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 السلطة التقديرية للقاضي في نطاق انعقاد العقد وصحته
 د.عبدالسلام عبدالجليل سالم

 جامعة سرت –كلية القانون 

 .  الملخص

والتي  وهو السلطة التقديرية للقاضي، ا ذا أهمية قانونية بالغة،تناولت هذه الدراسة موضوع  
 لذا انصبت أو بحث واحد،يمكن ادراكها في كتاب  من السعة والشمول بحيث لا ولا شكهي 

الدراسة على السلطان التقديري للقاضي المدني بشكل اكثر تحديدا يقصرها على السلطة التقديرية 
يفرضه القانون من حماية على  ولما ،للالتزامللقاضي في نطاق العقد باعتباره المصدر الأصيل 

 غلو وعسف الإرادة الناظمة لهذا العقد.

فقد اقتصر  عند مقتضيات التفاصيل الجديرة بالبحث والدراسة، ولدواعي التخصيص ونزولا  
 وتقدير شروط صحته، البحث على دراسة السلطة التقديرية للقاضي المدني في مرحلة انعقاد،
 والباحثين فالموضوع، معمستعينين في ذلك بعرض مسلك التطبيقات القضائية وتعقب آراء الفقه 

 الموضوع.ية للقاضي المدني كتمهيد للبحث في هذا بيان وافي لمفهوم السلطة التقدير 

 الكلمات المفتاحية )السلطة التقديرية، القاضي المدني، العقد، الانعقاد، الشروط(.

 مقدمــــــــــة

لقانون ما هو إلا خطاب موجه إلـى مجموعـة مـن الأشـخار يفـرض علـيهف تكليـ  معـين ا
المكلفــين  ءأن هـللا وباعتبـارفـي ناحيـة مـن نــواحي حيـاتهف الاجتما يـة أو الاقتصـادية الــ .. ولكـن 

 ن قــر يف ،المخالفــة أمــر متوقــع ترا يــه القاعــدة القانونيــة عنــد صــدورهافــةن وقــوع يتمتعــون بــةرادة حــرة 
وغنى عن البيان التأكيد على أن  .بالسلوك على النحو الذي تفرضه الإتيانالجزاء لضمان حكمها ب
القاعدة القانونية من قبل الأشخار لا يأتي دائما  نتيجة خشيتهف من الجزاء المقترن  ال لحكفتثالام

جتما يــة حكــف القاعــدة لشــعورهف الراســ  بــأن القــانون ضــرورة االأفــراد ب يمتثــلبهــا، ومنمــا الغالــب أن 
لابــد منهــا لحفــ  كيــان مجــتمعهف، أو لأن حكــف هــذه القاعــدة يعبــر عــن النــامو  الأخلاقــي والــديني 

 الذي نشأوا عليه.
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وهــــو الألــــر القــــانوني للقاعــــدة  –لكــــن حكــــف هــــذه القاعــــدة وبمــــا يمثلــــه مــــن حمايــــة قانونيــــة   
فحينمـا يـنص المشـرع علـى أن  كـل ، ريا  عاجزا  عن تحقيق نفسه بنفسهيظل فرضا  نظ –ة ـــــــالقانوني

فـي  ألـرها  ومولـدا  ذخطأ سبب ضررا  للغير يلزم مرتكبه بـالتعوي"  فـةن هـذا الـنص المجـرد يظـل نافـ
فةذا قام المسئول بتعوي" تحقق الضرر وتوافر رابطة السببية، الردع العام حتي قبل وقوع الخطأ و 

ويقـال هنـا أن الألـر  ،كـان بهـا  -دة اختيارا  وهو الألر القانوني الذي تفرضه هذه القاع –المضرور 
 .القانوني لهذه القاعدة نفذ طوا ية ودون حاجة إلى اللجوء إلى القضاء

وفي أحوال أخرى قد يرف" المسـئول تنفيـذ هـذا الألـر طوا يـة وبالتـالي فـةن القاعـدة تقـف  
باعتباره المكلف بتطبيـق  وهنا يأتي دور القاضي ،الفاعلية لألرها القانوني إعطاءعاجزة بذاتها عن 

ولفـرض مطابقـة حكـف القـانون للواقـع جبـرا ، فكيـ  يقــوم  ،القـانون لمواجهـة الواقعـة المعروضـة أمامـه
القاضي ببسط سلطته ومعمال الحماية القضائية، وكي  لهذه الحماية أن تكون وسيلة فعالة لتحقيق 

  (1).جبرا  عند عدم احترامه تلقائيا   القانون الموضوعي

للقاضي بموجب ولاية القضاء التي تقلدها عند بداية  هذه الحماية تبرز السلطة المخولةن إ
 .ممارسته للعمل القضائي

 ،لاف القاعـدة الموضـو ية محـل التطبيـقــــباختي تختلف ــــا القاضـــع بهـــة التي يتمتـــالسلطو   
والقــانون الــذي تنتمــي إليــه، فهنــاك فــروع مــن القــانون يتمتــع فيهــا القاضــي بحريــة تامــة فــي تكــوين 
عقيدته للمقارنة بين النصور والوقائع، وهناك فروع أخرى يتقيـد فيهـا القاضـي بأدلـة إلبـات محـددة 

لـدور الكبيـر علـى ا ةن توسف بالقوانين القضـائية كدلالـمن القانو لا يحيد عنها، كما أن فروعا  أخرى 
القـانون، فالقاضي يكاد يكون مشرعا  في هذه الفروع مـن  ي يلعبه القاضي في صياغة أحكامها،الذ
  (2).هو مشرع يتقيد بآداب عصره ومصالح أمته بل

 اشكالية البحث:
للقاضــي فــي أي فــرع مــن فــروع القــانون هــي  راســة التطبيةيــة للســلطة التقديريــةنظــرا  لأن الد  

 .والشمول بحيث يصعب إدراكها في بحث واحد ةمن السع
فالقاعــدة القانونيــة ذاتهــا مــن  ؛لا بــل أن الصــعوبة تبقــى قائمــة حتــى فــي إطــار الفــرع الواحــد  

ولهـذا فقـد جـاءت هـذه  ف سـلطة القاضـي التقديريـة إزاءهـا.جهة جمودها ومرونتها تـلدي إلـى اخـتلا
                                                           

 .12ر  1974طبعة  1 الجزءالقانون القضائي الخار  ،إبراهيف سعد -1
 .84ر  1984ط  الإسكندرية، ،المدنية والتجارية منشأة المعارفنبيل إسماعيل عمر: سلطة القاضي التقديرية في المواد  -2
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المــــدني وتحديــــدا  فــــي مجــــال العقــــد باعتبــــاره الدراســــة التطبيةيــــة لبحــــث الســــلطة التقديريــــة للقاضــــي 
 ي الأصيل للالتزام أولا ، وللحماية التي يفرضها المشرع للعقد لانيا .دار المصدر الإ

 أهمية البحث:
ـــر  ؛إن دراســـة كهـــذه لا تكتســـب أهميتهـــا فـــي هـــذا وحســـب   ـــدو أكث بـــل أن أهميـــة الدراســـة تب

نا أن الفقه وعند حديثه عن السلطة التقديرية للقاضي درج على توصيفها بشكل موضوحا  إذا ما عل
خصوصــية ونســبية هــذه الســلطة إزاء فــروع  تصــبفيــه قــدر كبيــر مــن التعمــيف والشــمول بحيــث لــف 

حـدود هـذه التـي تظهـر ناهيـك عـن تجردهـا مـن التطبيـق القضـائي باعتبـاره المـرآة  .القانون المختلفة
  السلطة وضوابطها.

 منهج الدراسة:
هـــــذه الدراســـــة المـــــنه  التحليلـــــي وذلـــــك بـــــالرجوع إلـــــى الكتـــــب القانونيـــــة المتعلقـــــة  اعتمـــــدت

بالموضــوع والنصـــور القانونيـــة المتعلقــة بعمـــل الســـلطة القضــائية والتطبيقـــات القضـــائية لموضـــوع 
 السلطة التقديرية للقاضي في مرحلة انعقاد العقد.

 خطة الدراسة:
الأول منهـــا لدراســـة الســـلطة التقديريـــة مبحثـــين خصـــص  موزعـــة علـــىجـــاءت هـــذه الدراســـة 

للقاضي في مرحلة انعقاد العقد وتقدير شروط صحته، في حين كان المبحث الثاني لمناقشة سلطة 
ولكـــن قبـــل هـــذا وذاك لابـــد مـــن التمهيـــد ببيـــان لمفهـــوم القاضـــي التقديريـــة إزاء عـــوارض تنفيـــذ العقـــد 

ــــة للقاضــــي المــــد الموضــــوعي والتقــــدير واســــتعراض كــــل مــــن التقــــدير  ،ني عمومــــا  الســــلطة التقديري
 .يالشخصي للقاض

 
 
 
 
 
 
 
 



 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــم ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ2021ديسمبر  عشر الثانيدد لعمجلة ابحاث قانونية، ا

49 
 

 المبحث التمهيدي

 مفهوم السلطة التقديرية للقاضي المدني

السلطة التقديرية للقاضي المدني هي النشاط الذهني الذي يقوم به القاضي في فهف الواقع    
قـدر إنهـا ينطاق قاعـدة قانونيـة معينـة  هذا الواقع فيالمطروح عليه، واستنباط العناصر التي تدخل 

 تحكف النزاع المطروح. هي التي

د قبولا  منتجا  لألره قاعفي الت الإيجابفالقاضي المدني يوكل إليه إدراك ومقرار متى صادف   
القاضي هو  فةن ووفقا  لظروف كل حالة على حدهيحا  طبقا  لما عناه المتعاقدان، فيكون العقد صح
وأنـــه إيجـــاب بـــات يتجـــاوز مرحلـــة  ،النهائيـــةقـــد وصـــل إلـــى مرحلتـــه  الإيجـــابكـــان  تـــىمـــن يقـــرر م
كــــان  إذاوتقـــدير مـــا مـــن طبيعــــة التعامـــل،  أومســـتدلا  علـــى ذلـــك مــــن ظـــروف الحـــال  ،المفاوضـــة
  من وسائل القانون.وسائل الواقع لامرحلته النهائية هو من  إلىباتا  ووصل  الإيجاب

هــو مــن يســتخلص مــن ظــروف الحــال او مــن طبيعــة التعامــل متــى يكــون  أيضــا  والقاضــي 
يقتـــرن بـــه قبـــول  إنبعـــد  إلالـــف ولـــن يـــتف لـــه، لان هـــذا العقـــد  أوجـــب الموجـــب ملتزمـــا  بالعقـــد الـــذي
 المضمون العقدي، الذي يمثل النية المشتركة للمتعاقدين. إلىيستو به ، بحيث يلدي ذلك 

ا فـي مسـتعين   ،يبحث عن هذه النيـة المشـتركة بتفسير العقد المتنازع فيهم والقاضي وهو يقو 
ذلك بطرق رسمها القانون ، وهذه الطرق إما إنها داخلية مستمدة من  بارات العقد ذاتها، ومما إنهـا 

  العبارات الواردة في العقد. إلىخارجية لا تستند 

علــــى  بــــارة الــــنص الواضــــحة وبالنســــبة للطــــرق الداخليــــة فــــي تفســــير العقــــد ركــــز المشــــرع 
 المدني الليبي على إنـه  إذا كانـت  بـارة العقـد لقانون ( من ا152ومعطائها الأولوية فنصت المادة )

واضــحة، فــلا يجــوز الانحــراف عنهــا عــن طريــق تفســيرها للتعــرف علــى إرادة المتعاقــدين ومذا كـــان 
دون الوقوف عنـد المعنـى الحرفـي هناك محل للتفسير فيجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين 

