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 داءـــــــالاه             
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ىذه الخطوة في مسيرتنا بمذكرتنا ىذه ثمرة الجهد 
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‌ة:ـــــمقدم
يخضع العقد في تكوينو لمبدأ سمطان الإرادة ، بحيث يكون لإرادة الأطراف دورا بارزا في إبرامو  
وحتى يكون العقد صحيحا يجب أن تكون إرادة المتعاقدين غير مشوبة بعيب من العيوب ، فالعقد 

قانونية ، ممزمة لمدائن و المدين و التي يعبر عنيا المشرع بالعقد شريعة الصحيح يترتب عميو رابطة 
 . المتعاقدين

فالتعبير الصادر عن الأطراف لو دور في إعطاء الوصف القانوني لمعقد ، فإذا كانت العبارة غير 
دالة عمى وصفيا الصحيح، يمكن لمقاضي أن يصفيـا عمى مفيـومو الخـاص، أو المفيوم المستخمص 

 ن العقد و ، ذلك ما يجعمو يقوم بميمتو في تأويموم
وقد وجدت ىذه الظواىر في التعاقد بين الأفراد مجالا خصبا ، فغالبا ما يمجأ أحد المتعاقدين إلى 
التحايل عمى الطرف الثاني من أجل حممو عمى إبرام العقد، أو يقوم الطرفان معا بخداع الغير 

الحقيقي، وفي كمتا الحالتين ينطوي الأمر عمى حيمة ىدفيا  واصطناع مظير كاذب لإخفاء تصرفيما
وتكمن المشكمة الحقيقية في الحيل باعتبارىا تصرفا ظاىره شرعيا ، وباطنو غير مشروع  .تغيير الحقيقة

 .ييدف إلى غرض خفي لا يطمع عميو إلا صاحبو، وليذا فإنيا تتخذ مظيرا مختمفا عن حقيقتيا
وبالرغم  .الطريق الذي لا غبار عميو من الناحية القانونية وأمام الآخرينفيحاول المحتال أن يسمك  

من الانتشار الواسع لاستعمال الحيمة وآثارىا الوخيمة عمى استقرار المعاملات، إلا أن المشرع لم 
يخصيا بأحكام رادعة لمواجيتيا والحد منيا، حيث نجد أن الفقو القانوني يتحدث عن الحيمة في 

ة ومواقع مختمفة وأحكام متنوعة تكاد تعدم الفائدة منيا، فيو يدرس الحيمة مرة باعتبارىا نصوص متفرق
 . وسيمة لتطوير القانون عندما يتحدث عن الحيل القانونية، ومرة اخرى باعتبارىا وسيمة خداع

وتناول القانون المدني الجزائري الحيمة، عمى غرار باقي الأنظمة القانونية في نصوص متفرقة 
عندما ذكر بعض التطبيقات لمحيل لمقانونية، وعندما تطرق إلى أحكام الصورية والتدليس المقد 

 .ذكرةفي ىذه الم الحيل في القانونعن  دراسة العملحاول نس.لمرضاء
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 ىنا تظير لنا الاشكالية الرئيسية والمتمثمة في :  ومن
 ؟أىم الحيل المستعممة في القانونما ىي  -

 مجموع من التساؤلات الفرعيةتتفرع لنا 
 ؟ مفيوم الحيل في القانونىو مفيوم  ما -
  ؟راء الفقيية وأىم الآتقسيمات الحيل و  ىي ما -
 في القانون؟ الحيل التدليسيةو لحيل الصورية ا وماىي -

سعت الدولة الجزائرية إلى حمايتيا  مصالح المتعاقدين تمسىي  الحيل في القانونباعتبار أن 
ل وضع إجراءات احترازية وقواعد قانونية من أجل حمايتيا من لابكافة وسائل الحماية من خ

فعال التي تمس بيا، بموجب لاعتداءات المختمفة، لذلك سعى المشرع الجزائري إلى تجريم بعض الاا
 .الحيلمتابعة و محاربة ىذه  ،صة جيزة المختلاطرف ا الافراد حماية مصالح  .المدنيقانون 

 : في مجموعة من النقاط أىميا الأىداف خيصيمكن تم
 . الحيل في القانونمحاولة التطرق إلى أىم صور  -
 .ليات التي من شأنيا أن تحارب و تقمص من ارتكابيا و مكافحتيا لاالكشف عن ا -

   :ختيار في طابعين موضوعي وذاتيلاتتمثل أسباب ا
ذه النوع من الجرائم من ى، ومحاربة  الحيل في القانونية البالغة لموضوع مممية العلاىيتمثل في ا
  .طرف كل الدول

 .إلى أنو يندرج ضمن تخصصنا ضافةلإباذه المواضيع، ىيكمن في الميول الشخصي لدراسة مثل 
 استعنا ببعض الدراسات

محمود عبد الرحيم الديب، الحيل في القانون المدني، دراسة مقارنة بالفقو الإسلامي، الحيل  -
الافتراضية، الحيل التدليسية، الحيل الصورية المشروع منيا والمحظور معمقا عمييا بأحكام الفقو 

  0222والقضاء، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية، مصر ، 
الحيل في القانون الموضوع: تطرقت فيو إلى الإطار العام لمكافحة جرائم  حيث تناول الباحث

 .المدني
‌
‌
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قمة الوقت، ونقص المصادر الجزائرية دفعني إلى الانتقال إلى جامعات أخرى في  تكمن الصعوبات
عطاء الأحسن بالإضافة عمى المعمومات و لمحصول  ، والذي الى رأي استاذ المشرفلتكثيف الجيد وا 

 .قيقة كان حافزا في الح
اعتمدنا عمى المنيج الوصفي التحميمي لموضوع البحث، حيث تم إجراء دراسة مكتبية استعرضنا 

ويظير ذلك في الحيل في القانون فييا أىم ما يمكن الحصول عميو من دراسات سابقة حول موضوع 
والاستعانة بالكتب  الافتراضية المكتبات في التعرض للآراء الفقيية والنصوص القانونية والكتب

، كما قمنا بجمع المعمومات المطموبة عن أىم ما تطرق كة الانترنت والمعمومات الثانويةوالمجلات وشب
 .اليو المشرع الجزائري

 إلى تطرقنا إلى لإضافة ىذه دراستنا خلال ومن لمدراسة عديدة جوانب لوالحيل في القانون  موضوع
 .ىذا الموضوع في ومكافحتيا التحايلطرق  ومعرفة ، الحيل في القانون المفيوم
 جوان إلىفيفري  من الممتدة الفترة في الدراسة ىذه أجريت حيثالحيل في القانون  عمى التركيز تم

0202. 
‌تقسيم‌الدراسة (1

 الى وينقسم ىذا الفصل التأصيل القانوني لمحيل الاول الفصل في تناولنا فصمين الى الدراسة قسمت
 ثم  الثاني، المبحث في تقسيمات الحيل و آراء الفقيية ثم الاول، المبحث في القانونمفيوم الحيل في 

محيل الصورية من كل ل دراسة الفصل ىذا تناول حيث ، تطبيق الحيل في العقود الثاني الفصل في
 .الثاني المبحث في لدراسة الحيل التدليسية ثم الاول، المبحث في جوانبيا
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 تمهيد
لجأت الشعوب القديمة إلى عدة وسائؿ مف أجؿ تطوير قوانينيا تمثمت في الحيؿ القانونية والعدالة 

وقد تضافرت جيود ىذه الوسائؿ جميعيا مف أجؿ تطوير القانوف آنذاؾ، ولكنيا لـ تكف والقانوف الطبيعي، 
عمى درجة واحدة مف حيث المكانة والأىمية و الأثر، حيث اعتبرت الحيؿ القانونية مف أىـ الوسائؿ التي 

وتعتبر  .تطبيقاتلجأ إلييا القائموف عمى تطبيؽ القانوف وتفسيره، ومازاؿ المشرع حاليا يمجأ إلييا في عدة 
الحيؿ القانونية أحد أنواع الحيؿ في القانوف قديما وحديثا، وىي عبارة عف افتراضات تقوـ عمى تصور 
ذىني بحث، ييدؼ إلى إقامة تنظيـ قانوني معيف، أي افتراض يخمقو القانوف دوف أساس مف الواقع 

 مفيومو مف حيثالاوؿ  فصؿال اينا فيلذا ارت. ويرتب عميو المشرع نتيجة معينة لا يمكف المجادلة فييا
 .الثاني بحثالمفي  تقسيمات الحيؿ و آراء الفقييةواىـ  الأوؿ بحثفي الم
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 المبحث الأول: مفهوم الحيل في القانون
الحيؿ القانونية ىي إحدى الوسائؿ الغنية لمصياغة القانونية اللازمة لتطوير القانوف، وىي عبارة عف 

عقمية تقوـ عمى تصور ذىني بحت، يعمؿ عمى خمؽ أمور تنسجـ مع الواقع، بالرغـ مف مخالفتيا وسيمة 
 .لو

وقد لجأ الأفراد بداية إلى ىذا النوع مف الحيؿ مف أجؿ التخمص مف شدة النصوص وقدسيتيا. والتي لـ 
ء وقضاة ومشرعيف يكونوا يجرؤوف عمى مخالفتيا، ثـ تقطف إلييا القائموف عمى تفسير القانوف مف فقيا

 .الذيف وجدوا فييا أحسف طريقة لمصياغة القانونية في بعض الحالات 
وتكوف الصياعة عف طريؽ الحيؿ القانونية بإعطاء وضع مف الأوضاع وصفا مخالفا لمحقيقة، توصلا 

بة إلى ترتيب أثر قانوني معيف يرتبط بيذا الوصؼ كاعتبار المنقولات المخصصة الخدمة عقار معيف بمثا
 1.عقارات، وتسميتيا عقارات بالتخصيص، توصلا إلى تطبيؽ نظاـ العقارات عمييا

وبالرغـ مف أف الحيؿ القانونية فقدت المركز المرموؽ الذي كانت تحتمو في ظؿ الأنظمة القانونية   
ار أنيا القديمة وخاصة القانوف الروماني، وأنيا أصبحت أقؿ طرؽ الصياغة استعمالا، إلا أنو لا يمكف إنك

قد ساعدت عمى حؿ العديد مف المشاكؿ القانونية وذلمت الكثير مف صعوبات الحياة العممية وأف الأنظمة 
القانونية الحديثة لا تكاد تخمو منيا وأنو ىناؾ بعض الحيؿ القانونية التي لا يمكف الاستغناء عنيا مف 

 .خصية الاعتباريةأجؿ التعاقد، كما ىو الحاؿ بالنسبة لمنيابة في التعاقد والش
 المطمب الأول : مفهوم الحيل و أسباب نشأتها

لمحيؿ القانونية طبيعتيا الخاصة التي تجعميا قائمة متميزة عف غيرىا مف النظـ القانونية وحقيقتيا التي 
تقوػـ عمييا والتي تحدد خصائصيا وتبيف معالميا، ولذلؾ يجب مف أجؿ الإحاطة بيا تسميط الضوء بداية 

  تحديد تعريفيا و اسباب نشأتيا.ه الحقيقة مف خلاؿ عمى ىذ
 الفرع الأول: تعريف لغة واصطلاح 

 " سنتطرؽ فيما يمي إلى التعريفيف  المغوي والاصطلاحي لكممة " الحيمة
 الحيمة لغة: .1

الجيؿ جمع حيمة والحيمة مشتقة مف ) حيؿ وحوؿ (، ومعناىا الحذؽ وجودة النظر والقدرة عمى 
 2.الأشغاؿالتصرؼ في 

                                                           
الحيؿ محمود عبد الرحيـ الديب، الحيؿ في القانوف المدني ،دراسة مقارنة بالفقو  الاسلامي ،الحيؿ الافتراضية ،  1

التدليسية، الحيؿ الصرية ،المشروع منيا و المحضور معمقا عمييا بالاحكاـ الفقو و القضاء ، دار الجامعة الجديدة لمنشر 
 .74،ص 0222،الاسكندرية، مصر ،

 .74،دار المشرؽ ، بيروت ، لبناف ) د. ت . ف( ص  5المنجد الاعدادي ، فصؿ الحاء، ط  2
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 1.وىي كذلؾ الحذؽ والخديعة
  .يقاؿ: لا حيمة لي في ما بيدي، لا أستطيع عمؿ شيء

 .ما الحيمة: ما العمؿ
 .لـ يجد حيمة إلا : لـ يستطيع عمؿ شيء سوى

  .اعبتو الحيمة: ارتبؾ وعجز 
وىو والحيمة بالكسر ىي وسيمة بارعة تحيؿ الشيء عف ظاىره، ابتغاء الوصوؿ إلى المقصود بيا 

 .الخديعة
يقاؿ تخيؿ بمعنى استعمؿ الحيمة في تصريؼ أموره، وتحايؿ عمى الرجؿ أو الشيء أي سمؾ معو 

 2. مسمؾ الحذؽ ليبمغ منو ماريو
والحيؿ أوؿ الحوؿ لغة ىو القوة، يقاؿ لا خيؿ ولا قوة إلا بالله لغة في لا حوؿ ولا قوة، وفي دعاء  

      3 و وسمـ: الميـ ذا الحيؿ الشديد، أي ذا القوة .يرويو ابف عباس عف النبي صمى الله عمي
أولا: الحمؽ، وجودة النظر، والقدرة عمى  :يتضح مما سبؽ أف الحيمة لغة يراد بيا أحد المعاني الآتية

التصرؼ الذي يتحوؿ بو فاعمو مف حاؿ إلى حاؿ، فمف حاوؿ الوصوؿ إلى أمر أو الخلاص منو، فما 
 .إلى المقصوديحاوؿ بو حيمة يتوصؿ بيا 

 الحيمة اصطلاحا .2
نما ذكرىا في بعض الجزئيات كتطبيقات لبعض  لـ يعرؼ القانوف المدني الحيمة بمعناىا العاـ ، وا 

مادي جوىري لازـ توافره لقياـ التدليس  التدليسية ، كعنصرالمبادئ كما ىو الحاؿ عندما يتكمـ مف الحيؿ 
وعف الصورية كحيمة، يمجأ إلييا اطراؼ العقد لاخفاء موضويو الحقيقي  عف الغير،  وعف الحيؿ القانونية 

 كأحد طرؽ صياغة النصوص القانونية .
واقع وتجتمع عمى التطبيقات كميا في معنى واحد، ىو أف الحيمة ما ىي إلا مخالفة سواء القانوف أو لم

، أي أف الحيمة في القانوف المدني يختمؼ مدلوليا بحسبب مصدرىا، والغاية 4أو الإدارة الطرفيف في العقد 
منيا، فاما أف تكوف مف أحد طرفي العقد عمى الاخر  بيدؼ اييامو بغير الحقيؽ ، وىي الحيؿ التدليسية 

معا ،وىي الحيؿ الصورية ،واما أف تكوف واما أف تكوف باتفاؽ الطرفيف معا لاخفاء حقيقة معيف يقصدانيا 

                                                           
 .082، ص 0222،دار الكتاب الحديث ، الجزائر ،بساـ عبد الله ، قاموس نوبؿ 1
 .284المعجـ الوجيز ، فصؿ الحاء ،)د.ـ.ف(،)د.ت.ف( ،ص  2
 .74المنجد الاعدادي ، مرجع سابؽ ، ص  3
 .20محمود عبد الرحيمالديب ، مرجع سابؽ ، ص  4
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مى تطويره ، وىي الحيؿ مف المشرع الوضعي مف أجؿ ضماف صياغة خاصة لمقانوف أو عمؿ ع
 .القانونية

 الفرع الثاني : نشاتها وأسباب ظهورها 
 نشأة الحيل القانونية  .1

مف أىمية بالغة في تطوير ارتبط لفظ "الحيمة تاريخيا بالقانوف الروماني القديـ، بالنظر لما كاف ليا 
قواعده، لذلؾ فإف التساؤؿ يثور حوؿ الأصؿ التاريخي لمحيؿ القانونية، وىؿ تزامف وجودىا مع وجود 

 القانوف الروماني.
وللإجابة عمى ىذا التساؤؿ انقسـ الفقو إلى اتجاىيف، يرى الاتجاه الأوؿ بأف الحيؿ التي يستعمميا 

قانوف وأوامره، قديمة قدـ التاريخ نفسو وقد وجدت مع خمؽ البشرية، منذ الأفراد للاحتياؿ عمى محظورات ال
أف عاش الناس في جماعات يربطيا الموطف والمغة ورابطة الإحساس الخمقي والعاطفة الدينية، أي أف 
الحيمة عندىـ وجدت قبؿ وجود القانوف الروماني، الذي يعتبر أصؿ كؿ القوانيف، فيي قديمة قدـ 

نسانية، ومف مؤيدي ىذا الرأي مف قاؿ بأف الحيؿ ظيرت في الشرائع السابقة للإسلاـ، أي الجماعات الإ
 .1قبؿ ظيور الشريعة الإسلامية وتدويف الفقو الإسلامي

أما الرأي الثاني لدى الفقو فيخالؼ الاتجاه الأوؿ تماما، ويقوؿ بأف الحيؿ وجدت في ظؿ الفقو 
يفة، بؿ أنيا وجدت قبمو عند شيخو حماد بف سميماف، ومف قبمو الإماـ أبو حن الإسلامي وبالتحديد عند

 2. إبراىيـ النخعي غاية الأمر أف الإماـ أبو حنيفة توسع فييا، فنسبت لو حتى سمى بإماـ أىؿ الحيؿ
  .أسباب ظهور الحيل القانونية2

إف الإحاطة بأية فكرة أو موضوع إحاطة تامة تقتضي بالضرورة الرجوع إلى أصوليا التاريخية، بناء 
عمى ذلؾ فإف الدراسة التاريخية لمحيمة كظاىرة قانونية، لا يمكف فيميا إلا بتقصي جذورىا التاريخية 

 وبمعالجة وتحميؿ الظواىر والعوامؿ والظروؼ التي أدت إلى ظيورىا . 
  .ع ظيور الحيؿ القانونية إلى عدة أسباب، يمكف تقسيميا إلى أسباب عامة وأخرى خاصةىذا ويرج

 
 
 

                                                           
 ية لفكرة الافتراض القانونيأبو زيد مصطفى عبد الباقي، الاقتراض و دوره في تطور القانوف، دراسة نظرية تطبيق 1

 .28،ص 2082، ،)د.ـ.ف(
الحيؿ الفقيية ، ضوابطيا و تطبيقاتيا عمى الاحواؿ الشخصية، الطبعة الاولى، مكتبة صالح بف اسماعيؿ بوشبيش،  2

 .45، ص  0225الرشد، الرياض،
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  أولا: الأسباب العامة
تتمثؿ الأسباب العامة لظيور الحيؿ أو الافتراضات القانونية، في الأصؿ الديني لمقواعد القانونية 

ذي عرفتو المجتمعات البدائية وصعوبة المساس بيا، وفي التطور الكبير والبطيء في نفس الوقت ال
  .خاصة في مجاؿ العلاقات الاجتماعية والاقتصادية

الأصؿ الديني لمقاعدة القانونية بالرجوع إلى تاريخ النظـ القانونية نجد أف القوانيف ظيرت بداية في  -
صورة أحكاـ دينية أوعمى الأقؿ ولدت في أحضاف الديانة، مما أضفى عمى قواعد القانونية نوعا 
قدسية ، وتترتب عمى ذلؾ صعب عمى الناس تعديؿ تمؾ القواعد ،رغـ التطورات الاجتماعية 
والاقتصادية التي كانت تقتضي تعديؿ النصوص القانونية ،سواء بإلغائيا أوتعديميا أو باستحداث 

 .1قواعد جديدة
عمى القواعد القانونية التي فمـ يكف بلإمكاف تعديؿ ىذه القواعد بواسطة العدالة أو التشريع، لأنيا تسمو 

يسنيا الإنساف بأصميا الديني، ولا يمكف بأي حاؿ مف الاحواؿ أف تمتد يد البشر لتعديميا بالتالي لـ يمكف 
بالإمكاف تطويرىا لتتناسب والمستجدات إلا باستعماؿ الحيمة، عمى اعتبار أنيا الوسيمة الوحيدة التي لا 

 . 2تمس بقدسيتيا
ف عمى تطبيؽ القانوف وتفسيره، أماـ الحاجة الممحة إلى التعديؿ وقدسية النصوص لذلؾ اضطر القائمو 

إلى التحايؿ عمى القواعد القانونية، سواء بتطبيقيا عمى حالات لـ توضع ليا  أصلا أو بإىماليا وعدـ 
مة عبارة تطبيقيا نظرا لعدـ صلاحيتيا، كؿ ذلؾ دوف المجاىرة بتعديميا أو بإلغائيا، ولذلؾ قيؿ بأف الحي

  3.عف أكذوبة محبوكة أممتيا الضرورة
بالتالي فإف الشعوب القديمة قد قدمت النصوص القانونية بسبب مصدرىا الديني والإلاىي حسب 
الاعتقاد الذي كاف سائدا آنذاؾ، وبالرجوع إلى تاريخ النظـ القانونية نجد نوع آخر مف النصوص احتؿ ىو 

قانوف حمورابي" ممؾ العراؽ القديمة الذي اعتبر مف أكبر المصمحيف الآخر مكانة راقية عند الأفراد، ك
الاجتماعييف لمعالـ القديـ، والقانوف الذي وضعو فرعوف مصر بوكخوريس الذي اعتبر باعثا لمنيضة في 

 .أواخر عصر الدولة المصرية الحديثة، وقانوف صولوف في أثينا

                                                           
محمد اللافي، منصور ميبمد يونس، مذكرات في مادة تاريخ النظـ القانونية، مطبعة االنتصار،)د.ـ.ف(،)د.ت.ف(،ص  1

240. 
واحسف مثاؿ عمى ذلؾ قوانيف الينود النابعة عف ديانتيـ وعقيدتيـ البرىماتية والتي لا تزاؿ قائمة ، فمـ يصؿ الينود إلى  2

 مف القواعد السموؾ في المجتمع ليومنا ىذا .الفصؿ القواعد القانونية عف غيرىا 
 .002، ص2024دار النيضة العربية،)د.ـ.ف(،صوفي أبو طالب ، مبادئ تاريخ القانوف،  3
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المعاناة والصراع الذي تكبدتو مف أجؿ الحصوؿ عمييا كما قد ترجع مكانة القوانيف عند الشعوب إلى 
كما ىو الحاؿ بالنسبة إلى قانوف " الألواح الاثني عشرة الذي جاء بعد صراع مرير بيف أشراؼ مدينة 

 .روما وعامتيا مف الشعب
 وما يقاؿ عف القوانيف القديمة يصدؽ عمى القوانيف الحديث، فمجموعة "تابميوف في فرنسا و "الباندكت
في ألمانيا وقوانيف " كماؿ أتاتورؾ في تركيا الحديثة، لـ يكف بالإمكاف تطويرىا ولا تعيدىا عمنيا، فمـ يجد 

 1القضاة والمفسريف مفرا مف المجوء إلى الحيؿ القانونية لتعديؿ قواعد القانوف دوف تعديؿ النصوص.
فقد اكتسبت نوعا مف الجود  وخلاصة القوؿ أف نظرا لنشأة الشرائع القديمة في أحضاف الديانات،

والقدسية جعمتيا غير قابمة لمتعديؿ والتغيير، وفي المقابؿ فإف متطمبات الافراد والمجتمعات المتزايدة 
زاء صعوبة ذلؾ كثر المجوء إلى الحيؿ  والمتغيرة وفقا لتغير للأوضاع، تفرض تغيير النظـ أو تعديميا، وا 

 .القانونية مف أجؿ تعديميا
يء لممجتمعات البدائية إف تطور المجتمعات قديما كاف يحدث بصورة بطيئة وغير التطور البط -

ممموسة، ولما كاف القانوف ىو المرأة العاكسة لمظروؼ والأوضاع المعاشة، فمعنى ذلؾ أف تطور 
المجتمعات البطيء سيقابمو بالضرورة تطور بطيء لمقواعد القانونية يصعب أف يكوف عمى تدخؿ 

  .التشريعية صريح مف السمطة
فالعلاقات الاجتماعية التي تستجد في المجتمع كانت تظير بالتدرج وفي أجياؿ متعاقبة وىذا كاف 
نتيجة التحايؿ البطيء غير الممموس عمى القواعد الاجتماعية الموجودة، فقد كاف لابد مف مرور زمف 

ديلات القانونية الجديدة، التي كانت طويؿ قبؿ أف تتبمور العلاقات الاجتماعية الجديدة، وتتضح معالـ التع
  2.تحدث في صور تحايؿ عمى القواعد القانونية

وحيف تظير معالـ القواعد الجديدة ويتبيف تعارضيا مع القواعد القديمة ، يكوف المجتمع قد تعود عمى 
أف ينتبو  صورة التحايؿ التي أوجدتيا ضرورة الحياة، ولذلؾ كاف لابد مف انقضاء فترة زمنية طويمة قبؿ

المشرع إلى ذلؾ التحايؿ الذي مف نصوص القانوف، فيحمؿ عمى تبني القواعد الجديدة التي أوجدتيا 
الحيمة، إذا كانت نافعة لممجتمع أو عمى محاربتيا إذا كانت ضارة أو خاطئة ، وربما ليذا السبب لـ يظير 

 3زمف طويؿالتشريع، كوسيمة مف وسائؿ تطور القانوف، إلا بعد ظيور الحيمة ب
 

                                                           
 )د.ـ.ف( القانوفة، الطبعة الثانية ، دار الفكر و البطلاف في القانوف المدني و القاوانيف الخاصالسيد عبد الحميد فوده،  1
 .55، ص 2000،
 .244، صاللاقي ، منصور يونس مذكرات في مادة تاريخ النظـ القانونية، مطبعة الانتصار ، ليبيا،)د..ت ف(محمد  2
 .425عبد العزيز شوكت، البدر الساطع في أصوؿ النظـ و الشرائع،)د.ـ.ف(،)د.ت.ف(،ص  3
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 ثانيا: الأسباب الخاصة
تتعمؽ الأسباب الخاصة لظيور الخيؿ القانونية بالروماف، وبالقانوف الروماني القديـ الذي نشأت في  

ظمو، فبالرجوع إلى الشرائع القديمة نجد أف ىذا القانوف قد تبوأ القمة، بؿ أنو يعتبر المصدر التاريخي 
كبار  لمعديد مف الأنظمة القانونية الحديثة، وىذا ما جعؿ الفقياء المعاصريف ينظروف إليو نظرة إجلاؿ وا 

حيث أثبتت الدراسات التاريخية أف طبيعة الشعب الروماني المحافظة وندرة تشريعاتو وشدتيا وشكميتيا 
 كانت مف أىـ أسباب ظيور الحيؿ القانونية.

بما أف الإنساف ىو المخاطب بالقاعدة القانونية، فإنو يؤثر  الطبيعة المحافظة لمشعب الروماني : -
ثيرا كبيرا في تكويف النظـ القانونية، ولما كاف لكؿ شعب خصائصو وطباعو وميولو النفسية فإف تأ

 1ىذه السمات ستمقي انعكاساتيا وستظير معالميا عمى بنية تمؾ النظـ بدوف أدنى شؾ.
ويعد الشعب الروماني مف أكثر الشعوب محافظة عمى تقاليدىا وتمسكا بيا، بالرغـ مف شدتيا أو 

، وروح المحافظة ىذه ىي التي دفعتيـ إلى إيجاد الحموؿ لمكثير مف المسائؿ التي كانت تطرح قصورىا
ولو لـ يوجد في النصوص القائمة أنذاؾ ما يحكميا، ومف ىنا ظيرت عبقريتيـ في التحايؿ عمى النظـ 

و تكممتيا، دوف القانونية، فكمما واجيوا حالة ضيؽ القواعد أو قصورىا، كمما حاولوا التخمص مف شدتيا أ
 .المجاىرة بإلغائيا أو تعديميا

ولذلؾ فإف تأثير الحيؿ في القانوف الروماني القديـ كاف أوسع نطاقا مف تأثير الوسائؿ الأخرى، لأنو 
الأسموب الوحيد الذي يلائـ الشخصية الفطرية ويتفؽ مع عقمية الإنساف في بداية عيده بالمدينة، ومع 

 وتقاليده.شعوره نحو ديانتو 
ويتصؿ بيذا السبب قمة إصدار التشريعات الرومانية في تمؾ الفترة، وعزوؼ المشرع الروماني عف 

  2.تعديؿ القواعد القائمة الآلي بعض الحالات النادرة
كاف القانوف الروماني يتسـ بعدة خصائص جعمت لو طبيعة  الطبيعة الخاصة لمقانون الروماني -

خاصة أىميا الندرة ، حيث يلاحظ بأف المشرع الروماني قد تكاسؿ وأقؿ إلى حد كبير مف إصدار 
التشريعات، فيو لـ يكف يتدخؿ إلا نادرا لتعديؿ ما ىو قائـ، رغـ تطور المجتمع وتزايد حاجاتو، مما 

 حاجة إلى تعديؿ النظـ القانونية القائمة بالتحايؿ عمييا، دوف المساس بيا.دفع الفقياء والقضاة عند ال
 كما أنو كاف يتضمف أحكاما قاسية جدا، مثلا كاف يعطي الحؽ لمدائف في شراء أو بيع أو قتؿ مدينو 

                                                           
 .202،ص  0224لبناف، فايز محمد حسيف ، طارؽ المجدوب ،تاريخ النظـ القانونية، منشورات الحمبي الحقوقي،  1
الافتراض و دوره في التطور القانوف، دراسة نظرية لفكرة الافتراض القانوف، مجموعة مصطفى أبو زيد عبد الباقي ، 2

 .42،ص  2082البحوث القانونية و الاقتصادية التي تصدرىا كمية الحقوؽ، جامعة المنصورة،مصر،
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، ىذا بالإضافة إلى كونو قانونا ضيفا وعتيقا، حيث 1الذي كاف يظؿ تحت رحمتو ما لـ يسدد ديونو
بؽ عمى الروماف دوف الأجانب. وقد أدت ىذه الطبيعة بالفقو والقضاء إلى التحايؿ عمى النصوص كاف يط

 2بالمجوء إلى الافتراض، تفاديا لمصعوبات التي تؤدي إلييا ىذه الطبيعة الخاصة .
ئع ولعؿ أىـ مميزة ليذا القانوف ىي اتسامو بالشكمية والرسمية، فبالرغـ مف احتلالو الصدارة بيف الشرا 

والقوانيف، إلا أنو اتسـ في عيده الأوؿ وفي معظـ عصوره التالية، بشدة قيوده مف شكمية رمزية تمثمت في 
جراءات معينة، يمزـ إتباعيا لصحة التصرفات القانونية، التي كانت تبطؿ إذا لـ تفرغ  الإشارات والألفاظ وا 

ف يأخذ بالحسباف نية الأفراد، بؿ كانت في ىذه القوالب الشكمية، دوف أي تعديؿ أو تحريؼ، بحيث لـ يك
العبرة بالقالب القانوني الذي أفرع فيو العقد، وما احتواء ذلؾ القالب مف عبارات ورموز في وضع معيف 

 3وشكؿ محدد
ومف شدة اىتماـ الروماف بالشكمية، لـ يكف القانوف الروماني يعتبرىا مجرد صورة لمتعبير بيا عف 

لعنصر الوحيد الذي ييتـ بو القانوف ويرتب عميو الأثر، إذ كانت آثار التصرؼ الإرادة فحسب، بؿ كانت ا
 القانوني تترتب بمجرد إتماـ الإجراءات الشكمية، حتى ولو كانت الإرادة معيبة.

