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  ورقابة المحلمة العلًا علًه تلًًف العقدسلطة القاضٌ في
 جًلالٌ بن عًسى

 كلًة الحقىق و العلىم السًاسًة باحث في الدكتىراه
 جامعة عبد الحمًد بن باديس مستغانم

  :ممخصال
تنشأ العقود بوجو عام وفقا لمبدأ سمطان الإرادة وللؤفراد كامل الحرية في إبرام ما يشاءون من 

اتفاقات فيما بينيم ، لكن الآثار العممية لما يبرمون تتضح من ما مقاصد عقودىم ومن طبيعتيا ، 
ومن خلبل تمك الآثار العممية يتسنى لمقاضي تكييف عقد ما ويتم إعطاءه الوصف القانوني الصحيح  
ويصنف ضمن نوع معين من العقود ومنو تتحدد الأحكام القانونية الخاصة بو والواجبة التطبيق عميو 

، ولا عبرة لمقاضي بما أعطاه المتعاقدان من تكييف لاتفاقيما إنما العبرة بما قصده فعميا من ىذا 
الاتفاق ، وعمى ذلك فإن عممية التكييف مسألة قانونية من اختصاص القاضي ويخضع بشأنيا لرقابة 

. المحكمة العميا
.  رقابة المحكمة العميا; دور القاضي; تكييف العقد ;حرية التعاقد  : الكممات المفتاحية

Résumé: 

Les contrats en général sont crées conformément au principe de 

l,autonomie de la volonté, les individus ont toute liberté de conclure des 

accords entre eux. En conséquence, les effets pratiques sont déterminés selon 

les buts recherchés par les deux parties ainsi que la nature de leur contrat. Et 

ce n’est qua partir de ces effets le juge a la latitude de qualifier tel ou tel 

contrat et de lui donner sa description légale exacte, et déterminer la 

catégorie juridique à la quelle appartient, ainsi que les dispositions 

spécifiques applicables à ce contrat. Le juge ne prend pas en considération la 

qualification donnée par les contractants mais accorde l, importance qu’ils 

recherchent pratiquement c, est pourquoi la qualification est une question de 

droit qui est du ressort et de la compétence du juge et reste soumise au 

contrôle de la cour suprême. 

Les mots clés : liberté contractuelle; qualification de contrat; rôle de juge; 

contrôle de la cour suprême. 

 : مقدمةال
يتحدد مضمون العقد بتفسيره وتكييفو ، فالتفسير يعني البحث عن الإرادة الحقيقية لممتعاقدين 
أما التكييف فيتم من خلبلو إعطاء الوصف القانوني الصحيح المحدد للآثار التي أرادا طرفي العقد 
تحقيقيا والتي تطابق حقيقة الاتفاق الحاصل بينيما،وتحديد مقاصدىما المبينة لمغايات العممية التي 

اتجيت إرادتيما إلييا بغض النظر عن الوصف الذي منحو المتعاقدين لاتفاقيما، ومتى اتضحت ىذه 
الآثار وتحددت يتضح تكييفيا من طرف القاضي والذي يعد أي التكييف عملب قانونيا محضا من 

لا دخل لسمطان إرادة المتعاقدين فييا، وبو يتم معرفة نوع العقد الذي أبرمو  صميم عمل القاضي و
 .الواجبة التطبيق عميو  المتعاقدين وتتحدد الأحكام الخاصة بو و
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: أسباب اختيار الموضوع أىمية الدراسة و
إن اىتمامنا لاختيار ىذا الموضوع جاء لاعتبارات موضوعية جعمتو جديرا لأن يكون 

: موضوع بحث وىي
أن الموضوع ذا صمة مباشرة بالواقع الاجتماعي والاقتصادي اليومي للؤشخاص، إذ أنيم وىم 

يباشرون نشاطاتيم اليومي و يبرمون العديد من العقود التي يصادف البعض منيا خلبفات بشأن 
 .تكييفيا مما يقتضي تدخل القاضي لإيجاد حل لمنزاع المطروح عميو

إن مسألة تكييف العقد ذات أىمية عممية إذ بالتكييف الذي يعطيو القاضي لمعقد تتحدد أثاره 
 .العممية التي لم ينظميا طرفي العقد بإرادتيما

بالتكييف يتم وضع العقد في إطاره القانوني الصحيح ومنو تتبين أثاره الحقيقية التي يمكن أن 
 .يتضمنيا العقد المبرم بين المتعاقدين أو لا يتضمنيا

يتضح الدور الإيجابي الذي يمعبو القاضي من خلبل عممية التكييف لاسيما من خلبل صرفو 
 .النظر عن التكييف الذي أعطاه المتعاقدين لاتفاقيما

ما ىي عممية التكييف وكيف : ولبحث موضوع تكييف العقد ارتأيت طرح الإشكالية القانونية التالية 
يواجييا القاضي وما ىي سمطة المحكمة العميا عميو؟ 

للئجابة عن ىذه الإشكالية أعددت خطة من مبحثين تناولت في الأول ماىية تكييف العقد 
. وصوره ، بينما خصصت الثاني لدور القاضي في تكييف العقد ورقابة المحكمة العميا عميو

صوره  ماىية التكييف و :المبحث الأول
بعد قيام القاضي بعممية تفسير العقد والكشف عن النية المشتركة لممتعاقدين ، عميو تعيين 
طبيعة العممية القانونية العقدية ، والبحث عن ما أراده المتعاقدين والآثار المترتبة من وراء إبراميما 
لمعقد تبعا لما اتجيت إليو إرادتيما  ودون الأخذ بعين الاعتبار لرغبتيما في ذلك ، وىو ما يعرف 
بتكييف العقد ، والذي يعتبر عملب قانونيا محضا يستقل بو القاضي لوحده ولا عبرة لإرادة الأطراف 

