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  الملخص:
القضائي بعملة من القيود التي يتعتُ يخضع القضاة عند بفارستهم لسلطتهم بُ الاجتهاد  

عليهم التقيد بها إذ ما أرادوا لاجتهادىم أف يحظى بابؼقبولية والتًحاب من قبل ابؼشتغلتُ بالقانوف 
بصورة عامة، وفقهاء القانوف بشكل خاص، وبخلبفو فإف سهاـ النقد والتجريح ستطاؿ تلك 

أىم تلك القيود ابؼفروضة على القضاة ىي  الإجتهادت، وعندىا سيتعتُ عليهم العدوؿ عنها. ولعل
مُراعاتهم للعدالة بتُ أطراؼ الدعوى من خلبؿ عدـ بريُزىم لأحد الأطراؼ على حساب الطرؼ 
الأخر، إلى جانب مُراعاتهم للنظاـ العاـ والآداب العامة، فضلب عن مُراعاتهم للنصوص القانونية الذي 

اعاتهم للحقوؽ وابغريات الاساسية للؤفراد والتي نصت يعملوف برت مظلتها، وأختَا وليس آخرا مُر 
 عليها ابؼواثيق الدولية فضلب عن القوانتُ الوطنية.

 ؛عاة القانوفامُر  ؛مُراعاة النظاـ العاـ والآداب العامة القضائي؛ عدالة الاجتهاد الكلمات المفتاحية:
 .ساسيةراعاة ابغقوؽ وابغريات الأمُ 

Summary 

When exercising their authority in the jurisprudence, judges are subject to 

a set of restrictions that they must adhere to, as they do not want their 

jurisprudence to be accepted and welcomed by law practitioners in general, and 

legal scholars in particular, and in contrast to it, the arrows of criticism and 

defamation will extend to that jurisprudence, and then they will have to reverse 

them . Perhaps the most important of those restrictions imposed on judges is 

their observance of justice between the parties to the lawsuit through their lack 

of bias for one of the parties at the expense of the other, in addition to their 

observance of public order and public morals, as well as their observance of the 

legal texts that they work under its umbrella, and last but not least their respect 

for the rights and fundamental freedoms of individuals As stipulated in 

international conventions as well as national laws. 

Key words: justice of diligence؛ observance of public order and public morals؛ 

observance of the law؛ observance of fundamental rights and freedoms. 

 مقدمة
على الرغم من الدور ابؼهم الذي لعبو )ولا يزاؿ( الاجتهاد القضائي بُ تطوير قواعد القانوف ابؼدني 

على بكو مكن فيو ىذا القانوف من مواكبة بصيع التطورات التقنية والتكنولوجية بل وحتى المجتمعية التي  –الفرنسي 
ولغاية يومنا ىذا، والذي تكلل بُ النهاية  1804طرأت على المجتمع الفرنسي منذ صدور تقنتُ نابليوف عاـ 

، والذي يعُد اىم تعديل طرأ على 2016/شباط/10الصادر بُ  131/2016بصدور ابؼرسوـ التشريعي رقم 
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، بيد اف ىذا الدور لم يكن بؿل ترحيب دائم من قبل المجتمع القانوني بشكل عاـ وفقهاء  -القانوف ابؼدني الفرنسي
سيما عندما يكوف ىذا الاجتهاد غتَ عادؿ )مُتحيزٍ لأحد الأطراؼ بُ الدعوى على القانوف بشكل ابػاص، لا

حساب الطرؼ الآخر فيها( او عندما يتقاطع بشكل واضح وصريح مع النظاـ العاـ او الآداب العامة، او مع 
ة، او بُ الدستور النصوص القانونية، وقبل ىذا وذاؾ مع ابغقوؽ وابغريات الاساسية الواردة بُ ابؼواثيق الاوربي

 والقوانتُ الوطنية الفرنسية. 
ولعل التساؤؿ الذي يثُار ىنا ىو: ىل ينبغي اف يكوف الرفض للبجتهاد القضائي عاما وشاملب من قبل 
الفقو حتى يُدكن القوؿ بعدـ صحتو، وبالتالي ضرورة التًاجع عنو، أـ يكفي رفض أحد الفقهاء البارزين لو؟ ويقينا 

نفرد او ابػاص لأنو سيُدلل على أف إف الإجابة عن 
ُ
ىذا التساؤؿ ستكوف بأف الرفض العاـ يفضل على الرفض ابؼ

ختلف عادة( إلى الإجتماع على 
ُ
بشة خلل واضح وبارز يعتًي ذلك الاجتهاد، وإلا ما الذي دعى الفقو )وىو ابؼ

سيدفع بالمحاكم الابتدائية  -متى ما كاف ذلك الرفض مبررا–رفضو. ومع ىذا فأف رفض احد الفقهاء البارزين
والاستئنافية بل وحتى بؿكمة النقض إلى إعادة النظر مليا بُ إجتهادىا، كما سيتضح ذلك جليا بُ صفحات 

 البحث.
 أىمية البحث:

تكمن أهمية البحث بُ الوقوؼ على اىم القيود التي يتعتُ على القضاة التقيد بها عند إضطرارىم 
شتغلتُ بُ للبجتهاد القضائي. وما قد 

ُ
يتًتب على إنتهاكهم بؽا من نقد وردات فعل قوية قد لا تقتصر على ابؼ

بؾاؿ القانوف فحسب، بل وقد تتعداىم إلى الإبرادات وابعمعيات والنقابات ابؼختلفة بل وحتى إلى وسائل 
 الأعلبـ.

 مُبررات اختياره 
ائي )على الرغم من أهميتو الكبتَة( لم يحظ موضوع القيود الواردة على سلطة القاضي بُ الإجتهاد القض

بإىتماـ الفقو القانوني العربي بصورة عامة، والعراقي بشكل خاص، على الرغم من ابؼؤلفات والكتب، فضلب عن 
الرسائل والاطاريح والابحاث الكثتَة التي كتبت بُ موضوع الإجتهاد القضائي. من ىنا جاء ىذا البحث ليبتُ 

شرع العراقي إلى تبنيها. تلك القيود ابؼفروضة على 
ُ
 القُضاة بُ فرنسا، ومن بٍ دعوة ابؼ

 خطة البحث
بً تقسيم خطة البحث على أربعة مباحث، أفردنا ابغديث بُ كل واحد منها لقيد بُـتلف، فتناولنا بُ  

والآداب العامة،  الأوؿ مِنها عدالة الإجتهاد القضائي، وبينا بُ ثانيها ضرورة مُراعاة الإجتهاد القضائي للنظاـ العاـ
وأفردنا ثالثها لوجوب مُراعاة الاجتهاد القضائي للقانوف، وانتهينا بُ الرابع إلى أهمية مُراعاة الاجتهاد القضائي 
للحقوؽ وابغريات الاساسية. وقد ضمنا خابسة البحث أىم النتائج والتوصيات التي نتمتٌ على ابؼشرع العراقي تبيها 

 وأخذىا بنظر الإعتبار.
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 لمبحث الاول : عدالة الاجتهاد القضائيا
لكي يحظى الاجتهاد القضائي بتأييد المجتمع القانوني بشكل عاـ، وفقهاء القانوف بشكل خاص، يجب 

، وبخلبفو فإنو قد يجابو بدقاومة لعلها تكوف أشد من تلك التي بذابو (1)اف يكوف ذلك الاجتهاد عادلا )غتَ ظالم(
 يدكن اف تتوافر فيها الشرعية الديدقراطية. بها القوانتُ ابعائرة التي

وعدـ عدالة الاجتهاد القضائي تبدو حينما يهُدر القاضي من خلبلو التوازف ابؼطلوب بتُ ابؼصالح 
ابؼتعارضة للؤطراؼ بُ القضية ابؼعروضة أمامو، وذلك إما بالافراط بُ توفتَ ابغماية للطرؼ الضعيف، أو العكس 

 ة للطرؼ القوي او الأولى بالرعاية رغم احقيتو بتلك ابغماية. التفريط بُ توفتَ ابغماي
 المطلب الأول: الافراط في حماية الطرف الضعيف

قد تبرر قواعد العدالة والانصاؼ بُ كثتَ من الأحياف توفتَ ابغماية للطرؼ الضعيف، بيد أف السعي  
الات الاستثنائية( إلى نتائج عكسية )غتَ ابؼفرط من قبل المحاكم لتوفتَ تلك ابغماية، قد يفضي )بُ بعض ابغ

مرغوب فيها( لذلك الطرؼ، بل وحتى إلى ابغاؽ الضرر بو. ففي نطاؽ ابؼسؤولية التقصتَية )العمل غتَ ابؼشروع( 
على سبيل ابؼثاؿ، عادة ما يكوف ابؼضرور )الضحية( ىو الطرؼ الضعيف، وبالتالي فإف قواعد العدالة تأبى تركو من 

يعمل القضاة بدورىم على بضاية مصابغو من خلبؿ ضماف حصولو على أفضل تعويض بفكن، دوف تعويض، و 
ولكن قد يفضي الإفراط بُ السعي لتحقيق ىذا ابؽدؼ النبيل إلى نتائج عكسية من شأنها التقليل من التعويض 

ومن خلبؿ خطئو ابؼمنوح لو، بل وحتى إلى حرمانو منو، متى ما كاف ابؼضرور قد ساىم بدوره بشكل أو بأخر 
يتعلق  1984/ آيار/ 9بابغاؽ الضرر بنفسو. ففي قرار للجمعية العامة لمحكمة النقض الفرنسية صادر بُ 

بابؼسؤولية عن الأفعاؿ الضارة التي تصدر عن الأطفاؿ قضت بأف "عدـ امتلبؾ الطفل الصغتَ للتمييز، لا يعتٍ 
. وعند البحث عن (2)و يوجب معو قياـ مسؤوليتو ابؼدنية"من الاف وصاعدا عدـ امكانية ارتكابو للخطأ، على بك

الدافع من وراء اصدار ىذا القرار بقده يتمثل بُ ضماف حصوؿ ابؼتضررين من الافعاؿ الضارة الصادرة من 
الاطفاؿ على التعويض. ولكن التساؤؿ الذي يثُار ىنا ىو: ما ابغكم لو كاف الطفل ىو الضحية، وىو من كاف 

ه ومن خلبؿ خطئو بإبغاؽ الضرر بنفسو؟ ويقينا ابعواب ابؼنطقي سيكوف ىو اف مقدار التعويض قد تسبب بدور 
سيخفض بُ ضوء مقدار ما ينُسب اليو من خطأ، بل وقد لا يحكم لو بالتعويض مُطلقا متى ما كاف خطأه 

ن قبل الفقو يستغرؽ خطأ الطرؼ الآخر. وقد تعرض قرار بؿكمة النقض سالف الذكر إلى انتقادات شديدة م
، دفع بألاختَة إلى التًاجع عنو بشكل جزئي بُ القضايا اللبحقة من خلبؿ التخفيف من تقييم خطأ (3)الفرنسي

 .(4)ابؼضرور متى ما كاف طفلب او حتى مراىقا
وبابؼقابل قد يكوف الوضع الاستثنائي )غتَ ابؼعتاد( بؼرتكب الفعل الضار ىو ما يعكس النتائج ابؼرجوة من 

اط بُ توفتَ ابغماية للطرؼ الضعيف من ايجابية الى سلبية، ولعل بُ مسؤولية الابوين عن الافعاؿ الضارة التي الافر 
، فبعد اف كانت المحاكم تشتًط لقياـ ىذه ابؼسؤولية اف (5)يُحدثها اطفابؽم الصغار بالغتَ ختَ مثاؿ على ذلك

ى بكو يتيح بؽما مراقبتهم وتوجيههم وتعليمهم وذلك يتشارؾ الأبواف ابغياة مع اطفابؽما بشكل مادي ومستمر عل
من القانوف ابؼدني الفرنسي والتي تنص على "اف الاب والاـ مسؤولاف بالتضامن   4/ ؼ1384استنادا لنص ابؼادة 
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، عمدت عن الضرر الذي يسببو اولادىما القاصرين المقيمون معهما"كشخصتُ يدارساف السلطة الوالدية 
)وبعد اف افضى انقطاع تلك ابغياة ابؼشتًكة بتُ الابوين بسبب  1997/ شباط/ 19سية بُ بؿكمة النقض الفرن

الانفصاؿ ابعسدي إلى حرماف ابؼتضررين من الافعاؿ الضارة لأولئك الاطفاؿ من التعويض لتخلف شرط ابغياة 
وجية من دوف اشتًاط ابغياة ابؼشتًكة(، إلى الاكتفاء بالتعايش القانوني البسيط )بدعتٌ الاكتفاء بقياـ حالة الز 

، ولكن ىذا ابؼفهوـ ابعديد للتعايش القانوني كاف من شأنو حرماف (6)ابؼشتًكة( بغية توفتَ ابغماية للمتضررين
ضحايا الاطفاؿ الطبيعتُ )الاطفاؿ من اشخاص غتَ متزوجتُ حتى واف كانا يسكناف معا( من التعويض لتخلف 

فراط بُ توفتَ ابغماية للمتضررين من الافعاؿ الضارة التي يرتكبها الصغار قد شرط الزواج، وىكذا يبدو جليا اف الا
 جاء بنتائج عكسية عليهم خلبفا للغرض ابؼقصود.

