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 تفاقي لسلطة القاضي في تكييف العقد في القانوف الدغربي: دراسة مقارنةالتقييد الا
Contractual limitation of the judge‖s power to characterize the contract under 

Moroccan law: A comparative study 
 Dr. Jamal EL MANSOURIد.جماؿ الدنصوري 
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 كلية العلوـ القانونية كالسياسية
 بجامعة ابغسن الأكؿ بسطات

 الدلخص:
تطبيق القاعدة القانونية على النزاع عبر يعد التكييف إحدل أىم كظائف القاضي بُ بؾاؿ القانوف ابػاص، إذ بير 

مرحلتبْ أساسيتبْ: تفسبّ النص كتكييف الوقائع بإدراجها ضمن القالب القانوب٘ ابؼلبئم، كىو ما بهعل التكييف مسألة قانوف من 
ة الأطراؼ صميم عمل القضاء كلا يقتصر على الإرادة الاتفاقية للؤطراؼ. تنطلق ىذه الدراسة من التساؤؿ حوؿ مدل إمكاني

تقييد سلطة القاضي بُ تكييف العقد من خلبؿ بنود تعاقدية، كما إذا كاف القانوف ابؼغربي يسمح بدثل ىذا التقييد، خاصة بُ ظل 
من قانوف ابؼسطرة ابؼدنية الفرنسي البٍ كرست مبدأ "الاختصاص ابؼقيد" للقاضي بُ حالات  12غياب نص صريح بفاثل للمادة 

 .معينة
راسة أف القاعدة العامة تظل ىي إلزامية التكييف الصحيح للعقد من طرؼ القاضي، كاستقلبلو عن الوصف كتببْ الد

الذم بىلعو الأطراؼ على تصرفهم، مع الاعبَاؼ بإمكانية العمل بنظرية "الاختصاص ابؼقيد" على سبيل الاستثناء مبٌ تعلق الأمر 
 .اؿ النظاـ العاـ أك قواعد ممرة أك قواعد الاختصاص القضائيبحقوؽ خاصة بهوز التصرؼ فيها، كبٓ بيس الاتفاؽ بؾ

 .التكييف القانوب٘ للعقد؛ سلطة القاضي؛ التقييد الاتفاقي؛ العقد شريعة ابؼتعاقدين؛ النظاـ العاـالكلمات الدفتاحية: 
Abstract: 
Legal characterization is one of the judge‖s core functions in private law, 

since applying a legal rule to a dispute proceeds through two fundamental stages: 
interpreting the statutory provision and characterizing the facts by fitting them 
into the appropriate legal category. This makes characterization a matter of law 
that belongs essentially to the judiciary and cannot be reduced to the parties‖ 
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contractual intent. This study asks to what extent the parties may limit the judge‖s 
power to characterize the contract through contractual clauses, and whether 
Moroccan law admits such a limitation, particularly in the absence of an explicit 
provision comparable to Article 12 of the French Code of Civil Procedure, which 
enshrines the principle of "restricted jurisdiction" of the judge in specific situations. 
The paper shows that the general rule remains the judge‖s duty to correctly 
characterize the contract, independently of the label chosen by the parties, while 
acknowledging that the "restricted jurisdiction" theory may exceptionally operate 
where the agreement concerns disposable private rights and does not affect public 
policy, mandatory rules, or jurisdictional rules. 

Keywords: Legal characterization of contracts; judge‖s power; contractual 
limitation; the contract is the law of the parties; public policy. 
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 تقديم:
بؼصدر الأساسي للقانوف بُ الوقت ابؼعاصر ىو التشريع، ك يتسم التشريع بخصائص من أبنها العمومية كالتجريد، ك إف ا

بهاتبْ ابػاصيتبْ تكوف القاعدة القانونية قابلة للتطبيق على كقائع لا متناىية، ك تطبيق القانوف بومل بُ حد ذاتو مشكلتبْ بنا 
واقع بير بعدة مراحل أبنها تفسبّ النص القانوب٘ كتكييف الواقع أم إدخالو بُ إحدل القوالب التفسبّ كالتكييف، فتطبيقها على ال

ىذا  1القانونية من أجل تطبيق حكم قانوب٘ عليو فهو يرتبط بكل فركع القانوف بحيث ما ىناؾ قانوف إلا كبقد نظرية للتكييف،
يف عملية ذىنية تتوقف على فحص بنود كشركط العقد ببْ بكوف التكي 2الأخبّ عرؼ عدة تعريفات، فقد عرفو أحد الفقهاء

 ابؼتعاقدين كنية ىؤلاء بُ اتفاقهم للوصوؿ إبٔ القانوف الواجب اعمالو حلب للنزاع ابؼثار بشأف العقد كذلك بإبراز كصفو القانوب٘.
الوصف الذم كعلى ىذا الأساس فالقاضي غبّ ملزـ بالوصف الذم يعطيو ابؼتعاقدين خطأ للعقد، بل يبحث عن 

بل الأكثر من ذلك فالقاضي ملزـ بتكييفو للعقد حبٌ كلو كاف ىناؾ اتفاؽ ببْ طربُ العلبقة التعاقدية بدوجبو  3ينظمو القانوف،
 يقيد سلطة القاضي.

(، كيكتسي ىذا ابؼوضوع أبنية بالغة، QUALIFICAREكيرجع أصل مصطلح التكييف إبٔ الفعل اللبتبِ )
إلزامية تكييف العقد من طرؼ القاضي بضاية لأطراؼ العلبقة النزاعية، كبرقيق استقرار ابؼعاملبت كتطبيق أبنية نظرية تتمثل بُ 

 سليم للقانوف. كابنية عملية البٍ بذد تبريرىا بُ ابغاجة إبٔ بؿاكلة بصع شتات القرارات القضائية البٍ تبدك متناثرة كأحيانا متناقضة
 موجهة يسبَشد بو القاضي لتكييفو للعقود. كابغاجة إبٔ كضع نظرية عامة كمبادئ

من خلبؿ ىذا يطرح ابؼوضوع بؾموعة من ابؼشاكل تتجلى بُ معرفة الأساس القانوب٘ كالقضائي لتقييد سلطة القاضي بُ 
تكييف العقود؟ كماىي حدكد سلطة ىذا الأخبّ بُ التكييف؟ كما مدل الزامية ىذا التكييف لسلطة القاضي بُ تكييف العقد؟ 

 ىل بىضع ىذا التكييف لرقابة بؿكمة النقض؟ك 
 كل ذلك يؤدم إبٔ طرح إشكالية بؿورية حوؿ مدل إمكانية تقييد سلطة القاضي بُ تكييف العقد.

