
 

 جامعة قرطـاج 

 ة بتونسياسي ة والاجتماعي  ة والس  ي ة العلوم القانوني  كل  

 

 

 

 تدارك بطلان العقدتدارك بطلان العقد
 

  مذك رة لنيل شهادة الماجستير

 القانون الخاص  في 
 

 

ت  :ةعنها الط البـ ها ودافعتـأعد 

 

 ـا أوقـاسيـدنيـ   

 تحت إشراف الأستاذ:      

 

وقي      ر   عبد المجيــد الز 
 

 

 

 :من  بةك  جنة المترأمام الل  

 رئيسا، .........................: الأستاذ

وقي :الأستاذ ر   ومشرفا ا، عضوعبد المجيد الز 

 اعضو ،: .......................الأستاذ
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 جامعة قرطـاج 

 ة بتونسياسي ة والاجتماعي  ة والس  ي ة العلوم القانوني  كل  

 

 

 

 تدارك بطلان العقد
 

  مذك رة لنيل شهادة الماجستير

 القانون الخاص  في 
 

 

ت  ة:ـعنها الط البـ ها ودافعتـأعد 

 اسيـيا أوقـدنـ

 تحت إشراف الأستاذ:

روقي  عبد المجيــد الز 
 

 

 

 :من  بةك  أمام اللجنة المتر

 رئيسا، .: ........................الأستاذ

وقي :الأستاذ ر   ومشرفا ا، عضوعبد المجيد الز 

 اعضو ،: .......................الأستاذ
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وهي خاص ة  والآراء الواردة في المذك رات، الكل ي ة لا تؤي د ولا تعارض الأفكار

 بأصحابها

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

، شمعتا   حياتيإلى والدي 

 

 إلى عائلتي، منبع إلهامي

 

 إل كل  من عل مني حرفاً

 

 إلى كل  من طلب علمًا

 

 إليهم...

 

 أهدي كلمات مذك رتي

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 المختصراتقائمة 

 

 

 صفحة ص

 نشريّة محكمة التعّقيب ن

 مجلّة القضاء والتشّريع م ق ت

 مرجع سابق م س

 مجلّة الالتزامات والعقود م ا ع

 1899المجلّة المدنيّة والتجّاريّة التونسيّة لسنة  المشروع الأوّلي لم ا ع

 المجلّة التجّاريّة م ت

 مجلّة الشّركات التجّاريّة م ش ت

 المجلّة المدنيّة الفرنسيّة م م ف

 

 

 

Actualité juridique droit immobilier AJDI 

Article Art 

Bulletin civil de la cour de cassation Bull.civ 

Cour de cassation, chambre civile Cass.civ 

Code Civil Français c.civ.fr 

Code des obligations et des contrats C.O.C 

Numéro N° 

Dans l’ouvrage précité Op. cit 

Revue Trimestrielle de droit civil R.T.D.Civ 

Revue Trimestrielle de droit 

commercial  

R.T.D.Com 

Suivant (et) s. 

 

 



 

 

 

 

 

 الت خطيـــــــط العام  

 

 

 

 

ل  المعيب: تدارك بطلان العقد عبر اقتصار مفعوله على الجزء الجزء الأو 

 

 

ل:    هبانتقاص الجزء المعيب من العقد بطلانتدارك الفصل الأو 

 

  منهبتصحيح الجزء المعيب  العقد بطلانتدارك الفصل الث اني: 

 

 

 : تدارك بطلان العقد عبر إزالة مفعوله عن كامل العقد الباطلالجزء الث اني

 

 

ل  : تدارك بطلان العقد بتحوّله لآخر صحيحالفصل الأو 

 

هسقوط الحقّ في المطالبة بالعقد ب: تدارك بطلان الفصل الث اني



 

 ةــــــالمقد م

 

كس ياّ تعمن المعلوم أنّ المجتمع المعاصر إنّما هو يقوم على جملة من العقود المبرمة يوم -1

قديّة، عتها العد بطبيالعقود البسيطة قد لا يعي الفر تتراوح بينالمعاملات المكثفّة بين الأفراد، والتي 

 .الزّواجقد عكفي الحياة الهامّة العقود  وبين، الرّوتينيّةكعملياّت الشراء 

 قومتنبغي أن ي ،تهامهما كانت أهميّ  باعتبارها لغة المتعاقدين وترجمة لمصالح الأطراف، إنّ هذه العقود

 ها يسقطبدونو مهامه،بذلك ي الصّحيحة يصحّ معها العقد ويؤدّ  إبرامها على جملة من الأسس زمن

 .ا العقدمصالح الأفراد المتعلقّة بهذب الإخلال وتهتزّ معه المعاملة، ممّا يؤديّ إلى العقد

  .1"مع تعيين شروطها ونتائجها نشاء رابطة قانونيّةلإهو"توافق إرادتين أو أكثر  الفقهفي نظر  والعقد

، إلّا أنّ المشرّع لم يأخذ على عاتقه 2العقد ودوره الحيوي في الحياة العامّة للأفرادورغم أهميّة  -2

جزاء البطلان في حال عدم احترام هذا من م ا ع، ورتبّ  2بالفصل فقط بضبط أركانه واكتفى  ،تعريفه

 الفصل والمسّ من قواعد إبرامه.

ركان العقد هو ما يميزّه عن جزاء الفسخ، إنّ حقيقة اعتبار البطلان جزاء يسُلّط بسبب نقص في أ -3

هما يختلفان من حيث مجال التطّبيق، فالفسخ فصحيح أنّ الجزاءين يعُدمان الأثر القانوني للعقد، إلّا أنّ 

يتدخّل في حال فالبطلان قد أخلّ بالتزاماته، أمّا  د صحيح كامل الأركان ولكنّ أحد أطرافهينُفّذ على عق

 . ببساطة، البطلان هو جزاء مرحلة الانعقاد، والفسخ جزاء مرحلة التنّفيذ. 3م ا ع  2مخالفة الفصل 

نّ مجال انعدام آثار العقد الباطل ممتدّ، فهو يمسّ طرفي العقد والغير، وهو ما يشكّل نقطة كما أ -4

الاختلاف بينه وبين عدم النفّاذ. فالعقد غير الناّفذ هو عقد مشوب بعيب خفيف منتج لآثاره بين 

                                                             

 .30، ص 1997الطبّعة الثاّنية،  الزّين، النظّرية العامّة للالتزامات: العقد، مطبعة الوفاء، تونس،محمّد  1

-0820عماد المبروك، البطلان المطلق للعقد المدني، رسالة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاصّ، كليّّة الحقوق بصفاقس، صفاقس،  2

 .3، فقرة عدد 3، ص 2009

، 0062-2005قس صفا رضا بن كريم، البطلان النسّبي للعقد، رسالة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاصّ، كليّّة الحقوق بصفاقس، 3

 .5و 4ص 
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م ا ع والذي ينصّ على أنّ  450. ومثالنا على ذلك الفصل 4لمتعاقدين، ولكن لا يحُتجّ به تجاه الغيرا

 .5العقد غير ثابت التاّريخ هو صحيح بين طرفيه، ولكن لا يحُتجّ به تجاه الغير

مع  ة قديمة تعود إلى القانون الرّوماني، وهو القانون الذي يعُرف بصرامتهإنّ البطلان هو نظريّ  -5

الشّكلياّت، ويربط بذلك صحّة العقود بمدى احترامها للشّكليّة اللّازمة، فقد وضع تبعا لذلك جزاء 

، في مرحلة أولى، ثم أضاف العقود 6على غير الشّكل المقرّر له االبطلان المطلق كلّما كان العقد مبرم

 . 7المحرّرة تحت تأثير العنف أو التغّرير

التي قسّمت  8الفقه الفرنسي القديم، بالأساس مع روّاد النّظريّة التقّليديّةتطوّرت هذه النّظريّة في و

البطلان إلى بطلان مطلق وآخر نسبي وذلك استنادا إلى خطورة الخلل الذي يعتري العقد: فكلّما كان 

السّبب( و والمتمثلّة في الأهليّة، الرّضا، المحلّ الخلل جوهرياّ متمثلّا في فقدان العقد إلى إحدى أركانه )

كلي إلى الشّكليّة المطلوبة، يبُطل العقد بطلانا مطلقا وتعُدم آثاره. أمّا إن كان هذا أو افتقار العقد الشّ 

 . 9الخلل أقلّ أهميّة من الأوّل، كأن يكون الرّضا معيبا، يبُطل العقد نسبيّا

إن افتقد إلى ركن لا يمكن  ، فيصبح العقد من قبيل العدم10الانعدامما أضاف بعضهم جزاءً ثالثا يسمّى ك

. والعقد المعدوم هو عقد معدوم الوجود الماديّ 11تصوّر العقد في غيابه، مثل الغلط في شخص المتعاقد

                                                             

 .5و 4رضا بن كريم، م س، ص  4

 .244، فقرة عدد 201محمّد الزّين، م س، ص  5

بنان، عبد الرّزاق أحمد السّنهوري، شرح القانون المدني، النظّريةّ العامّة للالتزامات، نظريّة العقد، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، ل 6

 . 602لأوّل، ص ، الجزء ا1998الطّبعة الثاّنية، 

منشور في كتاب المئويّة من مجلةّ  «المساهمة المفاهيميةّ لمجلةّ الالتزامات والعقود في مادّة الإخلالات التعاقديةّ»نور الدينّ بالسّرور،  7

 .3، عدد 392، ص 2006الالتزامات والعقود، كليّةّ القانون والعلوم السّياسيةّ بتونس، تونس، 

Noureddine Bessrour, «L’apport conceptuel du C.O.C en matière des invalidités contractuelles» in Livre du 
centenaire du code des obligations et des contrats, faculté de droit et des sciences politiques de Tunis, 
Tunis, 2006, page 392, n°3. 

 .251، فقرة عدد 205و"رو"، "بورجون"...ذكرهم محمّد الزّين، م س، ص نتحدّث بالأساس عن الفقهاء "أوبري"  8

 .251، فقرة 206و 205محمّد الزّين، م س، ص  9

، لأنّ ليس انظر مثلا "لورون" الذي قال: "لقد بينّا الفرق بين الأعمال الباطلة، أي القابلة للإبطال، والأعمال التي يلقبّها الفقهاء بالمعدومة 10

لا يمكن لنا فة، المعدوم لأعماللهم وجود في نظر القانون، وبالتاّلي لا يرتبّ لها القانون أيّ آثر. الأعمال الباطلة ترتبّ دعوى بطلان. أمّا ا
 منطقيّا طلب إبطالها، لأننّا لا نستطيع طلب بطلان المعدوم."

"Nous avons établi ailleurs la différence qui existe entre les actes nuls, c'est-à-dire annulables, et les actes 
que la doctrine appelle inexistants, parce qu’ils n’ont pas d’existence aux yeux de la loi, en ce sens que la loi 
ne leur reconnait aucun effet. Les actes nuls donnent seuls lieu à une action en nullité. Quant aux actes 
inexistants, on ne peut logiquement en demander l’annulation, car on ne demande pas la nullité du néant. " 

 .531، فقرة عدد 538، ص 18، الجزء 1876"لورون"، مبادئ القانون المدني الفرنسي، باريس، 
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والقانوني، وقد جيء بهذا الجزاء تجاوزا لقاعدة لا بطلان بدون نصّ التي تجعل من بطلان بعض 

. 12صّ قانوني يبطل مثل هذا النوّع من العقودالعقود أمرا مستحيلا، منها عقود الزواج، وذلك لغياب ن

ولكنّ هذا الجزاء قد أجمع تقريبا كلّ شرّاح العصر الحديث أنّ لا مصلحة قانونيّة تذُكر منه لتداخله مع 

 .13مفهوم البطلان المطلق ولاستعماله كمرادف له

ست على ذع وتأسّ قد اللّا ضت للنّ إلّا أنّ مجد النّظريّة التقّليديّة للبطلان لم يدم طويلا، إذ سرعان ما تعرّ 

تفرّق بين البطلان المطلق والبطلان النّسبي على أساس الشّرط الذي تقرّر  14أنقاضها نظريّة حديثة

البطلان لغيابه، فإذا كان هذا الشّرط يحمي النّظام العامّ، فإنّ البطلان يكون مطلقا، وإذا كان يحمي 

 مصلحة خاصّة فإنّ البطلان هنا يكون نسبياّ. 

ن البطلان المطلق والبطلان النّسبي لا أثر له في الفقه إنّ هذا التقّسيم الثنّائي لدى فقهاء الغرب بي -6

الإسلامي بمختلف مذاهبه،  القانونإذ أنّ حتىّ تسميات البطلان بمطلق ونسبي لم يعرفها الإسلامي. 

أفضل من ذلك الذي  ، قد لا نبالغ حين نقول بأنّهبطلانال تدرّجا خاصّا به في أحكامذلك أنّه قد عرف 

 . 15نجده لدى الغرب

 باعتبار قيامكانت متفرّقة هنا وهناك لدى المسلمين حكام المتعلقّة بالبطلان وعلى الرّغم من أنّ الأ

هذه  تأخذدون أن فقهاء من مشاغل الناّس ومسائلهم على الاستنتاجات وما يخلص إليه النظامهم 

اتسّمّت  قد ي نجدها لديهم، إلّا أنّ الأحكام الت16نظريّة عامّة مثل القوانين الأوروبيّة شكلالاستقراءات 

والتي يمكن أن ترتقي لنظريّة عامّة للبطلان تناهز  17"بالتدّرّج الدقّيق والمحكم في مراتب البطلان"

 وتتجاوز النّظريّات الأخرى في الإحكام والدقّة.

                                                                                                                                                                                         

Laurent, Principes de droit civil français, Paris, 1876, tome 18, page 538, paragraphe n°531. 

 .252، فقرة عدد 206محمّد الزّين، م س، ص  11

 .12فقرة ، 5عماد المبروك، م س، ص  12

 .252، فقرة عدد 207محمّد الزّين، م س، ص  13

 .532، فقرة عدد 207من أهمّ روّاد النظّريّة الحديثة نذكر: "جابيو"، "قودمي"، دروغول"... ذكرهم الزّين، م س، ص  14

بي." ذكره عبد المجيد الزّرّوقي، يقول السّنهوري أنّ "نظريةّ الجزاء في الفقه الإسلامي، أرقى في الصّناعة من نظيرتها في الفقه الغر 15

 .1113، هامش عدد 444، ص2010أحكام الغلط، دراسة في المنهجيةّ التشّريعيّة، دار الكتب العلميةّ، بيروت، 

نظريةّ بطلان العقود في القانون المدني المغربي والفقه الإسلامي والقانون المقارن، منشورات عكّاف، الطبعة   أحمد شكري السّباعي، 16

 .79الثانية، ص 

 .339، فقرة عدد 443عبد المجيد الزّرّوقي، م س، ص  17
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لعقد . فاوتسلسلها من العقود الأخطر إلى الأسلم ي تعددّ مراتب البطلان وترتيبهاوتتجلىّ هذه الدقّة ف

مراتب: فالعقد  غير صحيح. وبين الصّحة وانعدام الصّحة لدى الفقهاء الإسلاميين هو إمّا صحيح أو

 .18لازما اسدا، أو موقوفا، أو ناّفذ أويكون إمّا باطلا، أو ف

 فيكون العقد حيحة. أمّا البقيّة فهي عقود صحيحة:والعقود الباطلة والفاسدة هي العقود غير الصّ  

 حّة المطلقة.  ع بالصّ ي يتمتّ مع بين النفّاذ واللزّوم هو العقد الذاجال غير لازم. أمّا العقد انافذ، أو قوفامو

يفتقر إلى أحد أركان العقد السّبعة هو ذلك الذي ل، العقد الباطبالنّسبة للعقود غير الصّحيحة، أوّلها 

قد، التمّييز أو العقل، محلّ مقدور وهي: الإيجاب والقبول )الترّاضي(، اتحّاد مجلس العقد، تعددّّ العا

 .19مال مملوكمحلّ صالح للتعّامل فيه أي التسّليم، محلّ معيّن أو قابل للتعّيين و

الفقهاء  عإجما تنل هي مرتبة الفساد، وهي المرتبة التي لم الصّحة مفي عد أمّا المرتبة الموالية

يفرّق بينها وبين مرتبة البطلان، على عكس المسلمين، ذلك أنّ الجمهور لم يقل بمرتبة الفساد ولا 

    .20الأحناف الذين قالوا بها

العقد كامل الأركان لا بطلان فيه ولكن حتىّ لأحناف يتعلّق بخلل يهمّ الوصف، إذ أنّ والفساد لدى ا

يجب أن تكون الأوصاف المكمّلة للأركان كذلك متواجدة. تكتمل شروط صحّتهّ ويتجنّب جزاء الفساد، 

ركن العقل، ووصف الخلوّ من الغرر لأوصاف في خلوّ الرضا من الإكراه، وهو ما يكمّل ثلّ هذه اوتتم

مكمّل لوجود المعقود عليه، ومكمّل أيضا للتعّيين وقابليّة التعّيين، ووصف خلوّ التسّليم من الضّرر متمّمّ 

حا للتعّامل فيه يجب أن يكمّله لركن محلّ مقدور التسّليم، أمّا الرّكن الأخير وهو أن يكون المحلّ صال

إنّ غياب أحد الأركان هو مبطل للعقد، أمّا وبالتاّلي ف وصف الخلوّ من الشّرط الفاسد والخلوّ من الرّبا.

 .21مفسد للعقد لمن يقول بالفساد أي الأحناف،بالنّسبة  ،غياب إحدى هذه الأوصاف

العقد الذي أبُرم صحيحا ولكّنه  ذلك هوو، لعقد الموقوفا عقود الصّحيحة، نجدبال أمّا في ما يتعلّق

موقوف النفّاذ لافتقاره إحدى عناصر النّفاذ وهي الملك أو الأهليّة، ويستوجب إجازة من المالك الحقيقي 

 أو الوليّ حتىّ يحقّق آثارا.

                                                             

لعربي، عبد الرّزّاق السّنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالفقه الغربي، دار إحياء الترّاث العربي، مؤسّسة التاّريخ ا 18

 .88ن، ص بيروت، لبنان، الجزء الرّابع: نظريةّ السّبب ونظريةّ البطلا

 .89عبد الرّزّاق السّنهوري، م س، ص  19

 .385عبد المجيد الزّرّوقي، م س، ص  20

  م س، ص 21.384 
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لعقود ان قبيل مليس  وأخيرا العقد الناّفذ غير اللّازم، هو العقد الذي صدر صحيحا كامل الأركان، ولكّنه

ل لآخر، مثاطّرف الملزمة، إذ يمكن لأحد المتعاقدين أن يرجع في التزامه دون أن تتوقّف على إرادة ال

 عقد الهبة.

لنا أنّ  أبرزتقد إنّ دراسة البطلان في القانون الإسلامي ومقارنته بالبطلان في النّظام الغربي  -7

، ذلك أنّ العديد من حالات البطلان لم تجد كافيةغير فكرة الاقتصار على البطلان المطلق والنّسبي 

مكانتها بينهما وبقيت تتأرجح بين هذا وذاك، وكلٌّ يؤوّل حسب منظوره الشّخصي، ومن هنا تتأتىّ قيمة 

درجات البطلان في الفقه الإسلامي والإحكام في التدّرّج بين مختلف مراتبه، والتي فوّتت المجلّات 

مجلّة الالتزامات والعقود التوّنسيّة على نفسها تبنيّ هذه الأحكام وتوفير مشقّة  ومنهاالمدنيّة العربيّة 

حافظت على ولائها للقانون  ذلك أنّها قد، 22البحث عن جزاء مناسب لبعض الحالات المستعصية

 عدم معارضة أحكام القانون الإسلامي دون الأخذ منه.بالفرنسي واكتفت 

ة ن الغربيّ لقوانياقد أخذت من بأنّ نظريّة البطلان في القانون التوّنسي  أكثر ولعلّ ما جعلنا نؤمن -8

ونعني  طلان،، هو العودة إلى أصل الفصول المنظّمة للبواكتفت إلى الإشارة إلى القانون الإسلامي

لّة المج انتيلانا"، وهوادس من مشروع م ا ع، أي مشروع "سل من العنوان السّ بذلك الفصل الأوّ 

 .1899والتجّاريّة المؤرّخة في المدنيّة 

بي فتناوله في ، أمّا البطلان النس376إلى  372ولقد عالج المشروع مسألة البطلان المطلق من الفصل 

 .385إلى  377الفصول من 

ن المشروع م 372الفصل  وحتىّ نتحقّقّ من حقيقة القانون الذي أخذ عنه المشرّع، نعود مثلا إلى

لتي ادر انجد أنّ محرّري المجلّة قد أشاروا إلى المصحيث من م ا ع،  325المذكور، أصل الفصل 

 الحاشية التحّتيّة والجانبيّة. استمُدّ منها الفصل، وذلك عبر 

القانون الإسلامي، بالأساس المذهب الحنفي: مثال الدرّ  علىبالنّسبة للحاشية الجانبيّة فإنّها تحُيلنا ف

لبحار لمحمّد بن عليّ الحنفي الحصكفي، مرشد الحيران إلى المختار شرح تنوير الأبصار وجامع ا

معرفة أحوال الإنسان في المعاملات الشّرعيّة على مذهب الإمام الأعظم أبي حنيفة النّعمان لمحمّد 

للفقه الإسلامي في المجال المدني  ة الأحكام العدليّة، وهي تدوينقدري باشا، ابن نجيم، وأخيرا مجلّ 

  هب أبي حنيفة النّعمان.والمؤرّخة على مذ

                                                             

 .440عبد المجيد الزّرّوقي، م س، ص  22
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أمّا بالنّسبة للحاشية التحّتيّة فإنّها تحيلنا إلى القانون الرّوماني من خلال الاستناد إلى "ديجاست"، إضافة 

نعلم أنّ هؤلاء الفقهاء وحيث  إلى القانون الفرنسي القديم من خلال "أوبري" و"رو" و"لورون".

هي النّظريّة هو أمر منطقي ذلك أنّ النّظريّة التقّليديّة ، و23يّةالفرنسيين هم من روّاد النظّريّة التقّليد

الوحيدة التي جاء بها القانون الفرنسي زمن وضع المجلّة المدنيّة والتجّاريّة، باعتبار أنّ هذه الأخيرة قد 

أن  ، فمن الطّبيعي20، أمّا النّظريّة الحديثة فقد جيء بها في أوائل القرن 19 قرنالأواخر في  وُضعت

 تكون الأحكام المستمدةّ من القانون الفرنسي لا تتعلّق سوى بالنّظريّة التقّليديّة.

إلى هذه المراجع المذكورة، نتأكّد أنّ المشرّع منذ وضع المجلةّ المدنيةّ والتجّاريّة لسنة  وبالرّجوع

 ي للبطلانلتقّسيم الثنائتبنيّ ا ولعلّ أهمّ دليل على هذا النقّل يبقى ،سيقد نقل عن القانون الفرن 1899

الأمر الذي ، 24التفّريق بينهما حسب درجة خطورة الخلل في العقد)مطلق/نسبي( و واستعمال عبارات

الفقه  الإشارة إلىلا نجده في الفقه الإسلامي الذي رأينا أنّ درجات البطلان فيه أعمق و أكثر، ف

في حاشية الفصل المذكور لم تكن للدلّالة على الأخذ منه بل لإثبات عدم تعارض أحكام  الإسلامي

 .25البطلان معه

وحافظ المشرّع على فصول المشروع عند وضع مجلةّ الالتزامات والعقود، وهو ما يأكّد لنا نهائياّ أنّ 

 العنوان نجدحيث  ،26القديم القانون الفرنسيروح تقسيم مجلّة الالتزامات والعقود إنّما هو مأخوذ من 

                                                             

، الفقرة 204من المرجع السّابق، ص  13بالنسّبة "لأوبري" و"رو": أشار محمّد الزّين إلى انتمائهما إلى النظّريةّ التقّليديةّ في الحاشية عدد  23

250. 

 . 11لفقرة امن  10 عدد لحاشيةاوبالنسّبة "للورون"، هو أيضا من روّاد النظّريةّ التقّليديّة وبالأساس من مؤيدي إضافة العقود المعدومة، انظر 

 .258، فقرة عدد 210محمّد الزّين، م س، ص  24

من المشروع المراجع قد  372هذا الأمر أشار عليه الأستاذ عبد المجيد الزّرّوقي حين قال: "يخلص ممّا سبق أنّ نيّة واضعي الفصل  25

كي لسانتيلانا" "ن طرف مه الإسلامي إلّا بوصفها قد وُضعت اتجّهت إلى الأخذ من فرنسا ومن إيطاليا. لذا لا يجب الالتفات إلى مراجع الفق
 يتُبينّ أنّ الحلول المتبناّة تشبه ما جاء بذلك الفقه." 

 .359عبد المجيد الزّرّوقي، م س، ص 

هم متفّقة مع يفنظريتّه لد لمطلق،اكما أكّد مصطفى محمّد الزّرقا على وجه التشّابه بين الفقه الإسلامي والقانون الغربي حين قال: "فأمّا البطلان 
 مي." لفقه الإسلاا في انظريّة البطلان في الفقه الإسلامي بالفكرة والقواعد والأسباب والنتّائج، حتىّ لتكاد تكون نسخة  طبق الأصل عمّ 

 .375ذكره أيضا عبد المجيد الزّرّوقي، م س، ص 

ع التوّنسي في الواقع إلّا في القليل الناّدر بنظام البطلان في الفقه الإسلامي بالرّغم قال الأستاذ محمّد الزّين في هذا الصّدد "لم يتأثرّ المشرّ  26

 من وسع نظامه والدّقة التي تميزّه." 

 .250، فقرة عدد 204محمّد الزّين، م س، ص 

ند عرضه حة لمّا فرّق عكرّسها صرا(: "لقد تأثرّ المشرّع التونسي بالنظّريةّ التقّليديّة، بل 258، فقرة عدد 210كما يقول أيضا )م س، ص 

 لمختلف حالات البطلان بين البطلان المطلق والبطلان النسّبي..."
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مقسّم إلى باب بطلان الالتزامات الذي يعُنى ببطلان الالتزامات وفسخها و السّادس من الكتاب الأوّل

 . 27همّ البطلان المطلق، ثم باب فسخ الالتزام والمقصود به البطلان النّسبيوالذي ي

ي لبطلان الذافهو ، المذكورة من خلال آثاره م ا ع 325ونتبيّن تعريف البطلان المطلق من الفصل  -9

لك بموجب ذ ير حقّ ولا يترتبّ عليه شيء إلّا استرداد ما وقع دفعه بغ "بمقتضاه ينتهي العمل بالالتزام

 الالتزام."

يمكن ، ف28الذي يعبرّ عنه أحد الفقهاء "بالصّحة المؤقتّة"أمّا بالنّسبة للبطلان النّسبي فهو ذلك البطلان 

إذ أن العقد الباطل نسبياّ يأخذ محلّه بين العقد الصّحيح الذي استوفى ، ه أقلّ خطورة من الأوّلأن نعتبر

لغياب ركن من أركانه، أو  أركانه وشروط صحّته وبين العقد الباطل مطلقا الذي لا عمل عليه مطلقا

ذلك العقد الذي له وجود قانوني ومنتج لكلّ آثاره إلى أن يطالب  بذلك ، فهوفي حال حكم القانون 

م ا ع وهي نقص  330ببطلانه المتعاقد الذي له مصلحة من ذلك لإحدى الحالات المحددّة في الفصل 

 .29الأهليّة، عيوب الرّضا، السّكر المغيرّ للشّعور والغبن

وتدرّجها بين البطلان المطلق والبطلان النّسبي، إنّ تعددّ الحالات التي يتدخّل فيها جزاء البطلان  -10

قد أثرّت على مجال المطالبة بهما، فمن جهة أولى، يمكن لكلّ من له مصلحة أن يطالب بالبطلان 

ن... أمّا بالنّسبة : الورثة، الخلف الخاصّ، الداّئنوالمطلق، ومنهم، إلى جانب الأطراف بطبيعة الحال

، 30المتضرّر من العيب الموجب للبطلان هو فقط من له الحقّ في القيام بهفإن الطّرف  للبطلان النّسبي،

فمجال المطالبة بالبطلان المطلق  .31ومن هنا جاءت تسميته بالنّسبي لأنّه يهم بعض الأشخاص فقط

 موسّع، ومجال المطالبة بالبطلان النّسبي ضيّق.

 قد ستقرارهااعكّر ها من كلّ ما يمكن أن يوحمايت إنّ الحاجة الملحّة إلى الحفاظ على هذه المصالح -11

 . التدّاركوذلك عن طريق فتح مجال دفعت بالمشرّع إلى التخّفيف من حدةّ هذا المآل 

                                                             

 .405نور الدّين بالسّرور، مقال سابق، ص  27

، 1937"أوجين قودمي"، النظّريةّ العامّة للالتزامات، نشره "دوبوا" و"قودمي"، باريس، سيراي، طبعة أخرى للطّبعة المنشورة في  28

 .143، ص 1965

Eugène Gaudemet, Théorie générale des obligations, publiée par Debois et Gaudemet, Paris, Sirey, 
réimpression de l’édition publiée en 1937, 1965, page 143. 

 .10رضا بن كريم، م س، ص  29

 .220محمّد الزّين، م س، ص  30

 .412عبد المجيد الزّرّوقي، م س، ص  31
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بطال رات الإل مبرّ ولكن ينبغي التنّويه في البداية إلى أن التدّارك هنا لا يعني تجاهل البطلان بتجاه

تي لمدني الالجزاء أنّ هذا الأمر يعدّ مساسا من القواعد العامّة ل ذلكومواصلة العمل بالعقد الباطل، 

ويفتح  لعقوداجاءت بجزاء البطلان لحماية شروط تكوين العقود، ممّا يخلق الفوضى على مستوى إبرام 

 عيفة.  مجال التعسّف على الأطراف الضّ 

إدخال  خلال ادي البطلان منيعني العلاج والإصلاح إلى حدّ الإنقاذ، يسمح لنا بتف هنا داركفالتّ 

تتراوح هذه  عامل،خول في دائرة التّ تجعل منه قابلا للدّ والتي مختلفة على العقد الباطل  تعديلات

تيجة بة والنّ متشعّ ووائد وتقديم تنازلات... فالطّرق عديدة واقص وإزالة الزّ بين إضافة النّ  التعّديلات

 واحدة: تدارك العقد الباطل.

الفكرة العامّة التي تسود المنطق  تدّارك، باعتبار أنّ لل قابليّة البطلان مدىهنا يتجّه إلى  ساؤلالتّ  ولكنّ 

 القانوني هو أنّ البطلان هو جزاء تهديمي كلّما حلّ على عقد أسقط العمل به كلّه وجعله كأنّه لم يكن،

بصفة  32للتصّرف القانوني وهو ما ينُهي الوجود القانوني وحتىّ إن ترتبّت عنه آثار فإنّه يسلبها منه،

 يصعبّ على القارئ فكرة إمكانيّة تجاوز كلّ هذه الآثار وإعادة إحياء العقد من جديد. الأمر الذي، عامّة

طلان ي والبوأبعد من ذلك، بات ضرورياّ أن نبحث عن مدى تأثير التفّرقة بين البطلان النّسب -12

 ن من جهةقد ضمّ ع المشرّ  نجد أنّ بالتقّدمّ في صفحات المجلّة، وإذ  المطلق في تطبيق آلياّت التدّارك.

 ذا العقدهإنقاذ بفي جزء البطلان المطلق من مجلةّ الالتزامات والعقود بعض الآلياّت التي تسمح أولى 

 تداركمواصلة العمل به تحت غطاء عقد آخر. كما ضمّن من جهة ثانية آلية أخرى لك من الهلاك

ل سائئل أن يتلسا ه. ولكنعقد، وتتمثل في تخلي من له حقّ المطالبة بالبطلان عن حقّ البطلان النّسبي لل

 عن مدى التصاق هذه الآليات بأنواع البطلان المرصودة لها.

سبي النّ  ات الموجودة في باب البطلان المطلق على البطلانبعبارة أخرى، هل يمكن تطبيق الآليّ 

كلّ  م هل أنبنفس طريقة تدارك البطلان النّسبي، أ المطلقبطلان الوالعكس بالعكس، وبذلك نتدارك 

ن لآثار بياطابق توالأمر يغدو محيرّا أكثر بالنّظر إلى  ع البطلان المحددّ لها.آليّة تطُبّق على نو

سائل هما في وشتراكالبطلانين، وباعتبار أنّ التدّارك يرمي إلى محو هذه الآثار، فيمكن القول حينئذ با

 التدّارك.

                                                             

 .99، ص 1999، فيفري 2، مجلةّ القضاء والتشّريع، العدد «تدارك البطلان من خلال أحكام م ا ع»أحمد الورفليّ،  32
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والذي  لمطلقافي هذه الوضعية، فبالنّظر إلى خطورة جزاء البطلان  الوصول إليه إنّ الحلّ سهل -13

سّع وشرّع قد نّ المللمصلحة العامّة، وبالتاّلي فإ حمايةيمكّن لكلّ من له مصلحة من المطالبة به وذلك 

وسّع أن ي من مجال تطبيقه عن قصد تعزيزا لمكانة الوضعياّت التي يحميها، إذن فمن غير المنطقي

 المشرّع من مجال إنقاذ العقود المشوبة بمثل هذا النوّع من البطلان.

ورة ويمكن لأقلّ خطالخلل ادةّ من الأوّل يطبّق على أمّا بالنّسبة للبطلان النّسبي، فمعلوم أنّه جزاء أقلّ ح

ينئذ يمكن حلا غير وذلك حماية لمصلحة خاصة، ف من العقدالمطالبة به من طرف المتعاقد المتضرّر 

 تضاه.  ميّة بمقالمح للمشرّع أن يقبل بالتوّسع في مجال تدارك العقد الباطل بطلانا نسبياّ لضيق المصلحة

لعقود اطبّق على أن ت يمكنلياّت الإنقاذ المرصودة لتدارك العقد الباطل بطلانا مطلقا آ من ذلك نتبيّن أنّ 

ذا عتبار هلق ولاالعكس لا يستقيم وذلك لخطورة العيب المتسبّب بالبطلان المط الباطلة نسبياّ، ولكنّ 

 الأخير جزاء يحمي النّظام العامّ لا يمكن التوّسع في تطبيق أحكامه.

أثر  أيّ  هترتبّ عنيقا لا ة، فالعقد الباطل مطلأثر بصفة عامّ  أيّ  العقود الباطلة لا تحقّقّ  وبناءً على ذلك،

ثل ما ملأثر هو اه، وهذا أثرا إن وقعت المطالبة ب يحقّقلا فل بطلانا نسبياّ البداية، أمّا العقد الباطمنذ 

ما  سترداداالمستقبل، ويقع ة، فلا عمل على العقد الباطل في نعرف أثر تهديمي للعقد بصفة رجعيّ 

رام ا قبل إبعليه تحصّل عليه الطّرفان بموجب هذا العقد في الماضي ويعودا بالتاّلي للحالة التي كانا

 العقد، وهو ما يمثلّ مبدأ من مبادئ نظريّة الالتزامات.

لى الرّابطة المحافظة ع عن السّبل التي تكفل القانون بحثهو ما يبرّر  هذا الأثر التهّديمي إنّ  -14

صدامه مع قد أبرز عبر تطبيقه بصفة مطلقة إذ أنّ هذا الجزاء  التعّاقديّة عبر إنقاذها من البطلان.

، ذلك أنّه يزعزع استقرار المراكز القانونيّة المستقرّة والمعاملات التي ليس من مصلحتها أن 33العدالة

   يقع المساس بها وخاصة إبطال العمل بها.

                                                                     

                                                             

إجازة العقد الباطل، مذكرة لنيل شهادة ماجستير بحث في القانون الخاص، كليّةّ الحقوق والعلوم السّياسيةّ بسوسة، سوسة،  صفاء النقّبي، 33

 .1، ص 2012-2013
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ولعلّ أبرز مثال قدمّه الفقه حول جسامة الضّرر الذي يسببّه البطلان وأثره التهّديمي هو بطلان عقد 

سيها الزّواج وعقد الشّركة، فمثل هذا الجزاء القاسي من شأنه أن يحطّم أسرة بأكملها أو شركة بمؤسّ 

 .34وعمّالها وحرفائها

المصالح وضرورة المحافظة عليها أكثر من تلك التي المؤسّسات ووأخذا بعين الاعتبار أهميّة هذه 

منذ القِدم بصيصا من نور الإنقاذ وسط  نجد، 35تسعى التشّريعات إلى حمايتها عبر تطبيق البطلان آلياّ

ساليب تعُدّ الملجأ الأنسب لتجنّب وذلك من خلال توخّي جملة من الطّرق والأ 36ظلمات البطلان

 البطلان، أو على الأقلّ التخفيف من حدتّه. 

عند اختلال توازن العقد، وإيمانا بأنه جزاء خطير  37ولمّا كان البطلان هو الجزاء "العادي والمُطبّق"

ستقبل، ، في الماضي وفي الم38من حيث نتائجه "المُعدمة" للرّابطة التعّاقديّة اقتصاديّا واجتماعيّا

التكّريس فإن السّعي نحو واعترافا بأنّ كل ما هو في الحياة لا يقوم دائما على الصّحة المطلقة، 

مرّ العصور ولدى أغلب التشّريعات هو سعي على  لآليّات تسمح بتدارك بطلان العقد التشّريعي

تخّفيف من حدةّ هذا الجزاء وأثره في البحث الدءوب عن طريقة لل الجديّة محاولةللوذلك ، محمود

 المُعدم للعقود. 

لبعض صر على اع اقت، ذلك أنّ المشرّ بالنّسبة للقانون التوّنسي إلّا أنّ هذا التكّريس يبقى منقوصا -15

دفع  هو ماومن النصّوص القانونيّة العامّة والغامضة مع محافظته على الصّمت في عديد المسائل، 

 لمشرّع.وقف اثام عن ملّ لالة امزيد التعّمّق فيها وكشف خفاياها ومحاولة إزلبالفقه إلى التدّخّل 

                                                             

م الدّين بالسّرور، جزاء قواعد نشأة العقد والإبقاء على العلاقة التعّاقديةّ، أطروحة دكتوراه دولة في القانون، كليّّة الحقوق والعلو نور 34

 .27، فقرة عدد 26، ص 2001السّياسيّة بتونس، تونس، 

Noureddine Bessrour, Sanction des règles de formation du contrat et maintien du rapport contractuel, thèse 
pour le doctorat d’Etat en droit, Faculté de droit et des sciences politiques de Tunis, 2001, page 26, n°27. 

 صفاء النقّبي، م س، موضع سابق. 35

 .103أحمد الورفليّ، م س، ص  36

 .3، فقرة عدد 2نور الدّين بالسّرور، م س، ص  37

، آمال سليم، تحوّل العقد الباطل، رسالة لنيل شهادة الماجستير في العقود والاستثمارات، كليّةّ الحقوق والعلوم السيّاسية بتونس، تونس 38

 .1، ص 2005-2006
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لم  ،39، باستثناء البعض منهاالكتابات الفقهيةإلّا أنّ  ،الفقه نفسه مكلفّا بها وجدورغم هذه المهمّة التي 

فعوض أن يكون التوّسيع في مجال تطبيق النصّوص القانونيّة  تكن كافية في مسألة تدارك بطلان العقد،

، العرب منهم والغرب، على بيان النّظام همتركيز جلّ انصبّ  محطّ اهتمام الفقهاء، المتعلقّة بآليّات الإنقاذ

وسائل الإنقاذ من المكانة التي  القانوني للبطلان والتعّمق في فهمه وتفسيره وتبيان حالاته، دون تمكين

ة، تعرّضا سطحياّ لا يرتقي ليشكّل نظريّة عامّ  التدّاركستحقّها في دراساتهم، فيبقى التعّرّض إلى آليّات ت

 . 40جملة من الفقرات المبعثرة تحت عناوين عامّة ما نجده مقتصرا على عادة فالخوض فيها

يستعمل عبارة مختلفة عن  فقيه هذه الآلياّت. فكلّ  مفاهيم ومضامينيتفّق الفقهاء فيما بينهم حول  لمكما 

للدلّالة على نفس الآليّة، ولم يتفّقوا أحيانا حول مجال انطباق كلّ آليّة، أي مجال البطلان المطلق  الآخر

 . 41أو النّسبي

 خاصّة في ما يتعلّق بالبطلان المطلق وسائل الإنقاذ تجاهلوأبعد من ذلك، هناك حتىّ من ذهب إلى 

فيقول الأستاذ أحمد الورفليّ في هذا الصّدد:  .تطبيق هذا النوّع من البطلانعدم التهّاون في ودعا إلى 

... وطالما أنّ البطلان المطلق هو جزاء للمساس بالنّظام العامّ التوّجيهي، أي بالسّياسة التشّريعيّة "

كفاية  منطق الأمور يقتضي عدم والقواعد الأساسيّة التي تسود المجتمع وتحفظ المصلحة العامّة، فإنّ 

تراضي الأطراف أو سواهم ليصحّ التصّرّف ذلك أنّ للبطلان سبب خارج عن إرادة أولئك الأطراف، 

حطام لا يصلح  العقد الباطل بطلانا مطلقا هو.. هو إرادة القانون. فلا تحصل الإجازة إلّا بالقانون.

 "42.متى أضيفت إليه مكوّنات أخرى لشيء، ولا يصبح شيئا

لان يها البطلتي يحمامعه في ما يتعلقّ بالمصلحة يمكن أن يتُفّق و سليمستاذ الورفليّ إنّ ما جاء به الأ

 المطلق وحقيقة كونه جزاء مصدره إرادة القانون. 

حماية مصلحة   ،من خلال التخّفيف من شدةّ هذا الجزاء ،المستطاعولكن نفس هذا القانون قد حاول قدر 

وبالتاّلي لا كلّ ذلك دون المساس من قواعد تكوين العقد، لق، أعظم من تلك التي يحميها البطلان المط

                                                             

ة ياسين فارح والمتعلقّة نتحدّث هنا عن أطروحة نور الدّين بالسّرور التي أتت بمحاولة فقهيّة للمحافظة على الرّابطة التعّاقديّة، كذلك مذكّر 39

 بتقوية العقد الباطل عبر القانون العامّ للبطلان.

محمّد  مثال: محمّد الزّين: الفرع الثاّني من الفصل الثاّني مخصّص لانقراض حقّ القيام بالبطلان، ولكّنه لا يشمل كلّ آلياّت الإنقاذ. انظر 40

 .225الزّين، م س، ص 

وظ، م ر محمّد محفر. انظالأستاذ محمّد محفوظ: دراسة إنقاذ العقد الباطل كعنصر تحت عنوان اتحّاد الآثا نفس الأمر نجده في مثال آخر لدى
 (.252، مع تناول آليّة أخرى خارج هذا العنوان وكأنهّا لا ترمي أيضا إلى إنقاذ العقد الباطل )انظر ص 258س، ص 

 نتبينّ هذا الأمر بالتقّدّم في صفحات المذكّرة، فنجد أن الاختلاف حول المفردات موجود في جلّ آلياّت الإنقاذ. 41

 .112و 111أحمد الورفليّ، م س، ص  42
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مع ما قيل حول عدم قابليّة البطلان المطلق للإنقاذ، وهو ما سنتبينّه أكثر مع دراستنا لكلّ آليّة  يتُفّق

 تدارك على حدة. 

دون تأثير على فقه القضاء، إذ لا يتوانى القضاة في لم يبقى الفقهي التشّريعي وهذا التهّميش  -16

الغالب عن تطبيق جزاء البطلان وإجهاض كامل الرّابطة التعّاقديّة كلّما تعُرض أمامهم قضيّة متعلّقة 

إذ يذهب فقه القضاء أحيانا إلى الحكم في وضعيّة هي في الحقيقة ببطلان عقد، خاصّة البطلان المطلق، 

. 43ا، ولكن اعتبارها باطلة مطلقا وبالتاّلي منع إنقاذها وحرمان أصحاب الحقّ في ذلكباطلة بطلانا نسبيّ 

التخّفيف ، دون البحث في إمكانيّة تفادي هذا الجزاء أو على الأقلّ كلّ هذا بتعلّة حماية المصالح العامّة

 السّلبي.  أثرهمن 

التي يطرحها تدارك بطلان العقد خاصّة في هميّة الاقتصاديّة والاجتماعيّة للأ اظروهذا أمر مُستغرب ن

ل محافظة على الرابطة التعّاقديّة، ذلك أنّ وقف العمل بالعقد واندثار الرّابطة التعّاقديّة يمثّ ما يتعلّق بال

خسارة اقتصاديّة هامّة بسبب الأثر الرّجعي للبطلان واسترداد ما اكتسبه الطّرفان بمقتضى العقد 

القائمة قبل البطلان، فإعمال البطلان على إطلاقه لم يعد يواكب ى المعاملات الباطل، هو ما يؤثرّ عل

تطبيق البطلان  التوّجّه الاقتصادي الذي من متطلبّاته تحقيق نوع من الاستقرار التعّاقدي، وبالتاّلي بات

 .44أمرا ملحّا طرق تفاديهالبحث عن وصار  بحيثياّته التقّليديّة لا يتناسب والعصر الحالي،

ي ن جديد فملرّوح اويعُدّ بذلك تدارك بطلان العقد المتنفّس الوحيد من وحشة البطلان، لأنهّ يبعث  -17

ي فوا الأمل فقدا مالعقد المحكوم عليه بالإعدام، ممّا يجعل المتعاقدين يتشبّثون بعقدهم من جديد بعد 

 ة.انونيّ مكانة الأعمال القاستمرار العمل به، وهو ما سيحافظ على الأوضاع المستقرّة ويعزّز 

عن الوسائل والآليّات التي  معمّق في الحقيقة بحث اسة تدارك بطلان العقد هيوبهذا المعنى، فإنّ در

إخلالات دون تجاوز القانون وتجاهل كلّ ذلك  من شأنها أن تتفادى قدر الإمكان الأثر السّلبي للبطلان،

 معادلةنحو تحقيق ال سعي   وفي ذلك قتضى البطلان.والمساس من المصالح المحميّة بم تكوين العقد

                                                             

قبل الإجازة "كما أنّ القاضي يعمد أحيانا إلى حرمان بعض الأشخاص من القيام بإجازة عقد ما معتبرا أنّ الأمر يتعلقّ ببطلان مطلق لا ي 43

قرار ما جاء بال ن. وهوفيما أنّ البطلان في الواقع هو بطلان نسبي وبالتاّلي العقد قابل للإجازة وهو ما يؤدّي إلى ضياع حقوق المتقاضي
ال أنهّ لرّخصة والحا: "وحيث أنّ قول محكمة الموضوع بأنّ العقد باطل لخلوّه من 1995أكتوبر  3مؤرّخ في  36434التعّقيبي المدني عدد 

 حذف العمل بها بالنّصوص المبينّة أعلاه فيه خرق للقانون موجب للنقّض." 

 .9و 8صفاء النقّبي، م س، ص 

 .7م س، ص  44
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القواعد العامّة التي جاء البطلان  المحافظة علىتحقيق الاستقرار التعّاقدي والمنشودة بين الصّعبة و

 حماية لها. 

نظمة على الأ ن نأتيوفي غاية الموازنة بين هذين المطلبين، بات ملحّا اليوم في القانون التوّنسي أ -18

ة لتعّاقديّ اروّابط لل مُضاعفة في ذلك من حمايةلما بطريقة مفصّلة القانونيّة لآلياّت تدارك بطلان العقد 

 والأوضاع المستقرّة. 

 تاّلية:الأمر الذي سيدفع بنا إلى طرح الإشكاليّة ال

 اقدير التعبات الاستقرالمتطل   مجاراةً  هضييق في مجال انطباقوالت   العقد بطلانكيف يمكن تدارك 

 ؟حقيق الكلي لهوسعيا للت  

قتين: ن بطريحكم يكوحكم في مفعول البطلان: وهذا التّ تدارك بطلان العقد من خلال التّ  يتحقّق -19

زالة إلال انية من خالجزء الباطل فقط من العقد، والثّ  الأولى من خلال جعل مفعول البطلان يمسّ 

 مفعول البطلان عن العقد الباطل بأكمله. 

ء ع الإبقامباطل الي مفعوله على هذا الجزء الاقتصر بالتّ  ،فإن اقتصر البطلان على جزء فقط من العقد

خلل  ة جرّاءاقديّ طة التعّذلك أنّ لا فائدة تذُكر من إجهاض كامل الرّاب حيح،ي الصّ على الجزء المتبقّ 

 را فيغيّ باطل، متعلى العقد اليحافظ  الذي الجزاءر عنه بالبطلان الجزئي، وهو ما يعبّ  جزء منها فقط،

 هدف استقرار العقود.   يكرّس وهو ماق لأهدافه، ه محقّ تركيبته ولكنّ 

يجيز  ،مل العقدطال كاوهو ما نعبّر عنه بالبطلان الكليّ الذي ي على كامل العقد، البطلانط ا إن تسلّ أمّ  

طل لتنقذه عقد الباق الاتٍ تلحمن خلال الاعتماد على آليّ  كلهّ العقد لنا القانون حينئذ أن نزيل مفعوله عن

 ،عاقديتّ قرار التحقيق الاستنحو  وفي ذلك محاولة فعليّة، ه انعقد صحيحان من الحفاظ عليه وكأنّ وتمكّ 

عقود ذه من الإنقا هذا الأمر من خلال إنقاذ ما أمكن ة لأخرى. ويتمّ قه من آليّ حقيختلف مدى ت قد الذيو

 ا ومهما كانت خطورة درجة البطلان.يّ الباطلة كلّ 

ى فعوله علتدارك بطلان العقد عبر اقتصار منتناول في الأوّل كلّ ما قيل يعطي لنا جزأين،  -20

امل كله عن تدارك بطلان العقد عبر إزالة مفعو، أمّا الجزء الثاّني فسيكون محوره الجزء المعيب

 .العقد

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

لالجزء   الأو 

 عبر اقتصار مفعوله على الجزء المعيب العقد بطلانتدارك 

 

 



 

 

يناله س جزاءٍ  هو أيّ  جزءًا من العقد، للأذهان عند الحديث عن خللٍ أصابيتبادر  تساؤلل أوّ  إنّ  -21

ه لم كأنّ اره اندثو دهو بطلان العق هذا الجزاء أنّ  كونهي عادة ما ست ؟ الإجابة البديهيةّ هناهذا العقد

 يكن. 

 العقد افطرأ منحتقنيات التي دد بعض التّ رصد في هذا الصّ قد  -تفاديا لهذا المصير - عالمشرّ   أنّ إلّا 

 في إطار القانون.  العقد وتنفيذالجزء المعيب  هذا خلص منالتّ  فرصة

قا، ذ كما بينّا سابإه لم يكن، كأنّ  على كامل العقد هذا البطلان تسلّط بالضّرورة ا لا يعنيم جزء فبطلان

، ةلى البقيّ لحفاظ عفقط مع امن العقد، يمكن إبطال هذا الأخير معينّا  ا جزءإلّا  لا يهمّ  إن كان المشكل

 بالبطلان الجزئي.وهو ما يعبرّ عنه 

قيصة العيب ه، والنّ يء أي انتقص حقّ ، انتقص الشّ في الحظّ  الانتقاص هو45البطلان الجزئي لغةو -22

فالعمل الباطل  ،، أو هو الفساد وسقوط الحكم46الحقّ اس، والفعل انتقص وكذلك انتقاص والوقيعة من النّ 

 .47عمل ضائع أو خاسر أو عديم القيمة

لبطلان امقتضى ب ةالعمل بالجزء المعيب من العقد مع الإبقاء على البقيّ ى الأطراف عن يتخلّ بالفعل، و

ى كنّه، علول .تهط على كامل العقد ويبطل العمل به برمّ ي الذي يتسلّ الجزئي، وهو عكس البطلان الكلّ 

سنأتي  ير الذت أشمل من انتقاص العقد فقط، الأمعكس ما جاء في التعّريف اللّغوي، يحتوي على حالا

 عليه لاحقا.

يعتبر الفقه أنّ البطلان الجزئي هو مبدأ عامّ مستقلّ بذاته ويتساوى من ناحية أهميتّه مع مبدأ  -23

ي لان الكلّ زال يعتبر البطلان الجزئي مجرّد استثناء للبطالبطلان الكليّ، إلّا أنّ المشرّع التوّنسي لا ي

ولئن كان  ،هإذ يعتبر أنّ  م ا ع، 327و 632، والدلّيل على ذلك الفصلان 48بها يحضرغم الأهميّة التي 

 . ا يقتضيه نوعهالذلك ممّ  استثناءً  أقرّ  قد هفإنّ  ،وابعللتّ  الالتزام الأصلي مبطل   المبدأ أن يكون بطلان من

                                                             

شباط ، ةنسانيّ لإة واة للعلوم التربويّ ساسيّ ربية الأة التّ ة كليّ مجلّ  ،«البطلان الجزئي للعقد كتطبيق لنظريّة الانتقاص»، علي حسن كاظم 45

   .1533، العراق، ص جامعة بابل، 42، عدد 2019

 .299ص  ،2006غوي، دار صادر، بيروت، حقيق اللّ ع التّ مجمّ  ابن منظور، لسان العرب، 46

 .9 ص ،2008ة، مصر، سكندريّ لإة، دار المطبوعات الجامعة، ان في قانون المرافعات المدنيّ لاالبط، رج علوان هليلف 47

، الجزاء في القانون الخاصّ، منشور في ملتقى بجامعة «قانون البطلان في القانون الخاصّ للعقودخواطر نقديةّ حول »مصطفى المكي،  48

 .7، صفحة 2005ديسمبر  11إلى  8من  تونس،

Mustapha Mekki, «Réflexions critiques sur le droit des nullités en droit privé des contrats», in Les sanctions 
en droit privé, colloque à l’Université de Tunis, le 8-11 décembre 2005, page 7. 
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 إذا أمكن إلّا  بطلان جزء من العقد يبطل الكلّ  القانون وهو إحدى أوجه البطلان الجزئي، كما أنّ أو 

 .49بصورة عقد خاص، وهو وجه آخر للبطلان الجزئي خلي عن الجزء الباطل ويستمرّ التّ 

من مجلةّ الالتزامات والعقود في مشروع المجلةّ، والمسمّاة بالمجلّة  327و 326إنّ الفصول  -24

على التوّالي، وبالعودة  374و 373، قد كانا الفصلين 1899ونسيّة والمؤرّخة سنة جاريّة التّّ لمدنيّة والتّ ا

لهذه المجلّة نلاحظ أنّ مؤرّخيها اعتبروا أنّ أصول هذه الفصول تعود للقانونين الإسلامي والفرنسي، 

هذه المسألة لم يدرسوا نظريّة البطلان الأمر الذي جانب الصّواب لأنّ الشرّاح الفرنسيين المُعتمَدين في 

 .50ض فقط لبعض الحالات الخاصّةية بل اقتصرت دراساتهم إلى التعّرّ الجزئي بطريقة شافية وواف

ويجد هذا الرّجوع الأوتوماتيكي إلى التشّريع الفرنسي والإسلامي تبريره في أنّ أعضاء لجنة تحرير 

 .51البا ما اعتبروا هذين التشّريعين أصل الحلول لكلّ المعضلاتالمجلّة المدنيّة والتجّاريّة التوّنسيّة غ

، 52من المجلّة المدنيّة والتجّارية، تحيلنا إلى الفقيهين "أوبري" و"رو" 374فالحاشية التحّتيّة للفصل 

الجزئي دون بسط  حالة للبطلان مجرّد إلى -بالفعل-وبالعودة إلى المرجع المذكور نجد أنّهما قد تعرّضا 

أشياء موجودة وأشياء سوف توجد في  الحالة في إبرام عقد يكون موضوعه تتمثلّ هذهقاعدة عامّة له. 

المستقبل من خلال تركة مستقبليّة، وذلك تحت ثمن جملي يجمع الموضوعين. وبما أنّ الترّكة 

إلّا أنّ هذا البطلان يمكن أن نتفاداه إذا المستقبليّة هي أمر لا يمكن التعّاقد عليه، فإن العقد بأكمله يبطل. 

نازل عن ربحه قبَلِ المستفيد من العقد أن يكون الثمّن المتفّق عليه يهمّ الأشياء الموجودة، مع التّ 

 . 53الحاصل من الترّكة المستقبليّة

                                                             

 إذا اقتضى نوعها أو القانون ما يخالف ذلك وبطلان "إذا بطل الالتزام الأصلي بطل ما التحق به من الالتزامات إلاّ  م ا ع: 326صل ف 49

 ب عليه بطلان الأصل."ابع لا يترتّ الالتزام التّ 

 اص."بصورة عقد خ  إذا أمكنه أن يقوم بدون الجزء الباطل فيستمرّ بعض الالتزام يبطل جميعه إلاّ "بطلان  م ا ع: 327فصل 

 من بين هؤلاء الفقهاء، حسب نور الدينّ بالسّرور، نذكر: "أوبري" و "رو" و" لورون". 50

 .20، عدد 410ص  مقال سابق،نور الدّين بالسّرور،  51

 ، الجزء الثالث.8561"أوبري" و"رو"، دروس في القانون المدني الفرنسي، المطبعة والمكتبة العامة لفقه القضاء، باريس، الطّبعة الثالثة،  52

Aubry et Rau, Cours de droit civil français d’après la méthode de Zacharie, imprimerie et librairie générale 
de jurisprudence, Paris,  3éme édition, 1856, tome 3.  

، "إنّ العقود التي تشتمل في نفس الوقت على أشياء موجودة وأخرى تندرج ضمن تركة لم تفتح بعد هي باطلة في الكلّ إذا كان الثمّن جمليّا 53

 ليةّ."ياء المستقبن الأشذلك عن الرّبح مإلّا إذا رضي المستفيد من العقد أن يكون الثمن الجملي مقتصرا على الأشياء الموجودة، ويتنازل ب

"Les conventions portant simultanément sur des biens présents et sur des biens devant dépendre d’une 
succession non encore ouverte sont nulles pour le tout, lorsqu’elles ont été conclues pour un seul et même 
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و ئز هر جاخر غيوضعيّة، يمكن أن نستنج أمرين: أوّلهما أنّ التعّاقد في أمر جائز وآمن خلال هذه ال

تخّفيف يمكن ال لكليّمبدئياّ باطل ولا عمل عليه، وهو جزاء البطلان الكليّ. وثانيهما أنّ هذا البطلان ا

وقف أو التّ  العقدبمن حدتّه بتدخّل من إرادة الطّرف المستفيد: فهو الذي يحددّ إمكانية مواصلة العمل 

 عن ذلك.

للفصل  حتيّةا أخذتنا إليه كذلك الحاشية التنفس هذه الوضعية تحدثّ عنها الفقيه "لورون"، وهو م

" ا "لورونث فيهفقد تعرّض إلى وضعيةّ الترّكة المستقبليّة، وهي الحالة الوحيدة التي تحدّ  المذكور،

 عن البطلان الجزئي حسب الأستاذ بالسّرور. 

إلّا أننّا نختلف بعض الشّيء معه باعتبار أنّ "لورون" قد تطرّق أيضا إلى عقد البيع الباطل وتساءل 

على البقيّة. كما ذهب أبعد من ذلك وتحدثّ عن تجزئة  المحافظةعن إمكانيّة إبطال الجزء المعيب مع 

بل للتجّزئة بطبيعته، العقد وضرورة أن يكون العقد قابلا للتجّزئة واعتبر أنّ موضوع العقد هو قا

قديم. إضافة إلى بسط التجّزئة  1217وبالتالي فإنّ العقد قابل للتجّزئة ومنه الانتقاص حسب الفصل 

. ولَخَص أخيرا إلى اعتبار قواعد التجّزئة 1218الذاّتية التي تقوم على إرادة الطّرفين بالرّجوع للفصل 

 .54ممعقّدة ممّا أدىّ إلى تطبيق خاطئ من طرف المحاك

ّ في ما يتعلّق بالقانون الإسلامي، فهو يعرِ  -25 ة الانتقاص، من ف البطلان الجزئي، بالأساس آليّ أما

البيع الذي يمكن بطلانه جزئياّ في القانون الإسلامي ا سبق وأن عرفنا أنّ مخلال بعض الحالات فقط. فك

هو ذلك الذي يشتمل على ما يجوز وما لا يجوز. ومثل هذا العقد له ثلاث صور: الصّورة الأولى باع 

                                                                                                                                                                                         
prix, à moins que celui au profit duquel une pareille convention a été passée ne consente à faire porter la 
totalité du prix sur les biens présents, et à renoncer au bénéfice de la convention pour les biens à venir. " 

 .344، فقرة عدد 216"أوبري" و"رو"، م س، ص 

"لورون": "عندما يكون البيع باطلا، هل ينسحب البطلان على الكلّ أم هل يمكن أن يكون باطلا في جزء فقط؟ ينبغي تطبيق القواعد  يقول 54

ي ذلك إلى تجّزئة، يؤدّ بلا للالمنظّمة للتجّزئة، ولكن للأسف هذه القواعد مظلمة والمحاكم غالبا ما تسيء تطبيقها. موضوع البيع عندما يكون قا
 . 373، فقرة عدد 362، ص 1877، 24الجزء  ن البيع في جزء فقط." "لورون"، قواعد القانون المدني الفرنسي:بطلا

"Quand la vente est annulée, doit-elle l’être pour le tout ou peut-elle être annulée pour partie? Il faut 
appliquer les principes qui régissent l’indivisibilité ; malheureusement ces principes sont très obscurs, et les 
tribunaux en font souvent une fausse application. L’objet de la vente étant régulièrement divisible, il en 
résulte que la vente peut être annulée pour partie…"  

LAURENT, Principes de droit civil français : tome 24, 1877, page 362, n°373. 



ل: تدارك بطلان العقد عبر اقتصار مفعوله على الجزء المعيب   الجزء الأو 

18 

 

 

معلوما ومجهولا، فلا يصحّ في المجهول. الثاّنية بيع المشاع بينه وبين غيره، والثاّلثة بيع عبده وعبد 

 .55غيره بغير إذنه

د قهذه المراجع  نّ ألنا  تبينّقد من المجلّة المدنيّة والتجّارية  374إلى مراجع الفصل  العودةإنّ  -26

ة عامّة نظريّ  لبناء عليها من الممكن أن يكون التشّريع التوّنسي قد استند حملت بعض الإشارات التي

  للبطلان الجزئي، ولكنّها لم تمثلّ الجذور الحقيقيّة له.

من  139الفصل  لئن أقرّ و حيث .56ةة الألمانيّ هذه الفصول من المجلّ  حقيقةً  ونسيع التّ المشرّ  استمدّ فقد 

 ة في صورة بطلان أحد أجزاء العقدي كقاعدة عامّ البطلان الكلّ تطبيق ة بضرورة ة الألمانيّ المجلّ 

 ،إن سقط جزء منهاكامل العقد كوحدة متكاملة الأجزاء إبرام جهت نحو اتّ قد  إرادة الأطراف اعتبار أنّ ب

العقد من خلال البطلان الجزئي له إن  مسار لتصحيح ه استدرك وأعطى مجالا أنّ إلّا  ،57برمّتهاسقطت 

  .58خلي عن الجزء الباطلأمكن له أن يقوم صحيحا بعد التّ 

نّ ويعُتبر المشرّع التوّنسي سباّقا في اعتناقه للبطلان الجزئي بالمقارنة مع نظيره الفرنسي، حيث أ -27

هذا الأخير يجعل من البطلان، من حيث المبدأ، كلياّ. فالبطلان الكليّ في نظره هو "الضّامن لمثاليّة 

 . 59"جزاء البطلان" وهو الجزاء الذي يعُتبر الأقرب إلى احترام إرادة الأطراف

                                                             

تاريخ آخر اطلاع :  <islamweb.net/ar<، 40و 39برهان الدّين بن مفلح أبو إسحاق، المبدع في شرح المُقنع، كتاب البيع، ص  55

2020/11/30. 

 .6، ص 2009حياة روحين، البطلان الجزئي، مذكّرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاصّ، كليّةّ القانون بصفاقس، صفاقس  56

Hayet Rouhine, La nullité partielle, mémoire en vue de l'obtention du mastère en droit privé, faculté de 
droit de Sfax, Sfax, 2009, page 6. 

يكرّس قاعدة تأويليةّ للإرادة يعتبر بمقتضاها الأطراف قد أرادوا الحفاظ على كامل العقد بجميع بنوده ومكوّناته. إذا بطل بند  139الفصل " 57

 من بنود العقد، يسقط كامل العقد: هذا هو المبدأ." 

 المجلّة المدنيّة الألمانيّة، مترجمة ومعلقّ عليها، "بوفنوار" وآخرون، مجموعة أهمّ المجلّات الأجنبيّة. 

"L’article 139 consacre une règle d’interprétation de volonté d’après laquelle les parties sont présumées 
avoir voulu subordonner le maintien de l’acte réalisé par elles au maintien intégral de toutes les clauses et 
de tous les éléments qui le constituent. Si donc une clause seulement de l’acte se trouve nulle, ce dernier 
tout entier doit tomber : tel est le principe."  

Code civil allemand, traduit et annoté par : C.Bufnoir et al. collection des principaux codes étrangers. 

مه من المجلةّ المدنيةّ الألمانيّة:"إذا بطل جزء من العمل القانوني، يبطل العمل القانوني برمّته، إلّا إذا تبينّ أنّ العمل يمكن إتما 139الفصل  58

 يدون الجزء الباطل."

Article 139 code civil allemand : "lorsqu’une partie d’un acte juridique est nulle, l’acte juridique tout entier 
est nul, s’il n’y a pas lieu d’admette que même sans la partie qui se trouve nulle, l’acte eut été encore 
accompli."  

 .8مصطفى المكّي، م س، ص  59

http://www.islamweb.net/ar
http://www.islamweb.net/ar
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لمجلّة ا صل صلبفتضمين لمبدأ كليّّة جزاء البطلان استثناءً، إلّا حديثا، من خلال  لم يضع أنه إلاّ 

 المدنيّة الفرنسيّة يعُنى بالبطلان الجزئي.

البطلان الجزئي لا ينطبق فقط على حالات البطلان المطلق فقط مثل ما يتبادر إلى الأذهان  إنّ  -28

ع تحت باب بطلان الالتزامات والذي وضعها المشرّ قد مة للبطلان الجزئي الفصول المنظّ  باعتبار أنّ 

ه يمكن إصلاح العقود الباطلة بطلانا نسبيا من خلال تقنية البطلان إذ أنّ بالبطلان المطلق،  يهتمّ 

  .60الجزئي

ظم نّ طلان والللب ةيّ فقط الأسباب المؤدّ  الاختلاف الكائن بين "البطلانين" يمسّ  ويمكن تفسير ذلك بأنّ 

، سبيلنّ االبطلان طلق والبطلان الم فإنّ البطلان الكليّ يشملا في ما عدا ذلك ة الخاضعة لها، أمّ القانونيّ 

 فسواء بطل العقد مطلقا أو نسبياّ، فإنّ البطلان يطال كامل العقد. 

إنقاذ العقد من ترمي إلى البطلان الجزئي هو طريقة  وباعتبار أنّ ، 61سمان بوحدة الآثاريتّ  ومعلوم  أنّهما

على البطلان المطلق  بانسحابه ن نسلّمأ جاز لناا، هديمي للبطلان سواء كان مطلقا أو نسبيّ الأثر التّ 

 دون تفرقة.سبي والنّ 

 من جهة أولى،زه سم به البطلان الجزئي هو إحدى أوجه تميّ ع الذي يتّ طبيق الموسّ مجال التّ  إنّ  -29

. فلئن شابه لاحقامع تقنيات تدارك البطلان الأخرى التي سنأتي على دراستها من جهة ثانية تشابهه و

ط سواء كان البطلان المسلّ  التطّبيق تقنية ممكنة 62ل التي اعتبرها البعضحوّ ة التّ نظريّ البطلان الجزئي 

 ع أيّ ة إمضاء العقد، حيث رفض المشرّ ه اختلف تماما مع نظريّ  أنّ ا، إلّا على العقد مطلقا أو نسبيّ 

 م ا ع. 329بطلانا مطلقا في الفصل  باطلٍ  إمضاء لعقدٍ 

                                                             

م ا ع لا يجب أن يمنع تطبيق البطلان الجزئي على نوعي البطلان."  327و 326يقول الأستاذ بالسّرور في هذا الصّدد: "موقع الفصول  60

 .349نور الدّين بالسّرور، مقال سابق، ص 

"La place des articles 326 et 327 COC ne doit pas empêcher l’application de la nullité partielle pour les deux 
types de nullités." 

