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 إٌذاء
  أٌذي ٌزا العمل:

   ًّ اخيييييت القيييييتو نقيييييذذما  واويييييا ا يييييض ٌيييييزا       إلى سوحييييي

 العمل 
قييييييييييا   الى والييييييييييذي مايييييييييييا  ا   مشٌ مييييييييييا  الييييييييييزٌه   

:﴿ واخِفِضِ لَُ مَا جَىَاحَ الزُّ ِّ مِهَ الشّحِمَحِ نٍ ما الشّحمه

ٍَاوًِ صَغِيّرا﴾   .وَقُلْ سَبِّ اسِحَمُِ مَا كَمَا سَتَّ
 .هّو أمّ  و نايمح و ووسمشيم و ساسج : تىاتيإلى  
 وكلّ أنشاد  ائقت . عاجم تيإلى أخو 
ٍييييييييييح اوقييييييييييو  والعقييييييييييو  كقّ ا  مّييييييييييو أسييييييييييا زج إلى كييييييييييلّ 

ٍّالسّ  ح بجامعح العقٍذ آكقً محىذ أوواج تالثوٌشج،ٍاس
كتوس محمذ ششٌف حسيو  ستار الذّالأاته العم   إلى 

 زي كان  لىا دائم الىّصح و الاسشاد.الّ

 محمّذ ششٌف جما   



 

 إٌذاء
  أٌذي ٌزا العمل:

ًّ مه قا  نٍ ميا اليشّحمه    :﴿ واخِفِيضِ لَُ مَيا   إلى سوح

ٍَياوًِ       جَىَاحَ الزُّ ِّ مِهَ الشّحِمَيحِ وَقُيلْ سَبِّ اسِحَمُِ مَيا كَمَيا سَتَّ

 .صَغِيّرا﴾ 
 و أمّ ما . إلى ولذيّ :يً الأمو و  سىٍم 
 إلى أخويّ وأخواتي وكلّ أنشاد  ائقت . 
ٍّو و   إلى صملائيييييييييييييييييً و العميييييييييييييييييل السّييييييييييييييييياتقو و اويييييييييييييييييال

ذ و خالييييييذي سييييييتار مييييييولاي  ييييييوّادي محمّيييييي أخييييييمّ مىيييييي م الأ

 لخضش.
ٍيييييييييييييح اوقييييييييييييو  والعقيييييييييييييو   كقّ ا  مّيييييييييييي و أسيييييييييييييا زج إلى كييييييييييييلّ  

ٍّالسّ  ح بجامعح العقٍذ آكقً محىذ أوواج تالثوٌشج،ٍاس
زي كتوس محمييييييييذ شييييييييشٌف حسييييييييو الّيييييييي    سييييييييتار الييييييييذّ  الأإلى 

 كان  لىا دائم الىّصح و الاسشاد.

 معقاسً سشٍذ                                           



 

 كقمح شكش

زي أواس لىا دسب العقم والمعشنح ً الّاومذ لقّ

ا اص ٌزا  إلى قىاأداء ٌزا الواجة وونّ  قى وأ اوىا

 .العمل

متىان إلى كش والإً بجضٌل الشّوتوجّ

سا ذوا مه قشٌة أو مه تعٍذ  قى إ اص  مه كل

وو  زلٍل ما واج ىا مه صعوتاخ،  ،ٌزا العمل

سمير شٍ اني الذّكتوس كش الأستار المششف:تالزّ ونخمّ

ًّ  الزي لم ٌثخل  قٍىا يٍقح مساسوا الذّساس

 بما أ اي الّقً مه  قمو تتوجٍ ا ً، ووصائحً القٍمح

اوقو  ٍح كقّأسا زج  وشكش كلّ أن إلّا اولا ٌفو ى

ح.ٍاسٍّوالعقو  السّ

http://forum.ngaous.net/
http://forum.ngaous.net/
http://forum.ngaous.net/
http://forum.ngaous.net/
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 مقدمة:

توجد  الحقوؽ لاذلؾ أف  ،فالمجتمع ىو أساس وجود القانوف ؛القانوف ظاىرة اجتماعيّة
عف ، لينظـ العلاقات بيف أفرادهفيأتي ، والقانوف لا يظير إلّا في المجتمع، في جماعة إلاّ 

 .قانونية طريؽ وضع قواعد
تكوف  التيو ، القاعدة المنظمة لسموؾ الفرد داخؿ المجتمعتمؾ ىي ، والقاعدة القانونية

كما  .ائيّاز ج ـإداريّا أ كاف أـمدنيّا ، جزاءتوقيع يترتّب عمى مخالفتيا و ، وممزمةجرّدة مو  عامّة
وتحدّد المراكز ، ما عميو مف واجباتو  المجتمع ما لو مف حقوؽ فيتحدّد لكؿّ فرد  أنيا

ى ظتي تحالّ  القانونيّة الّتي يمكف أف يشغميا الأفراد في المجتمع وشروط شغميـ ليذه المراكز
 .فلا يتجاوزىا فيعرؼ كؿّ فرد حدوده، بحماية القانوف

الاستفادة منو بما يقرّره و  سمح لو باستعماؿ ىذا المركزقانونيّ يُ المركز الالفرد صاحب و 
عندما يقوـ الفرد بالتّصرّؼ في ىذه الحقوؽ التي ، و مف حقوؽ وما يفرضو مف التزامات

يطمئنّوف  يجعميـ فإنّو، يتعامؿ مع غيره مف أفراد المجتمعو  المركز القانونيّ ذلؾ يخوّليا لو 
يرتّب و  ،امؿ مع غيرهلأنّيـ يتعامموف مع صاحب مركز قانونيّ يخوّلو التّع ؛في تعامميـ معو

 عمى ىذا التّعامؿ كافّة الآثار القانونيّة الّتي تصرَّؼ عمى أساسيا
يشغميا بعض الأفراد ، تتكوّف مراكز لا تستند في وجودىا إلى القانوفو  قد تنشأ بيد أنو

يظير الشّخص فييا أماـ ، مراكز فعميّة لكنّيا في الواقع، فتبدو لمغير أنّيا مراكز قانونيّة
ويتعامموف ، ويتعامؿ مع النّاس عمى ىذا الأساس، النّاس عمى أنو صاحب المركز القانونيّ 

 . ومف ثـ فيو يمارس ويباشر السّمطات التي يخوّليا لو ىذا المركز، معو عمى نفس الأساس
الصّراعات في بعض الحالات مف الوضعيّات و  قد تثور العديد مف المشاكؿ ىناو 

ىذا ما ، و مما يؤدّي إلى فقداف الثقّة في التّعاملات بيف الأفراد، ؼالنّاشئة عف ىذا التّصر 
ليذا  ؛التّعاملاتفي باب  ييدّد استقرار المجتمع، و الاقتصاديّ و  الوضع الاجتماعيّ  عزعيز 

، لمعالجة الآثار المترتّبة عف تصرّؼ صاحب المركز الفعميّ  جاءت نظرية الوضع الظّاىر
 .الثقّة في التّعاملات القانونيّةوالتي قد تؤدّي إلى زعزعة 

أفّ قاضي  ممخصيا في قضية عرفيا الرّوماف ،نظريّة الوضع الظّاىر نظريّة قديمةو 
حسب القانوف  باعتلاء منصّة القضاء يـسمح ليكف يُ  في حيف أنو لـ، روما كاف مف العبيد
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عملا و  بعدما كُشِؼ أمره. فأثيرت مسألة ما صدر عنو مف أحكاـ ومدى صحّتيا، الرومانيّ 
مف رغـ العمى ، بالاعتراؼ بصحة التصرفات التي قاـ بيا يقض، بمبدأ استقرار المعاملات

لأفّ الحريّة كانت شرطا مف شروط تولي منصب  ؛أفّ ىذه التّصرّفات يجب أف تكوف باطمة
 .(1)أحكامو السّابقة إبطاؿبالتالي لـ يتّـ ، و القضاء

خذ بيذه النّظريّة في القرار التّفسيري الصّادر عف مجمس الدّولة أمّا في فرنسا فقد أُ 
الّذي اعترؼ بصحّة الأوراؽ الرّسمية التي صدرت مف غير ذي  1807الفرنسيّ عاـ 

حسف النّية والغمط الشّائع كافياف لتغطية المخالفات الّتي تقع فييا أف عمى اعتبار ، (2)صفة
 .(3) التّصرّفات

نصّت عميو جميع و ، ، منذ زمف بعيدمسألة الوضع الظاىر الفقو الإسلاميّ  كما عرؼ
 ، فعرفتو الوريث الظّاىر والمفقودو  خاصّة في حكـ الماؿ المغتصب (4)المذاىب الإسلاميّة

 حيث ؛العثمانيّيف في عيد تقنيف تبناىا كاف ، ولعؿ أوؿالنّظريّةب بذلؾ وأخذتالبمداف العربيّة 
أي  «لِمنَّادِرِ  لَا  الشَّائِعِ  لِمْغَالِبِ  الْعِبْرَةُ »: العدليّة قد نصت الأحكاـ مجمةمف  42 المادّة نصت

 ،حدأنّاس لا الحقيقة التي لا يعمميا أفّ الأحكاـ تجري عمى الظّاىر الذي انتشر وشاع بيف ال
نّو إأي  «مَقَامَوُ  يَقُو ُـ الْبَاطِنَةِ  الْأُمُورِ  فِي الشَّيْءِ  دَلِيؿُ » :منيا والتي نصت عمى 68 المادّةو 

 .(5)لى الحقيقة نأخذ بظاىر الأشياءإأف نصؿ  يتعسرعندما 

                                                           

 ،نقلا 2ص العملٌة الحٌاة ضرورات و المجرد المنطق بٌن الظاهر الشركة ممثل ،فكرة سرحان سعودي د عن نقلا (1)

  .بعدها ما و 88،ص 4921، الفصلٌة المجلة فً له مقال ، الحق ٌولد الشائع الغلط مبدأ فً مازوو هنري عن
(2)  Avis du conseil d'état sur la validité d’extraits d’actes délivrés par des employés auxquels la loi ne conférait 

pas de caractère public. voir :Joseph Adrien Rogron, le code civil expliqué par ses motifs, par des exemples, et 

par la jurisprudence, société typographique Belge, Brucelles, 1838,  p211. 
،نقلا  1998في القانوف، جامعة الجزائر،  دكتوراه أطروحة محمود زواوي ، نظرية الوضع الظاىر في القانوف الخاص، (3)

 عف                                 
 Mazeaud Henri, la maxime "error .communis facit jus", RTPC,1924, p.935   

وضات المالية في الفقو الإسلامي والقانوف الوضعي، اأحكاـ الوضع الظاىر في عقود المع سلامة عبد الفتاح حميبة ، (4)
 .98الى  88،ص مف  لبناف، 2005 ،دار الجامعة الجديدة لمنشر

فيمي الحسيني، طبعة خاصة، دار عالـ الكتب، عمي حيدر، درر الحكاـ شرح مجمة الأحكاـ، تعريب: راجع في ذلؾ:  (5)
 .50الجزء الأوؿ، صـ، 2003 -ى1423الرياض، 
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ولنا كي نغوص في أعماؽ ىذه ضلأنو أثار ف ؛وقد وقع اختيارنا عمى ىذا الموضوع
والإشكاليّات ، نظرا لقمّة الدراسات التي أولتو الأىمّية ؛النظرية ونتعرؼ عمى أسسيا وأركانيا

مما أدّى إلى ، الوضع الظّاىرو  العديدة المطروحة في الواقع المعيش بيف المراكز القانونيّة
وكذا الحاجة الماسّة لمعرفة أحكاـ ، لحاؽ الضّرر بياا  و  ،تعطّؿ الكثير مف مصالح النّاس

وكذا نشر الوعي بأىمّية  ،التّصرّفات المختمفة الظّاىر وشروط تطبيقيا عمى وأسس الوضع
 .والتّعرؼ عمييا مف طرؼ طمبة القانوف دراستيا

وتكمف أىمّية الموضوع في كوف نظريّة الوضع الظّاىر مصدرا لكسب الحؽّ إذا توفّرت 
إذ أنّيا تستجيب لضرورات الحياة مما ، ومساىمتيا في استقرار المعاملات، شروطيا

معرفة و  ظّاىركما أفّ فيـ أحكاـ الوضع ال، تبيينيا حتى يزوؿ المّبسو  يستوجب دراستيا
يساىـ في تحقيؽ الأماف للأفراد في تعاملاتيـ حماية ، الفروع التي تطبؽ عميياو  أساسيا

 .لاستقرار المجتمع
عمى  لـ نجد إلا دراسة واحدة في الموضوع، ومف خلاؿ مطالعتنا، وفي حدود عممنا

أما عمى  ،دكتوراه لصاحبيا محمود الزّواوي عمى تمثمت في أطروحة المستوى الوطني،
قد واجيتنا صعوبات في ؛ لذا دراسات ولكنّيا قميمةبعض المستوى الوطف العربيّ فيناؾ 

التي تناولت القميمة المراجع والدّراسات  بخصوص الوصوؿ حتى إلى ىذه، نجاز ىذا البحثإ
وكذا التّحفظات التي واجيتنا مف الجيات التي طمبنا منيا بعض المعمومات حوؿ ، الموضوع
 .عالموضو 

إفّ نظريّات القانوف لا تستحؽّ وصفيا العمميّ ما لـ تستمد تطبيقاتيا مف الحاجيّات 
العمميّة لأفراد المجتمع والتّطبيقات القضائيّة ويظؿّ الواقع ىو المحؾّ الحقيقيّ الدّائـ لمصداقيّة 

 .أي نظريّة قانونيّة
 :يةتالآ نطرح الإشكاليّة ،وعميو

 ؟الوضع الظّاىرفكرة نظريّة يقصد ب اذام
 ؟ماىي عناصرىا والأسس التي قامت عمييا وشروط تطبيقيا

 ؟وىؿ لمفكرة تطبيقات قانونيّة
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للإجابة عمى الإشكالية المطروحة يستمزـ التّعرؼ عمى مختمؼ جوانب ىذه النّظريّة و 
 .لبموغ ىذا الغرض اعتمدنا الخطّة التّاليّةو  وفيميا
حيث خصّصنا الفصؿ الأوّؿ منو لمفيوـ نظريّة  :قسمنا الموضوع إلى فصميف اثنيف 

الوضع الظّاىر، وفيو تطرّقنا إلى تعريؼ الوضع الظّاىر وتحديد أركانو وعالجنا أيضا فيو 
الأساس القانونيّ لمنّظريّة واستعرضنا مختمؼ الآراء الّتي قيمت في ىذا الشّأف، في حيف 

ع الظّاىر، في العقود وأخذنا الوكالة تناولنا في الفصؿ الثاّني نطاؽ تطبيؽ نظريّة الوض
 .الظّاىرة نموذجا، وفي الأمواؿ، وتناولنا المالؾ الظاىر

ومف  ؛نجاز بحثنا ىذا عمى المنيج الوصفيّ التحميميّ الملائـ لمموضوعإوقد اعتمدنا في 
ثـ  ،وأحكاـ القضاء حوؿ مفيوـ نظريّة الوضع الظّاىر ،فقياء القانوف راء بعضآخلاؿ جمع 

 .الوكالة الظّاىرة والممكيّة الظّاىرة إسقاطيا عمى تطبيقات النّظريّة في مجاؿ
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 الفصل الأول

 مفًوم نظزية الوضع الظايز 

مف النظريات الحديثة، في العموـ القانونية، و إف عرؼ تطبيقيا  نظريّة الوضع الظّاىر 
قواعد العدالة والاماف داخؿ  روماف أو المسمموف ، فيي تسعى لإرساءالقدماء سواء ال
ىذا ما لثقة فيما بيف افراد الجماعة ، و اي الى تحقيؽ استقرار المعاملات و المجتمع كما ترم

وّؿ عمى نظريّة الوضع سنسمط الضوء في المبحث الادؼ اليو المشرعوف في كؿ الدوؿ. و يي
صطلاحي نتطرؽ فيو الى التعريؼ بالظاىر مف مختمؼ الجوانب المغوي والاالظاىر، و 

عمى صاحب ركاف التي يجب توفرىا لإضفاء الحماية القانونية والفقيي كما نتطرؽ الى الأ
عمييا وىو في طريقو نحو الظاىر في ، كما أفّ لكؿّ نظريّة أسس قانونية يستند الفقو 

 (المبحث الثاني)تأصيميا وتبرير الآثار القانونيّة المترتّبة عمييا 
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 المبحث الأوّل

 الوضع الظّايزتحديد المقصود ب 

ة ويمغال مف الناحية قمنا بتخصيص ىذا المبحث لمتّعريؼ بالوضع الظّاىر
، كما ندرج فيو اراء بعض ية و كذا تبياف معنى الظاىر في الشريعة الاسلاميةصطلاحالاو 

لننتقؿ بعد ذلؾ الى دراسة الأركاف المادية و المعنوية التي ، الأوّؿ( لمطمب) افقياء القانوف
 .الثاّني( مطمب)التقوـ عمييا نظرية الوضع الظاىر

 المطلب الأوّل

 تعزيف الوضع الظّايز 

فحساسية وغموض ىذه ، لوضع الظّاىر أىّـ خطوة لدراسة ىذه النّظريّةا ريؼتع يعتبر
التطرؽ في ىذا الصدد ويمكف ، النّظريّة يستدعي التّشخيص الدقيؽ ليا للإلماـ بكؿ جوانبيا

 بالإضافة إلى ،)الفرع الأوؿ( إلى تعريؼ الوضع الظّاىر مف الجانب المّغوي والاصطلاحي
 )الفرع الثاني( وكذلؾ في القانوف الوضعي، لكتاب والسنة وتعريؼ الفقياء لوالاشارة إليو في ا

 :وىو ما سنبيّنو فيما يمي

 الفزع الأوّل

 تعزيف الوضع الظّايز لغة واصطلاحا 

؛ لذا لا بد مف تعريؼ كؿ واحدة الوضع والظّاىر :تتكوّف ىذه العبارة مف كممتيف ىما
 منيما عمى حدة، لنقوـ بالجمع بينيما فيما بعد.

 :الوضع لغةتعريف : أولا
وضع الشيء  :فنقوؿ، الرّفع أفّ الوضع ضدّ ، في لساف العرب لابف منظور جاء 

والموضوع  .وىو اسـ المكاف الموضوع ،و مواضع وأوضاعوجمعُ ، اا وموضوعً يضعو وضعً 
والمعنى في ذلؾ أنّو اتّخذ حيّزا مف  .اا وموضوعً مصدر وضعت الشّيء بيف يديّ وضعً 

وتواضع ، ا بمعنى اختمقوأف وضع الشّيء وضعً ا كما جاء أيضً  .اا ومعمومً الأرض محدّدً 
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ولمكممة معاني  ،(6)أوضعتو في الأمر إذا وافقتو فيو عمى شيء، و القوـ عمى شيء اتّفقوا عميو
 .أخرى كثيرة ليس المقاـ مقاـ سردىا كمّيا

 تعريف الظّاىر لغة: ثانيا
والظّاىر اسـ مف أسماء الله  ،(7)ظير الشّيء ظيورا أي برز وباف بعد خفاء :نقوؿ
 ،(8) َّ  له لم لخ لح لج كمكل كخ كح كج قم ُّٱ: قاؿ الله تعالى ،الحسنى
 فم فخ ُّٱ: كما جاء في قولو تعالى في سورة الكيؼ، بمعنى الانتصار والغمبة ويؤخذ
 .(9)َّ  له لم لخ لح لج كم كل كخ كح  كج قم قح

الظّاىر ىو ما ووفقا ليذا المعنى المّغوي فإف  ،ا لمعيافويقصد بو صفة ما يبدو واضحً 
 .(10)درؾ بالمحسوسأي ما يُ ، تقع عميو العيف

 ّٰ ِّ ُّٱ: قاؿ تعالى .(11)وجاء في لساف العرب أف الظّاىر ىو خلاؼ الباطف
وقيؿ الظّاىر ىو ما يبدو . أي لا تقربوا ما حرّـ الله جيرا وسرّا ،(12)َّ بي... ئمئز ئر

الوىـ الّذي  مفيوـ لفكرة الظّاىر باعتباره وىذا أقرب، في الشيء مقابؿ ما ىو عميو في ذاتو
 .(13)يشبو الحقيقة

 الوضع الظّاىر اصطلاحاتعريف : الثثا

                                                           

 . 396ص ،المجمد الثاّني عشر ،، دار صادر، لبنافاف العربلسمحمد بف مكرـ ابف منظور الإفريقي المصريّ،  (6)
، دار الحضارة العربية، لبناف، العلايمي، تقديـ الشيخ عبد الله إسماعيؿ بف حمد الجوىري، الصحاح في المغة والعموـ (7)

 .70ص ،المجمد الثاّني
 مف سورة الحديد.  03الآية  (8)
 مف سورة الكيؼ.  20الآية  (9)
 . 578، صالجزء الثالث، ، الطبعة الثاّنية، مجمع المّغة العربية، المعجـ الوسيطوآخروف إبراىيـ أنيس (10)
 . 523المجمد الرابع، ص،  ، دار صادر، لبنافاف العربلسمحمد بف مكرـ ابف منظور الإفريقي المصريّ، (11)
 .120سورة الأنعاـ، الآية  (12)
 . 24، ص2005، مرجع سابؽسلامة عبد الفتاح حميبة،  (13)
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يعدّ اصطلاح الوضع الظّاىر مف المصطمحات الغامضة التي تتضمف معاني متعددة  
وآخر معنويّ ، وىو ما يجسد حقيقة موضوعية، أحدىما مادي :لو معنيافإذْ ، (14)ومتناقضة
فينشئ مركزا فعميّا ظاىرا يعطي  ،نّو وىـإإذ  ،(15)لا تكوف حقيقتو كما تبدو لمعيافوىو الّذي 

وذلؾ بإعطاء نظريّة الوضع ، والمصريّ بيذا المعنى الثاّني وقد أخذ القضاء الفرنسيّ ، حقّا
 .(16)الظّاىر تطبيقا واسعا

 الفزع الثّاني

 تعزيف الظّايز في الفقٌ الإصلامي والقانوى 

ا جػػاء فػػي السػػنة اىر مػػف خػػلاؿ اشػػارات القػػرآف الكػػريـ و مػػسػػنتناوؿ فػػي ىػػذا الفػػرع الظػّػ        
بعػػض الفقيػػاء المسػػمميف ثانيػػا ،  اىر عنػػدلا ، ثػػـ سػػنتعرض الػػى تعريػػؼ الظػّػوّ أالنبويػػة الشػػريفة 

 .اىر عند فقياء القانوف الوضعيّ ض بعد ذلؾ لتعريؼ الظّ نتعرّ و 
 

 والسّنةالوضع الظّاىر في الكتاب : أولا
الظّاىر تسعا  ما يشتؽ منيا أو في معناىاكممة ظير و جاء في القرآف الكريـ ذكر 

بعضيا يقترب لكف ، تختمؼ بعض مفاىيمو عف المقصود في موضوع بحثنا، وخمسيف مرة
 ئج يي يى  ين  ُّٱ: سورة النساء مف 94فقد قاؿ الله تعالى في الآية ، مف ذلؾ

 ثم  ته تم تخ تح تج به بم  بخ بح بج ئه ئم ئخ ئح

 ضخضح  ضج صم صخ صح سم سخ سح  سجخم خج حم حج جم جح

أمّا ، والمقصود بو الحكـ عمى الوقائع بالظّاىر،  َّ  غم غج عم عج ظم طح ضم

                                                           

، أطروحة دكتوراه في القانوف الخاص، جامعة أبي بكر التجارية الشركات مع المتعامميف الغير حماية، إيماف زكري (14)
 . 36صـ، 2107-2016بمقايد، تممساف، 

نعماف محمد خميؿ جمعة، أركاف الظّاىر كمصدر لمحؽ، منشورات معيد البحوث والدراسات العربية المنظمة العربية  (15)
، التابعة لمجامعة العربية،   . 04، ص1977لمثقافة والعموـ

الظّاىر ودوره في الإثبات دراسة مقارنة في القانوف الخاص، الطبعة الأوّلى، منشورات الحمبي سركوت، إسماعيؿ  (16)
 . 22، ص2009القانونية، لبناف، 
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و بيذا ارشد المؤمف إلى أف  »حيث جاء في تفسير المراغي ، الباطف والسّرائر فتركيا لله
 ف يتقبؿ الظاىرأيتيـ نفسو و يفتش عف قمبو و لا يبني الظف عمى ميمو و ىواه بؿ عميو 

أي كونوا عمى بينة مف الامر الذي  »كما قاؿ في تفسير كممة تبينوا  «حتى يستبيف لو خلافو
تقدموف عميو ، و لا تأخذوا بالظف بؿ تدبروا ليظير لكـ إف الايماف العاصـ مف حقف الدماء 

 (17)«يكفي فيو ظاىر الحاؿ
فّ إحيث ، التّقاضيالظّاىر في مجاؿ  لسّنة النبويّة الشّريفة أيضا مفكما لا تخمو ا

ليذا كمّفنا الله تعالى و  ،لأف بواطف الأمور فييا تخفى ؛القضاء يجري الأمر فيو عمى الظّاىر
أمرت أف أحكـ »: روي عف رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ أنّو قاؿحيث ، بالأخذ بالظّاىر

 .(18)«بالظّاىر والله يتولى السّرائر
نَّوُ  بَشَرٌ، أَنَا إِنَّمَا»: وقاؿ أيضا  مِفْ  أَبْمَغَ  يَكُوفَ  أَفْ  بَعْضَكُ ْـ فَمَعَؿَّ  الخَصُْـ، يَأْتِينِي وَاِ 

، بِحَؽ   لَوُ  قَضَيْتُ  فَمَفْ  بِذَلِؾَ، لَوُ  فَأَقْضِي صَادِؽٌ  أَنَّوُ  فَأَحْسِبُ  بَعْضٍ،  مِفَ  قِطْعَةٌ  ىِيَ  فَإِنَّمَا مُسْمٍِـ
 .(19)«لِيَتْرُكْيَا أَوْ  فَمْيَأْخُذْىَا النَّارِ 

فالوضع الظّاىر . (20)«الأحكاـ تجري عمى الظّاىر»: وىذا الحديث ىو أساس قاعدة
الّذي ظير بو الشّخص أماـ النّاس واعتقدوا بصحّتو ومطابقتو لمحقيقة وتعامموا معو عمى 

                                                           

 .  127ص1946،مصر، 1،ط5احمد مصطفى المراغي، تفسير المراغي، مكتبة مصطفى البابي الحمبي،الجزء (17)
، لبناف، بيروت العممية، الكتب دار، السندي عابد محمد، ترتيب: الشافعي الإماـ مسندالشافعي،  إدريس بف حمدم (18)

 .13، الجزء الأوؿ، صـ1951 - ىػ1370
 وسمـ عميو الله صمى الله رسوؿ أمور مف المختصر الصحيح المسند الجامعمحمد بف إسماعيؿ البخاري الجعفي،  (19)

 طوؽ دارمحمد فؤاد عبد الباقي، الطبعة الأوّلى،  :وترتيبترقيـ  ،الناصر ناصر بف زىير محمدتحقيؽ: ، وأيامو وسننو
 ُـ وَلاَ  حَرَامًا يُحِؿ   لاَ  الحَاكِ ِـ قَضَاءَ  فَإِفَّ  يَأْخُذْهُ، فَلاَ  أَخِيوِ  بِحَؽ   لَوُ  قُضِيَ  مَفْ  بَابُ الجزء التاسع، ، ى1422، النجاة  ،حَلَالًا  يُحَر 

 الحسف أبو الحجاج بف مسمـ؛ 73 -72ص، 7184و  7181حديث رقـ  ،سَوَاءٌ  وَكَثِيرِهِ  المَاؿِ  قَمِيؿِ  فِي القَضَاءُ : بَابٌ و 
 محمد، تحقيؽ: وسمـ عميو الله صمى الله رسوؿ إلى العدؿ عف العدؿ بنقؿ المختصر الصحيح المسند، النيسابوري القشيري

، 1713ـ، الجزء الثالث، باب الحكـ بالظاىر، حديث رقـ 1991 -ى1412الحديث، القاىرة، مصر،  دار، الباقي عبد فؤاد
 . والمفظ لمبخاري.1337ص
مصر،  بشرح النووي، الطبعة الأولى، المطبعة المصرية بالأزىر، مسمـ صحيح، النووي شرؼ بف يحيى الديف محيي (20)

 دار ،الثاّلثة الطبعة، الفقو الإسلامي وأدلتو، وىبة الزحيمي؛ وىبة الزحيمي، 212ـ، الجزء الأوؿ، ص1929 -ى1347
 .163، الجزء الأوؿ، ص1989 - ى1409 سوريا، دمشؽ، ،الفكر
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وىو الّذي تبنى وتؤسس عميو الأحكاـ ، واتّخذوا الإجراءات لمواجيتو استنادا إليو، أساسو
والقاضي مكمّؼ ، المسائؿ التي يثور الخلاؼ بيف الخصوـ بشأنيا أماـ القضاءالقضائيّة في 

 .بالحكـ بالظّاىر الّذي يثبت أمامو
 الظّاىر في الفقو الإسلامي: ثانيا
بأنو ما الذي قاؿ ابف قدامة  ، نجدالوضع الظّاىرالذيف عرفوا ف يالفقياء المسمم مف

ىو ، حتمؿ معنييفاما  غيره و اف شئت قمت مع تجويز ،معنىطلاؽ لاعند ا يسبؽ إلى الفيـ
. (21)ولا يجوز تركو إلّا بالتّأويؿ، حكمو أف يصار إلى معناه الظّاىرف ،في أحدىما أظير

يقصد بيذا التعريؼ ىو المفظ الذي اطمؽ و صدر مف متكمـ فإف السامع يسبؽ الى فيمو و 
 احدىما سبؽ الى فيـ السامعمنو معنى معيف و قولو تجويز غيره معناه اف المفظ لو معنياف 
 .(22)و يرجح عنده و الاخر لـ يسبؽ فيمو و لـ يترجح عند السامع 

