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 ΔمΪقــــــــــــϤل΍ 

 

ة قدرالبشرϱ ع Ύجتماإن˷ ا ˷ّ ϱ˷دϭلمحد ϙذلϭ ΎϬا بد من Δόاقϭء  ةΎفϭال ϰϠن عΎاإنس
حΎجيΎته بمϔرده. فا يمكن له  ΃ن يحي بدϭن مسΎعدة ΃مثΎله، ϭهكذا يتكϭن المجتمع ϭيظل قΎئمΎ ب

όن مدني بطبΎإنسΎعي، فΎمل ااجتمόال ϡسيϘبتϭ Δ˷يόن الطبيΎتزل بغريزة اإنسόن ي΃ ه ا يستطيع
 النΎس لόيش ϭحيدا. 

 ϰإل ϱ˷ي΅د ϱالش˷يء الذ ΕΎالر˷غبϭ لحΎالمص ΎϬفي ΏرΎتتض Ύدة مΎع Δعϭة داخل المجمΎن˷ الحي΃ إا
من  د˷ حتظϭϬر نزعΕΎ بشريΔ متنΎقضϷ ،Δجل ذلϙ كΎن لزامΎ ااحتكϡΎ إلϰ قϭاعده ϭضϭابط 

  (1)د΃ حريΔ الغير. الحريΔ الϔرديϭ Δتضبط مجΎلΎϬ الذϱ ينتϬي عندمΎ تب
 

كϡ إليΎϬ الجميع ϭيمتثل إليΎϬ تϭمع تط˷ϭر الحيΎة البشري˷΃ ΔخذΕ هذه الϭϘاعد شكل قϭانين يح
 ϡ˷ينظ ϱالذ ϡΎόن الϭنΎϘس، فمن الΎالتي تربط بين الن ΕΎاقόع الϭ˷انين بتنϭϘهذه ال Εد˷دόتϭ ،ΔفΎالك

Ύن الخϭنΎϘال ϰإل ΎϬاطنيϭمϭ Δلϭبين الد ΔيϘفϷا ΕΎاقόال Δ˷ديϭمόال ΕΎاقόال ϡبتنظي ϡ˷تϬي ϱص˷ الذ
.ϱدΎόالϭ ميϭالي ϡϬϠمΎόفي تϭ ϡϬبين Ύس فيمΎالتي تربط النϭ 

ϭيϬدف الΎϘنϭن إلϰ تحϘيϕ المنΔόϔ ااجتمΎعيΔ من خال منع ΃فراد المجمϭعΔ من كسΏ فΎئدة غير 
 (2)مشرϭعΔ عϰϠ حسΏΎ البόض اآخر ϭهϭ المόب˷ر عنه فΎϬϘ بΎلض˷رر. 

ي في هذا المجΎل دϭرا ΃سΎسيΎ في رد˷ الحϕϭϘ إل΃ ϰصحΎبϭ ΎϬفي ϭضع ح˷د لكل˷ فόل ϭيΏόϠ الΎϘض
 ضΎر ϭغير مشرϭع.

 
 ϙن ذلΈانين فϭϘال ϰع إلϭلر˷جΎب ϙذلϭ ΕΎصل في الن˷زاعϔضي هي الΎϘال Δϔظيϭ ΕنΎك Ύ˷لمϭ

التي يϔترض ΃ن يكϭن المشر˷ع المكϠف˷ بϭضع الΎϘنϭن قد سن˷ جميع الϭϘانين التي تنظ˷ϡ الϭقΎئع 
ستόرض عϰϠ الΎϘضي ϭذلϙ استنΎدا إلϰ مبد΃ الϔصل بين السϠط الذϱ يخص˷ كل˷ سϠطΔ من 
الس˷ϠطΕΎ الϠόيΎ في الدϭلΔ بϭظيΔϔ مόي˷نΔ. فΎلΎϘضي مكϠف بتطبيϕ الΎϘنϭن الذϱ يضόه المشر˷ع 

 .Δيذيϔالتن ΔطϠ˷احترامه السϭ يذهϔتضمن تنϭ(3) 
 

ϭ ΔصϭόبΔ ضبط تصر˷فΕΎ اϷشخΎص ϭتحديد الن˷تΎئج إا˷ ΃ن الط˷Ύبع اإنسΎني لϡϭϠόϠ الΎϘنϭني˷ 
التي تترت˷Ώ عنϭ ΎϬفϕ مΎόيير محد˷دة ϭكذلϙ تόذ˷ر التنب˷΅ بكل˷ هذه التصر˷فϭ ΕΎهذه الن˷تΎئج ϭϭضع 
 Ύم˷م Ύϔرة آنϭالمذك ΕΎطϠ˷ئف كل˷ من السΎظϭ ل في سيرϠخ ϰإل ϱ˷ي΅د ϙكل˷ ذل ΎϬل ΔϘل مسبϭϠح

 .(4)سد˷ الث˷غراΕ التي تسر˷بΕ لϠت˷شريعيترت˷Ώ عنه ΃حيΎنΎ اضطاع الΎϘضي ب
    

     
   

                                           
(1)

   ΔعΒρ ήθϨϠل α΍ήس έ΍Ω  .ϥϮنΎلق΍ Δس΍έΪخل لΪفي، مήθل΍ ΪϤّΤ1991م  ι21 . 
(2)

   ΔϨس ΩϮلعق΍ϭ ΕΎم΍ΰΘإل΍ ΔϠيخ مجθّل΍ بن ΪϤΤيب مήتع ΎيانΘنΎس ήيή1984تق ϬلϮμف ϰϠقّ عϠمعϭ ΔلΪّء.معΎπلق΍ ϡΎϜبأح Ύ 
(3)

   ΔϨδل ،ϕϮحق ϰلϭأ΍ ΔϨδϠل ϱέϮΘسΪّل΍ ϥϮنΎلق΍ في Ε΍ήضΎΤم : ΩΎϤّبن ح Ύضέ1996 -  1997. 
(4)

   ι ،ΓΩϮΒع ΪجيϤل΍ ΪΒعϭ يϨغΰϤل΍ Ύضέ έϮΘكΪل΍ : نيΪϤل΍ ϥϮنΎقϠئي لΎπلق΍ ήيδϔΘل΍3 ΔϜϠϤϤل΍ ΔمΎلع΍ Γέ΍Ωإ΍ ΪϬمع έ΍Ϊص· ،
 .ΔيΩϮعδل΍ Δبيήلع΍ 
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ϭلئن كΎن المشر˷ع هϭ الذϱ يضع الΎϘعدة ϭيتص˷ϭر الϭاقΔό فΈن الΎϘضي هϭ الذϱ ينظر في 
المنΎزعΔ الϭاقΔό فόا ϭيطب˷ϕ الحل˷ الذϭ ϱضόه المشر˷ع لΎϬ، فينص˷Ώ اهتمΎمه عϰϠ النزϭل 

Δ الحΎلΔ المόرϭضΔ عϠيه ϭذلϙ حتϰ يمك˷ن من اتخΎذ بΎلΎϘعدة الΎϘنϭنيΔ من عمϭمي˷تΎϬ إلϰ خصϭصي˷ 
 ΃نسΏ الحϭϠل Ϸجل ذلϙ كΎن عϠيه مόرفΔ جميع الن˷صϭص ϭإخضΎعΎϬ لόمϠي˷Δ الت˷ϔسير.

 
       Δ˷نيϭنΎعدة قΎق ϰϠاه عϭس˷س دع΃ ن فمنϭنΎϘلΎب ϡϠع ϰϠضي عΎϘن الϭن يك΃ ΃تضي المبدϘي ϭ

قبل الΎϘضي ϭا يستثنϰ من هذا اϷمر إا˷  ليس عϠيه إثبϭ ΕΎجϭدهΎ نظرا افتراض مόرفتΎϬ من
ااستنΎد إلϰ الόرف فمن يثيره يتحم˷ل عبئ إثبΎته. ΃م˷Ύ فيمΎ يتϕ˷Ϡό بتϔسير الن˷صϭص الΎϘنϭنيΔ فΈن˷ 
ذلϙ يόد˷ من خΎلص عمل الϘضΎء الذϱ يόمد لتϔسير النصϭص حتϰ في صϭرة ϭضϭحΎϬ إذ 

 .(1)الت˷ϔسير ϭحده كϔيل بΈظΎϬر ϭضϭح الن˷ص من عدمه
 

كمΎ تόتبر عمϠي˷Δ الت˷ϔسير ΃كثر بداهΔ في حΎلΔ غمϭض النص˷ ϭالتي ϭ΃جΏ المشر˷ع 
الذϱ اقتض΃ ϰن˷ " نص˷ الΎϘنϭن ا يحتمل إا˷ ϡ.ا.ع  532بخصϭصΎϬ الر˷جϭع إل΃ ϰحكϡΎ الϔصل 

 ϭمراد ϭاضع الΎϘنϭن ". ااستόمΎلالمόنϰ الذϱ تϘتضيه عبΎرته بحسϭ Ώضع الϠغ˷ϭ Δعرف 
 –في حΎلϭ Δضϭحه كمΎ في حΎلΔ غمϭضه  –Δ الΎϘضي في حΎلϭ Δجϭد الن˷ص ϭلئن كΎنΕ مϬم˷ 

تϘتصر عϰϠ ااجتΎϬد في إيجΎد الحل˷ بمΎ يتمΎشϰ مع إرادة المشر˷ع التي ضم˷نΕ بΎلن˷ص الΎϘنϭني 
 ύراϔلΎب ΎϬϘف ΎϬب˷ر عنόالم ΔلΎهي الحϭ نيϭنΎϘالنص˷ ال ΏΎغي ΔلΎيدا في حϘόكثر ت΃ ϭتبد Δ˷مϬم ΎϬ˷نΈف

 όي.الت˷شري
 

 ϰإل ϕن˷ه يجدر التط˷رΈف Δل هذه المس΄لΎضي حيΎϘال Δ˷مϬم Δόطبي Δض في دراسϭقبل الخϭ
  .ϡϭϬϔد هذا المϭن حدΎقبل تبي ΎنϭنΎقϭ Δي لغόالتشري ύراϔريف الόت 

 
" الϔـراύ التشريόي بكـϭنه اانϘطΎع بداخل الن˷ص˷  Le Littréيόــر˷ف المόجϡ الϔرنسي "  

Ύم ΔϠسϠفي س ϭ΃(2) جόالم " ϡLarousse  صϘين Ύم ϭه ϭ΃ ،Ύم ϡغر داخل جسΎالجزء الش " ϭه "
 ." Ύشيء م ϡΎإتم ϭ΃ ΔϠسϠ˷الس ϡΎ(3)إتم

   
     

΃م˷Ύ قΎنϭنΎ فΈن˷ مس΄لΔ الϔراύ التشريόي هي مس΄لΔ تطبيϘي˷Δ بحتΔ، فا يثΎر الϔراύ من طرف 
΃ن يبحث في المجا˷Ε الΎϘضي إا˷ عندمΎ ينتصΏ هذا اϷخير لϔϠصل في نزاع مϭ Ύيكتشف بόد 

 الΎϘنϭنيΔ الن˷Ύفذة سكϭتΎϬ بخصϭص المس΄لΔ المόرϭضΔ عϠيه.

 
 

 

                                           
(1)

 .΍ ή5لقΎπئي في ΍لقΎن΍ ϥϮلΪϤني : مέΪμ سΎبق ι ك΍ ΏΎΘلδϔΘي   

-  ϯήلك يΫ خاف ϰϠعϭMazeaud   " بهΎΘفي كleçon de droit civil  "ء  سΰلج΍I ΔعΒّτل΍ Δبع΍ήّل΍ 1970  ّصϨل΍ " ϥّأ
 ΍ل΍Ϯضح  ا يϝϭّΆ بل فقط يΒτقّ ".

«  Lorsque le texte est clair, la jurisprudence affirme qu' il ne doit pas être interprété mais appliqué 

purement et simplement ». 

 
(2)

 « Une lacune est une interruption dans un texte ou dans une série ». 
(3)

 « Une lacune est un espace vide à l’intérieur d’un corps, ce qui manque pour compléter la série, 
ou pour compléter une chose quelconque ». 
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ϭالماحظ بόد دراس΃ ΔغΏϠ التشΎريع غيΏΎ تόريف لϔϠراύ التشريόي ϭلϠόه˷ يمكن تϔسير 
" إن˷نΎ جميForiers   Ύόمن ذلϙ مΎ جΎء عϰϠ لسΎن  (1)ذلϙ بصϭόبΔ اإحΎطΔ بمϡϭϬϔ الΎϘنϭن ذاته

ϭنΎϘرس الΎنم ΎقΎϔترض اتϔتϭ Δجد˷ ذاتي ΎϬنϷ ΔمϠذه الكϬي لϘيϘالح ϰنόلض˷بط المΎب ϡϠόا ن Ύن لكنن
.ΔيϠصϷئل اΎض المسόل بϭمستحيا ح 

« Nous faisons tous du droit, mais nous ne savons pas très exactement ce 

que cette expression recouvre car elle est dépendante de conceptions 

subjectives et suppose un accord impossible sur certaines options de 

fond »
(2)

. 

 لكن صϭόبΔ التόريف ا تمنع البت˷Δ من محϭΎلΔ اإحΎطΔ بϬذا المϭ ϡϭϬϔخΎص˷Δ فيمΎ يتϕϠό بΈطΎره.
- I -  

 
 ϡ΃ نيϭنΎϘال ϡΎمل النظΎك ϰϠع ϙذل Ώي هل نسحόالتشري ύراϔنتحد˷ث عن ال Ύعندم Ύإن˷ن Ύإن˷ن

 نختزل الϔراύ في إطΎر ضي˷ϕ هϭ إطΎر النص˷ المكتΏϭ ؟.
 ϭLa loiالتشريع  Le droitلإجΎبΔ عن هذا الت˷سΎ΅ل ابد˷ من الت˷مييز بين مϭϬϔمين همΎ الΎϘنϭن 

فΎلΎϘنϭن يخضع إلϰ خΎصي˷Δ تόد˷د المصΎدر ϭالتي من بينΎϬ المصΎدر الشكϠي˷Δ ممث˷ΔϠ في الت˷شريع 
ال مطرϭحΎ بΎلنسبΔ لϘϔه الϘضΎء ϭمنΎϬ المصΎدر المΎدي˷Δ ممث˷ΔϠ في الϘϔه ϭالόرف ϭيبϰϘ الس˷΅

.Δ˷ريخيΎالت ΕΎطيόالم ϙكذلϭ رنΎϘن المϭنΎϘالϭ ،اإسامي 
 

΃م˷Ύ التشريع فϭ˷΃ ϭϬا مصدر شكϠي لΎϘϠنϭن يتمثل في مجمϭعΔ الϭϘاعد المكتϭبΔ التي 
مكتϭ ΏϭلϘد تϕϭ˷ϔ هذا المصدر عن تصدر عن سϠطΔ مختص˷Δ بذلϙ في دϭلΔ مΎ. فيΎϘل عنه قΎنϭن 

 ΎϘه دقيϠόيج ϱالشيء الذ Ύبϭنه مكتϭتتمث˷ل في ك Ύعد˷ة مزاي ϰϠفره عϭ˷خرى لتϷا Δ˷يϠدر الشكΎالمص
 ϭفي كϭنه مكر˷سΎ في صيΎغΔ فني˷Δ تس˷Ϭل اإط˷اع عϠيه ϭتيس˷ر تطبيϘه من طرف الϘضΎة.

΃ن˷ كل˷ تشريع هϭ قΎنϭن . فΎلΎϘنϭن  ϭبΎلتΎلي يمكن الϭϘل إن˷ الΎϘنϭن ليس فϘط تشريΎό في حين
 يحتϱϭ التشريع لكن˷ه ا يϘتصر عϠيه.

 Δبϭالمكت Δ˷نيϭنΎϘص الϭالن˷ص Δ˷فΎك ϭلت˷شريع هΎفLes textes   Ύϔصن ϕ˷د΃ Δϔبصϭ Ύيض΃ نيόلكن˷ه ي
 " ϱدΎόالت˷شريع ال ϭهϭ من التشريع Ύي˷نόمLoi  ˷ف التشريع تختصΎصن΃ صنف من بين ϭهϭ "

 ΔطϠ˷بسن˷ه السΔ˷يό(3)التشري. 
 

ϭلئن مث˷ل الت˷شريع في تϭنس المصدر الش˷كϠي الر˷سمي لΎϘϠنϭن بصΔϔ عΎم˷Δ، فΈن˷ه يحت˷ل 
المرتبΔ اϭϷلϰ في تنظيϡ الΎϘنϭن المدني ϭذلϙ لسبΏ بسيط ϭه΃ ϭن˷ الد˷ستϭر ΃قر˷ اختصΎص 

 تϕϠό بΎلجنسي˷Δ الس˷ϠطΔ التشريόي˷Δ في تنظيϡ جل˷ المسΎئل الϭاردة بΎلΎϘنϭن المدني من ذلϙ مΎ ي
 

                                           
(1)

  Ezzeddine Arfaoui : les règles écrites de l’interprétation de la loi, p 153, Thèse de doctorat, la 
faculté de droit et de sciences politiques Tunis. 
(2)

 P. Foriers, les lacunes de droit, in le problème des lacunes en droit, Travaux du CNRL, Bruylant, 

Bruxelles, 1968, p 9 et s. 
(3)

   ΔϨδل ϕϮحق ϰلϭأ΍ ΔϨδϠني لΪϤل΍ ϥϮنΎلق΍ Ε΍ήضΎΤين : مΪّل΍ فήش ϝΎϤك ΪϤّΤ1996 س 1995م  ϡϮϠلع΍ϭ ϕϮقΤل΍ ΔمعΎبج
 ι نسϮΘب ΔسيΎيδّل΍27. 
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من الد˷ستϭر ΃ن˷ الن˷صϭص الخΎص˷Δ بϬذه  ϭ34الحΎلΔ الش˷خصي˷ϭ ΔاالتزامΕΎ حيث تضم˷ن الϔصل 
من الد˷ستϭر إشΎرة إلϰ كϭن الΎϘنϭن هϭ الذ˷ϱ  35المسΎئل تتخ˷ذ شكل قϭانين.كمΎ تض˷من الϔصل 

.Δ˷ينيόال ϕϭϘالحϭ Δ˷كيϠالم ϡΎلنظ ΔسيΎسϷا ΉدΎيضبط المب 
 

الدستϭر اختصΎص ϭضع الϭϘانين المتΔϘϠό بΎلمΎد˷ة المدني˷Δ إلϰ الس˷Ϡطϭ  Δهكذا ΃سند
التشريόيΔ. فϬل يمكن لϬذه اϷخيرة ΃ن تضع تشريΎό شΎما كΎما صΎلحΎ لكل˷ زمΎن ϭمكΎن ؟ ϭهل 
 Ύفي مجتمع م ϱدΎااقتصϭ عيΎر ااجتمϭ˷التط ΎϬر عنϔئل التي سيسΎن تتنب˷΄ بجميع المس΃ ΎϬيمكن ل

 ؟ .
 

ّ˷ ϭثيΔϘ اارتبΎط بمس΄ل΃ Δخرى ا تϘل˷ عنه ΃همي˷ϭ Δهي مόرفΔ هل إن˷ إن˷ هذ ه المس΄لΔ تόد˷
 Ώن ينتص΃ ضيΎϘϠهل يمكن ل ϰنόن. بمϭنΎϘدر الΎن يشك˷ل مصدرا من مص΃ ء يمكنΎضϘه الϘف

 مشر˷عΎ إذا مΎ عكف هذا اϷخير عن مبΎشرة سϠطΎته ؟
المس΄لΔ يبدϭ ضرϭريΎ في هذا الط˷ϭر لكن˷ إن˷ النظر في الخافΕΎ الϬϘϔي˷Δ التي ΃ثيرΕ حϭل هذه 

 ΏΎر غيΎء في إطΎϬϘϔد الΎϬاآن محل˷ اجت ϰي إلϘب ϱالذϭ ءΎضϘه الϘريف فόت ϙذل Ύ˷ترض منϔي
 تόريف تشريόي له.

 
- II -  

 

 Ύد˷ى بن΃ ا ϡ΃ نϭنΎϘϠل Ύ˷يϠن يشكل˷ مصدرا شكΎء إن كΎضϘه الϘر فϭل عن د΅Ύإن˷ كثرة الت˷س
(1)لمصطϠحإلϰ إهمΎل تόريف هذا ا

 . 

 
 Δعϭمجم ϭدة هΎد به عϭصϘالمϭ ءΎضϘال ϡϠع ϭ΃ ءΎضϘد الΎϬاجت ϭه Δء لغΎضϘه الϘإن˷ ف
اϷحكϭ ϡΎالϘراراΕ الص˷Ύدرة عن المحΎكϭ ϡبص΃ Δϔدϕ الحل˷ المتϭاتر الذϱ يبرزه اجتΎϬد الϘضΎء 

Δي˷نόم Δاتر يحم(2)في مس΄لϭبت Δي˷نόم Δفي مس΄ل Ε˷التي بت ϡΎحكϷا ΔϠجم ϙكذل ϭهϭ . دΎϘااعت ϰϠل ع
Δالمحكم ϡΎم΃ س الن˷زاع من جديدϔرة إذا طرح نϭضر ϕ˷تمد سيطبόس الحل˷ المϔ(3)ب΄ن˷ ن

  
 

ϭيόر˷ف الر˷ϭمΎن فϘه الϘضΎء بكϭنه عϡϠ الΎϘنϭن في حين يόتبره هنرϱ ليϔي برϭل مجمϭع 
ϘضΎئي˷Δ الϘراراΕ الص˷Ύدرة عن اϷجϬزة الϘضΎئي˷ϭ Δهϭ برϱ΃ فϠيΏ مΎلϭرϱ : مجمϭع الϘراراΕ ال

Δس المس΄لϔفي ن Ύاترهϭعدة لتΎق ΎϬ(4)التي ستخرج من. 
ϭبصϭرة ΃ع˷ϡ يόرف فϘه الϘضΎء بكϭنه الحϭϠل التي ΃نتجتΎϬ المحΎكϭ ϡالتي تم˷Ε صيΎغتΎϬ في شكل 

.Δ˷نيϭنΎق Ε˷ضمن مجا Εدرج΃ ΔنيϭنΎاعد قϭق 
 
 
 

                                           
(1)

 Philippe Jestaz : la Jurisprudence, ombre portée du contentieux, Dalloz Chronique 149 1989 س. 
(2)

   ι بقΎس έΪμني مΪϤل΍ ϥϮنΎلق΍ Ε΍ήضΎΤين : مΪّل΍ فήش ϝΎϤك ΪϤّΤ43م. 
(3)

 George Ripert et Jean Boulanger : traité de droit civil T. 1 L.G.D.J. Paris 1956 n° 224 P 102 
(4)

 Philippe Malaurie : Introduction à l’étude de droit. Edition Cujas 1994 p 261. 
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ΔغΎصي ϰإل ΏرϘت ΔغΎغته صيΎصي Εجبϭ رϭ˷ذا الدϬء بΎضϘه الϘع فϠلكي يضطϭ  عدةΎϘال
الΎϘنϭنيΔ المكتϭبΔ بحيث تحتϱϭ بنيΔ الΎϘعدة عϰϠ الϔرضي˷ϱ΃ Δ شرϭط انطبΎقϭ ΎϬالحل˷ المόتمد 
إزاء تϙϠ الϔرضي˷ϭ ΔعΎدة مΎ يϘع تكريسΎϬ بمϭجΏ الϘراراΕ الت˷Ϙόيبي˷Δ المبدئي˷Δ. لكن ϭبرغϡ الد˷ϭر 

فΈن˷ مس΄لΔ اعتبΎره  الذϱ يضطϠع به فϘه الϘضΎء من ت΄ϭيل لΎϘϠنϭن ϭمن محϭΎاΕ لسد˷ ثغراته
مصدرا من مصΎدر الΎϘنϭن ظΕ˷Ϡ بين منΎصر ϭمنΎهض لΎϬ محل˷ اختافΕΎ فϬϘي˷Δ.فϬنϙΎ من 

ϭ هنϙΎ من اعتبره مصدرا من  Carbonnier    ϭAubert  ϭCornuاعتبره مجر˷د سϠط΃ ΔمثΎل
Marty et Raynaud  ϭMazeaud  ϭ.Chabas (1)مصΎدر الΎϘنϭن ΃مثΎل 
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راسΔ الخافΕΎ الϬϘϔي˷Δ حϭل طبيΔό فϘه الϘضΎء ا تستϘيϡ دϭن التطر˷ϕ إل΃ ϰه˷ϡ إن˷ د

المدارس التي ظϬرϭ Εنظر˷Ε لϬذه المس΄لΔ. فتΎريخي˷Ύ كΎنΕ المدرسΔ التϠϘيديϭ΃ Δلϰ المدارس التي 
 La codificationظϬرΕ في ϭ΃ائل الϘرن التΎسع عشر ϭالتي لϡ تخف انبΎϬرهΎ بنتΎئج التϘنين 

دهر مع بدايΔ الϘرن المشΎر إليه خΎصΔ مع ظϭϬر المجا˷Ε المدني˷Δ الكبرى بكل˷ من فرنسΎ الذϱ از
–  ΎليΎإيط– .ΎنيΎلم΃ 

 
 ΔϬضي من جΎϘر الϭإبراز د ΕلϭΎمتي˷ن إذ حΎبمس΄لتين ه ΔيديϠϘالت Δالمدرس Εد اعتنϘلϭ

 ϭدϭر فϘه الϘضΎء من ج΃ ΔϬخرى.
 

ه ϱ΃ دϭر خا˷ϕ ذلϙ مόتبرة إي˷Ύه جΎϬزا فبΎلن˷سبΔ لΎϘϠضي نΕϔ هذه المدرس΃ Δن يكϭن ل
 ϱيذϔز تنΎϬنه جϭره في كϭد ΕصرϘخرى فϷا Δ˷مΎόال ΕΎطϠ˷من الس ϰدن΃ Δ˷يόضϭ جد فيϭي
تنحصر مϬم˷ته في تنϔيذ إرادة المشر˷ع فيمΎ يتϕ˷Ϡό بΎلΎϘنϭن الد˷اخϠي ϭفي تنϔيذ إرادة الد˷ϭل في 

 الΎϘنϭن الد˷ϭلي.
ΎϘنϭن الذϱ سن˷ه المشر˷ع عϰϠ الϭقΎئع المόرϭضΔ عϠيه من هنΎ فمϬم˷Δ الΎϘضي تϘتصر في تطبيϕ ال

Δ˷ϠϘمست ΔطϠس ϭ΃ Δϔظيϭ Εليسϭ ΔόبΎت Δϔظيϭ تهϔظيϭ ΕنΎ(2)ك
  . 

 
ϭلئن كΎن لΎϘϠضي دϭرا في ت΄ϭيل الΎϘعدة الΎϘنϭني˷Δ فΈن˷ه ا يتόد˷اه لينتصΏ مشر˷عΎ. فΎلϘضΎة 

ϡϬقرارات ϕتسب Δϔبص Ύعϭضϭن مϭيك ϱن الذϭنΎϘن الϭϘ˷(3)يطب
. 

كمـΎ تنϔي المدرسΔ التϠϘيدي˷Δ عن فϘه الϘضΎء ΃ن يكϭن مصدرا لΎϘϠنϭن مόتمدة في ذلϙ عϰϠ الόديد 
 من اϷسبϭ˷΃ : ΏΎلΎϬ : غيΏΎ خصΎئص الΎϘعدة الΎϘنϭنيΔ عن الϘرار الϘضΎئي، فΎلϘرار 

 

                                           
(1)

   ΔϨء سΎπقϠل ϰϠأع΍ ΪϬعϤل΍ من ΝήّΨت ΔلΎسέ : ΩϮلعق΍ϭ ΕΎم΍ΰΘال΍ ΔϠجϤل ΔّيϬقϔل΍ έΩΎμϤل΍ يϨيϨΤل΍ ϕ΍ίήّل΍ ΪΒ1999 س 1998ع 
 ι82 -83  

 
(2)

 Sadok Belaid : Essai sur le pouvoir créateur et Normatif du juge thèse de doctorat Paris 1974. 

page 5 et 6 
(3)

 Duguit : traité I page 142, « Les juges ont mis à jour une règle de droit mais cette règle est 

antérieure à leurs décisions » 
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ـمي˷Δ الϘـرار الϘضΎئي تنϘصه صϔتي الόمϭميϭ ΔاإلزاميΔ الممي˷زتين لΎϘϠعـدة الΎϘنϭني˷ϭ ΔيϘصـرϭن ΃ه
 " : Ύ˷ريريϘنه قـرارا تϭئي في كـΎضϘالUne décision déclaratoire. " 

 Ύخافϭ حيث ΔنيϭنΎϘعدة الΎϘال ϕϠء ا يخΎضϘه الϘن فϭبك ϡزΎد جΎϘر اعتϭالمذك Ώعن الس˷ب Ώ˷يترتϭ
 ΔئيΎضϘال ΔϘبΎ˷الس ϡΎنظ ϰϠع ϡϭϘالتي ت Δ˷نيϭسكسϭϠϘنϷا Δالت –لأنظم Δء المدرسΎϬϘن˷ فΈا ف ΔيديϠϘ

 Δلن˷سبΎب ϙذلϭ ϡكΎدرة عن المحΎ˷الص ΔϘبΎ˷الس ΕراراϘϠا لϭ ءΎϬϘϔر ا آراء الΎاعتب ϱ΃ نϭلϭي
.Δ˷يϠبϘالمست ΕراراϘϠل 

 
ϭحت˷ϰ فϘه الϘضΎء اϷكثر استϘرارا ا يمكن اعتبΎره مصدرا لΎϘϠنϭن حتϭ ϰإن ات˷ϕϔ الجميع 

قΎعدة فϘه قضΎئي˷Δ من طرف المحΎكϡ ا الحΎصل حϭل إتبΎع  ϕΎϔاات˷ عن إتبΎعه. ϭيبر˷رϭن هذا 
.Δدرج ΎϬمن ϰϠعϷا ϡكΎمن طرف المح ΎϬضϘن Δبخشي ϙن ذلϭبل يبر˷ر ΔزمϠعدة مΎق ΎϬنϭبك 

ϭتنسحΏ هذه اآثΎر عϰϠ الΎϘنϭن الد˷ϭلي كذلϙ فيϘع نϔي كل ΃هم˷يΔ لϠس˷ΎبΔϘ الϘضΎئي˷Δ الت˷ي ا يمكن 
ϭ˷ن الدϭنΎϘاعد الϭعدة من قΎء قΎفي إرس ΎدهΎء اعتمΎضϘه الϘد فό˷لي ا يϭ˷ن الدϭنΎϘي الϔلي. ف

  (1)مصدرا مبΎشرا لΎϘϠنϭن يϠزϡ الΎϘضي بΎلϔصل بمϘتضΎه
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 ϰϠن عϭنΎϘدر الΎء مصدرا من مصΎضϘه الϘر فΎاعتب ΎϬفي رفض Δ˷يديϠϘ˷الت Δترتكز الن˷ظري

.Δريϭالث ΎϬمنϭ Δ˷ريϭالدستϭ Δ˷النظري ΎϬسس منϷمن ا ΔϠجم 
 
الن˷ظرϭ ϱالدستϭرϱ: لϘد ط˷ϭعΕ المدرسΔ التϠϘيدي˷Δ نظري˷ΕΎ منستكيϭ بمΎ يتمΎشϰ مع اϷسΎس  – 1

مبΎدئϭ˷΃ϭ ΎϬلΕ مΎ جΎء عϰϠ لسΎنه من كϭن " الس˷ϠطΔ الϘضΎئي˷΃ ΔصبحΕ بΎطϭ ΔϠتΎف΃ϭ ΔϬصبح 
 الϘضΎة بمثΎبΔ اϷفϭاه الت˷ي تنطϕ بΎلΎϘنϭن، مم˷Ύ جϡϬϠό ذϭاتΎ جΎمدة ".

« La puissance du juge devient pour aussi dire nulle et invisible, et les 

juges de la nation ne sont que la bouche qui prononce  les parles de la loi : 

des êtres inanimés, qui n’en peuvent in modérer ni la force in la rigueur »(2)
 

 

Ϙال ΔطϠن˷ س΃ ϡ˷دϘت Ύ˷مم Δء هذه المدرسΎϬϘص فϠاستخϭ Ύكم ΔϠعΎف ΔطϠد˷ سόن ت΃ ضي ا يمكنΎ
 هϭ الش΄ن بΎلنسبΔ لϠس˷ϠطΕΎ اϷخرى.

-  Δ˷يذيϔالت˷ن ΔطϠ˷سϠة لΎضϘل الϭصϭ ΎϬريخΎفي ت Ύفي فترة م Ύفرنس Εد عرفϘل : ϱرϭ˷س الثΎسϷا
 Δ˷ئيΎضϘال ΔطϠ˷الس ϭ Δ˷يذيϔالت˷ن ΔطϠ˷صل بين السϔال ϡئج عدΎن من نتΎك ϭ ةΎضϘال Δمϭحك ΕرϬفظ

بتΎريخ  décret organiqueمن الت˷جϭΎزاΕ.مم˷΃ Ύد˷ى إلϰ إصدار اϷمر اϷسΎسي  حصϭل الόديد
16 – 24  Εϭ΃1790  .طϠ˷صل بين السϔال ΃ل مر˷ة مبدϭ˷Ϸ كر˷س ϱالذ 
 

ϭلϘد خص˷ هذا الϘرار الس˷ϠطΔ التشريόي˷Δ بϭضع الϭϘانين ϭت΄ϭيϭ ΎϬϠهϭ مΎ ترت˷Ώ عنه ظϭϬر 
(1)الت˷ي عرفتΎϬ فرنسle référé législatif .ΎتجربΔ اإحΎلΔ عϰϠ المش˷رع 

 

                                           
(1)

 Mme Bastid : cours de droit international 1964 1965 س,  p 350, cité par Sadok Belaid ; op .Cit p 8.  
(2)

 Montesquieu : de l’esprit des lois, livre XI, chap : 6. p.168.   
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ϭ بنΎء عϠيه اعتبرΕ المدرسΔ التϠϘيدي˷΃ Δن˷ الس˷ϠطΔ الϘضΎئي˷Δ هي سϠطΔ تΎبΔό لسϠط΃ Δخرى  
 ϕتطبي ϰϠتصر عϘت ΎϬم˷تϬن˷ م΃ϭ المش˷رع ΔطϠهي سϭ ΔيمϘمن حيث الϭ Δمن حيث الد˷رج ΎهϭϠόت

عϰϠ لسΎن الόديد من الΎϬϘϔء إذ يذكر  الΎϘنϭن الذϱ يتمي˷ز بكمΎله. ϭلόل˷ ذلϙ يد˷عمه مΎ جΎء
Blondeau  درΎص من المصϠ˷ن˷ه ينبغي التخ΃ϭ نϭنΎϘϠحيد لϭصبح المصدر ال΃ ن˷ التشريع قد΃ " 

 

الكΎذبΔ التي كثيرا مΎ يراد إحالΎϬ محل˷ إرادة المشر˷ع ϭهي الس˷ϭابϕ الϘضΎئي˷ϭ ΔالΎόداΕ غير 
 ΔدالόلΎس بΎاإحسϭ في الت˷شريع ΎϬيϠص عϭالمنص ΉدΎالمبϭ رفόالϭ Δ˷مΎόال Δόϔفكرة المنϭ

 ϙكذلϭ Δ˷نيϭنΎϘالDemolombe  ˷قبل كل Δ˷نيϭنΎϘص الϭيدته في الن˷صϘعϭ رهΎόحصر ش ϱ˷الذ
 .(2)شيء

 

إلϰ جΎنΏ اϷسس المϘد˷مΔ سΎϔϠ ارتكزΕ المدرسΔ التϠϘيدي˷Δ ع΃ ϰϠسΎس تشريόي هϡ˷Ύ لتنتϬي 
مصΎدر الت˷شريع إذ انطΕϘϠ من الϔصل  من خاله إلϰ تدعيϡ نϔيΎϬ لϘϔه الϘضΎء كمصدر من

الΎϘنϭني الذϱ يϔرض عϰϠ الΎϘضي فصل الن˷زاعϭ ΕΎ ذلϙ حت˷ϰ في حΎلΔ غيΏΎ الن˷ص˷ لتόتبر ΃ن˷ 
 ΔϘعـدة المنطبΎϘرض مع بحثه عن الΎόصل الن˷زاع ا يتϔن ي΃ ضي فيΎϘال ϰϠض عϭرϔالم Ώاجϭال

 .Ύ(3)ئΔϠ اإبΎحΔ ا المنعفΈن لϡ تϭجد، فΈن˷ الϭقΎئع المόرϭضΔ عϠيه تدخل تحـΕ ط
 ϭهϭ Δ˷الترتيبي ΕراراϘا الϭόمنϭ ΕراراϘالϭ ϡΎل الن˷سبي لأحكϭόϔالم Δء هذه المدرسΎϬϘف ϰ˷تبن Ύكم

بكϭن " الΎϘنϭن الص˷Ύدر عن الΎϘضي ا قيمΔ له إا˷ بΎلنسبCarré de Malberg  ΔمΎ عب˷ر عنه 
 لϭϠقΎئع التي استϭجبΕ تد˷خϠه " .

« Le droit dit par le juge ne vaut que comme un droit d’espèces » 

 
هذه هي اϷسس التي انبنΕ عϠيΎϬ الن˷ظري˷Δ التϠϘيدي˷ϭ Δالتي قد˷متΎϬ لنϔي فϘه الϘضΎء كمصدر 

.Δ˷ϠϘمست ΔطϠس Δ˷ئيΎضϘال ΔطϠ˷ر السΎاعتب ϡعد ϰإلϭ نϭنΎϘϠل 
الΎϬϘϔء إلϰ إعΎدة الن˷ظر  إا˷ ΃ن˷ هذه اآراء سرعΎن مΎ تبي˷ن ϭ΃جه اعتالΎϬ الشيء الذϱ اضطر˷ 

.Δالحديث ΕΎديد من الن˷ظريόر الϭϬل ه΅اء بظΎعم΃ ΕϬانتϭ نϭنΎϘدر الΎمص Δ˷بش΄ن نظري 
 

- V -  
 

 يمكن اإشΎرة إل΃ ϰه˷ϡ الن˷ظري˷ΕΎ الحديثϭ Δالتي اعتبر΃ Εن˷ الϘضΎء يمكنه  ااضطاع
 بϭظيΔϔ التشريع ϭذلϙ بنΎء ع΃ ϰϠسس تختϠف من نظري˷Δ إل΃ ϰخرى.

 
 :  La théorie de la délégationنظري˷Δ الت˷ϭϔيض :  – 1
 

                                                                                                                                            
(1) Le référé législatif et le pouvoir du juge dans le silence de la loi. Hufteau yves lonis, p.143 et s. 

(2)   ι ϕϮحق ϰلϭأ ΔϨδϠني لΪϤل΍ ϥϮنΎلق΍ Ε΍ήضΎΤين : مΪّل΍ فήش ϝΎϤك ΪϤّΤ58م. 
(3)   Sadok Belaid, op. Cit. p. 12. 
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 Δ˷يόعدة التشريΎϘال ΎϬالت˷ي تتمت˷ع ب ΔيمϘء الΎإعط Δيϔل عن كي΅ΎلتسΎب Δ˷هذه النظري ϕϠتنط
 .(1)لΎϘعدة مصدرهΎ فϘه قضΎئي

΃ن˷ه يمكن حل˷ هذا اإشكΎل بكل˷ سϭϬلΔ إذا مΎ انطϘϠنΎ من نظري˷Dupeyroux  Δيرى الϘϔيه 
ϭϔالت.Δ˷نيϭنΎϘعدة الΎϘسن˷ ال ΔطϠضي سΎϘϠض لϭ˷ن˷ المشر˷ع قد ف΃ ϰنόيض بم 

لكن˷ هذه النظري˷Δ سرعΎن مΎ تόر˷ضΕ انتΎϘداΕ شديدة ارتكز΃ ΕسΎسΎ ع΃ ϰϠن˷ الس˷ϠطΔ ا تϭ˷ϔض 
ϭحتϰ في صϭرة إمكΎني˷Δ ذلϙ فΈن˷ه ا يόتد˷ بΎلتϭϔيض الض˷مني. هذا بΎإضΎفΔ إلϰ كϭن المشر˷ع قد 

Ϡع Δمنع صراح " Δ˷ترتيبي Εضي إصدار قراراΎϘال ϰarrêts de règlement  نستنتج Ύم ϭهϭ "
 منه ضمني˷Ύ غيΏΎ كل˷ تϭϔيض من المشر˷ع لسϠطته في سن˷ الΎϘنϭن لΎϔئدة الΎϘضي.

 
 

 نظري˷Δ الϘبϭل الض˷مني : – 2
  

 ΎϬدافع عنϭWaline  ϙذلϭ يόر تشريϭع بدϠن يضط΃ ءΎضϘه الϘϔن˷ه يمكن ل΃ اعتبر ϱالذ
راض قبϭل المشر˷ع لΎϘϠعدة فϘه الϘضΎئي˷Δ بصΔϔ ضمني˷ϭ Δيبر˷ر ذلϙ ب΄ن˷ غيΏΎ تدخ˷ل المشرع بΎفت

لتنظيϡ مس΄لΔ مϭ Ύترϙ إيجΎد الحل˷ لΎϬ بيد الϘضΎة إن˷مΎ يόب˷ر عن مϭافϘته ع΃ ϰϠن يضطϠع الΎϘضي 
 بϬذا الد˷ϭر.

 
من ااعتراف لكن˷ هذه النظري˷΃ ΔيضΎ سرعΎن م΃ ΎثبتΕ عدϡ نجΎعتΎϬ فϬي جΎءΕ لتمك˷ن 

 ΎϬϠص΃ نϭعدة التي يكΎϘن˷ ال΃ϭ تبرόسه تϔفي اآن ن ΎϬ˷ن لكنϭنΎϘال ϕϠبي في خΎر إيجϭء بدΎضϘه الϘϔل
 ΎϬا يمكن Δ˷ئيΎه قضϘعدة فΎمجر˷د ق ϰϘتب Ύإن˷مϭ Δ˷نيϭنΎعدة قΎق ϰل إلϭ˷ن تتح΃ ΎϬئي ا يمكنΎه قضϘف

 ΃(2)ن ترتϘي لمرتبΔ الت˷شريع. 
 
3 – ϰرة إلΎيمكن اإش Ύذ  كمΎستϷا Δ˷نظريMaury  نϭضي بكΎϘϠي لόر التشريϭ˷التي تبر˷ر الدϭ

 Ύإن˷مϭ Δلϭ˷في الد ΎيϠόال ΕΎطϠ˷إحدى الس ϰنόبم ϱ΃ ΔمϠكϠني لϘالت ϰنόلمΎليس ب ΔطϠخير يمث˷ل سϷهذا ا
 " ΔعيΎااجتم ΔطϠ˷الس ϰنόبمUn pouvoir social  هΎ˷إي ΎϬئف التي منحΎظϭال ΏنΎج ϰيتمت˷ع إل "

όض الس˷ϠطΔ الϭاقόي˷Δ التي تمك˷نه من تجϭΎز حدϭد اختصΎصΎته . ϭتكϭن قراراΕ هذه الΎϘنϭن بب
 ΔϘافϭمع م ϙفر ذلΎتظ Ύعدة لكن إذا مΎϘال Εمن ممي˷زا ΔليΎني خϭنΎϘر الΎرج اإطΎالمت˷خذة خ ΔطϠ˷الس

مΔ المόنيين بϷΎمر الم΅منين بΈلزامي˷تΎϬ فΈن˷ الΎϘعدة فϘه الϘضΎئي˷Δ تصبح لΎϬ قيمΔ تظΎهي قي
(3)الΎϘنϭن

. 

 
إا˷ ΃ن˷ هذه النظري˷Δ كذلϙ لϡ تخϭϠ من عديد الόيΏϭ لόل˷ ΃همΎϬ هϭ المϡϭϬϔ الذϱ اعتمدته 
 Ώόيص Ύم ϭهϭ ΔعيΎاجتم ΔطϠاعتبرته س Ύإن˷مϭ Δ˷مختص ΔطϠتبره سόت ϡضي حيث لΎϘر الϭلد

 ˷ϠϘن تت΃ ΎϬا يمكن Δ˷غير مختص ΔطϠس Ύالتي تتخ˷ذه ΕراراϘن˷ ال΃ϭ سΎس΃ ϰϠره عϭ˷تص ΕΎ˷صيΎد بخ

                                           
(1)

 Ripert, les forces créatrices du droit page 382.LG.D.J, 1955  
(2) M. Waline : Le pouvoir normatif de la jurisprudence « tant que le législateur n’incorpore pas la 

solution Jurisprudentielle au droit écrit par une loi formelle de contenu identique, il adopte cette 

règle, mais à condition qu’elle ait la valeur d’une simple règle jurisprudentielle. 
(3) Marty ( G  )  et Raynaud ( P ) : introduction générale à l’étude de droit, Tome I. 2ème

 édition, 

sirey, 1972. p. 205 « On peut considérer que la règle Jurisprudentielle se parfait et se consolide 

lorsque la solution est acceptée par les usagers. » 
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الΎϘعدة الΎϘنϭني˷ϭ Δإن كΎن اϷمر عϰϠ خاف ذلϙ لمك˷ننΎ الόديد من الس˷ϠطΕΎ ااجتمΎعيΔ من دϭر 
.ΎϬن في إلزامي˷تϭدϘتόيϭ ΎϬنϭϠبϘي ΕΎعϭمجم ϰتت˷جه إل ΎϬن˷ قرارات΃ϭ Δ˷صΎي خόتشري 

 
ϡ الن˷ظريΕΎ إن˷ه لمن الجدير بΎلذ˷كر في هذا اإطΎر الϭϘل بكϭن الخط΄ الذ˷ϱ تسر˷Ώ إلϰ مόظ

 ΕΎعن الد˷راس Ύدهόيب ϡل ϱالشيء الذ ،ΕΎمن اافتراض ΔϠجم ϰϠع ΎϬمΎيتمث˷ل في قي Δالحديث
 ϡلΎόالم Δاضحϭϭ Δ˷ئيΎϬن Δ˷ء نظريΎعن إرس Ύنتج عنه عجزه Ύم ϭهϭ Δالكاسيكي ΔمدرسϠل Δ˷النظري

 تόتبر فϘه الϘضΎء مصدرا من مصΎدر الΎϘنϭن.
 

مصدرا من  هظريΕΎ المتΔϘ˷Ϡό بϘϔه الϘضΎء ϭمس΄لΔ اعتبΎرلكن˷ يبϰϘ التόر˷ض إلϰ مختϠف الن˷ 
مصΎدر الΎϘنϭن نΎقص الجدϭى إذا لϡ نرفϘه بϠمحΔ حϭل تبن˷ي هذه الن˷ظريΕΎ من قبل مختϠف 

.ΔنيϭنΎϘال ΔنظمϷا 
 

 
- VI - 

 
إن˷ ΃همي˷Δ كل˷ دراسΔ ا تكمن في عرض الن˷ظريΕΎ فحسϭ Ώإن˷مΎ تϬدف إلϰ دراسΔ مدى 

لمختϭ ΎϬϔϠلذلϙ سϭف نتόر˷ض في البدايΔ لدراسΔ فϘه الϘضΎء في الΎϘنϭن التكريس الϠόϔي 
 .ΔاϷنϠϘيزϱ  كنظϡΎ تمي˷ز بتϔر˷ده ϭبΎختافه عن بϘي˷Δ اϷنظم

 
ϭتتمث˷ل طرافΔ الΎϘنϭن اϷنϠϘيزϱ في كϭنه قΎنϭن فϘه قضΎء. فΎلمحكمΔ عند انتصΎبΎϬ لحل˷ 

ي حΎلΔ ممΎثΔϠ لϠحΎلΔ المόرϭضΔ عϠيϭ ΎϬهϭ مΎ نزاع مΎ تϠتزϡ بΎات˷جΎه الذϭ ϱقع تكريسه سΎبΎϘ ف
ΔسϭمϠالم ΔلΎالح ΕΎنيϘبت ϰ(1)يس˷م

  ΔلΎح ϰϠع ϡΎفي هذا الن˷ظ ΔنيϭنΎϘعدة الΎϘال ϙترتكز بذلϭ
ΎϘبΎس ΎϬفي ϡقع الحكϭ Δطϭ(2)مضب  . 

 
ϭالجدير بΎلذكر ΃ن˷ الΎϘنϭن اϷنϠϘيزϱ برغϡ اعتمΎده عϰϠ فϘه الϘضΎء فΈن˷ه ليس بΎϘنϭن جΎمد 

΃ ن الجديد.إذϭنΎϘالϭ سهϔء نΎضϘه الϘف Ύره من خال آلي˷تين همϭ˷ل تطϔن˷ه ك 
فبΎلن˷سبΔ لϘϔه الϘضΎء فϘϠد سΎهϡ في تطϭير الΎϘعدة الΎϘنϭني˷Δ ع΃ ϰϠسΎس قيΎمه عϰϠ السΎبΔϘ، ذل΃ ϙن˷ 
 Δϔبص Ύόن مΎϘبΎا تتط ΎمϬ˷نΈط فΎϘ˷ض النόفي ب ΔديمϘال Δ˷يόضϭمع ال ΕϘإن التϭ الجديدة Δ˷يόضϭال

Ϡي˷ϭ .Δبم΃ Ύن˷ الΎϘعدة الϘديمΔ ا تنطϱϭ عϰϠ مبد΃ عϡΎ بل عϰϠ حل˷ جزئي فΈن˷ الΎϘضي يستطيع ΃ن ك
يόطي الحل˷ الجديد ϭهϭ مΎ يكϔل تط˷ϭر فϘه الϘضΎء ا عبر الت΄ϭيل ϭإنمΎ عن طريϕ التمييز بين 

 الϭضόي˷ΕΎ الϘديمϭ ΔتϙϠ المستج˷دة.
 

ن˷مΎ انسحΏ كذلϙ عϰϠ الϭϘانين. ذل΃ ϙن˷ لكن هذا التط˷ϭر لϡ يϘتصر عϰϠ فϘه الϘضΎء ϭإ
 ΎϬϠ˷بϘع تϘي Ύدة مΎع ϱيزϠϘنϷا ϡΎ˷لنظΎالمت΄ثرة ب ΔنيϭسكسϭϠϘنϷا ΔنظمϷΎبϭ تراϠϘانين الجديدة ب΄نϭϘال

ϡكΎمن طرف المح ΎϬمل بόإجراء الϭ ΎϬعΎإتب ϕلسب ϙذلϭ شديدة ΔلϭϬ(1)بس. 

                                           
(1)

 Case law : « law based on decision made by Judge in earlier cases » d’après le dictionnaire   
“Oxford Advanced Learner’s”. 

(2)
  ι .α . ϡ : ϥϮنΎلق΍ Δس΍έΪخل لΪفي : مήθل΍ ΪϤΤ119 س 118 س 117م . 

(1)     ϕϮحق ϰلϭأ΍ ΔϨδϠني لΪϤل΍ ϥϮنΎلق΍ في Ε΍ήضΎΤبق بق : م ΪϤΤ1999 س 1998م  ι67 69 س 68 س. 
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ϘنϷن اϭنΎϘϠسي لΎسϷالمصدر ا ϭء هΎضϘه الϘن فΎلئن كϭ ن˷ه اΈف ϭمن لϭدان الكϠفي بϭ ϱيزϠ

يحتل˷ هذه المكΎنΔ في اϷنظمΔ اϷخرى. فϔي الΎϘنϭن السϭيسرϭ ϱقع تكريس فϘه الϘضΎء كمصدر 
لΎϘϠنϭن بمϭجΏ التشريع ϭذلϙ بΎلϔصل اϭ˷Ϸل من المجΔ˷Ϡ المدني˷Δ السϭيسريϭ Δلكن˷ه كر˷سه كمصدر 

 ثΎنϱϭ يϘع الϠج˷ϭء إليه في صϭرة غيΏΎ النص˷.
 

ن تمي˷ز الΎϘنϭن السϭيسرϱ بΎلϭضϭح في حسϡ هΎته المس΄لΔ فΈن ذلϙ يΏΎό عϰϠ بόض ϭلئ
 ϙكذلϭ ϱن المصرϭنΎϘال ϙمن ذل Δذه المس΄لϬي لόصل التشريϔال ΎϬصϘالتي ينϭ خرىϷا ΔنظمϷا
الΎϘنϭن التϭنسي إذ ينص˷ الϔصل اϭ˷Ϸل من المجΔ˷Ϡ المصري˷Δ المدني˷Δ " إن˷ه إذا لϡ يϭجد نص˷ 

كن تطبيϘه، حكϡ الΎϘضي بمϘتضϰ الόرف فΈذا لϡ يϭجد فبمϘتضϰ مبΎدΉ الشريΔό تشريόي يم
." Δدالόاعد الϭقϭ يόن الطبيϭنΎϘال ΉدΎمب ϰتضϘجد فبمϭي ϡن لΈف Δاإسامي 

 
ϡ.ا.ع ϭالϭارد في بΏΎ " ضمن بόض  ΃535مΎ في الΎϘنϭن التϭنسي  فينص˷ الϔصل 

 المبΎدΉ الΎόم˷Δ المتΔϘ˷Ϡό بΎلΎϘنϭن ".
إذا تόذ˷ر الحكϡ بنص˷ صريح من الΎϘنϭن اعتبر الϘيΎس فΈن بϘي ش˷ϙ جرى الحكϡ ع΃  ϰϠن˷ه "

." Δميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭق ϰتضϘم 
 

إن˷ دراسΔ هذا الϔصل من المجΔ˷Ϡ تبدϭ ضرϭريϷ Δن˷ه ϭلئن لϡ يكر˷س فϘه الϘضΎء كمصدر 
شريع ϭالتϔص˷ي من جريمΔ لΎϘϠنϭن، فΈن˷ه مك˷ن الΎϘضي من اآليΕΎ التي تتيح له تجϭΎز ثغراΕ الت

 إنكΎر الόدالΔ التي تتϬد˷ده بمϭجΏ الΎϘنϭن الجنΎئي.
لكن˷ ϭضع الن˷ص في اإطΎر التΎريخي الذϱ ظϬر فيه ΃مر يϔرض نϔسه. فتΎريخي˷Ύ هذا النص˷ 

 .15/12/1906المضم˷ن بمجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد  ظϬر بمϭج΃ Ώمر صΎدر عن البϱΎ بتΎريخ 
 

Ύ مي˷ز بدايΔ الϘرن الόشرين هي التحϭاΕ الΎϘنϭنيΔ الكبرى إذ شϬدϭ Εالم΃ ϡϭϠόن˷ ΃ه˷ϡ م
΃فϭل مدرسΔ الشرح عϰϠ المتϭن ϭانحسΎر مبد΃ كمΎل التشريع الذϱ انبنΕ عϠيه ϭعجز الت˷شريع 

Εالتي برز Δاهر الحديثϭلي عن ت΄طير جميع الظΎلتΎ(2)ب. 
ϭϘόالϭ ΕΎاالتزام Δ˷Ϡمج Εني صدرϭنΎϘضع الϭهذا ال ϡ˷في خضϭ ΏرΎمن التج ΕدΎϔالتي استϭ د

 Δϔهي ص ΎϬعطت΃ϭ ءΎضϘه الϘف ΎϬكر˷س ΎمΎحك΃ ΎϬمن ΕمϬϠاستϭ .خرىϷدان اϠالب ΎϬالتي عرفت
 فكΎنΕ بذلϙ عما متط˷ϭرا مΎϘرنΔ بΎلمجاΕ المدني˷Δ اϷجنبي˷Δ التي سبϘتΎϬ في الظ˷ϭϬر. (3)التشريع

 
 
 

مدني التϭنسي ΃مرا ا يمكن التشكيϭ ϙمن الماحظ ΃ن˷ تكريس عϭϠي˷Δ التشريع في الΎϘنϭن ال
 Δ˷Ϡي المجόاضϭ دΎϘاعت ϙذلϭ لت˷شريعΎب ϕΎالتصΎه بϠتكبي Ύنمϭن لكن˷ دϭنΎϘال ϕ˷ضي يطبΎϘلΎفيه، ف

. ϭهكذا لϡ يϘتصر دϭر الΎϘضي ع΃ ϰϠن يكϭن آلΔ تنطϕ بΎلΎϘنϭن (1)الجΎزϡ في عدϡ كمΎل التشريع

                                           
(2)  Monia kari : notes à propos d’un texte ambigu, l’article 535 C.O.C. R.T.D 1992, p203 et s.  

(3)   ι .ءΎπقϠل ϰϠأع΍ ΪϬعϤل΍ من ΝήΨت Γήّكάم : ΩϮلعق΍ϭ ΕΎم΍ΰΘال΍ ΔϠجϤل ΔّيϬقϔل΍ έΩΎμϤل΍  : يϨيϨΤل΍ ϕ΍ίήّل΍ ΪΒ80ع   .ϩΪبع Ύمϭ
 .1999 س 1998

(1)  ΍ ϥϮنΎلق΍ في Ε΍ήضΎΤين : مΪّل΍ فήش ϝΎϤك ΪϤّΤم ،ϰلϭأ΍ ΔϨδϠني لΪϤ1996 س 1995ل. 
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ض عϠيه البحث ϭالتمحيص إيجΎد الحل˷ ϭهϭ ϭتطب˷Ϙه عϰϠ الϭقΎئع المόرϭضΔ عϠيه ϭإن˷مΎ فر
من المجΔ˷Ϡ الجنΎئي˷Δ  108المϠزϡ قΎنϭنΎ بϔصل الن˷زاع ا بتطبيϕ الΎϘنϭن فحسΏ عϰϠ مόنϰ الϔصل 

 Ϸϭجل ذلϙ مك˷نه المشر˷ع من اآليΕΎ التي تمك˷نه من تجϭΎز الϔراύ التشريόي.
 

ن ذاته فΎئدة نظري˷ϭ Δكذلϙ إن˷ دراسΔ مϭضϭع الΎϘضي ϭالϔراύ التشريόي  تح˷ϕϘ في اآ
.Δ˷يϘئدة تطبيΎف 

فϰϠό المستϭى الن˷ظرϱ يمك˷ننΎ ذلϙ من مόرفΔ مϭقف التشريع التϭنسي إزاء فϘه الϘضΎء هل  
 Εضي مع ثغراΎϘمل الΎόكيف ت ΔلΎفي هذه الحϭ ϙتبره كذلόي ϡل ϡ΃ درهΎاعتبره مصدرا من مص

 التشريع؟
ϭ Δ˷يϘئدة التطبيΎϔربط مع ال ϙل˷ في ذلόلϭ ΕΎ˷اآلي ϰϠف عϭقϭمن ال Ύالتي تمك˷نن Δذه الد˷راسϬل Δ˷يϠمόال

الت˷ي يتسن˷ϰ بمϭجبΎϬ لΎϘϠضي تجن˷Ώ إنكΎر الόدالϭ ΔبΎلتΎلي الϘيϡΎ بϭظيϔته اϷسΎسي˷Δ المتمث˷ΔϠ في 
.ΕΎفصل الن˷زاع 

  
إن اإشكΎل الذϱ تطرحه دراسΔ الΎϘضي ϭالϔراύ التشريόي يتمثل ΃سΎسΎ في مόرفΔ كيف 

ΎϘضي مع الثغراΕ التي تسربΕ إلϰ تشريόنΎ المدني ϭهϭ مΎ  يϔرض عϠينΎ تϘسيϡ هذه تΎόمل ال
 الد˷راسΔ عϰϠ الن˷حϭ التΎلي :

 
إذ سنخص˷ص الجزء اϭ˷Ϸل لϠتطر˷ϕ إلϰ دϭر الΎϘضي في سد˷ الϔراύ التشريόي لنتطر˷ϕ في جزء 

.ύراϔضي لسد˷ هذا الΎϘϠل ΔحΎالمت ΕΎاآلي ϰن إلΎث 
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 الجزء اأول :

 ور الق اضي في سدّ الفراغ التشريعيد 
تόتبر ϭظيΔϔ الϘضΎء من ΃سمϰ الϭظΎئف ذل΃ ϙن من يتϭاه يόد مس΅ϭا عن إرسΎء الόدل 
 ϰلϭن يت΃ صل الن˷زاعϔل Ώضي المنتصΎϘال ϰϠع Ύن لزامΎك ϙلذل ΎϬبΎصح΃ ϰإل ϕϭϘع الحΎعن إرجϭ

Ύغي Ώن بسبΎك ϭلϭ ϙه من ذلόتمن Δόذري ϱ΄ن يتذ˷رع ب΃ نϭمن د ϙذل ϱني الذϭنΎϘالنص˷ ال Ώ
 ينطبϕ عϰϠ الϭقΎئع المόرϭضΔ عϠيه.

 
فΈذا مΎ فرض عϰϠ الΎϘضي الϔصل حتϰ في إطΎر سكΕϭ النص˷ فΈن˷ ذلϙ ي΅دϱ بΎلضرϭرة 

.Δدالόر الΎإنك ϙبذل Ώيتجنϭ صلϔال ϰصل من خاله إلϭيت ϱدΎϬر اجتϭاضطاعه بد ϰإل 
 

ارت΄ى المشر˷ع تحديد اآليΕΎ الكϔيΔϠ بسد˷  بيد ΃ن˷ بΏΎ ااجتΎϬد لϡ يترϙ بدϭن قيد ϭ΃ حد˷ إذ
ϡ.ا.ع. ΃مΎ خΎرج اإطΎر التشريόي  535الϔراύ التشريόي ϭذلϙ عϰϠ سبيل الحصر صΏϠ الϔصل 

فتتسϠط عϰϠ اجتΎϬد الΎϘضي جمΔϠ من الحدϭد ذل΃ ϙن˷ الϭضόي˷Δ الخΎصΔ لΎϘϠنϭن المدني التϭنسي 
د˷ الϔراύ التشريόي حيث انحسر نطϕΎ هذا ϭالذϱ يت˷سϡ بΎلحداثΔ قϠص˷Ε من تد˷خل الΎϘضي لس

 Δمحكم ΏΎن˷ انتص΃ Ύتشريع المدني، كمϠل Ύرا كميϭتط ΕدϬخيرة التي شϷا Εاϭد في السنΎϬااجت
التϘόيΏ في هرϡ الت˷نظيϡ الϘضΎئي يمنع الϘضΎة من التجϭΎزاϭ ΕإرسΎء بϘدر اإمكΎن فϬمΎ م˷ϭحدا 

 لΎϘϠنϭن ϭتطبيΎϘ يكϔل المسϭΎاة ΃مϡΎ الϘضΎء.
 

 Δ˷إلزامي Δرة عبر دراسϭي تمر˷ ضرόالتشري ύراϔضي في سد الΎϘر الϭد Δن دراسΈف ϙلذل
هذا الد˷ϭر ϭهϭ مΎ سنتόرض إليه في ) الϔصل اϭϷل ( ϭكذلϙ حدϭد هذا الد˷ϭر ϭهϭ مΎ سنتόرض 

 له بΎلد˷راسΔ في ) الϔصل الثΎني (.
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 راغ التشريعي : الفصل اأوّل : إلزامية اضطاع الق اضي بسدّ الف
 

 Εمبررا Δدراس ϰل ( إلϭϷمبحثين يخصص ) المبحث ا ϰصل إلϔهذا ال ϡسيϘع تϘف يϭس
 هذه اإلزاميΔ في حين يخصص ) المبحث الثΎني ( لدراسΔ البόض من مظΎهر اجتΎϬد الΎϘضي.

 
 المبحث اأوّل : مبررات اإلزامية :     

 
ϔراύ التشريόي هϭ طبيΔό عمل الΎϘضي التي لόل˷ مΎ يبر˷ر إلزاميΔ اضطاع الΎϘضي بسد ال

 ϡ˷ه΃ تبر منόي ϱالشيء الذ ΕΎالن˷زاع ϡس حسΎسϷΎبϭ Ύإن˷مϭ Ώن فحسϭنΎϘال ϕترض منه ا تطبيϔت
 ΏϠص Δدالόر الΎإنك Δجريم ϰϠن˷ التنصيص ع΃ Ύكم ) ϰلϭϷرة اϘϔضي ) الΎϘعمل ال ΕΎتضيϘم

  سد˷ الϔراύ ) الϘϔرة الثΎنيΔ (. المجΔϠ الجنΎئيΔ يشكل مبررا لضرϭرة اضطاع الΎϘضي ب
 

 الϔقرة اϭϷلϰ : مقتضيΕΎ عمل القΎضي :
 

 ϱرϭالد˷ست ϡسيϘلتΎره. فϭضي بدΎϘهر اضطاع الΎكد مظϭ΃ من ΕΎتبر فصل الن˷زاعόي
.ΎϬشرتΎن عند مبϭنΎϘال ϕضي لتطبيΎϘمد الόالتي يϭ .Δϔظيϭذه الϬخص˷ه ب ΎيϠόال ΕΎ˷طϠسϠل 

 Δلϭ˷المخ ΔطϠ˷الس ϭضي هΎϘلΎيمك˷ن  إف Ύ˷مم ϕϭϘء هذه الحΎإنش ϙكذلϭ ΎϬبΎصحϷ ϕϭϘع الحΎرج
.Ύرار في مجتمع مϘااستϭ منϷث اόمن ت΄ثير في ب ϙفي ذل Ύاة لمϭΎء المسΎإرسـϭ دلόال ΔمΎمـن إق 

 
 ϭلϭ ϰحت ΎϬاضطاع بΎال بϭحϷفي كل ا ϡزϠن˷ه مΈضي فΎϘال Δϔظيϭ هذه هي ΕنΎإذا ك

 . سكΕ التشريع ϭضع الن˷ص الΎϘنϭني
 

ϭيϔترض هذا الϔصل من الΎϘضي تطبيϕ الΎϘنϭن إا˷ ΃ن˷ ذلϙ ا يخϭϠ من عديد 
الص˷ϭόبΕΎ التي قد تόترضه ΃ثنΎء مبΎشرته لمΎϬمه.  فمتϰ ينش΄ الΎϘنϭن ϭمتϰ يصبح نΎفذا 
 ϕبتطبي ΏلΎضي مطΎϘن˷ ال΃ Ύكم ΎϬصϭبخص Εالمشر˷ع الص˷م ϡالتز Δلمس΄ل Ύلي من˷ظمΎلتΎبϭ

يطبϕ إذا مΎ عرض عϠيه نزاع يجمع بين طرفين ΃جنبيين ϭ΃ بين تϭنسي  الΎϘنϭن ف΄ϱ الϭϘانين
΃ϭجنبي ϭ΃ في جميع الص˷ϭر المتض˷منΔ لόنصر يربط الن˷زاع بنظϡΎ قΎنϭني ΃جنبي ؟ فϬل 
يرفض الΎϘضي الϔصل في هذه الصϭرة ΃ ϡ΃ن˷ه يϔصل ϭيجتϬد حتϰ في البحث عن الΎϘنϭن 

.ϕجنبي المنطبϷا 
  
سϭف يϘع التόرض في هذا اإطΎر إلϰ إشكΎليΔ تطبيϕ الΎϘنϭن الجديد : تطبيϕ القϭانين  –أ 

 ϭكذلϙ إلϰ إشكΎليΔ تطبيϕ الΎϘنϭن اϷجنبي من قبل الΎϘضي الϭطني.
 

 
 تطبيϕ القϭانين الجديدة :  – 1

ϡ.ا.ع التي  544يϔترض في الΎϘضي الϡϠό بΎلΎϘنϭن إذ بϘراءة عكسي˷Ϸ ΔحكϡΎ الϔصل 
غير  ϰϠ عرف كΎن عϠيه ثبϭته ϭ ا يحتج˷ به إا˷ إذا كΎن عΎم˷ϭ΃ Ύ غΎلبΎتϘتضي ΃ن˷ " من استند ع
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 Ύ˷مϠانين كϭϘال ΕΎإثب ϰϠن عϭϠطراف ا يحمϷن˷ ا΃ϭ الحميدة " نتبي˷ن ϕخاϷاϭ ϡ˷Ύόال ϡΎن˷ظϠف لΎمن
     .ΎϬا إليϭاستند 

 
در، ϭذلϙ عϰϠ خاف  مΎهϭ عϠيه اϷمر بΎلن˷سبΔ لόϠرف. ϭيبر˷ر ذلϙ بخصϭصي˷Δ كل˷ مص

 Δقرين ϡ˷مόي Ύم ϭهϭ Δنسيϭالت ΔريϭϬجمϠلر˷ائد الر˷سمي لΎي بنشره بϬن يمر˷ بمراحل عديدة تنتϭنΎϘلΎف
 Δي˷نόمل به لمد˷ة مόاتر الϭيت Ώϭص غير مكتΎن˷ه مصدر خΈرف فόال Ύ˷م΃ .مل بهόالϭ يهϠاإطاع˷ ع

 د˷عيهي البΎعث عϰϠ ااعتΎϘد في إلزامي˷Δ لذلϙ يحمل عΏء إثبΕΎ الόرف عϰϠ الم
΃م˷Ύ الΎϘنϭن فيحمل الΎϘضي عϰϠ مόرفته ϭكذلϙ اإلمϡΎ به فΈذا مΎ تضمن˷Ε عريضΔ المد˷عي إشΎرة 

 إلϰ نص˷ من الن˷صϭص فΈن˷ه ا تϘع مطΎلبته بΈثبΎته.
 

 Ώير˷ت Ύيذ لمϔن حي˷ز التنϭنΎϘال ϙل ذلϭص زمن دخϭبخص  ΎئمΎني قϭنΎϘل الΎاإشك ϰϘلكن يب
 ليه ϭبΈثبΎته ϭكذلϙ بتطبيϘه.ذلϙ من آثΎر تتϕϠό بΎاستنΎد إ

 فمتϰ يدخل الΎϘنϭن حي˷ز الت˷نϔيذ ؟
 

 Δرفόد لمϭϘόال ϭ ΕΎاالتزام Δ˷Ϡمج ϰع إلϭالر˷ج Ύ˷تضي منϘل تΎهذا اإشك ϰϠع ΔبΎإن˷ اإج
 Δانين تت˷خذ في البدايϭϘن˷  ال΃ϭ ن المدني نتبي˷نϭنΎϘال ϰع إلϭلر˷جΎب ϭ.ضيΎϘال ϕ˷انين سيطبϭϘال ϱ˷΃

طرف مجϠس النϭاϭ΃ Ώ من طرف رئيس الجمϭϬريΔ ث˷ϡ يόرض هذا المشرϭع  شكل مبΎدرة من
  ϰلϭ˷يت ϱالذ Δ˷ريϭϬر رئيس الجمΎنظ΃ ϰϠرض عόي ϙد ذلόبϭ Ώاϭ˷س النϠء مجΎعض΃ ϡΎم΃ ΔدقΎمصϠل

بحيث يكتسΏ بόد إيداعه بمϘر˷ ϭايΔ  (1)ختمه ϭإصداره ϭالس˷Ϭر عϰϠ نشره بΎلر˷ائد الر˷سمي
بغΔ النΎϬئي˷Δ لΎϘϠنϭن ϭيكϭن ϭاجΏ التطبيϕ من قبل الΎϘضي ϭϭاجΏ الΎόصمΔ بخمس΃ Δي˷ϡΎ الص˷ 
 .(2)ااحتراϡ من قبل المتΎϘضين

 
 Δلمس΄ل Ύخير منظمϷء هذا اΎج Ύن إذا مϭنΎϘال ϕبتطبي ϡزϠضي يΎϘن˷ ال΃ ϰرة إلΎتجدر اإشϭ

ϭن سكΕ المشر˷ع عن تنظيمΎϬ سΎبϱ˷΃ ΎϘ في حΎلϭ Δجϭد فراύ تشريόي بخصϭصΎϬ لكن˷ه ΃يضΎ يك
 Δمنظ˷م ΎϬلϭزع حΎالمتن Δالمس΄ل ΕنΎك Ύإذا م ϰحت ϙذلϭ ن الجديدϭنΎϘال ϕفϭ صل الن˷زاعϔب ΎزمϠم
تشريόيΎ. فتد˷خل المش˷رع هنΎ كΎن بمϭجΏ تنϘيح الϭϘانين ك΄داة لضمΎن تط˷ϭر التشريع ϭمسΎيرته 

 لϭϠاقع.
 

