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 السمخز:

تعتبخ الذكمية القانػنية أحج أىع السبادغ التي تيتع بسخاعاة الجانب التشطيسي لمقػانيغ عشج التعاقج 
أوالاجخاءات القزائية عشج رفع الجعاوؼ أماـ القزاء سػاء مغ حيث تحجيج الاختراص القزائي 

ياـ ببعس الترخفات الؿ لمسحكسة السخترة بشطخ الشداع أوالاجخاءات والسػاعيج التي يشبغي مخاعاتيا عشج
القانػنية كأف يكػف بعج الترخفات مكتػبة أو اشتخاط التدجيل في الذيخ العقارؼ أو مخاعاة بعس 

 رفع الجعػػ . السػاعيج أو الإجخاءات عشج

الذكمية الاتفاؾية التي يتفق أشخاؼ التعاقج عمييا، فسغ السعمػـ إف  وىيبل إف ىشاؾ نػع أخخ مغ الذكمية 
ور كبيخ في حفع الشطاـ بذكل عاـ وحفع ومخاعاة الجانب التشطيسي لتصبيق القانػف ومخاعاة الذكمية ليا د

ولكغ القانػف قج شخع لكي يحافع عمى الحقػؽ مغ الزياع ويحسي الصخؼ الزعيف في  اجخاءاتو.
تعاقج السعاملات ويشطع العلاقة ما بيغ الاشخاص الى تشطيع الاجخاءات سػاء كانت شكمية قانػنية تشطع ال

ويتختب عمى مخالفة ىحه الذكمية بصلاف الإجخاء وبالتالي  أو شكميو إجخائية تشطع إجخاءات التقاضي.
شخعت الذكمية لمحفاظ عمى تشطيع إجخاءاتو وبحلظ تكػف الػسيمة قج غمبت عمى  فحيثضياع الحق 

 الغاية.

يتختب عمييا عخقمة السصالبة وىشا تكسغ أىسية البحث في وضع ضػابط لمذكمية للإستفادة مشيا دوف أف 
 الإجخاءات أو بصلاف الترخؼ مغ خلاؿ ما سشػضحو فى بحثشا. بصيءالقزائية أو 

 .الحقػؽ  ،الإثبات، التعدف، القزائية ،القانػنية ،الذكمية: الكمسات السفتاحية 
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Abstract 

Legal formalism is one of the most important principles that are concerned with 

taking into account the organizational aspect of laws when contracting or 

judicial procedures when filing lawsuits before the judiciary, whether in terms 

of determining the judicial jurisdiction of the competent court to consider the 

dispute or the procedures and deadlines that should be taken into account when 

filing the lawsuit. 

In fact, there is another type of formalism, which is the contractual formalism 

that the contracting parties agree upon. It is known that formalism plays a major 

role in maintaining order in general and preserving and taking into account the 

organizational aspect of applying the law and taking into account its procedures. 

But the law has been enacted to preserve rights from loss and protect the weak 

party in transactions and regulate the relationship between people to regulate 

procedures, whether they are legal formalities that regulate contracting or 

procedural formalities that regulate litigation procedures. 

Violating this formality results in the invalidity of the procedure and thus the 

loss of the right for which the formality was enacted to preserve and regulate its 

procedures, and thus the means prevail over the goal. 

Here lies the importance of the research in setting controls for the formality to 

benefit from it without resulting in obstructing the judicial claim or slowing 

down the procedures or invalidating the action through what we will explain in 

our research. 

Keywords: Formalism, Legal, Judicial, Arbitrariness, Evidence, Rights. 
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 السقدمة
وندتغفخه، ونعػذ بالله مغ شخور أنفدشا وسيئات أعسالشا، مغ ييجه الله فلا  إفَّ الحسج لله نحسجه وندتعيشو

 .مزل لو، ومغ يزمل فلا ىادؼ لو، وأشيج ألا إلو إلا الله وحجه لا شخيظ لو وأف محمدا عبجه ورسػلو

 بيغلا بج مغ وجػد قػاعج تشطع وتزبط أؼ معاممة بيغ الأفخاد لجرء الشداع وتزارب السرالح  أما بعجُ:
 ، وعشجما تؤدؼ القػاعج ىحا الجور فيي تكػف مفيجة وليا دور إيجابي .أفخاد السجتسع 

ولكغ عشجما يكػف الأساس والسحػر الخئيدي أماـ القزاء ىػ البحث عغ الذكل دوف الشطخ لمسػضػع ، 
فإف القاضي بحلظ يكػف قج تخمى عغ دوره ، ويكػف السذخع قج أعصى فدحة لسغ يخالف القانػف أو 

تحايل عميو .فسثلًا لا يدتؿيع الأمخ في دعػػ جشائية مثلًا أف يتع الؿبس عمى متيع بحػزتو خسدة ي
 أششاف مغ مخجر الحذير وتقزي السحكسة بالبخاءة لخصأ في الإجخاءات .

مذكمية القانػنية  أىسية بالغة لمسجتسع بذكل عاـ حيث تتسثل ضخورة مخاعاة الإجخاءات القانػنية التي ل
القانػف وتختب عمييا إحجاث أثخ قانػني معيغ ، بحيث يكػف الإجخاء الذكمي معمػـ لمجسيع ويتع حجدىا 

تحجيج كيؽية إجخاء ترخؼ قانػني معيغ مثل الكتابة والذيػد و التدجيل في الذيخ العقارؼ ، وتطيخ 
لعقػد .وذلظ يتزح ىحه الحساية في :بيجؼ استقخار السعاملات بيغ الأفخاد وأماـ الجولة ، سيػلة إجخاء ا

عشجما يحجد القانػف الاجخاءات اللازمة لإتساـ عسل قانػني كتحجيج إجخاءات عقج معيغ لكي يكػف معتج 
 بو أماـ الصخفيغ والغيخ ،وكحلظ لزساف تصابق إرادة أشخاؼ التعاقج . 

قانػني عمى ولكغ رغع ىحه الأىسية البالغة لمذكمية ولكغ ليا سمبيات جديسة وفادحة كعجـ تختيب أثخ 
التعبيخ عغ إرادة أشخاؼ الترخؼ القانػني أو عجـ قبػؿ الجعػؼ لعجـ مخاعاة الزػابط الذكمية لخفع 
الجعػؼ بغس الشطخ عغ الأحؿية في السػضػع مسا يعتبخ انتفاء لمعجالة وأكل لأمػاؿ الشاس بالباشل 

 السشيي عشو شخعاً. فالقانػف شخع لمسحافطة عمى الحقػؽ .

 ة البحث:/ أىسيولا أ
لمجراسة : الذكمية أىسية بالغة في مجاؿ القانػف، يحتل مػضػع البحث أىسية بالغة حيث يعتبخ مػضػع 

 بل قج تدداد الأىسية لجراسة تاريخ القانػف وفمدفتو، ولخرػصية مػضػع الجراسة أىسية برفة خاصة.
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مية بصلاف الإجخاء أو عجـ حيث يتختب عمى عجـ مخاعاة الذكوتأثيخ لتػفخ الذكمية في صحة الإجخاء 
 قبػؿ الجعػؼ القزائية وبالتالي فػات السرمحة وبحلظ تكػف الػسيمة قج غمبت عمى الغاية.

وتتجمى أىسية البحث في وضع ضػابط لمتخؽيف مغ حجة الذكمية بيجؼ الاستفادة مشيا دوف أف يتختب 
 سشػضحو فى بحثشا. عمى ذلظ بصلاف الإجخاءات أو التقادـ أو عجـ قبػؿ الجعػؼ وىحا ما

 / اشكالية البحث: ثانياا 
تطيخ إشكالية البحث في أىسية الذكمية التي لا يسكغ أنكخىا مع وجػد سمبيات لمذكمية كبصلاف الترخؼ 

 ؟أو عجـ قبػؿ الجعػؼ بدبب يخجع لمذكل رغع الأحؿية فى السػضػع

 مغ يخالف القانػف؟ىل الذكل لتشطيع نذأة الحق والسصالبة بو، أما حيمة يدتفيج مشيا  -

 ىل يصيب لمقاضي خاشخاً وىػ يقزي بعجـ قبػؿ الجعػػ شكلًا، رغع الأحؿية فى السػضػع؟ -

 ما الفائجة مغ القزاء بحق لا يحرجه صاحبو، بل يحرجه ورثتو؟ -

 ما ىي الدمصة التقجيخية لمقاضي لتجػز الخصأ الذكمي؟ -

 ما ىػ الجداء العادؿ لتخمف الذكمية القانػنية؟ -

 ىداف البحث:أ/ثالثا  
بالإضافة إلى دخػلو في مجالات عجيجة الذكمية القانػنية  مػضػع حػؿلبحثشا  يػجج العجيج مغ الأىجاؼ

 عمى الشحػ التالي: وىحه الأىجاؼ والتأثيخ عمى تدػية السشازعات وتعديد دور العجالة،
 .تػضيح ماـية الذكمية وأىسيتيا 
 .بياف نذأة الذكمية ومخاحل تصػرىا 
  الآثار الدمبية لمذكمية عمى إثبات الحقػؽ تػضيح. 
 تخؽيف الذكميةحاجة إلى ال . 
 .عسل مػازنة بيغ إيجابيات الذكمية وسمبيتيا 
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 رابعا/ فرضية البحث:
تكسغ فخضية البحث في تصبيق الذكمية القانػنية بسا يحافع عمى إلدامية الشز القانػني وعجـ الحياد عشو 
وفى نفذ الػقت السحافطة عمى الحقػؽ مغ الزياع بحيث يخاعى القانػف الجانب الاجتساعي والتػعػؼ 

 .لراحب الحق والػقػؼ عمى حؿيقة الذكمية بحيث لا تتغمب الػسيمة عمى الغاية 

لأف الذكمية وسيمة لسخاعاة الزػابط الإجخائية مغ الاختراص ومخاعاة السكاف والدماف للإجخاء والاستفادة 
 مغ ذلظ وتجشب تأثيخ عمى ذلظ فػات السرمحة لمذخز أو عجـ قبػؿ الجعػؼ القزائية.

 / مشاىج البحث:خامداا 
لقج سمكت في ىحا البحث السشيج التحميمي لمشرػص القانػنية والبحث حػؿ وجػد تذخيعات أو قػانيغ 

 ومجػ كفايتيا والحاجة الى تعجيميا. الذكمية القانػنيةتشز عمى تشطيع 

 / ليكمية البحث:سادساا 
 .مقجمة 
 ممخز البحث. 
 Research Summary 
 أىسية مػضػع البحث. 
 .أىجاؼ البحث 
  إشكالية البحث. 
 مشيج البحث. 
  :الذكمية وأىسيتيا: ماـيةالسبحث الأوؿ 
  :تعخيف الذكميةالسصمب الأوؿ. 
  :تعخيف الذكمية في المغة.الفخع الأوؿ 
  :تعخيف الذكمية في الاصصلاح.الفخع الثاني 
  : العقج الذكمي.تعخيف الفخع الثالث 
 : وتصػرىا أىسية الذكمية ونذأتيا السصمب الثاني. 
  :أىسية الذكميةالفخع الأوؿ. 
  :نذأة الذكمية وتصػرىا.الفخع الثاني 
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  :صػر الذكمية.السبحث الثاني 
 السصمب الأوؿ: الذكمية الكتابية والذكمية غيخ الكتابية. 
 .الفخع الأوؿ: الذكمية الكتابية 
 .الفخع الثاني: الذكمية غيخ الكتابية 
  وشكمية التقاضيالسصمب الثاني: شكمية الترخفات القانػنية. 
 السصمب الثالث: الذكمية القانػنية والذكمية القزائية. 
 السبحث الثالث: أسباب الذكمية وسمبيتيا وأثخىا عمى إثبات الحقػؽ ووسائل التغمب عمييا. 
 .السصمب الأوؿ: أسباب نذأة الذكمية 
 سمبيات الذكمية وأثخىا عمى إثبات الحقػؽ : ثانيالسصمب ال. 
 وسائل التغمب عمى سمبيات الذكمية : لثالسصمب الثا. 
 .الخاتسة 
 .الشتائج 
 .التػصيات 
 .قائسة السخاجع 
 .فيخس البحث 
 الخاتسة. 
  الاستشتاجات. 
 السقتخحات. 
 .قائسة السخاجع 

 
 
 

 الأول السبحث

 الذكمية وأىسيتيا مالية

 السطمب الأول
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 تعريف الذكمية

 :تعريف الذكمية في المغة: الفرع الأول

مغ شكل الذيء: صػره، وىػ صػرة الذيء السحدػسة أو الستػىسة، ويخاد بو غالباً ما الذكل في المغة: 
 الذيءأو ىيئة  2الذكل : أنو صػرة الذيء السحدػسة والستػىسة ، والجسع أشكاؿ ، 1كاـ مغ الييئات.

 3وصػرتو ، ويقاؿ مدائل شكمية ييتع فييا بالذكل دوف الجػىخ .

، قيل في تفديخ شاكمتو  4"  قُلْ كُلٌّ يَعْسَلُ عَمَى شَاكِمَتِوِ فَرَبُّكُمْ أَعْمَمُ بِسَنْ ىُهَ أَىْدَى سَبِيلاا قاؿ تعالى " 
بأنو مأخػذ مغ الذكل ، ؼيقاؿ لدت عمى شكمي ولا شاكمتي ، فالذكػل ىػػػػػػػ السػثل والشطيخ والشج والزخب 

 5يذاكل أصمو وأخلاقو التي ألفيا .، ؼيكػف معشى الآية أف كل واحج يعسل عمى ما 

 الفرع الثاني

 تعريف الذكل في الصطلاح

الذكمية : ىي إشتخاط الؿياـ بإجخاء معيغ وإلا أصبح الترخؼ باشلًا ، وىي إستثشاء عغ مبجأ الخضائية 
 الحؼ يعتبخ ىػ الأساس في السعاملات .

معشى الذكمية التي يدتمدميا السذخع  فقج أوردت بعس الكتاب تعخيفاً لو تسخس في الغالب عغ اعصائو
في بعس الترخفات القانػنية، لتفعيل الإرادة في التػصل إلى الأثخ السشذػد مغ ذلظ الترخؼ، فيػ 
عبارة عغ أسمػب محجد لمتعبيخ عغ الإرادة يفخض برػرة إلدامية مغ قبل السذخع، ويكػف عشرخاً أساسياً 

  6في إنذاء العقج.

يا )الأسمػب السحجد الحؼ يتعيغ أف يكػف الخداء الحؼ تطيخ بو الإرادة عشج التعبيخ وقج عخفت الذكمية بأن
)أسمػب محجد لمتعبيخ عغ 8)الحالة التي يجازؼ غيابيا بانعجاـ الأثخ القانػني لمترخؼ(.7عغ نفديا(. 

                                                           
1
 (.173( ص )7711( بٌروت )71أ. لوٌس معلوف: المنجد فً اللغة والاعلام ط )  
2
 لسان العرب : مادة " شكل " . 
3
 ( .741الجرجانً : التعرٌفات ، باب " الشٌن " مادة شكل ، دار الرشاد للطبع والنشر والتوزٌع ، ص) 
4
 ( .34سورة الأسراء ، الآٌة ) 
5
 ( .133( ص )71هـ( ج )117محمد بن أحمد الأنصاري المتوفً ) المرطبً : الجامع لأحكام المرآن )لأبً عبد الله 
6
 (.م3111الماهرة ) ة، جامعق، كلٌة الحموهالإسلامٌة(، رسالة دكتوراالتصرف الشكلً فً الفمه الإسلامً )الشرٌعة  :ظعبد الحافد. عبد الرشٌد  

 (31) ص 
7
 (3( ص )3114د. حسن معروف: فكرة الشكلٌة وتطبٌماتها فً العمود، أطروحة دكتوراه كلٌة المانون جامعة بغداد )  

8
 (.71( ص )3111والمعاوضة مركز النشر الجامعً، تونس ) د. نذٌر بن عمو: العمود الخاصة البٌع  
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كمية: ىي يتزح أف: الذ1الإرادة يُفخض برػرة مغ قبل السذخع، ويكػف عشرخاً أساسياً في إنذاء العقج(.
 استثشاء عغ مبجأ الخضائية الحؼ يعتبخ ىػ الأساس في السعاملات.

 الفقياء في تعخيف الذكمية :  اختمفلقج و 

فقاؿ "جيشي" : " أف الترخؼ الذكمي ىػ الحؼ فخض ؼيو الذكل تحت شائمة عجـ الفعالية القانػنية  -1
 بجرجة ما..." .

ييجؼ إلى إيزاح الشطاـ القانػني ، وتحجيج الػضعية ويخػ "روبي" : " أف الذكمية تعشي كل عسل  -2
 القانػنية للأفخاد ، بػسائل خارجية كالذكميات و السػاعيج والإجخاءات " .