ككفرض بؽذه الإشكالية فإنو لا بيكن تقييد سلطة القاضي بُ تكييف العقد كذلك بتضمبْ شركط بُ العقد تقيد من 
اضي، إلا أف ىناؾ حالات استثنائية توجب القاضي بذلك التقييد، كأف ابؼشرع ابؼغربي بٓ ينظم خلببؽا تلك السلطة ابؼمنوحة للق

 ىذه ابغالة بشكل صريح عكس ما عليو بُ التشريع الفرنسي.
 من خلبلو بيكن تناكؿ ىذا ابؼوضوع كفق ما يلي:

 أكلا: أساس الأخذ بالتقييد الاتفاقي لسلطة القاضي بُ تكييف العقد
 د سلطة القاضي بُ تكييف العقدثانيا: حدك 

                                                           
 .5، الصفحة 2011، الطبعة الأكبٔ، مطبعة دار القلم الرباط، السنة 1محمد الإدريسي، تكييف العقود بُ القانوف ابؼدب٘ على ضوء التشريع كالقضاء ابؼغربي ج  1
 .6، الصفحة 2014/2015لعركصي " ابؼختصر بُ بعض العقود ابؼسماة، عقد البيع كابؼقايضة كالكراء " الطبعة الرابعة، مطبعة مرجاف مكناس، السنة محمد ا 2
أشغاؿ ابؼلتقى الدكبٕ الذم سنة، 100السعدية بؾيدم " الضوابط القانونية لتكييف العقد" سلسلة الندكات كالأياـ الدراسية، قانوف الالتزامات كالعقود بعد مركر  3

 .146، الصفحة 42، العدد 2013يونيو  15ك 14نظمو بـتبر الدراسات القانونية ابؼدنية كالعقارية، بكلية ابغقوؽ بدراكش كنادم قضاة ابؼغرب يومي 
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 أولا: أساس الأخذ بالتقييد الاتفاقي لسلطة القاضي في تكييف العقد
باستقراء مقتضيات القانوف الإجرائي الشكلي )ؽ.ـ.ـ( كالقانوف ابؼوضوعي )ؽ.ؿ.ع كالقوانبْ ابػاصة( لابد من الإشارة 

كبالرجوع إبٔ بعض القرارات القضائية لا يوجد تكريس صريح  من )ؽ.ـ.ـ الفرنسي(. 12إبٔ أنها تنعدـ من نص مشابو للمادة 
لقاعدة التقييد الاتفاقي السلطة القاضي بُ تكييف العقد. لكنو بيكن الأخذ بها مع مراعاة شركط معينة. كالسؤاؿ ابؼطركح ىو 

 معرفة ما الأساس القانوب٘ كالقضائي للؤخذ بهذه القاعدة بُ القانوف ابؼغربي؟
 -ب-قبل معرفة كيفية تطبيق العمل القضائي بؽذه النظرية بُ  -أ-بيانو بُ ىذا ما سيتم ت

 أ: الأساس القانوني للتقييد الاتفاقي لسلطة القاضي في تكييف العقد
كيرل  1من ؽ.ـ.ـ الفرنسي. 12بُ فرنسا قنن ابؼشرع التقييد الاتفاقي لسلطة القاضي بُ تكييف العقد من خلبؿ ابؼادة 

إذ أنو بيكن  3منو بذسد ىذا ابؼبدأ 12أف مبدأ سلطاف الإرادة يهيمن على ؽ.ـ.ـ الفرنسي حيث أف ابؼادة  2يأحد الفقو الفرنس
الاتفاؽ على تقييد القاضي بالتكييف ابؼعطى للعقد. كذلك على ابغقوؽ البٍ بيلكوف حق التصرؼ فيها كليس على حقوؽ من 

كن الاتفاؽ على تغيبّ قواعد الاختصاص البٍ تشكل حدكدا بؽذه السلطة. كمنو لا بي 4النظاـ العاـ كإلا يعد التكييف غبّ نافد
فمثلب لا بيكن تقييد القاضي بتكييف عقد بذارم الذم يتم البت فيو من طرؼ المحكمة التجارية كأنو عقد مدب٘ لتبث بشأنو 

على أف تكييف العقد لا بهب أف يكوف  5والمحكمة الابتدائية كلتطبق عليو القواعد العامة البٍ برمي الأطراؼ. كأضاؼ أحد الفق
متعارضا مع ادعاءات ابؼتقاضيبْ. ككمثاؿ على ذلك يذكر ىذا الفقو ابؼثاؿ التابٕ: عند الاتفاؽ على تكييف العقد على أساس أنو 

كم بعدـ قبوؿ موضوع ابؽبة كيطلب اسبَداده فالقاضي لا بيكنو سول أف يرفض الطلب كبو ىبة كيأبٌ أحد ابؼتعاقدين ليدعي ابؼلك
 الدعول.

                                                           
1 L'article 12 C.P.C.F. al.3 permet de lier le juge par la qualification du contrat en vertu d'un accord 
exprès et pour les droits dont elles ont la libre disposition. 
2 V.J. VINCENT et S. GHINCHARD. 

 . 147أشار إليهما محمد الإدريسي، مرجع سابق، الصفحة 
3 L'article 12 C.P.C.F. dispose que : *... le juge ne peut changer la dénomination ou le fondement 
Juridique lorsque les parties, en vertu d'un accord exprès, le lie par les qualifications et points de droit 
auxquelles elles entendent limiter le débat*. 
4 Selon JACQUES GHESTIN dans son ouvrage TRAITE DE DROIT CIVIL *les effets du contrat* 
2éme édition DELTA. Sous la direction de J. GHESTIN avec le concours de CHRISTOPHE JAMIN 
et MARC BILLIAU. L.G.D.J 1996. P :154. 
*la limite posée par les parties ne doit pas entraîner la violation d'une règle d'ordre public de direction ou 
d'ordre public processuel *. 
5 Selon J. GHESTIN : *la qualification choisie ne doit pas être en contradiction avec ce qui est demandé, 
elle doit être possible par rapport à la situation de fait et aux véritable fins de demande, * op.cit., p :155. 
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فقد يتم التساؤؿ حوؿ ما إذا كاف الاتفاؽ الصريح لتقييد القاضي بُ تكييف العقد بهب بذديده أـ لا بُ مرحلة 
 الاستئناؼ؟

على أف الأطراؼ أحرار من ىذا الاتفاؽ أماـ قضاء الاستئناؼ بضاية للطرؼ الذم أعطى موافقتو  1يرل الفقيو ميكي
ف ىذا الاتفاؽ أضر بو بُ ابؼرحلة الابتدائية. كما أف الدعول بُ الاستئناؼ متميزة كبزضع غالبا لنصوص دكف تبصر كالذم شعر أ

 جديدة ما عدا ابغالات البٍ تستلزـ الاحتفاظ بعوارض ابؼسطرة الأصلية.
ة للعقد الذم يرل أف اتفاؽ الطرفبْ يشكل عقدا كيطبق عليو مبدأ القوة ابؼلزم 2ك قد خالفو رأم الفقيو غيستاف

من القانوف ابؼدب٘ الفرنسي كبالتابٕ ىذا الاتفاؽ لن  1134من ؽ.ؿ.ع الذم يقابلو الفصل  230ابؼنصوص عليو بُ الفصل 
يقتصر على ابؼرحلة الابتدائية نظرا لكوف بؿكمة الاستئناؼ ليست إلا بالدرجة الثانية من التقاضي للدعول ابؼفتوحة أماـ الابتدائية 

كجاء  1961/2/10الصادر عن الغرفة ابؼدنية الثانية من بؿكمة النقض الفرنسية بتاريخ  Matinierماتيبِ كىو ما أكده قرار 
كما أف الاتفاؽ يضل ملزـ   3فيو أف "بؿكمة الاستئناؼ ليست سول استمرارية للدعول ابؼفتوحة بدقتضى ابؼقاؿ الافتتاحي.

يد بُ مرحلة الاستئناؼ البٍ تعد امتداد كاستمرارية للمرحلة للقاضي ك مقيدا لو فقط عندما تضل الأمور كما ىي دكف جد
الابتدائية كبالتابٕ اذا كاف للنزاع منحى جديد فاف ىذا الاتفاؽ يصبح لاغيا. كمنو فالأمر بىتلف من قضية لأخرل كذلك حسب 

 le 4"caractère originalمعطيات كل كاحدة "
 القاضي أثناء مرحلة النقض؟ ىذا فيما بىص مرحلة الاستئناؼ. فماذا عن تقييد

أف ىذا الاتفاؽ لا يلزـ قاضي النقض لكوف بؿكمة النقض بؿكمة مستقلة. كبابؼقابل ينحو الفقيو 5يرل الفقيو ميكي
من ؽ.ـ.ـ.ؼ. للقوؿ  4كابؼادة  7من ؽ. ـ. ـ. ؼ. 604منحى مغايرا كيرل أنو يكفي ملبحظة ما تنص عليو ابؼادة  6غيستاف

                                                           
 .155، ـ س، ص 2أشار إليو "محمد الإدريسي" ج  1

2 J. GHESTIN, op.cit. p :158. 
3 Ibid. 
4 *L'accord n'est donc pas ipso facto remis en question. Mais si le litige se présente sous un jour 
véritablement nouveau, l'accord exprès des parties devrait être considéré comme caduc car il visait une 
situation différente. Il n'est donc pas possible a priori de prétendre que la liaison du juge ne s'impose pas 
aux parties au cours de l'instance d'appel et inversement ; car tout dépend des circonstances propres à 
chaque espèce*. J. GHESTIN, op.cit. p : 159.  
5 Ibid. 