 ، ولتناول موضوع تكييف العقد سنقسم ىذا المبحث إلى مطمبين نتعرض في الأول 1في تحديده 
. لماىية التكييف و في الثاني لصوره 

  ماىية التكييف: المطمب الأول
لكممة  التكييف اصطلبحين لغوي و قانوني ففي الاصطلبح المغوي كيف الشيء قطعو و 

جعل لو كيفية معمومة، و تكيف الشيء صار عمى كيفية من الكيفيات و كيف الأديم قطعو، و الكيفة 
كيفة، و الذي : و يقال لمخرقة التي يرفع بيا ذيل القميص القدام . القطعة من كلبىما عن المحياني

: " و كيف اسم معناه الاستفيام، قال الزجاج في قولو تعالى . يرفع بو ذيل القميص الخمف حيفة
. تأويل كيف استفيام في معنى التعجب " سورة البقرة " 28الآية " كيف تكفرون و كنتم أمواتا 

 

                                                             
خميل محمد حسن قدادة ، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري ، الجزء الأول مصادر الالتزام ، ديوان 1

. 140، ص 2005المطبوعات الجامعية ، بن عكنون الجزائر، الطبعة الثانية ،
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أما في الاصطلبح القانوني فالتكييف ىو الانشغال اليومي لمقاضي الذي يتعين عميو تحديد 
الوسيمة و السبيل الذي يعتمده  القواعد القانونية التي تحكم كل حالة واقعية معينة، ومنو فالتكييف ىو

رجل القانون لمنيوض بميامو، أما تكييف العقد فيو العممية الذىنية التي تستيدف ربطو بالوصف 
 1.القانوني الذي ينسب إليو بغية إعمال أحكامو القانونية الصحيحة 

و بناءا عميو فالمقصود من عممية تكييف العقد ىو إعطائو الوصف القانوني الصحيح وتصنيفو 
 .2ضمن نوع معين من العقود بمعنى ىل ىو عقد بيع أو إيجار أو ىبة أو مقاولة مثلب 

عمى ىذا فتعيين طبيعة العقد ىي تكييفو، ولعممية تكييف العقد اتصال وثيق بإرادة  و
المتعاقدين وىي متعمقة بمسألة تفسيره ولا سمطان لإرادة طرفي العقد في تحديد طبيعة التكييف 

باعتبارىا عملب قانونيا من اختصاص القاضي و حده و تكمن أىميتيا في تحديد الآثار التي لم 
 . 3يذكرىا المتعاقدين في العقد

كما أن مسألة التكييف ىي مسالة بالغة الأىمية لأنيا تتعمق بالدرجة الأولى بالبناء القانوني لمعقد ولن 
يتسنى تحديد أثاره وفيم ما يتضمنو من التزامات واجبة التنفيذ سواء أكانت جوىرية أم ثانوية إلا عمى 

ضوء التكييف، وبالتكييف يتم معرفة نوع العقد ومنو تتحدد الأحكام الخاصة بو والواجبة التطبيق 
ذلك أن لكل عقد من العقود أحكامو الخاصة بو إلى جانب الأحكام  عميو، وبذلك يتوقف حل نزاع ما،

. 4العامة التي تنظم العقود
عمى ىذا يقتضي التكييف عموما بذل جيد فكري خلبق لا يكتفي فيو رجل القانون أن  و

يكون ممما بكل الأحكام التي يتضمنيا قانون معين كالإحاطة بالأحكام المتعمقة بالعقود المسماة مثلب 
فحسب،بل يجب أن تكون لديو خبرة خاصة وبصيرة نافذة وأن يتصف بحس قانوني وخبرة قضائية 

وفراسة، ذلك أن الحكم بدون فراسة مآلو الظمم في الأحكام، فقد يعتقد القاضي أن القضية المعروضة 
أمامو تتشابو وقائعيا مع قضية سابقة فيحكم بنفس الحكم الذي أصدره عمى سابقتيا مما يؤدي إلى 
الخطأ في التكييف ومنو الخطأ في تطبيق القانون، لذلك يتطمب التكييف من القاضي أن يكون قادرا 
عمى التحميل والتأصيل في أن واحد بمعنى معاينة جزئيات وتفاصيل الواقعة وتفكيكيا إلى عناصرىا 
 الأولية ودراستيا،وبالمقابل يجب عميو أن يكون قادرا عمى الوصول إلى جوىر القضية لمحالة الواقعية 

 

                                                             
عبد الحق صافي، القانون المدني، الجزء الأول المصدر الإرادي والالتزامات، العقد، مطبعة النجاح الجديدة ،  1

.  وما يمييا98، ص2007الدار البيضاء، المغرب، الطبعة الأولى، 
 محمد صبري السعدي ، الواضح في شرح القانون المدني الجزائري ، النظرية العامة للبلتزامات ، مصادر 2

  . 290 ، ص2012الإرادة العقد والإرادة المنفردة ، دار اليدى ، عين مميمة الجزائر، 
. 141 خميل أحمد حسن قدادة ، المرجع السابق، ص 3
 صالح ناصر العتيبي ،فكرة الجوىرية في العلبقة العقدية ، دراسة مقارنة ، دار المطبوعات الجامعية  4

. 197، ص 2009،الإسكندرية ، مصر، 
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 ، وبالتكييف 1منيا يستنبط الحكم الواجب التطبيق عمييا رجوعا إلى القاعدة القانونية التي تحكميا و
يتمكن القاضي من تحديد القواعد القانونية الآمرة و المكممة الواجبة التطبيق، فإذا كان العقد الذي 