ويقػؿ "بػنكار" : بأف الذكمية : " ذات مفيػـ متغيخ يذسل الترخفات التي تعخؼ عادة بالترخفات  -3
 ت التي تتصمب تعبيخاً عغ الإرادة " .الذكمية ، وتمظ التي تخزع الذكميات خاصة والترخفا

ويسيد محسػد زواوؼ : " بيغ الترخؼ الذكمي الحؼ يسثل الذكل ؼيو ركشاً جػىخياً والترخؼ الحؼ  -4
 يتصمب شكميات ، أو بسعشى آخخ الترخؼ الخضائي الحؼ يتصمب شكميات ".

و المفع والإشارة... إلخ، ومغ الفقياء مغ يخمط بيغ الذكل الحؼ تطيخ بو الإرادة وىػ الكمسة أ -5
والحؿيقة أنشا نكػف برجد ترخؼ شكمي عشجما يسشع  والذكمية الحؿيؿية، حيث يقػؿ : "عمي بغ ششب":

وىحا الأخيخ الحؼ 2الستعاقج مغ إختيار الصخيقة التي يعبخ عغ إرادتو وىػ ما يعبخ عشو مبجأ الخضائية.
ا لعقج قج تخاجع خلاؿ ىحا القخف لأسباب تسذ بسرالح يتخجع حخية الستعاقجيغ ؼيسا يتعمق بكيؽية إبخاميس

 فخدية ومرالح عامة.

 الفرع الثالث

 العقد الذكمي

العقج الذكمي : ىػ العقج الحؼ لا يشعقج إلا إذا اتخح التعبيخ عغ الارادة شكلًا معيشاً أؼ عبخ الصخفاف عغ 
 الايجاب والقبػؿ بصخيقة محجدة مثل : 

                                                           
1
 (31( ص )3111: التصرف المانونً الشكلً فً الفمه الإسلامً والمانون، النسر الذهبً للطباعة والنشر، الماهرة، )ظعبد الحاف زد. عبد العزٌ  

2
 La formeestce qui concrétisel’extériorisation de la volonté des parties op cit, p 66. 
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( مجني أو 488/1( مجني، واليبة مادة)1031/1السادة ) .الكتابة الخسسية كسا في حالة الخىغ الخسسي 
( مجني ، وعقج الإيخاد السختب مجؼ الحياة مادة ) 507/1الكتابة العخؼية كسا في حالة عقج الذخكة مادة )

 ث تشز عمى أف :( مغ القانػف السجني حي89ولقج أخح بيا السذخع في السادة )1( مجني .743

" يتع العقج بسجخد أف يتبادؿ شخفاف التعبيخ عغ إرادتيغ متصابقتيغ، مع مخاعاة ما يقخره القانػف فػؽ ذلظ  
 مغ أوضاع معيشة لإنعقاد العقج " .

والأصل في العقػد الخضائية ، لحلظ الذكمية تكػف إستثشاء بشز القانػف ، وفي ىحا قزت محكسة 
أف كاف الأصل أف إشتخاط الكتابة في العقػد الخضائية إنسا يكػف لسجخد إثباتيا ، الشقس السرخية : بأنو و 

إلا أنو ليذ ثسة ما يسشع الستعاقجيغ مغ إشتخاط تعميق إنعقاد العقج عمى التػؾيع عمى السحخر السثبت لو ، 
ط ، ىػ ما إذ ليذ في ىحا الاتفاؽ ما يخالف الشطاـ العاـ ، واستخلاص قرج الستعاقجيغ مغ ىحا الذخ 

 2يدتقل بو قاضي السػضػع .

ىػ العقج الحؼ لا يشعقج إلا إذا اتخح التعبيخ عغ الارادة شكلًا معيشاً أؼ عبخ الصخؼ اف عغ الايجاب 
 والقبػؿ بصخيقة محجدة مثل: الكتابة الخسسية كسا في حالة الخىغ الخسسي.

 

أؼ أثخ قانػني ما لع تفخغ في القالب الحؼ إف مبجأ أو قاعجة الذكمية يقزى بأف الإرادة لا تشتج بحاتيا 
حجده القانػف، وىحا السبجأ كاف قاعجة أصػلية في القانػف الخوماني، فمع تكغ الإرادة السجخدة مغ أؼ شكل 
تكفي لشذأة الآثار القانػنية السصمػبة، ولا شظ في أف ىحا السبجأ يخالف التي تقػـ عمييا الذخائع الحجيثة، 

 3تشق السحىب الفخدؼ.وخاصة تمظ التي تع

مع تكغ لإرادة الصخفيغ أىسية في تكػيغ الترخفات القانػنية في معطع الذخائع القجيسة، بحيث لا بج مغ ف
استيفاء شكميات مقخرة لؿياـ الترخؼ، وقج كانت معطع ىحه الذخائع تصبق الذكمية برػرة مصمقة، بحيث 

ة يشحرخ، وأصبح للإرادة الجور تكفي الذكمية وحجىا لانعقاد العقج، ومع مخور الدمغ بجأ الاىتساـ بالذكمي

                                                           
 (26،27( ، ص )2008/2009ا.د. سعيج جبخ : مرادر الالتداـ ، دار الشيزة العخبية ،)1
 ق (77لسنة 31( طعن رلم )37/1/7797نمض )2
3
 (.73)الحفناوي: تارٌخ المانون المصري مع دراسات المانون الرومانً، ص  دد. عبد المجٌ  
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الأبخز في التعاقج، حيث ساد مبجأ سمصاف الإرادة، وانتذخ عمى حداب الذكمية، فمع يعج لمذكمية ذلظ 
 1الجور السصمق، فالذكمية لا تكفي لانعقاد العقج، إنسا لابج مغ تلاقى الإيجاب والقبػؿ لانعقاده.

 السطمب الثاني

 أىسية الذكمية ونذأتيا وتطهرىا

 الفرع الأول

 أىسية الذكمية

يعج الذكل مغ أىع الشطع الإجخائية في الخرػمة السجنية، فيػ الحؼ يكػف ـيكميا الأساسي، ومغ خلالو 
إذا كانت الذكمية تعتبخ مغ أىع الدسات التي تسيد قانػف  يعالج مػضػع الشداع حتى لحطة الفرل ؼيو.

ػعي، فإف ذلظ يبجو بػضػح بالشدبة لإعلاف الأوراؽ السخافعات عغ غيخه مغ سائخ فخوع القانػف السػض
 . 2القزائية

فستى تصمب القانػف إعلاف ورقة مغ أوراؽ السخافعات، وجب أف يتع ذلظ بالػسيمة والكيؽية التي حجدىا 
كاف  –في القانػف السرخؼ  -أف انعقاد الخرػمة بيغ شخفييا -عمى سبيل السثاؿ -القانػف. ومغ ذلظ
صحيفة الجعػػ إلى السعمغ إليو، ومتى تصمبو القانػف فإنو يعتبخ الػسيمة الػحيجة لإعلاف مذخوشًا بإعلاف 

) ولع يعج كحلظ بعج التعجيل 4بحيث لا يغشي عشو وسيمة أخخػ ميسا كاف ليا مغ قػة الجليل 3ىحه الػرقة
 الججيج لقانػف السخافعات(.

 :وظيفة الذكمية في القانهن السعاصر 

سسية بسا تتصمبو مغ إجخاءات وما تدتغخقو مغ وقت تتيح أماـ السترخؼ فخصة فاشتخاط الكتابة الخ 
لمتفكيخ اليادغ في ضخوؼ إنذاء الترخؼ والسػازنة الستأنية بيغ ما سيجمبو لو مغ مرالح ، وما يتزسشو 

                                                           
1
 (743( ص )7السنهوري: الوسٌط فً شرح المانون المدنً، مصادر الالتزام، بٌروت، دار إحٌاء التراث العربً ج ) قد. عبد الرزا  
2
 9، ص7، مكتبة الجلاء الجدٌدة بالمنصورة، رلم7731السٌد مبرون، نظرات فً طرق تسلٌم الإعلان،  رد. عاشو 
3
 .113، ص7731عربً، د. محمد محمود إبراهٌم، أصول صحف الدعاوي، دار الفكر ال 
4
 1، مكتبة الجلاء الجدٌدة، المنصورة، ص7731د. عاشور السٌد مبرون، نظرات فً طرٌك تسلٌم الإعلان،  
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 مغ مخاشخ بعيجاً عغ التيػر والانجفاع والتفكيخ المحطي غيخ السدتقخ ؛ ؼيأتي قخاره بالسزي في إتساـ
 1الرفقة أكثخ ملائسة وأقخب إلى تحقيق مرمحتو .

والحكسة في إشتخاط السذخع لمذكل لإنعقاد بعس العقػد ىي تقجيخه لخصػرتيا ، وىػ قج التسذ في الذكل 
وسيمة يجفع بيا الستعاقج إلى التفكيخ والتخوؼ قبل الإقجاـ عمى عقج خصيخ ، ولع يبق في القانػف الحجيث 

ػد الذكمية بخلاؼ القانػف الخوماني الحؼ لع يكغ يختب عمى الاتفاؽ أثخاً إلا إذا أفخغ إلا عجد قميل مغ العق
في شكل معيغ مغ الأشكاؿ التي حجدىا القانػف ، فإذا أفخغ العقج في الذكل السخسػـ أصبح ممدماً ، ولا 

 2يسكغ التحمل مشو بجعػػ أف الإرادة معيبة أو أف سبب العقج لع يتحقق .

لمسرالح الفخدية : الخضائية لػحجىا قج تكػف خصخ عمى الستقاعج فيي تديج مغ تدخعو في إبخاـ ؼبالشدبة 
العقج قبل أف تقجر الأمػر حق قجرىا، وقج تؤدؼ إلى إغفاؿ مدائل ىامة، كسا تداعج في تزميل الستعاقج 

"ىخيشج" : "  وإلى نذػب الشداعات حػؿ مزسػف العقج، وأحيانا حتى بالشدبة لػجػده، وفي ىحا يقػؿ
إذف فالذكمية كفيمة بحساية رضا الستعاقج خرػصا الخسسية مشيا 3الذكمية ىي الأخت التػأـ لمعجالة ".
 وتػفخ الإئتساف والثقة بيغ الستعاقجيغ.

وبالشدبة لمسرالح العامة : الذكمية تسكغ الجولة مغ مخاؾبة أنػاع معيشة مغ الترخفات، كسا أف الذكمية 
لمخديشة العامة عغ شخيق الزخائب التي تمحق بشقل الثخوات وعسميات التدجيل، كسا تحقق إيخادات 

لقج كانت ىحه 4.تدتجعي التجارة الجاخمية والخارجية، كحلظ بعس الزسانات بخرػص الػفاء بالجيغ
الرػرة الغالبة لمذكل  .الانذغالات الججيجة وراء تخاجع الخضائية وضيػر صػر ججيجة ومختمفة لمذكمية

ي الترخفات الذكمية في القانػف الحجيث ىي إشتخاط الكتابة لإنذاء الترخفات سػاء كانت رسسية أـ ف
تدميع الذيء محل الترخؼ ، أو إشتخاط  كاشتخاطعخؼية ، وإلى جانبيا تػجج صػر أخخػ مغ الذكمية 

 5التعبيخ الرخيح .

 السطمب الثاني

 نذأة الذكمية وتطهرىا
                                                           

1
 ( .437د. عبد الرشٌد عبد الحفٌظ المرجع السابك ، ص ) 
2
 (37النظرٌة العامة للالتزامات ، الجزء الأول ، مصادر الالتزام ، دار النهضة العربٌة ، ص ) – نأ.د . محمود عبد الرحم 
3
 –جامعة الجزائر  –كلٌة الحموق  –فرع عمود ومسؤولٌة  -رسالة ماجستٌر –( ةنسٌمة حشود: الشكلٌة فً البٌع العماري )دراسة تحلٌلٌ 

 (7ص) -3113/3111
4
 (7المرجع السابك ص )  
5
 ( .41م ( ص )3111عبد الحافظ : التصرف الشكلً فً الفمه الإسلامً والمانون )دراسة ممارنة ( السنة ) دعبد الرشٌد.  
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 الفرع الأول

 نذأة الذكمية

مشح زمغ بعيج في  عمى حجا سػاء وذلظ نذأت الذكمية في الترخفات القانػنية والإجخاءات القزائيةلقج 
مغ فكخة تحجيج شخز لمتقاضي كذيخ القبيمة وبعج ذلظ تخريز مكاف لمتقاضي  السجتسعات البجائية

 .خيسة شيخ القبيمة وبعج أف ازداد عجد الستقاضيغ تع تحجيج مػاعيج لجمدات التقاضي

بالعشاصخ السادية للأشياء، ولحلظ ضيخت  البجايةقج ارتبصت في  والحكػمات القجيسة أف الذعػب يتزح إذ
الأماكغ والأشخاص  مجسػعة مغ كاف يتسثل فىالقانػف  يتزح أف، و السعانيجديج لتالذكمية فكخة 

عسل  لحلظ كاف لكلقانػني ال بالترخؼالتي يجب أف يتع الؿياـ بيا مغ أجل الؿياـ  والأوقات والحخكات
 .مخاعاتوأف يتع  شبغيي قانػني شكل محجد

ولع يمجأ السذخع في السجتسعات البجائية إلى استخجاـ ىحه الذكمية بصخيقة تعدؽية، لأنيا نذأت مغ قبل 
مغ حياة الذعب نفدو، ولأنيا تدتجيب لحالة السجنية في ىحه الفتخة، لأنيا تػجج في مياديغ أخخػ كالجيغ 

 1الخاصة والحياة العامة كسا ىي في القانػف.والحياة 

كسا أنيا تستج بجحورىا إلى فلاسفة اليػناف، حيث كانػا يخبصػف القانػف بالقػة ويعتبخوف أف أصل القانػف 
 -1469، وأيزًا إلى فقياء القانػف الخوماني، كسا أنيا تستج بجحورىا إلى أعساؿ ميكافيل )2إرادة الدمصاف

(، إذ أنيع 1704 -1627(، وبػسيت )1679-1588(، وىػبد )1596 -1530(، وبػداف )1527
يعتبخوف أف السرجر الػحيج لمقانػف الػضعي ىػ إرادة الأميخ، وأف القانػف الػضعي ىػ القانػف الػحيج، 
أما القانػف الإليي أو القانػف الصبيعي فميذ ليسا إلا خرائز أخلاؾية، ولا تذكل القانػف أو أؼ جانب 

 3و.مغ جػانب

فإذا كانت الذكمية ليدت ضاىخة قانػنية بحتة، وإنسا ىي ضاىخة عامة في تاريخ الحزارة، فإف الأسباب 
 التي أدت إلى ضيػرىا تختمف باختلاؼ السجاؿ الحؼ تعسل ؼيو.

                                                           
1
 (73)صد. محمد جمال عٌسى، المرجع السابك،  
2
 (173، ص)7717، 4طد. سلٌمان مرلس، المدخل للعلوم المانونٌة، مطابع دار النشر للجامعات المصرٌة الماهرة،  
3
 (.71 جمال عطٌة عٌسى، المرجع السابك، ص)د. محمد 
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القانػف ضاىخة اجتساعية مترمة الحمقات بالساضي، وىػ في حاضخه لا يسكغ أف يفيع فيساً صحيحاً إلا 
اضيو، وقج أثبتت البحػث التاريخية أف الشطع القانػنية ما ىي إلا مخحمة مغ مخاحل التصػر بالكذف عغ م

  1القانػني التي بيشت عمى ما سبقيا وتكػف أساساً عمى ما يعقبيا مغ مخاحل.

يعتبخ القانػف الخوماني مرجراً تاريخيًا لسعطع القػانيغ اللاتيشية الحجيثة، وليحا فإف دراسة القانػف 
ماني في ىحا الرجد تثخؼ الجراسة القانػنية ، ولو أىسية كبيخة في إيزاح وتفديخ أسذ نطخية سمصاف الخو 

الإرادة في القػانيغ الحالية ، فالقانػف الخوماني يحطى باىتساـ فقياء القانػف لأف دراسة القانػف الخوماني 
ي يتزسغ بعس الشطخيات القانػنية لازمة لفيع القانػف الخاص السباشخ  ومسا لا شظ أف القانػف الخومان

التي كاف يجيميا القانػف الخوماني ، بيج أف معطع القػاعج القانػنية والسبادغ الأساسية التي تكػف الييكل 
العاـ لمفكخ القانػف الأوربي السعاصخ ما زالت رومانية ، سػاء مغ حيث مجلػليا أو صياغتيا أـ 

 2اصصلاحاتيا.

