
 -تلمسان-أبي بكر بلقايد جامعة

 والعلوم السياسية كلية الحقوق

 

 

 

 

 العقد تطور مكانة الإرادة في ظل

 لبعض العقود الخاصة ةدراس

 القانون الخاص لنيل شهادة الدكتوراه في ةرسال

 

 

 

 :الدكتور اذالمشرف الأست                                             الطالب:         من إعداد 

 ادةـشهيدة ق                                 حليس لخضر                           

 

 

 ةلجنة المناقشأعضاء 

 اــــــــرئيس انــسـة تلمــجامعأ رة ـاذة محاضــخ سنـاء أستـشي د:

 رراـقـا ومـرفــمش انـتلمس ةــاذ جامعـــــــــتأسادة ــدة قـشهي د:أ. 

 اـمناقشعضوا  المديـةة ـجامعأستاذ محاضـر أ  شندارلي توفيـقد: 

 مناقشاعضوا غواط الأجامعة  أمحاضر أستاذ زبيري بن قويدر  د:

 مناقشاعضوا  معسكرأ جامعة  ةمحاضر ةأستاذمحمودي فاطمة  د:

 

 2015/2016 ة:ـة الجامعيـالسن

 1437رمضان  10موافق ال 2016جوان  15 الأربعاء نوقشت



  

1 

 

 

 

 

 

 

 

 قال تعالي: 

 بسم الله الرحمن الرحيم

( وَللَآخِرَةُ خَيْرٌ لكََ 3( مَا وَدَّعَكَ رَبُّكَ وَمَا قلَىَ )2( وَاللَّيْلِ إِذاَ سَجَى )1وَالضُّحَى )

ً فآَوَى )5( وَلسََوْفَ يعُْطِيكَ رَبُّكَ فتَرَْضَى )4مِنْ الأوُلىَ ) ( 6( ألََمْ يجَِدْكَ يَتِيما

ا الْيَتِيمَ فلَا تقَْهَرْ )8أغَْنىَ )( وَوَجَدكََ عَائلِاً فَ 7وَوَجَدكََ ضَالاًّ فهََدىَ )     ( 9( فأَمََّ

ا السَّائِلَ فلَا تنَْهَرْ ) ا بِنعِْمَةِ رَبِِّكَ فحََدِِّثْ )10وَأمََّ  (11( وَأمََّ

 صدق الله العظيم

 

لا  ﴿وعن ابن عباس رضى الله تعالى عنهما أن الحبيب صلى الله عليه وسلم قال 

 ﴾ضرر ولا ضرار

 جهرواه أحمد وابن ما
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    العالم مقسوم إلى شرق وغرب إلى أمم تقدس الفرد وأمم تقدس المجموع، "    

لحقوق المجموع،  ضطروااد إمانا مطلقا على حساب المجموع فالذين آمنوا بالفر

 إلى أن يرعوا حقوق الفرد. ضطروااوالذين أمنوا بالمجموع على حساب الفرد 

   عية( )طوا ؛ إلا أنهما لم يعودا أماناادا إلى الوسطالفريقين تطرفا وع كلاف   

 إلى ذلك. ألجأتهمروف ظولكن طبيعة ال

  وإنما  معينفهو وسطى ليس في مجال  )الإعتدال(، وهذا هو موقف الإسلام   

 ". في كل مجالات الحياة

 

 

 الأستاذ الدكتور                                                                    

 محمد راتب النابلسي حفظه الله

 

 

 

 

 



  

3 

 

 

 

 

 إهـداء

 المتواضع:  بحثهذا الثمرة أهدي 

إلى الوالدين الكريمين حفظهما الله ورعاهما، سبب وجود هذا العمل وصاحبه،              

حانه وتعالى، مُسَببِِ الأسباب ومُدبَِر شؤون أهل الأرض والسماء، مُعلَِمِ من بعد الله سب

الإنسان مالم يعلم؛ الذي أكرمنا بخير الأنام ومِسْكِ الختام سيد ولد عدنان، الذي جاء 

برسالة العلم، عليه وعلى جميع الأنبياء والمرسلين، وعلى آلِ بيته الطيبين وصحابته 

 ى التسليم.أجمعين أفضل الصلاة وأزك

 إلى إخوتي وأخواتي... حفظهم الله ونفع بهم.  

 إلى ياسين، محمد، مرام، زهور الحياة و أملها.

 . الله احفظه إلى الزوجة العزيزة...

إلى كل من علمني ودعمني وساعدني... في إنجاز هذا العمل وخصوصا                   

منهم بالذكر أخي وصديقي الأستاذ      من الناحية المعنوية، من دعاء وتحفيز، خَاصًا 

 عزوز عبد الحميد، وأخي صيد نور الدين...

إلى أصحاب المراجع والمؤلفات، الدراسات، فضاء الأنترنت... والتي إعتمدت عليها     

)من بعد الإعتماد على الله سبحانه وتعالى(، فلهم مِنِيَ كامل الشكر والعرفان، وأسَتسَمِحُهُم 

خطء أو نِسياَنٍ أو تقصير بمقتضيات الأمانة العلمية، صَدرََ عَنِيَ )سَهوَاً(   عُذرًا عن كل

 فيما نقَلَتهُُ عنهم من معلومات، فجزاكم الله خيرا.    

 علم...  وإلى كُـلِ طالـب                                      

 اسأل الله التوفيق لي ولكم.  

  

 



  

4 

 

   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 شكر وامتنان

 

 الشكر الجزيل والحمد الكثير لله الموفق والمعين، ثم الشكر الموصول    

ما لمسته فيه من سِمَاتِ الأستاذ الباحث  لأستاذي الدكتور قادة شهيدة على

     قبوله الإشراف على هذا العمل وعلى ما أمدني والمعلم المتواضع، ثم على 

 به من نصائح وإرشادات.

كل باسمه على  يل لأعضاء لجنة المناقشة الأفاضلكما أتقدم بالشكر الجز   

السفر والتنقل رغم مراجعتها، وصبرهم على عناء و قبولهم مناقشة هذه الرسالة

 مشقة الصيام والحر... من أجل هذا أقول لكم جزاكم الله خيرا.
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ه، نشاطِ بمناسبة قيامه بِ  مع غيره خوله في علاقات  دُ  دعيا يستمَ مِ  ،طبعهِ بِ  اعيٌ جتمَ إِ الإنسان    

للحياة الإنسانية في أي عصر من العصور  ىنَ ولا غِ  ،التعاقد الوسيلة الأمثل للقيام بذلك عدُ يُ وَ 

 دون تعامل  ياة  صور حَ ن تَ مكِ عن معرفة أحكام العقود لأنها متصلة بها إتصالا وثيقا، فلا يُ 

  اوذلك بوصفها مظهر ،اروريً وضَ  امً هِ مُ ا دراسة الإرادة أمر منل جعَ هذا ما يَ  ،بين الأفراد

 لذلك نجد أثرها الفعال في إبرام العقود وتحديد آثارها.م؛ من مظاهر حريته

الإنسان سواء  معاملاتحوله  ورُ دُ المحرك الذي تَ في مجال المال والأعمال اليوم تعد  1الإرادةف   

تأخذ التي  التشريعات ودُ سُ ويَ مع أفراد المجتمع الذي يعيش فيه،  الخاصة منها، أو في علاقاته

بدأ مَ  -ر القانون وأساسهحوَ الفرد واعتباره مِ  يلِ بجِ الذي يقوم على تَ  -بمقتضيات المذهب الفردي

التصرفات أن الإرادة كافية بذاتها لإنشاء  عنيِ والذي يَ  ،ف بمبدأ سلطان الإرادةعرَ جوهري يُ 

 .د شروطهادِ حَ التي تُ ية، وهي القانون

 ،خر القرن التاسع عشراأو من القرن السابع عشر إلى اه إبتداءدِ جْ مَ  روةِ ذُ  المبدأ إلىهذا  وصل

و أن ه ما يتطلبهُ  لُ من حيث الشكل الذي تظهر فيه، وكُ  اسع  هذا المبدأ للإرادة بسلطان وَ  فُ ترِ عْ ويَ 

 .التي تم بها الصورةٌ  ا كانتِ عنها أيَ  عبير  بصدور تَ  ،العالم الخارجي إلى (الإرادة) تظهر

    د شروط دِ حَ الإرادة هي التي تُ أن  أما عن موضوعها فالعقد شريعة المتعاقدين، أي   

ن كُ ولو لم يَ  ،تستطيع إنشاء تصرفات قانونيةثار التصرف القانوني، وعلى ذلك فالإرادة آو

له  ىَ صدَ تَ الذي عديل آثار التصرف القانوني وتَ  غييرَ تنظيمها؛ وتستطيع تَ  ولىالقانون قد تَ 

 تلحقُ  ةُ فَ صِ  " :سلطان الإرادة بأنه "Kant" كانترفُ يعَُ ياغ في هذا الصِ والقانون بالتنظيم، 

خر بالقانون العالمي آ ىعنمَ بِ و ،أن تتحدد إلا بذاتها نُ مكِ لا يُ  أن الإرادة داهُ ؤَ الإرادة، ومُ 

 .2"وسمُ لْ الأخلاقي بعيدا عن أي باعث أخر مَ 

                                      

 وأراد الشيء أي شاءه. انظر لسان العرب لإبن منظور،الجزء الأوليرود رودا، والإرادة هي المشيئة،الإرادة لغة من راد  -1

مكتبة . ومختار الصحاح  للرازي،1616،ص2005،ى،منشورات مؤسسة الأعلمي للمطبوعات،بيروت،لبنان،الطبعة الأول

 . 263،ص1995لبنان،

: " الفرد هو  أن مة قوية للمبدأ حيث يرىما جاء به جان جاك روسو من خلال نظرية العقد الاجتماعي، بمثابة دعا د  ع  ي    -2

س القانون في نهاية الأمر      أساس القانون وغايته، وقد ولد الفرد حرا وسيدا لنفسه فـلا يجوز أن يخضع لغير إرادته، ولي

بالإرادة العامة ". انظر خليفاتي عبد الرحمن،مدى إعتداد المشرع الجزائري  ما ي س مى   رادة الأفراد، والتي ت ك وِنلإ إلا صدى

 ومابعدها. 05،ص1987ماجستير،الجزائر،عقد وتنفيذه،بمبدأ سلطان الإرادة في إنشاء ال
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 رد فهو الغاية، ولخدمته على الف رتكزُ النظام الإجتماعي يَ  دأ إلى أنالمبهذا أنصار  ذهبُ يَ    

ر لهذه الشخصية المظه أنبل  بالحرية؛خصيته إلا وأن الفرد لا يستكمل ش ،ر المجتمعخَ سَ يُ 

ولما كانت الغاية  وعلى هذا ولما كان الفرد يعيش في المجتمع،هي الإرادة الحرة المستقلة، 

   غيره من الأفراد روابطه بِ  ونَ كُ كان من الواجب أن تَ  وحريته،الأولى هي إحترام إرادته 

  .ها الإرادة الحرةفي المجتمع أساس

، فالهدف من تنظيم المجتمع في نظر المذهب هو حماية الفرد وتحقيق مصلحته الخاصة

أيضا وطالما كان الإنسان حرا فإن إرادته الحرة هي التي تملك إنشاء العقد، وهي التي تملك 

 في القانون. دُ رِ يَ  د  يعن أي قَ  ىمنأتحديد آثاره بِ 

 ة ا، وبالكيفيريدهَ ، وفي الحدود التي يُ إرادتهِ  حضِ مَ إلا بِ  مُ زِ لتَ يَ  القول بأن الشخص لاإن    

 وأن الإنسانَ ة، في الحري ق  طلومُ  طبيعي   حق  بِ  الأصلِ ع في متَ تَ يَ  أنه ا يرجع إلىهَ ختارُ التي يَ 

 مع قواعد القانون الطبيعي، ىوهذا ما يتماش، الطبيعي في الحرية قهُ حَ  هِ لادتِ وِ  منذُ  يصاحبهُ 

  .هاالحرية الشخصية، ووجوب إحترام وم علىقُ ير يَ لأن هذا الأخ

           ودور القانون  ةُ همَ وما مَ  ي إليها،هِ نتَ يَ  ة التيدة الحرة هي مبدأ القانون والغايفالإرا

ذه الحريات بحيث لا تتعارض هوجود وحماية  ض بين هذه الحقوق،عارُ ومنع التَ  يقُ حقِ إلا تَ 

  .مع حريات الآخرين

    لنفسه  رُ كِ فَ بالإنسان هنا الذي يُ  دُ قصَ الإنسان، ولا يُ  جلِ لأَ  دَ جِ أن القانون وُ  وابتِ فمن الثَ    

بأن الحياة الإجتماعية  يلَ وسعادته فقط، وإنما الذي تتحقق سعادته بتحقق سعادة غيره، ولذلك قِ 

 ه.ودِ جُ وُ  نذُ لازمت الفرد مُ 

ان ما إذا ك رىَ وليس له بعد ذلك أن يَ ، اتهُ راعَ مُ  المشرعِ  ىعل بُ جِ و ما يَ هذا التوازن ه   

    الحرية مناط مبدأ  طلقُ تُ ذلك  ىوعلصالح الجماعة، ممع  قُ الفردي الحر يتفِ  النشاطُ 

 أبعد من ذلك إذ جعلوا منها  أ إلىيذهب أنصار المبدبل والإرادة؛  ورِ دَ لِ  نانَ العِ  سلطان الإرادة

 .1در جميع الحقوق والواجباتصْ مَ 

  

                                      

بل أكثر  ،يذهايعني أن الإرادة هي أساس ومصدر الحقوق والإلتزامات وهي أساس تنف إرتباط حرية الإرادة بهذا المبدأ -1
ر الفرد بِ عتَ ويَ  الفردي الذي يقَُدِس الحرية الفردية،ر مبدأ سلطان الإرادة من نتائج المذهب بَ عتَ ويُ  ،من ذلك هي مصدر للقانون

 ومابعدها. 134،ص2005موفم للنشر والتوزيع،الجزائر،طبعةظر علي فيلالي،مقدمة في القانون،ر المجتمع. انحوَ هو مِ 
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تنظيم  فالقانون يهدف إلى، ةِ قَ ثامن الوَ  ة  بيرَ كَ  ة  رجَ بين الإرادة والقانون على دَ  ةَ لَ الصِ إن    

 ،1سواء د  الفرد والمجتمع على حَ  إلى الغاية بالنسبة قُ حقِ يُ  امل  شَ  وضبط الإرادة ضمن إطار  

    ه ب متعُ تَ للإرادة الحرية والدور المطلق الذي كانت تَ  ىبقلم يَ  انطلاقا من هذه المعطياتو

 .مصالح الجماعةالمعاملات ومراعاة إستقرار  الحدود التي يقتضيها إلىدهُ قيمن قبل، إذ تم تَ 

حيث لم تعد الحرية متفقة في القانون الحديث مع المبادئ الاجتماعية التي ظهرت، فقد 

ا، وسارت حابهَ تغيرت الظروف الاقتصادية والاجتماعية التي نشأ هذا المذهب في رِ 

 التشريعات نحو الإعتداد بمصالح الجماعة قبل مصالح الفرد.

    مسألة ، أصبحت اقتصاديا واجتماعيا وحتى سياسيا اصرةالمع يراتِ تغَ فبالنظر إلى المُ    

من قيمته،  دُ فقِ المبدأ يَ  علَ هذا ما جَ ، هذه العواملفالإرادة تتأثر بفعل  ظر،الإرادة محل نَ  سُمُو

التي مست المجتمعات، وأدت إلى ظهور مذاهب تنظر إلى العقد هذه التطورات وينحسر أمام 

 يه الإرادة لأجل ذلك.وجِ تحقيق التضامن الإجتماعي وتَ  غايتهُ كنظرتها إلى أي نظام إجتماعي 

هذا فضلا  معينة لبعض العقود،ت شَكلِياتٌ ضَ رِ وفُ  ،فوضعت بذلك القيود على حرية التعاقد   

 إلى إحداثهَ تجِ للإرادة أن تَ  وزُ جُ بفكرة النظام العام، بحيث لا يَ  تْ يدَ أن الحرية العقدية قُ  عن

ة تزايد تدخل الدولة بقواعد قانونية تستهدف حماية جماعوتتعارض مع هذه الإعتبارات،  أثار  

منع تسلط الطرف القوي في التعاقد على الطرف الضعيف، بل  وهو ما أقتضىأو طائفه، 

 ، فأنتكس بذلك المذهب.وينبغي أيضا تقييد إرادة الأول لمصلحة الأخير

من أجل حماية الطرف الضعيف من الإكراه  -نة ل المشرع وبحدود معيدخُ ما أدى تَ ك   

وكذا حماية الضعيف من ضعفه وقبوله شروطا  ه عليه الطرف القوي؛طُ لِ سَ ادي الذي يُ الإقتص

 .ادةالإر الحد من دورإلى  - ،بإسم سلطان الإرادة قهِ تعاقدية مجحفة في حَ 

 

 

                                      

تقوم عليها الشرائع المختلفة.  التي تبعا للفلسفة -عليه من قيود دُ رِ وما يَ -يتغير مجال مبدأ الإرادة  يختلف وعموما فإنه  -1
، 1964ة العربية،مصر،طبعة ضصوفي حسن أبو طالب،أبحاث في مبدأ سلطان الإرادة في القانون الروماني،دار النهانظر 
                       إشارة إلى: 06-05ص

                                                                Monier,cours de pandectes,paris,1948-1949,p50-51.  
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، وكذا بإعتباره الشريعة العامةمن إستقراء بعض المواد من القانون المدني  يظهر مبدئيا   

من تقريره لمبدأ  ستشفُ مبدأ سلطان الإرادة، وهو ما يُ  سُ كرِ أن المشرع يُ  النصوص الخاصة

والعمل بمنطق و مقتضيات  واعتداده بعيوب الرضا، التعبير عن الإرادة، وحرية الرضائية،

 للعقد... الخ ذلك.نظرية الإرادة الباطنة، القوة الملزمة للعقد،الأثر النسبي 

    شيرُ مدني تُ  59 آخر، فالمادة رٌ صوُ وعند النظر في الموضوع بدقة أكثر يظهر تَ  بالمقابل

حيث  يود موضوعية وشكلية يجب مراعاتها؛ة قُ دَ على ذلك عِ  دُ رِ إلى مبدأ الرضائية إلا أنه يَ 

  .د ما كان مقررا في ظل مبدأ سلطان الإرادةعُ لم يَ 

 يلةَ سِ د وَ رَ جَ د طريقة خاصة يتعين أن يتم بها التعبير، وذلك من منطلق أنه مُ دَ كما أنه لم تحَُ    

مادية لا قيمة له، ومن ثم فلا يؤثر بشكل من الأشكال على الإرادة، وهذا هو السائد في منطق 

ل عليه هي الإرادة الكامنة في نفس صاحبها لا الوسيلة    وَ عَ نظرية الإرادة الباطنة، إذ المُ 

     تؤثر  د التعبير مجرد وسيلة لالم يعَُ غير أنه ، 1م التعبير بواسطتها عن مكنونهاالتي ت

وله قيمة قانونية؛  ،ضروري وهام مرٌ على الإرادة بل صارت تتَقيدُ بمقتضياته، فهو أَ 

 وصارت العبرة بتقابل التعبيرين لا بتقابل الإرادتين.

  أنه  يِ وحِ بمبدأ القوة الملزمة للعقد، بما يُ مدني  106المشرع كذلك في المادة  رُ قِ كما يُ    

 بالإضافة إلى ذلك  ؛ا كثيرةيودً عليها قُ  دُ ورِ أطلق دور الإرادة في العقد، إلا أنه بالمقابل يُ 

هناك تطبيقات عدة يستشف منها توجه المشرع نحو الإعتداد بمصلحة الجماعة لا مصلحة 

 .2الأفراد في مجال العقود

 

 

    

                                      

 فيصلح التعبير بالكلام،أوالكتابة،أو الإشارة، وجود الإرادة يَصلحُُ كتعبيرعليها،  على لُ دُ شكل خاص فكل ما يَ  رطُ شتَ لا يُ  -1
مجالا للشك في دلالته على مقصود صاحبه، كما يجوز أن يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا؛ بل قد   دعُ أو بإتخاذ موقف لا يَ 

         يكون السكوت في بعض الأحيان تعبيرا عن الإرادة، وكل الطرق متساوية القيمة في نظر القانون. 

 يدة الرسمية،رجال، 1975سبتمبر   26المؤرخ في 75/58، الصادر بالأمرمدنىمن القانون ال 60ما جاء في المادة هذا 

  .31الجريدة الرسمية،العدد،2007/05/13المؤرخ في  05/07رقم  بالقانون ،المعدل والمتمم1975السنة ،78 عددال
 أخرىو العمل، تتعلق بتنظيم ،وهناك نصوص خاصة ،...مدني114،116، 112، 111، 107،110، 62المواد انظر  -2

    .من القوانين التي تهدف إلى حماية المتعاقد الضعيف وغيرها تتعلق بحماية المستهلك،
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و من رجُ ذلك إلى مشروع عرض الأسباب للقانون المدني نجد أن الهدف المَ بالرجوع ك   

)التأثر المباشر بالقانون المدني الفرنسي(،  طرف المشرع ليس وضع أو تحرير تقنين تقليدي

وإنما ضرورة وضع قانون يتلائم مع ظروف المجتمع، وكذا التوجه الإقتصادي للبلاد؛ 

 .1لإسلامية للمجتمع الجزائريوبطبيعة الحال مراعاة الخصوصية ا

المساس بالنظرية العامة للعقد، إلى أدت  التي عرفتها الحياة القانونية عموما هذه التحولات   

ضرورة  ما أوجب .،..كالإيجار، العمل، والإستهلاكبعض العقود الخاصة،  تحديداوعموما، 

  ها.ادة النظر في التنظيم القانوني لإع

على المشرع، ومن خلاله القاضي التدخل لإعادة  فرضُ يَ  ورٌ قتصادية دَ كما كان للتقلبات الإ

تطرأ بعد تكوينه،  روف  لأخير جراء ظُ ار هذا انهَ التوازن الإقتصادي للعقود، لاسيما عندما يَ 

  وذلك بظهور أنماط ،إلغائها دِ بل وصل إلى حَ الحد من دور الإرادة لم يقتصر الأمر على و

 مقتضيات هُ رضتُ والذي فَ  )في صورة إجبارية التأمين مثلا(، كالتعاقد الجبري ديدة من العقود،ج

 حوادثمن قَبلُ مدى خطورة انعكاساتها على المجتمع؛ ك فْ رَ ن يعُْ كُ ظهرت على الساحة، لم يَ 

 خطار الإجتماعيةحيث كانت هـذه الأ ،(..الخ ذلكتالفيضاناالزلازل،ة )الطبيعي الكوارثالمرور و

 .فيها من دور الإرادة كثيرا الحدو ،بعض التصرفات يلِ عطِ تَ سَببا في 

  المعطيات الصعبة، صار الكلام عن زوال واختفاء دور الإرادة في مجال العقود، أمام هذه   

 ، ما أدىحولها اعُ جمَ الإِ  دُ قِ عَ نْ يَ ليست بنظرة  يةواقع قائحقمن نطلقت إالنظرة والتي  ن هذهإلا أ

ل محِ ضْ لم يَ  فيه رادةودور الإ إلى التفائل والقول أن العقدمن رجال القانون بطائفة أخرى 

لظروف التصرفات القانونية وملائمة  يعِ وِ طْ ويختفي بل تطور، وكان تطوره هذا استجابة لتَ 

في المجال  ودورها من جديد رادةوإعادة الإعتبار للإببعث  نهع رَ بِ عُ  ما؛ وفق الحياة الحديثة

  .ن قبلفت مِ رِ ورة التى عُ الصُ  يرِ غَ ، وإن كان على التعاقدي

 

                                      

1-…Avant d’aborder L’analyse de ces quatre Livres, il importe de rappeler que le but 

recherché par le législteur n’a pas été d’établir une codification classique seulement adaptés à 

la situation et aux conditions économiques de L’Algérie, ni de concevoir un Code fondé sur 

des bases nouvelles découvrir et à formuler.                                                                                                                                                                                                                                                    

     .250، نسخة ملحقة بهذه الدراسة،ص02صمكتبة كلية الحقوق،الجزائر(، RP1998) عرض الأسباب للقانون المدنيانظر 
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ا تهَ بَ لعِ  للأدوار القانونية التي هذه الرسالةترجع أهمية القول أنه  نُ مكِ يُ عن أهمية الدراسة    

 دورُ تي تَ سلطان الإرادة من المبادئ الرئيسية ال فمبدأمجال العقود تحديدا،  ا الإرادة فيهَ لعبُ تَ و

هو كذلك من الأسس التي تقوم و ،لف أدوارهختَ في مُ م العقد ظِ نَ لتي تُ ا حولها القواعد القانونية

 .الفردي المذهبمقتضيات لشرائع التي تأخذ بعليها ا

بعض  يحِ وضِ وتَ  انِ بيَ تِ  إلىالموضوع  اتِ يَ ثِ يالدخول في حَ و البدء بلَ وقَ  ةً دايَ بِ تجَدرُُ الإشارة    

  عالدواففي  ثُ بحَ ولا تَ  لقُ عَ تَ ن هذه الدراسة لا تَ ؛ إهميةمن الأ ير  بِ كَ  در  و على قَ بدُ التي تَ  عطياتِ المُ 

التي دفعت و -لا ممختصا كان أ القارئ هنِ ذِ  ر إلىتبادَ د يبدو أو يَ كما ق - أو المبررات

بعض التصرفات كما سيتم تبيانه في  هذا الدور الحد من دور الإرادة أو تقييد إلى بالمشرع

همية أك، ةاصَ خَ  اتٌ راسَ له دِ  تْ عرضَ آخر تَ  جالٌ فذاك مَ شاء الله من خلال بعض العقود،  نإ

  ...الخ ذلك.، الوظيفة الإجتماعية للملكيةدوالعقفي  ، ودور النظام العامالشكلية في العقودوفؤائد 

أي  د،في العقورادة دور الإو  ةِ مكانَ لِ  عِ تبُ و التَ  حثِ البَ  في زُ ركَ يتَ سَ ذه الدراسة ـفجوهر ه   

 ضِ عرُ من خلال التَ ، المراكز القانونية للأطراف المتعاقدة انِ بيَ على تِ  بُ ينصَ سَ  يزَ لترَكِ ن اأ

 ،برْ عتَ مُ  زٍ ركَ مَ من  عليه وزُ حُ مما كانت تَ  إنطلاقا ،في هذا المجال الإرادة وفعاليتهامكانة  إلى

  .صْ وتطور العقد بصفة أخَ  ،امومَ القانوني عُ  طورِ التَ  اجَ تَ نِ  عليها رأَ ما ط ووصولا إلى

 التصرفات القانونية، وسآحاول بيان هذا الدورحول دور الإرادة في  الجدل والنقاش ارَ ثَ لقد    

  نُ بيِ نُ فَ ، عليها من قيود )في الشكل أو الموضوع( دُ رِ وما يَ  ،الذي تقوم به الإرادة في هذا المجال

 د  بذاتها لإنشاء التصرفات القانونية، وإلى أي حَ ي الإرادة كفِ كانت أو لا تزال تَ  د  إلى أي حَ 

 تحديد شروط وأثار التصرف القانوني. تستطيعُ 

كما بإعتباره  العقدنظرية ستنصب الدراسة على اع بهذا الموضوع، فإنه طَ ستَ المَ  درَ للإلمام قَ 

مركز نتتبع كما  ؛وعلى بعض العقود المسماة، لتزام وأهم مصادرهلب نظرية الإسبق بيانه صُ 

 ،نظرا لأهميتها ،التي لم يتعرض لها القانون المدني العقود الأخرى ومكانة الإرادة في بعض

 تداولها بين الأفراد.لشيوع و
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   ، وصولا للقانونمبدأ الإرادة حقيقة خضوع  انِ يَ ، وبَ والبحثتحليل جاءت هذه الدراسة لللقد    

 اكثيربه  ىَ ادنَبعملية التعاقد وتنظمها، مثل ما يُ  يطَ حِ أن تُ  بُ جِ الموضوعية التي يَ  إلى تحديد مفهوم

 قُ بِ سْ المراحل التي تَ العقد منذ  ةِ افقَ رَ مُ لِ  اولة  حَ ناد إلى هذه المعطيات فى مُ والإست ،في الآونة الأخيرة

 ي مظاهر وتطبيقاتفالبحث  بُ وجِ وهو الأمر الذي يُ ؛ وصولا إلى تنفيذه (المفاوضات) تكوينه بداية

 ،ا الأفراد على الرغم من سلامتهاهَ مُ برِ التي يُ التصرفات تدخلات المشرع ومن خلاله القاضي في 

 ، وبالرغم كذلك من سلامة إرادة أصحابها.  ااما ولا آدابنظاما عَ  فُ الِ خَ كونها لا تُ 

 يولِ مُ  ن اختيار أي موضوع يرجع أساسا إلىإهو معلوم ففكما  ،عن أسباب إختيار الموضوع   

 وعليه فإن ،طبيعة الموضوع من جهة أخرى و الإمكانيات المتوفرة لىإو ،ورغبة الباحث من جهة

فعلى المستوى  ؛عيةموضو ع شخصية وأخرىختياري لهذا الموضوع ترجع إلى دوافدوافع إ

الحقوق كسب  علىقدرتها  الإرادة ومدىمكانة اختيار موضوع يتعلق ب الحقيقة أنف ،الشخصي

القانون المدني وخصوصا  مرحلة التدرج من خلال دراسة مقياس يرجع إلى ،لتزاماتوتحمل الإ

    .ضولي هذا الموضوعفُ  دَ وشَ  يَ حيث لفت إنتباهِ  نظرية الإلتزام،

   ما عترضه مسألة ا عندما تيمَ ولا سِ ، له ثُ حدُ يَ بما نه يتأثر ومعنى ذلك ا ،ن الإنسان إبن بيئتهأقال يُ    

فضولي التي زادت من  فمن الوقائع؛ يَ عِ مَ  عَ على سبيل الصدفة، وهو ما وقَ ولو  ،حياته اليومية في

وهذا ، ة التأمين على العقاروثيق د الموثقبرام عقد بيع عقار طلب السيلهذا الموضوع أنه بمناسبة إ

على الكوارث الطبيعية  المتعلق بإلزامية التأمين 12-03 الأمر بموجب وجبه المشرعأجراء إ

 .)سيتم التعرض له في هذه الرسالة( أصحابها وبتعويض

 والقبول يجاب تمثلا في الإارف عليها هي الرضا مُ تعَ ركان العقد المُ أن أفالشاهد من هذه الواقعة    

     افة المبيع بالإضالمحل وهو المعقود عليه أي ، وثانيا محققٌ  رٌ مْ وهو أ "من البائع والمشتري"

وما  ،العقد أمام ضابط عموميركن السبب، وركن الشكلية من تحرير  لى، الأمر نفسه إثمنال لىإ

     الشيءما لا يقوم  مٌ علوُ : إن الركن كما هو مَ مع نفسي فتسألت جيل...ينجم عنه من إشهار وتس

  ؟لا أريده قد بأمر برُ جْ وأ مُ لزَ أُ ولماذا  على العقار هنا ركن من الأركان؟ إلا به، فهل صار التأمين

مين على الحياة في بعض التأ وحتى، مركباتعلى السيارات وال ميننفسه مع إجبارية التأ مرالأ

  من معطيات. دُ جِ ستَ مستقبلا تحت تأثير ما قد يَ  مُ مَ عَ ، والذي قد يُ الجوية الرحلات

                إعطاءه في إطار دراسة متخصصة عاملا علىهذا الموضوع  ةرغبتي لمعالج زاد منمر الذي الأ

 ما يستحقه من البحث. - قدر المستطاع -
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المعطيات الجديدة  يهفختيار هذا الموضوع إ إلى لدوافع الموضوعية التي أدتا أما   

حيث زاد  تشهدها نظرية العقد عموما وسلطان الإرادة خصوصا،باتت التي والتطورات 

من أهم  دُ عَ يُ  كونه ،لإرادةسلطان ا بمبدأ ويتمسك ينظرلا يزال  ن منيب )الصراع( واشتد

 ة،جتماعيالإمصالح الو ،موضوعيةالنزعة الالإعتداد ب اةُ عَ ودُ  ؛المبادئ المقررة في الشريعة العامة

 ولو على حساب المصالح الفردية.

 بَ اكِ وَ يُ  المشرع أن لُ اوِ حَ التي يُ والقضايا من أهم الموضوعات  تعتبر الحرية التعاقدية اليومف

كما  ؛داـوبعض العقود الخاصة تحدي عام في إطار نظرية العقد بوجه اهَ يتَ صداقِ مِ  نَ ؤمِ يُ و

    ةالتقليديانية الإعتماد على وسائل الحماية إمك الوقوف على مدى إلى تهدف الدراسة

       ،قدينالمتعا لاَ كِ شاملة لِ وة فعالوذلك بغرض توفير حماية  في القانون المدني، الواردة

 رات والمعطيات الجديدة.التطو ضِلفي 

شاء الله مناقشته وتحليله من خلال هذه الرسالة، بالتركيز على بعض  إن اولُ أحَ هذا ما سَ    

ا يً لِ إختيارها في إثراء هذه الدراسة، وخصوصا تلك التي يظهر جَ  مَ هِ سْ العقود التي آمل أن يُ 

 تأثرها بالتطورات التي مست نظرية العقد.   

 رهِ ظَ جهة نَوِ  بَ سَ ل حَ هناك مُعَالجَات من الباحثين كُ القول أن  نُ مكِ يُ  السابقةعن الدراسات    

في إثراء المكتبة القانونية،  لا محالةعُ لها الفضل مَدُ لها ويَرجِ للموضوع، وإن كان ُيحْ 

هذا الموضوع الفلسفي في روحه والقانوني في تأثيراته وتطبيقاته، إلا أنها حول  ات  افَ إضَ بِ 

 ا الموضوع.ثنَايَ  منه، وذلك بالنظر ِلتشََعبُِ  يَ واحِ زوايا ونَ  عالجُ تُ 

         لِتبيَانِ  ة  اولَ حَ في مُ  ،الإرادةلقت من مراجعة ما قام عليه سلطان فهناك دراسات نقدية إنط

، وأخرى تبحث في أسس المبدأ ونتائجه، وأخرى تهدف إلى إبراز الجوانب ورهِ أوجه قصُُ 

قيةِ سبَ تْ من دعائم المذهب الفردي كحق الملكية مثلا...، ومع أَ عُدَ  قوق  حُ والاقتصادية لِ الاجتماعية 

 ة  رَ الذي يحتاج كل مَ  القديم الجديد بقىَ إلا أنه يَ ، 1من هذا الموضوع لمعالجة أوجههذه الدراسات 

نعقدت إي ، الأمر الذجديدة من العقودلاسيما عند ظهور نماذج وصور  للمعالجة من زاوية أخرى،

 .على نحو علمي دقيق ،هِ ينِ امِ ضَ واستشراف مَ  ،أبعاده يِ صِ قَ هذه الدراسة لتحليله وتَ 

                                      

رادة وانتقادات سلطان الإثيرات في تأجتماعية للعقد، ودراسات تبحث وحتى الوظيفة الإ ،جتماعية للملكيةكالوظيفة الإ -1

   انظر قائمة المراجع.    على كل من تكوين العقد وتنفيذه. بشكل خاص في القانون الجزائريبوجه عام، و
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        بق ي من البداية السَ عِ دَ فلا أَ  الدراسةواجهتني في هذه التي  الصعوباتبفيما يتعلق    

                 الموضوع القديم الإشارة إليه  تقبَ ا سَ مَ مثل هكذا موضوع، فهو يبقى مِثلعالجة في مُ 

 المعالجة رة  الجديد الذي يحتاج كل مَ  -دم الدراسات الإنسانية بوجه عام والقانونية تحديداقِ  -

            للموضوع أحقية  هِ رِ صوُ ه وتَ ظرِ قد يرى أي باحث من وجهة نَمن زوايا مختلفة، و

، فإنه إنساني عمل   لِ كُ ئة الوجيزة وكَ وبعد هذه التوطه بالبحث والطرح من جديد؛ أحد جزئيات

أمامه  فُ قِ وتَ  ،عوباتتعتري أي باحث صُ  -الإرادة الإنسانية قصور الإنسان ذاته  صورِ ولقُ  -

 التي واجهتني: مةالصعوبات الجَ من عملية البحث، ولعل من  بُ عِ صَ عوائق وحواجز تُ 

  الإقرار من البداية بعدم إلمام الدراسة بكل العقود المسماة في القانون المدني، وذلك  -

         الخروج من هذه المشكلة على  عَمِلتُ وقد  ،1لكثرتها وعدم إمكانية التعرض لكاملها

بإختيار نماذج من العقود، لما لها من أهمية علمية، ولما  ف(رِ شْ اذ المُ )بتوجيه من الأست

 ا وكثرت تعامل الأفراد بها.هَ واجِ ه من أهمية عملية من خلال رَ تحوز

بالطبيعة الفلسفية التي تمتاز بها مثل هذه  عن سابقتها تتعلق لُ قِ صعوبة أخرى لا تَ  -

الجمع أو المزج ما بين الجانب الفلسفي والجانب القانوني لهذا الموضوع  لةُ حاوَ الدراسات، فمُ 

في الجانب الفلسفي كثيرا، لأن  وصِ ي ذلك بعدم الغَ طِ خَ ليست بالأمر الهين؛ وحاولت تَ 

   التوصل  غيةَ من القيام بإسقاطات على نماذج من العقود بُ  دَ الدراسة قانونية ومن ثم فلا بُ 

 إلى نتائج )أو على الأقل الخروج بحكم أستند إليه(.

 

 

 

   

                                      

وهذه  (الإستهلاكي، الصلح ضكة، القرالشر دالمقايضة، عق دعقد البيع، عق(هي:  فقطاة في القانون المدني سمَ العقود المُ  -1
ء العقود جاءت تحت الباب السابع: العقود المتعلقة بالملكية، ثم نظم المشرع في الباب الثامن العقود المتعلقة بالإنتفاع بالشي

 دالتسيير، عق د)عقد المقاولة، عق )عقد الإيجار،العارية(، وفي الباب التاسع نظم تحت عنوان العقود الواردة على العمل
 .(، الحراسةةالوكالة، الوديع

التأمين(، وفي الباب الحادي عشر  دالحياة، عق ىمد ب)القمار والرهان، المرت في الباب العاشر عقود الغرر ظمَ نَ كما 
 .والأخير نظم عقد الكفالة
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من إشكالية،  دَ فلا بُ الاكادمية  اتِ سَ راعليه في الدِ  ارفٌ تعَ مثلما هو مُ ف أما عن إشكالية الدراسة   

هل الفرد في خدمة  :يالفلسفالتعاقد إلى السؤال  مجال مكانة الإرادة الفردية في دراسةا يلنَحِ تُ و

     في الجدليةالبحث من جهة أخرى وهذا من جهة  ،المجتمع أم المجتمع في خدمة الفرد؟

 .دودالحُ  يقِ أضْ  ىإل دهِ في رَ  بالغةِ المُ و ،دىأوسع مَ  ىالإمعان في إطلاق المبدأ إل بين

كيف  من الأهمية: در  ا كذلك على قَ بدوُ آخر يَ  الإجابة على سؤال  و ذلك التعرض مُ حتِ يُ كما 

 .ا كمفهوم إجتماعي؟تصورَ كا و مُ درَ أن يكون مُ  فردي   تاج  للعقد كتأسيس أو نِ 

ا ينً لحماية الإرادة حِ  دَ جِ فالقانون وُ  ،كبيرة بين الإرادة والقانون لةَ الصِ مما هو معلوم أن ف   

    إلا أن الحاصل في الآونة الأخيرةالحدود المرسومة لها؛  دتِ عَ إذا تَ آخر حينا في وجهها  وللوقوف

ا صارت مراقبة أو منظمة أو حتى لهَ في الشكل والمضمون، وجُ  العقود مفروضٌ من أن كثير 

 :التي نعتمدها في دراستنا هيية رِ وَ حْ المِ  شكاليةالإعليه فوة في بعض الأحيان، ممنوع

ومعطيات  توجهاتم أن هناك ؟ أتحديدا رادةيرجع ويعود للإ اليوم العقود ىَ نحَ ى ومَ نَ بْ هل مَ 

 لها؟ هميشو تأم إزآلة  ردةدور الإل إرتقاء تطور نظرية العقدوهل في  في ذلك؟ مُ هِ ستُ  ىأخر

 :الفرعية بعض التساؤلاتشكالية بالإهذه دعم ن

وكيف تطور هذا  ؟ةات والمستجدات الراهنفي ظل المعطي رادةسلطان الإ المقصود بمبدأما 

د ـتحديو ،ها لإنشاء التصرفات القانونيةـتزال تكفي الإرادة بذات د لاـأي ح ىإلو؟ المبدأ

 ؟هـاوأثار هاـشروط

             ؟تجاه القانوني المعاصر عموما من المبدأوما موقف الإ ،ما موقف نظرية العقد

 .؟الآنية والمستقبلية وأين تبدو مكانته

 سأعتمد المنهج التاريخي الذي يتلائم وطبيعة الدراسة، وتساؤلاتها الفرعية إجابة على الإشكالية   

   المنهجان  مع توظيفوانعكاسات ذلك على العقد،  ،المبدأ بها رَ التي مَ  وذلك بتِتبعُ المراحل

   ؛الآراء الفقهية رضِ وعَ  ،قة بالدراسةتحليل الجزئيات المتعلو صفِ وَ لأجل الوصفي والتحليلي، 

          الإستعانة بالمنهج المقارن  وكذا ،ختلفةالمُ  أطوارهِ على العقد في  ذلك تطبيقِ ل حاولة  مُ  في

    التشريعات الأخرىه بعض يلإما وصلت  ضِ رْ عَ من خلال  ،تقتضيها الدراسة في الحدود التي

 .(ما وجه لها من نقد بِ جنُ وتَ  ،منها جحَ ما رَ تأييد من خلال )

 .فى هذا الشأنا قهاؤهَ اوله فُ تنوما ،نظرة وموقف الشريعة الإسلامية الغراءمن دون إهمال وتجاهل 
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أن بالقول  إلى -زةوجَ ا مُ هَ ضُ عرِ والتي نَ - لدراسةفي اة تبعَ الخطة المُ عن  لحديثبنا ا لُ نتقِ يَ    

  :قِ التاليسَ نَ لا فقَ وِ  الجَ عَ يُ أمَْلَتْ أن  موضوعطبيعة ال

    الإرادة  دورمسار  عتبُ تَ  فيتبحث  1(العقدنظرية مكانة الإرادة في ظل تطور ) ةراسَ دِ ال إن

 ،التي عرفتها الحرية التعاقدية اتورَ طُ التَ  إلى دايةَ تعرض بِ تحيث  ،في المجال التعاقدي

 ار الإرادة سَ جود النسبي؛ وفق مَ إلى الوُ  لحريةالإفراط في اوانتقالها في بعض الصور من 

 .(الباب الأول) لتقييدامظاهر  روادِ إلى بَ  من الحرية

على ضوء التوجهات و تغيرات الاجتماعية المعاصرة،في ظل المُ ثم بعد ذلك ولا سيما    

         المبدأدائرة تطبيق و إنكماش وانحسار مجال بدأت مظاهر ومعالم الاقتصادية الجديدة

تحولت طويل  وبعد حراك حيث أنه، و وتظهر أكثر فأكثربدُ تَ  -القيود ىَ شتَ بِ عليه  التضيقو-

خلال  من ،التنظيم والتوجيهلى إ التقييد اتِ دايَ بِ  أخرى من رةَ الحرية التعاقدية وأنتقلت مَ 

 مرة أخرى. اهَ دورلِ  اعثَ ة وبَ هضَ نَالإرادة بعد ذلك  دَ هَ شْ تلِ مرة، النصوص الأ)طغيان( 

رادة من التنظيم والتوجيه     الإ ىَ مَ سَ مُ  حتَ تَ لأجل ذلك كان مَنحَىَ هذا الجزء من الرسالة 

 .(لباب الثانيا) عادة البعث من جديدإلى إ

 مظاهرالرض إلى بعض خلال التعن ممركز على هذا الو ،مكانةهذه الستدلال على الإ مُ تِ يَ سَ    

      مع تعزيز الدراسة بالقرارات القضائية المتوفرة القانونية، من النصوص  التطبيقاتو

بالنظر للطابع الفلسفي الذي تتميز به الدراسة،  ،الآراء الفقهية، وحتى قدر المستطاع

 .وللإسهامات الكبرى التي جاء بها رجال الفقه للموضوع

 

 

                                      

ر  والمرتبة، وأما ال منزلةالهي  ي علم اللغةف المكانة -1 ل  مفيعني ال ت ط وَّ وَّ . لى مركز(التحول من مركز إ) ن ط وْر إلى ط وْرت ح 

مجمع اللغة العربية ل ،المعجم الوسيط،محمد النجار ،حامد عبد القادر ،أحمد الزيات ،إبراهيم مصطفى أنظر في هذه المعاني

 .2004،04،القاهرة،مصر،الطبعة ،مكتبة الشروق الدوليةبالقاهرة

بالضرورة ليس  في مجال هذه الدراسة التطورأو مكانة معينة إلى أخرى؛ ومن ذلك نجد أن التحول هو الإنتقال من مركز 

  .فضلإلى مركز أ وأحسن لى الأنتقال إالتحول والإ
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  :الباب الأول

 إلى بدايات التقييد الإرادة من الحرية 
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 رلأخحين  من ةيضَ ستفِ ضرورة وجود دراسات مُ  زُ برِ وهذا يُ غاية القانون هى الإنسان،  إن   

ولأن توازن بينهما، لتوصل إلى تحقيق ا ةَ غيَ الذي يعيش فيه بُ  المجتمعظروف وه لظروف

 زيحُ يُ فإنه سَ  -وهذه حقيقة واقعية  -حاجياته المادية والمعنوية دِ الإنسان يسعى بطبعه إلى سَ 

ه، ومن ثم رضِ غَ إزالة القيود التى تمنعه من تحقيق ب يعرقل الحصول على ما يريده ماويزيل 

 إلى تحقيق هدفه. ولو تعسفية بصورة يقومسوف ي

ى وجه التحديد هى إرادة إنسانية، ا القانون هى ظاهرة إرادية وعلهَ مُ حكُ فالظاهرة التى يَ    

ولطالما أثارت الحرية ولا تزال تثير ، وهاته الأخيرة لا يمكن السيطرة عليها بطريقة حاسمة

فالتعاقد  ،الكثير من الأفكار، ويظهر أثر هذه الحرية في مجال إبرام العقود وتحديد آثارها

مطلقة  منها بصفة مانهحرية من الحريات العامة التى تثبت للفرد بوصفه إنسانا، ولا يمكن حر

 ا على شخصيته ذاتها.  انً دوَ ذلك عُ  دَ وإلا عُ 

نفسها لنفسها، وأن تتصور قوانين  عَ خضِ ستصبح هذه الإرادة هي القدرة على أن تُ ك ذل لأجل

   مبدأ هو الحرية والإستثناء مقصورفال ،بشرط أن تكون هذه القوانين موضوعية() معينة

  .لتمكين الفرد من التمتع بها يٌ رورِ ضَ  ،على قدر ضئيل من القيود

ذي يحافظ على ـو المبدأ الأسمى للأخلاق، والـه ن وجهة نظر أنصارهـم فسلطان الإرادة   

للقانون  وعهاضخ رغم ، علىكرامة الإنسان، وبذلك تكون الإرادة هي مصدر الأمر المطلق

 رُ بِ عَ تصدر عن مبدأ إفتراضي ولا تُ  -الإرادة التعاقدية- الأخلاقي العالمي، وعلى فرض أنها

وهو  ،من ضرورة الوفاء بالعهد المقطوع تستمد قوتها الملزمة عن سلطان الإرادة، إلا أنها

 في ذاته مبدأ أخلاقي.

انت ولا تزال نظرية يعد العقد من أهم الأدوات الأساسية للتعامل المالي بين الأفراد، وقد ك   

الثقافية سفية أم الاقتصادية، السائدة في المجتمع سواء الفل سلطان الارادة أفكارالعقد تعكس 

في بداية  ونستعرضر في نشأة العقد وفي ترتيب آثاره، الإرادة دوالسياسية، وتلعب  وحتى

 نطاق فيذلك  وتطبيقات مظاهر نتتبعرادة، كما مضمون إطلاق حرية الإ ذه الدراسةه

  .)الفصل الأول( عموما فلسفة القانون مجالفي و ،القانون الجزائري
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الذي  وسطيعني عدم تأثرها بالإلا أن ذلك لا  من حرية الإرادة إبتداء غمِ على الرُ و إنه   

هناك ف ،منعزلا عما يحيط به من مؤثراتالفرد يعيش ر أن وَ صَ تَ لا يُ  ، لأنهيعيش فيه الفرد

هذا الإتجاه أو نحو  إرادته هُ جِ وَ ويُ  هختيارعلى إ ذلك سينعكسالتالي فإن وب ،عوامل تؤثر عليه

 ،جتمعكذلك أن يتطور مع الموعليه يجب مراعاة التطورات الحاصلة، وعلى المشرع ، ذاك

 .دون تطور المجتمع حولُ يَ  اوإلا أصبح التشريع عائق

   الحدود العامة  لهُ  مَ رسَ ضوابط على حرية الفرد فى التصرف، وأن تُ الوضع  بَ وجَ ما أ   

      القواعد التى من شأنها  نُ سَ ذلك تُ  ولأجل، لئلا يتعدى على حقوق الآخرين في المجتمع

     التوازن بين الحريات والمصالح المتعارضة، ويتحقق بذلك النظام والعدل  ييمَ قِ أن تُ 

 في المجتمع. والأمن 

 ختلفِ لمنع أي تعارض واعتداء، وذلك فى مُ  بالقدر الضروريكان هذا هو دور الدولة ف

 ظهرت تدأذلك بوبم والإستبداد؛ كُ حَ تَ إلى ال الأمر على شرط أن لا ينتهى ،مجالات الحياة

 القانون للإرادة. دِ قييتَ  لمُ عاِ لور مَ وتتب

 افيه نَ ي سُ تال مرحلةلل ظربالن فيها المعطيات في فترة قد تطورت لا شك فيه أننا مماف   

أنهم بنصهم على حينها لأن واضعي القانون المدني تصوروا  ،(1975عام ) القانون المدني

 المساواة في الحقوق قد حققوا المساواة الفعلية.

    اة القانونية بين الأفراد إلا أنمن اليسير أن يفرض القانون الحديث مبدأ المساو إذا كانف

ية في الشروط القانونية وليست فعل مساواة نظرية بحته لأنها يفه، فةائِ هذه المساواة تبدو زَ 

 وة الاقتصادية ما بين الطرفين.في الق

 انتْ حيث بَ ؛ والسياسية للمجتمع صاديةتغيرت المعطيات الاجتماعية والاقتعلى هذا  بناء   

جتماعي الذي الوسط الإفي/ وب ويتأثر يؤثر الفردفالعقود،  مضمونتدخل الدولة في مظاهر 

إهدار الحقوق وتعطيلها،  مما يؤدي إلى ،جتماعيةبالإرادة الإيعيش فيه، كما تتأثر إرادته 

 فتتقيد الإرادة إلى حد ما.

صطلاح إخذ بالأالقول و إلىهذا التقلص لدور الإرادة ظهور بوادر بعد بالبعض  ىأد ما

  .)الفصل الثاني( رادةالسلطان الجزئي للإ
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 حرية الإرادةالإفراط في الإعتداد بالفصل الأول: 

خلاقية فكار الفلسفية والأبالأ شدة  اة القانونية بِ في الحي اودوره رادةمفهوم الإ إرتبط   

داة و الأالمجتمع، فالعقد بإعتباره عملا لإرادة حرة هسائدة في التي كانت والإقتصادية 

حداث إقدرة على رادة بالالقوانين للإ عترفُ تَ ، والليبرالي للفلسفة الفردية والإقتصاد المثالية

و شكل أخاص  جراء  إلى أي إوذلك دون الحاجة  ،خرىأرادة إلتقاءها بإ ردِ جَ مُ قانونية بِ  ثار  آ

 .التراضي أمبد زومُ معين، أي لُ 

إذ شكل أو قيد،  طليقة من أي رةَ ا أصبحت معه حُ دً المذهب الفردي حَ وصلت الإرادة في ظل لقد 

   الإتجاه المؤيد أنصار  رىي، وتحقيق الخير للفرد وسعادته وىَ سِ من غَرَض  لقانون ل ليس

ه، فهو علي وفي ترتيب ما تشاء من أثار ،كامل الحرية في تكوين العقد الإرادة أن لها لسلطان

        يقوم على أساس حرية الإرادة كما يقوم بسبب توافق إرادتين،  ،للإلتزام دٌ لِ وَ إتفاق مُ 

  .بها جميع أطرافهالتي يتمتع 

 ،ئ العقدنشِ دافع إشباع المصالح والحاجيات هي التي تُ ، وتحت فالإرادة الواعية والمختارة   

ولما كانت الإرادة حرة ، ...وزمان ذلك يذ،وتحدد محتواه من حقوق والتزامات ووسائل تنف

فلا يختار من  ،حماية نفسه ومصالحه حين يتعاقد واعية فإن على كل متعاقد أن يتولىو

 افية خارجية لاإض حماية   له أن يتوقع أيةَ العقود إلا ما يتماشي مع مصالحه ورغباته، وليس 

 التعامل. سيما حين لا يتجاوز المتعاقدون الأخرون حدود المشروعية في

تهذيبه       لتعامل دون أية حاجة لتعديله أول اساسبهذا يكون مبدأ حرية الإرادة وسلطانها أ   

  أحكام القانون  لِ كُ  قامةِ حاولة إِ ويتجاوز أنصاره ذلك إلى مُ  ا؛يهَ امِ فهو سبب نشأة العقود وهو حَ 

 .(ل)المبحث الأوعلى الإرادة المجردة 

على النظرية  نتائجانعكاسات و  دةإلى عِ  هطلاقإمبدأ سلطان الإرادة على لقد أدى تطبيق 

الحرية في مبدأ  هُ لمسُ هذه النتائج ما نَ ن أهملعل مو بعض العقود الخاصة،العامة للعقد و

 .()المبحث الثانيلعقد ر النسبي لالأثمبدأ دية والقوة الملزمة للعقد، والتعاق
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 سلطان الإرادة مضمون ومقتضياتول: المبحث الأ

الأفكار والمبادئ الفلسفية  ويعود إلى عالعقد مفهوم هام وأساسي في القانون المدني، ويرج   

فسلطان الإرادة نظرة فلسفية وقانونية تتجه إلى تفسير العقد، فهو نتيجة مباشرة ؛ والسياسية التقليدية

 .آنذاك التي إنتشرتلحرية الإقتصادية لفردية التي لاقت رواجا كبيرا، ولللفلسفة ا

 ، ىذاته، وهو هدف الدولة الأسمر الفرد غاية في عتبِ ت أفكار المذهب الفردي الذي يَ حيث برز

             اوواجب التوفيق بينه ها،احترامو وقهد إلا لحمايته وتمكينه من التمتع بحقوجَ لم تُ  فهي

 .(المطلب الأول) عند تعارضها

ة لإرضاء حاجات من هم دَ عَ ذلك أن العقد هو أداة مُ  كثيرا، بهذه المعطيات تأثر القانون المدني ذلكل

 .(المطلب الثاني) فردي يسٌ أسِ وتَ  اجٌ تَ نِ لة صِ حَ في المُ  فهو، عنها بتبادل رضاهم ونَ عبرُ أهل للحق المُ 

 حرية الإرادة في الفلسفة القانونية الأول:  طلبمال

تحت تأثير الفلسفة الفردية والمذهب لذهبي ا صرهع وجدلطان الإرادة في البداية حيث س زدهرإ   

تعمل الدولة على تنظيم علاقات و، لمبادلات الأفراد االعقد صار دعامة وأساسالإقتصادي الحر، ف

تحقيق  ىمن خلال ذلك إل ى، وتسعاتعتبر العلاقات التعاقدية من أهمهو فراد في المجتمع،الأ

 . (الفرع الأول) السائدةلفرد، وذلك تبعا للأفكار مصلحة ا

بيان أراء و هُ سسَ أُ  نستعرض سلطان الإرادة مبدأالتي مر بها  التاريخية المراحلبعد استعراض 

 .(الفرع الثاني) فى تحديد عناصره الحديث الفقه

 إرهاصـات المبـدأ رع الأول: ـالف

وبالتالي فإنه سينعكس ذلك العقد بإعتباره أهم التصرفات فإنه يستمد وجوده من المجتمع ذاته،    

التعاقد من أقدم التصرفات التى عرفتها ف ،)أولا( ؛ وسلطان الإرادة ذاته تأثر بتلك الظروفعليه

  .)ثانيا( الأفراد بعضهم ببعض اتعلاقتنظيم  لأجلأة فكرة العقد فى القانون المدنى، ونش، البشرية

 القديمة للمبدأ اتعيشرتنظرة ال: أولا

 فالفكر ،سلطان الإرادة بمراحل مختلفة، كان يمثل في كل منها صدى لما يسود في كل عصر رَ مَ    

 .1نتيجة للظروف ذات المضامين المتغيرةوكذلك  ،تسودسادت والقانوني هو عصارة المبادئ التي 

                                      

محمد صديق انظر للفكر الإنساني.  ر  مِ ست  م   ر  طو  وإنما هو نتيجة ت   ،ةض  ارِ ع   ة  زع  ولا ن  ارة  م   ة  دف  ص   يد  ل  ليس و   الفكر القانوني -1

، 2012الإمارات، -دراسة تحليلية مقارنة، دار شتات للنشر والبرمجيات، مصر موضوعية الإرادة التعاقدية،الله،محمد عبد 

 .173-169ص
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    إليه صاحبها توقُ تبدأ فى تصور ما يَ  ،فكرية نفسية الإرادة التعاقدية نتيجة لعملية   رُ بَ عتَ تُ    

ة الواعية، لذا رَ تبصِ رة قانونا هى المُ بَ عتَ والإرادة المُ ، 1وبين شخص آخر هُ ينَبَ  قد  من إجراء عَ 

  .2من حقوق والتزامات هُ بُ تِ رَ عليه، بما يُ  مٌ قدِ هو مُ الذي الشخص أمر التعاقد  يَ عِ يجب أن يَ 

انها على الرغم من بي ،يتم بها العقدالطرائق التي لم يتبين نجد أنه الشرائع القديمة بالنظر في 

 ثم ظهرتضع نظرة عامة له، ولكنها لم تَ  العقد رفتْ أنها قد عَ  من أحكام العقود، بمعنىلبعض 

على المتعاقدين تدوين على الشكلية، لأنها تشترط  التي يعتمد التعاقد فيها حمورابيشريعة 

 .3فضلا عن إشتراط إشهاد الشهود للتوثيق ،العقد

  ةـن الرومانيـن الإرادة في القوانياـدأ سلطـمب -1

بطبيعة حياة الرومان الإجتماعية وتفكيرهم  م التعاقد في القوانين الرومانيةإرتبط نظا   

يق، فالتعاقد ضَ  الديني، فقد كان هذا المجتمع في طوره الأول مجتمعا محصورا في نطاق  

  .يحتاج إلى الإحتفال به ،عندهم هام وكبيرٌ  هو حدثٌ البسيط اليوم 

 ه فالسائد يوعل ؛العلاقة بين المتعاقدين بوصفها علاقة دينية وليست قانونية إلى رُ نظَ كان يُ ف

 كانت قديما شكليةالعقود فد، دة كافية بمفردها لإبرام العقن الإراكهو طابع الشكلية، ولم تَ 

    فيها إلى الشكل واللفظ دون النية والقصد، تلك كانت حالة القانون الروماني  نظرُ وكان يُ 

   .4وفي الجاهلية قبل الإسلام ،في مرحلته الأولى

                                      

ظاهرة نفسية تصدر رادة علماء النفس أن الإ ىالإرادة ظاهرة سيكولوجية كامنة في ذات صاحبها، تستدعي نشاطا ذهنيا معينا، وير -1

مختار انظر  .إنعقاد العزم على أمر معين؛ حيث تتمثل في قدرة الكائن المفكر على إتخاذ موقف أو قرار العقل والفكر، تفيدمن وحي 
 .16-15،ص1984المطبوعات الجامعية الجزائر،ديوان دة و تأثير الغلط عليها في القانون الجزائري المقارن،وجود الإرالبني، 

والعقد فى اللغة هو الربط  ،89،ص1984دة المنفردة،مطبعة نهضة مصر،القاهرة،راعبد الفتاح عبد الباقى،نظرية العقد والإانظر  -2

 . 186،صالمرجع السابقازي،والربط ضد الحل، ويقال ع قِد الحبل فأنعقد. مختار الصحاح للر ،والإتفاق

آخرين  " العقد إتفاق يلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص  : بأنه لمشرعومن الجانب القانونى عرفه ا

،الجريدة الرسمية،العدد 2005يونية  20المؤرخ في  05/10،المعدلة بالقانون مدني 54المادة انظر  ."منح أو فعل أو عدم فعل شئ ماب

  .21،ص44

على أنه :     103مادتها تعرفه  ، حيثمجلة الأحكام العدلية، مثل ما جاء في ولارة عن إرتباط الإيجاب بالقبهو عبف يفي الفقه الإسلامأما 

 مجلة الأحكام العدلية،منشورات سلسلة الكتبانظر  ." العقد التزام المتعاقدين وتعهدهما أمرا وهو عبارة عن إرتباط الإيجاب بالقبول "

 .07،ص1998الأردن،عمان،،القانونية

    . انظر السنهورى،الوسيط تفاق الخصمين على التحكيم بينهماأصل فكرة العقد ترجع إلى إالسنهوري أن في هذا الشأن يرى الأستاذ 

 .19،ص1998نان،طبعةفي شرح القانون المدني الجديد،مصادر الإلتزام،الجزء الأول،منشورات الحلبي الحقوقية،بيروت،لب

المحور الأساسي لأية دراسة  هذه الشريعة ظلتو ،الميلادقبل  1686لى إ 1728الملك حمورابي أشهر ملوك بابل، من  -3

 .175السابق، ص عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر  .تاريخية قانونية في العراق القديم

ومهما كان  زم مهما كان قصدهما في الحقيقة،ننا أو ألفاظا معينة صح العقد ولأن العاقدين إذا ألبسا عقدهما شكلا معي حتى -4

سامي بديع انظر بالعكس إذا لم يراع العاقدان ذلك الشكل وتلك الألفاظ بطل العقد ولم يكن صحيحا. رضاهما من عيوب؛ وفي 

 . 82ص،1987،ىولالطبعة الأدار الفكر اللبناني،بيروت،لبنان،الثبات وعامل التغير في العقد المدني، رمنصور،عنص
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    ُ خلفها           عض الشكليات، يؤدي تَ بب لبسَ لزمة أن يُ مُ  أن تكون له آثارٌ  يدَ رِ فقد كان العقد إذا ما أ

       ستبعد كل معه كل دور داخلي للإرادة في تحديد أثارها، كما يُ  ستبعدُ ويُ ، إلى بطلانه

  نشأ ولا ينشأ إلا بالشكل المرسوم  وضاع بتعديل مضمونها؛ فالعقد متىخارجي للأ دور  

 .1مسبقا يفرض تنفيذه

دم الإعتراف بفكرة الغبن، فالغبن عفي القانون الروماني  كان من النتائج الطبيعية لما جاء   

ى الشكليات المقررة، وما عل صحة العقد ما دام العقد قد إستوفىيعيب الرضا ولا يؤثر في لا 

  قتران ذلك بتقدم التفكير او وبعد تطور المجتمع الرومانينفذ التزامه، المتعاقد إلا أن يُ 

     ما بين الشكل المطلوب و الإرادة في العقد، وظهرت الحاجة  مييزٌ القانوني صار هناك تَ 

 من الأثر القانوني. إعطاء قسط   ىإل

ند التعاقد، وفي الوقت فظهرت عقود إبتعدت عن الشكلية البحتة في الحركات والألفاظ ع

 تسليم العين محل التعاقد ليتم إبرام العقد تطنفسه إشتر

شرطا للإنعقاد وليس للتنفيذ، وهو الأمر الذي لم يساعد  برَ عتُ أالتسليم و طَ شترِ أُ كما    

م ماليكفي للإنعقاد  التي تقيدهم، وعليه فالتراضى لا من الشكلية ين على التخلصِ المتعاقد

        ومن هذه العقود عقد القرض، والمعروف عندهم تصحبه واقعة مادية هي التسليم، 

 .بإسم "الموتيوم"

وحدة   في بادئ الأمر بالتعاقد ما بين غائبين، ويقوم مجلس العقد على  عتدُ لم يكن يُ  كما

أو استخدام على طريقة مختلفة عن ماهو مقرر ومرسوم المكان والزمان، وأي اختلاف 

 .2يعتبر هذا المجلس منفضا

                                      

ارات ترجع في أصولها           من حركات وإش قوالب تحوط تعاقداتهمك في الساحة العامة مع مراعاة قيود وفيتم ذل -1
لذي ميز العقود         فكانت الشكلية الطابع ايولد التزاما،  فمجرد توافق الإرادتين لا يكون عقدا ولا ،اعتبارات دينية إلى

  .للقانون الروماني في المراحل الأولى
أن يكون له وجود ويرتب نتائـج أن يلبس ببعض ة بل لا بد للعمل إذا ما أريد فلم يكن للإرادة وحدها أي نتيجة حقوقي

وسبب الإلتزام هو إستفاء من ألفاظ علنية محددة، عليه بعض المراسيم ذات الطابع الشكلي، وذلك ض غَ سبَ الشكليات، وأن يُ 
سامي بديع انظر  الف للآداب.لو كان سبب التزامه غير صحيح أو مخ والطقوس، فالإلتزام صحيح حتىالشكليات هذه 

 .82منصور،المرجع السابق،ص

ما بين مرحلة التكوين ومرحلة  حققت هذه الشكلية في القانون الروماني مزايا لا سيما من حيث سهولة الفصل -2
 ي لما تستلزمه من حضور الطرفين ف قلة المعاملاتإلا أن هناك مساوئ تتعلق بعر ،المفاوضات، وتأكيد لإنعقاد العقد

 السابق، عمحمد صديق محمد عبد الله،المرجانظر مجلس واحد، واستخدام صيغ محددة يعبران فيها عـن الإيجاب والقبول. 
 .182-179ص
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 أنه وبالرغم من هذا التطور عترف للإرادة بدور في مجال التصرفات القانونية، إلاقد أل   

  ر الشكلية تبِ عْ كان يَ  جستنيان"فى عهد " يذكرون أن القانون الروماني وحتى الشراحفإن 

 .1ولا يعترف بمبدأ سلطان الإرادة إلا على سبيل الإستثناء ،هي الأصل

     بلغ التطور الشكليات في العقود الأكثر أهمية، إلا أنه لم يُ  ةِ دَ على الرغم من التخفيف من حِ ف

ومن عقد الشكلي هو الأصل أو القاعدة، إلى الحد الذي يعترف فيه بالمبدأ بوجه عام، فظل ال

 نْ كُ ا في القانون الروماني كلا أو جزءا، كما لم تَ بً سلوُ ثم يمكن القول أن سلطان الإرادة كان مَ 

 .2بمواصفات خاصة عُ متَ تَ بل كانت إمتيازا لمن يَ  ،الشخصية في روما لكل إنسان

  مبدأ سلطان في النظام الكنسي -2

درجا، وقد إلا تَ  لكنسي القديمفي النظام الم تنقطع الشكلية وتستقل الإرادة بتكوين العقد    

   قوىَ ثم أخذ أثر الإرادة يَ  12نهاية القرن  وضاعها السابق بيانها إلىإستمرت الشكلية في أ

 في تكوين العقد شيئا فشيئا.

         مُ دَ ـان عَ ـون الكنيسة، حيث كـتأثير المبادئ الدينية وقانالذي حصل ساعد على هذا التطور    

          هُ فرغُ ولو لم يُ  ،المتعاقد إذا أقسم على احترام عقده جريمة دينية، فيلزمُ الوفاء بالوعد 

 مخصوص. في شكل  

بها العقد الروماني، وكرس مبدأ الإرادة  بعَ عن الشكلية التي طُ  فبتأثير من الكنيسة تم الإبتعادُ 

 .3خطيئة دُ لِ وَ وكل إخلال بالعهود يُ  ،كأساس للإلتزام

 

                                      

مبدأ سلطان الإرادة لإن الإرادة لا تكفي بذاتها ي على أن هذا القانون لا يأخذ بينعقد الإجماع بين شراح القانون الرومان -1
   فالتصرف لا ينشأ إلا إذا حدث التعبير طبقا للشكل ي عاجزة أيضا عن تحديد شروطه وأثاره؛ وهلإنشاء تصرف قانوني 

  .تساءل عن المقصود بالقانون في هذا المقام وماشكله...()وهنا ي أو الصورة التي حددها القانون
انت ختلفة للقانون الروماني، وككفرسي رهان خلال العصور الم ،جنب شكلية والرضائية يعملان جنبا إلىاللقد ظل نظاما 

 ق،بو طالب،المرجع السابصوفي حسن أانظر  نتصار الرضائية.الأمر إلى تراجع الشكلية وا الغلبة دائما للرضائية، وأنتهى
 .16-09ص ص

البريتورية، قات البيع والإيجار والشركة والوكالة، وأضيف لها فيما بعد ما عرف بالإتفا :من هذه العقود المستثناة -2
 والإتفاق على دفع دين الغير. ،تفاق تأجيل الدينكإتفاقات القسم، وا

مع مرور الوقت عمل الرومان على تهذيب الأوضاع والأشكال التي وفقا لها تبرم العقود، وقد ساير في هذا التهذيب تطور ف
يتعين إستعمالها كي يرتب  ،لفظ بالفاظ معينةإنحصر هذا الشكل آخر الأمر في الت ون ومقتضيات إتساع المبادلات، حتىالقان

  .184-183السابق،ص عمحمد صديق محمد عبد الله،المرجانظر  العقد آثاره.

 .43انظر عبد الفتاح عبد الباقي،المرجع السابق،ص -3
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  سلامي من المبدأالإ : موقف الفقهثانيا

العقود وكانت لها أحكام، ولما جاء الإسلام  تْ دَ وجِ فُ  1التعاقد عند العرب قبل الإسلام فَ رِ عُ    

    ئ يفالأصل في إستحقاق مال الغير أو استحلال شمنها ما كان صالحا وحرم الضار؛  رَ قَ أَ 

 .2من حقوقه هو الرضى

عن والتنازل  ةِ نحَ لمِ والتبادل، وإما على سبيل ا إما على سبيل التجارةِ  الزرقاء"يقول الأستاذ "

مبدأ سلطان الإرادة بمعناه  رفتْ أن الشريعة الإسلامية عَ  وهناك من يرى، 3واختيار يب  طِ 

فهذا ، 4﴾ ولَا ئُ سْ مَ  اللهِ  دُ هْ عَ  انَ كَ وَ ...﴿ بقول الله تعالىومفهومه الصحيح، ويستشهدون  ،الدقيق

  يسري عليها  قط، بل علاقة الشخص بنفسه وبغيرهخص علاقة الشخص بربه فيُ  كم لاالحُ 

  .5خضع كذلك لحكم هذه الآية الكريمة، وتأيضا هذا الحكم

عالجتها لشؤون مُ طريقة المتطورة تطورا بالغا، لأن  من الشرائع دُ عَ تُ الشريعة الإسلامية إن    

دعوة الإنسان  ىإل دُ نِ ستَ الجزاء والعقوبة فقط، وإنما تَ عتمِدُ على منطق تَ اعية لا الحياة الإجتم

  .6الرفيعة ومكارم الأخلاقبالفضائل للتمسك 

                                      

بالمعني الصحيح، فكانت  تتمثل في الفترة الزمنية التي تقارب القرنين قبيل ظهور الإسلام، ولم يكن للعرب فيها تشريع أو قانون -1

 من الأخلاق والمعتقدات.  ىالأعراف والعادات والتقاليد المستمدة من المجتمع الفطري البسيط، وحت
فكانت العقود المنتشرة بينهم بسيطة بساطة حياتهم، وأقتصرت على بعض العقود المنتشرة والتي تتم بالمقايضة، ومع إزدياد المعاملات 

أخذ التعامل بالنقود والذهب والفضة، ما أدى إلى ظهور أنواع أخرى من العقود، والتي تقوم على عنصر  واختلاط العرب بغيرهم
 التراضي مع بعض مظاهر الشكلية. 