 الظّاىر في القانون: ثالثا
تشترؾ كمّيا في عناصر أساسيّة  ،عبّر فقياء القانوف عف الوضع الظّاىر بتعريفات عدة

 .الموضوعة لونستنتجيا مف خلاؿ عرض مجموعة مف التّعاريؼ 
الظّاىر يشير إلى مركز قانوني تخيّميّ أو وىميّ يتّضح مف خلاؿ التّخيؿ مفيوـ ف

 ،نات ومزايا وسمطات مركز ليس لوكْ فيو عبارة عف مباشرة شخص مُ ، العميؽ أنّو ليس كذلؾ
 .تخوّلو التّمّتع بمزاياه وتحمّؿ أعبائو والتزاماتو ،أي ليس ذي صفة في حيازة ىذا المركز

فيظير الشّخص مالكا لصفة ، فة أو منحيا عمى خلاؼ الحقيقةويرجع ذلؾ إلى اغتصاب ص
 .(23)ليست في الحقيقة لو ولا يتمتّع بيا قانونا

                                                           

روضة الناظر وجنّة تحقيؽ: عبد الكريـ بف عمي بف محمد النممة، دسي، بف قدامة المقعبد الله بف أحمد بف محمد  (21)
 .563، صثانيالجزء الـ، 1993 -ى1413، المممكة العربية السعوديةالرياض، مكتبة الرشد، الطبعة الأولى، ، المناظر

عبد الكريـ بف عمي بف محمد النممة، اتحاؼ ذوي البصائر بشرح روضة الناظر في اصو الفقو، عمى مذىب الاماـ  (22)
 . 82-81-80- 79ص.ص 1996أحمد بف حنبؿ، دار العاصمة لمنشر والتوزيع، المممكة العربية السعودية ،

 . 06نعماف محمد خميؿ جمعة، مرجع سابؽ، ص (23)
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والّذي يوىـ الغير بأنو مركز قانونيّ  ،وقد عرّؼ أيضا بأنو المحسوس المخالؼ لمحقيقة
كما عرّؼ أيضا بأنو المركز الواقعيّ الّذي يتّخذ صورة المركز الحقيقيّ رغـ أنّو ليس  .حقيقيّ 
 .(24)اا شائعً ويستتبع غمطً  ،كذلؾ

وعرّؼ كذلؾ بأنّو الظّاىر الخادع المخالؼ للأوضاع القانونيّة الصّحيحة والمتولّدة عف 
العامة أو ممارسة شخص لسمطات أو اختصاصات مركز عمى خلاؼ مقتضى القواعد 

والظّاىر بيذا المعنى يستمدّ العناصر  ،(25)بمخالفة النّظـ المتّبعة والمرعيّة في ىذا الشّأف
ف الظّاىر المادّيّ ما تدركو الحواس وما إحيث  ؛المكوّنة لو مف المعنييف المادّيّ والمعنويّ 

، حقيقتو وىـأما الظّاىر المعنويّ ما يظير لمعيف أنّو حقيقة ولكف في ، يقع تحت النّظر
وتصرّفات محسوسة مقترنة  قد نشأ نتيجة أفعاؿ، الظّاىر وضع مخالؼ لمحقيقة القانونيّةف

كما لو أنّو وضع ، في التّعامؿ مع ىذا الوضعبعوامؿ محيطة مف شأنيا أف توقع الغير 
 .(26)حقيقيّ يقرّه ويحميو القانوف

 :ثلاثة عناصر ىيفّ لموضع الظّاىر يتضح أمف خلاؿ التّعاريؼ السّابقة و 
وىو الشّخص صاحب المركز الفعميّ الظّاىر : صاحب الوضع الظّاىر -أ 

 .المخالؼ لمحقيقة
وىو الشّخص الّذي تعامؿ مع صاحب الوضع الظّاىر : الغير حسف النّيّة -ب 

 .معتقدا أنّو صاحب الحؽ
ؼ الأوّؿ بأنو سمطة ويعرّ ، وشخصيّ  نوعاف عينيّ  والحؽّ  :صاحب الحؽّ  -ج 

يقرّرىا القانوف لشخص عمى شيء محدّد بذاتو تكوف لو بمقتضاىا أف يستفيد منيا مباشرة في 

                                                           

سعودي سرحاف، فكرة ممثؿ الشركة الظّاىر بيف المنطؽ القانوني المجرد وضرورات الحياة العممية، انظر في ذلؾ:  (24)
 . 09، ص2000دار ياسر لمطباعة ػ مصر، 

عبد الباسط جميعي، نظرية الأوضاع الظّاىرة والمظير المخالؼ لمحقيقة وما يترتب عمييا مف أثر، رسالة دكتوراه في  (25)
 . 05ػ، ص1955القانوف الإداري، جامعة القاىرة، مصر، 

لإرادية، الوضع الظّاىر في القانوف المدنيّ، مصدر جديد مف مصادر الالتزاـ غير انجواف عبد الستار عمي مبارؾ،  (26)
 . 35دراسة تحميمية تأصيمية تطبيقية، الطبعة الأوّلى، دار الجامعة الجديدة، ص
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أما الثاّني فيو علاقة قانونيّة بيف شخصيف بمقتضاىا يمتزـ  ،(27)حدود معيّنة يرسميا القانوف
 .عيّفشخص بأف يؤدّي عملا معيّنا أو يمتنع لصالح الطّرؼ الآخر عف أداء عمؿ م

 صاحب الحؽّ  ،و بالتالي فإفّ  ؽ مصمحة مقصودة لصاحب الحؽّ وفي كمتا الحالتيف ،فإنو يحقّ 
لا  ،فمعيّ  رة لشخص في استعماؿ حؽّ مطة المقرّ د في ضوء المصمحة المقصودة ،فالسّ يتحدّ 

، فيكوف شخصا آخر المصمحة المقصودة تخصّ  تجعؿ منو صاحب ىذا الحؽ، طالما أفّ 
 (28)الأمثمة عف ذلؾ كثيرة ، و  صاحب الحؽّ خير ىو ىذا الأ

 المطلب الثّاني

 أركاى نظزيّة الوضع الظّايز 

لابد مف توافرىما لإضفاء الحماية  ،لموضع الظّاىر ركنيف اثنيف لقد حدّد الفقو والقضاء
التي قرّرتيا نظريّة الأوضاع الظّاىرة عمى الغير الّذي تعامؿ مع صاحب الوضع الظّاىر 

 ،معنويّ ، والثاني تعريفو وعناصره )الفرع الأوّؿ( وسنتناوؿ، أحدىما ماديّ، لمحقيقةالمخالؼ 
 .الّذي يشمؿ حسف النّيّة والغمط الشّائع )الفرع الثاّني(و 

 الفزع الأوّل

 الزّكو المادّيّ للوضع الظّايز 

والمتمثمة في  ،عناصره بالتطرؽ إلىمف خلاؿ ىذا الفرع الرّكف المادّيّ  وضحسن 
والمظير  )ثانيا(، والمظير الناتج عف الواقعة القانونية )أولا(، المظير الناتج عف الرضا
 .)ثالثا( الناتج عف الشّير العقّاريّ 

                                                           

 . 04، ص1981جميؿ الشرقاوي، النّظريّة العامة للالتزاـ، الكتاب الأوّؿ، مصادر الالتزاـ، دار النيضة، القاىرة،  (27)
 . 36نجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ، ص (28)
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 تعريف الرّكن المادّيّ لمظاىر: أوّلا

يتمثّؿ الرّكف المادّيّ لموضع الظّاىر في استقرار المركز الفعميّ لصاحب الوضع 
وذلؾ ، بأنو مركز قانونيّ صحيح يتّفؽ مع الحقيقة، قدر الّذي يوىـ الغير والكافّةالظّاىر بال

ولمّا كاف الظّاىر ىو  .بإعلاـ صاحب الوضع الظّاىر بعوامؿ ومظاىر ماديّة مُحيطة بو
فّ الظّروؼ المحيطة بو ىي التي ولّدت الاعتقاد إحيث  ،الفعميّ غير الموجود قانوناالوضع 

، فإفّ الظّاىر في ىذه الحالة يستفيد مف التّرجيح عمى الحقيقة ؛الوضع القانونيّ باتّفاقو مع 
ولمّا كاف المركز القانونيّ . وىذا مف أجؿ حماية الغير الّذي اعتقد بتعاممو مع وضع حقيقيّ 

أو قد يستدؿّ عميو ، ستدؿّ عميو بعقد شراء صحيح أو ما يثبت ممكيّتولممالؾ الحقيقيّ قد يُ 
فكذلؾ المركز الفعميّ لممالؾ  ؛نات الممكيّة مف استعماؿ أو استغلاؿ أو تصرّؼكْ لمُ بممارستو 

قد يستدؿّ عميو أيضا مف ممارسة و  ،مفسوخ عقد بيع باطؿ أو ستدؿّ عميو مفقد يُ  ،الظّاىر
 .(29)ة مكنات الممكيّ 

 عناصر الرّكن المادّيّ لمظّاىر: ثانيا

 :الرّكف المادّيّ في مجموعة مف المظاىر المادّيّة التي تدؿّ عميو والمتمثمة في يتجمّى

 :المظير النّاتج عن الرّضا -1

التصرؼ القانوني فعؿ ارادي، يستمزـ توفر الإرادة التي يعبر عنيا بالرضا، إضافة      
وجوب توفر إلى الأركاف الأخرى التي يقررىا القانوف لصحة التصرؼ ، ويشترط القانوف 

رضا سميـ وخاؿ مف العيوب، وأف يكوف المتصرؼ كامؿ الاىمية، فإذا لحقت بو إحدى 
عيوب الرضا، أصبح مختلا ومعيبا، وقد يتعرض لمبطلاف، فإذا ما بطؿ كاف بأثر 

 رجعي، فيثور الاشكاؿ في حالة تصرؼ الطرؼ الاخر في الماؿ إلى الغير حسف النية.

 في ىذه المجاؿ ثلاثة مظاىر :ننا نجد أو يمكف القوؿ     

                                                           

 . 61، 60ص . ، صنعماف محمد خميؿ جمعة، مرجع سابؽ (29)
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 الاكراه( –التدليس  –الغمط  –مظير ناتج عف عيوب الرضا ) الاستغلاؿ     

 مظير ناشئ عف انعداـ الرضا ) التزوير(    

 .( إخفاء نقص أىميتو ىميةقص الأان يتعمّدير ناشئ عف نقص الاىمية )عندما مظ    

 :المظير النّاتج عن واقعة قانونيّة -2

أو لاستناده  ،لخطأ يتمثّؿ ىذا المظير في حكـ قضائيّ اتّضح فيما بعد أنّو فاسد قد
  la قضية لابوسنير :ؿ ذلؾاومث. إلى وقائع غير صحيحة أو إلى سند ثبت تزويره فيما بعد

Boussinière حيث كاف القضاء قد حكـ ، (30)الشّييرة التي أثيرت أماـ القضاء الفرنسي
ا قد اعتبره القضاء وارثً ، و ثبت فيما بعد أفّ وصيّتو مزوّرة ،لموصى لوبأمواؿ التّركة  لموصٍ 

وذلؾ لأف الغير قد تعامؿ معو عمى أساس حكـ قضائيّ  ؛ظاىرا بالرّغـ مف إلغاء وصيّتو
 .(31)اعترؼ بصفتو كموصى لو

 :المظير النّاتج عن الشّير العقّاريّ  -3

 ،عقّاريّةبالإعلاف عف نشوء أو انتقاؿ حقوؽ عينيّة  الشّير العقّاريّ ىو إشيار يتعّمؽ
ورغـ الإجراءات الصارمة والقواعد المضبوطة والحيطة ، كحؽّ الممكّية والحقوؽ العينيّة التبّعيّة

الكبيرة التي تحيط بكؿّ عمميّة شير لحقوؽ الممكيّة والحقوؽ العينيّة التّبعيّة الّتي تضيّؽ مف 
ع الغير قسي إلّا أنّو في حالة عدـ صحّة المعمومات المشيّرة، نطاؽ تطبيؽ نظريّة الظّاىر

عميو  حقّا بناءً  اكتسبَ  الشّير العينيّ يجعؿ مفْ لا سيما أف ، في الغمط لا محالة حسف النّيّة
لمحجيّة المطمقة الّتي يتمتّع بيا الشّير  نظرا ؛مالكا ولو كاف قد تمقّى الحؽّ مف غير مالكو

 .(32)العينيّ 

                                                           

(30)  Civ, 26 janvier 1897, DP 1900.1.33. note Sarrut. S. 97.1.313. voir :Henri Capitant et al, les 

grands arrêts de la jurisprudence civile, tome 1,Dalloz, 13
e
 édition, 2015,  p585. 

 .35، ص1988ة المعارؼ، مصر، أمنش النظرية القضائية المستحدثة للأوضاع الظاىرة، ،فتيحة قرة: اجعر  (31)
 . 490، ص1963، ، مصرمحمد كماؿ عبد العزيز، التقنيف المدنيّ في ضوء القضاء والفقو، مكتبة القاىرة الحديثة (32)
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 الثّاني الفزع

 الزّكو المعهويّ للوضع الظّايز 

في ضرورة توافر حسف النّيّة في الغير المتعامؿ ، يتمثّؿ الرّكف المعنويّ لموضع الظّاىر
 .مع صاحب الوضع الظّاىر

نما يتعيَّف فوؽ ذلؾ أف يَشيع ، في ىذا الشّأف توافر حسف النّيّة لدى الغير يولا يكف  وا 
ومف ، باعتقاد الكافّة بأنّو يُطابؽ المركز الحقيقيّ ، المركز الظّاىرالغمط لدى الكافة في شأف 

في وسع ذلؾ الغير والكافّة التّوصّؿ إلى معرفة  لـ يكفثّـ فلا يُعتبر حُسف النّيّة متوفراً إلّا إذا 
ولو بذؿ ذلؾ الغير عناية الرّجؿ العاديّ ولـ ، المركز الحقيقيّ المخالؼ لموضع الظّاىر

ر في   .استطلاع حقيقة الأمر المخالؼ لمظّاىريُقص 
ينتفي حسف النّيّة إذا ما كاف الغمط في معرفة المركز الحقيقيّ المخالؼ لممركز ف
وذلؾ نظراً لوضوح الحقيقة أو إمكانيّة التوصّؿ إلييا  ؛ناتجا عف السّذاجة أو الإىماؿ، الظّاىر

ليذا يُشترط انتفاء تقصير الغير  ؛يالو كاف ذلؾ الغير قد بذؿ عناية الرّجؿ العاديّ لاستطلاع
لّا زاؿ عنو افتراض حسف النّيّة، في استطلاع الحقيقة وفقد الحماية التي تقرّرىا نظريّة ، وا 

 .الأوضاع الظّاىرة

 حسن النّيّة: أوّلا

 :تعريف حسن النّيّة -1

 107 فقد نصّت عميو المادّة ؛مبدأ حسف النّيّة نصّت عميو الكثير مف القوانيف الوضعيّة
وقد ذىب  .«بحسف النّيّةو  ف ينفّذ العقد طبقا لما اشتمؿ عميوأيجب » :مف القانوف المدنيّ 

المشرّع في ىذه المادّة إلى اعتبار مبدأ حسف النّيّة في العقود روح العقد الّذي يجب أف تسود 
 :يقوؿ محفوظ لعشبوفي ىذا  ،لأنيا تحقّؽ غاية القانوف ؛كؿ مرحمة مف مراحؿ تشكّمو

يجب أف لا يقتصر مبدأ حسف النّيّة في مرحمة تنفيذ العقود بؿ يجب الأخذ بو قبؿ »
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إلى أفّ مبدأ حسف النّيّة لا يقتصر عمى  اقد ذىب يفالقضاء الفرنسيّ و  كما أفّ الفقو .(33)«ذلؾ
فبراير  10كما أف المشرع الفرنسي في تعديؿ  ،(34)مرحمة مف مراحؿ العقد بؿ يشمميا جميعا

، وجعؿ ىذا الأمر (35)مف القانوف المدني 1104نص عمى ذلؾ صراحة في المادة  2016
 ؟لكف ما المقصود بحسف النّيّة النظاـ العاـ، مف

نما اكتفت باستخداـ  ،لـ تعرّؼ القوانيف الوضعيّة حسف النّيّة بشكؿ واضح ودقيؽ وا 
:  "يفرض امف القانوف المدني الذي جاء فيي 824المادة عميو  تنصقد ف ،تعابير تقريبيّة

إذا كاف ىذا الجيؿ  الغير إلاّ  ى عمى حؽّ ا وىو يجيؿ أنو يتعدّ حسف النية لمف يحوز حقّ 
 ناشئا عف خطأ جسيـ"

وىو الإرادة ، وىو روح العمؿ القانونيّ  ،إفّ مفيوـ حسف النّيّة لصيؽ بالإنصاؼ
فيو التّعامؿ ، تيدؼ إلى ربط المبادئ القانونيّة بالأفكار الجوىريّة لمعدالةالأخلاقيّة التي 

، بصدؽ واستقامة وشرؼ مع الغير بصورة تبقي الحؽ ضمف الغاية المنشودة لمقانوف
 .(36)والحرص عمى الالتزاـ بحدود القانوف في الأعماؿ القانونيّة وخصوصا في العقد

الجيؿ المبرّر بواقعة أو حادثة معيّنة تكوف : نّيّةومف التّعاريؼ الأكثر شيوعا لحسف ال
ا لتحقّؽ بحيث يختمؼ الحكـ القانونيّ المترتّب تبعً  ،مناط ترتيب الآثار القانونيّة اللّازمة

لو استحقاقو  ىويعرّؼ أيضا بأنّو اعتقاد الموف .الجيؿ أو تحقّؽ العمـ بتمؾ الواقعة أو الحادثة
فإف ادعى عكس ذلؾ وجب عمى مف ادعى ، ىو افتراض حسف النّيّة والأصؿ .لما يستعممو
 .(37)إثبات ادعائو

                                                           

 ،2007لعشب، دراسات في القانوف الاقتصادي، الطبعة الرابعة، ديواف المطبوعات الجامعية، الجزائر،  محفوظ (33)
 . 84ص
 . 83، ص2006عبد المنعـ موسى ابراىيـ، حسف النّيّة في العقود، منشورات ابف الجوزية، بيروت، راجع:  (34)

(35)  «Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi. 

Cette disposition est d'ordre public». 

 . وما بعدىا 83، ص2006أنظر د عبد المنعـ موسى ابراىيـ، مرجع نفسو ، (36)
 . 36ص ،الجزء الثاّني، 2006، الطبعة الأوّلى، دار الثقافة، عماف، د الجبوري، شرح القانوف المدنيّ أنور ياسيف محم (37)
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وبالتّالي فكرة مبدأ ، يتّضح أفّ حسف النّيّة ىو الأصؿ في الإنساف، وممّا سبؽ عرضو
فقد يقوـ عمى معيار شخصيّ أو ، حسف النّيّة يختمؼ باختلاؼ المعيار الّذي يقوـ عميو

 .موضوعيّ أو قانونيّ 
 :حسن النّيّة تبعا لممعيار الشخصيّ  -أ 

والأصؿ فيو ، حسف النّيّة ىو عنصر نفسيّ داخميّ يتعمّؽ بشخص معيّف وواقعة معيّنة
لأفّ إثبات حسف  ؛(38)يثبت العكس كؿّ شخص حسف النّيّة إلى أففترض أفّ أي يُ ، الوجود

لأنّو يتكوّف مف  ؛فإفّ سوء النّيّة يمكف إثباتو ،وعمى العكس مف ذلؾ .النّيّة أمر عسير
 أحدىما واقعي والآخر نفسي. :عنصريف
يظير ذلؾ في و  ،وىو العمـ بانعداـ صفة صاحب الظّاىر: العنصر الواقعيّ   -1

 .الخ ...كأف يثبت أنّو يعمـ بوفاة الموكؿ أو أنو باتصاؿ بالمفقود، صور عديدة
يظير في  والّذي، وىو العزـ عمى عدـ الالتزاـ بحدود القانوف: العنصر النفسيّ  -2

نجد النّزاع  ،(39)الإقداـ عمى التّعامؿ مع صاحب الوضع الظّاىر رغـ العمـ بانعداـ صفتو
قد أكّدت و  ،(40)أماـ المحاكـ بالنّسبة لعنصر حسف النّيّة محصورا في إثبات سوء النّيّة

وكذلؾ  (41)13/05/1945: محكمة النّقض المصريّة ىذا الرّأي في حكميا الصّادر في
 .(42)15/01/1992ؽ جمسة  57لسنة  433: نقض مدنيّ رقـ

، فإنو ومف جيؿ الشّخص مف الغير أو عدـ  فيحسف النّيّة يتمثؿ وفؽ ىذا المعيار  ثّـ
 .العمـ بالعيب الّذي يجعؿ التّصرّؼ غير قانونيّ 

                                                           

 . «ويفترض حسف النية دائما حتى يقوـ الدليؿ عمى عكس ذلؾ»: 3فقرة  824المادة  نص (38)
 . 77نجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ، ص (39)
 . 156، صنعماف محمد خميؿ جمعة، مرجع سابؽ (40)
 .856، ص 5، المكتب الفني السنة 13/05/1954ؽ، جمسة  21لسنة  156الطعف مدني رقـ (41)
. 160ص ،36، القاعدة رقـ 1 ددع ،43 نةسال ، المكتب الفني،15/01/1992 جمسة ،57 لسنة 433 رقـ الطعف (42)

 وقت المتصرؼ سند بعيب يعمـ كاف الذي ىو - المحكمة ىذه قضاء بو جرى ما وعمى -...»ومما ورد في ىذا القرار: 
 مف أما ،فسخو يوجب بما أو يبطمو بعيب مشوب ممكيتو سند أف أو مالؾ غير لو البائع بأف يعمـ كاف بأف معو تعاقده
 المادة معنى في النية سيئ يعتبر فلا الممكية بو انتقمت اتصرفً  المبيع العقار في تصرؼ أنو يثبت لـ بائع مع يتعامؿ
 أف سبؽ أنو معو تعاقده وقت يعمـ كاف ولو شائبة ممكيتو تشوب لا حقيقي مالؾ مع تعامؿ قد الحالة ىذه في لأنو ؛المذكورة

 .«عقده يسجؿ لـ سابؽ لمشتر العقار ذات باع
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 :الموضوعيّ حسن النّيّة وفق المعيار  -ب 
ليذا المعيار يكوف حسف النّيّة ىو الاتفاؽ مع الأخلاؽ والقيـ الحسنة عند القياـ  وفقا

وىذا ما عبّر عميو ، دوف الاعتداد بجيؿ أو عمـ الشخص بواقعة معيّنة ،بالأفعاؿ والتّصرّفات
 .في الفقرة الأوّلى دنيمال انوفقمف ال 107في المادّة الجزائري المشرّع 

 :معيار القانونيّ حسن النّيّة تبعا لم -ج 
ذىب البعض إلى أفّ المعيار القانونيّ لحسف النّيّة يكوف بقصد الالتزاـ بالحدود التي 

فقد يقصد شخص الالتزاـ بالقانوف ومع ذلؾ تقع منو ، يفرضيا القانوف وليس الالتزاـ ذاتو
 .(43)إما لجيمو بالقانوف أو عدـ إلمامو بالموضوع ،مخالفة

حيث يبحث عف ، را في تقدير حسف النّيّةا كبيً لمقاضي تمعب دورً والسمطة التقديرية 
ومف ذلؾ ما ، وتوافر الشّروط التي تبرّر الاعتقاد المشروع، الظّروؼ التي واجيت الغير

بأفّ حسف النّيّة الّذي يقتضيو التّممّؾ بالتّقادـ الخمسيّ : قضت بو محكمة النّقض المصريّة
، إفّ المتصرّؼ مالؾ لما يتصرّؼ فيو، ا حيف التّصرّؼا تام  دً ىو اعتقاد المتصرّؼ إليو اعتقا

حسف النّيّة مسألة واقعيّة يشتغؿ ف ؛فإف كاف ىذا الاعتقاد يشوبو أدنى شؾّ انتفى حسف النّيّة
 .(44)بتقديرىا قاضي الموضوع

 فعمى الغير، تّصرّؼموحسف النّيّة يرتبط بمدى قياـ الغير بالتّحرّي عف قانونيّة مركز ال
لّا اعتبر غمطة غير مغتفرة، أف يتحرّى الدّقّة والحذر عند الاستعلاـ عف صفة المتصرّؼ . وا 

لتزاـ بالقانوف دوف إىماؿ أو فّ حسف النّيّة قانونا ىو قصد الاأ، ويمكف الاستخلاص مما سبؽ
 .تقصير

                                                           

 . 137نعماف محمد خميؿ جمعة، مرجع سابؽ، ص (43)
 ،273، القاعدة رقـ 2 ددع ،48 نةسال ، المكتب الفني،13/12/1997 جمسة ،65 لسنة 4233 رقـ الطعف (44)

 .1461ص
 الظاىرة الوكالة»قرار لمحكمة التمييز المبنانية بنى نظرية الظاىر عمى الخطأ المشروع مف قبؿ الغير، جاء فيو:  وىناؾ
. «وكالة يحمؿ الشخص ىذا فأ معتقدا مشروع بخطأ وقع قد الظاىري الوكيؿ مع عامؿت الذي الغير يكوف فأ تفترض
 .504-499، ص2013، 52، مجموعة باز، رقـ 11/07/2013 تاريخب ،73 رقـ ،بيروت ،المدنية التمييز محكمة
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 :الغير في الوضع الظّاىر -2

العقد  حيث نجده في ،تناوؿ الفقو تعريؼ الغير بمفاىيـ مختمفة لتعدد أوضاعو
يف فيقصد بالغير في العقد كؿ شخص غير المتعاقد ؛الخ( ...الوكالة ،الشّير، الصّوريّ 

ّـ والخاصّ إذا  فيعتبر الغير كؿ شخص أجنبيّ عف  ،نصرؼ أثر العقد إلييمااوخمفيما العا
 .(45)العقد ولا ينصرؼ إليو أثر العقد0

والفكرة  .عمى نحو يتلاءـ مع ىذا الوضعوالغير في كؿّ وضع مف ىذه الأوضاع يتحدّد 
تقضي المبادئ و ، ا قد يمتدّ إليوالمشتركة في كؿّ ىذه الأوضاع ىي أفّ أثرا قانونيّا معيّنً 

 .(46) العامّة لمقانوف بحمايتو مف أف يمتدّ إليو
منيا بما يخدـ  فإننا سنورد لو بعضًا، ليس ىناؾ تعريؼ جامع في الفقو لمغيروبما أنو 

 الموضوع.
كؿّ شخص يتأثّر بوضع قانونيّ معيّف لا يكوف طرفا فيو أو ممثلّا » البعض بأنو:عرّفو 

إلا أفّ ىذا التّعريؼ لـ يوضّح المعنى الدّقيؽ لمصطمح الغير في .(47)«فيو أو ساىـ فيو
ىو : لذا عرّؼ بعض الفقو الغير في نظريّة الوضع الظّاىر بأنّو ؛نظريّة الوضع الظّاىر
أي الشّخص الّذي لـ يقـ ولـ يساىـ في وجوده واستقراره وليس خمفا ، الأجنبيّ عف الظّاىر

وىو في الوقت ذاتو قد ، عاما أو ممثّلا بواسطة صاحب الظّاىر في حصوؿ ىذا الوضع
 .(48)تعامؿ مع صاحب الظّاىر بقصد الحصوؿ عمى حؽّ أو ميزة

نظريّة الوضع الظّاىر ىو مف تعامؿ ومف خلاؿ ىذا التعريؼ نستخمص أف الغير في 
الوضع واستقراره ىذا ولـ يساىـ ولـ يكف عنصرا في وجود ، مع صاحب الوضع الظّاىر

نّما انتقؿ إليو ، ليس مف الخمؼ العاـ لصاحب الوضع الظّاىر ىوو ، وشيوعو بيف الكافّة وا 
 .الحؽّ مف اعتقاد مشروع منو بقانونيّة مركز صاحب الظّاىر

                                                           

سعدي، الواضح في شرح القانوف المدنيّ، النّظريّة العامة للالتزاـ مصادر الالتزاـ، العقد والإرادة المحمد صبري  (45)
 . 328، ص2012المنفردة، دراسة مقارنة في القوانيف العربية، الطبعة الثاّنية، دار اليدى، الجزائر، 

 . 94نجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ، ص (46)
 . 93عبد الباسط محمد جميعي، مرجع سابؽ، ص(47)
 . 128نعماف محمد خميؿ جمعة، مرجع سابؽ، ص (48)



 الفصل الأول: مفًوم الوضع الظايز

 20  

ولكف بشرط أف  ،لغير ىو المقصود بالحماية في نظريّة الوضع الظّاىرفيكوف ىنا ا
التّصرّؼ الّذي قاـ بو مع  إبطاؿيكوف حسف النّيّة في مواجية صاحب الحؽّ الّذي يريد 

 .النّيّة لا يحميو المشرّع فسيّئ، صاحب الوضع الظّاىر
تي تربط بيف صاحب فإفّ العلاقة ال ،وعند العودة إلى القاعدة العامّة لتعريؼ الغير

فلا يمكف ، الوضع الظّاىر وىذا الغير مف حيث التّصرّؼ المبرـ بينيما ىي علاقة تعاقديّة
عوارض أو موانع  العقد بيف طرفي العقد إذا شابو أحد إبطاؿأف يحتجّ أحد الأطراؼ بعدـ 

نّو لا إحيث ، بصفة عامّة استنادا لنظريّة الوضع الظّاىر ماغيرى أو الرضا عيوبالاىمية أو 
فيقتصر دور الظّاىر ، يعدّ مف الغير في ىذه العلاقة صاحب الظّاىر مع الغير المتعاقد معو

عمى تحصيف التّصرّؼ الصّادر مف صاحب الوضع الظّاىر ضد عيب واحد وىو انعداـ 
 .(49) ا آخر مف عيوب الرّضا أو الأىميّةالصفة وليس عيبً 

