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الإشكاليات التطبيقية لنظرية تحول العقد – دراسة مقارنة

الدكتور محمد عمار تركمانية غزال
كلية القانون - جامعة قطر

ملخ�ض �لبحث 

بارزاً �ضمن  اآخر �ضحيح تجد لها مكاناً  اإلى عقد  القابل للاإبطال  اأو  الباطل  العقد  اإن فكرة تحول 
بذاته  قائم  كاأ�ضل  الفكرة  تتبنى هذه  القانونية  الأنظمة  بع�ص  اأن  للدول. غير  المختلفة  الت�ضريعات 
الفكرة  تلك  تتبن  لم  اأخرى  اأنظمة  اأن  حين  في  للالتزامات،  العامة  النظرية  فروع  اإحدى  وتجعلها 
كنظرية قائمة بذاتها في نظامها القانوني، واإنما �ضمنت ت�ضريعاتها تطبيقات عملية لتلك النظرية، 

دون اأن تجعلها اأ�ضلا من اأ�ضول نظامها القانوني.
القا�ضي  بدور  اإ�ضكاليات تطبيقية ذات �ضلة مبا�ضرة  يعك�ص  القانونية  الأنظمة  وهذا الختلاف في 
و�ضلطته في تكييف العقد عموما، وت�ضحيح العقد الباطل خ�ضو�ضاً. اإن بيان تلك الإ�ضكاليات واأثر 

اختلاف موقف الأنظمة القانونية من تلك النظرية هو محور هذا البحث.
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Abstract

The idea of convertible void or voidable contract to a virtuous contract 

could well be found in various state’s legal codes. Few of these states have 

nonetheless adopted this concept as an original one and have even included it 

as a significant branch of the theory of obligation, whereas others have tuned 

down this concept to encompass the possibility of making a conveyance of 

contracts only in practical terms, and even in the absence of a rule of law that 

determines this.

The disparities in the methods that various legal systems earmark revoked, or 

revocable contracts, brings about a serious legal problem in as far as the issue 

could be related to the competencies of the Judges in evaluating or gauging 

the disputed contracts. The core of this study revolves around this problematic 

issue and the consequences and effects that could emanate from the disparities 

between the various legal systems upon convertible contracts.
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�إ�سكالية �لبحث 

1- تن�ص الفقرة الثانية من المادة 159 من القانون المدني القطري على اأنه: )اإذا قام �ضبب الإبطال، 
وتم�ضك به من تقرر لم�ضلحته ، تعين على المحكمة الق�ضاء به  ، ما لم ين�ص القانون على غير 
ذلك.(  وهذه العبارة الأخيرة ) ما لم ين�ص القانون على غير ذلك ( تجد تطبيقا لها في نظرية 

تحول العقد؛ اإذ تن�ص المادة 167 من القانون المدني القطري على اأنه:
)اإذا كان العقد باطلًا اأو قابلًا للاإبطال، وتوافرت فيه اأركان عقد اآخر، فاإن العقد يكون �ضحيحاً 
باعتباره العقد الذي توافرت اأركانه، اإذا تبين اأن نية المتعاقدين كانت تن�ضرف اإلى اإبرام هذا 
اأن المجال الذي تنتج فيه نظرية تحول  العقد(. فمن المعلوم لدى الم�ضتغلين في الحقل القانوني 
العقد مفاعيلها هو العقد الباطل والعقد القابل للاإبطال، بحيث اأن هذا العقد اإذا ا�ضتمل على 
يكون  للاإبطال  القابل  اأو  الباطل  العقد  فاإن  ذكرها،  على  �ضناأتي  ب�ضروط  اآخر،  عقد  عنا�ضر 
الت�ضريعات  اأن جميع  اأي�ضا  اأنه معلوم  اأركانه. كما  توافرت  الذي  العقد  باعتباره ذلك  �ضحيحاً 
القائمة على نظام القانون المدني تن�ص على اأنه لكل ذي م�ضلحة التم�ضك بالبطلان، وللمحكمة 

اأن تق�ضي به من تلقاء نف�ضها. 1
2- والإ�ضكالية هنا تاأتي من اإمكانية التوفيق بين اأمرين: الأول تم�ضك المدعي بالبطلان، بحيث يكون 
العقد  القا�ضي في ت�ضحيح ذلك  والثاني: �ضلطة  به.  بالق�ضاء  المبداأ ملزما  القا�ضي، من حيث 
اإذا ما توافرت ال�ضرائط القانونية لتحول العقد. فاإذا كان عقد البيع مثلا باطلا لتفاهة الثمن 
وتم�ضك البائع بالبطلان، في حين تم�ضك الم�ضتري بطلبه اإلى القا�ضي اإعادة ت�ضمية العقد على 

اأنه عقد هبة. فاأي الطلبين يلزم القا�ضي: اإبطال العقد اأم تحويله؟
اأن تحويل العقد يظهر  اإلى  اأن هذه الإ�ضكالية ي�ضهل حلها بالنظر  واإذا كان يبدو للوهلة الأولى 
وكاأنه ا�ضتثناء على الحق في التم�ضك بطلب الإبطال، غير اأن هذه الإ�ضكالية تقودنا بدورها اإلى 
اإ�ضكالية اأخرى تتمثل بمدى �ضلطة القا�ضي في تقرير التحول. فاإذا علمنا اأن م�ضدر هذه النظرية 
هو القانون الألماني؛ حيث اقتب�ضها الم�ضرع الم�ضري منه ثم عبرت هذه النظرية من خلال القانون 
النظرية،  تلك  يتبن  لم  نف�ضه  الفرن�ضي  الم�ضرع  واأن  العربية،  الدول  قوانين  اإلى  الم�ضري  المدني 
اإلى  الباطلة  النهائية  الق�ضمة  كتحول  كثيرة  عملية  تطبيقات  لها  اأفرد  ذلك  من  بالرغم  ولكنه 
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ق�ضمة موؤقتة �ضحيحة، فهنا يثور الت�ضاوؤل حول مدى اإلزام القا�ضي بتقرير تحول العقد الباطل 
اإلى اآخر �ضحيح. بمعنى اآخر: هل يختلف مدى اإلزام القا�ضي بت�ضحيح العقد الباطل اأو القابل 
للاإبطال بح�ضب ما اإذا كان الم�ضرع قد تبنى نظرية تحول العقد �ضراحة، اأو ما اإذا كان الم�ضرع قد 

اكتفى بذكر تطبيقات عملية لها؟ 
تبني  في  الت�ضريعات  لختلاف  كان  اإذا  ما  معرفة  في  المتمثلة  الثالثة،  الإ�ضكالية  تاأتي  هنا  ومن 
نظرية تحول العقد -كمبداأ عام اأو الن�ص على مجرد تطبيقات خا�ضة لها - اأثر على التكييف 
الحقوقي لتلك النظرية؛ بما يترتب عليه من اآثار عملية. بحيث يمكن اأن يثور ب�ضاأنها جدل فقهي 
يتعلق بتو�ضيفها الحقوقي، لمعرفة مدى اإمكانية اعتبارها كاأثر من الآثار العر�ضية للعقد الباطل، 
اأم ت�ضحيحاً للعقد الباطل؟ والفارق بين الأمرين يتمثل في اأن البطلان في الحالة الأولى يبقى 
قائما والآثار العر�ضية التي رتبها الم�ضرع اإنما جاءت بن�ص خا�ص وتعتبر ا�ضتثناء من الأ�ضل، فلا 
يجوز القيا�ص عليها، وتبدو �ضلطة القا�ضي في ممار�ضتها �ضيقة. في حين اأنه في الحالة الثانية 
يعتبر التحول اأ�ضلًا قائما بذاته ولي�ص ا�ضتثناء، وتبدو �ضلطة القا�ضي في ممار�ضتها وا�ضعة، ول 
يعود هنالك حديث عن البطلان بعد تقرير التحول. بمعنى اأن الختلاف بين الحالتين هو نف�ص 

الختلاف بين الأ�ضل وال�ضتثناء، بما يترتب عليه من اختلاف في �ضلاحيات القا�ضي.
منهجية �لبحث

3- ولما كان نهج هذا البحث يقوم على معالجة تلك الإ�ضكاليات معالجة مقارنة انطلاقاً من المفاهيم 
الأ�ضا�ضية التي تقوم عليها نظرية تحول العقد، وتمييزها عن مفاهيم م�ضابهة، بحيث تن�ضاأ لدينا 
اإمكانية اختلاط مفهوم تحول العقد بمفاهيم قانونية اأخرى تتبناها  اإ�ضكالية اأخري تتمثل  في 
العقد  انتقا�ص  اأو  تف�ضيره،  اأو  العقد،  تكييف  اإعادة  في  القا�ضي  ك�ضلطة  المعا�ضرة،  الت�ضريعات 
الباطل، اأو ت�ضحيح البطلان، فاإننا �ضوف نعالج تلك الإ�ضكاليات من خلال مبحثين: نعر�ص في 
الأول منهما للمفاهيم الأ�ضا�ضية التي تقوم عليها تلك النظرية، وما ي�ضتتبع ذلك من اختلاطها 
في  التحول  بتقرير  القا�ضي  التزام  لمدى  الثاني  المبحث  في  ونعر�ص  اأخرى.   قانونية  بمفاهيم 
الت�ضريعات المقارنة واأثر تبني اأو غياب تلك النظرية على حدود �ضلطة القا�ضي في تقرير التحول 

بالعقد الباطل اإلى اآخر �ضحيح.
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�لمبحث �لاأول

 �لمفاهيم �لاأ�سا�سية لنظرية تحول �لعقد

4- تحول العقد في ال�ضطلاح القانوني هو ت�ضحيح العقد الباطل اأو القابل للاإبطال بت�ضميته الراهنة 
اإذا ما انطبقت  اإلى عقد �ضحيح لكن بت�ضمية اأخرى يتولها القا�ضي الناظر في النزاع، وذلك 
ال�ضرائط التي ن�ص عليها القانون. وهذا ما يثير اإ�ضكاليات تتعلق بمفهوم التحول واختلاطه بدور 
القا�ضي بتف�ضير العقد و�ضلطته في مراجعة محتوى العقد. لذلك ولكي ن�ضل اإلى مفهوم وا�ضح 
الدللة لنظرية تحول العقد يمكن بعدها معالجة الإ�ضكاليات الخا�ضة به، لبد من عر�ص موجز 
اأول. ثم وفي مطلب ثان  لن�ضاأة النظرية، وبيان موقف ت�ضريعات الدول المختلفة منها في مطلب 
ن�ضرح �ضرائط تطبيق تلك النظرية، حيث يمكن من خلال تلك ال�ضرائط تمييز تلك النظرية عن 
التحول، وخا�ضة  تتداخل مفاهيمها مع مفهوم نظرية  التي قد  القانونية  النظريات  غيرها من 
النظريات التي تعالج مو�ضوع البطلان )كتجزئة البطلان وانتقا�ص العقد...(، على اعتبار اأن 
الفقه مختلف فيما بينه في النظر اإلى تحول العقد على اأنه من الآثار العر�ضية للبطلان. وعلى 