مع الاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل وبما ينبغي أن يتوافر من أمانة ولقة بين المتعاقدين  فاظللأل
 .وفقا  للعرف الجاري في المعاملات 
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 النص أن المشرع قدم الإرادة وطبيعة التعامل باعتبارهـا عناصـر وطـرق داخليـة من ضحوا
 (1).ة العقد وتفسيرهلتحديد طبيع ايعول عليه

هــو ذات الــنه  الــذي ســار المــدني الليبــي علــى العــرف و القــانون وفــي شــأن الطــرق الخارجيــة نــص  
 مدني فرنسي(. 1159 –مدني مصري 150/2الفرنسي والمصري ) قانونينعليه ال

تركة تهــدف إلــى الوصــول إلــي النيــة المشــ –الداخليــة منهــا والخارجيــة  –وكــل هــذه القواعــد 
علــى أن طــرق التفســير التــي قضــاء فــي كــل مــن ليبيــا ومصــر وفرنســا ويجمــع الفقــه والللمتعاقــدين، 

 وفــي هــذاليســت إلزاميــة بالنســبة للقاضــي فــالغرض مــن ذكرهــا مجــرد الاسترشــاد بهــا أوردهــا المشــرع 
بأنــه  لمحكمــة الموضــوع الســلطة فــي تفســير  بــارات العقــد وتفهــف نيــة  الليبيــة قضــت المحكمــة العليــا

حةيقــة الواقــع فيهــا ولا رقابــة لمحكمــة الــنق" عليهــا طالمــا أوردت فــي أســباب  لاســتنباطالمتعاقــدين 
 (2).حكمها الاعتبارات السائغة التي تلدي إلي ترجيحها للمعني الذي أخذت به  

، إن هبعاليـــالمعبـــر عنـــه فـــي الحكـــف الـــوارد  ضـــائيوالقالفقهـــي  الإجمـــاععلـــى هـــذا  ويترتـــب
لرقابـة المحكمـة العليـا، ومنـه يجـوز للقاضـي الأحكام القضائية التي لا تتقيد بهذه القواعد لا تتعرض 

ثـا  عـن النيـة المشـتركة للمتعاقـدين، كمـا إنـه لا يتقيـد بترتيـب الاستعانة بطـرق أخـرى فـي التفسـير بح
.المنصور عليهالطرق التفسير معين بالنسبة 

 (3) 

الفقهي والقضائي لا يعني الحيدة عن المعنى الواضح لعبارة العقد، بل يجب  الإجماعوهذا 
وهـذا  ،للمتعاقـدين أن توضع  بارة العقد في المقام الأول عند التفسير للوصول إلـي النيـة المشـتركة

املــة فــي الموضــوع الســلطة الكن كــان لمحكمــة المحكمــة العليــا عنــدما قالــت  أنــه وممــا أكــدت عليــه 

                                                           

أخـرى أو معـايير إضـافية يسـتعان بهـا القاضـي ات مدني فرنسـي ويـورد المشـرع الفرنسـي تطبيقـ 1156م  –مدني ليبي  152/2 المادة -1
ـــبارة تتحمــل أكثــر مــن معنــى واحــدإذا كانــت العــ -فــي تفســير العقــد ـــى الــذي يجعلهــا تنــت  ألــرا  قانونيــا  )ــ ـــل علــى المعنــــ  1157، فتحمـــــــ
 لا تشـمل  اعقـد فةنهـ بـارة ال -مهما كانـت عموميـة  –مدني فرنسي(  1161إن نصور العقد يفسر بعضها بعضا  ) –مدني فرنسي( 

مــدني  1164تخصــيص حالــة بالــذكر لا يجعلهــا تنفــرد بــالحكف ) –مــدني فرنســي(  1163إلا الأشــياء التــي تعاقــد الطرفــان مــن أجلهــا )
 فرنسي(.

ج نظريــة الالتــزام عبــدالحي حجــازي، - 98ر 2عــدد  15م منشــور   4/6/1978هـــ/28/6/1398ق جلســة  23 56مــدني ليبــي  -2
 397فقــرة  1جدار الفكــر العربـي  الوسـيط  – 827فقــرة  دار احيـاء التــراث العربـي نظريـة العقــد: الســنهوري  -439ر 305فقـرة  1
 .283فقرة  78ط  النهضة العربية، عبدالمنعف فرج الصده مصادر الالتزام –
 .5ر ،2007تفسير العقد ومضمون الالتزام العقدي، منشأة المعارف الإسكندرية،  ،أحمد شوقي محمد عبدالرحمن-3



 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــم ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ2021ديسمبر  عشر الثانيدد لعمجلة ابحاث قانونية، ا
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العقــد   إلا أنــه لا يجــوز لهــا بحجــة التفســير أن تمســ قــدينبمقصــود المتعا تفســير العقــد بمــا تــراه أو
 (1).تحتمله  باراته وظروف العقد وملابساته  وتخرج عن مدلوله بمعنى لا

ة للقاضـي إزاء راء الفقه ومسلك القضـاء فـي شـأن سـلطة التقـدير المتاحـلآن نظرة تحليلية جامعة إ-
 .تكشف عن اتجاهين  بارة العقد لا تلبث أن

ويـــرى أنصـــاره أن العبـــارة الواضـــحة للعقـــد لا تعنـــي دائمـــا  تعبيـــرا  مطابقـــا  لمـــا  الاتجـــالأ ا و. ... -
عـــــن النيـــــة المشـــــتركة  الإفصـــــاحاتجهـــــت لـــــه الإرادة، فـــــالظروف الخارجيـــــة تلعـــــب دورا  مهمـــــا  فـــــي 

التعبيــر عــن   لــنص الــوارد فــي القــانون المــدني المصــري لويســتند أنصــار هــذا الــرأي  (2).للمتعاقــدين
، كمــا يكــون باتخــاذ موقــف لا تــدع ظــروف كتابــة وبالإشــارة المتداولــة عرفــا  الإرادة يكــون بــاللف  وبال

 (3).  الحال شكا  في دلالته على حةيقة المقصود

لطة لمحكمـــة الموضـــوع الســـأن بـــوملـــي مـــا اســـتقر عليـــه قضـــاء محكمـــة الـــنق" المصـــرية 
الواضح للتعبير الرئيسي إذا وجدت أن النية المشتركة قد أظهرت  المطلقة في أن تعدل عن المعنى

علــى أن تبــين فــي هــذه الحالــة الأســباب التــي دعتهــا إلــى الأخــذ بغيــر ظــاهر العقــد،  ،خروجــا  عنهــا
ــاه وتوضــح المعنــي الــذي اقتنعــت بــه، بحيــث يتضــح مــن هــذا البيــان إنهــا قــد  أخــذت فــي تأويلهــا إي

، فـةن هـي لـف تفعـل كـان حكمهـا معيبـا  ويتعـين استخلصته فـي حكمهـاما وغ ــــــــــــــاعتبارات مقبولة تسب
مختلـف الظـروف الخارجيـة التـي يمكـن  مـهنقضه، أي يجب على قضاء الموضـوع أن يـورد فـي حك

 (4).المشتركة كاملةالذي يظهر الإرادة مجموع التعبير  يالرئيسأن تكون مع التعبير 

ويتمســك أنصــار هــذا الــرأي بحرفيــة الــنص القاضــي بأنــه إذا كانــت  بــارة العقــد الاتجــالأ النــاني...
إضافة إلي  (5 )واضحة فلا يجوز الانحراف عنها عن طريق تفسيرها للتعرف على إرادة المتعاقدين 

وع التمهيـدي للقـانون المـدني للمشـر وقد أظهـرت المـذكرة الإيضـاحية ( 6) العديد من الأحكام القضائية

                                                           

 .80ر 3ع13م منشور   31/10/1976هـ8/11/1396جلسة  40/22مدني حكف -1
 ،319ر  117ة فقـــر  1955ســنة  ،انون المــدني المصــري دراســة مقارنــةرســالة فــي التعبيــر عــن الإرادة فـــي القــ ،ولــيف ســليمان قــلادة -2

 .282فقرة  مصادر الالتزام ، ،عبدالمنعف فرج الصدة
 مدني ليبي. 90يقابل هذا النص المادة  -3
 . 340مرجع سابق ر  ،وليف سليمان-4
 .37ر م،1978،المصادر الإدارية للالتزام، منشورات جامعة قاريونس :لروت حبيب ،مدني ليبي 152م  –مدني مصري   5-150
ــــــــــــــــــــــــــ" مــــــــــــــــــــــــــدني مصــــــــــــــــــــــــــري -6                                                                                                    ،                                                                                                                             181رقــــــــــــــــــــــــــف  542ر  31مجلــــــــــــــــــــــــــة القضــــــــــــــــــــــــــاة ســــــــــــــــــــــــــنة  1998نــــــــــــــــــــــــــوفمبر  30نق

 .  80ر  3عدد  13منشور    1976-10-31مدني ليبي 
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 المصــري أهميــة العبــارة الواضــحة فــي اســتخلار النيــة المشــتركة للمتعاقــدين حيــث أوردت  لا ريــب
، هـذه الإرادة وهـي ذاتيـة بطبيعتهـا ن إرادة المتعاقدين هي مرجع ما يرتب التعاقد مـن آلـار، بيـد أنإ

 بـارة العقـد ذاتهـا فـةذا كانـت هـذه العبـارة لا يمكن استخلاصها إلا بوسيلة مادية أو موضو ية هي 
ذا التعبير ، ولا يجوز الانحراف عن هدقا  عن إرادة العاقدين المشتركةواضحة لزم أن تعد تعبيرا  صا

عاقــدان حةيقــة مــن طريــق التفســير أو التأويــل ، تلــك قاعــدة يقتضــي اســتقرار ال ارادهلاستقصــاء مــا 
 (1).في مراعاتها  ل حرصا  بالغا  التعام

، وما ورد في المذكرة الإيضاحية كفيلان بقطعية وضرورة فالنص الوارد في القانون المدني
الاســتناد إلــى  بــارة العقــد الواضــحة فــي بيــان إرادة المتعاقــدين، بحيــث يمتنــع عــن اللجــوء إلــي أيــة 

 وسيلة مادية أو موضو ية أخرى للتعرف على الإرادة المشتركة.

رسـف لطـرق  وبالكتابـة وبوسـائل أخـرى مـا هـو إلاإن إجازة النص للتعبير عن الإرادة باللف  
إرادتهـف، فمقتضـى  عـن التعبير عن هـذه الإرادة، فـةذا مـا اختـار أطـراف العقـد الكتابـة وسـيلة للتعبيـر

 ذلك خضوعهف لحكف القانون القاضي بالاعتداد بعبارة العقد الواضحة دون غيرها.

 388) ون المدني بالمـادةضي  استخلار آخر يليد هذا التقرير ذلك أن القانويمكن أن ن
فلا يجوز إذن تغيير المعني الذي تتضـمنه  ،دليل كتابيلا يجيز الإلبات بالشهادة فيما يجاوز  (1/

ولا تكفــي بالتــالي وســائل التعبيــر المســتمدة مــن الظــروف  ، بــارة العقــد الواضــحة بغيــر دليــل كتــابي
لكتـــابي الواضـــح الـــذي ورد فـــي الخارجيـــة للتـــدليل علـــى إرادة المتعاقـــدين بمـــا يتعـــارض مـــع الـــنص ا

 .العقد

المحكمــة العليــا الليبيــة هــذا الاســتخلار بوضــوح وهــي تعلــن  متــى كانــت نصــور  ىوتتبنــ
المقصود فلا مجال مع صراحة النص للبحـث عـن  العقد واضحة وصريحة في الدلالة على المعنى

 (2)د .وتكون النية المشتركة لطرفي العقد هي ما يدل عليه النص الصريح في العق ،النية المشتركة
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 المبحث ا و.