فقد عرف العرب أنواع من البيوع الشكلية، والتي منها: عقد بيع الملامسة والذي ينعقد البيع بلمس المبيع دون النظر إليه، وعقد بيع 
والذي يسمي ببيع الإلقاء، وهو أن يلقي أحد المتبايعين إلى الآخر متاعا ويلقي إليه الآخر مثله، ويجعلا هذا النبذ أو الإلقاء  المنابذة

       موجبا للبيع قاطعا للخيار؛ وهناك نوع آخر من البيوع هو عقد بيع الحصاة والذي فيه أحد المتبايعين للآخر إرم هذه الحصاة 
 .90صالسابق، عالمرج. انظر محمد صديق محمد عبد الله،ت فهو لك بدرهمفعلى أي ثوب وقع

اين  ا الذِ ه  ي  أ  ي   ﴿يقول الله سبحانه وتعالى -2        وا ل  قت   ت  لا  م و  نك  مِ  اضِ ر  ن ت  ة ع  ر  ـج  ون تِ ك  ن ت   أ  لا  إِ  لِ طِ االب  م بِ ك  ين م ب  ك  ال  مو  وا أ  ل  أك   ت  وا لا  ن  م   ء 

ط هرة ومن سورة النساء،  29الآية  ﴾ ايم  حِ م ر  ك  بِ  ان  ك   الله   ن  إِ  م  سك  نف  أ   ني رضي الله تعالى عنه، عن ز  عن عمرو بن عوف الم  في الس ن ةِ الم 

أخرجه الترمذي في  .﴾ ارام  ل ح   أو أح  لالا  ح   رم  ا ح  رط  المسلمون على شروطهم إلا ش   ﴿: أنه قال وسلمعليه صلى الله  النبي

 .1352،الأحكام،رقم نهن س  

 طبعة طابع ألف باء،الأديب،دمشق،الجزء الأول،مالفقه الإسلامي في ثوبه الجديد،المدخل الفقهي العام،،مصطفى أحمد الزرقاءانظر  -3

 .91السابق، ص عوسامي بديع منصور،المرج .467،ص09،1967-1968

، ويرى جانب من الفقه أن تمسك الفقه الإسلامي بمبدأ الرضائية في العقود لا يعني أنه يأخذ بمبدأ حزابمن سورة الأ 15الآية  -4
 في أوربا.  19سلطان الإرادة، فهذأ المبدأ وليـد المذهب الفردي الـذي إنتشر في القرن

دتين كضرورة عنصر التسليم في الهبة والرهن. فالفقه الإسلامي نظام له إستقلالية تميزه، كما أنه توجد عقود لا يكفي فيها توافق الإرا
 .           216-215السابق،ص عانظر محمد صديق محمد عبد الله، المرج

 .26،ص2002،مقارنة،دار النهضة العربية،مصر مفهوم العقد وتطوره،دراسة انظر أيمن ابراهيم العشماوي، -5

يد إلا بما حرمه ونهى عنه الله تعالى، وهو ما يجب الإبتعاد عنه؛ بالإضافة تقفإرادة الإنسان في الشرع الإسلامي حرة التصرف، لا  -6

العدل        هو شرع، بالميزان الذي ظ التوازن بينها بحكمة الحفَ إلى منع الإعتداء على حقوق الآخرين، وعند تصادم الإرادات يُ 
 الإلهي.
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علاقات الفرد بربه وبنفسه وبغيره من  ضبطُ لذا ينطوي إطارها التنظيمي على ما يَ    

 ىنهوعند تجاوز هذه الحدود تصير باطلة، فيجب أن لا يشتمل العقد على أمور ، 1جماعته

  .2التصرف وإلا بطل ،وحرمها ،عنها الشارع

     فأعتبرت أن الرضى وحده  ،قد تجاوزت الشريعة الإسلامية الحدود الرومانية الضيقةف

وإن كان هناك خلاف ، 3ثنائيةلإنشاء العقود إلا في حالات إست يفي الأصل الركن الكاف

  .4لطة الإرادة في تحديد شروط العقدتفصيلي حول مدى س

في القوة الملزمة للعقد ورد في القرآن الكريم آيات تدل على أن الإرادة هي أساس القوة ف   

وإنطلاقا من أن الإنسان حر فبالضرورة من حيث الأصل أن تكون إلتزاماته الملزمة للعقد، 

مجال البحث في الفقه أن وإجمالا يمكن القول ، 5رادتهيمكن أن تأتي إلا من إ بإرادته، ولا

 .6مجال واسع، فلأصل في العقود والشروط الحل والإباحة الإسلامي

                                                                                                                     

انظر عبد الرزاق وم على استغلال ضعف الطرف الآخر.ح وفائدة يقفحاربت الشريعة الإسلامية كل استغلال، وحكمت بقمع ومنع كل رب

 .2ص،بية بدون سنة طبعدار النهضة العرالغربي،الجزء الأول، ،دراسة مقارنة بالفقهأحمد السنهوري،مصادر الحق في الفقه الإسلامي

الِ  ن  ا مِ يق  رِ وا ف  ل  ك  ات  لِ  امِ ك  ى الح  ل  ا إِ ه  وا بِ دل  ت  و   لِ اطِ الب  م بِ ك  ين م ب  الك  مو  وا أ  ل  ك  ا ت  لا  و  ﴿يقول تعالى  -1   188الآية  ﴾ونم  عل  م ت  أنت  و   ثمِ الاِ بِ  اسِ الن ا مو 

دْرِي   يأ ب  وعن من سورة البقرة،  ،رقم أخرجه ابن ماجة في سننه ﴾ اض  ر  ن ت  ع   يع  ا الب  م  ن إِ  ﴿قال رسول صلى الله عليه وسلم  قال س عِيد  الْخ 

2185. 

والتقليل من فوارق الطبقات في المجتمع،  ،الإسلام قيام مجتمع فاضل، يقوم على أساس التعاون في شتى مجالات الحياة ىفيتوخ -2

انظر محمد فالعقود شرعت للحاجة والمصلحة، فتنشأ وتوجد بإرادة العاقد، على شرط عدم مجاوزة الحدود التي بينها الشارع الحكيم. 
دار الفكر العربي، كية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية،ل. ومحمد أبو زهرة،الم220-219،صابقالس عالمرجصديق محمد عبد الله،

 .  3،ص1996القاهرة،مصر،
للعقد، وما يترتب عليه من إلتزامات دون تقييد لأنواعها إلا في حدود الموانع  ءيم العهود ومجرد التراضي أصبح منشفمبدأ احترا -3

وهو ما تؤكده نصوص الشريعة من الكتاب والسنة في مسائل الإرادة وآثار العقود، فعموم هذه  ،والآداب العامة القانونية كالنظام العام
و الإتفاق الكلي على مبدأ حرية التعاقد والرضائية في العقود. انظر سامي وقف الإجتهادات الإسلامية منها هالنصوص ومرونتها وم

 .90نصور،المرجع السابق،صبديع م

مدى سلطة الإرادة في تحديد شروط العقد وجد إتجاهان: الأول يقييد من دور الإرادة في تحديد تلك الشروط، وهـو الذي يتمسك ففي  -4

 بنظرية مقتضى العقد، والثاني يعتبر أن الأصل في تلك الشروط هو الإطلاق.

لشرع صراحة أو استنبطت، وأثبتها الإجتهاد حفظا الإتجاه الأول يعتبر أن لكل عقد أحكاما أساسية تسمى مقتضي العقد نص عليها اف

 للتوازن في الحقوق بين المتعاقدين؛ وبالتالي ليس لهما أن يتفقا على ما يخالفها.

أنواعا وشروطا، وتفرض تنفيذها مالم يكن            ،هو حرية العقد النبوية والسنة قرآننصوص ال ىيرى أن الأصل بمقتضفالإتجاه الثاني أما 

 نصوص ما يمنع من عقد أو شرط، عندها يمتنع بخصوصه إجراء إتفاقات مخالفة وإلا أبطل الإتفاق.هذه الفي 

هل القاعدة هي التقييد  ؛منع الإتفاقات المخالفة للنصوص الملزمة، ولكن الإختلاف هو في النظرةبفالإتفاق بين الإتجاهين هو في النتيجة 

   ة بين الإرادة في إنشاء العقد وبين القوة الملزمة للعقد، ففي معرض تحديده لدور الإرادة يرىأو الإطلاق؟ ويمزج الشيخ محمد أبو زهر

أن العقد شريعة المتعاقدين، فكل ما على القاعدة القانونية القائلة آثار العقد في النظر القانوني تنشئها إرادة العاقدين الحرة بناء  أن : "

العقد فقط، ولكن أحكام العقود  ءأما في الشريعة الإسلامية فالإرادة إنما تنشيواجب الوفاء،  من أحكام يكون صحيحايرتضيه العاقد 

 ،المرجع السابق،الزرقاءمصطفي و ،135انظر محمد أبو زهرة،المرجع السابق،فقرةرع لا من العاقد. وآثارها تكون من ترتيب الشا

  .          07هامش 91-90ومايليها. وسامي بديع منصور،المرجع السابق،ص 475ص

 ﴾ ين  تقِ الم   ب  حِ ي   الله   ن  إِ  م  هِ تِ د  ى م  ل  إِ  م  ه  هد  م ع  يهِ ل  وا إِ م  تِ أ  ا ف  د  ح  أ   م  يك  ل  وا ع  ر  هِ ظ  م ي  ل  يئا و  م ش  وك  ص  نق  م ي  ل   م  ث   ين  كِ شرِ الم   ن  م مِ دت  ه   ع  ين   الذِ لا  إِ ﴿ -5
سْئ  ان  ك   هد  الع   ن  إِ  أوف وا باِلع هدو  ﴿، ويقول تعالى 5-3سورة التوبة،الآية  .34سورة الإسراء،الآية ﴾ ولا م 

تتكون العقود في الفقه الإسلامي من نوعين هما العقد الصحيح والعقد غير الصحيح، فالعقد الصحيح هو العقد الذي يقره الشرع  -6

 ت أركانها وأوصافها من كل خلل. مَ لِ ويرتب عليه الآثار، وهذه العقود سَ 
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 ضُ ناقِ للمقصود من العقد، وأن يكون الشرط يُ  اخالفَ أن يكون الشرط مُ  ن ذلكم ىيستثن   

إيجاد التصرف الشرعي  ينصرف الفقه الإسلامي إلىو، 1حرام أو يحرم حلالا لُ حِ الشرع فيُ 

 الذي إتجهت إليه الإرادة، أي أن صلاحيتها سببا في حصول هذا التصرف.     

كالملك الثابت  ،ن الأحكام الثابتة بأفعالناأ " :ابن تيميةشيخ الإسلام  يقولالمعنى هذا في 

يقول ه منا"، ووالشارع أثبت الحكم لثبوت سبب ،بالبيع...، نحن أثبتنا أسباب تلك الأحكام

 ،وغيره وطلاق   وبيع   أسبابا ظاهرة من نكاح   اعِ ضَ " أن لِحِل الأموال والأبْ : الإمام الغزالي

بل  ،بذاتهاكم الحُ  بُ وجِ فهي لا تُ  ،رعالشَ  كمِ حُ هذه الأسباب أسبابا للأحكام إنما هو بِ  صبَ وأن نَ

  .2ورتب عليها أحكامها" ،الذي شرعها ، فهوىبإيجاب الله تعال

   ،"لا بهِ  عندهُ  المسببِ  قعُ بل إنما وَ  بنفسه فاعل   أن السبب غيرُ  " :"الشاطبي الإماميقول " كما    

 ،في الفقه الاسلامي، فالإرادة تنشيء العقد فقط بالجعليةومن هنا جاءت النظرية المسماة 

 .3ولكن أحكامه وآثاره من الشارع لا من إرادة المتعاقد

     مَ دِ قْ عن ذلك، ولكن بمجرد أن يُ  ضَ رِ عْ ري أو أن يُ فالشخص حر في أن يبيع أو أن يشت

ى تعاطي وَ وليس للمكلف سِ ، 4سواء أرادها أم لا ،ثار المترتبةعلى ذلك صار خاضعا للآ

كمه، وأنها ليست في مقدور المكلف، والسبب وحُ  ىعل الله تعالمن فِ  سبباتُ الأسباب، وإنما المُ 

    ،بِ بَ فالله خالق السَ  ،كلفنده لا به، فإذا تسبب المُ المسبب عِ  عُ قْ بنفسه بل إنما وُ  غير فاعل  

 .5ب لهكتسِ والعبد مُ 

                                                                                                                     

ويقول شيخ الإسلام لخلل في وصف من أوصافه؛ ره، وذلك نظرا لتعرضه قِ عنه الشارع ولم يُ  ىالصحيح فهو الذي نهأما العقد غير 
محمد صديق محمد عبد الله، نقلا عن  ." أن الأصل في العقود رضاء المتعاقدين ونتيجتها ما أوجداه على أنفسهما بالتعاقد" ابن تيمية

 .223-214السابق،ص ص  عالمرج

اين  لذِ ا ا  ه  ي  أ  ي  ﴿هناك آيات عديدة في القرآن الكريم توجب الوفاء بالعهد، منها قوله تعالى  -1  ة  يم  هِ م ب  ك  ت ل  ل  حِ أ   ودِ ق  ع  الْ بِ  واْ ف  وْ أ   واْ ن  م   ء 

   .من سورة الإسراء 34الآية  ﴾ ولا  ئ  سْ م   ان  ك   د  هْ ع  لْ ا   ن  إِ  دِ هْ ع  الْ بِ  واْ ف  وْ أ  و  ... ﴿من سورة المائدة، وقوله تعالى 1الآية  ﴾ .......مع  نْ الا   

 هنا يطرح تساءل: هل إرادة الشخص ستكون العامل الحاسم في تحديد آثار العقد، أم أن آثار العقود وأحكامها سيحددها الشارع؟   -2

فالإرادة في المدلول القانوني يقصد به بداية يمكن القول أنه لا يتكافأ معنى الإرادة في الفقه الإسلامي مع مدلولها في القانون الوضعي، 

. إشارة إلى بن تيمية،الفتاوى 235-234السابق،ص عقدرتها على إنشاء وترتيب الآثار القانونية. انظر محمد صديق عبد الله،المرج

الأميرية  ،المطبعة1،ط1. والإمام أبو حامد محمد بن محمد الغزالي،المستصفى من علم الأصول،ج214الكبرى ،المرجع السابق،ص

 .93هجري،ص 1324ببولاق، مصر، 

لا إذا كان المتعاقد في نظر الشريعة الإسلامية الغراء يمكن أن يساهم في إبرام العقود بمجرد التعبير عن إرادته الحرة، فإن آثار العقد  -3

،دار  2وج1وافقات في أصول، جتكون كذلك لأن الشارع فقط هو الذي يتدخل لتحديد شكلها ونطاقها. انظر أبو إسحاق الشاطبي،الم

 . 196، ص02،2001الكتب العلمية،بيروت،لبنان،الطبعة 

من الفقه من يقول أن للعقود أسباب جعلية شرعية وليست أسباب طبيعية، ويريدون بذلك أن الآثار المتسببة عن العقود ليست من  -4

بل لذلك ولأن الشارع جعل الأحكام الشرعية مترتبة على العقود. إعتبار العقد وما أشتمل عليه من عبارة تدل على إرادة حرة راضية، 

 .236-235محمد صديق عبد الله،المرجع السابق،ص  نقلا عن .71انظر محمد أبو زهرة،المرجع السابق،ص

 .129-124،صالمرجع السابقالشاطبي، انظر  -5
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يقتصر دورها على إحداث التصرف، أي تنحصر في دور  الفقه الإسلاميالإرادة في إن    

  ،1ي إحداث الآثار أو ترتيب النتائجف دون أن يكون لها أي دور   ،للتصرف فقط دِ وجِ السبب المُ 

ولا  ولا يكاد له تأثير في الجماعة، ،هيخص الفرد و يتأثر ب ،بالذاتية يتصفُ  التعاقد عملٌ ف

جعلية من الشارع،  هيف شاء التصرف، أما تحديد الآثارفي مجال إن تتدخل الشريعة كأصل  

 .فالموجب للأحكام هو الله تعالى

و سبب حصول عدُ كونها لا تَ  ،ففي إنتاج آثار التصر محدودٌ  أن للإرادة دورٌ  بينَ كما تَ    

وظهوره للوجود، بينما الآثار تترتب بحكم الشرع  ،التصرف أو إرادة تحققُ  ،التصرف

فالإرادة تتجه فحسب صوب تلك وليس بالإرادة البشرية؛  ، تعالىمن الله ل  عْ جَ الحنيف، أي بِ 

 .   2يرة الآداة الشرعية الملائمة لإنتاجهاخَ تَ الآثار مُ 

سلامية غير واردة على سبيل الحصر، ومن ثم فيجوز تحت في ظل الشريعة الإالعقود إن    

التي  فالأصل هو احترام العقود والعهود فيه نفع للناس،أي عقد ما دام رحابها ممارسة 

  .3للشرع خالِفَةغير مُ  تدام يقطعها المسلم على نفسه ما

حاطة بجميع نواحي الحياة القوانين الوضعية لا يمكنها الإمما سبق يمكن القول أن    

الشريعة والفقه  عبِ لو كَ بالتنظيم، لذلك تترك بعض التفاصيل للأخلاق، وهنا يظهر عُ 

            حرية الإرادة يجب أن تتقيد بشرط مي الذي يرصد جزاءات أخروية لها، فسلاالإ

عدم مخالفة اليوم القانون أساسي من أصول الشرع الحنيف، وبعبارة  عدم مخالفة أصل  

 .4النظام العاممقتضيات 

                                      

قدين، فالشارع وحده هو من يخصص لكل عقد أثاره ويجعل يرى جانب من الفقه أن آثار العقود هي ضبط وتحديد الشارع لا المتعا -1

مكتبة دار الثقافة للنشر التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي،محمد وحيد الدين سوار،انظر من هذا العقد طريقا موصلا لهذا الأثر. 
 . 579،ص1998عمان،الأردن،الطبعة الثانية،،والتوزيع

والمصلحة العامة المتمثلة  -ويظهر ذلك في إنشاء التصرف-هـو التوازن ما بين المصلحة الفردية فأساس العقد في الفقه الإسلامي  -2

 هادفا من وراء ذلك تحيق المصلحة العامة والعدل.  ،في جعـل آثار العقود من عمل الشارع وحده
، فالحكمة الشرعية هي الحيلولة  حرية الإرادةولا تأثير لهذا التدخل على  ة بإقامة التوازن في مضمون العقدتعُنىَ الشريعة الإسلامي

 من الإنضباط إبتداء بحدود أوامر الشرع ونواهيه. دَ ا من أصول الشريعة، فلا بُ يً دون ترتيب آثار على تصرف قد يناقض أَ 
أنها تتباين مع الإرادة في التصور الوضعي من جهة  دَ يْ يتبين مما سبق أن الإرادة في التصور الإسلامي موضع إعتبار رئيسي، بَ 

رر نصا أو قَ هاءا بالأمر الشرعي المُ ف الشرعي إرادة مقيدة منتظمة إبتدءا بحكم الشرع، منتظمة إنتفالإرادة في التصر ،إطلاق سلطانها
 . 240-238السابق،ص عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر إجماعا أو قياسا معتبرا. 

، سبقت 1352 " الحديث رقم ﴾ طهمالمسلمون على شرو﴿ ،الله عليه وسلم في سنن الترمذي ىما جاء في حديث النبي صل اهذ -3

 الإشارة إليه.

إحتياجا فنيا ولا تقنيا لإبتداع فكرة  د  جِ ن الفقه الإسلامي بحاجة إلى إبتداع فكرة كالنظام العام، لأن النظام الشرعي في الإسلام لا ي  ك  لم ي   -4

ف بنظرية المصلحةوهي بصدد التصرفات الشرعية ،د لسلطان الإرادةدِ ح  والم   ،كهذه تلعب دور المقيد عبد انظر . ، من خلال ما ي عر 

 . 83،المرجع السابق،صعبد الباقي الفتاح
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 قطوعٌالتصرف مَ  إلى الله تعالى في آثـارِ  ةُ سبَ ا، والنِ رعً شَ  إبتداء والحد معينٌ  فالقيد واردٌ    

            للإرادة مكانتها  ا حينما أعطتْ صابهَ فوضعت الأمور في نِ ، 1(أي مسلم بها)بها؛ 

     فكانت  ؛حدت من سلطانهابقيود عادلة تها ، ثم أحاطتذكر تكوين التصرف من غير شكليةفي 

 .2ياملِ ا وعَ يً تشريعا حَ 

  في نهاية هذا الفرع أن القانون الروماني قد عرف في مراحله  يمكن القولإجمالا    

        ،3في الأعمال القانونية هو مبدأ الإرادة االمتأخرة أنواعا من العقود أبرزت مبدأ جديد

      ومصدر الإلزام العقدي، فالإرادة هي التي تنشأ  ،القوانين الوضعيةالذي أصبح أساس 

 تنفيده.  ضُ رِ فْ وهي التي تَ  ،العقد

 ،د بشانها قواعد قانونيةرِ لم يَ للوقائع التي  محاولة إيجاد حلول   كما ظهر أثر التطور في

        فالظروف الجديدة التي غيرت حياة المجتمع الروماني سواء في النواحي الإقتصادية 

    والإهتداء  ،نونيتحليل عناصر التصرف القا فقهاء إلىعية أم الفكرية دفعت الأم الإجتما

 هي جوهر التصرف القانوني. أن الإرادة ذاتها  إلى

وهو ما كان  ،ة دينية تلزم وتوجب الإحترام بالعهودلفكرع رجِ يَ أساس القوة الملزمة للعقد ف   

تغلب الإرادة في تفسيير النصوص  وقد ظهر صدى، 4للشريعة الإسلامية سبق إليه

 .5"الإرادة على اللفظ بَ لِ غَ على القاضي أن يُ " : "شيشرون" التشريعية، ويقول

 

                                      

انها، لأن ذلك السلطان الداخلي للتصرف، للحد من سلطليس ثمَةَ حاجة إلى إيجاد آليات تقييد خارجية عن نسق التكوين  -1
غير وارد في التصور الشرعي الإسلامي، والآثار لا يمكن تصور مناقضتها للنظام الشرعي، فهي بترتيب من الله للإرادة 

را إنتهاء، تعالى، ولا يتصور ترتيب آثار تناقض أحكامه، وأي تصرف يفقد عناصر المشروعية إنما هو باطل إبتداء، مُنهَدِ 
غير قادر على ترتيب آثاره  غير المشروعة، أي أنه ليس بحاجة لأداة قانونية تدخل على التصرف القانوني المتكامل صحة 

 .242السابق،ص عالمرجيق محمد عبد الله،وتكوينا. انظر محمد صد
 1982ديسمبر ،04السنة السادسة،العددالكويت،دور الإرادة في تقييد حق الملكية،مجلة الحقوق،انظر ليلى عبد الله سعيد، -2

 .184،ص

ر مراحل تطوره، وتحت ضغط إلى قاعدة الرضائية في العقد، إلا في آخ -على عراقته  -لم يصل القانون الروماني  -3

الإسلامي  دراسة مقارنة في الفقهضوابط العقود،،عبد الحميد محمود البعلي . انظرقتصاديةتساع الحياة الإإوعلى أثر التطور،

         .14،ص1،1989و موازنة بالقانون الوضعي وفقهه،مكتبة وهبة،القاهرة،الطبعة

فمصدر الإلزام في القانون الروماني هو التنظيم القانوني للعقود المحددة حصرا، وتوافر شروط هذه العقود يفرض  -4
وبتأثير الأفكار التي كانت سائدة والنزعة الفردية في تنفيذها،  ومصدر الإلزام في الشريعة الإسلامية هو الوفاء بالعهود، 

 .93السابق،ص عالقانون الفرنسي القديم. انظر سامي بديع منصور، المرج
". Summum jus Summa injura" " المغالاة في التمسك بحرفية النصوص مغالاة في الظلم عبارة شيشرون المشهورة:" -5

 .26،صالسابقالمرجع أيمن ابراهيم العشماوي،انظر 
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  المبدأومحتوى  : أسسالفرع الثاني

 ،على الأقلنظام قانوني تفسير عقدي أو إرادي د لكل جِ في أن تَ تجتهد نظرية سلطان الإرادة    

حيث  نفم)أولا(، س التي يقوم عليها المبدأ ـمن خلال استعراض الأس ماهية سلطان الإرادة ضحُ تَ وتَ 

     ض بقصد الحفاظ فرَ تُ  في مجال الإلتزامات التي وحتى ،المبدأ ليس هناك إنسان مدين لأخر

 .)ثانيا( لا تقوم إلا إذا أرادها الأطرافأعلى ترابط المجتمع يجب 

 فيـاس الفلسـالأس أولا:

التى السياسة من مُسلمَة  بديهية ألا وهي حرية الأفراد، ف -الفلسفة الفردية-تنطلق هذه النظرة    

الأزل إلى تكييف سعى الإنسان منذ وي، 1تشُجِعُ على الحرية تعُدُ بيئة ملائمة لنمو العقد وأزدهاره

ه، وتخضع القوانين الوضعية لقانون أعلى منها، فأصل حياته مع الظروف الطبيعية المحيطة ب

ذا ظهر فقهاء ومع ه لكون وخالق الطبيعة ذاتها،التشريع هو من الله سبحانه وتعالى فهو خالق ا

 ا بنظريات كل وفق تصوره ومنظوره. جاؤ

 مبادئ القانون الطبيعي -1

 التيثل والقيم العليا ضمن المُ تت موعة القواعد العامة الأبدية التيمج الطبيعى القانوني عنِ يَ    

دون  ،لهاأصل الأشياء بحسب قانونها المنشيء  عن رُ عبِ ، وهى تُ هتفكيره وعقليكتشفها الإنسان ب

 .2تدخل أو تزييف من خارجها

ي هإذا إرتضاه، فالإرادة الإنسانية  إلا ر بطبعه ولا يمكن إلزامه بشيءسان حُ أن الإنذلك  مضمون

 ،وتمكينه من التمتع بهاالفرد  وعلى الدولة احترام حقوق،  3بحرية التي تنشئ العقد وتحدد مضمونه

 ر  دْ فالمبدأ هو الحرية والإستثناء مقصور على قَ ؛ فيق بين هذه الحقوق عند تعارضهاوواجب التو

 .4ذه الحريةمن التمتع بهلتمكين الفرد  اريروضَ يعُد  ،لقيودمن ا ضئيل  

                                      

بالمقابل فإن السياسة ذات النزعة الإشتراكية والإقتصاد الموجه تفرض قيودا عديدة على حرية الأفراد ومسئوليتهم مما يفقدها " -1

الكثير من مزاياها لدرجة أن العقد فقد مكانه في المجتمع الماركسي الذي يحل فيه الإنتاج الموجه محل قوانين السوق والتوزيع الموجه 
 .26-05 ص ،صوي،المرجع السابقأيمن ابراهيم العشماانظر . أيضا محل التبادل والتجارة"

 . 35السابق، ص عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر  -2

Voir Gérard Légier,droit civil, les obligations, 16ed, Dalloz, 1998.p17. -2 

Le contrat, institution individualiste. Voir Billement (J), le contrat dans la pensée d’Emmanuel 

levy. D.E.A. droit des contrats université de lille (2).2003.p 25-26. 

فهي لم توجد إلا لحمايته  ،ىالدولة الأسم وهو هدف ظهرت أفكار المذهب الفردي الذي يعتبر الفرد غاية في ذاته، 17ففي بداية القرن -4

الدولة بين الفرد والجماعة في المجال ،أحمد عيسيانظر  وتمكينه من التمتع بحقوقه، لأن طبيعته الانسانية تمنحه من الإرادة والحرية.

 .51،تلمسان،ص04،العدد2007التعاقدي، مجلة دراسات قانونية،جامعة تلمسان،السنة
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 تقوم مقامادات الفردية وبين أن الإر ،" للمرة الأولى سلطان الإرادةكانتأستعمل " لقد    

لهذه الأفكار الصبغة  وقد أعطى، 1لتزامإ كلهي مصدر ، وفيما بين الأطراف القانون

الأساسى، وكل إلتزام لا يكون قائما على أساس إرادة الفرد  قهُ القانونية، فحرية الفرد هي حَ 

 ور. والمنطق الطبيعي للأم ،مع العدالة ىهو التزام يتناف

 ،ا هذه القوانينيهَ ملِ ولكل الواجبات التي تُ  ،ان الإرادة هو المبدأ الوحيد لكل القوانينـفسلط

فهو أساسه  ون الطبيعى،القانم قواعده من قواعد ستلهِ فالقانون الوضعى السليم هو الذي يَ 

      وجد في الطبيعة قواعد قانونية ه تُ ا المذهب على فكرة أولية، وهى أنذويقوم ه ،وأصله

 .2لصلاحية القانون الوضعى وعدالته اأو مبادئ أساسية تعتبر مقياس

الطبيعة، وأرجعوا  اهَ وْ مَ الأعمال والأفعال وسَ  ديرُ لذلك اعتقد أنصار هذا الطرح بوجود قوة تُ    

ذا القانون أنه لا يعود لإرادة المشرع، كما أنه مستقل عن ه وة الطبيعة؛ وما يميزُ الأعمال إلى ق

ذه ، إلا أن هود المدينةعلى وج فوجود الفرد سابقٌ ويرون أنه يعلو عليه؛  ،انون الوضعيالق

 ئ" أول شيأرسطو"، فالدولة كما يقول ل تصور وجود الفردالمدرسة تصورت وجود الدولة قب

 .3الجزء الكل بالضرورة يسبقُ و إقترحته الطبيعة،

فالقانون  ،فالطبيعة البشرية هى مصدر القانون الطبيعى لأن ما يميز الإنسان حاجته للمجتمع   

قانون ال نصارأ يويضفلقويم الذي وفقا له نقيم الأفعال، مليها علينا العقل االطبيعى هو القاعدة التى يُ 

ا أن تخالفه على الإرادة، فليس لهفهو يسموُ  ،ومر، فجعلوا من صفاته العلطابع القانون الآ يالطبيع

 .بل يجب عليها طاعته

   دل أو ها، وهى العإن التضحية بالإرادة المطلقة للفرد تكون من أجل قيمة أسمى منـلذلك ف

       أن تقوم على أساسه الدولة من  يما ينبغ عبر عنتُ  ذلك أنها ؛يخلاق أو القانون الطبيبعالأ

 وتحقيقِ  ،الأفرد أنفسهم جودِ وُ الوجود الذى لا غنى عنه من أجل  أجل تحقيق وجودها الحقيقي، وهو

 .4السعادة لكل منهم

                                      

ليس من الممكن أن يكون الواجب موجودا دون وجود الحرية  لأنه ،أن الإرادة حرة"  ى:مان، ويرأبرز فلاسفة الحرية الألمن  كانت -1
 .06-05أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،صانظر  ."علمنا بالحرية والحرية علة وجود القانون لةُ في الإرادة، فالقانون عِ 

خاص"دراسة فلسفية تحليلية على ضوء تحولات العولمة وتطورات مفهوم الإرادة ودورها في القانون الياس، وجميل محمد بني
 .76ص،2012،ىالطبعة الأولردن،،دار الثقافة للنشر والتوزيع،الأ القانون"

 . 05،صتاريخذكر دي، دكتوراه،القاهـرة،بدون أساس الإلتزام العق اد،انظرعبد الرحمن عي -2

 .131ر،صللقانون،منشأة المعارف،الإسكندرية،مصمة اغو،النظرية العاانظر سمير عبد السيد تن -3

ود التي ترد حتى القيهو من صنعه، وفالإرادة هي أساس القانون وغايته وما القانون إلا صدى لها، فالقانون الذي يخضع له الفرد  -4
 . 137-135سمير عبد السيد تناغو،المرجع نفسه،صهي تعبير عن الحرية. انظر 
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 القانون الوضعى للقانون الطبيعى خضوع -2

على الخضوع للقانون اد الأفر لُ حمِ يَ  بأن القانون الوضعى هو العدل أرسطو ولَ قَ إن    

فالمشرع ا أحكامهم من مبادئ العدل، وُ ستوحُ يَ  بأنالمشرعيين نفسه الوقت ل في مِ حْ ويَ  الطبيعي،

إليها، بل على  يعند وضعه للقانون لا يضعه على أساس مصالحه ومصالح الطبقة التى ينتم

 .1فهو المعيار الصحيح للعدل والأخلاق ،أساس العقل وحده

 تعني التحولَ  يوفكرة العقد الإجتماع ،العقل السليم دركهُ القانون العقلي الذي يُ فالعدل هو    

وجبها مُ بِ  فيه الجميع على قواعد يتنازلونَ  يتوافقُ  جتمع  إلى مُ من الحالة الطبيعية الإفتراضية 

 ،ضوع الإرادة الحرة للإرادة العامةأى خُ ة مقابل توفير الأمن والإستقرار،عن حريتهم المطلق

، وذلك ير مذهب العقد الإجتماعصوُ نتهى إليه حسب تَ امفهوم القانون الطبيعى بما  دَ قِ نتُ اوقد 

 فى المثالية. ةَ غالاتتضمن مُ  يمن منطلق أن فكرة القانون الطبيع

  وا ورُ وطَ  ،وا فى الدفاع عنهمدُ صَ المبدأ أنصار غم من هذه الإنتقادات، فإن الرُ  على   

 ينسان وأهميه إرادته هالإ ةَ يَ رِ حُ أن حيث ، له من إنتقادات جهَ ما وُ  بِ نُ جَ مفهومه لأجل تَ 

نظرية العقد  ىسمَ تحت مُ  ،في إطار القانون العام جدهُ المناخ المهم للإرادة، والذي يظهر ونَ 

  ."روسو"التي نادى بها  الإجتماعي

          اإلا تعبير هذا العقد الذي تنازل فيه الأفراد بإرادتهم، لأن القانون ماهو في الأخير

  وتنادي هذه الفلسفة بتحرير الفرد من الضغوط الإجتماعية التي ، 2عن الإرادة الجماعية

 .هاحدَ د منها إلا بإرادته الخاصة وَ فلا يمكن تقييد هذه الحرية أو الح ن القانون،تنشأ م

، بحيث طواعية واختيارا مُ برَ اق الذي يُ فليس هناك قاعدة أفضل من تلك التي تنشأ من الإتف   

وعلى  القاعدة من شأنها تحقيق العدالة؛ مع إستعمالهم الخاص، وهذهيتوافق  ،يكون قانونا لهم

 .3لحماية المال العام أفضل وسيلة   دُ عَ الإقتصادي فإنها تُ  ىالمستو

                                      

 .41-39السابق، ص ععبد الله، المرجمحمد صديق محمد انظر  -1

لفرنسية حيث تبنت فكرة العقد الإجتماعى، وذلك من خلال الإعتراف بوجود حقوق طبيعية لكل ما تأثرت به إجابا الثورة ا هذا -2
ن أصبحت ووفقا لهذا الاعلا، 1789قوق الإنسان والمواطن لعام نسان، وقد ظهر هذا واضحا وجليا فى إعلان الثورة الفرنسية لحإ

" الناس يولدون ويستمرون :  ، وجاء في نص المادة الأولى منهيمبادئ مقننة رسميا في صلب القانون الوضع يقواعد القانون الطبيع
 .44-39ص  نفسه، ص عالمرجانظر محمد صديق محمد عبد الله،أحرار متساوين في الحقوق". 

 .13أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،صانظر  -3
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إلا بالحرية، ويترتب على ذلك أن الإنسان لا يمكن أن يخضع لا تكتمل شخصية الفرد إن    

لإلتزامات جميع ا حترمَ ردها لأنها قد تكون جائرة أولا، وثانيا يجب عليه أن يَ لإلتزامات لم يُ 

 ختياره.وا اهُ برضَ  بلهاالتي قَ 

إن رجال القانون الشخصية من الناحية الفلسفية، ف ةرجال الفلسفة يجعلون التفكير آي كما أنف

 وبحسب هذا ،(وجهة نظر القانون من) القانونيةمن الناحية ن الإرادة آية الشخصية يتخذو

  .1وام التصرففهي قُ  ،الأول قامِ الإرادة في المَ  الطرح تأتي

يظهر من هذا التحليل أن هذه الفلسفة القانونية جعلت من العقد أداة لتفسير النظام القانوني    

     " الإتفاق :جان جاك روسوفالمجتمع نفسه نشأ من العقد الإجتماعي بحسب تعبير  ،بأكمله

وعلى ذلك ، 2كل فرد طواعية عن جزء من حقوقه" هو أساس كل سلطة بين الأفراد، تنازل

 .3يصبح العقد مصدرا بالغ الأهمية للقانون، فالإرادة يمكنها أن تصنع بنفسها قانونها الخاص

 ،فالنظام المالي للزوجين ليس نتيجة إتفاق قانوني ،بالإرادة رُ رَ بَ تُ معظم المراكز القانونية ف   

والملكية عن وصية مفترضة؛  عبيرٌ تَ  وىَ اث ليس سِ وإنما نتيجة إتفاق ضمني بينهما، والمير

ا عقد هَ ببُ سَ  الأسرةِ  وحقوقُ ؛ عن حرية الإرادة بل هى الحرية في مظهرها المادي مبنيةٌ 

 ،ة الجنائية نفسها تجد ما يبررها في الإرادةالعقوب ىوحت ،الزواج الذي تسيطر عليه الإرادة

 .4المجرم مقدما أن يوقع عليه الجزاء ىحيث إرتض

كما تأثر القانون الفرنسى القديم بأفكار وفلسفة مدرسة القانون الطبيعي والتي تعتبر الإرادة    

بإرادته الحرة لزم إلا تصور أن يُ ين له فلا يُ رِ والحرية حالة فطرية في الإنسان، وهي القَ 

 .5الواعية، وكل تجاوز على الإرادة هو تعدي على الحقوق الطبيعية للإنسان

                                      

 .141ص 41السنهوري،المرجع السابق، فانظر  -1

  إشارة إلى: 18-17أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،صانظر  -2
   ROUSSEAU(Jean-Jacques) ,Du contrat social, 1994, Liv1, chap5.                                           
مع القانون الطبيعي، لأن هذا القانون إنما يقوم على الحرية الشخصية ووجوب  ى" كل إلتزام أساسه الرضا والأختيار يتماش -3

 .15أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،صانظر  .احترامها"

، فهذه المبررات  منطق وروح القانون ب  انِ ج  ولكن الذي يظهر أن هذا الطرح ي   ،18أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع نفسه،صانظر  -4

ا المنطق والعقل السليم، فكيف بالقانون؟ لا ي قب     ل ه 

من القانون المدني على الوجه التالي: "الإتفاقات التي تتم وفق  1134لقد صاغ المشرع الفرنسي مبدأ سلطان الإرادة في المادة  -5
  م القانون بالنسبة لعاقديها".القانون تقوم مقا

لقاعدة رومانية وردت في موسوعة  دوماعلى أيدي رجال الكنيسة، والفقيه تحويرا تم  إن هذه الصياغة في حقيقتها ليست سوى
 ومابعدها.  3ص،السابق عصوفي حسن أبو طالب، المرجانظر . البيانوسعلى لسان الفقيه  جستنيان

 "« contractus legem ex conventione  accipiunt«"  ( تقول العقود تستمد قوتها من الإتفاق16،3،1،6)موسوعة:
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 جتماعىمذهب التضامن الإ -ثانيا

" بفكرة التضامن الإجتماعى أساسا للقانون، فالإنسان ليون ديجيالفقيه الفرنسي"  نادى   

      ويقوم هذا المذهب  ا،هَ منِ يه الإخلال بنظام الجماعة وأَ عل إجتماعى يمتنعُ  حسبه كائنٌ 

 ومنها أفكار القانون الطبيعى. ،على رفض التفسيرات غير الواقعية لأصل القانون

 ضرورةالقانون  -1

، رتب الأثر القانوني بل هو الشرط الأساسي لتطبيق القانون" أن الإرادة لا تُ ديجىأثبت "   

كان لا بد من لحركة والنشاط، لذلك يكى مملوء باومن هنا كان المجتمع الإنسانى مجتمع دينام

، 1وسيلة لتنظيم هذه الحركة منعا للتعارض والإصطدام، فكان القانون ضرورة حتمية لذلك

إن ذلك يكون فى الحدود ا أحيانا فهَ هُ جِ ى بالمواقف الفردية، وإذا كان يوُعنَ يُ ادة لاوالقانون ع

ى القانون بالفرد إلا من خلال عنَفلا يُ  ،التى يكون فيها لتلك المواقف تأثير أو مظهر إجتماعى

 إليها. يالجماعة التي ينتم

تدخله إلا إلى نشاطه الإجتماعي،  دُ تمالحياة الفردية للإنسان ولا يَ  تبةِ " فالقانون يقف عند عَ 

لحرية د وأن يترك للفرد مجالا يوطه لا بُ ج حوله القانون خُ نسُ ذي يَ وفي هذا النشاط ال

لأول وهلة ثقيل الوطأة على الشخصية  بدوُ الذي يَ و ،لإجتماعي للقانونفالطابع ا ...الحركة

 .2ناجحا فى إحترام الإستقلال الفكري والروحي للإنسان" ىيعود فيضح الفردية،

ومن إنتاجهم، واقع البشر أنفسهم،  بمقدار توافق وانسجام قوانين الدولة وقوانين الواقع الذي هوف   

    ةُ مَ قانون أخلاقي يجعل من إحترام حقوق الأخرين وحرياتهم سِ وتتحول بذلك القوانين إلى 

 الإنسان المتحضر.

نظريات الفلسفية الوازع الديني في النفوس إنتشرت ال مع ضعفعلى الرغم مع ذلك و   

 ،3طلق العنان لإرادتهالسياسية، والمتشبعة بروح الفردية التي تقدس الفرد وتُ  والإقتصادية وحتى

  .4على وجود مبادئ القانون الطبيعي السابق بيانه ؤكدُ ما يُ وهذا 

                                      

 .65،صالسابق عالمرجانظر صوفي حسن أبو طالب، -1

 .152حسن علي الذنون،فلسفة القانون،مرجع سابق،صانظر  -2

لا تخالف الإتفاقات الخاصة القوانين  على أن ،مبدأ الحرية العقدية مدني، والتي تشير إلى 106 المادة من ذلك ما جاء في -3
     دُ عقَ تفاقات التي تُ مدني فرنسي من أن الإ 1134ما جاء في نص المادة  اوكذق بالنظام العام والآداب العامة، التي تتعل

 ها.ـانون بالنسبة إلى عاقديـوم مقام القـي تقـعلى وجه شرع
 .187السابق، ص عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر  -4
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قد تلقت الثورة الفرنسية هذه الإتجاهات، وهو ما ظهر في توجه المشرع في أوائل القرن ل   

يون جاء متشبعا بتقديس حرية الفرد وأحترام إرادته، والتي أصبحت لحيث أن قانون ناب 19

فيكون الإنسان حرا ، 1في ترتيب الآثار عليهاأصلا لكل الالتزامات، وهي المرجع الأعلى 

 لتزم به.   إلتزم بشيئ كان من العدل أن يقوم بما إمستقلا في إرادته، فإذا 

ظ إهتمام لحَ جرد تبادل الرضا بين الطرفين؛ ومن هذا نَي لإنشاء الحقوق مُ كفِ كما أنه يَ    

    ن الإنتماء بوضوح عـ عبرُ يُ  ر الإرادى، وهـو ماه بالعنصكِ مسُ القانون الفرنسي بالعقد وتَ 

     ووفقا لهذا المبدأ فإن العدالة العقدية هي أمر أو الأخذ بمقتضيات المذهب الفردي؛ 

     دون أي تدخل في العقود التي أبرمت  ولُ حُ ه حرية المنافسة، وهو ما يَ دُ حدِ طبيعي تُ 

 .2بحرية لتصحيحها بحجة الإنصاف

  الفرديةادلات ـة المبـد دعامـالعق -2

بد من إزالة  من أجل تسهيل وتشجيع التبادل الضروري اللازم للتطور الإقتصادي كان لا   

فمبدأ "دعه يعمل دعه يمر" مناط حرية التجارة  الحرية التعاقدية، قُ عوُ قبات التى تَ جميع الع

  .3وحرية العمل هو الذي يكمل ضمنا مبدأ "دعه يتعاقد"

 ئد من الشعارات أو المبادعَ يُ  الذير" مُ يَ  عهُ ل دَ عمَ يَ  عهُ " دَ شعار من هذا الطرح نطلق ي   

وهكذا أصبح في الإطار القانوني "دعه يتعاقد"، بها في تلك الفترة، و ادىَ نَالإقتصادية المُ 

أن حرة لا يمكن العقد يسمح بإقامة علاقات فردية أكثر عدالة وأكثر نفعا، فالإرادة الفردية ال

ناك ر أن هصوَ تَ لا يُ فمصالحه الخاصة؛  والمتعاقد هو أفضل من يدافع عن تحقق إلا العدالة،

     بذلك إلى العقد  نظرُ فصار يُ  ،ف هذه المصالحالِ خَ ما يُ بوعي وإدراك إلى  إنسان يسعى

 .4لمبادلات بين الأفراداعلى أنه أساس ودعامة 

                                      

 .155صالسابق، عالمرجانظر عبد الرزاق السنهوري، -1

دِ ذاتها لا تكون لها تفاقات ففالإ ا،ي  لِ فقط وليس ك   ينضمام جزئالفرنسي من يرى أن هذا الإإلا أن هناك من الفقه " -2 ي ح 

 .ومابعدها 114-20 ،ص صماوي،المرجع السابقأيمن ابراهيم العشانظر لزامية إلا إذا إنعقدت بشكل قانوني". قوتها الإ

Gounot(E),Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé,contribution à l'étude 

critique de l'individualisme, thèse,Dijon, 1912 ,p44-45.                                                             

3-Voir Gérard Légier.op cit.p17   

4- Le contrat, support des échanges individuels.Voir Billement (J),op cit .p13.                             
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فإن العمل الحر للإرادة الفردية من شأنه أن يحمي التوازن الإقتصادي،  ناحية أخرىمن    

تحقيق المصلحة العامة  للأفراد لا يمكن أن يؤدي إلا إلى والبحث عن المصالح الشخصية

 التي هي عبارة عن مجموع المصالح الخاصة.

 اج العام،الروو عدلالثمن ال ىَ مَ سَ ما يُ  سيلة لضمان تحقيقو أفضل وـفسلطان الإرادة ه

ضرورة تحرير  مُ تِ حَ وهو ما يُ ياة الإقتصادية، والمصلحة الشخصية هي الدافع أو المحرك للح

الأمر الذي يؤدي في النهاية إلى تحقيق السعادة  ها،العقبات التي قد تعرقل عمل لِ الإرادة من كُ 

 .1لغالبية الأفراد داخل المجتمع

على القانون ذاته،  جوانبه يسموُ  يعني أن العقد في بعضِ  الإرادةوة فمضمون أو محتوى ق   

 أسهمت في ذلك وهناك عوامل سياسيةمن الإرادة لا من القانون،  دُ مَ ستَ تُ وهذه القوة الإلزامية 

فراد، والأخذ دخل في الروابط القانونية بين الأحيث بدأت الدولة تتدرج في بسط نفوذها وتت

  .2بمجرد الإتفاقفي حماية العقود التي تتم 

)الفن( القانوني من إيجاد تصورات قانونية إستجابة لحقائق  هُ مُ دِ قَ صورة لما يُ  يِ عطِ ما تقدم يُ    

 ،كبيرة للحياة الإقتصادية ذاتها ةً دمَ ، وقد أدت هذه التصورات القانونية خِ الحياة الإقتصادية

 أيضا النظر إلى القانون ليس كأداة  يدِ فِ فالتأثير بين القانون والإقتصاد مُتبََادل، وإنه من المُ 

لإنشاء تصورات قانونية تستجيب لحقائق أساسية        ،فحسب بل أيضا كصياغة وفن ر  هْ قَ 

    في الحياة الإقتصادية، وليس معنى ذلك أن دراسة الجانب الآخر من القانون كأداة قهر 

 .3 أقل أهمية، بل لعل العكس هو الصحيح

    ها حلَ مَ  لتْ وحَ  ،العوامل السابقة أن أدت إلى هجران الأوضاع القديمةكان من شأن لقد 

 أشكال أخرى أقل حدة وإغراقا.

                                      

 .05،ص8ستارك ،المرجع السابق،فقرة  ، إشارة إلى22-21وي،المرجع السابق،صأيمن ابراهيم العشماانظر  -1

 لضرورة اا المتعاقدان، وبما أن العقد هو وليد إرادتين حرتين فهو بهَ نَبيِ إذا لم يُ  لةَ كمِ فالقانون يظهر من خلال قواعد مُ  -2
 قول "فولي" عادل، فكل ما هو تعاقدي فهو عادل.  على حد 

المبادلات التجارية، فكانت المحاكم  وقُ عُ إزالة ما يَ  اتساع وقوة حركة العمال دور إقتضىو،كما كان لإزدياد النشاط التجاري
 حيث الإلزام. منق الإتفا ردَ جَ بين العقد الشكلي ومُ  زُ ميِ تُ م طبقا لقواعد العدالة، والتي لا تحك 14التجارية في إيطاليا في القرن 

 .187-186السابق،ص عمحمد صديق محمد عبد الله،المرجانظر 
  ،1980،القاهرة 280 ،العدد71،السنة،مجلة مصر المعاصرةيقتصادية والفن القانونالحقائق الإي،حازم الببلاوانظر  -3

 .110 ص
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 بالمبدأ تشريعالتأثر : الثاني المطلب

 وما نجم عنه تجاهات المذهب الفرديمع إ فقُ تَ كان مما يَ وقد ، ذا المبدأ تأثيرا كبيراأثر ه   

لإرضاء حاجات من هم أهل  دةعَ ذلك أن العقد هو أداة مُ  ،نظرية العقد بعناية كبيرة اطَ حَ تُ  أن

 .)الفرع الأول( المعبرون عنها بتبادل رضاهم ،للحق

 ونهِ كَ عند هذا لا يتوقف  وصفهُ وَ قانونية نتيجة لإلتقاء إرادتين،  العقد هي إنشاء آثار   يةُ اصِ خَ ف

في هذا  يجب ألا نتجاهل اذلولدها، محدود بتحليل الإلتزامات التي يُ  ،موضوعي ىَ سعَ مَ 

  .الثاني( الفرع) مظهره الذاتي الإطار

  العقد نتاج وتأسيس فرديول: الفرع الأ

       سيما  لا ،للأفراد للقانون المدني مكانة كبيرة وقوية للحرية اهَ نِ عند سَ  اتعيشرت التنحَ مَ    

، وقد )أولا( قتصاديفالعقد هو الوسيلة القانونية التي يقوم عليها النشاط الإ في مجال العقود،

 بَ رتِ وأن تُ  ،ما تريد من عقود ئَ نشِ كان للإرادة فى ظل النظام الفردي الحرية الكاملة فى أن تُ 

  )ثانيا(. تشاء من الآثار عليها ما

 مهمة القانون تحقيق حرية الأفراد: أولا

 الفرد فهو الغاية، أساسا لإسعادِ  قومُ يَ  يمن أن النظام الإجتماعالإرادة مذهب  ينطلقُ    

م هُ ، ولا يَ تحقيق حرية كل فرد   وىَ وما مهمة القانون سِ أفراد المجتمع من أجل ذلك،  سخرُ ويُ 

   بعد ذلك إذا تحققت العدالة الإجتماعة أم لم تتحقق؛ ومن ثم فلا يخضع إلى أي التزام لم 

 االتى كانت فيهبررة في الحدود عتبر مُ القيود على الحرية تُ ف ،مختارا ومقدما كن قد ارتضاهيُ 

 .1ضرورية للمحافظة عليها

        قانونها بنفسها، فالعقد هو مبدأ الحياة القانونية، والإرادة  ضعُ رادة هى التى تَ فالإ

 .2الفردية هى مبدأ العقد

                                      

فمبدأ الحرية  تسَعَ المجتمع كَكل،للعدالة، وتتعدى مجال العقود لِ دة والأحسن ضمانا قولهم هى الوحي دِ الحرية على حَ  -1
الفردية ضمانة للعدالة العقدية، والوصول إلى هذه المكانة لم يكن وليد البارحة أو اليوم، فالنظام الحر في العقود هو نتاج 

ارت الحرية مبدأ في قانون العقد، ص حتىاريخية والثقافية والقانونية، البحث لقرون سالفة لجملة من الأفكار الفلسفية والت
ر بِ عتَ إذ يَ أول من أطلق عبارة مبدأ سلطان الإرادة كأساس فلسفيا للعلاقات بين الأفراد،  "كانت"وكما سبق بيانه فإنه يعد 

 .156صالسابق، عالمرجانظر محمد صديق محمد عبد الله،. العقد أعلى مرتبة من التشريع
 مصادر الالتزام،الجزء الأول،،قا للقانون الكويتي،دراسة مقارنةوف النظرية العامة للإلتزامعبد الحي حجـازي،انظر  -2

 .164،صوسمير عبد السيد تناغو،المرجع السابق .264،ص1982مطبوعات جامعة الكويت،
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الإرادة فى كافة الميادين، ففى الميدان الاقتصادى هي  سيطرَ تجاه إلى أن تُ الإ صار بذلك   

  ،العدل التوزيعى حققُ وفقا لقانون العرض والطلب بتنظيم الحياة الاقتصادية تنظيما يُ  كفيلةُ ال

الحرية فى أن يتعاقد أو لا يتعاقد، ويذهب البعض إلى القول بأن تقدير عدالة العقد  للفردو

 ،آخر خص  بل شَ أو من قِ  ،موضوعي ه بمنظور  قويمُ تَ  مكنُ لا يُ يرجع إلى المتعاقدين، و نَفسُه

 كملا لإرادة المتعاقدين.تشريعى فلا يمكن إلا أن يكون مُ  تنظيمٌ  جدَ وحتى ولو وُ 

الحقيقية المشتركة  ن النيةـإذا ظهرت الحاجة إلى التفسير فيجب على القاضى أن يبحث عف   

     عدم التدخل عندما يقوم  كفلُ موداها أن القانون نظام يَ  د سادت نظرةـولق للمتعاقدين،

ات ـدار الطاقـوإه ،للترتيب والتنظيم لمنع الإحتكاك دلا من نظام  ـدية أعمالهم، بأالناس بت

 اس من أداء أعمالهم.ـلتمكين الن

 كنَ ومَ النظام الإجتماعي  ظَ فِ إذا حَ دوره وحقق العدل القانوني  يكون القانون قد أدىبهذا    

ك إذا تحققت العدالة أم لم تتحقق، م بعد ذلهُ جنب، ولا يَ  الأفراد من التعايش جنا إلى راداتِ إ

ن تسيطر          أأن الإرادة وحدها هي التي يجب تكمن في ومن ثم فإن حقيقة مبدأ سلطان الإرادة 

العقد وقت التعاقد وبعده، وحتى  لىدور الإرادة سيبدو واضحا بالنسبة إ في الميادين كافة؛ و

    .1المتعاقدين نفسهما مسألة تقدير مدى عدالة العقد ترجع إلى

       يكون للإرادة الحرية في تحديد آثار العقد، كما لها الحرية في التضييق منها  جل ذلكلأ   

    تكزُ رسلطان الإرادة فإن النظام الاجتماعي يَ  فبموجب مفهوم، حذفها ىأو توسيعها وحت

ل ـب ؛رد لا يستكمل شخصيته إلا بالحريةـعلى الفرد فهو الغاية ولخدمته يسخر المجموع، والف

 .2ذه الشخصية هي الإرادة الحرة المستقلةـإن مظهر ه

     رد يعيش في المجتمع، ولما كانت الغاية الأولى هي إحترام ـان الفـذا ولما كـعلى ه   

      إرادته وحريته، كان من الواجب أن تكون روابطه بغيره من الأفراد في المجتمع 

 . 3أساسها الإرادة الحرة

                                      

 .158صالسابق، عمحمد صديق محمد عبد الله،المرجانظر  -1

 .27،ص2003ة الجديدة للنشر،الإسكندرية مصر،الجامعمصادر الإلتزام،دار رمضان أبو السعود،انظر  -2

كما أن المختصون بالفلسفة يجعلون التفكير آية الشخصية من الناحية الفلسفية، فإن المختصين بالقانون من أنصار هذا  -3
  .161-153السنهوري،المرجع السابق،صلشخصية من الناحية القانونية. انظر المبدأ يتخذون الإرادة آية ا
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  رُ عتبِ الحرية الفردية، ويَ  سُ قدِ من نتائج المذهب الفردي الذي يُ  برُ عتَ يُ مبدأ سلطان الإرادة  إن   

كل التزام وختارا، إرتضاها مُ د ـفلا يخضع لواجبات إلا إذا كان ق، ر المجتمعحوَ مِ  الفرد

ى الحرية لأن هذا القانون إنما يقوم عل ،مع القانون الطبيعي ىيتماشختيار ا والإضَ أساسه الرِ 

    .1الشخصية ووجوب احترامها

أساس  فالحريةرادة التعاقدية على أساسين هما الحرية والمساواة، فيقوم مبدأ سلطان الإ   

أما الأساس الثاني وهو ادرة على موازنة المصالح القائمة، النشاط، والإرادة الحرة ق

فالإرادة الحرة هي مبدأ  بها المساواة الفعلية وإنما المساواة القانونية، دُ قصَ فلا يُ  المساواة

 .2القانون والغاية التي ينتهي إليها

ذه ة هوحماي ،قيق ومنع التعارض بين هذه الحقوقتحفي  تكَمُنودور القانون  ةهممَ  إن   

وهذا التوازن هو ما يجب على المشرع بحيث لا تتعارض مع حريات الآخرين،  ،الحريات

تفق مع مصالح ر يَ ما إذا كان النشاط الفردي الحُ  ىراعاته، وليس له بعد ذلك أن يرمُ 

 د يتفق صالح المجموع ولا عليه أن يرى إلى أي ح ؛لخلقيةوما تقتضيه المبادئ ا، الجماعة

 .3، فالفرد لا المجموع هو الذي يحميه القانونع صالح الفردم

      وهذه الإرادة تتجلى قوية  ،لتزامفالإرادة الحرة هي التي تهيمن على جميع مصادر الإ

ولا يلتزم أحد بعقد لم يكن طرفاً فيه ، كما لا  ،امَ تيهِ رادَ إفالمتعاقدان لا يلتزمان إلا ب ،في العقد

 يه. يكسب أحد حقاً من عقد لم يشترك ف

      شتراط لمصلحة الغير فتبدو ضيقة محدودة، ولم يحصل التوسع فيها إلا أما نظرية الإ

   إذا  ،إرادة خالصةعن ض خذن يرتكز على الإرادة، بل هو يتمفالعقد إ ،في العهد الأخير

والقانون نفسه إذا رتب التزامات فإنما يفترض  ،أن إرادة المدين وحدها هي التي تلزمه قلنا

ً  مَ زِ لتَ في ترتيبها أن المُ   .4ارتضاها في ذمته التزاما

                                      

هناك من يرى أن: شرعية القانون أساسها أن القانون تعبيرعن إرادة الأفراد المتمثلة في هذا العقد الإجتماعي، الذي  -1
رجع رعلي فيلالي،مقدمة في القانون،المانظتنازل فيه كل فرد بمحض إرادته عن جزء من حريته  لتحقيق الصالح العام. 

 ومابعدها. 134السابق،ص

 .08،ص1997رة،نظرية الإستغلال،ماجستير،الجزائر،انظر عسالي عرعا -2

 .160-159انظر السنهوري،الوسيط،الجزء الأول،المرجع السابق،ص -3

- Terré (F), Simler(Ph) et Le Quette (Y), les Obligations, 6 éd.Delta DALLOZ, 1996, p24. 

 .160،صنفسهانظر السنهوري،المرجع  -4
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  العقد أداة لإدراك مصالح شخصية :اثاني

وهو يقوم على  ،عليها النظريات القانونية ىَ بنَ صار دعامة تُ والإرادة مبدأ هذا ستقر إ   

ظم القانونية ترجع في مصدرها إلى الإرادة النُ  لبل كُ  ،كل الالتزاماتأولهما أن  أصلين

      لتزامات بل هي أيضا المرجع أن تكون مصدر للإلا تقتصر الإرادة أن وثانيهما ، الحرة

 .اهيفيما يترتب عل

من المواضيع الفلسفية ذات الطابع القانوني، عتبر يُ بيانه  بقَ مبدأ سلطان الإرادة كما سَ إن    

 منه أن الفرد  ستخلصُ ويُ ي الدراسات الفقهية ماضيا وحاضرا، همة فمكانة مُ  حوزُ والتي تَ 

 على عقد فهذا يكون عن قيد نفسه بالموافقة وإذا  ؛في التعاقد حريته في عدم التعاقد حرٌ 

    بأي تصرف قانوني إلا إذا " أنا لست ملزما  قونوعنه  برَ ن، وهو ما عَ يْ امَ تَ  واختيار   قتناع  إ

     .1وفي الوقت الذي أريد وبالكيفية التي أحبذها " رغبت فيه،

  رادة تشرع بذاتها لذاتها  الإ -1

بذاتها لذاتها  يءنشبذاتها لذاتها، وتُ  عُ شرِ قتضى مبدأ سلطان الإرادة أن إرادة الإنسان تُ مُ    

ه أراد ذلك وبالقدر الذي أراد، ما إلتزم شخص بتصرف قانوني فإنما يلتزم لأن إذاإلتزامها، ف

بين الحرية  عارضٌ فالصالح العام يتحقق آليا بمجرد تحقيق الصالح الخاص، ولئن قام تَ 

 .2والعدالة فالرجحان يكون للحرية

 كل الإلتزامات ترجع في مصدرها للإرادة الحرةـ  أ

     تعينُ واعية يَ لذلك فلا يمكن إلزام شخص بما لا يرغب فيه، وإذا التزم عن طَ نتيجة    

       رية الأفراد في تضمين التزاماتهمح قدسُ يُ مبدأ الذلك أن  ؤدىَ ومُ  ،3ما إلتزم به ذَ فِ نَعليه أن يُ 

 .4ن وكيفما يشأوناؤوبما يش

 

                                      

  .46،ص1995العرعاري،النظرية العامة للإلتزام في القانون المغربي،مطبعة فضالة،الرباط،المغرب،انظرعبد القادر  -1

تجاهات العامة في القانون المدني،دراسة موازنة بالفقه الإسلامي والمدونات المدنية الإانظرمحمد وحيد الدين سوار، -2

  .116،ص2001،02مكتبة دار الثقافة،الأردن،الطبعة العربية،
  هذا ما جعل المشرع ينشغل بسلامة الرضا دون أي اعتبار لتعادل الالتزامات، فطالما التزم المتعاقد بارادته الحرة  -3

جهة نظر الغير. انظر حفيظ دحمون، ورضاه السليم الخالي من العيوب، فله الالتزام بما شاء، ولو كان غير عادل من و

      .7،ص2012التوازن في العقد،ماجستير،الجزائر،

 .27انظر رمضان أبو السعود،المرجع السابق،ص -4
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        بما أن ذلك ناتج  ،م العلاقة التعاقديةحكُ العقد هو القانون الذي يَ  حَ صبِ يُ آية ذلك أن ف   

  ن تقييدها مكِ ولا يُ  ،ل إرادة الإنسان حرة بطبيعتهاظَ تَ كما  ،المشتركة للمتعاقدينعن الإرادة 

ان ـن الإرادة كيفما كانت وكيفما كـلتزامات الناجمة عفالإ، به هذه الإرادة نفسها قيدتإلا بما 

 يمكن إلا أن تكون عادلة. ثرها لاأ

 فحتى كل الحقوق الأخرى، دُ ولِ بل يُ  وحدهالتزامات الإ وليدِ على تَ   يَقتصرلاسلطان الإرادة إن    

  ارتضاها  قدطرق التنفيذ الجبري ترتكز على الإرادة الحرة، فهي وإن كانت إجبارية ف

 ،رادة، ارتضاه الناس بأنفسهم أو بممثليهم، والقانون ما هو إلا وليد الإالمدين وقت الإستدانة

 .1واختاروا الخضوع لسلطانه

 تصرفالـ الإرادة ترتب آثار ب 

ا في ذمته يكون ما ارتضاه الملتزم دين لُ كُ  الناحية الأولىفمن  ،لهذا الأصل ناحيتين   

بدعوى أن  ،قيد من أثر العقدأن يُ  صحُ على إرادته، فلا يَ  يَ نِ لأن إلتزامه بُ  أثره نتجُ ويُ  ،صحيحا

 . مادام ارتضى ذلك ،أحد المتعاقدين قَ ناك غبن لحِ هُ 

 جُ تحْ ولا يَ  ،نفذ ما التزم بهرا يجب عليه أن يُ مع رب العمل حرا مختا العامل الذي يتعاقدكذلك 

بين الشيئين  عادلٌ هم في العقد أن يكون هناك تَ ، وليس المُ بأن الشروط التي ارتضاها جائرة

 .بين الشخصين المتعاقدين كفي أن يكون التعادلُ بل يَ  ،تبادلينالمُ 

   ، فهذه الأشياء 2والتعسف في استعمال الحقوق ،العام ال عن قواعد العدالة والنظامقَ أما ما يُ    

   رادة، وإذا كانت قواعد العدالة والنظام العام من سلطان الإ في الحدِ  غرقَ لا ينبغي أن تَ 

 ،بأثره كاملا في تفسير العقد سليمِ والتَ  ،ا من سلطان الارادةهَ عنايتِ بِ  قَ شيء، فلا أحَ بِ  ىَ نَعْ تُ 

 .3ةوترتيب نتائجه القانوني

 

                                      

عقود الإذعان والعقود  -سلطان الإرادة في العقود التجارية،هشام علام،نور الدين الكامل،عبد الرحيم جمالانظر  -1
 .  01/02/2015اطلع عليه بتاريخ  http://nrdnlkamel.blogspot.coml،موقع جاذجية نموذالنمو

التعسف في إستعمال الحق صورة من صور  (10-05)القانون  2005إعتبر المشرع بموجب تعديل القانون المدني سنة  -2

مدني (، وقد كان ينص  124مكرر مدني، أي مباشرة بعد الأصل العام للمسؤولية )المادة  124الخطأ، حيث أورده في المادة 

لغ اة، والتي جاءت ضمن الأحكام العامة. مدني 41المشرع قبل التعديل على التعسف في استعمال الحق في المادة      الم 

 المرجع السابق،الموقع نفسه.،انظر عبد الرحيم جمال،نور الدين الكامل،هشام علام -3

http://nrdnlkamel.blogspot.com/2015/02/1.html
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رسمها  دود  ولا يكون الأمر كذلك إلا في حُ  ،رادةواستقلال الإنسان الحرية لإالأصل في اف   

  أو  ،غلط أو إكراه و يكون ضحيةَ أ ،أو العقل في السن اكأن يكون المتعاقد قاصر ،القانون

فإذا التزم بشيء كان العدل  ،في إرادته لٌ ستقِ مُ  رٌ نسان حُ أما في غير هذه الحدود فالإ، غش

 .1بما التزم به امُ يَ القِ 

 م بتوافق إرادتين مستقلتين لا يجوز تَ  الذيأن العقد هي الأصل فالناحية الثانية من هذا أما    

يجوز  ، ولاأحد من المتعاقدين بتعديله لُ قِ تَ سْ يَ ، فلا إلغائه إلا بتوافق إرادة الطرفينتعديله أو 

وفي حالة ، فيه أو يضيف ما ليس فيه لَ أن يعُدِ للقاضي نفسه بدعوى اتباع قواعد العدالة 

 .2بالبحث عن النية المشتركة للمتعاقدين عبارات يكون القاضي ملزمالغموض 

 فإنولذلك لإرادة المتعاقدين الذين هم أدرى بمصالحهم،  تاجٌ نِ ذاتها هي ن العدالة التعاقدية إ   

       تفاق على الإعفاء من المسؤولية العقدية مكان أطراف العقد الإإب أنهيرون  ا المبدأأنصار هذ

    عة بِ أو أن يقترن العقد بشروط تعسفية أو أن يتحمل أحد المتعاقدين تَ  ،أو التخفيف منها

 .3القوة القاهرة أو الحدث الفجائي

 من أجل ضمان هذه الحرية وحمايتهاتدخل الدولة  -2

عن المذهب الفردي الذي  يٌ حَ  عبيرٌ ما هو إلا تَ  رادةح أن مبدأ سلطان الإتضِ سبق يَ ما م   

           ،ذلك لأجل تحقيق الدولة لا تتدخل إلا، وأن حريته لا تقيدها غير إرادتهيقدس الفرد ويعتبر أن 

لتزامات رادة إنشاء الإبالتالي تستطيع هذه الإو ،إرادة الفرد وحدها تكفي لإبرام العقودف

لا إجبار عليه في أن يدخل في رابطة كما أنه  ،على حرية الإنسان الكاملة دون قيد   ،العقدية

 .4ةالعام باراتعتالإ إلامن هذه الحرية  دُ حُ لا يَ و ؛عقدية لا يرغبها

                                      

  .مدني 90-81انظر المواد  -1

 مدني. 02فقرة  111انظر المادة  -2

كان الفكر السائد في ظل سمو سلطان الإرادة أن لها الدور المطلق في مجال التصرفات القانونية عموما والعقد بصفة  -3

 .05أخص. انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع السابق،ص
4libre. La philosophie des lumiéres professe que chaque homme est fondamentalement  « -

Comment admettre dés lors – ce que parait pourtant postuler la vie en société – que des 

individus puissent etre assujettis à d’autres individus, que, par exemple, certains soient 

créanciers et d’autres débiteurs? La réponse est simple : en faisant de la volonté la source 

essentielle de ces situation ». Terré (F), Simler(Ph) et Le Quette (Y), op.cit,p23.                         
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مصدره في إرادة الفرد، تلك الإرادة التي لا يمكن أن تكون في غير  دُ جِ بالتالي فالعقد يَ    

 م ترجِ ثم إن مبدأ سلطان الإرادة كان يُ  ؛اعً مصلحة الطرفين مَ  ققُ حَ مما يُ  ،حبهاصا صالحِ 

عتبارها أفضل وسيلة لضمان الصالح إقتصادي بتشجيع المبادرة الفردية على الصعيد الإ

    .1زدهاروتحقيق الزيادة في الإنتاج والإ ،العام

        من دراسة مبدأ سلطان الإرادة نجد أن الأفكار الفلسفية التي نادى بها كل من ف   

، فسلطان الإرادة لفرد بمثابة محور المجتمع وغايتهترمي إلى جعل ا "كانتو روسو"

وبدرجة أولى العقد، ويتبين       ،ل التصرفات القانونيةـلك اكنظرية جعل من الإرادة أساس

 أثره جليا في تكوينه وفي أثاره.