تبخ جدءا لا يتجدأ مغ السشطػمة القانػنية وأحج السرادر الأخخػ لمقانػف السجني، إف تاريخ القانػف كعمع يع
حيث أضيخ ابغ خمجوف آراءه في الأحجث التاريخية الستتابعة والػاقعات الستتالية عمى مخ الأجياؿ، وأف 
خ الجانب الفمدفي في فكخه يتسحػر مغ خلاؿ الذكل والسزسػف، أؼ مغ حيث الحات والسػضػع والجػى

 3والطاىخ والريخورة والتصػر في إشار واقعي قانػني وعقلاني في تصػر السجتسعات.

حيث تختمف كل مخحمة مغ مخاحل تصػر القانػف الخوماني عغ السخحمة الأخخػ بسسيدات عجيجة، وفى 
الغالب يدػد كل مخحمة ججيجة أسمػب الأفزمية عغ سابقتيا وذلظ بػجػد صبغة ججيجة ومسيدة، وىحا ما 

كذ عمى السجتسع تصػراً في القاعجة القانػنية الججيجة، ولػ نطخنا إلى نطاـ الحكع السمكي كيف تحػؿ ع
  4إلى جسيػرؼ ثع إلى نطاـ حكع مصمق وىحا يكفي كجليل لتصػر القانػف الحؼ لامذ الػاقع الاجتساعي.

ي في التذخيعات الذكمية كغيخىا مغ السػاضيع مخت بسخاحل عبخ العرػر وذلظ إنيا ضيخت بذكل جم
القجيسة، حيث كانت وضيفتيا آنحاؾ لا تتجاوز كػنيا وسيمة لإخخاج الأفكار والؿياـ بذكميات معيشة ومع 
تصػر العرػر أصبح مغ الزخورؼ تغييخ الذكمية مغ وضعيا البجائي إلى شكل ججيج يتساشى مع 

                                                           
1
 (.3)د. مصطفى فاضل كرٌم الخفاجً: تارٌخ المانون فً المجتمعات المدٌمة، مجلة مركز بابل، المجلد الثالث، العدد الثانً، ص   

2
 (.137( ص )7731دار النهضة العربٌة ) –أ.د. صوفً أبوطالب: تارٌخ النظم المانونٌة والاجتماعٌة   

3
 (.91( ص )3111( صنعاء )7عٌسى: المنهجٌة العاصرة لابن خلدون، ط ) إبراهٌم عبد الله  

4
 (741( العراق ص )71مجلة تهامة العدد ) –العلوي: أهمٌة المانون الرومانً ومراحل تطوره  دعبد المجٌ دد. محمد عبد الحمٌ  
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الذكمية كزسانة لحساية حقػؽ  التصػر الفكخؼ والثقافي ورواج التجارة والاقتراد مسا استػجب اعتساد
 1الستعاقجيغ.

ولكشو اتدع بالذكمية السُغالى فييا في بجاية تصػره، وقج كاف مغ نتيجة ذلظ أف الترخفات التي يبخميا 
الأفخاد لا تختب آثارىا إلا إذا انربت في أحج قػالب الذكمية التي نز عمييا القانػف الخوماني، ويلاحع 

لع تكغ نتاج إرادة السذخع بقجر ما كانت تعبيخ عغ ضخورة اجتساعية، وقج  في ىحا الرجد أف الذكمية
تختب عمى ذلظ أف مجخد إرادة الصخفيغ الستعاقجيغ لا تكفي في ذاتيا لإبخاـ الترخؼ القانػني، لحلظ تعتبخ 

 2الذكمية حجخ عثخة أماـ مبجأ الخضائية.

الترخفات القانػنية في الشطع الحجيثة، فإف الذكمية وإذا كانت الخضائية تذكل القاعجة العامة التي تحكع 
أصبحت ىي الاستثشاء فييا، وقج اقترخت عمى الأشكاؿ التي فخض السذخع إتباعيا لإنتاج الترخؼ آثاره 
القانػنية، بحيث انيا تذكل في مجسميا قيجاً عمى إرادة الأفخاد لا يسمكػف إزاءىا حخية الاختيار، ولا يكتسل 

 3ني بانعجاميا.الترخؼ القانػ 

 الذكمية في الشعام القزائي الروماني:

في ىحا الشطاـ لع يكغ ىشاؾ" دعػػ تسثل شخيقًا عامًا يدمكو الأفخاد لمسصالبة بحقػقيع" ولكغ تعجدت شخؽ 
، ففي ىحا الشطاـ الإجخائي اختمصت فكخة الجعػػ بفكخة الحق حتى قيل 4التسدظ بالحقػؽ أماـ القزاء 

 5غيخ حق" فالجعػػ كانت تفتخض الػجػد السدبق لمحق.بأنو " لا دعػػ ب

ذلظ لأف الحكع " لع  6وفي مثل ىحه الإجخاءات الذكمية والذفػية، لا يسكغ الكلاـ عغ تدبيب الأحكاـ.
، فالقاضي لع يكغ يفرل في 7يكغ يتزسغ أؼ استجلاؿ قانػني، ولع يكغ سػػ مجخد تأكيجات مخترخة

الفرل ؼيو عمى أؼ نحػ، لكشيا كانت سمصة إلدامو بالحرػؿ عمى الحق ادعاء، فالجعػػ لع تكغ ممدمة ب
 .8وحسايتو، لأنو قائع فعلًا قبل إقامة الجعػػ"

                                                           
1
 (7( ص )3111الباحثة/ لطٌفة دحمانً: الشكلٌة فً مادة العمود المدنٌة، رسالة ماجستٌر، جامعة أبوبكر بلماٌد، تلمسان )  

2
 (.771( دار النهضة العربٌة ص )7( نظرٌة الالتزامات ط )7دروٌش: الوجٌز فً المانون الرومانً، ج ) مأ.د. عبد المنع  

3
 (.1الٌة فً العمود، ص )د. وسن لاسم غنً: الشكلٌة الاتف  
4
 417، دار النهضة العربٌة، ص7713د. وجدي راغب، مبادئ الخصومة المدنٌة،  
5
 4771/7731، أساس الادعاء أمام المضاء المدنً، دار النهضة العربٌة، بدون تارٌخ، رلم الإٌداع حد. عزمً عبد الفتا 

6
 CHEVALLIER (B) : Le motivation des actes juridctionnels, These, rennes, 1974, n 2, p.207. 

7
 31، ص7731، تسبٌب الأحكام وأعمال المضاء، الطبعة الأولى،حد. عزمً عبد الفتا 
8
 31، نحو نظرٌة عامة لفكرة الدعوى، المرجع السابك، صحد. عزمً عبد الفتا 
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 الذكمية في نعام دعاوى الشساذج:

ضيخت دعاوػ القانػف بإجخاءاتيا الذكمية القاسية قخابة خسدة قخوف، خزعت خلاليا لتعجيلات استيجفت 
بدبب التغيخات التي شخأت عمى السجتسع الخوماني، أصبح نطاـ دعاوػ  التخؽيف مغ جسػدىا، ذلظ أنو

. ولحلظ ضيخ نطاـ دعاوػ الشسػذج لتلاقي صعػبة استخجاـ الريغ 1القانػف فارغًا لتعاضع دور الذكمية ؼيو
 .2الذفػية القجيسة

رصمحات وتتمخز الإجخاءات في ىحا الشطاـ في "نسػذج" يجوف ؼيو أقػاؿ الستقاضيغ الذفػية في م
. فكاف عمى السجعي أف يختار مغ بيغ الشساذج التي يعمشيا " البخيتػر" الشسػذج 3يريغيا القاضي بشفدو

 4الحؼ يتصابق مع دعػاه، والخصأ في ىحا الاختيار كاف يعشي خدارة الجعػػ.

، فكاف القاضي يحكع بشاء عميو ميسا جاء بو  وكاف الشسػذج في ىحه الإجخاءات ممدـ لمقاضي والخرػـ
 5مغ أخصاء، وحتى لػ تغيخ مخكد الخرػـ وقت صجور الحكع.

 الذكمية في نعام الدعاوي غير العادية:

يعتبخ ىحا الشطاـ أكثخ الشطع الإجخائية بداشة ومخونة في القانػف الخوماني القجيع. فقج تحخرت الإجخاءات 
حقا مذتقًا مغ القانػف ذاتو ولع  ؼيو مغ الذكمية تقخيبًا، وتختب عمى ذلظ أف تغيخ معشى الجعػػ فأصبحت

. ولع يعج القاضي مقيجًا 6تعج تعشي مجخد الإشارة إلى الذكل السقجس أو الترخيح بالجعػػ مغ " البخيتػر"
 7"بشسػذج" شكمي مثمسا كاف مغ قبل، واتدعت سمصاتو بجرجة كبيخة.

الخوماني القجيع اتجيت في تصػرىا نحػ وأخيخًا يسكغ القػؿ بأف الذكمية في الإجخاءات السجنية في القانػف 
البداشة والسخونة، ومغ الذفػية الكاممة إلى الإجخاءات السكتػبة وأخيخًا اتجيت إلى أف تكػف إجخاءات 

 8رسسية بسعشى الكمسة.

                                                           
1
 .779، ص719د. فتحً والً، مرجع سابك، رلم  

2
 VILLEY: Op.cit, P.25 

3
 GIFFARD; OP. cit, p.61 

4
 REPERTOIRE DALLOZ, op. Cit, v.action.sect.1, n 17, p.10 

5
 .773، الطبعة الأولى، منشأة المعارف بالإسكندرٌة، ص7797د. فتحً والً، نظرٌة البطلان فً لانون المرافعات، رسالة جامعة الماهرة سنة  

 .773ص
6
 Repertoite Dalloz, Precite, v. action sect. 1, n 28, p12 

7
 GIFFARD: Op. cit, p. 129 

8
 31د. محمد الصاوي مصطفى إبراهٌم، المرجع السابك، ص 
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 الفرع الثاني
 الذكمية  تطهر

جتساعية ؼيو استقخ مع بجاية القخف التاسع عذخ، ومع ازدىار السجتسع الخأسسالي واستقخار العلاقات الا
، حيث انجمج القانػف الصبيعي مع القانػف الػضعي في وحجة واحجة، وتسثل السعيار 1السشيج الذكمي

الأوحج لسرمحة القانػف، قػاعج القانػف الػضعي في كػف ىحا القانػف صادرًا مغ الدمصة الدياسية العميا 
انعصف إشار فمدفة القانػف نحػ الفكخ  la codificationفي السجتسع، ومع تبمػر نطخية التقشيغ 

الػضعي مسثلًا في ضيػر اتجاىات تفرل القانػف عغ كافة السؤثخات الخارجية مثل الػسط الاجتساعي 
والأخلاؽ والقانػف الصبيعي والجيغ وتتشاولو كػحجه قائسة بحاتيا، أصميا إرادة السذخع وشكميا القاعجة 

ذ الشرػص القانػنية، حتى ولػ تشاقزشا مع الػسط الاجتساعي القانػنية، حتى وصمشا إلى مخحمة تقجي
 2لمسجتسع.والجيشي والثقافي 

غجاة وضع التقشيغ السجني الفخندي عاـ  l Ecole de l exegesesضيخت مجرسة الذخح عمى الستػف 
 ، وقج سسيت ىحه السجرسة بيحا الاسع لأف فقاءىا يذخحػف نرػص القانػف نرار عمييع الاعتقاد1803

بأف الشرػص قج حػت كل شيء لسا ىػ مػجػد وما سػؼ يدتجج ، وبػجو عاـ لع تفخط في شيء، ومغ 
ىشا ليذ أماـ الفؿيو إلا أف يعخض ىحه الشرػص ويفدخىا نرًا، ورغع أف ىحه السجرسة قامت عمى يج 

خ فخوع القانػف، فقياء القانػف السجني، إلا أنيا " غخت فقياء كثيخيغ في فخندا، فقامػا باتباعيا في سائ
وشارؿ روسػ في  Bastideوباستيج  Wallineفي القانػف الإدارؼ، ومارسيل فاليغ  jezeمثل جيد 

، وىحه السجرسة مخت حياتيا بثلاثة مخاحل   Ripertوجػرج ريبيخ  Car Malbergeالقانػف الجولي و 
-1880الانييار )( الثالث: عرخ 1880-1830تاريخية كالآتي: الأوؿ: عرخ البشاء والطيػر )

1900.)3 
ولع تطيخ مجرسة الذخح عمى الستػف مغ فخاغ، بل انيا تسثل أحج ردود الفعل العكدية عمى فمدفة القانػف 
الصبيعي، التي سادت في فخندا شػاؿ القخف الدابع عذخ والثامغ عذخ، وأيزًا كػسيمة استعسمتيا الجولة 

فطة عمى قانػنيا مغ أجل البقاء عمى ـيسشتيا، وكسا لتحخيع الفكخ، وإيقاؼ حخكة تصػره مغ أجل السحا
                                                           

1
 (.731، ص)7711ٌولٌو  -د. محمد نور فرحات، الشرعٌة والمصلحة الاجتماعٌة، المجلة الجنائٌة المومٌة، مارس 
 (11)ص د. محمد نور فرحات، الفكر المانونً والوالع الاجتماعً،  2
3
 (.331د. فاٌز محمد حسٌن : المرجع السابك ، ص)  
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قاؿ البعس، إف الشطاـ الإمبخيالي في ذلظ الػقت ابتغى إزالة كل اتجاه فمدفي تحخرؼ بػصفة يسثل خصخًا 
عمى سمصة الجولة، وحيث مجرسة الذخح عمى الستػف بكل الشرػص مخكب الشرػص مخكب أميغ تبحخ 

 .1ميةؼيو البخجػازية باسصة شخاع الذك

 قامت مجرسة الذخح عمى الستػف عمى مجسػعة مغ الأسذ ىي:

 :Le culte du texte de loiتقديس الشرهص التذريعية -أ

لا تعخؼ ىحه السجرسة إلا نرػص التذخيع مرجرًا لمقانػف بػصفيا احتػت عمى كل شيء، ومغ ىشا 
 السبجأ اعتشقو قػلًا وفعلًا، فقج قاؿ:يجب عمى الفؿيو الػقػؼ عشج الشرػص دوف البحث ؼيسا ورائيا، وىحا 

Bugnet  إنشي لا أعخؼ القانػف السجني إنسا أدرس قانػف نابميػفJe ne connais pas le droit 
civil je n enseigne que le code Napoleon  وقاؿ ديسػلػمب: إف شعارؼ والعقيجة التي أؤمغ ،

 Ma devise ma profession de loi . les textes ontبيا " أف الشرػص قبل كل شيء" 
avant tout  ونتيجة لعبادة الشز فقج انكخ أنرارىا أية دور لمقاضي، بل إف القاضي عميو الخزػع

 Un bon magistrat humilie saلمشرػص والحكع بسقتزاىا وليذ الحكع عمييا فكسا قاؿ مػرلػف: 
raison devant celle de la loi car il est institute pour juger selon elle et non pour 

la juger2 

 العبرة بشية السذرع السفروضة أو الحكيقة: -ب

إف تفديخ نرػص التذخيع يجب أف يتع في ضػء السذخع والعبخة بشيتو وقت وضع التذخيع لا بالشية 
فلا السحتسمة وقت تصبق التذخيع، وإذا تغيخت الطخوؼ بحيث أف الطخوؼ لا تتصابق مع نية السذخع، 

يسكغ تأويل نية السذخع والأخح بفكخة الشية السحتسمة، لأف ذلظ انحخاؼ في التفديخ، أما في حالة كػف نية 
السذخع الحؿيؿية غيخ واضحة ففي ىحه الطخوؼ يمجأ فقياء الذخح عمى الستػف إلى إرادتو السفتخضة 

 .3ية وتدتخمريا مغ روح التذخيع والسرادر التاريخية وكحلظ الأعساؿ التحزيخ 

 حرر القانهن في إرادة السذرع: -ج

                                                           
1
 (.437د. ثروت أنٌس الأسٌوطً: " المنهج المانونً بٌن الرأسمالٌة والاشتراكٌة، ص) 
 
2
 (711محمد حسٌن : المرجع السابك ص)د. فاٌز  
3
 (111(، ص)7د. سلٌمان مرلص، الوافً، ج) 
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ىحه السجرسة لع تخ قانػنًا إلا القانػف الحؼ صجر مغ الإرادة السذخعة ومغ ىشا لع تعتج بسرادر القانػف 
فالعخؼ مثلًا لا يعتبخ مرجرًا لمقانػف إلا إذا أجازه السذخع، ففي  Loiالأخخػ، بل إف القانػف ىػ التذخيع 

 1اعتخاؼ السذخع بو.حالة إجازتو ىحا يعشي 

وبسعشى آخخ تعتبخ ىحه السجرسة اف التذخيع ىػ السرجر الػحيج لمقانػف، فالتذخيع في نطخىا يحتػؼ عمى 
كافة القػاعج القانػنية اللازمة لحكع كل ما يسكغ أف يقع في الجولة مغ وقائع وأحجاث، وإذا بجا لمقاضي أو 

حكع في التذخيع، فسا ذلظ إلا نتيجة لعجده عغ استشباط ىحا لمفؿيو يػمًا أف ىشاؾ حجثًا أو واقعة ليذ لو 
وفي مجاؿ الإجخاءات السجنية، يسكغ القػؿ بأف ضيػر الذكمية كاف لو أساسو 2الحكع مغ التذخيع.