 .158، ـ س، ص 2أشار إليو "محمد الإدريسي" ج  6
7 Selon l'article 604 C.P.C.F « le pourvoi en cassation tend à faire censurer par la Cour de Cassation la 
non-conformité du jugement qu'il attaque aux règles de droit ». Le juge n'a donc pas à porter une 
appréciation sur la qualification du contrat retenue par les parties même au cas où elle serait inexacte. 
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اضي النقض إعطاء تقديره حوؿ التكييف الذم اتفق عليو ابؼتعاقدين حبٌ كلو كاف ىذا الأخبّ غبّ دقيق لأف على أنو لا بيكن لق
 كظيفتو ىي فقط التأكد إذا كانت المحكمة الدنيا قد احبَمت القانوف.

لتشريع ابؼغربي كبالتابٕ إذا كانت ىذه ىي شركط القاعدة بُ التشريع كالفقو الفرنسي، فهل بيكن الأخذ بدثلها بُ ظل ا 
 اماـ غياب نص قانوب٘؟
من ؽ.ـ.ـ على حق التنازؿ عن الدعول بُ بصيع القضايا طابؼا أف ىذا التنازؿ  123كما يليو لغاية  119نص الفصل 

 ينصب على حق مسرح بالتخلي عنو كبيلك التصرؼ فيو.
ؽ على التحكيم بُ بصيع من ؽ.ـ.ـ على جواز الاتفا 327إبٔ غاية  306كبُ نفس الإطار نصت الفصوؿ من 

ابغقوؽ البٍ للؤطراؼ حق التصرؼ فيها كبٍ برديد بؾابؽا بُ الأعماؿ التجارية فقط دكف الأعماؿ ابؼدنية كابؼختلطة أك تلك 
 ابؼستثبُ لكونها متعلقة بالنظاـ العاـ.

 ىذا فيما بىص ابؼقتضيات القانونية الإجرائية فماذا عن القواعد ابؼوضوعية؟
من ؽ.ؿ.ع ينص على أف "العقد شريعة ابؼتعاقدين" كىي قاعدة عامة تسرم على كل الاتفاقات.  230إف الفصل 

 بالإضافة إبٔ أنو من ابؼعلوـ أف القواعد ابؼكملة بيكن الاتفاؽ على بـالفتها كمنو اتفاؽ كهذا يقع صحيحا كمنتجا لأثاره القانونية.
نظم الصلح كعرفو كما يلي "الصلح عقد بوسم بدقتضاه من ؽ ؿ ع من ذات القانوف الذم  1098كما بقد الفصل 

الطرفاف نزاعا قائما أك يتوقياف قيامو كذلك بتنازؿ كل منهما للآخر عن جزء بفا يدعيو لنفسو أك بإعطائو مالا معينا أك حقا". كما 
ص صراحة على من ؽ ؿ ع، على ابغالات البٍ لا بهوز فيها الصلح بالتنصي 1103ك  1102. 1101. 1100نص الفصل 

أنو "لا بهوز الصلح بُ ابؼسائل ابؼتعلقة بابغالة الشخصية أك بالنظاـ العاـ أك بابغقوؽ الشخصية الأخرل ابػارجة عن دائرة التعامل 
 أك الصلح على ما لا بهوز شرعا التعاقد عليو" لكنو يسوغ الصلح على ابؼنافع ابؼالية كيكوف لو طابع نهائي كلا بهوز الطعن فيو إلا

من ؽ ؿ ع، لا يكفي أف يتم الاتفاؽ على  1116كطبقا للمادة  1من ؽ ؿ ع. 1112ك 1111للؤسباب المحددة بُ الفصل 
اسم معبْ للعقد بل لابد أف ينسجم الاتفاؽ على تقييد القاضي بُ تكييف العقد مع التكييف القانوب٘ لذات العقد حبٌ يكوف 

قاضي بتكييف العقد على أساس انو ىبة كابغاؿ أف كل العناصر الواقعية ابؼقدمة تثبت نافدا بُ مواجهة القاضي. فلب بيكن إلزاـ ال
 أنو عقد بيع.

كمنو إذا كاف التشريع ابؼغربي يقبل بقاعدة التقييد الاتفاقي لسلطة القاضي بُ تكييف العقد إبٔ حد ما. فاف الأخذ بها 
 يستلزـ توفر بعض الشركط كما سبق الذكر.

                                                           
من ؽ.ؿ.ع على أنو: "بهوز الطعن بُ الصلح: أكلا: بسبب الإكراه أك التدليس؛ ثانيا: بسبب غلط مادم كقع بُ شخص ابؼتعاقد الآخر، أك  1111ينص الفصل  1

على نازلة  -على سبب غبّ موجود؛ ج  -على سند مزكر؛ ب  -أ  ثالثا: لانتفاء السبب إذا كاف الصلح قد أجرم: ء الذم كاف بؿلب للنزاع؛بُ صفتو أك بُ الشي
بالبطلبف، التمسك  سبق فصلها بدقتضى صلح صحيح أك حكم غبّ قابل للبستئناؼ أك للمراجعة كاف الطرفاف أك أحدبنا بههل كجوده.كلا بهوز بُ ابغالات السابقة،

 إلا للمتعاقد الذم كاف حسن النية."
 ة التدليس."من ؽ.ؿ.ع أكد على:" لا بهوز الطعن بُ الصلح بسبب غلط بُ القانوف، كلا بهوز الطعن فيو بسبب الغَبْن إلا بُ حال 1112كما اف الفصل 
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 ي للتقييد الاتفاقي لسلطة القاضي في تكييف العقدب: الأساس القضائ
إف للقضاء دكر بُ برقيق ك تطبيق القاعدة القانونية إلا إنو كمقابل عدـ كجود نص قانوب٘ ينص على ابغالة البٍ يقيد 

، إلا إنو فيها أطراؼ العقد سلطة القاضي بُ تكييفو لو، لا بهعل للقضاء أساس قانوب٘ بُ تكييف أك عدـ تكييف ذلك العقد
بالرجوع لأحد القرارات القضائية بقده يذىب إبٔ القوؿ على أف الاتفاؽ القضائي كبالأخرل الاتفاؽ الصريح حوؿ طبيعة العقد 
كتقييد القاضي بهذا التكييف ىو أمر جائز، كما أف ىذا الاتفاؽ ليس من اثاره تقييد القاضي حوؿ طبيعة العقد ما بٓ تكن ىناؾ 

ك بشكل عاـ كقائع تؤكده ك تعززه، كما أف تكييف العقد مسألة قانوف من صميم اختصاص القاضي الذم  مستندات أك كثائق
 1بىضع بذلك لرقابة بؿكمة النقض.

