ثم حول الثمن الى دائن، كان هناك عقـدان          

ائنه وهو المحال له، اما الاشـتراط  والمشترى، وعقد الحوالة بين البائع وهو المحيل ود 
 . لمصلحة الغير فعقد واحد

فإذا لم تكن له     - ان يكون للمشترط من وراء هذا الاشتراط مصلحة شخصية        ) ٣(
مصلحة شخصية كان فضوليا، ولا يشترط فى المصلحة ان تكون مادية، بل يجوز ان              

  .)١(تكون ادبية
بية السالفة الذكر، أحكام فـى      لم يستحدث الشارع فى نصوص التقنيات العر       - ٢

شان الاشتراط لمصلحة الغير، اذ ان ما قرره فى هذه النصوص ليس الا تقنيئا لما كان                
 .يجرى عليه القضاء والفقه قبل ذلك فى مصر وفى فرنسا

والاشتراط لمصلحة الغير تعاقد يتم بين شخصين، احـدهما المـشترط والاخـر             
  .منتفع حق مباشر يستطيع ان يطالب به المتعهدهو ال - المتعهد، ينشأ به لشخص ثالث

منها فى عقـود إلتـزام    - ولقاعدة الاشتراط لمصلحة الغير تطبيقات عملية كثيرة 
المرافق العامة التى تبرم مع شركات المياه والنور والغاز والنقل ونحو ذلك، تـشترط              

لـثمن الـذى    الإدارة عادة شروطا لمصلحة المنتفعين من الجمهور، كان تحدد مـثلا ا           
يتقاضاه الملتزم للسلعة أو الخدمة التى يقدمها للجمهور، فيكون لكل فرد من الجمهـور              
حق مباشر يكسبه من عقد الإلتزام، ويستطيع بمقتضاه ان يطالب الملتزم بتنفيذ الشروط             

  .التى وضعت لمصلحته
والأساس القانونى للحق الذى يكسبه الغير، يتجلى فى ان عقـد الاشـتراط هـو               

صدر الحق المباشر الذى ينشأ للمنتفع رغم كونه من الغير بالنسبة الى هذا العقد، تلك               م
هى الفكرة التى قامت من اجلها نظرية الاشتراط لمصلحة الغير، وذلك هو الواقع الذى              

  جعل الشارع يعول فى صياغته لقاعدة 
اعـدة  وعلى ذلك يكون الاشتراط لمصلحة الغير خروجا على الق        . نسب اثر العقد  

  .القديمة التى كانت تقضى بان العقد لا ينشئ حقا للغير

                                              
 – ومـا بعـدها وكتابـة الـوجيز          ٥٦٢ص   - ١٩٥٢ ط   –الدكتور السنهوري    - ١– الوسيط    (١)

 .  وما بعدها٢١٩ص



 

  

   ٤٥٠  
 )١٥٤مادة (

وليس فى المنطق القانونى ما يحول دون ان يفيد الغير من عقد لم يكن طرفا فيه،                
  .ما دام ان المتعاقدين يريدان ذلك، ومادام ان الغير يرضى بذلك

فضه قبـول   وقد اختلف الفقهاء فيما إذا كان يجوز لدائنى المنتفع ان يطعنوا فى ر            
  :بالدعوى البوليصية - الاشتراط لمصلحته
 والـدكتور سـليمان     ٣٨١فقرة   - ١الوسيط   - الدكتور السنهورى (فيرى فريق   

ان هذا الطعن جائز، لان المنتفع  - )٣٢٥فقرة  - الإلتزام - مرقص 
يكسب الحق منذ صدور عقد الاشتراط، فرفضه اياه بعد ذلك يعتبر انقاصـا مـن            

  .حقوقه
ان  - )٣٢٦فقـرة    - الإلتزامات - الدكتور حشمت  أبوستيت   (ريق اخر   ويرى ف 

هذا الطعن لا يجوز لان الحق فى الرفض من الحقوق المتعلقة بالشخص، ولان حـق               
  .المنتفع لم يدخل فى ذمته بصفة نهائية

نظرية العقـد فـى      - الدكتور عبد المنعم فرج الصدة    (بينما يرى فريق ثالث       
انه يجب التفرقة بين ما إذا كان الاشتراط تبرعا          - )١١٠ص   - يةقوانين البلاد العرب  

أو معاوضة، ففى الحالة الأولى لا يجوز الطعن، لان تقدير المنتفع للقبول أو الـرفض               
يقوم على إعتبارات شخصية وادبية واضحة، اذ ان هناك نفوسا تعاف التبرع، اما فـى     

  .)١( هذه الإعتباراتالحالة الثانية فإن الطعن يجوز لعدم وجود مثل
إذا كان لا يجوز للمتعاقدين ان يلزما غيرهما بشئ فى العقد لما قد يترتـب                - ٣

على ذلك من ضرر، فإنه قد يبدو انه يجوز لهما ان يكسبا غيرهما حقـا مـن العقـد،             
طالما ليس هناك ضرر فى ذلك، وهذا ما صرحت التشريعات العربية به عندما نصت              

 ١٥٢م..." (لعقد إلتزاما فى ذمة الغير، ولكن يجوز ان يكسبه حقا         لا يرتب ا  : "على انه 
 تونسى وهـو    ٢٤٠ و ٢٧٠ لبنانى و    ٢٢٥ ليبى و    ١٥٤ سورى و    ١٥٣مدنى مصر و  

  ).حكم معمول به فى العراق بغير نص
وعلى ذلك اجازت التشريعات العربية ان يشترط احد المتعاقدين على الاخـر ان             

  .وخلفهما حقا من العقديكسب شخص ثالث غير المتعاقدين 
ويبدو ان الفقه الإسلامى يجيز ان يكسب الغير حقا، ولكن بطرق فنية اخرى منها              

الخ، فـالغير لا يكـسب حقـا        ..حوالة الحق، وحوالة الدين، والكفالة والوصية والوقف      
مباشرا من العقد كما هو الحال فى الاشتراط لمصلحة الغير فى فقـه القـانون، انمـا                 

  .)٢(طريق غير مباشر عن طريق الوسائل الفنية سالفة الذكريكسب غيره ب
ان قاعدة نسبية العقود واقتصار آثارها على اطرافها ليـست مطلقـة، اذ ان             - ٤

الاشتراط لمصلحة الغير ينطوى على خروج حقيقى على هذه القاعدة، ففى الاشـتراط             
 من العقـد علـى      متعاقدان واجنبى يكتسب حقا مباشرا    : لمصلحة الغير ثلاثة اشخاص   
  . الرغم من انه لم يكن طرفا فيه

ويجوز للمشترط ان ينقض المشارطة قبل اقرار المنتفع لها، الا ان يكـون ذلـك               
منافيا لروح التعاقد، وله عند نقض المشارطة ان يعين منتفعا اخر، أو ان يستأثر لنفسه               

                                              
       ت٩١ ص   – الدكتور عبـد المـنعم فـرج الـصدة           ٣ – نظرية العقد في قوانين البلاد العربية         (١)

 . وما بعدها
 .  وما بعدها٢٠٠ ص – عبد الناصر العطار  الدكتور– نظرية الإلتزام  (٢)
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لى ان الالغاء يتربت    بمنفعتها، ما لم تكن نية المتعاقدين قد انصرفت صراحة أو ضمنا ا           
عليه ان تبرأ ذمة المتعهد قبل المشترط، ولما كان نقض المشاركة امرا يرجـع الـى                
تقدير المشترط ذاته، فقد قصر إستعمال هذه الرخصة عليه دون دائنيه أو ورثتـه، واذا      
رفض المنتفع المشارطة نهائيا، فكيون للمشترط عين الحقوق التـى تقـدمت الاشـارة     

اهر انه يجوز له فوق ذلك ان يطلب فسخ بإعتبار ان المتعهد يستحيل عليـه     اليها، والظ 
  .تنفيذ إلتزامه قبل المنفع

الغالب ان تعيين المنتفع يكون فى عقد الاشتراط نفسه، على انه يصح ان يقع فى               
  .)١(عقد لاحق
إستقر الفقه والقضاء فى العصر الحاضر على انه إذا كانـت القاعـدة انـه                - ٥

قيام الرابطة العقدية ان يكون للمتعاقد مصلحة مإلية فى تنفيذ العقد، فإن هـذه              يشترط ل 
القاعدة ليست قاعدة مطلقة بمعنى انه لا يتحتم ان تكون مصلحة المتعاقد مصلحة مادية              
دائما، بل يجوز ان تكون معنوية فى بعض الصور، ويترتب على المساس بها فى هذه               

 الصور 
 فى هذه الصور ما يترتب على المـساس بالمـصلحة           ما يترتب على المساس بها    

  .المادية من نشوء الحق فى طلب التنفيذ أو التعويض
ولكن الفقه لم يستقر على تحديد هذه الصور، ويرجع عدم إستقراره الى صـعوبة              

  .وضع معيار دقيق للمصلحة المعنوية يحدد شروطها ومداها
رر الادبى الا إذا كـان هـذا        ولهذا يرى بعض الفقهاء انه لا يجوز تعويض الض        

  . الضرر الادبى يجر الى ضرر مادى
ويرى بعضهم انه لا يجوز تعويض الضرر الادبى الا إذا كان مترتبـا علـى          

  .جريمة جنائية
ويرى اخرون انه يجوز تعويض الضرر الادبى الذى يصيب الشرف والإعتبار،           

  .لا الضرر الذى يصيب العاطفة والشعور
 التعويض عن الضرر الادبى لقاعدة عامة، على الا يكـون           ويقول البعض يجوز  

هناك مغالاة فى تقدير التعويض، والا يكون التعويض وسـيلة للاسـتغلال أو لعقـاب              
المدين، فهؤلاء الفقهاء يتركون للقضاء سلطة تحديـد المـصلحة المعنويـة الواجـب              

  .رعايتها
ى المصلحة التى تتعلق    ان المصلحة المعنوية الواجبة الرعاية ه      ويذهب رأى الى  

ذلك ان وظيفة القـانون هـى حمايـة         . بحق من الحقوق المعنوية للشخصية القانونية     
الحقوق الماليةوغير المإلية، فإذا تعاقد دائن على ان يقوم المدين بـأداء مـالى يحقـق                
للدائن مصلحة لا تتصل بحقوقه الماليةبل العامة أو العائلية أو المعنوية، كـان للـدائن               

  .)٢(فى تنفيذ الإلتزامحق 

                                              
 .  وما بعدها٩٤ ص – الدكتور حسن الذنون – القانون المدني  (١)
مجلـة القـانون    -  مقال الدكتور محمد سامي مـدكور – النطاق الفني للاشتراط لمصلحة الغير        (٢)

 .  وما بعدها١٥١ ص ٢و١العدد  - ٢٣ السنة –والافصاء 



 

  

   ٤٥٢  
 )١٥٤مادة (

 
 من القانون المدنى انه فى الاشتراط لمـصلحة         ١٥٤/١ان مفاد نص المادة      - ١

الغير يتعاقد المشترط مع المتعهد باسمه شخصية فى تنفيذ المتعهد الإلتزامات المتعاقـد             
منتفع انما يكسب حقـه     عليها نحو المنتفع دون ان يدخل المنتفع طرفا فى العقد، وان ال           

مباشرة من العقد ذاته المبرم بين المشترط والمتعهد بان تشترط الإلتزامـات لـصالحه              
بإعتباره منتفعا فيه، ويجرى تعيينه بشخصه أو بوصفه شخـصا مـستقبلا أو يكـون               

  .مستطاعا تعيينه وقت ان ينتج العقد اثره
 

تعهد الملتزم فى عقد امتياز المرافق العامة باستخدام عمال الملتزم الـسابق             - ٢
بذات الشروط والاجور على ان يعتبر تعيينهم جديدا، هذا التعهد وان ورد فـى عقـد                
الإلتزام، الا انه ليس من الشروط التى وضعت لاداء خدمة عامة للجمهور بـل هـو                

اسمها وبين الملتزم الجديد لصالح العمال المذكورين، ولجهة        تعاقد بين جهة الإدارة، وب    
الإدارة فى هذا الاشتراط مصلحة ادبية هى اسـتمرار هـؤلاء العمـال فـى عملهـم                 
واستمرار حقوقهم مع حرص جهة الإدارة على عدم تفشى البطالة واذ كـان المـستفيد     

قـد يـستطيع ان     فى الاشتراط لصالح الغير يستفيد حقا شخصيا مباشرا بمقتـضى الع          
يطالب المتعهد بوفائه، وكانت هذه العلاقة العقدية من علاقات القانون الخاص لقيامهـا             
بين المستفيد والمتعهد، فإن مؤدى ذلك ان جهة القضاء العادى تكون هـى المختـصة               

  .بنظر النزاع بينهما
– 

تأمين مؤقت لحالة الوفـاة وتـأمين       . نوعان. عقد التأمين الجماعي علي الحياة    -٣
إلتزام رب العمل فيه    . العقد بنوعية أحد تطبيقات الاشتراط لمصلحة الغير      . لحالة البقاء 

بدفع أقساط التأمين ولعماله حق مباشرة قبل شركة التأمين دون ان يدخلوا طرفـاً فـي     
 التمسك قبل المستفيدين بالدفوع التي تستطيع التمسك بهـا          حق الشركة في  . اثره. العقد

لها إيقاف سريان التأمين قبل المـستفيد إذا تـأخر طالـب            . مؤداه. قبل طالب التأمين  
  .  مدني٢/ ١٥٤مادة . التأمين في دفع أقساطه

من المقرر ان عقد التأمين الجماعي علي الحياة الذي يبرمه رب العمـل لـصالح      
إما ان يكون تأميناً  مؤقتاً لحالة الوفاة يكون معه لورثة المؤمن له الحـق              العاملين لديه   

في مبلغ معين إذا مات أثناء المدة التي يعمل فيها عند رب العمل وقبل ان يعتزل عمله                 
أو تأميناً لحالة البقاء يتحصل بمقتضاه عند اعتزال العمل لبلوغ سن المعاش علي راس              

رتب مدي الحياة فإن هذا العقد بصورتيه ليس إلا تطبيقـاً           مال دفعة واحدة أو بإيراد م     
من تطبيقات الاشتراط لمصلحة الغير يلتزم فيه رب العمل المـستأمن بـدفع أقـساط               
التأمين إلي شركة التأمين ويكون لعماله أو ورثتهم حق مباشرة قبل الـشركة المؤمنـة    

لهذه الشركة ان تتمسك قبل     دون ان يدخل العامل طرفاً في عقد التأمين وبالتإلي يكون           
المستفيدين بالدفوع التي تستطيع ان تتمسك بها قبل طالب التأمين إعمالاً لنص عجـز              

ويكـون  . ..: " من القانون المدني حيث يجري علـي ان          ١٥٤الفقرة الثانية من المادة     



  

  

 ١٥٤مادة (  ٤٥٣( 

فـإذا تـأخر طالـب      " لهذا المتعهد ان يتمسك قبل المنتفع بالدفوع التي تنشأ عن العقد            
  . التأمين في دفع قسط التأمين جاز للمؤمن ان يقف سريان التأمين قبل المستفيد

 
. أثـره . للشخص ان يتعاقد باسمه علي إلتزامات يشترطها لمصلحة الغيـر          - ٤

للأخير التمسك المنتفـع    . اكتساب الغير المنتفع حقا مباشراً قبل المتعهد بتنفيذ الاشتراط        
  . بالدفوع التي تنشأ عن العقد

 انه يجـوز للـشخص ان       – من القانون المدني     ١٥٤ عملاً بالمادة    –من المقرر   
يتعاقد باسمه علي إلتزامات يشترطها لمصلحة الغير ، إذا كان لـه فـي تنفيـذ هـذه                  

الإلتزامات مصلحة شخصية مادية كانت أو أدبية ، ويترتب علي هذا  
لاشتراط ان يكسب الغير حقاً مباشراً قبل المتعهد بتنفيذ الاشـتراط يـستطيع ان              ا

يطالبه بوفائه ما لم يتفق علي خلاف ذلك ، ويكون لهذا المتعهد ان يتمسك قبل المنتفـع   
  . بالدفوع التي تنشأ عن العقد

 
مصر للطيران لصالح الركاب الطائر بموجب وثيقة تـأمين         اشتراط مؤسسة    - ٥

جماعي إلتزمت فيها شركة مصر للتأمين بأداء مبلغ التأمين لمن يفقد مـنهم رخـصة               
حلول الطاعن محل الشركة بمقتضي إتفاق بينه       . الطيران بسبب فقد اللياقة الطبية نهائياً     

فعين فـي الرجـوع عليـه       للطاعن التمسك بسقوط حق المنت    . وبين المؤسسة المذكورة  
 مدني  قضاء الحكم المطعون فيه بإلزام الطـاعن          ٧٥٢/١بالتقادم الثلاثي عملاً بالمادة     

. بمبالغ التأمين بإعتباره محالاً عليه وانه ليس ذي صفة في التمسك بالدفع المشار اليـه             
  . خطأ

إذ كان الثابت بالأوراق ان مؤسسة مصر للطيران قد اشترطت لصالح الركـاب             
 شركة مصر للتأمين    –لطائر بموجب وثيقة تأمين جماعي إلتزام فيه المؤمن الأصلي          ا
   بأداء مبلغ التأمين لمن يفقد منهم رخصة الطيران–

 وهو صندوق تأمين خاص انـشئ       –بسبب فقد اللياقة الطبية نهائياً ، وان الطاعن         
يـان بمقتـضي    قد حل محل الشركة سالفة الب      - ١٩٧٥ لسنة   ٥٤طبقاً لأحكام القانون    

إتفاق بينه وبين المؤسسة المذكورة ، فإنتقل اليه ذات الـدين ، وإذ طالبـه المطعـون                 
 عدا الأول والتاسـع     –ضدهم الأحد عشر الأوائل بمبالغ التأمين ، تمسك بسقوط حقهم           

 في الرجوع عليه لانقضاء ثلاث سنوات علي تحقق الواقعة المنشئة للحق في التأمين              –
الطيران علي النحو السالف ، وكان الحكم المطعون فيـه ألزمـه            ، وهي فقد رخصة     

بمبالغ التأمين بإعتباره محالاً عليه ، إلا انه إعتبراه ليس بذي صفة في التمسك بالـدفع                
فيكون له التمسك بتقادم الدعوى الناشئة      . المشار اليه ، رغم ان الدين إنتقل اليه بدفوعه        

 من وقت حدوث الواقعة التـي تولـدت عنهـا           عن عقد التأمين بانقضاء ثلاث سنوات     
 من القانون المدني وإذ خالف الحكم المطعون فيـه هـذا      ٧٥٢/١الدعوى عملاً بالمادة    

  .  في هذا الخصوص–النظر ، فإنه يكون معيباً بالخطأ في تطبيق القانون 
 



 

  

   ٤٥٤  
 )١٥٤مادة (

 انه يجوز للـشخص     – من القانون المدني     ١٥٤ملا بالمادة    ع –من المقرر    - ٦
ان يتعاقد باسمه علي إلتزامات يشترطها لمصلحة الغير ، إذا كان له في تنفيـذ هـذه                 
الإلتزامات مصلحة شخصية مادية كانت أو أدبية ، ويترتب علي هـذا الاشـتراط ان               

 ان يطالبه بوفائه مـا لـم   يكسب الغير حقا مباشراً قبل المتعهد بتنفيذ الاشتراط يستطيع    
يتفق علي خلاف ذلك ، ويكون لهذا المتعهد ان يتمسك قبل المنتفع بالدفوع التي تنـشأ                

  . عن العقد
 

 من القانون المدنى يدل على ان المشترط وهو يبرم          ١٥٤/١النص فى المادة     - ٧
يستفيد منه غيره انما يعمل لحسابه ويتعاقد باسمه فلابـد ان تكـون لـه               الاتفاق الذى   

مصلحة شخصية فى هذا الاشتراط مادية كانت هذه المصلحة او ادبية وله حق مطالبة              
  . المتعهد بتنفيذ التزامه نحو المنتع

 
 مـن قـانون     ٣من أن النص في المادة       -  هذه المحكمة  في قضاء  - المقرر-٨

لا " علـى أن     ١٩٩٦ لـسنة    ٨١ المعدل بالقانون رقم     ١٩٦٨ لسنة   ١٣المرافعات رقم   
تقبل أي دعوى كما لا يقبل أي طلب أو دفع استنادا لأحكام هذا القانون أو أي قـانون                  

 ـ              .... انونآخر لا يكون لصاحبه فيها مصلحة شخصية ومباشـرة وقائمـة يقرهـا الق
وتقضي المحكمة من تلقاء نفسها، في أي حالة تكون عليها الدعوى، بعدم القبول فـي               

والنص فـي المـادة   " حالة عدم توافر الشروط المنصوص عليها في الفقرتين السابقتين        
يسري حكم هذا القانون علـى كافـة        " على أن    ١٩٩٦ لسنة   ٨١الثالثة من القانون رقم     

ة أمام جميع المحاكم علـى اخـتلاف جهاتهـا وولايتهـا            الدعاوى والطعون المنظور  
يدل علـى أنـه     " واختصاصاتها ودرجاتها وأنواعها ما لم يكن قد صدر فيها حكم بات          

يشترط لقبول الدعوى أو الطعن أو أي طلب أو دفع أن يكون لصاحبه فيهـا مـصلحة              
 نائبـه،   شخصية ومباشرة، أي يكون صاحب الحق أو المركز القانوني محل النزاع أو           

وفي أي حالة تكون عليها      - فإذا لم يتوافر هذا الشرط تقضي المحكمة من تلقاء نفسها         
 من القانون المـدني أنـه فـي         ١٥٤/١وأن مفاد نص المادة     . بعدم القبول  - الدعوى

الاشتراط لمصلحة الغير يتعاقد المشترط مع المتعهد باسمه لمصلحة شخصية في تنفيذ            
تعاقد عليها نحو المنتفع دون أن يدخل المنتفع طرفا فـي العقـد،   المتعهد الالتزامات الم 

وأن المنتفع إنما يكتسب حقه مباشرة من العقد ذاته المبرم بين المشترط والمتعهد بـأن               
تشترط الالتزامات لصالحه باعتباره منتفعا فيه ويجري تعيينـه بشخـصه أو بوصـفه         

 - تج العقد أثره، ولما كان المشرع     شخصا مستقبلا أو يكون مستطاعا تعيينه وقت أن ين        
لم يقرر للمضرور حقا مباشـرا فـي مطالبـة           - فيما عدا ما وردت به أحكام خاصة      

المؤمن بالتعويض عن الضرر الذي أصابه والذي يسأل عنه قبل المؤمن لـه فوجـب               
الرجوع إلى القواعد العامة لتعرف ما إذا كانت وثيقة التأمين على مسئولية المؤمن لـه       

 بها اشتراط لمصلحة الغير أو قصد بها اتفاق خاص بين الطرفين المتعاقدين، فإذا              قصد
كان الحق الذي اشترطه المؤمن له إنما اشترطه لنفسه فـلا يكـون هنـاك اشـتراط                 



  

  

 ١٥٤مادة (  ٤٥٥( 

لمصلحة الغير حتى لو كانت تعود منه منفعة على الغير أما إذا تبين من وثيقة التأمين                
ر الحق المباشر في منافع العقـد، فـإن القواعـد           أن المتعاقدين قصدا تخويل المضرو    

الخاصة بالاشتراط لمصلحة الغير هي التي تطبق على واقعة الدعوى، ومن ثم يتعـين              
للفصل في النزاع الحالي تفهم نصوص وثيقة التأمين لبيـان مـا كـان يهـدف إليـه                  

  .المتعاقدان من إبرامها
 

 

∗ ∗ ∗



 

  

   ٤٥٦  
 )١٥٥مادة (

 



 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 لبـانى و    ٢٣١ كويتى و    ١٥٢ سورى و    ١٥٦ عراقى و    ١٥٣بى و    لي ١٥٧مادة  
  . سودانى١٣٦

 
  . مدنى١٥٦التعليق بالاعمال التحضيرية الوارد على المادة  - لاحقا-ينظر

 
 من القانون المدنى أنه فى الاشتراط لمصلحة الغير         ١٥٤/١مفاد نص المادة     - ١
المشترط مع المتعهد باسمه لمصلحة شخصية فى تنفيـذ المتعهـد الالتزامـات             بتعاقد  

المتعاقد عليها نحو المنتفع دون أن يدخل المنتفع طرفاً فى العقـد، وأن المنتفـع إنمـا                 
يكتسب حقه مباشرة من العقد ذاته المبرم بين المشترط والمتعهد بأن تشترط الالتزامات             

جرى تعيينه بشخصه أو بوصـفه شخـصاً مـستقبلا أو    لصالحة باعتباره منتفعاً فيه وي 
  .يكون مستطاعاً تعيينه وقت أو ينتج العقد أثره

 
 

ون المدني، وكما ورد فـي المـذكرة         من القان  ١٥٥،  ١٥٤مفاد نص المادتين    -٢
أن الإشتراط لمصلحة الغيـر      - الإيضاحية للقانون المدني ومذكرة المشروع التمهيدي     

أصبح قاعدة عامة، بعد أن كان إستثناءاً لا يعمل به إلا في حالات بخصوصها، وهـو                
ينطوي على خروج طبيعي على قاعدة اقتصار منافع العقـود علـى المتعاقـدين دون              

م فالمتعهد يلتزم قبل المشترط لمصلحة المنتفع، فيكسب الأخير بذلك حقاً مباشـراً     غيره
. ولو أنه ليس طرفاً في التعاقد، وبهذه المثابة يكون التعاقد بذاته مصدراً لهـذا الحـق               

ولهذا أوجبت أن يكون للمشترط مصلحة شخصية، مادية أو أدبية في تنفيـذ الإلتـزام               
احت له أن ينقض الإشتراط ما دام الغير لم يعلن رغبتـه            وأب. المشترط لمصلحة الغير  

فإذا قبل المنتفع الإشـتراط أو      . في الإستفادة منها إلا أن يكون ذلك منافياً لروح التعاقد         
كان الشرط التزاماً على المشترط أصبح حقه لازماً أو غير قابل للنقض، وهـو حـق                

  .شتراطمباشر مصدره العقد، فيجوز له أن يطالب بتنفيذ الإ
 



  

  

 ١٥٥مادة (  ٤٥٧( 

 من القانون المدني أن للمشترط لمصلحة الغير الحق في          ١٥٥مفاد نص المادة    -٣
نقض المشارطة ما لم يعلن من حصل الشرط بمصلحته قبوله له ولا يجب في نقـض                

يصح أن يكون ضـمنياً يـستفاد   الإتفاق أن يكون بشكل خاص بل هو كما يقع صريحاً     
من قول أو عمل أو إجراء يدل دلالة واضحة لا تحتمـل الـشك علـى اتجـاه إرادة                   

  .المشترط نحو إلغاء ما اشترطه لصالح الغير
 

مـصلحة   من القانون المدني أنه في الاشـتراط ل        ١٥٤/١ مفاد نص المادة      - ٤
الغير يتعاقد المشترط مع المتعهد بإسمه لمصلحة شخصية في تنفيذ المتعهد الالتزامات            
المتعاقد عليها نحو المنتفع دون أن يدخل المنتفع طرفاً في العقـد، وأن المنتفـع إنمـا                 
يكتسب حقه مباشرة من العقد ذاته المبرم بين المشترط والمتعهد بأن تشترط الإلتزامات             

باره منتفعاً فيه ويجرى تعيينه بشخصه أو بوصـفه شخـصاً مـستقبلا أو    لصالحه باعت 
  .يكون مستطاعاً تعيينه وقت أن ينتج العقد أثره

 
  

∗ ∗ ∗



 

  

   ٤٥٨  
 )١٥٦مادة (

 



 

 
  .ليس لها مقابل فيها
 

ينطوى الاشتراط لمصلحة الغير على خروج حقيقى على قاعدة اقتـصار منـافع             
ود على المتعاقدين دون غيرهم، فالمتعهد يلتزم قبل المشترط لمـصلحة المنتفـع،             العق

فيكسب الاخير بذلك حقا مباشرا، ولو انه ليس طرفا فى التعاقد، وبهذه المثابـة يكـون      
التعاقد بذاته مصدرا لهذا الحق، ولهذا التصوير على بساطته ووضوحة فضل الكـشف             

 من حيث شذوذه عن حكم القواعد العامة، وهو         عن وجه هذا النظام، وابراز شخصاته،     
فضلا عن ذلك يقلل من عناء استظهار سائر وجوه التفسير والتخريج التى جهد الفقـه               

  . التقليدى فى التماسها وتفصيل جزئياتها
ومع ذلك فلم يكن من الهين ادراك فكرة إنصراف منفعة العقد الى غيـر عاقديـه            

لقانونية، مع ما هو ملحـوظ مـن بـساطتها،          بإعتبارها صورة من صور الاوضاع ا     
فالتقنين الفرنسى ذاته،وأغلب التقنيات اللاتينية من بعده قد جعلت منها جميعـا مجـرد              
إستثناء لا يطبق الا فى حالتين، ولم يسم هذا الإستثناء الى مرتبة الأصل، ويبسط نطاق               

خـصوص، علـى   على سائر الحالات، الا فى خلال القرن التاسع عشر، وعلى وجه ال  
وقد بلغ التوسع فى تطبيق هـذا الأصـل          . اثر ما اصاب عقد التامين من نمو وزيوع       

بعيدا، وانتهى الأمر الى اباحة الاشتراط إذا كان المنتفع شخصيا مستقبلا، أو شخصا لم              
يعين وقت التعاقد، مادام تعينه مستطاعا عندما ينتج هذا التعاقد اثره، كما هو الشان فى               

مصلحة من ولد ومن لم يولد من ذرية المؤمن، وقـد نقـل المـشرع قواعـد         التأمين ل 
الاشتراط لمصلحة الغير فى صورتها الى انتهت اليها فى اخر مراحلة مـن مراحـل               

  .تطورها
وللمشترط ان ينقض المشارطة قبل اقرار المنتفع لها، الا ان يكون ذلـك منافيـا               

منتفعـا اخـر أو ان يـستأثر لنفـسه          لروح التعاقد، وله عند نقض المشاركة ان يعين         
بمنفعهتا، ما لم تكن نية المتعاقدين قد انصرفت صراحة أو ضمنا الى ان الالغاء يترتب               
عليه ان تبرأ ذمة المتعهد قبل المشترط، ولما كان نقض المشارطة امرا يرجـع الـى                

 واذا تقدير المشترط ذاته، فقد قصر إستعمال هذه الرخصة عليه دون دائنيه أو ورثتـه،     
رفض المشارطة نهائيا فيكون لمشترط عين الحقوق التى تقدمت الاشـارة اليهـا فـى            
الغرض السابق والظاهر انه يجوز له فوق ذلك ان طلب فسخ العقد بإعتبار ان المتعهد               

  .يستحيل عليه تنفيذ إلتزامه قبل المنتفع
 ـ               د أو  واذا صح عزم المنتفع على قبول الاشتراط، فيجـوز لـه ان يعلـن المتعه

المشترط بإقراره، ويراعى ان هذا الاقرار تصرف قانونى ينعقد بـإرادة منفـردة، ولا              



  

  

 ١٥٦مادة (  ٤٥٩( 

يشترط فيه استيفاء شكل ما و يحدد المشروع اجلا معينا لصدوره، ولكن يجوز انـذار               
المنتفع بالافصاح عما  فى فترة معقولة، ويصبح حق المنتفع لازمـا أو غيـر قابـل                 

  : مباشر مصدره العقد، ويترتب على ذلك نتيجتانبمجرد إعلان الاقرار وهو حتى
             ،انه يجوز للمنتفع ان يطالب بتنفيذ الاشتراط، ما لم يتفق على خلاف ذلك

ولما كان للمشترط مصلحة شخصية فى هذا التنفيذ وهو يفترق عن الفضولى من هـذا               
  . بغير ذلكالوجه، فيجوز له ايضا ان يتولى المطالبة بنفسه، الا إذا قضى العقد

١(انه يجوز للمتعهد ان يتمسك قبل المنتفع بالدفوع على العقد(.  

 
 من القانون المدنى أنه فى الاشتراط لمصلحة الغيـر          ١٥٤/١مفاد نص المادة    -١

بتعاقد المشترط مع المتعهد باسمه لمصلحة شخصية فى تنفيـذ المتعهـد الالتزامـات              
اقد عليها نحو المنتفع دون أن يدخل المنتفع طرفاً فى العقـد، وأن المنتفـع إنمـا                 المتع

يكتسب حقه مباشرة من العقد ذاته المبرم بين المشترط والمتعهد بأن تشترط الالتزامات             
لصالحة باعتباره منتفعاً فيه ويجرى تعيينه بشخصه أو بوصـفه شخـصاً مـستقبلا أو     

  .ينتج العقد أثرهيكون مستطاعاً تعيينه وقت أو 
 

 من القانون المدنى أنه فى الاشتراط لمصلحة الغيـر          ١٥٤/١مفاد نص المادة    -٢
بتعاقد المشترط مع المتعهد باسمه لمصلحة شخصية فى تنفيـذ المتعهـد الالتزامـات              

دخل المنتفع طرفاً فى العقـد، وأن المنتفـع إنمـا           المتعاقد عليها نحو المنتفع دون أن ي      
يكتسب حقه مباشرة من العقد ذاته المبرم بين المشترط والمتعهد بأن تشترط الالتزامات             
لصالحة باعتباره منتفعاً فيه ويجرى تعيينه بشخصه أو بوصـفه شخـصاً مـستقبلا أو     

  .يكون مستطاعاً تعيينه وقت أو ينتج العقد أثره
 

 من القانون المدني أنه في الاشتراط لمصلحة الغيـر          ١٥٤/١مفاد نص المادة    -٣
يتعاقد المشترط مع المتعهد بإسمه لمصلحة شخصية في تنفيـذ المتعهـد الالتزامـات              

ن المنتفـع إنمـا     المتعاقد عليها نحو المنتفع دون أن يدخل المنتفع طرفاً في العقـد، وأ            
يكتسب حقه مباشرة من العقد ذاته المبرم بين المشترط والمتعهد بأن تشترط الإلتزامات             
لصالحه باعتباره منتفعاً فيه ويجرى تعيينه بشخصه أو بوصـفه شخـصاً مـستقبلا أو     

  .يكون مستطاعاً تعيينه وقت أن ينتج العقد أثره
 

 

∗ ∗ ∗

                                              
 .٣١٧ و ٣١٦ص  - ٢٠ جزء –التحضيرية للقانون المدني  مجموعة الأعمال   (١)



 

  

   ٤٦٠  
 )١٥٧مادة (

 
 




 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 ٣٤١و  ٢٣٩ كـويتى و     ١٧٢رى و    سو ١٥٩ عراقى و    ١٧٧ ليبى و    ١٥٩مادة  
  . سودانى١٤٢لبانى و 

 
  . مدنى١٦التعليق بالاعمال التحضيرية على المادة  - لاحقا - يراجع

 
يجب ان يعذر الدائن المدين قبل المطالبة بالفسخ، علـى ان مجـرد رفـع                - ١

 قبل رفع دعوى الفسخ له اهمية       ولكن اعذار الدائن للمدين   . الدعوى بالفسخ يعد اعذارا   
  :عملية تظهر فى امرين

  .يجعله القاضى اسرع استجابة لطلب الفسخ - ١
 .يجعله اقرب الى الحكم على المدين بتعويض فوق الحكم بالفسخ - ٢

  .ولابد من رفع دعوى وصدور حكم بالفسخ
 الفـسخ   وهنا يتجلى الفرق ما بين الفاسخ بحكم القضاء والفسخ بحكم الإتفاق، ففى           

بحكم الانفاق وكذلك الفسخ بحكم القانون، يكون الحكم كاشفا عن الفسخ لا منـشئأ لـه،     
اما الفسخ بحكم القضاء فالحكم فيه منشئ للفـسخ، والمطالبـة بالفـسخ مـن اعمـال                 
التصرف، فإذا رفع الموصى دعوى بالفسخ دون اذن محكمـة الولايـة علـى المـال          

  .المختصة كانت الدعوى غير مقبولة
وليس محتما على القاضى ان يحكم بالفسخ، بل ان له فى ذلك سلطة تقديرية، فقد               
يحكم بالفسخ إذا رأى الظروف تبرر ذلك، وقد لا يحكم به ويعطى المدين مهلة لتنفيـذ                
إلتزامه، ومما يحمل القاضى على الحكم بالفسخ ان يتضح له تعمد المدين عدم التنفيـذ               

 رغما من اعذار الدائن له قبل رفع الـدعوى، وممـا        أو اهماله فى ذلك اهمالا واضحا     
يحمله على استيفاء العقد ان يكون مالم يوف به المدين قليـل الاهميـة بالنـسبة الـى                

  .الإلتزام فى جملته
ودعوى لفسخ ليست له مدة خاصة تتقادم بها، فتقادمها اذن يكون بخمـس عـشر               

د الاعـذار، طبقـا للقواعـد    سنة من وقت ثبوت الحق فى الفسخ، ويكون ذلك عادة عن     



  

  

 ١٥٧مادة (  ٤٦١( 

العامة فى التقادم المسقط، وذلك بخلاف دعوى الابطال التى تتقادم بثلاث سـنوات أو              
  .)١(بخمس عشرة سنة على حسب الاحوال

لم يعرف الفقه الإسلامى الفسخ الا على سبيل الإستثناء، وذلك بوجه خاص             - ٢
  .فى عقد البيع وعقد الإيجار

و حق المتعاقد فى العقد الملزم للجانبين، إذا لم يـوف           ه - فى القانون  - والفسخ
المتعاقد الاخر بإلتزامه فى ان يطلب حل الرابطة العقدية كى يتحلل هو من إلتزامـه،               

فى نطاق الجزاء الذى يترتب على القـوة         - الى جانب المسئولية العقدية    - فهو يدخل 
  . الملزمة للعقد

ع عنه المدين، كان للدائن الخيار بـين طلـب          فإذا كان التنفيذ العينى ممكنا وامتن     
  .التنفيذ العينى وطلب الفسخ

وليس صحيحا ان أساس الفسخ هو الشرط الفاسخ الضمنى، اذ لو صح هذا لكـان              
مقتضاه ان عدم قيام احد المتعاقدين بتنفيذ إلتزامه يترتب عليه ان يتحقق الشرط، فيقـع               

الا بحكم أو إتفاق، وللقاضى فيـه سـلطة         الفسخ من تلقاء نفسه، مع ان الفسخ، لا يقع          
تقديرية، ولكل من المتعاقدين ان يغير موقفه  

فى الدعوى، ومن هذا فإن عبارة الشرط الفاسخ الصريح أو الضمنى التى كثيـرا              
  .ما تتردد فى أحكام القضاء عبارة غير دقيقة

جانبين هو  فأساس الفسخ هو نظرية السبب، اذ ان سبب الإلتزام فى العقد الملزم لل            
الإلتزام الذى سيقابله، من ثم فإن فكرة السبب هى التى تربط بين الإلتزامين المتقـابلين             
فى هذا العقد، بحيث إذا لم يقيم احد المتعاقدين بتنفيذ إلتزامه، حق المتعاقـد الاخـر ان      

  .يتحلل من إلتزامه بالفسخ
 

  للجانبين            ان يكون العقد ملزما   -١
  ان يكون احد المتعاقدين قد قعد عن تنفيذ إلتزامه  -٢
ان يكون المتعاقد الاخر الذى يطلب الفسخ قد نفذ إلتزامـه أو مـستعد لتنفيـذه،                  -٣

  .وقادرا على اعادة الحال الى ما كانت عليه
 والأصل ان يقع الفسخ بمقتضى حكم من القضاء، ولا يجوز ان يتفق المتعاقـدان             
على ان يعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه عند عدم قيام احد المتعاقدين بتنفيذ إلتزامه،               
وفى هذه الحالة يقع لفسخ بمقتضى الانفاق، ومن هذا يكون الفسخ من حيـث طريقـة                

  .وقوعه اما قضائيا أو إتفاقيا
 ـ  . ويقع الفسخ بحكم القضاء مادام ان ليس هناك إتفاق فى هذا الشان            ع غير ان رف

الدعوى ليس مقتضاه ان يحكم حتما بالفسخ وان توفرت شروطه، وانما تظل مع ذلـك               
فرصة من الخيار بين الفسخ والتنفيذ امام كل من الدائن والمدين والقاضـى، فللـدائن               
الذى رفع دعوى الفسخ ان يعدل قبل الحكم عن طلب الفسخ الى طلب التنفيـذ، عينيـا                 

قد رفع الدعوى بطلب التتنفيذ ، فله ان يعدل عنـه           كان أو بطريق التعويض، واذا كان       

                                              
 –وما بعدها ، وكتابة الوجيز ٦٩٦ ص –الدكتور السنهوري  - ١٩٥٢ط  - ١ جزء– الوسيط   (١)

 .  وما بعدها٢٧٠ص 



 

  

   ٤٦٢  
 )١٥٧مادة (

ان طلب الفسخ وهذا وذاك ما لم يكن قد نزل عن احدهما، وللمدين قبل صدور حكـم                 
نهائى فى الدعوى ان يتوقى الفسخ إذا قام بتنفيذ إلتزامه، ولا يبقى امام القاضـى فـى                 

عن التأخير فى الوفاء    هذه الحالة الا ان يقدر ما إذا كان هناك مقتض للحكم بالتعويض             
من عدمه، وللقاضى سلطة تقديرية، فله ان يحكم بالفسخ إذا قدر الظروف تبرر اجابـة              
طلب الدائن، كان يتبين ان المدين تعمد عدم التنفيذ، أو اهمل بدرجة خطيرة بالرغم من               

كتفـى  اعذاره، وله الا يحكم بالفسخ إذا وجد ان الجزء الهام من الإلتزام قد تم تنفيذه، في               
بألا يحكم بتنفيذ الجزء الباقى أو بالتعويض عنه، وله ان يمنح المدين اجلا، وهـو مـا                 
يقال له نظرة الميسرة إذا اتضح له ان ظروف المدين تستدعى ذلك، كان يكون له عذر                
مقبول فى التاخير فى الوفاء، أو يكون الدائن لم يصبه ضرر يذكر من هـذا التـأخير،      

لى المدين ان ينفذه إلتزامه خلال هـذه المهلـة، ولا يـستطيع             وفى هذه الحالة يجب ع    
القاضى ان يعطيه مهلة اخرى، واذا لم يقم بالتنفيذ اثناء هذه المهلة، إعتبر العقـد بعـد            

  .)١(فواتها مفسوخا من تلقاء نـفسه حتى لو لم يذكر ذلك فى الحكم

 
وله ان يتنازل عنه، فإذا لم يتمسك المـدين  الاعذار قد شرع لمصلحة المدين   - ١

امام محكمة الاستئناف بان الدائن لم يعذره قبل رفع الدعوى بفسخ العقد، فإنه لا يقبـل                
  .منه آثاره هذا الدفاع لاول مرة امام محكمة النقض

– 
شرطا صريحا فاسخا، فإن الدائن إذا إستعمل خيارة        متى كان العقد لا يحوى       - ٢

 من القانون المدنى لعدم وفاء المـدين بإلتزامـه،         ١٥٧فى طلب فسخ العقد طبقا للمادة       
فإن المحكمة لا تلتزم فى هذه الحالة بالحكم بالفسخ، بل ان الأمر فى ذلك يرجع الـى                  

تهـا لا تخـضع لرقابـة       تقديرها، وهى فيما تقرره من كفاية أسباب الفسخ وعدم كفاي         
محكمة النقض، متى استندت فى ذلك الى أسباب سائغة، كمـا ان للمـدين ان يتـوقى                 

  .الفسخ بالوفاء بإلتزامه الى ما قبل صدور الحكم النهائى فى الدعوى
–– 

 من القانون المدنى، لا     ١٥٧/١مادة  الفسخ فى العقود الملزمة للجانبين وفقا لل       - ٣
يشترط لاعمال حكم هذه المادة ان يتضمن العقد شرطا يجيز الفسخ فى حالة تخلف احد               

  .طرفيه عن تنفيذ إلتزامه
––– 

 ـ     - ٤ اد الشرط الفاسخ المقرر جزاء على عدم وفاء المشترى بـالثمن فـى الميع
المتفق عليه لا يتحقق الا إذا كان التخلف عن الوفاء بغير حق، فإن كـان مـن حـق                   

  .المشترى قانونا ان يحبس الثمن عن البائع، فلا عمل للشرط الفاسخ ولو كان صريحا
–– 

كمة كل سلطة فـى تقـدير    يلزم فى الشرط الفاسخ الصريح الذى يسلب المح        - ٥
أسباب الفسخ ان تكون صيغته قاطعة فى الدلالة على وقوع الفسخ حتما ومـن تلقـاء                

                                              
 .  وما بعدها١١٣ الدكتور عبد المنعم فرج الصده ص – نظرية العقد في قوانين البلاد العرية   (١)



  

  

 ١٥٧مادة (  ٤٦٣( 

نفسه بمجرد حصول المخالفة الموجبه له، والنص فى عقد الصلح على انـه إذا تـاخر       
المدين عن الوفاء بقسط من اقساط الدين، حلت باقى الاقساط فورا، دون حاجـة الـى                

سمى أو غير رسمى، فضلا عن إعتبار الصلح كان لم يكـن واسـتعادة   تنبه أو انذار ر  
الدائن حقه فى التنفيذ بالدين المحكوم به بأكمله، هذا النص لا يفيد إتفاق الطرفين علـى       
إعتبار الصلح مفسوخا من تلقاء نفسه فى حالة التأخر فى دفع احد الاقساط، وانما كـل                

بغير حاجة الى تنبيه أو انذار عند التأخر فـى          ما يفيده هو سقوط اجل الوفاء بالاقساط        
دفع قسط منها، اما للنص على إعتبار الصلح كان لم يكن فى هذه الحالـة، فلـيس الا                  
ترددا للشرط الفاسخ الضمنى المقرر بحكم القانون فى العقود الملزمة للجانبين، ومتـى             

يتوقى الفسخ بـأداء  كان الشرط الذى تضمنه العقد شرطا فاسخا ضمنيا، فإن للمدين ان          
  .دينه كاملا قبل ان يصدر ضده حكم نهائى بالفسخ

––– 
 - متى كانت المحكمة قد انتهت الى وجود شرط فاسخ صريح فانها تكـون             - ٦

قد سلبت نفسها كل سلطة تقديريـة فـى          - وعلى ما جرى به قضاء المحكمة النقض      
لا يبقى لها الحكم بإعتبار الفسخ حاصلا فعلا الا ان تتحقق من حـصول              صدد الفسخ و  

فى ضوء الوقائع السابقة علـى رفـع         - واذ تحققت المحكمة   - المخالفة الموجبة لها  
من ان المدين لم ينفذ إلتزامه، وحكمت بالفسخ دون ان تعطـى المـشترى               - الدعوى

ح اجلا للطرفين لتتبين مـدى اسـتعداد      مهلة اثناء نظر الدعوى للوفاء بإلتزاماته أو تمن       
  .كل منهما للوفاء بإلتزاماته، فانها تكون قد إلتزمت صحيح القانون

–– 
 من القانون المدنى من تحويل كل من المتعاقـدين   ١٥٧ما تنص عليه المادة      - ٧

مطالبة بفسخ العقد إذا لم يوف المتعاقـد الاخـر   فى العقود الملزمة للجانبين الحق فى ال  
بإلتزامه هو من النصوص المكملة لإرادة المتعاقدين، وهذا فإن هذا الحق يكون ثابتـا              
لكل منها بنص القانون، ويعتبر العقد متضمنا له ولو خلا من اشـتراطه، ولا يجـوز                

