
135

تطبيقات مبد�أ ا�ستقرار المعاملات
فـي الت�شريع المغربي

نظرية العقد نموذجا

عبدالرزاق بهلاوي
باحث فـي سلك الدكتوراه

إطار بالخزينة العامة للمملكة

مقدمة:
�إن الا�ستقرار القانوني وبالتالي ا�ستقرار المعاملات يعد �أحد الغايات الأ�سا�سية للقانون.

ولما كان ا�ستقرار المجتمع وا�ستتباب الأمن فيه لازم لاطمئنان �أبناء المجتمع على �سلامة 
�إلى  يهدف  قانوني  نظام  كل  ف�إن  لذلك  الم�شروعة،  م�صالحهم  وحماية  و�أموالهم  حياتهم 
لها،  القانونية قواما  القاعدة  الثبات والا�ستقرار، وتتخذ فكرة الا�ستقرار من كفاية  تحقيق 
فمتى كانت القاعدة القانونية كافية لحكم الروابط القانونية، يتهي�أ لها الا�ستقرار عن طريق 
اعتماد الأفراد عليها، حيث يكون الاعتماد على القاعدة القانونية من �أهم الو�سائل ل�ضمان 
ل�ضمان  فعالة  �أداة  القانونية  القاعدة  كفاية  ف�إن  الأفراد وحماية م�صالحهم. كذلك  حقوق 

تنفيذ الالتزامات التي يفر�ضها القانون، والأحكام التي ت�صدرها المحاكم))).
فقد تتولد �صراعات بين الأفراد، يكون �سببها تبادل المنافع بين �أفراد المجتمع الواحد، 
لذلك دعت الحاجة �إلى وجود �إطار ينظم هذه التبادلات، ويحقق ق�سطا من التوازن بين ما 

ي�أخذه كل فرد وما يعطيه .
هذا ما �أدى �إلى اللجوء �إلى فكرة العقد ك�آلية لتبادل المنافع، و �إيجاد توازن بين الم�صالح 
المت�ضاربة، حيث يعرفه بع�ض الفقه على �أنه: اتفاق بين �شخ�صين �أو �أكثر بهدف �إن�شاء الالتزام 
�أو نقله �أو �إنهائه �أو تعديله))). فـي حين عرفه البع�ض الآخر على �أنه: ت�صرف قانوني ين��شأ عن 

1- ��أحمد عبدالمجيد ع�شو�ش: قانون العقد بين ثبات اليقين واعتبارات العدالة، م�ؤ�س�سة �شباب الجامعة، 1990، �ص 6-5…
ال�سنة  ال�ساد�سة،  الطبعة  الرباط،  الأمان  دار  العقد،  الأول، نظرية  الكتاب  الالتزام،  العرعاري: م�صادر  2- �عبدالقادر 

2018، �ص 32.
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�إرادتين �أو �أكثر لهم م�صالح مت�ضاربة))). وعرفه الفقيه ج�ستان ب�أنه تعهد �أو تطابق للإرادات 
من �أجل �إنتاج �آثار قانونية))).

�أمام هذه الأهمية البالغة التي يحظى بها تحقيق الا�ستقرار والثبات فـي المراكز القانونية 
والمعاملات التي يجريها الأطراف، مما ينعك�س �إيجابا على �أمن المجتمع وارتقائه، وت�شجيع 
الأفراد على الدخول فـي معاملات مالية - عن طريق العقد- ما داموا يعلمون �سلفا نتائج 
و�آثار معاملاتهم وت�صرفاتهم، لذلك عمل القانون على و�ضع مجموعة من الآليات القانونية 
ل�ضمان ا�ستقرار المعاملات والا�ستقرار التعاقدي، وحتى ي�ؤدي العقد الوظيفة التي وجد من 
�أجلها وهي ت�أطير المعاملات التي يجريها الأطراف. و ت�شكل هذه الآليات بحق تطبيقات لمبد�أ 

ا�ستقرار المعاملات.
وعليه �سنحاول فـي هذا البحث التطرق لتطبيقات مبد�أ ا�ستقرار المعاملات فـي خم�س 

فروع، وذلك وفق ال�شكل التالي: 
المطلب الأول: تعدد مظاهر ال�شكليات �ألية ت�شريعية لتكري�س مبد�أ ا�ستقرار المعاملات 

المطلب الثاني: التقادم 
المطلب الثالث: الحد من الأثر الرجعي للقانون والت�صرف القانوني 

المطلب الرابع: حماية الأو�ضاع الظاهرة 
المطلب الخام�س: الانت�صار لمبد�أ ح�سن النية 

المطلب الأول: تعدد مظاهر ال�شكليات �ألية ت�شريعية لتكري�س مبد�أ ا�ستقرار المعاملات 
�إن الم�شرع عندما يتبنى نظام قانوني معين ف�إنه قطعا ي�سعى من خلال ذلك �إلى تحقيق 
�أغرا�ض معينة قدر �أن تحقيقها لا يمكن الو�صول �إليه �إلا من خلال تبني هذا النظام، وهذه 
بو�صفه  وال�شكل،  بالحماية،  الأجدر  �إنها  الم�شرع  وجد  معينة  م�صالح  فـي  تتمثل  الأغرا�ض 
نظاما قانونيا، لا يخرج عن هذه القاعدة، �إذ �أن الم�شرع ي�سعى من خلال فر�ض ال�شكل �إلى 
الذي  والدور  ال�شكل  فـي �ضوء طبيعة  تتحدد  الغايات  تحقيق الحماية لم�صالح معينة، وهذه 

ي�ضطلع به فـي العقد))).
و يو�صف ال�شكل ب�أنه الثوب الذي يرتديه التعبير عن الإرادة ليكون له المظهر المطلوب قانونا 
�أغرا�ض  بق�صد تحقيق  يفر�ض  �إنما  الو�صف  بهذا  وال�شكل  الملمو�س،  العالم  �إلى  فـي خروجه 

3-علي فيلالي، الالتزامات، نظرية العقد، موفم للن�شر، الجزائر 2010، �ص 39.
4-غ�ستان: مفاعيل العقد و�آثاره، �ص 4.

5- �ح�سين عبدالقادر معروف: فكرة ال�شكلية وتطبيقاتها فـي العقود، �أطروحة لنيل درجة الدكتوراه فـي القانون الخا�ص، 
كلية الحقوق، جامعة بغداد، ال�سنة 2004، �ص181-180.
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معينة ر�أى الم�شرع �أن لا �سبيل �إلى تحقيقها من دون فر�ضه، فهو فـي المنظور الحديث، مختلف 
تماما عما كان عليه قديما، �إذ �أن �صورته فـي القوانين الحديثة هي غير �صورته فـي القانون 
الروماني وهو لم يعد �أمرا مفتقرا �إلى التف�سير المقبول �أو �إجراءات �أو ر�سوم �أو طقو�س يكتنفها 
الغمو�ض وت�ستع�صي على الفهم ال�سليم، و�إنما غذا �أمرا غائيا يهدف الم�شرع من ا�شتراطه �إلى 

تحقيق �أغرا�ض معينة وير�سم له حدود لا تبتعد عن الأهداف التي يتو�صل به �إليها.
وترتبط الأغرا�ض التي ي�سعى الم�شرع �إلى تحقيقها من خلال فر�ض ال�شكل ارتباطا وثيقا 
بدور التعبير عن الإرادة فـي الت�صرف القانوني، فال�شكل هو �شكل التعبير عن الإرادة، وهو 
التعبير عن  ت�أدية  �أبرزها  لعل  الأهمية  فـي غاية  �أمورا  وي�ضمن  ي�ؤدي وظائف عديدة  بذلك 
الإرادة دوره فـي الك�شف عن هذه الإرادة على نحو �صادق ومطابق لما اتجهت �إليه، ومن تم 
حماية الإرادة مما يمكن �أن يل�صق بها �أو ين�سب �إليها، وتجنبها مخاطر الت�أويل، هذا ف�ضلا 

عن و�سيلة �إثبات للإرادة))).
ف�إن  للأفراد  الخا�صة  الم�صالح  �إطار  فـي  وال�ضمانات  الوظائف  تلك  دخلت  ولئن 
خ�صو�صيتها ت�صب فـي الم�صلحة العامة للمجتمع ومن ثم لا يمكن �أن ينكر على ال�شكل دوره 
فـي تحقيق الم�صلحة العامة للمجتمع من خلال توفير ا�ستقرار فـي المعاملات وتحقيق العدالة 
المو�ضوعية، فوظيفة ال�شكل فـي الوقت الحا�ضر هي وظيفة حمائية، �سواء على �صعيد الم�صالح 

الخا�صة للأفراد �أو الم�صالح العامة للمجتمع.
لقد ظهر منذ بداية القرن الع�شرين من يتكلم عن عودة ال�شكلية فـي الت�صرفات القانونية، 
ف�إذا كان مبد�أ الر�ضائية قد وجد مرتعا خ�صبا فـي ظل النظام الليبرالي الحر، الذي ترك 
الحرية للأفراد فـي �إن�شاء ما ��شأوا من ت�صرفات بدون تدخل من الدولة التي انح�صر دورها 
�آنذاك فـي حماية الأمن، �إلا �أن النتائج ال�سيئة التي خلقها هذا النظام، با�ستئثار فئة قليلة من 
الأفراد بالثروات وبقاء الأغلبية ال�ساحقة فـي الحرمان والفقر، ون�شوء الأزمات الاقت�صادية، 
العلاقات  تنظيم  فـي  والتدخل  ال�سلبي كدولة حار�سة،  التخلي عن موقفها  �إلى  بالدولة  دفع 
الاجتماعية و الاقت�صادية واتخاذ الإ�صلاحات الملائمة لعلاج الو�ضعية المتدهورة للمجتمع، 
كما مهد هذا الو�ضع �إلى ظهور التيارات الا�شتراكية وميلاد الأنظمة الا�شتراكية التي ت�سعى 
�أو  الجماعة  م�صالح  تحقيق  على  وتعمل  والم�ساواة  العدالة  على  و�إقامته  المجتمع  لإ�صلاح 
الم�صلحة العامة قبل الم�صلحة الخا�صة للأفراد. �إذ تحقيق المهام التي ت�سعى �إليها الدولة لا 
بد لكي تنجح �أن تقوم على �سيا�سة التوجيه والتخطيط و هما عمليتان تعتمدان �أ�سا�سا على 
الت�شريع، فالدولة الحديثة ت�سعى لتنظيم مختلف العلاقات الاجتماعية و الاقت�صادية و�إلى 
�ضمان ح�سن �سير المرافق العامة، و و�ضع الو�سائل القانونية المنا�سبة لت�سهيل المعاملات بين 

6- ح�سين عبدالقادر معروف: فكرة ال�شكلية وتطبيقاتها فـي العقود، مرجع �سابق �ص 182.
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الأفراد، كما ت�سعى �إلى �إحكام الرقابة على �أهم الت�صرفات التي تت�صل ات�صالا وثيقا بالجهاز 
م�صالح  حماية  و  الائتمان  وت�شجيع  التجارة  وتنظيم  العقارية  الملكية  كتنظيم  الاقت�صادي، 
الاجتماعية  الفئات  بع�ض  وحماية  المعاملات  ا�ستقرار  على  ال�سهر  و�أخيرا  العامة  المرافق 

كالأجراء �أو حماية بع�ض �أفراد المجتمع كناق�صي الأهلية والق�صر الخ...))).
و  القانونية  الن�صو�ص  من  هائل  عدد  �إ�صدار  �شك  دون  ت�ستلزم  كلها  المهام  هذه  �إن 
الحياة  جوانب  مختلف  لتنظيم  الت�شريعات  �إ�صدار  �أن  �إلا  الغاية،  هذه  لتحقيق  التنظيمية 
الاجتماعية غير كاف وحده لبلوغ الغاية المن�شودة بل الأ�سا�س فـي ذلك هو مدى تطبيق هذه 
الن�صو�ص، �إذ يتعين الحر�ص على تطبيقها تطبيقا �سليم ومراقبة الأفراد حول مدى التزامهم 
بالقواعد المو�ضوعية الواردة بالن�صو�ص الت�شريعية لفر�ض جزاء على مخالفتها، خا�صة و�أن 
الأفراد كثيرا ما يرون فـي الن�ص القانوني ن�صا لا جدوى منه وغير نافع، كما يرون فيه �أحيانا 
ن�ص يت�ضمن ظلما، فيتحايلون على القانون ويتهربون من تطبيق قواعده بطرق �شتى كالغ�ش 
والتو�سط والت�سخير وال�صورية...وعلاج و�ضعية كهذه بالجزاء المو�ضوعي �أي المن�صو�ص عليه 
فـي مو�ضوع العقد، يبدو غير ناجع وغير مجد لعدم �إمكانية الرقابة على مدى التزام الأفراد 
بهذه القواعد ومراعاتهم لها، وهذا ما جعل ال�شكل و�سيلة ممتازة ت�سمح بالرقابة والوقوف 
على مدى احترام الأفراد لقواعد القانون والتزامهم �إياها. ي�ضاف �إلى هذا ارتباط �سيا�سة 
التوجيه الاقت�صادي ارتباطا وثيقا بال�شكلية، حتى �أنه يمكن القول �أن ال�شكلية نتيجة حتمية 
ل�سيا�سة التوجيه، فحتى لو �أمكن ت�صور وجود ان�سجام بين الر�ضائية والتوجيه من جهة وحرية 
التعاقد والتوجيه من جهة �أخرى، �إلا �أنه من غير المعقول ت�صور �سيا�سة توجيه بدون �شكلية، 

فال�شكلية هي الو�سيلة الوحيدة الناجحة للرقابة وتطبيق الجزاء وت�سهيل مهمة الق�ضاء))).
الت�صرفات  �أ�صبحت  حيث  جديد،  من  واندفاعا  ازدهارا  ت�شهد  ال�شكلية  جعل  ما  وهذا 
ال�شكلية فـي ازدياد م�ستمر فكثرت الأ�شكال وتنوعت و�أ�صبحت كثيرا من الت�صرفات ت�صرفات 
�شكلية. �إن ال�شكلية الحالية تختلف جذريا عن ال�شكلية القديمة التي عرفها الرومان فال�شكل 

يتغير بتغير الواقع الح�ضاري للمجتمعات.
الح�ضرية،  الع�صور  مختلف  وفـي  ال�شعوب،  مختلف  لدى  يتغير  ال�شكل  �إن  اهرنج  يقول 
فهو يتغير كما تتغير الأفكار والعواطف وحياة النا�س. �أما جيني Geny فهو يقول �أن الهدف 
المق�صود لي�س هو �إلغاء ال�شكلية التي تتطلبها الحياة الاجتماعية بل الهدف يمثل فـي مجرد 
ا�ستبدال ال�شكلية الغريزية والرمزية البدائية بالتدرج ب�شكلية مخططة ونفعية، وهذا النوع 

7- �زواوي محمود، ال�شكلية لل�صحة فـي الت�صرفات المدنية فـي القانون الجزائري، مذكرة تخرج لنيل �شهادة الماج�ستير 
فـي العقود و الم�س�ؤولية، معهد الحقوق و العلوم الإدارية، جامعة الجزائر، �سنة 1987، �ص18.

8- زواوي محمود، ال�شكلية لل�صحة فـي الت�صرفات المدنية فـي القانون الجزائري، مرجع �سابق �ص19.
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الأخير هو وحده الموجود فـي القانون المعا�صر. كما يقول ديموج Demogue �أن ال�شكلية فـي 
�صورتها الحديثة لي�ست تج�سيما للأفكار كما كان ال��شأن فـي الع�صور البدائية بل هدفها هو 

حماية الأمن والائتمان))). 
�إن الر�أي مجمع على �أن الاختلاف الجذري بين ال�شكلية فـي القديم وال�شكلية الحالية، 
فال�شكل فـي الت�شريعات الحالية �أ�صبح �شكلا هادفا ي�ستخدم عن وعي وق�صد لتحقيق م�صالح 
مختلفة، وهذا ما نتج عنه تعدد وتنوع فـي الأ�شكال نظرا لت�شعب الأغرا�ض المراد تحقيقها. 
ويعتبر القانون التجاري رغم حرية الإثبات مجالا خ�صبا للت�صرفات ال�شكلية فقد �أ�صبحت 
�أهم الت�صرفات التجارية ت�صرفات �شكلية، فعقود ال�شركات والعمليات الواردة على المحلات 
التجارية والأوراق التجارية والأعمال الم�صرفية كالودائع لدى البنوك، كلها ت�صرفات �شكلية.
من �أجل ذلك، اتجه الم�شرع فـي الكثير من الأحيان لفر�ض ال�شكل التعاقدي فـي تكوين 
العقد، و بالتالي ي�صير هناك التزاما باحترام ال�شكل يكون غالبا م�صدره الم�شرع فـي اتفاق 
الأطراف، كما يعترف الفقه ب�أن هناك �أف�ضلية لل�شكلية فـي الوقت الحا�ضر على الأطراف، 
التي عرفت انفجارا كبيرا من خلال الت�شريعات الخا�صة، كقانون الا�ستهلاك، قانون ال�شغل، 

قانون الت�أمين، قانون المناف�سة، قانون بيع العقار فـي طور الإنجاز، و قوانين �أخرى.
بينما يبرر الفقه، ب�أن ال�شكلية ظهرت بعد تراجع المذهب الإرادي فـي العقد، و من جهة 
العقد،  فـي  الفردية  للروح  المنافية  الاجتماعية  الروح  بفعل  حديثا،  ال�شكلية  ميلاد  �أخرى 
بف�ضل التغيرات الاجتماعية و الاقت�صادية من ذلك الثورة ال�صناعية، و زيادة العلاقات بين 
التجار التي حفزت على �إدماج الفل�سفة الاجتماعية فـي المجال التعاقدي ب�صورة خا�صة، كما 
ي�ضيف، �أن هناك �إعادة تجديد لل�شكلية خا�صة ال�شكلية التي لها دور وقائي، �أي �أ�صبحت �أداة 
�ضعفا  الأكثر  المتعاقد  خا�صة  الحمائي،  و  الاقت�صادي  العام  للنظام  الأ�سا�سية  الأدوات  من 

كالم�ستهلك، و هو ما كان عبر �إعادة ميلاد ال�شكلية بعد القانون الروماني)1)).
ع�صب  يعدان  اللذين  والائتمان  الأمن  على  تقوم  والاجتماعية  الاقت�صادية  الحياة  �إن 
المعاملات  فـي  والا�ستقرار  الأمن  فتحقيق  �سواء،  حد  على  والاجتماعية  الاقت�صادية  الحياة 
�أو  دولية  حرب  اندلاع  من  الخوف  ومجرد  المجتمع،  ن�شاط  عليها  يتوقف  التي  الركيزة  هو 
�أهلية يعتبر تهديدا للأمن وا�ستقرار المعاملات. هذا و�إن العلاقات الاجتماعية و الاقت�صادية 
بحاجة �إلى الا�ستقرار والو�ضوح لذا يجب �أن يكون انتقال الأموال، خا�صة تلك التي لها �أهمية 

9- زواوي محمود، ال�شكلية لل�صحة فـي الت�صرفات المدنية فـي القانون الجزائري، مرجع �سابق �ص20.
الخا�ص،  القانون  فـي  الدكتوراه  لنيل  �أطروحة  للعقد،  العامة  النظرية  على  الت�شريعي  التوجيه  ت�أثير  �أحمد:  10- �بعجي 

الجزائر، �ص 91-90.
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يكون  وا�ضح حتى  �شكل  فـي  التجارية  والأ�صول  وال�سفن  كالعقارات  المجتمع  فـي حياة  كبرى 
الأفراد على بينة من و�ضعيتهم. 

