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  : المقدمة

  

، فإا تكون صالحة وقاصدة إحداث أثر قانوني ا كانت الإرادة موجودة وجادةإذ
  .1لأن تنتج أثرها إذا ما عبر عنها تعبيرا صريحا أو ضمنيا

 -  اما بالغا لما لها من دورـاهتمكان   بالإرادةانوني ـالفقه الق اهتماملا شك أن و 
  .ائع القديمة أو القوانين الحديثةالشر في اال التعاقدي سواء في  -يتسع يضيق و 

تحديد و  بذاا لإنشاء التصرف القانوني تكفيففي القانون الروماني لم تكن الإرادة 
تباع شكلية معينة ، كما أن آثاره لا تتولد عن الإرادة بل اينشأ هذا الأخير إلا ب إذ لاآثاره ،

الذي كان سائدا في هذا القانون  ، فالسلطان 2عن الإجراءات الشكلية التي رسمها القانون
، إضافة إلى ذلك لا يجوز الطعن في العقد الشكلي  الالتزامهو مصدر و هو سلطان الشكل 

هذه هي مرحلة  ، و  3أو غير ذلك من الدفوع الموضوعية بالغلط أو التدليس أو الإكراه
ظهرت و  ا ،الصرامة في مراعاو  التي تميزت بالشدةو  الشكلية في القانون الروماني ،

الدقيقة التي تتناسب مع فئة من التصرفات و  كالألفاظ المحددةفي عدة صور   استعمالاا
مثال على ذلك سبائك الذهب التي تستعمل كرمز عن الثمن و  تنوعها ،و  بحسب اختلافها

كذلك عقد الزواج الذي عرف هو و  في عقد البيع مكان النقود التي لم تكن معروفة آنذاك ،
  .4رموزا مختلفة تعبر عن قيام الرابطة الزوجيةو  ساالآخر طقو 

                                                  
  . 79، بدون سنة النشر، ص الجامعية ، بيروت، لبنانة، الدار ، الطبعة الثالث)مصادر الالتزام(امة للالتزام توفيق حسن فرج ، النظرية الع -  1
حمد السنهوري ، شرح القانون المدني ، النظرية العامة للالتزامات ، نظرية العقد ، الجزء الأول ، الطبعة الثانية الجديدة، أعبد الرزاق  - 2

  . 91، ص  1998منشورات حلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 
، 1، ج) العقد والإرادة المنفردة  (شرح القانون المدني الجزائري ، النظرية العامة للالتزامات ، التصرف القانوني  محمد صبري السعدي ، - 3

  .43، ص  2004 مليلة ، الجزائر ، الطبعة الثانية ، دار الهدى ، عين
، رسالة ماجستير في العقود والمسؤولية ، معهد ) رنة دراسة مقا( ، الشكلية للصحة في التصرفات المدنية في القانون الجزائري  محمود زواوي - 4

  .7ص  ،1987الحقوق والعلوم الإدارية ، جامعة الجزائر ، 
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إن الحضارة الرمانية وكأي حضارة أخرى لم تعرف التوقف عن التطور والتوسع، فلقد 
الإرادة و  يز بين الشكليعرفت تقدما في الفكر القانوني والذي كان من نتائجه الرئيسية التم

ا دعا إلى اعتبار الاتفاق موجودا بمجرد مم ة قسطا من الأثر القانونيادر ومنح الإ ،في العقد 
، إضافة إلى causa eivilisإلا سببا قانونيا للالتزامفما هو  الشكلما ،أتوافق الإرادتين 

ظهور بعض العقود الرضائية في هذه المرحلة، إلا أنه وعلى الرغم من ذلك لم يقرر القانون 
ه عام، بل ظلت الأوضاع ماني في أي عصر من عصوره مبدأ سلطان الإرادة بوجو الر 

إلى آخر عهود  contrats uerbisوبقي العقد اللفظي هوالأشكال سارية حتى بعد تطور 
  .1القانون هو القالب الذي تصب فيه الاتفاقات غير المعروفة حتى تصبح ملزمة

الذي عرفته الإمبراطورية الرومانية متأثرة جمات القبائل الجرمانية بعد الانحطاط 
ن في هذه الفترة نظام الإقطاع الذي يقوم على لات صغيرة ومقاطعات، تكوّ وظهور دوي

ت الفوضى وانقطعت الاتصالات بين الشعوب المختلفة، وعادت الاقتصاد المغلق، فعمّ 
الأوضاع أثرت على القانون الجرماني فأصبح هذه اتمعات إلى الحياة البدائية، كما أن 

في القانون  ال التي يستلزمها القانون مثلما كان سائديتميز في تلك الفترة بكثرة الأشكا
الروماني في أول مراحله، فالقانون الجرماني كان هو أيضا قانونا شكليا برزت فيه الشكلية 

  .2البدائية متمثلة في رموز وأعمال سحرية وطقوس

إذ  ترتيب آثاره ،و  العقد إنشاءفي  الإرادة أما الشريعة الإسلامية فلقد اعترفت بدور
كل المطلوب في و  القبول دون حاجة إلى إجراء آخر ،و  بالإيجابأن غالبية العقود تتم فيها 

، إلا أن فقهاء الشريعة قد  3في مظهر خارجي كافي لإنتاج أثره العقد أن تبرز الإرادة
  .ترتيب آثارها و  العقود إنشاءفي  الإرادةاختلفوا حول مدى قدرة 

                                                  
  .93-92، المرجع السابق، ص1جعبد الرزاق السنهوري، النظرية العامة للالتزامات، نظرية العقد،  -  1
  .10زواوي محمود، المرجع السابق، ص -  2
  .189، ص  1976لطان الإرادة في الشريعة الإسلامية ، مجلة جامعة القاهرة بالخرطوم ، جامعة القاهرة ، عادل بسيوني ، مبدأ س -  3
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، فالأصل هي إرادة العاقد لا إرادة الشارعدة الأثر لقد ذهب الحنابلة إلى أن إراف
المسلمون ": ρ، أخذا بما ورد عن الرسول الشروط العقدية هو حرية الاشتراطعندهم في 

الشروط هي من و  يرون أن العقودو  ،" عند شروطهم ، إلا شرطا أحل حراما أو حرم حلالا 
 هناك ما يدل على تحريم جنس العقودلأنه ليس  الأصل فيها عدم التحريمو  الأفعال العادية 

  .1دليل على عدم التحريم انتفاء دليل التحريمو  الشروط ،و 

أما المذهب المالكي فهو قريب من المذهب الحنبلي في إعطائه دورا بارزا للإرادة في 
، فقد جعل الرضا بأثر العبارة في 2، إلا أنه لم يوافقه موافقة تامة الاشتراطو  مجال العقود

ئ في التعبير المخطو  هكذا أبطل عقد الهازلو  القصد إليه أساسا في ترتيب الأثر ،و  قدالتعا
بدورها في تقرير للإرادة  اعترفإلى الآثار التي تترتب على العبارة ، كما لانعدام القصد 
هذا المذهب لم يعترف الإكراه، إلا أن و  الصورية، والعقود المشوبة بالغلطبطلان العقود 

ة على إطلاقه، إذ عرف الشكلية واشترطها في بعض العقود، فلا تتم عقود بدور الإراد
لا تتم إلا بالقبض   االتبرعات وبعض العقود الأخرى إلا بالشهادة، كما أن هناك عقود

  .3والوديعة كالهبة والقرض والرهن

ة الشارع، كما لم يتجهوا إلى ئأما فقهاء الحنفية فلم يتجهوا إلى ربط الإرادة بمشي
دأ سلطان الإرادة في كل العقود، وذهبوا إلى التفرقة بين الإرادة بمعناها الضيق الذي هو مب

الرضا، أي الرغبة في آثار العقد، والإرادة بمعناها الواسع والذي هو الرغبة في عبارة العقد 
  .4ذلك عندهم وجود الإرادة كركن في العقد، والرضا كشرط للصحةعلى وآثار، ترتب 

                                                  
، ص 1979لتوزيع ، الجزائر ، شركة الوطنية للنشر واالمحمد وحيد الدين سوار ، التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي ، بدون طبعة ،  - 1

456.  
  .92، ص ابقعادل بسيوني، المرجع الس -  2
  . 460وحيد الدين سوار ، المرجع السابق ، ص محمد  -  3
  .92عادل بسيوني، المرجع السابق، ص -  4
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ة فكان لهم رأي مناقض لحرية الإرادة، فحكم العقد عندهم ليس هو أما الشافعي
لية عند عالجنتيجة لما قصده المتعاقدان، بل هو من جعل الشارع وإرادته، والأخذ بفكرة 

  .1دادو هؤلاء الفقهاء قد جعل دور الإرادة قاصرا ومح

في إطار  -وهكذا فالشريعة قد اعترفت بدور الإرادة في إنشاء العقود وترتب آثارها
على أن ينظر إليها على أا وحدة متماسكة دون  -الأحكام الجوهرية التي لا يمكن مخالفتها

  .حدةمذاهبها على  منالنظر إلى كل مذهب 

لقد أعقبت القوانين القديمة فترة ازدهار المذهب الفردي نتيجة تطور الأفكار 
الفلسفية، يرى  ، فبالنسبة للأفكارتمع اللبراليالفلسفية والاقتصادية التي يقوم عليها ا

أصحاب هذا المذهب أن للإنسان حقوقا طبيعية ذاتية يتمتع ا، وما تكوين اتمع إلا 
وسيلة لحماية هذه الحقوق، أما بالنسبة للأفكار الاقتصادية فإا تركز على حرية الملكية 

أن تخضع لمبدأ العرض  حرية السوق التي يجبو  باعتبارها حقا طبيعيا يتمتع به الإنسان
  .2والطلب

إن هذه الأفكار التي تتمحور حول تقديس الفرد وتكريس اتمع لخدمته جسدها 
والذي يقوم على  ،"مبدأ سلطان الإرادة"وهو  ألا قدمبدأ يحكم الع ونفي ميدان القان

وون، ز أحرار ومتسايأن الناس في جوهرهم وحقيقة أمرهم ودون تمي: "فلسفة تتلخص في
بعيدا عن  سان، واعتبارهما بشكل مجرد تماماهما جوهر الإن هذه الحرية وهذه المساواةو 

  .3"شكل ملموس في الواقعبات التي يمكن أن تتناول الأفراد مساو المالإكراهات و 

                                                  
  .241، صالسابقعادل بسيوني، المرجع  -  1
  .38، ص2001المؤسسة الوطنية للفنون المطبعة وحدة الرغاية، الجزائر، ، علي فيلالي، الالتزامات، النظرية العامة للعقد، بدون طبعة  -  2

فيصل كلثوم، المطول في القانون المدني ، تكوين العقد، الطبعة الأولى، بيروت، المؤسسة  .ن، ترجمة منصور القاضي، مراجعة دجاك غستا - 3
  .46- 45، ص 2000الجامعة للدارسات والنشر والتوزيع، 



 5

تعريفا واسعا معتمدا في ذلك  -الإرادةف فقه القانون المدني مبدأ سلطان لقد عرّ 
السلطان الأكبر في تكوين العقد، وفي الآثار التي  للإرادة": بأنه -على الفلسفة القانونية

، ومعنى ذلك أن كل العقود 1"رتبها، بل في جميع الروابط القانونية ولو كانت غير تعاقديةت
والتصرفات القانونية ترجع في نشأا إلى الإرادة الحرة، كما واصل مبدأ سلطان الإرادة تطوره 

هب الفردي الذي أكد هو الآخر المذبا ماصة العقود، مدعفي معظم االات وخ وانتشاره
د الحق، أي أا مصدر الالتزام، وأصبحت هذه القاعدة بعد ذلك بأن الإرادة هي التي تولّ 

، بإرساء 1804القانون الفرنسي القديم الصادر سنة نابليون و روح القوانين آنذاك كقانون 
الاتفاق : "على أن والتي تنص ن المدني الفرنسيوما يليها من القانو  1134أساسها في المادة 

  ".إذا تم شرعا يقوم مقام القانون لمن تعاقد

إن تطور الأحداث وفق معطيات جديدة أثرت هي الأخرى على النظرية العامة 
وتتمثل هذه المعطيات في ظهور المذهب الاجتماعي وفلسفته الناقدة لأساس مبدأ للعقد 

  .سلطان الإرادة

لا يتجزأ من اتمع الذي يقوم على  االمذهب الاجتماعي الفرد جزء لقد اعتبر
وأن الصالح ، ابط الاجتماعية تعلو إرادة الفردأساس التضامن والمنفعة العامة، لذا كانت الرو 

بل أساسا للعقد، أن تكون الإرادة لا تصلح فالعام هو الذي يسيطر على هذه الإرادة، 
لعامة، أما حرية الفرد فلا يفسح لها اال إلا بقدر ما يتفق اأساسه هي العدالة أو المصلحة 

ما هو إلا نظام من النظم  - حسب هذا المذهب –مع المصلحة العامة، كما أن العقد 
وتوجيه الإرادة في هذا السبيل، فالمتعاقد لا  امن الاجتماعيضالاجتماعية يراد به تحقيق الت

ات اجتماعية ترجع إلى الثبات والاستقرار الواجب يتعاقد لأنه أراد ذلك، بل هناك اعتبار 

                                                  
  . 85المرجع السابق، ص ، 1جعبد الرزاق السنهوري، النظرية العامة للالتزامات، نظرية العقد، . د -  1
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، كما أرجع 1دها التعاقد في نفسية المتعاقدينالثقة التي يولّ كذا توافرهما في المعاملات، و 
تتم بإبرام والتوزيع التي  هذا المذهب أساس القوة الملزمة للعقد إلى ضرورة الإنتاج مؤيدو

ل، فالإرادة في حد ذاا ليست قادرة على أن ضرورات الاستقرار في التعام و كذاالعقود،
تولد التزامات في العالم الخارجي، وإنما يقتصر دورها على إكمال النظام القانوني الذي 

  .أنشأه المشرع لهذا الغرض

وبلغ  ،تطور وظيفة الدولة كان نتيجة للتأثر بالمذهب الاشتراكية والاجتماعية  إنّ 
مما جعلها ،يدان الاقتصادي عن طريق تسييره وتوجيهه اهتمامها بالمهذا التطور إلى حد 

تتدخل في المعاملات التعاقدية التي يقوم ا الأفراد وذلك بتقييد إرادم من عدة جوانب 
العقد الذي كان يجسد إرادة الفرد تتدخل فيه أصبح و  في الحياة الاقتصادية والاجتماعية،

  .تكوينه أو تحديد مضمونه إرادة الدولة وتشارك إرادة الطرفين إما في

وعليه فمادام للإرادة دور في اال التعاقدي، فإلى أي مدى يمكن أن نعتد ذا 
  القانون المدني الجزائري؟ في الدور

دور الإرادة في اال التعاقدي على ضوء "هذا ما سنحاول بحثه في هذا الموضوع 
  ".القانون المدني الجزائري

نب الدخول في تفاصيل بعض الموضوعات التي رأيناها وقد حاولنا في كل ذلك تج
  .ليست ضرورية لهذا البحث مكتفين بالإشارة إليها فقط

 ،رادة في القانون المدني الجزائريإعداد هذا الموضوع دف بيان دور الإبكما قمنا 
خاصة وأن نظرية العقد تشهد تأثرا  ،ضوء التقنين المدني وبعض النصوص الخاصة علىوهذا 

المتزايدة في اال التعاقدي بصدور قوانين خاصة كقانون الاستهلاك  القيودمن ناحية 

                                                  
  .107-103، صالسابق، المرجع 1جلعقد، عبد الرزاق السنهوري، النظرية العامة للالتزامات، نظرية ا -  1
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ا المنهج نل الإشكالية المطروحة، فقد اتبعوقانون المنافسة، ولتحقيق هذه الدراسة من خلا
  : ضوع، وقسمنا بحثنا هذا إلى فصلينتماشيا مع طبيعة المو المنهج التحليلي و وصفي ال

  .دور الإرادة في تكوين العقد وانعكاسها على آثاره : الفصل الأول -

  .القيود الواردة على الإرادة في القانون المدني الجزائري: الفصل الثاني  -
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  الفصل الأول

  .انعكاسها على آثارهو  دور الإرادة في تكوين العقد

  

لدخول سلطان أكبر في اال التعاقدي، نظرا لما تتمتع به من حرية في الإرادة نّ لإ
في العلاقات التعاقدية، ونظرا لما لها من دور في إنشاء العقود وتحديد آثارها، وكذا إاء 

  .العلاقة التعاقدية بعد إبرامها

نقسمه و  الجزائريالمدني مظاهر سلطان الإرادة في القانون لذا سنعالج في هذا الفصل 
ثم انعكاسها على آثاره  ،ن العقدفي تكوي الإرادةإلى مبحثين ، نتناول في المبحث الأول دور 

  .في مبحث ثان
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 المبحث الأول

  .دور الإرادة في تكوين العقد

دور في تكوين العقد سواء كان ذلك قبل فترة التعاقد أو أثناء إبرام العقد  إنّ للإرادة
 هاهذا المبحث دور الإرادة في مرحلة المفاوضات ثم دور من لذا سنتناول في المطلب الأول  ،

   .إبرام العقد في المطلب الثانيفي 

  

 المطلب الأول

  .دور الإرادة في مرحلة المفاوضات

إن العقد ينشأ بتطابق إرادتين متمثلين في إيجاب يصدر من المتعاقد الأول يعرض 
فيه على الطرف الثاني الدخول في العلاقة العقدية، وبقبول يرضى به هذا الأخير بالعرض 

عقد، ولكن أحيانا تسبق الإيجاب مرحلة تمهيدية يناقش المتعاقدان الموجه إليه فيتم بذلك ال
فيها أفكارهم قصد الوصول إلى إبرام العقد النهائي، وهذه المرحلة هي مرحلة المفاوضات، 
وتتم عادة بإبداء أحد الطرفين لرغبته في التعاقد حول موضوع معين ودعوة الطرف الآخر 

  .لمناقشة تفاصيل هذا الموضوع

ام حالة التفاوض مشروطة دائما بتلاقي إرادة الطرفين على الدخول في إن قي
 الطرفانمناقشات دف إلى صياغة تصور مشترك هو مشروع العقد النهائي، فإذا ما دخل 
  .1في دائرة التفاوض ترتب على ذلك التزام كل منهما بمراعاة حسن النية في هذه المرحلة

                                                  
 .151، ص1995، بدون طبعة، منشورات زين الحقوقية، بيروت، لبنان، )دراسة مقارنة(عبد المنعم موسى إبراهيم، حسن النية في العقود -  1
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وع، نتطرق في الفرع الأول إلى التعريف لذا سنعالج هذا المطلب في ثلاثة فر 
، في فرع ثان ل المشرع لحمايتهابالمفاوضات وأهميتها، ثم إلى حرية الإرادة في التفاوض وتدخّ 
  .أما في الفرع الأخير فنتطرق إلى أثر عدم التفاوض بحسن نية

 الفرع الأول

  .تعريف المفاوضات وأهميتها

، وتكتسي أهمية بالغة في تحديد الإطار 1عاقدتعدّ المفاوضات أولى فترات ما قبل الت  
العام للعقد، لذا سنتطرّق إلى تعريف المفاوضات في الفقرة الأولى، ثمّ إلى تحديد أهميتها في 

  .الفقرة الثانية

  :  تعريف المفاوضات )أ

يقصد بالمفاوضات بذل المحاولات للوصول إلى تفاهم متبادل بين المتعاقدين ليقف  
دى استعداد كل طرف لقبول شروط الطرف المقابل، حتى يتسنى لهم كل منهما على م

، فالمفاوضات إذن 2يوجهه أحد الطرفين للآخرالوصول إلى اتفاق يتم صبه في قالب إيجاب 
هي مناقشة ما يعرضه أطراف العقد من وجهات نظر حول موضوع العقد النهائي، فمن 

  .3به إلا بعد أخذ ورد بين الطرفينيصدر منه الإيجاب لا يصل عادة إلى البث في إيجا

إن المفاوضات وإن كان أساسها التوافق بين الإرادتين إلا أا في الواقع اتفاقات 
تنحصر في تمهيد الطريق أمام المتعاقدين للتعاقد، فهي أعمال تحضيرية لا تنتهي باتفاق ملزم 

                                                  
، إبرامهت تتميز عن المفاوضات ألاحقة لإبرام العقد،لأن هذه الأخيرة يفرضها  العقد وتكون أثر من آثاره ولاحقة على وهذه المفاوضا - 1

الدكتور مصطفى المتولي قنديل، دور الأطراف في تسوية المنازعات : ، يراجعاتفاقلذلك تكون ذات طابع تعاقدي يحكمها ما تم بشأا من 
  .57 – 56، ص 2005الجديدة للنشر،  ر الجامعةالعقدية، بدون طبعة، الدا

  .170، ص 1995لبنان،  ،، القانون المدني، العقد، الجزء الأول، الطبعة الأولى، مؤسسة بحسون، بيروتالعوجيمصطفى .د -  2
ة الثانية الجديدة، منشورات الحلبي الجزء الأول، الطبع-نظرية العقد –عبد الرزاق السنهوري، شرح القانون المدني، النظرية العامة للالتزامات  - 3

  .238، ص1998 ،لبنان ،الحقوقية، بيروت



 11

عن العقد الابتدائي الذي هو يمكن اعتبار ما تم فيها كاف لإبرام العقد، وهذا ما يميزها  ولا
  .1عقد تام وبات تدرج بنوده فيما بعد ضمن العقد النهائي

  :أهمية المفاوضات )ب

عدم إبرامه، فنجاحها  وقائيا سواء أسفرت عن إبرام العقد أو االمفاوضات دور تلعب 
بعد تبين كل  –يكون خير ضمان لقيام عقد لا تثور منازعات بصدد تنفيذه، وفشلها 

، فهي إذن تساهم في معرفة 2زاعـيقي من إبرام عقد يفتح باب الن -قيقة الوضعطرف لح
مدى استعداد كل طرف لقبول شروط وبنود الطرف الآخر، فإذا كنا بصدد عقد بيع مثلا 

مشتملاته وقيمته وكيفية أداء الثمن، واستطاع أن يتبين و  تعرف كل من المتعاقدين على المبيع
  .3رأي من يتفاوض معه

تعمل المفاوضات على توضيح التزامات أطراف العلاقة التعاقدية وتزيل أي  كما
غموض محتمل قد يقع فيه أطراف العقد في مرحلة التنفيذ، كما أن صياغة العقد النهائي 
والتركيز على النقاط المهمة فيه قد يتطلب جوانب فنية خاصة كالتجربة والاستعانة بالخبرة 

  .4المفاوضات وهذا لا يكون إلا في مرحلة

تعتبر المفاوضات ركيزة أساسية لتحديد الإطار العام الذي تدور فيه موضوعات 
العقد من أجل التوصل إلى إبرامه، لذا ترك المشرع للأطراف الحرية في التفاوض، كما تدخّل 

  .لحماية الإرادة في هذه الفترة

  الفرع الثاني

                                                  
  .83ص 1992الجامعية، بيروت، لبنان،  اربرهام محمد عطا االله، أساسيات نظرية الالتزام في القانونين المصري واللبناني، بدون طبعة، الد -  1
 ،معية الجديدة للنشر ، الإسكندريةالقانون الوضعي ، بدون طبعة ، الدار الجامجلس العقد في الفقه الإسلامي و  جابر عبد الهادي سالم،.- 2

  . .31، ص  2001
ص  ، 1998،  ديوان المطبوعات الجامعية، الإسكندرية ، بدون طبعة ،) مصادر الالتزام( وجيز في النظرية العامة للالتزامأنور سلطان، ال -  3

212.  
  .53، ص2000، بدون طبعة، الدار الجامعية الجديدة للنشر، بيروت، )مصادر الالتزام(للالتزام  محمد حسين منصور، النظرية العامة -  4
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  .حرية الإرادة في التفاوض وتدخل المشرع لحمايتها

ترتكز الحرية التعاقدية على التوازن المشروع للأداءات، وعلى المساواة بين المتعاقدين   
من خلال تمتّعهم بحق التفاوض والنقاش، ولكن قد تختلف مراكز أطراف العلاقة التعاقدية 

    .لذا يتدخّل المشرع لحماية الطرف الضعيف في هذه الحالة

  : حرية الإرادة في التفاوض )أ

لعقد يفترض وجود إرادتين حرتين تتجهان إلى إحداث أثر قانوني معين، فإن مادام ا
ة التعاقد، فلا يجبر للمتعاقدين الحرية في الدخول في العلاقة التعاقدية طبقا لمبدأ حري

صل على التعاقد، ويمكن له أيضا أن يرفض التعاقد إذا اقتضت مصلحته الشخص في الأ
الآخر، ومن ثم له أيضا حرية الاستمرار في العلاقة ذلك، كما له حرية اختيار الطرف 

في المرحلة الخارجة عن الإطار  -وهذا يتم عن طريق التفاوض"، 1التعاقدية أو التخلي عنها
باعتباره مبادرة شخصية لمناقشة موضوع عقد معين يسوده مبدأ –العقدي وبكل حرية 

غب الالتزام به، ولأن المناقشة في أساسي هو حرية الإنسان في عدم الالتزام بأي شيء لا ير 
لا يجبر على فيها هذه المرحلة ليست التزاما بل عرضا واستماعا لوجهات النظر، فالمفاوض 

  .2"إبرام العقد بعد إجرائه للمفاوضات

وعليه فإنه لا يلزم أطراف العملية التفاوضية بإنجاح المفاوضات والتوصل إلى إبرام 
د أي شكل تعاقدي بين الأطراف، مع أنه أحيانا يلجأ دام لا يوج العقد النهائي ما

الأطراف دف إنجاح المفاوضات إلى إبرام بعض الاتفاقات المؤقتة دف تنظيم العلاقات 
ضمن مرحلة ما قبل التعاقد، ولكن بالرغم من وجود هذه الاتفاقات إلا أنه ينبغي مراعاة 

ذه الفترة، لأن هذا المبدأ يرافق المفاوضات مبدأ الحرية التعاقدية، وأن الأفراد أحرار ضمن ه

                                                  
1
 -  François Terré, Philippe Simles, Yres Lequette, Droit civil, les obligation, 7

ème
 

édition, Dalloz, 1999, P29. 
  .151، المرجع السابق، صالعوجيمصطفى  -  2
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إلى حين الوصول إلى العقد النهائي، ولا مسؤولية على من يخرج من دائرة التفاوض طالما أنه  
لها الصفة  وطالما أن هذه الاتفاقات لم تعط كان حسن النية، ويتعامل باستقامة وشرف،

  .1العقدية من قبل الأطراف

وض، فإنه أيضا حر في عدم التفاوض، لأن المفاوضات في التفا ادام الشخص حر  ما
تخضع لمبدأ حرية العدول عنها، إذن إن كل متفاوض حر في قطعها ورفضه للتعاقد في 

لا تنشأ رابطة عقدية  ، لأن المفاوضات بذاا2لم يتجاوز هذه المرحلة الوقت الذي يريد ما
ولا ترقى إلى مرتبة التصرف ن امجرد عمل مادي يقوم به المتفاوض ، فهي بين طرفيها

القانوني، ولا تلزم أطرافها بضرورة التوصل إلى اتفاق أو تعاقد أو الاستمرار في التفاوض، بل 
يجوز للمفاوض أن ينسحب في أي وقت حتى ولو كان هو الذي دعا إلى التفاوض، لأن 

لعدول، ما يميزها هو عنصر الاحتمال وليس لأحد أن يطالب المتفاوض بأن يبين سبب ا
فقد يكون السبب أنه لم يرى داعيا لإتمام الصفقة أو أنه رأى أن ثمنها ليس في مصلحته، 
أو أن شخصا آخر عرض عليه صفقة أفضل، ولأنه لو وقعت المسؤولية على من عدل عن 
التفاوض لصعب التعامل بين الأفراد ولأعرض كل شخص عن مفاوضة الغير في أمر يرغب 

ا يدعو إلى الاضطراب في التعاقد، وفيه أيضا قيدا على حرية الإرادة في التعاقد عليه، وهذ
  .3وقطع الطريق على استقلالها في اال التعاقدي

لذا يكون للأطراف حرية  ،إن الكثير من العقود تحتاج إلى التروي وإمعان النظر
صلوا في التفاوض بشأا، كما لهم أيضا حرية العدول عنها دون تسبيب ذلك ماداموا لم ي

  .مفاوضام إلى حد الإيجاب البات

                                                  
  .44موسى إبراهيم، المرجع السابق، ص  عبد المنعم -  1
  .238المرجع السابق، ص،  1جعبد الرزاق السنهوري، شرح القانون المدني، نظرية العقد،  -  2
ص        ،السابقالمرجع  ،-نظرية العقد-، شرح القانون المدنيعبد الرزاق السنهوري.، د49جابر عبد الهادي سالم، المرجع السابق، ص - 3

239.  
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  : ة في مرحلة المفاوضاتادر حماية المشرع الجزائري للإ )ب

، وقد أشار المشرع الجزائري لذلك  1تعتبر المناقشة والمساومة وجه من أوجه التفاوض
دون وضع نظام قانوني للمفاوضات كمرحلة  –من خلال القواعد العامة في القانون المدني 

حيث نص على طائفة من العقود تتم بعد المناقشة والأخذ والرد للوصول  –ة للعقد ممهد
إلى التعادل في الالتزامات وهي العقود التي تتساوى في انعقادها إرادة الأطراف، حيث 
يكون كل واحد متساوي مع الطرف الآخر في مناقشة الشروط، كعقد البيع وعقد 

الآخر حتى تتحقق أفضل الشروط دون أن تطغى إرادة ، فكل متعاقد يساوم الخ... الإيجار
  .على أخرى

إن الدخول في المفاوضات يرتب على أطراف العقد مراعاة مبدأ حسن النية في 
مرحلة ما قبل  -ووجود هذا المبدأ في هذه المرحلة  ،التفاوض أي التعامل باستقامة وصدق

لاستعلام من أجل توضيح الموضوع يفرض على المتعاقدين الالتزام بالإعلام وا - التعاقد
التعاقدي من جميع جوانبه وبالتالي حماية الإرادة من العيوب، وكذا ضمان سلامة 

، لأنه لا أهمية للعقد إلا إذا كان نافعا ومنصفا، وكتمان المعلومات الخاصة 2المفاوضات
  .3بعملية التعاقد في هذه المرحلة يعد إخلالا بواجب حسن النية وواجب الإخلاص

 352لذا تدخل المشرع الجزائري لحماية المتعاقد قبل إبرامه للعقد حيث نص في المادة 
يجب أن يكون المشتري عالما بالمبيع علما كافيا، : "من القانون المدني الجزائري على أنه

بحيث يمكن التعرف  ويعتبر العلم كافيا إذا اشتمل العقد على بيان المبيع وأوصافه الأساسية
  .عليه