  .ححرمان المتعاقدين من هذا الحق أو الحد من نطاقه الا بإتفاق صري
–– 

 من القانون   ١٥٧اذا كان قضاء المحكمة بالفسخ قد صدر اعمالا لحكم المادة           - ٨
المدنى، لا استناد الى وجود شرط فاسخ صريح فى العقد، فإن هذا القضاء يكون منشئا               

م المطعون فيه عدم نصه فى      للفسخ لا مقررا له، ولا يعيب الحكم الابتدائى المؤيد بالحك         
  .منطوقه على الفسخ، مادام قد نص عليه فى أسبابه بصيغة صريحة

–– 
منح المشترى مهلة للوفاء بثمن البيع إبقاء للفسخ أو رفض طلبها، مما يدخل              - ٩

لـق الـشارع فيهـا      فى سلطة محكمة الموضوع التقديرية، لانه من الرخص التى اط         
لقاضى الموضوع الخيار فى ان ياخذ فيها بأحد وجهى الحكم فى القانون حسبما يـراه               

  .هو من ظروف كل دعوى بغير  معقب عليه
–– 



 

  

   ٤٦٤  
 )١٥٧مادة (

يتعين لاجابة طلب الفسخ ان يظل الطرف الاخـر متخلفـا عـن الوفـاء                - ١٠
ه حتى صدور الحكم النهائى، وله ان يتوقى صدور هذا الحكم بتنفيذ إلتزامه الى              بإلتزام

ما قبل صدوره، ويسرى فى ذلك ان يكون حسن النية أو سئ النية، اذ محـل ذلـك لا                   
  .يكون الا عند النظر فى التعويض عن التأخير فى تنفيذ الإلتزام

–– 
اذ كان الحكم قد اقام قضاءه بفسخ عقد الايحار موضـوع النـزاع علـى                - ١١

 وعلى  –أساس الشرط الفاسخ الضمنى، وكان الفسخ المبنى على هذا الشرط من شانه             
ما جرى به قضاء النقض، ان يخول المدين الحق فى ان يتوقى الفسخ بالوفاء بالـدين                

 بل وبعد رفع الدعوى بطلب الفسخ، والى مـا          ولو بعد انقضاء الاجل المحدد فى العقد،      
ولما كان الثابت من مدونات الحكم المطعون فيـه ان           - قبل صدور الحكم النهائى فيها    

الطاعن قام بالوفاء بالمبلغ المحكوم به ابتدائيا امام محكمة الاستئناف، وهو مـا يقـوم               
ا الوفاء المتاخر مما    مانعا من اجابة طلب الفسخ، ما لم يتبين لمحكمة الموضوع ان هذ           

لم  - الذى ايد الحكم الابتدائى بفسخ العقد      - يضار به الدائن، وكان الحكم المطعون فيه      
يبين وجه الضرر المبرم لعدم إعتبار وفاء الطاعن بالمتبقى من مبلغ الإيجار المحكـوم     

طاعن لا  به ابتدائيا ما نعامن الفسخ، وكان ما قرره من اسناد المماطلة والاغنات الى ال             
يعدبيانا للضرر فى هذا الخصوص، فإن الحكم يكون مشوبا بالقـصور فـى التـسبيب       

  .والفساد فى الاستدلال، بما يستوجب نقضة فيما قضى به من فسخ العقد
–– 

إذا لم يشترط للفسخ بنص العقد، فإنـه يكـون خاضـعا لتقـدير قاضـى                 - ١٢
ضوع يحكم به أو يمنح المدين اجلا الموفاء بالإلتزام، ولئن كان الوفاء فى غضون              المو

هذا الاجل مانعا من جواز الحكم بالفسخ، فإن انقضاء الاجل دون وفاء كامل لا يوجب               
الحكم بالفسخ حتما الا بنص فى القانون، ولا يوجد هذا النص فى قواعد الفسخ الواردة               

مدنى، كما ان المشرع حذف من مواد البيـع نـص المـادة              من التقنين ال   ١٥٧بالمادة  
من المشروع التمهيدى الذى كان يوجب الفسخ دون انذار المشترى الى اجل اخر             ٦١٠

مدنى قـديم تاركـا     ٢٣٣إذا لم يدفع الثمن قبل انقضاء الاجل وهو النص المقابل للمادة            
المستفاد من هذه القواعـد     ذلك لحكم القواعد العامة فى فسخ العقود الملزمة للجانبين، و         

على سبيل الإستثناء مـن الحـق المقـرر    ١٥٧ان الاجل ورد بالفقرة الثانية من المادة    
للدائن بفقرتها الأولى فى طلب الفسخ، ولا ينطوى منح الاجل فى ذاتـه علـى حكـم                 
الشرط الفاسخ الذى بموجبه يكون العقد مفسوخ من تلقاء نفسه، وانما يبقى العقد قائما،              

وفاء بالإلتزام لا يزال ممكنا بعد انقضاء الاجل حتى صدور الحكم النهائى، ويكـون      وال
لقاضى الموضوع تقدير ظروف التأخير فى الوفاء، ولا يتعين عليه ان يحكم بالفـسخ،              

  .ويجوز ان يحكم برفضه إذا هو تبين ان الوفاء المتأخر مما لا يضار به الدائن
–– 

لما كان الإقرار إخبار بأمر وليس انشاء لحق، فلا ترد عليه أحكام الفسخ،              - ١٣
فإن الحكم المطعون فيه، وقد ورد على دفاع الطاعنين المؤسس على ان عقد الصلح قد               
فسخ لعدم تنفيذ ما ابرم من اجله، بان ذلك العقد ينطوى على اقرار بملكيـة المطعـون      



  

  

 ١٥٧مادة (  ٤٦٥( 

ريكا فى العقار، وان هذا الاقرار لا يسقط بعدم تنفيذ عقد الصلح، فـإن              عليه بوصفه ش  
 ). ٢(هذا الذى قرره الحكم صحيح فى القانون

الشرط الفاسخ لا يقتضى الفسخ حتما بمجرد حصول الإخلال بالإلتزام الا            - ١٤
إذا كانت صيغته صريحة دالة على وجوب الفسخ حتما عند تحقيقه، واذا كانت عبـارة               

اذا لم يدفع باقى الثمن فى المدة المحددة بـه يعتبـر            : (ط الواردة فى عقد البيع انه     الشر
، فإن هذا الشرط لا يعدو ان يكون ترديدا للشرط الفاسخ الضمنى المقـرر              )البيع لاغيا 

  بحكم القانون فى العقود الملزمة للجانبين، ولما 
 تقـضى بالفـسخ     كانت محكمة الموضوع قد رأت فى حدود سلطتها التقديرية لا         

استنادا الى الشرط الفاسخ الضمنى الوارد بالعقد لما تبينه من ان الباقى من الثمن بعـد                
استزال قيمة العجز فى المبيع قليل الاهمية بالنسبة الى الإلتزام فى جملتـه، فانهـا لا                

  .تكون قد خالفت القانون
–– 

 ان الفسخ المبنـي     – وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة         –لمقرر  من ا  - ١٥
 من القانون المدني يخول للمدين الحـق        ١٥٧علي الشرط الفاسخ الضمني طبقاً للمادة       

في ان يتوقي الفسخ بالوفاء بالدين إلي ما قبل صدور الحكم النهائي مالم يتبين لمحكمة               
 الدائن فلا عبرة بمقدار ما لم يوف بـه          الموضوع ان هذا الوفاء المتأخر مما يضار به       

من إلتزام المدين عند نظر الدعوى أمام محكمة أول درجة بل العبرة بما يكون عليـه                
  . الحال عند الحكم النهائي
– 

. حق  المتعاقدين في الإتفاق علي الشرط الفاسخ الصريح في عقد الإيجار            - ١٦
 المشرع الأثر الفوري لهذا الشرط في حالة إستعمال العـين المـؤجرة بطريقـة               تقييد

 ١٨ ، ١٦المادتـان  . ضارة بسلامة المبني بإشتراط إثبات حصول الضرر بحكم نهائي     
مثال في إيجار بشأن إستعمال العين المـؤجرة مستـشفي أو           ( . ١٩٨١ لسنة   ١٣٦ق  

  . )عيادة 
 يدل علـي ان     – ١٩٨١ لسنة   ١٣٦ن رقم    من القانو  ١٨ ،   ١٦النص في المادتان    

المشرع لم يصادر حق المتعاقدين في الإتفاق علي الشرط الفاسخ الصريح فـي عقـد               
الإيجار إلا انه أورد عليه قيودا منها ما يتعلق بعد إعمال أثره الفوري بما أوجبه علـي      

 ـ      سلامة المؤجر إذا كان فعل الإساءة في إستعمال العين المؤجرة من شانه الإضـرار ب
المبني ان يثبت المؤجر هذا الفعل بحكم قضائي نهائي ، فإن خلت منه الـدعوى فـإن                 
الشرط لا يحقق آثاره ، وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا النظر واستند فـي قـضائه                 

 ١٩٨٤ لـسنة  ٣٧٦٨بالإخلاء إلي ما خلص اليه من تقرير الخبير في الدعويين رقمي            
  من توافر موجب إعمـال الـشرط        ١٩٨٤ لسنة   ١٥١ ،   مدني شمال القاهرة الابتدائية   

الصريح الفاسخ الوارد بعقد الإيجار حال ان الأوراق قد خلت مما يدل علـي صـدور                
حكم قضائي نهائي بثبوت إساءة إستعمال العين محل النزاع علي وجه ضار بـسلامة              

  . المبني ولم يتحدي المطعون عليهن بذلك ، فإنه يكون قد خالف القانون
– 



 

  

   ٤٦٦  
 )١٥٧مادة (

وجـوب قيامـه وعـدم      . شرطه. فسخ العقد بقوة الشرط الصريح الفاسخ      - ١٧
  . العدول عن إعماله

 انه إذا تضمن العقـد شـرطا        – وعلي ماجري به قضاء هذه المحكمة        –المقرر  
امه وعدم العـدول عـن إعمالـه        صريحاً فإنه يلزم حتي يفسخ العقد بقوته ان يثبت قي         

فإذا كان الفسخ مرتبطاً بالتأخير في سداد باقي الـثمن          . وتحقق الشرط الواجب لسريانه   
في الموعد المحدد له وتبين ان البائع أسقط حقه في إستعمال الشروط الفاسخ المقـرر               

عـد  لمصلحته عند التأخير في سداد باقي الثمن في موعده بقبوله السداد بعد هـذا المو              
منبئاً بذلك عن تناوله عن إعمال الشرط الصريح الفاسخ فإن تمسكه بهذا الشرط مـن               

  . بعد ذلك لا يكون مقبولاً
– 

إستخلاص نية التفاسخ أو العدول عنه واقع إستخلاص محمكة الموضـوع            - ١٨
  . ؤدي إلي النتيجة التي انتهت اليهابتقديره متي أقامت قضاءها علي ما ي

 
– 

  . إنحلاله بالنسبة للغير بأثر رجعي. أثره. فسخ العقد - ١٩
– 

 
 

عدم جواز انفراد أحد المتعاقدين بفسخ العقد دون رضاء المتعاقـد الآخـر               - ٢٠
لمحكمة الموضوع سلطة رفض أو قبول      . جواز ان يكون صراحة أو ضمنا     . من العقد 

  . اب سائغةدعوى الفسخ متي أقامت قضاءها علي أسب
– 

 
 

وجوب قيامه وعدم العدول عن     . شرطه. فسخ العقد بقوة  الشرط الصريح الفاسخ      
  . إعماله

– 
الإتفاق علي ان يكون العقد مفسوخاً من تلقاء نفسه دون حاجة إلي تنبية أو               - ٢١

وقوع الفسخ حتماً بمجـرد تحقـق       . حكم عند عدم الوفاء بالإلتزامات الناشئة عنه أثره       
 الشرط دون حاجة لرفع  دعوى به وجوب ان تكون صيغة الإتفاق صريحة في وقوع              
الفسخ وتطبيقه علي عقود الإيجار الخاضعة للقـانون المـدني دون قـوانين الإيجـار               

  . الإستثنائية
 ان الإتفاق علي ان يكون العقد مفسوخاً من         – في قضاء محكمة النقض      –المقرر  

تلقاء نفسه دون حاجة إلي تنبية أو حكم من القضاء عند عدم الوفاء بالإلتزامات الناشئة               
الفسخ حتما بمجرد تحقق الشرط دون حاجة لرفع دعوى بالفسخ ، إذ            عنه يترتب عليه    

يقع هذا الفسخ الإتفاقي بمجرد إعلان الدائن رغبته في ذلك دون حاجة إلي رفع دعوي               
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بالفسخ أو صدور حكم به فإذا ما لجأ الدائن إلي القضاء فإن حكمة يكون مقرراً للفسخ                
لتزامه ولا يستطيع المدين ان يتفادي الفسخ       ولا يملك معه القاضي إمهال المدين لتنفيذ إ       

بسداد المستحق عليه بعد إقامة دعوي الفسخ إذ ليس من شان هذا السداد ان يعيد العقـد      
بعد انفساخه إلا انه يتعين ان تكون صيغة هذا الإتفاق صريحة الدلالـة علـي وقـوع                 

 ـ              ت قاعـدة الفـسخ     الفسخ عند تحققه بلا حاجة إلي تنبية أو انذار ، لما كان ذلك وكان
 من القانون المدني غير آمرة تسري علـي  ١٥٨ ، ١٥٧المتقدمة والواردة في المادتين     

العقود الملزمة للجانبين ومنها عقود الإيجار التي تخضع لأحكام القانون المدني ويخرج            
  . عن نطاق تطبيقها قوانين الإيجارات الإستثنائية

– 
عرض باقي الثمن بعد تحقق الشرط الفاسخ الصريح ليس مـن شـانه ان               - ٢٢

  . يعيد العقد بعد انفساخة
الفسخ متي وقع بمتقضي شرط العقد فإن عرض باقي الثمن ليس مـن شـانه ان                

  . يعيد بعد انفساخه
– 

الشرط الفاسخ الصريح في العقد عند التأخير في سداد بـاقي           الإتفاق  علي     - ٢٣
إعتباره متنازلاً عن أعمـال الـشرط الفاسـخ         . قبول البائع للوفاء المتأخر أثره    . الثمن

خضوع امر الفسخ   . الصريح لا يبقي له عند تحقق ذلك سوي التمسك بالفسخ القضائي          
شتري متخلفاً عـن الوفـاء      ان يظل الم  . شرطه. القضاء به . لتقدير محكمة  الموضوع   

  . حتي صدور الحكم
المقرر في قضاء هذه المحكمة انه إذ تضمن العقد شرطاً صريحاً فاسخاً فإنه يلزم              
حتي يفسخ العقد بقوته ان يثبت قيامه وعدم العدول عن إعماله وتحقق الشرط الموجب              

ن في الموعـد    لسريانه ، فإن كان وقوع الفسخ مرتبطاً بالتأخير في سداد قسط من الثم            
المحدد له وتبين ان البائع أسقط حقه في إستعمال الشرط الـصريح الفاسـخ المقـرر                
لصالحه عند التأخير في سداد أقساط الثمن في مواعيدها بقبولـه الـسداد بعـد تلـك                 
المواعيد أو بطريقة تتعارض مع إرادة فسخ العقد منبئاً بذلك عن تنازله عـن إعمـال                

ن تمسكه بهذا الشرط من بعد ذلك يكون مقبولاً ، ولا يبق له             الشرط الصريح الفاسخ فإ   
 سوي التمسك بالفسخ القضائي طبقاً      – عند التأخير في سداد ما تبقي من أقساط الثمن           –

 من القانون المدني ، وفي هذه الحالة يكون أمر الفـسخ خاضـعاً لتقـدير                ١٥٧للمادة  
 متخلفاً عـن الوفـاء حتـي        محكمة الموضوع ويشترط للقضاء به ان يظل  المشتري        

  . صدور الحكم في الدعوى
– 

حق كل متعاقد في العقود الملزمة للجانبين في طلب فسخ العقد أو انفساخه              - ٢٤
المادتـان  . إذا لم يوف المتعاقد الآخر بإلتزامه أو إذا أصبح تنفيذ هذا الإلتزام مستحيلاً            

عـدم جـواز    . إعتبارا العقد متضمنا له ولو خلا من إشـتراطه        .  مدني ١٦٠ ،   ١٥٧
سريان ذلك علي عقـد     . حرمان المتعاقدين من هذا الحق أو الحد منه إلا بإتفاق صريح          

  . القسمة بإعتباره من العقود التبادلية
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 وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمـة ان تكـون            –إذا كان الأصل في العقود      
معني عدم إمكان انفراد أحد المتعاقدين بفسخ العقد دون رضاء المتعاقد الآخر ،             لازمة ب 

إلا انه ليس ثمة ما يمنع من الإتفاق بينهما صراحة أو ضمناً علي رفع العقد والتقابـل                 
منه وليس هناك ما يحول  بين أحدهما وبين طلب فسخه أو انفـساخه إذا لـم يـوف                   

صبح تنفيذ هذا الإلتزام مستحيلا طبقاً لنصوص المـواد          المتعاقد الأخر بإلتزامه أو إذا أ     
 من القانون المدني مما مؤداه ان الحق في طلب حل الرابطة العقديـة              ١٦٠ إلي   ١٥٧

وفقاً لهذه النصوص بإعتبارها مكملة لإرادة المتعاقدين ثابت لكل متعاقد بنص القـانون             
 حرمانه منـه أو الحـد مـن    ويعتبر العقد متضمناً له ولو خلا من اشتراطه ولا يجوز         

  . نطاقه إلا بإتفاق صريح ، وعقد القسمة شانه في ذلك شان العقود التبادلية
 

تقدير كفاية أسباب فسخ العقد أو عدم كفايتها وتحديد الجانب المقصر فـي              - ٢٥
استقلال محكمة الموضوع بتقديرها بمـا      . لواقعمن أمور ا  . العقد أو نفي التقصير عنه    

  . لها من سلطة فهم الواقع في الدعوي
  كفاية أسباب  الفسخ أو عـدم كفايتهـا           – في قضاء هذه المحكمة      –من المقرر   

وتحديد الجانب المقصر في العقد أو نفي التقصير عنه هو من أمور الواقع التي تستقل               
من سلطة فهم الواقع في الدعوى وتقـدير الأدلـة          محكمة الموضووع بتقديرها بما لها      

  . المقدمة اليها والموازنة بينهما وترجيح ما تطئمن اليه منها
 

حيث ان الوقائع علي ما تبين من الحكم المطعـون فيـه وسـائر الأوراق         - ٢٦
 مدني كلي شمال    ١٩٩٣لسنة  .. ..عوي رقم تتحصل في  ان المطعون ضدها أقامت الد       

 وبتسليم الـشقة    ٥/١/١٩٩٣القاهرة ضد الطاعن بطلب الحكم بفسخ عقد البيع المؤرخ          
المبيعة وقالت بيانا لذلك انها بموجب ذلك العقد باعت للطـاعن الـشقة المبينـة بـه                 

 جنيهـا   ٢٠٠٠٠ جنيها دفع منها التعاقد مبلـغ        ٢٨٠٠٠وبصحيفة الدعوي بثمن قدره     
وإتفق في البند الخامس منه علي سداد الباقي علي دفعتين بموجـب ايـصإلي  أمانـه                 

 ونص في البند السادس     ١/١/١٩٩٤ ويستحق الثاني في     ١/٧/١٩٩٣يستحق الأول في    
علي انه إذا تخلف الطاعن علي السداد في الميعاد المتفق عليه بإيصإلي الأمانة يفـسخ               

ق القسط الأول ولم يقم الطاعن بسداده رغم إعـذاره          العقد تلقائياً وإذ حل ميعاد استحقا     
.  قضت محكمة أول درجة بالطلبات     ٢٨/٣/١٩٩٤فقد أقامت الدعوي بطلباتها وبتاريخ      

ق القـاهرة وبتـاريخ     . ..لـسنة .. ..استانف الطاعن هذا الحكـم بالإسـتئناف رقـم        
، ض الحكم مذكرة أبدت فيه الرأي بنق     قضت المحكمة بتأييد الحكم النيابة       ١٧/٥/١٩٩٥

وإذ عرض الطعن علي المحكمة في غرفة مشورة حددت جلسة لنظره وفيها إلتزمـت              
  . النيابة رأيها

وحيث ان الطعن أقيم علي سبيين ينعي الطاعن بـالوجهين الأول والثـاني مـن               
السبب الأول علي الحكم المطعون فيه مخالفة القانون وفي بيان ذلك يقول انه دفع أمام               

 بعدم قبول الدعوى لان المطعون ضدها لم تقم بإعـذاره وان عقـد              محكمة الإستئناف 
البيع وان تضمن شرطا يقضي بفسخ العقد تلقائياً عند عدم الوفاء بباقي الثمن إلا انـه                
خلا من إتفاق علي وقع الفسخ ومن إعذار وإذا رفض الحكم المطعون فيه هذا الـدفع                
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رفع الدعوى طبقاً للثابت بحافظـة  تأسيسا علي ان المطعون ضدها انذرت الطاعن قبل      
مستنداتها في حين ان هذا الانذار المقدم أول مرة أمام محكممة الإستئناف لا يـصحح               
الدعوى التي رفعت ابتداء بدونه فضلا عن انه خاص بسداد مبلغ علي سـبيل الأمانـة     

  . قضهولا يتعلق بسداد باقي ثمن الشقة المبيعة فإنه الحكم يكون معيباً بما يستوجب ن
وحيث ان هذا النعي غير سديد ذلك انه من المقرر في قضاء هـذه المحكمـة ان                 
الفسخ هو حل للرابطة العقدية جزاء إخلال أحد طرفي العقد الملزم للجـانبين بـإلتزام               

 علي نحو ما نصت عليـه المـادة         –ناشئ عنه والأصل فيه الا يقع الا بحكم القاضي          
 يستلزم إعذار المدين بوضعه قانونـاً موضـوع          وهو ما  – من القانوني المدني     ١٥٧

المتاخر في تنفيذ إلتزامه وكان الشارع لم يصرح بان يجعل من الإخـلال بـإلتزام أو                
توجيه الإعذار من شروط قبول دعوى الفسخ بل يكفي تحققها أثناء نظر الدعوي وقبل              

كـم بالفـسخ وان     صدور الحكم النهائي فيها بإعتبار ان الإخلال بالإلتزام هو مناط الح          
لما كان ذلك وكان الثابت بحافظة مستندات المطعون ضدها         . الإعذار هو شرط ايقاعه   

 انها انطوت علـي انـذار       ١١/١٠/١٩٩٤المقدمه منها أمام محكمة الإستنئاف بجلسة       
 ٤٠٠٠ تنبه عليه فيه بـسداد مبلـغ         – وقبل رفع الدعوى     – ٢٤/٨/١٩٩٣الطاعن في   

الذي يمثل قيمة القسط الأول من باقي الثمن الذي حل ميعاد           جنيها قيمة ايصال الأمانة     
 وفقاً للبند الخامس من عقد البيع ومن ثم فإن هـذا الانـذار              ١/٧/١٩٩٣استحقاقه في   

 من القـانون المـدني وتكـون        ٢١٩يعتبر إعذار للطاعن بالمعني الذي حددته المادة        
من ذلك ان يكون هذا الانذار قد       الدعوي بالتإلي قد إكتلمت لها مقومات قبولها ولا يغير          

  وإذ . قدم أمام محكمة الإستئناف
 الحكم المطعون فيه هذا النظر وانتهي إلي رفض الدفع بعدم قبول الدعوى فإنـه              

  . يكون قد أصاب صحيح القانون ويضحي النعي عليه في هذا الصدد علي غير أساس
 الحكم المطعون فيه    وحيث ان الطاعن ينعي بالوجة الثالث من السبب الأول علي         

 من القانون المدني اللتين تقضيان بانه إذا فسخ العقـد أو            ٢٦٩ ،   ١٦٠مخالفة المادتين   
  . تحقق شرطه الفاسخ أعيد المتعاقدان إلي ما كان عليه قبل العقد

 مـن قـانون المرافعـات       ٢٥٣وحيث ان هذا النعي غير مقبول  ذلك ان المادة           
 بيان الأسباب التي بني عليها والمقـصود بهـذا          أوجبت ان تشتمل صحيفة الطعن علي     

 ان تحدد أسباب الطعن وتعرف تعريفاً       – وعلي ماجري به قضاء هذه المحكة        –البيان  
واضحاً كاشفاً عن المقصود منها كشفا وافيا نافياً عنها الغموض والجهالة وبحيث يبين             

لمـا كـان    . قضائهمنها العيب الذي يعززه الطاعن في الحكم وموضعه منه وأثره في            
ذلك وكان الطاعن إذ إقتصر في بيان النعي علي ما نسبه إلي الحكم من مخالفته نـص                

 من القانون المدني دون بيان أثر ذلك في قضائه فإنـه يكـون              ٢٦٩ ،   ١٦٠المادتين  
  . مجهلا ومن ثم غير مقبول

يـه  وحيث ان الطاعن ينعي بالوجه الأول من السبب الثاني علي الحكم المطعون ف  
الفساد في الإستدلال والقصور في التسبيب وفي بيـان ذلـك يقـول ان الحكـم أورد                 
بمدوناته ان الطاعن قدم مذكرة طلب فيها منحه أجـلا للـسداد فقـضت بإسـتجوابة                
بخصوص سداده لباقي الثمن وهذا أورده الحكم يناقض ما تم بجلسة الإستجواب حيـث              
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 المحكمة رفضت وطلبت منه سداد باقي       حضر وكيل الطاعن وطلب أجلا للسداد الا ان       
  . الثمن بذات الجلسة وهو ما يعيب حكمها ويستوجب نقضه

 ٩/٤/١٩٩٥وحيث ان هذا النعي غير صحيح ذلك ان الثابت من محضر جلـسة              
المحدده للإستجواب بشأن ما أورده في صحيفة استئنافه من انه قام بعرض باقي الثمن              

ن حضر بتلك الجلسة وصمم علي الـدفع بعـد          علي المطعون ضدها ان محامي الطاع     
قبول الدعوى وقرر وانه ليس لديه استعداد لعرض باقي المبلغ وإذ خلص الحكم مـن               
ذلك إلي ان الطاعن إمتنع عند سداد باقي الثمن فإن النعي عليه بهذا الوجه يكون غيـر           

  . صحيح
لمطعون فيـه   وحيث ان الطاعن ينعي بالوجة الثاني من الشق الثاني علي الحكم ا           

القصور في التسبيب وفي بيان ذلك يقول ان محكمة الإستئناف لم تنقذ الشق الثاني من               
الإستجواب الخاص بعقد الإيجار الذي قدم الطاعن صورة ضوئية منه والذي بموجبـه             
أصبح الطاعن بعد فسخ عقد بيع الشقة مستأجرا لها من المطعون ضدها بما كان عليه               

  . يعيب الحكم المطعون فيه ويستوجب نقضهرفض التسليم وهو ما 
وحيث ان هذا النعي مردود ذلك انه لما كان من المقرر في قضاء المحكمـة ان                
الصورة الفوتوغرافية للمحرر العرفي لا يعتد بها في الإثبات إذ هي لا تحمل توقيعـا               
لمن صدرت منه ولا تثريب علي المحكمة إذا أطرحتها والتفت عنهـا دون ان تكـون                

لما كان ذلك وكان الطاعن لم يقدم للتدليل علي         . ملزمة ببيان الأسباب التي دعتها لذلك     
صحة ما تمسك به من استئجارة شقة النزاع من المطعـون ضـدها سـوي صـورة                 
فوتوغرافية من عقد إيجار لا حجية لها في الإثبات فإنه لا علي حكم المطعون فيـه ان      

ن الدليل ويضحي النعي عليه بهذا الوجه علـي         التفت عن تحقيق هذا الدفاع العاري م      
  . غير أساس

– 
وحيث ان هذا النعي مردود ذلك ان تقدير كفاية أسـباب الفـسخ أو عـدم                 - ٢٧

 وعلي ما جري به قضاء هـذه        –كفايتها ونفي التقصير عن طالب الفسخ أو إثباته هو          
مة الموضوع ولا دخل لمحكمة النقض فيه متي أقـيم علـي             من شان محك   –المحكمة  

أسباب سائغة ، وكان تقدير عمل الخبير هو ما تستقل به تلـك المحكمـة أيـضا دون                  
معقب عليها في ذلك من محكمة النقض فإذا رأت في حدود سلطتها التقديرية بتقريـر               

د إسـتقلالا علـي     الخبير لإقتناعها بصحة أسبابه فانها لا تكون ملزمة بعد ذلك بـالر           
الطعون التي وجهها الطاعن إلي ذلك التقرير لان في أخذها به محمولاً علـي أسـبابه            

  . السائغة
– 

تقدير كفاية أسباب الفسخ أو عدم كفايتها ونفي التقصير عن طالب الفـسخ              - ٢٨
مثال بـشأن عـدم     . علي أسباب سائغة  أو إثباته من سلطة محكمة الموضوع متي أقيم         

  . قبول نعي علي حكم بفسخ عقد بيع
 ان تقدير كفاية أسباب الفـسخ أو عـدم          – في قضاء هذه المحكمة      –من المقرر   

كفايتها ، ونفي التقصير عن طالب الفسخ أو إثباته هو من شان محكمة الموضـوع ولا      
ا كان ذلك ، وكانت محكمـة       دخل لمحكمة النقض فيه متي أقيم علي أسباب سائغة ، لم          



  

  

 ١٥٧مادة (  ٤٧١( 

الموضوع قد إعتبرت ان التقصير من جانب المشتري دون البائعة إذ إتفق فـي عقـد                
البيع موضوع النزاع علي سداد باقي الثمن علي دفعتين الأولي بعد شهرين من تاريخ              
العقد والباقي بعد التسجيل ولم يقدم الطاعن ما يفيد الوفاء بشئ من بـاقي الـثمن فـلا            

، وكان هذا الذي ذكـره الحكـم   ) البائعة(ثمة تقصير من جانب المطعون ضدها      يكون  
سائغا وله اصله  الثابت بالأوراق وكافيا لحمل قضائه ، فإن النعي بالسببين يكون جدلاً               
فيما تستقل بتقديره محكمة الموضوع وتنحصر عن رقابة محكمة النقض ويكون غيـر             

  . مقبول
 

وحيث ان الطاعنين ينعون  علي الحكم المطعون فيه بالـسبب الأول مـن              - ٢٩
أسباب الطعن الخطأ في تطبيق القانون وبياناً لذلك يقولون انم قاموا بالوفاء بباقي الثمن              
أمام محكمة الاستئناف بعرضه علي وكيل المطعون ضده الذي قبل العرض بما يمتنع             
معه الحكم بالفسخ تضمن العقد الشرط الصريح الفاسخ وإذ خالف الحكم المطعون فيـه              
هذا النظر علي سند من وقوع الفسخ منذ تاريخ التخلف عن السداد فإنه يكـون معيبـاً                  

  . بما يستوجب نقضه
وحيث ان هذا النعي سديد ، ذلك انه يبين من أسباب الحكم الابتدائي الـذي أيـده                 

 فيه وأحال وإلي أسبابه ان أقام قضاءه بفـسخ عقـد البيـع موضـوع          الحكم المطعون 
الدعوي علي أساس الشرط الفاسخ الضمني ، ولما كان الفسخ المبني علي هذا الـشرط       

 يخول المدين الحق في ان يتـوقي الفـسخ       – وعلي ما جري به قضاء هذه المحكمة         –
ل ولو بعد رفع الدعوى بطلـب     بالوفاء بالدين ولو بعد انقضاء الأجل المحدد في العقد ب         

الفسخ وإلي  ما قبل صدور الحكم النهائي فيها ، وكان الثابـت مـن أسـباب الحكـم                   
المطعون فيه وباقي أوراق الدعوي ان الطاعنين قاموا بالوفاء بباقي الثمن أمام محكمة             

 وقبولـه لهـذا     ١٥/٤/١٩٩٢الاستئناف بعرضه علي وكيل المطعون ضـده بجلـسة          
ه المبلغ المعروض وهو ما يمنع من إجابة طلب الفسخ ، لما كان ذلك              العرض واستلام 

فإن الحكم المطعون فيه إذ أيد حكم محكمة أول درجة بفسخ العقد علي سند من ان وقع                 
وفقاً للعقد من تاريخ التخلف عن السداد وان الحكم ليس منشئاً للفسخ بل هو مقرر لـه                 

  . إنه يكون معيباً بما يوجب نقضهرغم خلو العقد من الشرط الصريح الفاسخ ف
 

خلو عقد البيع منه وثبوت وفاء الطاعنين ببـاقي         . الشرط الصريح الفاسخ   - ٣٠
الثمن أمام محكمة الاستئناف بعرضه علي وكيل المطعـون ضـده بالجلـسة وقبولـه         

  . العرض واستلامه المبلغ
إقامة الحكم المطعون فيه قضاءه بالفـسخ علـي         . ع إجابة طلب الفسخ   امتنا. أثره

أساس الشرط الفاسخ الضمني وعلي ان الفسخ وقع وفقاً للعقد من تاريخ التخلف عـن               
  . خطأ. السداد وان الحكم ليس منشئاً للفسخ بل مقرراً له

 
 



 

  

   ٤٧٢  
 )١٥٧مادة (

المطالبة بفسخ العلاقة المترتبة عليها حـق لأي مـن          . ما هيتها . الممارسة - ٣١
قضاء الحكم المطعون فيه بفسخ العلاقة بين الـشركة        .  مدني ١٥٧الطرفين طبقاً للمادة    

  . الطاعنة والمطعون ضدها لإخلال الطاعنة بإلتزاماتها فيها صحيح
 

ان المقرر في قضاء هذه المحكمة ان مخالفة الثابـت فـي الأوراق التـي      - ٣٢
تبطل الحكم هي تحريف محكمة الموضوع للثابت مادياً ببعض المستندات ، أو ابتنـاء              

 لم تكن   الحكم علي فهم حصلته المحكمة مخالفا لما هو ثابت بأوراق الدعوى  من وقائع             
محل مناضلة من الخصوم لما كان ذلك وكان البين من الحكم المطعون فيه انـه أقـام                 
قضاءه بفسخ عقد البيع موضوع النزاع ورد ما دفعه المشتري علي ما أورده مـن ان                

 وانـه إعمـالا للبنـد    ٧/٣/١٩٩٨لم ينفذ إلتزاماته الواردة في العقد المؤرخ      " الطاعن  
  . "د يضحي العقد مفسوخا من تلقاء نفسه العاشر من بنود هذا العق

 
ان تقدير كفاية أسباب الفسخ أو عدم كفايتها ونفي التقـصير عـن طالـب         - ٣٣

 وان كـان مـن شـان        – وعلي ماجري به قضاء هذه المحكمة        –الفسخ أو إثباته هو     
النقض فيه إلا ان ذلك مشروط بان تقيم قـضاءها          محكمة الموضوع ولا دخل لمحكمة      

علي أسباب سائغة فإذا هي أخذت بتقرير الخبير المقدم في الدعوي وأحاليـة مـدونات      
حكمها اليه وكانت أسبابه لا تؤدي إلي النتيجة التي انتهي اليها ولا تـصلح ردا علـي                 

  . دفاع جوهري تمسك به الخصم فإن حكمها يكون معيبا بالقصور 
– 

 عملاً  –وحيث ان هذا النعي سديد ، ذلك انه وان كان المحكمة الموضوع              - ٣٤
 من القانون المـدني     ١٥٧بالقاعدة العامة المنصوص عليها في الفقرة الثانية من المادة          

في سداد باقي الثمن وملحقاتـه       سلطة الحكم برفض الدعوي بفسخ عقد البيع للتأخير          –
إلا ان ذلك مشروط بـان  . علي سند من انه قليل الأهمية بالنسبة إلي الإلتزام في جملته          

يكون حكمها مبيناً علي أسباب واضحه جلية تنم علي تحصيل المحكمة فهم الواقع فـي           
خلـصتها  الدعوى بما له سند من الأوراق والبيانات المقدمة لها ، وان الحقيقة التي إست             

واقتنعت بها قام عليها دليلها الذي يتطلبه القانون ، ومن شانه ان يؤدي إلـي النتيجـة                 
وهو ما لا يتحقق إلا ببيان الثمن المستحق علـي المـشتري            . التي انتهي اليها قضاؤها   

وملحقاته ان وجدت ، وما سدده منه ، وما بقي في ذمته ونسبته إلي الإلتزام في جملته                 
يه طبائع الأمور وقواعد العدالة ، وبيان الدليل الذي أقامت عليه قـضاءها             وفقاً لما تمل  

في كل ذلك من واقع مستندات الدعوى نحو مفصل ،  وان تفصل في كل نـزاع بـين      
الخصوم تلك الأمور بحكم يحسم كل خصومة بينهم علي كلمة سواء وقول محكم حتي              

  . يمكن مراقبة صحة تطبيقة للقانون في هذا الشان
– 

المقصود به حـل    . من صور المسئولية العقدية   . فسخ العقد الملزم للجانبين    - ٣٥
  . الرابطة العقدية جزاء إحلال أحد طرفيه بإلتزام ناشئ عن العقد

– 



  

  

 ١٥٧مادة (  ٤٧٣( 

لرابعة والخامسة من القانون المدني في ضوء مـا         الأصل بحكم المادتين ا    - ٣٦
جاء بالأعمال التحضيرية أن المشرع أعطى للقاضي سلطة تقديرية واسـعة ليراقـب             
إستعمال الخصوم لحقوقهم وفقا للغاية التي إستهدفها المشرع منها حتى لا يتعسفوا فـي      

حالـة فـسخ    إستعمالها كما حرص المشرع على تأكيد السلطة التقديرية للقاضي فـي            
يجـب  " من القانون على أنـه       ١٤٨العقود ونص صراحة في الفقرة الأولى من المادة         

وفى الفقـرة   ". تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية            
يجوز للقاضي أن يمنح المدين أجـلا  : " من ذات القانون على أنه١٥٧الثانية من المادة    

 ذلك كما يجوز له أن يرفض طلب الفسخ إذا كان ما لم يوف بـه                إذا اقتضت الظروف  
وهو ما هو لازم أنه كلما أثيـر أمـام          ". المدين قليل الأهمية بالنسبة للإلتزام في جملته      

محكمة الموضوع دفاع يتضمن أن المؤجر متعسف في إستعمال حقه بطلب الإخـلاء             
تمحيص لهذا الدفاع وأنها    تعين على المحكمة أن تمحصه وتضمن حكمها ما ينبئ عن           

بحثت ظروف الدعوى وملابساتها وما إذا كانت هذه الظروف والملابسات تبرر طلب            
  .الإخلاء في ضوء ما يجب توافره من حسن نية في تنفيذ العقود

 
فـي  " التقنين المدني علـى أن   من١٥٧النص في الفقرة الأولى من المادة      - ٣٧

العقود الملزمة للجانبين إذا لم يوف أحد المتعاقدين بالتزامه جاز للمتعاقد الآخـر بعـد               
 مـن ذات    ١٥٩والنص في المـادة     .. ..إعذاره المدين أن يطلب بتنفيذ العقد أو بفسخه       

 تنفيـذه   في العقود الملزمة للجانبين إذا انقضى التزام بسبب اسـتحالة         "القانون على أن    
يـدل علـى أن حـل       " انقضت معه الالتزامات المقابلة له وينفسخ العقد من تلقاء نفسه         

الرابطة العقدية جزاء إخلال أحد طرفي العقد الملزم للجانبين بأحد التزاماتـه الناشـئة              
عن العقد هو من النصوص المكملة لإرادة المتعاقدين ولهذا فإن هذا الحق يكون ثابتـا               

القانون ويعتبر العقد متضمنا له ولو خلا مـن اشـتراطه ولا يجـوز       لكل منهما بنص    
حرمان المتعاقدين من هذا الحق أو الحد من نطاقه إلا باتفاق صريح كمـا أن انفـساخ       
العقد يقع عند انقضاء الالتزام على أثر استحالة تنفيذه فانقضاء هذا الالتـزام يـستتبع               

 وكان البين مـن الأوراق أن الطـاعن أقـام        ،لما كان ذلك  . انقضاء الالتزام المقابل له   
الدعوى بطلب إلزام المطعون ضدهما بتنفيذ التزامهما بتسليمه السيارة المبيعة له وفـي      
حالة استحالة التنفيذ فسخ عقد البيع وإلزامهما برد الثمن وتمسك بأنه سدد كامل الـثمن               

سيارة بالشهر العقاري   إلى المطعون ضده الأول فنقل له المطعون ضده الثاني ملكية ال          
، بما ينبئ عن قبضه كامل الثمن وإجازته لعقد البيع الصادر من المطعون ضـده الأول     

ثم أعاد المطعون ضده الثاني     ، إلا أنهما لم ينفذا التزامهما بالتسليم فيحق له طلب الفسخ         
 إلا أن ،  لاسـتحالة تنفيـذه    ١٨/٣/١٩٩٤بيع السيارة للغير فانفسخ عقد البيع المـؤرخ         

الحكم المطعون فيه خالف هذا النظر وقضى برفض دعوى الطاعن على سند من أنـه               
  .لم يوف بالتزامه بسداد باقي الثمن فإنه يكون معيبا بما يوجب نقضه





 

  

   ٤٧٤  
 )١٥٨مادة (

 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 لبنانى  ٢٤١/٤ كويتى و    ١٧٣ عراقى و    ١٧٨ سورى و    ١٥٩ ليبى و    ١٦٠مادة  
  . سودانى١٤٣و 

 
   مدنى ١٦٠التعليق بالاعمال التحضيرية الوراد على المادة  - لاحقا - ينظر

 
يحدث ان يتفق المتعاقدين مقدما وقت صدور العقد على الفسخ إذا لم يقم احد               - ١

 بتنفيذ إلتزامه، وقد اظهر العلم ان المتعاقدين يتدرجان فى اشـتراط الفـسخ              المتعاقدين
على هذا النحو، فإدنى مراتب هذا الشرط هو الإتفاق على ان يكون العقد مفـسوخا إذا                
لم يقم احد المتعاقدين بتنفيذ إلتزاماته، وقد يزيدان فى قوة هذا الشرط، بان يتفقا علـى                

قاء نفسه، أو مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة الى حكم،           ان يكون العقد مفسوخا من تل     
ويصلان الى الذروة إذا إتفقا على ان يكون العقد مفسوخا من تلقاء نفـسه دون حاجـة        

  .الى حكم أو انذار، أو دون حاجة الى انذار
ففى حالة الإتفاق على ان يكون العقد مفسوخا، يتوقـف الحكـم علـى نيـة                ) ١(

ان اردا تحتيم الفسخ إذا اخل المدين بإلتزامه، فيتحتم على القاضى           المتعاقدين، فقد يكون  
فى هذه الحالة ان يحكم بالفسخ، ولكن هذا لا يغن عن رفع الدعوى بالفـسخ ولا عـن                  
الاعذار، والغالب ان المتعاقدين لا يريدان  بهذا الشرط الا  القاعدة العامـة المتعلقـة                

 الشرط عن الاعذار، ولا على الإلتجـاء الـى          بالفسخ لعدم التنفيذ، وعلى ذلك لا يغنى      
القضاء للحصول على حكم بالفسخ، ولا يسلب القاضى سلطته التقديرية، فـلا يتحـتم              
عليه الحكم بالفسخ، وله ان يعطى المدين مهلة لتنفيذ إلتزامه، بل هو لا يسلب المـدين                

  .فسخحقه فى توقى الفسخ بتنفيذ الإلتزام الى ان يصدر الحكم النهائى بال
وفى الإتفاق على ان يكون العقد مفسوخا من تلقاء نفسه أو مفـسوخا مـن               )  ٢(

تلقاء نفسه دون حاجة الى حكم، فإن هذا الشرط لا يعفى من الاعـذار، ويفـسر فـى                  
الغالب على انه يسلب القاضى سلطته التقديرية، فلا يستطيع اعطاء المدين مهلة لتنفيـذ      

 . فسخإلتزامه، ويتعين عليه الحكم بال
أما فى حالة الإتفاق على ان يكون العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجـة               ) ٣(

الى حكم أو انذار، أو مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة الـى انـذار، يكـون العقـد                   
مفسوخا بمجرد اعطاءه مهلة للتنفيذ، ولكن للمحكمة الرقابة التامة للتحقق من انطبـاق             



  

  

 ١٥٨مادة (  ٤٧٥( 

كن هذا الشرط لا يمنع الدائن من طلب تنفيذ العقد دون           شرط الفسخ ووجوب اعماله، ول    
 .)١(فسخه، والا كان تحت رحمة المدين

 مدنى ان الفسخ قد يقع بمقتضى الإتفاق، وذلـك          ١٥٨يتبين من نص المادة      - ٢
حتى يتفق المتعاقدان على ان يكون العقد مفسوخا من تلقاء نفسه عنـد عـدم الوفـاء                 

ذه الحالة بحسب المدعى الذى يصل اليه الطرفـان فـى           بالإلتزام، ويختلف الحل فى ه    
إتفاقهما، فهناك درجات متفاوتة للشرط الذى ينفق عليه فى هذا الخصوص، ومـن ثـم       

 .فإن الاثر الذى يترتب عليه يختلف من حالة الى اخرى
فقد يتفق المتعاقدان على ان يكون العقد مفسوخا إذا لم يقم احد المتعاقدين بتنفيـذ               

 وهذه اضعف الصيغ التى يتفق عليها فى هذا الشان، والشرط على هذا النحـو             إلتزامه،
ليس الا ترديدا للقاعدة العامة فى الفسخ، ولذلك فإنه يؤخذ علـى ان المتعاقـدين  بـه                  

تقرير القاعدة العامة، ومن ثم  
فهو لا يغنى عن الاعذار ولا عن رفع لحصول على حكم بالفـسخ، ولا يـسلب                

تقديرية، ولا يحرم المدين من حقه فى توقى الفسخ بتنفيذ الإلتزام قبل            القاضى سلطته ال  
  .صدور الحكم النهائى بالفسخ

ويلاحظ انه ايا كان المدى الذى يصل اليه المتعاقدان فى اشتراط وقوع فسخ العقد              
من تلقاء نفسه عند عدم التنفيذ، فإن الدائن يظل له دائما الخيار بين طلب تنفيذ وطلـب                 

هما بلغ من قوة لا يسلب الدائن حقه فى الفسخ م 
طلب التنفيذ، والا اصبح تحت رحمة المدين، فإن شاء هذا امتنع عن التنفيذ وجعل              
العقد مفسوخا، فالفسخ مقرر لمصلحة الدائن، ولذلك فهو لا يقع من تلقاء نفـسه الا إذا                

  .)٢(اراد الدائن ذلك
 من القانون المدنى    ١٧٧ره المادة   قد لا يطمئن المتعاقد الى  الحكم الذى تقر         - ٣

العراقى الذى يجيز فسخ العقد عند اخلال احد الطرفين بتنفيذ إلتزاماتـه، فـإن العقـد                
  .ينفسخ من تلقاء نفسه دون حاجة الى رفع دعوى به بمجرد اخلال احدهما بالتنفيذ

ويذهب بعض الفقهاء الى ان مثل هذا الشرط يؤثر على طبيعة حق الفسخ، وعلى              
ة القاضى التقديرية، فإذا ادرج المتعاقدان مثل هذا الشرط فى العقد ثم اخل احدهما              سلط

بتنفيذ إلتزاماته، فإن العقد ينفسخ من تلقاء نفسه دون حاجة الى رفع دعـوى بمجـرد                
  .اخلال احدهما بالتنفيذ