 .7و 6حياة روحين، م س، ص  61

 .293، فقرة عدد 448ص أطروحة سابقة، نور الدّين بالسّرور،  62
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العربيّة يعتبرون أنّ البطلان الجزئي له وجهان هما الانتقاص والتحّوّل، كما أنّ البعض من التشّريعات 

 .63على غرار المشرّع الجزائري

خلط بين البطلان الجزئي والانتقاص من  اعترضنا في عمليّة بحثناما  كثيراأخرى،  جهةومن  -30

صحيح من الجزئي والتّ أو البطلان  وهو ما شهدناه في التعّريف اللّغوي للبطلان الجزئي أعلاه، جهة،

. ومن ذلك تتأتىّ ضرورة التوّضيح على هذا المستوى أنّ مسألة تكوّن البطلان الجزئي من جهة أخرى

وجهين هما التصّحيح والانتقاص هي مسألة بعيدة كليّاّ عن اتفّاق الفقهاء: إذ يرى بعض الأساتذة من 

، كما 65م باعتبار أنّهما يحقّقان نفس النتّيجةوهو أمر مفهو 64ناحية أنّ البطلان الجزئي يساوي الانتقاص

أنّ جلّ الفقه خاصّة الفرنسي منه يستعمل البطلان الجزئي للدلّالة على حذف جزء من العقد وهو مفهوم 

 . الانتقاص، ما سينعكس على هذا العمل إذ نستعمل أحيانا البطلان الجزئي للعقد للدلّالة على انتقاصه

ي يجعل من البطلان الجزئي والانتقاص مفهومين مترادفين هو موقف من إلّا أنّ هذا الموقف الذ

الضّروري انتقاده باعتبار أنّ البطلان الجزئي قد ينطوي أيضا على حالات زيادة في معطى معيّن حتىّ 

يغدو العقد صحيحا وهو ما نعبرّ عنه بالتصّحيح ولا يمكن اعتباره انتقاصا لأنّ الانتقاص يقوم أساسا 

 ليّة النقّصان فقط. على عم

طلان الجزئي على وجهيه: التصّحيح من ناحية أخرى نجد أنّ البعض الآخر يبني دراسته للبو -31

جزء  الأستاذ نعمان الرّقيق ، حيث يقسّموسامي الجّربي نعمان الرّقيق ينوالانتقاص، منهم الأستاذ

 ،66، وتعديل العقد بالتصّحيحبالانتقاصاثنين هما تعديل العقد البطلان الجزئي في أطروحته إلى جزأين 

                                                             

نون محمّد حباّر، نظريّة بطلان التصّرف القانوني في القانون المدني الجزائري وفي الفقه الإسلامي، رسالة نيل درجة دكتوراه دولة في القا 63

 .371، جامعة الجزائر، ص الخاصّ 

من هؤلاء الأساتذة نذكر: محمّد محفوظ الذي يرى أنّ الانتقاص يشمل الزّيادة والنقّصان في المعطيات. انظر محمّد محفوظ، دروس في  64

 .263، ص 2004العقد، مركز النشّر الجامعي، 

 .1534عليّ حسن كاظم، م س، ص  65

-2003قد المدني، أطروحة دكتوراه دولة في القانون الخاص، كليّةّ القانون والعلوم السّياسيّة بتونس، نعمان الرّقيق، النظّام العامّ والع  66

 . 322، فقرة "مفهوم البطلان الجزئي"، ص 2004

Noomen Rekik, L’ordre public et le contrat civil, thèse pour le doctorat d’Etat en droit privé, 2003-2004, 
paragraphe : la notion de la nullité partielle, page 322. 

وما  209 صنيّة، كما نجد فكرة تقسيم البطلان الجزئي إلى تصحيح وانتقاص لدي "سيملار" في أطروحته البطلان الجزئي للأعمال القانو

، 1998اريس، بقه القضاء، نون وفكتبة العامّة للقابعدها؛ كذلك "بيار كتالا"، تقرير تأليفي، أعمال جمعيّة "هنري كابيتون"، النظّام العامّ، الم

 .10، عدد 10ص 

P.Catala, Rapport de synthèse, in Travaux de l’Association H.Capitant, L’ordre public, L.G.D.J., Paris, 1998, 
page 10, n°10. 
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وهو  التصّحيح،، أي الانتقاص و67ويقرّ الأستاذ الجّربي بأنّ البطلان الجزئي يقوم على البتر ثم الزّرع

الموقف الذي سوف نتبناّه في دراستنا لهذا الجزء الأوّل باعتبار أنّه الموقف الأوضح، إذ أنّ التمّعن في 

 تكشف الفوارق بينهما التي ولئن كانت نادرة إلّا أنّها موجودة.دراسة التصّحيح والانتقاص 

والي وذلك درءا على التّ  التصّحيحو الانتقاص تيتقني تحليلمن هذا المنطلق، يمكن المرور إلى و -32

 خلط بينهما. لكلّ 

                                                             

: الباب الثاّني "التاّويل والجراحة العقديةّ" ينقسم إلى فصل أوّل "التأّويل بالبتر" 1999سامي الجّربي، تفسير العقد، مركز النشّر الجامعي،  67

 ثم الفصل الثاّني "التاّويل بالزّرع".



ل  الفصل الأو 

 المعيب منه الجزءانتقاص تدارك بطلان العقد ب

 

حيث أنّ  ة البطلان الجزئي،هو مبدأ تستند عليه نظريّ  68ه"أن يتُرك كلّ  ه لا يصحّ ما لا يدُرك كلّ " -33

بطلان بعض الالتزام لا يعتبر مبرّرا للتخّلص من الالتزام كلّه، ومن هذا المنطلق يمكن المحافظة على 

صحّة العقد بالتخّلص من الجزء الباطل من خلال الاعتماد على وسيلة تدارك تمثلّ وجها من أوجه 

 البطلان الجزئي وهي انتقاص العقد. 

ا يعتبره البعض في حالات خاصّة من قبيل النّظام العامّ، فلا تتُاح حرّية وبقاء العقد كلّما كان ذلك ممكن

، وبالتاّلي فإنّ انتقاص العقد هو واجب  مفروض أحيانا بقوّة 69اختيار بقاء أو فناء العقد للأطراف

 القانون. 

د بصورة مرار العقم ا ع القاعدة العامّة للانتقاص حين يجُيز المشرّع التوّنسي است 327ويمثلّ الفصل 

لّا إذا إميعه جخاصّة بعد التخّلّص من الجزء الباطل حين ينصّ على أنّ: "بطلان بعض الالتزام يبطل 

 أمكنه أن يقوم بدون الجزء الباطل فيستمرّ بصورة عقد خاصّ." 

 صّفقة"،تفريق ال"ب هايعُبرّ عن ، والذيقانون الإسلامينتقاص هي آليّة قديمة تعود حتىّ إلى الإنّ الا -34

 . عمالهاإوظروف  بالانتقاص الأخذ مدى جواز ولكنّ مختلف المذاهب الإسلاميّة قد عرفت خلافا في

، لأنّ الصّفقة غير "ذلك لأنّه متى بطل العقد في البعض بطل في الكلّ فالحنفيّة تجعل من الصّفقة باطلة 

 ...70متجزّئة، أو لتغليب الحرام على الحلال عند اجتماعهما، أو لجهالة الثمّن"

 مجموع لذي يرى أنّ العقد لا ينتقص لأنّ التعّاقد قد حصل علىإنّ الموقف المذكور هو موقف زفر ا

كلّ فقهاء المذهب الحنفي، ذلك أنّهم  عليهيتفّق  لمإلّا أنّ هذا الموقف  .71وهذا المجموع لا يمكن تجزئته

الانتقاص ممكن وذلك من خلال الارتكاز على أسس موضوعيّة لا ذاتيّة. فعقد البيع إن قد اعتبروا أنّ 

                                                             

 .639فودة، م س، ص عبد الحكيم  68

 .328"نعتقد أنّ المحافظة على العقد، كلمّا كان ذلك ممكنا، أمرٌ يهمّ النظّام العامّ" نعمان الرّقيق، م س، ص  69

"Nous pensons que le maintien du contrat quand il est possible, est d’ordre public." Noomen Rekik, op.cit., 
page 328. 

بيطرة، تحت كلمة البطلان، ص -: بئر8، جزء 1986يةّ، الموسوعة الفقهيّة، الكويت، الطّبعة الثاّنية، وزارة الأوقاف والشّؤون الإسلام 70

 .14، عدد 112

 .101عبد الرّزّاق السّنهوري، م س، ص  71
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وفي آخر صحيحا، يجوز حينئذ التخّليّ عن الجزء الباطل والإبقاء على الصّحيح  كان في شقّ منه باطلا

 .72هنا بمبتغى المتعاقدينبحصّته من الثمّن الجملي، ولا معنى 

البطلان الكليّ حين يصيب البطلان  المالكي المذهب رأي  من ، يتبنىّإلى جانب المذهب الحنفي

جاء في المذهب في هذه الوضعيّة، ف عمليّة الانتقاص الصّفقة، وفي المقابل يؤكّد رأي آخر على

وخمر أو خنزير أو غير ذلك،  المالكي:"إذا اشتملت الصّفقة على حلال وحرام، كالعقد على سلعة

 ...73فالصّفقة كلّها باطلة. وقيل يصحّ البيع فيما عدا الحرام بقسطه من الثمّن"

. إنّ هذا الاختلاف لم يغب كذلك عن المذهب الحنفي الذي شهد مواقف مختلفة متعلقّة بانتقاص العقد

فيرى الأوّل أنّ الانتقاص هو الحلّ دائما ويجب أن نطبقّه كلّما جمع العقد بين الصّحيح والباطل، 

الانتقاص هو أمر غير جائز مطلقا ذلك أنّ الصّفقة التي اشتملت على الحلال والحرام والثاّني يرى أنّ 

تدل بينها يرى أنّ الانتقاص غلب فيها الحرام ولا يمكن انتقاصها، أمّا الموقف الأخير وهو الموقف المع

 .74جائز فيما يمكن تقسيم الثمّن فيه على أجزاء، وغير جائز عند جهالة الثمّن

ولعلّ العديد من التشّريعات العربيّة قد وجدت في القانون الإسلامي، مصدرا من بين مصادر  -35

، 144السّوري في المادةّ أخرى لآليّة انتقاص العقد، فنقلت عنه في قوانينها. منها القانون المدني 

 308من القانون المدني المصري وأخيرا الفصل  143من القانون المدني اللّيبي والمادةّ  143والمادةّ 

من مجلةّ الالتزامات والعقود المغربيّة الذي ينصّ على أنّ:"بطلان جزء من الالتزام يبطل الالتزام  في 

قى قائما بدون الجزء الذي لحقه البطلان، وفي هذه الحالة مجموعه، إلّا إذا أمكن لهذا الالتزام أن يب

 .75الأخيرة يبقى الالتزام قائما باعتباره عقدا متميزّا عن العقد الأصلي"

إلّا أنّ هذا الحلّ لم يتعرّض إليه المشرّع الفرنسي سابقا، إذ أنّ المجلةّ المدنيّة الفرنسيّة القديمة لم  -36

لجزئي للعقد، فدخوله النّظام القانوني الفرنسي كان نتاج عمل مشترك تحمل تعرّضا واضحا للبطلان ا

من المجلّة المدنيّة الفرنسيّة القديمة دفع بالمجلّة  1172و  900بين الفقه وفقه القضاء بالرّجوع للفصول 

. إذ يعُنى هذان الفصلان بالتصّرفات بعوض والتصّرفات بدون عوض. فنصّ 76الجديدة نحو التقّنين

                                                             

 .101عبد الرّزّاق السّنهوري، م س، ص  72

 .376أحمد شكري السبّاعي، م س، ص  73

 .102عبد الرّزّاق السنهوري، م س، ص  74

 .374و 373أحمد شكري السبّاعي، م س، ص  75

 .367، فقرة عدد 323نعمان الرّقيق، م س، ص  76
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من المجلةّ المدنيةّ القديمة المتعلقّ بالتصّرفات بعوض :"كلّ شرط متعلّق بشيء مستحيل  1172 الفصل

أو مخالف للآداب العامّة أو محظور قانونا يكون باطلا ويؤديّ إلى بطلان الاتفّاق الذي ورد فيه هذا 

 الشرط."

ل شروط الفص نفس خاصيّات دون عوض مثل التبّرع ففقد تبنّىوالمتعّلق بالتصّرفات  900أمّا الفصل 

لفصل برت أمثالها كشروط "غير مكتوبة" وكأنها لم توجد أصلا. ولكن، وعلى عكس اواعتُ  1172

 الآخر، لم تجعل من بطلانها مبطلا للعقد بأكمله. 

عوض يخشى المستفيد منها على ضياع ما كسبه بهذا  دونهي مبرّرَة باعتبار أنّ العقود  وهذه التفّرقة

التاّلي سوف يسكت عن كلّ بند مخالف للقانون. الأمر الذي لا ينطبق على العقود بعوض لأنّ العقد، وب

 . 77إقرار البطلان الكليّ سيجعل كلا الطّرفين يرُجعان ما اكتسباه بمقتضى العقد الباطل

 ومن هنا كان منطلق الجهود التي بذلها الفقه وفقه القضاء، حيث لم يجمع هذا الأخير في مرحلة -37

الفرنسي ، إلّا أنّه استدرك الأمر في مرحلة ثانية ولم يعد القاضي 78أولى بين الفصلين وطبقّهما حرفيّا

دون عوض وبين بقيّة العقود الأخرى، حيث جمع بين هذين الفصلين يفرّق بين العقود بعوض و

الجزء الباطل ، فإن كان 79المتناقضين وأصبح ينظر إلى الجزء الباطل بالاعتماد على نظريّة السّبب

الباعث على التعّاقد بطُل بذلك كامل العقد، وإن كان جزء ثانوي لا فرق في التخّلي عنه من الإبقاء عليه 

 . 80بالنّسبة للأطراف جاز حينئذ الإبقاء على كامل العقد مع عزل الشّرط الباطل

تعديل المجلّة الأمر الذي جعل المشرّع الفرنسي يقنّن هذا التوّجه الفقه قضائي أخيرا من خلال  -38

أنّه إن كان  م م فجديد من  1184، حيث نصّ الفصل 2016فيفري  10المدنيّة الفرنسيّة المؤرّخ في 

را مهمّا بالنّسبة سبب بطلان العقد واحدة أو جملة من البنود لا تبطل كامل العقد إلّا إذا مثلّت عنص

 .81للطّرفين أو أحدهما

                                                             

 . 368محمّد حباّر، م س، ص  77

 .718، فقرة عدد 386، ص 2017"مالوري" وآخرون، قانون الالتزامات، الطّبعة التاّسعة،  78

Ph. Malaurie et al. Droit des obligations, 9éme édition, 2017, page 386, n°718.  

 .386"مالوري" وآخرون، م س، ص  79

 .369حباّر، م س، ص محمّد  80

:" إذا كان سبب البطلان لا يؤثرّ إلّا على واحد أو 2، فصل 2016فيفري  10في  131-2016من م م ف، منقح بأمر عدد  1184الفصل  81

لأطراف أو افي التزام  حاسما أكثر من بنود العقد، فإنهّ لا يترتبّ عليه بطلان الفعل بكامله إلّا إذا كان هذا البند أو البنود تشكّل  عنصرا
 .."أحدهم.
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من  139وتحديدا الفصل  82ويعود أصل القاعدة التي تمنح إمكانيّة الانتقاص إلى القانون الألماني -40

والذي ينصّ على أنّ بطلان بعض الالتزام يبطل كامل الالتزام، وهو الحلّ  83المجلّة المدنيّة الألمانيّة

إلّا أنّه حلّ نسبي باعتبار أنّ القانون الألماني يمُكّن من التخّلي عنه المبدئي لمشكل بطلان الجزء، 

 )الجزء الباطل( كلّما  اتفق الأطراف على عدم أهميتّه في العقد.

نتمكّن ل وذلكزئة  للتجّتتحقّقّ إمكانيّة التخّلي عن شقّ باطلٍ، من البديهي أن يكون العقد قابلاوحتىّ  -41

 الصّحيح.من فصل الفاسد عن 

دون أن يفسد قابلة لأن تفُصل عن بعضها البعض ويقُصد بقابليّة العقد للتجّزئة أن تكون عناصر العقد 

 . 84مسار العمليّة التعاقديّة

هو شرط جوهري نصّت عليه العديد من التشّريعات منها التشّريع العراقي حيث نصّت تجزئة العقد و

قيّة أنّ من بين الشّروط التي يتحقّقّ معها انتقاص العقد هو بطلان من المجلّة المدنيّة العرا 139المادةّ 

 .85العقد في شقّ منه وقابليّة هذا العقد للانقسام

 والعقود يمكن حصرها في العقود المركّبةوالتي وينسحب الانتقاص على مختلف أنواع العقود  -42

 البسيطة. 

عمليّة قانونيّة واحدة وبالتاّلي يتكوّن من محلّ وسبب  على ملتالعقد البسيط العقد الذي يشونقصد ب

عدةّ عملياّت قانونيّة مختلفة من حيث عنصري المحلّ  يتكوّن منواحد، مختلفا عن العقد المركّب الذي 

 .  86والسّبب

                                                                                                                                                                                         

Article 1184 code civil français modifié par ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 article 2 : "Lorsque la 
cause de nullité n’affecte qu’une ou plusieurs clauses du contrat, elle n’emporte  nullité de l’acte tout entier 
que si cette ou ces clauses ont constitué un élément déterminant de l’engagement des parties ou de l’une 
d’elle..." 

 .308فقرة ، 244محمّد الزّين، م س، ص  82

 من المجلةّ المدنيةّ الألمانيّة: 139النصّ الأصلي للفصل  83

"let ein teil rechtsgeschafts nichting, siu st das ganze rechtsgeschaft nichting wenn nicht anzunehmen, ist 
dass es auch ohre den nichtigen teil vorgenommen sein w itde." 

 .422، فقرة 148المبروك، م س، ص عماد  84
ويلاحظ أنّ فكرة الانتقاص لا تطبقّ إذا كان العقد الأصلي باطلا وغير قابل للانقسام إمّا لطبيعة المحلّ أو لانصراف نيةّ " 85

  تعاقدين على أنّ العقد ما كان ليتمّ من غير الشّقّ الباطل."الم

  .2020تاريخ آخر اطّلاع  ˓> ˓ <2008www.iasj.net، «فكرة الأثر الأقوى للعقد»ضمير حسين المعموري ونبيل مهدي زويتن، 
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: فكلّما وُجد جزء  87كما أنّ العقد البسيط يمكن أن يحتوي على التزامات تابعة من بنود وشروط تكمّله

 التزام تابع باطل فيه جاز إبطاله جزئيّا والمحافظة على بقيّة العقد.أو 

ما  بنزل أو قامةإلّا أنّ الصعوبة تطُرح حين يكون العقد المركّب عرُضة للانتقاص ونذكر مثلا عقد الإ

ة عقد وديعكل ويسمّى "بعقد الفندقة" والمتكوّن من عقد إيجار بخصوص السّكنى، عقد بيع بالنّسبة للأ

نفسها بكوّن تما يتعلّق بحفظ الأمتعة: هي عقود مختلفة تجمع بين طرفين أو أكثر ويمكن لها أن  في

 عقود مستقلّة الذاّت.

ويمكن أن نذكر أمثلة على حالات انتقاص واردة على عقود مركّبة مثل بطلان عقد التبّرع مع الإبقاء 

 ...88لمحافظة على عقد الكراء المتعلّق بهعلى عقد الزّواج الذي تعلّق به، بطلان الوعد بالبيع مع ا

ولقد أقصى البعض فرضيّة البطلان الجزئي الواردة على العقود المركّبة وذلك باعتبار أنّ البطلان 

نّ استعمال لفظ بطلان جزئي للتعّبير عن تعيبّ جزء سوى على العقود البسيطة وذلك لأ الجزئي لا يرد

لأنّ البطلان يرد على الجزء الباطل وبالتاّلي فهو بالنّسبة إلى من العقد المركّب هو من أساسه خاطئ 

"يخاطب" الجزء الباطل  ا ع م 326هذا الجزء بطلان كليّ استغرق كامل الجزء وذلك لأنّ الفصل 

 . 89وليس كامل العقد، وبالتاّلي هو بطلان كليّ

المنظّم للبطلان  327صل م ا ع مقابل اعتمادها في الف 326كما أنّ غياب عبارة "جزء" عن الفصل 

الجزئي في ميدان العقود البسيطة هو ما عزّز قبول البطلان الجزئي بالنّسبة لهذا النوّع من العقود 

 .90ورفضه بالنّسبة للعقود المركّبة

مسألة أخرى تضُاف وتعقّد أكثر وضعيّة البطلان الجزئي الوارد على العقد المركّب هو أنّ القاضي 

ين هذه العقود والتعّامل معها على أساس عقد واحد أو التعّامل معها على أنّها عقود مخيرّ بين الجمع ب

 .91قائمة الذاّت ومستقلّة عن بعضها البعض

                                                                                                                                                                                         
 .148، ص 1960لسنة  10و  9، م.ق.ت عدد 1954نوفمبر  30، مؤرّخ في 9036قرار تعقيبي مدني عدد  86

 .349نور الدّين بالسّرور، م س، ص  87

-0012ياسين الفارح، تقوية العمل الباطل من خلال القانون العام للبطلان، مذكّرة لنيل شهادة الدّراسات المعمّقة في قانون الأعمال،  88
 .22، ص 2002

Ferah Yassine, La consolidation de l’acte nul à travers le droit commun des nullités, mémoire en vue de 
l’obtention du diplôme d’études approfondies en droit des affaires, 2001-2002, page 22. 

 .25ياسين الفارح، م س، ص  89

 .31ياسين الفارح، م س، ص  90
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عيّة في موضو ومن هنا يتبلور المشكل الأساسي المتعلّق بانتقاص العقد، فهل سيأخذ القاضي بمعايير

لة مواص كم حسب إرادة الأطراف ورغبتهم فيخياره أم سيجزّئ العقد بطريقة ذاتيّة من خلال الح

 العمل بالعقد رغم الجزء الباطل.  

إنّ هذه النّظريّات قد لخّصت التوّجّهات التشّريعيّة الرّئيسيّة، فلئن كانت معظم التشّريعات قد  -43

غرار  نصّت على ضرورة التجّزئة الذاّتيّة كشرط لإعمال انتقاص العقد وبالتاّلي البطلان الجزئي، على

جلّ التشّريعات العربيّة والمشرّع الفرنسي حديثا، إلّا أنّ بعض التشّريعات الأخرى تؤمن بأنّ التجّزئة 

الموضوعيّة هي الشّرط اللازم توفرّه قبل الحديث عن أيّ بطلان جزئي، مثل المشرّع التوّنسي 

إذا لم يكن العقد فاسدا إلّا في من المجلّة المدنيّة :" 20الفصل من  2الفقرة في  92والمشرّع السّويسري

 .       93بعض بنوده، فإنّ هذه البنود تبطل لوحدها إلّا إذا تبيّن أنّ العقد ما كان ليبرم بدونها"

لى إقهيّة إنّ هذا الانقسام قد جعل الفقهاء يبسطون محاسن ومساوئ النّظريتين في محاولة ف -44

ذا جعل من همّا يمنجاعة انتقاص العقد وبطلانه جزئيّا  التنّسيق بينهما ثمّ اقتراح حلّ بديل قد يضمن

 الأخير محققّا لأهدافه. 

يّة المنشودة ئة الفقهلتجّزاوهو ما يجعلنا نقسّم عملنا بدورنا إلى التجّزئة التشّريعيّة الموجودة أوّلا، ثمّ 

 ثانيا.      

ل: الت جزئة الت شريعي ة الموجودة   دلقيام انتقاص العقالمبحث الأو 

جزئة العقد دا نوع تن تحدّ مثل ما ذكرنا سابقا، نعني بالتجّزئة التشّريعيّة الموجودة النّظريتّين اللتّي -45

 التجّزئةوعيّة الموضوتتمثلّا في التجّزئة ا مختلف التشّريعات في نصوصها. والباطل واللّتين قننتهم

 الذاّتيّة.

                                                                                                                                                                                         

 .153و 152ص  عماد المبروك، م س، 91

تقوم على استقراء نيّة الأطراف.."  انتهى تطبيقا إلى غضّ النظّر عن أيّة ركيزة ذاتيّة، وأقرّ رؤية موضوعيّة صرفة لا 2فقرة  20"الفصل  92

 .387، فقرة عدد 505سامي الجّربي، م س، ص 

من القانون الفدرالي المكمّل للمجلةّ المدنيةّ السويسريّة: "إذا كان العقد معيبا في بعض بنوده، هذه البنود فقط هي الباطلة،  2فقرة  2الفصل  93

 إلّا إذا لم يكن العقد ليبُرَم بدونها."

Article 2 alinéa 2 de la loi fédérale complétant le Code civil suisse : "Si le contrat n’est vicié que dans 
certaines de ses clauses, ces clauses sont seules frappées de nullité, à moins qu’il n’y ait lieu d’admettre que 
le contrat n’aurait pas été conclu sans elles."  
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الأخيرة حظّها باعتبار أنّها التجّزئة الأكثر تطبيقا في في ما يتعلّق بالتجّزئة الذاّتية، لقيت هذه  -46

التشّريعات، ولئن لقيت صداها في صفوف العديد من الفقهاء إلّا أنّه من الأجدر إقصاءها في فقرة 

أولى، وذلك تأسيسا للنّظريّة الأنسب بالنّسبة للقانون التوّنسي وهي قيام الانتقاص على اعتبارات 

انعدام جوهريّة الجزء الباطل بالنّسبة للعقد نفسه، أو بعبارة أخرى، التجّزئة موضوعيّة متمثلّة في 

 .94الموضوعيّة، موضوع دراستنا في فقرة ثانية

 ةاتي  جزئة الذ  إقصاء قيام الانتقاص على الت  الفقرة الأولى: 

ى لتي تعُنا صوصإنّ إقصاء قيام الانتقاص على التجّزئة الذاّتيّة هو أمر يطرح نفسه بدراسة النّ  -47

ا ع في ما  م 327يشترط الفصل توجّه التشّريعي التوّنسي عامّة. إذ بالانتقاص خاصّة، وبدراسة ال

ة إن ون ذاتيّ ئة تكوهذه التجّزأن يستمرّ بدون جزئه الباطل،  يتعلّق بالانتقاص أنّه ممكن إن جاز للعقد

ي ة، وهاعتبارات ذاتيّ  مة على، وتكون بذلك قائاعتمدت على إرادة الأطراف كمعيار أساسي لها

 اعتبارات تستوجب العرض أوّلا، قبل نقدها وإقصائها ثانيا.

 عرض الت جزئة الذ اتي ة -أ

إنّ جوهرية الجزء الباطل بالنّسبة لأطراف العقد، أو كما يعبرّ عنها الفقهاء بالتجّزئة الذاّتية، هو  -48

 .95عميم جزاء البطلان على كلّ العقدلإقصاء البطلان الجزئي من قبِل الأطراف وت مبرّرّ 

إبرام العقد  طراف فية الأفيقُصد بالتجّزئة الذاّتيّة إمكانيّة تجزئة العقد بالاستناد إلى معيار ذاتي هو نيّ 

 ي.و جزئأبجزئه الباطل، وهذه النيّّة هي التي سوف تحددّ مدى البطلان في العقد: بطلان كليّ 

، وقد استقرّت عليها، بتفاوت، 96أساسها في مبدأ سلطان إرادة الأطرافوتجد فرضيّة التجّزئة الذاّتية  

 ...98، الألماني97بعض القوانين المجاورة مثل القانون الفرنسي

                                                             

تبار تقسيم مستمدّ من أطروحة الأستاذ بالسّرور الذي تبينّ بعد البحث أنهّ التقّسيم الأمثل الذي يمكنّ من دراسة كافةّ جوانب الموضوع باع 94

 اصه. أنّ المعضلة التي تواجه دراسة الانتقاص هي المعايير التي تقوم عليها عمليةّ تجزئة العقد وبالتاّلي تحقيق انتق

 .370، فقرة عدد 326نعمان الرّقيق، م س، ص  95

 "خيار البطلان الجزئي يجد أساسه في مبدأ سلطان الإرادة."  96

 .487، فقرة عدد 286، ص 1992"كاثرين غالفوتشي ثيبرج"، البطلان، الاسترداد والمسؤوليّة، م ع ق ف، باريس، 

" …Le choix d’une nullité partielle puise son fondement dans le principe d’autonomie de volonté. " 

 Catherine Guelfucci-Thibierge, Nullité, restitutions et responsabilité, LGDJ, Paris, 1992, page 286 n°487. 

 "في القانون الفرنسي، إذا كان البند هو الدّافع بالنسّبة للأطراف، بطلانه يؤدّي إلى بطلان كامل العقد." 97
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حيث يعتبر أنّ نفس الأمر الذي تطرّق إليه الأستاذ عبد الرّزّاق السّنهوري في دراسته لنظريّة البطلان، 

أمّا إذا اقتصر هذا البطلان على جزء  خلال إعمال نظريّة التحّوّل،من  العقد الذي يبطل كليّا يمكن إنقاذه

من العقد تكون وسيلة الإنقاذ هي انتقاص العقد، وهذا الانتقاص متوقّف على توفرّ شرط مهمّ هو أن لا 

يكون الجزء الباطل هو الباعث الداّفع على التعّاقد، وإلّا بطل العقد في مجمله، وهو ما نصّت عليه 

ق بطال فهذا الشّ منه باطلا أو قابلا للإ إذا كان العقد في شقّ " المصري:من القانون المدني  143ة المادّ 

بطال أو قابلا للإ باطلا ق الذي وقعبغير الشّ  العقد ما كان ليتمّ  ن أنّ  إذا تبيّ ، إلّا وحده هو الذي يبطل

 .99ه"فيبطل العقد كلّ 

ة للأطراف بالنّسب لتعّاقدفإلى جانب كون الجزء الباطل الداّفع لوقد تتخّذ التجّزئة الذاّتية شكلا آخر،  -49

سبة قد بالنّ ن العممّا يجعل العقد غير قابل للتجّزئة لأسباب ذاتيّة، قد يكون ذلك أيضا من خلال بطلا

يطُرح   المشكل أنّ لطرف معيّن من العقد فاقد للأهلية لأيّ سبب وصحّة هذا العقد بالنّسبة للبقيّة، إلّا 

ف ة للأطرالنّسبن يكون وجود الطّرف الذي تمّ إبطال العقد بالنّسبة إليه هو وجود مهمّ وأساسي باحي

 الأخرى.

عقد يبُطل الفطبق، فمثلا، قد يضمّ العقد العديد من الأطراف وقد يكون أحدهم فاقد الأهليّة لجنونه الم

ن يكون رح حيولكنّ المشكل يطُ بالنّسبة له ويفقد صفة طرف فيه، وتبقى بقيّة الأطراف على حالها.

 يّة.  للبق وجود هذا الصّغير ذي اعتبار في العقد بحيث يجعل الاستمرار فيه بدون قيمة بالنّسبة

                                                                                                                                                                                         

 .323ان الرّقيق، م س، ص نعم

"En droit français ; si la clause a été impulsive des parties, sa nullité entraine celle de tout le contrat."  

Noomen Rekik, op.cit., page 323. 

 راف."المذكور لا يهتمّ سوى بإرادة الأط 139"يعتقد بعض الفقهاء أنّ، لتحديد مدى البطلان، الفصل  98

 .324نعمان الرّقيق، م س، ص 

" …Certains auteurs pensent que pour déterminer l’étendue de la nullité, l’article 139 précité ne tient 
compte que de la volonté des parties. "  

Noomen Rekik, op.cit., page 324. 

 .073، فقرة عدد 434، ص  مصادر الالتزام ،1 زءج، ة الالتزام بوجه عامنظريّ ، يالوسيط في شرح القانون المدن ،نهوريسّ ال 99
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يدخل هذا الأمر في الجانب النفّسي لأطراف العقد وإرادتهم الحقيقيّة. وبالتاّلي إن ثبتت أهميّة وجود هذا 

إنقاذ للعقد، أمرا بلا قيمة وذلك  إحدى آلياّتح إعمال انتقاص العقد كالمتعاقد في العمليّة التعّاقديةّ، يصب

 .100لانعدام رغبة الأطراف في إنقاذه

إنّ التفّرقة بين العقود المركّبة والعقود البسيطة لا تطرح إشكالا على مستوى النّظرية الذاّتيّة.  -50

ام العقد بموضوع معيّن أو بتوفرّ حيث يعتبر البعض أنّ العقد البسيط هو رهين توفرّ شرط نيّة إبر

شرط لا معنى للعقد بدونه. أمّا العقد المركّب لا يتمّ انتقاصه إلّا بعد التثّبتّ من تجزئته الذاّتية. وبالتاّلي 

 .101هما معياران متماثلان يصُباّن في نفس المعيار ألا وهو نيّة الأطراف ومبدأ سلطان الإرادة

قد  102القانونيّة للتجّزئة الذاّتيّة، إلّا أنّ جانبا هاما من الفقه التوّنسي والفرنسيورغم غياب الإشارة  -51

 تبناّها واعتبرها أساسيّة في تطبيق انتقاص العقد. 

، ولقد 103تحليل إرادة أطراف العقد على بأنّ تحديد نطاق البطلان متوقّف إذ يسلّم الأستاذ محمّد الزّين

خص الأستاذة "كاثرين غالفوتشي"، وعن الفقه التوّنسي الأستاذ نور عبرّ عنها الفقه الفرنسي، في ش

 الديّن بالسّرور، بالإرادة المفترضة وليست الحقيقيّة.

إنّ هذه الإرادة لا تكون بالتسّاؤل حول ما إن كان أطراف العقد قد جعلوا من بنود العقد وحدة لا تتجزّأ 

نّ مثل هذه الإرادة لم توجد أبدا، بل تكون بالبحث في ، لأ104أو من البند الباطل بندا مُهمّا في نظرهم

يتخّذه إن علموا مسبقا ببطلان البعض من العقد، هل كانوا  الموقف الذي كان يمكن للأطراف أن

 .105سيتخلوّن عن كامل العقد أو سيواصلون إبرامه

طراف وبالتاّلي الأبالنّسبة إلى ا فإن كان الجواب بالإيجاب، يعني ذلك أنّ الجزء الباطل ليس مهمّ  

يصبح البطلان الجزئي وانتقاص العقد الباطل آليّة مثاليّة للتدّارك والحفاظ على العقد، أمّا إن كان 

لأنّ الجزء المهمّ في أذهانهم قد وقع التخّلص في نظرهم الجواب بالنفّي فيصبح إنقاذ العقد غير مهمّ 

 منه.

                                                             

 .425، فقرة عدد 150عماد المبروك، م س، ص  100

 .1097، حاشية عدد 424نور الدّين بالسّرور، م س، ص  101

  من بين هؤلاء الفقهاء في تونس نجد الأستاذ محمّد الزّين، وفي فرنسا "جاك غيستان". 102

 .313زّين، م س، فقرة عدد محمّد ال 103

 .490، فقرة عدد 288"غالفوتشي"، م س، ص  104

 .355نور الدّين بالسّرور، م س، ص  105
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ة المدنيّة الألمانيّة من المجلّ  139المفترضة، فصحيح  أنّ الفصل ولقد تحدثّ الفقهاء الألمان عن الإرادة 

إلى الإرادة  اللّجوء يتمّ  حددّ نطاق البطلان بالنّظر إلى إرادة الأطراف الحقيقيّة، إلّا أنّه في حال غيابها

 المفترضة.

يات م على معطيقوو وهذا النوّع من الإرادة لا يقوم دائما على معطيات ذاتيّة نفسيّة، بل على العكس، ه

 موضوعيّة وهو ما يمثلّ نقطة انطلاق نقد شرط التجّزئة الذاّتيّة.

 نقد الت جزئة الذ اتي ة  -ب       

م ا ع لا يحمل  327، ذلك أنّ الفصل 106الفقهاءإجماع  تنللم  الذاّتيّة ينبع من كونها التجّزئة نقد إنّ  -52

العنصر الموضوعي وهو أن يتمكّن العقد، بعد التثّبّت أيّ دلالة على عنصر الإرادة، بل أقرّ فقط على 

 . 107من بعض الاعتبارات، من الاستمرار في غياب الجزء الباطل

يعتبرها ويعدّ هذا الإقصاء مكسبا تشريعياّ ينفرد به المشرّع التوّنسي، إذ أنّ مجلةّ الالتزامات والعقود 

وذلك  وأفسحت المجال للمعايير الموضوعيّة، ةاتيذّ الر اييمعال تخلّت علىالتي  الفقهاء المجلّة الوحيدة

على قول الأستاذ نور الديّن بالسّرور: "مجلّة الالتزامات والعقود إلى حدّ هذا اليوم هي الوحيدة التي 

  .108"أقصت تماما كلّ معيار ذاتي

نّظام العامّ، م ا ع يحمل طابع ال 327يذهب الأستاذ نعمان الرّقيق أبعد من ذلك ويعتبر أنّ الفصل  كما

 .109وتجاوز إرادة الأطراف يدخل تحت طائلته

يتناغم تماما مع المسار الموضوعي للمشرّع التونسي في ما يتعلق بالتقّنيات التي تمكّن من  التوجّهوهذا 

تدارك البطلان، فهذا الوضع يذكّرنا بتقنية تحوّل بطلان العقد التي ولئن كان مشروع الفصل المنظّم 

                                                             

 نتحدّث هنا عن الأساتذة سامي الجّربي، نعمان الرّقيق ونور الدّين بالسّرور. 106

 .513سامي الجّربي، م س، ص  107

 النصّ الأصلي: 108

"Le COC est jusqu’à nos jours le seul à avoir écarté totalement tout critère subjectif." 

 .31، فقرة عدد 419نور الدّين بالسّرور، مقال سابق، ص 

 .328نعمان الرّقيق، م س، ص  109
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م ا ع قد أقصى الشّرط الذاتي وأبقى  328، إلّا أنّ الفصل 110رط إرادة الطّرفين لإعمالهاللتحّوّل يشت

 .111على الموضوعي فقط

كما أنّ الشّرط المتمثلّ في أن يكون الجزء الباطل هو ما دفع بالأطراف على التعّاقد قد يطرح إشكالا 

طّرفين على حد السّواء، ولكن قد يحدث آخر باعتبار أنّ الجزء الباطل ينبغي أن يكون مهمّا بالنّسبة لل

أحيانا أن يكون البند مهمّا بالنّسبة لطرف واحد لا معنى للعقد في غيابه، وفي المقابل هو غير مهمّ 

 .112بالنّسبة للطّرف الآخر ولا مانع لديه في التخّلص منه والإبقاء على بقيّة العقد

التجّزئة الذاّتية لا يمكن أن يحققّه القاضي المدني دون وتطبيقيّا، انتقاص العقد الباطل بناءً على  -53

طلب من طرفي العقد أو أحدهم. فيمكن لطرفي العقد أن يواصلا العمل به رغم علمهم بالبطلان الجزئي 

. 113عليهمالعقد  الذي يعتريه وذلك خشية من تضرّرّ مصالحهم من خلال فقدان النفّع الذي يعود به

تحقيق التوّازن بين  يتوقّف علىهداف انتقاص العقد والبطلان الجزئي بصفة عامّة وبالتاّلي فإنّ تحققّّ أ

المنفعة العامّة والمنفعة الخاصّة التي يهدف إليها طالب البطلان. نذكر مثلا عقد بيع ينطوي على بند 

مخالف للقانون لا يحمي الطّرف الضعيف وهو الشّاري في هذا المثال، وقد لا يطلب هذا الطّرف 

بطلان البند الباطل خوفا من أن يتمّ إبطال العقد كليّاّ خاصّة وأنّه قد يكون الشّيء المتعاقد عليه نادر 

. فالجزء الباطل يبقى ساري المفعول إلى أن يتمّ الإعلام عن 114الوجود أو غير موجود بذلك الثمّن

 الخلل الذي يعتريه  وطلب إبطاله. 

 خللالفيه لا يبحث فقط على المنفعة العامّة وحماية العقود من وطالب بطلان الجزء ممّا لا شكّ  -54

، وتغدو هذه المصلحة قد يعتريهم، بل يبحث أيضا من خلال طلبه على بعض من المنفعة الخاصّة الذي

عند تطبيق المعيار الذاّتي مهددّةّ خاصّة إن طالبُ الطّرف الأقوى بالبطلان الكليّ معلّلا موقفه بأنّ البند 

                                                             

 .34، فقرة عدد 423نور الدّين بالسّرور، مقال سابق، ص  110

:"إذا بطل الالتزام وكان به من الشّروط ما يصحّ به التزام آخر فلا مانع أن يصحّ بهاته  من مشروع مجلةّ الالتزامات والعقود 375فصل  111

 الصّورة إذا تبينّ من قرائن الحال أنّ العاقدين كانا يعقدانه على تلك الصّورة لولا بطلانه بالوجه الأوّل."

 .490قرة عدد ، ف289"غالفوتشي"، م س، ص  112

 .491، فقرة عدد 289"غالفوتشي"، م س، ص 113

 .32، فقرة عدد 420نور الدّين بالسّرور، مقال سابق، ص  114
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ل هو ما دفعه على التعّاقد، حينها يضطرّ الطرف الآخر إلى ملازمة الصّمت ومواصلة العمل الباط

  . 115بالعقد رغم البطلان

وفي نفس السّياق، قد يتجاوز القاضي التوّنسي إرادة أحد الأطراف هنا، من ذلك تجاوزه في غالب 

الباطل وذلك لأنّ هذا الأخير يمسّ الأحيان إرادة الطّرف الأقوى ورغبته في الإبقاء على الشّرط 

، كما أنّ 116بطريقة مباشرة أو غير مباشرة من مصالح الطّرف الضّعيف ويحدّ من الحماية المكرّسة له

نجاعة جزاء البطلان تكمن في مواصلة العمل بالعقد الباطل كلّما كان ذلك ممكنا وحتىّ إن كان مخالفا 

 .117للإرادة التعّاقديّة

لتي لا تقيم العدل بين طرفي العقد ويجب إبطالها مهما كانت الإرادة يمكن أن نذكر من هذه الشّروط ا

بطلان الشّرط المتعلّق بإعفاء التاّجر من تحمّل ضمان عيب المنتوج خلال فترة التجّربة فيما يخصّ 

 .118تقنيات البيع والإشهار التجّاري

باعتبار أنّ مقوماته نفسيّة بحتة، فكيف يكون  إذا كان البحث عن الإرادة في حدّ ذاته أمرا صعبا ثمّ  -55

الأمر بالنّسبة للإرادة المفترضة التي كرّسها الفقه الألماني والتي تصعبّ المهمّة أكثر بالنّظر إلى أنّ 

، ممّا 119النيّّة التي يبُحث عنها لم تكن موجودة أصلا وبالتاّلي إقامة الدلّيل عليها يكاد يكون مستحيلا

 .120سعا للسّلطة التقّديريّة للقاضييترك المجال شا

وهذه السّلطة التقّديريّة لا تخدم دائما إرادة الأطراف، فقد يستند القاضي على غياب هذه الإرادة حتى 

، إذ يتحجّجّ بالإرادة في حين أنهّ يحكم م"يبطل كامل العقد وهو ما يخُفي في طياّته نوعا من "التحّكّ 

بالبطلان الكليّ أو الجزئي مستندا على أحكام النّظام العامّ. فحتىّ لو كان الجزء الباطل ليس الباعث 

على التعّاقد، ومن المفروض في هذه الوضعيّة أن يكون البطلان جزئياّ، إلّا أنّ القاضي قد يختار إعمال 

                                                             

 .420نور الدّين بالسّرور، م س، ص  115

 .442، فقرة عدد 155عماد المبروك، م س، ص  116

 .30، فقرة عدد 419نور الدّين بالسّرور، مقال سابق، ص  117

 .متعلقّ بتقنيات البيع والإشهار التجّاري 1998جوان  2صادر في  40من القانون عدد  33فصل  118

 .366نور الدّين بالسّرور، م س، ص  119

 .490، فقرة عدد 289"غالفوتشي"، م س، ص  120
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العقد مخالف للنّظام العامّ ولكن الحجّة هي الإرادة، وهو ما يجعل المعيار  البطلان الكليّ وذلك لأنّ 

 .121الذاّتي مفرغا من محتواه باعتبار أنّه صعب الإثبات ونادر التطّبيق الفعلي

ومثلما ذكرنا سابقا، تحديد الإرادة المفترضة يستوجب البحث أوّلا عن عناصر موضوعيّة، من  -56

منهم "فيليب سيملار": "الغاية الاقتصاديّة المراد تحقيقها، أهميّة الجزء المتبقيّ من بينها يذكر الفقهاء، 

 ...122عدمه، ظروف إبرام العقد"

الأمر الذي تفطّن إليه فقهاء القانون السّويسري، حيث كان الشّرط الذاّتي يلعب دورا أساسياّ في 

وذلك رغم إعطاء الأولويةّ للبطلان الموضوع ولم يتمّ إعمال الانتقاص بمعزل عن إرادة الأطراف 

 . 123الجزئي قبل البطلان الكلّي

إلّا أنّ ذلك لم يدم طويلا حيث تراجع الشّرط الذاّتي على حساب الشّرط الموضوعي وتمّ اعتبار 

 .124البطلان الجزئي لا يكون إلّا بإعمال معايير موضوعيّة بحتة

 هميوو معيار تيّة هأضف إلى ذلك، يرى الأستاذ بالسّرور أنّ معيار النيّّة في إطار التجّزئة الذاّ -57

 .مُجدي وغير

هو وهمي باعتبار أنّه كيف يمكن الحديث عن إرادة أطراف في الإبقاء على العقد رغم انتقاص الجزء  

الب الأحيان لم يتبادر إلى أذهانهم الباطل وهم بالأساس على غير دراية بهذا البطلان؟ فالأطراف في غ

، إذ أنّ الإرادة هنا 125عند إبرام العقد أنّ الجزء الذي سيبُطل مستقبلا مهمّ في العقد وغير قابل للانتقاص

                                                             

 .370حباّر، م س، ص محمّد  121

 النصّ الأصلي: 122

"Il s’appuiera ainsi sur la finalité économique inhérente au type d’acte en question…, sur l’utilité de la partie 
restante ou sur son inutilité, sur les circonstances de sa conclusion etc..." 

 .378عدد  ، فقرة459، ص 1969"فيليب سيملار"، البطلان الجزئي للأعمال القانونية، المكتبة العامّة للقانون وفقه القضاء، باريس،  

Philippe Simler, La nullité partielle des actes juridiques, LGDJ. Paris, 1969, page 459, n°378. 

 " "إنّ احترام الكلمة المعطاة، قواعد حسن النيّةّ وتأمين التجارة القانونية، هي أمور يخدمها البطلان الجزئي أكثر من البطلان الكليّ. 123

 .364، فقرة عدد 443ص  سيملار"، م س،فيليب "

 "Le respect de la parole donnée, les règles de la bonne foi et la sécurité du commerce juridique sont mieux 
servies par la nullité partielle, comme solution de principe que par la nullité totale. " 

Philippe Simler, op.cit, page 443, n°364. 

 .369، فقرة عدد 326نعمان الرّقيق، م س، ص  124

 .490، فقرة عدد 288"غالفوتشي"، م س، ص  125
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لأنهّ إن صحّ هذا الأمر لأبرَم الأطراف العقد  126متجّهة إلى المحافظة على كامل العقد وليس جزء منه

 لبداية وهو ما يمكّن من تفادي كلّ هذه المراحل والإشكالات. بدون تضمين الجزء الباطل منذ ا

كما أنّه غير مجدي إذا أخذنا بعين الاعتبار أنّ "إعمال معيار النيّة يؤديّ في معظم الحالات إلى 

. وهو ما يجعل البحث عن 127البطلان الكليّ لا الجزئي وذلك لأنّ الجزء الباطل هو عادة مهمّ في العقد"

فع لأنّه سيجعل من العقد غير قابل ا، على أمل التمّكن من انتقاص العقد وإنقاذه، غير ننيّة الأطراف

 للفصل وبالتاّلي بطلانه بطلانا كلياّ.

أنّ  دون أن نتناسىإنّ هذه الإشكالات التي تعتري التجّزئة الذاّتيّة صعبّت من تطبيقها واقعياّ،  -58

      التنّصيص عليها في الفصول المنظّمة للمسألة، إذ أنّها اللّجوء إليها هو أمر غير قانوني وذلك لعدم

جعلت من التجّزئة الموضوعيّة المعيار الوحيد للبطلان الجزئي وللانتقاص  قد على ما يبدو )الفصول(

م ا  327"الفصل  ، وذلك نقلا عن كلمات الأستاذ سامي الجّربي في كتابه تفسير العقد:128بشكل خاصّ 

. وهو ما سنتناوله في الفقرة الموالية من هذا 129يتطرّق إلى الإرادة العقديّة" ع موضوعي صرف، ولم

 المبحث.

                                                             

 .243، فقرة عدد 365نور الدّين بالسّرور، م س، ص  126

 "إنّ تطبيق المعيار الذّاتي يؤدّي عادة إلى البطلان الكليّ، باعتبار أن البنود المخالفة للقانون في معظم الأحوال حاسمة." 127

 .245، فقرة عدد 371نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"L’application du critère intentionnel donne lieu le plus souvent à une annulation totale, étant donné que 
les clauses illicites sont, dans la plupart des cas, déterminante."  

Noureddine Bessrour, op.cit., page 371, n°245. 

"في القانون التوّنسي النصّ يوجب إلى تجزئة موضوعيةّ وحتىّ حسابيّة، القاضي يقطع بمبضعه أجزاء العقد تماما كما يقوم القاضي  128

 نجليزي برسم دائرة زرقاء على الجزء الباطل." الا

 .319، فقرة عدد 513سامي الجّربي، م س، ص 

 لجزئي."ايد للبطلان ر الوح"الأستاذ سامي الجّربي يساند فكرة اعتبار الفصل لا يحيل إلى معيار نفسي، ويجعل من التجّزئة الموضوعيةّ المعيا

 .27حياة روحين، م س، ص 

"M.Jerbi a soutenu que cet article ne fait aucune référence au critère psychologique et semble faire de la 
divisibilité objective le seul critère de la nullité partielle. "  

Hayet Rouhine, op.cit., page 27. 

 .387، فقرة عدد 504سامي الجّربي، م س، ص  129

 لبطلان الجزئي."لم ا ع قد جاء ليجعل من التجّزئة الموضوعيةّ المعيار الوحيد  327ذ بالسّرور: "الفصل ونذكر أيضا ما قاله الأستا

 .34، فقرة عدد 421نور الدّين بالسّرور، مقال سابق، ص 

 "L’article 327 du COC est venu effectivement faire de la divisibilité objective le seul critère de la nullité 
partielle." 
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 الت جزئة الموضوعي ةي قيام الانتقاص على انية: تبن  الفقرة الث  

، للأطراف لنّسبةبعد إقصاء قيام الانتقاص على تجزئة ذاتيّة مستندة إلى عرضيّة الجزء الباطل با -59

يامه على تبنيّ ق لتاّليالآن في قيامه على عرضيّة الجزء الباطل بالنّسبة للعقد ذاته، وباينبغي لنا البحث 

الي لا بالتّ و دي العقفلجزء الباطل لا يتمتعّ بمكانة أساسيّة اضوعيّة. ونقصد بذلك أنّ هذا التجّزئة المو

 لا يكون و أنههمّ هنا عليه بغضّ النّظر عن كلّ اعتبارات خارجيّة: الم يتوقّف استمرار هذا الأخير

 الجزء الباطل جوهرياّ لقيام بقيّة العقد.

إنّ اعتماد التجّزئة الجوهريّة للعقد كمعيار وحيد للبطلان الجزئي هي فكرة لم تجد جمهورا لا بين 

الغرب، إذ  التشّريعات نظرا لندرة التشّريعات التي اعتمدت على التجّزئة الموضوعيّة، ولا بين الفقهاء

فقه الفرنسي لم يعرف مبدئياّ أيّ فقيه دافع عن كون البطلان الجزئي لا يتحقّقّ إلّا من خلال أنّ ال

 .130التجّزئة الموضوعيّة

وهو  وضوعيّة،معايير ومثلما ذكرنا سابقا، البحث في التجّزئة الذاّتية يتطلّب أساسا الاستناد إلى م -60

ساس من ون المدإمكانيّة التخّلي عن الجزء الباطل  متوقّف علىما يجعلنا نسلّم بأنّ انتقاص العقد 

 المسار التعّاقدي وحتى إن كان ذلك على حساب الإرادة. 

ا كون جوهريّ يلا  نفالمهمّ في نظر المشرّع هو ضمان بقاء العقد. وبالتاّلي فإنّ الجزء الباطل ينبغي أ

 وإلّا اختلّ التوازن وبطل كلّيّا. لقيام العقد

إن كان الجزء المعيب غير جوهري في  قّ تتحقّ ين د الزّ ة حسب الأستاذ محمّ لموضوعيّ جزئة االتّ و -61

 حيح، أو غيرها من الحالات التي نصّ ي للجزء الباطل عن الصّ ة الفصل المادّ إمكانيّ  بتحقّقّ  العقد، أو

 .131عليها القانون

إلّا أنّ مقاربة الأستاذ نور الديّن بالسّرور عن التجّزئة الموضوعيّة تختلف بعض الشّيء، حيث يرى أنّ 

التجّزئة الموضوعيّة تتحّدد بالنّظر إلى الجزء الصّحيح المتبقيّ من العقد، هل يصلح لأن يكون له وجود 

 قانوني أو لا. 

                                                             

 "يبدو أنهّ لا يوجد أيّ فقيه قد جعل من التجّزئة الموضوعيةّ المعيار الوحيد للبطلان الجزئي، هي تشكّل فقط شرطا مسبقا." 130

 .489، فقرة عدد 288"غالفوتشي"، م س، ص 

"Aucun auteur ne semble faire de la divisibilité objective de l’acte le critère unique de la nullité partielle ; 
elle en constitue seulement une condition préalable." 

 Guelfucci, op.cit., page 288, n°489. 

 .311، فقرة عدد 246محمّد الزّين، م س، ص  131
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في تعريفه "لجزء من العقد" في ما  139الفصل  وهو أمر مطابق لما نصّ عليه التشّريع الألماني في

 .132يتعلّق بالجزء المتبقيّ وإمكانيّة استمراره مستقلّا 

: حيث 133كما تتطلبّ التجّزئة الموضوعيّة بدورها أن يكون العقد قابلا للتجّزئة الماديّة والقانونيّة -62

ة تجزئة موضوع التعّاقد أو الثمّن هي عدم إمكانيّ ون غير ممكنة لاعتبارات ماديّة وأنّ التجّزئة قد تك

 المتعاقد عليه. 

أمّا في ما يخص التجّزئة القانونيّة فيقُصد بها قيام الجزء الصّحيح المتبقيّ من العقد واستمراريتّه مستقلّا 

 .134رغم الانتقاص منه

لباطل لم ا الجزء بوت أنّ ورغم ما بينّاه سابقا من أنّ القوانين العربيّة لا تنُقص من العقد إلّا بعد ث -63

 يدفع الأطراف على التعّاقد، إلّا أنّ البعض منها يعرف بعض الاستثناءات. 

أحيانا الانتقاص بقوّة القانون، من ذلك مثلا حالة  هذا الأخير قد يفرض ،فبالنّسبة للقانون المصري

تجاوز الثمّن المفروض بمقتضى قانون التسّعيرة، أو تجاوز الفائدة للحدّ الأقصى المحددّّ، ففي مثل هذه 

الحالات، يرجع الثمّن إلى الحالة المعينّة قانونا بدون الحاجة للرّجوع إلى إرادة الأطراف، وحتى إن 

 . 135راف متجّهة نحو هذا التجّاوز فلا عمل عليهاكانت إرادة الأط

ى عتبار سون الاوبالرّجوع إلى الفصل التوّنسي المنظّم للمسألة يتبيّن لنا أنّ مشرعنا لم يأخذ بعي

غم العقد ر اريّةقابليّة العقد للانتقاص الماديّ واستمر اعتبارات موضوعيّة، والتي يمكن تلخيصها في

 البطلان الجزئي.

                                                             

 .34، فقرة عدد 421نور الدّين بالسّرور، مقال سابق، ص  132

 .253، فقرة عدد 385نور الدّين بالسّرور، أطروحة سابقة، ص  133

 "التجّزئة القانونيّة تتطلّب أن يكون للجزء الصّحيح من العقد وجود قانوني مستقلّ." 134

 .256، فقرة عدد 389نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"La divisibilité juridique suppose que la partie valable de l’acte pourra avoir une existence juridique 
autonome."  

Noureddine Bessrour, op. cit., page 389, n°256. 

 .178، ص 2006مصطفى جمال، مصادر وأحكام الالتزام: دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقية،  135
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 الت جزئة الموضوعي ة على قابلي ة العقد للانتقاص الماد يقيام -أ

بل د غير قالتعّاقتطبيقيّا، قد تعترضنا حالات استحالة ماديّّة، فقد يكون أحيانا الثمّن موضوع ا -64

 الصّحيح والفاسد.جزئيه للفصل بين 

صّ، وقد ن خاها بثمإذ قد يوضع ثمن جملي لعدد من الأشياء موضوع التعّاقد دون إفراد كل واحدة من 

 قي.لما ب تبطل عمليّة البيع لإحدى هذه الأشياء لأيّ سبب من الأسباب وتصحّ بالنّسبةيحدث أن 

في هذه الوضعيّة وُجب إقصاء البطلان الجزئي وإعمال البطلان الكليّ وذلك للاستحالة الماديّة لتجزئة 

اختار البطلان الكلّي بالنّسبة لعقد تأمين . وهذا الحلّ هو ما اعتمده فقه القضاء الفرنسي حين 136العقد

 .137على العديد من الأخطار تحت نفس المعيّن الجملي

إلّا أنّه استثنى من هذه الوضعيّة وأقصى بذلك البطلان الكليّ في حال قبول المشتري دفع الثمّن الجملي 

تخلىّ عن حقهّ وخيرّ ، وهو حلّ منطقي باعتبار أنّ صاحب الحقّ قد 138مقابل الأشياء الصّحيحة فقط

 .139استقرار العقد

كما أنّ التجّزئة الماديّة يمكن أن ترد على محلّ التعّاقد، فقد يحدث أن يتعاقد اثنان على أمرين،  -65

أحدهما جائز والآخر باطل. فمثلا قد يبيع شخص ما شيئين، إحداهما على ملكه فعلا، و ثانيهما تبيّن بعد 

غير وأنّه يدخل في نطاق تركة مستقبليّة. ومعلوم أنّ كل تعاقد وارد على إبرام العقد أنّه على ملك ال

م ا ع. إلّا أنّ هذا البطلان المطلق قد يتدخّل  66تركة مستقبليّة هو باطل بطلانا مطلقا حسب الفصل 

منه البطلان الجزئي ويحدّ من أثره التهديمي، فلا معنى من إبطال كامل العقد طالما أنّ التعّاقد في شقّ 

صحيح. وبالتاّلي يمكن إعمال التجّزئة الماديّة في هذا الإطار من خلال فصل الصّحيح عن الباطل 

                                                             

 .420، فقرة 148عماد المبروك، م س، ص  136

. ذكره بالسّرور، م س، ص 83، ص 100، عدد 1968، نشرية 1968فيفري  14قرار تعقيبي فرنسي، الغرفة الاجتماعيةّ، مؤرّخ في  137

 .1015، حاشية عدد 386

V. Soc.14/2/1968, Bull.1968, V. n°100, page 83. Cité par Noureddine Besrour, op. cit., page 386, note de bas 
de page n°1015. 

، حاشية عدد 863، ذكره نور الدّين بالسّرور، م س، ص 1832أوت  8قرار استئنافي صادر عن محكمة الاستئناف بغرونوبل مؤرّخ في  138

1016. 

 Cour d’appel Grenoble 8/8/1832, S 1833.I.176, cité par Noureddine Bessrour, op.cit., page 386, note de bas 
de page n° 1016. 

 .387نور الدّين بالسّرور، م س، ص  139
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واعتبار أنّ العقد صحيح فقط في حدود المحلّ المجاز التعّاقد عليه، وباطل بالنّسبة لما تعلّق بالترّكة 

 .140المستقبليّة

ي غياب الجزء تمراره فة اسالتثّبتّ بعد ذلك من إمكانيّ  وما إن تأكّد لنا أنّ العقد قابل للفصل ماديّا، ينبغي

 الباطل.

 قيام الت جزئة الموضوعي ة على استمراري ة العقد رغم انتقاصه-ب

 327أمر قد أكّد عليه الفصل هو إنّ قيام التجّزئة الموضوعيّة على استمرارية العقد رغم انتقاصه  -66

يقوم بدون الجزء الباطل..." ويعبرّ عنها الأستاذ بالسّرور من خلال عبارات: "... إلّا إذا أمكنه أن 

"بالتجّزئة القانونيّة" وهو الوجود القانوني المستقلّ الذي يمكن أن يتمتعّ به الجزء الصّحيح من العقد 

 .141بعد التخّلص من الجزء الباطل

، صاحب هذه 142لمانيوتحديد مفهوم بطلان جزء من العقد يرجعه الأستاذ محمّد الزّين إلى الفقه الأ

، بالرّجوع إلى فقه القضاء الألماني، أنّ بعض الالتزامات الباطلة 143النّظريّة، حيث يعتبر أحد الكتاّب

 ."مستقل التزام بوصفه منه حذفها بعد قائما يبقى أن لتزامللا يمكن التي المقتضيات جملةهي "

نالك عقود لات. فهالمعطّ  ة قيام بقية العقد كوحدة مستقلّة قابلة للتحّقّق إذا لم تتوفرّ بعضإن إمكانيّ  -67

يكون  لباطل قدجزء امنع القانون فيها التجّزئة وبالتاّلي بطلان جزء منها يعني بطلان البقيّة، أيضا ال

معزل عن بعيش يتطيع أن مهمّا لدرجة أنّ التخّلي عنه يفُقد العقد معناه، أو قد يكون من طبعه لا يس

 العقد الأصلي. 

 يّةاستمرار  إلىويمكن تلخيص هذه الحالات إلى استمراريّة مستمدةّ من طبيعة الجزء الباطل أوّلا، ثمّ 

 مستمدةّ من طبيعة بعض العقود ثانيا.

                                                             

 .421، عدد 148عماد المبروك، م س، ص  140

 "التجّزئة القانونيّة تفترض أن يكون للجزء الصّحيح من العقد وجود قانوني مستقلّ." 141

 .256، فقرة عدد 389نور الدين بالسّرور، م س، ص 

 "La divisibilité juridique suppose que la partie valable de l’acte pourra avoir une existence juridique 
autonome."  

Noureddine Bessrour, op.cit, page 389, n°256. 

 .310، فقرة عدد 245محمّد الزّين، م ص، ص   142

 .343و 342. ذكره "سيملار"، م س، الفقرات عدد 139"شتودينغر"، تعليق على القانون المدني الألماني، فقرة عدد   143

J.Von.Staudinger, Konmmentar zum bürgerlichen Gesetzbuch, paragraphe n°139. Cité par Philippe Simler, 
n°342 et 343. 
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  ة من طبيعة الجزء الباطلة مستمد  استمراري  -1

الجزء تعلقّة بمتبارات الجزئي في هذه المرحلة هي رهينة اعقابليّة العقد للتجّزئة وبالتاّلي للبطلان  -68

ا الجزء كون هذيحين  ، أوفي العقد جوهريلا  الباطل. فالتجّزئة تغدو ممكنة فقط إن كان الجزء الباطل

  من المتعلقّات التبّعيّة في العقد.

 العقد مستمر  لعدم جوهري ة الجزء الباطل  -1.1

تجزئة  موانع يستمرّ العقد في حال عدم جوهريّة الجزء الباطل، إذ أنّ هذه الصّفة هي مانع من -69

 العقد وبالتاّلي انتقاصه. 

ة مثلّ كتلكان توالعناصر الجوهريّة تتمثلّ في أركان العقد من أهليّة، رضا، محلّ و سبب، وهذه الأر

  متجانسة غير قابلة للفصل بينها، تعيبّ إحداها يجعل من البطلان كلياّ شاملا للعقد.

لشّركات من مجلة ا 107فمثلا بالنّسبة للشّركة التجّارية ذات المسؤوليّة المحدودة، يقتضي الفصل 

التجّاريّة أنّ بطلان الشّركة يزول بزوال السّبب المبطل، إلّا إذا كان هذا السّبب هو عدم مشروعيّة 

موضوع الشّركة. وبالتاّلي فإنّ الموضوع الباطل هو سبب من أسباب البطلان وحتىّ إن زال هذا 

 . 144الموضوع الباطل فإنّ الشّركة تبقى دائما باطلة

تشّريعات قد استثنت بعض الحالات الخاصة. نذكر مثلا موقف القانون الفرنسي إلّا أنّ بعض ال -70

حيث ولئن أقرّ على ضرورة تطبيق البطلان الكليّ على العقد المُبرم في حال انعدام الأهليّة كحلّ 

أصلي، إلّا أنّه خففّ من حدةّ هذا الجزاء بإعمال البطلان الجزئي وانتقاص الجزء الباطل في حال 

   .145ر أهليّة التصّرف في الأملاك على بعضها دون أخرىاقتصا

كما أنّ محلّ العقد المخالف للقانون لم يكن سببا في إبطال العقد كليّاّ، حيث اتجّه فقه القضاء الفرنسي 

إلى الإبطال الجزئي لعقد شركة تضمن محلاّ باطلا يتمثلّ في نشاط غير قانوني من بين جملة من 

 .146حيحةالأنشطة الأخرى الصّ 

                                                             

 .163رضا بن كريم، م س، ص  144

 . 229، فقرة عدد 216، ص 432،2005دافيد بكوّش، التجّاوز في القانون المدني، مكتبة القانون الخاصّ جزء  145

Bakouche David, L’excès en droit civil, Bibliothèque de droit privé tome 432, 2005, page 216, n°229. 

. ذكره نور الدّين بالسّرور، م س، 291، ص 339، عدد 3، جزء 1957، نشريةّ 1957ديسمبر  9قرار تعقيبي فرنسي تجاري مؤرخ في  146

 .390ص 
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 . 147فرضيّة أخرى تضُاف في هذا الإطار وتتمثلّ في "البنود المنافية لروح العقد" -71

 الرّبح لأحد م ا ع الذي ينصّ على أنّه: "إذا اشترط في العقد جميع 1302ومثال هذه البنود الفصل 

ط إذا اشترورّبح الشّركاء فإنّها تبطل من حيث هي شركة وتعتبر تبرّعا بالنّسبة لمن أسقط حقّه في ال

 إبراء أحد الشّركاء من جميع الخسارة بطل الشّرط وصحّ العقد." 

 . 149والانتقاص148هذا الفصل أنّه يجمع بين آليتّين لتدارك بطلان العقد المُبرم: التحول والطّريف في

ذ إلشّركة، اعقد  فالشّق الأوّل من الفصل يعتبر أنّ جمع الرّبح في يد شريك واحد باطل كبند من بنود 

ذه من بين هفا، تهأنّه يمسّ من إحدى المكوّنات الأساسيّة وهي نيّة المشاركة في الشّركة لتحقيق غايا

ة ى شرط نيّ حة علالغايات تحقيق الأرباح وما ينجرّ عنه من تحمّل الخسارة، ولئن لم ينصّ القانون صرا

 المشاركة إلّا أنه مفروض من قبِل أغلبيّة الفقه وفقه القضاء التوّنسي والفرنسي. 

ازل عن من تنبالنّسبة لوبطلان هذا الشّرط يعُتبر، دائما حسب الفصل، مبرّرا لتحوّل عقد الشّركة 

 أرباحه ليصبح العقد بالنّسبة إليه عقد تبرّع. 

أمّا في ما يخصّ الشقّ الثاّني من الفصل، المتعلّق بوضع بند يعُفي أحد الشّركاء من الخسارة، فتتجلّى 

شركة،  فيه مليًّا آليّة انتقاص العقد، حيث يمكن الإبقاء على العقد والمحافظة على تكييفه القانوني كعقد

 .150ولكن مع اشتراط إبطال البند المعيب جزئياّ وانتقاصه

إنّ ضرورة أن لا يكون الجزء الباطل جوهريّا في قيام بقيّة العقد لا يكفي لضمان استمراريتّه، ذلك أنّه 

 يجب أن يكون نفس هذا الجزء من العناصر التبّعية في العقد.

                                                                                                                                                                                         

V.Cass.com 9/12/1957, bull 1957. III. N°339.p291. Cité par Besrour, op. cit., page 390.  

 النصّ الأصلي:  147

"Des clauses qui contredisent l’essence même du contrat."  

Noureddine Bessrour, op.cit., page 391, n°258.  