ΎليΎن طرح إشكϭرة ا تمر˷ بدϭ˷لكن هذه الصΕ بتطبي ΏلΎضي المطΎϘال ϡΎم΃ نϭنΎϘال ϕ
 ϕفϭ ل˷ بهϔنزاع تك ϰϠع ϕن جديد يطبϭنΎصدر ق Ύذا مΈفذة. فΎ˷انين النϭϘال ϕفϭ ΕΎصل الن˷زاعϔبϭ
قΎنϭن قديϡ فϬل يستمر˷ عϰϠ فصϠه ϭفϕ الΎϘنϭن الϘديϡ΃ ϡ ينϔ˷ذ الΎϘنϭن الجديد فϭرا عϰϠ جميع 

.ΕاΎالح 
 

د تόنϰ بمس΄لΔ تنΎزع بΎلر˷جϭع إلϰ مجΔ˷Ϡ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد ناحظ خϭ˷ϠهΎ من قϭاع 
 ϰل إلϭصϭن الϭئا دΎيكن ح ϡل Δ˷دة المدنيΎ˷ي في المόالتشري ύراϔن. لكن˷ هذا الΎانين في الز˷مϭϘال

.ΕΎبϭό˷ز هذه الصϭΎضي من تجΎϘال Εمك˷ن Δ˷نيϭنΎل قϭϠح 
 

                                           
(1)

   ،ϕϮحق ϰلϭأ΍ ΔϨδϠني لΪϤل΍ ϥϮنΎلق΍ في Ε΍ήضΎΤين : مΪّل΍ فήش ϝΎϤك ΪϤّΤ1996 س 1995م ι ،30 .ϩΪبع Ύمϭ 
(2)

   ΩΪع ϥϮنΎلق΍ ήنظ΍64  ΔϨδفي  1993ل ΥέΆϤل΍3  ΔيϠيϮي. 1993جϤسήّل΍ Ϊئ΍ήّلΎب ϩήθن Ϊبع ϥϮنΎلق΍ ΫΎϔن أجل نϤّπت ϱάل΍ 
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 ϰϠانين عϭϘال Δ˷يόرج ϡتكريس عد ϭل نحϭ˷Ϸه اΎن ااتجΎهΎل اتجϭϠهذه الح Εاتخذϭ
ΔمΎ˷ع التΎضϭϷع التي  اΎضϭϷص اϭفي خص Δ˷نيϭنΎϘعدة الΎϘϠشر لΎالمب ϕالت˷طبي ϭني نحΎه الثΎااتجϭ

 لϡ يϘع الب˷Ε فيΎϬ بόد.
 ϡيد عدϔالتي ت Δالمكتسب ϕϭϘمن فكرة الح Ύن انطاقϭنΎϘال Δ˷يόرج ϡعد ΃ء مبدΎϬϘϔض الόد بر˷ر بϘلϭ

ϡن قديϭنΎبه في ظل˷ قΎاكتس ˷ ϡت ϕ˷ن الجديد بحϭنΎϘس الΎمس ΔنيΎن˷  إمك΃ ϙد ذلϘ˷نϠا لϭرضόت ϡϬ˷ن΃ ˷إا
.Δ˷زعيΎالتن ΕاΎحل˷ جميع الح ΎϬا يمكن Δالمكتسب ϕϭϘالح Δ˷نظري 

 
في حين بر˷ر البόض اآخر مبد΃ عدϡ الر˷جόي˷Δ الممي˷ز لΎϘϠنϭن بنظري˷Δ عدϡ سريΎن الΎϘنϭن 

بمόن΃ ϭ ϰن˷ه الجديد عϰϠ المΎضي ϭالذϱ يتόذ˷ر بمϭجبΎϬ تطبيϕ الΎϘعدة الΎϘنϭنيΔ عϰϠ المΎضي 
.ϕ˷ن الجديد الاحϭنΎϘال ϡΎحكϷ ضيΎع المΎذ˷ر إخضό(1)يت 

 
ϭلϘد ت˷ϭسع الϘϔيه رϭبيه في مبد΃ عدϡ الر˷جόي˷Δ إلϰ حد˷ الϭϘل ب΄ن˷ الΎϘعدة الΎϘنϭني˷Δ الجديدة ا 
 ϡعد Δد نتيجϘنϠل Εرضόت Δن˷ هذه النظري΃ ˷إا ϡديϘن الϭنΎϘال ϰتضϘبم Ε΄ر التي نشΎتمس˷ اآث

Ύ بين نش΄ة ϭتكϭين الϭضع الΎϘنϭني ϭاآثΎر المترت˷بΔ عنه، اϷمر الذ΃ ϱدى إلϰ تجϭΎزهΎ تمييزه
΃ϭعتبر الΎϬϘϔء ΃ن˷ الΎϘنϭن الجديد يόد˷ سΎريΎ عϰϠ كل˷ مΎ يϘع نΎϔذه حتϭ ϰلϭ كΎن مترتبΎ عϭ ϰϠقΎئع 

Ύالمشر˷ع ااجتم Δ˷مع ني ϕΎϔات ϙل˷ في ذلόلϭ ϡديϘن الϭنΎϘفي ظل˷ ال Ε΄مراكز نش ϭ΃ ل رغبتهΎح Δعي
.ϡديϘن الϭنΎϘهذا ال Δ˷صاحي ϡدόسه بΎإحس ϕبΎن سϭنΎء قΎإلغ ϭ΃ لϭدόفي ال 

 
 ϕبتطبي Δ˷يόرة رجϭن الجديد بصϭنΎϘن الΎسري ϡعد Δ˷ده نظريΎل اعتمΎضي حΎϘال ϡزϠيϭ
الΎϘنϭن الن˷Ύفذ ϭقΕ تحϕϘ الغرض دϭن ΃ن تمتد˷ سϠطته لترتي΃ Ώمر مخΎلف لأثر الذϱ نش΄ في ظل˷ 

ΎϘثره.ال΃ ن يزيل΃ ϭ΃ ϡديϘن الϭن 
 

 ϱقدΎόت ϡلتزاΎضي المس˷ بΎϘال ϰϠضي يحج˷ر عΎالم ϰϠن الجديد عϭنΎϘن الΎسري ϡعد ΃فمبد
 Δالمحكم Εدόن استب΃ ϙن الجديد، من ذلϭنΎϘذ الΎϔقبل ن ϙذلϭ ϡديϘن الϭنΎϘره في ظل˷ الΎنتج آث΃

ϰϠع Δالبحري Δ˷ريΎالتج ΔϠالمج ϡΎحك΃ ϕف تطبيΎلكΎب Δاابتدائي  ϱد بحرϘعن ع ΔجمΎالن Δ˷ليϭ΅المس
ϡديϘن الϭنΎϘذ في ظل˷ ال˷ϔنϭ ϡبر΃(2) التشريع ϕضي يطبΎϘن الΈف Δ˷نيϭنΎϘئع الΎقϭص الϭبخص Ύ˷م΃ .

 .(3)الΎϘئϡ عند حصϭل تϠكϡ الϭقΎئع ϭا يطب˷ϕ الΎϘنϭن الجديد الس˷Ύرϱ عند تϭقيع الجزاء 
 

ϘضΎئي الذϱ جد˷ عند تطبيϕ الΎϘنϭن  ϭفي هذا الس˷يϕΎ يمكن اإشΎرة إلϰ الت˷ضΎرΏ فϘه ال
 ϭالمتϕ˷Ϡό بتنϘيح الΎϘنϭن الخΎص بتϭόيض اϷضرار الحΎصΔϠ بسبΏ  1978لسنΔ  36عدد 

 
 ΏΎاحتس ΔϘطري ϙكذلϭ يضϭόلغ التΎديل مبόجبه تϭبم ϡ˷ت ϱالذϭ ΔنيϬمراض المϷاϭ ادث الشغلϭح

غل الس˷Ύبϭ ΔϘلϡ تόتبر ذلϙ الجرايΔ الόمري˷Δ فذهبΕ بόض المحΎكϡ إلϰ تطبيϘه عϰϠ حϭادث الش
.ΔيϬمنتϭ Δ˷مΎت Δ˷يόضϭ ا ΔريΎج Δ˷يόضϭ ˷دόمل المتضر˷ر تΎόال Δ˷يόضϭ ˷نϷ Ύ˷يόرج ΎϘتطبي 

 

                                           
  ΍لΪين ΍لάΨي΍ : ϱήلق΍Ϯع΍ ΪلعΎمΔ ل΍  ίΎϨΘلق΍Ϯنين في ΍لήθΘي  ΍لϮΘنδي، έسΎلΔ لϨيل شΓΩΎϬ خ΍  ΘلαϭέΪ بΎلϤع΍ ΪϬأعϰϠ صا  (1)

 ι ءΎπقϠ105ل ΔϨδ1999 س 1998، ل . 
(2)

   ΔϨي  : سήθΘل΍ϭ ءΎπلق΍ ΔّϠ1963مج  ΩΪ6ع  ι87. 
(3)

 . 1980. لΒτ113 ΔϨδع΍ ΔلΩΎδس΍، ΔإسέΪϨϜيι ،Δّ أحΪϤ أب΍ ϮلϮفΎء : نظήي΍ ΔّلΪّفϮ  في قΎن΍ ϥϮل΍ήϤفع΍ ،ΕΎل  
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ا يسرϱ  1978مϱΎ  25في حين نحΕ بόض المحΎكϡ منϬجΎ مخΎلϭ Ύϔ اعتبر΃ Εن˷ قΎنϭن 
 ذلϙ مبد΃ عدϡ الر˷جόي˷Δ.عϰϠ الحϭادث الس˷ΎبΔϘ التي جد˷ϭ Εتجد˷دΕ في ظل˷ الΎϘنϭن الϘديϡ محترمΔ ب

 
ϭالماحظ ΃ن˷ الغيΏΎ التشريόي بش΄ن رجόيΔ الϭϘانين من عدمΎϬ في الم˷Ύدة المدني˷Δ كΎن من 
نتΎئجه إبراز اختاف عϰϠ مستϭى تطبيϕ الϘضΎة لϭϘϠانين الجديدة الشيء الذϱ يجΏ تجن˷به إرسΎء 

 لتϘόيΏ.مسϭΎاة ΃مϡΎ مرفϕ الϘضΎء ϭلόل˷ هذا الد˷ϭر تضطϠع به محكمΔ ا
 
 :تطبيϕ القΎنϭن اϷجنبي -2

 
لϘد ΃د˷ى تط˷ϭر الόاقΕΎ الخΎص˷Δ في إطΎر دϭلي إلϰ إخراج هذه الόاقΕΎ عن إطΎر 

 الΎϘنϭن الد˷ϭلي الϡ˷Ύό لتدخل˷ تحΕ طΎئΔϠ الΎϘنϭن الد˷ϭلي الخΎص˷.
 

ه ϭلئن عϬد لΎϘϠضي بمϬم˷Δ تطبيϕ الΎϘنϭن فΈن˷ اϷصل يϘتضي ΃ن يطب˷ϕ هذا اϷخير قΎنϭن
الϭطني، إا˷ ΃ن˷ تط˷ϭر الحيΎة في إطΎر دϭلي ΃سϔر عن ظϭϬر نϭعي˷Δ من الόاقΕΎ الخ˷ΎصΔ تخرج 

 عن إطΎر الΎϘنϭن الد˷ϭلي الϭ ϡΎόتنضϱϭ تحΕ نظϡΎ آخر متمث˷ا في  الΎϘنϭن الد˷ϭلي الخΎص.
 

  Ώانϭيرتبط من عد˷ة ج Ύصل في نزاع مϔϠضي لΎϘال ΏΎانتص ΔنيΎإمك ϙن نتج عن ذل΃ نΎكϭ
ΎϘنϭن ΃جنبي عن الΎϘنϭن الϭطني لΎϘϠضي ك΄ن ينتمي ΃طراف الن˷زاع إلϰ دϭل΃ Δجنبي˷ϭ΃ Δ ك΄ن ب

فϔي مثل هذه  (1)يتϕ˷Ϡό الن˷زاع بتركΔ تϘع خΎرج التراΏ الت˷ϭنسي ϭ΃ بϘόد ϭقع إبرامه بدϭل΃ Δخرى...
حل˷ الذϱ ال ϭالحΎاΕ  هل يϘضي الΎϘضي ϭفϕ قΎنϭنه ΃ ϡ΃ن˷ه يϘضي ϭفϕ الΎϘنϭن اϷجنبي ϭمΎ ه
 يόتمده في صϭرة اتضح سكΕϭ الΎϘنϭن اϷجنبي عن تنظيϡ المس΄لΔ المόرϭضΔ عϠيه.

 
 ϡن ين˷ظ΃ ϙجنبي لكن˷ه اشترط لذلϷن اϭنΎϘال ϕضي من تطبيΎϘنسي الϭن التϭنΎϘيمنع ال ϡلϭ
هذا الΎϘنϭن اϷجنبي المس΄لΔ المόرϭضΔ عϰϠ الΎϘضي الϭطني ΃ϭن ا يكϭن الحل˷ الΎϘنϭني 

 عϠيه منΎف لϠن˷ظϡΎ الϡΎό بمόنΎه التϭنسي.المنصϭص 
إذا كΎنϭ ΕظيΔϔ الΎϘضي تϔرض عϠيه تطبيϕ الΎϘنϭن فΈن˷ ذلϙ يϔترض ΃ن يكϭن هذا  اϷخير 

 مϭجϭدا بصΔϔ تسبϕ  الϭقΎئع التي سϭف تستϭجΏ تطبيϘه.
 

Ϭ˷نΈئع فΎقϭد في ت΄طير جميع الϬاجت ΎمϬلمشر˷ع مΎل فΎالكم ϡالتشريع عد ΕΎϔن˷ه من ص΃ ˷إا Ύ
.Ύله حصره ϰكثيرة ا يتس˷ن 

 
ϭإزاء هذه اإمكΎني˷ϭ Δفي مΎϘبΔϠ إلزاϡ الΎϘضي بتطبيϕ الΎϘنϭن هل يمكن لΎϘϠضي التϔص˷ي 
من فصل الن˷زاع بنΎء عϰϠ عدϭ ϡجϭد قΎنϭن يطب˷Ϙه بمόنϰ هل يصبح غيΏΎ الن˷ص ذريΔό  لΎϘϠضي 

ΎϘال ϕضي بتطبيΎϘال ϡلز΃ لئنϭ ن˷ه΃ ϙصل في الن˷زاع ذلϔصل لرفض الϔب ΎسΎس΃ ϡلز΃ ن˷هΈن فϭن
 الن˷زاعΕΎ في جميع الص˷ϭر حتϰ في صϭرة غيΏΎ الن˷ص.

 
 Ώ– ΕΎصل في النّزاعϔال : 

                                           
(1)

Υ.Ω.ϕ.ϡ : " تعϭΩ ήΒΘلي΍ Δّلعاق΍ ΔلقΎنϮني΍ ΔلΘي أحΪ عΎϨصήه΍ ΎلΆϤثΓήّ ع΍ ϰϠأقلّ صΔϠ بϨظϡΎ أϭ بعΓΪّ أنظΔϤ قΎنϮني΍2  Δّلμϔل   
 غي΍ ήلϨظ΍ ϡΎّلϮΘنδي ". 
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ϡ ا ع مبد΃ كمΎل التشريع إذ اقتض΃ ϰن˷ه  535لϘد كر˷س المشر˷ع التϭنسي بمϭجΏ الϔصل  

΄ إليΎϬ عϰϠ الΎϘضي ΃ن يϔصل في جميع الص˷ϭر، ϭذلϙ في إطΎر مدني حد˷د اآليΕΎ التي يϠج
 الΎϘضي لسد˷ الϔراύ التشريόي ϭهكذا يϔتح الΎϘنϭن المدني التϭنسي ΃مϡΎ الΎϘضي بΏΎ ااجتΎϬد.

΃ن˷ ضرϭرة فصل الن˷زاع الϭاجبΔ عϰϠ الΎϘضي تϔترض ΃ن˷ جميع  Huberlantإذ اعتبر الϘϔيه 
ϙن ذلΎإن كϭ ϰد˷ مكتما، حتόني يϭنΎϘال ϡΎن˷ الن˷ظ΃ϭ ϰنόم ΎϬل Δ˷نيϭنΎϘص الϭد تد˷خل  الن˷صόب

 .(1)المش˷رع
ϭيرى الد˷كتϭر عزالدين الόرف΃ ϱϭΎن˷ الصبغΔ الكΎمΔϠ لϠت˷شريع التي تϭجΏ عϰϠ الΎϘضي  

 Δن قرينϭن تك΃ يمكن Δ˷نيϭنΎق Δقرين ϰϠحرى عϷΎب ϭ΃ ΃مبد ϰϠع ϡϭϘهي ت Ύإن˷م ΕΎصل في الن˷زاعϔال
Ϡخ ϱدΎϔت ϰبه إل ϱي΅د ϱ˷عمل المشر˷ع، الذ Δ˷انيϘع ΎدهΎϔم ΔόطΎق ϰإلϭ صϭبين الن˷ص ΏرΎتض ϕ

.Δقت ˷̈́  (2)تΎϔدϱ الثغراϭ Εالتي إن ϭجدΕ فΈن˷مΎ هي ثغراΕ م
 

إن˷ مبد΃ كمΎل الت˷شريع الذϱ نستش˷ϔه من فرض فصل الن˷زاع عϰϠ الΎϘضي برغϡ غمϭض، 
غيϭ΃ ΏΎ نϘص الن˷ص الΎϘنϭني إن˷مΎ يت˷ϭلد منه تόريف م˷ϭسع لόمϠي˷Δ ت΄ϭيل الΎϘنϭن من طرف 

ϭΎز عمل هذا اϷخير مجر˷د استخاص مόنϰ الن˷ص إلϰ إكمΎل الن˷ص في صϭرة الΎϘضي إذ يتج
 نϘصه ϭ΃ خϘϠه في صϭرة عدϭ ϡجϭده.

 
لئن فرض المش˷رع عϰϠ الΎϘضي فصل الن˷زاعΕΎ المόرϭضΔ عϠيه فΈن˷ اضطاع هذا 

 اϷخير بϬذا الϭاجΏ قد يكϭن محل نΎϘشΕΎ عديدة تόنϰ بϠϔسΔϔ الΎϘنϭن ϭبمصΎدره.
ل الΎϘضي إلϰ فصل الن˷زاع في صϭرة الϔراύ التشريόي ϭهل يتح˷ϭل إلϰ مصدر فكيف يت˷ϭص

.ΎϬϘتطبي ϰϠتصر عϘليس يϭ Δ˷نيϭنΎϘعدة الΎϘال ϕϠيخ 
 

 
 

لϘد ظϬرΕ ثاث تي˷ΎراΕ اختΕϔϠ حϭل ت΄ϭيل ضرϭرة الϔصل. ϭيرى التي˷Ύر اϭ˷Ϸل ΃ن˷ 
جΎه ثΎن ΃ن˷ه عϰϠ الΎϘضي الΎϘضي ينΎقض الϭاجΏ المϔرϭض عϠيه  عندمΎ يرفض الد˷عϭى ϭيرى ات

في صϭرة غيΏΎ الن˷ص ΃ن يόمد إلϰ البحث في المصΎدر الشكϠي˷Δ لΎϘϠنϭن في حين يόترف التي˷Ύر 
.ϱ΃˷ر هذا الرΎنص΃ برز΃ يد منόϠب ϕدΎ˷ميد الصόل˷ الόلϭ ر خافϭضي بدΎϘϠلث لΎالث 

 
 التيΎّر الدّاعي لرفض الدّعϭى : – 1
    

ا يرتكΏ جريمΔ إنكΎر الόدالΔ إذا مΎ قر˷ر قبϭل الد˷عϭى شكا يόتبر هذا التي˷Ύر ΃ن˷ الΎϘضي 
ϭرفض΃ ΎϬصا في صϭرة عدϡ اعتمΎدهΎ عϱ˷΃ ϰϠ نص˷ قΎنϭني ϭلϘد بر˷ر التي˷Ύر الذϱ كΎن شديد 
 ϭهϭ .ΔحΎاإبϭ Δ˷الحري ΃يخضع لمبد Ύن إن˷مϭنΎϘينظ˷مه ال ϡل Ύلمتن هذا الر˷فض ب΄ن كل˷ مΎب ϕΎاالتص
                                           
(1)

 ( Ch ). Huberlant : les mécanismes institués pour combler les lacunes de la loi. In le problème des 

lacunes en droit, Travaux du C.N.R.L, Bruylant, Bruxelles 1968 p 50. « L’obligation de statuer 
implique que toutes les dispositions du système de droit sont intelligibles et que le système est 

complet, si non de manière immédiate, du moins après l’intervention du juge ». 
(2) Ezzeddine Arfaoui : les règles écrites de l’interprétation de la loi, Thèse de Doctorat à la faculté 
de Droit et de Sciences Politiques de Tunis. 1994. p.73 
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راΕ التشريόي˷ϭ ΔيجΎϬϠό من دϭن جدϭى. ϭلئن لϡ ينϔي هذا التي˷Ύر عن الΎϘضي مΎ يغي˷Ώ فكرة الثغ
إمكΎني˷Δ اضطاعه بت΄ϭيل الن˷صϭص الΎϘنϭني˷Δ إا˷ ΃ن˷ه ΃جبره عϰϠ البحث عن الحϭϠل صΏϠ الΎϘنϭن 
ذاته.  إا˷ ΃ن˷ هذا التي˷Ύر سرعΎن مΎ تόر˷ض لϠنϘد خΎص˷Δ من قبل الόميد جيني  الذϱ إعتبر ت˷ϭجه 

 –منح الΎϘضي  –ا التي˷Ύر متΎόرضΎ مع إرادة ϭاضόي المجΔ˷Ϡ الذ˷ين ΃رادϭا ϭبصϭرة ϭاضحΔ هذ
في صϭرة غيϭ΃ ΏΎ غمϭض الن˷ص دϭرا ف˷Ύόا. حيث ΃عتبر الόميد جيني ΃ن˷ه مم˷Ύ يتنΎفϰ مع الϘόل 

 إلزاϡ الΎϘضي بΎلتϘي˷د بΎإطΎر التشريόي : إذ جΎء عϰϠ لسΎنه مΎ يϠي : 
« C’est aussi que je n’hésite  pas à accepter l’induction qui se dégage de 
l’article de code civil français en faveur d’une grande latitude de recherche 
pour suppléer aux lacunes de la loi, tandis que, j’écarterais, au contraire 
comme irrationnelle, toute disposition fondée sur l’idée opposée et 
prétendant limiter l’interprétation à un horizon purement légal ».

(1)
 

 

2 –  : ΔّيϠدر الشكΎد المصΎر الدّاعي اعتمΎّالتي 
 ΏΎرة غيϭن˷ه في ص΃ϭ تبراόل مϭ˷Ϸر اΎ˷تيϠل ΕϬ˷جϭ التي ΕداΎϘر من اانتΎ˷هذا التي ϕϠانط
 Δ˷يϠن الشكϭنΎϘدر الΎمص ϰء إلϭ˷جϠله ال ϰن˷ه يتس˷نΈن فϭنΎϘال ϕϠضي خΎϘϠلئن ا يمكن لϭ ن˷هΈالن˷ص ف

όن الϭنΎϘال ΉدΎمبϭ رفόلΎخرى كϷا.Δ˷ميϭم 
ϭلϘد ΃عتبر هذا التي˷Ύر ΃ن˷ الΎϘضي في هذه الحΎلΔ ا يمكنه ΃ن يرفض الد˷عϭى من نΎحيΔ اϷصل إا˷ 

 إذا   فشل في استنبΎط الحل˷ من المصΎدر الشكϠي˷Δ لΎϘϠنϭن.
    ϭF. Dumontفي هذا الش΄ن اعتبر الϘϔيه 

« Le but de l’obligation de statuer  ne fût point de confier au juge une 

mission législative qui eût d’ailleurs été en opposition avec nos institutions 
constitutionnelles »

(2)
.     

 
فضرϭرة الϔصل ا تمك˷ن الΎϘضي من ΃ن ينتصΏ مشر˷عΎ إذ يόد˷ ذلϙ خرقΎ لمبد΃ الϔصل 

شريطϭ« Le droit »  Δليس الΎϘنϭن   La loiبين الس˷Ϡط ϭإن˷مΎ تϘتصر مϬم˷ته عϰϠ إتمϡΎ الت˷شريع
 غيΏΎ الن˷ص ϭذلϙ بΎعتمΎد المصΎدر الشكϠي˷Δ لΎϘϠنϭن.

 
 : لϠقΎضي ϕ اخϠدϭر الالتيΎّر الدّاعي ل  - 3
 

لϘد انطϕϠ هذا التي˷Ύر في تبريره لϔكرة اضطاع الΎϘضي بدϭر خا˷ϕ لسد˷ الϔراύ التشريόي  
الϭظيΔϔ قϭل الΎϘنϭن ϭهي ϭظيΔϔ مستϭ Δ˷ϠϘغير تΎبΔό من حϘيΔϘ الϭظيΔϔ الϘضΎئي˷Δ . إذ تϘتضي هذه 

ϱ˷Ϸ سϠط΃ Δخرى ϭهذه الط˷بيΔό تمك˷نΎϬ من اتخΎذ قراراتΎϬ بكΎمل الحري˷ϭ ،Δذلϙ حتϰ في صϭرة 
اتسΎع رقΔό المόنيين بϬذه الϘراراΕ. حيث يرى الόميد الص˷Ύدϕ بόϠيد ΃ن˷ الس˷ϠطΔ الϘضΎئي˷Δ هي في 

 حϘيΔϘ اϷمر : 
« habilité à prendre des décisions libres à portée collective »

(1)
. 

                                           
(1) François geny : Méthodes d’interprétation et sources de droit privé positif. p.53.    
(2) F. Dumont :la mission des cours et tribunaux, Quelques réflexions, mercuriale prononcée le 1

er 

Septembre 1975, J.T 1975. p 565 cité par Ezzeddine Arfaoui, op.cit. p. 77.     
(1) Belaid Sadok : le rôle créateur et normatif du juge. Thèse de Doctorat, Paris  1974, p 288. 
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كمΎ يόتبر الόميد الص˷Ύدϕ بόϠيد ΃ن˷ الΎϘضي ا يϔصل الن˷زاعϭ ΕΎفϕ مΎهϭ مϭجϭد في 
الت˷شريع إذ الت˷شريع يحتϱϭ ا محΎلΔ عϰϠ ثغراϭ ،Εمع ذلϙ يجبر الΎϘضي عϰϠ الϔصل بϭصϔه 

 ΕΎ اϷخرى عن ااضطاع بΎلمϬم˷Δ الϘضΎئي˷Δ.سϠطΔ مستΔϠϘ هي المس΅ϭلΔ قبل كل˷ الس˷Ϡط
 ϕϠخ ϰϠخير عϷيجبر هذا ا Ύضي إن˷مΎϘصل من طرف الϔال ϡعد ϡتجري ϰϠن˷ الت˷نصيص عΈهكذا فϭ

 . (2)الΎϘنϭن
 

إا˷ ΃ن˷ هذه النظري˷Δ التي دافع عنΎϬ بΎلخصϭص الόميد الص˷Ύدϕ بόϠيد تόر˷ضΕ لόد˷ة 
 –Δ الΎϘضي الت˷ΎمΔ في خϕϠ الΎϘنϭن ϭهϭ الش˷يء ϭالذ˷ϱ انتΎϘدا΃ Εه˷مΎϬ كϭنΎϬ اعتمدΕ عϰϠ حري˷ 

لئن كΎن ممكنΎ في خض˷΃ ϡنظمΔ قΎنϭني˷Δ لϡ تحد˷د لΎϘϠضي اآليΕΎ التي يتόي˷ن الر˷جϭع إليΎϬ في 
 صϭرة الϔراύ التشريόي فΈن˷ هذه الحري˷Δ تόد˷ مϘي˷دة في بόض اϷنظمΔ اϷخرى كΎلΎϘنϭن التϭنسي. 

 
Δجريم : ΔنيΎقرة الثϔال   : Δدالόر الΎإنك 

تόر˷ف مϭسϭعΔ دالϭز إنكΎر الόدالΔ بكϭنΎϬ جنحΔ تتمث˷ل في رفض ϭ΃ إهمΎل ϭ΃ عدϡ اتخΎذ  
 .(3)قرار من ϭ΃ائϙ الذ˷ين تϬόد لϡϬ مϬم˷Δ الϘضΎء 

 
 
 
 

ϭلϘد جر˷مΕ الόديد من الϭϘانين هذه الϭ ΔϠόϔضمنت˷ΎϬ بمجا˷تΎϬ الΎϘنϭني˷Δ من ذلϙ الϔصل 
المدني الϔرنسي الذ˷ϱ جΎء به : " ΃ن˷ الΎϘضي الذϱ يرفض الϔصل بتϭ΃ Δ˷Ϡό  الر˷ابع من الΎϘنϭن

." Δدالόر الΎإنك Δبه لجريمΎجل ارتك΃ من ΕΎόسه لتتبϔرض نόص النص˷ يϘن ϭ΃ ضϭغم ϭ΃ ΏΎغي 
 

الذϭ108  ϱلϘد سΎير المشر˷ع الت˷ϭنسي هذا اات˷جΎه لم˷΃ Ύدرج بΎلمجΔ˷Ϡ الجنΎئي˷Δ الϔصل 
كل˷ م˷ϭظف من الن˷ظϡΎ الόدلي  يمتنع ϱ˷Ϸ سبΏ كΎن ϭلϭ لسكϭ΃ Εϭ غمϭض  تϘتضي ΃حكΎمه ΃ن˷ "

الΎϘنϭن من الحكϡ بين الخصϡϭ بόد طϠبϡϬ ذلϙ منه ϭيستمر˷ عϰϠ امتنΎعه بόد إصدار ϭ΃امر 
".ϙلف فرن΃ Ύقدره Δ˷بخطي ΏقΎόئه  يΎر΅س 

 
مΔ يΎόقΏ عϠيΎϬ فΎامتنΎع عن الόدالΔ في التشريع التϭنسي ϭحتϰ في الت˷شريع الϔرنسي جري

ϭعدϡ تόطيϠه من  هالΎϘنϭن ϭذلϙ صϭنΎ لحϕϭϘ المتΎόمϠين مع مرفϕ الϘضΎء ϭضمΎنΎ استمراريت
قبل الΎϘضي ذل΃ ϙن˷ من ΃ه˷ϡ خصΎئص المرفϕ الϡ˷Ύό ااستمراريϭ ΔالΎϘضي بϭصϔه المكϠف˷ بتسيير 

 .(1)هذا المرفϕ فϭϬ مطΎلΏ بϔصل جميع الخصϭمΕΎ التي تόرض عϠيه 
 

                                           
(2)

 
)
 Belaid Sadok : op. cit. p.271. 

(3) Répertoire Dalloz 1963 ,II , p. 27, n° 1, « Le déni de justice est le délit qui consiste dans le refus 

ou la négligence de juger ou plus généralement, de prendre une décision de la part de ceux qui sont 

appelés à rendre la justice ou à se prononcer à un titre quelconque sur les intérêts qui sont soumis à 

leur compétence ».  
 

(1)   ι،ΔّئيΎπلق΍ ΔϔيυϮل΍ : ϱΪϤΤل΍ ήهΎτل΍ ΪϤΤ265م  ΓΩΎϬل شΒϨل Γήّكάم، ϭ ΔسيΎيδل΍ ϡϮϠلع΍ ϭ ϕϮقΤل΍ ΔّّيϠك،ΔقϤّعϤل΍ ΕΎس΍έΪّل΍
 . ΍1995-1996اقΩΎμΘيΔّ بϮΘنس، 
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ϡ.ج. يثير بόض اإشكΎاΕ المت΃ ΔϘ˷ϠόسΎسΎ  108ير بΎاهتمϡΎ ه΃ ϭن˷ الϔصل لكن الجد
بتحديد صنف الϘضΎة الذ˷ين يمكن م΅اخذتϡϬ من ΃جل ارتكΏΎ جريمΔ إنكΎر الόدالϭ Δكذلϙ في 
تحديد اϷعمΎل الϘضΎئي˷Δ المجر˷مΔ ؟ بمόنϰ آخر هل يمكن مΎόقبΔ عضϭ الن˷يΎبΔ الόمϭمي˷Δ من ΃جل 

ϭهل يمكن مΎόقبΔ الΎϘضي الذϱ يمتنع عن مبΎشرة عمل ϭائي ، إذ ا يخϰϔ عن˷Ύ هذه الجريمΔ ؟ 
 Ύنمϭضي دΎϘيتخذه ال ϱϷϭ عملϭ  ϡإثره إصدار حك ϰلϭ˷ئي يتΎعمل قض ϰضي إلΎϘعمل ال ϡΎسϘان

 ΃(2)ن يكϭن ثم˷Δ نزاع. 
 

ϡ.ا.ع. بخصϭص الن˷ص الغΎمض ي΅دϱ إلϰ  532إن˷ التϔسير الϔ˷Ϡظي الذϱ يϔرضه الϔصل 
ϡ.ج.حيث جΎء به كل˷ مϭظ˷ف من  108استبΎόد اعتبΎر عضϭ الني˷ΎبΔ الόمϭمي˷Δ مشمϭا بΎلن˷ص 

.ϡϭبين الخص ϡدلي...يمتنع من الحكόال ϡΎالن˷ظ 
 

 Δ˷ميϭمόى الϭرة الد˷عΎفي إث ΎسΎس΃ ΔϠ˷المتمث Δ˷ميϭمόال ΔبΎالن˷ي ϡ˷ΎϬم ϰإل Ύنόرج Ύذا مΈف
ΎمΎ فϬي سϠطΔ تت˷بع ا سϠطΔ حكϡ بمΎ تشمϠه الόبΎرة ϭممΎرستΎϬ ننتϬي بΎلϭϘل ب΄ن˷ΎϬ ا تصدر ΃حك

.ΕΎالن˷زاع ϡحسϭ ΕΎمϭفي الخص Ε˷رة البϭمن ضر 
 

كم΃ Ύن˷ هذا النص˷ ا ينطبϕ عϰϠ اϷعمΎل الϭائي˷Δ لΎϘϠضي ضرϭرة ΃ن˷ هذه اϷعمΎل ا 
. ϡ.ج108تϡϭϘ بطبيόتΎϬ ع΃ ϰϠي˷Δ خصϭمΔ  كم΃ Ύن˷ إقصΎء اϷعمΎل الϭائي˷Δ من مجΎل الϔصل 

 Δرنسي لجريمϔل المشر˷ع الϭΎل˷ تنόلϭ Δ˷دة الجزائيΎفي الم ϕ˷يل الضيϭ΄الت ΃مبد ϰع إلϭلر˷جΎب ϡيتد˷ع
 Δدالόر الΎإنك Δل م΅سسϭΎل تنϭ˷Ϸن˷ ا΃ ϙذل ΎϬنسي لϭل المشر˷ع التϭΎسع من تنϭ΃ ˷دόي Δدالόر الΎإنك

  185ل من المجΔ˷Ϡ المدني˷ϭ ΔبΎلϔص 4في ΃كثر من مϭضع فϘد نص˷ عϠيΎϬ بΎلϔصل 
 

 ϰعط΃ رنسيϔن المدني الϭنΎϘن˷ الΈنسي فϭن التϭنΎϘϠل Ύخافϭ ن˷هΈف ϙبذلϭ Δ˷الجزائي Δ˷Ϡمن المج
Ύό˷سϭم ΎمϭϬϔم Δدالόر الΎإنك Δ(1)لجريم . 

 
ϭعمϭمΎ فΈن˷ دراسΔ إنكΎر الόدالΔ تϔرض عϠينΎ طرح الόديد من التسΎ΅اΕ التي تتمحϭر 

 ΎϬيϠع Εسس التي انبنϷف اϠل مختϭح ΎسΎس΃ ΔϠلمجΎب Δإرادة المشر˷ع في تضمين هذه الجريم
.) Ώ ( Δضي هذه الجريمΎϘال ΎϬفي Ώالتي يرتك ΕاΎالح Δدراس ϙكذلϭ ) ΃ ( Δ˷ئيΎالجن 

 
 أسس تجريϡ إنكΎر الόدالΔ :    –أ 

 
يترت˷Ώ عن تόداد هذه اϷسس استنتΎج انϘسΎمΎϬ إل΃ ϰسس مرتبطΔ بόائϭ ϕظيΔϔ الϘضΎء 

ΎϘال Δلϭبد Δسس مرتبط΃ϭ.نϭن 
 

 م΅سسΔ القضΎء : طبيΔό اϷسس المرتبطΔ ب – 1
 

تتمث˷ل ϭظيΔϔ الجΎϬز الϘضΎئي في التص˷در لϔصل الن˷زاعΕΎ المόرϭضΔ عϠيه بΎعتمΎد 
الن˷صϭص الΎϘنϭني˷Δ اآمرة ϭالص˷Ύدرة عن سϠطΔ مخت˷صΔ ممث˷ΔϠ في الس˷ϠطΔ التشريόي˷Δ. لكن 

                                           
 سΒقت ΍إشΓέΎ ·لϰ ه΍ ϩάأعϝΎϤ في ΍لΤΒϤث ΍لΎδّبق.  (2)
(1)

  ι  ،α ϡ .ΔّئيΎπلق΍ ΔϔيυϮل΍: ϱΪϤح ήهΎτل΍ ΪϤΤ265م . 
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ϭص الΎϘنϭني˷Δ المϭجϭدة فΈن˷ه سϭف يحيد الΎϘضي إذا مΎ اقتصر في حϠه˷ لϠنزاعΕΎ عϰϠ الن˷ص
عن هذه الϭظيΔϔ إذا لϡ يجد النص˷ الΎϘنϭني الϭاجΏ التطبيϕ فϬنΎ يكϭن ΃مϡΎ خيΎرين اثنين: 
اϭ˷Ϸل  عدϡ الϔصل ϭهϭ مΎ يتΎόرض مع مΎϬم˷ه ϭالثΎني ΃ن يجتϬد ϭيبحث في الن˷صϭص 

ϭمي˷Δ حسΏ مϘتضيΕΎ  الϔصل المϭجϭدة ΃ϭن يستϡϬϠ الحل˷ بΎلر˷جϭع إلϰ قϭاعد الΎϘنϭن الόم
 ϡ.ا.ع. 535

  
 Δ˷مϬضي مΎϘϠكل لϭ΃ ن˷ه΃ ˷ن إاϭنΎϘفي ال Εد ثغراϭجϭ لΎحتمΎلئن اعترف بϭ لمشر˷عΎف
ااجتΎϬد ϭالبحث في كΎمل الن˷ظϡΎ الΎϘنϭني ϭفي كΎمل المصΎدر التي من الممكن ΃ن تحتϱϭ الحϭϠل 

 Ύل التشريع.ϭلόل˷ ذلϙ مم˷Ύ يكر˷س ت΄ثر الت˷شريع التϭنسي بمبد΃ كم
 

هذا ϭقد ΃عتبر البόض من الΎϬϘϔء ΃ن˷ جريمΔ إنكΎر الόدالΔ إن˷مΎ ت΅س˷س عϰϠ اقتراف الΎϘضي 
 ΔطϠ˷ز السϭΎ(2)لتج 

فΎلماحظ  ΃ن˷ تجϭΎز الس˷ϠطΔ قد يكϭن إم˷Ύ تجϭΎزا سϠبي˷ϭ΃ Ύ إيجΎبي˷Ύ. فϭϬ إيجΎبي إذا تجϭΎز  
 ج عن اختصΎصه.من منح الس˷ϠطΔ حدϭد سϠطΎته ϭتόد˷اهΎ لممΎرسΔ مΎ خر

  
ϭقد يكϭن سϠبي˷ϭ Ύهي الحΎلΔ التي يόدل فيΎϬ صΎحΏ اختصΎص عن ممΎرسΔ المϡΎϬ التي 

 ϭ΃كΕϠ إليه.
 

  
ϭلϘد ΃عتبر الόديد من الΎϬϘϔء ΃ن˷ تجϭΎز الس˷ϠطΔ اإيجΎبي ه΃ ϭقل˷ خطϭرة من تجϭΎز 

 ϡ˷ΎϬرس مΎقل˷ من يمϷا ϰϠجد عϭي ϰلϭϷا ΔلΎن˷ه في الحϷ بيϠ˷الس ΔطϠ˷يضمن الس Ύم ϭهϭ ΔطϠ˷الس
 ΎϬرس فيΎا تم Δ˷يόضϭ ΎϬ˷نϷ رةϭكثر خط΃ يϬف ΔنيΎالث ΔلΎفي الح Ύ˷م΃ ΎϬة منϭ˷ئدة المرجΎϔال ϕϘتح

.Δلϭ˷الد Ώاليϭيشكل˷ إخاا بسير د Ύ˷مم ΎمΎتم  ΔطϠ˷الس 
  

ن يذكر إنكΎر الόدالΔ من بين ΃سبΏΎ الط˷όن بΎلتϘόيΏ مϭ Walineلόل˷ هذا مΎ  جόل الϘϔيه ϭالين 
ΔطϠ˷ز السϭΎجل تج΃(1). 

 

ϭيمكن اإشΎرة بϬذا الص˷دد إلϰ فϘه الϘضΎء الϔرنسي الذ˷ϱ كر˷س هذا المϡϭϬϔ لتجϭΎز 
رخ في  ˷̈́  1900مϱΎ  14الس˷ϠطΔ من طرف الΎϘضي عند امتنΎعه عن الϔصل ϭذلϙ في الϘرار الم

 : ΔليΎالت Δ˷به الحيثي Εردϭ حيث 
  « L’excès de pouvoir existe aussi bien lorsque le juge refuse de se 

reconnaître un pouvoir que la loi lui confère, que dans le cas où il est sorti 

du cercle de ses attributions légales ». 

  

                                           
(2)

 Marie-Anne Frison Roche :Déni de justice et interprétation de la loi par le juge, Dalloz, Article 4, 

1996, p.p 2-3. 
(1) M. Waline : La notion judiciaire d’éxcés de pouvoir, Thèse de Doctorat, Paris, 1926, p. 236.   
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 Δن˷ محكم΃ ϙمن ذل Ύفي فرنس ΏيϘό˷لتΎن بό˷الط ΏΎسب΃ حد΃ د˷ من بينόي ΔطϠ˷ز السϭΎفتج
 ΕضϘن Δ˷رنسيϔال ΏيϘόرفضالت Ύ˷فيΎاستئن Ύحكم   Δلϭ˷المخ ΔطϠ˷ل السΎمόه استϭصدر΃ ة الذ˷ينΎضϘال

 .(2)لϡϬ في الϔصل
 «La cour d’appel a refusé d’user de son pouvoir de décider ». 

  

ϭلϠόه˷ من الجدير التذكير ب΄ن˷ إنكΎر الόدالΔ يختϠف عن رفض الد˷عϭى لόدϡ ااختصΎص 
تصΎص الحكمي لϠمحΎكϡ هϭ مبد΃ يϡ˷Ϭ الن˷ظϡΎ الϭ ϡΎόا يمكن لϠمحΎكϡ الحكمي. إذ ΃ن˷ التϘي˷د بΎاخ

.ΎϬسϔء نΎϘϠمن ت ΎϬب ΔϘ˷Ϡόعن المتΎرة المطΎإث ϙذل ϰإل ΔفΎإض ΎϬيϠعϭ تهϔلΎمخ 
   

فόدϡ ااختصΎص الحكمي ا يترتΏ عنه إنكΎر الόدالΔ ذل΃ ϙن˷ ااختصΎص ينϘόد لΎϔئدة 
يمΔ إنكΎر الόدالΔ إذا لϡ تϔصل ϭتنϔي بذلϙ ح˷ϕ محكم΃ Δخرى تكϭن مϠزمΔ بΎلϔصل ϭترتكΏ جر

ان˷ه في تϙϠ الحΎلΔ نحن ΃مϡΎ " ا عدل  Jean Riveroمشرϭع لϠمد˷عي من ذل΃ ϙن˷  إعتبر الϘϔيه 
 .خطير إذ يستحيل عϰϠ المد˷عي مبΎشرة حϕ غير منΎزع فيه

(3) " 
 

« C’est la une injustice grave, l’impossibilité pour le plaideur de faire 

triompher un droit dont le principe n’est pas contesté ». 

 

ϭلϠόه˷ من ΃ه˷ϡ الحΎاΕ التي شكΕ˷Ϡ مسΎسΎ بϭاجΏ الϔصل في الΎϘنϭن التϭنسي هϭ تنΎزع  
 ΕنΎصل كϔرفض ال Δن˷ نسب΃ حيث Δاإداري Δالمحكمϭ Δ˷دليόال ϡكΎبي بين المحϠ˷ص السΎااختص 

 
 ϕ38-96 المϭاطن في التΎϘضي لكن تدخل المش˷رع بمϭجΏ الΎϘنϭن عدد ت΅ش˷ر بتϬديد صΎرخ لح

 Δ1996لسن  Δالمس΄ل ϡقد حس Δ˷اإداري Δالمحكمϭ Δ˷دليόال ϡكΎص بين المحΎزيع ااختصϭبت ϕ˷Ϡόالمت
 ϭحد˷د بكل˷ ϭضϭح اختصΎص كل˷ من المحكمتين.

 

ريمΔ إنكΎر الόدال΃ Δا ϭلόل˷ م΃ ΎشرنΎ إليه سΎبΎϘ يحيϠنΎ إل΃ ϰسΎس آخر شر˷عΕ من ΃جϠه ج 
   .ϭهϭ الح˷ϕ في الت˷ΎϘضي

 
 ΕΎطϠ˷شر من قبل إحدى السΎء مبΎضϘال ϕحديث عن مرف ϭه Ύء إن˷مΎضϘإن˷ الحديث عن ال
الϠόيΎ في الد˷ϭلΔ، فمرفϕ الϘضΎء هϭ من المرافϕ اϷسΎسي˷Δ التي تضمنΎϬ الد˷ϭلϭ Δذلϙ لغΎيΔ تϭفير 

مع ϭتحϘيϕ البόد عن الϘصΎص ϭعن الث΄ر لϠن˷ϔس الذϱ ااستϘرار ϭالتΎόيش الس˷Ϡمي داخل المجت
 كΎن سΎئدا، فΎلϔرد اليϡϭ ا يمكنه استرجΎع حϭϘقه إا˷ عن طريϕ الϘضΎء.

  

 ϰسϭم ϰه إلϬجϭ ه ϡ˷كر ΏΎ˷عمر بن الخط Δلϭمن خال ق ϙء تبرز كذلΎضϘال Δ˷همي΃ ˷لόلϭ
 اϷشόرϱ في رسΎلته الشϬيرة ϭالتي جΎء بΎϬ مΎ يϠي :

 

                                           
(2) Cassation civile, 16 Avril, 1970, Dalloz, 1970. p.474.  
(3)  Jean Rivero : droit administratif, Paris, Dalloz , 8

ème
 édition 1977, p.142.   
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Ύ˷ء في " إيΎضϘن˷ الΈف Δمϭالتن˷كر عند الخصϭ سΎ˷لنΎب ϱالت΄ذϭ الض˷جرϭ ϕϠϘالϭ Ώالغضϭ ϙ
 " (1)مϭاطن الح˷ϕ مم˷Ύ يϭجΏ ه به اϷجر ϭيحسن به الذكر

 
من المجΔ˷Ϡ المدني˷ϭ30  ΔلϘد ΃ك˷دΕ مόظϡ التشΎريع عϰϠ هذا المبد΃ من ذل΃ ϙن˷ الϔصل 

هϭ ذلϙ الحϕ الذϱ يخ˷ϭل لصΎحبه ΃ن يسمع الϔرنسيΔ قد جΎء به مΎ يϠي : إن˷ حϕ التΎϘضي 
 ".(2)المذكϭر ϭ΃ نϔيه عنه  بخصϭص ادعΎءاته من حيث اϷصل بغΎيΔ التصريح بحϘ˷ه

 
ϭلϘد كر˷س فϘه الϘضΎء التϭنسي عϭϠي˷Δ هذا المبدϭ ΃اعتبره من بين الحϕϭϘ اϷسΎسي˷Δ التي 

ء بΈحدى حيثيΎته ΃ن ˷ " ح˷ϕ قرارا تϘόيبΎ جΎ 17/03/2001يجΏ تمتيع المϭاطن بΎϬ. إذ صدر في 
." ϱرϭسي ا يحد˷ منه إا˷ بنص˷ دستΎس΃ ϕ˷ح ϭضي هΎϘالت ϭضي هΎϘالت 

 
حيث  ϭ25/05/2002لϘد ΃ك˷دΕ محكمΔ الت˷ϘόيΏ هذا المبد΃  بدϭائرهΎ المجتمΔό بتΎريخ " 

΃عϠن΃ Εن˷ " ممΎرسΔ حϕ التΎϘضي ا يتك˷ϭن منΎϬ خط΄ مدني طΎلمΎ كΎن هذا الحϕ قد خ˷ϭله 
 د˷ستϭر " .ال
 

ϭعϰϠ مستϭى دϭلي فΈن˷ ح˷ϕ التΎϘضي كر˷سته الόديد من الن˷صϭص الد˷ϭلي˷Δ من ذلϙ الϔصل 
 من اإعان الΎόلمي لحϕϭϘ اإنسΎن الذϱ تضم˷ن مΎ يϠي :  6
 
 

 ϙϬل تنتΎعم΃ Δي΃ ي منϠόϔفه الΎإنص Δ˷المختص Δ˷طنيϭال ϡكΎالمح ϰء إلϭ˷جϠال ϕ˷لكل˷ شخص ح"
 .(1)تي يمنحΎϬ الد˷ستϭر ϭ΃ الΎϘنϭن"الحϕϭϘ اϷسΎسي˷Δ ال

 
 بدϭلΔ القΎنϭن :  ΔاϷسس المرتبط – 2

 
ƅقد ظهر مفهوم دوƅة اƅقاƊون حديثا وƅعلّ حداثته تƄمن وراء اختاف اƅفقهاء في تحديد 

فإƊّه يمƄن تعريف دوƅة اƅقاƊون بأƊّها اƅحاƅة اƅتي يƄون بإمƄان اأشخاص داخل  معƊاƋ وعموما
على حقوقهم بفضل قضاة يلتزمون بما جاء باƅقاƊون اƊّƅافذ في فترة زمƊيّة ما. مجتمع ما اƅحصول 

 وذƅك بغضّ اƊّƅظر عن اƅشّخص اƅذي تسّلط عليه اƅحƄم.
 

لكن˷ التسΎ΅ل الذϱ يطرح في هذا اإطΎر هϭ مدى إمكΎنيΔ انصيΎع الد˷ϭلΔ ذاتΎϬ لΎϘϠنϭن 
 ؟. بمόنϰ هل يمكن مطΎلبΔ الد˷ϭلΔ بΎلخضϭع ϷحكϡΎ الΎϘنϭن

 
                                           

(1)
   ΪϬعϤلΎب ϰلϭأ΍ ΔϨδل΍ Ε΍ήضΎΤضي، مΎلق΍ ΏΩأ ΓΩΎم Ε΍ήضΎΤفي م ΕΩέϭ ،ϱήأشع΍ ϰسϮم ϰل· ΏΎτΨل΍ بن ήϤع ΔلΎسέ من

 ΔϨء سΎπقϠل ϰϠأع΍2002  
(2)

 
)
  l’article 30 du code civil français : « le droit pour l’auteur d’une prétention d’être entendu sur le 

fond de celle ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée ». 
(1)

 L’article 6 prévoit que :  « toute personne a le droit à ce que cause soit entendue équitablement, 

publiquement, et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial établi par la loi ».   
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إن˷ الΎϘضي المطΎلΏ بΎلϘضΎء بكΎمل التجر˷د ϭبدϭن اϷخذ بόين ااعتبΎر شخص المتΎϘضين 
.Δلϭ˷الد ϙفي ذل Ύصدره بم΃ ϱ˷الذ ϡحكϠالجميع ل ϡرض احتراϔن ي΃ نهΎمكΈب ϱ˷الذ ϭه 

 
 Ώ–  Δدالόر الΎضيإنكΎمن قبل الق: 

 
ل لدى المتΎϘضي لόدϡ يΎϘبل إنكΎر الόدالΔ من طرف الΎϘضي إحسΎس بΎلظ˷ϭ ϡϠبόدϡ الόد

.ΎبΎإيج ϡ΃ ΎبϠس ΔبΎاإج ΕنΎطع الن˷ظر إن كϘب ϙذلϭ اهϭص دعϭبخص ΔبΎإج ϰϠله عϭحص 
 

ϭلϘد إعتبر فϘه الϘضΎء ΃ن˷ إنكΎر الόدالΔ من حيث نطϕΎ هذه الجريمΔ يتجϭΎز رفض 
 الΎϘضي إصدار حكϡ لتحتϱϭ رفض الΎϘضي مبΎشرة ϭظيϔته بكل˷ مΎ تطϠبه من ΃عمΎل.

 
هذا  –مت΄ثرا بΎلن˷زعΔ الϭاقόي˷Δ التي ظϬرΕ في الΎϘنϭن اϭϷرϭبي  -فϘه الϘضΎء  كمΎ تجϭΎز

 Ύيض΃ Ύإن˷مϭ Ώضي فحسΎϘر إليه ليس الϭن المنظ΃ ϭ راΎاعتب Δدالόر الΎإنك Δالحصر لجريم
 (.Un jugement effectif المتΎϘضي ϭ حϘ˷ه في الحصϭل عϰϠ حكϡ فϠόي.)

 
1 –  ΕاΎمن ح Δدالόر الΎضيقبل القإنكΎ : 
 

 ϱ˷΃ Ύء مΎعن إد˷ع Ώاϭضي الجΎϘرفض ال ϭه Δدالόر الΎإنك Δر لجريمϬمظ ϡ˷ه΃ نΎلئن ك
 ΔلΎإح  ϙمن ذل Δذه الجريمϬخرى لϷهر اΎض المظόي بϔا ين ϙن˷ ذلΈف ϡن يصدر حك΃ رفضه

 .(2)الΎϘضي البόض من مΎϬمه إلϰ الغير
 

 .Ϭ(1)م˷Δ تحديد قيمΔ الغرامΔمن ذل΃ ϙن˷ فϘه الϘضΎء يΎόقΏ الΎϘضي الذϱ يϭ˷ϔض لϠمص˷ϔي م
 ϕل هي من عائΎعم΃ ΔرسΎضي ممΎϘرفض ال Ύ˷مϠفر كϭ˷تت Δدالόر الΎإنك Δن˷ جريمΈف Ύمϭعمϭ
 ΕΎئل اإثبΎسϭ ديرϘت Ώاجϭ ضيΎϘال ϰϠرض عϔإذ ي ϡΎحكϷمجر˷د إصرار ا ϙد˷ى بذلόتتϭ تهϔظيϭ

ل المد˷عي عϠيه عΏء اإثبΕΎ. المدلϰ بΎϬ من طرفي الن˷زاع، فΈذا تراءى له عدϡ نجΎعتΎϬ فΈن˷ه يحم˷ 
إذ ΃ن˷ نϘص ϭسΎئل اإثبΕΎ ليس من ش΄نه  يمكنه ΃ن يشك˷ل ذريΔό لΎϘϠضي حتϰ يمتنع من 
التصريح بϭجϭد الح˷Ϸ ϕحد طرفي الن˷زاع. ϭهكذا فΈن˷ محكمΔ التϘόيΏ الϔرنسي˷Δ تمنع الΎϘضي من 

Ϙόرار التϘلΎء بΎصل إذ جϔليرفض ال ΕΎاإثب ΏΎراء غيϭ ءΎϔريخ ااختΎدر بتΎ˷يبي المدني الص
 مΎ يϠي :  21/01/1993

« Le juge ne peut refuser de statuer, en se fondant sur l’insuffisance avec 
des preuves qui lui sont fournies par les parties ».

(2)
 

 

برفع دعϭى    ϭPlanchonتمحϭرϭ ΕقΎئع هذه الϘضي˷Δ في قيϡΎ شخص يدعϰ بانشϭن
لغرفΔ التجΎري˷ϭ ΔالصنΎعي˷Δ بدعϭى ΃ن˷ه ترش˷ح لόضϭي˷Δ هذه الغرفϭ Δلϡ يرد اسمه بΎلΎϘئمΔ ضد˷ ا

 Εخيرة ازمϷلكن˷ هذه ا ϙذل ΏΎإداء ب΄سبΎب Δج˷نϠال Δالمحكم ΕلبΎط ϙس ذلΎس΃ ϰϠعϭ .Δالمر˷شح
.Εالص˷م 

                                           
(2)

 Marie-Anne Frison Roche ,op.cit.p.4. 
(1)

 Cassation civile, 2 Avril 1996, Gazette du Palais, 5 Juiellet 1996. 
(2)

 Marie-Anne Frison Roche, op.cit. p5 
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 ϭإزاء ذلϙ رفضΕ المحكمΔ المتϬ˷όدة بΎلن˷ظر اتخΎذ قرار مόتبرة مΎ يϠي : 
« La commission était taisant et que ceci met le tribunal dans 

l’impossibilité d’apprécier sa décision ». 

 

 ΔمϬ˷ين تنحصر م΃ ميΎϬات ϡΎر نظΎفي إط ΎϘ˷حي˷زا ضي Δدالόر الΎإنك Δلئن تتخ˷ذ جريمϭ
كϭ ϡيϔصل الن˷زاع عϰϠ الΎϘضي في تϘييϡ اϷد˷لΔ التي ΃دلϰ بΎϬ طرفي الن˷زاع ليحد˷د مϭقϔه ϭيت˷خذ الح

ϡΎϬديد من المόضي الΎϘϠكل لϭرائي يϘاست ϡΎر نظΎفي إط ΎعΎكثر اتس΃ تتخ˷ذ حي˷زا ΎϬ˷نΈف ΎϬئϭمن  ض
 Ε.ϡ.ϡ.ϡ تض˷من مΎ يϠي : 86ذل΃ ϙن˷ الϔصل 

 ΕΎϬجϭ˷إجراء ت ϭ΃ ΕΎع بي˷نΎمن سم Δي˷نόث مΎبح΃ إجراء ϡϭلز Ε΃إذا ر ΔمحكمϠيمكن ل "
لز˷ϭر ϭ΃ غير ذلϙ من اϷعمΎل الكΎشΔϔ لϠحϘي΃ ΔϘن ت΄ذن لΎϘϠضي ϭاختبΎراϭ΃ Ε تتب˷ع دعϭى ا

." ΎϬمΎتمΈر˷ر بϘالم 
 

لكن˷ يجدر الϭϘل ب΄ن˷ إجراء اϷبحΎث ϭ΃ غيرهΎ من اϷعمΎل إن˷مΎ يبϰϘ في الΎϘنϭن التϭنسي 
 إجراء اختيΎريΎ بΎلنسبΔ لϠمحكمΔ يمكن΃ ΎϬن ت΄ذن به كمΎ يمكن΃ ΎϬن تόدل عنه.

 
 
 
 
 
 
2 – ΕΎسΎكόان  Δدالόر الΎإنكϰϠضي :   عΎالمتق 

 
يόنϰ الΎϘنϭن اليϡϭ كمΎ يόنϰ فϘه الϘضΎء ا فϘط بمصΎدر الΎϘعدة الΎϘنϭنيϭ Δمدى ت˷ϭفر 
 ΏحΎن صΎن حرمϭرا بكΎاعتب ϙذلϭ ضيΎϘاعد إزاء المتϭϘال ϙϠب΄ثر ت Ύيض΃ Ύإن˷مϭ Δ˷يϠالشك ΎϬطϭشر

Δدالόر الΎإنك Δهر جريمΎحد مظ΃ ˷يشكل Ύه إن˷م˷Ϙمن ح ϕ(1)ح 
 

 : ϙذل ϰϠع ΔϠمثϷض اόب ϕϭن نس΃ يمكنϭ 
من ذلϙ مثا صدϭر الϘرار عن المحكمΔ بصϭرة جد˷ مت΄خ˷رة تϘϔده لكل˷ مόنϭ ϰلكل˷ جدϭى إزاء 

من اإتΎϔقي˷Δ اϭϷرϭبي˷Δ لحمΎيΔ حϕϭϘ اإنسΎن الذϱ  6المتΎϘضي من ذلϙ يمكن اإشΎرة إلϰ الϔصل 
 .لϘϠرار جدϭى بόد صدϭرهيشترط الϔصل في ΃جل مϭϘόل ϭذلϙ حتϰ يكϭن 

 

ϭيόتبر فϘه الϘضΎء بϔرنس΃ϭ Ύن˷ التمس˷ϙ المϔرط بΎإجراءاΕ عϰϠ حسΏΎ اϷصل من ش΄نه ΃ن 
 12/12/1988يϘϔد الد˷عϭى جدϭاهΎ. من ذلϙ الϘرار المت˷خذ في مΎدة الض˷مΎن ااجتمΎعي بتΎريخ 

استحΎلΔ إحΎلΔ مر˷ة ΃خرى ϭإا˷ ϭالذ˷ϱ يόتبر ΃ϭن˷ه عϰϠ إثر ثاث إحΎاΕ متتΎليΔ تكϭن المحكمΔ في 
 ϕمرف ϡΎرة قيϭضر ϰϠع Δ˷صΎخ Ύرنسϔء بΎضϘه الϘإذ ت΄سس ف .Δدالόر الΎإنك Δجريم Εن ارتكبϭتك
 Ύم ϭهϭ ΎϬل΂طع الن˷ظر عن مϘاه بϭعن دع ΔبΎضي من إجΎϘتمكين المت ϙراء ذلϭ منϭ Δϔظيϭء بΎضϘال

رخ في  ˷̈́ الذϱ تض˷من ΃ن˷ جريمΔ إنكΎر الόدالΔ  1994جϭيϠي΃4  Δك˷ده الϘرار التϘόيبي ببΎريس الم
                                           
(1) Marie-Anne Frison Roche, op.cit,p.6. 
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تتόد˷ى اإطΎر الضي˷ϕ ممثا في رفض الΎϘضي الر˷د عن الد˷عϭى ϭ΃ لتت˷خذ حي˷زا ΃كثر اتسΎعΎ يصل 
 إلϰ كل˷ تϘصير من طرف الد˷ϭلΔ في الحمΎيΔ الϘضΎئي˷Δ لأفراد : 

«  Il faut entendre par déni de justice non seulement le refus de répondre 

aux requêtes ou le fait de négliger de juges les affaires en état de l’être. 
Mais aussi, plus largement, tout manquement de l’Etat à son devoir de 
protection juridictionnelle de l’individu (2)

 ». 

 

Ϙت ϡن˷ه لΈنسي˷ فϭء التΎضϘه الϘص فϭبخصϭ ن˷ه΃ϭ الماحظϭ مر΃ ϭهϭ Δدالόال Δرة جريمΎع إث
ا يمكن الجزϡ به عϰϠ خاف إمكΎنيΔ الجزϡ بόدϡ صدϭر ϱ˷΃ حكϡ جزائي ضد˷ ϱ˷΃ قΎض من ΃جل 

.Δدالόر الΎإنك Δجريم  
 

 : مظاهر الدّور الخ اقّ للق اضي  المبحث الثاني : 
  

ϭفي كثير من المϭاضع لئن تم˷يز فϘه الϘضΎء التϭنسي بΎالتزاϡ بΎلن˷صϭص الΎϘنϭنيΔ إا˷ ΃ن˷ه 
 .خاق˷Ύ، م΅منΎ بخصϭصي˷Δ الϭظيΔϔ التي يبΎشرهΎ، سΎعيΎ إلϰ فصل النزاعΕΎكΎن 

  ΏΎد  عند غيϬن يجت΃ في ϰلϭϷرتين تتمث˷ل  اϭص ϰضي إلΎϘد الΎϬيمكن تصنيف اجتϭ
 ϰϠع ΎϬϘ˷يطبϭ نϭنΎϘله ال ΎϬلϭ˷التي خ ΕΎاآلي ϰضي إلΎϘج΄ الϠي Ύعنده ،ΎمΎي تمόالن˷ص التشري 

 
الثΎنيΔ في ϭجϭد  في حين تتمثل الصϭرةالن˷زاع لϔصϠه، ϭهϭ محϭر الϘϔرة اϭϷلϰ من هذا المبحث 

الن˷ص الذϱ ينظ˷ϡ المس΄لΔ الΎϘنϭنيΔ التي يت΄سس عϠيΎϬ الن˷زاع لكن˷ه ا ينطبϕ بΎلضبط عϰϠ الϭقΎئع 
όبشكل يج  ΔنيϭنΎϘص الϭن˷صϠسع لϭ˷يل المϭ΄الت ϰإل ϙϠت ΔلΎالحϭ ضيΎϘمد الόفي Ώعϭتست ΎϬϠ

 من هذا المبحث.الثΎنيϭ Δضόي˷΃ ΕΎخرى غير منصϭص عϠيΎϬ تشريόيϭ Ύهϭ محϭر الϘϔرة 
 

 الϔقرة اϭϷلϰ : اجتΎϬد القΎضي في حΎلΔ غيΏΎ النّص :
  

 ϙذلϭ المشرع ΎϬينظ˷م ϡالتي ل ΕΎيόضϭديد من الόϠل لϭϠء الحΎء في إرسΎضϘه الϘف ϡهΎد سϘل
.Δدة المدنيΎ˷ع المϭف فرϠفي مخت 

  
 ϱن اإرادة الذΎطϠس ΃لمبد Ύاحترامϭ دϘόيذ الϔبتن ϕ˷Ϡόيت Ύفيمϭ دϭϘόالϭ ΕΎاالتزام ΔϠي مجϔف

ن تόديل الشرط التغريمي عامتنع الϘضΎة  ،كΎن مسيطرا عϰϠ الϔكر الΎϘنϭني في بدايΔ الϘرن
ϡ.ا.ع الذϱ اقتض΃ ϰن˷ مΎ : " انϘόد عϰϠ الϭجه  242المضم˷ن بΎلϘόد استنΎدا ϷحكϡΎ الϔصل 

 الص˷حيح يϡϭϘ مϡΎϘ الΎϘنϭن فيمΎ بين المتΎόقدين "
  

دϭن  حϭللϬذا  ا يϱ يبر˷ر امتنΎع الΎϘضي عن تόديل بنϭد الϘόد ذال˷ لكن˷ اϷسΎس الΎϘنϭني 
 Εتض˷من Ύ˷مϠك ϙذلϭ دϘόد الϭديل بنόتمكينه من تϭ يدϘضي من هذا الΎϘء الΎϔإع ΔنيΎل إمكϭل ح΅Ύالتس

 حϕϭϘ المدين بΎالتزاϡ ؟بل إجحΎفΎ  هذه اϷخيرة مΎ من ش΄نه ΃ن يمث˷ 
  

                                           
(2) Gazette du Palais, 1994, 2, p.589, note Petit. 
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ϡ.ا.ع فΈن˷ آثΎر الϭ˷Ϙة المϠزمΔ لϘόϠد تنسحΏ عϰϠ الΎϘضي إذ  242إن˷ه ϭاستنΎدا لϔϠصل 
يϔرض عϰϠ هذا اϷخير احتراϡ إرادة الط˷رفين التي تصبح بمثΎبΔ الΎϘنϭن تجΎهه حيث ϭإن سمح له 

. من ذلϭ(1) ϙلϭ كΎن ذلϙ بحج˷Δ عدϡ عدالتΎϬ غييرهΎبتϔسيرهΎ فΈن˷ه ا يتسن˷ϰ له التد˷خل لتόديϭ΃ ΎϬϠ ت
΃ن˷ه إذا اتϕϔ طرفΎ الϘόد  ΃1976فريل  13الم΅ر˷خ في  ΃52ن˷ محكمΔ التϘόي΃ Ώك˷دΕ بϘرارهΎ عدد 

ع΃ ϰϠن يجر΃ ϱحدهم΃ ΎشغΎا تتمث˷ل في دهن محل˷ عϰϠ مϙϠ اآخر ع΃ ϰϠن يϘع استόمΎل مϭاد 
ϭ عϭ˷النϭ ϡ˷من حيث الك Δي˷نόم Δليϭ˷΃ المدين ϡإلزا ϰϠع ΎمϬقΎϔات ϙذل ϰإل ΔفΎإض Εإذا ثبϭ الثمن

فΈن˷ه ا يحϕ لϠمحكم΃ Δن تϔόيه من االتزاϡ  [بΈعΎدة اϷشغΎل في صϭرة عدϡ تطΎبΎϬϘ لشرϭط الϘόد 
بΈعΎدة اϷشغΎل ΃ϭن تحصر مϘدار الغرامΔ التϭόيضيΔ المحمϭلΔ عϠيه في فϭارϕ اϷسΎόر بين 

ϬلΎمόاست ϰϠع ϕ˷ϔاد المتϭا المόف ΕϠمόاد التي استϭالمϭ دϘόلΎب Ύ[. 
ϡ.ا.ع الشيء الذϱ منΎϬό من  ϭ242هكذا كΎنΕ محكمΔ التϘόيΏ شديدة االتصϕΎ بΎلϔصل  

 إقرار اختصΎص الΎϘضي بمراجΔό بنϭد الϘόد.
  

ϭلئن غΎبΕ إمكΎنيΔ تόديل الشرط التغريمي في الΎϘنϭن التϭنسي فΈن˷ الόديد من الϭϘانين 
 Ε هذه اإمكΎنيΔ تشريόيϭ Ύذلϙ بόد ΃ن مر˷Ε بجمΔϠ من التط˷ϭراΕ.المΎϘرنΔ قد كر˷س

  ϰϠحج˷ر ع ϱرنسي الذϔعرفه التشريع ال ϱر الذϭ˷لتطΎس بΎر يمكن ااستئنΎفي هذا اإطϭ
 هϭ من المجΔϠ المدنيΔ تόديل الشرط التغريمي ϭ1231 ϭ  1152قضΎة اϷصل صΏϠ الϔصϠين 

 
ة ϭحري˷Δ داريΏ الϔرنسي˷Δ محترمΔ بذلϙ مبد΃ سϠطΎن اإمحكمΔ الت˷Ϙόنϔس التمشي الذϱ تϭخ˷ته 

الت˷Ύόقد. إا˷ ΃ن˷ هذا لϡ يمنع بόض محΎكϡ المϭضϭع من ممΎرسΔ مΎ لΎϬ من حϕ الر˷قΎبΔ فόد˷لΕ في 
ϭ ΎϬمن Ύϔن مجحΎك Ύد مϭϘόن الΎك Ύم ΎϬن΃ ˷إا ΎϬفΎتϭ ϡتصطد ΕنΎك ΕاϭΎديد من المحόال ϡΎم΃

όالت Δلمحكم ΕبΎثϭ ˷رΎقف قϭضيبمΎϘعن ال Εϔالتي ن ΏيϘ  كل  ΔنيΎديل الشرط التغريمي لإمكόت
 مكر˷سΔ بذلϙ عϭϠي˷Δ مبد΃ سϠطΎن اإرادة.

  
 ΏنΎالج ΎϬفي ϰد جديدة طغϭϘر عϭϬظϭ ΔعيΎااجتمϭ ΔديΎع ااقتصΎضϭϷر اϭ˷بتطϭ لكن

ضΎئي˷Δ تك˷رر المحϭΎاΕ فϘه ال΃ϘمϡΎ كϭϘόد اإذعΎن ϭفيه الϱ˷ϭϘ في الϘόد عϰϠ الجΎنΏ الض˷όيف 
الر˷اميΔ لمراجΔό الشرط الجزائي ارت΄ى المشر˷ع الϔرنسي تنϘيح الϔصϠين المشΎر إليϬمΎ بتΎريخ 

09/07/1975  ΎϘتحϠالشرط التغريمي م ϰϠع ΔبΎالر˷ق ϕ˷ح ΔرسΎء في ممΎضϘال ΔطϠس Δر˷ا صراحϘم
Ύء في تسϠيط تكريس ح˷ϕ الϘض إلϰسبϘته بذلϙ بصϭϔف الόديد من الت˷شΎريع اϷجنبي˷Δ اϷخرى التي 

رقΎبΔ عϰϠ البنϭد التΎόقدي˷Δ المتضمنΔ لϭϘόبΕΎ تسϠط˷ ع΃ ϰϠحد طرفي الϘόد عند إخاله بΎلتزامه. 
إقΎمΔ تϭازن بين حري˷Δ التΎόقد ϭمبد΃ سϠطΎن اإدارة من جΔϬ إلϭ ϰبذلϙ ت˷ϭصل التشريع الϔرنسي 

من عدϡ تنϔيذ  ϭمϘتضيΕΎ الόدل ϭاإنصΎف من ج΃ ΔϬخرى ϭالتي تستϭجΏ تϭόيض المتضر˷ر
االتزاϡ كمϭ Ύقع ااتϕΎϔ عϠيه ع΃ ϰϠن يتمΎشϰ ذلϙ التϭόيض مع حϘيΔϘ الضرر الحΎصل له حيث 
ا يمكن ΃ن ي΅دϱ دلϙ ب΄ϱ حΎل من اϷحϭال إلϰ اإثراء بدϭن سبϭ ΏلϘد كرسΕ الόديد من 

ϭالسϭيسرϱ الϭϘانين اϷخرى إمكΎنيΔ مراجΔό الشرط التغريمي من قبل الΎϘضي كΎلΎϘنϭن اϷلمΎني 
 ϭ اإيطΎلي.   

      

                                           
(1)

 ι245  1993م΍ ΪϤΤلΰين : ΍لϨظήي΍ ΔّلعΎمΔّ لال΍ΰΘم΍ ΕΎلعقΪ : تϮنس   
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ϭبΎلر˷جϭع إلϰ التشريع التϭنسي فΈن˷ه ا جدال في ΃ن˷ الشرط التغريمي لϡ يرد به نص˷  
خΎص˷ بمجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد  إا˷ ΃ن˷ فϘه الϘضΎء ΃قر˷ صراحΔ حϕ الϘضΎء في ممΎرسΔ رقΎبته 

ΔيبيϘόالت ΕراراϘديد من الόضمن ال ϙذلϭ هذا الشرط ϰϠ(1)ع. 
 

إا˷ ΃ن˷ إقرار فϘه الϘضΎء إمكΎنيΔ مراجΔό البند التغريمي لϡ تكن محل˷ اتϕΎϔ بين جميع 
ϡ.ا.ع ليرفضϭا كل˷ إمكΎنيΔ لϠتد˷خل في  242المحΎكϡ. إذ لطΎلمΎ تمس˷ϙ قضΎة اϷصل ب΄حكϡΎ الϔصل 

ϡϬيϠفرض ع ϱدΎااقتصϭ عيΎر ااجتمϭ˷لكن˷ التط .ΎنΎصϘن ϭ΃ دةΎديل الشرط الجزائي زيόديل  تόالت
΃ن " الϘόد ΃خذ يخرج ΃كثر ف΄كثر من    Josserandمن ذلϙ الرϱ΃ المتصΏ˷Ϡ حيث كم΃ Ύك˷د الϘϔيه 

ϡلϭ لأطراف ϙمل المشترόال    ΔيϭΎل اإرادة المتسόϔمنجزا ب Δدا في ظل˷ الحريϘόمن ΎقΎϔد اتόي
صيغته  الحر˷ة ΃ϭصبح مϭج˷ΎϬ سϭاء من السϠط الόمϭميϭ΃ Δ من ΃حد اϷطراف الذϱ يϔرض

 ϭشرϭطه عϰϠ اϷطراف اϷخرى ".
 
