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أتقدم بالشكر الجزيل إلى أستاذي الفاضل الدكتور يوسـف شـندي الـذي كـان       

كان يجمع فسيفساء كلماتي ليصنع منها لوحـة علميـة    الذيمهندسي ومشرفي 

ظهرت فيها بصمات الخبير والمبدع والمشـرف والأب والأخ مـع كـل الامتنـان     

ترام، كما أتقدم بجزيـل الشـكر   والعرفان على هذا الجهد والعمل مع التقدير والاح

خـص بالـذكر   على إنجاح هذا العمل المتواضـع وأ  والعرفان إلى كل من ساعدني
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  الإقرار
  

   :عنوان تحمل التي الرسالة مقدم أدناه الموقع أنا

  

  الصورية في التعاقد 

  "دراسة مقارنة"
  
  الإشارة تمت ما باستثناء ، الخاص جهدي نتاج هي إنما الرسالة هذه عليه اشتملت ما بأن أقر

 علمي لقب أو درجة أية لنيل يقدم لم منها جزء أي أو ،ككل الرسالة هذه وأن ورد، حيثما إليه

 . أخرى بحثية أو تعليمية مؤسسة أية لدى بحثي أو
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  الصورية في التعاقد 

  "دراسة مقارنة"

  اعداد

  عرفات نواف مرداوي

  اشراف الدكتور 

  يوسف شندي

  ملخصال

القانونية التي ترتبها التصرفات الصورية في الفقـه    الآثارالوقوف على  إلىهدفت الدراسة     

تحليـل   إلىفعمد الباحث . إعدادهاوقد تم اعتماد المنهج الوصفي التحليلي المقارن في  والقضاء،

اردة في عدد من التشـريعات العربيـة خصوصـا فـي الأردن     عدد من النصوص القانونية الو

التي اعتمدتها في بيان الآثار ، للوقوف على توجهاتها حول الموضوع واستنباط المعايير ومصر

  .يةالقانونية للصور

 تلرأي الفقه في الحالات التي لم ينص عليها القانون متحريـاً الاعتبـارا   الباحث ثم تعرض    

كما بيّن الباحث أيضاً، موقـف  . في بيان الآثار التي تترتب على ذلك التي استند إليها كل اتجاه

لـى  القضاء العربي من الصورية والآثار التي تترتب عليها على الرغم من صعوبة الوصـول إ 

التي اعتمدت عليه المحاكم في اتخاذ هـذه   الأساسالقرارات التي تتعلق بهذا الموضوع، مظهراً 

  .القرارات

  -رغم صعوبته  -وأظهرت الدراسة في النهاية أن بيان الآثار التي تترتب على الصورية      

لقانونية التـي  هو أمر في غاية الأهمية، إذ يترتب عليه معالجة الثغرات الواردة في النصوص ا

 ـرأي فقهي معين إلىتتعلق بالصورية، ولم يتحيز الباحث  ا، ، ولكنه بيّن ميزات وعيوب كل منه

القانونيـة التـي تترتـب علـى      الآثارالمسبق في معرفة  الأطرافمتحرياً جانب العدالة، وحق 

 حكـام الأالتصرفات التي يجرونها، والمحافظة على الاستقرار القضائي من خلال عدم تضارب 

نه يجب تعديل النصوص القانونية التـي  وخلصت الدراسة إلى أ. القضائية في المسائل المتشابهة

ــا     ــواردة فيه ــرات ال ــة الثغ ــوب وإزال ــي العي ــورية لتلاف ــوع الص ــنظم موض . ت
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  الصورية في التعاقد

  دراسة مقارنة

  المقدمة

إرادة أطراف العقد علـى  تقوم العقود كأصل عام على مبدأ الرضائية، والذي يتمثل في اتفاق   

وهذه العقود قد تكون مكتوبة كما هو الحال عند إبرام عقد بيـع أو إيجـار   . إحداث نتيجة معينة

ويترتب على ذلك . لمنزل، وقد تكون شفاهة، كما هو الحال عند شراء كتاب أو فنجان من القهوة

  . أنه يجب على كل فرد احترام الالتزامات الملقاة على عاتقه وتنفيذها

إلا أن المتعاقدين قد يلجئان إلى الصورية من أجل إخفاء حقيقة ما تم التعاقد عليه تحت ستار    

أو مظهر كاذب، الهدف منه قد يكون مشروعاً وقد يكون غير مشروع حسـب الباعـث علـى    

وهـذا  . مما يعني أننا نكون أمام عقدين أحدهما صوري ظاهر، والآخر حقيقي مستتر. الصورية

نقع في عدة مشاكل، وخاصة إذا لم يكن العقد الحقيقي قد حرر خطياً، وذلك لأنه كمبدأ لا يجعلنا 

يجوز إثبات صورية العقد الظاهر من قبل المتعاقدين إلا بالكتابة، أما الغير فانه يجوز له إثبـات  

  .صورية العقد بكافة طرق الإثبات

على العقد الصوري، فان مصـير   كذلك الأمر إذا قام أحد الأطراف بإجراء أي تصرف مبني  

هذا التصرف يبقى غير مستقر، إلا أن المشرع قد رسم طريقاً من أجل الحفـاظ علـى حقـوق    

المتعاقدين، والحفاظ على حقوق الغير، وذلك من خلال اللجوء إلى الدعوى الصـورية والتـي   

  .يستطيع كل صاحب مصلحة رفعها من أجل حماية حقوقه

  :أهمية البحث

همية هذه الدراسة من كثرة العقود الصورية التي تبرم يومياً، ومن كثرة الخلافات التي تكمن أ   

وهذه الخلافات قد تنشأ بين المتعاقدين أنفسهم، وقد تنشأ بين أحد المتعاقدين والغيـر،  . تنشأ عنها

وقد تنشأ بين الغير، وذلك نتيجة لوجود عقدين أحدهما صوري ظاهر للغير، والآخـر حقيقـي   

كما تكمن أهمية هذه الدراسـة  . تر عن الغير، وكلاهما يرتب آثاراً قانونية يجب علينا بيانهامست
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في البحث عن القرارات القضائية التي تتعلق بالصورية، وفي بيـان وجهـات النظـر الفقهيـة     

  .المختلفة المتعلقة بالصورية

  :إشكالية وأسئلة الدراسة

عدة إشكاليات متعلقة بالصورية، من أهمهـا عـدم   تحاول هذه الدراسة تسليط الضوء على     

وجود تنظيم قانوني يبين أحكام الصورية بشكل دقيق وواضح، حيث أنه وبالرجوع إلى القوانين 

التي تطرقنا إليها، فإننا لم نجد أن أحكام الصورية قد عولجت بشكل جامع مانع، مما دفع الفقهاء 

تعلق بالصورية، مما جعل كثيراً من قواعدها غامضة، إلى الاجتهاد في الكثير من الأمور التي ت

  .مما يهدد استقرار المعاملات

مشروعية  -:كما أن الصورية تثير العديد من الإشكاليات التي ستركز عليها هذه الدراسة منها   

وبناءً على مـا  . الهدف من الصورية أو عدم مشروعيته، وكذلك إثبات الصورية، وتقادم دعواها

بين ما الصورية، وما شروطها، وما أهدافها، وما الآثار التي تترتب عليها، وأخيراً أبين تقدم، سأ

  . ما الدعوى الصورية؟

  :أهداف البحث

تهدف هذه الدراسة إلى البحث المتعمق في موضوع الصورية، وذلك من أجل التعرف علـى    

إلى معرفة الأسس التي تقوم ماهية الصورية وأسباب اللجوء إليها، كذلك فان هذه الدراسة تهدف 

عليها الصورية، ومعرفة الشروط التي يجب أن تتوفر فيها، كـذلك بيـان مشـروعية أهـداف     

الصورية أو عدم مشروعيتها، وبيان أوجه الشبه وأوجه الاخـتلاف بـين الصـورية وبعـض     

بالنسـبة  المصطلحات المشابهة، كما تهدف إلى بيان الآثار القانونية التي تترتب على الصـورية  

للمتعاقدين أو بالنسبة للغير، كذلك بيان الدعوى الصورية وبيان أهميتها، وأخيراً الخروج من هذه 

الدراسة بتوصيات لمشروع القانون المدني الفلسطيني نتجنب من خلالها التقصير والخلل الوارد 

 . في القوانين الأخرى
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  :منهجية البحث 

لمنهج الوصفي والمنهج التحليلي والمنهج المقارن في إعداد اقتضت الضرورة العلمية اعتماد ا   

هذه الدراسة، وذلك من خلال بيان النصوص القانونية التي تعالج موضوع الصورية وتحليلهـا،  

التـي تعـالج    1976لسـنة  ) 43(وكذلك الأمر مقارنة نصوص القانون المدني الأردني رقـم  

، ومن خـلال  1948لسنة ) 131(ري رقم موضوع الصورية مع نصوص القانون المدني المص

وكـذلك  . بيان نقاط الالتقاء ونقاط الاختلاف حول الآثار المترتبة على هذا التصرف وتحليلهـا 

اللجوء إلى القرارات القضائية لبيان مفهوم الصورية وبيان شروطها وأحكامها، وكـذلك بيـان   

  .وجهات النظر الفقهية المختلفة حول موضوع الصورية

  :ت التي تواجه البحثالصعوبا

  :لقد واجهتني في إعداد هذه الدراسة عدة عقبات أهمها 

  .صعوبة الوصول إلى القرارات القضائية المختصة بموضوع الصورية وخاصة العربية •

قلة المراجع القانونية التي تنظم أحكام الصورية بشكل كامل، لأن معظمها يركز علـى   •

 .ان العام للدائنينالدعوى الصورية فقط كإحدى وسائل الضم

  :الدراسات السابقة

نظرية العقـد فـي   "من الدراسات الحديثة التي عالجت موضوع الصورية بحث بعنوان  -1

والذي كتبه بشار عـدنان  " ةالقانون المدني الأردني بين الإرادة الظاهرة والإرادة الباطن

صـورية  ملكاوي في دراسات علوم الشريعة والقانون وركز الكاتب من خلالـه علـى   

العقد، ولكن ليس بشكل كافٍ، وسيتم الاستئناس له في تحليل نظرة المشرع الأردني في 

 .1تنظيم الصورية ومعرفة آراء الفقهاء في هذا الموضوع

، حيث بـين  "الصورية في العقود"كذلك فان القاضي فاروق مرعشي كتب بحثاً بعنوان  -2

ضد وشكلها، إلا أن ذلـك كـان   مفهوم الصورية وشروطها وأنواعها، كما بين ورقة ال

                                                 
  .2006، 2العدد ،33دراسات، علوم الشريعة والقانون ،المجلد 1
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بشكل موجز ومختصر حيث أنه أهمل الكثير من الجوانب التي تـدخل فـي موضـوع    

 .2الصورية كطرق إثباتها وتقادمها وغيرها من الأحكام

". هل تسقط دعوى الصورية بالتقـادم " كذلك المحامي أيمن أبو العيال كتب بحثاً بعنوان  -3

وى الصورية دون الالتفات إلى الأجزاء الأخرى في والذي بدوره ناقش مسألة تقادم الدع

 .3موضوع التعاقد الصوري كبيان مفهومه وشروطه وأحكامه

أحكـام  (النظريـة العامـة للالتـزام    "لقد ركّز الدكتور محمد حسين منصور في كتابه  -4

على دعوى الصورية من حيث مفهومها وأنواعها وأحكامها وإثباتهـا وكـذلك   )" الالتزام

 .4مع غيرها، دون أن يوضح الإطار العام للصورية والآثار المترتبة عليهامقارنتها 

 قد تناول موضوع الصورية بشكل مفصل  كذلك فإن الدكتور القاضي سامي عبداالله -5

  لمعظم جوانبها حيث أنه تناول موضوع الصورية في القانون المدني بالمقارنة مع الفقه

  .5)دراسة مقارنه(قانون المدنيالإسلامي في كتابه نظرية الصورية في ال 

يتضح من خلال ما تقدم أن هذه الرسالة تتميز عن الدراسات السابقة بأنها ناقشت معظـم     

الجوانب التي تتعلق بالصورية، وركزت على الآثار التي تترتب عليهـا بدقـة أكثـر مـن     

  .غيرها

  :خطة الدراسة

دراسة ماهية الصورية مـن  نخصص الأول ل: سنقوم بدراسة موضوع الصورية في فصلين

خلال بيان مفهوم الصورية وأهدافها، وتمييزها عـن غيرهـا مـن المصـطلحات المشـابهة،      

  .ونخصص الثاني لدراسة أحكام الصورية من خلال بيان آثار الصورية والدعوى الصورية

                                                 
مجلة العدالة، مجلة قانونية تصدرها وزارة العدل والشؤون الإسلامية والأوقاف، العدد الرابع والثلاثون، السنة العاشرة، أبو ظبـي،   2

1983 
، دمشق، 67مجلة المحامون، مجلة قانونية تصدرها نقابة المحامين في الجمهورية العربية السورية، العددان الخامس والسادس، السنة  3

2002  
 2006.، دون ط، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، )أحكام الالتزام(النظرية العامة للالتزام : منصور، محمد حسين  4
  .1977، دون ط، بيروت، دون ناشر، )دراسة مقارنة(نظرية الصورية في القانون المدني : ، ساميعبد االله 5
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  الفصل الأول

  ماهية الصورية

القانونية التي يبرمها الأفراد يومياً، حيـث يلجـأ اليهـا    دخلت الصورية في معظم التصرفات   

ويكـون ذلـك   . الكثير منهم من أجل إخفاء حقيقة ما تم التعاقد عليه تحت ستار أو مظهر كاذب

عندما يتفق أطراف العقد على إبرام عقد معين في صورة عقد آخر كعقد بيع في صورة هبة أو 

ة آثار قانونية، منها ما عولجت من قبـل بعـض   عقد هبه في صورة بيع، ويترتب على ذلك عد

القانون المـدني  التشريعات العربية ومنها ما لم تعالج، الأمر الذي يجعلنا نقوم بمعالجة نصوص 

التـي تتعلـق    1948لسنة  131 ، والقانون المدني المصري رقم1976لسنة  43الأردني رقم 

. نين العربية والأجنبية بشكل ثانويبالصورية بشكل أساسي، والالتفات إلى بعض نصوص القوا

من القـانون المـدني،   ) 369-368(وقد عالج المشرع الأردني موضوع الصورية  في المواد 

إذا أبرم عقد صوري فلـدائني المتعاقـدين والخلـف     -1:" منه أنه 368حيث جاء في المادة  

تمسكوا بالعقد المسـتتر  الخاص متى كانوا حسني النية أن يتمسكوا بالعقد الصوري كما لهم أن ي

وإذا تعارضت مصالح ذوي الشـأن،   -2. ويثبتوا بجميع الوسائل صورية العقد الذي أضر بهم

  .6"فتمسك بعضهم بالعقد الظاهر وتمسك الآخرون بالعقد المستتر كانت الأفضلية للأولين

حقيقيا بعقد ظاهر، إذا ستر المتعاقدان عقداً :" من القانون ذاته فتنص على أنه 369أما المادة    

  .7"فالعقد النافذ فيما بين المتعاقدين والخلف العام هو العقد الحقيقي

وبالرجوع إلى هذين النصين، نجد أن المشرع الأردني لم يبين مفهوم الصورية، بـل تـرك      

الفقهاء، وقد فعل حسناً لأن التعريفات ليست من عمل المشرع، إلا أنه لم يعالج  تالأمر لاجتهادا

أحكام الصورية بشكل دقيق، مما أدى إلى ظهور آراء فقهية مختلفة بهذا الخصوص وتوضـيحا  

خصص الأول لدراسة مفهوم الصورية، والثاني : لذلك، قمت بدارسة ماهية الصورية في مبحثين

 .لدراسة أهداف الصورية وتمييزها عن بعض المصطلحات المشابهة

  

                                                 
  .ني المصريمن القانون المد 244تطابقها المادة  6
  .من القانون المدني المصري 245تطابقها المادة  7
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 المبحث الأول

  مفهوم الصورية

نخصـص الأول  : تعريف الصورية وشروطها وأنواعها وأهدافها، وذلك في مطلبـين  نتناول   

  .لدراسة مفهوم الصورية وشروطها، ونخصص الثاني لدراسة أنواع الصورية وأهدافها

  تعريف الصورية وشروطها:المطلب الأول  

  .قمت بدراسة تعريف الصورية وشروطها من خلال تخصيص فرع لكل منهما  

  تعريف الصورية :الفرع الأول

  تعريف الصورية في الفقه الإسلامي: أولا

رغم معرفة الفقه الإسلامي للصورية، إلا انه لم يضع لها قاعدة عامة، أو تعريفاً جامعاً يضم    

ولكن توجد مجموعة نصوص شرعية واجتهادات فقهية متناثرة، تـدور  . جميع حالات الصورية

وعات أخرى، وعليه قمت بعرض بعض المصـطلحات  حول فكرة الضمان العام للدائنين وموض

  .الفقهية التي تجسد بطريقة أو بأخرى حالة الصورية

تنقسم الحيل الشرعية . القدرة على التصرف، ومعناها الحيل جمع حيله: الحيل الشرعية -1

 .حيل شرعية مباحة وحيل محرمة: إلى قسمين

لذي يقصد به التوصل إلي منفعـة  هي التصرف المشروع ا:" الحيل الشرعية المباحة تعني   

أو  .ذلك قلب لحكـم شـرعي   ىمشروعة أو دفع ضرر وأقع أو متوقع من غير أن يترتب عل

  .8"تسمي بالمخارج لأنه يقصد بها الخروج من ضيق في المعاملات

ويخشي غيبة المستأجر أو مماطلته فيحتال لحماية حقـه  شخص داره  أن يؤجرومثال ذلك    

 المرأة التـي  كذلك. ويقبل الكفيل ،المستأجر ىفالة فلان الغني لما يستحق علبأن يشترط منها ك

                                                 
: مجلة التنوير، العدد الرابع، نقلا عنالتعسف في استعمال حق الملكية في الفقه الاسلامي، : آدم دكم محمدھارون،  8

http://tanweer.sd15/9/2010 بتاريخ  
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، ويعني ذلك تزوج عليها فأمرها بيدها إذا تخشي أن يتزوج زوجها عليها فتشترط في العقد أنه

  .شرط ىعلعُلق التوكيل بالطلاق أن 

إلى إبطـال الحقـوق ، أو   وهي الحيل الّتي تتّخذ للتّوصّل بها إلى محرّم ، أو  :الحيل المحرمة  

وهي الحيل الّتي تهدم أصلاً شـرعيّاً أو تنـاقض مصـلحةً    . لتمويه الباطل أو إدخال الشّبه فيه

وهنا يكون التصرف مشروعا من حيث الوسيلة التـي يسـتخدمها المتعاقـدان إلا أن    . 9شرعيّةً

من صـاحب  القصد من التصرف يكون غير مشروع، ومثال ذلك لو أن شخصا أراد الاقتراض 

محل، فيعرض عليه صاحب المحل أن يشتري سلعة معينة بمقابل معين وفي نفس الوقت يقـوم  

صاحب المحل بشراء السلعة من المشتري بسعر اقل من السعر الذي اشتراه به تحـايلا علـى   

الشرع من أجل الحصول على الفائدة، فان التصرف في ظاهره هو عقد بيع مشروع إلا انه في 

د قرض بالربا، وتظهر الصورية في أن العقد الحقيقي هو عقد بيع والعقد الصـوري  الحقيقة عق

وكذلك الحال لو أن أحمد يملك أرضا بجوار سعد، ثم أراد سـعد بيـع أرضـه    . هو عقد قرض

فإذا أقـر  . لأجنبي، فان أحمد له الحق في تملكها بالشفعة بسبب الجوار بشرط دفع الثمن المسمى

ض له ويشهد على ذلك شهودا ثم يعطي الأجنبي الثمن لسعد علـى سـبيل   سعد لأجنبي بأن الأر

الهبة فهو في ظاهرة إقرار بالملك ولكن في الحقيقة بيع، وبالتالي يعتبر ذلك من قبيل التحايـل،  

  .فالتصرف الحقيقي هو البيع والتصرف الصوري هو الإقرار بالملك

أن يُظهـر    ، أيا باطنـه خـلاف ظـاهره  أن يُلجئَكَ الغيرُ إلى أن تأتي أمرً: بيع التلجئة -2

وذلك بأن يتفقا على إظهار , بل خوفًا من ظالم ونحوه دفعًا له, طرفان بيعًا لم يريداه باطنًا

ويتفقا على أنهما إذا أظهراه لا يكون , إما للخوف من ظالم ونحـوه وإما لغير ذلك, العقد

 .  10بيعًا بينهما

الذي يجبر عليه الإنسان خوفا من ظـالم أو أي سـبب    بيعهو ال :ويعني ذلك أن بيع التلجئة  

وهذا البيـع  . ضروري آخر، وهو بيع صوري في ظاهره، ولكن في باطنه يخفي اتفاقاً مخالفاً

من مجلة الأحكام الشرعية المستنبطة من مذهب الإمام أحمد بن  235باطل حسب نص المادة 

أشهد أني أبيعه خوفاً وتقية وباعه كله البيـع   لا يصح بيع التلجئة فلو: " حنبل، حيث ورد فيها 

                                                 
  15/9/2010 بتاريخ http://www.dralsherif.net:نقلا عن :النذر، صيام 9

10 islam.com-http://ecfatawa.al 9/2010 /15بتاريخ  
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والمقصود هنا أن شخصا يخاف على شيء يملكه من شخص ذي قوة أو نفوذ بحيث . 11"باطل

يستطيع الشخص ذو القوة أو النفوذ إجبار الأول على بيع ما يملك، فان الأول يبرم عقد بيـع  

نفـوذ، وعنـدما يـزول    صوري مع شخص يثق به يكون قادراً على التصدي للشخص ذي ال

الخطر يعود الحق لصاحبه، فيكون التصرف الصوري في هذا الفرض هو عقد البيع ولكن في 

 . الحقيقة لا وجود لعقد البيع

أن الفقه الإسلامي لم يحصر التصرفات التي تحتوي علـى  : نخلص مما تقدم إلى نتيجة مفادها  

حده، فأصبحت أحكـام الصـورية    الصورية تحت إطار شرعي موحد، بل عالج كل حالة على

فأباح الفقهاء المسلمون بعض التصـرفات  . متناثرة تحت عدة مفاهيم، لكل منها أحكامه الخاصة

وهنا يُحكم على التصرف بالحلال أو الحرام حسـب  . التي تندرج تحتها وحرّموا بعضها الآخر

الشـرع أجـاز بعضـها     فعلى سبيل المثال ذكرنا أن الحيل متنوعة، فوجدنا أن. حكم الشرع له

وأبطل بعضها الآخر حتى وإن كانت الوسيلة مشروعة إلا أن السبب في بطلان الحيلة، هـو أن  

  .الغاية منها غير مشروعة

  تعريف الصورية في الفقه الوضعي : ثانيا

اتفـاق طرفـي التصـرف    : " أورد الفقه عدة تعريفات للصورية، فعرفها البعض على أنها    

فاء إرادتهما الحقيقية تحت شعار أو مظهر كاذب، سواء أكانت الصورية مطلقة القانوني على إخ

فيكـون المتعاقـدان فـي مركـزين قـانونيين      . أو نسبية، وذلك لغرض ما يخفيانه عن الغيـر 

متعارضين، أحدهما ظاهر ولكنه كاذب يعتقد الغير أنه هو الحقيقة، والآخر حقيقي، ولكنه خفـي  

تصرف الظاهر وهو التصرف الصوري، ووجد التصرف المسـتتر  عن الغير، ومن هنا وجد ال

  . 12"وهو التصرف الحقيقي أو ما يسمى بورقة الضد

                                                 
 235مجلة الاحكام الشرعية، المادة 11
  .15.، ص المرجع السابق: ناصوري، عز الدينوالد دالشواربي، عبد الحمي 12
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اتخاذ مظهر غير حقيقي لإخفاء تصرف حقيقي، وذلـك بـأن   :" وعرّفها البعض الآخر على أنها

يتفق طرفان على إخفاء إرادتهما الحقيقية بقصد إخفاء تصرف حقيقي عـن الغيـر، فتصـرفها    

   13".لظاهر يكون صوريا، أما تصرفها المستتر، أو ما يسمى بورقة الضد فيكون حقيقياا

وضع ظاهري يخفي حقيقة العلاقة القانونية بين المتعاقدين، وهي علـى  :" فالصورية إذن هي   

هذا النحو تفترض تصرف ظاهر، واتفاق مستتر، ويكون شأن الاتفاق المستتر إما محو كل أثـر  

ويتعين لتحقيق الصورية أن تتوافر علـى الأقـل   . ، وإما تعديل بعض أحكامهللتصرف الظاهر

معاصرة ذهنية بين التصرف الظاهر والاتفاق المستتر، وإلا كنا بصدد اتفاق جدي سابق تعدلت 

  .14"أحكامه باتفاق لاحق

والصـادر   2004لسنة  186في قرارها رقم  الصوريةكما عرفت محكمة النقض الفلسطينية   

هي إتفاق العاقدين على إخفاء التعاقد الحقيقـي بينهمـا    الصورية:" بالقول 29/1/2005خ بتاري

بعقد ظاهر غير حقيقي ويشترط فيها إتحاد العاقدين واتحاد موضوع التعاقد وتـزامن العقـدين   

  ".15على إخفاء إرادتهما الحقيقية والاتفاقالظاهر والمستتر 

التي تبين مفهوم الصورية، إلا أن هذه التعريفات تتفـق   رغم تعدد التعريفات الفقهية والقضائية 

وجود طـرفين  : مع بعضها البعض على وجود عناصر أساسية من أجل تحقق الصورية، وهي

متعاقدين، ووجود عقدين مختلفين أحدهما ظاهر وهو العقد الصوري والآخر مستتر وهو العقـد  

لأركان والشروط، وأن يكون بين العقـدين  الحقيقي، ويكون العقدان مختلفين من حيث الطبيعة وا

فالصورية . ويجب توافر هذه الشروط في الصورية سواء أكانت مطلقة أو نسبية. معاصرة ذهنية

المطلقة هي التي تلغي كل أثر للعقد الظاهر، أما الصورية النسبية فهي التي تعدل فقط في بعض 

 .أحكامه

 

                                                 
  .11، مرجع سابق، صالصورية وورقة الضد في القانون المدني: العمروسى، أنور 13
 

، 1980ط، بيروت، دار النهضة العربية للطباعة والنشر، . د، )الموجز في النظرية العامة للالتزام( أحكام الالتزام : سلطان، أنور 14