، عمدت بؿكمة النقض الفرنسية وبُ سبيل توفتَ ابغماية للموزعتُ (7)وبُ نطاؽ ابؼسؤولية التعاقدية
ة التي يضعها ابؼنتجوف )الطرؼ القوي بُ العقد ذاتو(، الى )الطرؼ الضعيف بُ عقد التوزيع( من الشروط التعسفي

القوؿ بإبطاؿ تلك الشروط مع بقاء العقد صحيحا. ولكن ما حدث بالفعل ىو اف البطلبف بُ بعض الاحياف  
كاف يطاؿ العقد بدجملو وبصيع الاتفاقات ابؼلحقة بو من دوف اف يقتصر على الشروط التعسفية فيو، الامر الذي 

المحصلة النهائية إلى ابغاؽ الضرر بابؼوزعتُ من خلبؿ خسارتهم للمنافع التي كانوا يرجوف ابغصوؿ عليها  افضى بُ
 .(9). وىكذا انقلبت ابغماية التي كانت تسعى بؿكمة النقض لتوفتَىا الى ابؼوزعتُ ضدىم(8)من ذلك العقد

الكفلبء )الطرؼ الضعيف بُ عقد  وبابؼثل افضت ابغماية ابؼفرطة التي سعت بؿكمة النقض لتوفتَىا إلى
كتابة مبلغ الكفالة( بُ مواجهة ابؼصارؼ وابؼؤسسات الائتمانية )الطرؼ القوي بُ العقد ذاتو(، وابؼتمثلة بُ اعتبار 

الدين المضمون رقما وكتابة من قبل الكفيل )وبخط يده( في عقد الكفالة فضلا عن توقيعو على العقد 
( قاعدة شكلية يجب مراعاتها وإلا  (10)من القانوف ابؼدني الفرنسي 1326)وابؼنصوص عليها بُ ابؼادة  المذكور

. إلى نتائج عكسية إذ عمد الدائنوف الى ابتكار ضمانات جديدة ومستقلة عن عقد الكفالة (11)كاف العقد باطلب
 عن الزيادات التي قد تلحق بو بسبب تضمن بؽم استيفاء حقوقهم كاملة )وابؼتمثلة بدبلغ الدين الرئيسي، فضلب

 تأخر ابؼدين عن سداد الدين(.
 المطلب الثاني: التفريط في حماية الطرف القوي

لا ريب بُ اف بريز الاجتهاد القضائي بؼصلحة أحد اطراؼ الدعوى، سيكوف على حساب التضحية  
 عادؿ ومن بٍ عرضة للنقد. ولعل بُ بدصلحة الطرؼ الآخر فيها، وبُ ىذه ابغالة سيكوف الاجتهاد القضائي غتَ

وابؼتعلق بابغراسة القانونية )استنادا لنص ابؼاد  1936/أيار/3الاجتهاد القضائي الصادر عن بؿكمة النقض بُ 
من القانوف ابؼدني الفرنسي( ختَ مثاؿ على ذلك، إذ عمدت ىذه المحكمة وبُ سبيل تعويض ضحايا  1/ 1384

لتي تعذر فيها معرفة السارؽ او كاف معسرا( إلى القوؿ بدسؤولية مالك تلك السيارة، حوادث السيارات ابؼسروقة )وا
من خلبؿ افتًاض انو لا يزاؿ بؿتفظا بالسلطة القانونية عليها رغم انو ليس كذلك فعليا، بل اكثر من ذلك ىو لا 

لعدالة والانصاؼ من وجهة نظر . وىكذا بسكن الضحايا )واستنادا إلى قواعد ا(12)يدلك حتى السيطرة ابؼادية عليها
بؿكمة النقض( من العثور على مدين موسر يضمن بؽم ابغصوؿ على التعويض، ولكن ذلك كاف على حساب 
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التضحية بدصلحة مالك السيارة ابؼسروقة، إذ بً الاقرار بدسؤوليتو عن ضرر تسبب بو شخص آخر وبواسطة شيء 
دث. بٍ اف القوؿ بهذه ابؼسؤولية سيعتٍ بقاء مالك السيارة )سيارة( لم يكن بُ حيازتو اصلب وقت وقوع ابغا

ابؼسروقة مسؤولا عنها إلى اجل غتَ مسمى قد يطوؿ وقد يقصر )طابؼا بقيت مسروقة(، فهل يبقى حارسا عليها 
يض طواؿ تلك ابؼدة؟ وبفا زاد بُ ضرر مالك السيارة ابؼسروقة انو كاف من ابؼتعذر عليو مطالبة شركة التأمتُ بالتعو 

عن ابغادث لاف السارؽ )بُ كثتَ من الاحياف( لم يكن يدتلك رخصة قيادة، وىو امر لم تكن تغطيو وثائق التأمتُ 
بُ ذلك الوقت. ولقد تعرض الاجتهاد القضائي سالف الذكر إلى انتقادات شديدة من قبل الفقو بؼا ينطوي عليو 

كم ذاتها بدختلف درجاتها )الابتدائية والاستئناؼ( من ظلم واجحاؼ بحق مالكي تلك السيارات، لا بل اف المحا 
، 1941/كانوف الاوؿ/2رفضت تبنيو، وحتى الغرفة ابؼختلطة بُ بؿكمة النقض ذاتها أصدرت حكما بـالفا لو بُ 

، وبالتالي بً استبعاد الاجتهاد القضائي ابػاص بابغراسة (13)برأت بدقتضاه مالك السيارة ابؼسروقة من ابؼسؤولية
 نية بشكل نهائي. القانو 

( والذي عمدت بؿكمة النقض من خلبلو Desmaresوبابؼثل بً رفض ابغكم الصادر بُ قضية ) 
)وبُ سبيل توفتَ ابغماية لضحايا حوادث السيارات( الى القوؿ بدسؤولية مالك السيارة بشكل مطلق عن حوادث 

، باستثناء حالة القوة القاىرة حينما (14)الدىس التي تقع )حتى بُ حاؿ وجود خطأ لا يغتفر من جانب الضحية(
يقع ابغادث لسبب أجنبي لا يدكن توقعو من قبل السائق ولا يدكن درء النتائج ابؼتًتبة عليو. وواضح اف السعي 
ابؼفرط من قبل بؿكمة النقض لتوفتَ ابغماية للضحايا قد جاء على حساب ابؼسؤوؿ، وىذا امر ترفضو قواعد 

تقضي بتوزيع ابؼسؤولية بتُ الطرفتُ )السائق والضحية( متى ما كاف ابػطأ مشتًكا، او اف  العدالة والانصاؼ والتي
يتحملها الضحية لوحده بُ حاؿ ارتكابو بػطأ لا يغتفر او اسوء منو كما لو القى بنفسو اماـ السيارة بغية 

 .(15)الانتحار
تكوف اكثر حدة متى ما عمد الى  وجدير بالذكر اف ردود الفعل ونتَاف النقد بذاه الاجتهاد القضائي 

التضحية بدصلحة طرؼ كاف من ابؼفتًض اف يكوف ىو الاولى بالرعاية وابغماية بؼا أقدـ عليو من عمل اخلبقي او 
وابؼتعلق بعقد عارية الاستعماؿ ختَ  1996/تشرين الثاني/19انساني، ولعل بُ قرار بؿكمة النقض الصادر بُ 

ه الآختَة وبُ سبيل توفتَ ابغماية بؼستعتَ ابؼسكن من بـاطر فقدانو للمسكن دليل على ما تقدـ، إذ قضت ىذ
الذي يعيش فيو بأنو "بُ حاؿ عدـ برديد مدة للعقد ابؼذكور، فإنو لا يسمح للمُعتَ أف يطالب باستًداد ما أعارهُ 

ستعتَ إليو"
ُ
، وواضح ما بُ ىذا الاجتهاد من ظلم (16)متى شاء، بل يتعتُ عليو الانتظار بغتُ انتفاء حاجة ابؼ

ستعتَ للسكن إلا بعد مدة طويلة من الزمن، بل وحتى قد 
ُ
عتَ( إذ قد لا تنتفي حاجة ابؼ

ُ
واجحاؼ بحق ابؼالك )ابؼ

ستعتَ شخص معنوي. من ىنا فقد طالت نتَاف النقد ىذا الاجتهاد 
ُ
تستمر إلى أجل غتَ مسمى متى ما تبتُ اف ابؼ

عتَ من دوف وجو حق من (17)ة عقد عارية الاستعماؿ من جهةلانو يتعارض مع طبيع
ُ
، ولانو قد ضحى بدصلحة ابؼ

ستعتَ ابؼسكن أكثر بفا وفرىا بؼستأجرهِ )وىو الذي يدفع أجرة بُ 
ُ
جهة ثانية، فضلب عن انو قد وفر ابغماية بؼ

أف ىذه الانتقادات اف مقابل انتفاعو بالعتُ ابؼؤجرة( متى ما تأخر عن دفع أجرة شهر معتُ. وقد كاف من ش
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دفعت بدحكمة النقض إلى الرجوع عن ىذا القرار والعودة إلى الطبيعة ابغقيقية لعقد عارية الاستعماؿ بُ حكمها 
 . (18)2004/شباط/3الصادر بُ 

 المبحث الثاني: مُراعاة الاجتهاد القضائي للنظام العام والآداب العامة
ابؼعروضة أماموُ اف يضع نُصب عينيو ابغفاظ على النظاـ العاـ يتعتُ على القاضي وىو يجتهد بُ القضية  

. على (19)والآداب العامة كهدؼ أبظى يسعى إلى برقيقو، وبخلبؼ ذلك فأف اجتهاده قد يرفض بل ويستهجن
 النحو الذي سنبينو بُ أدناه.

  المطلب الأول: الاجتهاد القضائي المخالف للنظام العام
كلف بابغفاظ على النظاـ العاـ اف يخالفو من خلبؿ اجتهاده القضائييدتنع على القاضي وىو  

ُ
، (20)ابؼ

لِما قد يثُتَه ذلك من اعتًاضات شديدة وانتقادات من المجتمع بصورة عامة وفقهاء القانوف وابؼشتغلتُ فيو بشكل 
لا  ، )والذي أثار جد2000/حزيراف/18الصادر عن بؿكمة النقض بُ  (Leroux)خاص، ولعل بُ حكم 

. إذ كانت الأختَة قد (21)كبتَا على مستوى الفقو القانوني والاقتصادي على حد سواء( ختَ مثاؿ على ذلك
غتَت بدوجب ابغكم ابؼذكور من توصيف عقد التأمتُ على ابغياة من عقد احتمالي )قائم على اساس احتمالية 

بدفع مبلغ التأمتُ الى ابؼستفيد من العقد، او  برقق ابػطر ابؼؤمن منو بُ خلبؿ مدة العقد وبالتالي التزاـ ابؼؤمن
عدـ برققو وبالتالي فقداف ابؼؤمن لو لأقساط التأمتُ( إلى عقد توفتَ )يوجب على ابؼؤمن دفع مبلغ التأمتُ بُ حاؿ 
برقق ابػطر ابؼؤمن منو بُ خلبؿ مدة العقد إلى ابؼستفيد منو، او رد اقساط التأمتُ ابؼدفوعة بُ حاؿ عدـ برقق 

ك ابػطر إلى ابؼؤمن لو(. وقد جوبو ىذا ابغكم بانتقادات قاسية ولاذعة من قبل شركات التأمتُ بؼا قد يلحقو ذل
بها من أضرار بصورة خاصة وبالاقتصاد الوطتٍ الفرنسي بصورة عامة. الأمر الذي دفع برئيس بؿكمة النقض إلى 

اء المحكمة للؤستماع إلى وجهة نظرىم بشأف ىذا دعوة الغرفة ابؼختلطة للبجتماع ومن بٍ اللجوء إلى نظاـ اصدق
. وقد قُدمت بهذا الصدد ثلبث مُذكرات اولاىا من قبل (22)ابؼوضوع ومدى تأثتَه على الاقتصاد الوطتٍ لفرنسا

، ومذكرتتُ قدمتا من رئيس الابراد 2003/حزيراف/30رئيس المجلس الاعلى للكتاب العدوؿ بُ فرنسا بتاريخ 
، وقد بينت ىذه 2004/أيلوؿ/9وثانيهما بُ  2003/كانوف الاوؿ/12تأمتُ اولاهما بُ الفرنسي لشركات ال

ابؼذكرات الثلبث الدور الكبتَ الذي يلعبو عقد التأمتُ على ابغياة بُ توفتَ الاصوؿ ابؼالية للبقتصاد الوطتٍ والتي 
لتأمتُ. وبابؼثل جاءت مذكرة مليار يورو والتي قد تضيع بسبب ىذا التغيتَ بُ توصيف عقد ا 812قد تصل الى 

، لتُبتُ 2004/بسوز/6، ومذكرة وزير الاقتصاد وابؼالية والصناعة بُ 2004/بسوز/9وزير العدؿ الفرنسي بُ 
ابؼخاطر الكبتَة ابؼتًتبة على ىذا التغيتَ بُ التوصيف على ميزانية الدولة الفرنسية وابؼوارد ابؼالية فيها، لاسيما واف 

ستثمار معظم الأمواؿ ابؼوجودة بُ صناديق التامتُ على ابغياة بُ سندات الدولة. وبالتالي جعل الواقع يُشتَ الى ا
/تشرين 23. الامر الذي دفع بدحكمة النقض الى اصدار اربع قرارات بُ (23)الاقتصاد العاـ للدولة على المحك

توصيف عقد التأمتُ على ابغياة بأنو تنُاقض ابغكم الصادر بُ القضية ابؼذكورة، أعادت بدقتضاىا  2004الثاني/
. اف ابغكم (24)عقد احتمالي يعتمد على عمر الانساف من جهة، وكمية ابؼخاطر التي يتعرض بؽا من جهة أخرى

 الصادر بُ قضية ابؼذكورة يعُطي مثالا واضحا على الاجتهاد القضائي الذي من شأنو اف يقوض الاقتصاد الوطتٍ.
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يلقى الاجتهاد القضائي ترحيبا واسعا متى ما كاف ابؽدؼ منو توفتَ ابغماية  وعلى العكس بساما بفا تقدـ
. ولعل بُ القرار القضائي (25)للنظاـ العاـ بعناصره ابؼختلفة )الصحة العامة، الامن والسلم المجتمعي، بضاية البيئة(

( من 5وابؼادة ) (26)دف( من قانوف بزطيط ابؼ(R111-2الصادرة عن بؾلس الدولة الفرنسي استنادا لنص ابؼادة 
،بشأف نصب أبراج )ىوائيات( ابؽواتف المحمولة بُ ابؼناطق السكنية وما قد تسببو من أضرار بؿتملة (27)ميثاؽ البيئة