 انعقاد العقد وسلطة القاضي التقديرية

دراسة  لا ينعقد العقد إلا يتوافر أركانه الثلاث وهي الرضا والمحل والسبب وسنعمد على
 السلطة التقديرية للقاضي في نطاق كل ركن من الأركان.

 ا و. مطلبال

 السلطة التقديرية للقاضي في نطاق ركن الرضا

عن د بمجرد أن يتبادل طرفان التعبير يتف العقعلى أنه مدني ليبي   (89)تنص المادة 
 .متطابقتين، مع مراعاة ما يقرره القانون فوق ذلك من أوضاع معينة لانعقاد العقد  إرادتين

والقبــول لإحــداث الألــر  الإيجــابيتطلــب توافقــا  بــين  العقــد الــنص أن انعقــاد هــذا يتضــح مــن
 المتداولـة عرفـا   وبالإشـارةالقانوني، والواقع أن التعبير عن الإرادة المنتجة قد يكـون بـاللف  وبالكتابـة 

 كما يكون باتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال شكا  في دلالته.

نية إحداث ألر قانوني معين أم والقاضي هو من يقدر أن الإرادة قد صدرت من صاحبها ب
 فهو يقـوم بتقـدير مـا ،وكيفية حدوله ،ويهتدي لذلك بكثير من العناصر منها التعبير عن الإرادةلا، 
 .ضمنيا  ن التعبير صريحا  أم اك إذا

وعــن الألــر الــذي  ،إلــي الكشــف عــن الإرادة يــلدي هويكــون التعبيــر صــريحا  إذا كــان مدلولــ 
فــي ذاتــه  ن المظهــر الــذي اتخــذهكــاتنشــده بحســب المــألوف بــين النــا ، ويكــون التعبيــر ضــمنيا  إذا 

موضـــوعا  للكشـــف عـــن الإرادة، ولكـــن مـــع ذلـــك لا يمكـــن تفســـيره دون وجـــود هـــذه الإرادة كـــأن لـــيس 
صــرف الموعــود بــالبيع فــي العــين الموعــود ببيعهــا، فهــذا دليــل علــى أنــه قبــل الوعــد بــالبيع ولــذلك يت

 (1).العينفي يتصرف 

                                                           

 .237مرجع سابق ر  ،عمراسماعيل نبيل  -1



 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــم ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ2021ديسمبر  عشر الثانيدد لعمجلة ابحاث قانونية، ا

54 
 

مــــدة الإيجــــار فهــــو إرادة ضــــمنية  انتهــــاءبعــــد  ةكــــذلك بقــــاء المســــتأجر فــــي العــــين المــــأجور 
علـى أنـه أراد صرف الدائن في سند الدين الذي بحوزته يعد بمثابـة تعبيـر ضـمني منـه وت(1)ه،بتجديد

 إنهاء علاقة المديونية ما لف يثبت عكس ذلك.

وســلطة القاضــي وهــو بصــدد بحثــه عــن الإرادة واســتطلاع الألــر الــذي عمــدت إلــى ترتيبــه 
 ةبـالإرادة الباطنـ لـررادة ومـا إذا كانـت فيـه العبـرة يعتنقهـا القـانون  التـيتضيق وتتسع بحسب النظـرة 

 ،مــا اتجهــت إليـه الــذات وعمــدت إليــه الــنفسنطنــة تتطلـب البحــث عالباالإرادة فــ أو بـالإرادة الظــاهرة.
 وعلــى ذلــك إذا شــق علــى القاضــي الوصــول إلــى .ة عليهــا تقبــل إلبــات العكــسينــلتعبيــر إلا قر اومــا 

ومعيـار التقـدير  .الافتـراضإدراك هذه الإرادة على سبيل الجـزم واليقـين عليـه أن يصـل إليهـا بطـرق 
فـي حـين أن الإرادة الظـاهرة  .سـاع نطـاق سـلطة القاضـي فـي التقـديرعليـه اتهنا ذاتي بحث يترتـب 

والألر الذي كشف  الإفصاحوالعبرة هنا بحدود هذا  عنها، بالإفصاحتتخذ مظهرا  خارجيا  يعبر عنه 
 الذي يستطيع القانون أن يحيط به، دونما حاجة إلى فحص النوايا والمقاصد. الشيءفهو  ،عنه

، فـــلا يجـــوز أن يـــتف إلبـــات عكـــس هـــذه الإرادة إلا بواســـطة الكتابـــةا ظهـــرت هـــذه الإرادة ومذ
 بالكتابة.

كـان القاضـي قـد أخـذ بالتقـدير  إذا كما أن سلطة القاضي التقديرية تتراوح وتتألر بحسب ما
وكـلا مـن التقـدير الشخصـي والتقـدير الموضـوعي يعـدان بمثابـة  أو بالتقدير الشخصي. الموضوعي

 تحديد نطاق ومضمون الأفكار القانونية المختلفة.استدلال قانوني ومنطقي ل

والقاعــــدة العامــــة فــــي هــــذا المجــــال هــــي أن التقــــدير الــــذي يقــــوم بــــه القاضــــي يكــــون تقــــديرا  
موضو يا  ومجردا  في الأحوال التي يحمل فيهـا الشـخص بـالتزام معـين ويكـون التقـدير شخصـيا  فـي 

 (2).التي يريد فيها القانون حماية شخص معين الأحوال

وبناء على ما تقـدم فـةن القاضـي وألنـاء ممارسـته لسـلطته التقديريـة فـي مرحلـة انعقـاد العقـد 
نفس العاقد إذا ما اتخذ مـن الإرادة  إليهالإرادة الداخلية وما اتجهت  سوتفسيره لا يكون ملزما  بتحس
علـى وجـود العقـد، ويكـون تقـديره فـي مثـل هـذه الحـالات تقـديرا  موضـو يا   الظاهرة معيارا  للاسـتدلال
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ويخضــع فــي ذلــك لرقابــة المحكمــة العليــا، مــادام أن الفــرض لــيس هــو تفســير نيــة المتعاقــدين، بــل 
 تفسير نص العقد فيكون حكف ذلك هو حكف تفسير القانون.

وفيــه يبحــث  ،هــو الــذي يســودفــةن التقــدير الشخصــي  ةالباطنــ رادةأمــا إذا أخــذ القاضــي بــالإ  
دون الوقوف على  بارات العقد الظاهرة وفي هذا تقول وعنته إرادة العاقد  إليهالقاضي عما عمدت 

بمـــا تـــراه أو  لمحكمـــة الموضـــوع الســـلطة المطلقـــة فـــي تفســـيركـــان  المحكمـــة العليـــا الليبيـــة  أنـــه وأن
بمقصــود المتعاقــدين مســتعينة فــي ذلــك بجميــع ظــروف الــدعوى وملابســاتها ولهــا بهــذه الســلطة أن 

إلا أن ذلك مشروط بأن تبين في حكمها سبب  ،لصيغة العقد إلى خلافهتعدل عن المدلول الظاهر 
محكمــة المعنــى الــذي اقتنعــت بــه حتــى تتحقــق ال أفــادت ها وكيــ  أن صــيغة العقــد وملابســاتهعــدول

 (1) .العليا من إنها أخذت في تفسيرها باعتبارات مقبولة يصح عقلا  استخلار ما استخلصته منها

مـن القـانون المـدني الليبـي تـنص  91والقاضي هو من يقدر متى ينت  التعبير ألره والمـادة 
، ويعتبــر إليــهعلــى أنــه  ينــت  التعبيــر عــن الإرادة ألــره فــي الوقــت الــذي يتصــل فيــه بعلــف مــن وجــه 

 قرينة على العلف به، ما لف يةيف الدليل على عكس ذلك .وصول التعبير 

ومـن أن هـذا التعبيـر  ،أهـلا لـذلك هـو والقاضي هنا هو من يتأكد مـن صـدور التعبيـر ممـن
أنت  ألره بوصوله إلى علف من وجه إليـه، وصـول التعبيـر قرينـة علـى العلـف بـه، وهـي قرينـة بسـيطة 

ارسة غ أن عقد الم في صدد تقديرها لصحة انعقاد العقد حكمت المحكمة العلياتقبل إلبات العكس و 
 ،مالكا  فةن العقد يكون بـاطلا  ليس لا يصح إلا إذا كان صادرا  من مالك فةذا كان الدافع بالمغارسة 

 (2).ولا يكون حجة على المالك لا بوصفه مغارسة ولا بوصفه عقد آخر 

أمر متروك لسلطة القاضي التقديريـة، ومذا مـا حصـل  لريجابوتقدير مدى مطابقة القبول 
جديـدا  ورفضـا   إيجابـااعتبـر هـذا فيـه ، بـأن زاد أو نقـص فيـه أو عـدل والإيجـاباختلاف بين القبول 

 الأول. لريجاب
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 4-3ع  1منشــــور   ج  1981-6-28جلســـة  26-8التفســـير أو تنحـــرف بالعبــــارة انحرافـــا  واضـــحا  ممــــا يعـــد مســـخا  لهــــا  مـــدني 
 .   19ر
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تطابقـا  فـي الإيجــاب والقبـول بالمســائل الجوهريـة فــي العقــد يتطلـب ولا شــك  انعقـادومذا كـان 
 دون ذكـر، علـى أن مـن المسـائل التفصـيلية لا يمنع مـن أن يتـرك المتعاقـدان كثيـرذلك  العقد، لكن

وهنا تظهر سلطة القاضي التقديرية في الأحوال التي لا يشترط فيها يعودا إلى الاتفاق عليها لاحقا  
الخـلاف لاحقـا   امـ، لـف يحـدث بينهعلـى هـذه المسـائل التفصـيلية  الاتفـاقالعاقدان انعقاد العقد على 

فيأتي دور القاضي هنا ليفصل في هذه المسائل طبقا  لطبيعة المعاملة ولإحكام حول هذه المسائل، 
 (1)ه.أي أن القاضي هنا يساهف في إكمال العقد أي يساهف في صنع –القانون والعرف والعدالة 

ـــا  إذا كـــان  ـــه اســـتخلصاوفـــي هـــذا الصـــدد حكمـــت المحكمـــة العلي نيـــة  لحكـــف المطعـــون في
وقيــام هــذا العقــد مــن الرســائل  ،الإيجــارعلــى إبــرام عقــد  إرادتيهمــاالمتعاقــدين علــى التعاقــد وتلاقــي 

ولــيس فيهــا مــا المتبادلــة بينهمــا وكانــت العبــارات الــواردة فــي تلــك المكاتبــات تــلدي إلــى هــذه النتيجــة 
واعتبــر أن مــدة  ،شــكليةيتضــمن تعليــق تمــام العقــد علــى تحديــد مــدة الإيجــار أو اتخــاذ أيــة إجــراءات 

مـدني فةنـه إذا اعتبـر أن  (1-562)عليها هي سنة عملا  بنص المـادة  الاتفاقالإيجار التي لف يتف 
 (2). العقد قد تف بين الطرفين لا يكون قد خالف القانون 

الســكوت فالقاضــي هــو مــن يســتخدم ســلطته التقديريــة  ومذا مــا التــزم مــن وجــه لــه الإيجــاب
 أن   أو ، ينســب للســاكت قــول لا للقاعــدة الأصــولية  إعمــالاينــت  أي ألــر  ا لاهنــلإدراك أن الســكوت 

فالسـكوت فـي معـرض الحاجـة  قد صاحبته ظروف ملابسة تستدعي حمله علـى إنـه قبـول  السكوت
الملابسة قد ترجع إلى طبيعة المعاملة أو العرف التجاري أو التعامـل السـابق بـين والظروف  ، بيان

الإيجــاب مصــلحة ظــاهرة ومنفعــة محققــة لمــن وجــه إليــه، كالهبــة تعــرض علــى  الطــرفين أو إن فــي
   الموهوب له فيلزم الصمت فيعتبر سكوته قبولا .