كبالتابٕ فإف ىناؾ قرارات قضائية لا بذيز ىذا التقييد لكوف تكييف العقد مسألة قانوف، كأنو من النظاـ العاـ كبحكم أف 
حالة تقييد سلطة القاضي بُ تكييف العقد صراحة، فإنو من البديهي أف يسايره القضاء كبالتابٕ فإف  القانوف الفرنسي نص على

 الاساس ابؼعتمد عليو بُ فرنسا ىو الأساس القانوب٘ لينعكس على القضاء.
الدعول  أما بالنسبة للقضاء ابؼصرم، فقد أكدت بؿكمة النقض بُ أحد قراراتها على أف بؿكمة ابؼوضوع ملزمة بإعطاء

. كقد أقرت بؿكمة ابؼوضوع بُ تكييفها للخطأ ابؼتعلق  كصفها ابغق، كتكييفها الصحيح دكف أف تتقيد بُ ذلك بتكييف ابػصوـ
كقد أكدت بؿكمة النقض على  2بتخلف ابؼكتتببْ عن تغطية رأس ابؼاؿ بأنو خطأ تعاقدم موضحة أنها التزمت بتصحيح القانوف.

الذم جاء فيو أف العبرة بُ التكييف القانوب٘ بحقيقة التعاقد  1961،3/ 21/12ىا الصادر بتاريخ مبدأ رقابة التكييف بُ قرار 
، كيستنتج من ىذه القرارات أف بؿكمة النقض ابؼصرية بٓ تتقيد بابؼذاىب الفقهية كعلى رأسها  طبقا للقانوف لا بدا يصفو ابػصوـ

 نظرية الرئيس باريس.
 1963/10/054ية فقد راقبت تكييف العقد كىكذا جاء بُ قرارىا الصادر بتاريخ كفيما يتعلق بدحكمة النقض السور 

أنو "إذا قدـ أحد الشركاء عقاره إبٔ الشركة للبنتفاع بو كحصة بُ رأس ابؼاؿ بٍ تنازؿ عن حقوقو بُ الشركة لشريك اخر مقابل 
عقار" كقد راقبت تكييف عقد البيع الذم ىو بُ حقيقتو مبلغ من ابؼاؿ، فإنو يصبح بحكم ابؼؤجر كبستنع عليو ابؼطالبة باسبَداد ال

عقد كصية كتتلخص كقائع القضية الواردة بُ ىذا القرار أف ابؼدعية تقدمت بعد كفاة زكجها بدعول تثبت شرائها ؿ 
بؿكمة  سهما من العقار كنقل ملكية ابؼبيع بابظها بُ السجل العقارم كقد قضت المحكمة الابتدائية كمن بعدىا 1200/2400

                                                           
، 1993، منشور بدجلة الإشعاع السنة ابػامسة، يوليوز، 1993/8/2خ ، ابؼلف الاجتماعي بتاري91/8921عدد  -بؿكمة النقض حاليا  -قرار المجلس الأعلى  1

 .160، ـ س، ص 2. أشار إليو محمد الإدريسي، ج 129، ص 9العدد 
 .214، ف.ـ، ص: 2محمد الإدريسي، ج  2
، 2اشار إليو محمد الإدريسي، ج . 455، ص 71/70، العدد 1964، منشور بدجلة القضاء كالقانوف، يونيو يوليوز 1963/05/10بتاريخ  460قرار رقم  3

 .229ف.ـ، ص: 
، 1989، منشور بالمجلة العربية للفقو كالقضاء، أبريل نيساف 1987/07/04، بتاريخ 624، برقم 1987/2171قرار بؿكمة النقض السورية بُ قضية رقم  4

 .231، ف.ـ، ص: 2. أشار إليو محمد الإدريسي، ج 290، ص: 9العدد 
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من  878الاستئناؼ برد دعول ابؼدعية تأسيسا على أف التصرؼ مضاؼ بؼا بعد ابؼوت، كتسرم عليو أحكاـ الوصية عملب بابؼادة 
القانوف ابؼدب٘. كبعد أف طعنت ابؼدعية بُ القرار بالنقض ردت بؿكمة النقض الطعن بعلة أف احتفاظ البائع بحيازة ابؼبيع بعنصريها 

كركوف المحكمة إبٔ شهادة شاىد العقد الذم أكد أف عقد البيع نظم ظاىريا لتأمبْ الزكج لزكجتو بعد الوفاة إبما  القانوب٘ كابؼادم
يسبَ كصية مضافة إبٔ ما بعد ابؼوت، كأنو لا يوجد بيع أصلب، لأف البيع الذم يسبَ كصية عقدا كاحدا ىو كصية مستبَة عليها 

 رم لا كجود لو.أحكاـ الوصية، أما البيع الظاىر فهو صو 
كبُ قرار اخر بؽا راقبت بؿكمة التمييز السورية تكييف العقد كاعتبرتو بيعا ناجزا كليس تصرفا مضافا إبٔ ما بعد ابؼوت، ك 

بُ أف ابعهة ابؼدعية رفعت دعول بإبطاؿ عقدم شراء عقارين بؿفظبْ على أساس أف ىذا البيع  1تتلخص كقائع ىذا القرار،
مرض ابؼوت كأف ابؽالك باعها كاحتفظ لنفسو بحق الانتفاع بؼدة بطسبْ سنة كبالتابٕ فالعقد عقد كصية، حصل لأحد الورثة بُ 

ىذا القرار الذم يوضح إبٔ أم حد تبسط بؿكمة النقض رقابتها على التكييف بشكل عاـ كتكييف العقد بشكل خاص كمن 
ف الذم انتهت إليو بؿكمة ابؼوضوع بُ القوؿ بصحة البيع، أىم ابؼبادئ البٍ بيكن استخلبصها أف بؿكمة النقض راقبت التكيي

كاعتبرتو تكييفا صحيحا لانتفاء شركط كعناصر عقد الوصية، البٍ اشبَط بؽا ابؼشرع شرطبْ قانونيبْ بنا احتفاظ ابؼتصرؼ بالعبْ 
 ابؼبيعة كثانيا احتفاظو بحق الانتفاع مدل ابغياة.

هر على كل عقد غبّ منظم تشريعيا، فإنو يتعبْ على القاضي ألا يلجأ إبٔ كعليو، كبالرغم من ابػصوصيات البٍ قد تظ
فكرة " العقد من نوع خاص" إلا بكيفية احتياطية أم بُ ابغالة البٍ يتعذر فيها إدراج العقد موضوع النزاع ضمن أم قالب من 

ضوع النزاع عقد غبّ مسمى ففي ابؼثاؿ النموذجي، القوالب القانونية ابؼوجودة لأف اللجوء إبٔ ىذا ابؼفهوـ ليس معناه أف العقد مو 
أم العقد ببْ الطبيب كابؼريض، فهو كإف كاف عقدا غبّ منظم تشريعيا بُ القانوف الفرنسي. فهو منظم بُ القانوف ابؼغربي. كذلك 

 2عندما أدرجو ابؼشرع ضمن أنواع ابؼقاكلة.
لسلطة القاضي بُ تكييف العقد. فماىي حدكد سلطة  ىذا فيما بىص الأساس القانوب٘ كالقضائي للتقييد الاتفاقي

 القاضي بُ تكييف العقد كدكر بؿكمة النقض بُ ىذا المجاؿ؟
 ثانيا: حدود سلطة القاضي في تكييف العقد

لا يستطيع القاضي أف يطبق قاعدة قانونية تتسم بالتجريد كالعموـ على كاقع مطركح عليو يتسم بالتحديد كالتعيبْ، إلا 
التكييف القانوب٘، فيقوـ القاضي بتجريد ذلك الواقع بذريدا قضائيا كذلك بتخليص الواقع من ذاتيتو كتنقية عنصره عن طريق 

الشخصي المحض. فبّتب عن ذلك، كاقع خابٕ بساما من أم عنصر ذابٌ كشخصي فيخلع على ىذا الواقع كصفو القانوب٘ أم 
 3يضعو بُ قالب قانوب٘.