وتلعب ال�شكلية فـي هذا المجال دورا بارزا فهي �أداة ممتازة للإعلام عن وقوع الت�صرف 
عنه،  المترتبة  الآثار  مدى  وتحديد  م�ضمونه  حيث  ومن  �إجرائه  ومكان  تاريخه  حيث  من 

فالت�صرف المحرر فـي �سند مكتوب ي�سمح للغير بالاطلاع عليه و معرفة ما يت�ضمنه)1)).
و لا �شك �أن ال�شكل المكتوب له �أهمية بالغة فـي ت�شجيع الائتمان وتحقيق ا�ستقرار المعاملات 
�سواء تعلق الأمر بالمعاملات المدنية �أو التجارية، بحيث يكون الدائن مثلا �أكتر اطمئنان على 
حقه متى كان لديه �سند مكتوب بهذا الدين، فلا يخ�شى من المنازعة فـي وجوده �أو ن�سيانه �أو 
امتناع المدين عن الوفاء به، ويكون فـي مركز �أقوى متى كان ال�سند ر�سميا لأنه فـي هذه الحالة 

ي�ستطيع التنفيذ به من غير �أن ي�ست�صدر حكما ق�ضائيا.
ولم يتفق الفقه على فكرة محددة لل�شكلية فالبع�ض يح�صرها فـي معنى �ضيق ب�أن يق�صرها 
فـي مجموعة من الإجراءات الواجب القيام بها لتمام الت�صرف �أي تلك الكيفية �أو الطريقة 
التي يتم بها التعبير عن الإرادة و �إبرام الت�صرف. ووفقا لهذا المعنى ف�إن الت�صرفات ال�شكلية 

هي الت�صرفات التي يتطلب الم�شرع ل�صحتها �إفزاعها فـي �شكل محدد ير�سمه لأطرافها.
ويمنحها البع�ض الآخر معنى وا�سعا ب�أن يدخل فـي نطاق مفهوم ال�شكلية كل الإجراءات 
والأ�شكال الواجب اتباعها لانعقاد الت�صرفات القانونية ولفعاليتها، فال�شكلية بهذا المعنى لا 
تقت�صر على الإجراءات اللازمة للتعبير عن الإرادة و�إبرام الت�صرف، و�إنما تدخل فيها �أي�ضا 
الأ�شكال الواجب اتباعها لفعالية الت�صرف القانوني �أي لنفاذه و�سريانه. وعليه تعد الكتابة 

توجه ت�شريعي ل�ضمان ا�ستقرار المعاملات.
 فالكتابة من �أقوى و�أهم �أدلة �إثبات)1)) الت�صرفات القانونية والوقائع المادية، فالأفراد 
فـي حاجة للمحافظة على حقوقهم و�ضمان ا�ستقرارها والطريقة الوحيدة لذلك هي الكتابة، 
ين�ص  �أو عرفية حيث  ر�سمية  تكون  قد  الكتابة  وهذه  الأفراد،  بين  �شائعة  و�سيلة  تعتبر  التي 
الف�صل417 من ق.ل.ع على �أنه ينتج الدليل الكتابي من ورقة ر�سمية �أو عرفية، ويمكن �أن ينتج 
كذلك عن المرا�سلات والبرقيات ودفاتر الطرفين، وكذلك من قوائم ال�سما�سرة الموقع عليها 

11- زواوي محمود، ال�شكلية لل�صحة فـي الت�صرفات المدنية فـي القانون الجزائري، مرجع �سابق �ص28.
12- ين�ص الف�صل 404 من ق.ل.ع على �أن: » و�سائل الإثبات التي قررها القانون هي:

1- �إقرار الخ�صم،
2- الحجية الكتابية، 

3- �شهادة ال�شهود، 
4- القرينة،

5- اليمين والنكول عنها.
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من الطرفين على الوجه المطلوب و الفواتير المقبولة والمذكرات والوثائق الخا�صة �أو عن �أي 
�إ�شارات �أو رموز �أخرى ذات دلالة وا�ضحة. و�إذا لم يحدد القانون قواعد �أخرى ولم تكن هناك 
اتفاقية �صحيحة بين الأطراف، قامت المحكمة بالبت فـي المنازعات المتعلقة بالدليل الكتابي 
خ�صائ�صها  الكتابة  هذه  من  نوع  ولكل  الم�ستعملة.  الدعامة  كانت  وكيفما  الو�سائل  بجميع 

ونظامها الخا�ص بها. 
والكتابة قد تكون �إجبارية بموجب القانون من انعقاد الت�صرف القانوني �أو من �أجل تمامه 
�أو �إثباته، بل الأكثر من ذلك قد ي�شترط القانون ر�سمية هذه الكتابة )المادة الرابعة من مدونة 

الحقوق العينية(. كما قد تكون اختيارية حيث يحق للأفراد ح�سب اتفاقهم وم�صلحتهم. 
فـي  �سواء  الكتابة  ا�شتراط  اتجاه  فـي  ي�سير  للم�شرع  الحديثة  التوجه  �أن  والملاحظ   
الت�صرفات القانونية �أو الوقائع المادية، ولا �شك �أن هذا التوجه يهدف من خلاله الم�شرع �إلى 
مهمة  ت�سهيل  للأفراد،  القانونية  الت�صرفات  على  الرقابة  �أهمها  لعل  �أهداف،  عدة  تحقيق 
الق�ضاء فـي البث فـي النزاعات بين الأفراد حيث بوجود الدليل الكتابي ي�سهل الف�صل فـي 
النزاع، كذلك يهدف الم�شرع من خلال فر�ض الكتابة تحقيق ا�ستقرار للمعاملات �سواء كانت 

معاملات عقارية �أو تجارية �أو مدنية �إلى �آخره من الأهداف.

المطلب الثاني: التقادم 
ب�إعطاء القا�ضي �سلطة  �إما  �أمكن،  ال�شك ما  التفكير فيه تق�صير فترة  �أول ما بد�أ  كان 
تقديرية لتعيين هذه الفترة ح�سب كل حالة ومراعاة لظروف التعامل ال�سائدة. و�إما بو�ضع 

مقيا�س زمني محدد يتنا�سب مع مدة التقادم العادي.
القانون  به  و�أخذ  الا�سكندنافية،  الدول  وقوانين  الانجليزي  القانون  ي�سود  الأول  فالحل 

الألماني فـي بع�ض الحالات. 
ففي القانون الانجليزي يعتبر الت�أخر فـي المطالبة بالبطلان دليلا على الإجازة. �إذ يجب 

على �صاحب حق الإبطال �أن يعبر خلال فترة معقولة عن �إرادته بالإبطال و�إلا �سقط حقه. 
�أول فبراير  وكذلك الحال فـي القوانين الا�سكندنافية: القانون الإ�سلاندي ال�صادر فـي 
 ،1915 يونيو   11 فـي  ال�صادر  وال�سويدي   .  1918 مايو   8 فـي  ال�صادر  الدنماركي  و   ،1937
والنرويجي ال�صادر فـي 31 مايو 1918. فعلى الرغم من �أن هذه القوانين لم تحدد فكرة خا�صة 
بعيوب الر�ضا، �إلا �أن الفقه هناك يفرق بين العيوب المتعلقة بتكوين العقد وبين تلك التي تتعلق 
بم�ضمونه، ثم يق�سم هذه العيوب �إلى �أ�سباب قوية causes fortes ت�ؤدي �إلى بطلان التعبير 
عن الإرادة، و�أ�سباب �ضعيفة causes faibles لا ت�ؤدي �إلى البطلان �إلا �إذا كان المتعاقد الآخر 

يعلم �أو كان ينبغي �أن يعلم بوجود هذه الأ�سباب. 
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و�أيا كان الأمر، ف�إن المتعاقد الذي �صدر عنه التعبير المعيب يمكنه �أن يطلب �إبطال العقد، 
وذلك ب�إخطار المتعاقد الآخر خلال فترة معقولة و�إلا �سقط حقه فـي �إبطال العقد.

�أما القانون الألماني B.G.B فقد اتبع نف�س الحل فيما يتعلق بعيب الغلط، ذلك �أنه يجب 
على من وقع فـي غلط دفعه �إلى التعاقد �أن يخطر المتعاقد الآخر، فور اكت�شاف الغلط، وبدون 
يتم  بهذا  و  العقد،  على  الإبقاء  فـي  رغبته  بعدم  معينة،  �صيغة  �أو  ر�سمي  �إجراء  �إلى  حاجة 

الإبطال بالإرادة المنفردة لمن وقع فـي الغلط.
فالإجراء الذي و�ضعه الم�شرع الألماني لتق�صير فترة ال�شك ما �أمكن يتلخ�ص فـي وجوب 
وفقا  وذلك   ،  unverjügliche anfechtung الغلط  ب�سبب  العقد  لإبطال  ب�سرعة  الت�صرف 
بيوم  يكتفي  التجارية  المواد  ففي  حدة.  على  حالة  بكل  المحيطة  والظروف  المعاملة  لطبيعة 
واحد، بعد اكت�شاف الغلط، لطلب الإبطال، �أما فـي غيرها من المعاملات فيكفي عدة �أيام، 
بعد اكت�شاف الغلط، لإعلان المتعاقد رغبته فـي الأبطال، وكل هذا يتوقف على اكت�شاف الغلط 
قبل �سقوط الحق فـي الأبطال طبقا لمدة التقادم العادي، �أي قبل مرور ثلاثين �سنة على �إعلان 
�إرادة �إبرام العقد المادة 121 من القانون المدني الألماني. وهكذا يكون الم�شرع الألماني قد حرر 
المتعاقد الآخر من الانتظار فترة غير محددة، يفكر فيها �ضحية الغلط ويدبر، قبل �أن يختار 

الوقت الذي يلائمه هو ليعلن �إبطال العقد)1)) .
والحل الثاني، الذي يحدد مدة معلومة وق�صيرة بالن�سبة لمدة التقادم العادي، هو الذي 
�ساد معظم الت�شريعات �أو م�شاريع القوانين. وهذه المدة تتراوح بين �سنة واحدة وخم�س �سنوات 

تبد�أ من اكت�شاف �أو زوال العيب الذي كان ال�سبب فـي قابلية العقد للإبطال.
بالمقارنة مع الت�شريعات العربية الأخرى، ف�إن هذه المدة مازالت طويلة ن�سبيا، حيث نجد 
الأمر  وكذلك  �سنوات،   03 مدة  على  م  م.  ق.   1/140 المادة  فـي  ن�ص  الم�صري  الت�شريع  �أن 
بالن�سبة للم�شرع الكويتي فـي ن�ص المادة 1/183. ق م كويتي، وهناك من الت�شريعات من عملت 

على تق�صير هذه المدة �إلى �سنتين)1)).
والملاحظ �أن بع�ض الت�شريعات عمدت �إلى ا�ستحداث �آليات يتم العمل بها خلال �سريان 

مدة التقادم، كالت�شريع الكويتي، والت�شريع العراقي . 
العقد  �إبطال  حق  له  من  �إعذار  مفادها  �آلية  على  كويتي  م  ق   .182 المادة  ن�صت  حيث 
بوجوب �إبداء رغبته، فـي الإبطال �أو الإجازة، حيث جاء فـي هذه المادة ما يلي: » يجوز لكل 

13- �محمد جبر الألفي: عوامل الا�ستقرار للعقد القابل للإبطال - دار�سة تحليلية مقارنة-، مجلة الحقوق، مجلة ت�صدرها 
كلية الحقوق بجامعة الكويت، ال�سنة التا�سعة، العدد الأول، �ص 15- 16.

14- محمد جبر الألفي: عوامل الا�ستقرار للعقد القابل للإبطال، مرجع �سابق �ص 14 وما يليها. 
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�إبطاله،  �أو  �إجازته  فـي  �إبداء رغبته  بوجوب  العقد  �إبطال  له حق  يعذر من  �أن  ذي م�صلحة 
خلال مدة لا تقل عن ثلاثة �أ�شهر تبد�أ من تاريخ الإعذار، من غير �أن يترتب على ذلك �أي �أثر 
بالن�سبة �إلى المدة المقررة ل�سقوط الحق فـي الإبطال »، وجاء فـي الفقرة الثالثة من هذه المادة 

»ف�إذا انق�ضى ميعاد الإعذار من غير خيار، اعتبر ذلك �إجازة ». 
فهذه المادة، اعتبرت �أن عدم رد من تقرر له حق الإبطال بعد مرور المدة المقررة، �إجازة 

منه للعقد وبالتالي ي�ستقر العقد بزوال الخطر الذي كان يهدده.
وبالن�سبة للم�شرع العراقي الذي �أخذ بفكرة العقد الموقوف، ف�إنه ن�ص فـي المادة 2/136 
من قانونه المدني على ما يلي: »ويجب �أن ي�ستعمل خيار الإجازة �أو النق�ض خلال ثلاثة �أ�شهر 

ف�إذا لم ي�صدر فـي هذه المدة ما يدل على الرغبة فـي نق�ض العقد اعتبر العقد نافذا«.
فالملاحظ �أي�ضا �أن الم�شرع العراقي وعملا منه على ا�ستقرار المعاملات، لم يترك العقد 

الموقوف هكذا موقوفا �إلى الأبد، بل قيد هذا الحق بالقيود الواردة فـي هذه المادة)1)).
عرف عبد المجيد الحكيم التقادم ب�أنه: مرور مدة من الزمن يمنع القانون بعدها �سماع 
الدعوى للمطالبة بحق من الحقوق فالذي ي�سقط بالتقادم �إنما هو حق �إقامة الدعوى للمطالبة 
بالحق، لا الحق المطالب به ذاته، لذلك يقال ب�أن الالتزام الذي لا يطالب بتنفيذه حتى تمر 

عليه مدة التقادم لا يعود فـي الإمكان اقامة الدعوى للمطالبة به في�صبح التزام طبيعيا.
من  و314  و313  و312   311 المواد  فـي  فا�ستعمل  الاتجاه  هذا  المغربي  الم�شرع  �ساير  وقد 
قانون الالتزامات والعقود عبارة » تقادم دعوى الإبطال« خلافا للت�شريع الم�صري المادة 140 
وال�سوري المادة 140 ثم الت�شريع الليبي المادة 141 الذين ا�ستعملوا عبارة » ي�سقط الحق فـي 

�إبطال العقدة« 
والأ�صل �أن العقد الباطل بطلان مطلقا لا يت�صحح بالتقادم لأنه عدم، والمعدوم لا ي�صبح 
موجودا بم�ضي الزمن، وقد عبر عن هذه الحقيقة الت�شريع المك�سيكي، وهو ي�أخذ بفكرة الانعدام 
فـي المادة 2224 التي تن�ص: �إن الت�صرف القانوني المنعدم لتخلف الر�ضى �أو المحل... لا ينتج 
�أن يتم�سك بانعدامه«.  �أو بالتقادم ولكل ذي م�صلحة  �أثر قانوني، ولا يت�صحح بالإجازة  �أي 
و�أكد كذلك كل من بودان وبيجينيار نف�س الحقيقة فذهبا �إلى:« �أن الاتفاق الباطل لا يت�صحح 
بم�ضي �أي مدة)1)) . كما �أن الق�ضاء الفرن�سي �سبق له �أن اعتمد هذا الاتجاه و�إن كان ذلك قد 
تم ب�صفة ا�ستثنائية، فقد ورد فـي حكم لمحكمة النق�ض الفرن�سية �أن الت�صرف �إذا كان باطلا 