التاريخي والحؼ يسكغ رده إلى سببيغ وىسا: تيحيب السبارزة القزائية والقرػر الأصمي في لغة الإنداف 
 3في بجاية تاريخو.

: تيذيب السبارزة القزائية:  أولا

في بجاية تكػف الجساعات الإندانية، اختمصت فكخة الحق بفكخة القػة، بحيث كاف اقتزاء الإنداف حقو  
بشفدو ىػ القاعجة، فقج كاف مغ الرعب عميو آنحاؾ مػاجية مشازعاتو حػؿ الحق بغيخ وسيمة القػة التي 

 4لى حج فقجاف الحياة.تسثمت في معخكة حؿيؿية قج ترل نتيجتيا إ

  ثانيا: قرهر المغة:

يعج قرػر لغة الإنداف في السجتسعات القجيسة أحج الأسباب التاريخية لطيػر الذكمية. ذلظ أنو في ضل 
لغة قاصخة عغ الػفاء بحاجة التعبيخ، وأماـ ضخورة التفاىع بيغ الأفخاد، اتجو الانداف نحػ السطاىخ 

 5دية للأشياء، وبالرػر السحدػسة ليا.الذكمية، وارتبط بالعشاصخ السا

 الأساس الفمدفي لمذكمية بسفيهميا العام:

                                                           
1
 (311د. فاٌز محمد حسٌن : المرجع السابك، ص)  
2
 (393)د. مصطفى الجمال: تجدٌد النظرٌة العامة للمانون، ص 

  
3
 (397المرجع السابك : ص ) 
4
، د. محمد الصاوي مصطفى إبراهٌم، الشكل فً الخصومة المدنٌة فً التشرٌع المصري والفرنسً، رسالة دكتوراة، كلٌة الحموق، جامعة الزلازٌك 

 (1ص)
5
 (3رجع السابك، ص)د. محمد الصاوي مصطفى إبراهٌم، الم 
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الذكمية ضاىخة شبيعية ضخورية في حياة الجساعة الإندانية، وذلظ لأنيا تتفق والحاجة إلى  حيث تعتبخ 
ىخ نطاـ اجتساعي ثابت ومدتقخ، كسا أنيا تداعج عمى تحخؼ الحؿيقة إذ ليذ أماـ الإنداف إلا السطا

 الخارجية لتقػده نحػىا.

 أساس الفن القانهني:

وإذا كاف" الفغ القانػني" يقػـ عمى استخلاص السبادغ وتغميفيا بالذكل اللازـ لتمبية احتياجات الجساعة،  
وكاف ىحا الفغ ليذ شيئًا آخخ غيخ الذكل، فإف الذكمية الإجخائية لا تخخج عغ كػنيا وسيمة "فشية" في 

" مغ مجسػعة الػسائل التي تزسغ تصبيق القانػف QUqكػف الفغ القانػني عشج "خجمة السبادغ. ويت
" والعمشية Le formalism" أف وسائل الفغ القانػني ىي الذكمية " GENYبصخيقة سخيعة وكاممة، ويخػ"

"La puplicite" والحيل "Les fiction" والقخائغ "Les Premptions" والمغة "La langage وعمى ،"
 1تكػف الذكمية أحج أساليب الفغ القانػني.ىحا 

 الفرق بين الذكمية قديساا وحديثاا:

فالسذخع الحجيث لع يعج يفخض الاشكاؿ إلا لغاية محجدة. وتبعًا لسقتزيات التشطيع القانػني. وما يصخأ  
 وقج ساعج عمى ذلظ أمخيغ:، عمى السجتسع مغ تقجـ وتصػر

 بحيث يجب أف تؤخح مغ بيغ أساليب الفغ القانػني الجيج.الأوؿ: تبايغ الذكمية في مطاىخىا 

 الثاني: اتجاه الأساليب الفشية نحػ التخرز التبايغ في الشطع السختمفة لمعمػـ القانػنية.

 

 

 

 

 الفرع الثاني

                                                           
1
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 تطهر الذكمية

عية مع نياية القخف الثامغ عذخ، اتدعت دراسات فمدفة القانػف، وتأثخت بالفمدفات الدياسية والاجتسا
الدائجة، وىحا ما جعميا تتخاوح بيغ الذكمية والغائية، فاتجيت في بجاية الأمخ نحػ الذكمية الرارمة، تحت 
تأثيخ الأيجولػجية الدياسية الفخدية، وتختب عمى ذلظ تقيقخ الإشار السثالي لفمدفة القانػف بالإضافة إلى 

نحػ نبح الذكمية والاتجاه نحػ الغائية، وىحه الغائية إنكار فكخة القانػف الصبيعي، ثع بجأت تتجو شيئًا فذيئًا 
 1اتدعت شيئًا فذيئًا مع مخور الػقت.

ومغ الثابت اف القانػف مخآة تعكذ فمدفة السجتسع، والفكخ ىػ الحؼ يخصج  علاقة القانػف بالسجتسع:
 بقخائحو اتجاىات السجتسع؟ ويحاوؿ إدخاليا إلى دائخة التشطيع الدياسي والقانػني.

ىػ صػرة لاستجابة العقل الإنداني لمػاقع الاجتساعي،  -عمى مجار تاريخو الصػيل-لفكخ القانػني فا
حالة اضصخاد تاـ فيي  ولكغ يلاحع أف ىحه الاستجابة والتأثيخ الستبادؿ بيغ الفكخ والػاقع لا تديخ في

العلاقة بيغ الفكخ  ليدت كالعلاقة بيغ الدبب والشتيجة في العمػـ الصبيعية. إذ تتػقف درجة مخونة
القانػني والػاقع الاجتساعي، حدب تخكيبة ىحا الفكخ مغ ناحية الأيجولػجية الدياسية والجيشية التي يشصمق 

 2.مشيا، ومجسػعة الأسذ والأىجاؼ التي يخمي إلى الجفاع عشيا مغ ناحية أخخػ 

و السحدػسة، وىحا التأميغ ومغ ىشا فالقانػف يجب اف يفي بالستصمبات السادية للإنداف وتأميغ سعادت
يكػف عغ شخيق أف القانػف )وكحلظ الجولة( يجب عمييا جمب أكبخ نفع مسكغ لمفخد ودرء أكبخ ضخر 

 مسكغ عغ الفخد.

ومسا تججر الإشارة إليو، أف بشتاـ قج رأػ أف مبجأ السشفعة يسثل بجيلًا أساسيًا وملائسًا لفكخة العقج 
قج الاجتساعي فكخة مجازية لا أساس ليا، ولع يثبت التاريخ صحتيا، الاجتساعي، حيث اعتقج أف فكخة الع

 -في رأيو -وليحا فيي لا ترمح سشجًا لتقييع أساس وجػد القانػف والجولة، وليحا فإف البجيل الحؿيقي ليا

 3.ىػ الاعتساد عمى مبجأ السشفعة، بػصفة حؿيقة واقعة نفدخ بيا أساس وجػد القانػف والجولة

                                                           
1
 (.31)( ص 3117د. فاٌز محمد حسٌن: فلسفة المانون، دار الكتاب الجامعً، الاسكندرٌة ط ) 
2
 (313المرجع السابك: ص ) 
3
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، يختبط تصػر القانػف بتصػر السشافع التي ييجؼ الأفخاد إلى الحرػؿ عمييا وليذ تبعًا ومغ جية أخخػ 
فمع يقتشع بشتاـ  Montesqueeu لتغيخ بعس الطخوؼ الصبيعية كسا يعتقج السفكخ الفخندي مػنتدكيػ

بػجية نطخ الفيمدػؼ الفخندي مػنتدكيػ بأف القػانيغ تختمف حدب ضخوؼ السشاخ والصقذ والتخبة، 
أف القانػف لا يحكع تصػره إلا مبجأ السشفعة، وىػ السبجأ الحؼ يحكع القاعجة  Benthamحيث رأػ بشتاـ 

 1.القانػنية مغ نذأتيا إلى زواليا

 الثاني سبحثال

 صهر الذكمية

لمذكمية صػر مختمفة بدبب مرجرىا فقج تكػف شكمية اتفاؾية إذا كانت نابعة مغ اتفاؽ بيغ شخفيغ أو 
قانػنية إذا تصمبيا القانػف شكلًا معيشًا كالتػثيق والذكمية القزائية ىي الإجخاءات اللازـ اتباعيا شكمية 

أثشاء نطخ الجعػػ أما الذكمية الفقيية فالسقرػد مشيا الصخيقة الستبعة لتفديخ الشز القانػني وتفريل 
 -ذلظ عمى الشحػ التالي: 

 .ةسباشخ خ الوالذكمية غي سباشخةالسصمب الأوؿ: الذكمية ال

 .السصمب الثاني: شكمية الترخفات القانػنية وشكمية التقاضي

 .السصمب الثالث: الذكمية القانػنية والذكمية القزائية

 

 

 السطمب الأول

 .ةسباشر والذكمية غير ال سباشرةالذكمية ال

وشكمية غيخ يسكغ تقديع الذكمية مغ حيث كػنيا مباشخة تشرب عمى ذات الترخؼ إلى شكمية مباشخة 
ومغ ثع فإف البحث عغ شكل الترخؼ مغ ناحية إذا كاف بأسمػب شفػؼ أو كتابي في الخرػمة  مباشخة.

                                                           
1
 (.791د. احمد حسن، غاٌة المانون، ص) 



 (                                   ) بحث(1عدد ) –( 4مجلد ) –مجلة جامعة البيان للدراسات و البحوث القانونية 
 

40 
 

الخجػع إلى ب الصخيقة يكػف ، وليحا فإف تقجيخ ؾيسة السػضػع وإنسا عمى أسمػبو وشخيقتو لا يشرب عمى 
 . لترخؼمػضػع اىحه السبادغ مغ أجل تخصي الشصاؽ الخاص للأشكاؿ والػصػؿ إلى 

الخرػمة، مثميا مثل كل قػاعج الإجخاءات، تختبط باحتخاـ  الترخؼ أو عشاصخ شكمية فيأحج الفالكتابة 
حقػؽ الجفاع ومبجأ السػاجية، وليذ ىشاؾ أدنى شظ حػؿ ىحه السبادغ الأساسية، ولكغ السذكمة ىي 

  1اختبار أفزل الصخؽ لتحؿيقيا.

العقج في شكل معيغ وىحا ما يعخؼ بالذكمية السباشخة، وقج يكتفي قج يقتزي الغخض السخاد تحؿيقو إفخاغ 
 السذخع بعخض بعس الإجخاءات الدابقة أو اللاحقة لمترخفات القانػنية، وىحه ىي الذكمية غيخ السباشخة.

 الذكمية الكتابية: 

الترخؼ القانػني ويقرج بيا تمظ التي تكػف ركشا في العقج، والسقرػد بالذكمية كخكغ في العقج ىػ ذلظ 
الحؼ يكػف ؼيو الذكل ركشا مغ أركانو إذ لابج مشو لؿياـ الترخؼ وبالتالي يذتخط في العقج الذكمي، 

 إضافة إلى التخاضي والسحل والدبب، ركغ رابع ىػ ركغ الذكمية.

ا وتجعى ىحه الذكمية بالسباشخة لأنيا تترل مباشخة بتكػيغ الترخؼ القانػني، حيث يتختب عغ انعجامي
 انعجاـ الترخؼ إذ يقػؿ محسػد زواوؼ : 

" بأف ىشاؾ تلازـ بيغ الخضا والذكل وتأثيخ متبادؿ بيشيسا، فجور الإرادة ىػ تحجيج الآثار السػضػعية 
لمترخؼ بيشسا يتػلى الذكل إبخاز ىحه الػقائع برػرة معيشة فالذكل ليذ ىػ العشرخ الػحيج في الترخؼ 

لػقائع برػرة معيشة، فالذكل ليذ ىػ العشرخ الػحيج في الترخؼ الذكمي بيشسا يتػلى الذكل إبخاز ىحه ا
 كسا كاف الػضع في الذخائع القجيسة بل لا بج مغ وجػد الخضا ".

 الفرع الأول

 سباشرةالالذكمية 

، وتفريل ذلظ ركغ الذكل كتابة رسسية، وقج تكػف كتابة عخؼية يالكتابة ال فى السباشخة تشقدع الذكمية
 التالي: عمى الشحػ

                                                           
1
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 )ركن الذكل في العقهد الذكمية( :الكتابة الرسسية  أولا:

عمى أنو: " عقج يثبت ؼيو  الجدائخؼ  مغ القانػف السجني 324عخؼ السذخع العقج الخسسي في السادة 
مػضف أو ضابط عسػمي أو شخز مكمف بخجمة عامة، ما تع لجيو أو ما تمقاه مغ ذوؼ الذأف وذلظ 

نية وفي حجود سمصتو واختراصو "، وىحه السادة تعالج في الػاقع مدألة الإثبات، وقج شبقا للأشكاؿ القانػ 
تذيخ إلى الػرقة الخسسية إذ كاف نريا : " الػرقة الخسسية ىي التي تثبت فييا  1988كانت قبل سشة 

 1مػضف عاـ أو شخز مكمف بخجمة عامة..." ، أما الشز الحالي لمسادة يذيخ إلى العقج الخسسي ".

ويجب التسييد في ىحا الرجد بيغ الكتابة السذتخشة لانعقاد العقج والكتابة السذتخشة فقط لإثباتو ، ففي 
الحالة الأولى : إذا تخمفت الكتابة ، لغ يشعقج العقج ، أو يقع باشلًا بصلاناً مصمقاً ، أما في الحالة الثانية : 

ـ كتابتو سيذكل فقط صعػبة في إثباتو أخخػ فإف العقج يشعقج صحيحاً متى تػافخت أركانو وشخوشو وعج
 ويتزح مسا سبق أف لمعقج الخسسي ثلاثة شخوط : 2كالإقخار أو اليسيغ .

 سدتشج.محخر الصفة الذخط الأوؿ :  

 .الاختراص :الذخط الثاني

 الذخط الثالث بالأشكاؿ القانػنية الػاجب إتباعيا.

 الخسسي أف يكػف محخرا مغ قبل مػضف تشجسديذتخط في ال : صفة محرر السدتشدالذرط الأول : 
 مػضف الذيخ العقارؼ( -العجؿ عسػمي بخجمة معيشة )كاتب 

 02/06/1966السؤرخ في  133-66مغ الأمخ  2وقج ورد تعخيفو في السادة الأولى في فقختيا 
الستزسغ القانػف الأساسي لمػضيف العسػمي " يعتبخ مػضفيغ الأشخاص السعيشػف في وضيفة دائسة 
الحيغ رسسػا في درج التدمدل في الإدارات السخكدية التابعة لمجولة والسرالح الخارجية التابعة ليحه 

 3الإدارات، والجساعات السحمية، وكحلظ السؤسدات والييئات العسػمية حدب كيؽيات تحجد بسخسػـ "

 الذرط الثاني : الختراص :

                                                           
1
 (134المادة ) –المانون المدنً الجزائري  
2

 ( .31ا.د. سعٌد جبر : المرجع السابك ، ص )
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لاختراص وفقًا لمكمف بخجمة عامة لسػضف ف يكػف اأ العسػميصفة السػضف  إشتخاط ضافة إلىبالإ
وفقاً لمدماف  أف يتقيج بحجود سمصتو واختراصو العسػمي يشبغي السػضف حيث أف الإقميسي، والشػعي

ساعات العسل الخسسي وكحلظ فلا يجػز تقجيع الخجمة في غيخ دائخة الاختراص فإذا كاف مختز 
 فطة الإسكشجرية.بالعسل في محافطة القاىخة فلا يقجـ الخجمة في محا

 : يالذرط الثالث : الذكل القانهن

أف يتع الالتداـ بو حتى يكػف الترخؼ صحيحاً مشتجاَ لآثاره  يشبغيإف الذكل التي يفخضو القانػف 
إف الإغفاؿ الكمي ليحه كالالتداـ بالشسػذج السحجد ومميء البيانات السصمػبة أماـ السػضف السختز بحيث 

 الجدئي لمذكمية لا يبصل الترخؼ وإنسا يفقجغفاؿ الإ. بيشسا ولا يتختب عميو أثخيبصل الترخؼ الذكمية 
  .صيغتو الخسسية

 الكتابة العرفية : ثانياا:

وىػ العقج الحؼ يتػلى الستعاقجاف كتابتو وتػؾيعو ويتسثل ركغ الذكمية في ىحا الشػع مغ العقػد في الكتابة 
 العخؼية لا غيخ. 