 وما بعدها. 127تقنية التحّول ستتمّ دراستها في الجزء الثاني، انظر الفقرة عدد  148

  إنّ جزاء هذه البنود يمكنّ دائما من المحافظة على الرّابطة التعّاقديّة سواء من خلال تقنية التحّوّل أو انتقاص البنود المتجاوزة."" 149

 .396نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"La sanction de ces clauses  permettra toujours un maintien du rapport contractuel que ce soit par la 
technique de la conversion ou par la réduction des stipulations excessives."  

Noureddine Bessrour, op.cit., page 396. 

 .259و 258، الفقرات عدد 392و 391نور الدّين بالسّرور، م س، ص  150
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 العقد مستمر  لتبعي ة الجزء الباطل -2.1

والذي ينصّ على  م ا ع 326العقد لتبعيّة الجزء الباطل هي وضعيّة كرّسها الفصل  إنّ استمراريّة -72

ن ما و القانوعها أأنّه: "إذا بطل الالتزام الأصلي بطل ما التحق به من الالتزامات إلّا إذا اقتضى نو

 يخالف ذلك وبطلان الالتزام التاّبع لا يترتبّ عليه بطلان الأصل." 

عمال رّ لإج من هذا الفصل أنّ بطلان الأصل مبدئياّ هو مبطل للملحقات وبالتاّلي هو مبرّ ونستنت

، فبطلان ون الأصلابع دالبطلان الكليّ للعقد الباطل، إلّا أنّ هذا الجزاء يخُفّّْفُ إن مسّ البطلان التوّ

 ل. ى الأصالالتزام التاّبع يترتبّ عنه بطلان جزئي من خلال انتقاص التاّبع والإبقاء عل

وهي حالة من حالات التجّزئة القانونيّة التي تعرّض لها الأستاذ بالسّرور باعتبار أنّ الالتزام التاّبع 

 .151الصّحيح لا يمكن أن يقوم بذاته إن فصل عن الالتزام الأصلي الباطل

لعكس ا لكنوفمثلا لا يمكن الحديث عن شرط الإعفاء من مسؤولية الناّقل في معزل عن عقد النقّل، 

 صحيح إذ أنّ عقد النقّل يصحّ عندما يبطل شرط الإعفاء من المسؤوليّة. 

بالنّسبة للأطراف، هو أمر لا يعني المشرّع.  اأضف إلى ذلك، مهما كان الجزء الباطل رئيسيّ  -73

ف، فبطلان الالتزام الأصلي هو مبرّرّ لإبطال كامل العقد بتوابعه وإن كانت هذه التوّابع مهمّة للأطرا

. وهو ما يعتبره 152ولا يمكن أن يتمّوا العمل بالالتزام التاّبع الصّحيح فقط لاستحالة قيامه ككيان مستقلّ 

 .153الأستاذ بالسّرور برهانا آخر على عدم اهتمام المشرّع التوّنسي بالتيّّار الذاّتي

تمثلّ هذه الشروط )ضرورة أن يكون الجزء الباطل غير جوهري في العقد وضرورة أن يكون  -74

التزام تبعي( بوّابة تمكّن من تجزئة العقد موضوعياّ وبالتالي انتقاصه. إلّا أنه، وفي بعض الأحيان، قد 

                                                             

 " أنه لا يمكن أن يعيش بمعزل عن الجزء الباطل والأصلي."لا توجد تجزئة قانونيّة إذا كان الجزء الصّحيح من العمل تابع باعتبار  151

 .398نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"Il y a une indivisibilité juridique si la partie qui reste valable de l’acte est accessoire étant donné qu’elle ne 
peut survivre seule détachée de la partie nulle qui est principale."  

Noureddine Bessrour, op.cit., page 398. 

 .399نور الدّين بالسّرور، م س، ص  152

 "مرّة أخرى، لا يحيل المشرّع التوّنسي إلى الذّاتيةّ."  153

 .399نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"Encore une fois, le législateur tunisien n’a fait aucune allusion au subjectivisme." 

Noureddine Bessrour, op.cit., page 399. 
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ئة، وبالتاّلي يكون توفرّ هذه الشروط بلا معنى، ذلك أنّ بعض العقود تفرض بحكم طبيعتها عدم التجّز

 يجب أن تسُتمدّ الاستمرارية كذلك من طبيعة بعض العقود حتى نتمكّن من الحديث عن تجزئة سليمة.

 ة من طبيعة بعض العقوداستمرارية مستمد  -2

تسُتمَدّ الاستمرارية أحيانا من طبيعة بعض العقود. إذ قد ينصّ القانون أحيانا في ضبطه للأنظمة  -75

عقود الخاصّة على عدم تجزئتها وضرورة الأخذ بها أو تركها ككتلة واحدة لا تقبل القانونيّة لبعض ال

 .154التجّزئة حتىّ لا يختلّ توازنهاوالتفّكيك 

عتبر أنّ مصيرها محصور في فيضرب القانون المغربي مثلا لهذه العقود غير القابلة للتجّزئة وي

من قانون الالتزامات  870المثال موجود بالفصل ، وهذا الكلّ أو البطلان في  الكلّ : الصّحة في حالتين

والعقود المغربي الذي ينصّ على أنّ:"اشتراط الفائدة بين المسلمين باطل و مبطل للعقد الذي يتضمّنه 

لأيّ شخص غيره يتخّذ وسيطا له."  سواء جاء صريحا، أو اتخّذ شكل هديةّ أو أيّ نفع آخر للمقرض أو

خر من قرض باطل وتبطل معه الفائدة دون إمكانيّة الإبقاء على القرض وبالتاّلي فإنّ تمكين مسلم لآ

 .155دون الفائدة والعقد هنا باطل من جميع جوانبه

ومن بين هذه العقود في القانون التوّنسي يمكن أن نذكر عقد الصّلح، الذي اعتبُر العقد الوحيد الذي  -76

ا ع جزاء بطلان كامل العقد في صورة  م 1475، إذ يرتبّ الفصل 156صرّح المشرّع بعدم تجزئته

 بطلان الجزء باعتبار أنّ عقد الصّلح غير قابل للتجّزئة.

                                                             

 "هم يكوّنون بطبيعتهم مجموعة متناسقة لا يمكن فصل جزء عن البقيةّ دون الإخلال بالتوازن الأساسي الدّاخلي."  154

 .298، فقرة عدد 362سيملار"، م س، ص فيليب "

 "Ils constituent par nature même un ensemble cohérent dont il n’est pas possible de séparer une partie 
sans rompre un équilibre interne essentiel." 

Philippe  Simler, op.cit., page 362, n°298. 

 .375أحمد شكري السبّاعي، م س، ص  155

 ار المترتبّة عن ذلك." "إنّ عقد الصّلح، هو العقد الوحيد الذي أكّد المشرّع فيه على عدم تجزئته وعلى الآث 156

 .268، فقرة عدد 408نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"Le contrat de transaction est le seul contrat ou le caractère indivisible ainsi que l’effet qui en découle, ont 
été expressément affirmés par le législateur." 

Noureddine Bessrour, op.cit., page 408, n°268. 
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، وهو ما 157وقاعدة عدم تجزئة عقد الصّلح تقوم على اعتباره من الالتزامات والتنّازلات المتبادلة 

من  بكونه يهدف إلى قطع الخصومة 158م ا ع 1458نستمدهّ من تعريف عقد الصّلح صلب الفصل 

 خلال تقديم المتصالحين تنازلات تهمّ البعض من مطالبهم.

ي لمشرّع فنه اوهذه الالتزامات المتبادلة التي تصدر عن الطّرفين هي ما تبرّرّ الاستثناء الذي ضمّ 

تبروا لحين اعالمتصا في فقرته الثاّنية والذي يقبل بفرضيّة تجزئة عقد الصّلح إذا تبيّن أنّ  1475الفصل 

إنّما لح  وقد كأجزاء مستقلّة عن بعضها البعض، بطلان إحداها لا يعني بطلان كامل الصّ شروط الع

 التخّلي عن الجزء الباطل وقيام باقي عقد الصّلح بمفرده. 

لانتقاص العقد، د سوى التجّزئة الموضوعية كمعيار وعلى الرغم من أنّ القانون التوّنسي لم يعتم -77

مجرّد شرط هامّ ينبغي التثّبّت منه قبل إعمال المعيار الحقيقي الذي يمكّن من  إلّا أنّ هذا المعيار اعتبُر

 .159انتقاص العقد. فالتثّبت من الاعتبارات الموضوعيّة لا يعدّ كافيا للنّطق بالبطلان الجزئي للعقد

لدفّع والذي أرادوا ا 160إنّ هذا المعيار الحقيقي الذي تحدثّ عنه بعض الفقهاء في الداّخل وفي الخارج

 الموالي. مبحثنابه نحو التكّريس التشّريعي هو معيار هدف المشرع، وهو موضوع 

ع ة المنشودةجزئة الفقهي  اني: الت  المبحث الث    لقيام انتقاص العقد: معيار هدف المشر 

طروحة ه مع أمن خلال بلورة دراسة شافية وكافية ل في الفقه لقد لقي معيار هدف المشرّع حظّه -78

ه ي أطروحترور فالأستاذة "كاثرين غالفوتشي". ثمّ تبنىّ أفكارها في تونس الأستاذ نور الديّن بالسّ 

يار عم ويمكن دراسة وذلك للمزايا التي يطرحها هذا المعيار من خلال تجاوزه لمساوئ التجّزئة الذاّتيّة.

 إلى أهميتّه أوّلا، ثم إلى تطبيقه ثانيا. هدف المشرّع بالنّظر

  ع في انتقاص العقدة معيار هدف المشر  الفقرة الأولى: أهمي  

مبني البالبطلان من تجاوز كلّ نطق بالحكم  الذي سينطقإنّ معيار هدف المشرّع يمكّن القاضي  -79

لى معيار ذاتي وهو نيّة أنّ القاضي كان يحكم بالبطلان مستندا ظاهريّا إ ، بما معناه161على "نفاق"

                                                             

 .422، فقرة 149عماد المبروك، م س، ص  157

م ا ع: "الصّلح عقد وضع لرفع النزّاع وقطع الخصومة ويكون ذلك بتنازل كلّ المتصالحين عن البعض من مطالبه أو  1458الفصل  158

 بتسليم شيء من المال أو الحقّ."

 .252، فقرة عدد 384نور الدّين بالسّرور، م س، ص  159

 .411. انظر أيضا بالسّرور، م س، ص 292"غالفوتشي"، م س، ص  160
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، وهو في الحقيقة قد أقام حكمه على معايير 162الأطراف، مع كل ما يحمله هذا المعيار من عيوب

 أخرى أهمّها النّظام العامّ. 

فهدف القاعدة القانونيّة التي وقع اختراقها هو المعيار الحقيقي الذي يمكّن القاضي من الحكم بالبطلان 

 .163الجزئي

لنصّ الذي يفرض بقوّة القانون تطبيق البطلان النّسبي وانتقاص الجزء الباطل هو في كما أنّ ا -80

إن كان هذا الهدف مخالفا لإرادة ى إعمال معيار هدف المشرّع حتى وحقيقة الأمر دفع بالقاضي إل

 .164الأطراف

ة، وخاصة في ما وهو ما ذهب إليه فقه القضاء الفرنسي كثيرا قبل اعتماد المعيار الذاّتي بطريقة رسميّ 

خفي بدوره جزءا من الثمّن لم يتمّ الإعلان الذي يُ خفي في طياّته عقدا سرياّ يتعلّق بعقد ظاهر للبيع، يُ 

عنه في العقد الظّاهر. فإرادة الأطراف تجاهلها القضاة حتى وإن كانت مع هذا الجزء الزّائد في سبيل 

 .165ذا الجزءإعمال معيار هدف المشرّع وبالتاّلي إبطال العمل به

قد قط، فالعفاقدين ولقد بسطنا سابقا وضعيّة أن يكون الجزء الباطل جزءا أساسياّ في ذهن أحد المتع -81

ي عقود قوى فرف عادة ما سيكون الطّرف الأبلا معنى في غياب هذا الجزء بالنّسبة إليه، وهذا الطّ 

هًا ر مُكرطرف الآخوضعها هو و رضي بها ال بالرّبح وهي بنودهذه البنود  الإذعان، إذ تعود عليه

 يكون عادة قد نسج على أساسها العقد. و

لب اإنّ هذا الطّرف سيرفض البطلان الجزئي رفضا قاطعا لما يحمله الجزء الباطل من أهميّة وسيط

 تحقيق البطلان الكلي. ب

                                                                                                                                                                                         

"القاضي لن يكون بعد ذلك مرتبطا بإرادة الأطراف، و لن يحتاج لأن يتصرّف "بنفاق" من خلال التخفّي وراء ما يعُبّر عنه بتأويل إرادة  161

 الأطراف."

 .275، فقرة عدد 418نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"…Le juge ne sera plus lié par l’intention des parties, et n’aura plus besoin d’agir avec «hypocrisie» en se 
couvrant derrière une soit disant interprétation de la volonté des parties."  

Noureddine Bessrour, op cit., page 418, n°275. 

 .274قرة عدد ، ف418نور الدّين بالسّرور، م س، ص   162

 .502، فقرة عدد 299"غالفوتشي"، م س، ص   163

 . 276، فقرة عدد 419نور الدّين بالسّرور، م س، ص   164

  ، ملاحظة "بونسار".II ،9636، 1956، الملفّ القانوني الدّوري، 1956جوان  28مثال: قرار تعقيبي مدني مؤرخ في  165

 .276عدد ، حاشية 421ذكرها نور الدّين بالسّرور، م س، ص 
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يمكن لأطراف ودة اة تذكر لإراومن هنا تبرز أهميّة معيار هدف المشرّع باعتبار أنّه لا يولي أيّ أهميّ 

 حتىّ أن يذهب إلى عكس هذه الإرادة. 

 و جزئياّ. كلياّ أ ن كانفالهدف المراد تحقيقه من القاعدة القانونيّة المنتهكة هو ما سيحددّ مدى البطلان إ

وبناءً على ما سبق، وباعتبار أنّ هدف هذا المعيار هو نفسه هدف البطلان أي القطع مع كلّ ما  -82

هو مخالف للقانون في العقد، فتحددّّ من هذا المنطلق الأطراف التي يجوز لها طلب البطلان، فإن كانت 

المصلحة العامّة هي هدف المشرّع جاز للطّرفين طلب البطلان، أمّا إن خصّ المشرّع هذه الحماية 

 . 166للمصلحة الخاصّة فقط جاز للمعني بالأمر فقط طلب البطلان

 لبطلان. اجلها رّق بين أنواع العقود المنطبق عليها البطلان والأسباب المقرّرّ لأفي العادة نف -83

فالبطلان يختلف من جهة أولى إن كان العقد الباطل جزئياّ عقدا بسيطا أو مركّبا، ومن جهة ثانية 

الفة لقواعد البطلان الوارد على مخالفة النّظام العامّ، إذ لا يتمّ التعّامل معه بنفس طريقة العقود المخ

 . 167بسيطة

هذه التفّرقة تصبح غير لازمة عند تطبيق معيار هدف المشرّع. ويبرّرّ الأستاذ نور الدين بالسّرور ذلك 

قاعدة قانونيّة أخرى حتىّ نطبّق معيار هدف المشرّع،  بأنّ الأمر لم يعد يتعلقّ بخرق النّظام العامّ أو أيّ 

بل الأمر يدور حول خرق قاعدة قانونيّة آمرة مهما كانت أهميّة هذه القاعدة ومهما كان نوع العقد الذي 

 .168يحملها

 ع انية: تطبيق معيار هدف المشر  الفقرة الث      

بالأستاذة "غالفوتشي" تدفع به نحو تجاوز إنّ الأهميّة التي يحظى بها معيار هدف المشرّع جعلت  -84

 .169اقتصار تطبيقه على حالات النّظام العامّ لتشمل جميع حالات البطلان الجزئي

                                                             

 .425نور الدّين بالسّرور، م س، ص  166

 .505 ، فقرة عدد301"غالفوتشي"، م س، ص  167

 .424نور الدّين بالسّرور، م س، ص  168

الدّفع بمعيار هدف المشرّع إلى أقصى مراحل تطوّره، وذلك بتعميمه على كلّ حالات البطلان  "...لذلك تولت الأستاذة "غالفوتشي" 168

 ."في ميدان النظّام العامّ الجزئي وليس فقط 

، 2007-2006يّة بتونس، لسّياسوليد لقطي، الإرادة و نطاق البطلان، مذكّرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاصّ، كليّّة الحقوق والعلوم ا

 .113ص 
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راق قاعدة كلّما تعلّق الأمر باخت امسّا من شموليتّه تفينبغي التذّكير أنّ سلطة إرادة الأطراف قد عرف

ظام العامّ بتعلّة إرادة الطّرفين. وبالتاّلي يمثلّ النّظام العامّ فالعقود لا تبُرم بخرق النّ تهمّ النّظام العامّ. 

 .170"حداّ لسلطان الإرادة ومعيارا يقُرّرّ بمقتضاه البطلان عند إبرام العقد"

إنّ البطلان الجزئي من ناحية أخرى يمثلّ الجزاء الطّبيعي لمخالفة النّظام العامّ الاقتصادي. فهذا  -85

العقد باطلا بطلانا جزئياّ ذلك أنّ نجاعة الجزاء تتطلبّ استمراريّة العقد مع الأخير بطبعه يجعل من 

التخّلص من الجزء المعيب حتىّ وإن كان هذا الجزء هو ما دفع بالأطراف على التعّاقد، الأمر سيان 

لتاّلي فإنّ . وبا171بالنّسبة للنّظام العامّ الاقتصادي، فلا أهميّة للإرادة بل بقاء الجزء الصّحيح هو المهمّ 

المعيار المطبّق هنا هو معيار هدف المشرّع وذلك من خلال إقصاء الإرادة والمحافظة على العقد مع 

 تحقيق نجاعة الجزاء.

ورغم ما يحققّّه معيار هدف المشرّع من فوائد، إلّا أنّه لم يلقى حظّه سوى في إطار النّظام العامّ  -86

 . 172إلّا حديثاالاقتصادي، ولم يعرف معالجة حقيقيّة 

فاقتصر دور الفقهاء عند حديثهم عن هذا المعيار على اعتباره شرطا يأتي ليصُلح ما أفسده معيار إرادة 

 .173الأطراف، وهو معيار غير قابل للتطّبيق بمفرده بالنّسبة إليهم بل يطُبّق بالتوّازي مع المعيار الذاتي

أنّ الهدف المرجو وهو إعمال البطلان الجزئي لما  الأمر الذي أثار استغراب الأستاذ بالسّرور باعتبار

مضمون من خلال هذا المعيار، ذلك أنّ تطبيقه أمر يحمله من محاسن للعقد وللاستقرار التعّاقدي ككلّ 

على الحالات التي تمسّ من النّظام العامّ وشموليتّه ليطبّق على كلّ عقد مخالف لأيّ قاعدة قانونيّة مهما 

 .174الب الأحيان إن لم نقل كلّها إلى إقصاء البطلان الكليّ نحو البطلان الجزئيكانت سيؤديّ في غ

                                                             

 يةّ التعاقديّة." "يلعب النظّام العامّ تقليديّا دورا في تكوين العقد وهو معيار البطلان حيث يشكلّ حدّا للحرّ  170

 .271، فقرة عدد 421نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"Lors de la formation du contrat, l’ordre public joue traditionnellement le rôle de critère de la nullité dans la 
mesure ou il constitue la limite de la liberté contractuelle." 

Noureddine Bessrour, op cit., page 412, n°271. 

 .413نور الدّين بالسّرور، م س، ص  171

 .417م س، ص  172

 .314، فقرة عدد 384مثال: "فيليب سيملار"، م س، ص  173

 نور الدّين بالسّرور، م س، موضع سابق. 174
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كن اذ ما يمن بإنقإنّ تقنية انتقاص الجزء الباطل ولئن أثبتت نجاعتها في التخّفيف من وطئ البطلا -87

عقدي شّغور الدّ السإنقاذه من العقد الباطل، إلّا أنّه في بعض الحالات، تبقى بعض العقود في حاجة إلى 

 نّ الجزءار ألازم باعتب الذي تخلقه، أو قد يكون الإقصاء أحيانا، وهو أساس عمليّة الانتقاص، غير

لعقد ال من الباطل قد يكون إنقاذه أبسط من البتر وذلك من خلال إدخال مجرّد تعديلات بسيطة تجع

 صحيحا. 

فالمشرّع بعد أن لعب دور الجرّاح و بتَر الجزء المريض من العقد، يجب أن يتحوّل الآن إلى جراحة 

وهو المثال المبسّط للتعّبير عن عمليّة  العظام ويزرع مكان العضو المريض عضو آخر صحيح،

 .175تصحيح العقد

 

 

 

 

 

                                                             

ر الجرّاح، يلعب المشرّع الآن دور طبيب "يعوّض المشرّع التوّنسي الشّرط التعّاقدي المخالف للقانون بآخر قانوني. بعد أن لعب دو 175

 العظام."

 .373، فقرة عدد 328"فارجات"، ذكره : نعمان الرّقيق، م س، ص 

"Le législateur substitue la stipulation contractuelle illicite par une autre stipulation licite. Après avoir été 
chirurgien, le législateur fait orthopédiste."  

G.Farjat, cité par : Rekik, op.cit., page 328, n°373. 



 

 الثانيالفصل 

 جزء المعيب منهتصحيح التدارك بطلان العقد ب

 

من المفروض أن يمثلّ بطلان جزء من العقد مبرّرّا للتخّلي عن العمل بهذا الجزء الباطل، وهو  -88

، اف تبنىّ المشرّع تقنية التصّحيحيهدم لا يبني، لكن من حسن حظّ الأطر من هذا المنطلق عمل سلبي

، بغية إصلاح هذا الجزء وإرجاعه إلى نصابه وبالتاّلي إعطاء فرصة ثانية 176والتي تمثلّ عملا إيجابيّا

 لاستمرار العمل به وبكامل العقد كوحدة متكاملة. 

 ت المحققّة لها؟فماهي ضوابط مضمون نظرية التصّحيح؟ وأيّ التقّنيا

 قيام الت صحيح المبحث الأول:

قد تمثلّ أحيانا استمراريّة العمل بعقد ينقصه جزء وقع حذفه لبطلانه، أمر لا يكفي لتحقيق الغايات  -89

التعّاقدية، فالإبطال الكليّ هو خسارة للعقد والبتر من العقد في بعض الحالات هو إخلال من توازنه، 

 .177يح كآليّة تحافظ على العقد بأجزائه الحلّ الأمثل أمام هذه الحالاتوهو ما يجعل من التصّح

 طرحها ثانيا.ة التي تهميّ وحتىّ نفهم هذه التقّنية ينبغي لنا أن نحددّ محتواها أوّلا، قبل أن نتعرّض إلى الأ

 صحيحالت  الفقرة الأولى: محتوى 

إنّ التعّريج على محتوى آليةّ التصّحيح هو رئيسي وهام حتىّ نتمكّن من فهمها، وخاصّة أنّ  -90

م ا ع الذي  327في الفصل  إليه أشارنصّا خاصّا يعُنى بالتصّحيح عدى ما  لم يكرّس المشرّع التوّنسي

مهما كانت طريقة يهمّ البطلان الجزئي والذي يعُد من هذا المنطلق نصّا عامّا يكرس البطلان الجزئي 

 .178تطبيقه

                                                             

 .157رضا بن كريم، م س، ص  176

 "البطلان إن كان كلياّ لا يبدو أنه ذي نفع، وإن كان جزئياّ لا يكون عادة كافيا." 177

 .438ة عدد ، فقر282، ص 1967باريس، مجدي صبحي خليل، الرّقابة الاقتصادية والعقود، المكتبة العامّة للقانون وفقه القضاء، 

"La nullité, si elle est totale ne parait plus utile, et si elle est partielle, n’est souvent pas suffisante." 

Magdi Sobhi Khalil, Le dirigisme économique et les contrats, LGDJ, Paris, 1967, page 282, n° 438. 

 .333، فقرة عدد 490بالسّرور، م س، ص نور الدّين  178
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لحه: اصحيح لغةّْ التّ و ، صحّح، والتصّحيح هو البراءة من كلّ ، أزال ما به من خطأ أو عيبلخَبرَ أصَّْ

 .179عيب وريب

ومِثل التعّريف اللّغوي، التصّحيح اصطلاحا هو إزالة العيب الذي ألمّ بالعقد الباطل وتعويضه بآخر 

الإيجابي" الذي يتجاوز بتر الخلل إلى عمليّة تعديل كاملة لمحتوى من "التعّديل  صحيح، فهو نوع

 .180العقد

الذي ويقوم التصّحيح، من بين ما يقوم عليه، على عمليّة التعّويض التي تمثلّ نواة التصّحيح والعنصر 

 .181يميزّها عن بقيّة التقّنيات الأخرى

عامّ ينطوي على الانتقاص والتحول، ويأتي القانون الإسلامي على تصحيح العقد ولكن كمفهوم  -91

 . 182ولا يتناوله كآليّة إنقاذ مستقلّة بذاتها

ذلك حال العديد من القوانين المقارنة خاصة العربيّة، ومنها القانون المدني العراقي، الذي يعتبر أنّ 

 .183ةمن المجلّة العراقيّ  139الانتقاص هو حالة من حالات التصّحيح،  وذلك بالاستناد على الفصل 

يندرج تصحيح العقد كما ذكرنا سابقا تحت نظام البطلان الجزئي ويشترك في ذلك مع نظريّة  -92

انتقاص العقد، ولعلّ النظريتّين ترميان إلى بطلان العقد جزئياّ إلّا أنّ الاختلاف بينهما يكمن في 

                                                             

تصحيح العقود الفاسدة، بحث تكميلي مقدّم لنيل درجة الماجستير في الفقه المقارن، المملكة العربيةّ السّعوديةّ،  ظافر بن محمد بن محسن، 179

 .40هـ، ص 1430-1431

 ة إصلاح وإعادة تطوير لمحتوى العقد." "هو تعديل إيجابي للعقد حيث لا يقتصر على مجرّد البتر بل يتمثلّ في عمليّ  180

 . 481نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"Il s’agit d’une modification positive du contrat dans la mesure ou elle ne consiste pas en une simple 
amputation de l’élément vicié, mais plutôt dans la une opération de réforme et de réaménagement du 
contenu de contrat. " 

Noureddine Bessrour, op. cit., page 481. 

 "إنّ الفرق بين الانتقاص والتصّحيح ينبع عن هذا المعيار: التعّويض."  181

 . 74حياة روحين، م س، ص 

"La différence entre l’amputation et la correction résulte de ce critère : la substitution."  

Hayet Rouhine, op cit., page 74. 

أن تؤدّي صيغة العقد الباطل إلى معنى  -إذا ارتفع ما يبطل العقد فهل ينقلب صحيحا؟  -"تصحيح العقد الباطل يمكن تصوّره بصورتين:  182

 عقد آخر صحيح."

 .115الموسوعة الفقهيّة، م س، ص 

إيمان طارق الشكري ومنصور حاتم محسن، تصحيح العقد المعيب في القانون المدني العراقي، مجلةّ جامعة بابل، العلوم الإداريةّ  183

 .1057، ص 2005، 6، العدد 10والقانونيّة، المجلدّ 
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المعيب مع التعّديل  طريقته، ففي حين يمثلّ التصّحيح إصلاحا للعيب من خلال مواصلة العمل بالجزء

فيه، لا تطُرح هذه المسألة في انتقاص العقد باعتبار أنّها، وكما تحيل عليه تسميتها، تفترض قيام العقد 

بانتقاص الجزء الباطل. وبالتاّلي يكمن الانتقاص في عمليّة الحذف فقط بينما يشتمل التصّحيح على 

 الحذف مع الإصلاح.

 للعقد كلّه بدون نقصان، أمّا الانتقاص فهو عمل يبُقي على الجزء كما أنّ التصّحيح هو عمل مصحّحّ 

 .184الصّحيح فقط ويسُقط الجزء الباطل

أضف إلى ذلك، التصّحيح هو عمل يجعل من العقد صحيحا غير قابل للطّعن بالبطلان بعد ذلك، ومن 

أنّ صاحب الحقّ في هنا يأتي الاختلاف مع تقادم دعوى البطلان بمرور الزّمن، إذ أنّه من الصحيح 

 قد طلب البطلان خسر هذا الحقّ بمرور المدةّ القانونيّة للقيام بذلك، إلّا أنّ هذا الأمر لا يعني أنّ العقد

، فلئن انقضى حقّ المطالبة بالبطلان عن طريق الدعّوى، بيد أنّ المطالبة به من خلال 185صار صحيحا

يّة قديمة تقضي بأنّ "الحقوق مؤقتّة عن طريق الدفّع لا تنقضي بمرور الزّمن، وهي قاعدة رومان

 الدعّوى، مؤبّدة عن طريق الدفّع."

تبقى المعالجة التشريعيّة والفقهيّة والفقه قضائيّة شحيحة في مجال تصحيح العقد الباطل، فتشريعيّا  -93

اما قانونيّا لا تنصّ القوانين صراحة على تقنية التصّحيح كوجه من أوجه البطلان الجزئي ولا تقدمّ نظ

واضحا لها، فيتم التعامل معها تارة على أنّها بطلان جزئي وتارة أخرى على أنّها عمليّة إنقاذ العقد 

ككلّ والمتكوّنة من إجازة وانتقاص وتحوّل...  وهذا الشحّ التشّريعي انعكس سلبا على الفقه فنجد هذا 

هيم والمفردات وميادين التطبيق، إذ أنّ الأخير سواء كان في تونس أو في الخارج يتخبّط بين المفا

الأستاذ بالسّرور ولئن اعترف ضمنياّ أنّ البطلان الجزئي هو ذو وجهين، إلّا أنّ هذا الإعلان لم يكن 

هما من يصراحة، وذلك على عكس الأساتذة نعمان الرّقيق وسامي الجّربي اللّذان يقرّان في أطروحت

خلال التقّسيم أنّ البطلان الجزئي متكوّن من تصحيح ومن انتقاص. ناهيك عن البعض الذين يعتبرون 

أنّ البطلان الجزئي يكون إمّا بانتقاص العقد وإمّا ببطلان الالتزام التاّبع وبقاء الأصلي. فهذا الرّأي لم 

                                                             

 .45ظافر بن محمد بن محسن، م س، ص  184

 .158رضا بن كريم، م س، ص  185
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وابع وجه من أوجه البطلان والحال يعترف أصلا بحالات تصحيح العقد إضافة إلى اعتبار بطلان التّ 

 .186أنّها إحدى حالات الانتقاص مثلما بيّنا سابقا

 الفقرة الثانية: أهمي ة نظري ة الت صحيح

. ومن هنا تتأتىّ 187"إنّ التصّحيح يروم إلى إتمام العقد بصفة لاحقة، ما يعادل كماله في الأصل" -94

 ومحدٌّ من أضراره. 188التوّازن التعّاقدي" فالتصّحيح هو "بلسم لاختلال أهميّة تصحيح العقد:

كما أنّ التصّحيح هي آليّة من آليّات الإنقاذ الموضوعيّة، وتحمل نفس أهداف جزاء البطلان. فلئن كان 

الهدف الأساسي من تطبيق هذا الجزاء هو المحافظة على قانونيّة العقود بالتخّلص من كلّ ما تحتويه 

هذا الهدف ينبغي ممارسته ضمن إطار التنّاسب. فمن غير المعقول الالتجاء من بنود لاقانونيّة، إلّا أنّ 

حتما إلى الهدم قبل التثّبت إن كان هناك مجال للإصلاح والتصّحيح، ممّا يضمن التنّاسب بين الخلل 

 .189والجزاء

سمح وقد تبدو عمليّة تصحيح العقد أفضل من انتقاصه على مستويين: فمن الناّحية القانونيّة ت -95

نظريّة التصّحيح بالمحافظة على التوّازن العقدي وذلك بحماية الطّرف الضّعيف من فقدانه للعناصر 

، كما تخلّ بالتوّازن العقدي 190ومن تعسّف الطّرف الآخر بوضعه لشروط مجحفة الإيجابيّة بانتقاصها

 دون معنى.لنّسبة إليه ويصبح بذلك العقد بامن جهة أخرى بانتقاص الجزء الذي يهمّ الطّرف المستفيد 

أمّا من الناّحية الاقتصاديّة، فمجرّد إنقاذ العقد وإتمام العمل به هو محافظة على الأهداف الاقتصاديّة  

 .191التي وُضع من أجلها العقد

                                                             

ن "يعُتبر البطلان جزئياّ إذا اقتصر على بعض أجزاء العقد دون أن يمتدّ إلى كامله وهي صورة انتقاص العقد. كما يعدّ جزئيّا أيضا البطلا 186

 الذي يصيب الالتزام التاّبع دون أن يمسّ بالالتزام الأصلي." 

 .306محمّد الزّين، م س، فقرة عدد 

 .158رضا بن كريم، م س، ص  187

 الأصلي: النصّ  188

"La correction est le remède au déséquilibre contractuel." 

Hayet Rouhine, op.cit., page 80. 

 .334، فقرة عدد 493نور الدّين بالسّرور، م س، ص  189

 .80و 79حياة روحين، م س، ص  190

 إنقاذ العقد..."  "يبدو أنّ التصّحيح أنفع من الانتقاص من وجهة نظر اقتصاديةّ ذلك أنّه يمكنّ من 191

 .79حياة روحين، م س، ص 
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نقذ العقد من الشّغور أساسا نظريّة التصّحيح هي ما سيأبعد من ذلك، تقنية التعّويض التي تقوم عليها 

الانتقاص داخل العقد، فإن اقتصرنا فقط على البتر دون التعّويض، فسيكون العقد محلّ الذي يحُدثه 

   .192التصّحيح منقوصا لإحدى مكوّناته ومن الطّبيعي أن لا يؤديّ الغرض الذي وُضع لأجله

ومثل ما بيّنا سابقا في إطار الانتقاص، العقد الذي يحمل في طياّته جزءا باطلا لا يمكن للقاضي  -96

أن يبطله إلّا بطلب من أحد الأطراف، فهو ساري المفعول بالنّسبة إليهم ما لم يطُلب الإبطال. وهذا 

الطّلب يبُنى على مصلحة خاصّة قبل العامّة، فالطّرف الذي يطلب البطلان وهو عادة المتضرّرّ من 

لبطلان الكليّ. ولكن يتبددّّ الجزء الفاسد يخشى الطّلب وذلك للمنفعة التي يعود بها العقد عليه وخوفا من ا

هذا الخوف إن اقتصر البطلان على الجزء الذي يؤرّقه، بالتاّلي يواصل التمّتعّ بفوائد العقد ويتخلّص 

 .193من الباطل منه

ي فيح يكون صحلتّ ا  له. إذ أنّ ا يكون تصحيح العقد حلّا رور مشكلا تطبيقيّ كما يطرح الأستاذ بالسّ  -97

ه ن هدفعا يجعل هذا الأخير يحيد إعلام مريب عن البطلان ممّ  بهة كلّ بعض الأحيان سلاحا لمجا

 فصي من العقد المبرم. الأصلي نحو جعله وسيلة للتّ 

لكن يجد و ،ة للمبيعأعلى من القيمة الحقيقيّ  من ذلك مثلا نذكر حالة المتعاقد الذي يبرم عقد بيع بثمن

 الي فإنّ بالتّ يء بثمن أعلى. وبيع ذلك الشّ ة أفضل من الأولى حيث يكون أمام فرصة بعدئذ وضعيّ 

ذلك لإبرام فصي من ارتباطه العقدي والتّ ي للعقد وة تقضي بأن يطالب بالبطلان الكلّ مصلحته الخاصّ 

صحيح بالمرصاد لهؤلاء من خلال لا فقط الإبقاء على العقد ة التّ تقف آليّ  عقد آخر جديد. لحسن الحظّ 

ة من إلى قيمته الحقيقيّ الثّ  إرجاعسبة إليه، بل أيضا من خلال ي الأنفع بالنّ انحرمانهم من العقد الثّ ول الأوّ 

 .194قانوني المُشترطال غيرفع ة أخرى من النّ وحرمانهم مرّ 

 

                                                                                                                                                                                         

"La correction parait plus utile que l’amputation, aussi bien d’un point de vue économique lorsqu’elle 
permet de sauver le contrat… "  

Hayet Rouhine, op.cit., page 79. 

 .78حياة روحين، م س، ص  192

  .337، فقرة عدد 495نور الدّين بالسّرور، م س، ص  193

 .496نور الدّين بالسّرور، م س، ص  194
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 تطبيق نظرية التصحيح المبحث الث اني:

، 195ترمي نظريّة التصّحيح إلى خلق التزام جديد من خلال التنّقيح الذي يدخل على العقد الباطل -98

  ويتحقّق هذا التنّقيح من خلال إعمال آلياّت محددّةّ، تطُبّق في نطاق معيّن. 

 صحيحات الت  الفقرة الأولى: آلي      

 الباطلةة تصحيح البنود عمليّ  تتمّ آلياّت التصّحيح هي التقّنيات التي تمكّن من حسن تطبيقه. ف -99

 . 196إمّا من خلال تعويض بند باطل بآخر صحيح أو من خلال تعديل المعطى الزّائد في البند بطريقتين:

 تعويض الجزء الباطل-أ

يكون ذلك من خلال و ،"la substitution" عويضباعتماد تقنية التّ يتحقّقّ التصّحيح أوّلا  -100

وبالتاّلي يغدو العقد كاملا مثالياّ كما لو تعويض الجزء الذي تسببّ في إبطال العقد بآخر يجعله صحيحا، 

 .197أنّه انعقد على الوجه الصّحيح منذ البداية

، والذي يقصد 198" بظاهرة نمذجة العقدتو تندرج عمليّة التعّويض تحت ما أسماه الفقيه "جيرار فارجا

يعود ذلك إلى به تحديد المشرّع بنفسه لأجزاء العقد رغم أنّ هذه المهمّة هي من مشمولات الأطراف، و

انعدام ثقة المشرّع في اختيار أطراف العقد. وبالتاّلي يسقط سلطان الإرادة أمام نمذجة العقد ويصبح 

 .199دور الأطراف مقتصرا على قبول أو رفض النموذج المقدمّ

إنّ هذا التعّويض يستوجب أن يتوفرّ لدينا جزء باطل  وارد  في العقد، وجزء آخر صحيح يعوّض 

 الباطل. 

                                                             

 .389"سيملار"، م س، ص  195

 "إن تصحيح البنود الباطلة من خلال تعويضها ببنود صحيحة أو بتعديل البنود الزائدة..."  196

 .329، فقرة عدد 482نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"La correction des clauses illicites, qui s’opère soit par une substitution à la clause nulle d’une disposition 
légale ou d’une stipulation régulière, soit par une modération du quantum excessif de la clause…"  

Noureddine Bessrour, op.cit., page 482, n°329. 

 .158، م س، ص رضا بن كريم 197

وما  299وما بعدها، فقرة  242، ص 1975"جيرار فارجات"، القانون الخاصّ للاقتصاد: نظريةّ الالتزامات، الصّحف الجامعيةّ لفرنسا،  198

 بعدها.

Gérard Farjat, Droit privé de l’économie: théorie des  obligations,  presses universitaires de France, 1975, 
page 242 et S, n° 299 et S. 

 .499نور الدّين بالسّرور، م س، ص  199
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نع ذا لا يمهمعطى جديد دخيل على العقد، ولكن  - في غالب الأحيان -هذا الجزء الصّحيح قد يكون و

 أن يكون مُستمداّ من العقد الباطل نفسه متى سمح القانون بذلك. 

ولعلّ أبرز مثال على ذلك )الجزء الصّحيح المعوّض للجزء الباطل مستمدّ من العقد ذاته( هو مثال 

ها أوضح وضعيّة ها عمل تجاري وليست بعقد، إلّا أنّ القانون التجّاري، فعلى الرّغم من أنّ الكمبيالة في 

ة التصّحيح بالتعّويض. فينصّ القانون على وجوب توفرّ شكليّات معينّة ومحددّةّ حتىّ تمكّن من فهم آليّ 

لبطلان هو بطلان ، مرتبّا على الإخلال بها جزاء البطلان. إلّا أنّ هذا ا200نعتبر الكمبيالة صحيحة

 .201جزئي قابل للتصّحيح، من خلال "إرساء توازن بين البيان المفقود والبيان الموجود"

 معطى آخريضه بآلياّ إلى بطلان الكمبيالة، إذ يمكن تعو ديّونعني بذلك، غياب إحدى المعطيات لا يؤ

 موجود فيها حتى يستمرّ العمل بها. 

عيين تغياب وففي صورة غياب آجال الحلول، تكون الكمبيالة واجبة الآداء بمجرّد الاطّلاع عليها. 

 المكان الخاصّ بالدفّع يعوّضه المكان المبيّن بجانب اسم المسحوب عليه. 

وأخيرا المكان الموجود بجانب اسم السّاحب يمكن اعتباره مكان الالتزام بها إن غاب عنها مكان 

 .202إنشائها

كما ذهب فقه القضاء الفرنسي أبعد من ذلك واعتبر أنّ عدم إمضاء السّاحب للكمبيالة ليس مبرّرّا 

 .203لبطلانها طالما أنّه )السّاحب( قد أمضى قفاها بغاية التظّهير

 يح. لتصّحكانت هذه حالات تصحيح الجزء الباطل بالاستناد إلى جزء صحيح من داخل العقد موضوع ا

تساءل ا أن نبالتاّلي تصحّحه، فلنلباطل وخصّ إدخال معطيات أخرى تعوّض الجزء اأما في ما ي -101

مدها في ن نعتأعن ضوابط تعديل الجزء الباطل؟ بعبارة أخرى، ماهي المعطيات الجديدة التي يمكن لنا 

 العقد المصحّح وعلى أي أساس يتمّ انتقائها دون سواها؟ 

                                                             

 من المجلةّ التجّاريّة يضع قائمة حصريةّ للبيانات التي ينبغي أن تتوفّر في الكمبيالة وإلّا "لا يعد بالكمبيالة". 269الفصل  200

 .159رضا بن كريم، م س، ص  201

 م تجارية. 269فصل  202

 رضا بن كريم، م س، موضع سابق.  203
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 تعديل البند الباطل-ب

ل تتمثلّ في تعديل البند التصّحيح في هذا الإطار من خلال إدخال تغييرات على العقد الباطيكون  -102

باعتبار أنّ حرّيّة  204وذلك "بالزّيادة أو النقّصان في كميّة محددّةّ من الطّرفين في العقد"المعيب 

  .205الطّرفين في تحديد بنود العقد ليست مطلقة وخاضعة لضوابط تحكمها

 .206للزّيادة إذا كانت هذه الكميّة تحت الحدّ الأدنى، والتخّفيض إن كانت فوق الحدّ الأقصىويتمّ اللّجوء 

وفي بعض الأحيان، بالنّسبة إلى بعض العقود، يتدخّل المشرّع ويعيّن بعض الشّروط والبنود دون أن 

فيصبح  ..واء تعلّق الأمر بثمن أو مدةّ.ينتظر من الأطراف أن تبرم عقدا يحتوي على معطى مفرط س

 .207هذا العقد من قبيل عقود الإذعان ولكن الطّرف الأقوى هو المشرّع ليس مبرم العقد

إنّ بعض الفقهاء لا يأخذون بعين الاعتبار ثنائيّة الزّيادة والنّقصان في تحليلهم لكيفيّة التعّديل  -103

بالنقّصان فيه، ومنهم "فيليب وذلك من خلال إقصاء حالة التعّديل بالزّيادة في الكمّ والاكتفاء فقط 

حيث لم يتناول فيها سوى الحالات التي يكون التعّديل فيها من خلال النقّصان  سيملار" في أطروحته

 .208وتجاوَز تقريبا حالات التعّديل بالزّيادة

                                                             

 "إنّ التصّحيح يتمثل في التخفيض أو الترّفيع من المقدار المحدّد من قبل الأطراف في العقد." 204

 .373، فقرة عدد 328نعمان الرّقيق، م س، ص 

"La correction consiste à réduire ou à augmenter le quantum prévu par les contractants dans le contrat." 
Noomen Rekik, op.cit., page 328, n°373. 

 "هو يتدخّل )التصّحيح( كلمّا يحتوي العمل القانوني على عنصر كمّي لا يكون تحديده من قبل الأطراف مُطلقا." 205

 .373، فقرة عدد 328نعمان الرّقيق، م س، ص 

"Elle intervient (la correction) chaque fois qu’un acte juridique comporte un facteur quantitatif pour la 
détermination duquel la liberté des auteurs n’est pas illimitée."  

Noomen Rekik, op.cit., page 328, n°373. 

 .80حياة روحين، م س، ص  206

 "إنّ العقد يبقى عقد إذعان، ولكن عوض أن يحُرّرّ مسبقا من قبل أحد المتعاقدين، يحُرّرّ من قبل السّلطات العامّة."  207

 .115، فقرة عدد 108، ص 2000مارسيليا، -"لابورد"، العقود غير المتوازنة، الصّحافة الجامعيةّ بإيكس

"Le contrat demeure un contrat d’adhésion, mais au lieu d’être pré rédigé de façon unilatérale, par l’un des 
contractants, il le sera par les pouvoirs publics." 

Lasbordes, Les contrats déséquilibrés, P.U.A.M, 2000, page 108, n°115. 

 .81حياة روحين، م س، ص  208
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لات ة حاصان لكثرالنقّويمكن أن نجد تفسيرا لهذا الأمر في الواقع باعتبار أنّ جلّ حالات التعّديل تكون ب

 الثمّن المرتفع الذي من الواجب التخّفيض فيه في التطبيق.

 صحيح انية: ميدان الت  الفقرة الث  

إنّ مجال التصّحيح شاسع وواسع، إلّا أنّه يمكن الجزم بأنّ أهم تطبيقاته تتسلّط على البنود  -104

 .  209المتعلقّة بالثمّن والمتعلقّة بالمدّة

ود ان عقة في حقّ أحد أطراف العقد والتي ترد خاصّة في ميدويمكن لنا أن نضيف البنود المجحف

ا ذلك حفاظحيح والإذعان. إنّ مثل هذه البنود تستوجب تدخّلا عاجلا من طرف المشرّع عبر تقنية التصّ

 على المصالح المتداخلة للأفراد خاصّة منها الأطراف الضعيفة.   

لى عحتوي حيح في تعديلٍ يتسلّط على بنود تواستنادا على ما سبق، يمكن محاولة حصر مجال التصّ

 أرقام أو بعبارة أخرى معطيات رقميّة، وتعديل يتسلّط على البنود المجحفة. 

 ةقمي  عديل في المعطيات الر  صحيح بالت  الت   -أ

يمكن أن يأخذ التصّحيح صورة التعّديل في المعطيات الرّقميّة، ونقصد بالمعطيات الرّقمية  -105

، أو 210التي تتضمّن رقما، سواء كان هذا الرقم مبلغا مالياّ، وتعدّ حينئذ من قبيل البنود النقّديّةالمعطيات 

 كان مدةّ زمنيّة وتسًمّى بالبنود الزّمنيّة. 

ابقا، ذكرنا س ثل ماو هو ما سيمكنّنا من دراسة أهمّ أوجه ميدان التصّحيح حسب الأستاذ نعمان الرّقيق م

 وهي الثمّن والمدةّ.

                                                             

 "إنّ ميدان التعّويض واسع، يمكن أن يمسّ من الكميةّ أو مدّة العقد."  209

"La substitution a un domaine large. Elle peut concerner tant la quantité que la durée du contrat."  

Noomen Rekik, op.cit., page 329. 

ا. هي كلّ خدمة ماليةّ، وليست فقط ثمن البيع، بل كذلك معينّات الكراء، الأجور، "إنّ عبارة الثمّن يؤُخذ بها في هذا الإطار على إطلاقه 210

 منح،فائدة..." 

 .1276، حاشية عدد 502نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"Le terme prix est entendu, dans ce cadre, dans un sens large. Il s’agit de toute prestation pécuniaire. Il ne 
s’agit pas, donc, seulement du prix dans la vente, mais aussi des loyers, des salaires, des honoraires, des 
intérêts…" 

Noureddine  Bessrour, op.cit., page 502, note de bas de page n°1276. 
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 منالث  -1

ب، بيع، راتثمن م من هنا يؤخذ بمعناه المطلق، أي كلّ المعطيات ذات قيمة ماليّة، سواء كانتالثّ  -106

 أجرة سكن...

س قيمة  يعكالعقد الذي يحتوي على ثمن لا يعكس القيمة الحقيقيّة للشّيء موضوع التعّاقد )ثمن لا

( هو لكراء...اوضوع كراء أقلّ أو أكثر من قيمة م المبيع، راتب لا يعطي العمل المُقام به حقّه،  معلوم

 عقد معيب مشوب بغبن وجب إبطاله.

يث حكما من  تعّديلإنّ التعّديل في الثمّن لم يكن دائما محلّ إجماع بين الفقهاء من حيث قبول ال -107

 مصدره.

 ض. التخّفي يه أوففمن جهة أولى، لم يقبل البعض بآليّة تعديل الثمّن سواء كان ذلك من خلال الترّفيع 

ن البطلاوويردّ الأستاذ بالسرور في أطروحته هذا الرّفض إلى خلط بين مفهومي البطلان المطلق 

 الكليّ. 

ذلك كا ينطبق م، وهو أن يكون جزئياّفمثل ما بينّا سابقا البطلان المطلق يمكن أن يكون كليّاّ كما يمكن 

قّان نفس هما يحقّ ار أنّ على البطلان النّسبي. إذ أنّ التفّريق بينهما لا معنى له على مستوى الآثار، باعتب

 الآثار. 

ومن ذلك، وباعتبار أنّ الثمّن هو إحدى العناصر الأساسيّة المكوّنة لعقد البيع مثلا، لا يمكن أن نقول 

اطل بطلانا مطلقا وهذا البطلان لا يكون إلّا كلياّ لأنهّ قد ورد على ركن من أركان العقد، بأنّ العقد هو ب

بل ينبغي أن نسلّم بأنّ هذا البطلان من الأجدر أن يكون جزئياّ إن لم يتسلّط العيب على كامل الرّكن، 

 . 211أي لم يكن سوى على مستوى تحديد غير قانوني للثمّن

نّ مرجعيّة التعّديل يجب أن تكون قانونيّة لا يستقيم. ولئن تبنتّ بعض ومن جهة ثانية، القول بأ

 لا - مثل ما بينّاه سابقا - ه موقف قد جانب الصّواب باعتبار أنّ العقد، إلّا أنّ 212التشّريعات هذا الموقف

                                                             

 .529نور الدّين بالسّرور، م س، ص  211

 النسّبة للتصّحيح، فإنّ مصدره هو القانون مباشرة، أمّا إجرائه وتطبيقه فقد يتمّ بإرادة المتعاقد."مثال القانون المدني العراقي: "أمّا ب 212

 . 82إلى  76، ص من 2006منصور حاتم محسن، فكرة تصحيح العقد: دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، كليّةّ القانون، جامعة بغداد، 
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ينطوي على ركن باطل، وبالتاّلي فإنّ منع تخفيض العقد لا يقوم على أيّ أساس قانوني ذلك أنّ 

 . 213تخّفيض من الثمن هو مجرّد تطبيق من بين العديد من تطبيقات البطلان الجزئيال

ة القائلة بأنّ من أمكنه الأكثر أمكنه الأقلّ، كما أنّ القاضي المدني، وبالاستناد إلى القاعدة القانونيّ 

 .214ئيوباعتبار أنّه في موقع يجوز له الإبطال الكليّ للعقد، يمكن له إذا تحقيق الإبطال الجز

ومن هنا نتبيّن قيمة التصّحيح كجزاء معدلّ لمقتضيات العقد من خلال تعديل الثمّن بالزّيادة أو  -108

النقّصان، فالإبطال الكليّ يهددّّ مصالح الأطراف التي تكون في حاجة إلى استكمال العقد، كما أنّه لا 

 .215ليخدم معيار هدف المشرّع من إبقاءٍ للعقود وتخلّصٍ من ما هو باط

ومثلنا على ذلك عقد البيع يكون ثمن المباع فيه مشطاّ لا يعكس الثمّن الحقيقي للشّيء، عوض أن نعتبر 

العقد باطلا برمتهّ بإسقاط عمليّة البيع، ارتأى المشرّع أن يكون البطلان مقتصرا على الجزء الباطل 

وتحقيقا لمقتضيات  216طلان"بإعمال نظريّة البطلان الجزئي لما فيها من "تعزيز لنجاعة جزاء الب

 م ا ع. 327الفصل 

حا ة وربأبعد من ذلك، ودائما في نفس المثال، في إطار المحافظة على مصالح الأطراف المشترك 

على  ل يردللوقت الذي يفرضه هذا النوّع من المعاملات، لا يكون هذا البطلان الجزئي سوى بتعدي

يّ ر بدون أخالآ الجزء المعيب وهو في مثالنا المبلغ المشطّ، وبالتاّلي رقم آخر معدلّ يعوّض الرّقم

 حذف يذكر، ما يجعل العقد صحيحا قابلا للتطّبيق. 

يأخذ المشرّعين الجزائري والمصري بمثل هذه الأعمال سعيا منهما إلى تحقيق التوّازن  -109

التعّاقدي وإقصاء محاولات العبث بأذهان المتعاقدين، وذلك من خلال فرض التخّفيض في الثمّن 

معدلّة من المجلّة المدنيّة  90أى عن الإبطال. من ذلك نذكر المادةّ المرتفع حتىّ يصبح العقد بمن

                                                             

 .285"سيملار"، م س، ص  213

قد مهما كان، مصدره عادة ما يكون قانونيّا. في الوضع الحالي للقانون الوضعي، التصّحيح القضائي لا يكون إلّا "هو عنصر هام في الع 214
 في إطار القانون. ولكن يبدو أنّ فرضيةّ التصّحيح القضائي هي فرضيةّ ممكنة." 

 .374، فقرة عدد 329نعمان الرّقيق، م س، ص 

"C’est un élément essentiel du contrat qu’il s’agit. Sa source est le plus souvent légale. Dans l’état actuel du 
droit positif, la correction judiciaire n’est possible que dans le cadre de la loi. Il parait toutefois possible que 
la correction soit judiciaire."  

Noomen Rekik, op.cit., page 329, n° 374. 

 .503و 502نور الدّين بالسّرور، م س، ص  215

  .8مقال سابق، ص مصطفى المكّي،  216
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الجزائريّة في فقرتها الثاّلثة والتي تعتبر أنّ الالتزامات المتفاوتة في النّسبة، من خلال الفائدة التي 

 بون. تحصّل عليها متعاقد مقابل المتعاقد الآخر، هي قابلة للتخّفيض منها بناءً على طلب المتعاقد المغ

ين الحلول التي مدني والذي يعتبر أنّ من ب 129نفس الشّيء قد نصّ عليه المشرّع المصري في المادةّ 

ن هو لمغبواتعيد الالتزامات إلى نصابها هو التخّفيض من الثمّن بما يتناسب مع المبيع إذا كان 

 المشتري. 

ت عض الحالابإلى  أنواع العقود، إضافة وهذا الحلّ مثلّ قاعدة عامّة للقانون المصري ينطبق على كافةّ

يّة وكان هذا مدني، ففي حال بيع عقاّر مملوك من طرف ناقص الأهل 465الخاصّة مثل وضعيّة المادةّ 

 مثل. مثلمن الثالبيع مشوبا بغبن فيجوز للبائع في هذه الوضعيّة طلب تكملة العقد إلى أربعة أخماس 

 حّحّ العقد. هذا العرض من شأنه أن يرفع الغبن ويص

زاء غير ي كجالأمر الذي دأب عليه المشرّع وفقه القضاء الفرنسيّيّن من خلال إقصاء البطلان الكلّ 

نّ اعتبار أومفرط ملائم  في حال وجود ثمن مشوب بغبن وتبنيّ عمليّة التصّحيح بالتعّديل في الثمّن ال

 فريط.لا ت. فلا إفراط والتصّحيح هو الجزاء المناسب للعيب المناسب

لثمّن ي مجال ااصّة فخإلّا أنّ المشرّع التوّنسي لم ينصّ صراحة على إمكانيّة التعّديل في الثمّن،  -110

قتضى رفان بمه الطّ المشوب بغبن، فلا نصّ لدينا يمكننّّا من الزّيادة أو التخّفيض في الثمّن الذي وضع

 إرادتهما. 

ياقها، ذلك أنّ الثمّن الذي لا يعكس قيمة موضوع العقد بيد أنّ الإرادة في هذا الإطار قد أخُرجت عن س

 -حسب الأستاذ بالسّرور - يبُطل العقد ولا معنى لرغبة الطّرفين في مواصلة العمل به. وهو ما شرّع

م ا ع كقاعدة عامّة للبطلان الجزئي واعتبار كلمة "الجزء" تمثلّ الفرق بين  327إلى الأخذ بالفصل 

ن( والمعطى الحقيقي لهذا الثمّن وبالتاّلي اقتصار البطلان على هذا الجزء فقط دون المعطى الكمّي )الثمّ

 .217من المجلّة الألمانيةّ 139غيره. وهو نفس التحّليل الذي نستشفّه من الفصل 

إنّ هذا التمّشي التشّريعي هو نتاج محاولة إقصاء تسلّط عقود الإذعان على الأطراف الضّعيفة وفرض 

أو حتىّ  218 تعكس قيمة موضوع التعّاقد، سواء كان ذلك في إطار عقد بيع أو عقد كراءأثمان باهضة لا

                                                             

 .347، فقرة عدد 512و 511نور الدّين بالسّرور، م س، ص  217

مؤرّخ  38527عدد لقد أكّد فقه القضاء التوّنسي على ضرورة التوّافق بين موضوع ومعينّ الكراء، من ذلك نذكر القرار التعّقيبي المدني  218

 " : "معينّ الكراء يقابل المنفعة التي لا بدّ أن تسلمّ للمكتري حتىّ يستحقّ المكري معينّ الكراء.1996ماي   7في 
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من جهة أخرى رضهم راتب ضعيف مقابل عمل هام، وذلك بعمن طرف أرباب الأعمال و عقد شغل

 بهذه الظروف. عيف سواء كان العامل أو غيرهيرضى الطرف الض

 باقها.  لانطكما أنّ الزّيادة والنّقصان في الأثمان يمكن أن تجد في التغّرير العرضي مجالا -111

حدث غلطا في التوّابع، أي للتغّرير الذي ليس سببا أصليّا" والتغّرير العرضي هو "التغّرير الذي يُ 

ير الذي حمل على حدث غلطا محلّه ما ليس توابع، أي للتغّروذلك على عكس التغّرير الأساسي "الذي يُ 

 .219العقد بحيث أنّه لم يتمّ إلّا به"

إنّ التغّرير العرضي ليس مانعا لانعقاد العقد في غيابه، أي أنّ العقد كان سيبرم حتىّ لو لم يكن 

 .220موجودا، إلّا أنّ غيابه كان سيجعل من الشّروط الماليّة أهمّ ممّا هي عليه في وجوده

، وقد "حمل الضّحية على شروط أكثر 221يحُدث غلطا في القيمةوبالتاّلي فإنّ التغّرير العرضي 

 . 222إجحافا"

ويصُنّف البعض التغّرير العرضي على أنّه "خطأ تقصيري سابق لإبرام العقد يستوجب التعّويض عن 

 .223الضّرر الحاصل"

يادة أو وهذا التعّويض يتمثلّ في إرجاع البنود ذات المعطيات الماليّة إلى نصابها إن كان ذلك بالزّ 

، وهو ما عزّزّ النقّطة الإيجابيّة للتصّحيح كوسيلة لتدارك المعطى المعيب مع المحافظة 224بالنّقصان

 على تمام العقد، ونفس هذه الإيجابياّت تبرز أيضا في تصحيح البنود المتعلقّة بالمدةّ.

                                                                                                                                                                                         

 .2020/11/30تاريخ آخر اطلّاع  www.ejustice.tn>>ن، القسم المدني، إجراءات مدنيّة وتجاريّة، 

 .229د ، فقرة عد283عبد المجيد الزّرّوقي، م س، ص  219

 .351، فقرة عدد 517نور الدّين بالسّرور، م س، ص  220

 ..232، فقرة عدد  287عبد المجيد الزّرّوقي، م س، ص  221

 .235، فقرة عدد 290م س، ص  222

 "هذا التغّرير يحُللّ بكونه خطأ تقصيري سابق لتحرير العقد ويمكنّ من إسناد جبر الضّرر للتعّويض عن الضّرر الحاصل."  223

، 517السّرور، م س، ص ، الطّبعة السّادسة. ذكره نور الدّين ب1لور" و"جون لوك أوبار"، القانون المدني، الالتزامات، مجلدّ عدد "جاك ف

 .351فقرة عدد 

"Ce dol est analysé comme une faute délictuelle antérieure à la conclusion du contrat pouvant donner lieu à 
l’allocation des dommages-intérêts à titre de réparation du préjudice subi. "  

Jacques Flour et Jean-Luc Aubert, Droit civil, Les obligations, 6éme édition, volume I, cité par Noureddine 
Bessrour, op.cit., page 517, n°351. 
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 ة د  الم  -2

لا تطرح مشكلا في موضوعنا، فهي تبدأ إنّ العقود الحينيّة أو الفوريّة والتي لا تمتدّ في الزّمن  -112

وتنقضي في الحين دون أن تشغل حيزّا زمنيّا يمكن أن يمثلّ إشكالا يصل إلى حدّ البطلان الجزئي. 

وبالتاّلي فإنّ العقود التي تهمّنا هي العقود الزّمنية ذات التنّفيذ المستمرّ وهي الممتدةّ في الزّمن والتي 

 . من هذه العقود نجد عقد الكراء، عقد العمل لمدةّ معينّة... 225قديّة مدةّ زمنيّةتتواصل فيها العلاقات التعّا

فالتنّصيص  المدةّ، يل فينفس التمّشي المتخّذ في التعّديل في الثمّن يمكن أن نتوخّاه في ما يتعلقّ بالتعّد

لى إحدى لّط عتسعلى مدةّ لا تتناسب والقانون هو ليس إعداما لجزء أساسي بالعقد، بل هو مجرّد عيب 

نّ الجزاء اعتبار أعقد بهذه الأجزاء. وبالتاّلي فإنّ إعمال البطلان الكليّ سيكون بمثابة الظّلم في حقّ ال

 ه. رعيتّشوخيم لا يتقابل و"تفاهة" العيب. ومن هنا يستمدّ التصّحيح وبالتحديد تعديل المدةّ 

غير محددّةّ. إلّا أننّاّ لا ينبغي أن نفهم أنّ العقود غير وقد تكون العقود الزمنيّة ذات مدةّ محددّةّ أو  -113

محددّةّ في الزّمن على أنّها عقود أبديّة غير محدودة، فالمشرّع التوّنسي منع العلاقات التعّاقديّة الأبديّة 

 .226وذلك حفاظا على الحريّة وخوفا من العودة إلى "العبوديّة المقنّعة عبر المسار التعّاقدي"

الأبدية هو عنصر مرفوض من قبِل معظم التشّريعات، ففي القانون المدني العراقي مثلا،  إنّ عنصر

  .227"حُذف عنصر التأّبيد وحلّ محلّه عنصر التوّقيت"

حيث يردّ المشرّع العراقي عقد الإيجار المبرم لمدةّ تتجاوز  1جزء  740ويتبلور ذلك من خلال المادةّ 

ة الثلّاثين سنة باعتبارها المدةّ الأقصى المعترف بها قانونا في عقد ثلاثين سنة أو إلى الأبد إلى مدّ 

 .228الإيجار

                                                                                                                                                                                         

 .221، فقرة عدد 166"فلور" و"أوبار"، م س، ص عدد  224

 .357، فقرة عدد 530و 529نور الدّين بالسّرور، م س، ص  225

عبر "إنّ منع الالتزامات المؤبدّة معترف به كمبدأ عام يجد تبريره في ضرورة المحافظة على الحرّيّة ومنع كلّ عودة مقنّعة إلى العبوديّة  226

 المسار التعّاقدي."

 .530نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

"L’interdiction des engagements perpétuels est reconnue, en effet, comme un principe général, qui trouve 
sa justification dans l’impératif de sauvegarder la liberté et d’empêcher tout retour déguisé à l’esclavage 
par la voie contractuelle."  

Noureddine Bessrour, op.cit., page 530. 

 وما بعدها. 76منصور حاتم محسن، م س، ص  227
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يعيّا وّرا تشررف تطعأمّا في ما يتعلّق بالتشّريع الفرنسي، فالأمر مختلف باعتبار أنّ هذا التشّريع قد 

 وفقه قضائياّ في هذا الميدان.

دةّ العقود أو تمنع العقود الأبديّة، فبقي الأمر سابقا، لم يضع المشرّع الفرنسي أيّ قاعدة عامّة تعالج م

. ومن هذه الفصول يمكن أن نذكر الفصل 229موكولا إلى فقه القضاء وبعض النصّوص الخاصّة

الذي يمنع تأجير الخدمات إلى  1780231فصل السنة،  99الذي يحصر مدةّ الشّركة ب 1838230

  الأبد...

تمّشي من خلال إقصاء العقود الأبديّة منذ القرن التاّسع كما عزّزّت محكمة التعّقيب الفرنسيّة هذا ال

 .232عشر وذلك محافظة على الحرّيات الفرديّة

يقطع نهائياّ مع العقود الأبديّة  اخاصّ  االأمر الذي مهّد في نهاية الأمر للمشرّع الفرنسي إلى وضع نصّ 

من المجلّة والذي يمنع الالتزامات الأبديّة  1210وبالتحّديد الفصل  2016وذلك من خلال تنقيح سنة 

 .233ويعطي الحقّ لكلّ متعاقد في إنهاء مثل هذا النوّع من الالتزامات

صاء عنصر الأبديّة نجده في لكن في تونس، لا نجد في قانونا المحليّ مثل هذا الفصل، إذ أنّ إق -114

بعض النصّوص الخاصّة التي تعُنى ببعض الحالات المحددّةّ، من بينها عقد الشّركة التجّاريّة، فمن بين 

                                                                                                                                                                                         

: "إذا عقد الإيجار لمدّة تزيد على ثلاثين سنة أو إذا كان مؤبدّا جاز إنهاؤه بعد انقضاء ثلاثين سنة بناء على طلب أحد 1جزء  740مادّة  228

 المتعاقدين..."

 .2020تاريخ آخر اطلاع:  >AurelienBamde.com<، القانون في كلّ حالاته، موقع: «نونيمدّة العقدّ: النظّام القا»"أوريليان بامدي"،  229

Aurélien Bamdé, « La durée du contrat: régime juridique », Le droit dans tous ses états, 2018, site web : 
<AurelienBamde.com>, date de la dernière consultation: 2020. 

 سنة." 99م م ف: " مدّة الشّركة لا يجب أن تتجاوز  1838فصل  230

Article 1838 : "La durée de la société ne peut excéder quatre-vingt-dix-neuf ans." 

 فقرة أولى م م ف: "لا يمكن أن نقدّم خدماتنا إلّا لمدّة ولمؤسّسّة معينّة." 1780فصل  231

 Article 1780 alinéa 1 : "On ne peut engager ses services qu'à temps, ou pour une entreprise déterminée."  

، تعقيبي فرنسي مؤرّخ 2000جانفي  18، تعقيبي مدني فرنسي مؤرّخ في 1887جوان  28انظر: قرار تعقيبي مدني فرنسي مؤرّخ في  232

 ...2006مارس  7في 

Voir civ. 28 juin 1887, cass. 1ére civ. 18janvier 2000, cass. 1ére civ. 7 mars 2006… 

من م م ف: "الالتزامات المؤبدّة ممنوعة. يمكن لكلّ متعاقد وضع حدّ للالتزام باحترام الشّروط  2016فيفري  10بعد تعديل  1210فصل  233

 المرصودة للعقد غير محدّدّ المدّة."

Article 1210 après la modification du 10 février 2016 : "Les engagements perpétuels sont prohibés. Chaque 
Contractant peut y mettre fin dans les conditions prévues pour le contrat à durée indéterminée." 
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البيانات الواجب توفرّها في عقود التأّسيس المدةّ الزمنيّة التي ستمارس فيه الشّركة نشاطها، وقد حددّّ 

 .234، وذلك تفاديا للعقود الأبديّةالقانون هذه المدةّ بتسعة وتسعين سنة

كذلك الأمر بالنّسبة لما أقرّه المشرّع في ما يتعلّق بكراء الأراضي المعدةّ للفلاحة، حيث حُددّتّ مدةّ 

 . 235كراء هذه الأراضي بأربعين سنة غير قابلة للتمّديد يجوز بعدها للطّرفين فسخ العقد

، حيث يمنع التشّريع، ويحرص على تطبيق هذا والأمر سيان في ما يخصّ عقد الكراء بصفة عامّة

، عن هذه الأنواع من العقود صفة الأبديةّ ويحددّونها بمدةّ معينّة، إذ يعرّفه المشرّع 236المنع فقه القضاء

 .237م ا ع على أنّه عقد محددّّ بمدة معينة 727في الفصل 

ة أقلّ منه، المعينّ لمدةّا أدنى لا تكون وتطبيقا لهذا المبدأ، العقود المحددّةّ في الزّمن بدورها تخضع لحدّ 

تكون لا  داّ تكادجويلة طوحدّ أقصى لا تتجاوزه. بالتاّلي، المدةّ المحددّةّ في العقد لا يجب أن تكون مدةّ 

 تنتهي، أو قصيرة جداّ لا يتحقّقّ معها الاستقرار التعّاقدي.

