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Résumé: 
 

Lorsque le juge a donné aux 
faits leur exacte qualification, il lui 
reste à déterminer  l’effet juridique 
qu’elle doit produire. Dans certains 
cas la loi a attaché à la qualification 
un effet juridique nécessaire et le 
juge choisira inéluctablement la 
solution à donner au litige .Dans 
d’autres cas, au contraire, le juge du 
fond conserve un pouvoir 
d’appréciation qu’il peut exercer 
discrétionnairement. Et dans les deux 
cas, l’exercice de ce pouvoir est 
toujours sous le contrôle de la cour 
suprême.  

  
  :ملخص ال

یعطي المشرع لقاضي الموضوع، 
وفي سبیل الفصل في الدعوى المعروضة 
علیه سلطة اختیار القاعدة القانونیة الملائمة 
لحل النزاع ، لكن یظهر أن هذه السلطة 
لیست واسعة في مطلقها ، حیث تتدرج من 
التقیید إلى التوسع ، ومن جهة أخرى فإن 
ممارسة هذه السلطة هي دائما تحت رقابة 

  .كمة العلیا المح
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 :مقــــــــــــدمـــــة 
یمر نشاط قاضي الموضوع بمناسبة فصله في الدعوى المعروضة علیه بثلاث 

لینتهي في المرحلة الثالثة إلى ثم مرحلة التكییف، ، مراحل ، مرحلة التحقق من الوقائع 
بإعمال أثرها الذي من خلاله یتم حل أخیرا لیقوم  ،استخراج القاعدة القانونیة الواجبة التطبیق

هم الأنشطة القضائیة الموكلة أالنزاع المعروض علیه ، حیث تعبر هذه المرحلة الأخیرة  عن 
  .ي منطقة قانون بامتیاز، إذ تعد هذه المنطقة من النشاط القضائإلى قاضي الموضوع

هو في الحقیقة تعبیر عن استخدام ، إن ممارسة هذا النشاط القضائي المحض
قاضي الموضوع لسلطة من السلطات التي یمنحها له القانون ، وبالتالي فإن الإشكالیة 

، حیث یطرح السؤال ي الموضوع لهذه السلطةقاض ة  تحدید نطاق ممارسب المثارة تتعلق
هذه السلطة من جهة ، وحول مدى خضوع هذه السلطة إلى رقابة في ممارسة التدرج حول 

  ؟ خرىأمن جهة النقض 
  سلطة قاضي الموضوع في اختیار الحل القانوني للنزاع  تدرج : أولا

، بیقه للقاعدة القانونیة الملائمةإن حل النزاع من طرف القاضي یتم من خلال تط
حسب طبیعة القاعدة القانونیة الواجبة  تتدرج  سلطته في هذا الإطار یمكن أن نلاحظ أنو 

، إذ تأخذ هذه السلطة ثلاث مستویات ، المستوى الأول تكون فیه هذه السلطة  التطبیق
وفي المستوى الثاني ، هي في الحالات  المتعلقة بتطبیق قاعدة قانونیة واضحة و  ،مقیدة

فیها تكون وهذا في الحالة التي  یخفض المشرع شدة التقیید على سلطة قاضي الموضوع ،
اضي القیام بتفسیرها قبل تعین على القونیة الواجبة التطبیق غیر واضحة  حیث یالقاعدة القان

یترك فیها المشرع قها ، أما في المستوى الثالث فإن هذه السلطة تصبح واسعة ، حیث تطبی
  .للقاضي حریة اختیار القاعدة القانونیة الواجبة التطبیق 

  :الحل القانوني یتمثل في قاعدة قانونیة واضحة : 01
كثیرة هي القواعد القانونیة التي تحدد سلطة قاضي الموضوع في إنزال حكمها على 

ولا تترك أمامه  ،الواقعة محل النزاع ، بحیث تضع هذه القاعدة الحل أمام القاضي بوضوح
خالف هذا الحل أو فسره على غیر مقتضاه اعتبر مخالفا  مجال للتقدیر أو التفسیر،فإذا أي

واستحق نقضه من طرف المحكمة العلیا، ولتوضیح هذا النوع من ، للقانون في حكمه 
  :القواعد نضرب الأمثلة التالیة

والتي لا یمكن للقاضي أن  ،ـحالات البطلان المطلق التي جاء بها النص القانوني 
بالتكییف وبنوع البطلان الذي وضعه المشرع ،  حیث یتعین علیه الإلتزام ،یعمل فیها اجتهاده
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یز بإبرام عقد هبة یرتب علیه غیر المم ، فقیام الصبيمن ذلك مثلا حالة انعدام الأهلیة 
إذ  بلیغا،العقد كان  لهذا العقد،على أساس أن العیب الذي شاب البطلان المطلق المشرع 
المتمثل في التراضي، فلیس للقاضي هنا أن یقدر مدى  مس أحد أركان العقد یكون قد

ویطبق ، لیستنتج مثلا أن الأمر یتعلق بمصالح فردیة  ،مساس العیب بالمصلحة العامة
البطلان النسبي بدلا من البطلان المطلق، فمثل هذا الحل یختلف مع ما جاء به النص 

ه بالنسبة لقواعد الأهلیة موضوع فضلا على أن مفهوم النظام العام قد یفرض نفس، القانوني 
العقد باطل في أصله، وترفع  لأن،، فیكون دور القاضي هنا التصریح بالبطلان 1هذا المثال

الدعوى أمام القاضي بصفة أصلیة أو عن طریق الدفع ، حیث یكتفي القاضي بمعاینة 
ته لعیوب أسباب البطلان وتنزع منه كل سلطة تقدیریة كتلك التي یتمتع بها عند معاین