القانػف السجني: " يعتبخ العقج العخفي صادرا مسغ وقعو ما لع يشكخ صخاحة  مغ 327ولقج نرت السادة 
خيل بأ 28ما ىػ مشدػب إليو مغ خصأ وإمزاء..." وقج ورد في قخار السجمذ الأعمى الرادر في 

ما يمي : "حيث أف العقج العخفي الستشازع ؼيو والسػجػد في حػزة الصاعشة يحسل تػؾيعا مشدػبا إلى  1982
 1حداني الصخؼ الآخخ " مػساوؼ 

 شخشيغ:  ؼيو تػفخيشبغي أف يالعقج العخفي يتزح مغ خلاؿ الشز سالف الحكخ أف 

 العقج مكتػب.أف يكػف الذخط الأوؿ :

 .مغ الصخفيغ مػقعاً  العقج أف يكػف الذخط الثاني :

 أف يكػف العقج مكتػب.الذخط الأوؿ : 

                                                           
1
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صعب التحقيق ما إذا  أف ىحا الذخط قج يكػف أحياناً إلا ومػقع عميو  يكػف العقج مكتػب يذتخط أفحيث 
لحلظ يسكغ أف يػقع الصخفاف عمى كل صفحات العقج حيث يجؿ كاف الستعاقج أميا أو تعاقج بػاسصة وكيل، 

( التي تشز 90السادة ) وفقاً لمقانػف السرخؼ  ذلظ عمى الاشلاع عمى العقج بذكل كامل والسػافقة عميو.
 عمى أف:

غ الارادة يكػف بالمفع وبالكتابة وبالإشارة الستجاولة عخفا كسا يكػف باتخاذ مػقف لا تجع ( التعبيخ ع1)
 ضخوؼ الحاؿ شكا فى دلالتو عمى حؿيقة السقرػد .

( ويجػز اف يكػف التعبيخ عغ الإرادة ضسشياً إذا لع يشز القانػف أو يتفق الصخفاف عمى أف يكػف 2) 
 1صخيحاً(.

 الذرط الثاني : التهقيع :

وتتسثل في كتابتو بخط  صاحبيايػ علامة مسيدة لراحبيا يعخؼ بيا فالتػؾيع ىػ الإمزاء، السقرػد ب
السدتشج السػقع ما ورد في ىحه عمى . ويفيج التػؾيع قبػؿ الستعاقج ويتع تدجيمو في البشظاليج اسسو ولؿبو 

 عميو.

حخؼ الأوؿ مغ الإسع وكتابة المقب وقج يذسل التػؾيع الإسع والمقب كامميغ، وقج تقترخ عمى كتابة ال
فقج يكػف نقر يجؿ عمى الذخز بأوؿ حخؼ مغ الاسع  كاملا . أما السذخع فمع يحجد كيؽية التػؾيع

 .الأوؿ لمذخز

يتع الالتداـ تػؾيع ال وبعجتػؾيع السجيغ يكػف كاؼيا، يتع الاكتفاء بلجانب واحج ف العقج ممدماً  وعشجما يكػف 
لا بحيث العقج العخفي،  لشذأةأف التػؾيع يعتبخ أمخا جػىخيا  تزح مغ خلاؿ ذاؾي العقج العخفي. بسزسػف 

 يسكغ الاستغشاء عشو، لأف انعجامو يفيج انعجاـ العقج .

يتع استبجاؿ لكػنو أمياً ،أو لعاىة جدسانية تسشعو مغ ذلظ،  عمى العقج تعحر عمى الستعاقج التػؾيعي وعشجما
 صبع الإبياـ لميج اليسشي.وخاصة برسة الأبرسة الأصبع ب ذلظ

 التي تشز عمى أف : 101السادة  وفقاً لمقانػف السجني السرخؼ :

                                                           
1
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( الاتفاؽ الحؼ يعج بسػجبو كلا الستعاقجيغ أو أحجىسا بأبخاـ عقج معيغ فى السدتقبل لا يشعقج ، إلا إذا 1)
 يجب ابخامو فييا . عيشت جسيع السدائل الجػىخية لمعقج السخاد ابخامو، والسجة التى

( وإذا اشتخط القانػف لتساـ العقج استيفاء شكل معيغ فيحا الذكل تجب مخاعاتو ايزا فى الاتفاؽ الحؼ 2)
 1. (يتزسغ الػعج بأبخاـ ىحا العقج

 الفرع الثاني

 الذكمية غير السباشرة

السقرػد بالذكمية غيخ السباشخة أنيا شكمية لا تترل بالترخؼ القانػني بذكل مباشخ لحلظ فيي لا تؤثخ 
عمى صحة الترخؼ ولكغ عجـ مخاعاتيا يؤثخ عمى نفاذ العقج وسخيانو، وغالبا ما تتعمق ىحه الإجخاءات 

في مختمف الإجخاءات وتتسثل ىحه الذكمية بسدائل مختمفة مشيا قػاعج شيخ الترخؼ وشخيقة الإثبات 
 . بإجخاءات شكمية غيخ مباشخة لمترخؼ، وتفريل ذلظ كالتالي التي يفخضيا القانػف 

 أولا: قهاعد شير التررف :

 أىسيا التدجيل فىتتع عسمية الذيخ الترخؼ القانػني بصخؽ مختمفة تبعا لأىسية الترخؼ القانػني، و  
وفقاً لشدبية أثخ العقج عمى  يغ الستعاقجيغ دوف غيخىساف العقج يختب التدامات بوذلظ لإ الذيخ العقارؼ 

أنو لا يسكغ لمغيخ  أخخ ، بسعشىبالامتشاع عغ التعجؼ الغيخأثخ سمبي عمى  كحلظ و، أشخفو كأثخ إيجابي
عمى  وقج يتختبالغيخ  قبل بحيث يحتج بيحا الترخؼ السذيخ، شيخهتع الحؼ تجاىل الترخفات القانػني 

  .الغيخ أشخاؼ الترخؼ وكحلظ في مػاجيةبيغ رخؼ الاعتجاد بو الت بذيخ عجـ الؿياـ

 الإثبات:طريقة  ثانياا:

وذلظ  يشبغي مخاعاتيا لإثبات الترخؼقػاعج  وذلظ بػضع الترخؼ لإثبات معيشة السذخع شخؽ  حجدلقج 
، فإف إثبات الترخفات القانػنية التي شخؽ الإثبات افةإثباتيا بك جػزالػقائع القانػنية التي ي عمى خلاؼ

( التي 66السادة ) 2يشبغي أف يتع بذكل معيغ وفقاً لشطاـ الإثبات الدعػدؼتديج ؾيستيا عمى مبمغ معيغ 
 تشز عمى أف: 

                                                           
1
 المانون المدنً المصري. 

2
 نظام الإثبات السعودي 
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يجب أف يثبت بالكتابة كل ترخؼ تديج ؾيستو عمى )مائة ألف رياؿ أو ما يعادليا( أو كاف غيخ  .1
 محجد الؿيسة.

( مغ ىحه 1الذيػد في إثبات وجػد أو انقزاء الترخفات الػاردة في الفقخة )لا تقبل شيادة  .2
 .السادة، ما لع يػجج اتفاؽ أو نز يقزي بغيخ ذلظ

  .يقجر الالتداـ باعتبار ؾيستو وقت صجور الترخؼ بغيخ ضع السمحقات إلى الأصل .3

بذيادة الذيػد  إذا اشتسمت الجعػػ عمى شمبات متعجدة ناشئة عغ مرادر متعجدة جاز الإثبات .4
في كل شمب لا تديج ؾيستو عمى )مائة ألف رياؿ أو ما يعادليا(؛ ولػ كانت ىحه الصمبات في 
مجسػعيا تديج عمى تمظ الؿيسة، أو كاف مشذؤىا علاقات بيغ الخرػـ أنفديع أو ترخفات ذات 

  .شبيعة واحجة

 .)تكػف العبخة في إثبات الػفاء الجدئي بؿيسة الالتداـ الأصمي .5

التي تشز عمى أف :لا يجػز الإثبات بذيادة الدعػدؼ  ثباتالسادة الدابعة والدتػف مغ نطاـ الإ لظوكح
 :الذيػد ولػ لع تدد ؾيسة الترخؼ عمى )مائة ألف رياؿ أو ما يعادليا( في الحالات الآتية

 .ؼيسا اشتخط الشطاـ لرحتو أو إثباتو أف يكػف مكتػباً  .1

 .مغ حق لا يجػز إثباتو إلا بالكتابة إذا كاف السصمػب ىػ الباقي أو جدء .2

 .1ؼيسا يخالف أو يجاوز ما اشتسل عميو دليل كتابي( .3

مغ خلاؿ الشرػص سالفة الحكخ يتزح أف شخيقة الإثبات تختمف وفقاً لعجة عػامل مشيا ؾيسة مػضػع 
 الحق في الترخفات أو مبمغ السصالبة في الجعػػ القزائية

قاؿ تعالى : )يَا أَيُّيَا الَّحِيغَ آمَشُػا إِذَا  قج وفقاً لأحكاـ الذخيعة الإسلاميةويشبغي عمى الالتداـ بكتابة الع 
 أَف يَكْتُبَ كَسَا عَمَّسَوُ للََُّّ ۚ تَجَايَشتُع بِجَيْغٍ إِلَىٰ أَجَلٍ مُّدَسِّى فَاكْتُبُػهُ ۚ وَلْيَكْتُب بَّيْشَكُعْ كَاتِبٌ بِالْعَجْؿِ ۚ وَلَا يَأْبَ كَاتِبٌ 

عَمَيْوِ الْحَقُّ سَفِييًا أَوْ  كْتُبْ وَلْيُسْمِلِ الَّحِؼ عَمَيْوِ الْحَقُّ وَلْيَتَّقِ للَََّّ رَبَّوُ وَلَا يَبْخَذْ مِشْوُ شَيْئًا ۚ فَإِف كَافَ الَّحِؼفَمْيَ 
ا شَيِيجَيْغِ مِغ رِّجَالِكُعْ ۖ فَإِف لَّعْ يَكُػنَا ضَعِيفًا أَوْ لَا يَدْتَصِيعُ أَف يُسِلَّ ىُػَ فَمْيُسْمِلْ وَلِيُّوُ بِالْعَجْؿِ ۚ وَاسْتَذْيِجُو 

                                                           
1
 لسعودي.نظام الإثبات ا 
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يَجَاءِ أَف تَزِلَّ إِحْجَاىُسَا فَتُحَكِّخَ إِحْجَاىُسَا الْأُ  خْخَػٰ ۚ وَلَا يَأْبَ رَجُمَيْغِ فَخَجُلٌ وَامْخَأَتَافِ مِسَّغ تَخْضَػْفَ مِغَ الذُّ
يَجَاءُ إِذَا مَا دُعُػا ۚ وَلَا تَدْأَمُػا أَف تَ  يَادَةِ الذُّ ِ وَأَقْػَُـ لِمذَّ لِكُعْ أَقْدَطُ عِشجَ للََّّ كْتُبُػهُ صَغِيخًا أَوْ كَبِيخًا إِلَىٰ أَجَمِوِ ۚ ذَٰ

وَأَشْيِجُوا إِذَا لاَّ تَكْتُبُػىَا   وَأَدْنَىٰ أَلاَّ تَخْتَابُػا ۖ إِلاَّ أَف تَكُػفَ تِجَارَةً حَاضِخَةً تُجِيخُونَيَا بَيْشَكُعْ فَمَيْذَ عَمَيْكُعْ جُشَاحٌ أَ 
للََُّّ بِكُلِّ شَيْءٍ تَبَايَعْتُعْ ۚ وَلَا يُزَارَّ كَاتِبٌ وَلَا شَيِيجٌ ۚ وَإِف تَفْعَمُػا فَإِنَّوُ فُدُػؽٌ بِكُعْ   وَاتَّقُػا للَََّّ ۖ وَيُعَ  مِّسُكُعُ للََُّّ   ََ

 1عَمِيعٌ(

 السطمب الثاني

 شكمية التررفات القانهنية وشكمية التقاضي

 و، كغ تقديع الذكمية مغ حيث نػع الترخؼ إلى شكمية تتعمق بالترخؼ كتػثيق العقج أو كتابتو يس
 .الخرػمة السجنية لا يشفظ دورىا عغ تحقيق السبادغ الأساسية لمتقاضي تتعمق بالتقاضيشكمية 

الذكل كعشرخ في العسل الإجخائي يأخح أكثخ مغ صػرة، وقج تتعجد الأشكاؿ في العسل الػاحج وقج يتكػف 
الإجخاء مغ نػع واحج مغ الأشكاؿ، فرحيفة الجعػػ شكميا الخئيدي ىػ الكتابة. أما اصجار الحكع فتتعج 

في العسل الإجخائي  ذكلالعمشية. والالعشاصخ الذكمية ؼيو حيث تجتسع الكتابة مع الذفػية مع ضخوؼ 
يتسثل في الكتابة، أو الأقػاؿ الذفػية، أو الفعل والشذاط الرادر عغ القائع بالعسل الإجخائي، ونتشاوؿ ىحه 

  2الأشكاؿ تباعًا.

 السكان كعرف شكمي لمعسل الإجرائي:

عس الأعساؿ في غالبًا ما تتع الأعساؿ الإجخائية في مقخ السحكسة، ومع ذلظ فقج يتصمب القانػف أف تتع ب
 3أماكغ محجدة، ؼيكػف السكاف في مثل ىحه الحالات ضخفًا شكميًا في العسل الإجخائي.

 –واىع مثاؿ لارتباط العسل الإجخائي بسكاف محجد ىػ الإعلاف القزائي، والحؼ اىتع قانػف السخافعات 
قزائية. بحيث يقع بتحجيج الأماكغ التي يجػز فييا إعلاف الأوراؽ ال –سػاء السرخؼ أو الفخندي 

 4الإعلاف باشلًا إذا لع يتع ؼ السكاف الحؼ حجده القانػف.

                                                           
1
 (   333)الأٌة  –سورة البمرة  
2
 17د. محمد الصاوي مصطفى إبراهٌم، المرجع السابك، ص 
3
 . 171د. وجدي راغب، مبادئ المضاء المدنً، ص 
4
 71د. محمد الصاوي إبراهٌم، المرجع السابك، ص 
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 زمن الإجراء كعرف شكمي:

السذخع يأخح مغ الصبيعة عشرخ الدمغ ويجمجو في الشطع القانػنية التي يختبيا ويحجد لو وضيفة يؤدييا، 
 -التي تختبط بفكخة الدمغ –السػاعيج ، وفكخة 1وآثارًا تتػلج عشو، كسا يختب جداءات تػقع عشج عجـ احتخامو"

في قانػف السخافعات، تقػـ عمى استعساؿ السذخع لعشرخ الدمغ، واعتباره ضخفًا يجب اتخاذ الإجخاء خلالو 
، ويؤكج ذلظ كثخة الآثار التي تتختب عمى فكخة الدمغ أو السػاعيج في الإجخاءات 2أو قبمو أو بعج انقزائو

تخكيبة واحجة، لأنيا تعسل برػر عجيجة بقجر تعجد العػامل التي تحجد السجنية بحيث يرعب وضعيا في 
 .3مفيػميا وتديج مغ صعػبتيا في نفذ الػقت

 السرافعات إلى ثلاثة أنهاع ىي: فى قانهن  يقدم الفقو مهاعيدحيث 

 السيعاد الكامل: -1

لسيعاد كاملًا لأنو لا وىػ الحؼ يتحجد بفتخة زمشية يجب أف تشقزي قبل اتخاذ العسل الإجخائي ويدسى ا
 4يجػز العسل الإجخائي إلا بعج انقزاء مجتو الكاممة.

 السيعاد السرتد: -2

وىػ السيعاد الحؼ يجب أف يتع الإجخاء قبل أف تبجأ الفتخة الدمشية السحجدة لو في الدخياف، ويدسى السيعاد 
 5بجايتيامختجًا لأف حداب مجتو يتع بصخيقة عكدية بحيث تحدب مغ نيايتيا إلى 

 السيعاد الشاقص: -3

وىػ السيعاد الحؼ يجب اتخاذ الإجخاء في خلاؿ السجة السحجدة لمسيعاد، ويدسى السيعاد ناقرًا، لأف القائع 
  6بالإجخاء لا يدتفيج بسجة السيعاد كاممة، لأنو يجب اتخاذ الإجخاء قبل تساـ ىحه السجة.

                                                           
1
 .93ص، 14، منشأة المعارف بالإسكندرٌة رلم 7737د. نبٌل إسماعٌل عمر، سموط الحك فً اتخاذ الإجراء،  
2
 د. نبٌل عمر: المرجع السابك، نفس الإشارة. 