 :معيار قياس حسن النّيّة -3

رأى جانب مف الفقو أفّ الوىـ الّذي يقع فيو  ،عف معيار لسموؾ ذلؾ الغيرعند البحث 
عبارة عف حالة سمبيّة نفسيّة داخميّة يصعب إقامة ، أي الغمط المبنيّ عمى الجيؿ ،الغير

 سموؾ ر موضوعيّ لتقديرمعياممّا يستوجب المّجوء إلى  أو عمى عكسيا ،الدّليؿ عمييا
لشّخص لـ فإذا تبيّف أفّ ىذا ا، الشّخص المعتاد وفؽىذا المعيار  نظر إلىوي ،(50)الغير،

 ،عادة الشّخص المعتاد )العاديّ( في نفس الظّروؼ مايمتزـ بي فذييتّخذ الحيطة والحرص ال
يجعؿ و  ،وىذا المقياس يسيؿ تطبيقو .رـ مف الحماية القانونيّةحُ و ، عتبر سيئ النّيّةاُ 

 .الغير الدّخوؿ في أغوار البحث النفسيّ لشخصِ  عف ، وينأىتستمرالمعاملات 
ويعتد بحسف النية، إذا ترجمت إلى سموكيات كالاستعلاـ والتحري، قبؿ الإقداـ عمى 

 . (51)التعاقد وعدـ التقصير أو الاىماؿ في ذلؾ 

                                                           

 . 95نجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ، ص (49)
 . 101، صنفسو عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع نجواف (50)
 . 103، صنفسو عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع نجواف(51)
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مف أىـ الأركاف التي تقوـ عمييا ، وخلاصة القوؿ أفّ حسف النّيّة في نظريّة الظّاىر
نّما يعتدّ بحسف النّيّة إذا تُ  ،النّفس البشريّة وما تخفيو ف  كِ فيي لا تكتفي بما تُ ، النّظريّة رجمت وا 

 .إلى سموكات كالاستعلاـ والتّحرّي
 :الاستعلامو  وسائل التّحرّي -أ 

ا وىذا الرّكف يرتبط وجودً ، كما أسمفنا إفّ حسف النّيّة ركف مف أركاف الوضع الظّاىر
فالغير الّذي تعامؿ مع صاحب الظّاىر يستفيد مف ، والاستعلاـ القانونيّ ا بالتّحرّي وعدمً 

أف يكوف قد قاـ بالتّحرّي اللازـ لمتّعاقد والاستعلاـ القانونيّ المطموب  شرطالحماية القانونيّة 
لّا اعتبر مقصرّا وقد يفقد ، فعدـ القياـ بالاستعلاـ والتّقصّي والتّحرّي يؤثر عمى حسف النّيّة .وا 

 . ولمتّحرّي وسائؿ شخصيّة وأخرى قانونيّة، حماية القانونيّة المقرّرة ليذا الغيرال
 :الوسائل الشّخصيّة -ب

فيستعمـ أطراؼ العقد عف كؿّ ما ، لعؿّ ىذه الوسيمة مف أسيؿ الوسائؿ وأقصرىا
ويتأكّد كؿ طرؼ مف أىميّة المتعاقد معو ومف صحّة البيانات  ،ييـّ العقد مف مستندات ووثائؽ

 .المقدّمة لو
: محكمة النّقض حيث جاء في أحد قرارات ،وقد أقرّ القضاء المصريّ ذلؾ في أحكامو

 يتعاقد الذي الغير أف - المحكمة ىذه قضاء بو جرى ما وعمى - الوكالة قواعد في الأصؿ »
 مف يطمب أف ذلؾ سبيؿ في ولو ، حدودىا ومف الوكالة قياـ مف يتثبت أف عميو الوكيؿ مع

ف. تقصيره فعميو قصر فإف وكالتو يثبت ما الوكيؿ  فلا نيابة دوف كوكيؿ الشخص تصرؼ وا 
 الوكيؿ مع تعاقد الذي الغير يكوف أف ذلؾ في يستويو  الأصيؿ إلى تصرفو أثر ينصرؼ
 .(52)«بذلؾ عالـ غير أو نيابة دوف يعمؿ الوكيؿ بأف عالمًا

 :الوسائل القانونية -ج 
إفّ الحماية المقرّرة لمغير حسف النّيّة في نظريّة الوضع الظّاىر لا تكوف إلّا إذا بذؿ 

ولذلؾ يجب الاستعلاـ مف ، الشّخص عناية الرّجؿ المعتاد في التّحرّي عف قانونية التّصرّؼ

                                                           

 .608ص ،107، القاعدة رقـ 2 ددع ،24 نةس، المكتب الفني، ال14/04/1973 جمسة ،38 لسنة 22 رقـ لطعفا(52)
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وما إلى ذلؾ مف المصادر ، الضّرائبأو مصمحة ، كالمحافظة العقّاريّة ؛الجيات المختصّة
 .التي يمكف أف تبيّف لو صفة المتعاقد معو

 الغمط الشّائع: ثانيا

 عامةالغمط  -1

 ،ا في الوقائعوقد يقع عمى واقعة فيسمّى غمطً ، عامّة ىو اعتقاد يخالؼ الحقيقةالغمط 
ذىف الشّخص والغمط وىـ يقوـ في ، وقد يقع عمى قاعدة قانونيّة فيسمّى غمطا في القانوف

ويكوف ىو الدّافع إلى التّعاقد حيث ىو تصوّر كاذب ، فيصوّر لو الأمر عمى غير حقيقتو
فيو يصيب الإرادة ، يؤدّي بالشّخص إلى إبراـ تصرّؼ ما كاف ليبرمو لو تبيّف حقيقتو، لمواقع

 .(53) عند إبراـ التّصرّؼ
النّظرة التقميديّة الجامدة إلى ا خرج بيا عف حدود ا محسوسً وقد عرفت نظريّة الغمط تطوّرً 

الفرنسيّ  القانوففالنّظريّة التقميدية التي أسّسيا فقياء ، نظريّة حديثة أوسع آفاقا وأكثر مرونة
 :صحّة العقد بحسب تأثيره عمى إلى ثلاثة أنواع الغمط تقسّـ، القديـ

ىو ثلاثة و  وغمط مانع : ىو غمط يمنع انعقاد العقد لأنو يؤدي إلى فقداف ركف مف أركان – أ
،الغمط الذي ينصب عمى ذات الشيء محؿ الغمط الذي ينصب عمى سبب الالتزاـ .،أصناؼ 

 الالتزاـ ، و الغمط الذي ينصب عمى سبب الالتزاـ.

 و ىذا الغمط يجعؿ العقد قابلا للإبطاؿ و ىو حالتيف . الغمط المؤثر في الرضا : – ب

  (54)غمط ينصب عمى مادة الشيء أو صفة مف صفاتو

                                                           

 . 82، مرجع سابؽ، صنجواف عبد الستار عمي مبارؾ (53)

  ،1984،لبناف النيضة العربية لمطباعة والنشر،دار  نظرية العقد في قوانيف البلاد العربية،ة، دّ عبد المنعـ فرج الصّ (54)
 . 228ص

http://www.droit-dz.com/forum/showthread.php?t=9207
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الغمط غير المؤثر : وىو غمط في صفة غير أساسية في الشيء محؿ العقد أو غمط  – ج
 .(55)في شخصية الشخص إذا لـ تكف في الاعتبار

فظيرت النّظريّة الحديثة التي استعانت ، وقد تعرّضت ىذه النّظريّة إلى نقد كبير 
فالعبرة في ىذا ، الّذي يأخذ بالغمط الجوىريّ ، بالمعيار الذاتيّ بدلا مف المعيار الموضوعيّ 

المعيار بالأوصاؼ المعتبرة في نظر المتعاقد لا بالخصائص الّتي تكوف في مادّة الشّيء 
ادامت إرادة المتعاقد ىي الّتي تنشئ فم، وىو نتيجة منطقيّة لمبدأ سمطاف الإرادة، وفي ذاتو

 .(56)فيجب الأخذ بيذه الإرادة في حقيقتيا وعمى وجييا الصّحيح، الرّابطة القانونيّة
-82-81خذ القانوف الجزائري بالنظرية الحديثة في الغمط حيث نصت عميو المواد و قد أ

السالفة الذكر انو يمزـ لإبطاؿ العقد  82-81و يتضح مف فحوى المادتيف  83-84-85
 شرطاف .

 ف يكوف الغمط جوىريا و الغمط الجوىري ىو ذلؾ الغمط و الدافع الذي كاف الرئيسي: أ 1

صفة  مف صفاتو  جوىرية في الشيء أو في شخص المتعاقد أو سواء كاف الغمط في صفة
 .(57)ط في القيمة  أو الغمط في الباعثأو غم

: اتصاؿ الغمط بالمتعاقد الاخر و إف لـ يشر البو القانوف الجزائري صراحة ، و لكف اشار  2
ء مف القانوف المدني في  قوؿ المشرع ) اذا وقع في صفة الشي 80اليو ضمنا في المادة 

 يراىا المتعاقداف جوىرية(
 الغمط الشائع في الواقع و الغمط الشائع في القانون ثانيا:  

                                                           

 . 113ص جميل الشرلاوي مرجع سابك، (55)
 ،دار احياء التراث العربي عبد الرزاؽ أحمد السنيوري الوسيط في شرح القانوف المدني، الجزء الأوؿ: مصادر الالتزاـ،(56)

 . 113ص ، بيروت
 172 -168مرجع سابؽ ص ,سعديالمحمد صبري (57)
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الذي يقع فيو ىو الغمط فكرة قديمة في مفيوميا و  الغمط الشائع،: تعريف الغمط الشائع - 1
جازـ بصحة الوضع الذي يرونو رغـ يشيع بينيـ  إلى درجة حصوؿ الاعتقاد المعظـ الناس و 

فة الناس بدوف استثناء بؿ يكفي اف يشمؿ كأيشترط في الغمط الشائع نو غير صحيح و لا أ
 58ف يقع فيو جميـ أ

 .ف يكوف في الواقعة أو في القانوفالغمط الشائع كالغمط العاـ يمكف أو 

 :  الغمط الشائع في الواقعة -1

عمى وثائؽ كتابية الغمط الشائع في الواقعة ىو الغمط الذي يكوف في اغمب الاحياف مؤسسا 
رسمية و عمى اجراءات الشير بحيث يصعب في كثير مف الاحياف اكتشافو و قد يكوف 

 فالعبرة بمدى جسامة الظير بالحقيقة.مادية ب واقعة قانونية أو واقعة السب

 الغمط في القانوف  -2

الغمط في القانوف يفترض وقوع غمط بشأف نص قانوني معيف و الاستمرار فيو و ىذا 
ور يصعب التسميـ بو لأنو يخالؼ قاعدة جوىرية و ىي مف النظاـ العاـ و ىي )عدـ  التص

جواز الاعتذار بجيؿ القانوف ( لكف الغمط في القانوف يختمؼ عف قاعدة )عدـ جواز 
الاعتذار بجيؿ القانوف ( لاف الغمط ىنا لا يقصد بو التيرب مف تطبيؽ قاعدة قانونية بؿ 

 (59)لقانوف الذي لـ يراعبالعكس يطمب تطبيؽ النص ا

 .ؽ ـ  83الجزائري عمى الغمط في القانوف صراحة في المادة  القانوف وقد نص 

                                                           

لوزاف أميف الحاج سميماف، الوكالة الظّاىرة بيف الواقع والقانوف، الطبعة الأولى، منشورات الحمبي الحقوقية، لبناف،  (58)
 .114، ص2017

 .166، ص1967مصر  ،المكتبة المصرية الحديثة عمي جلاؿ العدوي ،اصوؿ المعاملات، (59)
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و ما يشترط في ىذا النوع مف الغمط  122في المادة نص عميو القانوف المدني المصري  كما
ىذا ما نصت عميو و  ،ىو أف لا يوجد نص صريح يستبعده كما ىو الوضع بالنسبة لمصمح

  .مف القانوف المدني 465 المادة

 ومف صور الغمط الشائع في القانوف   -3

الغمط الناتج عف فيـ خاطئ لمقانوف و ذلؾ بغموض أو سوء فيـ فيطبؽ بصورة خاطئة  - أ
 (60)و يستمر العمؿ بو عمى ىذا المنواؿ لمدة معينة إلى اف يكتشؼ الخطأ 

الغمط الشائع الناتج عف تفسير خاطئ لمقانوف مف قبؿ المحكمة و يكوف مصدر الغمط  – ب
ىنا ىو المحاكـ بحيث يقع القضاء في خطأ بشأف تطبيؽ نص قانوني ثـ يستمر عمى ىذا 

 (61)النحو إلى اكتساب الخطأ 

الغمط الشائع الناتج عف خطأ مادي في القانوف : قد يعتري النص القانوني خطأ مادي  – ج
مما يجعمو مدعاة لموقوع في غمط عند طبيعة حرفيا ، فيعتمد الأشخاص إلى التمسؾ بالنص 

 الخاطئ .

و قد يكوف الغمط نتيجة الاختلاؼ في المعنى بيف النص المكتوب بالمغة العربية و   -د
كتوب بالمغة الفرنسية بالنسبة لمقانوف المدني و قد أخذت المحكمة العميا بالنص النص الم

المحرر بالفرنسية في قضية تتعمؽ بمبدأ سرياف ميعاد الطعف المنصوص عميو في المادة 
 (62)مف قانوف الاجراءات المدنية  3فقرة  498

 :تمييز الغمط في الوضع الظّاىر عن الغمط عامة -ثالثا 

                                                           

 .105ص، مرجع سابؽ، محمود الزواوي  ( 60)
 .105ص نفسو، محمود زواوي مرجع  (61)
 .335،ص ،1،عدد،المجمة القضائية  ،1983فبراير 22قرار المحكمة العميا في  ( 62)
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 بمغويمزـ أف ي .وقد يكوف كذلؾ في مسألة قانونية ،اا واقعي  يكوف الغمط الشّائع غمطً  قد
مة التي تمنع المتعاقد الآخر بحيث يكوف مف الجسا ،ا حتى يعتدّ بوالغمط الشّائع حدّا كبيرً 

 .براـ العقد إذا وقع في ىذا الغمطإمف 
 أيويتعيّف التّمييز بيف الغمط الشّائع في نظريّة الظّاىر والغمط الّذي يمسّ طرفيّ العقد 

والغمط الشّائع في الوضع الظّاىر يتمسؾ بو الشّخص الّذي وقع  ؛يتعمّؽ بعيوب الإرادة الذي
 بطاؿبينما الغمط كعيب في الإرادة يتمسؾ بو صاحبو لإ ،فيو للإبقاء عمى التّصرّؼ

 ،وعميو .بينما حدود الغمط الشّائع ىو القانوف كمّو ،فحدود ىذا الأخير ىو العقد، (63)التّصرّؼ
فّ معيار وجود الغمط الشّائع إإذ ، فالصّمة بينيما ىو الغمط فقط وفي ماعدا ذلؾ فيما مختمفاف

ا أمّ ، ىو معيار موضوعي يتمثّؿ في معيار الشخص المعتاد في نفس الظروؼ الخارجية
يو معيار ذاتي فالمعيار الّذي تبناه المشرع في الغمط في الواقع أو الغمط في القانوف 

وىو الغير المتعاقد مع ، لغمط الشّائع عمى عاتؽ مف يدّعيوثبات اإويقع عبء ، شخصي
 .(64)ولمقاضي السّمطة التّقديريّة في التحقّؽ مف وجوده، صاحب الوضع الظّاىر

  

                                                           

لتزامات، المصادر الإرادية للالتزاـ، العقد والإرادة المنفردة، دار النّظريّة العامة للا حمدي عبد الرحماف، الوسيط في (63)
 .256-255ص . ، ص1999 النيضة العربية، الطبعة الأوّلى، مصر

 . 82، صنجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ (64)
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 المبحث الثّاني

 القانونيّ لهظزيّة الوضع الظّايز الأصاس 

حيث تعدّدت الأسس  ؛لحداثة ىذه النّظريّة سعى الفقو لمبحث عف أساس قانونيّ ليا
فيناؾ مف نسبيا إلى صاحب الحؽ )المطمب  وفؽ منظار كؿ جانب؛ ،ت لياوضعالّتي 

أي جانب مف النقد  ، لكف لـ يسمـالأوّؿ( وىناؾ مف نسبيا إلى الغير )المطمب الثاّني(
مف لذا أردنا أف نبيّف  ؛لقصور كؿّ أساس مف الإلماـ بجميع تطبيقات نظريّة الوضع الظّاىر

لتأصيؿ نظريّة الوضع  والقضاء الأسس الّتي استند عمييا الفقوتمؾ  خلاؿ ىذا المبحث
 .الأخذ بيا فر الآثار المترتبّة عيّ بوت الظّاىر

 المطلب الأوّل

 لصاحب الحقّذي يهضب الأصاس ال

، عود إلى صاحب الحؽّ يلقانونيّ لنظريّة الوضع الظّاىر يرى بعض الفقو أفّ الأساس ا
أو أفّ صاحب الحؽّ  )الفرع الأوّؿ( فصاحب الوضع الظّاىر يبدو كأنّو نائب لصاحب الحؽّ 

( أو أفّ صاحب الحؽّ ساىـ ثانيير المخالؼ لمحقيقة )الفرع الا في ظيور المظكاف طرفً 
ىمالو في ظيور المظير المخالؼ لمحقيقةبخطئو  ا لمغير مما أو أنّو بتصرّفاتو سبب ضررً  ،وا 

 .(لثوجب التّعويض )الفرع الثاّأ
 الفزع الأوّل

 نظزيّة الوضع الظّايزالهيابة أصاس  

ىذا الأساس ىو القوؿ بأفّ صاحب الوضع الظّاىر عندما يقوـ بإجراء قانونيّ  مضموف
 .(65) إنّما يقوـ بو نيابة عف صاحب الحؽّ 

 ،حموؿ إرادة النّائب محؿّ إرادة الأصيؿ» :ىي معظـ رجاؿ القانوف يعرفياكما  والنّيابة
 صدرت قد الإرادة كانت لو كما الأصيؿ شخص إلى ةادالإر  ليذه القانوني الأثر انصراؼ مع

                                                           

  .56، مرجع سابؽ، صمحمود الزواوي(65)
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ىو خر آص أنّيا حموؿ إرادة شخص معيّف يسمىّ النّائب محؿّ إرادة شخ أو ،(66)«ىو منو
 .(67)ثاره إلى ذمّة الأصيؿ لا إلى ذمة النّائبآالأصيؿ في إنشاء تصرّؼ قانوني تنصرؼ 

 ،الأصيؿ النّائب الّذي يعبّر عف إرادة شخص آخر ىو: ففي النّيابة ىناؾ ثلاثة أطراؼ
قانونيّ مف بيع أو رىف أو فالنّائب حينما يقوـ بتصرّؼ  .خر ىو الغيرآليتعاقد مع شخص 

لكف ىذا الرّأي  ،(68)خر كبيع ما لا يممؾ أو رىنو إنّما ينوب عف صاحب الحؽآتصرّؼ 
والتي سنتطرؽ  ،يتناسب مع حالة واحدة مف حالات الوضع الظّاىر وىي الوكالة الظّاىرة

ولا يغطي جميع مجالات نظريّة  ،الثاّني الخاص بتطبيقات الوضع الظّاىريا في الفصؿ إلي
 .(69)الوضع الظّاىر

 76المادّة في  ما لو علاقة بالوضع الظاىرفي إلى النيابة المشرع الجزائري قد أشارو 
والتي تقرّ بإضافة أثر العقد الّذي أبرمو النّائب إلى الأصيؿ عند  ،(70)مف القانوف المدنيّ 

 .انقضاء النّيابة إذا كاف طرفا العقد يجيلاف وقت إبراميما العقد انقضاء الوكالة
فّ ىذا الأساس لا يشمؿ الحالات الأخرى أوليا أ ؛انتقاداتعدة  رأيقد وجّيت ليذا الو 

تصرّؼ ي إرادة الطّرفيف في أف النّيابة تبنى عمى أساسفنظريّة  ؛المتعدّدة لنظريّة لمظاىر
لأفّ صاحب الحؽّ الظّاىر  ؛وىذا مفقود في نظريّة الوضع الظّاىر ،النّائب لحساب الأصيؿ
لحؽّ ولا يضاؼ لحسابو بؿ يتحمّؿ وىذا التّصرّؼ يضرّ بصاحب ا ،تصرّؼ لحسابو الخاصّ 

 .(71)ا فيوثار التّصرّؼ وىو ليس طرفً آ

                                                           

 الواردة العقود: الأوؿ المجمد السابع، الجزء ؛189، ص83، فقرة 1المرجع السابؽ، ج السنيوري، أحمد الرزاؽ عبد (66)
 . 567، ص300، فقرة وف ذكر تاريخ طبعد لبناف، العربي، التراث إحياء دار الحراسة، الوديعة الوكالة المقاولة: العمؿ عمى

 . 139محمد صبري السعدي، مرجع سابؽ، ص (67)
 .57، صزواوي محمود، مرجع سابؽ (68)
 . 96، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (69)
وقت العقد انقضاء النيابة، فإفّ إذا كاف النائب ومف تعاقد معو يجيلاف »عمى: القانوف المدني مف  76تنص المادّة  (70)
 . «ثر العقد الذي يبرمو، حقا كاف أو التزاما، يضاؼ الى الأصيؿ أو خمفائوأ
جلاء، مصر، محسف عبد الحميد ابراىيـ البيو. نظرية الوارث الظاىر )أركاف الظاىر كمظير لمحؽ(، مكتبة ال (71)

 .51، ص1992
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 ،ولصالحو ا يكوف باسموفا قانوني  فّ صاحب الوضع الظّاىر عندما يبرـ تصر  وثانييا أ
عكس النيابة التي ، ضاؼ إليو لا إلى صاحب العقدينشأ عف العقد مف حقوؽ والتزامات وما ي

مف القانوف  76المادّة  قضت بووىذا ما  ،(72)تضاؼ فييا الحقوؽ والالتزامات إلى الأصيؿ
أفّ النّيابة مصدرىا محدّد في القانوف بأف تكوف اتفاقيّة أو  إلى ذلؾضؼ  ،المدنيّ الجزائري

لمتّوكيؿ أو فيو وىذا يختمؼ تماما عف الوضع الظّاىر الّذي لا مجاؿ ، قانونيّة أو قضائيّة
 .(73)وىذا ما يجعؿ النّيابة غير صالحة كأساس لنظريّة الوضع الظّاىر ،الصّفة القانونيّة

 ثانيالفزع ال

 أصاس لهظزيّة الوضع الظّايزالصّوريّة  

تمثؿ  ؛ ذلؾ أنيا(74)يرى بعض الفقو أفّ الصّورية ىي أساس نظريّة الوضع الظّاىر
مف أجؿ إخفاء اتّفاؽ سرّي بيف طرفيّ التّصرّؼ ، لمظير قانونيّ يخالؼ الحقيقة ااصطناعً 
وىذا الأخير ىو ، الحقيقيّ  فالتّصرّؼ الصّوريّ ىو الّذي يبدو لمغير أنّو التّصرّؼ، القانونيّ 

 .(75)مف القانوف المدنيّ  198الّذي يحميو القانوف حسب المادّة 
 .صوريّة نسبيّةو  صوريّة مطمقة: الصّورية نوعافو 

و  ،ىي أف يكوف التّصرّؼ الظّاىر لا وجود لو في الحقيقة: الصّوريّة المطمقة  -1
أي أفّ التّصرّؼ ، (76)يختمؼ عف العقد الظاىر خرآتتضمف الورقة المستترة عقدا لا 

 .فالإرادة المستترة تعطّؿ كؿّ ما ينتج مف آثار عف الإرادة الظّاىرة ،(77)االظّاىر يخفي عدمً 
فيي اتّجاه طرفيّ التّصرّؼ القانونيّ إلى إخفاء التّصرّؼ : الصّورية النّسبيّة -2

أي اتّجاه الإرادة الباطنة إلى تعطيؿ آثار الإرادة  ،(78)الحقيقيّ عف طريؽ تصرّؼ ظاىر

                                                           

 . 140، مرجع سابؽ، صسلامة عبد الفتاح حميبة (72)
 . 123ػ نجواف عبد الستار عمي مبارؾ مرجع سابؽ، ص 57زواوي محمود، مرجع سابؽ، ص (73)
 . 236عبد الباسط محمد جميعي، مرجع سابؽ، ص (74)
ذا أبرـ عقد صوري فمدائني المتعاقديف ولمخمؼ الخاص، متى كانوا حسنيّ إ»مف القانوف المدنيّ:  198مادّة تنص ال (75)
 . «نّيّة، أف يتمسكوا بالعقد الصوريال
 . 1075، ص610، فقر آثار الالتزاـ -: الإثبات2، جعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، مرجع سابؽ (76)
 . 33محسف عبد الحميد ابراىيـ البيو. مرجع سابؽ، ص (77)
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وترد عمى تكييؼ العقد فقط ولا  ،تكوف الصّوريّة النّسبيّة بالتّستّرقد و  .الظّاىرة أو تعديميا
 س البيعَ بِ مْ كمف يُ ، اليدؼ منيا إخفاء حقيقة التّصرّؼ بيف طرفيّ العقدو  ،تؤثّر عمى وجوده

 .(79)ستار عقد البيع مف أجؿ التّيرّب مف التزامات مختمفةتحت  أو إخفاء اليبة ةثوب اليب
إف كاف التّصرّؼ المستتر يتضمّف تعديلا في شرط أو وىذا  ،الصّوريّة بالضّدّ  كما قد تكوف

الثّمف الحقيقيّ  مف أقؿكإظيار ثمف في عقد البيع  ،ركف مف أركاف التّصرّؼ القانونيّ 
تيربا مف الضرائب، أو ثمف أكبر مف الثمف الحقيقي، توقيا للأخذ  المتّفؽ عميو في السّر

بحيث يكوف  ،فتتناوؿ شخصيّة أحد المتعاقديف ،الصّوريّة بالتّسخيركما قد تكوف  .بالشفاعة
لوجود مانع يمنعو يقصد إخفاؤه التعاقد باسـ شخص والحقيقة أنو تـ باسـ شخص آخر 

 . (80)مف التعاقد مثلا
سبؽ مف تعريؼ لمظّاىر والصّوريّة يتّضح جميا أنيما يشتركاف في الخطوط ممّا و  وأخيرا

فّ كمييما يسعياف لحماية الغير الّذي تعامؿ عمى أساس الظّاىر المخالؼ إ، إذ (81)العامّة
وجود تصرؼ  دائما فالصّورية تفترض ؛غير أنّيما يختمفاف في كثير مف النواحي، لمحقيقة
عكس الوضع  ،أي أفّ المظير قاـ بإنشائو أطراؼ التّصرّؼ ،خر ظاىرآخفيّ و  إرادي

وحتى ىذا الوضع لا يرجع في ، دوف عمموو  الظّاىر الّذي يتـ بدوف إرادة صاحب الحؽ
كما أفّ نظريّة الوضع الظّاىر لا تسبب  .حقيقتو إلى إرادة طرفيّ التّصرّؼ في غالب الأحياف

وىذا ما يجعؿ  ،كما ىو في الصّوريّة ظّاىرصراعا بيف المتمسّؾ بالحقيقة والمتمسّؾ بال
ف نظريّة الظّاىر أوسع وأشمؿ مف إحيث  ،الصّوريّة لا تصمح أساسا لنظريّة الظّاىر

فميذا لا يمكف  ؛وما الصّوريّة إلّا تطبيؽ مف تطبيقات نظريّة الوضع الظّاىر ،الصّوريّة
فالصّوريّة مكرّسة بنصّ قانونيّ لا  ،(82)تأسيس حكـ عمى حكـ قانونيّ آخر أضيؽ منو مجالا

=                                                           

، الجامعي، مصر، دار الفكر 1طفي ضوء أحكاـ النقض،  -محمد شتا أبو السعد الموجز العممي في الصورية (78)
 . 4ص، 1997

 -1074، ص.ص612 -611آثار الالتزاـ،  فقرة  -: الإثبات2، المرجع السابؽ، ج عبد الرزاؽ أحمد السنيوري(79)
1075 

 .  1075-1074، ص ص 611، فقرة سابؽ، مرجع  عبد الرزاؽ أحمد السنيوريراجع: (80)
 . 34نعماف محمد خميؿ جمعة، مرجع سابؽ، ص (81)
 . 125نجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ، ص – 36ص –نعماف محمد خميؿ جمعة، مرجع نفسو  (82)
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فيي إذف حالة جزئية لا يمكف أف  ،وىي الحالة الإرادية، سوى إحدى حالات الظّاىر يمثؿ
 .(83)أشمؿو  تصمح أساسا لنظريّة أوسع

 لثالفزع الثّا

 أصاس لهظزيّة الوضع الظّايز المضؤوليّة التّقصيريّة

إذ  ،(84)يرى جانب مف الفقو أف أساس نظريّة الوضع الظّاىر ىي المسؤوليّة التّقصيريّة 
 124فالمادّة  ،(85)التّعويضبا لمغير يمزمو يسبّب ضررً و فّ الخطأ الّذي يرتكبو صاحب الحؽّ إ

 ما ويكوف منطويا عمىشخص  يأتيوفعؿ  أيمف القانوف المدنيّ الجزائري تشير إلى أفّ 
ىذا  وفي ىذه الحالة يكوف، بالتّعويض فاعمويمزـ  ،لغيرباضرر إحداث يؤدّي إلى خطأ، و 
 –بتصحيح التّصرّؼ القانوني الّذي قاـ بو صاحب المركز الفعميّ )المالؾ الظّاىر التعويض

. حقّا الغيرَ  كسبَ أ( أي صاحب الظّاىر الّذي ...ممثّؿ الشّركة الظّاىر –الوكيؿ الظّاىر 
ا لمغير مما أدّى إلى خمؽ وضع جعؿ الغير بإىمالو ورعونتو سبّب ضررً فصاحب الحؽّ 