ويذهب معظم الفقهاء الى ان الشرط المتقدم لا يغير من طبيعه الفسخ ولا يغنـى               
  .الدعوى واستصدار حكم به ولا يسلب القاضى سلطته التقديريةعن رفع 

 )الـذنون . د(لا ننضم الى رأى من الرأيين السالفين، ونرى         ) حسن الذنون . د(ونحن  
ان الحل يجب ان يستلهم اولا وقبل كل شئ من نية الطرفين، فإذا ما تبين للقاضـى ان         

 أو الإخـلال بـه يجعـل العقـد          نيتهما قد انصرفت الى ان مجرد الامتناع عن التنفيذ        
مفسوخا، وجب عليه الحكم بالفسخ، على انه قد يـصعب فـى معظـم الاحـوال ان                  

                                              
 – وما بعدها ، وكتابة الـوجيز        ٧١٤ص   - ١٩٥٢الدكتور السنهوري ط     - ١ء   جز –الوسيط    (١)

 .  وما بعدها٢٧٥ص 
 . وما بعدها١٢٤ ص – الدكتور عبد المنعم فرج الصدة –العقد في قوانين البلاد العربية  نظرية  (٢)



 

  

   ٤٧٦  
 )١٥٨مادة (

يستخلص القاضى مثل هذه النية من مجرد تضمين العقد إتفاقا فاسخا، ولهذا فإنه إذا لم               
يستطع القاضى الكشف  

 العامة التـى  عن هذه النية أو اتضح له ان نيتهما لم تنصرف الا الى تأكيد القاعدة 
 فإنه يسترد سلطته التقديرية، وفى هذه الحالة عليه ان يعمل جهـده             ١٧٧تقررها المادة   

  .على انقاذ العقد والابقاء على الرابطة التعاقدية
وقد يتفق المتعاقدان على ان اخلال احدهما بتنفيذ إلتزاماته يجعل العقد مفـسوخا             

  .من تلقاء نفسه اى بقوة القانون
ة تفسر فى اغلب الاحوال على انها تسلب القاضى سلطته التقديرية فلا            هذه العبار 

يستطيع معها ان يمنح المدين مهلة للتنفيذ، ولكن مثل هذا الانفاق لا يغنى عـن رفـع                 
  .الدعوى ولا عن اعذار المدين

وقد يتفق المتعاقدان على ان يكون العقد مفسوخا من تلقاء نفسه ودون حاجة الـى           
 هذا الإتفاق على ان فسخ العقد يقع من تلقاء نفسه وبمجـرد اخـلال               حكم، ويفسر مثل  

احد الطرفين بتنفيذ إلتزاماته ومن غير حاجة الى رفع الدعوى، وانما ترفع الدعوى إذا              
نازع المدين فى اعمال الشرط وادعى انه قام بتنفيذ إلتزاماته، فيقتصر فى هذه الحالـة               

زاما، فإذا تحقق من ذلك حكم بالفسخ، ولكن حكمه         على التحقق من ان المدين لم ينفذ إلت       
ولا يعفى الشرط من اعذار المدين، فـإذا اراد الـدائن           . يكون مقررا للفسخ لا منشأ له     

اعمال الشرط وجب عليه تكليف المدين بالوفاء، فإذا لم يقم المدين بتنفيذ إلتزامه بعـد               
لدائن ذلك، ويبقى هذا بالحياد بـين       هذا الاعذار انفسخ العقد من تلقاء نفسه الا إذا اراد ا          

  .الفسخ والتنفيذ
وقد يتفق المتعاقدان على ان يكون العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة الـى               
حكم أو اعذار ومثل هذا الإتفاق يجعل العقد مفسوخا بمجرد اخـلال احـد الطـرفين                

يصدر بالفـسخ،   بإلتزاماته، من غير حاجة الى انذار أو الى حكم قضائى والحكم الذى             
  .فى حالة النزاع على توافر شروط الفسخ يكون كاشفا أو مقررا للفسخ لا منشأ له

وقد ذهب بعض الفقهاء الى ان هذا الشرط يعتبر تنازلا من الدائن عن حقه فـى                
الخيار بين الابقاء على العقد وفسخه إذا ما اخل الطرف الثانى بإلتزاماته، فلا يكون له               

نـرفض الأخـذ بهـذا      ) دكتور الزنون ( ان يقبل فسخ العقد، ونحن       فى هذه الحالة الا   
الرأى، ونرى مع فريق اخر ان مثل هذا الشرط لا يحرم الدائن مـن طلـب التنفيـذ                  
العينى، والا كان تحت رحمة المدين الذين يستطيع فى كـل وقـت ان يـتخلص مـن       

  .)١(الرابطة التعاقدية بان يخل بتنفيذ  إلتزامه

 
لا يشترط القانون الفاظا معينة للشرط الفاسخ الصريح، وعلـى ذلـك فـإن               - ١

النص فى الانفاق على ترتيب آثار الفسخ بغير حاجة الى تنبيه أو انذار بمجرد حصول               
المخالفة لشرائط العقد يقوم مقام النص على الفسخ بلفظه، فإذا كانت محكمة الاستئناف             

 العقد ان نية المتعاقدين اتجهت عند تحريره الـى إعتبـاره            قد إستخلصت من عبارات   
بإلتزامهمـا، وبنـت هـذا      ) البـائعين (مفسوخا من تلقاء نفسه عند احلال الطـاعنين         

                                              
 . وما بعدها - ١٩٣ ص – الدكتور حسن الذنون – القانون المدني العراقي  (١)



  

  

 ١٥٨مادة (  ٤٧٧( 

الإستخلاص على ما ورد فى العقد من عبارات فسرتها بانها تفيد الإتفاق على انه فـى            
ا قبضاه من ثمن المبيع الذى      حالة تخلفها عن الوفاء بإلتزاماتها يصبحان ملزمين برد م        

تخلفا عن تسليمه، وذلك بدون اى منازعة وبلا حاجة الى تنمية أو انذار، وهو اثـر لا                 
يترتب الا على إعتبار العقد مفسوخا من تلقاء نفسه، وكان لا سبيل لمحكمـة الـنقض                
على محكمة الموضوع فى هذا التفسير بانه شرط صريح فاسخ يسلب المحكمـة كـل               

  . تقدير كفاية أسباب الفسخ، هذا التكييف لا مخالفة فيه    للقانونسلطته فى
–– 

كما يكون بإيجاب وقبول صريحين يكون ايـضا بإيجـاب          ) التقايل(التفاسخ   - ٢
، ان تـورد    وقبول ضمنيين، وبحسب محكمة الموضوع إذا هى قالت بالتفاسخ الضمنى         

من الوقائع والظروف ما إعتبرته كاشفا عن ارادتى طرفى التعاقد، وان تبـين كيـف               
  .تلافت هاتان الاراداتان على حل العقد

– 
– 

عدم تمـسك المـؤجرة     إذا كان مؤدى ما اورده الحكم المطعون فيه هو ان            - ٣
بإعتبار العقد مفسوخا طبقا للشرط الصريح الفاسخ فى سنة معينة لا يمنع من التمـسك               
به فى سنة تإلية وان قبولها الاجرة متأجرة عن موعد استحقاقها مرة عقـب صـدور                
قانون الاسناد ليس من شانه ان يعد تنازلا من جانبها عن التمسك بالشرط سالف الذكر               

المستأجر فى السداد بعد ذلك، فإن هذا من الحكم يعد إستخلاصـا سـائغا              إذا ما تأخر    
يؤدى الى ما انتهى اليه، ويكون النعى عليه بالفساد فى الاستدلال فى هذا الخـصوص               

  .على غير أساس
––– 

عـن التمـسك   ) البائعـة (متى إستخلص الحكم أسباب سائغة تنازل الطاعنة     - ٤
بالشرط الصريح الفاسخ الوارد بلائحة بيع املاك الميرى، فإن مجادلة الطاعنة فى ذلك             
لا تعدو ان تكون جديلا موضوعيا مما يستقل به قاضى الموضوع، واذ كان الحكم قـد        
استبعد الشرط الصريح الفاسخ، ولم يعد قائما امامه سوى الشرط الفاسخ الضمنى، وهو             

ب سلطة محكمة الموضوع فى تقدير حصول الفسخ من عدمه، وكان المطعـون             لا يسل 
قد اوفى بإلتزامه قبل الفصل نهائيا فى الدعوى، فإن النعى على الحكم            ) المشترى(عليه  

  .بالفساد فى الاستدلال ومخالفة القانون والقصور فى التسبب يكون على غير أساس
– 

 من القانوني المدني ان الإتفـاق علـي ان          ١٥٨لئن كان مؤدي نص المادة       - ٥
يعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجه إلي حكم قـضائي عنـد عـدم الوفـاء                  
بالإلتزامات الناشئة عنه من شانه ان يسلب القاضي كل سلطة تقديريه في حدود الفسخ              

حكمة من توافر شرط الفسخ الإتفاقي ووجـوب إعمالـه ،           إلا ان ذلك منوط بتحقق الم     
ذلك ان للقاضي الرقابة التامة للتثبت من انطباق الشرط علي عبارة العقد ، كما ان لـه            

  . عند التحقق من قيامه مراقبة الظروف الخارجية التي تحول دون إعماله
– 



 

  

   ٤٧٨  
 )١٥٨مادة (

 من القانون المـدني إلا  ١٥٨ لا يعتبر صريحاً في حكم المادة     الشرط الفاسخ  - ٦
إذا كان يفيد انفساخ العقد من تلقاء نفسه دون حاجة إلي حكم قضائي عند عدم الوفـاء                 

  . بالإلتزام
– 

بالإلتزامـات  الإتفاق علي إعتبار العقد مفسوخاً من تلقاء نفسه عند الإخلال            - ٧
تدخل .  مدني ١٥٨مادة  . جائز في العقود الملزمة للجانبين ومنها الإيجار      . الناشئة عنه 

المشرع بتعيين أسباب الإخلاء بأحكام آمرة ومتعلقة بالنظام العام ومحددة علي سـبيل             
تقييـد حريـة    . أثـره . الحصر بالتشريعات الإستثنائية لقوانين إيجار الأماكن المتعاقبة      

في إعمال الأثر الفوري للشرط الصريح الفاسخ  في حالة تأخر المستأجر فـي       المؤجر  
 ٤٩أ ق   /٣١ المقابلـة للمـادتين      – ١٩٨١ لسنة   ١٣٦ ب ق    ١٨/ مادة   . سداد الأجرة 

  . ١٩٦٩ لسنة ٥٢ ق ٢٣ ، ١٩٧٧لسنة 
لئن كان الأحكام العامة في القانون المدني إعمالا لمبدأ سلطان الإرادة وما نصت             

 منه تجيز في العقود الملزمة للجانبين الإتفاق علـي إعتبـار العقـد              ١٥٨دة  عليه الما 
مسفوخا من تلقاء ذاته دون حاجة إلي حكم قضائي عند عدم الوفاء بالإلتزامات الناشئة              
عن بما يؤدي إلي وقوع الفسخ في هذه الحالة نفاذا لذلك الإتفاق بقـوة الإتفـاق بقـوة                  

 ضمانين إذ يقع الفسخ حتما دون ان يكون للقاضـي           القانون وحرمان المتعاقد بذلك من    
خيار في أمره بل ويتحقق ذلك دون حاجة إلي التقاضي ما لم ينازع المدين في وقـوع                 
موجب الفسخ وان كانت مهمة القاضي تقف في هذه الحالة عند حد التحقق مـن عـدم                 

قـا للتـوزان بـين      إلا انه تحقي  . الوفاء بالإلتزام ليقرر إعتبار الفسخ حاصلا فعلا بعده       
أوضاع المؤجرين والمستأجرين للأماكن التي تسري عليها أحكام القوانين الإسـتثنائية           
المنظمة للإيجار ، رأي المشرع تعيين أسباب الإخلاء بأحكام آمرة ومتعلقة النظام العام             

 ومن بعده القـانون رقـم       ١٩٧٧ لسنة   ٤٩أوردها علي سبيل الحصر في القانون رقم        
 الذي رأي التدخل بحكم آمر في حرية المؤجر         –الواجب التطبيق    - ١٩٨١ لسنة   ١٣٦

في النص في العقد علي الشرط الفاسخ الصريح في حالة التأخر في سـداد الأجـرة ،                 
 من  ٢٣ ،   ١٩٧٧ لسنة   ٤٩أ من القانون    /٣١ب المقابلة للمادتين    / ١٨فنص في المادة    

  . ١٩٦٩ لسنة ٥٢القانون 
لمؤجر ان يطلب إخلاء المكان ولو انتهت المدة المتفـق          لا يجوز ل  " علي انه    - 

:عليها في العقد إلا لأحد الأسباب الآتية  
  ..…………) أ(
إذا لم تقم المستأجر بالوفاء بالأجرة المستحقة خلال خمسة عشر يومـاً مـن       ) ب(

ولا يحكم بالإخلاء إذا قام المـستأجر قبـل         ...................... ..تاريخ تكليفة بذلك  
قفال باب المرافعة في الدعوى بأداء الأجرة وكافة ما تكبدة المؤجر  مـن مـصاريف            إ

فدل بذلك علي انه وان لم يصادر حق المتعاقدين في الإتفاق علي            .... " ..ونفقات فعلية 
الشرط الفاسخ الصريح في عقد الإيجار إلا انه أورد عليه قيوداً منهامـا يتـصل بعـد           

تفاق وذلك بما أوجبه علي المؤجر من تكليـف المـستأجر      إعمال الأثر الفوري لهذا الإ    
بالوفاء بالأجرة خلال مدة معينة ومنها ما يتعلق بتفادي الأثر المترتب علـي الإتفـاق               
وذلك بما أجازة للمستأجر من توقي الإخلاء بأداء الأجرة والمصاريف الرسمية التـي             



  

  

 ١٥٨مادة (  ٤٧٩( 

 الذي تنتهي به الخصومة     يوجب المشرع علي المحكمة ان تحكم بها عند إصدار الحكم         
 ولا تمثل المصاريف الفعلية التي يتكبدها المحكوم له بها من الخصوم عمـلاً              –أمامها  

وكذا النفقات الفعليـة قبـل إقفـال بـاب      -  من قانون المرافعات  ١٨٤/١بنص المادة   
المرافعة في الدعوى ، فإذا كان عقد الإيجار قد تضمن شرطاً صريحاً فاسخاً تعين ان               

 . ن تحقق هذا الشرط وفق ما نص التشريع الإستثنائي سالف الذكر من ضوابطيكو
 

 ان الإتفاق علي ان يكون العقد مفـسوخاً       –المقرر في قضاء محكمة النقض       - ٨
بالإلتزامـات  من تلقاء نفسه دون حاجة إلي تنبيه أو حكم من القضاء عند عدم الوفـاء                

الناشئة عنه يترتب عليه الفسخ حتما بمجرد تحقق الشرط دون الحاجة لرفـع دعـوى               
بالفسخ إذ يقع هذا الفسخ الإتفاقي بمجرد إعلان الدائن رغبته في ذلك دون حاجة إلـي                
رفع دعوى بالفسخ أو صدور حكم به ، فإذا ما لجأ الدائن إلي القضاء فإن حكمة يكون                 

ملك معه القاضي إمهال المدين لتنفيذ إلتزامه ولا يستطيع المدين ان           مقررا للفسخ ولا ي   
يتفادي الفسخ بسداد المستحق عليه بعد إقامة دعوى الفسخ إذ ليس من شان هذا الـسداد     
ان يعيده بعد انفساخة إلا انه يتعين ان تكون صيغة هذا الإتفاق صريحة الدلالة علـي                

بية أو انذار ولما كان ذلك وكانت قاعدة الفسخ         وقوع الفسخ عند تحققة بلا حاجة إلي تن       
 من القانون المدني غير آمرة تسري علـي  ١٥٨ ، ١٥٧المتقدمة والواردة في المادتين     

العقود الملزمة للجانبين ومنها عقود الإيجار التي تخضع لأحكام القانون المدني ويخرج            
  . عن نطاق تطبيقها قوانين الإيجارات الإستثنائية

 
المقرر في قضاء هذه المحكمة انه متي كان المتعاقدين قد إتفقا في عقد البيع               - ٩

علي ان يكون مفسوخاً في حالة تأخر المشتري عن دفع باقي الثمن في الميعاد عليـه                
 ـ          إن العقـد ينفـسخ   من تلقاء نفسه دون حاجة إلي تنبية أو انذار أو حكم من القضاء  ف

 من القانون المدني ولا يلزم ان يـصدر حكـم           ١٥٨بمجرد التأخير عملا بنص المادة      
بالفسخ كما لا ينال من إعمال أثره ان يكون لصاحبة الخيار بينة وبين التنفيذ العيني إذ                

  . يبقي له دائما الخيار بين إعمال أثره وبين المطالبة بهذا التنفيذ
 

يجوز الإتفـاق علـي ان      "  من القانون المدني علي انه       ١٥٨تنص المادة    - ١٠
يعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة إلي حكم قـضائي عنـد عـدم الوفـاء                  
بالإلتزامات الناشئة عنه وهذا الإتفاق لا يعفي من الإعـذار إلا إذا إتفـق المتعاقـدان                

وكانت عبارة البند السابع من العقد سند الـدعوى المـؤرخ       .  علي الإعفاء منه   صراحة
إذا تأخر الطرف الثاني في سداد أي قـسط اسـتحق           "  تنص علي انه     ١٨/١١/١٩٩١

. علية حل موعد سداد باقي الثمن علي المشتري فوراً دون حاجة إلي إعذار أو تنبيـة               
 تلقاء نفسه وبـدون حكـم قـضائي         كما يحق للطرف الأول إعتبار العقد مفسوخا من       

فإن البـين مـن هـذه       .. ..ويكون له أيضاً الحق في استرداد المحل موضوع التعامل        
العبارة ان الطرفين وان إتفقا علي انه إذا تأخر المشتري عن سداد أي قسط مـستحق                

إلا انهما لـم يتفقـا      . عليه يحل موعد سداد باقي الأقساط دون حاجة إلي انذار أو تنبية           
راحة علي اعفاء البائعة من إعذار المشتري بسداد المستحق علية من الـثمن قبـل               ص



 

  

   ٤٨٠  
 )١٥٨مادة (

رفع دعوى الفسخ ولا يغير من ذلك إتفقاهما في البند المشار اليه علي إعتبـار العقـد                 
  مفسوخاً من تلقاء نفسه دون حكم قضائي ذلك ان الشرط علي هذا النحو 

 مـن القـانون     ١٥٨مالا للمـادة    لا يعفي من الاعذار قبل رفع الدعوى الفسخ إع        
المدني السالف ذكرها وليس هناك تعارض في هذه الحالة بين إعذار الـدائن للمـدين               
وتكليفة بالتنفيذ وبين المطالبة بفسخ العقد بعد ذلك لان الأعذار لا يعتبر تنـازلاً عـن                
المطالبة بفسخ العقد بل هو شرط واجب لرفع الدعوى به ، وبالتالي يتعـين حـصول                

 وذلك بقصد وضـع المـدين       – كشرط لإيقاع الفسخ الإتفاقي      –لإعذار في هذه الحالة     ا
قانوناً في وضع المتأخر في تنفيذ إلتزامه ، ولا ينال من ذلك ما هـو مقـرر مـن ان                    
مجرد رفع الدعوى بالفسخ يعد إعذار للمدين ، إذ ان شرط ذلك ان تـشتمل صـحيفتها    

  . علي تكليف الأخير بالوفاء بإلتزامة
– 

وحيث ان هذا النعي سديد ، ذلك انه من المقرر في قضاء هذه المحكمـة                 - ١١
انه إذا تضمن العقد شرطاً صريحاً فاسخاً فإنه يلزم حتي ينفسخ العقد بقوتـه ان يثبـت          

ريانه ، فإن كان وقع الفـسخ       قيامه وعدم العدول عن إعماله وتحقق الشرط الموجب لس        
مرتبطا بالتأخير في سداد قسط من الثمن في الموعد المحدد له وتبين ان البائع أسـقط                
حقه في إستعمال الشرط الصريح الفاسخ المقرر لصالحه عند التأخير في سداد أقـساط              

خ الثمن في مواعيدها بقبوله السداد بعد تلك المواعيد أو بطريق تتعارض مع  إرادة فس              
العقد منبئاً بذلك عن تنازله عن إعمال الشرط الصريح الفاسخ فإن تمسكه بهذا الـشرط           

  . من بعد ذلك لا يكون مقبولاً
– 
– 

 فـي قـضاء هـذه    –ول ذلك ان من المقرر    وحيث ان هذا النعي غير مقب      - ١٢
 انه إذا تضمن العقد شرطاً صريحاً فاسخاً فإنه يلزم حتي يفسخ العقد بقوتـه               –المحاكم  

ان يثبت قيامه وعدم العدول عن إعماله وتحقق الشرط الموجب لسريانه ، فـإن كـان                
وتبين ان  وقوع الفسخ مرتبطا بالتأخير في سداد قسط من الثمن في الموعد المحدد له                

البائع أسقط حقه في إستعمال الشرط الصريح الفاسخ المقرر لصالحة عن التأخير فـي              
سداد أقساط الثمن في مواعيدها بقبوله السداد بعد تلك المواعيد  أو بطريقة تتعـارض               

مع إرادة فسخ العقد منبئاً بذلك  
 بعد ذلك   عن تنازله عن إعمال الشرط الصريح الفاسخ فإن تمسكه بهذا الشرط من           

  . لا يكون مقبولاً
– 

إتفاق طرفيه بعد إبرامه وقبل إنقضائه      . ماهيته. التفاسخ أو التقابل من العقد     - ١٣
  . على إلغائه

– 



  

  

 ١٥٨مادة (  ٤٨١( 

ون المدني أن الاتفاق علـى أن        من القان  ١٥٨ولئن كان مؤدى نص المادة       - ١٤
يعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة إلى حكم قـضائي عنـد عـدم الوفـاء                  
بالالتزامات الناشئة عنه من شأنه أن يسلب القاضي كل سلطة تقديرية في صدد الفسخ               

  .إلا أن ذلك منوط بتحقق المحكمة من توافر شروط الفسخ الاتفاقي ووجوب إعماله
كمـا  . لقاضي الرقابة التامة للتثبت من انطباق الشروط على عبارة العقد         ذلك أن ل  

  .أنه له عند التحقق من قيامه مراقبة الظروف الخارجية التي تحول دون إعماله
 

∗ ∗ ∗ 



 

  

   ٤٨٢  
 )١٥٩مادة (

 


 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 لبنـانى  ٢٤٣ كـويتى و  ١٧٤ عراقى و ١٧٩ سورى و ١٦٠ ليبى و ١٦١مادة  
  . تونسى٣٤٥ سودانى ١٤٤و

 
  . مدنى١٦٠التعليق بالاعمال التحضيرية على المادة  -  لاحقا–يراجع 

 
 مدنى، الا إذا أثبت     ٣٧٣لا ينقضى الإلتزام بسبب استحالة تنفيذه طبقا للمادة          - ١

إذا استحال علـى    المدين ان الوفاء به اصبح مستحيلا عليه لسبب اجنبى لا يد له فيه، ف             
المدين فى العقد الملزم للجانبين تنفيذ إلتزامه ولم يستطيع ان يثبت ان استحالة التنفيذ قد               

 ٢١٥م  (نشأت عن سبب اجنبى لا يدله فيه، حكم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بإلتزامه              
بيق ، وهذه هى المسئولية العقدية، فالعقد اذن لا ينفسخ، ولكن ذلك لا يمنع من تط              )مدنى

قواعد الفسخ القضائى بدلا من قواعد المسئولية العقدية، فيطلب الدائن فسخ العقد، وفى             
هذه الحالة لا يسع القاضى الا ان يجيبه  طلبه، اذ لا محل لإمهال المدين لتنفيذ إلتزامه                 
بعد ان اصبح هذا التنفيذ مستحيلا، فيحكم بفسخ العقد، والحكم هنـا منـشئ للفـسخ لا                 

 لم ينفسخ بحكم القانون، بل فسخ بحكم القاضى، اما إذا كانـت اسـتحالة               كاشف والعقد 
التنفيذ ترجع الى سبب اجنبى، فإن الإلتزام ينقضى، وينفسخ العقد من تلقاء نفسه بحكـم    

  . مدنى١٥٩القانون طبقا للمادة 
 

لـذى إسـتحال   فإذا انفسخ العقد بحكم القانون، كانت التبعة فى انقضاء الإلتـزام ا        
تنفيذه واقعة على المدين بهذا الإلتزام، فهو لا يدله فى استحالة التنفيذ، لان الاسـتحالة               
راجعة الى سبب اجنبى، ومع ذلك لا يستطيع ان يطلب الدائن بتنفيذ الإلتزام المقابـل،               
فالخسارة فى نهاية الأمر تقع عليه هو الذى يتحملها، وهذا هو مبدأ تحمل التجـة فـى                 

د الملزم للجانبين، يرجع هذا الى فكرةالارتباط ما بين الإلتزامـات المتقابلـة فـى               العق
 ولو ان العقد كان     )١(العقود الملزمة للجانبين، وهى الفكرة التى انبنى عليها انفساخ العقد         

ملزما الجانب واحد كالوديعة غير المأجورة، وهلك الشئ فى يد المودع عنـده بـسبب              
  .ده الى المودع فإن الذى يتحمل التبعة هو الدائن المديناجنبى فاستحال عليه ر

                                              
 الدكتور محمد زكي عبد النبي فـرة        – رسالة دكتوراه    –تحمل النبعة في الفقة الإسلامي      نظرية    (١)

 .  وما بعدها٢٦



  

  

 ١٥٩مادة (  ٤٨٣( 

فيمكن القول اذن بوجه عام ان المدين هو الذى يتحمل التبعة فى العقود الملزمـة               
  .)١(للجانبين، والدائن هو الذى يتحملها فى العقود الملزمة لجانب واحد

م الخاصـة   يتضح من نصوص التقنيات المدينة العربية انها تتفق فى الأحكا          - ٢
بانفساخ العقد بحكم القانون، وذلك فيما عدا التقنين المدنى العراقى اذ يقضى فى المادة              

 بان هلاك المعقود عليه فى المعاوضات وهو فى يد صاحبه، اى استحالة التنفيـذ            ١٧٩
فى هذه الحالة، يؤدى الى انفساخ العقد بحكم القانون، سواء اكان هلاكه بفعله أو بقـوة                

ذ انه فى التقنيات الاخرى لا ينفسخ العقد بحكم القانون إذا كانت استحالة التنفيذ              قاهرة، ا 
راجعة الى فعل المدين، ويرجع هذا الخلاف الى ان الشارع العراقى أراد ان يوفق فى               
هذا النص بين أحكام الفقه الإسلامى وأحكام الفقه العربى الذى تأخذ به التقنيات العربية              

  .الاخرى
 تلك النصوص انه إذا استحال على المدين ان ينفذ إلتزامه لسبب اجنبى             ويتبين من 

انقضى هذا الإلتزام، فينقضى تبعا لذلك الإلتزام الذى يقابله، وينفسخ العقد مـن تلقـاء               
  .نفسه بحكم القانون

فإذا استحال على المدين ان ينفذ إلتزامه، ولم يستطع إثبات ان هـذه الاسـتحالة               
 لا يد له فيه، حكم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بإلتزامـه طبقـا              ترجع الى سبب اجنبى   

 مدنى مصرى والنصوص العربية المقابلة لهـا، وهـذه هـى المـسئولية              ٢١٥للمادة  
العقدية، ويستطيع الدائن فى هذه الحالة ان يطلب الفسخ بدلا من التعـويض، وحينئـذ               

لا ويكون الحكـم منـشأ      يجب على القاضى ان يجيب الطلب، لان التنفيذ اصبح مستحي         
  .للفسخ، اذ العقد لم ينفسخ بحكم القانون، وانما فسخ بحكم القاضى

اما إذا كانت استحالة تنفيذ الإلتزام ترجع الى سبب اجنبى، فإن الإلتزام ينقـضى              
 مدنى مصرى والنصوص العربية المقابلة لها، ويترتب على ذلك ان           ٣٧٣طبقا للمادة   

 مدنى مصرى والنـصوص     ١٥٩ بحكم القانون طبقا للمادة      ينفسخ العقد من تلقاء نفسه    
العربية المقابلة لها، وذلك لانه فى العقد الملزم للجانبين إذا انقضى إلتزام سقط الإلتزام              
الذى يقابله لتخلف سببه، اذ ان هناك ارتباط بين الإلتزامين فى نشوئها وفـى تنفيـذها                

  .ام المدين لم يعد للدائن ما يطالب بهوفى العقد الملزم لجانب واحد إذا انقضى إلتز
وفى هذه الحالة لا تكون هناك ضرورة للاعذار، لانه عبارة عن تكليف المـدين              
بالوفاء، ومن ثم لا يلزم الا إذا كان التنفيذ ممكنا، ولا ضرورة كذلك لحكـم قـضائى                 

ذا كـان   بالفسخ، اذ ينفسخ العقد من تلقاء نفسه بحكم القانون واذا قام نزاع حول مـا إ               
هناك سبب اجنبى ادى الى استحالة التنفيذ وبالتالى الى انفساخ العقد، واقتضى الأمـر              
الرجوع الى القضاء ليقول كلمته فى شان توافر السبب الاجنبى، فإن عمـل القاضـى               
يقتصر حينئذ عند توافر هذا السبب على تقرير ان العقد قد انفسخ، فلا يكـون الحكـم                 

  .منشأ للفسخ
ى انفساخ العقد ما يترتب على الفسخ من اثر، فيزول كل اثـر للعقـد               ويترتب عل 

فيما بين المتعاقدين وبالنسبة الى الغير، انما لا يحق للدائن ان يطالب بالتعويض وذلـك   
  .خلافا لحالة الفسخ، لان استحالة تنفيذ المدين لإلتزامه، ترجع الى سبب اجنبى

                                              
     ٢٧٩ ص   –الـوجيز   : وما بعـدها ، وكتابـة       ٧٢٢ ص   –للدكتور السنهوري    - ١ –الوسيط    (١)

 . وما بعدها



 

  

   ٤٨٤  
 )١٥٩مادة (

لعقد الملزم للجانبين، إذا انقضى الإلتـزام       اما بالنسبة لمبدأ يشمل التبعة فإنه فى ا       
لاستحالة تنفيذه بسبب اجنبى، فإن تبعه هذه الاستحالة تقع على عـاتق المـدين بهـذا                
الإلتزام، وذلك لانه لا يستطيع ان يطالب الدائن بالإلتزام المقابل، فتقع الخسارة عليـه              

ل تسليمه الى المشترى، فإن     فى النهاية، فلو ان المبيع هلك بسبب اجنبى فى يد البائع قب           
وأساس هذا هو الحل    . هو الذى يتحمل تبعة هذا الهلاك      - وهو المدين بالتسليم   - البائع

فكرة الارتباط بين الإلتزامات المتقابلة، تلك الفكرة التى املتها نظرية الـسبب والتـى              
  .يقوم عليها الفسخ ايضا

لإلتزام بسبب اجنبى، فإن الـذى      وفى العقد الملزم لجانب واحد إذا استحال تنفيذ ا        
يتحمل تبعة هذه الاستحالة هو الدائن، وذلك لانه لا يستطيع ان يطالب المـدين بـشئ،             
وليس فى ذمته إلتزام يتحلل منه فى مقابل تحلل المدين من إلتزامه، فيتحمل الخـسارة               

اجنبـى  فى النهاية، فإذا كانت هناك وديعة بغير اجر، ثم هلكت عند المودع لديه بسبب               
  .تبعة هذا الهلاك - وهو الدائن - فاستحال عليه ردها، تحمل المودع

فالخلاصة إذا انه فى العقد الملزم للجانبين تقع تبعة الاستحالة على المدين بإلتزام             
  .)١(الذى استحال تنفيذه، اما فى العقد الملزم لجانب واحد فإن الذى يتحملها هو الدائن

جانبين بحكم القانون، اى بغير حاجة الى حكم قـضائى          ينفسخ العقد الملزم لل    - ٣
أو إتفاق، وذلك إذا استحال تنفيذ إلتزاماته، فتنقضى الإلتزامات المقابلة لهذا الإلتـزام،             
واستحالة التنفيذ هنا تكون بعد انعقاد العقد، وهى استحالة يستحيل معها التنفيذ العينـى،              

يمه وكان معينا بالذات كحصان مـثلا، فإنـه         فمثلا إذا هلك المبيع بقوة قاهرة قبل تسل       
يستحيل على البائع ان يجد مثله ليوفى به إلتزامه، فلا يجب عليـه تـسليم المبيـع ولا     

  .يجب على المشترى الوفاء بالثمن، وينفسخ البيع بحكم القانون
 - فى العقد المزم للجانبين    - فإذا استحال تنفيذ العقد لهلال محله مثلا، فإن المدين        

و الذى يتحمل تبعة الهلاك، ففى عقد البيع إذا هلك المبيع المعين بذاته قبـل تـسليمه                 ه
سقط إلتزام البائع بتسليمه، وسقط إلتزام المشترى بأداء ثمنه، وبالتالى تقع تبعه الهلاك             

 - فى العقود الملزمة لجانب واحد     - على البائع وهو المدين بتسليم المبيع، بينما الدائن       
حمل تبعة الهلاك، فلو هلك الشئ الموهوب سقط إلتزام الواهـب، ويتحمـل       هو الذى يت  

  .)٢(الموهوب له تبعة الهلاك وهو الدائن بتسليم الهبة، وهذه نظرية تحمل التبعة
يرى بعض الفقهاء ان الفسخ لا يكون الا بالتقاضى أو بالتراضـى، اى انـه      - ٤

ء فى مـصر الـدكتور احمـد     ينحصر فى الفسخ القضائى والفسخ الإتفاقى، ومن هؤلا       
فهو يقرر ان الفسخ امـا ان يتقـرر         ) ٢٧١فقرة   - نظرية الإلتزام (حشمت أبو ستيت    

قضاء أو بالإتفاق، ويقرر انه لما كان هناك ما يسمى بانفـساخ العقـد الـذى يعتبـره         
، وكان هناك الـدفع  )بما يثيره من بحث فى تحمل تبعة العقد (البعض نوعان من الفسخ     

فيذ الذى قد يمتد للتنفيذ أو للفسخ، فالانفساخ وتحمل التبعة والدفع بعـدم التنفيـذ،               بعدم التن 
هذه المسائل الثلاث تقوم كلها على فكرة السبب التى تربط بين مصر الإلتزامين فى العقد               

 شان له   فلا) وتحمل التبعة (الملزم للجانين، فلا يعتبر منها جزاء الا الفسخ، امأ الانفساخ           

                                              
 . وما بعدها١٣٠ ص –دة  الدكتور عبد المنعم فرج الص–نظرية العقد في قوانين البلاد العربية   (١)
 – الدكتور عبد الناصـر العطـار        – نظرية الإلتزام في الشريعة الإسلامية والتشريعات العربية          (٢)

 .٢٤٠ص



  

  

 ١٥٩مادة (  ٤٨٥( 

تخالف هذا الرأى وتذهب الى ان الانفساخ ومـا         ) دكتور الذنون (زاء ونحن   اصلا بالج 
يترتب عليه من تحمل التبعة لا يعدو ان يكون جزاءا إذا كانت استحالة التنفيذ ناشـئة                 

  .عن خطأ المدين أو ضمانا إذا كانت الاستحالة ناشئة عن سبب اجنبى
ل التفرقـة بـين الفـسخ       نذهب إلي ان فيـص    ) دكتور الذنون (ويفهم ما تقدم اننا     

انه في العقد الملزم للجانبين إذا لم يقـم المـدين           ) الانفساخ(القضائي والفسخ القانوني    
بتنفيذ إلتزامه وكان التنفيذ العيني لازال ممكنا ، فاننا نكون في صدد فسخ للعقـد لابـد      

، فاننـا   في من صدور حكم به ، فإذا استحال علي المدين تنفيذ إلتزامة تنفيـذاً عينيـاً                 
نكون في صدد فسخ قانون أو انفساخ ، ويستوي بعد هذا ان يكون مرد هذه الاسـتحالة      

  . )١(خطأ المدين أو السبب الأجنبي

 
استحالة تنفيذ البائع لإلتزامه بنقل متى كان الشاحن لم يدع ان خطأ مصلحة              - ١

اته المترتبة على عقد النقل بينه وبين هيئة        الجمارك قد ترتب عليه استحالة تنفيذ إلتزام      
السكك الحديدية، فإنه لا يمنع من المسئولية عن تنفيذ العقد قبل الهيئـة المـذكورة مـا        

 من القانون المدنى تأسيسا على ان الخطأ        ١٥٦تمسك به من دفاع استند فيه الى المادة         
  .قد وقع بفعل الغير وهو مصلحة الجمارك

–– 
يترتب على نزع ملكية العين المؤجرة للمنفعة العامة انفساخ عقـد الإيجـار         - ٢

  .من تلقاء نفسه لاستحالة تنفيذه بسبب انعدام المحل لسبب اجنبى
–– 

 من القانون المـدنى     ١٥٩ومن تلقاء نفسه طبقا للمادة      ينفسخ عقد البيع حتما      - ٣
بسبب استحالة تنفيذ إلتزام احد المتعاقدين اسبب اجنبى، ويترتب علـى الانفـساخ مـا               
يترتب على الفسخ من عودة المتعاقدين الى الحالة التى كانوا عليها قبل العقد، ويتحمل              

 استحال تنفيذه، عملا بمبدأ تحمـل       تبعة الاستحالة فى هذه الحالة المدين بالإلتزام الذى       
التبعة فى العقد المزم للجانبين، فإذا انثبت الحكم المطعون فيه ان إلتزام البائعين بنقـل               
ملكية المطحن المبيع قد صار مستحيلا بسبب التأميم، فإنه يكون قد اثبت ان اسـتحالة               

ن وقوع الاستحالة بهـذا  تنفيذ هذا الإلتزام ترجع الى سبب اجنبى لا يد للبائع فيه واذ كا  
السبب الاجنبى لا يعفى البائع من رد الثمن الذى قبضه، بل ان هذه الثمن واجـب رده                 
فى جميع الاحوال التى يفسخ فيها العقد أو ينفسخ محكم القانون، وذلك بالتطبيق للمـادة          

الذى  من القانون المدنى، ويقع الغرم على البائع نتيجة تحمله تبعة لقضاء إلتزامه              ١٦٠
  .استحال عليه تنفيذه، ومن ثم يكون غير منتج دفاع البائع بعدم وقوع خطأ منه

– 
 مـن القـانون     ١٥٩ينفسخ عقد البيع حتما من تلقاء نفسه طبقا لنص المادة            - ٤

نبى، ويترتب على انفـساخه     المدنى بسبب استحالة تنفيذ إلتزام احد المتعاقدين بسبب اج        
ما يترتب على الفسخ من عودة المتعاقدين الى الحالة التى كانا عليها قبل العقد، فيلـزم                

                                              
 .١٢٦ ص – الدكتور حسن الذنون – القانون المدني العراقي   (١)



 

  

   ٤٨٦  
 )١٥٩مادة (

البائع برد الثمن، اذ المدين بالإلتزام الذى استحال تنفيذه هو الذى يتحمـل تبعـة هـذه                 
بت ان إلتـزام    الاستحالة عملا بمبدأ تحمل التبعة فى العقد الملزم للجانبين واذ كان الثا           

البائع بنقل ملكية القدر المبيع الى المشترى قد اصبح مستحيلا بسبب الاسـتيلاء عليـه              
، فإن مقتضى هـذه     ١٩٥٢ لسنة   ١٧٨لدى البائع تنفيذا لقانون الأصلاح الزراعى رقم        

الاستحالة ان ينفسخ العقد وان يلزم البائع وورثته من بعده برد الثمن بالتطبيق للمـادة               
لقانون المدنى، اذ الغرم يقع على البائع نتيجة تحميه تبعة انقضا إلتزامه من ا١٦٠ 

– 
أن في العقود الملزمة للجانبين ينفـسخ        - في قضاء محكمة النقض    - المقرر-٥

سـتحالة تنفيـذ     من القانون المدني بسبب ا     ١٥٩العقد حتما ومن تلقاء نفسه طبقا للمادة        
ويترتب على الانفساخ ما يترتب على الفسخ مـن عـودة   ، أحد المتعاقدين لسبب أجنبي 

ويتحمل تبعة الاستحالة في هذه الحالة      ، المتعاقدين إلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد       
 ،المدين بالالتزام الذي استحال تنفيذه عملا بمبدأ تحمل التبعة في العقد الملزم للجـانبين             

ولما كان الحكم المطعون فيه انتهى إلى أن عقد بيع الأسمنت قد انفسخ بعد أن أصـبح                 
تنفيذه مستحيلا لسبب أجنبي بسبب استيلاء سلطات الجمارك وأمـن المـواني عليـه              
وإعدامه لأنه غير صالح للاستخدام في مصر فإنه يكون قد أثبت استحالة تنفيـذ هـذا                

  .تبعا لذلك التزام المشتري بسداد الثمنالالتزام يرجع لسبب أجنبي وينقضي 
 

في العقود  " من التقنين المدني على أن       ١٥٧النص في الفقرة الأولى من المادة       -٦
 الملزمة للجانبين إذا لم يوف أحد المتعاقدين بالتزامه جاز للمتعاقد الآخر بعـد إعـذاره       

 مـن ذات القـانون      ١٥٩والنص في المادة    .. ..المدين أن يطلب بتنفيذ العقد أو بفسخه      
في العقود الملزمة للجانبين إذا انقضى التزام بسبب استحالة تنفيـذه انقـضت             "على أن   

يدل علـى أن حـل الرابطـة        " معه الالتزامات المقابلة له وينفسخ العقد من تلقاء نفسه        
رفي العقد الملزم للجانبين بأحد التزاماته الناشئة عن العقـد          العقدية جزاء إخلال أحد ط    

هو من النصوص المكملة لإرادة المتعاقدين ولهذا فإن هذا الحق يكون ثابتا لكل منهمـا   
بنص القانون ويعتبر العقد متضمنا له ولو خلا مـن اشـتراطه ولا يجـوز حرمـان                 

 صريح كما أن انفساخ العقد يقـع        المتعاقدين من هذا الحق أو الحد من نطاقه إلا باتفاق         
عند انقضاء الالتزام على أثر استحالة تنفيذه فانقضاء هذا الالتـزام يـستتبع انقـضاء               

وكان البين من الأوراق أن الطاعن أقـام الـدعوى          ، لما كان ذلك  . الالتزام المقابل له  
فـي حالـة    بطلب إلزام المطعون ضدهما بتنفيذ التزامهما بتسليمه السيارة المبيعة له و          

استحالة التنفيذ فسخ عقد البيع وإلزامهما برد الثمن وتمسك بأنه سدد كامل الثمن إلـى               
المطعون ضده الأول فنقل له المطعون ضده الثاني ملكية السيارة بالشهر العقاري بمـا         

إلا ، ينبئ عن قبضه كامل الثمن وإجازته لعقد البيع الصادر من المطعون ضـده الأول             
ثم أعاد المطعون ضـده الثـاني       ،  التزامهما بالتسليم فيحق له طلب الفسخ      أنهما لم ينفذا  

إلا أن  ،  لاسـتحالة تنفيـذه    ١٨/٣/١٩٩٤بيع السيارة للغير فانفسخ عقد البيع المـؤرخ         
الحكم المطعون فيه خالف هذا النظر وقضى برفض دعوى الطاعن على سند من أنـه               

  .عيبا بما يوجب نقضهلم يوف بالتزامه بسداد باقي الثمن فإنه يكون م




  

  

 ١٦٠مادة (  ٤٨٧( 

 


 

 
  :نون المدنى بالأقطار العربية، المواد التاليةهذه المادة تقابل فى نصوص القا

 لبنـانى  ٢٤٢ كـويتى و  ١٧٥ عراقى و ١٨٠ سورى و ١٦١ ليبى و ١٦٢مادة  
  . سودانى١٤٥و

 
يفترض الفسخ وجود عقد ملزم للجانبين يتخلف فيه احد العاقـدين عـن الوفـاء               

ا إلتزم به، ويقع الفسخ بناء علـى        بإلتزامه، فيطلب الاخر فسخه، ليقال بذلك من تنفيذ م        
حكم يقضى به أو بتراضى العاقديين، أو بحكم القانون وبذلك يكون الفسخ قـضائيا أو               

  .إتفاقيا أو قانونا على حسب الاحوال
ففى حالة الفسخ القضائى يتخلف أحد العاقدين عن الوفاء بإلتزامه، رغم ان الوفاء             

خيار بين المطالبة بتنفيذ العقـد، وبـين طلـب          لا يزال ممكنا، ويكون العاقد الاخر بال      
الفسخ، على ان يكون قد اعذر المدين من قبل، فإذا اختار الدائن تنفيذ العقـد وطلبـه،                 
وهو يدخل فى حدود الامكان، كما هو حكم الفرض، تعين ان يستجيب القاضـى لهـذا           

ر الفسخ فـلا    الطلب، وجاز له ان يحكم بالتعويض إذا اقتضى الحال ذلك، اما إذا اختا            
يجيز القاضى على اجابته اليه، بل يجوز له ان يقضى بذلك من تلقاء نفسه، وله كـذلك     
ولو كان التنفيذ جزئيا، ان يقتصر على تعويض الدائن عما تخلف المدين عن تنفيـذه،               

على ان للقاضى ان يجيب للدائن إلى       . إذا كان ما تم تنفيذه هو الجزء الاهم فى الإلتزام         
ضى بفسخ العقد، مع إلزام المدين بالتعويض دائما ان كان ثمة محل لذلك ولا              طلبه، ويق 

يكون التعاقد ذاته فى حالة الفسخ أساسا للإلزام بالتعويض، اذ هو ينعدم انعداما يـستند               
. اثره بفعل الفسخ، وانما يكون مصدر الإلزام فى هذه الحالة خطأ المدين أو تقـصيره              

خ الا بتوافر على ان القاضى لا يحكم بالفس 
ان يطلب الدائن فـسخ      - ان يظل تنفيذ العقد ممكنا، والثانى      - اولهما: شروط ثلاثة 

ان يبقى المدين على تخلفه، فيكون من ذلك مبـرر للقـضاء          - العقد دون تنفيذه، والثالث   
  .بالفسخ، فإذا اجتمعت هذه الشروط تحقق بذلك ما ينسب الى المدين من خطأ أو تقصير

الإتفاقي فيفترض إتفاق المتعاقدين على وقوع الفسخ بحكم القانون دون          اما الفسخ   
  حاجة الى حكم قضائى عند التخلف عن الوفاء، ويقضى مثل هذا 

فالعقد يفسخ حتما دون ان يكون لهذا       ) أ: (الإتفاق الى حرمان العاقد من ضمانتين     
يار للدائن بداهة، فيكون    العاقد بل ولا للقاضى خيار بين الفسخ والتنفيذ، وانما يبقى الخ          

ويقع الفسخ بحكم الإتفاق دون حاجـة       ) ب(له ان يرغب عن الفسخ ويصر على التنفيذ         
للتقاضى على ان ذلك لا يقبل الدائن من ضرورة الترافع الى القضاء عنـد منازعـة                 

بيد ان مهمة القاضى تقتصر فى هذه الحالة على التثبـت           . المدين فى واقعة تنفيذ العقد    
 الواقعة، فإذا تحققت لدية صحتها ابقى على العقد، والا قضى بالفسخ علـى ان               من هذه 



 

  