15- محمد جبر الألفي: عوامل الإ�ستقرار للعقد القابل للإبطال، مرجع �سابق �ص 36 وما يليها.
والفقه  المغربي  المدني  القانون  فـي  العقود  بطلان  نظرية  �أطروحته:  فـي  ال�سباعي  �شكري  �أحمد  ذلك  �إلى  16- ��أ�شار 

الإ�سلامي، �أطروحة لنيل الدكتوراه فـي القانون الخا�ص، �ص 419.
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بطلان مطلقا كما لو تعلق الأمر ببيع باطل لعدم وجود ثمن جدي ف�إن هذا الت�صرف لا يتمتع 
بوجود قانوني، ولذلك لا يمكن �أن تتم تغطيته عن طريق التقادم«. كما �أن محكمة ا�ستئناف 
�إيك�س قد اعتمدت نف�س الر�أي وو�ضعت مبد�أ م�ؤداه »�إن البطلان المطلق لا يمكن تغطيته بمرور 

الزمن، �إذ �أن الزمن لا يمكن �أن ي�صحح و�ضعا يحظره القانون)1)).
ويلاحظ �أن الفقه التقليدي يرف�ض نهائيا الفكرة القائلة بوجود دعوى البطلان المطلق 
�إلى جانب دعوى الإبطال، فهو بالتالي لا ي�سلم نهائيا بتقادم دعوى البطلان، ويتزعم هذا 
الاتجاه بودان الذي يرى �أنه �إذا لم ين��شأ الاتفاق فـي الواقع، فلا حاجة بنا �إلى الطعن فيه، 

و�إذا لم يكن هناك محل لدعوى البطلان فلا مكان �إذ للتقادم)1)).
�أن  م�صلحة  ذي  لكل  ي�سوغ  كان  �أنه  �أي  طويلا  زمنا  فرن�سا  فـي  التفكير  هذا  �ساد  وقد 
يتم�سك بالبطلان مهما م�ضى عليه من الزمن. ولكن هذا الو�ضع تغير ابتداء من �سنة 1879 
ذلك �أن محكمة النق�ض الفرن�سية ر�أت فـي عدم تقادم دعوى البطلان م�سا�سا خطيرا بمبد�أ 
ا�ستقرار المعاملات، فذهبت �إلى �أن دعوى البطلان تتقادم بم�ضي ثلاثين �سنة ا�ستنادا على 
العينية  الدعوى  جميع  بتقادم  تق�ضي  التي  الفرن�سي  المدني  القانون  من   2262 المادة  ن�ص 
وال�شخ�صية بم�ضي ثلاثين �سنة، وقد ا�ستقر هذا الاجتهاد فـي فرن�سا و�أيده كثير من الفقهاء 
الذين يرون �أنه لي�س من المنطق �أن تتقادم الدعوى المدنية دون بطلان الت�صرف. وقد ت�أثرت 
من   141 المادة  من  الأولى  الفقرة  فن�صت  العربية الحديثة،  الت�شريعات  بع�ض  الاتجاه  بهذا 
القانون المدني الم�صري، والفقرة الأولى من المادة 142 من القانون المدني ال�سوري والفقرة 
الأولى من المادة 141 من القانون المدني الليبي على ما يلي:« وت�سقط دعوى البطلان بم�ضي 
خم�س ع�شرة �سنة من وقت العقدة« ويعلق الأ�ستاذ ال�صده على هذه المعطيات الجديدة ب�أن 
ال�شارع لم يرد بهذا �أن يخرج على ما هو معروف من �أن العقد الباطل لا ي�صححه التقادم، 
و�إنما �أراد �أن يخ�ضع دعوى البطلان لما هو مقرر بالن�سبة �إلى الدعاوى والحقوق جميعا من 
�أنها تخ�ضع للتقادم، فلا ي�شد عن هذا �سوى حق الملكية ودعوى الا�ستحقاق التي تحميه �إذ �أن 

هذين لا ي�سقطان �أبدا بالتقادم)1)). 

17- �انظر حبار محمد: نظرية بطلان الت�صرف القانوني، فـي القانون المدني الجزائري وفي الفقه الإ�سلامي، ر�سالة لنيل 
درجة دكتوراه الدولة فـي القانون الخا�ص، معهد الحقوق والعلوم ال�سيا�سية والإدارية، ابن عكنون، جامعة الجزائر، 

دون ذكر �سنة المناق�شة، �ص 477.
18- �أحمد �شكري ال�سباعي: نظرية بطلان العقود فـي القانون المدني المغربي والفقه الإ�سلامي، مرجع �سابق �ص 419.

19- ��أحمد �شكري ال�سباعي: نظرية بطلان العقود فـي القانون المدني المغربي والفقه الإ�سلامي، مرجع �سابق �ص 420-419.
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وق�ضاء  فقها  به  المجمع  من  ف�إنه  البطلان  دعوى  بتقادم  ي�سلم  ال�سائد  الر�أي  كان  و�إذا 
ن�ص على  ولقد  تتقادم)2)).  لا  الدفوع  لأن  المدة  نهائيا بم�ضي  يتقادم  لا  بالبطلان  الدفع  �أن 
هذا �صراحة فـي الم�شروع التمهيدي الم�صري الذي جاء فيه » وت�سقط دعوى البطلان بم�ضي 
خم�س ع�شرة �سنة من وقت العقد دون الدفع به لأنها من قبيل تح�صيل الحا�صل. ويعلق م�أمون 
الكزبري على ذلك بقوله » والم�ستند الفقهي لعدم تقادم الدفع بالبطلان، هو �أن التقادم لا 
بعد  �إلا  مبا�شرته  والدفع لا يمكن  مبا�شرة حقه،  �إلا من وقت تمكن �صاحب الحق من  يبد�أ 
بوجوب  نقول  ف�إننا  بالبطلان،  الدفع  تقادم  عدم  على  الن�ص  انتفاء  ورغم  لذلك  الدعوى. 
فـي  �صراحة  ن�ص  قد  نف�سه  الم�شرع  �أن  �سيما  لا  المغربي،  الت�شريع  فـي  القاعدة  هذه  تطبيق 

الف�صل 315 من ق.ل.ع على عدم تقادم الدفع بالإبطال)2)).
العك�س  ف�إنه على  البطلان  تقادم دعوى  الن�ص على  �أغفل  قد  المغربي  الم�شرع  و�إذا كان 
من ذلك ين�ص �صراحة على تقادم دعوى الإبطال فـي المادة 311 من ق.ل.ع حيث جاء فيها 
» يكون لدعوى الإبطال محل فـي الحالات المن�صو�ص عليها فـي الف�صول 4 و 39 و55 و56 من 
هذا الظهير، وفـي الحالات الأخرى التي يحددها القانون، وتتقادم هذه الدعوى ب�سنة فـي 
كل الحالات التي لا يحدد فيها القانون �آجالا مخالفا. ولا يكون لهذا التقادم محل �إلا بين من 

كانوا �أطرافا فـي العقد«.
ويبدو هذا الن�ص معيبا لأنه ا�ستعمل عبارة تقادم دعوى الإبطال بدلا من تقادم الحق 
فـي الأبطال لأن العقد القابل للإبطال على خلاف العقد الباطل يت�صحح بالتقادم، �أي �أن 
الت�صحيح هو الفارق الجوهري بين نظام الإبطال ونظام البطلان. وقد تلافى هذا العيب كل 
من الت�شريع ال�سوري المادة 141، والم�صري المادة 140 والليبي �أي�ضا المادة 140، حيث ن�صت 
هذه المواد على �سقوط الحق فـي الأبطال، لا على تقادم دعوى الإبطال لأن دعوى البطلان 
بدورها تتقادم حفاظا لا�ستقرار المعاملات، وقد جاء فيها ي�سقط الحق فـي �إبطال العقد �إذا 
لم يتم�سك به �صاحبه خلال ثلاث �سنوات...« �أما القانون ال�سوري فقد اعتبر �أن �سنة واحدة 
كافية. وبعبارة جامعة �أن البطلان لا يت�صحح بالتقادم و�أن كانت دعواه تتقادم بم�ضي المدة، 

على خلاف الحال �أن الإبطال يت�صحح بالتقادم)2)).
ويختلف بدء �سريان مدة التقادم باختلاف حالات الإبطال وظروفه. فيبد�أ هذا ال�سريان 
فـي حالة الإكراه من يوم زواله، وفـي حالة الغلط والتدلي�س من يوم اكت�شافهما، وفي حالة الغبن 

20- انظر �أحمد �شكري ال�سباعي: نظرية بطلان العقود فـي القانون المدني المغربي والفقه الإ�سلامي، مرجع �سابق �ص 422.
- م�أمون الكزبري: نظرية الالتزامات فـي �ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي، الجزء الأول، �ص 211.

21- م�أمون الكزبري: نظرية الالتزامات فـي �ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي، الجزء الأول، مرجع �سابق �ص 211.

22- �أحمد �شكري ال�سباعي: نظرية بطلان العقود فـي القانون المدني المغربي والفقه الإ�سلامي، مرجع �سابق، �ص 423-422.
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المتعلق بالرا�شدين من يوم و�ضع اليد على ال�شيء محل العقد، وبالن�سبة للت�صرفات المبرمة 
من قبل الق�صر من يوم بلوغهم �سن الر�شد، وبالن�سبة للت�صرفات المبرمة من المحجر عليهم، 
وناق�صي الأهلية من يوم رفع الحجر عليهم، �أو من يوم وفاتهم فيما يتعلق بورثتهم، �إذا مات 
312 من ق.ل.ع » لا يبد�أ  ناق�ص الأهلية وهو فـي حالة نق�صانها، وهذا ما ن�صت عليه المادة 
�سريان مدة التقادم المذكورة فـي حالة الإكراه �إلا من يوم زواله ولا فـي حالة الغلط والتدلي�س 
�إلا من يوم اكت�شافهما. �أما بالن�سبة �إلى الت�صرفات المبرمة من القا�صرين فمن يوم بلوغهم 
�سن الر�شد، وبالن�سبة �إلى الت�صرفات المبرمة من المحجر عليهم وناق�صي الأهلية من فمن يوم 
رفع الحجر عنهم، �أو من يوم وفاتهم فيما يتعلق بورثتهم �إذا مات ناق�صو الأهلية وهم على 
هذه الحالة. وفـي حالة الغبن المتعلق بالرا�شدين فمن يوم و�ضع اليد على ال�شيء محل العقد«.
و�إذا كان الت�شريع المغربي قد حدد مدة تقادم دعوى الإبطال فـي �سنة واحدة، فالت�شريع 
الفقهي  التيار  �سنوات، تما�شيا مع  فـي ثلاث  والت�شريع الم�صري حددها   141 المادة  ال�سوري 
ت�شريعات  ف�إن  المعاملات،  ا�ستقرار  بمبد�أ  م�سا  التقادم  مدة  �إطالة  فـي  يرى  الذي  الحديث 
حديثة فاقت هذا الحد الذي توقف عنده، ذلك �أن الت�شريع العراقي حدد مدة التقادم فـي 
ثلاثة �أ�شهر، وبفواتها ي�ستقر العقد الموقوف �أي بمعنى الا�صطلاح الأوروبي القابل للإبطال 
ولا ي�سوغ بعد ذلك نق�ضه لا عن طريق الدعوى �أو الدفع �أي ي�صبح نافذا بعدما كان موقوفا 
ومهددا بالزوال وهذا ما ن�صت عليه الفقرة الثانية و الثالثة من المادة 136 من القانون المدني 
�أ�شهر،  ثلاث  النق�ض خلال  �أو  الإجازة  خيار  ي�ستعمل  �أن  ويجب   2 فيها:  التي جاء  العراقي 
ف�إن لم ي�صدر فـي هذه المدة ما يدل على الرغبة فـي نق�ض العقد اعتبر العقد نافذا. 3 ويبد�أ 
�سريان المدة �إذا كان �سبب التوقف نق�ص الأهلية من الوقت الذي يزول فيه هذا ال�سبب �أو من 
الوقت الذي يعلم فيه الولي ب�صدور العقد. و�إذا كان �سبب التوقف الإكراه �أو الغلط �أو التغرير 
فمن الوقت الذي يرتفع فيه الإكراه �أو يتبين فيه الغلط، وينك�شف فيه التغرير، و�إذا كان �سبب 

التوقف انعدام الولاية على المعقود عليه فمن اليوم الذي يعلم فيه المالك ب�صدور العقدة«.
على  �سنوات  خم�س  بم�ضي  الإبطال  دعوى  ت�سقط  الت�شريعات  من  طائفة  نجد  و�أخيرا 
انك�شاف العيب �أو زوال �سببه، وذلك مثل القانون المدني الإيطالي م 1442، والقانون الفرن�سي 

م 1304، والم�شروع الفرن�سي الإيطالي م 227، والقانون المدني الهولندي م 1490)2)).
و�إلى جانب هذه الت�شريعات التي ق�صرت من مدة التقادم دعوى الإبطال، توجد ت�شريعات 
�أخرى ت�أخذ بفكرة التقادم الطويل بما فـي ذلك من �أخطار على ا�ستقرار المعاملات وتعار�ض 
ع�شر  بم�ضي  التقادم  مدة  حدد  الذي  اللبناني  الت�شريع  ذلك  ومن  الإبطال)2)).  طبيعة  مع 

23- محمد جبر الألفي: عوامل الا�ستقرار للعقد القابل للإبطال، مرجع �سابق �ص20. 
24- �أحمد �شكري ال�سباعي: نظرية بطلان العقود فـي القانون المدني المغربي والفقه الإ�سلامي، مرجع �سابق �ص426.
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�سنوات وهذا ما ن�صت عليه المادة 235 من تقنين الموجبات والعقود التي جاء فيها:« �إن الحق 
فـي �إقامة هذه الدعوى ي�سقط بحكم مرور الزمن بعد ع�شر �سنوات �إلا �إذا كان القانون قد 
عين مهلة �أخرى لحالة خا�صة، ولا تبتدئ المهلة الم�شار �إليها من يوم ان�شاء العقد الفا�سد، بل 
من اليوم الذي زال فيها العيب ففي حالتي الغلط والخداع مثلا تبتدئ المهلة من اليوم الذي 
اكت�شفهما فيه المت�ضرر وفي حالة الإكراه تبتدئ من يوم الكف عنه، وفي حالة فقدان الأهلية 
من يوم زواله تماما. و�إذا كان العاقد مجنونا ف�إن مهلة ال�سنوات الع�شر لا تبتدئ �إلا من حين 
�إدراكه العقد الذي �أن�شئ قبلا. و�أن مرور الزمن الم�شار �إليه م�ستند �إلى تقدير ت�أييد العقد 

�ضمنيا من قبل �صاحب دعوى البطلان فهو يعد ك�أنه عدل عن �إقامتها«.
دعوى  يجعل  الذي  الفرن�سي  المدني  بالقانون  �إليه  فيما ذهب  اللبناني  الم�شرع  ت�أثر  وقد 
الإبطال لا تتقادم �إلا بم�ضي ع�شر �سنوات ما لم يحدد القانون مدة �أق�صى وهذا ما كانت تن�ص 
عليه المادة 1304:« تتقادم دعوى البطلان ودعوى �إبطال الاتفاقات من �أجل الغبن فـي جميع 
الحالات التي لم يحدد فيها القانون مدة اق�صر بوا�سطة قوانين خا�صة بم�ضي ع�شر �سنوات«. 
قبل �أن يتم تغير هذه المادة بمقت�ضى القانون رقم 5-68 ال�صادر بتاريخ 1968/01/03 حيث 
�أ�صبحت تن�ص على �أنه » فـي كل الأحوال التي تكون فيها دعوى البطلان �أو الف�سخ للاتفاقات 
غير محددة بمدة �أقل بوا�سطة قانون خا�ص ف�إن مدتها خم�س �سنوات، هذه المدة لا تبد�أ فـي 
حالة الإكراه �إلا من اليوم الذي يزول فيه، وفي حالة الغلط والتدلي�س من اليوم الذي يك�شف 
فيه، والمدة لا تبد�أ بالن�سبة لت�صرفات الق�صر �إلا من يوم بلوغ �سن الر�شد �أو الادن وبالن�سبة 
لت�صرفات البالغ المو�ضوع تحت الحماية فمن يوم العلم، ولا تبد�أ المدة �ضد ورثة ناق�ص الأهلية 

�إلا من يوم الوفاة، �إذا لم تكن قد بد�أت قبل ذلك«)2)).
نف�س  من   1674 الف�صل  نجد  الن�ص1304  هذا  على  ا�ستثناء  تعد  التي  الن�صو�ص  من  و 
القانون، الذي ي�شير �إلى �أن دعوى البطلان الن�سبي فـي حالة بيع عقار بغبن يفوق 12/7 من 
الثمن)2))، ت�سقط �إذا لم ترفع من قبل بائع العقار خلال �سنتين من تاريخ البيع )المادة 1676(.
التقادم الم�سقط هو �سبب لانق�ضاء الحقوق المتعلقة بالذمة المالية ولا �سيما الالتزامات، 
�إذا توانى �صاحبها عن ممار�ستها �أو �أهمل المطالبة بها خلال مدة معينة يحددها القانون. 
يهدم  والكلمات،  والقوانين  الم�ؤ�س�سات  من  ينال  والذي  �شيء،  كل  على  يتغلب  الذي  فالزمن 

25- �«dans tous les cas où l›action en nullité ou en rescision d›une convention n›est pas limitée à un 
moindre temps par une lois particulière, cette action dure cinq ans. Ce temps ne court dans le 
cas de violence que du jour où elle a cessé, dans le cas d›erreur ou de vol, du jour où ils ont été 
découverts. Le temps ne court, à l›égard des actes faits par un mineur, que de jour de la majorité ou 
de l›émancipation, et l›égard des actes faits par un mineur, que du jour où il en a eu connaissance, 
alors qu›il était en situation de les refaire valablement que du jour décès. S›il n›a commencé à 
courir auparavant».