إذ لیس له الحق أن یرفض بطلان العقد بحجة أن طالب البطلان لم یصبه ،  2لتراضي ا
بل  ،4ضده البطلان  ولیس له الحق في أن یبحث في مدى حسن نیة المطلوب 3ضرر 

  .5یجب علیه أن یثیر هذا البطلان من تلقاء نفسه، وهو یخضع في كل هذا لرقابة النقض
فإن  ،صریة الأشخاص الذین یستفیدون بحق من الحقوقإذا حدد القانون بصفة ح

دور القاضي هنا یكمن في مراقبة ما إذا كان الشخص الذي یطلب التمتع بهذا الحق هو من 
 ،في سلطة القاضي إقصاء هذا الشخص لا یدخل المحددین حصرا بالقانون، فهناالأشخاص 

شخص غیر محدد بنص القانون من هذا الحق ،وهو في حكمه هذا یخضع لرقابة  أو تمتیع
  .6النقض 

ذا حدد القانون أجلا زمنیا محددا لمباشرة إجراء معین تحت طائلة سقوط الحق  ،وإ
أو یزید فیه، حیث لا یملك أي سلطة  ،فإنه لیس لقاضي الموضوع أن ینقص في هذا الأجل

المحدد قانونا، وتراقبه محكمة النقض في ممارسته لهذه  تقدیریة في إعماله لهذا الأثر
  .7القاعدة

ذا حدد القانون مثلا للقاضي الطریقة التي یتم بناء علیها حساب التعویض، فإنه  وإ
، كما لا یمكنه تطبیقها في غیر  8 لا یملك أن یتركها لصالح إعمال سلطته التقدیریة

  . الحالات التي حددها المشرع لاستعمالها
  ):سلطة التفسیر(الحل القانوني یتمثل في قاعدة قانونیة غامضة   :02

قد لا یصل قاضي الموضوع إلى الحل الوارد في القاعدة القانونیة الواجبة التطبیق 
ما یستتبع ذلك  ،نظرا لغموضها أو عدم وضوحها أو تناقضها مع قاعدة أخرى،بسهولة 

  .9ل السلیم للنزاع عملیا قیامه بعملیة التفسیر للوصول إلى الح
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قانونیة هي حاجة تملیها علیه عدة أسباب الوحاجة قاضي الموضوع لتفسیر القاعدة 
تتعلق بتلك القاعدة ، فالاقتضاب، والعمومیة والتجرید ، والغموض ، والجمود ، والمحدودیة 

كلها خصائص تجعل من تطبیق القاعدة القانونیة في عدید الحالات من  تجاه كثرة الوقائع ،
طرف قاضي الموضوع لا یتم بشكل صحیح إلا إذا قام بتفسیرها التفسیر السلیم الذي یتماشى 

  .10والغایة من تلك القاعدة 
والتفسیر هو عملیة ذهنیة منطقیة، تؤدى بإتباع قواعد علمیة، إلى تحقیق غرضه     

  .11باختلاف حالة النص ، وذلك لاستنباط حكمه لتطبیقه على الحالة الواقعیة  الذي یختلف
إن قیام القاضي بتفسیر القاعدة القانونیة یعد من واجباته التي تفرض علیه  

حیث  بمقتضى وظیفته المتمثلة في إنزال حكم القانون على وقائع الدعوى المعروضة علیه ،
  .12یقوم بهذا التفسیر من تلقاء نفسه حتى ولو لم یطلب ذلك الخصوم

  :ومن الأمثلة على الحالات التي یتعین فیها على القاضي إعمال جهده في التفسیر
ـ حالة الخطأ المادي وهو الخطأ الذي لم یقصده المشرع، ویتحقق هذا الخطأ إما بإیراد لفظ 

ان یلزم ذكره، بحیث لا یتم معنى النص إلا إذا غیر مقصود أو بسقوط لفظ من النص ك
حذفنا اللفظ الزائد غیر المقصود في الحالة الأولى، أو أضفنا اللفظ الذي سقط سهوا في 

  .13الحالة الثانیة
ـ حالة الخطأ القانوني وهو الخطأ الواضح غیر المقصود الذي تدل علیه القواعد العامة، 

  . 14 حهبحیث لا یوجد أدنى شك في وجوب تصحی
ـ حالة الغموض وهي الحالة التي یوجد فیها نص لكن تحدید مفهومه وضبط معناه یستعصي 

وهذه ، 15أو كلاهما معا،أو من الناحیة اللغویة ،سواء من الناحیة القصدیة  ،على القاضي
حیث  الاجتهاد القضائي واضطرابه،تذبذب  الحالة  تعتبر أكثر الحالات التي تؤدي إلى

مما قد یؤدي إلى تعدد احتمالات ،تظهر في صورة تعدد احتمالات الفهم لنص قانوني واحد 
التصدي والمواجهة ، لذلك ینبغي على القاضي أن یؤسس اجتهاده على توضیح المفهوم 
الذي علق بذهنه من غموض النص بصفة أولیة، ثم یتجه بالحل الذي یراه مناسبا في وحدة 

بعد أن  ،في حالة الغموض یبحث القاضي عن الإرادة الحقیقیة للمشرع،ف 16منطقیة منسجمة
  . 17عجزت عبارات النص ومفرداته عن الإعلان عنها صراحة 

ـ حالة التعارض ویقصد بها وجود تناقض بین نصین تشریعیین یحمل كل منهما حكما 
یع واحد، والتعارض قد یكون بین نصوص تشر ، یخالف الآخر، بحیث یستحیل الجمع بینهما 

  .18 وقد یكون بین نصوص تشریعین أو أكثر
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و یضع الفقه عدة طرق للتفسیر یستطیع القاضي الاعتماد علیها، فمثلا یضع  
التفسیر عن طریق العلم اللغوي أي عن طریق  : خمسة طرق  H.MOTULSKY الفقیه