 المطلب الناني

 السلطة التقديرية للقاضي في نطاق محل العقد

العقــد يشــترط بالإضــافة إلــى الرضــا وصــحته أن يــرد الالتــزام العقــدي  لانعقــادلا يخفــى إنــه 
 على محل مشروع وأن يستند على سبب صحيح يتوافق والقانون.
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ومــع ذلــك فقــد أجيــز أن يكــون هــذا المحــل -ويشــترط القــانون فــي المحــل أن يكــون موجــودا  
 فـي عمـلا  أو امتناعـا  عـن لا  كما يشـترط أن يكـون ممكنـا  إذا كـان هـذا المحـل متمـث –شيئا  مستةبلا  

 ، كما يشترط في المحل أن يكون معينا  أو قابلا  للتعيين، ويجب أن يكون قابلا  للتعامل فيه.عمل

فما هو الدور الذي يلعبه القاضي إزاء محل الالتـزام وهـل لمـة سـلطة تقديريـة لـه فـي تقـدير 
 مشرو ية المحل.

قيـد التعامـل فـي  (131/2 ) بالمـادة الليبـيون فـةن القـان فيما يتعلق بمشرو ية المحلبداية 
تركــة إنســان علــى قيــد الحيــاة واعتبــر أن تصــرفا  كهــذا يعــد بــاطلا  ولــو كــان برضــا المــورث إلا فــي 

 الأحوال التي نص عليها القانون.

 الشـــخص الحاضـــرعلـــى مـــال ذا كـــان التعامـــل قـــد ورد إ والقاضـــي هنـــا هـــو مـــن يقـــرر مـــا
ل بوبالتــالي يكــون صــحيحا ، أو أن التصــرف قــد ورد علــى مــال الشــخص كلــه الحاضــر منــه والمســتق

ذا كـان الشـخص قـد تصـرف فـي إ هـو مـن يقـدر مـاوالقاضـي  إلى وقت موته وبالتالي يعتبر باطلا .
 باطـــل لأنـــه تعامـــل فـــي تركـــة مســـتقبلة مـــالا  علـــى أنـــه ســـيلول إليـــه حـــال وفـــاة مالكـــه وهـــذا تصـــرف

القابليـــة  هحـــالا  وهـــذا بيـــع لملـــك الغيـــر وحكمـــ هلـــو أنـــه تصـــرف فيـــه علـــى أنـــه ملكـــ همـــحكف ويختلـــ
 لربطال.

 لا أي أن لا يكــون مســتحيلا  والقاعــدة هنــا إنــه ،وبصــدد كــون محــل الالتــزام العقــدي ممكنــا  
ولكـــن يجـــب أن تكـــون الاســـتحالة هنـــا  ،التنفيـــذ تـــلدي إلـــى بطـــلان العقـــد فاســـتحالةالتـــزام بمســـتحيل 
أمــا  جميــع النــا  ،والاســتحالة المطلقــة هــي أن يكــون التنفيــذ مســتحيلا  بالنســبة ل ،مطلقــة لا نســبية

 الاســــتحالة النســــبية فهــــي الاســــتحالة التــــي تعــــود علــــى شــــخص أو أشــــخار معينــــين دون غيــــرهف.
علـى ترتيـب رحلـة إلـى  كالاتفـاقين والاستحالة قد تكون قانونيـة عنـدما يمنـع القـانون ترتيـب ألـر معـ

 سطح كوكب لف يكتشف بعد.

ويشــترط بالمحـــل أيضـــا  أن يكـــون جـــائزا  ولا يخـــالف النظـــام العـــام والآداب، إذ مـــا لا يجـــوز 
التعامل به لا يصلح أن يكون محلا  للتعاقد، وقد تخرج الأشياء عن دائرة التعامل بطبيعتهـا كـأن لا 

 القانون إذا منع التعامل بها.أو بحكف  ،بها الاستئثاريمكن 
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وما يهمنا هنا هو أن القاضي هو من يتصـدى لتقـدير مشـرو ية محـل الالتـزام العقـدي فـي 
خيــر مصــطلح مركــب مــن الأحــوال التــي يقــدرها بمخالفــة النظــام العــام والآداب، خاصــة وان هــذا الأ

مــدني ليبــي ( 135)ومــرن مــن ناحيــة أخــرى، وقــد تــولاه المشــرع بــالنص عليــه إذ تــنص المــادة  جهــة
 على  إذا كان محل الالتزام مخالفا  للنظام العام والآداب كان العقد باطلا  .

هنـا تبــرز جملــة مــن القواعــد يعتبرهــا المشــرع صـراحة مــن النظــام العــام وهــذه القواعــد تنتشــر 
فعلــى ســبيل  ،نايــا القــانون المــدني وتعبــر عــن النظــام العــام بنصــور مختلفــةلبصــورة متعــددة فــي 

اتفــاق  نظريــة الظــروف الطارئــة اعتبــرت أن كــلمثــال مــا يــرد مــن نصــور وأحكــام بشــأن تطبيــق ال
مما يستفاد منه أن أحكام هذه النظرية من النظام العـام، ومـن ذلـك أنـه يخالف هذه الأحكام باطلا ، 

هـذا النـوع  ،المترتبة على العمـل غيـر المشـروع يقع باطلا  كل شرط يقضى بالإعفاء من المسئولية 
لكـن لمـة نصـور لا يـرد فيهـا نـص يحـدد فيمـا إذا ، فيهـامن النظام العام مقرر بـالنص ولا اجتهـاد 

 كانت من النظام العام أو لف تكن.

وبصــدد  ،دد إعمـال الـنص المشـار إليـه بعاليـهالـذي يلعبـه القاضـي وهــو بصـفمـا هـو الـدور 
 لف تشر لذلك صراحة.لفكرة النظام العام والآداب من النصور التي  استخلاصه

يجمع الفقه هنا على أن القاضي يتولى بنفسه تقدير قيام فكرة النظام العام، فيتولى تحديد مضـمون 
هــذه الفكــرة ونطاقهــا لدرجــة تجعــل منــه مشــرعا  فــي هــذه الــدائرة بــل هــو مشــرع يتقيــد بــآداب عصــره 

 (1).ومصالح أمته

وفكــرة النظــام العــام والآداب فكــرة مرنــة يعبــر عنهــا مصــطلح مركــب كمــا ســلف ولا نحتــاج 
ن مـــ يءلكنهـــا وبشـــ فـــي هـــذه الفكـــرة فهـــي ليســـت محـــل دراســـتنا وبهـــا تزخـــر كتـــب القـــانون للتفصـــيل 
والنــامو  الأدبــي والأخلاقــي وهمــا فكرتــان  ،تعبــر عــن فكــرتين همــا الصــالح العــام نجــدها الإيجــاز

وجيل محدد  ،وفي عصر معين ،لا يمكن تحديدهما إلا بنطاق مجتمع معينتان متغير موضوعيتان 
 من هذا المجتمع. 

 باستخلارقوم وبناء على ذلك فالقاضي إذا وجد قاعدة قانونية متعلقة بالنظام العام فةنه ي
خـــذا  فـــي اعتبـــاره ظـــروف الزمـــان والمكـــان والعصـــر والأخـــلاق آلهـــذه الفكـــرة المعيـــار العـــام والمجـــرد 
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لــف يتجـــه إلــى مجمــوع الوقـــائع المطروحــة عليـــه ليســتخلص منهــا قيـــام ذات المعيــار العـــام  ،الســائدة
الشخصـية الداخليـة اللصـيقة بشـخص الفـرد الموضوعي الـذي لا يأخـذ فـي اعتبـاره أيـا  مـن العناصـر 

 (1).حكف القانون على الحالة محل البحث إنزالمحل الاعتبار، كل هذا بهدف 

ة المحــــل وتوافقــــه والنظــــام العــــام والآداب قــــد يتقــــدير القاضــــي لمشــــرو ويجــــدر التنويــــه أن 
مـــا يخـــتلط الســـبب  تقـــديره لمشـــرو ية الســـبب، إذ كثيـــرا  يتـــداخل ومهمـــة أخـــرى توكـــل للقاضـــي وهـــو 

التزم  سلال معين وهو لف  لى في جإلا أن مفهومه يختلف تماما  عن المحل فالسبب يت أحيانابالمحل 
 التزم المدين؟ المدين؟ بينما المحل جواب لسلال آخر وهو بف  

 المطلب النالث

 السلطة التقديرية للقاضي لركن سبب العقد

همـا الباعـث ولاني ،اتخذ السبب تاريخيا  معنيان أحدهما بمعنى الغـرض المباشـر مـن التعاقـد
 ،الالتـزام أركـانه ينكر السبب كركن مـن الذي دفع إلى التعاقد مع الأخذ بالاعتبار إن فريقا  من الفق

ات نـوعلى رأ  هللاء الفةيه الفرنسي الذائع الصـيت  بلاينـول ، الأمـر الـذي اعتـدت بـه بعـ" التقني
  (2).والألماني والسويسري  البولونيالحديثة كالتقنين 

ومــــا يهمنــــا هنــــا هــــو الــــدور الــــذي يلعبــــه القاضــــي فــــي شــــأن تقــــدير وجــــود الســــبب وتقــــدير 
أي الغـــرض المباشـــر الـــذي يقصـــد  القصـــديقـــائلين بـــه، ســـواء مـــن قـــال بالســـبب عنـــد ال مشـــروعيته

أو كــــان الســــبب الــــدافع إي النتيجــــة  ،الملتــــزم الوصــــول إليــــه مــــن وراء التزامــــه )النظريــــة التقليديــــة(
م المتعاقـد ز إذا التـ مـدني ليبـي   (136)يصل إليها الملتزم )النظرية الحديثة( تنص المادة  يـــــــــــــــــــالت

 (3).  لسبب غير مشروع كان العقد باطلا  

                                                           

 .191ر  25النقص إعداد المكتب الفني   مجموعة أحكام  19/1/1974نق" مدني مصري  -1
فالعقـد يكـون تامـا متـى تـوافر الرضـا والمحـل والأهليـة،  ،ب إما غير صحيحة، ومما غيـر مفيـدةيقول هذا الفريق من الفقه أن نظرية السب-2

ومــا  290الجــزء الأول بنــد  الســنهوري: نظريــة الالتــزام ،–ولا يضــي  الســبب جديــدا  إلــى تلــك العناصــر الثلالــة فــي العقــد، للتفصــيل انظــر 
فقــرة  2001 الإســكندرية ، منشــأة المعــارفشــرح النظريــة العامــة للالتــزام، الكتــاب الأول، مصــادر الالتــزام ، فتحــي عبــدالرحيف عبــده ،بعـده 
 .  وما بعدها 143
كـان سـببه مخالفـا  للنظـام العـام  مـدني مصـري والتـي صـيغت علـى النحـو التـالي  إذا لـف يكـن للالتـزام سـبب أو (136)تقابل نص المادة -3