تتضمّن إمكانيّة قطع العلاقة التعّاقدية بصفة  أمّا في ما يخصّ العقود غير المحددّةّ في الزّمن، فيجب أن

 . 238منفردة وذلك تجنبّا للعقد الأبدي

 لعكس، هلاة أو ولكن ماذا إن خرق الأطراف هذه الحدود بإبرام عقد مدتّه طويلة تكاد تكون أبديّ  -115

 ؟سيكون مصير العقد البطلان الكليّ أو الجزئي مع العلم أنّ العيب فيه هو طول المدةّ

 بذب القانون الفرنسي في إيجاد حلّ لهذه المعضلة، فطرح فقه القضاء في بداية الأمر البطلان الكليّتذ

عدم نجاعته، فبالإضافة إلى كون البطلان الكليّ، بسرعة . الأمر الذي أبرز 239كحلّ لمثل هذه العقود

                                                             

 سنة..." 99من م ش ت: "لا يمكن أن تتجاوز مدّة الشّركة  8فصل  234

ربعين سنة فإن تجاوز المتعاقدان ذلك الحدّ جاز لكلّ منهما فسخ الكراء عند م ا ع :"يجوز كراء الأراضي المعدّة للفلاحة لأ 806فصل  235

 انقضاء الأربعين."

من المجلّة المدنيّة أنّ عقُدة الكراء لا تكون إلّا لمدّة محدودة وأنّ الشّرط بجعل العقدة تستمرّ إلى ما لا نهاية له حسب  727"ورد بالفصل  236

 727لفصل اصريح  لنسّبة للمالك الذي لا يملك حقّ وضع حدّ لها وكان من الواضح أنّ شرطا كهذا معشهوة المكتري فهي عقدة أبديّة با

بديّة معروفة )خلوّ مفتاح الذي يتعلقّ بعقود أ 983بأحكام الفصل  535المذكور في اعتباره فاسدا مبطلا للعقد ولا يمكن قياسه تطبيقا للفصل 

به هي المحلّ بسب تري منها تتعلقّ بكراء عادي لا خلاف في صفته والدّعوى الرّامية إلى إخراج المكوخلوّ نصبة( بخلاف العقدة الأولى فإنّ 
 نتيجة لطلب فسخ الكراء المذكور."

، 536. ذكره بالسّرور، م س، ص 187، ص 10و 9، عدد 1960، م ق ت، 1955جوان  28، مؤرّخ في 7609قرار تعقيبي مدني عدد 

  1361هامش عدد 

 م ا ع :"الكراء عقد يسلمّ به أحد الطّرفين للآخر منفعة عقاّر أو منقول مدّة بعوض يلتزم له بأدائه الطّرف الآخر." 727فصل  237

 .530نور الدّين بالسّرور، م س، ص  238
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تقادم دعوى البطلان بمرور مثل ما بينّا سابقا، لا يتناسب والخلل باعتبار أنّه جزاء جسيم، نضيف أنّ 

 .240الزّمن تجعل العقد نافذا، وهو ما سيحقّقّ عكس النتّائج المرجوّة وهو الإبقاء على العقود الأبديّة

كما طرُحت ثانيا مسألة البطلان الجزئي والتخّفيض من المدةّ التي تتجاوز الحدّ الأقصى، وهو الأمر 

، الأمر الذي رفضه المشرّع 241ن خلال جملة من القراراتبل محكمة التعّقيب مالذي يهمّنا أكثر، من قِ 

فقرة ثانية بإقرار أنّ  1210الفرنسي من خلال تجاوزه لهذه الحلول وحسم النزّاع في الأمر بالفصل 

الجزاء المرصود لإبرام العقود لمدةّ طويلة أو أبديّة هو إعادة التكّييف القانوني من عقد أبدي إلى عقد 

 هو ما يعطي الحقّ للأطراف إلى إنهاء الرّابطة التعاقديّة بطريقة منفردة.  ذو مدةّ معينّة، و

إلّا أنّ هذا الفصل في مسألة الجزاء لم يمنع من وجود بعض النصّوص القانونيّة الفرنسيّة التي تجعل 

مسألة من التخّفيض في المدةّ جزاء لبعض العقود التي تتجاوز المدةّ فيها ما حددّهّ القانون. من ذلك 

الاسترداد التي يحافظ بمقتضاها البائع على استرداد المبيع مع إرجاع الثمّن الأصلي للمبيع وما تابعه، 

بخمس سنوات لا يمكن أن تتجاوزها.  1660الزّمن، فقد حددّهّا الفصل  وهذه الإمكانيّة ليست مطلقة في

 .242القصوى المحددّةّ بالقانون وفي حال حدث التجّاوز، قضُي التخّفيض فيها وإرجاعها إلى المدةّ

 722كما يأخذ القانون الجزائري بتقنية تصحيح العقود من خلال التخّفيض في مدتّها، من ذلك المادةّ 

من القانون المدني الجزائري والتي تقيّد مدةّ البقاء في الشّيوع بخمس سنوات، إن تمّ تجاوزها تخُفّض 

 .243يد للإرادة في التصّرف ومنع للقسمةالمدةّ "بقوّة القانون" لأنّ في ذلك تقي

                                                                                                                                                                                         

 .1991فيفري  20قرار تعقيبي مدني فرنسي، الغرفة المدنيةّ الثالثة، مؤرّخ في  239

Cass.3e civ., 20 février 1991. 

 "أوريليان بامدي"، م س. 240

سنوات منذ إبرامه، وكل مدّة أطول تخضع  6: "عقد كراء أماكن الإشهار لا يمكن أن يحُرّر لمدّة تتجاوز 2002نوفمبر  13قرار  241

 للإنقاص." 

Arrêt du 13 novembre 2002 : "Le contrat de louage d’emplacement publicitaire ne peut être conclu pour 
une durée supérieure à six ans à compter de sa signature; que la stipulation d’une durée plus longue est 
soumise à réduction." 

 سنوات، وتخُفضّ إن تجاوزت هذه المُدّة." 5من م م ف: "خيار الفداء لا يمكن أن يكون لمدّة تتجاوز  1660فصل  242

 Article 1660 c.civ.fr : "La faculté de rachat ne peut être stipulée pour un terme excédant cinq années. 

Si elle a été stipulée pour un terme plus long, elle est réduite à ce terme." 

ومسؤولية، جامعة أكلي محمد  إسعد ، الآثار العرضيةّ للعقد الباطل، مذكّرة تخرّج لنيل شهادة الماستر في القانون تخصّصّ عقود سعيدة 243

 .28و 27، ص 2014-2013أولحاج، البويرة، الجزائر، 
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، ولكن هذه المرّة متعلّقة 244صوص الخاصّة يمكن أن نجدها في القانون التوّنسيمثل هذه النّ  -116

 1987جوان  12مؤرّخ في  30من القانون عدد  3الفصل  خلال الزّيادة في المدةّ عبر بالتصّحيح من

أنّ الأكرية الفلاحيّة المتعلقّة بالأراضي ذات الصّبغة بتنظيم الكراء الفلاحي، حيث يعتبر  المتعلّق

الفلاحيّة لا يجب أن تقلّ مدتّها عن ثلاث سنوات، وإذا أبُرم عقد كراء فلاحي لمدةّ أقلّ، يعُتبر كأنّه عقد 

 .245محرّرّ لمدة ثلاث سنوات تسري من تاريخ عقدة الكراء

 .246يتعلّق بمدةّ العقد هو عقد الشّغل ولعلّ من بين العقود الخاصّة التي طرحت إشكالا في ما

فمثل ما سبق أن بينّاه، يمنع المشرّع التوّنسي صفة الأبديّة عن العقود، والأمر أخطر بالنّسبة لعقود 

الشّغل، فالأمر محسوم منذ البداية بمنع كلّ شكل من أشكال الاستغلال الجسدي ومن أبرزها عقود 

من م ا ع في مجال إجارة الخدمة حيث  833المشرّع في الفصل الشغل اللّانهائيّة. وهو ما نصّ عليه 

يعتبر أنّ "الإجارة على مدةّ حياة الأجير أو على مدةّ طويلة جداّ بحيث يموت الأجير فيها باطلة." 

، يعُطى فيها المتعاقدين حقّ إنهاء 247وبالتاّلي فإنّ عقد الشغل ينبغي أن يكون إمّا لمدةّ غير محددّةّ

غليّة بصفة فرديّة، وإمّا لمدةّ محددّةّ وهو ما يدعونا إلى التنّبيه من كلّ شكل من أشكال الرّابطة الشّ 

التحّيل على القانون، فقد يكون عقد الشّغل في ظاهره محددّّ في الزّمن إلّا أنّ هذه المدةّ تكون طويلة جداّ 

 قد تمتدّ حتىّ إلى نهاية حياة الأجير.

تعلّق بعقد الشّغل، هو مشكل شرط عدم المنافسة والمدةّ المتعلقّة مشكل آخر يمكن أن يضُاف م -117

 بها. وشرط عدم المنافسة نجد مجال انطباقه في عدةّ أنواع من العقود، ليس فقط في عقد الشّغل، كما أنّه

                                                             

 .538نور الدّين بالسّرور، م س، ص  244

: "بصرف النظّر عن كلّ شروط العقد المخالفة لهذا القانون، لا يمكن أن تقلّ مدّة كراء العقاّرات 1987جوان  12من قانون  3الفصل  245

داء من تاريخ ث أعوام ابتة لثلاقابلة للتجّديد. وتعتبر عقود الكراء الفلاحي المبرمة لمدةّ تقلّ عن ثلاث سنوات محرّرّ الفلاحيّة عن ثلاث سنوات 
 .538عقدة الكراء." ذكره نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

 "في إطار عقد الشّغل يكون التنّصيص على مدّة طويلة هو الأكثر تخويفا."  246

 .359، فقرة عدد 532م س، ص نور الدّين بالسّرور، 

"C’est dans le cadre du contrat de travail que la stipulation d’une durée excessive est la plus redoutable." 

Noureddine Bessrour, op.cit,  page 532, n°359. 

 .533و 532نور الدّين بالسّرور، م س، ص  247
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من القانون المدني  686معترف به من قبِل جلّ التشّريعات، منها التشّريع المصري في المادةّ 

 .248المصري

، إلّا أنهّ ربط هذه الإجازة 249م ا ع 118لئن أجاز مشرّعنا التوّنسي شرط عدم المنافسة صلب الفصل و

 .250بالتحّديد في الزّمان والمكان

لكامل  طل ومبطلدة باإنّ هذا النوّع من الشّروط الذي يقيّد إحدى الحرياّت الفرديّة للأطراف هو في العا

 توّسع فيغي اللك خلق المشرّع بعض الاستثناءات التي لا ينبالعقد حسب منطوق النّص السّابق، رغم ذ

 تفسيرها. وبالتاّلي فإنّ بطلان شرط عدم المنافسة هو سبب  مبطل  لكامل العقد. 

إلّا أنّ هذا الجزاء، ومثل ما بينّاه في مناسبات سابقة، لا يتلاءم مع السّبب الذي حصل البطلان لأجله. 

ي مدةّ الشّرط محلّ البطلان الكليّ حتىّ يتحقّقّ إصلاح العيب وبالتاّلي فالمفروض أن يحلّ التخّفيض ف

. وهو الأمر الذي سار عليه فقه القضاء الفرنسي واعتبر أنّ شرط عدم المنافسة 251الحفاظ على العقد

 .252حين يكون مجحفا يجب أن يتمّ إعادة تحديده في الزّمان والمكان

                                                             

من القانون المدني المصري فقرة ثانية )ب(: "أن يكون القيد مقصورا من حيث الزّمان والمكان ونوع العمل، على القدر  686مادّة  248

 الضّروري لحماية مصالح ربّ العمل المشروعة."

حقّ التزّوج ومباشرة حقوقه المدنيةّ م ا ع : "كلّ شرط من شأنه أن يمنع أو يقيدّ على إنسان تعاطي ما له من الحقوق البشريّة ك 118فصل  249

 "دّة معينّة.ة أو مفإنّه باطل وبه يبطل العقد. ولا يجري هذا الحكم فيما إذا تعهّد إنسان بعدم تعاطي تجارة أو صناعة معلومة في جه

 .541نور الدّين بالسّرور، م س، ص  250

 .544م س، ص  251

 لجزء الباطل يحمل تجاوزا. مثال بند عدم المنافسة المفرط." "الانتقاص هو الحلّ الأمثل للبطلان كلمّا يكون ا 252

 .387"مالوري"، م س، ص 

"Une réduction est préférable à la nullité chaque fois que l’illicéité tient à un excès. Par exemple la clause 
de non-concurrence excessive."  

Malaurie, op.cit., page 387. 

دم المنافسة المفرط يجب أن : إنّ بند ع272، النشّرة المدنيّة، مجلدّ عدد 2002سبتمبر  18قرار تعقيبي، الغرفة الاجتماعيةّ، مؤرّخ في انظر 

 . 13، حاشية عدد 387" ذكره "مالوري"، م س، ص .يكون محدودا "في الزّمن، في المطلق أو بقيّة أشكاله

Voir cass.soc., 18 sep.2002, bull. civ. V, n°272 : une clause de non-concurrence excessive doit être limitée 
"dans le temps, l’espace ou ses autres modalités." Cité par Malaurie, op.cit., page 387, note de bas de page 
n°13. 
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 ةفي  عس  روط الت  عديل في الش  صحيح بالت  الت   -ب

ها عادة وط نجديرد التصّحيح أيضا على الشّروط التعّسّفيّة وذلك من خلال تعديلها، وهذه الشر -118

 ي حقّ ففي عقود الإذعان التي لطالما سبّبّت في التطّبيق مشكل تضمين شروط تعسّفية ومجحفة 

 الطّرف الضّعيف. 

رورة أنّه عني بالضّ ي لا يجوهرياّ. فالشّرط التعّسّفوالشّروط التعّسّفيّة تختلف عن الشّروط غير القانونيّة 

أنّ  خاصّةومنافي للقانون، إذ يمكن له أن يكون مسموحا إن وُجد في عقد مختلف بين أطراف آخرين 

اعد ارقة لقوروط خوجوده لا يخلق حالة من انعدام التوّازن بينهم. أمّا الشّروط غير القانونيّة فهي ش

وازن دام التّ ن انعاحترامها، وهي شروط يمكن اعتبارها تعسّفيّة إن خلقت حالة مقانونيّة أمر القانون ب

 بين الأطراف.

إنّ مثل هذه الشّروط التعّسّفيّة يبطلها القانون الجزائري ويوكل للقاضي المدني مسؤوليّة تعديل  -119

و إن لم يكن ذلك ممكنا ، أ253هذه البنود، وحتىّ لو كانت هذه الشّروط منبع إرادة طرفي العقد أو أحدهما

 .254من القانون المدني الجزائري 110إعفاء الطّرف المذعن منها، وذلك وفقا لمنطوق المادةّ 

هلاك. ون الاستي قانفإنّ حلّ التعّديل في الشّروط التعّسّفيّة لم يجد حظّه في القانون الفرنسي وخاصّة 

كتوبة." معتبر غير لتعّسّفيّة تُ نّ "الشّروط امن المجلّة المنّظّمة للمادةّ على أ 1-241فينصّ الفصل 

 بدونها. أن يبقى لأخيروبالتاّلي تغدو مثل هذه الشّروط كأنّها لم توجد يوما في العقد، طالما أمكن لهذا ا

مرحلة التعّديل وذهب مباشرة إلى مرحلة ألة: لقد تجاوز المشرّع الفرنسي فالأمر محسوم في هذه المس

 .255تعّسّفيالتخّلي عن الشّرط ال

من ناحية أخرى، وفي إطار حرّيّة التعّاقد، قد يدُرج في العقد بند  يتفصّى بمقتضاه المدين من  -120

. وهو ما ذهب 257، وهذا النوّع من البنود جائز قانونا256مسؤوليتّه سواء كان هذا التفّصي كلياّ أو جزئيّا

                                                             

 .28إسعد، م س، ص  سعيدة 253

ا تمّ العقد بطريقة الإذعان، وكان قد تضمّن شروطا تعسّفيّة جاز للقاضي أن يعدّل هذه من القانون المدني الجزائري: "إذ 110مادّة  254

 الشّروط أو أن يعفي الطّرف المذعن منها وفقا لما تقتضي به قواعد العدالة ويقع باطلا كلّ اتفاق على خلاف ذلك."

ة التعاقديّة، دكتوراه للحصول على درجة دكتور في القانون، "فلوريان موم"، محاولة نقديةّ حول حماية رضا الطّرف الضّعيف في المادّ   255

 . 1066، فقرة عدد 530، ص 2015داستون، جويلية -فال-جامعة أفري

Florian Maume, Essai critique sur la protection du consentement de la partie faible en matière contractuelle, 
thèse pour l’obtention de grade de docteur en droit, Université d’Evry-Val-d’Essone, juillet 2015, page 530, 
n°1066. 
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قراراته البنود التي تعفي من إليه جزء من فقه القضاء الفرنسي حيث أجاز في البعض من 

 . 258المسؤوليّة

تفّاقات وع من الاالنّ  إلّا أنّ هذا الاتفّاق على تحديد مسؤوليّة المدين ليس مطلقا، إذ ولئن كان مثل هذا

 ة.ممكنا في ما يتعلّق بالأخطاء البسيطة، إلّا أنّها ممنوعة بالنّسبة للأخطاء الجسيم

اح بالاتفّاق على تحديد المسؤوليّة يجعل من ممارسة مقتضيات العقد الأمر المُبرّرّ باعتبار أنّ السّم

 .259رهين رغبة المدين من عدمها

ما دفع بالمشرّع التوّنسي إلى تأسيس قاعدة عامّة في هذا المجال صلب مجلةّ الالتزامات  وهذا

الفاحش غير يعتبر فيها أنّ اشتراط المدين على عدم مسؤوليتّه في حال تعمّده أو خطئه  260والعقود

م ا ع الذي ينصّ على أنّه: "لا يسوغ لعاقد أن يشترط  244ممكن، وهو ما نستشفهّ من عبارات الفصل 

 .261عدم إلزامه بما ينتج من خطئه الفاحش أو تعمّده"

ويلقى هذا المنع تطبيقات عدةّ في القانون الفرنسي كما في القانون التوّنسي في ميدان العقود  -121

خاصّة منها عقود النقل بأنواعه، نأخذ مثلا عقد نقل الأشياء، يحددّّ المشرّع التوّنسي فيه جزاء ة، الخاصّ 

البطلان لكلّ شرط يصدر عن متعهّد النقّل بإعفائه كلّيّا من المسؤوليّة في حالة التلّف الكليّ أو الجزئي 

 .262أو التعّيّب

لشّيء المتعهّد به ن المجلّة المدنيّة، فضياع ام 1-133نفس الأمر نصّ عليه القانون الفرنسي في الفصل 

 بمقتضى عقد نقل الأشياء هو تحت مسؤوليّة الناّقل وكلّ شرط يخالف ذلك يعُدّ باطلا.

                                                                                                                                                                                         

 .546م س، ص فلوريان موم"، " 256

من المجلّة التجّاريّة والمتعلقّ بعقود نقل الأشياء: "... يجوز لمتعهّد النقّل أن يشترط في العقد لكن مع إعلام  643مثالنا على ذلك الفصل  257

ما به لشّيء نفسان قيمة متحديد مسؤوليتّه بسبب الضّياع أو التعيبّ بشرط أن لا تكون الغرامة المتفّق عليها  أقلّ بكثير  -المرسل بشرط: 
 إعفائه كلياّ أو جزئياّ من المسؤوليّة." -تصبح  معه في الحقيقة كأن لم تكن. 

البنود المحدّة والمعفية من المسؤوليةّ: النظام  ». ذكره "أوريليان بامدي"، 1959جوان  15انظر في هذا المجال: قرار مدني مؤرّخ في  258

 .2020لاع: تاريخ آخر اطّ aurelienbamde.com > >، موقع «القانوني

 Voir en ce sens civ.15 juin 1959 .Cité par Aurélien Bamdé, «Les clauses limitatives et exonératoires de 
responsabilité: régime juridique.» <aurelienbamde.com> date de dernière consultation : 2020. 

 .547نور الدّين بالسّرور، م س، ص  259

 سابق.م س، موضع  260

 . 386، فقرة عدد 286محمّد الزّين، م س، ص  261

 م ت: "يكون باطلا كلّ شرط من متعهّد النقّل بإعفائه كليّّا من المسؤوليّة في حالة التلّف الكلّي أو الجزئي أو التعيبّ." 644فصل  262
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كما اكتسى هذا المنع صبغة حمائيّة للطّرف الضّعيف من خلال محاولة المشرّع حماية العمّال بإعلان 

لى جزء من أجرة العامل لضمان الأخطار المحمولة على بطلان كل اتفّاق يحجز بمقتضاه ربّ العمل ع

 .263كاهله أو التخّفيض من هذه الأخطار وذلك إن كان هو المؤمن لنفسه بنفسه

عبارات  استعمالالمتعلقّة بالمسؤوليّة ولكنّها محرّرّة ب ولكن في صورة وجود شرط من الشّروط  -122

طاء الأخ لمسؤوليّة يشمل الأخطاء البسيطة أوفضفاضة، لا ندري على إثرها هل أنّ الإعفاء من ا

 مل بكاملل العالجسيمة، وماهو الجزاء المرصود في حال التعّرض لمثل هذه الشّروط العامّة. فهل نبط

ليّة عن لمسؤواالبند أم نكتفي بتعديله من خلال التضّييق في مجال انطباقه وجعله يهمّ الإعفاء من 

 الأخطاء البسيطة دون الجسيمة؟ 

هو إشكال  تفطن إليه الأستاذ بالسّرور وأجاب عنه في أطروحته من خلال اعتبار أنّ سقوط كامل البند 

"جزاء مجحف". فإعادة الصّبغة القانونيّة لا تحتاج الذهّاب إلى حدّ التخّلي عن العمل بكامل الشّرط بل 

من المسؤوليّة لا يهمّ سوى تحتاج فقط إلى التعّديل في ميدان هذا الشّرط من خلال اقتصار الإعفاء 

 . 264المسؤوليّة عن الأخطاء البسيطة

 

 

 

 

 

 

                                                             

حاصلة بسبب حوادث الشّغل والأمراض متعلقّ بالتعّويض عن الأضرار ال 1994فيفري  21مؤرّخ في  28من القانون عدد   91فصل  263

جز جزء اه صاحب العمل على حفي فقرته الثاّنية:"ويعتبر باطلا بالأخصّ كلّ اتفّاق يقدمّ بمقتض 1995لسنة  103المهنيةّ ومنقحّ بالقانون عدد 

ه لمحمولة علياعباء لتخّفيض من الأمن أجرة عمّاله لضمان الأخطار المحمولة على كاهله بمقتضى هذا القانون كليّاّ أو جزئياّ أو على ا
 بمقتضى القانون المذكور إذا كان هو المؤمّن لنفسه بنفسه."

 .365، فقرة عدد 549و 548نور الدّين بالسّرور، م س، ص  264
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ل  خاتمة الجزء الأو 

 

صير لعقد ياإنّ آليتّي التصّحيح والانتقاص من العقد الباطل كتقنيات إصلاح لاحقة لإبرام  -123

يف من لتخّفبمقتضاه هذا الأخير صحيحا منذ نشأته هي ما عزّزّت قيمة البطلان الجزئي الذي جاء ل

لى سقوط إدتّ أبطلان على العقد. فقد برهنت تطبيقات البطلان على العقود والتي التهّديمي لل ثرالأ

خلّ  أنّه م، إلّا كامل العقد الباطل أنّه ولئن اعتبُر جزاءً ضروريّا في محاربة التجّاوزات العقديّة

 منه فقط ي جزءفبالاستقرار التعّاقدي جرّاء طابعه المجحف في حقّ العقد الذي لم يختلّ توازنه سوى 

عقد مل الة في الإبقاء على كا، وفي حقّ الأطراف من جهة أخرى التي تكسوها عادة الرّغبمن جهة

مل سقط لكان المُ ككتلة متجانسة مع تدارك العيوب التي لا تتناغم مع روح التشّريع التوّنسي. فالبطلا

 . للإهدار معنى العقد هو جزاء مهمّ في ظاهره، غير لازم في باطنه، إذ طالما وجِد مجال للإصلاح، لا

لجزئي لبطلان اة ايّ القانون التوّنسي لم تتبلور فقط في نظر إنّ هذه النزّعة الإصلاحية التي اتسّم بها

 لمعيب منالجزء بوجهيه كآليّة ضروريّة تمكّن من تلافي البطلان الكليّ وجعل أثره يتسلّط فقط على ا

لّت ل تجب، ا، أو تعديل الجزء الباطل وتعويضه بآخر صحيحخلال بتره وإكمال العمل بالعقد مبتور

 مرّة ليسذه الاذ أخرى مثلّت الوجه الآخر من تخفيف وطئ البطلان الكلي، ولكن هأيضا في تقنيات إنق

 والحفاظ لعقداعن كامل  السّلبي بجعل مفعوله مقتصرا على الجزء المعيب فقط، بل بإزالة هذا المفعول

 عليه رغم بطلانه. 

ي زاء تنتهجهو  البطلان قد تبدو لنا هذه الفرضيّة للوهلة الأولى مستحيلة، باعتبار أنّنّا نعرف أنّ 

لالها خحافظ من وونسي بموجبه حياة العقد. إلّا أنهّ أمر ممكن وذلك من خلال آلياّت تبناّها المشرّع التّ 

 على العقود رغم بطلانها، وهو ما سندرسه في الجزء الموالي.

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 اني:الجزء الث  

 لإزالة مفعوله عن كامل العقد الباطتدارك بطلان العقد عبر 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

دخّل في نّظام تتأسلوب اعتباطي: هي عمليّة محكمة الباعتماد  يمُكن تصوّر تدارك العقد الباطل لا -124

ة لك لخطوردة وذالحالات التي يسمح بها القانون ضمن نظام قانوني محددّ، لا تجد المرونة فيه مكانا عا

 آلياّت التدّارك ومدى تأثيرها على العقود وخاصّة على الإرادة التعاقديّة. 

ول ملة الفصلال جخسق التصاعدي الذي اتسّمت به: فالمشرّع من كما أبرزت لنا دراسة تقنيات التدّارك النّ 

 الجوانب عالجةمالعامّة والخاصّة حاول إنقاذ ما أمكن إنقاذه، وذلك بالمرور من الجزء إلى الكلّ، من 

 الباطلة من العقد إلى معالجة كامل العقد. 

ح على لإصلاان خلال تسليط ضوء فلئن شهدنا في الجزء الأوّل من هذا العمل عمليةّ تداركٍ للبطلان م

 ،كوكنتيجة لذل الأجزاء المعيبة في العقد: فالقانون يصلحها كلّما أمكن ذلك، وفي حالات أخرى يقصيها.

ح العقد الباطل، أو يبُتر.   يصُحَّ

حور ن هو مي البطلااشر فنفهمُ من ذلك أنّ عمليّة الإنقاذ تأتي هنا على مسببّات البطلان، إذ أنّ السّبب المب

لباقي اس باعمليّة الإنقاذ، وبذلك يقتصر مفعول البطلان على الجزء المعيب من العقد فقط دون المس

 حيح.الصّ 

 نصبّ علىنا ليالأمر الذي يمثلّ نقطة الاختلاف مع هذا الجزء، ذلك أنّ مرجع نظر الإنقاذ سيتطوّر ه 

طة ارها بسياعتب طع القيام بعمليّة يمكنكامل العقد، فنلاحظ أننّا في نسق تصاعدي للتدّارك: إن لم نست

ويرا في مل تحبجعل مفعول البطلان مُنصباّ فقط على جزء من العقد، ننتقل إلى عمليّة أعمق وأشمل، تح

 العقد كله، ويصبح هدف عمليّة التدّارك التخّلص من أثر البطلان عن كامل العقد. 

ماضي ه، في العقد كلهي عمليّة إنقاذ متينة، تصلح ال إنّ إزالة مفعول البطلان عن كامل العقد الباطل -125

 وفي المستقبل، وهي تكرّس بذلك استقرار الأعمال والوضعيّات على مرّ الأزمان. 

كما أنّها قد ترد، أحيانا، على العقود الباطلة من أساسها إلى جانب العقود القابلة للإبطال، وفي ذلك وجه 

أوجه تكريس حماية العقود المُبرمة مهما كانت درجة خطورتها. إذ أنّ المُعضلة كانت، ولا تزال،  آخر من

حول مدى إمكانيّة القبول بتدارك العقود الباطلة بطلانا مطلقا، ولا تزال الأصوات تنادي بإخراجها من 

ا مجالا للتدّارك، حماية دائرة الإنقاذ. وعلى الرّغم من ذلك، ينبغي أن يبقى في العقود الباطلة مطلق

للأطراف بصفة خاصّة وللاستقرار التعّاقدي بصفة عامّة، الذي يبقى المغزى من إنقاذ العقود الباطلة. 



 

ويتحقّق الاستقرار التعّاقدي عند إزالة أثر البطلان عن كامل العقد، ويكون ذلك من جهة،  -126

لى شروط محددّة وحقق ما أرادت الأطراف بانقلاب العقد الباطل إلى آخر صحيح كلّما استجاب إ

، وبذلك تزيل هذه 265تحقيقه بإبرامها للعقد الأول، وبالتاّلي فإنّ العقد الباطل يواصل مسيرته بشكل جديد

العمليّة مفعول البطلان عن كامل العقد من خلال استبداله بآخر صحيح لا يهددّه البطلان في أيّ جانب 

من جوانبه، وهذه الآليّة متعارف عليها ومعمول  بها في مختلف التشّريعات ويعبرّ عنها بتحوّل العقد 

 الباطل إلى آخر صحيح )الفصل الأوّل(. 

لسّبب على امكن لنا أن نزيل مفعول البطلان مع المحافظة على نفس العقد الباطل ومن جهة أخرى، ي

طل بدون عقد البالى العالمؤديّ إلى بطلانه. وقد يبدو هذا القول للوهلة الأولى مستحيلا، فإن كناّ سنبُقي 

لى بقاء ا إتمحتغييره، وإن كناّ سنحافظ على العيب المؤديّ لهذا البطلان دون إصلاحه، فهذا يؤديّ 

 البطلان وتعذرّ الإنقاذ. 

ف العمل ذلك بتوقّ مكن وصحيح  أنّ السّبب المبطل مستمرّ، ما يعني استمراريّة البطلان، إلّا أنّ الإنقاذ م

و لحقّ، وهاهذا  بحقّ أساسي يتولّد عن البطلان، فعادة ما يصبح العقد صحيحا نافذ الآثار بعد انقراض

ه. إلّا أنّ جاع حقوقه لإرتقرّر البطلان لفائدته، يتمتعّ دائما بحقّ المطالبة ب حقّ المطالبة بالبطلان. فمن

 وهو ما يؤول صاحب الحقّ قد يجد نفسه في وضعيّة لا تسمح له بطلب البطلان، رغما عنه أو اختيارا،

 إلى تدارك بطلان العقد عبر سقوط الحقّ في المطالبة به )الفصل الثاني(.

 

 

                                                             

 .20، فقرة عدد 408نور الدّين بالسّرور، مقال سابق، ص  265



 

 لالفصل الأو  

له إلى آخر صحيح  تدارك بطلان العقد بتحو 

 

لك بصفته ت البيع ثلا قد لا يستقيم عقدقد يحدث أن يبطل الالتزام دون أن تبطل كافّة عناصره، فم -127

 لاية التي برّعلغياب عنصر الثمّن ولكن يحمل نفس العقد في طياّته شروط عقد هبة وهو من العقود التّ 

تزام بطل الالقد: ينجد فيها ثمناً، وباعتبار وحدة الهدف في العقدين وهي التفّويت في المال موضوع الع

دثّ بةّْ. نتحهخير كامل العقد، يصبح هذا الأبصفته تلك، أي كعقد بيع، وتفاديا لآثار البطلان المسقطة ل

 هنا عن تحوّل العقد.

 .266ونعني بلفظ التحّوّل لغةً طبق معجم الوسيط: "التنّقلّ من موضع إلى موضع أو حال إلى حال"

وهذا المعنى هو المعنى القانوني للتحّوّل، إذ هو التنّقل من عقد إلى عقد، وهو مثلما عرّفه الأستاذ محمّد 

 كان عندما به لحق الذي البطلان رغم آثاره جميع له بيرتّ  أن شأنه من العقد وصف في تغيير"الزّين 

 .267"الأصلي وصفه على

"أوليفياي كورناز": "استبدال عقد باطل بعقد صحيح، أخذا بعناصر العقد  الفقيه وهو بكلّ بساطة حسب

 .268الباطل"

ياة حلى حالة طلا إمن هذا المنطلق، يمكن التسّليم بأنّها عمليةّ انتقال من حالة "موت" اعترت عقدا با

 مُني بها عقد  آخر صحيح على أنقاض العقد الأوّل.  

، ذلك أنّها عمليةّ 269أهمّها تجديد العقدلعلّ  المفاهيم المجاورة لهختلف تحوّل العقد عن بعض ي -128

ا يفرّق بينهما، إذ أنّ تجديد لعقد، على تعويض الالتزام بآخر. إلّا أنّ اختلافا جوهريّ تقوم، مثل تحوّل ا

العقد هو عمل إرادي يستوجب توفرّ إرادة حقيقيّة للطّرفين، الأمر الذي لا نجده في تحوّل العقد الباطل، 

                                                             

 .1آمال سليم، م س، ص  266

 .314، فقرة عدد 248محمّد الزّين، م س، ص  267

 . 377، فقرة عدد 494سامي الجّربي، م س، ص  268

 م ا ع: "تجديد الالتزام هو انقضاء التزام بإنشاء التزام آخر عوضه." 357صل ف 269
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نا، وذلك على معنى الفصل وهو ما سنتبينّه لاحقا، كما أنّ التجّديد لا يستوجب أن يمسّ العقد القديم بطلا

 .271، على عكس التحّوّل الذي لا نتحدثّ عنه إلّا في إطار عقد باطل270م ا ع  359

من خلالها الوصف  ، إذ هي عمليةّ يقوم بها القاضي ويصحّحّ تكييف العقدكما يختلف تحوّل العقد عن 

القانوني الذي أعطاه الأطراف لعقدهم، أمّا في تحوّل العقد فمهمّة القاضي أعمق وأشمل، إذ أنّ الأمر لا 

يقتصر على تعديل التكّييف الخاطئ بل هي تشمل عمليّة انتقال كليّة من حالة البطلان إلى حالة 

 .272ر الصّحيحة للعقد الباطلالصّحة، من عقد باطل إلى آخر صحيح بالاستناد على العناص

ر من عناص قليصل من خلال التّ حوّ التّ  قّ ل العقد تقوم على شيء من الانتقاص، فيتحقّ ة تحوّ عمليّ  إنّ 

تقاص لأساس انوبا ئيوالبطلان الجزل حوّ حيح، و منه يأتي الخلط بين التّ العقد الباطل لتكوين العقد الصّ 

من  لذي يجعلي، اومانلجديد، إذ يعود حتى إلى القانون الرّ العقد الباطل. وهذا الخلط هو ليس بالأمر ا

 د حالة من حالات البطلان الجزئي.حول مجرّ التّ 

يفترض وجود عقد  - وفي إطار البطلان الجزئي - إلّا أنّهما يختلفان في نواحي أخرى، باعتبار أنّه 

نفس العقد، ويتم باطل في جزء منه فقط، فيحتوي بذلك العقد على جزء صحيح وآخر باطل في 

ة بمقتضاه التخّلي عن الجزء الباطل مع الإبقاء على الجزء الصّحيح قائم الذات، ويعبرّ عن هذه العمليّ 

أو الإبقاء على هذا الجزء المعيب مع تصحيحه حتىّ يستقيم ويصحّ معه العقد كاملا،  ،العقد بانتقاص

 .273العقد تصحيحوهي عمليّة 

ل وبناء ي عنه ككّ تخّلّ العقد، إذ ينبغي أن يكون لدينا عقد باطل ككّل يتم ال الأمر الذي لا نجده في تحوّل

 عقد آخر جديد على أنقاض الآخر الباطل.

ومن هذا المنطلق، يطرح تحوّل العقد مشكلا في الوصف القانوني للعقد، فمثلا، منذ أن كان عقد بيع 

أنّ البطلان الجزئي، والانتقاص  ، إلّا 274يصبح عقد هبة، ومنذ أن كانت كمبيالة تصبح سند إذني

بالأساس، لا يطرح مثل هذا المشكل، بل الأمر يقتصر على التخّفيض في أجزاء العقد وفي البنود التي 

                                                             

 أن يكون العقد القديم صحيحا..." -م ا ع: "يلزم لتجديد العقد أمران:  359فصل  270

 .3آمال سليم، م س، ص  271

 .2م س، ص  272

حافظ بوعزيز، تحوّل الأعمال القانونية، أطروحة دكتوراه في القانون الخاصّ، كليّّة الحقوق بصفاقس وجامعة جان مولان بليون فرنسا،  273

 .11، ص 2017تونس، فرنسا، 

Hafedh Bouaziz, La conversion des actes juridiques, thèse en vue de l’obtention de doctorat en droit privé, 
faculté de droit de Sfax et Université Jean Moulin de Lyon, France, Tunisie, 2017, page 11.                                 

                                                            

 . 314 ، فقرة عدد248محمّد الزّين، م س، ص  274
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يحتوي عليها. فيعبرّ الأستاذ "فيليب سيملار" عن هذه الفكرة بقوله "البطلان الجزئي يستوجب تغييرا 

 .275في الكيفيّة" في الكميّة، أمّا التحّوّل فيستوجب تغييرا

ط وفرّ شرورط "تكما تتميزّ نظريّة تحوّل العقد عن تقنيات التدّارك التي ذكرناها من خلال حصريّة ش

 صحّة في العقد القديم تسمح بقيام عقد جديد." 

بعض  الةأو إز تدخل عليه بعض التعّديلات كإضافةقنيات على العقد القديم ومعظم التّ في حين تحافظ ف

 مضاءل في الإفي المطالبة بالإبطا )كالحقّ  الانتقاص( أو الحقوقصحيح و)مثل التّ  العناصرالبنود و

خر آناء عقد لتخّلي باوقد يعقب هذا  تهالعقد برمّ هذا ى عن تقنيات أخرى تتخلّ  أيضا توجد، (كذلك التقّادم

 أبرزها تقنية تحوّل العقد. لى أنقاض الآخر الباطل، لعلّ صحيح ع

ه التقّنية بتخليّها الكلّي عن الإرادة، وبالتاّلي صبغتها الموضوعية، إذ أنّ التحّوّل يجد كما تتميّز هذ

أساسه إمّا في القانون أو في تدخّل القاضي لإعماله. فلا معنى لتدخّل إرادة طرفي العقد الباطل ورغبتها 

 .276حصريّة في تحقيق التحّوّل أو تفاديه، ذلك أنّ الأمر موكول للقانون أو للقاضي بصفة

إذا بطل ": أنّه م ا ع والذي ينصّ على 328وتجد نظريّة تحوّل العقد أساسها القانوني في الفصل  -129

 "لالتزام.هذا اروط ما يصحّ به التزام آخر جرت عليه القواعد المقرّرة لالالتزام وكانت به من الشّ 

 يتين. ة من ناحمقارنإنّ هذا النصّ يمثلّ تميزّا تشريعيّا بالمقارنة مع النّصوص الأخرى في القوانين ال

ة لتدعم فمن ناحية أولى، إنّ مثل هذا النّص المنظّم لتقنية التحّوّل بصفة عامّة لا يستحقّ نصوصا خاصّ 

ما أنّه نصّ فريد، لا نجد مثيله في . ك277تطبيقه، فالتقاء شروطه كافٍ لتحقيقه على أيّ نوع من الأعمال

 ، المصدر الأبرز للنصّوص القانونيّة التوّنسيّة. 278القانون الفرنسي

                                                             

 النصّ الأصلي:  275

"La nullité partielle implique un changement plutôt quantitatif, la conversion un changement qualitatif ."  
Philippe Simler, op.cit., page 13, n°13.                                                        

 .12ذكره حافظ بوعزيز، م س، ص 

 .5، فقرة عدد 5حافظ بوعزيز، م س، ص   276

 .292، فقرة عدد 448و 447بالسّرور، م س، ص نور الدّين  277

 "لا يعترضنا بصفة صريحة تكريس له كمبدأ عام في أيّ نصّ من القانون الفرنسي..."   278

 .223، ص 2002ن التجّاري، المجلةّ الفصليّة للقانو  »التحّوّل بالانتقاص: مساهمة في دراسة بطلان الأعمال القانونية«"أوغوستان بوجاكا"، 

 النصّ الأصلي: 

"On ne la rencontre explicitement énoncée en tant que principe général dans aucun texte du Droit 
français… "  

Augustin Boujeka, «La conversion par réduction: contribution à l’étude des nullités des actes juridiques 
formels», RTD Com. 2002, page 223.                                                                                                                             
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تقنية التحّوّل على العقود الباطلة فقط، إذ أنّ تطبيق م ا ع لا يحصر  328ومن ناحية ثانية، الفصل 

زام". وبالتاّلي فإنّ التحّوّل يُطبّق القانون التوّنسي قد وضع فصلا عامّا من خلال العبارة العامّة "الالت

بقيّة القوانين  على الأعمال القانونيّة ككلّ، المبرمة من جانب واحد ومن جانبين، وذلك على عكس

. 280، وخاصّة القوانين العربيّة، التي نصّت على أنّ التحّوّل لا يهمّ إلّا العقود الباطلة279المكرّسة للتحّوّل

من  105ا في الفصل نفسه حرفيّ  لذي نجدا القانون المدني المصري،من  144ومثالنا على ذلك الفصل 

توافرت فيه باطلا أو قابلا للإبطال و العقد"إذا كان :أنّه على الذي ينصّ والقانون المدني الجزائري، 

ة المتعاقدين نيّ  ن أنّ إذ تبيّ  أركان عقد آخر، فإن العقد يكون صحيحا باعتباره العقد الذي توافرت أركانه،

 كانت تنصرف إلى إبرام هذا العقد." 

لفصل المنظّم ا، نجد أنّ أصل 1899وبالعودة إلى مشروع قانون مجلّة الالتزامات والعقود لسنة  -130

:"إذا بطل  من المشروع، والذي ينصّ على أنّه 375م ا ع، قد كان الفصل  328للتحّوّل، أي الفصل 

من  ذا تبينّإصّورة وكانت به من الشّروط ما يصحّ به التزام آخر فلا مانع من أن يصحّ بهذه الالالتزام 

 ل."قرائن الحال أنّ العاقدين كانا يعقدانه على تلك الصّورة لولا بطلانه بالوجه الأوّ 

وعلى  إنّ واضعي هذا الفصل قد اعتمدوا في بلورتهم له على عدةّ مصادر من بينها القانون الإسلامي 

إذ أنّ الاستناد  .. إلّا أنّ هذا الأمر لم يكن في منأى عن النقّد281كتابات بعض الفقهاء من القانون الفرنسي

إلى هذين المرجعين لتبرير أصول نظريّة تحوّل العقد قد فنّده نور الدين بالسّرور في أطروحته واعتبر 

لقانون الفرنسي والإسلامي فلم يعرفا سوى أنّه لا مصدر لتحوّل العقد غير القانون الألماني، أمّا ا

تطبيقات وحالات لتحوّل عقدٍ باطلٍ إلى آخر صحيح، كما اعتبر أنّ الرّجوع إلى القانون الفرنسي 

 . 282"حصل آلياّ دون التثّبت في حقيقة جذور هذه النّظرية"

اشية الجانبيّة للفصل الأمر الذي نسلمّ بصحّته، ذلك أنّ العودة للقانون الإسلامي والذي نجده في الح

، 283من المشروع، تبُرز لنا أنّ القانون الإسلامي لم يعرف سوى بعض الحالات فقط لتحوّل العقد 375

                                                             

م بدل ليس كلّ القوانين العربيّة قد اعتبرت أنّ التحّوّل ينطبق على العقد الباطل فقط، فالقانون المغربي أيضا قد اعتمد على عبارة الالتزا 279

 من قانون الالتزامات والعقود والمنظّم للتحّوّل.  309العقد ضمن الفصل 

 .16و 15، فقرة عدد 16و 15حافظ بوعزيز، م س، ص  280

 281  فصل 375 من المجلةّ المدنيّة والتجّاريةّ التوّنسيّة لسنة 1899. 

 .283، فقرة عدد 433نور الدّين بالسّرور، م س، ص  282

"وقد يصعب القول بأنّ الفقه الإسلامي يعرف نظريةّ تحوّل العقد على النحّو الذي بسطناه في الفقه الجرماني، ولكن مع ذلك لا يخلو من  283

 من فكرة التحّوّل."  بعض تطبيقات يمكن تقريبها

نظريّة البطلان،دار إحياء و: نظريّة السّبب 4عبد الرّزاق السّنهوري، مصادر الحقّ في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالفقه الغربي، الجزء 

 .190الترّاث العربي، مؤسّسة التاّريخ العربي، بيروت لبنان، ص 
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من بين تلك الحالات نذكر ما جاء في "مرشد الحيران"، أين يعتبر أنّ بطلان كراء المغارسة، يمكن أن 

 .  284يعُتدّ به كإجارة على العمل

، يمكن أن نذكر ما 375لتطبيقات الفقه الإسلامي للتحّوّل والتي لم تذكرها حاشية الفصل أمّا بالنّسبة 

أراد أن يقوم به أمير المؤمنين من نقض للعقد كلهّ وعدم تحويله إلى بدل، لما في العقد الأوّل من 

عوف، رضي الله محاباة، التي بدا لعمر، رضي الله عنه، أنّها مخلةّ بالعقد. إلّا أنّ عبد الرّحمان بن 

عنه، وهو جليس عمر حينئذ، قد قام واقترح أمرا أكثر صوابا وعدلا ممّا بدا لأمير المؤمنين، وذلك بأن 

يقلب عقد القرض الذي أبرمه أبو موسى الأشعري، رضي الله عنه، مع ولدي عمر ابن الخطاب إلى 

 .285عقد مضاربة

وضع المجلّة المدنيّة  حول تحوّل العقد زمنأمّا بالنّسبة للقانون الفرنسي، لم يعرف أيّ تنصيص 

عن  1901، حتىّ الفقه الفرنسي لم يتعرّف على آلية التحّوّل سوى سنة 1899ونسية في والتجّاريّة التّ 

 . 286طريق "ساليي"

. نفس الأمر ينطبق هنا، إذ أنّ القانون 287ومانيالقانون الرّ  إلىوأخيرا، تحيلنا الحاشية التحتيّة بالأساس 

ماني لم يعرف سوى بعض الحالات للتحّوّل، إلّا أنّ الاختلاف مع القانون الإسلامي، هو أنّ الرّو

ارتكز عليها الفقهاء الألمان، في  نون الرّوماني مثلّت نقطة انطلاقالحالات المكرّسة للتحّول في القا

 . 288بلورتهم للنّظريّة العامّة للتحّوّل

                                                             

 .160، ص 1، الجزء 1899ة المدنيةّ والتجّاريةّ التوّنسيّة لسنة من المجلّ  375انظر الحاشية الجانبيةّ للفصل  284

 روى مالك في الموطّأ:"أنّ عبد الله وعبيد الله ابنا عمر بن الخطاب خرجا في جيش إلى العراق، فلمّا قفلا مرّا على أبي موسى الأشعري، 285

به إلى  ريد أن أبعثأالله  به لفعلت، ثم قال: بل هاهنا مال من مال وهو أمير البصرة، فرحّب بهما و سهّل، ثم قال: لو أقدر على أمر أنفعكما
ن لكما الرّبح، مؤمنين ويكومير الأمير المؤمنين، فأسلفكما فتبتاعان به متاعا من متاع العراق، ثم تبيعانه في المدينة، فتؤدّيان رأس المال إلى أ

ن قال: أكلُّ مير المؤمنيأك إلى منهما المال، فلمّا قدما باعا فربحا، فلمّا دفعا ذل فقالا : وددنا، ففعل وكتب إلى عمر، رضي الله عنه، أن يأخذ
 وأما عبيد الله الله فسكت، ا عبدالجيش أسلفه مثل الذي أسلفكما؟ قالا: لا، فقال عمر: ابنا عمر أمير المؤمنين فأسلفكما، أدّيا المال وربحه، فأمّ 

ال رجل من يد الله، فقجعه عبا، لو هلك المال أو نقص لضمناّه، فقال عمر: أدّياه، فسكت عبد الله، ورافقال: ما ينبغي لك يا أمير المؤمنين هذ
  وعبيد اللهعبد الله جلساء عمر: يا أمير المؤمنين لو جعلته قراضا، فقال عمر : قد جعلته قراضا، فأخذ عمر رأس المال ونصف ربحه، وأخذ

 نصف الرّبح."

 منشور «ق للمطبوعتحوّل عقد الشّركة في الفقه الإسلامي، بحث محكّم مواف»أيمن صالح، . ذكره 287، ص 2جزء  أخرجه مالك في الموطّأ،

                                              .                                  108، ليبيا، ص 1، عدد 2003الجامعة الأسمريةّ للعلوم الإسلامية،  في مجلّة

 .1111حاشية عدد  ˓433نور الدّين بالسّرور، م س، ص  286

؛ انظر الحاشية التحتيةّ  4فقرة  1و 5عدد  13؛ الجزء 3و 1عدد  29؛ الجزء 5، عدد 18؛ الجزء 13و 8، 4، عدد 46ديجاست، الجزء  287

 .160، ص 1899من المجلةّ المدنيّة والتجّاريّة التوّنسيّة لسنة  375للفصل 

 .21و 20حافظ بوعزيز، م س، ص  288
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المؤسّسة بالأساس عن القانون الألماني، إذ تعود جذورها إلى  ففي الحقيقة، ورث القانون التوّنسي هذه

بغوخ"، "بوختا" ، حيث ظهرت عند بعض الفقهاء الألمان، وهم "ميلين289في ألمانيا 19القرن 

 .140، في فصلها 1896ثمّ تبلورت تشريعياّ ضمن المجلّة المدنيّة الألمانيّة الصّادرة في  290و"تيبوت"

ليلة هي بيّة، فقوالعر انتشار آليّة تحوّل العقد في القوانين الغربيّة منها مصدرنّ نفس هذا الفصل مثلّ إ

على  لحفاظاالقوانين التي لم تأخذ بها، نظرا للأهميّة البالغة التي تطرحها ومدى مساهمتها في 

للآثار  قلي محقّ التاّالاستقرار التعّاقدي. إذ أنّ التحّول منقذ للعقد من المفعول التهّديمي للبطلان وب

نّظام ان الالمرجوّة من العقد المبرم وهو ما يؤديّ بطبيعة الحال إلى تحقيق مصلحة الأطراف وضم

 العامّ. 

والأهميّة البارزة التي تتميزّ بها  1906على الرّغم من التكّريس التشّريعي الواضح للتحّوّل منذ  -131

م يكن معمّقا منذ ذلك الوقت. إذ بقيت مهجورة إلى هذه التقّنية، إلّا أنّ التطّرّق الفقهي في تونس لها ل

 أين تعرّض لها الأستاذ محمّد الزّين في كتابه "الالتزامات" حيث خصّص لها فقرة 1993حدود 

أين  2017وذلك إلى حدود  292، ثم تتالت الكتابات عنها دون أن ترتقي لدراسة معمّقة وشاملة291وحيدة

 .293ة لتحوّل الأعمال القانونيّةتبلورت أطروحة دكتوراه تونسيّة منظّم

إنّ مثل هذا التجّاهل الفقهي قد أثرّ بدوره على فقه القضاء، إذ أنّ هذا الأخير يتجنبّ في معظم قراراته 

التصّريح بأنّ الآليّة المعتمد عليها هي التحّول ويعتبر أنّ إنقاذ الالتزام الباطل قد تمّ من خلال إعمال 

م ا ع هو فصل عامّ وجاهز للتطّبيق على  328تغرب باعتبار أنّ الفصل البطلان الجزئي، الأمر المس

 . 294كل الفرضيّات التي تقبل تطبيق التحّوّل عليها

ريّة تحوّل لعام لنظاطار و لئن شهدنا على مرّ التشّريعات القديمة والحديثة اتفاقا تشريعياّ وفقهيّا حول الإ

ون ين القانما ب لآلياّت، إلّا أنّ الاختلاف يكمن نوعاالعقد من تعريف وتمييز عن بقيّة المفاهيم وا

طبيق محيطة بتوف الالتوّنسي وبقية القوانين المقارنة، وحتى بين الفقهاء التوّنسييّن نفسهم، في الظّر

عمال إمكّن من ى نتالتحّوّل، ونتحدثّ بالأساس عن الشّروط اللّازم توفرّها في العقد القديم الباطل حتّ 

 وّل وقيام العقد الجديد.  آليّة التحّ

                                                             

 .41ياسين فارح، م س، ص  289

290 .Mulenbruch, Puchta et Thibaut 

 .321عن حافظ بوعزيز، م س، ص 

 ، عنوان الجزء: تحوّل الالتزام.314، فقرة عدد 249و 248محمّد الزّين، م س، ص  291

 .24، فقرة عدد 24حافظ بوعزيز، م س، ص  292

 ظ بوعزيز.نتحدّث هنا عن أطروحة حاف 293

 .27، فقرة عدد 26حافظ بوعزيز، م س، ص  294
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ل العقد ل: شروط تحو   المبحث الأو 

جزئه الأوّل  في 328ها الفصل إنّ شروط تحوّل العقد مثلّت النّقطة المحوريّة التي يدور حول -132

فإنّ  بالتاّليو خر..."ما يصحّ به التزام آينصّ على أنّه: "إذا بطل الالتزام وكانت به من الشّروط والذي 

وفّر تمثلّ في ان يتثبطلان الالتزام الأوّل هو ما سيسمح بالتحّوّل ولكن هذا الشّرط هو رهين توفرّ شرط 

 مقوّمات التزام آخر في نفس الالتزام الباطل. 

ا أنّ شقً  ما، إلّا م فيهإنّ هذين الشّرطين هما شرطين تشريعييّن أقرّ القانون التوّنسي عليهما والأمر محسو

عنه،  مّ تراجعنسي ثمن الفقه، إلى جانب القوانين المقارنة يضيفون شرطا ثالثا، نصّ عليه المشرّع التوّ

 ألا وهو شرط توفرّ إرادة الطّرفين.  

 فق عليهاالفقرة الأولى: شروط مت  

لعناصر ار فيه إنّ الشّروط المتفّق عليها تتمثلّ في بطلان الالتزام الأصلي وضرورة أن يتوفّ  -133

 328صل الضّروريّة التي بمقتضاها يمكن أن يقوم التزام ثان، وهي شروط منصوص عليها صلب الف

فق عليها من طرف وتمثلّ بذلك نقطة الالتقاء المتّ  1899م ا ع والتي لم تتغيّر منذ مشروع المجلّة في 

 من البطلان.شريعات التي تناولت تحوّل العقد كإحدى الآليّات المنقذة الفقهاء والتّ 

كما أنّها شروط متلازمة لا تصحّ عمليّة التحّوّل في غياب إحداها وذلك لوجود العطف في الفصل، 

   .295وهو ما يدلّ على ضرورة توفرّهما معا حتى نتمكّن من الحديث عن تحوّل سليم للعقد الباطل

 بطلان الالتزام الأصلي -أ

عمليّة التحّوّل هو أمر  جوهري وطبيعي وهو نتاج مبدأ اشتراط بطلان الالتزام الأصلي حتى تتمّ  -134

سلطان الإرادة: إذ لا يمكن الحديث عن تحوّل عقدٍ من "أ" إلى "ب" طالما أنّ "أ" سليم  لا يشكو من 

عيوب مبطلة، فالتحّوّل في هذه الحالة هو مساس  واضح بمبدأ سلطان الإرادة واعتداء على رغبة 

 .296العقد "أ" و ليس "ب" الأطراف في إبرام ثم تنفيذ

ولو فرضنا جدلاً أنّ الأطراف قد غيرّت رأيها فيما بعد وأرادت تغيير العقد "أ" إلى العقد "ب"، لا  

يمكن للقاضي القيام  بهذه العمليّة باعتبار أنّ العقد "أ" صحيح نافذ الآثار، وبالتاّلي ما على الأطراف 

 .297لأن طرح تحوّل "أ" لا يستقيم في هذه الفرضيّة سوى فسخ العقد "أ" ثمّ إبرام عقد جديد "ب"

                                                             

 .161عماد المبروك، م س، ص  295

 .310، فقرة عدد 467نور الدّين بالسّرور، م س، ص  296

  "إذا خيرّ الأطراف العقد الثاني، لا يمكن اعتماد التحّوّل، ليس لهم سوى إبرام عقد جديد." 297  
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كما أنّ أطراف العقد يمكن لهم أن يحققّوا غايتهم، أي تحقيق العقد الذي يرغبان به، من خلال منهج 

قانوني مختلف ألا وهو تجديد العقد، فهذه التقّنية تمكّن مثل ما رأينا سابقا من تعويض التزام بآخر، 

 . 298الالتزام القديم، مثل الالتزام الجديد، صحيحاوتشترط أن يكون 

والتي  299أبعد من ذلك، المساس بمبدأ سلطان الإرادة ينتج عنه المساس بمبدأ القوّة الإلزاميّة للعقد -135

تقضي بأنّ العقد إن نشأ صحيحا يقوم مقام القانون بين المتعاقدين ولا يمكن حلّ هذا الوثاق إلّا 

فإنّ تحوّل العقد لا يكون إلّا في إطار العقد الباطل. ولكن أيّ نوع بطلان تنبع . وبالتاّلي 300برضائهم

بمقتضاه إمكانيّة التحّوّل؟ بعبارة أوضح، هل ينبغي أن يكون العقد باطلا بطلانا مطلقا أو نسبياّ حتى 

 ننظر في تحوّله؟ 

، وذلك في ظل ضبابيّة تباينت الآراء والنّظريّات في تونس وفي مختلف التشّريعات في هذا الصدد

النصّ التشّريعي الذي ينصّ على ضرورة بطلان العقد دون تحديد ماهيتّه. ولكنّ الأمر المتفّق عليه 

الذي من غير الممكن تصوّر خلافه، أنّ ليست كلّ العقود الباطلة مهما كان نوع هذا البطلان قابلة 

ة التي كان عليها الأطراف قبل إبرامه هو المبدأ، للتحّوّل، وذلك باعتبار أنّ بطلان العقد والعودة للحال

التحّوّل هو الاستثناء لهذه القاعدة، باعتبار أنّ تحوّل كلّ العقود الباطلة هو إفراغ  لمؤسّسة البطلان من 

 .  301محتواها ومساس  من أهدافها

 . جديد قدبقي علينا أن نحددّ نوع البطلان المطلوب تطبيقه على العقد حتىّ ينبثق منه ع -136

فبالعودة للنصّ المنظّم للمسألة، نجد أنّ هذا النّص يندرج تحت باب "بطلان الالتزامات" والذي قصد به 

المشرّع، البطلان المطلق للالتزامات باعتبار أنّ الباب الثاّني مخصّصّ للبطلان النّسبي والمعبّر عنه 

جهة نحو جعل تحوّل العقد يطبّق في العقود في المجلّة "بفسخ الالتزام": فإذا كانت نيّة المشرّع متّ 

ا ماثلاً تحت الباب المخصّصّ للبطلان النّسبي، وذلك مثل نظيريه  ،الباطلة بطلانا نسبيّا لوَضع نصًّ

                                                                                                                                                                                         

"Si les parties ont préférés le second contrat, la conversion n'est pas valable, et ils n'ont qu'à  conclure un 
nouveau accord."                                                                                                                                                                   

 .467نور الدّين بالسّرور، م س، ص

 .383التأّكيد يأتينا من القانون المغربي، انظر مثلا: أحمد شكري السّباعي، م س، ص  298

 .467نور الدّين بالسّرور، م س، ص  299

تعاقدين ولا ينقض إلّا برضائهما أو في الصّور المقرّرة م ا ع: "ما انعقد على الوجه الصّحيح يقوم مقام القانون فيما بين الم 242فصل  300

 بالقانون." 

 .162يقول عماد المبروك: "التحّول يعتبر آليّة استثنائيّة لإنقاذ العقد من البطلان."  م س، ص  301
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الجزائري والمصري الذين أقرّا صراحة )نفس نصّ الفصل يتشارك فيه القانونين( على تطبيق التحّوّل 

 . 302للإبطال على العقد الباطل والعقد القابل

إلّا أنّ الأستاذ نور الديّن بالسّرور في أطروحته لا يوافق تماما هذا الرّأي، فيعتبر أنّ إقصاء البطلان 

النّسبي من نطاق تطبيق نظريّة التحّوّل لا أساس قانوني له، واعتبار أنّ الحجّة القائمة على تمركز 

هو موقف يحمل في أغواره بذار وهنه،  الفصل الذي تناول تحوّل العقد في جزء البطلان المطلق

فالمشرّع لم يقصد بذلك انساب تحوّل العقد إلى مؤسّسة البطلان المطلق لا النّسبي  بل قد يعود ذلك إلى 

رغبته في فصل البطلان المطلق والبطلان النّسبي في جزئين منفصلين بدون إضافة جزء ثالث 

كرار من خلال وضع الأحكام المشتركة هنا وهناك تارة في للأحكام المشتركة، وقد يكون ذلك تفاديا للتّ 

 .303جزء البطلان المطلق و تارة النّسبي

وفي كلّ الحالات، ومع هذا الغموض التشّريعي والتبّاين الفقهي، سواء كان البطلان مطلقا أو نسبياّ، 

لعقد هو قطع مع كامل يمسّ كامل جوانب العقد باعتبار أنّ تحوّل ا 304ينبغي أن يكون هذا البطلان كليّا

أطراف العقد الباطل وتجاوز له لبناء آخر جديد، أمّا في حال البطلان الجزئي فنحن إمّا أمام انتقاصٍ 

للعقد من خلال بتر الجزء الباطل، أو تصحيحٍ للعقد بالإبقاء على كامل جوانب العقد مع التعّديل في 

 الباطل منها. 

تحوّل  لى إعمالإمرور صلي وحُكم الحاكم به، يمُكّن هذا الأخير من الإنّ التأّكّد من بطلان الالتزام الأ

 يد. لتزام جديام الكن ذلك غير كافٍ، إذ عليه قبل ذلك التثّبت من توفرّ العناصر اللّازمة لقالعقد، و

 التزام أصلي تتوف ر فيه عناصر ضروري ة لقيام التزام جديد -ب

لعقد افرّه في زم توتزام جديد هو الشّرط الثاّني للتحّول واللّا إنّ توفرّ عناصر ضروريّة لقيام ال -137

لان العقد م ا ع من خلال التأّكيد على ضرورة أن يصاحب بط 328القديم، وهو ما نصّ عليه الفصل 

 شروط تسمح بقيام التزام ثان صحيح.     

 وهذا الشّرط هو ما يميزّه عن تقنيات تدارك البطلان الأخرى.

                                                             

 .26آمال سليم، م س، ص  302

اعتباره كون صحيحا بنّ العقد يل وتوفّرت فيه أركان عقد آخر فإمن القانون المدني الجزائري:"إذا كان العقد باطلا أو قابلا للإبطا 105المادّة 

 العقد الذي توفرّت أركانه، إذا تبينّ أنّ نيّة المتعاقدين كانت تنصرف إلى إبرام هذا العقد."

تباره ن صحيحا باعلعقد يكو اإذا كان العقد باطلا أو قابلا للإبطال وتوافرت فيه أركان عقد آخر فإنّ  من القانون المدني المصري:" 144المادّة 

 العقد الذي توافرت أركانه، إذا تبينّ أنّ نيةّ المتعاقدين كانت تنصرف إلى إبرام هذا العقد."

 .448نور الدّين بالسّرور، م س، ص  303

 .311، فقرة عدد 467م س، ص  304
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لفصل: اه من إنّ العناصر الضّروريّة المتحدثّ عنها هي ليست سوى شروط صحّة العقد مثل ما نستشفّ 

 لفرنسيّةانّسخة به التزام آخر..." ونفهمه بطريقة أوضح من خلال ال يصح  "...كانت به من الشّروط ما 

  للفصل:

" … qui a les conditions de validité d’une autre obligation légitime… " 

يّة، المحلّ م ا ع و هي الرّضا، الأهل 2ومعلوم  أنّ هذه العناصر هي تلك المنصوص عليها بالفصل 

 والسّب.

وقد قام الجدل في ما يتعلّق بركن الرّضا، ذلك أنّ الفقهاء الألمان قد اعتبروا أنّ العناصر  -138

ناصر الموضوعيّة لا الذاّتيّة، أي كلّ الأركان ما عدى الرّضا، الواجب توفّرها لقيام التحّوّل هي الع

فبالنّسبة إليهم، توفرّ الإرادة ضروري إلّا أنّها ليست الإرادة التي ذهبت نحو إبرام التصّرف الثاّني. 

ل وهذا التبّرير مفهوم ذلك أنّ توفرّ جميع العناصر بما فيها انصراف الإرادة نحو إبرام العقد الثاّني يجع

 .305من هذا العقد مستقلّا بذاته لا يحتاج إلى تحوّل العقد في وجوده

ة شروط صحّ  يث عنثم من البديهي أن يشترط المشرّع الأهليّة، ففي غياب أهليّة التعّاقد لا يمكن الحد

 يمكن أن يقوم عليها عقد جديد صحيح. 

لأخلاق يين لأمّا في ما يخصّ المحلّ والسّبب، فمن المبدأ أن يكونا مشروعين وموجودين وغير مناف

 جماع.  حلّ إمالحميدة حتىّ نستطيع إعمال تحوّل العقد. إلّا أنّ هذا الموقف لم يكن بدوره دائما 

لمنافي للأخلاق الحميدة ففي حين تبنىّ بعض الفقهاء هذا الموقف من خلال اعتبار أنّ السّبب أو المحلّ ا

، فالمشروعيّة، إن اقتبسنا عن الأستاذ محمّد 306لا يمكن أن يمثلّ أساسًا سليمًا يمكن بناء عقد آخر عليه

إلّا أنّ محكمة التعّقيب قد . 307الزّين : "شرط جوهري لا بدّ من توفرّه في محلّ الالتزام وإلّا بطل العقد"

يء" بإمكانيّة تحوّل عقد باطل بسبب عدم مشروعيتّه إلى تجاهلت هذه الآراء وأقرّت في قرار "جر

 .308عقد آخر صحيح

القانون، بيد أنّ طبيعة تحوّل  ورغم كون الشّروط هي نفسها بين العقد القديم والجديد حسب ما يطلبه

لمرور من حالة معينّة إلى عقد تفرض أن يكون من عقد إلى آخر، فعبارة "التحّوّل" نفسها تستوجب اال

                                                             

 .312، فقرة عدد 469نور الدّين بالسّرور، م س، ص  305

 .22آمال سليم، م س، ص  306

 .165محمّد الزّين، م س، ص  307

 .1974جانفي  29مؤرّخ في  9842قرار تعقيبي مدني عدد  308



 رك بطلان العقد عبر إزالة مفعوله عن كامل العقد الباطل الجزء الث اني: تدا

85 

وليس تكرارًا لنفس الحالة الأوّلية وإلّا أصبحت هذه النّظريّة بلا معنى. فحسب الفقهاء الألمان،  أخرى

 .309مجرّد التغّيير الطّفيف في محتوى العقد يكفي حتى نبرّر إعمال تحوّل العقد

بات مر يبقى رهين إثإنّ توفرّ الشّرطين السّابق ذكرهما لا يكفي لإعمال التحّوّل، ذلك أنّ الأ -139

م ا ع لا يشير إلى أحكام الإثبات، فإننّا نعود بذلك إلى الفصل العامّ  328وبما أنّ الفصل  وجودهما.