وقد قسـ فقياء الروماف القواعد القانونية آنذاؾ إلى ثلاث أقساـ، قواعد القانوف الطبيعي وقواعد القانوف 
 عد القانوف الشعوب.المدني وقوا

القانوف الطبيعي ىو ذلؾ القانوف الذي انتقؿ إلى روما نتيجة تأثرىـ بالفمسفة الإغريقية والقانوف المدني 
 .وىو مجموعة القواعد الوضعية التي تنظـ علاقات الأفراد، والتي نشأت نتيجة لتطور الأعراؼ والتقاليد

لأجانب فيما بينيـ اعد التي تحكـ علاقات اأما قانوف الشعوب فيو الذي يتضمف مجموعة القو 
 علاقاتيـ بالمواطنيف الروماف.أو 

وقد كاف القانوف المدني أكثر القوانيف شكمية، فيتميز قواعده بالتعقيد و التسمط و التطرؼ إلى درجة 
 .4بطلاف التصرفات و ضياع حقوؽ أصحابيا لمجرد الخطأ البسيط في الألفاظ أو الاجراءات

 
 
 

                                                           
 .54السيد عبد الحميد فوده ،المرجع سابؽ ،ص  1
 .42محمود عبد الرحيـ الديب ،المرجع سابؽ،ص  2
 .42أبو زيد مصطفى عبد الباقي ، مرجع سابؽ ، ص  3
 .24محمود عبد الرحيـ الديب ، مرجع سابؽ ،ص  4
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 الثاني: تحديد طبيعة الحيل و أنواعهاالمطمب 
تتمتع الحيؿ  القانونية بسمات خاصة تميزىا عف غيرىا مف وسائؿ تطوير القانوف وتجعؿ ليا طبيعة 

 .  خاصة
  الفرع الأول: طبيعة الحيل

 الحيمة القانونية من أهم تطبيقات الاقتصاد القانوني  .1
لتطوير القانوف، والتي قد تكوف إما بسيطة إذا كانت ترمي ببيف الاقتصاد القانوني الوسائؿ المستعممة 

إلى تطبيؽ قاعدة قانونية، تحكـ حالات معينة عمى حالات أخرى، غير تمؾ التي وضعت مف أجميا لأنيا 
ما مصطنعة، إذا كاف اليدؼ منيا ىو الوصوؿ إلى غرض  تشبييا في عمة الحكـ، وىذا ىو القياس، وا 

أجمو القاعدة القانونية، أو إذا أذكرت الواقع الممموس، واستندت عمى  مخالؼ لمغرض الذي وضعت مف
وقائع كائية ، لكي ينطبؽ القانوف عمى حالات لـ يكف يلائميا مف قبؿ، وىذه ىي الحيمة القانونية أو 

 الافتراض القانوني
مكننا القوؿ بأف إذف فالاقتصاد القانوني يعتمد إما عمى القياس أو عمى الافتراض القانوني، بالتالي ي

  1الافتراض القانوني يعتبر مف أىـ تطبيقات الاقتصاد القانوني.
 الحيمة القانونية تخالف دائما الحقيقة والقانون معا  .2

كما سبؽ القوؿ، فإف الحيمة القانونية أو الاقتراض القانوني تقوـ عمى تجاىؿ الواقع الممموس بغية 
خر أو تجاىؿ وجودىا، فما تعتبره الحيمة صحيحا ليس فقط أمر الانحراؼ بالقاعدة القانونية إلى عرض آ

نما ىو بداية خاطئ، لا يمكنو في أية حاؿ أف يطابؽ الواقع، فالحيمة تتضمف إنكارا  غير محتمؿ، وا 
جذريا، ليس فقط لما ىو صحيح بحسب الغالب، فيما عدا بعض الاستثناءات، ولكف لما ىو صحيح دائما 

 2لحيمة القانونية أساسيا دائما وأبدا مخالفة الحقيقة والقانوف معا .ودوف استثناء ، اذف فا
 نسبية فكرة الحيمة القانونية  .3

بما أف العمـ في تقدـ دائـ ومستمر في جميع المياديف، وخاصة في نطاؽ العموـ الإنسانية. فإف 
ريفيا الحقيقة المعروفة في الحقائؽ العممية تعتبر حقائؽ نسبية بطبيعتيا، والحيمة القانونية تخالؼ حسب تع

زمف معيف وفي مكاف معيف والتسميـ بنسبية الحقائؽ العممية، يفرض التسميـ بنسبية الحيؿ القانونية، فمف 
، والعكس صحيح   .الممكف أف تصبح حيمة الأمس حقيقة عممية اليوـ

                                                           
 .007صوفي أبو طالب ، مرجع سابؽ، ص  1
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ف الحاؿ عند وربما يكوف التفكير القانوني متقدـ عمى التفكير العممي في بعض العصور، كما كا
 .الروماف، وليذا فقد تكوف الحيمة القانونية الوسيمة الوحيدة المعالجة النقص، والقصور في الحقائؽ العممية

ومف جية أخرى، نجد أف الآراء تتبايف والمواقؼ ووجيات النظر تختمؼ إلى حد كبير عندما يتعمؽ 
 1القطع بوجود حيمة قانونية بالنسبة لياالأمر بالعموـ الإنسانية، وليذا نجد صعوبة كبيرة تحوؿ دوف 

وبالرغـ مف أف الحقائؽ العممية جميعيا تجد أساسيا في المبادئ الأساسية لنظرية المعرفة إلا أف  
تطبيؽ ىذه المبادئ عمى بعض الأحكاـ الخاصة، قد تؤدي إلى تعدد وجيات النظر واختلافيا، كما ىو 

أثر بطلاف العقد أو فسخة، وما يترتب عمييا مف اثار تؤدي إلى الحاؿ بالنسبة للأحكاـ التي تقرر رجعية 
إرجاع المتعاقديف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ التعاقد، وكأف التعاقد لـ يتـ أصلا، حيث يرى الأستاذ 
جني أف ىذه الرجعية مف قبيؿ الحيؿ القانونية أو المجاز، في حيف يرى الاستاذ داباف أف الرجعية لا 

دائما حيمة قانونية، فيناؾ حالات تفرض فييا الرجعية نفسيا عمى القانوف، كحقيقة طبيعية لا يمكف تعتبر 
 الخروج عمييا، إلا بالافتراض والمجاز.

كما ىو الحاؿ بالنسبة لإزالة آثار العقد الباطؿ أو المفسوخ، فكما ىو ثابت فإف البطلاف والفسخ يؤدياف 
منذ تمامو، فإذا كاف العقد قد رتب بعض الآثار قبؿ أف يصدر الحكـ إلى زواؿ كؿ أثر ترتب عمى العقد 

ببطلائو أو فسخو، فإف ىذه الآثار يجب أف تزوؿ بزواؿ سببيا، أي زواؿ العقد، وفقا لما يقتضيو مبدأ 
 .السببية، الذي ينص عمى أف تتوقؼ الآثار عندما يتوقؼ السبب

ثار العقد التي ترتبت عميو، رغـ الحكـ ببطلانو، فإف في الحالات التي يقرر فييا القانوف بقاء بعض آ
ىذا الحكـ، أي الحكـ ببقاء الآثار، ىو الذي يعتبر مف قبيؿ الحيمة، فعندما يقرر القانوف بقاء بعض الآثار 
المترتبة عمى عقد الزواج الباطؿ، مراعاة منو لمصمحة الطرؼ حسف النية والأولاد فإنو يقرر بذلؾ حكما 

عة البطلاف والمنطؽ الأشياء، إذف في ىذه الحالة فإف عدـ رجعية أثر البطلاف ىي التي مخالفا لطبي
تخالؼ الواقع، أما قاعدة التي تقرر رجعية أثر البطلاف والفسخ فيي لا تخالؼ الواقع بالتالي ليست حيمة 

 .قانونية
كرة أنيا مف قبيؿ الحيؿ كما أف ىناؾ عدة حالات أخرى اختمفت أراء الفقياء حوليا، فمنيـ مف يساند ف

القانونية أو المجاز ومنيـ مف ينفى ذلؾ، وأىميا الأحكاـ المتعمقة بالشخصية المعنوية وبالتجنس، والتبني 
 .والنيابة في التعاقد

 
 

                                                           
 .725سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابؽ ، ص  1



 التأصيل القانوني للحيل:  الفصل الاول

- 12 - 

 

 الفرع الثاني: أنوعها 
تقسيماتيا في بما أف الحيؿ القانونية قد ارتبطت دراستيا التاريخية بالقانوف الروماني ، فإننا سندرس 

ظمو، وتنقسـ الحيؿ القانونية في عند الروماف إلى عدة تقسيمات تختمؼ حسب الزاوية التي ينظر منيا 
إلييا، فمف حيث الشخص الذي يمجأ إلييا ويستعمميا، يمكف تقسيميا إلى وحيؿ فردية مف صنع الأفراد 

 ؿ تشريعية مف صنع المشرعالبريتور" ، وحي -وحيؿ قضائية مف صنع الحاكـ القضائي الروماني 
كما يمكف تقسيميا مف حيث وظيفتيا إلى حيؿ تؤدي إلى خمؽ نظـ قانونية جديدة، وحيؿ تؤدي إلى 
تخفيؼ آثار بعض النظـ القانونية القائمة، وحيؿ تبرر بعض النظـ السارية المفعوؿ ، وىذا ما سيتـ 

في القانوف الروماني، وليذا فسنكتفي بدراسة التطرؽ إليو بالتفصيؿ عند دراسة تطبيقات الحيؿ القانونية 
 .الأنواع وفقا لمتقسيـ مف حيث الأشخاص

 الحيل الفردية  .1
الحيؿ الفردية ىي الحيؿ التي كاف يباشرىا أفراد المجتمع الروماني عمنا، فيي لـ تكف تخالؼ نصا 

  .عقاب مباشريياقانونا أو تيدـ أصلا تشريعيا، وليذا فإف السمطة القضائية لـ تكف تسطيع 
وىكذا فإف الحيؿ القانونية قد استخدميا الأفراد في ظؿ المجتمع الروماني، وأقرىا القضاء الذي لـ يكف 
بإمكانو مناقشتيا، فقد كانت تتفؽ مع النصوص القانونية ولا تخرج عف الشرعية القانونية وكاف ىدفيا ىو 

 .لحيؿ القانونية مشروعةتحقيؽ مصالح الأفراد والمجتمع، بالتالي فقد كانت ا
وقد استعمؿ الأفراد ىذا النوع مف الحيؿ في إطار ما يسمى بالدعوى الصورية، فقد كاف يتفؽ طرفيف 
عمى تصوير منازعة وطرح دعوى بخصوصيا أماـ البريتور ليقضي فييا لصالح أحدىما . والحقيقة أنو لا 

  .يوجد أي نزاع جدي بينيما
لتحقيؽ التبنى ولعتؽ الرقيؽ ولنقؿ الممكية، فدعوى التبني كانت ترفع  واستخدمت ىذه الدعوى كوسيمة

مف المتبنى عمى المتبني، ودعوى العتؽ مف وكيؿ الرفيؽ عمى السيد، ودعوي الممكية مف المشتري عمى 
البائع، وكاف المتبني يقر بحؽ التبني والسيد بحرية الرقيؽ والبائع بممكية المشتري . وكاف دور الحاكـ 

 1.قضائي يقتصر عمى المصادقة عمى ما دار أمامو دوف مناقشة الموضوعال
و تختمؼ الحيؿ الفردية عف الحيؿ التي كاف يباشرىا الأفراد بعرض خرؽ نصوص القانوف والعمؿ عمى 

 2.مخالفتو، والتي تدخؿ ضمف أنواع أخرى لمحيؿ كالحيؿ التدليسية والحيؿ الصورية
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 الحيل الفقهية.2
ية ىي حيؿ مف صنع الفقياء، فقد استخدـ فقياء الروماف شتى أنواع الحيؿ التي تتماشى الحيؿ الفقي 

مع النظاـ العاـ والآداب العامة والتي لا تخالؼ أي نص مف نصوص القانوف الروماني ، فقد كانت الحيؿ 
 .الفقيية ىي الأخرى مشروعة تيدؼ إلى تحقيؽ الصالح العاـ

ؿ الكثير المشاكؿ وتذليؿ العديد مف الصعوبات التي واجيتيـ في وقد استعمميا الفقياء مف أجؿ ح
الحياة العممية، ومثاؿ ذلؾ الحيمة التي لجأ الييا الفقياء مف أجؿ حؿ مشكمة التركة الشاغرة، فقد كاف 
القانوف الروماني يعطي لموارث الخيار بيف قبوؿ الميراث أو رفضو، وكانت التركة في الفترة ما بيف وفاة 

رث و قبوؿ الوارث ليا تسمى بالتركة الشاغرة، ومعناه أنيا تركة بدوف مالؾ، فقد توفي مالكيا الأصمي المو 
  .و لـ يعمف الوارث قبولو ليا بعد، مما كاف يؤدي إلى مشاكؿ كبيرة في الواقع العممي

لكا ليا مف تاريخ إلا أف فقياء الروماف قد تفطنوا إلى حيمة مفادىا أف اعتبار الوارث الذي قبؿ التركة ما
 1وفاة مورثو لا مف تاريخ قبولو ليا، أو افتراض أف المورث ما يزاؿ حيا حتى يقبميا الوارث.

  الحيل التشريعية. 3
الحيؿ التشريعية ىي الحيؿ التي لجأ إلييا المشرع الروماني وأقرىا بموجب نصوص خاصة والتي راعى 

الخروج عف قواعد العدالة وعف الشرعية القانونية كاعتبار فييا مصمحة الأفراد وسعى إلى تحقيقيا، دوف 
الروماني الذي مات في الأسر، قد مات في نفس اليوـ الذي أسر فيو، أي أنو مات وىو حر قبؿ أف يفقد 
شخصيتو بالأمر ويصبح رقيقا ويفقد بالتالي شخصيتو القانونية مما سيمنع انتقاؿ تتركو الورثة ،وفؽ ماكاف 

 .2انوف الرومانيينص عميو الق
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 تقسيمات الحيل و آراء الفقهية  : المبحث الثاني
اىتـ فقياء القانوف بدراسة وتحميؿ الحيؿ القانونية بعد ظيورىا محاوليف تحديد طبيعتيا وبياف وظائفيا 
واختمفت وجيات النظر حوليا وكانت محؿ جدؿ كبير وتبايف واضح في الآراء، فظيرت عدة نظريات 

 .حاولت كؿ منيا دراسة الحيؿ القانونية مف منظورىا الخاص، بناء عمى أفكار واعتقادات مؤسسييا
 نظرة القانونية و الفقه الإسلامي المطمب الأول: 

 الفرع الأول: نظرت القانونية 
تعتبر قدسية النصوص وعزوؼ المشرع عف مف قواعد جديدة والتطور البطيء لمقواعد القانونية مف 

الأسباب التي دفعت المجتمعات القديمة إلى الاستعانة بالحيمة لتعديؿ قوانينيا، وىذه الأسباب لا وجود  أىـ
ليا في المجتمعات الحديثة، فمـ يعد ينظر إلى النصوص القانونية عمى أنيا مقدسة توحي بما تأمر بو 

نما أصبح ينظر إلييا  بوصفيا قواعد مف صنع البشر الآلية، وبالتالي لا يمكف أف يطوليا أي تعديؿ، وا 
ىدفيا تحقيؽ وتنظيـ العلاقات الاجتماعية بيف الأفراد، وما دامت كذلؾ يمكف تعديميا وتغييرىا كمما دعت 

 .الحاجة إلى ذلؾ
يضاؼ إلى ذلؾ أف التشريع أصبح في العصر الحديث المصدر الرئيسي لمقانوف في معظـ 

دية لـ يوجد نص يحكميا، فينشئ كمما واجيتو حالة ج التشريعات، حيث نجد المشرع بسف قواعد جديدة
  .يعدؿ في النظـ القانونية حسبما تقتضيو الحاجةأو 

مف أجؿ ذلؾ قؿ الالتجاء إلى الحيمة في القوانيف الحديثة ولكنو لـ ينعدـ، فما يزاؿ الفقو والقضاء بؿ 
محددة، كما نجد الكثير مف  والمشرع نفسو يستخدـ الحيمة كوسيمة مف وسائؿ تطور القانوف في حالات

الحيؿ القانونية مقررة في النصوص، مع اشتيار مخالفتيا لمواقع، ويتعمؽ الأمر غالبا بالمبادئ الرومانية 
، سواء تعمؽ الأمر بمادئ القانوف الخاص ، وما  1التي ورثتيا الشرائع الحديثة عف القانوف الروماني القديـ

 .2القانوف الخاص وفي القانوف المدني بالتحديد  ييمنا في دراستنا ىذه ىي الحيؿ في
 الطبيعة القانونية لمشخصية الاعتبارية:  الثانيالفرع 
أثارت فكرة الشخصية المعنوية خلافا كبيرا بيف الفقياء، فمنيـ مف اعتبرىا مجرد افتراض مف المشرع  

ومنيـ مف نظر إلييا عمى أنيا حقيقة واقعية، لا مجاز فييا ولا افتراض، وليذا تعددت النظريات التي 
 .حاولت تحديد طبيعة الشخص الاعتباري

                                                           
 .04، ص 2050عمر ممدوح مصطفى ، أصوؿ تاريخ القانوف ، الاسكندرية ، مصر ، 1
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 يا أو بعضيا إلى السمطة الحاكمة.تؤسس عمى فكرة " عقد اجتماعي" تخمت الييئة المحكومة بمقتضاه عف حقوقيا كم
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 نظرية الافتراض أو المجاز القانوني.1
، ومؤداىا أف الحؽ ىو Savigny قاؿ بيذه النظرية أصحاب المذىب الفردي وعمى رأسيـ سافيني 

سمطة إرادية لا يمكف أف يسند إلا لشخص لو إرادة والشخص الطبيعي، أي الإنساف وحده ىو الذي لو 
رادة يعتد بيا القانوف، إذف ىو الذي يصح أف يكوف طرفا في الحؽ، وىو وحد ه الذي يتمتع وجود قانوني وا 

بالشخصية القانونية، أما الشخص الاعتباري فميس لو وجود حقيقي، وليست لو إرادة بطبيعتو، بالتالي لا 
 1يمكف أف تستند إليو الحقوؽ.

ولكف المشرع يستطيع إذا رأى فائدة عممية مف إنشاء الشخص الاعتباري أف يخمقو خمقاء ويفترض لو 
يستطيع الدخوؿ لمحياة القانونية في المجتمع كطرؼ موجب أو سالب الشخصية القانونية افتراضا، حتى 

في الحقوؽ والالتزامات، كما يستطيع أف يفرض عميو بعض القيود، وأف يسحب اعترافو بو فيرده إلى 
  2.العدـ، لأنو لا يقوـ عمى وجود حقيقي ممموس، بؿ عمى وجود افتراض أراده المشرع

ص الاعتباري غير مسؤوؿ لا مدنيا ولا جنائيا، عمى أساس أف ويرى مؤيدي ىذه النظرية أف الشخ
الخطأ الشخصي والقصد الجنائي يستمزماف الوعي والإدراؾ والإرادة، وىذا ما لا يمكف تصوره بالنسبة 

  .لشخص افتراضي، لا وجود لو في الحقيقة
  نقد نظرية الافتراض أو المجاز القانوني.2

القانوني نقدا لاذعا مف جانب الفقو، بسبب ضرورة الاستغناء عف لاقت نظرية الاقتراض أو المجاز 
الاقتراض الذي تقوـ عميو، فالافتراض أو الحيؿ القانونية تعتبر مف وسائؿ الصياغة القانونية البدائية، التي 

  .دعت الحاجة والظروؼ إلى الاستعانة بيا قديما، والتي لـ تعد كذلؾ في ظؿ الظروؼ الحالية
يؿ لا يمكنيا أف تخمؽ مف العدـ وجودا، ولا يمكنيا تحديد مالؾ الأشياء، لا يممكيا أشخاص كما أف الح

طبيعييف، وبما أف لكؿ حؽ صاحب، فإف القوؿ بأف صاحبو ىو شخص افتراضي لا وجود لو في الحقيقة 
 3.يعني أف ىذا الحؽ أو الماؿ سائب لا صاحب لو
شخصا اعتباريا افتراضيا، وبما أف الدولة ىي التي تخمؽ يضاؼ إلى ذلؾ أف ىذه النظرية تعتبر الدولة 

بقية الأشخاص الاعتبارية فإف التساؤؿ ثار حوؿ مف خمؽ الدوؿ؟. رد أنصار النظرية رد أنصار النظرية 
، وىذا الاستثناء  بالقوؿ أف الدولة تعتبر استثناء، شخصا اعتباريا حقيقيا، لاف وجودىا ضروري محتوـ

فإذا ما اعترؼ لمدولة بالشخصية الحقيقية، ما الذي يمنع ىذا الاعترا ؼ بالنسبة لبقية  وحدة ييدـ النظرية،

                                                           
 .048اسحاؽ ابراىيـ منصور ، مرجع سابؽ ، ص  1
 .275،ص 0220، دار العمـ، )د.ـ.ف(،2عبد الحؽ عقمة ،المبادئ الاساسية لدراسة القانوف و العمـ و الادارييف ، ج  2
 .204السيد عبد الحميد فودة، مرجع سابؽ ، ص  3
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الدولة تكوف  المجموعات، كما أنو وبناء عمى منطؽ ىذه النظرية التي تعتبر الدولة شخصا اعتباريا، فإف
 .1بيذا شخصا وىميا، وبالتالي تكوف سيادتيا أيضا وىمية

رة أخرى مفادىا، أف النظرية تعتبر الحؽ سمطة إرادية، بينما يكاد يجمع ويضيؼ منتقدو ىذه النظرية فك
الفقو عمى أف الارادة أو القدرة الارادية ليست ىي جوىر قياـ الحؽ ،و انما ىي ضرورية لمباشرتو فقط 

 .2فغالبا ما تنشأ الحقوفؽ دوف إرادة
  نظرية الشخصية الحقيقية.3

ماف، ومؤداىا أف فكرة الشخصية المعنوية ىي حقيقة قانونية قاؿ بيذه النظرية بعض الفقياء الأل 
واقعية مثؿ الشخصية القانونية الطبيعية المقررة للإنساف، فيي ليست افتراضات لا وجود ليا إلا حيثما 
يريد المشرع وعندما ينص عمييا القانوف، ولكنيا حقائؽ واقعية تفرض نفسيا عمى المشرع، لأنيا توجد مف 

 .3بمجرد تكوينيا، دوف انتظار اعتراؼ المشرع أو القانوف بوجودىا تمقاء نفسيا
فمجموعات الأشخاص وتجمعات الأمواؿ التي تيدؼ إلى تحقيؽ مصالح مشتركة ليست أشخاصا 

ذا اعترؼ ليا المشرع بالشخصية فيو لا يخمؽ شيئا مف 4افتراضية، بؿ ىي أشخاص حقيقية ممموسة ، وا 
الوجود ويعترؼ بو، فيو لا يستطيع أف يتجاىؿ ىذه المجموعات التي تكونت مف العدـ، وانما يقرر ىذا 

أجؿ تحقيؽ أغراض مشروعة، بما أف المكونيف ليا قرروا أف تكوف المجموعة ىي صاحبة الماؿ 
المرصود، ويقتصر دور المشرع ىنا في مراقبة مشروعيتو نشاطيا وتنظيمو كما يفعؿ مع الإنساف 

 .الطبيعي
ة أفراد لتحقيؽ غرض معيف، يؤدي إلى نشوء إرادة مشركة تختمؼ عف إرادة المكونيف ليا فاجتماع عد

 .تكوف مؤىمة لاكتساب الحقوؽ وتحمؿ الالتزامات
وانقسـ أنصار ىذه النظرية إلى ثلاثة فرؽ حاولت كؿ واحدة منيا تبرير الشخصية الاعتبارية مف وجية 

 .نظرىا
 
 

                                                           
الحؽ بالوجو العاـ ، الاشخاص، الامواؿ، الاثبات في القانوف المدني الجزائري ،مؤسسة محمد حسيف ، الوجيز في نظرية  1

 .255، ص 2085الوطنية لمكتاب الجزائري ، الجزائر،
، 0220،دار المسيرة لمنشر و التوزيع و الطباعة،)د.ـ.ف(، 2بكر عبد الفتاح ، السرحاف، المدخؿ ،إلى عمـ القانوف، ط  2

 .050ص 
 .048ىيـ منصور، مرجع سابؽ ، ص اسحاؽ ابرا 3

4
 Les personnes morales ont une existence réelle, celle de ces êtres sociaux que sont les 

groupements ». Mikhaïl Xifaras,Op.Cit., p.125. 
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 نظرية الحقيقة العضوية .4
أنصار ىذا الاتجاه الذي ظير في الفقو الألماني بيف الشخص الطبيعي والشخص المعنوي مف ربط 

حيث التكويف، فإذا كاف جسـ الشخص الطبيعي يتكوف مف مجموعة خلايا تبعث فيو الحياة والحيوية 
اري والنشاط، وتمكنو مف الحركة، وكانت إرادتو تنتج عف نشاط خلايا العقؿ، فإف خلايا الشخص الاعتب

ىي الأفراد المكونيف لو، لأف اجتماعيـ واتحادىـ ىو الذي يظير الشخص الاعتباري إلى الوجود، مع 
 .1احتفاظ كؿ واحد منيـ بحياتو المستقمة الخاصة

إلا أنو لا يمكف الاعتماد عمى ىذه النظرية لتحديد الطبيعة القانونية لمشخص الاعتباري، لما تنطوي 
 ف غالبية الفقو، لأف المقابمة التي تبني عمييا لا أساس ليا مف الصحةعميو مف تصور خيالي رفض م

وفكرة الخلايا المعتمد عمييا تتوافر لدى النباتات والحيوانات أيضا، رغـ عدـ تمتعيا بالشخصية المعنوية 
 .2فالشخص المعنوي مختمؼ في الحقيقة عف الشخص الطبيعي

كيانا حقيقيا افترضتو كيانا عضويا، مع أنو ليست كما أف النظرية جعمت مف الشخصية المعنوية 
 3 .  الماديات المحسوسة وحدىا التي تتمتع بوجود حقيقي

 نظرية الإرادة.5
يرى أصحاب ىذه النظرية أف الشخص المعنوي يشبو الشخص الطبيعي مف حيث توافر الإرادة لدى  

الطبيعي، وىي تتكوف مف مجموع كؿ منيما، فالشخص المعنوي إرادة خاصة مثمو في ذلؾ مثؿ الشخص 
إرادات الأشخاص الطبيعييف المكونيف لو ، ىذه الإرادة ىي إرادة مشتركة مختمفة ومستقمة عف إرادة الالفراد 

 المكونيف لو، وىي تجعؿ مف الشخص الاعتباري مؤىلا لاكتساب الحقوؽ وتحمؿ الاتزامات .
المشتركة مف جية، ومف جية أخرى يكاد ويعاب عمى ىذه النظرية عدـ وضوح المقصود بالإرادة 

يجمع الفقو عمى أف الإرادة وحدىا ليست كافية لقياـ الشخصية القانونية أو لوجودىا، في حيف تؤسس 
  4.النظرية الشخصية القانونية لمشخص الاعتباري عمى وجود الإرادة

 نظرية الحقيقة الاجتماعية.6 
يرى أنصار نظرية الحقيقة الاجتماعية أف الشخصية القانونية تمنح لمشخص الاعتباري، ليس باعتباره  

شخصا طبيعيا ولكف لكونو شخصا اجتماعيا لو مكانتو في المجتمع وعلاقاتو الاجتماعية، ولو حقوؽ 

                                                           
 .200السيد عبد الحميد فودة، مرجع سابؽ ، ص  1
 .054بكر عبد الفتاح ، مرجع سابؽ،ص  2
، 0220، دار الأكادمية ، الجزائر ، 2أحمد سيد عمي ، مدخؿ لمعموـ القانونية ، دروس في النظرية العامة لمحؽ، ط  3

 .08ص 
 . 054بكر عبد الفتاح ، مرجع سابؽ،ص  4
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بشخصية  وواجبات ومصالح خاصة متميزة عف مصالح غيره مف الأشخاص، مما يقتضي أف يتميز عنيـ
    1.قانونية خاصة بو

ويؤسس ىذا الرأي الشخصية الاعتبارية عمى وجود مصالح مشتركة جماعية مستقمة عف المصالح 
الفردية، ويرى بأف المصمحة ىي محور الحؽ، وما دامت الأشخاص الاعتبارية تتكوف مف أجؿ تحقيؽ 

عتراؼ ليا بالشخصية القانونية التي مصالح جماعية مشروعة، فيي جديرة بالحماية القانونية، ويجب الا
ترتفع ىنا إلى مرتبة الحؽ، فالمصمحة الظاىرة المحسوسة والقائمة تجعؿ الكياف المرتبط بيا والحائز ليا 

 .2واقعيا حقيقيا، يمزـ القانوف بالاعتراؼ بو وبمنحة الشخصية القانونية
ي ترى بأف الشخصية القانونية لا ويعاب عمى ىذه النظرية أنيا تربط بيف المصمحة والشخصية، في

تثبت إلا لصاحب المصمحة، وىـ الأفراد المكونيف للأشخاص الاعتبارية، عمى اعتبار أنيـ ىـ الذيف 
المكونيف لو  ينتفعوف مف ىذه الاشخاص، أما منح الشخصية القانونية لمشخص الاعتباري استقلالا عف 