أو الآداب كــان العقــد بــاطلا   وبمقارنــة صــياغة النصــين قــد نفهــف مــن الظــاهر انحيــاز المشــرع الليبــي لفكــرة الباعــث الــدافع أي فقــه النظريــة 
تأخـــذ بالســـبب القصـــدى فـــي حـــين أن الـــنص المصـــري يعتبـــر فكـــرة ازدواج الســـبب فهـــو  يالحديثـــة علـــى حســـاب فقـــه النظريـــة التقليديـــة التـــ

= ارادهــا الأســتاذ يولعــل هــذه القــراءة التــ -فكــل التــزام لا بــد ومن يكــون لــه ســبب يينصــرف إلــى الباعــث الــدافع  كمــا يعنــى بالســبب القصــد
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ومذا لـف يـذكر سـبب الالتـزام  ،ل فـي ذلـكنا هو من يقدر مشرو ية السبب ويفصـوالقاضي ه
ف الـدليل علـى غيـر ذلـك، وفـي هـذه قـله سببا  مشروعا  ما لف ي ض المشرع إنافتر في نصور العقد 

 .مشرو ية السبببعدم الحالة القاضي هو من يتولى تقدير الادعاء 

وفـــي هـــذا تمكـــن القضـــاء مـــن اســـتخدام فكـــرة الباعـــث الـــدافع علـــى التعاقـــد كوســـيلة لحمايـــة 
مشرو ية التعاقد في كثير من أحكامه، وبصـفة خاصـة لإخضـاع العقـود لقواعـد الآداب، ومـن ذلـك 

يــل قــة غيــر الشــريفة بــين الخلمــا قضــى بــه مــن أنــه إذا كــان الباعــث علــى التبــرع هــو اســتبقاء العلا
كان العقد باطلا ، أمـا إذا كـان الباعـث هـو تعـوي" الخليلـة عمـا أصـابها مـن ضـرر بسـبب  وخليلته

ومـا قضـى  (1)المعاشرة غير الشر ية بعـد أن انقطعـت، فالباعـث يكـون مشـروعا ، والتبـرع صـحيحا   
بــه مــن أن عقــد القــرض يكــون بــاطلا  إذا قصــد المقتــرض أن يــتمكن مــن المقــامرة، وكــان المقــرض 

الما  بهذا القصد، ولكن إذا لبـت أن المقتـرض لـف يسـتعمل القـرض فعـلا  فـي المقـامرة ، فـةن الـدليل ع
 (2) .على القصد غير المشروع لا يقوم ويكون عقد القرض صحيحا  

كما إنه وفي كل الأحوال يعد السبب المذكور في العقد هـو السـبب الحةيقـي للالتـزام وعلـى 
 فبخـلا الادعـاءويتـولى القاضـي تقـدير هـذا   (3)،ر مشـروعا  أن يثبتـهمن يدعى إن الالتزام سببا  آخـ

وفــي هــذا قضـــت  .هنــا مســـتند علــى دليــل إلبــات مكتـــوب الادعــاءنصــور العقــد بشــرط أن يكـــون 
إن هذا السبب  إلباتنق" المصرية  بأن ذكر سبب الالتزام في العقد لا يمنع المدين من محكمة الـ
لا يجـوز إلباتـه بغيــر  الادعـاء، ولـئن كـان هـذا الالتـزام فـي الواقـع معـدوم السـبب ومن ، غيـر حةيقـي

دليـل كتـابي، إلا إن إلباتـه يكـون عليـه  أشـتمليخـالف مـا  ادعـاءنيا ، لأنه دالكتابة إذا كان الالتزام م
كافــة إذا كــان الالتــزام تجاريــا  علــى مــا جــرى عليــه قضــاء محكمــة الــنق" مــن  الإلبــاتجــائزا  بطــرق 

 (4).دليل كتابي بغير الكتابة في المواد التجارية  عليه  أشتملواز إلبات ما ج

                                                                                                                                                                        

لكـن هـذه القـراءة المتعمـدة علـى  -تقـاده لنظريـة السـبب التقليديـةعبدالرازق السنهوري كونه امتدح النص الليبـي فـي فتـرة عـرف فيهـا عنـه ان=
مدني وعلى المفهوم السـريع للباعـث لا يمكـن قبولهـا فالأصـول القانونيـة العامـة التـي يقـوم عليهـا القـانون المـدني  (136)ظاهر نص المادة 

 مــدني ليبــي   (205)جــب الأخــذ بهــا أنظــر المــادة بــل أم مــن نصوصــه مــا يو  الليبــي لا تســمح بالاســتغناء عــن نظريــة الســبب التقليديــة ،
 الالتزام الطبيعي يصلح سببا  لالتزام مدني  فالسبب هنا لن يكون إلا السبب بالمعنى التقليدي.

، مرجـــع ســـابق ر فتحـــي عبــدالرحيف ،ورد فـــي 6ر  3رقــف  11الرســـمية  المجموعــة 1909/يونيـــو/13اســتئناف وطنـــي مصــري فـــي -1
216. 
 .279رقف  22 الجديدة  24/6/1931استئناف مختلط  – 194ر  25/2/1897استئناف مختلط  -2
 .مدني ليبي 137 المادة -3
 .   1092ر  223رقف  17مجموعة إحكام النق"    1966-أكتوبر-27نق" مدني مصري  -4
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هــذه بعــ" الحــالات التــي يســتعمل فيهــا القاضــي ســلطته التقديريــة فــي مرحلــة انعقــاد العقــد 
 وننتقل الآن إلى المبحث الثاني والذي نعرض فيه دراسة سلطة القاضي التقديرية فـي مجـال صـحة

 العقد وبالذات في نطاق عيوب الرضا.
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 المبحث الناني

 في نطاق صحة العقد سلطة القاضي التقديرية

ب وتــوافر الأهليــة لــدى طرفــي لا يعــد العقــد قــد نشــأ صــحيحا  إلا بســلامة الإرادة مــن العيــو  
فمعـدوم الإرادة  ،ةمعيبـ بـين إرادة غيـر موجـودة ومرادةوأول ما يجب ملاحظته هنا هو التفرقة ، العقد

 أن تتجه إلى إحداث أي الر قانوني. لا يمكن لإرادته

التعاقد، أي وهـي تتـدخل لتكـوين ة فهي موجودة ولكنها وهي تنصرف إلى بإما الإرادة المعي
العقــد اخــتلط عليهــا الأمــر فلــف تتبــين حةيقــة العقــد، أو مــور  عليهــا قــدر مــن الاحتيــال ضــيع عليهــا 

جبـرا  لان تبـرم العقـد بحيـث لـولا هـذا الإجبـار مـا عاقد عليـه وتلتـزم بـه، أو دفعـت تبصر حةيقة ما تت
 هاكانت لتبرم هذا العقد، أو إنها التزمت بشكل غير متعادل تحت تألير عوامـل داخليـة ذاتيـة اسـتغل

 وقواعد الأخلاق والقانون.يتسق  لطرف الأخر بشكل غير مشروع لاا

فــي الواقــع وجهــت مــن جانــب الغيــر، أو  الإرادة كــون  ،تــههــذه العيــوب تنــزع عــن الرضــا قيم
نئــذ إرادة مختلــة ومــن لــف فالعقــد الــذي أو أختــل فيهــا التبصــر والتقــدير، فهــي حي ،قامــت علــى الــوهف

 ومهدد بالزوال.أوجدته يكون غير سليف 

جـزاء وتحديد ال ،والمشرع تولى بالنص بيان هذه العيوب التي تلحق بةرادة أحد المتعاقدين أو كليهما
 يس والإكراه، والاستغلال.لالمقرر لها، وهذه العيوب هي الغلط والتد

لكــن وبـــرغف أن المشــرع تنـــاول هــذه العيـــوب والجــزاء المترتـــب عليهــا بـــالنص، إلا أنــه تـــرك 
 .للتقدير في مدى وقوعها، ومدى تأليرها واسعة للقاضي سلطة

ذه العيوب مـن عدمـه، والتـألير قيام ولبوت أيا  من هدني هو من يقوم بتقدير مفالقاضي ال 
وسنأتي لبيـان حـدود هـذه السـلطة الممنوحـة للقاضـي بكـل حـالات عيـوب الإرادة  .لحقه بالعقدأالذي 

 .التي تولاها المشرع بالنص
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 المطلب ا و.

 سلطة تقدير القاضي وعيب الغلط

ـــط   ـــه مـــن التنظـــيف التشـــريعي، إذ فـــي شـــأن الغل ـــه ظفـــر هـــذا العيـــب بقـــدر لا بـــأ  ب تناولت
إذا    همدني ليبي علـى أنـ (120)مدني ليبي، وفي هذا تنص المادة  (124-102)نصور المواد

كان المتعاقد الآخر قد وقع مثلـه  يطلب إبطال العقد، إن هوقع المتعاقد في غلط جوهري جاز له أن
والغلــط كأحــد عيــوب   أو كــان مــن الســهل عليــه أن يتبينــه ،فــي هــذا الغلــط، أو كــان علــى علــف بــه
وهــف يقــوم فــي ذهــن الشــخص فيصــور لــه الأمــر علــى غيــر  الإرادة يجمــع الفقــه علــى تعريفــه بأنــه 
وما يهمنا هنا في شأن الغلـط هـو بيـان الـدور الـذي يقـوم  (1) . حةيقته ويكون هو الدافع إلى التعاقد

باهتمــام  يحظــبوقوعــه مــن أحــد العاقــدين، حةيقــة فأنــه وبــرغف أن الغلــط  الادعــاءبــه القاضــي عنــد 
إلا أنـه وعنـد تطبيـق هـذه النصـور ونفـاذ أحكامهـا لابـد  المشرع وخصه بجملة نصور كما سـلف

فالقاضي هو من يقدر ما إذا كان الغلـط جوهريـا  بحيـث أنـه بلـ   .من أعمال سلطة التقدير للقاضي
كان هذا الغلط العقد لو لف يقع في هذا الغلط، سواء لمتعاقد عن إبرام يمتنع معه ا ةسامجحدا من ال

كــذلك بحسـب مــا يلابـس العقــد رهـا اأو يجــب اعتب ،فـي اعتبــار المتعاقـدين للشــيءفـي صــفة جوهريـة 
أو أن الغلـط قـد وقـع فـي ذات المتعاقـد الآخــر أو  ،يه التعامـل مـن حســن نيـةومـا يقتضـ مـن ظـروف

ففــي كــل  . تلــك الــذات أو هــذه الصــفة الســبب الــرئيس الــدافع للتعاقــدصــفة مــن صــفاته، وكانــت فــي 
مـدني ليبـي نلاحـ  أن المشـرع قـد أخـذ بالمعيـار  (121)هذه الحالات المنصور عليها في المادة 

وكـــــان ولازال يســـــود الفقـــــه والقضـــــاء  ،الفقـــــه والقضـــــاء الفرنســـــيينالـــــذاتي للغلـــــط وهـــــو الســـــائد فـــــي 
 (2).المصريين

المتعاقـد الـذي وقـع فيـه هـو الغلـط الـدافع إلـى التعاقـد، والـذي لـولاه رضا فالغلط الذي يعيب 
ــة نفســيه ذاتيــة، حــاول المشــرع أن يردهــا إلــى ضــابط موضــوعي  مــا كــان للتعاقــد أن يــتف، وهــو حال

لكنه مع ذلك لف يقيد ورودها علـى أمـر معـين، بـل أنـه سـوى  .أو ذات المتعاقد الشيءيتعلق بصفة 
الـرئيس فـي التعاقـد ووقـع بشـأنه  أمـر كـان محـلا  للاعتبـار فـأيجميع الحالات التي يتعلق بها، بين 

فليسـت العبـرة بـالأمر الـذي وقـع بشـأنه المتعاقـد فـي غلـط،  .المتعاقد في غلط، يسوغ طلـب الأبطـال
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، يءللشـبل بألر هذا الغلط في دفـع الإرادة وانصـرافها للتعاقـد فـي ظلـه، سـواء وقـع الغلـط فـي صـفة 
، إذ لف يذكر المشرع حالة الغلـط فـي صـفة الباعث، أو الشيءخص المتعاقد، أو في قيمة أو في ش
 المتعاقد إلا على سبيل المثال. ةأو في شخصي الشيء

وعــبء إلبــات الغلــط فــي كــل الأحــوال يقــع علــى مــن يد يــه، فمــن يــزعف انــه وقــع فــي غلــط 
جــوهري عليــه أن يثبــت الغلــط الــذي وقــع فيــه، لــف اتصــال هــذا الغلــط بالمتعاقــد الآخــر، وهــذه كلهــا 

 (1) لبات.الإوقائع مادية يجوز إلباتها بكافة طرق 

يصـعب إلباتــه فـي الحـالات التـي يكـون فيهــا  فأنـهلكـن لكـون الغلـط مسـألة نفســية كمـا تقـدم 
غير مغتفر، وبالتالي في هذه الصورة لا منار من القول أن سـلطة القاضـي التقديريـة وبمـا يملكـه 
من أعمال للقرائن القضائية هي المعول عليها في تقدير ما إذا كان الغلط مغتفر أم لا، وفي تقـدير 

 ما إذا كان ميسورا  عليه ان يعلف به وصل إلى علف المتعاقد الآخر أم لا، وفي تقدير قد ما إذا كان
 أم لا.