26- Terre François, Simler Philippe et Lequette yves : droit civil, les obligations ; op, cit, p. 448-453
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الحقوق كذلك، فيدفع بها �إلى عالم الن�سيان ويجعلها تتلا�شى لمجرد �أنها بقيت راكدة مدة 
طويلة دون �أن ت�ستعمل �أو يطالب بها)2)).

وتلا�شي الحق بالتقادم يعني طبعا منع �سماع الدعوى به. وقد �أكد الم�شرع المغربي هذا 
فـي المادة 371 التي ا�ستهل بها بحث التقادم بحيث تن�ص على �أن » التقادم خلال المدة التي 
يحددها القانون ي�سقط الدعوى النا�شئة عن الالتزام«. وقد نظم الم�شرع المغربي ا�ستثناءات 
لمدد التقادم �سواء �أثناء بحث التقادم �أو فـي ن�صو�ص خا�صة خارج عن بحث التقادم لذلك 

�سنو�ضح هذه الا�ستثناءات تبعا:
- الا�ستثناءات الواردة فـي ن�صو�ص خا�صة خارجة عن بحث التقادم

ن�صت المادة 85 مكرر على �أن دعوى الم�س�ؤولية التي يقيمها المت�ضرر �أو �أقاربه �أو خلفا�ؤه 
�ضد الدولة حالة محل رجال التعليم العام وموظفي ال�شبيبة والريا�ضة بنتيجة ارتكاب فعل 
�ضار من الأطفال �أو ال�شبان الذين عد بهم �إليهم �أو �ضدهم، تتقادم بم�ضي ثلاث �سنوات تبد�أ 

من يوم ارتكاب الفعل ال�ضار. 
�أو �شبه جريمة تتقادم  �أن دعوى التعوي�ض من جراء جريمة  106 على  كما ن�صت المادة 
انفجار  عن  الناجمة  الأ�ضرار  جراء  من  التعوي�ض  دعوى  با�ستثناء  �سنوات،  خم�س  بم�ضي 
الألغام ف�إنها تتقادم بم�ضي خم�س ع�شرة �سنة، وتبتدئ الآجال المذكورة من الوقت الذي بلغ 
فيه �إلى علم الفريق المت�ضرر ال�ضرر ومن هو الم�س�ؤول عنه. وتتقادم فـي جميع الأحوال بم�ضي 

ع�شرين �سنة تبتدئ من وقت حدوث ال�ضرر.
من  المبيع  خلو  عن  �أو  لل�ضمان  الموجبة  العيوب  عن  نا�شئة  دعوى  كل   573 المادة  ن�صت 
ال�صفات الموعود بها يجب �أن ترفع فـي الآجال الآتية، و�إلا �سقطت: بالن�سبة �إلى العقارات، 
30 يوما بعد  المنقولة والحيوانات خلال  الأ�شياء  �إلى  بالن�سبة  الت�سليم؛  365 يوما بعد  خلال 

الت�سليم ب�شرط �أن يكون قد �أر�سل للبائع الإخطار الم�شار �إليه فـي الف�صل 553.
النا�شئة عن  الآخر،  والم�ستعير على  �أن دعاوى كل من المعير  855 على  المادة  كما ن�صت 
�إخلال الم�ستعير بالتزاماته ولا �سيما من حيث المحافظة على ال�شيء المعار �أو ا�ستعماله �إياه 
وفقا لما تقت�ضيه طبيعته، �أو عن حق الم�ستعير فـي ا�سترداد الم�صروفات التي ا�ضطر لإنفاقها 
�أو فـي التعوي�ض عن الأ�ضرار التي �ألحقها به ال�شيء المعار ب�سبب عيب فيه، تتقادم بم�ضي 
�ستة �أ�شهر. ويبد�أ �سريان هذا الأجل بالن�سبة �إلى المعير من وقت رد ال�شيء �إليه، وبالن�سبة �إلى 

الم�ستعير من وقت انتهاء العقد.

27- �م�أمون الكزبري: نظرية الالتزامات فـي �ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي، الجزء الثاني، �أو�صاف الالتزام 
وانتقاله وانق�ضا�ؤه، 516.
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- الا�ستثناءات التي ن�ص عليها الم�شرع فـي بحث التقادم
- �زمرة الا�ستثناءات التي لا تقبل �إقامة �أي بينة ان�شغال ذمة المدين:

هذه الزمرة من الا�ستثناءات تتعلق بحالات يتقادم فيها الالتزام بخم�س �سنين. وتتميز 
�أن يتم�سك به ذو  �أثار التقادم من حيث �سقوط الدعوى تترتب لمجرد  �أن  هذه الحالات فـي 
على  البينة  �إقامة  الدعوى عن طريق  �سقوط  تفادي  الدائن  يكون بمقدور  �أن  دون  م�صلحة 

ان�شغال ذمة المدين، ولا حتى عن طريق تكليف هذا الأخير حلف اليمن على ببراءة ذمته.
وقد ورد الن�ص على هذه الحالات فـي المادتين 391 و392.

جاء فـي المادة 391 الحقوق الدورية والمعا�شات و�أكرية الأرا�ضي والمباني والفوائد وغيرها من 
الأداءات المماثلة تتقادم فـي مواجهة �أي �شخ�ص كان بخم�س �سنوات ابتداء من حلول كل ق�سط. 
فالأجرة التي تترتب لم�ؤجر العقار ولا �سيما �أجرة المباني والأرا�ضي الزراعية، والرواتب 
فـي  القانونية  �أو  الاتفاقية  والفوائد  والم�ستخدمين  للموظفين  الم�ستحقة  والأجور  والمعا�شات 
القرو�ض المنتجة فائدة بما فـي ذلك فوائد الأ�سهم وال�سندات والإيرادات المرتبة مدى الحياة 

�أو الإيرادات الدائمة كلها �أداءات تتقادم بخم�س �سنين)2)). 
�أما المادة 392 فقد ورد فيها �أن »جميع الدعاوى بين ال�شركاء بع�ضهم مع بع�ض �أو بينهم 
وبين الغير ب�سبب الالتزامات النا�شئة عن عقد ال�شركة، تتقادم بخم�س �سنوات، ابتداء من 

يوم ن�شر �سند حل ال�شركة، �أو من يوم ن�شر انف�صال ال�شريك عنها.
و�إذا كان حق دائن ال�شركة لا يحل �أجله �إلا بعد الن�شر ف�إن التقادم لا يبد�أ �إلا بعد هذا 

الحلول.
وذلك كله دون �إخلال بما يقرره القانون من تقادم �أق�صر فـي مو�ضوع ال�شركة«.

- زمرة الا�ستثناءات القائمة على قرينة وفاء قابلة للبينة المعاك�سة: 
تتميز هذه الزمرة من الا�ستثناءات ب�أن التقادم فيها يقوم على قرينة وفاء غير قاطعة 
بل قابلة للبينة المعاك�سة بحيث �إذا �أدلى ذو الم�صلحة بالتقادم الم�سقط جاز لل�شخ�ص الذي 
يحتج �ضده بالتقادم �أن يقيم البينة على �أن ذمة المدين ما زالت م�شغولة بالدين رغم انق�ضاء 

مدة التقادم. 

الالتزام  �أو�صاف  الثاني،  المغربي، الجزء  والعقود  الالتزامات  قانون  فـي �ضوء  الالتزامات  الكزبري: نظرية  28- �م�أمون 
وانتقاله وانق�ضا�ؤه، �ص 532.
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غير �أن هذه البينة مح�صورة بطريق واحد، هو توجيه اليمين للمدين ليق�سم �أن الدين قد 
دفع فعلا، �أو توجيه اليمين لأرامل المدين ولورثته ولأو�صيائهم �إن كانوا قا�صرين لي�صرحوا 

بما �إذا كانوا لا يعلمون ب�أن الدين مرتب على المدين الفقرة الثانية من المادة390.
ومدة التقادم فـي هذه الزمرة من الا�ستثناءات لي�ست واحدة بل هي تختلف من دعوى 
�إلى �أخرى. فبع�ض الدعاوى تتقادم بخم�س �سنين، وبع�ضها يتقادم ب�سنتين، وبع�ضها يتقادم 

ب�سنة واحدة، وثمة دعوى يمكن �أن تتقادم بمدة �شهر.
388 ق.ل.ع: دعوى  الف�صل  الأولى من  الفقرة  �سنوات ح�سب مقت�ضيات  تتقادم بخم�س 
�أو  التجار  من  لغيرهم  يقدمونها  التي  التوريدات  ب�سبب  الم�صانع  و�أرباب  والموردين  التجار 

الموردين �أو �أرباب الم�صانع من �أجل حاجات مهنهم.
تتقادم ب�سنتين ح�سب مقت�ضيات الفقرة الثانية من الف�صل 388: 

1- �دعوى الأطباء والجراحين والمولدين و�أطباء الأ�سنان والبياطرة من �أجل ما يقومون به 

من زيارات وي�ؤدونه من عمليات، وكذلك من �أجل ما يوردونه من �أ�شياء وما يقدمونه 
من نقود ابتداء من تاريخ ح�صوله؛ 

2- دعوى ال�صيادلة من �أجل الأدوية التي يوردونها، ابتداء من تاريخ توريدها؛

العقلية  �أو  البدنية  الأمرا�ض  لعلاج  المخ�ص�صة  العامة  �أو  الم�ؤ�س�سات الخا�صة  3- �دعوى 

�أجل العلاج المقدم منها لمر�ضاها والتوريدات والم�صروفات  �أو لرعاية المر�ضى، من 
الحا�صلة منها لهم، ابتداء من تاريخ تقديم العلاج �أو ح�صول التوريدات؛ 

�أجل  من  والم�ساحين  والخبراء  المهند�سين  من  وغيرهم  المعماريين  المهند�سين  4- �دعوى 

موا�صفاتهم �أو عملياتهم والم�صروفات المقدمة منهم ابتداء من تاريخ تقديم الموا�صفة 
�أو �إتمام العمليات �أو �إجراء الم�صروفات؛ 

التوريدات المقدمة منهم للأفراد  �أجل  و�أرباب الم�صانع من  التجار والموردين  5- �دعوى 

لا�ستعمالهم الخا�ص؛
6- �دعوى الفلاحين ومنتجي المواد الأولية من �أجل التوريدات المقدمة منهم، �إذا كانت 

قد ا�ستخدمت فـي الأغرا�ض المنزلية للمدين، وذلك ابتداء من يوم وقوع التوريدات. 
من  الثالثة  الفقرة  مقت�ضيات  ح�سب  يوما  و�ستين  وخم�سة  ثلاثمائة  ذات  ب�سنة  تتقادم 

الف�صل 388 ق.ل.ع: 
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العامة  التلاميذ  لإقامة  المخ�ص�صة  الم�ؤ�س�سات  و�أ�صحاب  والأ�ساتذة  المعلمين  1- �دعوى 

منها والخا�صة، من �أجل �أتعابهم الم�ستحقة على تلاميذهم وكذلك من �أجل التوريدات 
المقدمة منهم �إليهم، وذلك ابتداء من حلول الأجل المحدد لدفع �أتعابهم؛ 

2- �دعوى الخدم)2)) من �أجل �أجورهم وما قاموا به من م�صروفات وغير ذلك من الأداءات 

الم�ستحقة لهم بمقت�ضى عقد �إجارة العمل، وكذلك دعوى المخدومين �ضد خدامهم من 
�أجل المبالغ التي ي�سبقونها لهم على �أ�سا�س تلك الرابطة؛ 

3- �دعوى العمال والم�ستخدمين والمتعلمين والمتجولين ومندوبي التجارة وال�صناعة)3))، من 

�أدوه من م�صروفات ب�سبب وظائفهم، وما ي�ستحقونه  �أجل رواتبهم وعمولاتهم، وما 
من عطلة �سنوية م�ؤدى عنها �أو ما يعو�ضها وذلك عن ال�سنة الجارية وعند ثبوت الحق 

فـي عطل مجتمعة، عن ال�سنة �أو ال�سنتين الما�ضيتين؛
4- �دعوى �أرباب الحرف من �أجل توريداتهم ومياوماتهم وما �أنفقوه ب�سبب خدماتهم؛ 

5- �دعوى المخدوم �أو رب العمل من �أجل المبالغ الم�سبقة للعمال والم�ستخدمين والمتعلمين 

ب�سبب  �أنفقوها  التي  المبالغ  �أو  عمولاتهم  �أو  �أجورهم  من  والمندوبين  والمتجولين 
خدماتهم؛ 

6- �دعوى �أ�صحاب الفنادق والمطاعم، من �أجل الإقامة والطعام وما ي�صرفونه لح�ساب 

زبنائهم ؛
7- دعوى مكري المنقولات من �أجل �أجرتها.

ابتداء  وذلك  ي�صرفونها  التي  والمبالغ  الأتعاب،  �أجل  من  الخ�صومة،  وكلاء  8- �دعوى 

من الحكم النهائي �أو من عزلهم من الوَكالة)3))؛ الفقرة الأولى من الف�صل 389 من 
ق.ل.ع. 

29- �قارن مع الأجل الوارد فـي المادة 395 من مدونة ال�شغل الذي ين�ص على �أنه » تتقادم بمرور �سنتين كل الحقوق الناتجة 
عن عقود ال�شغل الفردية، وعن عقود التدريب من �أجل الإدماج المهني، وعن عقود التدرج المهني، وعن الخلافات 
الفردية التي لها علاقة بهذه العقود، �أيا كانت طبيعة هذه الحقوق، �سواء كانت نابعة عن تنفيذ هذه العقود �أو عن 

�إنهائها.«
30- �قارن مع الأجل الوارد فـي المادة 395 من مدونة ال�شغل الذي ين�ص على �أنه » تتقادم بمرور �سنتين كل الحقوق الناتجة 
عن عقود ال�شغل الفردية، وعن عقود التدريب من �أجل الإدماج المهني، وعن عقود التدرج المهني، وعن الخلافات 
الفردية التي لها علاقة بهذه العقود، �أيا كانت طبيعة هذه الحقوق، �سواء كانت نابعة عن تنفيذ هذه العقود �أو عن 

�إنهائها.«
31- �قارن مع الفقرة الأخيرة من المادة 50 من القانون المنظم لقانون المحاماة التي تن�ص على �أنه » تتقادم جميع الطلبات 
والمنازعات المتعلقة بالأتعاب بمرور خم�س �سنوات من انتهاء تاريخ انتهاء التوكيل«؛ القانون رقم 08.28 المتعلق بتعديل 
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9- �دعوى الو�سطاء من �أجل ا�ستيفاء ال�سم�سرة، ابتداء من �إبرام ال�صفقة؛ الفقرة الثانية 

من الف�صل 389 من ق.ل.ع. 
10- �دعوى المتعاقدين �ضد الأ�شخا�ص المذكورين فيما �سبق، من �أجل ما �سبقوه لهم، لأداء 

المقرر لكل طائفة منهم؛  التاريخ  نف�س  ابتداء من  �أعمال، وذلك  �أنيط بهم من  ما 
الفقرة الثالثة من الف�صل 389 من ق.ل.ع. 

التي  الدعاوى  من  وغيرها  والت�أخير  وال�ضياع  العوار  �أجل  من  تثبت  التي  11- �الدعاوى 

يمكن �أن تن��شأ عن عقد النقل، �سواء �أكانت �ضد الناقل �أو الوكيل بالعمولة �أو �ضد 
الفقرة  النقل،  عقد  بمنا�سبة  تن��شأ  التي  الدعاوى  وكذلك  �إليه،  المر�سل  �أو  المر�سل 

الرابعة من الف�صل 389 من ق.ل.ع. 
 وتح�سب مدة هذا التقادم، فـي حالة الهلاك الكلي، ابتداء من اليوم الذي كان يجب فيه 
ت�سليم الب�ضاعة، وفـي غير ذلك من الأحوال، ابتداء من يوم ت�سليم الب�ضاعة للمر�سل �إليه �أو 

عر�ضها عليه. 
فـي حالة النقل الحا�صل لح�ساب الدولة، لا يبد�أ التقادم �إلا من يوم تبليغ القرار الإداري 

المت�ضمن للت�صفية النهائية �أو للأمر النهائي بالأداء، الفقرة الرابعة من الف�صل 389.
389: دعوى الرجوع  وتتقادم ب�شهر ح�سب مقت�ضيات المقطع ما قبل الأخير من الف�صل 
التي تن��شأ عن عقد النقل وتوجه ممن يثبت له ال�ضمان �ضد ال�ضامن ك�أن توجه دعوى �ضياع 
باعة �أو عوارها �ضد الناقل الأ�صلي ويكون الناقل الأ�صلي عهد بالنقل �إلى ناقل ثانوي بحيث 

يثبت للناقل الأ�صلي الرجوع بال�ضمان على الناقل الثانوي)3)).
ف�إنه  الم�ستقرة،  وغير  المهددة  الأو�ضاع  على  الق�ضاء  هو  التقادم  �أهداف  من  كان  ولما 
يترتب على انق�ضاء مدته، زوال التهديد عن العقد القابل للإبطال ب�سقوط الحق فـي المطالبة 
طريق  عن  �سواءا  به  المطالبة  ي�ستطيع  لا  لذلك  وتبعا  لم�صلحته)3))،  تقرر  من  على  ب�إبطاله 

القانون المنظم لقانون المحاماة ال�صادر بتنفيذه ظهير �شريف رقم 101.08.1 بتاريخ 20 من �شوال 1429 )20 �أكتوبر 
2008(، الجريدة الر�سمية عدد 5680 بتاريخ 7 ذو القعدة 1429 )6 نوفمبر 2008( �ص 4044.