ذلك فاإننا �ضنعالج هذا المبحث من خلال المطلبين الآتيين:
المطلب الأول: ن�ضاأة النظرية واختلاف الت�ضريعات ب�ضاأنها

المطلب الثاني: م�ضمون النظرية و�ضرائط تطبيقها
�لمطلب �لاأول: ن�ساأة �لنظرية و�ختلاف �لت�سريعات ب�ساأنها

5- مفهوم تحول العقد قديم الن�ضاأة كتطبيقات عملية وفقهية، لكن ن�ضاأة تحول العقد كنظرية كانت 
مع ن�ضاأة القانون المدني الألماني، حيث ن�ضت المادة 140 منه على: ) اإذا كان الت�ضرف القانوني 
يفي ب�ضروط ت�ضرف قانوني اآخر، فهذا الأخير هو الذي يوؤخذ به اإذا فر�ص اأن المتعاقدين كانا 
يريدانه، لو كانا يعلمان بالبطلان ( 2. ثم اقتب�ضها منه الم�ضرع الم�ضري، وجاء ن�ضها في المادة 
للاإبطال  قابلًا  اأو  باطلًا  العقد  كان  )اإذا  كالتي:  المدني  للقانون  التمهيدي  الم�ضروع  من   203
اأركانه،  توافرت  الذي  العقد  العقد يكون �ضحيحاً باعتباره  فاإن  اآخر،  اأركان عقد  وتوافرت فيه 
اإذا تبين اأن نية المتعاقدين كانت تن�ضرف اإلى اإبرام هذا العقد(. وقد وافق المجل�ص على الن�ص 
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دون تعديل ولم تجر ب�ضاأنها مناق�ضات واأ�ضبحت المادة 144 من القانون المدني الم�ضري. ومنه 
انتقلت تلك النظرية اإلى معظم الت�ضريعات العربية؛ حيث اقتب�ضت بع�ص الت�ضريعات هذا الن�ص 

بحرفيته 3 .
في حين اأن دول اأخرى، كالمملكة العربية ال�ضعودية 4، لم تتبن تلك النظرية ب�ضكل �ضريح ومبا�ضر، 
طريق  عن  العامة  القواعد  بتطبيق  مكتفية  الم�ضري،  للن�ص  مماثلًا  ن�ضا  قوانينها  ت�ضمن  ولم 
العتراف ب�ضحة بع�ص الت�ضرفات القانونية التي لم ت�ضتوف اأركانها القانونية، لكن باعتبارها 
اأ�ضبحت تحمل و�ضفا اآخر غير الذي تبنته الأطراف المتعاقدة. كتحول الكمبيالة الباطلة لتخلف 
اأحد اأركانها اإلى �ضند لأمر، بحيث اأن هذا التطبيق العملي لنظرية التحول، واإن كان من �ضاأنه اأن 
يوؤدي اإلى ذات النتائج التي يوؤدي اإليها الن�ص القانوني، اإل اأن الفارق بين النظامين يتمثل في اأنه 
في حال القت�ضار على التطبيقات الق�ضائية دون الن�ص على المبداأ �ضراحة، فاإن �ضلطة القا�ضي 

في الأخذ بالمبداأ من عدمه تكون مطلقة، ول يوجد اأية �ضمانة لإلزام القا�ضي العمل وفق المبداأ.
6- اأما في الفقه الإ�ضلامي، فاإن بع�ص القواعد الفقهية فيه تكر�ص بو�ضوح فكرة تحول العقد الباطل 
العقود  في  العبرة  وقاعدة   ، اإهماله5  من  اأولى  الكلام  اإعمال  فقاعدة  �ضحيح.  اآخر  عقد  اإلى 
اآثار  اأن  اإلى  ت�ضيران  القاعدتان  فهاتان   . والمباني6  للاألفاظ  ل  والمعاني  للمقا�ضد  والت�ضرفات 
الت�ضرف ال�ضرعي تترتب بناء على اإرادة الأطراف المتعاقدة، حتى ولو كانت الألفاظ الم�ضتخدمة 
تخالف الق�ضد من الت�ضرف، فلا عبرة للت�ضمية مقابلة الق�ضد. وعلى الرغم من اأن القاعدة 
الثانية )العبرة للمعاني ل للمباني( يثيرها �ضراح الفقه الإ�ضلامي ب�ضكل رئي�ص ب�ضدد تكييف 
العقد، اإل اأنه ل يخفى على القانونيين ما لهذه القاعدة من �ضلة بفكرة تحول العقد؛ اإذ هي ت�ضير 
بو�ضوح اإلى دور الإرادة في تحديد المق�ضود من الت�ضرف. غير اأنه ل ينبغي اأن يفهم من ذلك 
اأن تكييف العقد وتحوله �ضيء واحد، فتكييف العقد مرتبط بالإرادة الحقيقية، في حين اأن تحول 

العقد مرتبط بالإرادة المحتملة، كما اأن التحول مرتبط بالبطلان، وهذا ما �ضنبينه لحقا7 .  
والأ�ضل في �ضيغة العقد الجلاء والو�ضوح، فيجب اأن تكون مادة اللفظ الم�ضتعمل للاإيجاب والقبول 
ي�ضتعمل  اأن  يجب  بالمال  المال  مبادلة  ففي  للعاقدين.  المق�ضود  العقد  نوع  على  تدل  كل عقد  في 
اأن ي�ضتعمل لفظ  اأو ما يوؤدي معناه من تمليك الأعيان بعو�ص. وفي المبادلة يجب  لفظ )البيع( 
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)الإجارة( اأو ما يفيد معناها من تمليك المنفعة بعو�ص. ولكن قد يعتري األفاظ العقد ما يخرجه 
اإرادة الأطراف المتعاقدة، كما لو اأطلقا على العقد  اأو عن حقيقة ما اتجهت اإليه  عن مو�ضوعه 
ا�ضم ال�ضلم 8، وكان المحل حالً وكذلك الثمن، فيكون باطلًا كبيع �ضلم و�ضحيحا كعقد بيع عادي. 
اإليها لدى بحثنا في التطبيقات  والأمثلة على ذلك كثيرة جداً في الفقه الإ�ضلامي و�ضوف نعود 
العملية لنظرية التحول9 ، ونكتفي هنا باإثبات اأن نظرية تحول العقد وتطبيقاتها مقررة عمليا 
في الفقه الإ�ضلامي، مع الفارق اأنها في القانون الو�ضعي تقوم على اأ�ضا�ص ذاتي؛ اإذ تلعب اإرادة 
الفقه  التحول في  اأن نظرية  العقدية، في حين  الآثار  ترتيب  الأبرز في  الدور  المتعاقدة  الأطراف 
العقد،  اإن�ضاء  الإرادة مق�ضور على  اأن دور  اعتبار  اأ�ضا�ص مو�ضوعي، على  تقوم على  الإ�ضلامي 
اأما الآثار التي يرتبها العقد فتكون من �ضنع ال�ضارع ل العاقد 10. وبذلك تكون نظرية التحول في 
الفقه الإ�ضلامي اأبعد مدى منها في القانون الو�ضعي، على اعتبار اأنها في القانون الو�ضعي تقوم 

على معيار ذاتي، في حين اأنها في الفقه الإ�ضلامي تقوم على معيار مو�ضوعي.
وبناء على ما �ضبق فاإن تحديد م�ضمون نظرية التحول يغدو �ضرورياً قبل بيان ومعالجة الإ�ضكاليات 

التي تثيرها.
�لمطلب �لثاني: م�سمون �لنظرية و�سر�ئط تطبيقها

7- اإن فكرة تحول العقد من الدقة بحيث ينبغي تمييزها عن غيرها من المفاهيم القانونية، كانتقا�ص 
العقد وتف�ضيره وتكييفه، وكلها مهام قانونية تقع على عاتق القا�ضي يجريها من تلقاء نف�ضه ولو 
لم يطلبها الخ�ضوم في الدعوى؛ �ضاأنها في ذلك �ضاأن تحويل العقد الباطل اإلى عقد اآخر �ضحيح. 
فالقا�ضي قد يقوم، في اأثناء تحويل العقد، بعملية تكييف اأو تف�ضير، فما الذي يف�ضره القا�ضي؟ 
األفاظ العقد اأم اإرادة المتعاقدين؟ اأم اأن العملية ل تعدو كونها اإعادة ت�ضمية للعقد، اأو تكييفا له؟

للاإجابة عن تلك الت�ضاوؤلت، يجب تمييز نظرية تحول العقد عن غيرها من المفاهيم القانونية 
ال�ضائدة ) ثانيا ( وذلك بعد عر�ص محتواها و�ضرائط تطبيقها ) اأول (.

�أولا- محتوى نظرية تحول �لعقد و�سر�ئط تطبيقها

القابل للاإبطال على عنا�ضر ت�ضرف  اأو  الباطل  الت�ضرف  ا�ضتمل  اإذا  اأنه  النظرية  8- فحوى هذه 
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اآخر، فاإن هذا الت�ضرف الآخر يوؤخذ به؛ اأي اإن الت�ضرف الباطل اأو القابل للاإبطال يتحول اإلى 
ذلك  �ضيبرمان  كانا  المتعاقدين  اأن  افترا�ص  اأمكن  اإذا  وذلك  ال�ضحيح؛  الآخر  الت�ضرف  ذلك 
المعنى جاء  وبهذا  الأ�ضلي.  ت�ضرفهما  ببطلان  يعلمان  كانا  اأنهما  لو  ال�ضحيح  الآخر  الت�ضرف 
ن�ص المادة 167 من القانون المدني القطري: ) اإذا كان العقد باطلًا اأو قابلًا للاإبطال، وتوافرت 
اأن نية  اإذا تبين  اأركانه،  اآخر، فاإن العقد يكون �ضحيحاً باعتباره الذي توافرت  اأركان عقد  فيه 

المتعاقدين كانت تن�ضرف اإلى اإبرام هذا العقد (
والمثال التقليدي الذي يورده �ضراح القانون 11 هو اأن يكون هناك عقد بيع ر�ضمي ويكون الثمن 
فيه تافهاً اإلى حد يجعل العقد باطلًا كعقد بيع لنعدام ركن الثمن، ففي هذه الحالة يمكن اأن 
يتحول البيع الباطل اإلى هبة �ضحيحة نظرا لتوافر عنا�ضرها، ول�ضيما عن�ضر ال�ضند الر�ضمي. 