على الصحة العامة للسكاف ختَ مثاؿ على ذلك. إذ كاف ىذا المجلس قد عمد واستنادا بؼبدأ الوقاية  
(principe de précaution)(28) تأييد ابغكم الصادر من المحكمة الادارية بُ ، الى
(Montreuil( والذي رفضت بدقتضاه الاستئناؼ ابؼقدـ إليها من قبل شركة )la SOCIETE 

ORANGE FRANCE ابؼتخصصة بُ بؾاؿ الاتصالات السلكية واللبسلكية، ضد قرار رئيس بلدية )
(Noisy-le-Grand ُالصادر ب )واستنادا لنصي ابؼادتتُ  -اه والذي رفض بدقتض 2009/آذار/20

منح ابؼوافقة للشركة ابؼذكورة لنصب)تركيب( أبراج للهاتف المحموؿ على ارض البلدية الواقعة بُ  -سالفتي الذكر
(، للمخاطر الصحية المحتملة والنابصة عن تأثتَ ابؼوجات الكهرومغناطيسية على (Paul Sérelle/شارع 12

ورا سكنية، مدارس، بؿاؿ بذارية، مستشفيات(، حيث دفعت الشركة ابؼذكورة بأف ابؼناطق المجاورة )والتي تتضمن د
ما بً ذكره من بـاطر إنما ىي بـاطر مفتًضة واحتمالية ولا أساس بؽا من الواقع. ومع ىذا جاء حكم المحكمة 

بغكم ابؼذكور من الادارية مؤيدا لقرار الرفض وىو ابغكم الذي تبناه لاحقا بؾلس الدولة الفرنسي عند الطعن با
 . (29)قبل الشركة ابؼدعية

وبابؼثل واستنادا الى ابؼبدأ سالف الذكر)مبدأ الوقاية(،عمدت بؿكمة النقض إلى إجراء تعديل قضائي مهم 
فتًض وغتَ 

ُ
على قواعد ابؼسؤولية ابؼدنية عن العمل غتَ ابؼشروع يقوـ على اساس أمكانية تعويض الضرر ابؼ

( ، بُ حتُ اف تلك القواعد ذاتها تشتًط اف يكوف الضرر بؿققا non prouvé, hypothétiqueالثابت)
. ولكن ولكوف ىذا الاجتهاد جاء مُلبيا بؼتقتضيات ابؼصلحة العامة (30)ومعلوـ ابؼقدار حتى يدكن التعويض عنو 

والتقتٍ( فقد حظي )النابعة من تطلع الشعب إلى ابؼزيد من الأماف والسلم المجتمعي بُ ضوء التقدـ العلمي والتطور 
 .(31)بتًحيب واسع بُ المجتمع من جهة، وبُ القانوف الدستوري من جهة أخرى

وبُ أطار بضاية البيئة تلقى الفقو القانوني بشكل عاـ وابغكومة الفرنسية بشكل خاص الاجتهاد القضائي 
تضمن الاعتًاؼ بشكل جديد من الضرر  -(32)2012( الصادر عاـ Erikaابؼتعلق بقضية غرؽ الناقلة )

ُ
وابؼ

بتًحيب كبتَ، حيث وصفو الفقو القانوني بانو  -وىو الضرر البيئي غتَ ابؼباشر فضلب عن الضرر البيئي ابؼباشر
اجتهاد عظيم من شأنو تعزيز بضاية البيئة الفرنسية، ووصفو وزير البيئة الفرنسي "باليوـ العظيم لاف بضاية البيئة ىي 

 . (33)من اىم تطلعات الشعب الفرنسي" واحدة
 المطلب الثاني: الاجتهاد القضائي المخالف للآداب العامة

، (34)بُسثل الآداب العامة منذ أمد ليس بالقصتَ قيدا مهما على سُلطة القاضي الفرنسي بُ الاجتهاد 
ولعل بُ الانتقادات الفقهية وبالتالي لا يحق بؽذا الأختَ اف يعمد ومن خلبؿ إجتهاده الى تقويض تلك الآداب، 

الشديدة التي وجهت إلى القرارات القضائية الصادرة بُ ثلبثينيات القرف ابؼاضي والتي كانت تعُطي للعشيقة 
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.  (35))المحظية( ابغق بُ ابؼطالبة بالتعويض عن الضرر الذي يلحق بها من جراء قتل عشيقها، ختَ مثاؿ على ذلك
غتَ ابؼشروعة من تهديد خطتَ للآداب العامة من جهة، وعدـ إحتًاـ بؼؤسسة الزواج بؼا كانت بُسثلو تلك العلبقات 

 .(36)والاسرة من جهة أخرى
وبابؼثل بً رفض السوابق القضائية التي قضت بصحة التبرعات بتُ الشركاء ابؼتعايشتُ لتعارضها مع قواعد 

در عن ابعمعية العامة بُ بؿكمة النقض بتاريخ الزواج وواجب الاحتًاـ والولاء فيو، ولعل آخر ىذه القرارات ما ص
والذي قضت فيو بصحة تلك التبرعات مُبررة حكمها بالقوؿ "اف سبب تلك  2004/تشرين الأوؿ/29

التبرعات ىو رغبة ابؼتبرع بُ المحافظة على علبقتو غتَ ابؼشروع بعشيقتو، وىذا الأمر لا يتناقض مع الآداب 
 .(37)العامة"

 1944/كانوف الأوؿ/27رفض الاجتهاد القضائي الصادر عن بؿكمة النقض بُ  وبُ ذات السياؽ بً
، بؼا بُ (38)(contrat de courtage matrimonial)القاضي بصحة عقد الوساطة بُ الزواج 

 .(39) ذلك الاجتهاد من إضرار بدؤسسة الزواج وتهديم للؤسرة والتي تعُد كياف المجتمع
 القضائي للقانون المبحث الثالث: مُراعاة الاجتهاد

حتى يحظى الاجتهاد القضائي بابؼقبولية يجب اف يكوف منسجما مع القانوف الذي يعمل القاضي برت 
 ، وبخلبفو فاف ذلك الاجتهاد ستَُفض وإف كاف عادلا على النحو الذي سنبينو بُ أدناه.(40)مظلتو

 المطلب الأول: تحريف الاجتهاد القضائي للمفاىيم القانونية
بحرية كبتَة بُ تطويع ابؼفاىيم القانونية حتى تتوائم مع  -ومن خلبؿ الاجتهاد القضائي –القاضي يتمتع  

القضايا ابؼعروضة عليو، ولكن لا ينبغي لتلك ابغرية اف تصل إلى حد برريف تلك ابؼفاىيم او بُـالفة جوىرىا، وإلا  
وسع من مفهوـ البناء بُ نهايات القرف  كاف اجتهاده عرضة للرفض والنقد. ولعل بُ الاجتهاد القضائي الذي

ثبتة بالارض من قبيل ابؼراجل والألآت  -قبل ظهور ابؼسؤولية عن الاشياء–التاسع عشر 
ُ
ليشمل ابؼنقولات ابؼ

الأخرى )عقارات بالتخصيص(، من أجل استغلبؿ القواعد القانونية ابؼتعلقة بدسؤولية مالك البناء لتعويض ضحايا 
. ولكن عندما بً تثبيت ابؼرجل على قاطرة كما ىو ابغاؿ بُ قضية (41)ؿ على ذلكتلك الآلات ختَ مثا

(Teffaine)(42) أصبح ابؼرجل ىنا منقولا، وبالتالي أضحى مد مسؤولية مالك البناء بطبيعتو إلى تلك ،
 ابؼنقولات أمر غتَ منطقي، بل ومن شأنو تشويو ابؼفهوـ القانوني لتلك ابؼسؤولية.

ابؼلبحظة بشأف التضامن السلبي، إذ لطابؼا عمد القضاء الفرنسي إلى  افتًاض ىذا  ويدكن إبداء ذات 
، بُ حتُ اف الأصل (43)التضامن بُ السوابق القضائية ابؼعروضة عليو بغُية بضاية مصالح ضحايا العمل غتَ ابؼشروع

من القانوف ابؼدني  1202 بُ ىذا التضامن انو غتَ مفتًض وإنما يجب الإتفاؽ عليو صراحة استنادا لنص ابؼادة
 .(44)الفرنسي
إلى افتًاض ابػطأ كلما  -وبُ سبيل تعويض ضحايا العمل غتَ ابؼشروع –وبابؼثل عمد القضاء الفرنسي  

، بيد اف مثل ىذا الافتًاض بُ الواقع أفضى إلى إفراغ ركُن (45)تعذر عليو الوقوؼ على السبب ابغقيقي الضرر
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الذي دفع بالفقو إلى توجيو اقسى الانتقادات بؼثل ىكذا اجتهاد مُبينا "اف ابػطأ ابػطأ من بؿتواه، وىو الأمر 
فتًض لا يُدكن اف يكوف سوى وسيلة مؤقتة او للبستخداـ المحدود للغاية"

ُ
 .(46)ابؼ

، ففي ابغكم الصادر عن بؿكمة النقض (47)وبُ نطاؽ العقود، بً تغيتَ مفهوـ السبب بُ عدة مناسبات 
(، بً استخداـ مفهوـ السبب استخداما مُغايرا للمقصود منو، على بكو شوه من Chronopostبُ قضية )

، ذلك ابغكم الذي (49)، وقد زاد ىذا التشويو بُ ابغكم الصادر بُ قضية )أشرطة الفيديو((48)ذلك ابؼفهوـ
 .(50)تعرض إلى انتقادات فقهية اكثر حدة من سابقو
 لى المفاىيم القانونيةالمطلب الثاني: إنقلاب الاجتهاد القضائي ع

لا يتمتع القاضي بحرية مطلقة بُ خلق مفاىيم قانونية جديدة )مُستحدثة( من شأنها تغيتَ النظاـ القانوني  
، بؼا بُ ذلك من بُـالفة صريحة بؼبدأ الفصل بتُ السلطات، وىو ابؼبدأ (51)القائم ونقض الأسس التي بُتٍ عليها
. من (52)يخو من خلبؿ وضع حد لتدخل القضاء بُ عملية تشريع القوانتُالذي عمدت الثورة الفرنسية إلى ترس

ىنا فقد جوبهت الاجتهادات القضائية التي عمدت إلى الإنقلبب على ابؼفاىيم القانونية القائمة بردود فعل قوية 
( Jand’heur( الذي ابتكره القضاء الفرنسي بُ قضية )risqueمن قبل الفقو. ولعل بُ مفهوـ ابؼخاطر )

، إذ (53)(، ختَ مثاؿ على ذلكfauteوأرُيد لو اف يكوف اساسا جديد للمسؤولية ابؼدنية بدلا من ركن ابػطأ )
( بهذا الصدد ما نصو "اف بؿكمة النقض لا Doyen Ripertيقوؿ السياسي الفرنسي وأستاذ القانوف ابؼدني )

ية ابؼدنية، وتعمد من خلبؿ سلطتها إلى إحلبؿ بسلك ابغق بُ تغيتَ الأساس القانوني الذي يقرهُ القانوف للمسؤول
ابؼخاطر بدلا من ابػطأ"، ويُضيف "لا يُدكن للبجتهاد القضائي اف يقلب النظاـ القانوني الذي وضعو 

. وقد أخذت بؿكمة النقض ىذا الانتقاد وغتَه الكثتَ بابغسباف وأعلنت لاحقا العودة إلى فكرة ابػطأ (54)ابؼشرع"
 .(55)(Frankقضية ) بُ حكمها الصادر بُ

، والذي قضت فيو بأف 1956/بسوز/12وبابؼثل جوبو اجتهاد بؿكمة النقض بدوجب حكمها الصادر بُ  
"القواعد والشروط التي بركم التعويض القانوني لا تنطبق على التعويض القضائي، الذي يتًؾ تقديره للقضاء 

البعض منو إلى القوؿ "لا يجب اف ننُشيء  . بانتقادات قاسية من قبل الفقو الذي ذىب(56)بشكل مطلق"
. وىو الامر الذي دفع بدحكمة النقض إلى (57)تعويضات غتَ مشروطة مُتميزة عن التعويض القانوني ابؼشروط"

 .(58)1967/كانوف الثاني/18التًاجع عن موقفها ذاؾ بُ حكمها الصادر بُ 
عن ابؼفاىيم ابعديدة التي جاءت بها والتي  بفا تقدـ يتضح بأف بؿكمة النقض الفرنسية كانت قد تراجعت  

كاف من شأنها نقض ابؼفاىيم القانونية القائمة، وذلك من جراء الإنتقادات الفقهية التي وجهت بؽا. وىنا يثُار 
التساؤؿ الآبٌ: ما الذي منع بؿكمة النقض من الإصرار على موقفها بُ خلق مفاىيم قانونية ابعديدة؟ وللئجابة 

ؤؿ يذىب رأي بُ الفقو إلى القوؿ بأنو "ليس بشة ما يدنعها من ذلك من الناحية النظرية، ولكن عن ىذا التسا
الإدراؾ الواعي من قبل المحكمة لطبيعة مهمتها قادىا إلى احتًاـ التسلسل ابؽرمي بؼصادر القانوف، فهي وإف كانت 

( تتُيح بؽا بياف الإصلبحات الواجب على تتمتع بالقوة الإبداعية ، بيد أف ىذه القوة ىي قوة ثانوية )توجيهية
 . (59)ابؼشرع القياـ بها، من دوف اف تتعدى ذلك إلى خلق مفاىيم قانونية جديدة"



 حيدر فليح حسه                                                                                                           )فروسا أنمىذجاً( القاضي في الاجتهاد القضائيالقيىد الىاردة على سلطة  

 535                                                                                                                                                       0202المجلد السادش ــ العدد الأول ــ السنة مارش  
 