 

ϭهϭ الشي˷ء الذϱ فرض عϰϠ الΎϘضي اتخΎذ ااتجΎه المΎόكس ϭإقرار إمكΎنيΔ تόديل الشرط 
Ϙن ت΃ صلϷا ϡكΎض  محόب Εمن دالجزائي. إذ اعتبر ϭلص ير الض˷رر هΎا خϭ ضيΎϘال ΔطϠس

مΎ يϠي :      "الخسΎرة ϡ.ا.ع الذϱ تض˷من  277تخضع اتϕΎϔ اϷطراف ϭذلϙ تطبيΎϘ لϔϠصل 
عبΎرة عم˷Ύ تϘص من مΎل الدائن حϘيϭ ΔϘعم˷Ύ فΎته من الربح من جر˷اء عدϡ الϭفΎء بΎلϘόد ϭاعتبΎر 
 ΎتϭΎϔت ΎϬل فيόيجϭ رةΎد˷ر الخسϘن ي΃ يهϠعϭ سϠالمج Δلحكم Δلϭكϭم ΔزلΎبكل ن Δ˷صΎال الخϭحϷا

 بحسΏ خط΄ المدين ϭ΃ تدليسه".
 

الصΎدر سنΔ  10149ه بمϭجΏ قرارهΎ عدد تϘόي΃ Ώن كر˷سϭهϭ اتجΎه قد سبϕ لمحكمΔ الت
ϭالذϱ تضم˷ن مΎ يϠي "إن مجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد ϭإن ϭ΃كΕϠ لϠط˷رفين تحديد الشرط  1956

Ϙد قيدΕ الغرϡ بΎلخسΎرة التي تنϘص من مΎل الدائن حϘيϭ ΔϘمΎ يϭϔته من ربح من جر˷اء ف يميغرالت
ϡ. ا. ع لϠمحكمΔ ااجتΎϬد في تحديد ذلϙ حس΃ Ώحϭال  278عدϡ الϭفΎء بΎلϭϘόد حيث ϭ΃كل الϔصل 

الحر˷ة لأطراف لإرادة ϡ الضرر غركل قضي˷ϭ ،Δبذلϙ يستش˷ف ΃ن˷ المشر˷ع تجن˷Ώ إخضΎع تحديد 
.Δالمحكم Δمراقب ϕΎداخا في نط ϙل ذلόبل ج 

 
ΏϠته صϔلΎإذ خ ϱ΃˷هذا الر ϰϠر˷ عϘتست ϡل ΏيϘό˷الت Δديد من  لكن˷ محكمόال Ϭقرارات .ΔϘ˷الاح Ύ

رΕ΃ محكمΔ التϘόي΃ Ώن الشرط التغريمي  20/06/1968الص˷Ύدر في  5820فبϘرارهΎ عدد 
يϘتضي االتزاϡ بتϭόيض الضرر بمبϠغ مΎلي يت˷ϕϔ عϠيه المتΎόقدان ϭليس حينئذ لΎϘϠضي تόديϠه. 

 " ΃ن˷ 28/04/1975الصΎدر عن دϭائرهΎ المجتمΔό بتΎريخ        7919كمΎ رΕ΃ في قرارهΎ عدد 
هذا النϭع من الش˷رط ا يϡ˷Ϭ الن˷ظϡΎ الϭ ϡ˷Ύόا يخل˷ بϷΎخاϕ الحميدة ϭا يخΎلف الΎϘنϭن فصΎر 

 ϭاجΏ اإت˷بΎع ϭليس لϠمحكم΃ Δن تتد˷خل بΎلز˷يΎدة ϭ΃ الت˷نϘيص في المبϠغ المت˷ϕϔ عϠيه " .
                                           

(1)  ΩΪي عΒعقيΘل΍ نيΪϤل΍ έ΍ήلق΍10149  في ΥέΆ17/07/1956م . 
-  ΩΪي عΒعقيΘل΍ نيΪϤل΍ έ΍ήلق΍57407   في ΥέّΆ10/2/1965م. 
-  ΩΪي عΒعقيΘل΍ نيΪϤل΍ έ΍ήلق΍5820  في ΥέّΆ20/06/1968م. 

-  ΩΪع ΔعϤΘجϤل΍ ήئ΍ϭΪل΍ έ΍ή28/04/1975"      //     //    7919ق . 
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لص˷ـΎدر ا 42624إا ΃ن هذا المϭقف لـϡ يستϘر˷ عϰϠ هذه الش˷ΎكΔϠ إذ بمϭجـΏ الϘرار عـدد 

يتمΎشϭ ϰفϕ مΎ مك˷نΕ محكمΔ الت˷ϘόيΏ الΎϘضي من تόديل الشرط التغريمي  28/04/1994بتـΎريخ 
 ϭحϘيΔϘ الض˷رر الحΎصل لϠطرف اآخر في الϘόد حيث جΎء بΈحدى الحيثي˷ΕΎ مΎ يϠي :

" حيث يخϠص ممΎ سب΃ ϕن الشرط التغريمي ϭلئن كΎن ثمرة اتϕΎϔ الطرفين فΈن˷ه ينبغي ΃ن 
عن قϭاعد الόدل ϭاإنصΎف ΃ϭن ا ينΏϠϘ آداة لتكريس هيمنΔ الط˷رف اϷقϭى في الϘόد ا يحيد 

Ώن سبϭاإثراء بدϭ لϬ˷الر˷بح الس ϕيϘلتحϭ يف فيهό˷الض ΏنΎالج ϰϠل  ،عΎمόضي استΎϘال ϰϠعϭ
حϘ˷ه في مراقبΔ ذلϙ الشرط ϭإرجΎع اϷمϭر إلϰ نصΎبΎϬ ع΃ ϰϠن يكϭن مϭف˷ΎϘ هكذا بين إرادة 

جϭ ΔϬمبد΃ الόدل ϭاإنصΎف ϭمسΎيرا لتط˷ϭر الόصر ϭااستئنΎس بΎلتشريΕΎό  الطرفين من
 الόربيϭ Δالغربي˷Δ اϷخرى .....".

 مضيΔϔ مΎ يϠي :
" ϭلئن كΎن الش˷رط الت˷غريمي خΎضΎό لمبد΃ سϠطΎن اإرادة ϭحري˷Δ التΎόقد تنϔيذا لمϘتضيΕΎ الϔصل  

 طϕΎ سϠطتΎϬ التϘديري˷Δ من إجراء ΃ن هذا لϡ يمنع محكمΔ المϭضϭع في ن ا΃ ϡ ع إ 242
 
 
 

 ϰϠع Δ˷ال كل قضيϭح΃ Ώبحس ϙذلϭ  ءΎϘإبϭ دةΎزيϭ يصϘتنϭ ءΎمن إلغ Δالمراقب ϕ˷من ح ΎϬل Ύم
 (1)" 278مόنϰ الϔصل 

 
إنه ϭفي غيΏΎ نص˷ قΎنϭني ϭاضح ϭصريح ا يسع الϘضΎة إا˷ ااجتΎϬد الذ˷ϱ يترت˷Ώ عنه 

إطΎر مόي˷ن مع اϷخذ بόين ااعتبΎر مϘتضيΕΎ الόدل إم˷Ύ االتصϕΎ بΎلنص˷ ϭ ϭ΃ضع النص˷ في 
ϭاإنصΎف ϭلόل˷ هذا ااتجΎه هϭ الذϱ استϘر عϠيـه فϘه الϘضـΎء بخصـϭص إمكΎنيΔ تدخل الΎϘضي 

 .(2)في إرادة اϷطـراف ϭتϭليه مراجόـΔ الشرط الجزائي
 

 م΅سسϭ Δلόل˷ تدخل الΎϘضي في مراجΔό بنϭد اإرادة التΎόقديΔ يتمظϬر ΃يضΎ من خال
شبيΔϬ بΎلشرط الجزائي تتمثل في الغرامΔ التϬديديϭ Δالتي لϡ يرد بϱ˷΃ ΎϬ نص قΎنϭني ϭإن˷مϭ Ύقع 

 تكريسϭ ΎϬبϭϠرتΎϬ من قبل فϘه الϘضΎء.
 

ϭتόر˷ف الغرامΔ التϬديديΔ بكϭنΎϬ عϭϘبΔ مΎلي˷Δ تϬدف إلϰ إجبΎر المدين بصϭرة غير مبΎشرة 
ϭϘόهذه الϭ ΔئيΎضϘال ΕراراϘيذ الϔتن ϰϠع ΔلΎالمدين في ح ϰϠط˷ عϠتس ϱرϭفϭ بع شرطيΎط ΎϬل Δب

ϰنόذا المϬب Δ˷ديديϬالت ΔلغرامΎل متكر˷رة فΎضي آجΎϘن يمنحه ال΃ دόب ϡيذ االتزاϔهي رفضه تن 
ϡيذ االتزاϔالت΄خير عن تن ΔلΎفي ح ϱديرϘغ تϠيض الدائن بمبϭόت ϰدف إلϬت ΔليΎم ΔبϭϘ(3)ع . 

نϭϬرϱ الغرامΔ التϬديديΔ ب΄نϭ ΎϬسيΔϠ من ϭسΎئل التنϔيذ ϭلϘد عر˷ف الد˷كتϭر عبد الر˷زاϕ الس˷ 
 Ύيذ التزامه عينϔالمدين بتن ϡزϠء يΎضϘن˷ ال΃ شرة تتمثل فيΎغير مب ΔϠسيϭ هيϭ ϱرΎيني اإجبόال

                                           
(1)

   ΩΪني عΪي مΒتعقي έ΍ήيخ  42624قέΎΘب έΩΎيل  28صή1994أف . 
(2)

  ΔϨδي ،لήθّΘل΍ϭ ءΎπلق΍ ΔّϠي، مجϤيήغΘل΍ ρήθل΍ :ιϮμΨل΍ ΍άϬب ήنظ΍1998. 
(3)

   ι،ΔّيΪيΪϬّΘل΍ Δم΍ήلغ΍ :ΔّيΩ Ϯب ϡή3أك πقϠل ϰϠأع΍ ΪϬعϤلΎيب بέΪّΘل΍  Θخ Γήّكάم ، ΔϨس،ΩΎϬإش΍ ϝϭΪب  لع΍ήل΍ ΝϮϔل΍ ،ءΎ2000-
2001 . 
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 ،Δي˷نόخال مد˷ة مϭرة ت΄خϭمع رهفي ص Δ˷ديديϬت Δبدفع غرام ΎزمϠن مϭيذ يكϔضي  عن الت˷نΎϘϠل Ύم
 ΔنيΎديل هذه من إمكόفي ت  ΎنΎصϘنϭ دةΎزي Δ(4)الغرام. 

 
ϭ رنسي يتمث˷لϔء الΎضϘه الϘفي ف Δسع حيث مصدر هذه الغرامΎرن التϘال Δمنذ بداي Ύقر˷ه΃

فϠئن كΎن  .حϭΎل من خالΎϬ التϭفيϕ بين الحري˷Δ الϔردي˷ϭ Δمبد΃ الϭϘة اإلزامي˷Δ لتنϔيذ الϭϘόدإذ عشر 
لتزϡ به بمϭجΏ عϘد صحيح ϭفي صϭرة عدϡ المدين حر˷ا فΈن˷ حري˷ته ا تحϭل دϭن تنϔيذه لمΎ ا

تنϔيذه مΎ تϬ˷όد به فΈن˷ه بΈمكΎن الϘضΎء الϠج˷ϭء إلϰ الغرامΔ التϬديديΔ التي تكتسي طΎبΎό م΅قتΎ بحيث 
 تكϭن قΎبΔϠ لϠمراجΔό من قبل الΎϘضي.

 
هذا ϭالماحظ ΃ن˷ تسϠيط الغرامΔ التϬديديΔ ا يرتبط بϭجϭد ضرر يراد التϭόيض عنه بϘدر 

تϬدف إلϰ حث˷ المدين بΎلϭفΎء بΎلتزامه Ϸجل ذلϙ ا يراعي الΎϘضي في تϘديره لϬذه  مΎ هي
 الغرامΔ سϭى اإمكΎنيΕΎ المΎدي˷Δ لϠمدين.

هذا ϭقد عرفΕ الόديد من التشريΕΎό تϘنين الغرامΔ التϬديدي˷ϭ Δعدϡ ااكتΎϔء بمصدرهΎ فϘه 
 لمجΔ˷Ϡ المدنيΔ المصري˷Δ من ا 213الϘضΎئي من ذلϙ الΎϘنϭن المصرϱ حيث تض˷من الϔصل 

 
΃ن˷ه " إذا كΎن االتزاϡ عيني˷Ύ غير ممكن ϭ΃ غير مائϡ إا˷ إذا قϡΎ به المدين نϔسه جΎز لϠد˷ائن ΃ن 

." ϙإن امتنع عن ذل ΔديديϬت Δبدفع غرامϭ يذϔذا التنϬالمدين ب ϡلزاΈب ϡحك ϰϠيحصل ع 
 

التنϔيذ الόيني ΃ ϭ΃صر˷ المدين عϰϠ  تϡ˷ لϡ ي من نϔس المج΃ " Δ˷Ϡن˷ه إذا 214كمΎ تض˷منΕ المΎدة 
 ϱ˷الض˷رر الذ ϙفي ذل Ύبه المدين مراعي ϡزϠي ϱيض الذϭό˷دار التϘضي مΎϘيذ حد˷د الϔرفض الت˷ن

عد˷ة تشريΕΎό عربي˷΃ Δخرى م΅سسΔ كمΎ تضمن΃ ΕصΏΎ الد˷ائن ϭالόند الذ˷ϱ بد΃ به المدين" 
 اقي ϭالس˷ϭرϱ.الغرامΔ التϬديديΔ كΎلΎϘنϭن الϠب˷نΎني ϭالϠي˷بي ϭالόر

 
΃م˷Ύ بخصϭص التشريع التϭنسي فΈن˷ مΎ يمكن ماحظته هϭ غيΏΎ نص˷ تشريόي يكر˷س هذه 
 ϰϠع ΎϬيطϠتسϭ Δ˷ديديϬالت Δالغرام ϰإل ϡΎء من ااحتكΎضϘيمنع ال ϡالن˷ص ل Εϭلكن˷ سك Δالم΅سس

محكمΔ اإبتدائي˷Δ المدين الذ˷΃ ϱخل˷ بتنϔيذ إلتزامه ϭيمكن اإستشΎϬد عϰϠ ذلϙ بΎلحكϡ الص˷Ύدر عن ال
 :  ϭ(1)الذ˷ϱ تض˷من مΎ يϠي ΃1969فريل  ϭ4الم΅ر˷خ في  4611بتϭنس تحΕ عدد 

الغرامΔ اليϭميΔ ليسΕ لΎϬ صبغΔ تϭόيضي˷ϭ Δا تϘد˷ر ع΃ ϰϠسΎس الض˷رر إذ ΃ن˷ه يتόذ˷ر تحديد  – 1
 قيمΔ الض˷رر قبل حصϭله.

فΈن˷ لΎϬ مرد˷ا في المبΎدΉ ال˷ΎόمΔ لئن لϡ تحظϰ الغرامΔ اليϭمي˷Δ بن˷ص تشريόي ت΅سس عϠيه  – 2
 ϰϠجبر المدين ع Εόمنϭ اإكراه البدني ϕبطري ϡيذ االتزاϔتن Εالتي حج˷ر ϙϠت ΎϬخ˷ص΃ ΔنيϭنΎϘال

 إتمϡΎ عمل مϭ Ύذلϙ كϠم˷Ύ كΎن تنϔيذ االتزاϡ يستϭجΏ تد˷خا شخصي˷Ύ من طرف المدين.
 

ضمينΎϬ بنصϭص قΎنϭني˷Δ مت˷ϔرقΔ لكن˷ غيΏΎ نص˷ خΎص˷ يتϕϠό بΎلغرامΔ التϬديديΔ ا ينϔي ت
΃ن˷ " المست΄جر المنخرط  105من ذلϙ الΎϘنϭن المنظ˷ϡ لمΎدة الض˷مΎن ااجتمΎعي تض˷من بϔصϠه 

الذϱ لϡ يبϠغ˷ إلϰ نΎϬيΔ الخمسΔ عشر يϭمΎ المϭاليΔ لϠثاث΃ ΔشϬر لϠصندϕϭ الϭϘمي لϠض˷مΎن 

                                           
(4)

  ι ، نيΎّΜل΍ ءΰلج΍ ،نيΪϤل΍ ϥϮنΎلق΍  ήسيط في شϮل΍ : ϱέϮϬϨδل΍ ϕ΍ίήل΍ ΪΒ813ع . 
(1)

   ΔيϠيϮج ϭ ϥ΍Ϯج ήϬي  ، شήθΘل΍ ϭ ءΎπلق΍ ΔّϠ1969مج. 
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تراكه ϭ΃ الذϱ يόتبر إعامه بΎطا ااجتمΎعي إعامه بϷΎجϭر ϭ΃ لϡ يضف إلϰ إعامه مΎόليϡ اش
 ϡن˷ لΈف ϕϭلته إزاء الص˷ندΎديل حόلت ύϭϠلبΎب ϡل مع اإعاϭصϭن الϭمضم Ώϭع إنذاره بمكتϘي
 ϕϭن˷ الص˷ندΈذا اإنذار فϬله بΎريخ اتصΎمن ت Δاليϭالم Ύمϭعشر ي Δلته في بحر الخمسΎد˷ل حόي

ϭيضΎف إلϰ مϘدار هذا  104نΔ بΎلϔصل Ύ عϰϠ الϭϘاعد المبي˷ نيالϭϘمي ي˷ϭظف عϠيه حتم΃ Ύداء مب
 Δل الثاثϭϠريخ حΎت΄خير ابتداء من ت ϡϭلف عن كل يϷΎب Δقدره ثاث ΎغϠمب Δ˷ان الخطيϭنόداء بϷا

." Ύمϭن يϭόه تسΎقص΃ ˷حد ϰر إلϬش΃ 
 

 ϕينطب Ύ˷مΎع Ύ˷نص ΎϬل منόا يج Δ˷ديديϬالت ΔغرامϠل Δ˷صΎص الخϭض الن˷صόن˷ تضمن ب΃ ˷إا
ϭ ΕيبϰϘ بذلϙ الΎϘنϭن المدني خΎل من تكريس صريح لϬذه الم΅سسΔ التي تمك˷ن في جميع الحΎا

 فϘه الϘضΎء من إرسΎئϭ ΎϬفϕ مΎ يتمΎشϰ مع مϘتضيΕΎ الόدل ϭاإنصΎف.
 

 ϰد إلϭϘόالϭ ΕΎاالتزام Δ˷Ϡاردة بمجϭال Δ˷يόالتشري Εص الثغراϭرة بخصΎيمكن اإش Ύكم
المدنيΔ، فΎلماحظ ΃ن˷ المشر˷ع سكΕ عن منح ϭالتي نظ˷مΕ الشركΕΎ  1350إلϰ  1249الϔصϭل 

 Δ˷ريΎالتج ΕΎلشركΎك Εاϭ˷ض الذόلب Δصراح ΎدهΎسنΈب Ύيϔمكت Δ˷يϭنόالم Δ˷الشخصي Δالمدني ΕΎالشرك 
 

΃ن˷ "كل˷ شركΔ  03/11/2000من مجΔϠ الشركΕΎ التجΎري˷Δ المنϘحΔ بتΎريخ  4حيث تض˷من الϔصل 
Δ˷المدني Δ˷الشخصي ΎϬل ΔصΎالمح Δعدا شركΎمن  م Δ˷المدني Δ˷لشخصيΎب Δ˷نيϬالم ΕΎبΎϘتتمت˷ع الن Ύكم "

م˷ت˷ع الن˷ΎϘبΕΎ المϬني˷Δ بΎلشخصي˷Δ المدني˷Δ ". تمن مجΔ˷Ϡ الشغل مΎ يϠي : " ت 244ذلϙ مΎ جΎء بΎلϔصل 
 Ύسند كم΃ ΎϬإذ منح Δ˷ضمني Δϔبص ϙذلϭ خرىϷا Εاϭ˷ض الذόلب Δيϭنόالم Δالمشر˷ع الشخصي

ΔرسΎلمم Δ˷المدني ΕΎشر˷كϠن عدد  لϭنΎϘال Ώجϭبم ϙذلϭ في الشراء Δ˷يϭلϭϷ39ا  Δ1979لسن 
 س˷ϭغين.تالمتϕ˷Ϡό بمنح ح˷ϕ اϭϷلϭي˷Δ في الشراء لϠم 1979جϭان  7الم΅ر˷خ في 

 
 حيث جΎء بΎلϔصل الخΎمس من هذا الΎϘنϭن مΎ يϠي : 

ل الت˷ϭϔيΕ " في صϭرة بيع عمΎرة مόد˷ة ΃سΎسΎ لϠس˷كنϰ صبرة ϭاحدة، يجΏ عϰϠ المΎل΃ ϙن ين˷به قب
بϭاسطΔ عدل من˷ϔذ عϰϠ كل˷ المتس˷ϭغين ϭكل˷ المنتόϔين بحϕ البΎϘء في المحل˷ مϬمΎ كΎن استόمΎل 

ϭر  لالمحل˷ المشغΎϘόمل الΎل شراء كϭرين قبϬفي ظرف ش ϰ˷لϭتت  Δا شركϭنϭ˷ن يك΃ ϡϬيϠب΄ن˷ه ع
 ϭدفع ت΄مين ثمنه ΃ ϭ΃ن يتخϭ˷Ϡا عن الشراء".

 
ΎϘنϭن إلϰ إمكΎنيΔ قيϡΎ الشركΔ لدى الϘضΎء ϭهϭ مΎ ي΅كد من نϔس ال ϭ6لϘد ΃شΎر الϔصل 

.Δذه الشركϬل Δ˷نيϭنΎϘال Δ˷لشخصيΎااعتراف الض˷مني ب 
  

 .ΕΎϘالط˷ب Δ˷كيϠد مΎاتح Δ˷ضمني Δϔبص Δ˷يϭنόالم Δ˷نسي الشخصيϭجه منح المشر˷ع التϭ˷س التϔفي نϭ
 ϡ.ح.ع عϰϠ مΎ يϠي :  89إذ نص˷ الϔصل 

Δ لόمΎرة مϘس˷مΔ إلϰ طبϭ΃ ΕΎϘ شϕϘ، يتك˷ϭن من المΎلكين قΎنϭنΎ "مϬمϭ ΎجدΕ مϠكي˷Δ مشترك
اتحΎد يكϭن هϭ الممث˷ل الΎϘنϭني لϠجمΎعϭ Δمدير ااتحΎد هϭ الϭكيل الر˷سمي المكϠف˷ بΎلن˷يΎبΔ عنه 

 لدى الϘضΎء سϭاء كΎن مد˷عيϭ΃ Ύ مد˷عϰ عϠيه ϭلϭ كΎن الن˷زاع بين ااتحΎد ϭبين ΃حد المΎلكين."
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المدنيΔ  ه الص˷ϭر ϭالتي يϡϬϔ منΎϬ إن صراحϭ΃ Δ ضمنΎ تمت˷ع بόض الذϭاΕلكن في غير هذ
Δ التي نظ˷متϡ ΎϬ.ا.ع ϭالتي نيبΎلشخصي˷Δ المόنϭيΔ يبϰϘ التسΎ΅ل مطرϭحΎ بΎلنسبΔ لϠشركΕΎ المد

Δيϭنόالم ΔلشخصيΎب ΎϬόالمشر˷ع عن تمتي Ε(1)سك. 
 

لشركΕΎ ا تتمتع بΎلشخصيΔ إزاء هذا الϔراύ التشريόي ΃قر˷ فϘه الϘضΎء ب΄ن˷ مثل هذه ا
 مΎ يϠي :  1967جϭيϠيΔ  15الΎϘنϭنيΔ حيث تض˷من حكϡ المحكمΔ اابتدائيΔ الص˷Ύدر بتΎريخ 

" حيث سكΕ المشر˷ع بخصϭص منح الشخصي˷Δ المόنϭي˷Δ لϠشركΕΎ المدينϭ Δحيث ΃ن˷ 
Ϙن˷ ال΃ حيثϭ طϘف Δ˷ريΎالتج ΕΎالشرك ϡ˷Ϭت Ύل إن˷مΎفي هذا المج ΔϘص المنطبϭالن˷ص ϭه ϱرΎن التجϭنΎ

قΎنϭن خΎص˷ مم˷Ύ يϘصي إمكΎن˷يΔ إعمΎل الϘيΎس حيث ΃ن˷ نصϭص الϭϘانين الخΎص˷Δ ا تنطبϕ إا˷ 
 .(2)عϰϠ المجΎل الذϱ تن˷ظمه "

 Δالمدين ΕΎتمت˷ع الشرك ϡعد ΎدهΎϔم ΔبيϠعدة سΎس قΎس΃ ϰϠع ΎϬحكم Δالمحكم Εبن ϙبذلϭ
."Δ˷يϭنόالم Δ˷لشخصيΎب 

 
΃سند الشخصي˷Δ المόنϭي˷Δ لبόض له ΃ن لرϭح الΎϘنϭن ϭالذϱ سبϕ  لكن˷ هذا  الرϱ΃ المخΎلف

Δ˷احيϔال ΕΎنيϭΎόتϠل ΔلنسبΎالش΄ن ب ϙكذلϭ Δالمشترك Δ˷كيϠالم ΔبΎϘن ϙمن ذل ΕΎό(1)الت˷جم  Ύن مΎسرع
 ΕضϘالتراجع عنه حيث ن ϡتΏيϘόالت Δبي  محكمϠ˷جه السϭ˷ليهذا الت ϰϠع ϡϭء اليΎضϘه الϘر˷ فϘست

Δ المόنϭي˷Δ لϠشركΕΎ المدنيϭ Δهϭ دليل عϰϠ ضرϭرة اانسجϡΎ بين فϘه الϘضΎء ااعتراف بΎلشخصي˷ 
.Δ˷يϠمόة الΎر الحيϭ˷تط ΎϬرضϔالتي ي Δبين إرادة المشر˷ع الحديثϭ 

 
هذا ϭا يخϭϠ الت˷نظيϡ الΎϘنϭني لϭϘόϠد من عديد النΎϘئص ϭالثغراϭ Εالتي طرحΕ الόديد من 

 اإشكΎلي΃ ΕΎمϡΎ الϘضΎء.
 

 ϡ(3).ا.ع ϭ330  (2)325المشر˷ع التϭنسي من خال مΎ يϡϬϔ من الϔصϠين  من ذلϙ تب˷ني
 ϡإذا حك ϭ΃ نهΎرك΃ د إا˷ إذا خا من ركن منϘόن نص˷ " حيث ا يبطل الϭعدة " ا بطان بدΎϘل
الΎϘنϭن ببطانه في صϭرة مόي˷ن΃ ،Δم˷Ύ فيمΎ يتϕ˷Ϡό بΎلبطان النسبي فΈن˷ هذا الجزاء ا يجϭز إا˷ في 

ϡ.ا.ع ϭيόد˷ اعتمΎد قΎعدة ا بطان بدϭن نص˷ بمΕ8  ϭ43  ϭ58  ϭ61  Ύ المبي˷نΔ بΎلϔصϭل الحΎا
 Δ˷نيϭنΎϘال ΕΎنΎمن الض˷م ΔلΎلكل˷ ح ΔلنسبΎالبطان ب Δόل المشر˷ع بتحديد طبيϔ˷تك ϕتضيه من سبϘت

 الن˷ΎجΔό ضد˷ مخΎطر تجϭΎزاΕ الΎϘضي ϭ΃ تόس˷ϔه.
 

نع الΎϘضي من إعطΎء مكΎنΔ هΎم˷Δ لمόيΎر المصϠحΔ لكن˷ ذلϙ ا يخϭϠ من سϠبي΃ ΕΎه˷مΎϬ م
ال˷Ύόمϭ Δهϭ الشيء الذϱ يتόذ˷ر عϠيه في إطΎر قΎعدة " ا بطان بدϭن نص˷ " ϭبذلϙ عجز الΎϘضي 

                                           
(1)

  ΔϨس ϕϮحق ϰلϭأ ΔϨδϠني : لΪϤل΍ ϥϮنΎلق΍ في Ε΍ήضΎΤين : مΪل΍ فήش ϝΎϤك ΪϤΤ1996 س 1995 م  ι100. 
(2)

 . ΍1969 ι ،404نظή مج΍ ΔϠلقΎπء ΍ ϭلήθΘي ،   
(1)

   ΔϨδي لϤسήّل΍ Ϊئ΍ήّل΍ ήفي  1869أنظ ΥέّΆϤل΍ ϥϮنΎلق΍22  ήΒϤΘΒ1969س. 
(2)

΍ ϡ  : ليس ΍ال΍ ϡ΍ΰΘلρΎΒل من أصϠه عϤل ϭا يήΘتب عϠيه شيء ·ا ΍سΩ΍ΩήΘ مϭ Ύق  Ωفعه بغيή حق بϮϤجب Ϋلك  ΍325لμϔل  
 ϭ ϡ΍ΰΘيτΒل ΍الϡ΍ΰΘ من أصϠه في ΍لέϮμّتين ΍اثϨين : ΍ال

 أϭّا : ·΍Ϋ خا من έكن من أέكΎنه.
.ΔϨمعي ΓέϮانه في صτΒب ϥϮنΎلق΍  Ϝح ΍Ϋ· : ΎنيΎث 

(3)
من  ΍ϭ61لμϔل  ΍ϭ60لμϔل  ΍ϭ58لμϔل  ΍ϭ43لμϔل  ΍ ϡ8  : "يج΍ ίϮلقيϡΎ بΎلδϔخ في ΍ل΍ έϮμلΒϤيΔϨّ بΎلμϔل  ΍330لμϔل   

ϥϮنΎلق΍ ΍άه . ϯήأخ ΓΪّϤب ϥϮنΎلق΍  ήّص ΍Ϋ· ّا· ϡΎي عπϤلك بάب ϡΎلقي΍ قطδي ϭ 



                                   Δدة المدنيΎي في المόالتشري ύراϔالϭ ضيΎالق 

 37 

عن تطϭير الΎϘنϭن ϭكذلϙ عن سد˷ ثغراته التي يكشف عنΎϬ التطبيϭ ϕذلϙ لسبϕ تϘييده من طرف 
Ύϔآن ΎϬر إليΎعدة المشΎϘلΎ(4)المشر˷ع ب. 

 
فبΎلر˷غϡ من تبن˷ي المشر˷ع لΎϘعدة ا بطان بدϭن نص˷ إا˷ ΃ن˷ه لϡ يحد˷د في الόديد من 

ϡ.ا.ع مΎ يϠي : "  ا يسύϭ التΎόقد إا˷  62الحΎاΕ طبيΔό هذا البطان من ذل΃ ϙن اقتضϰ الϔصل 
بمنع التΎόقد فيمΎ يصح˷ فيه التΎόمل من اϷشيΎء ϭاϷعمΎل ϭالحϕϭϘ المجر˷دة فمΎ لϡ تصر˷ح الϭϘانين 

 فيه يص˷ح التΎόمل فيه ".
 

ϭفي هذه الحΎلϭ Δالتي سكΕ فيΎϬ المشر˷ع عن تحديد طبيΔό البطان المنجر˷ عن التΎόقد 
 ΎϘϠنه مطϭز تكييف البطان بكϭالحميدة هل يج ϕخاϷاϭ ϡΎόال ϡΎاعد الن˷ظϭمع ق ϰفΎيتن Ύفيم

 إذا خا الϘόد من ركن  من  ΃ركΎنه  ϡ  ϭ΃.ا.ع ا يسمح بϬذه النتيجΔ إا˷  ϭ325الحΎل ΃ن˷ الϔصل 
 
 

ϡ.ا.ع ϭإذا اعتبرنΎ  62صϭرة الϔصل في  تϭفرانتاحكϡ الΎϘنϭن ببطانه صراحϭ ΔهمΎ صϭرتΎن 
ϡ.ا.ع إن˷مΎ هϭ بطان نسبي فΈن˷ه ΃يضΎ تόس˷ف عϰϠ الن˷ص  ΃62ن˷ جزاء البطان المض˷من بΎلϔصل 

 لن˷سبي.ϡ.ا.ع الذϱ حد˷د حΎاΕ البطان ا 330الΎϘنϭن 
 

لكن˷ الماحظ بخصϭص ترتيΏ البطان الن˷سبي ϭ΃ المطϕϠ كجزاء عدϡ استيΎϔء الϘόد 
إذ لϡ يتر˷دد بخصϭص هده المس΄لΔ لشرϭطه ϷϭركΎنه ΃ن˷ فϘه الϘضΎء قد تجϭΎز الϔراύ التشريόي 

ϕ في تسϠيط عϭϘبΔ البطان كϠم˷Ύ ثبΕ لديه ΃ن˷ التΎόقد ϭقع فيمΎ يخΎلف الن˷ظϡΎ الϭ ϡΎόاϷخا
ϡ.ا.ع ϭالتي تشترط إتمϡΎ  581سϠط˷ البطان كجزاء لمخΎل΃ ΔϔحكϡΎ الϔصل ΃ن من ذلϙ ، الحميدة

 ϡن˷ه ل΃ لΎالحϭ ريخΎالت ΕبΎث Ώكت Ώجϭبم ΔريΎϘόال ΕΎعϭع التنالبيϘالبطان كجزاء يصي ϰϠص ع
 .(1)لمخΎلΔϔ هذا الش˷رط

 
نϭ Δالتي تόتبر الΎϘنϭن الϭ ϡ˷Ύόلك˷نϭ ΎϬلϡ تϘتصر حΎاΕ الϔراύ التشريόي عϰϠ المجΔ˷Ϡ المدي        

 ΏϘد لΎسنΈب ϕ˷Ϡόن المتϭنΎϘلΎك Δ˷صΎانين خϭق Ώجϭبم Δن˷نϘالم ΕاΎمن المج Ύغيره ϰإل Εانسحب
 Ύحديث ΕرϬانين التي ظϭϘϠل ΔلنسبΎس الشيء بϔن ϭ Ώلي النسϭϬمج ϭ΃ ينϠمϬل المΎϔي لأطϠئΎع

 كΎن لزامΎ عϰϠ التشريع مجΎراته. ϭالمتΔϘ˷Ϡό بتϘنين الميدان الط˷بي الذϱ شϬد تط˷ϭرا
 

ϭالمتϕϠό بΈسنΎد ال΃1998  ΏϘ˷Ϡكتϭبر  28الم΅ر˷خ في  1998لسنΔ  75فبΎلن˷سبΔ لΎϘϠنϭن عدد 
 Ώلي النسϭϬمجϭ ينϠمϬل المΎϔي لأطϠئΎόد الϘف ΏϷا ΔϘافϭالمشر˷ع عن مدى اشتراط م Εسك

Ύق Ώجϭل يمكن بمϬيل الجيني فϠتحϠع لϭالخض ϰϠل عϔ˷طϠترض لϔن المϭ1998ن  ϰϠع ΏϷر اΎإجب
ذل΃ ϡ΃ ϙن˷ الحري˷Δ الجسدي˷Δ المكϭϔلΔ دستϭرا تمنع من ذلϭ ϙتخ˷ϭل له رفض إجراء التحϠيل الجيني 

 ؟
 

                                           
(4)

   ΕΎم΍ΰΘلال ΔمΎلع΍ ΔّيήظϨل΍ : ينΰل΍ ΪϤΤنس  سمϮت Ϊلعق΍1993  ι195. 
 

(1)
   ΩΪني عΪϤل΍ يΒعقيΘل΍ έ΍ήلق΍7748  في ΥέّΆ21م  αέΎ1983م  Ε ϕ1984  ΩΪ5ع  ι79. 
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 ΏϷع اΎإخض ΔنيΎص مدى إمكϭل بخصΎليطرح اإشك ϕ˷ر الضيΎد˷ى المشكل هذا اإطόيتϭ
ϭ  ةϭ˷بϷا ΕΎيل الجيني إثبϠالتح ϰفي إلϭت ϱالذϭ لϔ˷طϠترض لϔالم Δ˷بنظري  Εليس  ΕاΎهي  إشك

 Ύ˷ح الت˷شريع ف΄مϭر ϕفϭ خيرةϷهذه ا Εن قض΃ نΎفك ϡكΎالمح ϰϠع ϕالتطبي ΎϬطرح Ύإن˷مϭ
 1998بخصϭص إجبΎر اΏϷ عϰϠ الخضϭع لϠتحϠيل الجيني ϭهϭ اϷمر الذϱ سكΕ عنه قΎنϭن 

الΎϘنϭن المذكϭر  ϭهي قرينΔ لϡ ي΄Ε بΎϬ دΏ΃ فϘه الϘضΎء عϰϠ اعتبΎر الر˷فض قرينΔ عϰϠ اϷب˷ϭة.
ϭإن˷مΎ استخϠصΎϬ فϘه الϘضΎء من رϭح التشريع ϭمن الغΎيΔ التي جΎء يϬدف إليΎϬ كذلϙ من خال 
محدϭدي˷Δ اآثΎر المترتبΔ عن إسنΎد الΏϘ˷Ϡ الΎόئϠي ϭالتي تϘف عند ϭاجΏ الن˷ϭ ΔϘϔالر˷عΎيΔ دϭن 

 الميراث.
ϭالذϱ جΎء  ΃2001كتϭبر  ϭ12الم΅ر˷خ في  10020من ذلϙ الϘرار التϘόيبي المدني عدد  

بΈحدى حيثيΎته مΎ يϠي : "ϭحيث بΎلر˷جϭع إلϰ الحكϡ المنتϘد تبي˷ن ΃ϭن˷ المحكمΔ استخϠصΕ من 
 ΎϬيϠع Ώا تثريϭ ϕϠالمط ΎدهΎϬل اجتϭكϭمر م΃ ϭهϭ ةϭ˷بϷΎب Ύ˷ضمني Ύيه اعترافϠع ϰل المد˷عϭنك

 ا المجΎل ϭا خرϕ به في ذلϭ ϙهϭ استنتΎج منطϘي مϭϘόل يتمΎشϭ ϰرϭح التشΎريع في هذ
 
 

 Ώ˷Ϙόالم ϡ˷دϘت ϙخاف ذل ϰϠمر عϷن اΎك ϭر ( إذ لϭاعد الد˷ستϭفي ق ΔϠممث ( ΎϬص المحت˷ج بϭن˷صϠل
 لϠتحϠيل الجيني دϭن ترد˷د ."

 
΃م˷Ύ بخصϭص اإشكΎل الثΎني المتϕ˷Ϡό بΈمكΎني΃ Δخذ عي˷نΔ من جينΕΎ جث˷Δ لتحϠيΎϬϠ قصد 

رΎ18/04/2001 (1)  Ε΃ف بصΎϔقس في حكمΎϬ الص˷Ύدر بتΎريخ إثبΕΎ اϷب˷ϭة فΈن˷ محكمΔ ااستئن
إمكΎنيΔ الϘيϡΎ بذلϙ رغمΎ عن غيΏΎ الن˷ص التشريόي الذϱ يمنόه ϭ΃ يبيحه مΔϠ˷Ϡό حكمΎϬ برϭح 

Δمكر˷س ΔعيΎاجتم ΕΎيόضϭ ΔلجΎόم ϰدف إلϬء يΎج ϱ˷التشريع الذ  ϙبذل ΔلبΎالمط Δ˷عيϭمشر ΔيϭϠع
تشريόي˷Δ بتϭنس التي ترمي إلϰ تΎϔدϱ استخراج مضΎمين ϭادة بΏϘϠ عΎئϠي مستشϬدة بΎلس˷يΎسΔ ال

 ϭه Ύن˷مΈن فϭنΎϘال ϡΎحكϷ زϭΎتج ϙن في ذلΎإن كϭ ΕاΎفي جميع الح ϙذلϭ يϠئΎόال ΏϘ˷Ϡمن ال ΔليΎخ
إسنΎد الΏϘ˷Ϡ الΎόئϠي نحϭ اعتبΎر  ϭنتجϭΎز ΃مϠته رϭح هذا الΎϘنϭن الخ˷Ύص. ϭلόل˷ مشرϭع تنϘيح قΎن

ل الجيني من قبل اΏϷ المϔترض قرينΔ عϰϠ ثب΃ Εϭب˷ϭته يϔرض نϔسه رفض الخضϭع لϠتحϠي
 ϭيتمΎش΃ ϰكثر مع رϭح هذا الت˷شريع.

 
΃ه˷ϡ المجΎاΕ التي شϬدΕ  من هذا ϭيمكن اإشΎرة خΎص˷Δ إلϰ المجΎل الط˷بي الذ˷ϱ يόتبر

ΔنيϭنΎϘال ΔحيΎاكبته من خال ت΄طيره من النϭجزا عن مΎالمشر˷ع ع ΕϠόج Ύόرا سريϭ˷تط.    ϡΎم΃ϭ 
 ،ΔلحداثΎب ϡتحد˷ يت˷س ϡΎم΃ ϡϬسϔن΃ Δيόالتشري ΕΎف الم΅سسϠمختϭ نϭنΎϘل الΎجد رجϭ رϭ˷هذا التط
ذل΃ ϙن˷ من ΃ه˷ϡ مΎ يمي˷ز اϷعمΎل الطبي˷Δ المستحدثΔ إن˷مΎ خرϭجΎϬ عن اϷطر التϠϘيديΔ لόϠمل الط˷بي 

 تحكمΎϬ.من حيث المبΎدϭ ΉالϭϘاعد اϷخاقي˷ϭ Δالديني˷ϭ ΔالΎϘنϭني˷Δ التي 
 

 ϭ΃ Δ˷الجيني ΕΎالتاعبϭ تغيير الجنسϭ Ύ˷عد طبيΎالمس ΏΎاإنجϭ عيΎيح الصنϘϠ˷الت ΕΎيϠمόف
الϬندسيΔ الϭراثيΔ النΎتجΔ عن ΃بحΎث الجينΕΎ كل˷ هذه الت˷طϭراΕ خرجΕ عن ميدان الόاج الط˷بي 

                                           
(1)

   ΩΪع Δيπلق΍ :فيΎϨΌΘس΍ يμΨش  Ϝ2694ح " " έϮθϨم ήغي  
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مجمϭعΔ المبΎدΉ التي الΎόدϭ ϱنتج عنΎϬ قϠبΎ لϠتص˷ϭر الόـϡΎ لϡϠό الط˷ϭ Ώالبيϭلϭجيϭ ΎخΎص˷Δ قϠبΎ  ل
 .ΎϬ(2) قϭاعد قΎنϭني˷Δ تاستϘر عϠيΎϬ هذا الϭ ϡϠόالتي نظ˷م

 
ϭلكن ϭمع حرص المشر˷ع عϰϠ تϘنين جميع هذه المستج˷داΕ الϠόمي˷ϭ Δالتي سبϕ ذكر 
البόض منΎϬ سΎلΎϔ فΈن˷  تط˷ϭر الميدان الط˷بي ا يϘف عند حد˷ مόي˷ن بل هϭ في تط˷ϭر مستم˷ر ϭلϠόه˷ 

ϭإن كΎنΕ من ΃برز سمΎته التط˷ϭر إا˷ ΃ن˷ تط˷ϭره هذا بطيء  الذϱ نسجϡ مع الت˷شريعفي ذلϙ ا ي
.ϡϭϠόر الϭ˷بتط ΔرنΎϘم Ύ˷نسبي 

 
 ϱخ البشرΎااستنس ΔنيΎمن إمك Ύمي حديثϠόر الϭ˷فرزه التط΃ Ύم ϭمر هϷهذا ا Εيثب Ύل˷ مόلϭ

غمΎ عن استنكΎر مόظϭ ϡالذ΃ ϱصبح حϘيΔϘ يΎϬبΎϬ رجΎل الΎϘنϭن ϭيخشΎهΎ رجΎل الد˷ين ϭذلϙ ر
اϷنظمΔ الΎϘنϭنيΔ لϬذا ااكتشΎف. لكن منع ااستنسΎخ البشرϱ ليس من ش΄نه ΃ن ينϔي ϭجϭد 

.ΎϬبΎرة غيϭعنه ضر Ώا يتر˷ت Ύهرة مΎن˷ منع ظ΃ شخص مستنسخ إذ 
 
 

ϭلόل˷ عدد الحΎاΕ المستنسخΔ  (1)م΅خ˷را استنسΎخ ثاث تϭائϡتϭ  ϡلόل˷ مΎ ي΅كد˷ ذل΃ ϙن˷ه
لϙ بكثير لكن اإطΎر الΎϘنϭني الϡΎό المΎنع لϬذه الممΎرسΕΎ هϭ الذ˷ϱ يمنόنΎ من اإط˷اع يتجϭΎز ذ

 عϰϠ حϘيΔϘ اϷمϭر.
 

 ϡΎت΄طير نظ ϭه ϡϭسه اليϔرض نϔي ϱ˷الذϭ ϡ˷هϷن˷ الشيء اΈف ΕاΎبغض˷ الن˷ظر عن عدد الحϭ
حΎلي˷Ύ. فΎلط˷ϔل قΎنϭني خΎص˷ بΎلط˷ϔل المستنسخ ϭالذ˷ϱ قϭ ΏϠجϭده جميع التΎόريف المϭجϭدة 

Ϡص΃ رةϭص ϭϬذ˷ة فΎش ΔلΎح ϭه Ύيالمستنسخ إن˷م Δن رابطϭبدϭ Δ˷ϠϘمست Δ˷يϭن هϭلشخص آخر، بد Δ
 .ΎتنΎόلي في مجتمΎعي الحΎء ااجتمΎبجميع البن ΔحΎيشك˷ل إط Ύ˷تني به، ممόتϭ تحضنه Δ˷يϠئΎع 

 

 صفΎلطϔل المستنسخ ليس إا˷ صϭرة لشخص المستنسخ عنه هذا إن ϭجد هذا الشخ
فϭϬ ليس بΎبنه ϭإن˷مΎ ت΃ϭمه ϭحتϰ فيمΎ يتϕϠό بΎلتϡ΃ϭ فΈن˷ه ϭصف ا ينطبϕ عϠيه ذل΃ ϙن˷  ΃(2)صا

 ΃حدهم΃ Ύنتج اϷخر.
 

ϭإزاء هذه الخطϭرة التي تمي˷ز عمϠي˷Δ ااستنسΎخ تد˷خل المشر˷ع التϭنسي بمϭجΏ الΎϘنϭن 
مϭجΏ الϔصل الر˷ابع منه المتϕ˷Ϡό بΎلط˷Ώ إنجΎبي ϭاقتضϰ ب Εϭ΃2001  7الص˷Ύدر في  93عدد 

΃ن˷ه " ا يمكن الϠج˷ϭء إلϰ الط˷Ώ اإنجΎبي إا˷ بΎلنسبΔ إلϰ شخصين متز˷ϭجين ϭعϰϠ قيد الحيΎة 
."ΏΎفي سن˷ اإنج Ύنϭن يك΃ϭ طϘف ΎمϬمن Δج مت΄تيΎمش΃ Δاسطϭبϭ 

 مΎ يϠي :من نϔس الΎϘنϭن هذا ϭقد تض˷من الϔصل الثΎمن 
 

 نجΎبي الϠج˷ϭء إلϰ تϘنيΕΎ ااستنسΎخ "." يمنع منΎό بΎتΎ في إطΎر الط˷Ώ اإ
 

                                           
(2)

بΎلϤع΍ ΪϬأعϰϠ لϠقΎπء م΍Ϊخ΍ ΔϠلقΎضيΔ : س΍ ϡΎϬلΎθهΪ : بعϥ΍ϮϨ  27/03/2003أعϤل مΘϠق΍ ϰلقΎن΍  έίϭ ϥϮأعΎπء بέΎΘيخ   
 Ϯπلع΍ من حيث ΎϬعέίϭ ΔّيήθΒل΍ ءΎπأع΍ άأخ ϝΎمج ΪيΪΤت 

(1)
 Lotfi Chedly : A la recherche d’un statut juridique du clone humain, RJL , Décembre 2002, p.11.  

 
(2)

 ه΍ά في ·شΓέΎ لΨθϠص ΍لϭ ϱάق  ΍سΎδϨΘخه في ΍ليΎبϥΎ ب΍ϮسΔτ خايϔρ Ύل تϮفيّ مάϨ سΘϨين.  



                                   Δدة المدنيΎي في المόالتشري ύراϔالϭ ضيΎالق 

 40 

 ϙه لذلόقع منϭ Ύد مϭجϭ يϔن ين΃ ن˷ المنع ليس من ش΄نهΈف ϙذل ϰرة إلΎاإش ΕϘسب Ύكمϭ لكن
 ϱخ البشرΎر ااستنسΎفي إط Δ˷مΎن عϭنΎϘل الΎرجϭ ءΎضϘال ϡΎم΃ رضόالتي قد ت ΕاΎاإشك ϡ˷ه΃ ˷نΈف

Ϡينتج عن عم ϡن˷ه ل΃ϭ ΔصΎحدا هي تكييف المستنسخ خ Ύ˷رجل ممϭ ة΃تربط بين امر ΏΎلإنج Δ˷يόطبي Δ˷ي
". لكن هذه  un enfant suis - générisبΎلΎϬϘϔء إلϰ اعتبΎر الط˷ϔل المستنسخ طϔل من نϭع خΎص"

الطبيΔό الخΎص˷Δ ا تحϭل دϭن اعتبΎره كΎئن بشرϭ ϱمΎόمϠته كطϔل عΎدϱ يتمت˷ع بجميع الحϕϭϘ التي 
 لن˷ظر عن ظرϭف مابسϭ ΕΎادته.يتمت˷ع بϱ˷΃ ΎϬ طϔل ϭذلϙ بغض˷ ا

 
 ϡن˷ه التز΃ϭ ل ناحظϔ˷طϠل Δ˷ئيΎالحم ΔόلطبيΎن تمي˷ز بϭنΎق ϭهϭ نسيϭن التϭنΎϘϠع لϭلر˷جΎبϭ
الص˷مΕ بخصϭص ظΎهرة ااستنسΎخ رغ΃ ϡن˷ه منΎϬό صراحϭ .Δهϭ الشيء الذϱ قد يجόل الΎϘضي 

 ϰنس إلϭفي ت Ώ˷صل الطϭ˷ت Ύي خطير إذا مόتشري ύفرا ΔϠبΎϘمر في م΃ ϭهϭ ϱئن بشرΎخ كΎاستنس
 ϭ΃ صΏό المنΎل فΈن˷ه ϭارد في مستϘبل ليس ببόيد. اϭإن بدا اليϡϭ مستحي

لذلϙ حϭΎل البόض من الΎϬϘϔء ϭانطاقΎ من التشريع الحΎلي إيجΎد الحϭϠل ϭ΃ بϷΎحرى 
.Ύرهϭ˷تص 
 

الΎόلϭ ϡينطϕϠ مόظϡ رجΎل الΎϘنϭن من المبد΃ الΎϘنϭني المكر˷س تϘريبΎ في مόظϡ تشΎريع 
ϡϬادتϭ مصدر Ώل بسبΎϔطϷالت˷مييز بين ا ϡده عدΎϔم ϱالذϭ(1)  ن΃ ل المستنسخϔ˷طϠيضمن ل Ύ˷مم
 يتم˷تع بΎلحϕϭϘ التي يتمت˷ع بΎϬ غيره من اϷطΎϔل " الΎόديين ".

 
لكن التسΎ΅ل يبϰϘ بخصϭص تكييف الόاقΔ الر˷ابطΔ بين الط˷ϔل المستنسخ بكل˷ من الشخص 

Δمنه الجين Εخذ΃ ϱيه ؟ الذϭل ب΄بϔط Δل هي عاقϬالحمل ف Δ˷يϠعم ϰلϭ˷ت ϱ˷الشخص الذϭ 
 

 ϰنسي حتϭلتشريع التΎب Δالمكر˷س ϡهيΎϔسيع المϭت Ώجϭل تست΅Ύعن هذا التس ΔبΎإن˷ اإج
 ϭه ΏϷر اΎيمك˷ن من اعتب Ύم ϭهϭ .الحديث Ώ˷الط ΎϬر عنϔس΃ اهر التيϭ˷الظ ΏΎόتتمكن من استي

ط ΃ن يكϭن ذكرا ϭاϡ˷Ϸ هي المر΃ة التي ت˷ϭلΕ الحمل ϭيمك˷ن الشخص الذ˷΃ ϱخذΕ منه الجينΔ بشر
ΎمϬئΎبن΃ إزاء ΎمϬيϠع Δلϭالمحم ΕΎجميع االتزام ϡ˷Ϸاϭ ΏϷسيع من تحميل اϭيمكن  (2)هذا الت Ύكم

 ϰشΎيتم Ύم ϭهϭ لΎϔطϷتربيته كغيره من ا ϰϠع ϡϭϘتϭ هΎترع ΔϠئΎόب ϰن يحظ΃ ل المستنسخ منϔ˷الط
Δ˷ئيΎالحم Δόل. مع الط˷بيϔ˷ه مع الطϠمΎόنسي في تϭن التϭنΎϘالتي تمي˷ز  ال 

 

لكن˷ هذا الحل˷ ϭلئن كΎن في بόض الحΎاΕ منΎسبΎ فΈن˷ه ليس كذلϙ إذا مΎ اصطدمنΎ بϭاقع 
 طبي مΎϔده ΃ϭن˷ه ليس من شرϭط ااستنسΎخ ت˷ϭفر رجل ϭامر΃ة.

 
يΔ تشبيΎϬϬ بϡ˷ϷΎ فΎاستنسΎخ يمكن ΃ن يت˷ϡ من طرف ϭبϭاسطΔ امر΃ة ϭاحدة ر΃ى الϘϔه إمكΎن

 " لكن˷ الϔرϕ الϭحيد هϭ غيΏΎ اLa mère célibataire.ΏϷ الόزبΎء "
                                           

(1)  ΔϨδل لϔّτل΍ ϕϮقΤب ΔّقϠعΘϤل΍ ΓΪΤّΘϤل΍  أم΍ ΔقيΎϔت΍ ϥّلك أΫ ي : 1989منϠي Ύت مϨϤπّت 
« Les nations vues, dans la déclaration universelle des droits de l’homme et dans les pactes 
internationaux relatifs aux droits de l’homme, ont proclamé et sont convenues que chacun peut 
se prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés qui sont énoncés, sans distinction aucune 

notamment de race, de couleur, de sexe d’origine,……de naissance ou de toute autre situation » 
 

(2) Chedly Lotfi , A la recherche d’un  statut juridique au clone humain,  RJL décembre 2002 p.32.    
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لك˷نΎϬ مΎϘربϭ Δلئن كΎنΕ مختΔϔϠ عن ΃صل اϷشيΎء ϭ ϱ΃جϭد ϡ˷΃ϭ Ώ΃ إا˷ ΃ن˷ΎϬ تم˷كن الط˷ϔل من ΃ن 
 تكϭن له ϡ΃ عϰϠ اϷقل˷.

 
 ϭالتي قد تبد ΕاΎف عند هذه الحϘخ ا تΎااستنس ΕΎنيΎل لكن إمكΎإذ يطرح اإشك ،Δبسيط

 ΏΎاإنجϭ الحمل ϰلϭة تت΃امرϭ Δطي الجينόة ت΃خ، امرΎااستنس Δ˷يϠن في عمΎت΃ص تدخل امرϭبخص
 ف΄˷ϱ اϷم˷ΕΎϬ سϭف تتمت˷ع ب΄فضϠي˷Δ اعتبΎرهΎ اϡ˷Ϸ ؟.

 

 Les  ذ  اϷمشـجـΔـϭيطرح اإشكΎل بخصϭص حΎا΃ Εخرى ΃كثر تϘόيدا ذل΃ ϙن˷ه يمكن ΃خ

gamètes ل المستنسخ في تمكينه  من شخص مϔ˷الط ΔيΎحم ΔلΎتصر في هذه الحϘتϭ ،ϰفϭت 
 من اإرث. 
    Ώ˷΄بϭ ϡ˷΄ن بϭنΎϘترف له الόن ي΃ كثر من΃ ادتهϭ ΔϘطري ΕنΎك ΎمϬل مϔ˷الط ϕ˷ا يستح΃ لكن

 ΃ين الόنΎيϭ ΔالتربيΔ التي سϭف تϘد˷ϡ لϬذا الط˷ϔل ذϭ΃   ϱ ااقتصΎر عϰϠ تمتيόه بΎإرث ؟
 

خΎص˷Δ، خΎص˷΃ϭ Δن˷ مόظϡ عϠمΎء الن˷ϔس ϭالخبراء ΃ك˷دϭا ΃ϭن˷ هذا الط˷ϔل لن يكϭن طϔا الϭضόي˷Δ ال
عΎدي˷Ύ بمόنϰ سيكϭن عرضΔ لأمراض ϭلϘόϠد النϔسي˷Δ النΎتجΔ عن كϭنه نسخΔ مطΎبΔϘ لأصل 

 لشخص آخر .
 

ϭلذلϭ ϙلجمΔϠ هذه ااعتبΎراΕ فΈن˷ه يتحت˷ϡ عϰϠ المشر˷ع ΃ن يضع نظΎمΎ خΎص˷Ύ بΎلطϔل 
مستنسخ إم˷Ύ بصΔϔ مسبΔϘ لϭجϭده ϭ΃ بόد ΃ن يظϬر ااستنسΎخ في بϠدنϭ˷Ϸ Ύل مر˷ة ϭذلϙ لϘصϭر ال

الت΄ϭيل الم˷ϭسع لϠن˷صϭص المϭجϭدة عϰϠ اإلمϡΎ بجميع الص˷ϭόبΕΎ النΎتجΔ عن ااستنسΎخ 
.ϱالبشر 

    
من  لϘد سبΕϘ اإشΎرة في الϘϔرة الس˷ΎبΔϘ إلϰ البόض من حΎاΕ الϔراύ التشريόي ϭالتي

 Δ˷صΎخ ΕاΎح ϰإل Δاليϭرة المϘϔر˷ض في الόع التϘف يϭسϭ .ل الط˷بيΎفي المج ΎϬعΎالماحظ اتس
 Δ˷مΎن عϭنΎϘل الΎرجϭ ةΎضϘلΎحدا ب Ύ˷مم ΎϬض اآخر منόالب ϡعن تنظي Εسكϭ Ύالمشر˷ع جزئي ΎϬنظ˷م

سكΕ  إلϰ الϠج˷ϭء إلϰ قϭاعد الت΄ϭيل الم˷ϭسع ϭالتي مك˷نΕ من إدراج بόض الϭضόيΕΎ  التي
المشر˷ع عن تنظيمΎϬ صراحΔ تحΕ طΎئΔϠ الن˷ص الΎϘنϭني ϭلόل˷ مΎد˷ة اϷحϭال الش˷خصي˷Δ من ΃برز 

.ΎϬانبϭديد من جόال ϡبش΄ن تنظي Εالمشر˷ع الص˷م ϡالتي از ΕاΎالمج 
 

 ΔلΎضي في حΎد القΎϬاجت : ΔنيΎقرة الثϔغمالϭ النّص :ض 
 

ϭ Δي˷نόم ΕΎيόضϭ ϡتنظي ϰإل ΎنΎحي΃ مد المشر˷عόن˷ه ي΃ ϡخرى برغ΃ ΕΎيόضϭ عن Εيسك
.ΎϬعϭقϭ رϭ˷يتص 

 
ϭلόل˷ من ΃برز الميΎدين التي تسر˷بΕ إليΎϬ الϔراغΕΎ التشريόي˷Δ هي مΎد˷ة اϷحϭال 

 الشخصي˷ϭ .Δالتي طΎلم΃ ΎخϠط الϘϔه ϭفϘه الϘضΎء بخصϭصΎϬ بين مس΄لΔ غيΏΎ النص˷ ϭ غمϭضه.
 

خصي˷Δ مبر˷را بΎعتبΎراΕ سيΎسيϭ ΔلϠόه˷ ϭلϘد كΎن خيΎر التزاϡ الص˷مΕ في مجΔ˷Ϡ اϷحϭال الش
.Δجيϭلϭاإيدي ΕΎϬجϭالϭ ف اآراءϠبين مخت ϕفيϭ˷الت Δبϭόص Ύيض΃ تهϠم΃ ج˷هϭت 
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 ϰϠع ΎϬلϭقبل حصϭ Δنسيϭن الباد التϭفتتمث˷ل في ك ΔسيΎالس˷ي ΕراΎلاعتب ΔلنسبΎفب

Δ˷اإسامي Δόالشري ΕΎتضيϘم Δ˷الشخصي ΔلΎص الحϭبخص ϕتط˷ب ΕنΎال كϘمثا  ااست ΕنΎالتي كϭ
تمك˷ن الر˷جل من التز˷ϭج ب΄ربΔό نسΎء كمΎ تمك˷نه من تطϠيϕ زϭجته بصϭرة مي˷سرة. ϭعϰϠ إثر 
حصϭل الباد عϰϠ استϘالΎϬ بمΎ تر˷تΏ عنه من زيΎدة في عدد الن˷سΎء المϠتحΕΎϘ بΎلمدارس 

الحϭ ϕϭϘهϭ م΃ Ύضحϭ ΕالمΎόهد ϭتغي˷ر الϠϘόي˷Δ الΎϘئمΔ عϰϠ التمييز بين الر˷جل ϭالمر΃ة من حيث 
مόه مϘتضيΕΎ الشريΔό اإساميΔ المشΎر إليΎϬ آنΎϔ ا تتمΎشϰ مع الϭضόي˷Δ التي تόيشΎϬ المر΃ة 
 ϰإل Ύدع ϱر الائ˷كي الذΎ˷لتيΎك ΕراΎديد من الت˷يόال ΕرϬالت˷غيير، فظ ϰة إلϭدع ϙΎهن Εصبح΃ϭ

لϰ مراج΃ ΔόحكϡΎ الشريΔό فصل الϡϠό عن الد˷ين بصϭرة كϠي˷ϭ Δتي˷Ύر ΃خر تϠϘيدϱ كΎن يدعϭ إ
 اإسامي˷ϭ  Δقراءتϭ ΎϬفϕ مϘتضيΕΎ الόصر الر˷اهن.

 
 
 

ϭجΎء خيΎر المشر˷ع التϭنسي مϘر˷ا الخيΎر اϭ˷Ϸل لكن˷ه بدا في الόديد من المϭاقع متر˷ددا في 
تضمين بόض هذه الخيΎراΕ في نصϭص قΎنϭني˷Δ فكΎن ΃ن التزϡ الص˷مΕ فΎتحΎ بذلϙ بΏΎ ااجتΎϬد 

Ϙال ϡΎم΃.ةΎض 
 

 ΕΎجϭ˷د˷د الزόخيرة تϷهذه ا Εόمن Δ˷ال الشخصيϭحϷا Δ˷Ϡمج ϰϠع ΔدقΎالمص Ε˷تم Ύندمόف
ϭلك˷نΎϬ لϡ تتض˷من جزاء لϠتز˷ϭج ثΎنيΔ إا˷ ΃ن˷ هذا الϔراύ سرعΎن مΎ ت˷ϡ تجϭΎزه ϭتد˷خل المشر˷ع 

 ϭالذ˷ϱ نϘ˷ح بόض الϔصϭل من ΃.ϡ.ش بمΎ في ذلϙ 20/02/1964بمϭجΏ المرسϡϭ الم΅ر˷خ في 
 . ϭ(1)الذ˷ϱ رت˷Ώ بطان الز˷ϭاج الثΎني بطانΎ مطΎϘϠ 21الϔصل 

 لئن ϭجدΕ هذه المس΄لΔ الحل˷ بسرعΔ فΈن˷ ذلϙ لϡ يكن ش΄ن بϘي˷Δ الثغراΕ اϷخرى.
 

فمن ذلϙ يمكن اإشΎرة إل΃ ϰن˷ ااختاف في الد˷ين بين الز˷ϭجΔ التϭنسي˷ϭ Δالتي يϔترض 
΃.ϡ.ش  20إلΎϬ3  ϰ غير المسϡϠ لϡ تϘع إثΎرته في الϔصϭل ΃ن˷ΎϬ مόتنΔϘ لϠد˷ين اإسامي ϭبين زϭج

 المحد˷دة لمϭانع الز˷ϭاج.
 ΃.ϡ.ش كمΎنع من مϭانع اإرث.  88كم΃ Ύن˷ ااختاف في الد˷ين لϡ ين˷ص عϠيه الϔصل 

 
فΎلماحظ بϬذا الص˷دد ΃ϭن˷ المشر˷ع التϭنسي سكΕ عن ϭضع نص˷ ϭاضح يكر˷س قΎعدة  

"  ا تϭارث بين مϠت˷ين "، ϭذلϙ بΎلر˷غϡ من تكريس هذا المبد΃ في الόديد فϘه إسامي˷Δ مΎϔده΃ Ύن˷ 
 .ϭ(3)الت˷شريع السϭرϱ (2)من التشريΕΎό اϷخرى كΎلتشريع المغربي

 ΔϘ˷خرى الاحϷا ΕΎόر في التشريϬنسي تمظϭمن قبل المشر˷ع الت Εالص˷م ϡر التزاΎن˷ خي΃ Ύكم
ϭالذ˷ϱ سكΕ عن تحديد  1958مΎرس  14م΅ر˷خ في لمجΔ˷Ϡ اϷحϭال الشخصي˷Δ من ذلϙ الΎϘنϭن ال

                                           
(1)

ϡ أ ΍ " : εل΍ Ν΍ϭΰلΎϔسΪ ه΍ Ϯل΍  ϱάقϥήΘ بρήθ يΎϨΘفϰ م  جϮه΍ ήلعقΪ أ΍ ϭنعقΪ بϥϭΪ م΍ήعΓΎ أح΍ ϡΎϜلϔق΍ Γήأϭل΍21  ϰلμϔل   
 من ΍لϤج΍ϭ15  ،16  ،17  ،18  ،19  ،20 .ΔّϠل΍ϭ5  ϝϮμϔلϔق΍ Γήأϭلϰ من ΍لμϔل  3من ΍لμϔل 

(2)
ϭ  Ϡδ غيή مϭ  Ϡδ ا بين من ن΍ ϰϔلήθ  نΒδه ϭمن نϩΎϔ عϨه ϭ ا بين .من مج΍ ΔϠأح΍ ϝ΍ϮلϤغήبيΔ: ا تΙέ΍Ϯ بين م΍228لμϔل   

.ϰنΰّل΍ Ϊلϭ 
 : من قΎن΍ ϥϮأح΍ ϝ΍ϮلϱέϮδ :"  يϨϤ  من ΍إΙέ مΎ يϠي ΍264لμϔل  (3)

 . 223م΍Ϯن  ΍لϮصي΍ ΔلάϤكΓέϮ بΎلΓΩΎϤ  -أ

Ώ-   ".....ϩήغيϭ  ϠδϤل΍ ين بينΪل΍ افΘخ΍ 
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شرعي˷Δ تبن˷ϰ الت˷ϭنسي )المسϡϠ ( من طرف شخص ΃جنبي في حين نظ˷ϡ إمكΎني˷Δ تبن˷ي الت˷ϭنسي     
 ΎϬالتبني ذات Δن˷ م΅سس΃ لΎالحϭ Δ˷ديني ΕراΎعتبΎي بόالت˷شري ύراϔيبر˷ر هذا الϭ لأجنبي )ϡϠالمس(

.ϡفي اإسا Δضϭمرف 
 اغΕΎ التشريόي˷ϭ Δجد الϘضΎء نϔسه مجبرا عϰϠ  ت΄ϭيل إدارة المشر˷ع.ϭإزاء هذه الϔر

 
Δريϭقرار ح ΎϬرة إليΎالتي يمكن اإش ΕراراϘبرز ال΃ منϭ(4)  ش فيهΎϘ˷انحصر الن ϱالذϭ

 ΎϬالدتϭ ن ترث΃ في Δ˷رنسيϔال Δ˷الجنسي ΕϠحمϭ ˷ب΄جنبي Εجϭ˷التي تز Δ˷ريϭح Δ˷يϠه΃ ل مدىϭح
.ΔمϠالمس 

 ΃.ϡ. ش نجده ينص˷ صراحΔ ع΃ ϰϠن˷ الϘتل الόمد من مϭانع اإرث. 88ل بΎلر˷جϭع إلϰ الϔص
 

 
΃.ϡ. ش قر˷رΕ كل˷ من المحكمΔ اابتدائيϭ Δكذلϙ محكمΔ ااستئنΎف  ϭ88ت΄ϭيا لϔϠصل 

.ΔمϠالمس ΎϬالدتϭ ن ترث΃ في Δر˷يϭح Δ˷يϘح΃ 
 

الط˷όن ΃ن˷ ΃.ϡ. ش ϭجΎء في مستندا΃ϭ88  Εثير΃ ΕمϡΎ محكمΔ التϘόيΏ مس΄لΔ ت΄ϭيل الϔصل 
الن˷ص المشΎر إليه يحتمل حΎا΃ Εخرى تمنع اإرث Ϸن˷ الϔصل تض˷من عبΎرة " من "  الت˷ي تϔيد 
التبόيض ϭهϭ مΎ يحتمل ϭجϭد ΃سب΃ ΏΎخرى ΃ϭن˷ه يت˷ϡ تحديد هذه الحΎاΕ بΎلر˷جϭع لϘϔϠه 

را ثΎنϭي˷Ύ لمج˷ΔϠ اإسامي، خΎص˷΃ϭ Δن˷ محكمΔ الت˷ϘόيΏ ذاتΎϬ لϡ تنϔي كϭن الشريΔό اإسامي˷Δ مصد
 اϷحϭال الش˷خصي˷ϭ Δالتي جΎءΕ مόتبرة ااختاف في المΔ˷Ϡ مΎنΎό من مϭانع اإرث.

 

ϡ.ا.ع قرابΔ الόشرين سنΔ بόد قرار حϭري˷ϭ Δذلϙ في  ϭ88تϭاصΕϠ مس΄لΔ ت΄ϭيل الϔصل 
ϭقد طرح اإشكΎل بخصϭص مدى استحϕΎϘ  13/02/1985قرار لϭيس شΎرلΕϭ الص˷Ύدر في 

 ϭيس شΎرلΕϭ اإرث ϭهي اϷمريكي˷Δ الجنسي˷Δ من زϭجΎϬ المتϭفϰ التϭنسي المسϡϠ.المد˷عϭة ل
ϭلϘد اعتبرΕ محكمΔ التϘόي΃ϭ Ώن˷ه " مم˷Ύ ا ش˷ϙ فيه ΃ن˷ ااختاف في الد˷ين هϭ مΎنع من مϭانع 

ϡ.ا.ع ϭكذلϙ من مϘتضيΕΎ الشريΔό اإسامي˷ϭ ." Δهكذا  88اإرث ϭذلϙ انطاقΎ من قراءة الϔصل 
ϡ.ا.ع إلϰ رفع الغمϭض الذϱ يحيط بϬذا  ΕϠ88 محكمΔ التϘόيΏ من خال ت΄ϭيل الϔصل ت˷ϭص

 الϔصل ΃ϭن تدرج ضمنه حΎا΃ Εخرى لϡ يتض˷منΎϬ نص˷ه.
 

ϭفي هذا اإطΎر يمكن اإشΎرة إلϰ الحكϡ الذ˷ϱ صدر عن المحكمΔ اابتدائيΔ بتϭنس بتΎريخ 
18  ϱΎ2002م  ΔϠرم΃ ه في بيعόئΎقϭ تتمث˷ل ϱ ˷ّ تϭنسي˷Δ من ΃صل ΃جنبي  لمنΎبΎϬ من عΎ˷Ϙر ϭالذ˷

تركΔ زϭجΎϬ فϡΎϘ بϘي˷Δ الϭرثΔ بϘضي˷Δ في إبطΎل ذلϙ البيع Ϸن˷ تϙϠ اϷرمΔϠ ليسΕ مسϠمϭ Δا ترث 
نتيجΔ لذلϙ زϭجΎϬ المسϡϠ مم˷Ύ يجόل بيΎϬό لجزء الΎϘόر من قبيل بيع مΎ ا تمϭ ϙϠلحل˷ هذا اإشكΎل 

: ΔليΎالت ΕΎ˷الحيثي Δالمحكم Εقد˷م  
 

"حيث ΃ن إقصΎء ΃رمΔϠ مϭر˷ث ΃طراف الن˷زاع من زمرة الϭرثΔ بنΎء عϰϠ مόتϘدهΎ الد˷يني 
΃.ϡ. ش الذϱ حد˷د مϭانع اإرث ϭحصرهΎ في الϘتل  88زمن افتتΎح التركΔ يتΎόرض مع الϔصل 

 540الόمد مم˷Ύ يϠزϡ مόه عدϡ الت˷ϭسع في مجΎله عما بΎلمبد΃ الΎϘنϭني الϡΎό الϭارد بΎلϔصل         

                                           
(4)   ΩΪئي ع΍ΪΘب΍  Ϝفي  3384ح ΥέّΆي  31مϔنΎس 1966ج  ΔّيδنϮΘل΍ ΔنيϮنΎلق΍ ΔّϠجϤل΍1968  ι114. 
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ϭل΃ ϭراد المشر˷ع ϭضع هذا المΎنع لنص˷ عϠيه صراحΔ خΎص˷΃ϭ Δن˷ه من بين محر˷رϡ(1)  ϱ.ا.ع
من ائحΔ اϷحكϡΎ الشرعي˷Δ  789مجΔ˷Ϡ اϷحϭال الشخصي˷Δ يϭجد من  تب˷نϰ هذا المΎنع في الϔصل 

من مϭانع لكن˷ لϡ يϘع إت˷بΎعه بحيث لϡ يبϕ في مجΔ˷Ϡ اϷحϭال الشخصي˷Δ إا˷ الϘتل الόمد كمΎنع 
 اإرث.