معنى الكلمات ـ التفسیر المنطقي وذلك من خلال الغوص في جوهر القاعدة القانونیة محل 
التفسیرـ التفسیر النظامي وذلك من خلال البحث في مكانة القاعدة القانونیة محل التفسیر 

لبحث في أصل القاعدة القانونیة ـ في النظام القانوني ـ التفسیر التاریخي وذلك من خلال ا
 .19التفسیر الفلسفي وذلك من خلال البحث في الإیدیولوجیة المسیطرة على النظام القانوني 

إلى أن تفسیر النصوص الجدیدة یجب أن یتم في فیذهب  السنهوري  ما الفقیهأ
حاضر في مصر في ظل التقنین القدیم ، وبذلك یتصل ال أضوء القضاء والفقه اللذان نش

بالماضي ، ولا تنقطع  سلسلة التطور، ویضرب هذا الفقیه مثلا لتفسیر القاضي لمعنى 
،حیث من القانون المدني المصري 129وارد في نص المادة الطیش البین والهوى الجامح ال

وأن  ،أنه یجب على القاضي وفي سبیل تحدیده لهذا المعنى أن یسترشد بالقضاء السابق
فیصبح المعنى أمامه  ،یا التي رفعت فعلا أمام المحاكم المصریةیستعرض أمامه القضا

، واضحا، وهو بعد ذلك یصبح في غنى عن الرجوع إلى الأمثلة الواردة في القضاء الأجنبي 
أو أن یرجع إلى النص الأجنبي رغم أنه مماثل للنص المصري، لیخلص هذا الفقیه في 

لقضاء السابق والسیر على المبادئ التي الأخیر أنه یجب على قضاة مصر أن یلتزموا با
  .20سبق أن قررتها المحاكم المصریة في وسطها المصري

ذ أننا لم نجد معالجة صریحة من طرف المشرع لمشكلة تفسیر القانون وسلطة   وإ
إلى الحد الذي جعل أحد رؤساء المحكمة العلیا یتساءل عن مدى  قاضي الموضوع إزاءها 

القاضي الجزائري لمنهج واضح في التفسیر یمكن أن نستنتج منه انتماءه إلى مدرسة  إتباع
، إلا أنه یمكننا واستنادا لنص المادة الأولى من القانون المدني  21محددة من مدارس التفسیر

أن نستنتج أن المشرع قد تأثر في مجال التفسیر القضائي بكل مدارس التفسیر فأخذ بمدرسة 
متون فیما تنادي به من تفسیر النصوص بمنطوقها وفحواها ، كما قبل بما الشرح على ال

عطاء القاضي بعض  سلمت به مدرسة البحث العلمي الحر من تعدد مصادر القانون وإ
الحریة للتوصل إلى حل النزاع المعروض علیه مستهدیا بمبادئ الشریعة الإسلامیة وبالقانون 

القضاء بالمدرسة التاریخیة ولو بصفة غیر مباشرة،  الطبیعي وقواعد العدالة ، كذلك تأثر
وسایر الظروف الاجتماعیة والاقتصادیة، حیث یقوم القاضي في هذا المجال بإنشاء قواعد 

  .22قانونیة تحت غطاء تفسیر النصوص التشریعیة
حیث  وهذا خلافا للمشرع التونسي الذي تصدى وبنصوص صریحة لهذه المسألة ،

 532من مجلة الالتزامات والعقود ، فنص مثلا بالمادة  541إلى  532نظمها بالمواد من 
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على أن نص القانون لا یحتمل إلا المعنى الذي تقتضیه عبارته بحسب وضع اللغة وعرف 
على أنه إذا خص القانون صورة معینة  534الاستعمال ومراد واضع القانون، ونصه بالمادة 

على أن ما به قید أو استثناء من  540جمیع الصور الأخرى ونصه بالمادة بقي إطلاقه في 
 538ونصه بالمادة  ،القوانین العمومیة أو غیرها لا یتجاوز القدر المحصور مدة وصورة

على  541ونصه بالمادة ، على أن الممنوع قانونا لسبب معلوم یصیر جائزا بزوال السبب 
انون جاز التیسیر في شدته ، ولا یكون التأویل داعیا أنه إذا أحوجت الضرورة لتأویل الق

  .لزیادة التضییق أبدا
أما بالنسبة لقضاء المحكمة العلیا عندنا ، فقد اعتمدت على عدة طرف فقهیة  

بأسلوب التفسیر المنطقي للتعرف على إرادة أخذت  حیثلأعمال سلطتها في التفسیر ،
، المتعلق بالتوجیه العقاري 25-90 من القانون 30المشرع، فمثلا عند تفسیرها  لنص المادة 

ن كان نص على  أنه یجب على كل حائز لملك عقاري أو شاغل  صرحت بأن  المشرع وإ
إیاه أن یكون لدیه سند قانوني یبرر هذه الحیازة أو هذا الشغل قاصدا بذلك شهادة الحیازة 

نه لم یجعل من هذه الشهادة وما بعدها من نفس القانون إلا أ 39المنصوص علیها بالمواد 
وما بعدها من القانون  817شرطا لممارسة دعاوى الحیازة التي تخضع لأحكام المواد 

  .23المدني
لتستنتج حق الجد في الزیارة  24وأخذت المحكمة العلیا بأسلوب التشبیه والمقارنة

  .25من قانون الأسرة 77تفسیرا لنص المادة 
كما یمكن أیضا للمحكمة العلیا وفي تفسیرها لنص قانوني معین أن ترجع إلى  

  . 26الأعمال التحضیریة للقانون المنظم لذلك النص
  الحلول القانونیة المتروكة لسلطة القاضي التقدیریة :03