 المبحث الرابع: مُراعاة الإجتهاد القضائي للحقوق والحريات الأساسية
إلى ابؼبادئ  -شأنها بُ ذلك شأف سائر القوانتُ الوطنية –بزضع الإجتهادات القضائية بُ فرنسا 

 droitالدستورية العليا من جهة، وإلى ابؼبادئ الأوربية )التي تتجلى بُ قانوف الإبراد الأوربي 
communautaire فضلب عن القانوف الاوربي بغقوؽ الانساف ،le droit européen des droits 

de l’hommeوبالتالي فاف أي انتهاؾ للحقوؽ وابغريات الاساسية الواردة بُ تلك (60)( من جهة أخرى .
ابؼبادئ العُليا سُيثتَ ردات فعل ملحوظة مهما كاف ذلك الإنتهاؾ طفيفا، وقد لا تقتصر ردات الفعل تلك على 

ء إلى وسائل الاعلبـ، فضلب تعبئة الإبرادات الُأطر القانونية فحسب، بل وقد بستد إلى أطُر أخرى من قبيل اللجو 
 ، وعلى النحو الذي سنبينو بُ أدناه.(61)وابعمعيات والنقابات، إلى جانب الشخصيات البارزة بُ المجتمع

 المطلب الأول: الإنتهاك الصارخ للحقوق والحريات
 التقليص من نطاؽ يكوف الإنتهاؾ بغقوؽ الإنساف وحرياتو صارخا عندما يفُضي الاجتهاد القضائي إلى

( ختَ Branlyتلك ابغقوؽ وابغريات بشكل كبتَ ومؤثر. ولعل بُ حكم بؿكمة النقض الصادر بُ قضية )
( ابؼدنية بذاه ورثة بُـتًع التلغراؼ Turpainدليل على ما تقدـ. إذ قضت الأختَة بدسؤولية الاستاذ وابؼؤرخ )

(Branlyلأف الاوؿ لم يُشر اليو بُ النشرة التوث )( يقية التاريخية ابؼعروفة بأسمalmanachs populaires ،)
أف الأختَ ىو أحد العظماء بُ تأريخ فرنسا وأف عدـ الإشار إليو بُ النشرة ابؼذكورة   -أي بؿكمة النقض–مُعتبرة 

ف من القانو  1382كاف بدثابة خطأ متعمد يوجب مسؤولية ابؼدعى عليو ابؼدنية بذاه الورثة استنادا لنص ابؼادة 
( بعهة Mazeaud. وبُ الوقت الذي حظي فيو ىذا ابغكم بتأييد الفقيو الفرنسي الكبتَ )(62)ابؼدني الفرنسي

. فقد اعتبر العميد (63)إجازتو إقامة دعوى ابؼسؤولية ابؼدنية على اساس الإهماؿ )الإغفاؿ بُ القضية ابؼذكورة(
(Carbonnier بُ مقالتو الشهتَة )-وابؼوسومة ب )الصمت والمجد( اف ىذا ابغكم  -تعليقا على ىذا ابغكم

من الإعلبف العابؼي بغقوؽ الانساف لعاـ  10إنما ينتهك وبشكل صارخ حرية الرأي ابؼكفولة بدوجب ابؼادة 
من الاتفاقية الاوربية بغقوؽ الانساف. ويقوؿ فيها ما نصو "آلا  9، والتي بً التأكيد عليها بدوجب ابؼادة 1789

تعديا على حرية الرأي؟ ما الذي فعلو ابؼؤرخ حتى يُلبـ عليو؟" ويُضيف "بُ عهد الديدقراطية لا يُدثل ىذا ابغكم 
. وقد نتج عن ىذا الانتقاد (64)يستطيع القاضي التسلل إلى ذىن الافراد وبفارسة دور الشرطي على أفكارىم"

والذي أقرت فيو بابغرية الكاملة  1981/بسوز/8وغتَه تراجع بؿكمة النقض عن ىذا التوجو بُ قرارىا الصادر بُ 
 . (65)للمؤرخ بُ تثبيت الوقائع التاريخية، وإف القاضي لا يدلك الصفة ولا الكفاءة للحكم على التاريخ
( Canal Plusوبُ قضية أخرى تتعلق بحرية التعبتَ، كانت بؿكمة النقض الفرنسية قد ألزمت قناة )

تكررة Citroën( و )Peugeotالتلفزيونية بتعويض شركتي )
ُ
( ، بسبب الانتقادات الشنيعة والاستفزازية وابؼ

. ولقد أثار (66)(Guignols de l’infoالتي كانت توجو لسياراتهما من خلبؿ البرنامج التلفزيوني الساخر )
فلها ىذا ابغكم ردود فعل قوية من قبل فقهاء القانوف الدستوري، مُعتبرين إياه بدثابة التقييد بغرية التعبتَ التي تك

من الاتفاقية الاوربية بغقوؽ الانساف، فضلب عن  10، وابؼادة 1789من إعلبف حقوؽ الانساف لعاـ  11ابؼادة 
انو يفُضي إلى قمع النوع الساخر من الإنتقادات، وبالتالي فهو يُخالف رأي المحكمة الأوربية بغقوؽ الانساف والتي 
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بالغة بل وحتى الاستفزاز بُ النقدتعتًؼ بأف حرية الصحافة تشمل أيضا إمكانية اللج
ُ
. وقد (67)وء إلى نوع من ابؼ

دفعت ىذه الإنتقادات الفقهية بدحكمة النقض ومن خلبؿ ابعمعية العامة فيها إلى مراجعة حكمها السابق 
بُ بؾاؿ  من القانوف ابؼدني الفرنسي بُ ابؼسائل ابؼتعلقة بحرية التعبتَ لاسيما 1382واستبعاد إمكانية التذرع بابؼادة 

 . (68)الصحافة والتلفزيوف
وعلى العكس بساما من القضيتتُ سالفتي الذكر تلقى الفقو القانوني بتًحيب واسع قرار بؿكمة النقض 

( والذي رفضت بدقُتضاه إضافة إلتزاـ على عاتق ابؼستأجر يُحدُ بدقُتضاه من Digicodeالصادر بُ قضية )
 .(69)أف مبدأ العلمانية يسمو على ابؼسائل التعاقدية بفارسة الآختَ بغريتو الدينية، مُعتبرة

 المطلب الثاني: الانتهاك السطحي للحقوق والحريات
يكوف الانتهاؾ بغقوؽ الإنساف وحرياتو سطحيا عندما لا يفُضي الاجتهاد القضائي إلى إلغاء تلك  

يكتفي بابؼساس بها بشكل واضح. ابغقوؽ وابغريات، ولا حتى إلى التقليص من نطاقها بشكل كبتَ ومؤثر، وإنما 
( ختَ دليل على ذلك، إذ قضت الأختَة بأف Perrucheولعل بُ حكم بؿكمة النقض الصادر بُ قضية )

تمثل بُ عدـ إبلبغ ابؼدعية )وىي إمرأة حامل( Yerresخطأ الطبيب ابؼختص وبُـتبر )
ُ
( للبمراض البيولوجية، وابؼ

ومن بينها إحتمالية ولادتو مُعاقا ، وىو ما قد حصل  –على حياة جنينها بدخاطر إصابتها بدرض ابغصبة الابؼانية 
. لقد أثار ىذه ابغكم (70)قد حاؿ دوف بعوئها إلى إنهاء حياة ذلك ابعنتُ من خلبؿ الإجهاض الطوعي -بالفعل

تتبتٌ بدجُرد صدوره ردود فعل قوية من قبل فقهاء القانوف لأف بؿكمة النقض قد صورت نفسها من خلبلو وىي 
عارض بغق الانساف ابؼعاؽ بُ ابغياة ، وىو 

ُ
من ابغقوؽ الأساسية للئنساف  -أي ابغق بُ ابغياة –موقف ابؼ

، يستوي بُ ذلك اف يكوف الانساف سليما (71)من الاتفاقية الأوربية بغقوؽ الإنساف 2ابؼنصوص عليها بُ ابؼادة 
تخصصة بذوي الإحتياجات ابػاصة، والأطباء، بل  ، وبابؼثل جاءت ردة الفعل من قبل وابعمعيات(72)أو معاقا

ُ
ابؼ

 . (73)وحتى وصل الأمر إلى الأعلبـ والصحافة
 الخاتمة

 بعد اف من الله علينا إبقاز بحثنا ىذا نوجز بُ خابستو أىم النتائج والتوصيات التي توصلنا اليها بشأنو.  
 اولًا: النتائج

بُ الاجتهاد القضائي )على الرغم من أهميتو الكبتَة(  لم يحظ موضوع القيود الواردة على سلطة القاضي .1
باىتماـ الفقو القانوني العربي بصورة عامة، والعراقي بشكل خاص، على الرغم من ابؼؤلفات والكتب، فضلب 

 .عن الرسائل والاطاريح والأبحاث الكثتَة التي كتبت بُ موضوع الإجتهاد القضائي
 الإجتهاد القضائي بعملة من القيود التي يتعتُ عليهم التقيد بها إذ يخضع القضاة عند بفارستهم لسلطتهم بُ .2

ما أرادوا لإجتهادىم أف يحظى بابؼقبولية والتًحاب من قبل ابؼشتغلتُ بالقانوف بصورة عامة، وفقهاء القانوف 
القانوف، عدالة الإجتهاد القضائي، ومراعاتو للنظاـ العاـ والآداب العامة، و : وىذه القيود ىي، بشكل خاص

 فضلب عن ابغقوؽ وابغريات الأساسية للؤفراد.
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تقتضي عدالة الاجتهاد القضائي اف يكوف الاجتهاد مبنيا على اسباب موضوعية لا على بؾرد احاسيس  .3
شخصية تعتًي القاضي، واف يكوف الغرض التخفيف )قدر ابؼستطاع( من صرامة النصوص القانونية او العمل 

نية القائمة متى ما اصبحت تلك النصوص عاجزة عن مواكبة التطورات على تطوير النصوص القانو 
 التكنولوجية او الاقتصادية او الاجتماعية بُ المجتمع.

يتعتُ على القاضي وىو يجتهد بُ القضية ابؼعروضة أماموُ اف يضع نُصب عينيو ابغفاظ على النظاـ العاـ  .4
 .والآداب العامة كهدؼ أبظى يسعى إلى برقيقو

ظى الاجتهاد القضائي بابؼقبولية يجب اف يكوف منسجما مع القانوف الذي يعمل القاضي برت حتى يح .5
 .مظلتو

إلى ابؼبادئ الدستورية  -شأنها بُ ذلك شأف سائر القوانتُ الوطنية –بزضع الإجتهادات القضائية بُ فرنسا .6
ربي ، فضلب عن القانوف الاوربي بغقوؽ العليا من جهة، وإلى ابؼبادئ الأوربية )التي تتجلى بُ قانوف الابراد الأو 

 .الإنساف( من جهة أخرى
 ثانياً: التوصيات

بالنظر لأهمية القيود الواردة على سلطة القاضي بُ الإجتهاد القضائي من جهة، وتفرؽ النصوص التي  
لسنة  83ة رقم ، قانوف ابؼرافعات ابؼدني2005تتضمنها بُ التشريعات العراقية ابؼختلفة )الدستور العراقي لعاـ 

، وغتَ ذلك من القوانتُ(. فإننا ندعو ابؼشرع العراقي إلى  1951لسنة   40، القانوف ابؼدني العراقي رقم 1969
 النص صراحة على ىذه القيود بُ القوانتُ ابؼتخصصة بعمل السلطة القضائية من قبيل قانوف ابؼرافعات ابؼدنية.

 :الهوامش
                                                           

 وعدالة الاجتهاد القضائي تقتضي:  -1
تعتًي القاضي، لأف ما قد يعُد عادلا من وجهة نظر قاض اف يكوف الاجتهاد مبنيا على اسباب موضوعية لا على بؾرد احاسيس شخصية  - أ

 معتُ، قد لا يكوف كذلك من وجهة نظر قاض آخر. للمزيد حوؿ الفرؽ بتُ الانصاؼ الذابٌ والانصاؼ ابؼوضوعي. انظر
Sébastien Pellé-La réception des correctifs d'équité par le droit-Dalloz-2011-p. 1230. Jean-
Marc Sauvé,Intervention à l'occasion d'un Colloque européen sur le juge et la politique le 31 
octobre 2014, n° 4. Available on the website https://www.conseil-etat.fr 

قد تفضي الى نتائج ، متى ما كانت تلك الصرامة التخفيف )قدر المستطاع( من صرامة النصوص القانونيةاف يكوف الغرض منو أما :  - ب
. ففي الوقت الذي توجب فيو النصوص القانونية مثلب إعادة ابؼتعاقدين إلى ابغالة التي كانا عليها قبل أبراـ العقد و غتَ عادلةغتَ مقبولة ا

 بُ حالة فسخو، تأبى قواعد العدالة والإنصاؼ تبتٍ مثل ىذا ابغل متى ما كاف الفسخ قد بً لسبب غتَ مشروع. انظر
Cass. 1st civ.,July 17,1996.Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

الك ابؼوبابؼثل بُ الوقت الذي توجب فيو النصوص القانونية اف يتحمل الطرؼ الثالث حسن النية تبعات تعاقده مع من كاف يعتقد بأنو ىو ابؼالك )
حسن  الظاىر( بٍ يظهر خلبؼ ذلك. تأبى قواعد العدالة تبتٍ مثل ىذا ابغل وتعمد إلى تطبيق نظرية الوضع الظاىر بغية توفتَ ابغماية للمتعاقد

 النية.للمزيد حوؿ نظرية الوضع الظاىر. انظر
Julien Bourdoiseau-L’apparence : Théorie et régime juridique,Posted Nov 10, 2018. Available 
on the website https://aurelienbamde.com 

https://www.legifrance.gouv.fr/
https://aurelienbamde.com/
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متى ما أصبحت تلك النصوص عاجزة عن مواكبة التطورات التكنولوجية او الاقتصادية او الاجتماعية او العمل على تطوير النصوص القانونية القائمة 
من القانوف ابؼدني  1384/1ثاؿ لم تعد ابؼسؤولية عن الأشياء )القائمة على أساس ابػطأ الثابت( استنادا لنص ابؼادة بُ المجتمع. فعلى سبيل ابؼ