 إلى 54أبرمو المتعاقدين من العقود المسماة ، فتسري عميو القواعد العامة لمعقود بدءا من المادة 
 .ج .م. ق123المادة 

إضافة إلى القواعد الخاصة المنظمة لمعقد المسمى المعني ، فإذا كان العقد مثلب عقد بيع 
ج، و إذا كان عقد .م. ق412 إلى 351طبقت بشأنو المواد المتعمقة بعقد البيع و ىي المواد من 

 إلى 575ج، و إن كان عقد وكالة فإن المواد من .م. ق537 إلى 467إيجار تم إعمال المواد من 
ج ىي المطبقة و ىكذا بحسب طبيعة العقد المسمى، أما إذا كان ما تعاقد بشأنو .م. ق585

المتعاقدان ليس من العقود المسماة فتنضمو الأحكام العامة المطبقة عمى العقود، كما تساعد عممية 
تكييف العقد عمى تأويمو و بموجبيا تتضح طبيعة التعامل و ينكشف المعنى الحقيقي لمعبارات 

الغامضة، ويتحدد العرف الخاص بيذه العممية القانونية الواجب إتباعيا،ولمقاضي التمسك بالأوصاف 
القانونية المقررة لكل صنف من العقود دون التقيد بالتكييف الذي أقره المتعاقدين، ولو أن يعطي 
وصفا قانونيا بالرجوع إلى التعريف القانوني لمختمف العمميات العقدية التي قام بتصنيفيا و بذلك 

بذلك تتحدد طبيعة ونوع العقد المعروض  ، و2يكون تكييفو بمثابة التطبيق السيئ أو الخاطئ لمقانون 
عمى القاضي كونو من العقود المسماة أو غير المسماة، ويترتب بالتالي إنزال الحكم القانوني 

الصحيح عميو، ومن ثم فإن القاضي يمتزم بتكييف العقد ، ذلك أن التكييف يتوقف عميو معرفة أحكام 
.  3القانون الواجب التطبيق عميو 

في ىذا الصدد فإن قاضي الموضوع غير ممزم بأن يمضي في عممية التكييف بناء عمى  و
طمب أحد المتعاقدين، بل لو أن يسعى في ذلك كمما اتضحت لو عدم المطابقة بين طبيعة العقد 

. 4والوصف الممنوح 
صور تكييف العقد  : المطمب الثاني

بعد انعقاد العقد يتم الشروع في عممية تنفيذه والتي قد تثير نزاعات تتعمق بموضوع تكييفو 
بحيث يتم المجوء إلى القضاء، ولكون التكييف مسالة قانونية فإن القاضي ينظر إلى ما تعاقد عميو 

الأطراف والغرض الذي ييدفان إليو دون مراعاة التكييف الذي أعطوه ، ثم يطابق ذلك عمى ما 
 يناسب والأحكام المطبقة عمى العقود المسماة ، فإذا وجد تطابق بين ما ورد في العقد والأحكام 

 

                                                             
 ديداني بومدين ،أحسن زقور ، أىمية التكييف الفقيي والقانوني لموقائع، مقال نشر في مجمة الدراسات  1

. 205، ص 2017، جوان ، 01الحقوقية، جامعة الدكتور مولاي الطاىر، سعيدة، الجزائر، العدد
 . 421، ص 2013 عمي فيلبلي، الالتزامات، النظرية العامة لمعقد، موفم لمنشر، الجزائر،  2
 ص 2000 محمد حسين منصور، مصادر الالتزام، العقد والإرادة المنفردة، الدار الجامعية ، بيروت لبنان،  3

336 .
زكريا سرايش ،الوجيز في مصادر الالتزام العقد والإرادة المنفردة، دار ىومة لمنشر والتوزيع ، بوزريعة  - 4

. 127، ص 2014الجزائر،
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المطبقة عمى العقود المسماة طبق القاضي الأحكام الخاصة بيذا العقد المسمى مستعينا بالالتزام 
المميز لمعقد ، مع وجوب أخذ الحيطة في مدى تطابق الاتفاق وأحكام العقد المسمى ، فمثلب الالتزام 

البيع، )النقدي ليس لو دلالة خاصة في تحديد طبيعة العقد المسمى ذلك أن العديد من العقود 
يمتزم فييا أحد المتعاقدين بدفع مبمغ من النقود وبالتالي فالطابع  (إلخ ...الإيجار، التأمين، عقد النقل

النقدي لا يكفي لمتمييز بين ىذه العقود، ومع ذلك فإن الالتزام النقدي لو دوره قي التكييف بطريقة 
سمبية وأولية متى تعمق بعنصر أساسي لوجود عقد معين، إذ لا وجود لبيع دون ثمن، وعمى ىذا فإن 
القاضي وبناء عمى ما تم عرضو يتوصل إلى أحد الحمول الأربعة لتكييف العقد وىي إما المجوء إلى 

التكييف الحصري عندما يتعمق الأمر بعقد مركب،أو التكييف التوزيعي وذلك في حالة وجود مجموعة 
. 1من العقود ،أو التكييف غير الدقيق ، أو الحالة الأخيرة وىي رفض إعطاء تكييف للبتفاق

 : QUALIFICATION EXCLUSIVEالتكييف الحصري  - 
يكون ىذا التكييف عندما يتعمق الأمر بعقد غير مسمى أو عقد مركب أو مختمط  ييدف إلى 

كعقد البيع بصيغة الإيجار الذي ىو في تكييفو القانوني )غرض واحد امتزج بعضو بالبعض الأخر 
، باعتبار أن تحديد الوصف القانوني الصحيح الذي يتفق مع ماىيتو، ومع (عممية بيع بالتقسيط 