΃.ϡ. ش يتόز˷ز بΎلر˷جϭع إلϰ المبΎدΉ الΎόم˷Δ لΎϘϠنϭن التي يرجع  ϭ88حيث ΃ن˷ حكϡ الϔصل 
 ϡ.ا.ع. 535إليΎϬ لϠت΄ϭيل عما ب΄حكϡΎ الϔصل 

ϭحيث ΃ن˷ منع التمييز اعتبΎراΕ ديني˷Δ هϭ من المبΎدΉ التي ت΄س˷س عϠيΎϬ الن˷ظϡΎ الΎϘنϭني 
 ي˷Δ الديني˷Δ كمΎ كر˷سΕ بΎلϔصل الخΎمس من الد˷ستϭر ϭكمϭ  Ύقع التϭنسي فϭϬ من مستϠزمΕΎ الحر

 
 

ϭفي الϘϔرة  1948من اإعان الΎόلمي لحϕϭϘ اإنسΎن لسنϭ18  Δ  16 – 2تضمينΎϬ في المϭاد 
 ϡن˷ عد΃ Ύنس، كمϭت ΎϬفي Εالتي انخرط ΔسيΎ˷السي ϕϭϘحϠلي لϭ˷د الدϬόمن ال ΔنيΎد˷ة الثΎمن الم ΔنيΎالث

Ύالتمييز اعتب Ύ˷ل ممϭόϔالم ΔريΎ˷الس Δ˷يόص التشريϭمن كل˷ الن˷ص Δ˷ضمني Δϔيستنتج بص Δ˷ديني Εرا
 يجϠόه في صنف المبΎدΉ ال˷ΎόمΔ المϬيمنΔ عϰϠ الن˷ظϡΎ الΎϘنϭني.

 
ϭحيث ΃ن˷ الόمل بΎلد˷ين كمΎنع من مϭانع اإرث ي΅د˷ϱ لجόل هذا الح˷ϕ مΎϘ˷Ϡό عϰϠ مόتϘد 

ϰϠ حري˷ته في اختيΎر دينه سόيϭ Ύراء ضمΎن نصيبه من الش˷خص مم˷Ύ قد ي΅دϱ به إلϰ الض˷غط ع
 ϰϠضين عΎϘر المتΎإجب ϰن نزاع إلΎك Ύ˷مϠك ΔلمحكمΎب ϱنع ي΅دΎذا المϬمل بόن˷ ال΃ Ύكم Δالترك
التصريح بديΎنتϭ ϡϬهϭ مΎ يتΎόرض مع ϭاجΏ احتراϡ الشϭόر الد˷يني ϭضرϭرة بΎϘئه في إطΎر 

 اإيمΎن الد˷اخϠي لϔϠرد.
΃.ϡ. ش كϠم˷Ύ تمس˷كΕ به المد˷عيتΎن ي΅دϱ لϭ ϭقع الόمل به إلϰ  88الϔصل ϭحيث ΃ن˷ ت΄ϭيل 

 خرϕ الϔصل الس˷Ύدس من الد˷ستϭر ϭذلϙ بخϕϠ صنϔين من الت˷ϭنسيين : صنΎϔ له ΃هل Ϸن 
Δ˷سيΎسϷته اΎحد حر˷ي΃ ΔرسΎع من الميراث لمجر˷د ممϭممن Ύϔصنϭ Δر˷ثϭم ΔنΎس ديϔقه نΎيرث اعتن 

." 
 

نϔس هذا  2002جϭان  Δ14 ااستئنΎف في قرارهΎ الص˷Ύدر بتΎريخ ϭلϘد اعتمدΕ محكم
΃.ϡ. ش لتمك˷ن زϭجΔ تϭنسي˷Δ مسيحي˷Δ الدي˷ΎنΔ من ح˷ΎϬϘ في ΃ن ترث زϭجϭ ΎϬهϭ  88الϡϬϔ لϔϠصل 

: ΔليΎالت ΕΎر إليه الحيثيΎرار المشϘلΎء بΎإذ ج Δرثϭال Δ˷يϘرضه بΎع Ύم 
لϘتل الόمد من مϭانع اإرث يكϭن قد حصر ΃.ϡ. ش لم˷Ύ قضϰ ب΄ن˷ ا ϭ "88حيث ΃ن˷ الϔصل 

΃سبΏΎ الحرمΎن من اإرث في الϘتل الόمد فϘط الذ˷ϱ خص˷ه المشر˷ع بΎلذكر بόينه مم˷Ύ يόني إقصΎء 
 غيره من المϭانع.

΃.ϡ. ش الذϱ يريد اعتبΎر اختاف الد˷ين كمΎنع من مϭانع  ϭ88حيث ΃ن˷ ت΄ϭيل الϔصل 
ΎϘفي ال ΎمΎإقح ϡحϘيل يϭ΄ت ϭاإرث ه Ύم ϭهـϭ ΎميحϠا تϭ Ύيذكره المشر˷ع ا تصريح ϡلـ ΎόنΎن مϭن

΃.ϡ. ش إلϰ جΎنـΏ مΎ يحمϠه من تجϭΎز لمراد ϭاضع الΎϘنϭن ϭهϭ  88ا تتحمϠـه عبΎراΕ الϔصـل 
 ϡ.ا.ع. 532مΎ ا يمكن إت˷بΎعه عمـا ب΄حـكϡΎ الϔصـل 

Δ الديني˷ϭ ΔالمسϭΎاة فا ϭحيث ΃ن˷ من المبΎدΉ التي يϡϭϘ عϠيΎϬ الΎϘنϭن التϭنسي مبد΃ الحري˷ 
 يمكن ΃ن تنΏϠϘ قراءة الن˷صϭص إلϰ مطي˷Δ اختاϕ ب΅ر ا مسϭΎاة في الت˷شريع.

                                           
(1)

 ΍لعϮϤميΔ أϭ غيήهΎ ا يΘج΍ ίϭΎلق΍ έΪلέϮμΤϤ مϭ ΓΪ صΓέϮ. مΎ به قيΪ أ΍ ϭسΎϨΜΘء من ΍لق΍Ϯنين: ΍540   ΍ ϡلμϔل   
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ϭحيث ΃ن˷ ضمΎن الحري˷Δ الديني˷Δ بΎلϔصل الس˷Ύدس من الد˷ستϭر يتنΎفϰ مع تكريس الد˷ين 
ϙ إلϰ الت΄ثير كمΎنع من مϭانع اإرث Ϸن˷ه كϠم˷Ύ عϕ˷Ϡ حϕ مΎلي عϰϠ إت˷بΎع شϭόر عΎϘئد΃ ϱد˷ى ذل

.Δا يضي˷ع نصيبه في الترك ϰ˷ر دينه حتΎإرادة الشخص في اختي ϰϠع 
ϭحيث ΃ن˷ الϘضΎء منز˷ه عن جόل الد˷ين رهΎنΎ في منΎزعΕΎ مΎلي˷ϭ Δهϭ ين΄ى بΎلϘόيدة ΃ن 
تكϭن مϭضϭع إثبΕΎ فيحϭΎل ΃حد إقΎمΔ الحج˷Δ عϠيϭ ΎϬيسϰό اآخر إلϰ دحضΎϬ إل΃ ϰن ينتϬي 

ϰضي إلΎϘلΎمر بϷي الس˷رائر". اϔتخ Ύفي م Ε˷الب ΔلϭΎمح 
 

΃.ϡ. ش إن˷مΎ نتج عن  88إن˷ ااختاف الذϱ عرفه فϘه الϘضΎء في التΎόمل مع الϔصل 
تط˷ϭر التشريع ϭخΎص˷Δ التشريع المتϕ˷Ϡό بضمΎن الحري˷Δ الديني˷ϭ ΔضمΎن المسϭΎاة ϭنبذ الت˷مييز 

 الΎϘئϡ عϰϠ الϘόيدة.
 

ن حΎاΕ الϔراύ التشريόي ضرϭرة ΃ϭن˷ه ϭاعتمΎدا عϰϠ فϠئن كΎن هذا الϔصل يشكل˷ حΎلΔ م
 ϰϠعϭ ن˷ه΃ ˷إا ΎϬء ين˷ظمΎالتي ج ΔلΎكثر من الح΃ Ώعϭيست Δ˷نيϭنΎϘل الϭصϔϠظي لϔ˷Ϡسير الϔ˷اعد التϭق

 ϰإل ϡϭء اليΎضϘه الϘيت˷جه ف ϭيبد ΎرمΎصل  اعتبϔحيدة  88الϭال ΔلΎيحد˷د الح Ύاضحϭ ش فصا .΃.ϡ
 Ύ˷من اإرث مم ΔόنΎارث.المϭيمنع الت Ώااختاف في الد˷ين كسب ΔلΎح ϰϠسحبه ع Δ˷نيΎي إمكϔين 

 
الذ˷ϱ تض˷من  (1)كـمΎ طرحΕ مس΄لΔ الϔراύ التشريόي بخصϭص قراءة الϔصل الخـΎمس

إشΎرة إلϰ المϭانـع " الش˷رعي˷Δ " فϬل ΃حΎل المشر˷ع إلϰ الϘϔه اإسامي استخاص مϭانع الز˷ϭاج 
لمϭانع الΎϘنϭني˷Δ التي حد˷دهΎ المشر˷ع بϔصϭل ΃خرى من مجΔ˷Ϡ اϷحϭال الϭاردة به ΃ ϡ΃ن˷ه قصد ا

 الشخصي˷Δ ؟.
 

 Δسن Δ˷ريϭقرار ح ΔسبΎل بمنΎد طرح اإشكϘ1966ل  ΔϠمόالمست ΕراΎبόن˷ ال΃ Δالمحكم Ε΃فر
 ϡϠبغير المس ΔمϠج المسϭ˷ص منع تزϭالمشر˷ع بخص Εز صمϭΎتمك˷ن من تج Ύمس إن˷مΎصل الخϔلΎب

 ΎϬ˷ن΃ϭ رةϭضر.Δ˷اإسامي ΔόلشريΎاردة بϭانع الϭالم ϰشرة إلΎمب ΎنϠتحي 
 

 Δالم΅ر˷خ ϙرϭيϭني ΔقيΎϔات ϰϠنس عϭت ΔدقΎمص Ώجϭتراجع بم Ύن مΎلكن هذا الت˷مشي سرعϭ
حϭل الر˷ضΎ في الز˷ϭاج ϭالتي تمك˷ن المر΃ة كمΎ الر˷جل من اختيΎر الϘرين  1962ديسمبر  10في 

.Δ˷مل الحريΎمع ك 
 

ϘضΎء حديثΎ هذا الت˷ϭجه ΃ϭعتبر ΃ن˷ ااختاف في الد˷ين بين الز˷ϭج ϭلϘد كر˷س فϘه ال
ϭذلϙ عϰϠ إثر نشر قضي˷Δ في  ΃.ϡ(2). ش ϭ14الز˷ϭجΔ ا يόد˷ من بين المϭانع التي حد˷دهΎ الϔصل 

 Δسن ϕد  1998الط˷اϘلϭ Δ˷نسيϭجته التϭجيكي  ضد˷ زϠج بϭز ΎϬόنس رفϭبت Δاابتدائي Δالمحكم ϡΎم΃
Δ بόدϭ ϡجΎهΔ قبϭل هذه الد˷عϭى إذ الط˷اϕ هϭ حل˷ لϘόدة الز˷ϭاج الذϱ يشترط ΃ن تمس˷كΕ الز˷ϭج

يكϭن صحيح΃ Ύم˷Ύ في الد˷عϭى التي ΃ثΎرهΎ زϭجΎϬ فΈن˷ عϘد الز˷ϭاج بΎطل ع΃ ϰϠسΎس إبرامه بين 
امر΃ة مسϠمϭ Δزϭج غير مسϭ .ϡϠلϘد ΃جΎبΕ المحكمΔ عن هذا الد˷فع ا اعتمΎد عϰϠ الϭϘاعد الϭاردة 

 شريΔό اإساميϭ Δإن˷مΎ استنΎدا إلϰ قϭاعد الΎϘنϭن الϭضόي.بΎل

                                           
(1)

   .Δّعيήθل΍  ن΍ϮϤل΍ من ΍ϮϠجين خϭΰل΍ ϥϮϜي ϥيجب أ : ΔيμΨθل΍ ϝ΍Ϯأح΍ ΔϠمس من مجΎΨل΍ لμϔل΍ 
(2)

من مج΍ ΔϠأح΍ ϝ΍ϮلμΨθيΔ : م΍Ϯن  ΍لΝ΍ϭΰ قϥΎϤδ : مΆبϭ ΓΪمΆقΔΘ، فΎلΆϤب΍ :ΓΪلق΍ήبΔ أ΍ ϭلΎμϤهΓή أ΍ ϭلήضΎعΔ أ΍14   ϭلμϔل   
.ΓΪبع ϭأ Ν΍ϭΰب ήلغي΍ قّ حقϠتع :ΔΘقΆϤل΍ϭ ،Ύيق ثاثϠτΘل΍ 



                                   Δدة المدنيΎي في المόالتشري ύراϔالϭ ضيΎالق 

 46 

 : ΔليΎ˷الت ΕΎالحيثي ϡلحكΎء بΎحيث ج 
" ϭحيث ϭفي خصϭص بطان زϭاج المسϠمΔ بغير المسϡϠ فΈن˷ه ا شيء بمϠف˷ الϘضي˷Δ يϔيد 

. ϡϠج غير مسϭب΄ن˷ الز 
 5اقتضϰ الϔصل      ϭحيث فضا عن ذلϭ ϙإذا جΎرينΎ المد˷عϰ عϠيΎϬ فيمΎ تمس˷كΕ به فϘد 

΃.ϡ.ش  ΃.ϡ14.ش ب΄ن˷ه يج΃ Ώن يكϭن كل˷ من الز˷ϭجين خϭϠا من المϭانع الشرعي˷ϭ .Δعر˷ف الϔصل 
بدة  ϭ΃ م΅قتϭ Δا ϭجϭد لتز˷ϭج المسϠمΔ بغير المسϡϠ ضمن مϭانع  ˷̈́ المϭانع الشرعي˷Δ بكϭنΎϬ إم˷Ύ م

 الز˷ϭاج.
 

ϭالمصΎدϕ عϠيΎϬ من  ϭ10/12/1962حيث ϭبΎلرجϭع إلϰ اتΎϔقيΔ نيϭيϭرϙ الم΅ر˷خΔ في 
طرف الباد التϭنسيΔ تبي˷ن ب΄ن˷ه لكل˷ مϭاطن ذكرا كΎن ΃ ϭ΃نثϰ حري˷Δ اختيΎر قرينه ϭحيث ΃ن˷ 

 ااتΎϔقي΃ Δسمϰ درجΔ في سϡ˷Ϡ الϭϘانين.
 ϭحيث ϭالحΎلΔ تϙϠ فΈن˷ التمس˷ϙ ببطان الز˷ϭاج في غير طريϘه ϭاتجه لذلϙ رد˷ه ".

 
 ϰر˷ض إلόد التόالماحظ بϭ عΎإت˷ب Ώن˷ المشر˷ع تج˷ن΃ نسيϭمن التشريع الت ΕاΎهذه الح

 ϡΎحك΃ مع ϰفΎن ا تتن΃ ضϭرϔن من المΎالتي كϭ Δ˷الشخصي ΔلΎلحΎب ϕ˷Ϡόيت Ύفيم Δ˷صΎح خϭضϭال
الشريΔό اإساميϭ ΔلϘد تد˷عϡ هذا الت˷ϭجه بتبن˷يه لنظϡΎ ائكي يتمΎشϰ مع التط˷ϭر التي بدΕ΃ الباد 

Εاϭخط ϭتخط Δنسيϭال ف΄متنع المشر˷ع عن  التϘااست ϰϠع ΎϬلϭشرة إثر حصΎمب ϙذلϭ فيه Δ˷مΎه
تضمين بόض اϷحكϡΎ المستندة من الشريΔό اإساميΔ في نصϭص يسمح ت΄ϭيΎϬϠ الم˷ϭسع 
بΎستيΏΎό هذه اϷحكϡΎ. تΎركΎ لΎϘϠضي تϔسير ذلϙ الن˷صϭص ϭفϬمΎϬ فϬمΎ يتمΎشϰ مع اإطΎر 

 اϷخرى بΎختاف طبيόتΎϬ. الز˷مني ϭينسجϡ مع بϘيΔ الϭϘانين
 

لئن اضطϠع الΎϘضي بدϭر اجتΎϬدϱ هϡ˷Ύ لسد˷ بόض الثغراΕ التي تسر˷بΕ لϠتشريع فΈن˷ 
 Δ˷صΎالخ Δ˷يόضϭلΎب ϕϠόد تتϭهي حدϭ ΎزهϭΎتج ϭ΃ ΎϬد˷يόد ا يمكنه تϭي˷دا بحدϘده يظل˷ مΎϬاجت

Δ قΎنϭن في تϭحيد لϠتشريع التϭنسي ϭكذلϙ بΎلد˷ϭر الذϱ تόϠبه محكمΔ التϘόيΏ بϭصΎϬϔ محكم
اآراء الΎϘنϭنيΔ بمΎ ي˷ϭفر لϠمتΎϘضي الث˷ΔϘ في مرفϕ الόدالϭ .Δهϭ مΎ سيت˷ϡ التόر˷ض إليه في الϔصل 

 الثΎني من هذا الجزء.
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 الفصل الثاني : حدود اجتهاد الق اضي في سدّ الفراغ التشريعي : 
 

سي ϭكذلϙ الد˷ϭر التϭحيدϱ ل϶راء الΎϘنϭنيΔ لϘد سΎعدΕ الϭضόيΔ الخΎصΔ بΎلتشريع التϭن 
 Ύنόن˷ تشري΃ ϙي ذلόالتشري ύراϔضي لسد˷ الΎϘيص تدخل الϠϘفي ت ΏيϘόالت Δمحكم ϰد إلϬع ϱالذϭ
المدني استΎϔد استΎϔدة كبرى من تط˷ϭر فϘه الϘضΎء اϷجنبي إن الϔرنسي ϭ΃ غيره كمΎ استΎϔد من 

بΎ مΎ يϠج΄ المشرع عند ϭضόه لϭϘانين جديدة إلϰ التجΎرΏ اϷجنبي˷Δ في ϭضع الϭϘانين إذ غΎل
 ϕالتطبي ϰفض΃ التيϭ إليه Εئص التي تسر˷بΎϘ˷ر من النΎااعتب ϭ جنبيϷن اϭنΎϘمع ال ΔرنΎϘم Δدراس

.ΎنϭنΎفي ق ΎϬتجن˷ب ϰمد إلόفي ΎرهΎϬإظ ϰإل 
  

اϷخيرة من دϭر  هذا كمΎ يمث˷ل التنظيϡ الϘضΎئي الذϱ تϘبع عϰϠ قم˷ته محكمΔ التϘόيΏ بمΎ تόϠبه هذه
 ϕϠخ ϰϠع ΎϬحرصϭ ΔنيϭنΎϘغير ال Εياϭ΄ن سامته من كل˷ التΎضمϭ نϭنΎϘال ϡاحترا ϰدف إلϬي

. Δ˷يϭنόقل مϷا ϰϠي عϬف ΔنيϭنΎتكن ق ϡإن ل ΔطϠر يتمتع بسϘء مستΎه قضϘف 
 كل هذه ااعتبΎراΕ من ش΄ن΃ ΎϬن تحد˷ من تدخ˷ل الΎϘضي لسد˷ الϔراύ التشريόي .

 ض في إطΎر المبحثين المϭاليين إلϰ دراسΔ هذه الحدϭدϭسϭف يϘع التόر
 

 المبحث اأوّل : الوضعيّة الخاصّة بالتّشريع المدني التونسي :
 

  Δد سنϭϘόالϭ ΕΎاالتزام ΔϠقع سن˷ مجϭ دϘ1906ل  Δد مضي قرابόب Ύ˷زمني ΕءΎج ϙهي بذلϭ
سي هذه المجΔϠ طيΔϠ المد˷ة الϘرن عϰϠ سن˷ المجΔ˷Ϡ المدني˷Δ الϔرنسي˷ϭ.ΔلϘد طب˷ϕ الΎϘضي الϔرن

المذكϭرة فتمك˷ن من تطϭير التشريع ϭضمΎن حركيته بمΎ يتمΎشϰ مع التط˷ϭر الذϱ شϬده المجتمع 
 ϭاإحΎطΔ بΎلمόطيΕΎ ااقتصΎديϭ ΔااجتمΎعيΔ الجديدة.

 
ϭلϘد استΎϔد المشر˷ع التϭنسي من ذلϭ ϙكر˷س تشريόيΎ مΎ تϭص˷ل إليه فϘه الϘضΎء الϔرنسي 

ΎنΕ المجΔϠ المدنيΔ التϭنسيΔ الصΎدرة في بدايΔ الϘرن الόشرين من ΃كثر المجا˷Ε من حϭϠل فك
شمϭا ϭمϭاكبΔ لϠتط˷ϭراΕ الحΎصϭ .ΔϠلذلϙ ستخص˷ص الϘϔرة اϭϷلϰ لدراسΔ ت΄ثر الΎϘنϭن المدني 
التϭنسي بϘϔه الϘضΎء اϷجنبي ϭالϔرنسي عϭ ϰϠجه الخصϭص ΃م˷Ύ الϘϔرة الثΎنيΔ فسϭف يϘع 

ΎϬبϠرض صόدين  التΎجميع المي ϡهي تدخل المشرع لتنظيϭ Ύنόفي تشري ΎرهΎا يمكن إنك ΔϘيϘح ϰإل
الذ΃ ϱفضϰ إلϰ تطϭر كمي هΎئل لϠتشريع التϭنسي سϭف نرى ΃نه سي΅ثر عϰϠ عمل  ءϭهϭ الشي

 Εصبح΃ϭ ةΎضϘهرة تخصص الΎئي ظΎضϘاقع الϭفي ال ΕرϬظ ΔحيΎيدين فمن نόص ϰϠة عΎضϘال
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ϭنΎϘلΎة بΎضϘال Δرفόم ΎϬόضي مΎϘالϭ ضي المدنيΎϘعن ال ϡϭفنتحد˷ث الي Δمتخص˷ص Δرفόن م
الت˷جΎرϭ ϱ قΎضي اϷسرة .ϭمن نΎحي΃ Δخرى ترت˷Ώ عن هذا التط˷ϭر الكم˷ي لϠتشريع الت˷ϭنسي منع 
الΎϘضي من ااجتΎϬد ϭإدخΎل ϭقΎئع جديدة تحΕ طΎئΔϠ النص˷ الΎϘنϭني حيث ΃صبح هذا اϷخير 

  يستϭعΏ إا˷ الϭاقΔό التي شر˷ع لتنظيمΎϬ.يحتϱϭ عϰϠ تΎϔصيل دقيΔϘ تجϠόه ا
 
 
 
 

 الϔقرة اϭϷلϰ : ااستΎϔدة من تطϭّر فقه القضΎء اϷجنبي :
  

 ϙد الجذع المشترϭϘόالϭ ΕΎاالتزام ΔϠتبر مجόتLe tronc commun  Ύم ϡ˷هϷ ϡالمن˷ظϭ
ر استΎϘئΎϬ من جميع جΎء بΎلمΎدة المدني˷ϭ Δلذلϙ كΎن΃ Εكثر المجاΕ الΎϘنϭنيΔ ثراء ϭشمϭلي˷ϭ Δيόتب

 Ώس من التشريع فحسΎاقتبΎب ΎϬيόاضϭ يكتف ϡهذا الثراء إذ ل ΏΎسب΃ حد΃ جنبيϷن اϭنΎϘدر الΎمص
 بل تόد˷ϭه إلϰ المصΎدر اϷخرى من فϘه ϭفϘه قضΎء.

 
  Δ˷Ϡد مجόب Ύفيم Εصبح΃ التي Δ˷ريΎالتجϭ Δ˷المدني Δ˷ϠمجϠل ϱيدϬع التمϭالمشر ϰع إلϭلر˷جΎفب

όالϭ ΕΎر إليه االتزامΎش΃ Ύم ϭهϭ درهΎرنسي بجميع مصϔن الϭنΎϘال ϰإل ΕراΎد ناحظ عديد اإشϭϘ
 .ϡلΎόدان الϠكل˷ ب ϰϠع ΎعΎόإش ΕϠ˷شك Δ˷رنسيϔال Δ˷Ϡن المجϭء من كΎϬϘϔديد من الόال 

 

« Le code civil français eut un rayonnement considérable dans le monde 

entier, au moins pendant tout le 19
ème

 siècle. »
(1)

 

 

 ΏϠددة صόالمت ΕاΎيه اإحϠتدلل˷ ع Ύم ϭهϭ نسي عن هذا الت΄ثرϭيشذ˷ التشريع الت ϡلϭ
 المشرϭع التمϬيدϱ لϠمجΔϠ المدنيΔ لϘϔه الϘضΎء الϔرنسي.

 

ϭلϘد اختΕϔϠ طبيΔό ااقتبΎس من فϘه الϘضΎء الϔرنسي بحسΏ الحΎاΕ ف΄حيΎنΎ يشير إليه 
ϔصϭب ϱيدϬع التمϭخرى المشرϷدر اΎالمص ϡتدعي ϰϠره عϭتصر دϘي ΎطيΎاحتيϭ ΎيϭنΎه مصدرا ث

 ΃ϭحيΎنΎ يجόل منه مصدرا مستϘا نϘل مضمϭنه نϘا حرفيΎ في تشريόنΎ المدني .
 

 Δلسن Δالمدني ΔϠمجϠل ϱيدϬع التمϭن المشرό˷بتمϭ1899  ءΎضϘه الϘس من فΎن ااقتب΃ϭ نتبي˷ن
Ϡمόل ΔϘبΎالس Δ˷شريόرنسي انحصر في الϔال ϡ˷ه΃ ˷ن΃ ϰإل ΎسΎس΃ ϙيرجع ذلϭ عϭإعداد المشر Δي

 التح˷ϭاΕ التي شϬدهΎ فϘه الϘضΎء الϔرنسي تمΕ خال هذه الϔترة.
 

فبΎلنسبΔ استΎϔدة الت˷شريع الت˷ϭنسي  من تطϭر فϘه الϘضΎء الϔرنسي التϭنسي يمكن ذكر 
ر ϭكذلϙ التόس˷ف الم΅سسΕΎ التي عرفΎϬ هذا اϷخير كم΅سسΔ اإثراء بدϭن سبϭ ΏمضΎر˷ الجϭا

.ϕل الحΎمό(2)في است 

                                           
(1)

 Ghestin (J) et Goubeaux (G), traité de droit civil, introduction générale, L.G.D.J, Paris, 1990 n° 131.  
(2)

  ΔϨء سΎπقϠل ϰϠأع΍ ΪϬعϤل΍ من ΝήΨت Γήكάم ،ΩϮلعق΍ϭ ΕΎم΍ΰΘإل΍ ΔϠجϤل ΔيϬقϔل΍ έΩΎμϤل΍ : يϨيϨΤل΍ ϕ΍ίήّل΍ ΪΒ1999 س 1998ع 
 ι88. 



                                   Δدة المدنيΎي في المόالتشري ύراϔالϭ ضيΎالق 

 49 

 

فبΎلن˷سبΔ لإثراء بدϭن سبΏ تجدر اإشΎرة إلϰ غيΏΎ نص˷ عϡΎ بخصϭصه برغϭ ϡجϭد 
 ϕكدفع غير المستحـ Ώن سبـϭمنع اإثراء بـد ϰدف إلϬالتي ت ΔصΎالخ ΕΎتضيϘض المόبLa 

répétition de l’indu  .الغير ϙϠم ϕϭف ΕΎسϭالمغرϭ ΕءاΎالبن ΔمΎإق ϭ΃ 
تبن˷Ε محكمΔ التϘόيΏ الϔرنسيAubry et Rau Δ لكن ϭتحΕ ت΄ثير الόديد من الΎϬϘϔء ΃مثΎل  

 المبد΃ الذϱ مΎϔده منع ϱ΃ شخص من  1892جϭان  16في قراراهΎ الصΎدر بتΎريخ 

 

 Δ˷المدني Δ˷ϠلمجΎب Ύ˷يرد نص ϡل ϱالذϭ ΃س هذا المبدϔنϭ .الغير ΏΎحس ϰϠع Ώن سبϭاإثراء بد
من المشرϭع التمϬيدϱ من المجΔϠ المدني˷ϭ ΔالتجΎري˷Δ التϭنسي˷ϭϭ Δقع  ϔ77صل الϔرنسي˷ϭ Δرد بΎل

 من مجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد الذϱ تض˷من مΎ يϠي :  72تكريسه نΎϬئيΎ صΏϠ الϔصل 
" من انتϔع عن جϬل بόمل غيره ϭ΃ بشيء من مΎله با ϭجه يبيح ذلϙ فϠόيه الϭόض بϘدر 

 مΎ انتϔع به ".

 

الحϭار ΃ϭمϡΎ  تجΎهل هذه الم΅س˷سΔ من قبل المشرع الϔرنسي سن΃  Δم˷Ύ بخصϭص مضΎر˷ 
رغمΎ عم˷Ύ عرفته من اهتمϡΎ لدى الΎϬϘϔء الر˷ϭمΎنيي˷ن ϭالϘϔه قديمه ϭحديثΔ فϘد اضطϠع فϘه  1804

الϘضΎء الϔرنسي˷ بϭظيΔϔ سد˷ هذا الϔراύ التشريόي خΎص˷Δ مع م΃ Ύفرزه التض˷خϡ الد˷يمغرافي من 
رر النΎجمΔ عن الجϭار مكر˷سΎ المبد΃ الذϱ مΎϔده ΃ن˷ ΃صحΏΎ اϷمΎكن الخطرة ارتΎϔع حΎاΕ الض˷ 

 ΎϬفي Εضرار التي تسب˷بϷن بجبر اϭلبΎمط ΔنيϭنΎبتراخيص ق Δό˷المتمت ϙϠت ϭلϭ Δلص˷حΎالمض˷رة ب ϭ΃
 .لأجϭار

« Les propriétaires d’établissements incommodes , dangereux ou 

insalubres, même régulièrement autorisés, sont responsables ». 

 

Δ˷ϠمجϠل ϱيدϬع التمϭلمشرΎار بϭر الجΎ˷مض Δتبني نظري ϡ˷د تϘلϭ   ضمن ϙذلϭ Δنسيϭالت
 ϡ ا ع الذϱ جΎء به مΎ يϠي : ϭ99التي ت˷ϡ تكريسΎϬ نΎϬئيΎ صΏϠ الϔصل  110الϔصل 
لمك˷درة لراحتϡϬ بطΏϠ " لϠمجϭΎرين حϕ الϘيϡΎ ع΃ ϰϠصحΏΎ اϷمΎكن المض˷رة بΎلص˷حϭ΃ Δ ا 

إزالتϭ΃ ΎϬ اتخΎذ الϭسΎئل الاز˷مΔ لرفع سبΏ المض˷رة، ϭاإجΎزة المόطΎة ϷصحΏΎ تϙϠ اϷمΎكن 
." ϡΎيϘرين في الϭΎالمج ϕ˷ط حϘمم˷ن له الن˷ظر ا تس 

 
΃م˷Ύ فيمΎ يتϕ˷Ϡό بنظري˷Δ التόس˷ف في استόمΎل الح˷ϕ فΎلجدير غيϱ˷΃ ΏΎ تنصيص تشريόي  

Δ˷Ϡ الϔرنسيΔ. إذ ΃ن المبد΃ السΎئد كΎن ΃ن˷ الشخص الذϱ يتص˷رف في حدϭد مΎ بخصϭصΎϬ في المج
 خ˷ϭله له حϘ˷ه ا يمكن تحميϠه ΃ي˷Δ مس΅ϭلي˷ϭ Δلϭ تسبΏ في مض˷رة لغيره.

  

 Δرنسيϔال ΔبيϘόالت ΕراراϘض الόب ϰإل ϕ˷ل الحΎمόسف في استό˷الت Δ˷ر لنظريϭϬل ظϭ˷΃ دϭόيϭ
سϭء ني˷΃ ΔصحΏΎ الحϕϭϘ عند ممΎرستϡϬ لمΎ هϭ مخ˷ϭل لϭ ϡϬالتي حϭΎلΕ بمϭجΏ ذلϙ التص˷دϱ ل

.ΎنϭنΎق 
 Δ˷مΎه ΔحϠد مصϭجϭ نϭبدϭ Ύ˷مϠك ϕϭϘالح ΏΎصح΃ Δليϭ΅مس ϡΎقي ϙتبرة في ذلόمIntérêt 

Sérieux  " Δ˷ء نيϭعن سϭDans un dessein malicieux  "Ύ˷يϔسόت ϡϬقϭϘا حϭϠمό(1)است  

 

                                           
(1)

 Civil 3 Juillet 1895 et S. 1895, 1, 344. Contenu dans l’article de Slaheddine Mellouli op.cit.p.194. 
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      Δ˷رنسيϔال ϡكΎمن عمل المح Ύانطاقϭ  هϠصيϔب Δ˷ϠمجϠل ϱيدϬع الت˷مϭ114اعتمد المشر  ϭ115 
 103نظري˷Δ التόس˷ف في استόمΎل الح˷ϭ ϕالتي ت˷ϡ تبن˷يΎϬ صΏϠ مجΔ˷Ϡ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد  بΎلϔصل 
 الذϱ اقتض΃ ϰن˷ " من فόل مΎ يϘتضيه حϘ˷ه بدϭن قصد اإضرار بΎلغير فا عϬدة مΎليΔ عϠيه  

تنΎبه ϭ΃ إزالته با خسΎرة عϰϠ صΎحΏ الح˷ϭ ϕلϡ يόϔل فϠόيه فΈذا كΎن هنϙΎ ضرر فΎدح ممكن اج
." Δ˷ليΎدة المϬόال 

 

كمΎ يمكن اإشΎرة إلϰ استΎϔدة مجΔ˷Ϡ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد من فϘه الϘضΎء الϔرنسي 
 ϡدόقدين بΎόحد المت΃ ϡالتزا ΎϬعϭضϭد التي مϭϘόل الΎخير من إبطϷيه هذا اϠع Ώ΃د Ύص مϭبخص

 بشريΔ كحϕ الز˷ϭاج. حيث غΏΎ مثل هذا الن˷ص من المجΔ˷Ϡ المدني˷Δ الϔرنسي˷Δ.ممΎرس΃ Δحد حϭϘقه ال
ϭمن  135في حين تض˷من المشرϭع التمϬيدϱ لΎϘϠنϭن المدني ϭالتجΎرϱ التϭنسي في فصϠه 

 مΎ يϠي :  118بόده مجΔ˷Ϡ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد التي جΎء بΎϬ بΎلϔصل 
سنΎد تΎόطϰ مΎله من الحϕϭϘ البشريΔ كحϕ "كل˷ شرط من ش΄نه ΃ن يمنع ΃ ϭ΃ن يϘي˷د عϰϠ إ

التر˷ϭج ϭمبΎشرة حϭϘقه المدنيΔ فΈن˷ه بΎطل ϭبه يبطل الϘόد ϭا يجرى هذا الحكϡ فيمΎ إذا تϬ˷όد 
." Δي˷نόمد˷ة م ϭ΃ ΔϬفي ج ΔمϭϠόم ΔعΎصن ϭ΃ رةΎطي تجΎόت ϡدόن بΎإنس 

 

صΏϠ فϘه الϘضΎء ϭهكذا استΎϔد محر˷رϭ مجΔ˷Ϡ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد من التط˷ϭر الحΎصل 
 ϙذلϭ Δ˷رنسيϔال Δ˷المدني Δ˷Ϡالمج ϰإل Εئص التي تسر˷بΎϘ˷ديد من النόال ϱدΎϔقع تϭ رنسي حيثϔال
 ϭهϭ ΎϬاكبتϭرنسي مϔضي الΎϘال ϰϠع Εجديدة فرض ΕΎطيόاقع من مϭفرزه ال΃ Ύم ϰد إلΎاعتمΎب

΃ ϙد. ذلΎϬنسي في ااجتϭضي التΎϘر الϭمن د Ύحد˷ م ϰص˷ إلϠق  ϱ˷الشيء الذ ΕΎاالتزام Δ˷Ϡن˷ مج
 ΔعيΎااجتم Εراϭ˷تطϠل Δاكبϭم Δ˷عصري Δ˷Ϡتشكل˷ مج ΕنΎك ΎϬόضϭ دόب ΔϠيϭترة طϔلϭ دϭϘόالϭ

.ΔديΎااقتصϭ 
هذا ϭلϡ تϘتصر هذه ااستΎϔدة من فϘه الϘضΎء الϔرنسي عϰϠ التكريس التشريόي لجمΔϠ من  

 ΕΎاالتزام Δ˷Ϡبمج Εردϭ خير، إذϷهذا ا ΎهΎ˷اعد التي تبنϭϘال Δص هي من الد˷قϭد نصϭϘόالϭ
ϭالشمϭلي˷Δ التي غΎبΕ عن المجΔ˷Ϡ المدني˷Δ الϔرنسي˷ϭ Δالتي استϬϠمΎϬ مش˷رعنΎ من ااجتΎϬداΕ فϘه 

Ύرنسϔب ΔئيΎضϘ(1)ال. 
 

من المشرع التمϬيدϱ لϠمجΔ˷Ϡ المدني˷Δ  312فϰϠό سبيل الذ˷كر يمكن اإشΎرة إلϰ الϔصل 
ع ϭالذ˷ϱ استΎϔد المشر˷ع عند ϭضόه من  .ا.ϭ283 ϡالتجΎري˷ϭ Δالذ΃ ϱصبح فيمΎ بόد الϔصل 

 Ύت˷نϠه بمجϔريόمك˷ن من ت Ύ˷هرة ممΎϘة الϭ˷Ϙال ϡϭϬϔل مϭرنسي حϔء الΎضϘه الϘصل في فΎر الحϭ˷التط
.ΔϠمΎشϭ ΔϘرة دقيϭبص 

 : ΔليΎالت Δ˷الحيثي ϡϭϬϔريف هذا المόلت ΎدهΎقع اعتمϭ التي ΕراراϘرد ب΄حد الϭ دϘϠف 
تϔترض استحΎلΔ تنϔيذ مϭ Ύقع ااتϕΎϔ عϠيه ϭا تثبΕ بمجر˷د ΃ن˷ تنϔيذ  ΃ن˷ الϭ˷Ϙة الΎϘهرة "

 " Ώدة في الض˷رائΎلز˷يΎك ΔϔϠكثر ك΃ صبح΃ ϡاالتزا.  
« La force Majeure suppose l’impossibilité d’exécuter la convention. Elle 
ne résulte pas du seul fait que cette exécution est devenue plus onéreuse, 

notamment de l’augmentation de l’impôt »(2)
 

                                           
(1)

 Slahddine Mellouli : contribution à l’étude des sources, la Jurisprudence, source de la loi, RTD 
1995 P 195. 
(2)

 Req. 27 Janvier 1875, D.P 1875, 1, 264. 
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ϭلϘد ΃عϠن في قرار ثΎن عن الϔترة الزمني˷Δ لϭϘϠة الΎϘهرة ϭالذϭ ϱقع حصره  في المد˷ة الت˷ي 
 يستحيل فيΎϬ التنϔيذ ع΃ ϰϠن يتϭاصل تنϔيذ اإلتزاϡ بόد انϘضΎء مϭجΏ عدϡ الت˷نϔيذ.

 
 « Si l’empêchement est simplement momentané, l’exécution de 
l’obligation n’est suspendue que jusqu’à l’instant ou cet empêchement 
prend fin »

(1)
. 

 
ϭόاضϭ دΎϔد استϘلϭ   د من هذاϭϘόالϭ ΕΎاالتزام Δ˷Ϡمج ϭمحر˷ر ϙكذلϭ ϱيدϬع التمϭالمشر

Ύنόتكريسه في تشري ϡ˷هرة فتΎϘة الϭϘال ϡϭϬϔلم ϕصل  التحديد الد˷قيϔلΎرد بϭ ي : 283إذϠي Ύا.ع مـ.ϡ 
" الϭϘة الΎϘهرة التي ا يتي˷سر مΎϬό الϭفΎء بΎلϭϘόد هي كل˷ شيء ا يستطيع اإنسΎن دفόه  

 ϭ΃ ϭ˷دόجيش ال ϡϭجϬك ϭ΃ جرادϭ ϕحريϭ ابعϭزϭ رΎمط΃ Δ˷Ϡقϭ ءΎن مΎمن فيض Δ˷يόادث الط˷بيϭلحΎك
 فόل اϷمير.

  ˷ϭبه قΎالممكن اجتن Ώتبر الس˷بόا يϭ في ϡمل كل˷ الحزόن˷ه است΃ المدين Εثب΃ هرة إا˷ إذاΎة ق
 درئه.

 ϭكذلϙ الس˷بΏ الحΎدث من خط΄ متϘد˷ϡ من المدين فΈن˷ه ا يόتبر ق˷ϭة قΎهرة " 
 

ϭبنΎء عϰϠ مΎ سϠف بسطه فΈن˷ المجΎل يόد˷ متΎحΎ لإشΎدة بόمل فϘه الϘضΎء الϔرنسي إن في  
ة الΎϘنϭنيΔ المϭجϭدة ϭضمΎن مϭاكبتΎϬ لϠتط˷ϭر الذϱ سد˷ الϔراύ التشريόي ϭ΃ في تطϭير الΎϘعد

 يشϬده المجتمع. 
 

 Δنسي سنϭالمشر˷ع الت Ύدع ϱالشيء الذ ϭهϭ1906  ن المدنيϭنΎϘمن ال ϕϠن ينط΃ ϰإل
الϔرنسي ϭيط˷ϭر الϭϘاعد التي جΎءΕ به عϰϠ ضϭء المόطيΕΎ الحديثΔ مكر˷سΎ الت΄ϭيل الذ΃ ϱسنده 

 فϘه الϘضΎء لϬذه الن˷صϭص.

 
 ϔقرة الثΎنيΔ : التطϭّر الكمي لϠتشريع المدني: ال

 
 ϙن˷ ذلΈف ΕΎفصل النزاع ΔيΎن بغϭنΎϘال ϕضي تتمث˷ل في تطبيΎϘϠالمسندة ل Δ˷مϬن˷ الم΃ Ύبم

 يϔترض ϭجϭد الΎϘنϭن.
 ύراϔال ΕاΎمن ح ΔلΎضي حΎϘترض الόي ΎلمΎدة فطϭϘϔم Εليس ϕالنص˷ المنطب ΏΎغي ΕاΎلكن حϭ

ه ااجتΎϬد بΎلϠج˷ϭء إلϰ الϘيΎس ϭإن تόذ˷ر اعتمΎد قϭاعد الΎϘنϭن التشريόي ϭالتي تϔرض عϠي
 ϡ .ا. ع . 535الόمϭميϭ Δهϭ مΎ جΎء به الϔصل 

 ϙϠالبحث ت ΔمϬ˷ن من ااضطاع بمΎدر اإمكϘضي بΎϘء الΎϔراد إع΃ نسيϭلكن المشر˷ع الت
.ϡر جد˷ا من حيث الكϭ˷له فتح˷صن بتشريع مدني متطΎعم΃ ط˷ل سيرόي Ύبم 

 
 

                                           
(1)

 Civ. 15 Février 1888. D.P 1888, 1, 203 
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يόنΎ غني˷ جدا ϭهϭ مΎ يثبΕ من خال تόد˷د المجاΕ الΎϘنϭنيΔ الϭاردة في المΎدة فتشر
Ύاالتزام Δ˷Ϡمج ϰإل ΔفΎضΈف ΔالمدنيΕ  لΎيرجع إليه رج ϱالذ ϙتبر الجذع المشترόالتي تϭ دϭϘόالϭ

Δ الΎϘنϭن في صϭرة انόداϡ الن˷ص في الΎϘنϭن الخ˷Ύص نجد مجΔ˷Ϡ الحϕϭϘ الόينيϭ Δالتي تن˷ظϡ المϠكي
 ΃ϭسبΏΎ اكتسΎبه، ϭاϷحكϡΎ المتΔϘϠό بΎلتسجيل.

 
ϭكذلϙ المجΔ˷Ϡ التجΎري˷Δ المنظ˷مΔ لόϠاقΕΎ بين التج˷Ύر ϭالتي استΕϠϘ عنΎϬ بمϭجΏ الΎϘنϭن 

مجΔ˷Ϡ الشركϭ ΕΎظϭϬر لشكل جديد لϠشركΔ ممث˷ا في شركΔ  2000نϭفمبر  3الم΅ر˷خ في 
 الشخص الϭاحد ذϭ المس΅ϭليΔ المحدϭدة.

 
اإشΎرة إلϰ التشريع المتϕϠό بϷΎحϭال الش˷خصي˷ϭ ΔمجΔ˷Ϡ الشغل التي تن˷ظϡ كمΎ يمكن 

 Δ˷يόضϭس الΎس΃ ϰϠجير عϷا ΔيΎحم ϰدف إلϬمن تشريع ي ΎϬلϭ˷تحϭ جرين ˷̈́ عاقΕΎ اϷجراء ϭالم
 ΔديΎحدة اقتصϭ هي Ύبم Δالم΅سس ΔحϠس مصΎسϷΎتشريع يراعي ب ϰإل ΎϬالتي يتمي˷ز ب Δϔيό˷الض

 قتصΎد ϭتϭفير مϭاطن الشغل.تسΎهϡ في تنميΔ اا
ϭيجدر التذكير بمΎ يشϬده تشريόنΎ من ريΎدة في مجΎل تنظيϡ الΎϘنϭن الد˷ϭلي الخΎص في إطΎر 

 مجΔ˷Ϡ مستϭ Δ˷ϠϘهي مجΔ˷Ϡ الΎϘنϭن الد˷ϭلي الخΎص˷.
 ΔيΎقϭ ϰس إلΎس΃ دفϬت ΔϠمΎك Δ˷Ϡصدار مجΈب ΕϬانت Δ˷صΎخ ΔيΎل من عنϔ˷حظي به الط Ύهذا مع م

 ة احΔϘ تϬدف إلϰ حمΎيته.الط˷ϔل ϭبصϭر
كمΎ تجدر اإشΎرة إلϰ مجΔ˷Ϡ الت΄مين بمϭ Ύفر˷ته من حمΎيΔ لأفراد ضد˷ الϭϔاجع ϭالحϭادث غير 

.Δό˷قϭالمت 
 

 Ε˷يح هذه المجاϘمن قبل المشر˷ع لتن Ύ˷ريϭن دϭد يكΎي تدخ˷ل يكόالتشري ϡهذا الزخ ϕيرافϭ
ديدة فرضتΎϬ هذه المستج˷داϭ ΕخΎصϭ ΔضمΎن مϭاكبتΎϬ لϘϔϠرة الر˷اهنϭ΃ Δ لϭضع قϭانين ج

 ΕΎئϔض الόبب Ύ˷صΎخ ΎمΎخيرة اهتمϷا Εاϭفي السن Εلϭ΃ التي Δلϭ˷دϠل Δ˷يόالتشري ΔسΎالس˷ي ΎϬفرضت
 في المجتمع.

 
إذ ΃ن˷ المتتب˷ع لϠحركΔ التشريόي˷Δ في تϭنس في الόشريΔ اϷخيرة ابد˷ له ΃ن يϘف عند 

ي الΎόلϡ نذكر منΎϬ عϰϠ سبيل الذكر ا الحصر محط˷ΕΎ مضيئΔ مي˷زتΎϬ عن بΎقي التشΎريع ف
التόديل الϡΎϬ الذϱ شϬدته مجΔ˷Ϡ اϷحϭال الشخصي˷Δ بمϘتضϰ الΎϘنϭن الم΅ر˷خ في 

ϭالذϱ ارتϰϘ بΎلόاقΔ الزϭجي˷Δ من تنΎزع في الحϭ ϕϭϘالص˷احيΕΎ بين الزϭجين 12/07/1993
 يع ΃فرادهϭ ΎخΎصΔ اϷطΎϔل.إلϰ ااشتراϙ في المس΅ϭليΔ بينϬمΎ نϭϬضΎ بϷΎسرة ϭخدمΔ لجم

 
التي جΎءΕ مراعيΔ لمصϠحϭ09/11/1995  Δكذلϙ ظϭϬر مجΔ˷Ϡ حمΎيΔ الط˷ϔل بتΎريخ 

الط˷ϔل الϔضϰϠ في جميع اإجراءاΕ التي تتخ˷ذ بش΄نه ϭإباء الόنΎيΔ الΎϔئΔϘ لمصΎلحΔ الحيϭيΔ مع 
Ϸفي ا ϙاشتراΎب ϕϠόن المتϭنΎϘالϭ Δ˷كريϔالϭ Δ˷ته الجسديΎجيΎة حΎمراع Δجين لسنϭبين الز ϙما 

 
 
 

 
 



                                   Δدة المدنيΎي في المόالتشري ύراϔالϭ ضيΎالق 

 53 

المتϕϠό بϷΎطΎϔل المϬمϠين ϭ28/10/1998  ϭ΃الم΅ر˷خ في  1998لسنϭ75  ΔالΎϘنϭن عدد  1988
Ώلي الن˷سϭϬجديدة. (1)مج ϡهيΎϔم Εرس΃ ΎϬ˷ن΃ ϙى ذلϭقص Δانين تصطبغ ب΄هميϭهي قϭ 

 
لϡ يϘتصر هذا  ϭلئن اهتϡ المشر˷ع التϭنسي اهتمΎمΎ خΎص˷Ύ بمΎدة اϷحϭال الشخصي˷Δ فΈن˷ه

 ،ϙذل ϰإل ΔجΎالح Εدع Ύ˷مϠك ΔنيϭنΎϘال Ε˷يح المجاϘن˷ه يتدخل لتن΃ ϙذل Ύن غيرهϭد ΎϬيϠع ϡΎااهتم
ϭفي هذا اإطΎر يمكن الذكر بΎلتنϘيح ال˷ϡΎϬ الذϱ عرفته مجΔ˷Ϡ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد بمϭجΏ الΎϘنϭن 

لόديد من فصϭل المجϭ Δ˷Ϡالذϱ تسϠط˷ عϰϠ ا 2000جϭان  ϭ13الم΅ر˷خ في  2000لسنΔ  57عدد
 Ύفرزه΃ ئلΎسϭ هيϭ Δنيϭاإلكتر ΔϘثيϭال ϙكذلϭ نيϭء اإلكترΎن عر˷ف المشر˷ع اإمض΃ ϙمن ذل

.ΏاسيϭحϠل المكثف لΎمόااست 
 

كمΎ يمكن اإشΎرة إلϰ تنϘيح مجΔ˷Ϡ الت΄مين ϭذلϙ في الόديد من المنΎسبΕΎ لόل˷ ΃خرهΎ تنϘيح 
ϭالذ˷ϱ اعتنϰ خΎص˷Δ بتنظي΃2002  ϡفريل  Ύ1ريخ بت 200237المجΔ˷Ϡ بمϭجΏ الΎϘنϭن عدد 

 شركΕΎ الت΄مين.
 

 ΕΎئيΎحصΈب ϡΎيϘليس ال Δدة المدنيΎي في المόالتشري ϡالز˷خ ϰرة إلΎدف من خال اإشϬإن˷ ال
 Ύإن˷مϭ دةϭجϭص المϭالن˷ص ϰϠالمشر˷ع ع ΎϬϠدخ΃ التي ΕΎيحϘالتنϭ ريع الجديدةΎالتذكير بجميع التشϭ

 انتΎϬء بΎستخاص الن˷تΎئج التΎليΔ : الغΎيΔ من ϭراء ذلϙ ا
إن˷ هذا الحجϡ الΎϬئل من الن˷صϭص قد قϠص˷ من الد˷ϭر الخا˷ϕ لΎϘϠضي ضرϭرة ΃ϭن˷  – 1

النص˷ الϭاضح يطب˷ϕ دϭن ت΄ϭيل ΃ϭن˷ النص˷ الغΎمض يόمد فيه الΎϘضي بنΎء ع΃ ϰϠحكϡΎ الϔصل 
 ϡ.ا.ع إلϰ البحث عن مόنϰ اϷلΎϔظ النص˷. 532

2 –  ˷ϭعدة إن˷ تطΎϘبحيث تشمل ال ΎϘدقي Ύئع تنظيمΎقϭال ϡه ين˷ظϠόج ϡ˷ر التشريع من حيث الك
 ϰϠالن˷ص ع ϙذل ϕضي من مد˷ تطبيΎϘيمنع ال Ύم ϭهϭ ΔϠ˷صϔرة مϭبص ΎϬقΎط انطبϭشر ΔنيϭنΎϘال

 حΎا΃ Εخرى.

 
 دور محكمة التعقيب في مراقبة اجتهاد قضاة اأصل : المبحث الثاني :

 

ϘضΎة ضرϭرة فصل الن˷زاعΕΎ ا اعتمΎدا عϰϠ الن˷صϭص لئن فرض الΎϘنϭن عϰϠ ال
 ϱد الذΎϬااجت ϡϬيϠفرض ع Ύيض΃ لكنϭ نΎحيϷفي كثير من ا Ώقد تغي ΎϬ˷ن΃ ϙذل Ώفحس Δ˷يόالتشري
يϘتضي منϡϬ مόرفΔ بجميع الن˷صϭص الΎϘنϭني˷ϭ ΔمحϭΎلΔ إخضΎع الϭاقΔό المόرϭضΔ عϠيϷ ϡϬحد 

Ύا في تحديد قϭدϬن يجت΃ ϭ΃ صϭجه هذه الن˷صϭن ت΅سس ل΃ ΎϬالتي يمكن Δميϭمόن الϭنΎϘعدة ال
 الϔصل في الن˷زاع.

 
إا˷ ΃ن˷ كثرة المحΎكϡ في الباد التϭنسي˷ϭ Δاختاف تكϭين الϘضΎة ϭالذϭ ϱإن اتحد فΈن˷ه ا 
 Δعرض ΎلبΎه غϠόاقع يجϭلΎن بϭنΎϘط الΎن˷ ارتب΃ ϙذل ϡϬن من طرفϭنΎϘال ϡϬحدة فϭب ϡيمكن الجز

.ΔϔϠمخت Εياϭ΄لت 
 

                                           
(1)

   ΩΪع ϥϮنΎلق΍ ϡΎϜأح ϰϠيق عϠتع .ΓΪيμع Ϯفظ بΎ75ح δل ΔϨ1998  في ΥέّΆϤل΍28  ήبϮΘلي  1998أكϮϬمج ϭين أϠϤϬϤل΍ ϝΎϔρي لأϠئΎلقب ع ΩΎϨسΈب ΔّقϠعΘϤل΍
 ϥ΍Ϯي ، جήθΘل΍ϭ ءΎπلق΍ ΔّϠب : مجδّϨل΍1999  ι11. 
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ϭبتظΎفر هذه اϷسبΏΎ كΎن لزامΎ التϔكير في هيكل قضΎئي خΎص˷ يϬόد إليه بمϬم˷Δ تϭحيد 
اآراء الΎϘنϭنيΔ بغيΔ تحϘيϕ تسϱϭΎ جميع المتΎϘضين ΃مϡΎ الΎϘنϭن بغض˷ الن˷ظر عϰϠ شخص 

 الΎϘضي الذϱ سيتϭلϰ فصل الن˷زاع طΎلم΃ Ύن˷ه ا يمكن إنكΎر الط˷Ύبع الذاتي ϭالشخصي لاجتΎϬد.
ΕدϬعϭ  ΎϬص˷ يمك˷نΎبع تنظيمي خΎبط ΎϬئΎن ابد˷ من إكسΎالتي كϭ ΏيϘό˷الت Δمحكم ϰإل Δ˷مϬهذه الم

.ΎϬϠج΃ من Εόضϭ التي ΔيΎالغ ϕيϘمن تح 
 

ϭالماحظ بدراسΔ مختϠف اϷنظمΔ الΎϘنϭني˷΃ Δن˷ محكمΔ التϘόيΏ لϡ تΏόϠ دائمΎ هذا الد˷ϭر 
Ϸض اόفي ب ΎϬ˷ن΃ϭ رةϭضر Δ˷نيϭنΎϘل϶راء ال ϱحيدϭمن الت ΔلثΎث Δد˷ درجόت Ύيسرا إن˷مϭسϭ كندا Δنظم

 درجΕΎ التΎϘضي تنظر في اϷصل ϭفي الΎϘنϭن.
 

 Δر محكمϭتصر دϘفي ΎجيكϠبϭ ΎليΎإيطϭ ΎنيΎرنسي ك΄لمϔال ϡΎلن˷ظΎالمت΄ثرة ب ΔنظمϷا Ύ˷م΃
التϘόيΏ عϰϠ الس˷Ϭر عϰϠ تϭحيد فϘه الϘضΎء ϭحسن تطبيϕ الΎϘنϭن بحيث يمنع عϠيΎϬ الب˷Ε في 

 .اϷصل
 ΕϘف التي سبΎصنϷبين ا ϰسطϭ ΔϠف في مرحϘت ΔطϠمخت Δنظم΃ Ύحديث ΕرϬد ظϘلϭ
 ϡكΎمح ϰϠع ΔبΎالر˷ق Δϔظيϭ ضϘ˷الن Δسند لمحكم΃ ϱ˷الذ ϱن المصرϭنΎϘال ϙمن ذل ΎϬرة إليΎاإش
 ΔحيΎع من نϭضϭمϠل ϱالت˷صد ϕح ΎϬلϭ ΔحيΎه من نϠيϭ΄تϭ نϭنΎϘال ϕتطبي Δصل في سامϷا

 كمΔ التϘόيΏ التϭنسيΔ ؟. ف΄ين تϘع مح΃(1)خرى
 

لϘد مر˷Ε محكمΔ الت˷ϘόيΏ بΎلόديد من المراحل لόل˷ ΃ه˷مΎϬ يϘف عند تنϘيح غر˷ة سبتمبر 
1986 ϡΎحكϷا Δعيϭمشر Δمراقب ϰϠع ΎϬتϔظيϭ تصرϘت ΕنΎين ك΃(2). 

 
كن ϭبόد التنϘيح المشΎر إليه ϭالذϱ تس˷Ϡط عϰϠ عد˷ة فصϭل تتϕ˷Ϡό بمϡ˷ΎϬ محكمΔ الت˷ϘόيΏ ل
Ε .ϡ .ϡ .ϡ يبد΃ ϭن˷ المشر˷ع الت˷ϭنسي مت΄ثرا في  ϭ193  192 – 191 – 176لϔصϭل خΎص˷Δ ا

ذلϙ بΎلت˷شريع المصر΃ ϱسس˷ لمحكمΔ التϘόيΏ  إمكΎنيΔ لϘϠضΎء في اϷصل ϭإن كΎن ذلϙ بصϭرة 
.ΔئيΎاستثن 

ϭ Ε .ϡ .ϡ .ϡالذ˷ϱ حد˷د عϭ ϰϠجه الحصر حΎاΕ الط˷όن بΎلتϘόيϭ175  ΏبΎلر˷جϭع لϔϠصل 
 في فϘرته اϭϷلϰ عϰϠ مΎ يϠي :  نجده نص˷ 

 : ϙذلϭ Δالد˷رج ΔئيΎϬالن ϡΎحكϷفي ا ΏيϘόلتΎن بό˷يمكن الط " 
 ϭ˷΃ا : إذ كΎن الحكϡ مبني˷Ύ عϰϠ مخΎلΔϔ الΎϘنϭن ϭ΃ خط΄ في تطبيϘه ϭ΃ ت΄ϭيϠه ".

 
 1986لسنΕ .ϡ .ϡ .ϡ87  Δ كمϭ Ύقع تنϘيحه بمϭجΏ الΎϘنϭن عدد  192كمΎ ين˷ص الϔصل 

 عϰϠ مΎ يϠي : تنظر الد˷ϭائر المجتم΃ ΔόيضΎ :  1986سبتمبر  1الم΅ر˷خ في 
 إذا كΎن اϷمر يدعϭ إلϰ تϭحيد اآراء الΎϘنϭني˷Δ بين الد˷ϭائر ". – 1
 

                                           
(1)

، مΎΤضΓή بع΍ "ϥ΍ϮϨلجΪيΪ في Ύυϭئف مΔϤϜΤ 1989ن΍έϮلΪين ΍لغ΍ϭΰني :΍لΘعقيب مجϮϤعΔ لقΎء΍ Ε΍لΤقϮقيين : ΍لع΍ ΩΪلΎΜني تϮنس   
΍ ι "عقيبΘ23ل. 

(2)
 ϭ200 199·لـϰ جΎنـب υϭيέ ΔϔقΎب΍ ΔلقΎنϥϮ تϨظή مΤـ΍ ΔϤϜلΘعقيب ΍سΎϨΜΘئيΎ في مΎτلب م΍Άخ΍ ΓάلϜΤـϡΎ عــϰϠ مع΍ ϰϨلμϔـϠين   

.Ε .ϡ ϡ. .ϡ 
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ϭهذه المϡΎϬ التي تضطϠع بΎϬ محكمΔ الت˷ϘόيΏ هي التي سϭف يϘع التόر˷ض إليΎϬ في 
Δن˷ مس΄ل΃ ΎϬف نبي˷ن من خالϭالتي سϭ تينϘ˷رتين الاحϘϔن  ال΃ ΎϬليس من ش΄ن Δ˷يόالتشري Εالث˷غرا

تكϭن حΎئا دϭن ϭحدة الΎϘنϭن فϬذه الϭحدة يكϔل ضمΎن΃ ΎϬعϰϠ هيكل قضΎئي في الباد ممثا في 
. ΏيϘόالت Δمحكم 

 
 الϔقرة اϭϷلϰ : مراقبΔ محكمΔ التόّقيΏ احتراϡ القΎنϭن : 

 
Ύ كΎن الحكϡ مبني˷Ύ عϰϠ مخΎلΔϔ تنظر محكمΔ الت˷ϘόيΏ في اϷحكϡΎ النΎϬئيΔ الد˷رجϭ Δذلϙ كϠم˷

 الΎϘنϭن ϭ΃ خط΄ في تطبيϘه ϭ΃ ت΄ϭيϠه.
 

 ΔϔلΎتصر مخϘل تϬن فϭنΎϘال ϡϭϬϔتحديد م ΎϬ˷هم΃ ˷لόل ΕاΎعد˷ة إشك Δϔظيϭتطرح هذه الϭ
 ΎنϭنΎق Δلϭ˷المخ Δيόالت˷شري ΔطϠ˷در عن السΎ˷الصϭ Ώϭني المكتϭنΎϘالنص˷ ال ΔϔلΎمخ ϰϠن عϭنΎϘال

ه يتόدى ذلϙ اإطΎر الضي˷ϕ لتمت˷د مراقبΔ محكمΔ التϘόيΏ إلϰ جميع مصΎدر لϭضع الϭϘانين ΃ ϡ΃ن˷ 
 الΎϘنϭن بتόد˷دهΎ ؟.

 
تجدر اإشΎرة إل΃ ϰن˷ مد˷ مراقبΔ محكمΔ التϘόيΏ عϰϠ كΎمل الΎϘنϭن بتόد˷د مصΎدره ا 

عد يتمΎشϭ ϰالد˷ϭر الذ΃ ϱنيط إليϭ .ΎϬمن نΎحي΃ Δخرى ا يمكن قبϭل قصر هذه الر˷قΎبΔ عϰϠ الϭϘا
 ϰϠتصر عϘنس ا تϭن في تϭنΎϘدر الΎن˷ مص΃ϭ رةϭدرة عن المشر˷ع ضرΎ˷الصϭ Δبϭالمكت ΔنيϭنΎϘال

 .(1)الت˷شريع

 
ϡ.ا.ع " إلϰ كϭن الΎόدة ϭالόرف ا يخΎلΎϔن النص˷  544من ذل΃ ϙن ΃شΎر المشر˷ع بΎلϔصل 

Ϙي ΃ن الصريح " ϭالذϱ يϡϬϔ منه ΃ن˷ الόرف يشكل مصدرا من مصΎدر الΎϘنϭن، ϭمن المنط
تنسحΏ رقΎبΔ محكمΔ التϘόيΏ عند مخΎلΔϔ الΎϘنϭن عϰϠ جميع مصΎدره. ϭهϭ م΃ Ύقر˷ه فϘه الϘضΎء 
 Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭقϭ رفόال Ώتراق ΏيϘόالت Δن˷ محكم΃ϭ رةϭر˷ة ضرϘرة مستϭنسي بصϭ˷الت

 .ϭ(2)حتϰ فϘه الϘضΎء
 

الم΅ر˷خ  Ύ9272 عدد ϭيمكن ذكر مϭ Ύرد بΈحدى حيثيΕΎ محكمΔ التϘόيΏ الϭاردة بϘراره
 مΎ يϠي :  (3)1984مΎرس  5في 

 

"حيث ΃ن˷ه مΎ داϡ ثبΕ من ΃قϭال البي˷ن΃ Δن˷ المد˷عϰ عϠيه في اϷصل إن˷مΎ يتصر˷ف في 
 اϷرض بϭجه الش˷ركΔ الϔاحي˷Δ فا يضر˷ بόد ذلϙ عجزهΎ عن تحϘيϕ الش˷رϭط المتϕϔ عϠيΎϬ بين 

 

 

                                           
(1)

 Ezzeddine Arfaoui : les règles écrites de l’interprétation de la loi. Thèse de Doctorat Faculté de 
Droit et Sciences Politiques Tunis p 99. 

(2)
  ι نيΎΜل΍ ΩΪلع΍ قيينϮقΤل΍  Ε΍ءΎلق ΔعϮϤعقيب : مجΘل΍ : يϤلΎδّل΍ ينδ53ح  ΓΪحϭϭ عقيبΘل΍" ϥ΍ϮϨبع  ΓήضΎΤم .ϩΪبع Ύمϭ

 ΍لقΎπء".
 

(3)
   ΔϨδعقيب لΘل΍ ΔϤϜΤم Δيήθ1984ت  ι نيΪϤل΍  δلق΍305. 
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ختاف حϭلΎϬ يمكن الر˷جϭع فيه إلϰ الϭϘاعد الΎόم˷ϭ΃ Δ الط˷رفين Ϸن˷ تحديد تϙϠ الش˷رϭط عند اا
 إلϰ مΎ يϘتضيه الόرفي الϔاحي ".

 
هذا ϭلϘد ΃ك˷د الόديد من رجΎل الΎϘنϭن عϰϠ ضرϭرة سحΏ رقΎبΔ محكمΔ الت˷ϘόيΏ عϰϠ كΎمل 
الن˷ظϡΎ الΎϘنϭني ϭعدϡ قصرهΎ عϰϠ الΎϘنϭن المكتΏϭ من ذل΃ ϙن كتΏ اϷستΎذ نذير بن عم˷ϭ في 

 مΎ يϠي :  (1)رتهمذ˷ك

 
« La cour de cassation chargée de veiller au respect et à la cohésion de ce 

« tout » qui est l’ordre juridique…, ne doit pas se limiter à n’en faire 
respecter qu’une partie, à savoir le seul droit écrit. Elle est au contraire, 
appelée a assurer le respect de l’ensemble des composantes de cet ordre 
sans distinction tenant à leur origine, en même temps qu’elle doit jouer 
pleinement son rôle d’auteur de droit ». 

 

تΎόرضΎ إا˷ ΃ن˷ دϭر محكمΔ التϘόيΏ قد امتد إلϰ مراقبΔ الϭاقع ϭهϭ مΎ قد يبدϭ˷Ϸ ϭل ϭهΔϠ م
 Δاسطϭب ϭ΃ احدةϭ دائرة Δاسطϭإن ب Δن هذه المحكمϭنΎϘن. إن مك˷ن الϭنΎق Δكمحكم ΎϬص˷يتΎمع خ
دϭائرهΎ المجتمΔό من اانتصΏΎ لϔϠصل كϠم˷Ύ كΎنΕ الϘضي˷Δ مϬي΄ة لذلϭ ،ϙلόل˷ هذا الت˷ϭسع في 

الϘضΎئي ϭالذ˷ϱ هϭ المϡΎϬ المسندة لمحكمΔ التϘόيΏ إن˷مΎ تϔرضه الغΎيΔ المتمثΔϠ في تϭحيد ااجتΎϬد 
 .(2)من ϭحدة الΎϘنϭن

 

 ϰϠع ΎϬبتΎن لكي تمد˷ رقϭنΎق Δكمحكم ΎϬتϔظيϭ Δόعن طبي ΏيϘόالت Δهكذا تخرج محكم ϭ
الϭاقع ϭذلϙ تحΕ ستΎئر قΎنϭني˷Δ عديدة ف΄حيΎنΎ تتذ˷رع بتحريف الϭقΎئع ϭ΃ بضόف التϠόيل ΃ϭخرى 

 ϰϠع ΔنيϭنΎϘئج  الΎالنت  Ώترتي  ϭ΃  ΎϬϔصϭ لخط΄ فيΎتبرة كـل˷ هذه الذ˷رائع  بόم ΏسΎصف  المنϭال
 .(3)مظΎهر لخرϕ الΎϘنϭن

 
ϭي΅ي˷د هذا الر˷ϱ΃ اϷستΎذ حسين الس˷Ύلمي في محΎضرته الϭاردة تحΕ عنϭان التϘόيϭϭ Ώحدة 
الϘضΎء حيث جΎء عϰϠ لسΎنه " ΃ن˷ ϭحدة ااجتΎϬد الϘضΎئي التي هي من ϭحدة الΎϘنϭن ا يمكن ΃ن 

ر المك˷ϭنΔ لϭظيΔϔ الϘضΎء ϭالتي تϡϭϘ بدϭرهΎ عϭ ϰϠاقع الن˷زاع ϭحكϡ الΎϘنϭن تت˷ϡ بόزل ΃حد الόنΎص
ϡ .ϡ .ϡ.  191)الصغرى ϭالكبرى(. ϭ تجد هذه الϭظيΔϔ لمحكمΔ الت˷ϘόيΏ سندا لΎϬ صΏϠ الϔصل 

. Ε 
 
 
 
 

                                           
(1)  Nadhir Ben Ammou : Le rôle de la cour de cassation n° 642 p 296. 

(2)
   ι ءΎπلق΍ ΓΪحϭϭ عقيبΘل΍ ϥ΍ϮϨبع ΓήضΎΤني : مΎΜل΍ ΩΪلع΍ قيينϮقΤل΍ Ε΍ءΎلق ΔعϮϤي مجϤلΎδل΍ ينδ75ح. 

(3)
 Abdessattar Ban Ammar : Essai sur les fonctions de la cour de cassation. Mémoire DEA 1983 س 

1984. 
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 ΎنΎالتي ك ΔلΎحϠض يرجع الط˷رفين لϘ˷لنΎب ΏيϘό˷الت Δتصدره محكم ϱرار الذϘن˷ ال΃ "  :تض˷من ϱالذ 
 ϰϠع ΔلΎض مع اإحϘ˷ن النΎإذا كϭ ،ضϘ˷يه النϠط عϠ˷تس Ύص مϭض في خصϭϘالمن ϡقبل الحك ΎϬيϠع
محكم΃ Δخرى ϭحكمΕ هذه بمΎ يخΎلف ذلϭϭ ϙقع الط˷όن في هذا الحكϡ بنϔس الس˷بΏ الذϭ ϱقع 
الن˷Ϙض من ΃جϠه ϭ΃ا فΈن˷ محكمΔ الت˷ϘόيΏ مت΂لΔϔ بدϭائرهΎ المجتمΔό تتϭلϰ الن˷ظر في خصϭص 

س΄لΔ الΎϘنϭني˷Δ الϭاقع مخΎلϔتΎϬ من دائرة اإحΎلϭ " Δإذا رΕ΃ الن˷Ϙض فΈن˷ΎϬ تب˷Ε في المϭضϭع إن الم
 كΎن مϬي˷΄ لϔϠصل. 

. " ΔلΎاإح Δع من طرف محكمΎإت˷ب Ώاجϭ نϭيك Ύن˷ قرارهΈف Δ˷ضيϘع الΎإرج Ε΃إذا رϭ 
 

الΎϘنϭني˷Δ فΈن˷ϭ  ΎϬهكذا فΈن˷ محكمΔ التϘόيϭ Ώلئن كΎنΕ محكمΔ قΎنϭن تنظر فϘط في المسΎئل
تمر˷ عبر الΎϘنϭن لمنΎقشΔ بόض المسΎئل المϭضϭعي˷ϭ Δذلϙ بΎلر˷غϡ من كϭن ااجتΎϬد ϱ΃ اجتΎϬد 
قضΎة اϷصل ا ينϘض بΎجتΎϬد مثϠه ϭإن˷مΎ تستόمل محكمΔ التϘόيΏ الخط΄ في ت΄ϭيل الΎϘنϭن لتنϘض 

 .ΔϔلΎمخ Εالتي بد ϡΎحكϷا 
 

Ύنόتصطبغ ب ΔيϠن عمΎلئن كϭ يلϭ΄لتΎاعد فϭضع قϭ ن˷ المشر˷ع΃ ˷إا Δ˷شخصيϭ Δ˷صر ذاتي
 يتϭج˷Ώ احترامϭ ΎϬإت˷بΎعΎϬ كϠم˷Ύ اقتضΕ الض˷رϭرة الϠج˷ϭء إلϰ الت΄ϭيل.