ؿ الّذي لـ يحتط ولـ يحدّد فالموكّ  ،(86)يعتقد بأفّ مف يتعامؿ معو ىو صاحب الحؽّ الحقيقيّ 
 ، وىذا الخطأ غالبا ما يسبّبحدود الوكالة ولـ يراقب ويتابع وكيمو يكوف قد ارتكب خطأ

 ،ويجب وفقا لقواعد المسؤوليّة التّقصيريّة أف يعوّض ىذا الضّرر، ضررا لمغير حسف النّيّة
وىذا ما ذىبت  ،بتصحيح التّصرّؼ وجعمو نافذا في ذمّة صاحب الحؽّ ىنا ويكوف التّعويض 

إليو محكمة النّقض المصريّة في جميع أحكاميا المتعمّقة بتصحيح تصرّؼ صاحب الوضع 
 .(87)الظّاىر

                                                           

 . 62محمود الزواوي، مرجع سابؽ، ص (83)
 . 52، صنفسومحمود الزواوي، مرجع  (84)
مف كاف  يمزـكؿ فعؿ أيّا كاف يرتكبو الشّخص بخطئو ويسبب ضررا لمغير »مف القانوف المدنيّ:  124تنص المادّة  (85)

 . «سببا في حدوثو بالتّعويض
 . 162نجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ، ص (86)
 نةسال المكتب الفني، ،06/1987//30 جمسة ، 53 لسنة 531و   512 رقـ افلطعنانظر في مثؿ ىذه القرارات: ا (87)

 ،39 نةسالمكتب الفني، ال ،02/05/1988 جمسة ،51 لسنة 727 رقـ الطعف؛ 892ص ،190، القاعدة رقـ 2 ددع ،38
 ،39نة سالمكتب الفني، ال ،23/11/1988 جمسة ،57 لسنة 1800 رقـ الطعف؛ 881ص ،143، القاعدة رقـ 2 ددع
 ،42 نةسالمكتب الفني، ال ،11/04/1991 جمسة ،15 لسنة 1533 رقـ الطعف؛ 1197ص ،201، القاعدة رقـ 2 ددع

= 
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حيث أرجعيا الفقو في ظؿّ  ؛حوؿ أساس المسؤوليّة المدنيّة قد تعدّدت الآراء الفقييةو 
المذىب الفرديّ إلى فكرة الخطأ الشّخصيّ وقياـ المسؤوليّة التّقصيريّة عمى ىذا الأساس 

نظريّة تحمّؿ  اـ المسؤوليّة التّقصيريّة عمى أساسيثـ تطوّر الأمر لتق، )النّظريّة الشّخصيّة(
 .ىذه ىي النّظريّة الموضوعيّةو  ،(88)التبّعة ونظريّة الضّماف

 لمسؤوليّة(االنّظريّة الشّخصيّة )الخطأ أساس : أوّلا

إفّ استقرار الوضع الظّاىر لا يمكف تصوّره إلا بمساىمة صاحب الحؽّ بخطئو عمى 
 .(89)عدـ احتياطو أو رعونتو وأالأقؿّ 

ويدافع أفّ صاحب الحؽّ يجب عميو أف يتمسّؾ بحقّو  Levy Emmanuelويرى الفقيو 
 .(90)وخالؼ ىذا الواجب كاف مساىما في إيياـ الغير وخداعيـ فإف أىمؿ ،عنو

ف كانت أحكاـ محكمة النّقض المصريّة تأخذ كشرط لتطبيؽ نظريّة  بالخطأ غير أنّو وا 
يدعميـ القضاء  ،عدد كبير مف الفقياء الفرنسيّيف يؤيدىا في ذلؾو ، (91)الوضع الظّاىر

=                                                           

 ددع ،43نة سالمكتب الفني، ال ،30/12/1992 جمسة ،58 لسنة 334 رقـ الطعف؛ 897ص ،144، القاعدة رقـ 1 ددع
 ،2 ددع ،53 نةسال ، المكتب الفني،25/12/2002 جمسة ،66 لسنة 545 رقـ لطعفا؛ 1458ص ،297، القاعدة رقـ 2
 ،1 ددع 54 نةسالمكتب الفني، ال ،12/05/2003 جمسة ،72 لسنة 1078 رقـ الطعف؛ 1260ص ،243 اعدة رقـقال

، القاعدة رقـ 60 نةسال ، المكتب الفني،09/06/2009 جمسة ،71 لسنة 549 رقـ الطعف؛ 770ص ،132 القاعدة رقـ
 ،148، القاعدة رقـ 60 نةسالمكتب الفني، ال ،23/11/2009 جمسة ،66 لسنة 274 رقـ الطعف ؛696ص ،116
 .868ص
 
 . 39، 38ص  ، ص2007عمي فيلالي، الالتزامات الفعؿ المستحؽ لمتعويض، الطبعة الثالثة، موفـ لمنشر، الجزائر  (88)
سعودي سرحاف، نحو نظرية لحماية الغير حسف النية لممتعامميف مع الشركات التجارية في القانوف التجاري، دار  (89)

 .356، ص1999النيضة العربية، مصر 
 . 124، صعبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ نجوافنقلا عف:  (90)
الإشارة إلى الخطأ. ونذكر ىنا فقط ما جاء في القرار حيث جاء في قرارات محكمة النقض المصرية المذكورة سابقا  (91)

 النقض محكمة قضاء في – لمقررا »، والذي يجمؿ ما استقر عميو القضاء ىناؾ: 10/02/2016 الأخير الصادر بتاريخ
 – الحؽ صاحب مواجية في الػنػية حسف والغػػير الظاىػػر الوضع صاحب بيف بعوض المبرـ التصرؼ نفاذ مناط أف –

 صاحبو بمظير الحؽ عمى المتصرؼ ظيور في – اإيجابً  أو سمبًا – بخطئو أسيـ قد الأخير يكوف أف – الحقيقي المالؾ
 بمطابقة الشائع الاعتقاد تولد أف شأنيا مف والتي المركز بيذا المحيطة لمشواىد معو التعاقد إلى النية حسف الغير يدفع مما
 .«لمحقيقة المظير ىذا
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فلا يمكف ، دائمًا يشكؿ خطألا سموؾ صاحب الحؽّ  إلّا أفّ  ؛(92)بأحكاـ كثيرة تصبّ في ذلؾ
لذا نجد أف  ؛فّ شخصا ارتكب خطأ إذا ما اتّخذ شخص مظير وكيمو بدوف عمموإأف نقوؿ 

لأنّو لا  ؛ا لنظريّة الوضع الظّاىرقوؿ بأفّ الخطأ الشّخصيّ لا يصمح أف يكوف أساسً يبعض ال
رـ مف كالوارث الحقيقيّ الّذي حُ  ،الأوضاع الظّاىرةيغطّي كؿّ الحالات الّتي تنشأ عنيا 

وكصاحب الحؽّ الّذي عادت إليو ممكيتو ، نصيبو بعد صدور حكـ نيائيّ بعدـ صحّة سنده
 .(93)بأثر رجعيّ وبعدما زالت ممكيّة المتضرّر بأثر رجعيّ 

 النّظريّة الموضوعيّة )تحمّل التّبعة(: ثانيا

شيد العالـ مع بزوغ فجر الثّورة الّصناعية والتّطوّر اليائؿ في وسائؿ الإنتاج  لقد
آلات صناعيّة ، وتنوّع الأنشطة مع تنوّع الوسائؿ )سيّارات، والمستوى المادّيّ للأشخاص

وبالتّالي ، إثبات الخطأ فييا مف الحوادث التي يصعب اكبيرً  االخ( عددً  ...معاملات مبتكرة
ممّا جعؿ  ؛الأشخاص بدوف تعويض لعدـ قدرتيـ عمى إثبات خطأ المسؤوؿبقي كثير مف 

الفقو والقضاء في بعض القضايا يعتبر المسؤولية المترتبّة عف عمؿ شخص )مثلا حارس 
أدّت ىذه الاجتيادات إلى فكرة التخمّي عف الخطأ وقد  ،(94)الشّيء( مسؤوليّة بقوّة القانوف

لتّبعة التي يرى أصحابيا أفّ القانوف المدنيّ ييتّـ بجبر لتظير نظريّة ا ،كأساس لممسؤولية
خر آشاط شخص فكمما تضرّر شخص مف ن ،(95)الأضرار النّاتجة عف سموؾ الأشخاص
 .وجبر الضّرر النّاتج عف ذلؾ النّشاط ،(96)عميو أف يتحمّؿ النّتائج عف ذلؾ النّشاط 

 ،(97)الظّاىر ىو تحمّؿ التّبعةوعميو يتجو جانب مف الفقو إلى أفّ أساس نظريّة الوضع 
يجب أف يتحمّؿ المسؤوليّة  ،أو يستعمؿ مركزا قانونيّا ،فالشّخص وىو يقوـ بإجراء معاملات

                                                           

 . 52، صزواوي، مرجع سابؽالمحمود  (92)
 . 184، صنجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ (93)
 .199، ص1998تطور الخطأ كأساس لممسؤولية المدنيّة، دار النيضة العربية،  ، براىيـ العشماوي داتيفإراجع:  (94)
محمود جلاؿ حمزة، المسؤولية الناشئة عف الأشياء غير الحية في القانوف المدني الجزائر، رسالة دكتوراه في  (95)

 . 368، ص1981الحقوؽ، جامعة الجزائر، 
 .1114، مرجع سابؽ، صسسميماف مرق (96)
 . 55، 54ص ، صنفسومحمود الزواوي ، مرجع  (97)



 الفصل الأول: مفًوم الوضع الظايز

 34  

ودفع الغير إلى الاعتقاد بصحّة ، عف الأوضاع الظّاىرة الّتي أدّى نشاطو إلى ظيورىا
وعميو تحمّؿ المخاطر الّتي ينطوي  ،ممّا سبّب ليـ ضررا، وقانونيّة المركز الّذي يبدو عميو

ّـ التّعامؿ عمى أساسو ،عمييا التّعامؿ وحسب ىذه  .ومنيا مخالفة الظّاىر لمحقيقة الّتي ت
نّما تنتج عف الحياة ، النّظريّة فإفّ المخاطر لا تقتصر عمى الحوادث المفاجئة والقوّة القاىرة وا 

نو أف يجعؿ حماية الائتماف ضرورة فتعقّد الحياة وتشابؾ المصالح مف شأ ،الاجتماعيّة
 .(98)ماسّة

فيجب أف لا تيدّد ىاتو  ،ىذه الحماية تقتضي أنّو عندما يثؽ الغير في وضع الظّاىر
 ؛يجب التّضحية بالحقيقة لمصمحة الظّاىرو ، وأف تبيّف عدـ مطابقة الظّاىر لمحقيقة، الثقّة

 .تصبح الحقيقة بالنسبة لمغيروبالتّالي ، لأفّ الظّاىر ىو الوحيد الّذي لمسو الغير
صاحب الحؽ ىو  إفالظّاىر في القانوف التجاريّ فوبالنّسبة لتطبيقات نظرية الوضع 

وبما أنّو  ،وذلؾ بمشاركتو في التّعامؿ ،الّذي استثار الخطأ المترتب عف الوضع الظّاىر
ف لـ يرتكب خطأنعميو تحمّؿ المخاطر المترتّبة عف ،يستفيد تسبّب في  أنووبما ، و حتىّ وا 

 . (99)فعميو وحده تقع تبعتو ؛مظير خادع
ليس مسمّما بيا حتّى  خاصّة وأنّو ،لـ تسمـ نظريّة المخاطر أو تحمؿ التّبعة مف النّقد

وقد اختمؼ أنصارىا فيما يتعمّؽ بنوع التّبعة التي تصمح أساسا  ،في مجاؿ المسؤوليّة المدنيّة
ىؿ ىي تبعة الثّروة أو الرّبح أو النّشاط أو النّفوذ أو  ،لمسؤوليّة شخص لـ يرتكب خطأ

فبغض النظر عف سلامة الفكرة فيي ، وبالنّسبة لممناديف بتبعة المساىمة في التّعامؿ، السّمطة
 .(100)فروض الظّاىر لا تصدؽ عمى جميع

نّما ، كما أفّ فكرة التبّعة لـ يقصد بيا المساءلة المدنيّة بغير قيد أو ضابط القصد وا 
يظؿّ و  ،منيا تخفيؼ العبء عف المضرور بإعفائو مف إثبات الخطأ في جانب المسؤوؿ

وبالتّالي عند تأسيس  .كوف الضّرر نتيجة لفعؿ المسؤوؿ ،أساسيّا لقياـ المسؤوليّةالخطأ 
فْ و الظّاىر عمى تحمّؿ التّبعة فإنّو  كاف لا يتطمّب أف يكوف الظّاىر قد استقرّ بخطأ صاحب  ا 

                                                           

 . 22فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص (98)
 . 356سعودي سرحاف، مرجع سابؽ، ص(99)
 . 24، صنفسو فتيحة قرة، مرجع (100)
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كيؼ ينسب الظّاىر إلى فعؿ صاحب الحؽّ في الفروض الّتي يستقرّ ف ، أو بمساىمتوالحؽّ 
 .(101)فييا بغير عممو أو رغما عف إرادتو

 ،وبالتّالي لا تصمح أساسا لو ،المسؤوليّة المدنيّة تختمؼ عف الظّاىر نافمة القوؿ أفّ و 
وىذا ما استقرّت عميو الجمعيّة العموميّة لمحكمة النّقض الفرنسيّة في حكميا الشّيير الصّادر 

يكوف ىذا ، و فالمسؤوليّة المدنيّة تسعى لتعويض ضرر محقّؽ، (102)1962ديسمبر  13في 
فأيف ، حكاـ الظّاىرلأأساس كفمو انتيينا إلى المسؤوليّة المدنيّة ، التّعويض مساويّا لمضّرر

استنادا إلى  مو أجيز التّصرّؼ مع الغيرف؟ وما مقداره؟ الضّرر المحقّؽ وما ىو التّعويض
فقبؿ ، ا لضرر محقّؽ أصابوا لضرر محتمؿ بالنّسبة لمغير وليس تعويضً الظّاىر لكاف تفاديً 

 بطاؿالتّيديد بالإو  ،أو عدـ النّفاذ بطاؿتطبيؽ أحكاـ الظّاىر نكوف بصدد تصرّؼ ميدّد بالإ
فيكوف قد ، وبعد تطبيؽ أحكاـ الظّاىر يصحّح التّصرّؼ، اا محقّقً ضررً  افالنّفاذ لا يعتبر  ـوعد

نّما إلى حماية الثقّة في  ،(103)زاؿ احتماؿ الضّرر فالظّاىر لا ييدؼ إلى جبر الضّرر وا 
 .(104)التّعامؿ

إذف مف خلاؿ استعراضنا للأفكار السّابقة التي نادت بتأسيس الوضع الظّاىر عمى 
نجد أنّيا لا تصمح بأف تكوف أساسا لموضع  ،أساس المسؤوليّة المدنيّة لاختلاؼ نظرياتيا

 .الظّاىر

                                                           

 . 130نجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ، ص (101)
(102)  «Le mandant peut être engagé sur le fondement d'un mandat apparent, même en l'absence d'une 

faute susceptible de lui être reprochée, si la croyance du tiers à l'étendue des pouvoirs du mandataire 

est légitime, ce caractère supposant que les circonstances autorisaient le tiers à ne pas vérifier les 

limites exactes de ces pouvoirs». Ass. plén. 13 décembre 1962 (D. 1963. 277, note J. Calais-Auloy, 

JCP 1963. II. 13105, note P. Esmein, RTD civ. 1963. 572, obs. Cornu. 

Voir: François Terré, Yves Lequette, mandat apparent. conditions. tiers. croyance légitime. pouvoirs 

du mandataire, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, 11
e
 édition, 2000, p. 559 ; Jacques Mestre, 

Du contrat conclu apparemment pour autrui mais effectivement pour personne, Revue trimestrielle de 

droit civil, 1990, Chroniques, p. 270. 

 . 116، 115ص.، صعبد الباسط محمد جميعي، مرجع سابؽ (103)
 .215، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (104)
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 الأصاس القانوني الّذي يهضب للغير :المطلب الثّاني

أيّ الشّخص الّذي  ،الأجنبيّ عف الوضع الظّاىري نظريّة الوضع الظّاىر ىو الغير ف
وتعامؿ مع صاحب الوضع الظّاىر ، لـ يقـ ولـ يساىـ في وجود الوضع الظّاىر واستقراره

ىذا إلى لأسس التي تنسب إلى اوسنتطرّؽ في ىذا المطمب  .مف أجؿ الحصوؿ عمى حؽّ 
فّ ىذا الغير الّذي تعامؿ مع صاحب الوضع إحيث ، الغير في نظريّة الوضع الظّاىر

، بحسف نيّة منخدعا بمظير مخالؼ لمحقيقة كأساس ليذه النّظريّة )الفرع الأوّؿ(الظّاىر 
وحماية ليذا الغير وتحقيقا لمثقّة والمحافظة عمى المصمحة العامّة واستقرار المعاملات 

 .وتحقيقا لمعدالة الّتي يصبو إلييا القانوف كأساس آخر ينسب إلى ىذا الغير )الفرع الثاّني(
 عهاصز الظّايزإلى الأصاس الّذي يهضب  :الفزع الأوّل

سنتناوؿ في ىذا الفرع عناصر الظّاىر كأساس لنظريّة الوضع الظّاىر والتي تتمثؿ في 
والعنصر المادّيّ الّذي يتمثّؿ في ، حسف النّيّة والغمط الشّائع :العنصر المعنوي بشقيو

 .المظير
 :العنصر المعنوي: أولا
أما ، أصحاب ىذا الاتجاه أفّ الأساس القانونيّ لمظّاىر يقوـ عمى حسف النّيّة يرى 

 .ف أساس الوضع الظّاىر ىو الغمط الشّائعأالاتجاه الآخر فيرى 
 :حسن النّيّة -1

إفّ ىدؼ نظريّة الوضع الظّاىر ىو حماية الغير حسف النّيّة وحسف النّيّة شرط مف 
ولـ تشترط ىذه النّظريّة حسف نية صاحب الحؽ أو  .شروط تطبيؽ نظريّة الوضع الظّاىر

فّ حسف النّيّة ىو أساس حماية الغير الّذي تعامؿ مع إوقد قيؿ  .صاحب الوضع الظّاىر
لّا  ،والاستعلاـ القانونية المطموبة استعماؿ جميع وسائؿ التّحرّيوالّذي قاـ ب ،احب الحؽّ ص وا 

فحسف النّيّة في ، تّحرّي يؤثّر عمى حسف النّيّةفعدـ قيامو بواجب الاستعلاـ وال، عدّ مقصّرا
 .(105)«ىو عدـ العمـ بالعيب الّذي يشوب التّصرّؼ»مجاؿ التّصرّفات القانونية 

                                                           

 وما يمييا.  87، مرجع سابؽ صنجواف عبد الستار عمي مبارؾ (105)



 الفصل الأول: مفًوم الوضع الظايز

 37  

البحث ىنا عف أساس نظريّة الوضع الظّاىر ىو البحث عف أساس تصحيح تصرّؼ و 
 .(106)ىو يتعامؿ مع غير ذي صفةو  صاحب الحؽّ الّذي أدّى إلى اكتساب الغير لمحؽّ 

ما يؤخذ عمى ىذه النّظريّة ىو أفّ فكرة حسف النّيّة فكرة واسعة وغير محدّدة غير أفّ 
د مف أف يتدّعـ بالمظير الّذي بؿ لاب، اا ظاىرً فميس كؿ حسف نيّة ينتج وضعً ، المعالـ بدقّة

 في بعض الأحياف لا يحتاج الوضعأنو لى ذلؾ إأضؼ ، صاحب الوضع الظّاىر عميو بدا
مثؿ الّذي يتعامؿ  ،لو دور قانونيّ ثانويّ قد يكوف حسف النّيّة كما أفّ  ،إلى حسف النّيّةالظاىر 

إذا سممنا  ،وجدلا .(107)وثائؽ رسمية مزوّرة تثبت وضعيّتو مع صاحب الظّاىر الّذي يحوز
فإنيا لا تبرّر فقداف صاحب الحؽّ ، بيذه الفكرة كأساس لمظّاىر لتبرير اكتساب الغير لمحؽّ 

 كما أفّ حسف النّيّة شرط مف شروط تطبيؽ نظريّة الوضع الظّاىر عمى تصرّؼ قانونيّ  .لحقّو
ا لتطبيؽ حكـ معيّف وكذا أساسا قانونيّا فلا يعقؿ أف يكوف عنصر معيّف شرطً ، لحماية الغير
 .(108) ليذا الحكـ
 :الغمط الشّائع -2

حيث ، (109)الرّومانيحيث تعود الى العصر ، تعتبر فكرة الغمط الشّائع فكرة قديمة جدّا
ففي حالة ، كاف القانوف الروماني آنذاؾ يستوحي منيا أحكاما كثيرة ليا علاقة بنظريّة الظّاىر

فإفّ القضاء الرومانيّ كاف يعتبر المركز ، شيوع الغمط بيف العامة حوؿ مركز قانوني ما
قانوف الكنسيّ ومف وىو نفس ما اعتمد عميو فقياء ال، وبالتّالي يرتّب آثارا قانونيّة، صحيحا

 .(110)1804بعده القانوف المدنيّ الفرنسي لسنة 
وغير ، والغمط عامّة كما يراه الفقو ىو حالة تقوـ بالنّفس فتعمؿ عمى توىّـ غير الواقع

أو واقعة صحيحة يتوىّـ ، الواقع إمّا أف يكوف واقعة غير صحيحة يتوىّـ الشّخص صحّتيا
                                                           

 . 134مرجع سابؽ. ص نجواف عبد الستار عمي مبارؾ،  (106)
 . 61، صزواوي محمود، مرجع سابؽ (107)
 . 134، صنفسوعبد الستار عمي مبارؾ، مرجع  نجواف (108)
، الوسيط في شرح أحمد السنيوريعبد الرزاؽ انظر:  ".error communis facit jusونص ىذه القاعدة باللاتينية " (109)

د.ت، الجزء الأوؿ: نظرية الالتزاـ بوجو عاـ، مصادر الالتزاـ، دار إحياء التراث العربي، بيروت، لبناف، القانوف المدنيّ، 
 .513، ص313فقرة 

 . 98، صنفسومحمود زواوي، مرجع راجع:  (110)
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إلّا أفّ قاعدة الغمط يولد ، (111) يشمؿ كؿ أنواع الغمطوالغمط بيذا التّعريؼ ، عدـ صحّتيا
الحؽّ ورثت سواء مف القانوف الرومانيّ أو القانوف الفرنسيّ القديـ فأخذىا الفقياء وصنعوا 

وىو الغمط الّذي لا يمكف تفاديو والتّغمب  ،(112)عنيا قاعدة لكسب الحؽّ في بعض الأحياف
 .عميو

ىذه ، يدخؿ بدوره في نطاؽ الخطأ الشّائع، والتغمب عميو، والغمط الّذي لا يمكف تفاديو
إذ ما داـ ، اتخذىا بعض الفقياء كأساس لنظريّة الظّاىر، القاعدة العرفية والتي سبؽ تعريفيا

الغير قد تصرّؼ مع صاحب الوضع الظّاىر بناء عمى حالة يعتقد جؿّ النّاس بأنّيا حقيقة 
 .(113)بعبارة الغمط الشّائع يقوـ مقاـ القانوففيجب اعتبارىا كذلؾ وىذا ىو المقصود 

وقد استند الفقياء الفرنسيّوف لتدعيـ ىذا الرأي إلى قرار مجمس الدّولة الفرنسيّ في 
الّذي اعتبر قاعدة الغمط الشّائع يقوـ مقاـ القانوف قاعدة سالؼ الذكر،  02-07-1807

، بالغمط الشّائع لطرح نظريّة الوكالة الظّاىرةإلّا أفّ المحاكـ الفرنسيّة لـ تعد تأخذ ، إلزاميّة
فمـ تأخذ ، (114)الفرنسيّة نقضر الييئة العامّة لمحكمة التاريخ صدور قرا 1982وذلؾ منذ 

، وىي الوكالة الظّاىرة، بالغمط الشّائع في تصحيح جانب مف جوانب تطبيقات نظريّة الظّاىر
مفيوـ )الغمط الشّائع يقوـ مقاـ الحؽّ( النّقض الفرنسيّة بيذا الومع ذلؾ فقد قضت محكمة 

بأفّ الغير حسني النّيّة الّذيف يتصرفوف تحت تأثير حسف النّيّة لا يستمدّوف حقوقيـ لا مف »
 .(115)«المالؾ الحقيقيّ ولا مف المالؾ الظّاىر ولكنّيـ يستمدّونو مف القانوف

                                                           

  .290 -289ص ص ،سابؽعبد الرزاؽ أحمد السنيوري، مرجع (111)
 . 114، صنجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ (112)
 . 60زواوي محمود، مرجع سابؽ، ص (113)

(114)  Cass., ass. plén., 28 mai 1982: Bull. civ. n° 3; R., p. 38; D. 1983. 117, concl. Cabannes; ibid. 349, note 

Gaillard.  Comp.  Civ. 3e, 3 nov. 1982: Gaz. Pal. 1983. 1. Pan. 130, obs. Dupichot. 

(115) Civ. 3e, 27 nov. 1987: Defrénois 1988. 483, obs. Vermelle  Nîmes, 1er févr. 1990: JCP N 1991. II. 207, note 

Ph. H. B.  V. aussi:  Civ. 3e, 4 mai 1982:  Bull. civ. III, n° 111   23 nov. 1988: JCP N 1990. II. 73, n° 1 (2e esp.), obs. 
Moreau (mandat apparent)   17 juill. 1992:  Bull. civ. III, n° 256. 

 وكذلك:

Civ 3, 20 janvier 2009, pourvoi no 08-10824 (propriété apparente) ; Civ 3, 23 juin 2009, pourvoi no 08-18983 
(mandat apparent). 

 أشارت إلى القرارٌن الأخٌرٌن:

Anne Danis-Fatôme, Les limites actuelles de la théorie de l’apparence, Approche critique 

= 
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مف اعتقاد خاطئ يجب لذلؾ يرى أصحاب ىذا الرأي أفّ الغمط الشّائع وما يتولّد عنو 
وليس فقط سببا لمخروج عف القواعد القانونيّة مف أجؿ ، أف يكوف مصدرا لمحؽّ المكتسب

 .تحقيؽ العدالة والاستقرار في المعاملات
منيا أف الغمط الشّائع لا ، ورغـ وجاىة ىذا الرأي إلّا أنّو انتقد في كثير مف الأوجو

شرط مف الشّروط التي يجب أف تتوفّر لتطبيؽ أحكاـ ىو كحسف النّيّة بؿ  ،يشترط حسف النّيّة
 .الظّاىر
فكرة الغمط الشّائع إف كانت تبرّر اكتساب الغير لمحؽّ إلا أنّيا لا تبرّر فقداف الآخر  و
 .(116)لمحؽّ 

 المظير(العنصر المادّيّ ): ثانيّا 
فالشيء الّذي  ،(117)يرى جانب مف الفقو أف أساس نظريّة الظّاىر ىو المظير ذاتو 

فالمظير المستقرّ المبرّر في ، استدعى الأخذ بالظّاىر ىو المظير الّذي اتّخذ صفة الحقيقة
، ذاتو يعتبر أساسا قانونيّا كافيا لإقرار ونفاذ التّصرّؼ الّذي قاـ بو الغير وأنتج آثارا قانونيّة

ا الأساس ىو بحث فالسّبب في حماية الغير ىو وجود الظّاىر ذاتو والبحث فيما عدا ىذ
وقد أيّد ىذا الرأي مجموعة مف فقياء القانوف المصريّيف إذ  ،(118)فمسفيّ تجاوز حدود القانوف

 السّنيوري في كتابو الوسيط ذكر ذلؾو ، اعتبروا أفّ المظير في حد ذاتو نظريّة مستقمة بذاتيا
و بعمؿ وكيم أف إلزاـ الموكؿ» :نقلا عف عبد الباسط جميعي ()موضوع الوكالة الظّاىرة

 .مظير الوكالة مف الناحية الواقعية رغـ مخالفة ذلؾ لمحقيقةالظّاىر إنّما يرجع إلى قياـ 

=                                                           

 منشور على موقع:

https://books.openedition.org/putc/298#ftn9 

.21/14/2149تارٌخ الاطلاع:  . 