هذ الطرح مع الأفكار الإقتصادية التي تنادي بوجوب ترك الحرية للفرد في تحديد  ييلتق   

      ونجم عن هذا أن أصبح للإرادة تصادي من أجل تشجيع روح المنافسة، نشاطه الاق

 .2وفي ترتيب آثارهتكوين العقد ن الأكبر في الحرة والواضحة السلطا

والمتعاقدان يلتزمان ، العقد ذاته هو وليد الإرادة الحرةو ،فللإرادة إنشاء ما تشاء من التزامات

رادة يتدخلا بين الإأن ليس من حق المشرع ولا القاضي  بإرادتهما، ويترتب على ذلك أنه

 إذا أراد أن يلتزم. وصاحبها

لدور الإرادة في إنشاء الروابط التعاقدية وتحديد أثارها            يَ طِ عْ هذا المفهوم الذي أُ    

لمات الأساسية التي يرتكز سَ منه الفقهاء المناصرون لمبدأ الإرادة أهم المُ  قىَ تَ سْ هو الذي إِ 

والتي تتلخص في أنه لا يلتزم أحد بغير إرادته، وأن كل التزام حر يعتبر عادلا،  ،عليها

دون الرضا  ،صحيح جه  على وَ  مَ برِ أُ  يستطيع تعديل شروط  أو أثار عقد   وبالتالي فإنه لا أحد

 .3الجماعي لكل المتعاقدين

    ستمد العقد منه قوته سلطان الإرادة أن الرضا هو الذي يَ لمظاهر هذه المعالجة من تبين 

 .كل مراحلهفي 

                                      

  .113انظر أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص -1

  .51،ص2013،3لتزامات،النظرية العامة للعقد،موفم للنشر والتوزيع،الجزائر،الطبعةانظر علي فيلالي،الإ -2

محمد شيلح،سلطان الإرادة في ضوء قانون الإلتزامات والعقود المغربي،دبلوم الدراسات العليا في القانون انظر  -3
 .8-2،ص ص1983الخاص، جامعة محمد الخامس،الرباط،
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الأثر القانوني العنصر عد توافق الإردتين على إحداث يُ بمرحلة تكوين العقد ففيما يتعلق     

وهو الذي  ،العقد ونُ كَ فق هو العنصر الذي يُ الحاسم في عملية التعاقد بإعتبار أن هذا التوا

في حالة ه القاضي صُ تفحَ عنصر الوحيد الذي يَ يطلق العنان لقوته الملزمة، كما يعد )الرضا( ال

    .التنازع في شأن قيام العقد وتمامه

 صُ حرِ لذلك جاءت نظرية عيوب الرضا تَ  ،الحرية والوضوحمن أهم خصائص الرضا ف   

وتشكل نظرية عيوب عيبا عندما تتخلف إحدى الخاصيتين، ا وتجعل العقد مهمَ يانتِ على صِ 

رعا واقيا ضد كل ما من شأنه المساس بالحرية الرضا من وجهة نظر أنصار المبدأ دِ 

 وضمانة للمحافظة على المصالح الخاصة. ،الفردية

ا ما تم تكوين العقد أصبحت له قوة ملزمة ليس فقط إزاء أطرافه بل إزاء القاضي، إذف   

ن أن يوفي بما التزم به وفقا لما لذلك يكون على المدي ،فالعقد يقوم مقام القانون بالنسبة لعاقديه

وإلا قامت  ،ي الوقت المحدد للوفاءوذلك ف ،إنصرفت إليه الإرادة المشتركة للمتعاقدين

 .1ة في حقهالمسؤولي

       ام أحد المتعاقدين بتعديل العقد ـفي وجه إمكانية قي تقوم القوة الملزمة للعقد كحاجز  كما    

لأن المساس بشريعة العقد لا تجوز إلا عند قيام التوافق بين  ،أو إلغائه بإرادته المنفردة

 .2إرادتي المتعاقدين على هذا التعديل أو الإلغاء

يقوم مقام القانون بالنسبة للقاضي، لذلك لا يكون على هذا الأخير عندما كذلك فإن العقد    

تعاقدي بين يديه إلا أن يقوم بتطبيق )قانون( العقد بعد عمله على تفسيره      نزاعٌ عرضُ يُ 

  إلى تعديل العقد  عمدَ في ضوء ما انصرفت إليه النية المشتركة للمتعاقدين، وليس له أن يَ 

 .وفي هذا توجيه لدور القاضيى ذلك، أبَ تَ  لأن القوة الملزمة

واقع الأمور يساعد على التوصل إلى الفكرة التي مؤداها أن المبدأ  كما أن التقيد بمعيار

 .3المهيمن في ميدان العقد يتمثل في إعطاء الحرية للفرد في التعاقد أو الإمتناع عنه

 

 
                                      

 .292-290،صالسابقمحمد شيلح،سلطان،المرجع انظر  -1

  مدني. 106انظر المادة  -2

 .293-292،صنفسهمحمد شيلح،سلطان،المرجع انظر  -3
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  ةثرؤم الإرادة فعالة وثاني: الفرع ال

    يءالتصرفات القانونية عامة وبصفة خاصة العقود على الإرادة فهى التي تنُشتقوم    

 ،)أولا( ويسيطر هذا التصور الهام على قانون العقود بأكملهالحقوق، وهى التي ترتب آثارها، 

             ان دَ يرِ فالعقد طالما نشأ صحيحا فلأطرافه كامل الحرية في تحديد مضمونه كما يُ 

   .)ثانيا( ل هذا المجالـاخا دـما دام

 قانونيالثر الأق تحق الإرادة أولا:

        أثر قانوني، أي إرادة جدية تتجه جودا وغاية في تحقيقوُ  الإرادة رَ حصِ نْ بد أن تَ  لا   

، وينطلق مضمون هذه الفكرة من مناقشة ما كان سائدا في ظل صاحبها لزمُ تُ  إلى إحداث آثار  

قديس الإرادة كلها في خانة ت صبُ أسفر عنه من نتائج ومبادئ، حيث تَ سلطان الإرادة، وما 

 .1من آثار، وهو ما كان له كبير الأثر على التصرفات القانونية ما ينتج عنها رمةِ وحُ 

ن ويعتبر أ ،لمذهب الفردي الذي يقدس الفردل الترجمة الحقيقيةعد يُ مبدأ سلطان الإرادة إن    

، إرادته، وأن الدولة لا تتدخل إلا من أجل ضمان هذه الحرية وحمايتهالا تقيدها غير  حريته

مصدره في إرادة الفرد، تلك الإرادة التي لا يمكن أن تكون في غير  جدُ وبالتالي فالعقد يَ 

 . 2مما يحقق مصلحة الطرفين معا ،صالح صاحبها

 ،الفردية على الصعيد الاقتصادي ترجم تشجيع المبادرةثم إن مبدأ سلطان الإرادة كان يُ    

 مُ لزَ لا يُ ف، يق الزيادة في الإنتاج والازدهارعتبارها أفضل وسيلة لضمان الصالح العام وتحقإب

قتضت حاجات المجتمع في بعض الأحوال إنشاء إوإذا  ،الشخص بحسب الأصل إلا بإرادته

 .ي أضيق الحدودفيجب حصر هذه الحالات ف ،فرض عليه بالرغم من إرادتهالتزامات تُ 

         بما  أعلم إذ أن الفرد ،ستثناءإلتزامات غير الإرادية لا يكون إلا تقرير الإكما أن 

    ل مُ حَ تَ عَمِدَ إلى إذ أنه  ،ولذا فالتزاماته الإرادية تكون عادلة بالضرورة، يحقق مصالحه

 .3لتزامات بإرادتههذه الإ

                                                                          

                                      

 .170-169انظر جميل محمد بني ياس،المرجع السابق،ص -1

 . 291انظر محمد شيلح،المرجع السابق،ص  -2

 سلامي والقوانين المدنية الوضعية،الجزء الأول،مقارنة بين الفقه الإلتزام،دراسة انظر منذر الفضل،النظرية العامة للإ -3

 .47-38 ص ص،1992مكتبة دار الثقافة،الأردن،
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في مجال  الدور المطلقأن لها  كان الفكر السائد في ظل مبدأ سلطان الإرادةلقد    

(puissante) لعاوفَ  ثرٌ ؤالتصرفات القانونية، فدورها مُ 
1

فإذا التزم شخص بمقتضى تصرف ، 

والإرادة  خاصة فلأنة أراد ذلك، فالعقد هو مبدأ الحياة القانونية،قانوني، أو بعقد بصفة 

  .2الفردية هي مبدأ العقد

التصرف الإرادي، وهذذا الطذرح يذؤدي  بُ لُ فالإرادة عندهم هي جوهر التصرف القانوني وُ    

الإرادة الحرة هذي مصذدر ن ذلك أ، كما يرى جانب من الفقه إلى أن القانون نفسه وليد الإرادة

 دُ حذذدِ الحقذذوق والواجبذذات، وبمقتضذذى هذذذا الحذذق تسذذتطيع إنشذذاء مذذا تشذذاء مذذن التصذذرفات وتُ 

 .3ا قوتها الإلزاميةبهَ كسِ مضمونها، وهي التي تُ 

ل إلتزام أساسه الرضا والإختيار، وأن ك ،الغاية الأولى هي إحترام حرية الفرد وإرادتهإن    

ير يقوم على الحرية الشخصية، ووجوب ذا الأخاشى مع القانون الطبيعي لأن هوهذا ما يتم

على حريته  دُ رِ نعه، وكذلك القيود التي تَ إحترامها؛ فالقانون الذي يخضع له الفرد هو من صُ 

 .4لا بد أن يكون مرجعها إلى هاته الحرية نفسها

 

 

                                      

بتأثير من الأفكار السابقة )الفلسفية الدينية، الاقتصادية، الاجتماعية، وحتى السياسية...( تطور هذا المبدأ منذ العقود  -1
وأصبح  ،ستقر في القوانين الحديثةابمراحل تؤثر في مداه، حتى  رُ مُ وكان تطوره يَ  الرضائية في أواخر العهد الروماني،

 .عليه نظرية العقد ا تبُنَىَ اسً أسَ 
نال مبدأ الإرادة شهرة وشيوع كبيرين في كتابات ومؤلفات القانونين، وكانت الفكرة التقليدية تتمثل بمقارنة العقد بالقانون، لقد 

ويعتبر العقد من أهم مصادر ؛ حرية الإرادة الفردية، واعتبروها نقطة مركزية في القانونعلى  19وركز فقهاء القرن 

. انظر خليفاتي عبـد الرحمن،المرجع الإلتزام، وثمة نظرة فلسفية مؤداهـا أن الإرادة البشرية هي التي تضع قانونها لنفسها

 . 05السابق،ص

 . 01هامش264انظر عبد الحي حجازي،المرجع السابق،ص -2

مدني أنه: لا يجوز نقض  106ويرى أنه يستخلص من المادة ، 287-38ص  انظر علي فيلالي،المرجع السابق،ص -3
ما يتعلق بقوته العقد في هَ بِ ض أو تعديل العقد بإرادة منفردة، حيث شُ  على المتعاقد نقمُ يحرُ العقد أو تعديله إلا بإتفاق الأطراف فَ 

 ومن ثم فلا يكون في درجة القانون. ،ب العقد قوته الإلزاميةكسِ الإلزامية بالقانون؛ والحقيقة أن القانون هو الذي يُ 
" لا تقتصر الإرادة على إنشاء العلاقة العقـدية وتحديد مضمونها وأحكامها بل تعتبر الإرادة الحرة  يرى أيضا أنه:كما 

 مصدرا للقانون".
                                                                                  Benslimane née Hadj Mokhtar             

Leila, De la théorie de l'autonomie de la volonté et de ses effets en droit contractuel                    

algérien,Magister,Oran 1983,P18.                                                                                                   
ن حرية الفرد هي حقه أ لقانونية لسلطان الإرادة فذهب إلىالصبغة ا أول من أعطى "كانت"لسوف الألماني يعد الفي -4

 ون منافيا للعدالة.أساسها يك وأن كل إلتزام لا يكون قائما على الأساسي،
نه ليس هناك سلطان للإرادة فهي دائما تخضع ، ويضيف قائلا "...إن هناك من يرى أ05،صنفسهانظر خليفاتي،المرجع 

 .17لقيود معينة حتى في ظل المذهب الفردي". وعبد الرحمن عياد،المرجع السابق،ص
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 جميع العلاقات العقدية تعكس بالضرورة قرينة العدالة ثانيا:

لعملية، وانطلاقا التي تقوم عليها التصرفات القانونية في الحياة االركيزة الأساسية هو العقد    

إلى ترتيب تتجه الإرادة هى الوسيلة التي  عدُ حداث أثر قانوني تُ من كونه توافق إرادتين على إ

 .آثارهتحديد وهي أساس  ،التصرف ةأساس نشأفهى  ،هذا الأثر

، استثناءإإلا  بأي إجراء أو شكلية معينةهذا الدور لأن تقترن ب الإرادة في قيامها حتاجلا تف

إلى إحداث أثار قانونية؛ كما أنه فهى الأصل إذا اتجهت وبالإرادة تتحدد شروط المعاملات، 

   على هذا كانت القاعدة العامة التى سادت يد مضمون العقد؛ وفي تحد اأساسي تعد عاملا

التصرفات القانونية وتحديد  يانِ السلطان في إتِ  ورةُ وفُ ومَ  ،ةيدَ قبة من الزمن أن الإرادة سَ حِ 

 .1تحررة من كل قيدأثارها، وهى تعمل مُ 

نظم عقودا مختلفة تحت من النصوص التي تُ  على بعض   يحتوي القانون المدنيإن    

وإنما يقدم  ،ى الأطراففرض نفسها علسمياتها التقليدية، إلا أن هذه القواعد القانونية لا تَ مُ 

عدلوا        م نماذج معينة لبعض العقود يمكنهم الرجوع لها، مع حريتهم الكاملة في أن يُ لهالقانون 

وهو حال      أو يغيروا حسب رغبتهم، كما لهم إنشاء عقود جديدة لم ينظمها المشرع، 

 .2العقود غير المسماة

      فهي أساس  ،صدره للإرادةق يرجع في مَ ون المبدأ هو أن كل التزام أو حفمضم   

    أو نشأة التصرف، وهي أسـاس آثاره، ومنها يستمد العقد إلزاميته؛ بل أكثر من  تكوين

   القانون بتحليله هو مجموع إرادات لطته، وسُ  ستمدُ ومنها يَ  ،مصدر القانون فهيذلك 

ل مركزه في ركن الإرادة، وك جدُ في العقد يَ  حث  إرتضت وضعه والخضوع لأحكامه، فكل بَ 

 .3لنطاقه هو تفسير للإرادة حديد  تَ 

 

 

                                      

مجلة أكادمية العام في التصرف القانوني، الإرادة والنظام،مظاهر حماية القانون لكل من يانظر إدريس العلوى العبدلاو -1

 .179-178،ص2007،السنة24المملكة المغربية،العدد

 .32انظر أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص -2

    التصرقات العقدية أعمالا فردية تهدف إلى تحقيق  يجتماعية تبقيبدو هذا الطرح محل نقد، فمع كل المبررات الإ -3

 مصالح خاصة.
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كان نوعه، فوجود  ياأ ،الإرادة المعيبة أو المشوبة بأي عيب ستبعدُ تبعا لمنطق هذا المبدأ تُ    

أو تعديل للعقد من  ساس  بالضرورة إعمالها، وكل مَ  فرضُ الإرادة التي إكتملت أوصافها يَ 

بأطراف العقد كعدم المساواة فأي ظرف خاص   ،على الإرادة عد  وتَ  جاوزٌ وجهة نظرهم هو تَ 

 التوازن العقدي لا يقتضي أن يؤثر في صحة العقد.إختلال الإقتصادية في عقود الإذعان، أو 

    فالملكية مبنية على حرية  ،كما يتجاوز مبدأ الإرادة إطار العقد إلى الحقوق الأخرى   

على عقد  الزواج  ةمبنيالإرادة بل هي الحرية في مظهرها المادي الملموس، وحقوق الأسرة 

فالمجرم الذي خرج  ،بل العقوبة الجنائية لا مبرر لمشروعيتها إلا الإرادةأي على الإرادة؛ 

  .1أن يناله الجزاء ىعلى المجتمع قد إرتض

 المجتمعوه الناس وأختاروا الخضوع لسلطانه، ذلك لأن القانون نفسه وليد الإرادة إرتضا   

    وعلى ذلك ، روسوه دعامة العقد الإجتماعي الذي نادي ب البشري ذاته أليست الإرادة

عنه، أما دور القانون فيقتصر  عبرُ يستمد قوته من القانون ولكن من الإرادة التي تُ  فالعقد لا

 .2على ضمان  تنفيذ الإلتزام التعاقدي عن طريق فرض جزاء على المخالف

أثذاره بالطريقذة التذي يرونهذا،  القانون لطرفي العقد حرية تنظيمه وتحديذد كَ ترُ صل أن يَ الأف   

؛ رادة الطذرفيندخله يكذون عذن طريذق قواعذد مكملذة لإإذا ما تدخل المشرع في العقود فإن تو

، ومذن رادتهمللأفراد حرية الأخذ به أو وضع تنظيم خاص بهم وبإ ،فهو يضع تنظيما نموذجيا

، كملذةكامذا مُ أحَ  ،ن العقذود المسذماةبشأ الواردةو ،التي نظمها المشرعحكام هنا كانت معظم الأ

 .3طراف على خلافهاإذا لم يتفق الأتطبق 

 

                                      

 .96-95،صالسابق عالمرجانظر سامي بديع منصور، -1

، وهذه المبررارات يفندها المنطق والحس السليم، فهي   159-158،المرجع السابق،صونسيمحمد بني جميل انظر  -2

الجنائية           مبررات غير واقعية وغير مقبولة، ومتطرفة في الوقت نفسه إن صح القول، فكيف يقبل كمبرر أن العقوبة 

  !قد إرتضاها المجرم؟

ارنة،ماجستير في القانون انظر وفيق علي المقابلة،قاعدة العقد شريعة المتعاقدين والإستثناءات التي ترد عليها،دراسة مق -3
 .46،ص1994الأردن،المدني،
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أن الإعتذداد هنذا يعذود إلذى مذا  دلُ م عذن توافذق الإرادتذين، بمذا يَذنجُ نجد أن العقذود تذَمن هذا    

طواعيذذة  مَ بذذرِ العقذذد قذذد أُ مذذا دام ؛ و1تذذذهب إليذذه التشذذريعات التذذي تأخذذذ بنظريذذة الإرادة الباطنذذة

مصذالح الطذرفين  في الواقع إلا العدالة، فالعقد يحقق العدالة بمذا يناسذبُ  واختيارا فإنه لا يحققُ 

    كذذذلك ؤدي ولا شذذك أن ذلذذك يذُذ ،الإنسذذان لا يمكذذن أن يتصذذرف ضذذد مصذذالحهوالمتعاقذذدين، 

  .2فالعدالة كلها عقدية ؛إلى تحقيق التوازن بين مصالح المتعاقدين

لأنه يقييد  ،من الإجبار غير العادل وعٌعلى العكس من ذلك فكل إلتزام خارج الإرادة هو نَ    

من أجل  ،منها، ولذلك يجب تقليص دائرة الإلتزامات القانونية بقدر الإمكان حدُ من الحرية ويَ 

 .3مرموقة داخل النظام القانوني مكانة  الإحتفاظ للعقد بِ 

   ام القانوني بأكمله، وعليه فإن ـد وبالإردة النظـبالعق رُ سِ فَ ان الإرادة تُ ـإن نظرية سلط   

       برم عقد يُ  لـمهمة القانون الوحيدة هي ضمان المساواة بين الحريات المتقابلة، وك

   الحرية مناط مبدأ سلطان الإرادة تطلقوعليه كان مضمونه،  احرية هو عقد عادل أيب

   إلى أبعد من ذلك إذ جعلوا منها مصدر نصارالمبدأ و يذهب أ بلالعنان لدور الإرادة؛ 

  .4جميع الحقـوق والواجبات

     5دةـج عديـاقدية على إطلاقه نتائـان الإرادة التعـدأ سلطـبضمون مذ بمـترتب على الأخلقد    

، وفي غاية الخطورة في نفس الوقت لأن الإفراط و)التطرف( أمر غير في غايـة الأهمية

 .في كل الأحوال ود  مُ حْ مَ 

 

 

 

                                      

تقرر شيئا بتأثير  أنها مطلقة لاأي  ن أو أكثر على إحداث أثر قانوني،حيث الأهمية من منظورها هي توافق شخصي -1
 انظر خليل أحمد حسن قدادة،الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري،  .بل تقرر بتأثير ظروف ذاتيةظروف خارجية،

 .33،ص1994الجزء الأول،مصادر الإلتزام،ديوان المطبوعات الجامعية،الجزائر،طبعة
              Toute justice est contractuelle, qui dit      عدلا فقد قال   Fouilléeمن قال "عقدا كما ذكر فوييه -2

contractuel dit juste.                                                                                                                      

 رة إلى:إشا 25انظر أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص -3

MARTY(Gabriel) et RAYNAUD (Pierre) Droit  civil , les obligations,tome1, 2e édition , sirey, 

1988,n° 30,p28. paris 

 . 134انظر علي فيلالي،مقدمة في القانون،المرجع السابق،ص -4

 .27رجع السابق،ص. و حسن علي الدنون،الم164-163السابق،ص عانظر محمد صديق محمد عبد الله،المرج -5



  

50 

 

 العقدنظرية مبدأ على النعكاسات إ :الثاني حثبالم

         النظام القانونى  على هؤدي تطبيقـويفية، فلس عقيدة   مثابةِ بِ دأ سلطان الإرادة ـدَ مبعُ    

العنصر ف ،ذه النتائج ببعضها البعضـوترتبط ه ،نتائج في غاية الأهمية دةِ ـإلى عِ  للعقد

                 دأ سلطان الإرادة ـدى ما وصل إليه مبمَ  بينتونَ ، رادتينالاو توافق ـالعقد هفي  ساسيالأ

 . الأول( المطلب) في تكوين العقد

ية، من منطلق القوة العقد التزاماتهم تنفيذ فإنهم يسألون عنطراف التعاقد ما قرر الأذا فا

 .(ثانيال المطلب)كذلك تنفيذ ال ثاره جلية في مرحلةوهنا تظهر آ زامية لعقدهم،لالإ

  تكوين العقدعلى مستوى إنعكاسات : المطلب الأول

 معنى أن الفرد إرادة الطرفين، بِ  صدرهُ يمنت أن الإلتزام التعاقدي مَ كانت القاعدة التي هَ    

 لا ،لية في النظرية العامة للعقدجَ  فبانت آثارهُ  ،لتزم وبالقدر الذي أرادأراد أن يَ لأنه  يلتزمُ 

   .)الفرع الأول(د ـها لإنشاء العقـبذاتالارادة ة ـيافكفي سيما 

البنود من  ما يرون ينهِ ضمِ لحرية لطرفيه في تَ اكل  من حيث محتواه فالحريةأما 

   .)الفرع الثاني(لزامية نعقاده تتولد له قوته الإإ بمجردف، شتراطاتوالإ

 ابذاتهرادة فاية الإك ول:الفرع الأ

الأخذ بمقتضيات المبدأ أن الإرادة كافية بذاتها لإنشاء العقد أو العمل القانوني يترتب على    

 .(ثانيا) الموضوعمن ناحية و )أولا( إلى الحرية العقدية من ناحيتي الشكل رُ نظَ يُ و، بوجه عام

  من حيث الشكل أولا:

الإرادة، فليس على الأفراد  لسيادةِ  وهذا تأكيدٌ  (consensualisme) المبدأ السائد هو الرضائية   

 .1لإنشاء الإلتزام ن إرادتهم؛ فالتراضي كاف  ـخاصة في التعبير ع اع شكلية  ـإتب

من القانون  حرية التعاقد، وبتأثيرراة وسلطان الإمن المدارس الفلسفية التي ركزت على  فبتأثير

 ،من دون شكليات ،بمجرد تراضي طرفيه االعقد صحيحيعتبر  ،الكنسي وضرورة إحترام العهود

 .2لزم لأنه إراديالتصرف مُ بصفة عامة ف ة؛والقوة الملزمة للعقد تتولد عن الإراد

                                      

لوطنية للكتاب،الجزائر،  انظرعبد الكريم بلعيور،نظرية فسخ العقد في القانون المدني الجزائري المقارن،المؤسسة ا -1
  .  17،ص1986

محمد جميل بني انظر  .ى إنشاء العقود وترتيب آثارعليهايعترف الفقه الإسلامي بمبدأ الرضائية فيقر للإرادة بالقدرة عل -2

   .161،المرجع السابق،ص ياس
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 رادة في القانون المدنيو الإمُ هيمنة وسُ  -1

ويخضع )للبيئة( الإرادية،   ،بين الأفراد ل الثرواتلب الأول والرئيسي لتبادُ االعقد هو القَ    

نعكس هذا الإهتمام من اوكبرى، مشروعات  قامةِ لإن صار وسيلة أوأمتد به الأمر إلى 

ت هذه الهيمنة حرية إرادة وضم المشرع به على المنظومة القانونية شكلا ومضمونا،

 ط القاضي.سلُ كما كرست حماية إرادة الأطراف من تَ  ،الأطراف بالإلتزام

العقود الرضائية  عن هذه الشكليات، فجاء عهدأخذت العقود تبتعد رويدا رويدا على هذا    

توافق الإرادتين يكفي لإنعقاد العقد، ولا ف، 1ظاهر خاص نعقادها على شرط التي لا يتوقف إ

من وجهة نظر فلسفية له نفس القيمة والأهمية  وعليه فالعقدفرغ فيه الإرادة، تُ يهم الشكل الذي 

  .2القانون قول غير سليم وجد إلا إذا سمح بذلكالتي يتمتع بها القانون، والقول بأن العقد لا يُ 

، تشذبعت فيهذا الأفكذار بمذا كذان من الزمنفترة  سادتقتضيات مبدأ الحرية هنا إلى مُ  يرجع   

، سذذائدا مذذن مبذذادئ تنذذادي بحريذذة الإرادة؛ ومذذن ثذذم فذذلا يتصذذور تحديذذد وسذذيلة خاصذذة للتعبيذذر

 .3رضائيةضرورة التمييز ما بين سلطان الإرادة ومبدأ التقتضي الو

ل العقود، أمذا المبذدأ الأساس أو القاعدة العامة في مجا وه )الإرادة( سيعتبر المبدأ الأولحيث 

مبذذدأ الرضذذائية وتحديذذد مذذدى كفايذذة الإتفاقذذات أو التوافذذق بذذين الإرادتذذين فسذذيعتبر الثذذاني وهذذو 

 .4الإطار القانوني المحدد لكيفية إنعقاد العقد

جرد تبادل التراضي بين المتعاقدين، من مُ العقود صحيحة  ،منطلق مبدأ الرضائيةفمن    

    ، وعموم الشكل المقرر أنه ضروري لإثبات التصرف ىفالأصل هو الرضائية إلا ما أستثن

 .5القانوني لا لصحته

                                      

 .20-19صالمرجع السابق،لبني مختار، انظر -1

بعد ذلك إرادات خاصة هي التي لو نظرنا إلى شركات الأشخاص مثلا لأكتشفنا أنها توجد لها إرادة عامة وهي القانون، ثم توجد " -2
 الإرادة فقط. مدىالعقود، فليس هناك إذن إختلاف في الطبيعة بين القانون والعقد، ولكن الإختلاف في  تنشيئ

بعد ذلك العقود الفردية المتعددة  التي يبرمها  يئفالقانون هو العقد الكبير الذي يبرمه جميع الأشخاص في المجتمع، وبجانب القانون تج
 إشارة إلى: 35العشماوي،المرجع السابق،صأيمن ابراهيم انظر . "الاشخاص
  WEILL Alex et TERRE   François , Droit civil, les obligations ,4e édition, Dalloz, 1986, p55.     

  .20صالمرجع السابق،،لبني مختار". انظر ق لا يولد إلتزامان مجرد الإتفاالسائد عندهم أعلى عكس ما كان عند الرومان، إذ  هذا" -3

 ومابعدها. 40محمد وحيد الدين سوار،التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي،المرجع السابق،ص  -4

Voir Gérard Légier.op cit.p18.-5  
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ا دل عليها، وهو مَ عند اختلاف الإرادة والتعبير عنها فإن العبرة بالإرادة الحقيقية لا بِ أما    

لصحة تكوين العقد بإرادة عديم  فلا يؤخذ ،عنهاإرادة حقيقية يعبر ا وجوديفترض منطقما يَ 

 ل.امِ جَ التمييز أو بالإرادة الهازلة غير الجدية أو إرادة المُ 

ع وجود الإرادة إعمالها، ولا يؤخد بظاهر الإرادة كما في حالة الصورية، ويؤخد تبِ تَ سْ كما يَ 

حتى في حالة  الحقيقية عند تفسير الإرادةلنية بالتحفظ في حالة التحفظ الذهني، كما يعتد با

 . 1؛ وهذا هو منطق نظرية الإرادة الباطنةوضوح التعبير عنها

 العقد وسيلة هامة لتحقيق الأمن والإستقرار القانوني  -2

  ،إنطلاقا من أن كل ماهو تعاقدي فهو عادل، وأن الإلتزام يستمد قوته من الإرادة المستقلة   

إحتياجات  شبعُ كبير من حرية التعبير، وهذه الحرية هي التي تُ  للإرادة قدرٌ  تركَ فيجب أن يُ 

     وتوفر له ما يريده. ،المتعاقد

نتشار العقود الرضائية عبر التعبير عن الإرادة بكل وسيلة ودون حاجة إلى أدى إما 

يقيد بدئيا أن المشرع لم ويظهر م، هل عملية إبرامها، وهو ما سَ لإخضاعها لشكل معين

 )لاسيما من زاوية التعبير عليها(.في ذلك من ذلك كرس تمتعها بكامل الحرية  ، بل أكثرالإرادة

علذى وجذود دل شكل أو صورة خاصة، وأن كذل مذا يَذفالأصل أنه لا يشترط في التعبير عن الإرادة 

ادة فهو مجرد على الإرثر )التعبير( بأي حال من الأحوال الإرادة يصلح كتعبير عنها، كما أنه لا يؤ

 .2ثوب ترتديه، أو غطاء خارجي لا قيمة له، وخصوصا إذا ما كان يخالف الإرادة الحقيقة

القذذانون المذذدني نجذذد أن المشذذرع أعطذذى لذذلإرادة الحريذذة فذذي إختيذذار وسذذيلة  بذذالرجوع إلذذى   

 التعبيذذذر؛ فالتشذذذريع يقُِذذذر حقيقذذذة بصذذذلاحية التعبيذذذر بأيذذذة وسذذذيلة، وحتذذذى بالإشذذذارة المتداولذذذة

 .3ليها آثار قانونيةيرتب عتعارف عليها، والمُ و

                                      

 .48،هامش97، ومحمد صبري السعدي،المرجع السابق،ص12-11انظر لبني مختار،المرجع السابق،ص -1

ي. انظر لبني من القانون المدني الفرنس 1134الثورة الفرنسية، وهو ما تجسد في المادة على عكس الأفكار التي كانت تنادي بها  -2
 .21-20،صمختار،المرجع نفسه

مدني التي تنص بأن:" التعبير عن الإرادة يكون باللفظ،وبالكتابة،أو بالإشارة المتداولة عرفا كما  60هذا من خلال ما جاء في المادة  -3
ع أي شك في دلالته على مقصود صاحبه. ويجوز أن يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا لم ينص القانون أو يكون بإتخاذ موقف لا يد

 يتفق الطرفان على أن يكون صريحا." كإشارة الأخرس أو الإشارة التي جرى العرف عليها بين الناس. 
واعتبارها مجرد وسيلة مادية لا تؤثر بشكل -وا بها عن إرادتهمإلا أن الحرية التي يمنحها القانون للأفراد في إختيار الوسيلة التي يعبر

تصطدم مع مبادئ العدالة العقدية، ذلك أنه لا يسمح في كل الأحوال لصاحب التعبير التحجج      -من الأشكال على مضمون الإرادة 
 في كل مرة بأن ما صدر عنه من تعبير لا يترجم حقيقة ما أراده.
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         تكريس اهرُ ظَ ذاتي، وباتت مَ  ور  صَ أقام واضعوا القانون المدني نظرية العقد على تَ لقد    

فمن نص ، معه بالمتميز فُ وصَ إلى الحد الذي يُ  ،فاق الإطار الفقهي المعتدل كل  شَ واضحة بِ  ذلك

أيا ، مدني يتم العقد بمجرد أن يتبادل الطرفان التعبير عن إرادتيهما المتطابقتين 60و 59 المادتين

  .كأصل عام، لفظا،كتابة،إشارة،... وهذا انت الوسيلة المستعملةك

القاعدة ا همَ ياتِ لان في طَ حمِ كما يَ ران عن التصور الليبرالي )الفردي( للعقد، بِ عَ هذين النصين يُ ف

مو هذا مظهر سُ ، وفي (طان الإرادة ومبدأ الرضائيةمبدأ سل)م العلاقات العقدية حكُ المزدوجة التي تَ 

  .1، لأن في ذلك دعم لإستقرار المعاملاتولو على حساب العدالة العقدية ،وهيمنتها الإرادة

الأمن والإستقرار سيلة لتحقيق ل من العقد أهم وعَ جْ تَ  ()التعاقدي إن حاجة الأفراد المتزايدة للأمن   

  رتضِ وتعديله إذا لم يَ في المعاملات، ما أدى بالعديد من الفقهاء إلى رفض التدخل في العقد 

فإن مقتضيات  ،إلى قبول هذا التدخل ميلُ وإذا كان الإحساس والحاجة إلى العدل يَ أطرافه ذلك، 

 الإستقرار تتعارض مع ذلك.

  ااسً سَ أَ  لُ كِ شَ الذي يُ  ،العقود يكفلها مضمون الأمن القانوني فثباتُ  ،التدخل اتة  فلا يجوز بصفة بَ    

أبان عنها المشرع  رورةٌ فالأمن القانوني في صورة إستقرار المعاملات ضَ ؛ 2لحرية الإرادة اقيً قيِ حَ 

 .3من خلال توفير وسائل فنية تكفل تحقيق ذلك ،في نصوص متعددة

    القاضي اقدان وب به المتعاطَ خَ مبدأ يُ وهذا الأو تعديل دون إتفاق،  ضأي نق رُ ظَ حْ يُ لأجل ذلك 

   ثم إن القاضي )هناك قانون لأن هناك عقدا("، وجود لأي شيء يعلو العقد فلا على حد سواء، "

العقود والإتفاقات في صيغتها التنفيذية "، وإذا خرجت حالات التعديل أو النقض من الإتفاق  يضع"

          لكن بترخيص صريح ومقيد، لأن الأمر يتعلق بما يمكن  ،بإمكانية التعديل القانون اهَ مَ كَ حْ أَ 

 .4هُ منَأساس العقد وأَ  سَ مَ أن يَ 

 الذي مضمونه،لتنفيذ  رص  من حِ  بُ جِ ما يَ  ذلِ وبَ يه، لعقد تفترض الحفاظ عللقتصادية الطبيعة الإن إ

 .5بالتعديل لصالح هذا التوازن تدخلالب لقاضيل القانون حُ سمَ يَ  وهنا كأصل، على التوازن دُ نِ ستَ يَ  لا

                                      

 .19ص،2014،رالجزائ،دكتوراه،الجزائريية في القانون دالة العقدانظر زمام جمعة،الع -1

2- Voir dans ce sens Terré (F), Simler(Ph) et Le Quette (Y), op.cit, p p 181-551 et ss.  

 ...مدني.164،176،406،320انظر المواد  -3

  . 20فسه،صـع نـة،المرجـعـمـام جـانظر زم -4

شريعة المتعاقدين، ومن ثم فلا يجوز التدخل في الرابطة التي إرتضاها المتعاقدان، وانطلاقا من أن العقد  الأصل العام أن -5

مدني،  107/03المادة  ،إستثناء أجاز القانون في حالات خاصة التدخل في العقود، لاسيما حالة الضروف الطارئة للكا أص

سلطة ،بن شنيتي حميدانظر جراء تلك الظروف.  ل  خت  والتي ت  بغرض إعادة التعادل والتوازن مابين إلتزامات المتعاقدين، 

 .57،ص1997القاضي في تعديل العقد،دكتوراه،الجزائر،
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 حيث الموضوعمن  الإرادة موثبات سُ  ثانيا:

 ،دافعا على الحرية الفردية، فالإرادة مصدر الحقوق والواجباتجاء المذهب الفردي مُ    

 ،دمهِ المتعاقد بحرية التعاقد من عَ يتمتع حيث الموضوع  فمنولذلك فلها أن تفعل ما تشاء، 

 .1وحرية إختيار المتعاقد الأخر، وتحديد مضمون العقد عن رضا واقتناع

   لا يتعاقدوا، وكذا وفي أ أن الأفراد أحرار في أن يتعاقدواهذا  لعل أهم ما نتج عن   

  جانب للأفراد إنشاء عقود أخرى إلى  قُ حِ تحديد شروط تعاقدهم، كما أنه يَ حريتهم في 

  العقود التي نظمها القانون.

على الرغم من وجود نصوص وفيحق للأطراف بعد المناقشات الحرة تحديد ما يلتزمان به، 

فإنتشار وم بدور إلا في حالة عدم وجود نص، تنظم بعض العلاقات، فهي تعتبر مكملة ولا تق

 .2م عليها المبدأاـالحرية التعاقدية كان نتيجة لتأثير الأفكار السياسية والإقتصادية التي ق

ؤكد أن الطرفين أحرار من حيث المبدأ عترف بها للإلتزام الإرادي تُ القيمة الكبيرة المُ هذه    

بدو ملائمة لهم، افة الشروط التي تُ درجوا فيه كفي إبرام أي عقد يرغبون فيه، وفي أن يُ 

فالعنصر الأساسي في العقد هو توافق إرادتين، لهذا كانت القاعدة التي هيمنت على الفكر 

ي مجال العقود هي أن الإلتزام التعاقدي مصدره إرادة الطرفين، بمعنى أن الفرد القانوني ف

 .3وبالقدر الذي أراد ،يلتزم لأنه أراد أن يلتزم

ونوع العقود  ،عنه أيضا حرية الشخص في المساومة على شروط التعاقد وأوصافه تفرعُ كما يَ    

على القاضي من هذا  توجبُ كما يَ نواع جديدة وفق حاجاتهم ورغباتهم؛ التي يريدها، وابتداع أ

لا أن يطبق  ،للعاقدينلعقد أن يبحث على النية المشتركة أثر من آثار ا حولالمنطلق عند الاختلاف 

     ولو كان عادلا من وجهة نظره، كما لا يجوز له بدعوى اتباع قواعد العدالة  ،عليهما ما يراه

  .4له ما ليس منه يفَ ضِ أو أن يُ  ،ل فيهعدأن يُ 

 

                                      

الإرادة كفايتها بذاتها لإنشاء العقد، كذلك هي حرة في تعين أثاره، ويتفرع عن ذلك  مبدأترتب على الأخذ بمقتضيات كما  -1
فتيحة سيد انظر  .معد لإدراك مقاصد شرعية عامة العقدأما في الإسلام فوفي التعاقد وفي الإمتناع عن ذلك؛  حرية الشخص

 .105،صالعاشرة ،السنة23مجلة العدل،السودان ،العدد،الإرادة في إنشاء العقد دورعثمان،

 ومابعدها. 27انظر المطلب الأول أصول المبدأ ومحتواه،ص  -2
3-Rieg Alfred, le rôle de la volonté dans l'acte juridique en droit civil français et Allemand,thèse Strasbourg, 

1961,p292.                                                                                                                                                           

 .20،ص،المرجع السابقزمام جمعةانظر  -4
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ين ناوالعقد في القو أنه توافق إرادتين لأجل إحداث أثر قانوني، هجوهروقوام العقد ف   

العقدي  يرتكز الإلتزاملذلك ، 1هو أداة لإدراك مصلحة ذاتية شخصية لكلا المتعاقدين الوضعية

 وحقه الطبيعي في التعاقد ردالفن مضمونه على الإرادة، نظرا لحرية سواء في نشأته أو بيا

  .مع أي شخص، وعلى أي محل

القول بسلطان الإرادة هو بسبب النفوذ الكلي لها، خاصة وأنه إرتبط بالتخلص من النظام ف

مما  ،العقد الإجتماعي سِ بأسُ  هِ جِ مْ للعلاقات التعاقدية، وتدعيم حرية الفرد إلى درجة دَ  الـشكلي

 .2مصدرا لجميع الحقوق والواجبات هِ علِ و جَ  ،ن الإرادةمبدأ سلطا أدى إلى إطلاق دور

 106المادة مثل ما جاء في  ،لو على القانون ذاتهالإعتداد بدور الإرادة إلى درجة العُ لقد تبَدىَ    

 1134لمادة لمضمون اوالمقابلة  ،" العقد شريعة المتعاقدين لا يجوز نقضه ولا تعديله..." مدني

  .3تندرج تحت هذا المعنىالتي و ،مدني فرنسي

المساس بالعقد في قاعدة العقد  دمِ عَ  بصورة جلية مبدأ كرسيُ المشرع يمكن القول أن هنا 

تمل عليه  م المتعاقد بتنفيذ العقد طبقا لما اشلزِ )الصرامة العقدية( تُ  ، وهذهشريعة المتعاقدين

 كما لو كان قانونا.، القاضي بتطبيقهما دام صحيحا، كما تلزم 

مظاهر أخرى عن  يكشفوبعض النصوص الخاصة  ،ن البحث فى نصوص القانون المدنيإ   

 زواله،حتى و )سلامة(صحة ، من الأحوال التي يكون عليها العقد، لا سيما لإعتداد بالإرادةل

لا  - امن رض ،العقد تكون عند توافر أركانهصحة ؛ فهما تبرز الإرادة كعنصر غالب فيهوفي

حيث يظهر في هذا المجال أن الدور هو للإرادة،  ،محل وسببو ،- عد الأهليةمراعاة قواسيما 

 .الأصيل فهي ركن العقد

 

 

 

                                      

السوداني  ماجاء في تعريف قانون المعاملات المدنية ، إشارة إلى91-89ص ،صالمرجع السابقفتيحة سيد عثمان،انظر  -1

 منه. 33/1في المادة  1984لسنة 

  . 24انظر زمام جمعة،المرجع السابق،ص -2

Voir BEN CHENEB (Ali), le droit Algérien des contrats, donnée-3 

fondamentales, édition AJED,2001. pp59‐64.                                                                         
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فى حالات منها ما يخص العقد كجزاء  الذي يتقررو ،زوال العقدالأمر نفسه فيما يتعلق ب   

للإرادة، أو لعيب يطرأ بعد التكوين؛ فالدور في هاتين الحالتين هو  لعيب في تكوين العقد،

ركن من الأركان أو عيب يلحق بالإرادة، أو تخلف المحل أو لعدم  والبطلان هو جزاء تخلف

 مشروعية السبب... وكلها عناصر في الإرادة.

لإرادة، والفسخ الإتفاقي يرجع لأساسه  -جزاء القوة الملزمة للعقد  -ذاته  الإلغاءكما أن 

ة للعقد لا يقتصر على الإلغاء وحده، بل هناك وإن كان جزاء القوة الملزم، أساسه الإرادة

هو لتزامات التعاقدية، فالأولى كأصل عام جزاء الإخلال بالإ تبرالمسؤولية العقدية، والتي تع

 . 1التنفيذ العيني، وإن تعذر ذلك نلجأ إلى التنفيذ بمقابل أي ما يعادله

  ، وحتى إن حدثت للإرادةإعمال عدم المساس بالعقد يكون بتفعيل الآثار المطلقة إن    

عقود متوازنة  المتعاقدين على إبرام ثِ في تقدير الإلتزامات فسيكون من أجل حَ  بالغةمُ 

 .تفاديا للتعديل أو المراجعة ،ومشروعة

ضرورة إيجاد  زرُ بتَ وهنا ار، هَ نْ ي تَ كَ ذ لا لِ فَ نَتُ العقود تنشأ لِ الفلسفية التشريعية تتلخص في أن ف

عن  إلاالهدف هذا ولن يتحقق  ؛قدر الإمكان على إستمرارية العقودلمحافظة آليات وحلول ل

علام إ لىعتقوم قدية اعتعي إلى بناء علاقات من خلال السَ  ،بداية طريق العمل الوقائي

ثم (، التعاقد التي تسبقمرحلة الفي سيما  لا) المتعاقد وتمكينه من حقه في التفكير والعدول

الإنهيار من خلال مُحاصَرة ومعالجة العَقبَات التي تحَُولُ  )إنقاذ( العقد منبعد ذلك محاولة 

 .2دون استمراريته وتنفيذه

 

 

 

 

                                      

 51 فقرة ،1974عبد المنعم فرج الصده،نظرية العقد في قوانين البلاد العربية،بيروت،دار النهضة للطباعة والنشر،انظر  -1

 ومايليها. 88ص

نقاذ العقد إثم محاولة  ،رادةالإ عن طريق اشتراطات نظرية عيوبأو  ،بطالحتياط من الإالإخلال  كما يتحقق ذلك من -2
 فيمكن بذلك ،ثم التشجيع على تنفيذ العقود ،أو تصحيح البطلان ،أو التحويل ،من البطلان عن طريق البطلان الجزئي

 99 – 105المواد انظر  .بطالالبطلان والإة هو ما جاء من أحكام نظريو .محاولة ضمان استقرارها عن طريق تعديلها
 .والدفع بعدم التنفيذ دني،م 119 – 123المواد  ، وكذلك إنحلال العقد بالفسخ و الإنفساخمدني
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 القوة الإلزامية للعقد :الفرع الثاني

و تعديله أنقله لتزام أو في إنشاء الإ تمثلة  قانونية مُ  أثار  اتفاق إرادتين أو أكثر على إحداث  العقد   

 ،ثاره القانونيةآ نشأ العقد صحيحا مستوفيا لكامل أركانه وشروطه رتب مختلفذا إنهائه، وإأو

  .)أولا( رادةوالموضوع تطبيقا لمبدأ سلطان الإ شخاصوبالتالي كسب قوته الملزمة من حيث الأ

عتبار إأهمها على المستوى القانوني أن من  لعللمبدأ سلطان الإرادة نتائج كثيرة،  لقد كان

 .)ثانيا( مقارنة بباقي المصادر الأخرى ،لتزامالأساسي للإالمصدر العقد 

 العقد شريعة المتعاقدينأولا: 

ى عليه النظريات القانونية، فلا يلتزم الفرد بعقد لم يكن بنَ إستقر هذا المبدأ وصار دعامة تُ    

 .1طرفا فيه كما لا يكتسب حقا من عقد لم يشترك فيه

 أساس مضمون القوة الإلزامية -1

     لا يجوز نقضه ولا تعديله ف ،العقد شريعة المتعاقدينقاعدة لزامية للعقد يترتب عن القوة الإ   

  العقد شريعة المتعاقدينقاعدة  عنيتَ و، إلا بإتفاق الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون

منهما الإنفراد بتعديل العقد  لزمهما القانون، لذا فلا يمكن لأي  المتعاقدين كما يُ  لزمُ أن العقد يُ 

 .2أو إنهائه و كذلك لا يجوز للقاضي أن يقوم بذلك

  نعقاد العقد صحيحا وجب على أطرافهجرد إفبم ،اعالمي أيعد مبدأ القوة الملزمة للعقد مبد   

و نقضه، فما بتعديله أ أن ينفردقانونا، وبالتالي فلا يجوز لأحدهما ن ينفذوه كما لو كان أ

د ـلزامية المقترنة بالعقوالإهما منفردة أن تعدل فيه أو تلغيه، رادتان لا تستطيع إحداأنشاته إ

 .3رارـستقالعلاقات التعاقدية بالثبـات والإ زـك تتميـتستمر معه، لذل

في الوقت وهي  ،س السليملأنه أراد ذلك، وهذه القاعدة تنطلق من الحِ  يلتزم عقديا فالمتعاقد   

 رجة  إلى دَ ا وحديثا قديمفي التشريعات الإرادة مبدأ نتشر لقد اونفسه حماية لأصحاب الحق، 

 .4ايلِ موُ يمكن معها إعتباره مبدأ شُ 

                                      

  وما بعدها. 156ص،1998الحقوقية، بيروت ،لبنان،طبعةالجزء الأول،منشورات الحلبي ،انظر السنهوري،نظرية العقد -1

 .مدني 106المادة انظر  -2

 .8-2صص ،2007الجزائر،ة للعقد وحدودها،ماجستير،تلمسان،أساس القوة الملزم علاق عبد القادر،انظر  -3

جاك غاستان،المطول في القانون المدني،مفاعيل العقد وآثاره، ترجمة منصور القاضي،المؤسسة الجامعية للدراسات انظر  -4

 . 424-421،ص2008والنشر والتوزيع،بيروت،لبنان،

-Voir Ch Larroumet,droit civil,les obligations,3ed,Delta,paris,1996.p142.                                        
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   س سُ أُ  دةَ عِ  مةَ إلى القول بأن ثَ  يؤديأساس مضمون القوة الإلزامية للعقد  إن البحث عن   

وتنطلق من الأساس الإرادي في ظل سيادة المذهب الفردي، حيث تعد الأسس  ،في هذا الشأن

 فقد كان لها الأثر المباشر على نظرية العقد. ،الفلسفية دعامته القوية

      فسلطان الإرادة بنُيِ على تحليل فلسفي مضمونه أن الأفراد ولدوا أحرار، وكذلك 

        مراعيا دائما  ،الفرد إلا بما أراد ومتى أرادإرادتهم حرة ومطلقة من كل قيد، فلا يلتزم 

       " ليس للقـوة الملزمة للعقد غاستن وعلى حد قول وتعبير الأستاذ ما يحقق مصالحه، 

 .       1من أساس سـوى الإرادة"

       الإنسان له الخيار الحر  ،فلسفيا الأساس الإرادي وسيادة المذهب الفرديفإنطلاقا من    

الإرادة هـي مصـدر الحقـوق  إنشاء العلاقات والقواعد التي يخضع لها، وقانونيا في

  .للعقد والتفسير الإرادي ،الحرية التعاقدية والرضائية رُ برِ وهذا ما يُ  ،الشخصـية

ا بهفهي تقيد أصحا يقوم مبدأ القوة الملزمة للعقد على أساس ما للإرادة من سلطان،ف   

أسس  فهناكوحيد للقوة الملزمة للعقد؛ الساس الأليست الإرادة و ،بحريةرتضوه إلزمهم بما وتُ 

 .خارجة عن إرادة المتعاقدين أخرى

 كمبدإ الوفاء بالعهد، وأسس اقتصادية واجتماعية فقد يجد العقد قوته في أسـس دينية وأخلاقية

 .2كضرورة الاستقرار القانوني للعلاقات والمعاملات

       مدنية الوضعية تتفق على إقرار قاعدة العقد شريعة المتعاقدين، إذا كانت القوانين ال   

    ومنها  ،ى بالأخلاق الحميدةالذي يعُنَ  أصل هذه القاعدة مكرس في الفقه الإسلامي فإن

 .الوفاء بالعهدضرورة 

رام    فالفقه الإسلامي يستند في أحكامه إلى شريعة دينية آمرة بالحفاظ على العهد واحت

 . 3الكلمة المُعطاة

 

                                      

  .46المرجع السابق،صترجمة منصور القاضي،جاك غاستن،انظر  -1

 .25-21علاق عبد القادر،المرجع السابق،صانظر  -2

، ويرى الأستاذ سوار القوة الملزمة 597صالمرجع السابق،ي،عن الإرادة في الفقه الإسلاموحيد الدين سوار،التعبير أنظر -3

ليست مطلقة في الفقه الإسلامي شأنها في ذلك شأن القانون الوضعى، وإنما مقيدة بحق الرجوع الذي قرره الشارع لصاحب 

 الخيار في الخيارات المعروفة، ولأحد العاقدين في العقود الملزمة. 
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 نتائج مكملة للقوة الملزمة -2

افة إلى القوة الإلزامية يؤدي تطبيق مبدأ سلطان الإرادة على النظام القانونى للعقد إلى نتائج إض   

 المجردة() ق العدالة العقدية والمساواةيتحقمن  نطلقُ تَ والتي ، بيانه أخرى لا تقل أهمية عما سبق

، همام مع الحرية المطلقة لئيوافق أو يتلا على مبدأ   ومؤسسٌ  ىٌ نِ بْ سلطان الإرادة مَ ؛ فبين المتعاقدين

 هاولا ينكر مبدأ سلطان الإرادة دور بعض القوانين الآمرة في المسائل التعاقدية، ولكن الغرض من

 ضمان حرية المتعاقدين وسلامة إرادتهم من العيوب. من منظوره يظل

حتم تطبق هذه القواعد لأن الأطراف أرادوا ذلك، للقوانين في المسائل التعاقدية يُ الطابع التكميلي ف  

    مختلفة  اوأثار استبعادها أو إعطاء عقودهم مفهومإفهي تفسر أو تشرح إرادتهم، ولهم حرية 

لأفراد إتفقا عليه في بعض كالإلتزام بالسلامة الذي يفترض أن ا ،في هذه القوانين عما هو مذكورٌ 

 يجب لقواعد القانونية المكملة أو المفسرة على حساب القواعد الآمرة التي ل ةغلبوعليه فالعقود، ال

 .1جال ضيقأن تنحصر في م

ومصدر العلاقات الملزمة بين الأفراد، أما الأعمال  فالعقد هو المصدر الرئيسي للإلتزامات   

وبالنظر إلى موضوعات القانون المدني  الأخرى المنشئة للإلتزامات فهي إستثنائية وقليلة الأهمية،

  .2يتبين أن العقود تحتل الجزء الأكبر من مواده

  ثارا آ لا يرتبفالعقد بالمتعاقدين هم الذين يلتزمون نتيجة أخرى بالغة الأهمية تنطلق من أن    

، إبطال العقد إذا لم يكن الرضا صحيحا بُ توجِ سْ مضمون إحترام الإرادة يَ كما أن ،  3بالنسبة للغير

 .الأخذ بمدأ سلطان الإرادة إلى عدم الإعتداد ببواعث العقدونتيجة لذلك يؤدي 

   صحيح  و  حْ فلا تتدخل البواعث ولا يكون لها تأثيرعلى العقد، فالإرادة تكفي لإنعقاد العقد على نَ

 .4كان الباعث؛ والباعث غير المشروع لا يعيب الإرادة اأي

                                      

         لى تطبيق المبدأ أن دور القوانينيترتب عو، المصدر الرئيسي للإلتزاماتسلطان الإرادة هو أنصار العقد من منظور يعد  -1

القواعد الأمرة في المسائل التعاقدية لا تناقض المبدأ، وإنما قررت لحماية الإرادة ، وفي المسائل التعاقدية مكمل لإرادة الاطراف
 .28-27ماوي،المرجع السابق،صأيمن ابراهيم العشانظر  .وضمان خلوها من العيوب التي تلحق بها

Voir Gérard Légier.op cit.p82.  -2  

 .مدنيوما بعدها  108 -107. انظر المواد الأثر النسبي للعقدمبدأ هذا ما يعرف ب -3

ويورد كذلك بعض  .45-27وأيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص ص  .164-163حمد صديق محمد عبد الله،المرجع السابق،صم -4

 المظاهر:
 .حرية الفرد في أن يبرم ما يشاء من عقود، فلا يجوز تقييد حريته من هذه الناحية-
 .حرية الفرد في تحديد الإلتزامات العقدية ومداها-
 .حرية الأفراد في إنهاء العقد أو في تعديله-
 .يصبح كلا المتعاقدين ملزم بتنفيذ ما تعهد به بالذات، فيجبر على تنفيذ التزامه-
 .يقوم العقد مقام القانون في تنظيم علاقة المتعاقدين، وعلى المحكمة أن تطبق مضمون العقد على أطرافه لأنه شريعتهم-
 .عدم إنفراد أحد المتعاقدين بتعديل شروط العقد أو بالرجوع عنه، لأن العقد يتم تعديله بنفس الطريقة التي تم بموجبها-
 ل مضمون العقد، لأنه ملزم بتنفيذه طبقا لما اتفق عليه أطرافه.لا يجوز للقاضي كقاعدة عامة أن يعد-
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 لإلزامية للعقدر القوة ااثثانيا: أ

   مبدأ القوة الملزمة للعقد من أهم النتائج المترتبة عن مبدأ سلطان الإرادة،  أن بينَ تَ    

   حترامهم لمقتضيات إبشرط  ،من العقود رتأواأإبرام ما  فالأفراد لهم مطلق الحرية في

  تفاق بناء على هذه الحرية هذا الإا حصل مثل ذوإ ،والأخلاق داب العامةوالآالعام النظام 

 المتعاقدين. قانونبمثابة  صبحُ ن العقد يُ إف

 بإرادة منفردة هوتعديل هنقضأبرم العقد من من  منع -1

العقد من حيث قوته الإلزامية إزاء المتعاقدين بالقانون حيث لا يستطيع أحد  هُ شبِ يُ    

وأيا  ل فيه أيا كان نوع هذه التعديلاتعدتحلل من العقد أو أن يُ المتعاقدين منفردا من أن يَ 

وهذا  -يسري هذا التحريم في حق القاضي كذلك فلا يحق له تحت أية ذريعة كانت أهميتها، و

  .بحرمة هذا الإتفاق الإرادي مسَ يَ  أن - كأصل عام

تفاق الطرفين، أو للأسباب التي يقررها لإنقض العقد أو تعديله إلا وفقا  يمكن بالتالي لا

لى العقد ع ردُ ويمنع أي تصرف يَ  ،العقد شريعة المتعاقدين مونضمويحضر ، القانون

 راف. اق الأطإلا بإتف (...ةافض)نقض، تعديل، إ

       ضمونهِ احترام مَ  فرضُ فإرادة المتعاقدين هي مصدر القوة الملزمة للعقد، وهي التي تَ 

     إرادتان لا  برمهُ وما تُ  ،إرادتين ليدُ ن جهة أخرى؛ فالعقد وَ تنفيذه م بُ ستوجِ وتَ  ،من جهة

 . 1إرادة واحدة لهُ حُ تَ 

           منع عليهالمساعدة من أجل تنفيذ العقد، كما ي يَدِ  على القاضي مَدَ كما يَتعينُ    

فراد بالعقد الذي أبرموه يرتبط الأفتفاقات التي تمََت على وجه شرعي، على الإ التعدي

عدل منه، وإلا فهو أو يُ  هنهيكما لا يمكن لأحدهما مستقلا أن يُ تنفيذ ما ألتزم به،  وعليهم

     حكمُ يَ ، وتبعهو القانون الذي يجب أن يُ  رادة الأطراففما اتفقت عليه إ ؛ل عما يقوم بهومسؤ

 .2همابين العلاقة ما

 

                                      

 .511صالمرجع السابق،،لتزامالسنهوري،نظرية الاانظر  -1

  .15علاق عبد القادر،المرجع السابق،صانظر  -2
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الأطراف إلا وفقا  ملزَ فلا يُ  (العقد شريعة المتعاقدين)و واضحة وفقا لهذا المبدأ بدُ فحرية الإرادة تَ    

تفرض كما ، تفاق في العقدالإ عليهلما قررته إرادتهم، ويقومون بتنفيذ التزاماتهم وفقا لما جرى 

أن يرفض  هُ نُ مكِ كما يتقيد بالقانون، ولا يُ  نفسها على القاضى كذلك، فيتقيد بالعقد للعقد القوة الملزمة

 ف العدالة.الِ خَ تطبيق إرادة الأطراف أو إستبعاد الشروط العقدية بحجة أنها تُ 

التسليم  ىالمبدأ على المشرع نفسه فيما يتعلق بتنازع القوانين من حيث الزمان، إل فرضُ كما يُ    

         ا ستقرارهاثبات المراكز العقدية وف؛ مس العقود السابقةبأن القانون الجديد لا يمكن أن يَ 

     سوف تهتز إذا أبطل أو أضاف المشرع شيئا وغنى عنها للنظام الإجتماعي،  أساسية لا كيزةٌ رَ 

 .1المتعاقدين تضَِهِ رلم يَ 

 بمضمون القوة الملزمة أثر الإلتزام -2

نوده، بُ  بتنفيذِ  لزم أطرافه)ذاتية( تُ  تولِّدت له قوة ،روطهه وشأركان بتوافرو ،د صحيحاإذا نشأ العق   

فالأصل أن العقد ، كأثر طبيعي وتنحلُ  ،لاقة العقديةتنقضي العى أطرافه ما تعهدا به فَ وإذا ما وَ 

  .عاقدانعليه الوفقا لما اتفق  ،ستمدة منهلتزامات المُ بتنفيذ الإ ينقضي

القوة وتنقضي ، لتزام في العلاقة التعاقديةالإ عن ب  ترتِ مُ  هي الحالة العادية والمعهودة كأثر  هذه 

إلى تحقيق غاية  لى عاتقهم من التزامات، مما يؤديع قعُ الملزمة للعقد عند قيام أطرافه بتنفيذ ما يَ 

 .2العقد الصحيح

عن العقد، حيث لا يوجد نص يتناول بصفة  بالغيرالأمر الذى أدى بالمشرع إلى عدم الإنشغال 

من خلال بعض التطبيقات، مثال ، بل أشار إليه المشرع بصفة عرضية نفاذ العقدرئيسية مسألة 

    . 3مدني 793 مدني، وما جاء في المادة 191 ذلك دعوى عدم النفاذ في المادة

 

 

                                      

 .41أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،صانظر  -1
ون سواء، ففي العقد الفوري يك يشمل العقود الفورية والزمنية على حدتجدر الإشارة إلى أن انقضاء القوة الملزمة للعقد  -2
ذ أنه ينقضي بنقل ملكية إمؤجلة كما هو الشأن في عقد البيع؛  نقضاء بالتنفيذ الفوري للالتزامات الناشئة عنه ولو كانتالإ

 فهذه الالتزامات تنُفذ فور حلول ميعاد الوفاء، ع الثمن المقابل والوفاء بالضمانالشيئ المبيع ودف المبيع إلى المشـتري وتسـليم
 ا دفعة واحدة أو على مراحل . به

  ئهإنهاذا كان محددا أو بإنقضاء الزمن إتنقضي قوته الملزمة ب ذإأما الوضع في العقد الزمني فإنه مرتبط بعنصر الزمن، 
   ـير محدد كعقد الإيجار والشركة والعمل مع شرط إعذار المدين إذا كان غ المنفردة من طرف أحد المتعاقدين بالإرادة

 .40علاق عبد القادر،المرجع السابق،صانظر  .المثال علـى سبيل

على الرغم من هذا الطرح الذي يتبين معه التأثر والأخذ بمنطق الحرية التعاقدية وسلطان الارادة، إلا أن هذه النظرة  -3
عرفت تراجعا بسبب المعطيات الجديدة التي عرفها المجتمع. انظر علي فيلالي، النظرية العامة للعقد،المرجع 

  . 54السابق،ص
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تنفيذ  ةتحالسإ ، كحالةالقوة الملزمة للعقدبها ي تنقضستثنائية إحالات إلى  هناتجدر الإشارة    

في ف ،المدني انونفي القالمشرع عليه نص ما  هوو ،للمدين فيه دَ لتزام لسـبب أجنبي لا يَ الإ

لتزامات نقضت معه الإإستحالة تنفيذه إبسبب  لتزامانقضى االعقود الملزمة للجانبين إذا 

 .1وهو ما جاء في الشريعة العامة ،المقابلة له

       كما ، قضائي م  كحُ دون حاجة لِ  ،خ بقوة القانونوينفس ،مةه الملزالعقد قوت فقدُ فهنا يَ 

    مثلما ذها،تحال علـى أحد المتعاقدين تنفيسـإتي لتزامات اللتزامات المقابلة للإضي الإتنق

 استحال على البائع تنفيذ التزامه بعد إبرام العقد نظرا لهلاك اذفإ ،عفي عقد البي هو الحال

    وينفسخ عقد البيع كما يسقط التزام المشتري  ،لتزامنه ينقضي الإإالمبيع بسبب أجنبي ف

 .2 الثمن داءأب

  مما  ،ذهافيها، فلا يمكن تنفي خلٌ قد تعـترض تنفيذ العلاقة العقدية أسباب ليس للمدين دَ كما    

 ،بيةلا نس ةفة طارئة ومطلقذلك بصون كتي تكتحالة التنفيذ بحكم القانون، والسإيؤدي إلى 

  وليس المتعاقد  ،كافةاس الن شملتا ولا مقاومتها، فَ أي لا يمكن توقعه ،وكاملة لا جزئية

 .ة الالتزامات التي رتبها العقدوتشمل كاف ،طالمدين فق

تنقضي هذه العلاقة العقدية ه وعلي الانفساخ،ذ أوهذه الحالة بالفسـخ لعدم إمكان التنفي ىَ سمَ تُ 

المسؤولية العقدية عن المدين بعد إثباته لهذا  اءا تلقائيا مع انتفبهة ة المقترنموالقوة الملز

 .3لأجنبي حتى لا يبق ملزما بالعقدالسبب ا

يفُسـخ  ، إذيختلـف فسـخ العقد بحكم القانون عن انفسـاخه بحكم القانون من حيث السـبب   

، بينما التقديرية يكما أن فسـخ العقد أمر يخضع لسلطة القاض د لعدم تنفيذه لسـبب أجنب،قالع

 .4ضينفساخه بحكم القانون فهو تلقائي ولا يخضع لتقدير القاإ

 

                                      

  مدني. 121المادة انظر  -1

 مدني. 369انظر المادة  -2

 .469-463ص صالمرجع السابق،الإلتزامات،نظر فيلالي علي،ا -3

، ويعتبر المشرع العقد في بعض الحالات مفسوخا بحكم القانون، وهذا ما 41علاق عبد القادر،المرجع السابق،صانظر  -4
من المنقولات إذا عين أجل لدفع الثمن  مدني التي تنص: "في بيع العروض وغيرها 392ورد على سبيل المثال في المادة 

وتسليم المبيع يكون البيع مفسوخا وجوبا في صالح البائع ودون سابق إنذار إذا لم يدفع الثمن عند حلول الأجل وهذا ما لم 
 يوجد إتفاق على خلاف ذلك".
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 على مستوى تنفيذ العقدإنعكاسات مطلب الثاني: ال

    على  تبينُ ما يَ ، وهو هلحرية في تحديد آثارا بمبدأ سلطان الإرادة نتائج الأخذِ من    

   فلا يلتزمُ ؛ فإن لهما كامل الحرية إذ دخل شخصان في رابطة عقديةفمستوى تنفيذ العقد، 

    الإلتزامات هي فثار هذه الأحول كذلك في حالة النزاع و ،لتزامكل منهما إلا بما أراد الإ

 ،تقتصر مهمة القاضي على تفسير نية الطرفين والكشف عنهاوالتي أرادها الطرفان،  تلك

  )الفرع الأول(. إرادته فلا يجوز له أن يغلب

  ،فالفرد حر أن يتعاقد وفقا لما يريد ،يترتب على العقد الذي تم بينهماالطرفان كل ما أراده ف

  .(الثاني الفرع) مقتضيات مبدأ حسن النية في ذلك مراعاةُ  ابطهُ ضَ ، بالشروط التي يرتضيهاو

  جاء فيه إلتزام المتعاقدين بما أبرماه وتنفيذه بحسب ما ول:الفرع الأ

ر ـمظاه نمو ،أثارهرتيب ِوتَ  هِ نفيذلمرحلة الموالية وهي مرحلة تَ العقد تأتي ا يامقِ بعد    

             اه وتنفيذه بحسب ـا أبرمـن بمـقديذه الفترة هي إلتزام المتعاـان الإرادة في هـسلط

 وة ملزمة إكتسبها من إرادة المتعاقدين أو إتجاهها ذا معناه أن للعقد قُ ـوه ،أولا() جاء فيه ما

ع م ،التنفيذ اجبةُ عن العقد وَ  ولدُ تَ تي تَ اللتزامات هذا فإن الحقوق والإلأجل إلى ترتيب آثاره، 

 .)ثانيا(مرعاة ما هو من مستلزماته 

  من مظاهر القوة الإلزامية للعقود وجوب تنفيذ العقد أولا:

، وهذا ما أقره اء بالتزاماته كاملةعلى الوف جبرٌ وهو مُ  ،بتنفيذ ما تعهد به لزمٌ كل طرف مُ    

لما ضرورة تنفيذ العقد طبقا  لاسيما ،القوانين الخاصةقانون المدني، وحتى في المشرع في ال

  .اشتمل عليه، أي ما ضمناه العاقدان بإرادتهما

 ا بهـلتزما أـما مـن وحدهـالمتعاقديذ ـتنفي -1

لتزما على المتعاقدين تنفيذ ما أ جبَ ت له قوته الملزمة ووَ لصَ إذا نشأ العقد صحيحا فقد خَ    

، ما تعاقدا إلا ليرتبا آثارا تنصرف إليهما العقد إليهما لأنهما، وتنصرف أثار دون غيرهمابه 

الحقوق  فطرفا العقد هما كأصل عام المتعاقدان اللذان أبرماه بإسمهما ولحسابهما، فتنصرفُ 

  .1والإلتزامات المترتبة عنه إليهما

                                      

 لا للنائب. د للأصيلـار العقـتنصرف آث ابةـة النيـه في حالـحيث أن ،دنيـم 74ادة ـاء به المشرع في المـا جـك مـال ذلـمث -1
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المتعاقدين معناه أنه لا يكون له أي أثر بالنسبة للغير، فلا يستطيع  أنُ كون العقد شَ إن    

      زمة لوقوته الم ،ثارهآفي  سبيٌ فالعقد نِ ، 1رتبا إلتزاما في ذمة الغيرالطرفان بعقدهما أن يُ 

الغير حقا ولا يتحمل بإلتزام من عقد لم يكن طرفا فيه،  كتسبُ لا تتعدى المتعاقدين، فلا يَ 

         أن ويرى البعض دون سواهما، الحقوق إلى ذمة المتعاقدين  فَ نصرِ والأصل أن تَ 

     لزم إلا نفسه وفقا ، إذ أن الشخص لا يُ مبدأ سلطان الإرادة يشرح مبدأ نسبية العقد

 .2لإرادته ومن ثم فلا يلزم غيره

وحريته  ،التعاقدبحرية الشخص في  تصلُ يَ مبدأ نسبية العقد أن  في هذا الصدد يمكن القول   

     يرتبط ، كما 3في تحمل الإلتزامات المتولدة عنها، دون أن تتعداهم إلى أطراف أخرى

    كما لا يمكن  ،لزم إلا نفسهالأثر النسبي بالمتعاقدين فلا يستطيع الفرد أن يُ بمبدأ الإرادة 

  .4قانونية لم يكن قد أرادها للغير أن يتحمل بآثار  

    حيث  قتضيات مبدأ سلطان الإرادة،لقدم أن مبدأ الأثر النسبي من مُ يرى الفقه منذ ا   

قد أمور ـوة الملزمة للعـدأ النسبية مع الحرية التعاقدية والقـ" أن مبقونويقول الأستاذ " 

 .     5لازمة لمبدأ سلطان الإرادةمُ 

   رادى بالنسبة للقاضيالإ تصرفال و حَصَانةِ  ةُ رمَ حُ  -2

عام،  ألأحد المتعاقدين كمبد الرابطة العقدية بالإرادة المنفردة كِ انون فَ قال منع نطلقمن مُ    

 نهُ كِ مَ فلا يُ  ،في هذا الإطار يقيد القاضيلطرفيه  متد منيفي العلاقة الإرادى لتزام الإمو سُ فإن 

ام لتزسمى بحرمة وقداسة الإوهذا ما يُ  ؛على القوة الملزمة لهذه العلاقة العقدية عتداءالإ من

 مدني شريعة المتعاقدين  106؛ فالعقد وفقا للمادة العقد( بالنسبة للقاضيخصوصا رادى )الإ

   لا يجوز نقضه ولا تعديله.

                                      

 مدني فرنسي.  1165مدني وتقابلها المادة  113المادة انظر  -1

Voir J Ghestin, Traité de droit civil, les obligations, tome 2, le contrat, LGDJ, 1980, p18.-2  

     ترى أن مبدأ نسبية العقد أسبق حيث  ،01،ص1992مبدأ نسبية العقد،دكتوراه،الجزائر،(،زواوي) انظر فريدة محمدي -3

 في الظهور من مبدأ سلطان الإرادة، فهو مبدأ يمليه المنطق القانوني.

مدني فرنسي يستخلص أنه ليس للإتفاقات أثر إلا بين المتعاقدين، وهي لا تضر الغير على  1165من نص المادة  -4
من القانون المدني الفرنسي مستلهمة من  1165التاريخي لمبدأ النسبية نجد أن المادة البحث في المنشأ بو ،الإطلاق ولا تفُِيدهُ

 alios acta alus nequeالقانون اللاتيني " فالعقود المبرمة من قبل البعض لا يمكن أن تضر بالأخرين أو تفيدهم"

nocere,neque prodesse potest " .424-421ع السابق،صانظر جاك غاستان، ترجمة منصور القاضي،المرج. 