32- م�أمون الكزبري: نظرية الالتزامات فـي �ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي، الجزء الثاني، مرجع �سابق �ص 540.
33- �ولقد جاء فـي �إحدى حيثيات قرار للمجل�س الأعلى بالجزائر ما يلي: » حيث �أن ق�ضاة المو�ضوع قد �أ�صابوا فـي ر�أيهم 
عندما �أعلنوا بعدم �سماع الدعوى المقدمة من المدعي لكون هذا الأخير �سكت عن حقه منذ ما يزيد عن 50 �سنة دون 
�أن يقدم عذر �شرعي للهيئة الق�ضائية، وهذا ا�ستقرار لمبد�أ المعاملات واحترام لحجية العقود الر�سمية التي ك�سب 
بها العقار المحب�س مع الإ�شهار فـي المحافظة العقارية، واحترام لن�صو�ص الت�شريع الخا�ص بالتقادم الم�سقط والمك�سب 
لفائدة الم�ست�أنف عليهما والمحتجين به فـي دفوعاتهما، وعليه ف�إن الطعن غير م�ؤ�س�س ينبغي رف�ضه. »، غرفة الأحوال 

ال�شخ�صية، قرار رقم 43301، بتاريخ 22-09-1986، المجلة الق�ضائية ل�سنة 1992، عدد 03، �ص 63.
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�أنه  الأمر  فـي  ما  قانونا، غاية  قائم  للإبطال هو عقد  القابل  العقد  كون  الدفع،  �أو  الدعوى 
كان مهددا بالزوال، ف�إذا انق�ضت مدة التقادم زال هذا التهديـد وا�ستقر العقد، على خلاف 
تقادم دعوى البطلان المطلق، حيث بانق�ضاء مدة التقادم تنق�ضي دعوى البطلان، غير �أن 
الدفع به يظل �أبديا )3))، �إذ لي�س من ��شأن التقادم �أن يجعل العقد الباطل عقدا �صحيحا بعد 
انق�ضاء مدته)3))، ولي�س معناه �أنه يجوز للمحكمة �أن تق�ضي به من تلقاء نف�سها �إذا لم يدفع 

به الأطراف)3)).

المطلب الثالث: الحد من الأثر الرجعي للقانون والت�صرف القانوني 

من �أجل بلوغ غاية القانون المتمثلة فـي تحقيق ا�ستقرار المعاملات، نجد �أن الم�شرع يحترم 
العقدية  الآثار  القديم يحكم  القانون  قانون جديد، يظل  فـي حال �صدر  �إذ  المبرمة،  العقود 
التي تتم فـي الم�ستقبل رغم اختلاف القانون الجديد عن القانون الذي ن��شأ العقد فـي ظله، 
القانون  يبقى  ذلك  عدا  وما  العام،  بالنظام  تتعلق  الجديد  القانون  قواعد  تكن  لم  ما  هذا 
القديم مطبقا بخ�صو�ص العقود التي �أبرمت فـي ظله، وهذا ما ي�سمى بالأثر الم�ستمر للقانون 
القديم)la survie de l’ancienne loi( ((3(. �إذ �أنه بغية احترام توقعات المتعاملين وعدم وجود 
المفاجئات، و�ضمان الثبات فـي المراكز القانونية ف�إن مبد�أ ا�ستقرار المعاملات يقت�ضي عدم 

رجعية القانون �إلى الما�ضي. 
وهو نف�س الموقف الذي كر�سه ق�ضاء محكمة النق�ض فـي �أحد قراراتها بخ�صو�ص عقد بيع 
عرفـي عندما ذهبت �إلى �أن تطبيق مقت�ضيات مدونة الحقوق العينية ب�أثر رجعي يعد خرقا 

للف�صل 6 من الد�ستور المغربي 2011.

34- �بو�شنافة محمد: مبد�أ ا�ستقرار المعاملات فـي العقود بين مقت�ضيات الم�صلحة العامة وحرية الاطراف، ر�سالة لنيل 
دبلوم الماجي�ستير، كلية الحقوق بن عكنون، جامعة الجزائر، �ص 59

01،�ص  2002،عدد  ل�سنة  الق�ضائية  بالمجلة  من�شور   ،247506 رقم  المدنية،  الغرفة  بالجزائر،  العليا  المحكمة  35- �قرار 
166،حيث جاء فيه ما يلي: » �إن ق�ضاة المو�ضوع لما �أ�س�سوا ق�ضاءهم ب�سقوط دعوى بطلان العقد على المادة 102 من 
�أن دعوى بطلانه �سقطت بم�ضي  انقلب �صحيح، فهو مازال باطلا بل  الباطل قد  العقد  �أن  القانون المدني لا تعني 
المدة القانونية » وجاء فـي �أحدى حيثياته » حول الوجه الواحد المثار حيث يرد على هذا الوجه �أن ق�ضاة المو�ضوع لما 
�أ�س�سوا ق�ضائهم ب�سقوط دعوى البطلان على الفقرة الثانية من المادة 102 من القانون المدني فلي�س معنى هذا �أن 

العقد الباطل قد انقلب عقدا �صحيحا فهو مازال عقدا باطلا وكل ما فـي الأمر �أن دعوى بطلانه غير مقبولة ....«.
03 /1986، من�شور بالمجلة الق�ضائية ل�سنة  35324 بتاريخ /12  36- �المجل�س الأعلى بالجزائر، الغرفة المدنية، قرار رقم 
1993،عدد 01،�ص11، » ولما كان من الثابت -في ق�ضية الحال - �أن �أطراف الدعوى لم يثيروا الدفع بالتقادم، ف�إن 
ق�ضاة المجل�س الذين �أثاروا وطبقوا تلقائيا مدة التقادم، يكونوا قد خالفوا القانون ومتى كان ذلك ا�ستوجب نق�ض 

القر ار المطعون فيه ».
37- �انظر محمد بو�شنافة: مبد�أ ا�ستقرار المعاملات فـي العقود بين مقت�ضيات الم�صلحة العامة وحرية الاطراف، مرجع 

�سابق، �ص177.
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حيث جاء فـي هذا القرار)3)) على �أنه: »بمقت�ضى المادة 334 من مدونة الحقوق العينية، 
كان  ولما  الر�سمية«.  بالجريدة  ن�شره  تاريخ  من  �أ�شهر  �ستة  بعد  القانون  بهذا  العمل  »ي�سري 
الثابت �أن القانون رقم 39.08 المتعلق بمدونة الحقوق العينية قد تم ن�شره بالجريدة الر�سمية 
والمحكمة   ،2012/5/24 هو  به  العمل  �سريان  تاريخ  فيكون   2011/11/24 بتاريخ   5998 عدد 
التي اعتبرت عقد البيع العرفي الذي �أبرم بين الطرفين الم�صحح الإم�ضاء فـي 2012/5/3 لم 
يحرر وفق ال�شكل المن�صو�ص عليه فـي المادة الرابعة من مدونة الحقوق العينية ورتبت عليه 
جزاء البطلان، تكون قد �أخ�ضعت العقد مو�ضوع النزاع لمقت�ضيات المادة المذكورة ب�أثر رجعي، 
والحال �أن تاريخه �سابق لدخول القانون المذكور حيز التنفيذ وخرقت الف�صل 6 فـي فقرته 
الرابعة من الد�ستور المغربي 2011، فجاء قرارها معللا تعليلا فا�سدا غير مرتكز على �أ�سا�س«
�إن احترام الم�شرع لمبد�أ عدم رجعية القانون �إلى الما�ضي- مع بع�ض الا�ستثناءات- يقت�ضي 
�أي�ضا من الم�شرع احترام الأثر الرجعي)3)) فـي الت�صرف القانوني، حيث تارة يعمل الت�شريع 
�أو  والف�سخ  البطلان  ب�سبب  زواله  حالة  فـي  كما  ين��شأ  لم  وك�أنه  تماما  الت�صرف  محو  على 
الرجوع �أو الإلغاء، وتارة يعمل على خلاف ذلك حيث يقوم بت�أكيد الت�صرف �إذا كان نافذا 
ثم زال �سبب نفاذه، ك�أن يكون الت�صرف معلقا على �شرط واقف �أو موقوف، تحقق ال�شرط �أو 

الإجازة، حيث �أن الت�صرف هنا وبفعل الأثر الرجعي ك�أنه نفذ منذ قيامه.
فـي  تطبيقاته  ينطبق على جميع  الرجعي تحديدا عاما  الأثر  وبهذا يمكن تحديد معنى 
الت�صرف القانوني، �أن الأثر الرجعي فـي الت�صرف القانوني يعني )�إ�سناد حكم نفاذ الت�صرف 
�أو  نفاذه  �سبب عدم  زال  �إذا  ن�شوئه  �إلى وقت  نافذا  كان  �إذا  زواله  نافذ وحكم  �إذا كان غير 
تحقق �سبب زواله( �إن زوال الت�صرف و�إ�سناد الزوال �إلى وقت ن�شوء الت�صرف، يعد نافذا بحق 
�أطراف الت�صرف وكذلك بحق الغير بموجب منطق الأثر الرجعي، مثلا: �إذا كان عقد البيع 
موقوفا، وتم نق�ضه ف�إن العقد يزول من الوجود، من وقت ن�شوئه، ويعد الم�شتري ك�أن لم يكن يوما 

من الأيام مالكا للمبيع، و�أن البائع له حق ا�سترداد المبيع خاليا من �أي حق عليه)4)).
�إذا كان الأثر الرجعي يلعب هذا الدور المميز فـي نطاق الت�صرف القانوني ف�إن ال�س�ؤال 
بهذه  القانوني  للت�صرف  الرجعي  بالأثر  الإقرار  �أن  هل  �سيكون،  الذهن  �إلى  يتبادر  الذي 

38- قرار محكمة النق�ض عدد 872، ال�صادر بتاريخ 19 نونبر 2019، فـي الملف المدني عدد 2018/7/1/5395.
39- �للمزيد حول الأثر الرجعي �أنظر ه�شام محمد البدري: الأثر الرجعي والأمن القانوني )درا�سة مقارنة(، دار الفكر 

والقانون، دون ذكر الطبعة ال�سنة 2015.
للكتاب،  الم�ؤ�س�سة الحديثة  المدني(  القانون  فـي  المعاملات )دار�سة تحليلية  ا�ستقرار  مبد�أ  قادر حاجي:  40- ��آوات عمر 

لبنان، الطبعة الأولى 2017، �ص 132.
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ال�صورة المطلقة لا يهدد �أمن وا�ستقرار المعاملات؟ وقد يحجب النا�س عن التعامل خوفا من 
بطلان �أو ف�سخ �أو زوال الت�صرف �سلفا لأي �سبب من الأ�سباب ومن ثم �إهدار حقوقهم و�إلحاق 

الإ�ضرار بهم؟
الأمان الجماعي،  وتوفير  التعامل  �أمن  وبغية حماية  يتطلب،  المعاملات  ا�ستقرار  �ألي�س   

تقييد الأثر الرجعي �أو منع الأثر الرجعي للت�صرف القانوني؟
لكن من جهة �أخرى �ألي�س الإقرار بالأثر الرجعي للت�صرف القانونية قد يحمي �أ�صحاب 

الحقوق ويخلق الأمان الفردي ويحقق العدالة؟
لقد برز فـي الفقه اتجاهان رئي�سيان:

�أ- �اتجاه ي�ؤكد �إقرار الأثر الرجعي للت�صرف القانوني بغية حماية الحقوق المكت�سبة وخلق 
الأمان الفردي)4)). 

ب- �اتجاه �آخر يرف�ض فكرة الأثر الرجعي بحجة عدم مطابقتها لل�سير العادي للأمور 
ومن جهة �أخرى يخلق الفو�ضى فـي العلاقات القانونية)4)).

 وبما �أن حماية الحقوق الفردية �أمر لازم، وحماية �أمن التعامل �أي�ضا �أمر �ضروري ولازم، 
للت�صرف  الرجعي  الأثر  تقييد  طريق  عن  ذلك  ويتم  بينهما  التوازن  �إقامة  من  لابد  لذلك 
التي ت�ضمن ا�ستقرار المعاملات، ومن هذه القيود،  القانوني عن طريق فر�ض بع�ض القيود 
مع  وتما�شيا  ذلك  مع  �أنه  �إلا  �أ�صلا،  الحكم  يفيد  ولا  ينعقد  لا  حيث  البطلان  �إلى  بالن�سبة 
�أو  �أن يعترف ببع�ض الآثار فـي حالة البطلان  التعامل يجب على الم�شرع  متطلبات ا�ستقرار 
يبقي على بع�ض الآثار �أو كلها التي �أحدثها الت�صرف الباطل، فالقانون دون غيره هو م�صدر 
هذه الآثار لأن الت�صرف الباطل لا ينعقد وبالتالي لا يمكن الا�ستناد �إليه، فال�شركة التي يحكم 
ب�إبطالها يفتر�ض �أن يكون لبطلانها �أثر رجعي، �أي تعد ال�شركة ك�أنها لم توجد لا فـي الما�ضي 
ال�شركاء  بين  تمت  التي  والمعاملات  الت�صرفات  جميع  لذلك  تبعا  وتبطل  الحا�ضر  فـي  ولا 
�إلى عدم  �أو  �إلى عدم توافر الأركان المو�ضوعية فيها  �إما ان يرجع  ال�شركة  والغير، وبطلان 

41- �وهناك عدة نظريات التي قيلت فـي تبرير فكرة الأثر الرجعي فـي الت�صرف القانوني منها)نظرية الافترا�ض ونظرية 
الوجود ال�سابق للت�صرف، نظرية النية المفتر�ضة للمتعاقدين( للمزيد حول هذا الاتجاه انظر نوري حمد خاطر: الأثر 
الرجعي للت�صرف القانوني، ر�سالة ماج�ستير مقدمة بكلية القانون وال�سيا�سة، جامعة بغداد، 1986، مطبوع برونيو، 

�ص 27وما يليها، نقلا عن �آوات عمر قادر حاجي: مبد�أ ا�ستقرار المعاملات، مرجع �سابق، �ص 133.
42- �وهناك عدة نظريات �أخرى قيلت فـي �إنكار فكرة الأثر الرجعي فـي الت�صرف القانوني منها )نظرية الحق الاحتمالي، 
الأثر  للمزيد حول هذا الاتجاه انظر نوري حمد خاطر:  ال�شيء لا يعطيه(  الت�صرف، فاقد  المنع من  نظرية �شرط 
الرجعي للت�صرف القانوني، مرجع �سابق، �ص 152، نقلا عن �آوات عمر قادر حاجي: مبد�أ ا�ستقرار المعاملات، مرجع 

�سابق، �ص 133.
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ا�ستيفائها للأركان ال�شكلية، و�أن ال�شركة التي ق�ضى ببطلانها تعد فـي المدة ال�سابقة بموجب 
الحكم بالبطلان، �شركة واقعية لي�س لها وجود قانوني طبقا لمنطق البطلان وما يترتب عليه 
من �أثر رجعي، ومع ذلك فهذه ال�شركة الواقعية تنتج الآثار التي تنتجها ال�شركة ال�صحيحة 
ويعد تعامل الغير مع ال�شركة �صحيحا)4))، تكري�سا لمبد�أ ا�ستقرار المعاملات ومادام التعامل 

مع هذه ال�شركة تم بح�سن نية الغير. 
 ومع ذلك �أي�ضا الت�صرفات ال�صادرة من الوارث الظاهر تنتج كل �آثارها القانونية على 

الرغم من بطلانها، وكذلك الوفاء للدائن الظاهر ينتج �آثاره على الرغم من بطلانه)4)).
 وكذلك �أعمال الإدارة ال�صادرة من غير مالك وكذلك حماية ناق�ص الأهلية فـي حالة 
بطلان الت�صرف فقد جاء فـي الف�صل 6 من ق.ل.ع على �أنه:« يجوز الطعن فـي الالتزام من 
الو�صي �أو من القا�صر بعد بلوغه ر�شده، ولو كان هذا الأخير قد ا�ستعمل طرقا احتيالية من 

��شأنها �أن تحمل المتعاقد الآخر على الاعتقاد بر�شده �أو بموافقة و�صيه او بكونه تاجرا.
وذلك  الالتزام،  من  ا�ستخل�صه  الذي  النفع  حدود  فـي  ملتزما  ذلك  مع  القا�صر  ويبقى 

بمقت�ضى ال�شروط المقررة فـي هذا الظهير ».
بمعنى �أنه فـي حالة عدم تحقق نفع ظاهر لناق�ص الأهلية، ف�إنه لا يمكن للطرف المتعاقد 
الآخر �أن يعود على ناق�ص الأهلية من �أجل ا�سترداد ما دفع تنفيذا للعقد الباطل �أو القابل 
للإبطال، حتى لو ثبت �أن ناق�ص الأهلية ا�ستعمال طرقا احتيالية اعتقد من خلالها المتعاقد 
الآخر ب�أن من يتعاقد معه را�شدا �أو �أنه حا�صل على موافقة و�صيه. وبالتالي تكون هذه الحالة 
بطلان  عدم  وتطبيقات  رجعي.  ب�أثر  القانوني  الت�صرف  بها  يت�أثر  لا  التي  الحالات  �ضمن 
الت�صرف القانوني ب�أثر رجعي عديدة فـي الت�شريع المغربي ارتئينا الإ�شارة �إلى بع�ضها فقط.