عليها.  الفرنسي، تنُصف ابؼتضررين من اضرار تلك الاشياء، لاف تلك الاضرار نادرا ما كانت بردث نتيجة خطأ ينُسب الى مالكها او من لو السيطرة
يستوجب إقامة تلك ابؼسؤولية بُ مثل ىذه ابغالات على أساس ابػطأ ابؼفتًض الذي لا يدكن نفيو إلا بإثبات السبب الأجنبي. انظر الأمر الذي كاف  

Cass. ch. réunies, 13 fév. 1930, Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 
وتتلخص وقائع ىذه القضية بُ اف سائق سيارة كاف قد دىس فتاة صغتَة وقتلها بعد اف تفاجأ بنزوبؽا الى منتصف الشارع بشكل سريع، ورغم  -2

 غم صغربؿاولاتو بذنب الاصطداـ بها، بيد اف بؿاولتو تلك باءت بالفشل. قضت المحكمة باف "ابؼسؤولية يجب توزيعها بتُ السائق والضحية نفسها ر 
 سنها". انظر

Cass., Ass. Pl., 9 mai 1984, Lemaire. Available on the website  https://www.pimido.com 
م من وبابؼثل وبُ قضية أخرى قاـ طفل يبلغ من العمر ثلبث سنوات وبُ أثناء لعبو بالعصا بفقأ عتُ طفل آخر، قضت بؿكمة النقض بأنو "على الرغ

 عن خطئو واف لم يكن بفيزا، طابؼا كانت لديو السيطرة الفعلية على العصا ويستطيع توجيهها كيفما يشاء".  انظرصغر سن الطفل ، فإنو يُسأؿ 
Cass., Ass. Pl., 9 mai 1984,.Available on the website  https://www.juripredis.com 
3-Cécilia Mollote-seance n° 3 , La Rresponsabilite Personnelle del 'Enfant- La Faculté de Droit 
Virtuelle est la plate-forme pédagogique de la Faculté de Droit de Lyon- Date de création du 
document : année universitaire 2010/2011-p. 4,5. Delphine Lanzara,Les méthodes de la Cour 
de cassation dans la création du droit : étude à la lumière du droit des obligations,THESE Pour 
le doctorat en droit privé Présentée et soutenue publiquement Le 25 novembre 2014,p. 167. M. 
Jean-Claude Bizot-La responsabilité civile des père et mère du fait de leur enfant mineur : de la 
faute au risque-M. LAYDU Petites affiches 2001, n°223-p. 12.  

( كانت قد سقطت على Nathalie Y...، تتلخص وقائعها بُ اف مراىقة تدعى )1986ففي قضية كانت قد نظرتها بؿكمة النقض بسييزا عاـ  -4
( للمطالبة xبػيل بُ أثناء دورانها، واصيبت باصابات خطتَة جدا، الامر الذي دفع بذويها إلى مقاضاة مشغل اللعبة السيد )الارض من لعبة دوامة ا

نت قد افلتت بالتعويض عن الاضرار التي بغقت بابنتهم. بيد اف الاختَ دفع بأف التزامو ىو بؾرد التزاـ ببذؿ عناية لا بتحقيق غاية ، واف الضحية كا
 ن قضباف الارجوحة )بُ برد منها للتعليمات الواضحة ابؼوضوعة على اللعبة( على بكو أدى الى فقدانها للتوازف ومن بٍ سقوطها على الارض،يدىا م

( دفع ابؼدعى عليو، بيد اف Amiensومن بٍ فإنها ىي من تتحمل تبعة الاضرار التي بغقت بها. وقد أيدت بؿكمة ابؼوضوع وبؿكمة الاستئناؼ بُ )
( للتثبت من : ىل اف ما ينسب الى ابؼراىقة Douaiكمة النقض وعند عرض القرار عليها قضت بنقضو وأحالت الاطراؼ الى بؿكمة استئناؼ )بؿ

 من افلبت يدىا من قضباف الارجوحة يعد خطأ جسيما يحوؿ دوف مسؤولية ابؼشغل اـ لا؟ انظر
Cass. civ. 1ère, 18 févr. 1986. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 
5 - Ministère de l’Éducation Nationale (Dgesco) Juin 2012, Droit et grands enjeux du monde 
contemporain – Terminale Lp p.4,5. Available on the website  
https://cache.media.eduscol.education.fr 

عاما، قاـ بسرقة احدى  16( وىو قاصر يبلغ من العمر Christian Gevauxصدر فيها القرار ابؼذكور، بُ أف ) وتتلخص وقائع القضية التي -6
، على إثر ذلك قاضى مالك السيارة والدي الطفل للمطالبة Gevaux)السيارات ومن بٍ برطيمها بُ اثناء زيارتو وإقامتو مع والده )ابغاضن( السيد )

من ضرر، بيد اف والدة القاصر دفعت باف أبنها لم يكن معها وقت ابغادث وبالتالي فأنو لم يخضع لاشرافها ولا لتوجيهها، بالتعويض عما بغق بسيارتو 
وضوع وبؿكمة بل كاف يخضع لاشراؼ وتوجيو والده، ومن بٍ فلب مسؤولية عليها وإنما ابؼسؤولية تقتصر على والده فقط، وىو الدفع الذي تبنتو بؿكمة ابؼ

قا ؼ، غتَ اف بؿكمة النقض نقضت قرار المحكمتتُ ابؼذكورتتُ ونصت على "اف حق الزيارة والاقامة لا يضع حدا لتعايش القاصر مع والديو، ويبالاستئنا
 نظر. ابؽما تبعا لذلك حق الوصاية عليو، وبالتالي الاشراؼ والتوجيو والرقابة، ومن بٍ فلب يدكن قصر ابؼسؤولية على الوالد فقط دوف الوالدة"

Cour de Cassation, 2e chambre civile, 19 février 1997. Available on the website http://fichesdarrets.com 

 وللمزيد حوؿ حق ابغضانة بُ القانوف الفرنسي، وتطور موقف القضاء الفرنسي من مسؤولية ابغاضن. انظر
Nathalie Des Rosiers-La responsabilité de la mère pour le préjudice causé par son enfant- Les Cahiers de droit-

Volume 36, Number 1, 1995. Ying Jiang-Étude comparée de la responsabilité délictuelle du fait d’autrui en 

France et en Chine-Thèse pour l'obtention du diplôme de Doctorat en droit Présentée et soutenue publiquement 

http://fichesdarrets.com/
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le 12 juillet 2010-p.26 et s. Catherine GEORGE- La responsabilité des parents du fait de leurs enfants mineurs et 

l’émergence jurisprudentielle d’un principe général de responsabilité délictuelle du fait d’autrui-La situation en 

Belgique et en France-Master en droit- Année académique 2016-2017. Available on the 

websitehttps://dial.uclouvain.be 

 ينظر بشأف بضاية الطرؼ الضعيف بُ الأمور التعاقدية:7-
Florian Maume-Essai critique sur la protection du consentement de la partie faible en matière contractuelle- 

Thèse pour l’obtention du grade de Docteur en droit-Université d’Evry-Val-d’Essonne-2015. 
8-Cass. civ. 3ème, 31 janv. 2001. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

 حوؿ الشروط التعسفية بُ عقد التوزيع. انظرللمزيد  -9
Gérard Blanc, Evelyne Serverin, Frédéric Ruel, Martine Le Friant-Les contrats de distribution 
dits de partenariat-Université Jean Monnet-1992. 

اه طرؼ آخر باف يدفع لو مبلغا من ابؼاؿ ..... بُ سند على "يجب أثبات العمل القانوني الذي يتعهد بدوجبو طرؼ بذ 1326تنص ابؼادة 10-
 يتضمن توقيع من يقوـ بهذا التعهد، وايضا بيانا مكتوبا من قبلو بالذات بالقيمة او الكمية بالاحرؼ والارقاـ..."

11-Cass. civ. 1ère 15 nov. 1989. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

بين شسكة ) 2892/ آذاز/0/ شباط، و 02وقائع هره القضية في ان عقد إيجاز كان قد أبسم في وتتلخص  Europe computers système 
(ECS( من جهة، وشركة )Sefco grand delta( بفثلة بدديرىا التنفيذي السيد )Delous من جهة أخرى، بدقتضاه التزمت الشركة الاولى )

فرنكًا فرنسيا باستثناء الضرائب،  16654شهرا، نظتَ أجرة شهرية قدرىا  50ت ابؼعلومات إلى الشركة الثانية وبؼدة بتأجتَ بؾموعة من معدات تقنيا
( بدفع الأجرة ابؼذكورة 1981/شباط/25وقد تعهد ابؼدير التنفيذي للشركة ابؼستأجرة )بدقتضى خطاب مكتوب من قبلو وموجو إلى الشركة ابؼؤجرة بُ 

ة ابؼستأجرة عن دفعها، وىو ما حصل بالفعل ، الامر الذي دفع بالشركة ابؼؤجرة إلى مقاضاتو مطالبة إياه بالاجرة المحددة فضلب بُ حاؿ بزلفت الشرك
لا بالضماف لأنو عن الضرائب بأعتباره ضامنا لتلك الأجرة، بيد اف ابؼدعى عليو دفع باف ابػطاب الذي ارسلو إلى الشركة ابؼدعية لا يدكن اف يدثل تعهدا 

من القانوف ابؼدني الفرنسي، بيد اف بؿكمة الاستئناؼ رفضت ىذا الدفع على اساس اف  2015و  1326يلبي ابؼتطلبات ابؼنصوص عليها بُ ابؼادتتُ 
رار بؿكمة ابػطاب الذي ارسلو ابؼدعى عليو للشركة ابؼدعية قد تضمن فضلب عن توقيعو الشخصي، مبلغ الاجرة التي يعتزـ ضمانو. ولكن عند الطعن بق

طتو الاستئناؼ أماـ بؿكمة النقض، قضت بأف " ابؼبلغ ابؼذكور بُ خطاب الضماف كاف بالارقاـ فقط، ولم يتم ذكره بابغروؼ على النحو الذي اشتً 
اف تعيد النظر بُ  سالفة الذكر، ومن بٍ فاف ابػطاب ابؼذكور لا يدكن اف يدثل تعهدا بالضماف، وبالتالي يتعتُ على بؿكمة الاستئناؼ 1326ابؼادة 

 قرارىا استنادا بؼا تقدـ".
بضمانات  ولعل ما يبرر افراط بؿكمة النقض بُ توفتَ ابغماية للكفلبء ىو انتشار سندات الضماف بُ تلك الفتًة، فضلب عن مطالبة الدائنتُ للكفلبء

 مزيد حوؿ بضاية الكفيل بُ القانوف الفرنسي. انظرتزيد قيمتها على مبلغ الدين ابؼضموف وذلك لتغطية ما قد يلحق بالدين من إضافات. لل
Samira Habbassi-Mebarkia- La protection de la caution-Thèse de doctorat Pour obtenir le grade de Docteur de 

l’Université de VALENCIENNES ET DU HAINAUT CAMBRESIS- Droit privé- 2016. 

 
12 - Cass. civ. 3 mai 1936. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

ابؼالك الشرعي وتذكر بؿكمة النقض بُ تبريرىا للقرار سالف الذكر ما نصو "بدا اف اعسار السارؽ ىو القاعدة الثابتة تقريبا، فاف القوؿ بعدـ مسؤولية 
ابغادث، دوف اف يكوف بؽذا الاختَ اي دور بُ وقوعو. وبالتالي فاف ابؼقارنة بتُ سيعتٍ )بطريقة غتَ مباشرة( التضحية بدصلحة الطرؼ ابؼتضرر من 

ا مصلحة ابؼتضرر ومصلحة ابؼالك الشرعي، توجب القوؿ بدسؤولية الاختَ لانو امتلك شيئا واستخدمو بُ مصلحتو ومتعتو، رغم انو قد يلحق ضرر 
 بالآخرين..."