م ا ع والذي ينصّ على أنّ إثبات الالتزام على القائم به. وبالتاّلي فإنّ القائم بالتحّوّل  420وهو الفصل 

 .  310لّازمة لقيام التزام ثانهو الذي يثبت بطلان الالتزام الأصلي وتوفرّ فيه العناصر ال

ويكون هذا الإثبات بالرّجوع إلى القواعد العامّة للإثبات، أي الالتزام الذي يفوق الألف دينار يثبت 

 . 311بكتب، وفي خلاف ذلك يصبح الإثبات حرّا

باعتبار أنّه ثبت للتحّول لا يحتاج لأن يبرز أنّ الإرادة قد اتجّهت نحو إبرام العقد الثاّني، إنّ الطّرف المُ 

، الأمر الذي مثلّ نقطة تباين بين 312من البديهي أنّ الإرادة قد اتجّهت بالأساس نحو إبرام العقد الأوّل

 آراء الفقهاء باعتبار شرط توفرّ الإرادة في التحّوّل هو شرط غير ثابت ومختلف فيه. 

 : شرط مختلف فيه: عنصر الإرادة الث انيةالفقرة 

نشأة  حوّل إلىة التّ لئن آلت تقنيّ الإرادة في العقد الثاّني هو شرط مختلف فيه. ف إنّ ضرورة توفرّ -140

شتراط الال عدم من خ عقد جديد على أنقاض آخر قديم، إلّا أنّ هذا العقد الجديد قد يبدو لنا "استثنائيا"

فما هو إذاً  اف.طروجود الإرادة كأحد ركائزه، ومعلوم أنّ العقود لا يمكن أن تنبني في غياب إرادة الأ

 عدم التنّصيص على الإرادة في الفصل المنظّم للتحّوّل؟  مقصد المشرّع من

وبمناسبة الحديث عن الفصل المنظّم لتحوّل العقد، وبالعودة إلى المجلّة المدنيّة والتجّاريّة لسنة  -141

 . 313يفرض إرادة الطّرفين كشرط لإعمال هذه الآليةّ 375، نجد أنّ الفصل 1899

التي  التشّريعاتجلّ  ه بدورهاتبنتّوالذي مستمدّ من القانون الألماني، هو إنّ هذا التكّريس الأوّلي 

 .314إذ أقرّت على ضرورة توفرّ الإرادة في العقد الجديد تعترف بالتحّول،

                                                             

"حسب فينغر، التغّيير الطّفيف في المحتوى يبرّر التحّولّ."       حيث قال عنه نور الدّين بالسّرور: .نتحدّث هنا عن الفقيه الألماني فينغر 309

 .(471)م س، ص 

"Selon Finger, un simple changement dans le contenu peut justifier une conversion."  

 .718، فقرة عدد 430بوعزيز، م س، ص حافظ  310

 .721، فقرة عدد 433م س، ص  311

 .720، فقرة عدد 432حافظ بوعزيز، م س، ص  312

كانت به من الشّروط ما يصحّ به التزام آخر فلا مانع : "إذا بطل الالتزام و 1899من المجلةّ المدنيّة والتجّاريّة التوّنسيّة لسنة  375الفصل  313

 لأول."لوجه امن أن يصحّ بهذه الصّورة إذا تبينّ من قرائن الحال أنّ العاقدين كانا يعقدانه على تلك الصّورة لولا بطلانه با
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إنّما هي هذه الإرادة التي نتحدثّ عنها هي على غير العادة ليست الإرادة الفعليّة والحقيقيّة للطّرفين، وو 

 .315إرادة مفترضة "وهميّة وصوريّة"

من المجلّة المدنيّة الألمانيّة. إذ بالعودة  140ونتبيّن أكثر هذه الحقيقة من خلال التغّيير الحاصل للفصل 

من المشروع الثاّني للمجلّة، والمقدمّ من طرف  136إلى أصل هذا الفصل، نجد أنّه مقتبس عن الفصل 

، وينصّ هذا الفصل القديم على أنّه: "إذا كان بالعمل 1890"بوندسرات" في  لجنة أخرى مسمّاة بلجنة

القانوني القديم شروط عمل قانوني آخر، يمكن العمل بهذا الأخير إذا اتجّهت الإرادة نحوه في حال العلم 

الباطل إذا كان العمل القانوني " الذي ينصّ على أنّه: 140ثمّ تمّ تعويضه بعدئذ بالفصل  .316بالبطلان"

المتعاقدين كانا  ، فهذا العمل الأخير هو الذي يؤخذ به إذا فرض أنّ آخر يفي بشروط عمل قانوني

  .317"يريدانه لو كانا يعلمان بالبطلان

وللوهلة الأولى، قد يبدو للمتأمّل في هذين الفصلين أنّهما فصلان متماثلان، إلّا أنّ معلقّي الفصل 

. ويكمن هذا الاختلاف في طبيعة الإرادة المراد إعمالها في الفصل، إذ اعتبروا أنّ هناك اختلافا بينهما

من مشروع المجلّة الألمانية قد نصّ على ضرورة اتجّاه الإرادة الحقيقيّة نحو إبرام  136أنّ الفصل 

قد عوّضها بإرادة معتبرة "مفترضة". ويبرّر "بيران" هذا التعّويض  140العقد الثاّني، إلّا أنّ الفصل 

أنّ القول بضرورة وجود إرادة حقيقيّة متجّهة نحو إبرام العقد الثاّني لا يستقيم، ذلك أنّ الأطراف لم ب

 .318تتوقعّ بطلان العقد الأوّل، وبالتاّلي فإنّ المقصود بالإرادة هو الإرادة المفترضة لا الفعليّة

 رغبة الأطراف في إبرام العقد التي يسُتنتجَ منهارضة تفُهم من جملة من المعطيات وهذه الإرادة المفت

الإرادة  يرى أنّ  الذي نهورياق السّ زّ الأستاذ عبد الرّ  جه إليههو ما اتّ الجديد لو علما ببطلان الآخر، و

ذلك بطلان العقد الأول الذي أبرماه وجه إليه إرادة الطرفين لو علما بالمحتملة أو المفترضة هي ما تتّ 

رادتهما المحتملة إلى إصرف الأصلي، وانصرفت فت إلى التّ صرة ان...إرادتهما الواقعيّ " بقوله:

 . 319صرف الآخر"التّ 

                                                                                                                                                                                         

 القانون المصري، القانون الجزائري... 314

 .317، فقرة عدد 472نور الدّين بالسّرور، م س، ص  315

Article 136 du second projet préparé par la commission " Bundesrath " en 1890 : "Si un acte juridique nul 316 
répond aux conditions d’un autre acte juridique, ce dernier vaut si l’on doit admettre que cela aurait été 
voulu dans la connaissance de nullité. "  

Article 140 du code civil allemand : " Lorsqu’un acte juridique nul satisfait aux exigences d’un autre acte 317 

juridique, ce dernier vaut à ce titre, s’il y a lieu d’admettre que sa mise e vigueur, à supposer que l’on eut 
connu la nullité, aurait été voulue. "  

 .523، فقرة عدد 323حافظ بوعزيز، م س، ص  318

 .436عبد الرّزّاق السّنهوري، م س، ص  319
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ف لأطراولقد أعطى نور الدين بالسّرور أمثلة لهذه المعطيات التي قد تكون دليلا على رغبة ا

 المفترضة في تحوّل العقد الباطل.

المحيطة بالأطراف، منها إرادتهم فالقاضي عند تطبيق التحّوّل ينبغي له أن ينظر في جملة المعطيات 

 ... 320الحاليّة، تصرّفاتهم، اتفّاقاتهم

، إذ تمّ اعتبار هذا المعيار معيارا جوهريّا 321ولعلّ أنّ أبرز هذه المعطيات نجد الهدف الاقتصادي

، فإرادة الأطراف عادة ما تنصرف نحو تحقيق هدف اقتصادي معيّن، مهما الإرادة المفترضةلتحديد 

يلة القانونيّة المتبّعة في ذلك، وبالتاّلي، إن كان إدراك هذه الغاية هو رهين تحوّل العقد كانت الوس

 . 322الباطل إلى العقد الثاّني الصّحيح، فإنّه يمكن القبول باتجّاه إرادة الأطراف نحو العقد الثاّني

صل ا في الفضة منهإنّ الإرادة، سواء كانت الحقيقيّة أو المفترضة، وعلى الرّغم من تبنيّ المفتر -142

 يّنا سابقا، إلّا بمثل ما  لمانيمن المجلّة المدنيّة والتجّاريّة التوّنسيّة باعتباره قد نقُل عن القانون الأ 375

ا، قد أقصى هذه منه 328، وبوضع الفصل أنّ المشرّع التوّنسي عند بلورته لمجلّة الالتزامات والعقود

جديد  ام عقدوجعل الأمر رهين بطلان العقد الأوّلي وضرورة أن تتوفرّ فيه عناصر لقيالإرادة عنه 

 فقط.  

الأمر الذي يمثلّ تميزّا للقانون التوّنسي بالمقارنة مع القوانين الأخرى، فالأمر لم يقتصر على 

يس نصّ عامّ لها على عكس القانون الفرنسي، بل إنّ هذا النصّ تخصيص أهمّيّة بالغة للتحّول وتكر

تميزّ على بقيّة النصّوص في القوانين المقارنة وحتىّ القانون الألماني، أصل آليّة التحّوّل، من خلال 

ا موضوعيًّا بامتياز عنه نزع المعطى الشّخصي ، مثل ما فعل مع انتقاص 323وهو الإرادة وجعله نصًّ

 .324بإقصاء التجّزئة الذاّتية كشرط لتحقيقه مع الإبقاء فقط على التجّزئة الموضوعيّةالعقد الباطل 

إنّ الشّروط التي سبق أن ذكرناها تمثلّ محور تحوّل العقد وهي الخطوة التي يجب إعمالها للمرور إلى 

 المرحلة الأبرز وهي تطبيق آليّة تحوّل العقد. 

 

                                                             

 .322، فقرة عدد 476نور الدّين بالسّرور، م س، ص  320

321 ".Le but économique" 

 .477م س، ص 

 م س، موضع سابق. 322

 .518، فقرة عدد 320حافظ بوعزيز، م س، ص  323

 وما بعدها. 33انظر جزء انتقاص العقد الباطل، فقرة عدد  324
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ل العقد الب  اطلالمبحث الث اني: تطبيق تحو 

اعتها عزيز نجتبهدف إنّ تطبيق تحوّل العقد الباطل مثلّ نقطة اهتمام القانون التوّنسي وذلك  -143

 نظرًا للأهمّيّة البارزة التي تطرحها.

انية(، ثفقرة )ويظهر اهتمام المشرّع بتطبيق هذه الآليّة من خلال وضع نظام محكم لتطبيق التحّوّل 

 إضافة إلى إعطاء مجال واسع تطُبّق فيه آليّة التحّوّل )فقرة أولى(. 

 ل العقد الباطلتحو  ولى: تطبيق واسع المجال لالأفقرة ال

 عامّ، يمكن من م ا ع هو نصّ  328، إذ إنّ الفصل يتسّم تحوّل العقد تطبيقياّ بمجاله الواسع -144

لالتزام اطلان بتطبيقه على كلّ الحالات دون الحاجة إلى معاضدته بنصّ خاصّ. فهذا الفصل يعتبر أنّ 

ا كان لان ومهمالبط مبرّر لإعمال التحّوّل، ويمكن أن نفهم منه أنّ التحّوّل قد يكون مهما كان سبب هذا

ذلك أنّ  لتحّوّل،اطبيق الي فإنّ مجلة الالتزامات والعقود ليست المرجعيّة الوحيدة لتمجال انطباقه. وبالتّ 

تبيّن لنا من هنا يل. والتمّعّن في القانون التجّاري يجعلنا نكتشف حالات عديدة وذات أهميّة بارزة للتحّوّ 

لى علمحافظة ة والباطلأنّ التحّوّل لا يمكن حصره في القانون المدني، إذ أنّ دوره في إنقاذ العقود ا

قرار إلى است لأخيرالعلاقات التعاقدية مكّنت من إكسابه موقعا هامّا في القانون التجّاري لحاجة هذا ا

لى جانب إري )ب(، لتجّاالمعاملات. إذا يمكن القول بأنّ ميدان تطبيق آليّة التحّوّل ممتدّ يشمل القانون ا

 القانون المدني )أ(.   

ل العقد الباطل في القانون المدني. تطبيق واسع الم-أ  جال لتحو 

إنّ تطبيق تحوّل العقد الباطل هو تطبيق  واسع المجال في القانون المدني. فمن المعلوم أنّ العقد  -145

لرّضا، الأهليّة، من م ا ع وهي ا 2معزل عن الشّروط الموضوعيّة للفصل صحيحا ب لا يمكن أن يبُرم

بطلان العقد. ل مباشرا سبباغياب إحدى هذه الشّروط  من المفروض أن يكون وبالتاّلي المحلّ والسّبب،

إلّا أنّ التحّوّل قد يتدخّل عند هذا المستوى لإنقاذ العقد من البطلان في حال غياب إحدى هذه الشّروط أو 

 . 325تعيبّها، والتي سنأتي على تفسيرها الواحدة تلو الأخرى

                                                             

م ا ع في هذا الإطار هي لا تمثلّ تكرارا لما ذكرناه في جزء  2ينبغي أن نشير إلى أنّ دراسة الشّروط الموضوعيّة الواردة في الفصل  325

ختلاف في أننّاّ في هذا الجزء وما بعدها(. ويكمن الا 133رة الشّروط المتفّق عليها للتحّوّل وبالأساس شرط توفرّ العناصر اللّازمة )انظر الفق

قيام عقد جديد. لزم توفّرها اللّا  بصدد دراسة إنقاذ التحّوّل للعقد الباطل لوجود خلل في هذه الشّروط، إلّا أنّ الجزء السّابق درسنا فيه الشّروط
 ا ع في الالتزام القديم. م 2ديد، أمّا الآن نحن بصدد دراسة شروط الفصل م ا ع في الالتزام الج 2بعبارة أخرى، كناّ قد درسنا شروط الفصل 
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ه. فغياب الرّضا هو مُبطل ة غياب الرّضا تختلف عن وضعيّة تعيبّأوّلا، بالنّسبة للرّضا، فإنّ وضعيّ 

ولا يمكن إنقاذه من خلال التحّوّل، ذلك أنّ التحّوّل يهدف إلى تحقيق الأهداف التي أراد الطّرفان  للعقد

 . 326تحقيقها، وبالتاّلي إن لم يرد الطّرفان تحقيق أيّ هدف من الأساس، فلا معنى حينئذ للتحّوّل

م ا ع التي يتصرّف فيها  1179أنّ تعيبّ الرّضا قابل للإنقاذ بتحوّل العقد. ونذكر مثلا حالة الفصل إلّا 

الفضولي في مصالح غيره بدون إذن من القاضي أو من الشّخص المعني بالأمر في غيابه أو بدون 

من قبيل أعمال علمه، هذه التصّرفات لا تبطل للغلط الواقع في شخص المتعاقد وإنّما تتحوّل لتصبح 

 . 327الوكالة

أمّا بالنّسبة للأهليّة، فلا مجال لتحوّل العقد الذي مسّه بطلان لانعدام أهليّة المتعاقد. إلّا أنّ البطلان 

الحاصل لأهليّة مقيّدة يمكن أن تطرأ عليه آليّة التحّوّل لإنقاذ العقد من آثاره. ومن هنا نذكر ما ورد في 

رّهن المُبرم من طرف المتعاقد مقيّد الأهلية، يمكن أن يتحوّل إلى حقّ حبس مجال التأّمينات، إذ أنّ ال

وذلك تفاديا لبطلانه. لقد كرّست محكمة التعّقيب الفرنسيّة هذا الحلّ واعتبرت أنّه من العدل السّماح 

 .328للداّئن الرّاهن بحبس الشّيء موضوع الرّهن، وهذا الحلّ هو قابل للتطّبيق في القانون التوّنسي

د، صحّ العقتىّ يحوفي ما يتعلّق بمحلّ التعّاقد، ينبغي أن يكون هذا المحلّ شرعياّ، محددّاّ وممكنا 

 والمساس بإحدى هذه الشّروط يجعل من العقد معرّضا لخطر البطلان.

إلى عقد  من خلال تحوّل عقد المساقاة 1955329إلّا أنّ هذا الخطر تفادته محكمة التعّقيب التوّنسيّة في 

ركة فلاحيّة، وذلك لبطلان العقد الأوّل لغياب محلّها من إطعام للشّجر أو زرع قد ظهر إلى وقت ش

 . 330م ا ع 1395اقتطاف الغلّة أو جمع الصّابة حسب منطوق الفصل 

البيع  سبة لعقدبالنّ وأخيرا، وجود السّبب ومشروعيّته هو الشّرط الأخير اللّازم توفرّه لصحّة العقود. ف

 ل الثمّن السّبب الذي يبرم لأجله البائع عقد البيع. مثلا، يمثّ 

ولأجل ذلك، ينبغي أن يكون الثمّن هنا معقولا، ذلك أنّ جلّ الفقه قد اتفّق على أنّ عقد البيع والذي يكون 

. إلّا أنّ هذا البطلان يمكن 331الثمّن فيه ضعيفا جداّ لا يتناسب والقيمة الحقيقيّة للمبيع هو عقد باطل

ن خلال تحوّل البيع الذي يتم بمقتضى ثمن ضعيف إلى عقد هبة، حيث يملّك شخصا آخر مالا تفاديه م

                                                             

 .111، فقرة عدد 84حافظ بوعزيز، م س، ص  326

 .112، فقرة عدد 85م س، ص  327

 .119، فقرة عدد 89م س، ص  328

 .278، ص 1960، م ق ت، 1955مارس  25مؤرّخ في  6557قرار تعقيبي مدني عدد  329

 .123، فقرة عدد 92حافظ بوعزيز، م س، ص  330

الهبة، طبعة ثانية مزيدّة ومنقحّة، منشورات مجمّع  -الكراء -البيع والمعاوضة -مثال: خليفة الخرّوبي، قانون مدني، العقود المسمّاة، الوكالة 331

 .297، فقرة عدد 187و 186، ص 2013الأطرش للكتاب المختصّ، تونس، 
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، الأمر الذي يمكن انطباقه على عقد البيع بثمن تافه وبالتاّلي الأرجح أن يتحوّل هذا 332بدون عوض

 العقد إلى هبة عوض بطلانه. 

لّا أنّ المجلّة من م ا ع. إ 2الفصل  كانت هذه البعض من حالات تحوّل العقد الباطل لخرق أحكام -146

 ة وغيرمن ذلك مثلا حالات بطلان الحجج الرّسميّ لات الأخرى للتحّول، تزخر بالعديد من الحا

 الرّسميّة. 

نّ المشرّع أد. إلّا العق فالمبدأ في القانون التوّنسي هو الرّضائية، إذ أنّ الإيجاب والقبول يكفيان لتكوين

ة، يّ شكليّ أشرّع لمتعاقدين شكليّة معينّة لصحّة عقدهما. وحتىّ إن لم يفرض المقد يفرض أحيانا على ا

 . قدهماذلك في غرض إثبات عكتبا رسميّا أو خطياّ و من الأفضل للأطراف تحرير كتب، سواء كان

ب، وفي الكت إنّ الكتب الرّسمي والخطّي على حدّ السّواء ينبغي أن يخضعا لشروط شكليّة حتى يصحّ 

 لبطلان.امآل  جود خلل شكلي تبطل هذه الحجة. ومن هنا تتدخّل آليّة التحّول لإنقاذ الكتب منحال و

، وبالتاّلي فإنّ الخلل 333فالكتب الرّسمي المعتدّ به ينبغي أن يتلقّاه مأمور عمومي منتصب لذلك قانونا

 الذي قد يعتري هذا الكتب شكلياّ يبطله. 

من م ا ع الذي يعتبر فيه أنّ الكتب  448ير ذلك من خلال الفصل إلّا أنّ المشرّع التوّنسي قد رأى غ

العمومي أو فاقد للأهليّة أو يعتريه خلل شكلي لا من طرف شخص لا يحمل صفة المأمور  المحرّرّ 

يمكن اعتباره كتب رسمي، إلّا أنهّ يمكن أن يعتدّ به ككتب غير رسمي إن كان به إمضاء المتعاقدين 

العقد. وبالتاّلي فإنّ بطلان الكتب ككتب رسمي وكان به شرط توفرّ إمضاء  الواجب رضاهما لصحّة

 .334م ا ع 328الطّرفين، يمكن أن يتحوّل بذلك إلى كتب غير رسمي على معنى الفصل 

ا ليّة لمذه الآكانت هذه بعض حالات لتحوّل العقد في المجال المدني والتي تعكس التوّسع في تطبيق ه

يا نجد ذه المزاجل هالاستقرار التعّاقدي وإنقاذ العقود من البطلان المحقّقّ. ولأ لها من فضل على حماية

 اري.أنّ المشرّع التوّنسي قد توسّع أيضا في مجال انطباق التحّوّل ليشمل القانون التجّ

ل العقد الباطل في القانون الت جاري -ب  تطبيق واسع المجال لتحو 

قاذ الشّركات التحّوّل في الميدان التجّاري يتبلور بالأساس في إنإنّ التوّسّع في تطبيق آليّة  -147

تحوّلها. وينبغي عند هذا المستوى التنّويه أنّ تحوّل  عبروالأوراق التجّاريّة من البطلان  التجّاريّة

ل الأوراق التجّاريّة ليس من قبيل تحوّل العقود الباطلة، ذلك أنّ الورقة التجّاريّة ليست عقدا بل هي عم

                                                             

 م أ ش. 200فصل  332

الرسميّة هي التي يتلقاّها المأمورون المنتصبون لذلك قانونا في محلّ تحريرها على الصّورة التي يقتضيها م ا ع: "الحجّة  442فصل  333

 القانون."

 .297، فقرة عدد 451نور الدّين بالسّرور، م س، ص  334
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، وعلى الرّغم من أنّ موضوعنا ينصبّ على العقود الباطلة وجزئنا هذا ينصبّ على تحوّل 335تجاري

، وذلك العقود الباطلة إلّا أنهّ يمكن أن تشمل هذه الدرّاسة إحالة للتحّوّل في الأعمال التي لا تمثلّ عقوداً

اق التجّاريّة يدخل تحت طائلة كما أنّ تحوّل الأور في إطار محاولة الإحاطة بأهم جوانب التحّولّ.

باعتبار أنّه، وكما بينّا سابقًا، فصل عامّ وشامل يمكن له أن يحتوي كلّ حالات تحوّل  328الفصل 

وأخيرًا لا يمكن لنا أن ندرس آليّة التحّوّل دون دراسة تحوّل الأوراق الالتزام وليس العقود فقط، 

، 336يات تطبيق آليّة التحّوّل في القانون التوّنسي والفرنسيالتجّاريّة وذلك باعتبارها من أهمّ وأبرز تجلّ 

 ومنه نتبيّن أهميّة وضرورة دراسة تحوّل الأوراق التجّاريّة وخاصة منها الكمبيالة.

لقد قرن المشرّع التوّنسي صحّة الكمبيالة بجملة من الشّروط الشّكلية ورتبّ مبدئيا جزاء البطلان  -148

 البطلان هنا لا يعني العدم، ذلك أنّ انعدام الكمبيالة سيلحق أضرارا جسيمة . إلّا أنّ 337في حال غيابها

التخّفيف من هذا الجزاء باعتماد آليّة إلى قبول فقه القضاء والتشّريع دفع ببمعاملات الأطراف، وهو ما 

 .339، و منه برزت أهميّة تحوّل الكمبيالة الباطلة إلى سند لأمر338إنقاذ، من بينها التحّوّل

. إذ أنّ التحّوّل يقبل في 340 مجال تحوّل الكمبيالة إلى سند لأمر يطبّق واقعياّ على حالات محدودةإنّ 

حال توفرّ شرط الأمر بالدفّع والبعض من البيانات الأخرى اللّازم توفرّها لصحّة الأمر بالدفّع حسب 

 من المجلّة التجّاريّة.  339الفصل 

هذه الورقة من المجال التجّاري لتصبح عملا مدنياّ خاضعا كما أنّ غياب عبارة "كمبيالة" تخُرج 

 .341للقانون المدني وهو وعد مدني أو تجاري من السّاحب حيث يتعهّد بالخلاص تجاه المنتفع

كما توسّع فقه القضاء في مجال التحّوّل ليخرج الورقة التجّاريّة من المجال الصّرفي ويتركها خاضعة 

، إذ أنّ الكمبيالة التي لا نجد فيها تاريخ الإنشاء تفقد السّند قيمته على الصّعيد 342فقط للمجال المدني

الصّرفي، وتتحوّل بذلك إلى ورقة دين عاديّة بين السّاحب والمسحوب عليه، أي تصبح مجرّد اعتراف 

حيث نقضت  28177بدين مدني بين الطّرفين. الأمر الذي كرّسته محكمة التعّقيب في قرارها عدد 
                                                             

 م ت: "يعتبر القانون الكمبيالة عملا تجارياّ..." 269مثال الكمبيالة، فصل  335

 .300، فقرة عدد 456نور الدّين بالسّرور، م س، ص  336

 في الفقرات المتقدّمة فلا يعدّ كمبيالة..." م ت: "إذا خلا السّند من إحدى البيانات المذكورة 269فصل  337

 .301، فقرة عدد 457نور الدّين بالسّرور، م س، ص  338

:" إنّ حجّة الدّين التي لا تتضمّن إمضاء 180، ص 7، عدد 1965، م ق ت، 1964فيفري  27، مؤرّخ في 2469قرار تعقيبي مدني عدد  339

 السّاحب لا تعتبر كمبيالة، إلّا أنهّ يجوز اعتمادها من قبيل السّندات للأمر."

 .99، فقرة عدد 75حافظ بوعزيز، م س، ص  340

 .303، فقرة عدد 459س، ص نور الدّين بالسّرور، م  341

"... حيث ولئن وجدت إخلالات شكليةّ بالكمبيالة تحطّ من قيمتها على صعيد القانون الصّرفي فإنّ إقرار المطلوبة بإمضائها عليها تجعل 342

نونا خصم أو ثبتت صحّته قالم ا ع الذي جاء فيه أنّ الكتب غير الرّسمي إذا اعترف به ا 449هذه المحكمة تعتمدها مدينًا، عملا بأحكام الفصل 

 والبغية اعتراف اعتمد ككتب رسمي بالنسّبة للطّرفين وغيرهما."

، 5، ملحق عدد . ذكره حافظ بوعزيز، م س2000نوفمبر  13، مؤرّخ في 28197حكم ابتدائي صادر عن المحكمة الابتدائيةّ بصفاقس، عدد 

 . 528ص 
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الحكم المطعون فيه الذي ألزم الطّاعنة بخلاص الكمبيالة رغم غياب تاريخ الإنشاء فيها، ولقد اعتبرت 

 .343الطّاعنة أنّ الكمبيالة الخالية من تاريخ الإنشاء تعتبر مجرّد وثيقة تتضمّن التزامًا

علاقة مديونيّة تجمع ثلاثة ويعود هذا التحّوّل من كمبيالة إلى اعتراف بدين مدني إلى أنّ الكمبيالة تجسّد 

أطراف، فالسّاحب بإصداره الكمبيالة قد أعطى أمرا للمسحوب عليه بخلاص المستفيد، الذي هو دائن 

السّاحب، إلّا أنّ القانون التجّاري قد سهّل خلاص هذه الديّون التي تربط بين الأطراف من خلال 

ة، إلى جانب خضوعها إلى القانون الصّرفي، تخضع إمكانيّة إصدار الكمبيالة، وبالتاّلي فإنّ هذه الأخير

أيضا إلى القانون المدني ممّا يفسّر خضوعها إلى التحّوّل، آليّة إنقاذ الالتزامات في القانون المدني. 

الأمر الذي عبرّت عنه محكمة التعّقيب بقولها: "الكمبيالة خاضعة لأحكام القانون الصّرفي وضوابطه 

وقت ذاته سندا مدنياّ تخوّل اعتماد القانون المدني العامّ بحيث أنّ الامتياز الممنوح لها إلّا أنّها تظلّ في ال

 .344بوصفها سندا تجارياّ لا ينزع عنها صبغتها الأساسيّة"

طل ى عقد باط علإنّ مجال التحّوّل الواسع، سواء كان ذلك في المجال المدني أو التجّاري، وسواء تسلّ 

لا ألتحّوّل اليةّ ام بشكل عامّ، هو أمر ضروري ولازم لتحقيق الهدف الأسمى لآأو ورقة تجاريّة أو التز

ا يبرّر مف هو وهو تدارك البطلان وتجنّب آثاره حفاظا على الاستقرار التعّاقدي. إنّ نفس هذا الهد

 أيضا إحكام النّظام الذي تخضع إليه تطبيقات عمليّة التحّوّل. 

ل العقد الباطلانية: تطبيق محكم الن  ث  الفقرة ال  ظام لتحو 

إنّ عملية تطبيق تحوّل العقد الباطل تخضع لنظام محكم على مستويين: فهي من جهة، ولضمان  -149

حسن استعمالها، تطبّق من طرف وحيد هو القاضي المدني )أ(. إلّا أنّ انفراده بعمليّة التطّبيق تجعل من 

، إلّا أنهّ 345كونه "العين الحريصة على سلامة النقّلة" عمليّة التحّوّل يهددّها تعسّفه، فعلى الرّغم من

 وجب وضع بعض الضّمانات حمايةً لها )ب(. 

ل العقد الباطل-أ  إحكام الن ظام من خلال انفراد القاضي المدني بعملية تحو 

اضي إن عملية تحوّل العقد لا تكون بطريقة آليّة، إذ ينبغي أن تمرّ بمرحلة قضائيّة، ينطق فيها الق -150

 . 346بتحوّل العقد الباطل إلى آخر صحيح

                                                             

تمل على شروط شكليّة فإذا تخلفّ شرط منها لا تعتبر الوثيقة كمبيالة عدا الحالات المخصوصة "إنهّ من المسلمّ به قانونا أنّ الكمبيالة تش 343

لى علسّند قيمته اوهريةّ يفقد من المجلةّ التجّاريّة، وبذلك فإنّ عدم ذكر تاريخ الإنشاء والذي هو من الأركان الج 269والتي نصّ عليها الفصل 

 صعيد الاحتجاج  وطبق قواعد الصّرف." 

 وما بعدها. 271، ص 1، ن، القسم المدني عدد 1993جانفي  27، مؤرّخ في 28177قرار تعقيبي مدني عدد 

 وما بعدها. 317، ص2، ن، القسم المدني عدد 2004ديسمبر  6، مؤرّخ في 2803قرار تعقيبي مدني عدد  344

 .383، فقرة عدد 500سامي الجّربي، م س، ص  345

 .67آمال سليم، م س، ص  346
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م ا ع، لا تقوم تقنية التحّوّل سوى على بطلان الالتزام الأصلي وضرورة  328وحسب منطوق الفصل 

أن تتوفرّ فيه عناصر لصحّة التزام ثان، ولقد بينّا سابقا أنّ الإرادة لا تلعب أيّ دور يذُكر في إعمال 

المقارنة التي تأخذ بإرادة الأطراف كشرط جوهري لقيام التحّوّل، مهمّة التحّوّل. إذ على عكس القوانين 

القاضي لديها لا تكون تحكيميّة تقريريّة، بل هي تتمثلّ فقط في "إعادة إنشاء التصّرف مسترشدا في 

 . 347ذلك بإرادتهما بالذاّت"

إلى تغييب دور الإرادة التعّاقدية إنّ هذا الأمر مفقود في القانون التوّنسي، وبالتاّلي فإنّ المشرّع قد عمد 

، فدوره هنا دور  نشيط وإيجابي، وبما أنّ الإرادة مفقودة في تنظيم تحوّل العقد 348تفعيلا لدور القاضي

 في قانوننا، لا معنى بطبيعة الحال من بحث القاضي عن إرادة طرفي العقد. 

الحاجة إلى تبرير هذا التعّويض  ، دون349وفي ظلّ هذا الفراغ، تعوّض إرادة القاضي إرادة الطّرفين

 .350بالإرادة المفترضة للأطراف

عض هبت بذإنّ هذا الأمر هو الذي يجعلنا نرفض الموقف الذي اتخّذه البعض من فقه القضاء، حيث 

لمكرّس للتحّوّل ا 328القرارات أحيانا إلى إرجاع عمليّة التحّول إلى التأّويل من خلال تجاهل الفصل 

ال محكمة من إبطبه الم ا ع الذي يتناول تأويل العقد، واعتبار أنّ ما قامت  514لتبنيّ أحكام الفصل 

قاضي رف الللعقد الأوّل والبحث في عناصر تكوّن عقد ثاني صحيح هي مجرّد عمليّة تأويليّة من ط

 لتحقيق المقصود من العقد الأوّل. 

عناصر العقد الذي أسماه الأطراف بعقد المساقاة تشكّل عقد شركة  ومثالنا على ذلك اعتبار المحكمة

لتزام لا يقتضي الفسخ الفاصم للعلاقة إذا كانت المحكمة قد تولتّ تأويل العقد فلاحيّة، وأنّ "بطلان الا

بما يرجع إلى تحقيق المقصود منه، فيصحّ بذلك التزام غير الذي اقتضاه ظاهر التحّرير وتجري عليه 

 .351 م ا ع..." 514القواعد المقرّرّة لذلك الالتزام كما اقتضى ذلك الفصل 

ي يتحلىّ به القاضي التوّنسي هنا يختلف عن دوره في عمليّة تأويل العقد، ذلك الذ 352فالدوّر التأّسيسي

 .  353أنّه "لا يغيرّ فقط عنوان العقد، بل هو يخلق شكلا قانونياّ جديدا"

                                                             

 .52ة إسعد، م س، ص سعيد 347

 .66آمال سليم، م س، ص  348

 .383، فقرة عدد 500سامي الجّربي، م س، ص  349

 .569، فقرة عدد 346حافظ بوعزيز، م س، ص  350

 .154، ص 10و  9، رقم 1960، م ق ت، 1959مارس  25، مؤرّخ في 6557قرار تعقيبي مدني عدد  351

 .610، فقرة عدد 370حافظ بوعزيز، م س، ص  352

353juge ne se contente pas comme dans la requalification de changer l’appellation du contrat, mais à enLe "       

créer une nouvelle figure juridique. "                                                                                                                              

 .612، فقرة عدد 370حافظ بوعزيز، م س، ص 
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والفصل  1899من المجلّة المدنيّة والتجّارية لسنة  375أضف إلى ذلك، المقارنة بين صيغتي الفصل 

 نظّم له،ي المن المشروع الأصلي للفصل المنظّم للتحّول والفصل النّهائم ا ع، أي المقارنة بي 328

ة من خلال بالمرون 375تكشف لنا الفرق في الصّيغة المعتمدة في الفصلين. ففي حين تميزّ الفصل 

من خلال اعتماد  قد امتاز بصيغة الأمر 328عباراته: "... فلا مانع من أن يصحّ..."، إلّا أنّ الفصل 

 آمرة: "إذا... وكانت به... جرت عليه القواعد المقرّرة لهذا الالتزام." عبارات 

ونتبيّن ممّا سبق أنّ مجلة الالتزامات والعقود لم تجعل من عمليّة التحّوّل مجرّد خيار مثل ما فعل  -151

 ، كماالتزام محمول على قضاة الأصل كلّما كانت ممكنةمن مشروع صانتيلانا، إذ أنّها  375الفصل 

. إذا نتبيّن ممّا سبق 354أنّه، أبعد من ذلك، يتطلبّ أن يثيره القاضي من تلقاء نفسه كلّما وجدت شروطه

أنّ مهمّة القاضي المدني، هي مهمّة أساسيّة تبرز قيمة الدوّر الإيجابي الذي يلعبه، والذي يقوم على 

 .355اني على أنقاض الأوّلمرحلتين أساسيتّين وهما: الحكم ببطلان العقد الأوّلي، ثم بناء عقد ث

أن يكون الإعلان عن البطلان مهمّة من مهام قضاة الأصل، ذلك أننّا نعرف أنّ التصّريح ومن البديهي 

حينئذ، في حال غياب  بالبطلان لا يكون إلّا من جهة قضائيّة، فالقاضي ينظر في صحّة العقد ليعلن

يشكّل بوّابة للمرور إلى المرحلة الثاّنية من شروط هذه الصحّة، عن بطلان العقد الأصلي، وهو ما 

بحثٍ حول عناصر قيام عقدٍ جديدٍ. وتعُتبر هذه العناصر من المعطيات القانونيّة التي لا يخوّل النّظر 

 . 356فيها وفي صحّتها إلّا من طرف قضاة الأصل

سن سير جعل من حتل، لتحّوّ إنّ الاستئثار بهذه المهمّة، ونظرا للأهميّة البارزة التي تتمتعّ بها آليّة ا

 ة.  عمليّ عمليّة التنّقلّ من عقد لآخر مهددّة من قبل عدةّ أخطار، ممّا استوجب تأمين هذه ال

ل العقد الباطل-ب  إحكام الن ظام من خلال وضع ضمانات لحماية عملي ة تحو 

اطل بن عقد ميتبلور إحكام نظام عمليّة التحّوّل أيضا في وضع ضمانات تؤمّن المرور السّلس  -152

 إلى آخر صحيح دون المساس من المصالح المختلطة. 

فمن جهة، تراقب محكمة التعّقيب ما يصدر عن قضاة الأصل في ما يتعلقّ بالمسائل القانونيّة لا 

، فهي تراقب عمليّة تكييف التصّرّف القانوني. وبالتاّلي، المسائل الموضوعيّة بوصفها محكمة قانون

مسألة النّظر في إمكانيّة مراقبة محكمة التعّقيب لمهمّة قضاة الأصل المتعلّقة بعمليّة التحّوّل تبقى رهينة 

 .357الكشف عن طبيعة هذه العمليّة، هل هي مسألة واقعيّة أو مسألة قانونيّة

                                                             

 .68آمال سليم، م س، ص  354

 . 570، فقرة عدد 347حافظ بوعزيز، م س، ص  355

 .474، فقرة عدد 164عماد المبروك، م س، ص  356

 .77آمال سليم، م س، ص 357
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وذلك من خلال اعتبار  358أن ذكرناها مثل هذه المهمّة في قرار سبق وهلقد نفت محكمة التعّقيب عن نفس

 أنّ التحّوّل هو عمليّة تأويليّة للعقد، وهو بذلك أمر يخضع فقط لسلطان قاضي الأصل.

الأمر الذي نقده الأستاذ محمّد محجوب معتبرا أنّ النّظر في تحوّل العقد هو من بين المسائل القانونيّة، 

الذهّني الذي يقوم به قاضي الموضوع من بحث في مدى إمكانيّة الانتقال من عقدٍ باطلٍ ذلك أنّ العمل 

 .359إلى آخر صحيح من المفروض أن يخضع لرقابة قاضي القانون

من جهة أخرى، اشتراط الحكم ببطلان العقد الأولي يشكّل حدًّا من حدود تعسّف القاضي، ذلك أنّ 

عقد صحيح أراده الأطراف وأحسنا إبرامه إلى عقد آخر جديد الخوف يكون من إعمال القاضي لتحوّل 

لم تتجه إليه إرادتهما. ففي الأمر مساس من شرعيّة العقود الصّحيحة والتي تقوم مقام القانون بين 

 .  360الأطراف، وبالتاّلي فإن اشتراط بطلان العقد الأوّلي هو ضامن لحماية العقود الصّحيحة

عن خضوع القاضي المدني لإرادة الأطراف، وذلك عن طريق وضعهم وأخيرا، يمكن الحديث  -153

ند وجود مثل هذا . فهل يمكن إقصاء عمليّة التحوّل ع361لبند يمنع تحوّل العقد الأصلي في حال بطلانه

 وأنّ إعمال التحوّل، مثلما بينّا سابقا، مهمّة إجبارية للقاضي المدني؟ البند علمًا

، إلى قبول هذه الفرضيّة، أي إقصاء 363والتقّليدي 362الحديث قارنة بشقيّهفقه في القوانين الميتجّه ال

التحّوّل بناءً على رغبة مسبقة للأطراف، فبطلان العقد الأصلي مبرّر لاندثاره حتىّ وإن كان فيه ما 

يلزم لقيام عقد جديد. فرغبة الأطراف هنا، رغم مساعي التشّريع الحثيثة في إنقاذ العقد من البطلان 

قيق الهدف الاقتصادي الأساسي في قالب آخر، قد اتجّهت إلى رفض محاولة الإنقاذ هذه، الأمر وتح

  .364الذي يجب أن يستجيب له القاضي و يحكم بالبطلان النّهائي للعقد

                                                             

 .154، ص 10و 9رقم  1960، م ق ت، 1959مارس  25، مؤرّخ في 6557قرار تعقيبي مدني عدد  358
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لإرادة الأطراف أمام تعسّف القضاة  الأبرزن امويمثلّ احترام البند المقصي للتحّوّل الضّ  -154

، إذ يبُرّر خضوع القاضي إلى رغبة المتعاقدين بضرورة احترام الإرادة والقانون بصفة عامّة

م ا ع، إلّا أنّ هذا الإقصاء لا ينبغي أن يفُهم على  328التعّاقدية، فعلى الرّغم من إقصائها في الفصل 

 . 365تجاوزه أوأنّه تهميش لها، إذ تبقى هي الأصل والمبدأ، وهي ذات سلطان لا يمكن تجاهله 

خلال  ز، ومنهذه الضّمانات أبرزت نجاعة تطبيقيّة في حماية الإرادة من كلّ تعسّف وتجاوإنّ مثل 

باطل.  نقاذ عقدإقنية حماية الإرادة امتدتّ أيضا إلى حماية الاستقرار التعّاقدي، الهدف الأسمى من كلّ ت

 فلا معنى لتهديم العقد إن وُجدت إمكانيّة بقائه بصورة أخرى. 

قيقة م ا ع تميزّا على جميع الأصعدة وخاصّة منها وضع شروط د 328الفصل وبذلك أبرز  -155

ا إلى قد يعمد رفينتحكم التحوّل وإقصاء الإرادة التي قد تشكّل عائقا من عوائق التحّوّل، ذلك أنّ الطّ 

ة بعة لرقاضصل خاتعطيل العمليّة تحقيقا للمصالح الفرديّة. إضافة إلى جعلها مهمّة من مهام قضاة الأ

 دته أحكامتكبّ د ومؤمّنة بجملة من الضّمانات التي تحميها من كلّ خطر، كلّ هذا المجهوقضاة القانون 

هو ضمان وهمّ والعقود متجاوزة به كلّ الاعتبارات الضيقّة لاعتناق الاعتبار الأ مجلّة الالتزامات

 استقرار العقود.

تعمل فقط في الماضي، بل تمتدّ إلى المستقبل إنّ ضمان استمراريّة العلاقة التعّاقدية التي لا  -156

، هي مهمّة لا تستأثر بها آليّة تحوّل العقد فقط بوصفها آليّة إنقاذ من البطلان، بل هي مهمّة 366كذلك

جعل البطلان إلى تدارك العقد الباطل ب ممتدةّ إلى كلّ الآلياّت المماثلة وخاصّة منها تلك التي ترمي

 إسقاط الحقّ في المطالبة به.  من خلالإمكانيّة غير متاحة وذلك 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             

 .654، فقرة عدد 394حافظ بوعزيز، م س، ص  365

 .632، فقرة عدد 381م س، ص  366



 

 لفصل الثانيا

 في المطالبة به سقوط الحق  تدارك بطلان العقد ب

 

لقد كان الحديث المتعلّق بسقوط الحقّ في المطالبة بالبطلان في السّابق يقتصر على دراسة  -157

 .367إضافة إلى التقّادم كإسقاط قانونيالإمضاء كإسقاط ذاتي لهذا الحقّ، 

د ولعلّ النقّ نتقادات.ن الامإلّا أنّ هذه النّظريّة الكلاسيكيّة لانقضاء الحقّ في المطالبة بالبطلان لم تسلم 

ضاء          قط بالإمتعلّق فهذا الرأي، ذلك أنّ الأمر لم يعد ي على هيمنتالأبرز كان في النّظرة الضيقّة التي 

ن ملكن ليس ولحقّ فقط، باعتبار أنّ من له الحقّ في طلب البطلان يجوز له التخّلي عن هذا ا والتقّادم

برّ عن ا يع، ومن خلالهلاحقا أخرى سنأتي على دراستها ة الإمضاء فقط بل من خلال آليةّخلال آليّ 

 إرادته المتمثلّة في التنّازل عن الحقّ في التمسّك بالبطلان )المبحث الأول(. 

     ر يذكر، يّ دونّ هذا الحقّ يمكن أن ينقضي بدون أن تلعب إرادة صاحب الحقّ في طلب البطلان أكما أ

لحقّ في اقضاء ويجد هذا الانقضاء مصدره في القانون، وبطريقة أدقّ مرور الزّمن: نتحدثّ هنا عن ان

 التمسّك بالبطلان بتقادمه )المبحث الثاّني(.

 ك بالبطلانمس  في الت   ق  نازل عن الحل: الت  المبحث الأو  

ي عن المتخلّ  لك أنّ إنّ الطّابع الإرادي هو الغالب في هذا الجزء، ونعبرّ عنه بلفظ "التنّازل"، ذ -158

 س. العك حقّه يقوم بذلك عن طواعية ولا يحقّ للغير أو للقانون أن يجبره على ذلك أو على فعل

اطل لعقد البامضاء عن طلب البطلان، وهما تباعًا إ وآليتّان تكرّسان هذا الطّابع الإرادي في التنّازل

 )فقرة أولى( وإجازة العقد الباطل )فقرة ثانية(.

 الباطل إمضاء العقد: الفقرة الأولى

رغم حتميّة مصير العقد الذي لا يستجيب إلى متطلبّات القانون وهو البطلان، وعلى الرغم من  -159

 يسمح بتدخّل إحدى هذه الأطراف لإنقاذ العقد وجعله صحيحًا. علم طرفيه بهذا المآل، إلا أنّ القانون 

                                                             

 .266نور الدّين بالسّرور، م س، ص  367
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ن يقدمّ تعريفا م ا ع بدون أ 338و 337تناول المشرّع التوّنسي مسألة إمضاء العقد في الفصلين ولقد 

 لممضى. اغير  لها، إذ اقتصر على ذكر الشّروط التي تقيّد تطبيق الإمضاء وبيان مصير العقد الباطل

  يصحّ لايق عليه صدإمضاء الالتزام القابل للفسخ قانونا أو التّ ": م ا ع على أنّ  337 يث ينصّ الفصلح

قص نّ ر الصريح بقصد جببب الموجب للفسخ والتّ ن مضمون ذلك الالتزام مع بيان السّ  إذا تضمّ إلّا 

 ".الموجب للفسخ

يح بوجه صر صديق عليه:" إذا لم يحصل إمضاء الالتزام أو التّ م ا ع على أنّه 338كما ينصّ الفصل 

يه مكن فأالوقت الذي ن علم عيوبه وذلك بعد كفى إجراء العمل به اختيارا في الكل أو البعض ممّ 

ء العمل به وإمضاء الالتزام أو الاعتراف به أو إجرا .بوجه صحيح صديق عليهأو التّ  إمضاء العقد

القيام  الممكن الوسائل والاعتراضاتالقانون يقتضى ترك  ن فيورة وفي الوقت المبيّ على الصّ  اختيارا

لى عصديق لتّ اقبل  ا الحقوق الحاصلة للغير قانونا وعن حسن نيّةبها على الالتزام القابل للإبطال وأمّ 

 ".336رة بالفصل العقد أو إجراء العمل به فتجري عليها القاعدة المقرّ 

للدلّالة على الإمضاء ممّا عكَّر فهم  ومن هذه الفصول نتبيّن أنّ المشرّع قد استعمل عدةّ عبارات -160

 .369، فيستعمل تارة عبارة التصّديق وتارة أخرى الاعتراف368هذه الآلية

مثلُ هذا التعّدد والاختلاف نجده في القانون المقارن، فالإمضاء في القانون التوّنسي يجد نظيره في  

 . 370القانون اللبّناني و يعُبّر عنه "بالتأّييد"

 . 371التوّنسي من فوهة هذا الخلط من خلال اعتماد عبارة الإجازة للدلّالة على الإمضاءوقد عمّق الفقه 

فالمشكل الأبرز الذي واجهناه عند بلورة هذا العمل هو التمّييز بين مختلف المفردات المعتمدة، ومنها 

ديم على إعادة إبرام طرفي العقد القيمكن أن نذكر الإمضاء والتجّديد، فيمثلّ هذا الأخير اتفاقا جديدا بين 

العقد نفسه كطريقة لتجديده في حال بطلانه نسبياّ، وذلك على عكس الإمضاء، الذي يعتبر تصرّفا 

ففي حين يمثلّ تجديد العقد إبرام : مدى سريانهصادرا عن جهة وحيدة، ويتميزّ عن التجّديد من ناحية 

                                                             

  .206، فقرة عدد 191نعمان الرّقيق، م س، ص  368

 به..."  الاعترافضاء الالتزام أو عليه... وإم صديقالتّ  أوم ا ع :"اذا لم يحصل إمضاء الالتزام  338فصل  369

 من الموجبات والعقود اللبّنانية: "إنّ تأييد العقد يمكن إدراجه في شكل آخر صريحا أو ضمنيّا فيبدو حينئذ كتأييد فعلي لا مقدّر." 236مادة  370

 .144رضا بن كريم، م س، ص  371
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آثار هذا العقد الجديد، نتبيّن أنّ آثار إمضاء العقد العقد مرّة أخرى بتلاقي إرادة الطرفين لا تنُفّذ فيه إلا 

 .372تمضي منذ إبرام العقد الباطل لا منذ التنّازل عن حقّ إبطاله

نقاذه ذي يتم إفسه الالعقد، ففي حين أنّ العقد الباطل هو ن لتحوّ كما يمكن التفّريق بين الإمضاء و -161

ر ر العناصتوفّ  آخر صحيح بمقتضى تحوّل العقد حال نّه )العقد الباطل( ينقلب إلىمن خلال إمضائه، فإ

 ط بإرادةمّ فقاللّازمة لقيام عمل آخر صحيح، مع الاختلاف في الإرادة باعتبار أنّ إمضاء العقد يت

ناّ قد كمر الذي ، الأالطّرف المخوّل له الإبطال، أما التحّوّل فهو لا يخضع لإرادة طرفي العقد المتحوّل

 تحوّل العقد. توسّعنا فيه مع جزء

إلّا أنّ الخلط الأهمّ الذي لاحظناه هو الخلط بين الإمضاء والإجازة، فنجد حتىّ الفقهاء التوّنسيين 

يستعملون عبارة إجازة كمرادف لعبارة الإمضاء رغم عدم استعمال المشرّع لهذه العبارة في الفصول 

ينهما ذلك أنّ الإجازة هي التنّازل عن . إلّا أنّ الفرق واضح ب373التي تناول فيها آليّة إمضاء العقد

المطالبة بالبطلان والصّادرة عن أجنبي عن العقد أمّا الإمضاء فيكون مصدر هذا التنّازل أحد 

 . 374المتعاقدين

ة بقيّ  نعمهمة التعّريف والتمّييز وهذا الخلط هو ما يبرّر اضطلاع الفقه وفقه القضاء ب -162

  المؤسّسات.

 عن شخص بموجبه ىيتخلّ  واحد جانب من يصدر قانوني فتصرّ  "هوففي ما يخص مفهوم الإمضاء، 

 .375"البطلان طلب في هحقّ 

كما أنّ إمضاء العقد الباطل ليس حقّا مكتسبا يمكن الاعتداد به في كلّ العقود مهما كانت درجة بطلانها: 

القول اليوم  377، إلّا أنّه يمكن376مطلقا ونسبيّايطبّق على العقود الباطلة بطلانا  19فلئن كان في القرن 

                                                             

 .146رضا بن كريم، م س، ص  372

الأستاذ محمّد الزّين يرى أن المشرّع يعبرّ عن الإمضاء بعبارة الإجازة في المجلةّ مثل نظيره المصري، انظر محمّد الزّين، م س، ص  373

 .282، فقرة عدد 225

جمّع ممنشورات  ت،لتزاماكذلك الأستاذ علي كحلون يعتبر الإمضاء يمكن التعّبير عنه بلفظ الإجازة. انظر علي كحلون، النظريّة العامّة للا
 300، ص 2015الأطرش للكتاب المختصّ، 

 .209و 919وما بعدها، وخاصة الفقرات عدد  195لمزيد فهم الفرق بين آليتّي الإجازة والإمضاء، انظر جزء الإجازة في الفقرة   374

 .282، فقرة عدد 225محمّد الزّين، م س، ص  375

  . 200، فقرة عدد 296نور الدّين بالسّرور، م س، ص  376

ييد نتحدّث عن الإمكانيةّ هنا لأنّ هذه القاعدة المحسوم في أمرها في تونس تمّ تنسيبها في فرنسا إذ يرى بعض الفقهاء الفرنسيينّ أنّ "تأ 377

ء، على الإمضا لإكراهالعقد." انظر إيناس العقربي، ا العقد الباطل من أصله ممكن كلمّا تغيرّت المصلحة العامّة وأصبحت لا تقتضي زوال
 . 53، ص 2013-2012مذكّرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاصّ اختصاص علوم جنائيّة، 



 رك بطلان العقد عبر إزالة مفعوله عن كامل العقد الباطل الجزء الث اني: تدا

100 

بأنّ الإمضاء لا يكون إلّا في العقود الباطلة بطلانا نسبيّا، فيتم من خلاله تدارك العقود الباطلة لضعف 

 ...378عقل أو سفه أو تمييز أو غلط أو تغرير أو إكراه أو غلط

 329لفصل لجوع  مضاء العقد، وفي ذلك رومنه نفهم أنّ العقود الباطلة بطلانا مطلقا معفاة من مجال إ

 يه". مل علم اع المؤسّس لهذه القاعدة "إمضاء الالتزام الباطل من أصله أو التصّديق عليه لا ع

ر ذلك باعتبار أنّ البطلان النّسبي يحمي مصلحة خاصّة، على عكس البطلان المطلق الذي يحمي  ويبرَّ

ة يمضي إلّا أنّه لا تنازل عن مصلحة عامّة ولا أثر لذلك مصلحة عامّة، والتنّازل عن المصلحة الخاصّ 

. كما أنّ التنّازل عن الحقّ في طلب البطلان المطلق لا يملكه أحد باعتبار أنّ البطلان المطلق 379عليها

يمكن طلبه من كلّ من له مصلحة، على عكس البطلان النّسبي الذي تكون دائرة أصحاب الحقّ في 

 .380طلبه ضيقّة

كن ذي لا يم، والإمكانيّة طلب البطلان من أيّ شخص تعني أنّ هذا البطلان يهم النّظام العامّ كما أنّ 

 تصوّر التنّازل عنه.

 1338فصل في ال ولقد سايرت مجلتّنا هنا ما أقرّته المجلّة المدنيّة الفرنسيّة، سواء كان ذلك -163

لا يمكن  على أنّ البطلان المطلقوالذي ينصّ  2016منقّح بمقتضى تعديل  1180قديما، أو الفصل 

 تداركه بإمضاء العقد.

ويعبرّ عن هذه النظرية بالكلاسيكيّة، وهي التي تبنّتها المجلّة المدنيّة الفرنسيّة وبالتاّلي مجلّة  

لد . وقد عبرّ عنها "ڨودمي" بقوله: "إن كان العمل وُ 329381الالتزامات والعقود، من خلال الفصل 

 .382مكانيّة للإمضاء. فالعدم لا ينتج شيئا. وما لم يكن حياّ لا يمكن إحياؤه"ميتّا... فليس ثمّ إ

ا تفُقد الطّرف ل إتمامها وحاومن هنا نتبيّن أنّ آليّة إمضاء العقد خطيرة من الناّحية القانونيّة باعتبار أنّه

مكانيّة ون أيّ إدئيّا ذا الحقّ بالنّسبة إليه نهاالذي قام بها حقّه في المطالبة ببطلان العقد، وينتهي ه

 للرّجوع فيه. 

                                                             

 .302علي كحلون، م س، ص  378

 م س، موضع سابق. 379

 .200، عدد 297نور الدّين بالسّرور، م س، ص  380

 م س، موضع سابق. 381

، إعادة طباعة للنسّخة 1965النظّرية العامة للالتزامات، منشورة من قبل "ديبوا" و "ڨودمي"، باريس، سيراي،  أوجان"، ڨودمي" 382

 .144ص ، 1937المنشورة في 

Gaudemet Eugène, Théorie générale des obligations, publiée par Desbois et Gaudemet, Paris, Sirey, 
réimpression de l’édition publiée en 1937, 1965, page 144. 
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مة لا ط صارإنّ هذا الأمر هو ما يبرّر تنظيم المشرّع التوّنسي لنطاق تطبيقها من خلال وضع شرو

 يمُضى العقد الباطل في غياب إحداها، إضافة إلى تحديد آثارها.    

 شروط قيام الإمضاء -أ

ة هم كيفيّ ليّة تلعقد هو رهين توفرّ شروط معينّة، وتنقسم هذه الشّروط إلى أصإنّ قيام إمضاء ا -164

 تطبيق نظريّة الإمضاء، وأخرى شكليّة تحددّ الصّور التي يتخّذها إمضاء العقد.

 شروط أصلي ة-1

ى خاصّة أخرم ا ع، و 2امّة منحدرة من الفصل تنقسم الشّروط الأصليّة بدورها إلى شروط ع -165

 ا آليّة الإمضاء.  تتفرد به

 ةشروط عام   -1.1

عمال بمعزل عنها، الألا تستقيم والتي م ا ع،  2التي نجدها في الفصل ة وروط العامّ سبة للشّ بالنّ  -166

 .هي الأهليّة، الرّضا، المحلّ و السّبب

دّ هذا وإلّا عُ  ذكورةوآليّة الإمضاء ليست استثناءً، إذ ينبغي أن تتوفرّ في عمليّة الإمضاء الشّروط الم

 الإمضاء باطلا وبالتاّلي بقاء العقد المراد إنقاذه باطلا. 

ولقد طرح الفقهاء، خاصّة في القوانين المقارنة، إشكالا في ما يخصّ الأهليّة المستوجبة لإمضاء العقد: 

ينبغي أن تكون هذه الأهليّة كاملة باعتبار أنّه تصرّف يتم التنّازل من خلاله عن الحقّ في هل 

أو هل يمكن الاكتفاء بأهليّة التمّييز ذلك أنّ إمضاء العقد هو تقنية ترمي بالأساس إلى  383الإبطال؟

 . 384تصحيح مسار عقد سابق؟

وهو اعتبار الإمضاء "تصرّف إسقاطي مستقلّ" يمكن الأخذ بالرّأي الغالب في الفقه المقارن هنا ألا 

يسُقط حقاّ ومن خلال ذلك يخُرج محلّ العقد موضوع الإمضاء من الذمّة الماليّة وهو ما يستوجب أن 

 .385يكون الممضي واعياً بتصرّفه وبالتالي متمتعّا بأهليتّه الكاملة

والسّبب هو جعل العقد صحيحا  ،باطلالسّبب، فإنّ المحلّ هو إمضاء العقد الأمّا في ما يخصّ المحلّ و

منتجا لآثاره؛ وهما )المحلّ و السّبب( مشروعان طالما يتسلّط الإمضاء على عقد باطل بطلانا نسبياّ،      

                                                             

 .231، ص 0052هائل حزام العامري، نظريةّ الإكراه المدني بين الشّريعة والقانون: دراسة مقارنة، المكتب الجامعي الحديث،  383

 .469، ص 2، الجزء 1987سليمان مرقص، الوافي في شرح القانون المدني نظريّة العقد والإرادة المنفردة، الطبعة الرابعة،  384

 .55إيناس العقربي، م س، ص  385
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ويصبحان غير مشروعين و يبُطلا بالتالي عمليّة الإمضاء إن جاء هذا الأخير لإنقاذ عقد باطل بطلانا 

 .386مطلقا

ضاء صادرا عن إرادة حرّة وواعية خالية من أيّ وجه من الإكراه والتغّرير    وأخيرا يجب أن يكون الإم

خر هو الآ، وإلّا أفُرِغ من محتواه: فلا يمكن تجاوز عقدٍ معيبٍ بالاستناد إلى عمل قانوني 387والغلط

 معيب. 

بل ينبغي أن تكون  ،388لا تكفي لقيام عملية إمضاء العقد بطريقة صحيحة 2شروط الفصل  ولكن

 لا يمكن تصوّر تنازل عن الحقّ في الإبطال في غيابها. ة مصحوبة بشروط خاصّ 

 ةشروط خاص   -2.1

تتمثلّ الشّروط الخاصّة والتي يمكن أن نعتبرها صارمة، ذلك أننّاّ لا نجدها سوى في إمضاء  -167

 ة الواجب توفرّها في هذا الممضي. ، في تحديد ممضي العقد الباطل، إضافة إلى الشّروط الذاّتي389العقد

إمضاء العقد ويجعله صحيحا قابلا  فلا يملك أطراف العقد الباطل حرّيّة اختيار الطّرف الذي له حقّ 

 .390للتنّفيذ، إذ أنّه يعُدّ مقبولا إن صدر عن من له طلب البطلان والذي تقرّر البطلان لفائدته

الأشياء: صاحب الحقّ هو فقط من له الحقّ في التنّازل عنه،          وهو نتيجة طبيعيّة لما تقتضيه طبيعة 

 .391ل في هذا القراروالطّرف الآخر لا يجوز له تحت أيّ ظرف التدّخّ 

قد نتبيّن عند هذا المستوى الاختلاف بين القانون التوّنسي ونظيره الفرنسي. ففي حين يمنع القانون 

 على موقف صاحب الحقّ في الإمضاء، يخوّل القانون الفرنسيالتوّنسي الأطراف الأخرى من التأّثير 

لطرفٍ آخر أن يطلب مِن مَن له الحقّ في الإمضاء أن يمضي العقد أو  فم م  1183في إطار الفصل 

                                                             

، الملفّ القانوني المدني، «إمضاء الأعمال الباطلة: نظام قانوني»بالنسّبة للقانون الفرنسي، انظر: "صاندرين سناء شايي دو نيري"،  386

 . 3، ص 20، الكراس 1340إلى  1338المجلّة، الفصول من 

 Sandrine-Sana Chaillé de Néré, «Confirmation des actes nuls : régime juridique», J. –cl. Civ. Code, art 1338 
à 1340, fasc. 20, page 3.  

 "صاندرين سناء شايي دو نيري"، م س، موضع سابق. 387

  .147رضا بن كريم، م س، ص  388

، دليل القانون المدني، سبتمبر «مضاءالإ»، "نفس الشّيء نجده في القانون المقارن، بالأساس القانون الفرنسي، انظر مثلا: "دومينيك دمبرا 389

 .2020تاريخ آخر اطّلاع: <http://www.dalloz.fr>  ،49، فقرة عدد 2017

Dominique d’Ambra, « Confirmation », Répertoire de droit civil, septembre 2017, n°49, 
<http://www.dalloz.fr> date de dernière consultation : 2020. 

 .283، فقرة عدد 227محمّد الزّين، م س، ص  390

 .147رضا بن كريم، م س، ص 391

http://www.dalloz.fr/
http://www.dalloz.fr/
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أشهر، وإن لم يقم صاحب الحقّ بدعوى البطلان في هذه الآجال اعتبُر  6أن يطلب البطلان في ظرف 

 .392ىالعقد مُمض

قّ ليس ذا الحهيمكن الوقوف عند هذا الحدّ باعتبار أنّ إمضاء العقد الباطل من صاحب  ولكن لا -168

 مباحًا على إطلاقه.

يعطيه  حقّ؛ ولاذا الالبطلان لفائدته صاحب حقّ إمضاء العقد لا يكفي لنفاذ ه فَكَونُ الطرف الذي تقرّرّ 

ط ن الشّروملة مجنبغي أن تتوفرّ فيه حرية الإمضاء في كلّ الأحوال، باعتبار أنّ صاحب الحقّ بدوره ي

 الذاّتية؛ إن غابت إحداها فقََد حقّه في الإمضاء.

ة ل بقيّ من قبِ امهإتمغط على ، قد يكون عرُضةً للضّ يد قانونا من له صفة إمضاء العقدهو الوح أنّه بماو

 الأطراف التي عادة ما تكون الحَلقة الأقوى في العقد. 

ن مت وذلك زيز حماية حرّية صاحب الحقّ في الإمضاء من هذه التهّديداما دفع إلى تعهو إنّ هذا 

 ة تقنيّةنجاع خلال إخضاعها إلى جملة من الشّروط، ليس لتكبيلها وإنّما لتأطيرها وبالتاّلي لضمان

 الإمضاء. 

، ورغم اختلاف مصادرها )التشّريع 393حصريّا هذه الشّروط، ولئن كانت ليست خاصّة بالإمضاء

ه يمكن حصرها في  أنّ (، إلّا 395شرط زوال العيب 394والاختلاف حولها )أضاف بعض الفقهاءوالفقه( 

 ته لتجاوز هذا العيب.   ثبوُت نيّ و 396علم الممضي بالعيب وقت الإمضاء

                                                             
م م ف: "يجوز لطرف أن يطلب كتابة إلى الشّخص الذي يدّعي البطلان إمّا لإمضاء العقد أو التصّرّف بالبطلان خلال ستةّ  1183فصل  392

بل قى بالبطلان اء دعوأشهر من حبس الرّهن. سبب البطلان يجب أن يكون قد توقفّ. وتنصّ الكتابة صراحة على أنّه في حالة عدم اتخّاذ إجر
 أشهر، يعدّ العقد ممضى." 6ل انقضاء أج

Article 1183 c.civ.fr : "Une partie peut demander par écrit à celle qui pourrait se prévaloir de la nullité soit 
de confirmer le contrat soit d'agir en nullité dans un délai de six mois à peine de forclusion. La cause de la 
nullité doit avoir cessé. L'écrit mentionne expressément qu'à défaut d'action en nullité exercée avant 
l'expiration du délai de six mois, le contrat sera réputé confirmé."    

 .209، فقرة عدد 309نور الدّين بالسّرور، م س، ص  393

 .850، حاشية عدد 210، عدد 311اج حمودة... ذكرهم بالسّرور، م س، ص كاربونيي، بوريس ستارك، العجمي بالح 394

تحدّثت فقط عن ضرورة العلم بالعيب وقت  338و 337أقصينا هذا الشّرط من الشّرح لأنّه شرط غير ثابت قانونًا، إذ أنّ الفصول  395

 الإمضاء ونيّة الممضي في تجاوز العقد الباطل.

كون "يقول "فالدوليافر" أنهّ من الواضح أنّ التمّكنّ من التنّازل فعلياّ عن حقّ، ينبغي ليس فقط أن يكون هذا الحقّ موجودا، بل يجب أن ي 396

 وجوده معروف من قبل المتنازل."

 .  209، فقرة عدد 310، ذكرها بالسّرور، م س، ص 61، ص 1964إمضاء الأعمال الباطلة، أطروحة، باريس، 

"Il est évident, écrivait Valdelièvre, que pour pouvoir renoncer efficacement à un droit, il faut non 
seulement que ce droit existe, mais encore, que son existence soit connue du renonçant."                  

La confirmation des actes nuls, thèse, paris 1964, page 61, voir Noureddine Bessrour, thèse précitée, page 
310, paragraphe n°209. 
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ه من خلال م ا ع، يمكن استنتاج 337إنّ شرط العلم بالعيب هو شرط مُعرّج عليه صلب الفصل  -169

 للفسخ".  جزء "مع بيان السّبب الموجب

طلاً، قد بافالمُشرّع اشترط التنّصيص في صلب التزام الإمضاء على السّبب الذي أصبح بموجبه الع

يعة ك لطبوهو ما يحمل على الاستنتاج أنّ الممضي، من خلال بيان سبب البطلان، برهن أنّه مُدر

 العيب، وأنّ هذا الإدراك متزامن مع إمضائه العقد. 

، يعتبر القضاة في القانون الفرنسي أنّ تنفيذ العقد أمّا إذا كان العيب سب ب البطلان هو عيب  ظاهر 

الباطل قائم  بناءً على علمٍ بالعيب
 . 398، إذ تقوم قرينة على العلم به397

ورغم أنّ هذه القرينة هي باب  يفسح المجال للقضاة لقبول إمضاء العقد الباطل، إلّا أنّه لا يمكن أن 

والتي  522باعتبار ما تحمله في طياّتها من خرق لعبارات الفصل   انون التوّنسيتكون لها مكانة في الق

تنصّ على أنّه: "لا يتسامح فيما فيه التنّازل عن حقّ بل ينحصر المقصود فيما يقتضيه صريح عبارته 

 . 399بغير أن يتوسع فيها بالشّرح وما كان في معناه ريب لا ينبني عليه التنّازل"

 ي التزامفلممضي سواء كان العيب ظاهرا أم خفياّ، لا يمكن الأخذ إلّا بما صرّح به ابناءً على ذلك، 

 الإمضاء ولا يمكن إقامة الدلّيل على غير ذلك لما في ذلك من مساسٍ بإرادته.