ومن القيود الأخرى التي ترد على بطلان الت�صرف القانوني ب�أثر رجعي هي تحول العقد 
من العقد الباطل �إلى عقد �صحيح �إذا توافرت فيه �شروط عقد �آخر �صحيح.

المطلب الرابع: حماية الأو�ضاع الظاهرة 
فـي هذا المطلب �سنقوم �أي�ضا بدرا�سة ا�ستقرار المعاملات فـي الو�ضع الظاهر)�أولا(، ثم 

ا�ستقرار المعاملات فـي ال�صورية )ثانيا(. 

43- �عبدالرزاق �أحمد ال�سنهوري: الو�سيط فـي �شرح القانون المدني، نظرية الالتزام بوجه عام، الجزء الأول، م�صادر 
الالتزام، دار �إحياء التراث العربي، بيروت لبنان، دار الن�شر للجامعات الم�صرية، القاهرة1952.، �ص 643. �آوات عمر 

قادر حاجي: مبد�أ ا�ستقرار المعاملات، مرجع �سابق، �ص 133.
44- �الف�صل 240 من ق.ل.ع الذي يق�ضي ب�أنه: يكون �صحيحا الوفاء الحا�صل بح�سن نية لمن يحوز الحق، كالوارث الظاهر 

ولو ا�ستحق منه فيما بعد«.
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�أولا: ا�ستقرار المعاملات فـي الو�ضع الظاهر
يعنى بالظاهر من الناحية القانونية، كل حالة �أو و�ضعية قانونية ظاهرة، ولكنها مخالفة 
للحقيقة)4))، فالحالة القانونية الظاهرة هي حالة مخالفة للحقيقة، جعلت الغير يعتقد ب�أن 
ذلك الظاهر هو الحقيقة، ودفعته �إلى التعاقد على هذا الأ�سا�س، مما يرتب �آثارا لم�صلحة 
هذا الغير حماية لثقته الم�شروعة وحماية لا�ستقرار المعاملات)4)). وبتعبير �آخر يق�صد بلفظ 
apparence وجود مركز يظهر على ال�ساحة القانونية بطريقة غير �صحيحة، وتدعو اعتبارات 

الأمن والا�ستقرار �إلى ترتيب الآثار القانونية ال�صحيحة عليه)4)).
فالظاهر يقوم على افتر�ض �أن �شخ�صا قد اعتقد بح�سن نية، وعلى غير الحقيقة، ثبوت 
تلك  اكت�سابه  فـي  النا�س معه  اعتقد  الاعتقاد حتى  و�شاع ذلك  قانونا،  له  ثابتة  لي�ست  �صفة 
ال�صفة، والتي تخول له �سلطات الت�صرف فـي ال�شيء، ��شأنه فـي ذلك ��شأن المالك الحقيقي 
زوال  يوجب  ملكيته  �سند  زوال  كان منطق  فقد  قبله،  ال�صفة  تلك  �أ�سا�س من  على  و�أنه  له، 
ت�صرفه، ذلك �أنه قد ت�صرف فيما لا يملك. وتق�ضي القاعدة الأ�صولية ب�أن زوال حق الناقل 
يترتب عليه زوال حق المتلقي، غير �أن الر�أي قد اتجه �إلى عدم زواله حماية للغير ح�سن النية 

من جهة، ومحافظة على ا�ستقرار التعامل من جهة �أخرى)4)).
ين�شئه)4))،  �أو  الحق  يولد  ال�شائع  الغلط  قاعدة  �إلى  الظاهرة  الأو�ضاع  نظرية  وت�ستند 
يرجع  قاعدة  وهي  م�سماه.  �إطلاق  فـي  الفقه  اتجاهات  ح�سب  على  القانون،  مقام  يقوم  �أو 
ولكن  الروماني،  القانون  �إلى  ن�سبت  قبل  ومن  الفرن�سي،  الق�ضاء  �إلى  ت�أ�صيلها  فـي  الف�ضل 
ت�أ�صيل تلك النظرية لا يقف عند تلك القاعدة وحدها �أ�سا�س للاعتداء بالظاهر، و�إلا كانت 
غايتها ا�ستقرار المعاملات فح�سب، و�إنما يقوم �إلى جانب ذلك الأ�سا�س، �أ�س�س �أخرى ترتد 
�إلى حماية ح�سن نية المتعامل مع �صاحب ال�صفة الظاهرة. حيث يرى �أن الأ�سا�س القانوني 
للظاهر لا يتمثل فـي القول بح�سن النية ولا بالغلط ال�شائع ولا بالعدالة ولا بالثقة الم�شروعة، 

القانون الخا�ص،  فـي  العليا  الدرا�سات  لنيل دبلوم  التجاري، ر�سالة  القانون  فـي  الظاهر  الدين: نظرية  45- �بن�ستي عز 
جامعة الح�سن الثاني الدارالبي�ضاء، ال�سنة الجامعية 1986/1985. �ص 3. 

46- �عزالدين بن�ستي: نظرية الظاهر فـي القانون البنكي، مقال من�شور بالمجلة المغربية لقانون واقت�صاد والتنمية، العدد 
16 ال�سنة 1988، �ص 9. محمد بن طالب الوزاني: مبد�أ ح�سن النية فـي المعاملات المدنية فـي القانون المغربي، مرجع 

�سابق �ص 496.
47- �شوقي محمد: نظرية الظاهر فـي القانون المدني، دار الفكر العربي، 2002، �ص 28.

48- �محمد بن طالب الوزاني: مبد�أ ح�سن النية فـي المعاملات المدنية فـي القانون المغربي، �أطروحة لنيل الدكتوراه فـي 
ال�سنة الجامعية  والاجتماعية،  والاقت�صادية  القانونية  العلوم  كلية  �أكدال،  الرباط  الحقوق،جامعة محمد الخام�س 

2001-2002، �ص 496.
للثقافة  المنظمة  العربية  والدرا�سات  البحوث  معهد  من�شورات  للحق،  كم�صدر  الظاهر  �أركان  جمعة،  خليل  49- �نعمان 

والعلوم، التابعة للجامعة العربية، 1977، �ص27.
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ولا بالم�صلحة العامة، ولا بفكرة الا�ستقرار الحركي. وينتهي �إلى رد ذلك الأ�سا�س �إلى المظهر 
الم�ستقر فـي ذات الحق.

والق�ضاء  الفقه  بها  قال  التي  القانونية  الأ�س�س  من  عددا  الباحثين)5))  بع�ض  �أورد  وقد 
لتبرير �صحة الت�صرفات التي يقوم بها المالك الظاهر فـي مواجهة الغير ح�سن النية، وقد 
ردها �إلى نظرية الخط�أ فـي الم�س�ؤولية، ونظرية تحمل التبعة، ونظرية ال�صورية، ومبد�أ الغلط 

ال�شائع يولد الحق، ومبد�أ ح�سن النية، وم�شروعية الغلط الناتج عن الو�ضع الظاهر. 
ونظرية الظاهر، تعتبر من �أبرز تطبيقات مدى �أثر ح�سن النية على ا�ستقرار المعاملات، 
الوكالة  فهناك  الت�أثير،  ذلك  ملاحظة  خلالها  من  يمكن  التي  الكثيرة  للحالات  بالنظر 
ال�سند لحامله، وغيرها من الحالات  الظاهرة، والدائن الظاهر، والوارث الظاهر، وحامل 

التي �أقرها الت�شريع والق�ضاء.
�أم  الت�شريع،  �أقرها  التي  بالحالات  الاكتفاء  يجب  هو هل  هنا  يطرح  قد  الذي  وال�س�ؤال 
ينبغي تعميم نظرية الظاهر على كل الحالات التي تتوفر فيها مقومات الظاهر، ولو لم يكن 

هناك �أ�سا�س قانوني؟
فـي هذا ال��شأن ذهب نعمان خليل جمعة)5)) �إلى القول با�ستحالة الأخذ ب�أحكام الظاهر 
تطبيقاتها  على  الظاهرة  الأو�ضاع  نظرية  مجال  ويق�صر  نافذة،  ت�شريعية  لقواعد  المخالفة 
المختلفة الواردة فـي الت�شريع، و ي�شير �إلى احتياطية الظاهر فـي الق�ضاء الفرن�سي، حيث لا 

يلج�أ �إليه �إلا حيث ي�ستحيل الو�صول �إلى نف�س الحل بو�سيلة قانونية �أخرى. 
من  ال�صادرة  الت�صرفات  على  يترتب  �أنه  فـي  �صريحا  كان  فقد  الم�صري،  الق�ضاء  �أما 
الت�صرفات  على  يترتب  ما  النية  ح�سن  الغير  �إلى  للحقيقة  المخالف  الظاهر  المركز  جانب 
ال�صادرة من جانب المركز الحقيقي، متى كانت ال�شواهد المحيطة بالمركز الظاهر من ��شأنها 

�أن تولد الاعتقاد العام بمطابقة هذا المركز الحقيقي)5)).
ويرجع الأخذ بالظاهر �إلى حماية الم�صلحة العامة، ومبد�أ ا�ستقرار المعاملات، وخا�صة 
تكون  ت�سود كافة معاملاته. وفي هذه الحالة  والائتمان  ال�سرعة  التجاري، حيث  الميدان  فـي 

50- �عزالدين بن�ستي: نظرية الظاهر فـي القانون التجاري، مرجع �سابق �ص 12 وما يليها. �شوقي محمد: نظرية الظاهر 
فـي القانون المدني، مرجع �سابق �ص 168 وما يليها. فتيحة قره: �أحكام الو�ضع الظاهر، من��شأة المعارف الإ�سكندرية، 
دون ذكر �سنة الطبع، �ص 11 وما يليها. محمد بن طالب الوزاني: مبد�أ ح�سن النية فـي المعاملات المدنية فـي القانون 

المغربي، مرجع �سابق �ص 497.
51- نعمان خليل جمعة، �أركان الظاهر كم�صدر للحق، مرجع �سابق �ص 12 وما يليها. 

52- نعمان خليل جمعة، �أركان الظاهر كم�صدر للحق، مرجع �سابق �ص 24- 25.
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�إليها رغم  واطم�أن  ابرمها  التي  الت�صرفات  �إقرار �صحة  الغير هي  الفعالة لحماية  الو�سيلة 
مخالفتها للحقيقة. �إلا �أن �إقرار الظاهر، وحتى يكون جديرا بالحماية، يتطلب توفر �شروط 
مو�ضوعية و�شروط معنوية. وتتجلى ال�شروط المادية فـي وجود عن�صرين: عن�صر ظاهر قوي 
لا يدع مجالا لل�شك فـي مخالفته للحقيقة، و عن�صر خفي، وهو الحقيقة القانونية التي تبقى 
�أما ال�شروط المعنوية فهي تلك ال�شروط المتعلقة  مختفية عن نظر الأغيار الذين يجهلونها. 
بالعن�صر النف�سي للغير الذي كان �ضحية الظاهر وتعاقد على هذا الأ�سا�س مع جهله �أن هذا 
الظاهر مخالف للحقيقة، بحيث يعتقد �صحة ما هو خاطئ �أ�صلا، و�أن يكون ذلك الاعتقاد 

مما يعذر فيه، و�أن يقع فيه كل من هو فـي موقعه)5)).

ثانيا: ا�ستقرار المعاملات فـي ال�صورية

الحقيقي.  الو�ضع  بمظهر  وهمي  و�ضع  �إظهار  الوا�سع  معناها  فـي  بال�صورية  يق�صد 
ويق�صد بها ا�صطلاحا، توافق �إرادتين على �إخفاء ما اتفقا عليه �سرا تحت �ستار عقد ظاهر لا 
ير�ضيان بحكمه. فالعقد ال�صوري �إذن، هو عقد ينظمه الطرفان ذرا للرماد فـي �أعين الغير، 
�آثاره بمقت�ضى عقد م�ستتر ي�سمى ورقة ال�ضد  �أو بع�ض  ويتفقان فـي الخفاء على تعطيل كل 

ي�ضمنانه حقيقة ما �أراداه ور�ضيا به)5)).
وقد نظم الم�شرع المغربي �أحكام ال�صورية فـي الف�صل 22 من ق.ل.ع)5)) الذي يق�ضي ب�أن:« 
الاتفاقات ال�سرية المعار�ضة، �أو غيرها من الت�صريحات المكتوبة، لا يكون لها �أثر �إلا فيما بين 
المتعاقدين ومن يرثهما، فلا يحتج بها على الغير �إذا لم يكن له علم بها. يعتبر الخلف الخا�ص 

غيرا بالن�سبة لأحكام هذا الف�صل«. 
وحتى تتحقق ال�صورية يتعين توفر بع�ض ال�شروط نجملها فـي ما يلي:

- �أن يوجد عقدان اتفق فيهما الطرفان والمو�ضوع.
- �أن يختلف العقدان من حيث الماهية �أو الأركان �أو ال�شروط. 

135 وما  53- �للمزيد حول هذه ال�شروط انظر عزالدين بن�ستي: نظرية الظاهر فـي القانون التجاري، مرجع �سابق �ص 
يليها. �شوقي محمد: نظرية الظاهر فـي القانون المدني، مرجع �سابق �ص 53 وما يليها. فتيحة قره: �أحكام الو�ضع 

الظاهر، مرجع �سابق �ص 31وما يليها. 
54- �توفيق عبد العزيز ومن معه: التعليق على ق.ل.ع فـي الفقه والق�ضاء، الجزء الأول. الطبعة الأولى 1986، الدار العربية 

للمو�سوعات، القاهرة، �ص 71.
فلدائني  �أبرم عقد �صوري،  �إذا  ورد فيها:«  الم�صري حيث  القانون المدني  244 من  المادة  المغربي  الن�ص  55- �يقابل هذا 
المتعاقدين وللخلف الخا�ص متى كانوا ح�سني النية، �أن يتم�سكوا بالعقد ال�صوري، كما �أن لهم �أن يتم�سكوا بالعقد 
الم�ستتر ويثبتوا بجميع الو�سائل �صورية العقد الذي �أ�ضر بهم. و�إذا تعار�ضت م�صالح ذوي ال��شأن، فتم�سك بع�ضهم 

بالعقد الظاهر، وتم�سك الآخرون بالعقد الم�ستتر، كانت الأف�ضلية للاولين«.
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- �أن يكونا متعا�صرين �أي ي�صدران معا فـي وقت واحد. ولا ت�شترط المعا�صرة المادية، بل 
تكتفي المعا�صرة الذهنية. �أي المعا�صرة التي دارت فـي ذهن المتعاقدين وانعقدت عليها نيتهما 

وقت �صدور الت�صرف الظاهر، وان �صدر الت�صرف الم�ستتر بعد ذلك. 
- �أن يكون �أحد العقدين ظاهرا علينا، وهو العقد ال�صوري، ويكون الآخر م�ستترا، وهو 

العقد الحقيقي)5)).
بناء على هذا يتبين �أن ال�صورية تتكون من عقدين، عقد ظاهر و�آخر م�ستتر. ف�أي منهما 

يتم �إعماله تحقيقا لا�ستقرار المعاملات؟
فيما بين المتعاقدين والخلف العام، يتم �إعمال العقد الم�ستتر، لأنه هو الذي ان�صرفت �إليه 
�إرادتهما عملا بما جاء فـي الف�صل 22 من ق.ل.ع:« الاتفاقات ال�سرية المعار�ضة، �أو غيرها من 

الت�صريحات المكتوبة، لا يكون لها �أثر �إلا فيما بين المتعاقدين ومن يرثهما....«
�أما بالن�سبة للغير)5)) و�إعمالا لمقت�ضيات الف�صل 22 من ق.ل.ع، ف�إن الحكم يختلف بين 
حالة الغير الذي يعلم بالعقد الم�ستتر، وحالة الغير الذي لا يعلم بذلك العقد. لذلك �سنو�ضح 

الحالتين تبعا: 
• حق الغير فـي التم�سك بالعقد الظاهر

لأن  ذلك.  فـي  م�صلحة  له  تحققت  �إذا  الظاهر  بالعقد  يتم�سك  �أن  للغير  يجوز  حيث 
�إليه،  بالن�سبة  الموجود  العقد  و�أ�صبح هو  �إليه  به واطم�أن  العقد قد خلق مظهرا انخدع  هذا 
�أو فر�ضا، نزولا عند دواعي  تبعا  �أو  �أ�صلا  الثابت  فـي ح�سبانها  �آخذة  تو�ضع  �إنما  والأحكام 

الأمن وا�ستقرار التعامل)5)).
وال�سند القانوني لحق الغير فـي التم�سك بالعقد الظاهر هو الف�صل 22 من ق.ل.ع الذي 
يرف�ض �أن يحتج بالعقد الم�ستتر على الغير ح�سن النية. ومعنى ذلك، �أنه ت�سري عليه �أحكام 
العقد الظاهر، لأن من طبيعة ال�صورية تناق�ض العقدين الظاهر والم�ستتر. ولا يحق التم�سك 

56- توفيق عبد العزيز ومن معه: التعليق على ق.ل.ع فـي الفقه والق�ضاء، مرجع �سابق �ص 72.
57- �يق�صد بالغير ال�شخ�ص الذي لم ي�شارك فـي �إبرام العقد الم�ستتر لا من قريب ولا من بعيد. وي�ستبعد بذلك، من وقع على 
العقد الم�ستتر، ومن �أناب عنه �شخ�ص �آخر لإبرامه، بحيث ي�ستبعد من حلقة الغير فـي ال�صورية المتعاقدان والخلف 
الت�شريع  �ضوء  فـي  ال�صورية  ال�سلام:  عبد  محمد  �شعيبي  العاديون.  والدائنون  الخا�ص  الخلف  �إذن  ويبقى  العام. 
المدني المغربي، ر�سالة لنيل دبلوم الدرا�سات العليا فـي القانون الخا�ص، جامعة الح�سن الثاني الدار البي�ضاء، ال�سنة 

الجامعية 1976/ 1977 �ص 90.
58- ��شعيبي محمد عبدال�سلام: ال�صورية فـي �ضوء الت�شريع المدني المغربي، ر�سالة لنيل دبلوم الدرا�سات العليا فـي القانون 
الخا�ص، جامعة الح�سن الثاني الدارالبي�ضاء، ال�سنة الجامعية 1976-1977، �ص 102. محمد بن طالب الوزاني: مبد�أ 

ح�سن النية فـي المعاملات المدنية فـي القانون المغربي، مرجع �سابق �ص 443.
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�أنه يحتج  22 ال�سابق الذكر، ي�ستنتج  بهما معا، بل بواحد منهما. وبمفهوم المخالفة للف�صل 
على الغير بالعقد الظاهر، وله الحق فـي التم�سك ب�آثاره)5)).