النصور التشريعية أفادت بأنه لا يللر في صحة العقد الغلـط فـي الحسـاب ولا  تومذا كان
 (2).غلطات القلف، كما إنه لا يجوز التمسك بالغلط في مراجعة من هو حسن النية

المتبصــــر بظـــروف مجتمعــــه تحتـــاج إلــــى القاضـــي الـــواعي  بــــدورها إلا أن هـــذه النصـــور
نصل إلى هذا التقريـر ودونمـا  .التعامل لاستقرارتي توخاها المشرع وقدرها دفعا  لضمان المقاصد ال

تحف  حتى في مواجهـة أنصـار الالتـزام بـالنص، ذلـك أن المشـرع وهـو بصـدد بيـان الغلـط الجـوهري 
       (3) .كان قد نص على ما يلابس العقد من ظروف ولما ينبغي في التعامل من حسن نية

فـي شـأن الحكـف عـن سـلطة القاضـي التقديريـة  وكثيرة هي التطبيقات القضائية التـي تكشـف
أو فــي شــخص المتعاقــد أو فــي الأخطــاء  الشــيءالعقــد، ســواء فــي صــفة إبــرام بوقــوع غلــط صــاحب 

ففي القضـاء الفرنسـي وفـي  .عاقدينتمالتي تأتي بها الصياغة على نحو يتعارض والنية المشتركة لل
نزاع يتعلق بعقد بيع عدد من الأبقار ورد فيه أن عدد الأبقار المبيعة مائة ولمانون زوجا  يتواجـدون 
في مساحة أرضـية معينـة، نظيـر لمـن قـدره سـبعمائة وعشـرون فرنـك يـدفع كـدخل سـنوي مـدى حيـاة 
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يعـة التـي توجـد فـي المسـاحة الأرضـية أعـداد الأبقـار المبأن  البائع، كما ورد فـي العقـد أنـه إذا ظهـر
المعينــة، تقــل عــن العــدد المحــدد فــي العقــد، فةنــه يخصــف تســع فرنكــات مقابــل كــل زوج نــاقص مــن 

وقــد ايــدت محكمــة  الأبقــار، وقــد تبــين عنــد التســليف أن عــدد الأبقــار تقــل عــن نصــف العــدد المحــدد
عدد الأبقار المبيعة، إذ أن حيث قدرت وقوع غلط مادي في تحديد  محكمة الموضوعالنق" اتجاه 

عمال العدد المحدد في العقد يتعارض مع النية المشتركة للمتعاقدين المستمدة من العقد ذاته، ذلـك إ 
ان نقص عدد الأبقار عن نصـف العـدد المحـدد فـي العقـد ، وتخفـي" الـثمن عـن كـل زوج نـاقص، 

بـأي لمـن، وهـو أمـر يتعـارض مـع  يلدي إلى اكتساب المشتري  للعدد الموجود مجانيا  دون أن يلزم
 (1) .تي اتجهت إلى بيع عدد من الأبقارالنية المشتركة للمتعاقدين ال

وقد استخلصت المحكمة أن حةيقة العـدد هـو لمـانون زوجـا ، وهـذا التحديـد يتوافـق مـع لمـن 
أن  إذا أخـذ فـي الاعتبـار أن لمـن الـزوج الواحـد هـو تسـع فرنكـات، طالمـافرنـك، البيع وهو سبعمائة 

  التخفي" قد حدد بمبل  تسع فرنكات عن الزوج الواحد.

 المطلب الناني

 سلطة تقدير القاضي وعيب التدليس

التقديريــة تصــاحب بةيــة عيــوب الإرادة ولا تقتصــر علــى تقــدير وقــوع الغلــط  يســلطة القاضــ
وحسـب، ففــي شــأن التــدليس الــذي هــو  بــارة عــن ايقــاع المتعاقــد فــي غلــط يدفعــه للتعاقــد وذلــك عــن 

مباشر أو عن طريـق شـخص لالـث، ومـن بشكل  ءسواالمتعاقدين يلجأ إليها أحد  يطريق الحيل الت
الغلــط عــن الإرادة هــو الغلــط الــذي يولــده التــدليس، إنمــا يختلــف هــذا لــف يكــون العيــب الــذي يشــوب 

لجـأ إليهـا المـدلس بينمـا يقـوم الثـاني مـن  التـيالعادي في أن الأول يقوم لدى المتعاقد نتيجـة للحيـل 
 تلقاء نفسه.

العقــد فهــو الــذي التــدليس عــن الغــن فــي أن التــدليس يصــيب الإرادة عنــد تكــوين  يختلــفو 
، ويحصـل إضـرارا  ل أو خدعـة تقـع فـي غيـر هـذه الحالـةأما الغن فهـو كـل تضـلي ،يدفع إلى التعاقد

 (2).بحق مكتسب كأن يقع مثلا  ألناء تنفيذ العقد
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ويلاحــ  أن التــدليس فــوق كونــه عيــب فــي الإرادة يعطــى الحــق فــي طلــب الإبطــال، يعتبــر 
 .والحكـف فـي التقـدير واسعا  لسلطة القاضـي عملا  غير مشروع يستوجب التعوي"، مما يفتح مجالا  

 .مدني ليبي 126-125س في المادتين وقد نظف المشرع التدلي

إبطــال العقــد للتــدليس إذا كانــت الحيــل التــي  يجــوز -1  أنــه علــى (125)إذ تــنص المــادة 
 .الطـرف الثـاني العقـد ابـرميلجأ إليها أحد المتعاقدين أو نائـب عنـه، مـن الجسـامة بحيـث لولاهـا لمـا 

ويعتبر تدليسا  السكوت عمدا  عن واقعه او ملابسة إذا لبت أن المدلس عليه ما كان ليبرم العقد -2
 . لو علف بتلك الواقعة أو هذه الملابسة

صــدر التــدليس مــن غيــر المتعاقــدين، فلــيس للمتعاقــد  إذا إنــه علــى ( 126 ) وتــنص المــادة
الآخر كـان يعلـف أو كـان مـن المفـروض حتمـا إبطال العقد ،ما لف يثبت أن المتعاقد عليه أن يطلب 

   أن يعلف بهذا التدليس

تولــد  احتياليــةالنصــور أن شــروط التــدليس هــي أن يــتف اســتعمال طــرق  هــذه ويتبــين مــن 
وكـل هـذه الشـروط تتضـمن أو بهـا.  صـادرة مـن أحـد العاقـدين أو علـى علـفدافعا  للتعاقـد وأن تكـون 
 متبصرة ألا وهي سلطة القاضي. تقدير سلطة وا يةمعنوي يحتاج إلى تعتمد على عنصر 

الغلــط تقــوم علــى عنصــرين أحــدهما مــادي، وهــو  بــارة عــن تولــد  التــي الاحتياليــةفــالطرق 
 بـارة عـن نيـة التضـليل إلـى غـرض ، والثـاني معنـوي وهـو اتخـذها المـدلس التـيالطرق أو الوسـائل 

على غيـر حةيقتـه، وينتحـل لنفسـه  ومن أمثلة ذلك أن يظهر الشخص بمظهر اليسار .عو غير مشر 
اصـــطناع المحـــررات والتزويـــر فيهـــا، كتقـــديف ، كـــذلك يكـــون مـــن شـــأنها أن تخـــدع المتعاقـــد صـــفات

 كشوف حساب أو عقود إيجار بأجرة مبال  فيها.

التمييـز بـين التـدليس والنصـب الجنـائي، فهـذا الأخيـر يتطلـب أن تكـون فيـه على إنـه يجـب 
الكــــذب، بينمــــا لا يشــــترط فــــي التــــدليس هــــذا  ها مــــنمســــتقلا  عــــن يليــــدالطــــرق الاحتياليــــة عنصــــرا  
ا ، إذ العبــرة فــي هــذا قــد يكــون كافيــ، بــل أن الكتمــان وحــده لةيامــةيكفــى الاســتقلال، فالكــذب المجــرد 
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فالمعيـار  ريقـة التـي لجـأ إليهـا المـدلس قـد خـدعت المتعاقـد فدفعتـه إلـى التعاقـد.كون الطالشأن بأن ت
 (1).ةقاضي تقديره بحسب كل حالة على حدر شخصي، يعود للفي هذا الشأن معيا

ومـــن التطبيقـــات القضـــائية فـــي هـــذا الشـــأن مـــا قضـــت بـــه المحكمـــة العليـــا الليبيـــة مـــن أن 
من القانون المدني إذا كانت الحيل التي لجأ ( 125)التدليس يعتبر سببا  لإبطال العقد بحكف المادة 

ر بحيــث مة فــي التــألير علــى المتعاقــد الأخــبلغــت مــن الجســاالمتعاقــد إلــي اســتعمالها غيــر مشــروعة 
حملتـه علــى قبـول مــا لـف يكــن ليقبلـه لــو لـف يقــع تحـت تــألير الخديعـة والتضــليل، ومحكمـة الموضــوع 

المتعاقـد ولا شـأن لمحكمـة الـنق"  هي التي تستظهر وقوع التدليس ومبل  جسامته وتأليره فـي نفـس
 (2) .عوى تلدي الي ذلكمعها مادامت الوقائع الثابتة في الد

 المطلب النالث

 سلطة تقدير القاضي وعيب الاستغلا.

 إذا كانـت التزامـات أحـد المتعاقـدين -1 ( على إنـه 129)تنص المادة  الاستغلالفي شأن 
 ،المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو مع التزامات المتعاقد الآخر تة مع ما حصل عليهلا تتعادل الب

إلا لأن المتعاقـد الآخـر قـد اسـتغل فيـه مـا غلـب عليـه مـن  العقـد وتبين أن المتعاقد المغبون لـف يبـرم
و أن يـــنقص أمتعاقـــد المغبـــون أن يبطـــل العقـــد جـــاز للقاضـــي بنـــاء علـــى طلـــب ال ،ى طـــين أو هـــو 

 ويجب أن ترفع الدعوى بذلك خلال سـنة مـن تـاري  العقـد وملا كانـت غيـر-2.التزامات هذا المتعاقد
الطـرف الآخـر دعـوى الأبطـال إذا عـرض مـا يـراه  ىفي عقـود المعارضـة أن يتـوقويجوز -3مقبولة.