   ٤٨٨  
 )١٦٠مادة (

حرمان المدين من هاتين الضمانتين لا يسقط عنه ضمانه اخرى، تتمثل فى ضـرورة              
  . الاعذار مالم يتفق المتعاقدان صراحة على عدم لزوم هذا الإجراء ايضا

ضاء الإلتزام على اثر استحالة     يبقى بعد ذلك امر الفسخ القانونى وهو يقع عند انق         
تنفيذه، فانقضاء هذا الإلتزام يستتبع انقضاء الإلتزام المقابل له لتخلف سببه، ولهذا العلة             
ينفسخ العقد من تلقاء نفسه أو بحكم القانون، بغير حاجة الى التقاضـى، بـل وبغيـر                 

لقـضاء قـد    اعذار، متى وضحت استحالة التنفيذ وضوحا كافيا، على ان الترافع الى ا           
يكون ضروريا عند منازعة الدائن أو المدين فى وقوع الفسخ بحكم القانون، ثم يقضى              
بالتعويض أو يرفض القضاء به، تبعا لما إذا كانت هذه الاستحالة راجعة الـى خطـأ                

  . المدين أو تقصيره أو الى أسباب اجنبى لا يد له فيه
ونيا، انعدام العقد انعداما يـستند      ويترتب على الفسخ، قضائيا كان أو إتفاقيا أو قان        

اثره، فيعتبر كان لم يكن، وبهذا يعود المتعاقدان الى الحالة التى كانا عليها قبل العقـد،                
واذا اصبح الرد مستحيلا    . فيرد كل منهما ما تسلم بمقتضى هذا العقد، بعد ان تم فسخه           

ق، ومع ذلك فقـد     وجب التعويض على الملزم، وفقا للأحكام الخاصة بدفع غير المستح         
استثنى المشرع من حكم هذه القاعدة صورة خاصة تعرض فى فسخ العقـود الناقلـة               

  الملكية للعقارات، فنص 
على ان هذا الفسخ لا يضر بالغير حسن النية، حقا على هذا العقار قبل تـسجيل                
صحيفة دعوى الفسخ، ومؤدى هذا ان يظل حق الغير قائما، ويرد العقار مـثقلا بـه،                

وغنى عن البيان ان هذا الإستثناء يكفل قسطا معقـولا          . فسخ العقد الناقل للملكية   رغم  
  .)١(من الحماية للغير حسن النية، ويهيئ بذلك التعامل ما يخلق به من أسباب الإستقرار

 
إذا انفسخ العقد بحكم القانون، ترتب على انفساخه من الاثر ما يترتب علـى               - ١

 أو بحكم الإتفاق، فيعاد المتعاقدان الى الحالة التى كانا عليها قبـل             فسخه بحكم القاضى  
. العقد، ولا محل للتعويض، لان المدين قد انقضى إلتزامه بسبب اجنبى لا يد لـه فيـه              

من إنحلال العقد بأثر     - فيما عدا التعويض   - وينطبق ما سبق ان تقرر فى هذا الصدد       
دين وبالنسبة الى الغير، ومـن انعـدام الاثـر          رجعى، ومن اثر الفسخ فيما بين المتعاق      

  . )٢(الرجعى بالنسبة الى العقود الزمنية، ينطبق هنا
يترتب على الفسخ ان تعود الحال الى ما كانت عليه قبل التعاقد، فإذا كـان                - ٢

العقد الذى تقرر فسخه لم ينفذ شئ منه، فلا يلتزم اى من المتعاقدين بشئ نحو الأخـر،              
د قد نفذ جزئ منه، وجب ان يرد كل من المتعاقدين الى الطرف الاخـر               واذا كان العق  

الاداء الذى قبضه منه، فإذا كان العقد بيعا تعين على المشترى ان يرد المبيـع الـذى                 
تسلمه الى البائع، وتعين على البائع ان يرد الثمن الذى قبضه الـى المـشترى، وهـذا       

 . وذاك فضلا عن الفوائد والثمار
                                              

 .  وما بعدها٣٢٧ص  - ٢ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني   (١)
 ٢٨١ ص – ، وكتابة الوجيز ٢٢٦ص  - ١٩٥٢ ط–الدكتور السنهوري  - ١ جزء – الوسيط   (٢)

 .  وما بعدها١٦٠ الدكتور عبد الحي حجازي ص –رسالة دكتورا  - وعقد المدة



  

  

 ١٦٠مادة (  ٤٨٩( 

 الرد مستحيلا حكم القاضى عليه بتعويض يعادل قيمة المبيـع وقـت             واذا اصبح 
الهلاك، مع ملاحظة ما سبق ان قلناه فى البطلان من ان الإلتزام بالرد ليس أساسه دفع                
غير المستحق كما يرى فريق من الفقهاء، بل يجب ان ينفذ هذا الإلتزام كما كل كـان                 

قة بين الطرفين، فلا يـستطيع اى مـن         ناشئا عن عقد، وذلك نظرا الى ما قام من علا         
  . الطرفين ان يطالب الاخر برد ما اخذه الا بقدر ما يرد هو ايضا مما اخذه

وللدائن الذى طلب الفسخ، زيادة على استرداد ما اداه، ان يطلب التعـويض مـن               
المدين عن الضرر الذى اصابه من الفسخ، وفى هذه الحالة يكون التعويض على أساس              

 التقصيرية، واذا طلب الدائن التنفيذ جاز له ان يطلب التعويض على أسـاس              المسئولية
المسئولية العقدية، فيصبح ان يحكم للدائن بالتعويض سواء اكان ما طلبه هو التنفيـذ أو        

  .الفسخ
انما يلاحظ انه فى عقود المدة، كالإيجار، لا يكون للفسخ اثر رجعى لان طبيعـة               

  سخ فيها مثل هذا الاثر فالزمن هذه العقود تأبى ان يكون للف
معقود عليه، وما انقضى منه لا يمكن الرجوع فيه، وعليه فإن ما تم من العقد قبل                
الفسخ يظل قائما محتفظا بآثاره، فلا يفسخ العقد الا بالنسبة الى ما بقى منه بعد وقـوع                 

 الاجـرة   الفسخ، ومن ثم تكون الاجرة المستحقة عن المدة السابقة على الفسخ لها صفة            
لا التعويض، فيضمنها امتياز المؤجر، وذلك على خلاف ما جاء بالنسبة لحالة ابطـال              
عقد المدة حيث يزول كل اثر للعقد، فيكون المستحق عن المدة السابقة علـى الابطـال    
تعويضا لا اجرة، فلا يضمنه امتياز المؤجر، والواقع ان الفسخ فى هذه العقود هو فـى     

  .)١(حقيقته انها للعقد

 
 من القانون المدنى تنص على انه إذا فسخ العقد اعيـد            ١٦٠لما كانت المادة     - ١

المتعاقدان الى الحالة التى كانا عليها قبل العقد، وكان يترتب على الفسخ إنحلال العقـد               
تعـود  بالنسبة الى الغير بأثر رجعى، ، فإنه يترتب على القضاء بفسخ عقد البيـع ان                

العين المبيعة الى البائع، ولا تنفذ فى حقه التصرفات التى ترتبت عليها، كمـا يكـون                
للمشترى ان يرجع على بائعه بالثمن بدعوى مستقلة إذا امتنع هذا البائع عن رده اليه،               

  .وذلك كأثر من آثار فسخ العقد
–– 

لا ) التقابـل (ى كان الطرفان قد تراضيا على الغاء العقد، فإن هذا التفاسخ          مت - ٢
يكون له اثر رجعى الا إذا إتفق على ترتيب هذا الاثر بالنسبة لكل أو بعض الحقـوق                 

  .والإلتزامات المترتبة على العقد الذى تفاسخا عنه
–– 

كم المطعون فيه ان إلتزام الطاعن بنقل ملكية العين المبيعة قـد            إذا اثبت الح   - ٣
م بتعديل  ١٩٦١ لسنة ١٢٧صار مستحيلا بسبب الاستيلاء عليها لديه تنفيذا للقانون رقم          

                                              
 .١٢٧ص  - ٣ – الدكتور عبد المنعم فرج الصده – نظرية العقد في قواني البلاد العربية  (١)



 

  

   ٤٩٠  
 )١٦٠مادة (

قانون الأصلاح الزراعى، فإنه يكون بذلك قد اثبت ان استحالة تنفيذ هذا الإلتزام ترجع              
 لهذا السبب الاجنبى لا يعفى الطاعن من رد         واذ كان وقوع الاستحالة   : الى سبب اجنبى  

الثمن الذى قبضه، بل ان هذا الثمن واجب رده فى جميع الاحوال التى يفسخ فيها العقد                
 من القانون المـدنى، ويقـع       ١٦٠أو ينفسخ بحكم القانون، وذلك بالطبيق لحكم المادة         

ستحال عليه تنفيـذه،    الغرم على الطاعن نتيجة تحمله التبعة فى انقضاء إلتزامه الذى ا          
وكان لا ينفى هذه الاستحالة ان المطعون عليه استمر يضع إليد على القدر المبيع، ذلك               

فى وضع يـده     - ان واضع إليد على الاراضى المستولى عليها يستمر، بحكم القانون         
عليها، ويعتبر مكلفا بزراعتها مقابل دفع سبعة امثال الضريبة سنويا الى الهيئة العامـة         

صلاح الزراعى، حتى تقوم هذه الهيئة باستلامها فعلا، فإن الحكم المطعون فيـه اذ              للا
قضى بإلزام الطاعن برد الثمن تأسيسا على انفساخ العقد لاسـتحالة تنفيـذ الطـاعن                
إلتزامه بنقل الملكية  يكون قد طبق القانون تطبيقا صحيحا، ويكون غير منـتج دفـاع                

ى اهمل فى تسجيل عقده أو فى التقدم الـى اللجنـة            الطاعن بان المطعون عليه هو الذ     
  .القضائية للاصلاح الزراعى للاعتداد بهذا العقد

– 
أثره انفساخ العقـد مـن      . إستحالة تنفيذ أحد المتعاقدين إلتزامه لسبب أجنبي       - ٤

 من القـانون    ١٦٠ ، ١٥٩المادتان  . م تبعة الإستحالة  تحمل المدين بالإلتزا  . تلقاء نفسه 
المدني انتهاء الحكم سائغا إلي إستحاق الغير لعقار النزاع بالشفعة وفسخ عقـد البيـع               

النعي عليه علـي    . الصادر بشانه من الطاعن وإلزامه برد الثمن إلي المطعون ضدهما         
  . غير أساس

 ينفسخ حتما من تلقاء نفسه طبقاً        ان عقد البيع   – في قضاء هذه المحكمة      –المقرر  
 من القانون المدني بسبب إستحالة تنفيذ أحد المتعاقـدين بـسبب أجنبـي ،               ١٥٩للمادة  

ويترتب علي الانفساخ ما يترتب علي الفسخ من عودة المتعاقدين إلي الحالة التي كانـا              
م الذي إسـتحالة  عليها قبل العقد ، ويتحمل تبعة الإستحالة في هذه الحالة المدين بالإلتزا    

إذ كان ذلـك وكـان الحكـم        . تنفيذه عملاً بمبدأ تحمل التبعة في العقد الملزم للجانبين        
الإبتدائي الذي أحال الحكم المطعون فيه إلي أسبابه قد انتهي إلي هـذه النتيجـة حـين            
ذهب إلي ان إستحقاق الغير لعقار النزاع بالشفعة يقتضي عقد البيع الـصادر ضـدهما      

 من القانون المدني ، وكان ما إستخلصه سائغاً له أصـله الثابـت     ١٦٠للمادة  بالتطبيق  
من الأوراق ومؤدياً إلي ما انتهي اليه ولا مخالفة فيه للقانون ، فإن النعي علي الحكـم                 

  . المطعون فيه يكون علي غير أساس
– 

قد إنحلاله بأثر رجعي ويعتبر  كان لم يكن ويعاد كـل            يترتب علي فسخ الع    - ٥
  . شئ إلي ما كان عليه

– 
– 

 



  

  

 ١٦٠مادة (  ٤٩١( 

. برد عين ما أعطي لا ما يقابله      إلتزام كل طرف من أطراف العقد المفسوخ         - ٦
  . شرطة ان يكون ذلك غير مستحيل

المقرر ان ما يلزم كل طرف من أطراف العقد المفسوخ بردة إلي الاخر في هذه               
  . الحالة انما هو عين ما أعطي لا ما يقابلة ما دام ذلك غير مستحيل

 
إلتـزام  . إنحلال العقد بأثر رجعي منذ نـشوئة      .  بفسخ عقد البيع أثره    القضاء - ٧

  .المشتري برد العين المبيعة للبائع وإلتزام الأخير برد ما قبضة من ثمن
 وعلي ما جـري بـة قـضاء هـذه       – من القانون المدني     ١٦٠يدل  نص المادة     

عي منذ نـشؤئة     علي انه يترتب علي فسخ عقد البيع إنحلال العقد بأثر رج           –المحكمة  
  . بحيث تعود العين المبيعة إلي البائع وان يرد إلي المشتري ما دفعه من الثمن

 
تمسك الطاعن أمام محكمة الموضوع بعدم إمكان إعادة الحال إلي ما كـان              - ٨

 فسخ العقد تأسيسا علـي ان       عليه وتسليمة أرض المطعون ضدهم خإلية كأثر من آثار        
البناء محل التداعي أقيم علي هذه الأرض  وأخري ضمت اليها وانة لا يتصور تـسليم              

التفـات الحكـم    . دفاع جوهري . أي جزء من الأرض خإلية إلا إذا هدم العقار بأكملة         
  . المطعون فيه عنة دون بحثة والرد عليه قصور

أمام محكمة الموضوع بعـدم إمكـان       إذا كان الثابت بالأرواق ان الطاعن تمسك        
إعادة الحال إلي ما كان عليه وتسليمة أرض المطعون ضدهم خإلية كأثر مـن آثـار                
الفسخ وذلك تأسيساً علي ان البناء أقيم علي هذه الأرض وأرض أخري ضمت اليهـا               

% ٦٠ لا يتجاوز أرض المطعون ضدهم فيها نسبة         ٢ م ١٠٢٩وبلغت مساحتها جميعها    
يتصور تسليم أي جزء من الأرض خإلية إلا إذا هدم العقار بأكملة وفـي              فقط وانة لا    

وإذ لم يعن الحكم بإيراد هذا الدفاع وبحثة والرد عليه رغم           . ذلك ضياع للمال وإهدارة   
جوهريتة إذ من شانه لو تحقق ان يغير وجه الرأي في شان قضائه بالإزالة والتـسليم                

  . فإن الحكم يكون معيباً بالقصور
– 

الأصل أنه إذا فسخ العقد أعيد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا عليهـا قبـل                -٩  
 من القانون المدني ومن ثم كان الفسخ له أثر رجعي سـواء             ١٦٠التعاقد عملا بالمادة    

يجار وفسخ لم يكـن     كان بحكم القاضي أو بحكم القانون إلا أنه إذا كان العقد زمنيا كالإ            
لفسخه أثر رجعي لأن طبيعة العقود الزمنية تستعصي على هذا الأثر ذلـك أن العقـد                
، الزمني يقصد الزمن فيه لذاته إذ أنه محل العقد وما انقضى منه لا يمكن الرجوع فيه               

ويترتب على ذلك أن المدة التي انقضت من عقد الإيجار تبقى محتفظة بآثارها ويبقـى               
ار قائما طوال هذه المدة وتكون الأجرة المستحقة عن المـدة الـسابقة علـى       عقد الإيج 

الفسخ لها صفة الأجرة لا التعويض ويعتبر العقد مفسوخا من وقت الحكم البات بفسخه              
لا قبل ذلك أو من اليوم التالي لنشر حكم المحكمة الدستورية العليا في الجريدة الرسمية               

عقد المفروش وتم تنفيذه وانتهى في ظل الرخصة التـي          ويترتب على ذلك أنه إذا نشأ ال      
 للمستأجر وقبل صدور حكـم  ١٩٧٧ لسنة ٤٩ من القانون رقم ٤٠كانت تخولها المادة  

المحكمة الدستورية العليا ففي هذه الحالة لا تقصير من المستأجر الأصلي ولا خطأ من              



 

  

   ٤٩٢  
 )١٦٠مادة (

 سالفة البيـان غيـر   ٤٠ جانبه لأنه لم يكن يعلم وقت التأجير المفروش بأن نص المادة       
  .دستوري

 
 من القانون المـدنى  ١٦٠ ـ المقرر بقضاء هذه المحكمة أن مفاد نص الماد  ١٠ 

أن الفسخ  يترتب عليه انحلال العقد بأثر رجعى منذ نشوئه ويعتبر كأن لم يكن فيسترد                
  .قدم للآخركل متعاقد ما 

 
إذا كان الثابت من الأوراق أن الحراسة فرضت علـى أمـوال وممتلكـات              -١١

 ١٨٦وعائلته بموجب قرار رئيس الجمهورية رقـم        (.............) مورث الطاعنين   
ن قرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم       استناداً إلى المادة الثالثة م     ٢٥/١/١٩٦٥بتاريخ  
 بشأن بعض التدابير الخاصة بأمن الدولة لما نسب إليه في الشكوى            ١٩٦٤ لسنة   ١١٩
إدارة شئون مالية القاهرة من تهمة تهريب أمواله خـارج الـبلاد            (.............) رقم  

 ولعـدم  وكان من بين هذه الممتلكات العقار الكائن به الوحدات السكنية محـل النـزاع   
/ /  ثبوت الاتهام قررت النيابة العامة حفظ التحقيـق فـي الـشكوى إداريـاً بتـاريخ             

بما فيه من منقولات بموجب محضر      /   /   وتسلمت الحراسة العامة العقار بتاريخ            
استلام وثبت من الكشف المرفق به أن الطابق الأرضي والطابقين الثالث والرابع مـن              

الطاعنين وعائلته وبه منقـولات والطـابق الثـاني كـان           العقار سكن خاص لمورث     
وأن (.............) وامتـد عقـد الإيجـار إلـى زوجتـه           (.............) يستأجره  

اسـتناداً  /   /    اشترت العقار من الحراسة العامة وتسلمته بتـاريخ          (.............)
الخاص بوضـع نظـام     ١٩٥٦ لسنة   ٤إلى نص المادة الثانية من الأمر العسكري رقم         

إدارة أموال المعتقلين والمراقبين وغيرهم من الأشخاص والهيئات، وكـان الثابـت أن            
كلاً من المطعون ضدهما الأول والثاني يشغل منصباً وزارياً وان كلاً منهما تقدم فـي                

لتخصيص شقة له في هذا العقـار لـسكنه بـه           ........... ..بطلب إلى رئيس  /  /   
قار ومعرفتهما لما به من منقولات تخص مورث الطاعنين ــ الخاضـع     معاينتهما للع 

بتخصيص /  /   استجاب لطلبهما وأمر بتاريخ     ........... ..للحراسة ــ وأن رئيس   
الطابق الثالث من العقار المطعون ضده الأول والطابق الرابع للمطعون ضده الثـاني             

ى شركات القطاع العـام ـــ       وتم إخطار الشركة المصرية لإعادة التأمين ــ إحد       
......... ................المشترية للعقار بذلك، كما قام المستـشار القـانوني لـرئيس          

، كما تـضمن الكتـاب      /  /  بذلك التخصيص بتاريخ    ........ .........بإخطار وكيل 
المرسل إلى الشركة المشترية للعقار بناء على إخطار المستـشار          /    /    المؤرخ      

سالف الذكر التنبيه بفصل الدورين الثالث والرابـع مـن          ........... ..انوني لرئيس الق
العقار واستقلال كل منهما عن الآخر إمكان تأجيرهما كشقتين منفـصلتين ثـم قامـت              

للمطعون ضـده الأول    /   /   الشركة المشترية للعقار بتحرير عقد الإيجار المؤرخ            
للمطعون ضده الثاني عـن الطـابق       /  /  لمؤرخ      عن الطابق الثالث وعقد الإيجار ا     

وقامت الحراسـة العامـة بـإخلاء       / / الرابع على أن يبدأ سريان كل منهما بتاريخ           
الطابقين من منقولات وأمتعة مورث الطاعنين وتم نقلها إلى مخازن الحراسة العامـة             
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العقـار مـشغولاً   ثم التصرف فيها بالبيع، كما كان الطابق الثاني مـن           /  /   بتاريخ    
من بعده والتي ظلت تنتفع     (.............) ثم زوجته   (.............) بسكني المستأجر   

أبدت رغبتها فـي التنـازل      (.............) وفي  . بالعين المؤجرة بعد فرض الحراسة    
ــى  ــار إل ــن الإيج ــة ........... ..فأصــدرت(.............) ع ــلاك الحكوم لأم

موافقتها على هذا التنازل ولكن إلـى المطعـون ضـده           .... ..................بوزارة
وأخطرت الشركة المشترية بذلك فحررت للمطعـون ضـده         /   /    الثالث بتاريخ       

عن الطابق الثاني مـن العقـار رغـم أن رغبـة          /   / الثالث عقد الإيجار المؤرخ         
جير العين لمن ارتـأت     المستأجرة في التنازل عن عقد الإيجار كان معلقاً على شرط تأ          

هي التنازل له متجاوزة بذلك رغبة المستأجر، ثم صدر قرار رئيس الجمهورية رقـم              
 والمنشور في الجريدة الرسمية     ١/١٠/١٩٦٦ بتشكيل الوزارة في     ١٩٦٥ لسنة   ٣٣٦٦

 وجـاء بـه تعـين كـل مـن المطعـون ضـده الأول                ١٩٦٥ لسنة   ٢٢٢العدد رقم   
وكان مفاد ذلك أن قيام     ........... ..ه الثاني وزيراً  والمطعون ضد ........... ..وزيراً

مشترية العقار بتحرير عقدي الإيجار للمطعـون ضـده الأول          (.............) الشركة  
والثاني قد تم نفاذاً لأمر التخصيص الصادر من رئيس مجلس الوزراء بعد تعيين كـل               

ع الحراسة عن أمـوال     صدر قرار رئيس الجمهورية برف    / /   منهما وزيراً، وبتاريخ    
(.............) وممتلكات مورث الطاعنين بناء على كتاب رئيس مجلس الوزراء رقم           

كما /   /   بتاريخ  ........) (....ر قرار رئيس الجمهورية رقم      كما صد /   / بتاريخ  
بفسخ عقد بيع العقار محل النزاع إلى       /    /     صدر قرار رئيس الجمهورية بتاريخ      

 المصرية لإعادة التأمين ثم أمر رئيس الجمهورية بإعادة الطاعنين إلى مسكنهم            الشركة
بعد استلام العقار والمنقولات ورغم إخطار جهاز الحراسـة العامـة بـذلك بكتـاب               

وامتنع المطعـون   /  /   بتاريخ   ٣٧٩٨المستشار القانوني لرئيس مجلس الوزراء رقم       
وحدات المؤجرة لهم رغم اسـتلام الطـاعنين        ضدهم الثلاثة الأول عن تنفيذه بإخلاء ال      

 ١٩٧٠فأعاد الرئيس محمد أنور السادات إصدار أمره سنة         /  /  للعقار حكمياً بتاريخ    
لما كان ذلـك، وكانـت      . بتنفيذ قرار الرئيس الراحل جمال عبد الناصر ولم يتم التنفيذ         

ل علـى النحـو   الظروف التي لابست تأجير أعيان النزاع للمطعون ضدهم الثلاثة الأو       
المبسوط آنفاً تكشف بجلاء علمهم والشركة المطعون ضدها الرابعة المشترية للعقار أن            
الحراسة فرضت على العقار الكائن به الوحدات محل النزاع استناداً إلى المادة الثالثـة              

 بشأن بعض التدابير الخاصة بأمن الدولة لما نـسب          ١٩٦٤ لسنة   ١١٩من القانون رقم    
عنين بأنه أتى أفعالاً تتعارض مع المصالح القومية للدولة بـسبب اتهامـه             لمورث الطا 

قبل / / بتهريب أمواله للخارج وأن النيابة العامة قررت حفظ التحقيق إدارياً بتاريخ                
صدور أمر رئي مجلس الوزراء بتخصيص الوحدات إليهم وتحرير عقـود الإيجـار             

لصالح مورث الطاعنين هو أن الحراسة      عنها وكان مقتضى قرار حفظ الشكوى إدارياً        
الأمنية المؤقتة على أملاكه مصيرها الحتمي إلى زوال بعد أن زال موجـب فرضـها               
وبالتالي إعادة العقار إلى مالكه ليمارس عليه حق الملكية المصون بنصوص القـانون             
والدستور ورغم ذلك وبعد صدور قرار الحفظ من النيابة العامـة اتخـذت إجـراءات               

ثـم حـررت عقـود الإيجـار     / /   للعقار محل النزاع بتاريخ   (.............) ء  شرا
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بناء على أوامر صـريحة     / / و/ /   و  / /   للمطعون ضدهم الثلاثة الأول المؤرخة      
ملزمة لها تنعدم إدارة الشركة حيالها صادرة من رئيس مجلس الوزراء بتخصيـصها             

م مجاملة للمطعون ضدهم الثلاثـة الأول       إليهم وهو إجراء لم يتغى مصلحة عامة بل ت        
لمناصبهم الوزارية وعلى خلاف ما تقضي به مواد الدستور من حظر علـى الـوزير               
أثناء توليه منصبه الوزاري أن يشتري أو يستأجر شـيئاً مـن أمـوال الدولـة أو أن                  
يؤجرها أو يبيعها شيئاً من أمواله أو أن يقاضيها عليه، كما صـدر أمـر تخـصيص                 

 الثاني للمطعون ضده الثالث رغم أن المستأجرة له كانت قد أبدت رغبتها فـي               الطابق
 بالتنازل عن عقد الإيجار لمن ارتأت التنازل له وإلا كـان حقـاً لهـا أن                 ١٩٦٦عام  

يستمر عقد الإيجار لصالحها وألا تسلب حيازتها للعين المؤجرة إلا أن الإدارة العامـة              
بالموافقة على  (.............) عقد الإيجار أخطرت    لأملاك الحكومة ورغم عدم انتهاء      

التنازل للمطعون ضده الثالث ثم صدر أمر التخصيص وحرر عقد الإيجار للمطعـون             
ضده الثالث الذي كان يشغل منصب محافظ الجيزة إضراراً بالمستأجرة لهذا الطـابق              

ابت من جمـاع مـا      والطاعنين الذين عاد إليهم ملكية العقار على السواء، ولما كان الث          
تقدم من قرائن أن إجراءات تخصيص رئيس مجلس الوزراء للوحدات السكنية محـل             
النزاع للمطعون ضدهم الثلاثة الأول وأمره للشركة المشترية ــ وهي إحدى شركات            
القطاع العام ــ بتحرير عقود إيجار لهم عن وحدات النـزاع التـي كانـت مـسكناً                 

ى رغم حفظ التحقيق في البلاغ المقدم ضد المـورث          لمورث الطاعنين ومستأجرة أخر   
ــ المالك الأصلي للعقار ــ والذي كان سبباً في وضعه تحت الحراسة الأمنية بمـا   
ينبئ عن أن رفع الحراسة عته بات وشيكاً لانتفاء سببه بحفظ التحقيق ثم الإسراع فـي                

ها من المنقولات إنمـا     اتخاذ إجراءات التعاقد وفصل وحدات العقار وتسليمها بعد إخلائ        
ينبئ عن التواطؤ بين مصدر أمر التخصيص والشركة المشترية للعقار وبين المطعون            
ضدهم الثلاثة الأول لدى إبرام هذه العقود لحرمان الطاعنين من حقهم الأصـيل فـي               
الانتفاع بملكهم الذي يحميه القانون والدستور وهو ما يؤكده عدم اسـتجابة المطعـون              

 بإخلاء الوحدات السكنية    ١٩٦٩ورين لأمر رئيس الجمهورية الصادر عام       ضدهم المذك 
محل النزاع وإصرارهم على عدم تسليمها إلى الطاعنين وكذلك أمر رئيس الجمهورية            

 بضرورة تنفيذ أمر رئيس الجمهورية السابق رغم إعداد مـساكن           ١٩٧٠الصادر عام   
 خالف هذا النظر وأقام قـضاءه       لما كن ذلك، وكان الحكم المطعون فيه قد       . أخرى لهم 

بإلغاء الحكم الصادر من محكمة القيم وبرفض دعوى الطاعنين على سند مـن القـول               
بحصة عقود الإيجار الصادرة من محكمة القيم وبرفض دعوى الطاعنين على سند من             
القول بصحة عقود الإيجار الصادرة للمطعون ضدهم الثلاثة الأول لخلو الأوراق مـن             

الغش والتواطؤ رغم توافر القرائن المشار إليها آنفاً والتي تتساند في جملتها            دليل على   
لتكون دليلاً قائماً بالأوراق يشهد على حصول الغش والتواطؤ الذي لازم إبرام العقـود          
الثلاثة لاغتيال حقوق الطاعنين وحرمانهم من ملكهم للتصرف فيه على نحو ما يقرره             

تعلو أحكامه فوق المناصب والمصالح الخاصة وبالتـالي لا    لهم الدستور والقانون الذي     
تكون هذه العقود نافذة في حق الطاعنين بعد أن زال سند ملكيـة الـشركة المـؤجرة                 
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وعادت الملكية إليهم كاملة غير منقوصة فإنه يكون قد عابه القـصور فـي التـسبيب                
  .والفساد في الاستدلال وأغفل الثابت بالأوراق

 ١٦٠م  . إعادة المتعاقدين إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد        . هأثر. فسخ العقد 
علة ذلك اعتبار عقد الإيجار مفـسوخاً مـن         . العقود الزمنية كالإيجار  . الاستثناء.مدني

  .وقت الحكم البات بفسخه أو من اليوم التالي لتاريخ نشر حكم الدستورية
 

 من القانون رقـم     ٤٠أن نص المادة     - في قضاء هذه المحكمة    - المقرر - ١٢
 وهو اليوم التـالي  ٢٨/١١/١٩٩٧ أصبح لا يجوز تطبيقه اعتبارا من       ١٩٧٧ لسنة   ٤٩

 ٤٨ من القانون رقم     ٤٩لنشر حكم المحكمة الدستورية بالجريدة الرسمية عملا بالمادة         
نون المحكمة الدستورية العليا مثله في ذلك كأي تشريع جديـد            بإصدار قا  ١٩٧٩لسنة  

ألغى قانونا بأثر رجعي سابقا على صدوره ويترتب عليه فسخ عقد الإيجار المفـروش              
 سالفة البيان والأصل أنه إذا فـسخ العقـد أعيـد            ٤٠بحكم القانون نظرا لإلغاء المادة      

 من القانون المدني    ١٦٠د عملا بالمادة    المتعاقدان إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاق       
ومن ثم كان الفسخ له أثر رجعي سواء كان الفسخ بحكم القاضي أو بحكم الاتفـاق أو                 
بحكم القانون إلا أنه إذا كان العقد زمنيا كالإيجار وفسخ لم يكن لفسخه أثر رجعي لأن                

قصد الزمن فيـه    طبيعة العقود الزمنية تستعصي على هذا الأثر ذلك أن العقد الزمني ي           
  .لذاته فالزمن معقود عليه وما انقضى منه لا يمكن الرجوع فيه

 
 

∗ ∗ ∗ 
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 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

 لبنـانى   ٢٧١ عراقى و    ٢٨٠ سودانى و    ١٤٦ سورى و    ١٦٢ ليبى و    ١٦٣مادة  
  . تونسى٢٤٧و

 
تطبيقا من تطبيقات حق الحبس فى نطاق العقود الملزمـة للجـانبين،            . ..تتضمن

سواء بالنسبة لما يعرض بصدد تنفيذ هذه العقود ام بالنسبة لاحوال إنحلالها، واذا كانت              
حدود اعمال هذا الحق من السعة والرحابة بحيث تجاوز بكثيـر خـصوصيات ذلـك               

  .ا مكانا خليقا بالذكر والتنويهالتطبيق، فليس شك فى انه يشغل فيه
فمن الاصول التى يقوم عليها نظام العقـود الملزمـة للجـانبين ارتبـاط تنفيـذ                
الإلتزامات المتقابلة فيها على وجه التبادل أو القصاص، فـإذا اسـتحق الوفـاء بهـذه         
 الإلتزامات فلا يجوز تفريعا على ما تقدم ان يجبر احد المتعاقدين على تنفيذ ما إلتـزم               
به قبل قيام المتعاقد الاخر بتنفيذ الاتلزام المقابل، وعلى هذا الأساس يتعـين ان تنفيـذ                
الإلتزامات المتقابلة فى وقت واحد، ويجوز الاستعانة بـإجراءات الغـرض الحقيقـى             
لمعرفة المتخلف عن الوفاء من المتعاقدين، فلكل من المتعاقدين ازاء ذلك ان يحتبس ما              

يؤدى اليه ما هو مستحق له وهو باعتصامه بهذا الحق أو الدفع            يجب ان يوفى به حتى      
انما يوقف أحكام العقد لا اكثر، فالعقد لا ينفـسخ فـى هـذه الـصورة، ولا تنقـضى              
الإلتزامات الناشئة على وجه الاطلاق، بل يقتصر الأمر على وقف تنفيذه، وهـذا هـو      

  .الفارق الجوهرى بين الفسخ والدفع بعدم تنفيذ العقد
هما يكن من شئ فليس يباح للعاقد ان يسئ إستعمال هذا الدفع، فلا يجوز له ان                وم

يتسمك به ليمتنع عن تنفيذ إلتزامه، إذا كان الإلتزام المقابل كاد ان يكمل نفاذه واصـبح           
  .بذلك ما لم ينفذ منه ضئيلا لدرجة لا تبرر اتخاذ مثل هذا الإجراء

ليها ان الإلتزامات المتقابلة فى العقد      وقد فرض فى الصورة التى تقدمت الاشارة ا       
اما إذا كان العقد يوجب على      . الملزم للجانبين قد حل ميعاد الوفاء بها من الطرفين معا         

احد المتعاقد ان يبدأ تنفيذ إلتزامه قبل الاخر، فلا يحق له ان ينتفع من هـذا الـدفع، اذ                   
اقد الاخر، ومع ذلك فقد اجيز      يتعين عليه ان يفى ما إلتزم به دون ان ينتظر وفاء المتع           

له إستثناء ان يمنع عن تنفيذ إلتزامه حتى يقوم العاقد الاخر بوفاء ما تعهد به أو يقـدم                  
ضمانا كافيا لهذا الوفاء إذا اصاب هذا العقد بعد إبرام العقد نقص فى ماله من شانه ان                 

تزم به، وينبغى   يؤثر فى يساره أو طرأ عليه من الضيق ما قد يقصد به عن تنفيذ ما إل               
 من المشروع، وهى التى     ٣٩٦التحرر من إعتبارها هذا الإستثناء مجرد تطبيق للمادة         

تناولت سرد مسقطات الاجل وحصرتها فى الاعسار أو الافلاس وضـعف التأمينـات             
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والخاصة والامتناع عن تقديم ما وعد بتقديمه منها، فالحالة التى يسرى عليهـا حكـم               
من ذلك، فهى تفترض نقصا بليغا فى مال العاقد، ولكنه نقض لا            الإستثناء اقل جسامة    

يستتبع الافلاس أو الاعسار، ومن ثم انزلت هذه الحالة منزلة الإستثناء، فلو لم تكن لها               
هذه الخصوصيات لا تنتهى امرها الى اسقاط الاجل، وبذلك يحل الوفاء بالإلتزامـات              

  . نزولا على أحكام القواعد العامةالمتقابلة جميعا وينبغى تنفيذها فى ان واحد
فإذا لم يقم المتعاقد الذى استهدف مركزه للخطر بالوفاء بما إلتزم بـه أو يتقـديم                
ضمان كاف فى مدة معقولة، كان للمتعاقد معه الا يقتصر على ايقاف العقد، بل لـه ان       

الفـسخ  يجاوز ذلك الى طلب الفسخ، يعتبر هذا الحكم إستثناء من القواعد العامة فـى               
  .ايضا، لان الإلتزام الذى تخلف العاقد عن الوفاء به لم يصبح مستحق الاداء

وكذلك تنطبق الأحكام الخاصة بحق الحبس فى احوال إنحلال العقـود الملزمـة             
للجانبين بسبب ان أسباب البطلان ان الفسخ أو الالغاء أو الاقالة، ذلك ان إنحلال العقد               

 ما ادى اليه، فيجوز لكل منهما ان يحبس ما استوفاه           يوجب على كل من المتعاقدين رد     
مادام المتعاقد الاخر لم يرد اليه ما تسلمه عنه أو لم يقدم تأمينا لضمان ذلك، فلا يجوز                 
مثلا للبائع وفاء إذا إستعمال حقه فى الاسترداد وانفسخ البيع بذلك ان يـسترد الـشئ                 

  المبيع الا بعد ان يؤدى للمشترى ما هو مستحق له
 

إذا كان للـدائن فـى      : تقوم قاعدة الدفع بعدم تنفيذ العقد على الإعتبار الاتى         - ١
العقد الملزم للجانبين ان يطلب فسخ العقد إذا لم يقم المدين بتنفيذ إلتزامه، فيتحلل الدائن               
بذلك من تنفيذ ما ترتب فى ذمته من إلتزام، فله من باب اولى بدلا من ان يتحلل مـن                   

يذ إلتزامه ان يقتصر على وقف تنفيذه حتى ينفذ المدين إلتزامه، والفكرة التى بنـى               تنف
الارتباط فيما بـين    : عليها الدفع بعدم التنفيذ هى عين الفكرة التى بنى عليها فسخ العقد           

الإلتزامات المتقابلة فى العقد الملزم للجانبين، مما يجعل التنفيذ من جهة مقابلا للتنفيـذ              
وسار النقنين المصرى الجديد على نهج التقنيات الحديثـة فـصاغ           ... ىمن جهة اخر  

  . مدنى١٦١المبدأ فى نص عام هو المادة 
والدفع بعدم التنفيذ كالفسخ محصور فى العقود الملزمة للجانبين، وفقـا لـصريح             

 مدنى، ومن ثم كان الحق فى الحبس اوسع نطاقا من الـدفع بعـدم تنفيـذ                 ١٦١المادة  
ق فى الحبس يفترض شخصين كل منهما دائن للاخر ومدين له، وإلتـزام             العقد، اذ لح  

كل منهما مترتب على إلتزام الاخر ومرتبط به دون ان يتولدا حتما مـن عقـد ملـزم       
للجانبين، فيكون هذا الارتباط أساسا للحق فى الحبس، والحق فى الحبس بهذا العمـوم              

البائع مدين بتسليم المبيع ودائن بـالثمن       يتسع ليدخل فى نطاقه الدفع بعدم تنفيذ العقد، ف        
فمن حقه ان يحبس العين حتى يستوفى الثمن، ومن حق المشترى حبس الـثمن حتـى                
يتسلم العين دون معارضة، وهذا تطبيق للحق فى الحبس فى عقد ملزم للجانبين، وهو              

العقد فرعا  فى الوقت ذاته تطبيق للدفع بعدم تنفيذ العقد، ومن ثم يكون الدفع بعدم تنفيذ               
  .عن الحق فى الحبس، ولا يجوز الدفع بعدم تنفيذ إلتزام غير حال

ولا يحتاج التمسك بالدفع بعدم تنفيذ العقد الى اعذار المتعاقد الاخر قبل ان يتمسك              
بالدفع، بخلاف المطالبة بفسخ العقد فإن الاغدار واجب قبلها، ذلك لان التمسك بالـدفع              



 

  

   ٤٩٨  
 )١٦١مادة (

يذ إلتزامه وفى هذا اعذار كاف للمتعاقد الاخـر بوجـوب           معناه امتناع التمسك عن تنف    
  .تنفيذ الإلتزام الذى فى ذمته

وليس هناك ما يمنع من التمسك بالدفع بعدم تنفيذ العقد فى العقود الرمنية، فيجوز              
للمستأجر ان يمنع عن دفع الاجرة عن المدة التى حرم فيهـا مـن الإنتفـاع بـالعين                  

  .)١(المؤجرة
هو حق   - ويقال له ايضا الامتناع المشروع عن الوفاء       - التنفيذالدفع بعدم    - ٢

يقوم المتعاقد الاخر بتنفيذ ما إلتزم به، فهو عبارة عن وقف تنفيذ العقد من جانب احـد                 
المتعاقدين حتى يقوم الاخر بالتنفيذ، وهو بذلك يمهد اما الى التنفيذ واما الـى الفـسخ،                

  .القوة الملزمة للعقدومن ثم يتصل الجزاء الذى يترتب على 
ويعتبر الدفع بعدم التنفيذ تطبيقا للقاعدة العامة فى الحق فى الحبس، ولهذا يجعلـه              
التقنين المدنى العراقى والنقنين المدنى اللبنانى فرعا عن الحق فى الحبس، ويـوردان             

  .النص المتعلق به فى المكان المخصص لهذا الحق
ع، وانما عرفه القانون الكنسي، كما عرفـه        ولم يعرف القانون الرومانى هذا الدف     

  .الفقه الإسلامى
وأساس هذا الدفع نظرية السبب التى تقيم ارتباط بين الإلتزامات المتقابلة فى العقد             
الملزم للجانبين، وهو نفس الأساس الذى يقوم عليه الفسخ، فإذا كان كل من الإلتزامين              

  .رتباط بينهما يتعاصر تنفيذهماالمتقابلين مستحق الاداء كان مقتضى فكرة الا
ويترتب على الدفع ان يقف تنفيذ الإلتزام، ويقتصر اثر الدفع على هذا الوقف،               

  . )٢(فلا يزول الإلتزام كما فى الفسخ، يبقى كل هو دون نقص فى مقداره
فى العقود الملزمة للجانبين، اى التى ترتب إلتزامات على كل من طرفيهـا،           - ٣

ار، إذا امتنع المتعاقد عن تنفيذ إلتزامه، جاز للمتعاقد الاخـر ان يمتنـع      كالبيع أو الإيج  
عن تنفيذ إلتزامه المقابل له، فمثلا لو امتنع المشترى عن دفع الثمن جـاز للبـائع ان                 

  .يمتنع عن تسليم المبيع، والعكس صحيح، وهذا ما يقال له الدفع بعدم التنفيذ
  :ويشترط التمسك بهذا الدفع

ن العقد ملزما لطرفيه، لان الدافع يفترض وجود إلتزامات متقابلة على           ان يكو  - أ
كل من طرفى العقد، فإذا امتنع احدهما عن تنفيذ إلتزامه، امتنـع الاخـر عـن تنفيـذ      

  .إلتزامه المقابل له
ان يمتنع احد المتعاقدين عن تنفيذ إلتزاماته الناشـئة عـن العقـد كلهـا أو               - ب
 .بعضها

                                              
ص : الـوجيز   :  وما بعدها ، وكتابة      ٧٢٧ص   - ١٩٥٢ ط   –نهوري  الس - ١ جزء   – الوسيط    (١)

 ومـا  ١٦٦ ص – عبـدالحي  حجـازي   – الدكتور – رسالة –وما بعدها ،وعقد المدة     - ٢٨٢
 . بعدها

 وما  ١٣٤ ص   –الدكتور عبد المنعم فرج الصدة       - ٣ – البلاد العربية    – نظرية العقد في قوانين       (٢)
 . بعدها



  

  

 ١٦١مادة (  ٤٩٩( 

زامات مستحقة الوفاء، فلو كان ثمن المبيع مؤجلا، لـم يكـن            ان تكون الإلت   - ج
مستحق التنفيذ فى الحال، وبالتالى لا يجوز للبائع ان يحبس المبيع لان المتعاقد الاخـر               

 .لم يمتنع عن تنفيذ إلتزامه المقابل له
وعلى من يتمسك بالدفع بعدم التنفيذ الا يتعسف فى إستعمال حقه، فمثلا لا يحـق               

ذا الدفع إذا كان ما بقى من إلتزام المتعاقد الاخر قليلا بالنسبة الـى مـا تـم       التمسك به 
  .تنفيذه

ويترتب على الدفع بعدم التنفيذ وقف تنفيذ العقد، ولهذا الدفع فوائـد فهـو يحمـل      
المتعاقد الاخر على تنفيذ العقد، كما انه يؤمن من يتمسك به ضد خطـر عـدم تنفيـذ                  

  .)١(ذلك يحقق العدالة بين طرفى العقدالمتعاقد الاخر للعقد، وهو ك

 
 من القانون المدنى للمتعاقد فى العقود الملزمة للجـانبين          ١٦١خولت المادة    - ١

حقا فى ان يمتنع عن تنفيذ إلتزامه إذا لم يقم المتعاقد الاخر بتنفيذ ما إلتزم بـه، وهـذا                   
 بعدم التنفيذ، ان هو الا الحق فى الحـبس          وهو ما اصطلح على تسميته بالدفع      - الحق

فى نطاق العقود الملزمة للجانبين، ولئن كان المعتصم بهذا الحق أو الدفع فـى غيـر                
حاجة الى دعوى يرفعها على المتعاقد الاخر للترخيص له بإستعمال هذا الحق، بل لـه           

ذ مـا توقـف    ان يتربص حتى ترفع عليه الدعوى من ذلك المتعاقد الاخر بمطالبته تنفي           
عن تنفيذه من إلتزاماته فيتمسك فيها حينئذ بحقه فى عدم التنفيـذ، الا انـه لـيس فـى      
القانون ما يمنعه من رفع دعوى على المتعاقد الاخر بالاستناد الى حقه هذا ما انكـره                
عليه هذا المتعاقد أو نازعه فى مدى ما يحق له حسبه من إلتزاماته، واراد هـو مـن                  

ؤمن نفسه من عواقب ما قد يقع فيه من خطأ فى تقدير هذا المـدى،               ناحية اخرى ان ي   
  .ذلك انه لكل حق دعوى تحمية من الاعتداء عليه وتعززه عند المنازعة فيه

–– 
ن وان يكون   لا يكفى للتمسك بالدفع بعدم التنفيذ ان يكون العقد ملزما للجانبي           - ٢

الإلتزام الذى يدفع بعدم تنفيذه واجب التنفيذ حالا، بل يجب الى جانب ذلـك الا يـساء                 
إستعمال هذا الدفع، فلا يباح للعاقد ان يتمسك به ليمتنع عن تنفيذ إلتزامه إذا مالم ينفـذ                 
 من الإلتزام المقابل ضئيلا لدرجة لا تبرر اتخاذ هذا الموقف الذى لا يكون متفقا مع ما               
يجب توافره من حسن النية، وانما يكفيه فى هذه الحالة انقاص إلتزاماته فـى الحـدود                

 من القـانون    ١٦١العادلة تتناسب مع مالم ينفذ من الإلتزام المقابل، ولئن كانت المادة            
ليس لهـا   ) الدفع بعدم التنفيذ  : (المدنى الحالى التى سنت القاعدة المصطلح على تسميتها       

 المدنى السابق، الا انه كان معمولا بها وقت سريان أحكامه وليـست             مقابل فى القانون  
  .قاعدة مستحدثة

–– 

                                              
 – للدكتور عبد الناصر العطار      – والتشريعيات العربية    – في الشريعة الإسلامية      نظرية الإلتزام   (١)

 . ٢١٥ص 



 

  

   ٥٠٠  
 )١٦١مادة (

لا يجوز للمتعاقد المكلف بالبدء فى التنفيذ ان يتمسك بعـدم تنفيـذ المتعاقـد         - ٣
  .الاخر لإلتزامه

–– 
 مـن القـانون     ١٦١يشترط لإستعمال الدفع بعدم التنفيذ تطبيقا لنص المادة          - ٤