                                                  
  .161، المرجع السابق ، ص  العوجيطفى مص -  1
  .43عبد المنعم موسى إبراهيم، المرجع السابق، ص  -  2
  .30، ص2001 أفريلبوعزة ديدن، الالتزام بالإعلام في عقد البيع، مجلة مخبر القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة تلمسان،  -  3
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وإذا ذكر في عقد البيع أن المشتري علما بالمبيع سقط حق هذا الأخير في طلب 
  ".إبطال البيع بدعوى العلم به إلا إذا أثبت غش البائع

من خلال هذه المادة يتضح أن المشرع الجزائري قد أنشأ التزاما بالإعلام على عاتق 
ج .م.من ق 352أن نص المادة  البائع اتجاه المشتري يمكن هذا الأخير من معرفة المبيع، مع

 هو نص خاص بعقد البيع فقط، ولا تكرس التزاما عاما بالنسبة لكل أنواع العقود الأخرى،
إذ لا يوجد في القانون المدني الجزائري نص يفيد بوجود الالتزام بالإعلام ملقى على عاتق  

قتصادي أن يفرض كل متعاقد، ولكن يمكن للقاضي الجزائري باسم قواعد النظام العام الا
  .1التزام بالإعلام بالنسبة لكل العقود

ع الجزائري لم قد قبل التعاقد فإن اهتمام المشرّ كما أنه وتعزيزا لحماية إرادة المتعا
يقتصر على حماية المتعاقد الضعيف في العلاقة التعاقدية من عيوب الرضا، بل تعدى إلى 

نه خاصة في مجال عقود أقد بشواضحة ومفصلة حول ما سيتعا ضرورة إعطائه صورة
تعلق بحماية والم 89-02الاستهلاك، حيث نظم حق المستهلك في الإعلام طبقا لقانون 

  .3فاق على استبعادهاتلنظام العام لا يمكن للأطراف الابقواعد من ا 2المستهلك

مبدأ  89-02 كما تبنى المشرع من خلال نص المادة الأولى والثانية والثالثة من قانون
التزام قانوني يلتزم بمقتضاه كل منتج أو وسيط أو :" لالتزام العام بالسلامة والذي يعرف بأنها

موزع، وبصفة عامة كل متدخل طوال عملية الوضع حيز الاستهلاك، على أن لا تمس 
  .المنتوجات أو الخدمات المقدمة بصحة وأمن المستهلك وكذا بمصالحه المادية

                                                  
  .5، ص 2001انون الخاص، كلية الحقوق، جامعة تلمسان، ملاح الحاج، حق المستهلك في الإعلام، مجلة مخبر الق -  1
  .  06العدد  ،ر.د العامة لحماية المستهلك ، جالمتعلق بالقواع 1989فبراير  07المؤرخ في  02-89القانون رقم  -  2

 
تهلاك التزاما عاما قد وضع المشرع الجزائري أحكاما خاصة بإعلام المستهلك حيث فرض على كل المتدخلين في عملية العرض للاسل -3

، كما نظم حق المستهلك في الإعلام بأحكام خاصة 1989فبراير  07من  قانون  21والمادة  04والمادة  03بالإعلام بموجب المادة 
  .لمنتوجات معينة
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نتوجات أو الخدمات أن تلبي وتستجيب الانتظار على هذه الم ،وفي كل الأحوال
  ".الشرعي للمستهلك

من خلال هذا التعريف يتضح أن هذا الالتزام يلقى على عاتق كل متدخل في 
عملية العرض للاستهلاك ضرورة عدم مساس المواد المقدمة بالسلامة العامة للمستهلك، 

وأكثر من ذلك استجابتها للانتظار سواء الصحية، أو الأمنية، وحتى في مصالحه المادية، 
  .الشرعي للمستهلك

وعليه تتبين لنا الطبيعة الخاصة للالتزام العام بالسلامة من حيث شموليته، والذي 
 .1يظهر كإبداع حقيقي جاء به المشرع لتوطيد فكرة الوقاية التي تسبق التعاقد

لى حماية إرادة مرده إ -قبل إبرام العقد -إن فرض المشرع لكل هذه الالتزامات 
الأطراف في هذه المرحلة أي عند إجراء المفاوضات، لما لهذه الأخيرة من دور في توضيح 
التزامات أطراف العلاقة التعاقدية وتحديد حقوقهم بدقة، وكذا إزالة أيه غموض محتمل قد 

الوصول إلى ضبط ائي لصياغة العقد قصد أطراف العقد في مرحلة التنفيذ،  يقع فيه
على المدنية ، إضافة إلى ذلك فقد رتّب المشرع المسؤولية كيز على النقاط المهمة فيهتر وال

  .الطرف السيّئ النيّة عند إجرائه للمفاوضات

  

  الفرع الثالث

  .أثر عدم التفاوض بحسن نية

وذلك  إن بدأ المفاوضات بإرادة الطرفين تنشأ عنه حالة واقعية لا بد أن يعتد ا،
  نفس الآخر الثقة في المناقشة بجدية لكل مسائل العقد المراد إبرامه،أن كل طرف يبعث في

                                                  
القانونية والإدارية،  بن عامر أمينة، حماية المستهلك في عقد البيع، رسالة ماجستير في قانون الأعمال، جامعة تلمسان، معهد العلوم - 1

   . 4-3، ص 1997-1998
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قبل التعاقد ومتابعة المفاوضات  ومن ثمة يلجأ الأطراف إلى تنظيم العلاقات ضمن مرحلة ما
إلا أنه قد تفشل المفاوضات ولا يتوصل الطرفان  ة ووفقا لما يقتضيه مبدأ حسن النية،يبجد

  .لعدم جديتها أو ارتكاب أخطاء أثناء عملية التفاوضا إمإلى إبرام العقد،وذلك 

إن ما تجدر الإشارة إليه هنا هو أنه مادامت علاقة المتفاوضين خارجة عن الإطار 
التعاقدي وتم ارتكاب أخطاء خلال هذه الفترة فلا مجال لإقامة المسؤولية على أساس الخطأ 

لكن إذا كان الخطأ هو مخالفة التزامات ، و 1العقدي لأنه لا توجد رابطة عقدية بين الطرفين
يفرضها القانون في مرحلة التفاوض، كالتزام البائع بالضمان مثلا، فهنا نكون أمام مسؤولية 

ا في الشيء المبيع ينقص من قيمته فإنه بفإذا أخفى البائع عن المشتري عي عقدية للبائع،
ستند إلى خطأ وقع في المرحلة يلتزم بضمان العيوب الخفية، بالرغم من أن هذا الضمان ي

  .2السابقة على التعاقد

إن القانون لا يرتب في الأصل على المفاوضات أي أثر، فكل مفاوض حر في قطع 
لا مسؤولية عليه في حالة العدول عنها، بل لا يكلف و  المفاوضات في الوقت الذي يريد،

عد العامة للقانون المدني حتى بإثبات أنه قد عدل لسبب جدي، إلا أنه بالرجوع إلى القوا
نجد أن التخلي عن المفاوضات يرتب مسؤولية تقصيرية على من قطعها إذ اقترن بخطأ صدر 
منه، فترتيب المسؤولية هنا ليس رد ترك التفاوض وإنما نتيجة للخطأ الذي ارتكبه المفاوض 

ن المسلك المألوف ، والمتمثل في الإخلال بالواجب العام بعدم الانحراف ع3في هذه المرحلة
والمعتاد، الذي يتفق مع مقتضيات حسب النية، والقاضي بأن تكون المفاوضات مرحلة 
للتعامل بأمانة وثقة ونزاهة، لهذا فالخطأ في هذه المرحلة يتمثل في الإخلال بمبدأ حسن النية 

                                                  
  .03، المرجع السابق، صالعوجيمصطفى  -  1
  .28عبد المنعم موسى إبراهيم، المرجع السابق، ص -  2
طبعة،  ، الجزء الأول، بدون)مصادر الالتزام( نظرية العامة للالتزام بوجه عامعبد الرزاق  السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، ال. د - 3

  .206، ص النشر دار النهضة العربية، القاهرة، بدون سنة
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في ، ومن ثم يلتزم من كان سببا 1لما تستوجبه هذا الأخير من ثقة مشروعة بين الطرفين
  .من القانون المدني الجزائري 124حدوثه بالتعويض طبقا للمادة 

التفاوض على العقد ضرورة اجتماعية ويجب أن يتم وفق مبدأ حرية  كما أنّ 
التعاقد، هذا المبدأ الذي يعطي الحق لكل شخص في أن ينهي بإرادته المنفردة التفاوض 

ع التفاوض كان بسوء نية، ففي على إبرام عقد معين، ولكن إذا ثبت أن الانسحاب وقط
ويرتب المسؤولية على الطرف المتسبب في قطع  ،هذه الحالة يكون هناك تعسف في ممارسته

  .2هناك أضرار قد لحقت بالطرف الآخر من جراء هذا الانسحاب إذا كانتالتفاوض 

لذا فالعدول عن المفاوضات بالشكل الذي يلحق ضررا بالطرف المتعاقد يعتبر من 
مكرر من القانون  124التعسف في استعمال الحق إذا توفرت حالاته الواردة في المادة يل بق

  .المدني الجزائري

وعليه فالدخول في المفاوضات ثم قطعها لا يرتب أية مسؤولية إلا إذا تبث خطأ 
  .3بموجب المسؤولية التقصيرية أو كان هناك تعسف في استعمال الحق

بق أن القانون ضمن للأطراف حرية إجراء وفي الأخير يتضح من خلال ما س
المفاوضات وحرية العدول عنها مادامت في شكل جدي، إلا أنه رتب عليها مسؤولية 

  لطرفرادة اتقصيرية إذا وجد خطأ أو كان هناك تعسف في استعمال الحق، وهذا حماية لإ
  .د وتحديد آثاره، لما لها من دور في إبرام العقر في الفترة السابقة على التعاقدالمتضر 

  لمطلب الثانيا

  .إبرام العقد فيدور الإرادة  

                                                  
  .28عبد المنعم موسى إبراهيم، المرجع السابق، ص -  1

2
 - J. Ghestin, Traité de droit civil, la formation du contrat, 3eme édition . L.G.D.J. delta, 

1993, p 576. 
  .85، ص  1994 ،طبعة، منشأة المعارف، الإسكندرية، بدون )صادر الالتزامم( ل علي العدوي، أصول الالتزاماتجلا  -  3
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 وين العقد بأن حررته من الشكلياتلا شك أن نظرية سلطان الإرادة أثرت في تك
يتم  –كأصل عام   –جعلت من الرضى كافيا لإبرامه ، فأصبح العقد و  التي كان خاضعا لها

ه إليه ، كما أنه للطرفين أثناء من شخص يطابقه قبول من الطرف الذي وج بإيجاب يصدر
  .فقا على ما يريانه يحقق مصالحهماإنشاء العقد أن يت

سنعالج هذا المطلب في فرعين نتعرض فيه إلى مبدأ الرضائية في إبرام العقود في  الذ
  .عقد في فرع ثانفرع أول ، ثم حرية تحديد مضمون ال

  الفرع الأول

 .مبدأ الرضائية في إبرام العقود

هو احد النتائج المترتبة على  Principe De Consensualisme أ الرضائيةإن مبد
يقصد به أن مجرد تطابق و  هو لا يتصل إلا بطريقة إبرام العقد ،و  مبدأ سلطان الإرادة ،

القاعدة العامة ، و 1أيا كانت طريقة التعبير عنها إرادتي المتعاقدين تكفي وحدها لإبرام العقد
  .2تدريجي د ، ولكن لم تصل إلى القوانين الحديثة إلا بعد تطورحاليا هي رضائية العقو 

ثم إلى  سنتطرق في الفقرة الأولى من هذا الفرع إلى تطور القانون نحو الرضائية ، الذ
  .رة الثانيةموقف المشرع الجزائري من هذا المبدأ في الفق

  : تطور القانون نحو الرضائية )أ

أنه قانون شكلي ، فالإرادة لا تستطيع وحدها  القانون الروماني علىعن رف لقد عُ 
من أجل جعل الأطراف ملتزمين في ما ف إنشاء الالتزامات إلا بالخضوع إلى شكل معين ،

بينهم لا بد من القيام بطقوس معينة ، أي أن العقد لم يكن مقبولا أبدا أن ينشأ بمجرد 

                                                  
،  ج.م.دبدون طبعة ،  ،1، ج)العقد والإرادة المنفردة(بلحاج العربي ، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري ، التصرف القانوني  - 1

 .45، ص  1999بن عكنون ، الجزائر ، 
 . 55سعدي ، المرجع السابق ، ص محمد صبري ال -  2
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 معينة ، ه استوفى أشكالانّ لأ فالمدين يلتزم لا لسبب إلاّ  Nudum Pactum توافق الإرادتين
يعتبر التزامه صحيحا حتى لو كان السبب الحقيقي الذي التزم من أجله غير موجود أو غير و 

  .1مشروع ، فالعقد كان يستمد صحته من شكله لا من موضوعه

أما القانون الجرماني فكان هو أيضا قانون شكليا رغم وجود بعض الأمثال التي 
رجال و  ان بقرواير تقيد الث: " كاف لإنشاء العقد ، كقول المثل توهم أن مجرد الرضى  

أن الاتفاق : " قولهم أيضا و  ،" مجرد أو اتفاق يعدل عقود الرومان اللفظية و  بكلامهم
، إلا أن هذه الأقوال وضعت  " Convenance Vaiquent Loy" ، " يغلب القانون 

دل على بداية التطور نحو مبدأ الرضائية إن كانت تو  قية لا كمبادئ قانونية ،لُ كقواعد خُ 
2في العقود

أخلاق المسيحية التي  و  تأثر فيما بعد بعلماء اللاهوت  لأن القانون الجرماني"  ، 
كانت تدعو إلى فرض احترام الوعد من أجل تجاوب مع النهضة التجارية التي تعبر عنها 

ى ، هذا مما أدى إلى القول بصفة المعارض الدولية الكبرى التي كانت تقام في القرون الوسط
عن مجرد الرضى بدون الرجوع إلى أشكال القانون  ةات ناتجقاللاتف ةتدريجية أن القوة الملزم

  .3"الروماني 

 أما في العصور الوسطى فقد بدأت الإرادة تستعيد دورها في تكوين العقود تدريجيا ،
  :4ذلك بفضل عدة عوامل نذكر منهاو 

                                                  
  .90، المرجع السابق ، ص  1قد ، جعبد الرزاق السنهوري ، النظرية العامة للالتزامات ، النظرية الع -  1

- Jaque Flour , Luc Aubert, les obligations, volume 1, l’acte juridique, paris, Armand 

Colin, p 224. 
  .91 – 90، المرجع السابق ، ص  1جنظرية العامة للالتزامات ، النظرية العقد ،عبد الرزاق السنهوري ، ال -  2
  .372المرجع السابق ، ص جاك غستان ،  -  3
، المرجع 1، ج -دنظرية العق-ي ، النظرية العامة الالتزامات عبد الرزاق السنهور . ود  56محمد صبري السعدي ، المرجع السابق ، ص  - 4

  .94-93السابق ، ص 
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ال من ـذلك بتأثير المبادئ الدينية مما ساهم في سهولة الانتقو  ني ،العامل الدي:  أولا -
 Action ex" ـاق دعوى تحميه تسمى بـفكرة العقوبة إلى فكرة الالتزام فأصبح للاتف

nudopcto "نسية، ويمكن طلب  تنفيذه أمام المحاكم الك.  

تنوع مواضيع و  تطور علاقات الناسو  عوامل اقتصادية ، بفعل ازدهار التجارة:  ثانيا -
العقود مما أدى إلى استبعاد ما يعوق المبادلات التجارية من أشكال ، فقد كانت 

تحكم استنادا إلى قواعد العدالة دون تمييز  –في القرن الرابع عشر  –المحاكم الايطالية 
 .مجرد الاتفاق من حيث الإلزامو  بين العقد الشكلي

توليها حماية و  خل الدولة في الروابط القانونيةتمثلت في تدو  العوامل السياسية ،:  ثالثا -
 .وق الفرد المتعاقد بمجرد الاتفاقحق

التأثر به و  البدء في دراستهو  المتمثل في إحياء القانون الرومانيو  العامل القانوني:  رابعا -
 .له من ظهور لبعض العقود الرضائيةخصوصا فيما وصل إليه في أواخر مراح

شهد توسعا خصوصا  " الذي و  عرف تطورا نحو مبدأ الرضائيةأما القانون الحديث فقد 
في القرن التاسع عشر ، أدى ببعض الفقه إلى القول بأن النظم القانونية ليست إلا تاريخا 
 لتحرر الإرادة من الشكلية شيئا فشيئا حتى أصبحت مجردة من أي وضع أو شرط ،

ليس على العقود فقط ، و  ونسلطاا على جميع نواحي القانو  أصبحت تبسط سياداو 
شكلية في نتيجة لذلك تعرضت ال، و 1"الاقتصادية و  لاجتماعيةبل حتى على النظم ا
قيامها على قواعد ها و ئادرة على مواكبة التطور لبطغير ق تاعتبر العقود لعدة انتقادات و 

 .نفسه ملتزما لقيامه بأشكال معينة، كما أن الفرد يجد قديمة 

                                                  
  .102، المرجع السابق ، ص  1، ج -نظرية العقد- ي ، النظرية العامة الالتزامات عبد الرزاق السنهور  -  1
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التي كانت سائدة في القوانين القديمة ، أما الشكلية الحديثة هذا بخصوص الشكلية 
رض من أجل حماية الرضى ، فالشكل وحده فيها غير كاف فْ فتختلف عنها تماما إذ أا ت ـُ

نظر إليه كركن أصلي في العقد ،على عكس لإنشاء العقد دون رضى المتعاقدين بل يُ 
تالي الب، و  1العقد دون الاهتمام بالرضىالشكلية القديمة التي كانت وحدها تكفي  لإنشاء 

مبدأ الرضائية ومبدأ الشكلية من من بر كل اعتُ و  يلاحظ أنه حدث تجدد في مفهوم الشكلية
لكن بالرغم من اتساع مجال و  ذلك لأهميتهما في تنظيم العقود ،و  الخيارات الأساسية

  . 2الشكلية خاصة بمفهومها الواسع يبقى التمسك بالرضائية هو المبدأ

  :  مبدأ الرضائية في القانون المدني الجزائري )ب

يجمع فقهاء القانون الحديث على أن الرضائية أصبحت هي القاعدة العامة التي 
 59لقد تبنى المشرع الجزائري هذا المبدأ  حيث نص في المادة و  قيامه ،و  تحكم إنشاء العقد

ان التعبير عن إرادتيهما المتطابقتين يتم العقد بمجرد أن يتبادل الطرف: "ج على أنه.م.من ق
، فمن خلال هذا النص يتضح أن مبدأ الرضائية في " دون الإخلال بالنصوص القانونية 

دون الإخلال ( إبرام العقود هو الأصل ، أما الشكلية فهي الاستثناء لوجود عبارة 
معينة بإبرام العقد ،   عاة ما يقرره القانون من إجراءاتاالتي تعني مر و  ،) بالنصوص القانونية 

التعبير عن : " ج تعد تطبيقا لمبدأ الرضائية إذ نصت على أن.م.من ق 60كما أن المادة 
أو بالإشارة متداولة عرفا ، كما يكون باتخاذ موقف لا يدع  بالكتابةو  الإرادة يكون باللفظ

  .أي شك في دلالته على مقصود صاحبه

ق الطرفان على يا إذا لم ينص القانون أو يتفويجوز أن يكون التعبير عن الإرادة ضمن
  ".أن يكون صريحا 

                                                  
، ص 2003-2002انون الخاص، جامعة تلمسان ، كرة لنيل درجة الماجستير في القذ دحماني لطيفة ، الشكلية في مادة العقود المدنية ، م -  1

14.  
  .372جاك غستان ، المرجع السابق ، ص  -  2
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استنادا إلى هذه المادة فإنه للمتعاقدين الحرية الكاملة في التعبير عن إرادتيهما ، فلا 
يجب التميز هنا بين وجود و  يشترط القانون أن يكون التعبير بوسيلة معينة أو شكل معين ،

دام أن ا قى رضائيا حتى لو اشترط القانون الكتابة لإثباته مطريقة إثباته ، فالعقد يبو  العقد
انعقاد هذا العقد غير متوقف على إفراغ التراضي في شكل كتابي ، لأنه إذا تخلفت الكتابة 

 ما لم ينص القانون اليمينو  قرارالإلإثبات فإنه يجوز إثبات العقد بطرق أخرى ، كلالمتطلبة 
  .2نسبة لعقد الكفالة، كما هو الحال بال1على غير ذلك

اعتبارها ه القانون الحديث نحو الرضائية و إن ما تجدر الإشارة إليه هو أنه رغم اتجا
قاعدة عامة ، إلا أن عودة الشكلية مجددا كان بشكل كبير لما لها من دور في تنبيه الأطراف 

  .3ا من أجل إثبات التصرف القانونيكذية التصرفات المقدمون عليها ، و حول مدى أهم

إن العقود الرضائية لا تترك أثرها في الحياة الاقتصادية بين الأطراف مما يجعل 
ات الرقابة لاعتبار  -هو ما دفع الدولة إلى التدخل و  العلاقات التعاقدية تتم في سرية ،

لفرض شكلية معينة على إرادة المتعاقدين ، كما وردت  -الضريبة  ليالحصول على مداخو 
عدد كبير من العقود خاضعا لصيغة حيث أصبح ة، استثناءات كثير  على مبدأ الرضائية

 نيبرمو  الذينالقليل من المتعاقدين  ،من الناحية العملية لأنهشكلية معينة أهمها الكتابة ، 
زاع إذا كانت قيمته تجاوز حدا ـوذلك لصعوبة إثبات العقد عند حصول الن، العقود شفاهة

من  333دج طبقا للفقرة الأولى من المادة  100.000بـ  الذي حدد المشرع الجزائريو  معينا
  .القانون المدني الجزائري

ج قد .م.من  ق 60و 59في الأخير يتضح أن المشرع الجزائري في صياغته للمادتين و 
سرعة العلاقات ا له من دور في تبسيط معاملات و الرضائية كقاعدة عامة ، لم رسخ مبدأ

                                                  
  . 59 -  58محمد صبري السعدي ، المرجع السابق ، ص  -  1
  .ج .م.من ق 645المادة  -  2

3
 - F.TERRE ,Ph Simler , Y. Lequette , Op . Cite , P131-132 .  
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بعض الإجراءات ذلك بالتخفيف منه بفرض معينة ، و  لكن وضع له حدودو  ة ،التعاقدي
من جهة أخرى وضع ة ، هذا من جهة و غير المباشر هو ما يعرف بالشكلية قبل إبرام العقد و 

لمباشرة لاتصالها بتكوين العقد وهو ما  ف بالشكلية اعرَ تمثل استثناءات حقيقية تُ  اله حدود
  .لاحقاسنعالجه في 

  الفرع الثاني

  .ي تحديد مضمون العقددور الإرادة ف

قواعد الالقاعدة  العامة أن للأطراف حرية تحديد مضمون العقد بإرادما في حدود 
التشريعية  النماذجبعض  تنظمها ، لذا سنتعرض في هذا الفرع إلىو  التي تضبط هذه الإرادة

د المسؤولية تحديد بنود العقد في الفقرة الأولى ، ثم نتطرق إلى الاتفاق على تعديل قواعلحرية 
  .التي يجوز للمتعاقدين القيام االعقدية باعتباره من أهم الاتفاقات 

  : التشريعية لحرية تحديد بنود العقد النماذجبعض  )أ

ذلك في و  إن للمتعاقدين عند إبرام العقد أن يتفقا على ما يريانه يحقق مصالحهما
اقتضت حاجات اتمع في  إنو  إطار القانون ، لأن الأصل هو التزام الشخص بإرادته

بعض الأحوال إلى إنشاء التزامات تفرض عليه فيجب حصر هذه الحالات في أضيق 
ل المشرع ، كما أن تدخّ   1 الإرادية لا يكـون إلا استثناءالحدود لأن تقرير الالتزامات غير

على الطرفان اتفقا إذا لا تطبق  ،ة الطرفينادر ب الأحيان يكون بقواعد مكملة لإفي أغل
  .اهتفلامخ

العقد طبقا  خ، الاتفاق على فس ينفالتي أجازها المشرع للأطر  اتمن أبرز الاتفاقو 
يلاحظ و  وضع شرط فاسخ صريح عند إبرام العقد ، اج ، إذ يمكن لهم.م.ق 120للمادة 
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حا كل الوضوح في أن على هذا الشرط يجب أن يكون قاطع الدلالة واض الطرفينأن اتفاق 
  .ل القضاء وتنحية سلطته في هذا الشأنتدخّ  ستبعادا المقصود منه

ن على الفسخ قد تتفاوت درجاته من حيث أثره على القاعدة ياتفاق المتعاقدو 
العامة في إيقاع الفسخ بحكم القضاء فقد يتفق المتعاقدان على اعتبار العقد مفسوخا إذا لم 

تبار العقد مفسوخا من تلقاء اع"وقد يرد الاتفاق في صورة  يقم أحدهما بتنفيذ التزاماته
مثل هذا الشرط يفسر على أنه يسلب القاضي سلطته التقديرية فلا يملك إمهال و  "نفسه

قد يتدرج هذا الاتفاق من و  الدائن ، هطلبقد إنما لابد من القضاء بالفسخ طالما و  المدين ،
دون حاجة إلى هو اعتبار العقد مفسوخا من تلقاء نفسه و و  يأتي في عبارة أشدو  حيث قوته

لقاء ذلك باعتبار العقد مفسوخا من تو  قد يصل هذا الاتفاق إلى أقصى درجاتهو  حكم ،
عذار، وإذا اقتضى الأمر رفع الدعوى عند المنازعة في إنفسه ودون حاجة إلى حكم أو 

  .1له ئاالصادر بالفسخ يعد مقررا لا منش الشرط فإن الحكم

أخرى فيما يخص الاتفاقات التي  حالاتدة ج ع.م.كما أورد المشرع الجزائري في ق
ج .م.ق 183يجوز للأطراف القيام ا عند إنشاء عقودهم ، فيمكن لهم طبقا لنص المادة 

الاتفاق عند إبرام العقد على مبلغ التعويض الذي يستحقه الدائن في حالة عدم تنفيذ 
رط الجزائي مع أن الأصل المدين لالتزامه أو التأخير في تنفيذه ،و يسمى هذا الاتفاق بالش

بعد إبرام العقد ، كما سمح المشرع و  في تقدير هذا التعويض يكون من اختصاص القاضي
الجزائري في عقد البيع للبائع إذا ما كان البيع مؤجلا أن يشترط دفع الثمن كله من طرف 

  .ج .م.ق 363لو تم تسليم الشيء المبيع طبقا لنص المادة و  المشتري حتى تنتقل الملكية إليه

المستأجر الحرية و  يلاحظ أيضا بالرجوع إلى القواعد العامة أن المشرع ترك للمؤجر
أكد و  ،ج.م.من ق 01/471 حسب المادة) ثمن الإيجار ( الكاملة في  تعين بدلات الإيجار 
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التي و  1996يناير  15المؤرخ في  96-35 رقم 1من المرسوم التنفيذي 02ل المادة ذلك من خلا
 المطبقة على المحلات ذات الاستعمال غير السكني الإيجاراتتحرر نسب : " ى أنهلتنص ع

القانون التجاري و  تحدد حسب القواعد العامة المنصوص عليها في أحكام  القانون المدنيو 
 لأحكام التقنين المدنيترك للأطراف حرية التفاوض طبقا  ، حيث"المذكورين أعلاه

فق المعايير الواضحة لتحديد بدلات الإيجار المنصوص عليها هذا و و  التجاري الجزائريين ،و 
  .من القانون التجاري 190في المادة 

ع اليد كما يمكن أيضا للمتعاقدين في عقد البيع الاتفاق على الزيادة في ضمان نز 
يجوز لهما التخلي عن الضمان القانوني إذا كان الضمان و  ،2أو الإنقاص منه أو إسقاطه

  .3جدية من الضمان القانونيو  اعأكثر نف كلالتعاقدي يش

  

  : الاتفاق على تعديل قواعد المسؤولية العقدية) ب

، فقد يتفق   تعديل قواعد المسؤولية العقديةإن الأصل هو حرية المتعاقدين في
 دين مسؤولا حتى عن السبب الأجنبيالأطراف على تشديد هذه المسؤولية اتفاقا يجعل الم

وفي  ،4تقصيرهو  خطئه دين غير مسؤول عنخفيف فيها مما يجعل المتالقد يتفقا على و  ،
هذا لا و  هذا اال توجد عدة اتفاقات تخص المسؤولية العقدية كالتأمين على المسؤولية ،

إنما مجاله عقد التأمين ،  و  يدخل في نطاق الاتفاقات المعدلة لقواعد المسؤولية العقدية ،

                                                  
التي تطبيق على المحلات ذات الاستعمال الرئيسي  الإيجارالمتعلق بتعين نسب  1996يناير  15المؤرخ في  35-96م ي رقذالمرسوم التنفي - 1

 .4ر ، العدد .ئات التابعة لها ، جفي السكن الذي تمثله الدولة والجماعات المحلية والمؤسسات والهي
 .ج .م.من ق 337المادة  -  2
 .40ر ، العدد .توجات والخدمات ، جان المنـالمتعلق بضم 1990سبتمبر  15المؤرخ في  266-90رقم من المرسوم التنفيذي  11لمادة ا -  3

ديسمبر  1تلمسان ، عددبوعزة ديدن ، شروط الإعفاء من المسؤولية وتأمين المسؤولية ، مجلة مخبر القانون الخاص ، كلية الحقوق ، جامعة  - 4
 .6، ص  2004
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يراد ا تحديد النتائج التي تترتب على و  د وقوع الضرركما أن هناك اتفاقات أخرى تتم بع
، وهذه الاتفاقات تعتبر من قبيل عقود زول عنهـديد مقدار التعويض أو النالضرر كتح

 ما يهمنا هنا هي الاتفاقات التي تجري بين طرفي العقد قبل وقوع الضرر لكنو  ، 1الصلح
التخفيف أو الإعفاء من يد أو هي غالبا ما ترد في العقد عند إنشائه دف التشدو 

  .المسؤولية

يجوز " :ج نجدها تنص على أنه.م.ق 178بالرجوع إلى الفقرة الأولى من نص المادة  
عليه يجوز ، و ..." فاجئ أو القوة القاهرة الاتفاق على أن يتحمل المدين  تبعة الحادث الم