 
 .136نجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ، ص(116)

 . 23فتيحة قرة، مرجع سابؽ، صانظر  (117)
ات القانونية، طبيعتيا وأحكاميا وتنازع القوانيف فييا، الطبعة الثالثة، الييئة فجماؿ مرسي بدر، النيابة في التصر  (118)

 . 332، ص1980المصريّة العامة لمكتاب، 

https://books.openedition.org/putc/298#ftn9
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حسف النّيّة نفس الآثار التي تتولّد عف الوكالة ، ينبغي أف تتولّد عنو بالنسبة إلى الغير
 .(119)«الحقيقيّة

عمى المظير المستقؿّ كأساس لنظريّة الظّاىر إنّما حذا  اعتمادهوالفقو المصريّ عند 
حذو الفقو الفرنسيّ الّذي اتّخذ المظير كأساس مستقؿّ لترتيب الآثار القانونية لتصرّؼ 

 .(120)صاحب الوضع الظّاىر الّذي وقع في غمط شائع

 الفزع الثّاني

 للظّايز اىأصاصدالة ونظزيّة اصتقزار المعاملات الع 

مستمدّة آراء  بالاستناد إلى البعض لإيجاد أساس لنظرية الوضع الظاىر،سعى بعد أف 
لـ أنيا  وجدنا ،والّتي حاولت تبرير نظريّة الوضع الظّاىر ،مف النّظريّات المستقرّة في القانوف

دفع الفقو إلى أف يتجو بفكره إلى البحث عف أسس أخرى  الأمر الذي ؛تسمـ مف الانتقادات
فما كاف إلّا أفّ اتّجو صوب روح القانوف والأىداؼ والغاية مف ، لنظريّة الوضع الظّاىر

فاىتدى بعضيـ إلى أفّ تحقيؽ العدالة داخؿ المجتمع أساس لنظريّة الوضع  ،وضعو
لعامة واستقرار المعاملات كأساس واتّجو رأي آخر إلى اعتبار المصمحة ا ،()أولاالظّاىر
 .)ثانيا( لمنظريّة

 العدالة كأساس لنظريّة الوضع الظّاىر: أولا
 تشريعيّاأفّ القاضي إذا لـ يجد نصّا  الجزائري نصّت المادّة الأوّلى مف القانوف المدنيّ 

البعض لذا حاوؿ  ؛لى مبادئ القانوف الطبيعيّ وقواعد العدالةإيحكـ بمقتضاه فإنّو يمجأ 
الاستناد إلى العدالة لتبرير حماية الغير عمى اعتبار أنّو ليس مف العدؿ أف يحرـ الغير مف 
حقّو ولا تيدّد مصمحتو في حماية حقّو المكتسب مف تعاممو مع شخص انخدع في مظيره مع 

 .أنّو أخذ جميع احتياطاتو مف تحرّ واستعلاـ

                                                           

 .616ص، 308فقرة  زء السابع، المجمد الأوؿ،جال، مرجع سابؽ، أحمد السنيوريعبد الرزاؽ  (119)
رسالة لنيؿ درجة الدكتوراه في  ،عز الديف يوسؼ، الأساس القانوني لنظرية الموظؼ الفعمي " دراسة مقارنة" مجدي (120)

 . 232ص ،1987الحقوؽ، جامعة عيف شمس، مصر القانوف، كمية 
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، إليو القضاء المصريّ في أحكاموولعؿّ ىذا الاتجاه حاوؿ تبرير رأيو بما ذىب 
وما  16/02/1986وخاصة بعد صدور الحكـ التاريخي مف محكمة النقض المصريّ في 

ذاكرة مف بيف الاعتبارات  ،والتي نيجت نفس النّيج مف الاعتداد بالظّاىر ،تلاه مف أحكاـ
في  اعتبار العدالة وحماية حركة التّعامؿ، التي اعتمد عمييا القضاة في أحكاميـ

 .(121)المجتمع
وبالتّالي يرى بعض  ،وىو روحو، ولكف إذا أخذنا مبدأ العدالة فيو مبدأ عاـ لمقانوف

 .الفقياء أنّو لا يصمح أساسا لحكـ معيّف فرض لحماية جميع الخاضعيف لمقواعد القانونيّة
لتمؾ إفّ إثارة الأحكاـ القضائيّة إلى اعتبارات العدالة لا يعني بالضّرورة أخذىا كأساس 

 .النّظريّة والحكـ خاضع لمسّمطة التّقديريّة لمقضاة
إفّ قواعد العدالة تعدّ المصدر الأخير في ترتيب المصادر كما وضعتو المادّة الأوّلى 

 .(122)عمى التّرتيب الّذي وضعو المشرّع يًاالفقياء تعدّ  مما يعدّ  ؛مف القانوف المدنيّ 
 العامّة واستقرار المعاملات كأساس لنظريّة الظّاىر المصمحة: ثانيا

تعتبر كأساس لأحكاـ ، واستقرار المعاملات، ذىب البعض إلى أفّ المصمحة العامّة
أي مصمحة الفرد صاحب الحؽّ ، فعند تنازع المصمحة العامّة مع المصمحة الخاصّة، الظّاىر

مصمحة الغير الّذي تعامؿ عمى أساس  ومصمحة المجتمع والمتمثّمة في، ذي الصّفة القانونيّة
لأف تأميف حركة التّعامؿ واستقرار  ؛فالأولى بالحماية ىي المصمحة العامّة، الظّاىر المستقرّ 

فالمجتمع بحاجة إلى استقرار ، المعاملات مصمحة عامّة تعمو عمى المصمحة الخاصّة
المتمثّؿ في الإنتاج وتبادؿ كما أنّو بحاجة إلى النّشاط  ،المعاملات في حماية حقوؽ أفراده

، ومف ىنا تبدو أىمّية تحقيؽ التّوازف بيف الأمف الثاّبت والأمف المتحرّؾ، السّمع والخدمات

                                                           

 .639، ص2، القاعدة رقـ 1، عدد 33، المكتب الفني، السنة 16/02/1986جمسة  ،54لسنة  826الطعف رقـ  (121)
 تصرفات مف غيره مف صدر بما يمتزـ لا الحؽ صاحب وأف عاقدييا، حؽ في إلا تنفذ لا العقود أف الأصؿ»جاء فيو:  ومما

 الظاىر بالوضع ىامة تطبيقات عدة في عتدا قد المشرع أف يبيف ،المدني القانوف نصوص ستقراءبا أنو إلا. بشأنيا
 فييا، المشترؾ الحكـ تساؽاو  عمتيا وحدة مع اجميعً  وتنضبط المجتمع في التعامؿ حركة وحماية العدالة توجبيا عتباراتلا
 .«...تطبيقيا شرائط ستوفتاو  إعماليا موجبات توافرت متى الإعماؿ واجبة قاعدة وتصبح. ستثناءبالا ووصفيا يحوؿ بما
 . 145، صنجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ (122)
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ا ا واقعي  فإذا كاف الحؽّ مختفيا خمؽ مركزً ، فميس مف اليسير التّضحية بأحدىما مف أجؿ الآخر
يكوف في ىذا الوقت مف مصمحة ف، الكافّةوكاف ىذا الغمط شائعا بيف ، أوىـ الغير بأنّو حقيقة

المجتمع تفضيؿ مصمحة الحركة عمى مصمحة مف ظؿ قانعا بحماية القانوف لحقّو 
 .(123)الثاّبت

وتتّصؿ  ،ومع ذلؾ ففكرة الاستقرار الحركيّ رغـ وجياتيا تقوـ عمى اعتبارات اقتصاديّة
النّظريّ الفمسفيّ إلى نطاؽ وتحتاج إلى صناعة فنيّة تنقميا مف النّطاؽ ، بفمسفة القانوف

ف ىذه الفكرة تصمح في مجاؿ فإ ،انتقادا ليذا الرّأيو  ،ما تقدّـمو  .(124)النّظريّة القانونيّة
 .القانوف التجاريّ ولا تصمح في مجاؿ القوانيف الأخرى

 

                                                           

 .142، صنفسوعبد الستار عمي مبارؾ، مرجع  نجواف (123)
، 1963عبد الباسط محمد جميعي، الوكالة الظّاىرة، مجمة العموـ القانونية والاقتصادية، السنة الخامسة، مصر  (124)

 .335ص
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 الوضع الظايزتطبيق نظزية نطاق الفصل الثاني: 
؛ (125)ظاىر في مختمؼ فروع القانوف واسع ومتشعبإفّ مجاؿ تطبيؽ نظرية الوضع ال

العقود، وفي مجاؿ الأمواؿ، وحالة الأشخاص، وىذا في مختمؼ فروع فنجدىا مثلا في مجاؿ 
في: الوكيؿ الظاىر، والمالؾ  تتمثؿ القانوف المدنيالقانوف كما أسمفنا؛ فنجدىا في إطار 

الظاىر، والحائز الظاىر، والجنسية الظاىرة، والأىمية الظاىرة... كما نجدىا في القانوف 
في القانوف تتمثؿ الشريؾ الظاىر، والوكيؿ الظاىر... ونجدىا أيضا  تتمثؿ في: التجاري
ذا نظرنا إلى مختمؼ ىذهو  .ما يدعى بالموظؼ الفعمي...الخفي الإداري  التطبيقات وجدنا  ا 

 .مف العسير تناوليا جميعًا بالدراسة والبحثأنو 
تطرّؽ في ىذا الفصؿ إلى نطاؽ تطبيؽ ىذه ارتأينا ال -وفي إطار القانوف المدني – لذا

 ففيالممكية الظاىرة؛  وفي نطاؽ الأمواؿ اخترنا ،وبالضبط في الوكالة النظرية في العقود
مفيوـ الوكالة الظاىرة والشروط الواجب توفرىا في  ناعرض، الوكالة الظاىرة )المبحث الأوؿ(

وفي الممكية الظّاىرة  ؛وسردنا حالاتيا ،بيئة التصرّؼ لكي يأخذ القضاء بالوكالة الظّاىرة
ودور نظرية ، تطرّقنا فيو إلى الممكية الباطمة والممكية الميددة بالزواؿ، )المبحث الثاني(

 .والمالؾ الظاىر في المنقولات المحجوزة ،اىر وحالاتووالوارث الظ، الوضع الظاىر فييا

  

                                                           

 . 38-37.صصالمرجع السابؽ، ، زكري ايماف انظر في شموؿ نظرية الوضع الظاىر لمختمؼ فروع  القانوف:  (125)
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 الوكالــــــــــة الظّــــــــايزة :المبحث الأوّل
مف القانوف  571ادّة رفو المشرّع الجزائريّ في نصّ المع، الوكالة تصرّؼ قانوني  

لحساب الموكّؿ شيء لمقياـ بعمؿ  شخصًا آخر شخص فوضبمقتضاه يعقد » :المدني بأنو
مف القانوف المدني تحت  وقد نظّـ أحكاميا في الفصؿ الثاّني مف الباب التّاسع .«وباسمو
، عقد الوكالة مف العقود الواردة عف العمؿ فّ ىذا يعني أو  "،العقود الواردة عمى العمؿ"عنواف 

ويجيزه ، طالما أنو غير مخالؼ لمّنظاـ العاـ والآداب العامّة، ميما كانت طبيعة ىذا العمؿ
 .(126)القانوف

وىذه  ،والوكالة إمّا أف تكوف عامّة لا تخصيص فييا لفرع خاصّ مف الأعماؿ القانونية
، مف القانوف المدني 573نصّ المادّة طبقا لدارة ؿ الوكيؿ إلّا القياـ بأعماؿ الإالوكالة لا تخوّ 

مّا أف تكوف الوكالة خاصّة المشرّع  فقد اشترط، ومحدّد تخصص لعمؿ معيّف عندماوذلؾ  ،وا 
وىذا ما  ،بيع عقّار معيّفمثؿ ، توكيلا خاصّا، دارةالأعماؿ الّتي ليست مف أعماؿ الإ في كؿّ 

 .574المادّة  قضت بو
وكؿّ الآثار  ،إفّ الوكيؿ وىو يقوـ بتصرّؼ قانوني إنّما يقوـ بو باسـ الموكّؿ ولحسابو

ولا يسأؿ عنيا  ،الناتجة عف ىذا التصرّؼ سواء كانت حقوقا أو التزامات تضاؼ إلى الموكّؿ
حينيا المسؤوؿ عنيا  فيكوف الوكيؿ إلّا إذا كانت ىذه التصرّفات خارجة عف حدود الوكالة

ا يقوـ بتصرّفات ومع ذلؾ فقد تحدث ظروؼ وملابسات تجعؿ شخصً . ىو الوكيؿ شخصيّا
فيتعامؿ معو الغير ، فييا لمغير كأنّو وكيؿ حقيقيّ يقوـ بأعمالو في الحدود المرسومة لو يبدو

ممّا جعؿ القضاء ينظر إلييا بصفّة خاصّة ويعامميا معاممة ، في ىذه الحالة بناء عمى ذلؾ
سمى يفأوجد ما ، وذلؾ حماية لمغير حسف النّيّة ،خاصّة إذا توفّرت شروط معيّنة ومحدّدة

 .الظّاىرة مف أجؿ تصحيح التصرّؼ الّذي قاـ بو شخص لا يممؾ صفة الوكيؿ الوكالة
 يا بالدراسةسنتناوللذا  ؛ا في نطاؽ الوكالةخصبً  الاً جوقد لقيت نظريّة الوضع الظّاىر م

حيث سنعرّؼ الوكالة الظّاىرة ونميزىا عف الأنظمة المشابية  :ىذا المبحث في مطمبيففي 

                                                           

، 2008عبد الله ، أحكاـ عقد الوكالة في التشريع الجزائريّ، الطبعة الثانية، دار الخمدونية، الجزائر، بو  رمضاف(126)
 .10ص
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لحالات الوكالة الظّاىرة )المطمب  بعدىا عرضثّـ ن، ب الأوّؿ(ليا وشروط تطبيقيا )المطم
 .الثاّني(

 المطلب الأوّل

 مفًــــــوم الوكـــــــالة 

تطرّؽ في إلى تعريؼ الوكالة الظاىرة لا مناص مف ال لتحديد مفيوـ الوكالة الظاىرة،
يقابميا لابد لنا في وبما أفّ الأمور تعرؼ بما  ،وّؿ(خلاؿ آراء بعض الفقياء )الفرع الأمف 

 .نميّزىا عمّا يشابييا مف أنظمة )الفرع الثاني( سبيؿ ذلؾ أفْ 

 الفزع الأوّل

 تعزيف الوكالة الظّايزة 

صاغيا القضاء مف خلاؿ الحالات الخاصّة  ؛إفّ الوكالة الظّاىرة مف صنع الاجتياد
 ،(127)ستقرارا للاوتوطيدً ة ية الضّرورات العمميّ وتبعو في ذلؾ الفقو لمواج، الّتي طرحت عميو

أمّاـ غياب النصّ التشريعي الّذي ينظّـ الوكالة الظّاىرة تدخّؿ القضاء ليضع قواعد تطبيقيا ف
 .(128)ة لممظير الخادعحماية لمغير حسف النّيّة الّذي وقع ضحيّ 

فت عمى أنّيا الحالة الّتي يعتبر فييا فعرّ  ؛قد اختمؼ الفقياء في تعريؼ الوكالة الظّاىرةو 
عندما يكوف لديو اعتقاد مشروع بأف الوكيؿ يتمتّع ، ا تجاه الغير حسف النّيّةالموكّؿ ممزمً 

 .(129) بالصلاحيّات الكافية الّتي تجيز لو التّعامؿ أو التّعاقد مع الغير
بأنّيا استناد يمكف أف يمزـ شخصا لـ تتجو  Mazeaudمازو  الإخوة في حيف عرّفيا

الّذي اعتقد بأف الشّخص الّذي تعاقد معو ىو وكيؿ حقيقي ، إرادتو إلى إلزاميا تجاه الغير
 .(130)وبذلؾ نكوف أمّاـ وكالة ظاىرة

                                                           

 . 602-601. صص، 306فقرة ، الأوؿ المجمد، الجزء السابع، السنيوري، مرجع سابؽ عبد الرزاؽ أحمد(127)
 . 48، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (128)

(129) Aubry et rav cours de droit civil français 6ed paris 1952 p273  . 
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وعرّفيا السّنيوري بأنّيا الحالة الّتي يعمؿ فييا الوكيؿ دوف نيابة مف الموكّؿ مع اعتقاد 
نية أفّ الوكيؿ يعمؿ في حدود الوكالة الّتي منحت لو بسبب المظير  الغير عف حسف

 .(131)دفع الغير إلى الغمط والوىـ الخارجي الّذي
أمّا نعماف جمعة فعرّؼ الوكالة عمى أنيا عبارة عف شبو وكالة لا وكالة حقيقيّة بيف 

 .(132)الموكّؿ والوكيؿ الظّاىري
ف اختمفت في  ،كمّيا في عناصر أساسيّةمف خلاؿ التعاريؼ السابقة والّتي تشترؾ  وا 

فإفّ الوكالة الظّاىرة ىي وكالة يعتقد فييا الغير أنّو يتعامؿ مع وكيؿ يكتسب الصّفة ، ألفاظيا
يبدو في الظّاىر أنّو أفّ الوكيؿ باعتبار  ،القانونيّة الّتي تسمح لو بإبراـ التصرّؼ القانونيّ 

 .وكيؿ حقيقي
ف المركز الحقيقي الّذي ألزـ لا يعبّر ع، في الوكالة الظّاىرةوالظّاىر الّذي نبحث عنو 

، المشرّع الموكّؿ بالتصرّفات الصّادرة عف وكيمو متى كانت صحيحة وفي حدود الوكالة فيو
نّما نبحث عف ظاىر مخالؼ لمحقيقة ومتولّد عف ممارسة شخص لمركز قانوني لا يحمؿ  وا 

 .(133)الصّفة الّتي تخوّؿ لو شغمو
ا فإفّ ىذا الظّاىر قد يؤسّس في بعض الحالات ووفقا لشروط معيّنة وضعً  ومع ذلؾ

 .اا يولّد حق  قانونيً 

=                                                           

لوزاف أميف الحاج سميماف، الوكالة الظّاىرة بيف الواقع والقانوف، الطبعة الأولى، منشورات الحمبي نقلا عف:  (130)
 .27، ص2007الحقوقية، لبناف، 

 . 601ص، 306فقرة ، الأوؿ دمجمزء السابع، الج، المرجع سابؽ ،السنيوريمد ابد الرزاؽ احع(131)
 . 66محمد خميؿ جمعة، مرجع سابؽ، ص نعماف (132)
محسف عبد الحميد إبراىيـ البيو، نظريّة الوارث الظّاىر دراسة تحميمية تأصيمية في القوانيف المصري، الكويتي،  (133)

 . 07، ص1993الفرنسيّ، مكتبة الجلاء الجديدة، مصر، 
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 الفزع الثّاني

 مو أنظنة بٌ ٌتبييش الوكالة الظّايزة عو ما يصتم 

بالتصرؼ باسـ ولحساب  ،الوكالة الظاىرة ىي قياـ شخص لو مواصفات و سموؾ الوكيؿ    
خرى في كثير مف نظمة القانونية الأوىي تشبو كثيرا مف الأ ،نو موكؿأعمى  ،خرآشخص 
ريحة سواء الصّ ،ز عف الوكالة العادية فيي تتميّ  ،خرىأو تختمؼ عنيا في جوانب  ،الجوانب
كيؿ خارج حدود الوكالة ؼ الو ؿ لتصرّ يا تختمؼ عف اقرار الموكّ نّ ألا( كما وّ أة )منيّ أو الضّ 
 )ثالثا(خرىأختمؼ عنيا في جوانب ت ، فإنياالفضالة في جانبف كانت تتشابو مع ا  )ثانيا( و 

 تمييز الوكالة الظّاىرة عن الوكالة العادية: أولا

الوكالة أو  -كما أسمفنا –مف القانوف المدني  571عرؼ المشرّع الوكالة في المادّة   
لحساب عقد بمقتضاه يفوّض شخص شخصا آخر لمقياـ بعمؿ شيء بعموميا بأنيا الإنابة 
ف كانت المادّة لـ تشر إلى قبوؿ الوكيؿ لموكالة كشرط مف شروط الوكالة .باسموو  الموكّؿ  وا 
مطموبًا، ويكوف يكوف فييا القبوؿ ف، عمييا في ىذالقواعد العامّة ا يعني تطبيؽ فيذا، وصفتو

لنا مف  ، وىنا لا بدةً أو ضمنيّ  الوكالة يمكف أف تكوف صريحةً أي أفّ ، إمّا صريحا أو ضمنيّا
 .التمييز بيف ىذيف النوعيف وبيف الوكالة الظاىرة

 :الوكالة الصريحةو  الوكالة الظّاىرة .أ 

وفقا لطرؽ التعبير  تكوف الوكالة صريحة كغيرىا مف العقود عند تطابؽ إرادتيف 
فتوافؽ إرادة الموكّؿ إرادة  الفقرة الأولى مف القانوف المدني، 60المنصوص عمييا في المادة 

 .إرادة الموكّؿ لقيامياوجود ا ا لازمً أمّا في الوكالة الظّاىرة فميس شرطً  .الوكيؿ
في التّمييز بيف الوكالة الظّاىرة والوكالة  بارزًافالعنصّر الأساسيّ الّذي يمعب دورا 

فّ الوكالة تستنتج إى تكوف إرادة الموكّؿ غائبة حيث ففي الأول ؛الصّريحة ىو عنصّر الإرادة
أمّا الوكالة الصّريحة فالإرادة فييا تكوف باتّة ، والملابسات المحيطة بالتّصرّؼمف الظّروؼ 

إضافة إلى  .فتطبيؽ إحدى ىاتيف الوكالّتيف يستبعد منيجيّا تطبيؽ الأخرى، لا غموض فييا
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أمّا في الوكالة ، الوكيؿ باسـ الموكّؿ ولصالحوفييا فإفّ في الوكالة الصّريحة يعمؿ  ،ذلؾ
 .(134)لا لصالح الموكّؿ الخاص ؿ الوكيؿ لصالحوالظّاىرة يعم

وعمى الرّغـ مف اختلاؼ الوكالة الظّاىرة والوكالة الصّريحة فإنّيما تمتقياف مف حيث 
ا في انعقاد ا أساسي  حيث في كمتا الوكالّتيف تمعب شخصية الوكيؿ دورً ، الاعتبار الشّخصي

 .الوكالة أو اعتقاد الغير بصحة الوكالة أو بوجودىا

 :الوكالة الضّمنيّة والوكالة الظّاىرة .ب 

فيما ، ليست جمية وواضحة، إف الحدود الفاصمة بيف الوكالة الضمنية والوكالة الظّاىرة
الشيء الّذي يجعميما متشابيتيف إلى حد كبير مما يجعؿ صعوبة في ، صّورتاف لنظاـ واحد

عدـ وجود التوكيؿ الصريح في فيما تنتمياف إلى نفس الفكرة أي النيابة مع ، التفريؽ بينيما
وجود  أدى بالمحاكـ إلى تطبيؽ الوكالة الظّاىرة عند الشؾ حوؿ ما، الحالّتيف كمتا

 .(135)الوكالة
 ؛نلاحظ أوجو الاختلاؼ ،إلّا أنو مف خلاؿ تعريؼ الوكالة الظّاىرة والوكالة الصريحة

عكس الوكالة الظّاىرة ، والوكيؿفالوكالة الضّمنيّة تنبثؽ عف علاقة قانونيّة قائمة بيف الموكّؿ 
 .(136) قة بيف اثنيف وكأفّ أحدىما موكؿّ والآخر وكيؿالّتي تعبر عف حالة تظير فييا علا

متوفرة  رادة فيياففي الوكالة الضّمنيّة الإ، رادة يفرّؽ بينيمار الإإضافة إلى ذلؾ فعنصّ 
اعتقاد الغير حسف النّيّة فتقوـ عمى  أمّا الوكالة الظّاىرة ،رغـ عدـ التصريح بيا مباشرة

 .(137)المشروع

                                                           

 . 32سابؽ، ص جمعة، مرجعمحمد خميؿ  نعماف (134)
 . 360، ص2002عمي ابراىيـ، العقود المسماة، الطبعة الأولى، دار الفكر، لبناف، (135)
 . 39لوزاف أميف الحاج سميماف، مرجع سابؽ، ص (136)
 . 333، صمرجع نفسوعمي ابراىيـ،  (137)
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 تمييز الوكالة الظّاىرة عن إقرار الموكّل: ثانيا

يتوسّع فعندما يتجاوز الوكيؿ حدود وكالتو ويتصرّؼ بغير قصد لغموض الوكالة مثلا 
ا أف الموكّؿ سوؼ معتقدً ، أو عف قصد بحيث أنو يدرؾ تجاوزه لحدود الوكالة ،في تفسيرىا

أما إذا  ،فإذا رفض الموكّؿ تصرّؼ الوكيؿ تحمّؿ الوكيؿ تبعة تصرّفو، بعديقرّ عممو فيما 
، رغـ أنّيا لـ ترد في مضموف الوكالة، أقرّه فإنّو يتحمّؿ الالتزامات الناشئة عف ىذا التّصرّؼ

غني عف البحث في الأمور الأخرى الّتي جعمت الوكيؿ يتعامؿ يفإقرار الموكّؿ لمتصرّؼ 
 .(138)خارج حدود الوكالة

إذف فإقرار الموكّؿ يجعؿ العمؿ الّذي أجراه الوكيؿ كأنّو ضمف حدود الوكالة ولا عبرة 
الوكالة  بخلاؼ ،بالتّحرّي عف حسف النّيّة أو البحث ىؿ ىناؾ مظير يوحي بوجود الوكالة
ثبات حسف النّيّة ووجود المظير الخادع  .(139)الظّاىرة الّتي يشترط فييا التحري وا 

 الوكالة الظّاىرة عن الفضالةتمييز : ثالثا

فالوكالة  ؛تشترؾ فكرة الوكالة الظّاىرة والفضالة في أنّيما مستوحاتاف مف فكرة النّيابة
، لمغير أفّ صاحب الحؽّ يقوـ بعمؿ لشخص آخر ىو الأصيؿ أو الموكّؿفييا بدو يالظّاىرة 

إلّا أف  ،(140)ا ىي قياـ الفضوليّ بعمؿ لصالح شخص آخر ىو ربّ العمؿوالفضالة أيضً 
أمّا الفضالة فلا تحتاج لمظير يدؿّ  ،الوكيؿ مىلظّاىرة تتطمّب وجود مظير يدؿّ عالوكالة ا

ا ونافعً  أنّو يشترط في الفضالة أف يكوف العمؿ مستعجلاً  ضؼ إلى ذلؾ، عمى الفضوليّ 
ويمزـ الموكّؿ  ،لا يشترط فييا الاستعجاؿ الّتيعكس الوكالة الظّاىرة ،(141)لصاحب العمؿ

                                                           

 . 48فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص (138)
 . 48، صمرجع نفسوفتيحة قرة،  (139)
، الجزائر، 2004، الوجيز في نظريّة العامّة للالتزاـ ومصادره، دار العموـ لمنشر والتوزيع،  درباؿعبد الرزاؽ (140)

 . 117ص
 . 360، صعمي ابراىيـ، مرجع سابؽ (141)
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ف كاف ىذا العمؿ يسبّ فييا  ا ويمس ب لو ضررً بتحمؿ أعماؿ الوكيؿ الظّاىر حتى وا 
 .(142)بمصمحتو

ولـ تيدؼ ، كما أف الفضالة جاءت لحماية صاحب الشأف في ىذا الأمر المستعجؿ
عكس الوكالة الظّاىرة الّتي جاءت لتحمي الغير  ،إلى حماية الغير الّذي انخدع بالمظير

 .(143)حسف النّيّة الّذي انخدع بالمظير

 الفزع الثالث

 شزوط الوكالة الظّايزة 

لكي يأخذ القضاء  ىناؾ ثلاثة شروط يجب أف تتوفّر في ظروؼ وبيئة التصرّؼ
صدر  قراروقد ضبطت محكمة النّقض المصري أحكاـ الوكالة الظّاىرة في ، بالوكالة الظّاىرة

قيام مظير خارجي أسيم فيو الوكيل ، ا عن الموكّليشترط لاعتبار الوكيل الظّاىر نائب  »: ليا بقوليا
ا في ظيور الوكيل بمظير صاحب الحق في تصرّف من شأنو أن يخدع الكافة ا أو إيجاب  بخطئو سمب  

ويحممو عمى التعاقد معو بيذه الصّفة دون أن يرتكب ىذا الغير خطأ أو يقصّر في ويوىم الغير 
، وذلك لمشواىد المحيطة بيذا الوكيل والّتي من شأنيا أن تولّد الاعتقاد الشّائع، استطلاع الحقيقة

يّة في أبرمو الوكيل الظّاىر مع الغير حسن النّ  فمطابقة ىذا المركز لمحقيقة يقتضي نفاذ التصرّف الّذي
 .(144)«حق الأصيل

إذف مف خلاؿ ىذه الأحكاـ فقد حدّد القضاء ثلاثة شروط لنفاذ التصرّؼ الذي عقده 
 :الوكيؿ الظّاىر مع الغير في حؽ صاحب الحؽ أي الأصيؿ وىي

 .ىاوجوددوف أو  خارج حدود الوكالة، ولكف ،أف يعمؿ الوكيؿ باسـ الموكّؿ -
 .أف يكوف الغير حسف النّيّة -
 .قياـ مظير خارجي لموكالة منسوب لمموكؿّ  -

                                                           

 . 296،ص21/01/2001، تاريخ 12محكمة التمييز المدنية المبنانية، الغرفة الأولى، قرار رقـ (142)
 . 314ص ،سلامة عبد الفتاح حميبة، مرجع سابؽ (143)
 .1462ص ،275، القاعدة رقـ 26 نةسالمكتب الفني، ال ،22/11/1975 جمسة ،39 لسنة 630 رقـ الطعف(144)
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 دون إنابة وأ خارج حدودىا أن يعمل الوكيل باسم الموكّل: أولا

إفّ الشّرط الأوّؿ الّذي يجب أف يتوفّر لقياـ الوكالة الظّاىرة ىو عمؿ الوكيؿ باسـ 
انتياء فإمّا أف يستمر في العمؿ كوكيؿ بعد  ؛حدود الوكالة المرسومة لو اتجاوزً م الموكّؿ
مّا أف يعمؿ بدوف وكالة أصلا أو بوكالة باطمة أو قابمة للإ، الوكالة ويقع  .ياإبطالبعد  بطاؿوا 

 .(145)عبء إثبات انعداـ نيابة الوكيؿ عمى الموكّؿ

 حسن نية الغير: ثانيا

الشرط الثاّني لقياـ الوكالة الظّاىرة ىو توفر حسف نيّة الغير الّذي تعامؿ مع الوكيؿ 
حدود تجاوز ىذا الوكيؿ بحث ، إذ لو كاف يعمـ بعدـ نيابة الوكيؿ عف الموكّؿ، الظّاىر

وأقدـ عمى التعاقد أصلا، أو أنّو يعمؿ بدوف وكالة ، تانتيأف وكالتو الوكالة المرسومة لو أو 
ولا يحتجّ عمى الموكّؿ بالتصرّؼ ، فإنّو سوؼ يتحمّؿ نتيجة تصرّفو، مع الوكيؿ الظّاىري

ا تعاقد معو طالبً  بؿ يرجع في ىذه الحالة عمى الوكيؿ الّذي، الوكيؿ الّذي قاـ بو مع
 .(146)التّعويض