وبالتالي فلكي تنتج نظرية تحول العقد مفاعيلها يجب اأن تتوافر ال�ضرائط الآتية:
1- يجب اأن يكون الت�ضرف الأ�ضلي باطلًا اأو قابلًا للاإبطال باأكمله، ولي�ص ب�ضق منه فقط؛ حيث 
يمكن تطبيق نظرية انتقا�ص العقد ولي�ص تحويله. وعلى ذلك فلا يجوز للقا�ضي تحويل عقد 
�ضحيح اإلى عقد اآخر حتى ولو تبين اأن الأطراف المتعاقدة تق�ضد ذلك العقد الآخر، تحت 
طائلة تغيير �ضبب الدعوى، اأو الحكم باأكثر مما طلب الخ�ضم12 . اإنما في مثل هذه الحالة 

يجب على القا�ضي اإعادة تكييف العقد واإعطاوؤه الو�ضف القانوني ال�ضليم.
2- يجب اأن يت�ضمن الت�ضرف الأ�ضلي جميع العنا�ضر والأركان المطلوبة لقيام الت�ضرف الآخر 
دون اإ�ضافة لأي عن�ضر جديد اإليه، كما لو كان ال�ضند الر�ضمي باطلًا، فاإنه قد يتحول اإلى 
�ضند عادي اإذا ا�ضتمل على توقيع الطرفين. اأما اإذا كان العقد الجديد المراد التحول اإليه ل 
يقوم اإل باإ�ضافة عن�ضر جديد على الت�ضرف الباطل فاإن التحول ي�ضبح ممتنعا. كما لو كان 
القانون ي�ضترط الر�ضمية ل�ضحة الهبة، فلا يجوز للقا�ضي تحويل عقد البيع العادي اإلى هبة 

لنعدام ركن الر�ضمية فيه.
3- يجب اأن تكون الإرادة المحتملة للمتعاقدين متجهة اإلى الت�ضرف الآخر ال�ضحيح فيما لو كانا 
اأن  القا�ضي  على  يجب  لكن  الفعلية.  اإرادتهما  اإليه  الذي اتجهت  الت�ضرف  ببطلان  يعلمان 
يتحقق من انتفاء اأي اإرادة معاك�ضة ت�ضتبعد الت�ضرف الآخر، ولي�ص معنى ذلك اأن المطلوب 
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توافر اإرادة احتياطية، بمعنى اأن يكون الطرفان قد اأرادا الت�ضرف الأ�ضلي الباطل اأ�ضا�ضاً، 
وتوقعا احتمال بطلانه فاأرادا الت�ضرف الآخر ال�ضحيح على �ضبيل الحتياط؛ لأن مثل هذه 

الإرادة �ضتكون اإرادة حقيقية.
وعملية افترا�ص الإرادة المحتملة للمتعاقدين يقوم بها القا�ضي من تلقاء نف�ضه؛ وذلك عندما 
يتبين له اأن الت�ضرف الآخر يحقق لهما الغاية نف�ضها التي اأراداها من الت�ضرف الأول؛ لأن 
اأخطاأت فقط في اختيار الو�ضيلة القانونية المنا�ضبة  اإنما  اأن الأطراف  القا�ضي �ضوف يعتبر 
لقاعدة   واقعي  تطبيق  ذلك  وفي  الباطل.  ت�ضرفهما  خلال  من  ين�ضدانها  كانا  التي  للغاية 

العبرة في العقود للمقا�ضد والمعاني ل للاألفاظ والمباني. 
القانونية،  الفنية  الو�ضيلة  اختيار  في  المتعاقدين  محل  نف�ضه  اأحل  قد  القا�ضي  يكون  وبذلك 
ويكون من �ضاأن هذه ال�ضرائط اأن تحد من ال�ضلطة التقديرية للقا�ضي، بحيث يقترب ما اأمكن 

من اإرادة الطرفين13 .
هو  اإنما  �ضحيح  اآخر  عقد  اإلى  الباطل  بالعقد  يتحول  عندما  القا�ضي  اأن  �ضبق  مما  وينتج 
المحتملة  النية  الك�ضف عن  وجوده من خلال  يك�ضف عن  بل  ال�ضحيح  العقد  ين�ضئ ذلك  ل 
للمتعاقدين، وهو اأمر يجوز له اإجراوؤه، كما بينا، من تلقاء نف�ضه، بل هو من واجباته القانونية. 
9- وم�ضاألة افترا�ص الإرادة تثير جدل فقهيا يتعلق بالأ�ضا�ص القانوني لنظرية التحول، فقد راأى فيها 
بع�ص الفقه اأثرا عر�ضيا للت�ضرف الباطل بو�ضفه واقعة مادية؛ لأن الإرادة الحقيقية لم تن�ضرف 
اإليه عند اإبرام الت�ضرف الباطل14 . وعلى ذلك درج �ضراح القانون المدني على درا�ضة نظرية 
تحول العقد �ضمن مبحث الآثار العر�ضية للعقد الباطل. وذهب اآخرون اإلى اعتبارها قيدا على 

الأثر الم�ضتند للبطلان؛ �ضاأنها �ضاأن تجزئة البطلان15 . 
والواقع اأنه، ومن خلال ال�ضرط الثاني من �ضرائط التحول، المتمثل في عدم جواز التحول اإذا لم 
يكن الت�ضرف مت�ضمنا كافة عنا�ضر العقد المراد التحول اإليه، فاإنه ل يمكن اعتبار نظرية تحول 
العقد كاأثر عر�ضي للبطلان؛ لأن المفهوم من نظرية تحول العقد اأن الت�ضمية الم�ضتخدمة من قبل 
الأطراف المتعاقدة التي ل ت�ضلح لأن ينعقد بها العقد الذي �ضماه الطرفان، اإنما ت�ضلح لأن ينعقد 
بها عقد اآخر يحتمل اأن اإرادة الأطراف كانت �ضتتجه اإليها لو كانت تعلم ببطلان الت�ضمية الأولى. 
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 ثانيا- تمييز نظرية تحول �لعقد عن غيرها من �لمفاهيم �لقانونية �لم�سابهة
10- اإن اإحدى اأهم اإ�ضكاليات نظرية تحول العقد هي اختلاطها بمفاهيم قانونية قريبة منها؛ مما 
ينعك�ص ب�ضكل وا�ضح على م�ضاألة �ضلطة القا�ضي في النزاع المعرو�ص اأمامه؛ اإذ من المعلوم اأن 
�ضلطة القا�ضي تختلف من حيث المدى بح�ضب العمل الذي يقوم به ) تف�ضير العقد، تكييفه، 
الأطراف  اأن  الق�ضائية  والجتهادات  العملية  التطبيقات  اأثبتت  وقد   .  ) تحويله  اأو  تجزئته، 
المتنازعة غالبا ما تلجاأ اإلى الطعن بقرار القا�ضي عندما يقوم بتحويل العقد الباطل اأو القابل 
للاإبطال اإلى عقد اآخر �ضحيح، متذرعة باأنه قام بعملية تف�ضير تجاوز فيها حدوده، اأو اأنه كان 
باأكثر مما طلب.  اأنه حكم للخ�ضم  اأو  اأنه غير في �ضببه،  اأو  العقد بدل تحويله،  عليه تجزئة 
مما ي�ضير اإلى الخلط الوا�ضح بين تلك المفاهيم، والذي ينعك�ص بدوره على ال�ضلطات الممنوحة 
للقا�ضي ناظر النزاع؛ الأمر الذي يحتم تمييز التحول عن تلك المفاهيم، كي نتمكن بعد ذلك 

من معالجة الإ�ضكالية الرئي�ضة المتمثلة بتحديد �ضلطة القا�ضي في ت�ضحيح العقد.
)اأ(- تمييز تحول العقد عن انتقا�ص العقد

11- تقوم نظرية انتقا�ص العقد على فكرة اأنه اإذا كان العقد في �ضق منه باطلًا اأو قابلًا للاإبطال، 
فهذا ال�ضق وحده هو الذي يبطل، اإل اإذا تبين اأن العقد ما كان ليتم بغير ال�ضق الذي وقع باطلا 
اأو قابلًا للاإبطال فيبطل العقد كله16 . فلو اأن عقد البيع ورد على عدة اأ�ضياء، ووقع العاقد 
بغلط جوهري ب�ضاأن �ضيء منها فاإن البطلان ل ي�ضيب اإل ال�ضق الذي قام �ضببه، فيبطل البيع 
في المحل الذي ورد عليه الغلط الجوهري ويظل ما بقي من العقد �ضحيحا. وكذا لو اأن عقد 
الهبة اقترن ب�ضرط باطل قانوناً، فاإن الهبة ت�ضح ويلغى ال�ضرط وحده، ما لم يكن ال�ضرط هو 

الدافع للتعاقد.
ومثاله في الفقه الإ�ضلامي اأن يبيع الرجل في �ضفقة واحدة مالً موقوفاً واآخر مملوكاً له ملكية 
خال�ضة، فاإن البيع ي�ضح فيما هو مملوك له ملكاً خا�ضاً، ويبطل في المال الموقوف17 . وذلك 

اأن العتبار ال�ضرعي للت�ضرف قد يتوافر في جزء منه دون الآخر.
12- والواقع اأن ما يميز نظرية انتقا�ص العقد عن تحول العقد اأنها تكري�ص لخ�ضائ�ص البطلان؛ 
وكان  العقد،  عنا�ضر  من  عن�ضر  على  البطلان  وقع  ما  فاإذا  التجزئة،  يقبل  البطلان  اإن  اإذ 
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العقد قابلًا للانق�ضام، انح�ضر البطلان في ذلك الجزء. في حين التحول ل يمكن ممار�ضته 
اإل ب�ضدد عقد باطل اأو قابل للاإبطال برمته. ففكرة تحول العقد لها مجال مختلف عن مجال 
من  �ضق  على  الن�ضبي  اأو  المطلق  البطلان  يرد  عندما  يكون  النتقا�ص    لأن  النتقا�ص؛  فكرة 
العقد، كما لو اقترن عقد القر�ص ب�ضرط فائدة تزيد عن الحد الم�ضموح بها قانوناً، فلا ي�ضيب 