 3نظرية ككؿ.فيو افتراض لا أساس لو في الواقع، مما ييدـ ال
كما أف استبعاد التشريع عند إنشاء الشخص الاعتباري، يشكؿ أحد جوانب المغالاة في ىذه النظرية 
فحتى لو كانت ىناؾ مصالح جماعية ييدؼ الشخص الاعتباري إلى تحقيقيا، يبقى مف واجب المشرع 

الضمانات التي يراىا التحقؽ مف الأساس، واليدؼ مف تجميع الأمواؿ أو الأشخاص، والتأكد مف توفر 
 .ضرورية للاعتراؼ بالشخصية القانونية، ونتيجة لكؿ ىذا يمكنو قبوؿ أو رفض إنشاء الشخص الاعتباري

ومف جانب آخر لا يمكف مقارنة الشخص الطبيعي، باعتباره كائنا اجتماعيا، بالشخص الاعتباري 
نونية، عمى اعتبار أف الشخص الاعتباري والقوؿ بأنو ينبغي عمى المشرع الاعتراؼ لكمييما بالشخصية القا

يسجؿ كما يسجؿ الشخص الطبيعي عند ميلاده، لأف الشخصية القانونية لمشخص الطبيعي مكرسة 
، وىذا ما لـ يحظى بو الشخص الاعتباري، ميما 4بموجب مواثيؽ دولية نصت عمى حقوقو باعتباره إنساناً 

 5.ارتقت مكانتو في المجتمع
الانتقادات التي وجيت لمنظريات الثلاثة التي تفرعت عف نظرية الشخصية يضاؼ إلى كؿ ىذه 

الحقيقة الانتقادات التي وجيت لمنظرية ككؿ بتصوراتيا المختمفة، حيث أخذ عمييا مبالغتيا في تشبيو 

                                                           
 .00احمد سي عمي ، مرجع سابؽ ، ص  1
 .بكر عبد الفتاح سرحاف ، مرجع نفسو ، الموضع نفسو  2
 .222بؽ ، ص احمد سي عمي ، مرجع سا3
مف الاعلاف العالمي لحقوؽ الانساف المعتمد والصادر بموجب قرار الجمعية العامة للامـ المتحدة  00و  22المواد  4

 .2078ديسمبر  22المؤرخ في 
 .00احمد سي عمي ، مرجع سابؽ ، ص  5
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الشخص الاعتباري بالشخص الطبيعي في وجوده، دوف الأخذ بعيف الاعتبار أف سمطات المشرع تتوسع 
شخاص المعنوية مقارنة بالأشخاص الطبيعية، حيث يضع المشرع كؿ ما براء ضروريا مف بالنسبة للأ

شروط للاعتراؼ بالشخصية القانونية لمشخص الاعتباري، كما لو أف يرفض الاعتراؼ وأف يقيد أىميتو 
 .وحريتو بالنسبة لبعض الحقوؽ المدنية، في حيف لا يمكنو فعؿ كؿ ذلؾ مع الأشخاص الطبيعية

 )نظرية النظام القانوني )النظرية الاجتماعية.7
ذىب ىذا الاتجاه الذي يرى في الشخصية القانونية لمشخص المعنوي شخصية حقيقية، إلى تبريرىا 
بالقوؿ أف النظػـ القانونية تتطمب وجود منظومة أو فكرة تقوػـ في المجتمع، تتولى إرادتيا سمطة معينة 

 ليذا تمنح ىذه المنظومة كيانا مستقبؿ خاصا بيا.بواسطة أجيزة وأدوات خاصة بيا، و 
وحسب ىذه النظرية تنقسـ المنظومات القانونية إلى منظومات أشياء ومنظومات أشخاص منظومات 
الأشياء ىي عبارة عف أفكار تنشأ وتحيا في المحيط الاجتماعي، ولكف لا ينشأ عنيا كيانات مستقمة، مثؿ 

نوية، وبالتالي ىي لا تتمتع بالشخصية القانونية أما منظومات ىذه المنظومات لا تشكؿ أشخاصا مع
الأشخاص، فيي عبارة عف منظومات قانونية ليا وجود ذاتي مستقؿ في المجتمع، فيي تعمؿ ذاتيا 
وبالاعتماد عمى وسائميا الخاصة، وعند اندماج مجموعة مف الأفراد في ىذا النظاـ فإنو يصبح شخصا 

  .لقانونيةمعنويا يتمتع بالشخصية ا
وتعتبر ىذه النظرية الدولة منظما للأشخاص، فتعمؿ بشكؿ مستقؿ وتعتمد عمى أجيزة خاصة، ىذا 
بالإضافة إلى انضماـ الأفراد إلييا، فالدولة عندىـ ىي كائف اجتماعي متميز لو تصرفاتو ومسؤولياتو 

  1.الخاصة
المعيار دقيؽ يعتمد عميو المنح وانتقدت النظرية الاجتماعية بسبب غموض أفكارىا، وعدـ وضعيا 

الشخصية الاعتبارية، فيي تعتبر أف الشخص المعنوي يكوف كالشخص الطبيعي عندما تكوف لو أىداؼ 
وجد مف أجميا، وكؿ ىذا لـ يبيف الأساس الذي تمنح بناء عميو الشخصية الاعتبارية، ىذا بالإضافة إلى 

 .ونظـ أشخاص عدـ وضوح ودقة معيار تقسيـ النظـ إلى نظـ أشياء
وبالرغـ مف الانتقادات اللاذعة التي وجيت لنظرية الشخصية الاعتبارية فإف ليا أىمية كبيرة، إلييا 
فيي تفرض نفسيا عمى المشرع كحقيقة اجتماعية وقانونية لا يمكنو تجاىميا ولا تجنبيا، فتجمعات 

حده، بالنظر لما تتطمبو مف جيد الأشخاص والأمواؿ تسعى إلى تحقيؽ أىداؼ يعجز الفرد عف تحقيقيا لو 
الذي قد يتعرض لممرض أو الموت وماؿ ووقت وما تحتاجو مف استمرارية ودواـ، لا يمكف لمشخص 

 .العجز أو يضطر لمغياب أؼ يضمنياأو 
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ىذه التجمعات بحاجة إلى إطار قانوني يجمعيا ويرعى مصالحيا، ويسمح ليا بممارسة نشاطيا في 
ذا دوف الاعتراؼ ليا بالشخصية القانونية، يضاؼ إلى ذلؾ أنيا أصبحت اليوـ ظؿ  القانوف، ولف يكوف ى

أحد أىـ مقومات المجتمع وعالػـ الأعماؿ ،حيث تمارس أغمب النشاطات الخيرية والتجارية جمعيات 
 وشركات تتمتع كؿ منيا بشخصية قانونية خاصة بيا.

الاعتبارية، نصؿ إلى أنيا عبارة عف  بعد عرض مختمؼ النظريات حوؿ الطبيعة القانونية لمشخصية
وسيمة لإضفاء الشرعية عمى تجمعات الأمواؿ والأشخاص، ولتمكينيا مف مباشرة التصرفات القانونية وابراـ  

ـ  الماؿ العقود باسميا الخاص، بالتالي فيي حيمة تفرض نفسيا عمى الأفراد والمجتمعات وعمى عال
.الاعماؿ ، تزيد أىميتيا والحاجة و   إلييا يوما بعد يوـ

  الفرع الثاني : نظرت فقه الإسلامي
مف الطبيعي أف يكوف الفقو الإسلامي بعيدا عف كؿ حيمة، فيو يستمد أحكامو مف القرآف الكريـ والسنة 
النبوية الشريفة، وىذا ما كاف بالفعؿ في العيود الأولى التي سبقت نشأة المذاىب الفقيية الكبرى وتدوينيا 

سمت رفعة الدولة الإسلامية اتساعا كبيرا وسريعا، واتصؿ المسمموف بحضارات لـ يكف ليـ بيا وعندما ات
عيد مف قبؿ كالحضارة الفارسية في فارس والعراؽ، والحضارة الرومانية في مصر والشاـ، وواجو 

جزيرة المسمموف مسائؿ كثيرة وجديدة في حياتيـ تحتاج إلى تشريع، لـ يكونوا يحتاجوف إليو وىـ في 
 1العرب، لجأ المسمموف إلى استنباط الأحكاـ الشرعية الخاصة بكؿ حالة مف الأدلة التفصيمية

غير أنو خلاؿ العصر العباسي، وبعد أف تكونت المذاىب الفقيية، وتنوعت البحوث العممية في   
ر عند أصوؿ الشريعة وأحكاميا، بدأت الحيؿ أو الافتراضات كما يطمؽ عمييا بعض الفقياء، تظي

، كوسيمة لمتوفيؽ بيف المثؿ الأعمى والحقيقة الواقعة، وكوسيمة لمتيسير في الأحكاـ 2أصحاب مدرسة الرأي
ع الديني، لمتخمص مف واجباتيـ الشرعية، وبمرور الوقت أصبح البعض يمجأ إلييا بعد ضعؼ الواز 

سقاط حقوؽ الغير لدييـأو   .3ا 
 
 

                                                           
 .  .صيمية ىو اجتيادات الفقياء والقضاة في ذلؾ العصرالمقصود بلادلة التف 1
ظيرت مدرسة الرأي بالكوفة بالعراؽ ،وسميت ىكذا لاكثار فقياء مف استعماؿ الرأي و القياس في بياف الاحكاـ الشرعية  2

ف و ابراىيـ النخعي ،كما أنيـ كانو يفرعوف المسائؿ ويفترضوف الوقائع قبؿ حدوثيا ، وأف أشير العمماءىا أبو حنيفة النعما
 ، سعيد بويزري، المدارس الفقيية 
http : www.bouizerie.net ،12/10/2013. 

 .04السيد عبد الحميد فوده، مرجع سابؽ ، ص  3
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 تعريف الحيل في الفقه الإسلامي.1
اختمؼ فقياء المسمميف في تعريؼ الحيمة، تبعا لاختلاؼ الزاوية التي ينظروف منيا إلييا، فكاف لكؿ  

  . مذىب مف المذاىب الأربعة الحنفي والمالكي والحنبمي والشافعي، رأي يختمؼ عف البقية
 الحيمة عند الحنفيةاولا: 
 .  1إلى الغرض المحمود تطمؽ الحيمة ويراد بيا إتباع الطرؽ الخفية التي يتوصؿ بيا 

نما اليدؼ  فالحيمة عند الحنفية تؤدي إلى أغراض مشروعة، ولا يراد بيا إيطاؿ حؽ أو إحقاؽ باطؿ وا 
منيا اليسر ورفع الحرج، فإذا ما قصد بيا غير ذلؾ كانت الحرمة حكميا، والعمؿ عمى إبطاليا واجب 

 .ديني
إذف ينظر فقياء الحنفية إلى الحيؿ عمى أنيا السبيؿ الذي يخمص المرء مف الشدائد والطريؽ الذي 
يصؿ بو إلى شاطئ الأماف، كمما ضاقت بو السبؿ وتذكرت لو أسباب الحياة، ما داـ لا يخالؼ أصؿ مف 

قمة في كتبيـ تسمى أصوؿ الديف وقواعده الكمية، واعتبروىا مخرجا شرعيا، حيث أفرد الحنفية أبوابا مست
بالمخارج مف المضايؽ بطريؽ شرعي، لـ يقصدوا بيا إلا الحيمة، واشتير بيا الإماـ أبو حنيفة، حتى نسب 
إليو أنو ألؼ كتابا في الحيؿ، وذلؾ عمى غير الحقيقة، مف كثرة ما أفتى بيا واعتبرىا مخرج مف المضايؽ 

أسباب مرونة ىذا المذىب الفقيي ىذا مف أىـ في كؿ حادثة دينية ليس ليا نص صريح يحكميا، ولعؿ 
 اتساعو ونمو أفكاره.و 

 الحيمة عند المالكيةثانيا: 
مخارج ليو أنو في كؿ تماعو يعتبر الممكية والحنابمة مف أشد خصوـ الحيمة، ومف المنكريف ليا  

الافلات الإسلامية و ا خرؽ قواعد الشريعة والتاىيف عف الأخذ بيا، فيي في نظرىـ وسيمة مذمومة يقصد بي
 مف أحكاميا، مف خلاؿ تصرؼ يوافؽ ظاىره أحكاـ الشرع ولا يناقضو.

يعرؼ الأماـ الشاطبي الحيمة بأنيا تقديـ عمؿ ظاىره الجواز الإبطاؿ حكـ شرعي وتحويمو في الظاىر 
 2 إلى حكـ آخر أو إلى إسقاط الحكـ الشرعي، وأف مآؿ العمؿ بيا خرـ قواعد الشريعة في الواقع.

نخمص إلى أف نظرة المالكية لمحيؿ ىي نظرة ضيقة مقصورة عمى النوع المذموـ منيا ، فقد قسـ فقياء 
الشريعة الحيؿ مف حيث غايتيا، إلى حيؿ مشروعة ترمي إلى غاية مشروعة، و حيؿ محظورة تكوف 

  . الغاية منيا غير مشروعة
 

                                                           
 .05محمود عبد الرحيـ الديب، مرجع سابؽ ،ص  1
، ص 0225عدناف عمي ، تعديؿ الأحكاـ الشرعية عند الاماـ الشاطبي ، رسالة ماجستير، الجامعة الاسلامية، غزة ، 2
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 الحيمة عند الحنابمة ثالثا: 
مة ينظروف إلى الحيمة مف نفس الزاوية التي ينظر منيا المالكية ليذا نجد أف كما سبؽ القوؿ أف الحناب

تعريفيـ ليا جاء قريبا مف تعريؼ المالكية، حيث يقوؿ ابف قدامة في مؤلفو المغني أف: الحيمة ىي أف 
 تظير عقدا مباحا يراد بو محرما، مخادعة وتوسلا إلى فعؿ ما حرـ الله واستباحة محظوراتو أو إسقاط

  .1واجب أو دفع حؽ
و يعرفيا ابف تيمية كما يمي : " الحيمة أف يقصد سقوط الواجب أو حؿ الحراـ بفعؿ لـ يقصد بو ما 

   2جعؿ ذلؾ الفعؿ لو. 
ف كاف الفقو  وىو نفس المعنى الذي ذكره الشاطبي وكشؼ بو النقاب عف طبيعة عمؿ المحتاؿ، وا 

 3المعاملات العقود ، ويندر وجودىا في العبادات.المالكي يرى أف الحيؿ أكثر ما تكوف في 
، فكؿ ما أدى  إلى سقوط الواجب أو حؿ الحراـ تظير الحيمة عند فقياء ىذا المذىب بالوجو المذموـ

 احقاؽ باطؿ أو إبطاؿ حؽ أو نصره ظالـ، فإنو يؤدي إلى الحراـ ولو كاف بفعؿ جائز شرعا .أو 
 الحيمة عن الشافعية رابعا: 

ارة بداية إلى أف الإماـ الشافعي كاف معارضا لمحيؿ، ولكف فقياء الشافعية ساروا عمى نفس تجدر الإش
درب الحنفية، وأخذوا يكتبوف في ىذا الموضوع فأفردت لو أبواب وفصوؿ في مؤلفاتيـ، بؿ خصت يكتب 

عف موقؼ لأشير فقياءىـ، وأخذوا ينافسوف الحنفية في ىذا، ليذا نجد أف موقفيـ مف الحيؿ لا يختمؼ 
الحنفية منيا، والمذىباف يكاداف يمثلاف الطائفة الفقيية التي أخذت بالحيؿ، وعممت عمى إيجاد حموؿ 

 فقيية بواسطتيا، إذف يمكف الأخذ بنفس تعريؼ الحنفية لمحيمة عند الشافعية.
بعد عرض مفيوـ الحيمة عند فقياء المذاىب الأربعة نخمص إلى أنيـ انضموا إلى طائفتيف تضـ 
الأولى الأحناؼ والشافعية القاتميف بالحيمة، إذا انقطعت السبؿ وضاقت الطرؽ وما لـ تناقض أصلا شرعيا 
، والثانية المالكية والحنابمة، الذيف ينظروف إلى الحيمة نظرة ضيقة مذمومة، عمى أنيا تؤدي إلى ىدـ 

 قواعد الشريعة والفرار مف أحكاميا.
 ا في الفقه الاسلاميتمييز الحيل عما يشتبه بهخامسا: 

ينبغي عمينا أف نميز بيف الحيمة وبيف بعض المصطمحات الفقيية لقوة التشابو بينيا، وحتى يتسنى لنا  
 .الوقوؼ عمى المفيوـ الدقيؽ لمحيمة في الفقو الإسلامي

 
                                                           

 .24، ص 0227، دار الحديث ، القاىرة ،7موفؽ الديف أبي محمد عبد الله بف أحمد بف محمد ابف قدامة، المغني، ج   1
 .220ابف تيمية ، إقامة الدليؿ عمى ابطاؿ التحميؿ ،)د. ـ.ف(،) د.ت.ف(، ص   2
 .227محمود عبد الرحيـ الديب، مرجع سابؽ ، ص   3
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 الحيمة والرخصة  -
 1الرخصة ىي ما أبيح فعمو مع كونو حراما، وىو تناقض ظاىر

تشريع استثنائي جاء بو الإسلاـ ودعا الناس إلى العمؿ بو، لأف كؿ أمر شاؽ إذف ىي عبارة عف  
جعؿ الشارع فيو لممكمؼ مخرجا، متى توافرت أسبابو، فإذا خرج المكمؼ مف ىذا المخرج عمى الوجو الذي 

ذا لـ يفعؿ ذلؾ وأراد الخروج مف الضيؽ بغ ير شرع بو، كاف ممتثلا لأمر الشارع أخذا بالحزـ في أمره، وا 
المشروع، فإنو يقع في المحظور مف ناحيتيف، أوليما مخالفتو لقصد الشارع، والثاني سد أبواب التيسير 

  2.عمى نفسو
يتضح مف ىذا أف الرخصة والحيمة تتفقاف في كونيما تؤدياف إلى الانتقاؿ مف حكـ إلى حكـ آخر في 

أخؼ وأيسر، والحيمة تنقؿ الحكـ  الموضوع الواحد، فالرخصة تنقؿ الحكـ الشرعي إلى حكـ شرعي آخر
مف التشريع الأصمي إلى تشريع آخر، لا يتفرع عف الأصمي ولا يعد لو بأية صمة، ولا تؤدي إليو 

 :النصوص الشريعة، وتختمفاف فيما يمي
تعتبر الرخصة جزء مف الشريعة الإسلامية، فيي عبارة عف تشريع استثنائي قاـ عميو الدليؿ أما الحيمة 

نما ىي محاولة ذىنية وعقمية، تيدؼ إلى الانتقاؿ مف حكـ شرعي فميست شري عة مستندة إلى دليؿ، وا 
ثابت بالأدلة إلى حكـ ثابت بالرأي بناء عمى نبذة حفية لا يتقطف إلييا عادة إلا الشخص الذكي، فالرخصة 

 . 3إذف جزء مف الشريعة جاءت وحيا وثبتت دليلا وقامت تخفيفا، أما الحيمة فميست كذلؾ
تختمؼ أسباب المجوء إلى الرخص عف مبررات الحيؿ، فالرخص تقوـ عمى الخوؼ مف تمؼ النفس 

الأعضاء أو توقع ضررا شديدا ينشأ عنو حرج كبير، ومف تـ تأتي الرخصة متنوعة عمى حسب تفاوت أو 
الأسباب في معيار الضرر قوة وضعفا، في حيف نجد أف أسباب الحيؿ تختمؼ باختلاؼ ىدؼ المحتاؿ 

 .نفسو، وما إذا كانت الحيمة مشروعة أو غير مشروعة، فمكؿ حيمة ىدفيا في نفس المحتاؿ
كما أنو وطبققا لقواعد الشريعة الغراء التي أقرت الرخصة، فإف المترخص يصؿ إلى ىدفو بطريقة 

 مشروعة، عمى خلاؼ الحيؿ أيف يصؿ المحتاؿ إلى غرضو بطريقة غير مشروعة .
 
 
 

                                                           
، 0220، دار الوفاء، المنصورة ، مصر،  2محمد رأفت سعيد ،الرخصة في الشريعة الاسلامية و تطبيقاتيا المعاصرة ،ط 1

 .20ص 
 .222رجع سابؽ ، صالسيد عبد الحميد فودة، م 2
 .222المرجع نفسو ، ص  3
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  الحيمة والتقية  -
التقية في معناىا العاـ ىي اتقاء المؤمف مف أذى الكفار بإظيار المولاة ليـ، أو بإظيار الموافقة عمى 

  1.دينيـ، عند الإكراء المحقؽ، مع طمأنينة القمب بالإيماف
بالتدقيؽ في ىذا المعنى نجد أف ىناؾ تشابو كبير وظاىر بيف الحيمة والتقية، فكلا ىما سواء في أف ما 

لمحتاؿ أو "المثؽ" لا يعتبر عف قصد صحيح أو إرادة معتبرة ، لأف ما يجوؿ في داخؿ النفس صدر مف ا
يخالؼ تماما ما عبر عنو التصرؼ الظاىر، ومف شدة التشابو بيف الحيمة والتقية ذىب فقياء الأحناؼ إلى 

  .عدـ الأخذ بالتقية، واعتبروىا حيمة مف الحيؿ، ولونا خاصا بأىمو
التشابو الكبير بيف الحيمة والتقية إلى أف الخلاؼ بينيما يبقى قائما مف الجوانب وبالرغـ مف ىذا 

 :التالية
الحيمة يستعمميا المكمؼ لموصوؿ إلى غرضو أو مصمحتو مف خلاؿ التحايؿ عمى النصوص التشريعية 

ي ىذه التي تحوؿ دوف ذلؾ، ىذا إذا كانت الحيمة غير مشروعة، أما إذا كانت مشروعة فإنيا يحتاؿ ف
الحالة، عمى النصوص التي لا تؤدي إلى غرضو إلا بنوع مف التدير والاجتياد، وىذا خلافا لمتقية التي لا 

  .تصطدـ غالبا بالنصوص الشرعية في المعنى
يمجأ المحتاؿ إلى الحيؿ المشروعة ليتخمص مف الشدائد، وليستفيد مما يمكف أف يكوف يسرا أو رفعا 
لى الحيؿ غير المشروعة حفاظا منو عمى مظيره، حتى لا يكوف في نظر الناس  لمحرج في الديف، وا 

اطمئناف القمب  مخالفا لأحكاـ الشريعة، أما التقية فإنيا لا تمانع مف الظيور بما يخالؼ الشريعة، مع
 2بالإيماف ، درء الخطر و حفاذا عمى النفس 

 الحيمة والذريعة -
 .3الذريعة ىي ما يتوصؿ بو إلى الشيء الممنوع المشتمؿ عمى مفسدة 

بالتالي ىي عبارة عف أمر غير ممنوع لنفسو، يخاؼ مف ارتكابو الوقوع في المحظور وبياف ذلؾ أف 
فاسدة، فوجب قطع الذريعة لما ينجـ عنيا مف مفاسد، وأف سد الذرائع الوسيمة إذا أفضت إلى مفدة كانت 

 عمى ىذا النحو ، ىو منع ما يجوز منيا إذا كاف موصلا إلى ما لا يجوز.

                                                           
عرؼ شيخ الشيعة المفيد في كتابو تصحيح الاعتقاد التقية بأنيا " كتماف الحؽ وستر الاعتقاد فيو، ومكاتمة المخالفيف  1

لعقيدة، وقد وترؾ مظاىرتيـ بما يعقب ضررا في الديف والدنيا .. وقد ارتبطت التقية تاريخيا بالاضطياد والتمييز القائـ عمى ا
أباحيا الإسلاـ بصفة عامة لحماية المسمـ مف أي ضرر في عقيدتو أو دينو، ولكف توسع الشيعة بكؿ طوائفيـ في 

 استخداميا، واعتبارىـ ليا مف أساسيات الديف، جعميا ترتبط بيـ.
 .202اسماعيؿ بوشبيش ، مرجع سابؽ ، ص  صالح بف 2
 .844، دار الفكر ، دمشؽ ، سوريا ، )د.ت.ف(،ص 0ج  وىبة الزحيمي ، أصوؿ الفقو الاسلامي ، 3
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وبذلؾ فإف الذرائع تشبو الحيؿ وتختمط بيا، ومع ىذا التشابو الكبير بينيما إلا أف الاختلاؼ بينيما 
 :يبقى واضحا مف خلاؿ النقاط التالية

ف كانت تؤدي إلى حرؽ قواعد  الذرائع تؤدي إلى المفسدة ولذا وجب سدىا، بخلاؼ الحيؿ التي وا 
 .الشريعة الإسلامية غالبا، إلا أنيا قد تؤدي إلى مصمحة مشروعة، ومف ثـ لا يجوز إبطاليا

إذا الذرائع يجب سدىا ولو لـ يقصد صاحبيا الوصوؿ إلى مفسدة، بخلاؼ الحيؿ، فإنيا لا تبطؿ إلا 
ظيرت نية صاحبيا في ىدـ قواعد الشريعة، ىنا تثور مسالة الإرادة الظاىرة والإرادة الباطنة بالنسبة 
لمحيؿ، والخلاؼ الذي أثارتو المسألة بيف الفقياء حوؿ أييما أولى بالاعتبار، بيد أف ىذه المسالة لا تثور 

 1. لـ يقصدبالنسبة لمذائع، التي مف الواجب سدىا قصد صاحبيا المفسدة أـ 
الحيؿ خاصة غير المشروعة أعـ مف الذرائع، لأف الاحتياؿ مف أجؿ إسقاط حكـ شرعي، ما ىو إلا 
ذريعة لانتفاء الحكـ مف المحتاؿ، فكؿ حيمة تؤدي إلى مفسدة تعتبر ذريعة يجب أف تسد، ومف ىنا كانت 

 2يا غالباكؿ حيمة ذريعة وليس العكس، فالذريعة لا تكوف حيمة لعدـ وجود القصد في
 الحيمة والمخارج  -

المخارج في المغة جمع مخرج مف خرج ، معناىا موضع الخروج، وفي اصطلاح الفقياء تعني كؿ ما 
 . 3يتوصؿ بو إلى التخمص مف الحرج والخروج مف المضايؽ مف غير مخالفة مقصود الشارع

بخلاؼ المخرج، فإذا أطمؽ في فالحيمة بالمعنى العاـ أعـ مف المخرج لأنيا تشمؿ الجائز والممنوع 
عرؼ الفقياء دؿ عمى كؿ ما يتوصؿ بو إلى الخروج مف الضيؽ والحرج بوجو شرعي سائغ وأما الحيمة 

 .بمعناىا الخاص فإنيا تدؿ عمى مدلوؿ المخرج دلالة تامة ومتطابقة
تعمموف أحيانا لفظ وليذا نجد أف الفقياء الذيف أفتوا بالحيؿ وقالوا بيا لا يفرقوف بيف المصطمحيف، فيس

  .المخرج وأحيانا أخر لفظ الحيمة، وعميو يمكف القوؿ بأنو لا فرؽ بيف المخرج والحيمة بمعناىا الخاص
أنواع الحيؿ في الفقو الإسلامي لمحيمة عدة تقسيمات عند عمماء الإسلاـ، تختمؼ باختلاؼ الاعتبار 

العمماء منيا ومف حيث الغاية والوسيمة   الذي يبني عميو كؿ منيـ تقسيمو، فيي تتنوع مف حيث موقؼ
ومف حيث معنيييا العاـ والخاص، ومف حيث ترددىا بيف الأحكاـ الخمسة ، وأخيرا مف حيث تقويتيا 

وبما أف موضوع ىذه الدراسة ييتـ بالحيؿ التي ينحصر وجودىا في  . المقصد الشرعي وعدـ تقويتيا لو
لتصنيؼ الذي يقوـ عمى أساس الوسيمة المستعممة والعرض الذي المعاملات، فإنني ارتأيت الاعتماد عمى ا

 .تؤدي إليو
                                                           

 .227السيد عبد ربو فودة ، مرجع سابؽ، ص  1
 .247محمود عبد الرحيـ الديب، مرجع سابؽ ، ص 2
 .08صاالح بف اسماعيؿ بوشبيش ، مرجع سابؽ ، ص 3
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 الثاني : تقسيم الحيل حسب الآراء الفقهية المطمب
 و  ايهرنج -الفرع الأول: راي الفقيه ليكوك 

   : Ihering نظرية إهرنج   .1
وتعتبر نظريتو مف النظريات يعتبر ىرنج مف أوائؿ الفقياء المذيف اىتموا بدراسة الحيؿ القانونية، 

 المرجعية حوؿ الموضوع، وبالرغـ مف ذلؾ فيي لـ تسمـ مف النقد
  أولا: تقسيم الحيل القانونية عند إهرنج قسم "هرنج"

 الحيؿ القانونية إلى حيؿ تاريخية وحيؿ عممية
ي، فيي الحيؿ التاريخية لدى إىرنج ىي عبارة عف نموذج خاص لمتطور التاريخالحيل التاريخية   -

ىا مف الحيؿ بالشكؿ الذي تخمؽ تربط العلاقات الجديدة بالقواعد  القديمة، وىي تتميز عف غير 
تظير فيو، وباليدؼ أو الغاية منيا ، فعوض أف توسع القاعدة القانونية ليمكف تطبيقيا عمى أو 

القانونية، ويبقى العلاقات الجديدة، فإف العلاقة ىي التي تمدد بالقوة لتدخؿ في حيز تطبيؽ القاعدة 
ىذا التمدد أو التوسع الذي تعرفو العلاقات سري ومحجوب، مما يمكنيا مف الدخوؿ في حيز تطبيؽ 

 1. النصوص القائمة ، دوف الحاجة إلى تعديميا
وقد ذكر "إىرنج" في مؤلفو روح القانوف الروماني المثاؿ التالي عف الحيؿ التاريخية، قاـ قابض الرسوـ 

ية بإعداد استمارة تحدد رسوـ نقؿ مختمؼ المواد عبر السكة الحديدية وتبيف فيما بعد أف بالسكة الحديد
ىناؾ بعض المواد لـ يتـ ذكرىا بالاستمارة، إما سيوا مف القابض أو لأف ىذه المواد لـ تكف معروفة بعد 

رة مع إدماج في الوقت الذي حررت فيو الوثيقة ، وعوض أف يقوـ القابض بإعادة صياغة وطبع الاستما
المواد المطموبة، قاـ بتصنيفيا في خانة مادة أخرى، كانت الاستمارة قد تناولت شروط نقميا، فإف تـ إغفاؿ 
ذكر الفحـ مثلا بالاستمارة، يعتبر القابض أنو زيت، لأف ىذا الأخير قد تـ النص عمى نظامو الضريبي 

 2عند النقؿ.
، فالقابض ىنا متأكد مف Monsonge والكذب "Mascarade نجد في ىذا المثاؿ مفيوميف التنكر

الخطأ الذي يتمسؾ بو عمى أنو صحيح، بما أنو يميز جيدا بيف الفحـ والزيت، ولكنو قرر أف يدمجيما مف 
الوجية القانونية في نفس النظاـ الضريبي، كما أنو بيذا يخمؼ قاعدة جديدة ىي كالتالي رسوـ نقؿ الفحـ 

وت ، وتطبؽ ىذه الأخيرة بالرغـ مف أف الاستمارة المعموؿ بيا لـ تنص عمى رسوـ ىي نفس رسوـ الزي

                                                           
1
  Ihering, L’esprit du Droit Roman dans les diverses phases de son développement, traduit 

par O.de Meulenaere , tome 3, 4 , 2e édition, Marescq Ainé éditeur, Paris,(s.d).., T.4, p. 296. 
2
 Mikhail Xifaras, tFictions juridiques, remarques sur quelques procèdes fictionnels en usage 

chez les juristes, revue ZINBUN , numéro 43,2011,p.94. 
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الفحـ. إذف يمكف القوؿ بأف القابض قاـ في ىذا المثاؿ باستخداـ سمطتو في التكييؼ القانوني، مف أجؿ 
 إعطاء مضموف جديد لوثيقة قانونية، بقيت مف الناحية الرسمية دوف تعديؿ.