                                                           
، منشور بالمجلة العربية للفقو كالقضاء، أكتوبر 1987/03/25، بتاريخ 522رقم  1987لعاـ  740ى بؿكمة النقض حاليا، بُ القضية رقم قرار المجلس الأعل 1

 .232، ـ.س، ص:2. أشار إليو محمد الإدريسي، ج 241، ص: 10، العدد 1989تشرين الأكؿ 
 .176لسعدية بؾيدم، ـ س، ص: ا 2
 .141ص:  السعدية بؾيدم، مرجع سابق، 3
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على أف تتناكؿ دكر بؿكمة النقض بُ مراقبة  -أ-ؽ إبٔ سلطة القاضي بُ تكييف العقد على ىذا الأساس سيتم التطر 
 .-ب-تكييف العقد 

 سلطة القاضي في تكييف العقد -أ 
بؼا كاف التكييف ىو عملية ذىنية تتوقف على فحص بنود كشركط العقد ببْ ابؼتعاقدين كنية ىؤلاء بُ اتفاقهم للوصوؿ 

حيث أصبح التكييف يطرح مشكلب  1حلب للنزاع ابؼثار بشأف العقد، كذلك بإبراز كصفو القانوب٘. إبٔ القانوف الواجب إعمالو
قانونيا يتعلق بددل إمكانية سلطة القاضي بُ تكييف عقد رغم كجود اتفاؽ ببْ طربُ العقد يقيده بُ ذلك؟ جوابا على ذلك 

كاستثناء بيكن الأخذ بنظرية الاختصاص ابؼقيد بُ  -1-اعدة سيتم ابغديث عن إلزامية التكييف دكف ابػضوع لأم تقييد كىو الق
 .-2-القانوف ابؼغربي مع ضركرة توفر شركط 

 إلزامية التكييف-1
التكييف عملية قانونية تركـ إلباس الواقع الذم أثبتو قاضي ابؼوضوع الثوب القانوب٘ ابؼناسب. كىو غاية ابغقيقة 

القاضي قد بحث عن النية ابؼشبَكة الأطراؼ العقد كىم أسياد ابؼادة النزاعية، إما عن  القضائية، كتتحقق ىذه الغاية بعدما يكوف
قصد أك عن غبّه، فقد يسمى ابؼتعاقدين عن جهل عقدبنا بوصف معبْ، بٍ يرل القاضي أف من ببْ عناصر العقد عنصرا يتنابَ 

بينة من حقيقة ما يعقداف، فهما يعرفاف الاسم القانوب٘  كالتسمية البٍ أعطاىا ابؼتعاقداف للعقد، كما قد يكوف ابؼتعاقداف على
الصحيح كلكنهما يسميانو مع ذلك باسم غبّ ابظو ابغقيقي، بقصد إخفاء الطبيعة القانونية ابغقيقية بؽذا العقد، إما للئضرار 

 2بدصابّ الغبّ كإما للتحايل على القانوف.
تسبُ لو الوصوؿ إبٔ التطبيق القانوب٘ السليم للعقد كذلك كمن ىنا فالقاضي ملزـ بالتكييف الصحيح للعقد حبٌ ي

أك  4سواء كاف الاتفاؽ ابؼبـر بينهما بسيطا أك مزبها من عقود بـتلفة 3بصرؼ النظر عن التكييف الذم بىلعو الأطراؼ على العقد.
 كضع ضمن بنود العقد شرطا أك تقييدا اتفاقيا لتقييد القاضي بُ التكييف.

الات بهب على القاضي التحرم عن الطبيعة القانونية ابغقيقة للعقد، استنادا إبٔ الضوابط القانونية كبُ بصيع ىاتو ابغ
البٍ بسيز كل عقد من العقود، فإذا تعلق الأمر بعقود مسماة كقع فيها نزاع ببْ ابؼتعاقدين كجب على القاضي الرجوع بُ بادئ 

لب للنزاع ابؼعركض عليو، حق بؽذا الأخبّ الرجوع إبٔ قواعد الالتزاـ العقدم الواردة الأمر إبٔ التنظيم ابػاص بها، فإذا بٓ بهد فيها ح
بُ الكتاب الأكؿ من قانوف الالتزامات كالعقود، أما بُ العقود غبّ ابؼسماة فإف القاضي ابؼعركض عليو النزاع يعود مباشرة إبٔ 

ضركرة لتفصيل أحكامها. كبُ حالة عدـ انطباؽ أم نص من  القواعد العامة كابػاصة بالالتزاـ العقدم، لأف ابؼشرع بٓ يرل

                                                           
 .6محمد العركصي، مرجع سابق، ص:  1
 .145السعدية بؾيدم، ـ.س، ص  2
 .145السعدية بؾيدم، ف.ـ، ص  3
 .5محمد العركصي، ـ.س، ص  4
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النصوص سواء من العقود ابؼسماة أك غبّ ابؼسماة، إلا كتعبْ على القاضي العودة إبٔ باقي مصادر القاعدة القانونية الأخرل،  
 1قابل.كالعرؼ كالدين كمبادئ الشريعة الإسلبمية كالقانوف الطبيعي كالفقو كالقضاء كأخبّا القانوف ابؼ

من القانوف ابؼدب٘ الفرنسي كالبٍ تلزـ القضاة  12كمن ابؼلبحظ أف التشريع ابؼغربي بىلو من صياغة شبيهة بابؼادة 
 359ك 50ك 3بتكييف الوقائع كالتصرفات ابؼتنازع حوبؽا إلا أف الزامية التكييف مستمدة بُ التشريع ابؼغربي أساسا من الفصوؿ 

ابؼدنية كالإلزاـ مسطر بُ قرارات بؿكمة النقض من حرصها على مراقبة تطبيق القانوف الواجب من قانوف ابؼسطرة  392ك 375ك
 461ابؼنظمة قانونا من الفصل  2التطبيق ككذا مراقبة التعليل كتسبيب الأحكاـ ككذا النصوص. ابؼنظمة لعملية التأكيل أم التفسبّ

 3من ؽ ؿ ع. 473إبٔ 
التكييف ىو القانوف، فيتعبْ على القاضي بُ برديده للوصف الذم ينطبق مع  إذف فأساس التفسبّ ىو الواقع كأساس

العقد أف يتبع قواعد التفسبّ ابؼختلفة لاستخلبص الإرادة ابغقيقية للمتعاقدين كإذا انتهى من ذلك كجب عليو أف يستخلص من 
 4لعقود.العقد موضوع النزاع الوقائع البٍ تطابق العناصر القانونية ابؼميزة لعقد من ا

 فعملية التكييف بسر من ثلبث مراحل:
  ابؼرحلة الأكبٔ: تقتضي كضع تعريف عملي لكل عقد من العقود ابؼسماة، كىذا من عمل ابؼشرع بالاشبَاؾ مع

 الفقو كالقضاء.
 .ابؼرحلة الثانية: تقوـ على تفسبّ إرادة ابؼتعاقدين 
 5حد التعريفات ابؼقررة للعقود.ابؼرحلة الثالثة: تتمثل بُ إدخاؿ إرادة ابؼتعاقدين بُ أ 

                                                           
 .6محمد العركصي، ف.ـ، ص:  1
 .146السعدية بؾيدم، ـ.س، ص:  2
 لعقد صربوة، امتنع البحث عن قصد صاحبها.من ؽ.ؿ.ع ما يلي: " إذا كانت ألفاظ ا 473إبٔ  461يستشف من خلبؿ الفصوص من  3

 يكوف التأكيل بُ ابغالات الآتية:
 إذا كانت الألفاظ ابؼستعملة لا يتأتى التوفيق بينها كببْ الغرض الواضح الذم قصد عند بررير العقد. - 1
 حبها.إذا كانت الألفاظ ابؼستعملة غبّ كاضحة بنفسها، أك كانت لا تعبر تعببّا كاملب عن قصد صا - 2
 تلك البنود. مدلوؿمقارنة بنود العقد ابؼختلفة بحيث تثبّ ابؼقارنة الشك حوؿ  عنإذا كاف الغموض ناشئا  - 3