لو كان و  اجهة الدائن حتىالمدين على أن يكون المدين مسؤولا في مو و  الاتفاق بين الدائن
حادث فجائي، ولا شك أن مثل قاهرة أو سبب عدم تنفيذ الالتزام العقدي يرجع إلى قوة 

 وة القاهرةيمكن اعتباره نوعا من التأمين ضد خطر القهذا التشديد صحيح وجائز ، و 
  .2لعقديكون عادة بالزيادة في المقابل الذي يتقاضاه المدين من االحادث الفجائي ، و و 

الأصل هو أن يكون القدر الواجب من العناية هو ما يبذله الشخص  كما أنّ  
لكن يجوز الاتفاق على التزام و  جد فيها المدين ،جد في الظروف التي وُ العادي إذا ما وُ 

المدين ببذل قدر من العناية يجاوز ما فرضه القانون أو تحويل الالتزام ببذل عناية إلى التزام 
  .3بتحقيق نتيجة

كما أنه من الملاحظ في المسؤولية العقدية أن التعويض لا يكون في الأصل إلا عن 
 المتوقع أي الضرر الذي يدخل في قصد المتعاقدين باستثناء حالتي الغشو  الضرر المباشر

لكن يمكن للأطراف الاتفاق على زيادة و  ج ،.م.ق 02/182 الخطأ الجسيم طبقا للمادةو 

                                                  
 .305ص ، 2004 الإسكندرية ، الجديدة، الجامعية الدار بدون طبعة، رية العامة للالتزام،سعد ، النظ إبراهيمنبيل  -  1
، بدون طبعة ، مؤسسة الوطنية للكتاب ،  )مصادر الالتزام وأحكامها في القانون المدني الجزائري(ين ، الوجيز في نظرية الالتزام محمد حسن - 2

 .178، ص  1983الجزائر ، 
 . 409ر ، المرجع السابق، ص محمد حسين منصو  -  3
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تزام لويض الدائن عن كافة الأضرار الناتجة عن الإخلال بالاذلك بتعو  التزام المدين ،
  .1الضرر غير المتوقعو  التعاقدي بما فيها الضرر غير المباشر

إضافة إلى اتفاق الأطراف على تشديد المسؤولية العقدية ، فإنه يمكن لها أيضا 
التخفيف  الاتفاق على إعفاء المدين من أية مسؤولية تترتب على عدم تنفيذ التزامه أو

ج ، إلا ما ينشأ عن غشه أو خطئه .م.من ق 178منها طبقا للفقرة الثانية من المادة 
  .الجسيم
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  المبحث الثاني

  .ثار العقدآانعكاس دور الإرادة على 

بتنفيذ التزامام  نايقومو  ،ها برضاهمابرمأد في عقودهم التي ن بما ور ايلتزم المتعاقد
لما يه الاتفاق في العقد ، كما أن تفسير العقد يكون وفقا المترتبة عنها وفقا لما جرى عل

  .تضمنته إرادة طرفيه المشتركة

سنتعرض في هذا المبحث إلى أثر الإرادة على مبدأ القوة الملزمة للعقد في مطلب  ذال
  .سيره في مطلب ثانأول ، ثم إلى مظاهرها عند تف

  المطلب الأول

  .لعقدعلى مبدأ القوة الملزمة ل أثر الإرادة

له  خضعا و  به المتعاقدان ة للعقد أنه متى نشأ صحيحا التزمالقوة الملزمبدأ يقصد بم
ما و  .بما ورد فيه الالتزامواجب لمتعاقدين دون غيرهم لكما يخضعان للقانون ، كما أن 

  ا هو إذن أثرها على هذا المبدأ ؟دامت للإرادة سلطان في مجال العقود فم

سنعالج هذا المطلب في ثلاثة فروع نتطرق في الفرع  إننّاهذا السؤال فللإجابة على 
 الأول إلى مدى اعتبار الإرادة كمصدر للقوة الملزمة للعقد ،ثم إلى تدخلها في تعديل العقد

لغير بإرادة الطرفين في في الأخير نتطرق إلى انصراف أثر العقد إلى او  إائه في الفرع الثانيو 
  .فرع ثالث

  لأولالفرع ا

  .تبار الإرادة كمصدر للقوة الملزمة للعقدمدى اع

إن القاعدة العامة هي التزام المتعاقدين بتنفيذ العقد وفقا للمضمون الذي حدده 
العقد شريعة : " ج إذ تنص على أن .م.من ق 106هذا ما ورد في المادة و  ، الطرفان
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للأسباب التي يقررها لا تعديله ، إلا باتفاق الطرفين ، أو و  المتعاقدين ، فلا يجوز نقضه ،
، فلا يمكن لأي  هبالتالي متى انعقد العقد صحيحا التزم كل من طرفيه بتنفيذو  ،"القانون 

هذا حفاظا على استقرار المراكز و  منهما أن يستقل بنقضه أو تعديله بإرادته المنفردة ،
لتزام الذي القانونية ، كما أن تطبيق أحكام العقد تكون في حكم تطبيق القانون ، لأن الا

  .قوة الالتزام الناشئ عن القانون ينشأ عنه له نفس

أخلاقية ذلك لأن كل الديانات و  قد تستند القوة الملزمة للعقد إلى قيم دينية
السماوية أوصت بالوفاء بالعهد فالعقد ملزم لأنه يشكل عهدا قطعه الأفراد على أنفسهم 

دئ الاستقرار في العلاقات المالية تفرض مباو  ولا بد من تنفيذه ، كما أن مبدأ حسن النية
، إلا أن أساس القوة الملزمة  1ألزموا أنفسهم او  قروهاألتي احترام أطراف العقد للالتزامات ا

، فحسب ومفسرا لها باعتباره مبررا" ،  2البداية من مبدأ  سلطان الإرادة للعقد قد نتج في
ته لَ زم إلا بما أمْ تبطبيعته فهو لا يل اعاقد حر ما دام الشخص المتأنهّ نظرية سلطان الإدارة ، 

محتواه بسلطان  تحديدالإرادة وحدها مصدر أساسي في ترتيب أثار العقد و  نّ لأ ،إرادته
ما دام الإنسان لا يمكنه أن و  هذه الآثار لا تترتب إلا لأن الأطراف أرادوا ذلك ،و  مطلق ،

يقتصر دور القانون في و  ، أرادها عادلةيتصرف بما يخالف مصالحه تكون إذن الالتزامات التي
لكن هذا من الوجهة النظرية و  ، 3"لمساواة بين الحريات التعاقدية هذا اال على ضمان ا

لا يمكن و  أدبيا أكثر منه قانونياو  لأن الالتزام بتنفيذ العقد في هذه الحالة يبقى التزام أخلاقيا
  .4الأخر بتنفيذهم الطرف إلزا –خارج إطار القانون  –لأحد طرفي العقد 
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ن ، الأول وضعي نابع من المبادئ العامة التي  افللقوة الملزمة للعقد مصدر " ليه عو 
الثاني شخصي نابع من إرادة طرفي العقد ، سواء كان الباعث و  سها القانون الوضعي ،كرّ 

حسن النية ،  أو عنويا أو دعما للثقة في التعاملأدبيا أو أخلاقيا أو اقتصاديا أو نفعيا أو م
فإذا تخلف المصدر الشخصي بقي المصدر الوضعي مهيمنا على النظام القانوني للعقد ، 

هنا يتدخل و  ،قد  لإجبار الطرف المتخلف عن ذلكفيلجأ إليه من يرغب في تنفيذ الع
 1"القاضي ليس فقط لمنح العقد القوة الملزمة بل أيضا لتوفير التنفيذ وفقا لمبدأ حسن النية 

إن كان يستند إلى سلطان الإرادة بجانب سلطان القانون ، و  ه فأساس الالتزام العقديعليو 
إلا أنه لا يمكن للإرادة إطلاقا أن تبرر بصورة مستقلة قوته الإلزامية لأنه لا يمكن الاستناد 

ة إليها لإجبار المتعاقد على تنفيذ العقد في حالة امتناعه ، لذا فالقوة الملزمة ليس سندها إراد
  .2إنما القانون الوضعي ، كما هو الحال عليه في القانون المدني الجزائريو  طرفينال

  الفرع الثاني

  .إنهاء قوته الملزمةو  تدخل الإرادة في تعديل العقد

أن يستقل  طرفيهإذا كان العقد شريعة المتعاقدين فمقتضى ذلك أنه لا يمكن لأحد 
قد يتم هذا الاتفاق و  إرادة الطرف الآخر ،بنقضه أو تعديل أحكامه إلا إذا اتفقت معه 

كأن يتضمن العقد عند إبرامه شرطا   ،بعد إبرام العقد كما يمكن أن يكون عند إبرام العقد
أو كلاهما التحلل من العقد أو التعديل في أحكامه لذا سنعالج في هذا  الطرفينل لأحد يخوّ 

  .اء قوته الملزمةالفرع حالة تعديل العقد بإرادة الطرفين ، ثم حالة إ

  

  : تعديل العقد بإرادة الطرفين) أ
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أثناء تنفيذ  الطرفانإن تعديل العقد باتفاق الطرفين هو تصرف قانوني بمقتضاه يتفق 
يعتبر بذلك قيدا إراديا و  ، 1اربط بينهمالعقد على تغيير بند أو أكثر من بنود العقد الذي ي

ع  يقوم على أساس أنه ما دام العقد قد انعقد يرد على القوة الملزمة للعقد من حيث الموضو 
ق عليه عدو أن يكون بمثابة عقد جديد تطبّ لا يو  باتفاق الطرفين فيمكن تعديله باتفاقهما ،

  .2القواعد العامة للعقد

إن حرية التعديل هي حق مخول للأطراف لتمكنهم من القيام بالتعديلات التي يروا 
ذلك بوضع حد و  نت تخص مسائل جوهرية أو ثانوية ،مناسبة على مضمون العقد سواء كا

الاتفاق على تغيير عنصر أو عدة عناصر من العقد الأصلي و  تزامات التعاقديةلللإخلال بالا
من  106طبقا لأحكام المادة ،ويستمد الأطراف حق حرية التعديل من مبدأ سلطان الإرادة 

  .ج.م.ق

ي منهما أن ينفرد بتعديله ، لأنه ثمرة بما أن العقد شريعة المتعاقدين ،فلا يجوز لأ
اتفاق بين إرادتين ،ولا تستطيع إرادة واحدة أن تعدل فيه ،وهذا ما ذهبت إليه المحكمة 

حيث يتبين : " ، حيث قضت بما يلي 1999مارس  09العليا  في حكمها الصادر بتاريخ 
ب قرار تثبيت رقم م بموجسّ أن المطعون ضده رُ  من الحكم المطعون فيه ووثائق الدعوى ،

وتم تحويله إلى ورشة أخرى   1990/02/21 في منصب سائق آلة الصقر ابتداء من 90/805
وحيث انه ثابت فقها  ورفض ذلك، 1995/05/29 ن تاريخكعامل يدوي بسيط ابتداء م

  .اء على الإرادة المشتركة للطرفينوقضاء إن التغيير في وظيفة العامل لا تتم إلا بن

 خدمة لم تثبت أن لها صلاحية التصرف فرديا في تعديل شروط العقدحيث أن المست
، لداخلي أو الاتفاقيات الجماعيةتنفيذ علاقة العمل بناء على عقد العمل أو النظام او 
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زيل من سائق آلة إلى عامل بسيط ،مما يجعل الوجه ـأن الأمر في حقيقته يتعلق بالتنخاصة و 
  .1"في غير محله 

اد عن إاء حمايتها ، لأنه يسمح بالابتعو  ستقرار الرابطة العقديةإن التعديل عامل لا
ن بالتالي يهدف إلى الحفاظ على العلاقة التعاقدية ، كما يمكّ و  ، العقد أو عدم تنفيذه

هذا ما أشار إليه المشرع و  ، في مراجعة العقد االحرية لهم بتركمن إعادة تنظيمها  الطرفان
، 2ريالمتعلق بالنشاط العقا 93-03 رقم من المرسوم التشريعي 10م المادة الجزائري في أحكا

كيفيات مراجعته من مشتملات عقد بيع العقار على حيث اعتبر السعر التقديري و 
ترك للأطراف الحرية الكاملة في تحديده ، فإذا اعترضت تنفيذ العقد ظروف صاميم ، و تال

لتعديل السعر التقديري  الطرفانة ، يتدخل اقتصادية كايار العملة أو ارتفاع الأسعار العام
لى اختيار أرقام مرجعية تتناسب ذلك بالاتفاق ع، و اج شروط تتضمن كيفية مراجعتهبإدر 

 العقود ذات قيمة اقتصادية كبيرة تغيرات تكاليف مواد البناء ، كما أن هذه الفئة منو 
حماية أنّ ، إضافة إلى ليس من العدل أن يقوم البائع بمراجعة السعر التقديري بنفسه و 

الحذر كركيزة أساسية و  هما اتخاذ الحيطةيفي الترقية العقارية تقتضي من كلالمتعامل و  المشتري
استقرار و  تضمن حمايةو  للطرفينذلك بإدراج شروط تخدم المصالح المشتركة و  لمراجعة سعر ،

  .المعاملات

يكون هذا التعديل عند يمكن أن و  إن الاتفاق على تعديل العقد يتم بعد إبرامه ،
حكام العقد في أو كلاهما التعديل في أ الطرفينل لأحد ذلك بوضع شروط تخوّ و  الإبرام ،

تكون عادة هذه الشروط في شكل شروط مراجعة عامة يطلق و  ، 3 الظروفحالة تغيرّ 
مناقشة الصعوبات التي و  التقابل للطرفينعليها شروط إعادة التفاوض ، يمكن من خلالها  
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عند و  تفترض فكرة إعادة التفاوض وجود عقد صحيحو  أثناء تنفيذ العقد ، ااجههمتو 
مرحلة تنفيذه يتفق الأطراف على إعادة النظر في أحكامه حتى يتماشى مع الظروف 

استبدالها بأخرى يتفقون عليها ، فالعقد الذي يتم و  ذلك بتعديل بعض بنودهو  الجديدة ،
لكنه يحتاج إلى تعديلات ، وهذا ما يميز و  د الأصلي ،إعادة التفاوض عليه هو نفسه العق

في العلاقة  الطرفينإعادة التفاوض عن التجديد ، بالرغم أن كلاهما يفترض استمرار 
التعاقدية ، إلا أنه عند إعادة التفاوض تبقى الرابطة القانونية هي الرابطة الأصلية ، أما في 

  .1بدالها برابطة أخرىونية  يتم استحالة التجديد فالرابطة القان

العقد شرطا عاما يسمى  طرفابالرجوع إلى التطبيقات العملية نجد أنه نادرا ما يضع 
بشرط إعادة التفاوض ، لأن إعادة التفاوض هي في الغالب عبارة عن إحدى المراحل 
المنظمة بواسطة شروط أكثر تعقيدا ، فبدلا من أن يقوم المتعاقدان بوضع شرط عام لإعادة 

أخرى متنوعة كشرط تغير الظروف  ن  بتنظيم ذلك داخل شروطايقوم اتفاوض فإمال
موضوع دم التوازن في الالتزامات و ذلك عند تغير المعطيات الأصلية للعقد ، وينتج عنها عو 

بإعادة تعديله وفقا لتغير  الطرفان الظروف ما هو إلا موضوع العقد الذي يحتفظ شرط تغيرّ 
يرجع و  شرط القوة القاهرة فرصة مناسبة للنص على إعادة التفاوضالظروف ، كما يعتبر 

في تجنب أن تؤدي القوة القاهرة إلى  الطرفينذلك إلى أن هدفه هو الاعتماد على إرادة 
يتعين التأكيد في هذه الحالة على أن النص على إعادة التفاوض يرتبط و  وضع اية للعقد ،

ا بالاعتراف ا بواسطة كذو  لمشار إليها في العقدبصفة أساسية بمفهوم القوة القاهرة ا
  .2الطرفين
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 الظروف تجدر الإشارة هنا إلى التمييز بين شروط إعادة التفاوض كشرط تغيرو 
بين الشروط التي يضعها الأفراد لتسوية المنازعات إذ أن هذه الأخيرة وشروط القوة القاهرة و 

إنما و  ضوعها ليس الاتفاق الأصلي بينهممو و  الطرفينتفترض وجود نزاع في المستقبل بين 
دف إلى بحث موضوع ستقبل حول العلاقة التعاقدية ، و النزاع الذي يحتمل أن ينشأ في الم

فاوض فإا لا تفترض وجود زاع من أجل التوصل إلى تسوية ، أما شروط إعادة التـهذا الن
 متوقعة عند وف استثنائية غير في الظروف التي أبرم فيها العقد بظر إنما حدوث تغيرّ نزاع و 

  .1الأمر الذي يستلزم تعديلا لأحكام العقد ،لا في الالتزاماتلالتنفيذ مما يرتب خ

فلا يمكن تعديله  المتطلبام اوحدهم سلطة إبرام العقد وفق للطرفينإذا كان وعليه ف
وقع الصعوبات الحرية الكاملة في ت الهمو  طبقا لمبدأ سلطان الإرادة ، اإلا بمقتضى إرادم

التي تسمح بإعادة و  2لها كذا إيجاد الحلول المناسبةأثناء تنفيذ العقد و  اقد تواجههم التي
مستلزماته لك الظروف في حدود مضمون العقد و الإنقاص من حدة تدي و التوازن العق

  .ودون إلحاق ضرر بأحد المتعاقدين

  

  

  : إنهاء القوة الملزمة للعقد بإرادة الطرفين) ب

لأنه ما  ،ذلك اكان لهم  اتفق طرفا العقد على إاء العلاقة التعاقدية فيما بينهمإذا ا
هو ما يطلق عليه و دام العقد نشأ بإرادة الطرفين فيمكن لهما أيضا إاءه بإرادما ، 
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هو عقد جديد يتم بين الطرفين و   la réalisation conventionnelle بالتقايل أو الإقالة 
التقابل ليس له أثر ل من العقد الذي يربط بينهما ، و ضمونه هو التحلصراحة أو  ضمنا م

مع ذلك يمكن أن تنصرف إرادة و  ،رجعي باعتباره عقدا جديدا ينتج آثاره من وقت حدوثه
  .1يمتد إلى المستقبل هالطرفين إلى جعل أثر 

، مع   2هابتنفيذ الالتزامات المترتبة عن الطرفانكما تنقضي الرابطة التعاقدية إذا قام 
الدكتور محمد صبري السعدي مان مرقس و يومنهم الدكتور سل –ه أن هناك جانب من الفق

يرى أن العقد لا ينقضي بل الالتزامات المترتبة عنه هي التي تنقضي بالوفاء عادة ، أما  –
 د هذا الوجودر في وجوده بل يؤكّ العقد فيبقى قائما ، لأن تنفيذه لا يؤدي إلى زواله ولا يؤث

يظل العقد سندا لما يترتب عليه من آثار ، ففي عقد البيع مثلا بعد أن يسلم البائع المبيع و 
قد انقضت بالتنفيذ  يستلم هذا الأخير الثمن فإن الالتزامات الناشئة عن البيعو  للمشتري

لحق و  يعبل يبقى يؤدي دوره في أنه سند لحق المشتري في ملكية المب لم ينقض إلا أن العقد
أما عقود المدة  ، ولكن هذا لا يكون إلا في العقود الفورية، 3ئع في استفاء الثمنالبا

ان هذا العقد، كما هو الشأن في من أرك االمدة تعتبر ركن نّ ددة،لأفتنقضي بانقضاء المدة المح
  .4عقد العملو  ركةار وعقد الشعقد الإيج

 120ا لنص المادة أيضا إاء العقد بالاتفاق على فسخه طبق للطرفينكما يمكن 
يختلف أثر هذا الاتفاق المتعاقدين بتنفيذ التزاماته ، و ج في حالة عدم قيام أحد .م.ق

  .طرفينبحسب ما يرد في العقد من اتفاقات بين ال

  الفرع الثالث
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  .العقد إلى الغير بإرادة الطرفينانصراف أثر 

تبة عنه لا تنصرف إلا الالتزامات المتر و  إن مبدأ نسبية أثار العقد  تقتضي أن الحقوق
حقا واشتراطه لمصلحة الغير ،  باتفاقهما ئا، إلا أنه استثناء يمكن لهما أن ينش للمتعاقدين

يس طرفا فيه دون تحمل ينحصر هذا الاستثناء في اكتساب الغير حقوقا ناشئة عن عقد لو 
  .الالتزامات

 112غير طبقا للمادة لقا لذلك فإن المشرع الجزائري قد أجاز الاشتراط لمصلحة ايتطب
لكن يجوز أن و  الغيرلا يرتب العقد التزاما في ذمة : " ج والتي تنص على أنه .م.من ق

  ."يكسبه حقا 

التعهد عن الغير ، ذلك أن التعهد و  يز هنا بين الاشتراط لمصلحة الغيرييجب التمو 
غير يصبح لدينا عقد عن الغير ما هو في الحقيقة إلا تطبيقا للقواعد العامة بحيث إذا قبله ال

ثاني  مختلف عن العقد الأول ، أما الاشتراط لمصلحة الغير فهو عقد يلتزم بمقتضاه شخص 
يسمى المتعهد في مواجهة شخص يسمى المشترط بأن يقوم بأداء معين لمصلحة شخص 

بذلك يعد استثناءا حقيقيا على مبدأ نسبية العقد من حيث و  ثالث يسمى المستفيد ،
ث تنصرف فيه إرادة العاقدين إلى ترتيب حق مباشر للمنتفع من عقد الأشخاص حي

  .1دون أن يكون طرفا فيه طالاشترا

لمصلحة الغير تطبيقات عملية كثيرة يمكن أن تنصب على العديد  طلقاعدة الاشتراو 
صورته المثلى تكمن في عقد التأمين ،  لو أنّ و  من العقود ، مسماة كانت أو غير مسماة ،

ن على حياته أمين على الحياة مثلا يعتبر أهم تطبق لها ، إذ أن المستأمن الذي يؤم فعقد الت
يكتسبون بالتالي التأمين شروطا لمصلحتهم ، و  يشترط في عقد أولادهو  لمصلحة زوجته

  .ا من العقد الذي كانوا أجانب عنهحقوق
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  المطلب الثاني

  .مظاهر الإرادة عند تفسير العقد

توضيح معنى النصوص الواردة فيه وبيان مدلولها ، وذلك قصد إنّ تفسير العقد هو 
العقد  الوقوف على الإرادة الحقيقية والمشتركة للمتعاقدين، وتحديد الالتزامات الّتي تنشأ عن

  .1حتىّ يتمكن الأطراف من تنفيذه

وأساس التفسير وفقا للنظام الشخصي في تفسير العقد هو الإرادة الباطنة للطرفين، 
لا يمكن و  ما دامت هي أساس إبرام العقد فهي أيضا الأساس في تحديد مضمونه ،لأا 

التقيد بالعبارات الواردة بالعقد إلا إذا كانت تعبر عن نية المتعاقدين ، أمّا النظام الموضوعي 
، 2في تفسير العقد فيعتمد أساسا على التعبير عن الإرادة دون أن يعتدّ بالإرادة الباطنة

بمذهب الإرادة الباطنة أو الإرادة الظاهرة تبقى القاعدة الجوهرية في تفسير  وسواء أخذنا
  .3العقد هي احترام إرادة المتعاقدين وفقا لمبدأ سلطان الإرادة

إن القاضي عند تفسيره للعقد يهدف إلى الوصول إلى ما انصرفت إليه إرادة 
تشكل التعبيرين المتطابقين ،  المتعاقدين ومقصودهما والذي يتحدّد بمجموع العبارات الّتي

 ،وقد تكون هذه العبارات واضحة حيث تطبق كما وردت في العقد ولا تحتاج إلى تفسير
ولكن أحيانا يشوا بعض الغموض وذلك إمّا لأنّ اللفظ ذاته يكون غامضا أو يكون 

  .تفسيرواضحا ولكنّه لا يتفق مع ما قصده المتعاقدان ، فيحتاج العقد في هذه الحالة إلى 
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د القاضي بعبارات ، نتطرق في الفرع الأوّل إلى تقيّ وسنعالج هذا المطلب في فرعين
العقد في حالة وضوحها احتراما لإرادة الطرفين ، ثمّ إلى بحثه عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين 

  .في حالة غموض عبارات العقد

  الفرع الأوّل

  .د القاضي بعبارات العقد في حالة وضوحهاتقيّ 

تنفيذ العقد دون تغيير أو تأويل  الطرفينإذا كانت عبارات العقد واضحة تعينّ على 
القاضي أيضا بالأخذ بالمعنى الظاهر لهذه العبارات ، وهذا طبقا للفقرة الأولى ذلك يلزم و 

إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز : "ج والّتي تنصّ على أنهّ .م.ق 111من المادة 
، فإذا كان مخولا لقضاة ..."ن طريق تأويلها للتعرف على إرادة المتعاقدينالانحراف عنها ع

ذلك لا يعني الخروج عن  الموضوع البحث عن إرادة الطرفين لتحديد مضمون العقد فإنّ 
  .1الملزمة للعقد العبارة الواضحة الكاشفة عن هذه الإرادة لأنّ ذلك يعتبر تعديا على القوة

القاضي كليا من التفسير والبحث عما انصرفت إلية إرادة وعليه فحالة الوضوح تمنع 
يقصد بوضوح العبارة و  المتعاقدين ، وله أن يأخذ بالإرادة الّتي دلت عليها العبارة الواضحة ،

وضوح الألفاظ المستعملة في حدّ ذاا أو وضوح بنود العقد كل على حدة ، إلاّ أنّ هذا 
قد فعن إرادة المتعاقدين ، ذاا لا تعبر بصدق لأنّ العبارة الواضحة في حدّ  صحيح غير

تتناقض مع عبارات أخرى ، وقد يكون البند واضحا في ذاته إلاّ أنهّ متناقض مع بند آخر 
ج .م.ق من 111مما يجعل العقد غامضا ، فالوضوح المشار إليه في الفقرة الأولى من المادة 

لكلي بين الإرادة الباطنة والتعبير عنها ، أي التطابق ا 2هو وضوح العقد في دلالته الكلية
أي أنّ الألفاظ والكلمات المستعلمة تعبر عما انصرفت إليه إرادة المتعاقدين ، وليس وضوح 
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باعتبارها   1العبارة هو الهدف بل هو وسيلة تؤدي بنا إلى الغاية الّتي هي الإرادة الواضحة
  .الذي يجب على القاضي أن يصل إليهالهدف 

 كانت عبارات العقد واضحة الدلالة في الكشف عن إرادة الطرفين لذلك فمتى
الباطنة عندئذ وفي هذه الحالة يستخلص القاضي هذه الإرادة من المعنى الظاهر ، أما إذا  
كانت العبارات واضحة ظاهريا ولكنّها متعارضة في الواقع مع الإرادة الباطنة للطرفين فإنّ 

  .2التفسير هذا الوضوح للعبارة لا يمنع من

وبالتالي فالمشرع الجزائري عندما منع القاضي من الانحراف عن عبارات العقد 
الواضحة كان هذا على أساس افتراض أنّ الإرادة الظاهرة في هذه الحالة هي الإرادة الباطنة 

على  .م.من ق 111المعبرة عن النية المشتركة ، وبذلك فهو يعول في الفقرة الأولى من المادة 
رات العقد الواضحة باعتبارها تترجم إرادة المتعاقدين ، لذا لا يمكن تغييرها والانحراف عبا

  .عنها

وللعبارة الواضحة أهمية في استخلاص الإرادة المشتركة للمتعاقدين لأنّ الإرادة 
باعتبارها مرجع ما يرتب المتعاقدين من آثار فهي ذاتية في تطبيقها ، ولا يمكن استخلاصها 

ائل مادية أو موضوعية والّتي تتمثل في عبارات العقد ذاا، فإذا كانت هذه إلاّ بوس
  .3العبارات واضحة لزم أن تعدّ تعبيرا صادقا عن إرادة المتعاقدين المشتركة

لكتابة وبالإشارة يكون باللفظ وبا، ج .م.ق 60إنّ التعبير عن الإرادة طبقا للمادة 
إلاّ  ،أي شك في دلالته على مقصود صاحبهلا يدع  ، كما يكون باتخاذ موقفالمتداولة عرفا

ج .م.ق 01/111أنّ اختيار أطراف العقد للتعبير عن الإرادة بالكتابة يخضعهم لحكم المادة 
  .الّتي تعتد بعبارة العقد الواضحة دون غيرها في الكشف عن النية المشتركة للمتعاقدين

                                                  
 .254عبد الحكم فودة ، المرجع السابق ، ص  -  1
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الواضحة رغم عدم حاجتها إلى  إذا عمد قاضي الموضوع إلى تفسير العباراتفوعليه 
إرادة ليست لهما  الطرفينالتفسير ، فإنهّ في هذه الحالة يتجاهل المعنى الواضح وينسب إلى 

إرادة الطرفين المشتركة الّتي يقوم  احترام قضاة الموضوععلى لذا يتعينّ ،  محرفا بذلك العقد
إرادة  واسير العقد أن يستبدلبحجة تف لهملا يجوز و عليها العقد في تكوينه وفي تفسيره ، 

 ّالآثار القانونية للعقد ، الأمر  ونلبذلك يعدّ  مالطرفين بإرادة وهمية لا دليل عليها ، لأ
   .1واستقرار المعاملاتالذي يؤثر على مصالح الأفراد 

عن هذه  اصادق افإنهّ يعد تعبير  الطرفينلذا فمتى دلّ وضوح العبارة على إرادة 
والذي قضى  1987/06/17 المؤرخ في 49174 اء في قرار المحكمة العليا رقمالإرادة وهو ما ج

، فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلاّ باتفاق نونا أنّ العقد شريعة المتعاقدينمن المقرر قا: "بما يلي 
، من ثمّ فإنهّ لا يجوز للقضاة أن يفسروا إرادة و للأسباب الّتي يقرّرها القانونالطرفين أ

  .2"تنافى معهاصريحة بما يالأطراف ال

إلاّ  ،يمنع تأويلها ج .م.من ق 111 فوضوح العبارة حسب الفقرة الأولى من المادة
أنهّ إذا كان هذا الوضوح لا يكشف عن الإرادة الباطنة للمتعاقدين فيمكن العدول عن هذا 

الة أن يبينّ يتعينّ على القاضي في هذه الحو  المعنى الظاهر إلى المعنى المقصود للمتعاقدين ،
 3عنها بين الألفاظ والأفكار الّتي تعبرأسباب هذا العدول بأدلة تكشف عن انقطاع الصلة 

مراقبة أسباب هذا التأويل والانحراف ، فإذا اقتنعت أنّ هذا حتىّ يتسنىّ للمحكمة العليا ، و 
 تعرّض وإلاّ  ،اعتبارات تبرره  كان الحكم سليماهذا العدول عن المعنى الظاهر مؤسس على 