النتيجة التي ارتضاىا الأطراف، وفي مثل ىذه العقود فإن القاضي بحاجة إلى بحث وتعمق لإعطاء 
. 2الوصف القانوني الصحيح عمى العقد المركب المعني بالتكييف وتعيين الأحكام المطبقة عميو

في ىذا النوع من التكييف يستمد القاضي الطبيعة القانونية لمعقد من الالتزامات الرئيسية  و
الموضوعية لكل عقد والتي تمكن من تكييف العقد ومن ىذه الالتزامات في عقد البيع مثلب نقل حق 
الممكية أو حق مالي من طرف البائع ودفع الثمن النقدي لمعين المبيعة من طرف المشتري، وفي 

الحالة التي يتضمن فييا العقد عدة التزامات رئيسية منيا ما ينتمي إلى عقد مسمى معين وأخرى إلى 
عقد مسمى أخر، كأن يكون بعضيا مثلب بيعا والبعض الأخر مقاولة فينا تكيف كل مجموعة من 

. 3ة الالتزامات الرئيسية عمى حد
  :QUALIFICATION DISTRIBUTIVE التكييف التوزيعي -

ىذا النوع من التكييف يكشف عن مدى نسبية قانون العقود المسماة، ويتم ىذا التوزيع بإحدى 
 :الطريقتين 

إخضاع كل عنصر من عناصر العقد في نفس الوقت لقاعدة قانونية مختمفة،  : الأولىالطريقة - 
 .تجزئة لمعقد ىذه يفترض أنيا قد تمت استنادا إلى إرادة الأطراف أو نص القانون

 

                                                             
 نبيل ابراىيم سعد ، النظرية العامة للبلتزامات ، مصادر الالتزام ، دار الجامعة الجديدة ، الإراريطة  1

. 276 ، ص 2000الإسكندرية مصر، 
بمحاج العربي ، نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ،دراسة مقارنة ، ديوان المطبوعات الجامعية بن  2

 . 417،ص 2015عكنون ،الجزائر،
. 423 عمي فيلبلي ، نفس المرجع السابق ، ص  3
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يتم فييا إخضاع العقد عمى سبيل التتابع لقاعدة قانونية مختمفة لاسيما إذا  و:  الثانيةالطريقة - 
كانت طبيعة العقد تتغير أثناء التنفيذ، مثال ذلك في بيع عقار في طور الإنجاز، فالعقار وىو في 

 .مرحمة التشييد ىو عقد مقاولة ثم يتبع البيع ذلك
بمعنى أن عقد (cumulative)  ينبغي أن نشير أن التكييف ىنا لا يمكن أن يكون تكييفا جميعا 

معين لا يمكن أن يكون بصدد نفس القاعدة القانونية عقد بيع وعقد ىبة في نفس الوقت لكنو يمكن 
أن يكون عقد معين بصدد بعض القواعد، كأن يكون عقد بيع من حيث القواعد الشكمية ويكون في 

 .نفس الوقت نوع أخر من العقود بصدد القواعد الموضوعية كعقد اليبة المستترة 
 : QUALIFICALION INEXACTEالتكييف غير الدقيق - 3

فيو يكيف القاضي عقد ما استنادا إلى القصد المشترك لممتعاقدين ورجوعا إلى الغرض  و
الغرض المقصود ىنا ىو الغرض العممي الذي يستخمص من مجموع  و الحقيقي من وراء تعاقدىما،

ظروف التعاقد، وقد يتوصل القاضي في بعض الأحيان إلى تكييف غير دقيق لعدة أسباب منيا ما 
يكون نتيجة لفعل المتعاقدين مما يقتضي تقويمو، وفي معظم الأحوال يكون تكييف الأطراف لعقدىما 
غير دقيق حيث يكون اسم العقد الذي أستعمل لا يعكس حقيقة الواقع الاقتصادي لمعقد نتيجة الغمط 
أو الجيل بحقائق الأشياء، كما قد يكون متعمدا قصد التحايل عمى القانون للئفلبت من الضرائب أو 

بإعطاء تكييف صوري لمعقد وفي مثل ىذه الحالات يعتبر التكييف تدليسيا، ففي حالة الغمط أو 
عطاء العقد تكييفو الصحيح، أما في حالة التحايل  الجيل يقوم القاضي بتصحيح تكييف المتعاقدين وا 
المتمثل في إعطاء تكييف صوري لمعقد فإنو لا يحوز لمقاضي أن يحكم بالصورية إلا إذا تمسك بيا 

صاحب المصمحة في العقد الحقيقي وبعد إثباتو بوجود ىذا العقد، وقد يكون التكييف غير دقيق كذلك 
 le contratمن طرف القاضي ومثال ذلك إعطاء القضاء الفرنسي لزمن طويل وصف عقد الخزينة

de coffre- fort وصف عقد إيجار ثم عدلو إلى عقد حراسة contrat de garde .
كما أن المشرع نفسو قد يعطي وصفا غير دقيق لعقد من العقود ، فمثلب اعتبر المشرع اتفاق 
المساعدة الزراعية من عقود التبرع وىو وصف غير دقيق لأن في ىذا العقد يوجد التزامات متقابمة 
ولا وجود لنية التبرع في ىذا العقد واعتبره المشرع المصري كذلك فقط لتخمف المقابل النقدي، كما 

تعمد نفس المشرع في إعطاء عقد بيع عقار تحت التشييد وصف عقد بيع عمى الرغم من أن القواعد 
 .التي تنظمو تمزج بين عقد البيع وعقد المقاولة  