ىو شرط ضروري لتحقيؽ ىدؼ عممي، بما أنو أصبح مف الممكف تحديد رسـ  وىذا الكتب أو الخداع
الفحـ دوف مراجعة كؿ الاستمارة ، كما أف القابض لـ يتجاوز صلاحياتو بما أنو ىو المكمؼ بتحديد مبالغ 
الرسوـ عمى كؿ المواد، لكنو قاـ فقط بتغير القاعدة المطبقة دوف الرجوع إلى الإجراءات المتبعة عادة 

تحرير القواعد الجديدة، ىذا بالإضافة إلى أف القاعدة الجديدة لا تتعارض مع القاعدة القديمة، ولا تمنع ل
 تطبيقيا، بؿ تمدد فقط مجاليا عمى فئة أخرى مف الوقائع الجديدة، دوف تعديميا.

فيا مع إذف التحايؿ ىنا ليس إلا مجرد وسيمة ممحة لمواجية ضرورة الاحتفاظ بوثيقة قديمة، مع تكيي
 .1الوقائع الجديدة 

  الحيل العممية -
تختمؼ الحيؿ التاريخية عف الحيؿ العممية مف حيث اليدؼ، فيذه الأخيرة لا تيدؼ إلى ربط علاقات 
جديدة بالقانوف الساري المفعوؿ، بؿ إلى تسييؿ أو تبسيط مفيوـ قانوني، عف طريؽ صياغة مركز قانوني 

ة المعنوية لا تقوـ عمى أساس وجود شخص طبيعي ، بؿ عمى يصعب تصوره في حد ذاتو مثلا الشخصي
أساس حيمة تجعؿ عقولنا تتصور الحقائؽ عمى خلاؼ ما ىي عمية في الواقع، حيث لا تتصور الشركة 

 .مثؿ مجموعة مف الأفراد الشركاء، بؿ كشخص خيالي ىو الشركة
 2العممية ليست أساسية. ويرى "إىرنج" أف ىذه الوظيفة لمحيؿ القانونية، وبالتحديد لمحيؿ 

  "ثانيا : نقد نظرية "إهرنج
كاف تقسيـ "إىرنج" لمحيؿ القانونية، إلى حيؿ تاريخية وحيؿ عممية، محؿ انتقاد مف قبؿ بعض الفقياء 
الذيف ذىبوا إلى القوؿ بعدـ صحة المعيار المعتمد ليذا التقسيـ، حيث يصعب في الكثير مف الحالات 

التاريخية والوظيفة العممية، فغالبا ما تؤدي الحيمة أو الافتراض الواحد الوظيفتيف معا الفصؿ بيف الوظيفة 
دراجيا ضمف القواعد القانونية  فتكوف لو وظيفة تاريخية ووظيفة عممية، لأف استحداث قواعد جديدة وا 

قؽ الوظيفة القديمة، أي الوظيفة التاريخية، يؤدي إلى تحقيؽ التناسؽ والوضوح ليذه القواعد، أي يح
 3العممية للاقتراض كذلؾ، ليذا فإف الوظيفتاف متداخمتاف ويصعب الفصؿ بينيما.

وىناؾ جانب آخر مف الفقو أقر بالوظيفتيف العممية والتاريخية لمحيؿ، ولكنو ارتأى أنيما لا تصمحاف 
ؿ عندما يكتمؿ النظاـ كمعيار لمتمييز بيف أنواعيا، لأف الوظيفة التاريخية وظيفة مؤقتة، وماليا إلى الزوا

                                                           
1
  Mikhail Xifaras, Op.Cit.,p.95. 

 " Fonction dogmatiques" عبر "إىرنج" عف وظيفة الحيؿ العممية غير الاساسية بالعبارة التالية  2
 .45أبوزيد مصطفى عبد الباقي، مرجع سابؽ ،ص  3
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القانوني وتنعدـ الحاجة إلييا، بينما الوظيفة العممية دائمة وضرورية لأي نظاـ قانوني فيي تعمؿ عمى 
  1.ترتيب وتنسيؽ قواعده بشكؿ يحقؽ ليا الاستقرار والوضوح

جود ليا وذىب البعض الآخر في نقده لنظرية "إىرنج" ، إلى حد القوؿ بأف الوظيفة العممية لمحيؿ لا و 
 .2أساسا، وأف الوظيفة الوحيدة لمحيؿ ىي الوظيفة التاريخية

في الأخير يتضح بأف تقسيـ الحيؿ القانونية مف حيث الوظيفة التي تؤدييا، إلى حيؿ تاريخية وحيؿ 
عممية، ىو تقسيـ منتقد، لأف الوظيفتيف متداخمتيف مف جية، ولأف وجدوىما ذاتو محؿ خلاؼ مف جية 

 .3أخرى 
 رية ليكوك نظ .2

اىتـ الفقيو ليكوؾ بدراسة وتحميؿ الحيؿ القانونية وعمؿ جاىدا عمى تصنيفيا إلى أنواع محددة، وعمى   
 تحديد الغرض مف المجوء إليو وتبييف أىميتيا.
 أولا: تقسيم الحيل القانونية عند ليكوك مقارنة

 تصورية وحيؿ قياسية أو مقارنة.ذىب الفقيو ليكوؾ إلى تقسيـ الحيؿ القانونية إلى نوعيف حيؿ  
  الحيل التصورية -

الافتراض أو الحيؿ التصورية عند ىذا الفقيو ىي عبارة عف عممية ذىنية محضة، تقوـ عمى مخالفة 
رد عمى القواعد القانونية الحقائؽ القانونية وحدىا، دوف الحقائؽ الطبيعية، وىي بيذا مجرد استثناء ي

 .العامة
النوع مف الحيؿ موجود في القانوف الروماني القديـ، عندما كانت تدعوا الحاجة وحسب ليكوؾ كاف ىذا 

إلى خمؽ قواعد جديدة، لتسد الفراغ القانوني الذي كاف يعرفو ىذا القانوف في بداية عيده، ولكنيا اختفت 
 4ولـ يعد ليا أي وجود في القوانيف الحديثة .

  الحيل القانونية أو المقارنة -
القانونية أو المقارنة ىي الحيؿ السائدة في الأنظمة القانونية الحديثة، وىي تقوـ عمى التشبيو الحيؿ 

والمقارنة، ففي حالة النقص في النصوص القائمة، وعدـ النص عمى حكـ حالة ما، يتـ تشبيييا ومقارنتيا 
عنوي، مستقمة عف بحالة أخرى منصوص عمى حكميا بإلحاقيا بيا كافتراض وجود ذمة مالية لمشخص الم

الذمة المالية للأفراد المكونيف لو، قياسا عمى الذمة المالية لمشخص الطبيعي، وافتراض أف مقر سفارة 
                                                           

 .42السيد عبد الحمبد فدة ، مرجع سابؽ ، ص  1
2
 René Dekkers, la fiction juridique, étude de droit romain et de droit comparé, Librairie du 

Recueil Sirey, Paris, 1935. p.88. 
 .42أبوزيد مصطفى عبد الباقي، مرجع سابؽ ،ص  3
 .44السيد عبد الحميد فوده ، مرجع سابؽ ، ص  4
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الدولة في الدوؿ الأخرى بمثابة أرض أجنبية عف ىذه الدوؿ، حتى تتمتع بالحصانات والامتيازات المقررة 
 ليذه الدولة.

ياس، والغرض منيا ىو تيسير فيـ الأوضاع القانونية إذف أساس ىذه الحيؿ أو الافتراض ىو الق
 القائمة عف طريؽ المقارنة، ليذا يمجأ إلييا فقياء القانوف عادة .

ىذا وقد قابؿ ليكوؾ بيف الحيؿ أو الاقتراضات القانونية عند بعض الفقياء، حيث قابؿ بيف الحيؿ 
ممية عند النجير" مف جية أخرى وبيف الحيؿ التصورية والحيؿ التاريخية عند الفرنج" مف جية، والحيؿ الع

 1. القياسية أو المقارنة والحيؿ العممية عند الفرنج، والحيؿ النظرية عند أنجير
  ثانيا : نقد نظرية ليكوك

تعرضت نظرية "ليكوؾ" لنقد لاذع مف طرؼ فقياء القانوف، لأنو وكما سبؽ القوؿ فإف الحيؿ القانونية 
لفة الحقائؽ الطبيعية، مما تؤدي بالضرورة إلى مخالفة الحقائؽ القانونية، ولكف تقوـ دائما عمى أساس مخا

مخالفة الحقائؽ القانونية لا تؤدي بالضرورة إلى مخالفة الطبيعة، بالتالي فإف أساس الافتراض التصوري 
قتراض الذي يقوـ عند ليكوؾ عمى مخالفة الحقائؽ القانونية وحدىا غير صحيح، لأف ىذا النوع مف الا

غير موجود أصلا، بالتالي فإف كؿ النتائج التي توصؿ إلييا نتيجة تقسيمو الحيؿ إلى تصورية وقياسية 
ليست صحيحة، وبناء عمى ىذا فإف الحيؿ القانونية عامة أيا كاف نوعيا، ليست استثناء يرد عمى القواعد 

 القانونية العامة.
نونية التي تخالؼ الحقيقة الطبيعية لا الحقيقة القانونية ىذا بالإضافة إلى أف الحيؿ أو الافتراضات القا

  2.وحدىا، لـ تختفى مف القوانيف الحديثة، بؿ ىناؾ عدة تطبيقات ليا في الأنظمة القانونية المعاصرة
وفيما يخص الحيؿ القياسية أو الافتراض القياسي فإف تسميتو أصلا خاطئة، لأف عممية القياس تستمزـ 

 . ة بيف المقيس والمقاس عميو، وىذا لا يعتبر مف قبيؿ الاقتراضالتماثؿ في العم
 
 
 
 

                                                           
قسـ الفقيو أنجير الحيؿ القانونية حسب وظائفيا إلى حيؿ عممية و أخرى نظرية ، والحقيقة أنو لا توجد اختلاؼ بيف ىذا  1

التقسيـ و تقسيـ الفقيو اىرنج ، فالحيؿ القانونية عند انجير ترادؼ الحيؿ التاريخية  عند اىرنج ،كما أف الحيؿ النظرية عند 
ج ،ولا خلاؼ عند الفقو في أف التعبيريف مترادفاف فالوظيفة التاريخية للافتراض تعد في حقيقة ترادؼ الحيؿ العممية عند اىرن

 الامر وظيفة عممية .
 .48بؽ ، ص أبو زيد مصطفى عبد الباقي ، مرجع سا 2
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 جيني و دابان -رأي الفقيه  :الفرع الثاني
  Geny نظرية جني.1

لـ يقسـ "جني" الحيؿ القانونية حسب وظائفيا كما فعؿ "إىرنج وليكوؾ"، بؿ اعتمد في تقسميو عمى 
يرى بأف لمحيؿ القانونية وجود في كؿ المراحؿ التي مدى مساىمتيا في صياغة القاعدة القانونية، فيو 

تمر بيا القاعدة القانونية، سواء عند صياغتيا أو أثناء تطبيقيا، وحتى عند تفسيرىا إذا دعت الحاجة إلى 
 ذلمؾ.

 " أولا: تقسيم الحيل القانونية عند "جني
  : قسـ "جني" الحيؿ القانونية إلى ثلاثة أنواع كما يمي

 تؤدي إلى توسيع نطاق القواعد القانونية القائمةالحيل التي  -
الحيؿ التي تؤدي إلى توسيع نطاؽ القواعد القانونية القائـ، ىي وسيمة مف وسائؿ الصياغة القانونية  

 :يستغني بيا المشرع عف ابتكار أفكار قانونية جديدة، رغبة منو في الاقتصاد القانوني، وىي قسميف
 يع في تطبيق شروط القواعد القانونية الحيل التي تؤدي إلى التوس 

بالتخصيص، وافتراض أف العقار منقوؿ بحسب الماؿ، فاستعماؿ مثؿ ىذه  كافتراض أف المنقوؿ عقار
  .الحيؿ يؤدي إلى تعديؿ شروط تطبيؽ القواعد القانونية، مف أجؿ تطبيؽ القواعد القائمة

  تطبيق القواعد القانونية الحيل التي تؤدي إلى التوسيع في الآثار المترتبة عمى 
كنيابة الشخص عف غيره في القياـ بالتصرفات القانونية مع انصراؼ آثار التصرؼ إلى ئمة الأصيؿ 
لا إلى ذمة النائب، خلافا لمقواعد العامة التي تقضي بانصراؼ آثار التصرؼ إلى ذمة المتصرؼ نفسو 

نما  تكشؼ عف حؽ موجود لو، وافتراض الأثر الرجعي وافتراض أف القسمة لا تنشأ حقا جديدا المتقاسـ، وا 
  1. لمبطلاف

  الحيل التي تؤدي إلى إنشاء قواعد قانونية جديدة -
لا يؤدي ىذا النوع مف الحيؿ أو الافتراضات إلى توسيع نطاؽ القواعد القائمة، بؿ إلى خمؽ قواعد 

الابف غير الشرعي بالزواج اللاحؽ ابنا جديدة، وىو بيذا يساىـ في بناء النظاـ القانوني، كالتبني، واعتبار 
 .شرعياء والموت المدني

 
 
 

                                                           
 .70أبو زيد مصطفى عبد الباقي ، مرجع سابؽ ، ص  1
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 الحيل التي تهدف إلى شرح وتبرير القواعد القانونية القائمة  -
مف أمثمة الحيمة التي تيدؼ إلى شرح و تبرير القواعد القانونية، افتراض العمـ بالقانوف حتى لا يجوز 

النوع ىو مف ابتكار الفقياء، ليذا فيو يتميز بخصائص فقيية الاعتذار بجيمو، وتجدر الإشارة ىنا إلى أف 
 .بحتة

  "ثانيا : نقد نظرية "جني
لـ تسمـ نظرية "جني" التي اعتبرىا بعض الفقو نظرية متكاممة مف النقد، حيث ارتأى جانب آخر أنيا    

لحيؿ مف التقسيـ لـ تضع ضابط لمتميز بيف أنواع الحيؿ الثلاثة، كما أنيا قد استبعدت بعض أنواع ا
  .واعتبرىا حيؿ قديمة ليس ىناؾ أي مبرر لوجودىا واستمرارىا

   Dabir : نظرية دابان الثالثالفرع 
الحيؿ القانونية عند داباف ثلاثة أنواع تختمؼ مف حيث الشكؿ الذي تبدوا عميو عند الصياغة، ومف 

 .حيث المزايا التي تصفييا عمى الصياغة القانونية
 "الحيل القانونية عند دابانتقسيم .1

قسـ کاباف" الحيؿ القانونية إلى حيؿ منشأة تنشأ قواعد قانونية جديدة، وحيؿ موسعة تؤدي إلى توسيع  
  .تطبيؽ القواعد القائمة، كما أضاؼ نوع آخر في الحيؿ التي تستخدـ كعنواف لمقواعد القانونية

 الحيل التي تنشأ قواعد قانونية جديدةاولا: 
تكوف القواعد القانونية الناتجة عف استخداـ الحيمة مخالفة لمواقع، فيي تنطوي عمى حيمة مف ناحية  

الموضوع وليس فقط مف ناحية الشكؿ، ومف ىذا القبيؿ القاعدة التي تقرر في بعض القوانيف تصحيح 
يا الواقع، عندما نسب الابف غير الشرعي في حالة زواج والديو لاحقا، فيذه القاعدة تخالؼ في مضمون

تجعؿ ابنا شرعيا مف ىو غير شرعي، وتخالؼ بذلؾ الحقيقة لمطبيعة المقصود بالابف الشرعي، وىو الابف 
 الذي يولد مف زواج صحيح.

الحيمة ىنا داخمة في أعماؽ القاعدة ذاتيا، فيي في مثؿ ىذه الحالة لا تعتبر مجرد وسيمة التحقيؽ 
بداليا بوسيمة أخرى لتحقيؽ نفس اليدؼ، بؿ ىي القاعدة ذاتيا بحيث اليدؼ مف القاعدة، بحيث يمكف است

يؤدي اختفاءىا إلى اختفاء القاعدة في نفس الوقت، لأنيا حيمة تدخؿ في تكويف مضموف القاعدة 
 1.القانونية
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ويرى كاباف أف الحيمة ىنا لا تدخؿ في نطاؽ الصياغة القانونية، بؿ في نطاؽ السياسة التشريعية لأنيا 
تعمؽ بالمادة الأولية لمقاعدة القانونية، وليس بمجرد الشكؿ الذي ستظير عميو، وليذا يجب استبعاد ىذا ت

  1.النوع مف الجيؿ مف وسائؿ الصياغة القانونية
 الحيل التي تؤدي إلى توسيع نطاق تطبيق القواعد القانونية القائمةثانيا: 
قانونية جديدة كما سبؽ القوؿ، بؿ فقط في  لا تستخدـ الحيمة في بعض الحالات في خمؽ قواعد 

توسيع نطاؽ تطبيؽ القواعد القانونية القائمة، عف طريؽ توسيع مفيوـ الطوائؼ القانونية الداخمة في 
 صياغة القواعد المذكورة

 الحيمة التي تعدل شروط تطبيق القواعد القانونية -
تقوـ الجميمة ىذا بالتعديؿ، إما في شروط تطبيؽ القواعد القانونية، بالخروج عف معطيات القاعدة  

ضافة معطيات جديدة تخالؼ الحقيقة،  وأما بتكممة المعطيات القائمة القانونية التي تتفؽ والحقيقة، وا 
عديميا، لأف الحالات التي بالحموؿ محميا، مما يؤدي في النياية إلى توسيع نطاؽ تطبيؽ القاعدة دوف تأو 

 2توسعت القاعدة لتشمميا تدخؿ في نطاؽ الطوائؼ القانونية القائمة.
فالحيمة التي تؤدي إلى اعتبار المنقوؿ عقارا بالتخصيص، لا تخالؼ قاعدة قانونية جديدة . ولكنيا 

لا يمكف نقميا دوف تؤدي فقط إلى توسيع طائفة العقارات، بحيث لا تشمؿ الأشياء الثابتة بحيزىا والتي 
ذا كانت لا تخمؽ قاعدة  تمؼ فقط بؿ تشمؿ كذلؾ المنقولات المرصودة لخدمة ىذه الأشياء، ىذه الحيمة وا 
قانونية جديدة، إلا أنيا تخؽ حمولا قانونية جديدة، لأنيا تؤدي إلى تطبيؽ أحكاـ العقارات عمى المنقولات 

 .بالتخصيص
الصياغة القانونية كاف مف الممكف الاستغناء عنيا، بابتكار والحيمة ىنا ىي مجرد وسيمة مف وسائؿ 

فكرة جديدة تعبر عف المنقولات المخصصة لخدمة العقار، ولكف مف باب السيولة واليسر استغنى القانوف 
عف ابتكار مثؿ ىذه الفكرة الجديدة، واكتفى بإدخاؿ المنقولات المخصصة لخدمة العقار في الفكرة التقميدية 

  .لمعقار
ويؤدي ىذا إلى نوع مف الحيؿ إلى الاقتصاد في الأفكار والطوائؼ والقواعد القانونية، فبدلا مف خمؽ  

قاعدة قانونية جديدة لحكـ المنقولات المخصصة لخدمة عقار، فإف المشرع يطبؽ عمييا نفس القاعدة 
 .3جازيةالخاصة بالعقارات لمجرد اعتبار ىذه المنقولات عقارات بالتخصيص، أي عقارات م
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ىذا ويرى جني أف البحث عف الأفكار الحقيقية ينبغي أف يظؿ اليدؼ الأسمى الرجؿ القانوف ولذلؾ  
ففي كؿ مرة يستطيع فييا الفكر القانوني أف ينزع عف الأحكاـ الجديدة الثوب القديـ، الذي ألبس ليا عف 

دراؾ  طريؽ المجاز، ويمبسيا ثوبا جديدا متفقا مع حقيقتيا، فإنو يؤدي إلى الارتقاء بالصياغة القانونية وا 
 اليدؼ الحقيقي منيا.

 الحيمة المبررة لمقواعد القانونية القائمة -
في مثؿ ىذه الحالات لا تدخؿ الحيمة في مضموف القاعدة مف حيث الموضوع، ولا تؤدي إلى توسيع  

نطاؽ تطبيقيا، ولكنيا تؤدي فقط إلى شرح وتبرير القاعدة، وغالبا ما تكوف الحيمة في ىذا الغرض مف 
 1ى مبررات وجودىا.ابتكار الفقياء، الذيف يميموف إلى رد القواعد القانونية إلى أصوليا العامة أو إل

ومف أمثمة ذلؾ الحيمة التي تفسر امتياز مؤجر العقار عمى المنقولات التي يضعيا المستأجر في العيف 
المؤجرة، عمى أساس فكرة الرىف الضمني، أي كما لو كاف ىناؾ عقد رىف متفؽ عميو ضمينا بيف المؤجر 

 .2لأجرةوالمستأجر عمى تخصيص ىذه المنقولات لضماف حؽ المؤجر في ا
والحيمة التي تفترض منح المرأة المتزوجة وكالة ضمنية لمباشرة التصرفات القانونية المتعمقة مف 

 3بشؤوف المنزؿ.
وتجدر الإشارة ىنا إلى أف التفرقة بيف الحيمة التي تعدؿ في شروط تطبيؽ القاعدة القانونية والحيمة 

الات، كما ىو الحاؿ بالنسبة لمشخصية المعنوية التي تتضمف تبريرا لمقواعد القائمة صعبة في بعض الح
حيث يرى داباف أنيا حيمة تدخؿ في نطاؽ النوعيف معا، فيي تعمؿ في شروط تطبيؽ القواعد القانونية 

 وتبرر فكرة منح الشخص الاعتباري الشخصية القانونية، عف طريؽ مقارنتو بالشخص الطبيعي.
  الحيل التي تستخدم كعنوان لمقاعدة - 1 

تظير الحيمة في ىذه الحالة في عنواف القاعدة فقط، دوف أف ينعكس ىذا العنواف عمى الأحكاـ التي 
تتضمنيا، ليذا يرى داباف بأف ىذا ىو أضعؼ دور لمحيمة في الصياغة القانونية، فيي لا تخمؼ قواعد 

 جديدة، ولا تساىـ في أي تعديؿ في مضمونيا، ولا تبررىا أو تشرحيا.
ا النوع، أف المشرع المصري يطمؽ اسـ شركات القطاع العاـ عمى الوحدات الاقتصادية ومف أمثمة ىذ

 4المكونة لمقطاع العاـ، رغـ أف النظاـ القانوني ليذه الوحدات يختمؼ تماما عف النظاـ القانوني لمشركات. 
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 ثانيا: نقد نظرية دابان 
لـ يبتعد عنيا كثيرا بالرغـ مف انتقاده اللاذع أىـ انتقاد وجو " لداباف" أنو تأثر بالنظريات السابقة، و 

ليا، فقد اعتمد في تقسيمو لمحيؿ عمى الدور الذي تؤديو، وىو نفس المسار الذي اتبعو "إىرنج في 
نظريتو، كما أنو اتفؽ كثيرا مع أفكار جني، لذلؾ فإف كؿ ما سبؽ وأف وجو مف انتقادات لنظريتي ىرنج" 

 و"جني ينطبؽ عمى نظريتو.
أف استبعاد "داباف لمنوع الأوؿ الحيؿ التي تنشأ قواعد قانونية جديدة مف التقسيـ، بحجة أنيا تدخؿ كما 

في نطاؽ السياسة التشريعية أمر غير مقبوؿ، لأف النوع الثاني حسب تقسيمو الحيؿ التي تؤدي إلى 
خؿ بالتالي في نطاؽ توسيع نطاؽ تطبيؽ القواعد القائمة، يتضمف ىو الآخر أحكاما قانونية جديدة، ويد

 السياسة التشريعية.
أما الدكتور أبو زيد مصطفى عبد الباقي فقد قسـ ىو الآخر الحيؿ حسب الدور الذي تؤديو، تقسيما 
يختمؼ عف التقسيمات السابقة، إلى حيؿ منشأة تنشأ قواعد جديدة، وحيؿ مفرة تفسر وتبرر وجود القواعد 

  .القائمة
الذي يستخدميا إلى تشريعية يستخدميا المشرع نفسو وحيؿ فقيية كما قسميا كذلؾ حسب الشخص 

يستخدميا الفقياء، وىو لا يختمؼ عف التقسيـ الأوؿ، فالحيؿ المنشئة لمقاعدة القانونية تكوف دائما مف 
اختصاص المشرع، والحيؿ المفسرة مف اختصاص الفقياء عند تأصيؿ الحيمة والوقوؼ عمى أساسيا 

 1.المنطقي
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 خلاصة الفصل 
ويمكف القوؿ بأف الحيؿ القانونية فقدت مكانتيا في الفكر القانوني الحديث، بعد زواؿ أسباب الحاجة 
إلييا التي كانت سائدة في القديـ ، حيث فقدت النصوص القانونية قدسيتيا وأصبح مف الممكف تعديميا 

سائؿ غير المرغوب فييا الإنكارىا دوف التحايؿ عمييا، ولذلؾ تضاءؿ المجوء إلييا وأصبحت مف الو 
لمواقع، والملاحظ أنو كمما تقدـ عمـ القانوف كمما أمكف الاستغناء عنيا كطريقة لمصياغة القانونية، ولكف 
ىذا لا يعنى أنو تـ الاستغناء عنيا، حيث نجد العديد مف الحيؿ القائمة في الأنظمة القانونية المعاصرة 

 .والتي تشتير بمخالفتيا لمواقع
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 تمهيد
تتكمـ التنظيمات القانونية عف الحيمة كوسيمة خداع وغش غالبا، وىي بذلؾ لا تثير أي إشكاؿ لأف 

وىي كفكرة ليا حقيقتيا التي تقوـ عمييا وطبيعتيا التي تتسـ بيا، وقد تتخذ  مصطمح الحيمة يوحي بذلؾ،
الحيمة بيذا المعنى صورتيف فتكوف إما حيلا صورية أو حيلا تدليسة، وفي كمتا الحالتيف تكوف مف صنع 

 الأفراد.
فالصورية تنطوي دائما وأبدا عمى حيمة، فيي وميما كاف نوعيا عبارة عف مخالفة لمحقيقة تقوـ عمى  

وجود اتفاقيف ظاىر غير حقيقي ومستتر حقيقي، وبما أنيا تكوف في العلاقات بيف الأفراد و باتفاؽ طرفي 
 التصرؼ معا، فيي تصنؼ مف ضمف وسائؿ الخداع والغش في التعاقد .

بالنسبة إلى التدليس الذي اعتبرتو كؿ الأنظمة القانونية عيبا يشوب الرضاء عند التعاقد،  ونفس الشيء
فيو عبارة عف وسيمة للاحتياؿ والخداع ، يمجأ إلييا أحد طرفي العقد مف أجؿ حمؿ الطرؼ الثاني عمى 

 التعاقد.
الوصوؿ  .عمدا بقصدوبالتالي تتفؽ الصورية مع التدليس في أف كلا منيما يعبر عف حيمة تستخدـ  

خفاء آخر، والحيؿ التدليسية ىي الأخرى عبارة  إلى ىدؼ معيف، فالصورية ما ىي إلا حيمة لإظيار أمر وا 
 عف وسيمة لمخداع والإيياـ بغير الحقيقة.