للنقض والقصور في التسبب، كما أنّ تقدير ما إذا كانت العبارة واضحة لا تحتاج إلى 
قاضي الموضوع لرقابة  تفسير أو غامضة يعتبر أيضا من المسائل القانونية الّتي يخضع فيها

                                                  
 .549 - 544عبد الحكم فودة ، المرجع السابق ، ص  -  1
 .84، ص  1992،  01الة القضائية ، العدد رقم  -  2
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العبارة  المحكمة العليا ، ويترتب عليه في هذه الحالة الالتزام بالتسبب ، فلا يمكن تفسير
لواضحة بما يخرجها عن معناها الظاهر دون ذكر أسباب ذلك ، مكتفيا بذكر أنّ العبارة ا

  .1غامضة وأنّ المستخلص هو إرادة المتعاقدين المشتركة

تختلف من قاض إلى آخر ، وبالتالي فالمعيار و  وعليه فإن مسألة وضوح العبارة نسبية
وح الإرادة ذاا، أي الإرادة الصحيح لرقابة قاضي الموضوع عند انحرافه عنها هو وض

رات انت هذه الإرادة واضحة من خلال العبالباطنية المشتركة لطرفي التعاقد ، فإذا كا
شف عن إرادة الطرفين ، بارات  ليس لوضوحها بل لأّا تكالواضحة تعينّ الالتزام ذه الع

فقاضي الموضوع ولا يوجد من ظروف الواقع ما يناقضها ، أمّا إذا كانت واضحة ظاهريا 
والتأكيد على أنّ هذا  -مع تبرير ذلك -ملزم في هذه الحالة بالعدول عن هذا المعنى الظاهر 

  .الوضوح لا يتفق وإرادة الطرفين

  

  الفرع الثاني

  بحث القاضي عند تفسيره للعقد

  .الإرادة المشتركة في حالة غموض العبارات نع

ر يحتاج بالضرورة إلى تفسير ، وبالتالي إذا كانت عبارات العقد غير واضحة فإنّ الأم
وفي هذا الصدد نص المشرع الجزائري في . يتعينّ على القاضي الكشف عن إرادة المتعاقدين

إذا كان هناك محل لتأويل العقد : " ج على أنهّ .م.من ق 111الفقرة الثانية من المادة 
لمعنى الحرفي للألفاظ ، مع فيجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند ا
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، فر من أمانة وثقة بين المتعاقدينالاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل ، وبما ينبغي أن يتوا
  ".وفقا للعرف الجاري في المعاملات 

يقصد بعدم وضوح العبارة هو قصورها في الدلالة على الإرادة الحقيقية للطرفين، و 
لمعبر عنها في عبارات العقد والإرادة الباطنة حيث أي عدم التطابق بين الإرادة الظاهرة ا

  .1يحتمل العقد عدّة تفسيرات مختلفة ويتعذر ترجيح وجه على آخر

يرجع غموض العبارة إلى أسباب عديدة كاستخدام المتعاقدين الألفاظ المعبرة عن و 
عرفة إرادما الحقيقية باستعمال ألفاظ مشتركة لها معان متميزة ومتعارضة حيث يصعب م

المعنى المقصود منها ، أو استعمال تعبيرات قانونية في غير معناها القانوني الصحيح، وقد 
البند الواحد أو بين أكثر من تأتي عبارات العقد واضحة ولكن متناقضة في جزئياا داخل 

، كما يمكن أن يشتمل العقد على حالة معينة لا يعرف ما إذا كانت واردة على سبيل بند
غموض العبارة قد يرجع ،  و  2الحصر ، أو وجود أخطاء مادية وقع فيها المتعاقدانأو  المثال

بعض المسائل التفصيلية في العقد كما يتضح ذلك من قرار الس لن يإلى إغفال المتعاقد
سم على حيث أنّ أداء الرّ : "الذي قضى بأنهو 1983/04/13 والمؤرخ في  31315الأعلى رقم 

إجباري في العلاقة بين البائع ومصلحة الجمارك ، أمّا بالنسبة لطرفي البيع استيراد السيارات 
فالعبرة بما اتفق عليه الطرفان ، وبما أنّ العقد لم يشر إلى الرسم ، فالأمر أصبح موكلا 

  .3"للقاضي الذي له سلطة تقديرية في تفسير العلاقة 

تاج بالضرورة إلى تفسير إذا كانت عبارات العقد غير واضحة فإنّ الأمر يحفوعليه 
ولا يمكن القول بأنّ أساس التفسير هو غموض تعبير المتعاقدين بل أساسه هو إرادة الطرفين 

                                                  
 . 261لحكم فودة ، المرجع السابق ، ص عبد ا -  1
 . 262، ص  السابقعبد الحكم فودة ، المرجع  -  2
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، لذا يتعينّ على القاضي في هذه الحالة البحث  1، وما الغموض إلاّ مبرر ودافع لإجرائه
ه الإرادة النفسية إلى عن النية المشتركة للمتعاقدين والّتي يقصد ا العزم على أمر معين تتج

وإذا قلنا النية المشتركة فإنّ هذا لا يختلف عن قولنا الإرادة  ، هي الإرادةإذن تحقيقه ، فالنية 
المشتركة ، وتكون النية مشتركة إذا تقابلت وتطابقت مع نية أخرى واشتركتا في نفس 

  .2المضمون

ة أم من الإرادة الباطنة ولكن هل يستخلص القاضي النية المشتركة من الإرادة الظاهر 
  للمتعاقدين ؟

، هرة مطابقة حكما للإرادة الباطنةيفترض عند تفسير العقد أن تكون الإرادة الظا
أمرا  ان قد قصدانهّ يقع أحيانا أن يكون المتعاقدإلاّ أ ،وهذا وإن صحّ في غالبية الأحوال

ادة الظاهرة عن الإرادة الباطنة اتفقا عليه ولكن عبرّا عنه تعبيرا غير دقيق ، فتختلف هنا الإر 
لوجود الاختلاف والتفاوت بين  –، ولا نكون في هذه الحالة في منطقة صحة العقد 

حد ، وإنمّا نكون في فالعقد صحيح والمتعاقدان متوافقان تمام التوافق على أمر وا -الإرادتين 
  .3العقد منطقة تفسير

د الرزاق أحمد السنهوري أنّ كما يرى جانب من الفقه وعلى رأسهم الدكتور عب
التفسير ينصب على الإرادة الظاهرة ما دامت متفقة مع الإرادة الباطنة ، أمّا عند 

، والعبرة هنا  4الاختلاف فيتعين استخلاص النية المشتركة من الإرادة الباطنة للمتعاقدين
التي تم الاتفاق  ليست بنظرة واحدة لأحد المتعاقدين دون الأخر ، وإنما بنظرما المشتركة

عليها ، فإذا لم يحصل في هذا الشأن اتفاق تكون العبرة بظروف العقد وحسن النية ، 
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يلزم القاضي  وتستبعد النظرة الذاتية للإرادة الباطنة التي ينفرد ا أحد المتعاقدين ، لذا
 02/111 بالبحث عن هذه النية المشتركة حسب المعالم التي حددها المشرع طبقا لنص المادة

، وعليه أحد المتعاقدين في تأويل إرادته ج ، والغرض من ذلك هو الحد من تعسف.م.ق
فالعبرة إذن تكون بالإرادة الباطنة شريطة أن تكون هذه الأخيرة مطابقة لما تقتضيه طبيعة 

  .1المعاملة والثقة والأمانة وحسن النية بين المتعاقدين

ة المشتركة الّتي يأخذ ا هي الإرادة الّتي يمكن أمّا بالنسبة للمشرع الجزائري فالإراد
وهي مسألة نفسية بحتة  La volonté reconnaissableالتعرف عليها عند التعبير عنها 

ويمكن للقاضي الكشف عنها بالرجوع إلى العقد ذاته عن طريق  2وذات صفة شخصية
  :3الوسائل التالية

اني فلا يقف القاضي عند المعنى الحرفي بلفاظ والملمعاني وليست بالأالعبرة بالمقاصد وا:  أوّلا
قا مع الغرض المقصود من باب عليه ترجيح المعنى الأكثر انطللألفاظ المستعملة ، بل يج

  .التعاقد

إذا كان أحد المعاني يجعل العبارة ذات أثر ، والمعنى الآخر لا يجعل له أثر في العقد :  ثانيا
  .ا لقاعدة إعمال الكلام خير من إهمالهفيجب ترجيح المعنى الأوّل ، طبق

لابدّ من النظر إلى العقد بصفته وحدة واحدة ، فلا يمكن تفسير كل بند على حدة :  ثالثا
  .بعيد عن البنود الأخرى

تبقى هذه الوسائل الداخلية الّتي يستعين ا القاضي في تفسيره بعبارات العقد 
 يلجأفإذا لم تسعفه في تفسير العقد  ،ين غير ملزمةالغامضة ليتبين الإرادة المشتركة للمتعاقد
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إلى الوسائل الخارجية والمتمثلة في طبيعة التعامل والعرف الجاري في المعاملات وما ينبغي أن 
  .ج.م.ق 111يتوفر من أمانة وثقة بين المتعاقدين طبقا للفقرة الثانية من المادة 

وليس على  طرفيهعلى إرادة وفي الأخير يتضح أن تفسير العقد يقتضي الوقوف 
من العبارة المستعملة ،  اه في أذهاماط ، ويسعى القاضي لإظهار ما أرادإرادة أحدهما فق

فإذا كانت واضحة تقيد ا وأعطاها المعنى المتفق عليه ، أما إذا كان غامضا يحتمل أكثر 
اقدان ، وله السلطة من معنى تعين عليه تحديد مفهومه انطلاقا من تقديره لما أراده المتع

التقديرية في ذلك ، طالما كان اللفظ يحتمل أكثر من معنى ، وأعطاه القاضي المفهوم الذي 
  .ب مع روح العقد وما قصده الطرفانيتناس
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  :الفصل الثاني 

  .القيود الواردة على الإرادة في القانون المدني الجزائري

  

وظيفتها تقتصر على مجرّد الخضوع الواقع أنّ الإرادة هي جوهر العقد ، إلاّ أنّ 
لأحكام القانون ، فالعقد لا يكون صحيحا إلاّ في حدود المبادئ الأساسية الّتي يقوم عليها 

  .والّتي تحدّد في غالب الأحيان بقواعد آمرةاتمع 

لذا فقد وردت على مبدأ سلطان الإرادة الكثير من القيود التشريعية   
لأوضاع الناشئة عن التفاوت في المراكز الاقتصادية والاجتماعية والقضائية ، وهذا لمعالجة ا

  .من جهة ، وحماية المصلحة العامة من جهة أخرى

سبقت الإشارة في الفصل الأول إلى دور الإرادة في تكوين العقد وانعكاسها وقد 
 لذا نقسم هذا الفصل. على آثاره ،  وسنتعرض في هذا الفصل إلى القيود التي ترد عليها

إلى مبحثين نتناول في المبحث الأول القيود الواردة على الإرادة عند تكوين العقد، وفي 
  .وإائه المبحث الثاني نتعرض إلى تدخل المشرع في تعديل العقد
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  المبحث الأول

  .القيود الواردة على الإرادة في تكوين العقد

يودا شكلية أو موضوعية إن القيود الواردة على سلطان الإرادة في تكوين العقد إما ق
  .تطلبها المشرع لتحد من دور الإرادة في ذلك

لذا سنقسم هذا المبحث إلى مطلبين ، نتناول في المطلب الأول منه الشكلية كقيد 
  .طلب الثاني فكرة النظام العام والآداب العامة كقيد على الإرادةعلى الإرادة ، وفي الم

  

  المطلب الأول

  .ادةالشكلية كقيد على الإر 

أما ، 1لم تكن التصرفات القانونية في القديم تستمد قوا من الإرادة بل من الشكل
في العصر الحديث فلم تعد الشكلية بذات الإطلاق الذي كانت عليه قديما، فالقوانين 
الحديثة أعطت للإرادة دورها في إنشاء العقود في حدود معينة  إلى جانب ذلك أوردت 

  .ذا الأصلالشكلية كإسناد على ه

الأهداف والوظائف التي الشكلية القديمة والحديثة من خلال  ويبدو الاختلاف بين
تلك الطقوس المعقدة التي لا غنى عنها لقيام  هذا الأخير يؤديها الشكل حديثا ، فلم يعد

بل أصبحت ذات أهداف ومبررات  ،لا تكفي الإرادة وحدها لإنشائه  والذيالعقد 
  .2تستوجب وجودها
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،و إذا تخلفت كان تباعهااتباع شكلية معينة لتصرف ما وجب اا اشترط المشرع فإذ
 لهذا،تلك الشكلية متطلبة للانعقاد أو لم تكن كذلك  الجزاء باختلاف ما إذا كانت

على الإرادة كقيد تعرض في الفرع الأول من هذا المطلب إلى الشكلية المتطلبة للانعقاد  سن
  .في فرع ثان كقيد على إرادة طرفي العقد  ير المتطلبة للانعقادللشكلية غ في إنشاء العقد ثم

  الفرع الأول

  .الشكلية المتطلبة للانعقاد كقيد على حرية الإرادة في إنشاء العقد

قد يشترط المشرع أحيانا شكلية معينة يراها لازمة لقيام العقد ويرتب البطلان على 
وم العقد صحيحا، وتسمى هذه الشكلية على المتعاقدين مراعاا حتى يق، و عدم توفرها 

إذ لابد لقيامه من توافرها كركن رابع  ،بالشكلية المباشرة لاتصالها مباشرة بتكوين العقد
بكتابة العقد ، وقد تكون هذه  الطرفينومن ثمة يلزم  إضافة إلى التراضي والمحل والسبب

قد يشترط التسليم في العقد  أو عرفية ، كما الكتابة التي تترجم ركن الشكلية كتابة رسمية
  .لانعقاده

 : المدنية الشكلية الرسمية في العقود) أ

زيادة على العقود التي : "على أنه 1مكرر  324لقد نص المشرع الجزائري في المادة    
يأمر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمي يجب تحت طائلة البطلان تحرير العقود التي تتضمن 

ق عقارية أو محلات تجارية أو صناعية أو كل عنصر من عناصرها نقل ملكية عقار أو حقو 
، أو التنازل عن أسهم الشركة أو حصص فيها ، أو عقود إيجار زراعية أو تجارية أو عقود 
تسيير محلات تجارية أو مؤسسات صناعية في شكل رسمي ، ويجب دفع الثمن لدى الضابط 

  . العمومي الذي حضر العقد
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ة البطلان إثبات العقود المؤسسة أو المعدلة لشركة بعقد رسمي كما يجب تحت طائل  
  ". وتودع الأموال الناتجة عن هذه العمليات لدى الضابط العمومي المحرر للعقد 

المشرع الجزائري من خلال هذه المادة اشترط التوثيق واعتبره ركنا لقيام العقود التي إن   
سنتطرق إلى أهم  ذاطلة بطلانا مطلقا ، لذكرها ،بحيث إذا لم يتم توثيقها اعتبرت با

تطبيقات الشكلية الرسمية في العقود المدنية باعتبارها من مقومات كل من عقد بيع العقار 
  .وكذا انعقاد عقد الشركة المدنية وعقد الرهن الرسمي وعقد الهبة ،

  : نعقاد عقد البيع الواقع على العقارلا الشكل الرسمي 1-

قارية اال الخصب لتطبيق الشكلية الرسمية في العقود التي تنشأ في تعتبر الملكية الع  
بعد ما كان أطراف العقد أحرارا في تحرير فدائرا وأهمها عقد البيع الواقع على العقار ، 

 ،1المتضمن تنظيم مهنة التوثيق 70-91عقودهم في شكل رسمي أو عرفي قبل صدور الأمر 
هذا ما و  العقارية أن تتم في شكل رسمي ، ود الناقلة للملكيةاشترط المشرع الجزائري في العق

  .ج.م.مكرر من ق 324من هذا الأمر والتي استخلفت بالمادة  12أكدته المادة 

مطلقا بطلانا  هبطلانيؤدي إلى عقد بيع العقار  فيتباع أحكام الشكل اعليه فعدم و   
ويثبت هذا الحق ،أو بزواله لكل من له حق يتأثر بوجود العقد  ، وهذا البطلان يتقرر

للخلف العام والخاص ويجوز للمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها طبقا لأحكام المادة 
أن الشكل الرسمي في عقد البيع يعد : " ه القضاء بقوله سج ،وهذا ما كر .م.من ق 102

 شرطا ضروريا لصحته وأن تحرير هذا العقد في شكله الآخر يخالف القانون ويؤدي إلى
  .2بطلان ذلك العقد

                                                  
  .71ر ، العدد .التوثيق ، جوالمتضمن تنظيم مهنة  1970سبتمبر  15المؤرخ في  91-70الأمر رقم  -  1
  .10، ص  1، العدد 1997، الة القضائية لسنة  02/1997/ 18مؤرخ في  136156القرار رقم  -  2



 51

ما يقال في بيع العقار من أحكام خاصة بالبطلان يقال أيضا في الوعد بالبيع  إنّ   
 فيجب أن يتوافر فيه الشكل الخاص الذي يجب توافره في العقد المنتظر طبقا لأحكام المادة

إذا اشترط القانون لتمام العقد استفاء :" ... والتي تنص على أنه  ج.م.من ق 02/71
  ."تفاق المتضمن الوعد بالتعاقد كل معين فهذا الشكل يطبق أيضا على الاش

إضافة  ، عقد الوعد ببيع العقار لإبرامفالشكلية حسب هذه الفقرة  تعتبر ركنا لازما   
أن   لابد الواعد على تنفيذ وعده تنفيذا عينيا ، بل إجباريمكن لا إلى أنه في هذه الحالة 

م رسمية بيع العقار ، كما أنه لا يجوز للموعود له أن يحصل على يتدخل الواعد بنفسه لإتما
حكم يقوم مقام عقد بيع العقار الموعود به لأن تخلف الشكلية في هذه الحالة يجعل العقد 
باطلا ، ولو جاز الحصول على مثل هذا الحكم رغم عدم توافر الشكلية في هذه الحالة 

 ،ع العقار دون إجراء الرسمية التي فرضها القانونلأمكن للطرفين اللجوء إلى إبرام عقد بي
حكم يقوم القضاء لاستصدار  إلى يلجآ التعاقد غير رسمي ثمبفيقتصران بذلك على وعد 

  .1مكان عقد البيع وفي هذا تحايل على القانون

  : نعقاد عقد الرهن الرسمية لاالشكلي 2-

فهو لا ينشأ إلا بورقة رسمية   لقد نظم المشرع عقد الرهن الرسمي واعتبره عقدا شكليا  
الرهن إلا بعقد رسمي أو  عقدين لا:" ج على انه .م.من ق 01/883 كما تنص على ذلك

وأن يرد "...  :نهأج على .م.من ق 886كما نصت المادة   ،..."حكم أو بمقتضى القانون 
  " . لاحق وإلا كان الرهن باطلا هذا التعيين إما في عقد الرهن ذاته أو في عقد رسمي

ج ، أن الرهن الرسمي لا ينعقد إلا .م.من ق 886و 883 يتضح من خلال المادتين  
حق الذي يتم فيه تعيين العقار اللاّ ونفس هذا الإجراء يتم في العقد  ،في شكل رسمي

                                                  
1
  .137محمد صبري السعدي ، المرجع السابق ، ص  -   



 52

ج لم يبين الجزاء المترتب على عدم مراعاة .م.من ق 883مع أن المشرع في المادة ، 1المرهون
نجد أا تنص على  ،ج .م.من ق 1مكرر  324أنه بالرجوع إلى المادة هذه الشكلية،  إلا 

تحت طائلة البطلان ، وعقد  تكون لشكل الرسميلأن العقود التي يأمر القانون بإخضاعها 
تحريرها في شكل بالرهن الرسمي من العقود التي تتضمن حقوقا عقارية والتي ألزم  المشرع  

البطلان  جزاءهلف الشكل الرسمي في عقد الرهن الرسمي رسمي وإلا كانت باطلة  ، لذا فتخ
  .المطلق

  : نعقاد عقد هبة العقارلاالشكلية  3-

من قانون الأسرة الهبة  202ف المشرع الجزائري في الفقرة الأولى من المادة لقد عرّ   
إذ لا يكفي لانعقادها وجود التراضي   ،بأا تمليك بلا عوض واعتبرها من العقود الشكلية

حيث تنص الفقرة الأولى من  ، بين المتعاقدين وإنما  يلزم إفراغ هذا التراضي في شكل رسمي
والقبول ، وتتم الحيازة ، ومراعاة  بتنعقد الهبة بالإيجا" :ج على أنه .أ.ق 206المادة 

ولم تختلف أغلب ،..." أحكام قانون التوثيق في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولات
ات على اشتراط الشكلية  الرسمية في عقد الهبة وإنما اختلفت في نوع الشكلية التشريع

أحدهما لا يقع على إرادة المتعاقدين فتنعقد : الواجبة فيه ، إذ يمكن تقسيمها إلى نوعين 
الهبة بالتراضي ولكن لابد من تمامها على وجه ائي بتصديق السلطة القضائية أو إقرار 

ن يصدر في أ ، إذ لا بدعلى التراضي ذاته فينصبّ  ،ثاني من الشكليةمنها ، أما النوع ال
، وهذا ما أخذ به المشرع الجزائري في رسمية الهبة الواقعة 2شكل خاص أمام موظف مختص 
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تحت طائلة   Acte notariéعلى العقارات وذلك بتحرير عقد الهبة في عقد توثيقي  
  .1البطلان

  : المدنيةنعقاد عقد الشركة لاالشكلية  4-

تباع أركان شكلية اوذلك بفرض  ،لقد تدخل المشرع الجزائري في تنظيم عقد الشركة  
:"  أنهج على .م.من ق 418فلقد نص في المادة  ،و رتب الجزاء على مخالفتها، هلانعقاد

وكذلك يكون باطلا كل ما يدخل  ،يجب أن يكون عقد الشركة مكتوبا وإلا كان باطلا
  ...."ت إذا لم يكن له نفس  الشكل الذي يكتسبه ذلك العقدعلى العقد من تعديلا

استنادا إلى هذه المادة يتضح تأكيد المشرع على ضرورة كتابة عقد الشركة واعتبارها   
من خلال النص العربي لم يحدد نوع الكتابة الواجبة لانعقاد عقد  همع أنركنا من أركانه ،
واقتصر على القول بضرورة كتابة  ،رسمية أو عرفيةيمكن أن تكون الكتابة فالشركة المدنية ، 

عقد الشركة في مرحلة إبرامه ، ولكن بالاطلاع على النص الفرنسي لنفس هذه المادة ، 
  .نلاحظ أنه يشترط لقيام عقد الشركة المدنية إفراغه في الشكل الرسمي

بنفس زيادة على ذلك فإن الكتابة وإن كانت واجبة في عقد الشركة فهي ضرورية   
في رأس المال  التخفيضالدرجة في جميع التعديلات التي تطرأ على عقد الشركة كالزيادة أو 

هو ما أكده قرار و  ،ج .م.من ق 418الحصص كما تنص على ذلك المادة  إحالةأو 
ومتى كانت : "الذي قضت فيه بما يلي  1982/05/08 المؤرخ في 25642 المحكمة العليا رقم

أو التخلي عن أسهم ... تشترط 1970/12/15 المؤرخ في 70-91 رقم من الأمر 12المادة 
من  572من الشركة أو جزء منها إلا بالشكل الرسمي تحت طائلة البطلان ، وكانت المادة 

ج هي الأخرى تنص على عدم إمكانية إثبات إحالة الحصص إلا بموجب عقد .ت.ق
  .رسمي 
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س القضائي صرح بصحة الاتفاق أن ال –في قضية الحال  –ولما كان ثابتا   
  .1"الشفوي المتضمن تنازلا عن حصص في الشركة ، فإنه لم يلتزم صحيح القانون 

  : الشكلية العرفية في العقود المدنية) ب

إضافة إلى الكتابة الرسمية التي اشترطها المشرع في بعض العقود والتي تعد ركنا في   
ولا يشترط أن  الطرفانابة في العقد الذي يقوم به العقد ، فإنه يرى أحيانا ضرورة توفر الكت

تكون هذه الكتابة رسمية ولكنه يقرر بطلان العقد الذي يتم بدوا ، فتعد حينئذ قيدا على 
ة صحة هذه الشكلية لأجل من مراعاإذن لابد و  ،للعقد اإرادة المتعاقدين في إنشائهم

  .العقد

عقد مرتب  شكلية الكتابة العرفية نجدمن العقود التي فرض فيها المشرع الجزائري   
إيراد يدفعه شخص يسمى المدين بالإيراد إلى شخص :" الذي يعرف بأنه و مدى الحياة ، 

آخر يسمى الدائن بالإيراد أو المستفيد  ، وقد يقرر مدى حياة الملتزم له المستفيد وقد 
ج ،  .م.من ق 614، وهذا ما نصت عليه المادة " يكون لمدين الدائن له أو لشخص آخر

العقد الذي يقرر المرتب لا يكون صحيحا :" ج على أن .م.من ق 615كما نصت المادة 
  ."القانون من شكل خاص لعقود التبرعإلا إذا كان مكتوبا وهذا دون الإخلال بما يتطلبه 

من القانون المدني الجزائري واضح وصريح بأن جعل عقد مرتب  615إن نص المادة   
قد بالكتابة من أجل أن يكون صحيحا ومنتجا لآثاره القانونية ، دون أن مدى الحياة ينع

يحدد الكتابة التي يتم ا فقد ينعقد بالكتابة الرسمية أو بالكتابة العرفية ، والشرط الأساسي 
هو أن يفرغ العقد في محرر مكتوب ، ويفهم من ذلك أن هذا العقد لا يجوز أن يتم بمجرد 

  .التراضي بين الطرفين 
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  : اشتراط التسليم في العقود العينية) ج

العقد والتي يفرغ التراضي فيها في  دإضافة إلى الشكلية التي اشترطها المشرع لانعقا  
شكل كتابة عرفية،أو في شكل سند رسمي يقوم بتحريره موظف مختص ، فقد اشترط 

  .شكلا آخر هو التسليم

د ، ويرجع أصله إلى القانون الروماني يعتبر فعل التسليم شكلية لابد منها لقيام العق  
لعقد العارية والقرض الاستهلاكي والوديعة  ةالذي كان يشترط تسليم الشيء بالنسب

  .1والرهن الحيازي

هناك حالة  نّ را بالنسبة للقانون الجزائري إذ أدإن هذا النوع من العقود أصبح نا  
بخصوص عقد الهبة ،  206ادة طبقا للم 2واحدة أشار إليها المشرع  في قانون الأسرة 

، ومراعاة 3تنعقد الهبة بالإيجاب والقبول وتتم الحيازة: " حيث تنص هذه الأخيرة على أنه 
ة الثانية يف الفقر ، وتض..."جراءات الخاصة في المنقولات قانون التوثيق في العقارات والإ

  ".ة إذا اختل أحد القيود السابقة بطلت الهب... : "من نفس المادة أنه 

لقد اعتبر المشرع الجزائري عقد الهبة عقدا عينيا إذا كان واردا على منقول ، إذ أن   
وتتم بالحيازة أي أن الحيازة تعد ركنا لقيام هذا العقد إذا لم تتم اعتبر باطلا وفقا ( عبارة 

ج ، فاشتراط التسليم في هذا العقد يعد قيدا يرد .أ.من ق 206للفقرة الثانية من المادة 
  .على إرادة المتعاقدين في إجرائهما لهذا التصرف

                                                  
 
  . 242علي فيلالي ، المرجع السابق ، ص  -1
،  2005فبراير  27المؤرخ في  02- 05المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر  1984يونيو  9المؤرخ في  11-84القانون رقم  -  2
  .15ر ، العدد .ج
 
أي أن الحيازة تعد ركنا في هذا العقد ، وهذا ما يظهر واضحا في النص ) وتتم بالحيازة ( هو ) وتتم الحيازة ( يبدو أن الصواب في عبارة  -3

  .رنسي  لنفس المادةالف
"l'acte de donation se forme par l'offre et l'acceptation et se complète par la prise des 

possessions …".  
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  لفرع الثانيا

  .كقيد على الإرادة  الشكلية غير المتطلبة للانعقاد

سبقت الإشارة إلى أن المشرع قد يشترط شكلية لانعقاد العقد ، ويرتب على تخلفها   
قاد كما قد يفرض في بعض الحالات شكلية أخرى غير مباشرة ليست لازمة لانع  ،البطلان

العقد ولكنها تشكل قيدا على إرادة الطرفين ومن هذه الشكلية اشتراط الكتابة للإثبات 
  .ط الشهر في بعض العقودوكذا اشتر 

  : اشتراط الكتابة للإثبات) أ

تعتبر الكتابة أهم شكلية في ظل القوانين الحديثة، وفي هذا الشأن يجب التمييز بين   
يكون  ال الشكلية الأولى يمنع قيام العقد حيثشكلية الصحة وشكلية الإثبات ، فإغف

ثر ولا يجوز لأي كان أن يدعي به أو يتمسك به ، أما إغفال أمنعدم الوجود ولا يرتب أي 
غير  ،شكلية الإثبات فتجعل المتعاقد في وضع عسير وصعب بخصوص إثبات وجود العقد

 الحالة ولو اشترط الكتابة أن هذا لا يعني استحالة الإثبات ، ويبقى العقد رضائيا في هذه
ويمكن إثباته  ،متوقف على إفراغ التراضي في شكل مكتوب طالما كان انعقاده غير ،تهلإثبا

  .1، كما هو الحال في عقد الكفالةبما يقوم مقام الكتابة كالإقرار واليمين

مكرر من القانون المدني تعريفا للكتابة  323لقد أورد المشرع الجزائري في المادة   
ينتج الإثبات بالكتابة من تسلسل حروف وأوصاف وأرقام وأية علاقات :" بالنص على أنه 

، "  أو رموز ذات معنى مفهوم مهما كانت الوسيلة التي تتضمنها ، وكذا طرق إرسالها 
الكتابة التي يمكن استعمالها كوسيلة  هالمشرع من خلال فوتعتبر هذه المادة أول نص عرّ 

انونية بصفة عامة ، والتصرفات الالكترونية بصفة خاصة ، وذلك إثبات للتصرفات الق

                                                  
 
  .من القانون المدني الجزائري 645المادة  -1
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كون   ،الذي قد يثور حول الاعتراف بالكتابة الالكترونية كدليل إثبات الجدللتفادي 
 الكتابة بمفهومها التقليدي كان مرتبطا بشكل وثيق بالدعامة المادية أو الورقة ،إلى درجة

يكن القانون يعترف بالكتابة المدونة على دعامة إمكانية الفصل بينهما وبالتالي لم  عدم
والتي تترك أثرا ماديا مدونا له نفس الأثر المكتوب على الورق في  ،فتراضيها الكترونية
  .1الإثبات