البطلان اإل تلك الن�ضبة الزائدة عن الحد الجائز، وي�ضح العقد فيما وراءها18 .
 ففي انتقا�ص العقد ينح�ضر دور القا�ضي في تف�ضير اإرادة المتعاقدين، خ�ضو�ضا عندما يدعي 
اأحد الأطراف اأن ال�ضق المراد اإبطاله ل ينف�ضل عن جملة التعاقد. وهذا على خلاف نظرية 
تحول العقد؛ اإذ لي�ص التحول مجرد تف�ضير لإرادة المتعاقدين، فدور القا�ضي في البحث عن 
لو  اإليه  المتحول  العقد  اإبرام  اإلى  اإرادتيهما كانت �ضتن�ضرف  اأن  والتاأكد من  المتعاقدين  نية 
اأنهما كانا يعلمان ببطلان ت�ضرفهما الأ�ضلي. فالقا�ضي هنا يحل نف�ضه محلهما، ويبدلهما 
التحويل  نطاق  في  القا�ضي  �ضلطة  اأن  يعني  الذي  الأمر  جديداً؛  عقداً  القديم  عقدهما  من 

لي�ضت تحكمية؛ لأنه عليه اأن ي�ضتر�ضد باإرادة الأطراف المتعاقدة بالذات.
)ب(- تمييز تحول العقد عن تف�ضيره

13- بينا اأن التحول لي�ص مجرد تف�ضير لإرادة المتعاقدين، بل اإن القا�ضي يحل نف�ضه محلهما ويبدلهما 
من عقدهما القديم عقدا جديداً انطلاقاً من بطلان القديم. ووجه ال�ضبه بين المفهومين هو اأن 
القا�ضي في كليهما ي�ضعى اإلى التو�ضل اإلى المعنى الحقيقي الذي ق�ضده المتعاقدان في عقدهما، 
محاول تبديد الغمو�ص الذي �ضاب الإرادة. غير اأن الفارق بينهما وا�ضح؛ اإذ اإن القا�ضي يحاول 
في اأثناء تطبيقه لتحول العقد الباطل معرفة ما اإذا كانت اإرادة الأطراف المتعاقدة قد اتجهت 
نحو  اتجاهه  يكون  وبالتالي  الباطل،  العقد  في  اأ�ضلًا  المت�ضمنة  ال�ضحيح  العقد  عنا�ضر  اإلى 
الإرادة المحتملة للمتعاقدين. اأما في تف�ضير العقد فالأمر مختلف؛ اإذ هو لي�ص في مواجهة حالة 
من البطلان تقبل الت�ضحيح، بل اإنه يبحث عن الإرادة الحقيقية ولي�ص الحتمالية للاأطراف 
المتعاقدة، والتي لم يتم التعبير عنها ب�ضكل وا�ضح جلي من خلال الألفاظ الم�ضتخدمة في العقد 
والتي انعك�ضت على الإرادة فجعلتها م�ضوبة بالغمو�ص. وبالتالي فلي�ص من مهام القا�ضي في 

تف�ضير العقد البحث عن عنا�ضر عقد �ضحيح؛ اإذ الفر�ص اأن العقد �ضحيح اأ�ضلًا.
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العقد  تف�ضير  بين  الختلاف  ووجه  ال�ضبه  وجه  نف�ضه  هو  الفرقاء  نية  عن  البحث  مو�ضوع  اإن   -14
النية  عن  يبحث  حين  في  الحقيقية،  النية  عن  القا�ضي  يبحث  العقد  تف�ضير  ففي  وتحويله، 
المحتملة في اأثناء تحويله للعقد. وقد اأكدت الغرفة التا�ضعة لمحكمة التمييز اللبنانية في قرارها 
رقم 49 تاريخ 2009/6/23 اأن ا�ضتظهار نية الفرقاء عند اللتبا�ص في الن�ص �ضاأن يعود لمحكمة 
العقد  وجود  من  المو�ضوع  محكمة  تحققت  اإذا  اأنه  اإلى  م�ضيرة  �ضلطتها،  تحت  ويقع  المو�ضوع 
نف�ضها  تلقاء  من  اأدخلت  اأو  به،  الآخر  الطرف  واإلزام  تطبيقه  ذلك  رغم  ورف�ضت  و�ضحته، 

تعديلًا على اللتزامات الواردة فيه، تكون قد خالفت القانون19. 
ولي�ص من ال�ضروري اأن تلاقي الإرادة التي تو�ضل اإليها القا�ضي موافقة اأو ر�ضا اأحد الأطراف 
المتنازعة فيما بينها، اإنما يكفي اأن يكون القا�ضي قد تو�ضل اإليها من خلال ما هو موجود بين 
يديه من وقائع واأدلة؛ لأن للقا�ضي �ضلطة قانونية في تقدير الأدلة والوقائع. وهذا ما اأكدت عليه 
الغرفة الرابعة لمحكمة التمييز اللبنانية في قرارها رقم 12 تاريخ 2010/1/28 م�ضيرة اإلى اأن 
محكمة المو�ضوع ت�ضتقل في تقدير الوقائع المعرو�ضة والمفا�ضلة بين الأدلة المتوافرة اأمامها، واأن 
تو�ضلها اإلى نتيجة مخالفة لإرادة اأحد الأطراف ل يجعل من هذه النتيجة نتيجة خاطئة، ول 

يكون القرار المطعون فيه فاقداً اأ�ضا�ضه القانوني20 .
)ج(- تمييز تحول العقد عن تكييفه

التي  للعقد وتحديده للالتزامات  القا�ضي من خلال تف�ضيره  به  العقد عمل فني يقوم  15- تكييف 
يت�ضمنها، وا�ضتجلائه لإرادة الأطراف المتعاقدة، من اأجل اإعطاء الت�ضرف القانوني المعرو�ص 
اأمامه الت�ضمية القانونية التي يخلعها القانون على هكذا ت�ضرف. والقا�ضي ل يقوم بهذا العمل 
فيتولى  اآثار،  القانوني من  ت�ضرفهم  ما يترتب على  الأطراف حول  بين  نزاع  يثور  اإل عندما 

القا�ضي تكييف العقد بهدف تحديد الآثار القانونية المترتبة على هذا الو�ضف.
ولما كان من غير ال�ضروري اأن تتوافق الت�ضمية التي يطلقها القا�ضي على الت�ضرف مع الت�ضمية 
التي اختارتها الأطراف المتعاقدة، فاإن الت�ضاوؤل يثور حول طبيعة تكييف العقد بالن�ضبة للقا�ضي، 

هل هو مجرد اإمكانية اأم واجب قانوني على القا�ضي الوفاء به؟. 
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من الثابت قانوناً واجتهاداً وفقهاً، اأن اإعطاء الو�ضف القانوني ال�ضحيح للعقد المتنازع فيه هو 
التزام يقع على عاتق المحكمة؛ لأنه ل ي�ضترط في الأطراف المتعاقدة المعرفة القانونية، فيكون 
تكييفهم خاطئاً. وقد تكون الأطراف المتعاقدة على بينة من بطلان ت�ضرفهم فيطلقان عليه 
ت�ضمية غير حقيقية تحايلًا على القانون. كما في حالة ا�ضتراط تملك المرهون عند عدم الوفاء 
بالدين الم�ضمون بالرهن؛ حيث يعلمان اأن ال�ضرط باطل، فيلجئان اإلى ت�ضمية عقد الرهن مع 
�ضرط تملك المرهون ببيع الوفاء )وذلك في القوانين التي تجيز بيع الوفاء كالقانون اللبناني(. 
ففي هذه الحالت فاإن القا�ضي ملزم باإعطاء الو�ضف القانوني ال�ضحيح. وقد اأوجب الجتهاد 
اأمامه  المعرو�ضة  الوقائع  مع  يتنا�ضب  بما  العقد  تكييف  اإعادة  المو�ضوع  قا�ضي  على  الم�ضري 
معتبرا اأن عقد البيع الذي يخفي رهنا وي�ضتطيع البائع فيه ا�ضترداد المبيع اإذا هو رد الثمن اإلى 
الم�ضتري، اإنما هو �ضورة من �ضور بيع الوفاء الذي حظره الم�ضرع بالن�ص على بطلانه في المادة 

465 من التقنين المدني الم�ضري21 .
في الواقع اإن القا�ضي لي�ص ملزما بالو�ضف الذي تخلعه الأطراف المتعاقدة، فهو ي�ضتطيع اعتباره 
غير حقيقي، فالجتهاد الق�ضائي في فرن�ضا، على �ضبيل المثال، اعتبر اأن قا�ضي المو�ضوع قد 

طبق القانون تطبيقاً �ضحيحاً عندما غير تو�ضيف العقد من عقد بيع اإلى عقد م�ضروع.22 
وكذلك ي�ضتطيع القا�ضي اأن يعيد تكييف العقد من اأجل اأن يتجنب الحكم ببطلان العقد مو�ضوع 
النزاع، والمثال الذي درج الفقه في فرن�ضا 23 على اإعطائه لهذه الحالة هو النزاع المتعلق بعقد 
بيع مختل الأداءات، بحيث يكون الثمن تافها اإلى الحد الذي يجعل منه عقدا باطلا كبيع، لكن 
للقا�ضي اأن يعطيه و�ضفاً اآخرا يكون بموجبه الت�ضرف �ضحيحا كهبة بلا عو�ص. وهنا يختلط 
مفهوم اإعادة تكييف العقد مع مفهوم تحول العقد الباطل؛ اإذ ي�ضعى القا�ضي في الحالتين اإلى 

ت�ضحيح العقد.
16- اإن المفهومين، واإن اختلطا في بع�ص الحالت، يتميزان عن بع�ضهما، فعندما يغير القا�ضي من 
الباطل  العقد  بتحويل  يقوم  اإنما  فاإنه  الجديد،  الو�ضف  على  بناء  ي�ضححه  ثم  العقد  و�ضف 
اإلى اآخر �ضحيح. وهو ل ي�ضتطيع اأن يتحول بالعقد ما لم يتبين بطلانه ابتداء، وي�ضتثبت من 
اأما  اأو القابل للاإبطال.  توافر العنا�ضر المكونة للو�ضف الجديد في الت�ضرف الأ�ضلي الباطل 
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في التكييف، فاإن العقد الأ�ضلي باق باأ�ضله �ضحيحاً، اإل اأن القا�ضي بدل ت�ضميته فقط. وغالباً 
ما يكون تكييف العقد تال لتف�ضير األفاظه الم�ضتخدمة في غير معناها، كت�ضمية الأطراف عقد 
اأمانة اإلى �ضند دين  اأمانة؛ حيث يتولى القا�ضي تغيير الو�ضف من �ضند  القر�ص لأجل ب�ضند 
اأن عقد الأمانة لي�ص له اأجل محدد،  عادي انطلاقاً من تحديدهم لأجل الوفاء، على اعتبار 
بل يكون لحين الطلب. ففي هذا المثال، فاإن ما قام به القا�ضي هو اإعادة تكييف العقد ولي�ص 