 
ϭهذا ااحتراϡ من عدمه هϭ الذ˷ϱ تس˷Ϡط عϠيه ϭتمت˷د إليه رقΎبΔ محكمΔ التϘόيϭ Ώتتϭص˷ل من 

دة الΎϘنϭن ϭذلϙ بΎلر˷غϡ من خاله إل΃ ϰن تضمن احتراϡ الΎϘنϭن ϭمن خال ذلϙ إلϰ ضمΎن ϭح
Ύ˷سنϭ Δتجربϭ ΔفΎϘثϭ Ύينϭتكϭ ΎمϬن فϭϔϠن مختϭد˷دόة متΎه من قبل قضϘل تطبيϭ(1)حص  Ύم ϭهϭ

.ΔϠثΎمم Δϔالجميع بص ϰϠع ϕ˷ن يطبϭنΎق ϰع إلϭضين من الخضΎϘيمك˷ن المت 
إلϭ  ϰلόل˷ هذا الد˷ϭر لمحكمΔ الت˷ϘόيΏ ا يمكن الت˷ϭصل إليه إا˷ إذا عمدΕ هذه اϷخيرة

 تϭحيد اآراء الΎϘنϭنيϭ Δهϭ مΎ سيكϭن محϭر الϘϔرة الثΎنيΔ من هذا المبحث.
 

 ϶راء القΎنϭنيΔ :محكمΔ التόقيΏ ل الϔقرة الثΎنيΔ : تϭحيد
 

تΏόϠ محكمΔ الت˷ϘόيΏ دϭرا يكتسي في الغΎلΏ بόدا سيΎسي˷Ύ يϬدف إلϰ تحϘيϕ رغبΔ المشر˷ع 
ط˷όن بΎاستئنΎف ا يكϔي لϭحده لتحϘيϕ هذه الغΎيΔ بل في إرسΎء المسϭΎاة بين جميع المتΎϘضين فΎل

 Δء محكمΎيل إا˷ عبر إنشϭ΄حيد التϭت ϰ˷ا يتسنϭ .ΔنيϭنΎϘص الϭن˷صϠحد لϭ˷يل مϭ΄ن تΎضم Ώيج
 ϭحيدة كϔيΔϠ بϔرض ت΄ϭيل م˷ϭحد لϠن˷صϭص.

 
 ΎϬجد فيϭالتي ي ΕاΎالح ϰϠحيده عϭت ΏيϘόالت Δمحكم ϰ˷لϭتت ϱ˷يل الذϭ΄˷تصر التϘا يϭ الن˷ص

 Δ˷يόتشري Εثغرا ϰϠع ϱϭالتي تحت ΕاΎالح ϰإل Ύيض΃ Ώينسح Ύإن˷مϭ يلϭ΄التϭ لش˷رحΎدف بϬالمست
 ΏϠالمشر˷ع ص Ύردهϭ΃ ل التيϭϠحϠل ΎϘطب ΎϬصϭد الحل˷ بخصΎيجΈن  بϭزمϠصل مϷة اΎن قضϭيك

 ϡ.ا.ع. 535الϔصل 
 

                                           
مΎΤضΓή بع΍ " ϥ΍ϮϨلΎΒΘين  في فقه قΎπء م΍ ΔϤϜΤلΘعقيب  ΔII لقΎء΍ Ε΍لΤقϮقيين ΍لعΩΪ سΎسي بن حϠي΍ : ΔϤلΘعّقيب مجϮϤع (1)

 ι140. 
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ه يمكن ΃ن يكϭن محل˷ طόن ϭهكذا فΈن˷ اجتΎϬد قضΎة اϷصل ϭإن كΎن ا ينϘض بΎجتΎϬد مثϠه إا˷ ΃ن˷ 
 بΎلتϘόيΏ استنΎدا إلϰ مخΎلΔϔ الΎϘنϭن.

 
فΎاجتΎϬد ϭإن كΎن مϔتϭح΃ ΎمϡΎ قضΎة اϷصل فΈن˷ه يϔرض عϠيϡϬ تϠόيل ΃حكΎمϡϬ تϠόيا 
مستسΎغΎ يتمΎشϭ ϰاϷحكϡΎ الΎϘنϭنيΔ، فΈذا مΎ تنΎفϰ مع هذه اϷخيرة جΎز الط˷όن ϭجΎز نϘضه، 

Ϙό˷الت Δيشك˷ل عمل محكم ϙبذلϭ Δ˷نيϭنΎئل قΎبمس ΔϘ˷Ϡόالمتϭ ΔئيΎضϘه الϘحيد اآراء فϭالممث˷ل في ت Ώي
حد˷ا من الحدϭد التي تسϠط˷ عϰϠ اجتΎϬد الΎϘضي ϭالذ΃ ϱصبح يراعي في اجتΎϬده سبϕ تϬ˷όد 
 Δاتخذته محكم ϱ˷ه الذΎس ااتجϔب΄ن˷ يتخ˷ذ ن ϡتزϠيϭ يهϠض عϭرόع المϭضϭلمΎب ΏيϘόالت Δمحكم

 . ϭذلϙ خشي΃ Δن يϘع نϘض الϘرار الذϱ اتخذه.التϘόيΏ في ذاΕ المϭضϭع
 

 ΎϬر فيϭالمنظ Δ˷ضيϘد الϭدى حدό˷تت ΔطϠبس ΏيϘόالت Δدرة عن محكمΎ˷الص ΕراراϘإذ تتمت˷ع ال
 لتنسحΏ عϰϠ جميع الϭقΎئع المثيϭ ΔϠالتي من الممكن ΃ن تطرح عϰϠ قضΎة اϷصل.

 
نΎϬ حسبمΎ إذا فصΕϠ في بين هذه الϘراراΕ من حيث الϘيمΔ فيصن˷ϭ(1) ϭϔيمي˷ز الΎϬϘϔء

 ΕراراϘϠء لΎضϘه الϘحيد فϭفي ت Δ˷صΎخ Δ˷همي΃ ءΎϬϘϔطي الόي Ύلر˷فض شكا. كمΎب Εϔاكت ϭ΃ صلϷا
΃كثر منΎϬ بΎلن˷سبΔ لϘϠراراΕ الص˷Ύدرة  arrêts cassation LesالتϘόيبيΔ الص˷Ύدرة بΎلن˷Ϙض 

ϘόيΏ نϘض قرار مΎ فΈن˷ΎϬ . ذل΃ ϙن˷ه عندمΎ تت˷ϭلϰ محكمΔ الت˷  de rejet  Les arrêtsبΎلر˷فض
تتόر˷ض ا محΎلΔ لمس΄لΔ قΎنϭنيΔ محل˷ نΎϘش ϭ΃ اختاف فϬϘي ϭتنتϬي ببيΎن مϭقΎϬϔ الخ˷Ύص إزاء 

 تϙϠ المس΄لϭ Δالذ˷ϱ من ش΄نه ΃ن يش˷كل قرارا مبدئي˷Ύ يϘتدϱ به قضΎة اϷصل فيمΎ بόد.
 

Ϙض ϭقراراΕ الر˷فض في ϭي΅كد˷ اϷستΎذ عبد الست˷Ύر بن عم˷Ύر عϰϠ التϔرقΔ بين قراراΕ الن
 مذك˷رته المشΎر إليΎϬ بϭϘله : 

 

« Les arrêts de rejet unifient la jurisprudence d’une façon douce et timide, 
alors que les arrêts de cassation opèrent cette unification d’une manière 
brutale, en imposant par la voie autoritaire, les points de vue de la cour de 

cassation ».
(2)

  

 

 ΕراراϘبين ال ΏيϘό˷الت Δدرة عن محكمΎ˷ض الصϘالن Εقرارا ΏϠء صΎϬϘϔيمي˷ز ال Ύكم
الΎϘضيΔ بΎلن˷Ϙض لخϠل شكϠي ϭ΃ لخϠل يمس˷ بϷΎصل لتόطي هذه اϷخيرة قيم΃ Δكبر في تϭحيد فϘه 

 الϘضΎء.
طرف محكمΔ التϘόي΃ Ώصا إم˷Ύ لضόف التϠόيل ϭ΃  ذل΃ ϙن˷ه يت˷ϡ نϘض اϷحكϡΎ نΎϬئيΔ الد˷رجΔ من

 لخرϕ الΎϘنϭن. 
 

 

                                           
(1)

 Abdessattar Ben Ammar : Essai sur les fonctions de la cour de cassation. Mémoire DEA 1983 1984 س P 

152. 
(2)

 Abdessattar Ben Ammar .op cit p 162 
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 Δن مجر˷د مراقبϭن يك΃ ϭدόمر ا يϷن˷ ا΃ ΔϠهϭ لϭ˷Ϸ ϭن˷ه يبدΈيل فϠف التحόلض ΔلنسبΎفب
 لتϠόيل اϷحكϡΎ دϭن ΃يΔ عاقΔ بتϭحيد فϘه الϘضΎء.

 

ϰϠ اϷصل إن˷مΎ لكن اϷمر حϘيΔϘ هϭ عϰϠ خاف ذلϙ ضرϭرة ΃ϭن˷ الخϠل الذ˷ϱ يسϠط˷ ع
 Δتدخ˷ل محكم Ώجϭيست Ύم ϭهϭ ،نϭنΎϘϠه لϘصل عند تطبيϷضي اΎه قΎخϭ˷ت ϱ˷هن الت˷مش˷ي الذϭي
الت˷ϘόيΏ الت˷ي تذكر˷ قضΎة اϷصل بشرϭط تطبيϕ قΎعدة قΎنϭنيΔ مϭ .Ύهي بϬذا المόنϰ تتϭل˷ϰ تϭحيد 

 تطبيϕ الΎϘنϭن ϭت΄ϭيϠه سϭاء في حΎلϭ Δجϭد النص˷ ϭ΃ غيΎبه.
 

Ύ يتϕ˷Ϡό بΎلن˷Ϙض لخرϕ الΎϘنϭن فΈن˷ قراراΕ محكمΔ التϘόيΏ بخصϭصΎϬ تكتسي ΃ϭم˷Ύ فيم
 Ύإن˷مϭ ضϘ˷لنΎي بϔا تكت ΔلΎفي هذه الح Δن المحكم΃ ϙء ذلΎضϘه الϘحيد فϭمن حيث ت ΔلغΎب Δ˷همي΃
 ΔϠكΎالش ϙϠت ϰϠمه عϬرض فϔت Δ˷يϭنόة مϭ˷يكتسي ق  ϱ˷الذϭ ˷ن˷صϠه ل΅Ύإعط Ώيج ϱ˷الذ ϰنόتضع الم

 ضΎة اϷصل ϭهϭ مΎ جΎء عϰϠ لسΎن ΃حد الΎϬϘϔء :من طرف ق
 

« La jurisprudence se forme par petites touches successives qui 

s’additionnent et au bout d’un certain temps une règle de principe est 
dégagée, c’est cette règle qui doit être désormais suivie par les juges du 
fond ». 

 

 ΏΎر غيΎفي إط ΎϬϘيϘتح Ώόيص ΏيϘόالت Δدة لمحكمϭϬόء المΎضϘه الϘحيد فϭت Δϔظيϭ ˷لكن
آليΕΎ قΎنϭنيΔ تكϔل ذلϙ، ضرϭرة ΃ϭن˷ ϭلئن كΎنΕ قراراΕ التϘόيΏ تتمتع بسϠطΔ مόنϭيΔ فΈن˷ 

ϬϔئΎظϭل ϡϬشرتΎن في مبϭόة ا يخضΎضϘالϡ ا ي΅تم Ύ˷مΎاا تϘن استϭϠ˷Ϙمست ϡϬن فϭنΎϘن لغير الϭر
ب΄ϭامر ΃حد ضرϭرة ΃ϭن الت˷نظيϡ الϘضΎئي ϭترتيΏ الϘضΎة حسΏ درجΕΎ متΎبينΔ في سϡ˷Ϡ الϭظيف 
 Δالمحكم ϱ΃ع رΎت˷بΎب ϡزϠغير م ΔحيΎ˷الن ϡكΎفح ،Δرتب ϡϬόرف΃ ϱ΃لر Δرتب ϡϬ˷Ϡ˷ق΃ عΎانصي ϰإل ϱد ˷̈́ ا ي

Ύدرة عن قضΎ˷آراء الصΎب ΎنϭنΎي˷دة قϘغير م Δاابتدائي Δالمحكمϭ Δاابتدائي Δف محكمΎة ااستئن
ΏيϘόالت Δع محكمΎتبΈب Ύرهϭبد ΔزمϠف غير مΎ(1)ااستئن . 

 

 ΏيϘόالت Δر لمحكمϭي كل˷ دϔليس من ش΄نه ن ϕبΎ˷ء السΎضϘه الϘة إزاء فΎضϘال ΔاليϘلكن است
 ϱه الذΎمن فرض ااتج Δهذه المحكم Ε˷مكن ΔنظمϷف اϠن˷ مخت΃ ϙذل ΔنيϭنΎϘحيد اآراء الϭفي ت

لΔ قΎنϭنيΔ مόي˷نΔ في صϭر مόي˷نϭ Δهϭ مΎ يόب˷ر عنه بΎلس˷ϠطΔ الΎϘنϭنيΔ لمحكمΔ اتخذه بش΄ن مس΄
 ΎϬϔصϭب Δهذه المحكم ΎϬالتي تتمت˷ع ب Δ˷يϭنόالم ΔطϠ˷الس ΎϬف إليΎن تض΃ الت˷ي من الممكنϭ ΏيϘόالت

 محكمΔ قΎنϭن تنتصΏ عϰϠ هرϡ الϬيكل الϘضΎئي.
 

لتϘόيΏ تضمنΎϬ م΅سسΔ اإحΎل΃ ΔمϡΎ محكمΔ فϔي فرنسΎ مثا فΈن˷ الس˷ϠطΔ الΎϘنϭنيΔ لمحكمΔ ا
 Δقف محكمϭقض لمΎالمن ΎϬϔقϭخيرة بمϷهذه ا Εتم˷سك Ύذا مΈمن جديد في الن˷زاع، ف Ε˷بϠع لϭضϭالم

 ΏيϘό˷الت Δن˷ محكمΈف ΏΎسبϷس اϔلنϭ ΏيϘό˷لتΎن من جديد بό˷الط ϡ˷ت Ύإذا مϭ ΏيϘό˷الت 
 

                                           
(1)

   :ΔϤيϠسي بن حΎس ι "عقيبΘل΍ ΔϤϜΤء مΎπين في فقه قΎΒΘل΍" ϥ΍ϮϨت عΤت ΓήضΎΤني: مΎΜل΍ ΩΪلع΍ : قيينϮقΤل΍ Ε΍ءΎلق ΔعϮϤمج
141. 

- ιϮμΨل΍ ΍άϬلك بάك ήنظ΍- Abdessattar Ben Ammar op cit p 170 
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ΎϬ لإحΎلΔ فΈن˷ محكمΔ اإحΎلΔ تكϭن مϠزمΔ هي التي تتϭلϰ الن˷ظر في الن˷زاع فΈذا مΎ رϭ Ε΃ج
بΈت˷بΎع محكمΔ التϘόيϭ ،Ώهكذا تتمكن محكمΔ التϘόيΏ من تϭحيد اآراء الΎϘنϭني˷Δ بمϭجΏ إرسΎء فϘه 

 .قضΎء يكϭن ϭاجΏ اإت˷بΎع
 

فϔي هذه الحΎلΔ  يمكن الجزϡ بنجΎعΔ الد˷ϭر الذϱ تόϠبه محكمΔ التϘόيΏ في تϭحيد فϘه 
الت˷ϭحيد ينحصر في محكمΔ اإحΎلΔ لϠمر˷ة الثΎنيΔ دϭن ΃ن يمت˷د إلϰ جميع  الϘضΎء ذل΃ ϙن˷ هذا

ΎϬئΎخيرة حر˷ة في قضϷهذه ا ϰϘخرى حيث تب΃ ϡكΎمح ϰϠرض عόالت˷ي تϭ ΔϠثΎئل الممΎ(1)المس . 
 

 ΏنΎفي ج ϕ˷Ϙن يح΃ لكن مع اختاف بسيط من ش΄نه ΎليΎالمت˷بع في إيط ϡΎالن˷ظ ϭهϭ
ΔحϠمن المص Ύعϭضين نΎϘالمت  ϙصل ذلϔال Δمن حيث سرعϭ ضيΎϘريف التΎمص Ώ˷من حيث تجن

΃نه˷ إذا مΎ نϘضΕ محكمΔ التϘόيΏ الϘرار المطϭόن فيه ϭقررΕ إحΎلته بسبΏ خرϕ الΎϘنϭن ϭ΃ سϭء 
 ϰإل ΔجΎن الحϭد ΏيϘόالت Δرار محكمϘل ϕΎن تنس΃ Ώيج  ΔلΎاإح Δن˷ محكمΈه، فϠيϭ΄ت ϭ΃ هϘتطبي

.ϙن ذلΎن لضمΎث ΏيϘόت 
 
 

΃ Ε .ϡ .ϡ .ϡن˷ " الϘرار الذϱ تصدره  191الΎϘنϭن التϭنسي فϘد اقتضϰ الϔصل ΃م˷Ύ في 
محكمΔ الت˷ϘόيΏ بΎلن˷Ϙض يرجع الط˷رفين لϠحΎلΔ التي كΎنΎ عϠيΎϬ قبل الحكϡ المنϭϘض في خصϭص 
 ϙلف ذلΎيخ Ύهذه بم Εحكمϭ خرى΃ Δمحكم ϰϠع ΔلΎض مع اإحϘ˷ن النΎإذا كϭ ضϘ˷يه النϠط عϠ˷تس Ύم

في هذا الحكϡ بنϔس الس˷بΏ الذϭ ϱقع الن˷Ϙض من ΃جϠه ϭ˷΃ا فΈن˷ محكمΔ التϘόيΏ مت΂لϭϭ Δϔقع الط˷όن 
من دϭائرهΎ المجتمΔό تتϭل˷ϰ الن˷ظر في خصϭص المس΄لΔ الΎϘنϭني˷Δ الϭاقع مخΎلϔتΎϬ من دائرة 
 Δ˷ضيϘع الΎإرج Ε΃إذا رϭ صلϔϠي˷΄ لϬن مΎع إن كϭضϭفي الم Ε˷تب ΎϬ˷نΈض فϘ˷الن Ε΃إذا رϭ ΔلΎاإح

" ΔلΎاإح Δع من طرف محكمΎاإت˷ب Ώاجϭ نϭيك Ύن˷ قرارهΈف . 
 

كمـΎ تضطϠع الد˷ϭائر المجتمΔό بـدϭر تϭحيد اآراء الΎϘنϭنيΔ بين الد˷ϭائر ϭهϭ مΎ نص˷ عϠيه 
Ε .ϡ .ϡ .ϡ ضرϭرة ΃ϭن˷ عمل محكمΔ التϘόيΏ الر˷امي لتϭحيد فϘه الϘضΎء ا يمكن ΃ن 19الϔصل 

Δ الت˷Ϙόيϭ Ώالمك˷ϭنΔ من دϭائر عديدة تشϬد بداخΎϬϠ الόديد من يكϭن نΎجΎό إذا مΎ كΎنΕ محكم
 ااختافΕΎ عϰϠ الص˷όيد فϘه الϘضΎئي.

 
ϭخاصΔ الϭϘل إن˷ الس˷ϠطΔ الΎϘنϭنيΔ لϘϠراراΕ الص˷Ύدرة عن محكمΔ التϘόيΏ إن˷مΎ هي 

Ϡمر˷ة الثΎنيΔ محدϭدة الن˷جΎعΔ ذل΃ ϙن˷ΎϬ تستϭجΏ ت˷ϭفر عد˷ة شرϭط ) الن˷Ϙض مع اإحΎلΔ ث˷ϡ الط˷όن ل
 481لنϔس الس˷بϭϭ Ώقϭع إحΎل΃ Δخرى ( كم΃ Ύن˷ΎϬ قراراΕ ا تشذ˷ عن الΎϘعدة المض˷منΔ بΎلϔصل 

 Ύي : " مϠي Ύر مϭصل المذكϔضي به حيث تض˷من الϘلأمر الم Δ˷النسبي Δ˷لحجΎب ϕ˷Ϡόالت˷ي تتϭ ا.ع.ϡ
όا يت ΎϬع فيϭلس التي ا رجΎالمج ϡΎذ ب΄حكϭϔ˷ن من النϭنΎϘطه الΎن΃ اϭ سϠبه المج ϰقض Ύإا˷ بم ϕϠ

 يتمس˷ϙ به إا˷ في خصϭص مϭضϭعه ϭ΃ مΎ كΎن نتيجΔ ضرϭريΔ منه ".
 

                                           
(1) Abdessattar Ben Ammar : Essai sur les fonctions de la cour de cassation en matière civile : op cit p 178 س 

179. 
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فϘراراΕ محكمΔ التϘόيΏ نϔسΎϬ بمΎ في ذلϙ تϙϠ الص˷Ύدرة عن دϭائرهΎ المجتمΔό ا تتمت˷ع 
ΕΎالن˷زاع ϰϠن عϭنΎϘال Ώجϭبمϭ ϙلذل Ύόتب ϕا تنطبϭ Ε˷طϠس ϱه الن˷زاع الذΎإا˷ تج ΔطϠخرى  بسϷا

ϭإن كΎنΕ متشΎب΃ ΔϬضف إلϰ ذلϙ كϭن مخΎلΔϔ فϘه الϘضΎء الس˷Ύبϕ ا يمث˷ل في الΎϘنϭن التϭنسي 
ΏيϘόلتΎن بό˷الطـ ΏΎسب΃ من Ύ(1)سبب. 

 
لذلϙ يت˷ضح ΃ϭن˷ محكمΔ التϘόيΏ تتمتع  بسϠطΔ مόنϭي΃ Δكثر منΎϬ قΎنϭنيϭ Δذلϙ بتظΎفر 

 : ΏΎسبϷمن ا ΔϠجم 
ό˷الت Δا : تتصد˷ر محكمϭ˷΃.ئيΎضϘال ϡالت˷نظي ϡرϬل ΏيϘ 

.ϡلغيره Ύόمرج ϡϬϠόتج ΔليΎع ΕءاΎϔن بكϭό˷ة يتمتΎقض ϰϠع ΏيϘό˷الت Δفر محكمϭ˷ت : ΎنيΎث 
 

ϭلذلϙ يحمل عϰϠ محكمΔ التϘόيΏ إصدار قراراΕ مΔϠ˷Ϡό تϠόيا قΎنϭني˷Ύ ضΎفيϭ ΎشΎفيΎ من 
 ϰإل ϡهϭنه يدعϭع بمضمΎمن ااقتن Ύعϭصل نϷة اΎن لدى قضϭ˷ن يك΃ ن ش΄نهϭد ΎئيΎϘϠعه  تΎات˷ب

 ϰϠرض  عϔي Ύم ϭهϭ .نϭنΎϘال Δع آراء محكمΎاانصي ϰϠن عϭنΎϘال Ώجϭبم ϡرهΎإجب ϰإل ΔجΎالح
 Δفترة زمني ΔϠبه طي ϡتزϠب΄ن ت ϙذلϭ ΎϬئΎه قضϘف ϰϠرار عϘمن ااست Ύع مϭء نΎإرس ΏيϘόالت Δمحكم

را مبدئيΎ يشكل˷ قطΎό مع مόي˷نΔ إل΃ ϰن تغي˷ره إذا مΎ دعΎ داع إلϰ ذلϭ ϙشريط΃ Δن تصدر قرا
 Jean Rivero  « Uneتϭج˷ΎϬتΎϬ الس˷Ύبϭ ΔϘتΏόϠ بذلϙ محكمΔ التϘόيΏ عϰϠ حد˷ قϭل الϘϔيه 

perspective enseignante »  
 

لكن˷ عمل محكمΔ الت˷ϘόيΏ  يشكϭ من الόديد من الن˷ΎϘئص ϭالتي رب˷مΎ فرضتΎϬ طبيΔό هذه 
ϭلضمΎن احتراϡ الΎϘنϭن ذل΃ ϙن˷ حجϡ مطΎعن  الم΅سسΔ التي ج΃ ΕϠόسΎسΎ لتϭحيد فϘه الϘضΎء

 ΔϠ˷Ϡόم ϡΎحك΃ عن إصدار ΎϬئΎقض ϕϭόي ΔمحكمϠل Δنϭ˷ائر المكϭ˷الد Δ˷Ϡمع ق ϰشΎا يتم ϱالذϭ ΏيϘό˷الت
بΎلϘدر الذ˷ϱ تكتسي مόه هذه اϷخيرة سϠطΔ مόنϭيΔ تجόل قضΎة المϭضϭع يϘتدϭن بΎϬ، لكن قϭل 

كϠم˷Ύ دعΕ الحΎجΔ لذلϙ  قراراΕ مبدئي˷Δ تϔرض عϠيΎϬ كϬذا ا ينϔي ΃ن˷ محكمΔ الت˷ϘόيΏ تصدر 
 طبيόتΎϬ ت΃ ϙϠن تΎϬϠ˷Ϡό تϠόيا مستسΎغΎ قصد ضمΎن اإقتداء به من قبل قضΎة اϷصل.

 
ϭخاصΔ الϭϘل ΃ϭن˷ه ϭلئن فرض المشر˷ع عϰϠ الΎϘضي ااجتΎϬد ϭفϕ اآليΕΎ المحد˷دة 

الد˷ϭر لϡ يبϕ بدϭن رقΎبϭ΃ Δ قيϭد ϭلόل˷  بمϭجΏ الΎϘنϭن ϭذلϙ لسد˷ الثغراΕ التشريόي˷Δ فΈن˷ هذا
ϭجϭد محكمΔ الت˷Ϙόي΃ Ώكبر دليل عϰϠ ذلϭ ϙهي المحكمΔ التي تراقΏ مشرϭعي˷Δ اϷحكϡΎ من حيث 
 ϕفϭ ϡ˷د يتΎϬاجت ϭه Ύإن˷مϭ ΎنبΎن جϭنΎϘال ϙن يتر΃ د ليس من ش΄نهΎϬاجتΎن. فϭنΎϘϠل ΎϬتϘبΎمط

ت˷ϘόيΏ  ستبΎشر صاحيΎتΎϬ خΎص˷΃ϭ Δن˷ الت˷شريع مϘتضيΕΎ التشريع ϭإذا خΎلف ذلϙ فΈن˷ محكمΔ ال
ϭ Εكيل الد˷ϭلΔ ال˷ϡΎό لدى محكمΔ التϘόيΏ من ΃ن يϡ. ϡ. ϡ.  ϡϭϘ 180التϭنسي مك˷ن بمϭجΏ الϔصل 

لديΎϬ بΎلط˷όن في الحكϡ لمصϠحΔ الΎϘنϭن إذا كΎن نص˷ه متض˷منΎ لخرϕ قΎعدة قΎنϭني˷ϭ Δلϡ ي΃ ϡϘحد 
 طرفيه بΎلط˷όن في اإب˷Ύن. 

 

                                           
(1)

 Ezzeddine Arfaoui : des règles écrites de l’interprétation de la loi écrites op. cit p 97. 
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 جزء الثاني  ال
 اآليات المتاحة للق اضي لسدّ الفراغ التشريعي  

 

 Δمدرس ΎϬيϠع Εالتي ارتكز ΉدΎالمب ΔهΎجϭ ϡدόب Δ˷نيϭنΎϘال ΔنظمϷا ϡظόم Εلئن اعترف
 ϭ΃ ϙبير عن ذلόفي الت ΕϔϠاخت ΎϬ˷نΈل التشريع، فΎكم ΃بمبد ϕ˷Ϡόيت Ύفيم Δ˷صΎن خϭالمت   ϰϠالشرح ع

 ϰتضϘبم ϙحرى في تكريس ذلϷΎب.Δ˷نيϭنΎص قϭنص 
 

من ذل΃ ϙن˷ نص˷ الϔصل الر˷ابع من المج˷ΔϠ المدني˷Δ الϔرنسي˷΃ Δن˷ الΎϘضي الذϱ يرفض ΃ن 
يϘضي بسبΏ  سكΕϭ، غمϭض ϭ΃ نϘصΎن النص˷ الΎϘنϭني يكϭن محل˷ تتبΕΎό من ΃جل ارتكΎبه 

Δدالόر الΎإنك Δ(1)لجريم
. 

 

مΎد اآليΕΎ التي يراهΎ منΎسبϭ Δيكϭن بذلϙ المش˷رع الϔرنسي قد منح الΎϘضي حري˷Δ في اعت
ϭالتي من ش΄ن΃ ΎϬن تحϕϘ له النجΎة  من عΏΎϘ النص˷ الجزائي. ϭلϠόه˷ يϠتϘي في ذلϙ مع المشر˷ع 
السϭيسرϱ الذϭ ϱإن رت˷Ώ جمΔϠ من اآليΕΎ التي من الممكن لΎϘϠضي اعتمΎدهΎ في صϭرة ϭجϭد 

تكريسΎϬ من طرف الϘϔه ϭفϘه الϘضΎء فراύ تشريόي إا˷ ΃ن˷ه ترϙ لΎϘϠضي حر˷يΔ اعتمΎد حϭϠل ϭقع 
مم˷Ύ يϔتح بΏΎ ااجتΎϬد ΃مϡΎ الΎϘضي  عϰϠ مصراعيه في صϭرة ϭجϭد فراύ تشريόي. إذ ين˷ص 
الϔصل اϭ˷Ϸل من المجΔ˷Ϡ المدني˷Δ السϭيسري΃ " Δن˷ه تسرϱ الن˷صϭص التشريόي˷Δ عϰϠ جميع المسΎئل 

.Ύاهϭفي فح ϭ΃ ΎϬظϔص في لϭالن˷ص ΎϬلϭΎالتي تتن 
 

Ύ˷م΃  بهΎرة غيϭفي صϭ ،رفόتمد الόضي يΎϘن˷ الΈف ،ϕي منطبόنص˷ تشري ΏΎرة غيϭفي ص
 ϰϠع ϙمستندا في ذل Ύن مشر˷عΎك ϭل ΎϬن يشر˷ع΃ ن من الممكنΎاعد التي كϭϘال Ώجϭضي بمϘي

 . (2)الحϭϠل التي يستنبطΎϬ الϘϔه ϭفϘه الϘضΎء
 

لϘضΎء كمصدر من مصΎدر ϭلόل الΎϘنϭن السϭيسرϱ يόتبر قΎنϭنΎ جريئΎ في اعتمΎده لϘϔه ا
 ΔنيϭنΎϘعدة الΎϘال ϕϠمن خ Ύم Δمس΄ل ϡالمشرع في تنظي Εϭرة سكϭضي في صΎϘϠالتشريع إذ يمكن ل

. Ύن مشرعΎك ϭل Ύكم  ΎمΎتم 
 

كمΎ يمكن اإشΎرة في هذا الص˷دد إلϰ الΎϘنϭن المدني المصرϱ الذϱ جόل من الϘϔه 
 من المجΔϠ المدنيΔ : اإسامي مصدرا ثΎنϭيΎ لϠتشريع إذ نص بϔصϠه اϭϷل

 

 

                                           
(1)

 L’article  4  du CCF : « Le juge qui refusera de Juger, sous prétexte du silence, de l’obscurité ou 
de l’insuffisance de la loi pourra être poursuivi comme coupable de  déni de justice ». 
(2)

 L’article 1ère
 du code civil Suisse : « la loi régit toutes les matières aux quelles se rapportent la 

lettre ou l’esprit de l’une de ses dispositions. 
A défaut d’une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumière, et à défaut 

d’une coutume, selon les règles qu’il établirait s’il avait à faire acte du législateur, il s’inspire des 
solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence ». 
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 Ύاهϭمحتϭ ΎϬظϔص في لϭهذه النص ΎϬلϭΎئل التي تنΎجميع المس ϰϠع Δيόص التشريϭنشر النص " 
 ϰتضϘجد فبمϭي ϡذا  لΈرف فόال ϰتضϘضي بمΎϘال ϡحك ϕي يمكن تطبيόجد نص تشريϭي ϡذا لΈف

ϭ  يόن الطبيϭنΎϘال ΉدΎمب ϰتضϘجد بمϭي ϡذا لΈف، Δاإسامي Δόالشري ΉدΎمب ."Δدالόاعد الϭق
ϭيشترϙ كل من الΎϘنϭن الجزائر˷ϭ ϱالόراقي˷ ϭاϷردني ϭالكϭيتي مع الΎϘنϭن المصرϱ في ضبط 

 نϔس اآليΕΎ التي ا يسع الΎϘضي إا˷ ΃ن يϠتج΄ إليΎϬ في صϭرة تόذر عϠيه الحكϡ بنص تشريόي.
 فكيف نظϡ المشر˷ع هذه المس΄لΔ ؟

 

ϡ.ا.ع التي تضم˷نΕ مΎ  535لر˷جϭع ϷحكϡΎ الϔصل إن˷ البحث في هذه المسΎلΔ يϘتضي من˷Ύ ا
 يϠي 

  ϰتضϘم ϰϠع ϡجرى الحك ϙ˷ي شϘن بΈس فΎيϘبنص˷ صريح ، اعتبر ال ϡذ˷ر الحكόإذا ت "
." Δ˷ميϭمόن  الϭنΎϘاعد  الϭق 

 
ϭبΎلتم˷όن في هذا الϔصل يبϰϘ الس΅ال قΎئمΎ حϭل مΎ إذا كΎنΕ الحϭϠل المόتمدة من قبل  

Ύدادهόرد تϭ مر ا يخرج عن إحدى  المشر˷عϷن˷ ا΃ ϙسبيل الذ˷كر ذل ϰϠع ϡ΃ سبيل الحصر ϰϠع
ϡ.ا.ع عϰϠ سبيل الحصر ϭهنΎ تكϭن سϠطΔ  535الحΎلتين :فΈم˷΃ Ύن تكϭن اآلي˷ΕΎ الϭاردة بΎلϔصل 

 Εردϭ ΎϔلΎر سϭصل المذكϔلΎاردة بϭال ΕΎن اآليϭن تك΃ Ύ˷إمϭ Δيόالتشري ΕراΎلخيΎيدة بϘضي مΎϘال
ϭفي هذه الحΎلΔ يكϭن لΎϘϠضي مطϕϠ السϠطΔ في الحϭϠل محل˷ المشر˷ع ϭخϕϠ  عϰϠ سبيل الذكر

الΎϘعدة الΎϘنϭنيΔ المائمΔ لϔصل الن˷زاع المتϬ˷όد به ϭذلϙ خΎرج نطϕΎ اآليΕΎ الϭاردة بΎلϔصل 
 مدني. 535

 
 Δة إلزاميϭ˷من كل ق ύرϔنه نص م΃ ضόى الب΃ص فرϭذا الخصϬب ΔيϬϘϔاآراء ال ΕϔϠد اختϘل

ت΄ϭيϠي ا يϘي˷د الΎϘضي ϭإنمΎ يϭج˷Ϭه إلϰ إيجΎد الحϭϠل المنΎسبΔ لϔصل الن˷زاع المنشϭر فϭϬ نص 
  ΃(1)مΎمه.

 
فيرى ΃ن˷ قϭاعد الت˷΄ϭيل سϭاء تϙϠ التي ارتبطΕ بΎلمتن ϭ΃ التي  ΃(2)مΎ البόض اآخر 

اعتمدΕ عϰϠ الϘيΎس إن˷مΎ هي قϭاعد مϠزمϭ Δهي لذلϭ ϙردΕ عϰϠ سبيل الحصر ا عϰϠ سبيل 
 لذ˷كر.ا

 
فشΎرح الΎϘنϭن ϭمطب˷Ϙه ليس حر˷ا في اختيΎر الحϭϠل كيϔمΎ يتراءى له بόيدا عن كل˷ ضΎبط 
إذ هϭ مϘي˷د بϭϘاعد ت΄ϭيϠي˷Δ محد˷دة يتϭج˷Ώ عϠيه ات˷بΎعϭ ΎϬهي الϭϘاعد التي ϭ΃ردهΎ المشر˷ع الت˷ϭنسي 

ΎϘلΎب ϕϠόتت Δميϭاعد عمϭض قόان في بϭعن Εد تحϭϘόالϭ ΕΎاالتزام Δ˷Ϡن ."في مجϭن 
ϡ ا ع بكϭنه نص شكϠي جΎء ليكرس كمΎل النظϭ535  ϡΎبر˷ر البόض اآخر إلزاميΔ الϔصل 

 . (3)الΎϘنϭني بتضمينه لمصΎدر الΎϘنϭن المختϭ ΔϔϠالكϔيΔϠ بسد˷ الϔراύ التشريόي

 

 

                                           
(1)

 Pescatore (P) introduction à la science du droit .Luxembourg 1960,p343   
(2)

 ι ϥϮنΎلق΍ Δس΍έΪخل لΪفي .مήθل΍ ΪϤΤ251م . ϩΪبع Ύمϭ 
(3)

 Monia Kari : Notes à propos d’un texte ambigu l’article 535 coc RTD 1992 p203 . 
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ϡ ا ع فجميع الϭϘاعد الΎϘنϭنيΔ  535ينحصر فحسΏ في طبيΔό الϔصل  لكن اإشكΎل ا
 ΎϬتόبطبي ΔزمϠ(1)م  Δب˷سϠمت ΕءΎالت˷ي جϭ ΎϬسϔصل نϔال ΕراΎفي تحديد عب  Δبϭό˷تكمن الص Ύإن˷مϭ

"الϘيΎس"  -بΎلغمϭض،  فΎلكϠمΕΎ المΎϔتيح بϬذا الϔصل غير ϭاضحΔ من ذلϙ عبΎرة "نص صريح "
- " ϙ˷ي شϘب"- ." Δميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭق" 

 
Ύضي نϔسه مضطر˷ا مدني يجد الϭ535 Ϙلرفع هذا الغمϭض في الόبΎراΕ الϭاردة بΎلϔصل 

ϡ.ا.ع الذϱ اقتض΃ ϰن: "نص الΎϘنϭن ا يحتمل  532لϠر˷جϭع إلϰ قϭاعد الت΄ϭيل المضم˷نΔ بΎلϔصل 
إا المόنϰ الذϱ تϘتضيه عبΎرته بحسϭ Ώضع الϠغϭ  Δعرف ااستόمΎل ϭ مراد ϭاضع الΎϘنϭن 

الΎϘنϭنيΔ حسΏ مϡ Ύ ا ع نجده قد تضمن الόنΎصر الϭاجبΔ التϭفر في الΎϘعدة  ϭ535بدراسΔ الϔصل 
(2)حدده 

 Pescatore   . نيΎنصر الثόال Ύم΃ عدةΎϘال ϕΎط انطبϭتحديد شر ϭل هϭϷنصر اόلΎف
فيتنϭΎل بΎلنظر الحϭϠل الممكنϭ Δالمرتبط΃ ΔسΎسΎ بΎلόنصر اϭϷل بل ΃ن الόنصر اϭϷل هϭ شرط 

 انطبϕΎ الόنصر الثΎني )الحϭϠل (.
 

 ϡ.ا.ع ؟ 535صريح التي نظ˷مΎϬ المشر˷ع صΏϠ الϔصل فمΎ المϘصϭد بϔرضي˷Δ تόذ˷ر الحكϡ بنص˷ 
 فϬل يϘصد المشر˷ع من ϭرائ΃ ϭ ΎϬن˷ الن˷ص˷ مϭجϭد لكن˷ يόتريه الغمϭض ΃ ϡ΃ن˷ الن˷ص˷ غΎئΏ تمΎمΎ؟ 

 
إن˷ الϭقϭف عϰϠ مراϭ ϡاضع الΎϘنϭن يتطΏ˷Ϡ من˷Ύ تحديد المΎόني ااصطاحي˷Δ لϔϠظتي 

 غمϭض ϭ غيΏΎ الن˷ص˷ الΎϘنϭني.
 

ن˷ص˷ الΎϘنϭني إن˷مΎ نόني به ϭجϭد الن˷ص˷ ΃صا إا˷ ΃ن˷ه يستόصي عϰϠ البΎحث فغمϭض ال
 تحديد مϭϬϔمه ϭ ضبط مόنΎه إن استنΎدا لمبنΎه الϠغ˷ϭ΃ ϱϭ لمبنΎه الΎϘنϭني.

 فمتϰ يόترϱ الغمϭض نص˷Ύ مΎ ؟   
 

ا يϡϬϔ غمϭض الن˷ص إا˷ بΎلر˷جϭع إلϰ النص˷ الϭاضح لكن حتϰ تحديد النص˷ الϭاضح ا 
يخضع ϱϷ مόيΎر مϭضϭعي خΎص΃ϭ Δن˷ المشر˷ع لϡ يόر˷ف النص˷ الϭاضح ϭاكتϰϔ بΎلتنصيص 

 عϰϠ كϭن النص˷ الϭاضح يطب˷ϭ ϕا ي΅ϭل.
 

 Ύ˷مϠصف كϭذا الϬء النص˷ بΎح النص˷ ا يمنع من إكسϭضϭي لόريف التشريόالت ΏΎلكن غي
 ˷Ϡال ϰح من حيث المبنϭضϭلكن ال .ϱϭ˷غϠء الΎمن حيث البن Ύاضحϭ نΎن ك΃ Ώي إذ يجϔا يك ϱϭغ

Ϸجل ذلϙ ا يمكن الϭϘل ب΄ن˷ نص˷ مΎ هϭ نص˷  (3)يكϭن مصحϭبΎ بϭضϭح عϰϠ المستϭى الΎϘنϭني
 ϭاضح إا˷ إذا ϭقع فϬمه في إطΎر ي΄خذ بόين ااعتبΎر إرادة ϭاضع الن˷ص˷ انطاقΎ مـن النص˷ 

 
 

                                           
(1)

  ι ءΎπقϠل ϰϠأع΍ ΪϬعϤل΍ من ΝήΨت ΔلΎسέ  :  ΍ . ل ΔيϬقϔل΍ έΩΎμϤل΍ : يϨيϨΤل΍ ϕ΍ίήل΍ ΪΒ64ع . 
 

(2)
 Pescatore (P) introduction à la science de droit .op.cit p : 350. 

(3)
   ι ءΎπقϠل ϰϠأع΍ ΪϬعϤل΍ من ΝήّΨΘϠل Γήكάي : مϨيϨΤل΍ ϕ΍ίήّل΍ ΪΒع : ΩϮلعق΍ϭ ΕΎم΍ΰΘال΍ ΔϠجϤل ΔّيϬقϔل΍ έΩΎμϤل΍66 .ϩΪبع Ύمϭ 
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ن˷ص˷ الϭاضح ϭاعتبره ΃ن˷ه يόد˷ التόريف اآتي لϭPerelman ϠلϘد اقترح الϘϔيه بΎرلمΎن   .(1)ذاته
(2)كذلϙ إذ لϡ يكن محل˷ نΎϘش

   
« Un texte est clair, s’il n’est pas discuté ». 

 

ϭفيمΎ يتϕϠό بΎلΎϘنϭن التϭنسي يمكن استخاص مϡϭϬϔ النص˷ الغΎمض بΎلت΄ϭيل الόكسي 
المكϠف˷  ϡ.ا.ع حيث يكϭن النص˷ غΎمضΎ عندمΎ ا يتϭص˷ل الش˷Ύرح ϭ΃ الΎϘضي 532لϔϠصل 

 ϭيبد ϙاضح النص˷ لذلϭ مرادϭ لΎمόعرف ااستϭ Δ˷غϠضع الϭ ϰدا إلΎاه استنϭفح ϡϬف ϰه إلϘبتطبي
ϡ.ا.ع ΃كثر تا΅مΎ مع رϭح الن˷ص˷ ϭإرادة  535إقصΎء فرضي˷Δ غمϭض الن˷ص˷ من منΎط الϔصل 

.ع إن˷مΎ ينظ˷ϡ ϡ.اϭ535اضع الΎϘنϭن ضرϭرة ΃ن˷ ΃ه˷ϡ مΎ يستد˷ل به لدحض الϔكرة الΎϘئΔϠ ب΄ن˷ النص˷ 
حΎلΔ غمϭض النص˷ ه΃ ϭن˷ عمل المشر˷ع ليس اعتبΎطي΃ϭ Ύن˷ عمϠه دقيΎϘ مختصرا ا يمكنه ΃ن 
 ΎϬض قد نظ˷مϭالغم ΔلΎسه، فحϔتكرار ن ϡعد ϰϠل عϭن˷ه محم΃ ΎلمΎط ΎϬن نظ˷م΃ له ϕسب Δمس΄ل ϡ˷ينظ

من نϔس  535ل ϡ.ا.ع مم˷Ύ يϘصي مόه إعΎدة تنظيمه مر˷ة ΃خرى طي˷ الϔص532المشر˷ع بΎلϔصل 
 .Δ˷Ϡالمج 

 ϭلذلϙ يجΏ فϡϬ عبΎرة " تόذ˷ر الحكϡ بنص˷ صريح بمΎ هي تόذ˷ر الحكϡ بنص˷ مϭجϭد ".
 

ϡ.ا.ع تت΄ت˷ϰ مم˷Ύ يمي˷زه من طΎبع عمϠي يتيح لΎϘϠضي تجنΏ جريمΔ 535إن˷ ΃همي˷Δ الϔصل 
ة ϭجϭد فراύ إنكΎر الόدالΔ التي تنΎقض ϭظيϔته. إذ حد˷د له اآليΕΎ التي يϠج΄ إليΎϬ في صϭر

 تشريόي.
ϡ.ا.ع حسΏ ترتيΏ تΎϔضϠي يرد الϘيΎس في المرحΔϠ اϭϷلϰ 535هذه اآليΕΎ رت˷بΎϬ الϔصل 

 ϰء إلϭ˷جϠع الϘي ϙ˷ء شΎϘرة بϭفي صϭ ل من هذه المذكرةϭ˷Ϸصل اϔسنخص˷ص له ال Ύم ϭهϭ منه
 قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭمي˷ϭ Δالت˷ي ستكϭن مϭضϭع الϔصل الثΎني.

 
 

                                           
(1)

 Monia Kari : notes à propos d’un texte ambigu : l’article 535 coc. Revue Tunisienne de droit 

1992 p 209. 
(2)

 Chaîm Perlman : logique juridique nouvelle rhétorique. Paris Dalloz 2
ème

 édition 1977 p 25. 
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 : اللّج   وء إلى الق  ياس  الفصل اأوّل
 

يختϠف المشر˷ع الϔرنسي عن المشر˷ع التϭنسي في تحديد اآليΕΎ المتΎحΔ لΎϘϠضي لسد˷ 
الϔراύ التشريόي فϠئن ΃جبر اϭ˷Ϸل الΎϘضي عϰϠ الϔصل فΈن˷ه لϡ يحد˷د له آليΕΎ مόي˷نΔ يمكنه 

Ϙن ي΃ ˷إا ϰب΃ ϱ˷نسي الذϭف عن المشر˷ع التϠيخت ϙبذل ϭهϭ ΎدهΎيحد˷د له اعتمϭ ضيΎϘال Δ˷ي˷د من حري
ϡ.ا.ع 535حصرا الϭسΎئل التي يمكنه الر˷جϭع إليΎϬ في صϭرة غيΏΎ النص˷. إذ اقتضϰ الϔصل 

 ϰتضϘمل بمόجرى ال ϙ˷ي شϘن بΈس فΎيϘعتبر ال΃ نϭنΎϘبنص˷ صريح من ال ϡذ˷ر الحكόن˷ه " إذا ت΃
." Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭق 

 

Ύفي هذا اإط ΔلماحظΎالجدير بϭ ريعΎديد من التشόخاف ال ϰϠعϭ نسيϭن˷ المشر˷ع الت΃ ر
الόربيΔ لϡ يجόل الϘϔه اإسامي مصدرا من مصΎدر التشريع. لكن عدϡ التنصيص عϰϠ ذلϙ ا 

 (1)يمنع من الϭϘل إن˷ الϘϔه اإسامي هϭ آلي˷Δ يمكن لΎϘϠضي اعتمΎدهΎ في صϭرة غيΏΎ النص˷ 
استرϭح الόديد من ΃حكϡΎ الϘϔه اإسامي ϭشرعΎϬ في  خΎص˷΃ϭ Δن˷ المشرϭع التمϬيدϱ لϠمجΔ˷Ϡ قد

 .(2)الΎϘنϭن المدني التϭنسي
 

 ΎينϠرض عϔي تόتشري ύد فراϭجϭ رةϭضي في صΎϘال Ύتمدهόي Δ˷لي΂س كΎيϘال Δإن˷ دراس
التطر˷ϕ لϠنظϡΎ الΎϘنϭني لϬذه اآلي˷Δ في مبحث ϭ˷΃ل قبل التόر˷ض إلϰ كيϔيΔ تΎόمل الΎϘضي مع هذه 

ϙذلϭ Δ˷س. اآليΎيϘϠئي لΎضϘه الϘف ϕالتطبي ϰإل ϕ˷ن يتطرΎفي مبحث ث 
 

 لقياس : ا محت   وى آلية  المبحث اأوّل : 
 

إن˷ دراسΔ الن˷ظϡΎ الΎϘنϭني لϘϠيΎس تمر˷ بΎلضرϭرة بتόريف هذه اآليϭ Δهϭ مΎ سيكϭن محϭر 
.ΔنيΎرة ثϘفي ف ΎϬطϭشرϭ ΎϬنΎرك΃ ϰر˷ض إلόقبل الت ϰلϭϷرة اϘϔال 

 

: ϰلϭϷقرة اϔس : الΎريف القيόت 
 

تόتبر نظري˷Δ الϘيΎس في الϘϔه اإسامي ϭ΃سع مجΎا منΎϬ في الΎϘنϭن التϭنسي ϭ تحديدا  
 ϡ.ا.ع الذϱ اقتصر عϰϠ تكريس الϘيΎس الن˷ظرϱ فحسΏ.535بΎلϔصل 

 
يόتبر الϘيΎس من ϭ΃سع المصΎدر اϷصϠي˷Δ اϷربΔό بخصϭص القيΎس في الϔقه اإسامي :  –أ 

 اإسامي ϭالتي هي الϘرآن الكريϭ ϡالسن˷Δ النبϭي˷ϭ ΔاإجمΎع ΃ϭخيرا الϘيΎس.مصΎدر التشريع 
 

 
 

                                           
(1)

 Ezzeddine Arfaoui : Les règles écrites de l’interprétation de la loi. Thèse de doctorat à la fac du 
droit Tunis. P 302 

(2)
  ΎنيانΎس ήيήتق  ΔϨس   ΍ ϡ يخθّل΍ بن ΪϤΤيف مήء. 1984تعΎπلق΍ ϡΎϜبأح ΎϬلϮμف ϰϠع ΎّقϠمعϭ ΔلΪّمع 
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 ϰϠرآن عϘل الϭقف نزϭفي التشريع بت ΎمϬالمستمد˷ة من ϡΎحكϷا Εϔ˷قϭت Δ˷السنϭ رآنϘلΎف
الر˷سϭل الكريϭ ϡبϭفΎة النبي˷ صϰ˷Ϡ ه عϠيه ϭس΃ϭ ϡ˷Ϡم˷Ύ اإجمΎع فϘد كΎن يتص˷ϭر حدϭثه ΃ثنΎء ϭجϭد 

حΎبΔ مجتمόين في عΎصمΔ الد˷ϭلΔ اإسامي˷ϭ ،Δلكن˷ نظرا اتسΎع رقΔό هذه الباد ϭتϔرϕ الص˷ 
عϠمΎئΎϬ في مختϠف اϷمصΎر تόذ˷ر اجتمΎعϡϬ لاتϕΎϔ ع΃ ϰϠحكϡΎ م˷ϭحد˷ة ϭهϭ مΎ جόل هذا 

. Ϸϭجل ذلϙ بϘي الϘيΎس ΃كثر المصΎدر إمكΎنيΔ لϠت˷ϭسع في (1)المصدر يϘϔد ΃ثره في الϭقΕ الر˷اهن
 تشريع.ال

 
. ϭمنه قيΎس الثΏϭ بΎلمتر. ϭقيΎس ϭ(2)يόر˷ف الϘيΎس لغΔ بمΎ هϭ التϘدير عϰϠ مثΎل الشيء

اϷرض بΎلذ˷راع. كمΎ يط΃ ϕϠيضΎ عϰϠ المسϭΎاة كΎلϭϘل ب΄ن˷ فانΎ ا يΎϘس بϔان ϱ΃ ا يضΎهيه في 
 الخϭ΃ ϕϠ الϭ΃ ϡϠό الد˷ين.

 
 ϡمر ل΃ ϕΎإلح ϭϬه اإسامي فϘϔفي ال Ύاصطاح Ύ˷م΃ Δ˷السن ϭ΃ ΏΎحكمه في الكت ϰϠينص˷ ع

ϭ΃ اإجمΎع ب΄مر نص˷ عϠيه في ΃حدهΎ في الحكϡ الشرعي الثΎبΕ لϠمنصϭص عϠيه اشتراكϬمΎ في 
 Δعدة جديدة غير منظ˷مΎق ϰϠع ΔمϭϠόالم ΔόاقϭϠل Δعدة المبي˷نΎϘال ϕني تطبيόي Ύم ϭهϭ ϡهذا الحك Δ˷Ϡع

 .(3)شΎبΔϬبصΔϔ صريحΔ إذا كΎنΕ لϬمΎ  خصΎئص مشتركϭ΃ Δ مت
 

 .ϭ(4)لϘد اختΕϔϠ اآراء حϭل الϘيΎس فϬنϙΎ من اعتمده ϭهنϙΎ من رفض الϠج˷ϭء إليه
فكΎن اإمϡΎ الشΎفόي ϭ˷΃ل من تكϡ˷Ϡ في الϘيΎس ϭضبط قϭاعده مόتبرا ΃ن˷ كل˷ مΎ يحدث من ϭقΎئع 

يه نص˷ ϭنϭازل نص˷ المشر˷ع عϰϠ حكمΎϬ سϭاء بΎإبΎحϭ΃ Δ بΎلتحريϭ .ϡهذا الحكϡ إم˷΃ Ύن ينزل ف
 ϙن لذلΎهبه ه لإنسϭ ϱل الذϘόلΎإا˷ ب ϙا تدر Εهذه الد˷ااϭ إليه ϱدϬت Δدال ϭ΃ رةΎشΈب ϙيدر ϭ΃

 ربط الشΎفόي بين ااجتΎϬد ϭالϘيΎس.
 

كمΎ اعتنϰ اإمϡΎ الحنϔي بΎلϘيΎس ϭكΎن إذا لϡ يجد نص˷ بخصϭص المس΄لΔ المόرϭضΔ عϠيه 
ϰ الر˷ϱ΃ فكΎن يϘيس اϷمϭر بنظΎئرهϭ Ύيتόر˷ف إلϭ ϰجه في الكتϭ΃ ΏΎ السن˷ϭ΃ Δ اإجمΎع عمد إل

 الΔ˷Ϡό في اϷحكϡΎ فΈذا حسن لديه الϘيΎس ϭلϡ ينبذه الϘόل عمد إلϰ اϷخذ به.
 

΃م˷Ύ اإمϡΎ مΎلϙ فϘد ΃خذ بΎلϘيΎس مϘر˷را الت˷سϱϭΎ بين اϷشيΎء في الحكϡ عند تمΎثϭϭ ΎϬϠجϭد 
ϙلΎم ϡΎاإم ΎϬب ϰت΃ التي ΔفΎلكن اإض.Δ˷Ϡόال  ϰϠن عϭس ا يكΎيϘن˷ ال΃ ϡرهΎبه هي اعتبΎصح΃ϭ

 Ύم ΎϬيϠس عΎϘط فيΎاستنبΎب ΔبتΎع الثϭرϔله ليشمل الΎيتس˷ع مج Ύإن˷مϭ Ώع فحسΎاإجمϭ Δالسنϭ رآنϘال
 كΎن ممΎثا لΎϬ في ϭ΃صΎفϭ ΎϬهϭ مΎ يمكن في الن˷ΎϬيΔ من ϭضع ΃حكϡΎ لجميع الحϭادث.

 
الحديث عϰϠ الϘيΎس مختصرا إعمΎل الϘيΎس ع΃  ϰϠم˷Ύ اإمϡΎ بن حنبل فϘد كΎن يϭϘل بترجيح

 حΎلΔ الضرϭرة فحسΏ. إا˷ ΃ن˷ هذا ااختزال لϡ يبϰϘ عϰϠ حΎله ذل΃ ϙن˷ الόديد من الϠόمΎء 
 

                                           
(1)

  ήبϮΘي  أكήθΘل΍ϭ ءΎπلق΍ ΔّϠمج αΎلقي΍ : نجيϮΘإل΍ ΏΎهϮل΍ ΪΒ1976ع  ι51. 
(2)

  ι ΔّيέΪϨϜإسΎف بέΎعϤل΍ ΓأθϨي : مΤي ΪϤّΤسين مΎي έϮΘكΪϠل ΔّϨδل΍ϭ ΏΎΘϜل΍ ء فقهϮإسامي في ض΍  ϤΘجϤل΍59. 
(3)

   ΔϨء سΎπقϠل ϰϠأع΍ ΪϬعϤل΍ من ΝήّΨت Γήكάي مϨيϨΤل΍ ϕ΍ίήّل΍ ΪΒع  ΍.  ل ΔّيϬقϔل΍ έΩΎμϤل΍1998 1999 س  ι6 
(4)

  ήبϮΘي  أكήθΘل΍ϭ ءΎπلق΍ ΔّϠمج αΎلقي΍ : نجيϮΘإل΍ ΏΎهϮل΍ ΪΒ1976ع. 
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΃مثΎل ابن تميمϭ Δابن الϘيϭ ϡالط˷ϭخي ϭغيرهϡ قد اضطر˷ϭا ΃مϡΎ كثرة الϭقΎئع ϭتن˷ϭعΎϬ إلϰ الϠج˷ϭء 
 إلϰ الϘيΎس.

 
خر ذهΏ  إلϰ عدϡ الϠجϭء إلϰ الϘيΎس  من ذلϙ المذهΏ الظ˷Ύهرϭ ϱفي المΎϘبل نجد ش˷ϕ آ

ϭالمόتزلϭ .Δتتحد˷ جميع هذه المذاهΏ في عدϡ اϷخذ بكΎمل ϭ΃جه الر˷ϭ ϱ΃ااستنبΎط مستدلي˷ن في 
 ϡلك ΕϠكم΃ ϡϭالي : ϰلΎόله تϭϘل التشريع اإاهي كΎكم ΎدهΎϔم ϡرآن الكريϘلΎب Εردϭ ΕΎآي ϰϠع ϙذل

ϡيكϠع Εتمم΃ϭ ϡدينك " Ύدين ϡاإسا ϡلك Εرضيϭ متيό(1)ن. 
 

΃ن˷ الόديد من الϭقΎئع  ϭالϭاقع ΃ن˷ هذا التϔكير المتز˷مΕ قد ϭ΃قع الن˷Ύس في الحرج بΎعتبΎر
 ΕΎبϭلمشرΎك ΕΎديد من المحر˷مόر الϭϬظ ϙمن ذل ΎϬل لϭϠد الحΎي˷ن إيجόالتي يتϭ المستجد˷ة

ϭك΄نϭ لϭفي زمن الر˷س ΔمϭϠόتكن م ϡالتي ل Δ˷حيϭ˷الر ΎϬيرد بش΄ن ϡالتي ل Δ˷يϭد الربϭϘόاع من ال
 نص˷.

 
ϭإذا مΎ تسΎءلنΎ عن بدايΔ ظϭϬر الϘيΎس في الϘϔه اإسامي فΈن˷ المس΄لΔ تكϭن محل˷ اختاف 

΃ن˷ الϘϔه اإسامي اعتمد الϘيΎس مت΄ثرا في ذلϙ بΎلمنطϕ اليϭنΎني.  (2)بين الΎϬϘϔء. إذ يرى البόض
ϡϭ اإسامي˷Δ بدΕ΃ تتبϭ˷Ϡر بόد الϘرن اϭ˷Ϸل هجرϱ في الόرا΃ ϕن˷ الSchacht ϠόكمΎ يرى الϘϔيه 

ϭليس في المدينϭ Δيضيف ΃ن˷ التشΎبه الحΎصل في الϘϔه اإسامي مع الΎϘنϭن الر˷ϭمΎني بخصϭص 
 Ύفيم Δ˷نيΎمϭ˷الر ΕΎه اإسامي ل϶ليϘϔال ϰتب˷نϭ نيΎلثΎل بϭ˷Ϸت΄ثر ا ϰϠدليل ع ϭه Ύيل إن˷مϭ΄الت ϕطر

 ل.يتϕ˷Ϡό بΎلت΄ϭي
 

ϭكذلϙ الϘϔيـه  ϭ(3)لϘد عΎرض الόديد من الΎϬϘϔء الϭϘل بϬذا الت΄ثر منϡϬ الϘϔيه النش˷Ύر
م΅كدين ΃ن˷ نظري˷Δ الϘيΎس في الϘϔه اإسامي لϡ تت΄ث˷ر  بΎلمر˷ة بΎلΎϘنϭن الر˷ϭمΎني، مستدلين  (4)حنϔي

ϰϠني عΎمϭن الرϭنΎϘال ϡϭϘي حين يϔسس، فϷمن حيث ا ΎمϬاختاف بينΎب ϙفي ذل  ΕاΎااحتم
Propositions  ΔϘيϘحϭ اقعϭ ϭهΎم ϰϠس عΎسϷΎتمد بόي ϡء اإساΎϬϘس عند فΎيϘن˷ الΈ(5)ف

. 
 

إذا كΎن الϘيΎس في الϘϔه اإسامي هϭ اشتراϙ الϔرع مع اϷصل في الΔ˷Ϡό فΈن˷ هذه الΔ˷Ϡό قد 
لϔرع مسϭΎيΔ تكϭن في الϔرع ΃قϭى من اϷصل ϭهϭ مΎ يόب˷ر عته بΎلϘيΎس اϭϷلϭ ϰقد تكϭن في ا

.ϰدنϷس اΎيϘال ϭهϭ صلϷفي ا ΎϬف منόض΃ رعϔن في الϭقد تكϭ ϱϭΎس المسΎيϘال ϭهϭ لأصل 
 

1- : ϰلϭϷس اΎالقي  ϡحك Εϭن ثبϭصل فيكϷا Δ˷Ϡى من عϭق΃ رع فيهϔال Δ˷Ϡع ΕنΎك Ύم ϭهϭ
΃ ΎمϬل لϘا تϭ : ϰلΎـόلـه تϭق ϙل ذلΎمث ϰلϭ΃ ΔϘته لأصل بطريϭى من ثبϭق΃ رعϔϠصل لϷا Ύ˷(1)ف  "

فΎلن˷ص يحر˷ϡ الت΄فيف لϭϠالدين ϭالΔ˷Ϡό هي مΎ في الϔ˷Ϡظ من إبداء ϭسϭء مΎόمϭ ΔϠهي عΔ˷Ϡ مϭجϭدة 
                                           

(1)  ΓΪئΎϤل΍ ΓέϮس 
(2)

  Goldziher, Milliot, Schacktأم΍ ϝΎΜلϔقΎϬء :   
(3)

 Ali Sami El Nashar, les méthodes chez les penseurs musulmans et leur critique de la logique 

aristotélicienne (en arabe) le Caire, 1947, Cités par Ezzeddine Arfoui : des règles écrites de 

l’interprétation de la loi.  
(4)

 H. Hanafi, les méthodes d’exégèse, Thèse es lettres, Paris 1965, cité par : Ezzeddine Arfaoui op.cit. 

p : 313. 
(5)

 Ezzeddine Arfaoui : Op cit p : 313    
(1)

   Δآي΍ ء΍ήإس΍ ΓέϮ23س. 
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في ضرΏ الϭالدين بشكل ΃قϭى ΃ϭش˷د مم˷Ύ هϭ في اϷصل فيكϭن تحريϡ ضرΏ الϭالدين بΎلϘيΎس 
  .ϰلϭϷس اΎيϘال ΔϘع الن˷ص بطريϭضϭم ϰϠع 

 
2 – : ϱϭΎس المسΎن القيϭن يك΃ هيϭ  رعϔفي ال ΎϘϘمتح ϡحكϠل Δ˷Ϡعتبر ع΃ ϱصف الذϭال

 ϙلن˷ظر من ذلΎب ΕبΎث ϡحك ϭهϭ ΎمϠظ ϰمΎل اليتΎكل م΃ ϡتحري ϙل ذلΎصل. مثϷفي ا ϕϘيتح Ύدر مϘب
قϭله تΎόلϰ : " إن˷ الذ˷ين ي΄كϭϠن ΃مϭال اليتΎمϰ ظϠمΎ إن˷مΎ ي΄كϭϠن في بطϭنϡϬ نΎرا ϭسيصϭϠن سόيرا 

Δ هي ااعتداء عϰϠ مΎل اليتيϭ ϡاتافه ϭه΃ ϭمر يتح΃ ϕϘيضΎ عبر . فΔ˷Ϡό الحكϡ في هذه اآي(2)"
 إحراϕ هذا المΎل الذϱ يسϭ ϱϭΎاقΔό النص˷ في الΔ˷Ϡό فيت˷جه تحريمه كمΎ حر˷΃ ϡكϠه.

 
3 – : ϰدنϷس اΎفي  القي ϭه Ύ˷مم Ύحϭضϭ ˷قل΃ϭ فόض΃ رعϔفي ال Δ˷Ϡόال ϕϘ˷ن يحΎك Ύم ϭهϭ

 ϭر في الخمر هΎاإسك ϙل ذلΎصل. مثϷف في نبذ اόض΃ ϭنح ϰϠن عϭلكن قد يكϭ تحريمه Δ˷Ϡع
 Δضح في الد˷الϭ΃ نϭيك Ύم Ύيه دائمϠص عϭلمنصΎلتين. فΎر في الحΎاإسك Δ˷Ϡفر عϭ˷ن تتΎإن كϭ آخر

 .(3)عϰϠ الϭ Δ˷Ϡόهϭ مΎ يϭج΃ Ώن يكϭن تحΎϬϘ˷Ϙ فيه ϭ΃ضح
 

 Ώ– : نسيϭن التϭنΎس في القΎالقي Ύم Δ˷بنظري ϕل المنطΎيربط إعم Ύدة مΎء عΎϬϘϔدى الϠف ،
 الغربيϭن نش΄Ε نظري˷Δ اآليΕΎ المنطϘي˷Δ لت΄ϭيل الΎϘنϭن.

 

« Les arguments logiques d’interprétation du droit ». 

 
 Δ˷ى هذه النظريϭلن˷ظر في محتΎبϭ سΎيϘال Δ˷نظري ΕΎاآلي ϙϠت Εنϭ˷ك Δ˷اإسامي Δόفي الش˷ريϭ

ϡ.ا.ع إا˷ الϘيΎس  535لذϱ لϡ يόتمد في الϔصل يت˷ضح ΃ϭن˷ مجΎلΎϬ يضيϕ في الΎϘنϭن التϭنسي ا
" ϭالذ˷ϱ يϠج΄ إليه الΎϘضي في صϭرة غيL' argument à Pari   ΏΎالط˷ردϭ΃ ϱ مΎ يسمϰ بـ " 

 ϕيϔيه برانشϘϔريف الόمع الت ϰشΎيتم Ύم ϭهϭ طهϭشر Εفرϭ˷ت Ύ˷مϠك ϙذلϭ الن˷صBrunschvicg  
ظϡ حΎلΔ مόي˷نΔ عϰϠ حΎلΔ جديدة لϡ تضمن لϘϠيΎس حيث إعتبر تطبيϕ لΎϘعدة منصϭص عϠيΎϬ تن˷ 

ΔϬبΎمتش ϭ΃ Δط مشتركΎϘن ϰϠن عΎيϭيحت Ύعندم ϙذلϭ نيϭنΎبنص˷ ق Δ(4)صراح. 
 

 

 

ϭالجدير بΎلذكر في هذا اإطΎر ΃ن˷ الϘيΎس قد ΃عتمد في الϘϔه اإسامي لمنع الΎϘضي من 
الϘرآن ( ϭ΃ السن˷ϭ΃ Δ خϠف الΎϘعدة الΎϘنϭنيΔ فϘد ϭجΏ عϠيه الϠج˷ϭء عϰϠ الϘيΎس عن النص˷ ) 

اإجمΎع لذلϙ يόتبر الϘيΎس في هذا الϘϔه آلي˷Δ لϠت΄ϭيل ΃كثر منه آلي˷Δ لخϕϠ الΎϘعدة الΎϘنϭني˷ϭ Δه΃ ϭمر 
يختϠف بΎلنسبΔ لϠت˷شريع التϭنسي إذ يمكن الΎϘضي المϠزϡ بΎلϔصل من ΃ن يϘيس عϰϠ نص˷ مϭضϭع 

ه ϭهϭ مΎ تمكنه منه آلي˷Δ الϘيΎس الن˷ظرϱ بصΔϔ مسبΔϘ ليجد الحل˷ بΎلنسبΔ لϠنزاع المόرϭضΔ عϠي

                                           
(2)

   Δآي΍ ءΎδϨل΍ ΓέϮ10س. 
 

(3)
  ι  يίϮΘل΍ϭ ήθϨϠل ΔفΎقΜل΍ έ΍Ω هي  عن΍ήب· ϥΎϤحήّل΍ ΪΒهي  ع΍ήب· έϮΘكΪϠإسامي  : ل΍  قهϔل΍ ϝϮأص  Ϡ104ع  ϭ105. 

(4)
 Selon F. ost « il faut présumer que ce qui est vrai du genre est vrai aussi de chacune des espèces 

du genre, le législateur étant un être rationnel n’a pu régler différemment des hypothèses 
essentiellement semblables » de l’interprétation logique et systématique et le postulat de rationalité 
de législateur .Cité par Ezzeddine Arfaoui op .cit p321 
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إذ يϡϭϘ الϘيΎس الن˷ظرϱ عϰϠ افتراض ΃ن˷ المشر˷ع بتنظيمه المس΄لϡ  Δ.ا.ع.  535 الϭاردة بΎلϔصل
 ΎϬل ΔϬبΎئل المتشΎلجميع المس ΎϬس الحل˷ المض˷من بϔسس ن ˷̈́  .(1)مόي˷نΔ إن˷م΃ Ύراد ΃ن ي

 
يشر˷عΎϬ تϭجد غΎيΔ مϭ Ύهذه الغΎيΔ هي التي όمل المش˷رع ليس اعتبΎطيΎ إذ ϭراء كل˷ قΎعدة ف

.ΎϬيتض˷من ϡالتي ل ΕاΎغيره من الح ϰل الن˷ص إلΎتسمح بمد˷ مج 
ϡ.ا.ع نص˷ ع΃ ϰϠن˷ه في صϭرة تόذ˷ر الحكϡ بنص˷ صريح من الΎϘنϭن، ΃عتبر الϘيΎس  535فΎلϔصل 

.ΔϠثΎا متمϭϠرة حϭلض˷رΎتضي بϘت ΔϠثΎالمتم ΕاΎن˷ الح΃ نيόي Ύم ϭهϭ ." 
 
 ΃ن˷ ذلϙ ا يخϭϠ من إشكΎاΕ تتمحϭر خΎص˷Δ حϭل مدى هذا التمΎثل ϭ΃ التشΎبه بين إا˷ 

الحΎلΔ المنصϭص عϠيΎϬ نص˷ϭ ΎالحΎلΔ التي غΏΎ الن˷ص بش΄نΎϬ خΎص˷΃ϭ Δن˷ التمΎثل يمكن ΃ن يكϭن 
 تطΎبΎϘ تΎم˷Ύ كمΎ يمكن ΃ن يشي˷ع ليشمل مجر˷د التشΎبه.

΃ن يس˷Ϡط عϰϠ الόنصرين اϷسΎسي˷ن لϠحΎلتين الخΎضόتين ϭيرى اϷستΎذ الشرفي ΃ن˷ التمΎثل ينبغي 
ΔيϭنΎالث ΎصرهمΎن عنϭس دΎيϘϠ(2)ل . 

 
إا˷ ΃ن˷ التمΎثل ا يϔترض ϭحده من حيث الϭقΎئع ϭالحϭϠل بين الحΎلΔ التي يش˷رعΎϬ المشر˷ع 
ϭالحΎلΔ التي سكΕ عن تشريϷ ΎϬόن˷ هذا اϷمر سي΅دϱ إلϰ تطبيϕ الΎϘعدة ϭليس إلϰ إعمΎل 

 ϘيΎس.ال
إذ يόني التشΎبه ت˷ϭفر عϭ Δ˷Ϡاردة في نص˷ قΎنϭني في حΎل΃ Δخرى لϡ يتض˷منΎϬ النص˷ في 

.Δ˷Ϡه في عόم ϙتشتر ΎϬ˷ن΃ حين 
 

 Ύنص˷ م ΎϬالتي تضم˷ن ΔيمϘال ϭ΃ ΔحϠالمص ΔيΎحم ϭس هΎيϘال ϰء إلϭ˷جϠس الΎس΃ نϭيك ϙلذل
ة إيجΎد اϷهداف ϭالمبΎدΉ إذا مΎ كΎنΕ مϬد˷دة في ϭاقΔό مΎ عΏΎ الن˷ص بخصϭصΎϬ إذ في صϭر

 Δ˷نيϭنΎϘل الϭϠد في الحΎإيج ϙΎن هنϭن يك΃ Ώيج ΏΎسبϷاϭ(3). 
 