وقد خصصنا المبحث الأوؿ مف لمحيؿ الصورية مف كؿ جوانبيا والمبحث الثاني لدراسة الحيؿ 
  التدليسية.
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 المبحث الأول : الحيل الصورية
أدت نتائج البحث في الجدور التاريخية لنظرية الصورية إلى أنيا ظيرت في القوانيف القديمة وبالأخص 

مف عمؿ المشرع  Simulation logale في القانوف الروماني ، وكانت عبارة عف صورية قانونية
ى ظيور الحيؿ القانونية عامة ، أي شكمية وافتراضاتو، وأنيا ظيرت بفعؿ نفس العوامؿ التي أدت إل

القانوف الروماني وجمود أحكامو، فالصياعة القانونية الرومانية لا تترؾ مجالا لمشؾ في أف العنصر 
المادي أو الشكمي ىو حجر الأساس التي تبنى عميو كؿ المعاملات، حيث لـ يعرؼ ىذا العصر القديـ 

شكؿ قانوني ومظير معيف، وقد عجزت العقوؿ البشرية آنذاؾ عف  مف التصرفات القانونية، إلا ما كاف لو
التقطف الدور الإرادة في إنشاء التصرفات القانونية، وكانت ىذه التصرفات قميمة جدا وتتـ بأشكاؿ وأوضاع 
ورموز خاصة تحددث بمقتضى قانوف الألواح الاثني العشر، حتى تنتج آثارىا القانونية. وتختمؼ ىذه 

  .ديمة عف الشكمية في القوانيف الحديثة التي لا يعتد بيا إذا اقترنت بإرادة المتعاقديفالشكمية الق
وتحت ضغط الحاجة والتطورات الاجتماعية والاقتصادية توسع الروماف في استعماؿ الصور الخاصة 
ببعض التصرفات عمى تصرفات قانونية لـ تكف مخصصة ليا مف قبؿ عف طريؽ التغيير في بعض 

 يا، ومف ىنا ظيرت الصورية القانونية التي كانت مف صنع القانوف و افتراضاتو .تفاصيم
وبما أف القضاء الروماني كاف يطبؽ القانوف تطبيقا حرفيا، وكاف يكفيو أف تصب العقود والتصرفات 

القانونية القانونية في الأشكاؿ والصور والرموز التي حددىا القانوف، فإنو أصبح مف السيؿ إضفاء القوة 
عمى ىذه العقود الصورية، بما أف التصرؼ القانوني كاف أنذاؾ مستقلا عف الإرادة ولذلؾ لػـ ييتـ القضاء 

 . بصورية أو جدية التصرفات القانونية ما دامت قد احترمت الأشكاؿ الرسمية
 المطمب الأول : مفهوم الحيل الصورية و أنوعها

واقع فتكوف بذلؾ عقودا حقيقية، ولكف قد يحدث أف يتفؽ مف المفروض أف يطابؽ مضموف العقود ال
ظيار تصرؼ قانوني آخر، في مثؿ ىذه الحالة تكوف  الطرفاف عمى إخفاء حقيقة ما تـ الاتفاؽ عميو وا 

  .أماـ نوع آخر مف الحيؿ، ىي الحيؿ الصورية
ولكف ىذا لا يمنع  ىذا وتعتبر التصرفات القانونية مجالا خصبا لمصورية فيي ترد خاصة عمى العقود،

 .مف أف تكوف في التصرفات القانونية الصادرة مف جانب واحد وفي الأحكاـ القضائية
وميما كاف شكؿ التصرؼ القانوني الذي تتخذه الصورية فيي تنطوي عمى حيمة، لأنيا في جميع 

التصرؼ   ؿالحالات تقوـ بناء عمى اتفاقيف، أحدىما خفي والثاني ظاىر، حيث يعدػ أو يغير أو ينق
 .1الظاىر آثار التصرؼ الخفي، فيي بذلؾ حيمة 

                                                           
 .60محمود عبد الرحيـ الديب، مرجع سابؽ ، ص  1
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 الصورية لغة واصطلاحاالفرع الأول : 
ما صورية يتقؼ  يمكف أف تكوت التصرفات القانونية إما جدية تعبر عف إرادة أطرافيا سرا وعلانية، وا 

ليكوف ىناؾ موقفاف أطرافيا عمى أمر ظاىره الجد وباطنو اليزؿ، فيضمروف في أنفسيـ غير ما يظيروف 
 سنتناوؿ في ىذا الفرع المفيوـ المغوي والاصطلاحي لمصورية..موقؼ ظاىر وموقؼ مستتر

 أولا: الصورية لغة 
والعقد الصوري ىو  .صوري مصدر صناعي مف صورة : خيالي، غير واقعي، شكمي، أعماؿ صورية

 1العقد الذي ليس لو وجود قانوني عمى الرغـ مف مظيرة وشكمو.
  ثانيا : الصورية اصطلاحا

لمصورية بعناىا الاصطلاحي مفيوميف الأوؿ تقميدي ضيؽ أراد أصحابو أف تقتصر نظرية الصورية عمى 
عقد الضد وأف تكوف آثارىا في نفس آثاره، والثاني واسع وىو مف صنع الاجتياد القضائي الفرنسي وبعض 

 .عمى عقد الضذالفقو الذي رأى أف نظرية الصورية لا يمكف أف تقتصر 
 الصورية بمعناها التقميدي " الضيق .1

الصورية ىي التفاؽ طرفي التصرؼ القانوني عمى  :عرؼ الفقو الصورية بمعناىا التقميدي كما يمي
إخفاء إرادتيما الحقيقية تحت ستار مظير كاتب، سواء كانت الصورية مطمقة أو نسبية، وذلؾ لغرض ما 

عاقديف في مركزيف قانونيف متعارضيف، أحدىما خفي ولكنو كاذب يعتقد يخفيانو عف الغير، فيكوف المت
 l’acte – الغير أنو ىو الحقيقة، والآخر حقيقي ولكنو خفي عف الغير، ومف ىنا وجد التصرؼ الظاىر

apparent وىو التصرؼ الصوري والتصرؼ الحقيقي L’ade reel 2 
الحقيقة وتتحقؽ عندما يريد المتعاقداف إخفاء حقيقة كما عرفيا البعض في نفس الإطار، بأنيا مخالفة 

 3.ما تعاقدا عميو لسبب قاـ عندىما، ومف ىنا وجد العقد الظاىر وىو العقد الصوري والعقد المستتر
وعمى ذلؾ فإف الصورية تتضمف ميما كاف شكميا اتفاقيف أي عقديف، أوليما ىو العقد الحقيقي الذي   

ديف الحقيقية، وقبمت بالآثار التي تترتب عميو ، ولكنيما لا يريداف إظياره لسبب انصرفت إليو إرادة المتعاق
ما، فيظؿ سرا بينيما ولذلؾ سمي بالعقد المستر، ولكونو يوضح حقيقة إرادة المتعاقديف، ويؤدي إلى إلغاء 

                                                           
 .95معجـ المعاني الجامع ، )د.ـ.ف(،)د.ت.ف( ، ص  1
،منشأة  1ابراىيـ المنجي، دعوى الصورية ودعوى عدػ تفاد التصرفات، التنظيـ القانوني والإجرائي لرفع الدعو ييف، ط. 2

مدني .عبد الحميد الشواربى، عاطؼ الشواربى، عمرو الشواربى، البطلاف ال 17،ص. 1998المعارؼ، الإسكندرية، مصر، 
 . 34،ص. 2010الإجرائي والموضوعي، المكتب الجامعي الحديث، مصر، 

،دار الراضي لمنشر و التوزيع ،طنطا  1احمد ابراىيـ عطية ،بطلاف وفسخ وصورية عقد البيع في ضوء الفقو والقضاء، ط 3
الله ،نظرية  .سامي عبد1073، ص 2. عبد الرزاؽ احمد السنيوري ،المرجع السابؽ ، ج 402،ص  2012، مصر ،

 .73، ص 2004، بيروت ،لبناف ،2الصورية في القانوف المدني ، دراسة مقارنة ، ط 
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اـ الغير، فيسمى أو تعديؿ العقد الظاىر، فيسمى بالعقد الحقيقي، وثانييما ىو الذي يجير بو المتعاقداف أم
نما يدؿ عمى إرادتيما غير الحقيقية،  بالعقد الظاىر، ولكونو لا يدؿ عمى إرادة المتعاقديف الحقيقية وا 

 1.فيسمى بالعقد الصوري
فقيي حاوؿ تعريؼ الصورية مف خلاؿ أثارىا التي ىي نفس آثار عقد الضد، ونتيجة لذلؾ نجد أف 

 .ستيـ لآثار العقد ومدى سريانيا عمى الغير الأجنبي عف العقدأغمب الفقياء قد درسوا الصورية عند درا
نجد في الصورية بيذا المعنى عقداف العقد الظاىر وىو العقد الصوري والعقد المستتر وىو العقد  

  .الحقيقي الذي يطمؽ عميو ورقة الضد
 تعريف ورقة الضد .2

 التي يتطمبيا القانوف بالنسبة لمعقود  ورقة الضد ىي عبارة عف عقد مستوفي لكافة الشروط القانونية
يحكـ ىذا العقد العلاقة فيما بيف المتعاقديف أو بيف أحدىما و الخمؼ العاـ لممتعاقد الآخر، وكأف العقد 

 2الصوري لـ يوجد عمى الاطلاؽ، ويخضع مف حيث الاثبات إلى القواعد العامة المقررة في الاثبات.
لو و مف تـ تطبؽ أحكامو وحدىا حتى و المتعاقداف ليحكـ علاقتيما،  وىو العقد الحقيقي الذي ارتضاء 

  3.كاف العقد الظاىر الصوري رسميا، و لـ يتطمب القانوف بالنسبة لو أي شكؿ خاص
 4.ويلاحظ بأف ىذا المفيوـ التقميدي لمصورية الذي قصرىا عمى العقود قد ضيؽ نطاقيا كثيرا

 الصورية بمعناها الحديث "الواسع".3
الصورية بمعناىا الواسع ينظر فييا لمدى توافر عنصر الكذب، إذ يرى الفقياء في الصورية ظيورا 
لمكذب عمى الصعيد القانوني، ويعتبرونيا مف أىـ المجالات التي يتدخؿ  فييا الكذب، وما يمكف أف ينتج 

المكتوب، بؿ يعمدوف عف ذلؾ مف نتائج خطيرة، لأف أطراؼ الصورية لا يكتفوف بمجرد الكتب الشفيي أو 
إلى خمؽ ظاىر مغاير لمحقيقة مف شأنو إخفاءىا، وىذا ما يفرقيا عف الكتماف الذي يكفي لتحقيقو اتخاذ 

  5.موقؼ سمبي، في حيف تستمزـ الصورية مناورة إيجابية لخمؽ ظاىر خادع مختمؼ عف التصرؼ الحقيقي

                                                           
 .05أنور طمبة، مرجع سابؽ، ص  1
 .120المرجع نفسو ، ص  2
،ص 1997أنور العمروسي، الصورية وورقة الضد في القانوف المدني ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية، مصر، 3

120-121. 
، 01/05/1928، الصادرة بتاريخ 1150أخذت المحكمة استئناؼ مصر الاىمية بالمفيوـ الضيقممصورية في القرار رقـ 4

الذي جاء فيو: أف الصورية تكوف بإخفاء حقيقة العقد في شكؿ عقد اخر، أو بإخفاء اسـ المتعاقديف تحت اسـ شخص اخر 
 الوجود.مستعار، كما تكوف باظيار وجود عقد لا حقيقة لو في 

 .76سامي عبد الله ، مرجع سابؽ ،ص  5
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مظير كاذب في تكويف تصرؼ  وتعرؼ الصورية في ظؿ ىذا المفيوـ الواسع بأنيا " اصطناع
  .. وىي بيذا عمؿ إرادي مف نتيجتو خمؼ مظير كاذب وخادع بالنسبة لمغير حسف النية1قانوني

ومف أنصار ىذا المفيوـ نجد الأستاذ سميماف مرقس الذي يعرفيا كما يمي: الصورية ىي التظاىر بأمر 
وجد موقفا ظاىرا غير حقيقي يستر موقفا يخالؼ الواقع مف جميع نواحيو أو مف بعضيا عمى الأقؿ، فيي ت

 خفيا حقيقيا، فإف كاف ذلؾ الموقؼ تعاقديا كاف العقد الظاىر صوريا، والعقد الخفي ىو العقد الحقيقي 
 2.وكما تكوف الصورية في العقود تكوف أيضا في الأعماؿ القانونية الصادرة مف جانب واحد

رية تعني قانونا إعطاء صورة أو شكؿ الواقعة ما أو لعمؿ والدكتور إبراىيـ النجار الذي يقوؿ: الصو   
قانوني معيف، فينتج عنيا عمؿ ظاىري مختمؼ عف العمؿ الحقيقي السري أو المضاد، وقد يكوف العمؿ 
الظاىري عقدا أو اتفاقا كما يحصؿ في غالب الأحياف، إلا أنو يمكف أف يكوف أيضا صادرا عف طرؼ 

 . 3واحد
 4قانوني قاوي بقولو: "الصورية ىي انعداـ الجدية في التعبير عف الالتزاػـ بأثروالدكتور جميؿ الشر 

 موقف المشرع الجزائري .3
لا يحتوي القانوف المدني الجزائري عمى نظرية عامة الصورية عمى غرار التشريعات المدنية الأغمب 

مف القانوف المدني المتضمف آثار  الأنظمة القانونية، وقد أورد المشرع الجزائري أحكاميا في الباب الثاني
  .مدني 199و  198الالتزاـ، وبالتحديد في المادتيف 

: " إذا أبرـ عقد صوري الدائني المتعاقديف والخمؼ الخاص، متى كانوا حسني النية ، أف  191المادة 
 .يتمسكوا بالعقد الصوري

د النافذ فيما بيف المتعاقديف والخمؼ العاـ إذا أخفى المتعاقداف عقدا حقيقيا بعقد ظاىر، فالعق :199لمادة ا
 .ىو العقد الحقيقي

يظير جميا مف خلاؿ النصيف أف المشرع الجزائري عندما تطرؽ لأحكاـ الصورية، قد اكتفى بالحديث عف 
 .صورية العقود، وبذلؾ يكوف قد أخذ بالمفيوـ الضيؽ لممصورية

 
 
 

                                                           
 .310ص  ،2004، ،)د.ـ.ف(8 طالشفعة و الصورية وفقا لقضاء النقض ، معوض عبد التواب ،  1
 .253-252، ص1957سميماف مرقص ،أحكاـ الالتزاـ ، مكتبة النيضة ، مصر،  2
 .71، ص 1971ابراىيـ النجار ، الصورية المطمقة و الصورية النسبية في التشريع المبناني، مجمة العمؿ ، 3
 .26، ص 1956شرقاوي ، نظرية بطلاف التصرؼ في القانوف المدني المصري، مطبعة جامعة القاىرة، مصر،جميؿ ال 4
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 الفرع الثاني : أنوعها
قد تكوف الصورية مطمقة أو نسبية، الصورية المطمقة تتناوؿ وجود العقد أو التصرؼ ذاتو، و النسبية 

 1ىي التي تنصب عمى أحد جوانب العقد أو التصرؼ 
 أولا : الصورية المطمقة 

الصورية المطمقة ىي التي تتناوؿ وجود العقد أو التصرؼ ذاتو، أي العممية القانونية بمجمميا، فيكوف 
 .العقد أو التصرؼ الظاىر غير موجود في الواقع

إذف تنصب الصورية المطمقة عمى العقد ذاتو، فيكوف العقد الظاىر غير موجود أصلا، ويقتصر عقد 
الضد عمى تقرير أف العقد الظاىر ىو مجرد عقد صوري لا وجود لو، دوف أف يتضمف عقدا آخر حقيقيا 

وضع الطرفيف الحقيقي، بعد العقد الظاىر ىو ما كاف عميو قبؿ يختمؼ عف العقد الظاىر، بالتالي يكوف 
 .2التعاقد

بمعنى أف الصورية تكوف مطمقة عندما تنصرؼ إرادة المتعاقديف إلى عدـ إحداث أي أثر قانوني 
إطلاقا، أي لا تكوف مصحوبة بإرادة الالتزاـ، فيعتبر التصرؼ في مثؿ ىذه الحالات كتصرؼ الميازؿ 

 .3لالتزاـ بالآثار القانونية لتصرفو الظاىر ، لا ىو شخصيا ولا المتعاقد معوالذي لا يقصد ا
كاتفاؽ المديف مع شخص آخر عمى أف يبيعو أموالو بيعا صوريا حتى لا يتمكف دائنيو مف التنفيذ 
عمييا، ويحرراف بالبيع عقدا ظاىرا ، ويكتباف في نفس الوقت سندا مستترا، ىو عقد الضد، يذكر فيو أف 

                                                           
عمد أغمب الفقو إلى تقسيـ الصورية إلى مطمقة ونسبية، إلا ىناؾ مف قسميا بالإضافة إلى ذلؾ إلى صورية مشروعة  1

ذا كاف الدافع إلييا وغير مشروعة انطلاقا مف الباعث عمييا، فإذا كاف الدافع إلى الم جوء إلييا مشروعا كانت مشروعة وا 
 غير مشروع كانت غير مشروعة .."

:عرؼ الفقو الصورية المشروعة انطلاقا مف مبدأ الرضائية الذي يجوز لمشخص بناء عميو أف يقوـ  الصورية المشروعة 
بطريقة غير مباشرة بما يجوز لو أف يقوـ بو بطريقة مباشرة، وما الصورية إلا إحدى ىذه الطرؽ غير المباشرة، فكما تكوف 

ـ يكف الغرض منيا ىو الإضرار بالغير أو الغش نحو التصرفات القانونية جدية، يجوز أف تكوف صورية ومشروعة إذا ل
  .القانوف

إذف الصورية المشروعة ما ىي إلا وسيمة لستر التعاقد، وليس في ستر التعاقد أي حسب ميما كاف الباعث عميو، فيو 
و قابلا للإيطاؿ طبقا لا يؤثر عمى القوة الإلزامية لمعقد ولا يجعمو قابلا للإبطاؿ، إلا إذا كاف مشويا بعيب يجعمو باطلا أ

لمقواعد العامة، بالإضافة إلى أف القانوف لـ يجعؿ الصورية سببا مف أسباب بطلاف العقود، إذف ما لـ يحرمو القانوف فيو 
: الصورية غير المشروعة ىي التي يكوف العرض منيا ىو الغش نحو القانوف والتحايؿ عمى الصورية غير المشروعةمباح 

بحقوؽ الغير، كاف يتفؽ البائع والمشتري عمى أف يذكرا في عند بيع العقار ثمنا صوريا بقؿ عف الثمف أحكامو أو الإضرار 
 .25-24الحقيقي، تيربا مف دفع الرسوـ المستحقة لمخزينة العمومية كاممة، ابراىيـ المنجي المرجع السابؽ، ص 

 .407ابراىيـ عطية، المرجع السابؽ، ص. .أحمد 1074،ص.  2عبد الررزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج. 2
 .09أنور طمبة، المرجع السابؽ، ص. 3
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بيع لا حقيقة لو ، ىذا البيع يعتبر صوريا صورية مطمقة لأف ممكية الأمواؿ لـ تنتقؿ حقيقة إلى ال
نما بقيت لممتصرؼ، وىنا تكوف لمدائف مصمحة في إثبات صورية البيع  .المتصرؼ إليو، وا 

وكاف يتفؽ شخص مع آخر عمى أف يحوؿ لو حؽ لو في ذمة الغير مف أجؿ أف يقتضيو لو، لأف 
 بالوفاء .ع أدبي يمنعو مف المطالبة شخصيا بحقو، وبذلؾ يمكف لممحاؿ إليو أف يطالب المديفىناؾ مان

ويتفقاف في نفس الوقت عمى أف الحؽ يبقى لممحيؿ ولا ينتقؿ إلى المحاؿ لو، وبذلؾ تكوف الحوالة صورية 
 .مطمقة، ويكوف عمى المحؿ لو أف يسمـ المحيؿ ما قبضو مف المديف

قود تتناوؿ الصورية المطمقة العلاقة القانونية في وجودىا، فيكوف العنصر الظاىر وخارج نطاؽ  الع
غير موجود أصلا، فالشركة الصورية مثلا ىي شركة وىمية ومجرد واقعة كاذبة ليس تحتيا أي أمر 

 .مستتر آخر، ما عدا واقع مخادع الا يغير أي شيء في الواقع الذي كاف قائما قبمو
لمطمقة لتحقيؽ أغراض مختمفة، فقد يكوف العرض منيا خمؽ ظاىر كاتب الخداع يمجأ إلى الصورية ا

الغير، كإبراـ عقد بيع صوري لإظيار المشتري بمظير المالؾ الثري، حتى يتسنى لو الانخراط في جمعية 
أو الانضماـ إلى شركة أو حتى يتمكف مف مصاىرة أسرة ثرية، أو قد يراد بيا الإضرار بالدائنيف 

خراجيا مف الضماف العاـبالتصر   .1ؼ الصوري في أمواؿ المديف، وا 
ومف ثـ يمكف القوؿ بأف أساس الصورية المطمقة ىو انعداـ أي التزاـ حقيقي ناشئ عنيا، فيي تقوـ 
عمى عقد أو عنصر ظاىر وىمي يبقى الوضعية القائمة قبمو دوف أي تغيير، لأنو ليست. ىناؾ أية إرادة 

 .2في الواقعحقيقية ترمي إلى حصولو 
 ثانيا : الصورية النسبية 

لا تتناوؿ الصورية النسبية وجود العقد وانما تنصب عمى أحد جوانبو، بمعنى وجود علاقة قانونية 
حقيقية بيف المتعاقديف يقوـ التصرؼ الصوري بإخفاء جانب منيا، يتعمؽ إما بطبيعة العلاقة وىذه ىي 

ما ببعض شروطيا ما بشخصية  الصورية بطريؽ التستر، وا  وأركانيا وىذه ىي الصورية بطريؽ المضادة وا 
أطرافيا وىذه ىي السورية بطريؽ التسخير، وىي بذلؾ تختمؼ مف الصورية المطمقة مف حيث أف 
المتعاقداف لـ يقصدا أف يكوف العقد وىميا لا وجود لو في الحقيقة، بؿ أرادا إنشاء العقد حقيقة مع تضمينو 

ية، أي إعطاء صورة أخرى غير الصورة التي انصرفت إرادتيا الحقيقية عنصر أو عدة عناصر وىم
 .3إلييا
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 الصورية النسبية بطريق التستر  1-
تتحؽ الصورية النسبية بطريؽ التستر في حالة وجود علاقة قانونية بيف المتعاقديف، يقوػـ التصرؼ 

 طبيعة العقد وتكيفو دوف وجودهالصوري بإخفاء جانب مف ىذه العلاقة يتعمؽ  بطبيعتيا، أي تتناوؿ 
، وىي لا تعدـ التصرؼ الظاىر ولا يحتفظ بشأنيا 1ويقصد بيا إخفاء حقيقة التصرؼ المعقود بيف الطرفيف

 2.بورقة ضد، بؿ ىو تصرؼ واحد ظاىر صوري في طبيعتو القانونية فقط
منيا التخمص مف ويختمؼ الغرض مف الصورية بطريؽ التستر مف حالة إلى أخرى، فقد يكوف الغرض 

الرسمية المطموبة في عقد اليبة، فيعقد اليية في صورة عقد بيع ، فيقاؿ أف البائع باع لممشتري وأف ىذا 
 الأخير دفع الثمف بمجمس العقد، والحقيقة أنو لـ يدفع أي شيء، وبذلؾ ستر المتعاقداف اليية بعقد ظاىر

ى وجود علاقة قانونية فعمية، ولكف بتكيؼ قانوني فالصورية ىنا أخفت طبيعة العقد ليس فقد بالنظر إل
 .يختمؼ عف تكييفيا القانوني الظاىر

وقد يكوف الغرض منيا ستر السبب الحقيقي لمتصرؼ، كاف يكتب شخصا صكا عمى نفسو الآخر عمى 
أنو ثمف لشيء اشتراه، وىو في الحقيقة فرض بريا فاحش، وكاف يصدر مف شخص لأحد ورثتو عقد بيع 

  3.الحقيقة وصية وىو في
 الصورية النسبية بطريق المضادة  -2

لا تتناوؿ الصورية المطمقة بطريؽ المضادة وجود العقد أو نوعو، بؿ ركنا مف أركانو أو شرطا مف 
شروطو، مثاؿ ذلؾ عقد بيع عقار يذكر فيو ثمف أقؿ مف الثمف الحقيقي تخفييا الرسوـ التسجيؿ أو ثمف 

حتى يعجز الشفيع عف طمب الشفعة، ويحتفظ المتعاقداف بسند مستتر، ىو ورقة أكبر مف الثمف الحقيقي 
 .4 الضد، يذكر فيو الثمف الحقيقي لمعقار

ترد الصورية المطمقة بطريؽ المضادة في ىذا المثاؿ عمى شرط الثمف، حيث يكوؼ التصرؼ فعميا 
قط ىو الذي يكوف صوريا وغير مطابؽ وحقيقيا ويرتب كؿ آثاره القانونية، ولكف الثمف المذكور في العقد ف

 .لمثمف الحقيقي الذي قبضو البائع
وقد ترد الصورية المطمقة بطريؽ المضادة عمى ركف في العقد، كأف يذكر في عقد اليبة أف سببيا 
مشروع كنية التبرع مثلا في حيف أف سببيا الحقيقي ىو ديف ناتج عف لعب القمار، تناولت الصورية في 

                                                           
البطلاف المدني الاجرائي و الموضوعي،المكتب الجامعي  الشواربي، عمرو الشواربي، الحميد عبد الشواربي، طؼعا 1

 .435، ص.2010الحديث ، مصر ،
 .256عبد الحكيـ فوده، المرجع السابؽ، ص. 2
 .1085،ص. 2عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج .  3
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كف مف أركاف العقد ىو السبب، حيث ذكر في العقد أف سبب اليبة مشروع ولكف سببيا ىذه الحالة ر 
 .الحقيقي ليس كذلؾ فيو غير مشروع، إذف ليس التصرؼ ككؿ صوريا بؿ سببو فقط

كما قد ترد الصورية بطريؽ المضادة عمى تاريخ العقد، فيقدـ ليكوف سابقا لبداية مرض الموت الذي 
 .كوف بعد بموغ المتصرؼ السف القانوني المطموب لإجراء التصرفات القانونيةوقع خلالو، أو يؤخر لي

 الصورية النسبية بطريق التسخير-3
قد تتناوؿ الصورية النسبية طرؼ أو أطراؼ التصرؼ القانوني، فيطمؽ عمييا الصورية النسبية بطريؽ  

التسخير، وىي الصورية التي ترد عمى شخص أحد المتعاقديف، حيث يسخر شخص لمتعاقد باسـ شخص 
نوف وستر آخر، فتكوف الصورية ىذا في الأشخاص لا في التصرفات، تيدؼ إلى التحايؿ عمى أحكاـ القا

  .المخالفات القانونية للأطراؼ
 يقوؿ ميشاؿ داغو:

« on dit qu'il y a interposition de personne lorsqu'une personne désireuse que sa 

participation à un acte juridique reste secrète, se fait remplacer par une autre 

qualifiée d'interposée. 

Apparemment, tout passe comme si, seul, l’interposé avait conclu l’acte, alors 

qu’en réalité il sert simplement de prête-non « 1 
كأف ييب شخص لآخر مالا ويكوف الموىوب لو المذكور ليس ىو المقصود باليبة، بؿ المقصود  

 وبيف الموىوب لو شخص آخر يغمب أف تكوف اليبة غير جائزة لو، فيوسط الواىب بينو
 . 2الحقيقي شخصا مسخرا تكوف ميمتو أف يتمقى اليبة مف الواىب ثـ ينقميا إلى الموىوب لو

وىكذا فإذا وجد مانع يحوؿ دوف إبراـ العقد بيف شخصيف، توسط بينيما شخص ثالث يجري العقد مع 
ىي الصورية النسبية بطريؽ  أحدىما، ثـ ينقؿ ممكية ما تمقاه إلى الشخص الذي قاـ المانع بجانبو، وىذه

  .التسخير أو التوسط
وقد أورد القانوف المدني الجزائري صورا مختمفة لمصورية بطريؽ التسخير، كعدـ جواز شراء القضاة 
وأعوانيـ لمحقوؽ المتنازع عمييا كميا أو بعضيا، إذا كاف الفصؿ في النزاع يدخؿ ضمف اختصاص 

لا كاف البيع باطلا طبقا لممواد المحكمة التي يباشروف أعماليـ في دا   403.3و 402ئرتيا، وا 

                                                           
1
 M. Dagot, la simulation en droit privé, librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 

1967, p.106,108. 
 .22أنور العمروسي، المرجع السابؽ، ص. 2
: "لا يجوز لمقضاة ولا لممدافعيف القضائييف ولا لممحاميف ولا لمموثقيف ولا لكتاب الضبط أف يشتروا بأنفسيـ  402المادة  3

مباشرة ولا بواسطة اسـ مستعار الحؽ المتنازع فيو كمو أو بعضو، إذا كاف النظر في النزاع يدخؿ في اختصاص المحكمة 
لا   كاف البيع باطلا". التي يباشروف أعماليـ في دائرتيا، وا 
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 الصورية بطريق التسخير والتعاقد بطريق التسخير أو الاسم المستعار - أ
يختمؼ التعاقد بطريؽ التسخير عف الصورية بطريقة التسخير، ففي ىذه الأخيرة يكوف الشخص  

محة شخص ثالث يعمـ ىو أيضا بيذا المتعاقد عالما بصفة المسخر، ومتواطئا معو مف أجؿ تسخيره لمص
  .يتعاقد مع شخص لا يعمـ بالتسخير prete nom التسخير، أما في التعاقد بطريؽ التسخير فإف المسخر

إذف التعاقد بطريؽ التسخير ىو حالة مف حالات النيابة الخفية غير المعمنة ، مع أنو مف المفروض أف 
لممتعاقد الثاني، وأف تنصرؼ آثار العقد إلى الأصيؿ لا إلى تكوف النيابة عمنية، وأف يتػـ الكشؼ عميا 

 .النائب، وأف تنشأ عميا علاقة مباشرة بيف المتعاقد الأصمي والمتعاقد معو
فالشخص المستعار يعتبر نائبا أو وكيلا عف الشخص الذي سخره، ولكنو لا يفصح عف ذلؾ لمشخص 

ثلاثة تصرفات جدية غير صورية، يعقده المسخر  الذي يتعاقد معو، حيث يبرـ المسخر في ىذه الحالة
لحساب مف سخره ولكف باسمو ىو فتتصرؼ إليو آثار العقد، والثالث يعقده مع مف سخره لينقؿ إليو آثار 

 1عقده الثاني مع الغير.
و الى القوؿ بعدـ صحة التميز ،وقد ذىب رأي آخر إلى اعتبار التعاقد بالتسخير مف قببيؿ الصورية

بطريؽ التسخير والتعاقد بطريؽ التسخير، لأف كلاىىما ينطوي عمى عنصر ظاىر كاذب  ريةبيف الصو 
مغاير لمحقيقة ولذلؾ يعتبراف مف حالات الصورية، ولأف التميز بينيما يقوـ أساسا عمى الطابع الاتفاقي 

 2لمصورية.
تنظـ اليبة تحت  وقد نجد في عمؿ  قانوني معيف عدة مظاىر لمصورية النسبية في نفس الوقت، فقد

ستار عقد بيع و نكوف بصدد صورية نسبية بطريؽ التستر، وتكوف ىذه اليبة لمصمحة شخص معيف ىو 
مجرد شخص مستعار سخر مف أجؿ التعاقد لمصمحة شخص آخر، وىذه ىي الصورية النسبية بطريؽ  

 3التسخير .
 الصورية النسبية بطريق التدليس أو الصورية التدليسية 4-

تتحؽ  الصورية النسبية بطريؽ التدليس والاحتياؿ عند استعماؿ طرؽ احتيالية مف شأنيا ايقاع المتعاقد 
في غمط يدفعو الى التعاقد ، و يكوف الغرض منيا الغش والاضرار بحقوؽ الغير والتحايؿ عمى القانوف 

 الاتفاؽ عمى مخالفتيا وز للافراد بالتيرب مف أحكامو المتعمقة بالنظاػـ العاـ والآداب العامة، والتي لا يج
 4وىكذا فإنيا تكوف دائما صورية غير مشروعة.