سلطة اختیار القاعدة القانونیة یتدخل المشرع لیفوض القاضي في هذا النطاق 
، حیث أحكام القانون ن خلال منحه سلطة تقدیریة واسعة في تطبیق مالملائمة ، وذلك 

مع مقتضیات الظروف، فتكون أحكام  انون تتماشىأحكام الق یعمل القاضي على جعل
بها ما ، ویواجه القانون بذلك أداة طیعة في ید القاضي یطور بها القانون تطویرا مستمرا 

  . 27یتغیر من ملابسات وأحوال
قد یمنح ـ وفي بعض الأحوال ـ فإن المشرع ،فعندما یتعلق الأمر بنصوص مكتوبة 

لقاضي الموضوع سلطة تقدیریة معینة فیما یتعلق بتطبیق الحل القانوني الموجود في هذه 
  .28النصوص
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  :ولفهم هذه المسألة لا بأس أن نطرح الأمثلة التالیة
، من القانون المدني التي تجیز للقاضي بأن ینقص من مقدار التعویض 177ـ نص المادة 

  .إذا كان الدائن بخطئه قد اشترك في إحداث الضرر أو زاد فیهأو عدم الحكم به 
من القانون المدني التي تجیز للقاضي أن یختار بین إبطال العقد بناء على  90ـ نص المادة 

وبین أن یكتفي  ،بسبب وقوع إرادته تحت استغلال المتعاقد الآخرطلب المتعاقد المغبون 
  .التزام المتعاقد المغبون دون الحكم بإبطال العقد إنقاصبمجرد 

من القانون المدني التي تجیز لقاضي الموضوع بعد أن یتأكد من  03ف  107ـ نص المادة 
أن یحكم برد  ،صار مرهقا توفر حالة وقوع المدین في ظرف طارئ أدى إلى أن تنفیذ التزامه

  .  الالتزام المرهق إلى الحد المعقول
من القانون المدني التي تجیز للقاضي أن یحدد نصیب كل مدین  126ـ نص المادة 

  .بالمسؤولیة عن الفعل الضار
من القانون المدني التي تجیز للقاضي أن یزید في الأجرة أو أن  03ف  561ـ نص المادة 

ول نتیجة ابسبب انهیار التوازن الاقتصادي بین التزامات رب العمل والمق یفسخ عقد المقاولة
  .حوادث استثنائیة عامة لم تكن في الحسبان وقت التعاقد

إذن ومن خلال هذه الأمثلة نلاحظ أن المشرع یساهم في منح القاضي سلطة 
الواردة في النص تقدیریة عندما یطرح أمامه حریة الاختیار بین العدید من الحلول القانونیة 

أو عندما یترك له حریة التقدیر بشأن تطبیق الحل الوارد في النص التشریعي أو ، التشریعي 
 ،، ومتى استعمل القاضي سلطته على هذا النحو وبین ذلك في أسباب حكمه29عدم تطبیقه

  .30فإنه یكون قد التزم صحیح القانون ولا تملك جهة النقض إلا أن تؤیده في ذلك
یضع المشرع ترتیبا معینا یلزم  ،ـ ففي مجال تحدید معاییر إسناد الحضانة مثلا 

القاضي باحترامه، وفي المقابل یترك المشرع للقاضي مجال من الحریة في الخروج عن هذا 
، وهنا نجد  31ولكن بشرط أن یكون هذا الخروج سببه مراعاة مصلحة المحضون،الترتیب 

اقبة احترام قاضي الموضوع لهذا السبب، فمتى رأت أنه المحكمة العلیا تحرص على مر 
ومتى 32خالف الترتیب المنصوص علیه قانونا دون مبرر لامته على ذلك ونقضت حكمه 

  .33رأت أن خروجه مبرر بمصلحة المحضون وافقته على ذلك وأیدت حكمه
فإن  ،أما في الأحوال التي لا یوجد فیها نص مكتوب أو قاعدة عرفیة أو دینیة

لمشرع یحیل القاضي إلى قواعد العدالة ومبادئ القانون الطبیعي، وهنا یكون للقاضي سلطة ا
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اختیار الحل القانوني المناسب للنزاع المطروح في ضوء هذه القواعد والمبادئ، حیث یقوم 
القاضي هنا بإنشاء الحل القانوني مراعیا في ذلك ملائمة مضمون نشاطه مع أهداف وظیفته 

اختیاره عادلا بقدر موافقته لقواعد التشریع على اعتبار أن المشرع هو الذي ، حیث یكون 
   .34یحدد القواعد الموضوعیة الملائمة لتحقیق هذه الغایة

  سلطة قاضي الموضوع في اختیار الحل القانوني للنزاعرقابة المحكمة العلیا على : ــایثــان
ـ بالنظر إلى أن سلطة قاضي الموضوع في اختیار القاعدة القانونیة هي سلطة 
متدرجة على النحو الذي درسناه، وبالنظر أیضا إلى أن ممارسة هذه السلطة تكون في دائرة 
القانون ، ولیس في دائرة الواقع ، فإن ممارسة هذه السلطة تخضع لرقابة المحكمة العلیا ، 

ن  إلا أن أوجه ممارستها تختلف ، كانت موجودة في جمیع الحالات لكن هذه الرقابة وإ
  .الموضوع لسلطته باختلاف الحل القانوني المختار ، وباختلاف درجة ممارسة قاضي 

 رقابة المحكمة العلیا على تطبیق قاضي الموضوع للقاعدة القانونیة الواضحة: 01
جوهر عمل  تعد الرقابة على تطبیق قاضي الموضوع للقواعد القانونیة الموضوعیة 

المحكمة العلیا ، والسبب الرئیسي تاریخیا في نشأة هذه المحكمة، لذلك فإن كل التشریعات 
المقارنة تنص في تنظیمها لأوجه النقض على الوجه المتعلق بمخالفة قضاة الموضوع 