 .152ص
  .29/1/2005والصادر بتاريخ 2004  لسنة 186 رقم، نقض مة القضاء والتشريع في فلسطينمنظو: المقتفي 15
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  شروط الصورية : الفرع الثاني

  -:على النحو التاليوهي . للصورية شروطعدة الفقهاء على وجوب توافر اجمع معظم   

لا تتحقق الصورية بوجود شخص واحد، وإنما يشترط دائمـا   :وجود شخصين على الأقل: أولا

وجود طرفين على الأقل، وعليه فان الصورية يمكن أن تتحقق في العقود الملزمة لجانب واحـد  

ملزم لجانب واحد يحتوي على طرفين متعاقدين، إلا أن الالتـزام  فالعقد ال. 16أو الملزمة لجانبين

ومثال على الصورية في العقود الملزمة لجانـب واحـد،   . يترتب على عاتق أحدهم دون الآخر

وديعة في صورة قرض، كشخص يقرض آخر في صورة وديعة، فالعقد المستتر أو الحقيقي هو 

الصورية في العقود الملزمة لجـانبين، فيكـون    وأما. عقد قرض، والعقد الظاهر هو عقد وديعة

عندما يبيع شخص لآخر عقاراً في صورة عقد إيجار، فالعقد الحقيقي هو عقـد بيـع، والعقـد    

  . الظاهر أو الصوري هو عقد إيجار

  وهما العقد الحقيقي الذي اتجهت إليه إرادة الطرفين، والعقد الصوري :وجود عقدين: ثانيا

  ومثال ذلك، أن يقوم شخص ببيع أرضه لآخر، .17ه إليه إرادة الأطرافالظاهر الذي لم تتج 

خمسون ألف دينار أردني، وذلـك  ) 50000(فيذكر في العقد الصوري أن ثمن قطعة الأرض  

) 20000(من أجل منع الشفيع من ممارسة حقه بالشفعة، في حين أن الثمن الحقيقي للأرض هو 

العقد الحقيقي الذي يبـين الـثمن الفعلـي    : دينا عقدانعشرون ألف دينار أردني، وبذلك يكون ل

وهو ما , للأرض، وهو ما اتجهت إليه إرادة الأطراف، وآخر ظاهر لم تتجه إليه إرادة الأطراف

يسمى بالعقد الصوري، إلا انه في التصرف الانفرادي لا يشترط وجود عقدين، وإنما يكفـي أن  

  .ن في صورة عقد آخر، كعقد هبة في صورة بيعتتجه إرادة الشخص المتصرف بإبرام عقد معي

ويعني التزامن بين العقدين أن تتجه إرادة  ):الصوري والحقيقي( التزامن ما بين العقدين : ثالثا

كلا الطرفين إلى إبرام العقد الصوري والعقد الحقيقي معاً، وذلك لكي لا يعتبر العقد الثاني ناسخا 

ذا اتفق المتعاقدان على تصرف ما ومن ثم اتفقا علـى تغييـر   فإ. للعقد الأول أو مجرد تعديل له

                                                 
 9.، مرجع سابق، صالصورية وورقة الضد: العمروسى، أنور 16
، 2005، الإصدار الثامن، عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيع، 1، ط )آثار الحق في القانون المدني(أحكام الالتزام  :الفار، عبدالقادر 17

 .94ص
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التصرف الأول أو تعديل شروطه، فإننا لا نكون بصدد صورية، وإنما نكون بصـدد تصـرف   

  . 18سابق تعدلت شروطه، أو بصدد اتفاق جديد

, أن المهم هو ليس وجود التعاصر الزمني بـين العقـدين  " ويرى بعض الفقهاء في هذا الجانب  

ما وجود التعاصر الذهني بينهما، ولذلك تقرر أن العقد محل الدعوى، وإن صدر في يوم تال وإن

لعقد آخر، بينه وبين العقد الآخر معاصرة ذهنية، و أن العقد الأخير، وإن وصف بأنه إقالـة أو  

               .  19"، فهو في حقيقته حسبما انعقدت عليه نية الطرفين، ورقة ضد تفيد صورية العقد الأولختفاس

يتفق الباحث والرأي القائل بأن شرط التعاصر الذهني ضروري من أجل تحقق الصـورية،       

إذ يجب أن تكون إرادة الطرفين قد اتجهت إلى إبرام العقد الحقيقي المخفي بعقد ظـاهر، ولكـن   

ين إلى إبرام ليس من الضروري كتابة العقدين في وقت واحد، وإنما المهم هو اتجاه إرادة الطرف

عقد حقيقي مخفي بعقد ظاهر، وكتابة العقد الحقيقي إنما هي من أجل الإثبات فقـط، حيـث أن   

المبدأ العام في إثبات الصورية يكون بالكتابة، ومثال ذلك لو أن شخصا باع آخـر عقـارا فـي    

 صورة عقد إيجار، فإنه متى تحققت الصورية يجب أن تتجه نية الأطراف إلى كل مـن العقـد  

  .  معاً) عقد الإيجار(، وكذلك إلى العقد الصوري الظاهر )عقد البيع(الحقيقي المستتر 

قد يكون الاختلاف بين العقدين : 20اختلاف العقدين من حيث الطبيعة والأركان والشروط: رابعا

في جزء معين، وهو ما يسمى بالصورية النسبية، وقد يكون الاختلاف بينهما اختلافاً كلياً وهـو  

ومثال على الاختلاف الجزئي بين العقدين، أن يتفق شـخص مـع   . يسمى بالصورية المطلقة ما

آخر على بيع قطعة أرض بمبلغ ثلاثين ألف دينار أردني، على أن يذكر في العقد أن المبلغ هـو  

وبذلك يكون الاختلاف بينهما انحصر في جزء معين من العقد وهـو  . عشرة آلاف دينار أردني

وجد اختلاف آخر في صيغة العقد أو شروطه، ففي كلتا الحالتين يكون لدينا عقد بيع الثمن، ولا ي

وأما المثال على الاختلاف الكلي بين العقدين، يكون عندما يبيع شخص لآخر شقة فـي  . أرض

                                                 
  .99، مرجع سابق، صالصورية وورقة الضد: العمروسى، أنور 18
 .89، رام االله ، دار الشروق للنشر والتوزيع ، دون سنه، ص1، طأحكام الالتزام :دواس، أمين 19
, مجلد الثانيال، )آثار الالتزام- نظرية الالتزام بوجه عام، الإثبات(، )2(الوسيط في شرح القانون المدني: السنهوري، عبدالرزاق 20

 .1077سنه، ص.ناشر، د.بلد، د.ط، د.د
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صورة عقد إيجار، فان العقد الحقيقي هو عقد بيع والعقد الصوري هو عقد إيجار، والحقيقية أن 

  .ان بشكل كلي من حيث الشروط والأركان والطبيعةالعقدين مختلف

نخلص من خلال دراسة مفهوم الصورية وشـروطها، أن الصـورية لا تنشـأ إلا باجتمـاع        

وجود طرفين متعاقدين على الأقل، ووجود عقدين مختلفـين مـن   : شروطها في آن واحد، وهي

عقدين، وفـي حـال فقـدان    حيث الطبيعة والأركان، كذلك وجود تعاصر زمني أو ذهني بين ال

  . التصرف لأحد الشروط السابقة فان الوصف القانوني له سوف يتغير

فالصورية تشترط  وجود عقدين تكون إرادة الأطراف قد اتجهت لتحقيق نتيجة أحـدهما دون     

 الآخر، ولكن بشرط اختلاف العقدين اختلافاً جزئياً أو كلياً، مع وجود التعاصر الزمني بينهما، ما 

لم يكن التصرف صادر عن إرادة منفردة، فهذه الشروط الثلاثة تمثل شرطا واحداً، حيث أنـه لا  

يمكن أن تتحقق الصورية إلا باجتماعها في آن واحد مع الأخذ بعين الاعتبار الحالة التي يكـون  

 .وفي حال اختل أي منها فإننا لا نكون بصدد عقد صوري. فيها التصرف صادراً بإرادة منفردة

فإذا افتقد العقدان شرط الاختلاف بينهما، فإننا نكون بصدد عقد واحد تعددت نسخه، كما انـه إذا  

لم يكن بينهما تعاصر ذهني، فإن العقد اللاحق يكون بمثابة تعديل للعقد السابق أو إبـرام لعقـد   

  .جديد

در بتـاريخ  والصا 2004لسنة  19محكمة الاستئناف الفلسطينية ذلك في قرارها رقم وقد اكدت 

أن يوجد عقدان اتحد فيهما الطرفان . 1: يشترط بتحقق الصورية ما يلي:" بالقول 21/9/2004

أن يكونا متعاصرين بأن يكون . 3أن يختلف العقدان من حيث الماهية والشروط . 2والموضوع 

  ."21أحدهما ظاهرا وهو العقد الصوري والآخر مستترا وهو العقد الحقيقي

المطلقة والنسبية، : دم يتضح لنا أن هناك اختلافاً جوهرياً بين نوعي الصوريةمن خلال ما تق   

ففي الصورية المطلقة لا يكون للعقد الظاهر وجود قانوني، والعقد الحقيقـي هـو النافـذ بـين     

المتعاقدين حيث أن نيتهم اتجهت إلى إبرامه، أما في الصورية النسبية فان العقد الظاهر يكون له 

ي، باستثناء جزء معين منه دون سواه، بحيث تبقى أركان العقد الأخـرى صـحيحة   وجود قانون

أما الغاية الرئيسية من الصورية فهي تتمثل في إخفاء العقد الحقيقـي  . ونافذة في مواجهة الجميع

                                                 
  21/9/2004والصادر بتاريخ  2004لسنة  19، قرار استئناف رقم منظومة القضاء والتشريع الفلسطيني: المقتفي 21
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وسيكون الحديث عن أنواع الصورية وأهدافها في المطلب الثاني مـن  . تحت ستار مظهر كاذب

  .هذا المبحث

  أنواع الصورية : ب الثانيالمطل

  .صورية مطلقة وصورية نسبية: تقسم الصورية إلى قسمين   

  الصورية المطلقة: الفرع الأول   

هي التي تتعلق بوجـود العقـد ذاتـه، حيـث أن     :" يمكن تعريف الصورية المطلقة على أنها  

ر لا يتضمن عقداً آخر التصرف الظاهر لا وجود له في الحقيقة، وكذلك الأمر فإن الاتفاق المستت

يختلف عن العقد الظاهر، إلا أن الاتفاق المستتر يثبت أن التصرف الظاهر تصرف صـوري لا  

ومثال على الصورية المطلقة عندما يريد شخص أن يتهرب من قيام دائنيه بالتنفيذ . 22"وجود له

ذلك، وهنا يكتبان عقداً على أملاكه، فيقوم ببيع هذه الأملاك بيعاً صورياً إلى آخر يتفق معه على 

ظاهراً، ويكتبان في الوقت نفسه سنداً مستتراً يدحضان فيه عملية البيع هذه، ويبينان أن هذا البيع 

  .والسند المستتر هو ورقة الضد. لا وجود قانوني له

على أن الصورية  7/6/1956كما أكدت محكمة النقض المصرية في قرارها الصادر بتاريخ    

وقد اعتمـدت المحكمـة علـى المعيـار     . 23لصورية المطلقة والصورية النسبيةنوعان، وهي ا

 والمعيار الموضوعي أو المـادي . الموضوعي في تحديد ما إذا كانت الصورية مطلقة أم نسبية

ويوضح الفقه . ينظر فيه إلى محل الالتزام لا إلى أشخاصه هو الذي: وفق ما جاء في هذا القرار

لعلاقة بين الدائن والمدين ليست علاقة بين شخصين، وإنما علاقة بـين  ا:" بصدد هذا القرار أن

                                                 
 .152مرجع سابق، ص ،)الموجز في النظرية العامة للالتزام( أحكام الالتزام  :سلطان، أنور 22
الصورية في ضوء : عبد الحميد و الدناصوري ، عزالدين, الشواربي: نقلا عن ) 701سنة السابعة صال -7/6/1956نقض جلسة ( 23

، أما ما صورية مطلقةالحكم بصورية عقد شراء الطاعنتين الثانية والثالثة .... :"وجاء فيه أن  22، صمرجع سابق، الفقه والقضاء

يستقيم به قضاء الحكم  موضوعي استخلاص ...... تبرع الذي كان مقصودا ولا تعدو ستر ال الصورية نسبيةمن أن  يثيره الطاعنون=

 ".بصورية عقد شراء الطاعنتين
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ذمتين، ذمة الدائن وذمة المدين، وتحتوي الذمة المالية لكل منهما على مجموعة مـن العناصـر   

  .24"الايجابية والسلبية، أي ما على الشخص من ديون وما له من حق

نظر إلى محل الالتزام فـي حـد ذاتـه    أن المذهب المادي ي:" كما يوضح بعض الفقهاء أيضا  

ويعتبره العنصر الأساسي ويجرده من الرابطة الشخصية حتى يصبح الالتزام عنصرا ماليا أكثر 

منه علاقة شخصية، فينفصل الالتزام بذلك عن شخص المدين ويختلط بمحله فيصبح شيئا ماديـا  

  .         25"العبرة فيه بقيمته المالية

، فإن كلاًً من طرفي الالتزام له حقوق وعليه )الموضوعي أو المادي(عيار وبناء على هذا الم   

واجبات، فالبائع عليه واجب تسليم المبيع وله الحق في استلام الثمن، والمشتري له الحـق فـي   

  . إستيفاء المبيع وعليه واجب دفع الثمن

قياً لا بد من تـوافر  وعنصر الثمن ذو أهمية كبرى في تحديد الصورية، ولكي يكون الثمن حقي  

أن يكون الثمن حقيقيا لا صورياً أي :" ويعني ذلك شروط معينه، من ضمنها أن يكون الثمن جديا

والثمن الصوري لا يرغب البائع في الحصول عليه مـن  . أن المتعاقد يرغب في الحصول عليه

الأمر نكون بصدد المشتري إلا انه يذكر في العقد ليظهر التصرف على أنه بيع، ولكن في حقيقة 

  .عقد هبة مستتر في صورة عقد بيع

كما يلحق الثمن التافه الثمن الصوري لأنه يكون زهيداً وغير متناسب مع قيمة المبيع، إلا أن     

البائع يحصل عليه فعلاً، ومثال ذلك لو باع شخص إلى آخر قطعة أرض بخمسين ديناراً وقيمتها 

من يكون تافها غير متناسب مـع الـثمن الحقيقـي لقطعـة     الحقيقية خمسون ألف دينار، فإن الث

  .الأرض

                                                 
، عمان، دار الثقافة للنشر 1، ط)مصادر الحقوق الشخصية(شرح القانون المدني : السرحان، عدنان إبراهيم وخاطر، نوري حمد 24

  .18، ص2005والتوزيع، 
، عمان، الدار العلمية الدولية ومكتبة دار 1ط  ،)مصادر الحق الشخصي في القانون المدني(لتزام مصادر الا :الفار، عبد القادر 25

 . 2001الثقافة، 
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أما الثمن البخس فهو ثمن جدي يرغب البائع في الحصول عليه، ولكنه لا يساوي قيمة المبيع،    

ومثال ذلك لو أن شخصاً باع قطعة أرض بخمسة وعشـرين  . 26. "إلا أننا نكون بصدد عقد بيع

ي خمسون ألف دينار أردني، فان الثمن هنـا يكـون جـديا    ألف دينار أردني وقيمتها الحقيقية ه

  .ولكنه بخس

ويتضح لنا من ذلك أن الثمن يلعب دوراً هاماً في تحديد الصورية فقد يكون الثمن الوارد في    

العقد متناسباً مع قيمة المبيع إلا أن البائع لا يرغب في قبضه، وقد يرد في العقد ولكـن يكـون   

  . ناسب على الإطلاق مع قيمة المبيع ولكن يرغب البائع في قبضهزهيداً أي أنه غير مت

وفي كلتا الحالتين يعتبر الثمن صورياً مما يغير الوصف الحقيقي للتصـرف، فـإذا وصـف      

التصرف بأنه عقد بيع وكان الثمن متناسباً مع قيمة المبيع إلا أن البائع لا يريـد قبضـه، أو أن   

داً ولكن البائع يريد قبضه، فإن الوصف الحقيقي للتصرف يكـون  الثمن الوارد في العقد كان زهي

  .عقد هبه إذا انطبقت شروطه، أما إذا كان الثمن بخساً فإن الوصف الحقيقي للعقد يكون بيعاً

أما المعيار الشخصي فيُنظر فيه إلى نية المتعاقد، فإذا كانت نيته البيع، يكون العقد بيعاً بصرف   

أما إذا كانت نيته التبرع، فيؤخذ بالهبة حتى لو كـان  . ى لو كان الثمن تافهاًالنظر عن القيمة، حت

ممـا يعنـي أن هـذا    . الثمن جدياً ومقارباً في قيمته للمبيع، أو إذا كان يزيد عن قيمته الحقيقية

المعيار لا ينظر إلى الالتزامات المتقابلة بين الأطراف، وإنما ينظر إلى نيـة الأطـراف، هـل    

  .إبرام هذا العقد، أم أن هذا العقد صوري يخفي عقداً آخر اتجهت إلى

وبناءً على ما تقدم فان الباحث يرى أن المعيار الموضوعي أفضل من المعيار الشخصي فـي    

تقدير الصورية، وذلك أن المعيار الموضوعي يتعامل مع وقائع مادية يسهل إثباتها، في حين أن 

كما أن المعيار الموضوعي . ر ملموسة من الصعب إثباتهاالمعيار الشخصي يتعامل مع وقائع غي

ينظر إلى محل الالتزام، ومن ثم يتم تحديد ما إذا كان العقد صورياً أم حقيقيـاً، فـي حـين أن    

المعيار الشخصي ينظر إلى نية المتعاقدين من أجل تحديد ما إذا كان العقد صورياً أم حقيقياً، الا 

العبـرة فـي العقـود    :" من مجلة الاحكام العدلية والتي جاء فيهـا  )3(انه وبالرجوع الى المادة 

                                                 
، 1996ط، عمان، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، .، د)العقود المسماة( شرح القانون المدني : الفتلاوي، صاحب والفضل، منذر 26

 .81ص
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، نجد انه عند ابرام العقد لا ينظر للالفاظ التي يستعملها 27"للمقاصد والمعاني لا للالفاظ والمباني

العاقدان حين العقد، وانما ينظر الى مقاصدهم الحقيقية من الكلام الذي يلفظ به حين العقـد لأن  

. ي هو المعنى وليس اللفظ ولا الصيغة المستعملة وما الالفاظ الا قوالب للمعـاني المقصود الحقيق

  .  28"ومع ذلك فانه ما لم يتعذر التأليف بين الالفاظ والمعاني المقصودة لا يجوز الغاء الالفاظ

  الصورية النسبية: الفرع الثاني

ء تصرف حقيقي تحت ستار الصورية النسبية هي التي تتحقق عندما يتفق الطرفان على إخفا    

تصرف صوري يخفي طبيعة ذلك التصرف الحقيقي، أو أحد عناصره أو تاريخه أو شخصـية  

أحد أطرافه، مما يعني أن الصورية النسبية تنصب على جزء معين مـن العقـد الحقيقـي دون    

  :وبناء عليه فإن الصورية النسبية تقسم إلى عدة أقسام وهي على النحو التالي .29غيره

 .30وهي التي تتناول نوع العقد ولا تتناول ذاته :صورية بطريق التسترال - 1

  ومثال ذلك هبة في صورة بيع، أو البيع في صورة هبة، ففي الحالة الأولى الهبة هي العقد  

  .المستتر، والبيع هو العقد الظاهر، والعكس صحيح في الحالة الثانية

. فراد من التعاقد أو التملك بأسـمائهم لقد منع المشرع بعض الأ: الصورية بطريق التسخير -2

ومع ذلك فقد يلجأ الأفراد إلى طرق احتيالية يستطيعون من خلالها التغلـب علـى المنـع    

القانوني، بحيث يكلف الشخص الممنوع من الشراء شخصا يثق به بإبرام عقد البيـع مـع   

التـي تـدخل فـي     من شراء الحقوق المتنازع عليها ةومثال ذلك منع القضا. البائع لحسابه

إختصاص الجهة القضائية التي يباشرون فيها وظائفهم، سواء تم هذا الشـراء بأسـمائهم أم   

 .31باسم مستعار

                                                 
  مجلة الاحكام العدلية 27
   18، ص1925ط، حيفا، المطبعة العباسية،.د ،)شرح مجلة الأحكام( درر الحكام : حيدر، علي، تعريب الحسيني، فھمي 28
سنه، ص . ط، الإسكندرية، الدار الجامعية، د.د ،)دراسة مقارنة في القانون المصري واللبناني( أحكام الالتزام  :العدوي، جلال علي 29

210.  
، 1ط أحكام الالتزام، –) آثار الحق الشخصي( الوجيز في شرح القانون المدني الأردني : مد جمعةاح نالحلالشه، عبد الرحم 30

  .159الأردن، دار وائل للنشر والتوزيع، ص/عمان

عمان،  - ، الأردن1، ط) الجزء الثاني أحكام الالتزام(الوجيز في النظرية العامة للالتزام  :الذنون، حسن علي والرحو، محمد سعيد31 

 .125، ص2004وائل للنشر والتوزيع،  دار
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على ذلـك بـالقول    1948لسنة  131من القانون المدني المصري رقم  471وقد نصت المادة  

ولا المحضـرين أن   لا يجوز للقضاة ولا لأعضاء النيابة ولا المحامين ولا لكتبة المحـاكم :" انه

يشتروا لا بأسمائهم ولا باسم مستعار الحق المتنازع فيه كله أو بعضه إذا كان النظر في النزاع 

كما أن . 32"يدخل في اختصاص المحكمة التي يباشرون أعمالهم في دائرتها وإلا كان البيع باطلا

باسم مستعار، الأموال  المشرع الأردني قد منع شراء النائب عن غيره وشراء الوسيط أو الخبير

 1976لسنة  43من القانون المدني الأردني رقم  548التي عهد إليهم بيعها، حيث نصت المادة 

لا يجوز لمن له النيابة عن غيره بنص في القانون أو باتفاق أو أمر من السلطة المختصـة  :"انه

بمقتضى هـذه النيابـة    أن يشتري بنفسه مباشرة أو باسم مستعار ولو بطريق المزاد ما أنيط به

لا يجـوز  :" منه على مايلي 549كما نصت المادة ". وذلك مع مراعاة أحكام الأحوال الشخصية

   33."للوسطاء أو الخبراء أن يشتروا بأسمائهم أو باسم مستعار الأموال التي عهد إليهم في بيعها

اً على جميع الظـروف  والغاية من هذا المنع هي حماية حقوق الموكل، لأن الوكيل يكون مطلع 

والإجراءات التي تتم فيها عملية البيع والشراء، فيستغل ذلك من أجل تحقيق مصلحة شخصـية،  

مما يؤدي إلى إضاعة الفرصة على الموكل في تحقيق مكسب معين، أو محاباة الوكيـل لنفسـه   

 .ذلك الأصيلوبيع ما وكل به لنفسه بسعر بخس، إلا انه يجوز أن يبيع النائب لنفسه إذا أجاز 

إن هذا النوع من أنواع الصورية لا يتعلق بأشخاص العقـد ولا  : الصورية بطريق المضادة -3

ومثال ذلك أن يشتري . بوجوده وتكييفه وإنما يتعلق بشرط من شروطه أو ركنٍ من أركانه

شخص أرضاً فيذكر في عقد البيع ثمناً أقل من الثمن الحقيقي المتفق عليه، وذلك للتهـرب  

وم التسجيل، أو أن يبيع أرضاً فيذكر في العقد ثمناً أكثر من الثمن الحقيقي المتفـق  من رس

 .عليه، وذلك للتهرب من ممارسة الشفيع لحقه بالشفعة

  

                                                 
 .1948لسنة 131القانون المدني المصري رقم  32
  .1976لسنة  43القانون المدني الأردني رقم  33
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 المبحث الثاني

  أهداف الصورية وتمييزها عن غيرها

قوم يوجد عدة أهداف للصورية فمنها ما هو مشروع، ومنها ما هو غير مشروع، لذا فإننا سن   

بمناقشة كل منها على حده والتعليق عليها في المطلب الأول من هذا المبحث، كما سـنقوم فـي   

  . المطلب الثاني بتمييز الصورية عن بعض المصطلحات المشابهة لها

  أهداف الصورية: المطلب الأول

وهنا لا يتعلق الأمر بأشخاص : قد تكون أهداف الصورية مشروعة وقد تكون غير مشروعة  

لعقد وإنما يتعلق بالباعث أو الغرض من الصورية، فقد يكون الباعث مشروعاً وقد يكون غيـر  ا

ومثال ذلك إذا أراد شخص أن يشتري أرضا من آخر ولكنه اعتقد لظروف خاصـة  . 34مشروع

أن البائع سوف يرفع الثمن عليه، إذا ظهر بنفسه في العقد، فقام بالاتفاق مع شخص آخر ليشتري 

في حين أن . ض ثم يردها عليه، فهنا  يكون الباعث على الصورية شريفا ومشروعاله هذه الأر

الصورية غير المشروعة هي التي يكون الباعث أو الغرض منها غير مشروع، كـالغش نحـو   

القانون، والتحايل على أحكامه الآمرة والمتعلقة بالنظام العام والآداب العامة، والإضرار بحقوق 

 .35الخزانة العامة الغير أو الغش نحو

يتضح لنا مما تقدم أن الفقهاء قسموا أهداف الصورية إلى مشروعة وغير مشروعة بناء على   

والمقصود بالباعث إلى التعاقد هو السبب غير المباشر المقصود منه . السبب الباعث إلى التعاقد

تبر ركن من أركـان  ويشترط فيه أن يكون موجودا وصحيحا ومباحا، لأنه يع. أو الدافع للتعاقد

  :ويفرق الفقهاء بين ثلاثة أنواع من السبب وهي. العقد

السبب الذي أدى إلى نشوء الالتـزام، أي مصـادر الالتـزام،    : السبب المنشىء ويعني -1

وهذا النوع لا علاقة له ". العقد والتصرف الانفرادي والفعل الضار والفعل النافع والقانون: وهي

  . بالموضوع

                                                 
 .79المرجع السابق، ص 34
  .102س، ص.ط، مصر، مطبعة نهضة مصر، د.دفي نظرية الصورية في التشريع المصري،  :مرزوق، احمد 35
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الغاية المباشرة أو الغرض المباشر الذي يقصد الملتزم الوصول  :"وهوالسبب القصدي  -2