ϭلϘد كر˷سΕ مجΔ˷Ϡ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد مت΄ث˷رة في ذلϙ بمدرسΔ الشرح عϰϠ المتϭن ثاث 
ϡ.ا.ع ϭكذلϙ الϘيΎس ΃535نϭاع لϘϠيΎس : الن˷ϭع اϭ˷Ϸل ϭهϭ الϘيΎس الن˷ظرϭ ϱالذϱ تض˷منه الϔصل 

ϷΎكسي.بόس الΎيϘلΎب ϰيس˷م Ύم ϭ΃ ΔϔلΎالمخ ϡϭϬϔس بمΎيϘالϭ حرى 
 

 
 ΔلΎحل˷ مس ϰϠنص˷ المش˷رع ع Ύم Δص مس΄لϭي بخصόالتشري ύراϔس من سد˷ الΎيϘيمك˷ن الϭ
شبيΔϬ بϭ ΎϬهϭ لذلϙ يختϠف عن الϘيΎس بϷΎحرى الذϱ يسمح بتϭسيع مجΎل تطبيϕ الΎϘعدة الϭاردة 

Ύتتض˷من الح ΎϬϠόيج ΔϘلن˷ص بطريΎصل.بϔϠل Δضϭرόالم ΔسϭمϠالم Δل 
 

فΎلϘيΎس بϷΎحرى يϔترض ΃ن تكϭن الحΎلΔ المόرϭضϭ Δغير المϘن˷نΔ ) مΎ يόب˷ر عنه بΎلϔرع 
 في الϘϔه اإسامي ( مϭجϭدة بصΔϔ ضمني˷Δ بΎلن˷ص.

                                           
(1)

 Brunschvicg : Cité par Monia Kari , « Il s’agit d’appliquer la norme énoncée pour un cas connu à 
un cas nouveau non expressément réglementé lorsque les deux cas sont reconnus ou sentis avoir des 

traits communs ou ressemblants » 
(2)

   ΔϨس ΔعΒρ ϥϮنΎلق΍ Δس΍έΪخل لΪفي : مήθل΍ ΪϤّΤ1991م  ι253. 
(3)

 Monia Kari : Notes à propos d’un texte ambigu : l’article 335 COC, RTD, 1992  p : 22. 
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« La règle qui gouverne le cas concret est sous س entendue dans la règle 

initiale ».
(1)

 

 

ϡ.ا.ع ϭالϭارد ضمن بΏΎ يحمل عنϭان " في بόض قϭاعد عΎم˷Δ  550الϔصل  ϭلϘد نص˷ 
تتϕ˷Ϡό بΎلΎϘنϭن " ΃ن˷ه من ΃مكنه اϷكثر ΃مكنΔ اϷقل˷ ϭي΅كد اϷستΎذ محم˷د الشرفي عϰϠ منطϘي˷Δ إعمΎل 
الϘيΎس بϷΎحرى مبرزا ΃ن˷ من ΃مكنΔ البيع يستطيع بϷΎحرى الكراء حيث ΃ن˷ البيع يόد˷ ΃كثر 

ϭ رةϭخطـΔ˷كيϠالم ϕ˷بح ΎسΎكثر مس΃(2). 
 

΃ن˷ الϘيΎس بϷΎحرى هϭ عمΔϠ بϭجϬين إذ من نΎحيΔ يكتسي  ϭKalinowskiيرى الϘϔيه 
صبغΔ إيجΎبي˷Δ مΎϔده΃ Ύن˷ من ΃مكنه اϷكثر ΃مكنه اϷقل لكن له ΃يضΎ صبغΔ سϠبي˷Δ مΎϔده΃ Ύن˷ من ا 

 يمكنه اϷقل˷ ا يمكنه اϷكثر.
« Celui qui ne peut le moins, ne peut le plus » 

 
ϡ.ا.ع الذ΃534 ϱم˷Ύ الϘيΎس الόكسي ϭ΃ ااستنتΎج بمϡϭϬϔ المخΎلΔϔ فϘد نص˷ عϠيه الϔصل 

 اقتض΃ ϰن˷ه " إذا خص˷ الΎϘنϭن صϭرة مόي˷نΔ بϘي إطاقه في جميع الص˷ϭر اϷخرى".
 

 Ύي ضد˷هϔن˷ه ينΈي˷ن فόب΄جل م ΎϬ˷خصϭ Ύم Δمس΄ل ϰϠن عϭنΎϘخرى إذا نص˷ ال΃ رةΎبόإذا ب ϱ˷΃
ϭضع الΎϘنϭن قΎعدة مόي˷نΔ بحΎلΔ محد˷دة ϭيمكن سيΎقΔ مثΎل عϰϠ ذلϙ فϔي صϭرة نص˷ الΎϘنϭن 
ع΃ ϰϠن˷ ΃جل سϭϘط الد˷عϭى بمرϭر الز˷من ثاث سنϭاΕ كمΎ في حΎلΔ الكمبيΎلΔ فΈن˷ هذا اϷجل ا 

ϭ Δ˷مΎόن الϭنΎϘاعد الϭق ϕي˷ن تطبيόفيت ΎϬرجΎخ Ύ˷م΃ Δرقϭال ϙϠت ϰϠإا˷ ع ϕمد˷ة ينطب ΎϬالتي ير˷جح في
.Δعشر سن Δخمس ϰϠر الز˷من عϭى بمرϭط الد˷عϭϘس 

 
لئن اختϠف الϘيΎس في الϘϔه اإسامي ϭفي الت˷شريع التϭنسي من حيث الغΎيϭ Δ من حيث 

ϭهϭ مΎ سيكϭن محϭر الϘϔرة  (3)المجΎل فΈن˷ϬمΎ يشتركΎن في اعتمΎدهمϭ ΎإنبΎئϬمΎ عϰϠ نϔس اϷركΎن
.ΔنيΎالث 

 
 
 

 ثΎنيΔ : أركΎن القيΎس ϭشرϭطه.الϔقرة ال
 

 ϰϠإط˷اع عΎبϭ Ύس لكن˷نΎيϘريف الόعن ت Εن˷ه سك΃ نسي نجدϭالتشريع الت ϰع إلϭلر˷جΎب
 Δ˷Ϡόمن ال ΎϬمΎحك΃ ديد منόال Εحϭاستر ΎϬ˷ن΃ د نجدϭϘόالϭ ΕΎاالتزام Δ˷Ϡلمج ϱيدϬع الت˷مϭالمشر

هΎ هذا الϘϔه بخصϭص نظري˷Δ الϘيΎس. ϭهϭ مΎ ا يمنόنΎ من اعتمΎد اϷركΎن الت˷ي ΃قر˷  (1)اإسامي

                                           
(1)

 Ezzeddine Arfaoui : Les règles écrites de l’interprétation de la loi .op.cit : p : 321. 
(2)

 .ι : α.ϡ254   : مΪخل ل΍έΪس΍ ΔلقΎنϥϮ م΍ ΪϤّΤلήθفي  
(3)

   ι  : α . ϡ : نيΪϤل΍ ϥϮنΎقϠئي لΎπلق΍ ήيδϔΘل΍  :ΓΩϮّΒع ΪجيϤل΍ ΪΒعϭ ّيϨغΰϤل΍ Ύضέ171. 
(1)

   ΔϨس   ΍ ϡ يخθل΍ بن΍ ΪϤΤيب مήتع ،ΎنيانΎس ήيήء. 1984تقΎπلق΍ ϡΎϜبأح ΎϬلϮμف ϰϠع ΎقϠمعϭ ΔلΪّمع 
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ϭهϭ لتنظير جΎئز خΎص˷Δ في إطΎر إيجΎد تόريف الϘيΎس في الϘϔه اإسامي كمΎ في الΎϘنϭن 
 التϭنسي.
 

فمن خال تόريف الϘيΎس بكϭنه إعطΎء حΎلΔ لϡ يرد بش΄نΎϬ نص˷ حكϡ حΎل΃ Δخرى 
مكننΎ استنتΎج ΃ركΎن الϘيΎس ϭ هي منصϭص عϠيϭ ΎϬذلϙ عند تشΎبه الحΎلتين ϭاتحΎد الΔ˷Ϡό بينϬمΎ ي

 : Δόرب΃ 
 

 حΎدثΔ مϘيس عϠيϭ ΎϬرد الن˷ص بحكمϭ ΎϬهي اϷصل. – 1
 حΎدثΔ مϘيسϭ  Δهي الت˷ي لϡ يرد بش΄نΎϬ نص˷ ϭيراد مόرفΔ حكمϭ ΎϬهي الحΎدثΔ الϔرع. – 2
 (2)الحكϡ الثΎبΕ في الن˷ص اϷصل ϭيثبته المجتϬد بΎلϘيΎس لϠحΎدثΔ الϔرع – 3
4– : Δ˷Ϡόس  الϔد نϭجϭط لϘعتمد ف΃ سΎيϘلΎصل فϷفي ا ϡه الحكϠجϷ تس˷رع ϱ˷صف الذϭهي الϭ

.ΎϬيϠيس عϘالم ΔدثΎس الحϔلن ΎϬعΎيبر˷ر إخض Ύم ϭهϭ رعϔال ΔدثΎصف في الحϭال 
 

ϭيمكن الماحظ΃ϭ Δنه بخصϭص الر˷كن اϭ˷Ϸل ϭهϭ اϷصل ϭالركن الثΎلث ϭهϭ الϔرع 
ϭ ˷نص ΎϬحكم ϰϠع Ύحدهم΃ نΎتόاقϭ ΎمϬ˷ن΃ϭ .ΎϬحكم Δرفόيراد مϭ ˷نص ΎϬحكم ϰϠيدل˷ ع ϡخرى لϷا

فا تشترط فيΎϬ شرϭط سϭى ΃ن˷ يكϭن اϷصل منصϭص عϠيه ϭعϰϠ حكمه ϭالϔرع غير 
منصϭص عϠيه كمΎ يشترط ΃ن ا يكϭن فΎرϕ بينϬمΎ يمنع من ΃ن يتسϭΎى الحكϡ بش΄نΎϬ إذ بϭجϭد 

 الΎϔر΃ ϕمتنع الϘيΎس.
 

كϡ اϷصل ϭكذلϙ في الΔ˷Ϡό فنتόر˷ض لشرϭطΎϬ ع΃ ϰϠم˷Ύ ركني الϘيΎس المتمثϠين في ح
 التϭالي.

 
: إن˷ حكϡ اϷصل هϭ الحكϡ الشرعي الذϭ ϱضόه الشΎرع لϭاقΔό مόي˷نΔ  شرϭط حكϡ اϷصل –أ 

ϭيراد تόديته إلϰ الϔرع . ϭلكن ليكϭن اϷمر كذلϙ اب˷د من ΃ن تت˷ϭفر في حكϡ اϷصل من الشرϭط 
ϭ ،لن˷صΎب ΎبتΎن ثϭن يك΃ Ώإذ يج.Ύ˷يόضϭ Ύ˷نص ϭ΃ Ύ˷إاهي Ύ˷ن الن˷ص نصΎمر إذا كϷا  ϱϭيست 

 
ϭ نشΏ خاف فϬϘي بخصϭص تόديΔ الحكϡ الذϱ ثبΕ بΎلϘيΎس فر΃ى البόض من الΎϬϘϔء  

 Ώن˷ه ا يتر˷ت΃ϭ سΎس΃ ϰϠس عΎيϘد الΎسع في اعتمϭ˷ن˷ه  ا يمكن الت΃ϭ رةϭديته ضرόت ΔهΎجϭ ϡعد 
 
 

Ύغ Ύإن˷مϭ Δ˷نيϭنΎق ΔϘيϘس حΎيϘى عن الϭلمست ϰن يرق΃ ا يمكنه ΃مر استخراج مبدϷفي ا Ύم Δي
Δ˷نيϭنΎϘعدة الΎϘ(1)ال. 

 

 ϡϠن˷ه إذا ع΃ " ذكر ϱلكي ابن رشد الذΎيه المϘϔال ϙديته، من ذلόت ΔهΎجϭ ى΃من ر ϡϬمنϭ
 Ύم Ύفرع ϰيسم Ύإن˷مϭ ،منه Δخرى مستنبط΃ Δ˷Ϡόيه بϠس عΎيϘز الΎجϭ ،صا΃ رΎرع صϔفي ال ϡالحك

                                           
 ϭمΎ بعϩΪ. 66مي في ضϮء فقه ΍ل΍ϭ ΏΎΘϜلΔϨδّ : تίϮي  مθϨأ΍ ΓلϤعι νέΎ يΎسين مΪϤΤ يΤي ΍لϤج΍  ϤΘإسا  (2)

(1)
  « Analogie sur analogie ne vaut »  Ezzeddine Arfaoui op.cit p318 . 
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ϡ يثبΕ الحكϡ بόد ϭكذلϙ إذا قيس عϰϠ ذلϙ الϔرع بόد ΃ن ثب΃ Εصا بثبΕϭ الحكϡ فيه داϡ متر˷ددا ل
ΔيΎϬا ن Ύم ϰيه إلϠس عΎيϘز الΎجϭ صا΃ رΎفيه فص ϡالحك Εفيثب Ύيض΃ منه Δ(2)فرع آخر مستنبط. 

 
كمΎ يشترط في حكϡ اϷصل ΃ن يكϭن مϭϘόل المόن΃ ϱ΃ ϰن يكϭن مبني˷Ύ عϰϠ عΔ˷Ϡ يستطيع 

Ϭل إدراكϘόال ϰ˷يتسن ϰرع حتϔفي ال ΎϬϘ˷Ϙتح ϙإدراϭ صلϷا ϡحك Δ˷Ϡع ϙس إدراΎيϘس الΎس΃ ˷نϷ Ύ
تόديΔ حكϡ اϷصل إلϰ الϔرع اشتراكϬمΎ في الΔ˷Ϡό فΈذا تόذ˷ر عϰϠ الϘόل إدراϙ الΔ˷Ϡό تόذ˷ر إعمΎل 

ΎϬس فيΎيϘا الϭόمنϭ Δ˷بديόالت ϡΎحكϷء بين اΎمϠόذا مي˷ز الϬلϭ سΎيϘر ال (3)الΎر استئثΎعتبΎب  ϡϠόب  ϕلΎخ
الϠόل  التي بنيΕ عϠيΎϬ تϙϠ اϷحكϡΎ . من ذلϙ تحديد عدد ركΕΎό الص˷اة. ΃م˷Ύ إذا كΎن حكϡ اϷصل 
 ϙϠت ΔلΎالحϭ ن˷ه يص˷حΈف ϡالحك ϙذل Δ˷Ϡع Δرفόصل لمϭ˷الت ϰن إلΎرشد اإنس΃ ϰنόا من حيث المϭϘόم

 اعتمΎد الϘيΎس شريطΔ تحϕϘ تϙϠ الΔ˷Ϡό في الϔرع.
 

كϡ اϷصل ΃ن ا يكϭن مخت˷صΎ به. إذ يمنع اختصΎصه بϷΎصل من تόديه كمΎ يشترط في ح
إلϰ الϔرع. خΎص˷΃ϭ Δن˷ه بΎمتنΎع التόديΔ يتόذ˷ر إعمΎل الϘيΎس إذ يكϭن الϘيΎس ϭالحΎلΔ تϙϠ منΎقض 
 ϡن حكϭيكϭ طلΎد˷ليل بϠقض لΎس المنΎيϘصل إذ الϷΎب ϡص الحكΎاختص ϰϠدل˷ ع ϱد˷ليل الذϠل

 حΎلتين :اϷصل مخت˷صΎ به في 
 

ف΄م˷Ύ الحـΎلΔ اϭϷلـϰ فϬي ΃ن تـكϭن عΔ˷Ϡ الحكϡ مϘصϭرة عϰϠ اϷصل بحيث ا يتص˷ϭر 
 .ϭ(4)جϭدهـΎ في غيره

 
΃م˷Ύ الحΎلΔ الثΎنيΔ فϬي قيϡΎ الد˷ليل عϰϠ تخصيص حكϡ اϷصل به دϭن تόديته إلϰ غيره، من 

 عϠيه ϭسϡ˷Ϡ كتز˷ϭجه ب΄كثر من ذلϙ اϷحكϡΎ التي دل˷ الد˷ليل عϰϠ كϭنΎϬ مخت˷صΔ بΎلر˷سϭل صϰ˷Ϡ ه
 ΃ربΔό زϭجϭ ΕΎتحريϡ الز˷ϭاج بΈحدى زϭجΎته بόد مϭته.

 
 Ώ– ΔّϠόط الϭشر  ϰϠا عϭϘϔات ϡϬ˷كبيرا، لكن Ύاختاف Δ˷Ϡόريف الόن في تϭ˷ليϭصϷف اϠد اختϘل :

 كϭن΃ ΎϬه˷ϡ ركن من ΃ركΎن الϘيΎس بΎعتبΎر ΃ϭن˷ عΔ˷Ϡ الϘيΎس هي ΃سΎسه.
 

 

Ϡع ϕϠتط Δلغ Δ˷Ϡόالϭ يϬف Ύاصطاح Ύ˷م΃ .المرض ϰϠع ϙكذلϭ الض˷رر ϰϠع ϕϠتطϭ Ώالس˷ب ϰ
.ϡϬدفع مض˷رة عن ϭ΃ دΎبόϠل Δόϔص منϭبخص ϡتشريع الحك ϰϠع Ώيتر˷ت ϱ˷هر الذΎ˷صف الظϭال 

 
 ϡجد الحكϭسببه حيث ي Ύيض΃ هيϭ ϡط الحكΎي منϬف ΕΎعد˷ة تسمي Δ˷Ϡόال ϰϠع ϕϠط΃ دϘلϭ

Ύالبϭ رةΎإمΎب Ύيض΃ Ε˷سمي Ύكم Ύدهϭجϭالد˷اعي بϭ (1)عث. 
 

                                           
(2)

   ι ϝϭّأ΍ ءΰلج΍ ،Ϊشέ بن΍ ΕΎمΪّ22مق  ϭ23. 
(3)

    ι : ΔّϨδل΍ϭ ΏΎΘϜل΍ ء فقهϮإسامي في ض΍  ϤΘجϤل΍ : يΤي ΪϤΤسين مΎ69  - 68ي . 
 

(4)
   .ήϔδل΍ اّ في· Γاμل΍ ήμق ίϮلك ا يجάل ήϔδل΍ هΘّϠعϭ Δّقθف  مΩ فيه ϥّأ ϝϮمعق  ϜΤل΍ ΍άϬف : ήفΎδϤϠل Γاμل΍ ήμلك : قΫ ϝΎΜم

.ΔقθّϤل΍ تδليϭ ήϔδّل΍ هي ήμلق΍ من ΔϤϜΤل΍ Ϋ· ΔقθّϤل΍ نت له بعضΎك Ϯل Γاμل΍ ήμّفا يق ήفΎδϤل΍ ήغي Ύّأم 
(1)

 .320ي : ك΍ ΏΎΘلϰϔμΘδϤ في ع΍ ϡϮϠأص΍ ϝϮلجΰء ΍لΎΜني ι أبϮ حΎم΍ Ϊلغ΍ΰل  
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 Ύϔصϭ نϭن تك΃ϭ Ύمنضبط Ύϔصϭ نϭن تك΃ϭ هراΎظ Ύϔصϭ نϭن تك΃ Δ˷Ϡόط الϭشر ϡ˷ه΃ منϭ
 منΎسبΎ لϠحك΃ϭ ϡخيرا ΃ا تكϭن ϭصΎϔ قΎصرا عϰϠ اϷصل.

 
:΃ن تكϭن الϭ Δ˷ϠόصΎϔ ظΎهرا : يشترط في ال΃ Δ˷Ϡόن تكϭن ϭصΎϔ ظΎهرا ϭمόنϰ الشرط اϭّϷل -1

درϙ بΈحدى الحϭاس الظΎه˷رة من ذلϙ اإسكΎر الذϱ يدرϙ بΎلحس˷ ظϭϬر الϭصف ΃ن يكϭن جϠي˷Ύ ي
 في الخمر كمΎ يتحϕϘ بΎلحس˷ من ϭجϭده في نبيذ آخر مسكر.

  Ώالن˷س Εϭيل ثبϠόز تϭفا يج Ώالن˷س Εϭثب ΔلΎفي ح Δ˷Ϡόر الϭϬل آخر لظΎمث ϡديϘيمكن ت Ύكم
Ύإن˷مϭ ،˷يϔمر خ΃ ϙن˷ ذل΃ إذ Δجϭ˷الز ϡج في رحϭ˷الز Δϔل نطϭهر  بحصΎلظΎب Ώالن˷س Εϭل˷ ثبϠόي

ϭهϭ عϘد الز˷ϭاج الص˷حيح. كمΎ ا يϠόل˷ نϘل المϠكي˷Δ بΎلتراضي Ϸن˷ ذل΃ ϙمر خϔي˷ ϭإن˷مΎ يϠόل˷ 
 بحسΏ مΎ هϭ ظΎهر من إيجϭ ΏΎقبϭل.

 
΃ن تكϭن الϭ Δ˷ϠόصΎϔ منضبطϭ : Ύ مόنϰ ذل΃ ϙن يكϭن لϬذا الϭصف حϘيΔϘ  الشرط الثΎني : – 2

بΎختاف اϷشخΎص ϭا بΎختاف اϷحϭال ϭا بΎختاف البيئΕΎ من ذلϭ  ϙاحدة مόي˷نΔ ا تختϠف
الϘتل الόمد فϭϬ الΔ˷Ϡό من ϭراء حرمΎن قΎتل مϭر˷ثه من الميراث إذ يمكن الت˷ح˷ϕϘ من عΔ˷Ϡ هذا 

 الحكϡ في الϔرع ϭهϭ قتل المϭصϰ له بϘيΎسه عϰϠ قتل الϭارث لم˷ϭرثه.
 
منΎسبΎ لϠحكϭ : ϡتόني المنΎسب΃ Δن تϭجد ماءمΔ بين  ΃ن تكϭن الϭ Δ˷ϠόصΎϔ الشرط الثΎلث : – 3

الحكϭ ϡالϭصف الذ΃ ϱعتبر عΔ˷Ϡ فΎلϘتل عΔ˷Ϡ منΎسبΔ لمنع الميراث بΎلنسبΔ لΎϘϠتل إذ ΃ن˷ ΃سΎس 
.ΎϬόطϘبل ي Δϔ˷في هذه الصΎتل ينϘن˷ ال΃ ر˷ث في حينϭالمϭ ارثϭتربط بين ال ΔϠص ϭالميراث ه 

ϭ΃ Δبدراس ϡΎي˷ن ااهتمόا يت ϙلذل ϭ΃ ن رجاΎتل إن كΎϘبشخص ال ϡΎاهتمΎك ΔسبΎف غير منΎص
 امر΃ة، مث˷ϭ΃ ΎϔϘ جΎها فϬذه اϭϷصΎف ا تصϠح Ϸن تكϭن منΎسبΔ لتόديΔ حكϡ اϷصل إلϰ الϔرع.

 
: ΃ا˷ تكϭن الϭ Δ˷ϠόصΎϔ قΎصرا عϰϠ اϷصل : ϭيόني ذلϙ ضرϭرة ΃ن تكϭن الشرط الرّابع  – 4

د˷ة حΎاϭ Εا تϘتصر عϰϠ اϷصل فحسϭ Ώ هϭ ϭذلϙ يتمΎشϰ مع الϭ Δ˷ϠόصΎϔ متόد˷يΎ يتح˷ϕϘ في ع
.Δ˷Ϡόفي ال ϱϭΎت˷سϠرع لϔال ϰصل إلϷا ϡحك Δديόت ϭه ϱس الذΎيϘال Δόطبي 

 Δرة هذه اآليϭن˷ خطΈن فϭنΎϘال ϰإل Εالتي تسر˷ب Εاϭجϔضي من سد˷ الΎϘس الΎيϘد الΎلئن مك˷ن اعتم
ي˷ن لΎϘϠضي مدى التمΎثل الΎϘئϡ بين الن˷ص المϭجϭد تكمن في عدϡ انبنΎئΎϬ عϰϠ مΎόيير مϭضϭعي˷Δ تب

 ϭالحΎلΔ الϭاقόي˷Δ المόرϭضΔ عϠيه فيبϰϘ ذلϙ رهين إرادة ϭفϡϬ الΎϘضي ϭتϘديره لأمϭر 
ϭهϭ الشيء الذϱ قد يتر˷تΏ عنه مد˷ الحϭϠل الϭاردة  تشريόي˷ϭ ΎتطبيΎϬϘ عϰϠ حΎاΕ ا تشبϭ ΎϬϬا 

 يتϕ˷Ϡό بΎلϘيΎس من حيث المبدϭ ΃إن˷مΎ يتϕ˷Ϡό بتطبيϘه.  تتطΎبϕ مΎϬό بΎلمر˷ة لكن هذا اϷمر ا
 فكيف تΎόمل الΎϘضي مع الϘيΎس ؟

 
 Δمن خال دراس Ύقد يمك˷نن ϱالذϭ صلϔني من هذا الΎع المبحث الثϭضϭن مϭسيك Ύهذا م
 ϕيحسن تطبي ϡل ϡ΃ حسن΃ نسيϭضي التΎϘن الΎك Ύل إذا مϭϘس من الΎيϘϠئي لΎضϘه الϘف ϕالتطبي

 الϘيΎس.
         

 المبحث الثان    ي: ف ي إعمال القياس :
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الϘيΎس ك΂ليΔ تشريόيΔ تبرز عندمΎ يόدل المشر˷ع عن تنظيcarbonnier  ϡيόتبر الόميد 
 Δالم΅سس ϙϠمن ت ΔلΎإحΎي بϔيكتϭ ΎمϬاحدة منϭ ϡفينظ Δόتين من حيث الطبيϬبΎم΅سستين متش

.ΎϬع تنظيمϘي ϡالتي ل ϙϠت ϰإل Δالمنظم 

 Δ هذا الόميد لΎϘϠنϭن المدني :حيث جΎء بمϘدم
 

« L’analogie est un procédé législatif qui apparaît quand au lieu de 
réglementer distinctement deux institutions entre lesquelles il existe une 

certaine parenté de nature, la loi fait une économie de texte en renvoyant 

d’une institution à l’autre » 

 

فόندمΎ تϘع هذه اإحΎلΔ من قبل المشرع فΈن شرط اتحΎد الΔϠό بين الم΅سستين إن˷مΎ يراقبه 
 المشرع ΃م˷Ύ في حΎلΔ الت΄ϭيل فΈن الΎϘضي هϭ الذϱ يتϭلϰ البحث عن تϭفر هذا الش˷رط من عدمه

Ϡόد في الΎجه اات˷حϭ ΏΎغ ΎمϠس كΎيϘد الΎضي من اعتمΎϘد إذ يمنع الϭجϭني المϭنΎϘبين النص ال Δ
ϭبين الحΎلΔ المόرϭضΔ عϠيه. ϭ بنΎء عϠيه يمكن استنتΎج ΃ ϭن˷ الϘيΎس ϭ لئن ΃ثبΕ نجΎعته في سد˷ 
الόديد من الث˷غراΕ الت˷شريόي˷ϭ Δ هϭ مΎ سنتόر˷ض إليه في الϘϔرة اϭϷلϰ إا˷ ΃ن˷ΎϬ نجΎعΔ تكتسي 

ΔنيΎ˷رة الثϘϔر الϭن محϭسيك Ύم ϭه ϭ دةϭمحد Δصبغ . 
 

 الϔقرة اϭϷلϰ : نجΎعΔ  القيΎس في سدّ الϔراύ التّشريόي :
 

 لϘد اختϠف الΎϬϘϔء حϭل اعتبΎر الϘيΎس ϭسيΔϠ لت΄ϭيل الΎϘنϭن ϡ΃ هϭ ϭسيΔϠ تمك˷ن من خϘϠه.
فΈذا مΎ اعتبرنΎ الϘيΎس آلي˷Δ لت΄ϭيل الΎϘنϭن فΈن ذلϙ يϘصي كل سϠطΔ تϘديريΔ لΎϘϠضي ذل΃ ϙن 

ϭس ΔلΎيل في هذه الحϭ΄الت  ΎϬسحبϭ ΎϬستخاصΎضي بΎϘي الϔمع إرادة المشرع التي يكت ϕافϭف يت
 عϰϠ حΎل΃ Δخرى.

 
΃م˷Ύ إذا اعتبرنΎ الϘيΎس ϭسيΔϠ لخϕϠ الΎϘنϭن فΈن من سيبΎشر عمϠيΔ الت΄ϭيل سϭف يكϭن 

 عرضΔ اعتبΎراΕ ذاتيΔ خΎص˷Δ به ϭسϭف ينتϬي به اϷمر إلϰ خϕϠ الΎϘنϭن.
 

 
 

όالم ϕالش ϭهϭ آخر ϕ˷تبر شόيϭ( نϭنΎϘيل الϭ΄لت Δط آليϘس ا يمثل فΎيϘن ال΃ϭ تدل ΃  ϙذل )
΃نه يتόدى الت΄ϭيل بΎلمόنϰ الضيϕ لϬذا المϡϭϬϔ دϭن ΃ن ي΅دϱ ذلϙ إلϰ خϕϠ لΎϘϠنϭن من قبل 

 )Ώ( ط محد˷دةϭع لشرϭس الخضΎيϘل الΎنه يشترط إعم΃ ϙضي   ذلΎϘال 
 

لت΄ϭيل الΎϘنϭن نΎتج عن خϠط بين ااستنتΎج يόد˷ اعتبΎر الϘيΎس آليΔ :  القيΎس يتجϭΎز الت΄ϭيل -أ 
عن طريϕ الϘيΎس ϭالت΄ϭيل الϭاسع لϠنصϭص الΎϘنϭنيϭ ΔيمنόنΎ هذا الخϠط من الجزϡ بكϭن الϘيΎس 

 من االتزامϭ ΕΎالϭϘόد لسد الثغراΕ التشريόيΔ. 535هϭ آليΔ اقترحΎϬ المشر˷ع ضمن الϔصل 
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الΎϬϘϔء بين ااستنتΎج عن طري΃  ϕن مرد˷ خϠط  ϭFrançois GenyلϘد اعتبر الϘϔيه 
الϘيΎس ϭالت΄ϭيل الϭاسع لϠنص الΎϘنϭني إن˷مΎ يرجع إلϰ إيمΎن ه΅اء الΎϬϘϔء بمبد΃ ΃عمΎل التشريع 

(1)الذϱ كΎن له ت΄ثير عϭ ϰϠصف الϘيΎس لديϡϬ إذ اعتبرϭه آليΔ لت΄ϭيل التشريع . ءϭهϭ الشي
 

 

تشريع ΃ن نطϕΎ الϘيΎس يتجϭΎز اإطΎر لكن يتϕϔ الΎϬϘϔء الي΃ϭ ϡϭمϡΎ تراجع مبد΃ كمΎل ال
(2)الضيϕ لϠت΄ϭيل بϭصϔه يϘتصر عϰϠ بحث اإرادة المόب˷ر عنΎϬ بنص قΎنϭني 

فΎلت΄ϭيل الϭاسع   
يϬدف إلϰ إعطΎء النص الΎϘنϭني مόنϰ يتجϭΎز اإطΎر الϠغϭ΃ ϱϭ الϔϠظي له ϭهϭ بϬذا المόنϰ ا 

ϔالم ϙϠت ϭ΃ ΎϬاء المصرح بϭز إرادة المشرع سϭΎيتج Ώ˷تسر ϱالذ ϙي برفع الشϔيكت Ύإن˷مϭ Δترض
 إلϰ المόنϰ الحϘيϘي لϠنص الΎϘنϭني.

 

 ϰدف إلϬي Ύإن˷مϭ نيϭنΎϘالنص ال ϰنόسيع مϭت ϰدف إلϬس ا يΎيϘن الΈبل فΎϘفي المϭ
 ϕرϔال ϰϠتدليل عϠلϭ .ΔϬبΎمش Δόاقϭ ϰϠع ΎϬϘتطبيϭ دϭجϭني المϭنΎϘالنص ال Δمن حكم ϕاانطا

يجدر تϘديϡ المثΎل التΎلي: لئن اقتضϰ المبد΃ ΃ن إثبΕΎ االتزامΕΎ التي الكΎمن بين المϭϬϔمين 
من مجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد مΎ  473تتجϭΎز اϷلف دينΎرا بϭاسطΔ الكتΏ ذل΃ ϙن تض˷من الϔصل 

 يϠي :
 

" شΎϬدة الشϭϬد ا تكϭن بي˷نΔ في ااتΎϔقϭ ΕΎغيرهΎ من اϷسبΏΎ الΎϘنϭنيΔ التي من ش΄نΎϬ إحداث 
ϭ΃ ϡ حϭ΃ ϕ تحϭيل ذلϭ΃ ϙ تغييره ϭ΃ اإبراء منه إذا كΎن قدر المΎل ΃كثر من ΃لف دينΎر فيجΏ التزا

 حينئذ تحرير حج˷Δ رسمي˷ϭ΃ Δ غير رسمي˷Δ لϠبي˷نΔ فيه ". 
 

إا˷ ΃ن˷ ذلϙ المبد΃ يحتمل استثنΎء يت΃ ϕϠόسΎسΎ بΎلϭضόيΔ التي يجد فيΎϬ الدائن نϔسه في 
ϭر فيϘع اعتمΎد الشΎϬدة إثبΕΎ هذا االتزاϡ. إذ اقتضϰ الϔصل استحΎلΔ الحصϭل عϰϠ الكتΏ المذك

 من مجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد في فϘراته الثΎنيΔ مΎ يϠي: 478
 : ΔليΎر التϭ˷لصΎب Ύد مϭϬلشΎب Δل البي˷نϭقب ϡدόب ΔϘ˷Ϡόالمت Δد˷مϘل المتϭصϷمن ا Ύيض΃ ϰيستثن " 

 

كتϭبΔ فيمΎ يد˷عيه كمΎ إذا كΎنΕ دعϭاه مبنيΔ ثΎنيΎ : إذا تόذ˷ر عϰϠ المد˷عي الحصϭل عϰϠ حج˷Δ م
 ΔبΎط في كتϠد غϭجϭ ى فيϭالد˷ع ΕنΎك ϭ΃ ΎϬϠكΎيش Ύم ϰϠع ϭ΃ ΔيΎجن ϰϠع ϭ΃ دϘόكل الΎيش Ύم ϰϠع

التجΎر في بينϡϬ من عد΃ ϡخذ  هالحج˷ϭ ϭ΃ Δقϭع اإكراه ϭ΃ التϭليج ϭ΃ التدليس في ذلϭ΃ ϙ مΎ اعتΎد
يتόذ˷ر فيΎϬ عϰϠ المدعي حصϭل حجΔ بΎلكتΎبΔ مϭكϭل  حجΔ بΎلكتΎبϭ .ΔاعتبΎر اϷحϭال التي

 اجتΎϬد المجϠس".
 

  ϰϠء عΎضϘه الϘفϭ هϘϔال Ώ΃د دϘف ΔلΎع ااستحϭر لنϭرة النص المذكΎإش ϡعد ϡبرغϭ
 ΔديΎم ΔلΎاستح   ΎرهΎاعتبUne impossibilité matérielle    التي ΕاΎالح ϰدا إلΎاستن ϙذل ϭ

 ذكرهΎ المشر˷ع صراحΔ بΎلن˷ص˷.
  

                                           
(1)

  François Geny : Méthodes d’interprétation « cette confusion décèle suffisamment dans notre 

méthode traditionnelle, cette idée, résultant invinciblement de son postulat essentiel sur la plénitude 

à priori de la législation écrite, savoir que l’analogie ne peut être légitimée et pratiquée que comme 
un mode d’interprétation pure de la loi ». 
(2)

 P (Amselek) le teneur indécise du droit R.D.P 1991 pp : 1208 1209س. 
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   Δيϭنόالم ΔلΎد لاستحΎااستن ΔنيΎلي: مدى إمكΎل التΎء اإشكΎضϘال ϡΎم΃ د طرحϘلϭ
l'impossibilité morale   دةΎϬش Δاسطϭب ϙذل ϭ رΎلف دين΃ قيمته ΕزϭΎتج ϡالتزا ΕΎإثب ΏϠلط

 الشϭϬد.
 

فϰϠό فرض قبϭل الΎϘضي شΎϬدة الشϭϬد إثبΕΎ التزاϡ تجϭΎز اϷلف دينΎر في صϭرة       
من   ό478ذر مόنϭيΎ الحصϭل عϰϠ الكتΏ فϬل انه يόتمد عϰϠ آليΔ الϘيΎس ΃ ϡ΃نه ي΅ϭل النص ت

.Δόاسϭ رةϭد بصϭϘόالϭ ΕΎاالتزام ΔϠمج 
 
من مجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد ا  ϭ478يرى اϷستΎذ محمد كمΎل شرف الدين ΃ن الϔصل  

 ΔديريϘالت ΔطϠالس ϙيتر Ύإن˷مϭ لΎذا اإشكϬل Ύاضحϭ يتضمن حا ΔلΎع هذه ااستحϭضي لتحديد نΎϘϠل
ϭمدى ت΄ثيرهΎ الحϘيϘي عϰϠ إرادة اϷطراف ϭهϭ مΎ يتمΎشϰ مع مΎ ذهΏ إليه الΎϘنϭن المΎϘرن 
 ΔلΎااستح ΔلΎله لحϭص قبϭء بخصΎضϘه الϘصل إليه فϭت Ύشرع م ϱرنسي الذϔن الϭنΎϘتحديدا الϭ

جϭيϠيΎϘ12  Δنϭن الم΅رخ في من المجΔϠ المدنيΔ بمϭجΏ ال 1349المόنϭيϭ Δذلϙ صΏϠ الϔصل 
1980. 

 
 ϭ478عϰϠ عكس ذلϙ يرى اϷستΎذ عز الدين الόرف΃ ϱϭΎن الϘϔرة اϷخيرة من الϔصل   

من ϡ.ا.ع إنمΎ هي تتϕϠό بΎلسϠطΔ التي يتمتع بΎϬ الΎϘضي في تϘرير ااستحΎلΔ المΎديΔ التي تحϭل 
 ϰإل ΔلΎااستح ϙϠز تϭΎن تتج΃ نϭد ΕΎلإثب Ώن اشتراط الكتϭد ϡالتي التزϭ Δيϭنόالم ΔلΎااستح

 ΎϬصϭبخص Ε(1)المشر˷ع الصم. 

 

في فϘرته الثΎنيΔ إنمΎ تتمثل في حمΎيΔ حϕϭϘ  478فΎلحكمΔ الكΎمنϭ Δراء ϭضع الϔصل     
 478اϷشخΎص الذين استحΎل عϠيϡϬ مΎديΎ إثبΕΎ حϭϘقϡϬ بمϭجΏ كتΏ كيϔمΎ اقتضΎه مبد΃ الϔصل 

ϡϭϬϔ الϘيΎس إا نΎتج عن التشΎبه في اϷهداف )الحمΎيΔ( الϭاقع ϡ.ا.ع كتϭ ΏمΎ إعمΎل ااستنتΎج بم
 بين ااستحΎلΔ المΎديΔ المنظمΔ قΎنϭنϭ Ύبين ااستحΎلΔ المόنϭيΔ التي غΏΎ بش΄نΎϬ النص.

 

 
ϡ.ا.ع ت΄ϭيا ϭاسΎό  478تبϰϘ اإشΎرة إلϰ كϭن النتيجΔ هي نϔسΎϬ سϭاء ϭقع ت΄ϭيل الϔصل 

حΏ تطبيϕ الϔصل المذكϭر عϰϠ حΎلΔ لϡ ينظمΎϬ المشرع ϭذلϭ ϭ΃ ϙقع االتجΎء إلϰ الϘيΎس لس
.Δόاقϭالϭ بين النص ΔϠόد الΎاتح  ΎمϬيϠلك Δة اإلزاميϭϘل الϭى اختاف حϭس ΎمϬااختاف بين Ύمϭ

إذ يتمتع الحل المتϭصل إليه عبر الت΄ϭيل الϭاسع لϠنص بنϔس قϭة الΎϘنϭن في حين ΃ن الحل 
ΎيϘل الΎصل إليه عبر إعمϭضي المتΎϘال ϰϠرض عϔن ي΃ قل إذ ا يمكن΃ ΔطϠيتمتع بس Ύس إنم

 ااحتكϡΎ إلϰ ذلϙ الحل. 
 

ϭهكذا ϭلئن مك˷ن الϘيΎس من إيجΎد الحϭϠل لϔϠراغΕΎ التي يϔرزهΎ الϭاقع في الΎϘنϭن ϭالتي     
 يطΎلΏ الΎϘضي بحسϡ النزاع عϰϠ ضϭئΎϬ فΈن الϘيΎس ا ي΅دϱ إلϰ خϕϠ الΎϘنϭن من قبل الΎϘضي.

                                           
(1)

 Ezzeddine Arfaoui : Les règles écrites de l’interprétation de la loi op.cit p 329. 
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    ϭ ميدόي΅كد الFrançois Geny  فϘيل . إذ يϭ΄الت ϭ سΎيϘط بين الϠالخ ϡرة عدϭضر ϰϠع
 ϰإل ΔجΎليس في ح ΔلΎل في هذه الحϭ΅لمΎمن النص ف Δص صراحϠالمستخ ϰنόيل عند المϭ΄الت

  (1)البحث عن إرادة مϔترضΔ لϠمشرع
 

ϰ خϕϠ قΎعدة ΃مΎ الϘيΎس فΈنه يϬدف ϭانطاقΎ من غيΏΎ الخضϭع لمϘتضيΕΎ نص قΎنϭني إل
جديدة ϭمختΔϔϠ ع΃ ϰϠسΎس اات˷حΎد في الϭ ΔϠόهϭ لذلϙ يόتبر من ΃هϡ آليΕΎ البحث الϠόمي الحر˷   

 .(2)التي تϡϭϘ عϰϠ التϔرقΔ بين ميدان ت΄ϭيل الΎϘنϭن ϭالطΎبع الخاϕ الذϱ يميز الϘيΎس
 

جόل من الϘيΎس آليϭ ΔيشΎطر هذه النظريΔ الόديد من الΎϬϘϔء ذل΃ ϙن جزء من الϘϔه اϷلمΎني ي    
(3)لسد الثغراΕ التشريόيϭ Δذلϙ عبر خϕϠ الΎϘنϭن 

   Δآلي Ύس إنمΎيϘن الϭبك ΔϠئΎϘال Δلكن النظري
لخϕϠ الΎϘنϭن اقΕ الόديد من اانتΎϘداΕ حيث ΃ن الΎϘضي عندمΎ يϠج΄ لϘϠيΎس فϭϬ ا يخϕϠ قΎعدة 

ϭ سΎيϘط الϭشر ϡ˷ه΃ د حيث انه منϭجϭعن النص الم ΎمΎتم ΔϠϘضي مستΎϘال ΎϬيϘالتي يست ΔϠόحدة ال
 l’esprit duمن لϔظ النص ϭان تόذر من رϭحه ϭان تόذر من رϭح كΎمل النظϡΎ الΎϘنϭني 

système juridique   نه΃ ن إذϭنΎϘال ϕϠخϭ يلϭ΄بين الت Ύم ϰسطϭ Δس في مرتبΎيϘع الϘي ϙبذلϭ
ن النص الΎϘنϭني من جΔϬ يرتكز عϰϠ لϔظ النص ϭ΃ رϭحه لينتϬي من ج΃ ΔϬخرى لارتΎϘء ع

.Δيόالتشري Εسد الثغرا ΔيΎبغ 
 

 Ώ- ΔϠόد الΎترض اتحϔس يΎترض هذا    :القيϔيϭ ،سΎيϘل الΎط إعمϭشر ϡه΃ من ΔϠόد الΎتبر اتحόي
 ϰدف إلϬن يΎاء كϭس Ύنص م ΎϬϠج΃ ضع منϭ التي Δمن الحكم ϕضي اانطاΎϘالشرط من ال

الΎϘضي انطاقΎ من ذلϙ  جتمΎعيΔ ليستنتجتحϘيϕ الόدل ϭاإنصΎف ϭ΃ كΎن يرمي لحمΎيΔ مصϠحΔ ا
.ΎϬϠج΃ ته التي شر˷ع منΎيΎس غϔن ϕيϘلتح ΔϠثΎمم ΔلΎح ϰϠالنص ع ϙذل ϕتطبي ΔنيΎإمك 

 

  
           ϭ΃ ϡΎحكϷضمن ا Δرة ضمنيϭبص ϭ΃ Δصراح Ύم΃ ΔϠόهذه ال ϰرة إلΎضي اإشΎϘال ϰلϭيتϭ

 ϰلϭϷا ΔلΎحϠل ΔلنسبΎفب Ύإصداره ϰلϭالتي سيت ΕراراϘال ΎϬب ΕϘالتي طب Δيϔالكي ϰرة إلΎيمكن اإش
من مجΔϠ المرافΕΎό المدنيϭ ΔالتجΎريΔ لتϘبل شΎϬدة اϷجراء في  ϭ98  96محكمΔ التϘόيΏ الϔصل 

Ε.ϡ.ϡ.ϡ في فϘرته  96المΎدة الشغϠيΔ إثبΕΎ الصΔϔ غـير التόسϔيΔ لϠطرد حـيث اقتضـϰ الϔصـل 
الشΎهد من اتبΎع من استشϬد به ϭ΃ خدمته التΎس΃" Δόنه يتϡ التجريح في الشϭϬد إذا كΎن 

 الم΄جϭرين"
       

Ε.ϡ.ϡ.ϡ انه يمكن لϠحΎكϡ عند ااقتضΎء سمΎع الشΎهد المϘدϭح فيه  ϭ98اقتضϰ الϔصل 
عϰϠ سبيل ااسترشΎد ϭخΎصΔ إذا كΎن اϷمر يتϕϠό بΎلخافΕΎ الΎόئϠيΔ التي تϘع بين الزϭجين 

ΎلبΎغ ΎϬيϠع عϠ˷ن ا يط΃ ΎϬنΎالتي من شϭ "ΏرΎقϷإا ا 
 

                                           
(1)

 François Geny : Méthodes d’interprétation et sources de droit privé positif . op.cit TI p 313  
 
(2)

 François Geny op. cit T.II p 130  
(3)

 C.W Canaris de la manière de constater et de combler les lacunes de la loi en droit allemand. 

Travaux du CNRL  pp 161-179. 
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من  ϭ96تت΄سس حΎلΔ التجريح في الشϭϬد المنصϭص عϠيΎϬ بΎلϘϔرة التΎسΔό من الϔصل          
مجΔϠ المرافΕΎό المدنيϭ ΔالتجΎريΔ عϰϠ حΎلΔ التبόيΔ التي تربط بين الخΎدϡ الم΄جϭر )شΎهدا( 

 Δ˷مر مع مصداقيϷا ΔϘيϘرض في حΎόالتي تتϭ )ضده ϭ΃ ئدتهΎϔد لϭϬم΅جره )مشϭ يϔهد.فΎالش
الخافΕΎ الشغϠيΔ يتόذر فيΎϬ عϰϠ الم΅جر تϘديϡ شΎϬدة ΃جير لديه ليثبΕ من خالΎϬ انه لϡ يطرد 

 ΃جيره طردا تόسϔيΎ في حين ΃نه ليس هن΃ ϙΎكثر من اϷجير الشΎهد عϠمΎ بمابسϭ ΕΎاقΔό الطرد.
 

عϰϠ  (1) 1991فيϔرϭ26  ϱلϬذا اعتمدΕ محكمΔ التϘόيΏ في قرارهΎ الصΎدر بتΎريخ 
Ε.ϡ.ϡ.ϡ التي تخ˷ϭل لΎϘϠضي سمΎع الشΎهد  98ااستنتΎج بطريΔϘ الϘيΎس ϭفϷ ΎϘحكϡΎ الϔصل 

ϭذلϙ عϰϠ سبيل ااسترشΎد ضرϭرة ΃ϭن ذلϙ الشΎهد هϭ اϷكثر درايΔ بϭاقع اϷمϭر  المϘدϭح فيه
لϭ ϰعϠيه طب˷ϕ الΎϘضي الϘيΎس عϰϠ هذا النص ليϘبل شΎϬدة اϷجير المϘدϭح فيه ϭذلϙ بΎلنظر إ

.ΏرΎقϷبين ا Δالرابط ΔاقόلΎب ΎϬϬم΅جره حيث ش˷بϭ جيرϷبين ا Δاقόال Δόطبي 
 

 ϰرة إلΎضي فيمكن اإشΎϘمن قبل ال Ύل ضمنيϭبϘالمϭ ΔϠόد في الΎفر ااتحϭص  تϭبخص Ύم΃
الكيϔيΔ التي طبΕϘ بمϭجبΎϬ محكمΔ التϘόيΏ آليΔ الϘيΎس لόدϡ تمكين الزϭجΔ غير المدخϭل بΎϬ من 

 مΎدϱ عن الضرر الحΎصل لΎϬ بمϭجϭ ΏفΎة الزϭج ΃ثنΎء حΎدث مرϭر .التϭόيض ال
 

 ϱدΎالم Ύيض عن ضررهϭόمن ت ΎϬجϭة زΎفϭ المتضررة من Δجϭتضي تمكين الزϘي ΃لمبدΎف
ϭالمόنϭ ϱϭالذϱ يشترط فيه ΃ن يكϭن ثΎبتϭ ΎحΎا ΃مΎ الحΎلΔ التي عرض΃ ΕمϡΎ الϘضΎء فتمثل في 

Ϭل بϭغير المدخ Δجϭالز ϕΎϘمدى استح ϕΎϔاإن Ώاجϭ المت΄تي من ϱدΎالم Ύيض عن ضررهϭόتϠل Ύ
 ϡء لΎن البن΃ϭ سΎس΃ ϰϠى عϭع الدعΎسم ϡدόب ϡالحك ϙϠت ΔلΎالحϭ ل يمكنϬج فϭالز ϰϠل عϭالمحم
 ϰاقتض Ύكم ΎبتΎثϭ اΎليس حϭ ليΎاحتم ϭه Ύإنم ΔجϭزϠصل لΎالح ϱدΎن الضرر المΈيه فϠعϭ دόب ϡيت

 الذϱ ينص˷ ΃ن :ϭالϭϘόد من مجΔϠ االتزامΕΎ  107ذلϙ الϔصل 
 ϭ΃ صرفه Ύمϭ ΎϬلبΎلط ΔϘيϘف حϠت Ύتشمل م ΎϬينزل منزلت Ύم ϭ΃ Δعن جنح ΔشئΎرة النΎالخس"

 ϙذل Ώبسب ΎϬمن ϡدة التي حرΎتόح المΎربϷاϭ ل المضر˷ بهόϔال Ώاقϭع ϙن يصرفه لتدار΃ ا بد 
 

ن كϭنه تغريرا ϭ΃ الόϔل ϭتϘدير الخسΎرة من المجϠس الϘضΎئي يختϠف بΎختاف سبΏ الضرر م
 خط΄". 

 

΃ϭن هذا الحل ϭلئن بدا مϭϘόا بΎلنسبΔ لϠخطيبΔ فΈنه غير عΎدل  ϭ(1)لϘد اعتبر الΎϬϘϔء  
 .ϕϭϘديد من الحόلΎالمشر˷ع ب ΎϬطΎح΃ ل التيϭن دخϭبد ϭلϭ اجϭد زϘع Εبرم΃ التي ΔجϭزϠل ΔلنسبΎب

΃ Ύيض΃ ΎϬهي تمك˷نϭ ΎϬجϭء ترث زΎالبن ϡيت ϡل ϭلϭ Δجϭن الز΃ ϙذل Εدع Ύإذا م ϕالطا ΏϠن تط
.ΔϘϔفي الن ϕح ΔلΎفي هذه الح ΎϬلϭ لϭϘόم Ώن سبϭد ϙامتنع عن ذلϭ ءΎبنϠل ΎϬجϭز 

 

فبΎلرغϡ من هذه الحϕϭϘ التي تتمتع بΎϬ الزϭجΔ سكΕ المشر˷ع عن مدى ΃حϘيتΎϬ في 
 ϡيت ϡنه ل΃ لΎالحϭ رϭدث مرΎء حΎثن΃ ΎϬجϭة زΎفϭ عند ϱدΎالم Ύيض عن ضررهϭόت ϰϠل عϭالحص

 البنΎء بόد؟ 

                                           
(1)

 26نήθي΍ ΔلΘعقيب جΰء مΪني ι  1991فيϱήϔ  26قέ΍ή تعقيΒي مΪني مΥέΆ في   
(1) 

 Ezzeddine Arfaoui op.cit p 334 . 



                                   Δدة المدنيΎي في المόالتشري ύراϔالϭ ضيΎالق 

 80 

 ΏيϘόالت Δمحكم Εد اعتمدϘصل  (2)لϔال ϡΎحك΃ ϰϠل عΎال  38لحل هذا اإشكϭحϷا ΔϠمن مج
 الشخصيΔ الذϱ يشترط استحϕΎϘ الزϭجΔ لنϘϔت΃ ΎϬن يت˷ϡ الدخϭل. 

 

 Ώن السب΃ Εس إذ اعتبرΎيϘال ΔϘج بطريΎلاستنت Ύضمني Δالمحكم Ε΄رار التجϘي هذا الϔف
 من مجΔϠ اϷحϭال الشخصيΔ إنمΎ يتمثل في غيΏΎ المسΎكنϔ38 .Δصل الΎϘنϭني الكΎمن ϭراء ال

 

ϭهϭ نϔس السبΏ الذϱ استندΕ عϠيه المحكمΔ لحرمΎن الزϭجΔ غير المدخϭل بϭ ΎϬالتي 
تϭفي زϭج΃ ΎϬثنΎء حΎدث مرϭر من الحصϭل عϰϠ تϭόيض لجبر ضررهΎ المΎدϱ مΎ لϡ تسΎكن 

ϔيش يόي˷ن من الόى مϭمست ϰϠد عϭόتت ϡلϭ ΎϬجϭز.ΎϬجϭة زΎفϭ دόب ϰحت ΎϬن يضمن ل΃ ترض 
 

 الϔقرة الثΎنيΔ : محدϭديΔّ نجΎعΔ إعمΎل القيΎس:
 

لئن مكن الϘيΎس الΎϘضي من إيجΎد الحϭϠل ϭتجϭΎز الثغراΕ التي تسر˷بΕ لϠتشريع إا ΃نه 
من الماحظ عدϡ ارتيΎح الΎϘضي لϬذه اآلي˷Δ حيث يتΎόمل مΎϬό بنϭع من الحذر ) ΃ ( كم΃ Ύن 

 Δ هذه اآليΔ من ج΃ ΔϬخرى يشكل عΎئΎϘ يمنΎϬό من سد جميع ثغراΕ التشريع )Ώ(. محدϭدي
 

΃ - سΎالقي ϕج بطريΎضي عن ااستنتΎع القΎامتن :   Δآلي ϰإل Δرة المشر˷ع الصريحΎمن إش ϡلرغΎب
 ΕراراϘد ندرة الϬنسي يشϭء التΎضϘه الϘن ف΃ ي إاόالتشري ύراϔتمكن من سد˷ ال ΔϠسيϭس كΎيϘال

Ε فيΎϬ هذه اآليΔ حيث يϔضل الΎϘضي تϠόيل قراره ϭ΃ حكمه استنΎدا إلϰ إرادة المشرع التي اعتمد
 Δليϭ΅المشر˷ع مع مس ΎϬمل بΎόالتي ت ΔϘالطري Ύمϭ Δترضϔالم ϙϠت ϭ΃ Ύ˷نص ΎϬاء المصر˷ح بϭس
المتبϭع عن فόل تΎبΔό إا دليل عϰϠ ذلϙ . فبόد ΃ن ΃كد الϘضΎء عϰϠ إقصΎء مس΅ϭليΔ المتبϭع عن 

من مجΔϠ  854إلϰ الϔصل  اϭذلϙ استنΎد Ύ(3)بόه انتϰϬ بϘبϭلΎϬ في إحدى الϘراراΕ التϘόيبي˷Δ فόل ت
 االتزامϭ ΕΎالϭϘόد الذϱ يحم˷ل المس΅ϭليΔ لϠمϭΎϘل عن ΃فΎόل ΃جرائه إزاء 

 
ϡ.ا.ع ϭالتي تϔترض ΃ن يϠج΄ الΎϘضي آليΔ  535الغير عϭضΎ عن ااحتكϡΎ لمϘتضيΕΎ الϔصل 

 لϔراύ التشريόي.الϘيΎس ϭذلϙ لسد˷ ا
 ϭلϘد انتϘد الΎϬϘϔء هذا التϭجه فϘه الϘضΎئي إذ رϭ΃ا فيه عيبΎ في طريΔϘ الت΄ϭيل المόتمدة. 

 

« Ces décisions présentent un vice constituant des cas d’interprétation 
forcée.

(1)
» 

 
يΔ المتبϭع عن التي كر˷سΕ مس΅ϭل ϭΕيرى اϷستΎذ عز الدين الόرف΃ ϱϭΎن عيΏ الϘرارا    

 ϰϠع Δص هذه المس΄لϭي بخصόالتشري ύراϔسد ال ΎدهΎاعتم ϡينحصر في عد Ύه إنمόبΎل تόف
 ΔόاقϭϠل ΔϬبΎالمش ΕاΎالح ϰع إلϭا الرجϭ΃ تضي منهϘالتي تϭ ضيΎϘϠالمشرع ل ΎϬلϭالتي خ ΕΎاآلي

                                           
(2)

   ΩΪني عΪي مΒتعقي έ΍ήيخ  29799قέΎΘب έΩΎ6ص  ϱΎ1993م  ι ΔنيΪϤل΍ ΔيήθϨل΍408 . 
(3)

 .΍II  ι111لجΰء  ΍1978لϤج΍ ΔϠلقΎنϮني΍ ΔلϮΘنδيΔ  1976جϮيϠيΔ  1مΥέΆ في  1925قيΒي مΪني عΩΪ قέ΍ή تع 
(1)

 
)
 Nadhir Ben Ammou : le rôle de la cour de cassation thèse op . cit p 414 
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ΎϬس بش΄نΎيϘل الΎإعمϭ يهϠع Δضϭرόصل   (2)المϔد الΎفي اعتم ΎسΎس΃ ΔϠالمتمثϭ117  ΔϠمن مج
 الطرقΕΎ الذϱ اقتض΃ ϰن:

 
"بϘطع النظر عن حΎاΕ المس΅ϭليΔ المدنيΔ المنصϭص عϠيΎϬ بمجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد فΎن 

 المتبϭع يضمن اϷضرار التي يتسبΏ فيΎϬ التΎبع ΃ثنΎء مبΎشرته لόمϠه".
 

ن فΎلغΎيΔ ااجتمΎعيϭ ΔمϘتضيΕΎ الόدل ϭاإنصΎف يϘتضي تحميل المتبϭع المس΅ϭليΔ ع
 ΃خطΎء تΎبόه الذϱ يόجز بمϔرده عن جبر اϷضرار التي سببΎϬ لϠمتضرر.

 
ϭنϔس هذا الόجز يت˷ϭفر خΎرج حϭادث المرϭر ϭمن الممكن تطبيϕ الϘيΎس عϰϠ الϔصل 

117 .ΕاΎبين هذه الح Δ˷Ϡόد الΎاتح ϰϠء عΎبن ΕΎالط˷رق ΔϠمن مج 
 

Ϡع ϕتنطب Ύإن˷م Δ˷صΎالخ ϡΎحكϷذا ب΄ن˷ اϬك ϱ΃رض رΎόقد يϭ ΕءΎج ϱل الذΎالمج ϰ
تن˷ظمه ϭا يمكن بسطΎϬ خΎرج ذلϙ اإطΎر في حين ΃ن مΎ يش˷كل استثنΎء هϭ كل˷ مϭ Ύقع 
استثنΎ΅ه من الΎϘنϭن المدني بيد ΃ن˷ه ا تϭجد ϱ˷΃ قΎعدة قΎنϭني˷Δ مدني˷Δ تϔόي المتبϭع من تحم˷ل 

 مس΅ϭلي΃ ΔفΎόل تΎبόه. 
 

Ɗّما  117ا فقط باعتماد اƅقياس على اƅفصل ويتّدعم إقرار مسؤوƅية اƅمتبوع عن فعل تابعة  م.ط وا 
 م.ا.ع. 845و  245و   Ƅ93ذƅك بقراءة اƅفصول 

 
م.ا.ع اƅذي يقتضي " وأنّ  554ويقترح اأستاذ Ɗذير بن عمّو في هذا اإطار ااستƊاد على اƅفصل 

 من ƅه اƊّƅما عليه اƅتّوا ".
 
 
 

لϰ المس΅ϭليΔ عن فόل الغير ϭجΎϬϠό مبد΃ غير ΃ن˷ مد˷ تطبيϕ الϔصϭل المنظ˷مΔ لϠمس΅ϭلي˷Δ إ
 Δ˷صيريϘالت Δليϭ΅بل المسϘه اإسامي التي ا تϘϔال ϡΎحك΃ رض معΎόن يت΃ ن من الممكنϭنΎϘϠل ΎمΎع

 عن فόل الغير.
 ϭعمϭمΎ فΈن˷ آليΔ الϘيΎس كϭسيΔϠ لسد˷ الϔراύ التشريόي تبϰϘ محدϭدة بΎعتراف المشر˷ع نϔسه.

 
 Ώ–  رϭس عن سدّ جميقصΎالتشريع : القي Εع ثغرا ϡذ˷ر الحكόس تΎيϘال ϰء إلϭ˷جϠترض الϔي

 بنص˷ صريح ينطبϕ مبΎشرة عϰϠ الϭقΎئع المتنΎزع حϭل΃ ΎϬمϡΎ الϘضΎء.
 

لكن˷ يشترط إعمΎل هذه اآلي˷΃ Δن يϭجد نص˷ قΎنϭني ينظ˷ϭ ϡاقΔό تت˷حد في الΔ˷Ϡό التي 
 Ε المشر˷ع عن ت΄طيرهΎ تشريόيΎ.شر˷عΕ من ΃جΎϬϠ مع الϭاقΔό المόرϭض΃ ΔمϡΎ الϘضΎء ϭالتي سك

 

                                           
(2)

 Ezzeddine Arfaoi op.cit p 336 . 
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 ϱالنص الذ Ώإنه قد يغيϭ رةϭس ضرΎيϘال ϰϠع ΔطϠ˷د المسϭيش˷كل هذا الشرط إحدى الحدϭ
من الممكن الϘيΎس عϠيه ϭذلϙ ليس من قبيل الϔرضيΕΎ الن˷ظريΔ ضرϭرة ΃ϭن˷ المشر˷ع  تنب˷ه 

بنص˷ صريح من الΎϘنϭن  ϡ.ا.ع ΃ن˷ه " إذا تόذ˷ر الحكϡ 535لمحدϭدي˷Δ الϘيΎس ϭنص˷ صΏϠ الϔصل 
اعتبر الϘيΎس فΈن بϘي ش˷ϙ جرى الόمل بمϘتضϰ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ " فتكريس المشر˷ع 
 ϰϠس عΎيϘقدرة ال ϡدόنه بΎينبع من إيم Ύاحدة إن˷مϭ Δلي΂ء بΎϔااكت ϡعدϭ يόالتشري ύراϔآلي˷تين لسد˷ ال

 تϭفير جميع الحϭϠل.
 

ن إحΎطته بΎلόديد من الشرϭط التي قد تت˷ϭفر ΃حيΎنϭ Ύقد ا فمحدϭدي˷Δ الϘيΎس الن˷ΎجمΔ خΎص˷Δ ع
 Ώعϭبحيث تست ΎعΎكثر اتس΃ نϭخرى تك΃ Δ˷ن يكر˷س آلي΃ المشر˷ع ϰϠخرى فرض ع΃ ΎنΎحي΃ فرϭ˷تت
 ΎϬر˷ض  لدراستόالتي سنتϭ Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭل˷ قόلϭ د حل˷ لهΎس عن إيجΎيϘعجز ال Ύكل˷ م

 زء قد تتك˷ϔل بϬذا الد˷ϭر.صΏϠ المبحث الثΎني من هذا الج
 

ϭيمكن اإشΎرة في هذا الصدد إلϰ الكيϔي˷Δ التي تΎόمل بΎϬ الΎϘنϭن المΎϘرن ϭتحديدا الΎϘنϭن 
 ϰلϭ΃ رةϘتض˷من ف ΔنيΎلمϷا Δالمدني ΔϠمجϠل ϱيدϬع التمϭن˷ المشر΃ ϙس، ذلΎيϘال Δني مع آليΎلمϷا

. فΎرضΎ بذلϙ عϰϠ الϘضΎء ااجتΎϬد تحΕ عنϭان " الϘيΎس ك΂ليΔ لسد˷ جميع ثغراΕ الت˷شريع "
 .(1)صΏϠ الن˷ظϡΎ الΎϘنϭني ϭعدϡ تجϭΎزه 

 

هذا ϭي΅كد الόديد من الΎϬϘϔء ع΃ ϰϠن˷ ااستنتΎج بطريϕ الϘيΎس ا يمك˷ن لϭحده من تجϭΎز جميع 
كمΎ يحصرϭن نجΎعΔ الϘيΎس خΎصΔ في عϡϭϠ الط˷بيΔό الخΎضΔό لΎϘنϭن التمΎثل  (2)ثغراΕ التشريع

ϭهϭ الشيء الذϱ ا يت˷ϭفر في المجΎل الΎϘنϭني حيث يόجز عن إرسΎء قϭاعد مستϘرة  ϭااستمرار
 Δ˷خاقيϷا ΎϬمن ΕراΎد˷ة اعتبόعه لϭخض ϭل هΎيمي˷ز هذا المج Ύم ϡ˷ه΃ ˷ن΃ϭ رةϭضر 

 
 

 Ύ˷مم Δ˷نيϭنΎϘص الϭطر الن˷ص΃ رجΎر خϭϠالتي تتبϭ ΔعيΎااجتم ϙكذلϭ ΔديΎااقتصϭ Δ˷سيΎالسيϭ
 . (1)استنتΎج بΈعمΎل الϘيΎسيجΎϬϠό تتجϭΎز ا

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                           
(1)

 François Geny : Méthodes d’interprétation et sources de droit privé positif. Tome II p. 126. 
(2)

 Ezzeddine Arfaoui. Op.cit. p. 339. 
(1) François Geny : Op.cit. Tome I, p. 199 
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 الفصل الث  اني : اللجّوء إلى قواعد الق انون العمومية
 

يϔترض إعمΎل الϘيΎس ك΂ليΔ لسد˷ الϔراύ التشريόي ΃ن تت˷ϭفر فيه جمΔϠ من الشرϭط، لكن 
Ϡس عΎϘالنص˷ الم ΎϬفي Ώالتي يغي ΕاΎض الحόفي ب Ώόقد يص ϙيه.ذل 

 

 535لذلϙ كر˷س المشر˷ع التϭنسي آلي΃ Δخرى لسد˷ الϔراغΕΎ التشريόيΔ. إذ اقتضϰ الϔصل 

 ϡجرى الحك ϙ˷ي شϘن بΈس فΎيϘعتمد ال΃ نϭنΎϘبنص˷ صريح من ال ϡذ˷ر الحكόن˷ه "إذا ت΃ ا.ع.ϡ
."Δميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭϘب 

 



                                   Δدة المدنيΎي في المόالتشري ύراϔالϭ ضيΎالق 

 84 

مكنه الϠج˷ϭء إلϰ قϭاعد ϭالماحظ من خال قراءة متم˷όنΔ لϠن˷ص المذكϭر ΃ن˷ الΎϘضي ا ي
 ΔلΎالح ϰϠع ϕالن˷ص المنطب ΏΎا من غيϭ˷΃ ϕϘد التحόب ϱ˷΃ خيرة΃ ΔϠإا˷ في مرح Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال

(1)المόرϭضΔ عϠيه ϭكذلϙ بόد تόذ˷ر إعمΎل ااستنتΎج بمϡϭϬϔ الϘيΎس
. 

 

من ϭنظرا اقتران المرϭر من الϘيΎس إلϰ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭميΔ بϭجϭد الش˷ϙ فΈن˷ه 
 المϔرϭض تόريف هذا المϭ ϡϭϬϔخΎصΔ تحديد متϰ يكϭن الحل˷ مشكϭكΎ به ؟

 يόر˷ف الش˷ϙ لغΔ بكϭنه انόداϡ اليϘين.
ϭيت˷ϭفر الش˷ϙ في حΎلتين : الحΎلΔ اϭϷلϰ تتمث˷ل في ت˷ϭصل الΎϘضي استخاص حل يستنبطه من 

ΔلΎالح ϰϠالنص ع ϙذل ϕΎلكن انطبϭ دϭجϭلنص المΎب Δالمضمن Δمر  خال الحكم΃ يهϠع Δضϭرόالم
 .(2)مشكϙϭ فيه، ϭالحΎلΔ الثΎنيΔ تتمث˷ل في ت˷ϭصϠه لحل˷ غير عΎدل

 

لكن تضΎف إلϰ الحΎلتين الس˷ΎبϘتين حΎلΔ ثΎلثΔ يت˷ϭفر فيΎϬ الش˷ϙ فΈن خ˷ϭل لΎϘϠضي الϠج˷ϭء 
ΎϘ إلϰ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭميΔ إذا مΎ بϘي ش˷ϙ بخصϭص الحل˷ المت˷ϭصل إليه بΎلϘيΎس، فΈن˷ه ϭتطبي

لΎϘعدة ااستنتΎج بمϡϭϬϔ من ΃مكنه اϷكثر ΃مكنه اϷقل يمكنه ΃ن يόتمد مبΎشرة قϭاعد الΎϘنϭن 
(3)الόمϭميΔ مΎ لϡ يت˷ϭصل إلϰ حل˷ بϭاسطΔ الϘيΎس

 . 

 

ϭعمϭمΎ فΈن˷ دراسΔ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭميΔ ك΂ليΔ مخ˷ϭلΔ لΎϘϠضي لسد˷ الϔراύ التشريόي 
 عد لانتΎϬء عند حϘيϭ ΔϘظΎئΎϬϔ.تϔترض التطر˷ϕ إلϰ محتϭى هذه الϭϘا

 

 

 

 

 

 
 : محتوى قواعد الق انون العموميةّأولالمبح ث ا
 

 Delإن˷ه من الثΎبΕ استحΎلΔ الϠج˷ϭء إلϰ الϘيΎس في جميع الحΎاϭ Εهϭ مΎ عب˷ر عنه الϘϔيه 

Vecchio  عدةΎϘال ϰنόم ϭهϭ ا΃ يهϠينبني ع ϱس الذΎسϷده في اϭس يجد حدΎيϘله : " إن˷ الϭϘب
ΎϘنϭني˷ϭ Δالر˷ϭح التي ترتكز عϠيΎϬ، فΎلϠج˷ϭء إليه يج΃ Ώن يت˷ϭقف إذا مΎ كΎن استمرار اعتمΎده من ال

." ΔϔϠمختϭ عدة جديدةΎق ϕϠخ ϰإل ϱن ي΅د΃ ش΄نه 

 
« L’extension analogique rencontre sa limite rationnelle dans ce qui 

en constitue le fondement, à savoir dans l’esprit propre des règles sur  

lesquelles elle s’appuie,  elle doit s’arrêter au   moment où si on la 

                                           
(1)

 Monia Kari : Notes à propos d’un texte ambigu : l’article 535 C.O.C. Revue Tunisienne de Droit 
1992 page 224. 

(2)
 .18/12/1979صέΩΎ في  2098مΪني : عΩΪ قέ΍ή تعقيΒي   

(3)
   Monia Kari : notes à propos d’un texte ambigu, RTD 1992 P 225. 
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poursuivait, elle conduirait à  la création  d’une règle substantielle , 
nouvelle et  différente ».

(1)
  

 
όيΔ يϔسح المجΎل إعمΎل لذلϭ ϙكϠم˷Ύ ثبΕ لΎϘϠضي قصϭر الϘيΎس عن سد˷ الثغراΕ التشري

قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭميΔ الϭاردة صΏϠ مجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد تحΕ عنϭان "في بόض قϭاعد 
عΎم˷Δ تتϕϠό بΎلΎϘنϭن". ϭتطبيΎϘ لϠمبΎدΉ الΎόمΔ لϠت΄ϭيل التي تϔرض تحديد المόنϰ الϠغ˷ϱϭ لألΎϔظ 

ميϭ ΎϬόهϭ مΎ تد˷ل عϠيه عبΎرة " فΈن˷نΎ ناحظ ΃ن˷ المشر˷ع قد ذكر بόض هذه المبΎدΉ دϭن ذكر ج
 ". de quelquesفي بόض " ϭ΃ في النص˷ الϔرنسي " 

 
 Εردϭ التيϭ Δن˷نϘالم Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭق Δلدراس ϰلϭϷرة اϘϔسنخص˷ص ال Ύن˷نΈف ϙلذل

.Δن˷نϘغير الم Δميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭϘل ΔنيΎرة الثϘϔالϭ Δ˷ϠلمجΎب 
 

 الόمϭميΔ المقنّنΔ : الϔقرة اϭϷلϰ : قϭاعد القΎنϭن 
 

يثϭر اإشكΎل الΎϘنϭني حϭل مΎ إذا كΎنΕ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭميΔ تتحد مع مبΎدΉ الΎϘنϭن 
 Δميϭمόن الϭنΎϘال ΉدΎمب ΎϬهي ذات Δميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭن˷ ق΃ هل ϰنόبم ΎϬتخرج عن ϭ΃ Δميϭمόال

 ΃ ϡ΃ن˷ΎϬ تختϠف عنΎϬ ؟
 

بين رجΎل الΎϘنϭن فمنϡϬ من يرى ϭحده  ϭلϘد كΎنΕ هذه المس΄لΔ محل˷ اختاف فϬϘي
 ΕΎاالتزام Δ˷Ϡاعد في مجϭϘلΎب ΉدΎبر˷ر تكييف المب ϱ˷الذ ϭ˷ذ نذير بن عمΎستϷا ϙمين من ذلϭϬϔالم

Δ˷دليόال ϡΎحكϷا Δ˷Ϡخيرة بمجϷد بت΄ثر هذه اϭϘόالϭ.
(2) 

 

 
 
 

ذلϙ  في حين يرفض الشϕ اϷخر هذه الϭحدة ϭيرى ΃ن˷ الϭϘاعد تختϠف عن المبΎدΉ من
 ϱϭΎرفόذ عز˷الدين الΎستϷ(1)ا  ϙنده في ذلΎيسϭ اعدϭϘلΎب ΔرنΎϘم ΉدΎالمب Δ˷يϭϠعب˷ر عن ع ϱالذ

 الόديد من الΎϬϘϔء. 
 