                                                           
 1076،ص. 2عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج .1
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 M.Dagot, Op.Cit., p.109-110. 
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 LA cour de cassation française, Première chambre civile, 26 /02/1968. 
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ويكوف الاحتياؿ عمى القانوف في الصورية التدليسية عندما ينصرؼ الاتفاؽ إلى االضرار بحقوؽ أحد 
المتعاقديف أو بتمييز أحدىما عمى الآخر ، أما إذا انصرؼ إلى الاضرار بحققوؽ الغير فميس لأحد 

 .لطرفيف التمسؾ بالصورية التدليسيةا
ومثاؿ الاتفاؽ الضار بأحد المتعاقديف أف يقترض المديف مبمغا مف الماؿ، و يكوف العقد الحقيقي ىو 
المثبت ليذا المبمغ فلا يحرره الدائف، و إنما يحرر عقدا صوريا بمبمغ أكبر، و قياـ الوكيؿ بتقديػـ تاريخ 

وف عمـ الموكؿ، و صياغة عقد القرض في شكؿ عقد أمانة لتيديد التصرؼ الذي أبرمو بعد وكالتو د
ذكر ثمف أكبر  المديف بالعقوبة الجنائية إذا ما امتنع عف الوفاء، ومثاؿ الاتفاؽ الضار بغير المتعاقديف

 1مف الثمف الحقيقي لمبيع لتعجيز الشفيع.
وتيدؼ النسبية ىي التي تنصب إذف الصورية المطمقة ىي التي تتناوؿ وجود العقد أو التصرؼ ذاتو، 

 .عمى أحد جوانب العقد أو التصرؼ وتيدؼ إلى إعداػمآثاره
 المطمب الثاني: آثار الحيل الصورية

إف جوىر التصرفات القانونية ىو إحداث الآثار القانونية التي اتجيت إلييا إرادة المتعاقديف الحقيقية 
 الطرفيف تصرفيما الحقيقي بمظير صوري كاذب.والجدية، حيث يعتد بيذه الإرادة حتى ولو ستر 

فإذا ما كانت الصورية مطمقة فإف التصرؼ الظاىر يكوف معدوما و كأنو لػـ يكف أصلا، لانعداـ 
الإرادة الجدية، أما إذا كانت الصورية نسبية، فإنو يعتد بالعقد الحقيقي في حالة ما إذا انعقد صحيحا 

 مستوفيا لشروطو.
تيا سببا مف أسباب بطلاف التصرؼ القانوني، فالتصرؼ الظاىر لا يبطؿ لمجرد وليست الصورية بذا

صوريتو، لأنو يمكف للألفراد أف يخفوا تصرفاتيـ كما يشاءوف، ولا يكوف ليذا الاخفاء أي أثر عمى قياـ 
أو التصرؼ أو عمى صحتو، ولكف ىذا لا يعني أنو يحؽ للألفراد ابراػـ تصرفات قانونية مخالفة لمقانوف 

لمنظاـ العاػـ والآداب العامة أو مضرة بمصمحة الغير وسترىا بمظاىر كاذبة، لأف الصورية لا تصحح 
 التصرفات الباطمة لمثؿ ىذه الأسباب.
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 الفرع الأول: أحكام الصورية  بالنسبة لممتعاقدين والخمف العالم
المتعاقديف عقدا حقيقيا بعقد  مف القانوف المدني الجزائري عمى ما يمي: " إذا أخفى 199تنص المادة 

 ظاىر، فالعقد النافذ فيما بيف المتعاقديف والخمؼ العاـ ىو العقد الحقيقي".
 أولا : العبرة بالعقد الحقيقي

فإف العبرة فيما بيف المتعاقديف و خمفيـ العاـ تكوف بالعقد الحقيقي ، وىو العقد  199طبقا لنص المادة 
قيقية ودلت عميو ورقة الضد ، ذلؾ أف العبرة في تكييؼ العلاقة القانونية الذي انصرفت إليو إرادتيما الح

فيما بيف المتعاقديف وبالنسبة إلى الخمؼ العاـ ىي بالعقد الجدي الحقيقي الذي انصرفت إليو الإرادة 
المشتركة لمطرفيف، الا بالعقد الصوري، فالعقد الصوري الذي يصور فيو المتعاقديف غير ما قصداه في 

 1لحقيقة، لا يقصد بو الإ إنشاء مظير لعقد معيف ولا يراد بو ترتيب أية آثار قانونية.ا
 إذف أجاز المشرع الجزائري لكؿ مف المتعاقديف أف يتمسؾ في مواجية الآخر بالعقد الحقيقي المستتر

ذا لـ يستطع اثبات أف ىناؾ عقدا مستترا ، فالعقد ال ظاىر ىو وعمى مف يتمسؾ بو أف يثبت وجوده، وا 
  .الذي ينفذ ويعتبر حينئذ عقدا جديا لا صوريا

ذا ما ثبت وجود العقد المستتر، وجب أف تتوافر فيو جميع الشروط الموضوعية اللازمة الصحتو  وا 
وانعقاده، مثلا إذا ستر المتعاقداف ىبة في صورة عقد بيع وجب توافر الشروط الموضوعية المطموبة 

أف يكوف المتصرؼ أىلا لمتبرع لا أىلا لمبيع و يخضع العقد الجميع أحكاـ لصحة و انعقاد اليبة ، فيجب 
   2اليبة لا البيع ، و يمكف الرجوع في ىذه اليبة في الحالات التي يجيز فييا القانوف ذلؾ.

أما مف حيث الشكؿ فلا يشترط في العقد المستتر الشكمية التي قد يتطمبيا القانوف لو لـ تكف ىناؾ 
نى أف العقد المستتر يكوف صحيحا إذا تـ في الشكؿ الذي اتخذه العقد الظاىر، فاليية صورية ، بمع

المستترة في صورة بيع تصح مف الناحية الشكمية متى اتخذت شكؿ البيع ، أي أنو لا يشترط لانعقادىا 
 3. الرسمية التي يتطمبيا القانوف التماـ اليية

ر أركانو و شروط صحتو، وعمى المتعاقد أو الخمؼ العاـ أي أنو يجب لإعماؿ العقد الحقيقي أف تتواف
 .الذي يدعي صورية العقد أف يقيـ الدليؿ عمى ما يدعيو
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 ثانيا : العقد الظاهر لا وجود له 
يقابؿ الاعتداد بالعقد الحقيقي عدـ الاعتداد بالعقد الظاىر فيما بيف المتعاقديف و بالنسبة الى الخمؼ 

لو ولا يعمؿ بو، وىذا ما يقتضيو مبدأ سمطاف الإرادة ، ذلؾ أف المتعاقديف إنما أرادا  العاـ، أي أنو لا وجود
داء   .العقد المستتر لا العقد الظاىر ، فوجب أف يمتزما بما أوا 

ومف تـ إذا باع شخص عينا معينة لآخر بيعا صوريا واحتفظ بورقة ضد، فإف ىذا البيع لا وجود لو 
و يبقى البائع مالكا لمعيف و لو حؽ التصرؼ فييا ، ولو أف يبيعيا بيعا جديا  فيما بيف البائع والمشتري ،

بعد ذلؾ لمشتر ثاف، وىذا الأخير ىو الذي تنتقؿ إليو الممكية، وليس لممشتري الصوري الأوؿ أف يحتج 
ذلؾ بعقد البيع الصوري في مواجية المشتري الثاني، ولو سجؿ البيع الصوري قبؿ تسجيؿ البيع الجدي ، ك

إذا مات البائع فالعيف الباقية في ممكو تنتقؿ بالميراث إلى خمفو العاـ، إذ العبرة بالنسبة إلى الخمؼ العاـ 
 بالعقد الحقيقي أيضا لا بالعقد الصوري و عمى النقيض مف ذلؾ لا يكوف المشتري الصوري مالكا لمعيف

 .1 لا تنتقؿ ممكيتيا إلى ورثتو إذا ما ماتو 
معقد الصوري وجود قانوني فيما بيف المتعاقديف والخمؼ العاـ ، فإف لو وجود مادي قد واذا لـ يكف ل

يترتب عميو أثر قانوني، فالتصرؼ الصوري الصادر مف الموصى لو في العيف الموصى بيا يعتبر قبولا 
ضمنيا لموصية ، وكذلؾ التصرؼ الصوري الصادر مف الوارث في عيف مف أعياف التركة يعتبر قبولا 

   2الميراث في القانوف الفرنسي.
ىذا وقد ذىب بعض القضاء الفرنسي إلى جعؿ العقد الظاىر الصوري ىو الذي يسري بيف المتعاقديف 
عمى سبيؿ العقاب، مثاؿ ذلؾ أف يظير المتعاقداف في البيع تمنا أقؿ مف الثمف الحقيقي إلنقاص رسوـ 

عمى المشتري بالفرؽ في الثمف، بناء عمى القاعدة  التسجيؿ، فيمنع عمى البائع في ىذه الحالة الرجوع
 3القضاء. الرومانية القديمة التي تقضي بأنو، لا يجوز لمف ثموث بغش صدر منو أف يحتج بو أماـ
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 الفرع الثاني: أحكام الصورية بالنسبة لمغير
فمدائني المتعاقديف مف القانوف المدني جزائري عمى ما يمي: " إذا أبرـ عقد صوري  198تنص المادة 

 ولمخمؼ الخاص متى كانوا حسني النية أف يتمسكوا بالعقد الصوري'.
 أولا : تحديد الغير في أثر الصورية 

يحتاج مصطمح الغير في أثر الصورية إلى التحديد، لأنو يختمؼ باختلاؼ الأوضاع القانونية، فالغير 
في التسجيؿ، وعف الغير في القيد، وعف الغير في الصورية يختمؼ عف الغير في أثر العقد، وعف الغير 

 . في التاريخ الثابت، وعف الغير في حجية الحكـ
 ىـ دائني المتعاقديف وخمفيما الخاص. 198والمقصود بالغير في الصورية حسب معنى المادة 

 دائني المتعاقدين طرفي الصورية- 1 
نى الصورية، سواء كاف حقو مستحؽ أو يعتبر الدائف الشخصي لكؿ مف طرفي العقد مف الغير في مع 

غير مستحؽ الاداء، وسواء كاف سابقا عمى التصرؼ الصوري أـ تاليا لو، بشرط أف يكوف خاليا مف  
 1النزاع.

فدائف المشتري في البيع الصوري يعتبر مف الغير، إذ أنو قد اطمأف إلى أف الشيء محؿ التصرؼ 
 ضمانو العاـ، ولو في ىذه الحالة أف يتمسؾ بالعقد الصوريالصوري قد انتقؿ إلى المشتري و دخؿ في 

كذلؾ دائف البائع في البيع الصوري يعتبر مف الغير، و لكف لسبب آخر ىو أف الشيء محؿ التصرؼ و 
لمدائف ، ولمدائف في ىذه  الصوري لػـ يخرج في الحقيقة مف ممؾ البائع ، أي لػـ يخرج مت الضماف العاـ

 2العقد الحقيقي.الحالة أف يتمسؾ ب
وتجدر الإشارة إلى أف الدائنيف الشخصييف يعتبروف مف الغير في أوضاع قانونية معينة كما ىو الحاؿ 
بالنسبة إلى الصورية و دعوى عدـ نفاذ التصرؼ ، حيث يطمئنوا إلى المركز الظاىر ويتعامموا بمقتضاء 

ا ذلؾ مف الأوضاع القانونية، كنسبية أثر فتجب حمايتيـ مف غش المديف، ولا يعتبروف مف الغير فيما عد
  3.العقد و حجية الأمر المقضي فيو و التاريخ غير الثابت و العقد غير المسجؿ

 الخمف الخاص لممتعاقدين طرفي الصورية2-
يقصد بالخمؼ الخاص لممتعاقديف طرفي الصورية كؿ مف تمقى حقا عينيا مف أحد المتعاقديف عمى  

 .4 الشيء محؿ التصرؼ الصوري، سواء كاف ىذا الحؽ سابقا لمتصرؼ أو تاليا لو
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ومثاؿ ذلؾ إذا باع شخص منزؿ يممكو بيما صوريا، فكؿ مف كسب حقا عينيا عمى ىذا المنزؿ، قبؿ 
 .أو بعده مف البائع أو مف المشتري، يعتبر مف الغير بالنسبة إلى ىذا البيع الصوري التصرؼ الصوري

والملاحظ بالنسبة إلى الخمؼ الخاص ىنا ىو أنو يكسب حقو مف أحد طرفي التصرؼ بسبب آخر 
غير التصرؼ الصوري، فبالرجوع إلى المثاؿ السابؽ نجد أف الدائف المرتيف لمبائع يكسب حقو بعقد 

وىو غير عقد البيع الصوري، والمشتري الجدي مف البائع يكسب حقو بعقد جدي وىو غير البيع الرىف، 
الصوري، ونفس الشيء بالنسبة إلى كؿ مف المشتري بعقد جدي مف المشتري، والدائف الذي ارتيف مف 
مشتري الدار، ويترتب عمى ذلؾ أنو لا يعتبر غيرا مف كسب حقو عمى العيف محؿ التصرؼ الصوري 

 نفسو.
ويرى الدكتور السنيوري أف الشفيع في عقد بيع دار ذكر فيو ثمف أقؿ مف الثمف الحقيقي لمتخفيؼ مف 
رسوـ التسجيؿ ، لا يعتبر مف الغير بالنسبة إلى ىذا البيع، و لا يحؽ لو أف يتمسؾ بالثمف المذكور في 

حد طرفي العقد، وىذا لأف الشفيع العقد للالخذ بالشفعة ، بؿ يجب عميو دفع الثمف الحقيقي إذا أثبتو أ
كسب حقو بالشفعة، و الشفعة ليست بسبب آخر يختمؼ عف البيع الذي ذكر فيو الثمف الصوري ، فالشفيع 
ىنا قد كسب حقو بموجب العقد الصوري ذاتو، فيو قد حؿ  محؿ المشتري في البيع إذف ىو ليس بخمؼ 

س الوقت قد أصبح طرفا مع البائع في البيع الصوري خاص لممشتري إذ لـ يتمقى منو الممكية، وىو في نف
 " 1بعد أف حؿ محؿ المشتري ، إذف ىو ليس خمفا خاصا لمبائع

في حيف كاف للاجتياد القضائي المصري رأي مخالؼ عندما قضت محكمة النقض المصرية بأف " 
الشفيع بحكـ كونو صاحب الحؽ في أخذ العقار بالشفعة، يعتبر مف طبقة الغير بالنسبة لطرفي عقد البيع 

ط ذلؾ أف يكوف ، و بالتالي يحؽ لو أف يتمسؾ بالعقد الظاىر فلا يحتج عميو بالعقد المستتر، إلا أف شر 
  2.حسف النية أي لا يكوف عالما بصورية العقد الظاىر وقت إظيار رغبتو في الأخذ بالشفعة 

وتجدر الإشارة إلى أف الفقو قد أختمؼ حوؿ طائفة الغير في معنى الصورية، فمنيـ مف رأى أنيا 
و منيـ مف رأى بأنيا ، 3تقتصر عمى الدائف الشخصي والخمؼ الخاص لكؿ مف المتعاقديف كما سبؽ بيانو

تتسع لتشمؿ كؿ مف لـ يكف طرفا في العقد أو خمفا عاما لأحد طرفيو، متى كانت لو مصمحة في الطعف 
 4.في العقد
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  ثانيا : أثر الصورية بالنسبة إلى الغير
مدني جزائري فإنو لمغير في الصورية أف يتمسؾ بالعقد الظاىر متى كاف حسف  198وفقا لنص المادة 

 .النية
 لمغير حسن النية أن يتمسك بالعقد الصوري الظاهر1-

غير أف يتمسؾ بالعقد الظاىر متى كاف حسف النية وكانت لو مصمحة في ذلؾ ، ويقصد بحسف النية 
 النية لا يعمـ بالعقد المستترىنا جيؿ الحقيقة، أي الجيؿ بصورية العقد الظاىر، فالمفروض أف حسف 

يثبت ما يدعيو ، ذلؾ أف حسف النية مفترض ، فإف ثبت عمـ الغير بالعقد عمى مف يدعي عكس ذلؾ أف و 
المستتر وقت تعاممو ، انتفت الحكمة مف حمايتو ولزمو العقد الحقيقي المستتر شأنو في ذلؾ شأف 

 .المتعاقديف ، وبما أف العمـ بالعقد المستتر واقعة مادية فإنو يجوز إثباتيا بكافة الطرؽ
الغير التمسؾ بالعقد الظاىر يجب أف يكوف جاىلا بصورية العقد الظاىر ويكفي إذف لكي يستطيع   

 1.أف يجيؿ ىذه الصورية وقت تعاممو، حتى ولو عالـ بيا بعد ذلؾ
ويرجع أساس ىذه القاعدة إلى وجوب استقرار المعاملات الذي يقتضي وجوب الاطمئناف إلى الإرادة 

وجب  متعاقداف قد خمقا مظيرا كاذبا اعتمد عميو الغير في تعامموالممكف التعرؼ عمييا، ومف ثـ إذا كاف ال
  2أف يسري عمييما في علاقتيما بيذا الغير.

فإذا كاف الغير دائنا شخصيا لممشتري و كاف التصرؼ الصوري الظاىر سابقا عمى حقو ، يجب أف 
و تصرؼ جدي، ونفس يكوف قد اعتقد، عند تعاممو مع المشتري، أف التصرؼ الصوري الذي سبؽ حقو ى

الشيء إذا ما انتقؿ إليو حؽ عيني مف المشتري بعد صدور التصرؼ الصوري الظاىر فيجب أف يكوف 
أما إذا كاف الغير سيء النية، بأف كاف  . وقت انتقاؿ الحؽ العيني إليو معتقدا جدية التصرؼ الصوري

الصوري، لأنو يعمـ بأنو مجرد مظير عمى عمـ وقت نشوء حقو بصورية العقد ، فلا يمكنو التمسؾ بالعقد 
كاذب غير حقيقي فلا يكوف في إعماؿ العقد الحقيقي أية مفاجأة ، و بالتالي لا يمس ىذا الإعماؿ 

 باستقرار المعاملات
خيار بيف التمسؾ بالعقد لظاىر وتجدر الإشارة إلى أف المشرع المصري قد أعطى ليذا الغير ال 
التي تنص : " إذا ابرـ عقد صوري فمدائني المتعاقديف والخمؼ  244ة بالعقد المستتر بموجب المادأو 

الخاص متى كانوا حسني النية أف يتمسكوا بالعقد الصوري ، كما ليـ أف يتمسكوا بالعقد المستتر ويثبتوا 

                                                           
 106عزالديف الديناصوري، عبد الحميد الشوابي ،مرجع سابؽ ، ص 1
معناىا عمى أنو لا مف القانوف المدني الفرنسي في  1321.نصت المادة  111ابراىيـ المنجي، المرجع السابؽ، ص. 2

يجوز أف يكوف ألاوراؽ الضد آثار إلا فيما بيف الأطراؼ المتعاقدة، ومعنى ذلؾ أف لمغير أف يتمسؾ بالعقد الظاىر متى 
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بجميع الوسائؿ صورية العقد ". و مناط ىذا الخيار ىو المصمحة بمعنى أف لمغير أف يتمسؾ إما بالعقد 
ىر أو بالعقد المستتر الحقيقي حسب مقتضيات مصمحتو، ولذلؾ فإف لدائني البائع في البيع الصوري الظا

أف يتمسكوا بالتصرؼ الحقيقي، حتى لا يخرج المبيع مف الضماف العاـ لمبائع المديف، كما أف لدائني 
لعاـ لممشتري المشتري أف يتمسكوا بالعقد الظاىر، لأف مف مصمحتيـ أف يدخؿ المبيع في الضماف ا

 1. المديف
فإذا ما تمسؾ الغير بالعقد الظاىر، فإنو لا يطالب بإثباتو باعتبار أف العقد الظاىر لا حاجة إلى 
إثباتو، أما إذا ما تمسؾ بالعقد الحقيقي المستتر فإف عميو اثبات صورية العقد الظاىر، ولو في ذلؾ 

ف كاف العقد الصوري الظاىر الاستعانة بكافة طرؽ الاثبات، دوف أف يمزـ بإقامة  الدليؿ الكتابي، حتى وا 
 مكتوبا ، ذلؾ لأف الصورية بالنسبة إلى الغير تعتبر واقعة مادية ، يجوز إثباتيا بكافة طرؽ الاثبات .

ونحف نرى بأف المشرع المصري في اقراره ليذا الخيار إنما يشجع عمى توسيع نطاؽ التصرفات 
عتداد في جميع الأحواؿ بالعقد الظاىر، سواء بالنسبة الأطراؼ التصرؼ الصورية، وأنو كاف المفروض الا

  .الصوري أو بالنسبة لمغير
 حكم التعارض بين مصالح الغير -ا 

بما أف المشرع المصري قد أعطى لمغير في الصورية الحؽ في النسؾ أما بالعقد الظاىر أو بالعقد  
احتماؿ تعارض مصالح ىذا الغير. إذف ما الحكـ إذا المستتر حسب مصمحتو، فإف ىذا الخيار يقود إلى 

ما تعارضت مصالح الغير، فتمسؾ بعضيـ بالعقد الظاىر وتمسؾ البعض الآخر بالعقد المستتر. ففي 
البيع الصوري مثلا مف مصمحة دائني البائع و خمفو الخاص إثبات صورية العقد الظاىر والتمسؾ 

 . خمفو الخاص التمسؾ بالعقد الظاىربالحقيقة، و مف مصمحة دائني المشتري و 
وبناء عمى ذلؾ فإف دائف المشتري في البيع الصوري يفضؿ عمى دائف البائع ، فيحؽ لو دوف دائف 
البائع التنفيذ عمى العيف المبيعة صوريا، متمسكا في ذلؾ بالعقد الظاىر الذي يخدػـ مصمحتو، في حيف 

مف التمسؾ بالعقد المستتر، و يترتب عمى ذلؾ كذلؾ أف مف يمنع دائف البائع مف التنفيذ ىذه العيف و 
كسب حقا عينيا مف المشتري الظاىر يفضؿ عمى مف كسب حقا عينيا مف البائع الظاىر، و ىذا ما 

  2.مف القانوف المدني المصري 2/244تضمنتو المادة 
ي آخر، وسجؿ ىذا فمو أف البائع بعد أف صدر منو البيع الصوري باع مرة أخرى بيعا جديا لمشتر 

الأخير عقده، ثـ باع المشتري الظاىر بعد ذلؾ العقار بيعا جديا لمشتري ثاني، فإف المشتري مف المشتري 
يفضؿ عمى المشتري مف البائع، بالرغـ مف أف ىذا الأخير قد سجؿ أولا، لأف كلا منيما لا يعتبر مف 
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يا الحؽ مف شخص واحد ، و إنما الأمر يتعمؽ الغير في التسجيؿ حتى يفضؿ السابؽ إليو، إذ ىما لـ يتمق
في ىذه الحالة بتنازع الغير بالنسبة إلى الصورية لا بالنسبة إلى التسجيؿ ، فتأخذ بالعقد الظاىر وتفضؿ 
المشتري مف المشتري عمى المشتري مف البائع، ولا عبرة بالأسبقية في التسجيؿ التي لا يعتد بيا إلا إذا 

ف كاف يفضؿ  كاف البائع واحد، عمى أف المشتري مف المشتري لا تنتقؿ إليو الممكية إلا إذا سجؿ عقده، وا 
 1.عمى المشتري مف البائع ولو تأخر عنو في التسجيؿ 

بالتالي يمكف القوؿ بأف لمغير التمسؾ بالعقد الظاىر عند التعارض، و بذلؾ يكوف المشرع المصري   
التي يمكف التعرؼ إلييا في سبيؿ استقرار التعامؿ والعلاقات  قد ضحى بالإرادة الحقيقية، واعتد بالإرادة

 .الاجتماعية
تخمص في الأخير إلى أف أثر الصورية يختمؼ بالنسبة إلى الأطراؼ المتعاقدة التي ليا الحؽ في 
التمسؾ بالعقد الحقيقي المستتر، عنو بالنسبة إلى الغير الذي لو الحؽ في التمسؾ بالعقد الظاىر 

نحف نرى بأنو كمما تعمؽ الأمر بالصورية يجب الاعتداد بالعقد الظاىر مراعاة منا لمغير  الصوري، و
حسف النية الذي اطمأف لممظير الكاتب وبنى تعاممو عميو مف جية ، وعقابا لممتعاقديف المذاف ػمـ  يريدا 

سبة إلى المتعاقديف بتصرفيما الظاىر سوى خداع الغير مف جية أخري ، كما أف اعماؿ العقد الحقيقي بالن
يخدـ مصمحتيما ويحقؽ الغرض الذي أراداه بمجوئيما إلى الصورية، وىو إخفاء تصرفيما الحقيقي الجدي 
واعمالو فيما بينيما وايياػـ الغير بالتصرؼ الظاىر الصوري، بالتالي لا يمكنيما االستفادة مف غشيما 

 ف بمنع تحقيؽ الغرض الذي قصداه.لمغير وتحايميما عمى القانوف، وأف خير عقاب ليما يكو 
 المبحث الثاني : الحيل التدليس 

تعتبر الحيؿ التدليسية جوىر التدليس المنصوص عميو قانونا كعيب مف عيوب الرضاء في الأنظمة 
الحديثة، ولـ يكف الأمر كذلؾ في ظؿ القانوف الروماني القديـ، الذي لـ يكف يعتد بالغمط إلا إذا وصؿ 

لرضاء، ومف ىنا شعر الروماف بضرورة حماية المتعاقد الذي وقع في غمط أعاب إرادتو لدرجة إعداـ ا
دوف أف يعدميا، نتيجة لمغش والخداع الذي استعممو الطرؼ الثاني لمعقد، وىو ما سمي بالتدليس، حيث 

  . لـ يعتبر ىذا القانوف التدليس عيبا مف عيوب الإرادة إلا إذا أعدميا، شأنو في ذلؾ شأف الغمط
وىذا راجع إلى الظروؼ التي كانت سائدة أنذاؾ، فمبدأ سمطاف الإرادة لـ يعرؼ في بداية عيد القانوف 
الروماني، كما أف ىذا القانوف لـ يعرؼ فكرة العقد القابؿ للإبطاؿ أو الباطؿ بطلانا نسبيا الموجودة في 

يروف أف استعماؿ الطرؽ الاحتيالية لـ القوانيف الحديثة، ىذا مف جية، ومف جية أخرى فإف الروماف كانوا 
يكف يضر ولا يأذي ضمير الجماعة ، حيث كانوا يعتبرونيا ضربا مف ضروب الميارة و لـ يشعروا 

                                                           
مؼ القانوف المدني المصري عمى ما يمي: " و إذا ما تعارضت مصالح ذوي الشأف فتمسؾ بعضيـ  224/2نص المادة  1

 بالعقد الظاىر وتمسؾ الآخروف بالعقد المستتر كانت الأفضمية للأوليف".
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بخطورتيا إلا بعد أف تيذبت نفوسيـ فيما بعد، وأف الشخص الذي وقع ضحية لمتدليس كاف مف المفروض 
  .أف المعاملات كانت أنذاؾ قميمة وتخضع لمشكميةعميو أف يتحرى الدقة ويستعيف بالغير، لا سيما و 

ولذلؾ تدخؿ البريتور أكويميوس جالوس " مف أجؿ حماية المدلس عميو عف طريؽ اعتبار التدليس 
جريمة بريتورية مثميا في ذلؾ مثؿ الإكراه ، سواء كاف التصرؼ عنا كعقد البيع، أو تصرفا داقلا الممكية 

راء، ولـ يعاقب القانوف الروماني أنذاؾ عمى استعماؿ الطرؽ الاحتيالية أثناء مثؿ الاشياد أو اتفاقيا كالإب
 التعاقد إلا إذا كانت مستخدمة ضد مف ىو دوف الخامسة و العشريف بقصد استغلاؿ عدمـ خبرتو.

 المطمب الأول : مفهوم التدليس وشروطه 
لمطمأنينة واستقرارا لممعاملات  مف المفروض أف تقوـ العلاقة التعاقدية عمى مبدأ حسف النية كفالة

وتحقيقا لممنفعة الخاصة للأفراد والمصمحة العامة لممجتمع، وىذا ما ييدؼ القانوف إلى تحقيقو، ولكف 
، لا يريدوف سوى تحقيؽ  الواقع يجسد غير ذلؾ ويؤكد وجود متعاقديف مدلسيف يزداد عددىـ يوما بعد يوـ

غدر والتنكيؿ وسوء النية، دوف الالتفات إلى ما يمكف أف مصالحيـ الخاصة، يبنوف تعاملاتيـ عمى ال
يمحؽ المتعاقد الآخر مف ضرر وخسارة، فتكوف نية أطراؼ العلاقة في المعاممة الواحدة مختمفة تماما 
متعاقد حسف النية يرجو تحقيؽ منفعة مشروعة بوسيمة مشروعة، وآخر سيف النية يقبؿ عمى التعاقد مسمحا 

حتياؿ، ىدفو الأساسي ىو تضميؿ المتعاقد الآخر، وفي مثؿ ىذه الحالة تكوف أماـ بوسائؿ الخداع والا
النوع الثاني مف الحيؿ التي قد يمجأ إلييا الأفراد عند التعاقد، وىي الحيؿ التدليسية التي يقوـ عمييا 

  .التدليس
ؤثرا في الإرادة وقائما ويتجمى مفيوـ التدليس مف خلاؿ ما أقرتو مختمؼ التشريعات التي اعتبرتو عيبا م

بذاتو في بعضيا أو مقترنا بالغمط في البعض الآخر، ومف خلاؿ الدعـ الذي قدمتو الآراء الفقيية 
 .والاجتيادات القضائية في ىذا الصدد

 الفرع الأول : تعرف التدليس لغة واصطلاحا
استنا الحالية ىو تعريفو سنتطرؽ فيما يمي إلى تعريؼ التدليس المغوي والاصطلاحي، و ما ييمنا في در 

 .الاصطلاحي الذي يبيف مدلولو كعيب مؤثر عمى الإرادة وأثره عمى التصرفات القانونية
 أولا : التدليس لغة 

 التدليس لغة ىو الخيانة والخديعة والاخفاء .
 يقاؿ مف الدلسة بمعنى الظممة وىو يفيد عدـ الإظيار والتبييف عف عمد. 
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وىو في البيع بمعنى كتماف عيب السمعة عف المشتري، ولا يختص بو البائع، فكاف البائع بستره العيب  
 . 1وكتمانو جعمو في ظممة، فخفي عف المشتري فمـ يراه ولـ يعمـ بو

 كما يقاؿ دلس الرجؿ بمعنى تكتـ وأخفى
 2والمدلس ىو مف عمـ بالعيب وكتمو وقت البيع.