المدنى ان يكون الإلتزام الذى يدفع يقدم تنفيذه مستحق الوفاء اى واجب التنفيذ حـالا،               
فإذا كان العقد يوجب على احد العاقدين ان يبدأ بتنفيذ إلتزامه قبل المتعاقد الاخر، فـلا                

  .حق للمتعاقد المكلف بالتنفيذ اولا ان ينتفع الدفعي
––– 

حيث ان الوقائع علي ما يبين من الحكم المطعون فيه وسائر الأوراق تتحصل في              
 مـدني كلـي     ١٩٨٧لـسنة   . ..ان المطعون ضدهما الأولي والثاني أقاما الدعوى رقم       

 المتضمن بيعها   ٣٠/٨/١٩٨٠ي الطاعن بطلب الحكم بفسخ عقد البيع المؤرخ         الفيوم عل 
 ط  ٨ س ،    ٨ ف مشاعا في     ٢ ط ،    ٢٠ س ،    ٨أرضا زراعية مساحتها    .. ..وشقيقهما

 ف مبينة بالصحيفة والعقد وتسليمها لهما خإلية من وضع يد الغير ، وقالا بيانا لها                ٣،  
ور إلي الطاعن تلـك الأرض لقـاء ثمـن          انه بموجب ذلك العقد باعا وشقيقهما المذك      

 جنيه علي دفعات وتبقي لهما مبلغ       ٢٤٢٠٠ جنيه دفع منه مبلغ      ٣٤٢٥٠إجمإلي مقداره   
 جنيه ، وإذ لم يقم بسداد المتبقي من الثمن رغم تعهده في البند الثالـث مـن                  ١٠٠٥٠

 وانـذاره بالفـسخ فقـد أقامـا         ١٩٨١العقد بأدائه في موعد غايته شهر ديسمبر سنة         
 ط  ٢٢ س ،    ٢٣أدخل الطاعن المطعون ضده الثالث علي انه مالك المساحة          . الدعوي

 ف ولان المطعـون ضـدهما الأولـي والثانيـة           ٣ ط ،    ٨ س ،    ٨مشاعا في مسطح    
 ١٢ ف من هذا القدر إلا انهما باعا له مـساحة            ٢ ط   ٩ س ،    ٩يختصان فقط بمساحة    

 ط ثم دفع بعدم قبول      ١١،   س   ٣ ف بما يزيز عن نصبيهما بحوإلي        ٢ ط  ،     ٢٠س ،   
وبتـاريخ  . الدعوى لرفعها من غير ذي صفة ولعدم سبقها بانذار من جميـع البـائعين    

.  قضت محكمة أول درجة برفض هذين الـدفعين وبـرفض الـدعوى            ٢٠/٥/١٩٨٩
 ق  ٢٥ لسنة   ٤٦٩استانف المطعون ضدهما الأولي والثاني هذا الحكم بالإستئناف رقم          

 حكمت المحكمة بإلغـاء الحكـم       ٧/٥/١٩٩١وبتاريخ    " وم  مأمورية الفي " بني سويف   
 ، طعن الطاعن فـي هـذا الحكـم          ٣٠/٨/١٩٨٠المستانف وبفسخ عقد البيع المؤرخ      

بطريق النقض وقدمت النيابة مذكرة أبدت فيها الرأي برفض الطعـن ، وإذ عـرض               
بـة  الطعن علي هذه المحكمة في غرفة مشورة حددت جلسة لنظرة وفيها إلتزمت النيا            

  . رأيها
وحيث ان الطعن أقيم علي ثلاثة أسباب ينعي الطاعن بالأول منها علـي الحكـم               
المطعون فيه الخطأ في تطبيق القانون ، وفي بيانه يقول انه قد وجه اليه الانذار بفسخ                

 المطعون ضده الثـاني     –عقد البيع من المطعون ضدها الأولي دون البائعين الآخرين          
لأربعة أخماس القدر المبيع مما يدل علي تمـسكها بالعقـد ، وإذ             المالكين  .. ..وشقيقه

أعمل الحكم المطعون فيه آثار ذلك الانذار بانسبة لجميع البائعين وقضي بفسخ العقـد              
  .كله ، فإنه معيبا بما يستوجب نقضه

 وعلي ماجري   – انه إذا تولي أحد الشركاء       –وحيث ان هذا النعي في غير محله        
 انه إذا تولي أحد الشركاء المشتاعين إدارة المال الشائع دون           –كمة  به قضاء هذه المح   



  

  

 ١٦١مادة (  ٥٠١( 

إعتراض الباقين عد وكيلا عنهم ، وكان الثابت من عقد البيع سند الدعوى ان الطاعن               
المالكين لها علـي    .. ..قد إشتري أطيان النزاع من المطعون ضدهما الأولين وشقيقهما        

لي بتوجيه انذار للطاعن بالفسخ ثـم رفـع         الشيوع ، فإن انفراد المطعون ضدهما الأو      
الدعوى بطلبه لعدم سداد باقي الثمن دون إعتراض من المطعون ضده الثاني وشـقيقه              
المذكور ، فانها تعد وكيله عنهما في إتخاذ هذين الإجراءين بإعتبارهما مـن أعمـال               

 فإنه يكون   الإدارة ، وإذ إلتزم الحكم المطعون فيه هذا النظر وأعمل أثرهما في قضائه            
  . قد إلتزم صحيح القانون ويكون النعي عليه بهذا السبب علي غير أساس

وحيث ان الطاعن ينعي بالسببيين الثاني والثالث علي الحكم المطعون فيه الخطـأ             
في تطبيق القانون والفساد في الإستدلال في بيانهما يقول انه تمسك فـي دفاعـه بـان        

رض المماطلة أو بسبب إستحقاق المبيع وانما كـان         قيامه بحبس باقي الثمن لم يكن بغ      
لعدم إستقرار المراكز القانونية للبائعين حتي تبين له أحقية كل منهم في الثمن المتفـق               
عليه فيؤدية اليه ، ودلل علي ذلك بقيام المطعـون ضـده الثالـث برفـع الـدعويين                  

طعون ضدهما الأولـين    م ك الفيوم علي الم    ..... ..لسنة.... ..،... ..لسنة... ..رقمي
 ط وفي الثانية بريـع هـذه        ٢٢ س     ٣٣طلب في الأولي منهما تثبيت ملكيته لمساحة        

المساحة ، إلا ان الحكم المطعون فيه أقام قضاءه بفسخ عقد البيع سند الدعوى علي انه                
 ٤٤٦/٢قد إشتري المبيع ساقط الخيار بما يسقط معه ضمان البائع عملا بنص المـادة               

 المدني مع ان البائع يعتبر مسئولا عن إستحقاق المبيع متي كان ناشئا عـن           من القانون 
  . فعله وان كل إتفاق يقضي بغير ذلك يقع باطلا مما يعيبه ويستوجب نقضه

 و علي ما جـري      –وحيث ان هذا النعي غير سديد ذلك انه لما كان المقرر             - ٥
قانون المدني تقضي بانـه إذا       من ال  ١٦١ انه لئن كانت المادة      –به قضاء هذه المحكمة     

جاز لكل من المتعاقدين ان يمتنع عن تنفيـذ          كانت الإلتزامات المتقابلة مستحقة الوفاء،    
إلتزامه إذا لم يقم المتعاقد الآخر بتنفيذ ما إلتزام به ، وتطبيقا لهذا النص أجازت المادة                

لثمن إذا خيـف     من هذا القانون للمشتري ما لم يمنعه شرط في العقد ان يحبس ا             ٤٥٧
علي المبيع ان ينزع من تحت يده ، مما مقتضاه ان قيام هذا السبب لـدي المـشتري                  
يخوله الحق في ان يحبس  ما لم يكن قد أداه من الثمن ولو كان مستحق الأداء حتـي                   
يزول الخطر الذي يهدده ، إلا ان ذلك مشروط بألا يكون قد نزل عن هذا الحـق بعـد    

عقد شرط يمنعه من ذلك كشرائه للمبيع ساقط الخيار أي عالمـاً            ثبوته له أو كان في ال     
بان البيع إحتمإلي وانه أقدم عليه متحملاً مخاطره ، ففي هاتين الحالتين يمتنـع عليـه                
إعمال حقه في حبس الثمن لانه لا يجوز له الرجوع علي البائع بـضمان الإسـتحقاق                

 من القانون المدني ، إذ هو في        ٤٤٦/٢الناشئ من قبل الغير وفقا لما تقضي به المادة          
الحالة الأولي يكون قد أسقط حقه بتنازله عنه بعد ثبوته له والساقط لا يعود وفي الحالة                
الثانية فإن شراءه المبيع ساقط الخيار يفترض حتما شرط إسقاط الضمان ، لمـا كـان                

قط ذلك وكان البين من نصوص عقد البيع سند الدعوى انه جاء خلوا مـن نـص يـس                 
إلتزام البائعين بضمان الإستحاق الذي قد ينشأ منهما وانما نص في البند ثالثا منه انـه                

 جنيه ، ومن ثم فلا يكـون      ٣٤٢٥٠تم البيع والشراء ساقط الخيار بثمن إجمإلي مقداره         
للطاعن وقد أقدم علي الشراء ساقط الخيار الحق في حبس بـاقي الـثمن ، وإذ إلتـزم         



 

  

   ٥٠٢  
 )١٦١مادة (

ا النظر وأقام قضاءه بفسخ عقد البيع سـند الـدعوى علـي ان              الحكم المطعون فيه هذ   
الطاعن لم يوف بباقي الثمن إلي المطعون ضدهما الأولين رغم انذاره بعد ان أسـقط                
حقه في الضمان بشرائه المبيع ساقط الخيار فإمتنع عليه إستعمال حقه في الحبس عملا              

ن قد إلتـزم صـحيح القـانون     من القانون المدني ، فإنه يكو٤٤٦/٢ ، ٤٥٧بالمادتين  
  . ويكون النعي عليه بهذين السببين علي غير أساس

  . ولما تقدم يتعين رفض الطعن
– 

ليس إلا الحق فـي     .  من القانون المدني   ١٦١الدفع  بعدم التنفيذ  وفقاً للمادة         - ٦
تمسك المشترية بان عدم وفائها بباقي الثمن       . ينالحبس في نطاق العقود الملزمة للجانب     

هو في حقيقتـه دفـع بعـدم        . بسبب عدم تنفيذ البائعة إلتزامها بإصلاح عيوب المبني       
  . قصور. القضاء بفسخ العقد دون بحث هذا الدفاع الجوهري. التنفيذ

إذ كان الثابت في الأوراق ان الطاعنة قد تمسكت أمام محكمة الإستئناف بـدفاع              
لة ان عدم وفائها بالمتبقي من الثمن كان بسبب تخلف المطعون ضدها البائعة عن              حاص

تنفيذ إلتزامها بإصلاح عيوب المبني المبيع والمبينة في التقارير الهندسية المقدمة منها             
 –وكان من شان هذا الدفاع      ... ..، وعدم تسليمها نصيبها في قطعة الأرض الملحقة به        

 تغيير وجة الرأي في الدعوى إذ ان يكون للطاعنة المشترية           –ولو فطنت اليه المحكمة     
ان توقف إلتزامها بما بالوفاء بالمتبقي يكون معه الامتناع عن الوفاء به في هذه الحالة               

 من القانون المدني  انه      ١٦١بحق يمنع من فسخ العقد بسبب لما هو مقرر طبقا للمادة            
 الملزمة للجانبين مستحقة الوفاء ولم يقـم أحـد   إذا كانت الإلتزامات المتقابلة في العقود  

المتعاقدين بتنفيذ إلتزامة كان للأخر ألا يوفي بإلتزامة ، فهو امتناع مشروع عن الوفاء              
بالعقد ليس له طابع جزائي بل هو ذو طابع وقائي يهدف إلي كفالة استمرار التعاصـر                

لي تسمية بالدفع بعدم التنفيـذ      الزمني بين الإلتزامات الحالة المتقابلة وهو ما اصطلح ع        
وإذا كانت محكمـة    . والذي ليس إلا الحق في الحبس في نطاق العقود الملزمة للجانبين          

الاستئناف قد التفتت عن تناول  هذا الدفاع الجوهري بما يقتضية من البحـث ودون ان    
فاء مجرد تخلفها عن الو   تقول كلمتها فيه مما أدي بها إلي إستخلاص خطأ الطاعنة من            

بباقي الثمن ورتبت علي ذلك القضاء بفسخ العقد فإن الحكم المطعون فيه يكون معيبـا               
  . بقصور مبطل

– 
تمسك شركة التأمين أمام محكمة الموضوع بان عدم وقائها بإلتزامها الناشئ            - ٧

كة طالبة التأمين عن سداد أقساطة وثبـوت        من عقد التأمين الجماعي سببه تخلف الشر      
قضاء الحكم المطعون فيه بإلزامها بأداء مبلـغ        . ذلك بتقرير الخبير ولم تنكرة الأخيرة     

. خطأ ومخالفـة للقـانون  . التأمين للمستفيد لعدم جواز  تمسكها قبله بعدم سداد الأقساط     
  . علة ذلك

 التقاضي بدفاع حاصـلة     لما كان الثابت ان الشركة الطاعنة تمسكت في مرحلتي        
ان عدم وفائها بإلتزامها الناشئ عن عقد التأمين الجماعي محل التداعي كـان بـسبب               
تخلف الشركة المطعون ضدها الأولي طالبة التأمين عن سداد أقساطة وهو ما ثبت في              

فإن مؤدي ذلك ان يكون     . الأوراق من تقرير الخبير ولم تنكره المطعون ضدها الأولي        
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ن توقف إلتزامها بتنفيذ عقد التأمين بما يكون معه امتناعها عن الوفاء بمبلغة             للطاعنة ا 
 من القانون المدني    ١٦١إلي المطعون ضده الثاني بحق لما هو مقرر طبقاً لنص المادة            

انه إذا كان الاتزامات المتقابلة في العقود الملزمة للجانبين مستحقة الوفاء ولم يقم أحـد               
لتزامة جاز للآخر الا يوفي ، فهو امتناع مشروع عن الوفاء بالعقـد             المتعاقدين بتنفيذ إ  

ليس له طابع جزائي هو ذو طابع وقائي يهدف إلي كفالة استمرار التعاصـر الزمنـي             
بين الإلتزامات الحالة المتقابلة وهو ما اصطلح علي تسميته بالدفع بعدم التنفيذ والـذي              

ملزمة للجانبين ، لما كان ذلـك ، وكـان          ليس إلا الحق في الحبس في نطاق العقود ال        
الحكم المطعون فيه المؤيد للحكم الابتدائي قد خالف هذا النظر وقضي بإلزام الطاعنـة              
بتنفيذ عقد التأمين وبإلزامها بأداء مبلغة إلي المطعون ضده الثاني علي سند من عـدم               

  .خطأ في تطبيقةجواز تمسكها قبله بعدم سداد أقساطة فإنه يكون قد خالف القانون وأ
 

من المقرر ان إلتزام المشتري بدفع  الثمن في عقد البيع يقابلة إلتزام البـائع                - ٨
بنقل الملكية إلي المشتري فإذا وجدت أسباب جدية يخشي معها ألا يقوم البـائع بتنفيـذ            

ر المبيع كان من حق المشتري ان يوقـف إلتزامـه           إلتزامه كان يكون غير مالك للعقا     
لما كـان ذلـك وكـان الثابـت         . بدفع الثمن حتي يقوم البائع من جهته بتنفيذ إلتزامه        

بالأوراق ان المطعون ضده إذ لم يسجل عقد مشتراه للأرض من البائع له الـذي لـم                 
ثمن حتي  يسجل بدوره عقد شرائه للأرض المبيعة وقد تمسك الطاعن بحقة في حبس ال            
  . يسجل المطعون ضده عقد شرائه للعين المبيعة اليه خشية نزعها من تحت يده

– 
 

∗ ∗ ∗ 
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 
 

 


 



 

 
  :هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية، المواد التالية

  . لبنانى١٧٩ عراقى و ١٨٤ سودانى و ١٤٧ سورى و ١٦٣ ليبى و ١٦٥مادة 

 
بين ما إذا كان الواعد قد حدد مدة لوعده، وبين ما           يجب التفريق بصدد هذا الوعد      

  .إذا كان قد ترك المدة دون تحديد
       يلتزم الواعد نهائيا بمشيئته وحدها، دون ان يكـون ان يعـدل

عن وعده، خلال المدة المحددة، فإذا انقضت هذه المدة، ولم يقم أحد بالعمل المطلـوب،    
لو انجز هذا العمل فيما بعد ما إذا تم القيام بالعمل المطلـوب             تحلل الواعد من وعده، و    

قبل انتهاء المدة، فيصبح من قام به دائنا بالجائزه من فوره، ولو لم يصدر فى ذلك عن                 
رغبة فى الحصول عليها، بل ولو كان جاهلا بالوعد، وفى هذا ما ينفى عـن الوعـد                 

  .وع من مستلزماتهبالجائزة صفته العقدية، فهذة ليست فى رأى المشر
           حيث لا يحدد اجل لاداء العمل المطلوب، فيلتـزم الواعـد

رغم ذلك بالوعد الصادر من جانبه، ولكن يكون له ان يعدل عنه وفقا للاوضاع التـى                
صدر بها بان يحصل العدول علنا بطريق النشر فى الصحف أو اللـصق مـثلا، ولا                

 التى تمضى بين إعلان الوعد والرجوع فيه من احـد فـروض             تخلو الحال فى الفترة   
  :ثلاثة
فإذا لم يكن قد بدئ فى تنفيذ العمل المطلوب تحلل الواعد نهائيا مـن نتـائج                 - أ
  .وعده

واذا كان قد بدئ فى تنفيذ هذا العمل، دون ان يبلغ مرحلة الاتمـام إلتـزام                 - ب
فقه، على ان لا يجاوز فى ذلـك قيمـة          الواعد ان يرد الى من بدأ فى هذا التنفيذ ما ان          

الجائزة الموعود بها، ولا يعتبر الوعد الذى عدل عنه أساسا لهذا الإلتزام، بل هو يـرد             
فى أساسه الى أحكام المسئولية التقصيرية المقررة فى نصوص القانون، وتسقط هـذه             

قضاء سـتة   حالة سقوط الدعوى باسترداد ما إتفق بان       - اولاهما: المسئولية فى حالتين  
حالة اقامة الواعد الدليل على ان النجـاح         - .اشهر من يوم إعلان الرجوع فى الوعد      
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المنشود لم يكن ليتحقق لو ان بدئ فى تنفيذه قد تم، اذ تنعدم فى هذه الحالـة، رابطـة                   
السبيبة بين الضرر الذى اصاب من يحمل النفقات ورجوع الواعد فى وعده، وكـذلك              

لبدء فى تنفيذ العمل المطلوب قبل إعلان العدول واتمامه بعد هذا           يكون الشان فى حالة ا    
 .العدول
اما إذا كان العمل المطلوب قد تم بأسره قبل إعلان العدول، فغنى عن البيان               - ج

.)١(ان الجائزة تصبح واجبة الاداء، بمقتضى الوعد المعقود بمشيئة الواعد وحده 
 

لقانون المدنى ان إلتزام الواعد بجائزة يقوم        من ا  ١٦٢يتبين من نص المادة     
  :بتوافر الأركان الاتية

ان تصدر من الواعد إرادة باتة، وهذه هى الإرادة المنفردة، ويجب ان يكون              - ١
الواعد ذا اهلية كاملة للإلتزام بما وعد به، وان تخلو ارادته من العيـوب مـن غلـط                  

ستوف لشرائطه، وان تتجه الـى سـبب   وتدليس واكراه، وان تقوم الإرادة على محل م       
  .مشروع
ان توجه الإرادة الى الجمهور، فإذا وجهت الى شخص معين أو اشـخاص              - ٢

معينين، خرجت عن ان تكون وعدا بجائزة، وسرت عليها قواعد الايجاب، فلا بد مـن            
 .ان يقترن بها القبول وتصبح عندئذ عقد الإرادة منفردة

ى الجمهور على وجه علنى، بطريق مـن طـرق          ان يكون توجيه الإرادة ال     - ٣
النشر المعروفة، كالإعلان فى الصحف أو الصاق التشريعات أو توزيعها أو المنـاداة             
فى الطرقات، ويجب ان تكون العلانية كافية حتى يتيسر لعدد كبير من الناس ان يعلـم              

 .بهذه الإرادة
عينـة يلتـزم الواعـد      جائزة م ) اولا: (ان تتضمن الإرادة امرين على الاقل      - ٤

بإعطائها للفائز بها وقد تكون مبلغا من النقود أو شيئا اخر له قيمة مإليـة كأسـهم أو                  
سندات أو سيارة أو منزل أو كتاب أو دفع نفقات رحلة أو نحو ذلك، ولا شئ يمنع من                  
ان تكون الجائز قيمتها ادبية كوسام أو اشارة أو كأس أو اية علامة اخرى من علامات                

شيئا معينا يقوم به الشخص حتى يستحق الجائزة، كالعثور علـى شـئ             ) ثانيا(دير  التق
ضائع أو وضع افضل تصميم هندسى أو النجاح فى امتحان أو الفوز فـى مـسابقة أو                

 . )٢(الاهتداء الى هواء أو كشف من اختراع أو نحو ذلك
ه عملا،  هى إلتزام شخص بشئ معين لمن يتجر ل       ) او الوعد بجائزة  (الجعالة   - ٢

كإلتزام شخص بان يدفع جنيها لمن يعثر له على بعيره الشارد، أو مائـة جنيـه لمـن          
والجعالـة جـائزة شـرعا      .يعتزم بناءه ) او مصنع (يضع افضل تصميم هندسى لبيت      

ولمن جاء به حمل بعير وانا به       "جمهور الفقهاء، فقد ورد فى القران الكريم قوله تعالى          
  .، كما ان السنة وردت بجوازها) سورة يوسف٧٢الاية " (زعيم

                                              
  وما بعدها ٢٣٩ص  - ٢ الجزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني  (١)
 – الدكتور عبد الناصـر العطـار        – نظرية الإلتزام في الشريعة الإسلامية والتشريعات العربية          (٢)

 . عدها وما ب٢٩٤ص
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الوعـد  (وقد اجازت التشريعات العربية الجعالة، ونصت عليها تحـت عنـوان            
  .، ولو انها سمتها بالتعهد بجائز لكانت التسمية ادق)بجائزة

ويذهب الشافعية والحنابلة الى ان الجعالة غير لازمة للجاعل والمجعول له، فلـه             
اء شرع الجاعل فى العمل أو لم يشرع فيه، الا انـه            الرجوع فيها قبل تمام العمل، سو     

إذا شرع المجعول له فى العمل ورجع الجاعل عنها أو توفى، فإن للمجهول لـه اجـر    
  .مثل ما عمل قبل الرجوع

فإذا تم العمل قبل الرجوع فى الجعالة استحق العامل الجعل ذاته أو الجائزة، لان              
ى هذا يجرى العمل فى المملكـة العربيـة         الجعالة ملزمة وان كانت غير لازمة، وعل      

  .السعودية وإليمن
ويشترط لاستحقاق المجعول له الجعل فى الفقه الإسلامى ان يكون المجعول لـه             
عالما بالجعالة، فإن كان جاهلا لها وقام بالمطلوب، فلا يستحق اجرا لانـه قـام بـه                 

المجعول لـه برجوعـه     متبرعا، لكنه لو علم بالجعالة ثم رجع الجاعل عنها ولم يعلم            
  .واستمر فى العمل حتى اتم المطلوب، استحق الجعل عند بعض الفقهاء

اما فى مصر وسوريا وليبيا والعراق ولبنان فالوعد بجائزة غير لازم إذا لم تحدد              
مدة العمل المطلوب، فإذا حدث مدة كان لازما خلال هذه المدة حتى تنقضى، كمـا لا                

 العامل بها، فيستحقها طالما أتم العمل المطلوب، سـواء          يشترط لاستحقاق الجائزة علم   
  .اكان وقتئذ عالما بالجائزة أو جاهلا بها، ثم علم بما يعد ذلك

 
كان الحكم المطعون فيه قد اقام قضاؤه على ان الوعد بالجائزة قد صدر             إذا   - ١

ان هذا الوعد يخضع فـى تكييفـه        من المطعون عليها بعد ادلاء الطاعن بمعلوماته، و       
للقانون المدنى القديم الذى لا يعترف بالإرادة المنفردة بإعتبارها منشئة للإلتـزام، وان             
ذلك يقتضى الرجوع الى القواعد العامة لأحكام العقد التى توجب ان يتلاقي الايجـاب              

لوعد بالجائزة  لما كان ذلك وكان النقنين المدنى الملغى لم يورد نصا يحكم ا            - والقبول
بإعتباره صورة من صور الإلتزام الناشئ عن الإرادة المنفردة ولم يكن من الممكن رد              
الوعد بالجائزة الا الى أحكام العقد التى توجب ان يتلاقى فى القبـول مـع الايجـاب                 

  .السابق عليه، فإن الحكم المطعون فيه يكون صحيحا اذ إلتزم هذا النظر
– 

وحيث ان هذا النعي مردود ، ذلك انه لما كان مؤدي نص الفقرة الأولي من                - ٢
 من ذات القانون ان الواعد بالجائزة يرتب        ٢٢٠ من القانون المدني والمادة      ١٦٢المادة  

مهور لدائن غيـر    في ذمته إلتزاما بارادته المنفردة من وقت توجيه هذه الإرادة إلي الج           
معين إلتزام باعطاء الجائزة إذا هو قام بالعمل المطلوب ، وان إعذار الدائن مدينـة لا                
يكون واجباً إذا أصبح الإلتزام غير ممكن أو غير محدد بفعل المدين ، لما كـان ذلـك             

 استنادا إلي أسباب سائغه لها بأصلها الثابت فـي        –وكان الحكم المطعون فيه قد خلص       
 ان مؤسسة الأهرام التي يمثلها الطاعن هي الواعدة بالجائزة ومن ثم تكون             –ق  الأورا

صاحبة الصفة في التداعي ، وان تنفيذ إلتزاما عينا أضحي غير مجدد بفعلها وإذ قضي               
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برفض الدفعين المبديين من الطاعن بصفته فإنه يكون قـد إلتـزام صـحيح القـانون                
  . ويضحي النعي بهذا السب علي غير أساس

وحيث ان الطاعن بصفته ينعي علي الحكم المطعون فيه القصور في التسبيب من             
ثلاثة أوجه وفي بيان الوجه الأول يقول انه تمسك في دفاعه بان الخبير المنتدب فـي                
الدعوى انتهي في تقريره إلي ان محافظة القاهرة التي يمثلها المطعون ضدهما الثانيـة             

يمها عينا الا ان الحكم الابتدائي التفت عن هذه النتيجة          هي الواعدة بما جاء وتلتزم بتسل     
دون تسبيب مخالفا بذلك المادة التاسعة من قانون الإثبات ولم يرد الحكم المطعون فيـه               

  . علي هذا الدفاع
وحيث ان هذ النعي غير مقبول ذلك ان المقرر في قضاء هذه المحكمـة انـه إذا                 

لابتدائي بناء علي أسباب خاصة دون ان يحيل        قضي الحكم المطعون فيه بتأييد الحكم ا      
اليه  في أسبابه فإ النعي الموجه إلي الحكم الابتدائي يكون غير مقبول لما كان ذلـك ،                  
وكان الحكم المطعون فيه قد قام علي أسباب خاصة في هذا الخصوص فإن ما يتحدي               

  . به الطاعن بصفته بهذا الوجه يكون غير مقبول 
فته ينعي بالوجه الثاني علي الحكم المطعـون فيـه بـان            وحيث ان الطاعن بص   

الأوراق قد خلت من أي دليل علي ان المطعون ضدها الأولي قد لحقها أضرار كما لم                
  . يحدد عناصر تلك الاضرار وبيان ما هيتها

 وعلي ماجري بـه قـضاء هـذه         –وحيث ان هذا النعي في غير محله ذلك انه          
 بتعويض إجمإلي عن عدة أمور متي كان قد نـاقش            لا يبطل الحكم قضاؤه    –المحكمة  

ومن المقرر ان تقدير التعويض من مسائل الواقع التي يـستقل         . كل أمر منها علي حدة    
بتقديرها قاضي الموضوع  ، وإذ كان ذلك وكان الحكـم الابتـدائي المؤيـد بـالحكم                 

ب لمـا   المطعون فيه قد قضي بان التعويض المقضي به للمطعون ضدها الأولي مناس           
أصابها من أضرار مادية أدبية ونتيجة تقاعس مؤسسة الأهرام عن تنفيذ إلتزامها فـإن              

  . النعي عليه بهذا الخصوص يكون علي غير أساس
وحيث ان الطاعن  بصفته ينعي بالوجه الثالث علي الحكم المطعون فيـه انـه إذ                

وضة علي  أعرض عن الفصل في دعوى الضمان الفرعية علي سند من انها غير معر            
المحكمة الاستئنافية لعدم الفصل فيها من محكمة أول درجة فإنه يكون قد شابه القصور              

ذلك انه  . وحيث ان هذا النعي مردود    . في التسبيب ومخالفة القانون مما يستوجب نقضه      
 وعلي ما جري به قضاء هـذه        – من قانون المرافعات     ١٩٣لما كان مفاد نص المادة      

لذي تغفله المحكمة يظل باقيا علي حاله ومعلقا أمامها ويكـون            ان الطلب ا   –المحكمة  
السبيل إلي الفصل فيه هو الرجوع إلي ذات المحكمة لتستدرك ما فاتها الفصل فيـه ،                
وكان البين ان محكمة أول درجة لم تفصل في دعوى الضمان الفرعية ، فـإن الحكـم      

 علي المحكمة الاستئنافية    المطعون فيه إذا انتهي إلي ان دعوى الضمان غير معروضة         
لعدم الفصل فيها من محكمة أول درجة فإنه يكون قد إلتزم صحيح القانون  ويـضحي                

  . النعي بهذا الوجة علي غير أساس
–



 

  

   ٥٠٨  
 )١٦٣مادة (

 
 

 
 

 

 
  :المواد التالية: هذه المادة تقابل فى نصوص القانون المدنى بالأقطار العربية

 عراقــى ٢٠٤ - ١٠٢ و ١٩٠ و ١٨٦ ســورى و ١٦٤ ليبــى و ١٦٦مــادة 
  . مغربى٧٨  و٧٧ تونسى و ٨٣و ٨٢ سودانى و ١٤٩ لبنانى و ١٢٣-١٢١و

 
تستظهر المادة فى عبارة اكثر ما تكـون ايجـازا ووضـوحا حكـم المـسئولية                
التقصيرية فى عناصرها الثلاثة، فقررت الإلزام بالتعويض على كل خطأ سبب ضررا            
للغير، فلا بد اذن من توافر خطأ وضرر، ثم علاقة سببه تقوم بينهما، ويغنـى لفـظ،                 

المقام عن سائر النعوت والكنى التى تخط للبعض فى معرض التعبيـر            الخطأ، فى هذا    
كاصطلاح، العمل غير المشروع أو العمل المخالف للقانون أو الفعـل الـذى يحرمـه     

الفعل الايجابى وتنصرف فى دلالته     ) الامتناع(الخ، فهو يتناول الفعل السابق      ... القانون
، وغنى عن البيان ان سـرد الاعمـال         الى مجرد الاهمال والفعل العمد على حد سواء       

التى يتحقق فيها معنى الخطأ فى نصوص التشريع لا يكون من وراثه الا اشكال وجـه        
الحكم ولا يؤدى قط الى وضع بيان جامع مانع، فيجب ان يترك تحديد الخطـأ لتقـدير       
القاضى، وهو يسترشد فى ذلك بما يستخلص من طبيعة نهى القانون عن الاضرار من              

ثمة إلتزام يفرض على الكافة عدم الاضرار بالغير، ومخالفـة هـذا            . ر التوجيه عناص
النهى هى التى ينطوى فيها الخطأ، ويقتضى هذا الإلتزام تبصرا فى التصرف، يوجب             

  .اعماله بذلك عناية الرجل الحريص
ولما كان الأصل فى المسئولية التقصيرية بوجه عام ان تناط بخطأ يقـام الـدليل               

  .لك القى عبء الإثبات فيها على عاتق المضر وهو الدائنعليه، لذ
ويراعى من ناحية اخرى ان الشقة بين أحكام المشرع وبين المسئولية على أساس             
تبعة المخاطر المستحدثة، لا تزال ابعد مدى مما يفرق ذلك الأحكام عن المسئولية على              

 ـ          ن عمـل الغيـر،     أساس الخطأ المفروض فى نطاق الأحكام الخاصة بالمـسئولية ع
اما المسئولية على أساس تبعة المخاطر المستحدثة فلا        . والمسئولية الناشئة عن الاشياء   

يوجد بشانها سوى تشريعات خاصة تناولت تنظيم مسائل بلغت من النضوج من يؤهلها             
  .)١(لهذا الضرب من التنظيم

                                              
 .  ومابعدها٣٥٤ص  - ٢ جزء – مجموعة الأعمال التحضيرية القانون المدني  (١)
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 
م القضاء فى أساس     وما بعدها، نظر الفقه وأحكا     ٢٩فى صحفة    - سابقا-يراجع(

القانون لنظرية التعسف فى إستعمال الحق، واساءة إستعمال لحق التقاضـى، واسـاءة             
وذلـك فـى     - إستعمال حق الطلاق، وفسخ الخطبة، واساءة إستعمال حق التقاضـى         

  ).  من القانون المدنى٥التعليق على نص المادة 
ئولية التقـصيرية،    من القانون المدنى ان المـس      ١٦٣يتبين من نص المادة      - ١

وعلاقة السببية ما بـين      - والضرر - الخطأ. كالمسئولية العقدية، لها أركان ثلاثة هى     
  .الخطأ و الضرر

 
والرأى الذى إستقر فقها وقضاء هو ان الخطأ فى المسئولية التقصيرية هو اخلال             

ام عقدى قـد يكـون      بإلتزام قانونى، كما ان الخطأ فى المسئولية العقد هو اخلال بإلتز          
اما الإلتزام القانونى الذى يعتبر الإخلال      . إلتزاما ما بتحقيق غاية أو إلتزاما يبذل عناية       

به خطأ فى المسئولية التقصيرية فهو دائما الإلتزام يبذل عنايـة، وهـو ان يـصطنع                
الشخص فى سلوكه إليقظة والتبصر حتى لاس يضر بالغير، فإذا انحرف عـن هـذا               

جب، وكان من المقدرة على التمييز بحيث تدرك انه قد انحرف، كان هـذا              السلوك الوا 
  .الانحراف خطأ يستوجب مسئوليته التقصيرية

مادى وهـو   - ومن ثم يتحلل الخطأ فى المسئولية التقصيرية الى عنصرين الأول       
  .معنوى وهو الادراك - التعدى، والثانى

وهو مـا يـسمى بالجريمـة       فيقع الانحراف إذا تعمد الشخص الاضرار بالغير،        
المدنية، أو إذا هو دون ان يتعمد الاضرار بالغير اهمل وقصر، وهذا ما يسمى بـشبه                

  .الجريمة المدنية
  .اما معيار هذا الانحراف فيتصور ان يكون اما معيارا ذاتيا أو معيارا موضوعيا
وقع فإذا اخذنا بالمعيار الذاتى وجب ان ننظر الى شخص المعتدى، فنبحث هل ما              

منه يعد انحرافا فى سلوكه هو، اذ قد يكون على درجة كبيرة من إليقظة، فأقل انحراف                
فى سلوكه يكون تعديا، وقد يكون دون المستوى العادى فلا يعتبر متعديا الا إذا كـان                
الانحراف فى سلوكه انحرافا كبيرا بارزا، وقد يكون فى المستوى العادى، فالمعتـدى             

 بهذا القدر من البروز أو على تلك الدرجة مـن الـصالة، وهـذا               بالنسبة اليه لا يكون   
المعيار الذاتى لا شك فى عدالته فهو يقيس مسئولية كل شخص بمعيـار فـى فطنتـه                 
ويقظته، ولكن فه عيبا جوهريا لا يصلح معه ان يكون مقياسا منضبط وافيا بالغرض،              

  .فهو يقضى ان تننسب الانحراف فى السلوك الى صاحبة
 هذا كله رجع الأخذ بالمعيار الموضوعى، فيقـاس الانحـراف بـسلوك             من اجل 

شخص تجرده من ظروفه الشخصية فيصبح شخصا عاديا يمثل جمهور الناس، فلا هو             
شديد إليقظة فيرتفع عن الشخص العادى ولا هو محدود الفطنة فينزل عـن الـشخص               

لتزام ببـذل عنايـة،     العادى، بل هو الشخص الذى اتخدنا مقياسا للخطأ العقدى فى الإ          
حيث يطلب من المدين فى الأصل بذل عناية لرجل المعتاد، وهو شخص عرفه القانون              
الرومانى وسماه برب الاسرة الطيب، ننظر الى المألوف من سـلوك هـذا الـشخص               
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المعتاد ونفيس عليه سلوك الشخص الذى نسب اليه التعدى، فإن كان هذا لـم ينحـرف         
ملوك الشخص المعتاد فهو لم يتعد، واصفى عنه الخطـأ،  فى سلوكه عن المألوف من م    

اما إذا كان قد انحراف عن السلوك المألوف للشخص المعتاد، فقد تعدى وثيبـت فـى                
بهذا وحده يسلم لنا معيار منظبط واف بالغرض، فلا نحن فى حاجة الى             . جانبه الخطأ 

يختلف فى تطبيقه من    البحث فى خبايا النفس والكشف عن خفايا السرائر، ولا المقياس           
شخص الى اخر، يصبح التعدى امرا واحدا بالنسبة الى جميع الناس، فهو الانحـراف              
عن السلوك المألوف للشخصى المعتاد، يستوى فى ذلك الفطن الذكى والوسط العـادى             

ويصبح الخطأ شيئا اجتماعيا لا ظاهرة نفـسية، فتـستقر الاوضـاع            . والحامل العبئ 
  .ونيةوتضبط الروابط القان

ان الشخص المعتاد الذى يجعل سلوكه المألوف معيارا موضوعيا للخطأ يجب ان            
يتجرد من الظروف الداخلية الملابسة لشخص المعتدى، دون ان يتجرد من الظـروف             

  .الخارجية التى تحيط بالتعدى واهم هذه الظروف هى ظروف الزمان وظروف المكان
 فمناطه ان لا مـسئوليته دون تمييـز،   فى الخطأ،) الادراك(اما العنصر المعنوى    

فالصبى غير المميز والمجنون والمعتوه عتها تاما ومن فقد رشـده لـسبب عـارض               
كالسكر والغيبوبة والمرض مغنطيسيا والمصاب بمرض النون، كل هؤلاء لا يمكن ان            

  . ينسب اليهم خطأ غير مدركين لاعمالهم
كيف على انه اهلية يجب توافرها      غير ان التمييز فى المسئولية التقصيرية لا ي         

كالاهلية فى العقد، انما التمييز هو عنصر الادراك فى الخطأ وبدونه لا يكون التعـدى               
  ،خطأ

 
قد يكون الضرر مادا يعيب المضر فى جسمه أو فى ماله، وقد يكون ادبيا يصيب               

 مـن المعـانى     المضرور فى شعوره أو عاطفته أو كرامته أو شرفه أو اى معنى اخر            
  .التى يحرص الناس عليها

فالضرر المادى هو اخلال محقق بمصلحة للمضرور ذات قيمـة مإليـة، كحـق              
المضرور فى سلامته، فالتعدى على الحياة أو اتلاف عضو أو احداث جرح أو إصابة              
الجسم أو العقل بأى اذى اخر من شانه ان يخل بقدرة الشخص على الكسب أو يكيـده                 

ج، كل هذا ضرر مادى، مثل الحق ايضا حق الملك فالتعدى على الملـك              نفقة فى العلا  
خلال بحق ويعتبر ضررا، فالقتل ضرر يصيب المقتول فى حياته، وعن طريق هـذا              
الضرر يصاب بضرر اولاد المقتول بحرمانهم من العائل والإخلال بحقهم فى النفقـة             

فقة ولو لم يكن يعـال بالفعـل،   قبل ابيهم، ويكفى ان يكون من فقد العائل له حق فى الن   
ذلك ان فقد العائل قد اضاع عليه حقا هو ثابتا حقه فى النفقه، اما إذا كان ليس له حـق         
فى النفقة، ولكن كان يعال فعلا فالضرر الذى ينزل به فى هذه الحالة يكـون اخـلالا                 
بمصلحة مإلية لا اخلالا بحق ثابت، والقضاء مطر فى جواز الحكم بـالتعويض عـن               
الضرر المادى الذى يصيب من فقد العائل، وهذا الحق ليس ميرانا يتلقاه، بل هو حـق                
شخصى له، فلا يعطى بنسبة من فقد العائل، وهذا الحق ليس ميراثا يتلقاه، بل هو حق                
شخصى له، فلا يعطى بنسبة النصيب فى الارث بل مقدار الضرر الذى وقع ولا ينتقل               

اما إذا ثبت   . عائل حتى لو مات هذا بعد رفع الدعوى       حق التعويض الى ورثة من فقد ال      



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥١١( 

ان اقارب المصاب مستقلون عنه وانه لا يعولهم فلا حق لهم فى التعـويض، والعبـرة     
فى تحقيق الضرر المادى للشخص الذى يدعيه نتيجة لوفاء اخـر هـو ان يثبـت ان                 

 ـ                ة المجنى عليه كان يعوله فعلا وقت وفاته وعلى نحـو مـستمر جـائم، وان فرص
الاستمرار على ذلك كانت محققة، فيقدر القاضى ما ضاع على المضرور من فرصـة              
بفقد عائلة، ويقضى له بتعويض على هذا الأساس، فمجرد احتمال وقوع ضـرر فـى               

  .المستقبل لا يكفى للحكم بالتعويض
– 

 بالمصلحة المالية محققا، فيكون الضرر محقق الوقوع بان         يجب ان يكون الإخلال   
  .قد وقع فعلا أو سيقع حتما

اما الضرر الادبى فهو لا يمس المال، ولكن يصيب مـصلحة غيـر مإليـة،                 
ضـرر  )١:(ويجب ان يكون محققا كالضرر المادى، ويمكن ارجاعة الى احوال معينة          

لجسم والالم وما قد يعقـب مـن        فالجروح والتلف الذى يصيب ا     - ادبى يصيب الجسم  
تشويه فى الوجه أو فى الجسم، كل هذا يكون ضررا ماديا أو ادبيا إذا نتج عنه انفـاق                  
المال فى العلاج أو نقص فى القدرة على الكسب المادى ويكون ضررا ادبيا فحسب إذا               

ضرر ادبى يصيب الشرف والإعتبار والعرض، فالقذف والـسب         ) ٢(لم ينتج عن ذلك   
لغرض وايداء السمعة والاعتداء على الكرامة، كل هذه اعمال تحـدث ضـررا    وهتك ا 

ضررا ادبى يصيب العاصفة والشعور والحنان، فخطف الطفـل والاعتـداء           ) ٣(ادبيا  
على الأولاد أو الام أو الاب أو الزوجة وإصابة الشخص فى متعقداته الدينية وشعوره              

ته وشعوره فتحدث ضررا ادبيـا      الادبى، وكل هذه اعمال تصيب المضرور فى عاطف       
  .ضرر ادبى يصيب الشخص من مجرد الاعتداء على حق ثابت له) ٤(

  .وقد إستقر الفقه والقضاء فى مصر على جواز التعويض عن الضرر الادبى

 
يجب ان يكون الخطأ هو السبب فى الضرر، فإذا رجع الضرر الى سبب اجنبـى               

دمت السببية، وتنعدم السلبية ايضا حتى ولو كان الخطأ هو السبب، ولكنه لـم يكـن       انع
على ما سيلى فـى      - السبب المنتج أو كان السبب المنتج ولكنه لم يكن السبب المباشر          

  .)١(المواد التالية
الأصل ان المرء لا يسأل الا عما يقع منه شخصيا من افعال ضـارة، فـإذا           - ٢

ير ذلك فانما تكون مسئوليته حينئذ مسئولية خاصة فيهـا خـروج            امكن مساءلته عن غ   
عن الأصل، ولذلك جرت الشرائع الحديثة على وضع القاعدة العامة فـى المـسئولية              
بمناسبة تنظيمها مسئولية المرء عن فعله الشخصى، وقد قرر المشرع المصرى هـذه             

  . من التقنين المدنى الحالى١٦٣القاعدة فى المادة 
الضرر والخطـأ وعلاقـة     : ى ذلك تكون أركان المسئولية المدنية ثلاث      وبناء عل 
.السببية بينهما 

  

                                              
 .٢٩٠ ص –الوجيز :  وما بعدها ، وكتابة ٧٤٣ ص –الدكتور السنهوري  - ١ – الوسيط  (١)



 

  

   ٥١٢  
 )١٦٣مادة (

البينة على  : والأصل ان المصاب، وهو مدعى التعويض، يجب عليه طبقا لقاعدة         
من ادعى، ان يقيم الدليل على توافر هذه الأركان الثلاثة حتى يثبت لـه الحـق فـى                  

  .التعويض
–– 

فالضرر الذى يستتبع المسئولية المدينة والتعـويض، هـو الاذى الـذى يـصيب        
سواء اكان ذلـك  " الشخص من جراء المساس بحق من حقوقه أو بمصلحة مشروعة له       

الحق أو تلك المصلحة متعلقا بسلامة جسمه أو عاطفته أو بماله أو حريتـه أو شـرفه                 
الا انه لا يشترط ان يكون الحق الذى يحصل المساس به حقـا             . ه أو غير ذلك   وإعتبار

مإليا كحق الملكية وحق الإنتفاع وحق الدائنية، بل يكفى المساس بـأى حـق يحميـه                
القانون كالحق فى الحياة والحق فى  

الخ، بل انه لا يـشترط ان       ... سلامة الجسم وحق الحرية الشخصية وحرية العمل      
   بحق يحميه القانون، ويكفى ان يقع على مصلحة للشخص يكون المساس

ولو لم يكفلها القانون بدعوى خاصة طالما ان هذه المصلحة مشروعة اى غيـر              
مخالفة للقانون كمصلحة من يعولهم الشخص دون إلزام قانونى عليه فـى بقـاء هـذا                

  .الشخص على قيد الحياة
ن المطالبـة بتعـويض، لان      والضرر شرط اولى لقيام المسئولية المدنيـة امكـا        

التعويض لا يكون الا عن ضرر اصاب طالبه، ولان مدعى المسئولية لا تكـون لـه                
  .مصلحة فى الدعوى الا إذا كان قد اصابه ضرر يطالب بتعويضه

فالضرر هو الركن الأول الذى تقدم عليه المسئولية المدنية، بل هو الذى تقوم               
ها بدونه، ولذلك يجب البدء بإثباته قبـل إثبـات          المسئولية من اجل تعويضه ولا قيام ل      

ركن الخطأ والسببية، وتنشأ المسئولية من وقت تحقق الضرر فعلا أو من الوقت الذى              
يصير فيه الضرر محقق الوقوع، ويعتبر هذا الوقت هو الذى تبدأ منه مدة تقادم دعوى               

ويلـة، ولا يعتبـر    المسئولية ولو كان الخطأ الذى سبب الضرر سابقا على ذلك بمدة ط           
المساس بحق أو بمصلحة مشروعة لشخص ضررا يوجـب المـسئولية الا إذا جعـل               

  . مركز صاحب الحق أو المصلحة اسوأ مما كان قبل ذلك
وقد قيد المشروع المصرى والسورى والليبى المحكمة فى شان الصلة الواجـب            