ويرجع تقدم الكتابة على ما سواها من طرق الإثبات لاسيما الشهادة إلى انتشارها   
هادة التي تؤخذ عنها على أا عرضة وتعدد وسائلها وتنوع أشكالها وبساطتها عن الش

للتأثيرات والضغوطات والإغراءات لأي سبب كان ، ناهيك عن ذاكرة الشهود المشوبة 
بالتقصير عن استيعاب أو تذكر تفاصيل التصرف القانوني المدعى به كالبيع والشراء والهبة 

حرف المكتوبة تبقى الأ إذ ،خاصة إذا تقادم عليها الزمن ومرت عليها سنين أو عهود،
مؤكدة لا يشوا تقادم الزمان ولا تغير المكان ، فتفضيل الكتابة عن الشهادة من مقتضيات 

 دحضهاالعصر الحديث لأن الأحرف المكتوبة موقع عليها أما الشهادة  فتكذب كما يمكن 
لذلك فقد يشترط  .2عندما يتعلق الأمر بالتأثير الشخصي أو التورط في جرم شهادة الزور

دون أن يترك للأطراف حرية إثبات التصرف الذي قاموا   - للإثبات  اخاص شكلا لمشرعا
الكتابة كقاعدة عامة لإثبات التصرفات غير التجارية التي تزيد قيمتها عن  طكاشترا -به 
  .3ئة ألف دينار جزائري أو تكون غير محددة القيمةام

تباع إجراءات شكلية اأو العقود اتخاذ شكل مكتوب  في بعض المشرع كما اشترط  
ومنها عقد المقاولة مثلا والذي يعد عقدا رضائيا يكفي لانعقاده توافق إرادة طرفيه ،إجبارية 

                                                  
 
، ص  2006-2003 ة المدرسة العليا للقضاء ،ل إجاز العقد الالكتروني على ضوء القانون المدني الجزائري ، مذكرة تخرج لني  ،برني نذير  -1

47.  
  .20دحماني لطيفة ، المرجع السابق ، ص -  2

 
  .الفقرة الأولى من القانون المدني الجزائري  333المادة  -3
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نه يخضع لشكليات إن نظرا لطبيعته وأهمية تكاليفه فدون حاجة لإعطائه شكلا معينا ولك
والمتعلق  94-07رسوم التشريعي الممن  10كما تنص على ذلك المادة  يفرضها القانون،

يجب أن تحدد  العلاقة : "بشروط الإنتاج المعماري وممارسة مهنة المهندس المعماري على أنه
بين صاحب المشروع أو صاحب المشروع المنتدب وصاحب العمل بموجب عقد يبرم 

، فإثبات عقد المقاولة لا يكون إلا بعقد مكتوب،مع أن 1"حسب الأشكال المطلوبة 
  .2لى بطلانهمخالفة ذلك لا يؤدي إ

 93-03 طبقا للمرسوم التشريعي –ار إذ ألزم المشرع ـوالحال نفسه بالنسبة لعقد الإيج  
منه على  21تنص المادة إذ طرفيه بكتابته حسب نموذج موحد  - علق بالنشاط العقاريتالم
تجسد العلاقة بين المؤجرين والمستأجرين وجوبا في عقد إيجار طبقا للنموذج الذي :" نه أ

ما إذا كانت هذه  تبينلم  اأ، مع " يحرر كتابيا بتاريخ مسمى دد عن طريق التنظيم و يح
ه من خلال الاطلاع نّ أيكفي العقد العرفي بشأا ، إلا الكتابة تقع وجوبا أمام الموثق أم 

 93-03 من المرسوم التشريعي  رقم 21 قد الإيجار الذي تنص عليه المادةعلى نموذج ع
خاصة في ذيل هذا النموذج  3 94-69 رقم ا ومفصلا  في المرسوم التنفيذيوالذي جاء وارد

الذي يتم بتوقيع المؤجر والمستأجر فقط وليس هناك إشارة إلى توقيع موظف مختص كالموثق 
 التي يطبق عليه المشرع قواعد نظرية البطلان لمجزاء تخلف هذه الشكلية كما أن   مثلا ، 

حيث تنص  اعقابي وإنما رتب على ذلك جزاءً  ،سمية والعرفيةأكدها في العقود الشكلية الر 
يعاقب المؤجر إذا : " ... نه أالمرسوم التشريعي المذكور على من  21الفقرة الثانية من المادة 

وهناك جزاء آخر يمكن وصفه  ، "خالف هذا الواجب طبقا للأحكام التشريعية المعمول ا 

                                                  
لمهندس ي وممارسة مهنة اوالمتعلق بشروط الإنتاج المعمار  1994ماي  18المؤرخ في  07 -94من المرسوم التشريعي  رقم  10 المادة - 1

  .32العدد ،ر.، جالمعماري
 حمادي جازية مجيدة ، عقد مقاولة البناء في القانون الجزائري ، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص ، كلية الحقوق ، جامعة -  2

  .50، ص  2002-2003تلمسان ، 
  .17ر، العدد .ادقة على نموذج عقد الإيجار ، جالمتضمن المص 1994مارس   19المؤرخ في  94-69المرسوم التنفيذي رقم  -  3
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ومن جهة أخرى ودون "... :المادة بقولهانفس ثالثة من بأنه جزاء مدني نصت عليه الفقرة ال
 شاغل هأي وصل يحوز  نّ إالمساس بالعقوبات التي يتعرض لها المؤجر بسب انعدام العقد ف

  .1الأمكنة يخوله الحق في عقد الإيجار لمدة سنة ابتداء من تاريخ معاينة المخالفة

اشترطها  قد نهإف ،عض الحالاتإضافة إلى اشتراط المشرع الكتابة لإثبات العقد في ب  
 في قرارها الصادر بتاريخ وهذا ما ذهبت إليه المحكمة العليا،هلأخرى عند تعدي لاتفي حا

كان العقد   اورود التعديل في شكل معين إذبإلزامية  ، 144122 ملف رقم 1997/06/18
 07تاريخ إذ قضت بنقض وإبطال القرار الصادر عن مجلس قضاء الجزائر ب ،الأصلي يتطلبه

أفريل  14 داي في ينوالذي يؤيد الحكم الابتدائي الصادر من محكمة حس 1994نوفمبر 
شغال المتفق عليها في العقد الأصلي في ، والقاضي بدفع مبلغ إضافي نظرا لتوسع الأ 1993

حين كان لزاما على المقاول عند توسيع تلك الأشغال في وقت لاحق أن يدرجها كتابة 
عليه مع رب التصميم المتفق  إذ أن إبرام عقد جزافي على أساس صلي ،حسب العقد الأ

جر ولو حدث في هذا التصميم تعديل ب بأية زيادة في الألالعمل لا يخول للمقاول أن يطا
ويجب أن يحصل هذا الاتفاق كتابة إلا إذا كان العقد الأصلي ذاته قد اتفق عليه  ،أو إضافة

  .2شفاهة

  : ض العقوداشتراط الشهر في بع) ب

إن العقارات بطبيعتها تتمتع بنظام قانوني خاص يقضي بإخضاع التصرفات القانونية   
التي من شأا إنشاء الحقوق العينية العقارية أو نقلها أو تعديلها أو إسقاطها إلى إجراءات 

ن في  مجملها ما يسمى بنظام الشهر العقاري ، وهو عبارة عن نظام قانوني يراد به تكوّ 

                                                  
طني ذيب عبد السلام ، عقد الإيجار المدني ، دراسة نظرية وتطبيقية من خلال الفقه واجتهاد المحكمة العليا ، الطبعة الأولى ، الديوان الو  - 1

  .58، ص  2001للأشغال التربوية ، 
  .21، ص  1997، لسنة  01الة القضائية ، العدد  -  2
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 التصرفات الواردة على العقارات لان بيع العقار بطريقة قانونية ، وإعلام الغير بمعظمإع
  .1لبعث نوع من الثقة في التعامل وتحقيق استقرار الملكية العقارية ودعم الانتماء العقاري

، 2في التشريع الجزائري يتمثل أساسا في إتمام نقل الملكية للشهر العقاري دور مهمّ و   
ة أو الناقلة أو المعلقة الواردة على الملكية نسبة لكافة العقود الرسمية المنشأميا بالويكون إلزا

العقارية ومثاله الارتفاق والرهن الحيازي العقاري وعقد البيع ، وعقد الشهرة وشهادة الحيازة 
الخ ، فعملية الشهر هي وحدها التي تستطيع نقل الملكية طبقا لأحكام القانون المدني ... 
75-74 من الأمر 16و 15زائري وهو ما أكدته المادة الج

، وهو أيضا ما سار عليه الاجتهاد 3
  .4القضائي في هذا اال

ربطه المشرع بإجراء شكلي وهو التسجيل وفي قد انتقال الملكية في العقار ف وهكذا  
 هذا لىة إإضاف ،على حرية الإرادة من حيث إجرائها للتصرفات المتعلقة بالعقار قيدهذا 

الإجراء يشترط المشرع أحيانا القيد في بعض التصرفات العقارية لتثبيت الحق العيني التبعي 
  .وذلك لاحتجاج به على الغير، وحتى بالنسبة للطرفين

  المطلب الثاني

  .فكرة النظام العام والآداب العامة كقيد على الإرادة

بل ترد عليه قيود عديدة تحد  قا،مطل إن دور الإرادة في إنشاء العقد وتحديد مضمونه ليس
ترجع في معظمها إلى فكرة النظام العام والآداب العامة باعتبارها ضابطا من ضوابط منه 

  . الحرية التعاقدية

                                                  
،  2004، ماي  01تيزي وزو ، العدد اة ، المنظمة الجهوية للمحامين بسي يوسف زاهية  ، نقل الملكية في البيوع العقارية ، مجلة المحام - 1

  .120ص 
  .ج.م.من ق 165والمادة  793المادة  -  2
  .92، العدد  ر.المتعلق بإعداد مسح الأراضي العام وتأسيس السجل العقاري ، ج 74-75الأمر رقم  -  3
  .86، ص  01، العدد 1992الة القضائية لسنة ،  21/10/1990المؤرخ في  68467قرار رقم  -  4
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وسنحاول في هذا المطلب تحديد مفهوم النظام العام والآداب العامة في فرع أول ثم   
  .والآداب العامة في فرع ثان العام د الإرادة بفكرة النظامينتطرق إلى مظاهر تقي

  الفرع الأول

  مفهوم النظام العام والآداب العامة

العقود ويقوما بتنفيذها ، فإن ذلك يجب أن يتم في  إذا كان للمتعاقدين أن ينشآ  
القانونية من  رإطار النظام العام والآداب العامة ، وتعد فكرة النظام العام من أدق الأفكا

كما تتعدد جوانب هذه الفكرة وتتنوع مصادرها ، فلا تنبع من حيث نطاقها وطبيعتها ،
  .1التشريع وحده بل يسهم القضاء إلى حد كبير في صياغتها وتحديد مضموا

لذا سنعالج هذا الفرع في ثلاث فقرات ، نتطرق في الفقرة الأولى إلى تعريف فكرة   
الفقرة وفي  رق إلى تحديد مصادرها،، أما في الفقرة الثانية فنتطوالآداب العامة النظام العام 

  .إلى تحديد مجالها سنتعرّضالأخيرة 

  

  :  تعريف النظام العام والآداب العامة) أ

لقد اختلف الفقهاء في تعريف فكرة النظام العام والآداب العامة اختلافا كبيرا ،   
بأنه ):"Capitant(ددا يكاد لا ينتهي،  فلقد عرفه كابتان وتعددت التعريفات في شأا تع

مجموعة القواعد الهادفة في بلد معين إلى المحافظة على حسن أداء المرافق العامة والتي لا 
مجموعة القواعد الموضوعة من : "بأنه )Heimard( ، وعرفه هيمار " ايمكن مبدئيا استبعاده

                                                  
  . 47محمد حسين عبد العال ، المرجع السابق ، ص  -  1
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ما هو : "بأنه: )Duguit(ي ه دوج، كما عرف لحيوية في اتمعقبل المشرع لحماية المصالح ا
  .1..."إلا المصلحة الاجتماعية مهما كان مفهومها 

عموما يمكن القول أن النظام العام هو مجموعة المصالح الأساسية التي يقوم عليها    
كيان اتمع سواء كانت سياسية أو اجتماعية أو اقتصادية ، فهو إذن مجموعة النظم التي 

فيما  د،  وضمان حسن سير علاقات الأفرا يراد ا تأمين سير المصالح العامة في الدولة 
م الاتفاق على عكسها أو استبعادها ، ويتميز بأنه مفهوم نسبي متغير مع بينهم ولا يمكن له

زمن الزمن والأنظمة السياسية والاقتصادية  والاجتماعية التي يقوم عليها مجتمع معين في 
ايته تتكيف مع تغيرها، فما كان ، ومادام يلجأ إليه لحماية هذه الأنظمة ، فإن حممعين 

  .2محظورا في الماضي يمكن أن يصبح مباحا اليوم والعكس صحيح

أما الآداب العامة فهي مجموعة القواعد الخلقية التي يلتزم ا الأفراد في بيئة معينة    
وزمن معين ، ويكون مصدرها الدين والعرف والتقاليد في اتمع ، ومن ثم فهي تدخل في 

، وإن اختلفت معه من حيث مجال كل منهما  3لنظام العام وتعتبر الشق الخلقي منهفكرة ا
، إلا انه لا يوجد فرق جوهري بينهما من حيث الوظيفة المسندة إليهما والمتمثلة في حماية 

  .4اتمع والمحافظة على النظام والأمن الاجتماعي

  : مصادر النظام العام) ب

من النصوص القانونية حيث يتولى المشرع تحديد مختلف يستمد النظام العام مصدره   
النصوص القانونية وتحديد ما إذا كانت من النظام العام أم لا ، حيث يقضي النص صراحة 

 98و 96 أنه لا يمكن الاتفاق على ما يخالفه ، كما جاء ذلك على سبيل المثال في المواد
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 النظام العام إذا كان يمنع منلقانوني إذن من القانون المدني الجزائري ، فيكون النص ا 107و
قد يقتصر القانون على وضع المبادئ العامة محيلا المتعاقدين من مخالفة أحكامه ، و 

التفاصيل إلى السلطة التنفيذية التي تعالج التنظيم الدقيق لمختلف الأنشطة الاقتصادية 
ون كل هذه النصوص التنظيمية والاجتماعية بواسطة المراسيم والقرارات ، والمنشورات ، وتك

  .1بمختلف أنواعها مصدرا للنظام العام لا يجوز الاتفاق على ما يخالف أحكامها

تكييف القاعدة القانونية الواردة في النص ، كأن لا  عنلكن قد يغفل المشرع   
 112يتضمن ترخيصا أو منعا من الاتفاق على ما يخالفها ، كما هو الحال بالنسبة للمادة 

غير ... يؤول الشك في مصلحة المدين: " القانون المدني الجزائري والتي تنص على أنه من 
انه لا يجوز أن يكون تأويل العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمصلحة الطرف 

، إن هذه المادة اكتفت بذكر الحكم القانوني دون الإشارة إلى  إمكانية أو عدم "المذعن 
ف مثل هذا النص معتمدا في تقديره على الغرض يلذا يتولى القاضي تكيإمكانية مخالفته ، 

من الحكم ،فإذا تبين له أنه يتعلق بمصلحة عامة كيفه على أنه من النظام العام ولا يمكن 
  .2حينئذ مخالفته

طالما أن الأمر كذلك ، أصبح من الواجب على القاضي أن يبحث عن مصدر   
فينظر أولا في القوانين التي لم يصفها المشرع بأا تتعلق النظام العام وأن يحدد مفهومه 

بالنظام العام  ليقرر ما إذا كان بإمكانه أن يصفها ذه الصفة بالنظر إلى المصلحة التي 
صف بصفة النظام العام أو تحميها أو إلى النظام الذي تقرره ، فإذا لم يكن هناك نص متّ 

دئ العامة التي يقوم عليها القانون الوضعي والتي من الممكن وصفه ا ،  يبحث عن المبا
يمكن وصفها بأا تتعلق بالنظام العام بالنظر إلى أهميتها في المحافظة على  المصلحة العامة 
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سياسية أو اقتصادية أو أخلاقية ، فالقاضي إذن ليس  ووالفردية سواء كانت اجتماعية أ
ن يبحث عنه في مجموع المبادئ  العامة التي حرا في تحديد مفهومه للنظام العام بل عليه أ

  .1اتسود نظاما قانونيا واجتماعيا معين

  : مجال النظام العام) ج

يمكن التمييز في إطار فكرة النظام العام بمعناها الواسع ومن زاوية أثرها على سلطان   
ذه الفكرة  ، يتمثل الأول في المفهوم التقليدي لهينالإرادة وحرية التعاقد بين شقين رئيسي

السياسي والأخلاقي ، أما الشق الثاني فهو المفهوم الحديث العام وهو ما يعرف بالنظام 
  .2لهذه الفكرة والذي يجسد التطورات التي لحقتها وهو ما يعرف بالنظام العام الاقتصادي

  

 : النظام العام السياسي والأخلاقي 1-

، المفهوم التقليدي لفكرة النظام كما سبق  النظام العام السياسي والأخلاقي، يشكل  
العام ، ويعبر عن المضمون الذي كان سائدا لها في ظل المذهب الفردي والذي يجسد قدرا 

  .من القيود التي تحد من نطاق الإرادة في اال التعاقدي 

  :3ويمكن تحديد الأنظمة المحمية بموجب النظام العام السياسي والأخلاقي كما يلي  

م السياسي المتجسد بالقوانين الدستورية والتشريعية والإدارية والقضائية النظا:  أولا
والسياسية والحريات العامة ، والوظائف والمؤسسات العامة ، فتعد من النظام العام كل 
القوانين التي تنظم الهيئات العمومية وتحدد الروابط بين بعضها البعض من جهة وبينها وبين 

  .الأفراد من جهة أخرى
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  .النظام الاجتماعي بما فيه نظام الأسرة ، كالزواج البنوة والأهلية والجنسية والإرث:  انياث

الإجراءات القضائية والمحاكمات الحامية لحقوق الإنسان ، والتنظيم القضائي  وعمل :  ثالثا
  .لأفراد هي محور هذا العملاالمحاكم بالقدر الذي تكون فيه المصلحة العامة ومصلحة 

النظام الأخلاقي وقوامه المبادئ السلوكية في مجتمع معين والتي تعتبر ضمانا :  رابعا
  .لأخلاقيات الفرد والجماعة

كل اتفاق أو عقد يجري من قبل الأفراد يمس ذه الأنظمة يكون مصيره فوعليه   
  .البطلان المطلق لأنه يشكل تعديا على مصلحة عليا أحاطها المشرع بحماية صارمة 

مبدأ سلطان الإرادة وحرية التعاقد بفكرة النظام العام بمفهومه التقليدي   إن تقييد  
كان منذ البداية على شكل قيود تقررت غالبيتها في مرحلة إنشاء العقد ، وذلك من خلال 

، وقد جاءت  نصوص 1لانعقاده ةإبطاله للعقد عند عدم احترام الشروط والعناصر اللازم
يتعلق بمحل العقد تنص ففيما  ،ة وقاطعة في هذا الشأنحيحالقانون المدني الجزائري ص

إذا كان محل الالتزام مستحيلا في ذاته أو : " من القانون المدني الجزائري على أنه  93المادة 
، وفيما يتعلق بركن السبب " مخالفا للنظام العام والآداب العامة كان باطلا بطلانا مطلقا 

إذا التزم المتعاقد لسبب غير مشروع : " الجزائري على أنه من القانون المدني  97تنص المادة 
، أما فيما يتعلق بركن "أو لسبب مخالف للنظام العام والآداب العامة كان العقد باطلا 

   .2االرضا فقد اشترط المشرع في بعض العقود شكلا معينا لإنقاذه

، إذا ن الممنوعاتر في غالبيتها جملة موعليه يتضح  أن قواعد النظام السياسي تقر   
  .خالفها المتعاقدان كان اتفاقهما باطلا بطلانا مطلقا

  :النظام العام الاقتصادي 2-
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منذ اية القرن التاسع عشر بدأت فكرة النظام العام تشهد اتساعا في مضموا ،   
وتطورت أهدافها لتشمل حماية الكيان الاقتصادي والاجتماعي في اتمع، وقد أدى هذا 

إلى ظهور مفهوم جديد للنظام العام يعرف بالنظام العام الاقتصادي حيث كان  التطور
يهدف في البداية إلى حماية الطبقات الاجتماعية الضعيفة والفقيرة ،مما أدى إلى الحد من 
سلطان الإرادة دف حماية الجانب الضعيف في العقد وهذا ما يعرف بالنظام العام 

امت فكرة النظام العام الاقتصادي لتمكين الدولة من تحقيق الحمائي ، وفي مرحلة لاحقة ق
السياسة الاقتصادية التي اتجهتها ،و شهدت الإرادة قيودا أخرى دف إلى إجبار الأفراد 
على احترام هذه السياسة وتوجيههم إليها ،وهذا ما يعرف بالنظام العام الاقتصادي 

  .1التوجيهي

يمكن ن النظام العام السياسي بعدة مميزات يتميز النظام العام الاقتصادي عو   
  :2فيما يلي تحديدها

أمّا تقتصر على ممنوعات يجب احترامها ، ) السياسي ( أحكام النظام العام التقليدي  إنّ  -
واجبات وسلوكات يجب فإّا تفرض  –زيادة على ذلك  –النظام العام الاقتصادي أحكام
  .إتباعها

ام العام الاقتصادي من حيث قوا الإلزامية إلى أحكام يمكن تصنيف أحكام النظكما   -
تتعلق بالنظام العام الاقتصادي التوجيهي ، وهي لا تختلف عن أحكام النظام العام 
السياسي ، بحيث تكون ملزمة ولا يمكن  مخالفتها بأي شكل من الأشكال ، وأحكام 

أو الشروط لحماية المتعاقد  تتعلق بالنظام العام الاجتماعي ، والتي تتضمن بعض الأحكام
الضعيف ، وتكون ملزمة في مواجهة الجميع ، وخاصة المتعاقدين ، مع جواز مخالفتها لصالح 
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الطرف الضعيف ، فهذه الأحكام لا تسمح إذن بإنقاص الحقوق التي تتضمنها ، ولكن 
التنازل  يجوز للمتعاقدين الزيادة فيها، إلى جانب ذلك يمكن للطرف المستفيد من الحماية

  . عنها بعد اكتساب الحق محل الحماية  

يترتب على مخالفة أحكام النظام العام الاقتصادي التوجيهي بطلان العقد بطلانا كما   -
مطلقا كما هو الحال بالنسبة لمخالفة قواعد النظام العام السياسي ، أما بالنسبة لمخالفة 

صرف القانوني يخدم مصالح المتعاقد أحكام النظام الاجتماعي الحمائي ، فإن بطلان الت
في الغاية من وجود أحكام النظام العام الاجتماعي ، لذلك فإن حماية تالقوي ، وبالتالي تن

المتعاقد الضعيف تقتضي بقاء العقد لا إبطال الشرط التعسفي أو إعفاء المتعاقد من تنفيذه،  
بخصوص عقد الإذعان ، وقد من القانون المدني الجزائري  110كما نصت على ذلك المادة 

يتمثل الجزاء كذلك في استبدال الشرط المخالف لنظام العام بحكم القانون، كما نصت 
يكون باطلا وعديم : "1لالمتعلق بعلاقات العم 11/90 من قانون 136على ذلك المادة 

محله  حكام التشريعية والتنظيمية المعمول ا ، وتحللأالأثر كل بند في عقد العمل مخالف ل
  ".أحكام هذا القانون بقوة القانون 

في الأخير يمكن الإشارة إلى أن فكرة النظام العام قد انحصرت في بدايتها في نطاق   
حيث كانت مقتصرة على حماية الكيان السياسي والأخلاقي للمجتمع ، لذا لم  ضيق

إنشاء العقد ،  إلا قيودا محددة تقررت غالبيتها في مرحلة اتشهد حرية التعاقد في ظله
اتساعا شديدا في مضموا منذ بداية القرن التاسع عشر حيث  ولكنها بدأت تشهد

تطورت أهدافها لتشمل حماية الكيان الاقتصادي والاجتماعي للمجتمع مما أدى إلى ظهور 
مفهوم آخر حديث عرف بالنظام العام الاقتصادي والاجتماعي يضاف إلى المفهوم 
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دى إلى زيادة القيود على الإرادة بإجبار الأفراد على احترام قواعد  التقليدي ، وهذا ما أ
  .1كثيرة صارت متعلقة بالنظام العام في ثوبه الجديد

  الفرع الثاني

  .مظاهر تقييد الإرادة بفكرة النظام العام والآداب العامة 

أما . 2ااقتصرت على ممنوعات يجب احترامه قد أحكام النظام العام التقليدي إن  
فهي دف إلى حماية  –زيادة على ذلك  –حكام النظام العام الاقتصادي والاجتماعي أ

بعض الفئات الضعيفة اقتصاديا واجتماعيا، وذلك عن طريق التدخل في تنظيم العلاقة 
  .3العقدية وفرض بعض الأحكام على المتعاقدين

لمشرع قد تدخل أحكام النظام العام التقليدي أو الحديث فإن ا إطار وسواء كنا في  
  .إسنادا إلى ذلك بنصوص آمرة لا يجوز مخالفتها مقيدا إرادة الأفراد في اال التعاقدي 

  هي إذن مظاهر هذا التقيد ؟ فما  

، نتطرق بداية إلى  النقاط التالية  للإجابة على هذا التساؤل سنعالج هذا الفرع في  
دخله في صرف ت وفي الأخير يد مضمونه ،تدخله في تحد ثم ، تقييد المشرع لحرية إبرام العقد

  . آثاره إلى الغير

  : تقييد المشرع لحرية إبرام العقد) أ

إن المضمون الحقيقي لمفهوم حرية التعاقد يجب أن يقتصر على حرية إبرام العقد،   
 لأنه في إطار هذا المعنى فقط يمكن الحديث عن حرية التعاقد باعتبارها نتيجة مترتبة على
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، فهي إذن ذا المعنى تتضمن حرية الشخص في 1له ةان الإرادة وليست مرادفمبدأ سلط
  .2إبرام العقد أو عدم إبرامه وكذا حريته في اختيار الشخص المتعاقد معه

لهذا قد يتدخل المشرع أحيانا ليجبر الأفراد على الدخول في علاقات تعاقدية ولو لم   
تعرض قانون التأمينات الجزائري إلى  حيثمين،أ،  كما هو الحال في عقود الت 3يريدوا ذلك

4مين الإجباريأالتأمينات الإلزامية، وذلك بالنص على حالات الت
ألزم كل مالك  كما ،

  .5كتتاب بعقد تأمين يغطي الأضرار التي تسببها مركبته للغيربالاِ  أو مستفيد  مركبة

يغطي أغلب  اموحد 6ايونقان اأما في مجال الحماية الاجتماعية فقد تبنى المشرع نظام  
جراء ، وتميز هذا القانون بأنه نظام إجباري ألزم جراء وغير الأُ ياة الأُ بحالأخطار المرتبطة 

كافة الهيئات دون استثناء بالقيد الإجباري للأشخاص الموضوعين تحت من خلاله  المشرع 
جراء مهما كانت جنسيتهم إذا كانوا يمارسون مهامهم داخل جراء كانوا أو غير أُ رقابتهم أُ 

ومن صور الإجبار على التعاقد أيضا إلزام المشرع في بعض الأحوال ، التراب الوطني
الأشخاص أو الهيئات التي تقدم خدمات للجمهور أو تبيع السلع الضرورية بأن تتعاقد مع  

ه السلعة معروضة للبيع أو كانت كل من يطلب هذه الخدمة أو تلك السلعة إذا كانت هذ
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عاقد في هذه الحالة نجد رفض البيع  والامتناع عن الت وكجزاء عن ،1الخدمة المقدمة متوفرة 
لرافض التعاقد بدون مبرر شرعي عقوبة ردعية متمثلة في غرامة تساوي  ع قد رتبأن المشر 

دون  هيمنة  على السوقمال الوضعية المعلى الأقل مرة ونصف الربح المحقق الناتج عن استع
أن تتجاوز ثلاثة أضعاف الربح غير المشروع ، وفي حالة غياب تقويم هذا  الربح تساوي 

للسنة المالية  أو مةتمخت على الأكثر من رقم الأعمال لآخر سنة مالية   7%الغرامة  هذه
لس الجارية للأعوان الاقتصاديين الذين لم يكملوا سنة من النشاط ، هذا وقد يحيل مج

المنافسة الدعوى إلى وكيل الجمهورية المختص إقليميا قصد المتابعة القضائية إذا كان تنظيم 
للقاضي و  وتنفيذ عملية رفض التعاقد يتحمل فيها أي شخص طبيعي مسؤولية شخصية ،

أن يحكم بالحبس من شهر إلى  –زيادة على العقوبات السالف ذكرها  - في هذه الحالة 
  .2طبيعيين الذين تسببوا في الممارسات المذكورة أعلاه أو شاركوا فيهاسنة ضد الأشخاص ال

إذا كان القانون يجبر المتعاقد أحيانا على التعاقد فإنه في حالات أخرى يمنعه من   
ذلك وهذا إما نظرا لخطورة محل العقد أو لأسباب يراها ذات  أهمية وبالتالي لا يسمح 

ع القانون الأشخاص من كل التصرفات التي تتعلق ببيع ن، لذا يم بالتعاقد في هذه الحالات
  تعلق بقمع الجرائم المتمثلة فيواقتناء العتاد الحربي، وهذا طبقا للمادة الأولى من المرسوم الم

يحظر في : "حيث تنص على أنه 3وحيازة وصنع الأسلحة والذخائر والمتفجرات اكتساب
نع العتاد الحربي والأسلحة والذخيرة والمتفجرات مجموع التراب الوطني بيع واقتناء وحيازة وص

، 4أو الخدمة المشروطة ظر البيع المشروطر على الأفراد إبرام بعض العقود ، كحظ،كما ح''
                                                  

 ،ر.ج ،المطبقة على الممارسات التجارية والمتعلق بالقواعد  2004يونيو  23المؤرخ في 02- 04من قانون  الفقرة الأولى والثانية 15المادة  -  1
  . 41العدد

، المعدل والمتمم  بالأمر رقم    09لعدد ر ، ا.، ج المتعلق بالمنافسة 1995جانفي  25المؤرخ في  06- 95من الأمر رقم  15لمادة ا - 2
  . 43ر ، العدد.، ج2003يوليو  19المؤرخ في  03 -03