  اصطلاحاثانيا : التدليس 
اجتيد فقياء القرف الأوؿ قبؿ الميلاد مف أجؿ وضع تعريؼ محدد لمتدليس لكنيـ فشموا في ذلؾ، فمـ 
يتحدد التدليس بتعريؼ واضح إلا مع بداية العصر الامبراطوري، حيث استقر تعريفو عمى يد الفقيو 

احتياؿ بقصد التعمية عمى  الذي عرفو بقولو : "تدليس ىو كؿ خداع أو تمويو أو Labio الروماني لابيو
 3إنساف لتضميمو والعبث بحرية اختياره "

التدليس ىو كؿ حيمة أو غش  :" كما يمي Laben ثـ توالت تعريفات الفقياء لمتدليس فعرفو لباف
ييامو بأف ما يعرضو عميو مف ماؿ أو أو  مناورات كلامية يقصد منيا فاعميا التأثير عمى شخص آخر، وا 

 4الجودة والإتقاف " بضاعة ىو في غاية
 . 5وسيمة سيئة يمجأ إلييا الشخص لتضميؿ الغير : بأنو Domat " و عرفو دوما  

التدليس ىو استعماؿ حيمة توقع المتعاقد في غمط  :' وقد اتفؽ أغمب الفقو الحديث عمى تعريفو كما يمي
 6يدفعو إلى التعاقد".

                                                           
شر ، الاسكندرية ، رمزي محمد عمي دزار،السكوت و أثره عمى الاحكاـ في الفقو الاسلامي ،دار الجامعة الجديدة لمن 1
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 . .366. محمود عبد الرحيـ الديب ، المرجع السابؽ ، ص 56محمود محمد الشارود ، المرجع السابؽ، ص  3
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يصاحب  قياء الذيف اعتبروه نوع مف الغشىذا و قد ورد التدليس بغير ىذا المعنى عند بعض الف
، إلا أف الغش في طرقو تمؾ أعػـ مف التدليس، وما التدليس إلا 1تكويف العقد و يعني اتباع طرقا ممتوية 

 صورة بسيطة مف تمؾ صور.
 الفرع الثاني : شروط التدليس 

النشاط التدليسي ذاتو ىذه تعتبر الحيؿ التدليسية جوىر التدليس الذي يعد الرضاء، بؿ ىي في الحقيقة 
الحيؿ التي يمجأ إلييا المدلس لإلباس الباطؿ مظير الحؽ ومحو الحقيقة، والتي تعمى بصيرة المتعاقد 
وتجعمو يقع في الفخ الذي نصب لو، تكوف نتيجتيا جد وخيمة، حيث يجد المتعاقد ضحية التدليس نفسو 

كف القانوف لـ يغفؿ عف ىذه الحالة ولـ يترؾ العقود أماـ أمر واقع عقد معقود لا سبيؿ لو لمخلاص منو. ل
تخضع ليوى الأفراد، إنيا جعؿ ليا حدودا يعاقب كؿ مف تجاوزىا، فحدد الشروط الواجب توافرىا في 
الحيؿ التدليسية لكي يعتد بيا كعيب يصيب الرضاء. وأعطى لممتعاقد المدلس عميو الحؽ في طمب إيطاؿ 

  عف ذلؾالعقد، وفي طمب التعويض فضلا
 عمل التدليس   -1

لكي يقوـ التدليس لا بد مف طرؽ احتيالية يقوـ بيا المدلس حتى يتولد الغمط في ذىف المتعاقد فيحممو 
عمى التعاقد ، ويمزـ في العمؿ التدليسي توافر عنصريو المادي والمعنوي، فضلا عف ضرورة أف يكوف ىو 

 .الدافع إلى التعاقد
 ةأولا : استعمال طرق احتيالي

مدني، فاستمزـ ضرورة استعماؿ  86نص المشرع الجزائري عمى ىذا الشرط في الفقرة الأولى مف المادة 
المدلس الطرؽ احتيالية بيدؼ التأثير عمى إرادة المتعاقد معو ، ويقوـ ىذا العمؿ مف جانب المدلس عمى 

الثاني معنوي ىو عبارة عف عنصريف، أوليما مادي وىو عبارة عف الطرؽ والوسائؿ التي اتخذىا المدلس و 
 .نية التضميؿ لموصوؿ إلى غرض غير مشروع

يقوـ العنصر المادي عمى الحيؿ والخداع بقصد إخفاء حقيقة الأمر عف المتعاقد أو اييامو خلاؼ 
"، ويعتبر مجرد السكوت أو الكتب مف الوسائؿ المادية التي تيدؼ إلى إخفاء 2الواقع لمتأثير عمى إرادتو 

، كما أف اصطناع المستندات أو التزوير فييا أو إخفاءىا أو  86سب الفقرة الثانية مف المادة الحقيقة ح

                                                           
. محمد حسيف ، 191،ص1975شريعات العربية،) د. ـ.ف(،عبد الناصر العطار ، نظرية الالتزاـ في الشريعة و الت 1

 .46النظرية العامة للالتزاـ، )د.ت.ف(،ص
2
  Fierre guiho, les obligations ,T.2 ,édition l’hermès, Paris, (s.d), p.44. 
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انتحاؿ صفة كاذبة أو كتماف الحقيقة أو الكذب التي يتجاوز حدود المألوؼ في التعامؿ أو الاستعانة 
 .1بشيود زور كميا تعتبر طرقا احتيالية لمتأثير في إرادة المتعاقد

عنصر المعنوي فإنو يجب القياـ التدليس أف يقترف استعماؿ الحيؿ أو الكتب أو الكتماف أما بالنسبة لم
بنية التضميؿ لموصوؿ إلى عرض غير مشروع ، فإذا انتفت نية التضميؿ انعدـ التدليس، كما ىو الحاؿ 

إذ  فيما يصدر مف التجار مف انتقاء أحسف الأوصاؼ و المبالغة في شأف سمعيـ بغرض الترويج ليا ،
 يعتبر ىذا مف قبيؿ الكتب المباح الذي تسمح بو العادات التجارية، والذي لا يؤثر عمى صحة العقد.

 ثانيا : أن يكون التدليس هو الدافع إلى التعاقد
استمزـ المشرع الجزائري مف خلاؿ نص نفس المادة أف تكوف الحيمة مؤثرة تبمغ مف الجسامة حدا  

يعتبر دافعا إلى التعاقد، وبعبارة أخرى أف تكوف ليا القدرة عمى التأثير في إرادة المتعاقد بقصد توجيييا 
اف ليرضى بو لولا الحيؿ إلى ما يريده المدلس، أي الدفع بالمدلس عميو لقبوؿ التعاقد عمى شيء ما ك

 2.المستعممة التي أدت إلى تضميمو
ويستوي ىنا أف يكوف التدليس ىو الذي حمؿ المتعاقد عمى إبراـ العقد أو عمى القبوؿ بشروط أشد ما 
كاف ليقبميا لولا التدليس، فإذا ثبت أف التدليس لـ يكف الدافع إلى التعاقد، بأف لـ تبمغ الحيؿ المستعممة مف 

ة إلى حد تضميؿ المتعاقد، أو وصمت إلى ذلؾ الحد ولكف الطرؼ المدلس عميو كاف ليرتضى العقد الجسام
  .وبنفس الشروط حتى و لو لـ يضمؿ، لا يكوف لمتدليس أثر عمى صحة العقد

التي كانت  .ويرى الفقيو مازو بأف ىذا الشرط ىو الذي فصؿ تماما التدليس المدني عف جريمة النصب
 . الذي جعمو يصبح اليوـ عبدا حقيقيا مف عيوب الإرادة تختمط بو، وىو

 معيار التدليس الدافع  -ا 
إف معيار التدليس الدافع إلى ىو معيار ذاتي شخصي لا مادي، فلا ينظر إلى الحيؿ مف حيث ىي 
بؿ ينظر إلى تأثيرىا عمى المتعاقد ذاتو كؿ حسب شخصيتو و يسترشد القاضي في ذلؾ بما تواضع عميو 

اس في معاملاتيـ مف حيث التسامح أو التشدد في وضع معيار خمقي لمتعامؿ وبحالة المتعاقد الن
الشخصية مف سف وذكاء وجنس وخبرة ودرجة الثقافة وصمة أو علاقة تبعث عمى الثقة وغير ذلؾ مما 

 .3 يستأنس بو لمكشؼ عف حالة المتعاقد النفسية

                                                           
 .111العربي بالحاج ، مرجع سابؽ ، ص  1
يقوؿ لأستاذ إلياس ناصيؼ: " لا بد أف يتصؼ الخداع بالطابع الذي يجعمو عاملا فاصلا في توجيو الإرادة و حمؿ  2

 .169صاحبيا عمى القبوؿ بالتعاقد " . المرجع السابؽ، ص.
 .69إلياس ناصيؼ ، مرجع سابؽ ،  3
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يسيؿ عشو أكثر مف مدني متحضر، وصغير السف يمكف فالمتعمـ لا ينخدع كالجاىؿ، والقروى الساذج 
خديعتو أسرع مما يمكف خديعة الناضج في السف المجرب ، ووجود معرفة أو علاقة بيف المتعاقديف قد 

 .تجعؿ مف اليسير عمى أحدىما أف يعش الآخر، وغيرىا مف الأمثمة
ـ يكف يريدىا بمفيوميا المطمؽ ل 86ولما استخدـ المشرع الجزائري مصطمح " الجسامة " في المادة   

فتبقى ىذه الجسامة نسبية و عمى علاقة وطيدة بذات الشخص المدلس عميو، كما ىو الحاؿ في الأمثمة 
  .السابقة

أخيرا يرجع لقاضي الموضوع أف يقدر نيائيا ما وقع مف تدليس ومبمغ أثره في نفس المتعاقد المدلس عميو 
 .ىو الذي دفعو إلى التعاقدوأف يقرر ما إذا كاف ىذا التدليس 

 التمييز بين التدليس الدافع و التدليس غير الدافع2 - 
يبني التمييز بيف التدليس الدافع والتدليس غير الدافع أو العارض عمى معيار شخصي ، لأف العبرة  

ليست بجسامة الطرؽ الاحتيالية التي استعممت في التدليس أو ببساطتيا فيذا معيار مادي لا شأف لنا بو 
 إنما العبرة ىي بما ولدت ىذه الطرؽ في نفس المتعاقد مف وىـ .

 الدافع إلى التعاقد التدليس -ا 
يكوف التدليس دافعا أصميا أو رئيسيا عندما يكوف الدافع إلى التعاقد ، أي السبب الذي حمؿ الطرؼ  

المدلس عميو عمى التعاقد ، وىو الذي يؤدي إلى إبطاؿ العقد لما يحدثو مف تأثير في إرادة المتعاقد و مف 
غير موجود عمى الاطلاؽ ، كما لو أقدـ مالؾ  تضميؿ في ذىنو، يؤدي إلى توىـ أمر ىو في الحقيقة

عقار عمى تضميؿ شخص فأخذ يشوقو لمشراء مبتدعا وسائؿ احتيالية ، كابراز مستندات تفيد ارتفاع نسبة 
ربعو أو تقديـ عروض مغرية لشرائو، وكانت ىذه الأوراؽ غير صحيحة تـ تحضيرىا . بغية حمؿ ىذا 

بو لو وقؼ عمى حقيقة الأمر ، أو كما لو تقدـ شخص لمكشؼ  الشخص عمى الشراء بسعر لـ يكف ليقبؿ
الطبي وىو غير المضموف في عقد الضماف، أو كالتأكيدات غير الصحيحة التي تصدر عف أحد 

 1المتعاقديف و يكوف ليا عمى الطرؼ الآخر التأثير الذي يحممو عمى قبوؿ التعاقد.
 التدليس غير الدافع أو العارض -ب  
س غير دافع أو عارض عندما لا يكوف ىو العامؿ الدافع إلى إنشاء العقد ، بؿ يؤدي فقط يكوف التدلي 

إلى تعديؿ بعض بنوده أو تغيير بعض شروطو، وفي ىذه الحالة لا يؤدي التدليس إلى إبطاؿ العقد إنما 
ىو الرأي  يكوف سببا لممطالبة بالتعويض فقط وفقا لقواعد المسؤولية التقصيرية عمى أساس الخطأ، وىذا
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الغالب، غير أف ىناؾ قمة مف الفقياء مف ببني المسؤولية في مثؿ ىذه الحالة عمى أساس نظرية " الخطأ 
 . 1عند تكويف العقد " فيجعميا مسؤولية تعاقدية

 نقد التفرقة بين التدليس الدافع و التدليس العارض -ج 
ائدة في الفقو التقميدي ، لكنيا اليوـ محؿ كانت ىذه التفرقة بيف التدليس الدافع و التدليس العارض س 

انتقاد مف طرؼ الفقو الحديث الذي يرى أف التدليس الذي يؤدي إلى التعاقد بشروط باىظة ىو تدليس دفع 
. لأف التدليس يرمي  2إلى التعاقد بيذه الشروط ، و مف تـ يعيب الإرادة و يكوف سببا في إيطاؿ العقد "

لى قناع المتعاقد بضرورة التعاقد أو دة المتعاقد، سواء كاف ىذا التأثير ينتيي إلى إدائما إلى التأثير عمى إرا ا 
 .إقناعو بضرورة القبوؿ بشروط في العقد ما كاف ليقبميا لولا التدليس

فالتدليس ىو تضميؿ سواء دفع إلى التعاقد أو اقتصر أثره عمى القبوؿ بشروط أبيظ ، وىو يعيب 
المدلس عميو الخيار بيف طمب إيطاؿ العقد أو الاكتفاء بطمب التعويض فقط  الرضاء في الحالتيف، ويعطي

كما أف التفرقة بيف التدليس في الحالتيف دقيقة ، إذ يصعب  . تأسيسا عمى قواعد المسؤولية التقصيرية
لكف أحيانا معرفة ما إذا كانت الحيؿ التدليسية قد دفعت إلى التعاقد، أو أف المجمس عميو كاف ليتعاقد 

الحيؿ المستعممة جعمتو يفعؿ ذلؾ بشروط أشد مف الشروط التي كاف سيقبميا في الأوضاع العادية ، أي 
 دوف أي تأثير عمى حرية اختياره .

نظرا ليذه الانتقادات ىجر القضاء الفرنسي ىذه التفرقة التي كاف يأخذ بيا قديما، وأصبح يحكـ بإبطاؿ 
 . لحقيقة، لكاف قد تعاقد بشروط أخرىالعقد متى اتضح أف المدعي لو عمـ ا

أما المشرع الجزائري ونظيره المصري فقد نبدا ىذه التفرقة بيف نوعي التدليس واكتفيا بشرط أف يكوف 
برة ليست يكوف التدليس رئيسيا التدليس مف الجسامة بحيث لولاء لما أبرـ المدلس عميو العقد ، فالع

نما بكونو الاصؿ الذي دفع أو   . 3بالمتعاقد إلى إبراـ العقدعرضيا ،وا 
 التدليس التالي لمعقد و التدليس أثناء التعاقد  -د

بينيى عمى أف التدليس يجب أف يكوف ىو الدافع إلى التعاقد أف التدليس الذي يأتي تاليا لمعقد لا يكوف 
ع القسط سببا في بطلانو ، فإذا تعاقد شخص مع شركة تأميف عمى الحياة و بعد تماـ العقد و قبؿ دف

الأوؿ مرض المؤمف مرضا خطيرا أخفاء عف الشركة وقاـ بدفع القسط ، فلا يكوف كتماف المرض سببا في 
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بطلاف العقد لمتدليس، لأف ىذا الكتماف لـ يدفع إلى التعاقد إذ جاء تاليا لو، إذف نستنتج أف التدليس التالي 
 لمتعاقد لا يؤثر عمى صحة العقد.

الاحتيالية أثناء التعاقد ولكنيا لـ تكف ىي الدافع إليو، وكاف كؿ مف  كذلؾ إذا استعممت الطرؽ 
المتعاقديف قد أبدى رأيو دوف أف يتأثر بيا و تـ العقد، فإنو يتـ صحيحا لا يبطؿ لمتدليس ، إذ أف التدليس 

المتعاقديف  الذي استعمؿ لـ يكف ىو الدافع إلى التعاقد فقد كاف العقد ليتـ بدونو . غير أنو لو ثبت أف أحد
أخفى عف المتعاقد الآخر بعد استعماؿ الطرؽ الاحتيالية أمرا لو عرفو الرجع عف التعاقد كاف ىذا تدليسا 
مبطلا لمعقد، لأنو لولا ىذا الكتماف لعدؿ المتعاقد عف إبراـ العقد ، إذف التدليس أثناء التعاقد يؤثر عمى 

 1صحة العقد إذا كاف ىو الدافع إلى التعاقد.
 روط المتعمقة بالمدلس الش  -2

قد يصدر التدليس مف أحد المتعاقديف ضد الآخر وىذا ىو الوضع المألوؼ والطبيعي ، ولكف قد 
ولما نتكمـ  .تصدر الجيؿ التدليسية مف شخص آخر غير المتعاقديف، أي طرؼ ثالث غير متصؿ بالعقد

خصيا أو عف طريؽ مف طوب عف اتصاؿ التدليس بالطرؼ الآخر فيذا يعني أنو مصدر التدليس إما ش
 عنو، أو عمى الأقؿ كاف بإمكانو العمـ بو.

مدني، وبدورنا  87و 86ولػـ  يغفؿ المشرع الجزائري عف ىذه الاحتمالات وتناوليا مف خلاؿ المادتيف 
 سنتطرؽ ليا فيما يمي:

 أولا : صدور الحيل التدليسية من المتعاقد أو عممه بها
دني الجزائري في مفيوميا عمى أف التدليس الصادر مف غير مف القانوف الم 87تنص المادة 

المتعاقديف لا يعطي لممدلس عميو الحؽ في طمب إبطاؿ العقد، ما لـ يثبت أف المتعاقد الآخر كاف يعمـ أو 
كاف مف المفروض حتما أف يعمـ بيذا التدليس ، يتبيف مف خلاؿ ىذا النص أف التدليس يمكف أف يصدر 

  . ر أو أف يصدر مف غير المتعاقديفمف المتعاقد الآخ
 الحيل التدليسية الصادرة من أحد المتعاقدين-

 يمكف أف يصدر التدليس مف أحد المتعاقديف كما يمكف أف يصدر مف شخص آخر أجنبي عف العقد 
للاعتداد  86و ىو في كلا الحالتيف يؤدي إلى تعييب الإرادة ، لكف المشرع الجزائري استمزـ في المادة 

، فإذا صدر مف الغير ظؿ عديـ أحد المتعاقديف أو النائب بالتدليس أف يصدر مف المتعاقد الآخر بقولو . 
 .الأثر عمى صحة العقد و لا يكوف سببا عنو لبطلانو و لو كاف دافعا لإبرامو
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مف القانونيف المدنييف الفرنسي والمصري عمى التوالي نفس  125و  1116وقد تضمنت المواد  
، فإذا كاف ىذا الشرط، ذلؾ أف التدليس عمؿ غير مشروع يمزـ مف ارتكبو بتعويض الضرر الذي أحدثو

الأخير أحد المتعاقديف، يكوف تعويض المتعاقد الآخر بتخميصو مف العقد الذي اندفع إليو تحت تأثير 
التدليس ، أما إذا كاف شخص غيره فلا يكوف أماـ المدلس عميو سوى الرجوع عميو بالتعويض، لأنو ليس 

 . مف العدؿ مجازاة المتعاقد بالإبطاؿ عف ذنب اقترفو غيره
 لحيل التدليسية الصادرة من المتعاقد ناقص الأهمية ا-

لا نزاع في مسؤولية ناقص الأىمية إذا ارتكب تدليسا للإيياـ الطرؼ الآخر بصحة وقائع كانية، مف 
أجؿ حممو عمى التعاقد، لأف مسؤوليتو في مثؿ ىذه الحالة تعاقدية لا يشترط فييا توافر أىمية الأداء 

  . ية التمييزكاممة، ويكتفى فييا بأىا
غير أف الاشكاؿ يطرح في الحالة التي يقوـ فييا ناقص الأىمية بإيياـ المتعاقد معو بأنو كامؿ الأىمية، 
ويستعمؿ في ذلؾ طرقا احتيالية أو يعتمد عمى الكتب المجرد ، وىذا ما يجعمنا نطرح التساؤؿ حوؿ حكـ 

 1.. التدليس الصادر مف المتعاقد ناقص الأىمية
 لقانون الجزائريموقف ا -
لقد جاء قانونا المدني خاليا مف أي نص يشير إلى حالة لجوء ناقص الأىمية إلى طرؽ احتيالية لإخفاء  

-05مف القانوف رقـ  101نقص أىميتو ، لكف يمكنا استخلاص حكـ ىذه الحالة مف خلاؿ نص المادة 
بإبطاؿ العقد الذي كاف قد أبرمو في التي تخوؿ لناقص الأىمية بعد بموغو سف الرشد ، حؽ المطالبة  10

 .مرحمة نقص الأىمية، بالتالي لا يحرـ ناقص الأىمية الذي أخفى نقص أىميتو مف التمسؾ بالإبطاؿ
 مف نفس القانوف مف إلزاـ الشخص بالتعويض عما يسببو مف ضرر لغيره  124وما قضت بو المادة 

مف  125الذي أحدثو لغيره، طبقا لنص المادة فماداـ ناقص الأىمية مميزا يجب مساءلتو عف الضرر 
نفس القانوف، وعميو يمكف لممتعاقد الآخر، وقد ضممو ناقص الأىمية، أف يطالب إما بإبطاؿ العقد بسبب 

ما بالتعويض عمى أساس المسؤولية التقصيرية  .التدليس الذي وقع فيو وا 
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بإبطاؿ العقد ، لكف إذا لجأ ىذا الأخير إلى نخمص إلى أف القانوف الجزائري يسمح لممدلس ناقص الأىمية 
 1الاحتياؿ لإخفاء سنو الحقيقي، لزمو لتعويض المدلس عميو.

 ثانيا : الحيل التدليسية الصادرة من الغير 
الأصؿ أف تصدر الطرؽ الاحتيالية مف أحد المتعاقديف، غير أنو ليس ىناؾ ما يمنع صدورىا مف 

 أحد الحالات الخاصة لمتدليس.شخص أجنبي عف العقد، وىذه تعتبر 
 موقف القانون الجزائري-

لقد عمد المشرع الجزائري إلى التوفيؽ بيف حماية رضاء المتعاقد وتوفير الثقة في المعاملات عمما 
مدني عمى حالة صدور التدليس مف شخص آخر غير المتعاقديف ، و قرر أف  87نص في المادة 

ادة ولا يجعؿ العقد قابؿ للإيطاؿ ، إلا إذا ثبت أف المتعاقد الآخر كاف التدليس في ىذه الحالة لا يعيب الإر 
 .يعمـ أو كاف مف المفروض حتما أف يعمـ بيذا التدليس و ىذا ما أقرتو جؿ القوانيف المدنية

فالمفروض ىذا أف شخصا مف غير المتعاقديف ىو الذي استعمؿ الحيؿ التي دفعت المدلس عميو 
يستطيع ىذا الأخير أف يبطؿ العقد لمتدليس، عميو إثبات أف المتعاقد معو كاف يعمـ الإبراـ العقد ، فمكي 

أو كاف مف المفروض حتما أف يعمـ بقياـ الغير بيذا التدليس، إذ في ىذه الحالة يكوف متواطئا مع مف 
 " 2استعمؿ الوسائؿ الاحتيالية أو عمى الأقؿ سيئ النية

ؾ لا يحؽ لو طمب إيطاؿ العقد، ولو فقط الرجوع بالتعويض عمى فإذا لـ يستطع المدلس عميو إثبات ذل
الغير الذي صدر منو التدليس ، ذلؾ أف المتعاقد الآخر إذا كاف أجنبيا عف التدليس الصادر مف الغير 
بأف لـ يكف صادرا منو ولـ يكف يعممو وما كاف في إمكانو معرفتو ، فإنو يكوف جديرا بالرعاية وعدـ 

 3و في سبيؿ مصمحة المدلس عميوالتضحية بمصمحت
كما يمكف في ىذه الحالة إيطاؿ العقد لمغمط إذا أثبت المتعاقد المدلس عميو أف المتعاقد الآخر كاف 
مشتركا معو في الغمط الذي وقع فيو جراء التدليس، أو كاف عالما أو بإمكانو العمـ بيذا الغمط ، فإذا لـ 

ذا ما أبطؿ فمممتعاقد حسف النية أف يثبت ذلؾ، فإف العقد لا يكوف قابلا للإ بطاؿ لا لمغمط ولا لمتدليس، وا 

                                                           
مدني كويتي : " لا يمنع ناقص الأىمية  97تضمف القانونيف المدني الكويتي والأردني حكما صريحا ليذه الحالة : المادة  1

إذا لجأ  عمى أنومف أف يتمسؾ بنقص أىميتو عمى نحو ما يقضي بو القانوف ، أف يكوف قد ادعى توافر الأىمية لديو . 
القاصر في سبيؿ إخفاء نقص أىميتو إلى طرؽ تدليسية مف شأنيا أف تحمؿ عمى الاعتقاد بتوافر الأىمية لديو، كاف ممزما 

مدني أردني : " يجوز لناقص الأىمية أف يطمب  14المادة  عما يرتبو لو الإبطاؿ مف ضرر . بتعويض مف تعاقد معو
 . ؽ احتيالية الإخفاء نقص أىميتو لزمو التعويضإبطاؿ العقد ، غير أنو إذا لجأ إلى طر 

 64عمى عمى سميماف، المرجع السابؽ، ص  2
يرى عمى عمى سميماف أنو لممدلس عميو في ىذه الحالة أف يطمب إيطاؿ العقد لمغمط، ماداـ التدليس الذي قاـ بو الغير  3

 مف الجسامة بحيث لولاه لما أبرـ العقد
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يطمب التعويض، وأحسف تعويض لو ىو بقاء العقد صحيحا قائما، وىذا تطبيؽ لمبدأ قياـ العقد عمى سبيؿ 
 1التعويض، لا عمى الإرادة الحقيقية لممتعاقد

اؿ ، فعلاوة عمى ضرورة توافر عنصرية نستنتج بأف التدليس لا يكوف سببا لإبطاؿ العقد في كؿ الأحو 
  : الوسائؿ الاحتيالية ونية التضميؿ يمزـ أيضا توافر الشرطيف التالييف

 أف يكوف التدليس دافعا إلى التعاقد
 اتصاؿ التدليس بالمتعاقد الآخر. 