Voir Gounot(E),Le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé, op cit,p 27 et s.-5  
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   إذ  ،ما تقرر منافيا للعدالة فلا يستطيع نقض أو تعديل ما قرره طرفا العقد، حتى وإن كان   

 - اءتكيفما ج -روطها ش حترامإب لزمٌ مون العلاقة العقدية، بل إنه مُ مض سَ ملا يجوز له أن يَ 

 يهعلولذا ف، محل الإرادة الفردية لطة الحلولِ لقاضي سليس لفأحكام القانون تماما،  لزمهُ كما تُ 

بشروط وبنود العقد بدعوى أن التعديل  تعديلا وألا يلحقَ  ،المتعاقدين إرادة أن ينفذَ  (القاضي)

 . 1هاخُ نسَ المتعاقدين ولا تَ  إرادة لُ كمِ لأن العدالة تُ تقتضيه العدالة العقدية، 

عذذدم المسذذاس بذذالإرادة فذذي مجذذال التفسذذير لا سذذيما عنذذد وضذذوح العبذذارة، القاضذذي ب مُ يلُذذز امذذك

المقصذود ولا يمكن المسذاس بمذا اتفذق عليذه المتعاقذدان، والوضذوح  ه،فالعبارة الواضحة تلزم

تريذده الإرادة، فوضذوح العبذارة هنا وضوح الإرادة لا اللفظ، لأن الأصل أن اللفذظ يعبذر عمذا 

 .2يمنع التأويل، فلا يجوز الإنحراف عنها عن طريق تأويلها

بعض أنه يمكن في مثل هذذه الحالذة )وضذوح العبذارة( البحذث العلى عكس هذا الحل يعتقد    

رائذي يمكذن عن الإرادة الباطنة دون الإنحراف عنهذا؛ والمنذع الذذي أقذره المشذرع هذو منذع إج

 .3الحكم سبيبِ تفاديه بتَ 

                                      

علاق عبد  . انظرمضمون العلاقة العقدية، بل إنه ملزم أن يمد يد المساعدة من أجل تنفيذ العقدبأن يمس  لقاضيلا يجوز ل -1
 .15-14صالقادر،المرجع السابق،

الواضحة تمنع التأويل، ويرجع ذلك إلى قاعدة جوهرية يقتضي إعمالها إستقرار المعاملات؛ إلا أنه قد تكون العبارة  "العبارة -2

. ومحمد صبري السعدي،المرجع 239الواضحة محلا للتفسير". انظر بلحاج العربي،النظرية العامة للإلتزام،المرجع السابق،ص

 . 291-290السابق،ص

. وقرار 63، ص01، العدد 1986، نشرة القضاة، 23731على نحوه القضاء، انظر قرار المجلس الأعلى،ملف رقم، وهو ما سار 

. وعلى القاضي اذا ما حمل 151،ص04،العدد1993،المجلة القضائية،80816،ملف رقم،16/06/1991المحكمة العليا، المؤرخ في 

 سباب.    العبارة على معنى مغاير لظاهرها أن يبين في حكمه الأ

وقد تكون العبارة واضحة، ولكن الظروف تدل على أن المتعاقدين أساءا إستعمال هذا التعبير الواضح فقصدا معننا، وعبرا عنه بلفظ لا 
يستقيم له هذا المعنى؛ بل هو واضح في معنى آخر. فلا يأخذ القاضي بالمعنى الواضح، ويعدل عنه إلى المعنى الذي قصده المتعاقدان، 

 بذلك يفسر اللفظ الواضح، بل وينحرف عن معناه الظاهر دون أن يحرفه أو يمسخه.  وهو
 . وكذلك قرار المحكمة العليا،المؤرخ في63،ص01،العدد1986،نشرة القضاة،23731انظر قرار المجلس الأعلى،ملف رقم،

 .151،ص04،العدد1993،المجلة القضائية،80816 ،ملف رقم16/06/1991
وهو الأمر الذي يراه بعض الفقهاء بالنسبة للقانون الجزائري. انظر ، ذي أخذ به القانون الفرنسي والقانون المصري القديمهذا هو الحل ال -3

 . 239. و بلحاج العربي، المرجع السابق،ص137. وخليـل احمد حسن قدادة،المرجع السابـق،ص310علي فيلالي،المرجع السابق،ص 

علي علي علي سليمان أن : " المشرع أخذ بالإرادة الباطنة كأصل والإرادة الظاهرة كاستثناء" انظر  ويقول في هذا الصدد أيضا الأستاذ

،المرجع 6،2005الطبعة علي سليمان النظرية العامة للإلتزام، مصادر الإلتزام في القانون المدني،ديوان المطبوعات الجامعية الجزائر،

" المشرع أخذ بنظرية الإرادة الباطنة أساسا  وأكملها بنظرية الإرادة الظاهرة في بعض  . ويقول الأستاذ لبني مختار أن :33السابق،ص

 . 19الحالات ". انظر المرجع السابق،ص

. حيث يرى: "...والمعروف أن العبرة بما إتجهت إليه الإرادة لإحداث الأثر القانوني 288ومحمد صبري السعدي،المرجع السابق، ص

 ن، وما العبارات المستعملة إليه إلا وسيلة لبيان تلك الإرادة.الذي يستهدفه المتعاقدا

الأستاذ السنهوري من خلال إجابته على السؤال التالي: هل الأخذ بالمعني الظاهر للفظ الواضح أخذ بالإرادة الظاهرة ؟ أنه مادام  ىوير

القاضي ملزم بالتسبيب فهو لا يأخذ بالإرادة الواضحة إلا على أساس أن هذه الإرادة هي ذات الإرادة الباطنة، فإذا قام الدليل على أن 

لا ا مابين الإرادتين وجب عليه أن يأخذ بالإرادة الباطنة دون الإرادة الظاهرة مع ذكر هذا الدليل في أسباب الحكم، وعليه فهو هناك تغاير

  .675ص،المرجع السابقانظر السنهوري،مصادر الإلتزام، يأخذ بالإرادة الظاهرة إلا باعتبارها أنها هي ذاتها الإرادة الباطنة.
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 جزاء الإخلال بالإلتزامات العقدية -3

المشرع للمتعاقد  عتبار للإردة ودورها في المجال التعاقدي فيما أقرهُ مظاهر الإ تلمسُ نَ   

 طريق المطالبة بالتنفيذ العيني.   لوكَ سُ  لهُ المدين بإلتزاماته إتجاه الدائن، فَ  لُ خِ عندما يُ 

 الدفع بعدم التنفيذ  -أ

  إليها المتعاقد وسيلة يلجأ  برُ عتيُ والذي  ،الدفع بعدم التنفيذ ةعالية الإرادمظاهر فَ من    

بحيث  ،مو سلطانهاالمشرع بدور الإرادة وسُ  عتدُ فهنا يَ على التنفيذ؛  هِ ملِ حَ للضغط على مدينه و

 .   1لأن الطرف الثاني لم يلتزم بما تعهد به ،كن لها أن تدفع وترفض التنفيذيم

من  ستحقة الوفاء جاز لكل  العقود الملزمة للجانبين إذا كانت الإلتزامات المتقابلة مُ في ف

هذا  وينتهي، قم المتعاقد الآخر بتنفيذ ما التزم بهعن تنفيذ التزامه إذا لم يَ  عَ متنِ المتعاقدين أن يَ 

، تنفيذالعلى عدم  هوقف إما بالنجاح في دفع المدين إلى تنفيذ التزامه، أو الفشل بإصرارالم

البة ـأو المطلعيني الجبري إذا كان ذلك ممكنا، اللجوء إلى التنفيذ ا إلاالدائن لا يبقى أمام  فهنا

 .2خـرا الفسـوإلا أخي ،بالتعويض

 ل الرابطة العقدية عن طريق الفسخح -ب

المتعاقد    عن عدم تنفيذ زاء  جَ الفسخ حق لأحد المتعاقدين في العقد الملزم للجانبين، كَ  لبُ طَ    

          الفسخ أحكام ى لرع عشوقد نص الم، ةالرابطة العقدي رمةِ بحُ  ساسهِ لتزاماته، ومَ لإالآخر 

 . 3القانون المدني في

   يتبين من هذا الأساس القانوني أن المشرع يمنح المتعاقد هذه )الرخصة( أو الوسيلة التي    

  من خلالها الحفاظ على مصالحه، فلا يبقى رهين ما قام به المتعاقد الآخر، لأنه يتضرر يتمكن 

                ه، عن طريق اللجوء يدُ فِ نتفع منه ولا يُ من هذا الواقع، لذا يلجأ إلى التحلل من هذا العقد الذي لا ي

  فسخ العقد.دعوى  من خلال ،إلى الجهات القضائية

                                      

 مدني. 123المادة  انظرا -1

سماعيل سلطح،القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود المدنية،دراسة مقارنة بالفقه إانظر حمدي محمد  -2

 .272-265،ص ص2006الإسلامي، دار الفكر الجامعي،الإسكندرية،مصر،الطبعة الأولى،

جاز للمتعاقد  لتزاماتهإالمتعاقدين ب يوف أحد في العقود الملزمة للجانبين، إذا لم " أنه:على مدني  119 المادةتنص   -3
 في الحالتين إذا اقتضى الحال ذلك.  مع التعويض الآخر بعد إعذاره المدين أن يطالب بتنفيذ العقد أو فسخه،

به المدين قليل  وفِ ما لم يُ  إذا كان  رفض الفسخي الظروف، كما يجوز له أن يجوز للقاضي أن يمنح المدين أجلا حسـبكما 
 .لتزامات"كامل الإ لأهمية بالنسـبة إلىا
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 العقد اتِ لزمَ ستَ مُ ما هو من  ثانيا:

، في حدود ما يرسمه القانونا، وذلك الأصل تنفيذ العقد وفقَ مقتضياته ما دام نشأ صحيحا مُلزِمً   

ق القانون، فيطبق القاضي العقد كما لو كان يطُبِ  وهذا هو أساس فاعلية الإرادة ومظهر سلطانها،

عقد ولا تعديله إلا بإتفاق الطرفين أو في تنظيم العلاقة العقدية؛ فلا يجوز نقض ال هلأنه يقوم مقام

؛ ويكون نقض العقد أو تعديله من عمل المتعاقدين معا، إما بإتفاقهما 1للأسباب التي يقررها القانون

 .   2لأحدهما عند التعاقدأو إعطائها هذا الحق 

 ،ا هذا العقدهَ مُ نظِ يُ  اً لكل المسائل التييمَ نظِ عان تَ ضَ برام العقد يَ إن المتعاقدين حينما يتفقان على إ   

ن لاَ غفِ قد يَ  همانأ دَ يْ بَ  ،و التزاماتأ سواء كانت حقوقا ،ما ينشأ عنه من أثار انِ يَ بَ بِ  ،دان مضمونهدِ حَ ويُ 

 .ااهَ عَ وقَ تَ و لأنهما لم يَ أا همَ ذهنِ د بِ رِ نها لم تَ لأ التي تنشأ من العقد، لتفصيليةتنظيم بعض المسائل اعن 

يفوق  د، وهذا ماالتفصيلية يتطلب درجة عالية من الدقة بموضوع العق ن تنظيم كل المسائلأذلك 

 ،برام العقودإنجاز المعاملات وإوخاصة مع السرعة في  حوال،من الأ في كثير قدرة المتعاقدين

 . 3حيث يتم التركيز على المسائل الجوهرية في العقد دون غيرها

بين  يتناول بعض أوجه العلاقة الجزئية أو قد لام بعض المسائل ظِ نَن العقد قد لا يُ إمن هنا ف   

على المسائل  تفاقن المشرع أجاز انعقاد العقد بالإيؤثر على صحة العقد لأ الطرفين، وهذا مما لا

من  دَ بُ  اً لكافة المسائل التي لايمَ نظِ ع تَ ضَ نه لم يَ لأ مُكتمَِلزاء عقد غير إالجوهرية فقط، لكننا سنكون 

 . 4مماتكون بحاجة للإمواجهتها، ومن ثم ي

                                      

له إرادة واحدة. انظر علي  -1 كما لا يجوز نقض العقد ولا تعديله من جهة واحدة فهو وليد إرادتين، وما ت عقِد ه  إرادتين لا ت ح 

 .  97علي سليمان،المرجع السابق،ص

هذا وقد يكون نقض أو تعديل العقد لسبب يقرره القانون مثل العقود التي ينص القانون على أنه يجوز لأحد المتعاقدين     -2

أن يستقل بإلغائها كالوكالة والوديعة، كما قد ينص على جواز تعديل العقد كما في جواز تعديل الشرط الجزائي، ولا بد أن 

 لأن الشرط الجزائي من جهة واحدة يحوله إلى شرط تعسفي.  يكون التعديل من المتعاقدين معا؛

 المحدد للعناصر 2006سبتمبر، 10المؤرخ في  306/06التنفيذي رقم  المرسوممن  05وهو ممنوع بموجب المادة 

 56،2006عددالجريدة الرسمية،الهلكين والبنود التي تعتبرتعسفية،الأساسية للعقود المبرمة بين الأعوان الاقتصاديين والمست

 .07، الجريدة الرسمية،العدد 03/02/2008في  المؤرخ 44/08المعدل بموجب المرسوم التنفيذي رقم 

  مدني. 65انظر المادة  -3

و التي ألتزامات التي بدونها لا يتحقق الغرض المقصود منه، ذا كان لا يتضمن الإإ ذلكلى إالعقد قد يكون بحاجة  إن" -4
ن لم إم المتعاقدين حتى ولزِ تُ ، على التزامات تبعية ن كل عقد يحتوي أالمتعاقدين تنفيذ التزامه، ذلك بدونها يتعذر على أحد 

ن التسامح فيها، وحتى يكون تنفيذه متفقاً مع ضرورات مكِ يُ  رادتاهما، حتى لا يكون العقد مصدراً لمظالم لاإليها إتنصرف 
إطلاع بتاريخ  http://almerja.net/reading.php. 23-20عقد،صانظر سلام عبد الله الفتلاوي،نطاق ال ."حسن النية

2016. 
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 ضافة بعضإويتحقق ذلك ب ،هوسيلة لمعالجة النقص الذي يشوب مضمون العقد تكملةن إ   

 تنفيذ و ليكونأا المتعاقدان، هَ ركَ لتنظيم المسائل التفصيلية التي تَ  ،صليلى مضمونه الأإلتزامات الإ

كمال إ ناط المشرع سلطةأوقد  ؛التعاملمانة في أوما يقتضيه من  ،العقد متفقاً مع مبدأ حسن النية

 .1د النقص الذي يعتريه بالقاضيسَّ العقد وَ 

، يظهر في الضوابط والمعايير التي اصبً خَ  االقانون المدني في تحديد مضمون العقد معيارع ضَ وَ وَ    

زيد على يستدل من هذا النص أن المضمون الإلزامي للعقد يمكن أن يَ و ،مدني 107/02جاءت بها المادة 

د هي المصدر الوحيد لإلتزاماتهما عُ د بهذه المقتضيات، إذ لم تَ رادي، أي أن إرادة الطرفين تتقيمضمونه الإ

 .2وحقوقهما؛ بل يشاركها في هذه المهمة القانون والعرف والعدالة

       العقد يكون  ،ونها أمرا مألوفا بين الناسفإذا ما أغفل المتعاقدان بعض التفاصيل سهوا أو لك   

      ن القيام بما هو أويمكن القول ، 3ناقصا، ويتولى عندها القاضي إكماله على ضوء الضوابط السابقة

يكون التصرف وفق ذي يقتضي أن والمن مستلزمات العقد يعتبر من مظاهر تنفيذ العقد بحسن النية، 

 .4بين الناس شرف التعامل

ر إليها شِ لم يُ  وإن - ها مضمون العقدستوجبُ عناصر يَ  عدُ والتى تُ  ،ستلزمات العقدالمشرع إلى مُ  ةشارفإ

من مستلزمات ، وخر للقوة الملزمة للعقدالعقد الوجه الآ لاتُ شتمَ مُ  عدُ وتُ  ،- ا عقدهمااهَ نَمِ ضَ الطرفان أو لم يُ 

إصال تزام بلالا، فلا يكفي (على سبيل المثال) من مقتضيات عقد النقل عدُ والذي يُ  ،لتزام بالسلامةالعقد الإ

     .5السلامة ، بل يجب عليه القيام بواجباتلمكان المتفق عليهالى المسافر إ

لتزام وفقها، فالإفذ العقد نَ والتي يُ  ،من فهم معنى من مستلزمات العقد دَ تجدر الإشارة إلى أنه لا بُ كما    

ي ويختف ،التزام صاحب النقل(في كما )كل العقود، وانما يظهر في بعضها  بالسلامة ليس من مستلزمات

وثيقة بالإلتزام  لةٌ إذا كانت له صِ أن الإلتزام لذلك يمكن القول في البعض الآخر فلا يمكن تصوره، 

 فهو من مستلزماته، والعكس من ذلك إذا إنتفت تلك الصلة.   ،الأساسي في العقد

                                      

ذا إرادة المشتركة للمتعاقدين سواء عن طريق عبارات العقد ن يقوم القاضي بالتعرف على الإأتحديد مضمون العقد ي  قتضيي -1
عطاء التكييف إواضحة، ومن ثم يقوم ب ذا كانت غيرإرادة أو عن طريق تفسير عباراته كانت واضحة الدلالة على مضمون هذه الإ

 .يولده من التزامات صورة واضحة لما ينشأ عنه من حقوق وما مَ رسُ ن يَ أالقانوني الصحيح للعقد حتى يستطيع 
سلام عبد . انظر تفسير العقد وتكييفه فيلى جانب سلطته إزاء مضمون العقد إالقاضي أصبحت من ضمن السلطات التي يتمتع بها حيث 

 . 2016إطلاع بتاريخ   http://almerja.net/reading.php .23-20ص،نطاق العقد،الفتلاويالله 

 إشارة إلى عبارة جوسران: 35انظر عبد الحي حجازي،المرجع السابق،ص -2

"le contrat est de moins à base du consentement et de plus à base d'autorité " 
 .293-292العقد،المرجع السابق،ص انظر علي فيلالي،نظرية  -3

مدني تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبحسن نية، فلا بد أن يراعي كل طرف هذا المبدأ،  107/2فيوجب القانون وفقا لنص المادة  -4

ون، كما يجب على والذي يتمثل بشكل عام في واجبات رئيسية يتحتم على الأطراف مراعاتها، ومنها الصدق والأمانة والإعتدال والتعا
يل كل طرف إخبار الأخر بجميع البيانات والمعلومات التي يتطلبها تنفيذ العقد، والإبتعاد عن كل ما من شأنه التشديد من أعبائه، أو التقل

 من الفائدة التي يرجوها منه.
 مدني. 107من المادة  02انظر الفقرة  -5
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 حسن النية آلية لتكريس العدالة العقدية الفرع الثاني:

 عقدي، وتميلٌ  ؤدي إعمالها إلى قيام توازن  النية في العقود قاعدة أخلاقية يُ حسن    

هناك ف، متعاقدين يكون أساسها هذا المبدأمن العدالة بين ال التشريعات اليوم إلى تحقيق نوع  

، تبنتها )أولا( أن حسن النية في جوهره هو قاعدة أخلاقية أكثر منه قاعدة قانونية من يعتبرُ 

 .)ثانيا( ومنها بطبيعة الحال قانونا المدني ،فيما بعدالقوانين 

 توازن عقدي قيامِ  سبيلُ  نيةالحسن أولا: 

 ،بالصفات الفاضلة يالمتعاقدان على التحل لُ حمِ يَ  ،يدفِ مُ  و  حْ إن حسن النية يعني تنفيذ العقد على نَ   

، ولعل في حسن 1وصولا إلى غاية كبرى تتمثل في تنفيذه في ظروف تسود فيها قيم الأمن والثقة

        النية تجسيد لتصرفات قانونية بمكونات أخلاقية، والقاضي هو من يقوم بتفعيلها، فله مجالٌ 

ع القاضي في التخفيف من صرامة مبدأ سلطان الإرادة الذي يؤدي تطبيقه إلى نتائج مفرطة، فيستطي

 سلوك المتعاقد عند تنفيذ الإلتزام.  وبما له من سلطة تقديرية تقدير ،وفقا لمقتضيات حسن النية

فالمبادئ الأخلاقية تؤدي إلى قيام توازن عقدي كون التشريعات الحديثة تميل إلى نوع من العدالة 

قاعدة قانونية من خلال يكون أساسها حسن النية العقدية، فحسن النية قاعدة أخلاقية تحولت إلى 

 تحقيقها، والقيم القانونية التى يحاول حمايتها. خىَ توَ الأهداف المُ 

من خلال هذه القواعد إلى النفاذ إلى سلوك كل شخص بطريقة فردية لتهذيبه، وجعله  يُ عفالسَ    

مماثلا لمجتمع متكون من أفراد يشتركون في صفات فاضلة، وهذا هو هدف القانون من وراء 

راج مبدأ حسن النية، من خلال إيجاد ظروف تسود فيها قيم الأمان والثقة والعدالة، ولعل في إد

مدني،  107/1 حسن النية تجسيد )لمؤسسة( قانونية بمكونات أخلاقية، يظهر ذلك من خلال المادة

 .2والتي يقوم القاضي بتفعيلها

تسهيلا كنه، وتعاونه من جهة ثانية يم نزاهة المتعاقد من جهة وإبداء مايقتضي حسن النية إن    

فالنزاهة والتضامن تعتبر على حد تعبير البعض مستقبل لعالم تعاقدي أفضل، ولا ، 3لتنفيذ العقد

 .4يتصور علاقات قانونية دون هذا الإعتبار

                                      

 : " يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبحسن نية..." 01فقرة  107هذا ما نص عليه المشرع في المادة  -1

ولو  ،كل طرف إلى تحقيق مصالحه الخاصة    في هذا الطرح مبالغة كبيرة ومثالية زائدة، فالمتعاقدان والأفراد عموما يطمحأن يبدو  -2

  فما بالك بالقواعد من هذا النوع.     ،الكثير من الأحيانم في ر  حت  بصورة تعسفية، والضابط الأكبر هو الوازع الديني، والذي للأسف لا ي  

 .311انظر زمام جمعة،المرجع السابق،ص -3

 Mazeaud (Denis), Loyauté, solidarité, fraternité, la nouvelle devise contractuelle,op.cit,p 608.-4  
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 ،1أن النزاهة العقدية في العقود هي الإمتداد والتتمة للعدالة العقدية غاستنيعتبر الأستاذ    

 ؛وتجنب كل ما من شأنه المساس بذلك وعرقلته ،تنفيذ العقد بكل إخلاص وأمانة جبَ لذا وَ 

مدني على المتعاقد أن ينتهي عند  107/01 أنه يستخلص من نص المادة بوداليالأستاذ  ىوير

 .2التنفيذ عن كل سلوك غير نزيه من غش أو تدليس يصَُعِب أو يعرقل التنفيذ

 بحسن النية في تنفيذ العقد من شأنه السماح بمعاقبة المخادعات الظاهرة، وهو  فالمطالبة   

 ولا يقتصر، ما جعل القضاء ينتقل من مفهوم المصلحة العامة إلى الإلتزام الثابت بالتعاون

هذا على عاتق المتعاقد المهني أو المتخصص فقط، ولكن حتى المتعاقد الجاهل بأصول 

 .3عقود نقل التكنولوجيا، ولكفء، وهو حال العقود الدوُليةأو المهنى غير ا ،المهنة

 ،د إليذه القاضذي لتحديذد مضذمون العقذدستنِ يمكن أن يَ  اأساسيوفر إعمال مبدأ حسن النية إن    

 متذدُ بذل يَ  المتعاقذد بمذا ورد فذي العقذد فقذط لذزمُ على وجه يسمح بحماية الطرف الضعيف، فلا يُ 

يقتصر تنفيذذ العقذود علذى مضذمونها الأصذلي الذذي إتفذق عليذه ، ولا إلى ما هو من مستلزماته

 إلى ما بعد ذلك.  متدُ بل يَ  ،المتعاقدان وقت التعاقد

مع  ،على عاتقه وفقا لمضمون العقد لقاةَ لتزامات المُ الإ نفذَ أن يُ  رف  فيجب على كل طَ    

وء نيته، على سُ  دلُ طريقة تَ القانون للمتعاقد القيام بتنفيذ العقد ب جيزُ راعاة حسن النية، فلا يُ مُ 

 .ستعمال حقه في المجال التعاقديإا في تعسفَ أو بطريقة يكون فيها مُ 

هذا لأنه إذا كان من حق المتعاقد أن يقوم بتنفيذ العقد حسب ما اتفق عليه مع المتعاقد    

على العقود جميعها، وكذلك  هيمنُ الذي يُ  ،فإن ذلك يجب أن يكون وفق حسن النية ،الآخر

       دُ عَ ذلك أن هذا المبدأ يُ ، على الشخص عدم التعسف في استعمال حقه الذي خوله له القانون

 .4في القانون الحديث قاعدة عامة تشمل جميع العقود

 

                                      

 Voir Ghestin (J),la formation du contrat, op.cit. P42.-1  

 .67، ص2003الجزائر،،انظر بودالي محمد، الحماية القانونية للمستهلك في الجزائر،دكتوراه، سيدي بلعباس -2
 . 167،ص1987الإسكندرية،مصر،لي،دكتوراه،و  نصيرة بوجمعة السعدي،عقود نقل التكنولوجيا في مجال التبادل الد  انظر  -3

الطرفين تخلي أثناء التنفيذ عـن الروح التى كانت تحرك الطرفين عند إبرامه، بفسخ الإتفـاق نظـرا لأن أحد : " وقضت محكمة فرنسية

 ..Aix,2déc,1983,Bull civ. C.Aix, 1983, n° 183"عمل الطرف الآخر ولم يجتهد بقدر المستطاع لتسهيل
موضوعية التي تهدف ، يتجه نحو النزعة ال2005فالتوجه الجديد الذي أبان عنه المشرع في تعديل القانون المدني سنة  -4

إلى توفير حماية أكبر للطرف المتضرر، فقد جعل المشرع التعسف في إستعمال الحق صورة من صور الخطأ، يتبين ذلك 

 مكرر مدني.     124من موقع المادة الجديد، وحتى صياغة المادة نفسها. انظر المادة 
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 حسن النية وجزاء مخالفته مظاهر ثانيا:

 سُ كرِ مدني على المبدأ العام حسن النية، والذي يُ  107/01 أوجب المشرع بموجب المادة   

د، كما ـل متعاقـاها كتوخَ النزاهة عموما في تنفيذ العقود، لتتحقق بذلك العدالة العقدية التي يَ 

 .نص المشرع في مواد من القانون المدني على تطبيقات هذا المبدأ

 وم بما هو لازم يلتزم البائع بأن يق : "، والتي تنصمدني 361في المادة ذلك ما جاء مثال 

  متنع عن كل عمل من شأنه أن يجعل نقل الحق ي وأن ،المشتري إلى لنقل الحق المبيع

 .1"عسيرا أو مستحيلا

المشرع على واجب الإلتزام بالنزاهة وتفعيل مقتضيات حسن النية في نصوص  انَ كما أبَ    

       الذي يهدف 04/02 خلال القانونمارسات التجارية من خاصة، على غرار نزاهة الم

عوان ومبادئ شفافية ونزاهة الممارسات التجارية التي تقوم ما بين الأإلى تحديد قواعد 

شارة إِ  جدُ نَ حيث الإستهلاكي، تعلق بالقرضينفس الأمر فيما ، 2قتصاديين والمستهلكينالإ

 .3ضرورة النزاهة في هذه التعاملاتل

القوة من مظاهر فالتنفيذ طبقا لما اشتمل عليه العقد ووفق مقتضيات حسن النية يعتبر    

محمد صبري قانونية، ويرى الأستاذ  الإلزامية للعقود، ويترتب على عدم الإلتزام به آثارٌ 

: " أنه تترتب عن الإخلال به قيام مسوؤلية عقدية، لذا وجب مراعاته في مرحلة السعدي

   طلق تنفيذ العقد كما في مرحلة تكوينه، فلا يعني تنفيذ الأطراف للعقد بما جاء فيه من من

 .4بل لا بد من مراعاة حسن النية وشرف التعامل" ،أنه شريعتهما

 

                                      

  مدني. 490،553،123،384،178المثال المواد  هناك مواد أخرى عديدة ذات صلة بالموضوع، ومنها على سبيل -1

على الممارسات  الذي يحدد القواعد المطبقة،2004يونيو 23المؤرخ في  02-04من القانون  29إلى  14انظر المواد من  -2

الجريدة ،2010 أوت 15المؤرخ في  06/10 المعدل والمتمم بالقانون رقم 2004سنة ،ال41عددال يدة الرسمية،جرالالتجارية، 

 .18/08/2010 المؤرخة في 46عدد ال الرسمية،

تنص على أنه : " يجب أن يتضمن عرض القرض التي  15/114من المرسوم التنفيذي  05جاء في المادة هذا ما  -3

 الإستهلاكي معلومات صحيحة ونزيهة....".

جاء بأحد قرارات القضاء المدني  ،ويضرب مثلا في علاقة العمل حيث17علاق عبد القادر،المرجع السابق،صانظر  -4
 الفرنسي جاء فيه "المستخدم ملزم بتنفيذ عقد العمل بحسن نية،وعليه واجب ضمان تكييف أجرة الأجراء مع تطور أعمالهم"
 « L'employeur tenu d’exécuter de bonne foi le contrat de travail, a le devoir d’assurer 

l’adaptation des salariés à l’évoulition de leurs emplois ». Cass.soc, 25fév1992.                         

      .309،ص2،2009 شرح القانون المدني،الجزء الأول،الجزائر،ط انظر محمد صبري السعدي، -5
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الإلتزام  أهمها ،من طبيعته ستخلصُ التزامات إلى نطاق العقد تُ  دةَ القضاء عِ  يفُ ضِ كما يُ    

 عتبارات العدالةإفوالإلتزام بالسلامة،  ،م بالتعاونوالإلتزا ،والإلتزام بالضمان ،بحسن النية

لها من عنصر الإلزام، وهو  دَ ليا لا بُ عُ  أفكارٌ  (الأخلاق، الحق، والمبادئ الإجتماعيةكفكرة )

 .في الواقع ةَ طبقما تحتاج إليه تلك المفاهيم في ترجمتها إلى قواعد قانونية مُ 

العقد هو الأداة الحقيقية قانونا لتلبية الحاجات الاجتماعية، كما يعد أداة للتعاون النفعي إن    

؛ وتنبثق عن مبدأ حسن النية المقرر في القانون المدني العديد   1للعملية الاقتصادية ودعامة

 ؛( نصيحة ،تشاور إعلام،تعاون،أهمها الإلتزام ب)التي تقع على الدائن والمدين ومن الإلتزامات 

مانة، وفي مرتبة أعلام صورة من صور النزاهة، كونه يتطلب التنفيذ بصدق ولتزام بالإالإف

 .المتعاقد الأخر ةِ يَ معِ تنفيذ العقد بِ  لُ سهِ يأتي الإلتزام بالتعاون الذي يُ  أخرى

 ولعل لحسن النية،كمظهر جديد  الثقة المشروعةيضاف إلى التطبيقات السالفة الذكر فكرة    

رادة(، وما صاحبه الوظيفة التقليدية لحسن النية )من خلال النظرية التقليدية للعقد وسلطان الإ

)بمبدأ( الثقة  فَ رِ ا عُ مَ فاعلية الجزاء القانوني في مادة العقود هو الدافع والمحرك لِ من عدم 

إنقاذ  حاولةِ اعتبارها الكفيلة بضمان التقليل من الأضرار العقدية، ومُ  مكنُ المشروعة، والتي يُ 

 .ومحاولة إستمراريته ،من خطر الزوالالعقد 

ستمرارية التنفيذ العادل للعقد، الجديدة وسيلة لإفصارت الثقة المشروعة وفقا لهذه المهمة    

امل على أساس الشرف والأخلاق، عهذا المعيار على غرار المعايير السابقة الت فترضُ ويَ 

  .2وذلك على حساب فكرة المصالح المتعارضة

 

 

                                      

 إشارة إلى:  311انظر زمام جمعة،المرجع السابق،ص -1

Bencheneb (A),le contrat en droit algérien,entre texte (s) et contexte (s),Art précitée,p 286-290.  

يطرح الفقه وخصوصا الفرنسي عدة أسس للثقة المشروعة، فهناك الأساس الفقهي، الذي يرى فيه تجسيد وانعكاس  -2

الفرنسي جه القانون تو( من يرى Stoffel, Aynés et Malaurieلنموذج واضح عن تجديد قانون العقود، فمن الفرنسين )

 .انونيلملزمة للعقد بسبب ما يضمنه المبدأ كذلك لفائدة الأمن القالثقة كأساس للقوة ا دأنحو تكريس مب

وجود "إلتزامات ثقة" تحت مسميات مختلفة، خلال ن من جهة أخرى هناك من يؤسسه على الإعتراف بالإلتزامات الجديدة م

 بإعتباره إلتزاما ةبل إن الإلتزام بالإدلاء بالبيانات العقدي ،أوإلتزام بالنصيحة ،وتارة إلتزاما بالتحذير ،إلتزاما بالسلامة فتارة

  .333-330المرجع نفسه،ص  زمام جمعة . نقلا عنقائم على مبدأ الثقة -في مرحلة قبل التعاقد د  رِ ي  
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المتبادلة بين الأطراف،  فيها بحسب طبيعتها على تلك الثقة لُ عوَ ثمة أنواع من العقود يُ ف   

 كما هو الحال، الحق في الإبطال رُ برِ بتلك الثقة إنهيارا كاملا للعقد، يُ  الإخلال انولهذا ك

 ،وعقد العمل ،كعقود شركات التضامن ،الشخصي ارالإعتب التي تقوم علىبالنسبة للعقود 

 .1وعقد الكفالة ،وعقد الوكالة

النية خلال مرحلتي تكوين  بقاعدة حسنيمكن القول أنه قد إهتم  الفقه الإسلاميعن الفقه    

  تعالىالله قوله ، يظهر هذا في 2ة، بعيدا عن الغش والخديعةوأمان  إستقامة  تنفيذه بكل العقد و
3﴾ ون  اع  ر   مْ هِ دِ هْ ع  و   مْ هِ تِ ن  م  لِأ   مْ ه   ين  الذِ و  ﴿

.  

 ين  لذِ ا ا  ه  ي  أ  ي  ﴿ وقوله عز وجل، 4﴾ ...اه  لِ هْ ى أ  ل  إِ  تِ ن م  الا   واْ د  و  ن ت  أ   م  ك  ر  م  اي   لل  ا   ن  اِ ﴿ وقوله سبحانه

ا  . 5﴾ ون  م  ل  عْ ت   مْ نت  أ  و   مْ ك  تِ ن م  أ   واْ ون  خ  ت  و   ول  س  والر   الله   واْ ون  خ   ت  لا   واْ ن  م  ء 

على الأمانة وحسن النية  حضُ أما في السنة النبوية المطهرة، فإن الأحاديث الشريفة التي تَ    

 وقوله؛ 6﴾ انَمِ  سَ ليْ ش فَ ن غَ مَ ﴿ صلى الله عليه وسلم ومنها قولهوعدم الغش والخديعة كثيرة، 

 هُ نيَ لا بَ إِ  يبُ عَ  يهِ فِ ا وَ يعَ بَ  يهِ خِ ن أَ مِ  اعَ م بَ لِ سْ مُ لِ  لُ حِ  يَ م، لاَ سلِ و المُ خُ م أَ لِ سْ المُ ﴿ صلى الله عليه وسلم

﴾7.  

                                      

 لتزاماتنوع جديد من الإعلى يؤيد فكرة الثقة المشروعة على حساب حسن النية للدلالة  Levy (E)الأستاذ  ر أنغي -1

ستفادة المستهلك إ ، ولعل الإلتزامات بالإعلام ما قبل التعاقدي تشكل في حد ذاتها)الخ...كالالتزام بالإعلام والنصيحة(العقدية 

 .من ضمانات لحماية مبدأ الثقة

-Voir Billement (Jean), Op.cit, P2. 

ولا تضليل، وقد نهى الرسول صلى الله عليه وسلم عن التغرير )وهو  متفق عليه، ومعنى "لا خلابة" أي لا خديعةحديث  -2

 وي  ر  و ،للتدليس( ماثلالتدليس(، و نهى كذلك عن النجش )وهو نوع من التدليس(، كما نهى أيضا عن الخلابة )كمصطلح م

، إذا بايعت فقل: لا خلابة ﴿ ال له النبي صلى الله عليه وسلم، فقو الأنصاري كان يغبن في البياعاتأن حبان بن منقذ بن عمر

  .432ص ،الحاكم في المستدركرواه  .﴾ولي الخيار ثلاثة أيام

فالفقه الإسلامي ومنذ خمسة عشر قرنا من الزمان يعرف الإلتزام بالأمانة، والذي يعني أن يلتزم المتعاقدان أقصى درجات 

بلحاج العربي،المرجع الصدق والصراحة في الإخبار عن كل ما يتصل بالعملية العقدية في مرحلة تكوين العقد. انظر 

 .69صالسابق،

 .8 منون،الآيةؤسورة الم -3

 .58ة ـالآياء،ـورة النسـس -4

 .27ةـال،الآيـورة الأنفـس -5

 .99زء الأول،صـاء الكتب العربية،الجـاب الإيمان،دار إحيـ،صحيح مسلم،كترواه مسلم عن أبي هريرة رضي الله عنه -6

 .324ص،5،جرنيل الأوطاأنظر الشوكاني، -7
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ا بينَا وَ دقَ إن صَ فَ ا، فرقَ تَ ا لم يَ ار مَ يَ الخِ بِ  انِ يعَ البَ ﴿ صلى الله عليه وسلمقوله يؤكد هذا أيضا 

 .1﴾ كة بيعهمارَ بَ  تْ قَ حِ ما مُ تَ با وكَ ذَ ن كَ إِ ا، وَ مَ هِ عِ يْ ي بَ ا فِ مَ هُ لَ  كَ ورِ بُ 

 

          إجمالا يمكن القول أن مبدأ حسن النية في التعاقد من المبادئ المهمة والأساسية    

وبنظر عليه من الناحية القانونية،  ذَ خِ من مما أُ  غمِ تقوم عليها نظرية العقد، على الرُ التي 

أخلاقي وأجتماعي وتفسييري  ": فإن مبدأ حسن النية في العقـود ليس كمفهوم  غاستنالأستاذ "

: أن التطبيقات التشريعية يرى كذلككما للإرادة، وإنما كمفهوم قانوني يفرض نفسه، 

 تبةِ رُ ي به إلى رتقِ التي تَ القانونية الراسخة، و ئوالقضائية لحسن النية جعلت منه من المباد

 .2يقتضي إعماله ،مبدأ قانوني عام

وفقا له  دُ تبعَ سْ للسلوك الذي يجب أن يكون عليه المتعاقدان، فيُ  بطٌ فهذا المبدأ ما هو إلا ضَ    

 بمصالح المتعاقد الآخر، فيبتعد عن كل إضرار أو تعسف لأجل  ضرُ سلبي يَ  كل سلوك  

 .3وإن كان قيام العقد أصلا لأجل تحقيق مصالح ومنافع خاصة ،تحقيق مصالح )ضيقة(

المشرع مبدأ الثقة، وأرسى مبدأ التعاون في كل مراحل العملية التعاقدية،  عمَ لأجل هذا دَ 

    فالهدف المرجو من هذه المبادئ هو الإستقامة في التعامل، وعدم إلحاق الضرر بالغير 

وعدم تجاوز  ،لإلتزام بمبادئ العدل والإنصافستعمال حق من الحقوق، مع اإفي معرض 

        .ستعمال واستئثار(إ) الحدود التي يمنحها الحق

الإرادة نحو تحقيق الغرض المباشر من إبرام العقد،  هو توجيهمن ذلك كله  رادَ المُ إن    

المبدأ  هذاؤديه مع الدور الذي يُ ؛ والمشروعة للطرف المقابلو رةبرَ بحيث ينسجم مع المصالح المُ 

 . 4المتعاقدين إلا أن المشرع لم ينص على أي جزاء محدد لعدم مراعاته لوكِ ضبط سُ في 

                                      

 .209ص،4تح الباري بشرح صحيح البخاري،جني،فأنظر العسقلاأخرجه البخاري،عن حكيم بن حزام رضي الله عنه.  -1

الأثر الأخلاقي لحسن النية لا يحتاج إلى إضاح، وتكفي الإشارة إلى رفض الغش والخداع والتحايل، ولكن ما يحتاج    -2
في ضوء  . انظر بلحاج العربي، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على إبرام العقدإلى إيضاح هو الأثر القانوني لحسن النية

 .117 - 61ص ص ،2010دار وائل للنشر،الجزائر، القانون المدني الجزائري ) دراسة مقارنة (،

 . 247انظر فاطمة نساخ،المرجع السابق،ص  -3

، والتي ترى:" أن عدم نص 247،صنفسهفاطمة نساخ،المرجع و .53،صمرجع السابقانظر انظر بودالي محمد، ال -4

ء محدد لعدم مراعاة حسن النية عند تنفيذ العقد هو الذي يفسر إنعدام الإجتهاد القضائي      المشرع الجزائري على أي جزا

 في هذا المجال، ومن ذلك يبرر أو يمكن القول بعدم جدوى هذا المبدأ في تحقيق التوازن العقدي".

للقول بعدم جدوى المبدأ،  امبررر يعتب ،ومع إحترام وجهة النظر هذه إلا أنه لا يمكن القول بأن عدم نص المشرع على جزاء

    التى تقوم عليها نظرية العقد عموما. ،من المبادئ الكبرى ل  ظ  فهو ي  
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أن  دَ رض أن لا يقتصر إعمال هذا المبدأ على مرحلة تنفيذ العقد بل لا بُ فتَ من المُ كما أنه 

ا بالمرحلة دءبَ  ،المبدأ على العقد في مراحله المختلفة مَ رسِ يُ يتدارك المشرع هذا الأمر، فَ 

 بقاءه.ا له من أهمية على استمرارية العقد ومَ على التعاقد، لِ السابقة 

 والحد من دورها الإرادة تقييد بدايات الثاني: فصلال

أن يكون  ذلكمع فراد، وليس يتفق هي العمل على تحقيق العدل بين الأوظيفة القانون إن    

من ناحية لتزام ولكن يجب للإ اأن تظل الإرادة مصدر ولا مانع؛ رادة سلطانها المطلقللإ

 .   هامَ حكُ تكون هناك ضوابط وقواعد تَ ن أخرى أ

ولو تدريجيا، فظهرت إتجاهات تنظر لقد أدت التطورات إلى إضعاف مبدأ سلطان الإرادة    

ة على أن دَ ؤكِ إلى العقد نظرة تختلف عن الإتجاهات ذات النزعة الفردية )المتطرفة(، مُ 

 الإرادة الفردية في مجال العقود لا تلعب الدور الوحيد والراجح.

  معين في هذا الصدد، فإن مقتضيات   إذا كان من الضروري أن يكون للإرادة مكانٌ فـ

     تشغل  تقل عنها أهمية، ويجب أنلا  و)السلام الإجتماعي( أمورٌ كالعدالة وحسن النية 

 هي الأخرى مكانا مناسبا...

إصطلاح الأخذ ب، ما أدى بالقول إلى رادةبدأت بوادر التقييد تظهر على دور الإحيث    

ور الإرادة والحد من فاعليتها، تعطيل دبروز مظاهر السلطان الجزئي للإرادة في ظل 

، وذلك على العقد في مراحله المختلفة رادةالتي مست الإ نتعرض لبيان هذه الأحكامف وسو

      لا تقل أهمية ؛ والتي رحلة المفاوضاتمن المرحلة السابقة على إنعقاده، ونعني بذلك م إبتداء

  لا سيما  -من الدراسات القانونية  ثير  في كَ  لْ نَ تَ مرحلتي تكوين وتنفيذ العقد، والتي لم ن ع

 بما تستحقه. -يالجزائرالتشريع ضوء في 

عتماد الإرادة الظاهرة، لما تقدمه ا في صورةالعقد  إبرامعند  فرضُ ي تُ الت ودبإيضاح القي مرورا  

 عمال قواعد التفسير والتأويل.، بالإظافة إلى إمن عوامل الإستقرار للمعاملات والمصلحة العامة

يتضح بسبب إتساع فكرة النظام العام والآداب، وضرورة  كما أصبح تقييد الحرية العقدية

 مراعاة مقتضيات الشكلية... 

رادة على الإ بطِ إذ لا يقتصر ضَ  ،العقد أثير فى مرحلة تنفيذ مضمونحديد هذا التإلى ت وصولا

 لمرافقة العقد حتى انتهائه.وفى هذه العملية محاولة إلى مرحلة التنفيذ؛ مرحلة التكوين بل يمتد 
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         ود ـق بالوجـتتعلو ،واسعو ام  ـع وم  ـمفه ذاتِ  طـضواب إلىذه القواعد ـهم يتقسيمكن    

بالوجود  تتعلقوضيق  محدد   ذات مفهوم   أخرىضوابط و ،(ولالأث ـ)المبح دـالداخلي للعق

  .)المبحث الثاني( الخارجي للعقد

 تتعلق بالوجود الداخلي للعقد ضوابط المبحث الأول:

، حيث سلطان الارادة الذي نادى به أنصار مبدأ الإرادة إلى الإسراف دور لصتقيرجع    

وعادل،  ام إرادي هو إلتزام مشروعلتزاقالوا بأنه لا التزام إلا بإرادة الشخص، وأن كل 

 .)المطلب الأول( نعقاد العقد وما يتقدمهالة إفي مرحإلى بيان مظاهر التقييد بداية  ونتعرضُ 

        دمهُ قالإرادة الظاهرة، لما تُ  الموضوعية إعتمادُ  قتضياتِ من مُ يعد  نهفإ ذلك افة إلىضبالإ

، باعث للثقة المشروعةفالعقد مصدر و من عوامل الإستقرار للمعاملات والمصلحة العامة،

 .)المطلب الثاني(إجتماعية لا نفسية  ها ظاهرةٌ ة ذاتُ ؛ والإرادظاهر   لوك  من سُ  دَ ومن ثم فلا بُ 

  نعقاد العقد وما يتقدمهاإلة حمر ول:المطلب الأ

عمال من الأ عتبرُ إلا أنها تُ  بمثابة الأعمال التحضيرية من إعتبار المفاوضاتِ  غمِ على الرُ    

إليها في المستقبل  عُ رجَ وقد يُ حيان بها، في كثير الأ هاطراف فيإرادة الأالتى تتقيد الهامة 

         الإرادة ن إنعكاسات ذلك علىنتعرض لبياو ،بوصفها وسيلة لتفسير العقد عند الحاجة

 .)الفرع الأول( ي المجال التعاقديف هادورو 

، ما أدى مع أن يكون للإرادة سلطانها المطلق يتفقُ  فراد، لاالعمل على تحقيق العدل بين الأف

مقتضيات ومن ذلك ضرورة مراعاة  ،على تحقيق الغرض ذاته ساعدُ إقرار وسائل تُ إلى 

  .الثاني()الفرع  لا سيما في هذه المرحلة حسن النية والإلتزام بالإعلام

  مرحلة المفاوضاتفي ضوابط الإرادة  الفرع الأول:

     في العقود البسيطة المألوفة  اقحقَ مُ وإن كان  -لإقتران الفورى للقبول بالإيجاب د اعُ لم يَ    

       يتحقق  - كعقود الإستهلاك اليومية ،في الحياة العملية التي تقتضي السرعة في إبرامها

  ،)أولا( لحديثة التي يعرفها عصرناوالمعقدة التي أسفرت عنها التطورات افي العقود المركبة 

  .)ثانيا( غم مما لها من أهميةعلى الرُ  وضوابطهاللمفاوضات لمرحلة  لم يتعرض القانون المدنيو

 أولا: تهيئة الظروف لقيام مفاوضات فعالة 
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ة دَ وقد تأخذ هذه المرحلة مُ  ،ئافشي تبدأ هذه المرحلة بالمناقشات والمفاوضات والتي تتقدم شيئا   

 .1وعلى أهمية وفائدة مرحلة التفاوض فإنه قد تتقيد إرادة الطرفين بمقتضياتها ؛طويلة

 2مضمون المفاوضات -1

طاقها، فالعقد يمتها ونِ بأنها متواضعة ومحدودة وذلك من حيث قِ  مُ سِ تَ كانت المعاملات تَ    

 ،المجتمع حاجياتمع  كبير   د  إلى حَ  تلائمةٌ المنظمة له مُ  وحتى القواعد من حيث شكلياته، سيطٌ بَ 

 لضرورات وسائل الإنتاج الصناعي أصبحت القواعد التقليدية غير قادرة على الإستجابةإلا أنه 

ليها عادة المخاطر التي تنطوي ع ةِ جابهَ عن مُ  زُ عجِ وطرق التسويق الحديث، كما صارت تَ 

 .3والتكنولوجيةمن أجل الحصول على الخبرات الفنية  برمُ التى تُ كالعقود  العقود غير التقليدية؛

   والمليئة بالتعقيدات الفنية  ،ركبةظهرت حديثا الكثير من العقود المتشابكة والمُ ف   

والإختلاف ، كبيرة للعاقدين رَ خاطِ تنطوي على مَ و ،والقانونية، وبالمقابل لها قيمة مالية كبيرة

همة وضرورية من المرحلة التمهيدية وسيلة مُ  لُ جعَ شروط العقد، يَ ول النظر ح اتِ جهَ في وُ 

 للتقريب بين الطرفين.

مباشرة، بل  برمَ إن الصعوبات والمخاطر التي تحملها بعض العقود تجعل من الصعب أن تُ    

   لُ وكَ ، وهذا العمل قد يُ طويلا الا بد من الدخول بشأنها فى مفاوضات كبيرة قد تستغرق وقت

 .4الجوانب الإقتصادية والفنية والقانونية ختلفِ دة في مُ راف عِ إلى أط

 سمى بالدعوة إلى التفاوضبدعوة تُ قد تبدأ المفاوضات فبغية الوصول إلى تسوية واتفاق    

ولما كان الأصل فى الإرادة كما قد توجه للجمهور، عقد معين،  توجه لطرف آخر بشأن

 .5إلتزاما حقيقيا على عاتق أي من الطرفين بُ رتِ الدعوة لا تُ الحرية وفقا لسلطان الإرادة فهذه 

، التحضيرية فهى بمثابة الأعمال بالعقد، تْ قَ لحِ اُ جزءا من العقد إذا ما قد تكون المفاوضات هذه 

ا كان الإعداد لمَ وكُ ، 1ع إليها في المستقبل بوصفها وسيلة لتفسير العقد عند الحاجةرجَ وقد يُ 

                                      

 العدد ،06 السنة مجلة الحقوق الكويتية، عاقد،الت ىالجوانب القانونية للمرحلة السابقة علحسين،  محمد عبد الظاهرانظر  -1

 .727،ص04

مختار الصحاح للرازى،المرجع انظر المفاوضة في اللغة من تبادل الرأي من ذوي الشأن، وفاوضه في أمره أي جاراه.  -2

 .215السابق،ص

 .727المرجع السابق،صانظرمحمد عبد الظاهر حسين، -3

-3ص ،2008العربية،مصر، دار النهضةمحمد حسين عبد العال،التنظيم الإتفاقي للمفاوضات العقدية،دراسة تحليلية مقارنة، -4

4. 
 . 102عبد المنعم فرج الصدة،المرجع السابق،صانظر -5
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ا جاء مضمون العقد متوازنا ومتعادلا لمَ ة ودراسة وطمأنينة وعقلانية، كُ للعقد جيدا، بكل حري

 .تنفيذه دون خلافات كفلُ ومتكافئا، لا يشوبه نقص أو غموض، بما يَ 

كلما كان الإعداد رديئا وسيئا، وكانت المفاوضات سريعة وإرتجالية  على العكس من ذلك   

با بالغموض شوُ ومَ  توازن  كانت صياغته مبهمة أو غامضة أو متناقضة، وجاء العقد غير مُ 

 .2والثغرات؛ الأمر الذي يفتح الباب واسعا للنزاع والصراع والخصومة بين الطرفين مستقبلا

  المفاوضات  سريةالإلتزام بالمحافظة على  -2

التكنولوجيا عن غيرها من العقود هو عنصر السرية التي يحرص إن أهم ما يميز عقود نقل    

الإلتزام ، فوذلك سواء تم إبرام العقد أو لم يتم ،دائماً الطرف المالك أو الحائز للتكنولوجياعليها 

د أم لا، وتعني إلى التعاقليه الطرفين سواء أدت المفاوضات ع صُ حرِ يَ  مٌ مه إلتزامٌ  بالسرية

 ،بها المتفاوض مَ لِ ياوية التى عَ ة أو الهندسية أو الكيملسرية عدم إعلان المعلومات الفنيا

قد فشاء هذه المعلومات للغير، والذي عن إالإلتزام على المتفاوض الإمتناع  ويفرض هذا

 .3يستفيد منها أو يستغلها لمنفعته

إتفاق على اها، وغياب مَ لِ ا بعدم إفشاء المعلومات التى عَ مَ هِ د يتفق الطرفان على التزامِ ق   

هو مبدأ المعلومات هذا الإلتزام لا يؤثر في وجوده، فأساس الإلتزام بالمحافظة على سرية 

 بل يقتصر على نوعين فقط المطروحة ولا يشمل هذا الإلتزام كل المعلومات حسن النية، 

تى تكون طبيعتها غير قابلة السرية، وثانيا تلك ال غ عليها طابعصبَ هما: المعلومات التى يُ 

                                                                                                                     

 .372-369صالسابق، عالمرجانظر محمد صديق محمد عبد الله، -1

 Mystères etملؤها التناقضات ) (Période Exploratoire) إن المرحلة السابقة على التعاقد هي فترة إستكشافية -2

Paradoxesالأطراف، ذوو خبرة ممثلين عن  رُ حضُ ن المناقشات والمساومات بين الطرفين، لا سيما عندما يَ ( لما تثيره م
عادة ما تستغرق هذه المرحلة وقتا طويلا وشاقا، وخاصة في العقود )الثقيلة( غير التقليدية، التي لا تلائمها ومهارة عالية، و

  .القواعد الكلاسيكية المعروفة للإيجاب والقبول
نية: صعوبات تتعلق بتميزها ثير الفترة السابقة على إبرام العقد نوعين هامين أساسيين من الصعوبات القانومن ثم ت
وصعوبات أخرى مرتبطة بالإحاطة الشاملة بالنظام القانوني لمرحلة المفاوضات وأحكامها. انظر محمد عبد وتحديدها،

 .727السابق،ص عالمرج،الظاهر حسين

 لذلك فإن العقد لا يكون ملزما، إلى متى كان مفيدا، شريطة أن يكون عادلا ومتكافئا بين المتعاقدين. انظر بلحاج العربي، 
 إشارة إلى : 9المرجع السابق،ص

Mrabti(A),contribution à l’étude critique de la notion de lésion,vol 2 O.P.U Alger 1993, P 653. 

 .4،صالمرجع السابقعبد العال، محمد حسينانظر  -3
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 حاطَ والتى يقتضى حسن النية أن تُ  ،ةعلنَويقدر قاضي الموضوع هذه المعلومات المُ  ،للنشر

 .1وذلك بحسب ظروف كل قضية ،بالسرية

 

  : أهمية مرحلة التفاوضثانيا

          يولها نظامها القانون ،هم  مادى، وإنما تحولت إلى أمر مُ  مل  عَ  جردَ د المفاوضات مُ عُ لم تَ    

والذى تفرضه  ،العقد، وعلى الرغم من إنحسار مبدأ حرية التعاقد بمبدأ حسن النية ةِ سيرَ فى مَ 

د أن العقمع  ،لم تتردد المحاكم في الإعتراف للإتفاقات التمهدية بقيمة قانونيةالعدالة قبل القانون، 

  .م بعدبرَ لم يُ النهائي 

، 2هاالغاية المطلوبة منتحقق تفاوضات بحسن نية حتى ن يلتزمان بمواصلة هذه المإلا أن الطرفي

حة أحد لاهل فيها مصتجَ لا يُ  ل المناسبة لقيام مفاوضات حقيقيةولذلك يتوجب تهيئة الظروف والعوام

  .3الطرفين أو مصلحة الجماعة

 النظام القانونى للمفاوضات -1

على أو المرحلة السابقة  ،(Négociation ou pourparlers pré-contractuels) عملية التفاوضإن    

ذلك ، والإطلاق من أهم مراحله وأخطرها على دُ عَ تُ ، (Période Pré-Contractuelle) إبرام العقد

قانونية  لات  شكِ إلتزامات وحقوق طرفي العقد، وبما ينشأ عنها من مُ  لأهم حديد  لما تحتويه من تَ 

بالإخلال بالإلتزامات السابق  علقَ تَ سواء منها ما  ؛الإشكالات الكثير من رُ ثيِ تُ  لا تزَالُ عديدة، 

على الطرف نوع المسؤولية المدنية التي تنشأ يتعلق منها بنطاق و تحديدها في هذه المرحلة، أو ما

 .4(إبرام العقد)من المفاوضات  في حالة عدم بلوغ الغاية ،المتسبب

وخطيرة فى نفس الوقت بما تحَْوِيهِ من تحَديد  لأهم الإلتزامات المفاوضات مرحلة مُهمَة إن    

  ونظراً لهذه الصعوبة تحرص التشريعات المنظمة لنقل التكنولوجيا على النص  والحقوق،

                                      

السابق،  عيكتسب هذا الإلتزام أهمية خاصة في مفاوضات عقود نقل التكنولوجيا. انظر محمد صديق محمد عبد الله،المرج -1

 .398-397ص

 م، وذهبت المحاكم في فرنسا إلى أن الشخص الذيسِ تَ رْ ( بدأ يَ obligtion de coopérationفهناك إلتزام بالتعاون ) -2
 يتعاقد تحت شرط واقف يلتزم بأن يبذل ما في وسعه بإخلاص كي يتحقق هذا الشرط. انظر بلحاج العربي،المرجع السابق،

 وما بعدها. 71ص

إشارة إلى: التنظيمات الجماعية، والمعلومات، والى المنافسة  148انظرأيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص -3

 من هذه الرسالة. 3هامش  81الصفحة رة أوسع بصوكوسائل قد تحقق  ذلك، انظر 

"من أهم هذه المشكلات القانونية وأكثرها وقوعا في الحياة العملية، وخاصة في عقود التجارة الدولية، مشكلة قطع  -4
مفاوضات العقد بسوء النية أو بدون سبب جدي، أو بدون مبرر مشروع، وطبيعة المسؤولية التي تترتب على هذا القطع، 

 .12-11ا هو مداها الحقيقي؟". انظر بلحاج العربي،المرجع السابق،ص وم
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  كما يحرص أطراف  ؛لتزام بحفظ عناصر السرية للتكنولوجيا محل العقدصراحة على الإ

         مجموعةد الواقع العملي وجَ وقد أَ ، تفاق الصريحبالإلتزام التفاوض أنفسهم على تأكيد هذا الإ

عليها  قُ طلَ يُ  ،إيجاد ضمانات وتعهدات يقدمها أطراف التعاقد ىفي جوهرها إل صُ خلُ حلول قانونية تَ 

 "ضمانات بدء المفاوضات". 

على  رف الطالب للتكنولوجيا بالمحافظةد الطعهُ جري العمل في هذا الخصوص على تَ حيث ي   

وكى لا  ،سرية المعلومات التي يتم التعرف عليها نتيجة المفاوضات أو إجراء تجارب الخبراء

يتجاهل العقد مصلحة أحد الطرفين أو الجماعة لا بدَُ أن ترُدَ للحرية التعاقدية مزاياها الكبيرة، وذلك 

ين الطرفين؛ وهذا عن طريق إيجاد مناخ  مناسب  وملائم للقيام بمفاوضات حقيقية معتدلة ومتوازنة ب

 .1الأمر أفضل بلا شك من تنظيم مضمون العقد بطريقة آمرة

يز بين ، وهنا نمتنظيم المسؤولية عن الخطأ في مرحلة التفاوضفى حقيقة يبَحثُ هذا الطرح إن    

إلى إبرام العقد، ؤدي إلى إبرام العقد، وتلك التى لا تُ  يطرح أثناء المفاوضات وتنتهالمسائل التى تُ 

لإضاعة الوقت والمال  افإطلاق العنان لحرية التعاقد يفتح الباب لمفاوضات غير جادة، تكون سبب

  .حقيقية للتعاقد ية  دون نِ 

لكاملة أن يقطع هل يستطيع الشخص من منطلق التمتع بالحرية اهنا تثار بعض الأسئلة: 

 .2عن قطع المفاوضات؟ الناجمة نوع المسؤولية  ما؟ والمفاوضات

عد عن تنظيم كل البُ  ما يزال بعيدا  2005 حالي، ورغم تعديلاتالقانون المدني بوضعه الإن 

على مبدأ حسن النية في  ايكتفى بالنص ضمنإ حيث ،المسؤولية عن الخطأ في مرحلة التفاوض

 دني.م 107/1ادة مالوهذا ما نجده في عموما،  قداالتع عملية

 ،الإخلال به مت لتزام يفرضه القانون قدإغير أن المسؤولية عن الفعل الضار تستوجب وجود    

هذا ؛ لتزام بالتفاوض بحسن نية وأمانةولذلك فإنه يستحسن أن يتضمن القانون المدني نصا على الإ

لحاصل في للتطور ا جاراة  ، ومُ ما جاء في القوانين الحديثة، والوثائق الدولية المعاصرة رارِ غِ على 

                                      

 .727انظر محمد عبد الظاهر حسين، المرجع السابق،ص -1

 من الإدلاء بها، ومن بينها الإلتزام بتقديم المعلومات، بيد أنه لم يجعل  دَ أن هناك التزمات لا بُ "جوقلار" يرى الأستاذ  -2
من هذا الإلتزام مبدأ عام، ومما ينافى العدالة والإنصاف أن تكون لدى أحد المتعاقدين معلومات ضررية للطرف الآخر، ولا 
   يفضى له بها، وقال بوجوده في حالتين: حالة تدخل المشرع وفرض هذا الإلتزام بموجب نص قانونى، وحالة استنباط 

 مثل هذا الإلتزام من خلال شروط العقد. 
Michel de Juglar, l’obligation de renseignement dans les contrats, RTDC, 1945, p1 et s. 

 عمحمد صديق محمد عبد الله، المرج. و298،ص2013نقلا عن فاطمة نساخ،الوظيفة الإجتماعية للعقد،دكتوراه،الجزائر،
 . 385السابق، ص
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والتشريعات الوطنية بوجه خاص؛ مما يستوجب على المشرع مواصلة  ،التجارة الدولية بشكل عام

ة والغموض نيدلا من تركها في الضمالتعديلات الهامة لتنظيم المرحلة السابقة على التعاقد، بَ 

 .1والفراغ التشريعي

 أساس إلتزام الأطراف فى مرحلة المفاوضات -2

      في أن يقطعها دون أن يتحمل المسؤولية هو مبدأ وحرية كل طرف في المفاوضات إن    

      مسؤولية الطرف  إلى يؤدي أو بدون سبب جدي غير أن قطعها بسوء نية ،مضمون قانونا

ن أ، و"ضرارضرر ولا  لا" وذلك لأنه؛ الذي قطعها عن الأضرار التي تكبدها الطرف الأخر

 .2"جبرهبالضرر يزال "

      دي، الأضرار المادية والمعنوية جِ  بب  يشمل التعويض عن قطع المفاوضات بدون سَ 

لإقامة افت في التنقلات ورِ قت بالطرف المضرور؛ كالنفقات والمصاريف التي صُ حِ التي لَ 

 معةِ السُ ب ساسِ المَ  جل إبرام العقد النهائي، وكذا الضرر الناتج عنأوالدراسات الفنية من 

 حتمال تحقيقها.إالتجارية، وتفويت فرصة إبرام العقد المنشود في حدود 

م ليقدر كل حالة على حكِ أو المُ  ستوجب ترك المسألة للقاضييُ  ،مهما يكن من أمرمع كل ذلك و   

التفاوض هو الذي سيحكم المسائل الخاصة  (عقد)أن القانون الواجب التطبيق على  كما ،ىدَ حِ 

 .3لتزامات الناشئة عن العقدلإبالمسؤولية عن الإخلال با

لتزامات هي قواعد الأخلاق، فالإخبار والنصيحة ذهب جانب من الفقه إلى أن أساس هذه الإلقد    

إلى مرتبة الإلزام القانونى، فعلى  لُ صِ ة للطرف الآخر هى واجبات أخلاقية، ولكنها لا تَ مَ دَ قَ المُ 

 .4قواعد الأخلاقأساس هذا الإلتزام هو بما لديه من معلومات، والمتفاوض إحاطة الطرف الآخر 

الضرورة يضع  كمِ حُ بِ  الطرفين للآخر هى أساس الإلتزام، فَ لَا يها كِ ولِ هناك من يرى أن الثقة التى يُ 

 على مصالحه.      هُ نُ مِ تَ أالطرف الأقل قدرة ثقته فى الطرف الآخر ويَ 

على أخلاقيات ، ولكنها ترتكز أساسا وأساليبَ  جية  ن عملية التفاوض الناجحة تقوم على إستراتيإ   

والرضا لدى الطرف  الشعور بالإرتياح ولدُ وأدب، والإلتزام بالصدق والصراحة والأمانة التي تُ 

                                      

مبادئ عقود و ،2002القانون المدني الألماني الصادر عام إشارة إلى  .199،صالسابقالمرجع انظر بلحاج العربي، -1

 .2004التجارة الدولية " الينيدروا" المبرمة سنة 

 .23،ص44،الجريدة الرسمية  2005يونيو  20المؤرخ  10-05بالقانون المعدلة  ،مدني 124المادة  ،لقواعد العامةوفقا ل -2

 .200القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد،المرجع السابق، صطار انظر بلحاج العربي،الإ -3

رادتين تسعى كل منهما إإلى قيام الصراع بين  ي"مع التسليم بأن كل متعاقد يسعى إلى الدفاع عن مصالح نفسه، وهذا قد يؤد -4

ذا الصراع في حدود قواعد الأخلاق. ولا بد من إشتراط أن يكون ه، للحصول على أكبر نفع ممكن مقابل ذلك التضحية بأقل ما يمكن

 .400السابق، ص عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر 
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والتفاوض غير ؛ في الحوار والإقناع ومرونته للمتفاوض دعم السمعة المهنية الطيبةوتُ  الآخر،

 .1هي الفشل والخسارة لا غيرحدة الأخلاقي له نهاية حتمية وا

 في هذه المرحلة والإلتزام بالإعلام نيةالحسن قتضيات مُ  :ثانيالفرع ال

          نستعرضه  وهو ما ،العدل بين المتعاقدينعلى تحقيق  ساعدُ هناك وسائل أخرى تُ    

    ي مرحلة لا سيما ف بضرورة مراعاة مقتضيات حسن النيةالأمر تعلق يو، الفرعهذا  في

    .)ثانيا( لتزام بالإعلاموالإ ،)أولا( برام العقدإما قبل 

 في مرحلة ما قبل التعاقد نيةالحسن  مراعاةضرورة  أولا:

العقد، وهو ما  دورا بارزا في مجال (la bonne foi) يلعب مبدأ حسن النيةبيانه  بقَ مثلما سَ    

لفترة عالجة قاعدة حسن النية خلال امُ  في هذا الخصوص على زُ ركِ ونُ ، أشار إليه المشرع

ثيره من تساؤلات هامة في هذه المرحلة الخطيرة من مراحل تكوين السابقة على التعاقد، لما ت

 .2العقد وبلورته، والتي توجب الصدق والصراحة والنزاهة والتعاون والمواصلة

 إلتزام  قود الممهدة للتعاقد يفرضفي فترة تكوين العقد والإتفاقات والعحسن النية ن إ   

         ، وكذا حماية حريته وإرادته التعاقدية بهدف الإحاطة عاقد الآخرإعلام وحماية المتب

ومن ثم حماية وعناصرها الأساسية من كل الجوانب؛ الشاملة بمضمون العلاقة التعاقدية 

من  دَ بُ  فكان لا؛ العقدفي فترة تكوين  مخضَ تَ مكن أن تَ لتي يُ وسلامته من العيوب االرضا 

هو     ، والمطروحة أمامه روضِ عُ الللإختيار بين  تزويد المتفاوض بالمعلومات الضرورية

ما سار عليه القضاء في بلادنا حيث أشارت إلى ذلك المحكمة العليا في قرار لها مؤرخ     

 .  19993كتوبر من شهر أ 24في 

                                      

بالإبتعاد عن أساليب الخداع والغش والكذب، والتفاخر والتباهي، والإلتزام بالصدق والصراحة والأمانة والحكمة واللباقة وحسن  –4

ى الطرف الآخر، و تدعم السمعة المهنية الطيبة للمتفاوض، ومرونته التصرف؛ التي تولد الشعور بالإرتياح والرضا والسرور لد
 .65بلحاج العربي،المرجع السابق، صانظر ومؤهلاته في الحوار والإقناع. 

مع التطورات التى عرفتها نظرية العقد برزت معطيات تتمثل فى مبدأ حسن النية، والذي لا يقتصر على تنفيذ العقد، ولكن  -2

 ومابعدها.  148انظر أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص العقد.حتى تكوين 

 ،العدد1999المجلة القضائية،،191705،ملف رقم 24/10/1999أشارت إلى ذلك المحكمة العليا في قرار لها مؤرخ في  -3

 . 95ص،2

الأطراف أثناء المفاوضات وإبرام  يلتزم " :من القانون المدني الإيطالي، على أنه 1337نصت المادة في القانون المقارن 

بأن إستعمال الحقوق وتنفيذ  العقد بالتفاصيل بما يتفق وحسن نية"، كما نصت المادة الأولى من القانون المدني الياباني "

 الإلتزامات ينبغي أن يتم بأمانة وحسن نية". 

لأمانة في الواقع واحترام المعايير التجارية ( مبدأ حسن النية، بأنه اu.c.cكماعرف القانون التجاري الموحد الأمريكي)

 .162بلحاج العربي،المرجع السابق،صعن   نقلا(. 201/19-1المعقولة في التعامل العادل )م
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يستخلص من ذلك أن مفهوم حسن النية ذاته تغير أو بالأحرى تطور مسايرة للمعطيات،    

  ،تتمثل بعدم الغش والخداع ،سلبيةبعد أن كان المفهوم التقليدى لمبدأ حسن النية ذا طبيعة ف

 .1فهي إعلام وتنبيه إيجابيةأصبح فى الوقت الحاضر ذا طبيعة  ،و التضليلأ

 هو إعمال مبادئ الصدقخلال هذه الفترة والمرحلة الهامة النية  المقصود بحسن إن   

صيانة لمصلحة الأطراف  امومَ عُ ت والنزاهة في التصرفاوالصراحة وعدم الغش والإحتيال، 

  .2في إدارة المفاوضات ذاتها

طلب إبطال العقد، كما  وازُ والإحتيال جَ  ن وقع من المتعاقدين تحت وطأة الغش والخديعةمَ لِ ف

م من لزِ يُ  ،غير مشروع ملٌ إعتبار أن التدليس عَ مكنه أن يقتصر على طلب التعويض، بيُ 

     .3إرتكبه بتعويض الضرر الناتج عنه وفقا لأحكام المسؤولية التقصيرية

فاوض ألا يلجأ إلى الغش فإن الإلتزام بالتفاوض بحسن نية يفرض على المت تطبيقا لما تقدم   

فات إيجابية معينة بل يتبع المسلك المألوف في التفاوض، مما يتطلب منه القيام بتصر والخديعة

 كمحاولة خداع الطرف الآخر. متناع عن إتيان تصرفات معينةللتعاون مع الأخر، والإ

                                      

  .590انظر محمد صديق محمد عبد الله،المرجع السابق،ص -1

     كان فقهاء القانون الروماني قد أشاروا إلى قاعدة أصولية هامة، مفادها "أن الغش يفسد كل شيء"، وهي قاعدة  -2
خلقية واجتماعية  لها مكانتها من الناحية القانونية؛ ليس فقط في تنفيذ العقد بل أيضا في فترة تكوينه والتفاوض عليه، وهو 

 )عن المعهد الدولي  2004من مبادئ الينيدروا لعقود التجارة الدولية الصادر عام  1/7ما جاء في الفقرة الأولى من المادة
   في روما لتوحيد القانون الخاص(  على أنه :" يجب أن يتصرف كل طرف وفقا لما يقضيه حسن النية والتعامل العادل 

 في التجارة الدولية ".
(la fraude fait éxception à toutes régles) FRAUS OMNIA CORRUMPIT. 

 إشارة إلى :   65انظر بلحاج العربي،المرجع السابق، ص

Desgorces (R) La bonne foi dans le droit des contrats, Thèse, paris2,1992, p163. 

 jaluzot, La bonne foi dans les contrats, Dalloz,2001, p373 et s.                                                   

 مدني. 87و 86وانظر كذلك المواد  ،233625، ملف رقم 17/01/2001، الغرفة المدنيةالمحكمة العليا، انظر قرار  -3

ا تسليم كمية من البطاطا المخصصة للإستهلاك، بدلا من أن ش  غِ  د  ع  وقد أشارت المحكمة العليا في هذا الخصوص بأنه: " ي  

ة إلى المشتري كانت لم  س  العقد المبرم بين الطرفين، ومن ناحية ثانية أن البضاعة الم   تسلم نفس الكمية بذور البطاطا حسب

 فاسدة ومصابة بمرض، بحيث أن صاحبة الطعن أصبحت مسؤولية عن هذه الأفعال في إطار المسؤولية العقدية". 

في محله يقوم على إعتبارات قانونية ، وهذا إجتهاد 213691، ملف رقم16/02/2000 الغرفة المدنيةالمحكمة العليا، وقرار 

وأخلاقية وإجتماعية، لمحاربة الغش والخديعة، لأن الغش يبطل كل شيء؛ ثم إنه إنحراف عن جادة حسن النية الواجب 

ه، وهي فترة تكوينه. وانظر كذلك بلحاج توافرها سواء عند تنفيذ العقد، أو حتى خلال المرحلة السابقة على تنفيذ

 .66صالسابق،العربي،المرجع 
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 طرفي المفاوضة، يقع على عاتق يكإلتزام رئيس على هذا الأساس فإن الإلتزام بالتفاوض بحسن نية

     عن نفسه بإثبات أنه بذل  يستطيع المتفاوض دفع المسؤولية هو إلتزام بتحقيق نتيجة، فلا

 .غير ذلك لم يستطيعو ،ما في وسعه كل

دون ومن  ،مفاجئوإنفرادي  حو  على ن في مراحلها المتقدمة الإنسحاب من المفاوضات  لككذ   

ت لدى الطرف ولد  لمشروعة التي ت  بالثقة اعد إخلالا واضحا من التصرفات التي ت   هو ،مبرر مشروع

فرصة  مما يترتب عنه ضياع  ،أو مهني محترف   خر، وخاصة إذا ظهرت من جانب مفاوض  الأ

 .1أو التعاقد مع الآخرين في وقت مناسب رجو،إتمام العقد الم  

 يجب الخلط بين الإلتزم بالتفاوض بحسن نية ومبدأ حريةلا تجدر الإشارة هنا إلى أنه    

وض بإبرام العقد النهائي بالفعل، االتعاقد، ذلك أن هذا الإلتزام لا يعني مطلقا أن يلتزم المتف

    إذ لا يجوز أن يضع  ة في التعاقد من عدمهمتمتعا بكامل حريته التعاقدي ظل  لمتفاوض ي  فا

ذلك  ن يتمدون التقيد بأي إرتباط عقدى، شريطة أ فاوضات والإمتناع عن إبرام العقدحدا للم

 وفي إطار حسن النية.  إستنادا لأسباب مشروعة

     رفين بسوء نية أو دون ن عدم الإستمرار في التشاور والتحاور من جانب أحد الطإ   

      يتطابق هذا الحكم و اطئا يستوجب المسؤولية التقصيرية،سلوكا خ عتبر  ي   مبرر مشروع

حاولة ف، 2مع الإتجاه السائد في الفقه والقضاء الفرنسيين الهدف الأصلي من المفاوضات هو م 

  .3الأطراف ي رضي كل ،للتنفيذ ابل  وق   ،)أمين(صادق والطرفان الوصول إلى إتفاق 

                                      

  كما أنه لا يجوز له التفاوض بصورة صورية، لمجرد التسلية أو الدعاية أو استطلاع السوق، دون نية حقيقية في التعاقد -1

ولا يجوز إتيان أي سلوك من شأنه إشاعة آمال كاذبة تبعث ثقة زائفة لدى الطرف الآخر لإطالة مدة التفاوض بدون جدية، أو 

ية كان هدفه من دخول المفاوضات مجرد المراوغة لإبعاد شريكه عن التفاوض مع الآخرين أو التعرف على أسراره الفن

 وما بعدها. 67صبق،ع الساالمرجوالمالية. انظر بلحاج العربي،

نظرا لدقة الخط الفاصل بين مبدأ حسن النية لدى المفاوض ومبدأ حرية التعاقد، فإن الجدير بالتنويه هو أنه كلما تقدمت  -2

 المفاوضات إتسع نطاق المسؤولية المدنية في مرحلة المفاوضات.

إلى مراحل متقدمة، يلزم الطرفان أخلاقيا ونفسيا فوصول المباحثات والمناقشات حول العناصر الرئيسية أو الأساسية للعقد 

وقانونيا   ببذل ومواصلة الجهد اللازم بحسن نية لتكملة الإتفاق الجزئى، بهدف التشاور و التعاون والمساهمة الإيجابية بإبرام 

 إشارة إلى: 68انظر بلحاج العربي،المرجع السابق،ص  العقد النهائى.

Shmidt (J) , La sanction de la faute pré-contractuelle, R.T.D.C, 1974, p46 ets. 

يتعلق بمدى قيام المسؤولية عن قطع المفاوضات، وفي هذا الشأن اختلفت الأراء فهناك من يرى أن يطرح هنا سؤال  -3

وهناك من الأعمال التحضيرية لا سيما في عقود التجارة الدولية تعتبر )عقود( مفاوضات تترتب عليها حقوق والتزامات، 

 يرى بعدم تحمل أي مسؤولية، لأن قطعها لا يشكل خطأ في ذاته وعلى من يدعيه إثباته.

   مدني، وليس خطأ تعاقدي لأنه  124وجهة نظر أخري ترى أن المسؤولية المترتبة هنا هي مسؤولية تقصيرية وفقا للمادة 

، 1جارة الدولية،النظرية المعاصرة،دار هومة،الجزائر،الطبعةلم ينشأ العقد بعد في هذه الحالة. انظر عمر سعد الله،قانون الت

 .169-168،ص2007
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 (Obligation d’informer) لإلتزام بالإعلاما ثانيا:

بكافة المعلومات الحقيقية المتفاوض بإعلام و بإرشاد، أو بنصح المتفاوض الآخر  مُ لتزِ يَ    

بإعتماده على ضميره المهني لائمة العملية المطروحة فنيا وتقنيا وماليا المتعلقة بالعقد، وعن مدى مُ 

 .1ناسبهلا يُ  ه في عقد  بِ  جَ يزُ ؛ فلا يستغل عدم تخصص المتفاوض في مسائل فنية أو مالية لِ يالح

 متفاوض   لِ ب على كُ ستوجِ حقيقته، مما يَ  علمُ يَ  في أمر   خدوعاولا يتركه مَ  ،عنه شيئا يخفِ ذلك بألا يُ 

       وقد  ،حة في مرحلة تكوين العقد وإبرامهأن يلتزم بالمصارحة والتبصير والشفافية والنصي

لمادة س عليه إبطال العقد وفقا لدلمؤثرة في التعاقد تدليسا، تجيز للمُ  اقعة  وَ  تمانَ ر المشرع كِ بَ عتَ إِ 

من أن المبدأ هو إعتبار السكوت العمدي في واقعة  المحكمة العلياوهو ما سارت عليه مدني،  86/2

 .2 (dol par réticence)مؤثرة في التعاقد تدليسا 

 له  مكنُ وهدفه من العقد، ويُ  رضهُ المتعاقد غَ  يحددُ هذا الإلتزام الإلتزام بالتعاون، فَ  من مظاهرإن    

 مسؤولية تقصيره  مُكلفالشأن، ويتحمل الأن يطلب ممن يتعامل معه الإيضاحات الكافية في هذا 

 فى الإخلال بالإلتزام بالتعاون.