 :  CONTRAT SUI GENERIS:العقد ذو الطبيعة الخاصة : ــ رفض التكييف4
يتم المجوء إلى رفض التكييف عندما يستحيل تصنيف العقد المعني بالتكييف ضمن أية  و

طائفة من طوائف العقود الموجودة ، وذلك بسبب خصوصية العقد التي تمنع خضوعو تماما لأي من 
أنظمة العقود الخاصة وتجعل منو عقدا ذا طبيعة خاصة يفمت من النظام القانوني لأحد العقود 

 . 1المسماة ، مع الإشارة إلى أن رفض التكييف لا يكون إلا عمى سبيل الاحتياط 
 
 

                                                             
 .281نبيل إبراىيم سعد ، المرجع السابق ص 1
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دور القاضي في تكييف العقد ورقابة المحكمة العميا عميو : المبحث الثاني
 رقابة المحكمة العميا عميو والذينتطرق في ىذا المبحث إلى دور القاضي في تكييف العقد و

نتناول في الأول دور القاضي في تكييف العقد و في الثاني إلى رقابة المحكمة ه إلى مطمبين قسمنا
 .العميا لتكييف قاضي الموضوع

دور القاضي في تكييف العقد  : المطمب الأول 
تكييف العقد من عمل القاضي فبعد الكشف عن الإرادة المشتركة لممتعاقدين يقوم القاضي 
بتحديد الوصف القانوني لمعقد، ذلك أن تحديد ىذا الوصف يترتب عميو تحديد القواعد القانونية التي 

  . 1تحكم التعاقد
كما يتصف التكييف والتفسير بأن كلبىما عمميتان اجتياديتان من صميم عمل القاضي 
ىدفيما تحقيق غاية نيائية واحدة ىي الوصول إلى حسن تطبيق القانون، إلا أن التكييف يعنى 

عطائو الوصف القانوني المناسب لو وبالتالي تحديد الأحكام القانونية الخاصة  بتحديد طبيعة النزاع وا 
بو والواجبة التطبيق عميو ، في حين يعني تفسير العقد التأمل العميق لمفاىيمو وألفاظو وتحديد ما 

دراك اليدف المقصود من العقد ومن ثم يبدو التمييز أمرا  قصده المتعاقدين من إرادتيما المشتركة ، وا 
. 2متيسرا بإدراك كل من عممية التكييف والتفسير 

عمى ىذا فعممية تكييف العقد تثار عند الشروع في تطبيق أية قاعدة قانونية ذلك أن  و
القانون يتضمن قواعد قانونية محددة وضعت لتنظيم وقائع الحياة والتي ىي متنوعة وغير محدودة 
فنجد مثلب القواعد القانونية لمنظرية العامة للبلتزام تتضمن الإطار العام المنظم لكل العقود وىناك 

قواعد خاصة بالعقود المسماة تنظم كل عقد مسمى عمى حدة ، لكن عمميا فإن الأفراد ىم أحرار في 
إبرام ما يشاؤن من عقود تبعا لما تتطمبو مقتضيات حياتيم اليومية دون الأخذ بعين الاعتبار لمصيغ 

والمصطمحات ولا إشكال إذا ما أبرمت ونفذت ىذه العقود مادام لم يثير ذلك خلبف بين عاقدييا، لكن 
نزاع حول تنفيذىا ويعرض عمى القضاء ، وىنا عمى القاضي الرجوع إلى يثور الإشكال يطرح عندما 

ما اتفق عميو المتعاقدين والقيام بعممية قانونية تتمثل في توظيف وتصنيف الاتفاق ضمن فئة من 
فئات العقود المسماة، ويطبق عميو تمك القواعد التي تحكم ىذا العقد المسمى مع القواعد العامة 

المنظمة لمعقود، أما إذا اتضح أن ىذا الاتفاق لا يتطابق مع أي من العقود المسماة فيسعى القاضي 
إلى البحث عن القواعد الملبئمة في النظرية العامة للبلتزامات، أو في اقرب عقد مسمى ليذا الاتفاق 
ليطبق عميو ما يناسبو من قواعد ىذا العقد المسمى، كما لمقاضي أن لا يتقيد بما أورده المتعاقدين 

: من وصف قانوني لعقدىما، وىنا يفترض عمى القاضي القيام بعمميتين متتاليتين 
 

                                                             
 أنور سمطان، الموجز في النظرية العامة للبلتزام ، مصادر الالتزام ، دار الجامعة الجديدة لمنشر ، الأزاريطة  1

. 234، ص 2005الإسكندرية مصر، 
– النظرية العامة في تفسير الدستور واتجاىات المحكمة الإتحادية العميا– عمي ىادي عطية اليلبلي -  2

. 21ص - 2011- 1ط – لبنان –طريق صيدا القديمة –منشورات زين الحقوقية –مكتبة السنيوري 
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تحديد العناصر الميزة لنموذج معين من العقود المسماة، كأن يبحث في عقد البيع توفر : الأولى- 
 ا، أما الثانيةعنصر الثمن ونقل الممكية، وفي عقد العمل عنصر التبعية وفي اليبة نية التبرع وىكذ

فيما أبرمو الطرفان من عناصر واقعية مقابل لمعناصر المميزة لمعقد المسمى، وىذا ما فييا يبحث ف
 .ه لرقابة محكمة النقضعيجعل من التكييف مسالة قانون لا مسألة واقع و يخض