كما ينبغي أن يتوفرّ في الممضي شرط نفسي متعلّق بالنيّة في تجاوز العيب، وهو الشّرط الذي  -170

. إذ كيف سنتبيّن نيّة الممضي لتجاوز العيب من عدمه دون 400معزل عن الشّرط الأوّللا يمكن فهمه ب

 المرور بِكون الممضي صرّح بالعيب الذي يشوب عقده؟ 

فإن ثبَت أنّ تنفيذ العقد الباطل حاصل  بعد العلم بالعيب اعتبُر ذلك قرينة على نيّة الممضي في تجاوز 

قابلة للدحّض باعتبار أنّ ليس كل تنفيذ لعقد باطل هو إثبات لكون هذا العيب، لكنها تبقى قرينة بسيطة 

 .   401الممضي راضٍ عن هذا التنّفيذ

                                                             

 .52"دومينيك دمبرا"، م س، فقرة عدد  397

 67، ص 1922قرار نعقيبي مدني فرنسي، المجلةّ الدوّريّة للقانون المدني، 

 .776، ص 1922 قرار نعقيبي مدني فرنسي، المجلةّ الدّوريةّ للقانون المدني، 398

Cass.civ 10/04/1922 ; RTD civil 1922, page 677. 

  .311نور الدّين بالسّرور، م س، ص  399

 .209، فقرة عدد 310م س، ص 400

 .209، فقرة عدد 311م س، ص  401
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ستوى. هذا الم سي عندإنّ القانون المقارن، وتحديدا القانون الفرنسي، لا يتناغم مع القانون التوّن -171

 إذ لاحظنا أنّ فقهاء القانون الفرنسي قد انقسموا حول هذه النقّطة.

  فمنهم من اعتبر أنّ اشتراط النيّة ليس غاية من غايات المشرّع الفرنسي وأنّ "شقّ قضائي مهجور" قد

  .402أخذ بها على الرّغم من عدم شرعيتّها

كما يوجد منهم من اعتبر أنّها هامّة في إمضاء العقد وحاول إيجاد الحلول اللازّمة لإثباتها ويرى أنّ 

لمحو آثار البطلان عبارة "النيّة لتجاوز هذا العيب" ظلمت روح هذا الشّرط، فالأجدر أن تكون النيّة 

 .403"وعدم العمل به

هذا الخلاف من خلال إقصاء شرط  404الأولىم م ف في فقرته  1182وعلى كلّ حال، تجاوز الفصل 

توفرّ نيّة تجاوز العيب، فقد تبنىّ واضعي الفصل قراءة حديثة من خلال اعتبار الإمضاء مجرّد تنازل 

عن الحقّ في البطلان، إذ أنّ الفصل المذكور لا يربط الإمضاء سوى بالتنّصيص على موضوع 

إلى التنّصيص على العيب الذي مسّ العقد محلّ  الالتزام في صلب العمل القانوني للإمضاء إضافة

 .405التدّارك

عيّن ي قالب مفيرها إنّ الشّروط الأصليّة للإمضاء سواء كانت العامّة منها أو الخاصّة يجب أن يتمّ تأط

 هو العمل الممضي للعقد، والذي يستوجب أن تتوفرّ فيه شروط شكليّة حتى يستقيم.  

                                                             

لك أنّ بداية "إن التنّازل عن طلب البطلان من خلال التنّفيذ يجب أن تكون على دراية باختراق التنّصيصات التي تحميه )صاحب الحقّ( ذ 402

 تنفيذ العقد لا يمكنّ وحده من تغطية هذا الإخلال." 

تاريخ آخر ،  <www.legifrance.gouv.fr> ،3، صادر عن الغرفة المدنيّة عدد 2013نوفمبر  20قرار تعقيبي مدني فرنسي مؤرّخ في 

 .2020/11/30اطّلاع 

"…La renonciation à se prévaloir de la nullité du contrat par son exécution devait être caractérisée par sa 
connaissance préalable de la violation des dispositions destinées à le protéger de sorte que le 
commencement d’exécution du contrat n’avait pas eu, à lui seul, pour effet de couvrir cette irrégularité…"   

Cass.civ.20 novembre 2013, chambre civile 3, < www.legifrance.gouv.fr>, dernière consultation 30/11/2020. 

 .5صاندرين سناء شايي دو نيري"، م س، ص " 403

تخلىّ بموجبه الشخّص الذي يمكّنه التذّرع بالبطلان. يذكر هذا العمل موضوع م م ف فقرة أولى: "الإمضاء هو عمل ي 1182فصل  404

 الالتزام والعيب الذي يشوب العقد."

Article 1182 c.civ.fr alinéa 1: " La confirmation est l’acte par lequel celui qui pourrait se prévaloir de la 
nullité y renonce. Cet acte mentionne l’objet de l’obligation et le vice affectant le contrat." 

 .50"دومينيك دمبرا"، م س، عدد  405

http://www.legifrance.gouv.fr/
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 شروط شكلي ة -2

من  حيث، مضاء إحدى تلك الأعمال القانونيّة التي تخضع إلى شروط شكليّة لصحّتها.يبدو الإ -172

:"إمضاء م ا ع  337صلب الفصل 406خلال قراءة أوليّة، نصّ المشرّع على اعتبار الشّكل شرط صحّة

ع بيان السّبب الموجب م الالتزامإلّا إذا تضمّن مضمون ذلك  لا يصحّ الالتزام القابل للفسخ قانونا... 

 للعقد...". 

إلاّ أنّ هذا الاعتبار نسّبه بعض فقهاء القانون المقارن، حيث اعتبروا أنّ هذا التنّصيص لا يرتقي 

 . 407ليصبح شرط صحّة لأنّ مخالفته لا ينتج عنها بطلان عمل الإمضاء وإنّما يؤثرّ فقط على الإثبات

همّ لا الشّكل ولا الإثبات، وإنّما هو فقط مقترن بالشّروط أمّا البعض الآخر فاعتبر أنّه تنصيص لا ي

الأصليّة خاصة الرّضا، فعبارة الالتزام الواردة بالفصل لا تعبرّ على الكتب بل على الأغلب تعبّر على 

 .408الإرادة

بل إلّا أنّ الأستاذ بالسّرور يعتبر أنّ عبارة "العمل" الموجودة في النّص الفرنسي لا يقصد بها الكتب 

، كما أنّ مجرّد قبول الإمضاء الضّمني هو دليل على عدم فرض 409يقصد بها التعّبير عن الإرادة

. وبالتاّلي يمكن التعّبير عن الرّغبة في التنّازل عن البطلان بطريقة 410الشّكلية على إمضاء العقد

 ل واضحا. صريحة حتىّ في غياب كتب، أو بطريقة ضمنيّة، المهم أن يكون التعّبير عن التنّاز

كل ح أو الشّ لصّرياوبناءً على كل ما قيل، يمكن أن نستنتج أنّ إمضاء العقد قد يكون في شكلين: الشّكل 

 الضّمني.

 الإمضاء الص ريح -1.2

فمن  لإبطال،انظرا لطبيعة تصرّف الإمضاء كعمل مُسقط لحقّ يعدّ الإمضاء الصّريح هو الأسلم  -173

 لا لبُس فيه وذلك ضمانا لحقوق كلّ الأطراف. اصريحالأجدر أن يكون هذا التخّلي 

                                                             

 .228محمّد الزّين، م س، ص 406

 .863والهامش عدد  317"هنري مازو"، "جون مازو" و"ليون مازو"، ذكرهم نور الدّين بالسّرور، م س، ص  407

Henri, Léon et Jean Mazeaud, voir Noureddine Bessrour, thèse précitée, page 317 et référence n°863. 

 .317نور الدّين بالسّرور، م س، ص 408

 م س، موضع سابق. 409

 . 318م س، ص  410
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ب أن ب، يجوفي حال اعتمادنا هذا الشّكل للتعّبير عن إمضاء العقد، أي صراحة وخاصة من خلال كت

ك الالتزام مع م ا ع وهي: "... مضمون ذل 337يتضمّن هذا الأخير جملة من البيانات الواردة بالفصل 

 تصّريح بقصد جبر النقّص الموجب للفسخ..."بيان السّبب الموجب للفسخ وال

من م م ف قبل  1فقرة  1338تجدر الإشارة إلى أنّ هذا الفصل هو عبارة عن نقل للفصل  -174

،  ففيه ينبغي أن يتوفرّ في الكتب طبيعة الالتزام المُمضى، سبب البطلان والنيّة المتجهة إلى 411التنّقيح

، قلصّ الفصل الجديد المنظّم للإمضاء 2016مدنيّة الفرنسيّة في تجاوز هذا العيب. وبتعديل المجلّة ال

من هذه البيانات وجعل الأمر مقتصرا على موضوع الالتزام الممضى والعيب الذي يشوب العقد 

 الباطل. 

، يعتبرون أنّ في حال غياب هذه 412إلاّ أنّ الفقهاء الفرنسييّن قديما، عكس أغلب الفقهاء التوّنسييّن

 .  413لا يمكن اعتبار هذا العقد إمضاءً البيانات، 

ولكنّ تطوّر الأحوال قد دفع بفقه القضاء الفرنسي إلى التخّفيف من هذه المتطلبّات، ففي ظلّ  -175

التسّاهل في الإمضاء الضّمني، أصبح القاضي يتساهل مع شروط الإمضاء الصّريح وعدم الأخذ بها 

 .  414امحرفياّ، وخاصّة في ما يتعلّق بموضوع الالتز

لإمضاء اثناء وبطبيعة الحال، لا تفُرض هذه البيانات سوى في ما يتعلّق بالإمضاء الصّريح، مع است

 الضّمني وذلك لاختلاف طبيعتهما. 

 منيالإمضاء الض   - 2.2

قد ل بالعيقبل القانون التوّنسي بالإمضاء على شكلٍ ضمني ويكون ذلك من خلال إتمام العم -176

 .عن استعمال حقّه في طلب البطلانالباطل والامتناع 

غير مُعبرّ عنه صراحة في تشريعنا،  ،إلّا أنّ الإمضاء الضّمني، على عكس الشّكل الأوّل للإمضاء

خلافا للتشّريع الفرنسي الذي نصّ صراحة على أنّ تنفيذ العقد الباطل مع العلم بالعيب المبطل للعقد يعدّ 

 . 415إمضاءً 

                                                             

 .213، فقرة عدد 163نور الدّين بالسّرور، م س، ص  411

م ا ع      337الأستاذ محمّد الزّين يعتبر أنّ الإمضاء إن حصل صراحة من خلال كتب "يجب أن يتضمّن البيانات المنصوص عليها بالفصل  412

 .284، فقرة عدد 228محمّد الزّين، م س، ص انظر وإلّا عدّ باطلا." 

  .6"صاندرين سناء شايي دو نيري"، م س، ص  413

  وضع سابق.م س، م 414

 م م ف :"...التنّفيذ الطّوعي للعقد، مع معرفة سبب البطلان، يعدّ إمضاء." 1183الفصل  415
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...إجراء العمل به : "م ا ع لاعتباره إمضاءً ضمنيّا 338على ما قيل في الفصل إلّا أنهّ يمكن أن نستند 

 اختيارا في الكلّ أو البعض ممّن علم عيوبه."

كيفية العمل  تكما نصّت مجلّة الموجبات والعقود اللبّنانية صراحةً على قبول الإمضاء الضّمني وحددّ

لة الأعمال التي قد تدلّ على تخليّ صاحب الحقّ به، إذ يمكن استنتاج الإمضاء الضّمني من خلال جم

. وهذه الأعمال يمكن أن تكون ماديّة مثل استغلال أرض مشتراة، أو قانونيّة مثل التصّرّف 416عن حقهّ

. وبذلك يعتبر الإمضاء الضّمني "تصرّفاً قانونيّا يتجسّد في واقعة 417فيها من خلال التعّاقد مع الغير

 .418"قانونيّة

وذلك لسهولته ومرونته في  419هذا الشّكل من الإمضاء الشّكل السّائد في العقودويعتبر  -177

من خلال عدةّ طرق، إلّا أنّ الطّريقة الأبرز للإمضاء الضّمني هي  ضمنياّالمعاملات. ويكون الإمضاء 

. ويعتبر البعض من الفقهاء أنّ حتىّ العمل بالعقد الباطل لا يمكن 420مواصلة العمل بالعقد الباطل

اعتباره إمضاء إن لم تتوفرّ فيه الشّروط اللازّم توفرّها في الإمضاء الضّمني، أي العلم بالعيب ونيّة 

 .421التجّاوز

كما أنّ مواصلة العمل بالعقد الباطل، لا يعني في كلّ الأحوال العلم بالعيب الذي يشوب العقد، ذلك أنّهما 

 .422حصول الأوّلعنصران مختلفان ولا يمكن استنتاج الثاّني من خلال 

، فطالما أنّ المدةّ القانونيّة 423ويعُتدّ بالإمضاء الضّمني حال مرور المدةّ المقرّرة لإقامة البطلان -178

التي تسمح للمنتفع من البطلان من المطالبة به قائمة، لا يمكن اعتبار العقد ممضى ذلك أنّه لا يزال 

التعّقيب الفرنسيّة من خلال اعتبار أنّ سكوت تحت تهديد الإبطال. الأمر الذي أكّدت عليه محكمة 

                                                                                                                                                                                         
 Article 1182 c.civ.fr : "… L’exécution volontaire du contrat, en connaissance de la cause de nullité, vaut 
confirmation."    

"والتأّييد الضّمني يستفاد من كلّ حالة و كلّ مسلك يؤخذ منهما أنّ صاحب تلك الدعوى عدل  :3موجبات وعقود لبنانية فقرة  236مادة  416

 عنها."

 .145رضا بن كريم، م س، ص  417

 .124أحمد الورفليّ، م س، ص  418

 .24، فقرة عدد 6"صاندرين سناء شايي دو نيري"، م س، ص  419

 .124م س، ص  أحمد الورفليّ، 420

 أحمد الورفليّ، م س، موضع سابق. 421

نوفمبر  20، تعليق على قرار تعقيبي فرنسي، «تنفيذ العقد لا يعد بذاته إمضاءً »انظر بالنسّبة للقانون الفرنسي: "إيف ماري لاتيا"،  422

 وما بعدها. 169، ص 2014، مجلةّ العقود، جويلية 12.27041، عدد 3، مدني 2013

Yves Marie Laithier, « L’exécution du contrat n’est pas en soi une confirmation», commentaire d’arrêt, cass 
3er civ, 20 novembre 2013, n°12.27041, Revue des contrats, juillet 2014, page 169 et s.  

 .284، فقرة عدد 228ص محمّد الزّين، م س،  423
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الممضي عن طلب البطلان النّسبي لا يمكن اعتباره إمضاءً إلّا في حال مرور المدةّ القانونيّة لسقوط 

 . 424دعوى البطلان

أي لم يحض بموافقة الشّرّاح، ذلك أنّ البعض يذهب إلى التفّريق بين الإمضاء وتقادم إلّا أنّ هذا الرّ 

بطلان وعدم اعتبار تقادم دعوى البطلان النّسبي على أنّها إمضاء، باعتبار أنّهما مؤسّستان دعوى ال

مختلفتان من حيث الآثار، وسقوط الحق في طلب البطلان بمقتضى التقّادم هو أثر موضوعي يحكمه 

لحقّ في مرور الزّمن ويجد مصدره في القانون، ذلك أنّ القانون قد نصّ على أنّ مرور الزّمن مسقط ل

طلب البطلان، على عكس الإمضاء الذي يعدّ أثرا شخصياّ تحكمه إرادة الممضي التي اتجّهت نحو 

 .425التنّازل عن طلب البطلان

ضي بعد ن تنقوفي كلّ الأحوال، النتّيجة واحدة في الفرضيتّين، ذلك أنّ إمكانيّة طلب البطلا -179

ن ، يمكن ألإمضاءاالسّقوط )إمضاء أو تقادم(. وبحصول مرور المدةّ القانونيّة مهما كانت مرجعيّة هذا 

 يحقّق هذا الأخير آثاره. 

 آثار إمضاء العقد-ب

 338ل ن الفصماعتنى المشرّع التوّنسي بتنظيم آثار الإمضاء من خلال تخصيص الفقرة الثاّنية  -180

رة لى الصّويارا عالعمل به اخت"إمضاء الالتزام أو الاعتراف به أو إجراء  :م ا ع والتي تنصّ على أنّه

لتزام لى الاوفي الوقت المبيّن في القانون يقتضي ترك الوسائل والاعتراضات الممكن القيام بها ع

اء د أو إجرالعق القابل للإبطال وأمّا الحقوق الحاصلة للغير قانونا وعن حسن نيّة قبل التصّديق على

 ."336صل العمل به فتجري عليها القاعدة  المقرّرة بالف

إنّ التالي فبء، و إلّا أنّ الحديث عن هذه الآثار لا يمكن أن يستقيم قبل التأّكد من ثبات عمل الإمضا

في  سنبينّه الذي الإمضاء، كعمل تنازلي خطير، تحكمه قواعد إثبات لا تتحقّق الآثار في غيابها، الأمر

 نقطة أولى. 

نّه بساطة بأعنه ب عن أثر الإمضاء والذي يمكن أن نعبرّوبعد التحّقق من هذه القواعد، جاز لنا الحديث 

 أثر ثنائي، وهو ما سنفهمه أكثر في النقّطة الثانية.

                                                             

 .44، فقرة عدد 9"صاندرين سناء شايي دو نيري"، م س، ص  424

 .145رضا بن كريم، م س، ص  425
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 تحق ق آثار إمضاء العقد الباطل رهين إثباته-1

إنّ آثار الإمضاء لا تتحقّق في غياب الإثبات، إذ لا يمكن افتراض أنّ العقد الباطل قد تمّ  -181

لحديث هنا عن الإعفاء من إثبات إمضاء العقد، وهو ما يرجعنا دائما إلى الفكرة : فلا مجال ل426إمضائه

المحوريّة التي ندور حولها وهي أنّ إمضاء العقد عمل خطير، لا يمكن افتراض إنقاذ عقد من تهديد 

 محققّ دون إثبات.

لى فقه ودة إبالعورغم ذلك، لم ير المشرّع داعيا من تحديد الأسس المنظّمة لإثبات الإمضاء. ولكن 

بات، الإث القضاء والقانون المقارن، يمكن أن نستشفّ ملامح الإثبات وهي تحديد على من يقع عبء

 والطّرق الممكنة لتحقيقه.  

رغم  العقد فبالنّسبة إلى عبء إثبات الإمضاء، هل يقع على عاتق الممضي برهنة قبوله تنفيذ -182

 على خصمه؟  علمه ببطلانه أم هل أنّ هذا الأمر يقع

قد وضع حدًّا لهذا الإشكال من خلال استنتاج أنّ من يدعّي إمضاء العقد عليه  427يبدو أنّ الفقه الفرنسي

من م م فرنسيّة في نسختها القديمة والذي أصبح اليوم الفصل  1315إثباته وذلك بالارتكاز على الفصل 

 ته.والذي ينصّ على أنّ من يدعّي تنفيذ التزام عليه إثبا 1353

إلّا أنّ التطّبيق قد أبرز أنّ الممضي لا يثبت إمضاءه للعقد، بل إنّ هذا العبء هو عادة من نصيب 

 فهو الطّرف الذي غالبا ما يثبت الإمضاء وذلك باعتماد طرق معينّة.  : 428خصم الممضي

المنطلق، هي من جانب آخر، تعتبر عمليّة إمضاء العقد في حدّ ذاتها عملا قانونياّ. ومن هذا  -183

خاضعة لطرق الإثبات العامّة والتي تخضع لها الأعمال القانونيّة الأخرى: فكلّما تجاوز مبلغ العقد 

موضوع الإمضاء الألف دينار، يصبح إثباته بكتب، أمّا في غير هذه الحالة يمكن أن يكون الإثبات 

 . 429بالإقرار واليمين الحاسمة

كتب فوُقا بفهو عادة ما يكون مر إشكالا على مستوى الإثبات، يطرح إنّ الإمضاء الصّريح لا -184

 تكون فيه كل البيانات اللّازمة لإثبات إمضاء العقد. 

 ق. تطّبيإلّا أنّ الإمضاء الضّمني هو الشّكل الذي قد يطرح بعض الإشكال خاصّة على مستوى ال

                                                             

 "صاندرين سناء شايي دو نيري"، م س، موضع سابق. 426

 .46، عدد 9م س، ص  427

 ، م س، موضع سابق.428

 .319نور الدّين بالسّرور، م س، ص  429
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مضاء الضّمني غير مقيّد بطرق اعتبروا أنّ الإ قد431بعض الفقهاء الفرنسييّنو 430ففقه القضاء الفرنسي

والتونسييّن  432هو ما عارضه بعض الفقهاء الفرنسييّن الآخرينأن لا كتب فيه، وإثبات من منطلق 

 .433أيضا

هذا الأمر هو ما جعل الأستاذ نور الدين بالسّرور يحسم النزّاع بالنّسبة إليه ويعتبر أن الكتب ضروري 

عن الإمضاء ضمنيا، فيقول في هذا الصدد: "لذلك، يمكن أن  في جميع الحالات، وحتى إن كان التعّبير

 .434" نفرض إثبات رضا الممضي بكتب حتىّ و لو عبرّ عنه بصفة ضمنيّة

وأخيرا، يمكن القول أنّه ما إن تتوفرّ الشّروط اللازّمة لإثبات الإمضاء، يمكن الحديث حينئذ عن الآثار 

 تعمل بشكل ثنائيّ.  التيّ سوف يرتبّها إمضاء العقد الباطل والتي

 . المفعول الثنائي لآثار إمضاء العقد الباطل2

على طرفي العقد المُمضى،  هاتمتاز آثار إمضاء العقد الباطل بثنائيّة مفعولها: فهي تحقّق نتائج -185

إذ في فقرته الثاّنية،  338إضافة إلى تحقيقها نتائج أخرى على الغير. وهذا الأمر نجده صلب الفصل 

لتمّعن في هذا النصّ يمكننّا من التفّطن إلى أنّ المشرّع قد قسّم داخلياّ هذه الفقرة من خلال جعل آثار أنّ ا

 .   435الإمضاء بين الأطراف من جهة، وتجاه الغير من جهة أخرى

 آثار الإمضاء بين الأطراف-1.2

العقد مع استثناء تطبيقها لن يخفى على قارئ هذا الجزء أنّ هذه الآثار تطُبّق فقط على ممضي  -186

اختيار هذا العنوان )آثار الإمضاء بين الأطراف( لم يكن  على الطّرف المقابل للعقد المُمضى. إلّا أنّ 

اعتباطياّ، فصحيح أنها آثار تهمّ من أمضى العقد ولكن مفعولها يشمل كلّ الأطراف: انقضاء الحقّ في 

رجعيّة، لا يهمّان خصم الممضي باعتباره ليس صاحب المطالبة بالبطلان، وانقضاء هذا الحقّ بصفة 

الحقّ في طلب البطلان والتخّلي عنه، ورغم ذلك لا ننكر أنّ مصلحة هذا الطرف معنيّة بتحقق هذه 

 الآثار، والمساس منها هو مساس من استقرار عقده الذي ظنّ أنّه بات سالما من أيّ تهديد منذ إمضائه. 

                                                             

 .869، هامش عدد 319ر الدّين بالسّرور، م س، ص ، ذكره نو1919ديسمبر  24قرار تعقيبي مدني فرنسي بتاريخ  430

Cass.civ 24.12.1919, cité par Noureddine Bessrour, thèse précitée, page 319, référence n°869.  

 .53، فقرة عدد 10"صاندرين سناء شايي دو نيري"، م س، ص  431

 .88"دومينيك دمبرا"، م س، عدد  432

 .320 نور الدّين بالسّرور، م س، ص 433

 النصّ الأصلي: 433

"C’est pourquoi, on peut exiger la preuve écrite du consentement du confirmant même s’il a été tacitement 
exprimé." Noureddine Bessrour, op.cit., page 320. 

 .152رضا بن كريم، م س، ص  435
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التصّريح مسبقا  الحقّ في طلب البطلان، فلا فائدة من الإمضاء إن تمّ  بالنّسبة لأثر انقضاء -187

. إلّا أنّه إن تمّ الإمضاء قبل التصّريح بالبطلان 436وبالتاّلي لا مجال للحديث عن أيّ آثار ببطلان العقد

  .437ينقضي حقّ الممضي في المطالبة بالبطلان وتسقط عنه كل وسائل الدفّع المتاحة له

ه بأيّ مطالبة بة والميّة الأمور، إذ لا يمكن التخّلي رسمياّ عن حقّ من الحقوق ثمّ العودوهي نتيجة لحت

 طريقة من الطّرق، ففي ذلك مسّ من مصالح الأطراف المتداخلة الأخرى.

  يحتمل.لااء ما إلاّ أنّ هذا التخّلي لا يمكن أن يفُهم على إطلاقه: فلا يمكن أن نحمّل الإمض -188

  انقضاء الحقّ في المطالبة بالبطلان له حدود. ونعني بذلك أنّ 

يشمل كلّ  قضاء  لاه انالحدّ الأول هو أنّ هذا الانقضاء لا يشمل كامل العقد، والحدّ الثاني يتمثلّ في أنّ 

 أصحاب الحقّ في طلب البطلان.

مّ جزءًا يهاء فمن جهة أولى، لا ينقضي الحقّ في المطالبة ببطلان "كامل العقد" إن كان هذا الانقض

 معينّا منه. 

 . لجزئيالمزيد الفهم  ينبغي التفّريق عند هذا المستوى بين الإمضاء الكليّ والإمضاء و -189

فمبدئياّ يشمل الإمضاء كامل أركان العقد بكلّ عيوبه، إلّا أنّ الممضي قد يرغب أحيانا أن يجعل التزامه 

أن نحترم إرادته في هذه الحالة، ويغُلق باب : لا يمكن إلّا قتصرًا على بعض العيوب دون سواهام

المطالبة بالبطلان بالنّسبة للعيوب التي يغطيّها الإمضاء مع إبقاء هذا المجال مُتاحا بالنّسبة لبقيّة العيوب 

 .  438ليبقى العقد مهددّا بالزّوال في أيّ وقت لإحدى هذه العيوب

 مضي بكلّ م الملا يمكن أن نجزم بصفة قطعية علالأمر يصبح أكثر تعقيدا بالنّسبة للإمضاء الضمني: ف

 لّ عيوبهقد بكالعيوب، وأبعد من ذلك ما السّبيل إلى كشف إرادة الممضي، فهل اتجّهت إلى إمضاء الع

 أم أنّها اتجهت فقط نحو إمضاء جزء معيّن من العقد؟ 

                                                             

 .57، فقرة عدد 11"صاندرين سناء شايي دو نيري"، م س، ص  436

 .285، فقرة عدد 228محمّد الزّين، م س، ص  437

 .62، فقرة عدد 11"صاندرين سناء شايي دو نيري"، ص  438
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علم الممضي بالأسباب  تبقى هذه المسألة غير محسوم فيها، و لكنّ من الثابت أنّ إقامة الدلّيل حول

المتعددّة التيّ أدتّ إلى بطلان العقد ورغبته في تجاوز كلّ هذه الأسباب لازمة حتىّ نسلّم بإمضاء 

 .439صحيح للعقد الباطل

 ومن جهة ثانية، لا يشمل الانقضاء كلّ أصحاب الحقّ في المطالبة بالبطلان.  -190

سقاط إا في ة أشخاص، ويحدث أيضا أن لا يتفّقوإذ يحدث أن يكون أصحاب الحقّ في طلب البطلان عدّ 

 لبقيّة. لالنّسبة بوال هذا الحقّ بإمضائه، فيمضي واحد منهم مثلا في إمضاء العقد ويبقى العقد مهددّا بالزّ 

الحلّ عادل  في هذه المسألة، لا ينُفذ العقد المصحّح إلّا بالنّسبة للطّرف الممضي، وهو ما نصّ عليه 

جديد في فقرته الثاّلثة: "إذا تعددّ أصحاب دعوى البطلان  1181من خلال الفصل  المشرّع الفرنسي

. وبالتاّلي فإنّ الإمضاء هو عمل يلُزم فقط صاحبه و ذلك 440النّسبي، تنازُل أحدهم عنها لا يقيّد البقيّة"

 . 441بناءً على إرادته

هم لالنّسبة بلعقد لحقّ، يبقى اا االأمر سيان بالنّسبة لبقيّة أصحاب الحقّ الرّافضين التفّويت في هذ

 للخصم باطل نسبيّا ومهددّ بالزّوال.و

ذ فعوله منسري مهذا الزوال لا ي يكفي أن نقول بزوال الحق بالمطالبة ببطلان العقد، إذ أنّ  لا -191

 الإمضاء، بل إنه زوال ينفذ بصفة رجعية. 

ذلك برام العقد لا منذ تصحيح العقد وونقصد به أنّ الحقّ في طلب البطلان ينقضي بالإمضاء منذ إ

 . 442نتيجة للأثر الرّجعي لهذه التقّنية

إنّ الفقه هو من تعرّض إلى هذا الأثر، على عكس المشرّع التوّنسي الّذي أبقى الأمر غامضا كنظيره 

المشرّع الفرنسي، باستثناء بعض التشّريعات الأخرى التي صرّحت بهذا الأثر على غرار المشرّع 

                                                             
 .170إيف ماري لاتيي"، م س، ص " 439

Paragraphe 3 de l’article 1181, modifié par Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016, article 2: "Si440 
l'action en nullité relative a plusieurs titulaires, la renonciation de l'un n'empêche pas les autres d'agir." 

 .59، فقرة عدد 11"صاندرين سناء شايي دو نيري"، م س، ص  441

 .285، فقرة عدد 228محمّد الزّين، م س، ص  442

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=79D79DEC9DB503CC06362C770B2BD727.tplgfr27s_3?cidTexte=JORFTEXT000032004939&idArticle=LEGIARTI000032006591&dateTexte=20160212
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بالنّسبة للعقد المهددّ يقرّ فيه "بالأثر المؤكّد للإجازة  443ي الذي وضع نصّا واضحاالمصر

 .444"بالإبطال

إلّا أنّ الفقهاء لم يكونوا على نفس هذا المستوى من الاتفّاق، ففي حين تتفّق الأغلبيّة على الأثر الرّجعي 

ي نجدها خاصّة في فرنسا، ، والت445ةللإمضاء، إلا أنّه ينبغي أن لا نتجاهل بعض أصوات الأقليّّ 

 والمُقرّة بأنّ الإمضاء لا عمل عليه إلا في المستقبل ولا مجال للحديث عن أي أثر رجعيّ. 

 غير.إنّ المفعول الثنّائي لآثار الإمضاء يتحقّق أيضا من خلال تسلّط هذه الآثار على ال

 أثر الإمضاء تجاه الغير  2.2

الفصل الذي يحيل عليه و 338مر الذي يسُتنتج من الفصل الأ يرتبّ الإمضاء آثارا تجاه الغير، -192

باعتبار أنّ  446م ا ع، إذ أنّ أثر الإمضاء وأثر البطلان متحّدان في الحكم 336هذا الأخير وهو الفصل 

 البطلان يرتبّ مفعولا رجعيّا بين المتعاقدين وتجاه الغير. 

لخطر بحكم الإمضاء. بعبارة وقا معرّضة لالغير الذي يتحمّل آثار الإمضاء هو من يكتسب حق وهذا

     336.  وبالتاّلي، وضع المشرّع الفصل 447"هو من اكتسب حقاّ عينياّ على العين محلّ التعّاقد"أخرى 

 حماية الغير حسن النيّة، و ذلك بالرّجوع إلى الأحكام المتعلقّة بالعقود الخاصّة. م ا ع كاستثناء لغاية

ذ أحمد الورفليّ في مقاله، إذ يعتبر أنّ أثر فقدان الممضي لحقّه في طلب البطلان الأمر الذي تبنّاه الأستا

 .448قد وقع الحدّ منه لغاية حماية حقوق الداّئنين الشّرعية

ومثالنا على ذلك، بيع القاصر للعقّار موضوع الإمضاء مرّتين، مرّة في صغره ومرّة بعد بلوغه السّن 

ري الثاّني من إمضاء العقد الأوّل، إذ أنّه )المشتري الثاّني( قد سلمّ القانونيّ هو إضرار بمصلحة المشت

بأحقيّته على المال موضوع التعّاقد ليفُاجئ بأنّ هناك من سبقه إليه. وبالتاّلي فإنّ هذا المشتري هو الغير 

 .449م ا ع 338حسن النيّة الّذي يتحدثّ عنه الفصل 

                                                             

 دون الإخلال بحقوق الغير."  فيه العقد تمّ  من القانون المدني المصري: "... وتستند الإجازة إلى التاّريخ الذي 139المادّة  443

 .168الجمال، م س، ص مصطفى  444

 .583، فقرة عدد 341"غالفوتشي"، م س، ص  445

 .154رضا بن كريم، م س، ص  446

 م س، موضع سابق. 447

 .291أحمد الورفليّ، م س، ص  448

 رضا بن كريم، م س، موضع سابق. 449
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ور لا يمكن أن يكون من الخلف العام، ذلك أنّ هذا الأخير إنّ هذا الغير الذي قصده الفصل المذك -193

 .450ا في ما يتعلّق بالعقود التّي أبرمها سلفهلا يعتبره فقه القضاء غيرً 

م ا ع،     241ولكن يمكن أن نعتبر هذا الغير من الخلف الخاصّ، رغم أنّه ليس غيرا على معنى الفصل 

 .451تسري على خلفه الخاصّ وبالتاّلي فإنّ آثار إمضاء العقد الباطل 

م ا ع قد عدلّ من مفهوم الغير ليشمل بذلك الخلف الخاصّ وذلك في  338إلّا أنّ المشرّع في الفصل 

غاية حماية مصالحه، وبمقتضى هذا التعّديل، يمكن أن لا يقُيّد الخلف الخاصّ بالإمضاء ذلك أنّه قد 

 .  452م ا ع 338 اكتسب صفة الغير وبالتاّلي يصبح خاضعا لأحكام الفصل

ويربط بعض الفقهاء هذه الإمكانيّة بشرطين، يتعلّق الأوّل بضرورة اقتران موضوع التصّرف بإحدى 

الحقوق التي انتقلت إلى هذا الخلف، وكذلك يجب أن يسبق التصّرف انتقال الحقّ للخلف. وبتحقّق هذين 

 .453ء تجاههالشّرطين، يصبح الخلف الخاصّ غيرا، لا يمكن أن يحُتجّ بالإمضا

ن اكتسى إم ا ع على الداّئنين، ولكن ليس في كلّ الأحوال، فقط  338كما يمكن أن نطبّق الفصل 

 إمضاء العقد الباطل طابع الغشّ والتوّاطؤ بين الممضي والطّرف الآخر.

ففي هذه الصّورة، وعند إمضاء المدين لعقد مبرم مع طرف آخر غير دائنه، وثبت إلحاق هذا الإمضاء 

ضّرر بمصالح الداّئن، جاز لهذا الأخير، باعتباره غيرا حسن النيّة، أن يطعن في عمليّة الإمضاء بال

م ا ع  المنظّم  306قصد إبطالها واسترجاع إمكانيّة القيام بدعوى البطلان، وذلك استنادا على الفصل 

نفسهم في العقود التّي تمّمها للدعوى البليانيّة والذي ينصّ على أنّه "يجوز للداّئنين أن يطعنوا في حقّ أ

مدينهم بأنه تمّمها لإضرارهم في حقوقهم تغريرا وتدليسا...". كلّ ذلك هو رهين توفرّ شرط إثبات 

الرّكن المعنوي والمتمثلّ في قصد الممضي في إلحاق الضّرر بمصالح دائنه وأنّ هذا الأمر قد تمّ 

 .454بتواطؤ بينه وبين المتعاقد الآخر

ما ترتبّه ة تهمّ الأصل والشّكل والإثبات وة إمضاء العقد، بما تفرضه من شروط مضبوطإنّ آليّ  -194

من آثار مسقطة لبعض الحقوق بالنّسبة للممضي وحامية لبعض الحقوق الأخرى بالنّسبة للغير، هي 

                                                             

 .225، ص 1، ن، جزء 1985أفريل  25، مؤرخ في 13094قرار تعقيبي مدني عدد  450

 .155رضا بن كريم، م س، ص  451

 م س، موضع سابق. 452

العامّ، كليّّة الحقوق والعلوم سامي قلالّ، إجازة العقد الباطل من خلال م ا ع التوّنسية، مذكّرة لنيل شهادة الدّراسات المعمّقة في القانون  453

 .245و  244، ص 1993السّياسية بتونس، تونس، 

 .131أحمد الورفليّ، م س، ص  454
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نّها تجعل آليّة هامّة في القانون المدني لما تحمله من مزايا للأطراف والغير وخاصّة العقد الباطل، ذلك أ

منه عملا مستقرّا محمياّ من الخطر الذي كان يترصّده وهو المطالبة بالبطلان، كلّ ذلك من خلال عمل 

نفس هذه الغايات تسعى إلى تحقيقها إراديّ تنازليّ لا يمحي العيب الّذي أبطل العقد موضوع الإمضاء. 

 آليّة أخرى ألا وهي إجازة العقد الباطل.

 زة العقد الباطل انية: إجاث  الفقرة ال

في  د يكونإنّ التنّازل عن الحقّ في طلب البطلان لا يصدر دائما عن أحد أطراف العقد، فق -195

ة إجاز فرضيّةبعض الأحيان نابعاً عن شخص أجنبيّ عن العقد موضوع التدّارك، ونتحدثّ هنا عن 

 العقد الباطل.

 .455نافذا، وأجزت العقد جعلته جائزا نافذا" والإجازة لغة هي: "إنفاذ التصرّف وإمضائه وجعله جائزا

 لإسلامي،انون امن هذا التعّريف نتبيّن حقيقة مأتى الإجازة. إذ هي نظريّة تجد مصدرها في الق -196

الة قف إلى حلة الوخرج العقد من حابتطبيقها تُ هذا القانون على العقد الموقوف وباعتبار أنّها ترد في 

 النفّاذ.

سلامي وبالأساس المذهب الحنفي العقود، من هذا المنطلق، إلى عقود صحيحة وعقود ويقسّم القانون الإ

حيح ينقسم بدوره إلى ثلاث: العقد الناّفذ واللّازم؛ وهو العقد الذي لا يتوقّف باطلة أو فاسدة. والعقد الصّ 

غير اللّازم وهو نفاذه على أيّ إجازة ولا يكون عادة قابلا لإنهائه من طرف واحد، ثم العقد الناّفذ و

العقد الّذي يترك المجال لإنهائه بطريقة أحاديّة، وأخيرا العقد الموقوف وهو العقد الذي أبُرم صحيحا 

ولكنّه صادر عن "مالك غير أهل للاستقلال كالصبيّ المميزّ أو من غير ذي ولاية شرعيةّ كالفضوليّ 

يتوقّف نفاذ هذا العقد على إجازة صاحب  أو في مال تعلقّ به حقّ الغير كبيع المرهون"، وبالتاّلي

 .456الحقّ 

، غير ة، الفاسدةهذه العقود )الباطل بسّط الأستاذ عبد المجيد الزّرّوقي هذا التقسيم من خلال اعتبار كلّ ويُ 

ولكنّ درجة الوقف تختلف من عقد إلى آخر: "فالعقد  ،موقوفةالعقود من قبيل ال( ةفة والموقوالنافذ

الباطل موقوف الانعقاد، والعقد الفاسد موقوف الصّحّة، والعقد غير اللّازم موقوف اللزّوم. فكلّ هذه 

 . 457العقود موقوفة، لكن جهة الوقف هي التي تتبدلّ من عقد إلى آخر"

                                                             

عبد الرزاق حسن فرج، نظرية العقد الموقوف في الفقه الإسلامي: دراسة مقارنة، رسالة مقدمة للحصول على درجة الدكتوراه في  455

 . 202، ص 1968الحقوق )الشريعة الإسلامية(، كليّةّ الحقوق جامعة القاهرة، القاهرة، 

 و ما بعدها.  18فرج، م س، ص عبد الرّزّاق حسن  456

 .335، فقرة عدد 433عبد المجيد الزّرّوقي، م س، ص  457
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ركان امل الأكالإسلامي، فالعقد يصدر صحيحا إنّ العقد الموقوف هو مجال انطباق الإجازة في الفقه 

ازة من دور الإجصتظرا إلّا أنّ صدوره فاقدا لأحد عناصر النفّاذ يبُقيه متأرجحا بين النفّاذ والزّوال من

 عدمه عن صاحب الحقّ حتى يتقرّر مصيره.

تصرّف هي من ما سبق يمكن أن نستنتج الخطوط العريضة التي تميزّ الإجازة. فمن وجه أوّل،  -197

 ، تصدر عن إرادة واحدة هي إرادة الشّخص المتنازل عن حقّه، ولا معنى لقبول458قانوني أحادي

 الطّرف الآخر لهذا التصّرف باعتبار أنّ إرادة المجيز تكفي لتحقيق الإجازة.

ازة الإج هذا التصّرف صادرا عن شخص أجنبيّ عن العقد، فصدورومن وجه ثان، ينبغي أن يكون 

ن ينه و بيريق بلعقد تفُرغها من محتواها وتجعلنا أمام إمضاء للعقد والذي سنأتي على التفّعن طرف ا

 الإجازة لاحقا. 

قد    جازة العتركه إتالأثر الأهمّ الذي  أن تتضمّن نزولا عن الحق في الإبطال، وهوكما أنّ الإجازة يجب 

 .ن العقدة ببطلاصدور إجازته عن المطالبوالذي بدونه لا معنى لها. وكنتيجة لذلك، يمتنع المجيز بعد 

يغدو صحيحا منذ إبرامه لا منذ حصول الإجازة. إلّا  وأخيرا، الإجازة هي ذات مفعول رجعي، فالعقد

أنّ هذه الرّجعية ليست مطلقة، فإن صدرت الإجازة عن البعض دون الآخرين، سرى مفعولها عليهم 

 .459طلانفقط مع محافظة البقيّة على حقّهم في طلب الب

د جعل العقلوسيلة ولقد تبنّت جلّ القوانين العربيّة، نقلا عن القانون الإسلامي، إجازة العقد ك -198

ي تنصّ على أنّ الت 139القانون المدني المصري في المادةّ الموقوف نافذا محققّا لآثاره. منهم نذكر 

 زوال العقد الباطل يتوقّف على إجازته. 

والتي  ratificationالغربيّة، فيعُبرّ عن الإجازة في القانون الفرنسي بعبارة  أمّا بالنّسبة للقوانين

يعرّفها الفقهاء الفرنسييّن على أنّها مصادقة شخص على العقد المُبرم من طرف شخص آخر باسم 

 . 460الشّخص الأوّل بدون أيّ سلطة ممنوحة من طرفه

انطباقها في القانون الفرنسي في ميدان الوكالة فقط، ما نستنتجه من التعّريف، تجد الإجازة مجال  فمثل

المعدلّ في  م م ف 1156إذ نصّ عليها المشرّع الفرنسي في مناسبتين تتعلّقان بعقد الوكالة. ففي الفصل 

                                                             

 .197نعمان الرّقيق، م س، ص 458

 .199م س، ص 459

 ،91، ص 2002 ، مصر،انظر أيضا أحمد شوقي محمد عبد الرحمان، في مصادر الالتزام الإراديةّ و غير الإراديةّ: دراسة فقهيّة و قضائيّة

 .318السّنهوري، م س، فقرة عدد  عبد الرّزاق

 .703، فقرة عدد 378، م س، ص "مالوري" 460
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يرى أنّ تصرّفات الوكيل النّابعة عن تجاوزٍ للسّلطة الممنوحة بمقتضى عقد الوكالة أو بدون  2016

ة للإبطال من طرف الغير متعاقد حسن النيةّ والذي يجهل الوضعيّة، إلّا أنّ هذا سلطة أصلا تكون قابل

 .461البطلان لا يمكن إثارته إذا أجاز الموكّل تصرّفات وكيله

من نفس المجلّة على أنّ الموكلّ لا يحقّ له أن يمثلّ العديد من الأطراف في  1161كما ينصّ الفصل 

اص ولا التعّاقد لمصلحته الخاصة، ومثل هذه التصّرفات هي باطلة العقد الواحد في ميدان تمثيل الأشخ

 .462إلّا إذا سمح بها القانون أو أجازها الوكيل

ميادين،    عديد ال ها فيبإنّ القوانين المقارنة كانت واضحة في تبنيّها لإجازة العقد الباطل، فمنها من أخذ 

قد ناءً. فلاستث لبقيّة. والمشرّع التوّنسي ليسومنها من جعل انطباقها محدودا على بعض العقود دون ا

حددّ ت مجال مزة ذاجعل من الإجازة آليّة تمكّن من إنقاذ العقد من البطلان، ولكن ليس أيّ عقد، فالإجا

 تنقذ بعض العقود دون الأخرى والتي سنأتي على تفصيلها لاحقا.

زامات الالت فصول تراوحت بين مجلّةولقد استعمل المشرّع التونسي عبارة الإجازة في عديد ال -199

في ما  12و 8والعقود ومجلّة الأحوال الشخصيّة، فبتصفّح الأولى نجد ورود الإجازة في الفصول 

لإجازة اع عن تحدثّ المشرّ  المتعلّق ببيع ملك الغير. ثمّ بتصفّح الثاّنية، 576يتعلّق بالأهليّة، ثمّ بالفصل 

 .190و 187، 179صول في ما يتعلّق بعقد الوصيّة في الف

ويختلف مدلول الإجازة باختلاف الفصول والعقود التي تنطبق عليها. فهناك من اعتبر الإجازة إنمّا 

، واعتمد في مجلّة الالتزامات والعقود على عبارة الإمضاء بينما في 463قصد بها المشرّع إمضاء العقد

لة على نفس الشّيء، وهو خلط بين مجلّة الأحوال الشخصية استعمل عبارة الإجازة وذلك للدلّا

. فصحيح أنّ الإجازة والإمضاء هما آليتّان 464المفهومين ممّا يستوجب التفّريق بينهما درءا لكلّ خلط

يتنازل من خلالهما صاحب الحقّ في طلب بطلان العقد عن حقهّ، إلّا أنّ الطّرف المتنازل يختلف 

                                                             
Article 1156 c.civ.fr modifié par  Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 - art 2: " Lorsqu'il ignorait 461 

que  l'acte était accompli par un représentant sans pouvoir ou au-delà de ses pouvoirs, le tiers contractant 

peut en invoquer la nullité. L'inopposabilité comme la nullité de l'acte ne peuvent plus être invoquées dès 

lors que le représenté l'a ratifié." 

Article 1161 c.civ.fr : " En matière de représentation des personnes physiques, un représentant ne peut 462 

agir pour le compte de plusieurs parties au contrat en opposition d'intérêts ni contracter pour son propre 

compte avec le représenté. En ces cas, l'acte accompli est nul à moins que la loi ne l'autorise ou que le 

représenté ne l'ait autorisé ou ratifié." 

 .282، فقرة عدد 225محمّد الزّين، م س، ص  463

 .107، ص2006، م ق ت، ديسمبر «إجازة القاضي للعقد الباطل»بديع بن عباّس،  464

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=38B064E1E4954CA96CE48E993EB3E476.tplgfr31s_2?cidTexte=JORFTEXT000032004939&idArticle=LEGIARTI000032006591&dateTexte=20160212
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لعقد ويجعله صحيحا، إلّا أنّ الإجازة تصدر عن بينهما: الإمضاء المتعاقد نفسه هو الذي يمضي ا

 . 465شخص أجنبي عن العقد، رُصد البطلان لمصلحته

دقّيق شريعي الالتّ  ريفإنّ هذا الخلط الذي نجده عند العديد من الفقهاء والكتاّب مردهّ غياب التعّ -200

 م. وهو ما نجده لا في ميدان الإجازة فقط بل تقريبا في جلّ المفاهي للمفاهيم،

لإسلامي الفقه كما أنّ المراوحة في مصادر مجلّة الالتزامات والعقود بين الأصالة والمتمثلّة في ا

 التشتتّ رز هذابالقانون الغربي قد عمّقت من أزمة المفاهيم في تونس. ولقد  المُستمدةّ منوالحداثة 

 تبر مردّ ي يعُالموقوف الذ التشريعي أيضا في تبنيّ المشرّع لآليّة الإجازة دون تبنيّ واضح للعقد

لتجاريّة دنيّة واة المالإجازة في القانون الإسلامي. فبالعودة للفصول التي تناولت إجازة العقد في المجلّ 

ع ن الفرنسي مل هذه الفصول تتراوح بين الفقه الإسلامي والقانوو، نجد أنّ أص1899التونسيّة لسنة 

 لإجازة العقد.  باعتبار أنه المرجع الأمّ الترّكيز أكثر على الفقه الإسلامي 

قد ل عن العد بمعزأبعد من ذلك، هذه المراجع )الإسلاميّة منها( لا نجد فيها تطرقاً لإجازة العق -201

 الموقوف.

 أحوال معرفة إلى الحيران مرشدمن ذلك مثلا تعريف بيع ملك الغير حسب محمد قدري باشا في "

 قبيل منمنه، بكونه بيع  300" في المادةّ عمانالنّ  حنيفة أبي مذهب على رعيةالشّ  المعاملات في اسالنّ 

 .466الحقيقي المالك إجازة على نفاذه فيتوقّ  الموقوف، البيع

إلّا أنّ المشرّع التوّنسي ترك أمر الأخذ بمؤسّسة العقد الموقوف للمجهول، فنجد تارة حججا دامغة على 

ممّا يجعل فهم الإجازة عمليّة سهلة، ولكن تأتي حجج أخرى لتعصف  ،467تبنيّ قانوننا لهذه المؤسّسة

 .468بالأولى وتحسم في عدم أخذ المشرّع بالعقد الموقوف

إنّ هذا التذّبذب في تبنيّ نظام متكامل للعقد الموقوف عسّر المشرّع به على نفسه وعلى الفقهاء  -202

وعلى القضاة كذلك مهمّة حسن تطبيق القواعد المتعلقّة بإجازة العقد الباطل. ومن خلال هذه الدرّاسة 
                                                             

، التفّويت في ملك الغير، أطروحة دكتوراه دولة في القانون الخاصّ، كليّةّ الحقوق والعلوم الاقتصاديةّ والسيّاسيةّ بتونس ،بن طالبأحمد  465

 .400، فقرة عدد 443، ص 2004
 الكبرى المطبعة، عمانالنّ  حنيفة أبي مذهب على رعيةالشّ  المعاملات في اسالنّ  أحوال معرفة إلى الحيران مرشدمحمد قدري باشا،  466

  .49، ص 1891، ةالمحميّ  مصر ببولاق ةالأميريّ 

لى مؤسّسة العقد الحجج الدّاعمة لوجود العقد الموقوف في القانون التوّنسي تتمثلّ في استعمال عبارات مستلهمة من الفقه الإسلامي وتعود إ 467

ي مثل نون الإسلامي القافيتوقفّ، الفضولي... كذلك تبنيّ مؤسّسات لا أثر لها في القانون الرّوماني بل تجد مصدرها  الموقوف، منها عبارات
 البيع في مرض الموت...

تجد الحجج الرّافضة لتبنيّ العقد الموقوف في القانون التوّنسي تتمثلّ في تعارض نظريةّ العقد الموقوف مع النظّرية العامّة للجزاء التي  468

كوين التّ  خلال بقواعدند الإمصدرها بالأساس في القانون الرّوماني من ذلك تقسيم حياة العقد إلى تكوين ثمّ تنفيذ، كما أنّ الجزاء المرصود ع
ى العقد رات تدلّ علاد عباهو البطلان، وعند الإخلال بقواعد التنّفيذ هو الفسخ، الأمر الذي نجده فقط في القانون الرّوماني. كما أنّ اعتم

 الموقوف هي مجرّد استعارات لفظيّة لا تعكس المؤسسّة المأخوذة منها.
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ء التي تحوم للإجازة سنحاول فهم أحكامها وبسط نظامها القانوني من خلال عرض لمختلف الآرا

حولها وبالعودة دائما إلى أصول الفصول المنظّمة للمسألة. ومن ذلك يمكن الحديث عن تطبيق الإجازة 

 في مرحلة ثانية. عنهافي مرحلة أولى قبل المرور إلى التعّبير 

 تطبيق إجازة العقد الباطل             -أ

ع حلّ إجمان دائما مهلة، فالأمر لم يكسّ المّة مهال من قبيلإنّ تطبيق إجازة العقد الباطل لم يكن  -203

لا اتٍ... فشكليّ وفقهي وهو ما جعلنا نخوض في مسألة التطّبيق قبل المسائل الأوليّة الأخرى من شروطٍ 

ت  الحالالى أنّ زال البعض يشكّك في مدى انطباق الإجازة على العقود الباطلة وإنقاذها لها، إضافة إ

 هي الأخرى لم تحظى كلّها بالإجماع الفقهي. التي تنطبق عليها الإجازة

 مدى جواز تطبيق إجازة العقد الباطل-1

العقد  رد علىتهل ترِد الإجازة على العقد الصّحيح أو الباطل أو الموقوف؟ وإن سلّمنا أنّها  -204

 الباطل كآلية إنقاذ، هل يجب أن يكون هذا البطلان مطلقا أو نسبياّ؟ 

 . ةالخاصّ  فتحت المجال للفقهاء للتأّويل والحجاج، كلٌّ حسب نظريتّهإنّ هذه التساؤلات 

فمن جهة، يرى الأستاذ أحمد بن طالب في أطروحته أنّ الإجازة لا ترد إلّا على العقد الصحيح والناّفذ 

 .469شخصياّ وتأتي فقط لجعله نافذ عينياّ أيضا، لا لتدارك البطلان فيه

لقانون الإسلامي وخاصّة من حقيقة كون العقد الموقوف، والذي هو مستمدّ من اهو ولعلّ هذا الرّأي 

أصل الإجازة، يندرج ضمن العقود الصّحيحة في القانون الإسلامي، إلّا أنّ هذه الصّحّة غير نافذة 

ومتوقفّة على الإجازة، ورفض الإجازة أو ردهّا يعني زوال العقد وكأنّه لم يكن وتنتهي بذلك حياة 

 . 470فالتصّرف الموقو

 أنّ هذا لامي، إلّا الإس كما من الصّحيح القول بأنّ المشرّع التوّنسي قد أخذ آليّة إجازة العقد عن القانون

 لتاّلي لا. وباف"، الأمر الذي سنلاحظه في جلّ أحكام الإجازةالأخذ لم يكن مطلقا بل هو "أخذ بتصرّ 

و أابها أنّ ذلك يستوجب أنّ غي يمكن أن نقول أنّ الإجازة ترد على التصّرف الصّحيح باعتبار

 حضورها لا يؤثرّان في العقد مادام صحيحا.

ومن جهة أخرى، يرى البعض الآخر أنّ الإجازة تتسلّط على العقد الموقوف باعتبار أنّ نفاذه رهين 

. الأمر الذي لم يكن غريبا على فقه القضاء التونسي، إذ اعتبرت محكمة 471حصول الإجازة من عدمه

                                                             

 .400، فقرة عدد 444و 443أحمد بن طالب، م س، ص  469

 من مجلة الأحكام العدليةّ. 378و 51ي هذا الصّدد المادّتين راجع ف 470

 471 "العقد الموقوف هو عقد تعلقّ به حقّ الغير... ولا ينتج آثاره إلّا بالإجازة." نور الدّين بالسّرور، مقال سابق، ص 403.



 رك بطلان العقد عبر إزالة مفعوله عن كامل العقد الباطل الجزء الث اني: تدا

121 

م ا ع )فصل يهمّ بيع ملك  576في قرار لها أنّ "المشرّع قد خيرّ العقد الموقوف في الفصل التعّقيب 

الغير( ذلك أنّ العقد الموقوف غير نافذ حتى تلحقه الإجازة...كما أنهّ يهمّ الطرفين والمالك الحقيقي على 

قي وعندها ينتج أثره فيما السّواء... وهو ما يجعل العقد الموقوف متوقفّ الأثر حتى يقرّه المالك الحقي

 . 472بين المتعاقدين وبالنّسبة إلى المالك وإن رُفضت إجازته فالعقد يضلّ معدوم الأثر"

ذلك ؤيّده ونلا نستطيع أن  - وعلى الرّغم من سلاسته وتلاؤمه مع مصدر الإجازة - إنّ هذا الموقف

لبحث جدرُ ايالتونسي وبالتاّلي لغياب تبنيّ واضح وصريح لنظريّة العقد الموقوف من طرف المشرّع 

 عن إطار لانطباق الإجازة يتلاءم أكثر وتوجّهات المشرّع.

نطق ب للموأخيرا، يحظى الرأي الأخير بالأغلبيّة في صفوف الفقهاء، باعتبار أنّه الرأي الأقر

 وللموقف التشّريعي، والذي يعتبر أنّ الإجازة ترد على العقد الباطل. 

بيع ملك بتعلقة لعقود التي خلقت جدلا حول الجزاء المسلّط عليها هي العقود المولعلّ من بين ا -205

 الغير. فهل أنّ عقد بيع ملك الغير باطل؟ 

المنظّم لهذه وم ا ع  576يجد هذا التساؤل مبرّره على الأغلب في الضّبابية التي اتسّم بها الفصل 

 المسألة. 

 ن. القواني شاريعمحكام المرصودة لبيع ملك الغير على مرّ وتعود هذه الضبابيّة بدورها إلى اختلاف الأ

صّادر لتونسيّة والمن المشروع الأولي للمجلّة المدنيّة و التجاريّة ا 557ففي مرحلة أولى، نجد الفصل 

 ..." يعتبر أنّ "بيع ملك الغير باطل، إلّا أنّه يمكن أن يصبح صحيحا إذا... أو 1897سنة 

لال تعديل الفصل خقد عَدِلوا عن موقفهم من  1899المجلّة المدنيّة والتجاريّة لسنة إلّا أنّ محرّري 

 ."ليصبح "بيع ملك الغير صحيح إذا... أو.. 673المذكور من البطلان إلى الصّحة بالفصل 

 ملك عقد بيع طلانبوهو  المدنيةّ والتجّاريّة فلئن كان الأمر واضحا بالنّسبة للمشروع الأوّلي للمجلةّ

ع  التراجوح تمّ الوضالغير، وهو نفس الحلّ الذي لازال معمولا به في القانون الفرنسي، إلّا أنّ هذا 

 وسط، صار المشرّع يتحدثّ عن صحّة هذا العقد، إلى أن وصل في مرحلة أخيرة إلى موقفعنه، ف

ن ى بطلاإلوهو الحديث عن "جواز" بيع ملك الغير مع الإشارة في آخر الفصل إلى فسخ العقد ثمّ 

 العقد. 

 673أبعد من ذلك، النسخة الفرنسيّة من مجلة الالتزامات والعقود لا تزال تحافظ على عبارات الفصل 

من المشروع والتي تتحدثّ عن "صحّة بيع ملك الغير"، الأمر الذي لا يتبناّه المشرّع صراحة في 

موقف ضبابي هنا، إذ لا يأخذ المشرّع موقفا النّسخة العربيّة والتي نعلم أنّها النّسخة المعمول بها، فال

                                                                                                                                                                                         

               اص العام،  نون الخالدّراسات المعمّقة في القاانظر أيضا: فتحي الورتاني، العقد الموقوف في القانون التوّنسي، مذكّرة لنيل شهادة 
 ازته.": "العقد الموقوف لا ينتج أيّ أثر إلّا إذا تقرّرت إج13، ص 1991-1990كليةّ الحقوق والعلوم السّياسيةّ بتونس، 

 .2009جوان  15، مؤرخ في 27170قرار تعقيبي مدني عدد  472
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"شجاعا" من خلال تبنيّ الصّحّة أو البطلان بل بقي يتأرجح بين هذا و ذاك من خلال عبارة "يجوز". 

فهل تعني هذه العبارة الصّحّة المطلقة للعقد أو صحّة العقد ولكن بتحفّظ؟ هل هي من باب الاستعارة 

إن كانت بمعنى الإجازة، فهل نحن بصدد الإجازة المنقذة للعقد أو اللفّظية أو هي إشارة للإجازة؟ و

الإجازة بالمعنى اللّغوي أي الإذن بالبيع؟ كلّ هذا المزيج بين الصّحة والبطلان والفسخ والجواز هو 

والقوانين الحديثة، أي القوانين  ،نتاج محاولة تنسيقيّة بين أصول المؤسّسة، أي القانون الإسلامي

 الغربيّة.

عرفت تذبذبا بين التسّليم بصحة بيع ملك الغير أو رفضه واعتباره باطلا. قد والقوانين الغربيّة بدورها 

ففي القانون الفرنسي القديم، اعترف هذا الأخير بصحّة بيع ملك الغير وذلك نقلا عن القانون الروماني. 

القانون، نقل الملكيّة للمشتري . وحسب هذا 473"فبيع ملك الغير ممكن بدون رضا مالك الشّيء المبيع"

ا في عقد البيع آنذاك لأنّ، من قواعد أمر مستحيل ذلك أنّ البائع ليس مالكا، إلّا أنّه لم يعُتبر أمرا مهمّ 

القانون الرّوماني المتعلقّة بعقد البيع، اعتبار هذا الأخير لا يستوجب ضرورة نقل للملكيّة، بل يكفي أن 

 . 474المبيع حتىّ يتمّ البيعيمُكّن البائع المشتري من 

ن لباطلة مقود اإلّا أنّ المشرّع الفرنسي تراجع بعد ذلك ليصُنّف صراحة بيع ملك الغير من قبيل الع

 من المجلة المدنيّة الفرنسيّة.  1599خلال وضع الفصل 

ار صثاره، آولكن إن سلّمنا بأنّ بيع ملك الغير هو بيع باطل ينتظر تدخّل الإجازة لتحقيق  -206

 . لمجالالتسّاؤل هنا هل أنّ هذا البطلان مطلق أم نسبي؟ وانقسمت الآراء والمواقف في هذا ا

فبالنّسبة لموقف مناصري بطلان بيع ملك الغير بطلانا نسبيا، والذي تبنتّه بعض قرارات محكمة 

 476لانا نسبيّا، اعتبر هؤلاء، أنّ بيع ملك الغير هو من قبيل العقود الباطلة بط475التعّقيب التوّنسية

                                                             

"Dans l’ancien droit, elle était valable. " On peut, dit Pothier, vendre valablement la chose d’autrui sans le473 
consentement de celui qui en est le propriétaire. "…"  

 .100، عدد 105، ص 1877، باريس، 24، قواعد القانون المدني الفرنسي، الجزء "لورون"

Laurent, Principes de droit civil français, Paris, 1877, tome 24,  page 105, n°100. 

 "لورون"، م س، موضع سابق. 474

م ا ع إمكانية بيع ملك الغير إذا أجازه ربهّ أو صار المبيع ملكا للبائع بعد و أنهّ في صورة عدم إجازة المالك  576"اقتضت أحكام الفصل  475

  ي."و بطلان نسبلطّلب فهيتوقفّ على االبطلان بحكم القانون إذ القضاء به يحقّ للمشتري فسخ العقد ومعنى ذلك أنهّ عقد فاسد لكن لا يوجب 

 .456، ن، القسم المدني، ص 1995جانفي  17، مؤرخ في 41956قرار تعقيبي مدني عدد 

نهوري، م س، ؛ عبد الرّزّاق السّ 89أحمد شوقي محمد عبد الرحمان، م س، ص  "الحقّ في إبطال العقد بطلانا نسبيّا ينقضي بالإجازة." 476

 .317عدد 
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باعتبار أنّ المشتري قد وقع في "غلط حول صفة مهمّة للمبيع وهي انتماءه حقيقة للبائع، كما أنّه أخطأ 

 .477في صفة أساسيّة للبائع وهي صفته كمالك"

ويرى الأستاذ نور الدين بالسّرور أنّ اعتبار عقد بيع ملك الغير عقد باطل نسبياّ هو الأقرب للواقع ذلك 

مكن تصوّر تبنيّ إجازة العقد الباطل إلّا في العقود الباطلة نسبياّ باعتبار أنّ البطلان النّسبي فقط أنّه لا ي

 .478هو الذي يقبل التدّارك والإنقاذ على عكس البطلان المطلق

من المجلّة المدنيّة  673ويتماشى موقف الأستاذ بالسّرور مع موقف أحد المصادر الغربيّة للفصل 

ه وبالتسّاؤل حول ، وهو الفقيه "لورون"، إذ يعتبر هذا الأخير، أنّ 1899التونسيّة لسنة والتجّاريّة 

المصلحة التي أراد المشرّع حمايتها عبر اعتبار بيع ملك الغير باطلا، نجد أنّه أراد حماية المصلحة 

. وهو نفس 479نسبيالخاصّة للمشتري الذي لا يمكن أن تنتقل ملكيّة ما اشتراه إليه، وبالتاّلي فالبطلان 

المنظّم  1599التمشّي الذي دأب عليه الفقهاء الفرنسييّن في تحليل عبارة البطلان الواردة في الفصل 

 .480لبيع ملك الغير في المجلّة الفرنسيّة

 139فصل ية للنفس هذا الأمر نصّت عليه بعض القوانين العربيّة منها القانون المصري، فبقراءة عكس

لبطلان لة على الالدّ لة نجد أنّ إجازة العقد لا ترد إلّا على العقد القابل للإبطال، من المجلّة المدنيّ 

 وليس العقد الباطل والمعروف لدينا بالبطلان المطلق. النّسبي،

في المقابل، يعتبر البعض الآخر أنّ بيع ملك الغير هو بيع باطل بطلانا مطلقا، منهم الأستاذ نعمان 

  من  329من ذلك ويعتبر أنّ إجازة العقد الباطل هي استثناء لمنطوق الفصل الرّقيق الذي يذهب أبعد 

. وبالتاّلي فإنّ 481م ا ع والذي يعتبر أنّ إمضاء أو تصديق الالتزام الباطل من أصله لا عمل عليه

ت الإجازة حسب هذا الرّأي تأتي لإنقاذ العقد الباطل بطلانا مطلقا ولكنّها إجازة لا تطبقّ إلّا في حالا

                                                             

 النصّ الأصلي: 477

"L’acheteur s’est trompé, en effet, sur une qualité essentielle de la chose vendue à savoir son appartenance 
au vendeur, comme il s’est trompé aussi sur une qualité déterminante de la personne du vendeur qui est sa 
qualité de propriétaire." 

 .81، فقرة عدد 96و 95انظر نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

  "هل يقرّ هذا الفصل بإجازة بيع ملك الغير، ذلك أنّ البطلان النسّبي فقط هو الذي يقبل التقّوية؟" 478

 انظر نور الدّين بالسّرور، م س، موضع سابق.

"Cet article n’admet il pas la ratification de la vente de la chose d’autrui, alors que seule la nullité relative  
est susceptible de consolidation ?" 

 .103، فقرة عدد 110"لورون"، م س، ص  479
 .140، ص 3200ت، ، أخبار قانونيّة في قانون العقاّرا«إجازة البيع المبرم من طرف غير المالك»"فراديريك كوويت كورداي"،  480

Frédérique Cohet-Cordey, «Ratification d'une vente consentie a non domino», Actualité Juridique Droit 
Immobilier, 2003, p 140. 

 و ما بعدها. 195نعمان الرّقيق، م س، ص  481
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يرى ف .482خاصة ومحدودة. ولقد سانداه في هذا الرّأي الأساتذة نور الديّن الغزواني وكمال شرف الديّن

هذا الأخير أنّ الحجج المناصرة لبطلان بيع ملك الغير بطلانا مطلقا هي الحجج التي تبدو أكثر تأثيرا 

الجزاء ونذكر خاصّة الإشارة في الفقه. فمن ناحية لا تتعارض عبارات الفصل المنظّم للمسألة مع هذا 

إلى "بطلان البيع" في آخر الفصل. كما أنّ المشروع الأوّلي للمجلة المدنيةّ والتجاريّة التونسيّة لسنة 

الحالي. وأخيرا، يمكن أن  576، أصل الفصل 557يتبنىّ صراحة بطلان البيع في الفصل  1897

ل حجّة مأخوذة من القانون الجزائي الذي يجرّم نبرهن على بطلان بيع ملك الغير بطلانا مطلقا من خلا

من المجلّة الجزائيّة بيع أو رهن أو كراء ما لا حقّ لمرتكب ذلك في التصّرف فيه  292في الفصل 

 . 483ويشبّهه بجريمة التحّيلّ ويعاقب مرتكبه على ذلك الأساس

العقد  على طباق الإجازةإنّ هذا الاختلاف الفقهي هو نتاج غياب الإقرار الصّحيح عن مدى جواز ان

لال خلعقد من اطلان الباطل. إلّا أنّ الرّأي الأغلب يتجّه نحو تبنيّ الإجازة كآليّة تمكّن من تجاوز ب

ل ا من خلاه أيضالتنّازل عن حق المطالبة به. ولكنّ هذا الاختلاف لا يقف عند هذا الحدّ، بل نستشفّ 

 دراستنا لحالات تطبيق الإجازة.