وهذا ما �أكدته محكمة الا�ستئناف بالرباط فـي �أحد قراراتها)6)) الذي جاء فيه:« حيث �إن 
للدائن ال�شخ�صي للم�شتري الحق فـي التم�سك بالعقد الظاهر الذي ينقل ملكية العقار �إلى 

الم�شتري«.
وورد فـي نف�س القرار �أي�ضا:« �إن حائزي العقار الذين تدخلوا فـي دعوى ف�سخ البيع، لهم 

الحق فـي التم�سك بعقد البيع الذي ين�ص على �أداء الثمن«.
• حق الغير فـي التم�سك بالعقد الم�ستتر

�أن يحتج وا�ضعو ال�صورية بالعقد الم�ستتر قبل الغير ح�سن  22 من ق.ل.ع  يمنع الف�صل 
الم�ستتر)6)). وهذا  بالعقد  التم�سك  فـي  الأخير الحق  لهذا  �أن  الن�ص،  ويفهم من هذا  النية. 
�إذا لم ت�سر  �أحد قراراتها)6)) الذي جاء فيه:«  ما ق�ضت به محكمة الا�ستئناف بالرباط فـي 
ال�صورية على الغير، فمن الم�سلم به �إمكانية �أن يتم�سك بالعقد الم�ستتر، �إذا اقت�ضت م�صلحته 

ذلك.
هو  المتعاقدان-  �أراده  والذي  وجود حقيقي  له  الذي  هو  الم�ستتر-  العقد  �أن  هو  والأ�صل 
الذي ي�سري حتى بالن�سبة للغير. ويترتب على ذلك �أن لدائني البائع، �إذا كان البيع �صوريا، 
�أن يتم�سكوا بالعقد الم�ستتر، حتى يتمكنوا من التنفيذ على العين المبيعة، على �أ�سا�س �أنها لم 
تخرج من ملك البائع، حتى لو لم يثبت حقهم فـي ذمة البائع الا بعد �صدور البيع ال�صوري)6)).
كذلك للخلف الخا�ص الذي ك�سب حقه من البائع على المبيعة �صوريا- �أن يتم�سك بالعقد 
الم�ستتر، وم�صلحته فـي ذلك ظاهرة �إذا كان قد ك�سب حقه بعد �صدور البيع ال�صوري حتى 
يكون ك�سبه لهذا الحق �صحيحا. ومن م�صلحته كذلك �أن يتم�سك بالعقد الم�ستتر، حتى ولو 
ك�سب حقه قبل �صدور البيع ال�صوري، �إذا كان هذا الحق لم ي�شهر على الوجه الذي يوجبه 
القانون قبل ت�سجيل البيع ال�صوري، �أو حتى �إذا �شهر. ولكن الخلف الخا�ص يريد �أن يتجنب 

طالب  بن  محمد   .102 �ص  �سابق  مرجع  المغربي،  المدني  الت�شريع  �ضوء  فـي  ال�صورية  ال�سلام:  عبد  محمد  59- ��شعيبي 
الوزاني: مبد�أ ح�سن النية فـي المعاملات المدنية فـي القانون المغربي، مرجع �سابق �ص 443.

�أورده محمد بن طالب الوزاني: مبد�أ ح�سن النية فـي المعاملات المدنية فـي   .1926 7 دجنبر  529 بتاريخ  60- �قرار رقم 
القانون المغربي، مرجع �سابق �ص443.

طالب  بن  محمد   .103 �ص  �سابق  مرجع  المغربي،  المدني  الت�شريع  �ضوء  فـي  ال�صورية  ال�سلام:  عبد  محمد  61- ��شعيبي 
الوزاني: مبد�أ ح�سن النية فـي المعاملات المدنية فـي القانون المغربي، مرجع �سابق �ص 444.

62- �قرار رقم 93 بتاريخ 17 يناير 1922، �أ�شار �إليه محمد بن طالب الوزاني: مبد�أ ح�سن النية فـي المعاملات المدنية فـي 
القانون المغربي، مرجع �سابق �ص444.

63- محمد بن طالب الوزاني: مبد�أ ح�سن النية فـي المعاملات المدنية فـي القانون المغربي، مرجع �سابق �ص 444.
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�إجراءات التتبع، و�أن لا يتحمل حق التطهير، مثل �أن يبيع الراهن العين المرهونة بيعا �صوريا 
ي�سجل  �أن  قبل  ال�صوري  عقده  الثاني  الم�شتري  وي�سجل  جديا،  بيعا  باعها  قد  يكون  �أن  بعد 
الم�شتري الأول عقده الجدي، فالدائن فـي المثال الأول والم�شتري الأول فـي المثال الثاني، لهما 

�أن يتم�سكا بالعقد الم�ستتر ويطعنا فـي العقد الظاهر بال�صورية)6)).
• حالة تنازع م�صالح لاأغيار 

�أجاز الم�شرع كما ر�أينا للغير ح�سن النية �أن يختار بين العقد الظاهر والعقد الم�ستتر. وكلا 
الاعتبارين ي�ستويان لدى الم�شرع فـي مجال الحماية، ويرجح �أحدهما على الآخر. لذلك فقد 
ترك الم�شرع للغير ح�سبما تمليه عليه م�صلحته، �أن يختار بينهما �إلا �أن يقوم تعار�ض بين تلك 
العقد الظاهر، ويكون  التعويل على  النية، في�أتي �صالح بع�ضهم فـي  الم�صالح لأغيار ح�سني 
�صالح البع�ض الآخر فـي الا�ستناد �إلى العقد الم�ستتر، فيكون ثمة مجال لبيان �أي الاعتبارين 

�أكثر رجحانا)6)). 
الم�شرع  الظاهر، قطع  العقد  �أو  الم�ستتر  بالعقد  الأخذ  الأغيار بين  تعار�ض م�صالح  �إزاء 
الم�صري بن�صه على �أنه �إذا تعار�ضت م�صالح ذوي ال��شأن، فتم�سك بع�ضهم بالعقد الظاهر 
وتم�سك الآخرون بالعقد الم�ستتر، كانت الأف�ضلية للأولين. حيث ن�صت المادة 244 من مدني 
الظاهر،  بالعقد  بع�ضهم  فتم�سك  ال��شأن،  ذوي  م�صالح  تعار�ضت  �إذا  �أنه:«  على  م�صري 
الم�شرع  من  �إقرارا  ذلك  فكان  للأولين«.  الأف�ضلية  كانت  الم�ستتر،  بالعقد  الآخرون  وتم�سك 

بترجيح اعتبارات ا�ستقرار التعامل ورعاية ح�سن النية.
 فالم�شرع الم�صري قد �أدخل فـي اعتباره عند تقدير الحماية �أن العقد الخفي لم يكن ظاهرا 
للغير بح�سب �أ�صله حتى يعول عليه، و�أن الذي كان موجودا هو العقد الظاهر والاحكام �إنما 
تو�ضع �آخذة فـي ح�سبانها الثابت �أ�صلا �أو تبعا �أو فر�ضا، نزولا عند دواعي الأمن وا�ستقرار 
لا�ستقرار  مراعاة  بالحماية  �أولى  يكون  الظاهر  العقد  مع  تعامل  من  �أن  �شك  ولا  التعامل. 
التعامل. ولهذا لم يكن تبرير الحماية قا�صرا على تحقق ح�سن النية فح�سب بل وكذلك على 

دواعي الثقة وا�ستقرار التعامل)6)).
وفي المغرب لم ين�ص الف�صل 22 من ق.ل.ع على مثل هذه الحالة التي تتعار�ض فيها م�صالح 
الأغيار، فيرغب البع�ض فـي الأخذ بالعقد الظاهر ويرغب البع�ض الآخر فـي الأخذ بالعقد 

64- ال�سنهوري: الو�سيط فـي �شرح القانون المدني، مرجع �سابق �ص 662.
65- محمد بن طالب الوزاني: مبد�أ ح�سن النية فـي المعاملات المدنية فـي القانون المغربي، مرجع �سابق �ص 445.
66- محمد بن طالب الوزاني: مبد�أ ح�سن النية فـي المعاملات المدنية فـي القانون المغربي، مرجع �سابق �ص 446.
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الم�ستتر. وكذلك الق�ضاء المغربي -ح�سب علمي- لم ينظر فـي نازلة من هذا القبيل، وهوما 
وهو ما ي�ؤكده البع�ض بقوله: »ولو رجعنا �إلى الق�ضاء لما وجدنا نازلة تنير لنا الطريق)6)).

�إذا تم�شى على  المغربي يح�سن �صنعا  الق�ضاء  �أن  الكزبري)6))،  م�أمون  الأ�ستاذ  ويعتقد   
غرار الفقه والق�ضاء فـي فرن�سا، ويقر فـي حالة ت�ضارب م�صالح الغير، �أرجحية من يدلي 
فـي  ال�سائد  �أن هذا الحل هو  �سيما  ولا  القانونية،  الن�ص  انتفاء  الظاهر رغم  بالعقد  منهم 

الت�شريع المقارن.
المطلب الخام�س: الانت�صار لمبد�أ ح�سن النية 

فـي  الق�ضاء  دور  ثم  )�أولا(،  النية  مبد�أ ح�سن  �إبراز مظاهر  المطلب  فـي هذا  �سنحاول 
تكري�س مبد�أ ح�سن النية )ثانيا(.

�أولا: مظاهر مبد�أ ح�سن النية

القوة  وهو  العقد  نظرية  عليه  ت�شيد  الذي  المبد�أ  ق.ل.ع  من   230 الف�صل  كر�س  �أن  بعد 
الملزمة للعقد. حيث �أن العقد يت�ضمن قوة تحتم على طرفيه الر�ضوخ والإذعان لما يت�ضمنه، 
وحتى يكون و�سيلة هادفة �إلى �ضمان العدالة التعاقدية فـي الحالات التي ت�ؤدي فيها �شروط 
العقد �إلى الإجحاف بحقوق �أحد الأطراف �أو �إلى تحميله بالتزامات لم تكن تدخل فـي دائرة 
التوقع الم�شروع له �أثناء انعقاد العقد، كان لابد، ومن باب الأمانة التعاقدية ال�سماح ب�إدخال 
القواعد الأخلاقية فـي نطاق علم القانون، وفـي هذا ال�صدد ذهب بع�ض الفقه �إلى القول: ب�أن 
ح�سن النية يعد �أحد �أهم الو�سائل الم�ستخدمة -�سواء من طرف الم�شرعين والق�ضاة- لتغلغل 
القاعدة الأخلاقية فـي القانون الو�ضعي، وي�ضيف ب�أن الت�شريع يعد �أخلاقيا �إذا كان يهدف 

�إلى تنقية القواعد القانونية من الجمود الذي قد تكت�سي به �أثناء �إعمال مقت�ضاها)6)).
فقد �أو�صت العديد من القوانين والاتفاقيات الدولية على احترام مبد�أ ح�سن النية فـي 
تنفيذ الالتزامات التعاقدية. وركزت على �ضرورة مراعاة فـي ذلك القواعد الأخلاقية. فـي 
نطاق علم القانون لدرجة �أن بع�ض الفقه عرف هذا المبد�أ على �أنه » الإخلا�ص فـي المعاملة. 

والأمانة فـي التعهدات وال�صدق فـي الوعود«)7)).

67- �شعيبي محمد عبدال�سلام: ال�صورية فـي �ضوء الت�شريع المدني المغربي، مرجع �سابق �ص 104.
68- م�أمون الكزبري: م�صادر الالتزامات والعقود المغربي، الجزء الأول، مرجع �سابق �ص 357.

69- Ripert: La règle morale dans les obligations civiles. L.G.D. 4 éd, Paris 1949. p. 157.
- �أ�شار �إليه العربي ال�شادلي: الالتزام العقدي بين مبد�أ �سلطان الإرادة والتوجه الحديث للعقد، م �س، �ص 359.

70- «La fidélité aux engagements ou la sincérité dans les paroles « 
- انظر العربي ال�شادلي: الالتزام العقدي بين مبد�أ �سلطان الإرادة والتوجه الحديث للعقد، م �س، �ص 359.
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يجب على المتعاقدين تنفيذ العقد بح�سن نية، فقد وردت هذه القاعدة فـي الف�صل 231 
من ق.ل.ع حيث جاء فيه �أن:« كل تعهد يجب تنفيذه بح�سن نية ». والقانون المدني الفرن�سي 
�أوجب �أن تنفذ الاتفاقات بح�سن نية، كما �أن القانون المدني الم�صري والقانون المدني ال�سوري 

تطلبا »تنفيذ العقد بطريقة تتفق مع ما يوجبه ح�سن النية«.
التدلي�س  يقابل  القانوني غ�شا، وهو  ي�سمى فـي الا�صطلاح  العقد  تنفيذ  فـي  النية  و�سوء 
�إن�شائه، يجب خلوه من  التدلي�س عند  العقد من  العقد، فكما يجب خلو  الذي يرافق تكوين 

الغ�ش عند تنفيذه)7)). 
وفقا  ويفهم  ويف�سر  ينفذ  �أن  يجب  فالعقد  العقد،  تنفيذ  ح�سن  مراقبة  للقا�ضي  ويعود 
لح�سن النية. فمبد�أ ح�سن النية يقيد المدين والدائن معا، فيقيد الدائن فـي مطالبته بتنفيذ 
الالتزام، فلي�س للدائن �أن يتع�سف فـي ا�ستعمال حقه العقدي �أ�ضرارا بالمدين بالالتزام. من 
ثم لا يمكن للدائن التم�سك بحرفية ما جاء فـي العقد، ولا �أن يغالي فـي التم�سك بحقوقه فـي 
العقد، ويقيد المدين فـي تنفيذه للالتزام وطريقة تنفيذه له، بحيث لا ي�صدر منه �أي غ�ش فـي 

طريقة تنفيذه للعقد)7)).
وفي مختلف الت�شريعات المدنية اللاتينية المقارنة، يقت�صر تطبيق مبد�أ ح�سن النية على 
مرحلة تنفيذ العقد)7)). وقد ربط الم�شرع بين هذا المبد�أ ومبد�أ القوة الملزمة للعقد بترتيبها 
على التوالي من خلال الف�صل 230 والف�صل 231 من ق.ل.ع ولا �شك �أن العلاقة بين المبد�أين 
وثيقة، فمبد�أ ح�سن النية فر�ضته الت�شريعات الحديثة ليخفف من حدة قاعدة العقد �شريعة 
المتعاقدين، و من ثم فالالتزام بح�سن النية فـي تنفيذ العقد يجد �أ�سا�سه وحدوده فـي القوة 
الملزمة للعقد، والتي تعني �أن الالتزام الذي ين��شأ عن العقد له قوة الالتزام النا�شئ عن القانون. 
غير �أن التطور الذي �أثر ب�شكل كبير على نظرية العقد جعل الفقه والق�ضاء الفرن�سيين 

يلتف حول مبد�أ ح�سن النية لمراعاة �أخلاقيات التعاقد، فجعل المبد�أ �أ�سا�س الالتزام. 
�أي  �إن القوة الملزمة للعقد لا تفر�ض تنفيذ الالتزامات المترتبة عن العقد ب�شكل حرفي، 
�أنه لا يفتر�ض التقيد بهذه الالتزامات �إذا لم تكن تعبر عن روح العقد، �أو بمعنى �آخر لا تحقق 

71- �م�أمون الكزبري: نظرية الالتزامات فـي �ضوء فـي قانون الالتزامات والعقود المغربي، الجزء الأول، مرجع �سابق، �ص 248.
72- �مبد�أ ح�سن النية فـي العقود- درا�سة مقارنة- ر�سالة مقدمة لنيل �شهادة الدكتوراه فـي القانون الخا�ص، جامعة �أبي 

بكر بلقايد، كلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية الجزائر،�ص 100-99.
73- �هناك بع�ض الت�شريعات تن�ص فـي قوانينها المدنية على �أن مبد�أ ح�سن النية يكون فـي مرحلة الإبرام ومرحلة التنفيذ، 