التشريع المتعلق باكتساب وحيازة وصنع الأسلحة د المتعلق بقمع الجرائم المرتكبة ض 1963مارس  16المؤرخ في  85-63المرسوم رقم  -  3
  .14العدد ج ر ،  ، والذخائر والمتفجرات

  .المتعلق بالمنافسة 06/ 95من الأمر  60ة الماد -  4
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وكذا البيع بالمكافئة باعتباره ممارسة تجارية غير مشروعة تحرض المستهلك على التعاقد 
عقود البيع التي تنظمها المادة  للحصول على مال أو خدمة ، ولا ينحصر هذا الحضر في

المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارية  04-02 ج ، ولكن قانون.م.من ق 352
أدرج أيضا عقود أداءات الخدمة أي العقود التي محلها التزام بعمل ، سواء تمت الخدمة 

ع تفصيله بمفردها كعقد العمل أو كانت مصحوبة ببيع ، كالخياط الذي يبيع القماش م
، زيادة على هذا المنع الذي يشمل كل الأفراد ،قد يمنع المشرع فئات معينة فقط من  1بدلة

إبرام بعض العقود ، كما هو الحال بالنسبة للقضاة والمحامين حيث يمنع عليهم شراء الحقوق 
لهم في ن أعماو زاع يدخل في اختصاص المحكمة التي يباشر المتنازع عليها إذا كان النظر في النّ 

  .2دائرا

إضافة إلى إجبار الأفراد على إبرام العقود أو منعهم منها ، فإن القانون قد يفرض   
عليهم التعاقد مع أشخاص معينين دون أن تكون لهم حرية اختيار الطرف الآخر ، 

وله  القانون حق الشفعة مثلا ويلتزم بالبيع لمن خمع من  فالشخص يجبر على التعاقد 
بالنسبة للمؤجر فإنه  يلتزم بالتعاقد  كذلك  ، والحال3رع هذا الحق دون غيرهمأعطاهم المش

مع من يعطيهم القانون  حق البقاء في الأماكن المعدة للسكن أو المهن المنتفع ا عن طريق 
  .4الإيجار

  : حديد مضمون العقدتدخل المشرع في ت )ب

                                                  
  .42، ص 2003بيروت، لبنان،  ،ة، الدار الجامعية للطبع والنشرون طبعد، باية المستهلك أثناء تكوين العقد، حمسيد محمد عمران -  1
  .ج .م.من ق 403والمادة  402المادة  -  2
  .ج .م.من ق 795المادة  -  3
وما يليها من  514المادة  من ابتداءالمتضمن القانون المدني وذلك  58-75قاء عند صدور الأمر رقم ج على أحكام حق الب.لقد نص  م - 4
المتعلق بالنشاط العقاري  03-93ج ولكن تم إاء العمل به بالنسبة لإيجار المحلات السكنية التي تمت بعد صدور المرسوم التشريعي رقم .م.ق

  .بحقوقهم كملاك  تمس تناع المؤجرين عن كراء محلام خوفا مما يحتوي عليه التشريع المدني من أحكاموهذا نظرا للإحصائيات التي دلت على ام
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ي والأخلاقي فقد تميز النظام خلافا للدور السلبي الذي يؤديه النظام العام السياس  
نه يؤدي إلى تحديد مضمون العقد إدي والاجتماعي بطابع إيجابي حيث العام الاقتصا

شكل هدفا ا ت،  وامتد ليشمل فكرة حماية الجانب الضعيف في العقد باعتباره 1وآثاره
  .2رئيسيا له

ن طريق لتحديد مضمون العقد، وذلك عالمشرع الجزائري  تدخلاستنادا إلى ذلك   
  .،و كذا توسيع مضمواتنظيم بعض العقود بنصوص آمرة

  : تنظيم المشرع لبعض العقود بنصوص آمرة 1-

بنوع من التفاصيل  لقد تولى المشرع الجزائري تنظيم بعض العقود بنصوص آمرة  
فإضافة إلى ، حتى يجنب المتعاقد الضعيف كل تعسف من قبل الطرف القويوالدقة ، 

ط قام بفرض شروط أخرى في العقد ، فأصبح العقد الذي كان يجسد إبطال بعض الشرو 
محل إرادة  –ولو جزئيا  –إرادة طرفيه تتدخل فيه إرادة المشرع حيث تحل النصوص القانونية 

، ومن بين العقود التي نظمها المشرع بنصوص آمرة عقد الإيجار 3في تحديد بنوده الطرفين
الخ ، حيث أبطل الشروط ...ستهلاك بصفة عامة وعقد التأمين وعقد العمل وعقود الا

المخالفة لهذا التنظيم ولو كانت ناتجة عن اتفاق بين إرادة الطرفين ، الأمر الذي جعلها 
  .L'acte - condition  4تقترب مما أسماه البعض بالتصرف الشرطي

 ريعي رقممن المرسوم التش 21 في المادة -ألزم المشرع  فقد ففيما يتعلق بعقد الإيجار  
الأطراف على تجسيد العلاقة الإيجارية في عقد إيجار  -المتعلق بالنشاط العقاري  03-93

مع معاقبة  ،1994مارس  19المؤرخ في  94-69 طبقا للنموذج الذي بينه المرسوم التنفيذي

                                                  
  . 79ص  ،المرجع السابق ،محمد حسين عبد العال  -  1
  .81ص ،السابق المرجع  ،محمد حسين عبد العال  -  2
  .41ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي -  3
  .105ص  ،2007 ،دار الفجر للنشر والتوزيع، الأولىالطبعة  ،)دراسة مقارنة(ط التعسفية في العقود بودالي محمد ، مكافحة الشرو  -  4
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ومنح محتل الأمكنة صفة المستأجر لمدة سنة من معاينة  ،المؤجر في حالة عدم كتابة العقد
  .الفة إذا كان حائزا لوصل الإيجارالمخ

أما فيما يتعلق بعقد التأمين فقد نظمه المشرع بنصوص دف  في مجموعها إلى   
حماية المؤمن له باعتباره طرفا ضعيفا فيه إذ لا يناقش شروطه بل يكتفي بما تم التصريح به 

فق نموذج معين ، فاشترط أن يكون عقد التأمين و 1من طرف المؤمن ويقبل الشروط المقترحة
، وأبطل كل اتفاق يخالف المتعلق بالتأمينات 95-07 من الأمر 07طبقا لأحكام المادة 

أحكام النصوص الواردة في الفصل الخاص بعقد التأمين إلا أن يكون ذلك لمصلحة المؤمن 
، كما أبطل بعض الشروط التي قد ترد في وثيقة التأمين طبقا لنص 2له أو مصلحة المستفيد

  :ثلة في ج والمتم.م.من ق 622دة الما

مين بسبب مخالفة القوانين واللوائح إلا إذا أالشرط الذي يقضي بسقوط الحق في الت 1-
  . ةانطوت المخالفة على جناية أو جنحة عمدي

الشرط الذي يقضي بسقوط حق المؤمن له بسبب تأخره في إعلان الحادث المؤمن لدى  2-
  .إلا إذا تبين من الظروف أن التأخر كان لعذر مقبول ،تالسلطات، أو في تقديم المستندا

شرط التحكيم إذا ورد في الوثيقة بين شروطها العامة المطبوعة لا في صورة اتفاق خاص  3-
  . منفصل عن الشروط العامة

   .كل شرط تعسفي آخر يتبين أنه لم يكن لمخالفته أثر في وقوع الحادث المؤمن منه 4-

عقد العمل فإن تدخل المشرع يبدوا واضحا من خلال تنظيمه ل أما في مجال علاقات  
والمتعلق بعلاقات العمل المعدل والمتمم ،  11/90 العمل تنظيما مفصلا ودقيقا طبقا لقانون

                                                  
،  1990 ،بدون طبعة ، المؤسسة الوطنية للكتاب ، الجزائر ،شب محفوظ بن حامد ،عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري والمقارنعل - 1

  .128ص 
يكون باطلا كل اتفاق يخالف النصوص الواردة في هذا الفصل إلا أن يكون ذلك لمصلحة المؤمن له "  ج على أنه.م.ق 625تنص المادة  - 2

  ".أو لمصلحة المستفيد 
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سبوعية وذلك بتحديد مواقيت العمل الليلي والساعات الإضافية والحق في الراحة الأ
يضا بصفة دورية في تعديل بنوده طبقا لتغير ، كما تدخل أ 1الخ...والعطل السنوية والأجر

 02ساعة طبقا للمادة  40ساعة إلى  44الظروف كما هو الشأن في إنقاص مدة العمل من 
   2المؤرخ المتعلق بالمدة القانونية للعمل 97-03 من الأمر

إن هذا التقييد للإرادة في عقد العمل بتحديد كل من الحقوق والالتزامات الأساسية   
ل وأصحاب العمل على حد السواء يهدف المشرع من خلاله إلى حماية العامل ضد للعما

تعسف رب العمل ، الأمر الذي لم يترك أي مجال للاجتهاد أو التأويل إلا فيما يمكن 
حيث اعتبر أن كل علاقة عمل غير مطابقة  3إضافته من حقوق أكثر فائدة للعمال

ثر كما تعتبر باطلة كل البنود المخالفة له وتحل لأحكام هذا القانون تعد باطلة وعديمة الأ
  .محلها أحكام هذا القانون

أما فيما يتعلق بالعقود التي تبرم في مجال الاستهلاك فقد تدخل المشرع الجزائري في   
الذي يحدد القواعد  04-02 تنظيمها بنصوص عديدة ذات طابع  إلزامي  منها القانون رقم

بالممارسات التعاقدية " جارية ،و تعرض بالمناسبة إلى ما أسماه المطبقة على الممارسات الت
في هذا القانون  30، حيث نص في المادة  30و 29 وذلك من خلال المادتين" التعسفية 

دف حماية مصالح المستهلك وحقوقه ، يمكن تحديد العناصر الأساسية للعقود " :أنهّ على 
تلف أنواع العقود ببعض الشروط التي تعتبر وكذا منع العمل في مخ ،عن طريق التنظيم 

أنواعا من الشروط واعتبرها  ،كما حدد في العقود التي تبرم بين البائع والمستهلك   ،"تعسفية 

                                                  
  .المتعلق بعلاقات  العمل 90/11القانون  من 33و 28و 27أنظر المواد  -  1
  .03العدد ،ر.ج ، المتعلق بالمدة القانونية للعمل،1997يناير  11المؤرخ في  03- 97الأمر  -  2
 ،المطبوعات الجامعية ، بدون طبعة ديوان ،)علاقة العمل الفردية( قات العمل في التشريع الجزائريأحمية سليمان، التنظيم القانوني لعلا - 3

  . 141ص، 2002 الجزائر،
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تعتبر بنودا وشروطا " : والتي تنص في فقرا الأولى على أنه 29تعسفية طبقا لنص المادة 
  : البنود والشروط التي تمنح هذا الأخير تعسفية في العقود بين المستهلك والبائع لاسيما 

ازات مماثلة معترف ا أو امتي/ أو امتيازات لا تقابلها حقوق و/ أخذ حقوق و 1-
، يستشف من خلال هذه الفقرة أن هذه الشروط واردة على سبيل ..." للمستهلك

   المثال لا الحصر حتى تمكن من توفير حماية فعالة للمستهلك

بإيراد قائمة للشروط التعسفية وإنما  لم يكتف 04-02 لقانونيضاف إلى ذلك أن ا
لم يرد  للقضاء بإدخال شروط أورد كذلك تعريفا للشرط التعسفي وهو ما يسمح

كل ذلك تحت رقابة المحكمة العليا على التطبيق الذي يقوم به   29ذكرها في المادة 
  .1الموضوع ةقضا

  :  تدخل المشرع لتوسيع مضمون العقد 2-

وذلك بفرض التزامات  العقد إلى توسيع مضمون ةمعين في حالات يلجأ المشرع دق  
  :علمهم ا ومن أمثلتها  دون  بل وحتىم على الأطراف دون إراد

  :  الالتزام بالضمان 1-2-

التزام ذو مصدر قانوني أو تعاقدي يكون في بعض عقود :" والذي يعرف على أنه   
أو حول صلاحية  ،لة إليهها المنازعة حول الحقوق المنتقالمعاوضات التي يخشى الدائن في

موضوع العقد ، ويدرج ضمن الالتزامات الناشئة عن العقد كما يمكن في نفس الوقت من 
  .2"تعويض الضرر الحاصل في حالة عدم بلوغ النتيجة 

ذا  اهناك نصوص أنّ ج لا نجد فيه مبادئ عامة تلزم بالضمان، إلا .م.بالرجوع إلى ق
  . كما هو الحال في عقد البيع وعقد الإيجار وعقد المقاولة  ةلشأن تخص كل عقد على حدا

                                                  
  . 137، صالسابق المرجع  ،بودالي محمد -  1
  .143عبد المنعم موسى إبراهيم، المرجع السابق، ص  -  2
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ج وكذا .م.ففيما يتعلق بعقد البيع تطرق المشرع لمسألة الضمان من خلال قواعد ق
ج  .م.من ق 339النصوص المتعلقة بمادة حماية المستهلك إذ تنص الفقرة الأولى من المادة 

ع ملزما بالضمان إذا لم يشتمل المبيع على الصفات التي تعهد يكون البائ:" على أنه 
بوجودها وقت التسليم إلى المشتري أو إذا كان بالمبيع عيب ينقص من قيمته أو من الانتفاع 

حسب ما يظهر من  به بحسب الغاية المقصودة منه حسب ما هو مذكور بعقد البيع، أو
  ".عيوب ولو لم يكن عالما بوجودهاه الطبيعته أو استعماله فيكون البائع ضامنا لهذ

يقتصر فقط على أن  المادة يتضح أن الالتزام المفروض على البائع لاهذه  خلالن م
تبقى حيازة المستهلك حيازة هادئة ومستقرة عن طريق ضمانه لتعرضه الشخصي وتعرض 

 افإذا وجد عيب ،الغير للمبيع ، وإنما عليه أن يضمن انتفاع المستهلك بالمبيع انتفاعا كاملا
لاتفاق ضمانه عن طريق التعويض ، ولا يجوز للأطراف ابنفعة المبيع التزم ينقص من قيمة وم

  .على مخالفة هذا الالتزام

كما عالج المشرع الجزائري شروط وكيفيات ضمان البضاعة المعروضة للاستهلاك، 
من  02/07 للمادة وجعل ضمان البائع للمشتري ضمانا قانونيا من النظام العام ، طبقا

 المتعلق بحماية المستهلك ، وكذا المادة العاشرة من المرسوم التنفيذي رقم 90-02 القانون
  .1المتعلق بضمان المنتوجات والخدمات 266/90

ج ، فقد .م.من ق 383أما فيما يخص عقد الإيجار وطبقا للفقرة الثانية من المادة 
الضمان على الأعمال التي تصدر منه ومن مأموريه ب المشرع على عاتق المؤجر الالتزام برتّ 
وكذا ضمان كل إضرار أو تعرض مبني على سبب قانوني يصدر من مستأجر آخر أو من  ،

                                                  
  . 40العدد  ،ر .ج ،والمتعلق بضمان المنتوجات والخدمات  1990سبتمبر  15المؤرخ في  266- 90المرسوم التنفيذي رقم  -  1
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، وكذا 1أي شخص تلقى الحق عن المؤجر، وأبطل كل اتفاق يتضمن الإعفاء أو الحد منه
  .2ريمان بالنسبة للمقاول والمهندس المعماالشأن بخصوص الالتزام بالضّ 

  : الالتزام العام بالإعلام 2-2-

إن الالتزام العام بالإعلام هو  واجب فرضه القانون لاسيما على بعض البائعين 
والمؤسسات بتقديم معلومات عن موضوع العقد أو العملية العقدية التي يواجهوا بوسائل 

بيرة من الشمولية في ، ولقد حاز هذا الالتزام على نسبة كمناسبة وبيانات إخبارية وإعلانية 
المعاملات الضرورية حول السعر والحدود الاتفاقية للمسؤولية ، وكل المعلومات الضرورية 

أهمية قصوى في مجال حماية  بالإعلام، وللالتزام العام 3حول المبيع وصفات الإنتاج
المستهلك خاصة في ظل التطور العلمي والصناعي الذي جعل التعاملات تتم دون توازن 

  .من حيث علم هذا الأخير بأسرار منتوجاته والمنتجين المستهلك ب

من  352لقد نص المشرع الجزائري على هذا الالتزام في الفقرة الأولى من المادة 
ج ،حيث ركز على ضرورة إعلام المشترين ، هذا الإعلام الذي يسهر على تحقيقه .م.ق

المتعلق بحماية  89-02 بعد ذلك قانون بائع في القانون المدني ، ثم جاءبالدرجة الأولى ال
المهني على تقديم كل  ، وذلك بإجبار سخ هذا المبدأ في المادة الرابعةالمستهلك ليؤكد وير 

   .4العناصر التي تميز المنتوج أو الخدمة

   : الالتزام العام بالسلامة 3-2-

أن موضوعها  رغم ام العام بالسلامة في بعض العقودلقد فرض المشرع الجزائري الالتز 
د نقل الأشخاص حيث يلتزم الناقل ، كما هو الحال في عقل هذا الالتزاملا يتطرق إلى مث

                                                  
  .ج.م.من ق 490المادة  -  1
  .ج.م.من ق 556المادة  -  2
  .8عبد المنعم موسى إبراهيم ، المرجع السابق ، ص  -  3
  .11، ص  2006 - 2005جامعة تلمسان، القانون الخاص ،  ير فيستماجالمستهلك في الإعلام، مذكرة  مغنية محمد ، حق -  4
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ثناء في الميعاد المحدد بضمان سلامته ألى جانب الالتزام بتوصيل المسافر إلى الوجهة المحددة إ
وفي هذا  ة،وفقا لقواعد المسؤولية العقدي، فإذا ما لحقه ضرر التزم الناقل بالتعويض 1السفر

على الناقل أن : " بأنه 1983/03/30بتاريخ  29-274 الشأن قرر الس الأعلى في قراره رقم
ه من هذه المسؤولية إلا إذا أثبت أن الضرر سببه قوة ن سلامة المسافر ، ولا يجوز إعفاؤ يضم

 قانون، وأكد 2"تفاديه  يكن يتوقعه ولم يكن في استطاعته قاهرة أو خطأ المسافر وأنه لم
المتعلق بالقواعد العامة لحماية المستهلك على هذا الالتزام وجعله يمتد إلى جميع  02-90

 429 ، وعاقب على مخالفته بالعقوبات المنصوص عليها في المواد3المنتوجات والخدمات
  .4من قانون العقوبات 431و 430و

التدخل في العقد إضافة إلى تحديد المشرع لمضمون العقد ، فإنه سمح أيضا للقاضي ب
التي  -جاز له أن يتدخل عند عدم الاتفاق على المسائل التفصيليةألتكملة إرادة طرفيه ، إذ 

وفقا لطبيعة المعاملة  ولأحكام القانون والعرف  -يرجئها المتعاقدان ليتفقا عليها فيما بعد
رزاق السنهوري ، ويرى الدكتور عبد ال الطرفانوالعدالة ، ليصدر حكمه فيما لم يتفق عليه 

في هذا اال أن مهمة القاضي في هذه الحالة تخرج عن المألوف من عمله ، فهو لا يقتصر 
  .5لى تدبير ما اختلفا فيه مساهما بذلك في العقداتفق عليه المتعاقدان بل يتجاوز إعلى ما 

كما قد يتدخل القاضي ويحل حكمه محل إرادة طرفي العقد أو أحدهما مثلما هو 
مع المتعاقد الآخر على  الاتفاقفي الوعد بالتعاقد إذا ما نكل أحد المتعاقدين بعد  الحال

                                                  
  .ت .من ق 62لمادة  -  1
  . 64، ص  1975،  لسنة  02نشرة القضاة ، وزارة العدل ، العدد -  2
  . 02-90المادة الثالثة من قانون  -  3
  . 02-90من قانون  28المادة  -  4
  . 218، المرجع السابق ، ص  1ون المدني ، جعبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القان -  5
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لى القضاء ويحل حكم للطرف المتضرر أن يرفع دعوى إإبرام عقد في المستقبل ، إذ يجوز 
  .1القاضي محل العقد

أن المشرع قد يتدخل لتحديد مضمون بعض العقود إلى وفي الأخير يمكن الإشارة 
ديل أحد شروطها أو إبطاله ، أو تضمينها شروطا لم يقررها الأطراف ، وذلك  وذلك بتع

تبعا للمصلحة التي يسعى إلى المحافظة عليها وهي عادة مصلحة الطرف الضعيف في العقد،  
كما قد يترك للقاضي السلطة التقديرية في بعض الحالات ، يكون له بموجبها أن يتدخل 

  .ليرى رأيه فيها 

  : شرع  لصرف أثر العقد إلى الغيرتدخل الم )ج

أما  ،القاعدة العامة أن العقد لا ينصرف أثره إلا إلى العاقدين وخلفهما العام والخاص
بالنسبة  للغير الذي لم يكن طرفا في العقد ولم تربطه أية صلة بطرفيه، فلا ينصرف إليه هذا 

ت قد لاماالعدالة واستقرار المععتبارات كان حقا أو التزاما ، إلا أن المشرع ولا  سواءالأثر 
  .ذلك بالنص على عدة استثناءات قانونيةالعامة و خرج عن هذه القاعدة 

، ونظرا لأن هذه  2لى الغير حالة الدعوى المباشرةوأبرز مثال على انصراف أثر العقد إ
الدعوى تتضمن خروجا على مبدأ نسبية العقد واستثناءا على مبدأ المساواة بين الدائنين 

لعاديين في التنفيذ على أموال المدين ، فإا تعد بمثابة امتياز ولا يستطيع الدائن استعمالها ا
  . حالات معينة نص عليها القانونإلا في

  :القانون المدني الجزائري أهمها  تطبيقات عملية  في للدعوى المباشرةو   

                                                  
  . ج.م.من ق 172المادة  -  1
  .ج .م.من ق  184المادة  -  2
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يكون المستأجر من دعوى المؤجر على المستأجر من الباطن أو المستأجر الفرعي ، إذ  -
الباطن ملزما بأن يؤدي للمؤجر مباشرة ما يكون ثابتا في ذمته من التزامات ناشئة من عقد 

  .)ج .م.ق.507م ( أن ينذره المؤجر الإيجار للمستأجر الأصلي وقت 

دعوى العمال والمقاولين من الباطن ضد رب العمل يستطيعون بموجبها أن يطالبوا بما  -
  .)ج.م.ق 565م ( للمقاول رب العمل في ذمة 

دني أي ر ضد شركة التأمين مباشرة للمطالبة بما في ذمتها للمسؤول المتضر دعوى الم -
  ).ج.م.ق 619م ( المؤمن له 

نهما أن يرجع مباشرة ، إذ يجوز لكل من الموكل ونائب الوكيل قبل الآخردعوى كل م -
 ).ج.م.ق 3و2و154/1م( ، وكذلك بالنسبة لنائب الفضولي)ج .م.ق 580م(على الآخر 

هذا وهناك أمثلة أخرى على الدعوى المباشرة وردت في بعض القوانين الخاصة ،   
، ففيما 1الأمر الذي جعل البعض يقول أن ثمة اتجاه إلى مد آثار العقد إلى ما يجاوز عاقديه

حصول المستهلك دون وتجنبا للصعوبات التي قد تحول  –يتعلق بعقود الاستهلاك مثلا 
للعقود عن طريق فتح اال  فقد لجأ المشرع إلى الحد من مبدأ الأثر النسبي - لى حقوقهع

بالرجوع مباشرة على أي من المتدخلين في مراحل عرض المنتوج  المستهلك أمام
لها الحق في رفع  عيات المستهلكين  المنشأة قانونا، إضافة إلى ذلك فإن جم2للاستهلاك

صة للمطالبة بالتعويض مباشرة باسم مجموعة من المستهلكين الدعاوى أمام أي محكمة مخت
المستهلكين على نحو  ىولا شك أن تقرير الصفة الجماعية لدعاو ،  3تضررت بنفس السلعة

ما رأيناه  يتعارض بشكل صارخ مع مقتضيات  مبدأ الأثر النسبي للعقود، ولكن التأسيس 

                                                  
  .236بلحاج العربي ، المرجع السابق ، ص  -  1
ووجوب  ،من هذا القانون 03ن إلزام المطابقة كما نصت عليه المادة إ ..." :والتي تنص على 02ـ  89من قانون الفقرة الأولى  12المادة  - 2

  ." ...لمستهلكلمن أي من المتدخلين في مراحل عرض المنتوج للاستهلاك، حق   ربةالضمان والتج
  . 02 -89الفقرة الثانية من قانون   12المادة  -  3
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ستهلكين إنما حيث أن حماية الم ،لمل الجدذي مس نظرية العقد لا يحتالسليم لهذا التطور ال
فإن كل خطوة تتخذ في هذا السبيل إنما ينبغي  جماعية وحق جماعي وبالتالي وليةمسؤ  هي

  .1دعمها جماعيا لأا تخص كل مصالح المستهلكين
ذمة الغير في هناك أيضا التزامات أخرى يرتبها العقد في ، إضافة إلى هذه الحالات  

كما هو الشأن في   ،تلزم الأقلية والّتيلة العقود التي تبرمها الأغلبية حاك ،بعض الأحيان
 ،زم الأقلية بما يستقر عليه رأي الأغلبيةتإذ تل ،حالة تصالح جماعة الدائنين مع التاجر المفلس

أثره بالنسبة للأقلية التي لم تكن طرفا في بين الأغلبية وبين المفلس  الاتفاقوبذلك يرتب 
  .3والحال نفسه بالنسبة للعقود التي يبرمها أغلبية الشركاء في الشيوع .2هذا الاتفاق

                                                  
ص    ،  02عدد ، ال 1989، لسنة  ، مجلة الحقوق ، حماية المستهلك وأثرها على النظرية العامة للعقد في القانون الكويتي جمال النكاس - 1

114.  
  .ج.ت.من ق 318المادة  -  2
  .ج .م.من ق 717 – 716المواد  -  3
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  الثاني المبحث

  .تعديل العقد عند التنفيذ وإنهائهلتدخل المشرع 

 االعقود وتطبيق أحكامه على تفسيرتقتصر  القاضي في الأصل وظيفة إذا كانت
ت وذلك بإعطاء في بعض الحالاأحيانا المشرع قد يتدخل  فإنّ ، 1بنودهادون تعديل 

نتيجة ذلك و  ،القاضي سلطة تقديرية في إحداث هذا التوازن حسب الحالة المعروضة عليه
 للتغيرات الاقتصادية والاجتماعية التي لم يتوقعها الأطراف والتي قد تؤدي إلى الإخلال

  .بالتوازن العقدي

بترك  الرابطة التعاقدية وذلك إما ءفي حالات أخرى لإاالمشرع كما يتدخل 
  .السلطة التقديرية للقاضي في إائها أو النص صراحة على ذلك في حالات معينة 

تعديل العقد عند التنفيذ في لتدخل القاضي  لذا سنتطرق في هذا المبحث إلى
  .في مطلب ثاناء العقد لإ تدخل المشرعمطلب أول ثم إلى 

  المطلب الأول

  .تدخل القاضي لتعديل العقد عند التنفيذ

الأصل هو احترام القاضي لقانون العقد فلا يمكن له أن يحل محل إرادة الأطراف   إن
 ،من هذا المبدأ ، إلا أنه استثناءلما في ذلك من مساس بمبدأ القوة الملزمة له  تعديلهفي 

رخص المشرع الجزائري للقاضي تعديل العقد نتيجة لوجود ظروف قد تؤدي إلى إلحاق 
أو ضرر فاحش ، وكذا من أجل ضمان مرونة العلاقة التعاقدية خسارة بأحد المتعاقدين 

  .وبقائها

                                                  
 ،1999عبد الحكم فوده ،آثار الظروف الطارئة والقوة القاهرة على الأعمال القانونية ، الطبعة الأولى ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ،  - 1

  . 110ص 
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فما هي إذن الحالات التي يجوز فيها للقاضي تعديل العقد؟ وهذا ما سنعالجه في 
  .نعالجه في الفرع الثاني الفرع الأول ، وما هو مبرر هذا التعديل ؟ وهو ما

  الفرع الأول

  .حالات تدخل القاضي لتعديل العقد

التدخل لتعديل العقد في ظروف خاصة ،كإعادة التوازن نتيجة ظرف  للقاضي يمكن
طارئ لاحق على تكوين العقد وفقا لنظرية الظروف الطارئة ، كما يتدخل لتعديل الشرط 

  .الجزائي وتعديل عقد الإذعان ، وكذا تعديل العقد في حالة الغبن والاستغلال

  : في حالة الظروف الطارئة تعديل العقد )أ

ذ العقد يؤدي إلى تفترض نظرية الظروف الطارئة وجود حادث غير متوقع أثناء تنفي
ويصبح تنفيذ الالتزام مرهقا  فادحة الاقتصادي مما يلحق بالمدين خسارةإخلال التوازن 

و يتعارض مع العدالة ونية المتعاقدين من جهة أخرى ، إذ لو توقعوا ،من جهة  إليهبالنسبة 
  .1برموا العقدالتغيرات ما أ تلك

ج .م.من ق 107من المادة  قد تبنى المشرع الجزائري هذه النظرية في الفقرة الثالثةل
غير أنه إذا طرأت حوادث استثنائية عامة ، لم يكن في الوسع : " والتي تنص على أنه 

، صار يصبح مستحيلاتوقعها وترتب على حدوثها أن تنفيذ الالتزام التعاقدي ، وإن لم 
بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعا للظروف ، وبعد مراعاة  مدينمرهقا لل

لمصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف 
  ".ذلك 

                                                  
لطارئة ، دراسة تاريخية مقارنة للنظرية في الشريعة الإسلامية وتطبيقات النظرية في تقنينات البلاد الترمانيني ، نظرية الظروف ا عبد السلام -  1

  .162ص ، 1971، دار الفكر  بدون طبعة ، العربية ،
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 3/561 عقد المقاولة طبقا للمادة ذه النظرية في عدة عقود منهالهد تطبيقات نجكما   
  .ج.م.من ق 510زائري، وعقد الإيجار طبقا لأحكام المادة من القانون المدني الج

تحقق الظرف الطارئ وقد خول المشرع الجزائري للقاضي سلطة تعديل العقد عند  
  .لالتزام المرهق إلى الحد المعقوللإعادة التوازن الاقتصادي في العقد ، وذلك برد ا

 03/107كام المادة نظرية طبقا لأحال هذه القاضي من تطبيقولكن حتى  يتمكن  
  . ج وجب توفر مجموعة من الشروط.م.من ق