في بعض الحالات تمزم عممية التكييف القاضي بتفسيره أولا بالوقوف عمى ما اتجيت إليو  و
إرادة المتعاقدين حقيقة لممقابمة بينيا وبين ما أعطاه المشرع من وصف قانوني، ولقاضي الموضوع 
السمطة المطمقة في تفسير بنود العقد وشروطو قصد استخلبص النية المشتركة لممتعاقدين وعدم 
تقييده بما تفيده عبارة ما بل التقيد بالعقد برمتو ودون رقابة لمحكمة النقض،لاسيما وأن العبرة في 

 .1التكييف القانوني بحقيقة التعاقد طبقا لمقتضيات القانون لا بما يصفو بو الخصوم 
القاعدة في التكييف ليس بالوصف الذي يسبغو المتعاقدان عمى العقد ، إما عن جيل كما أن 

نما العبرة بالغرض العممي الذي أراده المتعاقدان  أو تعمد ، أو غمط لإخفاء غرض غير مشروع ، وا 
من تعاقدىما ، وىو ما يستخمصو القاضي من عبارات العقد وطبيعة الالتزامات ، وبكل القواعد 

والملببسات التي تستنتج من تفسير العممية القانونية المقصودة ، فعمى سبيل المثال لو وصف العقد 
بأنو عقد بيع وتم النص فيو عمى أن البائع يحتفظ بحيازة الشيء المبيع والإنتفاع بو وحرمان المشتري 

 . 2من التصرف فيو طوال حياة البائع فينا يكيف ىذا العقد عمى أنو عقد وصية وليس عقد بيع 
متى تبين لمقاضي أن ما رغبو المتعاقدين من ما أبرماه يتعارض مع ما اتجيت إليو  و

إرادتيما، بحيث أن ما سمي من عقد عن جيل أو تعمد لا ينطبق عن ما ينتجو ىذا العقد من أثار، 
. 3فينا عمى القاضي القيام بتصحيح ىذه التسمية من تمقاء نفسو ودون موافقة المتعاقدين 

عند عدم الإشارة إلى التزام معين أثناء : " و قد استقر اجتياد المحكمة العميا عمى أنو 
التعاقد فإن لقضاة الموضوع سمطة تفسير نوعية العقود و تقدير الوقائع لمبحث في النية الحقيقية 
لممتعاقدين، دون الوقوف عمى المعنى الحرفي للؤلفاظ، فإن العبرة ىي بالتكييف القانوني الصحيح 

لوقائع النزاع الذي يعطيو القاضي لموضوع العقد وليس التكييف الذي يعتقده أو يقترحو أطراف ىذا ل
وىذا معناه أن عدم إشارة الأطراف في الاتفاق إلى التزام معين ، يوكل الأمر " العقد أو أحدىم 

 4 .لقاضي الموضوع الذي لو سمطة تقديرية لتفسير العلبقة التعاقدية
 
 
 

                                                             
. 269نبيل ابراىيم سعد ، نفس المرجع السابق، ص-   1
بمحاج العربي ، النظرية العامة للبلتزام في القانون المدني الجزائري ، الجزء الأول التصرف القانوني لمعقد  - 2

 243، ص 2008، ،6والإرادة المنفردة ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ، ط
 . 141خميل محمد حسين ، نفس المرجع السابق ، ص-   3
 بمحاج العربي ، نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ، دراسة مقارنة ، ديوان المطبوعات الجامعية ، بن  4

 . 415 ، ص 2015عكنون ، الجزائر ، 
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يتضح مما تقدم بأن عمى القاضي و ىو يقوم بعممية التكييف أن يستند إلى قرائن يقدر أثرىا 
في وصف العقد، منيا مركز ذوي الشأن ووصفيم الاجتماعي و كذا الأحكام القانونية التي أحالت 

ا إلى طريقة غير مباشرة ليتمكنوا من القيام بما تعذر عمييم ءدون قياميم بتصرف ما ، و لذلك لجو
القيام بو قانونا ، فمثلب إذا كان التصرف لا يصح لموارث لكونو يتعارض مع القاعدة لا وصية لوارث 
دون إجازة الورثة ، فيفسر ىذا التصرف عمى أنو بيع أو ىبة ، وبيذا المعنى قضى بأنو إذا فسرت 
المحكمة العقد بأنو ىو أوفى لقصد المتعاقدين، و اعتبرت أنو يسير رىنا عمى خلبف ظاىر عباراتو 

ومدلوليا،فإنيا لا تكون قد أخطأت في تكييفو ، ذلك لأنيا مقيدة بتكييف العقد، بعد أن تبينت أن 
المقصود منو إخفاء غرض غير مشروع يجعل رىن حيازة متضمن لربا فاحش في صورة بيع وفاء، و 
قد كان عمييا أن تصدر الحكم في الدعوى عمى مقتضى ىذا التكييف الصحيح الذي تبينتو وأوردت 

 1 .أسبابو
تجدر الإشارة إلى أن التكييف السيء أو الخاطئ يعد بمثابة التكييف السيء أو الخاطئ 

لمقانون كما سبق ذكره، أما إذا كان الوصف القانوني لمعقد واضحا ، فلب يمكن لمقضاة إعادة تكييفو 
عمى أساس التأويل بغرض استمرار العقد الذي لم يحترم الإجراءات الشكمية المنصوص عمييا في 

النص الجديد ، وفي ىذا الصدد فإن المحكمة العميا قد نقضت قرار المجمس بسبب التكييف الخاطئ 
إن قضاة المجمس لما قضوا بأن عقد التسيير الذي لم يخضع : "لمعقد إذ جاء في إحدى قراراتيا 

 من القانون التجاري يعد إيجارا من الباطن نظرا 230للئجراءات الشكمية المنصوص عمييا بالمادة 
لعدم قيام طرفيو بالإجراءات الرسمية قد خالفوا القانون، لأن عقد الإيجار من الباطن لو تعريفو و 