΃ن˷ " المبد΃ يحتϱϭ الϭϘاعد الخΎص˷Δ التي ت΄تي  George Ripert (2)إذ يرى الϘϔيه 
 لانضϭاء في دائرة تطبيϘه ".

 

« Le principe domine les règles particulières qui viennent se ranger sous 

son application ». 

                                           
(1)

 George del Vecchio : les principes généraux du droit, in recueil d’études sur les sources du droit 
en l’honneur de F. Geny. 1935. p 69 et s. 
(2) Nadhir Ben Ammou : le rôle de la cour de cassation. Op.cit p 440

.
.
   

(1)
  Ezzeddine Arfaoui : les règles écrites de l’interprétation de la loi  thèse sciences juridiques p 

343. 
(2)

 
)
 George Ripert : les forces créatrices du droit. LGDJ 1955 P 328. 
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 ΎϬتضم˷ن ϰϠلت΄كيد عΎي بϬد لننتϭϘόال ΕΎاالتزام ΔϠاردة بمجϭاعد الϭϘال Δي دراسϔإذ تك

.΃المبد Δلمرتب ϰن ترق΃ ΎϬخرى ا يمكن΃ اعدϭقϭ نϭنΎϘϠل Δميϭعم ΉدΎاعد تشك˷ل مبϭϘل 
 
ابد˷ من التذكير ΃ϭن˷ المϘصϭد بمبΎدΉ الΎϘنϭن قΎنϭن : لΔ ϠمΎمبΎدئ عل ΔشكϠّمالقϭاعد ال –أ 

΃ن˷  Carbonnierالόمϭمي˷Δ ليس الΎϘنϭن الط˷بيόي ϭإن˷مΎ هϭ الΎϘنϭن الϭضόي. ϭيόتبر الόميد  " 
 ΎϬضبط Δ˷مϬضي مΎϘϠن˷ه ترجع ل΃ϭ نϭنΎϘح الϭدة في رϭجϭن مϭتك Ύدة مΎهي ع ΉدΎهذه المب

 " ΎϬاستخاصϭ(3)
. 

لتشريόي لبόض هذه المبΎدΉ ليس الϬدف منه استخاص تطΎبϕ الϭϘاعد الخ˷ΎصΔ هذا ΃ϭن˷ الضبط ا
.ΔمΎόن الϭنΎϘاعد الϭϘب ΔرنΎϘم ΎϬمي˷تϭمن حيث عم Δ˷يϭϠόخيرة بϷظ هذه اϔإذ تحت ΉدΎمع المب 

 
1 –   : Δميϭمόدئ من حيث الΎالمب ΔّيϭϠاعده عϭقϭ نϭنΎϘال ΉدΎبين مب Δرقϔ˷الت ΎنΎحي΃ Ώόقد تص

Ύعندم Δ˷صΎرة  خϭلض˷رΎب Δ˷مΎهي ع Δ˷نيϭنΎعدة قΎفكل ق ΉدΎضع هذه المبϭرد بϔن المشر˷ع قد انϭيك
 لكن قϭل كϬذا ا ينϔي تمت˷ع المبد΃ بصΔϔ الόمϭمي˷΃ Δكثر من الΎϘعدة.

 
فمن ΃ه˷ϡ خصΎئص الΎϘعدة الΎϘنϭني˷΃ Δن تكϭن عΎم˷Δ في تحديدهΎ بحيث تشمل جمΔϠ  غير 

تدخل تحΕ طΎئΔϠ الن˷ص في المΎϘبل فΈن˷ عمϭمي˷Δ المبد΃ يترت˷Ώ محد˷دة من اϷفΎόل ϭالϭقΎئع التي 
 عنΎϬ خϕϠ مجمϭعΔ  من الϭϘاعد التي هي بذاتΎϬ عΎم˷ϭ Δتتضم˷ن عدد من الϭقΎئع ϭاϷفΎόل.

 Εاعد تدخل تحϭر˷ع عنه قϔتت ϱالذ ΃في قم˷ته المبد Ύجدنϭهرمي ل ϡ˷Ϡفي س Δرقϔهذه الت Ύنόضϭ ϭϠف
 Ύئع.طΎئϠتΎϬ عديد اϷفΎόل ϭالϭق

 
ϭلόل˷ اϷمر يصبح ΃كثر ϭضϭحΎ إذا مΎ إستϔينΎ من المجΔ˷Ϡ المدني˷Δ مثΎا عϰϠ ذلϙ حيث 

 ΃ن˷ه :  576اقتضϰ الϔصل 
 " يجϭز بيع مϙϠ الغير : 

 

  زه رب˷هΎج΃ ا : إذاϭ˷΃ 
  فسخ ΏϠن يط΃ ϱمشترϠز لΎج ϙلΎيجزه الم ϡن˷ لΈد فόئع بΎبϠل ΎكϠر المبيع مΎص ϭ΃ : ΎنيΎث

 البيع

Ύئع الخسΎرة إن لϡ يϡϠό المشترϭ ϱقΕ الشراء ΃ن˷ البΎئع فضϭلي ϭليس لϬذا البΎئع ϭعϰϠ الب
 ΃ن يΎόرض ببطان البيع بدعϭى ΃ن˷ه فضϭلي " 

 
فϬذا الϔصل يحد˷د عΏΎϘ بيع مϙϠ الغير ϭيضبط شرϭط ذلϙ لكن˷ه لϡ يضع مبد΃ عΎم˷Ϸ ،Ύن˷ 

ϡ.ا.ع إا˷ إذا  576ضمن الϔصل  كل˷ ϭضόيΔ قΎنϭني˷Δ جديدة غير حΎلΔ بيع مϙϠ الغير ا تندرج
 576تحΕϘϘ الϔرضي˷Δ الΎϘنϭني˷Δ التي يحتϭيΎϬ الن˷ص المشΎر إليه ϭيتض˷ح جϠي˷Ύ بذل΃ ϙن˷ الϔصل 

ϡ.ا.ع ϭالذ˷ϱ مΎϔده ΃ن˷ه  ϡ551.ا.ع ليس إا˷ قΎعدة خΎص˷Δ تتϭافϕ مع المبد΃ الϡ˷Ύό الذϭ ϱرد بΎلϔصل 
من الحϕϭϘ" فمن ا يمϙϠ الشيء ا يمكنه بيόه  "ا يجϭز لشخص ΃ن يمنح غيره ΃كثر مم˷Ύ لنϔسه

ϭ΃ إحΎلته ϭ΃ الت˷بر˷ع ϭهϭ مΎ ي΅ϭل إلϰ اعتبΎر ΃ن المبد΃ يكϭن عΎم˷Ύ بΎلنظر إلϰ إمكΎني˷Δ تضم˷نه 
 Δ˷صΎاعد خϭعد˷ة ق Δ˷ليϭ΅المس ΃ر˷ع عن مبدϔن˷ه يت΃ مثا ϙاعد من ذلϭϘغير محد˷دة من ال ΔϠلجم
                                           
(3)

 Jean Carbonnier, droit civil introduction n° 139 p 215. 
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ϭالثΎلثϭ(2)  ΔالثΎنيΔ بΎلمس΅ϭلي˷Δ عن فόل الغير όϔ(1)ل الش˷خصيتتϕ˷Ϡό اϭϷلϰ بΎلمس΅ϭلي˷Δ عن ال
ϭمن نΎحيتΎϬ تتمي˷ز هذه الϭϘاعد الΎϘنϭني˷Δ بصΔϔ الόمϭمي˷Δ بحيث  (3)بΎلمس΅ϭلي˷Δ عن فόل اϷشيΎء

 تدخل تحΕ طΎئϠتΎϬ جمΔϠ من اϷفΎόل ϭالϭقΎئع.
 

 " Δ˷يϬجيϭكرة التϔϠبتض˷منه ل ΃رد المبدϔين ϙبذلϭidée directrice  عدةΎϘن الϭفي حين تك "
 .(4)الخΎص˷΃ Δكثر اعتنΎء بΎلتΎϔصيل

 
΃يتضم˷ن مبد ϱالن˷ص الذϭ يتض˷منه الن˷ص ϱالذ ΃بين المبد Δرقϔالت ϙيد كذلϔه˷ من المϠόلϭ  

 عΎم˷Ύ لΎϘϠنϭن. فكل˷ نص˷ يثير بذهن البΎحث فكرة مόي˷نΔ تم˷ثل قΎعدة النص˷ ϭالتي هي مبد΃ الن˷ص
 Le principe d'un texte  .  

لكن˷ مبد΃ الن˷ص ا يكϭن مبد΃ عΎمΎ لΎϘϠنϭن Ϸن˷ه عΎدة مΎ تتسϠط˷ عϰϠ مبد΃ النص˷ الόديد من 
.ΕءاΎن ا يتحم˷ل إستثنϭنΎϘϠل ϡΎόال ΃ن˷ المبد΃ في حين ΕءاΎاإستثن 

 

ϡ.ا.ع ا يش˷كل مبد΃ من مبΎدΉ  436من ذل΃ ϙن˷ مبد΃ عدϡ تجزئΔ  اإقرار الϭارد بΎلϔصل 
ϭمόن الϭنΎϘال Ύ˷مΎع ΃ره مبدΎن اعتبϭل دϭيح Ύعديدة مم ΕءاΎصل تضم˷ن إستثنϔس الϔن˷ نϷ Δ˷مي

 لΎϘϠنϭن، إذ ΃ن˷ صΔϔ الόمϭمي˷Δ التي يتمي˷ز بΎϬ ا تمك˷ن من خϕϠ قϭاعد قΎنϭني˷΃ Δخرى.
 
 
 

 
 
بΎلر˷غϡ من انضϭائΎϬ تحΕ بΏΎ في في بόض القϭاعد المشكΔϠّ لمبΎدئ عΎمΔّ لϠقΎنϭن :  – 2

ϭنΎϘاعد الϭل قϭصϔلΎف Δ˷مΎع ΉدΎهي تمثل مبΎدر مϘاعد بϭل ا تشك˷ل قϭصϔض الόن˷ بΈف ΔمΎό˷ن ال
547  ϭ548  ϭ549  ϭ551  ϭ552  ϕلمنطΎن ترتبط بϭنΎϘϠل Δ˷ميϭعم ΉدΎتكر˷س مب Ύا.ع إن˷م.ϡ

 الΎϘئϡ عϰϠ التض˷Ύد˷  "

« de contradiction Le principe logique » 

  
ع بصϔتين متنΎقضتين ϭانطاقΎ من ذلϙ اقتضϰ الϔصل فمنطϘي˷Ύ ا يمكن تص˷ϭر شخص يتمت˷ 

547  ϙن ذلϭنΎϘز الΎج΃ يه إا˷ إذاϠد عϭيه مردόته فسϬمن ج ϡ˷ت Ύص مϘفي ن ϰόن˷ه " من س΃ ا.ع.ϡ
يόتبر ΃ϭن˷ جمع صϔتين متنΎقضتين لدى نϔس   Boulanger بϭجه  صريح " من ذل΃ ϙن˷ الϘϔيه
 ." ϕرسته الحΎمم ϕϭό(1)الش˷خص ي  

 

« La réunion en la même personne de deux qualités opposées 

paralyse l’exercice d’un droit ». 

 
                                           

(1)
 ΍82  ϭ83    ΍ ϡلμϔل   

(2)
 م΍93  ϭ93 .  ΍ ϡ έήّϜلμϔل   

(3)
 ΍96 .   ΍ ϡلμϔل   

(4)
 Nadhir Ben Ammou : Le rôle de la cour de cassation Thèse de Doctorat n° 919 p 448 

(1)
 Boulanger : « Principes généraux de droit et droit positif » étude Ripert LGDJ 1950 T 1 p 251. 
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ϡ.ا.ع الذϱ اقتض΃ϭ ϰن " مΎ يصدر عن شخص ا  548كمΎ تبر˷ر قϭاعد المنطϕ الϔصل 
فمنطϘيϭ ΎسΎئل اإثبΕΎ يج΃ Ώن تصدر عن الشخص الذϱ سϭف يϭاجه بΎϬ ا  يكϭن حجΔ له ".
ϱله. من الشخص الذ ϕح ΕΎإثب Ύتمدهόف يϭس 

 
ϡ.ا.ع الذϱ نص˷ " ΃ن˷ من كΎن له  ϭ549نϔس التمشي المنطϘي ينبني عϠيه الϔصل 

التصر˷ف بΎلنيΎبΔ عن غيره كΎلمϘدϭ ϡالمدير ليس له ΃ن يϘόد لنϔسه ϭلϭ بϭاسطΔ " فΎلϭكيل مثا ا 
 يمكنه ΃ن يϡϭϘ بΎلبيع في حϕ م˷ϭكϠه ϭبΎلشراء في حϕ نϔسه.

ϡ.ا.ع عϰϠ قϭاعد المنطϕ السϠيϡ إذ اقتض΃ ϰنه "ا يجϭز لشخص ΃ن يمنح  551لϔصل كمΎ يϡϭϘ ا
."ϕϭϘلديه من الح Ύكثر مم΃ غيره 

 
ϡ.ا.ع  الذϱ يمنع المϠϔس من التبرع ϭفي هذه الحΎلϭ552  Δنϔس التم˷شي بΎلنسبΔ لϔϠصل 

Ύ˷مΎع ΃ل منه مبدόالت˷صر˷ف هي التي تج Δ˷(2)عبثي . 
مكن تصنيΎϬϔ ضمن مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭميΔ ا بنΎء عϰϠ تمΎثΎϬϠ مع كمΎ تϭجد قϭاعد ΃خرى ي

 ϕف. المنطΎاإنصϭ دلόمي الϭϬϔمع م ΎϬϘبΎس تطΎس΃ ϰϠع Ύإن˷مϭ 
 

ϡ.ا.ع الذϱ اقتض΃ ϰن˷ "الخراج  ϭ554يمكن اإشΎرة بخصϭص هذا الش΄ن عϰϠ الϔصل 
بد΃ الذϱ تضم˷نه  هذا الϔصل لسد˷ بΎلض˷مΎن ϭمن له الن˷مΎ فϠόيه التϭا ". ϭلϘد ارتكز الϘϔه عϰϠ الم

 ϡΎحك΃ ر تتنزلΎس هذا اإطϔفي نϭ .هόبΎل تόع عن فϭالمتب Δليϭ΅ص مسϭي بخصόالتشري ύراϔال
ϡ.ا.ع الذϱ تضم˷ن ΃ن˷ " الدائن يϘد˷ϡ عϰϠ الϭارث ϭا إرث إا˷ بόد ΃داء الد˷ين " هذا  553الϔصل 

ϘϠل Δميϭعم ΉدΎمب ΎϬنϭخرى بكϷاعد اϭϘض الόتصن˷ف بϭ ϰدف إلϬت Δ˷يϠعم ΕΎيΎجل غ΃ ن منϭنΎ 

 

 
ϡ.ا.ع الذϱ نص˷ ΃ن˷ " التόد˷ϱ  555التطبيϕ المرضي لΎϘϠنϭن من ذلϙ يمكن اإشΎرة إلϰ الϔصل 

 عϰϠ الشخص ا يكϭن ϭجΎϬ له في اإضرار بغيره ".
 

 Ύدر مϘب Ύئدة قديمΎس ΕنΎالث΄ر التي كϭ صΎصϘي عن فكرة الϠ˷يكر˷س التخ Ύدر مϘب ΃ذا المبدϬف
يشك˷ل ϭضόه من قبل المشر˷ع رغبΔ في ضمΎن خضϭع الكΎفΔ لسϠطΎن الΎϘنϭن الذϱ يόد˷ ϭحده 

ϕϭϘن الحΎل ضمϔ(1)يك. 
 

ϡ.ا.ع ϭمبد΃ افتراض  558كمΎ يمكن اإشΎرة إلϰ مبد΃ افتراض حسن الني˷Δ الϭارد بΎلϔصل 
ϡ.ا.ع ϭمبد΃  559الص˷حΔ في اϷمϭر ϭالمطΎبΔϘ لΎϘϠنϭن في انتظΎر إثبΕΎ الόكس الϭارد بΎلϔصل 

ϡ.ا.ع. فكل˷ هذه الϘرائن ϭالتي ϭردΕ  560براءة الذ˷مΔ حتϰ يثبΕ مΎ يόم˷رهϭ Ύالذϭ ϱرد بΎلϔصل 
ϡ.ا.ع تك˷ϭن مبΎدΉ تόنϰ بΎلتنظيϡ الΎϘنϭني ϭتخص˷ جϭهر الΎϘنϭن كمΎ  562إلϰ  558من الϔصل 

 تتϕϠό بΈثبΎته.
 

Ύ نستόرض بόض الϭϘاعد الϭاردة ϭلόل˷ التϔرقΔ بين المبدϭ ΃الΎϘعدة قد تتضح ΃كثر عندم
 بΎلمج˷ϭ ΔϠالتي ا تشك˷ل مبΎدΉ عمϭمي˷Δ لΎϘϠنϭن.

                                           
(2)

  Ezzeddine Arfaoui : les règles écrites de l’interprétation de la loi. p.347.  
(1)

  Ezzeddine Arfaoui : Op.cit p 348. 
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 Ώ–  اعدϭغير المالقϠّشكΔ دئ علΎمبΎن مϭنΎقϠل Δ:  طϭن˷ه من بين شر΃ ϰرة إلΎاإش ΕϘد سبϘل

اعتبΎر قΎعدة مΎ مبد΃ عΎم˷Ύ من مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي΃ Δن يكϭن مجΎل تطبيΎϬϘ متس˷ϭ ΎόثΎني΃ Ύن 
من فكرة تϭجيϬي˷ϭ Δلόل˷ ذلϙ مΎ ي΅د˷ϱ بنΎ إلϰ إقصΎء كل˷ من الϭϘاعد المخص˷صΔ لϠت˷΄ϭيل ϭتϙϠ تتض˷ 

 ΉدΎمن زمرة مب ΎϬتϬاجϭب ΎϬϠ˷بϘع متΎإقن ϰدف إلϬالت˷ي ت ϙϠتϭ صϭن˷صϠل Δ˷ة اإلزاميϭ˷ϘϠالمحد˷دة ل
 .Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال 

 
في تحديد الط˷بيΔό الΎϘنϭني˷Δ لϭϘاعد ت΄ϭيل يختϠف الΎϬϘϔء القϭاعد المتϠόقΔ بت΄ϭيل القΎنϭن :   – 1

.الΎϘنϭن فمنϡϬ من اعتبرهΎ مبΎدΉ عمϭمي˷Δ لΎϘϠنϭن
(2) 

ϭمنϡϬ من نϰϔ عنΎϬ هذه الصΔϔ ضرϭرة ΃ϭن˷ مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ تϔترض حصϭل 
 ΏرΎالتضϭ ΕΎلاختاف Δن عرضϭتك Ύدة مΎن عϭنΎϘيل الϭ΄اعد تϭن˷ ق΃ في حين ،ΎϬبش΄ن ΎعΎإجم

 تϠف اϷطراف المتΎόمΔϠ مع الΎϘنϭن.من مخ
 

ϡ.ا.ع ا تشك˷ل مبΎدΉ عمϭمي˷Δ  541إلϰ الϔصل  532فϭϘاعد الت΄ϭيل الϭاردة من الϔصل 
 لΎϘϠنϭن نظرا لكϭنϭ ΎϬفي حد˷ ذاتΎϬ غΎلبΎ مΎ تكϭن مϭضϭع اجتΎϬداΕ من قبل الϘϔه ϭفϘه الϘضΎء.

 

ي اختيΎر طرϕ الت΄ϭيل همΎ فΎلتضΎرΏ الحΎصل حϭل منزلΔ كل˷ فصل ϭااختاف الϭاقع ف
 الس˷بΏ الر˷ئيسي لϠحيϭϠلΔ دϭن اعتبΎر تϙϠ الϭϘاعد مبΎدΉ عمϭمي˷Δ لΎϘϠنϭن إذ ΃ن˷ كل˷ قΎعدة 

 
 

من قϭاعد الت΄ϭيل تتϭج˷ه بΎلض˷رϭرة لصϭόبΔ مόي˷نΔ اعترضΕ الΎϘضي المكϠف˷ بتطبيϕ الΎϘنϭن 
 لمخص˷ص انطبΎقΎϬ. فتضع حا˷ لتϙϠ الص˷ϭόبΔ دϭن ΃ن تتόدى ذلϙ اإطΎر الضي˷ϕ ا

 
تتمت˷ع كل˷ الن˷صϭص الΎϘنϭني˷Δ بϭ˷Ϙة إلزامي˷Δ، اإلزاميΔّ لϠقΎنϭن :  بΎلقϭة  تϠόقΔ القϭاعد الم – 2

 فمتϰ تكتسΏ الن˷صϭص مثل هذه اإلزامي˷Δ ؟
 Δالمشر˷ع سن Ώ˷د تجنϘ1906ل  ϡسيϘ˷لتΎمن مس˷ ب ϙفي ذل Ύانين لمϭϘال ϰϠع ΔدقΎل المصϭΎن يتن΃

ϠطΕΎ الϠόيΎ في الد˷ϭلΔ لذلϙ فΈن˷ه لϡ يتنϭΎل  بمجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد سϭى مس΄لΔ الس˷يΎسي لϠس˷ 
من΃ ΎϬن˷ الΎϘنϭن يكتسΏ صϔته تϙϠ من تΎريخ نشره ϭمن ذلϙ  545نشر الϭϘانين. فجόل بΎلϔصل    

الحين يكتسي صΔϔ اإلزامي˷Δ إذ تضم˷ن الϔصل المذكϭر ΃ن˷ : " جϬل الΎϘنϭن ا يكϭن عذرا في 
تكΏΎ ممنϭع ϭ΃ فيمΎ ا يخϰϔ حتϰ عϰϠ الϭόاϭ ،ϡذلϙ بόد نشره ϭمضي˷ المد˷ة المόي˷نΔ إجراء ار

   : الόمل به" ϭيόب˷ر عن هذه الϘرينΔ بΎلϠغ˷Δ الϔرنسي˷Δ بـ

 

« Nul n’est censé ignorer la loi ». 

 

اϷفراد لϭϘاعد ϭيبر˷ر الΎϬϘϔء قرينΔ الϡϠό بΎلΎϘنϭن بΎلϭϘل ب΄ن˷ه "  ليس من الόدال΃ Δن يخضع 
قΎنϭني˷Δ ا يϠόمϭنΎϬ بصΔϔ مسبϭ .ΔϘلكن لم˷Ύ كΎن من المستحيل ΃ن يحيط الن˷Ύس عϠمΎ بϭجϭد 
 ΔمΎό˷ال ΔحϠن˷ المصΈف ،Δ˷نيϭنΎϘاعد الϭϘلΎحد˷ه ب ϰϠن يحيط كل˷ فرد ع΃ لϬن، إذ ليس من السϭنΎϘال
                                           
(2)

  (D) Simon : l’interprétation Judiciaire des traités d’organisation international. Paris 1981. Cité 
par Ezzeddine Arfaoui. Op.cit p350. 
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د دϭن غيرهϭ ϡإا˷ تϘيضي ΃ن يϭضع مثل هذا المبد΃ حت˷ϰ ا يϭج˷ه الخطΏΎ إلϰ بόض اϷفرا
 ϡϠل عϭح ΕΎزعΎالمن ΕرΎثϭ ΕماΎόالم ϕΎفي نط Ώااضطراϭ رارϘااست ϡعدϭ ϰضϭϔال ΕدΎس

. ϭمع ذلϭ ϙرغϭ ϡجΎهΔ هذا الت˷برير فΈن˷ جل˷ الشر˷اح ينΎزعϭن في (1)الن˷Ύس ϭ΃ جϡϬϠϬ بΎلϭϘانين
ϰن حتϭنΎϘلΎب ϡϠόفراد الϷا ϰϠع Ώόاقع إذ يصϭلΎعدة بΎϘط هذه الΎد نشره مدى ارتبό(2)ب

. 

 

فϘرينΔ الϡϠό بΎلΎϘنϭن هي قرينΔ تحتمل الόديد من اإستثنΎءاϭ Εهϭ الشيء الذϱ يحϭل دϭن 
اعتبΎرهΎ مبد΃ من مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭميΔ مم˷Ύ يتمΎشϰ مع ت˷ϭجه التشريع التϭنسي الذϱ لϡ يجόل 

 545الόكسي˷Δ لϔϠصل  من قرينΔ الϡϠό بΎلΎϘنϭن مبد΃ عΎم˷Ύ من مبΎدΉ الΎϘنϭن حيث تϭحي الϘراءة
.ΔرينϘهذه ال Δ˷ا.ع ب΄ن˷ه يكر˷س نسبي.ϡ 

 
ϭ  542كمΎ يمكن اإشΎرة بخصϭص الϭϘاعد التي تϡ˷Ϭ الϭ˷Ϙة اإلزامي˷Δ لΎϘϠنϭن لϔϠصϭل 

543  ϭ544  تضيϘن، إذ يϭنΎϘدر الΎي لمصόلتكريس التشريΎط بΎاارتب ϕثيϭ التي ترتبطϭ ا.ع.ϡ
ϭϘانين إا˷ بϭϘانين بόدهΎ إذا نص˷Ε المت΄خرة عϰϠ ذلϙ نص˷ϡ Ύ.ا.ع ΃ن˷ه "ا تنسخ ال 542الϔصل 

 ."ΎϬلϭجميع فص Εعبϭاست ϭ΃ ΎϬل ΔفيΎمن ΕنΎك ϭ΃ Ύصريح 
 

ϭيϡϬϔ من منطϕϭ الϔصل المذكϭر ΃ϭن˷ المشر˷ع لϡ يتبن˷ϰ مبد΃ عΎم˷Ύ مΎϔده التط˷ϭر التΎϘϠئي 
كتϔيΎ بΎلتنصيص صΏϠ المجΔϠ لΎϘϠعدة الΎϘنϭنيΔ بحسΏ اϷحϭال التي˷ من ش΄ن΃ ΎϬن˷ ت΅ثر فيΎϬ م

 المدنيΔ عϰϠ قΎعدة نسخ الϭϘانين بمϭجΏ قϭانين ΃خرى ت΄تي بόدهϭ΃ Ύ تستϭعبϭ ΎϬذلϙ بΎلر˷غϡ من 

 

ت΄ثره بمجΔϠ اϷحكϡΎ الόدلي˷Δ التي˷ تضمنΕ صراحΔ مبد΃ عΎم˷Ύ مΎϔده التط˷ϭر التΎϘϠئي لΎϘϠعدة 
من هذه المجΔϠ    39 ضϰ كل˷ من الϔصلالΎϘنϭنيΔ كϠم˷Ύ تغيرΕ الظرϭف التي˷ نش΄Ε فيΎϬ إذ اقت

يϠي : " قϭاعد الΎϘنϭن ليسΕ مطϭ ΔϘϠتتغي˷ر بحسΏ  من المشرϭع التمϬيدϱ مϭ656 Ύالϔصل 
Δόϔالمن Ώبحس ϙكذلϭ ΎϬزمن نش΄ت ΎϬال التي˷ تحيط بϭحϷ(1)ا  . 

 
ϭجΎهΔ : تϬدف هذه الϭϘاعد إلϰ إقنΎع الش˷خص المتϘب˷ل ب  ذاΕ الغΎيΕΎ ااقنΎعيΔ القϭاعد – 3

ϡ.ا.ع تضم˷ن  "΃ن˷ اϷصل ارتك΃ ΏΎخ˷ف الض˷ررين"، كمΎ  556نظري˷Δ مΎ من ذل΃ ϙن˷ الϔصل 
ϡ.ا.ع الذϱ يϘتضي ΃ن˷ه " إذا تΎόرضΕ منΔόϔ عΎم˷ϭ ΔمنΔόϔ خΎص˷Δ  557يمكن اإشΎرة إلϰ الϔصل 

." ΔمΎό˷ال Εقد˷م ΎمϬبين ϕفيϭيمكن الت ϡلϭ 
 

ϭϘن˷ هذه ال΃ ذ محم˷د الش˷رفيΎستϷيرى اϭ ΎϬ˷نϷ ΔϠالن˷بي ΔيمϘالϭ ϡيϠ˷الس ϕالمنط ΎϬسΎس΃ Ύاعد إن˷م
Δ˷دليόال ϡΎحكϷا Δ˷Ϡمنه مج ΎϬاقتبستϭ ه اإساميϘϔلΎب Εردϭ Δ˷اعد حكميϭرة عن قΎهذا  (2)عب

ϭياحظ اϷستΎذ محمد الش˷رفي ΃ن˷ هذه الϭϘاعد بΎلر˷غϡ من تضمينΎϬ بمجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد منذ 
 Δع 1906سنϘي ϡن˷ه لΈصل  فϔلΎدرا فΎإا˷ ن ΎϬϘاحدة 556تطبيϭ ه إا˷ مر˷ةϘع تطبيϘي ϡل ΎϬ(3)من. 

                                           
(1)

  ΔنيϮنΎلق΍ ϡϮϠعϠخل لΪϤل΍ . Νήن فδفيق حϮت-  Εϭήبي ΔّمعيΎلج΍ έ΍Ϊّل΍1993  ι298 . 
(2)

 Français terré : Introduction générale au droit. Précis Dalloz, 3
ème

 édition 1996 p 357. 
(1)

 Mohamed Arbi Hachem : De l’interprétation des conventions et de quelques règles générales de 

droit, Colloque unidroit, Rome, Novembre 1997 p 234. 
(2)

    ι ϥϮنΎلق΍ Δس΍έΪخل لΪفي : مήθّل΍ ΪϤّΤ225م  ΔϨس ΔعΒρ ήθϨϠل α΍ήسي έ΍Ω1991. 
(3)

   ΔϨي  سήθّΘل΍ϭ ءΎπلق΍ ΔϠّمج ή1964أنظ  ΩΪ3ع  ι63  في ΥέّΆم έ΍ή04/11/1963ق. 
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 Ώد ذهϘلϭ ن هذاϭنΎϘϠل Δ˷ميϭعم ΉدΎاعد ا تش˷كل مبϭϘن هذه الϭل بكϭϘي΅ك˷د ال Ύم ϙل˷ ذلόلϭ
البόض من الΎϬϘϔء في فرنسΎ إلϰ اعتبΎر هذه الϭϘاعد ليسΕ بΎϘنϭني˷Δ فϬي ا تϭجد داخل الΎϘنϭن 

ة من قϭاعد تمنع ϭتبيح ϭ΃ ت΄مر، ϭإن˷مΎ تϙϠ الϭϘاعد ϭضΕό لتدعيϡ الΎϘنϭن ϭهϭ مΎ المك˷ϭن عΎد
 بϭϘله :  Cornuعب˷ر عنه 

 "Ces adages soutiennent le droit " 
 

ϭهكذا فΈن˷ هذه الϭϘاعد تمث˷ل مبر˷راΕ قΎنϭني˷Δ يϘع الϠج˷ϭء إليΎϬ في خطΏΎ مΎ بϘصد إقنΎع 
ΎبϘه مع مϘتضيΕΎ الόدل ϭاإنصΎف لكن ا يمكن بحΎل المخΎطΏ بصح˷Δ قرار مϭ΃ Ύ بمدى تط

 ااقتصΎر عϠيΎϬ لتبرير حكϭ΃ ϡ تϠόيϠه.
 

 ΔϘϠόالمت Δ˷مΎόاعد الϭϘض الόب Δ˷ϠمجϠني لΎالث ΏΎني من البΎرع الثϔلئن تضم˷ن الϭ هكذاϭ
΅Ύيثير التس Ύم ϙل˷ ذلόلϭ ΎϬض اآخر منόء البΎϘإستي ΔيΎضي عنΎϘϠل ϙن المشر˷ع ترΈن فϭنΎϘلΎل ب

الΎϘنϭني حϭل مصΎدر هذه الϭϘاعد، فϬل يϔرض عϰϠ الΎϘضي اإحتكϡΎ إلϰ الϭϘاعد الكϠي˷Δ لϘϔϠه 
 اإسامي ϡ΃ يتسن˷ϰ له الرجϭع إلϰ مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ بمϭϬϔمΎϬ الغربي ؟

 
 إن اإجΎبΔ عن هذا الت˷سΎ΅ل ستشك˷ل مϭضϭع الϘϔرة الثΎنيΔ من هذا المبحث.

 
  

 
 

: ΔنيΎقرة الثϔغير  ال Δميϭمόن الϭنΎاعد القϭقΔالمقنّن: 
 

لϘد اكتϰϔ المشر˷ع بمجΔ˷Ϡ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد بΎلتن˷صيص عϭ ϰϠجϭد قϭاعد عمϭمي˷Δ لΎϘϠنϭن 
غير تϙϠ المنصϭص عϠيΎϬ بΎلمجϭ Δ˷Ϡبذل΃ ϙسند لΎϘϠضي المكϠف˷ بتطبيϕ الΎϘنϭن مϬم˷Δ البحث 

ΎϬا (1)عنϭدر قΎص مصϭضي بخصΎϘال ϡΎم΃ لΎطرح اإشكϭ. ΔننϘغير الم Δميϭمόن الϭنΎϘعد ال 
 

ϡ.ا.ع لϡ  535لϘد اختΕϔϠ اآراء الϬϘϔي˷Δ حϭل هذه المس΄لΔ فمن الΎϬϘϔء من ر΃ى ΃ن الϔصل 
يحل الΎϘضي إلϰ الϭϘاعد الكϠي˷Δ بل ΃حΎله بϷΎسΎس إلϰ مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ في حين ر΃ى 

 لϭϘاعد الكϠي˷Δ الϭاردة بΎلϘϔه اإسامي.البόض اآخر ΃ن˷ الϔصل المذكϭر قد ΃حΎل الΎϘضي إلϰ ا
 
يόتبر اϷستΎذ محم˷د الόربي هΎشϡ من ΃ه˷ϡ الϠّجϭء إلϰ القϭاعد الكϠيΔّ في الϔقه اإسامي :   –أ 

΃نصΎر الر˷ϱ΃ الΎϘئل بضرϭرة ااحتكϡΎ إلϰ الϭϘاعد الكϠي˷Δ في الϘϔه اإسامي ϭاعتبΎرهΎ مصدرا 
 Εهي مبر˷راΎدر التشريع. فمΎ؟ من مص Δ˷يϠمόته الΎسΎكόهي ان Ύمϭ ϱ΃˷هذا الر 

 
1 –  : ΔّيϠاعد الكϭقϠل ϡΎااحتك Εمن مبرّرا Δ˷صΎخ ϙذلϭ ر الز˷منϭبمر Δ˷يϠاعد الكϭϘال Εد تكر˷سϘل

Δ˷صـΎاعد الخϭϘيل الϠόتϭ شرح ϰدف إلϬت ΕنΎك ΎرهϭϬظ Δي بدايϔء. فΎϬϘϔال ΕداΎϬ(2)خال اجت 
ي ϭالحنϔي ابن نجي˷ϡ هذه الϭϘاعد الكϠي˷Δ في كتΏΎ يحمل ϭلϘد جمع الش˷Ύفόي جال الد˷ين اϷسيϭط

                                           
(1)

 Ezzddine Arfaoui : les règles écrites de l’interprétation de la loi op.cit p 354. 
(2)

   Εϭήايين بيϤϠل  Ϡلع΍ έ΍Ω .ϡإسا΍ ي  فيήθΘل΍ ΔϔδϠني : فΎμϤّΤي مΤΒ1961ص  ι266. 
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 Δ˷Ϡمج ΎϬالتي اقتبست Δ˷يϠاعد الكϭϘϠشر لΎا يزال المصدر المبϭ نΎك ϱ˷الذϭ ئرΎالنظϭ هΎشبϷان اϭعن
 Δ˷Ϡفي مج ΎϬض منόاعد فكر˷س البϭϘذه الϬنسي بϭد ت΄ث˷ر المشر˷ع التϘلϭ .دόب Ύفيم Δ˷دليόال ϡΎحكϷا

Ϙόالϭ ΕΎمن االتزام Ύالبحث عن  غيره Δ˷مϬضي مΎϘϠل ΎركΎن˷ن تϘن مϭنΎمع ق ϰشΎيتم Ύبم Ύيϔد مكتϭ
.ϙذل ϰرة إلϭالضر Εدع Ύ˷مϠالر˷ئيسي ك Ύمصدره 

 
ϭلكن هذا ااحتكϡΎ إلϰ الϭϘاعد الكϠي˷Δ لϡ يسΎنده البόض اآخر من الΎϬϘϔء الذ˷ين اعتبرϭا 

الحΎجΔ لϠبحث في مصΎدر ΃خرى بم΃ϭ  Ύن˷ الΎϘضي مϠزϡ بΎلϭϘاعد المنصϭص عϠيΎϬ بΎلمجΔ˷Ϡ دϭن
 في ذلϙ مجΔ˷Ϡ اϷحكϡΎ الόدلي˷Δ نظرا لمΎ يمث˷Ϡه ذلϙ من تجϭΎز إرادة المشر˷ع.

 
فϷΎستΎذ محم˷د الش˷رفي يرى ΃ϭن˷ الΎϘضي إذ لϡ يجد حا˷ لϔϠراύ التشريόي من بين الϭϘاعد 

ΎϘال ΉدΎمب ϰع إلϭى الر˷جϭله س ϰن˷ه ا يتس˷نΈف Δ˷ϠلمجΎب Δن˷نϘالمΔ˷ميϭمόن الϭاعد  (3)نϭϘال ϰليس إلϭ
 Δن˷ المشر˷ع سن΃ϭ سΎس΃ ϰϠع Δ˷يϠ1906الك  ΎϬ˷ن΃ ى΃اعد التي رϭϘن˷ن الϘفرز ف Δ˷يϠمόب ϡΎق Ύإن˷م

 . (4)تتمΎشϰ مع نظϡΎ شكϠي ϭضόي
 

2 –   : ΔّيϠاعد الكϭالق ϰإل ϡΎااحتك Δّأهمي Ύن˷ المشر˷ع  عندم΃ ϡشΎربي هόذ محمد الΎستϷتبر اόي
ϰل إلΎح΃  هϘϔال ΉدΎمب ϰإل ϱ΃ Δ˷يϬϘϔال Δ˷يϠاعد الكϭϘال ϰل إلΎح΃ Ύإن˷م Δميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭق

اإسامي ϭقد ΃عطϰ ضمن المجΔ˷Ϡ البόض منΎϬ تΎركΎ لϠبΎحث ϭلΎϘϠضي حريΔ استϡΎϬϠ الحϭϠل 
όين بΎلر˷جϭع إليΎϬ طΎلم΃ Ύن˷ΎϬ مد˷ϭنΔ بمجΔϠ اϷحكϡΎ الόـدلي˷ϭ Δمϔس˷رة في كتـΏ اϷصـϭليين ϭالتΎب

. لكن˷ه مع ذلϙ لϡ ينته بΎلϭϘل بكϭن الϘϔه اإسامي يشك˷ل مصدرا ثΎنϭي˷Ύ من مصΎدر الΎϘنϭن (1)
ϡ.ا.ع ا يحيل بصΔϔ مبΎشرة إلϰ 535الت˷ϭنسي بل عϰϠ الόكس من ذلϙ فϭϬ ي΅كد ΃ن˷ الϔصل 

كΎلΎϘنϭن مبΎدΉ الϘϔه اإسامي ϭإلϰ الΎϘنϭن الط˷بيόي ϭذلϙ عϰϠ خاف اϷنظمΔ الόربي˷Δ اϷخرى 
 المصرϱ مثا.

 
ϭلϠόه˷ من الجدير اإشΎرة إلϰ كϭن الϭϘاعد الكϠي˷Δ ا تόتبر مصΎدرا من مصΎدر الت˷شريع 

.Δ˷يόضϭ عدةΎق ΔϔلΎمخ ϭ΃ يضϭόت ΎϬا يمكن Δ˷يϬϘف ΕداΎϬعن اجت ϕتنبث  ΎϬ˷ن΃ϭ رةϭضر 
 

ϭمن هنϷ(2)  ΎحكϡΎ.لذلϙ يόتبر الΎϬϘϔء ΃ن˷ الϭϘاعد الكϠي˷Δ ا يمكن اارتكΎز عϠيΎϬ لتϠόيل ا
ϭجΏ الϔصل بين الϭϘاعد الكϠي˷ϭ ΔالϭϘاعد الخΎص˷Δ في التشريع اإسامي فΎلϭϘاعد الكϠي˷Δ هي ΃شبه 

ϭالتي يمكن اعتمΎدهΎ ك΄سΎس لΎϘϠعدة  (3)بΎلϭϘاعد اϷخاقي˷Δ التي تنظ˷ϡ الس˷ϙϭϠ الس˷ϱ˷ϭ لϔϠرد
ϭلϠتدليل عϰϠ ذلϙ يمكن اإشΎرة إلϰ الΎϘنϭني˷Δ حيث ا استغنΎء لرجل الΎϘنϭن عن هذه الϭϘاعد. 

من مجΔ˷Ϡ اϷحكϡΎ الόدلي˷Δ الذϱ نص˷ عϰϠ "ضرϭرة إزالΔ الض˷رر " ϭإل΃ ϰحك΃20  ϡΎحكϡΎ الϔصل 
 من نϔس المجΔ˷Ϡ الت˷ي تض˷من΃ Εن˷ الضرر ا يزال بمثϠه. 25الϔصل 

                                           
(3)

   ι ΎبقΎس έϮكάج  مήم .ϥϮنΎلق΍ Δس΍έΪخل لΪفي : مήθّل΍ ΪϤّΤ256 س 255م. 
(4)

  Ύم ΎنيانΎس ΔϨّجϠل΍ έήّمق ϥΎδل ϰϠء عΎج Ϊي   لقϤمن ج ΎϬفي Ύنάي أخϨج ΔّيϠϤع ϥϮϜي ϥأ ϭΪل ا يعϤع Ϯهϭ ΎϨϠϤع Ϯلك هΫ " : يϠي
 ...ΕΎيήّظϨل΍ فϠΘΨح من مϠμي Ύم έΎيΘخ΍ϭ مهΎϤت·ϭ إسامي΍ قهϔل΍  ήش ϰϠع ΕήμΘق΍ ....ئيΎϬّϨل΍ لϤعϠل ΎΤلΎص ϥΎك Ύم ϱΪأي΍

ϭ ΉΩΎΒϤأϥ تΒπط ق΍ϮعΪهϭ ...Ύكάلك ·لغΎء كلّ مΎ له تعϠقّ بΎΤل΍ Δل΍ ΔϤّϬϤلΘي كϥΎ ع΍ ϰϠلΔΒΨّϨ أϥ تΩΆّيΎϬ هي .... أϥ تΝήΨΘδ م΍ ΎϬϨل
. ϤΘجϤل΍ ΎهίϭΎتج ΔّيήϜفϭ ΔّيΩΎم 

(1)
   ΔϨنس سϮت ΔيΩΎμΘاق΍ϭ ΔسيΎيδل΍ ϡϮϠلع΍ϭ ϕϮقΤل΍ ΔّيϠك ،ϕϮحق ϰلϭأ΍ ΔϨδϠني لΪϤل΍ ϥϮنΎلق΍ في Ε΍ήضΎΤش   مΎبي هήلع΍ ΪϤΤم

 . ι69  1989 س 1988
(2)

 .267مάكέϮ سΎبقι Ύ صΤΒي مΎμϤّΤني : مήج    
(3)

 Ezzeddine Arfaoui : op cit : p 359. 
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صϭص فϬذان الن˷صΎن يمكن اعتمΎدهمϭ ΎاارتكΎز عϰϠ مضمϭنيϬمΎ لسد˷ فراύ تشريόي بخ

.Ύضرر م Δإزال 
 

فϰϠό سبيل الذ˷كر يمكن اإشΎرة إل΃ ϰن˷ الΎϘنϭن المدني التϭنسي يشϬد غيΏΎ نص˷ 
بخصϭص حمΎيΔ الشر˷كΎء المك˷ϭنين لأقϠي˷Δ في الشركΕΎ خϔي˷Δ ااسϡ. فϔي بόض الحΎاΕ ا يمكن 

 ΔسبΎمن Εليس ϕ˷ل الحΎمόس˷ف في استόالت Δ˷ن˷ نظري΃ Ύكم Δ˷بيϠخط΄ لأغ ϱ˷΃ Ώازن نسϭء التΎإرس
من المجΔ˷Ϡ الόثمΎني˷Δ بϭصϔه قΎعدة كϠي˷΃ Δن˷ يسد˷ الϔراϭ20  ύهنΎ يمكن لϔϠصل  (4)بين الشركΎء

.Δ˷يϠنين لأقϭ˷ء المكΎشركϠل ΔيΎحم ϕϘ˷يحϭ صϭذا الخصϬي بόالتشري 

 

 Δ˷سيΎسϷاعد اϭϘال ϰعه إلϭرج Ύء في بادنΎضϘه الϘف ϰϠع ΏΎόي Ύل˷ مόلϭLes règles 

substantielles  در التشريعΎمن مص ΎيϭنΎخير ليس مصدرا ثϷن˷ هذا ا΃ ه اإسامي في حينϘϔϠل
ϭبΎلتΎلي فΈنه  (5)التϭنسي ϭإن˷مΎ هϭ مصدر مΎد˷ϱ يتΎόرض اعتمΎده مع مϘتضيΕΎ الΎϘنϭن الϭضόي

 ا يمكن ب΄ي˷Δ حΎل إعتبΎر الϘϔه اإسامي مصدرا ثΎنϭيΎ من مصΎدر التشريع 
 

اϷمر عϰϠ إعتبΎر الϭϘاعد الكϠي˷Δ الϭاردة بϬذا الϘϔه كمصدر ثΎنϱϭ لسد˷ التϭنسي ϭإن˷مΎ يϘتصر 
 الϔراύ التشريόي الذϱ قد يتسر˷Ώ إلϰ قΎنϭنΎ المدني.

 
ϭلόل˷ قرار سΎمي˷Δ هϭ من ΃ه˷ϡ الϘراراΕ التي كΎن عϰϠ الϘضΎء في΃ ΎϬن يόتمد عϰϠ الϭϘاعد 

يير الجنس. فϔي هذه الϘضي˷Δ تϘد˷ϡ المدعϭ الكϠي˷Δ لϘϔϠه اإسامي لسد˷ الϔراύ التشريόي بخصϭص تغ
سΎمي ϭالذ΃ ϱجرى عمϠي˷Δ جراحي˷Δ في إسبΎنيΎ بدعϭى في تغيير إسمه من سΎمي إلϰ سΎميΔ إثر 

 .ϰنث΃ ϰله من ذكر إلϭ˷تح 
 

 Δ˷دليόال ϡΎحكϷا Δ˷Ϡاردة بمجϭال Δ˷يϠعدة الكΎϘال ϰع إلϭن من الممكن الر˷جΎك ΔلΎفي هذه الحϭ
الضرϭراΕ تبيح المحضϭراΕ، فΎلمدعϭ سΎمي لϡ يرغΏ تΎϘϠئيΎ في تغيير جنسه ϭالتي مΎϔده΃ Ύن˷ 

ϭإن˷مΎ كΎن ذلϙ نتيجΔ عϭامل فيزيϭلϭجي˷Δ تόم˷ΕϘ مόه بمرϭر الزمن ΃ϭد˷Ε به قصرا إلϰ تغيير 
 جنسه.

 
لكن محكمΔ ااستئنΎف م΅ي˷دة بذلϙ قرار المحكمΔ اابتدائيΔ الΎϘضي بΎلر˷فض اعتبر΃ϭ Εن˷ 

دϱ " تغيير الجن ˷̈́ س بصΔϔ إرادي˷ϭ ΔتΎϘϠئي˷Δ يتنΎفϰ مع ΃حكϡΎ الشرعي˷Δ اإسامي˷ϭ Δالن˷ظϡΎ الϭ ϡΎόا ي
." Δ˷المدني ΔلΎتغيير الح ϰ(1)إل  

 
فΎلت˷ϭجه الذϱ انتϬجته المحكمΔ في هذه الϘضي˷Δ يجόل من الشريΔό اإسامي˷Δ المصدر 

رتكزΕ المحكمΔ لتϠόيل قرارهΎ عϰϠ اϭ˷Ϸل لسد˷ الϔراύ التشريόي في مΎدة اϷحϭال الشخصي˷Δ إذ ا

                                           
(4)

 .437·لι423  ϰ  1996تϮفيق بن نήμ، تعϠيق عϰϠ قΎن΍ ϥϮلήθك΍ ΕΎلΘجέΎي΍ έ΍Ω ،ΔّلϤيϥ΍ΰ لήθϨϠ تϮنس   
(5)

   ΔϨس ϕϮحق ϰلϭأ΍ ΔϨδّϠني لΪϤل΍ ϥϮنΎلق΍ في Ε΍ήضΎΤين : مΪّل΍ فήش ϝΎϤك ΪϤّΤ1995 س 1994م  ι69. 
(1)

   ΩΪنس عϮΘف بΎϨΌΘاس΍ ΔϤϜΤني عن مΪفي مΎϨΌΘس΍ έ΍ήيخ  10298قέΎΘب έΩΎي   22/12/1993صήθΘل΍ϭ ءΎπلق΍ ΔّϠمج ،
1994 ΩΪ1ع  ι109 122 س. 
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الϘرآن ϭالسن˷ϭ ΔااجتΎϬد مبر˷رة ذلϙ بكϭن الϔصل اϭ˷Ϸل من الدستϭر التϭنسي يجόل من الد˷ين 
.Δ˷نسيϭالت Δلϭ˷دين الد ϭاإسامي ه 

 
ϰلΎόله تϭق ΎϬء بΎالتي ج Δ˷رآنيϘال Δل϶ي Εόرآن رجϘ(2)فمن ال  ϰنث΃ ˷تحمل كل Ύم ϡϠόه ي " :

 Ϸرحϭ ϡΎتزداد ϭكل˷ شيء عنده بمϘدار ". ϭمΎ تϔيض ا
 

ϭمن الس˷نΔ اعتمدΕ المحكمΔ عϰϠ حديث الر˷سϭل صϰ˷Ϡ ه عϠيه ϭسϡ˷Ϡ الذϱ جΎء به : " 
 ϕن هذا الحديث ينطبΎلئن كϭ ." لΎلر˷جΎب ΕΎϬ˷ء المتشبΎالن˷سϭ ءΎلنسΎين بϬ˷ل المتشبΎن ه الر˷جόل 

 
Έن ذلϙ ا ينطبϕ عϰϠ سΎمي في قضي˷Δ الحΎل Ϸن˷ هذا عϰϠ فئΔ من النΎس كΎنΕ لΎϬ حر˷يΔ الϘرار ف

 ϰبه إل Εد΃ Δ˷جيϭلϭارض فيزيϭر عϭϬفي ظ ΕϠرة تمثϭالضر ΕاΎمن ح ΔلΎاجه حϭ خير قدϷا
.Ύمحض Ύيكن إرادي ϡمر لϷا ΔيΎϬراره في نϘذ قرار تغيير جنسه فΎاتخ 

 
Ϭالتي قدمت Εالتبريرا ΔهΎجϭ ϡعد ϰف إلΎااستئن Δمحكم ΕϬ˷د تنبϘلϭ ΎϬيل حكمϠόلت Ύ

 ΕϬانتϭ Εراϭتبيح المحض Εراϭن˷ الضر΃ ΎدهΎϔالتي م Δ˷يϠعدة الكΎϘال ΕرΎلر˷فض ف΄ثΎضي بΎϘال
 بΎلϭϘل Ϸن˷ سΎمي لϡ يكن في خطر محدϭ ϕحΎل يصΏό تΎϔديه ΃دى به إلϰ تغيير جنسه.

 
ϡ.ا.ع ϭالذ˷ϱ كΎن من المϔرϭض  535لذلϙ فΈن˷ه يΏΎό عϰϠ المحكمΔ عدϡ إشΎرتΎϬ لϔϠصل 

ثΎرته عند اصطدامه بحΎلΔ من حΎاΕ الϔراύ التشريόي حين يϔرض عϠيΎϬ النص˷ المشΎر إليه إ
إعمΎل الϘيΎس ϭفي صϭرة بΎϘء ش˷ϙ الϠج˷ϭء إلϰ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ سϭاء المتϘنΔ منϭ΃ ΎϬ غير 

من  21 المتϘنϭ Δه΃ ϭمر كΎن من الممكن ΃ن ي΅دϱ بΎϬ إلϰ تطبيϕ الΎϘعدة الكϠي˷Δ الϭاردة بΎلϔصل
.Δ˷دليόال ϡΎحكϷا ΔϠمج 

 
لئن إعتبر اϷستΎذ محمد الόربي هΎش΃ ϡن الϭϘاعد الكϠي˷Δ قد ت˷ϡ ضبطΎϬ من قبل الϘϔيه الحنϔي 
 Δميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭق Δ˷ء آليϭ˷جϠى الϭصر جدϘي ϡنه ل΃ ˷ئر" إاΎالنظϭ هΎشبϷبه" اΎفي كت ϡ˷ابن نجي

ϡ.ا.ع يخ˷ϭل ΃يضΎ  535ه الكϠي˷ϭ Δإن˷مΎ يرى ΃ن˷ الϔصل في الر˷جϭع إلϰ الϘϔه اإسامي عبر قϭاعد
 لΎϘϠضي 
 

الر˷جϭع إلϰ مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭميϭ Δالتي يمكن استΎϬϠمΎϬ من فϠسΔϔ الΎϘنϭن ذاته ϭغΎيΎته 
 Δ˷حريϭ رةΎالتج ΔرسΎمم Δ˷كحريϭ Δ˷ي˷براليϠال Δ˷ليΎسم΃الر ΔنظمϷمل في اΎόالت Δ˷حري ΃هدافه كمبد΃ϭ

 .ΕΎ(1) الϔردي˷ϭ Δالسي˷Ύسيϭ Δمبد΃ المسϭΎاة إلϰ غير ذلϙاإرادة ϭالحر˷ي
 

 Ώ– ء الϭجϠ : Δّميϭمόن الϭنΎدئ القΎمب ϰإل 
   

ϡ.ا.ع ΃همي˷Δ خΎص˷Δ من حيث ΃ن˷ΎϬ تحد˷د المصΎدر ااحتيΎطيΔ  535تكتسي ΃حكϡΎ الϔصل 
ل الثΎلث لسد˷ ثغراΕ الت˷شريع، لكن مΎ ياحظ بخصϭص هذا الϔصل ΃ن˷ه جΎء نϘا حرفيΎ عن الϔص

من المجΔϠ المدنيΔ اإيطΎلي˷ϭ Δاقتصر ااختاف بين الن˷صين في تب˷ني اϭ˷Ϸل لمϡϭϬϔ قϭاعد الΎϘنϭن 
                                           

(2)
   ΩΪع Δآي΍ Ϊعήّل΍ ΓέϮ7س . 

(1)
   ΔϨس ϕϮحق ϰلϭأ΍ ΔϨδϠني لΪϤل΍ ϥϮنΎلق΍ في Ε΍ήضΎΤش  : مΎبي هήلع΍ ΪϤّΤ1989 س 1988م  ι162. 
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من المجΔ˷Ϡ  3الόمϭمي˷Δ في حين تبن˷ϰ الثΎني مϡϭϬϔ مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ حيث تضم˷ن الϔصل 
 المدني˷Δ اإيطΎلي˷Δ مΎ يϠي :

   
« On ne peut, en appliquant la loi lui attribuer un autre sens que celui 

qui résulte de la signification  propre des termes, d’après la connexion qui 
existe entre eux et l’intention du législateur. Lorsqu’un litige ne peut être 
tranché au moyen d’une disposition précise de la loi, on doit recourir aux 

dispositions qui régissent des cas semblables en matière analogue, lorsque 

le doute subsiste toujours on se prononcera d’appliquer les principes 
généraux de droit ». 

 
فϬل يόكس هذا ااختاف بين الن˷صين رغبΔ من المشر˷ع في إقصΎء مبΎدΉ الΎϘنϭن 

 الόمϭمي˷Δ من بين آليΕΎ سد˷ الϔراغΕΎ التشريόي˷΃ ϡ΃ Δن˷ إمكΎني˷Δ الϠج˷ϭء إليΎϬ ا تزال قΎئمΔ ؟.
ϡ.ا.ع قد ي΅دϱ بنΎ إلϰ إقصΎء مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ  535إن˷ الت΄ϭيل الϔ˷Ϡظي لϔϠصل 

( ϭلكن بمΎόينΔ عمل المحΎكϡ ناحظ استنΎدا مط˷ردا  Ύ1نϱϭ لسد˷ الϔراύ التشريόي ) كمصدر ث
 ( ΎرهϭϠتب Δ˷يϔمن خال كي Ύ˷يόضϭ ΎόبΎخيرة  طϷدى˸ حيث تكتسي هذه اΎهذه المب ϰϠ2ع .) 

   
1 –  : Δّميϭمόن الϭنΎدئ القΎمب ΔطϠيه سϘϔال ϕϠينطDel Vecchio  صلϔ3من ال  Δ˷Ϡمن المج

إيطΎلي˷Δ ليمنح الΎϘضي إمكΎني˷Δ اعتمΎد مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭميϭ Δذلϙ ع΃ ϰϠسΎس تمتΎϬό المدني˷Δ ا
 ϰء إلϭ˷جϠمن ال ϙ˷ء الشΎϘرة بϭفي صϭ سΎيϘل الΎضي من إعمΎϘلن˷ص ذاته مك˷ن الΎي. فόبسند تشري

Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال ΉدΎ(1)مب
ϭعϰϠ خاف ذلϙ فΈن˷ الΎϘنϭن التϭنسي يشϬد غيΏΎ سند تشريόي   

 ϡ.ا.ع عϰϠ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ دϭن مبΎدئه. 535سمح لΎϘϠضي بذلϭ ϙذلϙ اقتصΎر الϔصل ي
 

 فϬل يمكن إعتبΎر مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ مصدرا مستϘ˷ا من مصΎدر التشريع؟.
 

في هذا الس˷يϕΎ ترى مدرسΔ الشرح عϰϠ المتϭن ΃ن˷ه ا يمكن إعتبΎر مبΎدΉ الΎϘنϭن 
فΎلΎϘضي إن˷مΎ يستϘي هذه المبΎدΉ من النصϭص الΎϘنϭني˷Ύ(2)  Δدر الΎϘنϭنالόمϭميΔ مصدرا من مص

Ύيόتشري Δالمكر˷س Δ˷مΎόن الϭنΎϘال ΉدΎد مبΎعتمΎزمه  بϠي ϱمر الذϷا ϭهϭ Δبϭ(3)المكت. 
 

΃ن˷ مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ إن˷مΎ هي مصدر  ϭCarbonierعϰϠ خاف ذلϙ يرى الόميد 
 (4)إلϰ الόاقΔ الϭثيΔϘ بين تϙϠ المبΎدϭ Ήالόرف ϭفϘه الϘضΎء من مصΎدر التشريع ϭذلϙ بΎلنظر

 لذلϙ ينتϬي بΎستخاص ΃ن˷ الΎϘضي ا يخϕϠ هذه المبΎدΉ إذ هي مϭجϭدة في رϭح الΎϘنϭن.

                                           
(1)

 G.Del Vecclio : les principes généraux de droit, Mélanges F. Geny p 71. 
(2)

 Monia Kari : notes à propos d’un texte ambigu : RTD 1992 P 232. 
(3)

 " ما يلي :  et source de droit positif    Méthodes d’interprétationي΍ ϯήلعϤيΪ جيϨي في كΎΘبه "  
« Il faut d’abord, de la loi, ou des règles de droit qui s’en dégagent remonter aux principes 
supérieurs et de ceux-ci ensuite déduire les conséquences p 45. 
(4) Jean Carbonnier : Introduction : droit civil n° 139 p 214 « Les principes généraux de droit 

constituent un type intermédiaire entre la coutume d’origine populaire d’une part, et d’autre part la 
jurisprudence ou la doctrine ». 
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ϭيسΎند الόميد الصΎدϕ بόϠيد هذا الرϱ˷΃ إذ يόتبر ΃ϭن˷ هذه المبΎدΉ إن˷مΎ تك˷ϭن مصدرا مستϘا˷ 
ϭجϭدهΎ غير مرتبط بϭجϭد التشريع المكتΏϭ مضي΃ Ύϔن˷ بϭϠرة  من مصΎدر التشريع من حيث ΃ن˷ 

 هذه المبΎدΉ إن˷مΎ هϭ من خΎلص عمل الϘضΎء.
 

 

« Les principes généraux de droit » sont une pure création 

prétorienne. « ils sont » : de par leurs nature des notions abstraites et 

déprouvues à priori d’une signification précise. Il en découle que leur 

positivité, leur efficacité juridique est conditionnée par un effort préalable 

de précision, effort qui ne peut être que l’apanage du juge ». 

 
لمبΎدΉ فΈن˷ه ا يمكنن΃ϭ Ύن˷ه ϭبΎلر˷غϡ من امتنΎع الΎϘضي من خϕϠ هذه ا ϭBergelي΅ك˷د الϘϔيه 

.ΎϬصϭبخص ϕ˷ره الخاϭر دΎإنك 
 

 

« Bien que le Juge se soit toujours défendu d’être l’auteur des 
principes généraux de droit, on ne peut y nier le pouvoir normatif du 

Juge ». 

 

مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ في هذا ϭيمي˷ز اϷستΎذ عزالدين الόرفϱϭΎ بين الط˷بيΔό الΎϘنϭنيΔ ل
الΎϘنϭن الخΎص ϭ لϬذه المبΎدى˸ في الΎϘنϭن الد˷ϭلي الϡΎό . مόتبرا ΃ن˷ هذه المبΎدΉ ا تشكل˷ مصدرا 

 Δ˷يϠص΃ Δ˷عيϭلكل مشر ΎدهΎϘافت ϙذلϭ صΎن الخϭنΎϘدر التشريع في الΎمن مصUne légitimité 

originaire نΎϘيه الش΄ن في الϠع ϭه Ύخاف م ϰϠع ϙذلϭ صلϔإذ ينص˷ ال ϡΎόلي الϭ˷ن الدϭ38  من
"مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭميΔ المόترف  قΎنϭن محكمΔ الόدل الدϭليΔ المϠحϕ بميثϕΎ اϷمϡ المتح˷دة ΃ن˷ 

لكن˷ه ا ينϔي ΃ϭن˷  (1)بΎϬ من قبل الدϭل المتحض˷رة إن˷مΎ تشك˷ل مصدرا من مصΎدر الΎϘنϭن."
مجΎϬ ضمن الΎϘنϭن الϭضόي ϭينتϬي بΎستخاص ΃ϭن˷ه التكريس فϘه الϘضΎئي لϬذه المبΎدΉ إن˷مΎ يد

ϡ.ا.ع فΈن˷ه يمكن لΎϘϠضي الϠج˷ϭء إلϰ مبΎدϭ535  Ήبصرف الن˷ظر عن المتن المتمث˷ل في الϔصل 
.ΎϬرتϭϠب ϕمن خال طر Δ˷يόضϭ Δصبغ Ώالتي تكتس Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال 

 
2 – : Δميϭمόن الϭنΎدئ القΎرة مبϭϠب ϕن طرΎϘال ΉدΎمب ϡϭϬϔن يسمح مϭنΎϘير الϭبتط Δ˷ميϭمόن الϭ

.ΎϬرجΎخ ϭ΃ دةϭجϭالم Δ˷نيϭنΎϘص الϭاء من خال الن˷صϭس 
فΎاستدال بطريϕ الϘيΎس ممكن في حΎاΕ غيΏΎ الن˷ص إذ يطب˷ϕ الΎϘضي في هذه الحΎلΔ الΎϘعدة 

ϡ.ا.ع المتϕϠό بΎلتόس˷ف  103التي تن˷ظϭ ϡضόي˷Δ مشΎبΔϬ، فϰϠό سبيل الذكر يمكن تطبيϕ الϔصل 
 استόمΎل الحϕ عϰϠ عاقΔ تΎόقدي˷Δ.في 

                                           
(1)

 Ezzeddine Arfaoui : op cit p 366. 
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 Ώس ا يترتΎيϘلΎف .ϡΎع ΃مبد ϕϠد من حيث عجزه عن خϘنϠل Δن عرضϭيك Ύم ΎلبΎذا التم˷شي غϬف
 ΔϬبΎن متشϭتكϭ ΎϬالن˷ص عن Εخرى سك΃ ΔلΎح ϰϠع ΎϬيϠص عϭمنص ΔلΎح ϕعنه إا مد˷ تطبي

ϰلϭ(2)لأ. 
 

الϘيΎس ϭفي ذلϙ فϡϬ صحيح فΎلΎϘضي ا يت˷ϭصل إلϰ مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭميΔ عبر 
ϡ.ا.ع إذ يϭجد المبد΃ الΎϘنϭني الϡΎό بصΔϔ ضمني˷Δ في الن˷صϭص  535لمϘتضيΕΎ الϔصل  

Δبϭن (3)المكتΎϬيϘϔيرى ال ϕΎفي هذا الس˷يϭ .Ghestin et Goubeaux  ΉدΎيمي˷ز هذه المب Ύن˷ م΃ 
 

تيΎϘئϡϬ هذه إن˷مΎ تطبيΎϬϘ من طرف الϘضΎة ϭليس خΎϬϘϠ من طرفϭ ϡϬذلϙ ع΃ ϰϠسΎس إس
:ΎمϬنΎلس ϰϠء عΎه إذ جϘϔالϭ رفόالϭ Ώϭمن التشريع المكت ΉدΎالمب 

 

 

 

« Ce qui caractérise essentiellement les principes généraux de droit, c’est 
leur application par la jurisprudence. Mais celle-ci  ne les crée pas. Elle les 

extrait de la loi ou de la coutume savante, avec l’aide de la doctrine ». 

 
ϭالماحظ ΃ϭن˷ من النΎحيΔ الόمϠي˷Δ فΈن˷ الΎϘضي يϰϔό من ذكر النص الΎϘنϭني الذ˷ϱ ارتكز 
 Δمحكم ϰϠدرة عΎالص ϙϠت ϙفي ذل Ύبم ΕراراϘديد من الόي الϔف .ϡ˷Ύني عϭنΎق ΃يه استخاص مبدϠع

ϭ΃ مبد΃  (1)د΃ قΎنϭني عϡΎ كمبد΃ التΎϘضي عϰϠ درجتينالتϘόيΏ نجدهΎ تتضمن تنصيصΎ عϰϠ مب
ϭذلϙ دϭن ذكر النصϭص الΎϘنϭنيΔ الت˷ي كر˷سϭ΃(3)  Ε مبد΃ الϭ˷Ϙة المϠزمΔ لϭϘόϠد (2)حيΎد الΎϘضي

 ΉدΎمن المب " ϭ΃ " ΎنϭنΎقϭ ΎϬϘيه فϠرف عΎόن˷ه " من المت΃ ϰϠلتنصيص عΎب Δيϔمكت ΉدΎالمب ϙϠت
ضΎء " ϭلϠόه˷ يمكن تبرير ذلϙ بطبيΔό عمل الΎϘضي المتمث˷ل في فصل الΎϘنϭنيΔ المسϡ˷Ϡ بΎϬ فϭ ΎϬϘق

النزاعΕΎ ا في اانغمΎس في النظريΕΎ إذ يόد˷ ذلϙ خΎلص عمل الΎϬϘϔء. ϭبذلϙ يكم˷ل الϘϔه 
الϘضΎء ب΄ن يόنϰ اϭϷل بΎلمجϭϬد الϔكرϭ ϱيϰϔό الثΎني من تبرير الت΄ϭيل الذ˷ϱ انتϬجه بش΄ن نص˷ 

عمل الΎϬϘϔء ليس من ش΄ن΃ ΎϬن˷ يخϕϠ مبد΃ من مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷ϭ Δإن˷مΎ  قΎنϭني مϭ ،Ύبذلϙ فΈن˷ 
 يϭόد ذلϙ لΎϘϠضي ϭالذ˷ϱ يستόين في مϬم˷ته تϙϠ بكΎمل الن˷ظϡΎ الΎϘنϭني.

 في هذا المόن΃ ϰن˷ :  Del vecchioإذ يرى 
 

« le juge doit dominer et pour ainsi dire revivre le système entier en 

se pénétrant dans son unité spirituelle, depuis les principes lointains et 

sous- entendus jusqu’aux plus minimes dispositions de détails »
(4)
.  

                                           
(2)  ϯήيDel Vecclio " ϥّأ L’analogie se distingue de l’induction en ce qu’elle ne va pas du 

particulier au général, mais du particulier à un particulier cordonné. On ne peut par suite en 

logique rigoureuse, construire une vérité générale au moyen d’analogie : les Principes 

Généraux de Droit, Mélanges en l’honneur de F.Geny Op.Cit. p 70 
(3)

 Nadhir Ben Ammou : Thèse : le rôle de la cour de cassation p 451. 
(1)

   ΩΪي عΒني تعقيΪم έ΍ήفي  س 10251ق ΥέΆ14م  ϱΎ1984م  ι عقيبΘل΍ ΔϤϜΤم Δيήθ140ن. 
(2)

   ΩΪي عΒني تعقيΪم έ΍ήفي  س 26229ق ΥέّΆيل  5مή1990أف  ι نيΪء مΰعقيب جΘل΍ Δيήθ30ن . 
(3)

   ΩΪي عΒني تعقيΪم έ΍ήفي  -  8665ق ΥέّΆ27م  ήΒϤδيΩ1973  نيΪء مΰعقيب جΘل΍ ΔϤϜΤم Δيήθن III  ι201 
(4)

 G Del Vecchio : Les principes généraux de droit. Op.Cit. p 239 
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  ϕ˷د الخاϭϬرة المجΎعص ϭه Ύإن˷م Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال ΉدΎر مبϭϬن˷ ظΈل فϭϘال Δخاصϭ
Ϸز هذا اϭΎن˷ ا يتج΃ Δضي شريطΎϘϠدهلϭحدϭ تهΎطيόي من حيث مόضϭر الΎخير اإط 

(5). 
لئن كΎنΕ طريΔϘ بϭϠرة مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ مϭضϭع اختافΕΎ فϬϘي˷Δ، فΈن˷ ϭظΎئف هذه 
المبΎدΉ مت˷ϕϔ عϠيΎϬ خΎص˷Δ فيمΎ يتϕ˷Ϡό بسد˷ الϔراύ الت˷شريόي ϭهϭ مΎ سنحϭΎل التطر˷ϕ إليه في 

إثرا΅ه ببόض ااجتΎϬداΕ فϘه الϘضΎئي˷Δ بخصϭص  المبحث الثΎني من هذا الϔصل ϭالذϱ سيϘع
.Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭق ϰء إلϭ˷جϠال 

 
 قواعد الق انون العمومية :  جدوىالمبح   ث الثاني :  

 
لϡ يحد˷د المشر˷ع قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭميΔ الϭاردة بمجΔϠ االتزامϭ ΕΎالϭϘόد عϰϠ سبيل 

Ϡل ΎركΎت ΎϬض منόبذكر الب ϰϔاكت Ύإنمϭ إدراجه الحصرϭ ض اآخرόاستخاص الب ΔيΎضي عنΎϘ
 ضمن النظϡΎ الΎϘنϭني من ΃جل مزيد إثرائه.

 
 

ϡ.ا.ع جόل من الϠج˷ϭء إلϰ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭميΔ آليΔ لتجϭΎز الثغراΕ التشريόيϭ535  Δالϔصل 
ر˷ع التي تسب˷Ώ في ظϭϬرهΎ الت˷ط˷ϭر الت˷شريόي لϠحيΎة الόمϠي˷Δ بمΎ تϔرزه من مستجداΕ يόجز المش

 .ΎϬيرتΎعن مس 
 

 ϡΎتتمث˷ل في  إثراء الن˷ظ  Δميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭئف قΎظϭ ϡ˷ه΃ ن˷ من΃ϭ صϠنستخ ϙبذلϭ
 ϰإل ϕسنتطر Ύم ϭهϭ ΎϬع بϠخرى التي˷ تضطϷئف اΎظϭض الόي بϔا ين ϙلكن ذلϭ نيϭنΎϘال

ϭϘاعد ϭذلϙ دراسته في الϘϔرة اϭϷلϰ من هذا المبحث قبل ΃ن ننتϬي إلϰ دراسΔ مدى نجΎعΔ هذه ال
 .ΔنيΎرة الثϘϔفي ال ΎϬئي لΎضϘه الϘف ϕمن حيث الت˷طبي 

 
 : Δّميϭمόن الϭنΎاعد القϭئف قΎظϭ : ϰلϭϷقرة اϔال 

 
ا تشك˷ل جل˷ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ المϘن˷نΔ مبΎدΉ عمϭمي˷Δ لΎϘϠنϭن، لكن الϭϘاعد التي˷ 

ϭنΎϘال ϡΎمل النظΎضي من كΎϘال ΎϬمϬϠالتي يستϭ ΉدΎن مبϭ˷تك ΔحيΎي من نϬئف عديدة فΎظϭ ΎϬني ل
تسΎعد عϰϠ تجϭΎز الثغراΕ التشريόيϭ ) ΃ (Δمن نΎحي΃ Δخرى تسΎعد عϰϠ مزيد فϡϬ الϭϘاعد 

 الخΎصϭ )Ώ( Δهي بذلϙ تسΎهϡ في إثراء الن˷ظϡΎ الΎϘنϭني.
 