 القاضي كافيا  لرفع الغبن .

الغــبن كمــا تفيــد بــه دلالــه النصــور ويجمــع عليــه الفقــه هــو عــدم التعــادل بــين مــا يعطيــه 
وهــو بهــذا يعبــر عــن المظهــر المــادي للاســتغلال الــذي يعيــب الإرادة ويتميــز  (3)ذهالمتعاقــد ومــا يأخــ

المحـــددة، فـــلا يكـــون فـــي عقـــود المعاوضـــات فـــي الأول إنـــه لا يتصـــور إلا : عنـــه بـــأمرين جـــوهريين
فيهــا  فــي التبرعــات لأن العاقــد ضــة الاحتماليــة لأن الغــبن مــن طبيعــة هــذه العقــود، ولا يكــون المعاو 
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قابلــة مــن تفــاوت فــي الةيمــة ني إنــه يقــا  بمعيــار مــادي مــا بــين الآداءات المتيعطــى ولا يأخــذ والثــا
 (1)المادية.

لا يعتبر الغبن إلا مظهر ماديا  له، فهو  بارة عن اسـتغلال  نفسيأما الاستغلال فهو أمر 
أحد المتعاقدين لحالة الضعف التي يوجد فيها المتعاقد الآخر للحصول على مزايـا لا تقابلهـا منفعـة 

فهو يختلف عن الغـبن كونـه  ، ومن هناغير مألوفأو تتفاوت مع هذه المنفعة تفاوتا  ، لهذا الأخير
وكـــون أن الاســـتغلال نفســـي  ت، كمـــا أن المعيـــار فيـــه شخصـــي لا مـــادي.يقـــع فـــي جميـــع التصـــرفا

ديري، ولا نبـال  إذا ولا شك مجالا  واسعا  لسلطان القاضي التقـوشخصي المعيار فةنه يفتح  ،الوقوع 
يـة الحـد مـن النزعـة الفرد المشـرعأن القضاء ومن خلال تطبيقاته المختلفـة هـو مـن فـرض علـى قلنا 

واعتبـار الغـبن  ،حكامـهأوسـيطرة سـلطان الإرادة علـى الإرادة علـى  ،ن الفرنسـيالتي ظهر بهـا القـانو 
 عيـــب فـــي العقـــد لا فـــي الإرادة ولا يتحقـــق إلا فـــي حـــالات اســـتثنائية ضـــعيفة نـــص عليهـــا المشـــرع

لجــأ إلــى فكــرة العدالــة، وتوســع فــي فكــرة الغلــط فــي القضــاء الفرنســي ومــع ليــاب الســند ف .الفرنســي
 (2).أحيانا  بفكرة الاستهواء والتسلط على الإرادةالةيمة، وأخذ 

، ومنهــــا تيــــارات أخلاقيــــة، ومدعومــــة بتيــــارات فكريــــة، منهــــا تيــــارات الإحكــــامفكانــــت هــــذه 
 ،ود ســواء فــي عقــود القــرض، أو العمــلاجتما يــة تنــادي بالحــد مــن اســتغلال حاجــة الفــرد فــي العقــ

فالمتعاقــد  .بوجــوب التــدخل لحمايــة الطــرف الضــعي  هاإلــي التوســع فــي فكــرة الغــبن واتصــال مــدعاة
المغبون لـف يبـرم العقـد، إلا لأن المتعاقـد الآخـر اسـتغل ضـعفه وطيشـه وحاجتـه، وحصـل منـه بـذلك 

فــي  إدخالــهكــن مإي أن الإرادة نفســها قــد لحقهــا عيــب، ولــو لــف ي .علــى مغــنف مفــرط لا حــق لــه فيــه
 لتوسع في التطبيق القضائي.صور العيوب المذكورة بالقانون إلا بقدر من ا

 (3)فالغبن من هذه الوجهة أضحى متصلا بفكرة عامة هي فكرة الاستغلال كعيب قائف بذاته
نظـر إلـى الاسـتغلال علـى ، الألمـانيبه التشريعات الحديثة، غير إن منهـا كالقـانون  أخذتوهذا ما 

 ،ه جزاء الـبطلان المطلـقفهو يصطدم والآداب ويترتب عليإنه عمل يخالف أصول التعامل، ولهذا 
قـرار حقـه فـي ومنها ما نظر إليه علـى أنـه عيـب فـي إرادة المتعاقـد المغبـون، فمنحـه الحمايـة عبـر إ
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 الفرنســـــي، و والسويســـــري  ،القـــــانون المصـــــري والقـــــانون الليبـــــي أخـــــذ بـــــه طلــــب الأبطـــــال وهـــــذا مـــــا
 (1).الإيطالي

فــي هــذا أن الغــبن بعــد أن كــان فكــرة محــددة تــللر فــي بعــ" العقــود بشــروط خاصــة  المهــف
وبصــرف النظــر عــن إرادة الطــرفين، أضــحى وبفضــل القضــاء وســلطته التقديريــة نظريــة عامــة فــي 

 الاستغلال.

وكـون أن الاسـتغلال يتكـون مــن عنصـرين وكمـا سـلف وهمــا: عنصـر مـادي أو موضــوعي 
فادحـا  وعنصـر نفسـي وهـو اسـتغلال ضـعف فـي نفـس  الالتزامـات اخـتلالا  وهو اختلال التعادل بـين 

 المتعاقد إلا أن سلطة القاضي لا تختلف عن أيا  من العنصرين.

فـــالاختلال فـــي التعـــادل بـــين الالتزامـــات معيـــاره مـــادي أو موضـــوعي مـــع الأخـــذ فالاعتبـــار 
اعتبــار المتعاقــد، فقــد تكــون  محــل الالتــزام فـي الشــيء، أي بمــا يسـاويه للمتعاقــد الظـروف الشخصــية

دينـار، لكنهـا فـي نظـر المتعاقـد المتبصـر  ألافهناك قطعة أرض قيمتهـا فـي السـوق تسـاوي تسـعة 
ولــه مصــلحة جديــة فــي أن يحصــل عليهــا دون ســواها  ملكــه رلأنهــا تجــاو  ألــفتســاوي ألنــى عشــر 

 فتصبح هذه الةيمة الشخصية معولا  عليها عند تقدير التفاوت في العقد.

المتقابلـــة  الأداءأن يتغيــر مقـــدار التفـــاوت بـــين  للشـــيءويقتضــى الأخـــذ بالةيمـــة الشخصـــية 
وع، قاضـي الموضـ مسائل الواقع التي تخضـع لتقـدير بحسب هذه الةيمة، وتصبح المسألة بذلك من

مــن الفداحــة بحيــث يتحقــق معــه كــان التفــاوت قــد أصــبح  إذامــا  فهــو يتبــين فــي كــل حالــة علــى حــده
 (2).، ومنما الذي يعتد به هو التفاوت الصارخعلوم أن التفاوت لا يمكن تلافيهالاستغلال وم

                                                           

الألماني على أنـه  يعتبـر بـاطلا بنـوع خـار كـل تصـرف قـانوني يسـتغل فيـه الشـخص حاجـة  لقانون من ا (138)في هذا تنص المادة  -1
، بحيـث تبـين الشـيءالغير أو طيشه أو عـدم خبرتـه ليحصـل لنفسـه أو لغيـره فـي نظيـر مـا يلديـه علـى منـافع ماديـة تزيـد عـن قيمـة هـذا 

ـــانون (  11)تـــنص المـــادة -  الشـــيءوقيمـــة هـــذا  مـــن الظـــروف أن هنـــاك اخـــتلالا  فادحـــا  فـــي التعـــادل بـــين قيمـــة تلـــك المنـــافع  =مـــن ق
تلال التعـــادل احـــتلالا  واضــحا  بـــين تعهـــد أحـــد المتعاقـــدين وتعهـــد المتعاقـــد الآخـــر، يجـــوز خـــالسويســـري علـــى  فـــي حالـــة ا  الالتزامــات=

مـن طريـق اسـتغلال حاجـة وقـع  للمتعاقد المغبون في خلال سنة أن يعلن بطلان العقد ويسترد ما دفعه، إذا كان قد دفع إلى هـذا الغـبن
الفرنسي الايطالي  إذا كانت التزامات أحد المتعاقـدين  بعيـدة عـن كـل  القانون من (  22)وتنص المادة  ،فيها أو طين أو عدم تجربة  

، حصل عليه بموجب العقد أو مع التزامات الآخر، بحيث يفتـرض تبعـا  للظـروف أن رضـاءه لـف يصـدر عـن اختيـار كـاف ماتعادل مع 
 .جاز للقاضي بناء، على طلب المتعاقد المغبون أن يبطل العقد أو ينق" الالتزامات 

 . 241مرجع سابق ر ،هعبد المنعف الصد -2
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النفســي للاســتغلال فهــو حالــة الضــعف التــي تقــوم لــدى الشــخص، فــلا تصــدر أمــا العنصــر 
لعقـد معـه رغـف عـدم ا بـةبراممن اسـتغلاله  إرادته عن وعي وتبصر كافين، مما يمكن المتعاقد الأخر

 .التعادل الفادح

مجردتــان عــن الوصــف  الهــوى  و الطــين عبــر المشــرع عــن حالــة الضــعف بصــورتيوقــد 
بشـكل موصـوف  طـين عـن الصـورتين  عبـر وذلك بخلاف النص الوارد في القانون المصري الذي

 إيضـــاحفائـــدة هنـــا مـــن الوصـــف فـــي   وقـــد أحســـن المشـــرع الليبـــي فعـــلا إذ لا جـــامح بـــين  و هـــوى 
   (1)المعني.

حالــة  ويتقصــىوفــي شــأن هــذا العنصــر القاضــي هــو مــن يقــوم بأعمــال التقــدير الشخصــي 
ـــا  عـــن العناصـــر النفســـية والشخصـــية التـــي الاســـتغلال ـــى بـــدأت، باحث المتعاقـــد المغبـــون، وهـــي  عل

امــل هــذه العو  تــألير كمــا ان البحــث يمتــد لبيــان مــدى .قــدعناصــر داخليــة ذاتيــة لصــيقة بــذات المتعا
 دفعـــه إلـــىنحـــو  ها علـــىقـــد قـــام باســـتغلال الأخـــر، وكـــون ان المتعاقـــد المتعاقـــد المغبـــون الذاتيـــة فـــي 

   .الإدراك والتبصر أفسدت أرادته وأفقدته القدرة على التعاقد تحت تألير هذه العوامل الذاتية ، بحيث

مــن الطبيعـي أن يكــون أنـه ، فالمتعاقــد أرادةعيبــا  فـي  الاسـتغلالالمشــرع قـد جعــل ومذا كـان 
هــذا  أنالعقــد للــبطلان )الــبطلان النســبي ( غيــر ، وهــو قابليــة الأخــرى  جــزا ه كجــزاء عيــوب الإرادة

للقاضــي  أجــازالمشــرع  أن، بــل لــيس بــلازم للعقــد المعيــب الاســتغلالحــال لبــوت  فــي حتــيالجــزاء 
المغبـون التزامـات المتعاقـد  إنقار، من خلال للعقد التوازن يكتفي بةعادة أن وبدلا من أبطال العقد 