التّثبّت مف وجود الوكالة وحدودىا  ،قبؿ تعاقده مع الوكيؿ ،عمى الغير وىنا يتوجب
وأنّو لـ يكف يعمـ ، فيو المطالب بإثبات حسف نيّتو عندما تعاقد مع الوكيؿ الظّاىر، وصحّتيا

وغالبا ما يستعيف الغير بالمظير الخارجيّ لموكيؿ الظّاىر لإثبات حسف  ،بانعداـ نيابتو
 .(147)النّيّة

لأفّ حسف  ؛سيء النّيّةيصبح الغير  فإفّ ، الشؾّ في صفة الوكيؿ الظّاىر إذا وقعأمّا 
 .فالشّؾ يعيب حسف النّيّة ،(148)بصفة الوكيؿ الظّاىري النّيّة ىو الاعتقاد البات والنّيائي

                                                           

 . 606، ص306، فقرة 7، جالسنيوري، مرجع سابؽ احمد  عبد الرزاؽ (145)
 . 606ص، 306، فقرة 7جمرجع نفسو، ،  السنيوري احمد عبد الرزاؽ (146)
 . 52، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (147)
 . 107مرجع سابؽ، صلوزاف أميف حاج سميماف،  (148)
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سواء كاف الوكيؿ حسف النّيّة أو  ،لقياـ الوكالة الظّاىرة حسف نيّة الوكيؿلا يشترط و 
قاـ بو الوكيؿ ينصرؼ إلى  إذا كاف الغير حسف النّيّة فإفّ أثر التصرّؼ الّذيف ،سيء النّيّة

 .(149) الموكّؿ

 قيام مظير خارجي لموكالة منسوب لمموكلّ : ثالثا

الوكيؿ الظّاىري لانصراؼ أثر التصرّؼ لا يكفي حسف نية الغير الّذي تعامؿ مع 
ويكوف مف شأنو أف ، بؿ لابدّ مف توفّر مظير خارجي لموكالة صادر مف الموكّؿ، لمموكؿّ 

، وىذا الشّرط ىو الّذي يميّز الوكالة الظّاىرة، يجعؿ الغير يعتقد أف ىناؾ وكالة حقيقية
بانتياء الميمّة الّتي فوّض فييا التي الوكالة  اؿ ذلؾمثو  ،(150)ويجعميا ذات أثر قانوني

يجب أف أيف ، في حالة انعداـ الوكالة أصلا وأ ،الموكّؿ سند التوكيؿ فيياالوكيؿ ولا يستردّ 
كالتّوكيؿ الّذي يعطيو الموكّؿ عمى بياض لموكيؿ يملأ أو ، يكوف ىناؾ مظير خارجي ليا

 .فيو ىذا الأخير ما يخالؼ المتّفؽ عميو مع الموكّؿ

 الثّاني المطلب

 حالات الوكالــة الظّايزة 

مف الملاحظ أفّ الوكيؿ إذا عمؿ دوف وكالة أو تجاوز حدود الوكالة أو تّـ عزلو 
فإفّ القاعدة العامّة تشير إلى أفّ آثار التصرّؼ الّذي عقده الوكيؿ ، وواصؿ العمؿ بالتوكيؿ

 فييا حسف نيّة الغير الّذيلكف ىناؾ أحواؿ معيّنة يدعّـ ، مع الغير لا تنصّرؼ إلى الموكّؿ
يكوف فييا أثر التصرّؼ نافذا في حؽّ  ،ينسب إلى الموكّؿ، اا خارجي  تعاقد مع الوكيؿ مظيرً 

نتياء الوكالة ا، ىذه الحالّات تتمثؿ في مجاوزة الوكيؿ حدود الوكالة )الفرع الأوّؿ(، الموكّؿ
 .نعداـ الوكالة )الفرع الثالث(ا، )الفرع الثاّني(

                                                           

 .607، ص306، فقرة 7، جالسنيوري، مرجع سابؽ احمد عبد الرزاؽ (149)
 . 52فتيحة قرة، مرجع سابؽ، ص (150)
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 الأوّل الفزع

 تجاوس الوكيل حدود الوكالة 

مف دوف ، الوكيؿ ممزـ بتنفيذ الوكالة في الحدود الّتي رسميا الموكّؿ في عقد الوكالة
لأنّو في حالة تجاوزه ليذه الحدود يفقد صفة التّصرّؼ باسـ الموكّؿ أي يفقد  ؛زيادة أو نقصاف

 وىذه ،تجاوز ىذه الحدود، إلّا أف القانوف أجاز لو في بعض الحالات ،(151)صفة الوكيؿ
مف القانوف المدني  575نصّت عمييا المادّة ، القاعدة العامّة فاستثناءات م الحالات تمثؿ

 .(152)في باب النيابة عمومامف القانوف المدني  76والمادّة في باب الوكالة، 
في أتبعيا الاجتياد باستثناء آخر كرسو بؿ  إلّا أفّ ىذه الاستثناءات لـ تبؽ وحيدة

وألزـ الموكّؿ بالأعماؿ الّتي قاـ بيا الوكيؿ متجاوزا صلاحياتو حماية  ،(153)الوكالة الظّاىرة
 ؟تجاوز يشكؿّ وكالة ظاىرة فيؿ كؿّ ، لمغير حسف النّيّة الّذي انخدع بالظّاىر
 ،مزـ عمى أساسيا الموكّؿ بتصرّؼ الوكيؿيُ  ظاىرةً  وكالةً  بطبيعة الحاؿ ليس كؿّ تجاوزٍ 

وعمى ىذا الأساس ، لو حدودىا تفالأصؿ أفّ كؿّ وكالة إذا دقّؽ فييا الغير واطّمع عمييا تبيّن
ا وملابسات بعض الوكالات تحمؿ في طياتيا غموضً نجد ولكف مع ذلؾ ، يتعامؿ مع الوكيؿ

، نورد (154)ىذه الملابسات والغموض تتخذ صورا متعدّدةو ، يصعب عمى الغير التّعرؼ عمييا
 ا أدناه.بعضًا مني

 الوكالة عمى بياض: أولا

 ،احيث يترؾ الموكّؿ بياضً ، الوكالة عمى بياض ىي وكالة مكتوبة بطريقة غير كاممة
ويكوف ذلؾ عندما يكوف الوكيؿ محدود ، اسواء للاسـ أو لموضوع الوكالة أو للاثنيف معً 

وىنا قد  ،الميمّةفأي شخص يصمح ليذه ، ولا يعني الموكّؿ مف يكوف وكيمو فيو ،الأىمية
عمى سند الوكالة ويتّفؽ مع وكيمو  وقد يوقع الموكّؿ، ا لأمر الموكّؿيتصرّؼ الوكيؿ خلافً 

                                                           

 . 29، صعبد الباسط محمد جميعي، الوكالة الظّاىرة، مرجع سابؽ (151)
 .مصري المدني القانوفمف  108و 703 المادّتافعمى التوالي:  تقابميما (152)
 . 602-601.ص، ص306، الجزء السابع، فقرة عبد الرزاؽ السنيوري، مرجع سابؽ (153)
 . 137سلامة عبد الفتاح حميبة، مرجع سابؽ، ص (154)
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ا نفسو سمطات أوسع مف عمى حدودىا تاركا لو سند تحرير الوكالة ثـ يحرّرىا الوكيؿ مانحً 
، حدود الوكالةيكوف الوكيؿ قد أساء استعماؿ السّند الموقّع لو وتجاوز ف ،تمؾ المتّفؽ عمييا

إذ لابد في ىذه الحالة مف حماية ، ا لنظريّة الوضع الظّاىرا مثالي  وىذه الحالة تقدّـ تطبيقً 
والطريؽ الوحيد لحمايتو ىو نفاذ التصرّؼ ، تعامؿ مع ىذا الوكيؿ الغير حسف النّيّة الّذي

القانوف طبقا لنص  يعاقب عميو و أمرفي ،أمّا عف التجاوز وخيانة الأمانة .أبرمو الوكيؿ الّذي
 .(155)مف قانوف العقوبات 381المادة 

نّما تظؿّ محصورة بيف الموكّؿ ووكيمو فيتـ تسويتيا ، وىذه الأمور لا تتّصؿ بالغير وا 
لحؽ بالموكّؿ نتيجة إساءتو  وجبر الضّرر الّذي ،(156)عمى أساس المسؤوليّة المدنيّة لموكيؿ

القانوف  124نصّت عميو المادّة  وفقا لمااستعماؿ السّند الموقّع عمى بياض بالتّعويض 
ما يجريو الوكيؿ مف أعماؿ  بكؿّ  وقد أجمع الفقو والاجتياد عمى إلزاـ الموكّؿ ،(157)المدني

ع السّند عمى بياض لأنّو حيف وقّ  ؛حتّى ولو تجاوز ىذا الأخير حدود الوكالة الممنوحة لو
ويكوف أساس إلزاـ  ،(158)عمى الأقؿ في نظر المجتمع ،فإنّو منح وكيمو سمطات غير محدودة

 .(159)الموكّؿ ىو إرادة الموكّؿ ذاتو

 الوكالة المصوغة بعبارات غامضة وغير منضبطة: ثانيا

وبمدى ، ىذا النّوع مف الوكالات يدفع الغير إلى الاعتقاد بصحّة تصرّفات الوكيؿ
باتفاؽ بيف الموكّؿ والوكيؿ لإيياـ الغير بالسّمطات الواسعة الّتي ذلؾ وقد يحدث  .سمطاتو

موكّؿ الّذي حرّر سند الومثاؿ لؾ:  ،يمتمكيا الوكيؿ والّتي ىي أوسع مف تمؾ الممنوحة فعلا

                                                           

الذي  1966يوليو سنة  8 ، الموافؽ1386صفر عاـ  18رخ في المؤ  156-66مف الأمر رقـ  381( المادة 155)
 يتضمف قانوف العقوبات المعدّؿ والمتمـ. 

 . 194، صجميعي، مرجع سابؽمحمد ( عبد الباسط 156)
 .58-75مف الأمر  124المادة  (157)
 . 313، صعبد الباسط محمد جميعي، مرجع سابؽانظر في ذلؾ:  (158)
 . 73، صنعماف محمد خميؿ جمعة، مرجع سابؽ (159)



 الظايز الوضع نظزية تطبيق نطاقالفصل الثاني: 

 55  

أكثر مف  حتمؿبحيث ت، غامضة ومرنة وفضفاضة ا وعباراتٍ إلّا أنّو استخدـ فيو ألفاظً  وكالة
 .(160)ستخدميا الوكيؿ لإبراـ تصرّفات تتجاوز الحدود الّتي أرادىا الموكّؿ فعلاوا ،معنى

يجب أف تكوف ىذه ، وقد قضي بأنّو للأخذ بالوكالة الظّاىرة عند وجود وكالة خطّية
وتوحي لو بالصّلاحيات الواسعة ، تثير الشّؾّ في ذىف الغير، الوكالة مصوغة بعبارات مبيمة

فإنّو لا يمكف لمغير ، غموضبارات الوكالة واضحة لا يشوبيا إذا كانت ع أمّا .لموكيؿ
 .(161)الاحتجاج بنظريّة الوكالة الظّاىرة

 الوكالة الدائمة: ثالثا

ففي بداية  ؛الشّركات والممثميف التّجاريّيف ة الدائمة تنطبؽ عمى وكالة مديريالوكال
بعد ذلؾ لا يتصوّر مطالبتيـ بسند  ولكف، مع الغير مع ىؤلاء عمى سند الوكالةالعمؿ يطّ 

فتؤدّي الوكالة المستمرّة إلى خمؽ مركز واقعيّ ، الوكالة في كؿّ مرّة يتـ فييا التّعامؿ معيـ
فيفترض معو بأفّ الوكيؿ مازاؿ يتمتّع بجميع الصّلاحيات والسّمطات الممنوحة  ،(162)ظاىريّ 

فيكوف الموكّؿ عمى إثرىا ممزما  ،(163)عميياوالّتي اعتاد الغير ، لو في سند الوكالة السّابقة
تجاه الغير حسف النّيّة الّذي تعامؿ مع الوكيؿ الظّاىريّ معتقدا بأنّو مازاؿ يحمؿ صفة 

 .الوكيؿ
، فالعرؼ يقتضي أصلا عدـ مطالبة ىؤلاء بإبراز سند الوكالة في كؿّ تعامؿ

وىذا ما استقرّ عميو ، كؿّ مرةمستمزمات التّجارة تدعو إلى الامتناع عف مطالبتيـ بذلؾ في و 
فالتّصرّؼ الّذي يجريو أحد الوكلاء يقاس عمى  ،(164)العرؼ في المعاملات مع أمثاؿ ىؤلاء

ونكوف ىنا أماـ وكالة ظاىرة لتوفّر  ،(165)لى الموكّؿإفيضاؼ ، حدود سمطة نظرائو وأمثالو
 .ىذا الأخيرمظير وكالة انخدع بو الغير وحسف نيّة : الشرطيف

                                                           

 . 72مرجع نفسو، ص، خميؿ جمعةنعماف محمد  (160)
 . 42لوزاف أميف حاج سميماف، مرجع سابؽ، صراجع:  (161)
 . 43، مرجع نفسو، ص سميماف لوزاف أميف الحاج (162)
 . 317جميعي، مرجع سابؽ، صمحمد عبد الباسط  (163)
 . 318، صمرجع نفسوجميعي، محمد عبد الباسط  (164)
 . 249، مرجع سابؽ، صسلامة عبد الفتاح حميبة (165)



 الظايز الوضع نظزية تطبيق نطاقالفصل الثاني: 

 56  

مف الفقو يرى بأنّو إذا يسّر الموكّؿ لمغير العمـ بالقيود الّتي وضعيا  اإلّا أفّ جانبً  
 ؛ولا يعذر بجيمو، ا إذا لـ يمتفت إلييافإفّ الغير يكوف مخطئً ، المخالفة لممألوؼو  ،لموكيؿ

وعمى ذلؾ لا يكفي حسف النّيّة والمظير لقياـ الوكالة الظّاىرة في ىذه الحالة بؿ لابد مف 
 .(166)انعداـ الخطأ مف جانب الغير

 الفزع الثّاني

 اصتنزار عنل الوكيل بعد انقضاء الوكالة 

، مف القانوف المدني 589-586 :نصّت عمييا المواد، الوكالة تنتيي لأسباب عديدة
ما ىو فضلا عف ، ما ىو متعمّؽ بشخص الوكيؿومنيا  ،منيا ما ىو متعمّؽ بشخص الموكّؿ

 .ذاتومتعمّؽ بعقد الوكالة 
مّا الأسباب الّتي ترجع لشخص أو  .و وفاتوفعدولو أ، فأمّا ما يتعمّؽ بشخص الموكّؿ

وىناؾ أسباب تعود ، أو وفاتو، أو تنازؿ الوكيؿ عف وكالتو، التنحية )العزؿ(يي ف، الوكيؿ
 .أو ىلاؾ محؿّ الوكالة، استنفاذ عقد الوكالة تتمثؿ في إلى عقد الوكالة ذاتو

والمعموـ أفّ القاعدة العامّة تقضي بأنّو يترتّب عمى انقضاء الوكالة لسبب مف الأسباب 
، ولا يمزـ الموكّؿ بالأعماؿ الّتي يجرييا الوكيؿ باسمو، انتياء صفة الوكيؿالمذكورة سابقا 

إلّا أفّ انتياء الوكالة قد يخفى عمى ، وبالتّالي عدـ نفاذ تصرّفات الوكيؿ في حؽ الموكّؿ
مف غير و ، ويكوف أحيانا مف الصّعب اكتشاؼ انتيائيا، الّذي يتعامؿ مع الوكيؿ، غيرال

 .(167)المقبوؿ اعتباره قد تعامؿ مع غير ذي صفة
؛ فإذا حدث غير إرادي وطريؽ ،إرادياثنيف: طريؽ انتياء الوكالة ويمكف تقسيـ طرؽ 

 .ذلؾ فما تأثيره عمى الغير حسف النية الذي تعاقد مع الوكيؿ

                                                           

 . 198، صعبد الباسط محمد جميعي، مرجع سابؽ (166)
 . 604، مرجع سابؽ، صأحمد السنيوريعبد الرزاؽ  (167)
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 الانتياء الإرادي: أولا

إرادي إمّا بعزؿ الوكيؿ مف طرؼ الموكّؿ أو بعدوؿ الوكيؿ  الوكالة بشكؿ انتياءيتـ 
 .وتنازلو عف الوكالة

لمموكؿّ حؽ عزؿ الوكيؿ متى : عمى تصرفاتو تجاه الغير عزل الوكيلأثر  -1
المشرّع فالعزؿ حؽ أعطاه ، مدنيالقانوف مف ال 587وىذا ما نصّت عميو المادّة ، شاء

، (168)وجو الوكيؿ مف تاريخ عممو بو وليس مف تاريخ حصولوفي لعزؿ ويسري ا، لمموكؿّ 
إذ لا بد مف إعلاـ الغير ، غير أفّ عمـ الوكيؿ بالعزؿ لا يكفي وحده لإيقاؼ سرياف الوكالة

واستمرّ في العمؿ معو يكوف ، فإذا عمـ الغير بعزؿ الوكيؿ، الّذيف يتعامموف مع الوكيؿ بذلؾ
فالوكالة نافذة في حؽ ، أمّا إذا لـ يعمـ الغير بذلؾ .مف ىذه الالتزامات ؿ  في حِ  لموكّؿا

 . (169)ولا يمكف لمموكؿّ الاحتجاج بالعزؿ بوجو الغير حسف النّيّة، الموكّؿ
مف حؽّ الوكيؿ أف : عمى انصراف أثر تصرفاتو إلى الأصيل عدول الوكيلأثر  -2

فالوكيؿ ، مدنيالقانوف ال 588يعدؿ عف الوكالة ويتنازؿ عنيا حسب ما نصّت عميو المادّة 
ولكف في ، ا ما يستمرّ في القياـ بأعماؿ الوكالةالّذي قررّ عدـ الاستمرار في الوكالة نادرً 

ماؿ الّتي كاف قد يستمرّ الوكيؿ بالقياـ بالأع، بعض الحالات وعمى الرّغـ مف حصوؿ العدوؿ
ففي ىذه الحالة تطبّؽ أحكاـ الوكالة الظّاىرة حماية لمغير حسف النّيّة الّذي انخدع ، موكلا بيا

والتصرّؼ الّذي أجراه الوكيؿ مع الغير يكوف ، بمظير الوكالة وتعامؿ مع الوكيؿ الظّاىر
 .(170)ؿوكّ منافذا في وجو ال

 الانتياء الطارئ: ثانيا

أو ، أو الإفلاس  إمّا بالوفاة الطبيعيةوذلؾ  ،لأسباب طارئة ومفاجئةقد تنتيي الوكالة 
 .تغير الحالة المدنية لمموكؿّ 

                                                           

، الحقوقية عمي فارس سمطاف، موجبات الوكيؿ وانتياء وكالتو في القانوف المقارف، الطبعة الأولى، منشورات الحمبي (168)
 . 184، ص2004لبناف، 

 . 184، صمرجع نفسو،  سمطافعمي فارس (169)
 . 670، ص، مرجع سابؽأحمد السنيوريعبد الرزاؽ  (170)
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مف الطبيعي أف : التصرفات التي يعقدىا الوكيل عمى الوفاة الطبيعيةأثر  -1
مف  586وىذا ما نصّت عميو المادّة . تؤدي وفاة أحد أطراؼ الوكالة إلى انتياء الوكالة

لّا إذا إ، فلا ينصّرؼ أثر عقد الوكالة بعد وفاة الموكّؿ أو الوكيؿ إلى ورثتيما، مدنيالقانوف ال
 .(171)أو كاف ىناؾ اتفاؽ بشأف ذلؾ ،إذا اقتضى الأمر ذلؾ

، ليست حقّا يمكف توريثو لمخمؼ العاـ، فالوكالة الّتي كانت تخوّؿ الوكيؿ تمثيؿ الموكّؿ
موكمّو وكاف الغير الّذي تعامؿ مع الوكيؿ حسف وىو يجيؿ وفاة ، فإذا تابع الوكيؿ أعمالو

، أي لا يعمـ بوفاة الموكّؿ تعتبر الأعماؿ الّتي قاـ بيا صحيحة ولا توسـ بطابع الخطأ، النّيّة
وانصرؼ أثر العقد الذي يبرمو .(172)الغير ناشئًا عف خطأ الوكيؿ أوإلّا إذا كاف عدـ العمـ 

لموكؿ، لا بموجب وكالة ظاىرة بؿ بموجب وكالة الوكيؿ، حقا كاف أو التزاما، إلى ورثة ا
وما قيؿ بالنّسبة لمشّخص الطّبيعي يقاؿ ، الّتي تيدؼ لحماية الغير حسف النّيّة،  حقيقية

 .(173)«بالنّسبة لمشّخص المعنويّ 
وىو نظاـ خاصّ الإفلاس  : عمى تصرفات وكيل الموكّل المفمس أثر الإفلاس -2
توقؼ عف دفع ديونو  الجماعيّ عمى أمواؿ المديف التّاجر الّذيوىو الطّريؽ لمتّنفيذ ، بالتّجار

لى غؿّ يده عف إدارة أموالو والتّصرّؼ فييا مف أجؿ تصفيتيا وتوزيعيا عمى إالتّجارية وييدؼ 
في بابو الثاّلث تحت عنواف نظاـ الإفلاس والتّسوية  الدّائنيف حسب ما ينصّ عميو القانوف

 .(174)القضائيّة
لأفّ المفمس لا يستطيع التّصرّؼ في  ؛سبب مف أسباب انتياء الوكالةوالإفلاس ىو 

، مف الطّبيعي أف لا يوكؿّ غيره لمقياـ بأعماؿ لا يستطيع القياـ بياو  ،أموالو أو إدارتيا بنفسو
وبالتّالي بطلاف  ،ثرألا تنتج أي و لوكالة وتصبح معدومة فمف يوـ إشيار الإفلاس تنقضي ا

 في مواجية نافذة ولا تكوف أعماؿ الوكيؿ، وكيؿ باسـ المفمس ولحسابوأيّ تصرّؼ يقوـ بو ال
تعامؿ مع وكيؿ المفمس  في حالة ما إذا كاف الغير الّذي اكوف منطقي  ي وىذا .جماعة الدّائنيف

                                                           

 . .655، ص333، والفمرة 648-647، ص.ص324، فمرة 7السنهىري، جعبد الرزاق احمد انظر في ذلك: (171)
 . 212، صالطبعة الأولى، دار الثقافة، لبناف المجمد الثالث عشر، وف الموجبات والعقود،زىدي يكف، شرح قان (172)
 . 658ص، 331الجزء السابع، فقرة ، مرجع سابؽ، أحمد السنيوريعبد الرزاؽ  (173)
المؤرخة في  ،101 عددر  .يتضمف القانوف التجاري، ج ،1975سبتمبر سنة  26مؤرخ في  ،59 -75أمر رقـ  (174)

 .1975ديسمبر  19
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ولكف إذا لـ يكف مف التّجار ولـ يعمـ بحصوؿ الإفلاس عمى ، ا يعمـ بإفلاس التّاجرتاجرً 
تصرّؼ الوكيؿ بعد الإفلاس حالة مف حالات الوكالة  يشكؿّ عندىا ، مف حصولوالرغـ 
 .(175)فتعتبر الأعماؿ الّتي قاـ بيا الوكيؿ نافذة في حؽّ جماعة الدّائنيف، الظّاىرة
لـ يضع المشرّع الجزائريّ نصّا خاصّا بالأىمية  :تغير حالة الموكّل المدنيةأثر  -3

وتطبيقا لتمؾ  .الوكيؿ بؿ تركيا لمقواعد العامّةلإبراـ عقد الوكالة سواء بالنّسبة لمموكؿّ أو 
فكؿّ شخص أىؿ لمتعاقد ما ، مدنيالقانوف مف ال 78والّتي نصّت عمييا المادّة  ،(176)القواعد

 .ىا بحكـيفقد وأ عارض، أىميتويطرأ عمى لـ 
 وذلؾ بفقداف الموكّؿ، إذف قد تطرأ عمى أىميّة الموكّؿ تغيّرات تؤدّي إلى انتياء الوكالة

مف  42لأىمية التّصرّؼ لسبب مف الأسباب الّتي حدّدىا القانوف كما نصّت عميو المادّة 
 مدني والمتمثّمة في العتو والجنوف والسّؼالقانوف ال

التصرؼ  فالموكؿ يكفيو وقت الوكالة أف يكوف مميزا، ثـ يشترط الأىمية اللّازمة لابراـ
لّا كاف  وقت تعاقد الوكيؿ، فإف كاف التّصرّؼ ضارّا وجب أف يكوف الموكّؿ كامؿ الأىمية، وا 
ف كاف دائرا بيف  ف كاف نافعا نفعا كميّا، فيكفي فيو التّمييز ليكوف نافذا، وا  التّصرّؼ باطلا، وا 

طاؿ وفقا لممادة النفع والضّرر فيكفي فيو التّمييز ليكوف صحيحا فقط، ولكنو يكوف قابلا للإب
 قانوف مدني . 83قانوف أسرة ،وموقوفا وفقا لنصّ المادّة  101

لذلؾ  ؛(177)وعميو ففي حالة فقداف الموكّؿ للأىمية فمف يستطيع مباشرتيا بواسطة وكيؿ
قد يستمر الوكيؿ في أنو  بيد .مف غير الجائز استمرار الوكالة في حالة فقداف الموكّؿ لأىميتو

قد أضفت الاجتيادات الشرعية عمى ىذه وىنا ، الغير بصفتو وكيلاعممو ويتعاقد مع 
مف خلاؿ إعماؿ نظريّة  ،الأعماؿ الّتي قاـ بيا الوكيؿ حتى ولو كاف ىذا الوكيؿ سيئ النّيّة

 .(178)مرة مف أىمية الموكّؿ مف غير الطبيعي أف يتحقؽ الغير في كؿّ إذ  ،الوضع الظّاىر

                                                           

 . 50عبد الباسط محمد جميعي، مرجع سابؽ، ص (175)
 . 20، صمرجع سابؽبو عبد الله ، رمضاف (176)
 . 50( عبد الباسط محمد جميعي، مرجع نفسو، ص177)
 . 51لوزاف اميف الحاج سميماف، مرجع سابؽ،ص( 178)
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 الفزع الثالث

 وكالة عدم وجود عقد 

ومع ذلؾ  ،ىذه الحالة تفترض عدـ وجود وكالة أصلا بيف المتصرّؼ وصاحب الحؽ
وخمفيـ في ، وعملا بمبدأ نسبية العقد فإفّ العقد لا يمزـ الأطراؼ، فإنّو يتصرّؼ كأنو وكيؿ

فكيؼ يمكف إعماؿ حكـ وكالة لا  .(179)ولكف لا يمكف أف يتعداه إلى الغير، بعض الأحياف
 ؟وجود ليا

 انعدام الوكالة: أولا

 :الوكالة حقيقة عدامناحال الوكالة الظّاىرة في الاستناد إلى  -1
 لا يعد المتصرّؼ وكيلا عف الموكّؿ مف ث ّـو  ،لا يمكف أف يوجد ظؿ لشيء غير موجود

فلا تسري ، وحكـ القانوف في ىذا واضح، مع انعداـ الوكالة حقيقةً حيف يتصرّؼ كأنو وكيؿ 
لكف عندما يتعامؿ الغير ، أبرمو الوكيؿ الظّاىر في حؽ صاحب الشأفآثار التصرّؼ الّذي 

مستندا إلى أمور وظروؼ خارجية جعمتو يعتقد بأنو  ،مع ىذا الوكيؿ الظّاىري عف حسف نية
في ىذه الحالة حماية ىذا الأمر يقتضي  ؛موكؿّ ولصالحواليعمؿ باسـ  ،يتعامؿ مع وكيؿ

ويكوف مف نتيجة ذلؾ أف يتحمؿ الموكّؿ نتائج  ،الشّخص الّذي اعتمد عمى ظاىر الحاؿ
 .(180)العمؿ القانوني وآثاره

 :الوكالة حقيقة عدامان حالبعض تطبيقات الوكالة الظّاىرة في   -2
فإذا تقمص شخص صفة ، قد تتحقؽ الوكالة الظّاىرة بدوف عمـ صاحب الشأف بذلؾ

أو مف الظروؼ ما يوىـ  وراؽصنع لنفسو مف الأو  ،الظّاىري بغير عمـ صاحب الشأف الوكيؿ
عمى ىذه  يستولوي ،كأف يتقدـ شخص بمخالصة مف الدّائف لقبض الديف، الغير بوكالتو

                                                           

موـ الجزائر، معيد الحقوؽ والعدولة في القانوف الخاصّ، جامعة ي، مبدأ نسبية العقد، رسالة دكتوراه فريدة زواو  (179)
 . 116ص ،1992الإدارية، بف عكنوف، 

 . 49، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (180)
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ا يكوف قبضو صحيحً ف ،المخالصة خمسة فيقبض الديف مف دوف أف تكوف عنده وكالة أصلا
 .(181)مبرئا لذمة المديفو 

عمى وكالتو مف دوف  ويمكف أف تقوـ الوكالة الظّاىرة بمجرد تقديـ الوكيؿ لمظير يدؿ
تقديـ سند الوكالة كأف يكوف في مسمكو وتصرّفاتو وأقوالو ما يمكف تصديقو والاقتناع بصحة 

حيف أقرّت بصحة تصرّؼ (182)الفرنسيّة  إكس استئناؼىذا ما قضت بو محكمة و ، وكالتو
تجار تاجر مجوىرات ويدعى السيد بولاؾ حيف سمّـ حقيبة المجوىرات الّتي أودعيا عنده أحد 