، -لطريق المتعاقد وفى هذه المعلومات تنوير -إلى جانب الإلتزام بالتعاون هناك الإلتزام بالإعلام

    ومات المتعلقة بالعقد موضوع التفاوض، وذلك لالبيانات والمع والذي يتمثل فى الإفضاء بكلِ 

    ا إذا كانت العملية المقترحة تحتاج صوصَ خُ  على العملية بتبصر، مَ قدِ ويُ ، نير المتعاقدحتى يست

 .دقيق ني  فَ  ص  خصُ إلى تَ 

ه ودِ ل من وجُ جعَ ا الإلتزام، مما يَ هذ جودِ حتمية وُ  يتقتض هادِ عقُ الحياة الحديثة وتَ  روراتِ ضَ إن    

من عدم  دِ فى الحَ  ةَ ، وذلك رغبَ ضرورياا طاقه على جميع أنواع العقود أمروتوسيع نِ تعميمه و

مهور المتعامل ليس لديهم الخبرة بيرة من الجُ كَ  ئةَ خصوصا أن فِ فى المعرفة بين الطرفين، المساواة 

ه تُ برَ خِ ذلك  مَردُ ذى علم ودراية واسعة،  محترف   نتج  لابسات التعاقد فى مواجهة مُ الكافية للإلمام بمُ 

                                      

تعد عقود المستهلكين من العقود التى تقوم على عامل الثقة بين الطرفين، حيث يضعوا الثقة الكبيرة في المنتجين بوصفهم  -1

 .393صالسابق، ع، المرجمحترفين تتوافر لديهم مقومات العلم والدراية. انظر محمد صديق محمد عبد الله

 . 86انظر بلحاج العربي،المرجع السابق،ص -2
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 1القانون كثيرا على الإلتزام السابق على التعاقد، والمتمثل في إعلام المتعاقد زُ ركِ يُ لذلك ، الطويلة

ل لحماية دخَ تَ يُ وإخباره بمضمون العقد من جهة، وبالأسعار وشروط البيع من جهة أخرى، كما أنه 

 وإعادة التوازن بين طرفي العقد. ،إرادة المشتري

المدنية من الدعاية التجارية الكاذبة أو المضللة، لإقرارالحماية أن يتدخل المشرع  بُ توجَ هنا يَ    

 .2التي تعد إخلالا واضحا وجليا بقواعد المنافسة التجارية الحرة

غش  فإنه بالإضافة للإلتزام التقليدي الذي يقضي بعدم 3ففيما يتعلق بالإعلام بمضمون العقد

 المادة بُ وجِ تُ  ،مدني 87و 86أو تغريره بالسكوت المقرر في المواد المستهلك أو خداعه أو تضليله

    المتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش، 25/02/2009المؤرخ في  09/03من القانون رقم  17

  .4المستهلك بكل المعلومات المتعلقة بالمنتوج الذي يضعه للإستهلاك مَ علِ على كل متعامل أن يُ 

      ا وبً جُ بأنه يتولى البائع وُ  تضمن، والتي ت10/065 القانونيتجلى ذلك أيضا بما ورد في    

            وهو ما أكده المشرع لخدمات وبشروط البيع، إعلام الزبائن بأسعار وتعريفات السلع وا

خ في ال 13/ 378ذي رقم تنفيالوم مرسالفي     تعلقة لموالكيفيات ا شروطللحدد الم 2013رنوفمب 9مؤرِّ

 . 6ستهلكلبإعلام ا

وخاصة الإشهار  ،الإشهار مَ نظِ هنا بالمشرع أن يُ  بلحاج العربي الأستاذ هيبُ يُ في هذا الإطار    

للنظام العام وحسن  اخالفمُ  عتبريُ الذي  المضلل أو الكاذب، لحماية المستهلك من الإشهار التجاري

 .7مع مبادئ المنافسة التجارية المشروعة و يتعارضُ  ،الآداب

                                      

 .75،صنفسهالمرجع انظر بلحاج العربي، -1

يمكن أن ي ف صل في مسألة الحق في الإعلام من زاويتين؛ أولا الحق في وجود معلومة وهنا نتكلم عن الحماية من الإخلال  -2

  ي ة أو مصداقية هذه المعلومة من خلال الحماية من الإعلانات المضللة والكاذبة. بالإلتزام بالإعلام، وثانيا الحق في صِدقِ 

مدني، إلا أن القضاء  86/2هو الإتجاه السائد في فرنسا فبالرغم من عدم وجود نص قانوني مشابه لنص المادة " هذا  -3
التعاقد، إذ يتعين على كل متفاوض أن يعلم   الفرنسي أقر بوجود إلتزام عام بالمصارحة والشفافية في المرحلة السابقة على

 ئ بأسلوب مستقيم وصريح وبرئ، بما يصاحب العقد محل التفاوض من ظروف وملابسات واقعية وقانونية. يالآخر بكل ش
أو بإخبار المتفاوض الآخر بحقيقة  وقد أيده في ذلك الفقه الفرنسي الحديث الذي خلص إلى أن المتفاوض يلتزم بإعلام

انظر بلحاج  ".لومات المتعلقة بالعقد المتفاوض عليه، والتي يستحيل على هذا الأخير تحصيلها بوسائله الخاصةالمع
 .77العربي،المرجع السابق،ص

 .08/03/2009المؤرخ في ،15الرسمية، العدد هالجريد -4

الذي يحدد  01/08/2010 المؤرخة في 46عدد ال الجريدة الرسمية، 2010 أوت 15المؤرخ في  10/06 القانون رقم -5

، 41الرسمية، العدده الجريد 23/06/2004المؤرخ في  04/02القواعد المطبقة على الممارسة التجارية والذي عدل القانون 

 .27/06/2004المؤرخ في 

ن مراقبة المنتوج بطريقة مباشرة م، ويرى الاستاذ بودالي أن 18/11/2013،المؤرخة في 58الجريدة الرسمية،العدد -6

 ،بودالي محمد أو "الفنية". أنظر أو "التقنية" طرف المستهلك ليس يسيرا دائما، لا سيما فيما يخص المنتوجات"المغلفة"

 ومايليها. 293ص المرجع السابق،حماية المستهلمك في القانون المقارن،

 وما بعدها. 83انظر بلحاج العربي،المرجع السابق،ص -7
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على أنه لا  166/5 في المادة 2008 المعدل سنةتها نص قانون حماية الصحة وترقيفي هذا الصدد  

لم الطبيب عْ أو الأعضاء البشرية بهدف الزرع إلا بعد الموافقة الصريحة، وبعد أن يُ نزع الأنسجة تُ 

 .عن ذلك جرُ نْ الأخطار الطبية التي تَ عالج الشخص المعني بالمُ 

     ب الطبية إلا بعد موافقته ارِ جَ أن يخضع المريض للتَ  168 قانونا طبقا للمادة منعُ كما أنه يُ    

   ضرورية  تكونه الموافقة هذمثله الشرعي، مُ موافقة  إمكانية ذلك الحرة والمستنيرة، أو عند عدم

 بة الطبية بجميع المعلومات الكافية، بمارِ جْ أي ضرورة إعلام الشخص الخاضع للتَ  في كل لحظة،

  .حتملة والإستثنائيةالمُ فيها الإعلام بالمخاطر 

فقد أحدث تعديل قانون حماية  فضلا عن الإعلام الطبي وبالنظر لخصوصية "المستهللك المريض"

 .1"لجنة الإعلام والإشهار الطبي" م لجان منها ضُ وكالة تَ   2008الصحة وترقيتها لسنة 

بالأسعار وبشروط قصد إعلام المستهلك -لزم التاجريُ  فإن القانون ما فيما يتعلق بالإعلام بالأسعارأ  

سلع من  بطريقة لا تدع أي مجال للشك حول المنتوج ضرورة كتابة السعر على المنتوجب، -البيع

 .2بأية وسيلة أخرى مناسبة قانونا أو وسم أو ملصقات، أووخدمات، عن طريق وضع علامات 

على الغلاف، إما خلال المدة المعلن عنها بطا بالسعر المشار إليه على المنتوج أو رتَ يبقى التاجر مُ ف

       بإعلانه بطا رتَ ة ولا الكمية يبقى التاجر مُ د المدحدَ المقترحة؛ وعندما لا تُ  أو إما حول الكمية

 .3آخر مخالف علانإلى غاية صدور إ

وكذا القواعد المتعلقة بإعلام المستهلك، وحمايته من الغش في بيع السلع  علان الأسعارإن إ   

 ،دنية والجزائيةتابعات المهي واجبات قانونية تحت طائلة المُ  ،دليس في المواد الغذائية والطبيةوالت

 .06/234 من قانون 432-429 والمواد،  09/03ومايليها من القانون رقم  68 المادةمثل ما جاء في 

 لُ شكِ ا للقانون وقابلا للحجز، بإعتباره يُ خالفَ مُ  عتبرُ يُ  للقواعد طابق  غير مُ  منتوج   لَ تطبيقا لذلك فإن كُ 

 .1خطرا على صحة المستهلك

                                      

المعدل والمتمم ،08 عددالالجريدة الرسمية،المتعلق بحماية الصحة وترقيتها,  1985/02/16المؤرخ  05/85القانون رقم -1

 2008. يوليو سنة 20المؤرخ في  13/08 بموجب القانون رقم

تعاقب كل من يخالف الأحكام المتعلقة بالإشهار في المجالات الطبية أو الصيدلانية أو المواد  همن 265و 264كما أن المادة 

 .1هامش 82بلحاج العربي،المرجع السابق،ص كذلك . انظر أو الإصطناعية ية الإشعاع

الجريدة الغش،  المتعلق بحماية المستهلك وقمع 2009/02/25المؤرخ في 03/09القانون رقم  من 18و17اد والمانظر  -2

 .1،2009 عددالرسمية،ال

الإلتزام بالنصيحة، المرجع ،بودالي محمد، و 14،صسابققانون المنافسة وحماية المستهلك،المقال ال،دنوني هجيرةانظر  -3

      .83نقلا عن بلحاج العربي،المرجع السابق،ص. هذا زيادة على واجب النصح وتقديم المشورة ومايليها. 15، صسابقال

ن الجزائري، الإلتزام بالإعلام في القانو (،20/12/2006المؤرخ في  06/23من قانون العقوبات المعدلة بالقانون رقم  -4

وإلى تحريك الدعوى العمومية. أنظر ، هو إلتزام محدد ومحمي مدنيا وجنائيا، وكل مخالفة لقواعده تؤدي إلى فسخ العقد

 من قانون العقوبات. 433إلى  429الذي عدل المواد من  20/12/2006المؤرخ في  06/23القانون رقم 
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بوصفها في ذاتها،   م الدعاية التجارية الكاذبةحرِ فلا توجد نصوص قانونية واضحة و حقيقية تُ    

إلى جريمة الغش  بنصوص متفرقة هنا وهناك، إستناداى لها  المشرع تصدَ ؛ بل يَ جريمة مستقلة

المتعلق بحماية المستهلك وقمع  09/03وما يليها من القانون رقم  68 والتدليس في المادة

 .حاربها بإعتبارها فعلا إحتياليا ضمن جريمة النصبالغش؛ كما أن قانون العقوبات يُ 

لا تكفل وحدها الحماية المدنية الحقيقية  مباشرةه الحماية الجنائية غير المن هذا المنطلق فإن هذ   

وحماية نظام المنافسة التجارية النزيهة والصادقة، وبالإضافة  علنينللمضرور)المستهلك( لردع المُ 

 إلى هذا لا توجد الآليات أو الأدوات الحقيقية للدفاع عن حقوق المستهلك. 

ات الإجرائية ، وأمام العقبالمعلن صاحب الدعاية المضللة في مواجهة المستهلك المضرورف

  .2دىيتردد دائما في رفع دعوى التعويض، فتضيع حقوقه سُ  والتنفيذية المكلفة

بقدر ما في مواجهة  مُ سهِ بعض الأفكار يرى أصحابها أنها تُ  دُ ورِ نُ  بالإضافة إلى الوسائل السابقة   

 ،جل مواجهة عدم التوازن بين طرفي العقدلأ 3اعيةالتنظيمات الجم عدم التفاوت، ومن ذلك

 .4المعلوماتظافة إلى إيجاد بيئة ملائمة لتبادل بالإ

ننتقل  ،تسبق تكوين العقدالتي مرحلة الاة مقتضيات الموضوعية في مراع ضرورة تبيان بعد   

         إعتماد الإرادة الظاهرة يقصد بموضوعية الإرادة  أنه هناك من يرىف لى مرحلة التكوينإ

     ار أن الإرادة بإعتب؛ ه من عوامل الإستقرار والأمن الإجتماعي والمصلحة العامةمُ قدِ لما تُ 

                                                                                                                     

 انظر قادة شهيدة، .شخص 200شخص واصابة  17إلى وفاة  ، والتي أدتكتهلاسصالح للإالقضية الكاشير غير  -1

  .03،ص2004المسؤولية المدنية للنتج،دكتوراه،تلمسان،

؛ مجلس قضاء سطيف، محكمة الجنايات، قرار 447/96،ملف رقم 25/01/1997،الغرفة الاجتماعيةمجلس قضاء قسنطينة،

  .29/10/1999بتاريخ 

    التي تراقب وتضمن سلامة الدعاية التجارية من التجاوزات والممارسات غير القانونية )من جمعيات ونقابات  -2

  .ومؤسسات وغيرها...(

 24-21حيث تعد جمعيات حماية المستهلك بديل على الأقل في الشق المدني )التعويض(، وهو ما يظهر  في المواد من  -3
 المشرع أعطاها صفة المنفعة العمومية وإمكانية الإستفادة من المساعدة القضائية.، بل إن 03-09من القانون 

والتي تجمع  –: فمن أجل مواجهة عدم التوازن بين طرفي العقد تشجع التنظيمات الجماعيةالتنظيمات الجماعية -4
عون لكي يكَُوِنُ ثقَِل موازى فيتجم -الأشخاص الأكثر ضعفا ومن نفس الفئة كالجمعيات والنقابات وجماعات المستهلكين

 للطرف الآخر، ولقي هذا الطرح نجاح كبير لاسيما بين العمال و فئة المستهلكين.
إن التفاوت الاقتصادي والاجتماعي بين طرفي العقد غالبا مايجعل من الحرية العقدية مجرد حرية صورية أو  المعلومات:

عليه فلا بد من إيجاد بيئة ومناخ ملائمين لتبادل الإرادت الحرة شكلية فقط، فالطرف القوى هو الذي يفرض شروطه، و
 وذلك عن طريق تنظيم تشريعي محكم بما فيه الكفاية.

إلا أن المشرع  بدلا من الإستجابة لهذا المطلب الضروري يلجأ إلى المضاعفة والمبالغة في سن الأحكام والنصوص 
 152-148وتنوعها. انظر أيمن إبراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص صالقانونية، دون أن يسمح بتعدد الحلول المقررة 

 .34،ص38فقرةإلى تيريه،الإلتزامات،مرجع سابق،إشارة 
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ما  ،من أفكار ورغبات وتطلعاتفي ذهن الإنسان  دورُ ة بما يَ برَ عِ  لانفسية، إذ لا ظاهرة إجتماعية 

 الخارجي.والعالم الحيز لها إلى بيذ سَ خِ تَ لم تَ 

 

 ة أساس الإلتزاماتعلنَ الإرادة المُ الثاني:  مطلبال

، ذلك أنه لا يعُتدَ بالأمور الخفية بالإرادة الحقيقية وإنما بالتعبير عنها فيها دعتَ لا يُ هناك حالات    

 ،كافة الآثار القانونيةرة الواضحة التأويل وتترتب عليها العبا بذلك فتمنع صاحبها؛ مالم يعُبر عنها

يجوز ، فلا تعهدات الأطرافزامات والإرادة الظاهرة هي أساس إلتأن صارت ونجم عن ذلك 

   .)الفرع الأول( ذ وجودها القانونيالبحث عن غيرها؛ ذلك أنها تسَتقلُ عن صاحبها وتأخ

ختلاف العمذذل الذذذي صذذدر لأجلذذه التعبيذذر، فاسذذتقرار المعذذاملات ورعايذذة إبذذتختلذذف هذذذه الآثذذار    

بعذض  مذن خذلال ، وهو ما أعتذد بذه المشذرععة لا الفرد صارت من أولويات القوانينمصالح الجما

 .)الفرع الثاني( في حالة غموض العبارة وعدم وضوحها التطبيقات

 أولوية الإرادة المعبرة عنها :الفرع الأول

مفهوم خارجي، كما  نفسي إلىالإبتعاد بها من مفهوم  ؤدي إلىلإرادة بالتعبير ذلك أنه يُ تتقيد ا   

، )أولا( قانونيةآثار فهمه المخاطب بالتعبير إلى ترتيب ما فكر فيه المتعاقد إلىيؤدي الإبتعاد عن ما

لإرادة الظاهرة، أي للتعبير بان العبرة فإستقرار المعاملات افكرة الوضع الظاهر ونطلاقا من وا

عليها،  دليل   جردَ ادة ذاتها وليس مُ من وجهة نظر هذا الرأي هو الإر هالمادي عن هذه الإرادة، لأن

    .)ثانيا( تنظيم الروابط الإجتماعيةإلى  هدففيجب الإعتداد به والوقوف عنده ما دام العقد ي

 عبيرالقيمة القانونية للت أولا:

بل  مادية تدَلُ عليهاعد مجرد وسيلة حيث لم ي ة النفسية بالتعبير الذي يترجمهاتتأثر الإراد   

. 2ذلك أن الأولوية صارت للإرادة المعبر عنها ؛1 عليها، وهنا تظهر قيمة التعبيرصار دليلا

                                      

المتفق عليه أن الإرادة النفسية أمر لا يعتد به القانون وهذا يستدعي ضرورة نقلها من كامن النفس إلى العالم الخارجي، لذا فمن  -1
، فالإعتداد بالمراكز الفعلية يتضمن توفيقا بين الواقع والقانون ،تتحول من ظاهرة نفسية إلى ظاهرة إجتماعية الواجب التعبير عنها حتى

صار التوجه نحو الإعتداد بالإرادة المعلنة أو الظاهرة لما في ذلك من كفالة لإستقرار المعاملات والمصالح بين الأطراف وعلى ذلك 
في النصف لى الفقهاء الألمان الذين بحثوا نظرية حديثة النشأة يرجع الفضل في صدورها إالمعلنة  و تعتبر نظرية الإرادة المتعاقدة،

شيء ون لها أي اثر في القانون لأنها نظرية الإرادة الباطنة، وانتهى بحثهم إلى أن الإرادة الباطنة لا يصح أن يك 19الثاني من القرن 
 كامن في النفس.

، 1896وعلى رأسها القانون الألماني الصادر سنة  ،معلنة أو إعلان الإرادة وتأخذ بها القوانين الجرمانيةتسمى أيضا نظرية الإرادة ال

 .32السابق،ص. انظر علي علي سليمان،المرجع " 1900والذي أصبح نافذا سنة 

القانون من أجل الله أن :"  ويرى محمد صديق عبد .27،ص2012لإرادة،ماجستير،الجزائر،اانظر جاب الله عبد الحميد،التعبيرعن  -2

المجتمع وليس المجتمع من أجل القانون، وقواعد القانون قواعد تقويمية وليست تقريرية تتسم بالمرونة، وذلك بقدر تنوع الواقع 
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ولو أنها غير مطابقة لإرادته، والسؤال الذي  نها تلزم صاحبهادما تكون العبارة واضحة فإفعن

 ها؟يد عليقَ  يطرح هنا: كيف يكون التعبير الذي دلَ على الإرادة بمثابةِ 

  الآراء والحجج المقدمة ـ1

، ها صذذاحبها، أي الإعتذذداد بالعبذذارة الصذذادرة عذذن صذذاحبهادُ ريِذذالإرادة هذذي تلذذك التذذي يُ د عذُذلذذم تَ    

 ،1ديرة بالحمايذذةرادة الباطنذذة غيذذر جَذذبالمظذذاهر الإجتماعيذذة لا النفسذذية، ومذذن ثذذم فذذالإ هذذتمُ فالقذذانون يَ 

دون حاجذة إلذى البحذث فيمذا  حيط بذهالذي يستطيع القانون أن يُ  فالتعبير هو الشيء المادي الملموس

 .2إنطوت عليه النفس في أعماقها، بل إن التعبير هو الإرادة ذاتها

يرُتبِ القانون على التعبيذر آثذار قانونيذة، ومعنذى ذلذك أن التعبيذر عذن الإرادة لذيس مجذرد واقعذة    

ويأخذذ  صاحبه فإنذه ينفصذل عنذه فمتى صدر من، 3مادية يتجاهلها القانون بل يأخذها بعين الإعتبار

 .4وتترتب عليه آثارهوجودا قانونيا 

ههذا إلذى إحذداث وجهة نظر أنصار الإرادة الظذاهرة، ذلذك أن اتجا الإرادة مننلمس هنا أنه تم تقييد 

ا أن التراضذي والحاصذل هنذ، التعبيذر عنهذا من ضذرورة دَ بُ  ومن ثم فلا كافِ؛غير  آثار قانونية أمرُ 

ل نتذائج حمُذتَ  رِ بِذعَ مذع الإرادة الحقيقيذة، وعلذى المُ  تفذقُ يتكون بتقابل التعبيرين، ولو كذان أحذدهما لا يَ 

 .5جاوز هذا المعنى ما أراده صاحبه ولو ،تعبيره

 ة إسذذتقرار المعذذاملات كفالذذك القذذانون فذذي ذلذذك بالإعتبذذارات الإجتماعيذذة، التذذي تتطلذذبُ لَ سْذذر مَ سَذذفَ يُ    

ق الإستقرار في المعذاملات، قِ حَ قتضيات حرية الإرادة تُ لم تعد مُ ف، وعة فيهوحماية الثقة المشر

     يذذوم ك أن الحاصذذل الذلذذ ،ة ومنهذذا التشذذريع الجزائذذريديثذذوا إليذذه التشذذريعات الحصذذبُ والذذذي تَ 

                                                                                                                     

ظهر الذي رادة مثل هذا الموالمشاكل الموجودة في المجتمع، وتنظيم هذه الروابط عن طريق العقد لا يستقيم مالم يكن للتعبير عن الإ

 .277السابق،ص عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر يجعل منها عنصرا مستقلا بذاته". 

من هذا المنطلق يرى أنصار الإرادة الظاهرة أنه لابد لوجود الإرادة، وإنتاج أثارها أن تتخذ مظهرا إجتماعيا، ولا يكون لها هذا  -1

. و لبني 36علي علي سليمان،المرجع السابق،صانظر ويرتب عليه القانون أحكامه. المظهر إلا بالإفصاح عنها، فهو الذي يعتد به 

 .09،صالسابقمختار،المرجع 

 .41-40عبد الرحمن عياد،المرجع السابق،صو .18،فقرة34انظر خليل أحمد حسن قدادة،المرجع السابق،ص -2

إليه، ويعتبر وصول وقت الذي يتصل فيه بعلم من وجه مدني بأنه: " ينتج التعبير عن الإرادة أثره في ال 61المادة  نصفي هذا الشأن ت -3

 التعبير قرينة على العلم به ما لم يقم الدليل على عكس ذلك ". 

 . 32فقرة 36ص ،رجع السابقالموعلي علي سليمان، ،115،صلتزامات النظرية العامة للعقد،المرجع السابقانظر علي فيلالي،الإ -4
 . 59انظر بلحاج العربي، النظرية العامة للالتزام ،ص  -5
    ولا يجوز نقضه أو الانحراف عنه. ، يعَتبر أنصار هذه النظرية التعبير عن الإرادة هو العنصر الأصلي فيها يجب الوقوف عنده  

 لذا فلا يقبل من شخص الإدعاء بأن نيته الحقيقية تخالف الإرادة التي أعلن عنها طالما أنه قد اختار هذا التعبير عن إرادته، فهو الذي
    . 18هامـش153فقرة  295-294انظر عبد الحي حجازي،المرجع السابق،صيعتد به قانونا، ويكون محلا للحماية من طرفه.  

 و ".ذ " رينإشارة إلى قـول الأستا
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أي إسذذتبعاد  ،وإنمذذا التذذي فهمهذذا المخاطذذب بهذذا ا صذذاحبهاهَ دُ ريِذذأن الإرادة ليسذذت تلذذك التذذي يُ 

 .1الإعتداد بالعبارة الصادرة عن الفردو الإرادة الكامنة

        أي تغليذذب الناحيذذة القانونيذذة ين، صااارت لتبااادل وتطااابق التعبياارين لا الإرادتااحيذذث أن العبذذرة    

 ىوهذذا مذا يتماشذ، و الذداخلي )مذا هذو كذامن فذي الذنفس(تم التعبير عليه( على المظهر النفسذي أ ما)

ومنطق نظرية الإرادة الظاهرة، فالإرادة الكامنة في ذات صاحبها تنطذوي علذى كثيذر مذن الأنانيذة، 

  المتعاقذد معذه  كِ مسُذمذن تَ  ارُ ضَذإلحذاق الضذرر بذالغير، والذذي يُ  ؤدي إلذىومن ثم فإن الإعتداد بهذا يذُ

 .ة ما أنطوت عليه نفسه حقيقمُ ترجِ بأن ما صدر عنه من تعبير لا يُ  رة  كل مَ 

مذذا توصذذل إليذذه أنصذذار الإرادة الباطنذذة مذذن ضذذرورة الإعتذذداد بمذذا يذذدور فذذي نفذذس  عذذدُ كمذذا أنذذه يُ    

وعليذه ابة إجحاف وإهدار لمبادئ العدالذة، المتعاقد، دون منح قيمة أو إعتبار للتعبير الدال عليها بمث

 إليه أي تقصير،  نسبُ ؤدي إلى المساس بمصلحة متعاقد لا يُ فإن ما يقول به أنصار الإرادة الباطنة يُ 

 . 2هملمتعاقد أخر مُ  اةُ حابَ بالمقابل مُ و

بمجذذرد أن يتبذذادل الطرفذذان  مذذدني أن العقذذد يذذتمُ  59ن نجذذد بالمقابذذل و بذذالرجوع إلذذى نذذص المذذادة لكذذ

 . 3منه الإعتداد بالتعبير عن الإرادة فُ ستشَ التعبير عن إرادتيهما المتطابقتين، وهو ما يُ 

أن: تبذذذادل وتطذذذابق التعبيذذذر عذذذن الإرادتذذذين أمذذذر مهذذذم  ن ددوشباااالأسذذذتاذة  فذذذي هذذذذا المقذذذام تذذذرى

ة المعلنذذة، عطذذي المشذذرع الأولويذذة والأفضذذلية لذذلإرادويُ النفسذذية؛  ورِ الأمُذذ ىو علذذسذذمُ روري، ويَ وضذذ

 .4العلاقات التعاقدية ىبنَوالتي على أساسها تُ 

 فُ ستشَذالإرادة الظاهرة؛ ذلك أنه يُ مدني تؤكد ولو بطريقة غير مباشرة على مبدأ أولوية  59فالمادة 

   وهذذا ، 1من خلالها أنه يتم أو ينعقد العقذد عنذدما يتبذادل الطرفذان التعبيذر عذن إرادتيهمذا المتطذابقتين

  ..2" 13/07/1985ستخلص من قرار المجلس الأعلى الصادر بتاريخ ما يُ 

                                      

الإرادة ت تقيد بالوسيلة التي استعملت لإخراجها، ذلك أن المسار الذي كانت تدور في فلكه في ظل مبدأ هذا من جهة ومن جهة أخرى ف -1

        من يرجعون القوة الملزمة للعقد  في ه  ات  ع  الإعتداد بالإرادة الظاهرة يجد د  كما أن  ؛سلطان الإرادة لم يعد يتفق والأوضاع الجديدة

الإسكندرية،مصر، مصطفي الجمال،مصادر الإلتزام،ديوان المطبوعات الجامعية،ان القانون لا سلطان الإرادة ". انظر سلط ىإل

  .54،ص1999

المخاطب حسن النية، الذي فقد يترتب ضرر نتيجة لهذا يلحق ب ،ذلك مجافاة للعدالة تؤدي إلى زعزعة الثقة في المعاملاتلأن في  -2
 .29فقرة  32لا يستطيع التعرف على إرادة صاحب التعبير. انظر علي علي سليمان،المرجع السابق،ص

ما يعني أيضا أن إرادة الأطراف هي صاحبة السلطان الأكبر في تكوينه وتحديد آثاره، وعليه فالإرادة حرة فيما تقوم به من أعمال  -3
 .04عبد الرحمن،المرجع السابق،صوتصرفات. انظر خليفاتي 

3-"Affirmation indirecte du principe de priorité de la volonté déclarée, l'article 59 du code Civil précise 

le moment de la formation du contrat :"le contrat se forme dés que les parties Ont échangé leurs 

volontés concordantes…";ainsi, l'échange et la concordance des volontés L'emportent sur l'élément 

psychologique".Voir J.Bendedouche , Déclaration de volonté et Formation du contrat en Algérie, revue 

Algérienne des sciences juridique .économiques et politiques,1981,p 12.                                                   
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علذذى أن توجذذه التشذذريع وبالضذذرورة القضذذاء هذذو نحذذو الإعتذذداد  ل فإنمذذا يذذدلُ هذذذا وإن دَ    

     الحفذذذاظ علذذذى المعذذذاملات  كفذذذلُ بذذذالإرادة الظذذذاهرة، وذلذذذك لأن فذذذي الأخذذذذ بمقتضذذذياتها مذذذا يَ 

الإرادة  ىوهنذذا نجذذد أن أسذذاس إلتذذزام المتعاقذذد صذذار يرجذذع ويعذذود إلذذالعقديذذة واسذذتقرارها، 

    المعلنذذة، والتذذي تقذذف عنذذد المظذذاهر الماديذذة المحسوسذذة، أي بمنظذذور موضذذوعي بعيذذد كذذل 

  .3ن الأمور النفسيةـد عـالبع

 آثار التعبير عن الإرادة -2

، وعلى عكس مذا ينذادي بذه أنصذار  عن الإرادةنطلاقا من الإعتداد بالتعبير واعتباره دليلاإ   

  ،4نجد أن الإرادة الظاهرة هي أساس إلتزامات و تعهدات الأطرافالإرادة الكامنة في النفس 

متى صذدر التعبيذر مذن صذاحبه فإنذه ينفصذل عنذه ويأخذذ وجذودا قانونيذا، وتترتذب عليذه آثذار ف

  .5لوتمنع كل تأوي ،بارة الواضحة ملزمةوبذلك تصير الع؛ قانونية

 عذدُ يُ الإنحذراف عنهذا أن  ذلذك، غير مقبول الإنحراف عن المعنى الظاهر إلى معنى آخر إن   

وطالمذا كانذت العبذارات المسذتعملة واضذحة الدلالذة  ،6نقض الحكذم بُ وجِ تحريفا لها وتشويها يُ 

والمقصذود بوضذوح العبذارة ؛ فإنه يمنع هذا النص البحث عما إنصرفت إليذه إرادة المتعاقذدين

                                                                                                                     

أو باطنة، وإلا وقع تحت طائلة تحريف العبرة عند وضوح العبارة بالإرادة الظاهرة حيث يمنع على القاضي البحث عن الإرادة الف -1

 .  151،ص04،العدد 1993،المجلة القضائية، 80816،ملف رقم،16/06/1991تشويه العقد انظر قرار المحكمة العليا،المؤرخ في،

حيث قضى في القضية المنشورة بين )م أ( ضد ) ح ع( بأنه: " متى كان من المقرر قانونا أن العبرة بتكيف العقد هي بما يتبين أنه  -2

نية الحقيقة من الوقائع المطروحة أمام قضاة الموضوع بما لهم مـن السلطة في تقدير التعرف على القصد المشترك الذي إنصرفت إليه 
ومن ثم فإن القضاء بما يخالف أحكام هذا المبدأ يعد منعدم لتقيد بالوصف الذي يعرضه الخصوم، المتعاقدين وقت إبرام الإتفاق دون ا

 .       90ص 03،العدد1989،المجلة القضائية،36596، ملف رقم،13/07/1985التسبيب". انظر قرار المجلس الأعلى،المؤرخ في، 
التعبيذر عليهذا تتحذول وتصذبح ظذاهرة في بيان هذا مذا يؤكذد تقيذد الإرادة فذي تصذورها، إذ بإظهذار الإرادة والإفصذاح عنهذا بمجذرد  -3

معرفة الإرادة النفسذية عذن طريذق الجذزم،  ىوتعذر الوصول إل إن صح قولهإجتماعية لا يمكن لصاحبها إدعاء خلاف ذلك، وإن ثبَت و
اءات إلا بعد إعماله لقواعد موضوعية تمكنه من كشف النية الحقيقية بعيدا عذن ميذولات مذن صذدرت عنذه، فلا يأخذ القاضي بهذه الإدع

 . 61ج العربي،المرجع السابق،صوذلك بغرض ضمان الإستقرار و المحافظة على الثقة في المعاملات. انظر بلحا

أن الإرادة الكامنة في ذات صذاحبها تنطذوي علذى كثيذر مذن أن هذا دائما يتماشي ومنطق نظرية الإرادة الظاهرة، ذلك وهناك من يرى 
 .74صالمرجع السابق،علي فيلالي انظر  الأنانية.

4- Voir J.Bendedouche,op.cit,p12.  

ما إنصرفت إليه إرادة المتعاقدين بغض النظر  ىمدني، و المقصود بتأويل العقد هو أن يصل القاضي إل 111/01مضمون المادة هذا  -5

 . 46هامش 307المرجع السابق،ص  عما اذا كانت العبرة بالإرادة الباطنة أو بالإرادة الظاهرة.

حيث يستفيد الغير الذي يتصرف على أساس هذا التعبير من حماية القانون، فيسأل المعبر عن الضرر الذي يلحق الغير بسبب عدوله،  -6

ر  القانون الإنحراف عن العبارات الواضحة من طريق تفسيرها للتعرف على إرادة المتعاقدين، فيلتزم الأطراف والقاضي بها و ي حض

 .670،صالمرجع السابقانظر عبد الرزاق السنهوري،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد،مصادر الالتزام، .ولا يجوز لهم تحريفها
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الألفذذاظ أو الإشذذارات  هذذو التطذذابق الكلذذي بذذين الإرادة الباطنذذة والتعبيذذر الذذدال عنهذذا، أي أن

 .1عما إنصرفت إليه إرادة المتعاقدين صدق  المستعملة قد عبرت بِ 

 

العقذد ككذل فذي جميذع  دلولِ هذو وضذوح مَذ مذدني 111/01 لمشذار إليذه فذي المذادةفالوضوح ا   

ممذا يتطلذب  ،بنوده، فهو وحدة متصلة بعضها ببعض ومتكاملذة الأحكذام يفسذر بعضذها بعذـض

    العقذد كوحذدة واحذدة  ىحيذث ينُظَذرُ فذي هذذا المقذام إلذ ؛أن يكون العقد واضحا في دلالتذه الكليذة

 .2لا إلى كل عبارة على حِدىََ، فهو كيان مترابط الأجزاء، تكَُمِلُ عباراته بعضها البعض

        ع معذذذه البحذذذث منَذذذيمنذذذع هذذذذا الذذذنص كليذذذة ويقيذذذد الإرادة فذذذي حذذذدود المعنذذذى الواضذذذح، إذ يُ    

   ويسذذري المنذذع مذذا كانذذت العبذذارات واضذذحة الدلالذذة، عمذا انصذذرفت إليذذه إرادة المتعاقذذدين، طال

وإلا وقذع تحذت طائلذة  ،ر عليه البحذث عذن الإرادة الباطنذةحضَ في حق القاضي كذلك، حيث يُ 

 .3تحريف أو تشويه العقد

ت ل التشذريعابالنسبة للقانون الفرنسي، وجُ  كما هو الحال ذا كانت العبرة بالإرادة الباطنةهذا إ

 .، ومنها تشريعنا في بعض الصوراللاتينية التي تأخذ بالنظرية

 القاضذي بألفذاظ العقذذد زمُ تلُذ  ،4ى الإرادة نتذذائجيترتذب علذى الأخذذ بمذذا ظهذر أو مذا دلَ علذ كمذا

 عملذهُ  صيرُ التعامل، ويَ فسره تفسيرا إجتماعيا لا نفسيا، طبقا للعرف الجاري و المألوف في وت

 .5هذا مسالة قانونية يخضع فيها لرقابة المحكمة العليا

يجوز الإعتداد وفقا لمنطق هذذه النظريذة بذالتحفظ الذذهني مذا لذم يذتم  إضافة إلى ذلك فإنه لا   

كالبرقيذة  ،الإعلان عنه، وكذا حالة وقوع خطأ في نقل التعبير عن الإرادة بطريقة من الطذرق

 ق هذه النظرية يؤدي إلى إنعقاد العقد طبقا لما جاء في هذه البرقية.فمنط ،مثلا

                                      

فالعقد وحدة متصلة بعضها  مدني هو وضوح مدلول العقد ككل في جميع بنوده، 111من المادة  01لفقرةالوضوح المشار إليه في ا -1

متكاملة الأحكام يفسر بعضها بعض، مما يتطلب أن يكون العقد واضحا في دلالته الكلية. انظر علي فيلالي،المرجع ببعض، و

 تزام،مصادرالإلتزام،دار المطبوعات الجامعية،الإسكندرية، مصر،وأنور سلطان،الموجز في النظرية العامة للإل ،308-307نفسه،ص

 .  221،ص1998طبعة 

 .  308-307. وعلي فيلالي،المرجع السابق،ص221انظر أنور سلطان،المرجع السابق،ص  -2
 .90ص 03، العدد1989،المجلة القضائية،36596،ملف رقم،13/07/1985انظر قرار المجلس الأعلى،المؤرخ في، -3

على أساس أن هذه الإرادة إنفصلت عن صاحبها وأصبحت مستقلة عنه، فتبقى بعد موته أو فقده أهليته. انظر السنهوري،  -4

 .32. وعلي علي سليمان،المرجع السابق،ص96المرجع السابق،ص

 . 12-11.ولبني مختار،المرجع السابق،ص 48،هامش97انظر محمد صبري السعدي،المرجع السابق،ص -5
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        قذذذد أمذذذا بخصذذذوص زمذذذان ومكذذذان إنعقذذذاد العقذذذد بالنسذذذبة للتعاقذذذد فيمذذذا بذذذين غذذذائبين، فذذذإن الع

أحكذذام الصذذورية فيعتذذد وفقذذا لهذذذه النظريذذة بالعقذذد بذذالقبول، أمذذا  بِ وجِذذالمُ  لذذمِ ينعقذذد وقذذت عِ 

 .1الظاهرالصوري، أي العقد 

 

 

فذذالأمر  وسذذيلة خاصذذة للتعبيذذر عذذن الإرادة ، شذذترطُ إلذذى أنذذه لا تُ تجذذدر الإشذذارة فذذي الأخيذذر    

    نفسذذي بذذل ضذذرورة إخراجهذذا إلذذى العذذالم الخذذارجي  مذذل  المهذذم أن لا تقتصذذر الإرادة علذذى عَ 

وفذذق علامذذة ظذذاهرة يجذذب الوقذذوف عنذذدها، و لا يهذذم بعذذد ذلذذك أن تكذذون هذذذه العلامذذة مخالفذذة 

 .2مظهر التعبير صريحا أو ضمنيا ، كما يجوز أن يكونالحقيقيةرادة للإ

علذى مبذدأ تكذريس الفذرد لخدمذة تقذوم وعلى عكذس نظريذة الإرادة الباطنذة  هذه النظريةإن    

 ،المجتمع، إذ أن حماية مصالح هذا الأخير أولى وأجذدر لمذا فذي ذلذك مذن إسذتقرار للتعذاملات

إسذتعمال أو إختيذار الألفذاظ للتعبيذر عذن إرادتذه،  وءِ المترتبة عن سُذحمل الفرد النتائج بحيث يت

 .3هذا التعبير أثره بصرف النظر عن نية من صدر منه ثُ حدِ فيُ 

  ،عذن إرادتذه جذلاء  بعدم إفصذاحه بِ  صرَ بالمقابل قد يكون الطرف الأول قد تعمد خداعه أو قد قَ 

طمئن إلى صذحة عقذد مذا، إإلى الغير الذي  ولا يقتصر الأمر فيما بين المتعاقدين فقد يمتد أثره

فالأصل هو الوقوف عند العبذارات الواضذحة، والتذي تعذد تعبيذرا  ؛فيفاجأ فيما بعد بعدم صحته

راف عنها بطريق تفسيرها للوصول إلذى حقيقذة إرادة المتعاقدين، فلا يمكن الإنحصحيحا عن 

 .       4بالإتباع، يقتضيه استقرار المعاملات يرٌ دِ وهذا مبدأ جَ ، إرادة الطرفين

     بالمتعاقذد الأخذر  اضذرر قُ لحِذومذن ثذم يُ  ،الأمر لصاحب الإرادة؛ الذي قد يتعسذف كُ ترَ فلا يُ    

إرادتذذه  ر حقيقذذة عذذن مذذا أراده، أو مذذا إتجهذذت إليذذه عبِذذبحجذذة أن التعبيذذر الذذذي صذذدر عنذذه لذذم يُ 

                                      

 .12ني مختار،المرجع نفسه،صانظر لب -1

 .96انظر السنهـوري،المرجع السابق،ص -2

 .76انظر علي فيلالي،المرجع السابق،ص -3

- Voir, François chabas, Obligations, théorie général, tome 2,9eed, Delta, 2000.P109.                                                                  

 .09هامش 290. ومحمد صبري السعدي،المرجع السابق،ص47انظر عبد الرحمن عياد،المرجع السابق،ص -4
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عبذد الحذي حجذازي: " أن النتذائج التذي يرتبهذا مذذهب يذرى الأسذتاذ في هذا الصذياغ   ؛1حقيقة

الإرادة، ومن خلاله نظرية الإرادة الباطنة من شأنها أن تحدث ضذررا بالمتعاقذد الأخذر حسذن 

النيذة الذذذي وثذذق فذي التعبيذذر الذذذي وجذذه إليذه، ولذذم يكذذن بوسذذعه التعذرف علذذى خفايذذاه، فيفذذاجئ 

 .2صير من جانبه"بإنهيار العقد الذي إطمئن إليه، دون إهمال أو تق

 

 تطبيقات من الشريعة العامة: اثاني

عبذر أو فقذده في حالة مذوت المُ يظهر ما  وهوالإرادة، ات تتقيد فيها تطبيق المشرع إلى يشُيرُ    

ة مراجعذة ذا الحالة المتعلقة بتقذدير الغلذط، وحالذوكما تعلق بأحكام الإيجاب والقبول، أهليته، و

 .3تفاقفي الإقاضي لمبلغ التعويض المحدد ال

  ر أو فقدانه أهليتهبِ عَ موت المُ  -1

القانون للموت أو فقدان الأهلية أثذر علذى التعبيذر عذن الإرادة، وهذذا كأصذل عذام،  جعلُ لا يَ    

  .4أيضا على إعتداد المشرع في هذه المسألة بالإرادة الظاهرة وهو ما يدلُ 

عذذن صذذاحبه ويصذذبح لذذه وجذذوده  لُ قِ سذذتَ الشذذخص عذذن إرادتذذه، فذذإن هذذذا التعبيذذر يَ  بذذرَ فمتذذى عَ 

وفذي هذذا فصذل بذين  ،مذن مذوت صذاحبه أو فقذده للأهليذة القانوني، وتترتب عليه آثذار بذالرغمِ 

و أخذ المشذرع بذالإرادة أي أنها تبقى حتى بعد ذلك، ول؛ ص مُصدِر التعبير والتعبير ذاتهالشخ

 .5الباطنة لقرر أن التعبير يسقط بموت من صدر عنه أو فقد أهليته

                                      

هنا يبرز بجلاء ت ق يد  الإرادة بما ظهر منها )أي بالإرادة الظاهرة( ذلك أن ما برز، أو بمعنى أصح ما أستخلصه أو فهمه  -1

 ة. الغير المخاطب بالتعبير يكون صحيحا؛ ويرتب آثاره القانوني

 .63،ص01، العدد1986،نشرة القضاة،23731انظر قرار المجلس الأعلى،ملف رقم،

 .289-288المرجع السابق،ص،عبد الحي حجازي انظر -2

حيث يستشف منها أن القانون يرتب آثار قانونية على التعبير الذي يستعمل، وعلى ذلك فإنه يتحمل الفرد النتائج التي  -3

-85-82-81-61–06-59تترتب عن عدم تمكنه من التعبير بطريقة سليمة عن ما هو بنفسه. انظرعلى سبيل المثال: المواد 

 مدني.   110-111-112-184

  .21فقرة 36حسن قدادة،المرجع السابق،ص انظر خليل أحمد -4

لقد أخذ المشرع هنا بالمذهب الجرماني، فقرر أن التعبير عن الإرادة متى صدر من صاحبه فإنه ينفصل عنه، ويأخذ  -5

وهنا أخذ القانون  مدني؛ 62، وهو مضمون المادة 32قرةف 36وجودا قانونيا. انظر علي علي سليمـان،المرجع السابـق، ص

 .87ادة الظاهرة، والتي على أساسها أقدم الطرف الأخر على هذا التصرف.انظر علي فيلالي،المرجع السابق،صبالإر
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فموت المعبر أو فقدانه أهليته لا يؤثر على صحة التعبير وينتج أثره وقت اتصاله بعلذم مذن    

كذأن يكذون شذخص المتعاقذد ، وجه إليه، ما لم يتبين عكس ذلك مذن التعبيذر أو طبيعذة المعاملذة

 .1طبيعة الإيجاب أن يقوم بتنفيذه غير القابل شخصيا عصِ ستَ محل اعتبار، وهي الحالة التي تَ 

يترتذب علذى ذلذك أن ، ومذن وجذه إليذه علذمِ ذي يتصل فيذه بِ ينُتجُ أثره في الوقت ال التعبيرإن    

 العذدول، يصذل وجب قبل أنالمُ  لمِ ى عِ عنه، ولكن القبول وصل إل إليه إيجاب فقبله ثم عَدلَ  هَ جِ من وُ 

 .2الإرادة الحقيقية التي عدل عنها؛ ولكن على أساس الإرادة الظاهرة د لا على أساسِ قام العق

 

  أحكام الإيجاب والقبول -2

الموجذب  بقىيَ ، ذلك أنه ى تتقيد فيها الإرادةرالإيجاب والقبول حالة أخ تعد الحالة المتعلقة بأحكام   

وهو الحكذم نفسذه مجلس العقد قائما؛  فيها ىالتي يبقاء المدة له الرجوع فيه أثن حقُ فلا يَ  ،جابهعلى إي

          .3عنه الإيجاب خلال المدة المحددة ن صدرمفيها أجل للإيجاب، فتتقيد إرادة  حددُ في الحالة التي يُ 

ه جِذمذن وُ  علمِ ره في الوقت الذي يتصل فيه بِ ي أن التعبير عن الإرادة ينتج أثمدن 61يتبين من المادة 

فيذه  لَ عذدِ ابذه، أو أن يُ أن للمعبر الحق في العذدول عذن إيج ديد الوقت، ذلكإليه، وهنا تظهر أهمية تح

تصذال ه إليذه، أمذا بإجِذلذم يتصذل بعلذم مذن وُ ر لأنذه أثذعنذه أي  نذتجُ وفي هذذه الحالذة لا يَ كيفما يشاء؛ 

 .4الفعلي والقانوني للتعبير جودُ ه إليه فعندها يتحقق الوُ جِ من وُ  لمِ عِ التعبير أيا كانت صورته بِ 

 ا مجلذسٌ مَذهُ جمعُ ا لا يَ ا، أمذا إذا كانَذكمَذهذا إذا كان الطرفان في نفس المجلذس أو مذا يقذوم مقامذه حُ    

إليذه  هَ جِذن وُ مَذوصذول التعبيذر لِ مذدني  61المادة  تفقد اعتبر ، وتم التعبير بواسطة رسالة مثلاواحد

 .5يل على عكس ذلكم الدلقُ قرينة على العلم به ما لم يَ 

ب يسذتطيع أن وجِذفذي أن المُ  يتمثذلُ  للقبذول بأصذل   جذل  أَ  المتعلقذة بتحديذدِ  1مدني 63جاءت المادة لقد 

 أو خلال مجلس العقد. ،ذا لم يصدر القبول فوراإمن أيجابه  لَ تحلَ يَ 

                                      

وما سبق بيانه يكون ذا أهمية مكملة يجوز الإتفاق على خلافها، مدني، والتي جاءت بأحكام ذات صبغة 62انظر المادة  -1
لأن وفاة الفائدة، أما إذا كان إيجابا فتكون القاعدة عديمةبإرادة منفردة،قبولا أو التزاما عملية إذا كان التعبير عن الإرادة 

 .87المرجع السابق،صمن ترتيب آثاره. انظر علي فيلالي،الموجب أو فقدانه أهليته سيمنع حتما القبول 
، ليا،الجزائرنظرية الباعث في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي،دبلوم الدراسات الع انظر حليمة آيت حمودي، -2

 .53،ص1974

انظر خليل أحمد حسن قدادة،  .عتبر غير ملزم، وجاز لصاحبه العدول عنه والرجوع فيهافإذا ما خلا الإيجاب من مثل هذه القرائن  -3

 . 27فقرة  42المرجع السابق،ص

  يتحقرق إلا باتصرال التعبيرر بمرن وجره إليره"."يتحقق الوجود الفعلي بمجرد صدور التعبيرر لفظرا أو كتابرة..، أمرا الوجرود القرانوني فرلا  -4

 .86انظر علي فيلالي،المرجع السابق،ص
ر هذه القرينة ضعيفة يحق لمن وجه إليه التعبير أن يقيم الدليل على خلافها، كي لا ينتج التعبير عن الإرادة أثره القانوني في حقه. انظ -5

 .65بلحاج العربي،المرجع السابق،ص
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روف الحذال، أو مذن طبيعذة هذا إذا كانت المدة محددة، أما إن كانت غير ذلك فإنها تستخلص من ظ

فيهذا  ىبموجبهذا تحديذد الفتذرة التذي تبقذ يمكنذهُ ذا الشذأن، فَ ـالسلطة التقديرية في ه وللقاضي المعاملة؛

     .2قيدة، فلا يستطيع التراجع عن إرادتهإرادة الشخص مُ 

   البقذذاءبإلذزام مذذن صذدر مذذن الإيجذاب قيذد مذذن خذلال وجذذب تتمذن هذذذه النصذوص أن إرادة المُ  نسذتخلص   

  فذذالإرادة هنذذا  ؛لذذه التراجذذع عنذذه فذذي هاتذذه الفتذذرة ، فذذلا يجذذوزالمحذذددةعلذذى إيجابذذه إلذذى غايذذة إنتهذذاء المذذدة 

       فهذذذي لا تسذذذتطيع ولا يمكذذذن لهذذذا  ،دة ومحذذذدودةقيذذذوبذذذالرغم مذذذن سلامذذذـة صذذذاحبها مذذذن العيذذذوب إلا أنهذذذا مُ 

 القيام ببعض التصرفات.

 تقيد الإرادة في تقدير الغلط  -3

     فذي حالذة الغلذط كمذا  ،عنذد اخذتلاف الإرادة عذن الحقيقذة تتقيد الإرادة عنذد تقذدير الغلذط، ذلذك أنذه   

نمذا بذالنظرة المشذتركة وإ ى إرادة الشذخصفإن تقديره هنا لا يكذون بذالنظر إلذ عن ما تم التعبير عنه

ه والقضذاء نسذتخلص أن المشذرع أخذذ بمذا ذهذب إليذه الفقذ 4مذدني 81بالرجوع للمادة و ،3للمتعاقدين

الصفة الجوهرية في الشيء في نظر المتعاقدين،  وامهُ معيارا ذاتيا قِ  هِ علِ وجَ ، في معيار الغلطبفرنسا 

 .5يجب إعتبارها نظرا لشروط العقد ولحسن النية

نجذذد أن العبذذرة ليسذذت بنظذذرة وإرادة أحذذد المتعاقذذدين دون  6مذذدني 82إلذذى المذذادة كذذذلك بذذالرجوع    

، ا عنهذا وتبادلهذاشذفَ الإتفاق عليها، والإرادة هنا هي التي كَ  تمُ الأخر وإنما بنظرتهما المشتركة التي يَ 

التعذذرف علذذى النظذذرة المشذذتركة د إسذذتحالة الوصذذول وبمعيذذار يرجذذع إليذذه عنذذفهنذذا يسذذتعين المشذذرع 

 .7حسن النيةالعقد و ، فتكون العبرة حينئذ بشروطللمتعاقدين لتحديد الصفة الجوهرية للشيء

إذا تبذين أن المتعاقذد الآخذر لذم  أن يتمسذك بذه جذوزُ فذلا يَ  في غلذط   وقعَ تتقيد إرادة العاقد الذي كما    

، الإكذراهوكذذلك الشذأن بالنسذبة إلذى التذدليس ، عليذه أن يتبيِّنذه هلِ لم يكن من السَذيعلم بهذا الغلط، أو 

                                                                                                                     

أنه: " إذا عين أجذل للقبذول التذزم الموجذب بالبقذاء علذى إيجابذه إلذي إنقضذاء هذذا الأجذل، وقذد يسذتخلص الأجذل مذن التي تنص على  -1

 ظروف الحال،أو من طبيعة المعاملة."

مدني على أنه: "إذا صدر الإيجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحديد أجل القبول فإن الموجب يتحلل من  64تنص المادة  -2

 ا لم يصدر القبول فورا وكذلك إذا صدر الإيجاب من شخص إلي أخر بطريقة الهاتف أو بأي طريق مماثل.إيجابه إذ
غير أن العقد يتم ولو لم يصدر القبول فورا إذا لم يوجد ما يدل على أن الموجب قد عدل عن إيجابه في الفترة ما بين الإيجاب والقبول، 

 .وكان القبول صدر قبل أن ينفض مجلس العقد"
 .80ص انظر علي فيلالي،المرجع السابق، .د عن ما يتمسك به من يدعي الوقوع في غلطتستخلص من الوقائع والبعيدة كل البع -3
 بأنه: " يجوز للمتعاقد الذي وقع في غلط جوهري وقت إبرام العقد أن يطلب إبطاله". نصالتي ت -4

 .56سليمان،المرجع السابق،ص. وعلي علي 117انظر لبني مختار،المرجع السابق،ص -5

 ...".رية أو يجب إعتبارها كذلكتعرف الصفة الجوهرية في الغلط على أنها تلك: "... التي يراها المتعاقدان جوه -6
 العبرة بظروف العقد وحسن النية. مدني أمر أخر: هو أنه إذا لم يحصل في هذا الشأن إتفاق فتكون 82/2المادة كما يظهر من خلال 

 .80-79،صنفسه. وعلي فيلالي،المرجع 203انظر بلحاج العربي،المرجع السابق،ص -7
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الوقذت ذاتذه مذن المتعذذر عليذه  لم المتعاقد الآخر بهم، وكان فيعِ  دمِ المتعاقد، وعَ  من غيرِ  هماعُ وقُ وُ فَ 

 .1رار المعاملاتـي هذا أخذ بالإرادة الظاهرة ومن ثم ضمان إستقوف ،العلم بهم يكون العقد صحيحا

نذذت وسذذيلة التعبيذذر المسذذتعملة بالإفصذذاح عذذن مضذذمون الإرادة الكذذامن فذذي نفذذس الشذذخص، أيذذا كا   

عتبذر هذذه الحالذة وتُ معذه،  ختلذفُ وقذد تَ ة مذا أراده الشذخص إلى الوجود إرادة قد تتفق مع حقيقتظهر 

           جاهذذذل الإرادة  بحجذذذة إختلافهذذذا مذذذع حقيقذذذة ن تَ كذذذمالأخيذذذرة بمثابذذذة قيذذذد أخذذذر علذذذى الإرادة، إذ لا يُ 

ما لم يتبين  ،الإدعاء بخلاف ذلك قبلَفالإرادة تقُيد بالتعبير الذي دل عليها، إذ لا يُ  أراده الشخص؛ما 

 -فذذلا نسذتطيع التعذرف عليهذذا -لإرادة مذوض لذدها نكذون أمذذام حالذة غُ وعنذ ،عكذس ذلذك مذن الوقذذائع

 وعلى القاضي هنا تأويلها أو إستخلاصها بإعماله سلطته التقديرية للكشف عنها.

  

 موض الإرادة: غُ الثاني الفرع

طذرف الذذي صذدر عنذه دعي ال، فقذد يَذعوباتصُذ قذوعِ وُ  نظرية الإرادة إلىعتداد بمنطق ؤدي الإيُ    

قيد الإرادة بذلك وتت ضرورة اللجوء إلى تأويلها؛يحَُتم مما  ،الحقيقيةلا يعُبر عن إرادته ه بأنالتعبير، 

 .(أولاا كانت تصبوا إليه )بالنظر إلى كونها تستخلص بعيدا عن م

عنذدما لا يذتمكن  كما تقُيد الإرادة بإعِمال المشرع لقواعد تفسير البنود التي يتضمنها، أو حالة الشذك

 .(اثانيالقاضي من التوصل إلى الإرادة الحقيقية بالرغم من إستعانته بعوامل التفسير)

   إفـتراض الإرادة :أولا

صذحيح، وهذو  جذه  ا علذى وَ ؤدي غرضذهستعملة لم تذُأن العبارات المُ  ثبتُ دائما فقد يَ  الأمر سلمُ يَ لا    

 .2 المشتركة، فوضوح العبارة غير وضوح الإرادةيستدعي ضرورة تفسيرها للوصول إلى النية ما 

  إستخلاص القاضي للإرادة - 1

كذي يسذتطيع القاضذي  ،سذيرتفلل ذا كانت عبارات العقد يكتنفهذا غمذوض فإنهذا تصذبح فذي حاجذة إ   

 .3إرادة المتعاقدين هتداء إلىوذلك لأجل الإ ،موض عنهاإزالة الغ

                                      

طمأن إليها إفهذه الإرادة وإن شابها غلط فالعقد صحيح لا على أساس الإرادة الباطنة، إنما على أساس الإرادة الظاهرة والتي  -1
مدني أنه: " ليس لمن وقـع في غلـط  85رع في المادة المش وينص ،54انظر حليمة آيت حمودي،المرجع السابق،ص. المتعاقد الأخر

 مدني.  89و 87انظر كذلك المواد  يتعارض ما يقضي به حسن النية ".أن يتمسك به على وجه 
 بغرض ة بالعوامل المتاحة قانونا، وذلكلا يتأتي تحقيقه إلا بالإستعانالذي إتجهت إليه، وهو مامعرفة المعنى الحقيقي إلى  يؤدي ذلك -2

 . مساعدة القاضي في إستخلاص هاته النية
 تعبر تعبيرا صادقا عبد المنعم فرج الصده : " عبارة العقد الواضحة لا تحتاج  إلى التفسير إلا إذا كانت بالرغم من وضوحها لا يقول

الخروج عنها، وهذا وإن صح فطالما كانت إرادة المتعاقدين واضحة جلية من عبارات العقد وجب التقيد بها، وعدم جواز ، عن الإرادة
 .455المرجع السابق،صلأخر. في غالب الأحيان فقد لا يكون كذلك في البعض ا

     .مدني 111/01وهو ما يستخلص من خلال نص المادة ي العقد،يتقيد القاضي والأطراف بالعبارات الصريحة المستعملة ف -3
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فتتقيد بذلك قيقية، ؛ بعيدة كل البعد عن الإرادة الحفترضةمُ  إرادةذلك تبقى  لِ من كُ  غمِ إلا أنه بالرُ 

من خلال المعايير التي وضعها القانون تحت  جديدةلأن القاضي يستخلص إرادة قية الإرادة الحقي

 .1تكون هي نفسها الإرادة الحقيقية؛ ومع ذلك فقد لا وسيلة الوصول إليها هاتصرفه، والتي تجعل من

حاولة تحديد مضمونه، وذلذك علذى ضذوء الإرادة القاضي عند تفسيره للعقد هو مُ فأول ما يبدأ به    

 (لعبارات المستعملةا)من خلال ها المخاطب بها من خلال التعبير عليها نُ تبيَ الظاهرة، أي تلك التي يَ 

دان المتعاقذ هُ صذدَ عليه الأمر لجأ إلى إستخلاص الإرادة الحقيقية من خلال البحذث عمذا قَ  رَ عسَ فإذا أَ ،

، ها مذن جهذةطُ ضذبِ تَ وتخضذع عمليذة التأويذل لأحكذام وقواعذد لألفاظ والعبارات التذي إسذتعملها؛ من ا

 .من جهة أخرى با لكل تحريف  حسُ تَ  ،علياولرقابة المحكمة ال

 

اللجذوء إلذى ن علذى القاضذي إذا كانت عبارات العقد غيذر واضذحة الدلالذة، تعذيغموض العبارة:  -أ

، حيذث أن تفسذير ويؤدي هذذا العمذل إلذى تقيذدها ،إزاحة الغموض الذي يشوبهاة بهدف تفسير الإراد

لها بذإرادة مستخلصذة؛ سذتبدِ يقيذة ويَ الإبتعذاد عذن الإرادة الحق ات الغامضة قذد يذؤدي إلذىحقيقة العبار

وهذو ، 2ن النيذة المشذتركة للمتعاقذدينحالة يقوم القاضي بتفسير العقد من خلال البحذث عذذه الوفي ه

 .3عا لا إرادة كل منهمادين مقضرورة الكشف عن الإرادة المشتركة للمتعا فرضُ ما يَ 

 ((L'intention commune des parties النية المشتركة -ب

لا الإرادة  على غموض العبارة تأويل العقد، وذلك بالبحث عن النية المشذتركة للمتعاقذدين ترتبُ يَ    

القانون تحت تصذرف القاضذي  عضُ ويَ  ،منهما دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ ل  كُ الفردية لِ 

 أين نجد هذه النية أو الإرادة المشتركة؟  1ويتساءل الفقه ؛4ه من كشف هذه النيةنمكُ وسائل تُ 

                                                                                                                     

قابلة التصريح، نحراف عنها بحيحضر على القاضي الإ العباراتعند وضوح و مجلة من  13المادة جة التفسير، فلا عبرة بالدلالة في م 

  الأحكام العدلية.

 .455-305ص انظر عبد المنعم فرج الصده،المرجع السابق،ص -1

. -Voir Rémy Cabrillac,droit des obligations,4ed, Dalloz,2000.p82-83 

(، أو تحمل في جزئياتها أو في جملتها Contradictoire) (، أو متناقضةObscurوذلك بأن كانت غامضة )، 111/02وفقا للمادة  -2

 (. Equivoque) (، أو مبهمةConfuseأكثر من معـنى )

 ،يقول في هذا الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة :" إذا كانت عبارة العقد غير واضحة )يكتنفها غموض( فإنها تصبح في حاجة إلى تفسير

 .455المرجع السابق،ص  كي يهتدي إلى الإرادة المشتركة للمتعاقدين". له  زيِ يستطيع القاضي بواسطته أن ي  

فحاول الفقـه والقضاء حصر بعض حالات  ولم يعرف المشرع العبارة الغامضةدون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ،  -3
علي فيلالي،المرجع و .455، صنفسهرج الصـدة،المرجع بد المنعم ف. وع241. انظر بلحاج العربي، المرجع السابق،صالغموض
  .311-310،ص السابق

 .19،ص 01 العدد ،1990 المجلة القضائية ،31315،ملف رقم 13/04/1983قرار المجلس الأعلى،المؤرخ في إشارة إلى 
والغذرض الذذي يظهذر بذأن المتعاقذدين قذد قصذداه، وبمذا  ،(la nature de l'affaire)مذن ذلذك:  ضذرورة الإعتذداد بطبيعذة التعامذل -4

وهذو مذا أشذار إليذه  (la loyauté) ( والأمانذةla confiance) يقتض عرف التعامل والعذرف الجذاري فذي المعذاملات مذن تبذادل الثقذة
فيجذب البحذث عذن النيذة المشذتركة : "...أما إذا كان هناك محل لتأويل العقذد، تنصوالتي  مدني 111المشرع في الفقرة الثانية من المادة
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، الطرفينق عليها هي الإرادة الظاهرة التي توافمن يرى أن هذه النية  هناكفهناك أراء في ذلك:    

أو إستخلاصها مذن الإرادة الظذاهرة؛  الإرادة الباطنة، سيلة لتغليبِ د وَ فلا يجوز أن يكون تفسير العق

 .   2رتب عليها القانون أثرهي التي يُ  محلا للتفسير على أساس أنها كونُ فهي وحدها التي تَ 

لذى الطذرف ن الموجذب إمن يرى أن النية المشتركة للمتعاقدين تتمثذل فذي الإيجذاب الموجذه مذ هناك

    ل فعذلا فتكذون العبذرة بهذذا الفهذم الحاصذمعذين،  حذو  و يسذتطيع أن يفهمذه علذى نَيفهمه أالأخر، الذي 

  .3ي إنصرفت إليه إرادة المتعاقدينذؤكد الم المُ لكونه مقدار الفه ،أو حكما

ومذن  ،4ك التذي يستخلصذها ويفترضذها القاضذيفالعبرة ليسذت بذإرادة المتعاقذدين، وإنمذا بتلذ   

إنمذا هذي الإرادة التذي يمكذن التعذرف عليهذا الفقهاء من يعتقد أن المقصذود بذالإرادة المشذتركة 

وحجذذتهم فذذي ذلذذك أن الإعتذذداد بذذالإرادة الباطنذذة  ،5(volonté reconnaissable) عنذذد التعبيذذر عنهذذا

وذلذذك نظذذرا لغمذذوض  ،إرادة المتعاقذذدين بحثذذا عذذن النيذذة المشذذتركة قذذد ينتهذذي إلذذى إفتذذراض

 .6العبارات و الألفاظ المستعملة

            شذذذك فيذذذه أن البحذذذث عذذذن النيذذذة المشذذذتركة يعنذذذي أن العبذذذرة بذذذإرادة المتعاقذذذدين  ممذذذا لا   

لأننا نذهب بالإرادة بعيدا عن الحقيقة؛ ذلذـك  الإرادة تقييد وفي هذا، 7معا وليس بإرادة أحدهما

أن إلزام القاضي بالبحث عذن النيذة المشذتركة دون الوقذوف عنذد المعنذى الحرفذي للألفذاظ فيذه 

                                                                                                                     

بذين ، وبمذا ينبغذي أن يتذوافر مذن أمانذة وثقذة للمتعادين دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ، مع الإستهداء في ذلك بطبيعة التعامذل
 .241صالسابق،ع ملات". انظر بلحاج العربي،المرجالمتعاقدين، وفقا للعرف الجاري في المعا

 . 312-311،ص نفسهعلي فيلالي،المرجع و ،676السنهوري،المرجع السابق،صانظر  -1

 ،اأحيان   ع  ق  الأحوال إلا أنه لا ي   يرِ ثفي ك   ح  ة الإرادة الظاهرة للإرادة الباطنة، وهذا إن ص  ق  طاب  ذا الرأي إفتراضه م  ذ على هخ  ؤي   -2

ان؛ دات  حِ ت  لعادة عن الإرادة الباطنة، والمفروض عند تفسير العقد أن الإرادتين م  في ا ر  بِ ع  ال أن الإرادة الظاهرة هي التي ت  ق  والصحيح أن ي  

.       حقيقة عن الإرادة الباطنة ر  عبِ أن الإرادة الظاهرة لا ت   ىم الدليل علق  لم ي  رادة الظاهرة هي محل التفسير؛ مافيكون الأصل أن الإ

 . 676السنهوري،المرجع نفسه،صانظر 

ع أن المتعاقدان قَ إليه، ولكن الذي يَ  هَ جِ من وُ  اهُ تلقَ ونهائي يَ  ام  تَ  ير  عبِ د يتم عن طريق تَ عاقُ أن التَ  ضُ رِ فتَ على هذا الرأي أنه يَ  بَ يِ عِ "  -3

أن العقد إتفاق إرادتين، فلا  كما يعُاَبُ عليه ،من هو صاحبه علمُ ا، ولا نَعً مَ  هِ انِ يَ ضِ رتَ الأمر إلى تعبير واحد يَ  رَ ان آخِ يَ هِ نتَ يتفاوضان ثم يَ 
 .607. والسنهوري،المرجع نفسه،ص311المرجع نفسه،صموجب له وحده ". انظر علي فيلالي،حينئذ الإعتداد بإرادة ال نُ مكِ يُ 

 المتعاقدين، بعديَجمَعُ القاضي عندها إرادة كل من  إلى أن الإرادة المشتركة هي هذه الإرادة القانونية التي "سالييذهب " -4
 . 312ي بإحداهما. انظر علي فيلالي،المرجع السابق،صحِ ضَ دون أن يُ  ،ما أستطاع ما بين الإرادتين بَ ارِ قَ أن يُ 
ز عبد الحي حجازي بين التفسير الشخصي الذي يقتضي البحث عن نية الطرفين المشتركة، والتفسير الموضوعي ميِ يُ  كما

فيكون الغرض من قواعد التفسير الموضوعية ليس التعرف يتعذر الكشف عن الإرادة المشتركة؛ الذي يرجع إليه عندما 
المرجع انظر تحقيق أغراض موضوعية كحماية حسن النية والعدالة.  ىعلى الإرادة المشتركة للمتعاقدين، وإنما تهدف إل

 .554السابق،ص
نع القاضي. انظر علي ا، بل م  ه  عاقدين بإرادة ليست ل  ل الإرادة الحقيقية للمتبدِ ست  أنه ي   يظاهر هذا الرأ -5 هي إرادة من ص 

المرجع والسنهوري، .299–298. ومحمد صبري السعدي،المرجع السابق،ص312-80فيلالي،المرجع السابق،ص ص 

 .683السابق،ص 

 .223انظر أنور سلطان،المرجع السابق،ص -3

Voir Gérard Légier,droit civil,les obligations,16ed,Dalloz,1998,P64.                                        -7 
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دين فيذه إقصذذـاء المشذتركة للمتعاقذذ تفذوق إرادتذه علذذى إرادة الأطذراف؛ كمذا أن الأخذذذ بذالنظرة

قاضي رغم الرجوع مبدئيا إلى الإرادة مدني أن ال 111المادة وإجحـاف لأحدهما، ويتضح من 

 .1ضوء بعض المعالم حددها القانون الباطنة ملزم بالبحث عن النية المشتركة في

فذذي النيذذة المشذذتركة  يتمثذذل المظهذذر الخذذارجي للتعبيذذر عذذن الإرادة المشذذتركة للمتعاقذذدين إن   

         ومعنذذذىا؛ وذلذذذك عذذذن طريذذذق معذذذايير يسذذذتهدي بهذذذالتذذذي نبحذذذث عنهذذذا مذذذن الإرادة الظذذذاهرة، 

    ذلذذك أن الإرادة مسذذألة نفسذذية بحتذذة وذات صذذفة شخصذذية، يذذتم الكشذذف عنهذذا بوسذذائل ماديذذة 

 .2عياتقدر تقديرا موضو

 

 عوامل إستخلاص الإرادة  -2

مدني بمثابة وسائل يستهدي بها القاضي في سبيل وصوله  111 المعالم التي جاءت في المادة دُ عَ تُ    

العوامذل الموضذوعية التذي أحاطذت  راعذاةُ ، ويوجذب القذانون علذى القاضذي مُ الإرادة المشتركة إلى 

إرادة إليها القاضي هنا هي  لُ توصَ والإرادة التي يَ المتعاقدان،  على أساسها فَ صرَ بالمعاملة، والتي تَ 

 ا.في ضوء الظروف والملابسات المحددة قانونلة )مفترضة(، لأن القاضي يستخلصها حتمَ مُ 

بين عوامل يفسذر بهذا القاضذي عبذارات العقذد بذالرجوع إلذى العقذد وبوجه عام  ميزَ يمكن أن نُ هنا    

والكثذرة الغالبذة ة عنه ونسذميها بالعوامذل الخارجيذة، ا العوامل الداخلية، وأخرى خارجييهَ سمِ ونُ  اتهِ ذَ 

          يطمذذذئن إليهذذذا القاضذذذي  ،مذذذن هذذذذه العوامذذذل هذذذي عوامذذذل موضذذذوعية )خارجيذذذة( لا عوامذذذل ذاتيذذذة

    وهذذذه مسذذالة  -فذذي تفسذذير العقذذد التماسذذا لاسذذتقرار المعذذاملات،إذ هذذو يسذذتدل علذذى النيذذة المشذذتركة 

 .3بعوامل مادية ظاهرة - نفسية خفية

                                      

ذلك أن إعطاء الأولوية للإرادة الباطنة من شأنه أن يؤدي في بعض الأحيان إلى طريق مسدود، حيث يستحيل الوصول  -1

      . إشارة 60مشها 312إلى الإرادة الحقيقة خاصة وأن مظهرها الخارجي غامض. انظر علي فيلالي،المرجع نفسه،ص

 كاربونيه في هذا الشأن حيث يقول:            ستاذالأإلى ما يقوله 
                                                        ".interprétation est un hommage rendu à l autonomie de la volonté l  " 

 .  299. و محمد صبري السعدي،المرجع نفسه،ص241انظر بلحاج العربي،المرجع السابق،ص -2
، وما يلاحظ وفقا للعرف الجاري في المعاملاتبين المتعاقدين،  ينبغي أن يتوافر من أمانة وثقةوبما  بطبيعة التعاملفهو يستهدي  -3

 .653الحصر.انظر السنهـوري،المرجـع السـابق،ص هنا أن المشرع لم يذكر ماهي هذه العوامل على سبيل 
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، د ذاته، وأخرى خارجيذة عنذهـل داخلية في العقـوء عوامـالبحث في ض ك إلىـيلجا القاضي في ذلف

: أن هذذذذه الطريقذذذة تذذذؤدي إلذذذى اسذذذتبعاد الإرادة الحقيقيذذذة للمتعاقذذذدين، ي فيلالااايعلااارى الأسذذذتاذ ويذذذ

 .1واستبدالها بإرادة يتصورها القاضي

لأن القاضذي لا يأخذذ  ،علذى الإرادة يذد  عتبر بمثابة قَ القول أن تفسير العبارة الغامضة يُ  مكنُ من هذا يُ 

    بالوسذذائل وذلذذك بطبيعذذة الحذذال بالإسذذتعانة  ،صذذاحب الإرادة، وإنمذذا بمذذا توصذذل إليذذه هذذو ريذذدهُ بمذذا يُ 

 .2القانون منها هُ كنَالتي مَ 

  عوامل ذاتية -أ

ذكر القانون منها طبيعذة التعامذل، ومذا ينبغذي أن يتذوافر مذن أمانذة وثقذة بذين المتعاقذدين، وهنذاك    

   بهذذا القاضذذي فذذي تفسذذيره بذذالرجوع إلذذى العقذذد ذاتذذه ذكرهذذا التقنذذين الفرنسذذي  سُ سذذتأنِ قواعذذد أخذذرى يَ 

  .3على سبيل الإرشاد لا الإلزام

 طبيعة التعامل -1-أ

بحسب طبيعذة التعامذل أي بحسذب طبيعتذه و موضذوعه، فذإذا إحتملذت العبذارة معذاني العقد يفسر    

م حكَ يُ العقذذد لِذذ تذذركُ يُ فَ  ؛طةشذذارَ أو نذذوع المُ يه طبيعذذة العقذذد مختلفذذة إختذذار القاضذذي المعنذذى الذذذي تقتضذذ

فإنهذا  وإذا كانذت العبذارة عامذة، ذلذك خذلافِ ح أطرافذه بِ صذرِ بالقواعد التي تقتضذيها طبيعتذه مذا لذم يُ 

  بذذالرجوع إلذذى الموضذذوع الذذذي تذذم التعاقذذد عليذذه، إذ المعقذذول أن المتعاقذذدان لا يريذذدا الخذذروج  دُ حذذدَ تُ 

 . 4عبارتهما صريحة في مجاوزتهكانت عن هذا الموضوع، إلا إذا 

                                      

( J Flour & J.L Aubertإشارة إلى ما يقوله الأساتذة فلور وأوبير) ،62هامش  313-312انظر علي فيلالي،المرجع السابق،ص -1

شتركة متجاهلين في )القضاة يعتمدون عموما على العدالة لتحديد النية المقضاء الفرنسي حيث يرون أن: وما استخلصاه من نشاط ال

   افر.بعض الحالات الإرادة الحقيقية، وقد يرتبوا على العقد آثار لم يتوقعها المتعاقدان كالالتزام بالسلامة الذي يتحمله الناقل تجاه المس

 .553عبد الحي حجازي،المرجع السابق،صووقد يترتب على مثل هذه الطرق بعض التعسف أو الظلم نحو أحد المتعاقدين(. 