زيزه الذى فقـده،    توافرها بين طالب التعويض عن الضرر الادبى المرتد عليه وبين ع          
فلم يجزلها البحث فى تحقق الضرر ولا الحكم بالتعويض عن الالم الذى يصيب طالب              
التعويض من جزاء موت عزيزة المذكور ما لم يكن طالب التعـويض زوجـا بـذلك                
العزيز أو قريبا له من الدرجة الثانية، اى ان المشرع قصر سلسلة الاشـخاص الـذين             

 الذى يصيبهم من موت قريب لهم على الاورد والاحفـاذ           بحق لهم التعويض عن الالم    
والاباء والاجداد والامهات والجدات والاخوة والاخـوات والازواج والزوجـات دون           

  . غيرهم
لا يكفى ان يحدث الضرر بفعل شخص حتـى يلـزم ذلـك الـشخص                - الخطأ

 بتعويضه، بل يجب ان يكون ذلك الفعل خطأ، لان الخطأ شرط ضـرورى للمـسئولية             



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥١٣( 

المدنية بل هو الأساس الذى تقوم عليه، فليس لمحكمة الموضـوع اقامـة المـسئولية               
  .)١(التقصيرية على خطأ لم يدعه المدعى، متى كان أساسها حطأ يجب إثباته

  .وقد اشترطت هذا الركن جميع تقنيات البلاد العربية على إختلاف تعبيراتها عنه
غربى، اما المشرع الفرنسى وسائر     ولم يعرف الخطأ غير المشرعين التونسى والم      

  .مشروعى البلاد العربية فقد تركوا تعريف الخطأ الى الشراح
وتفرق محكمة النقض المصرية بين تحرى الوقائع فى ذاتها، وبين تكييـف هـذه              
الوقائع بانها خطأ وتجعل الأول داخلا فى سلطة قاضى الموضوع دون رقابـة عليـه               

 وتعتبر الثانى مسألة قانونية يخـضع فيهـا القاضـى           مادام إستخلاصه الوقائع سائغا،   
  .للرقابة محكمة النقض

 ٨/٦/١٩٢٩وجرت على ذلك ايضا محكمة النقض اللبنانية، حيث قررت بجلـسة      
ان لقاضى الموضوع ان يستخلص من وقائع الـدعوى         ) فى قضية داود ضد موروللو    (

قض من مباشرة رقابتها    العناصر المكونة للخطأ، ولكنه يجب عليه ان يمكن محكمة الن         
يتعلق بكفاية العناصر التى إستخلصها لتكوني ركن الخطأ، كما قضت بنفس المبدأ فـى     

  .١٥/١/١٩٥٢قضية شركة ايفيان الحمامات ضد جير الدى، وذلك بجلسة 
كذلك يخضع القاضى لرقابة محكمة النقض فى اختياره معيار الخطأ وفى تعيينـه             

لتى يقام وزن فى تقدير الخطأ ومالا يعتبر كذلك وفى          ما يعتبر من الظروف الظاهرة ا     
تقدير الأسباب التى ينتفـى بهـا الخطـأ والـدفاع الـشرعى والـضرورة، وامـر                 

  .الخ...الرؤساء
لا يكفى فى قيام المسئولية المدنية حصول ضرر لشخص ووقوع           - رابطة التنبيه 

 ـ             ر فـى حـدوث     خطأ من شخص اخر، بل لابد ان يكون هذا الخطأ هو السبب المباش
  .الضرر والا انعدمت المسئولية

ومع ان رابطة السببية شرط أساسى فى قيام المسئولية، فإنه كثيرا مـا يـصعب               
  .تقدير هذه الرابطة بسبب تعدد ظروف لاحوال وتداخلها

ويدق تعيين رابطة السببية بوجه خاص عند تعدد الأسباب التى اجتمعت على              
  .ئج المتسلسلة على سبب اصلى واحداحداث ضرر واحد وعند تعدد النتا

ومقتضى نظرية تعادل الأسباب انه يجب فى تعيين ما يعتبر سببا حقيقيها للضرر             
بحث كل من العوامل المتعددة على حدة، فالعامل الذى يثبت انه لولاه ما وقع ضـرر                
معين، يعتبر سببا فى حدوث هذا الضرر، وتعد كلها متعادلة من حيث التـسبب فـى                

  .الضرر
غير ان الأسباب لا تعتبر متعادلة أو متكافئة الا إذا كان كل منهـا مـستقلا مـن     
غيره اى انه لا يوجد من بينها ما يعتبر نتيجة حتمية لغيره، اما إذا كان احد العوامـل                  
التى تتابعت احداث الضرر ليس الا نتيجة حتمية لعامل سابق عليه، فلا يعتبر العامـل               

 حدوث الضرر ولا تترتب عليه المـسئولية، وانمـا يجـب            اللاحق السبب الحقيقى فى   
التعامل الأول العوامل اللاحقة كلما يستغرقها ويعتبر هو السبب الحقيقى فـى حـدوث              
الضرر ومثل ذلك ان يضطر سائق سيارة لمعادلة عابر ظهر امامه فجاءه فـى إنيـان      

                                              
 - ١٩٥٣بيـروت  ) الخطأ في القانون اللبناني مقارناً ، بالقانون الفرنـسي      ( رسالة دكتور أدمون      (١)

 .١٨٠ ص ١٩٥٢–والجريدة الفضائية اللبنانية  ، ٦ص 



 

  

   ٥١٤  
 )١٦٣مادة (

ف واجهة بعض   حركة شذه تدفع السيارة على افريز الطريق فتصيب بعض المارة وتتل          
المتاجر، فلا تعتبر حركة السائق، ولو كانت خطأ، والسبب الحقيقى فى حـدوث هـذه               

  . الاضرار، وانما الذى يعتبر كذلك هو خطأ عابر الطريق
) تكـافؤ (وبعد ان إستقر القضاءان الفرنسى والمصرى على الأخذ بنظرية تعادل           

 بنظية السببية الفعالـة أو الـسبب        الأسباب مدة طويلة، بدافيهما اخيرا إتجاه الى الأخذ       
المنتج والتمييز بينه وبين السبب العارض، ومؤداها انه لا يكفى لإعتبار عامل معـين              
سببا فى حدوث تصرر ان يكون وجوده بحيث لولاه ما وقع ذلك الضرر، فماذا سـرق           
شخص سيارة فى حفظها ليس م شانه وفقا للمجرى العادى للامور ان يحدث إصـابة               

، فإذا ادى الى ذلك فى هذا المثل فلانه اقترن مصادفة بسبب فعال من شانه وحده                للغير
ان يحدث تلك الإصابة وهو القيادة بسرعة كبيرة، فيكون هذا السبب الاخير هو السبب              
الفعال أو المنتج الذى يعول عليه من الناحية القانونية فى اقامة المسئولية، اما اهمـال               

فلا يعتبر الا سببا عارضا لا يقام له وزن فى تقضى رابطـة             المالك فى حفظ السيارة     
  .السببية القانونية بين الضرر وسببه

  .وفى هذا الإتجاه الحديث سارت محكمة النقض المصرية
والأصل ان مدعى للتعويض يجب ان يثبت أركان المسئولية جميعـا بمـا فيهـا               

غالب إثباتها عن طريق قرائن     رابطة السببية، ولكن الواقع ان هذه الرابطة يسهل فى ال         
الحال، بل كثيرا ما تكون هذه القرائن واضحة بحيث يبدو ان الأمر لا يحتاج الى دليل                

  .توافر السببية
غير ان هذا لا يمنع المدعى عليه من ان يدفع مسئوليته بان يهدم هذه القرائن من                

  .طريق إثبات انعدام السببية بين خطئه والضرر الذى لحق المصاب
يجوز له ان ينفى السببية بطريقة غير مباشرة، اى بإقامة الدليل على ان الضرر              و

نتيجة لسبب اخر اجنبى عنه سواء اكان هذا السبب الاجنبى هو العامـل الوحيـد فـى       
  .حدوث الضرر، ام كان هو العامل الذى سبب فعل الفاعل الذى احدث الضرر

ليه هو عبء نفى السببية أو إثبات       وايا كان الطريق الذى يختاره لذلك، فإنه يقع ع        
  .السبب الاجنبى

اما التقنين اللبنانى فلم ينص على دفع المسئولية بالسبب الاجنبى بمناسـبة التبعـة     
  .الناجمة عن العمل الشخصى

اما القانون التونسى والمغربى فقد نصا على دفع هذه المسئولية بإثبات حـصول             
  .الضرر بسبب مفاجئ أو بقوة قاهرة

قر قضاء محكمة النقض المصرية على ان البحث فى رابطة الـسببية بـين              وإست
الخطأ والضرر هو سن الواقع الذى لا يخضع قاضى الموضوع فـى فهمـه لرقابـة                
محكمة النقض الا ان يشوب تسببه عيب يبطله، وان تقدير الـدليل علـى قيـام هـذه                  

 النقض عليها، وكذلك    الرابطة هو ايضا من الامور الموضوعية التى لا رقابة لمحكمة         
الأمر فيما يتعلق بكيف الضرر بانه مباشر أو غير مباشر، لان الضرر المباشر هو ما               

  .تتوافر بينه وبين الخطأ رابطة السببية
اما فيما يتعلق الفعل المنسوب اليه الضرر المرفوعة دعوى تعويضه سببا اجنبيـا             

قدير توافر رابطة السببية بـين      ت - الأولى: عن المدعى عليه أو عدمه، فهناك خطوتان      
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فعل ذلك الغير والضرر، وهو يدخل فى نظام سلطة قاضى الموضوع دون رقابة عليه              
تقدير توافر شروط السبب الاجنبى فى هـذ الفعـل           - والثانية. مادام إستخلاصة سائغا  

  بعد ثبوت تسببه فى حدوث 
  . )١( محكمة  النقضالضرر، وهذا يعتبر مسألة قانونية يخضع فيها القاضى لرقابة

المسئولية العقدية والمسئولية التقصيرية، كلاهما يرمـى الـى إلـزام المـسئول             
بتعويض الضرر الذى تسبب فيه على ان المسئولية العقدية، وهى تقوم على الإخـلال              

  . بإلتزام عقدى، تتميز بأحكام خاصة تقضى تحديد نطاقها بيان شروط قيامها
لقانونى بين المسئولية العقدية والمسئولية التقصيرية، ما       واهم الفروق فى التنظيم ا    

  :يلى
 مدنى التعويض فى المسئولية العقدية      ٢٢١/٢تقصر المادة    - مدى التعويض ) ١(

والخطأ الجسيم، امـا فـى      ) الخطأ العمدى (على الضرر المتوقع فيما عدا حالتى الغش        
سبب فيه المسئول، سـواء     المسئولية التقصيرية فيشمل التعويض جميع الضرر الذى ت       

  .كان ضررا متوقعا أو غير متوقع
إذا تعدد المسئولون فى المسئولية التعاقدية، فلا يفترض التضامن          - التضامن) ٢(

بينهم، فلا يقوم التضامن الا بناء على إتفاق أو نص فى القانون وعلى العكـس فـإن                 
 ).  المدنى١٦٩م(القانون التضامن بين المسئولين فى المسئولية التقصيرية مقرر بنص 

فى المسئولية التعاقدية يجوز الانفاق علـى        - الاعفاء الإتفاقى من المسئولية   ) ٣(
والخطـأ  ) الخطأ العمدى (الاعفاء من المسئولية أو الخفيف منها فيما عدا حالتى الغش           

 ٢١٧/٣م(، وعلى العكس لا يجوز ذلك فى المسئولية التقصيرية          )مدنى١٧/٢م(الجسيم  
 ). مدنى

تتقادم دعوى المسئولية العقدية بخمس عشر سـنة طبقـا للقاعـدة             - التقادم) ٤(
اما دعوى المسئولية التقصيرية فتقدم بثلاث سنوات أو        )  مدنى ٧١٤م(العامة فى التقادم    

 .بخمص عشرة سنة بحسب الاحوال
 

وافر فى فعل واحد شروط المسئولية العقدية وشروط المسئولية التقـصيرية           قد تت 
فى ان واحد، مثال ذلك ان يرتكب المستأجر اهمالا يترتب عليه تلف العين المـؤجرة،               
فيكون قد اخل بإلتزامه العقدى بالمحافظة على العين، كما تكون قد تـوافرت شـروط               

  . مدنى١٦٣المسئولية التقصيرية طبقا للمادة 
 

الجمع بين المسئوليتين  -
.  

 .والخيرة بينهما  -
                                              

 ١٩٧١ طبعـة  –الدكتور سليمان مرقص  - ١ قسم  – المسئولية المدنية في تقنيات البلاد العربية         (١)
 - ١٥السنة  – مجلة القانون والاقتصاد     –تكييف الفعل الضار    :  وما بعدها ، ومقالة      ١٢٦ص   -

  .  وما بعدها١٨٥ ص – ٣و٢العدد 
 

 - ١٨ الـسنة    – المحامـاه    – تباق الدكتور أدوار غإلي الذهبي       –سبب الدعوي المدنية    :  بنظر    (٢)
 .  وما بعدها٨٢ص  - ٥العدد 
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فلا خوف فى شانها فلا شك فى انه لا يجـوز للمـضرور              - اما المسألة الأولى  
الجمع بين المسئوليتين، فلا يجوز له ان يطلب بتعويـضين، تعـويض علـى أسـاس                

ساس المسئولية التقصيرة، فالضرر الواحد لا يجـوز        المسئولية التعاقدية، واخر على أ    
كما لا يجوز للمضرور فى المطالبة بتعويض واحد ان يجمـع فـى             . تعويضة مرتين 

دعوى التعويض ما هو اصلح له من أحكام المسئولتين، فالدعوى التـى يجمـع فيهـا                
ولية المدعى بين أحكام المسئوليتين لا هى دعو مسئولية تقصيرية ولا هى دعوى مـسئ            

  .تعاقدية، بل هى دعوى خليط لا يعرفها القانون
فهل يجوز للمضرور ان يترك دعـوى       - فهى مسألة الخيرة   - اما المسالة الثانية  

المسئولية التعاقدية، ويختار دعوى المسئولية التقصيرية؟ لقد كانت هذه المسألة محـل            
ر حـق المتعاقـد   والرأى الأولى بالتفضيل هو القائل بعـدم الخيـرة، فيقتـص    . خلاف

ذلك ان إباحة الإلتجاء الى دعـوى       . المضرور على دعوى المسئولية التعاقدية وحدها     
المسئولية التقصيرية، من شانه ان يؤدى الى ان يتجـاوز الإلتـزام العقـدى الحـدود                

  .المرسومة له طبقا لنصوص التشريع وإتفاق الطرفين، فيهدر بذلك توازن العقد ذاته

 
 
هو الركن الأول فى المسئولية المدنية فى جميع صورها، فهـو الـذى          - الضرر

تقوم المسئولية من اجل تعويضه، ويقع عبء إثبات الضرر علـى المـضرور طبقـا               
  .ء إثبات ما يدعيهللقاعدة العامة فى تحميل المدعى عب

 
  .ان يكون محققا، اى سيقع حتما - 
وان يتضمن المساس بمصلحة مشروعة، والمصلحة المشروعة التى يتحقـق           - 

الضرر بالمساس بها قد تكون مصلحة مإلية فيكون الضرر ماديا، وقد تكون مـصلحة              
 . ياادبية فيكون الضرر ادب

فالضرر المادى، وهو اخلال بمصلحة المضرور ذات قيمة مإليـة، يـشمل مـا              
يصيب المضرورة من خسارة مإلية وما فاته من كسب، فالنفقات التى يتكبدها المصاب             
فى حادثة فى سبيل العلاج، وعجزه عن الكسب عجزا جزئيا أو كليا، مؤقتا أو دائمـا،                

  .ضرر مادى يشمله التعويض
ى هو الذى يصيب الشخص فى مصلحة غير مإلية أو هـو الالـم              والضرر الادب 

الذى يصيب الشخص، سواء اكان جثمانيا أو الما نفسيا ترتب على المساس بعاطفته أو              
  . كرامته أو بأى معنى من المعانى التى يحرص عليها الناس

فإصابة شخص فى حادثة لا يترتب عليها فحسب ضرر مادى يتمثل فيما يتكبـده              
ت العلاج أو عجزه عن الكسب، بل يترتب عليها ايضا ضرر ادبى يتمثل فـى               من نفقا 

الالم الجزئى الذى يعانيه من جزاء ما نتد عنها من تشويه وبخاص إذا كـان المـصب        
من النساء، ووفاة الابن تسبب للوالدين ضرر ادبيا يتمثل فى اللوعة والالـم، وللتـشير            

  .وهكذا... بالسمعة يصيب الشخص بضرر ادبى فى كرامته
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ولا فرق بين الضرر من حيث مبدأ التعويض، فالضرر الادبى قابـل للتعـويض              
وهذا هو ما إستقر عليه الفقه والقضاء، سواء فى المـسئولية العقديـة أو فـى                . المالى

  . مدنى٢٢٢/١المسئولية التقصيرية، وما نص عليه المشرع المصرى فى المادة 
 

 مدنى ان الحق فـى التعـويض يقتـصر علـى      ٢٢٢/٢المستفاد من نص المادة     
الابوين والجدين والجدتين والأولاد واولاد الأولاد الاخوة الاخوات ولا يتحـتم الحكـم             

اما عدا  . بالتعويض الا لمن يثبت من هؤلاء انه قد اصابه الم حقيقى من موت المصاب             
فلا يحق لهم تعويض عـن       - رب أو اصدقاء مهما بلغت صلتهم بالمتوفى      اقا - هؤلاء

ضرر ادبى على هذا الوجه، منع المغلاه واحتمالات الاستغلال، وان كان هذا التحديـد              
  .لا يخلو من تحكم

وقد اقتصر للنص على جالة الموت، على انه من الواضح انه إذا كان المصاب لم               
يكون واجب التطبيق من باب اولى، فالالم الـذى          مدنى   ٢٢٢/٢يمت، فإن نص المادة     

يصيب الغير من إصابة المصاب بعاهة مثلا هو بداهة اخف منه فى حالة موته، بل ان                
بعض الشراع يدعون القضاء الى قصر التعويض عن الضرر الادبى فيما دون الوفاء             

  .على الادب والام فحسب
حت مما يدخل فـى دائـرة   ان الحق فى التعويض عن الضرر المادى حق مالى ب    

التعامل بغير قيد، وذلك كان للمضرور ان ينقله الى غيره حـال حياتـه بالحوالـة أو                 
غيرها، كما انه ينتقل بوفاته الى ورثته بوصفه من عناصر ذمته المإلية، اما الحق فى               

 مدنى على ان الأصل فى حـق        ٢٢٢/١التعويض عن الضرر الادبى فقد نصت المادة        
لضرر الادبى انه غير قابل للإنتقال الى الغير بأى سبب مـن أسـباب              التعويض عن ا  

الإنتقال سواء سبب الوفاء بالميراث أو الوصية أو حال الحياة بالحوالة أو غيرهـا الا               
ان يكون قد تم الإتفاق بين المضرور والمـسئول علـى مبـدأ            : إذا توافر احد شرطين   

عوى فعلا ولو لم يكن قد صـدر حكـم       التعويض امام القضاة، اى ان يكون قد رفع الد        
فيها بعد، ويقال فى تفسير هذا القيد على إنتقال الحق فى التعويض الى الغير الا بعـد                 
ان يصبح مطالبة المضرور به محققة اما بإتفاقه مع المسئول واما برفعه الدعوى بـه               

  .امام القضاءه
 ـ       - الفعل المنشئ المسئولية   ل يـصدر منـه     لا تقوم مسئولية الشخص عن اى فع

  .فيسبب ضررا بالغير، بل يتعين ان يكون ذلك الفعل خطأ
والخطأ الذى تقوم عليه المسئولية عن الاعمال الشخصية خطأ واجـب الإثبـات،             
فيكون على المضرور، وهو المدعى فى دعوى المسئولية ان يثبت أركان دعواه، ومن             

  .)١(بينها الخطأ الذى صدروه من المدعى عليه
لية القانونية قد تكون مسئولية جنائية وقد تكـون مـسئولية مدنيـة،             المسئو - ٤

  .والمسئولية المدنية قد تكون مسئولية تقصيرية أو مسئولية تعاقدية
وتتحقق المسئولية الجنائية إذا إرتكب شخص جريمة، والجريمة هى كل فعـل أو             

س كل فعل يـضر  امتناع عن فعل نهى عنه القانون أو امر بإتيانه وقرر له عقوبة، ولي         

                                              
 .  ومابعدها٤٠٦ - ١٩٦٨ طبعة – الدكتور إسماعيل غانم – الفعل الضار – مصادر الإلتزام  (١)
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بالغير يعتبر جريمة ذلك ان الجريمة هى امر رأى القانون انه يهدد كيان المجتمع، وقد               
  .حدد المشرع هذه الامور ونص على العقوبة لكل جريمة

اما المسئولية المدنية فهى تترتب على كل فعل خاطئ يسبب ضررا يفـرد مـن               
  .الافراد

سئولية مدنية فى وقت واحد، وذلك كان       والفعل الواحد قد تنشأ مسئولية جنائية وم      
الفعل جريمة ونشأ عنه ضرر بفرد من الافراد، كما فى جرائم الاعتداء علـى المـال                
كالنصب والسرقة والاتلاف، وكما فى جرائم الاعتداء على الاشخاص كالجرح والقتل،           

  .وجرائم الاعتداء على الشرف كالسب والقذف
 

. الجرائم التى ترتب المسئولية الجنائية واردة فى القانون على سبيل الحصر           - ١
اما المسئولية المدنية فتترتب على اى خطأ يسبب ضررا للغيـر ولا يقـرر المـشرع                

  .الامور التى تعتبر خطأ امرا امرا
غرامة أو الحـبس أو     الجزاء فى المسئولية الجنائية عبارة عن عقوبة مثل ال         - ٢

اما الجزاء فى   . السجن أو الاشغال الشاقة المؤقتة أو الاشغال الشاقة المؤبدة أو الاعدام          
المسئولية المدينة فهى تعويض، وهو يكون عادة عن مبلغ من المـال يدفعـه المـدين                

 . مرتكب الخطأ الى الدائن المضرور
الذى يرتب المسئولية المدنية    الجريمة تعتبر امرا ضارا بالمجتمع، اما الخطأ         - ٣

 :ويترتب على ذلك - فهو امر ضار بالفرد
ان الصلح أو التنازل جائز فى الدعوى المدنيـة، فيـستطيع المـضرور ان               - )أ

يتنازل عن حقه فى التعويض، ولكنه غير جائز فى الدعوى الجنائية، لان الحـق فـى                
  .توقيع العقوبة فى شان المجتمع وليس من شان الفرد

الذى يطلب توقيع العقوبة هو النيابة العامة بإعتبارهـا ممـثلا للمجتمـع              - )ب
 .المجنى عليه، يطلب بالتعويض فى المسئولية المدينة فهو الفرد الذى اصابه ضرر

 
  .وعلاقة السببية بين الخطأ والضرر - والخطأ - الضرر
لابد لقيام المسئولية من وقوع ضرر يصيب فردا من الافـراد، وذلـك        - الضرر

لا دعوى حيث لا مصلحة، لذلك إذا اخطأ شخص ولـم يحـدث              - نتيجة منطقية لمبدأ  
  .خطرة ضررا للغير، فإنه لا يجوز ان يرفع دعوى على المخطئ

  .والضرر مادى أو ادبى
  .فالضرر المادى هو الخسارة الماليةالتى تلحق المضرور

ويشترط فيه ان يكون محققا اى لابد ان يكون قد وقع فعلا أو سيقع حتما، لـذلك                 
  .يجوز التعويض عن الضرر الحالى والضرر المستقبل إذا كان من المؤكد وقوعه

اما إذا كان الضرر احتمإليا، اى يكون هناك شك فى امكـان وقوعـه أو عـدم                 
  .وقوعه فلا تعويض عنه

لا يحدث خسارة مإلية، وقد ينشأ عن الفعل الواحـد          اما الضرر الادبى فهو الذى      
ضرر مادى وضرر ادبى، فالجروح التى تصيب الانسان تحدث به ضررا ادبيا نتيجة             



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥١٩( 

لما تحدثه من الام نفسية، وتسبب ضررا ماديا كما إذا انفـق المـصاب مـالا علـى                  
  .علاجها

خدض إعتبار  وكذلك السبب والقذف والاهانة ينشأ عنها ضرر ادبى لما تسببه من            
  .الشخص لدى اهل وطنه كما قد تصيبه بأضرار مادية ايضا

  .وقد ينشأ عن الفعل ضرر ادبى فقط كالضرر الناش عن الإخلال بالشعائر الدينية
لابد لقيام المسئولية الشخص عن يكون قد إرتكب خطأ، ويسأل الشخص            - الخطأ

لإثبات، وقد يسأل عن فعل     عن فعله، ومسئوليته تقوم فى هذه الحالة على خطأ واجب ا          
غيره أو عن فعل الشئ الذى فى حراسته،  والمسئولية فى هاتين الحالتين الاخيـرتين               

  .تقوم فى معظم الاحوال على خطأ مفترض
والخطأ يكون عمديا إذا كان مرتكبه يقصد الاضرار بالغير، ويستطيع القاضى ان            

  .يتبين هذا القصد من الملابسات وظروف الحال
غير عمدى إذا كان مرتكبه لا يقصد الاضرار بالغير، اى لا تتجه ارادته             ويكون  

  .الى احداث الضرر، بحيث انه لو كان اتخذ الحيطة اللازمة لما وقع الضرر
  .هو انحراف عن الحيطة اللازمة) عمدى أو غير عمدى(والخطأ 

  ولكن كيف يقاس هذا الانحراف؟ هل يقاس بمعيار شخصى أو بمعيار مادى؟ 
يجب لقيام المسئولية المدنية ان يكون خطأ المدين هو الذى سبب            - قة السببية علا

ضررا للدائن، فإذا إرتكب شخص خطأ أو اصيب اخر بضرر، فإن المخطئ لا يكـون       
مسئولا إذا كان الضرر الواقع الغير غير ناشئ من الخطأ، مثال ذلك شـخص يقـود                

لعجلة فيموت، فهنا وجد خطـأ مـن        سيارة بدون رخصة يلقى احد المارة بنفسه تحت ا        
جانب السائق وهو قيادة سيارة بدون رخصة، وضرر يصيب اخر، ولكن لـيس خطـأ       

  .السائق هو الذى سبب ضررا للغير، ومن ثم لا تقوم مسئولية المخطئ فى هذه الحالة
وتنعدم علاقة السببة بقيام السبب الاجنبى والحادث المفاجئ أو القـوة القـاهرة أو     

  . المضرور أو خطأ من الغيرالخطأ من
فخطأ المضرور يقطع علاقة السببية من خطأ المدعى عليه والضرر الذى وقـع             

كما لو انتهز شخص يريد الانتحار فرصة سيارة تسير بسرعة كبيـر             - على المدعى 
  .)١(فالقى بنفسه تحت علاجها

ل علاقـة   اما المسئولية عن الضرر فى الفقه الإسلامى، فإن للفقه تارة يسائ           - ١
الجانى عن ضرر لم ينسب اليهم شخصيا خطأ بخصوصه وانما قصد من ذلـك جبـر                
الضرر الذى لحق المضرور والمواساة للجانى، وقد وضح ذلك فى التبعة عن اعمـال              
الحاكم، وتارة يسائل من له يد على العجماء بتعويض الضرر الذى ينتج عـن فعلهـا،                

ن تابعيهم اخذا فى ذلك يقاعدة العزم بالغنم،        واحيانا يسائل المتبوعين عن خطأ صدر م      
فقد ذهب الموصلى الى ان فعل الاجير فى كل البضائع يعتبر مضافا لاستاذه فيما ذهب               
الموصلى الى ان فعل الاجير فى كل البضائع يعتبر مضافا لاستاده فيما اتلفـه لاجيـر     

إذا تعمد الاجير الافـساد     يضمنه الاستاد، اذ انه يصير نائبا عنه وكانه فعله بنفسه، الا            
والضرر، فعندئذ يضمن هو لا الاستاذ، وفى التبعة عن الجوامـد فـإن مـن فقهـاء                 
المسلمين من يقيم المساءلة على المالك على الرغم من عدم سابقة التنبيه عليه بالهـدم،               

                                              
 .  وما بعدها٢٧ص  - ١ طبعة – الدكتور حسين النوري – الإلتزام  (١)



 

  

   ٥٢٠  
 )١٦٣مادة (

كما اقر الفقه مساءلة الصغير عن فعله ويقيمها مسئولية على اسسا المباشرة فى مالـه               
اص، الأمر الذى سوغ القياس عليها بمساءلة فاقدى الاهلية وناقصيها بالضمان فى            الخ

امولهم اخذ بقاعدة المباشر ضامن، وان لم يتعمد والمتسبب لا يضمن الا بشرط التعمد،              
فعدم التعمد قد يكون مرده الى عدم القدرة عليه البتـة أو ان يتـوافر الادراك وعلـى                  

ل مباشرة، ومن ذلك يتضح ان المباشر يكـون مـسئولا           الرغم من ذلك يقدم على العم     
  . سواء فى ذلك اكان مخطئا بإدراك ما اقترفه أو غير مخطئ لعدم الادراك أو نقصه

وبينما يذهب الدكتور صبحى محمصانى الى القول بان الـشريعة الإسـلامية لا             
 غيـر   نظرية المسئولية الخطيئـة أو نظريـة المـسئولية        : تشايع واحدة من النظرتين   

الخطيئة، وانها اخذت برأى وسط إذا اوجبت الخطأ فى احوال التسبب ولم توجبه فـى               
احوال المباشرة، فإن هذا القول من جانبه يصدق فى حالات الضرر التى تنتج مباشرة              
أو تسبيبا، فبينمها يتطلب فى الحالة الاخيرة توافر الأركان الثلاثة للضمان وهى الخطأ             

وان يكون تضرر مرتبطا بفعل التعمد بعلاقة النتيجـة بالـسبب،         اى التعمد، والضرر،    
وهى ما يعبر عنه فى القانون الوضعى بالعلاقة السببية، فإنـه فـى حالـة المباشـرة                 
والضمان المترتب عليها، فإنه ينظر الى الضرر الوقع فحسب، وانـه نتيجـة لواقعـة               

ره ودون ان يتخلـل فعـل       المباشرة، وذلك بدون نظر لتوافر ركن التعمد أو عدم تواف         
المباشر والمتلف فعل اخر، ولكن هل يعتبر الضرر الناتج من العجماوات أو عن العبيد              
ومن فى حكمهم كالإجراء بمثابة الضرر الذى ترتد المسئولية عنه الى المباشرة، وهل             
يعتبر الضمان الذى تسأل عنه العاقلة فى اعمال الحاكم وكذا الضمان الذى يسأل عنـه               

 المسلمين فى الحالات التى قضى فيها بضمان بيت المال اننا كذلك فـى حـالات                بيت
المباشرة؟ مع ان الأصل فى هذه الحالات جميعها اننا بصدد ضمان ليسوا مباشرين لا              
متسببين، وانما اقيم الضمان فيها جبرا للضرر ورعاية لصالح المضرور الـذى رؤى             

  .  من ضررحمايته ودفع المفسدة عنه بإزالة مالحقه
والقواعد الكلية للشريعة الإسلامية من العموم بحيث تجعلها تتسع لحـالات كثيـر      
من الضرر معالجة وجبرا دون الوقوف بالتقيد على قاعدة المباشـر يـضمن وان لـم               
يتعمد، والمتسبب ضامن بشرط التعمد، فيمكن بقاعدة الضرر يزال، وكذا قاعدة الغيـر             

 وهى الخاصة بالمباشر والمتسبب، تلك القاعدة التى تظهـر          بالغتم دون القاعدة السابقة   
فيها الوسطية بين نظريتى المسئولية الخطئية، والمسئولية غيـر الخطئيـة، ذلـك ان              
المباشر عموما ما لا ينعدم فيها ركن التعدى أو التعمد وان كان غير مطلـوب قانونـا             

  . يقول بهاكشرط للضمان، مما جعل الشارع يتجه الى فكرة الوسط التى
اما الدكتور السنهورى فإنه ان لم يبين موقف الفقه الإسلامى من تلك المـسئولية              
غير الخطيئة بصفة عامة فقد اصاب حينما قال ان الـضمان فـى حـالتى المباشـرة                 
والتسبب لا يمكن ان يشكلا مبدأ المسئولية غير المميـز ومبـدأ تحمـل التبعـة لان                 

  .المباشرةالمسئولية هنا قائمة على فكرة 
بقى ان تقول ان المسئولية غير الخطيئة التى قوامها الضرر تقيم ضـمانا عنـه               
بالجبر والازالة تتسع له قواعد الشريعة الإسلامية الكلية، تلك القواعد العامة التى مـن              
شانها ان تساير كل زمان ومكان، ودون الوقوف على متطلبات عصر أو جهـة دون               

لملسمين فى تطبيقات متعددة مستندين ان تلك القواعد، الأمر         اخرى، وقد اوردها فقهاء ا    



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥٢١( 

تقوم فى الفقه الإسـلامى جنبـا        - غير الخطيئة  - الذى يفيد ان المسئولية عن الضرر     
الى جنب مع المسئولية الخطيئة فى حالات معينة ودرت فيها الجبر الضرر وتحقيقـا               

  . )١(للتضامن الاجتماعى بين افراد المجتمع
 

مجلـة القـانون    - للدكتور سـليمان مـرقص    - مقال - تكيف الفعل الضار   - 
  . وما بعدها١٨٥ ص ٣و٢و١العدد  - ١٥السنة  - والاقتصاد

للمستشار فتحى عبد الـصبور المجموعـة        - المسئولية عن اعمال الشرطة مقال    
  . وما بعدها٢٤٧ص – ١العدد - ٦السنة  - الرسمية

للاسـتاذ عبـد     - مقـال -مسئولية الموظف مدنيا عن احطائه فى تأدية وظيفتـه        
  . وما بعدها١١٧ ص٨و٧العدد  - ٥٥السنة  - المحاماه - المحسن سبع

 - للدكتور ادوار غـالى الـذهبى      - مقال - حول سبب دعوى المسئولية المدنية    
  .دها وما بع٨٢ ص ٥العدد  - ٤٨السنة  - المحاماه

مجلـة إدارة قـضايا     - للدكتور عبد الحى حجـازى     - مقال - نظرية الاستحالة 
  . وما بعدها١٥٧ص  - ٢العدد  - ٧السنة  - الحكومة

 للدكتور محمد ابراهيم دسوقى    - مقال - المسئولية المادية بين الجماعية والفردية    
  . وما بعدها٨٥ص  - ٢و١العدد  - ٥٤السنة  - المحاماه -

مجلة إدارة قضايا    - للاستاذ محمد انيس شتا    - مقال - لموظف المدنية مسئولية ا 
  . وما بعدها٥١ص  - ٣العدد  - ٩السنة  - الحكومة

 أحكام التعويض عن الإخلال بالعقد فى القانون الانجليزى والأمريكى والمـصرى    
 ١٤ة  السن - مجلة إدارة قضايا الحكومة    - للاستاذ احمد عبد الفتاح الشلقانى     - مقتل -
  .  وما بعدها٥٦٧ص  - ٣العدد  -

 للدكتور ادوار عالى الذهبى    - تعتيق - التعويض عن الإخلال بمصلحة مشروعة    
  .  وما بعدها١١٤ص  - ٣العدد - ١٠السنة  - مجلة إدارة قضايا الحكومة -

 
سئولية فاعله  تعد المنافسة التجارية غير المشروعة فعلا تقصيريا يستوجب م         - ١

 مدنى، وبعـد تجـاوزا لحـدود        ١٦٣عن تعويض الضرر المترتب عليه عملا بالمادة        
المنافسة المشروعة إرتكاب اعمال مخالفة للقانون أو العادات أو استخدام وسائل منافية            
لمبادئ الشرف والامانة فى المعاملات إذا قصد به احداث لبس بين منشاتين تجـاريين              

أحدهما متى كان من شانه إجتـذاب عمـلاء احـدى المنـشأتين             أو ايجاد اضطراب ب   
  .للاخرى أو صرف عملاء المنشأة  عنها

– 
يتعين على المضرور ان يثبت وقوع الخطأ المعين الذى نشأ عنه الحـادث              - ٢

  .وارتبط معه برابطة السببية
–– 

                                              
 مجلـة  – المستشار  المساعد مسعد صـالح   – منال   – المسئولية عن الضرر في الفقة الإسلامي         (١)

 .  وما بعدها٤٣١ص  - ٢العدد  - ١٨ السنة –إدارة قضايا الحكومة 



 

  

   ٥٢٢  
 )١٦٣مادة (

للمؤلف وحده الحق فى استغلال مصنفه مإليا بالطريقة التـى يراهـا، فـلا               - ٣
يجوز لغير مباشرة هذا الحق بغير اذن منه والا كان عمله عدوانا على الحـق الـذى                 
اعترف الشارع للمؤلف به واحلالا به وبالتالى عملا غير مشروع يستوجب مـسئولية             

المقابلـة للمـادة    ( مدنى قديم    ١٥١عله عن تعويض الضرر الناشئ عنه طبقا للمادة         فا
  ). مدنى جديد١٦٣

–– 
لما كان الضرر من أركان المسئولية وكان ثبوته شرطا لازما لقيـام هـذه               - ٤

كانت الطاعنة قد تمسكت فى دفاعهـا بـان         المسئولية والحكم بالتعويض نتيجة لذلك، و     
المطعون عليه لم يلحقه اى ضرر من فصله للأسباب التى اسـتندت اليهـا فـى هـذا      
الدفاع، فإن الحكم المطعون فيه، وقد التفت عن هذا الدفاع ولم يعن يتمحيصه أو الـرد                

وى، عليه مع انه دفاع جوهرى يحتمل فيما لو ثبت ان تيغير معه وجه الرأى فى الـدع   
  .يكون مشوبا بقصور يبطله

–– 
فى عدم ايجـاد اشـخاص فنيـين        ) محافظة الاسكندرية (ثبوت خطأ الإدارة     - ٥

وادوات وعقاقير لاسعاف من يشرف على الغرق من المستحمين يتحقـق بـه معنـى               
ا عن السلوك المألوف الذى يقتـضى اتخـاذ         الخطأ الموجب للمسئولية بإعتباره انحراف    

الاحتياطات اللازمة للمحافظة على سلامة المستحمين ووقايتهم من الغرق واسـعافهم،           
عدم اسعاف المشرف على الغرق بعد اخراجه من المياه من شانه ان يؤدى عادة الـى                

لـضرر  وفائه، إستخلاص الحكم توافر علاقة السببية بين الخطأ والوفاة التى لحقـت ا            
  .بورثته لا قصور
–– 

ان حدوث وفاة المريض نتيجة خطأ فى عملية التخدير وثبوت عدم وقـوع              - ٦
اى خطأ فى الجراحة من الطبيب الذى اجراها وعدم استطاعة هذا الاخير منع الطبيب              

ملية التخدير ينتفى معه الخطأ التقصيرى فى       الذى عينته إدارة المستشفى من مباشرة ع      
  .جانب الطبيب الجراح

–– 
ان الحكم المطعون فيه اذ اسند وقوع الحادث الى خطأ المتهم والمجنى عليه              - ٧

بتـدائيا علـى    معا ثم الزم المتهم والمسئول المدنى عنه بكامل التعويض المقضى به ا           
الرغم من ان الحكم الاخير قد حصر الخطأ فى جانب المتهم وحده، يكون معيبا بالخطأ               

كـل  : " من القانون المدنى وان نصت على ان       ١٦٣فى تطبيق القانون، ذلك بان المادة       
خطأ سبب ضررا للغير يلزم من إرتكبه بالتعويض، الا انه إذا كان المضرور قد اخطأ               

خر بخطئه فى الضرر الذى اصابه، فإن ذلك يجب ان يراعى فـى             ايضا وساهم هو الا   
تقدير التعويض المستحق له، فلا يحكم له على الغير الا بالقدر المناسب لخطـأ هـذا                

خطأة وخطأ غيـره،    : الغير، لان كون الضرر الذى لحق المضرور ناشئا عن خطأين         
اء على عمليـة تـشبه      يقتضى توزيع مبلغ التعويض بينهما بنسبة خطأ كل منهما، وبن         



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥٢٣( 

عملية المقاصة، ولا يكون الغير ملزما الا بمقدار التعويض عن كل الضرر مقتـصرا              
  .منه ما يجب ان يتحمله المضرور بسبب الخطأ الذى وقع منه

– 
شان ذلك الخطـأ ان يحـدث   متى اثبت المضرور الخطأ والضرر، كان من       - ٨

عادة هذا الضرر، فإن القرينة على توافر علاقة السببية بينهما تقوم لصالح المضرور،             
  .ولمسئول نقض هذه القرينة بإثبات ان الضرر قد نشأ عن سبب اجنبى لا يد له فيه

– 
ن إجراءات تنفيذ القهرى على اموال مدينة هـو حـق           ولئن كان اتخاذ الدائ    - ٩

مقرر له لا يستوجب مسئوليته، الا ان عليه ان يراعى الإجـراءات التـى فرضـتها                
القانون فى التنفيذ على اموال المدين ذاتها بحيث لا يستند اليه الخطأ العمد أو الجـسيم                

هذه الإجراءات فيما   فإن هو قارن ذلك ثبت فى حقه ركن الخطأ الموجب للمسئولية من             
  .لو ترتب عليها الحاق الضرر بالغير

–– 
متى كان الحكم قد اقام مسئولية للبنك أساسا على ما وقع منه من خطأ نحو                - ١٠

 وان هذا   عملية بإهماله اداء الخدمة التى تعهد بقيامه بها وهى تصدير المبلغ المضبوط           
الاهمال هو الذى جعل امر اداءة هذه الخدمة يتراخى حتى ادركه قانون الغاء تـداول               

وفـق   - اوراق النقد الموضوعى هذه الخدمة وان البنك لو سار فى اداء ما تعهد بـه              
لادى ذلك الى تفادى الغاء هذه الاوراق، ولما كان هـذا الـذى              - سير الامور العادى  

قضائه، فإن النعى على ما تزيد فيه بعد ذلك بتقرير مـسئولية            قرره الحكم يكفى لحمل     
البنك عن عدم استبدال اوراق النقد بأخرى قبل انهاء المهلة التى حددها القانون يكـون               

  .غير منتج
––– 

لمطعـون عليـه    إذا اوضح الحكم فى أسبابه عناصر الضرر الذى لحق ا          - ١١
بسبب خطأ الطاعن وبسبب خطأ الطاعن وبين وجه احقية فى التعـويض عـن كـل                
عنصر منها، فإنه لا يعيبه تقدير تعويض اجمالى عن تلك العناصر، اذ لا يوجـد فـى                 

  .القانون نص يلزم باتباع معايير معينة فى خصوصه
– 

عيين العناصر المكونة للضرر والتى يجب ان تدخل فى حساب التعويض           ت - ١٢
من مسائل القـانون التـى تخـضع         - وعلى ما جرى به قضاء محكمة النقض       - بعد

  .لرقابة محكمة النقض
–– 

بها قاضـى   إستخلاص ثبوت الضرر أو نفية من مسائل الواقع التى يستقل            - ١٣
  .الموضوع مادام الدليل الذى اخد به فى حكمه مقبولا قانونا

–– 
متى كان الحكم قد نفى وقوع الضرر فى حدود سلطته وكان هذا الأسـاس          - ١٤

وحده كافيا لحمل قضائه برفض دعوى التعويض، فإنه لا يؤثر فى سلامته ما ذكر من               



 

  

   ٥٢٤  
 )١٦٣مادة (

ن ركن الخطأ غير متوافر ولو كان اخطأ فى ذلك، ومن ثم فإن النعى علـى الحكـم                  ا
باضطراب أسبابه فيما يتعلق بوصف الفعل المسند الى المطعون عليه، يكون غير منتج             

  .ولا جدوى فيه
–– 

ليس إلتزاما بتحقيـق     - ضاء النقض وعلى ما جرى به ق     - إلتزام الطبيب  - ١٥
نتيجة هى شفاء المريض، وانما هو إلتزام بذلك عناية، الا ان العناية المطلوبـة منـه                
تقتضى ان يبذل لمريضه جهودا صادقة يقظة تتفق فى غير الظروف الاستثنائية مـع              
الاصول المستقرة فى علم الطب، يسأل الطبيب عن كل تقصير فى مـسلكه الطبـى لا     

من طبيب يقظ فى مستواه المهنى وجد فى نفص الظروف الخارجية التى احاطـت              يقع  
 . بالطبيب المسئول، كما يسأل عن خطئه العادى ايا كانت درجة جسامته

لمحكمة النقض ان تراقب محكمة الموضوع فى وصفها للفعل أو الترك بانه خطأ             
  .مما يستوجر المسئولية المدنية

ض ان إستخلاص محكمـة الموضـوع لعلاقـة         ان من المقرر فى قضاء النق       
  .السببية بين الخطأ والضرر هو مما يدخل فى تقديرها متى كان   سائغا

–– 
متى كان يبين من الحكم المطعون فيه انه لم يتعمد فـى تحـصيله لخطـأ                 - ١٦
 على خطأ الكشافين التابعين لها فخسب،       )المؤسسة المصرية العامة للكهرباء   (الطاعنة  

بل اعتمد ايضا على ما وقع منها نتيجة لهذا الخطأ، فأوضع انها حملت المطعون ضده               
الأول بغير حق بفرق فى قيمة الاستهلاك يفوق القدر الثابت لها، وانها إعتبـرت هـذا        

لمطعـون  الفرق دينا لها فى ذمته، واوقعت الحجز الادارى وفاء له علـى ممتلكـات ا           
ضدها ثم بإعتبار جبار، وكان تحصيل الحكم لخطأ الطاعنة على هـذا النحـو سـائغا                
ووصفه بانه خطأ جسيم صحيحا فى القانون، واذ كان حق للطاعنة فى اتخاذ إجراءات              
الحجز الادارى مقيدا بان يكون إستعمالها هذا الحق غير مصحوب بخطأ جسيم، وكان             

كن الخطأ الموجب لمسئولية الطاعنة يتضمن الرد على        ما انتهى اليه الحكم من ثبوت ر      
ادعائها بخطأ المطعون ضده الأول لاهمالة فى طلب وقف إجراءات الحجـز والبيـع              
وعدم جدوى هذا الادعاء ف نفى مسئوليتها، فإن النعى الوارد بـسببى الطعـن علـى               

اله الرد علـى  الحكم المطعون فيه بالخطأ فى تطبيق القانون والقصور فى التسبيب بإغف  
دفاع الطاعنة بانها الوقعت الحجز عملا بالحق المخول لها فى المـادة الأولـى مـن                

 فى شان الحجز الادارى، وانه إذا كان ثمة تقصير فهو           ١٩٥٥ لسنة   ٣٠٨القانون رقم   
  .فى جانب المطعون ضده، يكون على غير أساس

–– 
انه وان كان تكييف الفعل المؤسس عليه طلب التعويض بانه خطأ، أو نفى              - ١٧

هذا الوصف عنه هو من المسائل التى يخضع قضاء محكمة الموضوع فيهـا لرقابـة               
محكمة النقض، الا انه من المقرر فى قضاء محكمة الـنقض ان إسـتخلاص الخطـأ                

لتقديرية لمحكمة الموضوع مـادام     الموجب للمسئولية هو مما يدخل فى حدود السلطة ا        
  .هذا الإستخلاص سائغا ومستمدا من عناصر تؤدى اليه من وقائع الدعوى