  .للقانون
والحقیقة أن مخالفة القانون یعود سببه في مجمل الأحوال إلى أخطاء ذهنیة یقوم 

أو أثناء تعامله مع النص  ،بها قاضي الموضوع أثناء تعامله مع عناصر الواقع
القانوني،لذلك فإن هذا العیب هو في أصله نتیجة لأخطاء ربط الواقع بالقانون، وهو یعبر 

  .35ضي على مدى فطنة وحنكة وذكاء القا
، وذلك من خلال،  أولا التأكد من أن قاضي یا بهذه الرقابةوتقوم المحكمة العل

الموضوع قد أثبت الوقائع التي جعلها أساس حكمه بطریقة قانونیة ، ثم ثانیا التأكد من أن 
قاضي الموضوع قد أعطى لتلك الوقائع الثابتة التكییف القانوني الصحیح، ثم بعد ذلك التأكد 

د اختار القاعدة القانونیة الصحیحة التي تنطبق على تلك الوقائع، وأخیرا التأكد أنه من أنه ق
  .قد طبق تلك القاعدة المختارة تطبیقا سلیما 

أن یكون هناك نص قانوني أو قاعدة قانونیة تصلح  ،ویشترط لتطبیق هذه الرقابة
یكون قضاة الموضوع  وأن ، حسب الوقائع التي أثبتها قضاة الموضوع،یق على النزاعللتطب

  .نصقد خرقوا هذا ال
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  :وتمارس المحكمة العلیا هذه الرقابة من خلال الحالتین التالیتین 
  لقانون قاضي الموضوع ل خرق علىالرقابة : الحالة الأولى

یقصد بعیب خرق القانون عند بعض الفقه بأنه عدم تطبیق قاعدة قانونیة موجودة 
، وفي تعریف مشابه 36أو تطبیق قاعدة قانونیة غیر موجودة  وصالحة للتطبیق على النزاع،

  .37یرى البعض بأنه عدم التزام محكمة الموضوع بأحكام القانون عند تصدیها للنزاع 
أما عند بحثنا لتعریف المحكمة العلیا لهذا العیب ، فقد توصلنا من خلال استقراء بعض 

إلى أن مخالفة القانون تتحقق في حالة إحجام قضاة الموضوع عن  القرارات الصادرة عنها ،
، وبالتالي 39، أو في حالة تطبیقهم لقاعدة قانونیة غیر موجودة 38تطبیق نص قانوني ملزم 

فإن قضاة النقض عندنا لم یخرجوا في تعریفهم لهذا العیب عن التعریفات السائدة في الفقه 
  .والقضاء المقارن

خرق قاضي الموضوع لأي قاعدة قانونیة، یتضح أن  المختلفة  من هذه التعریفات
، فمثلا القاضي الذي یثیر بعدم وجودهاوجود تلك القاعدة،أو جهله بإنما یأتي من جهله 

مسألة قانونیة من تلقاء نفسه رغم أن القانون یلزمه صراحة بعدم الأخذ بها تلقائیا، إنما یقوم 
، و لا یعتبر هذا الجهل إنكارا 40ادر إلیه من المشرع ذلك عن جهل بوجود هذا الإلزام الص

نما هو خطأ قانوني یؤدي إلى النقض  خرق القاعدة القانونیة من  أن ، كما 41للعدالة وإ
طرف قاضي الموضوع، قد یحدث في بعض الأحیان ، كتعبیر منه عن مقاومته  لبعض 

بر عن العدالة التي ینشدها من القوانین التي یرى أنها لا تنسجم مع الواقع، أو أنها لا تع
خلال الحكم الذي سیصدره،وذلك من خلال تطویعه للنصوص بما یحقق العدل بین 
المتقاضین، ولو أدى ذلك إلى عدم التقید بقصد المشرع، أو إلى تعدیل مضمون تلك 

، فمثلا لطالما خالف بعض قضاة الموضوع القواعد التي تشترط الرسمیة في 42النصوص 
ناقلة للملكیة، الأمر الذي جعل المحكمة العلیا تتدخل وبصرامة من أجل القضاء العقود ال

على هذه المقاومة ، وذلك بإعلان أن الأحكام الصادرة بهذا الشكل مخالفة للقانون ویتعین 
  .43نقضها 
  على خطأ  قاضي الموضوع في تطبیق القانون الرقابة : لثانیة الحالة ا

في تعریف أورده المستشار أنور طلبه في موسوعته للمرافعات المدنیة والتجاریة، 
فإن هذا العیب یتحقق عندما یحدد المشرع نطاقا معینا لسریان النص القانوني، فتتجاوزه 

  . 44المحكمة عند تطبیق النص على وقائع الدعوى 
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ننا نجدها قد أخذت به عند وعند إسقاط هذا التعریف على قضاء المحكمة العلیا عندنا ، فإ
أن نعطي تطبیقات لذلك على الشكل استخراجها لعیب الخطأ في تطبیق القانون ، ویمكننا 

  :التالي 
ـ  لتطبیق القاعدة القانونیة التي تجیز تنفیذ الالتزام عن طریق الغرامة التهدیدیة، یشترط 

م بالقیام بعمل أو التزام بالامتناع المشرع أن یكون الالتزام المطالب بتنفیذه هو عبارة عن التزا
عن القیام بعمل، فإذا طبقت محكمة الموضوع هذه القاعدة بعد أن تكون قد أخلت بشرط من 

  .45هذه الشروط ، تكون قد أخطأت في تطبیق القانون 
ـ عندما لا یشترط المشرع لصحة التصرف القانوني شكلا معینا، فإن قاضي الموضوع الذي 