إليه، وهو يقدر بمعيار موضوعي، وهو دائما مشروع، وهو لا يتغير من عقد لآخر بمعنـى أن  

فمثلا في عقد البيع يكون التزام البـائع بتسـليم   . كل طائفة معينة من العقود لها سببٌ تقوم عليه

 ". تري بدفع الثمن المتفق عليهالمبيع هو التزام المش

هو شخصي يُنظر فيه إلى الحق نفسه، فقد يكون مشروعاً وقد يكون غير : السبب الدافع -3

ومثال ذلك أن يستأجر شخص بيتاً للسكن، فـإن  . 36"مشروع، وهو متغير ويختلف من عقد لآخر

للعب القمار، فيكون السبب الدافع مشروع، ولكن قد يستأجره آخر لعمله وكراً لتزييف العملة أو 

وهذا النوع هو الذي  يرتكز عليه القضاء والفقه من أجـل معرفـة   . السبب الدافع غير مشروع

وبناء على ذلك سوف نضرب عدة أمثلـة علـى   . الهدف من الصورية سواء كان مشروعاً أم لا

 :الصورية المشروعة وأخرى على الصورية غير المشروعة، وهي على النحو التالي

  أمثلة على الصورية المشروعة :أولا

لو أن شخصاً يريد أن يميز أحد أبنائه بشيء من ماله أكثر من إخوته بسبب ما يتمتع بـه   -1  

من جد واجتهاد في تكوين ثروته، فيعمل له عقد هبة في صورة عقد بيع، حتى لا يثير البغضاء 

ائه بإعطائه هبـة فـي حـدود    كذلك إذا أراد الأب أن يميز أحد أبن. والشحناء بين أفراد أسرته

النصاب الجائز التصرف فيه بالهبة، نتيجة لعاطفة شريفة، فيقوم ببيع المال إلى صـديق وسـيط   

بيعاً صورياً، خوفاً من أن يثير ذلك الحقد والحسد بين أفراد الأسرة، ولكن يكتـب بينـه وبـين    

مكلفا بتوصـيل هـذا    صديقه ورقة ضد تفيد بأن البيع صوري، وأن الصديق لم يكن إلا وسيطا

 . 37المال إلى ابنه بطريق الهبة

إن الأب يسـتتر  :" إلا أن بعض الفقهاء يرو عدم مشروعية هذا التصرف، ودعّموا ذلك بالقول  

تحت تصرف صوري، حتى لا يثير البغضاء والشحناء بين أفراد الأسرة، ولا يتحقق هذا الهدف 

هذا التصرف، والغالب أنهم يضطلعون على حقيقته، إلا إذا كنا في مأمن من معرفة بقية الأسرة ب

ولهم إثبات ذلك بكافة طرق الإثبات، وعادة ما ينجحون في إثبات صورية هذا التصـرف، ثـم   

                                                 
  .90مرجع سابق، ص لتزام،مصادر الا: الفار، عبدالقادر36

   .219، مرجع سابق، ص)دراسة مقارنة(نظرية الصورية في القانون المدني  :عبداالله، سامي.د -1
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يأتي ما كان الأب يخشاه منذ البداية، فتكون البغضاء والشحناء بين أفراد الأسرة قائمة، بعـد أن  

ر في انعدام الثقة والاستقرار في المعاملات لا بين كان خطراً يرجى استبعاده، مع ما لهذا من أث

 . 38"أفراد المجتمع فحسب، ولكن بين أفراد الأسرة الواحدة

يتفق الباحث مع هذا الرأي القائل بعدم مشروعية الغاية من هـذا التصـرف الصـوري، لأن      

ثار أحد الأبناء علـى  السبب الدافع على التعاقد، والذي يتمثل في النوايا الداخلية للمتعاقد وهو إي

عن النعمان بن بشير رضي االله عنهما :" والدليل على ذلك أنه. الآخرين، وهذا غير جائز شرعاً

إني نحلت إبني هذا غلاماً كان لي، فقـال  : فقال" صلى االله عليه وسلم"أن أباه أتى به رسول االله 

صلى "لا ، فقال رسول االله : قالف  "أكل ولدك نحلته مثل هذا؟":" صلى االله عليه وسلم"رسول االله 

  .39"فأرجعه":" االله عليه وسلم

أن يتفق شخص مع آخر يثق به، أن يبيعه صورياً النصاب المالي المطلوب لمركـز يرشـح    -2

 .40نفسه له، وذلك لأن هذا المركز يشترط في المرشح أن يكون لديه مركزاً مالياً معيناً

ومثال . لأنه فقط من أجل الترشيح لمركز معينويعتبر بعض الفقهاء هذا التصرف مشروعاً،   

ما شـابه ذلـك أو    وفي مصر، أ ةذلك، مركز العضوية في المجلس النيابي، أو مركز العمودي

يبيعه بيعاً صورياً مالاً يظهر به في مظهر ذوي اليسر، حتى يستطيع الانخراط في جمعيـة أو  

  .أسرة تقتضي هذا اليسرشركة كالشركة المساهمة، تتطلب هذا المظهر أو مصاهرة 

كيف يكون هذا التصرف مشروعاً، والقصد منه التحايـل  :" أما البعض الآخر من الفقه يقول   

على القانون وغشه وخداعه؟ ففي هذا المثال نجد أن الشخص يتحايل على القانون الذي يتطلـب  

سـتكمال تلـك   شروطاً معينة في شكل الوظيفة، فيلجأ إلى إبرام تصرفات صورية مع الغيـر لا 

الشروط، فهل من الأخلاق أن نلجأ إلى الغش وإلى الصـورية لتحقيـق هـذا الغـرض الـلا      

  .41"أخلاقي؟

                                                 
، دون ط، الإسكندرية، دار الجامعة )في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي(الحيل في القانون المدني  :الديب، محمود عبد الرحيم  38

 .276، ص2004الجديدة للنشر،
  .429م، ص2003-ه1424، القاهرة، مكتبة الصفا، 2طرياض الصالحين، : النووي، يحيى بن شرف 39
 .6مرجع سابق، صفي نظرية الصورية في التشريع المصري، : مرزوق، احمد 40
  .275، مرجع سابق، صالحيل في القانون المدني: الديب، محمود عبد الرحيم 41
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يرى الباحث أن السبب الدافع على التعاقد والمتمثل في الحصول علـى مركـز مـا، غيـر        

مشروع، وذلك لأن الوسيلة التي تم استخدامها للحصول على هذا المركز هي غير مشـروعة،  

ما أن هذا الفعل يشكل احتيالاً على القانون للوصول إلى منصب معين، حيث أن المشرع عندما ك

يفرض مثل هذا الشرط، فإنه يعي تماماً أن المرشح إذا كان مليئاً مالياً، فإنه سوف يقوم بالعمـل  

 .  الموكل إليه بأمانه وإخلاص

خصية مع البائع، ومثال ذلك إذا أن شخصاً لا يريد أن يظهر بصورة المشتري لاعتبارات ش -3

أراد شخص أن يشتري عقاراً من آخر، ولكنه ولظروف خاصة اعتقد أن البائع قد يتعمد زيـادة  

ثمن العقار، إذا ظهر بنفسه في العقد، فيلجأ للاستعانة بشخص آخر، يكلفه بشراء العقـار، ثـم   

وكذلك الحال إذا . ذا العقاريعمل على نقل الملكية إلى الشخص الحقيقي، الذي يرغب في تملك ه

أراد شخص أن يبيع منزله إلى شخص آخر ولكنه ولظروف خاصة أراد ألا يعرف الغيـر أنـه   

يبيع المنزل إلى ذلك الشخص، فيلجأ إلى وسيط آخر، يبيعه المنزل بيعا صوريا ويكتـب عليـه   

  . 42ورقة ضد تفيد بصورية البيع

قيقة من هذين المثالين وأمثالها، إنمـا فيهمـا غلـط    أن الح:" أما البعض من الفقهاء فيقولون    

وذلك لأن الصورية بطريق التسخير يفترض فيها علم المسخر، والمسخر له، والمتصرف .كبير

مع المسخر، بأن هذا التصرف يتم صورياً، وبالتالي ينصرف آثار التصرف إلى المسـخر لـه   

أنه لا يوجد ما يمنع البيع والشـراء  ويرى الباحث . 43مباشرة بمقتضى اتفاق الأطراف على ذلك

  . باسم مستعار، ما لم يخالف ذلك القانون والنظام العام

  :أمثلة على أهداف الصورية غير المشروعة: ثانيا

يتفق غالبية الفقه على أن معظم أهداف الصورية غير مشروعة، وذلك لأنها تتمثل في التهرب   

و الإضرار بحقوق الغير، أو الغش والإضـرار نحـو   ، أ)الغش نحو القانون( من أحكام القانون 

  . الخزانة العامة

                                                 
 .219، مرجع سابق، ص)دراسة مقارنة(انون المدني نظرية الصورية في الق: عبداالله، سامي 42
  .277، مرجع سابق، صالحيل في القانون المدني: الديب، محمود عبد الرحيم 43



 23

منذ العصور القديمة والمجتمعات البشرية  ):الغش نحو القانون( التهرب من أحكام القانون: أولا

تحاول التهرب من أحكام القانون، حيث أن الإنسان بطبعه لا يحب الالتزام، ويسعى دائماً إلـى  

والشخص الذي يحتال على القانون يسـعى إلـى   . لى المصلحة العامةتغليب مصلحته الخاصة ع

فالشخص المحتال لا يستطيع . تحقيق أهدافه عن طريق التلفيق وعن طريق استخدام القانون ذاته

فيلجأ إلى ستر تصرفه . أن يخالف القانون بشكل واضح وصريح لما يترتب على ذلك من جزاء

والأمثلة كثيرة على التهرب من . 44بغة القانونية السليمةبمنأى عن القانون ويصبغ تصرفه بالص

  :أحكام القانون نذكر منها ما يلي

منع بعض الأشخاص من التعاقد بأنفسهم، فيستعير الشخص الممنوع من التصرف اسـم   -1

  .شخصٍ آخر يتعاقد باسمه

 قد يتفق شخص مع آخر على ارتكاب جريمة مقابل مبلغ من المال، ويكتبان سنداً  -2

ان فيه أن سبب الدين هو القرض، مع أن السبب الحقيقي لـيس سـوى مقابـل ارتكـاب     يذكر

  .45الجريمة

كذلك أصبحت الصورية وسيلة خصبة للمرابين، يسـتطيعون أن يسـتروا بهـا الربـا      -3

 .46تحت ستار عقود كثيرة كالبيع، أو الصلح أو الإجارة -الذي لا يقره القانون -الفاحش

التسخير وسيلة للتهرب من قواعد الأهلية الخاصة، التي كما قد تكون الصورية بطريق  -4

يتطلبها القانون، ويكون ذلك عندما يسخر عديم الأهلية أو ناقصها شخصاً آخـراً فـي هبـة لا    

 . 47يستطيع هو القيام بها لعدم اكتمال أهليته، ويكون ذلك عندما يتواطأ الموهوب له مع الواهب

ذلك عندما يريد المدين أن يحرم الدائن من حقه في استيفاء وينشأ  :الإضرار بحقوق الغير: ثانيا

الدين، فيقوم بنقل ملكية أمواله إلى احد أقاربه أو أصدقائه، كأن يعمد إلى نقل ما يملكه من أموال 

غير منقولة إلى اسم زوجته، أو احد أفراد أسرته، وذلك بموجب عقود وهميـة يحـرص علـى    
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بد أن يجتاز الدائن كل مراحل المماطلة التي يتبعها المـدين،   تسجيلها في الدوائر المختصة، ولا

بدايةً واستئنافاً وتمييزاً، ويفوز بحكم صالح للتنفيذ، حتى يفاجأ بأنه لم يعد يملك شيئاً يمكن التنفيذ 

فتبدأ بينهما مرحلة جديدة من الصراع، تتمثل في إثبات أن الأموال التي خرجت ظـاهراً  . عليه

كذلك أن يتفق البائع والمشتري على كتابـة  . قد بقيت في ذمته في حقيقة الأمر من ذمة المدين،

عقد البيع في صورة عقد هبة إضراراً بحق الشفيع حتى لا يأخذ بالشفعة لأن الشفعة لا تجوز في 

    .48الهبة

كذلك إذا أراد المورث أن ينقل إلى أحد الورثة أو إلى أجنبي أكثر من الثلث ويخشى معارضة   

ية الورثة، فيجعل الوصية في صورة عقد بيع، إضراراً بحقوق بقيـة الورثـة، أو أن يكتـب    بق

الموصي للموصى له سنداً بمبلغ كبير يزيد عن ثلث التركة، ويذكر فيه أن سـبب الـدين هـو    

  .  49القرض، وهو في حقيقة الأمر وصية، وذلك إضراراً بحقوق الورثة الباقين

 إن للغش والإضرار بحقوق الخزانة العامة:الخزانة العامةالغش والإضرار بحقوق : ثالثا

أن يكون عقد البيع في صورة عقد قسمة، وذلك من أجل التهرب : أمثلة عديدة، نذكر منها ما يلي

من دفع رسوم تسجيل البيع الذي يفوق رسوم تسجيل عقد القسمة، أو أن يتم الاتفاق بين البـائع  

ع العقار ثمنا صورياً يقل عن الثمن الحقيقي، وذلك من أجل والمشتري على أن يذكرا في عقد بي

التهرب من دفع رسوم التسجيل كاملة، ويأخذ البائع فرق الثمن، كذلك الحال إذا ما أخـذ البـائع   

  .50سنداً على المشتري يذكر فيه أن سبب الدين هو القرض

روعة، والذي يحـدد  أن الغاية من الصورية قد تكون مشروعة وقد تكون غير مش: الخلاصة   

ذلك هو السبب الدافع للتعاقد، حيث ينظر إلى الحق نفسه هل هو مشروع أم غير مشروع، فـإذا  

كان السبب الدافع وراء إنشاء العقد الصوري مشروعاً، فان الغاية من الصورية تكون مشروعة، 

انـت فـي   وإذا كان السبب الدافع غير مشروع فإن الغاية من الصورية غير مشـروعة، وإن ك 

ظاهرها مشروعة، مما يعني أن الحكم على مشروعية أو عدم مشروعية أهـداف الصـورية لا   

يتعلق بأشخاص العقد وإنما يتعلق بالباعث أو الغرض من الصورية، فقد يكون الباعث مشروعاً 
                                                 

  .226، مرجع سابق، ص)دراسة مقارنة(نظرية الصورية في القانون المدني  :عبداالله، سامي 48
  . 273، مرجع سابق، صحيل في القانون المدنيال: الديب، محمود عبد الرحيم 49
  .8مرجع سابق، صفي نظرية الصورية في التشريع المصري،  :مرزوق، احمد 50
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وقد يكون غير مشروع كالإضرار بحقوق الغير، أو الإضرار بالخزانة العامة، أو التحايل علـى  

ونتيجة لذلك فإن القوانين لا ترتب كقاعدة عامة البطلان على الصـورية إلا إذا كانـت   . نونالقا

   .تخفي أمراً غير مشروع

  تمييز الصورية عن حالات مشابهة لها : المطلب الثاني

تتقاطع الصورية مع بعض المصطلحات المشابهة، كالتزوير، وعيـوب الرضـا، والاتفـاق      

اطن، والخطأ في تكييف العقد، في أن كلاً منها تظهـر الشـيء علـى    الإضافي، والتعاقد من الب

خلاف حقيقته، بحيث يكون ظاهر الشيء مختلفاً عن واقعه، لذلك فإننا سـنقوم بدراسـة أوجـه    

 . الالتقاء وأوجه الاختلاف ما بين الصورية والمصطلحات السابق ذكرها كل على حده

  تمييز الصورية عن التزوير: الفرع الأول

أمـا  . 51إبطاله ونسبه إلى الزور: تعني كلمة التزوير في اللغة تزيين الكذب، وتزوير الكلام    

من قانون العقوبات رقـم  ) 260(المادة معنى التزوير اصطلاحا فقد عرفه المشرع الأردني في 

التزوير، هو تحريف مفتعل للحقيقة في الوقائع والبيانات التي يـراد  :" بالقول 1960لسنة ) 16(

إثباتها بصك أو مخطوط يحتج بهما نجم أو يمكن أن ينجم عنـه ضـرر مـادي أو معنـوي أو     

أن الصورية تعني اتخاذ مظهـر  :" أما الصورية بالمعنى الذي ذكرناه سابقاً فتعني. 52"اجتماعي

غير حقيقي لإخفاء تصرف حقيقي، وذلك بأن يتفق طرفان على إخفاء إرادتهما الحقيقية بقصـد  

يقي عن الغير، فتصرفها الظاهر يكون صورياً، أما تصرفها المستتر، أو مـا  إخفاء تصرف حق

  ".53يسمى بورقة الضد فيكون حقيقياً

فمفهوم الصورية يتفق مع التزوير في أن كلاً منهما ينطوي على تشويه وتحريـف مقصـود     

لا أن الصورية إ. للحقيقة، ولا يقتصر استخدامها على السندات العادية بل السندات الرسمية أيضاً

أنها تكون بعلم الطرفين واتفاقهم، في حين أن التزوير يكون بفعل أحـد  : تختلف عن التزوير في

كما أن الغاية من الصورية تتمثل في التهـرب مـن أحكـام    . الطرفين دون علم الطرف الآخر

                                                 
  .311، ص1996المنجد في اللغة العربية، الطبعة الخامسة والثلاثون، بيروت، دار المشرق،  51
  1960لسنة  16قانون العقوبات الاردني رقم  52
 . 11، مرجع سابق، صة وورقة الضد في القانون المدنيالصوري: العمروسى، أنور53



 26

ايـة مـن   القانون، أو الإضرار بحقوق الغير، أو الغش والإضرار نحو الخزانة العامة، أمـا الغ 

كـذلك  . التزوير فهي غش سائر الأطراف الذين لا يعلمون به من أجل تحقيق مصالح شخصـية 

عليها جزاء جنائي، في حين أن التزوير  بفإن الصورية ينظم أحكامها القانون المدني، ولا يترت

  .54ينظم أحكامه قانون العقوبات ويرتب عليه جزاء جنائي

أن القانون يعتبر التزويـر جريمـة، ويعتبـر    :" ا الصددويقول الأستاذ عزيز خانكي في هذ   

النصب جريمة، ويعتبر من أؤتمن فخان مجرماً، ومن يبيع ملكه مرتين مجرماً، فلم لا يعتبر من 

فجريمة التزوير تتم ويعاقب عليها القـانون، إذا تـوافرت فيهـا    ... يحرر عقداً صورياً مجرماً؟

مد، وحصول الضرر أو احتمال حصوله، والصورية فيها تغيير الحقيقة، والع: شروط ثلاثة وهي

لأن العقد لا يكون صورياً إلا إذا غيرت فيه الحقيقـة،  . تغيير للحقيقة وفيها العمد وفيها الضرر

فالصـورية  . وتغيير الحقيقة يكون دائماً عن عمد، ومحرره لا يقصد به إلا الإضـرار بـالغير  

   55...".ما فيها تغيير للحقيقة والعمد والضرروالتزوير من فصيلة واحدة، كل واحدة منه

  وبما أن المشرع لم ينص على تجريم الصورية في قانون العقوبات، فلا يمكن القول بأنها     

إذا اعتبـرت جميـع أهـداف    : أما من الناحية الفقهية فيمكن القول. جريمة يعاقب عليها القانون

ة العامة، فإن ما ذهب إليه الأستاذ عزيز الصورية غير مشروعة وتضر بالغير وتضر بالمصلح

وإذا ما اعتبر أن للصورية أهداف مشروعة ولا تضـر بـالغير ولا تضـر    . خانكي هو صحيح

بالمصلحة العامة، وأخرى غير مشروعه وتضر بالغير وتضر بالمصـلحة العامـة، فيفتـرض    

  .التمييز ما بين الحالتين

وفـي  . لا تعد من الجرائم الواجب العقاب عليهـا ففي الحالة الأولى تكون الصورية مباحة و   

الحالة الثانية إذا ما توافرت الشروط السابقه فإن الباحث يتفق مع ما ذهب إليه الأسـتاذ عزيـز   

خانكي من تجريم الصورية ووجوب العقاب عليها، وخصوصاً أن هناك بعض القوانين الخاصة 

عني ذلك أن الصورية كقاعدة عامة مباحة، وي. تجرم الصورية كقانون الضرائب وقانون التجارة

                                                 
  .193مرجع سابق، صنظرية الصورية في القانون المدني، : عبداالله، سامي 54
نقلا عن  وما يليها، 427، قسم أول، ص 3، السنة السابعة، العدد1937مجلة القانون والاقتصاد الصورية ووجوب اعتبارها جريمة،  55

  .195مرجع سابق، ص: لصورية في القانون المدنينظرية ا: عبداالله، سامي
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ولا يترتب عليها الـبطلان إلا إذا اخفـت أمـراً يخـالف     . إلا إذا كان الدافع إليها غير مشروع

  .  القانون

  تمييز الصورية عن عيوب الرضا : الفرع الثاني

 .الرضـا والمحـل والسـبب   : لقد نظم المشرع أحكام العقد، ووضع له شروط انعقاد تتمثل في 

ويعني ذلك ألّا . والرضا لكي يكون صحيحا يجب أن تكون إرادة طرفي العقد سليمة من العيوب

تكون صادرة عن إكراه أو غلط أو تدليس، وبناء على ذلك فإننا سنقوم بدراسة أوجـه الاتفـاق   

  : وأوجه الاختلاف ما بين الصورية وعيوب الرضا على النحو التالي

  اهتمييز الصورية عن الإكر: أولا

   1976لسنة  43من القانون المدني رقم ) 135(عرف المشرع الأردني الإكراه في المادة   

الإكراه هو إجبار الشخص بغير حق على أن يعمل عملاً دون رضاه ويكون ماديـاً أو  :" بالقول

  ". معنوياً

 ـ     ا تـم  تختلف الصورية عن الإكراه بأن إرادة المتعاقدين يجب أن تتجه نحو إخفاء حقيقـة م

التعاقد عليه تحت ستار عقد آخر، أي أن إرادة المتعاقدين يجب أن تتفـق علـى القيـام بهـذا     

أما الإكراه فهو يمس حرية المتعاقد المكره فهو يصيب الإرادة في أحد عناصرها، وهو . 56العمل

  كراهعنصر الحرية والاختيار، فالمكره لا يريد أن يتعاقد ولكن الرهبة التي يشعر بها جراء الإ

  . 57تدفعه على التعاقد 

فمن حيث الشروط، فإنـه  . كما أن الصورية تختلف اختلافاً بيناً من حيث الشروط والأهداف   

يشترط في الصورية وجود عقدين مع الاختلاف بينهما في الطبيعة والأركان ، ووجود تعاصـر  

يشـترط فيـه التعاصـر    أما الإكراه فلا يشترط فيه وجود عقدين، ولا . 58ذهني بين المتعاقدين

                                                 
 4، ص2005ناشر، . بلد،د.ط، د.، د)انواعھا واجراءاتھا( الصورية : مختار، احمد ھاني 56
، 1979ط، بيروت، دار النھضة العربية، .، د)دراسة في القانون اللبناني والقانون المصري(مصادر الالتزام، : الصده، عبد المنعم فرج 57
  .247ص

 .99، مرجع سابق، صالصورية وورقة الضد: لعمروسى، أنورا 58
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الذهني بين المتعاقدين، وإنما يشترط فيه أن تكون الرهبة هي التي حملت المكره على التعاقـد،  

  . 59وان يكون الإكراه صادر عن شخص يستطيع تنفيذ ما يهدد به

أما من حيث الأهداف فإن الصورية قد تكون غير مشـروعة، ومثالهـا الإضـرار بحقـوق       

. الخزينة العامة، والتهرب من أحكام القانون، وقد تكون أهدافها مشـروعة الدائنين، والإضرار ب

في حين أن الهدف من الإكراه هو إجبار المتعاقد وحمله على التعاقد وهو فـي الغالـب غيـر    

  .مشروع

  تمييز الصورية عن الغلط: ثانيا

  العاقد يحمله  توهم غير الواقع، أو هو وهم يقوم في ذهن:" عرف بعض الفقهاء الغلط بالقول  

  .60"على اعتقاد غير الواقع

  والعقد لكي يكون صحيحا يجب أن يكون متفقاً وإرادة الأطراف الحقيقية، التي التقت حول 

فالقوة الإلزامية للعقد مستمدة من صحته ومن توافقه مع الأحكام القانونية التي . موضوعه وسببه 

  . 61أنشأته ترعاه، فيأتي تنفيذه متوافقاً مع الإرادة التي

وبناء على ما تقدم فإن الصورية تتفق مع الغلط في أن نتيجة كل منهما تؤدي إلى فهم الواقـع    

أن : إلا أن الاختلاف بين الصورية والغلط قائم من عدة جوانب وهـي . بصورة مخالفة للحقيقة

ي الصورية أي أنه ف. الصورية اتفاق على خلاف الواقع، في حين أن الغلط هو توهم غير الواقع

يتفق الأطراف بمحض إرادتهم على إخفاء العقد الحقيقي وإظهار العقد الصوري، مع العلـم أن  

العقد المراد تحقيق نتيجته هو العقد الحقيقي، أما الغلط فإنه قد يقع دون علم الأطـراف أو يقـع   

  . بموجب تغرير أحد الأطراف بالآخر

                                                 
 248مصادر الالتزام، مرجع سابق، ص: الصده، عبد المنعم فرج 59
  .133مرجع سابق، ص ،)مصادر الحقوق الشخصية(شرح القانون المدني : السرحان، عدنان إبراهيم و خاطر، نوري حمد 60
ط، لبنان، مؤسسة بحسون للنشر ، )مع مقدمة في الموجبات المدنية(العقد  القانون المدني، الجزء الأول،: العوجى، مصطفى 61

  .309، ص1995والتوزيع، 
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أحدهما ظاهر والآخر مستتر، في حـين أنـه لا   كما انه يشترط لتحقق الصورية وجود عقدين   

كذلك فإنه يشترط فـي  . يشترط ذلك في الغلط، بل أن الغلط  يكون في جوهر العقد المتفق عليه

الصورية وجود التعاصر الذهني بين العقدين، في حين أنه لا وجود لمثل هذا الشرط في الغلـط  