التحول به؛ لأن الت�ضرف الأ�ضلي لم يكن باطلًا ول قابلًا للاإبطال.
ومن جهة اأخرى، فاإن الفارق بينهما يتجلى اأي�ضا من حيث الآثار، فالآثار التي يرتبها تحول 
ب�ضكله  يبق  لم  واأنه  باطل  اأنه  اعتبار  على  الأ�ضلي  العقد  يرتبها  ل  عر�ضية،  اآثار  هي  العقد 
الأ�ضلي ول بم�ضمونه؛ لأن القا�ضي قد تحول به اإلى عقد اآخر جديد هو الذي اأنتج الآثار. اأما 
في تو�ضيف العقد، فاإن الآثار التي ينتجها العقد بت�ضميته الجديدة هي اآثار اأ�ضلية؛ لأن العقد 

باق على اأ�ضله، والذي تغير هو و�ضفه، ولي�ص م�ضمونه. 
تكييف  اإعادة  من  �ضمولية  اأكثر  قانونية  هو عملية  للاإبطال  القابل  اأو  الباطل  العقد  اإن تحول   -17
اأثناء  اإن تكييف العقد قد ي�ضبح مرحلة من مراحل تحول العقد؛ لأن القا�ضي في  العقد، بل 
قيامه بتحويل العقد ي�ضتعر�ص الوقائع والألفاظ الم�ضتخدمة واإرادة الأطراف المتعاقدة، ليرى 
اإمكانية تو�ضيف العقد تو�ضيفاً جديداً ي�ضبح بموجبه العقد الباطل عقدا اآخر �ضحيحا دون 
�ضلطة  مدى  حول  الت�ضاوؤل  يثير  الذي  الأمر  القديم؛  العقد  عنا�ضر  على  عن�ضر  اأي  اإ�ضافة 
الأطراف،  اأحد  الحق  بهذا  تم�ضك  لو  فيما  خا�ضة  العقد،  بطلان  تقرير  تجنب  في  القا�ضي 
في حين طلب الطرف الآخر من القا�ضي تحويل العقد اإلى اآخر �ضحيح. وهذه الإ�ضكالية هي 

مو�ضوع المبحث الثاني. 
�لمبحث �لثاني

مدى �سلطة �لقا�سي في تقرير تحول �لعقد �لباطل
18- بما اأن الإرادة هي من الأمور الباطنة التي ل يمكن ال�ضتدلل عليها اإل من خلال الوقائع المادية 
ومن خلال ال�ضيغة الم�ضتخدمة في العقد، فاإنه من المفتر�ص اأن تتمتع تلك ال�ضيغة بجلاء المعنى 
وو�ضوح التعبير، بحيث تكون الألفاظ الم�ضتخدمة في الإيجاب والقبول دالة دللة قاطعة على نوع 



مجلــــــــة كليــة أحمــد بـن محمـد العسكريــة للعلــــوم ا�داريـــــة والقانونيــــــة
Ahmed Bin Mohammed Military College Journal for Administrative Sciences and Law (ABMMCJ)

مجلــــــــة كليــة أحمــد بـن محمـد العسكريــة للعلــــوم ا�داريـــــة والقانونيــــــة
Ahmed Bin Mohammed Military College Journal for Administrative Sciences and Law (ABMMCJ)73

العقد الذي ق�ضدته الأطراف المتعاقدة24 . ولما كان من المحتمل في الت�ضرفات القانونية اأن 
ي�ضتخدم المتعاقدان األفاظا تحتمل اأحد عقدين، فاإن الأمر يمكن حله عن طريق اإعادة الو�ضف 
اإذا كان العقدان �ضحيحين. اأما اإذا كان اأحد العقدين الذي يحتملهما معنى اللفظ الم�ضتخدم 
في العقد باطلًا، فاإنه يمكن للقا�ضي حل المو�ضوع عن طريق تحويل العقد الباطل اإلى العقد 
اإلى  والإعارة  اإلى هبة،  البيع  ينقلب  اأن  �ضرائطه، بحيث يمكن  توافرت  اإذا  ال�ضحيح،  الآخر 

اإجارة25 ، بح�ضب النية المفتر�ضة التي ي�ضتنبطها القا�ضي من الألفاظ الم�ضتخدمة. 
ولكن هل القا�ضي ملزم بتحويل العقد، اأم اإنها مجرد اإمكانية؟ ثم هل يختلف الأمر فيما لو كان 
الطرفان متفقين على تحويل العقد اأم مختلفين، بحيث تم�ضك الأول بالبطلان، وطلب الآخر 

تحويل العقد؟ بمعنى اآخر ما هي ال�ضلطة التي يملكها القا�ضي في مواجهة هكذا اأمر.
19- اإن النظر اإلى م�ضاألة مدى �ضلطة القا�ضي في ت�ضحيح العقد الباطل اأو القابل للاإبطال نظرة 
التقديرية  ال�ضلطة  الأول هو  يت�ضارعها مبداآن:  الم�ضاألة  تلك  اأن  اإلى  ي�ضير  اأولية غير متعمقة 
التي منحها الم�ضرع للقا�ضي والمتمثلة في حقه في تكييف العقد المتنازع ب�ضاأنه. والثاني هو القوة 
الملزمة للعقد، والتي يجب من حيث المبداأ اأن تفر�ص نف�ضها لي�ص فقط على الأطراف المتعاقدة 
بل على القا�ضي اأي�ضاً. غير اأن الحقيقة لي�ضت كذلك؛ لأنه ل يجوز اإثارة م�ضاألة القوة الملزمة 
للعقد اإل اإذا كان هذا العقد �ضحيحاً، عندها يفر�ص هذا العقد ال�ضحيح نف�ضه على القا�ضي 

والأطراف على ال�ضواء، على اعتبار اأن العقد ال�ضحيح هو قانون المتعاقدين. 
كما اأن مناق�ضة م�ضاألة مدى �ضلطة القا�ضي في ت�ضحيح العقد الباطل تختلف بح�ضب النظام 
�ضلطة  للقا�ضي  فاإن  العقد،  تبنى �ضراحة نظرية تحول  قد  الم�ضرع  كان  فاإذا  المتبع.  القانوني 
وا�ضعة في تقرير التحول حتى ولو اعتر�ص المتعاقد. في حين اأن الأمر �ضيكون مختلفاً في النظام 

القانوني الذي ل يتبنى تلك النظرية �ضراحة ويكتفي بمجرد تطبيقات عملية لها.
وعلى ذلك فاإننا �ضنناق�ص تلك الإ�ضكالية من خلال المطلبين الآتيين:

المطلب الأول: مدى �ضلطة القا�ضي في تحويل العقد الباطل اأو القابل للاإبطال في الأنظمة التي 
تتبنى نظرية تحول العقد

المطلب الثاني: مدى �ضلطة القا�ضي في تحويل العقد الباطل اأو القابل للاإبطال في الأنظمة التي 
تكتفي بتطبيقات عملية لنظرية تحول العقد
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�لمطلب �لاأول
مدى �سلطة �لقا�سي في تحويل �لعقد �لباطل �أو �لقابل للاإبطال في �لاأنظمة �لتي تتبنى نظرية 

تحول �لعقد
20- اإن من مقت�ضيات مبداأ القوة الملزمة للعقد في مواجهة القا�ضي اأنه يجب على القا�ضي تطبيق 
للقا�ضي  بالن�ضبة  ت�ضكل  العقد  يت�ضمنها  التي  فالقواعد  ارت�ضاه طرفاه،  الذي  بال�ضكل  العقد 
اإل  المتعاقدين  قانون  هو  العقد  اأن  من  الرغم  على  لكن  الأطراف.  اختلاف  حال  في  مرجعاً 
اأنه قد يك�ضف عن اإ�ضكاليات في التطبيق، فتنفيذ العقد قد ي�ضتدعي تدخل القا�ضي لتحديد 
محتوى العقد، اإما ب�ضبب نق�ضان اأحد عنا�ضره اأو لغمو�ص محتواه. ففي الحالة الثانية تقت�ضر 
مهمة القا�ضي على تف�ضير المحتوى، اأما في الحالة الأولى فقد يوؤدي نق�ضان عن�ضر اأ�ضا�ضي 
في العقد اإلى بطلانه، بحيث يمكن للقا�ضي تحويل العقد الباطل اإلى اآخر �ضحيح. لكن ماذا 
لو تم�ضك اأحد الأطراف بالبطلان، فهل �ضيفقد القا�ضي �ضلطته في تحويل العقد الباطل اإلى 

�ضحيح؟
يجب النظر اإلى المو�ضوع من زاوية القوة الملزمة للعقد والنتائج التي تترتب على تلك القوة. 
�ضحيح اأن العقد الباطل ل يرتب اآثارا؛ لأنه هو والعدم �ضواء، اإل اأنه �ضحيح اأي�ضاً اأن للقا�ضي 
�ضلطة مراقبة محتوى العقد وعنا�ضره، فاإن راأى اأن عنا�ضر العقد المتنازع في �ضحته والمعطى 
و�ضفا غير �ضحيح من قبل الأطراف، ن�ضاأ للقا�ضي حق تكييف العقد واإعطائه الو�ضف الذي 

يعطيه اإياه القانون ومن ثم ترتيب الآثار القانونية بناء على الو�ضف الحقيقي.
اأو�ضع من  �ضلطة  للقا�ضي  يكون  العقد  تتبنى �ضراحة نظرية تحول  التي  القانونية  الأنظمة  21- في 
فدور  المتعاقدان.  تبناها  التي  عن  مختلفة  ت�ضمية  وت�ضميته  تو�ضيفه  اإعادة  اأو  العقد  تكييف 
القا�ضي في تلك الأنظمة ل يقف عند حد البحث عن الإرادة الحقيقية للمتعاقدين، كما هو 
للاأطراف  الحتمالية  النية  البحث عن  اإلى  ذلك  يتعدى  اإنما  العقد،  لتف�ضير  بالن�ضبة  الحال 
المتعاقدة، وهو جوهر عمل القا�ضي في نظرية تحول العقد، حتى لو تو�ضل القا�ضي من خلال 
ذلك اإلى ت�ضمية للت�ضرف تخالف تلك التي اأطلقها المتعاقدان. فعلى �ضبيل المثال، لو ا�ضترط 
العامل في عقد العمل عدم خ�ضوعه لإ�ضراف رب العمل، وعدم تبعيته الإدارية له. فاإن العقد 
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ي�ضبح، بهذا ال�ضرط، باطلًا لفقدانه عن�ضراً جوهريا من عنا�ضر عقد العمل. لكن من الممكن 
للقا�ضي اأن يتحول به اإلى عقد مقاولة، اإذا توافرت في العقد الباطل نف�ضه عنا�ضر المقاولة. 
والعك�ص �ضحيح، فلو اأن عقد مقاولة ت�ضمن خ�ضوع المقاول لإ�ضراف وتبعية كاملين من المقاول 
تجاه رب العمل، لبطل كعقد مقاولة، واأمكن تحوله اإلى عقد عمل. وتطبيقا لذلك ق�ضي، في 
م�ضر، باأن قيام المدعي بعمل �ضحفي للموؤ�ض�ضة المدعى عليها، مقابل جعل مالي تحت اإ�ضراف 
الفنية،  اأو  التنظيمية  التبعية  ركن  يحقق  مما  الجريدة؛  تحرير  اإدارة  جانب  من  كامل  فني 
واقت�ضاوؤه اأجراً مقابل العمل، يدل على اأن ما يقت�ضيه هو اأجر في نطاق عقد العمل، ولي�ص اأجر 
العقد لنعدام  ال�ضرط يبطل  العمل، فاإن  انعدام الأجر في عقد  مقاولة26 . وكذلك ا�ضتراط 
اإرادة  اأن  اإذا تبين للقا�ضي  اأن يتحول به اإلى عقد تبرع،  اأنه يمكن للقا�ضي  ركن الأجر، غير 
اأـن يتحول اإلى به  اأو كما يرى البع�ص27 ، يمكن  الأطراف المتعاقدة ق�ضدت العمل المجاني، 