"Etant donné que l’insolvabilité du voleur constitue la règle presque constante, exonérer le légitime possesseur 

de l’automobile équivaudrait à sacrifier la victime de l’accident, qui devrait alors supporter sans recours effectif 

le dommage subi, ce qui reviendrait à lui faire endosser la responsabilité d’un accident dans lequel elle a joué un 

rôle purement passif, alors qu’elle ne se trouvait ni en faute, ni en état de risque par elle créé, sacrifice qui serait 

plus dur encore que celui du gardien légitime, lequel possédait et utilisait, pour son plaisir ou dans son intérêt, 

une chose susceptible de nuire à autrui...." 
13-Cass. Ch. Réun. 2 déc. 1941. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

( الفرنسية وترؾ فيها ابنو ابؼراىق Nancy( كاف قد ركن سيارتو قرب احد المحلبت بُ مدينة )Yوتتلخص وقائع ىذه القضية بُ اف الدكتور )
(Claude وفجأة عمد شخص بؾهوؿ إلى سحب ابؼراىق من السيارة ورماه على قارعة الطريق وسرؽ السيارة، وبُ الليلة ذاتها وبُ ضوحي ابؼدينة ،)

( بالتعويض استنادا لاحكاـ Yالدكتور )قاـ اللص وبواسطة السيارة ابؼسروقة بدىس احد الاشخاص وقتلو، فما كاف من زوجة الضحية سوى مطالبة 
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من القانوف ابؼدني الفرنسي، بيد اف الاختَ دفع باف السيارة لم تكن برت سيطرتو ولم بزضع لتوجيهو وقت وقوع ابغادث، وبالتالي فهو  1384/1ابؼادة 
ابل لم تعف الدكتور من ابؼسؤولية بشكل كامل بل اتهمتو لا يُسأؿ عن الاضرار الناشئة عنها. وىو الدفع الذي تبنتو بؿكمة الاستئناؼ، ولكنها بابؼق

الى احكاـ ابؼادة بالاهماؿ والتقصتَ )وابؼتمثل بتًكو لسيارتو مركونة على جانب الطريق العاـ من دوف إبزاذ اي احتياطات للحيلولة دوف سرقتها( استنادا 
كمة الاستئناؼ لانقطاع العلبقة السببية بتُ خطأ ابؼدعى عليو )الدكتور(، من القانوف ابؼدني الفرنسي، بيد اف بؿكمة النقض نقضت حكم بؿ 1382

 وبتُ ابػطأ الذي ارتكبو السائق بُ تلك الليلة والذي أفضى الى مقتل الضحية. 
14-Cass. civ. 2ème, 21 juillet 1982. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

زا ابغاجز وتتلخص وقائع ىذه القضية بُ اف زوجتُ كانا قد حاولا عبور الشارع العاـ ليلب من غتَ ابؼناطق ابؼخصصة لعبور ابؼشاة وذلك بعد اف بذاو 
( بهما بُ منتصف الفاصل بتُ بفر ابؼشاة وبتُ الشارع العاـ ، ومن دوف اف ينتبها إلى حركة السيارات فيو، وعندىا تفاجأ ابؼدعى عليو )سائق السيارة

الامر الشارع ورغم بؿاولتو بذنب الاصطداـ بهما بيد اف بؿاولتو تلك باءت بالفشل، وقد تعرض الزوجاف على إثر ذلك ابغادث الى اصابات بليغة، 
اؿ إنما ينسب للزوجتُ وىو ما الذي دفع بهما بؼقاضاة سائق السيارة ومطالبتو بالتعويض عما بغق بهما من ضرر، بيد اف الأختَ دفع باف التقصتَ والاهم

و اكده مرتسم ابغادث )والذي اثبت وجود بقع دـ تعود الى الزوجتُ بُ منتصف الشارع وعلى بعد بطسة أمتار عن بفر ابؼشاة(، وايضا ما شهد ب
و بالتعويض استنادا لاحكاـ ابؼادة الشاىد الوحيد الذي كاف متواجدا بُ مكاف ابغادث، ولكن بؿكمة الاستئناؼ رفضت ىذا الدفع وألزمت ابؼدعى علي

 من القانوف ابؼدني. وقد أيدت بؿكمة النقض قرار بؿكمة الاستئناؼ رغم ما انطوى عليو من ظلم وإجحاؼ بحق ابؼدعى عليو.  1384/1
 3وصو. إذ نصت ابؼادة قد رفض تضمتُ ىذا الاجتهاد القضائي بُ نص 1985ومن ابعدير بالذكر اف قانوف حوادث ابؼرور الفرنسي الصادر عاـ 15-

اء منو على "يتم تعويض الضحايا، باستثناء سائقي ابؼركبات، النابصة عن الاصابات الشخصية التي بغقت بهم، من دوف اف ينسب بؽم خطأ باستثن
 خطأىم غتَ ابؼبرر إذا كاف ذلك ابػطأ ىو السبب ابغصري للحادث ...".

Art. 3, al. 1er et al. 3 de la loi du 5 juillet 1985"Les victimes, hormis les conducteurs de véhicules terrestres à 

moteur, sont indemnisées des dommages résultant des atteintes à leur personne qu'elles ont subis, sans que puisse 

leur être opposée leur propre faute à l'exception de leur faute inexcusable si elle a été la cause exclusive de 

l'accident...". 

 للمزيد حوؿ تعويض ضحايا حوادث الستَ استنادا لقانوف حوادث ابؼرور الفرنسي. انظر
Conseil Technique National Service juridique droit des personnes et des familles-INDEMNISATION -OBJET : 

Les accidents de la circulation Base juridique Loi n° 85-677 du 5 juillet 1985-Association des Paralysés de 

France Ŕ CTN : LA/PCN Ŕ Les accidents de la circulation Ŕ avril 2007-p. 19-20. 
16-Cass. civ. 1ère, 19 nov. 1996. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

( كانا قد اوصيا لو بابؼبتٌ الذي كانا يدلكانو ويعيشاف فيو، وبعد وفاتهما منح السيد Charles Xوتتلخص وقائع ىذه القضية بُ اف والدي السيد )
(Charles X( لأخيو السيد  )Frédéric X الاذف بشغل احدى الشقق بُ ابؼبتٌ بؾانا، وبُ عاـ )تو  1977( بُ السيدCharles X فعمد ،)

( إلى مطالبة عمهما برد الشقة ابؼذكورة، بيد اف الأختَ دفع باف منح الشقة لو لم يكن لغرض 1990ورثتو وبعد مضي  ثلبثة عشر عاما )اي بُ عاـ 
 بؿكمة الاستئناؼ ومن بعدىا بؿكمة النقض.معتُ او بؼدة بؿددة، وبالتالي فلب يحق للمُعتَ اف يطالب بانهاء العقد متى شاء، وىو الدفع الذي تبنتو 

( على "عارية 2009/آيار/12الصادر بُ  526/2009من القانوف ابؼدني الفرنسي )ابؼلغاة بدوجب القانوف رقم ( 1875تنص ابؼادة ) -17
 بعد الاستعماؿ".الاستعماؿ عقد يسلم بدوجبو أحد الطرفتُ شيئا إلى الطرؼ الآخر كي يستعملو، بشرط اف يرد إليو الشيء ذاتو 

Art. 1875. Le prêt à usage  (Abrogé par L. no 2009-526 du 12 mai 2009, art. 10)  "ou commodat» est un contrat 

par lequel l'une des parties livre une chose à l'autre pour s'en servir, à la charge par le preneur de la rendre après 

s'en être servi". 

18-Cass. civ. 1ère, 3 fév. 2004. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

عار بعد 
ُ
ستعتَ بُ عقد عارية الاستعماؿ ىو التزامو برد ابؼاؿ ابؼ

ُ
الانتفاع منو، وبُ إذ قضت المحكمة ابؼذكورة بُ ىذه القضية بأف "من اىم التزامات ابؼ

ستعتَ بذلك بُ خلبؿ مُدة معقولة".حاؿ عدـ برديد مدة 
ُ
 للعقد فيحق للمُعتَ اف يطُالب بإنهاء العقد متى شاء، شرط أف يُخطر ابؼ

"Attendu que l'obligation pour le preneur de rendre la chose prêtée après s'en être servi est de l'essence du 

commodat ; que lorsqu'aucun terme n'a été convenu pour le prêt d'une chose d'un usage permanent, sans 

qu'aucun terme naturel soit prévisible, le prêteur est en droit d'y mettre fin à tout moment, en respectant un délai 

de préavis raisonnable". 

19-Guy Thuillier, L'autorité de la jurisprudence: De la jurisprudence des arrêts (1822) de Dupin aîné, La Revue 

administrative, 57e Année, No. 339 ,MAI 2004, p. 251. 
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 يعد النظاـ العاـ واحدا من ابؼفاىيم التي يصعب وضع تعريف بؽا، لصعوبة برديد بؿتواه من جهة، وعدـ وضوح ملببؿو من جهة اخرى، فضلب عن -20

( حوالي عشرين تعريفا للنظاـ Philippe Malaurieب الزماف وابؼكاف من جهة ثالثة، ومع ىذا فقد احصى الفقيو الفرنسي )مرونتو واختلبفو بحس
 . انظرالعاـ، وانتهى ىو بنفسو الى تعريفو بأنو "حسن ستَ ابؼؤسسات التي لا غتٌ للمجتمع عنها"

Ph. Malaurie-Les contrats contraires à l'ordre public-Thèse Paris-Ed. Matot-Braine، Reims-
1953-p. 69. 

الصادر بُ  131ومن ابعدير بالذكر اف القانوف ابؼدني الفرنسي لم يعرؼ النظاـ العاـ لا بُ ظل القانوف ابؼدني، ولا بُ ظل مرسوـ التعديل ابعديد رقم 
 .2016/شباط/10

21-Cass. civ. 1 ère, 18 juill. 2000, Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

 (. انظرLerouxوللمزيد عن ابغكم الصادر بُ قضية )
Emmanuel ERGAN- La qualification libérale de l’attribution à titre gratuit du bénéfice du contrat d’assurance-

vie, Revue Juridique Personnes et Famille, juillet, 2001.p.1.Eugène Houssard-L'économie du contrat,Revue 

Juridique de l'Ouest, Année 2002-p.57.  

ظاـ اصدقاء المحكمة ىو: عبارة عن إجراء تدعو بدقتضاه المحكمة أحد الأشخاص )من غتَ أطراؼ الدعوى( للحضور امامها، بغُية الاستفسار ن -22
 شأنها اف تُساعد المحكمة بُ ابزاذ قرارىا". انظروالاستيضاح منو حوؿ بعض ابؼسائل التي من 

Rafael Encinas de Munagorri-L’ouverture de la Cour de cassation aux amici curiae,Dalloz, 2005, p. 88. 

Emmanuelle Claudel-La procédure d'amicus curiae : Bilan en demi-teinte de la pratique européenne et française-

Concurrences Revue des droits de la concurrence Competition Law Journal-Doctrines l Concurrences N° 4-2012 

Ŕ p. 38. 

 بست الاشارة الى ىذه ابؼذكرات بُ :  -23
J. Ghestin- La Cour de cassation s’est prononcée contre la requalification des contrats d’assurance-vie en 

contrats de capitalisation, JCP, 2005.p.111. Michel Justancia ILOKI-La requalification des contrats d'assurance 

vie-p. 28. Available on the website  https://www.memoireonline.com 

24-Cass. ch. Mixte, 23 nov. 2004. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

25-Jean-Marc Sauvé, op. cit, n° 1.  
سلبمتهم للخطر بسبب موقعها او والتي تنص على "يجوز رفض مشاريع التطوير او البناء .... إذا كاف من شأنها أف تعُرض صحة الافراد او  -26

 خصائصها او حجمها او قربها من ابؼرافق الاخرى".
Code de l’urbanisme, Article R-111-2. "e projet [d’aménagement ou de construction] peut être refusé ... s’il est 

de nature à porter atteinte à la salubrité ou à la sécurité publique du fait de sa situation, de ses caractéristiques, de 

son importance ou de son implantation à proximité d’autres installations". 

والتي تنص على "عندما يكوف من شأف الضرر اف يؤثر .... بشكل خطتَ ولا رجعة فيو على البيئة، فأف السلطات العامة تضمن ومن خلبؿ 27-
 مبدأ الوقاية وبُ نطاؽ مسؤوليتها تنفيذ إجراءات تقييم ابؼخاطر، واعتماد تدابتَ مؤقتة ومتناسبة بؼنع وقوع الضرر". تطبيق

Charte de l'environnement, Article 5. " Lorsque la réalisation d'un dommag...., les autorités 
publiques veillent, par application du principe de précaution et dans leurs domaines 
d'attributions, à la mise en oeuvre de procédures d'évaluation des risques et à l'adoption de 
mesures provisoires et proportionnées afin de parer à la réalisation du dommage". 

القطع بشأف مبدأ الوقاية: ىو مبدأ فلسفي يهدؼ إلى ابزاذ تدابتَ احتًازية )بروطية( معينة، متى ما كانت ابؼعرفة التقنية والعلم غتَ قادرين على 28-
 برققها، وخاصة بُ بؾاؿ البيئة والصحة. انظر 

Principe de precaution. Available on the websitehttp://www.toupie.org 

بُ مؤبسر الأمم وقد ورد ذكر مبدأ الوقاية بُ العديد من ابؼواثيق وابؼعاىدات الدولية، بل وحتى بُ القوانتُ الوطنية، بيد اف اعتماده بشكل صريح كاف 
، حيث نص ابؼبدأ 1992نتَو البرازيلية بُ حزيراف/ يونيو ابؼتحدة ابؼعتٍ بالبيئة والتنمية )وابؼعروؼ بقمة كوكب الأرض( ابؼنعقد بُ مدينة ريو دي جا

خطر بغدوث  ابػامس عشر منو على "بغماية البيئة ، يجب تطبيق التدابتَ الاحتًازية على نطاؽ واسع من قبل الدوؿ وفقًا لقدراتها. وعندما يكوف ىناؾ
 لمي ابؼطلق كذريعة لتأجيل اعتماد تدابتَ فعالة بؼنع التدىور البيئي".ضرر جسيم أو يتعذر اصلبحو ، لا ينبغي استخداـ الافتقار إلى اليقتُ الع

"Pour protéger l'environnement, des mesures de précaution doivent être largement appliquées par les Etats selon 

leurs capacités. En cas de risque de dommages graves ou irréversibles, l'absence de certitude scientifique absolue 

ne doit pas servir de prétexte pour remettre à plus tard l'adoption de mesures effectives visant à prévenir la 

dégradation de l'environnement". Available on the websitehttps://www.un.org 

http://www.toupie.org/
https://www.un.org/
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)ابؼعروؼ باسم قانوف بارنييو( ابؼتعلق بتعزيز بضاية البيئة على مبدأ الوقاية  1995/ شباط/ 2ابؼؤرخ بُ  101-95أما بُ فرنسا فقد نص القانوف رقم 
 ، والتي تنص على:(L. 200-1)بُ ابؼادة 

ن ، يجب ألا يؤخر اعتماد تدابتَ فعالة ومتناسبة تهدؼ إلى منع خطر "...إف الافتقار إلى اليقتُ ، مع مراعاة ابؼعرفة العلمية والتقنية بُ الوقت الراى
 حدوث ضرر جسيم لا رجعة فيو بالبيئة بتكلفة اقتصادية مقبولة".