 .(183)المجوىرات الجواليف إلى وكيؿ ظاىري عمى الرغـ مف عدـ تقديـ أي مستند

 بطلان الوكالة: ثانيا

أو  البطلاف كما يعرؼ ىو الجزاء القانوني المترتب عف انعداـ ركف مف أركاف العقد 
بطلانا مطمقا في  فيكوف باطلا، الأىمية نقصعيوب الرضا أو  أحد وجودأو  ،فقداف الأىمية

القواعد العامّة  لوكالة عقد تنطبؽ عميووا .في الحالة الثاّنية قابلا للإبطاؿالحالة الأولى و 
 ؟فإذا استمر الوكيؿ بالعمؿ في حالة البطلاف فما مصير التصرّؼ، لمبطلاف
 :الوكالة الباطمة بطلانا مطمقا - أ

مف شروط صحة العقد أو تكوف الوكالة باطمة بطلانا مطمقا عندما يغيب فييا شرط 
السبب( أو تكوف مخالفة لمنظاـ العاـ والآداب العامّة أو  –المحؿ  –ركف مف أركانو )الرضا 

بوكالة باطمة ىو يعمؿ  فالوكيؿ الّذي، لـ تتخذ الشكؿّ القانوني المطموب في أصؿ التصرّؼ
 .(184)منعدـ الوكالةفي حكـ الوكيؿ 

ثر رجعي أي كأنّيا لـ تكف عمى ة تزوؿ بأومتى قضي ببطلاف الوكالة فإفّ الوكال
جاز لمغير أف  ،فإذا تعاقد الوكيؿ مع الغير .حكـ الوكالة المنعدمةفي فتعتبر ، طلاؽالإ

                                                           

 . 49، صنفسوفتيحة قرة، مرجع  (181)
CA,18/12/1933,RTD1934,P63(182)  

الحمبي لوزاف أميف الحاج سميماف، الوكالة الظّاىرة بيف الواقع والقانوف، الطبعة الأولى، منشورات نقلا عف:  (183)
 . 55، ص2017الحقوقية، لبناف، 

 . 605ص، 306فقرة ، ، الجزء السابعالسنيوري، مرجع سابؽاحمد عبد الرزاؽ  (184)
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ويجوز  يا،يتمسؾ بصحة عقد الوكالة عمى اعتبار أنيا وكالة ظاىرة إذا توفّرت شروط
إلى قواعد المسؤولية ثراء بلا سبب أو استنادا كؿّ أف يعود عمى الوكيؿ بدعوى الإلممو 

 .(185)التقصيرية
 ف تتوفر ثلاثة شروط أنية بأنو لقياـ وكالة ظاىرة يجب وقضت محكمة التمييز المبنا

تجاوز حدود ي أفو  .ابةينلكف دوف و  ولحسابو أف يعمؿ الوكيؿ باسـ الموكّؿ –:(186)أوليا
ماو ، الوكالة يعمؿ كوكيؿ دوف وكالة أصلا  أف .ستمر في العمؿ كوكيؿ بعد انتياء الوكالةي ا 

 .وإبطالبعد  بطاؿأو بوكالة باطمة أو قابمة للإ
 :بطالالوكالة القابمة للإ -ب

رادة ة إذا شاب العقد عيب مف عيوب الإوفقا لمقواعد العامّ  بطاؿتكوف الوكالة قابمة للإ
الغير يجيؿ أف فإذا قاـ الوكيؿ بتصرّؼ قانوني مع الغير وكاف ىذا ، نصّ عمييا القانوفالّتي 

بعد ، بطاؿدة بالإولـ يكف يستطيع أف يعرؼ أفّ ىذه الوكالة ميدّ ، بطاؿعقد الوكالة قابؿ للإ
ف حكـ ببطلاف ، قيامو بالتحري والاستعلاـ فإفّ أثر ىذا التصرّؼ ينصّرؼ إلى الوكيؿ حتى وا 

- الباطمة وبذلؾ تصبح ىذه الوكالة، استنادا إلى نظريّة الوضع الظّاىر ،(187)عقد الوكالة
 -نفذ التصرّؼ الّذي قاـ بو الوكيؿ في حؽ الموكّؿ وبأثر رجعيالّتي وفقا لمقواعد العامّة لا يو 

 .(188)ؿ الّذي بطمت وكالتووكموكالة ظاىرة تمزـ الموكّؿ بالتصرّفات الّتي قاـ بيا ال
  

                                                           

لة، أركاف الوكالة، محمد شريؼ عبد الرحماف أحمد عبد الرحماف، الوكالة في التصرّفات القانونية، أحكاـ الوكا (185)
، 2015الوكالة، الطبعة الأولى، دار الفكر والقانوف لمنشر والتوزيع، مصر، تي تترتب عمى الوكالة انتياء الآثار ال

 . 101ص
، 32، مجموعة باز، رقـ 14/12/1993تاريخ ب، 19/1993قرار محكمة التمييز المبنانية، الغرفة الخامسة، قرار (186)

 . 420-417، ص.ص1993
 . 50-49ص . ، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (187)
 . 111، صنفسوعبد الرحماف، مرجع  لرحماف أحمدمحمد شريؼ عبد ا (188)
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 المبحث الثّاني

 الملليّـــــــة الظّــــــــايزة 
الظاىر ىو المالؾ الذي يبدو لمكافة أنو مالؾ حقيقي يتمتع بكامؿ مكنات  لؾاالم
 تصرؼي وأ ومستعميوىو حائز لمشيء ، مف حؽ الاستعماؿ والاستغلاؿ والتصرؼ ،الممكية

في الحقيقة يأخذ صفة المالؾ في الظاىر أما في الحقيقة فيو  فيو، ...بالبيع أو الرىف فيو
بالدراسة  ياسنتناولالممكية الظاىرة في مجاؿ نظرية الوضع الظاىر  أىميةو  .غير ذي صفة

ودور نظرية ، الممكية الباطمة والممكية الميددة بالزواؿ ، بالتطرؽ إلىمف خلاؿ ىذا المبحث
المالؾ الظّاىر لنتطرؽ بعدىا إلى حالة ، والوارث الظاىر، )المطمب الأوؿ( فييا الظاىر

 .الثاني(لممنقولات المحجوزة )المطمب 

 المطلب الأوّل

 الملليّة الباطلة والمللية المًدّدة بالشّوال 

قد تتعرض ممكية شخص إلى البطلاف نتيجة أف ىذه الممكيّة قائمة أصلا عمى سند 
قامت عميو الممكيّة  أو يكوف السند الّذي، وطبقا لقاعدة ما بني عمى باطؿ فيو باطؿ ،باطؿ
القائمة عمى سند وسوؼ نتعرّض في ىذا المطمب إلى الممكيّة ، ولا نيائيّ  ا غير بات  سندً 

ثـ التطرؽ إلى ، والممكيّة القائمة عمى سند غير نيائي )الفرع الثاّني(، وّؿ(باطؿ )الفرع الأ
 .دور نظريّة الظّاىر في مجاؿ ىاتيف الممكيتيف )الفرع الثالث(

 الفزع الأوّل

 الملليّة القائنة على صهد باطل 

إلى عنصّريف أساسيف متلازميف لا  الغيرلا بد أف تستند لانتقاليا إلى الطرؼ  الممكيّة
الشير العقّاري ، تصرّؼ صحيح صادر عف ذي صفةوجود  :وىما، يغني أحدىما عف الآخر

 .(189)ليذا التصرّؼ

                                                           

 . 65، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (189)
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دعاء بالممكيّة والحقوؽ العينية الأخرى في لا يعترؼ بغير الشير للاوالمشرّع الجزائريّ 
 74-75مف الأمر  15والمادّة ، مف القانوف المدني 793وىذا ما نصّت عميو المادّة ، العقّار

إلى  عدا انتقاؿ التركة ،وتأسيس السّجؿ العقاري ،عداد مسح الأراضي العاـإالمتضمف 
 .(190)فتكوف بمجرد وفاة صاحب التركة الورثة،

 ،اا ظاىري  صحيحً  -ء كاف عقدا موثقا أو حكما قضائياسوا - قد يكوف ىذا السّندلكف 
إمّا لأفّ السند باطؿ بطلانا مطمقا لأسباب متعددة مثؿ  ؛باطلا أصلايعد ولكف في حقيقتو 

فالعقد إذا كاف ثمرة ، أو كاف التصرّؼ فيو غش ،أو لعدـ توفر ركف مف أركاف العقد ،التزوير
 فيو والعقد الذي أصؿ السند ،(191)لا يصححولشير تواطئ وجب أف يكوف باطلا فاغش أو 

لخطأ في تطبيؽ  ،عدـ صحّتو تبيّف فيما بعد، ، أي المبني عمى حكـ قضائيحكما قضائيا
 .(192)القانوف أو لمتزوير

تـ إلغاؤه مف طرؼ السمطات الّتي أصدرتو  عيني   أو قرارا إداريا منح عمى إثره حؽ  
قضية "مدينتي" ذلؾ:  ومف، بعدما تبيّنت عيوب ىذا القرار أو عدـ قانونيتو لمختمؼ الأسباب

تبمغ  حيث منح لرجؿ أعماؿ قطع أرضية لمبناء ؛الّتي ثار حوليا جدؿ كبير ،في مصر
بيعيا تـ ات فوقيا و وتـ إنشاء فيلات وعمار  بثمف زىيد، مميوف متر مربع 33مساحتيا 

ما : فالسؤاؿ المطروح ىنا، (193)عقد البيع الحكـ ببطلافوبعد ذلؾ تـ إلغاء القرار و ، لمعامّة
فتطبيقا لمقاعدة العامة: ما بني عمى باطؿ فيو  ؟ىو مصير أصحاب ىذه الشقؽ والفيلات

باطؿ، فاف ممكية أصحاب الشقؽ تزوؿ، و بالتالي عدـ نفاذ التصرؼ الصادر منيـ في جية 
 صاحب الحؽ، وىذا ما يؤدي إلى زعزعة الاستقرار الاجتماعي.

                                                           

عداد مسح إيتضمف  ،1975نوفمبر سنة  12، الموافؽ 1395ذو القعدة  8خ في المؤر  74-75( أمر رقـ: 190)
 18 ، الموافؽ1395ذو القعدة  14ثاء الصادرة بتاريخ الثلا ،92ر عدد:  .الأراضي العاـ وتأسيس السّجؿ العقاري، ج

 . 1975نوفمبر سنة 
 . 252، ص( نجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ191)
 .35، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (192)
 ،63السنة القضائية  ،12622رقـ: الدعوى ( قرار مجمس الدولة المصري، مصمحة القضاء الإداري، دائرة العقود، 193)

 .22/06/2010جمسة 
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 الفزع الثّاني

 الملليّة المًدّدة بالشّوال 

فقد تكوف  ؛بالزّواؿ بتعدد الأسباب المؤدية ليذا الزواؿتتعدّد صور الممكيّة الميدّدة 
مّا ،اواقفً  ا أوىذا الشرط إمّا أف يكوف فاسخً و ، الممكيّة قائمة عمى شرط أف تكوف ىذه  وا 

 لإخلاؿيّة قابمة لمفسخ لعدـ لعيب مف عيوب الرضا أو تكوف الممك بطاؿالممكيّة ميددة بالإ
 .التزاماتوبأحد الأطراؼ 

 الممكيّة المعمقة عمى شرط: أولا

إمّا وجود ، غير محقؽ الوقوع، الشرط ىو تعبير عف الارادة يعمؽ عمى أمر مستقبؿ
 .(194) الالتزاـ أو زوالو

 203 وىو المستفاد مف نصّ المادّة، والشرط قانونا ىو أمر مستقبؿ غير محقؽ الوقوع
وجوده أو زوالو مترتبا عمى أمر يكوف الالتزاـ معمقا عمى شرط إذا كاف »: مف القانوف المدني

 .شرط واقؼ وشرط فاسخ: نوعاف -كما أشرنا سابقا -وىو ، «مستقبؿ وممكف وقوعو
فالالتزاـ ، يتوقؼ عمى تحققو وجود الالتزاـ ىو الشّرط الّذي: الشرط الواقف - أ

المادّة وىذا ما نصّت عميو ، المعمؽ عمى شرط واقؼ لا يكوف نافذا إلّا إذا تحقّؽ ىذا الشّرط
وف قابلا لمتنفيذ سواء جبريا أو أمّا قبؿ تحقؽ الشرط فلا يك، مف القانوف المدني 206

ولا يرتب أي آثار  ،أمّا إذا تخمّؼ الشرط الواقؼ فالالتزاـ يزوؿ ويصبح كأف لـ يكف، ختيارياا
 .(195)عمى العقد

فيترتّب عمى  ،وىو الشّرط الّذي يعمؽ عميو زواؿ الالتزاـ القائـ: الشرط الفاسخ - ب
تفؽ الطرفاف عمى عدـ رجعية إلّا إذا ا ،وأيّ أثر ترتب عميو وبأثر رجعي تحققو زواؿ الالتزاـ

 .(196)القانوف المدني 208وىذا ما نصّت عميو المادّة ، أي مف نشوء الالتزاـ ،الأثر

                                                           

 .2009تناغو ،أحكاـ الالتزاـ و الاثبات، مكتبة الوفاء القانونية، الطبعة الأولى، مصر، سمير عبد السيد  (194)
 .القانوف المدني مف 206المادة راجع نص  (195)
 القانوف المدني. مف 208، 207 تيفالمادراجع نصي  (196)
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سواء كاف ىذا شرطا واقفا أو ، فالممكيّة القائمة عمى شرط ىي ممكية ميددة بالزّواؿ
 .شرطا فاسخا

وحقو غير قابؿ ، المالؾ فييا لا يحوز الماؿ، ففي الممكيّة القائمة عمى شرط واقؼ
نّما، لا يممؾ حؽ التصرّؼ في ىذه الممكيّة، و لمتنفيذ  206يجيز لو القانوف حسب المادّة  وا 

 .وىذا ىو الرأي الغالب، مف القانوف المدني القياـ بأعماؿ الادارة
لو كامؿ الحقوؽ  ،مت إليو الممكيّة تحت ىذا الشرطانتق الّذي ،المالؾ تحت شرط فاسخو 

، إلّا أف تصرّفاتو تكوف ميدّدة بالزّواؿ ،عمى ممكيّتو مف حؽ الاستعماؿ والاستغلاؿ والتصرّؼ
أي مف تاريخ نشوء الالتزاـ وليس مف ، فإذا تحقؽ الشرط الفاسخ فيزوؿ وبأثر رجعي العقد

 كما أسمفنا، إذا اتّفؽ طرفا العقد عمى استبعاد الأثر الرجعي إلاّ ، تاريخ تحقؽ الشرط الفاسخ
 .وتبعا لذلؾ تزوؿ ممكية المالؾ

 الممكيّة القابمة لمفسخ: ثانيا

شروط ب ،أخرى مى الممكيّة وتنقميا مف يد إلىعقد البيع مف أىـ العقود الّتي ترد ع
مف  119استنادا لأحكاـ نص المادة ، وقد يتعرض ىذا العقد إلى الفسخ .دىا القانوفحدّ 

وفؽ ، لابد لإمكانية فسخ ىذا العقد مف توافر آلية تخدـ ىذا الفسخإذ  ،القانوف المدني
 .القانوف ىاحدّدالتي  الشروط

 فإذا فسخ العقد زالت كؿّ آثاره وأعيد المتعاقدوف إلى الحالة الّتي كانوا عمييا قبؿ التعاقد

لأفّ العقد ىو  ؛وتبعا لذلؾ تزوؿ ممكية المالؾمف القانوف المدني ، 122كـ نصت عميو المادة
 .(197)بزواؿ الأصؿ يزوؿ ما ترتب عميوو  ،أصؿ نقؿ الممكيّة

 بطالالممكيّة القابمة للإ: ثالثا

ىي ممكية قامت عمى عقد صحيح منتج لجميع آثاره منذ  بطاؿالممكيّة القابمة للإ
أي  ،لمصمحتو بطاؿفإذا تمسؾ مف شرع الإ، صحّتو مزعزعة وميددة بالزّواؿ ولكف، البداية

                                                           

 . 356، صسعدي، مرجع سابؽالصبري محمد  (197)
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نص خاص في القانوف، مثؿ بيع ممؾ الغير،  مف حدده أو ،ناقص الأىمية أو معيب الإرادة
زاؿ العقد والآثار المترتبة  ؽ ـ، بيع النائب لنفسو دوف ترخيص، 397حسب نص المادة 

 .وبالتالي زواؿ الممكيّة الناتجة عنو، أي مف تاريخ نشوء العقد ،(198)عميو بأثر رجعي

  الفزع الثالث

 دور الظّايز في مجال الملليّة الباطلة والمًدّدة بالشّوال

وضعناه لزواؿ الممكية، نقوـ في ىذا الفرع بتبياف دور أو أثر الظاىر  بعد التقديـ الذي
ة الظّاىر أف نظريّ  يرى مف الفقو اجانبً ير بداية أف لممكية التي زالت عف أصحابيا. ونشعمى ا

لا يمكف وبالتالي ، دارة فقطالإأعماؿ في حدود  ف العقّارات إلاّ ألا مجاؿ لإعماليا في ش
 لدى يحتج بيا حيث لا تنتقؿ الممكيّة بيف المتعاقديف ولا، التصرّؼ أعماؿ إعماليا في مجاؿ

فلا يمكف  ،عملا بمبدأ القوة الثبوتية الّتي تحكـ نظاـ الشير العيني ،بشير التصرّؼ الغير إلاّ 
الطعف فيو سواء بدعوى البطلاف أو دعوى الاستحقاؽ والاسترداد ويكوف التصرّؼ في مأمف 

، لأفّ المحافظ العقّاري يدقّؽ في الوثائؽ ويتفحصيا ولو حؽ رفضيا؛ (199)مف المنازعات
 .63-76مف المرسوـ  105والمادّة  ،74-75الأمر  مف 22وىذا ما نصّت عميو المادّة 

      ،الشيرب يتفؽ مع الفقو والقضاء بأف الممكيّة لا تنتقؿ إلاّ  رغـ وجاىة ىذا الرأي الّذيو     
مكانية إعماؿ نظريّة الوضع الظّاىر في التصرّفات إمف الفقو يرى أف  اإلّا أفّ ىناؾ جانبً 

لتصحيح عقد  الشير العقّاري لا يكفيوذلؾ أفّ ، دارةالإقّارية عامّة دوف تحديد أعماؿ الع
فالمشرّع الجزائريّ أجاز الطعف في الحقوؽ العينية الناتجة عف وثائؽ ، بطاؿباطؿ أو قابؿ للإ

الدفتر  بإنشاءالمتعمّؽ  63-76مف المرسوـ  85وىذا ما نصّ عميو في المادّة ، مشيّرة
أو إلغاء  إبطاؿدعاوى القضاء الرامية إلى النطؽ بفسخ أو إف »: الّتي تنصّ عمى، العقّاري

 .(200)«أو نقض حقوؽ ناتجة عف وثائؽ تـ شيرىا لا يمكف قبوليا إلّا إذا تـ شيرىا مسبقا
                                                           

 .141، ص( جميؿ الشّرقاوي، مرجع سابؽ198)
، التصرؼ القانوني و العقد و الجزء الأوؿ ، اـ في القانوف المدني الجزائريّ بمحاج ، النظريّة العامّة للالتز العربي  ( 199)

 . 199-198ص.ص، الطبعة السادسة، ديواف المطبوعات الجامعية، الجزائر الارادة المنفردة،
يتعمّؽ بتأسيس السّجؿ  ،1976مارس سنة  25، الموافؽ 1396ربيع الأوؿ عاـ  24المؤرخ في  63-76( المرسوـ 200)

 . 1976أفريؿ سنة  13، الموافؽ 1396ربيع الثاني عاـ  13الصادرة بتاريخ  30عدد  ،ر .العقاري ج
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فنستخمص مف ىذه المادّة أفّ مبدأ القوة الثبوتية الّتي يقوـ عمييا نطاؽ الشير العيني في     
 .ىي نسبيةبؿ ، التشريع الجزائريّ ليست مطمقة

ونعتقد أف كلاـ الفريقيف لا يخمو مف نظر؛ ذلؾ أف انتقاؿ الممكية حتى في ظؿ نظاـ   
، وأما أف يكوف لمصمحة الغير؛ فإذا الشير العيني، إما أف يكوف لمصمحة المالؾ الحقيقي

 كاف المالؾ الحقيقي ىو مف قاـ بشير الممكية وفؽ نظاـ السجؿ العيني، فإنو يكزف محميا
في حدود ضيقة، أي في الحقوؽ التي ىذا الغير عميو بشيء، إلا  تجاه الغير، و لا يحتج

تكوف ما دوف الممكية كالإيجار، والرىف، و حؽ الانتفاع بشروط معينة ،أما اذا كاف الغير 
ىو مف قاـ بشير ممكيتو وفؽ نظاـ السجؿ العيني، فإنو وفؽ قوؿ الّاتجاه الأوّؿ بالقوة 

طمقة، لو يكوف ىو المحمي، فنكوف اماـ إعماؿ نظرية الوضع الظاىر، ولا يمكف الثبوتية الم
الطعف في ممكيتو، اما وفؽ قوؿ الاتجاه الثاني الذي يرى امكانية الطعف في عقد الممكية رغـ 
انتقاليا وفؽ نظاـ الشير العيني، فاف لممالؾ الحقيقي استرداد ممكيتو، و بالتالي لا يمكف 

 لو كاف حسف النية، و مف ثـ لا يمكف تطبيؽ نظرية الوضع الظاىر حماية الغير و 
في القوة الثبوتية  ز الطعفيأج ،ؿ العقّاريشروع القانوف العربي الموحد لمسجأمّا في م      

وذلؾ بسبب التزوير أو التدليس فإذا تثبت التزوير أو التدليس  ،(201)ؿ العينيالمطمقة لمسج
أمّا ، منو 152التسجيؿ بنصّ المادّة  إبطاؿوجب  ،بحكـ حائز عمى قوة الشيء المقضي فيو

شارة عمى البطاقة العقّارية بوجود دعوى كية الوحدة العقّارية قبؿ وضع الإإذا انتقمت مم
تممّؾ  فإفّ المشرّع يقضي بعدـ المساس بحقوؽ الغير حسف النّيّة الّذي ،التزوير أو التدليس

 .(202)العقّار عمى وجو نيائي
فّ المشرّع فضّؿ في ىذه الحالة إإذ ، وىذا تطبيؽ مف تطبيقات نظريّة الوضع الظّاىر
 .حماية الغير حسف النيّة الّذي تعامؿ مع المالؾ الظّاىر

                                                           

مشروع القانوف العربي الموحد لمتسجيؿ العقّاري، اعتمده مجمس وزراء العدؿ العرب كقانوف نموذجي استرشادي في  (201)
 . 24/12/2018، تـ الاطلاع عميو يوـ www. lar. org، منشور بموقع المجمس 28/04/1994الدورة العاشرة بتاريخ 

 . 392، ص2012لطبعة الأولى، دار الميزاف، تونس، حامد النفعاوي، الوجيز في قانوف التسجيؿ العيني، ا (202)
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متسجيؿ العرب عند اعتمادىـ مشروع القانوف العربي لوىذا ما ذىب إليو مجمس وزراء 
الطعف في القوة الثبوتية المطمقة لمتسجيؿ العيني بالتزوير أو التدليس  العقّاري حيث أجاز

 شير عمى دعوى التزوير أو التدليسفي حالة تسجيؿ التصرّؼ قبؿ التأ .فقط
مف قانوف  17مف المادّة  وقد ذىب المشرّع المصري في ىذا الاتجاه في الفقرة الثاّنية

اكتسب حقّا بحسف نيّة مف مالؾ زالت  الّتي نصّت عمى أفّ الغير الّذي ،تنظيـ الشير العقّاري
يكوف حجّة عميو إذا كاف  ممكيّتو بأثر رجعي بعد حكـ مؤشّر عميو طبقا لمقانوف ىذا الحكـ لا

 ،مف القانوف 15في المادّة وشيّر حقو قبؿ التّأشير عمى الدّعاوى المنصّوص عمييا  قد سجّؿ
التصرّؼ الّذي قاـ  إبطاؿوالرّامية إلى  ،والرّجوع بطاؿوالّتي ىي دعاوى البطلاف والفسخ والإ

فالمشرّع في ىذه المادّة قد استند إلى نظريّة الوضع الظّاىر عمى نحو  ،بو المالؾ الظّاىر
 .(203)يسمح بتطبيقيا في جميع الأحواؿ

 .63-76مف المرسوـ  86المشرع الجزائري في نص المادة  ذىب إليوما  وىذا

فسخ الحقوؽ العينية العقارية أو إبطاليا أو إلغاؤىا أو نقضيا عندما تنتج أثرا رجعيا »
لا يحتج بو عمى الخمؼ الخاص لصاحب الحؽ الميدر إلا إذا كاف الشرط الذي بمقتضاه 

تـ إشياره مسبقا أو كاف ىذا الفسخ أو  حصؿ ذلؾ الفسخ أو الإبطاؿ أو الإلغاء أو النقض قد
 «.الإبطاؿ أو الإلغاء أو النقض بحكـ القانوف، تطبيقا لمقانوف

وقد خالؼ البعض ىذا الموقؼ واعتبر ىذه المادّة تطبيقا تشريعيّا لنظريّة الوضع 
ي مشيريف إلى أفّ الغير لا تكوف لو الحماية بناء عمى نظريّة الوضع الظّاىر إلّا ف ،الظّاىر

 .(204)لأفّ الممكيّة الّتي كانت ظاىرة زالت بأثر رجعي ؛دعاوى زواؿ الممكيّة
قانوف مدني  1034مف التّطبيقات التّشريعيّة لموضع الظّاىر الّتي نصّت عمييا المادّة 

 إبطاؿتقرّر  يبقى قائما لمصمحة الدّائف المرتيف الرّىف الصادر مف المالؾ الّذي»: مصري
ائف حسف النّيّة في سند ممكيّتو أو فسخو أو إلغائو أو زوالو لأي سبب آخر إذا كاف ىذا الدّ 

 .«برـ فيو الرىفأالوقت الّذي 

                                                           

 . 371عبد الباسط محمد جميعي، مرجع سابؽ، ص (203)
 . 110، صنعماف محمد خميؿ جمعة، مرجع سابؽ (204)
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 ،يرى بعض الفقياء أفّ ىذه المادّة تكريس لنظريّة الوضع الظّاىر بصفة عامّة 
قاـ بو شخص مالؾ بمقتضى  افيي تصحّح تصرّف، واعتراؼ لممالؾ الظّاىر بصفة خاصّة

لأنّو  ؛وعمى ذلؾ فمتى كاف المرتيف حسف النّيّة فإنّو يتمتع بحماية القانوف، سند ميدد بالزّواؿ
يجيز  ،أنّو سند صحيحبيكوف قد تعامؿ مع شخص يوحي السند الّذي بموجبو تعامؿ معو 

، والغمط الشّائع حسف النّيّة :وبتوفر الرّكف المعنوي المتمثؿ في ،لصاحبو حؽ التصرّؼ
 .(205) نكوف أماـ تطبيؽ نظريّة الوضع الظّاىر ؛والرّكف المادي المتمثؿ في المظير

حيث  ،قد ذىب المشرّع الجزائريّ في نفس الاتجاه الّذي سار عميو المشرّع المصريو 
لأي سبب مف  ،بأثر رجعيتقرّر زواؿ ممكيّتو  صحّح التصرّؼ الّذي قاـ بو المالؾ الّذي

وىذا ما نصّت عميو المادّة ، حيف قاـ بالرّىف لصالح الغير ،الأسباب التي نصّ عمييا القانوف
 .مف القانوف المدني 885

فقد أيّد جانب كبير مف الفقو والقضاء تطبيؽ نظريّة الظّاىر في حالة  افرنس فيأمّا 
وىذا ما قضت بو محكمة النّقض  ،البطلاف المطمؽ أو في حالة الممكيّة الميدّدة بالزّواؿ

وىو ما يمنعو القانوف  -الفرنسيّة في قضية تمّثمت في بيع صوري )ىبة( لولد طبيعي 
فرفع إخوانو دعوى بطلاف  ،الماؿ الّذي تمقاه عمىحيث قاـ ىذا الولد بترتيب رىف ، -الفرنسيّ 

ف فقد اعتبرتو المحكمة لكف بالّنسبة لمرّى، فحكـ ليـ بذلؾ ،التصرّؼ لمغشّ ومخالفة القانوف
 .(206)كما حكمت في نفس الاتجاه عدّة محاكـ فرنسيّة، ا في حقّيـا ونافذً صحيحً 

نّما بيّ ، لنظريّة الظّاىرصر جميع التّطبيقات التّشريعيّة لـ نستطع ح  :يفنا أفّ المشرّعوا 
 القوؿيمكف وعميو  نصوص.بيا في بعض ال واقد أخذ، الجزائريّ  بعدىماالمصري و و الفرنسيّ 

تطبيؽ نظريّة الوضع الظّاىر عمى الممكيّة متى تبيّف أفّ المالؾ الظّاىر كاف يبدو كأنّو ب
، شروط تطبيقياو  ومتى توفّرت أركاف نظريّة الوضع الظّاىر في العقّار ،المالؾ الحقيقيّ 

عند  لأفّ التصرّؼ إذا لـ يكف بعوض ؛(207)ويجب أف يكوف التصرّؼ في العقّار بعوض

                                                           

 . 338، مرجع سابؽ، صعبد الفتاح حميبة سلامة (205)
 . 136، صمحمود زواوي، مرجع سابؽنقلا عف:  (206)
 .639ص ،2 رقـ القاعدة ،1 عدد ،33 السنة الفني، المكتب ،16/02/1986 جمسة ،54 لسنة 826 رقـ الطعف(207)
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وعميو فميس ىناؾ داع  ،يصبو ضرر  يتصور أففإفّ الغير ىنا لا، الممكيّة بأثر رجعيزواؿ 
 .لحمايتو

 المطلب الثّاني

 الوارث الظّايز والمالم الظّايز للنهقولات المححوسة 

طبقا لأحكاـ  ،قابؿ للإبطاؿ وىذا التصرؼ تصرؼ ،قد يتصرؼ البعض في ممؾ الغير
اعتبرىا القضاء المصري في إلا أف ىناؾ حالات  ،(397القانوف المدني الجزائري )المادة 