عقد غير م�ضمى، من عقود التف�ضل.
 22- اإن من �ضاأن تبني الم�ضرع لنظرية تحول العقد �ضراحة اأن يطلق �ضلطة القا�ضي في التحري عن 
نية المتعاقدين من خلال معطيات الدعوى من اأجل الوقوف على المراد حقيقة من الت�ضرف 
بغ�ص النظر عن ت�ضمية الأطراف. ويوؤيد ما اأذهب اإليه ق�ضاء المحكمة العليا في لبنان الغرفة 
التا�ضعة مدني من خلال قرارها رقم 17 تاريخ 2/8/ 2007، بتاأييدها لقرار محكمة ال�ضتئناف 
التي اأبطلت الت�ضرف كبيع و�ضححته كعقد من عقود �ضمان الدين28 ، حيث اعتبرت الغرفة 
المبرزة؛  الم�ضتندات  لم�ضمون  ت�ضويها  اعتباره  يمكن  ل  ال�ضتئناف  محكمة  �ضلوك  اأن  التا�ضعة 
لأن العبرة في العقود هي للمقا�ضد والمعاني ولي�ص للاألفاظ والمباني، معتبرة اأنه يعود لمحكمة 
المو�ضوع الوقوف على طبيعة العمل القانوني مو�ضوع النزاع دون التقيد بالو�ضف المعطى من 

الفرقاء29 .
بنف�ص العام وبنف�ص المعنى، لكن بو�ضوح اأ�ضد، اعتبرت الغرفة المدنية الرابعة، بقرارها رقم 
11 تاريخ 2007/2/22، اأن المحكمة ملزمة باإعطاء الو�ضف ال�ضحيح للعقد، ولو خالف هذا 
باأن العقد هو عقد بيع  اإدلء الفرقاء  اأنه ل يمكن اعتبار  اإلى  اإدلء الفرقاء، م�ضيرة  الو�ضف 
التي  لبناني  المادة 370 مدنية  للمحكمة؛ وذلك في �ضوء �ضراحة  ي�ضكل عقداً ق�ضائياً ملزماً 
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تلزم المحكمة باإعادة الو�ضف ال�ضحيح للعنا�ضر القانونية والواقعية التي ا�ضتثبتتها في �ضوء 
معطيات الدعوى30 . وقد اعتبرت الغرفة المدنية الرابعة اأن محكمة المو�ضوع قد طبقت القانون 
تطبيقا �ضحيحا عندما حولت عقد البيع الباطل اإلى عقد هبة �ضحيح، م�ضيرة اإلى اأن التحري 
عن ق�ضد التبرع وعن نية التنازل من دون مقابل يعود تقديرهما لمحكمة الأ�ضا�ص، وبذلك ل 
تكون المحكمة قد غيرت �ضبب الدعوى اأو حكمت باأكثر مما هو مطلوب، اإنما اعتمدت الأعمال 
اأن  وبما  تكييفهما.  عن  مختلفا  جاء  ولو  حتى  العقد،  لتكييف  الفريقين  من  المثارة  والوقائع 
المحكمة لم تعتمد في تو�ضيفها للعقد عقداً اأو ورقة خفية مختلفة عن العقد الظاهر، بل اأعطت 
الو�ضف المطلوب اإبطاله الإطار ال�ضحيح له. وحيث اإن المحكمة اعتبرت اأن العقد ل ي�ضكل بيعا 
النا�ضئة عن  المفاعيل  الذي يتلاءم مع مندرجاته ومع  الو�ضف  اأعطته  اإنما  العنا�ضر،  مكتمل 
ذلك، بحيث اأنها واإن اعتبرت اأن البيع يفتقد عن�ضراً جوهريا، اإل اأن الت�ضرف ي�ضلح لأن ينتج 

مفاعيله وفقا لتو�ضيف اآخر �ضحيح هو الهبة31 .
لبنان،  في  التا�ضعة  المدنية  الغرفة  اعتبرت  العقد،  لتحول  الق�ضائية  التطبيقات  اأحدث  وفي 
القانون  تطبيق  اأح�ضنت  قد  ال�ضتئناف  محكمة  اأن   ،2010/7/13 تاريخ   39 رقم  بقرارها 
عدم  من  التثبت  خلال  من   ، �ضحيح32  مقاي�ضة  عقد  اإلى  الباطل  البيع  عقد  حولت  عندما 
تعيين المتعاقدين للثمن في العقد، اأو تفوي�ص اأي �ضخ�ص اآخر لتعيينه، اأو التفاق على الأ�ض�ص 

والعنا�ضر التي يتحدد الثمن بمقت�ضاها، اأو على الطريقة التي تم تحديده بها33 .
23- وبناء على ما �ضبق، اأرى اأنه حتى لو تم�ضك اأحد الأطراف بالبطلان فاإن هذا التم�ضك ل ينبغي 
اأن يحرم القا�ضي من �ضلطته في تحويل العقد، اإن توافرت ال�ضرائط القانونية؛ لأن هدف نظرية 
التحول اأ�ضلًا هو التقليل من حالت البطلان عن طريق ت�ضحيح الو�ضف القانوني. ويدعم ما 
اأذهب اإليه اأن الم�ضرع اإنما اأن�ضاأ ما يعرف اليوم بالعقود الم�ضماة لترتيب اآثار كل عقد بناء على 
الم�ضمى الذي اأعطاه اإياه للعقد. ف�ضمى عقد البيع بهذا ال�ضم لأن اأثره الأ�ضلي هو نقل الملكية 
بعو�ص. في حين �ضمى العقد الذي ينقل الملكية بلا عو�ص بالهبة. فاإن تم�ضك اأحد اأطراف عقد 
البيع ببطلانه لنعدام ركن الثمن، فاإن ذلك ل ي�ضلب القا�ضي حقه في اإعادة تو�ضيف العقد 

على اأنه هبة، ومن ثم ت�ضحيحه على هذا الأ�ضا�ص.
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ولئن كان الأمر كذلك في الأنظمة التي تتبنى �ضراحة تحول العقد كنظرية، فاإنه لي�ص كذلك 
نظامها  في  كنظرية  تتبناها  اأن  دون  خا�ضة  تطبيقات  بتبني  تكتفي  التي  للاأنظمة  بالن�ضبة 

القانوني.
�لمطلب �لثاني

مدى �سلطة �لقا�سي في تحويل �لعقد �لباطل �أو �لقابل للاإبطال في �لاأنظمة �لتي لا تتبنى نظرية 
تحول �لعقد

القانون  من  العقد  تحول  نظرية  �ضراحة  تبنت  قد  العربية  القوانين  معظم  اأن  غريباً  يبدو   -24
الألماني34 ، في حين اأن القانون المدني الفرن�ضي، م�ضدر تلك القوانين العربية، جاء خلوا من 
اأية اإ�ضارة �ضريحة لتلك النظرية. ولي�ص معنى ذلك اأن القانون المدني الفرن�ضي يجهل تماماً 
نظرية تحول العقد؛ لأنه �ضرد بين ثناياه بع�ص التطبيقات الخا�ضة لها، دون اأن يتبناها كنظرية 

�ضمن نظامه القانوني. من ذلك مثلا:
- ما ن�ضت عليه المادة 979 من القانون المدني الفرن�ضي النافذ حالياً من اأنه اإذا كانت الو�ضية 
ال�ضرية 35 لم يراع فيها ال�ضكليات القانونية، فاإنها تكون باطلة كو�ضية �ضرية، ولكنها مع 
ذلك لها اأن تتحول اإلى و�ضية بخط اليد36 ، اإذا كانت كل ال�ضرائط المطلوبة من اأجل 
اأطلقت على ت�ضرفهم  المتعاقدة  الو�ضية متوافرة، حتى ولو كانت الأطراف  �ضحة تلك 

و�ضف الو�ضية ال�ضرية37 .
- من ذلك اأي�ضاً من ن�ضت عليه المادة 466 )قبل التعديل( 38، المتعلقة بنظام الميراث، من اأنه 
للح�ضول على الآثار العقدية بالن�ضبة للقا�ضر تجاه البالغين، فاإن الق�ضمة يجب اأن تكون 
اأمام الق�ضاء. ومع ذلك ي�ضتطيع مجل�ص العائلة اأن يجيز الق�ضمة ثم ي�ضمي كاتب بالعدل. 