Art. L. 200-1. " - le principe de précaution, selon lequel l'absence de certitudes, compte tenu des connaissances 

scientifiques et techniques du moment, ne doit pas retarder l'adoption de mesures effectives et proportionnées 

visant à prévenir un risque de dommages graves et irréversibles à l'environnement à un coût économiquement 

acceptable". Available on the website  https://www.legifrance.gouv.fr 

 للمزيد حوؿ مبدأ الوقاية )او التدابتَ الاحتًازية(، انظر
Dominique Auverlot, Joël Hamelin, Jean-Luc Pujol- Le principe de précaution : quelques réflexions sur sa mise 

en œuvre, Document de travail n°2013-05, Commissariat général à la stratégie et à la prospective, septembre 

2013. Available on the website  www.strategie.gouv.fr. Thomas Boyer-Kassem- Le principe de précaution-

January 2017. Available on the websitehttps://www.researchgate.net 

29-Conseil d'état, 2ème et 7ème sous-sections réunies, 30/01/2012, 344992, Publié au recueil Lebon. Available 

on the websitehttps://www.conseil-etat.fr 

30-Cass. civ. 3 ème, 3 mars 2010. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

لقضية بُ اف زوجتُ كانا يدلكاف قطعة ارض بالقرب من  مصدر للمياه ابؼعدنية الطبيعية ابؼخصصة للبستهلبؾ البشري وابؼستغل وتتلخص وقائع ىذه ا
، الامر الذي دفع بالشركة ابؼذكورة الى مقاضاتهما مطالبة 2001(، قد قاما بحفر بئر لري حديقتهم بُ عاـ Valsلأكثر من مائة عاـ من قبل شركة )

تملة لق البئر ابؼذكور بؼا قد يتًتب عليو من بـاطر تلوث تلك ابؼياه ابؼعدنية. وقد دفع الزوجاف بأف ما بً ذكره من بـاطر إنما ىي بـاطر بؿإياهما بغ
تُ على )مفتًضة( وغتَ متحققة على ارض الواقع. وعند عرض النزاع على المحكمة الابتدائية كاف يتعتُ عليها اف بُذيب عن التساؤؿ الآبٌ: ىل يتع

لبجابة عن ىذا القاضي أصدار امر باغلبؽ البئر ابؼذكور رغم كوف ابؼخاطر ابؼتًتبة على حفره واستخراج ابؼياه منو لري ابغديقة بؿتملة وغتَ مؤكدة؟ ول
ىي بـاطر مُستبعدة ومن الصعب التساؤؿ عمدت المحكمة الى الاستعانة بخبتَ قضائي اوضح بُ تقريره باف ابؼخاطر ابؼذكورة من قبل الشركة ابؼدعية إنما 

مة الاستئناؼ التي برققها. من ىنا فقد قررت المحكمة الابتدائية رد دعوى الشركة ابؼدعية ، الامر الذي دفع بالأختَة الى الطعن بابغكم ابؼذكور اماـ بؿك
من قانوف البيئة،  L. 200-1)عنو استنادا لنص ابؼادة )نقضت ابغكم الابتدائي واوصت باغلبؽ البئر ابؼذكور بذنبا بؼخاطر التلوث المحتملة الناشئة 

 وىو ابغكم الذي أيدتو بؿكمة النقض لاحقا. 
( 5بشأف ميثاؽ البيئة على مبدأ الوقاية صراحة بُ ابؼادة ) 2005/آذار/1، الصادر بُ 2005/ 205فقد أشار القانوف الدستوري ذي العدد 31-

اف يؤثر بشكل خطتَ ولا يدكن إزالتو على البيئة، فأف على  -كاف غتَ مؤكد من من الناحية العلميةوإف  -منو بنصها "عندما يُدكن بغدوث الضرر
تناسبة للحيلولة السطات العامة اف تتوخى ابغذر من خلبؿ تطبيق مبدأ الوقاية، من خلبؿ القياـ بإجراءات تقييم ابؼخاطر، واعتماد التدابتَ ابؼؤقتة وابؼ

 دوف وقوع الضرر".
Loi constitutionnelle n° 2005-205 du 1 mars 2005 relative à la Charte de l'environnement (1).Article 5. "Art. 5. - 

Lorsque la réalisation d'un dommage, bien qu'incertaine en l'état des connaissances scientifiques, pourrait 

affecter de manière grave et irréversible l'environnement, les autorités publiques veillent, par application du 

principe de précaution et dans leurs domaines d'attributions, à la mise en oeuvre de procédures d'évaluation des 

risques et à l'adoption de mesures provisoires et proportionnées afin de parer à la réalisation du dommage". 

Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

32-Cass. crim. 25 sept. 2012. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

وىي بلدة  (Dunkerque)لطي، كانت تقوـ برحلة بحرية من (وىي ناقلة برمل العلم ابؼاErikaوتتلخص وقائع ىذه القضية بُ اف الناقلة البحرية )
باع من شركة )Livourneفرنسية إلى )

ُ
( النفطية فرنسية إلى شركة Total SA( وىي مدينة ايطالية، لنقل بضولة من زيت الوقود الثقيل ابؼ

(ENEL( الفرنسية ايضا، وبُ أثناء مرورىا بُ خليج )Gascogneتعرضت الناقلة الى عاصفة )  قوية افضت إلى برطم جزء منها )بسبب قدمها من
لاقتصادية ابػالصة جهة، وعدـ إجراء الصيانة اللبزمة عليها بؼدة طويلة من جهة أخرى( ومن بٍ غرقها قبالة الشواطئ الغربية لفرنسا، وبرديدا بُ ابؼنطقة ا

(ZEE وعلى بعد )طنا(  فضلب عن الوقود ابػاص  150ك تسرب جزء كبتَ من بضولة الناقلة )ميلب بحريا من ابؼياه الاقليمية الفرنسية، ونتيجة لذل 12
لى مسافة مئات بها بُ المحيط، ولكن وبسبب إبذاه الريح وطبيعة ابؼنتج ابؼنقوؿ، فاف ىذا التسرب قد وصل الى السواحل الفرنسية بعد بضعة أياـ وأمتد ع

/تشرين 15( الفرنسيتاف. وبُ de Ré( الى جزيرة )Bretagneوبرديدا من شبو جزيرة )كيلومتً( من السواحل الغربية لفرنسا   400الكيلومتًات )
 Total( رباف السفينة، وابعهة ابؼالكة بؽا فضلب عن شركة )Karum Sunder Gبً فتح برقيق جنائي بُ القضية ضد السيد ) 1999الاوؿ/
SAوثانيهماتعريض حياة الآخرين للخطر،  أولاىماهات الاخرى، وبً توجيو تهمتتُ ( التي استاجرت الناقلة )رغم علمها بحالتها السيئة( وعدد من ابع 

, 3-121, 2-121التلوث البيئي الذي اصاب ابؼنطقة الساحلية وما بقم عنو من نفوؽ للؤلاؼ من ابغيوانات البحرية وذلك إستنادا للمواد )

http://www.strategie.gouv.fr/
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الصادر بُ  583-83وما يليها( من القانوف رقم  8، 7، 1واد )(، وابؼcode pénal( من مدونة العقوبات الفرنسية )223-2،  223-1
 Loi n°83-583 du 5 juillet 1983 réprimant la pollutionابػاص بدكافحة التلوث ابغاصل من السفن ) 1983/بسوز/5

par les navires بؿلية، واحد الابرادات، وبصعيتتُ، (. فضلب عن دعاوى مدنية أقٌيمت من أثنتتُ وعشرين بلدة ساحلية فرنسية ، وبطسة بؾالس
دعى عليها بتعويض Total SAومكتب واحد، والعديد من الاحزاب ابؼدنية. وقد أبشرت ىذه الدعاوى عن ابغكم على شركة )

ُ
( وباقي ابعهات ابؼ

تضررة من جراء التلوث البيئي الناجم عن التسرب. للمزيد حوؿ ت 192قدره 
ُ
 فاصيل ىذه القضية . انظرمليوف يورو للؤطراؼ ابؼدنية ابؼ

Emmanuel DAOUD, Clarisse LE CORRE -Arrêt Erika : marée verte sur le droitde la responsabilité civile et 

pénaledes compagnies pétrolières, Lamy Droit pénal des affaires ... ACTUALIT~S ... N° 122 ... Novembre 2012. 

33-L. Neyret, note sous Arrêt Erika, Cass. crim. 25 sept. 2012, extrait de Le Monde, 27 sept. 2012, p. 6. 

التي تتوائم يرتبطمفهوـ الآداب العامة بشكل اساسي بحياة الافراد ابػاصة ووجوب احتًامها. ويُدكن تعريف الآداب العامة بأنها: الأعراؼ والتقاليد  34-
 أخلبؽ، ودين، وثقافة بلد او شعب مُعتُ. وىي بزتلف باختلبؼ الاشخاص والأزمنة. مع 

définition - BONNES MOEURS. Available on the website http://dictionnaire.sensagent.leparisien.fr 

شرع الفرنسي قد استعمل مفهوـ الآداب العامة كمُرادؼ للنظاـ 
ُ
( من القانوف ابؼدني الفرنسي والتي 6العاـ، وذلك بُ ابؼادة )ومن ابعدير بالذكر اف ابؼ

من القوانتُ التي تتعلق بالنظاـ العاـ والآداب العامة". للمزيد حوؿ علبقة الآداب العامة  -باتفاقيات معينة–نصت على "لا يجوز لأحد اف ينتقص 
 بالنظاـ العاـ، انظر

Danièle LOCHAK, LE DROIT A L'ÉPREUVE DES BONNES MŒURS PUISSANCE ET IMPUISSANCE DE 

LA NORME JURIDIQUE, LE DROIT A L'ÉPREUVE DES BONNES MŒURS 17,p. 31,32. Available on the 

website https://www.u-picardie.fr 

 انظر على سبيل ابؼثاؿ: -35
Cass. civ. 27 juill. 1937. Available on the website https://www.doctrine.fr 

( كاف قد توبُ نتيجة تعرضو إلى حادث دىس بسيارة يقودىا القاصر sieur Saillyوتتلخص وقائع ىذه القضية بُ اف شخصا يدُعى )
(François Métenier َوعلى إثر ذلك قاضت كل من زوجة ابؼتوبُ من جهة، وعشيقتو وإبنتها من علبقتها غت ،) ،الشرعية بو من جهة أخرى

الابتدائية بُ والد القاصر مُطالبتُ بالتعويض عن الاضرار ابؼادية والادبية التي بغقت بهم من جراء وفاتو. وىو الامر الذي استجابت لو بؿكمة باريس 
ت للعشيقة وإبنتها بدبلغ إبصالي الف فرنك فرنسي، بُ حتُ قض 15، إذ قضت للزوجة بتعويض قدره 1932/ تشرين الثاني/ 9حكمها الصادر بُ 

د القاصر الف فرنك فرنسي )وقد آؿ بصيع ابؼبلغ ابؼذكور الى الابنة باعتبارىا الوريثة الوحيد لأمها التي توفيت بُ أثناء نظر الدعوى(. طعن وال 20قدره 
ليس بشة علبقة قانونية او صلة قرابة بذمع بتُ ابؼتوبُ من جهة، أماـ بؿكمة الاستئناؼ بدبلغ التعويض الذي قضت بو المحكمة للعشيقة وابنتها مُبيناً انو 

ا لصالح وبتُ ابؼدعيتتُ من جهة أخرى،  فضلب عن اف العلبقات غتَ ابؼشروعة مهما كانت شروطها او مدتها تبقى حالة واقعية لا يدكن اف تولد حقوق
الطعن ابؼذكور مُبينة اف العلبقة بتُ الطرفتُ قد استمرت بؼدة طويلة كاف ابؼتوبُ  الشركاء ابؼتعايشتُ بذاه اطراؼ ثالثة. بيد اف بؿكمة الاستئناؼ ردت

على ابنتو الطبيعية  خلببؽا يُخصص ابعزء الأكبر من راتبو للبنفاؽ على عشيقتو وعلى ابنتها التي كانت بشرة بؽذه العلبقة، وقد تعهد بالاستمرار بُ الإنفاؽ
يعطي للؤختَة ابغق بُ ابؼطالبة بالتعويض عن بصيع الاضرار ابؼادية والادبية التي بغقت بها بسبب فقداف والدىا  بغتُ بلوغها سن الزواج، الأمر الذي

 )الطبيعي(. 
 وبُ ابؼعتٌ ذاتو ، وبُ حكم سابق انظر:

CA Paris 18 nov. 1932. Available on the website https://www.doctrine.fr 

وقد كاف من نتيجة الانتقادات الفقهية الشديدة للحكمتُ سالفي الذكر، أف عمدت بؿكمة النقض إلى إضافة شرط جديد لاستحقاؽ التعويض   
 ، ويهدؼ ىذا الشرط إلى ابغفاظ على الآداب العامة.ان تكون المصلحة المحمية قانونا مشروعةيتمثل بُ 

Cass. ch. Mixte, 27 févr. 1970. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

بدأت تتغتَ شيئا فشيئا منذ  -فيما يتعلق بفكرة التعايش ابؼشتًؾ بعيدا عن مؤسسة الزواج–وجدير بالذكر اف أعراؼ وتقاليد المجتمع الفرنسي 36-
معي بؽذه الفكرة بدأ يتضاءؿ بشكل متزايد، وىذا ما دفع بابؼدعي العاـ الفرنسي منتصف بطسينيات القرف ابؼاضي. حيث لوحظ اف الرفض المجت

(Lindonعلما بأف تقبل المجتمع الفرنسي لفكرة التعايش ابؼ ." شتًؾ غتَ ابؼلوث بالزنا لا يتعارض مع أعراؼ اليوـ
ُ
شتًؾ  ( إلى القوؿ "اف التعايش ابؼ

يات(، إذ بقي الرفض بؽذه الفكرة قائما ولم يتًاجع، ولا تزاؿ القرارات القضائية التي تتبتٌ ىذه الظاىرة كاف أكبر بكثتَ من تقبلو لفكرة العشيقات )المحظ
 بؿل انتقاد صارـ وشديد من قبل الفقو. للمزيد انظر