 .المغبون الإبطال الأحوال التي يطلب فيها المتعاقد في حتىوذلك 

يكـون المتعاقـد المغبـون لـف يبـرم العقـد إلا لأن  أن (129)وقد قضي بأنه يشترط لتطبيق المادة     
هـو الـذي  يكون هذا الاسـتغلال أن، بمعني غل فيه طيشا بينا  أو هوى جامحا  المتعاقد الأخر قد است

                                                           

، الطــين هــو حالــة تقــوم فــي نفــس الشــخص فتمنعــه مــن  194،183، ر الطبعــة الثانيــةمصــادر الالتــزام ، ،أحمــد حشــمت أبوســتيت  -1
 .أمـا الهـوى فهـو رلبـة شـديدة تقـوم فـي نفـس الشـخص ولـو لـف يكـن معروفـا بـالطين،فيها مـن غـبن  ماالتبصر بعواقب الأعمال وتقدير 

لكـن السـفه والغفلـة  ،نـوع مـن عـدم التبصـر وتـألر الإدراكويلاح  أن الطين والهوى قد يقتربان من وجه السفه والغفلة، لكـون كـل منهـا 
معينـة عنـد أبـرام يعرضـان فـي ظـروف  ،الطـين والهـوى فهمـا أمـران وقتيـان أمـا ،سلوك المعتاد للسفيه أوذي الغفلةمنهاج دائف أو هما ال

 .   الرضا وليس نقصا  دائما للأهلية ولهذا كان الاستغلال عيبا  في العقد،
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 إلـي التعاقـد أم لا، هـو كـان الاسـتغلال هـو الـدافع إذامـا وتقـدير  ،قد المغبون إلـي التعاقـدالمتعادفع 
  (1).بتقديرها قاضي الموضوع  مسائل الواقع التي يستقل من

فأســتغل  يطلقهــا زوجهــا حتــي تتــزوج مــن أخــر،أن  كانــت الزوجــة تريــد وفــي قضــية أخــرى 
، ولمـا طعنـت الزوجـة فـي هـذا مال وسـندات لـف طلقهـا وحصل من زوجته علىالزوج هذه الظروف 

، ولكـن الزوجـة كانـت فـي الزوجـة لزوجهـا يعتبـر بـدل خلـع التصرف قضت المحكمة بـأن مـا أعطتـه
المحكمــة العليــا  ضــت، وقــد نقالحــد المناســبإلــى  الالتزامــاتتســتوجب تخفــي" هــذه  اضــطرار حالــة

بصــــيغة  يكــــون مقترنـــا   أنيجـــب  الإســــلاميةبــــدل الخلـــع فــــي الشـــريعة  أن أســـا  هـــذا الحكـــف علــــى
 (2).الطلاق

تقدم يكشف عن مجال واسع للسلطة التقديرية للقاضي في شأن تقدير لبوت هذا العيب  ما
 .  ء المترتب عليه حال لبوتهوكذلك في شأن الجزا

 المطلب الرابع
 سلطة تقدير القاضي وعيب الإكرالأ

... نظـــف  الإكـــراه التـــي لـــزم بيـــان ســـلطة القاضـــي التقديريـــة بشـــأنها هـــو  الإرادةأخـــر عيـــوب 
 127المـادة النحـو التـالي  .وقد جرى نصهما على(128-127)مادتين في ال الإكراه المشرع الليبي 
 :  تنص على إنه

ا المتعاقـد الأخـر فـي تعاقـد شـخص تحـت سـلطان رهبـة بعثهـ إذا لركراه العقد  أبطاليجوز  -1 
كانـــت  إذا أســـا  وتكـــون الرهبـــة قائمـــة علـــى -2.أســـا وكانـــت قائمـــة علـــي ، قنفســـه دون حـــ
محــدقا  يهــدده هــو أو غيــره فـــي  الحــال تصــور للطــرف الــذي يــدعيها إن خطـــرا  جســيما  ظــروف 

جـنس مـن وقـع عليـه هـذا  الإكـراه ويراعي فـي تقـدير  -3. النفس أو الجسف  أو الشرف أو المال
ن شــأنه إن يــللر فــي جســـامة والصـــحية وكــل ظــرف أخــر مـــالاجتما يــة وســنه وحالتــه  الإكــراه 
  .  الإكراه 
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فلـيس للمتعاقـد  ،مـن غيـر المتعاقـدين الإكـراه صـدر  إذا   ( تنص على إنـه  128 والمادة)    
ان المتعاقــد الأخــر كــان يعلــف أو كــان مــن المفروضــ إنت المكــره ان يطلــب أبطــال العقــد ، مــالف يثبــ

  .يعلف بهذا الإكراه 

يبطـل  الإكـراه هنـاك نـوع مـن  أنلرضا ذلـك لهذه هي النصور التي تعال  الإكراه المفسد  
  (1).الرضا ويعدمه تماما لف يعرض له المشرع

 فيبــرم الشــخص، بالإيــذاء الجســماني إذا وقــع فعــلاالمفســد للرضــا قــد يكــون حســيا  والإكــراه 
د تفاديا التهديد بالإيذاء فيقبل الشخص العقبطريق ، وقد يكون نفسيا  العقد تخلصا  من استمرار الألف

رهبــة قائمــة للرضــا أن يبعــث فــي نفــس المكــره المفســد  الإكــراه ويشــترط فــي المســتقبل. مــن الألــف فــي 
أو  ،أن يكـــون الإكـــراه حاصـــلا دون حـــق، وان يكـــون صـــادرا مـــن أحـــد طرفـــي العقـــدو ، ا ـــــأس علـــى
ولســـنا هنـــا بصـــدد التفصـــيل فـــي الإكـــراه وشـــروطه . أو أن ظـــروف الحـــال تســـتوجب علمـــه ،بعلمـــه

شـف عنهـا النصـور تكوالتـي ولاشـك ، هو بيـان السـلطة التقديريـة للقاضـيفالموضوع محل البحث 
وان تليـــده  ،يكـــون لـــه أســـا  أنالخطـــر المحـــدق المهـــدد بـــه يشـــترط  أن، ذلـــك وينطـــق بهـــا الواقـــع

تقـدير القاضـي يمتـد لتقـدير  أن، لا بـل مسـائل الواقـع التـي يقـدرها القاضـيظروف الحـال وهـذه مـن 
ظـروف  يـه هنـا شخصـي أو ذاتـي يعـول فيـه علـىحالة المكره النفسية والبدنية، فالمعيار المعـول عل

بـأن كـان  الاجتما يـةمـن حيـث حالتـه و  ،حيث جنسه بأن كان ذكرا  أو أنثي المتعاقد الشخصية من
ويـلدي إعمـال هـذا  ،كظـرف الليـل أو الوحـدة الأخـرى ، ومـن حيـث الظـروف الظرفيـة متعلمـا  أو أميـا  
المفســد  الإكــراه وقــوع  اعتبــارتمكــن القاضــي مــن ســلطة تقديريــة واســعة تتــيح لــه  إلــىالمعيــار الــذاتي 

 والادعـاءوسـائله غيـر جديـة كأعمـال الشـعوذة  للرضا ولـو كـان الخطـر المهـدد بـه وهميـا بـأن كانـت
 (2).باستحضار الجن

قاضــي الموضــوع  ابهــ وألــره هــي مــن العوامــل التــي يســتقل كــان تقــدير جســامة الخطــر ومذا
تقـــدير مشـــرو ية أو عـــدم مشـــرو ية الفعـــل المكـــون مـــن المحكمـــة العليـــا إلا أن ودون معقـــب عليـــه 

ون الأعمـال مشـروعة أو المحكمة العليا فقد قضي  بـأن تقـدير كـ رقابة للخطر هي مما يدخل تحت
فـي الحكـف لأن  متـي كانـت تلـك الأعمـال مبينـة الـنق"، مما يدخل في رقابة محكمـة غير مشروعة

                                                           

 .188بند  نظرية الالتزام، مرجع سابق، انظر السنهوري  .رهبة  وخوفا   يعرف بالإكراه المادي وفيه الإرادة  تنتزع عنوة لا وهو ما -1
يري بع" الفقه انه ونزولا عند الواقع انه كان لامعني من اشتراط جسامة الخطر ما دامت العبرة فـي النهايـة بتقـدير محكمـة الموضـوع -2

 .163 -مرجع سابق ر ،حي عبدالرحيفأنظر فت .، ولا رقابة لمحكمة النق" عليها في ذلك 
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د يقع من الخطأ فـي لواقعة معينة يترتب علي ما قيكون هو الوصف القانوني المعطي  هذا التقدير
 (1).  تطبيق القانون 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

هـي مسـألة  ،ر مسـألة مشـرو ية الإكـراه أو عدمـهاعتبـاوأنظـر أيضـا فـي  ،120ر ،مجموعة عمـر 2/6/1932ق" مدني مصري ن  -1
 .  226ر ،مرجع سابق ،مشار إليهما في لروت الحبيب 189، تعليق هولو رفي فرنسا ،ضع لرقابة محكمة النق"قانون تخ
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 خاتمةال
العقد هو المصدر الخصب لالتزامات الأفراد، والوعاء الرئيس الذي يستوعب نشاطهف 

ينا  أن إرادة الأفراد هي اللاعب الأسا  في رسف معالف اتفاقاتهف، الأمر ويقويأطر معاملاتهف، 
الذي يكون معه الحديث عن السلطة التقديرية للقاضي أمر في غاية الدقة والخصوصية ويثير 

ناهيك عن مبرراتها وجدواها، ومن هنا كانت هذه الدراسة والتي السلال عن مداها وحدوده، فضول 
 حت عن النتائج التالية:صأف

 رونة بحيث يصعب أدراكهالقاضي هي من السعة والشمول والملأن السلطة التقديرية  -1
 في بحث واحد.

زام وحتى ذات أن تجزئة دراسة موضوع السلطة التقديرية للقاضي بحسب مصادر الالت -2
المصدر الواحد أمر لا يخلو من أهمية ولا يكشف عن مجرد ترف فكري أو استفاضة 

 لا مبرر لها.
رغف أن العقد هو من المصادر الإرادية للالتزام والتي يستقل فيها أطرافها بترتيب  -3

آلارها إلى حد كبير، إلا أن سلطان القاضي بشأنها لا يمكن إغفاله، فالقاضي هو من 
إن الإرادة قد صدرت من صاحبها بنية أحداث الألر القانوني، وهو من يقدر  يقدر

العقد، ومدى مشرو ية ما التزم به المدين، وسبب  طرفي إرادتيمدى التطابق بين 
 التزامه.

 :التوصيات

 عقب بلوغ خاتمة هذه الدراسة وتدوين نتائجها يطيب للباحث أن يسجل التوصيات التالية:

وذلك بتجزئة  يفي موضوع السلطة التقديرية للقاضدعوة للفقه إلى زيادة البحث والتقضي  -1
الدراسة وتركيزها في فروع وفقرات داخل الموضوع الواحد، كدراسة سلطة تقدير القاضي 

 لانحلال العقد أو تعديله وتحوله.
تقدير محكمة مع التسليف بالسلطة التقديرية للقاضي، وحةيقة أن العبرة في النهاية ب -2

الموضوع ولا رقابة لمحكمة النق" عليها في ذلك، تبدو أن بع" النصور تعاني من 
تزيد لا ضرورة له الأمر الذي يدعو إلى تعديلها حتى يستةيف السياق اللغوي مع ما يجرى 
عليه فالواقع العملي، ومن تلك النصور النص القاضي باشتراط جسامة الخطر المحدق 
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يجوز معه أبطال العقد، مقرونا  بمراعاة جنس وسن ظروف من وقع عليه  في الإكراه الذي
  الإكراه، الأمر الذي يكشف أن الواقعة تقديرية بامتياز.
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