  . لعدم وجود عقدين

  يستمييز الصورية عن التدل: ثالثا 

أنه استعمال شخص طرقاً احتيالية لإيقاع شخص آخر في غلـط  :" عرف الفقهاء التدليس بالقول

  .62"يدفعه إلى التعاقد سواء أكان معه أو مع الغير

فعرف التغرير . لقد نظم المشرع الأردني أحكام التدليس تحت مسمى التغرير المقترن بالغبن   

التغرير هو أن يخـدع أحـد   :" لبالقو 1976لسنة 43من القانون المدني رقم ) 143(في المادة 

  ". العاقدين الآخر بوسائل احتيالية قوليه أو فعلية تحمله على الرضا بما لم يكن ليرضى به بغيرها

يتضح مما تقدم أن الصورية تتفق مع التدليس في أن كلاً منهما يخفي شيئا تحت ستار ظاهر،    

جأ إلى التدليس أحد أطراف العقد، أو كلا الطرفين في آن إلا أن الاختلاف بينهما واضح حيث يل

كما أن الغاية من التـدليس  . واحد، أو من ثالث، بينما الصورية تكون باتفاق الطرفين على الغير

هي موافقة الطرف الآخر على التعاقد بطرق احتيالية مما يجعل العقـد قـابلاً للإبطـال، أمـا     

  . 63بما يخفيانه عن الغيرالصورية فكلا المتعاقدين على علم 

كما أن التدليس يعتبر دائماً غير مشروع، حيث يقصد منه دائماً غش المتعاقد الآخـر، أمـا       

الصورية فقد يقصد منها غش الغير أو غش الخزانة العامة أو التحايل نحو القـانون، أو تكـون   

ثبات كونه واقعة مادية، أمـا  كذلك فإن التدليس يمكن إثباته بكافة طرق الإ. الغاية منها مشروعة

الصورية فهي تصرف قانوني لا يمكن إثباتها كمبدأ عام إلا بالكتابة في الأحوال التي تزيد قيمـة  

 . 64الالتزام فيها على مائتي دينار
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  الصورية والاتفاق الإضافي: الفرع الثالث

ادتين جديـدتين، جـاء   عقد جدي جديد بإر:  "يعرِّف الفقه الاتفاق اللاحق أو الإضافي على أنه 

  .65"معدلاً لاتفاق سابق جدي كلياً أو جزئياً

  يتضح لنا من خلال هذا التعريف أن الصورية تتفق مع الاتفاق الإضافي في وجود عقدين،   

إلا أنه في الاتفاق الإضافي يكون العقد اللاحق معدلاً لشروط العقد السابق إما كليـاً أو جزئيـاً،   

صدد عقد حقيقي، تكمن وظيفته في تعديل الاتفاق السـابق، فـلا يوجـد    وهذا يعني أننا نكون ب

كما أن الصورية تشترط وجود التعاصر الذهني بينهما، فـي  . 66صورية فيه رغم وجود عقدين

ثم أن الصورية يقصد بها الإضرار . 67حين أن الاتفاق الإضافي يكون لاحقاً على الاتفاق السابق

  .لعامة، أو التحايل على القانون، وقد يكون لها أهدافاً مشروعةبالغير، أو الإضرار بالخزانة ا

أما الاتفاق الإضافي فإن القصد منه هو تحقيق شروط أفضل إما لمصـلحة الطـرفين وإمـا       

ومثال ذلك أن يقوم شخص بتأجير منزل لآخر بأجرة شـهرية قيمتهـا مائـة    . لمصلحة أحدهما

أشهر ولسوء الأوضاع إتفق الطرفان على تخفـيض  وخمسون ديناراً أردنياً، وبعد مضي بضعة 

هنا يكون الطرفان قد اتفقـا  . قيمة الأجرة من مائة وخمسين ديناراً أردنياً إلى مائة دينار أدرني

على تعديل شروط العقد فيما يتعلق بالأجرة دون غيرها، حيث تبقى شروط العقد الأخرى كمـا  

قد يقوم شخص بتأجير آخر منزلاً، وبعـد مضـي   و. هي، وهذا ما يسمى بالتعديل الجزئي للعقد

  .الوقت يقوم الطرف الثاني بشراء ذلك المنزل، فإن الاتفاق اللاحق يعد تعديلاً كلياً للعقد السابق

  الصورية والتعاقد من الباطن: الفرع الرابع

 ـ  . يظهر التعاقد من الباطن في عقود المقاولة، وعقود الإيجار وغيرها    ن وعقـود المقاولـة م

مقاولٍ ثانٍ لإنجازه، فإما أن يعهد  إلىأن يعهد المقاول الأول بالعمل محل المقاولة :" الباطن تعني

والشرط إما . بكل العمل أو بجزء منه إلى مقاول آخر، لإنجازه ما لم يوجد شرط يمنعه من ذلك

                                                 
 .87مرجع سابق، ص: الصورية في ضوء الفقه والقضاء :عبد الحميد و الدناصوري، عزالدين, الشواربي65
  .205ص نظرية الصورية في القانون المدني، مرجع سابق،: عبدالله، سامي 66
 3، ط2، ج)اثار الالتزام–الاثبات  - نظرية الالتزام بوجه عام(  شرح القانون المدني الجديد الويبط في: السنھوري، عبدالرزاق احمد 67

   1078، ص2009جديده، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية،
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فاءة المقاول أن يكون صريحاً أو ضمنياً كما لو كانت طبيعة العمل تفترض مثلاً الاعتماد على ك

  . 68"الشخصية

أما الإيجار من الباطن فيكون عندما يؤجر المستأجر الأصلي العقـار محـل الإيجـار إلـى        

ويترتب على ذلك أنه يوجد في عقد المقاولة مـن البـاطن   . مستأجر آخر جديد بأذن من المؤجر

لمقـاول الأول  عقدين، الأول ما بين صاحب العمل والمقاول الأول، والثاني يكـون مـا بـين ا   

وهنا اتفق المشرع الأردني مع نظيره المصري في حكم عقـد المقاولـة مـن    . والمقاول الثاني

كما أن في عقـد الإيجـار مـن    . الباطن، حيث أجازه كلاهما ما لم يوجد نص على خلاف ذلك

جر الباطن يكون لدينا عقدان، الأول ما بين المؤجر والمستأجر الأصلي، والثاني ما بين المسـتأ 

 أنهنا اختلف المشرع الأردني مـع نظيـره المصـري، فـي     . الأصلي والمستأجر من الباطن

المشرع الأردني لم يسمح بعقد الإيجار من الباطن إلا بموافقة المؤجر الخطيـة، فـي حـين أن    

  .المشرع المصري أباحه ما لم يرد شرط يمنعه من ذلك

من الباطن أنه في كلا الحالتين يوجد عقدان، وبناءً على ذلك فإن الصورية تتفق مع التعاقد    

كذلك الحال فان التعاقد من . أحدهما ظاهر وهو العقد الصوري، والثاني خفي وهو العقد الحقيقي

الباطن في كلا الحالتين السابق ذكرهما يحتوي على عقدين ولكن كليهما ظاهران، ولا يوجد عقد 

حين أن  يتعاقد فيها هم نفس الأشخاص، فكذلك الحال فإن الصورية يكون أطراف ال. خفي

التعاقد من الباطن يكون أطرافه مختلفين ففي عقد المقاولة مثلا يظهر علاقتان مختلفتان، تتمثل 

الأولى فيما بين صاحب العمل والمقاول الأول، وأما الثانية تتمثل فيما بين المقاول الأول 

جد علاقتان، الأولى ما بين المؤجر والمستأجر والمقاول الثاني، وفي عقد الإيجار من الباطن تو

.                                 الأصلي، والثانية  ما بين المستأجر الأصلي والمستأجر الجديد  

إن الغاية من الصورية هي الإضرار بالغير أو الغش نحو القـانون أو الإضـرار بالخزانـة      

لغاية من التعاقد من الباطن فهي مشروعة في حـال  العامة، وقد يكون لها غايات مشروعة، أما ا

كما يشترط وجود المعاصرة . أن العقد لم يمنع ذلك أو تم الحصول على إذن للقيام بهذا التصرف

الذهنية في الصورية فيما بين العقدين، في حين انه لا مكان لوجود مثل هذا الشرط في التعاقـد  
                                                 

، 1997عمان، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع،، 2، ط)المقاولة-الإيجار- البيع( الوجيز في العقود المدنية : الفضلي، جعفر 68
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كما يشـترط فـي   . ي يسمح أو يمنع قيام العقد الثانيمن الباطن، حيث أن العقد الأساسي هو الذ

الصورية اختلاف طبيعة وأركان وشروط التعاقد، في حين انه لا يشترط ذلك في التعاقـد مـن   

  .   الباطن

  التمييز بين الصورية والخطأ في تكييف العقد: الفرع السادس

  .ضمونه ويتفق مع بنودهإعطاء العقد الوصف القانوني الذي يدل على م: يعني تكييف العقد  

والخطـأ قـد   ". إعطاء العقد وصفاً قانونياً لا يتفق مع مضمونه: والخطأ في تكييف العقد يعني 

يكون مقصودا وقد يكون غير مقصود، وهو يتفق مع الصورية في أن كلا منهمـا ينشـأ عنـه    

عقد لـم تتجـه   مظهر خارجي يخالف الحقيقة، إلا انه يوجد اختلاف بينهما، فالعقد الصوري هو 

إرادة الأطراف إليه، في حين أن العقد الوارد خطأ في تكييفه، هو عقد حقيقي جدي اتجهت إرادة 

الأطراف إلى تنفيذه، مهما كانت الغاية التي أرادوها، ولكن تم تكييفه بشكل خاطئ بما يتعارض 

  . 69مع طبيعته وشروطه ونصوصه

أو الإضرار بالغير أو الإضـرار بالخزانـة   إن الغرض من الصورية هو الغش نحو القانون    

العامة، أما الخطأ الوارد في تكييف العقد إذا كان مقصودا فإن الغاية منه تتمثل في التحايل على 

القانون ونصوصه الآمرة، أما إذا كان غير مقصود وصادراً نتيجة جهل من أطرافه فإن الغايـة  

فإن مسألة إثبات الصورية بـين المتعاقـدين   كذلك الأمر . منه هي تنفيذ مضمون وشروط العقد

تكون بوجه عام بالبينة الخطية أما إثبات الخطأ في الوصف فإنه يكون بكافة طرق الإثبات، كما 

السلطة التقديرية في إعطاء التصرف الوصف الحقيقي له، وتطبق عليه النصـوص   ةأن للمحكم

 .  70القانونية الخاصة به

لال دراسة هذا الفصل، أن الصورية تـدخل فـي كثيـر مـن     يتضح لنا من خ: خلاصة الفصل

التصرفات والعقود التي يبرمها الأفراد يومياً، حيث أنها تعمل على إخفاء التصـرف الحقيقـي   

وضع ظاهري يخفي حقيقة العلاقة القانونية بين : أي أن الصورية هي. تحت ستار مظهر كاذب

ظاهراً، واتفاقاً مستتراً، ويكون شـأن الاتفـاق   المتعاقدين، وهي على هذا النحو تفترض تصرفاً 

                                                 
 .92مرجع سابق، صفي نظرية الصورية في التشريع المصري،  :مرزوق، احمد 69
  .207مرجع سابق، ص :نظرية الصورية في القانون المدني :عبداالله، سامي70
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المستتر إما محو كل أثر للتصرف الظاهر وهنا تسمى الصورية مطلقة، وإمـا تعـديل بعـض    

أحكامه وتسمى الصورية نسبية، والهدف من ذلك قد يكون مشروعاً وقد يكون غيـر مشـروع   

  . وذلك حسب الباعث على الصورية

: توافر عدة شروط في آن واحد من أجل تحقق الصـورية وهـي   بناءً على ذلك فانه لا بد من 

  وجود عقدين ووجود متعاقدين، ووجود المعاصرة الذهنية بين التصرف الظاهر والاتفاق

المستتر، كذلك اختلاف العقدين من حيث الطبيعة والشروط والأركان، وفي حال تخلـف أحـد    

  .تعدلت أحكامه باتفاق لاحق الشروط السابقة، فإننا نكون بصدد اتفاق جديد سابق

كما نخلص مما تقدم إلى أن الصورية تتقاطع مع بعض المصطلحات المشـابهة، كـالتزوير،     

وعيوب الرضا، والاتفاق الإضافي، والتعاقد من الباطن، والخطأ في تكييف العقد، فـي أن كـلاً   

واقعـه، إلا أنهـا   منها تظهر الشيء على خلاف حقيقته، بحيث يكون ظاهر الشيء مختلفاً عن 

  . تختلف معها في نواح عده قد سبق بيانها
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  الفصل الثاني
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  الفصل الثاني

  أحكام الصورية

تتمتع أحكام الصورية بأهمية كبرى، وذلك لأن معظم التشريعات التي أخذت بالصـورية لـم     

احدة، ويظهر ذلك جلياً في تعالج أحكامها بشكل كافٍ يحد من وجود آراء مختلفة على المسألة الو

القوانين التي اعتمدنا عليها حيث أنها لم تعالج الكثير من المسائل الهامة التي تتعلق بالصـورية،  

. كمسألة التقادم ومسائل أخرى، بل أنها تركت الأمر لاجتهادات الفقهاء في هذه المسائل وغيرها

ورية وبيان رأي الفقه في المسائل التـي  وبناء على ذلك فانه كان لا بد لنا من دراسة أحكام الص

نخصص الأول لدراسة آثـار الصـورية   : لم تنص عليها القوانين التي اعتمدنا عليها في مبحثين

  . ونخصص الثاني لدراسة دعوى الصورية
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 المبحث الأول

  آثار الصورية

لـذا  . ة الضدتشمل آثار الصورية، الآثار المترتبة على العلاقات الناشئة عن الصورية، وورق  

  .أقوم بدراستها من خلال تخصيص مطلب لكل منها

  الآثار المترتبة على العلاقات الناشئة عن الصورية: المطلب الأول 

لـذا أدرس  . تختلف آثار الصورية بالنسبة للمتعاقدين وخلفهما العام عن آثارها بالنسبة للغير    

 .كلاً منها من خلال تخصيص فرع لكل منها

  آثار الصورية بين المتعاقدين وخلفهما العام: لالفرع الأو

آثار الصورية فيما بـين   1976لسنة 43من القانون المدني الأردني رقم ) 369(بينت المادة    

إذا ستر المتعاقدان عقدا حقيقيا بعقد ظاهر، فالعقد النافذ فيما :" المتعاقدين وخلفهما العام بالقول أنه

  . 71"هو العقد الحقيقي بين المتعاقدين والخلف العام

  :وقد أكدت المذكرات الإيضاحية للقانون المدني الأردني والمتعلقة بالصورية ذلك بالقول  

أما فيما يتعلق بالمتعاقدين أنفسهم، ومن يخلفهم من الورثة فوجه الحكم بيّن، فليس للعقد الظاهر " 

ييد بالعقد المستتر، فهو الجدير وحده أثر بالنسبة إليهم، وذلك لأن نية المتعاقدين تنصرف إلى التق

وفي التطبيقات العملية التي يمكن أن تساق في هذا الشأن، إفراغ التعاقد في . بالاعتبار دون غيره

شكل عقد آخر، كالهبة في صورة البيع ففي مثل هذا الغرض يصح العقد بهذا الوصف فيما عدا 

  . 72"المصري لشرط الشكل ما قد ينص عليه القانون، كاستثناء القانون المدني

أما المذكرات الإيضاحية لمشروع القانون المدني الفلسطيني فقد بينت أن العقد الصـوري لا     

وجود له، فلا يسري فيما بين المتعاقدين ولا في مواجهة خلفهما العام إذ العبرة بما انصرفت إليه 

                                                 
من مشروع القانون المدني الفلسطيني  257، ونص المادة 1948لسنة  131المدني المصري  من القانون) 245(يطابقها نص المادة  71

  .2003نة لس
       

 

 .من المذكرات الإيضاحية الخاصة بالقانون المدني الأردني) 369(المادة  72
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يا، فيجب الاعتداد بـه، وسـريان   إرادة كل منهما، فإذا كان العقد الصوري يخفي عقدا آخر حقيق

العقد الحقيقي يؤدي إلى تطبيق القواعد التي قصد المتعاقدان من الصورية استبعاد تطبيقها، فـإذا  

كان المقصود من الصورية تفادي تطبيق قاعدة تقضي ببطلان التصرف الحقيقي المستتر، فـإن  

تطبيق قاعدة تقضي بعدم نفـاذ   هذا التصرف يقع باطلاً، وإذا كان المقصود من الصورية تفادي

التصرف الحقيقي المستتر، فإنه يترتب على الاعتداد بهذا التصرف تطبيق القاعدة، وبالتالي عدم 

نفاذ التصرف الحقيقي المستتر، وإذا كان المقصود من الصورية تفادي تطبيق قاعدة تقرر حقـا  

القاعدة ويكون للغيـر التمسـك    للغير، فانه يترتب على الاعتداد بالتصرف الحقيقي تطبيق هذه

بالحق الذي ثبت له، وإذا كان المقصود من الصورية تفادي تطبيق قاعدة شكلية تشترط لانعقـاد  

العقد فانه لا يترتب على الاعتداد بالعقد الحقيقي المستتر تطبيق هذه القاعدة، بـل يعـد العقـد    

ذلك إلى أن الشكلية لا تشترط إلا  الحقيقي منعقدا بالرغم من عدم توافر الشكل المطلوب، ويرجع

في تصرفات محددة، وعلى من يدعي الصورية إثباتها، وفق القواعد العامة فـي الإثبـات، وإذا   

قصد من الصورية التحايل على القانون وذلك إذا كان الهدف منها إخفاء أمر غيـر مشـروع،   

  .73"ثباتفيستطيع من يدعي الصورية من المتعاقدين أن يثبتها بجميع طرق الإ

اعتمدت معظم التشريعات في بيان آثار الصورية بالنسبة للمتعاقدين وخلفهما العام على مبـدأ    

أن إرادة الإنسان قادرة على إنشاء العقود وكافيـة  :" سلطان الإرادة، ويقصد بمبدأ سلطان الإرادة

قد وفي الآثـار التـي   لتحديد آثارها، وبعبارة أخرى أن الإرادة لها السلطان الأكبر في تكوين الع

وأساس هذا المبدأ هـو أن  . تترتب عليه، بل وفي جميع الروابط القانونية ولو كانت غير تعاقدية

فالحرية هي الأصل ولا يتقيد الفرد حسب هذا الأصل إلا . الأفراد أحرار بحسب حالتهم الطبيعية

ين ما لم يخالف ذلك القـانون  ويترتب على ذلك تنفيذ ما تم الاتفاق عليه بين المتعاقد. 74"بإرادته

  . والنظام العام

وبالرجوع إلى المذكرات الإيضاحية للقانون المدني الأردني، والقـانون المـدني المصـري،      

ومشروع القانون المدني الفلسطيني، فإننا نجد أنها لم ترتب أي اثر للعقد الصوري فيمـا بـين   

ين المشتركة انصرفت إلـى العقـد الحقيقـي،    المتعاقدين وخلفهما العام، وذلك لأن إرادة الطرف

                                                 
  .من المذكرات الإيضاحية لمشروع القانون المدني الفلسطيني) 256(نص المادة 73  

 .24، ص1999ع، ، عمّان، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزي1ط مصادر الالتزام في القانون المدني،: احمد، محمد شريف 74
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. أي أن العقد الصوري لا وجود له فيما بين المتعاقدين والخلف العام. وليست إلى العقد الصوري

إذا كان العقد الظاهر بيعاً فان ملكية المبيع لا تنتقل إلى المشتري، ويبقـى البـائع   :" ومثال ذلك

فيستطيع التصرف بجميـع أنـواع التصـرفات ولا     .مالكا له بكل ما يترتب على ذلك من نتائج

ويترتب على ذلك أيضا أن البائع الصـوري  . يستطيع المشتري الصوري أن يعترض على ذلك

  . 75"إذا مات فالشيء ينتقل إلى ورثته

بناءً على ما تقدم فإن العقد الحقيقي هو النافذ فيما بين المتعاقدين وخلفهما العام، ويترتب علـى    

ذا كانت الغاية من وجود العقد المستتر هي تجنب تطبيـق قاعـدة تقضـي بـبطلان     إ -1: ذلك

) 168(وعرفت الفقرة الأولى من المـادة  . التصرف الحقيقي فإن التصرف الحقيقي يكون باطلاً

العقد الباطـل مـا لـيس    :" العقد الباطل بالقول 1976لسنة  43من القانون المدني الأردني رقم 

بأن اختل ركنه أو محله أو الغرض منه أو الشكل الذي فرضه القـانون  مشروعا بأصله ووصفه 

وبناء على ذلك إذا كان العقد الحقيقـي  ". لانعقاده ولا يترتب عليه أي أثر ولا ترد عليه الإجازة

  .باطلاً فانه لا يرتب أي أثر فيما بين المتعاقدين، ولا يمكن إجازته من قبل الأطراف

ي الفلسطيني أنه إذا ما كان القصد من العقد الصـوري تجنـب   بين مشروع القانون المدن  -2

تطبيق قاعدة تقضي بعدم نفاذ التصرف الحقيقي، فإن هذه القاعدة تطبق على التصرف الحقيقي، 

وإذا قصد من العقد المستتر حرمان الغير من التمسك بحقه الوارد بموجب العقد الحقيقي، فـإن  

 .ر التمسك بههذا الحق يبقى قائماً ويستطيع الغي

قد يشترط القانون أن يتم إفراغ بعض العقود : تجنُّب قاعدة تتطلب شكلاً معيناً لانعقاد العقد  -3

في شكل معين، بحيث لا يعتبر العقد صحيحاً، إلا إذا افرغ في الشكل المحدد له، كما هو الحـال  

 .في بيع العقارات، فما هو وضع هذا الشرط في الصورية؟

لمذكرات الإيضاحية الخاصة بالصورية في القانون المدني الأردني، فإننا نجـد  بالرجوع إلى ا   

أن المشرع الأردني لم يشترط أن تتوافر في العقد الحقيقي المستتر الشروط الشكلية التي يتطلبها 

القانون لنفاذ العقد في حال عدم وجود الصورية، ويعني ذلك أن العقد الحقيقي هو النافذ فيما بين 

                                                 
 .557، مرجع سابق، صالوسيط في شرح القانون المدني الأردني: الفكهاني، حسن وآخرون 75
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عاقدين وخلفهما العام، وإن لم ينظم في شكل معين لانعقاده، وذلك لأن الشكلية لا تكـون إلا  المت

  . في تصرفات محددة

إلا أن معظم القوانين الآن، ومنها القانون المدني المصري تشترط الشكلية في العقد الظـاهر     

لقانون في العقـد الحقيقـي   دون العقد الحقيقي المستتر، فلا يشترط توافر الشكلية التي يتطلبها ا

المستتر، والنافذ فيما بين المتعاقدين وخلفهما العام، وإنما يعد العقد قد انعقد بـالرغم مـن عـدم    

ومثال ذلك إذا تمت الهبة تحت ستار البيع، فلا يشترط فيها الرسمية . إفراغه في الشكل المطلوب

  . 76الشكلية المطلوبة لتمام عقد البيعالتي يستلزمها القانون لتمام الهبة، بل يكفي أن تتوافر 

يتفق الباحث مع هذا الرأي، وذلك لأنه إذا اشترطت الشكلية في العقد الحقيقي المستتر، ولم يتم   

إفراغه في الشكل المطلوب، فإن العقد النافذ سيكون بين المتعاقدين وخلفهما العـام هـو العقـد    

دة، والذي بموجبه اتجهت إرادة الأطراف إلى الصوري، مما يؤدي إلى تجاهل مبدأ سلطان الإرا

إبرام العقد الحقيقي تحت ستار العقد الظاهر، كما أن إبرام العقد الحقيقي المستتر في الشكل الذي 

يتطلبه القانون لنفاذه، كتسجيل العقد في الدوائر المختصة، قد يؤدي إلى معرفة الغير بصـورية  

ة العقد الظاهر، فإن الغاية من وجوده تنتفي وهي سـتر  العقد الظاهر، وعند معرفة الغير بصوري

  .العقد الحقيقي

إذا كان القصد من الصورية التحايل على القانون بهدف إخفاء أمر غير مشروع، فان لمـن   -4

يدعي الصورية الحق في إثباتها بكافة طرق الإثبات، وإذا كان الهدف منه التحايل على القـانون  

عام، فإن للخلف العام أيضا الحق في إثبات صورية التصـرف بكافـة   أو إلحاق ضرر بالخلف ال

 . طرق الإثبات

وقد أكدت محكمة النقض المصرية على عدم قيام العقد الصوري بين المتعاقدين في قرارهـا    

لأن الصورية تعني عدم قيام العقد أصلا فـي  :" ..... حيث ورد فيه 3/4/1958الصادر بتاريخ 

مـا   30/4/1986ا جاء في قرار محكمة التمييز الأردنية الصادر بتـاريخ  كم. 77.."نية عاقديه

                                                 
  .150مرجع سابق، ص، )أحكام الالتزام(النظرية العامة للالتزامات : منصور، محمد حسين 76
الجزء وص القانون المدني، المرجع في التعليق على نص :عبد التواب، معوض: نقلا عن: 3/4/1958،جلسة  91الطعن رقم  77

 .1038، ص1998، الإسكندرية، منشأة المعارف، 4الأول، ط
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أنه لا يترتب على مجرد سلوك سبيل الصورية بطلان العمل القانوني الذي اتجهت إليـه  :".. يلي

  .78"الإرادة الحقيقية بل يقتصر البطلان على الإرادة الصورية التي ليس لها وجود حقيقي

ن نجد أن محكمة النقض المصرية ومحكمة التمييز الأردنية أكـدتا  من خلال القرارين السابقي  

على عدم سريان العقد الصوري في مواجهة طرفي العقد، وسريان العقد الحقيقي الذي اتجهـت  

 ".العقد شريعة المتعاقدين"إليه إرادة الأطراف، احتراماً لمبدأ سلطان الإرادة، واحتراما لقاعدة 

  ية بالنسبة للغيرآثار الصور: الفرع الثاني

قبل الدخول في بيان آثار الصورية بالنسبة للغير، فإنه يجب علينا بيان المقصـود بـالغير،       

  .ومن ثم بيان أثر الصورية بالنسبة للغير

 1976لسـنة   43من القانون المدني الأردني رقم ) 368(ورد في المادة : المقصود بالغير: أولاً