3
 GUINCHARD: Rapp. Precite, n 13, p.30 

4
 .133د. وجدي راغب، المرجع السابك، ص 
5
 .111، دار النهضة العربٌة، ص7737المرافعات، د. أحمد السٌد صاوي، الوسٌط فً شرح لانون  
6
 133د. وجدي راغب، المرجع السابك، ص 
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الإجخائي تتذابو إلى حج كبيخ في قانػف  يسكغ القػؿ بأف مطاىخ الذكل كطخؼ شكمي في العسل
السخافعات السرخؼ والفخندي والاختلاؼ بيشيسا لا يكاد يلاحع كسا في الذكل كعشرخ داخمي في 

 الإجخاء، وتفريل ذلظ في الآتي:

: بالشدبة لمسهاعيد الإجرائية:  أولا

نيا تتفق في الغخض مشيا، بالشطخ إلى مػاعيج الإجخاءات في قانػف السخافعات السرخؼ والفخندي نجج أ
لأف شبيعة الخرػمة السجنية لا تختمف مغ مكاف لآخخ، وقج بيشا ؼيسا سبق أىسية السػاعيج في الإجخاءات 

كسا  السجنية، وكحلظ وضيفة وغخض بعس ىحه السػاعيج، وىػ ما يتفق ؼيو التذخيع السرخؼ والفخندي.
عيج الإجخائية سػاء مغ حيث الػحجة الدمشية التي تحدب يتفق القانػناف في القػاعج العامة التي تحكع السػا 

 1عمى أساسيا، أو مغ حيث كيؽية تحجيج بجاية السيعاد وانتيائو.

 مدى اعتبار الرسم السالي عشرراا من عشاصر الذكمية:

 –قج يتصمب القانػف أداء رسع مالي عشج الؿياـ ببعس الأعساؿ الإجخائية، ىحا الخسع أو بياف أداء الخسع 
: ومغ ثع لا يتختب البصلاف عمى عجـ سجاد الخسع السالي السقخر، 2لا يعتبخ مغ شكمية العسل الاجخائي

وقج جخػ قزاء الشقس عمى أف السخالفة السالية في الؿياـ بعسل لا يشبشي عميو بصلاف ىحا العسل ما لع 
لسالي في الػاقع العسمي .ويخػ البعس أف أىسية الخسع ا3يشز القانػف عمى البصلاف سبب ىحه السخالفة

تقتخب مغ أىسية الذكل في العسل الاجخائي، ومع ذلظ فإذا صجر الحكع دوف تشبو القاضي أو السػضف 
السختز إلى عجـ سجاد الخسع، فلا يجػز إبصاؿ الحكع ليحا الدبب، لأف الخسع السالي ليذ شكلًا لمعسل 

 .4الاجخائي

قرج بيا التقميل مغ  -خاصة السقخرة عشج رفع الجعػػ  –ومع ذلظ يسكغ القػؿ بأف الخسػـ القزائية 
لأف الإعفاء مغ الخسػـ يؤدؼ إلى كثخة السشازعات وإلى زيادة الكيجية فييا وأف مغ  5الخرػمات الكيجية

 6الأفزل أف يتحسل مراريف الجعػػ مغ حكع عميو فييا لا بسجسػع الأمة.

                                                           
1
 (771د. محمد الصاوي إبراهٌم، المرجع السابك، ص) 
2
 (431، ص )7737د. فتحً والً: الوسٌط فً لانون المضاء المدنً، الطبعة الثانٌة،  
3
 (33الفكر العربً، ص) ، دار7731د. محمد محمود إبراهٌم، أصول صحف الدعاوي،  
4
 .(434ص ) د. فتحً والً، المرجع السابك 
5
 (.13، دار الفكر العربً، ص)7731د. محمد محمود إبراهٌم، الوجٌز فً لانون المرافعات،  
6
 (.11المرجع السابك، ص) 
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إليو عشج  يمجئػف قات ؼيخذى الشاس التقاضي ولا والحق أنو ليذ أضخ مغ مبجأ جعل التقاضي باىع الشف
، ولحا فقج قاؿ البعس إف الإجخاءات السكمفة ليدت ضخورة 1الحاجة، ولا يسكغ أف تكػف ىحه بػية الذارع

 2لزساف سيخ العجالة.

 السطمب الثالث

 الذكمية القانهنية والذكمية القزائية

 الذكمية القانهنية:

يؤدػ إلى تختيب الأثخ القانػني دوف اىتساـ بالإرادة ذاتيا، فلا ييع أف تكػف استيفاء الإجخاءات الذكمية 
سميسة أو معيبة ، ولا ييع أف تكػف مصابقة لحؿيقة ما قرج إليو الستعاقجيغ أو غيخ مصابقة ، ونتيجة لحلظ 

ة ولا تدتصيع  ليذ للإرادة أؼ دور في إنذاء الترخفات القانػنية ولا تدتصيع تحجيج أثخ الترخفات القانػني
تحجيج أثخ الترخؼ القانػني ، ومغ ىشا كاف القانػف وحجه ىػ الحؼ يتكفل بتحجيج الذكل الحؼ يتع بو 
الترخؼ القانػني وىػ الحؼ يحجد أثخ كل ترخؼ ، وكانت الترخفات القانػنية واردة في القانػف عمى 

يأخح شكلًا مغ الأشكاؿ التي حجدىا  سبيل الحرخ، وىى كميا ترخفات شكمية ، فالاتفاؽ لا أثخ لو ما لع
 3القانػف.

 الذكمية التفاقية:

إلا أنو قج يحجث أف يتفق الأفخاد عمى إضيار إراداتيع في شكل خاص لع يفخضو السذخع، ولا يخخج 
 4.بالترخؼ مغ نصاؽ الخضائية ؼيصمق عميو الذكل الاتفاقي

وىػ الحؼ يحكع  –بيقاً خالراً لسبجأ الخضائية ولكغ اتفاؽ شخفي العقج عمى شكمية خاصة، لا يسثل إلا تص
الترخفات القانػنية، لأف الستعاقجيغ ىشا حخية اختيار الذكمية التي يعبخاف بيا عغ إرادتيسا، أما الذكمية 

 5.السفخوضة مغ قبل السذخع، فيي لا تكػف إلا استثشاء عمى السبجأ السحكػر، وتخد قيجاً عميو

 الذكمية التذريعية:

                                                           
1
 (13د. محمد محمود إبراهٌم، المرجع السابك، ص) 
2
 (34المرجع السابك، ص) 
3
 (441)( ص 7731)د. صوفً أبوطالب: تارٌخ النظم المانونٌة والاجتماعٌة ط   

4
 (1د. وسن لاسم غنً: الشكلٌة الاتفالٌة فً العمود ص )  

5
 (34)لاسم: المرجع السابك ص  ند. وس  
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نقرج بالذكمية التذخيعية مجسػعة الإجخاءات والأشكاؿ الػاجب اتباعيا مغ أجل وضع تذخيع، أؼ  إنشا لا
الإجخاءات الذكمية التي يتع عغ شخيقيا سغ التذخيع وإصجاره ونذخه )شكل التذخيع(، وذلظ لأف مثل ىحه 

دة في التذخيعات ذاتيا الذكمية سابقة عمى نفاذ التذخيع، وإنسا نقرج مجسػعة الأشكاؿ والإجخاءات السػجػ 
 1.سػاء في القػانيغ السػضػعية أو في القػانيغ الإجخائية

 الذكمية القزائية:

تعشي الذكمية القزائية التسدظ بالجانب الذكمي لمقانػف، وتتسثل في تقجيذ القانػف الشافح والفرل بيشو 
القانػف وواقع الحياة، وتتقيج وبيغ الطخوؼ الاقترادية والاجتساعية والدياسية، بسعشى أنيا تفرل بيغ 

بحخؼية الشز القانػني برخؼ الشطخ عغ حدشو أو ؾبحو، ومغ أجل تحقيق ذلظ فإنيا تقرخ دور 
 2.القاضي مقجمة كبخػ، والحالة الػاقعية مقجمة صغخػ، والحكع ىػ الشتيجة

 الحيمة القانهنية:

ـ عمى أساس افتخاض أمخ مخالف لمحؿيقة يقرج بالحيمة القانػنية: أنيا "وسيمة عقمية لتصػر القانػف تقػ 
 والػاقع لمتػصل إلى تغييخ أحكاـ القانػف دوف تغيخ نرػصو.

ويمجأ الفقو والقزاء إلى استخجاـ الحيمة كمسا تصػر السجتسع وأصبح القانػف لا يتلاءـ مع الػاقع 
دائخة تصبيق  الاجتساعي، مغ أجل تعجيل القػاعج القانػنية بصخيق غيخ مباشخ، أو مغ أجل تػسيع

الشرػص القانػنية، أو لمحج مغ مجاؿ استعساليا أو استحجاث نطع قانػنية ججيجة والتحايل لإدخاليا تحت 
 3.حكع الشرػص السػجػدة

 السبحث الثالث

 أسباب الذكمية وسمبيتيا وأثرىا عمى إثبات الحقهق ووسائل التغمب عمييا

 السطمب الأول

 أسباب نذأة الذكمية

                                                           
1
 (1)صجمال عطٌة عٌسى، المرجع السابك،  د. محمد 
2
 (3المرجع السابك، ص) 
3
 (317م، ص)7711ئ تارٌخ المانون، دار النهضة العربٌة،د. صوفً حسن أبو طالب، مباد 
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ة عمسية بذكل عاـ أو قانػنية بذكل خاص، أسباب تجعػ إلى ضيػرىا وتؤيج استسخاريتيا يكػف لكل نطخي
 ضحجىا نطخية أخخؼ.جإلى حيغ أف تدوؿ ىحه الأسباب لتغييخ الثقافة أو أف ت

، الػضع الدائج )العخؼ(: الأساس الجيشي، مشيا نذأة الذكمية التي ساىست فى سبابالأ يػجج العجيج مغ
 ضعف حقػؽ الإنداف. مقابمة لمذكمية،عجـ وجػد نطخية 

 عدم وجهد نعرية مقابمة لمذكمية:-1

لقج كانت الشطخية الذكمية ىي الشطخية الدائجة في العرخ الخوماني وذلظ لكػنيا تعتبخ جدء مغ القانػف. 
فالقانػف الخوماني لع يعخؼ مغ الترخفات إلا ما كاف لو شكل معيغ، فسطيخ الترخؼ ىػ الحؼ يبجيو 

إذا انعجـ الذكل فكاف أمخًا تشفخ مشو شبيعة الخوماف الأقجميغ. لحا انحرخت قاعجة الترخؼ في أما 
الذكل السخسػـ لو فإذا استكسل قاـ صحيحًا بغيخ الخجػع إلى الإرادة والتفتير فييا عغ عيػب تؤدؼ إلى 

 1بصلانو.

 الأساس الديشي:-2

ف مغ آثار تمظ الشذأة الجيشية انتذار الذكمية في كا لقج قامت أغمب القػانيغ القجيسة عمى أساس ديشي.
الشطع القانػنية القجيسة، وكاف ذلظ نتيجة لػلع الأقجميغ ولعًا الأقجميغ ولعًا فصخيًا متأصلًا في الشفػس 
بتجديع السعشػيات وإعصائيا كيانًا يجرؾ بالخؤيا أو بالدسع ويخمد بو إلييا، وكانت ىحه الحاجات تتجمى 

لشطاـ الاجتساعي سػاء في ذلظ الجانب الخاص بالجيغ أو بالحياة الجنيػية أو القانػنية، في كل جػانب ا
 2فالػثشية والسخاسع الجيشية ما ىي إلا شػاىج قاشعة عمى ىحه العقمية السادية.

كانت الذكمية القجيسة إذف ضاىخة شبيعية عادية تجج مشبتيا في أعساؽ نفػس تعمقت بالخمػز ، لع تخمقيا 
إرادة مذخع دفعتو أغخاض معيشة، وإنسا انبثقت مغ ضسيخ الذعب، ولكشيا بالخغع مغ نذأتيا الصبيعة لع 

لع يكغ مجخد تعبيخ سصحي تخل مغ آثار  عسمية ، فالذكل في عالع القانػف وعالع الجيغ عمى  الدػاء 
لفكخة معشػية يمحق بيا وتطل ىي محتفطة بالسكاف الأوؿ و الؿيسة الجػىخية ، بل كاف يشتيى بعج بشائو 

                                                           
1
 (.733)( ص 7711د. شفٌك شحاته: الالتزامات فً المانون الرومانً، ط )  

2
علً فودة: مبدأ سلطان الإدارة بٌن المانون الرومانً والفمه الإسلامً، رسالة دكتوراه كلٌة الحموق جامعة الماهرة ص  دا.د. السٌد عبد الحمٌ  

(737  ) 
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بالاستقلاؿ عشيا ، ؼيحيا بحاتو حياة خاصة مدتأثخًا بكل ماليا مغ ؾيسة قانػنية أو ديشية، ومغ ثع يربح 
 1السجاز حؿيقة ممسػسة لا تقبل الججؿ.

 تقرار الجتساعي:الس-3

ويخجع الدبب في سيادة الذكمية القانػنية في فتخات الاستقخار الاجتساعي إلى أنو عشجما تكػف العلاقات 
الاجتساعية في حالة مغ الثبات والاستقخار الشدبييغ، وحيث يكػف الشز القانػني في حالة مغ التػافق 

القانػني لأف يربح فكخًا شكميًا ييتع فقط بالسعالجة والاتداؽ مع الػاقع الاجتساعي، فحيشئح يتجو الفكخ 
الذكمية والمفطية لشرػص القانػف، وبالاستشباط السشصقي الذكمي للأحكاـ التفريمية مغ أصػليا العامة، 
وعشج ذلظ تربح كل مغ دلالة الشز والؿياس السشصقي بسثابة الػسيمتيغ الأساسيتيغ المتيغ يدتسج مشيسا 

ق القانػف عمى الػاقع الفعمي، ولا غخابة في ذلظ لأنو لا يػجج انفراؿ بيغ الشز رجل القانػف لتصبي
 .2القانػني في سياقو والمفع القانػني السشفخد وبيغ الػاقع الاجتساعي

 التقشين:-4

يعج التقشيغ احج الأسباب التي أدت إلى سيادة الذكمية في الفكخ القانػني إذ أف ضاىخة التسدظ بالشرػص 
دة ضيػر السجسػعات القانػنية الججيجة، وضيخت فكخة التقشيغ مع تعاضع دور التذخيع في تراحب عا

بجاية القخف التاسع عذخ، بدبب احتياج السجتسع الخأسسالي نتيجة التصػر اليائل في العلاقات التجارية، 
ضساف التصػر  والشذاط الرشاعي إلى أداة لتشطيع ىحه العلاقات تتدع بالجقة والػضػح والثبات، مغ أجل

السدتسخ والسشتطع لمعلاقات الاقترادية والاجتساعية الججيجة والسعقجة، وكاف التذخيع ىػ ىحه الأداة، لأنو 
ىػ وحجه السؤىل لحكع ىحه العلاقات الاقترادية والاجتساعية فيػ الحؼ يدسح لمفقياء بحداب الستغيخات 

 3ة التي لا تحتاج إلى وقت كبيخالسختمفة التي تتختب عمى تصبيقو، وىػ الأداة الدخيع

 ويقرد بالتقشين أنو:

                                                           
1
 (3)د. محمود أبو عافٌة: التصرف المانونً المجرد، رسالة دكتوراه ص   
2
ها المركز د. محمد نور فرحات، الشرعٌة والمصلحة الاجتماعٌة ممارنة بٌن تارٌخ الفكر المانونً والفمه الإسلامً، المجلة الجنائٌة المومٌة، ٌصدر 

 737،733ص 7711ٌونٌو -لأول والثانً، مارسالمومً للبحوث الاجتماعٌة والجنائٌة، مصر، العدد ا
3
 (17د. محمد نور فرحات، الفكر المانونً والوالع الاجتماعً، المرجع السابك، ص) 
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( ترجر مغ Code" إدماج الأحكاـ السصبقة فعلًا والستعمقة بفخع مغ فخوع القانػف في مجسػعة واحجة )
 1الدمصة صاحبة التذخيع في شكل قانػف سػاء كاف مرجر تمظ الأحكاـ عخؼ أو قانػف مكتػب.