 إجازة العقد الباطل حالات تطبيق-2

لى علإجازة اميدان تطبيق ذلك إلى كون  إنّ حالات التطبيق هي حالات محددّة بالقانون، ويعود -207

  غير موسّع.العقود الباطلة 

ية ت شخصوبدراسة الفصول التي تناولت حالات إجازة العقد الباطل، نجد أنّها مقسّمة إلى حالا

 وحالات موضوعية. 

    ةحالات شخصي   -1.2

 يّة. يقصد بالحالات الشّخصية تلك المتعلقة بالأهليّة، وبصفة أدقّ النقّص في الأهل -208

ففي ما يتعلّق بالصّغير المميّز، يفرّق المشرّع بين ثلاثة أنواع من تصرّفاته ويرصد لكلّ واحدة منها 

فات الصّغير من مجلّة الأحوال الشّخصية، تصرّ  156مصيرا مختلفا عن الأخرى. فحسب الفصل 

المميزّ )من تجاوز سنّ الثلّاثة عشرة( هي صحيحة إن كانت من قبيل النّفع المحض، وباطلة إن كانت 

الضّرر، فيتوقّف نفاذها ف الأعمال الداّئرة بين النّفع ومن قبيل الضّرر المحض. أمّا إن كانت من صن

                                                             

 و ما بعدها. 124، ص 1987التوّنسية للقانون، ، المجلةّ «خواطر حول جزاء بيع ملك الغير»انظر نور الدّين الغزواني،  482

Ghazouani Noureddine, «Réflexions sur la sanction de vente de la chose d’autrui », Revue tunisienne de 
droit, 1987, page 124 et s. 

 وما بعدها. 273سات والبحوث والنشّر، ص محمد كمال شرف الدّين، حقوق الغير والأعمال النّاقلة للملكيةّ العقاّرية، مركز الدّرا

Mohamed Kamel Charfeddine, Les droits des tiers et les actes translatifs de propriété immobilière, centre 
d’étude, de recherches  et de publications,  page 273 et s.  

 .274محمّد كمال شرف الدين، م س، ص  483
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م ا ع وأضاف إلى حالة الصّغير  من 8على إجازة الوليّ. نفس الحكم أكّد عليه المشرّع في الفصل 

بدون إذن الوليّ  484المميزّ الشّخص المحجور عليه لسفه إذا أبرم عقدا مهما كانت نسبة نفعه أو ضرره

 أو الأب توقفّت صحّة هذا العمل على إجازة أحدهما )الأب أو الوليّ(.

لشّخصية معتبرا أنّ الأحوال ا من مجلّة 165كما أنّ إجازة الوليّ أو الأب أكّد عليها المشرّع في الفصل 

 نفاذ التصّرفات المبرمة من قبِل السفيه متوقفّة على إجازة الوليّ. 

جنون    من م وبصفة عامةّ، يربط المشرّع في مجلةّ الأحوال الشّخصية صحّة تصرّفات المحجور عليهم

لمجلّة على من ا 162وضعيف عقل والمقامة بدون مساعدة الوليّ بإجازة هذا الأخير. إذ ينصّ الفصل 

 ."ا الوليّ يجزه أنّ: "التصّرّفات التي يقوم بها المحجور عليه بدون مساعدة وليّ تكون باطلة إذا لم

طي التجّارة والذي يعتبر فيه أنّ تعا 12كما يضيف المشرّع صلب مجلّة الالتزامات والعقود الفصل 

وقّف على سّفيه تتز والنّ تصرّفات الصّغير المميّ قابل للرّجوع فيه وذلك بإجازة من المحكمة. وبالتاّلي فإ

 لمحكمة.ازة من اا بإجإجازة الوليّ أو الأب، والإذن بتعاطي التجّارة بالنّسبة للصّغير يمكن الرّجوع فيه

في ما يتعلّق بالحالة الأخيرة، لا نعتقد أننّا أمام إجازةٍ لعقدٍ باطلٍ بالمفهوم الذي نحن بصدد دراسته، ذلك 

الإجازة هنا يمكن أن تفُهم على أنّها إذن معطى من المحكمة للرّجوع في الإذن في تعاطي التجّارة أنّ 

وذلك لأسباب قويّة يمكن أن تكون أهمّها سوء استعمال الإذن من طرف الصّغير، وبالتاّلي فإنّنا لسنا 

مام مجرّد "إذن قضائي أمام عقد باطل يستوجب تدخّل الإجازة لتنقذه وتجعله ساري المفعول، بل نحن أ

 .485مُعطى للقاصر"

إنّ الإجازة المذكورة في فصول مجلّة الأحوال الشّخصية اعتبرها البعض من قبيل "إمضاء  -209

 2العقد" باعتبار أنّ العيب هنا متعلّق بالأهلية والتي كما نعرف إحدى شروط صحّة العقد حسب الفصل 

 .486للبطلان ويمكن إنقاذه من خلال إمضاء العقد من م ا ع، وبالتاّلي فإنّ هذا العيب مرتبّ

صحيح فلإمضاء، اائما إلّا أنّ هذا الرّأي لا يستقيم لأنّ التنّازل عن الحقّ في طلب البطلان لا يساوي د

 أنّ افذا، إلّا عله نأنّ إنقاذ العقد من البطلان من خلال التنّازل عن المطالبة به تعني إمضاء العقد وج

ة ف عن آلييختل مضاء هنا هو من قبيل الاستعارة اللّفظية لا الاصطلاحية، إذ أنّهاستعمال عبارة الإ

 الإمضاء التي كناّ بصدد دراستها. 

أضف إلى ذلك، إمضاء العقد يصدر وجوبا عن أحد أطراف العقد، وهذا على عكس الإجازة المصرّح 

ة عن الأب أو الوليّ أو المحكمة، بها في فصول مجلّة الأحوال الشّخصية المبينّة أعلاه، إذ هي صادر

                                                             

مجلةّ الأحوال الشخّصية ينصّ على أنّ: "جميع التصّرفات التي يباشرها... بعد الحكم يتوقفّ نفاذها على إجازة الوليّ." من  165الفصل  484

 لضّرر.اوذلك على عكس تصرّفات الصّغير المميزّ إذ حدّد تلك التي تستوجب إجازة بأنّها يجب أن تكون دائرة بين النفّع و 

 .399، فقرة عدد 441أحمد بن طالب، م س، ص  485

 .282، فقرة عدد 225راجع: محمّد الزّين، م س، ص  486
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وهؤلاء ليسوا أطرافا في العقود المُبرمة من طرف المحجور عليهم، الأمر الذي يتلاءم وتعريف 

 الإجازة التي تكون صادرة عن شخص أجنبي عن العقد.

كما يضيف القانون الإسلامي للائحة الأشخاص المحجور عليهم، العبد الذي تصرّف من تلقاء نفسه 

، الفرضيّة التي لم 487موافقة من مالكه، هذا العمل يستوجب إجازة مالك العبد حتىّ يصبح صحيحا بدون

 تعد محلّ نقاش في يومنا هذا لإلغاء العبوديّة. 

 بالتاّلياله، وإنّ الفصول المذكورة جاءت في إطار حماية الصّغير من التصّرفات الضّارّة بأمو -210

والذي يكون  ليّه،ولا يثبت فيها الضّرر من النفّع إلى حين إجازة من  يتوقّف النّظر في تصرّفاته التي

 على دراية أكثر بمصلحة الصغير. 

ير بالتبّذ مل فيهباعتبار أنّه "لا يحسن التصّرف في ماله ويعمر ينطبق على تصرّفات السّفيه، نفس الأ

دخّل ت، ممّا استوجب من مجلّة الأحوال الشّخصيّة 164والإسراف..." وذلك حسب منطوق الفصل 

اته يع تصرّفة جمالمشرّع للحجر عليه حماية له ولثروته من التبّذير. ولتعزيز هذه الحماية، تقترن صحّ 

 بإجازة أبيه أو وليّه.

و ألوليّ اومن هنا تتحقّق أهداف الإجازة كتنازل طرف أجنبي عن العقد، والمتمثلّ في شخص  -211

زاء من ج من طرف المحجور عليه، وبالتاّلي إنقاذ هذا العقد الأب، عن طلب بطلان العقد المبرم

 البطلان وجعله محققّا لآثاره وغير قابل للطّعن فيه مرّة أخرى. 

بيق ة لتطهذا المطلب هو نفسه الذي سعى المشرّع إلى تحقيقه من خلال تنظيم الحالات الموضوعيّ 

 الإجازة.

 ةحالات موضوعي   -2.2

دني، ون المونعني بالحالات الموضوعيّة والتي تمثلّ مجال انطباق الإجازة الأهمّ في القان -212

 .حالتي بيع ملك الغير وبيع المريض في مرض موتهالحالات المتعلقّة بمحلّ العقد، وهي 

رّف ه قد يحدث وأن يتص، إلّا أنّ 488بالنّسبة لبيع ملك الغير، المفروض أن يكون المبيع مملوكا من البائع

 .489شخص في ما لا يملكه، فبيع ملك الغير هو "انعدام سلطة التصّرّف لدى القائم بالتصّرّف"

من م ا ع والتي تعتبر  551وهذه القاعدة هي نتاج طبيعي لقاعدة أساسيّة منصوص عليها صلب الفصل 

ا وليس لنا حقّ أنّ الشّخص لا يمكن أن يمنح لآخر أكثر ممّا له من حقوق. فالشّيء الذي ليس على ملكن

التصّرّف فيه لا يدخل في ذمّتنا ولا نستطيع التفّويت فيه. وهو أمر أكّدت عليه مجلة الأحكام العدليّة في 

                                                             

 ، ثالثا.39، هامش عدد 403نور الدّين بالسّرور، مقال سابق، ص  487

من  قال حكيم بن حزام رضي الله عنه: "سألت رسول الله صلىّ الله عليه وسلمّ فقلت: يأتيني الرّجل فيسألني من البيع ما ليس عندي أبتاع له 488

حّه صحّ اجة أيضا، وموابن  السّوق ثمّ أبيعه؟ قال: لا تبع له ما ليس عندك." رواه الترّمذي وقال حديث حسن صحيح، ورواه أبو داود والنسّائي
 .132/5العلّامة الألباني في إرواء الغليل 

 .57صفاء النقّبي، م س، ص  489
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منها: "يشُترط لنفاذ البيع أن يكون البائع مالكا للمبيع، أو وكيلا لمالكه، أو وصيّه و أن لا  365المادةّ 

 يكون في المبيع حقّ الغير."

ملك الغير هو مؤسّسة مأخوذة أساسا من القانون الإسلامي، فبالرّجوع لأصول الفصل إنّ بيع  -213

، نجد أنّ حاشية 1899من المجلةّ المدنيةّ والتجّاريّة التوّنسيّة لسنة  673المنظّم للمسألة، وهو الفصل 

خليل،  الفصل تتكوّن أساسا من جملة من فقهاء القانون الإسلامي من الفقه المالكي وهم بالأساس

، والأحكام العقود من أيديهم بين يجري فيما امللحكّ  مالمنظّ  العقدالزّرّقاني، ابن سلمون من خلال كتابه 

 وجامع الأبصار تنوير شرح المختار رّ الدّ التاّودي وابن عاصم، ومن الفقه الحنفي نجد بالأساس "

الإسلاميّة الحنفيّة وهما مجلّة الأحكام " لعلاء الديّن الحصكفي، إضافة إلى المجلّات القانونيّة البحار

 على رعيةالشّ  المعاملات في اسالنّ  أحوال معرفة إلى الحيران مرشد، ثمّ "1876العدليّة والصّادرة في 

 .1890490" لمحمّد قدري باشا والتي تبلورت سنة عمانالنّ  حنيفة أبي مذهب

ومؤسّسة تصرّف الفضولي لم يبتدعها إنّ بيع ملك الغير هو من قبيل "تصرّف الفضولي".  -214

د بالأساس إلى الفقه م ا ع، إذ أنّها مؤسّسة تعو 576القانون التوّنسي باعتبار أنّها مضمّنة في الفصل 

من المجلّة المدنيّة والتجّاريّة التوّنسيّة والذي  673ويتبيّن لنا ذلك بالعودة إلى هامش الفصل  الإسلامي.

التي من خلال تعريف البيع و 111انيّة لعلّ أوّلها المادةّ د المجلةّ العثميرجع بنا إلى جملة من موا

 . 491الموقوف  تعتبر أنّ بيع الفضولي هو البيع الذي يتعلّق به حقّ الغير

 بغير أو غيره حقّ  في فيتصرّ و يعنيه، لا بما يشتغل منولقد عرّف "الدرّّ المختار" الفضولي بكونه: "

 .492"فصرّ التّ  هذا إجازة يمكنه من هناك أنّ  أي مجيز، له فالتصرّ  وهذا ،شرعي إذن

ونتبيّن من خلال هذا التعّريف أنّ الفضولي هو ليس فقط من باع ملك غيره، بل كلّ من تصرّف في 

حقّ غيره بدون إذن منه، ويمكن أن نذكر إلى جانب البيع رهن ملك الغير، فقد أخذ به المشرّع التوّنسي 

                                                             

... جمعيّة من العالمين الحنفييّن قد كُلفّت بتحقيق تجميع 1876تقنينين مدنيتّين قد نالا الاهتمام بعد ذلك. الأولى هي "المجلّة" ظهرت في "  490

"مرشد  1890منشورة في  يتعلقّ أيضا بالمذهب الحنفي وهي من إنجاز محمّد قدري باشا،قواعد القانون الإسلامي... أمّا التقّنين الثاّني ف

 الحيران"..."

"Deux codifications civiles musulmanes retiendront, ensuite, l’intérêt. La première…est celle de la 
«medjella» parue en 1876… une association de savants hanéfites fut chargée de réaliser le groupement des 
règles de droit musulman… La seconde codification… porta également sur le rite hanéfite et fut l’œuvre de 
Mohamed Pacha. Publié en 1890. Le « Morched el hairan»…"                                                                    

لقانون ليةّ لوالمجلّة الد «موجز حول الطّريقة المعيارية المعتمدة في بلورة مجلة الالتزامات والعقود التوّنسيّة.»محمّد كمال شرف الدّين، 

 .424و 423، الصفحات 2، عدد 1996المقارن، 

Mohamed Kamel Charfeddine, «Esquisse sur la méthode normative retenue dans l’élaboration du code 
tunisien des obligations et des contrats.» Revue internationale de droit comparé, 1996, n°2, pages 423 et 
424. 

 من مجلةّ الأحكام العدليةّ:"البيع الموقوف هو بيع تعلقّ به حقّ الغير كبيع الفضولي." 111المادّة  491

 و ما بعده. 420، ص 2002، دار الكتب العلمية، البحار وجامع الأبصار تنوير شرح المختار رّ لدّ اعلاء الدين الحصكفي،  492
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من مجلة الحقوق  203التشّبعّ بقواعد الفقه الإسلامي، إذ يعتبر في الفصل  أيضا كوجه آخر من أوجه

 العينيّة أنّ رهن ملك الغير صحيح إن أجازه المالك أو صار المرهون ملكا للرّاهن.

مر الذي ، الأإنّ عمل الفضولي من خلال القانون الإسلامي هو عمل موقوف على إجازة المالك الحقيقي

حقّ آخر  ذي يتعلّق بهلمجلّة الأحكام العدليّة والتي تعتبر أنّ :"البيع ال 368لمادة نستشفّه من منطوق ا

مالك ازة الوبالتاّلي فإنّ إج كبيع الفضولي وبيع المرهون ينعقد موقوفا على إجازة ذلك الآخر."

فذا انلعقد االحقيقي، إلى جانب صيرورة البائع مالكا للمبيع، هي شرط ضروري التوّفرّ حتىّ يصبح 

 د. رام العقنذ إبمحققّا لآثاره. فتنتقل الملكيّة للمشتري بمجرّد صدور الإجازة ويصبح العقد صحيحا م

إلّا أنّ هذه الصّحّة لا يجب أن نفهمها على أنّها مطلقة، إذ ولئن كانت الإجازة عملا مصحّحا  -215

لذي وقع تلافيه بها، فإن اشتمل هذا لعمليّة بيع ملك الغير، إلّا أنّ الصّحّة لا تسري إلّا على العيب ا

الأخير على عيوب أخرى، يبقى العقد باطلا في حقّها ولا يمكن بأيّ حال من الأحوال أن تصحّحها 

 .493الإجازة الواردة على عيب واحد دون البقيةّ

، وهو نتيجة حتميّة عليه جانب آخر من محدوديةّ صحّة العقد بمقتضى الإجازة والذي يجب أن نعرّج

حدى خصائص الإجازة كعمل انفرادي صادر عن إرادة وحيدة، هو أنّ الإجازة تعُدّ تنازلا نسبياّ عن لإ

طلب البطلان. إذ هي لا تسري سوى في حقّ المجيز وحده دون البقيّة ممّن لهم الحقّ في الإجازة، 

ن المجيز هو ، ولا يغدو العقد صحيحا مطلقا إلّا إن كا494فيحافظ هؤلاء على حقّهم في طلب البطلان

الطّرف الوحيد الذي يملك الحقّ في طلب البطلان، عندها يمكن أن نسلمّ بأنّ الصّحّة المحققّة بالإجازة 

"كوتيريي" في هذا الصّدد أنّ الإجازة تؤديّ إلى انقضاء الحقّ في الفقيهيعتبر  هي صحّة مطلقة. إذ

 .495حقّ سوى المجيز نفسهطلب البطلان وهو انقضاء نسبي بحت لأنه لا أحد يفقد هذا ال

مطالبة بالبطلان بعد صحيح أنّ الإجازة تجعل العقد نافذا محققّا لآثاره وتمنع على البائع ال -216

لا يعني أنّ المالك قد تخلىّ عن ملكيتّه وأنّ البائع صار هذه الأخيرة ، إلّا أنّ صدور التصّريح بإجازته

                                                             

  عبد الرّزّاق السّنهوري، م س، ص 446 وما بعدها، فقرة عدد 493.318 

 .101صفاء النقّبي، م س، ص  494

، 1981، 242، عددII، النشريّة المدنية 1981جوان  23، 3868بعض القرارات التي تدعّم هذا القول: انظر قرار تعقيبي فرنسي مدني، عدد 

 . 199، ص 814ذكرها الرّقيق، هامش عدد 

Cass. Arrêt civ. N°3868 du 23 juin 1981, Bull. civ. 1981. II. 242, cité par Noomen Rekik, note de bas de page 
n°814, page 199.  

 .49، فقرة عدد 35، ص 1969جيرارد كوتيريي"، إمضاء العقود الباطلة، المكتبة العامّة للقانون وفقه القضاء، " 495

Gérard Couturier, La confirmation des actes nuls, LGDJ, 1969, page 35, n°49. 

 .101ترجمة: صفاء النقّبي، م س، ص 
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تبقى على حالها: فلا البائع يصبح مالكا، ولا المالك الحقيقي مالكا حقيقياّ للمبيع. إذ أنّ مراكز الأطراف 

 .496يصبح بائعا

إلّا أنّ هذا الرّأي قد دحضه الأستاذ أحمد بن طالب في أطروحته واعتبر أنّ انضمام المالك لعمليّة 

 التفّويت وتغيير مركزه بالإجازة من خلال اعتباره بائعا بعد صدورها هو الرّأي الأصلح باعتبار أنّ 

هذا الأخير متكوّن من اكتسابٍ  إرادة المالك تدخّلت في عمليّة التفّويت لتحقّق الأثر العيني لها، إذ أنّ 

تنازلٍ، ولا معنى للأولى المتحقّقة للمشتري بمعزل عن الثاّنية والتي لا يحققّها إلّا المالك الحقيقي و

 .497وليس البائع باعتبار أنّ لا حقّ يملكه حتىّ يتنازل عنه

ومثلما سبق تبيانه، فإنّ الإجازة تعدّ ذات مفعول رجعي. إذ أنّها تنتج آثارها، مثل الإمضاء، منذ  -217

إبرام العقد لا منذ صدور الإجازة. فبالنّسبة للمفوّت له أي المشتري، أقرّت محكمة التعّقيب على أنّ 

لك الأصلي وذلك تحقيقا للاستقرار الإجازة تجعل المشتري مالكا منذ إبرامه لعقد البيع لا منذ إجازة الما

 .498التعّاقدي

إلّا أنّ هذا الأثر الرّجعي هو أثر محدود في ما يتعلّق بالمالك، إذ أنّ نفاذ التصّرف وخروج المال من 

ذمّته لا يكون سوى منذ صدور الإجازة. وكنتيجة لذلك، تبقى تصرّفات المالك التي أبرمها قبل صدور 

درة عن مالكٍ أصلي يدخل المال موضوع النزّاع في ذمّته إلى حين الإجازة صحيحة ونافذة وصا

. وبالتاّلي فإنّ الفترة الفاصلة بين إبرام عقد بيع ملك الغير وصدور إجازة 499التنّازل عنه وقت الإجازة

المالك هي فترة لا تنطبق عليها رجعيّة أثر الإجازة ويحافظ فيها المالك على سلطته على موضوع 

 البيع.

سبة مر بالنّ هو الأ إنّ بيع ملك الغير يشغل حيزّا هاما في مجال انطباق إجازة العقد الباطل، كذلك -218

 للبيع في مرض الموت. 

ونعني  .500لمصلحة الغير" تجدر الإشارة في البداية أنّ مرض الموت هو "من حالات الحجر الخاصّ 

وذلك حماية لأطراف أخرى. وفي بذلك فرض القانون لقيود في ما يتعلّق ببعض معاملات شخص ما 

. وهذه التصّرفات لا 501حالتنا هذه، الحجر على تصرّفات مريض مرض موت لحماية حقوق ورثته

تشمل البيع في مرض الموت فقط، بل هي تشمل كل التصّرفات التي من شأنها أن تفقر الذمّة الماليّة 
                                                             

 .446، فقرة عدد 481أحمد بن طالب، م س، ص  496

 .458، فقرة عدد 489أحمد بن طالب، م س، ص  497

 .467، فقرة عدد 495م س، ص  498

 .474، فقرة عدد 499م س، ص  499

 .406، فقرة عدد 448م س، ص  500

"...سند تقييد التصّرف فيه )مرض الموت( لا يرجع إلى أهليةّ المريض ولا إلى عيوب في الرّضا باعتبار أنّ إبطال ذلك التصّرف لتلك  501

 الأسباب له مجالات أخرى وإنمّا يرجع إلى تعلقّ حقّ الورثة بأموال المريض منذ المرض." 

 .2ن، القسم المدني عدد ، 1998جوان  25، مؤرخ في 54771قرار تعقيبي مدني عدد 
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في مرض الموت هي الأبرز في القانون.  للمريض وبالتاّلي تضرّ بحقوق ورثته، إلّا أنّ مؤسّسة البيع

م ا ع والذي ينصّ على أنّ:" بيع المريض في مرض موته يجري  565ولقد تبناّها المشرّع بالفصل 

إذا كان لوارث وظهر فيه قصد المحاباة كأن يبيع له بأقلّ من الثمّن المتعارف  354عليه حكم الفصل 

 ."355لغير وارث يتنزّل عليه حكم الفصل بكثير أو يشتري منه بأزيد. وإذا كان البيع 

إنّ مؤسّسة البيع في مرض الموت، مثل بيع ملك الغير، هي مؤسّسة مستمدةّ من القانون الإسلامي، إذ 

م ا ع هو  565، نجد أنّ أصل الفصل 1899ة لسنة ونسيّ ة التّ جاريّ التّ ، وبالعودة إلى المجلةّ المدنيّة وأنّه

 401503، كما يحيلنا هذا الأخير على الفصول 502المذكورة في فقرته الأولىمن المجلّة  661الفصل 

، وبالنّظر إلى هوامش هذه الفصول، أي مختلف القوانين م ا ع 355و 354، أصل الفصول 402504و

وا هذه الفصول الثلّاث من الفقه والمذاهب والكتب المعتمدة، يتبيّن لنا أنّ محرّري المجلّة قد استمدّ 

 الإسلامي.

، إلّا أنّ التعّريف 505وبالرّجوع إلى هذا الأخير، نجد أنّ المذاهب تختلف في ما يتعلقّ بتعريفه -921

، في ظلّ غياب التعّريف التشّريعي له، 506الأوضح والأقرب للواقع والذي أخذ به فقه القضاء التوّنسي

ف الموت، ويعجز هو الذي يغلب فيه خو" هو تعريف المذهب الحنفي، والذي يعتبر أنّ مرض الموت :

معه المريض عن رؤية مصالحه خارجا عن داره إن كان من الذكور، وعن رؤية مصالحه داخل داره 

إن كان من الإناث، ويموت على ذلك الحال قبل مرور سنة، سواء كان صاحب فراش أو لم يكن، هذا 

 . 507ما لم يشتدّ مرضه ويتغيرّ حاله، فيعتبر ابتداء السّنة من تاريخ الاشتداد"

                                                             

إذا كان لأجنبي و حكم  401من المجلةّ المدنيةّ والتجّاريةّ التوّنسيّة: "بيع المريض في مرض موته يكون حكمه حكم الفصل  661فصل  502

 إذا كان لوارث..." 402الفصل 

ه ما له على أحد ورثته بأيّ صورة كانت سواء كان من المجلّة المدنيّة والتجّاريةّ التوّنسيةّ: "إذا أسقط الدّائن في مرض موت 401فصل  503

له سبب  يا: إذا كانط، ثانالإسقاط في الكلّ أو في البعض بطل الإسقاط وقد يصحّ في صورتين اثنين: أوّلا إذا صادق بقيةّ الورثة على الإسقا
 مصرّح به ثابت الوجود."

سقاط الصّادر من الدّائن لغير وارثه في مرض موته يعتبر في ثلث مخلفه بعد من المجلةّ المدنيّة والتجّاريّة التوّنسيّة: "الإ 402فصل  504

 استيفاء الديون."

لذي عرّف المالكيّة مرض الموت بأنّه "ما لا يتعجّب من صدور الموت عنه ولو لم يكن غالبا." أمّا الشّافعية فقد عرّفوه على أنهّ:"المرض ا 505

ه ول الموت منكثر حصيلبا. وقيل هو كلّ ما اتصل بالموت" وأخيرا عرّفه الحنابلة على أنهّ "ما يخاف منه الموت لا نادرا وإن لم يكن غا
 واتصّل به الموت."

لشّرق امعة اجسارّة خضر ارشيدات، البيع في مرض الموت، رسالة للحصول على درجة الماجستير في القانون الخاصّ، كليّةّ الحقوق، 
 .16و 15، ص 2014الأوسط، الأردن، 

من مجلةّ الأحوال الشخّصيّة فلا بدّ فيه من الرّجوع للفقه  206مدني والفصل  355و 354، 565مرض الموت وإن جاءت به الفصول " 506

يه موت هو الذي يغلب فمن مجلةّ الأحكام العدليةّ  في المذهب الحنفي وهو أنّ مرض ال 1595الإسلامي الذي عرّف بحقيقته كما ورد بالفصل 

يموت لإناث والمريض عن رؤية مصالحه خارجا عن داره إذا كان من الذكّور وعن رؤية مصالحه داخل داره إذا كان من االموت ويعجز 
  على ذلك الحال قبل مرور سنة سواء كان صاحب فراش أو لم يكن..."

 .351، ص 4، ن، القسم المدني عدد 1982نوفمبر  24مؤرّخ في  8162قرار تعقيبي مدني عدد 

 .5مصاهرة"،  ص -"مرض الموت 37عة الفقهيّة، م س، جزء الموسو  507
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ار أنّها مجلّة منها، باعتب 1595نفس هذا التعّريف قد نقلت عنه مجلّة الأحكام العدليّة، في الفصل 

 مستمدةّ من الفقه الحنفي.

، تمثلّ نقلا عن الأبيات الشعريّة 661إنّ الفصول المنظّمة لمرض الموت، كما ورد في هامش الفصل 

 :  508لمنظومة تحفة لابن عاصم والمتمثلّة في

اااترَى الّْمَاااريضُ أوَّْ مَاااا باااا378 عااااوَمَاااا اشّْ  

 

 تنِاعاااااااااااا  إن هاااااااااااو مااااااااااااتَ ياااااااااااأّْبى الامّْ

 

نبَي838 فااااااإنّْ يَكاُااااانّْ حااااااابىَ باِاااااهِ فااااااالأجَّْ  

  

 ّْخُااااااااذُ مَاااااااااا باِاااااااهِ حُباااااااااي  مِاااااااانّْ ثلُّْثاِااااااااهِ يأَ

   

وَمَاااااااا باِااااااهِ الّْاااااااوارِثُ حاااااااابى مُنِعاَااااااا839  

  

 هُ الوارثااااااااااااااااونَ ات بِعاَاااااااااااااااا  وإنّْ يجُِاااااااااااااااازّْ

   

في الفقه الإسلامي تمثلّ إحدى تطبيقات العقد الموقوف، ذلك أنّها متوقفّة على  إنّ مؤسّسة مرض الموت

 .509إجازة الورثة، إن تمّت صحّ العقد وإن رُفضت بطلُ

أنّ  لا. إلّا ا باطمبدئيّ وبالعودة إلى كلّ ما سبق، نستشفّ أنّ البيع في مرض الموت هو بيع يعُتبر  -220

 ادقة" حسب الحالات التي ورد فيها البيع. طلان يمكن أن يتُدارك "بالمصهذا الب

من منظومة  839، وهو ما نجده في عجُز البيت عدد 510والمُصادقة في هذا الإطار يقُصد بها الإجازة

 الوارثون اتبّعا."  ي جزهتحفة لابن عاصم المذكور: "... وإن 

ي نفس هقة، ثة بالمصادكما أنّ أحكام الفصول المذكورة، والتي عبرّ فيها المشرّع عن موافقة الور

، 179 لفصولاالأحكام المعتمدة في مجال الوصيّة، والتي استعُملت فيها عبارة الإجازة، وبالأساس 

حة م أ ش غير صحي 179من مجلّة الأحوال الشّخصية. فالوصيّة لوارث حسب الفصل  190و 187

ث سقاط لوارللإة الأمر بالنّسب مهما كان مقدارها إلّا في حال إجازة الورثة بعد وفاة الموصّي، كذلك

صحّ إلّا م ا ع والذي يمكن تطبيقه على البيع في مرض الموت، إذ أنهّ لا ي 354الوارد بالفصل 

 لى إجازةقّف عبمصادقة الورثة. أمّا إذا كانت الوصيّة لغير وارث، هي تصحّ في الثلّث بدون أن تتو

 ا ع. م  355الورثة، هو ذات الأمر المنصوص عليه بالفصل 

                                                             

 .68، ص 839إلى  837بن عاصم، م س، الأبيات من ا 508

 .96عبد الرّزاق حسن فرج، م س، ص  509

جوان  01، مؤرخ في 64400"... لا وصيةّ لوارث ولا فيما زاد على الثلّث إلّا بإجازة الورثة بعد وفاة المورّث." قرار تعقيبي مدني عدد  510

 .2، ن، القسم المدني عدد 1999
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من م أ ش يعتبر  206فصل نفس هذه الأحكام المتعلقّة بالوصيّة قد رتبّها المشرّع بالنّسبة للهبة، إذ أنّ ال

عليها  طبّقصل بالموت يغيّر تكييفها القانوني ويجعل منها وصيّة تُ أنّ صدور الهبة خلال مرض اتّ 

 حقوق الورثة.جميع الأحكام السابق ذكرها، وفي ذلك مظهر آخر من مظاهر حماية 

 ةوضعيّ بإنّ دراسة مسألتي بيع ملك الغير والبيع في مرض الموت قد تطرح إشكالا يتعلّق  -221

لك مبيع  المالك الذي يكون بحالة مرض موت، فهل تصحّ إجازة هذا المريض والمُبرمة لإنفاذ عقد

 الغير؟

واعتبر أنّ الإجازة إن صدرت عن لقد تفطّن إلى هذه الوضعيّة الأستاذ أحمد بن طالب في أطروحته 

مريض مرض موت عُدتّ صحيحة طالما أنّها لم تتعلّق ببيع أو هبة أو معاوضة أو رهن، إذ أنّ في 

حالات البيع والهبة نجد نصوصا خاصّة مانعة لذلك، ويمكن أن يمتدّ هذا المنع إلى عقود المعاوضة 

 .511والرهن. أمّا في بقيّة التصّرّفات فهي نافذة

ى جازة إللية الإمؤسّستي بيع ملك الغير والبيع في مرض الموت يمثلّان الحالات الأبرز لانطباق آإنّ 

 جانب تطبيقات أخرى كناّ قد أتينا على ذكرها. 

احية دة من ني محدّ كما أنّه من الأجدر التنّويه على أنّ الإجازة لا تصدر بأيّ طريقة كانت، فمثل ما ه

 سبة لقواعد التعّبير عنها. دة بالنّ مجال انطباقها، هي أيضا محدّ 

 عبير عن إجازة العقد الباطلالت  -ب

تصّرفات ف، والإنّ إجازة العقد الباطل يعُتدّ بها بعد التعّبير عنها. فهي قبل كلّ شيء تصرّ  -222

ط شّرون بعض الثبت مالقانونيّة لا عمل عليها إلّا بالتعّبير عنها. وهذا الأخير لا يكون إلّا بعد التّ 

 . الواجب توفرّها، حتىّ نتوصّل بعدئذ إلى الطّرق التي يفُهم من خلالها صدور الإجازة

 شروط الت عبير عن إجازة العقد الباطل-1

نتجا مإنّ الإجازة هي تصرّف قانوني انفرادي يصدر بهدف إنقاذ عقد باطل وجعله صحيحا  -223

ب أن حة، يجصحيحة. وحتىّ تتحقّق هذه الصلآثاره. من هذا المنطلق، يجب أن تكون الإجازة بدورها 

 ازته.ير عن إجلتعّبيحترم مُبرم الإجازة جملة من الشّروط العامّة والخاصّة التي سيمكنّه تحقيقها من ا

 ع. ا ممن  2صل الشّروط العامّة المنصوص عليها بالف - كسائر التصّرفات القانونيّة -تحكم الإجازة 

لا للإلزام والالتزام حتىّ تقُبل إجازته، إذ أنّ إجازة الصّغير لا يمكن فالمجيز يجب أن يكون أوّلا أه

قبولها ذلك أنّ الإجازة من أساسها تصدر لإنقاذ تصرّف مبرم من قبِله. كما أنّ مريض مرض موت لا 

يمكن رفض إجازته على أساس نقص أهليتّه، إذ أنّ الحجر عليه لم يكن أبدا على هذا الأساس بل هو 

 لحماية حقوق الورثة مثلما ذكرنا سابقا.حجر جاء 
                                                             

 .452إلى  448أحمد بن طالب، م س، ص  511
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أضف إلى ذلك، لا تصحّ الإجازة في حال الوقوع في غلط أو إكراه، إذ أنّ صحّتها تبقى رهينة كشف 

 .512الغلط أو التغّرير، فمنذ ذلك الوقت تعُدّ الإجازة صحيحة

 ، ذلك أنّ الهادر إبطفالغلط الواقع في الشّخص المجيز أو في إحدى صفاته يجعل الإجازة بلا معنى ويج

 الإجازة هي ذات طابع شخصي ينبغي أن تصدر عن إرادة سليمة لشخص المجيز دون غيره.

، ولا لعيوبومن هذا المنطلق، ينبغي الإشارة إلى أنّ الإجازة يجب أن تصدر عن إرادة خالية من ا

ز ضا المجيدور رإذ أنّ صتحتاج هذه الإرادة إلى موافقة الأطراف الأخرى حتىّ تنتج الآثار المرجوّة، 

 لوحده يكفي.

 . 513وحتىّ تعُتبر الإجازة صحيحة، يجب أن يكون لها محلّ. والمحلّ هنا هو العقد الباطل المُراد إنقاذه

فمثلا في عقد بيع ملك الغير، هلاك الشّيء موضوع البيع يجعل من العقد باطلا لاستحالة تنفيذه. 

يء يجعل من الإجازة بدورها باطلة وذلك لاستحالة محلّها. كما وبالتاّلي، صدور الإجازة بعد هلاك الشّ 

أنّ الهلاك الجزئي للموضوع يؤثرّ بدوره على الإجازة ويجعلها باطلة في ما يتعلّق بالجزء الباطل من 

 .514وصحيحة في الباقي المحلّ 

  خاصّة.من ناحية أخرى، إلى جانب الشّروط العامة،  تحكم الإجازة أيضا بعض الشّروط ال -224

     338ولقد اعتبر بعض دارسي إجازة العقد أنّ الشّروط الخاصّة التي ينبغي توفرّها هي شروط الفصل 

 . 515م ا ع وهي العلم بالعيب وزواله

لإجازة، وعبارة اهو فصل منظّم لإمضاء العقد لا  338إلّا أنّ هذا الموقف ينبغي رفضه ذلك أنّ الفصل 

زة ء والإجالإمضاا"التصّديق" الواردة فيه هي من قبيل الترّادف فقط ولا تعني أبدا الإجازة، ذلك أنّ 

لإنقاذ، لقائم باارف طّ من حيث ال قد اختلفاهما مفهومان لئن تشابها في هدفهما في إنقاذ العقد إلّا أنّهما 

 لى إجازة العقد.عم ا ع منطبقة  338هذا سابقا وبالتاّلي لا يجوز اعتبار شروط الفصل  وكناّ قد بينّا

يعُتبر شخص المُجيز أحد أهمّ الشّروط الخاصّة بالإجازة. ففي الفقه الإسلامي، المجيز هو "كلّ من 

غيره بدون يملك مباشرة التصّرف الموقوف" وهو في العادة غير  عن العقد، فإذا باع الفضولي مِلك 

. نفس هذا الحلّ نجده تقريبا 516إذن من وليّ أو وكيل المالك الأصلي، توقّف العقد على إجازة هذا الغير

في القانون التوّنسي، إذ أنّ الإجازة تختلف عن بقيّة آليات إنقاذ العقد الباطل باختلاف شخص المجيز. 

                                                             

 .168مصطفى الجمال، م س، ص  512

 .218ية، انظر مثلا: عبد الرّزاق حسن فرج، م س، ص التأّكيد نجده في جل القوانين العرب 513

 .476، فقرة عدد 502أحمد بن طالب، م س، ص  514

 م ا ع..."  338"تخضع الإجازة لجملة من الشّروط الخاصّة ضمانا لاستقرار المعاملات واعتمادا على الفصل  515

 .73صفاء النقّبي، م س، ص 

 .213عبد الرّزّاق حسن فرج، م س، ص  516
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الحقّ في الإنقاذ في الإمضاء مثلا وفي  فلئن اعتبُر طرف العقد المحمي بالبطلان هو الشّخص الذي له

 .517طلب البطلان الجزئي، إلا أنّ غيرا عن العقد هو من له هذه الإمكانيّة في إجازة العقد الباطل

بقي أن نجيب عن التسّاؤل الذي قد يطُرح في هذا الصدد وهو متى يمكن لنا أن نجيز العقد  -225

ها أفرغت من محتواها. فمثلا عند البيع في مرض الباطل؟ إذ أنّ الإجازة إن صدرت في غير وقت

الموت، صدور الإجازة قبل وفاة المورّث لا معنى لها ذلك أنّ الوفاة هي الفيصل في تحديد هل أنّنا 

. وبالتاّلي ينبغي أن ينتهي مرض البائع بالوفاة حتىّ 518بصدد بيع في مرض الموت أو بيع صحيح

فاة يجب أن تكون في أقلّ من سنة من المرض باعتبار أنّ تصدر الإجازة صحيحة، كما أنّ هذه الو

 .519بالأعمال الصّحيحة هذه تجاوز السّنة يلُحق عمليّة التفّويت

وبصفة عامّة، وباعتبار أنّ الإجازة تصدر على عقد قابل للإبطال، لا معنى لإجازة عقد قد صرّح 

موانع صدور الإجازة، ذلك أنّ هدفها القضاء ببطلانه. فالحكم النّهائي ببطلان عقد ما هو مانع من 

 .520أصبح مستحيلا بتحقّق البطلان

ن لباطل دوعقد اإنّ هذه الشّروط المقسّمة إلى شروط تهمّ جميع التصّرفات وشروط تنفرد بها إجازة ال

 لطّرقغيرها، إن اجتمعت تمكّن شخص المجيز من التعّبير عن إجازته وذلك من خلال جملة من ا

 والأساليب. 

 رق الت عبير عن إجازة العقد الباطلط-2

لم يفرض المشرّع التوّنسي أيّ طريقة للتعّبير عن الإجازة. وبالتاّلي فمن الأرجح العودة إلى  -226

القانون خلاف ذلك.  القواعد العامة للقانون والتي تفرض الرّضائية في العقود كمبدأ عام ما لم ينصّ 

ومن ذلك، وفي ظلّ غياب نصّ خاصّ، يمكن تطبيق القاعدة العامّة على الإجازة ذلك أنّها تتحقّق من 

خلال التعّبير عنها بأي طريقة كانت يفُهم من خلالها رغبة المجيز في التنّازل عن حقّه في طلب 

 .521البطلان

                                                             

 .444"... الإجازة... تصدر من غير العاقدين أي المالك الحقيقي وتهدف إلى إنفاذ العقد." أحمد بن طالب، م س، ص  517

 .198نعمان الرّقيق، م س، ص  518

 "إنّ مرض الموت هو المرض المخيف المنذر بالوفاة العاجلة ومعنى ذلك أنّه يجب أن يكون متصّلا بموت المريض وسببا له أي أن تكون 519

 05، مؤرخ في 49025المدّة الفاصلة بين العقد المطلوب إبطاله والموت قصيرة جدّا لا تتجاوز مدّة عام واحد." قرار تعقيبي مدني عدد 

 و ما بعدها. 145، ص 2، ن، عدد 1998مارس 

، 11510ي عدد ر تعقيبي مدنكذلك "إذا طال المرض بصاحبه أكثر من سنة ولو كان مخوّفا، يلحق صاحبه بالأصحّاء في تصرّفاته." قرا

 و ما بعدها. 276، ص 2، ن، عدد 1985ديسمبر  31مؤرّخ في 

 .198نعمان الرّقيق، م س، ص  520

 .418، فقرة عدد 457أحمد بن طالب، م س، ص  521
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ا في تفاوت بعض الحالات الخاصّة التي تمثلّ ولقد تناول الأستاذ أحمد بن طالب في أطروحته -227

غير ع مال الات بيتطبيق رضائيّة إجازة العقد الباطل بالنّسبة لمسألة بيع ملك الغير. إذ تناول وضعيّ 

 ا أو منقولا. والذي قد يكون عقاّرّ 

كفي حتى يبُرم فمن جهة أولى، يعُدّ بيع المنقول أحد أبرز تجليّات الرّضائية في العقود: فتبادل الرّضا ي

. نفس الأمر ينطبق على الإجازة، فإن كان العقد نفسه 522العقد، والاستثناءات في هذا المجال قليلة

موضوع الإجازة لا يطرح إشكالا من ناحية شكل إبرامه، فإنّ الإجازة أيضا يعُتدّ بها بعد صدورها 

 .523رضائياّ، وذلك عملا بنفس الأصل

 لٍ. مسجّ  عقاّر الغير تختلف إذا كان العقاّر مسجّلا أو غير من جهة أخرى، إجازة التفّويت في

سبة للعقاّر غير المسجّل، تتدخّل الشّكلية هنا لتحدّ من إطلاق الرّضائية، إذ أنّ كتابة إجازة بيع فبالنّ 

  424العقاّر غير المسجّل هي لازمة لا من قبيل الصّحّة بل من قبيل الإثبات وذلك على معنى الفصل 

باعتبار أنّ اشتراط الكتب لإثبات التفّويت في عقاّر ينجرّ عنه اشتراط كتب لإثبات الأعمال التي م ا ع 

تحدث تغييرا فيه، الأمر الذي ينطبق على الإجازة لأنها تحُدث تغييرا في الكتب الأوّل من خلال إدخال 

 .524المالك الحقيقي في عمليّة التفّويت

تعلق بالعقّار المسجّل، إذ أنّ الرّضائية تصبح بلا معنى في إجازة تكتسب الشّكلية أهميّة أكبر في ما ي

التفّويت في هذا النوّع من العقاّرات، باعتبار أنّ الشّكلية المطلوبة ليست شرط إثبات فقط مثل وضعيّة 

العقاّر غير المسجّل، بل هي أيضا شرط صحّة. و يفُهم من خلال ذلك أنّ إجازة بيع العقّار المسجّل 

 . 525ملك الغير لا تكون صحيحة إلّا إن احترمت شكلياّت معينّة وإلّا اعتبُرت باطلةعلى 

وتختلف هذه الشّكلياّت باختلاف الوضعيّات، فتكون تارة بالتحّرير المخصّص للإجازة مع تضمين 

ثالثا من م ح ع باعتبار أنّ الإجازة صكّ خاضع  377جديد و 377جملة من البيانات عددّها الفصل 

رسيم حسب هذه الفصول. كما تصحّ الإجازة تارة أخرى من خلال ترسيمها حتىّ تكُوّن الحقّ العيني للتّ 

 . 526م ح ع والمتعلّق بالمفعول المنشئ للترّسيم 305المترتبّ عنها وذلك تطبيقا للفصل 

ة رصودة مشكليّ  وبناءً على ما سبق، لئن فرض القانون أحيانا على الإجازة شكليّة معينّة تراوحت بين

ئي عمل رضا لباطللصحّة الإجازة و أخرى لإثباتها، إلّا أنّ المبدأ المعمول به هو أنّ إجازة العقد ا

 منشئ لآثاره بصدور إرادة المُجيز. 

                                                             

م.ح.ع  212الفصول  الرّهن والهبة اليدوية هما "عقدان لا يصحّان إلّا بتسليم موضوعهما، فاشترط فيهما المشرّع شكليةّ التسّليم حسب 522

 .458من م أ ش." أحمد بن طالب، م س، ص  2فقرة   204و

 أحمد بن طالب، م س، موضع سابق. 523

 .461م س، ص  524

 .462"... شكليةّ الإجازة في العقاّرات المسجّلة ترقى إلى درجة الصّحّة." أحمد بن طالب، م س، ص  525

 .425و 424، 423، الفقرات عدد 464و 463، 462أحمد بن طالب، م س، الصّفحات  526
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لتعّبير ايكون  بقي علينا البحث في مسألة الصّيغة التي تصدر فيها هذه الإرادة. فهل ينبغي أن -228

  ازته؟ا فهل يعُتدّ بِسكوت المجيز كطريقة للتعّبير عن إجصريحا أو ضمنياّ؟ وإن كان ضمنيّ 

 القانون ذ أنّ وضّحت بعض القوانين المقارنة موقفها وحسمت الأمر في طريقة التعّبير عن الإجازة، إ

 صّ عليهنو ما الأردني مثلا اعتبر أنّ الإجازة لا تكون إلّا صريحة، بالفعل أو القول الصّريح، وه

 لفظ أيّ بقول، أو "تكون الإجازة بالفعل أو بال :قرته الأولىبف الأردني القانون المدنيمن  173الفصل 

 عليها صراحة". يدلّ 

الفقه  عودة إلىنا الإلّا أنّ المشرّع التوّنسي قد حافظ على صمته في هذه المسألة. الأمر الذي حتمّ علي

 باطل.الإسلامي، وبالتحديد مصادر الفصول المنظّمة لإجازة العقد ال

فق معه في ذلك لمرشد الحيران، نجد أنّ الإجازة في المذهب الحنفي، واتّ  302فبالعودة إلى المادة 

، يمكن أن تكون مشافهة أو فعلا، المهم أن لا تكون بصفة ضمنيّة أو 527الشّيعة الزيديّة والشيعة الإماميّة

أجزت التصّرف، رضيت به، بسكوت مالك الإجازة، و تفُهم من كلّ عبارة تفيد الإجازة، مثلا "

 303المادة ت عليه نصّ ، وهو ما 529المهمّ أن تبُرز هذه العبارات نيّة المجيز في الإجازة 528قبلته..."

ضا بلزوم البيع كأجزت أو على الرّ  لفظ يدلّ  ة هي كلّ "الإجازة القوليّ  ةة الأحكام العدليّ من مجلّ 

وبالتاّلي فإنّ القول الصّريح هو التعّبير الصّحيح على الإجازة، على عكس السّكوت، وهو ما  رضيت"

 . 530أكّد عليه "الدرّّ المختار" باعتبار أنّ "سكوت المالك عند العقد ليس بإجازة"

هذا خلافا للمذهب المالكي الذي يعتبر أنّ الإجازة يمكن أن تكون بسكوت المالك الأصلي، فسكوته 

 .531ي موافقة على البيع ولا يمكن له أن يقوم بعد ذلك السّكوت على البائعيعن

وينتج عن القبول بسكوت المالك عند البيع كطريقة ممكنة يعبرّ بها المجيز عن إجازته هو إن حضر 

 ة فعل فلا حقّ له بعدئذ في طلب البطلان، إذالمالك الحقيقي عمليّة البيع والتزم الصّمت ولم يبدي أيّ ردّ 

يذهب البعض حتىّ إلى اعتبار بقاء المالك صامتا وقت البيع ثمّ أراد أن يسترجع ما له من قبيل "الغدر 

 .532والمكر"

                                                             

 .210و 209عبد الرّزّاق حسن فرج، م س، ص  527

 .206م س، ص  528

 .449عبد الرّزّاق السّنهوري، م س، ص  529

 وما بعدها. 420الحصكفي، م س، ص  530

 الكبرى المطبعة، عمانالنّ  حنيفة أبي مذهب على رعيةالشّ  المعاملات في اسالنّ  أحوال معرفة إلى الحيران مرشدمحمّد قدري باشا،  531

 .302، مادة عدد 49، ص 1891، ةالمحميّ  مصر ببولاق ةالأميريّ 

 وما بعدها. 248، دار الأفق العربية، القاهرة، ص والأحكام العقود من أيديهم بين يجري فيما امللحكّ  مالمنظّ  العقدابن سلمون الكناني،  532
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أمّا إن لم يكن حاضرا عند عمليّة البيع وسمع بها بعد ذلك ولم يحرّك ساكنا، يحُرم أيضا من حقهّ في  

. إذ أنّ المالك، دائما حسب المذهب المالكي، الذي حضر بيع ملكه أو سمع به عليه 533المطالبة بالبطلان

أن يقوم فورا ويعبرّ عن رفضه وإلّا فقَد حقّه في المطالبة بالبطلان ذلك أنّ السّكوت يمكن أن يعُتبر 

 طريقة للتعّبير عن الرّضا. 

لة إلى المذهب الحنفي، خاصّة في ما يتعلق إلّا أنّ المشرّع التوّنسي يبدو أنّه يميل في حلّ هذه المسأ

م ا ع بالسّكوت كشكل من أشكال الرّضا  42بإجازة بيع ملك الغير، فعلى الرّغم من قبول الفصل 

، ذلك 535، إلّا أنّ الأستاذ أحمد بن طالب ينفي تطبيق هذا الفصل على مسألة بيع ملك الغير534والتصّديق

الغير، إذ هي تخرج عن نطاق تطبيق هذا  قا عليه في حقّ أنّ الإجازة ليست رضاء بالعقد أو تصدي

الفصل باعتبار أنّها عمل يرمي إلى التنّازل عن الملكيّة، الأمر الذي لا يمكن أن يحصل بالسّكوت بل 

. وبالتاّلي فإن الإجازة يجب أن 536م ا ع 522يجب أن يكون بصريح العبارة وذلك على معنى الفصل 

يعُتدّ بالسّكوت كشكل من أشكال التعّبير. ولكن هل الإجازة الصّريحة هي تكون بالقول الصّريح ولا 

وحدها التي يمكن أن تمثلّ إجازة صحيحة أم هل يمكن لنا الأخذ بالإجازة الضّمنية كصورة من صور 

 التعّبير؟ 

ن م 304ة دّ اي الملقد عبّرت مجلّة الأحكام العدلية عن الإجازة الضمنيّة "بالإجازة الفعليّة" ف -229

 "...ضاعلى الرّ  فعل يدلّ  ة هي كلّ ة "الإجازة الفعليّ نفس المجلّ 

، ونعني 537إنّ الإجازة الضمنيّة من هذا المنطلق ممكنة للتعّبير عن التنّازل عن الحقّ في طلب البطلان

بالإجازة الضّمنية تنفيذ العقد من طرف من له الحقّ في طلب البطلان أو قيامه بعمل مادي يفُهم من 

 ...539مثل تسليم المالك الحقيقي للمبيع للمشتري أو قبض ثمن عمليّة البيع 538خلاله التنّازل عن البطلان

إنّ إجازة العقد الباطل هي مؤسّسة فريدة من نوعها ذلك أنّها ترمي تحقيق هدفٍ سامٍ عبر  -230

دون أن يحقّق مصلحة  التنّازل عن حقّ أساسي، إذ أنّ المجيز عبر إجازته ينقذ العقد من بطلان محقّق

لنفسه، بل أنّ هذه المصلحة تتحقّق على مستويين: مصلحة خاصّة للغير المستفيد من صيرورة العقد 

                                                             

 .816و 814، 811، 810ابن عاصم، م س، الأبيات  533

م ا ع: "يعدّ السّكوت رضاء أو تصديقا من شخص إذا وقع التصّرف في حقوقه بمحضره أو أعلم به على الصّورة المطلوبة ولم  42فصل  534

 يعارض بشيء ولم يكن له في سكوته عذر معتبر."

 .429، فقرة عدد 467أحمد بن طالب، م س، ص  535

م ا ع: "لا يتسامح فيما فيه التنّازل عن حقّ بل ينحصر المقصود فيما يقتضيه صريح عبارته بغير أن يتوسع فيها بالشّرح وما  225فصل  536

 كان في معناه ريب لا ينبني عليه التنّازل."

 .427، فقرة عدد 465أحمد بن طالب، م س، ص  537

 .212عبد الرّزّاق حسن فرج، م س، ص  538

 .465س، صأحمد بن طالب، م  539
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صحيحا، ومصلحة عامّة من خلال تحقيق الاستقرار التعّاقدي وعدم المساس بالأوضاع القانونيّة 

 المستقرّة.

آخر من  مظهر ر العقود تتجلىّ أكثر من خلالإنّ المصلحة الأخيرة والتي تهمّ المحافظة على استقرا

 . لزّمنمظاهر إنقاذ العقود من جزاء البطلان ألا وهو تقادم دعوى البطلان وسقوطها بمفعول ا

 دعوى البطلان تقادمالمبحث الثاني: انقضاء حق التمسك بالبطلان: 

ا كون دائميلان لا إنّ إنقاذ العقد من جزاء البطينقضي حقّ التمّسّك بالبطلان بتقادم دعواه. إذ  -231

ضا ق أيدارك قد يتحقّ التّ في العقد أو أجنبياّ عنه، فعملا صادرا عن شخص، الذي قد يكون طرفا 

د تحيلا بعرا مسالتمّسك بالبطلان رغم أنّه حق يعُطى لأصحابه، إلّا أنه قد يصبح أمبمفعول الزمن. و

ذلك،  قيام بعدنه العك أنّ الموقف السّلبي الذي اتخّذه صاحب الحقّ منع مرور مدةّ معينّة في الزّمن، ذل

 فتستقرّ العقود على الرّغم من بطلانها وذلك لتقادم حقّ المطالبة به.

ل اء الآجالى إعطلم يقدمّ المشرّع التوّنسي في المجلّات تعريفا للتقّادم، إذ اقتصرت الفصول ع -232

لمجلّة اقادم من للتّ  م. وحتىّ الرّجوع إلى الفصول وحاشية الفصول المنظّمةالتي بانتهائها يتحقّق التقاد

انون الوضعي قد أخذ لم يوصلنا إلى تعريف يمكن أن يكون الق 1899المدنيّة والتجّاريّة التوّنسيّة لسنة 

 به. 

نجد أنّ ، نفس الأمر نجده حين نعود للقرآن الكريم والسّنة، إذ لا تعريف للتقّادم، بل أبعد من ذلك

"لا يسقط حقّ امرئ مسلم وإن قدم"، الرّسول صلّى اّللّ عليه وسلّم لا يأخذ بفكرة التقّادم حين قال: 

في رسالته إلى القاضي أبي موسى الأشعريّ "الحقّ قديم لا يبطله ما قاله عمر ابن الخطّاب  كذلك

 .540شيء"

على القلق حول مصيرها التي لن تكون إلّا أن أبديّة الحقوق أمر مهددّ لاستقرار الأوضاع وباعث 

بمعزل عن التهّديدات الخارجيّة في أيّ وقت، الأمر الذي تفطّن إليه الفقهاء المسلمون والذي دفع بهم 

إلى وضع آجال معقولة يمُارس فيها صاحب الحقّ حقّه وذلك احتراما للقاعدة الأصليّة، إلّا أنّ مرور 

 . 541هو عامل لاستقرار الأوضاع والمعاملاتبة بالبطلان وانقضاء الحقّ في المطالهذه الآجال 

وبالعودة إلى هؤلاء نجد أنّ التقّادم بصفة عامة هو "تغيّر  ه.بتعريف قام الفقهاء ولمزيد فهم التقّادم

                                                             

ة سعاد بوبكّر، تقادم دعوى البطلان المطلق، مذكّرة لنيل شهادة الماجستير في الحقوق شعبة قانون خاصّ، كليّةّ الحقوق والعلوم السّياسيّ  540

 .4، ص 2002بتونس، تونس، تونس، 

 سعاد بوبكّر، مرجع سابق، موضع سابق. 541
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الأحكام بمرور الأزمان"، ومن هذا المنطلق، التقّادم لا يكون إلّا إذا مثلّ مرور الزّمن سببا مباشرا في 

 .542ضعيّات القانونيّة، إذ أنّ تغيرّ هذه الأخيرة لأسباب أخرى ليس تقادماتغيير الو

داء الحقّ، يمنع من سماع الدعّوى أمام هو "مضيّ مدةّ معينّة على وجوب أ وبصفة خاصّة، التقّادم

ولقد تبنىّ المشرّع الفرنسي هذا  وبالتاّلي فإنّ مرور الزّمن مانع للمطالبة بالحقوق، .543القاضي"

جوان  17والذي أدُخل بفضل تعديل  م م ف 2219الموقف في تعريفه للتقّادم المسقط صلب الفصل 

 ، إذ أنّ التقّادم المسقط بمقتضى هذا الفصل هو طريقة لانقضاء الحق والتي تنتج عن الامتناع2008

 . 544عن القيام به من قبِل صاحبه لمدةّ معينّة من الزّمن

و يرُجع العميد "كاربونيي" هذا السّقوط بمضيّ مدةّ معينّة إلى أنّ الزّمن في القانون يتميزّ بعدم حياده، 

إذ أنهّ يؤثرّ على المراكز القانونيّة ويمثلّ تهديدا لمصالح الأفراد إن لم يقع احترام الآجال المرصودة 

 . 545قيام بالدعّاوىلل

عوى خر: دمن بين هذه الدعّاوى التي تسقط بمرور مدةّ معينّة من الزّمن تختلف من قانون إلى آ

 المطالبة بالبطلان.

د رام العقبل إبقفبطلان عقدٍ هو مبرّر للقيام بدعوى للمطالبة به إرجاعا للحالة على ما كانت عليها 

، سهوا ارستهتقاعس عن مميام بدعواه في آجال معينّة، إن الباطل. صاحب هذا الحقّ هو مجبر على الق

 ن القياماعه عوانتهت هذه الآجال، لا يمكن له أن يقوم بعد ذلك ويطالب به، ذلك أنّ امتن أو عمدا،

ة رز أهمّيّ نا تببدعوى البطلان أنقذ العقد من هذا الجزاء المهدمّ وساهم في استقرار الأوضاع، ومن ه

 يام بدعوى البطلان في إنقاذ العقود الباطلة والمحافظة عليها. سقوط الحقّ في الق

باب الثاّني من العنوان لقد نظّم المشرّع التوّنسي المسألة المتعلقّة بتقادم دعوى البطلان في ال -233

المسمّى "بفسخ الالتزام"، وهذا الفسخ نعني به كما بينّا سابقا البطلان النّسبي. أمّا تقادم دعوى الثاّني و

بالتاّلي المشرّع موقفا سلبياّ منها، ذلك أنّه قد حافظ على صمته فيها و أخذالبطلان المطلق فهي مسألة 

                                                             

محمّد أحمد حسن ابراهيم، أحكام التقّادم في الفقه الإسلامي: دراسة مقارنة، رسالة لنيل درجة الدكتوراه، دار العلوم بالقاهرة، مصر،  542

 .17، ص 2004

ون بالقاهرة، حامد محمّد عبد الرحمان، نظريةّ عدم سماع الدّعوى للتقّادم بين الشّريعة والقانون، رسالة دكتوراه بكليةّ الشّريعة والقان 543

 .84، ص 1976

Article 2219 du code civil français : "La prescription extinctive est un mode d’extinction d’un droit 544 

résultant de l’inaction de son titulaire pendant un certain laps de temps."                                                                                     
   

 .27، ص 1983الطبعة الخامسة،  "كاربونيي"، القانون المرن، المكتبة العامة للقانون وفقه القضاء، 545

Carbonnier, Flexible droit, LGDJ, 5éme édition, 1987, page 27. 
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بالنّسبة لتقادم دعوى البطلان  اومنظّم االأمر واضحكان نّ لئف إذاالأمر للفقهاء ولفقه القضاء.  بقي

بالنّسبة لتقادم دعوى  يغيبالنّسبي، وهو ما سنتعرّض إليه في مرحلة أولى، إلّا أنّ هذا الوضوح 

 البطلان المطلق، وهو موضوع البحث في مرحلة ثانية.

 دعوى البطلان النسبي الوضوح حول تقادمالفقرة الأولى: 

ضبوطة مت وهي سبي، تقبل دعواه التقّادم في جلّ التشّريعاالأمر واضح بالنّسبة للبطلان النّ  -234

حكم تقادم م الذي يلنّظابآجال معينّة متفّق عليها في القانون ولا جدل فيها. ولقد حددّ المشرّع التوّنسي ا

م بعدها دعوى م ا ع. إذ أنّ المدةّ الزّمنيّة التي تتقاد 334إلى  330 من هذه الدعّوى في الفصول

يقا لّ الأحوال، تطببسنة واحدة، كما أنّ هذه المدةّ تتقادم في ك 330لنّسبي محددّة في الفصل البطلان ا

 سنة.  15م ا ع، بمرور  334للفصل 

ويبدو الأمر للوهلة الأولى كأنّه من قبيل التنّاقض، إلّا أنّ هذا القول لا يستقيم، إذ أنّ أمد التقّادم المحددّ 

لعيب، فتسقط الدعّوى إن مرّت سنة على الاكتشاف أو زوال سبب بسنة واحدة يسري منذ اكتشاف ا

سنة هو مبرّر للتقّادم وحتى إن لم  15سنة على إبرام العقد. أمّا مرور  15البطلان حتى وإن لم تمضي 

. وبالتاّلي فإنّ تقادم دعوى البطلان النّسبي 546يتمّ اكتشاف الخلل ولم يمضي على هذا الاكتشاف سنة

 سنة )ب(.   15ير يتمثلّ في سنة واحدة )أ(، وأجل أطول يصل إلى حدّ محكوم بأجل قص

 تقادم دعوى البطلان الن سبي بمرور سنة-أ

 61و 58و 43و 8م ا ع على أن القيام بالفسخ في الصور المبينّة بالفصول  330ينصّ الفصل  -235

تباعا  الفصل التي ذكرها هذايسقط بمضيّ عام إلّا إذا صرّح القانون بمدةّ أخرى. وتتعلّق الفصول 

 بالأهلية، عيوب الرّضا، السّكر المغيرّ للشّعور والغبن.