فلدائني المتعاقدين وللخلف الخاص متى كانوا حسـني النيـة أن   إذا أبرم عقد صوري  -1:" أنه

يتمسكوا بالعقد الصوري، كما أن لهم أن يتمسكوا بالعقد المستتر ويثبتوا بجميع الوسائل صورية 

وإذا تعارضت مصالح ذوي الشأن، فتمسك بعضـهم بالعقـد الظـاهر     -2العقد الذي أضر بهم 

  . 79"لأفضلية للأولينوتمسك الآخرون بالعقد المستتر كانت ا

إلا أنه وبالرجوع إلى القـرارات  . دائني المتعاقدين وخلفهما الخاص: ويعني ذلك أن الغير هم  

القضائية، فإننا نجد أن مفهوم الغير لا يقتصر على دائني المتعاقدين وخلفهما العام فقط، وإنمـا  

مصرية في قرارها ينصرف إلى كل من له مصلحة في الصورية، حيث قضت محكمة النقض ال

الصورية في العقود يصح التمسك بها لكل ذي مصلحة، ولو :" بأن 21/3/1947الصادر بتاريخ 

  .80"لم تكن بينه وبين العاقدين رابطة عقدية

                                                 
، الوجيز في شرح القانون المدني الأردني: الحلالشة، عبدالرحمن احمد جمعة: نقلا عن 30/4/1986جلسة  739/1985تمييز رقم  78

  .، الهامش161مرجع سابق، ص
 .1948لسنة  131ني المصري رقم من القانون المد) 244(يطابقها نص المادة  79
أحكام ( النظرية العامة للالتزام : الأهواني، حسام الدين كامل: نقلا عن 21/3/1947، الصادر بتاريخ 891، ص 10/758نقض  80

  .148، ص1996.بلد، دار أبو المجد للطباعة. ط، د.د، )الالتزام

على الشيء محل التصرف الصوري سواء كان اكتسابه للحق سابقاً او هو كل من كسب حقاً عينياً من احد المتعاقدين : الخلف الخاص

  .لاحقاً لهذا التصرف
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وهذا ما أخذ به الفقه والقضاء في الأردن، إذ لم يقتصر مفهوم الغير على دائنـي المتعاقـدين    

م يكن طرفا في العقد أو خلفا عاما شريطة أن يكـون لـه   والخلف الخاص بل امتد إلى كل من ل

 784/98وقد أكدت محكمة التمييز الأردنية ذلك في قرارها رقم . مصلحة من التمسك بالصورية

للشفيع أن يثبت بكافة طرق الإثبات القانونية أن الثمن الوارد في عقد البيع ليس :" حيث بينت أن

  .81..".هو الثمن الحقيقي بل هو ثمن صوري 

كان أفضل  2003من مشروع القانون المدني الفلسطيني لسنة  82)256( أما ما جاء في المادة   

من النصين الأردني والمصري، حيث أنه لم يقصر مفهوم الغير على الدائنين والخلف الخاص، 

بل ترك مجالاً لكل من له مصلحة ويمكن أن يتضرر من الصورية أن يتمسك بالعقد الصوري، 

  . ة أن يكون حسن النية، أو يتمسك بالعقد الحقيقي الذي اتجهت إليه إرادة الأطرافشريط

يجب تمكـين  :" وتبين المذكرات الإيضاحية لمشروع القانون المدني الفلسطيني بهذا الصدد أنه  

كل صاحب مصلحة تجعله يضار من التصرف الصوري أو يستفيد منـه، أن يتمسـك بالعقـد    

ظاهر، إذا كان حسن النية، وبناء على هذا يعد الشفيع والمنتفع في الاشتراط المستتر، أو العقد ال

  ".لمصلحة الغير، من الغير ويحق لأي منهما التمسك بالصورية

ولكن ماذا لو أن أحد الورثة قد اشترى من مورثه بناءً على العقد الصوري وكان حسن النية ولا 

  عام أم من الغير؟يعلم بالعقد الحقيقي، فهل يعتبر من الخلف ال

والصـادر بتـاريخ    2004لسـنة   169لقد أجابت محكمة النقض الفلسطينية في قرارها رقم   

يعتبر الوارث من الغير إذا ادعى بأن مورثه تصرف تصـرفاً صـورياً    :"بالقول 29/1/2005

ة أضر بحقه بالميراث ويجوز له الدفع بصورية هذا التصرف، إلا أنه لا يحكم القاضي بالصوري

يتضح لنا من خلال هذا القـرار  .  83"إلا إذا قدمت أدلة قوية عليها لا تدع مجالأ للشك في صحتها

                                                 
  .، الهامش94مرجع سابق ص أحكام الالتزام،: دواس، أمين:: ، نقلا عن784/98قرار تمييز رقم  81
ه متى كان حسن النيـة  إذا ابرم عقد صوري فلكل صاحب مصلح -1:" من مشروع القانون المدني الفلسطيني) 256(نص المادة   82

إذا تعارضـت   -2. أن يتمسك بالعقد الصوري، كما له أن يتمسك بالعقد المستتر، ويثبت بجميع الوسائل صورية العقد الذي أضر بـه 

  ".مصالح ذوي الشأن، فتمسك بعضهم بالعقد الظاهر، وتمسك الآخرون بالعقد المستتر، كانت الأفضلية للأولين
  

  29/1/2005والصادر بتاريخ  2004لسنة  169اء والتشريع الفلسطيني، قرار رقم منظومة القض: المقتفي 83
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أن محكمة النقض الفلسطينية تعتبر في هذه الحالة الوارث من الغير، وتطبق عليه حكـم الغيـر   

  .شريطة أن يثبت بموجب أدلة قوية بأن مورثه قد تصرف تصرفا صورياً بحقه بالميراث

النقض المصرية اعتبرت أن الوارث في هذه الحالة من الغير متى كان حسـن   أن محكمةكما   

حسـني  :" ... بأن الورثة متى كانوا  28/11/1972النية حيث جاء في قرارها الصادر بتاريخ 

يعتبـرون  ...... النية عندما اشتروا من مورثهم معتمدين على عقده الظاهر جاهلين ورقة الضد،

  .84"من الغير

الأولـى أن  : يتضح أن محكمة النقض المصرية ميزت بين حالتين فيما يتعلق بالخلف العـام     

يكتسب الخلف العام من مورثه حقاً شرعياً في تركته وهنا ينطبق على الفرع ما ينطبـق علـى   

والثانية أن يتعاقد الخلف العام مع مورثه وكان حسـن  . الأصل، فلا يعتبر الخلف العام من الغير

وقد هدفت محكمة النقض المصرية من وراء . ولا يعلم بالعقد الحقيقي فإنه يعتبر من الغير النية

  .ذلك حماية حقوق الأفراد في المجتمع على حد سواء، وتحقيق مبدأ استقرار المعاملات

بينت المذكرات الإيضاحية للقانون المدني الأردني في تفسير : اثر الصورية بالنسبة للغير: ثانياً

ليست الصورية سببا من أسباب البطلان، فالأصل أن يعتد بالعقـد   -1:" أنه) 368(لمادة نص ا

ومع ذلك فقد يجهل دائنو المتعاقـدين  . المستتر، دون الظاهر وهذا هو ما يطابق إرادة المتعاقدين

بطريق الصورية وكذلك خلفهما الخاص، حقيقية الموقف، اعتماداً على العقد الظاهر وفي هـذه  

ة يكون لأولئك وهؤلاء، تفريعٌ على حسن نيتهم، أن يتمسـكوا بهـذا العقـد، إذا اقتضـت     الحال

مصلحتهم ذلك، فللدائن المشتري مثلا في بيع ظاهر، ولمن آل إليه البيع من هـذا المشـتري أن   

وعلى نقيض ذلك يكون لدائن البائع أو لخلف آخر من خلفائه، مصـلحة فـي   . يتمسكا بهذا البيع

  . 85الضد، ولكل منهما أن يفعل ذلك التمسك بورقة

                                                 
الصورية في ضوء الفقه : الشواربي، عبد الحميد والدناصوري ، عزالدين: ، نقلا عن1285، ص28/11/1972 ةنقض جلس 84

 .75، مرجع سابق، صوالقضاء
 .1948لسنة  131رقم  وهذا يتفق مع ما جاء في المذكرات الإيضاحية للمدني المصري 85



 43

المعـاملات،   رويناط الحكم عند تنازع المصالح المتعارضة على هذا الوجه، بفكرة اسـتقرا  -2

فإذا تمسك دائن البائع في العقد الظاهر بورقة الضد وتمسك دائن المشتري بهذا العقـد، كانـت   

    .86"الأفضلية للأخير لاعتبارات تتعلق بتأمين ذلك الاستقرار

ويعني ذلك أن العقد المستتر هو العقد الذي اتجهت إليه إرادة المتعاقدين وهو النافـذ بيـنهم،     

والعقد الصوري لا وجود له بينهم، إلا أن المشرع جعل للغير الخيار في التمسك بالعقد الحقيقي 

. لاتالمستتر أو العقد الصوري الظاهر، وذلك من أجل حماية حقوق الغير واسـتقرار المعـام  

ويترتب على ذلك أن لدائني البائع إذا كان البيع صورياً، أن يتمسكوا بالعقد المستتر حتى يتمكنوا 

من التنفيذ على محل العقد على أساس أنها لم تخرج من ملك البائع، كما لدائني المشتري التمسك 

 ـ وا حسـني  بالعقد الصوري حتى يتمكنوا من التنفيذ على محل العقد الصوري شريطة أن يكون

  .النية، وان يكون لهم مصلحة في ذلك

وفي حال تمسك دائنو المشتري بالعقد الظاهر، وتمسك دائنو البائع بالعقـد المسـتتر فـي آن      

واحد، فان الأولوية تكون لمن يتمسك بالعقد الظاهر، تطبيقا لمبدأ استقرار المعـاملات وحمايـة   

ويعني ذلـك  . العقد الظاهر هو المعروف لهم تصرفات الغير كونه يفترض فيهم حسن النية، لأن

أنه ينظر إلى الإرادة الخارجية الظاهرة للمتعاقدين، ولا ينظر إلى الإرادة الداخلية كما هو الحال 

  . بالنسبة لأثر الصورية فيما بين المتعاقدين وخلفهما العام

                                                 
، مرجع سابق، المادة، الوسيط في شرح القانون المدني الأردني: الفكهاني، حسن: ، نقلا عن368المذكرات الإيضاحية، نص المادة  86

  .545ص

عقـدا   فـإذا ابـرم  :" بـالقول ) 256(أما المذكرات الإيضاحية لمشروع القانون المدني الفلسطيني فقد جاء في تفسيرها لنص المادة    

صوريا فلدائني المتعاقدين وللخلف الخاص متى كانوا حسني النية التمسك بالعقد الحقيقي، إذا كانت لهم مصلحة في ذلك لأنـه العقـد   

الحقيقي الذي انصرفت إليه فعلا إرادة المتعاقدين، ولهم الطعن في العقد الظاهر بالصورية ولهم أن يثبتوا صوريته بكافة طرق الإثبات، 

  .تقييد بإقامة الدليل الكتابي لأنهم من الغير ويستحيل عليهم الحصول على دليل كتابي يثبت صورية تصرف لم يكونوا طرفا فيهدون ال

ويجوز لهم إذا كانوا حسني النية أن يتمسكوا بالعقد الصوري، وأساس ذلك هو ما يقتضيه مبدأ استقرار التعامل من وجوب الاطمئنان   

يمكن التعرف عليها، ويكونون حسني النية، إذا كانوا يجهلون وجود العقد المستتر وقت إبـرام العقـد الظـاهر،     للإرادة الظاهرة التي

ويفترض حسن النية فيهم، ومن يدعي عكس ذلك عليه إثبات ما يدعيه وإذا تعارضت مصالح ذوي الشـأن فتمسـك بعضـهم بالعقـد     

فضلية لمن يتمسك بالعقد الصوري، فمثلا إذا عقد بيع صوري وتمسك دائنو الصوري، وتمسك البعض الآخر بالعقد المستتر، كانت الأ

 ـ د المشتري بالعقد الظاهر الذي يترتب عليه انتقال ملكية الشيء المبيع إلى المشتري ليمكنهم من التنفيذ عليه، وتمسك دائنو البائع بالعق

ذ عليه، فان النص يفضل من يتمسك بالعقـد الظـاهر وهـم دائنـو     الحقيقي لكي يبقى الشيء المبيع في ملك مدينهم، ليمكنهم من التنفي

  ".المشتري
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  يقي المستتر؟    ولكن هل يحق للغير التمسك بالعقد الصوري، في حال تم إشهار العقد الحق

أن :" فمنهم من قال. لقد اختلف الفقه حول ما إذا كان يحق للغير التمسك بالعقد الصوري أم لا   

العقد المستتر إذا أشهر، فلا يقبل من الغير أن يحتج بالجهل به بعد ذلك، إذ أنه لم يعد مسـتتراً،  

ويعني ذلك أن هذا الاتجاه . 87مسجلكذلك فإن الغير لا يستطيع إثبات عدم علمه بالعقد المستتر ال

الفقهي يحرم الغير من الحق في التمسك بالعقد الظاهر لجهله بالعقد المستتر، وذلـك لان العقـد   

أما البعض الآخر فيرى أن قرينة العلم المستفاد من شهر العقد المسـتتر  . المستتر قد تم إشهاره

لتها بإثبات جهله بالعقد المستتر وقت تعامله ليست بالقرينة القاطعة، ولذا يجوز للغير أن يدفع دلا

ويعني ذلك أن هذا الاتجاه يرى انه على الرغم من إشهار العقد المستتر إلا . 88"بالرغم من شهره

  .أنه يجوز للغير الاحتجاج بعدم العلم به وقت إجراء التصرف إذا اثبت ذلك

، نجـد أن  1976لسنة  43ي رقم من القانون المدني الأردن) 368(بالرجوع إلى نص المادة    

المشرع قد اشترط لتمسك الغير بالعقد الصوري، أن يكون الغير حسن النية، لذلك فإن الباحـث  

يرى أنه إذا أشهر العقد الحقيقي المستتر، فإنه يجب على الغير إثبات عدم علمه به، وذلك للتأكد 

ا أشهر العقد المسـتتر وثبـت أن   أما إذ. من حسن نيته، ومنحه الحق في التمسك بالعقد الظاهر

لـذلك إذا  . الغير علم به، فإنه لا يحق للغير التمسك بالعقد الصوري وذلك باعتباره سيء النيـة 

تعاقد الغير بناء على العقد الصوري بعد إشهار العقد الحقيقي واثبت عدم علمه بذلك، فإن العقـد  

بناءً على العقد الصوري وثبت أنه يعلـم   النافذ في حقهم هو العقد الصوري، أما إذا تعاقد الغير

  .بإشهار العقد الحقيقي فانه لا يحق له التمسك بالعقد الصوري

كلاً من المشرع الأردني والمصري والمشروع الفلسطيني قد جمعوا بين مبدأ أن : خلاصة القول

تغليـب   سلطان الإرادة ومبدأ استقرار المعاملات في وضع أحكام الصورية، ويعني ذلك أنه تـم 

الإرادة الداخلية للمتعاقدين على الإرادة الخارجية في بيان أثر الصورية بالنسـبة لهـم، والتـي    

وبناءً على ذلك فانه . اتجهت إلى تحقيق نتيجة العقد الحقيقي المستتر دون العقد الصوري الظاهر

  . مواجهة الآخر لا يجوز لأي من المتعاقدين أو خلفهما العام التمسك بالعقد الصوري الظاهر في

                                                 
  404مرجع سابق، ص القانون المدني، يالصورية وورقة الضد ف: المستشار، العمروسي، أنور 87
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أما بالنسبة للغير، فقد تم تغليب الإرادة الخارجية للمتعاقدين على الإرادة الداخلية، وبذلك فـإن    

العقد النافذ في حق الغير هو العقد الظاهر الصوري شريطة أن تكون لهم مصلحة في ذلـك وان  

هو الأصل الذي اتجهت إليه يكونوا حسني النية، كما ويجوز لهم التمسك بالعقد المستتر حيث أنه 

إرادة الأطراف، إلا إذا حصل تعارض بين دائني المتعاقدين أو بين خلفهمـا الخـاص، بحيـث    

يتمسك البعض بالعقد الصوري ويتمسك البعض الآخر بالعقد الحقيقي، فإن العقد الذي يسري في 

مبـدأ اسـتقرار   مواجهتهم هو العقد الصوري وليس العقد الحقيقي المستتر، وذلـك احترامـا ل  

  . المعاملات، كما أن العقد الصوري هو الظاهر للغير ولا يفترض بالغير العلم بالعقد المستتر

  ورقة الضد: المطلب الثاني

تعتبر ورقة الضد العقد الحقيقي الذي اتجهت إليه إرادة الأفراد، وحيث أنها تعدل في شـروط     

يان مفهومها ومعالجة أحكامها، من خلال تخصيص وأحكام العقد الظاهر، فإنه كان لا بد لنا من ب

  . فرع لكل منهما، نتناول في الأول مفهوم ورقة الضد ونتناول في الثاني أحكامها

  مفهوم ورقة الضد: الفرع الأول

   :تعريف ورقة الضد: أولا

مستند يعبر عن حقيقة التعاقد الذي قصـد إليـه   :" بعض الفقهاء ورقة الضد على أنها يعرف   

طرفان، ما دام مشروعاً، ويقصد إلى حفظ حقوق الأطراف في مواجهة بعضهما البعض، و في ال

  .89"مواجهة الغير

يرى الباحث أن هذا التعريف غير دقيق وذلك لأنه تجاهل العناصر الأساسية لورقة الضد فلم    

ذهنيـاً مـع    يبين لنا على سبيل المثال أن ورقة الضد يسترها عقداً آخر، وأنها تصدر متعاصرةً

ذلك العقد، إلا أن هذا التعريف يبين أن ورقة الضد هي العقد الحقيقي الذي قصد الأطراف تنفيذ 

 ـ الـذي   يمضمونه، وقد سبق أن اشرنا إلى أن ورقة الضد هي التصرف القانوني والعقد الحقيق

  . اتجهت إليه إرادة الأطراف

                                                 
89 http://law.kuniv.edu.kw/mashael  ص 8:27، الساعة 8/2/2009، بتاريخ  
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ا اتفاق يبطل اتفاقاً سابقاً غير جدي أو يبطل أنه:" أما الفقيه بارتان فقد عرف ورقة الضد بالقول 

  .90"بعض شروط غير جدية في اتفاق سابق مع اتحاد المتعاقدين في كل من العقدين

يختلف الباحث مع الفقيه بارتان في هذا التعريف بقوله أن ورقة الضد اتفـاق يبطـل اتفـاق       

تفاق سابق، وهذا غيـر صـحيح،   سابق، حيث أننا إذا قلنا ذلك سنكون بصدد اتفاق جديد يلغي ا

حيث تظهر لنا شروط الصورية أن المعاصرة الزمنية بين العقد الظاهر والعقد الحقيقـي هـي   

ولكن لا يعني هذا أن التعريـف لـم   . يف الفقيه بارتانشرط أساسي، وهذا ما لا يظهر من تعر

يتميز عن سابقه في بيان وصف وخصائص ورقة الضد، حيث وصف ورقة الضد بأنها عقـد،  

أما خصائص ورقة . ولم يقل كسابقه بأنها مستند، وقد بينا أن المستند قد يكون عقد وقد لا يكون

عقد الصوري، وصورية العقد الظاهر، واتحـاد  التعارض بين العقد الحقيقي وال: الضد فتتمثل في

  . المتعاقدين في العقد

معنى الصورية أن يكون هنـاك عقـدان   :" بلا تبول ورقة الضد بالقول لعرف العلامة مارسي  

صادران في وقت واحد احدهما ظاهر والثاني خفي من شأنه تعديل أثر العقد الأول، أو إبطـال  

  .91"ورقة الضدأثره بالمرة ويسمى العقد الخفي 

يتضح لنا مما تقدم أن هذا التعريف جمع بين مفهوم الصورية ومفهوم ورقـة الضـد، فبـين      

وجود عقدين، والمعاصرة الزمنية بين العقد الظاهر والعقد الخفي، : شروط الصورية المتمثلة في

 ـ   لا وتناقض العقدان مع بعضهما البعض، ولكنه لم يتطرق إلى شرط اتحاد المتعاقـدين فـي ك

أما ورقة الضد فقد وصفها بأنها عقد، وقـد بـين   . العقدين، إلا أن ذلك يفهم ضمنيا من التعريف

وجود تعارض بين العقدين، وهذا التعارض قد يكون جزئيا وقد يكـون  : خصائص هذا العقد في

  . كليا، وصورية العقد الظاهر، واتحاد المتعاقدين في العقد

والصادر  2004لسنة  186ية ورقة الضد في قراراها رقم عرفت محكمة النقض الفلسطينكما   

ورقة الضد هي عقد مستتر يكتب سراً بين المتعاقدين ليمحو أثر :" بالقول 2005 /29/1بتاريخ 

   ."92العقد الظاهر كلياً أو جزئياً ولا صورية في عقد ظاهر نوه فيه بالعقد المستتر

                                                 
  123، مرجع سابق، صفي نظرية الصورية في التشريع المصري: مرزق، احمد 90
 571، مرجع سابق، صالوسيط في شرح القانون المدني الاردني: الفكهاني، حسن وشركاه: نقلا عن  91
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ات أن العقد الصوري يختلف عن ورقة الضـد  يتضح لنا من خلال هذه التعريف :خلاصة ما تقدم

أو العقد الحقيقي، فورقة الضد تعبر عن الاتفاق الحقيقي الذي اتجهت إرادة الأطراف إلى تنفيـذ  

مضمونه، في حين أن العقد الصوري لا يرتب أثراً قانونياً بالنسبة للمتعاقدين، أما بالنسبة للغيـر  

وبالتالي فان . سن النية، فإنه هو العقد النافذ فيما بينهمفكونه هو العقد الظاهر لهم ويفترض بهم ح

العقد الحقيقي يلغي العقد الصوري أو يعدل في بعض شروطه أو أركانه أو ماهيته، فهما عقدان 

متناقضان إلا أن كلا منهما لا وجود له إلا بوجود العقد الآخر وإلا انقلب الوصف القانوني لكـل  

  .منهما

  لضدخصائص ورقة ا: ثانيا

  :لورق الضد خصائص معينة تميزها عن غيرها، وأهم هذه الخصائص هي

تتطلب الصورية وجـود اتفـاقين    :تعارض العقد الحقيقي مع العقد الظاهر أنها ورقة تثبت -1

احدهما حقيقي مستتر والآخر صوري ظاهر، فمن شأن العقد المستتر إلغـاء العقـد   : متناقضين

ر في ماهيته أو شرط من شروطه الجوهرية، أي أنهما ضدان لا الظاهر كله أو جزء منه، أو يغي

  .93يجتمعان، فلا يمكن تنفيذ العقدين معا

فالعلامة الأساسية الفارقة لورقة الضد، تتمثل في عدم إمكانية تنفيذ العقدين معـا، فـإذا كـان      

ن العقـد  وهذا صـحيح حيـث أ  . بالإمكان تنفيذ العقدين معا فلا مجال للقول بوجود ورقة الضد

الحقيقي، هو الذي اتجهت  إرادة الأطراف إلى تنفيذ مضمونه، أما العقد الصوري فهـو الـذي   

اتجهت إرادة الأطراف إلى عدم تنفيذه وجعله ستاراً للعقد الحقيقي، وبالتالي فإن العقد الحقيقـي  

  .العقد الحقيقي وما دور العقد الظاهر إلا في إخفاء. يتناقض مع العقد الظاهر وينفيه أو يعدل فيه

ينبغي الإشارة إلى أن هناك عدة تصرفات لا يمكن اعتبارها ورقة ضد، ومثال ذلك إذا وضع    

في عقد بيع قطعة أرض ثمنا أقل من الثمن الحقيقي، وأن الفرق بين الـثمن الحقيقـي والـثمن    

لا تعتبـر  الصوري تحررت به سندات أذنيه دون أن تذكر قيمة هذه السندات، فإن هذه السندات 

ورقة ضد، لان شرط الصورية هو إخفاء العقد الحقيقي، وبقاؤه سراً بين المتعاقـدين، فانتفـت   

                                                                                                                                               
  .29/1/2005والصادر بتاريخ  2004لسنة  186منظومة القضاء والتشريع الفلسطيني، نقض رقم / المقتفي 92
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الحكمة من الصورية في المفاجأة للغير بالعقد الحقيقي، فلا يمكن القول بوجود عقد ظاهر وآخر 

إذا لم ينوه في خفي يمكن أن يكون فخا للغير بل أن هذه السندات تعتبر متممة للعقد الحقيقي، أما 

العقد الظاهر إلى وجود فرق في الثمن الذي تحررت به السندات، فإن هذه السندات تعتبر ورقة 

  . 94ضد

كذلك الحال فلا يعتبر ورقة ضد إذا كان العقد السري يبين ويوضح مصـطلحات واردة فـي     

كذلك . 95عارض بينهماالعقد لأن العقد السري في هذه الحالة يعتبر تابع للعقد الحقيقي ولا يوجد ت

الحال بالنسبة للأجل، فلا يوجد تعارض بين العقد الحقيقي والعقد الظاهر في حال الأجل، حيـث  

أن المدين قد يتنازل عن الأجل الذي منحه إياه الدائن، فقد ينص العقد على أن الدين يسدد علـى  

رد في العقد الأصـلي أن  أقساط، ويذكر في العقد السري أن الدين يدفع فورا، أو العكس بحيث ي

الدين يسدد فوراً، ويرد في العقد السري أن الدين يسدد على أقساط، فلا يعتبر هـذا التصـرف   

يختص بتنفيذ العقد لا بتكوينه، في حين أن الشرط سواء كان واقفـاً   الأجلورقة ضد، وذلك لأن 

ر أنه بيع قطعي بات ثـم  أو فاسخاً، قد يكون ورقة ضد، ومثال ذلك إذا ذكر في عقد البيع الظاه

علق البيع في العقد السري على شرط واقف أو فاسخ، فإن هذا يعد تعارضاً بين العقد الحقيقـي  

والعقد الظاهر ولا يمكن التوفيق بينهما، لأن الشرط يتعلق بتكوين العقد لا بتنفيذه، لذلك يعتبـر  

  .96العقد الحقيقي ورقة ضد

                                                 
  572، مرجع سابق، صالوسيط في شرح القانون المدني الأردني: الفكهاني، حسن وآخرون 94

  يحدد موعد لبدء الالتزام  أو انتهائه وهو نوعان  (a temporal modality) هو وصف زمني الأجل 