وعند عدم احترام هذه ال�ضكلية، تعتبر الق�ضمة موؤقتة.
- واأي�ضا ما ن�ضت عليه المادة 840 )قبل التعديل(، والفقرة الثالثة من المادة 507 )النافذة 
حاليا( من اأن عدم احترام قواعد الق�ضمة في الميراث يحولها من ق�ضمة نهائية اإلى ق�ضمة 

موؤقتة.
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25- بالرغم من اأن ن�ص الم�ضرع الفرن�ضي على حالت تطبيقية لتحول العقد الباطل اإلى عقد اآخر 
�ضحيح، يحمل اعترافا �ضمنيا بنظرية تحول العقد، اإل اأن الفرق بين النظامين كبير من حيث 
مدى العتراف ب�ضلطة القا�ضي بتحويل العقد. ففي النظام القانوني الذي ياأخذ بنظرية تحول 
العقد تكون �ضلطة القا�ضي في تحويل العقد وا�ضعة حتى ولو لم تطلب الأطراف ذلك، وحتى لو 
تم�ضك اأحد الأطراف بالبطلان، كما اأن له القيام بذلك من تلقاء نف�ضه، بل اإن من واجبه فعل 
ذلك. في حين اأن القا�ضي في الأنظمة الأخرى ل يمكنه تحويل العقد اإل في الحالت التي ن�ص 
القانون علبها، وفيما �ضواها فاإنه لي�ص اأمامه اإل الحكم ببطلان الت�ضرف الباطل. ومن هنا 
تتبدى الفائدة القانونية من تبني نظرية تحول العقد كاأ�ضل، ولي�ص كمجرد تطبيقات خا�ضة، 

فالفرق بين النظامين هو نف�ص الفرق بين الأ�ضل وال�ضتثناء.
26-  اأما في الفقه الإ�ضلامي، الذي ل يقوم اأ�ضلًا على فكرة النظريات بالمفهوم المعا�ضر، واإنما على 
القواعد الكلية وجزئياتها، فاإن قاعدة ) العبرة في العقود للمقا�ضد والمعاني ل للاألفاظ والمباني 
( وقاعدة ) اإعمال الكلام اأولى من اإهماله ( وما يتفرع عنها من ) حمل الكلام على المجاز اإذا 
تعذرت الحقيقة39  (، تعتبر من القواعد المكر�ضة لفكرة تحول العقد. اأما التطبيقات العملية 
لنظرية تحول العقد، فاإن بطون كتب الفقه الإ�ضلامي زاخرة باأمثلتها العملية40 ، فمن ذلك 

مثلا:
هذا  وكان  والهبة،  كالبيع  الو�ضية،  ينافي  ت�ضرفا  بها  المو�ضى  بالعين  المو�ضي  ت�ضرف  اإذا   -

الت�ضرف اللاحق باطلًا، فاإنه رغم بطلانه يعتبر رجوعاً عن الهبة. 
- ا�ضتراط براءة الأ�ضيل في عقد الكفالة يتحول به اإلى عقد حوالة.

- ا�ضتراط عدم براءة المحيل في عقد الحوالة تتحول به اإلى عقد كفالة.
- اإذا باع الم�ضتري العين المبيعة من البائع ثانية بمثل الثمن الأول، وكان البيع الثاني فا�ضداً، 
البيع الفا�ضد قد انطوى  اأن  اأن يقال هنا  اإذ يمكن  اإقالة �ضحيح؛  اإلى عقد  فاإنه يتحول 
على اإرادة احتمالية في ف�ضخ البيع الأول؛ اإذ ينطوي العقد الثاني على جميع عنا�ضر عقد 

الإقالة.
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- اإذا انطوت الم�ضاربة على �ضرط يف�ضدها تحولت اإلى عقد اآخر، فلو �ضرط كل الربح للم�ضارب 
كان العقد قر�ضاً. ولو �ضرط قدراً محددا من الربح لرب المال اأو لعمل الم�ضارب من دون 
اأن يكون قدراً �ضائعاً في الربح، كان الم�ضارب اأجيراً في المال واأميناً عليه، في�ضتحق اأجر 

مثله، ربح اأم لم يربح. ول ي�ضتحق الم�ضمى لف�ضاد الت�ضمية بف�ضاد العقد 41 . 
27- واأخيرا فاإنه من الوا�ضح، في الأنظمة التي  تبنى �ضراحة نظرية تحول العقد، اأن للقا�ضي �ضلطة 
وا�ضعة في تقرير التحول. فدور القا�ضي في تلك الأنظمة ل يقف عند حد البحث عن الإرادة 
الحقيقية للمتعاقدين اإنما يتعدى ذلك اإلى البحث عن النية الحتمالية للاأطراف المتعاقدة، 
وهو جوهر عمل القا�ضي في نظرية تحول العقد، حتى لو تو�ضل القا�ضي من خلال ذلك اإلى 
ت�ضمية للت�ضرف تخالف تلك التي اأطلقها المتعاقدان، وحتى لو تم�ضك اأحد الأطراف بالبطلان. 
كما اأن له القيام بذلك من تلقاء نف�ضه. في حين اأن الأمر مختلف في النظام القانوني الذي ل 
يتبنى تلك النظرية �ضراحة ويكتفي بمجرد تطبيقات عملية لها. ففيما يتعلق بالنظام الفرن�ضي 
فاإن القا�ضي ل يمكنه تحويل العقد اإل في الحالت التي ن�ص القانون عليها، وفيما �ضواها فاإنه 
لي�ص اأمامه اإل الحكم ببطلان الت�ضرف الباطل، على اعتبار اأن تلك الحالت تمثل ا�ضتثناء 

على الأ�ضل، بحيث ل يجوز للقا�ضي القيا�ص عليها.
 اأما في ال�ضريعة الإ�ضلامية فاإن الأمر يبدو مخالفاً لما هو عليه الحال في الت�ضريع الفرن�ضي، 
اأن كثرة  وذلك  النظرية.  تلك  على  الن�ص �ضراحة  ا�ضتراكهما بم�ضاألة عدم  الرغم من  على 
التطبيقات العملية لنظرية تحول العقد في الفقه الإ�ضلامي، ل تجعل من تلك الفكرة ا�ضتثناء، 

ف�ضلا عن ا�ضتنادها اإلى مبادئ وقواعد ثابتة في الفقه الإ�ضلامي.
�لخاتمة

العقد  نظرية تحول  تبني  الت�ضريعات في  اأن لختلاف  اأظهرت  البحث   اإ�ضكاليات  معالجة  اإن   -28
-كمبداأ عام اأو كمجرد تطبيقات خا�ضة-  اأثراً على التكييف الحقوقي لتلك النظرية، وذلك 
لمعرفة ما اإذا كان بالإمكان اعتبارها اأثراً من الآثار العر�ضية للعقد الباطل، اأم ت�ضحيحا له؟، 
البطلان؟.  نظرية تجزئة  مع  تت�ضابه  بحيث  للبطلان،  الم�ضتند  الأثر  على  قيد  اأنها مجرد  اأم 
فبرغم اأن الفقه درج على التعر�ص لتلك النظرية �ضمن مبحث الآثار العر�ضية للعقد الباطل، 



مجلــــــــة كليــة أحمــد بـن محمـد العسكريــة للعلــــوم ا�داريـــــة والقانونيــــــة
Ahmed Bin Mohammed Military College Journal for Administrative Sciences and Law (ABMMCJ)

مجلــــــــة كليــة أحمــد بـن محمـد العسكريــة للعلــــوم ا�داريـــــة والقانونيــــــة
Ahmed Bin Mohammed Military College Journal for Administrative Sciences and Law (ABMMCJ) 80

فاإنه ل يمكننا قبول ذلك اإل بكثير من الإغ�ضا�ص، خا�ضة بالن�ضبة للاأنظمة القانونية التي تتبنى 
�ضراحة نظرية تحول العقد، على اعتبار اأن هدف النظرية هو التقليل من حالت البطلان، عن 
طريق تحويل العقد الباطل اإلى اآخر �ضحيح. فكيف ي�ضتقيم بعد ذلك الحديث عن اأثر عر�ضي 
للعقد الباطل، والواقع اأن العقد اأ�ضبح �ضحيحا بفعل التحول، وبالتالي فاإن الأثر المترتب هو 

اأثر لعقد �ضحيح، ولي�ص اأثراً عر�ضياً لعقد باطل.
البطلان في الحالة  اأن  يتمثل في  الفارق بين الحالتين  اأن  الإ�ضكاليات  تلك  بينت معالجة  كما   -29
من  ا�ضتثناء  وتعتبر  خا�ص  بن�ص  جاءت  اإنما  الم�ضرع  رتبها  التي  والآثار  قائما  يبقى  الأولى 
الأ�ضل، فلا يجوز القيا�ص عليها. في حين اأنه في الحالة الثانية يعتبر التحول اأ�ضلًا قائما بذاته 
ولي�ص ا�ضتثناء، ول يعود هنالك اأية اإمكانية للحديث عن البطلان بعد تقرير التحول. بمعنى اأن 
الختلاف بين الحالتين هو نف�ص الختلاف بين الأ�ضل وال�ضتثناء، بما يترتب عليه من اختلاف 

في �ضلاحيات القا�ضي ودوره في الدعوى المنظورة اأمامه.
�ضلطة  اأن  التاأكيد على  فاإنه يمكننا  واأحكام،  واجتهادات  نقا�ضات  ما عر�ضناه من  وبناء على   -30
تلك  �ضراحة  تتبنى  التي  الت�ضريعات  في  �ضحيح،  اآخر  اإلى  الباطل  العقد  تحويل  في  القا�ضي 
النظرية، ينظر اإليها على اأنها اأ�ضل من اأ�ضول النظام القانوني، بحيث ل يمكن اتهام القا�ضي 
باأنه خرق مبداأ الحياد اأو اأنه غير من �ضبب الدعوى اأو اأنه حكم باأكثر مما طلب الخ�ضم. وهذه 
كلها نتائج عملية في غاية الأهمية فيما يتعلق باأثر هذه النظرية على دور القا�ضي في الدعوى 

المقامة اأمامه.
في حين اأن الأمر مختلف جدا بالن�ضبة للت�ضريعات التي ل تتبنى هذه النظرية، وتكتفي بقبول 
بع�ص التطبيقات الخا�ضة لها. ففي الت�ضريع الفرن�ضي ل يمكن النظر اإلى م�ضاألة تحول العقد 
اإل من زاوية الآثار العر�ضية للعقد الباطل، بحيث ل ي�ضتطيع القا�ضي تطبيق التحول خارج 
التطور  فاإن  ذلك  من  بالرغم  اأنه  اإل  ب�ضاأنها.  الن�ص  ورد  التي  الخا�ضة  المو�ضوعات  نطاق 
القانوني المعا�ضر يميل �ضيئا ف�ضيئا اإلى العتراف بحق القا�ضي في التدخل بالعلاقة العقدية، 
حتى في الأنظمة التي ل تتبنى �ضراحة تلك النظرية، تحت �ضعار اإعادة التوازن اإلى العقد 42 . 
وكذلك يقر الجتهاد الق�ضائي للقا�ضي بحقه في البحث عن نية المتعاقدين ولو تو�ضل اإلى نية 
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مخالفة لتلك الم�ضرح عنها في العقد. فقد بينا كيف حول الجتهاد الفرن�ضي 43 و�ضف العقد 
من عقد بيع خا�ضع لأحكام القانون المدني اإلى عقد م�ضاريع خا�ضع لأحكام قانون التجارة، 
عن طريق اللجوء اإلى تحليل اإرادة الأطراف المتعاقدة من خلال بنود العقد، من اأجل الو�ضول 
اأثر هذا  اإلى النية الحقيقية للاأطراف وعدم الوقوف عند الم�ضمى الذي اختاروه. لكن يبقى 
التطور محدودا على اعتبار اأن العقد الأ�ضلي هنا �ضحيح، في حين اأن القا�ضي في الأنظمة التي 
تتبنى نظرية تحول العقد كاأ�ضل في نظامها القانوني يفعل ال�ضيء نف�ضه، لكن في مواجهة عقد 
باطل اأو قابل للاإبطال؛ الأمر الذي ل ي�ضتطيع فعله القا�ضي الفرن�ضي. ومن هنا تتبدى اأهمية 