، ، یكون قد أخطأ في تطبیق القانوننصوص علیها لقبول هذا التصرفیضع شروطا غیر م
  .46 وذلك بإضافة شرط للقاعدة القانونیة التي طبقها دون أمر من المشرع 

وفي تعریف آخر لهذا العیب یرى الأستاذ فتحي والي أن الخطأ في تطبیق القانون 
ؤدي إلى نتائج قانونیة یكون عندما یطبق قاضي الموضوع القاعدة القانونیة على نحو ی

  .47مخالفة لتلك التي یریدها القانون 
ن نورد ویمكننا أتعریف من أجل نقضها لعدة قرارات،طبقت المحكمة العلیا هذا ال

  : الحالتین التالیتین
ـ أن المشرع وفي مجال تطبیق نظریة بطلان العقد، قد نص على تطبیق نظریة البطلان 

أو ما یعرف بفكرة إنقاص العقد، والتي بموجبها یتعین على قاضي الموضوع إذا  الجزئي ،
ثبت لدیه أن البطلان لا یمس إلا جزءا من العقد أن یحكم فقط ببطلان هذا الجزء، مع بقاء 
الجزء الصحیح قائما، فإذا ما قام بإبطال كلي للعقد یكون قد أخطأ في تطبیق القانون، وذلك 

  .48نونیة على خلاف مقصد المشرع بترتیبه لآثار قا
ـ في مسألة إسناد الحضانة مثلا،النتیجة القانونیة التي یهدف المشرع إلى الوصول إلیها هي 
تحقیق مصلحة المحضون، وبالتالي فإن قیام قاضي الموضوع بتطبیق القاعدة القانونیة 

ه في خطأ عند المنظمة لهذه المسألة دون أن یتوخى غایة المشرع منها یؤدي إلى وقوع
  . 49تطبیقها 

  رقابة قضاء النقض على ممارسة قاضي الموضوع لسلطته في تفسیر القانون: 02
ویطبقه بحسب ما اهتدى إلیه فهمه  یفسر النص رغم أن قاضي الموضوع     

بحیث لا یجوز لأي جهة أن تفرض على القاضي وجهة نظر معینة في تفسیر  ،واجتهاده
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،إلا أن هذا التفسیر الذي یتوصل إلیه القاضي بكل  50المشرع منهالنص واستنباط غرض 
لأن الخطأ ، حریة  هو في أصله مسألة قانونیة یخضع فیها القاضي لرقابة المحكمة العلیا 

لذلك فلا  51في التفسیر سیؤدي حتما إلى الخطأ في تطبیق القاعدة القانونیة أو إلى مخالفتها 
نما لا بد من موافقة یكفي أن یتبع قاضي الموضوع نوع ا معینا من أسالیب التفسیر ، وإ

والتي تجري رقابتها إما بالموافقة على التفسیر الذي یأخذ به  52محكمة النقض على ذلك 
ما باستبعاده وذلك بعد أن تبین مواطن القصور فیه واستبداله بالتفسیر  قضاة الموضوع وإ

قضاة النقض في عملهم هذا أن یمیزوا ، ذلك أنه یتوجب على 53الذي تراه مناسبا وصحیحا 
حیث لا یدخل في نطاق رقابتهم التفسیر ،أولا بین تفسیر القانون وتفسیر الوقائع والتصرفات 

الذي یعطیه قضاة الموضوع للوقائع والتصرفات، ثم ثانیا علیهم أن یجروا رقابتهم على 
لذي یعطیه الخصوم لنفس تفسیر قضاة الموضوع للقاعدة القانونیة المطبقة دون التفسیر ا

القاعدة ، ثم ثالثا علیهم أن یتأكدوا من أن القاعدة القانونیة محل التفسیر هي قاعدة قانونیة 
  .54غیر واضحة إذ أن مع الوضوح ینتفي التفسیر

وتمارس المحكمة العلیا رقابتها على قاضي الموضوع بصدد تفسیره للقانون من  
منطلق دورها المتعلق بضمان وحدة تفسیر القواعد القانونیة، حیث تقوم بنقض الأحكام 

  .55والقرارات التي تهدر معنى القاعدة القانونیة لمخالفتها قواعد التفسیر 
طرف قاضي الموضوع یفترض في هذه والتفسیر الخاطئ للقاعدة القانونیة من 

القاعدة أنها كانت محل جدال، أي أنها تحمل عدة أوجه للتطبیق، ویقوم قاضي الموضوع 
، فالأمر هنا حقیقي لهابتبني تفسیرا لهذه القاعدة ترى جهة النقض أنه لا یتوافق مع المعنى ال

نما یتعلق ، وهذا هو 56بمخالفة لروحها  لا یتعلق بمخالفة للنص الحرفي للقاعدة القانونیة ، وإ
  . 57الفرق بین الخطأ في تفسیر القانون وخرق القانون 

إن الخطأ في تفسیر القانون قد یقع عند محاولة الوصول إلى معنى المفاهیم 
القانونیة التي تتضمنها فرضیات القاعدة القانونیة، كما قد یقع عند محاولة تفسیر معنى الحل 

نونیة لتلك الفرضیات ، حیث یحصل هذا الخطأ عندما یعطي القرار الذي تقرره القاعدة القا
، وفي كلا 58 وني أو المادة القانونیة لا ینطبق علیهماالمطعون فیه معنى للنص القان

الحالتین لا یعتد بهذا الخطأ إلا إذا أدى هذا التفسیر الخاطئ إلى حل قانوني خاطئ 
  .59للنزاع