–– 



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥٢٥( 

لا يمتنع على المحكمة المدنية البحث فيما إذا كان الفعل مع تجـرده مـن                - ١٨
كون هناك خطأ مدنى دون ان يوجـد       صفة الجريمة يعتبر اهمالا جسيما، اذ يجوز ان ي        

واذ كانت حجية الحكم الجنائى السابق فيما قضى به من براءة الطـاعن              - خطأ جنائى 
مقصورة على انه لم يثبت إرتكابه للجريمة ولا تنفى عنه الاهمـال الجـسيم              ) العامل(

تبـة  الذى نسبه اليه الحكم المطعون فيه، وإعتبره اخلالا بالإلتزامات الجوهريـة المتر           
  .على عقد العمل فإنه لا يكون قد خالف القانون

–– 
مسألة تقدير الضرر مسألة واقعية ترجع لاجتهاد المحاكم ولا لزوم فـى             - ١٩ 

جميع الصور لتفصيل الضرر المادى على حدة والضرر الادبى على انفراده مادام هذا             
  .ناصر إعتبارية مرجعها اجتهادا المحكمةالضرر يقوم على ع

–– 
ان المسئولية المدنية هى غير المسئولية الجزائية وان أساسها غير الأساس            - ٢٠

نمـا فـى    الذى ترتكز عليه الاخرى تماما كما ان حكمهما ليس من نـوع واحـد، فبي              
المسئولية الجزائية التى للقصد منها الزجر ينبغى البحث عن الخطأ أو التقصى بـصفة              
واضحة بسبب حالة المتهم الفكرية وميزة، ففى المسئولية التى يلزم إثباتها لغرم ضرر             
حاصل يتيعن تطبيق القواعد التى قررها قانون الإلتزامات، وان هاته الفـروق تبـين              

ميز يمكن إعتباره فى المادة الجزائية وعدم إعتبار فى المدنى بدون           بصفة كافية بان الم   
ان يقال ان هناك تنقاضا، وان الفصل من المجلة المدنية قرر مبدءا عامـا يقـضى ان                 
الصغير الذى سنة دون الاثنى عشر عاما ليس له اهلية التعاقد، الأمر الذى يفهم منـه                

الثانية عشر من العمر مع دخول الغاية، وانه        ان المسئولية المدنية لا تعتبر موجود الى        
مادام الصغير لم يبلغ هذا العمر ينبغى حمل المسئولية الناشئة عن فعله علـى والديـه                

 من المجلة المذكورة، وان المحكمـة الجنائيـة إذا اثبتـت            ٩٦وذلك فى حدود الفصل     
بحث جديـد،   الظروف التى وقع فيها الحادث المتسبب فيه الصبى، فلا موجب لإجراء            

ولم يكن من اللازم عرض المتضرر على إختصاصى لمعرفة السقوط الحاصـل لـه،              
  .وان الطبيب الذى عاين الصبى له الصفة الكافية لإجراء ذلك

–– 
غير يتولد عنه دين بالغرم بذمـة       انه وان كان كل خطأ تسبب عنه ضرر لل         - ٢١

المتسبب فيه، فإن تعويض الضرر لا يحمل باكمله على هذا الاخير فـى صـورة، إذا                
  .شارك المتضرر نفسه بموجب تقصيره فى حدوث الأمر الذى تضرر منه

––– 
سائق العربة الذى يتسبب فى مضرة احد الركاب بعـدم اتخـاذه لجميـع               - ٢٢

 مـن المجلـة المدنيـة       ٨٣الاحتياطات اللازمة يكون مسئولا حسب مقتضيات الفصل        
بخلاف مالك العربة، فإن هذا الفصل لا ينطبق عليه لانه لم يكن المتسبب فى المضرة               

-٥٥٤الفـصل   ( بالـضمان     لان الخراج  ٥٥٤مباشرة لخطأ منه وينطبق عليه الفصل       
  ).الخراج بالضمار اى ان من له فعليه التوا

––– 



 

  

   ٥٢٦  
 )١٦٣مادة (

المنظم لاى مهرجان رياضى كسياق الدراجات والـسيارات والـدراجات           - ٢٣
يب احد المتسابقين إذا وقع الحـادث       النارية والسكوتر يعتبر مسئولا عن كل حادث يص       

نتيجة خطئة وعدم اخذ الاحتياطات اللازمة لحفظ سلامة المتسابقين وحـصوله علـى             
ترخيص صريح أو ضمنى من السلطة المختصة لا يعفيه مـن وجـوب اتخـاذ تلـك              
الاحتياطات وفقه القضاء يقر بصفة عامة ان مسئوليته مسئولية داخلة فى نطاق الجنحة             

 من المجلة المدينة الذى اقتضى زيادة على ذلك         ٨٣منصوص عليها بالفصل    وشبهها ال 
 .)١(ان كل شرط يرى الى الاعفاء منه لا عمل عليه ولا به يعتد

مـن مـسائل    . تعيين عناصر الضرر التي تدخل في حـساب التعـويض          - ٢٤
  . خضوعها لرقابة محكمة النقض. القانون

– 
– 
– 

– 
– 
– 
– 

اسـتقلال  . تقدير الضر ومراعاة الظروف الملابسة في تقـدير التعـويض     - ٢٥
  . شرطه. قاضي الموضوع بها
– 

– 
– 
– 

مناطه إصابة الجسم أو    . التعويض عن الضرر المادي نتيجة وقوع تعذيب       - ٢٦
  . العقل بأذي من شانه الإخلال بقدرة صاحبه علي الكسب أو تكبيده نفقات في العلاج

– 
– 

. الضرر المادي الجائز التعويض عنه وفقاً لأحكام المـسئولية التقـصرية           - ٢٧
حـق  . تحققه بالإخلال بحق ثابت للمضرر يكفله القانون أو بالإخلال بمصلحة مإلية له           

مؤدي . من الحقوق التي كفلها له القانون وجرم التعدي عليه        . الانسان في سلامة جسده   
  ف عضو أو إحداث جرح أو إصابة اتلا. ذلك

                                              
 – ٧ العـدد    – ١٩٦١ – المرجـع الـسابق      – ٩/٦/١٩٦٠جلسة   - محكمة صفاقس الابتدائية    (١)

 . ٦١ص



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥٢٧( 

من شانه الإخلال بهذا الحق ويتحقق بمجرده قيام الـضرر          . الجسم بأي أذي آخر   
  . أثره. المادي

– 
– 
– 

 
شرطه الإخلال بمصلحة مإليـة للمـضرر       . التعويض عن الضرر المادي    - ٢٨

  . وتحقق الضرر بالفعل أو ان يكون وقوعه في المستقبل حتمياً
– 
– 

– 
. كل ما يؤذي الانسان في شرفه وإعتباره أو يصب عاطفتـه ومـشاعره             - ٢٩

ما عاداة ذلـك مـن      .  من القانون المدني   ٢٢٢/١المادة  . ضرر أدبي يوجب التعويض   
قانون مساس بمصلحة مشروعة للمضرر في شخصه أو ماله إما بالإخلال بحق يكفله ال            

حق يكلفه القانون أو بمصلحة مإلية      . أو بمصلحة مإلية لم يتوافر بمجرد الضرر المادي       
حق الانسان في الحياة وسلامة جسمه من الحقـوق         . له يتوافر بمجرده الضرر المادي    

المساس بسلامة الجسم بأي أذي مـن  . أثره. التي كفلها الدستور والقانون وجرم التعدي   
  . لحق يتوافر به الضرر الماديشانه الإخلال بهذا ا
 

 من القانوني المدني علـي ان يـشمل         ٢٢٢النص في الفقرة الأولي من المادة        - ٣٠
التعويض الضرر الأدبي أيضاً ، ولكن لا يجوز في هذه الحالة ان ينتقل إلـي الغيـر إلا إذ                

 طالب الدائن به أمام القضاء وما ورد بالمذكرة الإيضاحية من انـه             تعدد بمقتضي إتفاق أو   
إستقر في العصر الحاضر علي وجوب التعويض عن الضرر الأدبي بوجه عـام بعـد ان                

يدل علي ان المشرع اسـتهدف      " زال ما خاطر الأذهان من عوامل التردد في هذا الصدد           
تشمل كل ما يـؤدي الانـسان فـي         بهذا النص وجوب التعويض عن الأضرار الأدبية التي         
أماما عـدا ذلـك مـن مـساس         ) ١(شرفه وإعتباره أو يصب عاطفته وإحساسة ومشاعره        

بمصلحة مشروعة للمضرور في شخصية أو في ماله إما بالإخلال بحق ثابـت يكفلـه لـه                 
القانون أو بمصلحة مإلية له فإنه يتوافر بمجرده الضرر المادي وكان حق الانسان في الحيـاة                

سلامة جسمة من الحقوق التي كفلها الدستور والقانون وجرم التعدي عليه ومـن ثـم فـإن                 و
  . المساس بسلامة الجسم بأي أذي من شانه الإخلال بهذا الحق يتوافر به الضرر المادي

– 
– 
– 
– 
– 



 

  

   ٥٢٨  
 )١٦٣مادة (

التعويض عن الضرر الأدبي الشخصي المباشر الـذي يـصيب الأزواج            - ٣١
قصر نطاقه علي مـن كـان       . لثانية من جراء موت المصاب    والأقارب حتي الدرجة ا   

عدم اتساع نطاق هذا الحق لم لم يكن        . منهم علي قيد الحياة في تاريخ الوفاة مؤدي ذلك        
  . موجودا حين الوفاة سواء كان لم يولد أو توفي قبل موت المصاب علة ذلك

 فـي    من القانون المدني ان الشارع قـصر الحـق         ٢٢٢مفاد نص المادة     - ٣٢
التعويض عن الضرر الأدبي الشخصي المباشر الذي يصب الأزواج والأقـارب إلـي             
الدرجة الثانية في عواطفهم وشعورهم من جراء موت المصاب علي مـن كـان مـن          
هؤلاء موجودا علي قيد الحياة في تاريخ الوفاة دون ان يتسع نطاق هذا الحق إلي مـن                 

ولد أو كان قد مات قبل موت المصاب فإن         لم يكن له وجود حين الوفاة سواء كان لم ي         
  . أياً من هؤلاء يستحيل تصور ان يصيبه ضرر أدبي نتيجة موتة

– 
الأضـرار المطلـوب    . محلها. دعوي التعويض عن العمل غير المشروع      - ٣٣

ر المتمثلة في اعتقال    التعويض عنها إقامة الدعوى السابقة بطلب التعويض عن الأضرا        
الطاعن وتعذيبه وكانت هي بذاتها الأضرار المطالب بالتعويض عنهـا فـي الـدعوى     

لا يغير مـن ذلـك       . مؤداه إعتبار الضرر المطلوب التعويض عنه واحد فيها       . اللاحقة
  . ماعزاه الطاعن إلي المطعون ضده من أخطأ يري انها أسمهمت في إحداث الضرر

– 
 

إذا كان من الحكم الابتدائي  المؤيد بالحكم المطعونه فيه ان وهـو بـسبيل         - ٣٤
تقدير ما يستحقه المطعون ضده من تعويض ، اتبع المعايير التي تتطلبهـا المـسئولية               

 الأساس أخف منه علـي أسـاس المـسئولية          العقدية ، وكان تقدير التعويض علي هذا      
 من القانون المدني يقتصر التعـويض فـي         ٢٢١التقصيرية ذلك انه طبقاً لنص المادة       

المسئولية العقدية علي الضرر المباشر متوقع الحصول أما في المـسئولية التقـصيرية          
فيكون التعويض عن أي ضرر مباشر سواء كان متوقعـاً أو غيـر متوقـع ، وكـان             

عن لم يبين وجه تضرره من خطأ الحكم في تقدير التعويض الـذي ألزمـه علـي      الطا
 يكون غيـر    – بفرص صحته    –أساس المسئولية العقدية دن التقصيرية فإن هذا النعي         

  . منتج اذ لا يتحقق للطاعن الا مصلحة نظرة بحتة لا تصلح أساسا للطعن
– 

ان أساس التعويض الذي يستحقه المستأجر في حالة تعرض المؤجر          لئن ك  - ٣٥
له بما يخل بإنتفاعة بالعين المؤجرة هو المسئولية العقديـة التـي تقتـضي قواعـدها                
بتعويض الضرر المباشر الحصول إلا إذا كان المؤجر قد إرتكب غشاً أو خطأ جسيماً              

 كانـت غيـر متوقعـة       فيعوض المستأجر عندئذ عن جميع الأضرار المباشرة ولـو        
  . الحصول

– 
يتحدث بشئ عن الأضرار المستقبلة التي طالب الطاعن نفسه بـالتعويض            - ٣٦

عنها نتيجة الحادث الذي أصيب فيه ابنته، وأدخلها  الحكم الابتدائي في تقدير التعويض              



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥٢٩( 

 من مصاريف علاجية    – الطاعن عن نفسه     –وما ينتظر ان يتكبده     " وأشار اليها بقوله    
لا يغير من ذلك ما انتهـي اليـه الحكـم           "  وعمليات جراحية وتجميلية للمجني عليها      

 ج تعويضاً لكافة الأضرار التي لحقت بالطاعن        ١٥٠٠المطعون فيه من انه يقدر مبلغ       
ان قصر   ولياً علي ابنته ذلك ان الحكم خلص إلي هذه النتيجة بعد             –عن نفسه وبصفته    

التعويض المستحق للطاعن عن نفسه علي نفقات العلاج الفعليـة            وقـدرها                       
ج ، يؤكد ذلك ان الحكم حدد الأضرار التي قضي بالتعويض عنهـا ، مـستعملا                ١٠٠

صيغة الماضي فقرر بانها هي تلك الأضرار التي حاقت بالطاعن عن نفسه وبصفته ،              
لم يدخل عنصر الـضرر المـستقبل فـي تقـدير           مما مقتضاه ان الحكم المطعون فيه       

التعويض عن الحادث ولم يناقشه في أسبابه واذ يجوز للمضرر ان يطالب بـالتعويض              
عن ضرر مستقبل متي كان محقق الوقوع ، فإن الحكم المطعون فيـه يكـون معيبـاً                 

  . بالقصور
– 

عن الضرر المادي الإخـلال بمـصلحة مإليـة         يشترط للحكم بالتعويض     - ٣٧
للمضرور وان يكون الضرر محققا بان يكون قد وقع بالفعل أو يكـون وقوعـه فـي                 
المستقبل حتمياً والعبرة في تحقيق الضرر المادي للشخص الذي يدعيه نتيجة وفاة آخر             

ن هي ثبوت ان المجني عليه كان يعوله فعلاً وقت وفاته  علي نحو مـستمر ودائـم وا         
فرصة الاستمرار علي ذلك كانت محققة وعندئذ يقدر القاضي ما ضا علي المـضرور              

  من فرصة بفقده عائلة ويقضي له بالتعويض 
علي هذا الأساس ، أما مجرد احتمإلي وقوع الضرر في المستقبل فإنه لا يكفـي               

  . للحكم بالتعويض
– 
 

لا يعيب الحكم انه فيما قرر استبعاده من عناصر الضرر لم يدخل في إعتباره               - ٣٨
 طالما  –حرمان الطاعن من مكآفات الدروس الخصوصية والندب للمراقبة في الامتحانات           

ان نظره في هذا الخصوص بني كما هو مفهوم من أسبابه علي ان الضرر الـذي يدعيـه                  
  . الصدد هو ضرر احتمإلي وليس بضرر محقق الوقوعالطاعن في هذا 

– 
ان الضرر الموجب للتعويض يجب ان يكون ضرراً بمعني ان يكون قـد              - ٣٩

وقع أو انه سيقع حتماً أم الضرر الاحتمإلي الغير محقق الوقوع فإن التعويض عنـه لا                
كان الحكم المطعون فيه قـد أقـام قـضاءه بـالتعويض            يستحق الا إذا وقع فعلاً وإذ       

للمطعون ضدهم علي أساس ان الطاعن مازال تحت يده حكم المديونية رغـم الوفـاء               
ويستطيع التنفيذ به علي أموالهم إذا وجد لديهم ما يمكن التنفيذ عليه وكان ذلك التنفيـذ                

 الحـصول فـإن   الذي جعله الحكم مناطاً للضرر المحكوم بالتعويض عن غير محقـق        
الضرر الناشئ عنه يكون ضرراً احتمإلياً لا يصح التعويض عنه وبالتإلي فإن قـضاء              

  . الحكم بالتعويض عن هذا الضرر يكون مخالفاً للقانون
– 



 

  

   ٥٣٠  
 )١٦٣مادة (

التعويض كما يكون  عن ضرر حال فإنه يكون أيضاً عن ضرر مـستقبل               - ٤٠
 في حـدود سـلطتها      –وقوع فإذا كانت محكمة الموضوع قد انتهت        متي كان محقق ال   

 إذا قدرت التعويض    – إلي ان هدم المبني أمر محتم لا محيص من وقوعه            –التقديرية  
المستحقق للمطعون ضدهما علي أساس وقوع هذا الهدم لا تكون قد قدرته عن ضـرر        

  . حال وانما عن ضرر مستقبل محقق الوقوع
– 

إذا كان يبين ما أورده الحكم المطعون فيه انه اقتصر علي تقـدير نفقـات                - ٤١
 دون كـسب بـسبب     –العلاج الفعلية وهي التي قدمت عنها المستندات كما قرر الحكم           

زيادة سعر البضاعة الفاقدة في السوق الحرة في ميناء الوصول علي سعر شـرائها ،               
عرفة ما تساوية البضاعة الفاقدة فعلاً في السوق الحـرة فـي مينـاء              ولا يحول دون م   

الوصول وجود سعر جبري للبن في هذا الميناء ، اذ في الامكان تحديد هـذه القيمـة                 
بالاستهداء بقيمة البضاعة في ميناء قريب لميناء الوصول به سوق حرة للبن ، وتماثل              

 الذي يقع عليه عبء إثبات الضرر       ظروفة ميناء الوصول ، مع ملاحظة ان الدائن هو        
  الذي يدعيه ، ومن 

ثم يجب للقضاء له بالتعويض عما فاته من كسب ان يثبت ان سـعر الـبن فـي                  
السوق الحرة في ميناء الوصول كان يزيد علي سعر شرائه له ، وإذا اقتـصر الحكـم                 

مـا  المطعون فيه في تقدير التعويض علي ما لحق الطاعنة من خسارة ، وأغفل بحث               
يكون قد فاتها من كسب إذا ثبت ان سعر البن في ميناء الوصول كان يزيد علي سـعر       

  . شرائها له فإنه يكون مخطئاً في القانون ومشوباً بالقصور
– 

سلطتها في تقدير عناصر الضرر الموجب للتعـويض        . محكمة الموضوع  - ٤٢
  . بية بينه وبين الخطأ متي أقامت قضاءها علي أسباب سائغةوإستخلاص علاقة السب

تقدير عناصر الضرر الموجب للتعويض وإستخلاص علاقة السببية بينـه وبـين            
الخطأ من سلطة محكمة الموضوع متي أقامت قضاءها علي أسـباب سـائغة تكفـي               

  . لحمله
– 

عد إعداد واعتماد الهياكل الوظيفية وجدول توصيف الوظائف الخاصة         موا - ٤٣
  . لا تعد خطأ موجباً للمسئولية. مواعيد تنظيمية مخالفتها. بالإدارات القانونية

لما كانت التي وضعها المشرع بشأن إعداد واعتماد الهياكل الوظيفـة وجـداول             
ن تكون مواعيد تنظيمة هـدف      توصيف الوظائف الخاصة بالادارات القانونية لا تعدو ا       

المشرع ومن ورائها الحث علي سرعة إجراء لاتسكين وليس من شان الإخـلال بهـا               
  . التأثير في التسكين ومن ثم فإن مخالف هذه المواعيد لا يعد خطأ موجباً للمسئولية

– 
 من تقرير المسئولية عن المخطـار      –عام   كأصل   –خلو القانون المصري     - ٤٤

الإستثناء حالات متفرقة ورد النص عليها بمقتضي       . التي لا يلابسها شئ من التقصير       
  . تشريعات خاصة



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥٣١( 

ان القانون المصري لم يرد فيه ما يجعل الشخص مسئولا عن المخاطر التـي لا               
 المسئولية إلا فـي     يلابسها شئ من التقصير ، كأصل عام ، بل لم يأخذ بهذا النوع من             

  . حالات متفرقة بمقتضي تشريعات خاصة
– 

. إستخلاص إرتكاب الشخص للفعل الضار الموجـب للمـسئولية العقديـة           - ٤٥
لتقدير محكمة الموضوع متي أقامت قضاءها علـي أسـباب تكفـي            . خضوعه. واقع
  . لحملة

تكاب الشخصي للفعل الضار الموجب للمسئولية العقديـة طبقـاً          ان إستخلاص إر  
للقواعد العامة في القانون المدني هو من مسائل الواقع التي تخـضع لتقـدير محكمـة           
الموضوع متي أقامت قضاؤها علي أسباب سائغة تكفي لحملة وتؤدي إلي النتيجة التي             

  . انتهت اليها
– 

المساءلة .مناطة. المساءلة عن إستعمال حق التقاضي أو الدفاع في الدعوى         - ٤٦
بالتعويض قوامها خطأ المسئول ، وحق التقاضي والدفاع من الحقوق المباحة ولا يسأل             
من يلج أبواب القضاء تمسكاً أو زودا عن حق يدعي لنفسه إلا إذا ثبت انحرافـه عـن          

  . اللد في الخصومة والعنت مع وضوح الحق إبتغاء الإضرار الخصمالحق المباح إلي 
– 

سلطتها في إستخلاص علاقـة الـسببية بـين الخطـأ           . محكمة الموضوع  - ٤٧
  . شرطه. والضرر دون رقابة محكمة النقض

لضرر هو من مـسائل الواقـع       لئن كان إستخلاص علاقة السسببية بين الخطأ وا       
التي تستقل بها محكمة الموضوع ولا رقابة عليها في ذلك محكمة النقض إلا ان ذلـك                

  . مشروط بان تورد الأسباب السائغة إلي ما انتهت اليه
– 

للمسئولية متـي   سلطتها في إستخلاص الخطأ الموجب      . محكمة الموضوع  - ٤٨
تكييفها للفعل المؤسس عليه طلب التعويض بانه خطأ أو نفي هذا الوصـف    . كان سائغا 

  . خضوعه لرقابة محكمة النقض. عنه
من المقرر في قضاء هذه محكمة ان إستخلاص الخطأ الموجب للمـسئولية ممـا              

لا ان  يدخل في حدود السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع مادام إستخلاصـها سـائغاً إ            
تكييف الفعل المؤسس عليه طلب التعويض بانه خطأ أو نفي هذا الوصف عنـه مـن                

  . المسائل التي يخضع قضاء محكمة الموضوع فيها لرقابة محكمة النقض
– 

والقـضاء  شرط لازم لقيام المسئولية التقـصرية       . توافرها. علاقة السببية  - ٤٩
إتصال الخطأ بالضرر إتصال السبب بالمسبب بحيث يستفاد منه         . مقتضاها. بالتعويض

الحكم بإلزام الشركة الطاعنة بـالتعويض      . ان وجود الضرر يترتب علي وجود الخطأ      
لعدم إتخاذها احتياطات الأمن الصناعي دون استظهار كيف أدي هذا الخطأ إلي إصابة             

  . قصور. المورث ووفاته



 

  

   ٥٣٢  
 )١٦٣مادة (

قة السببية من أركان المسئولية وتوافرهـا شـرط لازم لقيامهـا والقـضاء              علا
بالتعويض تبعاً لذلك ، وهي تقتضي ان يكون الخطأ متصلاً بالإصابة أو الوفاة إتصال              

 الخطأ ، وكـان التقريـر       ١السبب بالمسبب بحيث لا يتصور وقوع أيهما بغير قيام هذ         
بات التي حدثت بمورث المطعون ضدها      الطبي المرفق بالأوراق لم يحزم بسبب الإصا      
 قد ألـزم الـشركة      – بالرغم من ذلك     –ولا صلتها بوفاته ، وكان الحكم المطعون فيه         

الطاعنة بالتعويض عن وفاة هذا المورث نتيجة ما نسب اليها من خطأ تمثل في عـدم                
 إتخاذ احتياطات الأمن الصناعي ولم يستظهر كيف أدي ذلك إلي حدوث إصاباته وانها            

  . أدت إلي وفاته ، ومن ثم فإن الحكم يكون معيباً بالقصور في التسبيب
– 

مـن  . تعيين العناصر المكونة للضرر والتي تدخل في حساب التعـويض          - ٥٠
  . مسائل القانون التي تخضع لرقابة محكمة النقض

للضرر والتي يجب ان تدخل في حساب التعويض تعد         ان تعيين العناصر المكونة     
من مسائل القانون التي تخضع لرقابة محكمة النقض إذا استندت فـي ذلـك لأسـباب                

  . معقولة
– 

سلطتها في إستخلاص الخطأ الموجب للمسئولية مـادام     . محكمة الموضوع  - ٥١
  . ئغاًإستخلاصها سا
 ان إستخلاص الخطأ الموجـب للمـسئولية        –في قضاء محكمة النقض      - المقرر

  . مما يدخل في السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع مادام إستخلاصها سائغاً
– 

لية مـن   عدم مسئو . مؤدي ذلك . من الحقوق المباحة  . حقا التقاضي والدفاع   - ٥٢
يلج  أبواب التقاضي تمسكاً بحق أو زوداً عنه لم يثبت انحرافه عنه إلـي اللـدد فـي                   

  . الخصومة ابتغاء الاضرار بالخصم
المساءلة بالتعويض قوامها خطأ المسئول ، وتنص المادتان الرابعة والخامسة من           

 عما ينـشأ    التقنين المدني علي انه من إستعمل حقه إستعمالا مشروعاً لا يكون مسئولا           
عن ذلك من ضرر بالغير وان إستعمال الحق لا يكون غير مشروع إلا إذا لم يقصد به                 
سوي الإضرار الغير وهو ما لا يتحقق إلا بانتقاء كل مصلحة من إستعمال الحق وكان               
حق التقاضي والدفاع من الحقوق المباحة ولا يسأل من يلج أبواب القضاء تمـسكاً أو               

نفسة إلا إذا ثبت انحرافه عن الحـق المبـاح إلـي اللـدد فـي                زوداً عن حق يدعية ل    
  . الخصومة والعنت مع وضوح الحق ابتغاء الإضرار بالخصم

– 
تكييف محكمة الموضوع للفعل المؤسس عليه طلب التعويض بانـه خطـأ       - ٥٣

تخلاص وقـوع الفعـل المكـون للخطـأ         إس. من عدم خضوعه لرقابة محكمة النقض     
  . الموجب للمسئولية من سلطة محكمة الموضوع ما دام إستخلاصها سائغاً

المقرر في قضاء هذه المحكمة انه وان كان تكييف الفعل المؤسس عليـه طلـب               
التعويض بانه خطأ أو نفي هذا الوصف عنه هو من المسائل التـي يخـضع قـضاء                 



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥٣٣( 

حكمة النقض إلا ان إستخلاص وقوع الفعـل المكـون          محكمة الموضوع فيها لرقابة م    
  . للخطأ الموجب للمسئولية هو مما يدخل في حدود السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع

– 
إلتزامها بتقصي الحكم   . إلتزامها بتقصي الحكم القانوني   . محكمة الموضوع  - ٥٤
عـدم تقيـدها    . لصحيح المنطبق علي العلاقة بين طرفي دعوى التعـويض        القانوني ا 

لا . بطبيعة المسئولية التي استند اليها المضرور أو النص القانوني الذي اعتمـد عليـه             
. يعد ذلك منها تغييراً لسبب الدعوى أو موضوعها ما لا تملكة المحكمة من تلقاء نفسها              

لحكم بطريق النقض لمخالفة القانون ولو لم       جواز الطعن في ا   . مؤداه  . خطؤها فى ذلك  
  . يكن الطاعن قد نبه محكمة الموضوع إلي ذلك

يتعين محكمة في كل حال ان تتقضي من تلقاء نفسها الحكم القـانوني الـصحيح               
المنطبق علي العلاقة بين طرفي دعوى التعويض وان تنزله علي الواقعة المطروحـة             

مضرور حق في التعويض عما أصابه مـن ضـرر     عليها بإعتبار ان كل ما تولد به ال       
قبل من أحدثه أو تسبب فيه انما هو السبب المباشر المولد للدعوى بـالتعويض مهمـا                
كانت طبيعة المسئولية التي استند اليها المضرور في تأييد طلبه أو الـنص القـانوني               

لتعـويض  الذي اعتمد عليه في ذلك لان الاستناد يعتبر من وسائل الدفاع في دعـوى ا              
التي يتعين علي محكمة الموضوع ان تأخذ منها ما يتفق وطبيعة النـزاع المطـروح               
عليها وان تنزل حكمة علي واقعة الدعوى ولا يعد ذلك منها فإن هي أخطأت في ذلك                
جاز لم تكون له مصلحة من الخصوم ان يطعن في الحكم بطريق النقض علي أسـاس                

محكمة الموضوع إلي قواعـد المـسئولية الواجبـة        مخالفته للقانون ولو لم يكن قد نبه        
  . التطبيق لإلتزامها هي بإعمال أحكامها من تلقاء نفسها

– 
  .الخطأ والضرر وعلاقة السببية بينهما. أركانها. المسئولية التقصيرية - ٥٥

 ان المـسئولية التقـصيرية لا   –مة  وعلي ما جري به قضاء هذه المحك       –المقرر  
تقوم إلا بتوافر أركانها الثلاثة من خطأ ثابت في جانب المسئول إلي ضرر واقع فـي                
حق المضرور وعلاقة سببية تربط بينهما بحيث يثبت ان هذا الضرر قد نشأ عن ذلـك         

  . الخطأ ونتيجة لحدوثه
– 

سلطتها في إستخلاص الفعل المكون للخطـأ وعلاقـة         . محكمة الموضوع  - ٥٦
  . السببية بين الخطأ والضرر ما دام إستخلاصها سائغاً

المقرر في قضاء هذه المحكمة ان إستخلاص وقـوع  الفعـل المكـون للخطـأ                
الموجب للمسئولية وإستخلاص علاقة السببية بين الخطأ والضرر هو مما يـدخل فـي     

التقديرية لمحكمة الموضوع ما دام هذا الإستخلاص سائغاً ومستمداً من عناصر           السلطة  
  . تؤدي اليه

– 
هو كسب فائـت إذا كـان       . إدخال تفويت الفرصة ضمن عناصر الضرر      - ٥٧

  . المضرور يأمل لأسباب مقبولة الحصول عليه



 

  

   ٥٣٤  
 )١٦٣مادة (

حكمة انه إذا كانت الفرصة أمراً محتملاً فإن تفويتها أمر          المقرر في قضاء هذه الم    
محقق يجيز للمضرور ان يطلب بالتعويض عنها ، ولا يمنع القانون من ان  يدخل في                
عناصر التعويض ما كان المضرور يأمل الحصول عليه من كسب مـن وراء تحقـق               

اب مقبولـة مـن     هذه الفرصة إلا ان ذلك مشروط بان يكون هذا الأمل قائماً علي أسب            
شانها طبقاً للمجري الطبيعي للأمور ترجيح كسب فوته عليـه العمـل الـضار غيـر         

  . المشروع
– 

تمسك المسئول بان المتوفي لصغر سنة لم يكن يعول المطعـون ضـدها              - ٥٨
قضاء الحكم بـالتعويض    . برعاية أيهم ولوجود ثلاثة أبناء لها غيره إمكانية ان تستطل         

علي مجرد القول بتفويت الفرصة دون بحث هذا الدفاع أو بيان الأسباب المقبولة لمـا               
  . قصور. قضي به

إذا كان الحكم الابتدائي المؤيد بالحكم المطعون فيه قد اكتفي فـي مقـام قـضاءه        
ي المطعون ضدها   بالتعويض عن الضرر المادي علي ما أورده من ان الوفاة فوتت عل           

فرصة الأمل في ان تستظل برعاية ولدها المتوفي في شيخوختها دون ان يعن ببحـث               
وتمحيص من آثارته الطاعنة من ان هذا الأمل غير وارده لان المتوفي كان طفلاً مـا                

 ١٢آثارته الطاعنة من ان هذا الأمل غير وارد لان المتوفي كان طفلا يبلغ من العمر                
يعول أحداً وان لها ثلاثة أبناء قصر يكفي ان تستظل برعاية أيهم فـي              عاماً يعال ولا    

شيخوختها أو ان يبين الأسباب المقبولة التي تبرر وجه ما انتهي اليه من ان وفاة الإبن                
فوتت علي المطعون ضدها أملها في ان تستظل برعايته لها في شيخوختها وهو ما من               

ا قضاءه بالتعويض عن الكسب الفائت ويعجـز        شانه ان يجهل بالأسباب التي أقام عليه      
محكمة النقض عن مراقبة صحة تطبيقه لأحكام القانون ، فإن الحكـم المطعـون فيـه      

  . يكون معيباً بالقصور
– 

إستخلاص وقوع الفعل المكون للخطأ الموجب للمسئولية خضوعه لتقـدير           - ٥٩
  . مة الموضوع ما دام كان سائغاًمحك

المقرر في قضاء هذه المحكمة ان إستخلاص وقوع الفعل المكون للخطأ الموجب            
للمسئولية هو مما يدخل في تقدير محكمة الموضوع ما دام كان هذا الإستخلاص سائغاً              

  . ومستمداً من عناصر تؤدي اليه
– 

تكييف محكمة الموضوع للفعل المؤسس عليه طلب التعويض بانه خطأ أو            - ٦٠
إستخلاص الخطـأ الموجـب   .  خضوعه لرقابة محكمة النقض–نفي هذا الوصف عنه  

  . سلطة تقديرية لمحكمة الموضوع ما دام إستخلاصها سائغاً. للمسئولية
مؤسـس عليـه   المقرر  في قضاء هذه المحكمـة ان تكييـف الفعـل ال   ) مثال  ( 

التعويض بانه خطأ أو نفي هذا الوصف بحيث هو من المسائل التي يخـضع قـضاء                
محكمة الموضوع فيها لرقابة محكمة الـنقض الا ان إسـتخلاص الخطـأ الموجـب               
للمسئولية وعلاقة السببية بينه وبين الضرر هو مما يدخل في حدود السلطة التقديريـة              



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥٣٥( 

 سائغا ومستمداً من عناصر تؤدي اليه مـن         لمحكمة الموضوع مادام هذا الإستخلاص    
  . وقائع الدعوي

عدم التأكد  . خطأ موجب للمسئولية  . المساس بالشرف والسمعة مت ثبتت عناصره     
كفايته لتحقـق هـذا     . انحراف عن السلوك المألوف للشخص المعتاد     . من صحة الخبر  

  . الخطأ
الخطـأ   هو ضرب من ضروب      –المساس بالشرف والسمعة متي ثبتت عناصره       

الموجب للمسئولية يكفي فيه ان يكون المعتدي قد انحـراف عـن الـسلوك المـألوف                
  . للشخص العادي بعدم التأكد من صحة الخبر

– 
. تكييف الفعل المؤسس عليه طلب التعويض بانه خطأ أو نفي الوصف عنه            - ٦١

  . لنقضخضوعه لرقابة محكمة ا
المقرر في قضاء هذه المحكمة ان تكييف الفعل المؤسس عليه طلـب التعـويض              
بانه خطأ أو نفي هذا الوصف عنه هو من المسائل التي يخضع قضاء الموضوع فيهـا               

  . لرقابة محكمة النقض
– 

من . لضار أو  ان الضرر بفعله وحده      إثبات مساهمة المضرور في الفعل ا      - ٦٢
إستخلاص الحكم ان   . تقديرها لقاضي الموضوع مادام إستخلاصه سائغاً     . مسائل الواقع 

الخطأ المؤدي إلي تعطل التليفون مرجعة للهيئة وحدها وتفي الخطأ عن المطعون عليه             
  . والغير لوجود كسور وصدأ بالكابل

ت مساهمة المضرور أو الغيـر فـي        من المقرر في قضاء هذه المحكمة ان إثبا       
الفعل الضار أو ان الضرر بفعل أيهما وحده هو من مسائل الواقع التي يقدرها قاضـي    

لمـا كـان    . الموضوع ولا رقابة عليه في ذلك لمحكمة النقض مادام إستخلاصه سائغاً          
 وفي حدود ما لمحكمة الموضـوع مـن         –ذلك وكان الحكم المطعون فه قد إستخلص        

 ان الخطأ راجع إلي الهيئة الطاعنة وحـدها ، ونفـي الخطـأ عـن                –رية  سلطة تقدي 
المطعون عليه أو الغير لما هو ثابت بتقرير الخبير الذي استند اليـه فـي قـضائه ان                  
تعطل التليفون راجع لوجود كسور وصدأ بأسلاك التليفون وبالكابل الأرضـي خـارج             

هيئة في تنفيذ إلتزامها ، وان      مسكن المطعون عليه وعيوب أخري مردها إلي تقصير ال        
أو تغيير مسار بسلك التليفون لم يكن ذا أثـر فـي            " الرذتية  "ما آثاره الأخير من نزع      

إحداث العطل ، وان الهيئة الطاعنة لم تسق دليلاً علي انفجار ماسورة المياة ، وكـان                
 تنعـاه   هذا الإستخلاص سائغاً وله أصله الثابت بالأوراق ويكفي لحمل قضائه فإن مـا            

الطاعنة في هذا الصدد لا يعدو ان يكون جدلاً موضوعياً مما لا يجوز آثارتـه أمـام                 
  . محكمة النقض ومن ثم غير مقبول

– 
إستخلاص الخطأ الموجب للمسئولية من سلطة محكمة الموضوع مـا دام            - ٦٣

 بشأن إستخلاص الحكم الخطأ هيئة المواصـلات الـسلكية          :مثال  . إستخلاصها سائغاً 
  . واللاسلكية من تعطل التليفون لفترات طويلة دون إصلاح في الوقت المناسب

  . موجب  للمسئولية لما فيه من إخلال الهيئة بإلتزاماتها التعاقدية



 

  

   ٥٣٦  
 )١٦٣مادة (

إستخلاص الخطأ الموجب للمسئولية هو مما يدخل في حدود الـسلطة التقديريـة             
 الموضوع ما دام هذا الإستخلاص سائغاً ومستمداً من عناصر تؤدي اليه مـن              لقاضي

لما كان ذلك وكان الثابت من عقد تركيب وإستعمال التليفـون المبـرم             . وقائع الدعوي 
بين الطاعنة والمطعون عليه ان الهيئة الطاعنة إلتزمـت بتركيـب وصـيانة الخـط               

زام تقتضي تركيبه بحالة صالحة للإستعمال      التليفوني محل التعاقد وكان طبيعة هذا الإلت      
وان تتخذ الهيئة الطاعنة كافة ما يلزم من الأعمال الفنية اللازمة لإصلاح هذا الخط في               
الوقت المناسب وصيانته بقصد تمكين المتعاقد الآخر من إجراء الإتـصال التليفـوني             

تعاقد من تركيـب  علي نحو دائم ومستمر دون تعطل تحقيقاً للغرض الذي هدف اليه الم   
  . التليفون ، ومن ثم فإن تراخي الهيئة الطاعنة

في الأصلاح وتأخير إجراء الإتصال التليفوني عن الحد المناسب مـن شـانه ان              
  . يرتب مسئوليتها عن إخلالها بإلتزامها

– 
ؤسس عليه طلب التعويض بانه خطـأ       تكييف محكمة الموضوع  للفعل الم      - ٦٤

خضوعه لرقابة محكمة النقض المقرر فـي قـضاء هـذه           . أو نفي هذا الوصف عنه    
المحكمة ان تكييف الفعل المؤسس عليه طلب التعويض بانه خطأ أو نفي هذا الوصف              

  . عنه هو من المسائل التي يخضع قضاء محكمة الموضوع فيها لرقابة محكمة النقض
– 

تعيين عناصر الضرر التي تدخل في حساب التعويض من مسائل القـانون     - ٦٥
العبرة بقيمته وقت الحكم بالتعويض     . تقدير الضرر . التي تخضع لرقابة محكمة النقض    

عدم أحقيتـه   . مؤداه. قيام المضرور بإصلاح الضرر بمال من عنده      . لا بوقت وقوعه  
  . في الرجوع بغير ما دفعه فعلاً

تعيين العناصر المكونة للضرر والتي تدخل في الحساب التعويض من المـسائل             
القانونية التي تخضع لرقابة محكمة النقض والعبرة في تقدير التعويض هي بقيمته وقت             
الحكم بالتعويض وليس بقيمته وقت وقوعه إذ يلتزم المسئول عن الخطأ بجبر الـضرر              

 ولا يكون التعويض كافياً لجبره إذا لم يراع في تقديره قيمة الضرر وقت الحكـم           كاملاً
ما لم يكن المضرور قد أصلح الضرر بمال من عنده فال يكون له عندئذ ان يرجع إلا                 

  . بقدر ما دفعه فعلاً 
– 

لها سلطة تقدير أدلة الدعوى وأقـوال الـشهود فيهـا           . محكمة الموضوع  - ٦٦
وبحث مستنداتها وإستخلاص الصحيح الثابت بها والمتفق مع الواقع فيها وإسـتخلاص            

  . الخطأ الموجب  للمسئولية
  . لا رقابة عليها في ذلك مت أقامت قضاءها علي أسباب سائغة تكفي لحمله

حكمة سـلطة تقـدير أدلـة    وعلي ما جري به قضاء هذه الم      –لمحكمة الموضوع   
الدعوى وأقوال الشهود فيها وبحث مستنداتها وإستخلاص الصحيح الثابت بها وما تراه            
متفقاً مع الواقع فيها ، وفي إستخلاص الخطأ الموجب للمسئولية ولا رقابة عليها  فـي                

  . ذلك متي أقامت قضاءها علي أسباب سائغة تكفي لحملة
– 
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أمر إحتمإلي تفويت الأمل فـي هـذه        . الرعاية المرجوة  من الإبن لأبوية      - ٦٧
وجوب تعويضهما عن الكسب الفائت بفقد إبنهما متي كـان          . أمر محقق . الرعاية بفقده 

  . لهذا الأمل أسباب سائغة
القـانون  مـا     إذا كانت الفرصة أمراً محتملاً فإن تفويتها أمر محقق ، وليس في             

يمنع من ان يحسب في الكسب الفائت ما كان المضرور يأمل الحصول عليه من كسب               
لما كان ذلك وكان الحكم المطعون فيه قد أقام قضاءه          . ما دام لهذا الأمل أسباب مقبولة     

بتعويض المطعون عليهما الأولين عن هذا العنصر مـن عناصـر الـضرر المـادي               
البين من ظروف الدعوى الماثلة ان وفـاة        "........ ان  المطالب به علي ما قرره من       

المجني عليه البالغ من العمر ثلاثة عشر عاما قد فوتت علي والدية فرصة مؤكدة فـي                
رعايته لهما مستقبلا خاصة بعد إصابة شقيقة الوحيد في الحـادث بالإصـابات التـي               

ترتب علي ذلك مـن  تختلف لدية من اجرائها عاهة مستديمة هي إستصال الطحال بما ي        
وكان هذا الذي أورده الحكم مـن       .. ) ..نقص في قدراته الصحية والبدنية طوال حياته      

أسباب علي فوات فرصة المطعون عليها المذكورين في رعاية إبنهما لهما بوفاته هـو              
استدلال سائغ لة مايؤيده من الأوراق ويكفي لحمل قضائه بالتعويض عن هذا العنصر             

  .  المادي فإن النعي عليه بهذا السبب يكون في غير محلةمن عناصر الضرر
– 

إستخلاص الخطأ الموجب للمسئولية وتقدير مدي مساهمة المضرور فـي           - ٦٨
لما كان من سلطة محكمة الموضوع إعتباره مـن أمـور الواقـع فـي            . الفعل الضار 

  . الدعوى
ن المحكمة الموضوع  السلطة التامة في إستخلاص الطـأعن الموجـب            المقرر ا 

للمسئولية وتقدير مدي مساهمة المضرور في الفعل الضار بإعتبار ذلـك مـن أمـور               
  . الواقع في الدعوى
– 

ل الواقع التـي    ممن مسائ . إستخلاص  الخطأ وعلاقة السببية بينه والضرر       - ٦٩
  . يقدرها قاضي الموضوع ما دام إستخلاصة سائغ

إستخلاص الخطأ وعلاقة السببية بين الخطأ والضرر من مـسائل الواقـع التـي               
يقدرها قاضي الموضوع ولا رقابة عليه لمحكمة النقض فيه إلا بالقدر الـذي يكـون                

  . إستخلاصه سائغ
– 

إستخلاص الخطأ الموجب للمـسئولية مـن سـلطة محكمـة الموضـوع           - ٧٠
  . التقديرية

إستخلاص الخطأ الموجب للمسئولية هو مما يدخل في حدود الـسلطة التقديريـة             
  . لمحكة الموضوع
– 

مما يدخل فـي    .  ينتفي معه قيام القوة القاهرة     إستخلاص خطأ المدين الذي    - ٧١
حدود السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع مادام هذا الإستخلاص سائغاً ومستمداً مـن            



 

  

   ٥٣٨  
 )١٦٣مادة (

عناصر تؤدي اليه من وقائع الدعوى ، إلا ان تكييف الفعل بانه خطأ ولا ينقضي بـه                 
 محكمـة   الإلتزام الدعوي أو نفي هذا الوصف عنه من المسائل التي يخـضع قـضاء             

الأخيرة الموضوع فيها لرقابة محكمة النقض ، وان رقابة المحكمة الأخيرة تمتد إلـي              
تقدير الوقائع فيما يستلزمة التحقق من صحة إستخلاص الخطـأ مـن تلـك الوقـائع                

  . والظروف التي كان لها أثر في تقدير الخطأ وإستخلاصه
– 

إستخلاص الفعل المؤسس عليه طلـب التعـويض مـن سـلطة محكمـة        - ٧٢
الموضوع متي كان إستخلاصاً سائغاً ، تكييف الفعل بانه خطأ أو نفي هـذا الوصـف                

  .عنه وخضوعه لرقابة محكمة النقض
المقرر انه ولئن كان إستخلاص الفعل الذي يؤسس عليه طلب التعـويض ممـا               

لمحكمة الموضوع إلا انه يـشترط ان يكـون هـذا           يدخل في حدود السلطة التقديرية      
الإستخلاص سائغاً وله أصل ثاتب بالأوراق فضلاً عن ان تكييف هذا الفعل بانه خطـأ            

  . أو نفي هذا الوصف عنه هو من مسائل القانون التي تخضع لرقابة محكمة النقض
– 

عدم إعتباره خطأ تقصيرياً ما لم يثبت كذب الـبلاغ          . عن الجرائم الإبلاغ   - ٧٣
بمجرد المبلـغ  . وتوافر سوء القصد أو صدور التبليغ عن تسرع ورعونة وعدم احتياط       

  . عن إثبات الوقائع المبلغ عنها لا يقطع حتماً بكذبها
تبليغ الجهات المختصة بما لا يقع من الجرائم لا يعد خطأ تقـصيرياً يـستوجب               

سئولية المبلغ إلا إذا ثبت كذب الواقعة المبلغ بها وان التبليغ صدر عن سـوء قـصد                 م
وبغية الكيد والنيل والنكاية بمن أبلغ عنة أو ثبت صدور التبليغ عن تـسرع ورعونـة                

  . عجز المبلغ عن إثبات الوقائع المبلغ عنها لا يقطع حتماً بكذبها. وعدم احتياط
 من الجرائم لا يعـد خطـأ تقـصيرياً يـستوجب            تبليغ الجهات المختصة بما يقع    