ونتناوليا في  ،خرى اعتبرىا غير ذلؾألكف في أحياف  ،حياف تصرفا في ممؾ الغيربعض الأ
أجاز كما أفّ القانوف  ،الوارث )الفرع الثاني(ىذا وحالات  ،الظاىر في )الفرع الأوؿ( الوارث

 .حجز منقولات ممموكة لمغير)الفرع الثالث(

 الفزع الأوّل

 والموصى لٌ الظايز التعزيف بالوارث الظّايز 

ل(، وقد و  ٌما بعد أنه لٌس وارثا )الفرع الأٌهلك صاحب المال، فٌرثه شخص ٌتبٌن فقد 

ٌوصً بجزء من ماله لشخص، ثم ٌتراجع على ذلك، أو ٌستفٌد من وصٌة لاحق له فٌها 

 )الفرع الثانً(

 أولا: المقصود بالوارث الظّاىر
لقد عرّؼ جانب مف الفقو الوارث الظّاىر عمى أنو شخص غير وارث حقيقة ينظر إليو 

 الناس عموما عمى أنّو الوارث الحقيقيّ.
وعرّفو جانب آخر بأنو شخص يتوىـ مف يتعامؿ معو والمحيطوف بو بناء عمى 
الظروؼ المحيطة بو أنو وارث حقيقي يتصرّؼ فيما ورثو شرعا مف ماؿ مورثو، في حيف أنّو 
ليس كذلؾ، إمّا لأنّو ليس وارثا حقيقيا مطمقا أو لأنّو وارث فقط لبعض الماؿ لكنو أخذ أكثر 

أماـ الناس أنّو يحوز الماؿ بصفة عمنية وىادئة أو تستقر أمواؿ مما يستحؽ شرعا ويظير 
التركة أو جزء منيا في ذمتو، ثـ يتبيّف فيما بعد مانع مف موانع الوراثة، مثؿ قتؿ الوارث 
لمورثو أو يظير مف ىو أقرب لممورث، فيحجب الوارث الأوّؿ كما لو أف المتوفى متزوج 
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ى لـ يظير وقت التحري عف ورثتو أو المفقود الّذي مثلا في فرنسا ولو ابف مف زوجة أخر 
توزع أموالو عمى ورثتو أو شركائو في تركة غيره مثلا الأخ المفقود عند توزيع تركة 

 .(208)الأب

 ثانيا: المقصود بالموصى لو الظّاىر:
ىناؾ فرؽ بيف الموصى لو والوارث الظّاىر، حيث أف ىذا الأخير ىو ذلؾ الشّخص 

يبا مف التركة بناء عمى وصية مف المورث، والوصية كما يعرفيا قانوف الّذي يتسمـ نصّ 
 «.تمميؾ مضاؼ لما بعد الموت بطريؽ التبرع» ىي: 184الأسرة في المادّة 

والوصية ترجع الى إرادة الموصى لو لا إلى إرادة القانوف وبالتالي فالموصى لو ليس 
بيده وصية باطمة أو مزورة أو تـ الرجوع  بوارث حقيقي. وبالتالي فالموصى لو الظّاىر والّذي

 فييا لا يمكف إضفاء صفة الوارث الظّاىر عميو.
وقد نظّـ المشرّع الجزائريّ أحكاـ الوصية في قانوف الأسرة وبالتالي فالموصى لو لا 
نّما يمكف إدراجو تحت نظريّة الوضع الظّاىر  يندرج تحت نظريّة الوارث الظّاىر وا 

 .(209)عامّة

 الثّاني الفزع

 حالات الوارث الظّايز

تصرّؼ في التركة قبؿ ظيور  لموارث الظّاىر حالات متعددة منيا حالة الوارث الّذي
وحالة الوارث الظّاىر الّذي تصرّؼ في التركة قبؿ ظيور ، المفقود المحكوـ عميو بالموت

الحقيقيّ بعد كما يكوف في حالة ظيور الوارث ، دائف المتوفى ويستغرؽ دينو أمواؿ التركة
 .(210)تصرّؼ الوارث الظّاىر في التركة

                                                           

 . 38، ص1969عبد المنعـ بدراوي، التأمينات العينية، الطبعة الأولى، مصر،  (208)
 . 211نجواف عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ، ص (209)
 . 83، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (210)
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 ظيور المفقود بعد الحكم بوفاتو: أولا

، وىو ما أورده المفقود شخص انقطعت أخباره فمـ يعرؼ مكانو ولا حياتو مف مماتو
 ولا يحكـ بموت المفقود إلاّ  ولا يعتبر مفقودا إلّا بحكـمف قانوف الأسرة.  109نص المادة 

وذلؾ بعد التحري بجميع ، 113وىذا ما نصّت عميو المادّة ، سنوات عف فقدهبعد مضي أربع 
 .الطرؽ الممكنة والموصمة إلى معرفة إف كاف حيا أو ميتا

ويحفظ نصّيبو إذا كاف شريكا مع ورثة ولا يوزع إلّا بعد صدور  ،ولا توزع تركة المفقود
 .الأولى مف قانوف الأسرةالفقرة  115وىذا ما نصّت عميو المادّة ، الحكـ بموتو

إذا اتضح بعد صدور الحكـ بموت ، فوقد يحكـ بمماتو ثـ يعود لمظيور بعد ذلؾ حيا
المفقود أنو مازاؿ حيا استرد منو ما كاف موجودا تحت يد الورثة إذا لـ يستيمكوه أو يتصرّفوا 

لأفّ ...»: و زىرةقاؿ الشيخ أب، ولا يرجع عمييـ بالبيع ولا يرجع عمييـ بالضماف، فيو بالبيع
أمريف إمّا بالعقد  حدوالضماف يكوف بأ ،المطالبة بالقيمة أساسيا ضمانيـ ليذه الأعباء

مّا بالتعدي ،كضماف المرتيف لمعيف المرىونة فّ إإذ  - ولا تعدي ،أوجب الضمافولا عقد  ،وا 
لأفّ وضع اليد عميو كاف بناء  ؛(211)«...ا شرعية استولت بحكـ شرعي محترـأيدييـ كانت يدً 

مف قانوف  115عمى سبب مشروع وىذا ما نصّت عميو الفقرة الثاّنية مف المادّة 
ويستفيد مف ىذه المادة أفّ المفقود إذا رجع لا يسترد الأمواؿ الّتي تصرّؼ فييا وريثو  الأسرة

ة الّذي تعامؿ مع وفي ذلؾ حماية لمغير حسف النّيّ . أو شركاؤه واكتسب الغير بحسف نية حقا
 .(212)وارث ظاىر وكذلؾ حماية لموارث الظّاىر

فالمشرّع ىنا يحمي الغير الّذي اطمأف إلى الوضع الظّاىر والّذي لـ يكف لو سبيؿ لمعمـ 
 .بمخالفة ىذا الوضع لمحقيقة

                                                           

 . 224، ص1991زىرة، أحكاـ التركات والمواريث، دار الفكر العربي، مصر،  محمد أبو (211)
 . 224، صمرجع نفسو ،محمد أبو زىرة(212)
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 ظيور دائن لممورث يستغرق دينو أموال التركة أو بعضيا: ثانيا

ف ، فلا تخمص التركة لمورثة خموصا إلّا بعد سداد الديف ،لا تركة إلّا بعد سداد الديف وا 
 .(213)قسمت قبؿ سداده فإفّ القسمة تكوف قابمة لمنقض

دائنو التركة الّذيف ...»: مف القانوف المدني المصري عمى أف  858 قد نصّت المادّةو 
عمى تمؾ ولـ تكف ليـ تأمينات عينية ، لـ يستوفوا حقوقيـ لعدـ ظيورىـ في قائمة الجرد

نّما  الأمواؿ لا يجوز ليـ أف يرجعوا عمى مف كسب بحسف نية حقا عينيا عمى تمؾ الأمواؿ وا 
ويذىب جانب مف الفقو إلى أفّ ىذا النصّ يطبؽ  .«ليـ الرجوع عمى الورثة بسبب إثرائيـ
تسب الّذي اك ،لأنّو يقضي بحماية الغير حسف النّيّة ؛انظريّة الأوضاع الظّاىرة تطبيقا مباشرً 

وىو يعتبر وارثا ظاىرا وفقا  ،(214)حقا مف خلاؿ تصرّؼ الوارث في نصّيبو مف أمواؿ التركة
لأفّ  ؛فميس لو حؽ الإرث عمى جزء مف نصّيبو، (215)«فلا تركة إلّا بعد سداد الدي»: لقاعدة

وبالتالي فإنّو تصرّؼ في ماؿ ليس ، ىذا الجزء مف التركة كاف مخصصا لسداد ديوف المورث
 .ممؾ لمدائنيفلو بؿ 

وقد ذىب جانب مف الفقو إلى اعتبار أفّ تصرّؼ الوارث في ىذه الحالة ىو تصرّؼ 
وتطبيقا  ،لأنّو تصرّؼ في أمواؿ ليست مف حقو وىي أمواؿ الدّائنيف ؛(216)في ممؾ الغير

                                                           

 . 224، صالشيخ محمد أبو زىرة، مرجع نفسو (213)
 . 121، صنعماف محمد خميؿ جمعة، مرجع سابؽانظر:  (214)
 .295ص، زء الرابعجال مرجع سابؽ،وىبة الزحيمي، أشار إلييا:  - (215)

لا تنتقؿ إلى الورثة إذا  التركة الحنفية فيروف في رأي ليـ أفف ؛بيف فقياء الشريعة ايس متفقا عمييل القاعدة هغير أف ىذ
 تنتقؿ إييـ بمجرد موت المورث، ولكف الديف يبقى معمقا بالتركة. أماإنيا ، أما إذا لـ تستغرقيا فةكامم ياكانت الديوف تستغرق

 -الديوف –عند الشافعية، والحنابمة في أشير الروايتيف، فتنتقؿ التركة إلى الورثة ولو كانت الديوف مستغرقة ليا، مع بقائيا 
 متعمقة بالتركة.

الطبعة الأولى،  ؛ الموسوعة الفقيية الكويتية،311-310، صزء الرابعجالوىبة الزحيمي، المرجع السابؽ، انظر في ذلؾ: 
 .214-212، صالجزء الأوؿ ـ،2006 -ى1427 الكويت، الإسلامية، والشؤوف الأوقاؼ وزارة

 . 26-22، مرجع سابؽ، ص ص ومحسف عبد الحميد ابراىيـ البي(216)
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فلا مجاؿ لمحديث عف الوارث الظّاىر بؿ نحف بصدد ، بعد سداد الديف لقاعدة لا تركة إلاّ 
ف كانوا مسؤوليف عف الوفاء بديوف المورث ،حقيقييفورثة   . (217)وا 

لتوفر الشواىد  ،اا ظاىرً لكف رغـ انتقاؿ التركة محممة بالديوف فإفّ الوارث ىنا يعتبر وارثً 
وىذه  ،وىي عدـ ظيور الدّائنيف العادييف في قائمة الجرد ،المادية لمظاىر في ىذه الحالة

يتولد عنيا اعتقاد شائع بقانونية و  ،الشواىد تكفي لقياـ مركز فعمي لصاحب الوضع الظّاىر
 .(218)مركز الوارث

 عمى صفتو دون وجو حق ستيلاءالاالوارث الحقيقيّ بعد  رظيو : ثالثا

ويظير أماـ الكافة عمى أنّو  ،ا لوقد تؤوؿ تركة المتوفى إلى شخص يعتبر وارثا شرعيً 
 :وتظير ىذه الحالة في مظيريف .أنّو في الحقيقة ليس كذلؾ إلاّ ، كذلؾ

فيتقدـ شخص مدعيا أنّو وارث ويصدقو الناس  :حين لا يكون لممورث وارث -1
 .(219)في ىذا الزعـ

بتحقؽ أحد  حين يكون الوارث الشرعي محجوبا بآخر أو ممنوعا من الميراث -2
 .وبالرّغـ مف ذلؾ قد تصرّؼ في الماؿ الموروث بعد استيلائو عميو ،(220)موانع الميراث

 ،اففي ىاتيف الحالّتيف المتيف استولى فييما الشّخص عمى ماؿ التركة باعتباره وارثً 
وتصرّؼ بناء عمى ذلؾ في الماؿ الموروث مع الغير في الفترة ما بيف توزيع التركة وظيور 

ويترتب عمى ذلؾ نفاذ التصرّفات الّتي  ،ثا ظاىرار او  دّ يع، الوارث الحقيقيّ أو اكتشاؼ الحقيقة
ويتساوى في ذلؾ إف كاف ىذا ، قاـ بيا في حؽ الوارث الحقيقيّ حماية لمغير حسف النّيّة

 .(221)الوارث الظّاىر حسف النّيّة أو سيئ النّيّة

                                                           

 . 217، صبؽعبد الستار عمي مبارؾ، مرجع سا نجواف(217)
 . 217، صنفسو عبد الستار عمي مبارؾ، مرجع نجواف (218)
 . 218، صالمرجع نفسونجواف عبد الستار عمي مبارؾ،  (219)
 . 86، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (220)
 . 218، صنفسوعبد الستار عمي مبارؾ، مرجع  نجواف (221)
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 ظيور وصية لاحقة: رابعا

بعد ذلؾ أف ىناؾ وصية يتضح ثـ  ،عمى وصية قد يتمقى شخص ماؿ التركة بناءً 
أو قد يظير بطلانيا أو  ،عمييا الموصى لو لاحقة تمغي ىذه الوصية الّتي تصرّؼ بناءً 

 .(222)تزويرىا
لى رأييف في اعتبار تمؾ الحالة مف حالات الوارث الظّاىر إ انقسـ الفقو الفرنسيّ  وىنا
الموصى لو الّذي حيث رأى فريؽ عدـ إطلاؽ صفة الوارث الظّاىر عمى  ؛(223)مف عدمو

ّـ الرجوع ع الموصى لو بوصية باطمة أو مزورة تصرّؼ في الماؿ ا وأفّ تعبير الوارث ينأو ت
ا الجانب الغالب حون ،نطبؽ إلّا عندما يؤوؿ الحؽ عف طريؽ الميراث الطبيعييالظّاىر لا 

 .(224)مف الفقو عكس ذلؾ واعتبره وارثا ظاىرا
أمّا الفقو المصري فالرأي الراجح عنده ىو عدـ اعتبار ىذه الحالات لمموصى لو 

نّما مف  ،أو المزورة أو المرجوع عنيا( ضمف حالات الوارث الظّاىر )الوصية الباطمة وا 
 .(225)القرابةو  لأفّ أسباب الميراث ىي الزواج ؛تطبيؽ لنظريّة الوضع الظّاىر عامّة

 الفزع الثالث

 المالم الظّايز للنهقولات المححوسة

أف يكوف الماؿ محؿ التنفيذ ممموكا ، مف الشروط الواجب توفرىا في محؿ التنفيذ
فّ حجز أمواؿ الغير الّتي ، وليس بأمواؿ الغير، اتو بأموالومافالمديف يضمف التز ، لممديف وا 

وتقع باطمة إجراءات ، عمى حؽ الغير لا يجيزه القانوف ىي تحت يد المديف يعتبر اعتداءً 
لمغير أف يدافع عف حقوقو  ويكوف ،(226)التنفيذ عمى أمواؿ الغير الّتي ىي تحت يد المديف

                                                           

 . 86، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (222)
 . 27، صمحسف عبد الحميد ابراىيـ البيو، مرجع سابؽنقلا عف:  (223)
 . 87، صفتيحة قرة، مرجع سابؽانظر في ذلؾ:  (224)
 .219تار عمي مبارؾ، مرجع سابؽ، صنجواف عبد السانظر في ذلؾ:  (225)
 . 295، ص1995وجدي راغب، التنفيذ القضائي، الطبعة الرابعة، دار النيضة، مصر،  (226)
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ولكف في بعض الحالات يجوز التنفيذ عمى الماؿ رغـ  ،(227)عف طريؽ المنازعة في التنفيذ
مف  995المادّة ومف أىـ الحالات الّتي أقرىا القانوف ما نصّت عميو . ا لممديفمكً أنّو ليس مُ 

لمؤجر المباني والأراضي الزراعية حؽ امتياز عمى كؿّ ما  بأنو ،القانوف المدني الجزائريّ 
تكفي لضماف الأجرة المستحقة لمدة سنتيف  ،يوجد في العيف المؤجرة مف منقولات قابمة لمحجز

جميع متياز عمى ويتقرّر حؽ الا، ت عف سنتيفمف الإيجار أو لكؿّ مدة الإيجار إف قمّ 
ف لـ تكف ممكا لممستأجر، المنقولات الموجودة في العيف المؤجرة وىذا ما أقرّتو أيضا ، حتى وا 

 .ـ القانوف المدني الجزائري 501المادّة 
 قانوف مدني عمى حؽ صاحب الفندؽ في الحجز عمى أمواؿ 996نصّت المادّة  كما

 استيفاءً  ،و كانت غير ممموكة لوول، لى الفندؽإحضرىا معو أوأمتعة النزيؿ ومجوىراتو الّتي 
 .(228)لممبالغ المستحقة في ذمة النزيؿ

أف يكوف المؤجر وصاحب  -طبقا لمنصيف المذكوريف أعلاه –ويشترط في الحالتيف 
، وأف لا الفندؽ حسني النية، أي لا يعمماف بوجود حؽ الغير عمى تمؾ الأمواؿ المراد حجزىا

 .تكوف مسروقة أو ضائعة مف أصحابيا
يحصؿ تنازع بيف حؽ الدّائف بداىة س ،عند مباشرة الدّائف لإجراءات الحجز والتنفيذف

 ، وىنايدعي ممكية المنقولات محؿ الحجز وبيف حؽ الغير الّذي الحاجز في مباشرة الحجز
اعتبار المستأجر أو ب ،نظريّة الوضع الظّاىرتطبيؽ حؿ ىذا الإشكاؿ وىذا التنازع في  يكوف

، والتي تطبيؽ ىذه النظريّة متطمباتأف تتوفر فيو  شرط ،ليذه المنقولات ااىرً ظ امالكً النزيؿ 
 يمكف أف نجمميا في الآتي:

ولد الاعتقاد بأف ىذه الأمواؿ ىي ممؾ لممديف شواىد مادية خارجية توجود  -1
المالؾ الحقيقيّ ليذه  -أف يساىـ الغيرو ، )المستأجر أو نزيؿ الفندؽ مثلا( دوف سواه

 .بمظير المالؾ ىاحائز بخطئو في ظيور  -أو الأمتعةالمنقولات 

                                                           

 . 296، ص1995فتحي والي، التنفيذ الجبري، الطبعة الثانية، دار النيضة لمنشر والتوزيع، مصر  (227)
مف الناحية المدنية، أطروحة لنيؿ شيادة دكتوراه، جامعة محمد خيضر، بسكرة، طرؽ التنفيذ بوصري محمد،  (228)

 . 532، ص2014/2015الجزائر 
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يعمـ  لا وأنأي ، حسف النّيّة -أو صاحب الفندؽ المؤجر –أف يكوف الدّائف  -2
أف ىذه المنقولات أو الأمتعة ممموكة لممستأجر أو النزيؿ وقت وضعيا في العيف المؤجرة ولا ب

 .(229)يؤثر في ذلؾ عممو اللاحؽ بحؽ الغير
 ؽ ـ 836لا تكوف تمؾ المنقولات ضائعة أو مسروقة، تطبيقا لنص المادة  أف -3
إلى اعتبار أفّ امتياز المؤجر عمى  عبد المنعـ بدراوي منيـ، و قد ذىب البعضو 

وامتياز صاحب الفندؽ عمى الأمتعة وما وضع كأمانة في خزينة  ،المنقولات الممموكة لمغير
حؽ غير أننا نعتقد أفّ  .(230)«المنقوؿ سند الممكيّة الحيازة في»يستند إلى قاعدة  ،الفندؽ

المؤجر أو صاحب الفندؽ في مباشرة إجراءات الحجز والتنفيذ عمى ىذه المنقولات رغـ 
ثباتو لذلؾ  .لى نظريّة الوضع الظّاىرإفيستند ، ممكيّتيا لمغير وا 

والّذي  ،مف القانوف المدني 995و  994 يفز الّذي يقرره المشرّع في المادّ فحؽ الامتيا
لا يجد أساسو في  ،والتنفيذ عمى ىذه المنقولات يجيز لمؤجر العيف أو صاحب الفندؽ الحجز

إلّا في حالة عدـ منازعة الغير وادعائو لممكية ، ممكيةدة الحيازة في المنقوؿ سند القاع
ثباتيا فإفّ قاعدة مّا في حالة ادعائأ ،(231)المنقولات الحيازة في المنقوؿ سند »و لمممكية وا 

ومف ، لا تصمح أساسا لمباشرة الدّائف لإجراءات الحجز واستيفاء الديف مف المديف «ممكيةال
وذلؾ لتوفر الرّكف المادي والّذي ولّد  ؛ىو نظريّة الوضع الظّاىرىنا يصمح أساسا  الّذيف ث ّـ

ىذه المنقولات ىي ممؾ لممستأجر أو النزيؿ ومساىمة صاحب ا بأف ا شائعا ومشروعً اعتقادً 
 .الحؽ بخطئو أو إىمالو في ظيور المستأجر أو النزيؿ أماـ المؤجر كأنو المالؾ الحقيقيّ 

وبسبب عدـ عمـ المؤجر أو صاحب الفندؽ بأف ىذه المنقولات ليست ممكا لممستأجر 
تالي توفر الرّكف المادي والرّكف وبال، أو النزيؿ أي حسف نية المؤجر أو صاحب الفندؽ

 .(232)المعنوي لتطبيؽ نظريّة الوضع الظّاىر

                                                           

 . 159، صفتيحة قرة، مرجع سابؽ (229)
 . 424، صعبد المنعـ بدراوي، مرجع سابؽ (230)
ية مقارنة، الطبعة محمد سعيد عبد الرحماف، نظرية الوضع الظاىر في قانوف المرافعات، دراسة تأصيمية تطبيق (231)

 . 219، ص2008الأولى، دار الفكر، مصر، 
 . 220محمد سعيد عبد الرحماف، مرجع سابؽ، ص (232)
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ف كاف الدكتور محمود زواوي يشير إلى نظريّة الوضع الظّاىر ىي آخر وسيمة »: أف وا 
وأفّ المنقولات المادية الّتي ، (233)«ا فلا داعي لياا قانوني  فإذا وجد سندً  ،يمجأ إلييا القاضي

دا بذلؾ مؤي ،الحيازة في المنقوؿ سند الممكيّة تخرج عف النظريّة العامّة لمظاىرتخضع لقاعدة 
المواد  ي العيف المؤجرة الّتي نصّت عميومتياز عمى الموجودات فالرأي القائؿ بأفّ حؽ الا

الحيازة في المنقوؿ سند »القاعدة الشييرة  أساسوو ، مف القانوف المدني 996و 995و 501
، مف القانوف المدني 835ونصّ عمييا في المادّة ، والّتي أخذ بيا المشرّع الجزائريّ  «ممكيةال

 . وليس تطبيقا مف تطبيقات نظريّة الوضع الظّاىر

                                                           

 . 149محمود زواوي، مرجع سابؽ، ص (233)
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 خاتمة

نظريّة تستمدّ عناصرىا  الظّاىرتوصّمنا إلى أفّ نظريّة الوضع ، مف خلاؿ دراستنا ىذه
والّذي لا يمكف التّضحيّة بو وتركو دوف ، مف التنّازع الجاري بيف الواقع المخالؼ لمقانوف
ىدار حؽ مف تمسّؾ بو مف ناحية بيف المركز الحقيقيّ القانونيّ الّذي يحميو و  ،حماية وا 

المركز الفعميّ الواقعيّ والمركز  –ىذا النّزاع بيف ىذيف المركزيف  .القانوف مف جية أخرى
إذ ليس مف  ،إنما جاءت لمتوفيؽ بيف القانوف والواقع التي النظريّة ولّد –الحقيقيّ القانونيّ 

ف كاف يتعارض مع روح و  العدالة المنطؽ أف نخضع الواقع إلى القانوف المجرد حتى وا 
كما لا يعقؿ التّوسع في تغميب الواقع عمى حساب القانوف  ،انوفالعدالة التي ينشدىا روح الق
مما  ؛( فتضيع الثقّة في القانوفالمجرّدةو  العامّةبقواعده المعروفة ) الّذي ينظـ شؤوف المجتمع

 .يؤدّي أيضا إلى إىدار الحقوؽ
ىا القضاء عندما أنشأ ،عمى ذلؾ فإفّ نظريّة الوضع الظّاىر ىي نظريّة مستحدثةو 
مف أجؿ تحقيؽ  فاجتيد ،تو بعض القضايا التي لا يوجد فييا نص واضح لتطبيقو عميياواجي

وكذا تغميب مصمحة المجتمع عمى  ،المحافظة عمى الثقة واستقرار المعاملاتو  العدالة
 .الأخلاقيّة، الاجتماعيّة، القانونية :المصمحة الفردية في مختمؼ الجوانب

مضيّقا سبؿ تطبيقيا إلى  ،صعبةً و  ا دقيقةحدّد القضاء شروطً  لتطبيؽ ىذه النظريّةو 
أف  والجواب عمى ذلؾ كاف في البدء؟ ليس المشرّعو  لماذا القضاء ،قد نسأؿو  .أقصى حدّ 

وأخذ الفقو عمى  ،طبّؽ وسبّب أحكامو عمى أساس الظّاىرو  القضاء ىو أوّؿ مف استحدث
وتحديد أركانيا  ،يقيا والتأسيس لياووضع شروط تطب ،عاتقو شرح وتبني ىذه النظريّة
 .وتمييزىا عما يشابييا مف نظريات

ف كاف مجاؿ الفقو القانوني واسعً  عدد قميؿ مف  ى ليذه النظريّةإف مف تصدّ ف ا،وا 
وكاف فقياء القانوف المصريوف ىـ أوؿ مف تبنى ىذه  ،الفقياء عمى مستوى الوطف العربي

بالمشرع إلى تبني بعض النصوص القانونية المستمدة مما أدى  ،النظريّة ودعوا إلى تطبيقيا
ولـ نعثر ، الجزائر فمـ نجد خلاؿ بحثنا ىذا مف تبنى ىذه النظريّة في أما .مف ىذه النظريّة

 .ستندت إلى نظريّة الوضع الظّاىراعمى أحكاـ قضائية 



 خاتمة

 81  

أوردىا فإننا نجد أف ىناؾ بعض النصوص القانونية ، أما عمى المستوى التشريعي
القانوف  827المادة و  885المادة و  76كالمادة ، لنظريّة الظّاىر اتطبيقً  المشرع الجزائري تعدّ 

 .المدني الجزائري
أو كسب ، تكوف مصدرا مف مصادر كسب الحؽ لأفْ  الظّاىرنظرية إف صلاحية  
فالتّوسّع في ، ويكسب حقّا فعميا لأنّو ييدر حقّا قانونيّا ؛ىو أمر في غاية الخطورة، الممكية

وىذا شيء خطير عمى استقرار ، تطبيقيا يؤدّي إلى إفقاد الثقّة في القواعد القانونيّة المقنّنة
حالات و  لذا يجب تحديد أركاف ؛ىو المنشود عند تطبيؽ نظريّة الوضع الظّاىر، و المجتمع

 .خاصّة رجاؿ القانوفو  ،الكافّةلدى  ةمو عمموجعميا ، تطبيؽ نظريّة الوضع الظّاىر
حالة  :ييف أما التّطبيقات التي قمنا بدراستيا في ىذا البحث لنظريّة الوضع الظّاىر

أو الوارث  ،لزواؿ وحالاتو المتعددةممكيتو با مالؾ ميددةمف  ،المالؾ الظّاىر بكؿ مكوناتو
أيضا المالؾ الظّاىر لممنقولات و  ،والّذي يعتبر مالكا ظاىرا عندما يفقد ما ورثو ،الظّاىر

والنظرية لا تقتصر عمى ما  .فناىا وبيّنا حالاتياوكذا الوكالة الظّاىرة التي عرّ  ،المحجوزة
 ،المؤجر الظّاىر :مثؿ في مختمؼ فروع القانوف يافإف ىناؾ مجالات أخرى لتطبيقذكرنا، 

ه وىذ ؛والمحامي الظّاىر ،الحالة الظّاىرة في القانوفو  ،والشّركة الظّاىرة ،وربّ العمؿ الظّاىر
 .الدراسةو  أحكاـ تستحؽ البحث

أف الأخذ بنظريّة الوضع الظّاىر أصبح ضرورة ممحّة بومما سبؽ نخمص إلى القوؿ  
، مع التأنيّ وتوخي الحيطة ولييا المشرّع والقضاء والفقو الجزائريّ العناية اللّازمةيُ  أفْ  لا بدّ 

طمبة القانوف مف ليا مقينتالدراسية لالمقررات  في إدراجياالجامعة  أنو عمىو  ،في التوسع فييا
ستفادة الاو  ،عمى غرار ما ىو موجود في الدّوؿ التي تبنّت ىذه النظريّة ،أجؿ التعريؼ بيا

 .مواكبة التّطور القانونيّ و  مف مزاياىا
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 دار البػػػاقي، عبػػػد فػػػؤاد محمػػػد: تحقيػػػؽ وسػػػمـ، عميػػػو الله صػػػمى الله رسػػػوؿ إلػػػى العػػػدؿ عػػػف
 ـ.1991 -ى1412 مصر، القاىرة، الحديث،

III- التفسير: 
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 سػػػػػوريا، دمشػػػػػؽ، الفكػػػػػر، دار الثاّلثػػػػػة، الطبعػػػػػة وأدلتػػػػػو، الإسػػػػػلامي الفقػػػػػو الزحيمػػػػػي، وىبػػػػػة -3
 .ـ1989 - ى1409
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