ى الذي سارت علیه المحكمة العلیا عندنا في والسؤال محل البحث ، یتعلق بالمنح
بحث د القانونیة ، حیث نقوم بالرقابتها على تفسیر قضاة الموضوع بمناسبة تطبیقهم للقواع
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عن الحالات التي قامت فیها هذه المحكمة بلوم قضاة الموضوع على تفسیراتهم الخاطئة 
مع محاولة إیجاد المعیار الذي أخذت به من أجل كشف هذا  للقواعد القانونیة التي طبقوها،

  .الوجه 
نعرض في هذه الحالة قرار الغرفة المدنیة للمحكمة :  الحالة التطبیقیة الأولى

، والذي من خلاله قامت المحكمة العلیا بنقض القرار 60 19/03/2008العلیا المؤرخ في 
ون ، فبالرجوع إلى هذا القرار فإن الوقائع المطعون فیه استنادا إلى الخطأ في تفسیر القان

من  22/01و 07/02التي عرضت على قضاة الموضوع كانت تتعلق بتطبیق المادتین 
، حیث أن الطاعن الصندوق  26/05/1994المؤرخ في  94/11المرسوم التشریعي رقم 

ح التي الوطني للبطالة كان قد طلب من قضاة الموضوع إلزام المطعون ضده بأن یرجع المن
تسلمها في مقابل الاستفادة من نظام التأمین على البطالة ، واستند في طلبه هذا أن 
المطعون ضده كان یمارس نشاطا تجاریا ربحیا وقت الاستفادة، ورغم إقرار المطعون ضده 
بهذه الواقعة رفض قضاة الموضوع طلبات الطاعن، واستندوا في رفضهم إلى أن المادتین 

ن المرسوم السابق الذكر تنصان على أن سقوط حق المستفید لا یكون م 22/01و 07/02
إلا في حالة ممارسته لنشاط مهني ولیس تجاري ، عرض النزاع على المحكمة العلیا فانتهت 
إلى نقض قرار قضاة الموضوع ،ولامت قضاة الموضوع على خطئهم في تفسیر المادتین 

حیث أن التفسیر الذي ذهب إلیه { :لتالیة سابقتي الذكر، حیث سببت قرارها بالأسباب ا
قضاة الموضوع یتنافى مع قصد المشرع وما یریده والذي هو عدم ازدواجیة الاستفادة بمنحة 
البطالة مع دخل آخر متمثل في أرباح ، وبالتالي منع الجمع بین المنحة ومزاولة نشاط آخر، 

لجأ إلى ممارسة نشاط لإضافة وحیث ثابت في قضیة الحال أن المطعون ضده لم ینكر أنه 
دخل یساعد حسب أقواله لسد حاجیاته ، لذا فإن قضاة المجلس عندما قضوا برفض الدعوى 
التي أقامها الطاعن الرامیة إلى إلزام المطعون ضده بتسدید مجموع تأمینات البطالة المستوفاة 

نحة البطالة جمع استفادة م تمنعان  22/01و 07/02بغیر حق على أساس أن المادتین 
مع دخل ناتج عن نشاط مهني فقط فإنهم قد أخطئوا في تفسیر القانون مما یتعین نقض 

بطال القرار    .} .61وإ
یبدوا واضحا من تحلیل هذا القرار أن قضاة الموضوع وفي سبیل تطبیقهم لقاعدة 
 قانونیة، أعطوا مفهوما ضیقا لها،وعند عرض قرارهم على المحكمة العلیا رأت أن هذا

التفسیر لا ینسجم مع قصد المشرع وهدفه من النص المطبق، هنا المعیار المتبع من طرف 
المحكمة العلیا في إیجاد التفسیر الصحیح هو معیار نیة المشرع ، والمصلحة التي كان 



 جامعةࡧورقلة -زرقونࡧنورالدينࡧ. أ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ   

 -159  - 
 

یهدف إلیها من سنه للنص محل التطبیق، كما أن المحكمة العلیا توصلت إلى ذلك من 
  .قانون الذي یوجد فیه النص محل التطبیق خلال نظرتها الشاملة لل

في هذه الحالة نعرض قرار الغرفة المدنیة للمحكمة :  الحالة التطبیقیة الثانیة
،والذي من خلاله نقضت المحكمة العلیا قرار مجلس 62 21/03/2007العلیا المؤرخ في 

اطئة ، وأسست نقضها على أساس التفسیرات الخ 23/03/2004قضاء قالمة المؤرخ في 
من قانون الأسرة ، حیث أن النزاع الذي  211التي أعطاها قضاة الموضوع لنص المادة 

رفعت دعوى الرجوع في هبة ) ع ـ ح(عرض على قضاة الموضوع یتمثل في أن السیدة 
من  211مستندة في طلبها إلى نص المادة ) ع ـ م ( العقار الذي منحته لحفیدتها السیدة 

ز للأبوین الرجوع في الهبة الممنوحة لأولادهما، استجاب قضاة قانون الأسرة التي تجی
الموضوع لطلب الجدة، بعد أن قرروا أن مصطلح الأبوین المذكور في المادة السابقة الذكر 
ن علوا، عرض النزاع على المحكمة العلیا على إثر طعن الحفیدة،  ینصرف إلى الأصول وإ

 211ن قضاة الموضوع أخطئوا تفسیر المادة صرحت المحكمة العلیا عند فحصها للنزاع أ
حیث أن المجلس فسر { :من قانون الأسرة واستندت في نقضها للقرار إلى الحیثیة التالیة 

القانون تفسیرا خاطئا، بل اجتهد في تفسیره مع أنه واضح ولا یحتاج إلى أي اجتهاد ، ذلك 
  .}63الهبة منحه المشرع للأبوین أنه لا یمكن اعتبار الجدة بمثابة الأم ، فحق الرجوع في 

وضعت المحكمة العلیا ومن خلال هذا القرار مبدأین یجب على قضاة الموضوع 
السیر علیهما عند تفسیرهم للنصوص القانونیة، أول مبدأ یتمثل في أن اللجوء إلى التفسیر لا 