مسئولية المبلغ إلا إذا ثبت كذب الواقعة المبلغ بها وان التبليغ صدر عن سـوء قـصد                 
وبغية الكيد والنيل والنكاية بمن أبلغ عنه أو ثبت صدور التبليغ عن تـسرع ورعونـة                

  . طع حتماً يكذبهافمجرد عجز المبلغ عن إثبات الوقائع المبلغ عنها لا يق. وعدم احتياط
– 

إستخلاص الخطأ الموجب  للمسئولية من سـلطة المحكمـة الموضـوع             - ٧٤
  . شرطه. التقديرية

إستخلاص الخطأ الموجب للمسئولية هو مما يدخل في السلطة التقديرية لمحكمـة            
ومستنداً إلي عناصر تؤدي اليـه مـن وقـائع        الموضوع مادام هذا الإستخلاص سائغاً      

لما كان ذلك ، وكان الحكم المطعون فيه قد إستخلص خطأ الطاعنة الموجـب   . الدعوي
للتعويض لإصداره قرار انهاء خدمة المطعون ضده رغم انها قامت باتخاذ الإجراءات            

 وبالتإلي فمـا    التأديبية ضده بمجازاته إدارياً عن أيام الغياب التي انقطع فيها عن عمله           
 من  ١٠٠كان يجوز لها ان تعمل قرينة الإستقالة الضمنية المنصوص عليها في المادة             

 وهي أسباب سائغة ومستمدة من عناصر الدعوى وتكفي         ١٩٧٨ لسنة   ٤٨القانون رقم   
  . لحمل قضاء الحكم المطعون فيه

– 
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. خـضوعة لرقابـة محكمـة الـنقض       . لفعل بانه خطأ من عدمة    تكييف ا  - ٧٥
  . إستخلاص  الخطأ الموجب للمسئولية من سلطة محكمة الموضوع متي كان سائغاً

 انه ولئن كان تكييف الفعل المؤسـس علـي          – في قضاء هذه المحكمة      –المقرر  
هـا  التعويض بانه خطأ أو نفي هذا الوصف عنه هو من مسائل الواقع التي تخـضع في              

محكمة الموضوع لرقابة محكمة النقض إلا ان إستخلاص قيام الخطأ أو نفي ثبوته هو              
مما يدخل في حدود السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع ما دام هذا الإستخلاص سائغاً             

  . ومستمد من عناصر تؤدي إلية من وقائع الدعوى
– 

لقضاء المطعون ضدهما بتعويض عما أصابهما من ضرر مادي من وفاة           ا - ٧٦
ابنتهما استنادا إلى فقدهما الأمل في ان ترعاهما في الكبر وتحقق تفويت الفرصة فـي               

  . رعايتهما صحيح
لما كان الحكم الإبتدائي المؤيد لأسبابه بالحكم المطعون فيـه قـد أقـام قـضاءه                

ا من ضرر مادي من جراء وفاءة ابنتهما علي         بتعويض المطعون ضدهما عما أصابهم    
ما أورد في أسبابه من انهما فقد فقدا الأمل بوفاتها في ان ترعاهما في الكبر وتفويـت                 

  . الفرصة في رعايتهما أمر محقق فإنه يكون قد طبق القانون تطبيقاً صحيحاً
– 

قيامـه علـي    . بوين في ان يستظلا برعاية ولدهما في شيخوختهما       أمل الأ  - ٧٧
تفويته بفعل ضار غير مـشروع أثـره ،         . علة ذلك . اسباب مقبولة أياً كان عمر الابن     

  . وجوب المساءلة بالتعويض
إذ كان أمل الأبوين في ان يستظلا برعاية ولدهما في شيخوختهما لا يجـد حـدة                

 –نما يولد لديهما منذ حملاه بين أيـديهما إذ يرجـوان            عند سن معينة يبلغها الإبن ، وا      
 ان يشب عن الطوق ليكون قرة عين لهما وسندا يمسح عنهمـا تعـب   –وبدافع فطري  

 يكون قائماً علي أسـباب      – وأيا ما كان عمر الإبن       – ومن ثم فإن هذا الأمل       –السنين  
  . مقبولة وتفويته بفعل ضار غير مشروع يوجب المساءلة بالتعويض

– 
مجاوزة لجنة قبول المحامين لإختصاصها لا تشكل انحرافاً عن الـسلوك             - ٧٨

قرارها بمحو قيد المطعـون ضـده مـن الجـدول رغـم انعقـاد               . المألوف أو تعدياً  
  . الإختصاص بذلك لمجلس تأديب المحامين

  . اءلة نقابة المحامين بالتعويضلايتوافر به الخطأ كعنصر لمس
إذ كان البين من الحكم المطعون فيه انه أقام قضاءه بمـساءلة النقابـة الطاعنـة                
بالتعويض علي ماجاء في أسبابه من ان لجنة قبول المحامين قد جاوزت إختـصاصها              
إذ قررت محو قيد المطعون ضده من الجدول في حين ان الإختصاص بـذلك معقـود                

وإذ كان ما أورده الحكم     . المحامين وهو ما يعد خطأ يستوجب التعويض      لمجلس تأديب   
في هذا الصدد لا يتوافر به الخطأ كعنصر من عناصر المسئولية ذلك ان مجاوزة لجنة               

  . قبول المحامين لإختصاصها لا تشكل انحرافاً عن السلوك المألوف بحيث يصبح تعدياً
– 



 

  

   ٥٤٠  
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إستعمال الطاعنين الحق الذي خوله لهم القانون في الطعن علـي الحكـم              - ٧٩
عـدم كفايتـه لإثبـات      . الصادر لمصلحة المطعون ضدها بطرق الطعن المقرة قانوناً       

انحرافهم عن حقهم المكفول في التقاضي والدفاع إلي الكيد والعنت واللد في الخصومة             
إيجـارات شـمال القـاهرة      . ..لـسنة . ..لصادر في الدعوي  إذ كان البين من الحكم ا     

الإبتدائية ان المطعون ضدها قد رفعتها علي الطاعنين بطلب الحكـم بثبـوت علاقـة               
إيجارية بينها والطاعن الأول محلها الشقة المبينة بصحيفة تلك الدعوى وان الطـاعنين             

.. ..إيجـار مـؤرخ   دفعوا الدعوي بان الشقة مؤجرة للطاعن الثالث الذي قـدم عقـد             
وإيصالات سدادة قيمة استهلاك الكهرباء عن الشقة ذاتها ، وإذ قـضي فـي الـدعوى             
بطلبات المطعون ضدها طعن الطاعنون في الحكم بالإستئناف ثم بطريـق الـنقض ،              
وهو مسلك لا يعتبر انحرافاً عن السلوك المألوف حتي يصبح تعدياً يـستوجب الحكـم               

ن الطاعنين قصدوا الإضرار بالمطعون ضدها والنكايـة        بالتعويض ، ولا ينبئ  عن ا      
بها ، فإنه لا يكون إلا مباشرة لحق مقرر في القانون ، وإذ خالف الحكم المطعون فيـه      
هذا النظر واقتصر في نسبة الخطا إلي الطاعنين علي مجرد دفعهم الـدعوى سـالفة               

عمالهم الحق الـذي خولـة      البيان ، بان الطاعن الثالث مستأجر للشقة المشار إليها وإست         
لهم القانون في الطعن علي الحكم الصادر في تلك الدعوى لمصحلة المطعون ضـدها              
بطرق الطعن المقررة قانوناً وهو ما لا يكفي لإثبات انحرافهم عن حقهم المكفول فـي               

  . التقاضي والدفاع إلي الكيد والعنت واللدد في الخصومة
ة السببية بين إصابة مورث المطعون ضدهما       تمسك الشركة الطاعنة بانتفاء رابط    

ثبوت ان قائد السيارة أداة الحادث المؤمن عليها لديها دين جنائياً عـن تهمـة               . ووفاته
الإصابة الخطأ إقامة الحكم المطعون فية قضاءه بإلزامها بالتعويض علي ان الجريمـة             

م علاقـة سـببية   التي دين عنها الأخير هي القتل الخطأ محتجباً عن التحقق مـن قيـا           
مباشرة بين الإصابة والوفاء  لما كان الثابت  في الأوراق ان الشركة الطاعنة تمسكت               
في إستئنافها بانتفاء رابطة السببية بين إصابة مورث المطعون ضدهما وبـين وفاتـه              
ودللت علي ذلك بما جاء في دفاعها الوارد بوجه النعي ، وان الحكم المطعون فيه أقام                

زامها بالتعويض استناداً إلي ان الجريمة التي دين عنها قائد السيارة المـؤمن          قضاءه بإل 
 في حين ان الثابت من محضر الجنحة سالفة البيـان ان            – قتل خطأ    –عليها لديه هي    

 وإذا كان ما    ١٤/٤/١٩٩٦دين جنائياً عن تهمة الإصابة الخطأ ، وان الحادث وقع في            
ي الأوراق في هذا الصدد قد حجبه عن التحقق من          تردي فيه الحكم من مخالفة للثابت ف      

 فإنه فضلاً عما تقدم يكون قـد عـارة          –قيام علاقة سببة مباشرة بين الإصابة والوفاة        
  . قصور مبطل

– 
بب انفراد الدائن بالخطأ أو إستغراق خطؤه خطأ المدين بحيث كان هو الس            - ٨٠

اسـهام  . سقوط حق الدائن في التعويض فلا يكون مستحقاً أصلاً          . أثره. المنتج للضرر 
عـدم  . اثـره   . بخطئه في وقوع الضرر وتقصيره هو الآخر  في تنفيذ إلتزامه          . الدائن

  . أحقيته في إقتضاء تعويض كامل
طأ إذ كان حق المدائن في التعويض يسقط فلا يكون مستحقاً أصلا إذا انفراد بالخ             

فإنه لـيس مـن حـق       . أو استغرق خطؤه خطأ المدين فكان هو السبب المنتج للضرر         
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الدائن ان يقتضي تعويضاً كاملاً إذا كان قد اسهم بخطئه في وقوع الضرر وثبت انـه                
  . قصر هو الآخر في تنفيذ إلتزامه

– 
إستخلاص وقوع الفعل المكـون     " رر في قضاء  هذه المحكمة ان        من المق  - ٨١

للخطا الموجب للمسئولية وإستخلاص علاقة السببية بين الخطأ والضرر هو مما يدخل            
في السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع ما دام هذا الإستخلاص سائغاً ومـستمداً مـن              

  . "عناصر تؤدي اليه من وقائع الدعوي 
–– 

ان ركن السببية في المسئولية التقصيرية لا يقوم إلا علي الـسبب المنـتج               - ٨٢
الفعال المحدث للضرر دون السبب العارض الذي ليس من شانه بطبيعته إحداث مثـل              

ج  ،   هذا الضرر مهما كان قد أسهم مصادفة في إحداثه بان  كان مقترناً بالسبب المنـت               
وانه وان كان إستخلاص علاقة السببية بين الخطأ والضرر هو من مسائل الواقع التي              
تستقل بها محكمة الموضوع ولا رقابة عليها في ذلك من محكمة النقض إلا ان ذلـك                

  . مشروط بان تورد الأسباب السائغة إلي  ما انتهت اليه
– 
– 

لما كان تعدد الأخطاء الموجبة لوقوع الحادث يوجب مساءلة كل من أسهم             - ٨٣
فيها أيا كان قدر الخطأ المنسوب إليه يستوي ذلك أن يكون سببا مباشرا أم غير مباشر                

عن على الـسياق المتقـدم      في حصوله وكان الحكم المطعون فيه قد استظهر خطأ الطا         
ورابطة السببية بين سلوك المتهم الخاطئ وإصابة المجني عليه مما يتحقق به مسئولية             
الطاعن مادام قد اثبت قيامها في حقه ولو أسهم آخرون في إحداثها ومن ثم فـان مـا                  
يثيره الطاعن من عدم توافر ثمة خطأ في جانبه أدى إلي إصابة المجنـي عليـه وان                 

  .السبب في ذلك لا يكون له محلغيره هو 
 

إلـى وفـاة    ) إصابة الراكب أثناء تنفيذ عقد النقـل      (إذا ما أدت الإصابة      - ٨٤ 
الراكب من قبل رفع الدعوى بالمطالبة بالتعويض فإنه يكون أهلاً فيما يـسبق المـوت              

لحقوق ومن بينها حقه في التعويض عن الضرر الذي لحقه وحسبما           ولو للحظة لكسب ا   
يتطور إليه هذا الضرر ويتفاقم، ومتى ثبت له هذا الحق قبل وفاته فإن ورثته يتلقونـه                
عنه إرثاً في تركته ويحق لهم المطالبة به تأسيساً على تحقق المسئولية الناشئة عن عقد               

التعويض يغاير التعويض الذي يسوغ للورثة      النقل الذي كان المورث طرفاً فيه، وهذا        
المطالبة به عن الأضرار المادية والأدبية التي حاقت بأشخاصهم بسبب موت مـورثهم            
وهو ما يحق لهم الرجوع به على أمين النقل على أساس قواعد المسئولية التقـصيرية               

ت إلى عاقديه   وليس على سند من المسئولية العقدية لأن التزامات عقد النقل إنما انصرف           
ولا يحاجون في مطالبتهم لشركة التأمين المؤمن لـديها علـى الـسيارة أداة الحـادث      
بالتعويض المادي الموروث الذي انتقل إليهم إرثاً عن مـورثهم الـذي أودى بحياتـه               
بحجية الحكم الصادر في الدعوى الجنائية التي أقيمت بصدده على قائد السيارة وقضي             



 

  

   ٥٤٢  
 )١٦٣مادة (

 الحجية مقصورة على منطوق الحكم وأسبابه المؤدية إليـه دون أن            ببراءته، إذ أن تلك   
تلحق الحجية الأسباب التي لم تكن ضرورية لتلك البراءة ومن ثم فإن ما لم تنظر فيـه                 
المحكمة بالفعل لا يمكن أن يكون موضوعاً لحكم يحوز قوة الأمر المقضي بحسبان أن              

أ الشخصي أو نفيه وليس نفي أو إثبات        مبنى المحاكمة الجنائية كان أساسه إثبات الخط      
عناصر مسئوليته كأمين نقل إذ أن ذلك ليس بلازم للقضاء بالبراءة أو الإدانة وما كان               
يجوز للمحكمة الجنائية أن تتصدى له إذ أنه غير مطروح عليها ومن ثم فلا تأثير لـه                 

ظر مـا ورد    على الحق في المطالبة بالتعويض على هذا الأساس ولا يغير من هذا الن            
بحكم المحكمة الجنائية من انتفاء الخطأ في جانب قائد السيارة إذ أن ذلك كان بـصدد                

ولما كان ذلك، وكان البين مـن مـدونات         . مسئوليته عن عمله الشخصي حسبما سلف     
الحكم المطعون فيه أنه أقام قضاءه بإلغاء الحكم المستأنف ورفض دعوى الطاعنين مع             

ذي أقاموا عليه دعواهم وهي مسئولية الناقل عن ضمان سـلامة           تسليمه لهم بالأساس ال   
المسافر اعتداداً منه بحجية الحكم الصادر في الدعوى الجنائية وانعدام الرابطة القانونية            
بين عقد النقل وعقد التأمين بالمخالفة للنظر السابق فإنه يكون قد خالف القانون وأخطأ              

  .في تطبيقه
 

قد تمسك فى دفاعه أمام محكمة      ..) ..سفير مصر لدى دولة   (إذ كان الطاعن    -٨٥
الـوزير  (بشأن مسلك المطعون ضدها     ) تقرير كفاية (الموضوع بأن ما أعده من تقرير       

ات مؤيداً بالمـستند   - رئاسة كل منهما   - وإرساله لوزارة الخارجية  .. ..في) المفوض
ومسئولاً ... ..إنما يأتي في إطار واجبه القانوني بإعتباره رئيساً للبعثة الدبلوماسية في           

عن حسن سير عملها وكان الحكم المطعون فيه لم يفطن على حقيقة ومرمـى دفـاع                
الطاعن في هذا الخصوص واعتبر كتابته تقريراً عن المطعون ضدها وما تضمنه من             

 الحيطة والحذر إنما هو من قبيل تقارير الكفاية التي          عبارات تمس مسلكها رغم توخيه    
لا تخضع لنظامه وكيف هذا الفعل بأنه خطأ موجب للمسئولية فإنه يكون قد أخطأ فـي                

  .فهم الواقع جره إلى الخطأ في تطبيق القانون
 

ق أن الطاعن قدم لمحكمة الاستئناف شـهادة مؤرخـة          إذ كان الثابت بالأورا   -٨٦
وأجريت له عمليـة   - تاريخ الحادث - ....تفيد دخوله مستشفى الإسماعيلية العام  يوم   

. ..جراحية وتم بتر الساق اليسرى ووجد كسر بالساق اليمنى وقضت المحكمة بجلـسة            
إيداع الأمانـة   بندب الطب الشرعي لتوقيع الكشف الطبي عليه وإذ تخلف الطاعن عن            

بـرفض  . ..التكميلية التي طلبها الطبيب الشرعي لعجزه عن سدادها فقـضت بجلـسة           
دعواه مستنده في ذلك إلى أنه لم يقدم دليلاً على الأضرار التي لحقت به مـن جـراء                  

مركـز  .. ..الحادث تجاوز ما قضي به جبراً لها من تعويض مؤقت فى الجنحة رقـم             
ين عليها إزاء ذلك إما إعفاءه من الأمانة التكميلية إن تيقنت           الإسماعيلية مع أنه كان يتع    
 لـسنة   ٩٦ من المرسوم بقانون رقـم       ٥٧طبقاً لنص المادة    (من حالته المالية المعسرة     

أو أن تقوم هي بتقدير الشهادة الطبية سـالفة  )  بتنظيم الخبرة أمام جهات القضاء     ١٩٥٢
ة ما انتهت إليه في حكمها حتى يطمئن        البيان وفحص مدى مطابقتها للواقع وتثبت نتيج      

المطلع عليه إلي أن المحكمة محصت الأدلة التي قدمت إليها وحصلت منها ما تـؤدي               



  

  

 ١٦٣مادة (  ٥٤٣( 

إليه وبذلك في هذا السبيل كل الوسائل التي من شأنها أن توصلها إلى مـا تـرى أنـه                 
  .الواقع، فإن حكمها يكون قاصر البيان

 
الأصل أن المسئولية عن العمل غير المشروع هي مسئولية مدنيـة تخـضع          -٨٧

 وما بعدها ولا يمتد إليها صفة العمل التجـارى  ١٦٣لأحكام  القانون المدني في المواد     
إلا بطريق التبعية لأعمال التاجر، وكان الأصل أن الدولة وغيرها من أشخاص القانون             

 لا تثبت لها صفة التاجر ولا يسري قانون التجارة على الأعمال التجاريـة التـى                العام
من قـانون   ) ٢٠(تباشرها إلا ما استثني  بنص خاص وهو ما قننه المشرع فى المادة              

 فإن ما تلتزم به الدولة وغيرهـا مـن          ١٩٩٩ لسنة   ١٧التجارة الصادر بالقانون رقم       
ية كتعويض عن التأخر فى الوفاء به يكون بنسبة         أشخاص القانون العام من فوائد قانون     

  .باعتبار أن التزامها هو التزام مدنى  وليس تجارياً% ٤
 

إذ كانت الصحيفة الطاعنة وممثلها وهو في ذات الوقت كاتب المقال محل             - ٨٨ 
 الموضوع بأن عبارات المقال منفـردة أو مجتمعـة لا           المسائلة قد تمسك أمام محكمة    

توحي للمتلقي في موضوعها أو صورتها التي نشرت بها ما يفيد الإساءة إلي شـخص               
المطعون ضده الأول ولا تخرج عن حدود النقد المباح وتحرى كاتبها الـصدق غيـر               

ات في حـق    ق حراس . ..لسنة. ..متنافر مع ما أثبته حكم محكمة القيم في القضية رقم         
المطعون ضده الأول إبان أن كان يباشر اختصاص وزير الاقتصاد في الدولة بمـا لا               
يجوز معه تقييمها بعيداً عما توجبه المصلحة العامة في أعلي درجاتها متعلقـاً برسـم               
السياسة الاقتصادية الحالية مقارنة بما كانت عليه من قبل إلا أن الحكم المطعون فيه لم               

لدفاع أو يأبه لمصدره وكان البين من مدونات الحكم المطعـون فيـه أنـه        يلتفت لهذا ا  
اقتصر في نسبة الخطأ إلى الصحيفة الطاعنة بأن أورد نقل عبارات المقـال بطريقـة               

.... ..أن الثابت من مطالعة المقال المنـشور بجريـدة        "منفردة وفى غير اتساق بقوله      
اشره  المستأنف ضـده أنـه يتـضمن         ون.... ..تحت عنوان /../.... ..الصادر بتاريخ 

عبارات تعرض بالمستأنف وتغض من قدره وتحط مـن كرامتـه بمـا لا يـستدعيه                
وتمـت إقالتـه    .. ..هل تذكرون واحداً اسمه   "موجبات النقد فقد تضمن المقابل عبارات       

من أصـاب  " بعد الطعنات القاتلة التي أسال بها دماء اقتصادنا عامداً متعمداً هذا الواحد         
ومن ثم يكون المستأنف ضده قد      " وبهت الذي كفر  ... .. بسوء ما استحق أن يولد     مصر

وكان هذا الـذي    " أساء استعمال الحق في حرية الرأي وحرية النقد مستوجباً لمسئوليته         
استخلصه الحكم وأقام عليه قضاءه بإلزام الصحيفة الطاعنة وكاتب المقال بـالتعويض            

 يؤدي إلى النتيجة التي انتهى إليهـا آيـة ذلـك            المحكوم به إستخلاص غير سائغ ولا     
 لسنة  ٩٦مخالفته لما تدل عليه نصوص المواد الأولي والثالثة والثامنة من القانون رقم             

من أن الصحافة سلطة شعبية تمارس رسـالتها بحريـة    " تنظيم الصحافة " بشأن   ١٩٩٦
 المستنيرة وبالإسهام   وباستقلال وتستهدف تهيئة المناخ لنمو المجتمع وارتقائه بالمعرفة       

في الإهتداء إلى الحلول الأفضل في كل ما يتعلق بمصالح الوطن وصالح المـواطنين              
من خلال حرية التعبير وممارسة النقد ونشر الأنباء وللصحفي حق الحـصول علـى              
المعلومات والإحصاءات والأخبار المباح نشرها طبقاً للقانون من مـصادرها سـواء            



 

  

   ٥٤٤  
 )١٦٣مادة (

هة حكومية أو عامة، كما يكون للصحفي حق نشر ما يتحـصل            كانت هذه المصادر ج   
 مـن قـانون     ١٨٩المادة  (عليه منها وكذلك نشر الأحكام العلنية أو موجز كاف عنها           

، كما غُم عليه فهم دفاع الطاعنة الوارد بأسباب النعي ولم يبـرزه أو يعنـي                )العقوبات
إذ ورد بحكم محكمة القيم     بتحقيقه رغم جوهريته وله مصدر قضائي هو عنوان الحقيقة          

ق حراسات ما يدل علـى أن       . ..لسنة. ..المقدم ضمن أوراق الدعوى في القضية رقم      
زمام السياسة الاقتصادية إبان كان المطعون ضده الأول قائدها كانت على غير مـرام              
والأخطاء فيها فادحة وافترضت تلك المحكمة لعلاجها أن يتـولى أمرهـا أشـخاص              

امة القصد فضلاً عن العلم والخبرة وتناولت تصرفات المطعون ضده          مشهود لهم باستق  
الأول في قسوة العبارة أو وضعها في النسق الصحيح حتى وإن تنكب كاتبها الوسـيلة               
طالما كان مبتغاه المصلحة العامة، فضلاً عن أن استعمال الحق لا يكون غير مشروع              

لا يتحقق إلا بانتفاء كل مصلحة مـن  إلا إذا لم يقصد به سوى الإضرار بالغير وهو ما  
استعمال الحق ولما كانت عبارات المقال محل المسائلة لا تقوم على فكرة شائنة وإنما              
جرى استعمالها في ألفاظ مشكلة ومحملة ومجازية والأولى موضوعة لأكثر من معنى            

عين على ذلك   والثانية هي الألفاظ التي لا تدل بذاتها علي المراد منها ولا توجد قرائن ت             
والثالثة هي الألفاظ التي تستعمل في غير معناها الأصلي دون إفصاح عـن المعنـى               
المقصود وبالتالي ما كان للحكم أن يعزل بعض العبارات أو الألفاظ عن بقيتها طالمـا               
أن لها في اللغة أكثر من معنى وكان مدلولها بحسب ما استظهره الحكم يقطـع بعـدم                 

ه المكفول في إعلاء شأن مصر ورفعتها من الناحية الاقتصادية          إنحراف كاتبها عن حق   
والتسامح في تقدير عبارات النقد وحملها على محمل حسن النية ما دامت قاصرة على              
الرأي في ذاته غير ممتدة إلى شخص المطعون ضده الأول فيكون استخلاص الحكـم              

ي لإثبات إنحرافهـا وبمـا   فى نسبة الخطأ إلى الطاعنة غير سائغ ومقام على ما لا يكف         
يدخلها في حدود النقد المباح البعيد عن المسئولية وإذ خالف الحكم المطعون فيه هـذا               
النظر فإنه يكون معيباً بالقصور في التسبيب والإخلال بحـق الـدفاع والفـساد فـي                

  .الاستدلال مما جره إلي الخطأ في تطبيق القانون
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الحـق فـي     - مراقبة في ذلك من محكمة النقض      - محكمة الموضوع لها  -٨٩
الإطلاع على المقال موضوع النشر وتحديد معنى ألفاظه لمعرفة ما إذا كان المقـصود       

رار بالأشخاص المطعون عليهم مع الأخذ في الإعتبـار         منه النفع العام أو مجرد الإض     
عدم رصد كل عبارة احتواها المطبوعة وتقييمها منفصلة عن سياقها بمقاييس صارمة،            
ذلك أن ما قد يراه إنسان صواباً في جزئية بذاتها قد يكون هـو الخطـأ بعينـه عنـد                    

مـل حـسن النيـة    آخرين، كما يجوز التسامح في تقدير عبارات النقد وحملها على مح 
طالما أنها لم تكن من قبيل قارص الكلم أو خادشة للناموس والإعتبار وكان الدافع فـي      

  .استعمالها المصلحة العامة
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 

٥٤٥ 
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٥٤٦ 
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 ٥.....................................................................................مقدمة
  

 
  
 

 
–  

 ٧  
 ٧.........................................................................مصادر القانون

 ٧................................................................................رأي الفقه
 ١٢.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١٥  

 ١٥...............................واز إلغاء نص تشريعي إلا بتشريع لاحقعدم ج
 ١٥................................................................................رأي الفقه

 ١٦.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٢٤  

 ٢٤.......................................................................احتساب المواعيد
 ٢٤................................................................................رأي الفقه

 ٢٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٢٥  

 ٢٥...........................................................................استعمال الحق
 ٢٥................................................................................رأي الفقه

 ٢٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة
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 ٣٣  
 ٣٣................................................ل الغـير مشـروع للحقالاستعما

 ٣٤................................................................................رأي الفقه
 ٤٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة

– 
  

 ٥٠  
 ٥٠...........................نطاق سريان نصوص الأهلية من حيث الأشخاص

 ٥٠................................................................................رأي الفقه
 ٥١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٥٦  
 ٥٦.......................................................نطاق سريان نصوص التقادم

 ٥٦................................................................................رأي الفقه
 ٥٧.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٦٠  
 ٦٠.................................................تنازع القوانين المعدلة لمدد التقادم

 ٦٠................................................................................رأي الفقه
 ٦١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٦٤  
 ٦٤....................................سريان نصوص أدلة الإثبات التي تعد مقدماً

 ٦٤................................................................................رأي الفقه
 ٦٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة

  

 ٦٨  

 ٦٨...............الرجوع للقانون المصري في تحديد القانون الواجب التطبيق
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 ٦٨................................................................................رأي الفقه
 ٧٠.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٧١  
 ٧١........................................سريان قانون الجنسية علي الحالة المدنية

 ٧١................................................................................رأي الفقه
 ٧٢.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٧٣  
 ٧٣..................................................... قانون كل من الزوجينسريان

 ٧٣................................................................................رأي الفقه
 ٧٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٧٧  
 ٧٧.....................................................القانون الذي يحكم آثار الزواج

 ٧٧................................................................................رأي الفقه
 ٧٧.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٧٩  
 ٧٩..............نطاق سريان القانون المصري إذا كان أحد الزوجين مصرياً

 ٧٩................................................................................رأي الفقه
 ٧٩.................................................................قضاء الحديثةأحكام ال

 ٨٢  
 ٨٢....................................القانون الواجب التطبيق علي الالتزام بالنفقة

 ٨٢................................................................................رأي الفقه
 ٨٤  

 ٨٤.........................................النظم الموضوعية لحماية ناقص الأهلية
 ٨٤................................................................................رأي الفقه

 ٨٥  
 ٨٥...............................القانون الواجب التطبيق علي الميراث والوصية
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 ٨٥................................................................................رأي الفقه
 ٨٦.................................................................لقضاء الحديثةأحكام ا

 ٨٩  
 ٨٩................................قاعدة الإسناد الخاصة بالحيازة والحقوق العينية

 ٨٩................................................................................رأي الفقه
 ٩١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٩٣  
 ٩٣.....................................قواعد الإسناد الخاصة بالالتزامات التعاقدية

 ٩٣................................................................................رأي الفقه
 ٩٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٩٦  
 ٩٦..........................ا بين الأحياء تخضع في شكلها لقانون البلدالعقود م

 ٩٦................................................................................رأي الفقه
 ٩٧.......................................................أحــكام القضاء الحـديـثة

 ٩٩  
 ٩٩......................القانون الواجب التطبيق علي الالتزامات غير التعاقدية

  ٩٩.......................................................أحــكام القضاء الحـديـثة

 ١٠٠  
 ١٠٠..............................القانون الواجب التطبيق علي قواعد الاختصاص

 ١٠٠................................................................................رأي الفقه
 ١٠١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١٠٨  
 ١٠٨...........................................لا تعدل قواعد الإسناد إلا بنص خاص

 ١٠٨.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١١٠  

 ١١٠............................مناط لجوء القاضي لمبادئ القانون الدولي الخاص
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 ١١٠.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١١١  

 ١١١.................... التطبيق في حالة تعدد الجنسية وانعدامهاالقانون الواجب
  ١١١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١١٣  
 ١١٣..........................تحديد قواعد الإسناد لقانون دولة تتعدد فيها الشرائع

 ١١٣................................................................................رأي الفقه
 ١١٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١١٦  
 ١١٦.....................................تطبيق الأحكام الداخلية في القانون الأجنبي

 ١١٦................................................................................أي الفقهر
 ١١٨.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١١٩  
 ١١٩.......................استبعاد القانون الأجنبي المخالف للنظام العام والآداب

 ١١٩................................................................................رأي الفقه
 ١٢٢.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 
 

–  
 ١٢٤  

 ١٢٤........................................................بدء وانتهاء شخصية الإنسان
 ١٢٤................................................................. القضاء الحديثةأحكام

 ١٢٧  
 ١٢٧................................................................إثبات الولادة والـوفاة
 ١٢٧.................................................................أحكام القضاء الحديثة
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 ١٣١  
 ١٣١..........................................تنظيم دفاتر المواليد والوفيات التبليغات

 ١٣١.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١٣٣  

 ١٣٣.........................................الأحكام التي يخضع لها المفقود والغائب
 ١٣٣.................................................................اء الحديثةأحكام القض

 ١٣٥  
 ١٣٥......................................................كيفية تنظيم الجنسية المصرية

 ١٣٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١٣٨  

 ١٣٨........................................................تكوين الأسرة وقرابة النسب
 ١٣٨.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١٤٠  
 ١٤٠.............................................القرابة المباشـرة وقرابـة الحواشي

 ١٤٠.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١٤٢  

 ١٤٢................................................................احتساب درجة القرابة
 ١٤٢.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١٤٤  
 ١٤٤...................................................................قرابة المصـاهـرة
 ١٤٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١٤٦  
 ١٤٦...............................................................اسم الشخـص ولقـبه
 ١٤٦.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١٤٧  
 ١٤٧..........................................رهاكيفية تنظيم اكتساب الألقـاب وتغيي
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 ١٤٧.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١٤٨  

 ١٤٨...................................................................................الموطن
 ١٤٩................................................................................رأي الفقه

 ١٥٠.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١٦١  

 ١٦١.........................................................................موطن الأعمال
 ١٦١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١٦٤  
 ١٦٤....................................موطن القاصر والمحجوز والمفقود والغائب

 ١٦٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١٦٧  

 ١٦٧...................................................................الموطـن المخـتار
 ١٦٧................................................................................رأي الفقه

 ١٦٧.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١٧٠  

 ١٧٠.............................................................................ن الـرشدس
 ١٧٠................................................................................رأي الفقه

 ١٧٢.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١٧٣  

 ١٧٣..............................................................................فاقد التمييز
 ١٧٣.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١٧٤  
 ١٧٤......................................................................لـيةناقـص الأه

 ١٧٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة
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 ١٧٥  
 ١٧٥.............................................القانون الذي يحكم الولاية علي المال

 ١٧٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١٧٧  

 ١٧٧............................عدم جواز النزول عن الأهلية أو تعديل أحكـامها
 ١٧٨  
 ١٧٨.............................................بطلان التنازل عن الحرية الشخصية

 ١٧٨.................................................................ضاء الحديثةأحكام الق
 ١٧٩  

 ١٧٩.........................................الاعتداء علي حق لصيـق بالشخـصية
  ١٧٩.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ١٨٠  
 ١٨٠......................................................المنازعة في الاسـم وانتحاله

 ١٨٠.................................................................أحكام القضاء الحديثة

  

 
١٨١  

 ١٨١.........................................................أنواع الأشخاص الاعتبارية
 ١٨٢.................................................................ضاء الحديثةأحكام الق

 ١٩٢  
 ١٩٢.........................................................حقوق الشخصية الاعتبارية

 ١٩٢.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ١٩٦ 
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 
  

 ١٩٧  
 ١٩٧...................محل الحق والأشياء الخارجة عن دائرة التعامل بطبيعتها

 ١٩٧................................................................. الحديثةأحكام القضاء
 ٢٠٠  

 ٢٠٠.......................................................الأشياء التي تعـد عقـارات
 ٢٠٠................................................................................رأي الفقه

 ٢٠١.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٢٠٢  

 ٢٠٢.......................تقسيم الحقوق المالية إلي أموال عقارية وأموال منقولة
 ٢٠٢.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٠٤  
 ٢٠٤.............................................................الأشياء القابلة للاستهلاك

 ٢٠٤................................................................................رأي الفقه
 ٢٠٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٠٧  
 ٢٠٧.............................................................الأشيـاء المثلية والقيمية

 ٢٠٧................................................................................رأي الفقه
 ٢٠٧.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 
٢٠٨  

 ٢٠٨................................................كيفيـة تنظـيم الحـقوق المعنوية
 ٢٠٨................................................................................رأي الفقه

 ٢١١.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٢١٦  

 ٢١٦..........................................ال العـام والحـقوق المـقررة لهالمـ
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 ٢١٦................................................................................رأي الفقه
 ٢١٧.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٢٤  
 ٢٢٤...................................................ها العامةوال العامة صفتفقد الأم

 ٢٢٤................................................................................رأي الفقه
 ٢٢٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 
  

 
  
 

 
 

  
 ٢٢٩  

 ٢٢٩..........................................................انعقاد العقد بتطابق إرادتين
 ٢٢٩................................................................................رأي الفقه

 ٢٣١.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٢٣٥  

 ٢٣٥...............................................................التعـبير عـن الإرادة
 ٢٣٥................................................................................رأي الفقه

 ٢٣٩.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٢٤٠  

 ٢٤٠.............................................................اثر التعـبير عن الإرادة
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 ٢٤٠................................................................................رأي الفقه
 ٢٤١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٤٢  
 ٢٤٢...................................موت من صـدر منه التعبير أو فقده الأهلية

 ٢٤٢................................................................................رأي الفقه
 ٢٤٣.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٤٤  
 ٢٤٤.........................................................................الإيجاب الملزم

 ٢٤٤................................................................................رأي الفقه
 ٢٤٧.................................................................لقضاء الحديثةأحكام ا

 ٢٥٠  
 ٢٥٠................................................مناط تحلل المـوجب من ايجـابه

 ٢٥٠................................................................................رأي الفقه
 ٢٥٣  

 ٢٥٣......................................تمام العقد بالاتفاق علي المسائل الجوهرية
 ٢٥٣................................................................................رأي الفقه

 ٢٥٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٢٥٥  

 ٢٥٥..........................................................عدم تطابق القبول للإيجاب
 ٢٥٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٥٨  
 ٢٥٨...............................................................التعـاقد بين الغائـبين

 ٢٥٨................................................................................رأي الفقه
 ٢٥٩.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٦٠  
 ٢٦٠.......................................................سكوت من وجه إليه الإيجاب
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  ٢٦١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٦٢  
 ٢٦٢..................................................................التعاقد في المزايدات

 ٢٦٢................................................................................رأي الفقه
 ٢٦٤.................................................................م القضاء الحديثةأحكا

 ٢٦٧  
 ٢٦٧.............................................................القبول في عقود الإذعان

 ٢٦٨................................................................................رأي الفقه
 ٢٦٩.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٧٢  
 ٢٧٢...........................................................................الوعد بالتعاقد

 ٢٧٢................................................................................رأي الفقه
 ٢٧٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٧٨  
 ٢٧٨.................................................دعوي الإلزام بتنفيذ الوعد بالتعاقد

 ٢٧٨................................................................................ي الفقهرأ
 ٢٧٨.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٧٩  
 ٢٧٩..........................................................................البيع بالعربون

 ٢٧٩................................................................................رأي الفقه
 ٢٨١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٨٤  
 ٢٨٤.........................................................................النيابة في العقد

 ٢٨٤................................................................................رأي الفقه
 ٢٨٦  

 ٢٨٦....................................................انصراف اثر العقد إلي الأصيل
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 ٢٨٦................................................................................رأي الفقه
  ٢٨٨.................................................................قضاء الحديثةأحكام ال

 ٢٩٠  
 ٢٩٠..................................................مناط انصراف أثر العقد الأصيل

 ٢٩٠.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٢٩٦  

 ١٠٧..........................................................انتفاء العلم بانقضاء الوكالة
 ١٠٧.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٢٩٨  
 ٢٩٨..................................................................تعاقد النائب مع نفسه

 ٢٩٨................................................................................رأي الفقه
 ٢٩٩.................................................................ديثةأحكام القضاء الح

 ٣٠١  
 ٣٠١................................................................إفتراض توافر الأهليه

 ٣٠١................................................................................رأي الفقه
 ٣٠١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٠٤  
 ٣٠٤.............................................بطلان تصرفات الصغير غير المميز

 ٣٠٤................................................................................رأي الفقه
 ٣٠٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٠٦  
 ٣٠٦..............................................................تصرفات الصبي المميز

 ٣٠٦................................................................................رأي الفقه
 ٣٠٦.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٠٩  
 ٣٠٩...........................مناط حق الصبي المميز في مباشرة أعمال الإدارة
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  

 ٣٠٩................................................................................رأي الفقه
 ٣١١  

 ٣١١............................الحجز علي المجنون والمعتوه وذي الغفلة والسفيه
 ٣١١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣١٤  
 ٣١٤........................................لمعتوهمناط بطلان تصرفات المجنون وا

 ٣١٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣١٨  

 ٣١٨........................................مناط بطلان تصرفات ذي الغفلة والسفيه
 ٣١٨.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣١٩  
 ٣١٩................................مناط صحة الوقف والوصية والأعمال الإدارية

 ٣١٩.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٢٠  

 ٣٢٠.....................................لمعاقين بأكثر من عاهةالمساعدة القضائية ل
 ٣٢٠................................................................................رأي الفقه

 ٣٢١.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٢٣  

 ٣٢٣.............................مناط صحة تصرفات الأولياء والأوصياء والقوام
 ٣٢٣.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٢٤  
 ٣٢٤...........................................جوز طلب ناقص الأهلية إبطال تعاقده

 ٣٢٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٢٥  

 ٣٢٥......................................................................إبطال العقد للغلط
 ٣٢٥................................................................................رأي الفقه

 ٣٢٨.................................................................أحكام القضاء الحديثة
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 ٣٣١  
 ٣٣١........................................................................الغلط الجوهري

 ٣٣١.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٣٣  
 ٣٣٣................................................مناط إبطال العقد للغلط في القانون

 ٣٣٣.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٣٥  

 ٣٣٥............................ي العقد الغلط في الحساب وغلطات القلملا يؤثر ف
 ٣٣٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٣٦  
 ٣٣٦..............لا يجوز التمسك بالغلط إذا تعارض مع مقتضيات حسن النية

 ٣٣٦.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٣٩  

 ٣٣٩..................................مناط إبطال العقد للتدليس من أحد المتعاقدين 
 ٣٣٩................................................................................رأي الفقه

 ٣٤١.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٤٤  

 ٣٤٤...................................مناط إبطال العقد للتدليس من غير المتعاقدين
 ٣٤٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٤٦  
 ٣٤٦...............................إبطال العقد للإكراه الصادر من أحد المتعاقدين 

 ٣٤٦................................................................................رأي الفقه
 ٣٤٨.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٥٠  
 ٣٥٠.......................اط إبطال العقد للإكراه الصادر من غير المتعاقدين من

 ٣٥٠.................................................................أحكام القضاء الحديثة



 

  

   ٥٦٢  
 )فهرس الد الأول(

  

 ٣٥٢  
 ٣٥٢............................................................إبطال العقد للغبن الفاحش

 ٣٥٢................................................................................رأي الفقه
 ٣٥٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٥٦  
 ٣٥٦..................................................الاعتداد بنصوص الغبن الأخرى

 
 ٣٥٧  

 ٣٥٧......................................................... قد يكون شيئا مستقلاالمحل
 ٣٥٧................................................................................رأي الفقه

 ٣٥٨.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٦٠  

 ٣٦٠........................................................بطلان العقد لاستحالة المحل
 ٣٦٠................................................................................رأي الفقه

 ٣٦٠.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٦٢  

 ٣٦٢........................................................تعيين المحل بذاته أو بنوعه 
 ٣٦٢................................................................................رأي الفقه

 ٣٦٣.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٦٤  

 ٣٦٤.......................................عدم الاعتداد بتغير قيمة النقود عند الوفاء
 ٣٦٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٦٦  
 ٣٦٦...............................بطلان العقد لمخالفة محلة للنظام العام والآداب 

 ٣٦٦................................................................................رأي الفقه
 ٣٦٧.................................................................أحكام القضاء الحديثة



  

  

 لد الأول(  ٥٦٣فهرس ا( 

  

 ٣٦٨  
 ٣٦٨.................................. لو لمخالفة السبب بطلان العقد لانعدام السبب

 ٣٦٨................................................................................رأي الفقه
 ٣٧٠.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٧٢  

 ٣٧٢..........................................................................ســبب العقد
 ٣٧٢................................................................................رأي الفقه

 ٣٧٣.................................................................أحكام القضاء الحديثة

  
 ٣٧٤  

 ٣٧٤..................................................................البطلان النسبي للعقد
 ٣٧٤.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٧٥  
 ٣٧٥.................................................................... العقد الباطل إجازة

 ٣٧٥................................................................................رأي الفقه
  ٣٧٦.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٧٨  
 ٣٧٨.........................................................تقادم دعوي البطلان النسبي

 ٣٧٨.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٧٩  

 ٣٧٩.................................................................البطلان المطلق للعقد
 ٣٧٩.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٨٢  
 ٣٨٢....................................................................أثر تقرير البطلان 

 ٣٨٣.................................................................أحكام القضاء الحديثة
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 )فهرس الد الأول(

  

 ٣٨٥  
 ٣٨٥............................................................أثر البطلان الجزئي للعقد

 ٣٨٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٣٨٧  

 ٣٨٧....................................تحول العقد الباطل لعقد اخر توافرت أركانه
 ٣٨٧.................................................................أحكام القضاء الحديثة

  

 
٣٨٩  

 ٣٨٩.....................................اقدين والخلف العامانصراف أثر العقد للمتع
 ٣٨٩................................................................................رأي الفقه

 ٣٩١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٣٩٤  
 ٣٩٤.........................................مناط انصراف أثر العقد للخلف الخاص

 ٣٩٤................................................................................رأي الفقه
 ٣٩٦.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٤٠٤  
 ٤٠٤........................................................مناط نقص أو تعديل العقـد

 ٤١٠.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٤١٨  

 ٤١٨....................................................تنفيذ العقد بما يوجبه حسن النية
 ٤١٨................................................................................رأي الفقه

 ٤١٩.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٤٢٤  

 ٤٢٤..........................................................................عقود الإذعان 
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 ٤٢٤................................................................................رأي الفقه
 ٤٢٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٤٢٦  
 ٤٢٦.........................................................................تفسير العقــد

 ٤٢٧................................................................................رأي الفقه
 ٤٣١.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٤٣٥  
 ٤٣٥.........................................................تفسير الشك لمصلحة المدير

 ٤٣٥................................................................................رأي الفقه
 ٤٣٧.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٤٤٠  

 ٤٤٠...............................................لا يرتب العقد التزاما في ذمة الغير
 ٤٤٠.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٤٤١  
 ٤٤١...............................................لا يرتب العقد التزاما في ذمة الغير

 ٤٤٢................................................................................رأي الفقه
 ٤٤٤.................................................................لقضاء الحديثةأحكام ا

 ٤٤٨  
 ٤٤٨.....................................العلاقة ما بين المتعهد والغير في الاشتراط

 ٤٤٨................................................................................رأي الفقه
 ٤٥٢.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 ٤٥٦  
 ٤٥٦..................................................................مناط نقض المشارط
 ٤٥٦.................................................................أحكام القضاء الحديثة
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  

 ٤٥٨  
 ٤٥٨...........................................................تعين المنتفع في الاشتراط

 ٤٥٩.................................................................لقضاء الحديثةأحكام ا

  

 
٤٦٠  

 ٤٦٠.........................................................................الفسخ القضائي
 ٤٦٠................................................................................رأي الفقه

 ٤٦٢.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٤٧٤  

 ٤٧٤.....................................................................الفسـخ الاتفـاقي
 ٤٧٤................................................................................هرأي الفق

 ٤٧٦.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٤٨٢  

 ٤٨٢..................................................................الفسـخ القـانونـي
 ٤٨٢................................................................................قهرأي الف

 ٤٨٥.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٤٨٧  

 ٤٨٧...............................................................................آثار الفسخ
 ٤٨٨................................................................................رأي الفقه

 ٤٨٩.................................................................أحكام القضاء الحديثة
 ٤٩٦  

 ٤٩٦.......................................................................الدفع بعدم التنفيذ
 ٤٩٧................................................................................رأي الفقه

 ٤٩٩.................................................................أحكام القضاء الحديثة
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 
  

 ٥٠٤  
 ٥٠٤............................................................................الوعد بجائزة

 ٥٠٥................................................................................رأي الفقه
 ٥٠٦.................................................................أحكام القضاء الحديثة

 
 

–  
 ٥٠٨  
 ٥٠٨..............................................الخطأ الذي يترتـب عليه التعويض

 ٥٠٩................................................................................رأي الفقه
 ٥٢١.................................................................أحكام القضاء الحديثة
  ٥٤٥...................................................................فهرس المجلد الأول

 
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