تعد هذه المعايير وسائل تلزم أو بالأحرى ترشد القاضي في تقديراته المختلفة، فهو يستعين بها بغرض الوصول إلى ما قصده  -2

 .284الفقرة  298انظر بلحاج العربي،المرجع نفسه،ص  .الأطراف، وفي ذلك تحقيق لإستقرار المعاملات من دون إهدار للعدالة العقدية

 تحملت العبارة أكثر من معنى واحد، فتحمل الذي يجعلها تنتج أثرا قانونيا.ما إذا  -من ذلك:  -3
 أن عبارات العقد يفسر بعضها بعضا. -
 . مدني فرنسي.1157،1161،1154أن تخصيص حالة بالذكر لا يجعلها تنفرد بالحكم. انظر المواد  -
        إذ هناك إحتمال كبير على أن نية المتعاقدين  ؛العقد ذاتهيمكن إكتشاف النية المشتركة في ضوء طبيعة التعامل، بالرجوع إلى  -4

 . 313انظر علي فيلالي،المرجع السابق،ص .قد إنصرفت إلى الدلالة التي تتفق مع طبيعة هذا التعامل
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سذتعمال فذي عاريذة الإ يذرِ عِ شذتراط المُ إعلى سبيل المثذال  السنهوريذكر الأستاذ في هذا السياق ي   

ستهلاك، بل إأن يرد المستعير الشيء أو مثله فقال: " فلا يفسر ذلك على أن المتعاقدان أرادا عارية 

 ..1مثله لا بأن يدفع تعويضا..." دِ رَ الشيء بِ ة هلاك لزم المستعير في حالالمعير أن يُ  قصد

  ما ينبغي أن يتوافر من أمانة وثقة -2-أ

 مَ فهَذوبيان ذلك أن من وجه إليه إيجاب يجب عليه أن يَ  له، قٌ الأمانة واجب على المتعاقد والثقة حَ    

واسذتطاع أن يتبذين  سٌ كان هناك خطأ في التعبير أو لذُبْ فإذا ه بما تقتضيه الأمانة في التعامل، عبارات

 ىعلذ هُ مَذهِ ذلك، فتقتضي الأمانة في التعامل ألا يستغل ما وقع من إبهام فذي التعبيذر، مذا دام أنذه قذد فَ 

 .2حقيقته أو كان يستطيع أن يفهمه

وأن  ،ن يطمذئن إلذى العبذارة بحسذب ظاهرهذايقابل هذذا الواجذب حذق، فلمذن وجذه إليذه الإيجذاب أ   

وتنطذوي  ،إليه الموجب؛ وهذه هي الثقذة المشذروعة إتجهالمعنى الذي  يعتبر هذا المعنى الظاهر هو

 على معنى الأخذ بالإرادة الظاهرة.

أثذرا قانونيذا  جُ نذتإذا إحتملت العبذارة أكثذر مذن معنذى واحذد، وكذان أحذد هذذه المعذاني هذو الذذي يُ ف   

وتفسذذرها  ،ةبهمَذذالعبذذارة مُ وقذذد تكذذون ، 3مذذن إهمالذذه " يذذرٌ ه إذ: " إعمذذال الكذذلام خَ العبذذارة عليذذ لذذتْ مِ حُ 

 .4عبارة أولى ومَ مُ عبارة ثانية عُ  وصُ صُ خُ  دُ دِ حَ عبارة وردت في موضع آخر، فقد يُ 

  عوامل خارجية -ب

هناك مسذائل يجذري فيهذا العذرف أن حيث منها القانون العرف الجاري في المعاملات،  دَ عَ    

فيرجذع القاضذي لا لتفسذير نيذة المتعاقذدين فحسذب،  ،ا في المسائل التجارية، كمى القانونجرَ مَ 

  .5وتحديد نطاقه ،بل أيضا لتكملة العقد ذاته

                                      

مثل هذا  وقد يفسر ،نتقال حصص الشركاء عن طريق الإرثإكمثال عن ذلك فقد يتضمن عقد شركة التضامن شرطا يقضي بقابلية  -1

الشذركاء تسذتمر الشذركة مذع الورثذة،  م منذه أيضذا أنذه عنذد وفذاة أحذدفهَذالشرط على أنه حالة اسذتثنائية تسذمح بإنتقذال الحصذص، وقذد يُ 
 .609السنهوري،المرجع السابق،ص  وبالرجوع إلى طبيعة التعامل يكون المعنى الثاني أكثر انسجاما مع طبيعة عقد شركة التضامن.

 .653وري، المرجع  السابق،صانظر السنه -2

 .298انظر محمد صبري السعدي،المرجع السابق،ص -3

عزل العبارة الواحدة عن بقية العبارات بل يجب تفسيرها بإعتبارها جزءا من كل هو  ز  جو  فلا ي   ،بعضها بعضا ر  سِ ف  عبارات العقد ي  إن  -4

؛ قبلها أو بعدها ر  ذك  عليه استثناء ي   د  رِ العبارة أصلا ي   ر  رِ ق  فقد تكون هناك عبارة سابقة مطلقة، وتحددها عبارة سابقة أو لاحقة، وقد ت   ،العقد

لا  بالذكر ا دون الأخرى؛ وتخصيص حالةدانه  ريِ له أن المتعاقدان كانا ي   ر  ظه  الجمع بين العبارتين إختار العبارة التي ي   ىوإن إستعص

  .314.علي فيلالي،المرجع السابق،ص عي لتفسيرهاد  وعلى القاضي أن يختار القاعدة الملائمة لتفسير العقد الذي ي  يجعلها تنفرد بالحكم، 

إذ المعقول في المسائل التي توَطَدَ فيها عرف أن يفترض في المتعاقدين أنهما عالمان به وقد إرتضَيَاه، وإلا لصَرحَا  -5
بمخالفته، فإذا كانت عبارة العقد مبهمة وجب تفسيرها في ضوء هذا العرف؛ والعرف يكون عاما، لكن إذا تنازع عرف عام 

ن يكون العرف مستقرا وغير مخالف لا للقانون ولا للنظام العام ولا مع عرف خاص تغلب العرف الخاص، ويجب أ
 و ما بعدها.  682للآداب. انظر السنهوري،المرجع السابق،ص



  

104 

 

   طريقذذذة تنفيذذذذ العقذذذد وسذذذيلة خارجيذذذة تفسذذذر إرادة الأطذذذراف؛ وهذذذذا لا يمنذذذع مذذذن  عذذذدُ كمذذذا تُ 

بهذا العقذد،  ذانِ نفِذفقد تتضح إرادة المتعاقدين من الطريقة التي يُ ، خارجي ظرف الإستعانة بأي

       يفسذذذر إرادتهمذذذا المشذذذتركة فذذذي ضذذذوء   معذذذين مذذذدة مذذذن الذذذزمن،حذذذو  فتنفيذذذذهما لعقذذذد علذذذى نَ

 .1طريقة التنفيذ التي تراضيا عليها

كمذذا يجذذب علذذى كذذل طذذرف إخبذذار الأخذذر بجميذذع البيانذذات والمعلومذذات التذذي يتطلبهذذا تنفيذذذ    

أو التقليذل مذن الفائذدة  ،المتعاقذد الأخذر العقد، والإبتعاد عن كل ما من شأنه التشذديد مذن أعبذاء

تصذرف لا يصذدر عذـن الشذخص سذيئ النيذة إذا صذـدر عنذه  ا مذن العقذد، ويعتبذروهَ رجُ التي يَ 

  أن هذذذه الطريقذذة تذذؤدي رى يذذهنذذاك مذذن و، 2المعتذذاد والموضذذوع فذذي نفذذس الظذذروف الشذذخص

 .3يتصورها القاضيإلى استبعاد الإرادة الحقيقية للمتعاقدين، واستبدالها بإرادة 

     من هذا يمكن القول أن تفسير العبارة الغامضة يعتبذر بمثابذة قيذد علذى الإرادة لأن القاضذي    

إليذه هذو، وذلذك بطبيعذة الحذال بالإسذتعانة  وصلَ لا يأخذ بما يريده صاحب الإرادة، وإنما بما تَ 

      أو بذالأحرى ترشذد القاضذي  لذزمُ تُ  هذه المعذايير وسذائل دُ عَ وتُ القانون منها؛  كنهُ الوسائل التي مَ ب

 .4في تقديراته المختلفة، فهو يستعين بها بغرض الوصول إلى ما قصده الأطراف

 

 تقَيد الإرادة عند تأويل الشكثانيا: 

من إعماله لقواعد التفسير من التعرف على الإرادة  مِ غْ وبالرُ  قد يحدث أن لا يتوصل القاضي   

وهنا م عليه ضرورة تفسير هذه الحالة، حتِ الأمر الذي يُ  ؛حالة الشك عرف بوقوعه فيوهذا ما يُ 

 .؟التفسير بمثابة قيد على الإرادة نتساءل: كيف يعُد إعمال قواعد

   ذلك سيما عند تفسير الشك في التعرف على الإرادة،  بإعمال قواعد التفسير لاتتقَيد الإرادة إن 

ستنتج في ضوء عن الطرف المتعاقد، بل هي تلك التي تُ أن الإرادة هنا هي ليست تلك التي صدرت 

                                      

 .283،الفقرة298انظر محمد صبري سعدي،المرجع السابق،ص -1

تجدر الإشارة إلى أنه لا بدَُ أن يراعي كل طرف مبدأ حسن النية، والذي يتمثل بشكل عام في واجبات رئيسية يتحتم على  -2
 .756انظر محمد عبد الظاهر حسين،المرجع السابق،صالأطراف مراعاتها، ومنها الصدق والأمانة والإعتدال والتعاون. 

( J Flour & J.L Aubertإشارة إلى ما يقوله الأساتذة فلور وأوبير) ،62هامش  313-312انظر علي فيلالي،المرجع السابق،ص -3

        وما استخلصاه من نشاط القضاء الفرنسي حيث يرون أن: )القضاة يعتمدون عموما على العدالة لتحديد النية المشتركة متجاهلين 

توقعها المتعاقدان كالالتزام بالسلامة الذي يتحمله الناقل تجاه المسافر.   في بعض الحالات الإرادة الحقيقية، وقد يرتبوا علي العقد آثار لم ي

 .553مثل هذه الطرق بعض التعسف أو الظلم نحو أحد المتعاقدين(. و كذلك عبد الحي حجازي،المرجع السابق،ص ىوقد يترتب عل

       298اج العربي،المرجع نفسه،ص في ذلك تحقيق لإستقرار المعاملات من دون إهدار للعدالة العقدية. انظر بلح -4

 .284الفقرة 
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عام، وفي مصلحة الطرف المذعن دائنا كان أو مدين في عقود  مصلحة الطرف المدين كأصل  

عمل القاضي، غير أن المشرع لم يترك له كامل الحرية في ذلك،  ميمِ التفسير من صَ  عدٌ ويُ الإذعان، 

 .1الخروج عن مهمته معينة لضمان عدمبل ألزمه بإتباع قواعد 

ونستعرض  ،2كل ذلك حماية الطرف الضعيفهذا يتدخل المشرع بواسطة أحكام قانونية، و لأجل

 ثم الإستثناء.  القاعدة في تفسير الشك

  تفسير لصالح المدينـ 1

ولو لم تتجه  ، إذ يكون التفسير لصالحهالإرادةالعبرة بمصلحة المدين مظهر أخر من مظاهر تقَيد   

وإذا أمكن للقاضي أن يكشف عن النية المشتركة مهما كان عسيرا، واستطاع أن  إرادته إلي ذلك،

، 3كان التفسير في غير مصلحة المدينيزيح عنها الشك وجب عليه التفسير بمقتضى هذه النية، ولو 

  .4في مصلحة المدين حتى يثبت العكس فإنه يفسر الشك وانطلاقا من أصل ثابت هو براءة الذمة

 .5في مصلحة المدين لُ ؤوَ أن الشك يُ مفاده وضع القانون نصا صريحا  يبرر هذه القاعدةما 

     بالتفسير الأضيق  ذَ خِ هذا الشك في مصلحته، وأُ  رَ سِ فإذا قام شك في مدى إلتزام المدين بعقد فُ    

       ذ يؤخضد مصلحة الطرف القوي، أي أن  في تحديد هذا المدى )التفسير الضيق لبنود العقد

 يلي: يبرر هذا ما، و6في الإعتبار تفسير الشك لصالح المدين إلى أن يقوم الدليل على خلاف ذلك(

 إستثناء وهو مالا يتوسع فيه.    سان براءة الذمة، والإلتزام ضيق لأن الأصل في الإننأخذ بالتفسير ال -

في الإلتزام من حيث مداه، وأراد الذدائن أن الدائن هو المكلف بإثبات الإلتزام، فإذا كان هناك شك  -

الأخذ بمدى واسع، وكان عاجزا عذن إثبذات ذلذك، فذلا يبقذى لذه إلا الأخذذ بالمذدى الضذيق، لأنذه هذو 

 عتبار .فتكون القاعدة على هذا الإ ،وحده الذي قام عليه الدليل

                                      

1-Voir Gérard Légier,op.cit.P64-65" Les art 1156 et s du code civil donnent au juge certaines 

directives, mais elles ne sont pas impératives, en ce sens qu'un pourvoi en cassation fondé sur leur 

éventuelle violation est irrecevable."            

خذ بقواعد العدالة وحسن النية ".       ويتعين في هذه الحالة الأرة التعاقد غموضا لا يتُيحُِ زوالها، ذلك دائما عند غموض عبا"  -2
 .242انظر بلحاج العربي،المرجع السابق،ص

 ا، وتعذر عليه بالرغم من إعمال قواعد التفسير المقررة قانونا الخروج هذا إذا لم يهتد إلى إستخلاص هذه النية إستخلاصا واضح -3

  ونطاق تطبيق القاعدة هو أن يكون هناك شك ، ستهداء إلى رأي؛ ومن ثم قام لديه شك في ذلك؛ وجب عليه أن يفسر هذا الشكأو الإ
 الوسيط، انظر السنهوري، .ترجيح لوجه على وجهوذلك بأن يتراوح تفسير العقد بين وجوه متعددة، ولا  ؛في التعرف على الإرادة

 .103وعلي علي سليمان،المرجع السابق،ص .688-687المرجع السابق،ص
المشترك لمُتاحَة قانونا من تحديد العنصرح الوسائل افلِ " إذا لم تُ  أنه: ، ويرى300السعدي،المرجع السابق،ص انظر محمد صبري -4

  الذي يكون في صالح المدين". ى، وجب الأخذ بالمعنىة تحمل أكثر من معنكأن كانت العبار لإرادة المتعاقدين،
 " يؤول الشك في مصلحة المدين ".  أنه : ىالتي تنص عل ،مدني 112/01المادة  في ذلك ما جاء -5

 . 140انظر خليل أحمد حسن قدادة،المرجع السابق،ص -6
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سر طأ خطاه ووجب أن يفأن الإلتزام يمليه الدائن لا المدين فإذا كان مبهما يحوم حوله الشك، فالخ -

 . 1الإلتزام لمصلحة المدين

وتجدر الملاحظة أنه في العقود الملزمة لجانب واحد، فإن من يقع عليه ، هناك تطبيقات لهذه القاعدة

في حين أنه في العقود الملزمة للجانبين، فإن ، 2الإلتزام هو من يستفيد من هذه القاعدة إذ هو الملتزم

 .3لمصلحة العاقد الأخرخرى يفسر د العاقدين، وفي بعض الحالات الأالشك يفسر في مصلحة أح

 ـ تقييد التفسير لصالح الطرف المذعن2

     يفسذذر الشذذك لمصذذلحة الطذذرف المذذذعن دائنذذا كذذان أو مذذدين، وفذذي هذذذا أيضذذا تقيذذدا لذذلإرادة؛ ذلذذك    

   سذذتنتج فذذي ضذذوء أن الإرادة ليسذذت تلذذك التذذي صذذدرت عذذن الطذذرف المتعاقذذد بذذل هذذي تلذذك التذذي تُ 

 مصلحة الطرف المذعن، ولو كانت تخالف إرادته حقيقية.

 . 4هـح زوالـارة التعاقد غموضا لا يتيـد غموض عبـن عنـك في مصلحة المديـر الشـفالأصل أن يفس

ر الشك في عقود الإذعان لمصلحة الطرف المذعن سَ فَ من هذا الأصل أن يُ  إلا أن المشرع إستثنى   

من أن يفذرض شذروطه  نهُ مكِ له من الوسائل ما يُ  رُ افَ توَ اقدين، ويَ تعَ لأنه أقوى المُ  ،مديننا دائنا كان أو

 .5هناك غموض فيعتبر هو المتسبب فيهعلى الطرف الضعيف، وإن كان 

قدرته لفعل  رَ سخِ فمقتضى القواعد العامة للعدالة أن القوانين والقواعد سنت كي تمنع القوي من أن يُ 

قتضي الإعتداد بمصلحة الجماعة منع تسلط الطرف القوي فذي التعاقذد علذى الطذرف ما يشاء، كما ي

 الضعيف، بل و ينبغي تقييد إرادة الأول لمصلحة الأخير.

على هذا فيكون تفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعان لمصلحة الطرف المذعن، حتى ولذو    

فتفسر الإلتزامات لصالح الطرف ، 1الضعيف يه الطرف القوي على الطرفكان دائنا، لأن العقد يمل

                                      

   . جب الرجوع إلى الأصل وهو براءتهفإذا قام شك في إلتزام ذمة المدين والمقرر أنه: لا يجوز التوسع في تفسير الإستثناء، ف -1
 .315. وعلي فيلالي،المرجع السابق،ص688. والسنهوري،المرجع السابق،ص103انظر علي علي سليمان،المرجع السابق،ص

  تظهر في ما يلي: -2

هو المدين، في حين إذا ثار الشك حول طريقة الوفاء إذا ثار شك حول مقدار العين المؤجرة، فسر ذلك في مصلحة المؤجر إذ  -
 فسر ذلك لصالح المستأجر. ،بالأجرة

إذا كان العقد يقضي بأن المدين يفي بإلتزامه في شهر معين دون تحديد اليوم، فللمدين الوفاء بالدين حتى آخر يوم في الشهر، ولا  -
 يجوز للدائن أن يلزمه بالوفاء قبل ذلك.

يطبق في حالة عدم التنفيذ أم يشمل أيضا حالة التأخير في التنفيذ، فسر الشك في  لفي مدى نطاق الشرط الجزائي، هإذا ثار الشك  -
 مصلحة المدين، وأقتصر فقط على حالة عدم التنفيذ.   

 انظر محمد صبري السعدي، تكلفة.تفاق على كيفية الإنشاء، فله إتباع أيسر الوسائل وأقلها المدين ملتزما بعمل دون تحديد الإإذا كان  -

 .316وعلي فيلالي،المرجع السابق،ص ،301المرجع السابق،ص

 . 302انظر محمد صبري السعدي، المرجـع نفسه ،ص  -3
   . فذإذا كذان الأصذل أن الشذك يفسذر لمصذلحة المذدين، فذإن المشذرع وكإسذذتثناء 687انظذر السنهوري،الوسيـط،المرجذـع السابذـق،ص  -4

      :" غيذر أنذه علذىمذدني  112/01المذادة  نصفذي هذذا تذن الشذك يفسذر لمصذلحة الطذرف المذذعن، ول أورد قاعدة مفادها أعن هذا الأص

 لا يجوز أن يكون تأويل العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمصلحة الطرف المذعن".  

 .  243انظر أحمد عبد الرحمن الملحم،المرجع السابق،ص -5
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المذعن تأسيسا على أنه هو الطرف الضذعيف اقتصذاديا، وكذذلك لأن المفذروض أن الطذرف الأخذر 

هو الذي يستقل بتحرير العقد وشروطه، فإذا ما غمضت عبارات عقد هو محذرره وجذب ألا يسذتفيد 

    .3التي يخضع فيها القاضي للرقابة ن، وتحديد معنى الشك من مسائل القانو 2من غموض تسبب فيه

التوازن الإقتصادي العقدي، وهذذا مذا يدفعذه إلذى مراقبذة الشذروط على مراقبة المشرع  عملُ يَ كما    

، 4التعسذذفية، وإلذذى مواجهتهذذا وبالضذذرورة محاربتهذذا وإلغائهذذا، وهذذو مذذا يظهذذر فذذي تطبيقذذات عذذدة

كذل الأمذور  اربَ هذه الفكرة، وكيف ذلك وقد حَ عرف ويلاحظ من جانب أخر أن الفقه الإسلامي لم يَ 

 .5التي من شأنها إستغلال أحد الأطراف للأخر

 الوجود الخارجي للعقدضوابط تتعلق ب المبحث الثاني:

      من تكريس معظم القوانين للحرية التعاقدية، إلا أن هذه الحرية لم تكن مطلقة  غمِ على الرُ    

أساسية خالفتها لأنها تتصل بقواعد لهم مُ  حقُ يَ  ولاراعاتها، فثمة ضوابط على الأفراد واجب مُ 

 ية لقيام المجتمع. وضرور

   شرع د تدخل المنلمسه في إزدياوهو ما  ،تقليدية مستمرة فالحد أو التقييد من المبدأ كان بقواعد

 واعدقه الشديد بالرصِ حِ  لىإ افةضة، بالإحددستفاء شكليات مُ إ هِ رضِ في بعض العقود من خلال فَ 

  .)المطلب الأول( بمراعاة النظام العام ةعلقالمت

، رادةمن الإفيها  دُ حَ يُ  ىأخرحالات و ورٌ صُ  ةَ ثمَ فَ  ،هذه القواعد رِ طوُ بتَ التقييد  وأتضح بانكما    

وفق هذه  هاامُ يوقِ ، مذهب الإرادة عن تفسير بعض الظواهر العقدية فيهاويتعطل  زُ عجِ يَ  حيث

                                                                                                                     

 . 317-316. وعلي فيلالي،المرجع السابق،ص243-242المرجع السابق،صمصادر الإلتزام،العربي،انظر بلحاج  -1

 .243انظر بلحاج العربي،المرجع نفسه،ص -2

 .   165،ص1986 جتهاد القضائي،السنة،الإ12/03/1983انظر قرار المجلس الأعلى المؤرخ في  -3

مدني المتعلقة بالشروط التعسفية التي يتضمنها عقد الإذعان، وهو ما يقوم به المشرع  110مثال ذلك ما جاء في المادة  -4

 تنظيم عقد الإيجار...الخ ذلك. ووالاستهلاك،  العمل، عقودل تنظيمهكذلك من خلال 

مدني:" إذا جاوز الضرر قيمة  185المادة كما تحمي الأحكام المتعلقة بالشرط الجزائي المدين على حساب الدائن، فتقضي 

 التعويض المحدد في الاتفاق فلا يجوز للدائن أن يطالب بأكثر من هذه القيمة..." 

 ،الجريدة الرسمية،2009فبراير 25المتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش المؤرخ في  09/03ضف إلى ذلك القانون رقم أ
البيع؛ حيث منه على إلزامية الضمان والخدمة ما بعد  13والذي نصت المادة  2009مارس 08،المؤرخة في 15لعدد ا

 من هذه المادة على أنه يعتبر باطلا كل شرط مخالف لأحكام هذه المادة. 05نصت الفقرة 
 ج المقتني.  المنتو ةِ ب  جرِ ق ت  ـمن هذا القانون من ح 13ة كل مقتني لأي منتوج مذكور في المادة ـكما تقضي المادة منه على أحقي

، السنهوريانظر  .الإحتكار إذ لا يجوز لتاجر أن يحتكر سلعة ضرورية فيزيد من سعرهاالفقه الاسلامي فقد حارب  -5

عن علي بن سالم بن ثوبان عن السنة النبوية تأكيد على ذلك فوفي ، 85صمرجع السابق،ق في الفقه الإسلامي،المصادر الح

الله  ىرسول الله صلقال  )رضي الله عنهم جميعا( قال المسيب عن عمر بن الخطاب سعيد بنعلي بن زيد بن جدعان عن 

ه فيِ سن نهأخرجه  ،﴾ ب مرزوق، والمحتكر ملعونالجال ﴿عليه وسلم  اج  صلى الله عليه وسلم  كما نهى "،التجارات" في ابْن م 

أن رسول الله صلى رضي الله عنه ن ابن عمر عف ،الله عليه وسلم ىصل ي عنهوِ ي السلع، فهذا التصرف مكروه لما ر  لقِ ت  عن 

يحيي ، ح النووي على مسلمشر. ﴾ لا تتلقوا السلع حتى تهبط الأسواق ﴿ الله عليه وسلم نهى أن تتلقى السلع حتى تبلغ الأسواق

 .1517، حديث رقم م1996هـ / 1416 سنة النشر، دار الخير، بن شرف أبو زكريا النووي
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ا ببَ وسَ  ،إذ أنها تشكل قيدا على حرية الأفراد في تعاقدهم انتقاصا للحرية التعاقدية عدُ يُ عتبارت الإ

  .)المطلب الثاني(يؤدي إلى عدم استقرار المعاملات 

  مستمرة تقليدية ضوابط المطلب الأول:

          في هذا الميدان أوسع  ولُ جُ ادة تَ مجال الإلتزامات التعاقدية وجدنا الإر ىا إلصنَلُ خَ  ما إذا   

َ وأبعد ما تكون مَ  ما   ، دة بقيود النظام العام والآدابمن ذلك فهي محدو غمِ ا، وبالرُ دَ تكون خُطا

      بموجبه لم يعد على مبدأ الحرية العقدية، حيث  ردُ الكلاسيكية التي تَ  ن القيودم عدُ الذي يُ و

 .)الفرع الأول( واسعالدور الللإرادة 

                      كالكتابة،  مراعاتها جبُ يَ  العقود خاضعة لشكلية   بعضفي دائرة  الإرادة تزال كما لا   

مقتضيات د الشهر بالنسبة للتصرفات التي لا تقوم إلا بإحترام هذا الإجراء، وكذا عواحترام قوا

 .)الفرع الثاني(الإثبات قواعد 

  مقتضيات النظام العام :الفرع الأول

أداة للدولة  عتبرُ ، إذ تُ )أولا(تقوم فكرة النظام العام في مجال التصرفات القانونية بضبط الإرادة    

 وىَ النظام العام إحدى قِ  ابطُ عتبر ضَ الخلقية والاقتصادية وحتى السياسية، ويُ  في الحفاظ على القيمِ 

 )ثانيا(.التآثير داخل المجتمع والدولة 

 للإرادة طٍ بضَ  أولا: النظام العام أداةُ 

همت في تعيين حدوده؛ ويتفق على مبدأ سلطان الإرادة، كما أس تقليديا فكرة النظام العام قيدا دُ عَ تُ    

  .التعريف الدقيق ىأبليس كفكرة النظام العام فكرة تَ ف، اله تعريف   إيرادِ  عوبةِ على صُ  الجميع

كرته في سيادة وتتبدى ف، 1لذا كان من الصعب تحديد فكرة النظام العام في تعريف واحد   

إذ النظام العام يعبر عن إرادة الحياة لدى الجماعة، تلك الإرادة التي قد  المجتمع على الفرد

 .2دها بعض المبادرات الفردية في إطار العقوددِ تهُ 

     الوسيلة التي تؤدي إلى حماية المصلحة العامة، إذ الأولى حماية المصلحة العامة فهو 

 .1المصلحة الفردية على حساب ولو

                                      

التعريف نظرا لمرونته  عب  إلا أنه يبقى ص   ،والآداب العامة من المفاهيم الضرورية في المجتمعات ر النظام العاميعتب -1

      القدم  نذ  فكرة النظام العام فكرة قديمة ظهرت م   د  ع  وت  ؛ إلى مجتمع ومن زمان إلى زمانفهو يختلف من مجتمع ، ونسبيته

 .270المرجع السابق،ص، عبد الحي حجازيانظر هي المصلحة العامة.  ىفي القانون الروماني في صورة أخر

 نك إذا حاولت إويقول أحد القضاة الإنكليز"  ،ا ذهنيا كبيرا"ات  عن يقول أحد الفقهاء أن" محاولة تعريف النظام العام إِ  -2

محمد وحيد الدين سوار،المرجع ي بك". انظر لقِ ي  تعريف النظام العام إنما تركب حصانا جامحا لا تدري على أي أرض س  

 . 29السابق،ص
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رة لا يمكذذن ضذذبطها فذذي إطذذار تعريذذف " هذذو فكذذغاسااتنالنظذذام العذذام بتعبيذذر الأسذذتاذ "إن    

، وخصائصذها أنهذا وظيفيذة ومتغيذرة، ويقتضذي أن تكذون عن كذل تعريذف   فهي تبتعدُ ،  واضح

 .2النظرة فيما يتعلق بالنظام العام نظرة موضوعية بعيدة عن الذاتية

" مجموعة الأسس التي يقوم عليها تنظيم المجتمع، والتي لا : تعريفه على أنهد في جتهِ يَ  كما

 .3يتعارض الإخلال بها مع الصالح العام الذي يجب تقديمه على الصالح الخاص"

ويستلزم  4و معيار موضوعي لا ذاتيـففكرة النظام العام معيارها المصلحة العامة، وه   

إحترام مقتضيات النظام العام والآداب العامة الحد من حرية الأفراد، والتقيد من دور 

 ود هذا القيد عليها.رُ وُ حرية التعاقد مبدأ مطلقا بِ  بقىفلم تالإرادة، 

    

     وقذد يتعذرض العقذد للذبطلان المطلذق ما ينجم عنه منعهم من التعامل في بعض التصرفات،    

ومذذن ثذذم أصذذبح مفهذذوم النظذذام العذذام ، 5يات النظذذام العذذام والآداب العامذذةلمقتضذذ عنذذد مخالفتذذه

ترجمذذة قانونيذذذة عذذذن قذذذيم وأفكذذذار الجماعذذذة، فالهذذدف هذذذو تحقيذذذق مصذذذالح المجتمذذذع وحمايذذذة 

                                                                                                                     

أسسه، انظر عبد الرزاق السنهوري، الوسيط،  د  هدِ على أنه صمام الأمان الذي يحفظ النظام الإجتماعي مما ي   ف  وص  لذلك ي   -1

  .399، المرجع السابق،ص1ج

   وتهدف إلى حمايتها بأوجهها المختلفة، وأما موضوعيا تهدف  ،فأما وظيفيتها فهي تستلهم إعتبارات المصلحة العامة -2
حرية إلى حماية الأسس التي يقوم عليها المجتمع ونواته الأسرة؛ بالمحافظة على القواعد الجوهرية التي تحكمه، فأمام 

 .مانع الحمايةهناك  الإرادة
هو مخالف للنظام العام في مكان معين قد لا يكون كذلك فما  ،أنها تتأثر بعوامل المكان والزمان ىبمعن ،متغيرةكما تعتبر 

 .105السابق،ص عفي مكان آخر، أو في المكان نفسه ولكن في زمن مختلف. انظر سامي بديع منصور،المرج

 .204انظرحمدي محمد اسماعيل سلطح،المرجع السابق،ص -3

بها تحقيق مصلحة عامة سياسية أو اجتماعية أو  د  قص  ي   حددت محكمة النقض المصرية فكرة النظام العام بأنها القواعد التي -4

اقتصادية تتعلق بنظام المجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد، فيجب على جميع الأفراد مراعاة هذه المصلحة وتحقيقها، 

       المصالح الفردية  ولا يجوز لهم أن يناهضوها بإتفاقات فيما بينهم، حتى ولو حققت هذه الإتفاقات لهم مصالح فردية لأن

نقلا  ،311،ص1981،مجلة القضاء،385،الطعن رقم 1980سنة  24/4لا تقوم أمام المصلحة العامة.  نقض مدني مصري 

 ،هامش*. 297السابق، ص ععن محمد صديق محمد عبد الله، المرج

إلى المحافظة على حسن سير    يعرفه الأستاذ عبد الحي حجازي بأنه: "مجموعة النظم والقواعد التي قصد بها  -5
المصالح العامة في الدولة وإلى ضمان الأمن والأخلاق في المعاملات بين الأفراد بحيث لا يجوز للأفراد أن يستبعدوها   

 .270في إتفاقاتهم". المرجع السابق،ص
فيرى الأستاذ علي فيلالي أنه :" من  ،والذي يطرأ بعد قيام العقد ،فيما يخص مصير العقد الذي يصبح مخالفا للنظام العامأما 

المفروض أن يبقى العقد صحيحا بإعتبار أن العقد يخضع للقانون المعمول به وقت إنعقاده من جهة، وأن القانون لا يسري  

  ى.مدني من جهة أخر 02ما يقع في المستقبل طبقا للمادة  ىإلا عل

   وعندئذ يصبح العقد باطلا ما لم يتمكن المتعاقدان  ،ين بأثر رجعيغير أن هذه القاعدة لا تعني المشرع، وله أن يسن قوان

 . 45هامش 228-208من تعديل بنوده حتى يصبح مطابقا للنظام العام ". المرجع نفسه،ص ص

- Voir,Jean-Luc Aubert,Le Contrat,Dalloz,ed 1996,P302-303.                                                       
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      يقذذذوم بعمذذذل موضذذذوعي يعتمذذذد فيذذذه ه لقواعذذذد النظذذذام العذذذام ضِذذذعرفذذذي تَ ضذذذي الأخذذذلاق، والقا

   .1اره الشخصيةأفك والتقاليد وليس علىلموضوعية للقانون على الحقائق ا

  إذا  د إلى فكرة النظام العامفالقضاء هو الحارس الأمين على كيان المجتمع والذي كثيرا ما يستن   

القيام بهذه المهمة  فية للأخلاق، ولا يرجع القاضي فيلم تسعفه النصوص في إبطال العقود المنا

، الذي ينتمي إليهالرأي العام السائد في المجتمع  ىأفكاره ومبادئه الخاصة بل يرجع في ذلك إل إلى

ويقوم القاضي بهذا الدور الإيجابي والفعال من خلال الوقائع التي تعرض عليه، عن طريق معيار 

  .2هالح الخاصة، وحينئذ ينضبط معيارالعامة والتي يجب أن تفضل على المصا والمنفعة المصلحة

ويترك للقضاء مسألة هذا التقدير،  ،باطلا يعتبرفكل إلتزام مخالف للنظام العام والآداب    

ن ويواجه ، وحتى المشرعوبهذا صارت هذه الفكرة أداة طبيعية مرنة فى يد الفقه والقضاء

 .3 بها حاجات المجتمع وتطوراته

وأخذ في الكثير من هذه الحالات د تضمن القانون المدني على سبيل المثال عدة تطبيقات قل

مما هو جدير بالذكر أنه حيث تتسع دائرة النظام ، و4يات النظام العام والآداب العامةبمقتض

 .5تضيق هذه الدائرة يتسع المبدأيث وح، العام يضيق مبدأ سلطان الإرادة

  ثانيا: مجالات النظام العام

فهناك نظام عام سياسي يهدف إلى إحترام تنظيم الدولذة  ،بإتساع مجالاتهام العام از النظيمت   

  ،التقليدي للنظام العامر المجال مثل أو يعتبوهو ما يُ  وحماية الأسرة والدفاع عن الآداب العامة،

وإلذذذى جانذذذب ذلذذذك يوجذذذد نظذذذام عذذذام آخذذذر ظهذذذر مذذذن أجذذذل مسذذذايرة التطذذذورات الإجتماعيذذذة 

 التاوجيهيهـو النظام العام الإقتصادي بشقيه المجتمعات، كيان والإقتصادية والثقافية التي مست 

الذي يعبر عن الأسس التي يقذوم عليهذا المجتمذع بحيذث يرمذي إلذى تجسذيد السياسذة الوطنيذة بتذدخل 

 وبالتالي التدخل في العلاقات التعاقدية بما يتماشى وسياستها العامة. السلطة في حرية الأفراد،

                                      

 . 101انظر سمير عبد السيد تناغو،المرجع السابق،ص -1

 . 141أنور سلطان،الموجز في النظري العامة للإلتزام،المرجع السابق،صانظر  -2

يكون جزائه البطلان، ولقد إتسعت هذه الفكرة وعند مخالفة ذلك فإن العقد  الإتفاقات التى تخالف النظام العام، ر  حض  ت   -3

ت الإجتماعية التى تنادي بالتضامن الإجتماعي، وهو ما أدى بالتشريعات إلى وضع القواعد الآمرة . بسبب إنتشار النظريا

 . 468-467السابق، ص عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر 

 ... مدني.92،02،97،02،110،112،107/03،204انظر المواد  -4

 .2 هامش 493 -492انظر السنهوري،الوسيـط،المرجع السابق، ص -5
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الحماية على الأطراف التي توجذد فذي مركذز  طِ سْ الذي يهدف إلى بَ  ئيالحماهناك أيضا النظام العام 

ويحظى ، 1تعاقدي ضعيف بسبب حاجاتها الملحة للسلع و للخدمات، أو لتعقيدها التقني والتكنولوجي

هذا الأخير بأهمية بالغة حيث يظهر جليا في العديد من النشاطات والمعاملات المهنية والاقتصادية، 

        .2لظهور أشكال وأوصاف جديدة من العقودكما كان نتاجا 

   إذا توافرت  إعتبارت   مُراعاةُ   القواعد القانونيةنِ سَ ى المشرع عند عل توجبُ بناء عليه َ    

وهذه  ،والنفع والعدل لعقد فإنه يَصلُ به إلى درَجة  مُميزة، وتتمثل في إعتبارات النزاهةفي ا

 .3الأهمية في نظر القانون المدنيصال ليست على درجة واحدة من الخِ 

كانذذت دعامذذة لا يتصذذور المسذذاس بهذذا تذذأثرت  ة التعاقذذد، والتذذيهنذذا إلذذى أن حريذذتجذذدر الإشذذارة    

قليدي فلم يعد اليوم ما كان سائد من نتائج المفهوم التبمقتضيات النظام العام الإقتصادي الإجتماعي؛ 

تدخل الدولذة فذي النشذاط الاقتصذادي والاجتمذاعي، ولذم لقد إزدهر هذا النظام بعد ما أزداد و، 4للعقد

  .5د ما كان يقوم عليه الإقتصاد الليبرالي من قبلعُ يَ 

تحت ضغط الفئات الضعيفة بشتى الطرق تتكفل الدولة بحماية بعض المصالح لجماعات محذددة ف   

 منها: مصالح العمال، الفلاحين، المستأجرين، المستهلكين...الخ ذلك.

 الإختلال فيما بين الإختلال في التوازن الإقتصادي من بين الأسباب، ويرجع هذا  أنكما 

ما تملكه مجموعات ضاغطة          ة الإقتصادية؛ والتي ترجع إلىإنعدام المساوا المتعاقدين إلى

 قدرات ومعطيات تؤثر في التعاقد.من 

تضرر اق الإستهلاك بفي نط كمثالوفي الغالب،  ترجمالإرادات تُ المواجهة التعاقدية بين إن    

بذلك أصبح فمشرع من خلال قواعد النظام العام، برر التدخل الحمائي من الالمستهللك، وهو ما يٌ 

أو لمخالفة   عقود الممنوعة لأسباب غير مشروعةالنظام العام الحمائي المحرك لمختلف العقود، فال

                                      

ظهرت صيغة جديدة للنظام العام، تتعلق بالنظام العام الاقتصادي، والذي  20مع التطورت الجديدة التي شهدها القرن  -1
يكرس لتنظيم العلاقات الاقتصادية داخل المجتمع، ولا يقتصر بموجبه على المنع بل يتعداه إلى فرض التزامات محددة  

 على عاتق المتعاقدين.
النظام إلى قسمين: قسم يتعلق بإدارة العلاقات الاقتصادية ضمن منظور المصلحة العامة، وقسم آخر يتعلق ينقسم هذا 

 بالحماية الاجتماعية من خلال ما يظهر من نزعة لحماية الطرف الضعيف في العقد.
واللذان يعتبران من عناصر وتوسع مفهوم النظام العام الاقتصادي في فرنسا من خلال قانون الاستهلاك وقانون المنافسة،  

 .298السابق،ص عالنظام العام الإقتصادي. انظر محمد صديق محمد عبد الله، المرج
 وما بعدها. 209انظـر علي فيلالي،المرجع السابـق،ص  -2

 .25انظر محمد وحيد الدين سوار،الإتجاهات العامة في القانون المدني،المرجع السابق، ص -3

   .26 -12،ص ص2004العلاقة العقدية،ماجستير،الجزائر، ىحنان،النظام العام الاقتصادي وتأثيره علانظر ميريني   -4
ضطهاد الأقوياء، من إفالفرد في حاجة إلى الحماية ، يهدف هذا النظام إلى حماية الفئات الخاصة أو الضعيفة إجتماعيا واقتصاديا " -5
 ،04و 03،العدد68التعاقد، مجلة المحاماة المصرية،السنة  ىالإجبار القانوني عل السلام،أحمد سعيد عبد . انظر " يستلزم توفيرها له ما

 . 85،ص30-29،ص1988
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ة تحقيق السياسة الإقتصادية والإجتماعيقواعد الأخلاق تجاوزتها أسباب المنع، فأصبح مصدره 

 .1ملة الوطنية"المحافظة على العُ  " كالموانع التي تهدف إلى للمشرع

والمتمثلة فى الصفات الحميدة أو الصفات الأخلاقية  ،يلحق بفكرة النظام العام الآداب العامة   

حماية القواعد المستمدة من أعراف المجتمع وتقاليده السلوكية، والتي  ىتهدف إلالتي للنظام العام، 

 السليم في ذلك المجتمع. سِ دمة تتعارض مع الحِ يعتبر الإخلال بها صَ 

عن ري الذي يقوم عليه المجتمع، وتعبعلى ذلك يكون المقصود بهذه الفكرة الناموس الأدب

وأما الآداب ، 2قتصادية التي يقوم عليها المجتمعمنها المبادئ السياسية والا سابُ نْ ات التي تَ هَ جِ وَ المُ 

الناس أنفسهم أنهم ملزمون  دَ جَ فهي مجموعة القواعد الاخلاقية أو الوجدانية أو الدينية التي وُ 

بإتباعها واحترامها في روابطهم الإجتماعية، فالآداب في المجتمع هي مجموع العادات المتأصلة 

 .3المتوارد والتقاليد المتوارثة والمعتقدات الدينية والروح السامية عند الإنسان والعرف

     نظير لفكرة  في الفقه الإسلامى وجدُ بأنه يُ  لسنهوريا ستاذالأ يرىفي هذا الشأن    

     ، وهو ما يتعلق به بحق الله تعالى يدعىا النظام العام في الفقه الغربي، وتتمثل في م

  .4العام لجميع الناس من غير إختصاص بأحدالنفع 

َ يَ  ﴿قوله تعالىيؤكد هذا  ه قولو ،5﴾ يدُ مِ حَ لْ اَ  ىُ نِ الغَ  وَ هُ  اللهُ وَ  للهِ ى اَ لَ اِ  ءُ آرقَ فُ الْ  مُ نتُ أَ  اسُ لنَا اَ هَ يُ أ

، 6﴾ ...ءُ آرَ قَ فُ الْ  مُ نتُ أَ وَ  ىُ نِ غَ الْ  اللهُ وَ  هِ سِ فْ ن نَعَ  لُ خَ بْ ا يَ مَ نَإِ فَ  لْ خَ بْ يَ  نْ مَ وَ  لُ خَ بْ يَ  نْ م مَ نكُ مِ فَ ... ﴿ تعالى

                                      

فحرية التعاقد وقواعد المنافسة أبرزت طرفين: طرف قوي  ،لم تعد القواعد الإقتصادية والإجتماعية في مفهومها الحديث كافية -1
 .112-110 سامي بديع منصور،المرجع السابق،صانظر إقتصاديا وآخر مستغل وهو الطرف الضعيف إقتصاديا. 

فكرة هذه ال تبرتعن بعد ذلك ما يسُمَىَ بالنظام العام، وليتكو ،الأساس الإجتماعي والإقتصادي والسياسي هو جزء من كُل يضَُافُ إلى -2

سمير عبد السيد تناغو،المرجع انظر من مصالحها الأساسية.  الُ نَالتي تَ  ،تفاقات الخاصةذريعة حكومية تستطيع الدول بواسطتها قمع الإ
  .104ص السابق،

         ع في تحديده رج  إجتماعي ي   ة لها، ومعيار الآداب هو معيارف  رادِ أو هي م   ،من فكرة النظام العام زء  ر فكرة الآداب العامة ج  ب  عت  ت   -3

 .299السابق،ص عالمرجانظر محمد صديق محمد عبد الله، مورهم.لأ ة  ي  مشِ عليه الناس ت   ع  واض  لما ت  

ق إلا أن الآداب العامة هي الحد الأدنى من القواعد والمبادئ الأخلاقية السائدة في المجتمع، وليست كلها حتى لا يختلط القانون بالأخلا

    .  2015ختلاف غايتهما. انظر شندارلي توفيق،دروس غير مطبوعة،القيت على طلبة السنة أولي حقوق،كلية الحقوق،المدية،لإ

الناس كافة، فالل سبحانه وتعالى هو الغني  فضله إذ ينتفع به يوعِ نفعه وش   ولِ م  م خطره وش  ظ  عِ الله تعالى لِ  " لقد أضيف إلى -4

 ،السنهوري،مصادر الحق في الفقه الإسلاميحمد يفتقر إليه كل شيء". انظر عبد الرزاق أه ن كل شيء وفي الوقت نفسع

 .107المرجع السابق،ص

 .15سورة فاطر،الآية  -5

 .38الآية ،  سورة محمد -6
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لا يقل في مداه عن دائرة النظام العام في الفقه الغربي بل لعله يزيد، فتحريم  الله تعالىفحق 

 .1العقود الربوية وتحريم عقود الغرر يوسعان كثيرا من هذه الدائرة

تبطل العقود عند ف في أوامر الشريعة ونواهيها، دُ سَ تجَ يَ  النظام العام في الفقه الاسلامي إن   

سلامي، لعامة تطبيقات في الفقه الإداب اويوجد لفكرة الأهاء الشريعة إذا كانت مخالفة لها؛ فق

  .2صدق وتحرم الكذب والأخلاق السيئةمن خلال حرص الشريعة على ال وهو ما يتجلى

المخاطبين به، فينشئ إطار تنحصر بداخله  جازم يوجه إلى طابٌ نظام العام هو خِ فال   

وهذا الواقع لا يكون عندئذ تخليا طوعيا وإنما  ؛إرادات الأفراد جميعا، فتفقد قدر من سلطانها

وهي بصدد القيام  وسلطانها، الإرادة حريةنزولا جبريا، ولذلك يعد النظام العام حد على 

 رادة الأفراد.   بتصرف قانوني، بإعتباره فرضا لإرادة المشرع على إ

   فالتضحية بسلطان الإرادة الفردية لمصلحة إرادة الجماعة على نحو ينسجم معه أي نزاع 

الإنصياع أمام  ىقد يثار بين القانون وإرادة الأفراد، ولا يكون أمام هذه الأخيرة سو

      قدما وبنصوص آمرة ولا يستطيع المشرع أن يضع مُ ، مقتضيات أحكام النظام العام

 .3التعامل الضارة بالمصلحة العامة قواعد مانعة لجميع أنواع

     إقتضاء شكلية معينة :الفرع الثاني

المذهب الفردي وسلطان الإرادة من كفايذة التراضذي فذي ترتيذب الآثذار  ن يذهب إليهما كاعد لم يَ    

في بعض الأحذوال، وب تقييد الإرادة ا مع الصالح العام للجماعة، حيث الدعوة إلى وجقَ تفِ القانونية مُ 

 .)أولا( أو في وجوب إفراغها في شكل معين تحقيقا لهده المصلحة

والتى تختلف عن الشكلية القديمة التى عرفها القانون الرومانى، والتى  هذه هي الشكلية الحديثة

فالتراضي عندهم غير كاف إذ لا بد من تبادل عبارات معينة أو القيام  كانت تعرف بأنها شكلية فنية

  )ثانيا(. بحركات معينة

 الإرادة و  أولا: الشكل

                                      

  ن كثرة القواعد التي تعتبر ألا إصل هو حرية التعاقد في حدود النظام العام، كذلك نظرية الشرط المقترن بالعقد، فالأ -1
 .82المرجع السابق،صنظرية العقد،حمد السنهوري، أعبد الرزاق انظر  .من النظام العام تضيق من هذه الحرية

ا ين  لذِ ا ا  ه  ي  أ  ي   ﴿ى: يقول الله تعال -2   .من سورة التوبة 119الآية  ﴾ ين  قِ دِ لص  ا   ع  م   واْ ون  ك  و   الله   واْ ق  ات   واْ ن  م  ء 

 عمحمد صديق محمد عبد الله،المرجانظر أخلاقية متغيرة.  ىلأن المصلحة العامة تتأثر بإعتبارات إجتماعية إقتصادية وحت -3

 .312-311السابق،ص



  

114 

 

دة عِ  المشرع يراعففيها يُ  على مبدأ سلطان الإرادة، دُ رِ الشكلية من أقدم القيود التى تَ  عدُ تُ   

    إستثناءات تتمثل  مجموعةضَعَ وَ إعتبارات تتعلق في ظاهرها بالمصلحة العامة، من أجل ذلك 

 فى أوضاع معينة يجب توافرها لإنعقاد العقد.

إلا بإستفاء لعقود، حيث لا يقوم العقد في تكوين ا أنٌ حيث لم يكن للإرادة أيام القانون الروماني شَ 

القانون أن الشكلية في  ذلك ،1العقد دُ وجِ الشكليات المقررة قانونا، فالشكل وحده لا الإرادة هو الذي يُ 

  .2حماية المتعاقد ىالحديث ترمي إل

ر النص الآمر عن ترجيح المصلحة العامة على المصالح الفردية، كما قد يضع المشرع عبِ يُ ف

شتراط الإعلان وا ،كفرض أشكال معينة للتعبير ،أمام الإرادة اوقيود احدود لُ شكِ تُ  انصوص

 .الصريح في بعض التصرفات

 ركن من أركان العقدالشكل  -1

     العقود هو الرضائية مجال إبرام في والأصل  المبدأالتوصل إلى القول بأن  كنُ مما سبق بيانه يمُ    

     ما عدا الحالات التي أوجب فيها المشرع إستفاء  رادتين(لإبمجرد توافق اتنعقد  أنها أي)

المساس بحرية ودور الإرادة قيام التصرف؛ وهنا نتحدث عن محددة وضرورية لصحة  شكليات

 .3وضبطها في ضرورة إستفاء شكل معين ،في كيفية التعاقد

وظيفة للإنعقاد لا يقوم  دُ عالشكل من النزاعات ومن عيوب الإرادة، كما يُ  لُ قلِ يُ لذا    

        لإشهار فلا يسري العقد بحق الغيرعد في بعض الأحيان لإلا بإتخاذه؛ كما يُ  التصرف

 شكل معين، وفي الغالب تكون وظيفة الشكل إثبات التصرفات. إلا بإتخاذ

إنتباه  فتِ لَ إليه المشرع من وراء ذلك سواء أكان لِ  عن الهدف الذي يسعىفبغض النظر 

كان  بب  كما في بيع العقارات، أو لأي سَ  ،التعاقد عليه زمعِ المتعاقدين لخطورة التصرف المُ 

     ؛وإهدار لدور الإرادةقتضيات الشكلية بوجه عام مساس عد تطبيق مفالمهم من زاوية دراستنا يُ 

      .4ويحدد المشرع الدور الذي يلعبه الشكل في العقود إنطلاقا من أهميته

                                      

اه الشكلية التي كانت تقيدها، لأن العقود كانت مرتبطة -1  فمبدأ سلطان الإرادة تعلق بإطلاق حرية الإرادة في ترتيب ما تشاء كرد فعل تِج 

  ومابعدها. 209بشكلية ولا تنعقد إلا بطقوس معينة. انظر جميل محمد بني يونس،المرجع السابق،ص

" إن مجرد ة في الفقه الروماني إن أثار التصرف لا تتولد عن الإرادة بل عن الإجراءات الشكلية التي رسمها هذا القانون، والقاعد -2

 .07رحمن،المرجع السابق،صالإتفاق لا يولد إلتزاما". انظر خليفاتي عبد ال
أمام الإرادة، كالقواعد القانونية الآمرة والنصوص الخاصة،  ىأمام هذه المفاهيم الصعبة التحديد تبرز حدود أو قيود أخر -3

 .105-104السابق،ص عانظر سامي بديع منصور،المرج التي تفرض شكلا خاصا للإرادة.

  .57-55ص انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع السابق،ص  -4
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 جذزء مذن العقذد أم أنذه جذزء مذن هذو لوهذ والشذكل، ا بذين الإرادةنبحث على العلاقة مهنا    

شكل محذدد يرسذمه القذانون،  ىلا تحتاج إل عدة أو الأصل أن التصرفات رضائيةالقاف الإرادة؟

، ددة يتطلذب المشذرع إتبذاع شذكل معذينإلا أنه وفى بعض التصرفات، ونظذرا لإعتبذارات متعذ

             الرسذذذذمية المبذذذذدأ فذذذذي بعذذذذض الحذذذذالات مذذذذن خذذذذلال إشذذذذتراط شذذذذكلية معينذذذذة كالكتابذذذذة يقيذذذذد ف

 .1هانفي بيع العقارات وره

 هذا الإتجاه أن الشكل عنصر أو جزء مذن العقذد، ولذيس عنصذر فذي الإرادة، فذالإرادة ىير   

يذأتي كمرحلذة لاحقذة علذى وجذود التراضذي هذو ، فشكلبالهي مصدر التصرف ولا علاقة لها 

يكشذف ن التصرف عند تخلذف هذذا الشذكل، وبطلاى درجة ون، وقد يصل الأمر إلفيطلبه القان

 .ينشئه شكل عن وجود التصرف دون أنال

     ىوظذائف أخذر هُ لَذانوني، وأمذا الشذكل فَ أن الإرادة هذي جذوهر التصذرف القذنجذد مما سذبق    

، فعلذى سذبيل ب القانون جزاء على عدم احترامهتِ رَ لأن التصرف له وجود قبل قيام الشكل، ويُ 

المشرع أن تكذون هذذه الشذركة  بُ وجِ يُ  ،مدنية كانت أو تجارية ،المثال لا الحصر عقد الشركة

 وإلا كان العقد باطلا. ،مكتوبة

لذزم القذانون أن يكذون فذي نفذس أالعقذد مذن تعذديلات، حيذث هذذا يلحق بذلك كل ما يدخل على 

 .2الشكل الذي يكتسبه ذلك العقد

 الشكل ركن في الإرادة -2

فهذو عنصذر  ،الشذكل ىإلذتذه فذي نظر ،انيمذا لمفهذوم القذانون الروسذتمرارً إاه هذا الإتجذ دُ عيُ    

 اه بمبذدأ تساؤل عن علاقذة هذذا الإتجذهنا ال حُ طرَ ويُ ، منها أزء لا يتجزوج ،جوهري في الإرادة

 سلطان الإرادة؟ 

لمبدأ سلطان الإرادة، فالشذكل عنصذر جذوهري لا يذؤثر فذي الرضذائية  اجسيدأنه تَ  ىريإتجاه ف

 تجذذاوزومخالفذذة الشذذكل هذذي مخالفذذة لذذلإرادة، وليسذذت مجذذرد  ،وجودهذذا المذذادي زُ عذذزِ وإنمذذا يُ 

  .لأنه عنصر فيها ،وامر القانونيةللأ

                                      

 مكرر مدني. 324انظر المادة  -1

 مدني والمتعلقة بعقد الشركة. 418-416انظر المواد  -2
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    جعذذل الشذذكل جذذزء مذذن الإرادة، وبهذذذا  طلذذبَ شذذتراك الشذذكل والإرادة مذذن حيذذث الغايذذة تَ إف   

 يالتصرف الشذكل مةُ وسِ  ،الحرية امُ ؤْ ه، فالشكل تَ نفيِ ة ولا يَ مبدأ سلطان الإراد دُ جسِ فإن الشكل يُ 

        لذذذة بذذذرم فذذذى هذذذذا الشذذذكل وقعذذذت باطلإنعقادهذذذا، بمعنذذذى أنذذذه إذا لذذذم تُ  ركااان لازمهنذذذا كونذذذه 

 .ولا يترتب عنها أي أثر، بطلانا مطلقا

لأنهذا تقذرر  ،تفذاق علذى مخالفتهذافالشكلية القانونيذة مذن النظذام العذام ولا يجذوز للأشذخاص الإ

   ي اتفذذاق بذذين الأشذذخاص علذذى عذذدم مراعاتهذذا يجعذذل بقاعذذدة آمذذرة تحقذذق المصذذلحة العامذذة، وأ

 .1من التصرف القانوني باطلا

 الشذكل المطلذوب راعَ صذحيحا إذا لذم يذُعلى دور الإرادة فلا يقوم التصرف يؤثر الشكل إن    

   ؛مجالات تقيد الإرادة والحد من دورهاخر من آ وهو ما يعتبر مجالا ،وذلك بالرغم من وجودها

      عتذذداد يذذذهب إليذذه الذذبعض فيذذه مبالغذذة مذذن إ أن : مذذا خليفاااتيوفذذي هذذذا الشذذأن يقذذول الأسذذتاذ 

 عليهذا، إلا أن الشذكل المطلذوب  يذدٌ لها أكثذر ممذا هذو قَ  ايدأكِ واعتبار الشكل تَ  كبير لدور الإرادة

  هذذذا وهذذو الحذذل الذذذي انتهذذى إليذذه و، 2تأكيذذد لذذلإرادة بقذذدر مذذا هذذو قيذذد وحذذد مذذن دورهذذا عذذدُ لا يُ 

 .3في بلادنا كذلك القضاء

  الشكليةالمشرع  إشتراطثانيا: 

       لذم تعذذد فذذي الوقذت الحاضذذر الشذذكلية بذذات الإطذذلاق الذذذي كانذت عليذذه قذذديما، حيذث لذذم يعذذد    

        فهذي ؛ ذات هادفبذل أصذبحت الشذكلية اليذوم  ،تلك الطقوس المعقدة التذي لا غنذى عنهذاالشكل 

       ا قذد تكذون التصرف أو لغرض إعذلام الغيذر كمذالتي قد تنجم عن هذا رة خطوالمن ا للتنبيه إم

ويشذذترط المشذذرع أحياننذذا شذذكلية ، 4رسذذوم أو غيذذر ذلذذك...(تحصذذيل ) مقابذذل  لفائذذدة الدولذذة

                                      

انظرمنذر الفضل وصاحب الفتلاوي،شرح القانون المدني الأردني،العقود المسماة،دار الثقافة للنشر والتوزيع،عمان،  -1

 .90،ص2،1995الأردن،الطبعة 

 .67-66انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع السابق،ص -2
          : " حيث إذا كان العقد يبرم من حيث المبدأ بمجرد حصول اتفاق 18/12/1982جاء في قرار المجلس الأعلى المؤرخ في  -3

لرسمية،حيث يصبح تدخل الموثق بين الإرادتين، فإن الأمر ليس كذلك عندما يشترط القانون وبصورة استثنائية توفر شكل من الأشكال ا

 تحت طائلة البطلان واجبا".

نشرة ،07/07/1982الصادر في 25699رقم . وكذلك القرار 47،ص1987منشور في الاجتهاد القضائي، 25016انظرالقرار رقم

            .171،ص1982القضاة،عدد خاص

محمد أبو عافية، التصرف القانوني المجرد، المرجع السابق،  إشارة إلى الأستاذ 67انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع السابق،ص -4

حيث يرى أن: " الشكل في القانون الحديث لا يزيد عن كونه أداة للتعبير عن الإرادة، دون أن يغتصب دورها في تكوين  ؛73ص

    .التصرفات لا كليا ولا جزئيا "

كذلك :" أن العنصر الجوهري للتصرف هو دوما الإرادة وتخلف الشكل ليس معناه تخلف التصرف، فالشكل لا يجور على  ىير
 . 67الإرادة بل هو تأكيد لها وعلى جدية إتجاهها لإحداث اثر قانوني". المرجع السابق،ص
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ومذذن ذلذذك  ،بطذذلان التصذذرف ام العقذذد، ويرتذذب علذذى تخلفهذذا ا لازمذذة لقيذذيراهذذحيذذث  للإنعقذذاد 

 . 1مدني... 418 ، والمادةمدني 883 والمادة 01مكرر 324 مادةال

    كمذذا قذذد يقذذرر المشذذرع كتابذذة بعذذض العقذذود مذذن دون إشذذتراط الصذذيغة الرسذذمية، ويرتذذب    

   إلذى جانذبمذدني؛  418-416 ومثالذه مذا جذاء فذي المذواد ،2على تخلذف ذلذك بطذلان التصذرف

 ،وتعتبر هي الأخذرى قيذد علذى إرادة الأطذرافنعقاد، شكلية أخرى غير متطلبة للإتوجد ذلك 

ومثذال ذلذك ضذرورة  ،وشذهرها في ضرورة تسجيل بعض التصرفات القانونيذةكما هو الحال 

 مذدني، والمذادة 793 عقار كي تحقق آثارها القانونية وفقا المذادة ىشهر التصرفات الواردة عل

 75/74 من الأمر 16
3. 

ابة كقاعدة عامة لإثبات شتراط الكتإك شرط للإثبات،يعد كتابة بعضها في أحيان أخرى    

 ،4مدني 333 المادةلنص  وفقا جد 100.000 غير التجارية التي تزيد قيمتها عنالتصرفات 

 .5ود"واقع إلا أحد أوجه عيممة العقليست في الر أن إجراءات الشهستاذ جوسران: " رى الأوي

  حيث يترتب على إغفـال ركن الشكلية  شكلية الإثبات،عن تتميز في العقد  كن  رُ الشكلية كَ  إن   

 التي تفوق قيمتها غفال شكلية الإثبات بالنسبة للعقودأما إن التصرف القانوني بطلانا مطلقا، بطلا

 لا تؤثر في صحة العقد إذ ينشأ صحيحا، ولكن عند إنكار أحد المتعاقدين يتعذر ج فد 100.000

    .6العقد على المتعاقد الأخر إثبات وجود

كما يرى المشرع ضرورة توافر إجراءات خاصة كضرورة الحصول على رخصذة معينذة حتذى    

، مأجور فذي الجزائذر شاط  كإلزام الأجنبي بالحصول على رخصة لممارسة نَ ،ينشأ تصرفهم صحيح

    تلذك العقذود ذلذك  صذورةو، 7العقود العينية صورة مذن الشذكلية التسليم في تبروبالإضافة إلى ذلك يع

                                      

 .  84،ص01،العدد1992ائية،المجلة القض21/10/1990المؤرخ في  68467انظر قـرار المجلس الأعلى رقم  -1

2- Azzemou (B), Le formalisme contractuel en droit civil Algérien, Mém Magister, univ 

D’oran, 1982,p106.                                                                                                                      
راضي العام وتأسيس عداد مسح الأإيتضمن  1975نوفمبر سنة  12الموافق  1395ذي القعدة عام  8مؤرخ في  74-75 أمر رقم -3

 . 145، ص04،العدد1991،المجلة القضائية 30/04/1989المؤرخ في  53630وانظر القرار رقم  ،السجل العقاري

"في غير المواد التجارية إذا كان التصرف القانوني تزيد قيمته حيث تنص على:  05/10مدني بموجب القانون  333ع دِل ت المادة  -4

دينار جزائري أو كان غير محدد القيمة فلا يجوز الإثبات بالشهود في وجوده أو انقضائه مالم يوجد نص يقضي       100.000على 

 بغير ذلك ...".

 العدد ،1991،المجلة القضائية13/07/1988ؤرخ في الم 56336كما سار القضاء على المنوال ذاته. انظر قرار المجلس الأعلى رقم 

 . 139،ص01،العدد1989،المجلة القضائية 07/01/1984المؤرخ في  30906. وكذلك القرار رقم 58،ص04
 .12هامش  269الحي حجازي،المرجع السابق،صنقلا عن عبد  147،ص2،1938جوسران،عيممة العقد،منوعات لامبير، -5
من قبل ن في العقد ، ويشير كذلك إلى أنه: " قد تتقرر الشكلية كرك56-55ظرية العقد،المرجع السابق،صانظر علي فيلالي،ن -6

 المتعاقدين، كأن يتفقا مسبقا على أن إبرام العقد يكون بالكتابة الرسمية أو العرفية، وإلا كان باطلا ". 

 .79الرحمن،المرجع السابق،ص. و خليفاتي عبد 459-458انظر عبد الحي حجازي،المرجع السابق،ص -7
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   مذن الشذكلية أدى  فٌ خفَذمُ  وعٌ نَذ العقذود العينيذة مثِذلُ وتُ  ؛عليذه ردُ سليم الشيء الذي تذَلقيامها ت لزمُ يَ  التي

 .من الأشكال البالية التي كانت تسوده لِ حلُ فى سبيل التَ تطور القانون الرومانى، وذلك ظهورها  ىإل

كونذه يس له مبذرر ول ،بأن نظام العقود العينية منتقديذهب جانب من الفقه إلى القول في هذا السياق 

يبذذين العذذزم النهذذائي فهذذو  ا،إجابيذذ اوبالمقابذذل هنذذاك مذذن يذذرى أن لذذه جانبذذ م التصذذرفات،يعرقذذل إبذذرا

 . 1استقرار المعاملات رُ وفِ للمتعاقد للدخول بالعملية التعاقدية، وبذلك يُ 

أهمية كبيرة بالنسبة لبعض أنواع  -الإسلامي " فى الفقهالقبضبشرط " فُ عرَ وهو ما يُ  -للتسليم إن 

       حترام قواعد الشهر بالنسبة للتصرفات والأمر نفسه فيما يتعلق بإ ؛2العقود كالعارية والوديعة

 .3قواعد الإثباتوكذا ضرورة مراعاة  تقوم إلا بإحترام هذا الإجراء، التي لا

       المتعاقدين كل لبس أو غموض  بُ نِ جَ تُ  فهي ،هذا ما يجعل من الشكلية الحديثة وسيله هامة   

إرادة المتعاقدين أم لا،  العقد، لأنه يترتب عليها معنى دقيق، سواء إنصرفت إليه ولِ دلُ في مَ 

نب إحتمال إغفالها لبعض إلى المتعاقدين، فإلى جا ئُ يستُ  أما الرضائية فإنها كثيرا ما

دقيق فيصبح مدلول إتفاقهما غامضا، وقد يكون  قد يكون التعبير عن إرادتهما غيرالتفاصيل 

 .4محل شك؛ مما يستدعي التدخل لتحديد مدلول العقد عن طريق تأويله

 دةستجَ مُ  ضوابط أخرى المطلب الثاني:

يتوقف فيها  حالاتهناك ف ،رادةعلى الإ يودضوابط أخرى من القُ  فرضِ ستجدات لِ أدت المُ    

إحداثها  رادة إلىعن تفسير بعض الظواهر العقدية، والتي لم تتجه الإ مذهب الإرادة

    وعدم ، العرف واستقرار المعاملاتالعدالة وكقتضيات التي إستلزمتها مُ و ،وترتيبها

  .)الفرع الأول( ل إنقضاء الآجلـاجع عن الإيجاب قبالتر

 ،للغبن في بعض العقوداحترام الحدود المادية  رضِ فَ كما يتدخل القضاء للغرض ذاته لِ 

 .(ثاني)الفرع ال د المتعاقدين للآخرـستغلال أحإومحاربة 

  سلطان الإرادة بنص قانوني ىالخروج عل الفرع الأول:

                                      

 .64-59انظر عبد الفتاح عبد الباقي، المرجع السابق،ص ص -1

 مدني. 601-590مدني، وأما عقد الوديعة ففي المواد من  548-538نظم المشرع عقد العارية في المواد من  -2
 دِ وَ يُ لْ ا فَ ضً عْ م بَ كُ ضُ عْ بَ  نَ مِ اَ  نَ إِ فَ  ةٌ وضَ بُ قْ مَ  نٌ هَ رِ ا فَ بً اتِ كَ  واْ دُ جِ تَ  مْ لَ وَ  ر  فَ ى سَ لَ عَ م ْنتُ ن كُ إِ وَ ﴿ بقوله تعالىوثبت فى الفقه الإسلامي شرط القبض 

 من سورة البقرة. 283الآية  .﴾ يمٌ لِ عَ  ونَ لُ مَ عْ ا تَ مَ بِ  اللهُ وَ  هُ بُ لْ قَ  ثمٌ ءَاِ  هُ نَإِ ا فَ هَ مَ تُ كْ يَ  نْ مَ وَ  ةَ دَ هَ الشَ  واْ مُ تُ كْ  تَ لاَ وَ  هُ بَ رَ  للهَ اِ  قِ تَ يَ لْ وَ  هُ تَ نَمَ أَ  نَ مِ تُ اوِ ىلذِ اِ 
بل هناك إعتبارات تقيد بتعاقده لأنه أراد ذلك فحسب، " لا تستند الإلتزامات التعاقدية ذاتها إلى محض الإرادة الداخلية، والمتعاقد لا ي -3

  ومابعدها. 58إجتماعية ترجع للإستقرار الواجب توافره في المعاملات". انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع السابق، ص
 .307،صنفسهانظر علي فيلالي،المرجع  -4
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نة التي اتم الإعتداء عليهما وإهدار المكإلى مبدأين هامين  نتعرض من خلال هذا الجزء  

، (أولا)بها في ظل سيادة الإرادة؛ ويتعلق الأمر بمبدأ نسبية العقد ومبدأ نفاذه  انِ تمتعَ ا يَ انَكَ 

رادة      يتعطل فيها مذهب الإ أخرىمظاهر و االحياة وتشابكها صور روراتُ إقتضت ضَ كما 

 .(ثانيا) عن تفسير بعض الروابط العقدية

 و نفاذ العقد المساس بمبدأ نسبيةأولا: 

التصور الضيق للعقد الإعتداد به في إطار المتعاقدين والملتزمين به فقط،  فرضُ يَ    

، إذ ىغير مقبول في الوقت الحال مرٌ في الحياة القانونية خارجهما وهذا أَ  دُ ستبعَ وبالمقابل يُ 

لغير لا يمكن إنكارها أو وواقعة قانونية بالنسبة ل ،تصرفا قانونيا بالنسبة لعاقديهالعقد  عتبرُ يُ 

  .نفاذ العقد المساس بمبدأ، وتم اهتز الأثر النسبي للعقدف  ؛لهاتجاه

 الأثر الرجعي بالنسبة للغير -1

  والتي تطبق ويسري أثرها على أشخاص أخرين  -أو المشتركةظهور العقود الجماعية  تبريع   

قوية لمذهب سلطان الإرادة، فالعقد الذي أنشاته  ربةَ وضَ  ا،صارخ امساس -لم يشاركوا في إبرامها

على أحدهما منفردا أن يعدله أو ينقضه؛ وبالمقابل  رُ حضَ يُ  - وصار شريعتهما وقانونهما - إرادتان

    هفيه سريان آثار دَ وهِ لا تنصرف الحقوق والإلتزامات المتولدة عنه إلا لهما، جاء الوقت الذي شُ 

 .1د نشأتههَ شْ على أطراف لم تكن ولم تَ 

        يالتي إلتزم الكثير من الأفراد تحت الدواع -من عقود واتفاقات العمل الجماعية ف   

     من جاء  يلادِ وتحرير بنودها تاريخ مِ  ،تاريخ إبرامها سبقُ من يَ  - حكامهاأب ة للشغلحَ لِ المُ 

 وخضع لمقتضياتها. ،من بعد

من عقد لا تربطه به صله، ولم تنصرف إرادته إلى ذلك،  اقوقبالمقابل قد يستفيد ويكسب حُ 

كما هو الحال في الإشتراط   ،بل أكثر من ذلك تنعدم لديه الإرادة والإدراك للقيام بذلك

       ها المتعاقد مُ برِ لمصلحة الغير، وعلى سبيل المثال في عقود التأمين على الحياة التي يُ 

                                      

لا بإتفاق الأطراف       إمدني بقولها: "العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه ولا تعديله  106هذا ما تنص عليه المادة  -1

  أو للأسباب التي يقررها القانون.... "
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شخص المترتبة عنها إلى  إنصراف الحقوقأو شرط بند درج فيها التأمين، ويُ مع شركات 

  .1(لم يولد بعد؟يكون  قدعلى سبيل المثال، والذي المتعاقد ) إبن  معين

ة بالنسبة للغير لا يمكن تصرفا قانونيا بالنسبة لعاقديه وواقعة قانونييعُتبرُ العقد هذا إن    

زامات ناتجة عنه عقد ولا يتحمل بإلتغم من أنه لا يستفيد من على الرُ أو تجاهلها، وإنكارها 

 بالعقد. فقد يتأثر الغير بوسيلة أو بأخرى ذلكإلا عاقديه، فمع 

 يمسرتب ضرر فادح للمتعاقدين، وهو ما على إعمال نتائج البطلان على إطلاقها أن يت فقد يترتب

 ة حماية الغيرتقتضي العدالاملات على أساس قيام هذا العقد، فعمُ  يجرِ الغير حسن النية الذي يُ 

ئتمان للا من رعايةلما فيها  يه كذلك المصلحة العامةحسن النية من هذه النتائج، وهو ما تقتض

  وتقوم هذه الحماية على أساسين  ،ليهالثقة المشروعة التي يطمئن الناس إالعام والإعتداد با

 .2الأوضاع الظاهرةب الإعتداد وضرورة دأ حسن النية،أو مبدئين هما مب

على هذا الأساس فلا تنحصر القوة الملزمة للعقد من حيث الأشخاص في طرفي العقد    

خلفهما ) والخلف من تربطه صلة معينة بالمتعاقد كالخلف العام والخلف  ىفحسب بل تمتد إل

  الخاص أو الدائن(، وإلى الغير )والغير هنا كل شخص أجنبي ولا تربطه بالمتعاقد صله 

 .الغير والإشتراط لمصلحة الغير( نكما في حال التعهد ع

ضاعف التقسيم العصري  على تطور القانون الوضعي إنطلاقا من تطور الحياة ذاتها فقد بناء

 والتوزيع من المتدخلين في العقود.لعمليات الإنتاج والبناء 

بعضهم ل والمقاول من الباطن والمورد...لا يرتبط فالمهندس المعماري والمستشار والمقاو   

ببعض، ومع ذلك فإن مجموعة هذه العقود كانت لتحقيق عملية اقتصادية واحدة؛ ومن ثم فإن نوعا 

 .3ختلف المشاركينبين مُ  وجدَ من التضامن لا يمكن إلا أن يُ 

ون الشركة تنشأ من علاقات فردية لم يعد كَ النتائج القانونية للعقود، ومن  سعَ فالتطور المعاصر وَ 

 .4ى إطلاقهامن الممكن الأخذ بها عل

                                      

الذي  المستفيدالتأمين عقد يلتزم المؤمن بمقتضاه أن يؤدي إلى المؤمن له أو إلى  : "مدني على أن 619تنص المادة  -1

 المتعلق بالتأمينات.  95/07من الأمر  02الصياغ الذي ذهبت إليه المادة  ، وهو نفس"اشترط التأمين لصالحه...