هو الأجل الذي يفترض معه وجود التزام قام بالفعل، إلا هذا الالتزام قد تم تأجيل   (suspensive term)الأجل الواقف  .1

 .ح الالتزام نافذاً  مستحق الأداء تنفيذه إلى أجل متفق عليه، فيكون غير مستحق الأداء قبل حلول الأجل، فإذا حل أصب

هو الأجل الذي يفترض معه وجود التزام مستحق    (extinctive or resolutory term)الأجل الفاسخ أو المنهي  .2

 .الأداء قام بالفعل و يجبر المدين على تنفيذه، إلا أن حلول الأجل يؤدي إلى انتهاء الالتزام دون أثر رجعي
  17/2/2009بتاريخ  law.kuniv.edu.kw/mashael: للتفصيل انظر

  .87مرجع سابق ، صالصورية في ضوء الفقه والقضاء، : الشواربي، عبد الحميد و الدناصوري ، عزالدين 95
   134مرجع سابق، صفي نظرية الصورية في التشريع المصري، : مرزوق، احمد96

افه ومستمرا في ذلك ، إلى أن يتحقق الشرط الذي يوقف آثار آثاره بحق أطر أن العقد يبقى منتجا: في العقد الشرط الفاسخيعني 

  .العقد
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خصائص ورقة الضد أن يوجد تناقض بين العقد الحقيقي  يتفق الباحث مع هذا الرأي، لأن من  

والعقد الظاهر في ماهيته أو شروطه أو أركانه، وهذا غير متوافر في هذه الحالة، إذ لا يوجـد  

اختلاف في الثمن وإنما الاختلاف في كيفية سداده، وهذا لا يعد تناقض فـي شـروط وأركـان    

  .وماهية العقد الحقيقي مع العقد الظاهر

ظهر لنا من خلال تعريف صورية العقـد الظـاهر، أن المتعاقـدين     :صورية العقد الظاهر -2

يكونان في مركزين قانونين متعارضين، أحدهما حقيقي إلا أنه مستتر، والآخر ظـاهر إلا أنـه   

صوري، لم تتجه إرادة المتعاقدين إلى إبرامه، والهدف منه ستر العقد الحقيقي عن الغير، وقـد  

  .أن العقد الظاهر لا أثر له بين المتعاقدين وخلفهما العام بين القانون

. العقد الصوري هو الذي لا وجود له قانوناً لأنه ينقصه ركن الرضا:" وقد بين بعض الفقهاء أن 

فالعقد الظـاهر  . وغرض المتعاقدين الوحيد من العقد الصوري هو إخفاء العقد الحقيقي المستتر

المتعاقدين لم يقصداه، وليس هناك إلا إيجاب وقبول لا مرجع لهمـا   معدوم لا اثر له قانونا لان

من رضاهما، ولم يقصدا منه إلا أن يكون قناعاً للعقد المستتر الحقيقـي ليخفيـا الحقيقـة عـن     

  .97"الغير

ينكر هذا الرأي وجود أي أثر للعقد الصوري من الناحية القانونية، وهذا غير دقيق لأن العقـد    

ن صورياً فانه يرتب آثاره بالنسبة للغير وللخلف الخاص، وفق ما نصـت عليـه   الظاهر وإن كا

معظم القوانين كما بيناه سابقاً عند الحديث عن آثار الصورية بالنسبة للغير، إلا أن الباحث يتفق 

كما يتفق الباحث مع هذا الرأي فـي أن الغايـة   . مع هذا الرأي بالنسبة للمتعاقدين ولخلفهما العام

عقد الظاهر تكمن في ستر العقد الحقيقي وإخفائه عن الغير حيث أن هذا البند يعد العلامـة  من ال

الفارقة ما بين العقد الصوري والعقد الحقيقي، فالعقد الصوري والعقد الظاهر عقدان متناقضـان  

 ويعني ذلك أن العقد الحقيقي هو الذي اتجهت إليه إرادة الأطراف دون العقد الظاهر. متعاصران

شريطة  وجود التعاصر الذهني بين العقدين، ولا يشترط التعاصر المادي بل يكفـي التعاصـر   

  .الذهني بينهما
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يتضح مما تقدم أن شرط التناقض بين العقد الظاهر والعقد المستتر، وشرط صـورية العقـد     

الظاهر مرتبطان مع بعضهما البعض فلا يكفي وجود التعارض والتناقض بـين العقـدين بـل    

شترط أن يكون العقد الظاهر صوري لم تتجه إرادة الأطراف إلى إنشائه إلا من أجـل إخفـاء   ي

حقيقة العقد المستتر، كذلك الأمر بالنسبة لشرط  وجود التعاصر الذهني بينهما، فإذا لم يتوفر هذا 

  .الشرط فإن الوصف القانوني للعقدين سوف يتغير

الخاصية من أهم شروط ورقة الضد، وذلك لأن ورقة  تعتبر هذه: اتحاد المتعاقدين في العقد -3

الضد أو العقد الحقيقي يلغي أو يعدل في العقد الظاهر كلياً أو جزئياً، والذي يملك حق التعديل أو 

الإلغاء في العقد هم المتعاقدون أنفسهم دون غيرهم، مما يعنـي أن هـذه الخاصـية مرتبطـة     

  .ين العقد الظاهر والعقد المستتربالخاصية الأولى المتمثلة في التناقض ب

يفترض معظم الفقهاء أن العقد المستتر يصدر دائماً من المتعاقدين أنفسهم، ولكن ننوه إلى أنـه    

لا يشترط اتحاد المتعاقدين شخصيا، بل يكفي اتحادهما اتحاداً قانونياً، فقد يحل مكان المتعاقـدين  

ا يمكن أن يحرر ورثة المتعاقدين ورقة الضد، وكلاء عنهم في تحرير ورقة الضد أو العكس، كم

وقد سبق بيان أن ورقة الضد تكتب في نفس الوقت الذي يكتب فيه العقد الظاهر إلا أن هـذا لا  

يمنع من أن تكتب ورقة الضد في وقت لاحق قد يطول أو يقصر، ولا يغير ذلك في اعتبارهـا  

  .98ورقة ضد، مادام أن هناك تعاصراً ذهنياً

لى ذلك فان التعاقد بطريق التسخير لا يعتبر ورقة ضد، حيث تنقصه خاصـية اتحـاد   بناء ع   

وقد بينا أن الصورية بطريق التسـخير تكـون   . 99المتعاقدين في العقد الحقيقي والعقد الصوري

فيلجأ الأفراد إلى طرق احتيالية . نتيجة منع المشرع بعض الأفراد من التعاقد أو التملك بأسمائهم

  من خلالها التغلب على المنع القانوني، بحيث يكلف الشخص الممنوع من يستطيعون 

  .الشراء شخصاً يثق به بإبرام عقد البيع مع البائع لحسابه

يتضح مما سبق أن الصورية بطريق التسخير ينتج عنها مركزان قانونيـان، فيكـون الوكيـل     

  دائناً أو مديناً، والثاني المسخر بالنسبة للغير هو صاحب الحق، واليه يضاف أثر التصرف 
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  . 100للموكل إذ يعتبر المسخر وكيلا عمن وكله

يعني ذلك أنه لا يوجد اتحاد بين المتعاقدين في العقد الظاهر والعقد المستتر حيث أن العلاقـة    

في العقد الظاهر تكون بين الوكيل المسخر والبائع، في حين أن العلاقة في العقد المستتر تكـون  

المسخر والموكل، إلا أن هذا لا يعني عدم وجود صورية كون أن طبيعة الصـورية   بين الوكيل

  .بالتسخير تتطلب ذلك

يجب أن يكون بين العقد الظاهر والعقـد   :التعاصر الذهني بين ورقة الضد والعقد الصوري -4

. المستتر تعاصر ذهني وإلا سوف نكون أمام عقدين مختلفين يلتزم بمضمونهما كـلا الطـرفين  

يكفـي  :" بأنه 15/12/1949وهذا ما أكدته محكمة النقض المصرية في قرارها الصادر بتاريخ 

في اعتبار الإقرار بمثابة ورقة ضد توافر المعاصرة الذهنية التي تربطـه بالعقـد وإن اختلـف    

يفهم من هذا القرار، أنه لا يشترط وجود المعاصرة المادية بين العقدين الظـاهر  . 101"تاريخهما

تتر بل يكفي المعاصرة الذهنية، وبناء عليه فإنه إذا اتحد تاريخ العقدين فقد يكون ذلك دليل والمس

على وجود الصورية، ولكن في حال اختلاف التاريخ لا يعني بالضرورة أن العقد الظاهر هـو  

  .عقد جدي

ورقة وضحت معظم التشريعات في العالم الأثر القانوني المترتب على : شكل ورقة الضـد : ثالثا

فـي   الأردنـي الضد، إلا أن هذه التشريعات لم تشترط لها شكلاً معيناً، وهذا ما أخذ به المشرع 

من القانون المدني، في حين أن المشرع المصري قيد حريـة الأفـراد    369والمادة  368المادة 

ي إبرام العقـد  بالنسبة للعقود التي تتطلب شكلاً معيناً لإبرامها فلم يمنح الأفراد الحرية المطلقة ف

أن :" المستتر كما يرونه مناسباً، حيث جاء في المذكرات الإيضاحية للقانون المـدني المصـري  

ففي مثل هذا الفـرض يصـح العقـد    . إفراغ التعاقد في شكل عقد آخر، كالهبة في صورة البيع

بوصفه هبة لا بيعاً، متى اجتمعت له شروط الصحة بهذا الوصف، فيمـا عـدا شـرط الشـكل     

  . 102"تثناءاس
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بناء على ذلك فإن المشرع الأردني ترك شكل ورقة الضد للقواعد العامـة ولإرادة الأفـراد،     

المشرع المصـري   أمابحيث يكون لهم مطلق الحرية في تحريرها بالشكل الذي يرونه مناسباً، 

ي يحقـق  فقد قيد حرية الأفراد بخصوص العقود التي تتطلب شكلاً معيناً، وهذا يعني أن العقد لك

  .نتائجه يجب أن يستوفي الشكل الذي يتطلبه القانون

وبما أن ورقة الضد تمثل العقد الحقيقي الذي اتجهت إليه إرادة الأطراف تحت سـتار العقـد     

  الظاهر فلا بد لها أن تكون ثابتة بالكتابة حتى يحتج بها في مواجهة من يتمسك بالعقد الظاهر،

  .  103ورثته أو خلفائهسواء أكان أحد المتعاقدين أو  

قد تكون ورقة الضد عرفية بينما يكون العقد الظاهر رسمياً، وقد تكون ورقة الضـد رسـمية     

والعقد الظاهر عرفياً، وكلاهما صحيحان، إلا أن هذه الشكلية ليس من شأنها أن تجعـل ورقـة   

واء أصدرت في الضد تسري في مواجهة الغير، لأن ما يحيط بها من سرية وخفاء يبقى قائماً س

كما أن العقد الصوري الذي تعامـل  . شكل عقد رسمي أو عقد عرفي ثابت أو غير ثابت التاريخ

  .104الغير على أساسه لا يزال موجودا فلا يصح أن يحتج في مواجهة الغير بأمر كان يجهله

ي حـال  وبما أن العقد المستتر يخالف ما هو ثابت في العقد الظاهر فانه يشترط به السرية، وف  

لذلك فانه يكفي لقيام ورقـة  . تم إعلانه وشهره، تكون حكمة وآثار الاستتار قد عرفت وانتشرت

الضد أو إحداثها لآثارها القانونية أن تكون ثابتة بالكتابة، وورقة الضد غيـر المشـهرة يجـوز    

سـخا،  الاحتجاج بها على طرفيها ولو كانت في صيغة تفاسخ متى ثبت أنها في حقيقتها ليست تفا

  .105بل إقراراً بصورية عقد آخر أفرغ في صورة تفاسخ

أما عن الوقت الذي تحرر فيه ورقة الضد فقد سبق أن بينا أن التعاصر الذهني بين العقـدين     

من أهم شروط الصورية، وليست المعاصرة المادية، فقد تكتب ورقة الضد في نفس الوقت الذي 

. ، ولكن لا يوجد ما يمنع من كتابتها في وقـت لاحـق  يكتب فيه العقد الصوري وهذا هو الغالب

. واتحاد التاريخ قد يكون دليلا على وجود الصورية ولكن اختلافهما ليس دليلا على عدم وجودها
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المذكور آنفـا   1949/ 1/12وهذا ما أكدته محكمة النقض المصرية في قرارها الصادر بتاريخ 

ضد أن يتم تحريرها في نفس الزمان والمكان الذي ليس باللازم الضروري لورقة ال:"ذلك بالقول

يتحرر فيه التعاقد الظاهر بل العبرة بما عقد عليه المتعاقدان النية وبمـا قصـداه منهـا حـال     

يؤكد لنا هذا القرار أن شرط المعاصرة الذهنية هـو الواجـب تـوافره، وليسـت     . 106"تحريره

كمـا ان  . ي بالضرورة عدم وجود الصوريةالمعاصرة المادية، وان الاختلاف في التاريخ لا يعن

القضاء اعتمد في هذا القرار على نية المتعاقدين، فهي التي تبين ما إذا كان يوجد تعاصر ذهني 

  .بين العقد الظاهر والعقد الصوري أم لا

  آثار ورقة الضد: الفرع الثاني

  . ها بالنسبة للغيرتختلف آثار ورقة الضد بالنسبة للمتعاقدين ولخلفهما العام، عن آثار  

 آثار ورقة الضد بالنسبة للمتعاقدين ولخلفهما العام : أولا

إذا ستر المتعاقـدان  :" انه 1976لسنة 43من القانون المدني الأردني رقم ) 369(نصت المادة   

إن ". عقدا حقيقيا بعقد ظاهر، فالعقد النافذ فيما بين المتعاقدين والخلف العام هو العقـد الحقيقـي  

حيـث أن إرادة الأفـراد   ) الحقيقـي (قد النافذ بين المتعاقدين وخلفهما العام هو العقد المستتر الع

اتجهت إلى إبرامه ولم تتجه إلى إبرام العقد الصوري، وما وجد العقد الصوري إلا كستار للعقـد  

فهما الحقيقي، مما يعني أن ورقة الضد هي العقد الحقيقي الذي يسري في مواجهة المتعاقدين وخل

  .107العام، ولا يستطيع أي من طرفيه أن يحتج بالعقد الصوري في مواجهة الآخر

 آثار ورقة الضد بالنسبة للغير : ثانيا

إذا ابرم عقد صوري فلـدائني  :" من القانون المدني الأردني على مايلي) 368(نصت المادة     

عقد الصـوري كمـا لهـم أن    المتعاقدين والخلف الخاص متى كانوا حسني النية أن يتمسكوا بال

  .يتمسكوا بالعقد المستتر ويثبتوا بجميع الوسائل صورية العقد الذي اضر بهم
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وإذا تعارضت مصالح ذوي الشأن، فتمسك بعضهم بالعقد الظاهر وتمسـك الآخـرون    -1

  ".بالعقد المستتر كانت الأفضلية للأولين

لغير وللخلف الخاص، وقد بينا نوقشت هذه المادة عند الحديث عن آثار الصورية بالنسبة ل  

اثر ورقة الضد بالنسبة للغير وللخلف الخاص، وقلنا أن للغير وللخلف الخاص الحـق فـي   

التمسك بالعقد الظاهر في مواجهة بعضهم البعض شريطة أن يكونوا حسني النيـة وحفاظـا   

بورقـة   على استقرار المعاملات، إلا أن المشرع لم يحرم الغير والخلف الخاص من التمسك

الضد شريطة أن يثبتوا وجودها بكافة طرق الإثبات إلا انه إذا تعارضت مصالح الأطـراف  

وقد ناقشنا ذلك . مع بعضهم البعض فالعقد النافذ هو العقد الصوري ولا وجود للعقد المستتر

  .بالتفصيل فيما سبق

 المبحث الثاني

  دعوى الصورية

لدائنين، في المحافظة على الضمان العام لديونهم تهدف الدعوى الصورية إلى حماية حقوق ا    

عند المدينين، وبذلك فإنه يشترط فيمن يلجأ إليها أن يتمتع بالأهلية القانونية لكي يستطيع مباشرة 

الدعوى، وفي حال كان ناقص الأهلية فإن الذي يحل مكانه الولي أو الوصـي عليـه، أي أنـه    

به أن يكون صاحب مصلحة في رفعها، وشرط يفترض به أن يكون صاحب صفة، كما يفترض 

ولذلك فقد خصص المطلب الأول لدراسة ماهيـة  . المصلحة سيتم معالجته بشكل أوسع فيما بعد

 . دعوى الصورية، والثاني لدراسة مباشرة الدعوى الصورية وأثر الحكم فيها

  ماهية دعوى الصورية: المطلب الأول

  :غيرها مقارنة دعوى الصورية مع: الفرع الأول 

سيكون محور المقارنة ما بين الدعوى الصورية والدعوى غير المباشرة، والمقارنة ما بـين     

الدعوى الصورية والدعوى البوليصية، حيث يجمع هذه الدعاوى الثلاث أنها تشكل الضمان العام 

لى النحو للدائنين وحماية حقوقهم، وسنبين في هذه المقارنة أوجه الخلاف والشبه بينهما، وهي ع

  :التالي
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  مقارنة دعوى الصورية مع الدعوى غير المباشرة : أولا

أن يطالب مدين مدينه بما يكون في استعمال الدائن حقوق مدينه :"يقصد بالدعوى غير المباشرة 

ويعني ذلك استخدام الدائن للحق الذي منحه إياه القانون بأن ينوب محل مدينه في  .108"ا لهمستحق

) ب(والمـدين الأول  ) أ(نه بما عليه من استحقاقات لمدينه، فلو كان لدينا الدائن مطالبة مدين مدي

بالمطالبة بحقوقه المسـتحقة  ) ب(أن ينوب محل المدين ) أ(، فانه يحق للدائن )ج(والمدين الثاني 

  ). ج(في ذمة المدين 

عوى الصورية وبيان بعد بيان مفهوم الدعوى غير المباشرة فإننا نستطيع المقارنة بينها وبين د  

  .أوجه الشبه وأوجه الخلاف بينهما على النحو التالي

  أوجه الشبه بين الدعوى الصورية والدعوى غير المباشرة -أ

لا يشترط في كلا الدعويين أن يكون حق الدائن مستحق الأداء، ولا يكون سابقاً علـى   -1

 43ن المدني الأردني رقـم  من القانو) 366(التصرف الصادر من المدين، حيث جاء في المادة 

لكل دائن ولو لم يكن حقه مستحق الأداء أن يباشر مدينه جميع حقـوق   -1:"مايلي 1976لسنة 

 ......". هذا المدين إلا ما كان منها متصلا بشخصية خاصة أو غير قابل للحجز

حد  إن كلا الدعويين تفيد جميع الدائنين الذين دخلوا في الخصومة والذين لم يدخلوا على -2

ويعني ذلك أن كل دائني المدين الأول يستفيدون من كلتا الدعويين ولا يشترط دخولهم . 109سواء

 .جميعا في الخصومة لكي يستفيدوا من أي منهما

  أوجه الاختلاف بين الدعويين -ب

إذا طعن الدائن في العقد الظاهر بالصورية ورفع الدعوى باسمه هو، وإذا تمسـك بالعقـد    -1

ة عن المدين، بأن يرفع الدعوى باسم المدين نجد أن للدائن إثبات الصـورية بكافـة   المستتر نياب

طرق الإثبات لأنه من الغير، أما في الدعوى غير المباشرة التي يرفعهـا باسـم المـدين، فـلا     

  يستطيع الإثبات إلا بالطرق التي منحت للمدين، فلا يجوز إثبات تصرف
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ه بالكتابة، ولا يجـوز لـه إثبـات مـا يخـالف الكتابـة إلا       بالشهادة، وقد اشترط القانون إثبات 

  . 110بالكتابة

إذا طعن الدائن بالصورية، فلا حاجة إلى إثبات إعسار المدين، أمـا إذا تمسـك بالعقـد     -2

المستتر نيابة عن مدينه، وجب عليه أن يثبت أن المدين يصبح معسرا أو يزيد إعسـاره إذا لـم   

  .111يتمسك بهذا العقد

دائن دعوى الصورية، لم يستطع المشتري أن يدفع هذه الدعوى بدفع خاص إذا اختار ال -3

بالعقد المستتر، لأن الدائن يعتبر من الغير بالنسبة لأثر الصورية، أما إذا تمسك بالعقد المستتر ، 

نيابة عن المدين جاز للخصم أن يدفع هذه الدعوى بكافة الدفوع التي يستطيع أن يدفع بها دعوى 

 .112ان هو الذي تمسك بالعقد المستترالبائع لو ك

  مقارنة الدعوى الصورية مع دعوى عدم نفاذ التصرف: ثانيا

دعوى عدم نفاذ تصـرفات المـدين   :" تعرف محكمة التمييز الأردنية الدعوى البوليصيه بأنها  

المعسر في حق الدائن، وهي طريق يسلكه الدائن لينال من القضاء حكما بأنه مـن الغيـر فـي    

در عن مدينه المعسر أضر بحقوقه أي أنها دعوى بطلان من نوع خاص وحيـث أن  تصرف ص

. 113"البطلان لا يكون إلا فيما بين المتعاقدين فليس للغير أن يطلب إلا عدم نفاذ العقد فـي حقـه  

وبعد بيان مفهوم الدعوى البوليصية فإننا سنقوم ببيان أوجه الشبه والخلاف بينها وبين الـدعوى  

  .الصورية

  أوجه الشبه بين الدعوى الصورية والدعوى البوليصية  -أ

تتشابه الدعوى الصورية مع الدعوى البوليصية بأن المدين في كلتيهما يحاول أن يتجنب تنفيـذ  

الدائن على ماله، فيتصرف في ماله تصرفاً جدياً أو تصرفاً صورياً، وفي كلتا الحالتين لا ينفذ 
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شابه الدعوتان في أن أثر الحكم يتعدى الدائن المحكوم كما تت. 114تصرف المدين في حق الدائن

له، إلى سائر الدائنين، بحيث يستفيد الدائنون جميعا من الحكم، وإن لم يشترك بعضهم في رفع 

من القانون المدني الأردنـي رقـم   ) 373(وقد بينت ذلك المادة . 115الدعوى، أو لم يتدخل فيها

فاذ التصرف استفاد من ذلك جميع الـدائنين الـذين   متى تقرر عدم ن:" بالقول 1976لسنة  43

  .على الرغم من وجود التشابه بين الدعوتين إلا أن الاختلاف بينهما واضح. 116"يضارون به

  أوجه الاختلاف بين الدعويين -ب

في الدعوى الصورية يكون تصرف المدين في ماله تصرفاً صورياً أي ليس جدياً، فـي   -1

مما يعني ذلك أن تصرف . 117ة يكون تصرف المدين تصرفاً جدياًحين أنه في الدعوى البوليصي

المدين الظاهر ليس له وجود قانوني بين المتعاقدين، في حين أن تصرف المدين فـي الـدعوى   

ويترتب . البوليصية يكون له وجود قانوني مع احتوائه على الغش والاحتيال على حقوق الدائنين

العين التي باعها صوريا للمشتري، فـي حـين أنـه لا    على ذلك أن المدين يستطيع أن يسترد 

  .118يستطيع ذلك في الدعوى البوليصية لأن البيع الذي صدر منه جدياً

في الدعوى الصورية لا يشترط أن يكون حق الدائن مستحق الأداء وإنما يكفي أن يكون  -2

لدائن مسـتحق  حقه خالياً من النزاع، في حين أنه في الدعوى البوليصية يشترط أن يكون حق ا

إلا أن هذا الشرط لم تأخذ به كل القوانين، فالمشرع المصري اشـترط صـراحة أن   . 119الأداء

مـن القـانون المـدني    ) 237(يكون حق الدائن مستحق الأداء، وقد نص على ذلك في المـادة  

لكل دائن أصبح حقه مستحق الأداء، وصدر من مدينه :" بالقول 1948لسنة  131المصري رقم 

إلا أن المشرع الأردنـي  .........". ار به، أن يطلب عدم نفاذ هذا التصرف في حقهتصرف ض

لم ينص على هذا الشرط كما فعل المشرع المصري، ولكنه فرق بين نوعين مـن التصـرفات   

 . وهما التبرع والمعاوضة
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ع تـأثر  من القانون المدني الأردني أن المشر) 370(أما بالنسبة للتبرع فيتبين من نص المادة   

بأحكام الفقه الإسلامي التي بموجبها لا تنفذ تبرعات المدين الذي أحاط الدين بماله في حق الدائن 

مـن  ) 371(أما بالنسبة للمعاوضات فيتبين من نص المادة . سواء أكان حقه مستحق الأداء أم لا

ب عدم نفاذ بيوع هذا القانون ذاته أنه إذا أصبح حق الدائن مستحق الأداء، فإن لهذا الدائن أن يطل

  .120المدين في حقه ولو تمت هذه التصرفات بدون محاباة

الدعوى الصورية يستطيع أن يرفعها كل من له مصلحة مشروعة سواء أكان الـدائن أو   -3

كما انه لا . الخلف الخاص أو احد المتعاقدين في حين أن الدعوى البوليصية لا يرفعها إلا الدائن

أن يكون حق الدائن سابقا على التصرف الصوري أما في الدعوى  في الدعوى الصورية طيشتر

  . 121البوليصية فيشترط أن يكون حق الدائن سابقا على التصرف المطعون فيه

لا يشترط في الدعوى الصورية أن يكون المقصود بالتصرف المطعون فيه الإضـرار   -4

عاوضات قصـد الإضـرار   بالدائن ولو كان معاوضة، أما في الدعوى البوليصية فيشترط في الم

كما أنه لا يشترط في الدعوى الصورية أن يكون التصرف المطعون فيه قد سبب إعسار . بالدائن

المدين، أما في الدعوى البوليصية فيشترط أن يثبت الدائن أن التصرف المطعون فيه قد تسـبب  

 .  122في إعسار المدين أو زاد في إعساره

مشتري في الدعوى الصورية، كانت الأفضـلية لـدائن   إذا تنازع دائن البائع مع دائن ال -5

المشتري، في حين أنه في الدعوى البوليصية إذا باع المدين عيناً قاصداً الإضرار بدائنيه، اعتبر 

 .123البيع غير نافذ في حقهم ويقدّم هؤلاء الدائنون في استيفاء حقوقهم على دائني المشتري