  فما هي إذن شروط تطبيق هذه النظرية ؟ وما مدى سلطة القاضي قي تعديلها ؟  

  :  شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة 1-

، قد المراد تعديله متراضي التنفيذلتطبيق نظرية الظروف الطارئة وجب أن يكون الع  
ستثنائي عام غير متوقع أثناء مرحلة التنفيذ ، وأن يؤدي هذا الحادث وأن يطرأ حادث ا

  .الاستثنائي إلى جعل تنفيذ الالتزام مرهقا 

  :  أن يكون العقد المراد تعديله متراخي التنفيذ: أولا 

مفاد العقد المتراخي التنفيذ ، أن تكون هناك مدة زمنية من تاريخ انعقاد العقد   
البا ما نجده في العقود الزمنية التي تقتضي بطبيعتها أن يمر تنفيذها وتاريخ نفاذه ، وهذا غ

على مراحل متتالية عبر  الزمن، سواء كانت مستمرة التنفيذ كعقد الإيجار أو دورية التنفيذ  
كعقد التوريد ، كما أنه للقاضي سلطة في تطبيق نظرية الظروف الطارئة على العقود الفورية 

صرا جوهريا فيها ولكن قد يتم تأجيل تنفيذها إلى آجال متتالية التي لا يكون الزمن عن
وذلك بموجب  اتفاق الأطراف على تأجيلها كتأجيل دفع الثمن في البيع بالتقسيط أو 
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تأجيل تسليم المبيع ،كما تطبق هذه النظرية أيضا على العقد الفوري إذا وقع ظرف طارئ 
 .1مباشرة بعد انعقاده

الطارئة تطبق على جميع العقود التي يتراخى تنفيذها ويطرأ  وعليه فنظرية الظروف  
خلالها حادث استثنائي عام غير متوقع يؤدي إلى إرهاق في تنفيذ الالتزام سواء كانت 

، التي تحتمل 2عقودا زمنية أو فورية ، إلا أنه يستثنى من هذه الفئة العقود الاحتمالي
من  95ون محل التزامها نقودا طبقا للمادة الكسب والخسارة ، والعقود التي يك بطبيعتها

ج عن ذكر .م.من ق 3/107 القانون المدني الجزائري ، وقد سكت المشرع الجزائري في المادة
، خاصة وأن للقاضي سلطة تقديرية في ه لا يمكن تجاهله أثناء التطبيق، إلا أنهذا الشرط
  .هذا الشأن

  :  ع أثناء مرحلة التنفيذأن يطرأ حادث استثنائي عام غير متوق: ثانيا 

  يشترط المشرع في الحادث الطارئ ، أن يكون استثنائيا ، وعاما ، وغير متوقع    

ستثنائي أن يكون الحادث الطارئ غير لامفاد الحادث ا: أن يكون الحادث استثنائيا  -
تملا كان مألوفا فلا يعتد به لأنه من عادة المألوف  أن يكون مح  امألوف ونادر الوقوع، فإذ
ويلحق وصف الاستثنائية بأثر الظرف دون النظر إلى طبيعته أو  3بحكم العادة أو التعامل

ولكن ما يترتب عنه من نتائج وآثار تؤدي  ،ون الظرف الطارئ عاديا مألوفا منشأه،فقد يك
،فمثلا إصابة المحصول بالدودة 4إلى إخلال التوازن في العقد وتجعل تنفيذ الالتزام مرهقا

                                                  
  .353محمد حسين منصور ، المرجع السابق ، ص  -  1
  .354، ص السابق محمد حسين منصور ، المرجع  -  2
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مألوف،ولكن قد يبلغ من الجسامة حدا غير مألوف فينطبق عليه وصف الحادث حادث 
  .1الاستثنائي،لذا فالعبرة إذن ليست بالحادث فقط بل أيضا بالآثار المترتبة عنه

معنى الحادث الاستثنائي العام أن لا يكون خاصا   :أن يكون الحادث الاستثنائي عاما  -
م جميع البلاد  بل يكفي أن يشمل أثره عددا كبيرا من بالمدين وحده ،ولا يشترط فيه أن يع

الناس  ينتمون إلى إقليم أو مدينة واحدة ،أما إذا كان الحادث استثنائي خاصا بالمدين 
وحده فلا تطبق عليه النظرية  ،  فإفلاس المدين ، أو هلاك بضاعته أو مرضه كل هذه 

  2 الحوادث خاصة به وليست عامة

 يجب أن يكون الحادث الطارئ غير متوقع ،: ستثنائي غير متوقع أن يكون الحادث الا -
غير أن توقعه أو عدم توقعه من الأمور الذاتية التي يختلف تقديرها باختلاف الناس ، لذا 
فالمعيار المتفق عليه في تحديدها هو المعيار الموضوعي ، فإذا كان الحادث مما يمكن للرجل 

كالارتفاع أو الهبوط المألوف في الأسعار فإنه لا يشكل   المعتاد أن يتوقعه وقت التعاقد
التي يتوقعها المتعاقد وعليه أن يتحمل  حادث استثنائي ،لأنه يعتبر من الاحتمالات المألوفة

خطرها ،أما إذا كان الحادث مما لا يمكن للرجل المعتاد أن يتوقعه، كقيام الحرب أو وقوع 
استثنائي لأنه من لاحتمالات غير المألوفة التي تباغت الزلزال أو انتشار وباء ، فهو حادث 

، كما أن المدين  لا يستطيع  3المتعاقد وليس في وسعه أن يحسب لها حساب وقت العقد
وقد أشارت إلى ذلك المحكمة العليا  تفاديه أو دفعه عن نفسه أو حتى التقليل من آثاره ،

: " ،  حيث قضت بأنه  99694قم ، ملف ر  1993أكتوبر  10في قرارها الصادر بتاريخ 
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 مغلقا بسبب مرضحيث أن السوق محل العقد المبرم بين المستأنف والمستأنف عليه بقي  
  .1"الحمى الذي أصاب المواشي ، فإن ذلك يعد حادثا استثنائيا غير متوقع 

إن شرط عدم توقع الحادث يغني عن كونه استثنائيا، لأن الحادث الاستثنائي قد   
قعا وعلى العكس من ذلك فإن الحادث غير المتوقع لابد أن يكون استثنائيا يكون متو 

 .2وبالتالي لا جدوى من ذكره كشرط لتطبيق نظرية الظروف الطارئة 

  :  أن يؤدي هذا الحادث الاستثنائي إلى جعل تنفيذ الالتزام مرهقا: ثالثا 

ائري أن الحادث من التقنين المدني الجز  3/107 مفاد هذا الشرط  طبقا للمادة  
الاستثنائي يهدد المدين بخسارة فادحة، مما يؤدي إلى إرهاق تنفيذ التزامه دون استحالة 
ذلك ، والإرهاق الذي يقع فيه المدين نتيجة الظرف الطارئ يتم تحديده وفقا للمعيار 
الموضوعي  ، والذي لا يعتد فيه بشخص المدين وظروفه الخاصة وإنما يقتصر على الصفقة 

تي أبرمها ، فيتحقق الإرهاق إذا كان الفرق كبيرا بين قيمة الالتزام المحددة في العقد وقيمة ال
العقد الفعلية عند التنفيذ ، ولو كان المدين يملك من الوسائل ما يمكنه من تنفيذه دون عناء 
، لأن الغاية من النظرية هي تعديل التوازن الاقتصادي  للعقد إذا وجدت خسارة فادحة 

ير مألوفة حصلت من حادث غير متوقع ، فإذا لم تلحق المتعاقد أية خسارة ، أو لحقت وغ
  .3به خسارة لا تزيد عن الحد المألوف فلا مجال لتطبيق نظرية الظروف الطارئة في هذه الحالة

، فإنه لم يحدد مقدار الإرهاق ج.م.من ق 3/107ما المشرع الجزائري وطبقا للمادة أ  
وترك  ن الخسارة فادحة أي غير مألوفة وفيها نوع من الظلم للمدين،بل اكتفى بأن تكو 

  . ذلك حسب الظروف المحيطة بالعقدللقاضي سلطة تقديرية واسعة في
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  : سلطة القاضي في تعديل العقد بسبب الظروف الطارئة 2-

من  3/107متى توافرت شروط الظرف الطارئ جاز للقاضي طبقا لنص المادة   
في حدود مهمته، وذلك برد  la révision du contratتعديل العقد ج أن يتدخل ل.م.ق

أنهّ دام  الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، كما له أن يختار بين أكثر من وسيلة لهذا التعديل ما
  .1يسعى إلى إعادة التوازن في العقد وتوزيع تبعة الحادث الطارئ على الطرفين

وفي هذه الحالة يلتزم هذا الأخير  ،ام المدينالتز  صقانإفقد يرى القاضي ضرورة   
الوسيلة العادية لرفع الإرهاق عن  التزام صقانويعتبر إ بالالتزام الذي حدده القاضي فقط،

المدين، ويكون إما بإعفاء المدين من تنفيذ قسط معين مما التزام به، أو تخفيض ثمن الشراء 
قد يتمثل الإنقاص كذلك في إعفاء إذا كانت قيمة الشيء مرهقة بالنسبة للمشتري، و 

  .المدين من بعض الشروط المرهقة كالتي تتعلق بأجل التنفيذ أو بجودة الشيء

بتوزيع الزيادة على كل  لالتزام المقابل للالتزام المرهقكما قد يلجأ القاضي إلى زيادة ا  
مصلحة الطرفين،  من الدائن والمدين تماشيا مع العدالة وحسن النية  بعد إجراء الموازنة بين

 -ج وحسب النص الفرنسي.م.من ق 03/107 مع أن المشرع الجزائري طبقا لأحكام المادة
بر عن والتي تع réduireلم يأخذ بوسيلة زيادة الالتزام المقابل بل اكتفى بعبارة الإنقاص 

ل استثنائي  ، ولم يأخذ بوسيلة الزيادة في قدر الالتزام المقابل إلا كح2الإرادة الحقيقية للمشرع
ن وسيلة الزيادة في الالتزام وإن كانت لأج، .م.من ق 561كما هو الحال في نص المادة 

توجد في العقود الملزمة للجانبين، فإنه يصعب التسليم ا في العقود الملزمة لجانب واحد 
  .لأنه ليس ثمة التزام مقابل
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رف ظد إذا تبين له أن الف تنفيذ العقوفي الأخير يمكن للقاضي اللجوء إلى وسيلة وق  
الطارئ مؤقت ويمكن زواله، وأن اللجوء إلى وسائل أخرى من زيادة أو إنقاص من شأنه أن 

أسعار يؤدي إلى إخلال في توازن العقد، ومثال ذلك أن يتعهد مقاول بإقامة بناء، وترتفع 
من هذه  اتمواد وأدوات البناء ارتفاعا فاحشا، ولكن هذا الارتفاع سيزول بعد طرح كمي

ويجوز للقضاة "... :ج بأنه.م.من ق 2/281 ادةعلى ذلك الم تصنالمواد في السوق كما 
نظرا لمركز المدين،ومراعاة للحالة الاقتصادية أن يمنح آجالا ملائمة للظروف دون أن تتجاوز 

  ....".دة سنة وأن يوقفوا التنفيذ مع بقاء جميع الأمور على حالهاالمهذه 

سواء كانت بإنقاص  -في تعديل العقد بسبب الظروف الطارئةإن سلطة القاضي   
ليست مطلقة بل مقيدة بالظروف المحيطة  -الالتزامات أو الزيادة فيها أو وقف تنفيذ العقد

بالقضية، فالقاضي مثلا ملزم باللجوء إلى وسيلة وقف تنفيذ العقد، بدلا من الزيادة في 
ستثنائي مؤقت  له من الظروف أن الحادث الاالالتزامات المتقابلة أو الإنقاص إذا تبين

تقيد أيضا بضرورة الموازنة بين مصلحة المتعاقدين، إذ يجب عليه أثناء يوقريب الزوال، كما 
، 1قيامه بتوزيع عبئ الظرف الطارئ بين المتعاقدين توقي الدقة دف تحقيق العدالة العقدية

وبعد ...جاز للقاضي:"...على ج حيث نصت.م.من ق 03/107 وهذا ما تضمنته المادة
أثناء تطبيق نظرية الظروف  - ، فعلى القاضي إذن الابتعاد..."مراعاة مصلحة الطرفين

عن كل ظلم يسببه لأحد المتعاقدين، لأن وظيفته طبقا لهذه النظرية تقتصر على  -الطارئة
  .العقد لطرفيتحقيق التوازن العادل 

  

  :تعديل القاضي للشرط الجزائي )ب
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رط الجزائي هو تقدير اتفاقي للتعويض سواء عن عدم التنفيذ أو عن التأخير فيه، الش  
، 184، 183، وقد نظم المشرع الجزائري أحكامه في المواد 1ويحصل مقدما قبل وقع الضرر

من القانون المدني الجزائري، ويشترط للاستحقاق الدائن مقدار التعويض المتفق عليه  185
  .ط وهي الخطأ والضرر والعلاقة السببية وإعذار المدينتوافر مجموعة من الشرو 

، والتأكد من مدى توافر الشروط السابقة ةبعد فحص القاضي كل شرط على حد  
وجب عليه التدخل لتعديل مضمون الشرط الجزائي عن طريق التخفيض إذا كان مفرطا 

أن المدين قد ارتكب  م، أو الزيادة فيه إذا ثبت.ج.من ق 02/184 طبقا للمادة) مبالغا فيه(
ج، وهذا ما نبينه في النقاط .م.من ق 185غشا أو خطأ جسيما طبقا لأحكام المادة 

  :التالية

  : تخفيض الشرط الجزائي 1-

لكي يمارس القاضي سلطته في تخفيض الشرط الجزائي وجب أن يكون تقدير   
ج على .م.من ق 02/184 التعويض المتفق عليه مفرطا أو مبالغا فيه، وقد نصت المادة

ويجوز للقاضي أن يخفض مبلغ التعويض إذا أثبت المدين أن الدائن لم يلحقه أي :"....أنه
، ولم تحدد هذه المادة صراحة كيفية تقدير الإفراط، ولا العناصر التي يمكن للقاضي ..."ضرر

ذي مفاده الاستناد إليها في تقديره، إلا أنه جرى العمل باللجوء إلى المعيار الموضوعي، وال
  .زائي مع الضرر الذي لحق بالدائنمقارنة مبلغ الشرط الج

ل للقاضي سلطة تخفيض الشرط الجزائي دون تحديد طريقة أو خوّ عندما المشرع ف  
الحرية الكاملة في ممارسة سلطته التقديرية في التدخل، بذلك ترك له  قدعناصر يستند إليها، 

وأثبت هذا الأخير  ،قاء نفسه إلا إذا طلبه المدينتل ولكن لا يجوز له أن يجري التخفيض من
أن مبلغ التعويض مفرطا بالنسبة إلى الضرر الذي أصاب الدائن من جراء عدم التنفيذ، كما 
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يلجأ القاضي لتخفيض الشرط الجزائي بسبب التنفيذ الجزئي للالتزام الأصلي، والذي مفاده 
في جزء منه، وأن الجزء المتبقي الذي لم ينفذه توقف  ولكنّهقيام المدين فعلا بتنفيذ التزامه، 

المدين قد ألحق ضررا بالدائن، لأنه ليس من العدل أن يلتزم المدين بالوفاء بالمبلغ المتفق عليه  
  .كليا لأن هذا يلحق ضررا به ويجعل التعويض المتفق عليه مفرطا

  : زيادة الشرط الجزائي 2-

ا جاوز الضرر قيمة التعويض المحدد في إذ: "ج على أنه.م.من ق 185تنص المادة   
الاتفاق، فلا يجوز للدائن أن يطالب بأكثر من هذه القيمة، إلا إذا أثبت أن المدين قد 

  ".ارتكب غشا أو خطأ جسيما

منع المشرع القاضي من التدخل لأجل الزيادة في الشرط  ،من خلال هذه المادة  
لك، فقد خول له رخصة الزيادة في حالة ما الجزائي بصفة مبدئية، إلا أنه واستثناء على ذ

خطأ جسيم إذا لحق الدائن ضرر أكبر من التعويض المتفق عليه، وكان هذا الضرر ناتجا عن 
حتى يتساوى مقدار التعويض مع الضرر الواقع، فالقاضي في  للمدين أو عن غشه، وهذا

إثباا  ءقع عبمع أن سوء النية ي-و سوئها هذه الحالة يبحث عن مدى حسن النية أ
ويحكم للدائن بتعويض  -على الدائن لأنه ملزم بإثبات أن المدين قد تعمد عدم تنفيذ التزامه

إضافي عن الضرر الذي لم يتوقعه الطرفان والذي أساسه الغش والخطأ الجسيم، وكذا 
  .بالتعويض عن الضرر المتوقع والذي مصدره الشرط الجزائي

للقاضي سلطة في تعديل مبلغ التعويض الاتفاقي فإنه يتضح مما تقدم أنه إذا كانت   
لا يجوز له أن يزيد في هذا المبلغ المحدد بالشرط أو أن يخفض منه إلا في حدود الضرر الذي 

، لأن المشرع الجزائري قد ربط بين الشرط الجزائي 1أصاب الدائن من عدم تنفيذ الالتزام
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 أجاز، كما 2ص من الشرط الجزائي كليةللمدين نفي وقوع الضرر ليتخل وأجاز، 1والضرر
، والهدف في الحالتين 3تخفيض مبلغ التعويض إذا أثبت المدين أن الدائن لم يلحقه أي ضرر

هو حماية المدين، لذلك جعل هذين الحكمين من النظام العام ولا يجوز الاتفاق على 
  .مخالفتهما

  :سلطة القاضي في تعديل عقد الإذعان )ج

اقد يملك حرية مناقشة شروط العقد، حيث تخضع العملية التعاقدية الأصل أن المتع  
 ةلمبدأ المساومة بين أطراف العقد، وهذا هو الشأن في جميع العقود، إلا أنه بعد اتساع دائر 

أصبح أحد المتعاقدين المشروعات والشركات الاحتكارية  وظهورالنشاط الاقتصادي، 
وبشكل لا يسمح بقبول المناقشة فيها من الطرف يستقل غالبا بوضع شروط التعاقد مقدما 

حيث يقتصر دور هذا الأخير إما على قبول الصفقة كلها وإما رفضها دون أن  ،الآخر
يكون له الحق في تعديلها، كما قد يضطر المتعاقد الضعيف إلى هذا القبول لتعلق موضوع 

  .4الإذعانالتعاقد بمرفق أساسي لا غنى له عنه، وتعرف هذه العقود بعقود 

العقد الذي يسلم فيه :"يعرف الدكتور عبد المنعم فرج الصدة عقد الإذعان بأنه  
القابل بشروط مفرزة يضعها الموجب ولا يقبل المناقشة فيها، وذلك فيما يتعلق بسلعة أو 
مرفق ضروري يكون محل احتكار قانوني أو فعلي، أو تكون المنافسة محدودة النطاق في 

ان أحد طرفي عقد الإذعان يستقل بوضع شروط العقد، فإن هذا النوع من ، ولما ك5"شأا
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العقود غالبا ما يخضع لتنظيم ورقابة سابقة من جانب المشرع لحماية الطرف الضعيف، ومن 
أهم مظاهر هذه الحماية تدخل القاضي في تعديل الشروط التعسفية التي قد يشتمل عليها 

  .هذا العقد

 110ئري للقاضي سلطة تعديل عقد الإذعان طبقا لنص المادة لقد منح المشرع الجزا  
إذا تم العقد بطريق الإذعان، وكان قد تضمن شروطا :"ج والتي تنص على أنه.م.من ق

ل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منها، وذلك وفقا تعسفية، جاز للقاضي أن يعدّ 
ضي سلطة تعديل عقد الإذعان إذا ، فهذا النص قد أعطى للقا..."لما تقتضي به العدالة

تبين له أنه يشتمل على شرط تعسفي وذلك بإزالة هذا الشرط، بل وله أيضا أن يعفي 
الطرف المذعن منه في حدود ما تقتضيه العدالة، وبذلك يصبح هذا النص أداة فعالة 

تي يفرضها يستطيع القاضي من خلالها أن يحمي الطرف المذعن من الشروط التعسفية ال
أو الفعلي للسلعة أو الخدمة، وتقدير ما إذا كان الشرط تعسفيا أم لا  عليه المحتكر القانوني

مسألة وقائع يتبين منها القاضي في ضوء الظروف، مدى ما في الشرط من جور وشدة، ولا 
يجوز للمتعاقدين أن يتفقا على سلب القاضي هذه السلطة، لأن مثل هذا الاتفاق يكون 

  .للنظام العام باطلا لمخالفته

  

  

  :تعديل القاضي للعقد في حالة الغبن والاستغلال )د

الغبن هو عدم التعادل المادي بين ما يأخذه العاقد وما يعطيه، أما الاستغلال فإنه   
لا يكفي فيه أن يختل التوازن بين الالتزامات المتبادلة وإنما يلزم فضلا عن ذلك أن يستغل 
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، وقد أخذ المشرع الجزائري  بفكرة 1يها المتعاقد المغبونأحد الطرفين حالة ضعف يوجد ف
  .2الاستغلال مع الإبقاء على بعض الحالات في الغبن بنصوص متفرقة

أنه لابد أن  إن التزامات المتعاقدين وإن لم تكن متساوية تماما في كل الأحوال، إلاّ   
يجعل العلاقة يكون هناك تناسب بينها، فإذا ما اختل هذا التناسب بالشكل الذي 

 الآخر ين للطرفالتعاقدية غير متوازنة،وكان هذا الاختلال ناتجا عن استغلال أحد المتعاقد
ل في للقاضي أن يتدخل بطلب من المتعاقد المستغَ  لما غلب عليه من طيش أو هوى، جاز

  . 3العقد بإبطاله أو إنقاص التزاماته

له د لدى القاضي تحقق الاستغلال، أكإذا اختار المتعاقد المغبون دعوى الإبطال وتف  
أن يقضي بالبطلان دون الزيادة في الالتزامات، لأن مبادئ التقاضي تقيده بأن لا يحكم 
بأكثر من طلبات الخصوم، ولكن يجوز له أن يقضي بأقل منها، ويعتبر إنقاص التزام المتعاقد 

بين إبطال العقد أو إنقاص  المغبون أقل درجة من إبطال العقد، لذا فالاختيار في هذه الحالة
الالتزام أمر يدخل ضمن السلطة التقديرية للقاضي حسب ما تقتضيه ظروف وملابسات 
القضية، فقد يحكم بالإبطال إذا كان أحسن وسيلة لرفع الغبن، وقد يكتفي بإنقاص 

من التزامات المتعاقد المغبون وبقاء العقد إذا كان ذلك كافيا لرفع الغبن ولا رقابة عليه 
  .4المحكمة العليا لأن الأمر يتعلق بمسألة وقائع لا مسألة قانون

ج يجوز للطرف الآخر أن يتوقى .م.من ق 90كما أنه طبقا للفقرة الثالثة من المادة   
إنقاص التزامات  وضَ ل عِ دعوى الإبطال وذلك بالزيادة في مقدار التزامات الطرف المستغِ 

تعد هذه الزيادة في هذه الحالة أمر إراديا يتم برضا المتعاقد المتعاقد المغبون أو إبطال العقد، و 

                                                  
1 

  .164توفيق حسن فرج ، المرجع السابق، ص - 
  .من القانون المدني الجزائري 91المادة   - 2
3 

  .زائريالفقرة الأولى من القانون المدني الج 90المادة  - 
4 

  .132بلحاج العربي، المرجع السابق، ص - 
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ية لرفع الغبن، إلا أنه وبإرادته، ويلزم القاضي ذا الطلب إذا كانت الزيادة التي يعرضها كاف
  .1بسلطة واسعة معتمدا في ذلك على العدالة العقدية فقط تقديرهاا يخص يتمتع فيم

تزامات المتعاقد المغبون أو قام بزيادة التزامات وعليه فسواء قام القاضي بإنقاص ال  
ل، فإن الهدف من ذلك هو رفع التفاوت الفاحش بين الالتزامات وتحقيق الطرف المستغِ 

  .المساواة بين الأطراف

من خلال ما سبق يتضح أن المشرع قد منح للقاضي سلطة تقديرية يمكن له   
، كما أن هناك حالات عروضة عليه المبمقتضاها التدخل لتعديل العقد حسب الحالات 

 لعقد، نذكر منها على سبيل المثالأخرى يمكن للقاضي أن يتدخل من خلالها لتعديل ا
الأجر قبل أن ينجز  تعديل عقد الوكالة إذا كانت بأجر، فإذا اتفق المتعاقدان على مقدار

، فإن القانون في وظهر بعد إنجاز المهمة أما أخطآ في تقدير هذا المقدار الوكيل مهمته،
هذه الحالة أجاز للقاضي أن يتدخل ليصحح هذا الخطأ حسب سلطته التقديرية إذ يمكن 

، والحال كذلك بالنسبة لآجال 2له أن يزيد في هذا الأجر أو يخفض منه إذا كان مبالغا فيه
  .3الدين، فإنه يمكن للقاضي أن يعين ميعادا مناسبا لحلول الأجل المتفق عليه

خير يتبين لنا مما سبق أنه إذا كان للأطراف الحرية الكاملة في إدراج بنود في الأ   
العقد التي يروا مناسبة وموافقة لمصالحهم، إلا أن وجود اختلال في توازن العقد بعد إبرامه 
يؤدي إلى تدخل القاضي لتعديله حسب كل حالة إذا توفرت شروطها وهذا قصد إعادة 

  .تكريس العدالة العقديةالتوازن بين الالتزامات و 

  الفرع الثاني

                                                  
  .163علي فيلالي، المرجع السابق، ص -  1
  .ج.م.الفقرة الثالثة من ق 581المادة  -  2
  .ج.م.من ق 281/02،  119/02، 210المواد  -  3



 96

  .مبرر تدخل القاضي لتعديل العقد

إذا كان العقد قانون الأطراف ، فإنه لا يجوز للقاضي التدخل في تحديد شروطه ما   
كلما توفرت الشروط   -دامت هذه الشروط واضحة ومحددة ، إلا أن المشرع قد يرخص له 

التجاوزات المرتكبة من قتصادي للعقد والقضاء على بالتدخل لإعادة التوازن الا -القانونية 
  .أحد طرفيه

فالقاضي إذن عليه أن يجتهد في حدود سلطاته دون خروجه عن أحكام القانون "   
، والتي مفادها الإنصاف والعدل كما  1"في أن يحقق في نطاق الممكن العدالة العقدية 

، فالقضاء وفق قواعد العدالة يتصوره الفرد بغض النظر عن أحكام القانون الوضعي 
والإنصاف يعني الفصل في أمر معين طبقا لما يقتضيه الضمير والمنطق وطبيعة الأشياء ، 

  .2وتكون هذه الأحكام مستمدة من القانون الطبيعي وليس من القانون الوضعي

وللعدالة تأثير في تدخل القاضي لتعديل العقد، إذ أن توازن المصالح وتعادلها في   
عقود يقتضي الرجوع إلى مبادئها للإبقاء على كفتي الميزان في حالة من التعادل والمساواة،و ال

،  3حتى مع غموضها وإامها إلا أن هذا لا يمنع من اتخاذها كمبرر لتدخل القاضي
د مصدرها في أحكام الفقرة الثانية من المادة الأولى من القانون المدني لاسيما وأن العدالة تج

حكم القاضي بمقتضى   ،إذا لم يوجد نص تشريعي:"... على أنه ري والتي تنص الجزائ
مبادئ الشريعة الإسلامية ، فإذا لم يوجد فبمقتضى العرف ، فإذا لم يوجد فبمقتضى 

  ."لقانون الطبيعي وقواعد العدالة مبادئ ا

                                                  
  . 258جاك غستان ، المرجع السابق ، ص -  1
  . 141، ص 1974، منشأة المعارف ، الإسكندرية ،  حسن كيره ، المدخل إلى القانون ، الطبعة الخامسة -  2
، ص 2002-2001، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، )العقود والمسؤولية(ير فرع سترسالة ماج ،ل خديجة، تعديل العقد أثناء التنفيذفاض - 3

88.  
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، وهو  إن العقد في وضيفته الأساسية هو أداة تبادل الأموال والخدمات"   
، وليس من العدل إبطاله أو فسخه 1"لتزامات عموما خاضع لمبدأ العدالة التبادلية كالا

نتيجة لتغير الظروف الاقتصادية والاجتماعية بل لابد من الحفاظ عليه وتوزيع عبئ الظرف 
دة التوازنات المختلة في العقد بمنح القاضي سلطة إعاذلك الطارئ على كلا المتعاقدين و 

أو حتى إلغائها ، وهو في ذلك غير مقيد بحد معين سوى ما تقضي شروطه  بتعديل بعض
نع وقوع الضرر بأحد التأكيد على أن تدخل القاضي وجد لمكما يمكن . 2به العدالة

، لأن عدم المساواة في الالتزامات المتقابلة عمل على تحقيق العدل فيما بينهماالمتعاقدين ، وال
صادي إذا كانت إمكانية إعادة التوازن ممكنة بما يقتضي ضرورة البحث عن التعادل الاقت

لما تمتاز به  -تقتضيه مبادئ العدالة وروح الإنصاف واستقرار العلاقات العقدية، فالعدالة 
تصلح إذن كمبرر لتدخل القاضي لتعديل  -من مرونة في إعادة التناسب في الالتزامات 

  .3العقد ورفع الظلم عن الطرف المتضرر

ضي يمكن له تعديل العقد وفق الشروط القانونية لكل حالة ، وفي حالة وعليه فالقا  
 متجاوزا في استعمال سلطته ، برعدم تحقق تلك الشروط لا يجوز له التدخل وإلا اعت

ويكون مبرر القاضي في التدخل غالبا العدالة العقدية بما تفرضه من إعادة التوازن في 
  .املات وتحقيق مصالح الأطرافا ضمان استقرار المع، وكذالالتزامات المتقابلة للمتعاقدين

  

  

  المطلب الثاني

                                                  
  . 258، ص السابق جاك غستان ، المرجع  -  1
  .77محمد حسين عبد العال ، المرجع السابق ، ص . ود 76بودالي محمد ، المرجع السابق ، ص  -  2
  .89فاضل خديجة ، تعديل العقد أثناء التنفيذ ،المرجع السابق، ص  -  3



 98

  تدخل المشرع لإنهاء العقد

يتدخل المشرع أحيانا لإاء العقد وذلك بإعطاء القاضي السلطة التقديرية في   
فسخه ، كما قد ينص على حالات معينة لإائه  لذا سنبين في هذا المطلب حالة الفسخ 

  .في فرع ثان  حالات الإاء التشريعي للعقدبعض ، ثم نتطرق لل القضائي في فرع أو 

  الفرع الأول

  للعقدالفسخ القضائي 

إذا اختار الدائن المطالبة بالفسخ فإن هذا لا يقع بمجرد إخلال الطرف الآخر   
م القاضي في هذه الحالة حكما بالتزامه ، وإنما لا بد له من حكم قضائي ، ويعتبر حك