 .351-349السابق،ص عانظر محمد صديق محمد عبد الله،المرج -2

 .11ر،المرجع السابق،صانظر علاق عبد القاد -3

حيث برزت للوجود أنواع من الشركات لا تقوم على الإعتبار الشخصي فقط، فشركات الأموال تقوم على ما يقدمه  -4

 الشخص من قيمة مالية، خصوصا والتوجه العام نحو الحرية واقتصاد السوق.  
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لا سيـما في عمل  - ام بتصرف قانونيأي أن يمثل شخص آخر في القي -كما أدى إنتشار التمثيل    

وكذلك النقل الآلي للديون ما له وما عليه، لى إنتشار الإشتراط لمصلحة الغير، الأشخاص المعنوية إ

 ملموس بشكلغيرها قلصت والتعهد بعدم المنافسة لمشتري الشركة التجارية... فهذه التطبيقات و

      من مدى المفعول النسبي للعقود.

لا سيما  -باعا فإبرام العقود الجماعية أولا في علاقات العمل، ثم في مجالات أخرى ظهرت تِ    

بين منتجي المنتجات الزراعية ومستعميليها، وبين المؤجرين والمستأجرين، وكذا ما نشهده مؤخرا 

يدحض تطبيقها على غير أطرافها إن لم يكن يحَُجِم  -المهنيين والمستهلكين...قات بين في العلا

 .1من الأثر النسبي بإمتدادها بطريقة قانونية إلى أطراف آخرين

بالموازاة مع هذا جرت إقامة وزن وقيمة للعقد بكونه واقعة اجتماعية، فالإجتهاد اليوم وأمام تعقيد 

مكن أن وقائع اجتماعية يُ لعقود والأوضاع القانونية بكونها ة أن اقبل بصورة عامالعلاقات العقدية يَ 

 .2نفسهما بها الغير على المتعاقدين حتجَ بها أمام أشخاص آخرين غير المتعاقدين، أو حتى أن يَ  حتجَ يُ 

مبدأ الأثر الرجعي للعقد  ل قيودا أو إستثناءات علىشكِ التي تُ كذلك ومن بين التطبيقات    

 ؛رأس المال واستثماره حِفظتم بها ي، والتي يقيد بها الأعمال التي الإدارةأعمال  الباطل

 مصلحة الجميع. فى كونُ وهذه الأعمال تُ  واتخاذ الإجراءات التحفظية، ،كإجارة الملك

 

بعض  جرِى الشركةكم ببطلانها قد تُ الحُ  بلَ ا وقَ تطبيق آخر يتعلق ببطلان الشركة، فبعد تأسيسه   

دون الإخلال  ،إعادة النظر فيها بُ عُ صْ يَ التي لتزامات بعض الإب ترتبطو ،القانونيةالتصرفات 

 دَ بل لا بُ وفق القواعد العامة، لذلك من الصعب إعمال الأثر الرجعي للبطلان ؛ بإستقرار المعاملات

 .3أعمال الشركة من هذا الأثر بعض من إبعاد

                                      

 .428المرجع السابق،صانظر جاك غاستان،المطول في القانون المدني، ترجمة منصور القاضي، -1

-Jacques Mestre, l’évolution du contrat en droit privé Français , journée Renè Savatier 

(Poithier 24, 25 octobre 1985), l’évolution contemporaire du droit des contrats,  

publication de la faculté de droit et des science sociale de Poithier , tome 15. p 51.                  

 .51مرجع السابق،صالأشارت إليه فاطمة نساخ،

 .429،صنفسهانظر جاك غاستان،ترجمة منصور القاضي،المرجع  -2
وهذا ما يعني أن للبطلان أثر رجعي  ،عليها قبل التعاقد اتقضي القاعدة العامة في البطلان إعادة الشركاء إلى الحالة التي كانو -3

ن تطبيق إف ،العقد ونشأ عنه شخص معنوي ذَ فِ ، أما إذا نُ هيمكن تطبيقها قبل البدء في تنفيذ العقد وترتيبه لآثار فينهار العقد، وهذه القاعدة 
نتائج غير عادلة سواء من الناحية  عنهالأمر الذي يترتب  ،هذه القاعدة يؤدي إلى إهدار المعاملات التي قام بها هذا الشخص المعنوي

 .العملية أو الاقتصادية
وأهمها أن هذا الشخص المعنوي أصبح دائنا  ،وجدت فعلا في الفترة السابقة عن الحكم بالبطلان اوضاعتجاهل أيالناحية العملية فمن 
 ،قوق الغير الذي تعامل مع هذا الشخص المعنويوإهدار ح ،أما من الناحية الاقتصادية فهي زعزعة المراكز القانونية المستقرة ،ومدينا
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 الأنه ،واقعيةالشركة ال، أو أو الشركة الفعليةعلى الشركة في هذه الحالة شركة الواقع  قُ طلَ يُ    

، 1هابطلانفترة السابقة على الحكم بال يفلا سيما  ،تماما كالشركة الصحيحة انتجت أثارادت وجِ وُ 

 ،بالبطلانيشترط لتطبيق فكرة الوجود الفعلي للشركة أن تكون قد باشرت أعمالا قبل الحكم كما 

 ة بالوجودلا يجوز الاعتراف فيها للشرك حوالولا ينطبق ذلك على كل حالات البطلان لأن هناك أ

 .2لا ككيان فعلي و لا ككيان قانوني

   بالاظافة ، ومدني 418/2ساسها في نص المادة أ دُ جِ ن الشركة الفعلية تَ أ الاشارة إلى جدرُ تَ كما 

 .3أخرى إعتبارات إلىنظرية الساس تطبيق أوالقضاء  الفقهع رجِ يُ إلى هذا الأساس القانوني 

 نفاذ العقد مبدأ -2

ا عدم هَ ادُ فَ حقيقة ثابتة مَ  ضُ فرِ جتماعي يَ الشخص داخل المحيط الإ ودِ جُ إن ضرورة وُ    

ما يمكن  اهَ جَ ن يقف موقف اللامبالاة تِ أوهو يعيش داخل هذا المحيط  خير،ستطاعة هذا الأإ

     اليوم بتعقيداته وتداخلاته  اهُ رَ فالواقع الذي نَ، فيه من وقائع وتصرفات قانونية ثَ حدُ أن يَ 

ن هنالك مناسبة للمتعاقدين كُ لم تَ  ، حيثىَ ضَ المجتمع فيما مَ  الُ ا لما كان عليه حَ هً ابِ شَ ن مُ كُ لم يَ 

 . حتجاج بعقدهما تجاه الآخرينفي الإ

                                                                                                                     

 كةإذ تعتبر الشر ،ه على المستقبل فحسب دون أن يمتد إلى الماضيثرحكم ببطلان الشركة اقتصر أ لذلك استقر القضاء على أنه متى
 .الفعلي أو الواقعي لوجودهذا اعتراف باو ،خ الحكم بالبطلانبين تكوينها وبين تار عةويعتد بنشاطها في الفترة الواق ،قائمة

ي ذثار البطلان الآلة الحد من حاو  لى م  في ذلك إويرجع السبب  ،القضاء التجاري إلى " Société de Fait" الشركة الفعلية أة نش ترجع

ثر الرجعي للبطلان معناه تجاهل عمال الأإن القضاء أرأى  ذلكل، وقائع مادية جرد  ر ما حدث م  عتب  وي   ،تقضي به القواعد العامة

انظر نادية فوضيل،الشركات التجارية في القانون التجاري  .ي يجهل وجود سبب بطلانهاذمع الغير ال برمتها الشركةأالتصرفات التي 

 .54-53الجزائري،ديوان المطبوعات الجامعية،الجزائر،ص

في مواجهة  من الحق في أن يطلب بطلان الشركةفي شركة التضا: " لئن كان لكل شريك  جاء في قرار لمحكمة النقض المصرية -1

لا إجل المحدد لها بعد تكوينها، نقضاء في أي وقت قبل الألإافي شركة مهددة ب ىحتى لا يبق ،جراءات الشهر والنشرإتخاذ إالشركاء لعدم 

لسابقة على القضاء به، رغم عدم إتخاذ إجراءات ثر رجعي بل تظل الشركة موجودة وجودا صحيحا طوال الفترة اأنه ليس لهذا البطلان أ

، نقلا عن 30س 354"، قرار رقم  لها شخصيتها الإعتبارية التي تستمد وجودها من العقد شركة فعليةالشهر والنشر، وذلك بإعتبارها 

  .353-351السابق،ص عمحمد صديق محمد عبد الله،المرج

لموضوعية الخاصة أو عدم مشروعية المحل أو السبب، أما الحالات التي يمكن نعدام ركن من الأركان اكأن يكون البطلان لإ -2

وأدى ذلك  ،الاعتراف للشركة بالوجود الفعلي فمثالها أن يكون البطلان مؤسسا على نقص الأهلية أو على عيب في رضا أحد الشركاء
 إلى انهيار العقد برمته.

" يجب أن يكون عقد الشركة مكتوبا وإلا كان باطلا، وكذلك يكون باطلا كل ما يدخل على العقد من تعديلات  :أنه  حيث تنص على -3

بينهم  إذا لم يكن له نفس الشكل الذي يكتسيه ذلك العقد، غير أنه لا يجوز أن يحتج الشركاء بهذا البطلان قبَِلَ الغير ولا يكون له أثر فيما
 أحدهم بطلب البطلان". إلا من اليوم الذي يقوم فيه

  :لى ما يليإساس تطبيق نظرية الشركة الفعلية أ يمكن إرجاع
وكذا على أساس قانوني بحيث اعتبر أن عقد  ،ستقرار المراكز القانونيةيستند في ذلك على فكرة حماية الأوضاع الظاهرة تحقيقا لإ -

ي ضأما بالنسبة للما ،بالبطلان تناول هذا البطلان مستقبل العقد فقط حكما فإذ ،الشركة من قبيل العقود المستمرة التي تنفذ يوما بعد يوم
 .لك تسمى بالشركة الفعليةذول ،فتعتبر الشركة موجودة ككيان فعلي واقعي لا ككيان قانوني

  .على الشركاء تحمل المسوولية تجاه الغير الدي يلحقه ضرر بسبب تعامله مع الشركة التي يشوبها عيب البطلان -

  .ثر بالنسبة للمستقبل فقطببطلانها فيكون الأ م  كِ ا ح  إذومن ثم  ،بشكل دوري ذن عقد الشركة هو من العقود المستمرة التي تنفإ -
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كت علاقات الأفراد ابَ شَ أن تَ  ،مجالات الحياة كان من نتائج التطور الذي أصاب كافةلقد    

أي شخص من ن أن يقوم به مكِ يُ  تصرف ىَ بقَ ن يَ أد بالإمكان عُ ولم يَ  ،وتداخلت فيما بينها

   وهنا ؛ جتماعي من وقائع قانونيةفي المحيط الإ عُ قَ عما يَ  ام  تَ  ل  عزَ مَ في المجتمع بِ  الأشخاص

        ولم يحصر نفسه في حدود  ،موقف المتفرج -يسنده الفقه والقضاء- لم يقف المشرع

بل سرعان ما أخذت تتبلور مفاهيم قانونية جديدة تتخطى حدود مبدأ  ،ثر العقدأمبدأ نسبية 

   والذي يتميز بمضمونه  ،ليصل إلى إقرار مبدأ الحجية الكاملة للتصرف القانوني ،النسبية

 .1عن النسبية

 ،لمبدأ نسبية العقد ومستقلا عنه كملٌ وفقا لإعتبارين فهو مُ  العقد فاذُ جب أن يتحدد نَلذا و  

تجنبا للصراع الذي كان قائما، والذي أدى إلى الإهتمام بمبدأ نسبية العقد دون نفاذه، فالمهم 

     فالتقيد الضيق بمبدأ النسبية كان يفرض ي مواجهة الغير، هو إلا ينتج العقد آثارا ف

عد في الحياة القانونية ستبَ تعاقدين والملتزمين به فقط، وبالمقابل يُ الإعتداد بالعقد في إطار الم

 .2خارج المتعاقدين

فالعقد ينتج آثاره بين  ،عدم نفاذ العقد يعني عدم سريان العقد في حق الغير )عدم المعارضة(ف

 حتجاج به أمام الغير.مكانية الإإالأطراف فقط دون 

 

النفاذ كفيلة لذا يجب فرض احترامه، وقواعد وجوده الداخلي  إلى جانبخارجي  جود  وُ للعقد  نإ   

عطي للوجود الخارجي ونُ  ،وذلك لكي لا نكون أمام مبدأ جديد يقضي على مبدأ سابق ،بتحقيق ذلك

 ،أهمية على العلاقة الداخلية أو العكس، فيجب العمل بالمبدأين بصفتهما مستقلين عن بعضهما

ي عنِ ستعماله كوسيلة للإثبات، والمَ إور نفاذ العقد من أول صُ ولعل في نفس الوقت؛ ومتكاملين 

                                      

غير مشتملة فيه كانت حياة الأفراد الذي وقت ال ،1804وقت صدور القانون المدني الفرنسي الصادر عام عن  الحديث هنا -1

حجية العقود وأثرها في استقرار  ،اربد الجعبسعد ربيع . انظر متسمة بالتعقيد والتداخل على علاقات وروابط قانونية

 .203،ص2008جامعة النهرين،بغداد،العراق،،دكتوراه،كلية الحقوق،العلاقات القانونية )دراسة قانونية مقارنة(

" ...مبدأ نسبية العقد عائقا أمام إعمال مبدأ نفاذ العقد لمدة طويلة، إذ كان لا يتصور أن تنصرف آثار العقد إلى غير  -2

حت واه".  انظر محمدي المتعاقدين، وتزايدت الإستثناءات على مبدأ النسبية إلى درجة القول أنها اهدرت المبدأ وأفقدته م 

 .324،ص2004ر،نفاذ العقد،دكتوراه،الجزائ سليمان،
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      يرى الأستاذ في هذا ، و1التقيد بمضمون النفاذ تحديد مفهوم هذا الغير بُ وجِ لذا يُ  الغيربالنفاذ هو 

  .2" مع بعض الأوضاع ستقيمُ ولا يَ  ،غير مقبول مرٌ أن هذا أَ "  :محمدي سليمان

ح يوضتن أساسه وابيتو ،د مفهومهيحدتتناول هذا المبدأ وإلى الفقهاء بأدت هذه المعطيات    

 ولعل هذا ، ليشمل تطبيقه كل العقود دون أن يقتصر على طائفة منها خذوا بتعميمهأكما  ،أهميته

 ،ن الدعوة إليه لم تتجاوز بدايات القرن العشرينأهو السبب وراء انتشار مبدأ الحجية وذيوعه رغم 

 .3ة ناجعة وفعالة في الواقع انطلاقا من ماهيته ومحتواه التنظيميمما جعله وسيل

ويمكن بل أننا أمام متعاقد، قُ يجب تَ  لتزام شخص بالعقد في مرحلة لاحقة على تكوينهاتم ذا ما إف   

لا يكون مركز المتعاقد من شخص لآخر عندما لنقل استعمال التنازل عن العقد كآلية  من خلال هذا

العلاقة في ا رفَ طَ  صيرُ ويَ  ،لْ تنازِ المُ  حلَ له مَ  تنازلِ المتعاقد المُ  لُ يحِ محل اعتبار، فَ شخص المتعاقد 

النفاذ حتما  ويختلفالقانون،  ىير طرفا في العقد بمقتضيصير الغ، كما قد التعاقدية القائمة

 .4الحق عينيا كان أم شخصيا وفقا لإختلاف طبيعة

ه أن ـضار ب صرفٌ ن مدينه تَ ـوصدر م ،دينه لَ ـدائن حَ  لِ ـكُ إلى أنه لِ كذلك المشرع يشير    

أو  ،نقص من حقوق المدينأإذا كان هذا التصرف قد  ،عدم نفاذ هذا التصرف في حقه طلبَ يَ 

 .5التزاماته...في زاد 

 ها دورالإرادةمعل تعطَ يَ  مقتضيات ثانيا:

تفسير بعض الروابط العقدية، هناك مظاهر وتطبيقات يتوقف أو يتعطل فيها مذهب الإرادة عن    

 ا، فالقانون في جوهره ظاهرة إجتماعية.كهَ شابُ الحياة وتَ  روراتُ والتي إقتضتها ضَ 

 و مقتضيات العدالة والعرف  ستقرار المعاملاتراعاة إمُ  -1

                                      

إلا في الصور التي نص  (لا ينشِئ حقوقا لفائدة الغير ولا التزامات) منه للغير ضرر ولا نفع ر  نج  ولا ي   ،العقد إلا العاقدين م  لزِ لا ي   -1

 واقعةيعتبر كذلك لتزام إلى جانب كونه مصدرا للإ هلأن ،أن يتجاهل وجود العقد تماما نه  مكِ لكن لا يعني هذا أن الغير ي   ،عليها القانون

     . هالأفراد بموجب صالحنتيجة تغير م ةجديد ةقانوني كزامر ئ  نشِ عتباره كذلك فهو ي  إوب ة،اجتماعي

حتجاج بالعقد في مواجهة يكون من حق المتعاقدين الإكما  ،نتج عنه انتقال ملكية المبيع من البائع إلى المشتريحيث يبيع العقد  ذلك مثال

أن يحتج بالعقد  )الغير( وبالتالي يحق له ،ضرر للغيرإلحاق لتزامات العقدية في كما أنه يمكن أن يتسبب إخلال أحد المتعاقدين بالإ ،الغير

 بالتعويض. ه  ب  الِ ط  ن ي  أو ،ئخطِ ضد الطرف الم  

ه المشرع هو الغير الأجنبي الذي قصد والغير ،على الكافة )نفاذه( إن حصر الطابع الإلزامي للعقد بين المتعاقدين لا يمنع من إشعاعه

    ورغم  ،يوجد أطراف لم يكونوا طرفا في العقدذلك أنه  ،و الذي لا يتأثر لا بصفة مباشرة ولا بصفة غير مباشرة به ،عن العقد تماما

          108انظر المواد  من ذلك خلفاء الأطراف المتعاقدة ودائنيهم. ،لا يعتبرون غيرا بل تنصرف إليهم آثار العقد الذي لم يبرموه ذلك

  مدني. 109و 

 .325-324صالمرجع السابق،محمدي سليمان،انظر  -2

 ،المرجع السابق،ص.انظر سعد ربيع عبد الجبار -3

  .329-325ص ص،المرجع نفسهمحمدي سليمان،انظر  -4
 مدني. 191المادة انظر  -5
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في ت المساس بمبدأ الإرادة وحريتها ستقرار المعاملاإقتضيات كان من شأن إعمال ومراعاة مُ    

وحتى إلغاء بعض  ،فات الأفراد بالتعديلصرُ في تَ  لُ دخَ تَ يُ التعاقد، فقد صار في الكثير من الأحيان 

إعتبارا لمقتضيات  كما قد يَتمُِ ذلكالشروط بدواعى المحافظة على العقود واستقرار التعاملات، 

 ه.إنقضاء آجلعدم التراجع عن الإيجاب قبل وحتى الحالة المتعلقة بالعرف وقواعد العدالة، 

 إستقرار المعاملات -أ

    أن عنه  مُ نجُ مزيدا من الإستقرار، كما يَ  قُ حقِ ان أن يتطور القانون بما يُ مكَ من الطبيعي بِ    

           ةٌ مَ هتَ الأفكار القانونية بما يحقق الهدف نفسه، فتصير بذلك القاعدة القانونية مُ تتطور 

كمثال عن ذلك    و ،اعيةالعدالة الإجتم يخِ رسِ تَ  برَ القانونية عَ بإشاعة الإستقرار في المعاملات 

 .1علاقات الإقتصاديةفي الحماية المستهلك 

 دل ـمقتضيات الع قـتطبي -ب

     نُ هيمِ بيعة الأخلاقية التي تُ من العوامل ذات الطيعُتبر قتضيات العدل والعدالة مُ  طبيقَ تَ  إن   

ة داخل الجماعة، وإتاحة ورَ تصَ ور الظلم والعدوان المُ بالعدل منع صُ د قصَ الجماعة، ويُ  ميرِ على ضَ 

بين جميع الأفراد، ويتجلى إحساس العدل في نفس الشخص على هيئة إستحسان أو إستهجان  وازن  تَ 

 للضمير الأخلاقي أو مخالفتها له. هذه الواقعة قةِ وافَ إزاء واقعة ما، عند مُ 

َ  د عندوجَ من هذا الإحساس الذي يُ     هذا أن  دَ يْ ضمير القانوني الجماعي، بَ تكون اليَ  ةَ فَ الناس كا

    على حاله ر العدل، وإذا لم يظل الشيئ صوُ ر مع مرور الوقت، فيتغير بذلك تَ غيَ تَ الإحساس يَ 

 .ولا عقد أبدي ،ولا قانون خالد ،فليس ثمة عدل مطلق

إبرام العقد، فإذا كما يقدره الفرد حين إرتضى  المجتمع لا رهُ قدِ بالعدل هنا العدل التبادلي كما يُ  رادُ يُ 

 ،له تفادي الظلم يحُ تِ التي تُ بالوسائل  هُ دُ زوِ تُ الطرف الضعيف، فَ  إنتفى العدل تتدخل الدولة لحماية

 . 2والحصول على شروط أفضل

       توازنـا، ويكون غير ذلك حين يقضي بنقيض أنه عادل حين يكون مُ  قد  عن عَ  يقالُ فَ    

هذا بإيجاز معنى العدل، أما ، 3حين يقود عدم التوازن إلى الظلم تقضي به قواعد العدل، أوما 

فيقصد بها تارة القانون الطبيعي والعقلي، والتي تقَترَِب ظاهريا من مصطلح العدل العدالة 

                                      

بالمراكز الفعلية وحماية من يتعامل مع أصحابها على أساس أنهم أصحاب مراكز قانونية إلا لتحقيق إستقرار المجتمع، ما الإعتراف  -1

 .273 -271السابق،ص  عانظر محمد صديق محمد عبد الله المرج وتحقيق الأمان لمعاملات وتصرفات الأفراد،.

 .190السابق،ص عنون المدني،المرجالعامة في القا تانظر محمد وحيد الدين سوار،الإتجاها -2

، حيث يقول: " أن العدل هو ذلك النجم القطبي لكل تكوين 190السابق، ص عالمرجر محمد وحيد الدين سوار،انظ -3

 . 2001، ص3الفلسفة السياسية، ج تالطبيعي، حوليا نقانوني"، إشارة إلى مقولة كلسن، القانو
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د بها قواعد الأخلاق، فالعدالة هي إحساس أخلاقي موجود في الضمير الإجتماعي، قصَ كما يُ 

 فهي شعور أخلاقي يستلهمه القاضي في أثناء محاولته تخفيف حكم قاعدة قانونية.   

 مةَ طبقا على حالة خاصة، وثَ بر العدالة نوعا من العدل، أو هي العدل مُ عتَ حو تُ على هذا النَ   

مما لقاضي في أن يأخذ بأسباب العدالة، وص فيها المشرع لرخِ قانون يُ حالات كثيرة في ال

 فلا توجد  تكفي بذاتها، فهي ذات طبيعة خاصةولا  ،ح بأن العدالة لا تقوم وحدهاضِ تَ سبق يَ 

 ه، لذلك لا تعتبر العدالة تِ سوَ خدم لتخفيفه عند قَ ستَ ولا تعمل إلا حيث يوجد نظام قانوني تُ 

1ن تعميمهامكِ يُ  لول  حُ لِ جوز أن يكون أساسا قائما بذاته ينظاما 
. 

 حالة النيابة القانونية والعقد الصوري -2

يمكن إذ يعتبر طرفا في العقد،  ر التعبير عن الإرادة من الشخص الذيصدُ رط أن يَ تَ شْ لا يُ    

 . 2إرادة الأصيلبرادة النائب لا ل لحسابه، وهنا يتم التعاقد بإعمَ أن يصدر من نائب عنه يَ 

حسن وكان الغير الذي تعامل معه  ،النيابةحالة خروج النائب عن حدود كذلك الأمر في 

فالتعاقد بإسم الأصيل هو الذي يؤدى  ،ا للأصيلمَ لزِ أو الوكيل مُ ، فيكون تصرف النائب النية

 .3رك في إبرامهشتَ لم تَ باشرا في العقد رغم أن إرادته إلى إعتباره طرفا م

        فعلى الرغم من أن الأصيل وبإرادته رادة ودورها، بمبدأ الإمساس في هذا يظهر    

إلا أن إرادته ام بهذه التصرفات )بيع،شراء...( عنه للقي وكل النائبأو  ،أناب الوكيلهو من 

ور وتصور سلطان الارادة ليست هي مصدر الإلتزام؛ وفي تجاوز الوكيل حدود نظُ من مَ 

 ب فيها ولا يريدها.رغَ أنه لا يَ  قد بل أكيد ؛يتحمل الأصيل آثارفإنه النيابة 

 

 العقد الصوريو الوكالة الظاهرة -أ

هذا في الوكالة العادية الصحيحة، أما إذا  ،من المعلوم أن الوكيل يتصرف بإسم ولحساب الأصيل   

، أو ائبٌ ها شَ وبُ شُ أو أن الوكالة يَ قائمة بينه وبين الأصيل،  وكالة   نِ وكان يتصرف هذا الأخير من دُ 

                                      

 .295-294السابق،ص عانظر محمد صديق محمد عبد الله،المرج -1

على الرغم من إنصراف الآثار له الوكالة أو الإنابة عقد بمقتضاه يفوض شخص شخصا آخر للقيام بعمل شيئ لحساب  -2

 مدني. 589-571الموكل وبإسمه، ولقد نظم المشرع أحكام الوكالة في المواد من 

 .40،ص1994والأحكام،دار الجامعة الجديدة للنشر،مصر،انظر محمد حسن قاسم،الوجيز في نظرية الإلتزام،المصادر  -3
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فأثر هذا التصرف يجعل الغير طرفا جديرا عد بطلان الوكالة أو إنتهاءها... أن التصرف جاء ب

 .1بالحماية لأنه تعامل بحسن نية

ب الوكالة الحقيقية فهي غير موجودة في الواقع وجِ مُ ينصرف أثر هذا التصرف إلى الموكل لا بِ    

فيها الفقه  عهُ ابَ وتَ  ،رة هي فكرة صاغها القضاءبل بموجب وكالة ظاهرة، ومسألة الوكالة الظاه

2إستقرار التعامل دَ طِ يوَ بها الضرورات العملية، ولِ  هَ يواجِ لِ 
. 

 عتبر عنصرا كافيا لقيام الركن المادي للظاهر،يُ  الطرفان هُ نُ علِ فإن الذي يُ  وريٌ عقد صُ  مَ برِ إذا أُ ف

 .3يتمسك بهذا التصرف والمطالبة بنفاذه د من حمايته، فله أنومتى توافر حسن النية للغير فلا بُ 

  مسألة الوارث الظاهر -ب

في ذمة ر أموال التركة أو جُزء  منها ستقِ فقد تَ  ،مليةها الحياة العرضتَ مسألة أخرى فَ الوارث الظاهر  

شخص ثم يظهر فيما بعد مانع من موانع الميراث، أو أنه محجوب، أو ظهور المفقود... وبذلك 

على خلاف  ؛4ر دينه قبل توزيع التركة من الرجوع على الغيرهِ ظْ الدائن العادي الذي لم يُ ع على منَيُ 

لا يوُرَثُ المفقود ولا تقُسَمُ أمواله إلا بعد صدور الحكم بأنه المشرع في قانون الأسرة نص ذلك 

    . 5ع منهاأو قيمة ما بي ينا من أموالهعَ  يَ قِ ، وفي حالة رجوعه أو ظهوره حيا يسترجع ما بَ بموته

 عدم التراجع عن الإيجاب قبل إنقضاء الآجل -ج

ذا الأجل، ويتحدد هذا الأجل بناء وجب بالبقاء على إيجابه إلى غاية إنقضاء هلزم المشرع المُ أ   

هذا ما يصطلح ، و من طبيعة المعاملةأحة، كما يستخلص من ظروف الحال تفاق أي صراعلى الإ

الإيجاب مع تحديد أجل للقبول ملتزما إزاء الطرف  للإيجاب، حيث يبقى مُقدِمعليه بالقوة الملزمة 

   .6الآخر إلى نهاية الأجل المحدد

 ة عدم التوازن بين الأداءات المتقابلة  حاربَ مُ  :ثانيالفرع ال

                                      

مثلما هو معلوم أن الغير هو كل طرف أجنبي عن العقد، ولا تربطه صلة به إلا أنه قد يتضرر هذا الغير جراء هذا التصرف مما  -1

 .  38-37يوجب حمايته. انظر محمد حسن قاسم،المرجع السابق،ص

 .355-354مرجع السابق،صانظر محمد صديق محمد عبد الله،ال -2

 . مدني 199و 198انظر المواد  -3

تسلم بعض التشريعات كالتشريع المصري بفكرة الوارث الظاهر حماية للغير الذي تعامل معه خصوصا مع توافر قرينة حسن النية  -4

 .360السابق،ص علديه، انظر محمد صديق محمد عبد الله،المرج

  أسرة. 115انظر المادة  -5

مدني على أنه :" إذا عين أجل للقبول إلتزم الموجب بالبقاء على إيجابه إلى إنقضاء هذا الأجل، وقد يستخلص الأجل  63المادة  تنص -6

  من ظروف الحال أو من طبيعة المعاملة ".
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     في ذلك، وهو ما يظهر في الحلول  مُ هِ سْ لا يتحقق التوازن هنا إلا بوضع نظام قانوني يُ    

داءات المتقابلة  عمل القانون من خلالها على محاربة عدم التوازن بين الأالتقنيات التي يَ أو 

  .)ثانيا( والإستغلال )أولا( في العقد، ومن ذلك ما تعلق بمحاربة الغبن

 لحالة المتعلقة بالغبن ا أولا:

ا سلبيا في حق المشرع، قوفَ وُ  عدُ عتبار الأفراد أقدر الناس على الدفاع عن مصالحهم يُ ن إإ   

ن ثم ، ومللأقوياء اقتصاديا )سلاحا( أو ذريعة للإضرار بالضعفاء واستغلالهم يعطِ يُ أنه كما 

ق أن تتف يلا يكفف؛ لتوازن الإقتصادي بين طرفي العقدلأجل إعادة او؛ 1إملاء إرادتهم عليهم

بل هو أداة فردية  داة  د أَ جرَ رام العقد، وليس العقد مُ على إبين المتعاقدين فالطر يإرادت

  .2داءاتتحقيق توازن بين الأ لُ كفُ تَ  قنيات  تِ  عُ ضْ وَ  بَ جَ ، لذا وَ إجتماعية

على أنه وسيلة الحياة فى الجماعة وأنه واقعة جماعية تهم لا العقد  ىالنظر إل بَ جَ لذا وَ    

البيئة المتعاقدين وحدهما بل تهم الجماعة بأسرها، وهو بهذا الوصف يجب أن يندمج فى 

 .3ويخضع لمقتضياتها ،تحت لوائها يَ وِ نضَ وأن يَ  ،الإجتماعية

طلذق مذن مبذدأ سذلطان الإرادة فذي أحكامهذا وقواعذدها مُ  لا تترك القذوانين التذي تقذوم علذى أسذاس     

العقد شريعة المتعاقدين، وليس أن و ،ا للغبن، لأن الأصل عندها أن كل إنسان حر في تصرفاتهكانَمَ 

 يتدخل فيما أقبلا عليه الطرفان بإرادتيهما السليمتين.للقانون أن 

، بذل وأكثذر 4وجد في القانون المدني مبدأ عام يضمن بشكل مباشر تذوازن العقذديُ  لاحظ أنه لاالمُ  إن

  .5بعقود تقوم كأصل على عدم التوازنالمشرع يقُر ويأخذ نجد من ذلك 

 دام  لتحقيذق التذوازن العقذدي بذين التزامذات الأطذراف، مذا البحث عذن وسذائل   اجبِ لذلك كان من الوَ 

 هُ نُ ضمِ يُ  ،وذجيمُ إنفراد الطرف القوي بتحرير عقد نَ لِ في ظِ  ،من الثابت أن التوازن لن يتحقق تلقائيا

 ما يشاء من الشروط التعسفية. 

                                      

 .191صانظر محمد وحيد الديين سوار،المرجع السابق، -1

 .234،ص2003الجزائر،دكتوراه،جامعة سيدي بلعباس،الجزائر،انظر بودالي محمد،الحماية القانونية للمستهلك في  -2
 .280صالسابق، عالمرجانظر عبد الحي حجازي، -3

وبودالي،المرجع نفسه،  .2006/2007علي فيلالي،دروس غير منشورة ألقيت على طلبة الماجستير،الجزائر،انظر  -4
 .235ص

لا سيما الفقرة الثانية، والتي تتكلم على أنه إذا احتوى الشيء المقابل في العقود التبادلية على حظ  مدني 57انظر المادة  -5
 ربح أو خسارة لكل واحد من الطرفين على حسب حادث غير محقق فإن العقد يعتبر عقد غرر.  
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ع مبيذكاشتراط تحديد ثمن المبيع، أو تخفيف الضمان، أو احتفاظه بحذق تعذديل مواصذفات ال   

    ،وخذذروج عذذن مبذذدأ سذذلطان الإرادة ،وفذذي هذذذا تقيذذد لذذلإرادةدون تخفذذيض الذذثمن،...الخ ذلذذك، 

عذن طريذق قذانون  ص لقذانون المنافسذة الحذرةمجال المعاملات المالية بين الأشذخا كُ ترُ الذي يَ 

 ،فذي مرحلذة لاحقذة رُ سذتقِ للدولذة فذي نشذاط الأفذراد، والذذي يَ  لَ خْذالعرض والطلذب، حيذث لا دَ 

لتذزام ي معذه تحقيذق الصذالح العذام علذى أسذاس الإقتضِذققا بذلك الصذالح الخذاص، والذذي يَ مح

 .1بالإرادة الحرة والمختارة

      ع ذلذذذذك م القذذذذانون الفرنسذذذذي القذذذذديم بتعذذذذادل إلتزامذذذذات المتعاقذذذذدين، ويذذذذـرجهذذذذتَ لذذذذم يكذذذذن يَ    

، ها بين الأفذرادمانِ العدالة وضَ  ثلى لتحقيقِ الإرادة، فالعقد هو الوسيلة المُ  لإعتداده بمنطق  مبدأ

        ويذذذؤدي هذذذذا التصذذذور إلذذذى الإعتذذذداد إنطلاقذذذا مذذذن أن كذذذل مذذذا هذذذو تعاقذذذدي فهذذذو عذذذادل، 

 .(équivalence Abstraite) بالتعادل المجرد

)التوازن( ، والمُتمثلِ في عَدمِ التعذادلأخذ المشرع الفرنسي بالنظرية المادية في الغبنوقد هذا 

عينذذة، مُ  قذذود  وإنمذذا حصذرها علذذى عُ  ،طذذراف؛ إلا أنذذه لذم يأخذذذ بذذه علذى إطلاقهذذابذين أداءات الأ

 .2درجة الإختلال بحد أو رقم معين دَ حدَ فَ 

يؤسذس الغذبن علذى النظريذة الشخصذية، أخذ المشرع الألماني والسويسري وعلى خلاف هذا ي

الإكتفاء بالإختلال فذي الأداءات  مُ دَ في نظرهم عَ  بْ جِ با لإبطال العقود؛ إذ يَ بَ ل منه سَ جعَ والتي تَ 

ذلذك نتيجذة إسذتغلال أحذد الطذرفين لطذيش بذين أو هذوى  أتِ أن يَذ جذبُ وحدها، وإنمذا يَ  لةَ تقابِ المُ 

 .3جامح في الطرف الأخر

فهذو  ،لتزامذات المتعاقذد المغبذونإللقاضذي السذلطة التقديريذة بذين إبطذال العقذد، أو بإنقذاص  كَ رِ تُ فَ    

 ومسذألة تحديذد مذا إذا كذان هنذاك تفذاوت أم لا ن هناك تفذاوت يتجذاوز المذألوف، ا كاد ما إذحدِ الذي يُ 

 .4من مسائل الواقع لا القانون؛ ومن ثم فلا رقابة عليه من طرف المحكمة العليا في هذا الشأن

                                      

 مدني.106انظر المادة  -1
 عدها.وماب 146انظر علي فيلالي،نظرية العقد،المرجع السابق،ص -2
يعتبر القانون الألماني الغبن عملا غير مشروع في المعاملات  تأسيسا على مبدئي التضامن الإجتماعي والثقة المشروعة -3

يترتب عليه البطلان المطلق فلا تعتد هاته النظرة عند تقدير الشيء بقيمته المادية، بل بقيمته الشخصية  ،ومخالف للآداب
 .  235،صالسابقانظر بودالي المرجع  .قدذلك بالنظر إلى ظروف المتعاو
 مدني. 90انظر المادة  -4
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ر عتبَذا النفسذية؛ وعلذى هذذا يُ همَذحالتِ العبرة بالتفاوت المذادي بذين التزامذات الأطذراف لا بِ إن    

 ،يتجلذى ذلذك مذن مضذمون الغذبن ذاتذه فذي العقذد لا الرضذا، يذبٌ ذاته، وهو عَ عيب قائم بالغبن 

 .1"هذُ أخُ يه العاقد وما يَ عطِ عدم التعادل بين ما يُ "يعُرَف بأنه: الذي 

وتقتضي  ،2المشرع هُ ينَعَ د الذي الحفاوت بين إلتزامات المتعاقدين د يكون معيبا إذا بلغ التفالعق

 ،ها المجتمذع ضذرورة معالجذة إخذتلال التذوازن بذين التزامذات الأطذرافدُ هَ شذهات التي يَ وجُ التَ 

 ه.تِ عالجَ ام في مُ هَ سْ لا من شأنها الإِ وُ لوفي هذا يقترح الفقه حُ 

التصور الموضوعي المتمثل فذي عذدم التكذافؤ بذين مذا يدفعذه المتعاقذد ومذا يتحصذل  حَ رِ أقتُ فَ    

علذذه؛ واعتبذذروه كافيذذا لإبطذذال العقذذد بغذذض النظذذر عذذن الإعتبذذارات الشخصذذية والنفسذذية لكذذل 

والمتمثذذل فذذي التعذذادل  (équivalence concrète)هذذذا التصذذور بالتعذذادل الحقيقذذي  دُ عتذَذويَ  ،متعاقذذد

هذا العقذد، فذلا يكفذي التعذادل الذذي ارتضذاه المتعاقذدان بذل العبذرة بُ رتِ التذي يُ الفعلي للإلتزامذات 

  .3قانونية، أي التزامات المتعاقدينبالتعادل الموضوعي لمضمون علاقة التبادل ال

 ف الغبن على أنه عيب قائم بذاته، مما كان يسذميه رجذال الكنيسذةكيِ هذا التصور الذي يُ  دُ ستمِ يَ 

 .4"الثمن العدل"، و"الأجر العدل"

شذذياً مذذع نفذذس أسذذاس اإن مسذذألة التذذدخل المتزايذذد للمشذذرع فذذي تنظذذيم التعاقذذدات، مذذا هذذو إلا تم

لى أساس قيام العقد المتوازن بين ومع الفكرة التعاقدية الصحيحة التي تقوم ع ،لتزام العقديالإ

  .5خربن أو استغلال أحد الأطراف للأالمتعاقدين، بعيداً عن غ

 

                                      

 .386انظر السنهوري،المرجع السابق،ص -1

 ،887المواد وتقابلها  ،مدني 732و  358المواد  ،( في بيع العقار أو قسمته1/5مثال ذلك أن يزيد الغبن عن الخمس ) -2

 . 7/12والحد أو المقدار عندهم هو  ،مدني فرنسي 1674

الغرر  ىب التزاما واحدا، كما يتنافرتِ العقود التبادلية والمحددة، لأن العقد الملزم لجانب واحد ي   ىيقتصر عادة الغبن عل"  -3

  .147حتمالية مع الغبن".انظر علي فيلالي،المرجع السابق،صالذي يميز العقود الإ

                              - A Marabti.op cit.p123. 

 انظر السنهوري،. إلا أنه يعاب عليه صعوبة تطبيقه من حيث المشاكل التي يمكن مواجهتها بخصوص تحديد الأسعار -4

 .387المرجع نفسه،ص

الاقتصادية نظرا لإنتشار هذه الظاهرة في العصر الحديث و)تلونها( بصور عديدة وتحت تسميات مختلفة، بسبب المشاكل  -5

    ئات الهشة )الضعيفة اقتصاديا( التى أضحت تعرفها الحياة اليومية من إنتشار للبطالة والتضخم الاقتصادي... ما يدفع بالف

 وهو  ل معيبة وقاصرة، ويصدر رضاءهغ  ست  تأتي إرادة الم  . فط واستغلال الآخرينيلجئهم إلى إبرام هذه العقود تحت ضغ بل

النظرية العامة للاستغلال في الفقه المحمدي أحمد أبو عيسى،انظر  .ولا الشروط التي يتضمنها لا يريد هذا التصرف

 .05،ص 2004ولى،دار النهضة العربية،مصر،سلامي والقانون المدني المصري،الطبعة الأالإ
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  1الإستغلاللحالة المتعلقة ا :ثانيا

تعاقذد تتقيد الإرادة بإعمال نظريذة الاسذتغلال، ذلذك أن مقتضذيات العدالذة تقتضذي حمايذة الم   

أو مثذل مذا تسذمى النظريذة الشخصذية  -عد نظريذة الإسذتغلال وتُ الذي وقع في هذا الاستغلال، 

 .2نظام حديث يعمل على تحقيق الحماية للمتعاقد الذي يحتاج لذلك - للغبن

  فالمشرع يهذدف مذن خذلال إسذتحداثها إلذى حمايذة الطذرف الضذعيف، ذلذك أن العقذد المتفذاوت 

   ويذذؤدي  ،الإسذذتغلال بهذذذه الصذذورة يعيذذب الإرادة، وفذذي إلتزامذذات أطرافذذه يكذذون منافيذذا للعذذدل

 .3ذا العقديدفع بالمتعاقد المتضرر إلى المطالبة ببطلان هإلى إختلال التوازن العقدي، الذي 

 ،لتزاماتذذههذذذه النظريذذة أن التفذذاوت الذذذي قذذد يوجذذد بذذين مذذا يعطيذذه المتعاقذذد تنفيذذذا لإ ادُ مفَذذفَ    

وإلذى إسذتغلال  ،والفائدة التي يحصل عليها يكون ناتجا عن ضعف المتعاقد المغبذون مذن جهذة

 الَ وتكون العبذرة هنذا بالضذعف النفسذي الذذي نَذ، 4خرىالطرف الأخر لهذا الضعف من جهة أ

سذتغلا ؤثرا، ومُ من سلامة رضاء المتعاقذد المغبذون، ويجذب أن يكذون هذذا الضذعف النفسذي مُذ

      .5طرف المتعاقد المستفيد من العقد من

       مذذذدني أن تكذذذون التزامذذذات المتعاقذذذد متفاوتذذذة كثيذذذرا  90يشذذذترط المشذذذرع بموجذذذب المذذذادة    

النسبة مع ما حصذل عليذه هذذا المتعاقذد مذن فائذدة بموجذب العقذد أو مذع إلتزامذات المتعاقذد في 

   لغذبن تعريفذا لوتجدر الإشارة هنا إلى أن هناك مذن الفقذه مذن يذرى أن هذذه الفقذرة تعذد  ،الأخر

 .6بمفهومه المادي

                                      

الهوى الجامح الذي يعتري الاستغلال لغة هو الانتفاع من الغير بدون حق، أما اصطلاحا فهو استغلال الطيش البين أو  -1
المتعاقد بغرض دفعه إلى إبرام عقد يتحمل بمقتضاه التزامات لا تتعادل بتاتا مع العوض المقابل أو من غير عوض. انظر 

 .151علي فيلالي،المرجع السابق،ص
 . 237انظر بودالي،المرجع السابق،ص -2
 .05،ص المرجع السابقالمحمدي أحمد أبو عيسى،انظر  -3

قد يتمثل هذا الضعف في الطيش البين، أو الهوى الجامح، أو الحاجة الملحة، أو الخفة وعدم الخبرة...". انظر علي "  -4
 .    10هامش 148فيلالي،المرجع نفسه،ص

 . 148وعلي فيلالي،المرجع نفسه،ص، 1065انظر عبد الحي حجازي،المرجع السابق،ص -5
ن هما الطيش البين و الهوى الجامح، وكان حرى بالمشرع توسيع مجالها قصر المشرع حالات الإستغلال على حالتيلقد 

هناك حالات أخرى ؛ فلتشمل كل الحالات التى ينطوي عليها الاستغلال المعيب للإرادة دون قصره على الحالات السابقة
دي أحمد أبو المحمانظر  وكذا ضعف الارادة لكبر السن. كثيرا ما يستغلها البعض، ومن ذلك عدم الخبرة والحاجة الملحة

 .06عيسى،المرجع نفسه،ص
 : . إشارة إلى07،ص1997ستير،الجزائر،انظر عسالي عرعارة،نظرية الإستغلال،ماج -6

-Antoine Vialard,la formation du contrat,opu,1980,P,112.                                                              
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      و بذذدُ معيذذار التفذذاوت قذذد يكذذون بذذين السذذعر الحقيقذذي للشذذيء وقيمتذذه عنذذد الشذذخص، ويَ إن    

      هذذذا المعيذذار ذاتيذذا نوعذذا مذذا، وقذذد ينظذذر إليذذه نظذذرة موضذذوعية تكذذون بحسذذب قيمذذة الأشذذياء 

 .)سعر السوق كضابط( في الأسواق

الأمذر  ؛حاربذة الإسذتغلالحذد مذن دورهذا، إذ يتعذين مُ من ذلك تتبين مظاهر تقيذد الإرادة وال   

 ولا نعنذذي بالمسذذاواة الحقيقيذذةسذذت المجذذردة، المسذذاواة الحقيقيذذة ولييتعذذين معذذه الإعتذذداد ب الذذذي

  .1الحقيقي للعقد نالمساواة التامة، ولكن التعـادل النسبي مع المضمو

: أن العبذرة فذي تقذدير الإخذتلال هذي بقيذة الشذيء فذي هذذا الصذدد بلحااج العرباييذكر الأستاذ 

د بقيمذة الشذيء فذي نظذر المتعاقذد المتضذرر، أي القيمذة عتذَوقت التعاقد وليس بعذد ذلذك، وأن يُ 

 .     2ستعداد لدفعها في سبيل حصوله على هذا الشيءإالتي كان على 

هذذا الميذول نحذو شذيء أو و، المتعاقد من سلامة القرارات التي يتخذهاينال الهوى الجامح ف   

 بالأضذرار ال  بَ تبصر، وغير مُ ا منه لتحقيق رغباته دون يَ عْ يندفع للتعاقد سَ  هشخص معين يجعل

 .3جراء ما قام به التي قد تلحق به

نوعا من الإكراه عليذه،  مثلُ مما يُ  ،تؤدي هذه الرغبة إلى الضغط على إرادة المتعاقد المغبونف

 بذلك رضاه. دُ يفسُ يفقد المتعاقد بموجبه حرية التصرف فَ 

أنذه : " يجذب أن تفذوق شذدة هذذا الميذول الحذد المعقذول،  علاي فيلالايالأستاذ في هذا الشأن يرى    

ويضذيف قذائلا: " هذذه الحالذة النفسذية التذي تنذال مذن ستطيع المغبون دفعهذا أو تحملهذا "، بحيث لا ي

 .4إدراك وتمَييز المتعاقد تتطلب حماية قانونية، وهذا ما يبرر إلحاق الإستغلال بعيوب الرضاء"

محاربة الإستغلال مساسا وقيدا يرد على حرية الإرادة؛ وهذو مذا  وتمثل سلطة القاضي في مجال   

علذذى نحذذو يحقذذق التذذوازن بذذين  ،يتحذذتم معذذه التذذدخل فذذي الرابطذذة التعاقديذذة التذذي نشذذأت بالتراضذذي

 والإستغلال. ويمنع هذا الجور ،إلتزامات الأطراف

                                      

 . 46-08انظر عسالي عرعارة،المرجع السابق،ص ص -1
 . 96انظر بلحاج العربي،المرجع السابق،ص -2
، ويعرفه محمد صبري السعدي على أنه : " الشعور الملح العنيف نحو 157انظر علي فيلالي،المرجع السابق،ص -3

 .206انظر المرجع السابق،ص تصرفات معينة". ىالحكم عل ىيتملك الإنسان فيجعله غير قادر عل ،شخص  أو شيء
   : أن المشرع تقدم خطوة إلى الأمام في إعتداده مدني عموما 90علق بأحكام المادة في ما يت علي فيلالييرى الأستاذ  -4

  في نظرية الغبن بالتفاوت المادي وفي هذا أخذ بالمعيار الموضوعي إلا أنه تراجع خطوة إلى الوراء عندما أرجع الأمر 
"، وكان حرى بالمشرع الإعتداد بمعيار  يار الشخصي، وذلك بالنظر إلى ظروف المتعاقد"طيش بين أو هوى جامحإلى المع

واحد، ومن الأحسن والأجدر أن يأخذ بالمعيار المادي أي بنظرة موضوعية لما في ذلك من إستقرار للمعاملات وثبات 
 .2006/2007جستير دفعة دروس غير منشورة ألقيت على طلبة الما للمراكز القانونية.



  

133 

 

  :إلى أن البابفي نهاية هذا ص لخن

ي المجال التطور الحاصل فغم مما وصل إليه مبدأ سلطان الإرادة من مكانة إلا أن على الرُ  -

حيث ره، اثآالنصوص إلى الحد من  عتِ حيث سَ على إطلاقها  (فكرةبال)التشريعي لم يقبل 

 وهذا بوجه عام. ،يات ببعض المصالح والحقوقضحِ من تَ  غير المحدود له التطبيق أدى

 مل  عد المفاوضات مجرد عَ تُ  لمالعقد المختلفة يمكن القول أنه  تفصيلا وإسقاطا على مراحل -

وفيها  مادي به يتم تبادل وجهات النظر، وإنما تحولت إلى مرحلة مهمة لها نظامها القانونى،

 .فيهاالأطراف م تقييد إرادة حتِ ، مما يُ يتقرر وجود العقد ومصيره

على  القائمة والمحددة الأركان والأهداف،نيان المتكاملة الب المفاوضات التعاقدية السليمةف

بمتفاوضي  إلى النجاح، والنأي وصولفي الها الدور الحاسم ل ،النية والأمانة إحترام مبدأ حسن

عن المشكلات  بعيدا بما يكفل تنفيذ العقد؛ قدي اليوم عن الخلافات والنزاعاتالأمس ومتعا

 مصلحه. يهليس ف أن التعاقد اعتبار ة بالعدول علىل إلى قناعة تامووصالأو ، والخصومات

الذي يبقى من المبادئ الهامة        - لة لمبدأ حسن النيةكمِ هناك العديد من الإلتزامات المُ  -

فكرة موضوعية الإرادة، بإعتبار أن  هااسُ ستقلة أسَ ، وهى التزامات مُ -في إطار نظرية العقد

ومن  ،دة بإعتبارات من أهمها تحقيق العدلمقيهي وإنما  ،ة لم يعد لها وجودطلقَ الإرادة المُ 

 .مبدأهذا الطرائق الوصول إلى العدل الإلتزام ب

 ايودقُ  لُ شكِ والتى تُ  ،هناك العديد من التطبيقات لمبدأ حسن النية والوضع الظاهركما أن  -

العقد  بة إلى الغير، والتي من تطبقاتهاعلى مبدأ الأثر الرجعى للعقد الباطل بالنسواستثناءات 

 بطلان الشركة...الإعتداد بالشركة الفعلية عند تقريرالوارث الظاهر،مسألة  الصوري،

ن ادَ تعاقِ مقتضى الأثر الرجعى للبطلان فيما بين المتعاقدين إعادة المُ نَخلصُُ كذلك إلى أن  -

لقاعدة، وما على هذه ا دُ رِ ا عليها عند إبرام العقد، إلا أن هناك إستثناءات تَ إلى الحالة التى كانَ

 هذه الإستثناءات هو الإستناد إلى فكرة الموضوعية. معُ جْ يَ 

      مهُ قدِ رادة الظاهرة لما تُ اد الإتمموضوعية الإرادة التعقاقدية إعمقتضيات  منكما أنه  -

والمصلحة لعامة، فهو إرتباط بالوضع الظاهر  يعوامل الإستقرار والأمن الاجتماع من

 وتقديم الحماية له.
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 ،كرة مرنةفِ عد ، والتي تُ فكرة النظام العاممن مظاهر الحد من دور الإرادة في المجال التعاقدي  -

الجماعة بأفكارها الدولة على أن تكون تعبيرا صادقا عن هذه التشريع في تزداد أو تقل حسب قدرة 

  .وأسسها وقيمها

    لذلك يتبين أهمية دور القضاء فى الإضطلاع بمهمة تحديد مدى تعارض التصرفات القانونية 

  إحترام مقتضيات النظام العام والآداب العامة الحد  مُ ستلزِ ويَ ، ذا التصرفله يمع القبول الجماع

 هذا القيد عليها. دِ وروُ من حرية الأفراد، والتقيد من دور الإرادة، فلم تعد حرية التعاقد مبدأ مطلقا بِ 

مما يعطي ويزيد من إمكانية )جعل الكثير من العقود شكلية  نحَوَ ينحو الإتجاه أن  تبََينَ كذلك - 

وهو الأمر  ،(ومصالح أطرافها في نفس الوقت ،عاممراقبتها وتوجيهها على نحو يحفظ الصالح ال

 والمساس بمبدأ الرضائية في العقود.  ،الذي إنعكس على مبدأ سلطان الإرادة

       لا يعد تأكيد للإرادة وبالرغم من الفائدة التي يتوخاها المشرع من خلاله الشكل المطلوبف

ومن هنا كان تطور العقد من تصرف شكلي إلى تصرف ؛ بقدر ما هو قيد وحد من دورها

لا الإستقرار والإرادة معارد تطورا تعاقب فيه لى تصرف مجرضائي، ثم من تصرف رضائي إ

 .على مراحل متتابعة

 الذي يتعلق بقدرة الإرادة على إختيار التعاقد -وجوب التمييز ما بين مبدأ سلطان الإرادة  -

فالمبدأ الأساسي ؛ ومبدأ الرضائية الذي يتعلق بكفاية الإرادة لإنشاء التصرف -أو عدم التعاقد

 الرضائية أي  أنه هو الفرع.هو مبدأ سلطان الإرادة، وينتج عنه مبدأ 

ض الإعتداد بالعقد في إطار المتعاقدين فرِ التقيد الضيق بمبدأ النسبية كان يَ ن أكما  -

وهذا مالم يعد يتفق  ،لحياة القانونية خارج المتعاقديند في ابعَ ستَ والملتزمين به فقط، وبالمقابل يُ 

 .جوده الداخلي لذا يجب فرض احترامهجانب و ىإذ للعقد وجود خارجي إل ،مع المقتضيات الحالية

عموما وللعقد  يعمل الإلزام القانونى بالتعاقد على إبراز الوظيفة الاجتماعية للقاعدة القانونية -

السلطة  صورللقاضي في بعض الو؛ بنا لحالات الإستغلال والغعَ نْ ، وذلك مَ بصفة خاصة

 .هكما له سلطة تقويم سلبيات من مضمون العقد أو قد يتوسع فيه؛ صْ نقِ التقدرية الواسعة، فقد يُ 

    رمُ يَ العقد  علَ ما جَ  لفعاليتها، وهو يل  عطِ تَ رادة واص من دور الإنتقَ إِ لكلام عن هنا يمكن ا

توقف هل  :نتسائل هناو؛ دقيَ نظام العقد المُ  ىإل الإرادة(القائم على ) رحمن نظام العقد ال

  .عطيات أخرى؟لت معها مُ مَ أم أن التطورات حَ  الأمر عند هذا الحد
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الإرادة من التوجيه والتنظيم إلى إعادة  
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           الفرد إلى د من ترتيبها بالنظر لأهميتها سواء بالنسبةع الحريات فإنه لا بُ نوُ وتَ  دِ عدُ على تَ    

هذه  ؛التنازل عن قدر معين من الحرية العقدية لكانت النتائج إيجابيةولو تم  المجتمع، أو

لأنها حرية مقيدة  جردةئ فكرة مُ يل شفالحرية التعاقدية هي قبل ك وجهة نظر جانب من الفقه،

 الإختيار. الِ جَ مَ لِ  ص  قلُ وتَ  ،بعامل الضرورة

العقد، ولا يرون فيها في الآونة الأخيرة على أن الإرادة هي جوهر  البعض عترضُ يَ كما 

و)يهدف( القانون إلى تنظيم وضبط عليها القانون آثارا معينة،  علقُ يُ  وى واقعة موضوعيةسِ 

 الإرادة ضمن إطار شامل يحقق الغاية بالنسبة إلى الفرد والمجتمع على حد سواء. 

رات لأجل ذلك بدأ الخروج على مذهب الإرادة يتزايد في العصر الحديث على إثر التطو   

     وضوح  التي حدثت نتيجة للثورة الصناعية والتكنولوجية، حيث أصبح المشرع يتدخل بِ 

     ولو على  ،في التصرفات القانونية للحد من دور الإرادة، وذلك من خلال تنظيم العقود

 غير إرادة المتعاقدين.

أنه وبعد التصرفات القانونية ومباشرتها، حيث  انِ تيَ زاد التعدي على الإرادة في إِ  كما   

وتحت ضغط مؤثرات متعددة برز إلى الساحة بقوة مبدأ التنظيم والتوجيه،  ،ستمرمُ  راك  حِ 

 درجة الإلغاء التام لدورها في التعاقد. إلى بذلك الإرادة راجعتفت ،من خلال القواعد الآمرة

 المعطياتا إرهاق، وتنطلق هذه القيود من مَ رهقته أيَ ردت على مبدأ الإرادة قيود شتى أوف

فمسألة حماية الإرادة ا وثقافيا؛ سياسي لمعاصرة اقتصاديا واجتماعيا وحتىالمتغيرات او

 .ا من هذه العوامليهَ عترِ ما يَ نظر، فالإرادة تتأثر بفعل ومحل ع وقِ أصبحت مَ 

في الفصل الإشارة إليها  تِ مالتقليدية التي تَ  ولم يقتصر على الضوابط ةدَ زداد الأمر حِ إ   

فأين هو سلطان الإرادة  عن دور الإرادة و حريتها؛ لؤالتسا ةدرجَ لِ مر وصل الأبل  السابق

أو د، ع أن تظهر في إبرام عقد أو رفض تعاقلا تستطيقيمة هذه الحرية إن كانت ووما فائدة 

 ؟حقق مصالحهاأن تكون )واعية( لمضمون العقد الذي لا يُ  حتى

دركذذة؛ ة ومُ اعيَذذريذذدها وَ وت ن العيذذوبلإرادة السذذلامة مذذفذذي اتشذذترط ة العامذذ اعذذدوالق فنجذذد أن

 .ةارَ ختَ وغير مُ  رةَ جبَ من أن تكون الإرادة مُ وليس هناك عيب أكبر 
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، فكثير من العقود كبير جالالإرادة فيها مَ  ملكُ أنواع جديدة من العقود لا تَ حيث ظهرت    

  فيه  قبل العارضُ سبقا، لا يَ وع مُ وضُ مَ بل و ،حدد وقاطعمُ  اليوم تتم بمجرد القبول لإيجاب  

  فالإرادة هنا لا تملك إلا أن تقبل بضغط من الحاجة. ؛أي نقاش

    لجبرية عند هذا الحد بل ظهرت طائفة من العقود ا لم يتوقف الأمر الأكثر من ذلك أن

 إرادة أحد طرفيها وكرها عنه. تنشأ من بداية تكوينها ضد

تدخل المشرع وتقييده للإرادة وسلطانها في المجال  دةحِ  سبق بيانه يمكن القول أنمما    

عتداد بالإردة الإد يقتصر على ضرورة عُ قد زادت بصورة كبيرة، حيث لم يَ  التعاقدي

  أو إفراغ العقد في شكل معين،... مراعاة مقتضيات النظام العامالظاهرة، و

إلى تجاوز  جاوز  نتقلنا من تَ إناقوس الخطر، حيث  دود خطيرة دقَُ معهابل وصل الأمر حُ 

         رة لدور هذه المَ قال، فبعد التطرف في الإعتداد بالإرادة جاء اأشد خطورة مثلما يُ 

 ،يان التصرفات القانونية وتنظيمهافي التدخل والمساس بقدرتها ومكانتها في إتعلى التطرف 

 إلغاء دورها. ةِ رجَ لدَ 

ته التصرفات القانونية بصفة عامة والعقود بصفة خاصة، دَ هِ التطور الذي شَ يظهر ذلك في    

 (contrat d organisation) والموجهة فمن عقود المبادلة إلى عقود التنظيم أو العقود المنظمة

  .الإرادات يةودِ حدُ بكثافة ومَ إلى واقع أخر يتميز ى قابلها أخرومن واقع يعتمد على إرادة تُ 

وأدى دورا هاما  برىَ كُ  ة  ظوَ حُ الذي كان يتمتع بِ  سلطان الإرادةن أب القول إلىهذا الواقع  ذهب

 .)الفصل الأول( ن يختفيأ كُ وشِ يُ دي في المجال التعاق

   ليست  عاش  مُ  لموس  مَ  اقعٍ حقيقة من وَ نطلقت إتشائمة( والتي ن هذه النظرة )المُ إلا أ   

        رادى(ى )الإدـقاعتالالطابع عليها، ما أدى بطائفة أخرى إلى التفائل والقول أن  ع  جمَ مُ  نظرة  بِ 

 التصرفات القانونية يعِ طوِ تَ  يةتمِ حَ وكان تطوره هذا استجابة لِ  ، بل تطورويختفيل حِ ضمَ لم يَ 

 لظروف الحياة الحديثة.

   د ذلك بل شهلم يقتصر الأمر على رادة، وعت من دور الإالمُستجدة وسَ  تطوراتفال

     دور الإرادة وفق ـإعادة الإعتبار ل نحىَ و مَ نحُ ه يَ صارالتوجف، دةآفاقا جدي لغَ وبَ  إزدهارا

 .)الفصل الثاني( المعطيات الجديدةهذه 
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 سلطان الإرادة في الحياة قهقر تالفصل الأول: 

 ةالاقتصادية والاجتماعي

  و تضاؤل بتراجع ويبرز ذلك  من دورها،نتقاص لى الإرادة والإالتعديات ع ةُ دَ زادت حِ    

  ؛ فقد إتسعت دائرة الاقتصادية والاجتماعية مجالاترادة في الدور مبدأ سلطان الإ

أنصار مبدأ  ىيروضيقة؛  دود  تنَحَسِرَ تلك الحرية فى حُ  ا أدى إلى أنالنصوص الآمرة، م

   بطون هذا المبدأ سلطان الإرادة أن تراجع النظرية هو أمر شديد الخطورة، لأنهم ير

 الحرية العقدية إحدى صوره. عدُ بمفهوم الحرية، والتي تُ 

 اعِ يقَ مبدأ سلطان الإرادة، من خلال إطلاق العنان للأفراد بإِ  (فكرة)د يقوم على عُ فالعقد لم يَ    

لعوامل وبالكيفية التى يختارونها، فا ،يرونه التصرفات القانونية والإمتناع عن ذلك وفقا لما

في الإنتصار  فطرُ والتَ  ،طان الإرادةالاقتصادية والسياسية التي كانت سببا لإزدهار مبدأ سل

وبظهور الإعتراض على المبدأ؛  ىدعت إل ىلتفسح الطريق أمام عوامل أخر دةحِ  زدادتإله 

بدأت مصلحة  -تجاه العمال إلى تكوين نقابات للدفاع عن مصالحهمكإ -متغيراتهذه ال

 لى مصالح الأفراد.الجماعة ترجح ع

ضلا عن أصبح العقد حقيقة إجتماعية ووسيلة لتحقيق أهداف إجتماعية واقتصادية فلهذا    

علاقاتهم ونه فى كُ سلُ للأفراد الطريق الذي يَ  حددَ على الدولة أن تُ  بَ جَ وفردية، وَ تحقيق حاجات 

 الجماعة لتحقيق الرفاهية لهم.د سوُ التعاقدية لأنها اعتراف من الأفراد بالنظام الذي يجب أن يَ 

   فحرية التعاقد لا يجب أن تستغرق حق الطرف الضعيف فى العقد، وذلك فى ألا يدفع 

 يفوق القيمة الحقيقية للسلعة أو الخدمة التي يحصل عليها. ،غالى فيهقابلا مُ مُ 

       عدُ تم المساس بصورة كبيرة بالمبادئ والقواعد التي كانت تُ  في ظل هذه المتغيرات   

دور الإرادة على ضوء التوجهات نستعرض ، ومن الدعائم التي تقوم عليها الإرادة

حديث مع ما نجم حيث لم تعد تتفق الإرادة في القانون ال الإقتصادية والإجتماعية المعاصره،

 .(المبحث الأول)ذه التطورات ـن هـع

ولا  حيث لا أهمية دود خطيرةحُ  بل وصل ،القدرهذه التحولات لم تتوقف عند هذا الحد و

            رادة الإدور وإهدار لحد إلغاء  نماذج صارخةض عرِ ستَ ونَ ؛للإرادة في التصرفقيمة 

 .(المبحث الثاني) في المجال التعاقدي
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 المتغيرات المعاصرةفي ظل الإرادة دور ر صوُ قُ المبحث الأول: 

 ىالدولة مسؤولية حماية الأفراد لا سيما على المستو حميلِ إلى تَ  تغيراتالمُ  أدت   

     دُ حُ والتي تَ  ،من خلال القواعد الآمرة بحماية هذه الفئة يٌ نِ عْ انون مَ صارالقف، الاقتصادي

 ملكُ يَ  الذي لا ،الضعيفالطرف ه من فرض إرادته على وتمنع ،القويالطرف ط سلُ من تَ 

 .)المطلب الأول(الاقتصادي أن يدافع عن مصالحه عند التعاقد دني مركزه بسبب تَ 

  هذا التدخل  دَ هِ عقود العمل المجال الرئيسي الذي شَ تبرتعكإسقاط على بعض النماذج    

           أم قضائيا متد هذا التدخل سواء أكان تشريعيا الأجل حماية العامل، وسرعان ما 

، ...يع بالإيجار،والبيع على التصاميمالب،وستهلاكالإار،الإيجعقود كجديدة أخرى إلى مجالات 

           كثيرا اة للتوازن الذي راعَ مُ  ؛ي تحديد ومراجعة مضمون هذه العقودواعِ دَ هذا التدخل بِ ويتم 

 .)المطلب الثاني( ما تؤدي الظروف إلى إختلاله

 القانون  ونطاق إدخال الإرادة دائرة المطلب الأول:

   ، مقيدة بحدود وقيود يفرضها المشرع رادةالإ أصبحت المعاصروالتصور لمفهوم ل اوفق   

 اةمراع ذلك هم فيبررمُ ة القانون لاسيما نصوصه الآمرة، في دائر هالادخإ ما أدى إلى

 .)الفرع الأول( امةـوالمصلحة الع دلـق العـتحقي

سيما  لا ،الأمور المألوفةكاد من يَ  ن المجالاتم الكثيرفي المشرع تدخل  صارلأجل ذلك 

 .)الفرع الثاني( طراف الضعيفةحماية الأ ذريعةب

 فساد الحرية العقدية  :الفرع الأول

 ،في السماح للشخص الذي بلغ السن القانونية، والمتمتع بقواه تجَسَد وقع تطرف ومبالغة   

الإرادة تكون  والحكمة أن حرية، لِ كُ ن العوارض في أن يتعاقد بِ ارض مولا يشوبه أي عَ 

 .)أولا( قرار المعاملاتـستواامة ـتقتضيها المصلحة الع طـة بضواباطَ ـحمُ 

وليس من شأنه تحقيق الصالح  ،في إطلاق العنان لدور الإرادة ليس أمرا حسننا غالاةُ المُ ف 

ومن خلاله القاضي لفرض  ،تدخل المشرع ربرَ يُ العام والعدالة في كثير من الأحيان، لذا 

 )ثانيا(. من خلال قواعد آمرة لا يجوز الخروج عليها ،رقابته على العقود
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  ت بالإرادةقَ الأزمة التي لحِ أولا: 

بشيئ من الثبات  تسمُ ظلت النصوص القانونية لا سيما تلك المتعلقة بمجال العقود تَ    

 للعقود والإسقرر، إلا أن هذا الثبات يتعارض نوعا ما مع التطور والإنتشار الملحوظ

وهو ما أضطر عنها لإتمام حاجيات الإنسان،  ىنَغِ  والتي أصبحت ضرورية ولا الجديدة،

       إلا أن الخطورة  ذه العقود؛كثير من الأحيان إلى تعديل أو إكمال تنظيم هالالمشرع في 

 .1هائلغاإ أن يصل الأمر إلى درجة

      العقود النموذجية  يبوجود طرف ضعيف في العقد، ففعوبة صُ هذه المشكلة  زدادتإ   

   ام الطرف الثاني ط، وليس أما ولمصلحته الخاصة فققدمريرها مُ الطرف القوي بتحينفرد 

           تميز في إدارة مُ  ليس له معنى في ظل إحتكارٍ  يار  وهو خَ أو الرفض، ل القبو إلا

 .مُتمكن في مَجال  ماطرف من  هذه المشروعات الاقتصادية

    المشرع  مدَ عَ  لإعادة التوازن بين طرفي العلاقةحاولة ومُ  ،صلاح هذا الخللمن أجل إ   

، د الحرية العقدية جانبا كبير من مزاياهافقِ ك أن يُ وشِ وهو ما يُ  ،تدعيم الإطار الجبري إلى

   ل بعض الشروط تارة أخرى، أو يفرض بعضها عطِ ويُ  ،منع بعض الإتفاقات تارةيَ  فنراه

    .2على المتعاقدين

 فالكثير ق متعددة، طرُ دية بِ ـة العقـاد الحريـإلى إفسأدى الإفراط في النصوص الآمرة  ذاـه   

بعد أن أصبح  متلائمةو (مشروعة)من الشروط العقدية صارت في الوقت الحالي غير 

     هـو حال كثير العقود  مثل ماز الطرفين، ركَ مَ  لزمةوبطريقة مُ  مظِ نَ القانون هو الذي يُ 

ي القانون الخاص ، وهو ما نجده كذلك ف...كعقود الإيجار وعقود العملفي الأونة الاخيرة 

 .3بحماية المستهلك

 

 

                                      

ثيرة الإستخدام نظرا لأهميتها الكبيرة؛ نموذجية كلالمقاولة أو عقود ايجار المساكن، كما صارت العقود ا كعقد الشركة، -1

 .130القوانين الخاصة بحماية المستهلك، انظر أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،صتلك التي جاءت في  وحتى

 .42فرج الصدة،نظرية العقد المرجع السابق،ص عبد المنعم انظر  -2
المحدد للعناصرالأساسية للعقود ،306/06المرسوم التنفيذي رقم ، من خلال ما جاء في لجنة الشروط التعسفية الإشارة -3

 .المبرمة بين الأعوان الاقتصاديين والمستهلكين والبنود التي تعتبرتعسفية
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 المهنية حيث تضع الهيئات ،من الحرية التعاقدية لتنظيمات النقابية إلى الحدنتشار اكما أدى إ   

أو عقود نموذجية من شأنها تقييد  ،في صورة اتفاقات جماعية بوجه خاص ،قواعد معينة

في الحالات كما تكون الحرية العقدية محدودة في إبرام عقود فردية،  حرية أعضاء المهنة

 .التي يفرض فيها القانون على الشخص التعاقد )الإجبار على التعاقد(

ستبعد حرية يظل الشخص حرا في إبرام العقد أو عدم إبرامه، وأحيانا أخرى تُ  فأحيانا   

التي إنتشر ومثال ذلك عقود التأمين  ،إبرام عقد معين يهحيث يفرض المشرع عل ،التعاقد

 نظرا لمقتضيات الحياة. ،فراد بهاوتعامل الأ ،لهاداوُ تَ 

 وىَ ل من العقد سِ حمِ " لا تَ نعةصطَ مُ علاقات في بعض الأحوال " شوءِ نُ  دَ حَ يصل الأمر ل

    ، وهكذا أدى هذا التدخل المتزايد من طرف القانون في العقود وتصرفات الأفراد الإسم

( contrat imposé) على هذه العقود إسم العقد المفروض طلقُ إلى إفساد حرية الطرفين بشدة، ويُ 

 .1لأمر الذي صار كثير التداولوهو ا

لا علاقة لطة خارجية ن طريق سُ نفسه عالعقد إلى تحديد مضمون هذا التدخل ليصل إمتد    

 (contrat dirigé) وهو ما يظهر في تدخل القاضي، وفي العقد الموجهلها بإرادة أطرافه، 

 .عن أطرافه عزل  مَ بِ  نظمُ تُ  ، فمثل هذه العقودتحديدا

و إجتماعية يتدخل القانون لينظمه، ة أوالذي لأسباب إقتصادي ،عقد العمله العقود ذة هلمن أمث

          أو  ،؛ ويتم ذلك إما بطريقة مباشرةالشكل فقطوى ل هذه العلاقة من العقد سِ حمِ لا تَ فهنا 

 .يَفرِضُ إتباعها ذجاإستخدام نم رضِ عن طريق فَ 

     ريدها ر فيها ويُ فكِ كما كان للقضاء دور في إستخلاص بعض الإلتزامات التي لم يُ    

م مبدأ سلطان الإرادة دُ لم يَ لذلك الإلتزام بالسلامة في عقد النقل، ك ،العقد نفسهماا رفَ طَ 

        وخاصة بعد ما برز وبان ما فيه من إرهاق  ،عائقأمام هذا الو بمفهومه التقليدي

 .2المعاصرة  ق الحياةلحقائ

 

                                      

 .143العشماوي،المرجع السابق،صأيمن ابراهيم انظر  -1

 .ظهر من ينادي بتدخل المشرع في مجال العقود، وجعله من العقد يتوقف على إرادة المجتمع وليس على إرادة الأفرادف -2

 .145-144أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع نفسه،صانظر 
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حة الأفراد، وذلك غليب مصلحة المجتمع على مصلون إلى تَ دعُ فأصحاب هذه النزعة يَ    

    لا يكفي أن تتفق الإرادتان ف، 1حد من دور الإرادةبتضمين القانون بعض المبادئ التي ت

لكي ينعقد العقد، ذلك لأن محل العقد ليس مجرد أداة فردية فحسب بل هو أداة اجتماعية، 

الشرائط التي يفرضها على العقد،  فيالمجتمع  يتدخل فيه، ويتبدى تأثيرومن ثم كان للمجتمع أن 

     بتدخل القانون بطريق مباشر أو غير مباشر في إنشاء العقود وفي تحديد آثارها، فإنه و

 .2لى تقييد سلطان الإرادة في شأنهاإعمد يَ 

  ومن ثم إنكماش مبدأ سلطان الإرادة، سيزدادان يوما  ،هذا التدخل من القانون الظاهر أن   

فلا حرية إلا في فلك ؛ 3نحو نظام العقد الموجهبأننا نسير رويدا رويدا قيل حتى  ،بعد يوم

وهذا نشاط كل منهم، حدود لاقات الأفراد داخل المجتمع يرَسُمُ والقانون بتنظيمه لعالقانون، 

بين الأفراد، تحقيق العدل العمل على وتحقيق العدل، فوظيفة القانون هي سيؤدي إلى التوازن 

على  جبَ لذا وَ المطلق في إنشاء الإلتزامات؛ نها العدل أن يكون للإرادة سلطاولا يتفق مع 

 .4ق مع تحقيق العدليتف  تنشئ إلتزامات إلا بالقدر الذيالإرادة ألا

     سط سلطان الدولة في تنظيم الحياة الاقتصادية والاجتماعية ات اليوم بَ سلمَ أصبح من المُ لقد    

  فقد إهتز مبدأ سلطان الإرادة إلى الإقرار وعلى هذا  العقود،المجتمع وحقها في تنظيم  في

 لتوليد التزامات عادلة.بأن العقد ليس ضمانا كافيا 

   ب  فالتغير والإختلاف ظاهرة طبيعية في أي مجتمع، وقد يؤدي هذا التغير إلى إضطرا

      ناها الطبيعي بل أصبحت هناك حالات نحَ تغيرات تسير وفق مُ مد العُ إنتظام، فلم تَ  دمَ عَ وَ 

وذلك بفعل العديد من المؤثرات الثقافية والتكنولوجية  ،في الحياة الاجتماعية" الإنقلابمن "

 . 5والاقتصادية، وهو ما انعكس على الحياة التعاقدية

    

 

                                      

حماية ومساعدة الطرف  ىالإجتماعية التي تهدف إلكمبدأ التعسف في إستعمال الحق ومبدأ حسن النية، وفكرة العدالة  -1

 مكرر مدني.  124، 107/01انظر المواد الضعيف وتحقيق المساواة. 