دعوى غير المباشرة والـدعوى البوليصـية تتفـق    أن الدعوى الصورية وال خلاصة ما تقدم  

جميعها مع بعضها البعض في أنها تحمي الضمان العام لحقوق الدائنين، وقد بينـا مـن خـلال    

المقارنة بينهما أنه يوجد تشابه بينها في مواقع معينة، إلا أن الخلاف بينها قائم حيث أن لكل منها 
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وبعـد بيـان   . على الدعوى الأخرى بلا تترت شروط خاصة، كما يترتب على كل منها آثار قد

  .الفروق فيما بين الدعاوى الثلاث سنبدأ بدراسة مقومات الدعوى الصورية وكيفية مباشرتها

  مقومات الدعوى الصورية: الفرع الثاني

يستلزم موضوع مقومات الدعوى الصورية معرفة موضوعها وأساسـها، والمسـائل اللازمـة     

  .لمباشرتها

  الدعوى الصورية أساس : أولا

مع مراعاة :" على ما يلي 1976لسنة  43من القانون المدني الأردني رقم ) 365(تنص المادة   

أحكام القانون، أموال المدين جميعها ضامنة للوفاء بديونه وجميع الدائنين متسـاوون فـي هـذا    

ام للدائنين، أي بناء على هذا النص فإن أموال المدين جميعها تدخل في الضمان الع. 124"الضمان

أنه يجوز للدائن الحاصل على حكم قضائي، أو الذي بحوزته سند تنفيذي أن يختار ما يشاء مـن  

ولا يجوز للمدين أن يتصرف في أمواله إذا كـان مـن شـأنها أن    . 125أموال المدين لينفذ عليها

قا حيـث أن  ويرتبط هذا النص بالدعوى الصورية ارتباطا وثي. تنقص من الضمان العام للدائنين

الدائن يرفع الدعوى الصورية من أجل إثبات أن التصرف الظاهر الذي قام بـه المـدين هـو    

صوري وأن الأموال محل التصرف ما زالت في ذمته، ولم تخرج منها، أي أن الأمـوال التـي   

تصرف بها المدين صورياً، يستطيع الدائن أو كل من له مصلحة أن يثبت صوريتها، ويعيـدها  

  .المدين لتضاف إلى الضمان العام للدائنين إلى ذمة

أما الأساس الذي تقوم عليه الدعوى الصورية فيتمثل في الضرر الذي يصيب الدائن سـواء     

التظاهر بالتصـرف   إلىأكانت الصورية مشروعة أو غير مشروعة، حيث أن المدين الذي يلجأ 

المحافظة (وهو  بالتزام تبعي في ماله ليخرجه من الضمان العام بتصرف صوري يكون قد أخل

  .   126)سداد الدين( إلى جانب الالتزام الأصلي ) على الضمان العام للدائنين
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كما أنها تجد أساسها في مبدأ احترام الإرادة الحقيقية للمتعاقدين، وعدم ترك الظاهر الخادع ينتج 

الأطراف صـورية التصـرف   أثراً قانونياً لم تتجه إليه إرادة الأطراف أصلاً، وعندما ينكر أحد 

كما أنها تجد أساسها في الحفاظ على . كان لابد من اللجوء إلى القضاء وإثبات صورية التصرف

  . 127حقوق الورثة إذا أقيمت من أحدهم

نجد من خلال ما تقدم أن أساس الدعوى الصورية يدور حول فكرة الحفاظ على حقوق الدائنين   

م، حيث أن هدف المدين في الغالب يكـون التهـرب مـن    من أجل عدم إنقاص الضمان العام له

الدائنين، والإضرار بهم، وبناء عليه فكان لا بد للمشرع أن يرسم طريقاً للدائن لكي يحمي حقـه  

في مواجهة المدين الذي يحاول الإضرار به، فسمح للدائن أن يرفع دعوى يثبت فيهـا صـورية   

وقوع هذا التصرف، وبذلك يكون المشـرع قـد   التصرف الذي قام به المدين وينكر فيها صحة 

تصدى لمحاولة المدين تهريب أمواله من الضمان العام للدائنين، على أنه ألزم الـدائن بإثبـات   

  .صورية التصرف الذي قام به المدين

  المسائل اللازمة لمباشرة الدعوى الصورية: ثانيا

 أطراف الدعوى الصورية -1

عوى الصورية ما لم ينص القانون على خلاف ذلـك،  لكل صاحب مصلحة الحق في رفع الد  

وبناءً عليه فإن الدعوى الصورية قد ترفع من قبل أحد العاقدين، أو من أي شـخص آخـر لـه    

مصلحة في التمسك بالعقد المستتر والحكم بصورية العقد الظاهر، فقد ترفع من قبل البائع لكـي  

  .صوري لكي يتخلص من التزامات المشترييتخلص من التزامات البائع، أو من قبل المشتري ال

كما يمكن أن ترفع من قبل ورثة كل من البائع والمشتري للغرض نفسه، كما يمكن أن ترفـع     

من قبل دائني البائع لكي يستطيعوا التنفيذ على المال المباع صورياً، كما يمكن أن ترفع من قبل 

المـال كمشـترٍ ثـانٍ أو دائـن مـرتهن أو       الغير أي كل من تلقى من البائع حقاً متعلقاً بـذلك 

  .   128مستأجر
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بناء على ذلك فلا يتصور رفع الدعوى من قبل الأشخاص المستفيدين من الصورية، والذين من 

مصلحتهم عادة التمسك بالعقد الظاهر، كالموهوب له، والموصى لـه، والمشـتري الصـوري،    

  . 129وخلفهم العام أو الخاص ودائنيهم

 الدعوى الصوريةالمصلحة في رفع  -2

بأنها الفائدة المادية أو المعنوية التي يرمي صاحب الدعوى الحصول عليها " :تعرّف المصـلحة   

والمصلحة التي يعتد بها هي المصلحة القانونية، ويشترط فيهـا  . 130"من وراء ممارسته للدعوى

ولا تكفي لقبـول   أن تكون مباشرة وأن تكون قائمة وحالة، والمصلحة غير القانونية لا يعتد بها

. الدعوى، وتكون غير قانونية إذا كانت مخالفة للنظام العام والآداب أو كانت مصلحة اقتصـادية 

ومثال حول المصلحة المخالفة للنظام العام والآداب، عندما يطلب شخص من خليلته تنفيذ عقد تم 

ادية، عندما يطلب تاجر ومثال على المصلحة الاقتص. بينه وبينها يقضي باستمرار العلاقة بينهما

  .131بطلان عقد تأسيس شركة تنافسه في تجارته دون أن يكون شريكاً فيها

يشترط كقاعدة عامة في أي دعوى أن يكون لصاحبها مصلحة في رفعها، أو الدفاع عنها، وقد   

 2001لسنة ) 2(من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني رقم ) 3(نصت المادة 

لا تقبل دعوى أو طلب أو دفع أو طعن لا يكون لصاحبه مصلحة قائمـة   -1:" ى ذلك بالقولعل

تكفي المصلحة المحتملة إذا كان الغرض من الطلب الاحتياط لدفع ضرر  -2. فيه يقرها القانون

إذا لم تتوافر المصـلحة وفقـا    -3. محدق أو الاستيثاق لحق يخشى زوال دليله عند النزاع فيه

  . 132"السابقتين قضت المحكمة من تلقاء نفسها بعدم قبول الدعوى للفقرتين

ينطبق هذا النص على الدعوى الصورية، وبذلك يمكن أن ترفع دعوى الصورية من قبل جميع   

الأشخاص الذين لهم مصلحة مباشرة في إعلان الصورية والتمسك بالحقيقة، وقد سبق بيان مـن  

حة محتملة، الغرض منها دفع ضرر محقق، ومثال ذلك لهم مصلحة في رفعها، وقد تكون المصل
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الدائن الذي لم يصبح دينه حال الأداء ويقوم برفع الدعوى الصورية بقصـد إثبـات أن أمـوال    

المدين لم تخرج من ذمته، فتكون مصلحته في رفع الدعوى دفع ضرر محدق، يتجلى في إنقاص 

العام للدائنين، إلا أن ذلك لا يعني أن كـل  الذمة المالية للمدين وهو بدوره يحافظ على الضمان 

  .مصلحة محتمله يمكن رفع الدعوى بناء عليها

أما إذا لم يكن للدائن مصلحة مباشرة في رفع الدعوى الصورية، فان دعواه لن تقبـل، حيـث     

تقضي المحكمة من تلقاء نفسها بعدم قبول الدعوى، كما يمنع من التمسك بصورية العقـد، وقـد   

لا يجوز للناخب الطعن بصورية عقد :" بالقول كالقاضي عبد االله سامي مثالا على ذلضرب لنا 

يملك المرشح بمقتضاه، النصاب المالي اللازم للترشيح وان جاز ذلك لمرشح آخر، ينافس الأول 

وقـد  .  133"لانتفاء المصلحة الشخصية المباشرة بالنسبة للناخب، ولتحققها بالنسبة للمرشح الآخر

أن :" بـالقول  1997ة التمييز الأردنية بخصوص المصلحة في قرارها الصادر سنة قضت محكم

يؤكد هـذا  . 134....."المصلحة مناط الدعوى وشرط لقبولها ولا يقبل طعن من غير ذي مصلحة

النص على ضرورة وجود المصلحة لقبول الدعوى مما يعني أن أي دعوى أو طلب أو طعن لا 

  . ولهايوجد لصاحبه مصلحة لا يمكن قب

  مباشرة الدعوى الصورية : المطلب الثاني

وضحنا فيما سبق أن المدعي يجب أن يكون له مصلحة في رفع الـدعوى الصـورية حتـى      

إلا أن هذا لا يكفي بل يجب معرفة المحكمة المختصة بالنظر فـي الـدعوى   . يستطيع مباشرتها

الإثبات، وأثر الحكـم الصـادر   الصورية، وتقادم الدعوى الصورية، كذلك الأمر دراسة وسائل 

  . فيها

  : المحكمة المختصة بالنظر في الدعوى الصورية: الفرع الأول

لكي نحدد المحكمة المختصة بالنظر في الدعوى الصورية فإنه يجب علينا الوقوف على حقيقة   

التصرف الحاصل، بصرف النظر عن العناصر الظاهرة التي يحرص الفرقاء علـى إبرازهـا   

  مي، ويكون ذلك بالرجوع إلى ورقة الضد إن وجدت، بشكل وه

                                                 
  393، مرجع سابق، ص)دراسة مقارنة(نظرية الصورية في القانون المدني:عبداالله، سامي 133
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  .135أو عن طريق كافة العناصر الموضوعية التي رافقت تنفيذ الاتفاقات الحقيقية

يعني ذلك أن العقد الحقيقي الذي اتجهت إليه إرادة الأطراف، هو الذي يحدد المحكمة المختصة   

خلفهم العام، فعلى سبيل المثال إذا كان بالنظر في الدعوى المرفوعة من قبل أحدهم، أو من قبل 

الثمن في عقد البيع الحقيقي المستتر خمسة وعشرين ألف دينار أردني، وكان فـي عقـد البيـع    

  .الصوري خمسة ألاف دينار، فان الثمن الحقيقي هو الذي يحدد المحكمة المختصة

ت المدنيـة والتجاريـة   من قانون أصول المحاكما 39وقد بينت ذلك الفقرة الأولى من المادة   

الـدعاوى   -1: تختص محكمة الصلح بالنظر فيما يلـي :" بالقول 2001لسنة  2الفلسطيني رقم 

عشرة آلاف دينار أردني أو مـا يعادلهـا بالعملـة المتداولـة     ) 10000(التي لا تتجاوز قيمتها 

ر أردنـي أو مـا   أي أنه إذا كانت قيمة العقد الحقيقي تزيد عن عشرة آلاف دينا. 136....."قانونا

يعادلها بالعملة المتداولة قانوناً، فإن محكمة البداية هي المحكمة المختصة بالنظر فـي الـدعوى   

الصورية، أما إذا كانت قيمة العقد الحقيقي أقل مما ذكر، فإن المحكمة المختصـة بـالنظر فـي    

  .الدعوى هي محكمة الصلح

ص أو من قبل الغيـر، فـان الـذي يحـدد     أما إذا كانت الدعوى مرفوعة من قبل الخلف الخا  

المحكمة المختصة هو العقد الظاهر حيث أنه هو العقد النافذ فيما بينهم، وقد أكـد ذلـك قـرار    

متى كان الثمن المسمى بعقد :" بالقول أنه 27/11/1975محكمة النقض المصرية الصادر بتاريخ 

 إذاهذا العقد  فيمن الغير  باعتبارهفيع للش فإن الحقيقيقل من الثمن أو صورياً هالبيع المشفوع في

  .137"فيهبدفع الثمن المذكور  إلاولا يلزم  ريأخذ بالعقد الظاه أنكان حسن النية 

وعندما يحدث تنازع في الاختصاص بين محكمتين نظاميتين، فإنه يفترض بنا التوجـه إلـى     

مـن قـانون أصـول     51محكمة النقض لحسم النزاع وقد بينت ذلك الفقرة الأولى من المـادة  

                                                 
  408، مرجع سابق، ص)مقارنةدراسة (نظرية الصورية في القانون المدني :عبداالله، سامي 135
  /م2001) 2(بتعديل أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم  الخاص م2005لسنة ) 5(قانون رقم تم تعديل هذا النص بموجب  136

لتصبح على  2001لسنة ) 2(من قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية رقم ) 39(تعدل المادة :" لتصبح على النحو التالي 1ماده 

  :النحو التالي

  :تختص محكمة الصلح بالنظر فيما يلي

  عشرة آلاف دينار أردني أو ما يعادلها بالعملة المتداولة قانونا) 10,000(الدعاوى التي لا تتجاوز قيمتها . 1
 29/4/2009بتاريخ  haimaaatalla.comwww.s: نقلا عن 1515ص 27/11/1975، الصادر بتاريخ 324طعن رقم  137
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إذا وقع تنازع في الاختصاص بين  -1:" بالقول 2001لسنة  2المحاكمات المدنية والتجارية رقم 

محكمتين نظاميتين في دعوى واحدة وقررت كلتاهما اختصاصها أو عـدم اختصاصـها بنظـر    

الدعوى، فيجوز لأي من الخصوم أن يطلب من محكمة النقض حسم التنازع وتعيـين المحكمـة   

  ".لمختصةا

نخلص مما تقدم أن الذي يحدد المحكمة المختصة فيما بين المتعاقدين هو العقد الحقيقي، وذلـك   

احتراماً لمبدأ سلطان الإرادة، في حين أن الذي يحدد المحكمة المختصة بالنسبة للغير هو العقـد  

  . الصوري، وذلك احتراماً لمبدأ استقرار المعاملات

  عوى الصوريةتقادم الد: الفرع الثاني

لم يعالج المشرع الأردني أو المصري مسألة تقادم الدعوى الصورية، بل ترك الأمر مفتوحـاً    

لاجتهادات الفقهاء، وقد اختلف الفقهاء حول مسألة التقادم فمنهم مـن  ذهـب إلـى أن دعـوى     

الصورية لا تسقط بالتقادم، سواء رفعت من أحد أطراف العقد الصـوري أو مـن الغيـر لأن    

المطلوب فيها تقرير عدم وجود العقد الظاهر، وهي حقيقة قائمة مستمرة لم تنقطع حتـى يبـدأ   

  .138سريان التقادم بالنسبة لها

حيـث   10/4/1973وهذا ما أيده القضاء المصري في قرار محكمة النقض الصادر بتاريخ    

. 139"يسقط بالتقـادم  إنما هو دفع بصورية هذا العقد صورية نسبية بطريق التستر، لا:" جاء فيه

وبناء عليه وبما أن الصورية النسبية لا تسقط بالتقادم، فإن الصورية المطلقة لا تسقط بالتقـادم،  

وذلك لأن العقد الظاهر أصلا لا وجود له، وهذه حقيقة مستمرة لا تزول بالتقادم، وقـد اكـدت   

حيـث   24/8/1997الصادر بتـاريخ   1104محكمة النقض السورية هذا الرأي في قرارها رقم 

ان دعوى الصورية لا تسقط بالتقادم سواء وقعت من احـد طرفـي العقـد او مـن     :" جاء فيه

  .    140"الغير

  أما إذا كانت دعوى الصورية تتضمن دعوى أخرى، فإن ذلك لا يمنع من سريان    

                                                 
  312، مرجع سابق، صالصورية في ضوء الفقه والقضاء: الشواربي، عبد الحميد و الدناصوري ، عزالدين 138
، الشفعة والصورية وفقا لقضاء النقض :عبد التواب، معوض :، نقلا عن577، ص10/4/1973الصادر بتاريخ  109طعن رقم  139

  323،ص 2003 ناشر،. ، طنطا، مصر، د7ط
  852،ص2002مجلة المحامون ، العدد الخامس والسادس،  140
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  التقادم بالنسبة للدعوى الأخرى، ومثال ذلك إذا طعن الورثة في الهبة الصادرة من

  الأولى: ثهم بالبطلان وكانت مستترة في صورة عقد بيع، فيكون لدينا دعويانمور 

  تتعلق بصورية عقد البيع وهي لا تسقط التقادم، في حين أن دعوى بطلان عقد الهبة 

  .141تسقط بالتقادم

أما الرأي الآخر، فيرى أن المشرع لم ينص على مدة تقادم للدعوى الصورية، فيفترض اللجوء 

والغاية من ذلك استقرار التعامل . امة والتي تحدد مدة التقادم بمضي خمس عشرة سنةًللقواعد الع

بين الأفراد، كما يبين هذا الرأي أن هذه المدة الطويلة وإن لم يكن من شـأنها أن تجعـل للعقـد    

وجودا قانونياً، إلا أنه من شأنها أن تمنع سماع الدعوى بعـد   -الصوري الذي لا وجود له قانونا

  .142مدة التقادم مضي

حيث جـاء   21/11/1963وقد أيد هذا الرأي قرار محكمة استئناف جبل لبنان الصادر بتاريخ   

لقـد  . 143"إن هذه المحكمة تتبنى الرأي القائل بوجوب إخضاع هذه الدعوى لمرور الـزمن :" فيه

وي على اعتمد القضاء في هذا القرار على مبدأ استقرار المعاملات، وبين أن هذا التصرف ينط

  . الغش ولا يجوز إبقاء الغش مستمرا مدة تزيد عن مدة مرور الزمن

قلنا أن الغاية من دعوى الصورية إثبات عدم وجود العقد الظاهر من الناحية القانونية، وهـذه    

حقيقة مستمرة، لا يمكن أن تتغير بمرور الزمن، وبناءً عليه فان الباحث يـرى أنـه إذا كانـت    

قبل أحد أطراف العقد، فإن الدعوى يجب أن تخضع للتقـادم المـانع مـن     الدعوى مرفوعة من

سماع الدعوى، حيث أن كليهما يعلم بصورية العقد الظاهر، أما إذا كانت الدعوى مرفوعة مـن  

قبل الغير، فإنه لا يفترض علمهم بصورية العقد الظاهر، وبناءً عليه فإن الدعوى الصـورية لا  

 .  تسقط بالتقادم في حقهم

  

                                                 
  603، مرجع سابق، صالوسيط في شرح القانون المدني الأردني: الفكهاني، حسن وشركاه141 
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  الإثبات في الدعوى الصورية: الفرع الثالث

أوردت القواعد العامة المنصوص عليها في مجلة الأحكام العدلية أن عبء الإثبات يقع أصـلاً    

. 144"أن البينة للمدعى واليمين علـى مـن أنكـر   :" منها) 6(على المدعي، حيث جاء في المادة 

. الصورية واليمين على من ينكرها ويعني ذلك أن عبء إثبات صورية التصرف على من يدعي

والصادر بتـاريخ   2004لسنة  19وقد أكدت ذلك محكمة الاستئناف الفلسطينية في قرارها رقم 

ومع ذلك فان طـرق   145".عبء إثبات الصورية على من يدعيها:"حيث جاء فيه ان 21/9/2004

قد على الآخر، عمـا  إثبات الصورية، تختلف فيما إذا كانت الدعوى مرفوعة من أحد أطراف الع

  . إذا كانت مرفوعة من الغير ضد طرفي التصرف الصوري أو ضد الغير

عنـدما تكـون الـدعوى    : الدعوى مرفوعة من أحد أطراف العقد على الآخر أو من يمثله-1

مرفوعة من أحد أطراف العقد الصوري أو من خلفهم العام أو ممن يمثلهم على الآخـر، فإننـا   

 . 146لعامة في الإثباتنطبق عليه القواعد ا

ويعني ذلك، أننا ننظر إلى العقد الصوري هل هو عقد تجاري أم عقد مدني، فـإذا كـان عقـداً    

تجارياً فإنه يمكن إثبات صوريته بكافة طرق الإثبات، أما إذا كان عقداً مدنياً، فإننا ننظـر إلـى   

مته تعادل مائتي دينار أو أقـل  قيمة الالتزام، هل تزيد قيمته عن مائتي دينار أم لا، فإذا كانت قي

  . فإنه ينطبق عليه الحكم السابق، وهو إثبات صورية العقد بكافة طرق الإثبات

) 4(من قانون البينات في المواد المدنية والتجارية الفلسـطيني رقـم   ) أ/68(وقد نصت المادة   

م تزيد قيمته على مائتي في المواد غير التجارية إذا كان الالتزا:" على ذلك بالقول أنه2001لسنة 

دينار أردني أو ما يعادلها بالعملة المتداولة قانونا أو كان غير محدد القيمة فـلا تجـوز شـهادة    

ما لم يوجد اتفاق صريح أو ضمني أو نص قانوني يقضي  الشهود في إثبات وجوده أو انقضائه،

  .147"بغير ذلك

                                                 
  مجلة الاحكام العدلية 144
 21/9/2004والصادر بتاريخ  2004لسنة  19منظومة القضاء والتشريع الفلسطيني، قرار استئناف رقم : المقتفي 145
   104مرجع سابق، صالصورية وورقة الضد في القانون المدني، : العمروسى، أنور 146
وفيها حدد المشرع الأردني قيمة الالتزام المدني الذي يجوز . 1952لسنة  30قم من قانون البينات الأردني ر 28يقابلها نص المادة  147

من قانون الإثبات المصري رقم  60كما يقابها نص المادة . إثباته بشهادة الشهود بمائة دينار أردني فقط، وليست مائتي دينار أردني

  .  اته بشهادة الشهود بخمسماية جنيه مصري فقط، وقد حدد المشرع قيمة الالزام المدني الذي يجوز اثب1968لسنة  25
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فإنه لا يجوز إثبات صورية العقـد الثابـت   أما إذا كانت قيمة الالتزام تزيد عن مائتي دينار،   

من قانون البينـات  ) 70(بالكتابة إلا بالكتابة، وهذا بناءً على ما ورد في الفقرة الأولى من المادة 

لا يجوز الإثبات بشهادة الشـهود  :" في المواد المدنية والتجارية الفلسطيني التي تنص على الآتي

  . 148"يجاوز ما اشتمل على دليل كتابي فيما يخالف أو -1: في الحالات الآتية

وقد أكدت لنا هذه المادة أن ما هو ثابت بالكتابة لا يجوز إثبات ما يخالفه إلا بالكتابة، وحيـث    

أن العقد المستتر أو الحقيقي مخالف للعقد الظاهر الثابت بالكتابة، فإنه لا يجوز إثباته إلا بالكتابة، 

حيـث جـاء    19/4/2004ذلك في قرارها الصادر بتاريخ  كما أكدت محكمة النقض الفلسطينية

أن القاعدة في إثبات الصورية هي أنه يجب أن يكون إثبات عكس المكتوب بمكتـوب  :" ... فيه

غيره أو بالإقرار أو اليمين، إلا أن تكون الحقيقة المراد إثباتها أمراً غير مشروع يعتبر إخفـاؤه  

  .149"ثباته بالبينة الشفويهغشاً واحتيالاً  على القانون فيجوز إ

اعتمد المشرع والقضاء في هذه القاعدة على أن الدليل الكتابي أقوى من باقي البينـات، وبنـاء   

عليه فلا يجوز نقض الدليل القوي بدليل أضعف منه، عدا عن أن وجود دليـل كتـابي بشـأن    

ى وجوب الإثبـات بالكتابـة   الالتزامات التعاقدية يفيد إلى اتجاه إرادة المتعاقدين إلى الاتفاق عل

بالنسبة لما يتضمنه العقد، إلا إذا وجد غش أو تحايل على القانون، فإنه يجوز إثبات ذلك بكافـة  

علـى مـا    1994وقد أكدت محكمة التمييز الأردنية في قرارها الصادر سنة . 150طرق الإثبات

عقد الإيجار عملاً بالمادة  لا تقبل البينة الشخصية لإثبات التعديل في شروط:" ......سبق بالقول

من قانون البينات التي لا تجيز الإثبات بالشهادة فيما يخالف أو يجاوز ما اشتمل عليه دليل  29/1

  . 151"كتابي ما دام أن الخصم قد اعترض على سماعها

) أ/68(إلا أن هذه القاعدة ليست من النظام العام، ويجوز الاتفاق على خلافها حيث أن المـادة    

ما لم يوجد اتفـاق   فلا تجوز شهادة الشهود في إثبات وجوده أو انقضائه، :"بينت ذلك بالقولقد 

  ."صريح أو ضمني أو نص قانوني يقضي بغير ذلك

                                                 
  من قانون الإثبات المصري 61من قانون البينات الأردني، والمادة  29يطابقها نص المادة  148
مجموعة الأحكام القضائية : غزلان، عبدالله: ، نقلا عن2004 /19/4، الصادر بتاريخ 63، قرار رقم 14/2004نقض مدني،  149

  382، ص1، ط2جالصادرة عن محكمة النقض المنعقدة في رام الله، والمبادئ القانونية 
 161، ص2005الإصدار الثاني، الطبعة الأولى، عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيع، شرح أحكام قانون البينات، : العبودي، عباس 150
  161المرجع السابق، ص: نقلا عن 1994، الصادر سنة 925/93قرار رقم  151
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كما أن المشرع الفلسطيني قد أورد استثناءات عدة على هذه القاعدة في قانون البينات في المواد  

يجيز الإثبات فيها بالبينة والقرائن بدلا من الكتابة، ، بحيث 2001لسنة  4المدنية والتجارية رقم 

يجوز الإثبات بشهادة الشهود فيما كان يجب :" من القانون ذاته ما يلي) 71(حيث جاء في المادة 