  الأمن القانهني:علاقة الذكمية ب-5

تخاعي الذكمية القانػنية بجوف تحفع الأمغ القػمي، كؿيسة أساسية لمقانػف، حتى أنيا تحخص عمى تحؿيقو 
كؿيسة أساسية أولى لمقانػف، حتى ولػ تعارض ذلظ مع قػاعج العجالة والسلائسة الاجتساعية، لأنو يذخؼ 

 2الي إلى تحقيق الاستقخار.عمى تحقيق الشطاـ والحاجة إلى التػقع، والاحاشة بالحقائق، ويؤدؼ بالت

ويخػ كل مغ ىػبد وبشتاـ وأوستغ أف الأمغ القانػني يتحقق عغ شخيق الدمصة وليذ عغ شخيق العقل، 
(، إذ يؤسذ BLACKSTONE( وبلاكدتػف )COKEأؼ القانػف الصبيعي كسا ذىب كل مغ كػؾ )

عتخؼ أنيا ىي التي تحجد "ىػبد" شخعية القانػف عمى سمصات الحاكع، ويعتبخ أف الدمصة مقجسة، وي
 3القانػف، وأف القانػف ىػ الحؼ يحجد ما ىػ عجؿ وما ىػ ضمع، وىػ أداة تحقيق الأمغ القػمي.

 ويتطمب الأمن القهمي تهافر ثلاثة شروط ىي:

وضػح وتحجيج القػاعج القانػنية، فعشجما تكػف القاعجة غامزة، فإف معشاىا يكػف متشازعًا ؼيو، ومعو لا -1
( يتحاشى عامة استخجاـ مرصمحات LALOIف نترخؼ بيقيغ، وليحا الدبب فإف القانػف )ندتصيع ا

 غامزة، وبرفة خاصة في القانػف الجشائي.

غياب التعدف الإدارؼ والقزائي، ففي دولة القانػف، يجب عمى السػضف وعمى القاضي تصبيق -2
 .القانػف، فيسا لا يدتصيعاف أخح قخارات أو أحكاـ مخالفة لمقانػف 

( ججيج العقاب عمى وقائع ارتكبت سابقًا LOIعجـ رجعية القػاعج الججيجة، لأنو إذا استصاع قانػف )-3
 قبل سخيانو، أو إبصاؿ عقػد سبق إبخاميا قبل نفاذه وسخيانو، فديختفي الأمغ القانػني.

القانػف الجستػرؼ ومغ أجل حساية الحخية الفخدية، فإف مبجأ عجـ رجعية القػانيغ الجشائية ىػ أحج مبادغ 
 4والجشائي السرخؼ، وإف كاف يخد عميو بعس الاستثشاءات، كخجعية القانػف الجشائي الأصمح لمستيع.

                                                           
1
 (141، ص)7719د. احمد حشمت أبو ستٌت، أبحاث فً أصول المانون، مجلة المانون والالتصاد، السنة الخامسة، العدد السادس، سنة  
2
 (143ص ) –المرجع السابك   
3
 (31)صجمال عطٌة عٌسى، المرجع السابك،  د. محمد 
4
 37صجمال عٌسى، المرجع السابك،  د. محمد 
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ىػ أحج الؿيع الأساسية التي يجب أف يحققيا القانػف، وفقًا لأنرار الفكخ القانػني الذكمي،  الشعام:-6
باصصشاع الػسائل والإجخاءات التي تكفل خزػع ويقرج بو كفالة تأميغ ىيبة الدمصة الحاكسة في الجولة 

 1السحكػميغ لإرادتيا.

ويعتبخ الشطاـ ؾيسة أساسية لمقانػف مغ وجية نطخ الفقياء الذكمييغ، لأف السجتسع يحتاج نطاـ يحجد 
تفاصيل الحخية والإجبار الحؼ تتزسشو الحياة الاجتساعية، لأنو لكي يتقجـ السجتسع، ولكي تربح الحياة 

، ما فعمو اعية مسكشة، فلابج مغ نطاـ يحجد لكل فخد ما لو وما عميو، وما يدتصيع ومالا يدتصيعالاجتس
ىػ مدسػح بو وما ىػ مسشػع وما ىػ إلدامي، ويدتصيع كل فخد في ضل ىحا الشطاـ أف يختار الجور الحؼ 

تجاوزىا تعخض  يقػـ بو في الحياة، ويدتصيع أف يعخؼ الحجود التي إف التدميا كاف آمشا، والتي إف
لمجداء، ويعخؼ نػع ىحا الجداء الحؼ يػقع عميو، وبحلظ يدتصيع الفخد أف يعخؼ مقجمًا نتيجة أعسالو، بغيخ 
ىحا الشطاـ تدػد في السجتسع شخيعة الغاب، وتكػف الغمبة للأقػػ، وتحل القػة محل القانػف، ويكػف 

 2القانػف ىػ قانػف الأقػػ.

 ة:التهافق مع الحكبة الزمشي -7

فكخة التقابل بيغ الإرادة والتعبيخ في  –حتى في العرخ العمسي  –لع يكغ القانػف الخوماني يعخؼ 
الترخؼ القانػني، وبعبارة أخخؼ فإف الازدواج بيغ الإرادة والتعبيخ الحؼ يشجع عغ السقارنة بيغ السزسػف 

قج حؿيقة )أو ما يدسى بالإرادة الحخفي لمتعبيخ )أو ما يدسى بالإرادة الطاىخة( وما يخمي إليو الستعا
 3.الباششة بحدب التعبيخ القانػني الحجيث( بجيمو الفقو في العرخ العمسي

ويتسيد عرخ القانػف القجيع مغ الشاحية القانػنية بأنو يسثل دور الصفػلة بالشدبة لمقانػف الخوماني، 
ثانػؼ الأىسية في ىحا الرجد، فسرادر القانػف انحرخت في العخؼ والتذخيع، وإف كاف السرجر الثاني 
 4.وكاف رجاؿ الجيغ مغ الأشخاؼ ىع الحيغ يقػمػف بتصبيق القانػف وتفديخه

وعمى ىحا فإف الستعاقج في ضل القانػف الخوماني لا يسمظ أف يعجؿ في الآثار الستختبة عمى الترخؼ 
 5.القانػني

                                                           
1
 .797، ص7731، ٌونٌة 7411، رمضان 431د. محمد نور فرحات، المجتمع والشرٌعة والمانون، كتاب الهلال، العدد  
2
 77ص، 7711خلٌل جمعة، المدخل للعلوم المانونٌة،  ند. نعما 
3
 (711)ا.د. السٌد فودة: المرجع السابك، ص   

4
 (119( ص )7731دار النهضة العربٌة ) –ا.د. صوفً أبوطالب: تارٌخ النظم المانونٌة والاجتماعٌة   

5
 Girard : Manuel élémentaire de droit romain. Paris (1929) p. (91) 
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 إقميسية السعاملات:-8

السجني، كسا سبق القػؿ، أف الذكمية كانت الصابع السسيد لو شيمة مغ الستفق عميو بيغ شخاح القانػف 
عرخ القانػف القجيع، سػاء في ذلظ نطع القانػف العاـ أو القانػف الخاص، ولا غخابة في ذلظ فالسجتسع 
الخوماني في ذلظ العيج كاف مجتسع زراعيًا محجود الرلات بالعالع الخارجي، تشجر ؼيو السعاملات التي 

  1ع بيغ أرباب الأسخ والعذائخ السختمفة بدبب سيادة مبجأ الاكتفاء الحاتي.كانت تت

لقج كاف نطاـ الذكمية متفقًا والحالة القجيسة التي كانت عمييا مجيشة روما في عيجىا الأوؿ لقمة 
 السعاملات، إذا كاف التعاقج في تمظ العرػر نادرًا لا يمجأ إليو الشاس إلا عشج الحاجة القرػػ، وكاف

 2.يعتبخ حادثًا خصيخًا يدتػجب العشاية والاحتفاؿ بأمخه

 :)إىسال دور الإرادة في نذأة التررف( ضعف حقهق الإندان-9

دور كبيخ في ثبػت الترخؼ ولكغ كمسا كانت حقػؽ الإنداف محل اىتساـ مغ السذخع كاف للإرادة 
أشخاؼ التعاقج كاؼياً لدخياف العقج يتع دور الإرادة فبجلًا مغ يكػف تعبيخ السبالغة في الذكمية تخفس مغ 

 .اشتخاط تػثيق العقج واعتبار تاريخ تػثيق العقج ىػ تاريخ نذأة العقج

والذكمية ىي التي حتست عمى الفقياء تفديخ القػاعج القانػنية  التفدير الحرفي لمقهاعد القانهنية:-10
دـ بتفديخ العقج تفديخًا حخؼيًا ، ولحلظ تدسى والترخفات القانػنية تفديخًا حخؼيًا ، وكحلظ فإف القاضي يمت

العقػد الذكمية بأنيا مغ عقػد  القانػف الزيق، حيث يمتدـ القاضي بالػقػؼ عشج حخؼية الاتفاؽ ولا 
يتجاوزه إلى محاولة الػقػؼ عمى الإدارة الحؿيقة لمستعاقجيغ ولا تفديخىا في ضػء العخؼ الجارؼ، فالالتداـ 

لذكل ولػ كانت الإرادة معيبة أو مشعجمة ، وذلظ لأف الذكل كاف يغصى الجفػع يشذا بسجخد استيفاء ا
 3السدتسجة مغ أسباب اختلاؼ الذكل عغ الإرادة كالرػرية والغمط والتجليذ والإكخاه .

 السطمب الثاني

 سمبيات الذكمية وأثرىا عمى إثبات الحقهق 

                                                           
1
 (791ا.د. السٌد فودة: مبدأ سلطان الإرادة ص )  

2
 (11( ص )3( ج )7791ط ) -د. عمر ممدوح مصطفى: الموجز فً المانون الرومانً، دار نشر الثمافة بالإسكندرٌة   

3
 (43)د. محمود أبو عافٌة: التصرف المانونً المجرد ص   
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وقج دفعشا إلى اختيار ىحا السػضػع ما لمذكل مغ أىسية يرعب إنكارىا، ميسا قيل عغ عيػبو ومداوئو، 
ؼبالذكل تراف حقػؽ الجفاع والسػاجية، ويؤمغ تحيد القاضي وتعدفو، وتديخ الإجخاءات في حياد 

 ونداىة. 

نيا وسيمة لسباشخة وضيفة إذا كانت الخرػمة ىي الػسيمة القانػنية لمحرػؿ عمى الحساية السصمػبة، فإ
القزاء. وإذا كاف السذخع يعتخؼ لمفخد بحق الالتجاء إلى القزاء، فإف عميو أف يمجأ إلى ىحا القزاء 

 1بالذكل الحؼ يحجده القانػف وليذ بالذكل الحؼ يخيجه ىػ.

في الخرػمة لحا فإف عمى الستقاضي أف يحتخـ السػاعيج التي يحجدىا القانػف لمؿياـ بالأعساؿ الإجخائية 
 2السجنية.

وإذا كاف لكل شكل مغ الأشكاؿ الدابقة مداياه وعيػبو، ولو غاية يحققيا، فإف نقصة البجء في تشطيع 
اجخائي جيج لمخرػمة السجنية، تكسغ في اختيار الأشكاؿ التي تحقق ىجؼ السذخع مغ فخضيا، بحيث لا 

السجنية، فالذكل وسيمة فشية يجب أف  يشز عمى شكل يؤدؼ إلى زيادة الأعباء الذكمية في الخرػمة
تدتخجـ بقجر الحاجة إلييا، والتشطيع الجيج لمذكل أدعى لفاعمية الإجخاءات، وييدخ الػصػؿ إلى نطاـ 

 3جدائي يديج مغ ىحه الفعالية، ولا ييجر الزسانات الأساسية لمتقاضي.

 الأثر من ناحية اللتزام:

بيغ الترخؼ الذكمي والترخؼ الخضائي لا تقترخ فقط عمى يؤثخ الذكل عمى نذأة الالتداـ إف الفخؽ 
كػف التعبيخ عغ الإرادة مقيجاً بذكل معيغ، بل أف الاختلاؼ يبيشيا يكػف كحلظ في تكػيغ العقج ونذأة 
الالتداـ فالعقج الخضائي لو ثلاثة أركاف : )التخاضي، السحل والدبب( والعقج الذكمي لو أربعة أركاف 

الدبب والذكمية (، ولمذكمية السباشخة صػرتاف: تتسثل الرػرة الأولى في الكتابة )التخاضي، السحل، 
 والرػرة الثانية في فعل ما.

 أثر الذكمية عمى الشاحية القزائية :عدم قبهل الدعهي:

                                                           
1
 (3ص) 9، بدون ناشر، رلم 7737د. محمود هاشم، اعتبار الخصومة كأن لم تكن فً لانون المضاء المدنً، 
2
الصاوي مصطفى إبراهٌم، الشكل فً الخصومة المدنٌة فً التشرٌع المصري والفرنسً، رسالة دكتوراة، كلٌة الحموق، جامعة الزلازٌك،  د. محمد 

 (31ص)
3
 (33المرجع السابك ) 



 (                                   ) بحث(1عدد ) –( 4مجلد ) –مجلة جامعة البيان للدراسات و البحوث القانونية 
 

57 
 

لسخالفة أو خصأ في الذكل الجعػػ قبػؿ  وكحلظ في قانػف السخافعات فعشجما يقزي القاضي بحكع عجـ
 السػضػع .مع الأحؿية في 

فحخية التعبيخ ىي الأصل في السعاملات ، ألا أف الخضا قج تخد عميو قيػد قانػنية تحج مغ تعبيخه لتعمقيا 
التعبيخ عغ نفدو ، بحيث لا يعتج  –شكل  –بالسرالح العميا لمسجتسع ، أو يحجد القانػف لو شخيقة 

انػف ، أو يقيج القانػف عمييا بعس أثار القانػف بو إلا إذا ضيخت إلى الػجػد بالريغة التي يحجدىا الق
 1الترخؼ القانػني ، وذلظ لأغخاض تتعمق بالسرالح العامة أو بسرمحة أشخاؼ العلاقة القانػنية .

فالذكمية في القانػف الحجيث ذات وضيفة تحقق مرمحة لحساية أشخاؼ التعاقج ، قج يكػف اليجؼ مغ 
الستعاقجيغ، أو حساية الغيخ ، أو حساية الستقاضيغ مغ  تقخيخىا حساية مرمحة عامة لمسجتسع أو حساية

 التقادـ أو عجـ قبػؿ الجعػؼ لدبب شكمي وقج يكػف اليجؼ مشيا غيخ ذلظ .

 السطمب الثالث

 وسائل التغمب عمى سمبيات الذكمية

 التخفيف من الذكمية:

التي شيجىا السجتسع بسخور الدمغ ونتيجة لمتحػلات الدياسية والاقترادية والاجتساعية والفكخية 
الخوماني، وحيث اتدعت رقعة الجولة الخومانية بغدوىا لمبلاد السجاورة، فزست غمييا شعػبًا كانت ليا 
خمفيتيا الحزارية السذبعة بأفكار ججيجة في الفمدفة والسشصق، ومبادغ مثل العجالة وحدغ الشية والثقة 

ت التجارية، ولع تعج الشطع القانػنية الدائجة تفي الستبادلة، وحيث نذصت حخكة التجارة وتػسعت السبادلا
بستصمبات ىحه التغيخات، فكاف لابج مغ أف يشدحب ىحا التصػر عمى صػرة الشطع القانػنية الدائجة في 
 السجتسع، وبالحات تمظ الذكمية الرارمة التي كانت تحكسو بسا تشصػؼ عميو مغ جسػد وتخمف وقرػر.

ا مغ قيػد تمظ الذكمية، فالمفطية الرارمة التي رأيشاىا في صػرة التعيج وبجأ السجتسع يتخفف تجريجيً  
الخسسي تقمرت تجريجيًا في الػاقع العسمي، ؼبعج شيػع الكتابة صار معتادًا أف يقػـ الأفخاد بكتابة 

ا الحؼ كاف يتع شفػيً  -تعيجاتيع كػسيمة لإثباتيا وكاف يتع كتابة صيغة الدؤاؿ والجػاب السكػنيغ لمترخؼ
ثع بعج ذلظ اقترخ الأمخ عمى مجخد ذكخ أف الستعيج قج سئل فأجاب، حتى لػ لع تحجث الريغة  –

                                                           
1

المكتب  –ممارنة (  ةة تحلٌلٌالعراق( الشكلٌة فً العمود )دراس –كردستان  –الجامعة السلٌمانٌة  -د . أكو فاتح رحمه : )كلٌة المانون والسٌاسة 

 (.19م( ص )3179) –الجامعً الحدٌث 
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، فأصبحت ىحه الإشارة بجيلًا لمعسل الذفيي ذاتو، ثع أصبح مغ السسكغ إنذاء 1الذفػية في الحؿيقة
 2.التعيج بالكتابة مغ الرع والبكع

 وسائل التخفيف من الذكمية:

تعسل عمى السػازنة بيغ دور الخرػـ والقاضي في رقابة الذكمية الإجخائية، فإذا كاف والخقابة الترحيحية 
، فإف السشصق يفخض تػسيع سمصتو في رقابة الرحة الذكمية  دور القاضي في الخقابة الجدائية شبو معجوـ
للإجخاءات، وذلظ مغ خلاؿ تسكيشو مغ رقابة الترحيح حتى ولػ لع يكغ ىشاؾ جداء لمذكميات 

 3خالفة.الس

 ترحيح العيهب الذكمية:

يقرج بالترحيح ىشا، أف يزاؼ إلى الإجخاء السعيب البياف أو الذكل الشاقز. ويحىب البعس عمى أف 
مكشة الترحيح تختبط بحالات البصلاف الػجػبي، لأنيا تحػؿ دوف قزاء محتػـ، أما في حالة البصلاف 

وط، فلا تبجو لمترحيح كػسيمة تذخيعية فائجة الجػازؼ الحؼ يكػف لمسحكسة أف تتجاوز عشو بجوف شخ 
 4كبخػ.