 كعندما يكوف للتأكيل موجب، يلزـ البحث عن قصد ابؼتعاقدين، دكف الوقوؼ عند ابؼعبُ ابغربُ للؤلفاظ، كلا عند تركيب ابعمل.
وـ ضيق، كلا يكوف لو إلا ابؼدل الذم يظهر بوضوح من الألفاظ ابؼستعملة بفن أجراه، كلا يسوغ التوسع فيو عن طريق التأكيل. التنازؿ عن ابغق بهب أف يكوف لو مفه

 لا تصلح أساسا لاستنتاج التنازؿ منها. كالعقود البٍ يثور الشك حوؿ مدلوبؽا
 د بابؼبلغ ابؼكتوب بابغركؼ ما بٓ يثبت بوضوح ابعانب الذم اعبَاه الغلط.إذا كتب ابؼبلغ أك ابؼقدار بابغركؼ كبالأرقاـ، كجب عند الاختلبؼ الاعتدا

  اعبَاه الغلط.إذا كتب ابؼبلغ أك ابؼقدار بابغركؼ عدة مرات، كجب الاعتداد عند الاختلبؼ بابؼبلغ أك ابؼقدار الأقل، ما بٓ يثبت بوضوح ابعانب الذم 
."عند الشك يؤكؿ الالتزاـ بابؼعبُ الأكثر فائدة للم  لتزـ

 .6محمد العركصي، ـ.س، ص:  4
 .7محمد العركصي، ـ.س، ص:  5
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كبيكن ابغديث عن بموذج بُ تصنيف العقود من خلبلو يتم التعرؼ على الطبيعة القانونية للعقد. حيث جاء بُ الفصل 
من ؽ ؿ ع، على أف عقد ابؼعاكضة أك ابؼقايضة يعتبر من التصرفات الناقلة للملكية كعقد البيع غبّ أف ما بييز ىذا الأخبّ  619

كؿ ىو أف البيع يتم بُ مقابل نقدم، أما بُ ابؼعاكضة فإف كلب من ابؼتعاقدين يلتزـ بأف يعطي للآخر شيئا للحصوؿ على عن الأ
شيء مخر دكف كجود مقابل نقدم، إلا أنو قد يثور مشكل بُ ابغالة البٍ تكوف ىناؾ مقايضة بدعدؿ. كبُ ىذه ابغالة يتم الأخذ 

حالة إذا كاف ابؼعدؿ النقدم تافها أك ضئيلب بالنظر إبٔ الأشياء موضوع ابؼقايضة، فإف العقد بالابذاه ابؼوضوعي الذم بييز ببْ 
يضل عقد مقايضة. كحالة إذا كاف ابؼعدؿ النقدم من الأبنية بدكاف بالنسبة لمحل التزاـ أحد الطرفبْ فإف العقد يعتبر عقد بيع لا 

 1عقد مقايضة.
 2من ؽ.ـ.ـ. 392رؼ القاضي كإلا اعتبر منكرا للعدالة طبقا للفصل ىذا فيما بىص بضركرة تكييف العقد من ط

 فماذا عن إمكانية تقييد سلطة القاضي بُ تكييف العقد كشركطو.
 شروط الأخذ بالاختصاص الدقيد في القانوف الدغربي - 2

لنظرية بُ القانوف ابؼغربي باستقراء قواعد القانوف كأحكاـ القضاء بيكن القوؿ بأف الشركط الواجب إعمابؽا للؤخذ بهذه ا
 ىي كما يلي:
 أف ينصب الاتفاؽ على حقوؽ يملك الأطراؼ حق التصرؼ فيها  -

نصت الفصوؿ ابؼتعلقة بالصلح على ابؼسائل البٍ بهوز الصلح فيها ك اعتبرت أف الأصل ىو جواز الصلح كاستثنت 
من ؽ ؿ ع( كما نصت  1103ك  1102ك  1101ك  1100ابؼسائل البٍ بيكن أف تكوف بؿلب لعقد الصلح ) الفصوؿ 

من ؽ.ـ.ـ على أنو لا بيكن أف ينصب التنازؿ عن  120الفصوؿ ابؼتعلقة بالتنازؿ عن الطلب على بؾالو، بحيث اشبَط الفصل 
الطلب إلا عن حق مسموح بالتخلي عنو ك بيلك التصرؼ فيو، كبُ الباب الثامن من ابؼسطرة ابؼتعلقة بالتحكيم نص ابؼشرع بُ 

ك ما يليها، على حالات جواز عقد التحكيم بحيث استبعد صراحة ابؼسائل ابؼتعلقة بالنظاـ العاـ من بؾاؿ عقد  306لفصوؿ ا
 3التحكيم.

كيستنتج من ىذه الفصوؿ أنو لا بهوز الاتفاؽ على تقييد القاضي بخصوص تكييف معبْ للعقد، إلا إذا تعلق الأمر بحق 
حق التصرؼ فيها، كأف تقييد كهذا لا يقبل بُ ابؼسائل البٍ تكتسي صبغة النظاـ العاـ بُ كذا من ابغقوؽ ابػاصة البٍ للؤطراؼ 

بُ المجالات البٍ تنظمها قوانبْ ممره حبٌ ك لو بٓ تكن من النظاـ العاـ، فجميع العقود البٍ بركمها قوانبْ ممرة سواء تعلق الأمر 
تفاؽ ابؼقيد للقاضي بخصوص تكييف العقد فيها غبّ ملزـ لو، فالقواعد الآمرة بددكنة التجارة أك الشغل... ك غبّىا، ك إلا كاف الا

                                                           
 .25ك 24محمد العركصي، ف.ـ، ص:  1
 من ؽ.ـ.ـ على أنو: " يعتبر القاضي منكرا للعدالة إذا رفض البت بُ ابؼقالات أك أبنل إصدار الأحكاـ بُ القضايا ابعاىزة بعد حلوؿ دكر 392ينص الفصل  2

 تعيينها بُ ابعلسة".
 .167ك 166، ـ.س، ص: 2محمد الإدريسي، ج  3
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 16لا بهوز الاتفاؽ على بـالفتها كأف اتفاقا كهذا إف حصل يقع باطلب كبُ القانوف ابؼسطرم كقواعد الاختصاص النوعي ) ؼ 
 1من ؽ.ـ.ـ(.
 ناصره الدستمدة من وثائق الدلفالا يتعارض التكييف الدتفق عليو مع طبيعة العقد القانونية وع -

كىذا مؤداه أف الاتفاؽ سواء كاف صربوا أك ضمنيا ببْ الطرفبْ ليس من شأنو أف يقيد القاضي حوؿ تكييف العقد ما بٓ 
يكن ىذا الاتفاؽ منسجما مع طبيعتو القانونية ابؼستمدة من كثائق ابؼلف غبّ ابؼتنازع فيها، ذلك أف تكييف العقد ىو مركر بو من 

من ؽ  11165 479،4 345،3 344،2الواقع إبٔ القانوف أك إعطائو الاسم القانوب٘ الذم يناسبو. فابؼشرع من خلبؿ الفصوؿ 
ؿ ع، كبالرغم من كجود تكييفات معينة بؽذه العقود )الصلح كالبيع كالإبراء( حرص على التأكيد أف مثل ىذه التكييفات البٍ 

نت لا تنسجم مع العناصر القانونية المحددة لذات العقد، فإف التكييف لا يصح كلا يعمل يسبغها الأطراؼ على عقودىم، كإذا كا
 6بو كيؤخذ بالتكييف الصحيح.