مفروغ منه في القانون التوّنسي، إلّا أنّ الجدل قد أمر هو تقادم دعوى البطلان النّسبي  إنّ قبول -236

بمضيّ سنة  حصل حول أساس هذا التقادم، إذ اعتبر الفقهاء سابقا أنّ سقوط دعوى البطلان النّسبي

واحدة هو من قبيل الإمضاء الضّمني، ذلك أنّ من خوّل له القانون في طلب البطلان، إن تقاعس عنه، 

نفهم من خلال تصرّفه السّلبي أنّه قد أمضى العقد بطريقة ضمنيّة وأنّ إرادته قد اتجّهت نحو القبول 

حيث اعتبرت أنّ: "... السّكوت بين  548. الأمر الذي تبنتّه محكمة التعّقيب التوّنسيّة547بالعقد كما هو

 .549"تاريخ الرّشد ورفع الدعّوى يعدّ من باب المصادقة الضّمنية

                                                             

 .140رضا بن كريم، م س، ص  546

 .104ياسين فارح، م س، ص  547

 و ما بعدها. 125أحمد الورفلّي، م س، ص  انظر أيضا :
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إنّ مأتى هذا التشّبيه بين الإمضاء وتقادم دعوى البطلان النّسبي هو أنّ الإمضاء لا يهمّ إلّا البطلان 

اما مثل إمضاء العقد، ذلك أنّ آجال النّسبي، كما أنّ آجال القيام لا تسري إلّا من يوم اكتشاف العيب، تم

 .550القيام بالإمضاء تنطلق منذ اكتشاف السّبب المُبطل للعقد

إنّ هذا التشّبيه لا يستقيم باعتبار أنّ الدفّع بالبطلان مستمرّ ولا يخضع لآجال سقوط دعوى البطلان 

الاعتراضات النّسبي، وذلك على عكس الإمضاء الذي يتنازل بمقتضاه الممضي عن "الوسائل و 

.  551م ا ع في فقرته الثاّنية 338الممكن القيام بها على الالتزام القابل للإبطال..." وذلك حسب الفصل 

إذ أنّ الممضي ينقضي حقّه تماما في المطالبة بالبطلان ويخسر بإمضائه كلّ وسيلة أخرى للمطالبة به، 

 دفّع بالبطلان. على عكس من تقادم حقّه فإنّه يحافظ دائما على إمكانيّة ال

إلّا أنّ الأساس المنبثق عن الفقه الحديث هو الأسلم، إذ أنّ مناصري النّظرية الحديثة يؤسّسون تقادم 

دعوى البطلان النّسبي على الأساس العام لسقوط الحقوق بالتقادم، وهو مثل ما ذكرنا سابقا وجوب 

وازنها حفاظا على المصلحة العامّة. احترام الأوضاع التي اسّتقرت بمرور الزمن وعدم الإخلال بت

الأمر ذاته ينطبق على تقادم دعوى البطلان النّسبي، ذلك أنّ العقد الباطل نسبياّ لا يجب أن يبقى مهددّا 

 .552بالبطلان إلى الأبد

إنّ المبدأ المعمول به هو أنّ مدةّ تقادم دعوى البطلان النّسبي مضبوطة بمرور سنة واحدة، وهي  -237

، وهو ما يعكس ثبات 1899من المجلةّ المدنيّة والتجّاريّة لسنة  377ة التي نصّ عليها الفصل نفس المدّ 

المشرّع التوّنسي على هذا الموقف منذ المشروع وصولا إلى مجلةّ الالتزامات والعقود. وبمراجعة 

لإسلامي. إلّا من المشروع، نجد أنّ من بين مراجعه القانون الفرنسي والسّويسري والفقه ا 377الفصل 

أنّ القانون الفرنسي لم يمثلّ حقيقة منبع استلهام المدةّ في القانون التوّنسي، ذلك أنّ المجلّة الفرنسيّة في 

 10، اعتبرت أنّ مدة تقادم دعوى البطلان النّسبي تضبط ب 1968جانفي  3البداية، قبل قانون 

)والذي وقع تنقيحه بدوره م م ف  1304، إذ نصّ الفصل 1968سنوات، ثم قلصّت في هذه المدة بعد 

 .553والذي سنأتي عليه لاحقا( على أنّ مدة التقّادم تقدرّ بخمس سنوات 2008في 

                                                                                                                                                                                         

 .301، ن، ص 1988فيفري  16، مؤرّخ في 16669قرار تعقيبي مدني عدد  548

 .136رضا بن كريم، م س، ص  549

 م س، موضع سابق. 550

 .105ياسين فارح، م س، ص  551

 .137و 136رضا بن كريم، م س، ص  552

إلى  1304، الملفّ القانوني المدني، المجلةّ، الفصل «تفاقيات: نظام البطلانالبطلان أو فسخ الا»صاندرين سناء شايي دو ناري"، " 553

 .62، فقرة عدد 13، ص 2007سبتمبر  14، 40، الكرّاس 1314

Sandrine SANA-CHAILLE DE NERE, «Nullité ou rescision : régime de la nullité», J. –cl. Civ. Code, art 1304 à 
1314, fasc. 40, 14 septembre 2007, page 13, n°62.                                                                                                                    
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الكي ه المالفقوفي ما يتعلّق بالفقه الإسلامي، نجد أنّ المشروع قد استند في حاشية الفصل على 

عن  اجمةوالمتمثلّ في منظومة تحفة لابن عاصم ولكن في ما يتعلق فقط بسقوط دعوى البطلان النّ 

ن م 910يت ي البفغبن، إذ أنّ التقّادم في مثل هذه الدعاوى في الفقه المالكي يسقط بمرور سنة، وذلك 

 المنظومة: 

 

المدةّ المنصوص عليها بالمشروع مستمدةّ بالفعل منه، بقي لنا القانون السّويسري، والذي نجد أنّ  -238

، يضع مدةّ سنة واحدة لتقادم دعوى 1899إذ أنّ المشرّع السّويسري، عند بلورة المشروع أي في سنة 

. إلّا أنّ الأمر قد تغيرّ في ظلّ هذا القانون، إذ أنّ البرلمان السّويسري قد تبنىّ مؤخّرا 555البطلان النّسبي

. 2020، والتي دخلت حيّز التنّفيذ غرّة جانفي 2018جوان  15ة في مجال التقّادم في تنقيحات هامّ 

وبمقتضى هذا التعّديل، أطال المشرّع السّويسري في آجال تقادم الدعّاوى المبنيّة على عقد باطل أو 

هب إثراء غير مشروع لتصبح ثلاث سنوات بعد أن كانت سنة واحدة بمقتضى القانون القديم، ولقد ذ

المشرّع السويسري إلى هذا التعديل بعد النقّد الذي تعرّضت له المدةّ باعتبارها قصيرة جداّ، كما أنّ مدةّ 

. وبالتاّلي فإنّ تحديد الآجال 556ثلاث سنوات تتماشى أكثر مع القوانين المقارنة الغربيّة القريبة منها

الأجل الأقصر باعتبار أنّ معظم  ، وهو557بسنة واحدة نجده اليوم في القانون التوّنسي والمغربي

، ولقد اعتبر السّنهوري أنّ أجل 558التشّريعات قد وضعت مدةّ أطول تصل أغلبها إلى ثلاث سنوات

 .559السّنة هو من قبيل المبالغة في التقّصير من الآجال

 331 ولكن كيف يتمّ احتساب هذه المدةّ؟ لقد أجاب المشرّع التوّنسي عن هذا التسّاؤل في الفصل -239

من م ا ع، إذ أنّ المدةّ لا تسري في صورة الإكراه إلّا من يوم زواله، ذلك أنّ المتعاقد المكره إرادته 

                                                             

 .72، ص 910ابن عاصم، م س، البيت  554

 من القانون المدني السّويسري حسب المشروع. 28فصل  555

، ص 2019 جاناريس،-، مجلّة سوي«السّويسري الجديد: تقديم وتحليل نقدي في ظلّ الأهداف المرجوّة قانون التقّادم»"بلاز كارون"، 556

 وما بعدها.  318

Blaise Carron,  «Le nouveau droit suisse de la prescription : présentation et analyse critique au regard des 
objectifs visés», Sui-generis, 2019, page 318 et s.                                                                                                     

على ثبوت السّبب الموجب للإبطال والعلم به من  سنةمن قانون الالتزامات والعقود المغربي: "دعوى الإبطال تتقادم بمرور  311المادّة  557

 تقرّر الإبطال لمصلحته."طرف من 

 سنوات." ثلاثمن القانون المدني المصري: "يسقط الحقّ في إبطال العقد إذا لم يتمسّك صاحبه خلال  140فصل  558

من هذا القانون  141ت المادة قادم في البطلان، فنصّ ة التّ ويسري، في تقصير مدّ وري الجديد فقد أمعن، كالقانون السّ ا القانون السّ أمّ "... 559

 . 322، فقرة عدد 454السّنهوري، م س، ص عبد الرّزّاق  "... ة سنة واحدةعلى أن تكون هذه المدّ 

 ومَاااااااانّْ بِغاَااااااابّْنٍ فاااااااااي مبيااااااااعٍ قاماااااااااا

  
 

طُهُ أنَّْ لاَ يَجاااااااااوزَ العاَمَاااااااااا554 فَشَااااااااارّْ  
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. وفي صورة الغلط والتغّرير، يسري 560مقيّدة، ممّا ينعكس على إرادته في طلب البطلان من عدمه

رّشد، وبالنّسبة لعديمي الأجل من وقت الاطّلاع عليه، وفي حال نقص الأهليّة من يوم بلوغ سنّ ال

الأهليّة والمحجور عليهم من يوم رفع الحجر عنهم أو وفاتهم. أمّا في ما يتعلّق بورثة المحجور عليه 

 والذي مات تحت الحجر والمغبون الرّشيد، فمن وقت حوز الشّيء المتعاقد عليه.

ة انطلاق سريان مدةّ الخمس ، إذ أنّ نقط2008نفس الأمر تقريبا نصّ عليه المشرّع الفرنسي في تنقيح 

سنوات في المطلق هي منذ اكتشاف الأفعال التي أدتّ إلى ممارسة دعوى البطلان، وذلك حسب 

، للإكراه، تسري المدةّ منذ زواله . أمّا في ما يتعلّق بعيوب الرّضا، فبالنّسبةف م ممن  2224الفصل 

من  1144به منذ الاطّلاع عليه استنادا للفصل بطلان لغلط أو تغرير، تنطلق مدةّ المطالبة وبالنّسبة لل

 .561نفس المجلّة

ن تعرّضنا إليه هو المبدأ العام الذي يحكم تقادم دعوى البطلان النّسبي، إلّا أنّ أبق وإنّ ما س -240

، إذ يعتبر أنّ هذه المدةّ ليست مطلقة نهائيّة، بل 562لهذا المبدأ وضع استثناءً  330المشرّع صلب الفصل 

 يمكن أن تختلف "إذا صرّح القانون بمدةّ أخرى" حسب منطوق الفصل. 

أنّ الشركة لنا  يتبيّنونجد في بعض العقود الخاصّة تجسيدا لهذا الاستثناء، إذ بالعودة لقانون الشّركات، 

إن وقع تأسيسها بدون مراعاة لجملة من الفصول هي ذات المسؤوليّة المحدودة والشركة خفيّة الاسم، 

 . 563باطلة، وتسقط دعوى المطالبة بهذا البطلان بمرور ثلاث سنوات من تأسيس الشّركة

البطلان البة بوإن لم يذكر المشرّع أيّ أجل خاص، نعود دائما إلى القاعدة وهي مرور سنة للمط -241

في كلّ عقد. ومنذ اكتشاف أو زوال العيب الذي أبطل الالنّسبي، وكما رأينا فإنّ هذه المدةّ تسري 

 عاما. 15الأحوال، تنقضي هذه الدعّوى بمرور مدةّ زمنيّة أطول على إبرام العقد وهي 

 سنة 15تقادم دعوى البطلان الن سبي في كل  الأحوال بمرور  -ب

يتأسّس البطلان أحيانا على قد سنة. ف 15تتقادم دعوى البطلان النّسبي في كلّ الأحول بمرور  -242

لذي سينعكس على المطالبة بالبطلان، وذلك مثل حالة الغلط أو او ،عناصر نفسيّة يصعب إثباتها

 . 564التغّرير حيث يتوهّم المتعاقد غير الحقيقة

                                                             

 .141رضا بن كريم، م س، ص  560

 .705، فقرة عدد 380و 379مالوري"، م س، ص " 561

 .140رضا بن كريم، م س، ص  562

م ش ت متعلقّ بالشركة ذات مسؤوليّة محدودة: "تعتبر باطلة، كلّ شركة ذات مسؤوليةّ محدودة وقع تأسيسها دون مراعاة  104فصل  563

 .."من هذه المجلةّ... وتنقرض دعوى البطلان بمرور ثلاث سنوات من تاريخ تأسيس الشّركة. 100إلى  93أحكام الفصول من 

من هذه  178 إلى 160خفيةّ الاسم: "كلّ شركة خفيةّ الاسم، تأسّست خلافا لمقتضيات الفصول من م ش ت متعلقّ بالشرّكة  179فصل 

 المجلّة، تعتبر باطلة... وتسقط دعوى البطلان الآنفة الذكّر بمرور ثلاث سنوات من تاريخ تأسيس الشّركة."

 .126أحمد الورفليّ، م س، ص  564
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والذي ينصّ  عم ا  334الأمر الذي دفع بالمشرّع، حفاظا على الاستقرار التعّاقدي، إلى وضع الفصل 

 سنة من تاريخ العقد."  15"القيام بالفسخ يسقط على كلّ حال بمضي : أنّ  على

من القانون  140ولقد نصّت العديد من القوانين على هذا الأجل، من بينهم القانون المصري في المادة 

و أو تدليس لط أطال لغبالإ مسك بحقّ وفي كل حال لا يجوز التّ المدني المصري في فقرته الثاّنية: "...

 ."ذا انقضت خمس عشرة سنة من وقت تمام العقدإكراه إ

سنة أمرا مصحّحا للعقد الباطل ومزيلا لحقّ  15كما جعلت محكمة التعّقيب التوّنسيّة من مرور مدةّ 

. نفس هذا الموقف نجده لدى الأستاذ السّنهوري الذي اعتبر أنّ مرور 565القيام بدعوى البطلان النّسبي

يجوز بعدئذ المطالبة بالبطلان لا عن طريق الدعّوى ولا عن طريق  الزّمن يصحّح العقد الباطل ولا

 .566الدفّع

عكس الأجل القصير للتقّادم، لا يتمتع كلّ من له الحقّ في المطالبة بالبطلان النّسبي بهذا الأجل  -243

البطلان الطويل. ونتحدثّ هنا عن حالة القاصر الذي بلغ سنّ الرّشد، إذ أنّ امتناعه عن القيام بدعوى 

بمرور سنة من بلوغه سنّ الرّشد يمنع عنه القيام بها نهائيّا. ولقد دعّم فقه القضاء هذا الموقف من خلال 

اعتبار أنّ مضي عام على بلوغ سنّ الرّشد هو مانع للقيام بدعوى البطلان في ما يتعلقّ بعقود 

 .567القصّر

هذا  فقهاء أنّ منذ إبرام العقد. ويرى ال يعتبر أنّ سريان المدةّ ينطلق م ا ع 334إنّ الفصل  -244

ناّ أمام حجّة كاريخ إن التّ  التاّريخ، نقطة انطلاق مدةّ السّريان الطّويلة، هو التاّريخ الثاّبت. ويختلف ثبات

 رسميّة أو حجّة خطّيّة.

لرّسمي هو اتب ي الكمّن فففي ما يتعلّق بالحجّة الرّسمية والتي تتمتعّ بقوّة ثبوتيّة مطلقة، التاّريخ المض

ن دةّ سريامتساب تاريخ ثابت ورسمي قد شهد به المأمور العمومي، وبالتاّلي يمكن الاستناد عليه في اح

 التقّادم.

ويختلف الأمر إن كناّ أمام كتب خطي، فهو حجّة غير رسميّة ليس لها قوّة ثبوتيّة مطلقة، ذلك أنّ 

م ا ع، لا ينتج هذا  450ي. وحسب الفصل محرّرها هو شخص عادي ولا يحمل صفة المأمور العموم

. وثبوت التاّريخ يتحقّق في حالات عددها الفصل 568الكتب آثاره إزاء الغير إلّا إن كان ثابت التاّريخ

 المذكور والتي يمكن بمقتضاها احتساب انطلاق سريان مدةّ التقّادم: 

 
                                                             

 .112ياسين فارح، م س، ص  565

ً ضت هذه المدّ فإذا انق "... 566  ."فعدّ عوى ولا عن طريق ال، لا يجوز بعد ذلك إبطاله لا عن طريق الدّ  ة انقلب العقد صحيحا

 .453عبد الرّزّاق السّنهوري، م س، ص 

 .62، ص 1962، سنة 7، مجلةّ القضاء والتشّريع عدد 1962جانفي  23ابتدائي الكاف، مؤرّخ في  567

 .142رضا بن كريم، م س، ص  568
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 من يوم تسجيل الكتب... -1

 من يوم إيداع الكتب لدى مأمور عمومي. -2

 يوم الوفاة أو العجز الثاّبت... من -3

 من تاريخ الاطلاع على الكتب أو من تاريخ التعّريف به من المأمور العمومي... -4

 من يوم تضمين الكتب بالعقد المحرّر من المأمور العمومي... -5

 إذا كان التاّريخ ناتجا عن بيانات أخرى يترتبّ عليها الثبّوت العام. -6

طريق  نّسبي عنن الطّويلة منها أو القصيرة، مسقط لحقّ المطالبة بالبطلاإنّ مرور المدةّ، سواء كانت ال

ا موضوح في ذا الالدعّوى، الأمر الذي يجعل الأوضاع تستقرّ بمرور الزّمن. إلّا أنّ الأمر لم يكن به

 ة.يتعلّق بتقادم دعوى البطلان المطلق، الأمر الذي سنأتي على شرحه في الفقرة الموالي

 تقادم دعوى البطلان المطلقالغموض حول انية: الفقرة الث  

ه قضائي هي وفقمحلّ اختلاف فق إنّ فكرة تقادم دعوى البطلان المطلق، شكّلت، ولا تزال تشكّل، -245

سم به لذي اتّ اطغى على الرّأي القانوني، بين مؤيّد ومعارض، وذلك نتيجة للصّمت التشّريعي لطالما 

 لّة الالتزامات والعقود.وصولا إلى مج 1899مجلّة المدنيّة والتجّاريّة لسنة القانون التوّنسي منذ بلورة ال

وط ول سقإذ على خلاف دعوى البطلان النّسبي الذي اتفّقنا على سقوطها، يبقى المشكل مطروحا ح

 دعوى البطلان المطلق.

لق لان المطالبط دعوىوكنتيجة لذلك، نجد أنّ هذا التسّاؤل يحكمه موقفان: يسلّم الأوّل بعدم قابليّة 

ذي يقرّ لينا والسبة إللتقّادم، وهي فكرة يجدر بنا التخّليّ عنها )أ(، وذلك تأسيسا للموقف الأسلم بالنّ 

 ب(.بقابليّة دعوى البطلان المطلق للتقّادم باعتبار أنّ ذلك يضمن استقرار المعاملات )

 مطلق للت قادمإقصاء الفكرة القائمة على عدم قابلي ة دعوى البطلان ال -أ

ته ن أهميّ مهو موقف، على الرغم يعتبر البعض أنّ تقادم دعوى البطلان المطلق لا تتقادم، و -246

لية جج الموام الحه موقف يستدعي الدحّض والإقصاء وذلك بعد التعّرض إليه وفهكثرة مؤيّديه، إلّا أنّ و

 له.

لفراغ اإلى  ي الاتفاق حول موقف موحّدالرّد في المواقف المختلفة والتذّبذب فويعود هذا الأخذ و

ستوجب يّا يالتشّريعي الذي شهدناه في قانوننا الوضعي، فهو ما جعل من هذه المسألة مشكلا قانون

ة منها الغربيّ  كانت البحث فيه. وهذا الفراغ لا ينسحب على كلّ القوانين، إذ أنّ معظم التشّريعات، سواء

 ضحا حول قابليّة سقوط دعوى البطلان المطلق. أو العربيّة وضعت نصّا قانونياّ وا

وتسقط دعوى : "أنّهعلى  141ة انية من المادّ ت الفقرة الثّ نصّ المصري، فمثلا بالنّسبة للقانون  -247

  ".بمضي خمس عشرة سنة من وقت العقد البطلان
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هو من قبيل العدم، على الرّغم من أنّ القانون المصري القديم يعتبر أنّ العقد الباطل بطلانا مطلقا 

 أنّ القانون الجديد رأى أنّ الأوضاع ، إلّا 569والعدم لا يمكن أن ينقلب وجودا مهما طال به الزمن

تطوّرت وأراد أن يتماشى أكثر مع القانون الفرنسي، الأمر الذي جعله يتبنّي تقادم العقد الباطل بطلانا 

 مطلقا. 

 2262لفصل اذ أنّ كان في وقت سابق يأخذ بمدةّ أطول، إ أمّا في ما يتعلق بالقانون الفرنسي، فقد -248

د تغيرّت بمقتضى سنة. إلّا أنّ الأمور ق 30قديم كان يعتبر أنّ تقادم دعوى البطلان المطلق مقدرّة ب

 لاد في مدتّه، إذ أدخل تعديلات جمّة في ميدان التقّادم ووحّ  2008جوان  17، إذ أنّ قانون 2008تنقيح 

سبي بخمس )المحددّ لمدةّ تقادم دعوى البطلان النّ  1304ح المذكور على الفصلين عمل بعد التنقي

 2224لفصل )المحددّ لتقادم دعوى البطلان المطلق بثلاثين سنة(، ذلك أنّ ا 2262سنوات( والفصل 

انون  القجديد صار ينصّ على أنّ مدةّ القيام بدعوى البطلان هي خمس سنوات. وبالتاّلي، في ظلّ 

را ثنين صا الا، ذلك أنّ في هذه المسألة النّسبينعد نفرّق بين البطلان المطلق و ي الجديد، لمالفرنس

 يخضعان لنفس مدةّ التقّادم وهي خمس سنوات.  

م يؤثرّ لا الأمر نّ هذأإنّ القانون الفرنسي قد أخذ منذ البداية بقابليّة سقوط دعوى البطلان المطلق، إلا 

 عدم قابليّة سقوطها في القانون التوّنسي.في أصحاب الرّأي القائل ب

ولقد اختلفت حجج هؤلاء في مساندة فكرتهم، ولعلّ أنّ أبرزها هو أنّ دعوى البطلان المطلق لا تندرج 

م ا ع والقائلة بأنّ كل الدعّاوى الناّشئة عن تعمير ذمّة تسقط بمرور  402ضمن القاعدة العامّة للفصل 

البطلان المطلق مردهّا القانون وليس الالتزام لأنّ العقد الباطل بطلانا خمسة عشر سنة، ذلك أنّ دعوى 

ه م ا ع والذي ينصّ على أنّ  325مطلقا لا يرتبّ أيّ التزام ولا يعمرّ الذمّة وذلك حسب منطوق الفصل 

 .570ليس للالتزام الباطل من أصله عمل ولا يترتبّ عليه شيء

ماشى مع فكرة التقّادم، ذلك أنّ التقّادم هو وسيلة لتدارك كما أنّ طبيعة البطلان المطلق لا تت -249

البطلان، ما يؤدي ضرورة إلى جعل العقد صحيحا. الأمر الذي لا يمكن تطبيقه على البطلان المطلق 

ذلك أنّه لا يمكن أن ينقلب صحيحا باعتبار أنّه من قبيل العدم لا شيء يصحّحه ولو حتىّ مرور 

 . 571الزّمن

تاذ محمّد الزّين، أنّ اعتبار الهدف من التقّادم وهو ضمان استقرار المعاملات هدفا مهددّا كما يعتبر الأس

في حال القول بعدم قابليّة تقادم دعوى البطلان المطلق، هو من قبيل "تهويل المخاطر"، إذ أنّ هذا 

الذي يحصل عادة ذلك  الاستقرار لا يكون مهددّا إلّا إن تمّت المطالبة ببطلان عقد قد وقع تنفيذه. الأمر

                                                             

 .447رّزّاق السّنهوري، م س، ص عبد ال 569

 .293، فقرة عدد 232محمّد الزّين، م س، ص  570

 .294، فقرة عدد 233م س، ص  571
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أنّ المطالبة بالبطلان المطلق تكون في العادة لأجل استرداد ما تمّ دفعه: إنّ مثل هذه الدعّوى هي قابلة 

م ا ع وما بعده والمتعلّق بدعوى الاسترداد، فلا مساس من الاستقرار  384للتقّادم طبقا للفصل 

 .572التعّاقدي إذا تقادمت دعوى الاسترداد

حكمة التعّقيب التوّنسيّة هذا التمّشي في بعض من قراراتها، إذ اعتبرت أنّ "العقد الباطل أيّدت م وقد

. وعللّت موقفها في نفس هذا 573على الدوّام لا تصحّحه إرادة الطرفين ولا مضي المدةّ الطّويلة"

لتي انعقدت م ا ع التي لا تتعلقّ إلّا بالعقود ا 402القرار: "العقد الباطل تسري عليه أحكام الفصل 

 صحيحة."

وقد دعّمت في ذلك موقف محكمة التعّقيب في السّابق والتي رأت أنّ: "العقد الباطل لا يزول بطلانه 

 .574بالتقّادم لأنه معدوم والعدم لا ينقلب وجودا مهما طال عليه الأمد"

جانفي 17في قرار مؤرّخ في  وبقيت محكمة التعّقيب على موقفها حتىّ في قرارات حديثة، إذ أخذت

نفس كلمات الأستاذ محمّد الزّين وذلك للتعّبير عن موقفها من سقوط دعوى البطلان المطلق  2009

بمرور الزمن، واعتبرت أنّ "التقّادم حاجز يمنع تطبيق الجزاء المتمثلّ في البطلان ويؤول بالتاّلي إلى 

 .575نا مطلقا"تصحيح العقد وهذا الأمر لا يمكن تصوّره بالنّسبة للعقد الباطل بطلا

كما أضافت بعض الحجج الأخرى في نفس هذا القرار مساندة لنفس الموقف، فاعتبرت أنّ لا فائدة من 

: هو لم يكن في حاجة إلى وضع نصّ واضح حول مراد المشرع ذلك أنّ مراده واضح البحث عن

نصوصا صريحة حول ، إذ أنّه أورد ن المطلق لا تسقطمسألة السّقوط اقتناعا منه أنّ دعوى البطلا

تقادم البطلان النّسبي وامتنع عن ذلك عمدا في ما يتعلّق بالبطلان المطلق، وذلك تطبيقا للقاعدة 

م ا ع والقائلة بأنّه إذا خصّ القانون صورة معينّة بقي إطلاقه في جميع  534المكرّسة في الفصل 

. وبالتاّلي فإنّ 576بقيّة الحالات الأخرىالصّور الأخرى ، إذ أنّ تحديد جزاء حالة معينّة لا ينطبق على 

الحلّ الذي لخصت إليه المحكمة أخيرا هو عدم قابليّة دعوى العقد الباطل بطلانا مطلقا إلى السّقوط 

بمرور الزمن وهذا التسّليم لا يمكن تأسيسه على أيّ نصّ ذلك لغيابه، بل هو أمر يفُهم من منطق 

 الأمور. 

                                                             

 .233محمّد الزّين، م س، ص   572

 .273، ن، القسم المدني، ص 1984ديسمبر  25، مؤرّخ في 11113قرار تعقيبي مدني عدد   573

 .106، ص 4، عدد 1979، م ق ت لسنة 1978ديسمبر  12، مؤرّخ في 1637قرار تعقيبي مدني عدد   574

المطلق لا يزول  : "... ويخلص من ذلك أنّ البطلان2003جوان  4مؤرّخ في  23712في نفس السّياق نذكر القرار التعّقيبي المدني عدد 

 هما كان الأمد..."بالتقّادم لأنّ العقد الباطل معدوم ولا ينقلب صحيحا م

 .161، ص 4، عدد 2009، م ق ت لسنة 2009جانفي  17، مؤرّخ في 23311قرار تعقيبي مدني عدد  575

 .161و 160قرار تعقيبي سابق، ص  576
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، جدر دحضهوقف ين الصّدى الذي لقيه في الفقه وفقه القضاء إلّا أنّه مإنّ هذا الموقف على الرّغم م

الأفضل  لموقفذلك أنّ الموقف المقابل، وهو الموقف الذي يسلّم بتقادم دعوى البطلان المطلق، هو ا

 للمحاسن التي يتركها، لعلّ أهمّها هو ضمان استقرار المعاملات.

لضمان استقرار قبول تقادم دعوى البطلان المطلق ضروري -ب

 المعاملات

 عاملات لاار المإنّ التسّليم بمثل هذا الحل والأخذ بتقادم دعوى البطلان المطلق ضمانا لاستقر -250

لمشرّع ي نيّة افوّلا يمكن أن يأتي من العدم، إذ وأننّا، وفي ظل الفراغ التّشريعي، ينبغي علينا البحث أ

ية، هذه النّ  كشف عندعوى البطلان المطلق للتقّادم أم لا. وللالتوّنسي، وهل أراد فعلا الأخذ بقابليّة 

حلّ جدل نت متي كايجب علينا مثل ما تعوّدنا على فعله، العودة إلى أصل الأمور، أي أصل الفصول ال

   402و 325 والتي اعتمدها أصحاب الموقف الأوّل في مساندة موقفهم، وهم الفصلين في هذه المسألة

 .1899ة من المجلةّ المدنيّة والتجّاريّة لسن 449و 372نا تباعا الفصلين م ا ع، واللذين كا

من هذه الأخيرة يأخذنا، إلى جانب الفقه الإسلامي، إلى الفقهاء الفرنسييّن  372إنّ الفصل  -251

و"رو" و"لورون". وبالعودة إلى هؤلاء، نجد أنّهم من أنصار الموقف الأوّل والقائل بعدم " "أوبري

. وبالتاّلي فإنّ العودة إلى هذا الفصل كانت بلا نتيجة ذلك أنّ 577دعوى البطلان المطلق للتقّادم قابليّة

الاتجاه الغالب هنا هو القول بعدم قابليّة دعوى البطلان المطلق للسّقوط، خاصة وأنّ حتىّ العودة للفقه 

 وضوع الذي يهمّنا.المالإسلامي كانت بلا فائدة ذلك أنّها تخصّ متعلقات أخرى بالفصل وليس 

ليوم الفصل ة، والذي أصبح امن المجلةّ الأوليّ  449إذن ينبغي العودة في مرحلة أخرى إلى الفصل 

 م ا ع، وهو الفصل الذي طرح جدلا في المسألة أكثر من الفصل الأوّل.  402

سبة ة. فبالنّ ئيإلى بعض النّصوص القانونيّة الأجنبيّة وبعض الأحكام القضا 449أخذتنا حاشية الفصل 

لألمانيّة، ولقد من المجلّة ا 195من المجلةّ التجّاريّة الإيطاليّة والفصل  917للفصول، نجد الفصل 

ي ات وفاحتوت هذه النصّوص على بعض الآجال العامّة للسّقوط: )في القانون الإيطالي عشر سنو

 القانون الألماني ثلاثون سنة(. 

، فالعودة إليها لم تنفعنا في مسألة تقادم دعوى البطلان المطلق، 578يّةأمّا بالنّسبة للأحكام القضائ -252

بل نفهم من مجملها أنّها تتعلّق بسقوط الدعاوى الناّشئة عن التزام، وقد يكون هذا الالتزام منجرّا عن 

                                                             

 .383، فقرة عدد 501الزّرّوقي، م س، ص عبد المجيد  577

، حكم المحكمة الابتدائية بتونس 1888فيفري  6، حكم المحكمة الابتدائية بتونس في 1887ديسمبر  7حكم المحكمة الابتدائية بتونس في  578

 .1893ماي  1وأخيرا حكم محكمة الاستئناف بالجزائر في  1891جوان  15، حكم المحكمة الابتدائية 1894جوان  27في 
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 ، ولكن أيّ عقد مقصود هنا؟ هل العقد الصحيح أو الباطل؟ وإن كان قد أريد به العقد الباطل، هل579عقدٍ 

نتحدثّ هنا عن بطلان نسبي أم مطلق؟ وهل أنّ عدم التقييّد في مرتبة العقد هل يمكن فهمها على 

 ؟ 580إطلاقها أي أنّها تشمل العقود الصّحيحة والباطلة

عليها أنصار  اعتمدلقد أجاب الأستاذ عبد المجيد الزّرّوقي عن هذا الإشكال بالاستناد إلى الحجّة التي 

وعن مجلّة  : إذ أنّ غياب نصّ عن المشروعفع بالبطلانيتناول مسألة سقوط الدّ الموقف الأوّل والذي 

الذي يحسم بعدم سقوط الدفّع بالبطلان المطلق، قد أراد به المشرّع عدم سقوط الالتزامات والعقود و

ن دعوى البطلان المطلق، ذلك أنّه لم يضع نصّا يقرّ بسقوط الدفّع بالبطلان المطلق لأنّ دعوى البطلا

المطلق أرادها المشرّع أن لا تتقادم. إذ أنّ غياب نصّ يمنع عن الدفّع بالبطلان المطلق التقّادم بمرور 

الزّمن هو دليل على منع تقادم دعوى البطلان المطلق بمرور الزّمن، ذلك أنّه "لو قرّرّ أن تقبل الدعوى 

يقول إنّ الدفّع بالبطلان المطلق لا  السّقوط، لوُجدت الحاجة )كما في البطلان النّسبي( إلى وضع نصّ 

 .581يسقط"

فع لة الدإنّ هذه الفكرة قد وقع دحضها بالعودة إلى ما حدث في القانون الفرنسي حول مسأ -253

 بالبطلان النسبي. 

حيث أنّ هذه المسألة عرفت تطوّرا على ثلاث مراحل: فقد قيل في المرحلة الأولى، مرحلة القانون 

وط الدفع بالبطلان النّسبي، ثم جاء قانون "فرانسوا الأول" وقال بأنّ هذا الدفّع الرّوماني، بعدم سق

الصّمت. ولقد  والتزمتيسقط، ثم المجلةّ المدنيةّ الفرنسيّة أخيرا لم تأخذ أيّ موقف واضح من المسألة 

لم يطبَّق  اختلف الفقهاء حينئذ حول مسألة السّقوط من عدمه، واعتبر البعض أنّ قانون فرانسوا الأول

من أساسه وبالتاّلي فإنّ الدفّع بالبطلان النّسبي لا يسقط. وخشية من أن ينتقل هذا الجدل إلى القانون 

التوّنسي، وُضع فصل حاسم في هذه المسألة والذي أخذ بعدم سقوط الدفّع بالبطلان النّسبي. وبالتاّلي لا 

ن المطلق أراد به المشرّع  عدم سقوط دعوى يمكن اعتبار أنّ غياب نصّ متعلقّ بسقوط الدفّع بالبطلا

م ا ع أراد به المشرّع الإطلاق، فهو ينطبق على  402البطلان المطلق. إذا يمكن القول هنا أنّ الفصل 

 .582كلّ العقود سواء كانت صحيحة أو باطلة، نسبياّ أو مطلقا

                                                             

 .508إلى  504م س، صفحة من انظر عبد المجيد الزّرّوقي،  579

 .512عبد المجيد الزّرّوقي، ص  580

 .513م س، ص  581

 .515إلى  513م س، ص  582
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مطلق للتقّادم، والمستمدةّ من ناحية أخرى، حجّة أخرى تضاف مساندة لقابليّة دعوى البطلان ال -254

م ا ع، إذ أنّ هذا النصّ هو نصّ عامّ، يحتوي على عبارات عامّة، وتقييده من خلال  402من الفصل 

 .583إقصاء الدعاوى المبنيّة على عقود باطلة بطلانا مطلقا من ميدان التقّادم هو من قبيل التقّييد لإطلاقه

لفصل: انفس  فتقييد هذا الفصل ووضع الاستثناءات له هي من مهام القانون، وذلك تطبيقا لمقتضيات 

 "...عدا ما استثني بعد وما قرّره القانون في صور مخصوصة."

 تسقط لاالتي أقرّت على أنّ دعوى القسمة م ح ع و 129ءات ما جاء به الفصل ومن هذه الاستثنا

عوى ابليّة دقبعدم  إن أراد المشرّع أن يضع استثناء للفصل المذكور والمتعلّقبمرور الزّمن. وبالتاّلي 

 البطلان المطلق للتقّادم لوضعه ونصّ عليه صراحة مثل ما فعل مع دعوى القسمة.

ة مصحّحة لبطلان العقد، هو قول لا يستقيم، ذلك أنّ تقادم أمّا في ما يتعلّق بأنّ التقّادم هو آليّ  -255

، فالعقد يحافظ على بطلانه والأمر يتعلّق فقط بمنع الحقّ 584ن المطلق لا تصحّح العقددعوى البطلا

على ون التوّنسي، إذ أنّ الملكيّة، وبالقيام بالدعّوى في كلّ الأزمان.  وهو أمر ليس بجديد على القان

لم يطالب فيها الرّغم من كونها حقّ أساسي وأبدي، إلّا أنّها يمكن أن تسقط بعد مرور مدةّ من الزّمن 

، 585المالك بحقّه : ففي هذه الوضعيّة حقّ الملكيّة حق  باقٍ، ولكنّ المطالبة به أمام القضاء هو الذي زال

 فإن كان الأمر كذلك بالنّسبة للملكيّة، لما لا نطبقّ نفس الشّيء بالنّسبة للبطلان المطلق. 

ن خلال تقادم دعوى الاسترداد لم يكن في كما أنّ القول بإزاحة خطر المساس من الاستقرار التعاقدي م

فإنّ  ، و بالتاّلي586منأى عن النقّد كذلك، إذ أنّ نقطة بداية سريان آجال التقّادم هو يوم التصّريح بالبطلان

عدم سقوط دعوى البطلان المطلق وتركها قابلة للإثارة في كلّ زمن، يجعل من دعوى الاسترداد أيضا 

نقطة بداية تقادم دعوى الاسترداد لم تحصل، لأنّ النّطق بالبطلان المطلق لم  لا تسقط بالتقّادم، ذلك أنّ 

الأزمان، وهو ما سيجعلنا نعود لأصل المشكل، وهو أنّ عدم القول  يحصل ويمكن أن يحصل في كلّ 

 .587بسقوط دعوى البطلان المطلق مهددّ للاستقرار التعاقدي

، من تعّاقديهذه الغاية، وهي حماية الاستقرار الولقد سعى فقه القضاء التوّنسي إلى تأصيل  -256

 خلال جملة القرارات التي عصفت بحجج الرّأي الأوّل المدحوض. 

                                                             

 .185، ص 1989-1988العجمي بالحاج حمودة، العقد، درس منسوخ، كليّةّ الحقوق والعلوم السّياسيّة بتونس،  583

 .325ذكره نور الدّين بالسّرور، م س، ص 

عبد  ."قادمبالتّ  عوى ببطلانه لا تسمع لسقوطهاالدّ  العقد الباطل ذاته قد انقلب صحيحاً، فهو لا يزال باطلا، ولكنّ  ولكن هذا لا يعني أنّ "... 584

 .447السنّهوري، م س، ص الرّزّاق 

 .138عماد بن مبروك، م س، ص  585

 .704، فقرة عدد 406"غالفوتشي"، م س، ص  586

 .330نور الدّين بالسّرور، م س، ص  587
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ه، وفي فبالعودة إلى قرار كناّ قد ذكرناه سابقا في إطار الأخذ بعدم تقادم دعوى البطلان المطلق، نجد أنّ 

فصحيح أنّه اعتبر أنّ البطلان المطلق هو  .588منالمقابل تماما، قد دافع عن سقوط الدعّوى بمرور الزّ 

من قبيل العدم ولا شيء يصحّحه ولا حتىّ مرور الزّمن، إلّا أنهّ استدرك وأقرّ بأنّ "الأوضاع التي 

استقرّت بالتقّادم يجب احترامها وذلك عن طريق إسقاط دعوى البطلان بمضيّ المدةّ الطّويلة لا باعتبار 

 أنّ العقد قد انقلب صحيحا."

عوى دقادم تقرار  آخر حديث لمحكمة التعّقيب بدوائرها المجتمعة لخّص لنا كلّ ما قيل في مسألة 

 المحكمة عتبرتاالبطلان المطلق والحجج المقدمّة من قبل الموقفين في إطار الجدل الحاصل حولها. إذ 

لبطلان اعوى دعلى  أنّ التطّور الحاصل في قانون الالتزامات لمزيد تدعيم الأمن التعّاقدي قد أثرّ

ذا هظلّ  القديمة فيالمحافظة على الأفكار الموروثة والمطلق وسقوطها بمرور الزّمن، ولا يمكن 

 دعّوى لاوط الالتطّور الحاصل. ولقد أصّلت قرارها حول مسألة الفرق بين الدعّوى والحق، إذ أنّ سق

 ."ؤقتّةلدعّوى مالكنّ والحقّ أبدي والقائلة بأنّ "يعني أبدا سقوط الحقّ، وذلك تطبيقا للقاعدة الرّومانية 

 وبالتاّلي فإنّ الحقّ لا يتقادم، بل هو يرد على الدعّوى فقط. 

للفكرة القائلة بأنّ تقادم دعوى  الدوّائر المجتمعةإنّ هذا التمّييز بين الدعّوى والحقّ هو ما دعّم دحض 

سحب صلاحيّة القيام بدعوى التصّريح البطلان المطلق مصحّحة للعقد، فالتقّادم هو فقط "

 .589بالبطلان"

ن، وهذه الزّم إذا الرّأي الأسلم في هذه الوضعية هو الأخذ بسقوط دعوى البطلان المطلق بمرور -257

ملات وحفاظا م ا ع، تحقيقا لاستقرار المعا 402المدةّ تتمثلّ في خمسة عشر سنة وذلك طبقا للفصل 

 الزّمن.على الأوضاع المستقرّة بمرور 

 

 

 

 

 

 

                                                             

 .109، ص 1978ديسمبر  12بي مدني مذكور سابقا، مؤرّخ في قرار تعقي 588

 .2018أكتوبر  25، مؤرّخ في 39843قرار عن الدّوائر مجتمعة عدد  589
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 انيخاتمة الجزء الث  

 

ا إلّا أنّ هذ ي وتامّ،ل نهائلئن اعتدنا على التسّليم بأنّ بطلان العقد يعني حلّ الرّابطة التعاقديّة بشك -258

د، ومن ة للعقولعامّ ظرية االأمر لم يعد يستقيم اليوم، وخاصّة في ظلّ التطّور المستمرّ الذي تشهده النّ 

 محتوم.التبّنيّ الواضح والصّريح لأساليب تنقذ العقد المعيب من مصيره الهنا تنبع أهميّة 

معقّدا  لأمر بقيأنّ ا واضحا نسبياّ في ما يتعلّق بالبطلان الجزئي، إلّا  المشرّع التوّنسي موقفولئن كان 

 مع إنقاذ الرّابطة التعّاقدية بإزالة مفعول البطلان عن كامل العقد. 

 تنظيمها وأحسن مسألة التحّوّل كوجه أوّل من أوجه إزالة مفعول البطلان رّ أقفصحيح أنّ المشرّع قد 

الحقّ في  بانتهاء متعلّقصلب المجلّة، إلّا أنّ الأمر لم يكن كذلك في ما يتعلّق بالوجه الثاّني والتقريبا 

العقد ومي لإسلاطلب البطلان. والتأّرجح تعلّق بالأساس بالإجازة كمؤسسةٍ، مرجعيتّها القانون ا

 لا يزال محلّ جدل فقهي. من عدمه  موقف الأخذ بهاالموقوف، فحتىّ 

م، التقّاد ين مننفس الأمر نجده في تقادم دعوى البطلان المطلق، والتي نجد حججا مقنعة تأثثّ الموقف

 الموقف الذي يأخذ به من جهة، والذي يدفعه من جهة أخرى. 

ب تدخّلا تشريعياّ عاجلا يحدّ منها ويضع أجوبة للتسّاؤلات وعلى الرّغم من هذه الإشكالات التي تستوج

نّ المصلحتين العامّة والخاصّة تقضيان بأن يستغلّ القاضي كلّ مؤسّسة من شأنها أن ا، إلّا أالمحيطة به

تنقذ الرّابطة التعّاقديّة من كل بطلان واندثار لما في ذلك من تحقيق للاستقرار التعّاقدي وحفاظ على 

التي استقرّت واطمأنّت لسلامة العقد من كلّ خلل. فالأمر لم يعد يتعلّق بتسليط عقاب على  الأوضاع

طرفي العقد لإبرامهم عقدا مخلّا بإحدى القواعد، إلّا أنّ الأمر أصبح يدور حول إصلاح معتقداتهم 

ل جعل مفعول القانونيّة وتوجيههم نحو الطّريقة الأصلح في إبرام العقود، وهو ما يعدّ ممكنا من خلا

البطلان يختفي عن عقدهم وجعل هذا الأخير صحيحا من خلال بقائه في ثوب جديد أو انتهاء الحقّ في 

المطالبة ببطلانه. وبالتاّلي فإنّ إزالة أثر البطلان عن العقد الباطل هو الهدف الذي نشعر أنّ المشرّع 

 لطريق تحقيق إحدى الأهداف الأخرى التي التي تمثلّ تسهيلاه في مجلّة الالتزامات والعقود ويسعى إلي

 يرمي المشرّع إلى تحقيقها وهي المحافظة على الاستقرار التعّاقدي.
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قّقه ضمن تحتإذا أردنا أن نلخّص ما قيل سابقا، نقول أنّ تدارك بطلان العقد هو هدف يمكن أن  -259

من  ة مخففّةآليّ  خمسة آلياّت، تناولنا الأولى في القسم الأوّل من هذا العمل وهي البطلان الجزئي، وهي

لثاّني اي الجزء فاها ت فتناولنجزاء البطلان إمّا بانتقاص العلّة من العقد أو بتصحيحها.أمّا بقيّة الآلياّ

اطل لعقد الباعويض بت كان ذلك سواء نهائياّ البطلان أثر أو مفعولباعتبار أنّها تمكّننا من التخّلّص من 

ن، ة بالبطلامطالبال حقّ بآخر صحيح ونتحدثّ هنا عن آليّة التحّول، أو بجعل العقد الباطل صحيحا باندثار 

ن حدثّ عمن خلال تنازل صاحب الحقّ في طلب البطلان عن حقّه ونتويكون ذلك بثلاثة طرق، الأولى 

كن أن أخيرا يمزة، وآليّة الإمضاء، والثاّنية تتمثلّ في صدور هذا التنّازل عن أجنبي عن العقد وهي الإجا

لبطلان لبة باالزّمن، ونتحدثّ هنا عن سقوط الحقّ في المطا مردهّيكون تلاشي الحقّ في طلب البطلان 

 قادم. بالتّ 

ذ أنّ ائيّة. إادةّ الجزتجد نظيرتها في الميمكن أن نقول أنّها مسألة مدنيّة، ك هذه مسألة بطلان العقدو -260

قوبة، وقيع العبب لتسالأنظمة الجنائيّة في العالم تقوم على ثنائيّة الجريمة والعقاب: ارتكاب الجريمة هو 

 من المجرم.  شفّيللتّ ولكنّه ليس مبرّرّا 

توقيع عقاب مجرّد على المجرم أثبت عدم نجاعته في ردعه عن القيام بجريمة أخرى في  نّ ولك

وعليه، تحاول جلّ الأنظمة الجنائيّة اليوم تبنّي سياسة استشفائيّة متوازية مع العقاب، فيكون . 590المستقبل

ارتكاب جرمه الجاني من كلّ الأفكار السوداويّة التي دفعت به نحو  علاجبذلك العقاب موجّها نحو 

بالتاّلي من مجرم يفسد في المجتمع إلى مواطن فاعل فيه كان قد تعلّم من جريمته المرتكبة في  لهوتحوي

 السّابق.

ه نينا عليذا وبهونفس هذا الأمر، بتطبيقه على قانون العقود، هو ما أردنا أن نصل إليه من خلال عملنا 

 فكرتنا الرّئيسيّة. 

على العقد  ما وقعتن، كلّ يّة تقوم، من ضمن ما تقوم عليه، على ثنائيّة العقد والبطلات المادةّ المدنلمّا كانف

 جريمة الإخلال بشروط تكوينه الضّروريّة، كان العقاب هو البطلان.  

يتحمّله العقد بجميع آثاره التهّديميّة والمضرّة بكافّة المصالح، صار ينُظر  هو عقاب قاسجزاء هذا ال إلّا أنّ 

 اءومن ذلك انبثقت ضرورة البحث عن شفمن العقد المخالف.  انتقمقد على أنّه  يتعنتّ في تطبيقهإلى من 

                                                             

 .503نور الدّين بالسّرور، م س، ص  590
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ياسة الاستشفائيّة التي تمثلّ السّ ذلك من خلال تبنيّ آلياّت لتدارك البطلان قد كان ، وفيه بدل التشّفيّ العقد

 في هذه المادةّ من آثار البطلان السّلبيّة.

ية بداوعقد ين السّلبيّة قد وضعت تحت المجهر فشل منظومة جزاء مخالفة قواعد تكوإنّ نفس هذه الآثار ال

 ء. اجاه هذا الجزتُ  حالياّ ، وهو ما جعل اللّجوء إلى وسائل التدّارك الحلّ الأمثلنهايته

محافظة لممكن الاار من من العقود التي ص ائل والعدد الهامّ إلّا أنّه، وعلى الرّغم من أهميةّ هذه الوس -261

لعقود. أنواع ا تطوّرعليها رغم بطلانها، إلّا أنّ الاقتصار عليها لم يعد كافيا في ظلّ القانون المعاصر و

ت من التي جعلودارك ويعود هذا الأمر دائما إلى شريعة الصّمت التي اتخّذها المشرّع إزاء جلّ آلياّت التّ 

نجد سباب، فنفس الألخلق نوعا من الظّلم بين العقود الباطلة ها، الأمر الذي في تطبيق فقه القضاء متذبذبا

 البعض الآخر يبُطل.ونقذ بعضها يُ 

ي طوّر الذالتّ  إضافة إلى خروج العديد من أنواع العقود من دائرة الإنقاذ، ذلك أنّ هذه الأخيرة ورغم

 عقود وكلّ أسباب البطلان.عرفته إلّا أنّها تبقي مضيقّة لا تسع كلّ أنواع ال

 دي كناّ قك، والتمثلّت حاجزا أمام تحقيق الأهداف التي تسعى إليها آلياّت التدّارقد إنّ هذه العوائق 

ة المستقرّ  لأوضاعها في المحافظة على ا، ولنا أن نلخّصجوهرهفصلنّاها في  عرضناها في مقدمّة عملنا ثمّ 

 من خلال ضمان الاستقرار التعّاقدي. 

حازم  اذ موقفالتشّريعي واتخّن خلال التخّلي عن سياسة الصّمت م أن نتجاوز هذه العوائق ويمكن -262

 فات التشّريعيّة والفقه قضائيّة.من الآلياّت التي لا تزال تتخبّط بين الاختلا

المقارن، نذكر فالمشرّع التوّنسي لا يزال متأخرا في ما يتعلّق بالوضوح في التقّنين مقارنة بالقانون المدني 

وتنقيح القانون المدني السّويسري الذي دخل حيّز النّفاذ في  2016أبرزه تنقيح المجلّة المدنيّة الفرنسيّة سنة 

، ير على الرّأي القانوني التوّنسيلن تبقى بدون تأث نأمل أنّها (، وهذه التغّييرات2020مطلع هذه السّنةّ )

ثير هو إدخال تعديل على القانون المدني التوّنسي وخاصة في مجال ونأمل بالأساس أن يكون نتاج هذا التأّ

بطلان العقود وطرق تداركه لإخراجه إلى الحياة من جديد، وذلك لمزيد فهمها والتعّرف على الموقف 

مدى خضوع العقد الباطل )خاصّة  التشّريعي التوّنسي منها الذي لا يزال غامضا لجموده لسنوات طوال

لتقّادم، كذلك مدى تبنيّ القانون التوّنسي للآليّة المنحدرة من القانون الإسلامي أي آليّة إجازة بطلانا مطلقا ل

ما يفسّر عودتنا الداّئمة إلى القوانين المقارنة هو لمسناه خلال هذه الدرّاسة و وهذا الغموض العقد الباطل(
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، علنّا نجد في طياّتها الموقف الحقيقي 1899 والفقه الإسلامي والمجلّة المدنيّة والتجّاريّة التوّنسيّة لسنة

 .591للمشرّع التوّنسي من مختلف مسائل إنقاذ العقد الباطل

 قيقيّةاقف حأخذ موتنقيح فصول المجلّات المدنيّة ومن خلال  يكون تجاوز هذا الصّمت وبالتاّلي فإنّ 

عقود تحت عنوان بطلان ال موقعهافي شكل فصول تأخذ  بلورتت المختلف فيها من المسائل وحازمة

تباعا  فيها نذكرحمل عنوان "تدارك بطلان العقود" ما لا توفسخها من مجلةّ الالتزامات والعقود، ولِ 

  لقانوني.اامها نظ وتفصيلالآلياّت التي تمكّن من تدارك البطلان مع تبيان نوع البطلان المنطبق عليها 

لان زاء البطجتدارك بطلان العقد، صار عدم نجاعة فكرة الواضح لإضافة إلى التبّنّي التشّريعي  -263

بجزاء  الهو لاستبدأطلق، ن الوقت إمّا لمراجعة نظامه القائم على التفّرقة بين البطلان النّسبي والمجلياّ وحا

 آخر يحمي قواعد تكوين العقد دون المساس ببقاء العقود واستقرارها. 

ثبت التطّبيق عدم كفاية تقسيم البطلان إلى مطلق ونسبي، فلم لا يتخلىّ أمّا في ما يتعلّق بالحلّ الأوّل، قد أ

المشرّع التوّنسي عن هذا التقّسيم  ويتبنّى تقسيم الفقه الإسلامي للبطلان الذيّ أكّدنا سابقا على حسن 

 ن.ومدى تحقيقه لاستقرار العقود من خلال المحافظة على أقصى عدد من العقود المهددّة بالبطلا 592نظامه

 جاعة. كثر نوإن لم يكن ذلك ممكنا، يمكن أن نمرّ للحلّ الثاّني وهو استبدال جزاء البطلان بآخر أ

وفي هذا المجال تبنىّ المشرّع الفرنسي نظاما مبتكرا مختلفا عن جزاء البطلان، وهو اعتبار الشّرط غير 

ام موجّه بالأساس لردع حتى لو كان ممضى من الطّرفين فإنّه لا يمكن العمل به، وهو نظمكتوب، 

  .593الشّروط المجحفة خاصّة تلك التي نجدها  في عقود الإذعان

ويعتبر البعض أنّ الشّرط محلّ النّزاع يبقى صحيحا طالما لم يتمّ اللّجوء للقضاء ولم يتمّ إعلانه شرطا غير 

. أمّا البعض الآخر فيرى أنّ الشّرط غير المكتوب هو جزاء لا يتطلبّ تدخّل القاضي وهو ما 594مكتوب

                                                             
 فهم على أكثر تحملنا أنهّا إذ هو أمر مهمّ جداّ آليّة، كلّ  دراسة ضمن نعتمدها والتي التقّنيات، هذه مثل دراسة في الفصول أصول إلى الرّجوعإنّ   591

 ما ونجاعة، سلاسة أكثر اتطبيقه سيجعل ما وهو والقضاة، الفقهاء لتأويلات ومتروكة مفهومة وغير ضبابيةّ تكون ما عادة والتي القانونيةّ النّصوص
 . التوّنسي المشرّع مراد يحققّ

لتصّوير يقول السّنهوري: "... نظريةّ الجزاء في الفقه الإسلامي ارتقت في التدّرّج المحكم في المراتب، وفي ابتداع فكرة العقد الفاسد، وفي ا 592

 ." الفنيّ للعقد الموقوف والذي هو أرقى صناعة من العقد القابل للإبطال، كما ارتقت في تدرّجها الدّقيق في الخيارات..

 .1113، ذكره عبد المجيد الزّرّوقي، م س، هامش عدد 286و 285، ص 4اق السّنهوري، م س، جزء عبد الرّزّ 

 من المجلةّ المدنيةّ الفرنسيّة. 1171فصل  593

 .388"مالوري" وآخرون، م س، ص  594
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. المهمّ فيه هو أنّه يمكّن من محافظة العقد على طابعه القانوني، الأمر الذي لا نجده 595يميزّه عن البطلان

 دائما في البطلان.

سيلة تمكّن من إنقاذ العقد، إلّا أنّها اليوم يمكن ولئن كان في السّابق، اعتبار الشّرط غير مكتوب، مجرّد و

 . 596أن تكون جزاء قائم الذاّت معوّضا للبطلان

غم أنهّ نوع هيتّه، رلى ماتميزّ اعتبار الشّرط غير مكتوب يتمثلّ في كونه لا يعُدّ بطلانا ولا يعتمد ع كما أنّ 

 من أنواع البطلان الجزئي. 

ي حاجة حن فنما  اف البطلان دون أن تتسببّ في آثار تهديميّة هيمثل هذه الأنظمة المحققّة لنفس أهد

يل له، حث عن بدة البإذ أنّ قصور جزاء البطلان حتمّ على الأنظمة التشّريعيّة بصفة عام ،اليوم ماسّة إليه

قواعد  حماية نضمن وبذلكذ بعين الاعتبار أسباب تراجعه، ينهل من إيجابياّته ويقطع مع سلبياّته ويأخ

سى ن نتناأبدون كلّ ذلك  تحقيق الاستقرار التعّاقدي، هدف ، مع وضع نصب أعيننا دائماوين العقدتك

  لياّت تدارك بطلان العقد.ضرورة التقّنين الواضح والصّريح لآ

وكلّ ما قيل من ضبابيّة في تبنيّ الأحكام وتجاوز للأنظمة التي جاء بها القانون الإسلامي والتي في  -264

وهو القانون الذي  مثل ما رأينا سابقا الأحيان تكون أسلم وأحكم من نظيرتها في القانون الغربيبعض 

مجلةّ الالتزامات والعقود وليس فقط  يحافظ المشرّع التوّنسي على ولائه له، تنطبق على العديد من أحكام

مضمون وكانت زمن ، وهذا رغم اعتبارها مجلّة من أكثر المجلّات إتقانا على مستوى ال597البطلان

 وضعها محطّ أنظار الفقهاء في الداّخل والخارج. 

                                                             

 روحة في موقع ، ملخّص الأط2004"صوفي قودمي"، الشّرط المعتبر غير مكتوب، أطروحة دكتوراه في القانون الخاص، باريس،  595
<www.theses.fr>  :30/11/2020، تاريخ آخر اطّلاع. 

Sophie Gaudemet, La clause réputée non écrite, thèse en vue de l’obtention du doctorat en droit privé, Paris, 
2004, résumé de la thèse dans le site <www.theses.fr>, date de dernière consultation : 30/11/2020. 

 "صوفي قودمي"، م س. 596

علاقة بالآلياّت  "إنّ الضّبابيةّ التي مسّت بعض أحكام المجلةّ التوّنسيةّ تتجلىّ على مستويين. المستوى الأوّل يتعلقّ بالتقّنيات المعتمدة وهي على  597
ت الأساسيةّ المتبنّاة من الخيارا ه يمسّ . أمّا الصّنف الثاّني من الضّبابيّة أخطر لأنّ المهمّة لقانون الالتزامات. مثال نظريةّ جزاء الأعمال القانونيّة..

 ة."من قبل المجلةّ. اثنتين منها يجب أن نرفعها: الدّعم الظّاهر لمدرسة الشّرح على المتون والتسّرّب السّرّي للشّكليّ 

 .440و 439محمّد كمال شرف الدّين، مقال سابق، ص 

"… Les ambigüités qui affectent certaines dispositions du code tunisien sont de deux ordres. Les premières 
portent sur les techniques retenues, et ont, parfois, traits à des mécanismes importants du droit des 
obligations. Ainsi en est-il de la théorie des sanctions des actes juridiques... La seconde catégorie d’ambigüité 
est plus grave en ce qu’elle affecte les choix fondamentaux adoptés par le code. Deux parmi d’elles, méritent 
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إلّا أنّ هذا الإتقان لم يمنع بمرور الزّمن من ظهور ثغرات تشريعيّة ونقاط استفهام عديدة حول العديد من 

لى مضطريّن إ هذا يومنافقهاء والقضاة الذين وجدوا أنفسهم إلى ، وهو ما مثلّ معضلة بالنّسبة لل598المسائل

 فكّ رموز أحكامها لتحديد توجّهات المشرّع الحقيقيّة.

يير نحو تغ يسعى المستقبل القريباليوم أو على الأقلّ في المشرّع التوّنسي فهل من الممكن أن نرى 

الضبابيّة  الأحكام ع معويقط ويسعى إلى الحياد عن العودة شبه الداّئمة إلى القانون الغربي توجّهاته المعتادة

سّر على تيُا، واضحة موادها، متنوّعة مصادرهوالمُبهمة لمجلّة الالتزامات والعقود، نحو صيغة جديدة 

 لعّ عليها قراءتها وعلى القضاة حسن تطبيقها؟المطّ 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                                                              
d’être particulièrement  relevées : la faveur manifestée à l’école de l’exégèse et l’intrusion secrète du 
formalisme. "  

Mohamed Kamel Charfeddine, article précité, page 439 et 440. 

 .  ينتقد "أميل لارشي" مجلّة الالتزامات والعقود التوّنسيّة في ما يتعلقّ بطريقة تحريرها، ويرتبّ أهم ثلاث مساوئ لها 598

ر مفهومة إن ( أو غي199 ي الفصلمضللّة )مثال استعمال عبارة انتقال للدّلالة على الإحالة ف تتمثلّ الأولى في اللغّة المستعملة التي عادة ما تكون

 (.maâounaنقُلت للغّة الفرنسيّة )نتحدّث عن العبارات العربيةّ المنقولة حرفيّا للغّة الفرنسيّة مثال المؤونة 

 (.788الفصل  ي التفّاصيل غير المبرّرة )مثال على الإطالة فيأمّا المؤاخذة الثاّنية تتعلقّ بالإطالة في بعض الفصول والدّخول ف

 وأخيرا ينتقد "لارشي" التوّظيف غير الدّقيق لبعض المفاهيم )مثال الفسخ للدّلالة على البطلان النسّبي(.

محمّد كمال شرف الدّين،  ، ذكره8ص  ،1907، المجلةّ الجزائريّة، «ملاحظات نقديةّ حول المجلةّ التوّنسيةّ للالتزامات والعقود»"أميل لارشي"، 

 .436مقال سابق، ص 

Emile Larcher, «Observations critiques sur le code tunisien des obligations et des contrats», Revue Algérienne, 
1907, page 8. Cité par Mohamed Kamel Charfeddine, article précité, page 436. 
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 مراجع بالل غة العربي ة

  بتالك  

ة  :مراجع عام 

دار هــ،  741 كامالأحيما يجري بين أيديهم من العقود وام فم للحكّ العقد المنظّ  (،الكناني) ابن سلمون •

 .2011،القاهرة ،ةالعربيّ  الآفاق

 829، الأحكامومنظومة تحفة الحكَّام في نكت العقود  (،أبي بكر محمد)بن عاصم الأندلسي الغرناطي ا •

 .2011هــ، تحقيق محمّد عبد السّلام محمّد، دار الآفاق العربيّة، طبعة أولى، 

 .2006صر، م منشورات الحلبي الحقوقية، ، مصادر و أحكام الالتزام دراسة مقارنة،)مصطفى( الجمال •

م خليل المنع تحقيق عبد ،المختار شرح تنوير الأبصار وجامع البحار رّ الدّ  )علاء الديّن(، الحصكفي •

 .2002، ةدار الكتب العلميّ  ابراهيم،

 .1997، يةانالثّ ة الطّبعتونس،  ، مطبعة الوفاء،: العقدلتزاماتة للاة العامّ ظريّ النّ  (،دمحمّ )ين الزّ  •

 

 ،تزام بوجه عام : نظرية الال1: ج الوسيط في شرح القانون المدني  (،اقزّ عبد الرّ  )أحمد نهوريالسّ  •

 .1998، دار النّهضة العربيّة للطّبع والنّشر والتوّزيع، مصادر الالتزام

 

د، الجزء يّة العقت، نظرشرح القانون المدني، النّظريّة العامّة للالتزاما (،اقزّ عبد الرّ  )أحمد نهوريالسّ  •

 .1998الطّبعة الثاّنية، بيروت، لبنان، ة، الأوّل، منشورات الحلبي الحقوقيّ 

 

 ،اصراب المعع الأطرش للكتمجمّ  ،رئل في فقه القانون المدني المعاصمسا ،(محمد كمال)ين شرف الدّ  •

 .2014 ،تونس

 

: ة راديّ غير الإية وة في مصادر الالتزام الإرادّ البحوث القانونيّ (، حماند عبد الرّ محمّ  )أحمد شوقي •

 .2002القاهرة، ، منشأة المعارف، ةقضائيّ  وية دراسة فقهّ 

 

 رعية على مذهب أبياس في المعاملات الشّ مرشد الحيران إلى معرفة أحوال النّ )محمّد(،  قدري باشا •
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 .1891مصر، ، ةة ببولاق مصر المحميّ المطبعة الكبرى الأميريّ  ،عمانحنيفة النّ 

 

 .2015، تونس ،منشورات مجمّع الأطرش للكتاب المختصّ ، ظريّة العامّة للالتزامات، النّ )عليّ( كحلون •

 

 .2004 تونس، ،شر الجامعيمركز النّ  ،دروس في العقد (،دمحمّ ) ظمحفو •

 

 المراجع الخاص ة

 

 .1999 تونس، مركز النّشر الجامعي، ،تفسير العقد، )سامي( الجّربي •

 

الطّبعة  بيروت،، لعلميّةا، دار الكتب دراسة في المنهجيّة التشّريعيّةالزّروقي )عبد المجيد(، أحكام الغلط:  •
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 1 ________________________________________________________ المقد مــــــة

ل الجزء  14 ______________________________________________________ الأو 

 14 _________________________ المعيب الجزء على مفعوله اقتصار عبر العقد بطلان تدارك

ل الفصل  22 __________________________________________________________ الأو 

 22 _____________________________________ منه المعيب الجزء بانتقاص العقد بطلان تدارك

 27 _______________________________ العقد انتقاص لقيام الموجودة التشّريعيّة التجّزئة: الأوّل المبحث

 28 _________________________________ الذاّتيّة التجّزئة على الانتقاص قيام إقصاء: الأولى الفقرة

 28 ___________________________________________________ الذاّتيّة التجّزئة عرض -أ

 31 ____________________________________________________ الذاّتيّة التجّزئة نقد -ب

 36 _______________________________ الموضوعيّة التجّزئة على الانتقاص قيام تبنيّ: الثاّنية الفقرة

 38 _____________________________ المادّي للانتقاص العقد قابليّة على الموضوعيّة التجّزئة قيام-أ

 39 ___________________________ انتقاصه رغم العقد استمراريّة على الموضوعيّة التجّزئة قيام-ب

 40 ____________________________________ الباطل الجزء طبيعة من مستمدةّ استمراريّة-1

 40 __________________________________ الباطل الجزء جوهريّة لعدم مستمرّ  العقد -1.1

 42 ______________________________________ الباطل الجزء لتبعيّة مستمرّ  العقد -2.1

 43 ____________________________________ العقود بعض طبيعة من مستمدةّ استمرارية-2

 44 ____________________ المشرّع هدف معيار: العقد انتقاص لقيام المنشودة الفقهيّة التجّزئة: الثاّني المبحث

 44 ________________________________ العقد انتقاص في المشرّع هدف معيار أهميّة: الأولى الفقرة

 46 __________________________________________ المشرّع هدف معيار تطبيق: الثاّنية الفقرة

 49 __________________________________________________________ الثاني الفصل

 49 _____________________________________ منه المعيب الجزء بتصحيح العقد بطلان تدارك

 49 ___________________________________________________ التصّحيح قيام: الأول المبحث

 49 ________________________________________________ التصّحيح محتوى: الأولى الفقرة

 52 _____________________________________________ التصّحيح نظريّة أهميّة: الثانية الفقرة

 54 _____________________________________________ التصحيح نظرية تطبيق: الثاّني المبحث

 54 _________________________________________________ التصّحيح آليّات: الأولى الفقرة

 54 ___________________________________________________ الباطل الجزء تعويض-أ

 56 _____________________________________________________ الباطل البند تعديل-ب

 57 _________________________________________________ التصّحيح ميدان: الثاّنية الفقرة

 57 ________________________________________ الرّقميّة المعطيات في بالتعّديل التصّحيح -أ

 58 ___________________________________________________________ الثمّن-1

 62 ___________________________________________________________ المُدةّ-2

 68 _______________________________________ التعّسّفيّة الشّروط في بالتعّديل التصّحيح -ب

ل الجزء خاتمة  71___________________________________________________ الأو 
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 72______________________________________________________ :الث اني الجزء

 72__________________________ الباطل العقد كامل عن مفعوله إزالة عبر العقد بطلان تدارك

ل الفصل  75 __________________________________________________________ الأو 

له العقد بطلان تدارك  75 _______________________________________ صحيح آخر إلى بتحو 

 81 ________________________________________________ العقد تحوّل شروط: الأوّل المبحث

 81 _______________________________________________ عليها متفّق شروط: الأولى فقرةال

 81 __________________________________________________ الأصلي الالتزام بطلان -أ

 83 ____________________________ جديد التزام لقيام ضروريّة عناصر فيه تتوفّر أصلي مالتزا -ب

 85 _______________________________________ الإرادة عنصر: فيه مختلف شرط: الثاّنية الفقرة

 88 ____________________________________________ الباطل العقد تحوّل تطبيق: الثاّني المبحث

 88 __________________________________ الباطل العقد لتحوّل المجال واسع تطبيق: الأولى الفقرة

 88 ____________________________ .المدني القانون في الباطل العقد لتحوّل المجال واسع تطبيق-أ

 90 ___________________________ التجّاري القانون في الباطل العقد لتحوّل المجال واسع تطبيق-ب

 92 ___________________________________ الباطل العقد لتحوّل النظّام محكم تطبيق: الثاّنية الفقرة

 92 _____________________ الباطل العقد تحوّل بعملية المدني القاضي انفراد خلال من النّظام إحكام-أ

 94 ____________________ الباطل العقد تحوّل عمليّة لحماية ضمانات وضع خلال من النظّام إحكام-ب

 97 __________________________________________________________ الثاني الفصل

 97 ____________________________________ به المطالبة في الحق   بسقوط العقد بطلان تدارك

 97 ____________________________________ بالبطلان التمّسّك في الحقّ  عن التنّازل: الأوّل المبحث

 97 _______________________________________________الباطل العقد إمضاء: الأولى الفقرة

 101 ___________________________________________________الإمضاء قيام شروط -أ

 101 _____________________________________________________ أصليّة شروط-1

 101 __________________________________________________ عامّة شروط -1.1

 102 _________________________________________________ خاصّة شروط -2.1

 106 _____________________________________________________شكليةّ شروط -2

 106 ______________________________________________ الصّريح الإمضاء -1.2

 107 ______________________________________________ الضّمني ءالإمضا - 2.2

 109 ____________________________________________________ العقد إمضاء آثار-ب

 110 ___________________________________ إثباته رهين الباطل العقد إمضاء آثار تحققّ-1

 111 ____________________________________ الباطل العقد إمضاء لآثار الثنائي المفعول. 2

 111 _________________________________________ الأطراف بين الإمضاء آثار-1.2

 114 ____________________________________________ الغير تجاه الإمضاء أثر 2.2

 116 _______________________________________________ الباطل العقد إجازة: الثاّنية الفقرة

 120 ________________________________________________ الباطل العقد إجازة تطبيق-أ

 120 ______________________________________ الباطل العقد إجازة تطبيق جواز مدى-1

 124 _________________________________________ الباطل العقد إجازة تطبيق حالات-2

 124 ________________________________________________ شخصيّة حالات -1.2
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 126 ______________________________________________ موضوعيةّ حالات -2.2

 132 ____________________________________________ الباطل العقد إجازة نع التعّبير-ب

 132 ______________________________________ الباطل العقد إجازة عن التعّبير شروط-1

 134 _______________________________________ الباطل العقد إجازة عن التعّبير طرق-2

 138 ___________________________ البطلان دعوى تقادم: بالبطلان التمسك حق انقضاء: الثاني المبحث

 140 _______________________________ النسبي البطلان دعوى تقادم حول الوضوح: الأولى الفقرة

 140 _______________________________________ سنة بمرور النّسبي البطلان دعوى تقادم-أ

 143 _________________________ سنة 15 بمرور الأحوال كلّ  في النّسبي البطلان دعوى تقادم -ب

 145 _______________________________ المطلق البطلان دعوى تقادم حول الغموض: الثاّنية الفقرة

 145 ______________________ للتقّادم المطلق البطلان دعوى قابليّة عدم على القائمة الفكرة إقصاء -أ

 148 ___________________المعاملات استقرار لضمان ضروري المطلق البطلان دعوى تقادم قبول-ب

 152 __________________________________________________ الث اني الجزء خاتمة

 153 _____________________________________________________ العام ة الخاتمة

 159 _________________________________________________________ المراجع

 166 ____________________________________________________ العناوين فهرس
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