 الترحيح بالتكسمة:

بإضافة فقخة ججيجة إلى نز  1963لدشة  100استحجث السذخع السرخؼ قاعجة الترحيح بالقانػف رقع 
 5.مخافعات مرخؼ  23مغ قانػف السخافعات السمغي، ثع تأكجت القاعجة في السادة  25السادة 

أنو" يجػز ترحيح الإجخاء الباشل ولػ بعج التسدظ بالبصلاف عمى أف يتع ذلظ في عمى  23وتشز السادة 
السيعاد السقخر قانػنًا لاتخاذ الاجخاء، فإذا لع يكغ للإجخاء ميعاد مقخر في القانػف حجدت السحكسة ميعادًا 

 مشاسبًا لترحيحو، ولا يعتج بالإجخاء إلا مغ تاريخ ترحيحو".

 بانتقاصو: الترحيح بتحهل الجراء أو

                                                           
1
 (91د. عبد المجٌد الحفناوي، تارٌخ المانون المصري مع دراسات فً نظرٌة العمد فً المانون الرومانً، ص) 
2
 (417د. عمر ممدوح مصطفى، المانون الرومانً، ص) 
3
 (349المدنٌة فً التشرٌع المصري والفرنسً، كلٌة الحموق، جامعة الزلازٌك، ص)د. محمد الصاوي مصطفى إبراهٌم، الشكل فً الخصومة  

4
 .134د. محمد الصاوي مصطفى إبراهٌم، المرجع السابك، ص 

5
 .47، ص371د. أحمد السٌد صاوي، الوسٌط، المرجع السابك، رلم  
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السرخؼ عمى أنو "إذا كاف الإجخاء باشلًا وتػفخت ؼيو عشاصخ  قانػف السخافعاتمغ  24فتشز السادة 
 1إجخاء آخخ فإنو يكػف صحيحًا باعتباره الاجخاء الحؼ تػفخت عشاصخه".

 الترحيح بانتقاص الجراء بالباطل:

" وإذا كاف الإجخاء باشلًا في شق مشو  مخافعات مرخؼ ججيج عمى أنو 24تشز الفقخة الثانية مغ السادة 
 فإف ىحا الذق وحجه ىػ الحؼ يبصل".

.والأصل اف بصلاف شق مغ العسل 2وفكخة انتقاص الاجخاء مأخػذة ىي الأخخػ مغ فكخة انتقاص العقج
 3الإجخائي لا يتختب عميو بصلاف الذق الآخخ ما لع يكغ بيشيع رباط لا يقبل التجدئة.

 ي مع بقاء العيب:ترحيح العسل الإجرائ

فزًلًا عغ ترحيح العسل الإجخائي بإضافة ما يشقرو مغ أشكاؿ أو بيانات، يدتخجـ السذخع وسائل 
أخخػ لمتقميل مغ حالات البصلاف، وبيحه الػسائل يعسل السذخع عمى تجارؾ العيب السػجب لمبصلاف كمسا 

 4أمكغ ذلظ.

 108داء عمى العسل الاجخائي السعيب) السادة ومغ ىحه الػسائل سقػط الحق في السصالبة بإنداؿ الج
مخافعات مرخؼ التي تقزي بدواؿ البصلاف بالشدوؿ عشو  22مخافعات مرخؼ ججيج(. وكحلظ السادة 

مخافعات مرخؼ والتي تقزي بدواؿ بصلاف صحيفة الجعػػ وأوراؽ  114صخاحة أو ضسشًا، والسادة 
 5دة السحجدة بيحه الأوراؽ.التكميف بالحزػر، وذلظ بحزػر السعمغ إليو بالجم

 دور القزاء في التخفيف من الذكمية:

مسا لا شظ ؼيو أف لمقزاء دور ىاـ في التخؽيف مغ الذكمية ، ولكشو في نفذ الػقت لع يعسل إىجار 
الذكمية كميةً ، فأماـ قدػة نطاـ البصلاف خمق القزاء عجيجاً مغ الشطخيات ليتجشب قدػة السذخع في 

ومغ ذلظ خمقو لشطخية الذكمية الجػىخية حتى لا يخزع في حكسو بالبصلاف لذخط  تشطيسو لمبصلاف،

                                                           
1
 .473، ص371د. أحمد السٌد صاوي، الوسٌط، رلم  

2
 .317،311ء المدنً، صد. وجدي راغب، مبادئ المضا 

3
 341، منشأة المعارف بالإسكندرٌة، ص7733،  3د. أحمد أو الوفا، نظرٌة الدفوع فً لانون المرافعات، ط 

4
 (.3، هامش)371العشماوي: لواعد المرافعات فً التشرٌع المصري والممارنة، ص بأ. محمد العشماوي، والدكتور: عبد الوها 

5
 (114م: المرجع السابك ص)د. محمد الصاوي مصطفى إبراهٌ 
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الزخر، وىػ بحلظ كاف يحافع عمى الذكمية ودورىا في الخرػمة السجنية ، وكحلظ أيزا خمقو نطخية 
 1الانعجاـ.

ب عمييا فمقج أجازت محكسة الشقس الفخندية ) نطخية تكافؤ الأشكاؿ( أف البيانات الشاقرة قج لا يتخت
 2.البصلاف إذا كاف ىشالظ أوراؽ أو بيانات أخخػ ترحح ىحا الخصأ

 العقهد الكتابية:-1

وأساسيا أف أرباب الأسخ الخوماف مشح بجاية العرخ الجسيػرؼ عشجما انتذخت الكتابة في السجتسع 
أو الخاضعيغ الخوماني كانػا يحتفطػف بجفاتخ يقيجوف فييا كل العسميات القانػنية التي يجخونيا ىع 

لدمصتيع، ورغع أف الغخض الأصمي مغ إمداؾ الجفاتخ كاف ىػ ضبط حدابات الأسخة، إلا أف الخوماف 
 استغمػا ىحا الػضع في سبيل انذاء التدامات.

 التجاه نحه التخفيف من قيهد الذكمية:-2

شيجىا السجتسع بسخور الدمغ ونتيجة لمتحػلات الدياسية والاقترادية والاجتساعية والفكخية التي 
الخوماني، وحيث اتدعت رقعة الجولة الخومانية بغدوىا لمبلاد السجاورة، فزست غمييا شعػبًا كانت ليا 
خمفيتيا الحزارية السذبعة بأفكار ججيجة في الفمدفة والسشصق، ومبادغ مثل العجالة وحدغ الشية والثقة 

تجارية، ولع تعج الشطع القانػنية الدائجة تفي الستبادلة، وحيث نذصت حخكة التجارة وتػسعت السبادلات ال
بستصمبات ىحه التغيخات، فكاف لابج مغ أف يشدحب ىحا التصػر عمى صػرة الشطع القانػنية الدائجة في 
السجتسع، وبالحات تمظ الذكمية الرارمة التي كانت تحكسو بسا تشصػؼ عميو مغ جسػد وتخمف وقرػر، 

قيػد تمظ الذكمية، فالمفطية الرارمة التي رأيشاىا في صػرة التعيج وبجأ السجتسع يتخفف تجريجيًا مغ 
الخسسي تقمرت تجريجيًا في الػاقع العسمي، ؼبعج شيػع الكتابة صار معتادًا أف يقػـ الأفخاد بكتابة 

الحؼ كاف يتع شفػيًا  -تعيجاتيع كػسيمة لإثباتيا وكاف يتع كتابة صيغة الدؤاؿ والجػاب السكػنيغ لمترخؼ
ع بعج ذلظ اقترخ الأمخ عمى مجخد ذكخ أف الستعيج قج سئل فأجاب، حتى لػ لع تحجث الريغة ث –

                                                           
1
 (141د. محمد الصاوي : المرجع السابك ص)  

2
 Cass.civ. / Er juillet 1878, D.P.1878-1-339-340 
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، فأصبحت ىحه الإشارة بجيلًا لمعسل الذفيي ذاتو، ثع أصبح مغ السسكغ إنذاء 1الذفػية في الحؿيقة
 .2التعيج بالكتابة مغ الرع والبكع

 :في التخفيف من الذكمية السطمقة  دور الدين

في مفيػـ القانػف في الفقو الإسلامي ىي تمظ التي تخد كافة الأحكاـ الذخعية إلى إرادة السذخع والذكمية 
 الإليي حتى ما كاف مشيا نتاجًا إندانيًا.

ويتزح مغ ىحا التعخيف أف الذكمية في مفيػـ القانػف تختبط بالسرجر الحؼ يأتي مشو الحكع الذخعي ) 
يو أساس شخعيتو وىحا السرجر ىػ الػحي الإليي سػاء بصخيق مباشخ القاعجة القانػنية الإسلامية( وتجج ؼ

كسا ىػ في القخآف والدشة الشبػية الذخيفة، او بصخيق غيخ مباشخ عغ شخيق استشباط الأحكاـ مغ 
السرجريغ الأساسيغ لمذخيعة الإسلامية وىسا: القخآف والدشة، وعمى ذلظ فإنو وفقًا لمفقياء الذكمييغ في 

ف في الفقو الإسلامي فإف الله عد وجل ىػ مرجر الأحكاـ الذخعية كميا، وانو ىػ السذخع مفيػـ القانػ 
الػحيج، وأنو لا تذخيع إلا الله )سبحانو وتعالى(، ويخاد بكمسة التذخيع أحج معشيغ: احجاىسا: إيجاد شخع 

 مبتجأ، وثانييسا: بياف حكع تقتزيو شخيعة قائسة.

لله عد وجل، فيػ سبحانو ابتجأ شخعًا بسا اندلو في قخآنو، وما أقخ عميو والتذخيع بالسعشى الأوؿ ليذ إلا 
وبالسعشى الثاني يخاد بو بياف حكع تقتزيو شخيعة قائسة، وىحا ىػ الحؼ تػلاه  رسػلو وما نربو مغ دلائمو.

يجيغ، بعج رسػؿ الله خمفاؤه مغ عمساء صحابتو ثع خمفاؤىع مغ فقياء التابعيغ وتابعييع مغ الأئسة السجت
وىؤلاء لع يذخعػا أحكامًا مبتجأه وإنسا استسجوا الأحكاـ مغ نرػص القخآف أو الدشة وما نربو الذارع مغ 

 الأدلة وما قخره مغ القػاعج العامة.

يتزح حخص الذخيعة عمى حفع الحقػؽ والحس عمى ضػابط لتشطيع السعاملات ككتابة الجيغ وعجد 
عجـ تحقق ذلظ يدتفيج الستيع لأف الخصأ في العفػ خيخ مغ  الذيػد للإثبات لحفع الحقػؽ وفى حالة

 الخصأ في العقػبة مع مخاعاة أف يفمت مغ عقػبة الجنيا لغ يفمت مغ عقػبة الأخخة.

 الخاتسة

                                                           
1
 91د. عبد المجٌد الحفناوي، تارٌخ المانون المصري مع دراسات فً نظرٌة العمد فً المانون الرومانً، ص 
2
 .417صد. عمر ممدوح مصطفى، المانون الرومانً،  
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بحدب مرجرىا فقج تكػف شكمية اتفاؾية إذا كانت نابعة مغ  يتزح أف الذكمية ليا أشكاؿ وصػر مختمفة
قانػنية إذا تصمبيا القانػف شكلًا معيشًا كالتػثيق والذكمية القزائية ىي اتفاؽ بيغ شخفيغ أو شكمية 

الإجخاءات اللازـ اتباعيا أثشاء نطخ الجعػػ أما الذكمية الفقيية فالسقرػد مشيا الصخيقة الستبعة لتفديخ 
 الشز القانػني وغيخىا مغ الأنػاع.

يكػف ـيكميا الأساسي، ومغ خلالو يشطع نذأة يعج الذكل مغ أىع الشطع الإجخائية في القانػف، فيػ الحؼ 
 الالتداـ وتػثيقو ورفع الجعػػ والديخ فييا وتشفيح الحكع.

ولمذكل أىسية بالغة يرعب إنكارىا، فسيسا قيل عغ عيػبو ومداوئو، ؼبالذكل تراف حقػؽ الجفاع 
 والسػاجية، ويؤمغ تحيد القاضي وتعدفو، وتديخ الإجخاءات في حياد ونداىة. 

 .تشتاجاتالس

التأكيج عمى الذق التاريخي لمقانػف بخرػص البحث مػضػع الجراسة فى ضل ما نذيجه مغ  -1
تدييف لمحقائق التاريخية والعمسية، بل وعجـ الػرع عغ إنكار وقمب بعس الحقائق لخجمة وجية 

الغالب ما تحػؼ سبب نذاءتو وما شخأ عميو مغ  نطخ صاحبيا، ولأف دراسة تاريخ الذيء فى
 تعجيلات وأسبابيا.

أف القانػف .الاستفادة مغ الجانب التاريخي لجراسة الذكمية فى حل الإشكاليات القانػنية السعاصخة -2
الخوماني وأف لع يكغ القانػف الػحيج الحؼ عخؼ الذكمية، ولكشو الشسػذج الستسيد لجراستيا فى 

 مخاحل تصػرىا.الذخائع القجيسة و 

حيث تترارع الشطخيتيغ الذكمية والخضائية لمغمبة عمى الأخخػ، ولا يدتقخ الأمخ ويبمغ تسامو إلا  -3
 بالسػازنة بيشيسا.

 

يتزح حخص الذخيعة عمى حفع الحقػؽ والحس عمى ضػابط لتشطيع السعاملات ككتابة الجيغ  -4
يدتفيج الستيع لأف الخصأ في العفػ وعجد الذيػد للإثبات لحفع الحقػؽ وفى حالة عجـ تحقق ذلظ 

 خيخ مغ الخصأ في العقػبة مع مخاعاة أف يفمت مغ عقػبة الجنيا لغ يفمت مغ عقػبة الأخخة.
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وفي الػاقع إف تخؽيف قيػد الذكمية في السعاملات ىي أحج السطاىخ البارزة التي تسيد القػانيغ  -5
 الحجيثة وتػاكب مدتججات العرخ الحؼ نعير ؼيو .

 ات:السقترح

مغ الجور التشطيسي وتؤثخ عمى الجانب السػضػعي لمجعػػ، بل وتتدبب  الذكمية عشجما تخخج -1
في إضاعة حق السجعي، فيشا لا بج مغ التجخل بالتعجيل أو الإضافة الحؼ يخفف حجة الذكمية 

 بسا يحقق الفائجة مشيا.
سػاء الترحيح يشبغي التخؽيف مغ ىحه الذكمية: وذلظ قج يكػف بترحيح العيػب الذكمية  -2

بالتكسمة أو الترحيح بتحػؿ الإجخاء أو بانتقاصو وذلظ بعسل إجخاء آخخ ىػ بتحػؿ الترخؼ أو 
 انتقاص الإجخاء السعيب، وقج يترحح العسل الإجخائي مع بقاء العيب.

نييب بالقزاء التجخل لمتخؽيف مغ سمبيات القزاء حيث أف لو دور كبيخ في التخؽيف مغ  -3
عيق الإجخاءات أو قج تتدبب في ضياع الحق عمى صاحبو، وذلظ مغ خلاؿ الذكمية التي قج ت

اف يدتخجـ القاضي الرلاحيات السسشػحة لو مغ قبل السذخع وتقجيخ الػقائع وتكييفيا القانػني 
 الرحيح الحؼ يديع في تحقيق العجالة السخجػة مغ المجػء لمقزاء.

ق وذلظ يكػف بالتخؽيف مغ الذكمية نييب بالسذخع لعسل مػازنة بيغ الذكمية ومػضػع الح -4
السحزة والاكتفاء بالذكمية التشطيسية لكي لا تخخج الذكمية عغ دورىا التشطيسي وتتجاوز ذلظ 

 إلى عخقمة الالتداـ أو عجـ قبػؿ الجعػؼ لعيب الذكل مع تػافخ الأحؿية في السػضػع.
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