لاف حالة الحكم بالانفساخ الذي يقع تطبيقا لنص القانون حيث يقتصر وذلك بخ منشئا
  .1دور القاضي فيه على تقرير إعلان فسخ العقد

لمتعاقد ون يجبر اوعليه إذا حدث وأن لم يقم أحد طرفي العقد بما التزم به فإن القان  
ملزما  يطالب بتنفيذ العقد أو فسخه إذا ما كان لكنالآخر ، بعد أن يعذر المدين ، 

للجانبين ، وهنا يظهر دور القاضي في هذا الإجراء الذي يطالب به الدائن كما توضح 
المدين أي مطالبته بالتنفيذ  في  ، فبعد إعذار2من القانون المدني الجزائري 119ذلك المادة 

مهلة معينة ، يجوز للدائن أن يطلب من القضاء تنفيذ العقد جبرا على المدين أو فسخه 
ويض في الحالتين ، فإذا ما اختار الدائن الفسخ تولى القاضي الأمر ، إذ يجوز له مع التع

في هذه الحالة أن يحكم به أو لا يحكم ، لأن له سلطة تقديرية في ذلك ، فقد يرى إهمال 

                                                  
  .116برهام محمد عطاء االله ، المرجع السابق ، ص  -  1
 حسب الظروف ، كما يجوز له أن ويجوز للقاضي أن يمنح المدين أجلا: " ... من القانون المدني الجزائري على أنه  119حيث تنص المادة  - 2

  ".ير فض الفسخ إذا كان ما لم يوف به المدين قليل الأهمية بالنسبة إلى كامل الالتزامات 
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، فيحكم في غم من مطالبة الدائن له بالتنفيذالمدين  واضحا في عدم التنفيذ أو تماطله بالر 
  .قد فيمنح المدين أجلا للوفاءسخ العقد ، وقد يرى عدم فسخ العهذه المرحلة بف

من القانون المدني  561وتطبيقا لذلك نجد أن المشرع الجزائري قد أشار في المادة   
الجزائري إلى إجازة فسخ عقد المقاولة  أو زيادة الأجرة من طرف القاضي إذا ما طرأت 

رب العمل والمقاول ، بحيث أصبح تنفيذ التزام ظروف أدت إلى انعدام التوازن بين التزامات 
  .1المقاول مرهقا له إذا قام به  وفقا للاتفاق 

فالقاضي  في هذه الحالة قد يفضل فسخ العقد إذا وجد مبررا لذلك ، كأن يرى أن   
  . بقاء التزام المقاول مرهقا بالرغم من زيادة الأجرة 

  الفرع الثاني

  حالات الإنهاء التشريعي للعقد

لا يملك ، و هناك حالات يتدخل فيها المشرع لينهي العقد دون رضا الطرفين   
  .القاضي فيها سلطة تقديرية في إبقاء العقد أو إائه

حالة إاء العقد بوفاة أحد  ،ومن حالات إاء العقد التي نص عليها المشرع  
ج .م.من ق 439ادة انقضاء عقد شركة التضامن بوفاة أحد الشركاء طبقا للمكالمتعاقدين ،  

ج ، وكذا انتهاء عقد الوكالة .م.من ق 548، وانتهاء العارية بموت أحد طرفيها طبقا للمادة 
يلاحظ بالنظر الدقيق إلى ج ، ولكن .م.من ق 586بموت الوكيل أو الموكل طبقا للمادة 

يراعى في  هذه الحالات أا لا تعتبر في الحقيقة خروجا عن قاعدة القوة الملزمة للعقد لأنه
  . 2إبرامها الاعتبار الشخصي للمتعاقدين

                                                  
يلاحظ أنه إذا كانت هذه المادة هي تطبيق لنظرية الظروف الطارئة ، السابق الإشارة إليها ، إلا أن الجزاء هنا يختلف عما سبق ، بحيث  - 1

  .سخ العقد في هذه الحالة على عكس حالة الظروف الطارئةيمكن للقاضي ف
  .317محمد صبري السعدي ، المرجع السابق ، ص  -  2
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كما أن العقود الزمنية التي لم تعين مدا تكون بمقتضى ترخيص من القانون قابلة   
، ونذكر في هذا الشأن بعض الحالات 1للإاء من طرف واحد دون رضا الطرف الثاني

تنتهي : " والتي تنص على أنه   ج.م.من ق 440الواردة في التقنين المدني الجزائري  كالمادة  
ج .م.من ق 474، والمادة  ..."الشركة بانسحاب أحد الشركاء إذا كانت مدا غير محددة 

إذا عقد الإيجار دون اتفاق على حدة أو عقد لمدة غير محددة أو : " والتي تنص على أنه 
بالتخلي إلا بناءا  تعذر إثبات المدة فلا يجوز لأحد المتعاقدين أن يرسل إلى الآخر إنذار

، وجاء أيضا في الفقرة الثانية ... " من هذا القانون   475على الآجال التي تحددها المادة 
فإن لم يكن هناك سبيل لتعيين مدة العارية جاز للمعير " ... ج .م.من ق 546من المادة 

  ... ".ها في أي وقت ن يطلب إاءأ

كانت ترجع إلى سبب أجنبي لا يد للمدين  ة  تنفيذ الالتزام ، إذااستحال كما أنّ   
العقد من تلقاء ذلك انفساخ ويترتب على الالتزام ،  تؤدي إلى انقضاء هذا افإّ ، فيه 

، ويقصد بالاستحالة تلك التي تكون مطلقة فلا يمكن توقعها ولا 2نفسه وبحكم القانون
  . ث مفاجئمقاومتها ، كهلاك المبيع مثلا بسبب قوة قاهرة أو حاد

  :العقد توافر الشروط الآتية  ويلزم  لانفساخ   

أن تكون استحالة التنفيذ ناشئة من تاريخ لاحق لقيام العقد ، أما إذا كانت :  أولا
  . ه يقع باطلا لاستحالة محله نّ امه فان العقد لا ينعقد أصلا إذ أالاستحالة قائمة عند إبر 

، ذا كانت جزئية فلا يقع الانفساخفإ ،ملةستحالة في تنفيذ الالتزام كاأن تكون الا:  ثانيا
  . وللدائن الخيار بين طلب الفسخ أو التنفيذ العيني لما بقي ممكنا من محل الالتزام 

                                                  
  .176العربي ، المرجع السابق ، ص  جبلحا  -  1
  .ج.م.من ق 121المادة  -  2
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جنبي عن المدين أي لا يد له فيه ،فإذا  تحالة التنفيذ راجعة لسبب أأن تكون اس:  ثالثا
ويحل التعويض  ،زام قائماكانت الاستحالة راجعة للمدين فالعقد لا ينفسخ بل يظل الالت

  .ل التنفيذ العيني في حالة تعذرهمح

إذا توافرت شروط الانفساخ ترتب عليه زوال العقد من تلقاء نفسه وبقوة القانون ، ف  
وله نفس الأثر الذي يترتب على فسخ العقد بحكم القضاء ، إذ يعاد المتعاقدان إلى الحالة 

لا  همن القانون المدني الجزائري ، مع أنّ  122ادة التي كانا عليها قبل العقد وفقا لنص الم
تعويض في هذه الحالة ،لأن عدم وفاء المدين بالتزامه يرجع لسبب أجنبي لا يد له للمجال 

  .فيه

 La résiliation كما أجاز المشرع إاء العقد لأحد طرفيه بالإرادة المنفردة   
unilatéral  عي فيها حماية الطرف الآخر في العقد، إذ إذا توافرت الشروط القانونية التي رو

أن الأصل هو عدم جواز ذلك، لأن العقد لا يجوز نقضه إلا بإرادة المتعاقدين طبقا للمادة 
من القانون المدني الجزائري ، ومن هذه العقود عقد الوديعة  كما نصت على ذلك   106

  .ج.أ.قمن  202ج ، وكذا عقد الهبة طبقا للمادة .م.من ق 594للمادة 

وقد يجعل القانون لأحد العاقدين الحق في إبطال العقد دون أن يكون هذا الحق   
  .كإبطال عقد المقاولة وعقد التأمين على الحياة. 1للطرف الآخر

في جميع هذه الحالات يتقيد الإاء بأن لا يكون تعسفيا كما يتقيد بمراعاة المواعيد   
  .حددهاتي يكون النص القانوني قد والأوضاع ال

                                                  
  .ج.م.من ق 99المادة  -1
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 الخاتمة

 فالإرادة،  معين أثر قانوني إحداث قصد توافق إرادتين أو أكثر لقيام العقد يجب
غير مقيدة في ذلك  ،تشاء من العقودما  أن تنشئهي جوهره وأساسه ، إذ يمكنها  إذن

  .والتي يطلق عليها العقود المسماة بأنواع العقود التي نظمها المشرع في القانون المدني

رادة باعتبارها مصدرا منشأ للالتزامات التعاقدية يظهر دورها بوضوح في إبرام إن الإ
  .تحديد آثارهو  العقد

فبالنسبة لإبرام العقد يجمع فقهاء القانون الحديث على أن القانون تطور نحو 
قيامه ، إذ أن و  الرضائية ، وأصبح هذا المبدأ بمثابة القاعدة العامة التي تحكم تكوين العقد

  .عقد أيا كانت طريقة التعبير عنهاتطابق إرادتي العاقدين ينشأ ال مجرد

فيما يتعلق بتحديد مضمون العقد فإن للأفراد الحرية في تحديد الالتزامات المترتبة أمّا 
 عنه ، ففي عقد الإيجار مثلا للأطراف الحرية الكاملة  في تحديد بنوده كتحديد مدة الإيجار

ستأجر ، وكذلك الشأن بالنسبة لسائر العقود ، كما أن مضمون الأجرة التي يلتزم ا المو 
م على القاضي عند التفسير أن يتقيد بما لذا يتحتّ  ،العقد يعكس ما اتفق عليه الأطراف

 يولدها العقد حتى يتسنى انصرفت إليه هذه الإرادة دف الوقوف على الالتزامات التي
  .تطبيقه

لعقد في حالة التعديل الاتفاقي لبنوده ،فطالما أنه كما يتضح دور الإرادة بعد إبرام ا
مبني على اتفاقات الأطراف ، فإن لهم إمكانية القيام بالتعديلات التي يروا مناسبة  لتغيير 

ذلك عن طريق إدراج شروط يتم الاتفاق عليها و  مضمون العقد سواء بالزيادة أو الإنقاص،
استمراريته ، وكذا السهر و  عقد دف إبقائهمسبقا أو لاحقا تمكنهم من إعادة تنظيم ال

مصالحهم المشتركة ، وضمان في الوقت نفسه مساواة حقيقية في و  على تنفيذه بما يتماشى
  . لالتزامات المتقابلة بين الأطرافا
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إن الدور الذي تتمتع به الإرادة في اال التعاقدي ليس مطلقا إذ أن هناك قيودا 
يد له في المقابل ما ، إلا أن هذا التقيالمراحل التي يمر ا العقد   كلعديدة فرضها المشرع في

  .يبرره

فبالنسبة للشكلية وإن كانت تحد من دور الإرادة في إنشاء العقود فإن الفقه 
العام لحماية الرضا ، فهي  مع على أا أصبحت من أحدث أدوات النظامالحديث يجُ 

ى أحد الطرفين في العقود ذات الأهمية ،كعقد تأكد من توافر هذا الأخير لددف إلى ال
علم و  حيث يصدر هذا الرضا عن بصيرة الخ ،...وبيعه ، وعقد الرهن الرسمي هبة العقار

يحقق قدرا  و  طبيعة التصرف، إضافة إلى أن اشتراط الكتابة للإثبات يتسم بالوضوحو  بحقيقة
وإن   -رى ،كما أن فكرة الشهركبيرا من الأمان لأطراف العقد لا توفره لهم طرق إثبات أخ

فإا في المقابل تسمح بالتعبير على  -كانت تشكل شرطا للاحتجاج بالتصرف على الغير
الاستقرار ، وذلك بافتراض العلم و  بسط نفوذها في نطاق أكثر اتساع تحوطه الثقةو  الإرادة

عقود دون شكل بوجود التصرف لدى الكافة ، وبذلك يتحقق التوازن بين الحرية في إبرام ال
حماية هذه الإرادة بفرض شكلية معينة يجب و  بين تأكيدو  معين تصب فيه إرادة المتعاقدين

  .احترامها بمناسبة إبرام العقد 

كما أن مسألة حماية إرادة الطرف الضعيف في  العقد ، والتي شكلت موضع 
ن العقد  مضمو اهتمام كل التشريعات جعلت المشرع الجزائري يتدخل بنصوص آمرة في

في هذا اال بالقواعد العامة للقانون المدني التي أصبحت  ولم يكتف، قصد إعادة التوازن
قاصرة عن تحقيق هذا التوازن بل تدخل بإصدار قوانين خاصة كما هو الحال في إصداره 

م الأوامر التي تخدو  مجموعة المراسيمو  المتعلق بالقواعد العامة لحماية المستهلك 89-02 لقانون
  .هذا الأخير 
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 106إضافة إلى ذلك فقد أقر المشرع الجزائري مبدأ القوة الملزمة للعقد في نص المادة 
ج ، بما يوحي أنه أطلق دور الإرادة في تنفيذ العقود التي تبرمها إلا أنه أورد على .م.من ق

عروضة ذلك بمنح القاضي السلطة التقديرية في تعديله حسب الحالة المو  ذلك قيودا مختلفة
ام جعل اتفاق الأطراف على خلاف ذلك من النظها القانونية ، و عليه كلما توفرت شروط

  .العام

  : التوصل  إليه من نتائج على  ضوء هذا البحث هو  تمّ إن ما 

دور في إنشاء العقد وتحديد أن الإرادة هي جوهر وأساس العلاقات التعاقدية لما لها من  -
   .كذا القيام بالتعديلات المناسبة لتغيير مضمونهالالتزامات المترتبة عنه، و 

إنشاء العقد أو تحديد آثاره  فيسواء التقييد الوارد على الإرادة في اال التعاقدي إن  -
يجب أن لا يقودنا إلى الاعتقاد بأنّ حرية الإرادة لم يعد لها دور ، وإنمّا ذلك يلفت الانتباه 

مجرد استثناءات هذه القيود رغم تزايدها تبقى المطلقة ، و فقط إلى أّا لم تعد لها السيادة 
  .ة التي تحكم العقدالعام على المبادئ

إن التطور الحديث لفكرة النظام العام قد أثر على دور الإرادة في اال التعاقدي بزياد   -
ذاا لكنه في المقابل جسد مضمونا جديدا تمثل في حماية الإرادة و  القيود الواردة عليها ،

إلى دعم إنما امتد ذلك و  فلم يعد يقتصر على حماية المتعاقد في إبرام العقد وتحديد آثاره
ضمان سلامة رضاه قبل إبرام العقد ، ويظهر ذلك جليا في مجال و  حريته في التعاقد ابتداء

كذا كفالة و  الغش نحو هذا الأخير،و  حماية المستهلك، حيث قام المشرع بتجريم التدليس
ه في هذه المرحلة بشروط التعاقد  وملابساا في إطار أحكام النظام العام الحمائي إعلام

في اال  الذي بات يهدف في المقام الأول إلى حماية إرادة الفرد لما لها من دور أساسي
 .التعاقدي
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  .والمصادر قائمة المراجع

-I المراجع  :  

  :  باللغة العربية 1-

ات في النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، ديوان المطبوع أنور سلطان ، الوجيز. د 1-
  .1998الجامعية ، الإسكندرية ، 

حمية سليمان ،  التنظيم القانوني لعلاقات العمل في التشريع الجزائري ، علاقة العمل أ. أ 2-
  .2002بوعات الجامعية ، الجزائر ، الفردية ، الجزء الثاني ،بدون طبعة ، ديوان المط

، بدون طبعة  برهام محمد عطا االله ، أساسيات نظرية الالتزام في القانون المصري واللبناني 3-
  .1992، الدار الجامعية ، بيروت ، لبنان ، 

( لحاج العربي ، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري ، التصرف القانوني ب. د 4-
ء الثاني ، بدون طبعة ، الديوان الوطني للمطبوعات الجامعية ، الجز ) العقد والإرادة المنفردة 

 .1999، بن عكنون ، الجزائر ، 

بودالي محمد ، مكافحة الشروط التعسفية في العقود ، دراسة مقارنة ، الطبعة الأولى . د 5-
 .2007دار الفجر للنشر والتوزيع ، ، 

، الطبعة الثالثة ، الدار )در الالتزام مصا( توفيق حسن فرج ، النظرية العامة للالتزام . د 6-
 .بيروت ، لبنان ، بدون سنة النشر الجامعية ،

فيصل كلثوم ، المطول في القانون . جاك غستان ، ترجمة منصور القاضي ، مراجعة د  7-
المدني ، تكوين العقد ، الطبعة الأولى ، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع ، 

  . 2000 ،لبنان  بيروت ،



 106

 ، بدون طبعة ، منشأة )مصادر الالتزام(علي العدوي ، أصول الالتزامات  جلال. د 8-
 .1994المعارف ، الإسكندرية ، 

الفقه الإسلامي والقانون  جابر عبد الهادي سالم الشافعي ، مجلس العقد في. د 9-
 .2001يد للنشر ، الإسكندرية ، ، بدون طبعة ، الدار الجامعية الجدالوضعي

المدني ، دراسة نظرية وتطبيقية من خلال الفقه  رذيب عبد السلام ، عقد الإيجا 10-
 .2001واجتهاد المحكمة العليا ، الطبعة الأولى ،الديوان الوطني للأشغال التربوية ،

، ، الطبعة الأولى رمضان أبو السعود ، مصادر الالتزام في القانون المصري واللبناني. د 11-
 .1990 بيروت ، لبنان ، عية ،الدار الجام

ار الجامعية سيد محمد عمران ، حماية المستهلك أثناء تكوين العقد ،بدون طبعة ، الد 12-
 .2003بيروت ، لبنان ،  للطبع والنشر ،

عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني النظرية العامة للالتزام بوجه . د 13-
الجزء الأول ، بدون مطبعة ، دار النهضة العربية ،القاهرة ، بدون  عام ، مصادر الالتزام ،

 .النشرسنة 

 -  ، شرح القانون المدني ، النظرية العامة للالتزامات يعبد الرزاق أحمد السنهور . د 14-
لحقوقية ، بيروت ، لبنان ، الجزء الأول ، الطبعة الجديدة ، منشورات الحلبي ا –نظرية العقد 

1998. 

 - ، شرح القانون المدني ، النظرية العامة للالتزامات يعبد الرزاق أحمد السنهور . د 15-
لحقوقية ، بيروت ، لبنان ، الجزء الثاني  ، الطبعة الجديدة ، منشورات الحلبي ا –نظرية العقد 

1998.  



 107

، ، بدون طبعة) دراسة مقارنة ( ود عبد المنعم موسى إبراهيم ، حسن النية في العق. أ 16-
 .2006الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، نشورات زين م

علي علي سليمان ، نظرات قانونية مختلفة ، بدون طبعة  ، ديوان المطبوعات . د 17-
 .1994ركزية بن عكنون ، الجزائر ، الجامعية ، الساحة الم

ار ، بدون طبعة ، د) دراسة مقارنة(مانيني ، نظرية الظروف الطارئة عبد السلام التر . د 18-
  .1971الفكر ، 

بعة ، دار عبد المنعم فرج الصدة ، نظرية العقد في قوانين البلاد العربية ، بدون ط. د 19-
  .1974النهضة ، بيروت ، 

، دني المصري والمقارن ، بدون طبعةعبد الحكم فوده ، تفسير العقد في القانون الم. د 20-
 .2002 نشأة المعارف ، الإسكندرية ،م

، بدون طبعة، المؤسسة الوطنية  )النظرية العامة للعقد(لالي ، الالتزامات علي في. د 21-
 .2001ة وحدة الرغاية ، الجزائر ، للفنون المطبعي

 عبد الحكم فوده ،آثار الظروف الطارئة والقوة القاهرة على الأعمال القانونية ،. د 22-
 .1999الطبعة الأولى ، منشأة المعارف ،الإسكندرية ، 

قارن ، بدون ب محفوظ بن حامد ، عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري والملعش 23-
 .1990وطنية للكتاب ، الجزائر ، ، المؤسسة الطبعة 

بعة الأولى ، مؤسسة ، الجزء الأول ، الط )العقد(مصطفى العوجي ، القانون المدني . د 24-
 . 1995بحسون ، بيروت ، لبنان ، 
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دي ، شرح القانون المدني الجزائري النظرية العامة للالتزامات ، محمد صبري السع. د 25-
دى ، ، الجزء الأول ، الطبعة الثانية ، دار اله) العقد الإرادة المنفردة ( التصرف القانوني 

 .2004عين مليلة ، الجزائر ، 

،  ، بدون طبعة) مصادر الالتزام (  ممحمد حسين منصور ، النظرية العامة للالتزا. د 26-
 .2000الدار الجامعية الجديدة للنشر ، بيروت ، 

، ة المنازعات العقدية ، بدون طبعةمصطفى المتولي قنديل ،دور الأطراف في تسوي. د 27-
 .2005ار الجامعية الجديدة للنشر، الإسكندرية ، الد

محمد حسين عبد العال ، الاتجاهات الحديثة لفكرة النظام العام ومدى الحماية . د 28-
 .1998هرة ، لمبدأ حرية التعاقد ، بدون طبعة ، دار النهضة العربية ، القا ةالدستوري

محمد حسنين ، الوجيز في التأمينات الشخصية والعينية في القانون الجزائري ، بدون . د 29-
 .1986الوطنية للكتاب ، الجزائر ، طبعة ، المؤسسة 

مصادر الالتزام (،الوجيز في نظرية الالتزام زام محمد حسنين ، النظرية العامة للالت. د 30-
، الجزائر ، بدون طبعة ،المؤسسة الوطنية للكتاب ، )وأحكامها في القانون المدني الجزائري

1983. 

محمد وحيد الدين سوار ، التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي ، بدون طبعة ، . د 31-
  .1979لتوزيع ، الجزائر ، الشركة الوطنية للنشر وا

الجامعية الجديدة  نبيل إبراهيم سعد ، النظرية العامة للالتزام ، بدون طبعة ، الدار 32-
  .2004للنشر، الإسكندرية ، 
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 : المراجع باللغة الفرنسية  2-

1- François Terre , Philippe Simles ,Yres Lequette , Droit civil , les 

obligation , 7
ème

 édition , Dalloz , 1999. 
2 - Jaque Fluor , Luc Aubert  , les obligations , volume 1 , l'acte juridique, 

paris , Armand colin .  

3- Jaque Gestion, Traite de droit civil ,la formation du contrat , 3
ème 

édition. 

L.G.D.J. delta , 1993 . 
  :  المقالات والرسائل الجامعية  3-

 :تالمقالا )أ

عادل بسيوني ، مبدأ سلطان الإرادة في الشريعة الإسلامية ، مجلة جامعة القاهرة  1-
  . 1976بالخرطوم ، جامعة القاهرة ، 

جمال النكاس ، حماية المستهلك وأثرها على النظرية العامة للعقد في القانون الكويتي  .د 2-
  .1989، 02، مجلة الحقوق ، العدد 

  . 1999، جويلية  07 لهبة ، نشرة الموثق ، العددمصطفى لعروم ، عقد ا 3-

تقال ملكية العقار ، نشرة الموثق، كاتي أمحمد ، شروط انعقاد بيع العقار وشروط ان. أ 4-
  .1999،  10العدد 

، كلية بر القانون الخاصبوعزة ديدن ، الالتزام بالإعلام في عقد البيع ، مجلة مخ. أ 5-
  .2001 أفريل، ، جامعة تلمسان الحقوق

، كلية الحقوق البيع ، مجلة مخبر القانون الخاصبوعزة ديدن ، الالتزام بالإعلام في عقد . أ 6-
  .2001أفريل ، ، جامعة تلمسان 

ملاح الحاج ، حق المستهلك في الإعلام ، مجلة مخبر القانون الخاص لكلية الحقوق  7-
 .2001أفريل بجامعة تلمسان ، 
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ماة ، المنظمة الجهوية الملكية في البيوع العقارية ، مجلة المحاسي يوسف زهية ، نقل . أ 8-
 .2004، ماي  01العدد تيزي وزو ، ب للمحامين

بوعزة ديدن ، شروط الإعفاء من المسؤولية وتأمين المسؤولية ، مجلة مخبر القانون . أ 9-
  . 2004، ديسمبر  10جامعة تلمسان ، العدد  ،الخاص ، كلية الحقوق 

  :ل الجامعيةالرسائ) ب

ق والعلوم الإدارية  ، معهد الحقو يرستة ، رسالة ماججميلة بولحية ، نظرية الظروف الطارئ 1-
 .1984، جامعة الجزائر ، 

دراسة (القانون الجزائري زواوي محمود ، الشكلية للصحة في التصرفات المدنية في  2-
جامعة  وق والعلوم الإدارية ،، رسالة ماجيستر في العقود والمسؤولية ، معهد الحق) مقارنة

  .1987الجزائر ،  

 في قانون الأعمال ، يرستستهلك في عقد البيع ، رسالة ماجبن عامر أمينة ، حماية الم 3-
  .1997-1998،  جامعة تلمسان معهد العلوم القانونية والإدارية ،

،  )ومسؤولية عقود(ة ماجستير ، فرع فاضل خديجة ، تعديل العقد أثناء التنفيذ ، رسال 4-
  .2001-2002، جامعة الجزائر ، كلية الحقوق 

 في القانون يرستالمدنية ، مذكرة لنيل درجة الماجالشكلية في مادة العقود  ،دحماني لطيفة  5-
  .2002-2003لخاص ، جامعة تلمسان ، ا

زائري ، مذكرة لنيل شهادة حمادي جازية مجيدة ، عقد مقاولة البناء في القانون الج 6-
  .2002-2003  في القانون الخاص ، كلية الحقوق ، جامعة تلمسان ،يرستلماجا

 ، القانون الخاص، جامعة يرستفي الإعلام ، مذكرة ماج مغنية محمد، حق المستهلك 7-
  . 2005-2006 تلمسان ،
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 1984يونيو سنة  09الموافق ل  1404رمضان عام  09المؤرخ في  84-11 القانون رقم 2-
 ر ،.، ج 2005فبراير  27المؤرخ في  02/05 المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر

  .15العدد 

اعد العامة لحماية المستهلك تعلق بالقو الم 1989فبراير  07المؤرخ في  89-02 القانون رقم 3-
  .1989، لسنة  06ر ،العدد .، ج

،  17، العدد ر.قات العمل ، جالمتعلق بعلا 1990أفريل  21المؤرخ في  90-11 القانون 4-
  .1990لسنة 

رسات المحدد للقواعد المطبقة على المما 2004يونيو  23المؤرخ في  04-02 القانون رقم 5-
  .2004، لسنة  41العدد  ر ،.التجارية ، ج

  : الأوامر 2-

ر ، .المتضمن تنظيم مهنة التوثيق ، ج 1970سبتمبر  15المؤرخ في  70-91 الأمر رقم 1-
  .1970، لسنة  71العدد 

المتعلق بإلزامية التأمين على السيارات وبنظام  1974/01/30 المؤرخ في 74-15 الأمر رقم 2-
،  1980جويلية  19 المؤرخ في 88-31 لمتمم بالقانونالتعويض عن حوادث المرور والمعدل وا

  .1980، لسنة  15ر ، العدد .ج 
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  .1975، لسنة  101

، ر. المتضمن القانون المدني، ج 1975سبتمبر سنة  26المؤرخ في  75-58 الأمر رقم 5-
،  2005يونيو  20المؤرخ في  05-10 المعدل والمتمم بالقانون،  1975لسنة ،  78العدد 

  .2005، لسنة 44، العدد ر.ج

لسنة ،  09، العدد ر.المتعلق بالمنافسة ، ج 1995في انج 25المؤرخ في  95-06 الأمر 6-
 ، لسنة 43ر ، العدد .، ج 2003يوليو  19المؤرخ في  03-03 المعدل والمتمم بالأمر،  1995
2003.  
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 ، العددر.المتعلق بالمدة القانونية للعمل، ج 1997يناير  11المؤرخ في  97-03 الأمر رقم 8-
  .1997، لسنة  03

، ر.يحدد المدة القانونية للعمل ، ج، الذي  1997يناير  11المؤرخ في  97-03 الأمر رقم 9-
  .1997لسنة  ، 43العدد 
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  .1996، لسنة  04ر ، العدد .ا ، جالمحلية والمؤسسات والهيئات التابعة له
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لة القضائية، العدد ، ا 18-02-1997الصادر بتاريخ  36156قرار المحكمة العليا رقم  5-
  .1997، لسنة  1
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  .1997، لسنة  1العدد 
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  : ملخص

إنّ جوهر العقد وأساس وجوده هو تلاقي إرادة المتعاقدين ، من هذا التلاقي ينشأ 

التراضي الذي يمثل أساس كل اتفاق ، كما أنّ تحديد مضمون العقد وتعديله وإنهائه مردّه في 

يسمح قد يتدخل المشرّع في توجيه هذه الإرادة بالقدر الذي و أغلب الأحيان إلى إرادة طرفيه ، 

وفير الاستقرار في المراكز القانونية وإحداث التوازن في العقود ، وكذا حماية الإرادة ذاتها بت

  .التعاقدي المجاللما لها من دور في 

  :  الكلمات المفتاحية

  .تعديل العقد –تقييد الإرادة  –الحرية التعاقدية  –مبدأ سلطان الإرادة   
 

Résumé : 
L’essence du contrat et son existence sont justifiés par la rencontre de 

volonté des deux contractuels. Cette rencontre en résulte le consentement, qui 

représente tout accord. Dans la plupart des cas, la détermination du contenu, la 

modification et l’annulation du contrat reviennent aux deux parties 

(contractuels). En outre, le législateur peut intervenir à fin d’orienter la volonté, 

à un point où il stabilise les positions juridiques et garde l’équilibre dans les 

contrats. Ainsi, il protège la volonté, elle-même, parce qu’elle joue un rôle dans 

le domaine contractuel. 

Mots clés : 

 Le principe autonome  de volonté – La liberté contractuelle – La 

restriction de la volonté – La modification du contrat. 
 

 

Summary : 

 Contract essence and its existence are justified by the meeting of 

contractor will. This meeting emerges consent which represents the basis of 

every agreement. As determination and cancellation are usually done by the two 

parts. In addition, the legislator can intervene to guide the will in order to 

stabilize lawful positions and to balance contracts. Thus, he protects the will – 

itself – because of the role that played in contractual field.  

Key words : 

The principal of will independence – The contractual freedom – The will 

restriction – The contract modification.  

 