 203 من القانون التجاري ، في حين عقد التسيير تعرفو المادة 188شروطو و ذلك في نص المادة 
. 2من القانون التجاري و كلب العقدين لو خصائصو المحددة قانونا 

كما أنو من المعموم أن تكييف العقد يعرض عادة في صيغة دعوى ترفع أمام المحكمة ، مما 
يقتضي أن القاضي لا يتقيد بصيغة العقد الظاىرة ولا بطمبات أطراف الدعوى بل لو الصلبحية 
المطمقة في إعطاء التكييف القانوني السميم عمى العقد وفقا لمعايير معينة من أىميا الظروف 

. 3المحيطة بإبرامو و في حالة امتناعو عن التكييف يعتبر منكرا لمعدالة 
بناء عميو فإن القاضي ممزم بتكييف العقد المطروح أمامو دون الأخذ بعين الاعتبار  و

لموصف الذي أعطاه لو المتعاقدان ، ويفترض أن القاضي يقوم بعمميتين متتاليتين تتمثل الأولى في 
التحديد بطريقة مجردة لمعناصر القانونية المميزة لنموذج معين من العقود كتوافر عنصر الثمن ونقل 

، ثم ...الممكية في عقد البيع مثلب وعنصر التبعية في عقد العمل، أو نية التبرع في عقد اليبة وىكذا
 4.العممية الثانية وىي البحث عن العناصر الواقعية المقابمة لمعناصر القانونية المميزة لمعقد المسمى

                                                             
، 1998 إلياس ناصيف ، موسوعة العقود المدنية والتجارية عويدات لمطباعة والنشر،لبنان ،الطبعة الثانية ،  1

 . 243ص 
. 422 عمي فيلبلي ، نفس المرجع السابق ، ص 2
 . 201 عبد الحق صافي، المرجع السابق ، ص 3
  268نبيل ابراىيم سعد، نفس المرجع السابق، ص   -4
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 القانونية التي رتبيا الآثارمما تقدم تناولو و لكون التكييف مسألة قانون قائمة عمى إعطاء 
وصفيا القانوني قصد تسميط حكم القانون عمييا ومادام القاضي ممزم بتطبيق القانون تطبيقا  العقد و

صحيحا فإنو ممزم بإعطاء ذلك الوصف القانوني لما تعاقد عميو الطرفان دون الالتزام بما حدده ىؤلاء 
من وصف أو تكييف و دون الأخذ بما صدر منو من تكييف سواء أكان صحيحا أم لا و دون 

. الالتفات كذلك لما اتفقوا عميو من تكييف ولما اشترطوا و ما رتبتو تمك المشارطات من أثار 
مع التنويو إلى أنو يمكن الأخذ بموقفيم عمى السبيل الاستيداء في عممية تفسير العقد والتي 

  .1لمقاضي دور فييا يسبق دوره في عممية التكييف و مرتبط بو
جدير بالتنويو بأنو وعمى الرغم من أن القاضي غير مقيد بتكييف المتعاقدين لأن التكييف ال

مسألة قانونية يستقل بيا القاضي إلا أن البعض لا يرى ذلك في كل الأحوال، ومنيم الأستاذ أحمد 
شوقي محمد عبد الرحمان إذ يرى أن الشرط الوارد في العقد بإعطائو وصفا قانونيا معينا يؤثر عمى 
حرية القاضي في التفسير باعتباره شرطا مكتوبا ولا يجوز إثباتو إلا بالكتابة وعمى ذلك فإن عممية 
التكييف ىي الأخرى يجب أن تقوم عمى عناصر مستمدة من العقد ولا يمكن تعديل تكييفو عمى 

عناصر خارجية عنو، أما في حالة خمو العقد من شرط يعطي تكييفا قانونيا لمعقد فينا يجوز لمقاضي 
الاستعانة بعناصر خارجية عنو وبالتالي الاعتماد عمى ىذا التفسير في عممية التكييف، ومن ىنا 

.  2تظير أىمية شروط العقد التي تعطيو وصفا قانونيا عن باقية الشروط
  رقابة المحكمة العميا  لتكييف العقد: المطمب الثاني 

بما أن تكييف العقد من المسائل القانونية ، إذ يترتب عمى عممية التكييف تحديد القواعد 
القانونية الواجبة التطبيق عمى التصرف الذي أبرماه المتعاقدان ، وبالتالي فإن سمطة قاضي الموضوع 

في تحديد الوصف القانوني يخضع لرقابة المحكمة العميا ، إذ تقوم بمراقبة نشاط القاضي الذىني 
الذي قام بو وىو بصدد عممية التكييف، وباعتبار المحكمة العميا محكمة قانون لا محكمة وقائع فإن 
رقابتيا تقتصر في مجرد إعادة النظر في الأحكام والبحث في مدى صحة تطبيق قاضي الموضوع 

لمقانون أو مخالفتو لو دون أن تعيد النظر في وقائع الدعوى وتفسيرىا والتي تتركيا لاجتياد القاضي، 
ولكون القاضي في تكييفو لمعقد يقوم بالمقابمة بين الأثر الذي اتجيت إليو إرادة المتعاقدين كما 

استخمصيا من العقد وبين الماىية المجردة لمعقد كما وردت في نص القانون الشيء الذي يجعل من 
 3.التكييف عممية قانونية خاضعة لرقابة المحكمة العميا
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بناء عمى تقدم فإن قاضي الموضوع لا يخضع لمرقابة المحكمة العميا بشأن نشاطو الذىني 
في تقدير الوقائع لكون ذلك خاضعا لسمطة تقديره ولوسائل اقتناعو والقاعدة في ذلك ىي الأخذ 