التمييز بين النظامين.
 31- ومما تجدر الإ�ضارة اإليه اأخيراً اأن اأكاديمية الحقوقيين الأوروبيين المخت�ضين بالقانون الخا�ص 
بتبني  الحقوقيون  هوؤلء  اأو�ضى  فقد  للعقود.  الأوروبي  القانون  م�ضروع  اإلى  مقترحات  قدمت 
بالمادة 145 تحت  الأوروبي  العقود  قانون  الن�ص عليها في م�ضروع  العقد، وجاء  نظرية تحول 

عنوان تحول العقد الباطل، ون�ص المادة كالآتي 44 :
اإذا كان ذلك الآخر يحتوي على  اآخر �ضحيح مختلف،  اآثاراً لعقد  الباطل ينتج  العقد  اإن   -1
المق�ضود من  الهدف  باإدراك  ت�ضمح بطريقة منطقية  التي  وال�ضكلية  المو�ضوعية  العنا�ضر 

قبل الأطراف.
2- اإن القاعدة الم�ضار اإليها بالفقرة الأولى من تلك المادة تنطبق اأي�ضا على ال�ضرط الب�ضيط 

للعقد.
وهذا التطور في النظرة اإلى هذا المو�ضوع يدل على اأن تبني تلك النظرية وجعلها اأ�ضلًا من 
اأ�ضول النظام القانوني، من �ضاأنه اأن يق�ضي على الإ�ضكاليات المتعلقة بدور القا�ضي، والتي 

كانت محور هذا البحث.
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وعلى الثمن. كل ذلك يجعل من الوكالة غير القابلة للعزل باطلة كبيع، �ضحيحة كعقد �ضمان.
29- القرار من�ضور في ك�ضاندر 2007 الجزء الثاني. �ص 262.

30- في وقائع الق�ضية اعتبرت محكمة ال�ضتئناف اأن عقد البيع المطلوب اإبطاله ل�ضاآلة الثمن يفتقر 
اإلى اأحد عنا�ضره، وهو ب�ضبب ذلك باطل. اإل اأنها ردت طلب الإبطال كون العقد المطعون ب�ضحته 
ينتج مفاعيله وفقا لتو�ضيف اآخر �ضحيح هو الهبة. وقد اعتمدت المحكمة هذا التو�ضيف تطبيقا 
اإن م�ضاألة التحري عن ق�ضد التبرع بلا مقابل يعود  لن�ص المادة 370 مدنية.  ........وحيث 
تقديره ل�ضلطان المحكمة، وقد ا�ضتثبتت من �ضاآلة الثمن و�ضلة القرابة اأن العقد هو في الواقع 

هبة. 
31- القرار من�ضور في ك�ضاندر 2007. الجزء الثاني. �ص 253.

الفرقاء  بين  مقاي�ضة  عملية  يت�ضمن  التفاق  اأن  ال�ضتئناف  محكمة  اعتبرت  الوقائع:  في   -32
الأ�ضا�ضيين الموقعين على التفاق، وعملية بيع في تفرغ ال�ضيد ..... عن اأ�ضهمه لم�ضلحة �ضركة 
لقاء   ...... ال�ضيد...... عن  تنازل  العقد مثل:  اإلى عبارات وردت في  .....، م�ضتندة في ذلك 
تفرغ وتنازل ....... عن ........ فذهبت محكمة ال�ضتئناف اإلى اأن التفاق لي�ص عقد بيع لعدم 

�ضراحة الثمن فيه واإنما هو مقاي�ضة.
33- القرار من�ضور في ك�ضاندر. الجزء ال�ضابع لعام 2010. �ص 1246.

بع�ص  �ضردت  اأنها  غير  النظرية.  تلك  تتبن  لم  المثال،  �ضبيل  على  ال�ضعودية،  العربية  المملكة   -34
التطبيقات العملية لها في قوانينها. ولعل المملكة اأرادت اأن تنهج نهج الفقه الإ�ضلامي بالكتفاء 

ب�ضرد تطبيقات خا�ضة. 
Testament mystique -35  ويق�ضد بها الو�ضية المو�ضوعة في ظرف مغلق ، 

Testament olographe -36 وهي التي تكتب بخط يد المو�ضي وتكون موؤرخة وموقعة منه ،
37- الن�ص الفرن�ضي للفقرة الثانية من المادة 979: 

Dans tous les cas prévus au présent article ou aux articles précédents، le testament mystique 
dans lequel n›auront point été observées les formalités légales، et qui sera nul comme tel، vaudra 
cependant comme testament olographe si toutes les conditions requises pour sa validité comme 
testament olographe sont remplies، même s›il a été qualifié de testament mystique.
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38- والذي كان نافذا بالقانون رقم 2006-728 تاريخ 23 حزيران 2006، وكانت تلك المادة تحمل 
رقم 9-29 من هذا القانون.

39- من تطبيقات هذه القاعدة الفرعية والتي تتوافق مع نظرية تحول العقد، اأن يتم التعبير عن 
الآخر.  بالو�ضف  الو�ضفين، �ضحيحا  باأحد  باطلًا  العقد  العك�ص، بحيث يكون  اأو  بالبيع،  الهبة 
وكذلك يتم التعبير اأحياناً عن الإجارة بالإعارة. راجع في تفا�ضيل ذلك: الزرقا، مرجع �ضابق. 
الجزء الأول. فقرة 152. �ضفحة 319 وما بعد. وكذلك الجزء الثاني. فقرة 355. �ضفحة 660 

وما بعد.
كتاب  اأول  الخام�ص.  الجزء  الح�ضكفي.  الدين  لعلاء  المختار.  الدر  المثال:  �ضبيل  على  انظر   -40
الإيداع.، وكذلك �ضرح الهداية لجلال الدين الخوارزمي الجزء الثالث. �ضفحة 108-105.، 
الكا�ضاني. الجزء الخام�ص. �ضفحة  الدين  ال�ضرائع، لعلاء  ترتيب  ال�ضنائع في  بدائع  وكذلك 

.267
41- اأبو العيال، المرجع ال�ضابق. �ص 166.

42- yviane Buffelan-Lanore، V. Larribau-Terneyre، Droit civil، Les obligations. 12e edition. 

2010.n 1089  

43- م�ضار اإليه اأعلاه في الهام�ص رقم 21. 
44- الن�ص الأ�ضلي للمقترح باللغة الفرن�ضية : 

Article 145

Conversion du contrat nul

1. Abstraction faite de ce que disposent l’article 40 alinéa 2 et l’article 143 alinéa 1، le contrat 
nul produitles effets d’un contrat différent et valable،duquel existent les éléments de 
fond et de forme،qui permette de réaliser de façon raisonnable le but. poursuivi par les 
parties.

2. La règle contenue dans l’alinéa 1 de cet article s’applique également à la simple clause d’un 
contrat.
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�لمر�جع �لقانونية
1- البيات حاتم و اأبو العيال اأيمن،2002، اللتزامات )العقد والإرادة المنفردة(، من�ضورات جامعة 

دم�ضق. 
2- ال�ضحيلي اإبراهيم،1425هـ، تحول العقد المالي واأثره، ر�ضالة ماج�ضتير، جامعة محمد بن �ضعود 

الإ�ضلامية.
طبعة  التا�ضعة،  الطبعة  الأول.  الجزء   ، العام  الفقهي  المدخل  اأحمد،1967،  م�ضطفى  الزرقا   -3

مزيدة ومنقحة.
طبعة  التا�ضعة،  الطبعة  الثاني،  الجزء  العام،  الفقهي  المدخل  اأحمد،1967،  م�ضطفى  الزرقا   -4

مزيدة ومنقحة.
5- ال�ضنهوري عبد الرزاق،1981، الو�ضيط في �ضرح القانون المدني. الجزء الأول، نظرية اللتزام، 

المجد الأول نظرية العقد، دار النه�ضة العربية، القاهرة.
6- ال�ضنهوري عبد الرزاق،1985، م�ضادر الحق في الفقه الإ�ضلامي، درا�ضة مقارنة بالفقه الغربي 

- دار النه�ضة العربية، القاهرة.
7- ال�ضدة عبد المنعم فرج،1992، م�ضادر اللتزام، دار النه�ضة العربية، القاهرة.

8-  �ضوار وحيد الدين،1987، م�ضادر اللتزام، المطبعة الجديدة، جامعة دم�ضق.
9- نايل ال�ضيد عيد،2004، قانون العمل الجديد، دار النه�ضة العربية.

10- نجيدة علي وحاتم البيات،2011، النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني القطري مقارنا 
باأحكام ال�ضريعة الإ�ضلامية، من�ضورات جامعة قطر.

باللغة �لفرن�سية
V. Larribau-Terneyre، Droit civil، Les obligations. 12 edition، 2010.

مر�جع �لفقه �لاإ�سلامي
1- باز �ضليم ر�ضتم، )بلا تاريخ( ،  �ضرح مجلة الأحكام العدلية.

2-  بن عابدين محمد اأمين، )�ضنة 1272 هجري( ، الدر المختار ورد المحتار. في البيع 4/ 104. 
طبعة الأولى الأميرية.

3- الح�ضكفي علاء الدين، )بلا تاريخ( الدر المختار، الجزء الخام�ص.
4- الخوارزمي جلال الدين، )بلا تاريخ( �ضرح الهداية الجزء الثالث. 

5- الكا�ضاني علاء الدين، )بلا تاريخ( ، بدائع ال�ضنائع في ترتيب ال�ضرائع، الجزء الخام�ص 
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1- مجموعة ك�ضاندر )اللبنانية(، 2010، الجزء الأول لعام. 

2- مجموعة ك�ضاندر )اللبنانية(، 2007، الجزء الثاني لعام. 
3- مجموعة ك�ضاندر )اللبنانية(، 2009، الجزء ال�ضاد�ص لعام 
4- مجموعة ك�ضاندر )اللبنانية(، 2010، الجزء ال�ضابع لعام. 

5- من�ضورات المكتب الفني لمحكمة النق�ص الم�ضرية، الجزء الثالث.
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