مثل ما جاء فـي المادة 1375 من القانون المدني لمقاطعة كيباك:
(La bonne foi doit gouverner la conduite des parties, tant ou moment de la naissance de l’obligation 
qu’a celui de son exécution ou de son extension).
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م�صلحة الطرفين، فالقوة الملزمة لا تفر�ض على المتعاقد �أداء الالتزام كواقعة مادية فقط، 
المتعاقد  يتعين على  للعقد،  الملزمة  القوة  تتفرع عن  و�أخلاقية  قانونية  فنية  �أ�صول  بل هناك 
مراعاتها �إذا �أراد �أن يكون تنفيذه للالتزام يتفق وح�سن النية. وبالتزامه بهذه الأ�صول يكون 
قد نفذ التزامه بح�سن نية. ف�سبب الالتزام بح�سن النية هو الرابطة العقدية التي يحميها 

مبد�أ القوة الملزمة للعقد)7)).
ذلك �أن العلاقات التي تتكون بين الأفراد حول قيامهم بتنفيذ التزاماتهم المختلفة، �إنما 
تتكون �ضمن �إطار القواعد الأخلاقية، حتى �إذا ما جاءت الن�صو�ص القانونية لتنظيم هذه 
العلاقات وتراعيها التزمت بهذه القواعد ولا تتجاهلها. بل �إن هذه القواعد تتحكم �إلى حد 
بعيد بالن�صو�ص القانونية، مما ي�سمح بالقول ب�أن للقاعدة القانونية بعدا �أخلاقيا ابتداءا من 

ولادتها، مرورا بتطبيقها وتف�سيرها.
هي  بل  فقط،  ماليتين  ذمتين  بين  علاقة  فقط  لي�ست  الأفراد  بين  القانونية  العلاقة  �إن 
ملازمة  �صفة  �إلا  �إليهم  بالن�سبة  المالية  الذمة  ت�شكل  لا  �شخ�صين  بين  علاقة  �شيء  كل  قبل 
ل�شخ�صيها. من ثم فالقوة الملزمة للعقد والتي تعني ان الالتزام الذي ين��شأ عن العقد له قوة 
الالتزام النا�شئ عن القانون، تفر�ض حتى يكون تنفيذ المتعاقد لالتزامه مقبولا من وجهة نظر 
القانون، �أن يكون التنفيذ �ضمن الأ�صول الفنية، قانونية كانت كوجوب تنفيذ الالتزام بكامل 
�أقرها المجتمع  �أي قواعد �أخلاقية  �أو �أخلاقية بالامتناع عن مخالفة  ملحقاته وم�ستلزماته، 
والقانون، �أي مراعاة ح�سن النية: كالأمانة وال�صدق والنزاهة)7))، والم�صلحة �إ�ضافة �إلى عدم 
التع�سف فـي ا�ستعمال الحق، كلها ت�شكل مظاهر لمبد�أ ح�سن النية فـي تنفيذ العقد تحقيقا 
تكري�س  فـي  الق�ضاء  عليها  ي�ستند  التي  هي  الأخلاقية  القواعد  وهذه  المعاملات.  لا�ستقرار 

وتر�سيخ مبد�أ ح�سن النية من خلال الق�ضايا التي تعر�ض عليه.

ثانيا: دور الق�ضاء فـي تكري�س مبد�أ ح�سن النية 

�إذا كان المبد�أ الذي تبنى عليه نظرية العقد فـي معظم الأنظمة القانونية هو مبد�أ القوة 
الملزمة للعقد، والتي تعني فـي معناها ان العقد بالن�سبة للأطراف يقوم مقام القانون، فـي حدود 
تنظيم العلاقات التي يحكمها يحتم على طرفيه الر�ضوخ والإذعان �إلى كل ما يت�ضمنه. لكن 
ال�س�ؤال الذي يبقى مطروحا يكمن فـي ما هو دور الق�ضاء فـي تكري�س وتر�سيخ مبد�أ ح�سن النية؟

القانون  الدكتوراه فـي  لنيل �شهادة  العقود - درا�سة مقارنة، ر�سالة  النية فـي  الزهراء: مبد�أ ح�سن  74- �زيتوني فاطمة 
الخا�ص، جامعة �أبي بكر بلقايد، كلية الحقوق والعلوم ال�سيا�سية الجزائر، ال�سنة الجامعية 2014/2013، �ص 115.

75- �زيتوني فاطمة الزهراء: مبد�أ ح�سن النية فـي العقود، مرجع �سابق �ص 115.
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ذهب بع�ض الفقه �إلى القول ب�أن �سلطة القا�ضي فـي �ضمان احترم مبد�أ ح�سن النية تبقى 
واردة لا�سيما فيما يتعلق ب�سلطة التف�سير. وهذا الاحترام لا يمكن �أن يتجاوز المعنى الأخلاقي 
لهذا المبد�أ الذي يفيد وجوب الوفاء بالوعد - الأمانة- الثقة الم�شروعة- الإخلا�ص- �شرف 
التعامل.... فهي �أفكار ي�ستعين بها القا�ضي عند تف�سير �شروط العقد ويلتزم بها المتعاقدون 
عند �إبرامه وعند تنفيذه)7)). وهذا يبقى م�سلك ي�ستطيع القا�ضي �أن ي�صل بتف�سيره للعقد �إلى 
اعفاء �أحد طرفيه من بع�ض الالتزامات الغير الجوهرية بل له �أن يفر�ض بع�ض الالتزامات 
على الطرف الآخر التي لم تكن تخطر على باله وقت ابرام العقد. حيث يكون دور القا�ضي 

المتدخل الذي يجري تطويعا ق�ضائيا بحجة التف�سير.
�أحد  فـي  حاليا  النق�ض  محكمة  �سابقا  الأعلى  للمجل�س  موقف  �سجل  ال�صدد  هذا  وفي 
قراراته من خلال ربط مقت�ضى ح�سن النية ببذل عناية واتخاذ كافة الاحتياطات اللازمة فـي 
ذلك حيث جاء فـي قراره » �أنه بمقت�ضى الف�صل 231 من ق.ل.ع، ف�إن التزام �صاحب الحمام 
اتجاه زبنائه يعد التزاما ببذل عناية. وباتخاذ الاحتياطات ال�ضرورية ل�سلامة زبنائه داخل 
الحمام �إلا �إذا �أثبت خط�أ �أو تق�صير من جانبه، فهذا القرار يجمع بين �شقين لتطبيق ح�سن 
النية، �أولهما كون ح�سن النية تقت�ضي بدل العناية واتخاذ الاحتياطات ولي�س التزاما بتحقيق 
نتيجة. وثانيهما: �أخذ بقاعدة �أن الأ�صل ح�سن النية)7)) وعلى من يدعي خلاف ذلك يتحمل 
عبء �إثبات الخط�أ والتق�صير، وفي قرار �آخر اكتفى المجل�س الأعلى �سابقا -محكمة النق�ض 
حاليا - بالإ�شارة �إلى الف�صل المت�ضمن لح�سن النية فـي التنفيذ بجانب ف�صول �أخرى جاء 
فيه ما يلي » ... وحيث تبين �صحة ما نعتته الو�سيلتان �إلى القرار المطعون فيه، ذلك �أنه يت�ضح 
من تعليل المحكمة للقرار الم�صدرة له، قد ا�ستنتجت جدية النزاع الم�ؤدية �إلى الم�سا�س ب�أ�صل 
الحق من ت�أويل الر�سالة الم�ؤرخة فـي 1980/10/21 المت�ضمنة التزام الباعث لها ب�إفراغ المكري 
فـي متم دجنبر 1981، ومما دفع المطلوب من تجديد عقد الكراء ب�سومة جديدة بتاريخ لاحق 

76- �ح�سن ر�شوان: �أثر الظروف الاقت�صادية على القوة الملزمة للعقد. عر�ض فكرة ملاءمة العقد للظروف الاقت�صادية. 
الإرادة  �سلطان  مبد�أ  بين  العقدي  الالتزام  ال�شادلي:  العربي   -.334 �ص   ،1994 الأولى  الطبعة  الهاني،  دار  مطبعة 

والتوجه الحديث للعقد، م �س، �ص 362.
77- �ح�سن النية: الذي يفيد ا�ستقامة ال�ضمير والإح�سا�س بالأمانة، ال�صدق، الإخلا�ص، الثقة. وح�سن النية �إما �أن يكون 
�إيجابيا �أو �سلبيا، فالأول يقوم �إذا �أتى ال�شخ�ص �أفعالا من ��شأنها �أن تعبر عن تفانيه و�صدقه، ففي عقد الت�أمين مثلا 
�أن تزيد من احتمالات حدوث الخطر  الت�أمين بكل واقعة من ��شأنها  �إبلاغ �شركة  ال�سرعة فـي  الم�ؤمن له على  يعمل 
الم�ؤمن عنه، ولا يكتم عنها البيانات اللازمة عند �إبرام العقد. �أما ح�سن النية ال�سلبي، فيتحقق عندما يكن ال�شخ�ص 
من مبا�شرة �أي عمل يتنافى مع الق�صد ال�سوي ك�أن يعر�ض العقار محل الت�أمين �ضد الحريق مثل م�صادر النيران �إما 

عمدا �أو اهمالا. العربي ال�شادلي: الالتزام العقدي بين مبد�أ �سلطان الإرادة والتوجه الحديث للعقد، م �س، �ص 363
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لتاريخ الر�سالة الم�شار �إليها. والتي جاءت �ألفاظها وا�ضحة، فيما تدل عليه من التزام المطلوبة 
فـي النق�ض بمح�ض �إرادتها ور�ضاها ب�إفراغ المحل المكتريين من طرفها فـي متم دجنبر 1981، 
و�أن مجرد  منها،  الق�صد  البحث عن  المو�ضوع  ت�أويل مما يمنع عن ق�ضاة  �أي  تقبل  لا  لأنها 
الدفع بتجديد عقد الكراء دون الإدلاء بما يفيد هذا التجديد لا تن��شأ عنه جدية النزاع طالما 
�أن الالتزام المطالب بتنفيذه مثبت بالر�سالة المذكورة مما ينتج معه �أن التعليلات الواردة فـي 
القرار المطعون فيه التي �أبرزت جدية النزاع غير مرتكزة على �أ�سا�س قانوني �صحيح ا�ستنادا 

لمقت�ضيات الف�صول 230 و 231 و 461من ق.ل.ع وعر�ضت ق�ضاءها للنق�ض)7)).
وانطلاقا من كل هذا يمكن القول ب�أن مبد�أ ح�سن النية ي�شكل بحق ركيزة �أ�سا�سية تقوم 
عليها العملية التعاقدية، وي�شكل بحق قيدا من القيود التي تحد من �سلطان الإرادة وجبروتها، 
و�أكثر عدلا، لان مفهومه يقترن بمعنى ا�ستقرار  �أكثر توازنا  �إذ بوا�سطتها ت�صبح العلاقات 
المعاملات وحماية الطرف ال�ضعيف فـي العقد)7))، ولأنه من �أهم المبادئ التي ت�ضمن حماية 

للمتعاملين بع�ضهم فـي مواجهة البع�ض الآخر، ما دامت طاقة العقود تقت�ضي ح�سن النية. 
هكذا فبعدما و�ضعت قاعدة العقد �شريعة المتعاقدين. كمبد�أ لا يجوز نق�ضه ولا تعديله 
�إلا باتفاق الطرفين �أو للأ�سباب التي يقررها القانون. نجده يقرر تنفيذ العقد بح�سن النية، 
وقد و�صل الق�ضاء الفرن�سي فـي تطبيقه لهذا المبد�أ �إلى حد �إبطال �أثر ال�ضوابط العقدية التي 
ا�ستخدمها �صاحب ال��شأن بطريقة تت�سم ب�سوء النية، وتوجد العديد من الن�صو�ص الفرن�سية 
969 من القانون المدني  تفر�ض �صراحة مبد�أ ح�سن النية، ففي مجال الحيازة تن�ص المادة 
وكانت مقترنة  �أو على حق عيني عقاري  وقعت الحيازة على عقار  �إذا   « �أنه  الفرن�سي على 
بح�سن النية وم�ستندة فـي الوقت ذاته �إلى �سند �صحيح ف�إن مدة التقادم المك�سب تكون خم�س 
�سنوات » وكذلك ما ن�ص عليه الف�صل 978من القانون الالتزامات والعقود الفرن�سي » يكت�سب 
الحائز ما يقب�ضه من ثمار مادام ح�سن النية » كما منح قانون 22 يونيو 1982 بخ�صو�ص عقد 

الإيجار الحق ل�شغل الم�سكن فـي �أن يحتفظ بالم�سكن مادام ح�سن النية. 

78- قرار المجل�س الأعلى عدد 1165 �صادر بتاريخ 1985/5/15 من�شور بالمجلة المغربية للقانون. عدد 1 �ص 44.
بعواقب  المتعاقد  ينذر  الذي  هو  القانوني  بال�ضغط  الإح�سا�س  �أن  �شيلح  الأ�ستاذ محمد  فيه  اعتبر  الذي  الوقت  79- �فـي 
الخروج عن حادة ال�صواب ولذلك لا يملك �إلا الوفاء بعده عن طواعية واختيار و�إلا تدخل القانون عن طريق القا�ضي 
لإجباره على ذلك، �أي �أنه غلب الجانب القانوني على الجانب الأخلاقي. وخل�ص �إلى �أن ح�سن النية بعيد كل البعد 

عن اعتباره قاعدة للت�أويل و�أنه مجرد قاعدة للتنبيه فـي الميدان التعاقدي. 
- �محمد �شيلح: مبد�أ �سلطان الإرادة فـي �ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي، �أ�س�سه، مظاهره فـي نظرية العقد، 

م �س .
- العربي ال�شادلي: الالتزام العقدي بين مبد�أ �سلطان الإرادة والتوجه الحديث للعقد، م �س، �ص 364.
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خاتمة:
المعاملات،  ا�ستقرار  تحقيق  �إلى  الم�شرع  �سعي  جليا  يظهر  الدرا�سة  هذه  خلال  من  �إن 
يجريها  التي  والمعاملات  القانونية  المراكز  فـي  والا�ستقرار  الثبات  تحقيق  �إلى  منه  �سعيا 
من  الأطراف  تمكن  الم�شرع  يفر�ضها  التي  ال�شكلية  الإجراءات  �أن  فـي  �شك  فلا  الأطراف. 
القانوني،  الت�صرف  بخ�صو�ص  نزاع  وقوع  حالة  فـي  خ�صو�صا  التعاقدية  ت�صرفاتهم  �إثبات 

وت�ساعد القا�ضي �أي�ضا فـي ف�ض النزاع ب�سهولة من خلال ما يدعيه كل طرف.
مبد�أ  يكر�س  الدعوى  تقادم  طريق  عن  الإبطال  دعوى  �إقامة  فـي  الحق  �سقوط  �أن  كما 
ا�ستقرار المعاملات من خلال ثبات المعاملات وا�ستقرارها بعد مرور مدة معينة من الزمن، 
تتميز بالق�صيرة فـي الت�شريع المغربي بالمقارنة مع بع�ض الت�شريعات المقارنة، مما ي�ؤدي �إلى 
ا�ستقرار المعاملات وعدم بقائها مدة طويلة من الزمن تحت تهديد الإبطال وعدم الا�ستقرار. 
كما يظهر �سعي الم�شرع �إلى تحقيق ا�ستقرار المعاملات من خلال الحد من الأثر الرجعي 
للقانون والت�صرف القانوني، بعدم مفاجئة الأطراف ب�صدور قانون جديد يهدد معاملاتهم 
التعاقدية حيث يبقى القانون القديم �ساريا المفعول فـي حق ت�صرفاتهم، لأن هذا الأخير هو 
كذلك  التعاقدية.  ت�صرفاتهم  و�آثار  نتائج  �سلفا  ويعلمون بمقت�ضاه  توقعاتهم  عليه  بنو  الذي 
ي�شكل الحد من الأثر الرجعي للت�صرف القانونية تكري�س وتر�سيخ مبد�أ ا�ستقرار المعاملات، 
من خلال عدم �سريان مفعول الإبطال على الما�ضي، واحتفاظ ب�آثار الت�صرف القانوني الذي 

حكم ب�إبطاله.
كما ت�شكل الحماية القانونية التي يكفلها القانون للأو�ضاع الظاهرة، �أحد مظاهر تحقيق 
فـي  والا�ستقرار  الاطمئنان  بث  على  المدنية  الت�شريعات  عملت  لذلك  المعاملات.  ا�ستقرار 
بع�ض الت�صرفات ال�صورية �أو التي تظهر على غير حقيقتها، وذلك كلما توفرت مجموعة من 

ال�شروط القانونية. 
مبد�أ  تزكي  التي  المبادئ  �أحد  القانوني،  الت�صرف  فـي  النية  ح�سن  مبد�أ  ي�شكل  و�أخيرا 
�أن الم�شرع قد ولى اهتمام خا�صا لهذا المبد�أ خ�صو�صا فـي  ا�ستقرار المعاملات، لذلك نجد 
ب�أن مبد�أ  �أقر  قد  الفرن�سي  المدني  كالت�شريع  الت�شريعات  بع�ض  �إن  بل  العقود،  تنفيذ  مرحلة 
العقد  تكوين  ي�شمل مرحلة  �أي  التعاقدية،  العملية  ي�سود جميع مراحل  �أن  النية يجب  ح�سن 

ومرحلة تنفيذه على حد �سواء. 

Powered by TCPDF (www.tcpdf.org)

http://www.tcpdf.org