ء إن المتم˷όن في مس΄لΔ سد˷ الϔراύ الت˷شريόي بϭاسطΔ الϠج˷ϭϭظيΔϔ سدّ الϔراύ التّشريόي :   -أ 
 ΏΎغيϭ خيرةϷبه هذه اόϠت ϱر الذϭ˷الد Δ˷ديϭمحد Δي بماحظϬينت Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال ΉدΎمب ϰإل
 ϙϠن ت΃ ˷إا Δمسب˷ب ΔϘيϘهذه الح ΕنΎلئن كϭ ϡشΎربي هόذ محم˷د الΎستϷل اϭحد˷ ق ϰϠع ϕ˷ل الخاΎالخي

.ΉدΎالمب ϙϠت ϰء إلϭجϠ˷ال ϡΎاحتش Δ˷عيϭضϭرة مϭبصϭ ا تبر˷ر ΏΎسبϷا 
 

                                           
(5)

 Monia Kari : Notes à propos d’un texte ambigu : RTD 1992. 
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تتمث˷ل ϭظيΔϔ الΎϘضي في فصل الن˷زاع ϭهذه المϬم˷Δ هي  مظΎهر سدّ الϔراύ التّشريόي : - 1   
 Δبصرف الن˷ظر عن نتيج ϙذل ϰϠل عϭضي محمΎϘلΎف ΔيΎا ببذل عن Δنتيج ϕيϘبتح ϡاإلتزا ΔبΎبمث
هذا الϔصل بΎلن˷سبΔ لطرفي الن˷زاع. ϭمن هنΎ كΎن ابد˷ ΃ن يتسϠح˷ في مϬم˷ته تϙϠ بΎلن˷صϭص 

ϭني˷ϭ .Δلم˷Ύ كΎنΕ هذه اϷخيرة محدϭدة من حيث الك˷ϡ في مΎϘبϭ ΔϠقΎئع ا متنΎهيΔ فΈن˷ه قد الΎϘن
 Ύد. من هنϭجϭنص˷ م ϱ΃ ΎϬيϠع ϕا ينطبϭ ΎϬصل فيϔϠل Ώينتص Ύم Δόاقϭ ضيΎϘترض الόت

.Δدالόا ينكر ال ϰ˷د حتΎϬااجت Ώاجϭ ضيΎϘيتحم˷ل ال 
 

 ϭالمت ϰϠالش˷رح ع Δلئن ت΄ث˷ر المشر˷ع بمدرسϭ صلϔال ΏϠص Δ˷رضيϔهذه ال ϡ˷ن˷ه نظΈن ف
535  ϰϠتضم˷نته ع ϱ˷الحل˷ الذ ϕتطبيϭ ΔϬبΎص المشϭد الن˷صΎضي اعتمΎϘال ϰϠع Ώجϭي ϱ˷مدني الذ

 Δن˷نϘالم Δميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭق ϰج΄ إلϠن ي΃ ϭ΃ رة إليهΎاإش ΕϘسب Ύم ϭهϭ يهϠع Δضϭرόالم ΔلΎالح
 اع بمϭجبه.منϭ ΎϬغير المϘن˷نΔ استخراج حل˷ يϔصل النز

 
 Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘاعد الϭضي قΎϘال ΎϬتمد فيόالت˷ي ي ΕاΎذا الص˷دد ندرة الحϬالماحظ بϭ
ضرϭرة ΃ ϭن˷ اانتΎϘل إلϰ إعمΎل هذه الϭϘاعد مϘي˷د تشريόي˷Ύ بجمΔϠ من الش˷رϭط، إذ ا يمكن 

استحΎلΔ إعمΎل  الϠج˷ϭء إلϰ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ إا˷ في صϭرة غيΏΎ الن˷ص˷ ϭ كذلϙ في صϭرة
 الϘيΎس ϭ قصϭره عن تمكين الΎϘضي من التϭص˷ل إلϰ حل˷ الن˷زاع.

 
 ϰϠر نص˷ عϭالد˷ست ΕΎتضيϘضمن مϭ ن˷ المشر˷عΈن فΎانين في الز˷مϭϘزع الΎدة تنΎفمثا في م
 Ύل إجرامي إن˷مόف Ώمرتك ϰϠع ΏΎϘόيط الϠن˷ تس΃ دهΎϔم ϱ˷الذϭ ΕΎبϭϘόالϭ ϡالجرائ Δ˷شرعي ΃مبد

قΎنϭني سΎبϕ الϭضع ϭذلϙ حتϰ يتسن˷ϰ لϠمجرϡ تحديد سϭϠكه ϭفϕ مΎ هϭ محر˷ϭ ϡ  يكϭن ϭفϕ نص
 ϭفϕ مΎ هϭ مبΎح.

 
لكن˷ هذا المبدϭ ΃لئن نجده في المΎدة الجزائي˷Δ فΈن˷ تشريόنΎ المدني يشϬد غيΏΎ مثل هذا 

ϔلΎينص˷ ب ϱ˷ن المغربي الذϭنΎϘلΎك Δ˷جنبيϷريع اΎديد من الت˷شόخاف ال ϰϠع ϙذلϭ .من  9صل الن˷ص
 .(1)المجΔ˷Ϡ المدني˷Δ منه ΃ن˷ الΎϘنϭن ا ينطبϕ إا˷ عϰϠ المستϘبل إذ ليس له ΃ ϱ˷΃ثر رجόي

 

هذا ϭالماحظ ΃ϭن˷ه غΎلبΎ مΎ يϘع عند المصΎدقΔ عϰϠ الϭϘانين التنصيص عϰϠ كϭن الΎϘنϭن 
 Ύ˷مΎع Ύ˷نيϭنΎق ΃ا تكر˷س مبد ΕΎتضيϘلكن مثل هذه الم ،Ύ˷يόثرا رج΃ الجديد ليس له Δ˷يόرج ϡيد عدϔي

 Δ˷يόرج ϡإقرار عد ϭنح Ύ˷يόتشري ΎϬ˷جϭن˷ه يمث˷ل ت΃ مرϷفي ا Ύم ΔيΎغϭ Δ˷د˷ة المدنيΎن في المϭنΎϘال
 الΎϘنϭن الجديد.

 

فمن الجϠي˷ ΃ن˷ه يϭجد فراύ تشريόي بϬذا الخصϭص حϭΎل فϘه الϘضΎء سد˷ه من خال 
 لϘراراΕ.تكريس مبد΃ عدϡ رجόي˷Δ الϭϘانين ϭذلϙ من خال الόديد من ا

ϭفي نϔس هذا اإطΎر لج΄Ε محكمΔ الت˷ϘόيΏ إلϰ مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ لسد˷ الϔراύ الت˷شريόي  
΃ Εن˷ه " يمكن الط˷όن  .ϡ.ϡ. ϡ 175الحΎصل بخصϭص ΃سبΏΎ الط˷όن بΎلت˷ϘόيΏ، إذ ينص˷ الϔصل 

:ΔليΎ˷الت ΕاΎفي الح ΏيϘό˷لتΎب 
Ϙال ΔϔلΎمخ ϰϠع Ύمبني ϡن الحكΎا : إذا كϭ˷΃.هϠيϭ΄ت ϭ΃ هϘخط΄ في تطبي ϭ΃ نϭنΎ 

 ثΎنيΎ : إذا كΎن الحكϡ صΎدرا فيمΎ يتجϭΎز اختصΎص المحكمΔ التي ΃صدرته. 
                                           
(1)

 Article 2 C.C.F : « La loi ne dispose que pour l’avenir, elle n’a point d’effet rétroactif ».  
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.ΔطϠ˷إفراط في الس ϙΎن هنΎإذا ك : ΎلثΎث 
 ϡعد ϰϠن عϭنΎϘال Ώ˷التي رت Δ˷يϠالص˷يغ الشك ϡفي الحك ϭ΃ Εفي اإجراءا ϰتراع ϡإذا ل : Ύόراب

 مراعΎتΎϬ البطان ϭ΃ السϭϘط.
خΎمسΎ : إذا كΎنΕ هن΃ ϙΎحكϡΎ نΎϬئيΔ متنΎقضΔ في نص˷ϭ ΎϬكΎنΕ صΎدرة بين نϔس الخصϭ ϡϭفي 

.Ώالسبϭ عϭضϭالم Εذا 
سΎدسΎ : إذا صدر الحكϡ بمΎ لϡ يطϠبه الخصϭ΃ ϡϭ ب΄كثر مم˷Ύ طϠبϭه ΃ ϭ΃غϔل الحكϡ ااستئنΎفي في 

ϰϠمشتما ع ϡن نص˷ الحكΎك ϭ΃ Ύابتدائي ΎϬفي ϡالتي حك ΕΎبϠض الطόب .ΔقضΎجزاء متن΃ 
سΎبΎό : إذا صدر الحكϡ عϰϠ فΎقد اϷهϠي˷Δ بدϭن ΃ن يϘع تمثيϠه في الϘضي˷Δ تمثيا صحيحϭ ϭ΃ Ύقع 
تϘصير ϭاضح في الد˷فΎع عنه ϭكΎن ذلϙ هϭ السبΏ اϷصϠي ϭ΃ الϭحيد في صدϭر الحكϡ المطϭόن 

 فيه. "    
 

Ώ إن˷مϭ ΎردΕ عϰϠ سبيل الذ˷كر ا ϭبΎلتم˷όن في هذا الن˷ص˷ يستشف˷ ΃ن حΎاΕ الط˷όن بΎلت˷Ϙόي
 ϙبذلϭ.Ύ˷نص Ύيرد ذكره ϡن لό˷الط ΕاΎخرى من ح΃ ΕاΎل حϭضي قبΎϘϠل لϭ˷يخ Ύ˷الحصر مم

Ε .ϡ .ϡ .ϡ اعتبر فϘه الϘضΎء الطόن لόدϡ الجϭاϭ175  ΏاعتمΎدا عϰϠ الص˷بغΔ الذ˷كري˷Δ لϔϠصل 
Défaut de réponse à conclusion   ˷لتΎن بό˷الط ΏΎسب΃ من Ύسبب ϰع إلϭلر˷جΎب ϙذلϭ ΏيϘό 

 
 Ύ˷سيΎس΃ ΃اإجرائي مبد Ύنόتبر في تشريόي ϱ˷الذϭ عΎالد˷ف ϕ˷ح ϡده احتراΎϔم ϱالذ ϡΎόني الϭنΎϘال ΃المبد

  .ΏيϘό˷الت Δمحكم ϡΎم΃ نό˷طϠل Ύجبϭا بد˷ من احترامه حيث يشك˷ل اإخال به م 
 

ϕϭϘ الد˷فΎع كمبد΃ المϭاجϭ ΔϬالماحظ تϔر˷ع الόديد من المبΎدΉ اϷخرى عن مبد΃ احتراϡ ح
 ΎϬسϔء نΎϘϠمن ت ΏيϘόالت Δتثيره محكم Ύم ΎلبΎغ ϭ يόنص˷ تشري ϱ˷΃ يشر إليه ϡل ϱ˷الذϭ ϡϭبين الخص
حيث تόتبره نتيجΔ لمبد΃ ح˷ϕ الد˷فΎع ϭهϭ مΎ كر˷سته محكمΔ الت˷ϘόيΏ في قرارهΎ المدني الص˷Ύدر 

مستندا لϡ يدل به المد˷عي  اعتمΎده حيث نϘضΕ الϘرار ااستئنΎفي نظرا 21/12/1960بتΎريخ 
ϭهϭ نϔس ااتجΎه  ϭ(1)بΎلت˷Ύلي لϡ يط˷Ϡع عϠيه الخصϭ ϡلϡ ينΎقشه مم˷Ύ شك˷ل خرقΎ لمبد΃ ح˷ϕ الدفΎع

 .(2)الذ΃ ϱقر˷ته محكمΔ الت˷ϘόيΏ في الόديد من الϘراراΕ اϷخرى
 

Εض ثغراόلسد˷ ب Δميϭمόن الϭنΎϘال ΉدΎمب ϰϠع ΏيϘό˷الت Δد محكمΎالت˷شريع ليس  لكن˷ اعتم
بΎلحجϡ الذ˷ϱ قد نتص˷ϭره إذ هي حΎاΕ نΎدرة ϭلόل˷ ذلϙ يجد تبريرا له في ضخΎمΔ الز˷اد الت˷شريόي 

 في قΎنϭننΎ المدني.
 

2- Εمبرّرا  ϡΎاحتش: Δّميϭمόن الϭنΎدئ القΎمب ϰء إلϭّجϠخيرة  الϷا Εاϭفي الس˷ن Ύبادن ΕدϬد شϘل
نين الجديدة ϭالت˷ي جΎءΕ إم˷Ύ لتنظيϭ ϡضόي˷ΕΎ جديدة مصΎدقΔ مجϠس النϭاΏ عϰϠ الόديد من الϭϘا

 سب˷Ώ ظϭϬرهΎ الت˷طϭر الϠόمي ϭالمόرفي ϭ إم˷Ύ لتنϘيح قϭانين قديمΔ بΎتΕ عΎجزة 
 Ώدرج الكت΃ ϱالذϭ دϭϘόال ϭ ΕΎاالتزام Δ˷Ϡح لمج˷Ϙن المنϭنΎϘال ϙاقع. من ذلϭيرة الΎعن مس

سنΎد الΏϘ˷Ϡ الΎόئϠي لΎϔقدϭ ϱ مجϭϬلي الن˷سΏ في اإلكترϭني من بين الحجج الر˷سميΔ. كذلϙ قΎنϭن إ
 Δاقόال ϡ˷تنظϭ ˷صΎلي الخϭ˷ن الدϭنΎϘلΎب ϕ˷Ϡόتت ΔϠمΎك Δ˷Ϡر مجϭϬظ ϙكذل ،Δ˷ال الش˷خصيϭحϷد˷ة اΎم
 Ύمϭ Δ˷ريΎالت˷ج ΕΎلش˷ركΎب Δ˷صΎخ Δ˷ϠϘمست Δ˷Ϡز  مجϭبر ϙجنبي، كذلϷن اϭنΎϘالϭ ˷يϠالمح ΎننϭنΎبين ق
                                           

(1)
   ΔΤϔعقيب صΘل΍ ΔϤϜΤم Δيήθ54ن. 

(2)
   ΩΪني عΪي مΒتعقي έ΍ήفي  705ق ΥέّΆ8م  ϱήϔي  1961فيήθΘل΍ϭ ءΎπلق΍ ΔϠ1961، مج  ι1201 Ϊبع Ύمϭ.ϩ 
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 Δ˷صΎخ ΕΎفΎته من إضϭاحت ϙكذلϭ ،دةϭالمحد Δ˷ليϭ΅المس Εاحد ذاϭالش˷خص ال Δبشرك ϕ˷Ϡόيت Ύفيم
قΎنϭن اإنجΏΎ الطبيόي ϭالذ˷ϱ ينظ˷ϡ الόاقΕΎ بين المسΎهمين في عمϠي˷Δ اإنجϭ ΏΎالذ˷ϱ فرضه 
التط˷ϭر الط˷بي خΎص˷Δ بόد نجΎح تجربΔ الط˷ϔل اϷنبΏϭ إضΎفΔ إلϰ غير ذلϙ من الϭϘانين ϭالت˷ي 

ن من خاله الΎϘضي من الϔراύ التشريόي ϭيتمك˷ن عبره من إتمϭ ϡΎاجبه شك˷΃ ΕϠسطϭا يتحص˷ 
.ΎϬبΎصح΃ ϰإل ϕϭϘع الحΎإرجϭ ΕΎفي فصل الن˷زاع ΔϠم˷ته المتمثϬمϭ 

 
ϭلϘد مك˷ن هذا الز˷خϡ الت˷شريόي من تϠϘيص الحΎاΕ التي يϠج΄ فيΎϬ الΎϘضي ϷحكϡΎ الϔصل 

 ϡ.ا.ع.  535
 

فراύ تشريόي فΈن˷ الΎϘضي عΎدة مΎ يϠج΄ مبΎشرة لكن الماحظ ΃ϭن˷ه ϭفي صϭرة ϭجϭد 
 Ύإن˷مϭ ت˷شريعϠل ΎديΎه مصدرا مϔصϭا ي ΎϘه منطبϘϔال ϙي منه الحل˷ ليصبح بذلϘه اإسامي ليستϘϔϠل
 Δزم΃ ˷مد في حلόضي يΎϘال ϙصبح بذل΃ϭ.يόضϭني الϭنΎϘدر الΎشرا من مصΎه مصدرا مبϔصϭب

Ύده انطاقΎ من مϘتضيΕΎ الϘϔه اإسامي ا استنΎدا الϘصϭر الت˷شريόي إلϰ البحث عن الحل˷ ϭإيج
 ΃ ϡ ع. 535لϔϠصل 

 
.Δ˷صΎاعد الخϭϘال ϡϬف ϰϠضي عΎϘعدة الΎبمس Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال ΉدΎع مبϠتضط ϭ هذا 

 
 Ώ–  : ΔّصΎاعد الخϭالق ϡϬف Δϔظيϭ ˷خرى غير سد΃ Δϔظيϭب Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال ΉدΎع مبϠتضط

ΎϬج΄ إليϠي إذ يόالت˷شري ύراϔال ( نϭنΎϘاعد الϭيل قϭ΄ضي عند تΎϘفي 1ال ϙمن خال ذل ϡهΎتس Ύكم )
( Δ˷نيϭنΎϘص الϭف الن˷صϠبين مخت ϕسΎع من الت˷نϭن ϕϠ2خ.) 

 
عϰϠ الد˷ϭر الذϱ تόϠبه مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷Bergel  Δي΅ك˷د اϷستΎذ ϭظيΔϔ ت΄ϭيل القΎنϭن :   -1

 ϭني˷Δ المϭضϭعي˷Δ إذ يόتبر ΃ن˷ " في تدعيϡ الϔكر الΎϘنϭني ϭفي ت΄ϭيل الن˷صϭص الΎϘن

 

« Les principes généraux constituent l’armature de la pensée 
Juridique et Jouent un rôle important dans l’interprétation de la loi » (1)

  

 

 Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال ΉدΎمب ϰϠتمد عόت ϡكΎدرة عن المحΎالص ϡΎحكϷاϭ ΕراراϘديد من الόلΎف
ϭرة صريحϭ΃ Δ بصϭرة ضمني˷ϭ Δذلϙ بغΎيΔ تϭجيه النص نحϭ الت΄ϭيل الذϱ تراه متمΎشيΎ مع بص

 ΔيΎغϭ Δόختاف طبيΎف بϠيخت ΎϘ˷يا ضيϭ΄ت ϭ΃ Ύό˷سϭيا مϭ΄ت Δ˷نيϭنΎϘعدة الΎϘيل الϭ΄نه. فتϭمضم
ΎϬϠيϭ΄عدة المراد تΎϘ(2)ال

΄˷ϭيل الض˷يϕ فϔي حين يϘتضي المبد΃ الϡ˷Ύό في الΎϘنϭن الجزائي  اعتمΎد الت .
لϠن˷صϭص الجزائي˷ϭ Δهϭ مبد΃ سرعΎن مΎ يتبΎدر إلϰ ذهن الΎϘضي الجزائي عن ϭعي ϭ΃ عن غير 
ϭعي كϠم˷Ύ طرح ΃مΎمه إشكΎل بخصϭص ت΄ϭيل النص˷ الجزائي المراد تطبيϘه فΈن˷نΎ ا نجد مثل هذا 

 المبد΃ في الΎϘنϭن المدني الذ˷ϱ من الممكن التϭس˷ع في ت΄ϭيϠه. 
 

                                           
(1)

   Bergel (J.L ) Théorie générale de droit 1
ère

 édition ,  1985, Dalloz n° 83 p 103. 
(2)

 Henri Batiffol : problèmes de base de philosophie de droit, L.G.D.J.,1979 p.20.   
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Ύ145  ϭرة في هذا الص˷دد إلϰ قΎنϭن اإجراءاΕ المدنيϭ Δتحديدا لϔϠصϠين ϭيمكن اإش
Ε.ϡ.ϡ.ϡ مΕ.ϡ.ϡ.ϡ144  Ύ الذ˷ين ينظ˷مΎن اϷثر اانتΎϘلي لاستئنΎف حيث اقتضϰ الϔصل  144
 يϠي:

" ااستئنΎف ينϘل الد˷عϭى بحΎلتΎϬ التي كΎنΕ عϠيΎϬ قبل صدϭر الحكϡ المست΄نف ϭذلϙ في 
 ااستئنΎف. "   خصϭص مΎ تسϠط˷ عϠيه

 ϭبذلϙ تضم˷ن هذا الن˷ص˷ الϭجه اإيجΎبي لأثر اانتΎϘلي لاستئنΎف.
 Ε .ϡ .ϡ .ϡ مΎ يϠي : 145في حين اقتضϰ الϔصل  

 " ا يمكن لمحكمΔ ااستئنΎف ΃ن تنظر إا˷ في خصϭص مϭ Ύقع ااستئنΎف في ش΄نه ".

ϘيϠό˷الت ϭ ليΎϘبي لأثر اانتϠ˷جه السϭتضم˷ن ال ϙبذل ϭهϭ صر نظرϘي ϱ˷الذϭ فΎي لاستئن
قΎضي الدرجΔ الثΎنيΔ في الحدϭد التي ب˷Ε  فيΎϬ قΎضي الد˷رجΔ اϭϷلϭ΃ ϰ في الن˷ΎϘط الت˷ي تسϠط˷ 

 عϠيΎϬ ااستئنΎف. 
 

ϭي΅˷ϭل فϘه الϘضΎء الن˷صϭص الΎϘنϭنيΔ المتΔϘ˷Ϡό بΎاستئنΎف في ات˷جΎه منطϘي ϭآلي  
Ύϔل Εن شر˷عόط ΔϠسيϭ ϭه Ύف إن˷مΎاستئنΎعن فΎ˷ر˷ الطΎن ا يض΃ يόمن الط˷بيϭ ئدة المست΄نف

 ΎϬϘف ΎϬب ϡ˷Ϡالمس ΔنيϭنΎϘال ΉدΎن˷ه من المب΃ ΏيϘό˷الت Δمحكم Εاعتبر ΎϬي إحدى قراراتϔنه. فόبط 
 

  ϙϠة تΎن مراعϭصل دϔف الΎااستئن Δمحكم ΕشرΎب Ύإذا مϭ نهόر˷ بطΎعن ا يضΎ˷ن الط΃ ءΎقضϭ
Ε.ϡ.ϡ.ϡ تكϭن  قد تΎόطΕ الحكϡ فيمΎ ا تمϙϠ حϕ  145ل الΎϘعدة الΎϘنϭنيϭ Δكذل΃ ϙحكϡΎ الϔص

 . (1)النظر فيه
  
2-ϕالتنسي Δϔظيϭ  : ΔّنيϭنΎص القϭبين النّص ΔمΎفي إق Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال ΉدΎمب ΕهمΎد سϘل

 ΔغمΎانين متنϭق ϕϠد في خϬبذل المشر˷ع من ج ΎمϬفم Δ˷نيϭنΎϘال ϡΎحكϷف اϠبين مخت ϕسΎالتن
يتόذ˷ر عϠيه ΃حيΎنΎ تΎϔدϱ بόض الن˷ΎϘئص إذ من الممكن ΃ن يسن˷ المشر˷ع ϭمنسجمΔ إا ΃ن˷ه قد 

قΎعدتين متنΎقضتين في حين ΃ن˷ϬمΎ تنطبΎϘن عϰϠ نϔس الϭضόي˷ϭ Δ في هذه الحΎلΔ يكϭن التنΎقض 
 ϡتنظي Δ˷نيΎي تشمل إمكϬف ΔنيΎ˷الث ΔلΎالح Ύ˷م΃ .نسيϭي التόضϭن الϭنΎϘدرة في الΎن ˷ ΔلΎهي حϭ Ύ˷يϠك

Δ˷يόضϭال Δضϭرόالم .ΎرهمΎتين من حيث آثϔϠعدتين مختΎضي من خال قΎϘال ϰϠع 
 

ϭهنΎ يرجع الΎϘضي إلϰ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ التي ستكϭن بمثΎبΔ الميزان بحيث ترج˷ح 
ϡ.ح.ع تضم˷ن ΃ن˷" مكΎسΏ المدين  192من ذل΃ ϙن˷ الϔصل  (2)الكΔ˷ϔ لΎϔئدة قΎعدة دϭن اϷخرى
Ϭن ثمنϭصصΎن لدائنيه يتحΎض ضمόب ϰϠع ϡϬضόضيل بϔفي ت Δ˷نيϭنΎق ΏΎسب΃ ϙΎهن ΕنΎإا˷ إذا ك Ύ

 ϡϬيكن بين ϡل Ύم ϙذلϭ لدائنيه Ύ˷مΎع ΎنΎال المدين تشكل˷ ضمϭم΃ ˷ن΃ دهΎϔا م ˷ّ ϡ˷Ύع ΃مبد ϙبذل Ύمكر˷س "
."Δ˷يϠفضϷا ΏΎسب΃ من Ύسبب 

 
ϭحϡ  ϕ.ح.ع ΃سبΏΎ اϷفضϠي˷ϭ ΔحصرهΎ في ح˷ϕ اϷفضϠي˷Δ، الر˷هن، ϭ193لϘد حد˷د الϔصل 

 الحبس.
 

                                           
(1)

  ΩΪي عΒني تعقيΪم έ΍ήفي 33882ق ΥέّΆ8، م  ήΒϤفϮ1994ن ι عقيبΘل΍ ΔϤϜΤم Δيήθ26. ن . 
(2)

 Ch.Huberlant, Antinomies et recours aux principes généraux . In les Antinomies en droit , p. 204 

et s.  
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 ΔلϭϘال المدين المنϭم΃ جميع ϰϠرس عΎالتي تمϭ Δ˷مΎόال ΕΎالمشر˷ع بين الت΄مين ϕ˷د فرϘلϭ
منϭ ΎϬغير المنϭϘلϭ Δبين الت˷΄مينΕΎ الخΎص˷Δ التي ا تمΎرس إا˷ عϰϠ المنϭϘاϭ΃ Ε الΎϘόراΕ التي 

 ΔيΎغ ϰϔا تخϭ .المدينϭ بين الد˷ائن  ΎϘمسب ΎϬيϠع ϕΎϔقع ااتϭϭ Εراء هذا حد˷دϭ المشر˷ع من
 ΕΎالت΄مين Εفي حين شر˷ع ϡΎό˷ال ϱدΎلح ااقتصΎ˷صϠل ΔيΎحم ϡ˷Ύόن الΎضع الض˷مϭ دϘϠالت˷مييز ف
 Δ˷مΎόال ΕزاΎص اامتيϭه بخصόاتب Ύخاف م ϰϠعϭ لمشر˷عΎلح الد˷ائنين. فΎمص ΔيΎلحم Δ˷صΎالخ

متيΎزاΕ الخΎص˷Δ مع ϡ.ح.ع فΈن˷ه لϡ يضع ϱ˷΃ ترتيΏ تΎϔضϠي في صϭرة تزاحϡ اا 199بΎلϔصل 
.Δ˷مΎόال ΕزاΎاامتي 

 
 ϡ˷Ύني عϭنΎق ΃مبد ϰϠدا عΎء اعتمΎضϘه الϘف ϙكذلϭ هϘϔن˷ الΈي فόالتشري ύراϔإزاء هذا الϭ
لتكريس ϭ΃لϭي˷Δ اامتيΎزاΕ الخΎص˷Δ عϰϠ اامتيΎزاΕ الΎόم˷ϭ Δهϭ المبد΃ المنصϭص عϠيه بΎلϔصل 

 حيل لغيره ΃كثر مم˷Ύ لنϔسه".ϡ.ا.ع ϭالذ˷ϱ مΎϔده "΃ن˷ ا ΃حد يمكنه ΃ن ي 557
 

لئن مك˷نΕ قϭاعد الΎϘنϭن الόمϭمي˷Δ الΎϘضي من سد˷ الϔراύ الت˷شريόي ϭ سΎعدته عϰϠ ت΄ϭيل 
 الن˷ص˷ الΎϘنϭني ϭفϕ مΎ يتمΎشϰ مع إرادة ϭاضع الΎϘنϭن إا˷ ΃ن˷ الϭظيΔϔ اϷصϠي˷Δ لϬذه 

 
Ύ يمك˷ننΎ ااط˷اع عϰϠ تطبيϕ المحΎكϡ المبΎدΉ إن˷مΎ تتمث˷ل ΃سΎسΎ في إثراء الن˷ظϡΎ الΎϘنϭني ϭهϭ م

 لϬذه المبΎدΉ من استخاصه ϭهϭ مΎ سيكϭن مϭضϭع الϘϔرة الث˷ΎنيΔ من هذا المبحث.   
 

 : ΔنيΎقرة الثϔال ϕتطبي: Δّميϭمόن الϭنΎاعد القϭق 
  

لϘد تضم˷نΕ مجΔ˷Ϡ االتزامϭ ΕΎ الϭϘόد جمΔϠ من الϭϘاعد الόمϭمي˷Δ لΎϘϠنϭن لكن˷ المشر˷ع 
من خالΎϬ  إلϰ غيرهΎ من الϭϘاعد اϷخرى غير المϘن˷نϭ Δالت˷ي يرى ΃غΏϠ الΎϬϘϔء ΃ن˷΃ ΎϬحΎل 

 ϡهΎن تسϭنΎϘϠل Δ˷مΎع ΉدΎاعد مبϭϘض من هذه الόالب Εد كر˷سϘل ϭ .Δ˷دليόال ϡΎحكϷا Δ˷Ϡبمج Εضم˷ن
  .Δ˷صΎن الخϭنΎϘاعد الϭق ϡϬفي ف Ύرهϭبد 

 
ϭلϭ΃ نيϭنΎϘال ϡعن هذا الت˷نظي ϡن ينج΃ ترضϔيϭ ΃كل˷ من المبد Δقيم ΎϬرضϔت ϕفي الت˷طبي Δي

ϭقΎعدة الΎϘنϭن الΎόم˷Δ. لكن˷ الماحظ من خال الت˷طبيϕ فϘه الϘضΎئي لكل˷ من هذه الϭϘاعد 
.Δ˷يϭلϭϷذه اϬي˷د بϘع التϘي ϡن˷ه ل΃ ΉدΎالمبϭ 

 
ΎϘبين الϭ ΃ا تمي˷ز بين المبد Ύم ΎلبΎن غϭنΎق Δمحكم ΎϬϔصϭب ΏيϘό˷الت Δن˷ محكم΃ عدة إذ نجد

 ΔـϘيϘمبـر˷ر في الح ΎϬكϭϠن˷ س΃ ϙذل Δعمل المحكم Δص من قيمϘـذا ا ينتϬل كϭلكن˷ ق ) ΃ ( Δ˷صΎالخ
  .)Ώ( ΃المبدϭ  عدةΎϘكـل˷ مـن ال ϡ˷ΎϬختاف مΎب 

 
ϡ.ا.ع عد˷ة قϭاعد عΎم˷Δ  562إلϰ  532تتض˷من الϔصϭل عدϡ التّمييز بين المبدأ ϭ القΎعدة :  –أ 

Ϭض منόن يشكل˷ البϭنΎϘϠفي ل ΎمϬيمي˷ز بين ϡن المشر˷ع لϭنظرا لكϭ ،نϭنΎϘϠل Δ˷ميϭعم ΉدΎمب Ύ
 ΎϘتطبي ϙذلϭ اϭبϘمϭ Ύممكن ϰيضح ΉدΎالمب ϙفي ذل Ύاعد بمϭϘكل˷ من ال ϰء إلϭ˷جϠن˷ الΈف ϕالتطبي

ϡ.ا.ع ϭ الذϱ اقتض΃ ϰن˷ه " إذا كΎنΕ عبΎرة الΎϘنϭن مطΔϘϠ  533لϠمبد΃ الϡΎό الذ˷ϭ ϱرد بΎلϔصل 
Ϭإطاق ϰϠع Εجر." Ύ 
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لكن ϭمن خال الت˷طبيϕ الϘضΎئي لϬذه الϭϘاعد المشك˷ΔϠ لمبΎدΉ ناحظ ΃ن˷ فϘه الϘضΎء 
 يόتمدهΎ في صϭرتين اثنتين : 

الص˷ϭرة اϭϷلϰ : هي الت˷ي يϠج΄ فيΎϬ الΎϘضي لϬذه المبΎدΉ كتϠόيل إضΎفي لϠحكϡ الذϱ قر˷ره 
Δ˷صΎخ Δ˷نيϭنΎعدة قΎق ϰصه إلϭاستند بخص ϱالذϭ(1) ˷الص Ύ˷م΃ . ضيΎϘء الΎفتتمث˷ل في إقص ΔنيΎ˷رة الثϭ

 Ύضϭن عϭنΎϘϠل Δ˷مΎόال ΉدΎمن المب ΃مبد ϕ˷ليطب ΎدهΎحرى اعتمϷن من اΎك Δ˷صΎخ Δ˷نيϭنΎعدة قΎϘل
ΎϬ(2)عن. 

 

فϔي الص˷ϭرة اϭϷلϰ فΈن˷ه يمكن اإشΎرة إل΃ ϰن˷ التنظيϡ الϬرمي لϘϠضΎء في بادنΎ له دϭر 
 Ύم ΎلبΎصل غϷا ϡكΎن˷ مح΃ إذ .ϡ˷Ύه ϙذلϭ Ύيل اآراء التي تصدرهϠόفي ت ΎدهϭϬج ϰقص΃ تبذل

 لϠόمΎϬ المسبϕ بΈمكΎني˷Δ استϬداف ΃حكΎمΎϬ  لϠنϘض من قبل محكمΔ الΎϘنϭن. ϭلϘد ترت˷Ώ عن هذا 
 
 

 ΃بمبد ΎϬالن˷زاع ليدع˷م ϰϠع ΔϘالمنطب Δ˷صΎالخ Δ˷نيϭنΎϘعدة الΎϘϠرة لΎإشΎضي بΎϘء الΎϔاكت ϡالحرص عد
όن الϭنΎϘال ΉدΎمن مب.Δ˷ميϭم 

 
 560من ذل΃ ϙن اعتمدΕ محكمΔ التϘόيΏ في إحدى قراراتΎϬ عϰϠ المبد΃ الϭارد بΎلϔصل 

ϡ.ا.ع لمزيد تدعيϡ حكمΎϬ حيث انحصر الن˷زاع حϭل مΎ إذا كΎن المحضر المحر˷ر من قبل 
 Δليϭ΅يغ˷طي مس ϱ˷رة الذΎ˷د ت΄مين السيϘد عϭجϭ ΕΎإثب ΔϠسيϭ يمث˷ل Δ˷دليόال ΔبطΎالض ϱرϭم΄م

ϡ.إ.ج طب˷ΕϘ  154(1)دعϰ عϠيـه فΈضΎفΔ إلـϰ تذكيرهΎ بΎلϔصـل المنطبϭ ϕالمتمث˷ل في الϔصل الم˷ 
من نϔس المجϭ Δ˷Ϡالذϡ560  ϱ.ا.ع المتϕ˷Ϡό بΏόء اإثبϭ ΕΎكذلϙ الϔصل  420المحكمΔ الϔصل 

 " .Ύميرهόت Εيثب ϰحت Δصل براءة الذ˷مϷن˷ " ا΃ دهΎϔم 
 

كمΔ لϡ يكن هϭ في حد˷ ذاته اϷسΎس الذϡ ϱ.ا.ع المόتمد من طرف المح 560فΎلϔصل 
رك˷زΕ عϠيه المحكمΔ حكمΎϬ حϭل الϭ˷Ϙة اإلزامي˷Δ لمحΎضر م΄مϭرϱ الض˷ΎبطΔ الόدلي˷Δ. فϔي المΎدة 
المدني˷Δ يتحم˷ل عΏء إثبϭ ΕΎجϭد عϘد ت΄مين من ينتϔع به " الم΅م˷ن " ϭليس بΈمكΎن الΎϘضي 

ϰϠالت΄مين بجبر الض˷رر ع Δشرك ϡد إلزاϬ˷όالمت  ΕيϘاردة بمحضر ابتدائي. بϭ ΕΎس تصريحΎس΃
مدني إلϰ جΎنΏ الϭϘاعد  560اإشΎرة إلϰ كϭن اعتمΎد المحكمΔ عϰϠ المبد΃ الϭارد بΎلϔصل 

الΎϘنϭنيΔ الخΎص˷Δ ا يόيΏ الϘرار الص˷Ύدر عنΎϬ طΎلمΎ ا يϭجد تنΎقض بينϬمΎ غΎيΔ مΎ في اϷمر ΃ن˷ 
الط˷Ύعن إلϰ ااستنΎد إلϰ كل˷ من المبدϭ ΃ الΎϘعدة  هذا االتجΎء تϔرضه ΃سبΏΎ الط˷όن حيث يόمد

.Ύόم ΎمϬعن Ώن يجي΃ ضيΎϘال ϰϠرض عϔي Ύ˷مم Δ˷صΎالخ 
 

 Δطيه صابόإذ  ي ϡفي الحك Δ˷بيϠس Δϔا ي΅ث˷ر بص Δ˷صΎعدة الخΎϘمع ال ΃د المبدΎن اعتمΎلئن ك
ϡعدϭ ϡ˷Ύόني الϭنΎϘال ΃ذكر المبد ϰϠع ΎنΎحي΃ ءΎضϘه الϘر فΎن˷ اقتصΈكثر ف΃  Δ˷نيϭنΎعدة قΎد قΎاعتم

 خΎص˷Δ من ش΄نه ΃ن يجόل اϷحكϡΎ هش˷Δ التϠόيل ϭهي الص˷ϭرة الثΎنيΔ التي سϭف نتنϭΎلΎϬ بΎلد˷رس.
 

                                           
(1)

 Nadhir Ben Ammou :Op.Cit.p.447. 
(2)

 Ezzeddine Arfaoui :Op. Cit. p. 371. 
΍ ΔτلعΪليΔ أ΍ ϭلϥϮϔυϮϤ أ΍ ϭأع΍ ϥ΍Ϯلάين أسΪϨ ·لي΍ "  ϬلΎΤϤض΍ϭ ήلΘقέΎي΍ ήلΘي يέήΤهΎ مأم΍ ϭέϮلΎπب  ΍154  : Ν.΍.ϡلμϔل  (1)

 ϰϠع ΎϬفي ϥϮنΎلق΍ ّي نصΘل΍ έϮμل΍ ΍Ϊع ΎϤلك فيΫϭ ΎϬϔلΎΨي Ύت مΒΜي ϥأ ϰل· ΓΪϤΘمع ϥϮϜت ΕΎϔلΎΨϤل΍ϭ حϨلج΍ ΔϨيΎمع ΔτϠس ϥϮنΎلق΍
 خاف Ϋلك ". 
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ϡ.ا.ع ϭالذ˷ϱ  547فϔي إحدى قراراتΎϬ اعتمدΕ محكمΔ التϘόيΏ عϰϠ المبد΃ الϭارد بΎلϔصل 
إذا ΃جΎز الΎϘنϭن ذلϙ بϭجه  مΎϔده " ΃ن˷ من سϰό في نϘض مΎ ت˷ϡ من جϬته فسόيه مردϭد عϠيه إا˷ 

 ϰع إلϭالر˷ج ΎϬجدر بϷن من اΎن˷ه ك΃ϭ لبيع في حينΎعد بϭ ع فيϭالر˷ج ΏϠلرفض ط ϙذلϭ" صريح
ϡ.ا.ع الذ˷ϱ يϘتضي ΃ن˷ " مΎ انϘόد عϰϠ الϭجه الص˷حيح  242الΎϘعدة الخΎص˷Δ الϭارد بΎϬ الϔصل 

 . Ύ(2)همϭ΃ Ύ في الص˷ϭر المϘر˷رة قΎنϭنΎ " يϡϭϘ مϡΎϘ الΎϘنϭن فيمΎ بين المتΎόقدين ϭا ينϘض إا˷ برض
 

ϡ.ا.ع  ϭ562في نϔس هذا اإطΎر اعتمدΕ محكمΔ الت˷ϘόيΏ عϰϠ المبد΃ الϡ˷Ύό الϭارد بΎلϔصل 
 ϡدόل ϙذلϭ " ΕΎتغييره اإثب ϰمن ادع ϰϠعϭ نΎك Ύء مΎϘصل بϷن˷ " ا΃ دهΎϔم ϱالذϭ 

 
ϕخر ϰϠالم΅س˷س عϭ Ώ˷Ϙόمن الم ϡ˷دϘن المό˷طϠل ΔبΎصل  ااستجϔال ϡΎحك΃1157  ΔلثΎرة الثϘϔال

 ϰϠع ΏيϘόلتΎن بό˷جدر رفع الطϷن من اΎن˷ه ك΃ كيل في حينϭزل الόكيل بϭء التΎϬنتΎب ΔϘ˷Ϡόالمتϭ
ϡ.ا.ع الذ˷ϱ ينص˷ ΃ϭن˷ " عزل الϭكيل عن كل˷ الϭكΎلϭ΃ Δ عن بόضΎϬ ا  ΃1163سΎس الϔصل 

 ينئذ ΃ن يرجع عϰϠ الϭكيل". يكϭن حج˷Δ عϰϠ من عΎقد الϭكيل جΎها بΎلόزل  ϭلϠمϭك˷ل ح
 

فϬذه الΎϘعدة التي مΎϔده΃ Ύن˷ عزل الϭكيل الذϱ لϡ يحصل به الϡϠό لϠمشترϱ ا يمكن 
مΎόرضΔ هذا اϷخير في خصϭص مΎ اشتراه من الϭكيل المόزϭل هي قΎعدة خΎص˷ϭ ΔكΎن من 

Ύق ΃مبد ϰϠع ΎϬت΅س˷س حكم ϭ ΎϬن تزيح΃ قبل ΎدهΎاعتم ΏيϘόالت Δمحكم ϰϠجدر عϷا ϡ˷Ύني عϭ(1)ن. 
 

 Ώ–  : Δّميϭّمόن الϭنΎاعد القϭئف قΎظϭ لϭّسد˷ تح Δ˷مϬم ϕيϘلتح Δ˷مΎόن الϭنΎϘاعد الϭق Εلئن شر˷ع
الϔراύ التشريόي ϭمسΎعدة الΎϘضي عϰϠ ت΄ϭيل الن˷صϭص الΎϘنϭني˷Δ فΈن˷ التطبيϕ الϘضΎئي لϬذه 

تϠόيل الحϘيϘي لأحكϡΎ مم˷Ύ قد الϭϘاعد ΃فرز عن تح˷ϭل مΎϬم˷ΎϬ مم˷Ύ ذكر آنΎϔ إلϭ ϰظيΔϔ إخΎϔء ال
 Ύالتي يصدره ϡΎحكϷيل اϠόضي تΎϘال ϰϠن عϭنΎϘرض الϔني حيث يϭنΎϘرار الϘاستΎب Ύ˷يشك˷ل مس
ϭتبريرهΎ بΎاستنΎد عϰϠ الن˷صϭص الΎϘنϭني˷Δ الخΎص˷ϭ Δ الϭاجبΔ التطبيϕ زمن صدϭر الحكϡ لكن˷ 

Δ ا يحϕ˷Ϙ بΎلϘدر الكΎفي هذه المϬم˷Δ مم˷Ύ اقتصΎر المحΎكϡ عϰϠ ااستنΎد إلϰ مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭمي˷ 
 يتر˷تΏ عنه صدϭر ΃حكϡΎ ا تϘنع المتΎϘضين.

 
 ϡعد ΕΎء إثبΏالم΅ج˷ر ع ΎϬديد من قراراتόفي ال ΏيϘό˷الت Δمحكم ΕϠ˷دة الشغل حمΎي مϔف
 ϙتمدة في ذلόم Δإرادي Δϔه بصϠمركز عم ϙمل ترΎόن الϭبكϭ نبهΎي من جϔسό˷ل الط˷رد التϭحص

Ύحك΃ ϰϠصل عϔال ϡ562  تغييره ϰمن ادع ϰϠعϭ نΎك Ύء مΎϘصل بϷن˷ " ا΃ دهΎϔم ϱا.ع الذ.ϡ
."ΕΎاإثب 

ϡ.ا.ع ϭالتي تحم˷ل عΏء  ϭ421  420فخرϕ المحكمΔ لϭϘاعد اإثبΕΎ الϭاردة بΎلϔصل 
مدني إن˷مΎ الغΎيΔ  562اإثبΕΎ عϰϠ المد˷عي ϭاعتمΎدهΎ عϭضΎ عن ذلϙ عϰϠ المبد΃ الϭارد بΎلϔصل 

إخΎϔء رغبتΎϬ في حمΎيΔ الطرف الضόيف في الόاقΔ الشغϠي˷ϭ Δالذ˷ϱ هϭ الΎόمل حيث من ϭراءه 
يحمل عϰϠ كϭن عمϠه هϭ المϭرد الϭحيد ارتزاقه ΃ϭن˷ه ا يمكن له بحΎل من اϷحϭال التخϠي˷ عنه 

 من تΎϘϠء نϔسه حتϰ ا يόر˷ض نϔسه لϠجϭع ΃ϭن˷ من ادعϰ خاف ذلϙ إثبΎته.

                                           
(2)

   ΩΪني عΪي مΒتعقي έ΍ήفي  2523ق ΥέّΆ9م  ήΒϤδيΩ1980  عقيبΘل΍ ΔϤϜΤم Δيήθء نΰج II  ι ،172. 
(1)

   ΩΪني عΪي مΒتعقي έ΍ήفي  11882ق ΥέّΆ29م  ϥ΍Ϯي   1976جήθΘل΍ϭ ءΎπلق΍ ΔϠ1976مج  ΩΪ1ع  ι108. 
-  ΩΪني عΪي مΒتعقي έ΍ήفي  260ق ΥέّΆ25م  αέΎ1976م  ι عقيبΘل΍ ΔϤϜΤم Δيήθ145ن. 
-  ΩΪني عΪي مΒتعقي έ΍ήفي  15354ق ΥέّΆي  26مϔنΎي   1988جήθΘل΍ϭ ءΎπلق΍ ΔϠ1990مج  ΩΪ6ع  ι67. 
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ϔي كΎن يجدر بΎلمحΎكϡ اعتمΎد الϭϘاعد المتΔϘ˷Ϡό بΎإثبΕΎ فيحم˷ل فϔي مΎد˷ة الطرد الت˷όس˷ 

الΎόمل عΏء إثبΕΎ الط˷رد التόس˷ϔي ϭهذا اإثبΕΎ يصبح عديϡ الجدϭى إذا لϡ يكتف الم΅جر بنϔي 
من  421الط˷رد ϭإن˷م΃ Ύثب΃ Εن˷ الΎόمل قد ترϙ عمϠه بكΎمل إرادته ϭذلϙ بنΎء ع΃ ϰϠحكϡΎ الϔصل 

لتي تϘتضي مΎ يϠي: "إذا ΃ثبΕ المد˷عي ϭجϭد اإلتزاϡ كΎنΕ البي˷نΔ عϰϠ من يد˷عي المجΔ˷Ϡ المدني˷Δ ا
 انϘضΎ΅ه ϭ΃ عدϡ لزϭمه له ".

 ΃مبد ϰϠده عΎاعتم ϰيرجع إل Ύحد إن˷مϭ˷مϭ ي˷نόه مΎاتج ϰϠء عΎضϘه الϘرار فϘاست ϡإن˷ عد
ϭنΎاعد قϭد قΎعن اعتم Ύضϭع ϙذلϭ ΔϔϠمخت ΕداΎϬه اجتϘيحتمل تطبي ϡ˷Ύني عϭنΎن قϭيك Δ˷صΎخ Δ˷ني 

 
اإت˷ϕΎϔ حΎصل بخصϭص ت΄ϭيϭ΃ ΎϬϠ تكϭن محكمΔ التϘόيΏ قد اضطΕόϠ بمϬم˷Δ تϭحيد اϷراء 

 ΎϬصϭ(1)بخص. 
 

 Δ˷نيϭنΎϘاعد الϭϘعن ال Ύضϭع Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال ΉدΎمب ϰϠء عΎضϘد الΎن˷ اعتمΈهكذا فϭ
إا˷ ΃ن˷ه ا يمك˷ن من الخΎص˷ϭ Δلئن كΎن مبر˷را في بόض اϷحيΎن بمϘتضيΕΎ الόدل ϭاإنصΎف، 

 Δ˷Ϡمج ΏϠضين. فتنصيص المشر˷ع صΎϘمتϠفيره لϭض تϭرϔني المϭنΎϘرار الϘء ااستΎإرس
االتزامϭ ΕΎ الϭϘόد عϰϠ بόض المبΎدΉ الΎόم˷Δ لΎϘϠنϭن ا ي΅ث˷ر في طبيόتΎϬ إذ تبϰϘ هذه اϷخيرة 

Ϸحكϭ ϡΎالϘراراΕ التي متض˷منΔ لϔكرة تϭجيϬي˷Δ يϘتدϱ بΎϬ الΎϘضي ϭسيتند إليΎϬ لمزيد تϠόيل ا
.ΎϬيϠر عΎااقتص ϰإل ϙذل ϱ˷ن ي΅د΃ نϭد Ύف يصدرهϭس 

 

  ΉدΎالمب ϭ΃ Δ˷يϠاعد الكϭϘضي من الΎϘال ΎϬيϘالتي يست ϙϠاء تϭس Δ˷ميϭمόن الϭنΎϘال ΉدΎفمب
 ΉدΎإعاء المب ϰϠمل عόن ي΃ϭ ن يحترمه΃ ضيΎϘلΎترض بϔي Ύ˷هرمي Ύرف ترتيبόخرى تϷا Δ˷نيϭنΎϘال

Ύالتي تمس˷ بΔ˷صΎالخ ΔحϠلمصΎب Δ˷سΎالم ϙϠت ϰϠع Δ˷مΎόال ΔحϠلمص 
(2). 

 

 Δ˷همي΃ Ώا يحج ΎدهΎن اعتم΃ ˷ضي إاΎϘϠجه لϭ˷ر المϭد ΏόϠت ΉدΎالمب ΕنΎلئن كϭ هكذاϭ
 Δ˷يόضϭمع ال ϕبΎفي الت˷ط ΔϘئΎقدرة فϭ Δ˷خيرة من دقϷتتمي˷ز به هذه ا Ύمϭ Δ˷صΎالخ Δ˷نيϭنΎϘاعد الϭϘال

 المطرϭحΔ لϔϠصل. 

 
 

   
       
 

 
 
 
 
 
 

                                           
(1)

 Ezzeddine Arfaoui : Op.Cit p 376. 
(2)

 Bergel ( J. L )  Théorie générale de droit. Op.Cit. n°. 85 p.103.  
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 خ   اتم  ة
 

 
 Δدة المدنيΎبين الم ΔئمΎϘال ΔمΎϬال ΔرقϔلتΎهذه المذكرة إا˷ التذكير ب ΔتمΎنحن في خϭ Ύنόا يس
 ΃بمبد Δدة الجزائيΎضي في المΎϘي حين قي˷د الϔي فόالتشري ύراϔص الϭبخص Δدة الجزائيΎالمϭ

 Ϙيد في المΎدة المدنيΔ.الشرعيΔ الجرائϭ ϡالϭϘόبΕΎ فΈننΎ ا نϔϠي مثل هذا ال
 

 Δ˷مϬالم Δόطبيϭ ϰشΎيتم ΔϘيϘفي الح ϭا هΎό˷را فϭد ΏόϠن ي΃ ضي منΎϘيه تمك˷ن الϠء عΎبنϭ
 ύراϔال Δة لمس΄لΎضϘز الϭΎاستخاص تج Ύلن ϰتسن ϡكΎعمل المح ϰϠإطاع عΎفب .Δإلي ΕϠكϭ΃ التي

 التشريόي ϭ اجتΎϬدهϡ في إيجΎد الحل˷ .
  

في سد˷ ثغراΕ التشريع يج΃ Ώن اتخϔي عن˷Ύ تجϭΎز هذا اϷخير  لكن اإشΎدة بدϭر الΎϘضي
لمϘتضيΕΎ النصϭص الΎϘنϭنيΔ ضرϭرة ΃ϭن المشرع قي˷ده بΎآليΕΎ التي ϭ΃ردهΎ حصرا بΎلϔصل 

ϡ.ا.ع ϭالتي تحدد˷ المصΎدر المكم˷ΔϠ لϠتشريع لكن ماحظΔ الϭاقع الت˷طبيϘي تكشف لنΎ عن  535
ΕΎتضيϘخير بمϷي˷د هذا اϘت ϡه اإسامي  كمصدر من  عدϘϔال ϰتج΄ إلϠي Ύدة مΎصل إذ عϔهذا ال

ϡ.ا.ع لϡ  535مصΎدر التشريع ϭ استخاص حل˷ لϠنزاع من اϷحكϡΎ الϭاردة به ϭالحΎل ΃ن الϔصل 
 ϭ سΎيϘآلي˷تي ال ϰϠلتنصيص عΎب ϰϔاكت Ύإنم ϭ ύـــراϔز الϭΎتج ΕΎمن آلي Δلي΂ه اإسامي كϘϔرد الϭي

 يΔ.مبΎدΉ الΎϘنϭن الόمϭم
 

فϬل استطΎع فϘه الϘضΎء بϔضل ااجتΎϬداΕ التي عمد إلي΃  ΎϬن يرتϘي إلϰ مرتبΔ التشريع ΃ϭن 
 يحتل˷ بذلϙ المكΎنΔ التي يستح˷ΎϬϘ؟

 
لئن منح الϭاقع الόمϠي فϘه الϘضΎء مكΎنΔ هΎمΔ  فΎنه ϭ في انتظΎر تكريس تشريόي يόتبر 

ف فϘه الϘضΎء إلϰ المصΎدر الشكϠيΔ فϘه الϘضΎء مصدرا من مصΎدر التشريع ا يمكنن΃ Ύن نضي
 لϠتشريع. 
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 المراجع باللغة العربية
 المؤلف ات : 

 
 مدخل ƅدراسة اƅقاƊون، دار سيراس ƅلƊشر ومرƄز اƅدراسات واƅبحوث    محمد اƅشرفي : 

 . 1991توƊس 
 

 اƅتفسير اƅقضائي ƅلقاƊون اƅمدƊي  رضا اƅمزغƊي وعبد اƅمجيد عبّودة : 
 

ƅدرية    وفاء : أحمد أبو اƊƄسادسة اإسƅطبعة اƅمرافعات، اƅون اƊدفوع في قاƅظرية اƊ 
1980 

 
 .1993اƅعقد . توƊس  –اƊƅظرية اƅعامة ƅاƅتزامات     محمد اƅزين :

 
 . 2اƅوسيط في شرح اƅقاƊون اƅمدƊي اƅجزء   عبد اƅرزاق اƅسƊهوري : 

 
 اب واƅسƊّة، مƊشأة اƅمعارف، اƅمجتمع اإسامي في ضوء فقه اƄƅت   ياسين محمد يحي : 

 اإسƊƄدرية .
 

 مقدمات ابن رشد اƅجزء اأول    ابن رشد : 
 Ƅتاب اƅمستصفى في علوم اأصول، اƅجزء اƅثاƊي    أبو حامد اƅغزاƅي : 

 
 .  1993اƅمدخل ƅلعلوم اƅقاƊوƊي، اƅدار اƅجامعية بيروت    توفيق حسن فرج : 

 
 .1961اإسام، دار اƅعلم ƅلمايين بيروت  فلسفة اƅتشريع في   صبحي محمصاƊي :
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 علم أصول اƅفقه اإسامي، دار اƅثقافة ƅلƊشر واƅتوزيع   ابراهيم عبد اƅرحمان ابراهيم:

   اƅقرآن Ƅريم : 

 المحاضرات والدروس : 
 محاضرات مادة أدب اƅقاضي ƅلسƊة اأوƅى باƅمعهد اأعلى ƅلقضاء     محمد اƅهمامي :

 .2002سƊة 
 

 محاضرات في اƅقاƊون اƅمدƊي ƅلسƊة أوƅى حقوق،Ƅلية اƅحقوق واƅعلوم    اƅعربي هاشم: محمد
 .1989 – 1988اƅسياسية واإقتصادية بتوƊس سƊة 

 محاضرات في اƅقاƊون اƅدستوري ƅلسƊة اأوƅى حقوق، Ƅلية اƅحقوق    رضا بن حمّاد :
 .  1997 – 1996واƅعلوم اƅسياسية وااقتصادية بتوƊس 

 
 محاضرات في اƅقاƊون اƅمدƊي ƅلسƊة أوƅى حقوق، Ƅلية اƅحقوق   Ƅمال شرف اƅدين: محمد 

 .  1996 – 1995واƅعلوم اƅسياسية وااقتصادية بتوƊس 
 

 محاضرات في اƅقاƊون اƅمدƊي. Ƅلية اƅحقوق واƅعلوم اƅسياسية     محمد بق بق : 
 . 1999-1998وااقتصادية بتوƊس 

 
 

   المذكرات واأطروحات : 
 اƅمصادر اƅفقهية ƅمجلة ااƅتزامات واƅعقود، رساƅة تخرج من اƅمعهد    عبد اƅرزاق اƅحƊيƊي :

 .1999 – 1998اأعلى ƅلقضاء. سƊة 
 

 اƅقواعد اƅعامة ƅتƊازع اƅقواƊين في اƅتشريع اƅتوƊس رساƅة اƅتخرج من   صاح اƅدين اƅخذيري : 
 .  1999 – 1998اƅمعهد اأعلى ƅلقضاء سƊة 

 
 اƅوظيفة اƅقضائية، مذƄرة Ɗƅيل شهادة اƅدراسات اƅمعمقة، Ƅلية اƅحقوق   ƅطاهر اƅحمدي : محمد ا

 . 1996 – 1995واƅعلوم اƅسياسية واإقتصادية بتوƊس سƊة 
 

 اƅغرامة اƅتهديدية، مذƄرة ختم اƅتدريب باƅمعهد اأعلى ƅلقضاء، اƅفوج   أƄرم بن محمود بوديّة : 
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 .2001 – 2000اƅرابع ƅعدول اإشهاد سƊة 
 

 المجات الق انونية :
 مجلّة ااƅتزامات اƅعقود  

 مجلة اأحوال اƅشخصية 
 مجلة اƅمرافعات اƅمدƊية واƅتجارية 

 مجلة اƅحقوق اƅعيƊية 
 مجلة اƅشرƄات اƅتجارية 

 

 الملتقيات والندوات :
 أعلى باƅمعهد ا 2003-03-27أعمال ملتقى اƅقاƊون وزرع اأعضاء بتاريخ    سهام اƅشاهد :

 ƅلقضاء .
  1989اƅجديد في وضع محƄمة اƅتعقيب، مجموعة ƅقاءات اƅحقوقيين سƊة   Ɗور اƅدين اƅغزواƊي: 

 
 .1989اƅتعقيب ووحدة اƅقضاء، مجموعة ƅقاءات اƅحقوقيين اƅعدد اƅثاƊي سƊة   حسين اƅساƅمي :

 
 حقوقيين اƅعدد اƅثاƊي اƅتباين في فقه قضاء محƄمة اƅتعقيب، مجموعة ƅقاءات اƅ  ساسي بن حليمة: 

 . 1989سƊة                                 
 .1996توƊس  –تعليق على قاƊون اƅشرƄات اƅتجارية، دار اƅميزان ƅلƊشر   توفيق بن Ɗصر :

 

 مجلة القضاء والتشريع : 
 .1976أƄتوبر سƊة  –اƅقياس، مجلة اƅقضاء واƅتشريع  عبد اƅوهاب اأƅتوƊجي : 

 
 ، اƅمتعلق باسƊاد اƅلقب اƅعائلي ƅأطفال 1998-10-28تعليق على قاƊون   :  حافظ بوعصيدة

 .1999مجلة اƅقضاء واƅتشريع جوان  -اƅمهملين ومجهوƅي اƊƅسب

 وثائق مختلفة :
 

 معدƅّة ومعلّقا على فصوƅها بأحƄام اƅقضاء. 1984تقرير ساƊتياƊا : عريب محمد بن اƅشيخ م.ا.ع سƊة 
 .1989ة اƅمتعلقة بحقوق اƅطفل ƅسƊة اتفاقية اأمم اƅمتحد
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 المراجع باللغة الفرنسية
 
 

I- Les ouvrages :  
Batiffol (H)     :  Problème de base de philosophie de droit,  

 

Bergel (J.L)    :  Théorie générale de droit , 1
ère

 édition 1985,   

 

Carbonnier (J)   :  Droit civil, introduction, Presses Universitaires  

 

François Gény (F)   :  Méthode d’interprétation et sources de droit  
 

George Ripert et Jean Boulanger :  Traité de droit civil, Tome 1, L.G.D.J, Paris  

 

George Ripert    :  Les forces créatrices de droit, L.G.D.J, Paris  

 

Ghestin (J) et Gaubeaux (G) :  Traité de droit civil, introduction générale,  

Hufteau (Y.L)   :  Le référé législatif et les pouvoirs du juges dans  

le silence de la loi, in travaux de recherches de  

la faculté de droit et des sciences  

                                                            économiques de Paris,  Série « Droit privé »   

                                                            P.U.F 1965. 

Marty (G) et Raynaud (P)  :  ntroduction générale à l’étude de droit, 2ème
  

édition  Sirey, 1972. 

privé positif. Essai critique, Préface de 

raymond saleilles, LGDJ, 2
ème

 édition Paris 

1954. 

Mazeaud (Henri, Léon et Jean) :  Leçons de droit civil, Tome 1, 4
ème

  édition  

  1970 

Montesquieu     de l’esprit des lois, livre XI, Chapitre 6. 
1955 

L.G.D.J, Paris 19980. 

Pescatore (P)    :  Introduction à la source de droit, Luxembourg,  

1960. 

de France , 21
ème

 1994. 

Dalloz. 

L.G.D.J, 1979. 1956. 

 

Philippe Malaurie     Introduction à l’étude de droit, édition CUJAS  
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1994 

 

II- Thèses et Mémoires :  
 

Abdessattar Ben Ammar :   Essai sur les fonctions de la cour de cassation  

en matière civile D.E.A. droit privé, faculté de  

droit et de sciences politiques et économiques  

de Tunis, 1984. 

  

Ezzeddine Arfaoui :    les règles écrite de l’interprétation de la loi,  
Thèse de Doctorat, la faculté de Droit et de  

Sciences politiques et Economiques, Tunis  

1994. 

M.Waline :      La notion judiciaire d’excès de pouvoir, Thèse  
de Doctorat, Paris 1926. 

Nadhir Ben Ammou :    Les pouvoirs de la cour de cassation, Thèse de  

Doctorat, faculté de droit et de sciences  

politiques et économiques de Tunis, 1996. 

Sadok Belaid :     Essai sur le pouvoir créateur et normatif du  

Juge,  Thèse de Doctorat, Pairs 1974,  

Publication de la faculté de Droit de Sciences  

Politiques et Economiques de Tunis. 

 

 

III- Les Articles, Notes et Chroniques :  
 

(Ch) Huberlant     Les mécanismes institués pour combler les  

lacunes de la loi, in le problème des lacunes en  

Droit, Travaux du Centre National de  

recherches de logique, Bruylant, Bruxelles  

1968. 

 

Huberlant : (CH)     Antinomies et recours  aux principes généraux  

de droit, in les antinomies en droit, Etudes  

publiés par (Ch) Perelman, C.E.R.L, Bruylant,  

Bruxcelles, 1965 page 204.    

 

(Ch) Perelman     Logique Juridique, nouvelle rhétorique, 2
ème

  

édition, Dalloz 1979. 

 

(F) Dumont      La mission  des cours et tribunaux, Quelques  

Réflexions, Mercuriale prononcée le 1
er
  

septembre 1975, J.T, 1975. 
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(F) Ost :      L’interprétation logique et systématique et le  
postulat de rationalité du législateur, in  

Interprétation en Droit, Publication des facultés 

Universitaires, Saint-louis, Bruylant, Bruxelles, 

1978. 

 

François Terré :    Introduction Générale au droit, Précis Dalloz,  

3
ème

 édition 1996. 

 

(G) Del Vecchio     Les principes généraux du Droit, in recueil   

d’études sur les sources du droit, en l’honneur  
de François Geny, 1935. 

 

Jean Rivero      Droit Administratif, Paris, Dalloz, 8
ème

 édition,  

1977. 

 

(J) Boulanger     Principes Généraux de droit et droit positif,  

Etudes Ripert , L.G.D.J, 1950, Tome 1  

 

Kari Monia :     Notes à propos d’un texte ambigu : l’article  
            535.COC , RTD, 1995. 

 

 

Lotfi Chedli :     A la recherche d’un statut juridique du clone  
Humain ; R.J.L, Décembre 2002. 

 

Marie Anne Frison Roche  Déni de justice et interprétation de la loi par le  

Juge . Dalloz, Article 4, 1996. 

 

Mohamed Arbi Hachem    De l’interprétation des conventions et de  
quelques règles générales de droit, Colloque  

Unidroit, Rome, Novembre 1997. 

 

(P) Amselek :     La teneur indécise du Droit, R.D.P. 1991. 

 

Philippe Jestaz :     La jurisprudence, ombre portée du contentieux,  

Dalloz, Chronique, 1989.  

 

(P)  Foriers  :     Les lacunes de droit, in problème des lacunes  

en droit, Travaux du Centre National de  

Recherches de Logique, Bruylant, Bruxcelles, 

1968.  

 

Slaheddine Mellouli :    Contribution à l’étude des sources, la  
Jurisprudence, source de la loi, R.T.D 1995. 
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(M) Waline :     Le pouvoir normatif de la jurisprudence,  

Mélanges. Scelle . 1950, Tome II. 

   

 (W) Canaris :     De la manière de constater et de combler les  

lacunes de la loi en Droit Allemand, Travaux  

du Centre National de Recherches de logique,  

Bruylant, Bruxelles, 1968. 

 
Dictionnaire :      

 Le Littré  

 Larousse  

 Oxford Advanced Learner’s. 
 

 

 

 

  

 

 

 

 الق اضي والفراغ التشريعي في المادة المدنية
 
 

 المقدمة: 
 اƅجزء اأول : دور اƅقاضي في سد اƅفراغ اƅتشريعي 

 اƅفصل اأوّل : إƅزامية اضطاع اƅقاضي بسدّ اƅفراغ اƅتشريعي 
 اƅمبحث اأول: مبرّرات سد اƅفراغ اƅتشريعي اإƅزامية 

 اƅفقرة اأوƅى : مقتضيات عمل اƅقاضي 
 
 يق القانون : تطب -أ

 تطبيق اƅقواƊين اƅجديدة  -1
 تطبيق اƅقاƊون اأجƊبي  -2

 اƅفصل في اƊƅزاعات  –ب 
 اƅتيار اƅداعي ƅرفض اƅدّعوى  – 1
 اƅتيار اƅداعي اعتماد اƅمصادر اƅشƄلية  -2



                                   Δدة المدنيΎي في المόالتشري ύراϔالϭ ضيΎالق 

 115 

 اƅتيار اƅداعي ƅلدور اƅخاّق ƅلقاضي  -3
 

 اƅفقرة اƅثاƊية: جريمة إƄƊار اƅعداƅة
 داƅة أسس تجريم إƄƊار اƅع -أ
 اأسس اƅمرتبطة بطبيعة مؤسسة اƅقضاء  -1
 اأسس اƅمرتبطة بدوƅة اƅقاƊون -2
 إƄƊار اƅعداƅة من قبل اƅقاضي -ب
 حاات إƄƊار اƅعداƅة من قبل اƅقاضي -1
 اƊعƄاسات إƄƊار اƅعداƅة على اƅمتقاضي  -2
 

 اƅمبحث اƅثاƊي : مظاهر اƅدّور اƅخاّق ƅلقاضي :
 ƅقاضي في حاƅة غياب اƊƅصّ اƅفقرة اأوƅى : اجتهاد ا

 اƅفقرة اƅثاƊية: اجتهاد  اƅقاضي في حاƅة غموض اƊƅصّ.
 

 اƅفصل اƅثاƊي: حدود اجتهاد اƅقاضي في سدّ اƅفراغ اƅتشريعي
 اƅمبحث اأول : اƅوضعية اƅخاصة باƅتشريع اƅمدƊي اƅتوƊسي.

 اƅفقرة اأوƅى : ااستفادة من تطوّر فقه اƅقضاء اأجƊبي 
 ة: اƅتطوّر اƄƅمّي ƅلتشريع اƅمدƊي اƅفقرة اƅثاƊي

 اƅمبحث اƅثاƊي: دور محƄمة اƅتعقيب في مراقبة اجتهاد قضاء اأصل
 اƅفقرة اأوƅى : مراقبة محƄمة اƅتعقيب احترام اƅقاƊون 

 اƅفقرة اƅثاƊية : دور محƄمة اƅتعقيب في توحيد اآراء اƅقاƊوƊية 
 

ƅسدّ اƅ لقاضيƅ متاحةƅيات اƅي: اآƊثاƅجزء اƅتشريعي اƅفراغ ا 
 اƅفصل اأول: اƅلجوء إƅى اƅقياس 

 اƅمبحث اأول: محتوى آƅية اƅقياس 
 اƅفقرة اأوƅى: تعريف اƅقياس 

 اƅقياس في اƅفقه اإسامي  - أ
 اƅقياس اأوƅى  -1
 اƅقياس اƅمساوي  -2

 اƅقياس اأدƊى  -3

 اƅقياس في اƅقاƊون اƅتوƊسي  - ب
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 اƅفقرة اƅثاƊية : أرƄان اƅقياس وشروطه
 صل شروط حƄم اأ - أ

 شروط اƅعلّة  - ب

 اƅمبحث اƅثاƊي : في إعمال اƅقياس 
 اƅفقرة اأوƅى: Ɗجاعة اƅقياس في سدّ اƅفراغ اƅتشريعي 

 اƅقياس يتجاوز اƅتأويل  - أ
 اƅقياس يفترض اتحاد اƅعلّة  - ب

 اƅفقرة اƅثاƊية: محدودية Ɗجاعة إعمال اƅقياس 
 امتƊاع اƅقاضي عن ااستƊتاج بطريق اƅقياس  - أ

 ثغرات اƅتشريع  اƅقياس عن سدّ جميع - ب

 اƅفصل اƅثاƊي: اƅلجوء إƅى قواعد اƅقاƊون اƅعمومية 
 اƅمبحث اأول: محتوى قواعد اƅقاƊون اƅعمومية 
 اƅفقرة اأوƅى : قواعد اƅقاƊون اƅعمومية اƅمقƊƊّة.

 اƅقواعد اƅمشƄّلة ƅمبادئ عامّة ƅلقاƊون  - أ
 علويّة عمومية اƅمبادئ  -1
 ƅلقاƊون. في بعض اƅقواعد اƅمشƄّلة ƅمبادئ عامّة -2

 اƅقواعد غير اƅمشƄّلة ƅمبادئ عامّة ƅلقاƊون.-ب
 اƅقواعد اƅمتعلقة بتأويل اƅقاƊون  -3
 اƅقواعد اƅمتعلقة باƅقوّة اإƅزامية ƅلقاƊون  -4

 اƅقواعد ذات اƅغايات اإقƊاعية  -5

 اƅفقرة اƅثاƊية : قواعد اƅقاƊون اƅعمومية غير اƅمقƊƊّة 
 امي اƅلجوء إƅى اƅقواعد اƄƅلية في اƅفقه اإس - أ

 مبرّرات ااحتƄام ƅلقواعد اƄƅلّية  -1
 أهمية ااحتƄام إƅى اƅقواعد اƄƅلّية  -2

 اƅلجوء إƅى مبادئ اƅقاƊون اƅعمومية  - ب
 سلطة مبادئ اƅقاƊون اƅعمومية  -1
 طرق بلورة مبادئ اƅقاƊون اƅعمومية . -2

 اƅمبحث اƅثاƊي: جدوى قواعد اƅقاƊون اƅعمومية 
 ƅعمومية اƅفقرة اأوƅى : وظائف قواعد اƅقاƊون ا

 وظيفة سدّ اƅفراغ اƅتشريعي  - أ
 مظاهر سدّ اƅفراغ اƅتشريعي  -1
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 مبرّرات احتشام اƅلجوء إƅى مبادئ اƅقاƊون اƅعمومية  -2

 وظيفة فهم اƅقواعد اƅخاصة  - ب
 وظيفة تأويل اƅقاƊون  -1
 وظيفة اƅتƊسيق بين اƊƅصوص اƅقاƊوƊية  -2

 اƅفقرة اƅثاƊية : تطبيق قواعد اƅقاƊون اƅعمومية 
 ين اƅمبدأ واƅقاعدة عدم اƅتمييز ب - أ

 تحوّل وظائف قواعد اƅقاƊون اƅعمومية. - ب

 اƅخــاتمة .
 اƅمراجع
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