Rapport de M. Bizot Conseiller rapporteur - Cour de cassation. Available on the 

websitehttps://www.courdecassation.fr 

37-Cass. Ass. Pl. 29 oct. 2004. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 

https://www.doctrine.fr/
https://www.doctrine.fr/
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 Christian( تاركا زوجتو وابنو بالتبتٍ السيد )..Roger Y، توبُ السيد )1989/تشرين الاوؿ/26وتتلخص وقائع ىذه القضية بُ انو بتاريخ 
Y..ُحارما كلب من زوجتو وابنو من بصيع اموالو، وموصيا بها 1989/آذار/17اف ابؼتوبُ كاف قد غتَ وصيتو بتاريخ  (، وعند الرغبة بتنفيذ وصيتو تبت ،

(. طعن ابن ابؼتوبُ بالوصية ابؼذكورة قائلب باف "تنفيذىا يتنابَ والآداب العامة"، وعند عرض النزاع على المحكمة الابتدائية قضت xالى عشيقتو السيدة )
من القانوف ابؼدني، فأف ىذا التبرع لا يتعارض مع الآداب العامة، واف سبب ىذا التبرع ىو رغبة  1133و  1131لاطلبع على ابؼادتتُ بأنو "وبعد ا

 ابؼتبرع بُ الاحتفاظ بعلبقتو غتَ ابؼشروعة مع ابؼوصى بؽا". وىو ابغكم الذي تبنتو بؿكمة النقض.
38-chambre des requêtes le 27 décembre. 1944. Available on the website  https://www.doc-
du-juriste.com 

ظاـ العاـ حيث كانت المحكمة قد قضت بُ حينو بأف الغرض من عقد الوساطة ليس الزواج، بل الاجتماع بهدؼ الزواج. وبالتالي فليس بشة ما يُخالف الن
 لعامة فيو. وبُ ابؼعتٌ ذاتو انظراو الآداب ا

Cass. civ., 1ère , 4 nov. 2011. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 
سة او شركة تعمل على تلبية تلك الرغبة لو، نظتَ يُدكن تعريف عقد الوساطة بالزواج بأنو: عقد بتُ طرفتُ أحدهما راغب بُ الزواج ، وثانيهما مؤسو 

 أجر.
HADDAD Sabine, le contrat de courtage matrimonial souscrit par le conjoint, Publié le 12/11/2011. Available 

on the website  https://www.legavox.fr 

 الوساطة بالزواج، انظرللمزيد حوؿ عقد 
Avital Weitzman-Bismuth, Le courtage matrimonial et la promesse de mariage endroit rabbinique, français  : 

aspects historiques et comparatistes, DOCTORAT EN DROIT ,university paris, Présentée et soutenue 

publiquement le 8 décembre 2011. 

39-G. Rabu, Courtage matrimonial : l’article 212 du code civil moribond, 22 novembre 2011. Available on the 

website  https://www.dalloz-actualite.fr 

40-Nicolas Molfessis, Loi et jurisprudence, Dans Pouvoirs 2008/3 (n° 126), Available on the website  

https://www.cairn.info 

41-Cass. civ. 19 avril 1887. Available on the website  https://www.doc-du-juriste.com 

 وللمزيد حوؿ تطور ابؼسؤولية عن الاشياء، انظر
Clément DUREZ, Seance N°11ŔLa responsabilité générale du fait des choses (1). La Faculté de Droit Virtuelle 

est la plate-forme pédagogique de la Faculté de Droit de Lyon, 29 novembre 2011. Available on the website  

https://fdv-srv.univ-lyon3.fr 

42-Cass. civ. 16 juin 1896. Available on the websitehttps://www.doc-du-juriste.com 

( كاف قد تعرض الى حروؽ شديدة توبُ على إثرىا بسبب انفجار مرجل القاطرة البخارية التي Teffaineوتتلخص وقائع ىذه القضية بُ اف السيد )
عليها، فما كاف من ارملتو والوصية على اولاده سوى مقاضاة صاحب العمل ومالك القاطرة بسبب وفاتو، بيد اف الاختَ دفع باف الانفجار كاف يعمل 

 ( والتي1382لم يكن بسبب تقصتَ منو وإنما بسبب خلل بُ تصنيع القاطرة. وبالتالي فاف شروط قياـ ابؼسؤولية ابؼدنية استنادا إلى احكاـ ابؼادة )
لطعن بابغكم تشتًط لتحقق ابؼسؤولية اثبات ابػطأ بُ جانب ابؼسؤوؿ غتَ متوافرة. وىو ما أيدتو المحكمة الابتدائية، بيد اف بؿكمة الاستئناؼ وعند ا

عليها وبالتالي قضت  الابتدائي أمامها )من قبل ارملة ابؼتوبُ( عمدت الى تشبيو مسؤولية مالك القاطرة بدسؤولية صاحب البناء ابؼدمر باعتباره حارسا
 بدسؤوليتو. للمزيد حوؿ ىذه القضية، انظر

Aurélien Bamdé,La reconnaissance d’un principe général de responsabilité du fait des 
choses,Oct 26, 2016. Available on the website https://aurelienbamde.com 
43- Voir par exemple Cass. , 6 sept. 1813. Cass. , 29 févr. 1836. 

 مُشار إلى ىذه القضايا بُ:
Frédéric Levesque, L'obligation in solidum en droit privé québécois, Thèse de doctorat en 
cotutelle présentée à la -Faculté des études supérieures de l'Université Laval, Québec dans le 
cadre du programme de doctorat en droit pour l'obtention du grade de Docteur en droit, 
2009,p.27. note.43,44. 

 على "التضامن غتَ مفتًض، وإنما يجب النص عليو صراحة". 1202تنص ابؼادة  -44
Art. 1202. "La solidarité ne se présume point ; il faut qu'elle soit expressément stipulée." 

https://www.doc-du-juriste.com/
https://www.doc-du-juriste.com/
https://www.legifrance.gouv.fr/
https://www.legavox.fr/
https://www.doc-du-juriste.com/
https://www.doc-du-juriste.com/
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 وقد تركز ىذا الإجتهاد بُ بؾاؿ النقل المجاني، وبُ ابغوادث الرياضية والطبية. انظر على سبيل ابؼثاؿ -45
Cass. 2ème sect. civ., 5 avr. 1962, Cass. civ. 2ème , 18 mai 2000, Cass. civ. 1ère, 23 mai 2000. 
Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 
46 - Louis Josserand,Cours de droit civil positif français,Tome 2, Théorie générale des 
obligations, Les principaux contrats du droit civil, Les sûretés, Sirey, 3ème éd.,1939, n° 472-4. 
47 - Aurélien Bamdé, La notion de cause (cause objective / cause subjective – cause de 
l’obligation / cause du contrat), Mai 6, 2017. Available on the 
websitehttps://aurelienbamde.com. Marie-Cécile Lasserre& Jean-Raphaël Demarchi,Droit 
des obligations  :  le contrat, La suppression de la cause dans la réforme du droit des contrats, À 
jour de la réforme du droit des obligations (ord. 10/02/2016), 2016-2017, LICENCE 2, p. 41. 
42. 
48-Cass. com. 22 oct. 1996. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 
وتتلخص وقائع ىذه القضية بُ اف الشركة ابؼذكورة )وىي شركة متخصصة بالنقل السريع( كانت قد تعهدت بتسليم رسالة )مرسلة من قبل شركة 

Banchereau  ساعة، بيد انها اوصلتها بُ وقت متأخر عن الوقت الذي تعهدت بو،  24بو لإحدى ابؼناقصات( بُ خلبؿ تتضمن عطاء تقدمت
ياىا بالتعويض الامر الذي فوت على الشركة ابؼدعية الاشتًاؾ بُ ابؼناقصة ابؼذكورة. على إثر ذلك قاضت الشركة ابؼدعية الشركة ابؼدعى عليها مطالبة إ

ن جراء عدـ الاشتًاؾ بُ ابؼناقصة ابؼذكورة، بيد اف الأختَة دفعت بأحد البنود ابؼوجودة بُ العقد والذي ينص على انو "بُ عن الاضرار التي بغقت بها م
دفعها العميل حالة التأخر بُ تسليم البريد عن ابؼوعد المحدد فاف تعويض العميل من قبل شركة النقل سيكوف بؿدودا ويقتصر على رد تكاليف النقل التي 

من القانوف ابؼدني الفرنسي والتي  1150دوف أي التزامات مالية أخرى". وقد أيد قاضي ابؼوضوع دفع الشركة ابؼدعى عليها استنادا الى نص ابؼادة فقط 
اـ قد حصل تنص على "يكوف ابؼدين مسؤولا فقط عن الأضرار التي بً توقعها أو التي كاف من ابؼمكن توقعها بُ العقد، ما لم يكن عدـ تنفيذ الالتز 

بغكم لكونو لا بسبب تدليسو" وبالتالي لم يلزـ الشركة ابؼدعى عليها سوى بإرجاع مبلغ النقل الذي دفعتو الشركة ابؼدعية، ولعدـ قناعة الأختَة بهذا ا
ابغكم الابتدائي وذلك استنادا يدنحها أي تعويض عن الاضرار التي بغقت بها فقد بعأت الى الطعن بو، وبالفعل جاء قرار بؿكمة النقض لصابغها ناقضا 

من القانوف ابؼدني، مُعتبرة اف ما قامت بو الشركة ابؼدعى عليها إنما يُدثل خرقا للبلتزاـ الأساسي بُ العقد، وىو إيصاؿ الرسالة بُ  1131الى نص ابؼادة 
 ون لوُ أي قيمة قانونية. وبالتالي فأن أي شرط في العقد يتناقض مع ىذا الالتزام الأساسي لن تكفتًة زمنية بؿددة، 

49-Cass. civ. 1ère, 3 juill. 1996. Available on the website https://www.legifrance.gouv.fr 
ابرما عقد وتتلخص وقائع ىذه القضية بُ اف زوجتُ )كانا يروماف فتح متجر لتسويق أقراص الفيديو بُ احدى المجمعات السكنية غتَ ابؼكتملة البناء( 

تجر بُ برقيق توريد مع متعهد لتوريد الأقراص، بدقتضاه يقوـ الأختَ بتزويد الزوجتُ بالأقراص على اف يتم سداد بشنها على شكل دفعات، ولفشل ابؼ
جمع ابؼذكور، فقد تعرض الزوجاف الى حالة إعسار شديد، وعلى اثر ذلك تقدما بطلب الى المحكمة لإبطاؿ 

ُ
عقد الأرباح بسبب قلة السكاف بُ ابؼ

وجود مقابل حقيقي  ، وقد ابطلت المحكمة بالفعل العقد ابؼذكور لا لإخلبؿ مورد أقراص الفيديو بالتزاماتو، ولكن لعدـ1994/آذار/17التوريد بُ 
راد بابؼقابل ابغقيقي ىنا ليس أقراص الفيديو فهذه متوافرة، ولكن ابؼراد ىنا

ُ
الباعث الدافع البعيد  للبلتزاـ بدفع بشن أقراص الفيديو من قبل الزوجتُ )وابؼ

كمة الدائرة ابؼدنية الأولى الطعن، وبررت حكمها بالنسبة للزوجتُ وىو برقيق الربح(. وعندما بً الطعن بابغكم ابؼذكور من قبل ابؼدعى عليو، رفضت بؿ
وبشكل أكثر تحديدا فان العقد كان خاليا من السبب حيث لوحظ عدم وجود أي مقابل حقيقي لدفع قيمة بالإشارة الى استحالة تنفيذ العقد، 
 أقراص الفيديو من قبل الزوجين.

.  قد بزلى عن الإشارة بشكل صريح إلى مفهوـ )ركن( 2016/شباط/10الصادر بُ  131ومن ابعدير بالذكر اف الآمر التشريعي الفرنسي رقم 50-
( من الأمر ابؼذكور ، الأمر الذي آثار خلبفا فقهيا كبتَا 1128السبب، فضلب عن ركن )المحل( واكتفى بالإشارة إلى مفهوـ )مضموف العقد( بُ ابؼادة )

 حوؿ ىذا ابػلبؼ ، انظر حوؿ ىذا التخلي ، وىل ىو بزل حقيقي اـ شكلي؟ للمزيد
Alexis Down-The reform of French contract law: A critical overview-Revista da Faculdade de 
Direito – UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 1, jan./abr. 2016. 

https://www.legifrance.gouv.fr/
https://aurelienbamde.com/
https://www.legifrance.gouv.fr/
https://www.legifrance.gouv.fr/
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51-Maiwenn Tascher,Les revirements de jurisprudence de la Cour de Cassation, Thèse pour le 
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 لتشريعية اللبزمة. للمزيد أنظرلوكاف بطيئا( لاجراء الاصلبحات ا

https://www.legifrance.gouv.fr/
https://www.legifrance.gouv.fr/
https://www.legifrance.gouv.fr/
https://www.legifrance.gouv.fr/
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( كانت بستلك ثلبثة مباني تضم بؾموعة من Caisse centrale de réassuranceوالإدارة )وتتلخص وقائع ىذه القضية بُ اف شركة الاستثمار 
ج بوابتتُ يتم الشقق ابؼؤجرة، وقد عمدت الشركة ابؼذكورة إلى إخطار ابؼستأجرين بأنها ستعمد إلى وضع سياج يُحيط بابؼباني الثلبث وستكوف بؽذا السيا 

قفلهما بشكل نهائي بُ أثناء الليل، ولكوف ىذه التوقيتات تتقاطع مع الشعائر الدينية لبعض ابؼستأجرين لاسيما بُ فتحهما رقميا بُ أثناء النهار ويتم 
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 كمة النقض.ا بعد بؿبابؼ
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https://www.legifrance.gouv.fr/
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جرد 1، مُنع بدقُتضى ابؼادة )2002/آذار/4بُ  303-2002وقد صدر على إثر ىذا ابغكم القانوف رقم 
ُ
طالبة بالتعويض بؼ

ُ
( منو على اي شخص ابؼ

 ولادتو.
la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002, article 1er : " Nul ne peut se prévaloir d’un préjudice du seul 
fait de sa naissance". 
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