حیث متى كان النص القانوني واضحا جلي المعنى قاطعا  یكون إلا في النص الغامض ،
، والمبدأ الثاني هو أنه 64في الدلالة على المراد منه ، فلا مجال للخروج علیه بدعوى تفسیره 

عند التفسیر للفظ معین مؤثر في تطبیق النص القانوني یتعین الالتزام بالمعنى الظاهر 
  .65نى لا یؤدي إلى نتائج مستحیلة أو غیر مقبولة والقریب لذلك اللفظ ، ما دام أن ذلك المع

  رقابة قضاء النقض على ممارسة قاضي الموضوع لسلطته الواسعة : 03
اختلف الفقه حول تحدید سلطة قضاء النقض في الرقابة على تقدیر قاضي 

  :الموضوع للحل المتروك لسلطته وانقسم إلى رأیین
یذهب إلى أن إعطاء القاضي الخیار بین الأخذ بحكم القانون أو تركه ، أو  ـ الرأي الأول

استنباط الحكم ذاته ، لا یستقیم معه إعطاء الحق في الطعن في هذا الحكم بدعوى مخالفة 
القانون أو الخطأ في تطبیقه ، كما لا یمكن القبول بالطعن في الحكم بدعوى القصور في 
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ة تقوض السلطة الممنوحة للقاضي من جهة وتحول جهة النقض أسبابه، لأن مثل هذه الرقاب
  .66إلى محكمة موضوع من جهة أخرى

یذهب إلى أن جهة النقض تراقب قاضي الموضوع عند ممارسته لسلطته  ـ الرأي الثاني
التقدیریة عند اختیار الحل القانوني ، حیث یتوجب على قاضي الموضوع تحت رقابة النقض 

لا كان بتركه لها مخالفا للقانون ، أن یستعمل السلطة ا لتي منحها له القانون وعدم إهمالها وإ
كما یتوجب علیه إعمال تلك السلطة في المكان الذي قرره القانون ، وفي إطار الحالة 
المحددة وبالشروط المقررة قانونا، حیث أن إعمال السلطة التقدیریة فیما لا تقدیر فیه یعتبر 

نه على قاضي الموضوع أن یسبب اختیاره للقاعدة القانونیة التي من مخالفا للقانون، كما أ
خلالها قام بحل النزاع ، وینتهي هذا الرأي إلى أن ممارسة جهة النقض للرقابة على ممارسة 
قاضي الموضوع لهذه السلطة لا یحولها إلى محكمة موضوع ، لأن عمل المحكمة لا یمكن 

اقع ، بل هو خلیط منهما، وأن ترك سلطة التقدیر أن یكون عملا قانونیا مجردا من الو 
  .67لمحكمة الموضوع دون رقابة یجعل من تلك السلطة تحكمیة

ن كان لقاضي الموضوع سلطة تقدیریة في  ونحن نقف مع الرأي الثاني ، ذلك أنه وإ
اختیار الحل القانوني ، إلا أن هذه السلطة لیست تحكمیة ، بل هي سلطة تمارس في إطار 

ون، وبالتالي إذا خرج القاضي في ممارسته لسلطته التقدیریة عن هذا الإطار ، فإنه یعد القان
مخالفا للقانون، وهنا یتعین على المحكمة العلیا إعمال رقابتها، حیث من خلال رقابة 
التسبیب یمكن لها أن تقف على حدود ممارسة قاضي الموضوع لسلطته التقدیریة، فمتى بین 

أسباب حكمه، كیفیة ممارسته لسلطته التقدیریة ، وكانت هذه الأسباب قاضي الموضوع في 
    سائغة فإنه یكون قد طبق القانون، 

  :خاتمــة 
لقد توصلنا من خلال هذه الورقة البحثیة إلى أن الأثر القانوني للواقعة المكیفة 
والذي یتعین على القاضي تطبیقه كثیرا ما یكون محددا بدقة في القاعدة القانونیة بحیث لا 
یكون أمام القاضي إلا إنزاله على الواقع دون أن تكون له أي سلطة في استبعاده أو تغییره 

ن في حالات أخرى استثنائیة یجیز القانون للقاضي الاختیار بین أكثر من أثر بأثر آخر، لك
  . قانوني لحكم الواقعة المكیفة أو یترك له سلطة تقدیریة في تطبیقه أو عدم تطبیقه

إذن نحن أمام وضعین، الأول تتقید فیه سلطة الاختیار لقاضي الموضوع، والثاني 
  .ر الحل القانوني الواجب التطبیق یتمتع فیه بهامش من الحریة في اختیا
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كما توصلنا إلى أنه في كلا الوضعین یخضع قاضي الموضوع لرقابة المحكمة 
العلیا، إلا أن نوع الرقابة یختلف ، ففي الوضع الأول تكون الرقابة واسعة ، إذ الأمر هنا 

ما  یتعلق إما بتطبیق قاعدة قانونیة واضحة یؤدي عدم تطبیقها مباشرة إلى مخالفة القانون ، وإ
بتطبیق قاعدة قانونیة غامضة یؤدي عدم تطبیقها مباشرة إلى الخطأ في تطبیق القانون ، 
وهذان وجهان من أوجه النقض یتیحان للمحكمة العلیا ممارسة رقابة واسعة على قاضي 

ن رقابة المحكمة العلیا علیه تكون رقابة هامشیة تتعلق إالموضوع ، أما في الوضع الثاني ف
برقابة التسبیب ، حیث تطلب منه المحكمة العلیا أن یبین في أسباب حكمه لماذا امتنع عن 
إعمال السلطة التي منحها له القانون أو لما ذا استعملها ، كما علیه أیضا أن یبین أنه لم 
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