كبالرغم من تكييف الطرفبْ لو بأنو عقد بيع فلكونو  7فالبيع ابؼعقود من ابؼريض بُ مرض ابؼوت إذا كاف بقصد المحاباة
لوصية طبقت عليو قواعد ىذا الأخبّ، كلا عبرة بتكييف الأطراؼ، ككذلك عقد يستجمع العناصر القانونية لعقد مخر كىو ا

الصلح الذم تببْ أف التكييف ابؼعطى لو من قبل الطرفبْ لا ينطبق مع عناصره القانونية كالواقعية فإنو لا يعمل بهذا التكييف 
 8من ؽ ؿ ع( 1116كيؤخذ بالتكييف الصحيح كىو البيع أك ابؽبة )ؼ 

 ىذا التقييد على تكييف العقد دوف القانوفأف يقتصر -
 من ؽ.ـ.ـ فإف مؤدل ىذه القاعدة ما يلي: 3حسب الفصل 

  أف القانوف ىو من صميم اختصاص القاضي كلا بيكن الاتفاؽ على تفويضو للغبّ فمهما كانت طبيعة القاعدة
 القانونية فإف مهمة التطبيق موكولة للقاضي كحده

                                                           
 .167، ـ س، ص: 1محمد الإدريسي، ج  1
 .الإبراء ابغاصل من ابؼريض بُ مرض موتو لأحد كرثتو من كل أك بعض ما ىو مستحق عليو لا يصح إلا إذا أقره باقي الورثة 2
 يبقى بُ تركتو بعد سداد ديونو كمصركفات جنازتو.الإبراء الذم بينحو ابؼريض بُ مرض موتو لغبّ كارث يصح بُ حدكد ثلث ما  3
، إذا أجرم لأحد كرثتو بقصد بؿاباتو، كما إذا بيع لو شيء بثمن يقل كثبّا عن قيمتو 344البيع ابؼعقود من ابؼريض بُ مرض موتو تطبق عليو أحكاـ الفصل  4

 ابغقيقية، أك اشبَم منو شيء بثمن بهاكز قيمتو. 
 .345ن ابؼريض لغيػر كارث فػتطبق عليو أحكاـ الفصل أما الػبػيع ابؼعقود مػ

على ذلك الاتفاؽ  إذا كاف الاتفاؽ الذم بظي صلحا، يتضمن بُ ابغقيقة، كبرغم العبارات ابؼستعملة، ىبة أك بيعا، أك أم علبقة قانونية أخرل، كجب أف تطبق 5
 اسم الصلح.بالنسبة إبٔ صحتو كمثاره، الأحكاـ البٍ تنظم العقد الذم أبرـ برت 

 .170ك 168، ف.ـ. ص: 1محمد الإدريسي، ج  6
 .124إبٔ  117محمد العركصي، ـ.س، ص: من  -لمزيد من ابؼعلومات حوؿ بيع ابؼريض مرض ابؼوت راجع ل 7
 .171ك 170، ـ.س، ص: 1محمد الإدريسي، ج  8
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 ْأف يقيد القاضي بُ مسائل القانوف، فالاتفاؽ ابؼقيد لسلطة القاضي لو ارتباط أنو لا بيكن لاتفاؽ الطرفب 
 كثيق بالواقع كلا بيكن إلزاـ القاضي بنقطة قانونية معينة إلا إذا تعلق الأمر بقواعد قانونية مكملة

كبالتابٕ لابد من إضافة إبٔ ذلك فإف الاتفاؽ كحبٌ يكوف ملزما للقاضي كالأطراؼ لابد أف يتم بعد حصوؿ النزاع، 
 1الإقرار كالتأكيد بأف ابؼتعاقدين بُ القانوف ابؼغربي لا بيكنهم تقييد القاضي بتكييف العقد إلا بعد كقوع النزاع.

 ب: دور لزكمة النقض في مراقبة تكييف القاضي للعقد
نفاد مرحلة التفسبّ، فالتكييف تعتبر مرحلة تكييف العقد تلك ابؼرحلة البٍ لا يتأتى من الناحية القانونية إلا بعد است

 2يرتبط بالتفسبّ، فالتكييف يرتبط بالتفسبّ بوتبّة طردية.
من ؽ ؿ ع الذم يقرر قاعدة مهمة بُ المجاؿ ابؼدب٘ كبُ مبدأ سلطاف الإرادة أم للئرادة  230ك بالرجوع إبٔ الفصل 

ء العقد الاتفاقي بل إف ىذا الأخبّ يعتبر مظهر من السلطاف الأكبر بُ تكوين العقد، ك أنها ىي قانوف طرفيها بالنسبة لإنشا
مظاىر مبدأ سلطاف الإرادة، كبؼعرفة مضموف العقد فإف ىناؾ بؾموعة من الوسائل البٍ تعتمد عليها المحكمة بهدؼ استقراء معابٓ 

أف  4ب أحد الفقوفحس 3الاتفاؽ، ك يتم ذلك عادة عن طريق تكييف العقد ككضعو بُ إطاره القانوب٘ الذم قصده الأطراؼ،
القاضي ملزـ بالتكييف الصحيح للعقد حبٌ يتسبُ لو الوصوؿ إبٔ التطبيق القانوب٘ السليم للعقد كذلك بصرؼ النظر عن التكييف 
أك التقييد الذم بىلعو الأطراؼ على العقد. كلا بيكن للؤطراؼ أف يتفقوا برت دريعة العقد شريعة ابؼتعاقدين بالتنصيص على شرط 

 لطة القاضي بُ تكييف العقد.تقييد س
كابؼراحل البٍ بير بها تطبيق القانوف ىي ثلبثة مراحل أساسية ك ىي مرحلة ملبحظة الواقع كمرحلة تكييف الواقع ك 

ىذه الأخبّة بزضع للمراقبة من طرؼ بؿكمة النقض، ك يعتبر الفقو ك معو  5ابؼرحلة الثالثة ىي مرحلة ترتيب الآثار القانونية.
القضائي على اعتبار التكييف مسألة قانوف خاضع لرقابة بؿكمة النقض، ك ىو يراقب ىذا التكييف انطلبقا من الوقائع  الاجتهاد

الثابتة البٍ انتهى إليها قضاة ابؼوضوع، فالتمييز إدف ببْ الواقع ك القانوف يشكل أساس رقابة بؿكمة النقض على تكييف العقد، ك 
نية على اعتبار التكييف مسألة قانوف خاضع لرقابتها، ك ميز بينو ك ببْ التفسبّ بُ معظم قد استقرت بؿكمة التمييز الأرد

 6ابغالات.