ير وبعد التأكد مف توافر ىذه العناصر والشروط يجب تقديرىا، والأصؿ أف يستقؿ قاضي الموضوع بتقد
شروط التدليس وعمى الأخص تقدير جسامة الطرؽ الاحتيالية المستعممة، وما إذا كانت ىي العامؿ الدافع 

  .إلى التعاقد، دوف أية رقابة عمى سمطتو ىذه
غير أف الوصؼ القانوني لوقائع التدليس، وعمى وجو الخصوص تقدير ما إذا كانت الوسائؿ المستعممة 

  .مسألة قانونية تخضع لرقابة المحكمة العميا تعتبر حيلا غير مشروعة، فيي
  ثالثا: استثناء التبرعات من شرط اتصال التدليس بالمتعاقد

توصمنا إلى أنو يجب مف أجؿ إعماؿ التدليس كعيب في الرضاء، أف يكوف متصلا بالمتعاقد الآخر 
العمـ بو، إذا كاف  بأف يصدر منو شخصيا أو مف نائبو، أو أف يكوف عالما بو أو مفروضا فيو حتما

 التدليس مف الغير
مدني جزائري توحي بعمومية شرط التدليس، وتبطمو حتى لو كاف  87الملاحظ أف صياغة المادة 

التصرؼ المطعوف فيو بالتدليس تبرعا، فيي تستمزـ صدور التدليس مف المتعاقد الآخر أو نائبو أو مف 
مف المفروض حتما عممو بو، أي أف شرط اتصاؿ  الغير بشرط أف يكوف المتعاقد عالما بالتدليس أو

 التدليس بالمتعاقد الآخر ورد عمى نحو مطمؽ غير مقيد بنوع معيف مف التصرفات.
إلا أف بعض الفقو يرى قصر إعماؿ ىذا الشرط عمى المعاوضات وحدىا دوف التبرعات لأف غاية  

المشرع مف فرضو ىي إحاطة التصرؼ بالاستقرار، وعدـ التضحية بمصمحة المتعاقد الذي يصدر 
 .التدليس اضرارا بو، وىذه ىي الحكمة التي لا تتوافر إلا في المعاوضات دوف التبرعات

ضات يعطي المتعاقد مقابؿ ما يأخذ ولا يحصؿ عميو بالمجاف، فيكوف حريصا عند إبراـ ففي المعاو 
  .العقد، ويتوخى بكؿ الطرؽ نتائج إيطاؿ عقده بسبب التدليس أو أي عيب آخر مف عيوب الرضاء

في حيف يختمؼ الأمر بالنسبة إلى التبرعات ففي اليبة مثلا لا يعطي المتبرع لو مقابؿ ما يأخذ، فكوف 
كؿ أثر الإبطاؿ بالنسبة إليو ىو حرمانو مف فائدة حصؿ عمييا دوف أي مقابؿ، وبعبارة أخرى حرمانو مف 

.  عدـ لـ يتحمؿ في سبيمو أي غرـ
                                                           

  272، ص 1عبد الرزاؽ أحمد السنيوري، المرجع السابؽ، ج  1



 تطبيق الحيل في العقودالفصل الثاني : 

- 65 - 

 

 حالت عدم اعتداد بالتدليس   -3
ىناؾ بعض الحالات المتفؽ عمييا التي تتخمص فييا الحيؿ مف الوصؼ التدليسي، والتي لا تحتاج 

شروط التدليس والمشروعية الحيؿ المستعممة، بالتالي لا يقوـ فييا بالتدليس، ىي إلى تقدير القاضي ال
 .حالة التدليس الحسف وحالة العيب الظاىر في المبيع

 أولا: حالة التدليس الحسن 
عرؼ الروماف قديما التفرقة التقميدية بيف التدليس الحسف والتدليس القبيح، ولـ يكف يعتد إلا بيذا 

ب في الإرادة، وقد سار أغمب فقياء القانوف عمى نفس الدرب، وعمى رأسيـ دوما وبوتية المذيف الأخير كعي
استبعدا عف إطار التدليس الأكاذيب والمبالغات التي تصدر عف أحد طرفي العقد، وعامة عف البائع مف 

  1.أجؿ إبراز بضاعتو تصويرىا في أحسف صورة
، فأخلاقيات القانوف تفرض عدـ الاعتداد بالتدليس وقد احتفظ الفقو القانوني بيذا المبدأ  إلى غاية اليوـ

في ببعض الحالات التي يكوف فييا مف الطبيعي أف يقوـ الشخص بإبراز إيجابيات بضاعتو وينعتيا 
بأحسف الصفات بأي طريقة كانت ولو اعتمد في ذلؾ عمى مياراتو الكبيرة في العرض والترويج، لأف ىذا 

 .يسمى بالغمو الإعلاني المباحيدخؿ في إطار ما 
والتبرير التقميدي ليذا المبدأ ىو أف القانوف لا يحمى الغباء والسذاجة، وأف الرغبة في تبرير غمطة 

 .ضحية التدليس دائما، لا تدمر أساس التدليس الحسف
ات وفي الحقيقة يرجع عدـ الاعتداد بالتدليس الحسف إلى انعداـ خطأ الشخص الذي يغالي في مواصف

 . مبيعاتو، حيث ينقص لقياـ التدليس في ىذه الحالة دية التضميؿ لموصوؿ إلى عرض غير مشروع
وتجدر الإشارة إلى أف نطاؽ تطبيؽ ىذا المبدأ وعدـ الاعتداد بيذا النوع مف التدليس المتسامح فيو، قد 

ؾ، والتي تمجد مبدأ انحصر بشكؿ ممحوظ في التشريعات المعاصرة التي تعمؿ جاىدة عمى حماية المستيم
الشفافية وواجب الإعلاـ عند التعاقد، وتجعؿ الادعاء البسيط في الاعلاف الاشياري، الذي مف الممكف أف 

 2ينتج عنو غمط المستيمؾ، مصدرا لممسؤولية الجزائية.
 ثانيا : حالة العيب الظاهر  

يمكف أف يرجع سبب رفض الطعف ببطلاف العقد لمتدليس إلى مواصفات الغمط المستثار الذي يجب أف 
يكوف غمط لا يرجح الوقوع فيو، وىذا ما يثار في حالة العيب الظاىر في الشيء المبيع، فوضعية العيب 

                                                           
 .166الياس ناصيؼ ، مرجع سابؽ ، ص  1
محمود محمد الشارود، الوجيز في العيوب الادارة، الغمط الغش، الاكراه،التدليس ، نقص الاىمية، دار الاتحاد العربي  2

 .65-64، ص 1988لمطاعة ،)د.ـ.ف(،



 تطبيق الحيل في العقودالفصل الثاني : 

- 66 - 

 

ي كوف الغمط لا يرجع الظاىر في ىذه الحالة تنفي فكرة الحبؿ التدليسية مف أجؿ إخفاء حالة المبيع وتنف
 الوقوع فيو 

فنتصور في ىذه الحالة انعداـ خطأ المتعاقد، حيث يمكف اعتبار أنو لـ يقصد خداع الطرؼ الثاني 
 .وأنو مف الممكف أف يكوف قد ظف أف ىذا الأخير عمى عمـ بحالة المبيع، أي بالعيب الظاىر

طرؼ الذي يطمب البطلاف لمكميس يمكف بالإضافة إلى أىمية مواصفات الغمط المستثار، فإف خطأ ال
أف يكوف كذلؾ مؤشر ذو أىمية، خاصة بسبب سمبية مرتكبو والذي لـ يبدؿ أي مجيود أو عناية لتجنب 
الوقوع في الغمط ، خاصة وأف العيب ظاىر وجمي،لأف جيمو بالعيب لـ يكف في الحقيقة عاملا محددا 

فرنسية برفض طمب بطلاف لمتدليس بسبب مواصفات وقد قضت محكمة النقض ال 1لإرادتو عند التعاقد.
 2.الغمط الذي لـ يرجح الوقوع فيو لـ يكف عاملا محددا للإرادة

ويتبادر إلى الذىف بيذا الخصوص التساؤؿ حوؿ إمكانية الجمع بيف دعوى البطلاف لمتدليس ودعوى 
المتعاقديف بموجب حيؿ ضماف العيوب الخفية، في حالة ما إذا كاف الغمط المستثار مف طرؼ أحد 

  .تدليسية ناتج عف عيب خفي يجعؿ مف الشيء غير صالح للاستعماؿ الذي خصص لو
عمى افتراض أف ىناؾ احتماؿ بالطعف بالبطلاف لمتدليس والطعف بضماف العيوب الخفية في نفس 

ة رفع دعواء الوقت، فإف الجمع بيف الدعوييف غير ممكف، ويمكف لضحية الحيؿ التدليسية في ىذه الحال
 :بعد انقضاء أقصر الأجميف

سنة مف يوـ تسمـ المبيع حتى ولو لـ يكتشؼ العيب إلا بعد انقضاء ىذا الأجؿ، ما لـ يمتزـ البائع 
 3.بالضماف لمدة أطوؿ

 .4عشر سنوات مف يوـ إبراـ العقد 10
 
 
 
 
 
 

                                                           
1
  M. Jérôme Betoulle.Op.Cit.,p.04-05. 

2
 Cour de cassation française, troisième chambre civile, pourvoi n° 98-11592, 24/11/1999. 
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 المطمب الثاني: أثر الحيل التدليسة
 : ذكرىا أنتج أثره مف ناحيتيفإذا توافرت في التدليس الشروط التي سبؽ 

مف ناحية أثر الحيمة المستعممة عمى إرادة الطرؼ المدلس عميو ، ىذه الحيمة تجعؿ إرادة المتعاقد  أولا:
الآخر غير سميمة مشوبة بعيب التدليس، مما يجعؿ العقد قابلا للإبطاؿ المصمحة المدلس عميو، ويجوز 

  .بطاؿ أف يجيز العقد سواء صراحة أو ضمناليذا الأخير الذي لو الحؽ في التمسؾ بالإ
مف ناحية استعماؿ حيمة غير مشروعة، يشكؿ ىذا خطأ عمدي في جانب المتعاقد المدلس، لأنو  ثانيا:

قصد بتمؾ الحيمة التدليس وتضميؿ الطرؼ الثاني، مما يوجب التعويض طبقا لقواعد المسؤولية التقصيرية 
 1.مغير يمزـ مف ارتكبو بالتعويضالتي تقضي بأف كؿ خطأ يسبب ضررا ل

تخمص إلى أنو لممدلس عميو أف يطمب إبطاؿ العقد، ولو كذلؾ أف يطمب التعويض إلى جانب 
  .البطلاف، إذا لـ يكف البطلاف كافيا لجبر ما لحؽ بو مف ضرر

 الفرع الأول: حق المدلس بأبطال العقد 
شروط صحتو، حيث يكوف العقد في الحالة البطلاف ىو جزاء تخمؼ ركف مف أركاف العقد أو شرط مف 

والبطلاف نوعاف النوع الأوؿ  .الأولى باطلا بطلانا مطمقا، وفي الثانية باطلا بطلانا نسبيا عمى التوالي
يقضي عمى التصرؼ كمية فيكوف بسببو باطلا بطلانا مطمقا أما النوع الثاني فيكوف التصرؼ بمقتضاه 

سبيا، وقد كاف الفقو التقميدي يضيؼ إلى ىذيف النوعيف نوعا ثالثا ىو قابلا للابطاؿ أو باطلا بطلالنا ن
  .الانعداـ ، غير أف غالبية الفقو الحديث ترى أف فكرة الانعد تندرج ضمف البطلاف المطمؽ

البطلاف المطمؽ ىو جزاء تخمؼ أحد أركاف العقد كالمحؿ أو السبب، أو إذا اختؿ ركف مف ىذه 
مو أو سببو أو الإخلاؿ بركف الشكمية في عقود الشكمية، و يشمؿ ىذا النوع مف الأركاف كعدـ مشروعية مح

  2. البطلاف بالنسبة لمتقسيـ الثلاثي ، الانعداـ والبطلاف المطمؽ
 .3والعقد الباطؿ بطلانا مطمقا لا تمحقو إجازة ولا يتقادـ بطلانو لأنو غير موجود مف الناحية القانونية

أما البطلاف النسبي فيو جزاء تخمؼ شرط مف شروط صحة العقد، و يتقرر إذا كاف رضاء المتعاقد  
  .مشويا بعيب مف العيوب الغمط والتدليس و الإكراء والاستغلاؿ أو كاف ناقص الأىمية

                                                           
محمد حسف قاسـ ، مبادئ القانوف، المدخؿ إلى الانوف ، الالتزامات ،دار الجامعة الجديدة ، الاسكندرية، مصر ،  1

 .281، ص 2002
 .144، ص 2011، دار النيضة العربية ،مصر ،  2جلاؿ محمد ابراىيـ ، مصادر الالتزاـ ػ ط 2
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طلانو فالعقد الباطؿ بطلانا نسبيا، أي القابؿ للإبطاؿ، ىو عقد قائـ موجود منتج لآثاره قبؿ القضاء بب
، إلا أف مصيره ميددا بالزواؿ إذا طمب إيطالو مف لو الحؽ في التمسؾ بذلؾ ، و ىذا النوع مف البطلاف 

 .1تمحقو الإجازة ويسقط بالتقادـ
وقد اعتمد المشرع الجزائري التقسيـ الثنائي لمبطلاف إلى بطلاف مطمؽ و بطلاف نسبي في المواد مف  
 ي .مف القانوف المدن 105إلى غاية  99

 أولا : تقرير البطلان النسبي لمعقد المشوب بالتدليس 
يتقرر بطلاف العقد بسبب عدـ صحة رضاء أحد المتعاقديف لما شابو مف تدليس بطريقتيف إما عف 
طريؽ الدعوى الرئيسية التي يرفعيا المدلس عميو أماـ المحكمة المختصة وفقا لقانوف الاجراءات المدنية 

بيا في صحة العقد، لاختلاؿ شرط مف شروط الصحة، وىو عدـ سلامة رضاءه والادارية ويطعف بموج
ما عف طريؽ دفع لمواجية الدعوى الأصمية التي يرفعيا المدلس المطالبة المدلس عميو  مف العيوب، وا 

 . 2بتنفيذ العقد، ىذا يكتفي ىذا الأخير بالدفع ببطلاف العقد لعيب التدليس
المدلس برفع دعوى أماـ المحكمة طالبا تنفيذ العقد ، يدفع المتعاقد المدعى  وبعبارة أخرى إذا قاـ المتعاقد

عميو ببطلاف العقد لمتدليس و إذا تبيف لمقاضي أف العقد قابؿ للإيطاؿ، فإنو سيقضي بذلؾ و يرفض 
 . دعوى المدعي و في ىذه الحالة يكوف الحكـ منشأ لمبطلاف، بما أف العقد كاف قائما قبؿ صدوره

 احب الحق في التمسك بالبطلان النسبي لمعقدص  1 -
لا يتمسؾ بالبطلاف النسبي كقاعدة عامة سوى الأشخاص الذيف شرع لحمايتيـ، حيث نصت المادة  
 مف القانوف المدنى الجزائري : 99

 "إذا جعؿ القانوف لأحد المتعاقديف حقا في إيطاؿ العقد فميس لممتعاقد الآخر أف يتمسؾ بيذا الحؽ."
كاف سبب القابمية للإبطاؿ ىو عيب التدليس ، فالمتعاقد الذي عيبت إرادتو ىو وحده صاحب  فإذا 

وتمنع  .الحؽ في طمب الإبطاؿ أي أنو يقتصر عمى المتعاقد المدلس عميو دوف المتعاقد المناس
 خصوصية ىذا الحؽ المحكمة مف أف تقضي بو مف تمقاء نفسيا ، كما لا يجوز لمغير أف يحتج بذلؾ .

أما فيما يخص الخمؼ الخاص، فقد اتفؽ الفقياء حوؿ حقو في إيطاؿ العقد إذا كاف سمفو قد تعاقد 
نتيجة تدليس، ولكنيـ اختمفوا حوؿ أساس ىذا الحؽ ، فيناؾ مف يرى أف لمخمؼ الخاص أف يستعمؿ 

الدعوى باسـ مف القانوف المدني الجزائري، فترفع  189الدعوى غير المباشرة المنصوص عمييا في المادة 
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السمؼ، وىناؾ مف يرى أنو يحؽ لمخمؼ الخاص رفع دعوى مباشرة، عمى أساس أف المتعاقد الذي عيبت 
  . إرادتو نقؿ حقو في طمب الإبطاؿ إلى خمقو الخاص

كما يستطيع دائنو المتعاقد المدلس عميو، أف يتمسكوا بحؽ الإبطاؿ لمتدليس عف طريؽ الدعوى غير 
 .مدينيـ، وذلؾ بتوافر الشروط المقررة قانوناالمباشرة ، أي باسـ 

إذف يقتصر الحؽ في طمب إبطاؿ العقد لمتدليس عمى مف تقرر لمصمحتو أو لمف ينوب عنو نيابة   
 . 1قانونية ولورثتو والخمفو الخاص وكذلؾ لدائنيو وبالمقابؿ لا يحؽ لممتعاقد المدلس التمسؾ بو

دليس لأوؿ مرة أماـ المجالس القضائية، ما لـ يكف المتعاقد ويجوز التمسؾ بالبطلاف النسبي بسبب الت
قد تنازؿ عف حقو في ذلؾ صراحة أو ضمنا، غير أنو لا يجوز التمسؾ بو لأوؿ مرة أماـ محكمة 

  2.النقض
  سقوط الحق في التمسك بالبطلان النسبي لمعقد-

 ب التدليس بالإجازة ويسقط بالتقادـ .بالتقادـ يزوؿ حؽ إبطاؿ العقد الذي اختؿ ركف الرضاء فيو وشابو عي
 إجازة العقد المشوب بالتدليس -أ 

 :مؼ القانوف المدني الجزائري عمى ما يمي 100نصت المادة 
"يزوؿ حؽ الابطاؿ العقد بالاجازه الصريحة أو الضمنية، وتستند الاجازة إلى التاريخ الذي تـ فيو العقد 

 دوف الاخلاؿ بحقوؽ الغير ".
 ب تقادم العقد المشوب بالتدليس 

عمى أنو " يسقط الحؽ في إيطاؿ العقد إذا لـ يتمسؾ بو  10-05مف القانوف رقـ  101تنص المادة 
 صاحبو خلاؿ خمسة سنوات.

و يبدأ سرياف ىذه المدة في حالة نقص الأىمية مف اليوـ الذي يزوؿ فيو ىذا السبب ، و في حمة  
أنو لا يجوز التمسؾ بحؽ الإبطاؿ الغمط أو تدليس أو أكراه إذا انقضت  الإكراه مف يوـ انقطاعو، غير

 .عشر سنوات مف وقت تماـ العقد
  نتائج تقرير البطلان النسبي لمعقد المشوب بالتدليس 3-

أثر البطلاف ىو إعداـ العقد إعداما رجعيا يرجع إلى تاريخ إبرامو، حيث لا يزوؿ مف تاريخ الحكـ 
 اريخ إبراـ العقد، فيزوؿ بالنسبة لمماضي والحاضر والمستقبؿ عمى السواء.بالإبطاؿ إنما مف ت

                                                           
العامة للالتزلمات ، مصادر الالتزاـ مع مقارنةمع القوانيف دروس في النظرية توفيؽ حسف فرج ، النظرية العامة للالتزاـ ،  1

 .163، ص العربية،الطبعة الثالثة ،دار الجامعة،لبناف،)د.ف.ت(
، الطبعة  1 جادر الارادية، الصالنظرية العامة للالتزامات ، مصادر الالتزاـ ، محسف عبد الحميد ابراىيـ البيو ،  2

 .451، ص  2005الثانية،مكتبة الجلاء الجديدة ،مصر ،
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ىذا ما يقتضي إعادة المتعاقديف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ التعاقد، بناء عمى ذلؾ إذا كاف العقد  
الذي تقرر بطلائو لمتدليس لـ يقـ أحد أطرافو بتنفيذ التزاماتو فلا إشكاؿ، أما إذا كاف أحد المتعاقديف قد 

رد ما أداء لإعادة الحاؿ إلى ما كاف عميو نفذ شيئا مف التزاماتو نحو المتعاقد الآخر، فإنو يجب أف يست
ذا ما استحاؿ ذلؾ جاز الحكـ بالتعويض  1 قبؿ التعاقد ، وا 
 الفرع الثاني : حق المدلس في طمب التعويض

يمكف لممتعاقد المدلس عميو أف يطالب الطرؼ المدلس بالتعويض عف الضرر الذي ألحقو بو جراء 
ما أف يطمب إبطاؿ العقد مع التعويض فعمو، ولو في ذلؾ إما أف يقتصر عمى طمب   .التعويض، وا 

 أولا : الاقتصار عمى طمب التعويض
باعتبار التدليس عملا غير مشروع يمزـ مف ارتكبو بتعويض الضرر الناتج عنو، طبقا الأحكاـ  

ا المسؤولية التقصيرية، يمكف لممتعاقد المدلس عميو أف يقتصر عمى طمب التعويض فقط دوف الإبطاؿ، إذ
 .2 ما كانت لو مصمحة في الإبقاء عمى العقد

ويقدر التعويض بمقدار الضرر الذي أحدثو التدليس، سواء كاف ىذا الضرر ماديا أو معنويا متوقعا أو 
غير متوقعا، حالا أو مستقبميا ماداـ محققا، ويتحدد الضرر المباشر بما لحؽ المتعاقد المدلس عميو مف 

 .خسارة وما فاتو مف كسب
والأصؿ أف يقدر التعويض نقدا، إلا أنو يجوز لمقاضي أف يأمر بأداء أمر معيف متصؿ بالعمؿ غير 

 3المشروع الذي يتمثؿ في التدليس عمى سبيؿ التعويض.
إلا أنو ىناؾ حالات لا يممؾ فييا المتعاقد المدلس عميو الحؽ في طمب إبطاؿ العقد، ولو كانت لو  

مب التعويض، كما ىو الحاؿ في حالة التدليس العارض أو غير الدافع مصمحة في ذلؾ، و ليس لو إلا ط
كما سبؽ بيانو، وفي حالة صدور التدليس مف شخص ثالث غير المتعاقديف مع عدـ عمـ المتعاقد 
المستفيد منو ، حيث لا يحؽ لممدلس عميو أف يطمب بطلاف العقد في مثؿ ىذه الحالات، لأنو لـ يتأثر 

كاف ليبرـ العقد و لو عمـ حقيقة الأمور، وحتى لا يتفاجأ المتعاقد معو بطمب  بالتدليس العارض، و
الإبطاؿ، وىو شخص حسف النية لا يعمـ شيئا عف تدليس الغير، ولو فقط أف يرجع عمى المدلس 

 بالتعويض . 
 

                                                           
 .460محسف عبد الحميد ابراىيـ البيو ، مرجع سابؽ ، ص  1
 107توفيؽ حسف فرج ، النظرية العامة للالتزاـ ، مرجع سابؽ، ص  2
صبري محمود الراعي، رضا السيد عبد العاطي، الموسوعة النموذجية في شرح قضايا التعويضات والمسؤولية  مدنية، ج  3
 .251.257)دتف(، ص  ، دار مصر لمموسوعات القانونية، مصر،2
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 ثانيا : الجمع بين طمب الإبطال وطمب التعويض
وطمب التعويض عف الضرر اللاحؽ بو، إذا  يمكف لممدلس عميو أف يجمع بيف طمب بطلاف العقد 

كاف الضرر الناتج لا يكفي لجبره البطلاف و ترفع دعوى التعويض في ىذه الحالة ضد المتعاقد الذي 
 1. صدر منو التدليس إلى جانب دعوى بطلاف العقد

بالتعويض تخمص مف خلاؿ كؿ ما قبؿ إلى أف الحيؿ التدليسية تؤدي إلى جوار مطالبة المدلس عميو 
عما أصابو مف ضرر جراء ىذه الحيؿ، باعتبارىا خطأ يمزـ صاحبو بالتعويض، ولا يجوز لو المطالبة 
ذا ما توافرت ىذه الشروط و لكف كانت الحيؿ  بإبطاؿ العقد ما لـ تتوفر الشروط السابقة الذكر، وا 

 المستعممة غير دافعة لمتعاقد .
مدني بشأف  85وص التدليس حكما مماثلا لحكـ المادة ويلاحظ بأف المشرع الجزائري لـ يورد بخص

 : الغمط التي تقضي بأنو
ليس لمف وقع في غمط أف يتمسؾ بو عمى وجو يتعارض مع ما يقضي بو حسف النية ، ويبقى 

 بالأخص ممزما بالعقد الذي قصد إبرامو إذا أظير الطرؼ الآخر استعداده لتنفيذ ىذا العقد.
مقصود مف جانب المشرع، لأنو ليس مف العدؿ إلزاـ المدلس عميو بالاستمرار والغالب أف ىذا الإغفاؿ 

في علاقة عقدية مع شخص تحايؿ عميو وخدعو ، ولأف الثقة ىي أساس المعاملات والمدلس بفعمتو ىذه 
 يكوف قد فقد ثقة المدلس عميو، ولا يمكنو بأي حاؿ مف الأحواؿ استرجاعيا.

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 176-175أنور العمروسي، المرجع السابؽ، ص  1
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 الفصل  خلاصة
فشرعت  حرصت التشريعات المدنية عمى حماية إرادة الطرؼ المدلس عميو عند تحديدىا لآثار التدليس

ليذا الأخير الحؽ في طمب إيطاؿ العقد لمعيب الذي شاب إرادتو ونصت عمى مدة طويمة نوعا ما لتقادـ 
مميا قبؿ الاقداـ عمى الحيؿ  ىذا الحؽ، وىذا ما يمكف أف يكوف عاملا رادعا لمطرؼ المدلس يجعمو يفكر

لمحيمة في القانوف المدني وظيفتاف، إما أف تكوف وسيمة  . التدليسية، حرصا منو عمى بقاء عقده و استقراره
ما أف تكوف  خداع وىو المعنى الغالب والمتعارؼ المفظ وتتجسد في الحيؿ الصورية والحيؿ التدليسية، وا 

ولتطوير القانوف وتتجسد في الحيؿ القانونية، وفي الحاتيف  وسيمة لمتغمب عمى الصعوبات القانونية
تستعمؿ كوسية لمتعاقد كوسيمة دافعة لمتعاقد في الحيؿ التدليسية، وسميمة لإخفاء حقيقة التصرؼ في الحيؿ 

بالتالي فإف كؿ أنواع الحيؿ، سواء تمؾ التي  .الصورية، ووسيمة التسييؿ التعاقد في الحيؿ القانونية
الأفراد لتحقيؽ مصالحيـ دوف الخروج عف الشرعية القانونية، أو تمؾ المراد بيا إلحاؽ الضرر يباشرىا 

حيؿ يعمؿ القانوف عمى إيطاليا تكريسا لمبدأ حسف النية  .بالغير وخرؽ نصوص القانوف ومخالفتيا، ىي
 .بادئ القانوففي المعاملات، ولأف المجوء إلى التحايؿ مف أجؿ التعاقد ينافي الأخلاؽ والعدالة وم
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 الخاتمة:
ين أن الحيمة في القانون المدني تطمق عمى مسميات خاصة، وليس ىناك معنى بفي الأخير يت

مشترك يجمعيا كميا، غير أنو يمكن استخلاص معنى عام لمحيمة من العامل المشترك بين ىذه 
القانونية عبارة عن افتراض أمر يخالف الواقع يترتب عميو التغيير في المسميات، فإذا كانت الحيمة 

حكم القانون دون التغيير في نصو، فإن ىذه المخالفة ىي العامل المشترك بين ىذه المسميات  فالحيل 
الصورية ما ىي إلا مخالفة لمواقع، والحيل التدليسية ما ىي إلا مخالفة لأحكام التصرف القانوني 

ن كانت ىذه المخالفة في التدليس بيدف إيقا ع المتصرف الآخر في غمط يدفعو إلى إبرام التصرف، وا 
تصدر من أحد الطرفين عمى الآخر ، وفي الصورية تتم باتفاق الطرفين معا، وفي الحيل القانونية 

 :النتائج التالية إلى توصمت الصدد ىذا وفي، .. تكون من المشرع نفسو
 .وسائل لمتعاقد ليست كل الحيل القانونية -
مكانية  - لا ينكر الفقو الحيل القانونية كفكرة قائمة بذاتيا، ولكنيم يختمفون حول مدى الحاجة إلييا وا 

 الاستغناء عنيا في ظل الأنظمة التشريعية الحديثة، 
المشرع أن يعمل جاىدا من أجل بناء الأحكام القانونية المسايرة لمواقع و الطبيعة الأشياء عوض   -

المجوء إلى الحيل القانونية، وأن ىذه الأخيرة قد ظيرت وتبمورت في ظل ظروف خاصة لم يعد 
 ليا أي أثر حاليا، وأن الشرائع الحديثة قد قطعت صمتيا بيا، 

 الذين ينادون بضرورة الإبقاء عمييا كوسيمة ضرورية لازمة لتطوير القانون  -
تمعب دورا ميما في التشريعات الحديثة، و إن لم يكن عمى نفس الدرجة التي كانت عمييا في  -

القوانين القديمة، وأنيا تؤدي برجال القانون إلى الاقتصاد في الجيد والأفكار، وتقدم الحمول 
  .ت القانونيةالملائمة لممشكلا

 .الصورية عبارة عن جسر يتخذه المحتال طريقا لمعبور من نطاف اللاشرعية إلى نطاق الشرعية -
 .الصورية ىي إحدى الصور البارزة لمحيل التي يمجأ إلييا الأفراد عند التعاقد -
 .تناولتيا القوانين المدنية بالتنظيم وخصتيا بنصوص قانونية التي تحكميا -
 891القانون المدني الجزائري نجد أنو لم يخصيا إلا بمادتين قانونيتين ىي المواد وبالرجوع إلى  -

 .وترك بذلك المجال مفتوحا أمام الأفراد لمجوء إلييا 899و 
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أطراف الصورية لا يخشون جزاء رادعا لسوكيم، من شأنو الحد من اندفاعيم وراءىا، بالرغم من  -
 .درجة خطورتيا

تحديدىا لآثار الصورية بين المتعاقدين والغير، فحرصت عمى فصمت أغمب التشريعات عند  -
 .احترام مبدأ سمطان الإرادة في آثارىا بالنسبة لممتعاقدين وخمفيم العام

  :التالية الاقتراحاتكما لا يفوتني إدراج 
 .اعتبار الحيل القانونية وسيمة استثنائية لمصياغة القانونية -
لمصورية، ولا سيما معاقبة المدين الذي يتصرف في أموالو النص عمى عقوبة جزائية رادعة  -

 .تصرفا صوريا لإخراجيا من الضمان العام لدائنيو
  .اعتماد مبدأ إثبات الصورية فيما بين المتعاقدين بكافة طرق الاثبات -
النص عمى أن الحكم الصادر في دعوى الصورية يجعل التصرف غير نافذ من أساسو، في حق  -

  .الغير أطرافو وفي حق
النص عمى تقادم دعوى الصورية وتحديد مدة لذلك، من أجل العمل عمى استقرار الأوضاع  -

  .القانونية
 .اعتبار التدليس المدني جريمة يعاقب عمييا القانون مثمو في ذلك مثل التدليس الجنائي -
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 فهرس المحتويات :
 الصفحة الموضــــــــــــــــوع

  الإهداء

  شكر والتقديرال

  قائمة الاختصارات

 د-أ مقدمـــــــــــــــــــة

  التأصيل القانوني لمحيل:  الفصل الاول

 20 تمهيد

 20 مفهوم الحيل في القانونالمبحث الأول: 

 20 مفهوم الحيل و أسباب نشأتهاالمطمب الاول: 

 02 تحديد طبيعة الحيل و أنواعهاالمطمب الثاني: 

 01 تقسيمات الحيل و آراء الفقهيةالمبحث الثاني: 

 01 نظرة القانونية و الفقه الإسلاميالمطمب الاول: 

 03 تقسيم الحيل حسب الآراء الفقهيةالمطمب الثاني : 

 02 خلاصة الفصل

 تطبيق الحيل في العقود:  الفصل الثاني

 04 تمهيد

 05 الحيل الصوريةالمبحث الأول : 

 05 مفهوم الحيل الصورية و أنوعهاالمطمب الاول : 

 14 آثار الحيل الصوريةالمطمب الثاني : 
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 ملخصال



 

 :صــــــــالملخ

 من التحايل إلى المتعاقدين يمجأ ما فغالبا خصبا، مجالا الأفراد بين التعاقد في اليوم الحيل وجدت
 أن إلا المعاملات، استقرار عمى الوخيمة اثارىا ومن ليا الواسع الانتشار من وبالرغم العقد، إبرام أجل

 المدني القانون في مختمفة ومواضع متفرقة نصوص في فتجدىا ، عامة بنظرية يخصيا لم المشرع
 من ييدف الوضعي المشرع من تكون أن فإما منيا، والغاية مصدرىا بحسب مدلوليا يختمف بحث

ما القانونية الحيل ىي وىذه تطويره عمى والعمل خاصة صياغة القانون صياغة إلى استعماليا  أن وا 
 وىي الحقيقة بغير اييامو بيدف الآخر الطرف عمى العقد طرفي أحد من نوعين وىي الأفراد من تكون
 .الصورية الحيل وىي الغير عن الحقيقة إخفاء عمى معا العقد طرفين باتفاق أو ،التدليسية الحيل

Summary: 

Today, tricks have found a fertile field in contracts between individuals. 

Contractors often resort to tricks in order to conclude a contract. Despite its 

wide spread and its dire effects on the stability of transactions, the legislator 

has not designated it as a general theory. You find it in separate texts and 

different places in the Civil Code. Research: Its meaning varies according to 

its source and purpose. Either it is from the positive legislator who aims to use 

it to formulate the law in a special way and work to develop it, and these are 

the legal tricks (Fiction de droit), or it is from individuals, which are two 

types of one party to the contract over the other party with the aim of 

Misleading him with something other than the truth, which is fraudulent 

tricks, or by an agreement between the two parties to the contract to hide the 

truth from Others are fake tricks. 

 