بالإثبات الإقناعي والاستثناء ىو الإثبات القانوني، أي تحديد قوة قانونية للؤدلة ، فممقاضي سمطتو 
التقديرية في الأدلة وتقدير قيمتيا وكفايتيا أو عدم كفايتيا في الإقناع ولا يسأل في ىذا عن بيان 

أسباب اقتناعو ،لأن ىذه الأسباب ليست بحاجة إلى تسبيب لكنو ممزم ببيان مصادر اقتناعو 
وعناصره دون بيان أسبابو، وبالتالي فنشاط القاضي الذىني التقديري لارقابة عميو من طرف المحكمة 

العميا ، لكن المصادر التي يستمد منيا عناصر تقديره خاضعة لمرقابة وتتم عن طريق رقابة 
ذ تراقب محكمة النقض  الأسباب، وتختمط ىذه الرقابة بالرقابة عمى سمطة القاضي القضائية ، وا 

مصادر السمطة التقديرية فيي في الواقع تراقب مسألة صحة إعمال القانون ، لأن الخطأ في التقدير 
يؤدي إلى خطأ في التكييف ، وىذا الأخير يؤدي إلى خطأ في إعمال القانون مما يخضعو لرقابة 

عمى أية حال فإن المحكمة العميا تفرض رقابتيا عمى عمل القاضي متى تعمق  و 1.المحكمة العميا 
الأمر بتكييف العقد وتحديد وصفو القانوني الصحيح ذلك أن بيان طبيعة العقد والأحكام المطبقة 
عميو من مسائل القانون التي ينفرد بيا قاضي الموضوع مما يستوجب إخضاعيا لرقابة المحكمة 

 ، ومن ثم فإن التعرف عمى حقيقة ما عناه المتعاقدين يدخل في سمطة قاضي الموضوع ولا 2العميا 
بسط لرقابة المحكمة العميا عميو ، أما التكييف القانوني  لما عناه المتعاقدين فيما أبرماه من عقد فيو 

ولئن كان التصرف عمى ماعناه :" يخضع لرقابتيا وقد أكدت محكمة النقض المصريو ذلك بقوليا 
الطرفان من المحرر موضوع الدعوى ىو مما يدخل في سمطة محكمة الموضوع ، إلا أنو متى 

نزال حكم القانون عمى العقد  استخمصت المحكمة ذلك فإن التكييف القانوني لما قصده المتعاقدين وا 
. 3مسألة قانونية تخضع لرقابة محكمة النقض 

مع الإشارة كذلك إلى أن تكييف العقد لا يترتب عميو تغيير سبب الدعوى مادام أن القاضي 
نما يقوم بالتكييف إستنادا إلى الوقائع المعروضة عميو وىو  لا يضيف جديدا من عنده بشأن الوقائع وا 

إذا استعممت محكمة الاستئناف سمطتيا في :" بقوليا (نقض مصرية)ما عبرت عنو نفس المحكمة 
التكييف وكيفت الوقائع المطروحة عمييا ، دون أن تضيف إلييا جديدا ،بأنيا تكون الإثراء بلب سبب، 

بعد أن عدل المدعي عن الاستناد إلى عقد القرض، فإنو لا يجوز النعي عن حكميا بأنيا غيرت 
 4.سبب الدعوى من تمقاء نفسيا 
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 :  خاتمةال
: في نياية الدراسة خمصنا إلى عدة نتائج وتوصيات نبينيا كما يمي

إن تكييف العقد ىو إعطاءه الوصف القانوني الصحيح والمطابق لحقيقة ما أراده المتعاقدين - 
 لوحدد الأحكام المنظمة تتتتحدد طبيعتو القانونية ووتصنيفو ضمن نوع معين من العقود وبالتالي 

 .الواجبة التطبيق عميوالعقد و
تكييف العقد لا سمطان فيو لإرادة طرفي العقد عمى اعتبار أنو من صميم عمل القاضي ولا يتقيد - 

 .فيو بتكييفيما
تقتضي عممية تكييف العقد بذل نشاط  ذىني خلبق لموصول إلى تكييف صحيح لمعقد ولن يكون - 

بماىية العقود وبكل الأحكام القانونية المنظمة ليا  وتعمق ذلك إلا بتوافر خبرة خاصة واطلبع واسع
بمختمف تصنيفاتيا ، إضافة إلى بصيرة وحس وفراسة وحيطة وحذر ، لاسيما وأن أي خمل في 

 التكييف يترتب عنو خطأ في الحكم وبالتالي المساس بحقوق المتعاقدين 
 .تكييف العقود مسألة قانونية يخضع القاضي في شأنيا لرقابة المحكمة العميا - 
عمى الأشخاص الحرص في عقودىم أن يولوا الأىمية البالغة لمسالة تكييفيا من خلبل صياغة - 

 .دىمص بتكييف لا يتطابق مع ما اتجيت إليو مقاؤاعباراتيا ومدلولاتيا وذلك حتى لا يتفاج
لا ينبغي لمقاضي أن يرفض تكييف عقد ما بدعوى أنو غير مسمى إلا عمى سبيل الاستثناء وذلك - 

عندما يتضح لو أن ىذا العقد لا يتوافر عمى العناصر القانونية المميزة لعقد من العقود المسماة وعميو 
ذا تعذر عميو إيجاد الحل عن ىذا الطريق لجأ  إخضاعو إلى القواعد العامة المتعمقة بنظرية العقد وا 

. إلى القواعد الخاصة بأقرب العقود المسماة باستعمال القياس