                                                           
 .172ك 171، ـ س، ص: 1محمد الإدريسي، ج  1
 .326، ص: 2013تزاـ الكتاب الأكؿ نظرية العقد"، الطبعة الثالثة، مطبعة دار الأماف الرباط، سنة عبد القادر العرعارم "مصادر الال 2
 .315عبد القادر العرعارم، ف ـ، ص:  3
 .147السعدية بؾيدم، ـ س، ص:  4
 4ص:  ،ـ. س ،2محمد الإدريسي، ج  5
 .221، ف.ـ، ص، 2محمد الإدريسي، ج  6
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كيستتبع ذلك أف كل خطأ بُ تكييف العقود أك التصرفات القانونية يعتبر خرقا للقانوف عن طريق تطبيق خاطئ لو ما 
 رفض تطبيقو على كضعية ينطبق عليها، كبالتابٕ فإف كل تكييف داـ أنو يؤدم إما إبٔ تطبيق قانوف على كضعية لا ينظمها، أك إبٔ

 1بهب أف بىضع كمبدأ لرقابة بؿكمة النقض، ككل خطأ من طرؼ القاضي بهب أف ينتج عنو نقض قراره.
كقد صبغت عدة نظريات فقهية حوؿ مبدأ الرقابة ببْ من يضيق من نطاقها ك ببْ من يوسع منها ليجعلها عامة شاملة 

كييفات ك كل مراحلو، فمحكمة النقض بابؼغرب تارة تأخذ بالنظرية البٍ تضيق من مراقبتو لقاضي ابؼوضوع حيث تراقب لكل الت
تعليل ابغكم فقط دكف الغوص بُ الوقائع ك كل الوثائق ابؼؤيدة بؼلف الدعول...، كتارة تأخذ بالنظرية الواسعة من خلببؽا تنظر إبٔ  

لكن بؿكمة النقض الفرنسية كابؼصرية كالبلجيكية كمعها بعض المحاكم العليا العربية كليبيا  كل الوقائع ك منطوؽ ابغكم...، ك
كالأردف اختطت لنفسها خطا متميزا بُ الرقابة بييل عموما إبٔ التوسع بُ نطاقها ك مهما كانت ىذه الرقابة البٍ أبصع عليها الفقو 

 2كالقضاء، فإف ىناؾ حدكدا لا بيكن أف تتخطاىا.
لة موقف بؿكمة النقض من التكييف بهعل على عاتقها مراقبة التكييف كاستثناء يبَؾ أحيانا كلاعتبارات خاصة فمسأ

بفا بيكن القوؿ على أف موضوع التكييف ىذا يكوف بُ حالات خاضعا لمحكمة النقض كبُ  3للسلطة التقديرية القاضي ابؼوضوع.
 أحياف أخرل غبّ خاضع بؽا.

حسب ابؼتفق عليو فقها كقضاء رغم عدـ كجود نصوص تشريعية  -ضع لرقابة بؿكمة النقض فبالنسبة للتكييف ابػا
تكييف كقائع النزاع بالإضافة إبٔ تكييف الأحكاـ ك الدعاكل، ك فيما يتعلق بهذه الأخبّة فإف الوصف الذم  -تقضي بذلك 

عليو أف يبحث عن التكييف القانوب٘ الصحيح  يتمسك بو أطراؼ النزاع أك يتفقوف عليو لا يقيد قاضي ابؼوضوع، الذم يتعبْ
أما  4للعقد مستندا بُ ذلك إبٔ عناصره ك كذا إبٔ الظركؼ البٍ رافقت إبرامو، ك ىو نشاطو ىذا بىضع لرقابة بؿكمة النقض،

لسلطة قاضي بالنسبة للتكييف غبّ ابػاضع لرقابة بؿكمة النقض فإف الكثبّ من التكييفات بزرج عن رقابة بؿكمة النقض ك برفظ 
ك على  5ابؼوضوع التقديرية، إما لأف ابؼسألة تتعلق مثلب بوقائع بحثة أك بحالة نفسية أك بتقدير كمي، أك لأنها برتاج إبٔ خبرة فنية.

من  -ىذا الأساس فإف قاضي ابؼوضوع يستقل بتقدير سوء النية ك مبلغ التعويض بُ ابؼسؤكلية ابؼدنية ك مبلغ النفقة غبّ أنو ملزـ 
 6بأف يببْ بُ حكمو العناصر البٍ أكجب عليو ابؼشرع مراعاتها. -يث التعليل ح

                                                           
 .173، ـ س، ص: 2محمد الإدريسي، ج  1
 .175ف.ـ، ص  2محمد الإدريسي، ج  2
ية بُ القانوف ابؼدب٘ كقانوف نورة غزلاف الشنيوم " الوسط بُ العقود ابػاصة، العقود ابؼدنية كالتجارية كالبنكية على ضوء ابؼستجدات التشريعية كالاجتهادات القضائ 3

 .89، ص: 2017الأعماؿ"، الطبعة الأكبٔ، مطبعة الأمنية الرباط، س 
 .90نورة غزلاف الشنيوم، ف ـ، ص  4
يناير  7، 1لة الإشعاع، العدد محمد الكشبور، "رقابة المجلس الأعلى على بؿاكم ابؼوضوع، بُ ابؼواد ابؼدنية: بؿاكلة التمييز ببْ الواقع كالقانوف "، مقاؿ منشور بدج 5

 .330/ 331، ص 1976
 .89نورة غزلاف الشنيوم، ـ س، ص:  6
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إلا أنو إذا كاف ىناؾ تقييد اتفاقي كقاـ قاضي ابؼوضوع بتكييف العقد على أساس ىذا التقييد فما موقف بؿكمة النقض 
النقض قرارات بؿاكم ابؼوضوع على سوء من ىذا التكييف؟ للئجابة على ىذا التساؤؿ بيكن القوؿ على أف كثبّا ما تنقض بؿكمة 

التكييف، بنقصاف التعليل الذم استقر الاجتهاد القضائي على أنو ينزؿ منزلة انعدامو، أك بخرقو القانوف، كىذا ما جاء بُ قرار 
 1-بؿكمة النقض حاليا  -للمجلس الأعلى 

ي ابؼوضوع كمبدأ باعتبار أف ىذه العملية من كبالتابٕ فإف بؿكمة النقض بؽا دكر بُ مراقبة تكييف العقود من طرؼ قاض
 النظاـ العاـ، إلا أف ىناؾ استثناءات لا بيكن لمحكمة النقض أف تراقب تكييف العقد.

 خػػػػاتدػػػػػة:
خلبصة الأمر، أف عملية التكييف تعد من أىم ابؼهاـ ابعوىرية لقاضي ابؼوضوع، كلا بسثل سول تتويج منطقي بؼرحلة 

رـ من سلطة منح ىذا العقد كصفو التفسبّ البٍ تس بقها، بحيث لا يتصور قياـ القاضي بتفسبّ بنود العقد كإرادة الأطراؼ بٍ بوح
القانوب٘ الصحيح، مهما حاكؿ ابؼتعاقدكف تقييد كلايتو باتفاقات تعاقدية. فالتكييف، بهذا ابؼعبُ، يظل من صميم الوظيفة 

 .يق السليم للقانوف كبرقيق الأمن التعاقدم كاستقرار ابؼعاملبتالقضائية، كبيثل الأداة الأساسية لضماف التطب
كعلى ضوء ما سبق، يبدك ضركريا تدخل ابؼشرع لسد الفراغ التشريعي بُ بؾاؿ التكييف، سواء على مستول القواعد 

الثاب٘ من الباب الثاب٘  ابؼوضوعية أك على مستول القواعد ابؼسطرية. فمن الناحية ابؼوضوعية، يقبَح إضافة فصل جديد إبٔ الفرع
يعتد »مكرر، يتضمن مقتضى من قبيل:  477من القسم السابع من الكتاب الأكؿ من قانوف الالتزامات كالعقود، بومل رقم 

القاضي، بُ تكييف بـتلف التصرفات القانونية، بطبيعة الالتزامات الناشئة عنها كعناصرىا الواقعية كالقانونية، دكف تقيد بالتسمية 
من قانوف ابؼسطرة ابؼدنية بنص صريح يلزـ المحكمة  3كمن الناحية الإجرائية، يستحسن تدعيم ابؼادة «.  بينحها بؽا الأطراؼالبٍ

، بدا يعزز مكانة التكييف كالتزاـ قانوب٘ ملقى على عاتق القاضي «تكييف الوقائع كالتصرفات ابؼتنازع حوبؽا التكييف الصحيح»بػ
 .كلة لتقييد سلطتو بُ ىذا المجاؿكبوصنو بُ مواجهة أم بؿا

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .175أكردتو السعدية بؾيدم، ـ.س. ص:  38367، بُ ابؼلف عدد 1973/24، الصادر بتاريخ 73/32على، عدد قرار المجلس الأ 1
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