 :في الحالات التالية إثباته بالكتابة 

 إذا وجد مبدأ ثبوت بالكتابة، ويعتبر في حكم ذلك كل كتابة تصدر من الخصم ويكون من- 1

 .شأنها أن تجعل وجود التصرف المدعى به قريب الاحتمال

إذا وجد مانع مادي أو أدبي يحول دون الحصول على دليل كتابي، أو إذا كان العرف  - 2

والعادة لا يقضيان بربط الالتزام بسند كتابي، ويعتبر مانعاً مادياً أن لا يوجد من يستطيع الكتابة، 

الثاً لم يكن طرفاً في العقد، ويعتبر مانعاً أدبياً القرابة بين يكون طالب الإثبات شخصاً ث أو أن

الزوجين أو ما بين الأصول والفروع أو ما بين الحواشي إلى الدرجة الثالثة أو ما بين أحد 

     .وخطيبته الزوجين وأبوي الزوج الآخر أو بين الخطيب

  .إذا فقد الدائن سنده الكتابي بسبب لا يد له فيه -3

  .والآداب طعن في العقد بأنه ممنـوع بمقتضـى القـانون أو مخـالف للنظـام العـام      إذا  -4

إكراه أو   إذا طعن في العقد بأن الظروف التي أحاطت بتنظيمه قد شابها غش أو تدليس أو  -5

  . 152"أي عيب آخر من عيوب الإرادة

القرائن بدلا من الكتابة، تبين لنا هذه المادة الحالات التي يجيز فيها المشرع الإثبات بالبينات و  

وقد بينت الفقرة الأولى منها أن كل كتاب يصدر من الخصم وممكن أن يجعل التصرف قريب 

الاحتمال، فإنه يعد مبدأ ثبوت بالكتابة، وبناء عليه فإن إثبات صورية العقد قد تكون بالعقد 

فإنه يمكن الاعتماد  المستتر أو أي إقرار خطي أو أي ورقة تفيد بأن العقد الظاهر هو صوري،

  .عليه لإثبات صورية العقد

                                                 
 من قانون الإثبات المصري  63من قانون البيّنات الأردني والمادة  30 يقابلها المادة 152
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حيث  29/10/1992وقد أكدت محكمة النقض المصرية ذلك في قرارها الصادر بتاريخ   

أنه وإن كان صحيحاً أن الصورية لا تثبت بين المتعاقدين إلا بالكتابة إلا أن :" ... جاء فيه

  .153....."لكتابة إذا وجد مبدأ ثبوت بالكتابةالمشرع أجاز الإثبات بالبينة فيما كان يجب إثباته با

أن يكون :" كما أن الفقرة الثانية تنص على حالة وجود المانع الأدبي، والمانع الأدبي يقصد به  

سبب عدم الحصول على الدليل الكتابي ظروفاً نفسية خاصة بعلاقات الخصوم وقت إبرام 

ي يبيع لزوجته أو لابنه جزءاً من أمواله، وبناء على ذلك فإن الأب الذ. 154"الالتزام التعاقدي

  .نادراً ما يحصل على دليل كتابي لإثبات صورية التصرف

أيضا في حال فقدان الدائن للسند الخطي بسبب لا يد له فيه أو كان العقد مخالفاً للنظام العـام    

أن سـيدة  والآداب أو كان قد أحاط تنظيم العقد ظروف شابها الغش والتدليس، ومثال ذلـك لـو   

اتفقت مع شخص على أن تبيعه شقة مملوكة لها بيعا صورياً وأن تأخـذ ورقـة ضـد تثبـت     

الصورية، ولما صدر منها عقد البيع سلمها ورقة ضد وعليها توقيع توهمت أنه توقيعه في حين 

إلا أن الغش قد يقـع بعـد   . أنه لم يكن هو الذي وقع عليها غشا منه لها، بل وقعها شخص آخر

العقد خلافاً لما سبق، فإن هذا الغش ما كان ليمنع الحصول على دليل كتابي بالصورية قبل إتمام 

 .155حصوله، وبناء عليه فإنه يجب إثبات صورية التصرف بالكتابة

  :الدعوى المرفوعة من الغير ضد أحد طرفي التصرف الصوري أو ضد الغير -2

رية، فقد يكون المدعي هـو الغيـر   يقع عبء الإثبات في كل الأحوال على من يدعي الصو   

والمدعى عليه أحد أطراف العقد، وقد يكون المدعي هو أحد أطراف العقد والمدعى عليـه هـو   

الغير، وقد يكون المدعي من الغير والمدعى عليه من الغير، ففي كل الأحـوال يكـون عـبء    

  .الإثبات على المدعي بالصورية

تمسك بالعقد المستتر فعليه إثبات صورية العقـد الظـاهر   وبناءً على ذلك، إذا أراد الغير أن ي  

بكافة طرق الإثبات في مواجهة أطراف العقد باعتبارها بالنسبة له واقعة قانونية، حتى ولو كـان  

                                                 
 347، صالشفعة والصورية وفقا لقضاء النقض :عبد التواب، معوض 153
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من ) 368(وقد بيّن المشرع الأردني ذلك في الفقرة الأولى من المادة  العقد الظاهر ثابتاً بالكتابة،

إذا أبرم عقد صوري فلدائني المتعاقدين  -1:"بالقول 1976لسنة 43رقم القانون المدني الأردني 

والخلف الخاص متى كانوا حسني النية أن يتمسكوا بالعقد الصوري كما لهم أن يتمسكوا بالعقـد  

وذلك لأنه لا يتصـور حصـول   ". المستتر ويثبتوا بجميع الوسائل صورية العقد الذي اضر بهم

كمـا أن  . الصورية أصلا تكون موجهة ضده أنصورية العقد، بل الغير على دليل كتابي يظهر 

  .156الغاية من حرية الإثبات هي حماية حقوق الغير حسن النية، وتحقيق مبدأ استقرار المعاملات

أما إذا كانت الدعوى مرفوعة من أحد أطراف العقد ضد الغير، فإنه لا يجوز إثبات صورية    

ذلك فإنه يجوز إثبات وجود الغش أو التحايل على القانون بكافـة  العقد الظاهر إلا بالكتابة، ومع 

لكن إذا كانت الدعوى مرفوعة من الغير ضـد الغيـر، فـإن    . طرق الإثبات لأنها واقعة قانونية

  .157لكليهما الحق في إثبات صورية أو عدم صورية العقد الظاهر بكافة طرق الإثبات

رفوعة من قبل أحد أطراف العقـد، فإنـه يـتم    والخلاصة أن الدعوى الصورية إذا كانت م   

الرجوع إلى القواعد العامة في الإثبات، لعدم وجود نص يبين كيفية إثبات صورية العقد الظاهر 

من قبل أحد المتعاقدين، وبالتالي فإن الأصل إثبات صورية العقد الظاهر بالكتابة، إلا إذا وجدت 

ات يكون بكافة طرق الإثبات، أما إذا كانت الـدعوى  إحدى الاستثناءات السابق ذكرها، فإن الإثب

مرفوعة من قبل الغير، فإن المشرع الأردني قد جعل لهم الحق في إثبات صورية العقـد بكافـة   

  . طرق الإثبات، لأنه من غير المستساغ تطلب الإثبات بالكتابة من أشخاص ليسوا أطرافاً فيه

لمعرفة أثر الحكم في الدعوى الصـورية فإنـه   : أثر الحكم في الدعوى الصورية: الفرع الرابع

للحكـم  فبالنسـبة  . يجب التمييز ما بين الحكم بالصورية المطلقة والحكـم بالصـورية النسـبية   

اختلف الفقهاء على أثر الحكم فيها، فمنهم من نادى بتطبيق قاعدة نسـبية   فقد المطلقة بالصورية

ائن الذي رفع الدعوى وحده دون سـائر الـدائنين   الأحكام، وبالتالي فإن أثر الحكم لا يتعدى الد

  .158الذين لم يدخلوا في الدعوى معه، وهذا ما ينادي به أغلبية الفقه في فرنسا
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أما الفريق الآخر فيرى أن أثر الحكم الصادر في دعوى الصورية لا يسري على الخصـمين    

ورية العقد، إنمـا يقـرر   وحدهما، بل يسري على جميع الدائنين، وذلك لأن الحكم الذي يؤكد ص

عدم وجوده، وبذلك فإن أملاك المدين لم تخرج من ذمته المالية، مما يعنـي أن كافـة الـدائنين    

  .  159يمكنهم التنفيذ على المال موضوع التصرف الصوري، لأنه ما زال داخلا في ضمانهم العام 

أن الهدف الأساسـي   يرى الباحث أن الرأي السديد في هذا الموضوع هو الرأي الثاني، حيث  

من القضاء هو تحقيق العدل والمساواة بين كافة الدائنين، كما أن الغاية من الـدعوى الصـورية   

أصلاً هي إثبات صورية التصرف، بمعنى أن العقد الظاهر لا وجود قانوني له، وبالتالي لا يعقل 

عوى، ولا يكـون كـذلك   أن يكون العقد له وجود قانوني بالنسبة للغير الذين لم يدخلوا في الـد 

بالنسبة للأشخاص الذين دخلوا في الدعوى، كما أن نسبية اثر الحكم تؤدي إلى إثقال العبء على 

كاهل المحكمة وازدياد عدد القضايا في نفس الموضوع والمحل والسبب، وقد تصـدر قـرارات   

ة هـذا  متناقضة بخصوص نفس العقد، فيصدر قرار يؤكد صورية هذا العقد وآخر ينفي صوري

العقد، وبالتالي فان أثر الحكم يجب أن يستفيد منه الكافة أفضل من أن يستفيد منه رافع الـدعوى  

  .وحده

إن أثر الحكم بالصورية النسبية يقتصر علـى الاعتـداد   : أما بالنسبة للحكم بالصورية النسبية 

تعاقـدان عقـد   بالتصرف الحقيقي من حيث شروط الانعقاد والصحة والنفاذ، ففي حال أخفى الم

الهبة في صورة عقد بيع فإن ذلك لا يعد سبباً لبطلان العقد، وإنما تطبيق أحكـام الهبـة علـى    

التصرف وليست أحكام البيع، لان العقد أصلاً مشروع، أما إذا كان العقد الظاهر يخفـي عقـدا   

بدين قمار، فإن  مخالفا للقانون فإن هذا العقد يعتبر باطلا، ومثال ذلك إذا اخفي عقد القرض عقدا

هذا العقد يعتبر باطلاً، وذلك لأنه مخالف للقانون والنظام العام، وليس بناء على تطبيـق أحكـام   

  . 160الصورية

أخيراً نخلص إلى أن الدعوى الصورية لها أهمية كبيرة في المحافظة على حقـوق أطـراف     

العام والخلـف الخـاص،   العقد، والمحافظة على حقوق الدائنين، والمحافظة على حقوق الخلف 

كذلك فهي كغيرها من الدعاوى التي يستطيع من خلالها كل صاحب مصلحة أن يحـافظ علـى   
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وقد لاحظنا أوجه الشبه والاختلاف بينها وبين بعض الدعاوى الأخرى، وبيّنا كيفية إثبات . حقوقه

المصـري  صورية العقد، وتطرقنا إلى تقادم الدعوى الصورية ووجدنا القصور عند المشـرع  

والأردني في هذا الموضوع فلم يبين أي منهما مدة تقادم للدعوى الصورية أو عدم وجود مـدة  

تقادم أصلاً كما فعل كلا القانونين بالنسبة للدعوى البوليصية، بل ترك الأمر لاجتهـادات الفقـه   

صـورية  وأخيراً بينا أثر الحكم الصادر في الدعوى ال. والقضاء وهي مسألة كان يجب تداركها

  .  ووجدنا أن اثر الحكم يجب أن يستفيد منه كل من له مصلحة وليس رافع الدعوى وحده
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  الخاتمة

يلجأ كثير من الأفراد إلى الصورية في التعاقد، من أجل إخفاء حقيقة ما تم التعاقد عليه تحـت    

آثاره القانونية ستار أو شعار مظهر كاذب، مما يجعلنا نكون بصدد تصرفين قانونيين، لكل منهما 

المستقلة التي تترتب على أطراف العقد أو على الغير، وبنـاءً عليـه، فإننـا نعـرض النتـائج      

  : والتوصيات التالية

 :النتائج

رغم من معرفة الفقه الإسلامي للصورية، إلا أنه لم يضع لها قاعـدة عامـة أو   على ال -1

فقه الإسلامي عالج كل حالة على حده تعريفاً جامعاً تدخل تحته جميع حالات الصورية، بل أن ال

  . حسب الظروف والوقائع التي حصلت وقت التصرف

يجب أن تجتمع شروط الصورية مع بعضها البعض في آن واحد، وإلا نكـون بصـدد     -2

وجود شخصين علـى الأقـل، ووجـود عقـدين،     : وشروط الصورية هي. وصف قانوني آخر

فـإذا  . عقدين من حيث الطبيعة والشروط والأركانوالمعاصرة الذهنية بين العقدين، واختلاف ال

تخلف أحد هذه الشروط، كنا بصدد تصرف آخر غير الصورية، فإذا تخلـف شـرط التعاصـر    

 .   الذهني على سبيل المثال فإننا سنكون بصدد عقد لاحق يعدل في شروط وأركان عقد سابق

حديد أنـواع الصـورية،   يتجه الفقه الحديث نحو الاعتماد على المعيار الموضوعي في ت -3

وذلك لأن المعيار الموضوعي يتعامل مع وقـائع ماديـة    سواء أكانت صورية مطلقة أو نسبية،

 . ينظر فيه إلى محل الالتزام لا إلى أشخاصه هو الذيوالمعيار الموضوعي . يسهل إثباتها

ان ، فإذا كإن الباعث من وراء الصورية هو الذي يحدد مشروعيتها أو عدم مشروعيتها -4

الباعث من وراء الصورية التحايل على القانون، فإن الصورية تكون غير مشـروعة ويترتـب   

عليها البطلان، أما إذا كان الباعث إليها جلب منفعة لأطرافهـا دون الإضـرار بـالغير، فـإن     

 .الصورية تكون مشروعة ولا يترتب عليها البطلان

ومبدأ استقرار المعاملات في وضع  لقد جمعت معظم التشريعات بين مبدأ سلطان الإرادة -5

اعتمدت على مبدأ سلطان الإرادة في تحديد الآثار القانونية التي تترتب علـى  ف. أحكام الصورية
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الصورية بين المتعاقدين وخلفهما العام، واعتمدت على مبدأ استقرار المعاملات في بيان الآثـار  

مفهوم الغير لا يقتصر على دائني المتعاقدين و .القانونية التي تترتب على الصورية بالنسبة للغير

 .وخلفهما العام فقط، إنما ينصرف إلى كل من له مصلحة في التمسك بالصورية

تشترط معظم القوانين شكلية معينة في بعض العقود لتصبح ملزمة لأطرافهـا وقابلـة     -6

في العقد الظاهر  شكليةالللتنفيذ، فإذا تطلب أحد العقدين شكلية معينة، فإن معظم القوانين تشترط 

 .فقط دون العقد الحقيقي

لم يعالج المشرع الأردني أو المصري مسألة تقادم الدعوى الصورية، بل تـرك الأمـر    -7

فمن الفقهاء من ذهب إلى انقضاء الدعوى الصورية بالتقـادم  . مفتوحاً لاجتهادات الفقه والقضاء

ن الصورية لا تنقضـي بالتقـادم لأن   وذلك من أجل استقرار المعاملات، ومنهم من ذهب إلى أ

المطلوب فيها تقرير عدم وجود العقد الظاهر، وهي حقيقة قائمة مستمرة لم تنقطع حتـى يبـدأ   

 .سريان التقادم بالنسبة لها

إلا أن طرق إثبات الصـورية  يقع عبء الإثبات في الدعوى الصورية على من يدعيها،  -8

ف العقد ضد الطرف الآخر، أو من الغير ضـد  تختلف إذا كانت الدعوى مرفوعة من أحد أطرا

إذا كانت الدعوى مرفوعة من قبل أحد أطراف العقد، فإنه ف. طرفي التصرف الصوري أو الغير

يتم الرجوع إلى القواعد العامة في الإثبات، لعدم وجود نص يبين كيفية إثبات صـورية العقـد   

مرفوعة من قبل الغير، فـإن المشـرع    الظاهر من قبل أحد المتعاقدين، ، أما إذا كانت الدعوى

الأردني قد جعل لهم الحق في إثبات صورية العقد بكافة طرق الإثبات، لأنه من غير المستساغ 

   . تطلب الإثبات بالكتابة من أشخاص ليسوا أطرافاً فيه

 

 

 

 



 75

  :التوصيات

أوصي المشرّع الفلسطيني بضرورة النص على تقادم الدعوى الصـورية، وبضـرورة    .1

ديد مدة لذلك، ونقترح أن تكون المدة خمس عشرة عاماً بحيث لا تسمع الـدعوى الصـورية   تح

 . بانتهائها

أوصي المشرع الفلسطيني بضرورة بيان الحكم في العقود التي تشترط شـكلية معينـة    .2

على الرغم أن الباحـث  . لإتمامها، وبيان أي العقدين التي يجب أن تتوافر فيه الشكلية المطلوبة

الأخذ بما ذهب إليه الفقه الحديث واعتبار الشكلية مطلوبة في العقد الظاهر ولـيس العقـد    يقترح

 .الصوري

أوصي المشرع الفلسطيني بضرورة النص على شرط التعاصـر الـذهني بـين العقـد      .3

الصوري الظاهر والعقد الحقيقي وبيان أهميته، وذلك لأنه يترتب على فقدان هذا الشـرط تغيـر   

 . للتصرف الذي قام به أطراف العقد الوصف القانوني

ضرورة العمل على اختصار إجراءات المحاكم، وتسريعها في الدعاوى الصورية، وذلك  .4

 .من أجل تحقيق الغاية منها في المحافظة على حقوق الدائنين

أوصي المشرع الفلسطيني بضرورة وضع عقوبة على من يبرم العقود الصـورية فـي    .5

ر مشروعه، كما نوصي المشرع الفلسطيني باتخاذ إجراءات ووضـع  حال كانت الغاية منها غي

  .قيود تحد من اللجوء إلى إبرام عقود صورية

 

 

 

 

 



 76

  المصادر والمراجع

  : المصادر: أولاً  

  1948لسنة ) 131(القانون المدني المصري رقم  .1

  1976لسنة ) 43(القانون المدني الأردني رقم  .2

 1960لسنة  )16( قانون العقوبات الأردني رقم  .3

 2001لسنة ) 2(قانون أصول المحاكمات المدنية والتجارية الفلسطيني رقم  .4

 1968لسنة ) 13(قانون المرافعات المصري رقم  .5

 2002لسنة ) 26(قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني رقم  .6

 2001لسنة ) 4(قانون البينات في المواد المدنية والتجارية الفلسطيني رقم  .7

 1952لسنة ) 30(نات الأردني رقم قانون البي .8

 1968لسنة ) 25(قانون الإثبات المصري رقم  .9

 2003مشروع القانون المدني الفلسطيني لسنة  .10

 مجلة الأحكام العدلية .11

 مجلة الأحكام الشرعية .12

 المذكرات الإيضاحية لمشروع القانون المدني الفلسطيني .13

 ، بيروت، دار المشرق35، طالمنجد في اللغة العربية .14
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  :المراجع: انياًث

  .، الإسكندرية، منشأة المعارف، د سنه15طالمرافعات المدنية والتجارية،  :أبو الوفا، احمد .1

، عمّان، مكتبة دار الثقافة للنشر 1ط مصادر الالتزام في القانون المدني،: احمد، محمد شريف .2

 .1999والتوزيع، 

بلد، دار . ط، د.د، )أحكام الالتزام( النظرية العامة للالتزام : الأهواني، حسام الدين كامل .3

 .1996.أبو المجد للطباعة

آثار الحق ( الوجيز في شرح القانون المدني الأردني :الحلالشه، عبدالرحمن احمد جمعة .4

 .الأردن،دار وائل للنشر والتوزيع/،عمان1طأحكام الالتزام،–) الشخصي

ط، حيفا، .، د)لأحكامشرح مجلة ا( درر الحكام : تعريب الحسيني، فهمي/ حيدر، علي .5

 1925المطبعة العباسية،

 .، رام االله ، دار الشروق للنشر والتوزيع ، دون سنه1، طأحكام الالتزام :دواس، أمين .6

في الفقه الإسلامي والقانون (الحيل في القانون المدني :الديب، محمود عبد الرحيم .7

 .2004، دون ط، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة للنشر،)الوضعي

الجزء الثاني (الوجيز في النظرية العامة للالتزام  :الذنون، حسن علي والرحو،محمد سعيد .8

 .2004عمان، دار وائل للنشر والتوزيع، - ، الأردن1، ط) أحكام الالتزام

مصادر الحقوق (شرح القانون المدني :السرحان، عدنان إبراهيم وخاطر، نوري حمد .9

 .2005نشر والتوزيع، ، عمان، دار الثقافة لل1، ط)الشخصية

ط، بيروت، دار . ،د) الموجز في النظرية العامة للالتزام( أحكام الالتزام : سلطان، أنور .10

 .1980النهضة العربية للطاعة والنشر، 

نظرية الالتزام بوجه عام، (، )2(الوسيط في شرح القانون المدني: السنهوري، عبدالرزاق .11

 .سنه.ناشر، د.بلد، د.ط، د.د,المجلد الثاني، )آثار الالتزام-الإثبات
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نظرية الالتزام (  ط في شرح القانون المدني الجديدسيالو: السنهوري، عبدالرزاق احمد .12

جديده، بيروت، منشورات الحلبي  3، ط2، ج)اثار الالتزام–الاثبات  - بوجه عام

 2009الحقوقية،

د، دون ناشر، دون بلقضاء النقض المدني في عقد البيع، : شعله، سعيد احمد.المستشار .13

 .دون سنه

 .2005ط، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية، .د دعوى الصورية،: شلالا، نزيه نعيم .14

، 5، طالصورية في ضوء الفقه والقضاء: الشواربي، عبد الحميد والدناصوري، عزالدين .15

 .1997ناشر، . نشر، د. م. د

، )اللبناني والقانون المصريدراسة في القانون (، مصادر الالتزام: عم فرجنالصده، عبد الم .16

 .1979ط، بيروت، دار النهضة العربية، .د

، 4الجزء الأول، طالمرجع في التعليق على نصوص القانون المدني، :عبد التواب، معوض .17

 .1998الإسكندرية، منشأة المعارف،

. ، طنطا، مصر، د7، طالشفعة والصورية وفقا لقضاء النقض :عبد التواب، معوض .18

  .2003ناشر، 

، دون ط، بيروت، )دراسة مقارنة(نظرية الصورية في القانون المدني  :عبداالله، سامي .19

 .1977دون ناشر، 

الإصدار الثاني، الطبعة الأولى، عمان، دار ’ شرح أحكام قانون البينات: العبودي، عباس .20

 .2005الثقافة للنشر والتوزيع، 

ط، .د ،)لقانون المصري واللبنانيدراسة مقارنة في ا( أحكام الالتزام  :العدوي، جلال علي .21

  .سنه. الإسكندرية، الدار الجامعية، د
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، مصر، دار محمود 2، طالصورية وورقة الضد في القانون المدني: العمروسى، أنور .22

 .1999للنشر والتوزيع، 

، )مع مقدمة في الموجبات المدنية(القانون المدني، الجزء الأول، العقد : العوجى، مصطفى .23

 .1995سسة بحسون للنشر والتوزيع، ط، لبنان، مؤ

دار المطبوعات الجامعية،  الإسكندرية،عقد البيع في ضوء قضاء النقض، : طلبه، أنور .24

 .دون ط، دون سنه

، الإصدار الثامن، 1، ط )آثار الحق في القانون المدني(أحكام الالتزام  :الفار، عبدالقادر .25

 .2005عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيع، 

، 1ط  ،)مصادر الحق الشخصي في القانون المدني(مصادر الالتزام : عبد القادر الفار، .26

 . 2001عمان، الدار العلمية الدولية ومكتبة دار الثقافة، 

ط، عمان، .، د)العقود المسماة( شرح القانون المدني : الفتلاوي، صاحب والفضل، منذر .27

 .1996مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، 

عمان، مكتبة ، 2، ط)المقاولة-الإيجار-البيع( الوجيز في العقود المدنية : رالفضلي، جعف .28

 .1997دار الثقافة للنشر والتوزيع،

ط، .، الجزء الخامس، دالوسيط في شرح القانون المدني الأردني: الفكهاني، حسن وآخرون .29

 .2001القاهرة، الدار العربية للموسوعات،

 2005ناشر، . بلد،د.ط، د.د ،)ا وإجراءاتهاأنواعه( الصورية : مختار، احمد هاني .30

ط، مصر، مطبعة نهضة .دفي نظرية الصورية في التشريع المصري،  :مرزوق، احمد .31

 .س.مصر، د

، عمان، دار قنديل 1طشرح قانون أصول المحاكمات المدنية، : المصري، محمد وليد هاشم .32

 .2003للنشر والتوزيع، 
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ط، الإسكندرية، .، د)أحكام الالتزام(لالتزامات النظرية العامة ل: منصور، محمد حسين   .33
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ABSTRACT 
 

This study aimed at identifying the legal implications of moot behaviors in 

jurisprudence and judiciary. The comparative analytical descriptive 

approach has been adopted in the preparation of this study. The researcher 

has analyzed a number of legal texts in a number of Arab legislation, 

particularly in Jordan and Egypt to find out their directions on the subject 

and develop the criteria that they adopted in explaining the legal 

implications of moot.    

The researcher has displayed the view of jurisprudence in cases not 

provided for by law, looking for the considerations underlying each 

direction in showing the implications thereof. Despite the difficulty of 

access to the resolutions on the subject, the researcher has also highlighted 

the position of the Arab judiciary of moot and its implications, in addition 

to the basis adopted by the courts in making these decisions. 

In the end, the study has stated that indicating the implications of moot -

though difficult- is very important, as it has to address the gaps in the legal 

texts relating to moot. The researcher hasn't biased to a specific 

jurisprudential view, but he has displayed the advantages and 

disadvantages of each of them.  

 



 c

Moreover,  the researcher has considered justice and the prior right of 

parties to know the legal implications of the actions they make, in addition 

to maintaining the judicial stability through avoiding the conflict of judicial 

decisions in similar issues. The study has concluded that the legal texts 

regulating the subject of moot must be modified in order to avoid defects 

and eliminate gaps therein. 

  