 .24،صدني،المرجع السابقمحمد وحيد الدين سوار،الإتجاهات العامة في القانون المانظر  -2

 . 141عبد الفتاح عبد الباقي،المرجع السابق،صانظر  -3

 .200-198السابق،ص عالمرجمحمد عبد الله، انظر محمد صديق -4

 .144المرجع السابق،صانظر جميل محمد بني يونس، -5
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 ذلكن المترتبة عالنتائج  ثانيا:

ولهما  ،انحققَ وة الملزمة للعقد، وهما أمران مُ القاء على وتم الإعتد تراجعت الحرية العقدية   

          ل لتنظيم هذه العقود ـالمشرع يتدخ صارعوبات وأمام هذه الصُ متعددة، وأشكال مظاهر 

  التدخل المتزايد من جانب الدولة  وأدىويصبح له نظامه الخاص؛  ،د شيئا فشيئاالعق لَ ستقِ حتى يَ 

  -ب الاقتصادية والاجتماعيةكرة النظام العام خاصة في الجوانبالإضافة إلى تطور ف -في العقود

 وهو ما أطلق عليه  ،في وجوده نفسه تهُ ددَ هَ  ،حقيقية زمة  ضه لأَ عرُ ع وتقهقر العقد، وتَ صدُ إلى تَ 

 .1(contrat Crise du) أزمة العقد

مما يمكن معه ي عليهم، سرِ هكذا لم يعد للأطراف في العقد الحرية في وضع القانون الذي يَ    

فالتسليم بالقوة  ؛القول أن مبدأ سلطان الإرادة قد أصبح له مفهوم آخـر، وذلك بإزدياد القيود عليه

       ا قد زالا فعلا ونَ كُ الملزمة للعقد واحترام ما أتفق عليه المتعاقدان آخذان في الزوال، إن لم يَ 

 في بعض النواحي. 

في مساواة نظرية لا توجد على  رُ نحصِ مبدأ سلطان الإرادة تَ ومة في ظل زعُ المساواة المَ إن    

يس ضعف حماية المستهلك، تكر في إطار التعاملات الحديثة، وإعماله قد يؤدي إلى ،أرض الواقع

 . 2ي عقود الإذعانفشِ وتَ  ،نتشار الشروط التعسفيةاو

في الآن  ذٌ خِ ؛ أَ اوهام اكبير اأن العقد الذي أدى دورالقول على هذا يذهب البعض إلى  بناء   

إنكماش وانحصار في المجال الذي  ظَ وحِ لُ أن يختفي من عالم القانون، فَ  كُ وشِ ويِ  ل،ضمحلاالإ

 .3تستطيع فيه الإرادة إنشاء إلتزامات، وزادت القواعد القانونية الخارجية

سيادة نظام  أو لةظَ ة إلى طرفيه على التواجد تحت مِ جد أن التعاقد أصبح يقتصر بالنسبق نمما سب   

فالعقد ، عقدىذات مصدر عن علاقات قانونية ولهذا صار من الممكن الحديث و آمر، لزم قانوني مُ 

اشئة عن ولكن إلى تطبيق الحقوق والإلتزامات الن ،عمل لا يهدف إلى تنظيم الحقوق والإلتزامات

 .4معين نظام قانوني أو وضع تنظيمي

                                      

Pascal Ancel, Christophe Jamin, Denis Mazeaud,La nouvelle crise du contrat,dalloz,2003. -1  

 .211-210السابق،ص عأيمن ابراهيم العشماوي،المرجانظر  -2

الحرية التعاقدية، والتي تؤدي     الظاهر واستقرار المعاملات وعدم الإخلال بالثقة التعاقدية يصطدم مع ىستناد إلفالإ -3
.   284حي حجازي، المرجع السابق،صتجعل الضعفاء تحت رحمة الأقوياء. انظر عبد ال إذ غالبا ما ؛مظالم كثيرة إلى

 إذا ما حل القانون محل إرادة المتعاقدين" مقال بعنوان:: " لا يوجد العقد بول دورانوفي هذا الشأن يقول الأستاذ 
la contrainte légale dans la formation du rapport contractuel,RTDC,1944.P73.    P.DUREANT,                                                                                                                           

 .           26هامش41نقلا عن الأستاذ علي فيلالي،المرجع السابق،ص

 .146،صانظر أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع نفسه -4
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 إنتشار هذه النصوص الآمرة إلى تراجع الشريعة العامة للعقود لصالح  ىأدلقد    

بصفة ولو اك عقود كانت محل تنظيم خاص، هنفلتي زادت إنتشارا، التشريعات الخاصة، وا

 .نيدون الخروج من دائرة القانون المد تدريجية

 ووصلأو لصفة المتعاقد، ختلافات تبعا لطبيعة التصرف، فداخل كل نموذج عقد تتعدد الإ

 لَ فالعقد سيختفي إذا حَ  (la mort du contrat) بنهاية العقددرجة التنبؤ  الأمر ببعض الفقهاء إلى

 .1التوزيع حسب الحاجات أو الضرورات محل التبادل الاقتصادي

      من مبدأ سلطان الإرادة والأثر النسبي للعقد، وأصبح المبدأ نالُ فبدأ الضعف والتقهقر يَ    

 ىيسم فظهر الكلام عن ما عتداءات المتكررة عليه،ه من مواجهة الإمكنُ في وضع لا يُ 

 . 2تتخذ شكل المجموعة العقديةه لامحُ دأت مَ والتى ب (،La cession de contrat)بالتنازل عن العقد 

اقتصادية عملية ود تسمح بإنجاز عق دةَ ك وتجمع عِ شابُ تَ  بأنها المجموعة العقديةهذه  عرفُ تُ 

واتساع مجال الأنشطة والمشروعات أظهر قصور  ،ذلك أن التداول السريع للأموال، واحدة

 العقد المستقل في هذا الصدد.

جة دمَ المعاصرة يكمن في العقود المُ لحياة القانونية ميز االتي تُ البارزة  السماتد فأح   

غم من تعارضها على الرُ ،تطبيقات لهاسي بعدة المشرع الفرن رُ قِ )المجموعة العقدية(، والتي يُ 

د عُ ود لم تتغير فقط، ولكن أيضا لم يَ ـوهكذا يمكن القول أن العقد، ر النسبي للعقمع مبدأ الأث

فكل عقد من المجموعة  ا على انفراد في كثير من الأحوال،من الممكن النظر إليها في ذاته

  .3ي المجموعةيرتبط بشدة في وحدة اقتصادية مع باق

     ة الجديدة، وتصاعد تدخـل الدولة في الأسلوب أو في الدرجةد الأشكال العقديعدُ أمام تَ    

  إنحدار، تقهقر  (désagrégation) تفكك، (éclatement) ظهر الحديث من بعض الفقه عن تفجير

 في العقد. (crise)أو أزمة ، (déclin) أو تراجع

                                      

 .40-39فيلالي،المرجع السابق،صنظر علي أ -1

 .431-428انظر زمام جمعة،المرجع السابق،ص -2

Teyssie (B), les groupes des contrats, préf Mousseron (J.M) L.G.D.J.Paris 1975. pp 471-473. 

  .196-195انظر أيمن إبراهيم العشماوي،المرجع نفسه،ص -4

 



  

145 

 

ث في الفكرة أو ستحدَ أن ما حدث هو تطور مُ  (josserand) لسيدا ىرفي هذا الصياغ ي   

وهل كان زال مقبول؟  هل العقد مفهوم ما: تساؤلاتمن جديد مما طرح للنقاش  ر لها،طوُ تَ 

  .1من المفاهيم المقبولة؟فعلا 

من وجهة نظر البعض الآخر: " فإذا كان الخروج على مذهب الإرادة قد أخذ يتزايد، فليس ف

ه التطورات، وإنما يعني دا غير ذلك بفعل هذفي أول الأمر ثم غَ ذلك أنه كان صحيحا  ىمعن

ت عن شفَ الأمر، وأن التطورات هي التي كَ  بادئطلق الحرية من ن مُ كُ أنه لم يَ ذلك حتما 

 .2"مكان الرؤيةفي أن وضعتها بعد  فيه،الكامنة  ءخطاالأ

         أليس معنى الحرية أن يكون سلطان إرادة الماضى مقصورا  " ":ونوق"الأستاذ يقول    

    ن إرادة اليوم مقصورا على اليوم؟ على التصرفات التي تمت في الماضى، وأن يكون سلطا

    اس  ن أسعلى ذلك حسب هذه النظرة البحـث ع يتوجب"، فلماذا تتغلب إحداهما على الأخرى

  جديد للعقد.دي، وتعريف جديد للإلتزام التعاق

        ": أن أساس القوة الملزمة للعقد ليس إرادة أطرافه أو طرف فيه، وإنما كلسن" ىيركما 

هو أسلوب إنشاء هنا ما يقتضي تميزه ، و3نظام أعلى سمح بإنشاء القواعد بأسلوب تعاقدي

لنظام القانوني برز فكرة اينتج عنه؛ وفيه تالإرادة والنظام التعاقدي الذي  زُ برُ العقد، وفيه تَ 

 الذي يفرض إلزاميته.الأعلى 

      سمالي أدتأالاقتصادي والاجتماعي والآثار السلبية التي تركها النظام الر إن الوضع   

    بالحرية التي نادى بها أصحاب تلك المذاهب، والمساواة بين الأفراد التي أسسوا عليها فقه 

        ففي مجال العقود بين الأفراد، فإن ؛ الفروض سلطان الإرادة إلى أن تصير خيالية في أكثر

عندما يلتزم بشيء ما، فذلك  ما يحكمها دائما هو أمر مفترض وليس أمر مطلق، والإنسان

 .4لتحقيقه ىيريد أن يحصل على شيء آخر يسع لأنه

  

                                      

 .114-113انظر سامي بديع منصور،المرجع السابق،ص -1

 .6-5صانظر عبـد الرحمن عياد،المرجع السابق، -2

 . 114انظر سـامي بديـع منصور،المرجع نفسه،ص -3

 Eric Savaux, la théorie général du contrat, mythe ou réalité, LGDJ,1997.p214.-4 

الممارسة الفعلية للحقوق، ما يولد اختلال للتوازن العقدي، إن التفاوت الموجود بين المتعاقدان وعدم التكافؤ بينهما، يرتب لا محالة عدم 

  .4الأمر الذي يمس بنظرية العقد برمتها. انظر فاطمة نساخ،المرجع السابق،ص
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  ولا يوجد متعاقد يعامل  ،عن مصالح شخصية ورغبات متعارضةفالعقود هي دائما تعبير    

      اتها، بل لأجل تحقيق منفعة شخصية؛ مما متعاقدا آخر على أساس أن الانسانية هدف في ذ

     .1العدالة" يِ افِ جَ ويُ الواقع  يِ افِ نَلأنه يُ  ،التسليم به نُ مكِ اق ولا يُ طَ لا يُ  " ان الإرادةدم أصبح سلطتق

  .2أن سلطان الإرادة هو خرافة زائلة" ""ستارك":  كما يرى

ستخدموا مبدأ سلطان إرجال القانون قد ترى أن  مهمة(تبدو ) وجهة نظرتجدر الإشارة إلى    

، وأنهم كانوا يقصدون بذلك الإرادة التعاقدية، أما كانتأورده ادة في غير المعنى الأصلي الذي الإر

رادة،  ،فهو يعتقد أن الإرادة التعاقدية كانت وهى إرادة نفعية تتعارض بالضرورة مع سلطان الإ 

ستخدموه على عكس أإسمها فقط و تهمن نظرينون أخذوا وهو مبدأ أخلاقي؛ وهكذا فإن رجال القا

   والذي  ،عن الأخلاق أو القانون الطبيعيرُ عبِ نفسه، فسلطان الإرادة عنده إنما كان يُ  هوما قصده 

    .3هُ فَ الِ خَ أن تُ لا ينبغي للإرادة التعاقدية 

 قرٌ ستَ و مُ تكييف مصطلح سلطان الإرادة بما هحاولون يُ ذا الرأي ه نصارأأن  القول مكنُ يُ إجمالا    

 قد أحاطت بإعتبار أن القيود  ؛للإرادة قد إختفى (المتطرف)السلطان فعليه في الوقت الحاضر، 

 ،ات الإجتماعيةعَ زَ بسبب التطور الذي أصاب المجتمعات، وأنتشار النَ ،بها في العديد من المجالات

 .4عن طريق النصوص القانونية الآمرة ،المشرع بلِ وظهور التدخل المتزايد من قِ 

المساواة فيفترض في العقد تحقيق المساواة بين المتعاقدين، وتظهر هذه المساواة بصورة جلية في 

  .5أكثر منه من المساواة في توزيع المنافع ،في توزيع الأخطار

      ستبعاد دور الإرادة إا في هَ رامتِ ها وصَ تِ دَ راء على شِ أن هذه الأيمكن القول في هذا الصدد    

يات على الإرادة عدِ ، فكثرة التَ عطيات ملموسةاش ومُ عَ مُ  نطلقت من واقع  من دائرة التعاقد إ

 إلى التصريحوإنما وصل الأمر  ،يقتصر على بعض الإستثناءات عد الأمر؛ ولم يُ فقدتها محتواهاأ

 صل.غلب وتفوق على الأ يبالإستثناء الذ

                                      

 .  197السابق،ص عانظر محمد صديق محمد عبد الله،المرج -1

Boris Starck, les obligations, Librairies Techniques, 1976.p1039-1041. "2-Voir  

 .108حازم الببلاوي،المرجع السابق،صانظر   -3

 . 124انظر أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص -4

5- « La justice contractuelle exigerait l’équilibre des risques plus que celui des prestations », Eric 

Savaux, op.cit, p 102.                                                                                                                                      

« Ce qui est essentiel dans le contrat, au regard du droit objectif, c’est la satisfaction des besoins qu’il 

permet de réaliser et sa conformité à la justice cumulative... IL importe que chacune des parties receive 

l’équivalant de Ce qu’elle Donne », Jacques Ghestin, op.cit, p6.                                                                  

 .202ساخ،المرجع السابق،صنأشارت إليه فاطمة 
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 حماية الفئات الضعيفةمقتضيات  :ثانيال فرعال

ها في تسييره مِ كُ تحَ بِ  ،لم يقتصر تطور المجتمع على تدخل الدولة في الميدان الإقتصادي   

   وهو ، )أولا( ه إقتصاديا وإجتماعيابل إمتد إلى تكفلها بحماية الفئات الضعيفة في ،وتوجيهه

  ذ كل ما من شأنه تخِ ما يتطلب تدخلا قانونيا أكثر أهمية، بحيث يكون على المشرع أن يَ 

 )ثانيا(. إزالة أو تقليص مجالات عدم المساواة الاقتصادية بين الأطراف

  للعقودالنزعة الجماعية أولا: 

النفوذ في  شديد   فاوت  الإنتاج إلى ظهور تَ  ز رؤوس الأموال ووسائلركُ فرزت ظاهرة تَ أ   

بحيث  ،عية الاقتصاديةروابط عقدية في أجواء من التب ما أوجد، 1وحتى المعرفي ،الاقتصادي

تابعا  -...أو سكن عملمنتوج أو ىإلبسبب الحاجة  -ه أحد العاقدين لُ زاوِ ذي يُ ـالالنشاط  حُ صبِ يُ 

 فة الطرف الضعيف.ي عليه صِ ضفِ وهو ما يُ  للعاقد الآخر،

 لعقودا توجيه -1

   ذ كل ما تخِ على المشرع أن يَ  ونُ كُ تدخلا قانونيا أكثر أهمية، بحيث يَ الأمر هذا  تطلب   

        : قيل بأنذلك ل ،من شأنه إزالة أو تقليص مجالات عدم المساواة الاقتصادية بين الأطراف

 . 2"رحرِ والقانون هو الذي يُ  ،الحرية هي التي تقهر ، الضعيف والقوي،الفقير والغنيبين  "

وذلك حين تنعدم  ،الطرفين حِ الِ بقواعد آمرة في صَ من المشرع هذا التدخل  ونُ كُ يَ  ذينئِ حِ 

ينشأ       الضعف التعاقدي هذا و، د من طرف قويهدَ هناك طرف ضعيف مُ  ، إذالمساواة

قبول  ىإل متعاقد عندما يضطر ية بين المتعاقدين، وهو ما يتحققالمساواة الفعلعن إنعدام 

       بِ سبَ يظهر ذلك بِ  ، فيهاةُ يرَ شروط جائرة يفرضها الطرف الآخر دون أن يكون له الخِ 

 .3صطلح عليه بالتبعية الاقتصاديةأأو ما  إقتصادي، نفوذما يتمتع به أحدهما من 

  

                                      

مجلة معارف،جامعة طراف عند تكوين العلاقة العقدية،مقال بين الأختلال التوازن في المعرفة إ الصادق ضريفي،انظر  -1
 .84،ص07،2012،السنة13البويرة،العدد

 .  143-06محمد حسين عبد العال،المرجع السابق، ص صانظر  -2
                         Voir, Ch-Larroumet, droit civil, les obligations, 3ed, Delta, Paris, 1996. 

Ghestin, traité, la formation du contrat, op.cit.p… 
التبعية الاقتصادية التي نجد في عقد العمل، حيث تعتبر من عناصر عقد العمل إضافة إلى عنصري       مثال ذلك  -3

  الأجر والزمن. 
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 طرف   وزهاحُ عن إنعدام المساواة من حيث المعرفة والخبرة التي يَ كما قد ينشأ الضعف    

صيغة الدائن  فيدُ تُ  لاو؛ إقتصادي وإنما معرفيوهنا لا يكون التفوق والتفاوت  ،آخر على

 .1وآخر ضعيف قويا مركزا بالضرورة - واعد العامةفي الق المقررة - والمدين

    وهو ما يعد  حماية الفئات الضعيفة تعاقديا،ل التدخل لأجإقتضت المعطيات الجديدة هذه 

الطرف على  القويوذلك لأجل منع تسلـط الطرف فيه من دور الإرادة؛  دُ حَ الا أخر يُ مج

حيث  ،وهو ما أدى إلى خروج العقد من نزعته الفردية إلى نزعته الجماعية، 2الضعيف

 .3قدين دون غيرهمجرد شأن للمتعامُ  برُ عتَ يهم المجتمع، وهو الذي كان يُ أصبح 

لإستغلال ذه الأداة ل هستعمَ ، فلا يجب أن تُ ادل الثروات والخدماتإن العقد أداة نافعة لتب   

د هذا التوجيه أحد الظواهر الهامة في القانون عَ من توجيهه، ويُ  دَ الأشخاص، ولهذا فلا بُ 

د قصَ يُ و ،(socialisation du contrat) ة العقدعَ ميَ بجَ ر الفقهاء عن هذه الظاهرة وقد عب ،4المعاصر

إليه ة إلى نزعة جماعية جديدة، والنظر بجميعة العقد الخروج به من نزعته الفردية التقليدي

 تهم الجماعة.المتعاقدين وحدهما بل  عية لا تهمالجماعية، وأنه واقعة جما على أنه وسيلة الحياة

وهو بهذا وسيلة من وسائل الحياة الإجتماعية وأداة لتحقيق النفع العام، يعُتبَر العقد ف   

ومن  ،اهَ قتضياتِ ويخضع لمُ  ،اوائهَ تحت لِ  نطويَ في البيئة الإجتماعية، وأن يَ  جَ ندمِ الوصف يجـب أن يَ 

 تتفق هذه الآثار مع البيئة وقوانينها.  آثار، إلا بقدر ما جوز أن تترتب على الإرادةفلا يثم 

ووفقا لهذا الأمر بدأت تبرز المظاهر الجديدة أو التصور الجديد للعلاقـة العقدية حيث تتدخل 

الدولة لأجل تحقيق المساواة عن طريق تقييد إرادة القوي لصالح الضعيف حتى تصل بهذه 

 التصرفات القانونية لشيئ من المساواة الفعلية فيما بين الطرفين.

                                      

 38-37ص، محمد حسين عبد العال،المرجع السابقانظر بالإعلام. تزام الإك -1

 ،بالتجارب والقناعات السابقة، ومع ذلك فقد يتم بطريقة ثوريةيء أخذا في ذلك " يتميز تطور المجتمع عموما بالبط -2
 تجاهل بعض الحقائق". ذلك ولكن لا يعني  كثيرا ما يكون مخالفا لما كان عليه، ا،جديد ارصوُ فيتبني المجتمع تَ 

فالقانون ومسايرة منه للتطورات التي  وتطورها اقتصاديا واجتماعيا وثقافيا، المجتمعاتالقانون أصبح أداة لتقدم "  :أنما ك
 ". على حماية الأطراف الضعيفة لُ عمَ الأخير في شتى المجالات يَ  يشهدها المجتمع، وحفاظا منه على أمن واستقرار هذا

 .   15-12،ص صانظر علي فيلالي، مقدمة في القانون،المرجع السابق

-Voir,Ch. Larroumet,op.cit.p9. 

 .41انظر علي فيلالي،نظرية العقد،المرجع السابق،ص -3
. انظر عبد إن العقد واقعة إجتماعية، ولذا يجب أن تكون أداة لتحقيق النفع العام إلى جانب كونها أداة للإرادة الفردية -4

 .280ع السابق،صالحي حجازي،المرج
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ذه المشاريع من طابعها الشخصي، كما أخذت مكانة العقد تتقلص ه دَ جرَ تَ أن تَ إلى ما أدى    

 :2ويتساءل البعض، 1حيث أصبحت هذه الإرادات، وأصحابها مجرد أدوات في هذا النظام

      في سائر العقود؟ لفكرة الطرف الضعيف  مفهوم واحديعتنق يتبنى وهل المشرع أو القضاء 

قدين طرفا ضعيفا جديرا التي يتقرر على ضوئها إعتبار أحد المتعا المعاييراءل عن تسَ كما يُ 

 .؟الآن النحو الذي نشهده علىى التوسع في إضفاء هذا الوصف يجروعلى أي أساس  ،بالحماية

ب القول بأن الإعتبارات التي إضطرت المشرع في بادئ الأمر صعُ ففي العصر الحالي يَ 

 التدخل لا تزال هي وحدها التي تقوده إلى التدخل لحماية فئات متنوعة أخرى. 

لو سلطان الإرادة، وإن كان لا يزال د من مساؤي المذهب الفردي وغُ رص على الحَ فالحِ    

ولا تقتصر فكرة وم الطرف الضعيف، ير إتساع مفهفهو لا يكفي وحده لتفس ،عتبارا قائماإ

الطرف الضعيف على المعاملات المدنية فقط أو تلك التى يكون المستهلك طرفا فيها، وإنما 

 ثلَ أو المحترفين(، لأنهم مِ  املات التجارية )فيما بين التجارتتحقق أيضا في إطار المع

 .3بعية الاقتصاديةل في إطار فكرة التدخُ المستهلك قد تعتريهم حالة ضعف، وهو ما يَ 

لأجل هذا يرى أنصار المذذهب الإجتمذاعي أنذه مذن الواجذب إقامذة عدالذة جديذدة بذين أفذراد    

العمل، وبين المنتجذين والمذوزعين  المجتمع، وذلك نظرا للتفاوت الموجود بين العمال وأرباب

 ،وبين الحرفين والمبتدئين، وبين المنتجين والمستهلكين... إلخ ذلك.

علذى قذدرتهم  زُ عذزِ جديذدة للتعاقذد تُ  لطذرقسذتحدث الأقويذاء ا فذي الآونذة الأخيذرة هذو فالمُشاهد

    ،فرض شروط العقد، فبواسذطة العقذود النموذجيذة، والعقذود المحذررة مسذبقا مذن قبذل المتعاقذد

 ات المهنية، أو عن طريق الإذعان.مطريق الشروط العامة التي تقررها المنظ أو عن

                                      

بل تهدف كذلك  ،النظام إذ الكثير من الإتفاقيات تهدف اليوم لا لإنشاء إلتزامات وحسب: فكرة من وسائل جميعة العقد" -1
 إلى إنشاء نظام دائم له من الثبات في الزمان والمكان ما ليس للعقد.

وأوضح ما يظهر فيه حلول فكرة النظام محل فكرة العقد: هو مفهوم "المشروع "، حيث دعت الحاجة إلى القيام بأعمال 
ونظرا لضخامة هذه الأعمال وتعددها، زاد حجم هذه الشركات، حيث صارت تستغرق بعض المرافق العامة  ضخمة؛ 

 كمرفق الكهرباء والنقل و... الخ ذلك.
( ذلك أن plan ، وتكمل فكرة المشروع وتصححها فكرة الخطة )دورها وسلطانها في العقود رادةالإ ففقدت بذلك
أدى إلى التوصل إلى إبتداع  وهو ما ،هينظر إلى كل مشروع على حد تقتضي أن لا الإقتصادية والإجتماعية الضرورات
 والتي تتمثل في جمع شتات المشروعات وتنسيقها على النحو الذي تبينه الدولة ". انظر عبد الحي حجازي، فكرة الخطة،

 .282-266المرجع السابق، ص ص
 .09-08صد حسين عبد العال،المرجع السابق،انظر محم -2

 .09صنفسه،انظر محمد حسين عبد العال،المرجع  -3
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    العقد مضمونمخالفة  -2

وأقترحذذوا وط المتعاقذذد القذذوي فتصذذبح ملزمذذة، ا شذذرحلهَذذمَ  لَ حِذذكملذذة لتَ د القواعذذد المُ بعَ سذذتَ تُ    

   .1تصورا جديدا للعلاقة الأساسية التي تربط الفرد بالمجتمع

  مذذا أدى إلذذى أن جعذذل المشذذرع مذذن عقذذود الإذعذذان نظريذذة عامذذة، لحمايذذة الطذذرف الضذذعيف 

، 2(عقذود العمذل، التذأمين، النقذل...)تطبيقات الختلف مُ في  ،الذي أذعن لشروط الطرف الأخر

فذردي،  منذاخجذز فذي " أن المفاهيم القانونية تنشذأ، وتتطذور وتن : (,josserand L) رى الأستاذوي

طغذذى علذذى المنذذاخ الفذذردي، لأن والإتجذذاه الحذذالي أن المنذذاخ الإجتمذذاعي يَ  ،ومنذذاخ إجتمذذاعي

 .3"الأقوياء والضعفاء، ولا تخدم إلا مصالح الأقوياء الحرية العقدية أصبحت دون معنى بين

لتحقيق أهداف إجتماعية، وهو الأمر الذي ينعكس كذلك على مفهذوم  العقد أداةٌ من ما يجعل    

   المسذاس أيضذا  مَ كما تَ ه العلاقات التعاقدية، دُ شهَ الذي تَ  الذي يجب أن يتماشى والتطور ،العدالة

ولذو  علذى طرفيذه، ارهِ أثذَ رَ صْذالإشتراكي قَ  د عند أنصار المذهبعُ حيث لم يَ  بمبدأ نسبية العقد،

 .ا العقد بإرادتهما الحررمَ ذان أبَ ا اللمَ ا هُ انَكَ 

علذى مذدى  ومُ قذُمذا تَ  رِ قذدِ ذلك لأن قيمة العقد فذي هذذا المذذهب لا تقذوم علذى إرادة طرفيذه؛ بِ    

      مُ هذذذتَ ويَ  ىَ نَذذذعْ قذذذد الذذذذي يُ ه للضذذذرورات الإجتماعيذذذة، وهذذذو مذذذا أدى إلذذذى أن صذذذار العلائمتذُذذمُ 

فيمذذا يتعلذذق بذذالحقوق والواجبذذات التذذي تترتذذب عليذذه، أصذذبحت أثذذاره  ،طرفيذذهبتنظذذيم مصذذالح 

 .4فيهن طرفا كُ تنصرف إلى أطراف خارجية وأجنبية عنه، فصار يستفيد منه من لم يَ 

 

                                      

  على أن:هذه العلاقة من وجهة نظرهم تقوم  -1
 المصلحة العامة أولى من المصلحة الخاصة، فتقديم مصلحة الجماعة أولى وأجدر بالحماية  -
 إستقرار المعاملات أولى من حماية المتعاقد. -
 ولا حق إلا إذا سنده القانون.المجتمع هو الذي يمنح الحقوق للأفراد،  -
 حقوق الأفراد ليست مطلقة بل مقيدة بالمصلحة الإجتماعية التي رسمها القانون. -
انظر علي فيلالي،نظرية العقد،المرجع السابق،  مراعاة ومعالجة التفاوت الإقتصادي والثقافي والإجتماعي بين أفـراد المجتمع. -

 .27هامش 41ص
 .85م،المرجع السابق،صانظر سعيد عبد السلا -2
ويجذذب إسذذتبدال المسذذاواة المجذذردة  يقذذول كذذذلك: " لا بذذد مذذن تجديذذد المفذذاهيم نظذذرا للتحذذولات السياسذذية والاجتماعيذذة والاقتصذذادية، -3

 راجع المقال بعنوان:بالمساواة الحقيقية، وذلك بتدخل المشرع في تنظيم العلاقة التعاقدية حماية للطرف الضعيف".
-Aperçu général des tendances actuelles de la théorie de contrat,RTDC,1973,P1. 

 .29هامش 43نقلا عن علي فيلالي،المرجع السابق،ص
من مظاهر الحد من مبدأ الأثر النسبي للعقد أن أصبح التعاقد يباشر بواسطة جماعات فتنصرف أثاره إلى أطراف كثيرة،  -4

 .  43- 36انظر علي فيلالي،المرجع نفسه، ص ص كاتفاقيات العمل الجماعية.
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طرف الضعيف، حيث صار القوة الملزمة للعقد وخيارات الوازنة ما بين دام في المُ وقع الصِ لقد    

      وما تضمنته  ،فالتشريعات المدنية، )الطرف الضعيف( يتدخل في العلاقة حماية لهالمشرع 

لم يصل فيه التطور  سادت في وقت  وضعها بالنظر إلى علاقات تعاقدية تم  ،من مبادئ تقليدية

يشهده العالم في الوقت  الصناعي والاقتصادي والتقدم العلمي والتكنولوجي إلى الحد الكبير الذي

 ة للتطور.رضَ أكثر عُ م العقد حكُ وأصبحت المبادئ التي تَ الحاضر، فقد تغيرت الظروف 

ا هَذينِ ت فذي حِ سذمَ تَ مبدأ سلطان الإرادة مقبول بالنسذبة إلذى علاقذات تعاقديذة إِ  طبيقُ فإذا كان تَ    

من التوازن والقدرة على التفاوض، وإمكانية الشخص العذادي الإلمذام بظذروف التعاقذد،   در  قَ بِ 

 .1فيها التكافؤ لُ ختَ تطبيقه يبدو في غاية الخطورة عندما يتعلق الأمر بعقود يَ   إلا أن 

      أن إرادة الطرفين لازمة لتحديد مضمون العقد وما يترتب عليه، يقتضي بالقول إن    

 أن تنصرف إرادتهما إلى جميع ما ينشأ عنه، وتدخل المشرع عن طريق القواعد المكملة 

   ا إتفاق الطرفين كلم لُ كمِ فاعلية العقد على عدم فاعليته، وهو لذلك يُ  لُ فضِ على أنه يُ  دلُ يَ 

              كملة العقد، فبفضل هذه القواعد المُ  ايةُ عَ وهذا هو أحد مظاهر رِ جائز؛ كان ذلك 

وعدم  ،مهما كانوا من حيث عدم التبصر ،بعض ةواجهفي مُ تتم حماية المتعاقدين بعضهم 

 . 2الدراية بالمسائل القانونية

     فللمتعاقدين الإتفاق على مضمون العقد وتحديد شروطه، إلا أن هذه الحرية قد تتقيد    

لمشرع، وهي تحقيق التوازن والعدل في توجيه الإرادات إلى تحقيق غاية إجتماعية نبيلة ل

ح لنا أن الإرادة وضِ وأن كثرة تدخل المشرع بنصوص آمرة تُ القانوني لكلا الطرفين، 

وهو ما أبان عنه  ،3بل مطلقة في فضاء القانون ،في فضاء شاسعمطلقة ليست  التعاقدية

 .054-03من الأمر 24 المشرع في المادة

                                      

الأصل أن يتحدد المضمون بإتفاق الطرفين، إلا أن الإهتمام بالطرف الضعيف أدى إلى الخروج عـن المبدأ من خلال التنظيم الآمر  -1

ي،أثر عدم التكافؤ بين عبد الباسط جميعانظر لمضمون العقد، وهو ما ينشئ نظام عام حمائي على حساب مبدأ الحرية التعاقدية. 
 . 98المتعاقدين على شروط المتعاقدين،مرجع سابق،ص

 . 567السابق،ص عانظر عبد الحي حجازي،المرج -2

المشرع الفرنسي أهمية قصوى للحق الأدبي للمؤلف، حيث أجاز له مخالفة مضمون القوة الملزمة لعقد ، حيث يمنح  ىولِ وكمثال يُ  -3
المتعلق بحق المؤلف على أنه: "على الرغم  11/7/1957الصادر في  57-298من القانون رقم  32/1 وتنص المادة له حق الرجوع،

من تنازل المؤلف عن حقوق الإستغلال فإنه يتمتع حتى بعد نشر مصنفه بالحق في إعادة النظر أو السحب في مواجهة من آلت إليه 
ما المتنازل إليه عن الضرر الذي قد يصيبه من جراء هذا الرجوع      حقوق الإستغلال، ويلزم المؤلف في هذه الحالة أن يعوض مقد

 .513صالسابق، عالمرج. انظر محمد صديق محمد عبد الله،أو السحب"
 المجاورة ,يتعلق بحقوق المؤلف والحقوق2003يوليو عام  19الموافق  1424جمادى الأولى عام  19مؤرخ في  05-03الأمر رقم  -4

 .03،ص2003يوليو، 44،23،الجريدة الرسمية،العدد
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 إرادة الأطرافلول إرادة المشرع محل : حُ اثاني

 مَ جَ وما نَ تقلصت الحرية في مجال الإلتزامات التعاقدية نتيجة لسيادة المذاهب الاجتماعية،    

حيث كان الإجتماعية، لروح ، وانتشار االإقتصاديةفي النواحي لقوانين ل شارعنها من إنت

في تحديد  رةٌ د هذه الأخيرة حُ عُ كبير في الإنتقاص من دور الإرادة، ولم تَ  ورٌ لظهورها دَ 

 .1مضمون الإلتزامات التعاقدية، كما لم تعد حرة في إنهاء العقد بالإتفاق أو تعديله

 الإرادة حرية ذات وظيفة  -1

يود من خلال نصوص قانونية آمرة، يجب على المتعاقدين التقييد بها، ولا المشرع  قُ  دُ ورِ يُ    

عليه المتعاقدان وقت التعاقد، بل يقتصر تدخل المشرع على مضمونه الأصلي الذي إتفق 

 .2ر هذا التدخل طوال مدة تنفيذ العقدستمِ يَ 

ود، وذلك من وجُ أو يحذف منه مَ  ،له شيئ جديد ضيفُ فبإنعقاد العقد يتدخل المشرع فيه، فقد يُ 

 .3ة طائفة معينة من الناسخدمَ ل ذلك لِ حصُ أجل تحقيق غرض إقتصادي أو إجتماعي، وقد يَ 

ره إلى درجة أن أصبح تدخل المشرع في تنظيم العقود على غير إرادة ووصل أمر تقهق   

    المتعاقدين أمرا شائعا، بل وظهرت طائفة من العقود تنشأ من البداية ضد إرادة أحد

 .4طرفيها وكرها عنه

وحدها، فقد يأتي  أن القوة الملزمة للعقد تنشأ من الإرادة كما لم يعد كامل الصحة اليوم   

أنصار  سندُ ويَ ، 5ر الشخص على إبرام عقد معينجبَ في العلاقة العقدية، وقد يُ  القانون ويتدخل

   نُ كمُ بأن دور الإرادة يَ ا متواضعا، ويذهبون إلى الإعتراف المذهب الإجتماعي إلى الإرادة دور

 . 6مداها حددُ ويُ  طفي إرتباطها مع الغير، والقانون هو الذي يعرف لماذا ترتب

                                      

فكثيرا ما تؤدي الحرية التعاقدية شعار المذهب الفردي وسلطان الإرادة إلى مظالم كثيرة إذ غالبا ما تجعل الضعفاء تحت رحمة  -1
 .20الأقوياء. انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع نفسه،ص

 .501-497السابق،ص عتمرة والدورية التنفيذ. محمد صديق محمد عبد الله،المرجذلك في عقود المدة، أي العقود المسيظهر  -2

وعليه فلا بد من تحديد  ،الأخذ المطلق بالإمتداد القانوني في عقد الإيجار يؤدي إلى عدم توازن، وقد يصيب ويلحق بالمؤجر ضرر"  -3

انظر  ."2006لسنة  56سنة بموجب القانون رقم  12لمدة وجعلها وهو ما وفق فيه المشرع العراقي عندما حدد ا ،مدة الإمتدد القانوني

 .274السابق، ص ععبد الحي حجازي، المرجو .501السابق، ص عمحمد صديق محمد عبد الله، المرج

 .78،صمر جع السابقانظر سعيد عبد السلام،ال -4
 دها.و ما بع 20المرجع السابق،صانظر رمضان أبو السعود، -5

للحصول يلقى بها في الآلة الأوتوماتيكية " فيشبهون الدور الذي تقوم به في تكوين العقد بالدور الذي تقوم به قطعة النقود عندما  -6
 بقطعة النقود. ىالبضاعة التي يريدها من ألق ىعل

كذلك دور الإرادة اليوم ال هذه الآلـة؛ ة النقـود على إعميقتصر دور قطعى إنزال البضاعة بل الآلة، وفليست قطعة النقود هي التي تتول
 لهذا الغرض ". انظر عبد الحي حجازي إعمال النظام الذي أنشأه المشرع ىفي تكوين العقد فهي لا تنشأ العقد وإنما يقتصر دورها عل

 .265،صنفسه،المرجع 
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     طلق للإرادة، فالعقود عندهم لا يكون الإعتراف بالدور المُ  ما أدى بالبعض إلى إنتقاد   

                .1" حرية ذات وظيفة ":  هي ت في خدمة الجماعة، فالحريةلها قيمة إلا إذا وظف

معه أن تكون الإرادة مصدر الإلتزام الوحيد، فمع التسليم  منعُ كما أن هناك مانع إجتماعي يُ 

 بإلتزامات معينة. لتزمُ في جماعة يَ فهو قبل كل شئ فرد  ،بأن للفرد حقوقا يجب إحترامها

    درإن العقد واقعة إجتماعية، ومن ثم  فلا يجوز أن تترتب على الإرادة الفردية أثار إلا بق

 .2جتماعية وقوانينهاتتفق هذه الآثار مع البيئة الإ ما

كما لم تعد حرية الإرادة متفقة مع ما نجم عن التطورات الإقتصادية والصناعية    

ووظيفة القانون القانون وليس القانون في خدمتها،  ةِ ـدمَ ذلك أن الإرادة في خِ والإجتماعية؛ 

      العدل أن يكون للإرادة مُقتضَى يتفق مع  على تحقيق العدل بين الأفراد، وليسهي العمل 

ور جديدة من القيود على مبدأ صُ  فرضِ  أدى تطور القواعد التقليدية إلىو، سلطانها المطلق

 .3من زاوية إبرام العقد وتحديد مضمونه ،سلطان الارادة

روطها على المواطن شُ  فرضُ وتَ ، على السوق هيمنُ فوجود الشركات الضخمة التى تُ    

بمصالح الأطراف الضعيفة إقتصاديا، والتى ترتبط بكثير من السلع والخدمات  ضرُ يَ ، البسيط

 من الأحوال. ال  حَ نها الإستغناء عنها بِ مكِ الرئيسية، والتى لا يُ 

من حيث  على التنظيم الكامل دَ رِ القيود التي يفرضها المشرع مباشرة إما أن تَ إن    

    د المتعاقد يتقي وفي الحالة الأولى؛ جزئياتهعلى جزئية من ، أو هِ تِ مَ رُ المضمون للعقد بِ 

ت العمل، الأجر وساعا - في تفاصيل العقد، ومثال ذلك تنظيم المشرع لعقد العمل كاملا ايدتق

 .4قتصاديإجتماعي وا لم  الطبقة العاملة من ظُ  يهِ عانِ ، نظرا لما تُ  -شروط السلامة والعطل...

 

 

 

                                      

 لطرقا يص بالسلب للقراصنة وقطاع" ذلك أن تقرير الحرية المطلقة للعقود هو على حد تعبير "إهرينج" بمثابة منح ترخ -1

 .21-20، وتقرير حقهم في الإستيلاء علي كل ما تقع أيديهم عليه". انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع السابق،ص

 .266انظر عبـد الحي حجازي،المرجع السابق،ص -2

 ومابعدها. 12انظر أنور سلطان،المرجع السابق،ص -3

 .202-197العشماوي،المرجع السابق،صانظر أيمن ابراهيم  -4
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 ة العقدمَ مَ يْ عَ  -2

 صاركما كان؛ فقد  الأمرُ  بقَ الحرية العقدية في مجال الإلتزامات التعاقدية، ولم يَ  قلصتِ تَ    

ونتيجة لسيادة هذه المذاهب صار ، صلحة الجماعة على مصلحة الفردم حِ يرجتَ  وَ حْ نَ  توجهال

جعله يتدخل في المعاملات التعاقدية وهو ماالمشرع يتدخل في معاملات الأطراف واتفاقاتهم، 

الفقه عن هذه  الظاهرة  برَ جوانب، وقد عَ  دةِ رها الأفراد، وذلك بتقييد إرادتهم من عِ التي يباش

publicisation du contrat  بعيممة العقدالجديدة 
1. 

       بل مقصورا على الإرادة الفردية قَ  يقصد بهذه العبارة أن العقد الخاص الذي كان من   

     وتعيمم  ،من طابعه الخاصا بَ ففقد بذلك جانِ  ،)إرادة الدولة( ه الإرادة العامةقد تدخلت في

 الطابع. فقد من ذلكبقدر ما 

تدخل فيه الدولة )أي إرادة أطرافه فقط( أصبحت ت الإرادة الفردية دُ جسِ فالعقد الذي كان يُ 

 .2وتتحقق العيممة بتدخل الدولة في تكوينه وتحديد مضمونه، طرفيه كُ شارِ بحيث تُ 

ولا تستطيع الإرادة  ،ولو جزئيا محل إرادة الطرفين القانون في شتى مراحل العقد لُ حِ فيَ    

فقد  ،ولا يتوقف الأمر عند هذا الحد ،إنشاء إلتزامات إلا بالقدر الذي يتفق مع تحقيق العدل

 .3ي في بعض الأحيان عن فكرة التعاقد تماماغنَستَ يُ 

    د إلتزامات ب على بعض العقورتِ على هذا النص إستطاع القضاء في فرنسا أن يُ  بناء   

ومثال عدالة، ج هذه الإلتزامات في نطاق العقد بإسم الدمَ تُ أو أحدهما، فَ ا المتعاقدان بهَ رتِ لم يُ 

  هذا الإلتزام في كثير   حيث أدرج (obligation de sécurité) هذه الإلتزامات الإلتزام بالسلامة

 كعقد العمل، وعقد نقل الأشخاص، وعقد الإستهلاك...الخ ذلك ،من العقود

زام بعمذل إلت -قلا عن العقد وسابق عليهستر إلتزاما مُ عتبَ والذي يُ  -الإلتزام بالإعلام د عَ يُ  كما   

ي مذن المهنذي كفِذفذلا يَ  ،يتمثل في الإدلاء ببيانات صحيحة وكافية، كما أنه إلتزام بتحقيذق غايذة

  .4ثبت أنه بذل العناية اللازمة في إيصال البيانات والمعلومات للمستهلكأن ي

                                      

 . 43-41،صالسابقانظر علي فيلالي،المرجع  -1

التنظيم. انظر عبد صول على إذن  بالتعاقد، وطريقة يحصل هذا بطرق شتي منها إقتضاء شكلية لا ينعقد العقد إلا بها، أو ضرورة الح -2

 . 267،صالسابقالحي حجازي،المرجع 

والتي تنص: " يكون باطلا وعديم الأثر كل بند في عقد العمل مخالفا  ،90/11من قانون 136ءت به المادة مثل ما هو الحال فيما جا -3

 للأحكام التشريعية والتنظيمية المعمول بها، وتحل محله أحكام هذا القانون بقوة القانون".
 .504السابق،ص عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر  -4
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عد بمثابة قيود تحد من الإرادة، إذ تصبح بموجب القذانون ملزمذة فهذه الإلتزامات وغيرها تُ    

      ود بعيذذدة ذه العقذذوهكذذذا تصذذبح هذذهذذا، وإن كانذذت فذذي الأصذذل لا تريذذدها ولا ترغذذب في ،بهذذا

 حرية التعاقـد وسلطان الإرادة.عن متناول قاعدة 

هذه الإلتزامات التي يدرجها القضاء ليس أساسها "...أن حجازيالأستاذ  ىيرفي هذا الصياغ 

وينشئ من إلتزامات يضع القاضي  وبقدر ما القاضي، )إرادة( ي، وإنما سلطة أوالتراض

 جديدة يتراجع سلطان الإرادة.

هناك بل لم يعد الأفراد هم وحدهم الذين يضعون أو يصنعون قانونهم التعاقدي،  حيث   

كفايته،        لهذا القانون التعاقدي، وتحدد مدىمن إرادتهم تراقب استعمالهم  سلطة أعلى

 إضمحلال سيادة أو دور الإرادة الخاصة  تدخل من المشرع في العقد يؤدي إلىوهذا ال

وهذا عامة )المشرع ومن خلاله القاضي(؛ ها الإرادة الهُ وجِ وتُ  عليها )إرادة الأطراف( فتهيمن

 رديـطابعه الف لَ ـقَ " ه حيث لامحُ ذي تغيرت بذلك مَ ـد الـر عيممة العقـر من مظاهـمظهر آخ

il devient moins Individuel  َطابعه التعاقدي  قلصَ وتil devient moins contractuel" 1. 

     قِ بْ الخناق على حرية التعاقد، ولم يُ  قُ ضيِ أن التنظيم القانوني أخذ يُ  في هذه الأحوال نجدف   

      هذا رام العقد أو الإمتناع عن إبرامه، للفرد من حرية إلا في قدر ضيق ينحصر في قبول إب

عن كامل العقد، وكذلك الحال إذا كان الأمر يتعلق بجزئية معينة من جزئيات التعاقد، كتحديد 

أما  ويبطل الشق الباطل، ،المتعاقدين لمدة تزيد عما يجيزه القانون، فهنا يتعين إنقاص هذه المدة

  .2الباقي من العقد فيظل صحيحا

               حيذذذذث صذذذذار  ،كيذذذذف أخذذذذذ الطذذذذابع العذذذذام أو الجمذذذذاعي يتزايذذذذد فذذذذي العقذذذذوديتبذذذذين م دَ قذذذذممذذذذا تَ     

    بذذدأ ذلذذك المولذذم تعذذد الحريذذة هذذي  ،طذذابع جمذذاعيإلذذى جانذذب كونذذه ذا طذذابع خذذاص صذذار ذا العقذذد 

      والتقلذذيص مذذن المبذذادئ  إلذذى إظهذذار نقذذائص المذذذهب الفذذردي،أدى مذذا  ؛3المذذنظم للعقذذود السذذامي

 .4التقليدية التي وضعتها النظرية

                                      

 .    275عبد الحي حجازي،المرجع السابق،صانظر  -1
" إذا كان العقد في شق منه باطلا...، فهذا الشق وحده هو الذي يبطل إلا إذا تبين أن  104الأمر الذي يستخلص من مضمون المادة  -2

 مدني. 105و 104العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلا..." انظر المادتين 

( على أنقاض مبدأ  régime de protectionnisme( ومبدأ الحماية )régime de réglementationظيم )حيث برز مبدأ التن -3

انظرعبد الحي حجازي،المرجع السابق،  الذي لم يعد يستجيب لمتطلبات الجماعة. ((régime de libre échangeالتبادل الحر 

 .284-283ص
  .41علي فيلالي، المرجع السابق،صانظر بالعقد في تصوره ومبادئه".  التي لحقت بأصحاب المذهب الفردي للتنديد بالأزمة "ما دفع -4



  

156 

 

 بعض العقود الخاصةل تنظيم القانون :المطلب الثاني

 تدخل المشرع حوَ توجه الجديد نَالينَحُو  ،تعسفمن  ارساتمَ عض المُ نتيجة لما نجَمَ عن بَ    

في تحديد طراف المتعاقدة خيارا كبيرا للأ تركُ يَ  لا وِ حْ نَ على ،مباشراتنظيما قانونيا وتنظيمه للعقود 

ه صار يضُفِي عليها جدُ ، فنَذجيةالعقود النموب ما صار يعرُفُ في  و الحالـهكما  شروطها وآثارها،

  (.الفرع الأول) فرَضِ قيُود  على هذه العلاقات طابعا تنظيميا، من خلال

تجَلىَ         يَ  أخرىصورة  ،حماية الطرف الضعيف بدواعي ،ستهلاكد الإوعقفي كما يعد التدخل 

 .(الفرع الثاني)خلالها المساس بالإرادة ودورها  من

 العقود النموذجيةولإرادة ا :الفرع الأول

   ، من ذلك -على سبيل المثال -بعض الصورع الحرية التعاقدية في اقِ نتناول في هذا الفرع وَ    

   كما فرضت التطورات ، )أولا( وآثاره اهالحرية في تحديد محتو تتراجع، الذي العمل عقد

  فيها معالم  برزُ تَ ، والتي البيع بالإيجار،وحتى البيع على التصاميمك،صورا جديدة من العقود

 .(ثانيا)لِيَة ـالتنظيم والتوجيه بصورة جَ 

  عقد العملالإرادة في خصوصية  :أولا

في تنظيم  ى المشرعوانَتَ هنته ومعيشته، ولم يَ أهم نشاط تتميز به حياة الإنسان لأنه يتعلق بم 1العمل   

العمل طبيعة  عقدميزُ يُ  ماو، ة، وذلك بالنظر لأهميتها وقيمتهاعلاقات العمل سواء الفردية أو الجماعي

فيها البعد الاقتصادي بالبعد الاجتماعي من جهة، والبعد  جُ متزِ علاقة يَ  ،تجمع بين طرفيه التي العلاقة

  .2من جهة أخرىفعي بالبعد الإنساني الن

 حرية الإرادة  حقيقة وجود -1

   في حقيقة وجود هذه الحرية في إطار من خلال البحث  ،جزء من الدراسةالهذا ز أهمية برُ تَ هنا    

    صاحب العمل  قائمة حقيقة على عدم التكافؤ الواقعي بين طرفيها، ما بين شخصِ  ،علاقة قانونية

 .تصادياوشخص العامل الضعيف اق ،ن اقتصادياكِ تمَ المُ 

                                      

يحث ديننا الحنيف في كثير من النصوص القرآنية والأحاديث النبوية الشريفة على العمل وضرورة إتقانه، ونبذ الكسل والإتكال  -1
 10على الغير، فالعمل في الشريعة الإسلامية يحتل الصدارة والسبب في ذلك هو اقتران العمل بفكرة الإيمان، وعلى سبيل المثال الآية 

 من سورة النحل؛ والعمل هنا هو دنيوي وأخروي.                                14لآية من سورة الجمعة، وا

الله  يَ بِ نَ نَ ، وإِ يهِ دَ يَ  لِ مَ من عَ  لَ أكُ من أن يَ  رٌ يْ خَ  طٌ اً قَ امَ عَ طَ  دٌ حَ أَ  لَ كَ ما أَ ﴿ وفي السنة النبوية يشيد صلى الله عليه وسلم بقيمة العمل في قوله

 ،(2073) رواه البخاري في الصحيح، كتاب البيوع، باب كسب الرجل وعمله بيده، برقم ﴾ هِ دِ يَ  لِ مَ من عَ  لُ أكُ داود عليه السلام كان يَ 

  .م1986هـ / 1407سنة النشر  دارالريان للتراث، أحمد بن علي بن حجر العسقلاني،فتح الباري شرح صحيح البخاري

عدم التكافؤ بين طرفيها، ويوضع من خلالها بحكم القانون والحاجة طرف في موقع التابع لأخر، في إطار على علاقة العمل تقوم  -2
كمدة  ؛عادة التوازن المفقودلإ تهدف ،بنود تنظمية محددة قانونا وضعالمشرع ل لأجل ذلك تدخل، ا يسمى بمفهوم التبعية القانونيةم

المتعلق بعلاقات  1990/04/12المؤرخ في  11/90القانون لعمل...الخ ذلك. انظر ،تحديد ساعات العمل،سن االعمل والأجر الأدنى
 1990.،17 عددال الجريدة الرسمية،العامل، 
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    حيث  ،ع من مفهوم سلطان الإرادةابِ النَ درة على التفاوضمن القُ كبير  د  حَ  ل إلىعطِ مما يُ    

         للعمال بالنسبة  الفردية والأسرية لهذه العلاقة،للمزايا  سواء بالنسبة ،المصالحتتعدد 

  .1حد سواء وأصحاب العمل على

الدولة مسؤولية حماية  حميلِ وظهور المذاهب الاجتماعية إلى تَ  ،أدى انحسار المذهب الفرديلقد    

حيث تتلاشى في عقد العمل فكرة الحقوق المتساوية  ،سيما على المستوي الاقتصاديلا ،العمال

ل، كمِ لا على اعتبار أنه جزء مُ  ،النابعة من الفكرة العقدية، فيلتزم العامل بما جاء في النظام الداخلي

                                                                                   .2ر صاحب العمل فيه بمثابة المشرععتبَ الذي يُ  ،وإنما على أساس أنه قانون العمال

يجَعلَُ  ما حتواها اقتصادي اجتماعي،ومُ  ،انونيفي حالة تعاقدية غطاؤها ومظهرها ق قُ عمَ تَ فهنا يُ    

الحرية بالمجتمع ط هذه ، كما ترتبيسير   يرُ س وجود هذه الحرية في أحيان كثيرة أمرا غَ لمُ من تَ 

الحرية التعاقدية وفق مبدأ سلطان الإرادة وحرية الطرفان في المفاوضة،  دلولَ حيث أن مَ والبيئة، 

الكثيرون أن عقد  ىموضع أخذ ورد كبيرين، فير ىوصولا لفرض ومناقشة الشروط التعاقدية يبق

عن ن الطرفين، أما ما تبقى فهو خارج برم بيوى تنظيم الإتفاق المُ سِ  ور  لم يعد له من دَ العمل 

 .  3ويخضع للإرادة التنظيمية للمشرع ،ةالإرادة التعاقدي

هذا التمايز في هامش الحرية التعاقدية المتوافرة فيه، وحقيقة وجود هذه الحرية من عدمها،  برزُ يَ    

في هذه وبالرغم من أهمية البعد التعاقدي جيدا أنه  دركُ العمل يُ  عقد/علاقةول دلُ فالمتعمق في مَ 

 .عليها ىطغَالذي يَ العلاقة إلا أن الجانب التنظيمي والقانوني هو 

 وقد را عن عقد العمل بمفهومه الحديث،المصطلح الأكثر تعبير عتبَ تُ تسمية علاقة العمل إن    

سلطان إلى الحد من حرية التعاقد و عىَ ظهرت هذه الفكرة أول مرة في الفقه الألماني الذي دَ 

بما يضمن أكبر  ،جعل هذه العلاقات تقوم على أساس التنظيم التشريعي واللائحيحيث ، الإرادة

 .من الحماية للعامل بإعتباره الطرف الضعيف در  قَ 

                                      

عرف المجتمع الروماني تقسيما يتألف من أحرار وعبيد، طبقة تملك الشخصية القانونية وطبقة تفقدها، وفي ظل هذا النظام لا يمكن  -1
العقود؛ فعلاقة العمل تقتصر على العبيد فلا مكان لتصور وجود للشخصية القانونية للعبيد بشكل يصبح فيه تصور هذا النوع من 

  الحديث عن الحرية في العمل في غير محله، وهو ما جعل من عمل العبد قيمة اقتصادية منفصلة عن قيمته الإنسانية.
بثنائية نظام العمل في القطاعين الزراعي والصناعي.  ىعصور الوسطبخلاف ما كان سائد عند الرومان تميزت علاقة العمل في الو

 .23-21،ص2011الحرية التعاقدية في تشريع العمل"ازمة عقد العمل"مجلة الشريعة،جامعة دمشق،يوليو انظر محمد عرفان الخطيب،

 .                        15هامش 271،ص،المرجع السابقي حجازيـعبد الحانظر -2

ويحاول  ،أو ما أصطلح عليه في التشريعات الحديثة بأزمة عقد العمل هذا الموضوع أزمة سلطان الإرادة في عقد العمل،يطرح  -3

؛ عقدبالنظر في النصوص القانونية، وبالإستعانة بأراء الفقه والإجتهاد تحديد الهامش المتاح لكل من البعدين التعاقدي والتنظيمي في هذا ال

فهو خارج  ىعقد العمل ليس له من دور سوى منح أحد الطرفين )العامل( بطاقة الدخول إلى المنشأة، أما ما تبق حيث يرى الكثيرون أن

 .26-25،صنفسهمحمد عرفان الخطيب،المرجع ويخضع للإرادة التنظيمية للمشرع. انظر  ،عن الإرادة التعاقدية للطرفين
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 ،تفَوُقإختلاف في مركزي طرفيها، فيكون صاحب العمل في مركز  رضُ فتَ طبيعة هذه العقود ف   

هذا  جلِ يتلقى الأوامر وينفذها، لأَ  ،أقلفي حين يكون العامل في مركز امر؛ ويتدخل لإصدار الأو

بأي دور؛ لذي لا تقوم الإرادة فيه االعقد الجبري،  يلِ بِ لجماعي هو من قَ أن عقد العمل ا يلَ فقد قِ 

صبح فيه العقد يُ  بشكل   ،د بشكل كبير من مفهوم سلطان الإرادة، ودورها في إنشائهحُ الأمر الذي يَ 

 ، 1ترجمة الفعلية لإرادة المشرع لا لإرادة أطرافهال ، ومضمونه وأثارهمن حيث انعقاده

مفهوم الحرية التعاقدية، فالعامل  ا تعاقديا، مما ألغىكمَ كما تنظيميا لا حُ ومة حُ حكُ ل مَ فعلاقات العم

ويقبل بالشروط  بها، عملُ أو تكييف شروط العمل ضمن المهنة التي يَ  ،ليس له أي حق في تحديد

 الحرية في العمل.في وجه  عقبة كبرى كلَ ا شَ مَ مِ  ،الجماعة لِ ن قِبم الفَ الموضوعة سَ 

من التفاوض الحر والمتساوي بين العمال  طار  تنظيم مختلف قواعد العمل لم يكن يتم في إِ إن    

 ادَ وسَ القائمين على هذه الطوائف،  بلِ من قِ  ،ادي الجانبحَ لطوي أُ بل في إطار سُ  ،وأصحاب العمل

قفه ومو ،المشرع لحقيقة وخصوصية هذه الحرية همِ بقدر فَ فبالإستغلال و بلاعدالة،  مٌ ارِ عَ  اسٌ إحسَ 

  .2ما يتشدد أو يتساهل في تحديد الضوابط التشريعية المنظمة لهاتجاه طرفي هذه العلاقة، بقدر 

  لأجل إعادة التوازن تدخل المشرع -2

عسفية، فبعد ما كانت للممارسات الت د  إعادة التوازن لعلاقة العمل تتدخل الدولة لوضع حَ  جلِ لأَ    

ى مبدأ حرية لم يبق ،واستقلالية الإرادة حرية التعاقد ساأسعلاقة العمل تقوم على  مسألة تنظيم

     عِ وضْ مشرع لِ عن هذه الممارسات من تعسف تدخل ال جمَ نتيجة لما نَكو ا كما كان،طلقَ العمل مُ 

وتنصرف ، على هذه العلاقة يود  قُ  رضِ ن خلال فَ ي عليه طابعا تنظيميا مضفِ فنجده صار يُ  لذلك، دَ حَ 

 .3معينةمن خلال ضرورة توافر شروط  ،ا إلى صاحب العملأغلب هذه القيود التنظيمية أساس

                                      

 .15هامش 271عبد الحي حجازي،المرجع السابق،صانظر  -1

علاقة تعاقدية لم تحظ في أغلب التشريعات العربية بالإهتمام الكافي، فمعظم التشريعات أشارت إليها بعبارات مقتضبة وعالجتها  -2

إلى حد كبير وكأنها جزاء لا يتجزأ من الحرية التعاقدية بمفهومها العام في ضوء أحكام النظرية العامة للعقود. انظر محمد عرفان 
 .33-25سابق،ص صالخطيب،المرجع ال

                         E Gounot, le principe de l'autonomie de la volonté en droit privé,op.cit, p124.   

      .لاسيما فيما يتعلق بحماية العمال والتغطية الاجتماعية، أو بالنسبة للأعباء الاقتصادية والمادية المفروضة على أصحاب العمل -3

كما يتم تحديد الحد الأقصى لساعات العمل، والحد الأدنى للأجر، والسن عمل الأطفال والنساء،وكذا تقييد ي تشغيل الأجانب،خاصة ف" 
هذا ما يسمى بالتأطير القانوني لعقد العمل عن طريق أحكام النظام العام،والذي نجم من جراء  الأدنى لتشغيل الأحداث ،...إلخ ذلك

ظام العام الإقتصادي، إذ لم يعد يقتصر تدخل المشرع لأجل حماية فئة من المتعاقدين بل تعداه لحماية إتساع دائرته، وبروز الن
 المصلحة العامة.
   الجماعي، لذا نجد ثم انسحب القانون أمام التفاوض أن قانون العمل قد تطور بحيث إنسحب العقد أمام القانون،  كذلكما يمكن قوله 

انظر حسان نادية،علاقات العمل (. (l'ordre public Dérogatoireبالنظام العام الاستثنائي  ىيسمفي بعض الدول كفرنسا ما 
العدد ،2007جامعة تلمسان،السنة ر القانوني،مجلة دراسات قانونية،ثنائية حرية التعاقد و التأطي ،تكريسالفردية في القانون الجزائري

 . 178 -177ص،04
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 بينهمذا،توازن عدم وجود وأصحاب العمل، إلى دم المساواة الموجود بين العمال لقد أدى ع   

 إعذادةالعمذل علذى ولأجل هذا ذهبت النصذوص القانونيذة إلذى حُدوُثِ إخِتلال  تعَاقدُِي،  ومن ثم

 .1من القواعد الآمرة " امل  كَ  نظيم  وذلك من خلال تَ التوازن الموضوعي لهذه العلاقة، 

جهذة مذن و ن جهذة،ضذراب، وحقذه النقذابي... مذتقُيَدُ حرية العامل في ممارسة حقذه فذي الإ فتم

 ،العامل على العمل منتهكا بذلك عنصر الرضذا المكذون لعقذد العمذل جبرُ المشرع يُ  جدُ أخرى نَ

 حيث تغيب فيهما الإرادة. ،التكليفو ، تحت غطاء التسخيرومن ثم حرية العمل

     الطابع التنظيمي، ومن خلالذه النظذام الذداخلي إلتزامذا ولذيس حقذا للعامذل،  دُ عيُ إضافة إلى ذلك 

                ر بَذذذجْ أن العامذذذل يُ  دُ جِذذذوهنذذذا نَ صذذذاحب العمذذذل بذذذالإنفراد فذذذي تكوينذذذه،المشذذذرع  نَ كْذذذحيذذذث مَ 

  .فيه شاركعلى الخضوع لنظام لم يُ 

قذانون العمذل إصذابة أخذرى مذن أهذم مصذادر  رعتبَذوالتذي تُ  ،ات الجماعيذة للعمذليذعذد الاتفاقكما تُ    

عذذن  لكذلذذ اوفقذذ رُ عبَذذ، فيُ 2العلاقذذة ذهتعكذذس الطذذابع التنظيمذذي وهيمنذذة السذذلطة علذذى هذذ ،لحريذذة العمذذل

 . 3العلاقات بين العمال وأصحاب العمل بعلاقة العمل بدلا من عقد العمل

تتقيذد إرادة الأطذراف التذي ، ةمن أبرز العقود النموذجي عدُ يُ  ،تحديداد العمل الجماعي عق إن   

        ويقتصر  ،4منظَ قترح، ولا الشروط الواردة في العقد المُ ب التنظيم المُ جنُ ن تَ لا يمك بحيث  ا،فيه

                 لحريذة مذن هَذامش  لالمشذرع، إذ لذيس لهذا  هُ قذرِ يُ النظام القذانوني الذذي  الِ مَ عدور الإرادة على إِ 

 دِ علذى حَذعقذد ال هذذاف ؛ر المحذددة قانونذاطُذدود الأُ ولكذن فذي حُذ ،في إيجاد العلاقة العقديذةسِوىَ 

   .5"جسم العقد وروح القانون" لُ حمِ يَ  تعبير البعض

 

 

                                      

، والتي تنص" يكون باطلا وعديم الأثر كل بند في عقد 90/11من قانون  136به المادة مثل ما هو الحال فيما جاءت  -1
 العمل مخالفا للأحكام التشريعية والتنظيمية المعمول بها، وتحل محله أحكام هذا القانون بقوة القانون".

لمشرع والتشريع في ظل دولة انتقد هذا الطرح على أساس أن أنه لا يمكن تشبيه صاحب العمل و القانون الداخلي با -2
قائمة لأن هذا يتعارض مع فكرة تدخل الدولة في تنظيم علاقة العمل ". انظر عبد المنعم بن أحمد،علاقة العمل بين السلطة 

 .    28-25،ص ص2004-2003والحرية، ماجستير، الجزائر
 .155انظر أيمن إبراهيم لعشماوي،المرجع السابق،ص -3
ي تلك التي تبرمها هيئة لتنظيم علاقة افرادها بفرد أو هيئة أخرى. انظر خليفاتي عبد الرحمن، العقود الجماعية ه -4

 . 118المرجع السابق،ص
 .148انظر سامي بديع منصور،المرجع السابق،ص -5
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  يجار والبيع على التصاميمالبيع بالإعقود  تنظيم ثانيا:

ات الحديث عن بَ فرضت التطورات التي حصلت في المجتمع صورا جديدة من العقود، فَ    

الحركية  لِ ، ففي ظِ لا حصرا(مثالا ) عرف بعقد البيع بالإيجار، والبيع على التصاميمما يُ 

 من توجيه العملية العقدية خدمة لمصلحة الجماعة. دَ بُ  التي تمتاز بها الحياة كان لا

العقود ب فَ رِ ما عُ إلى تنظيم هذه الصور من العقود من خلال الأمر الذي دفع بالمشرع 

رادة لإ اواضح ادعن المساس بالحرية التعاقدية، وتقيي اصارخ مثالا دُ عَ التى تُ والنموذجية، 

تجاه حاول المشرع توجيه العلاقة التعاقدية في الإ، فسبقاحرر مُ هذه العقود تُ  ونَ كَ ، المتعاقد

 .1من وجهة نظره أكثر نفعاله  ادَ بَ الذي 

تكون غالبا والتي من النصوص المنظمة للعقود،  ملة  على جُ  لُ شتمِ إن هذه العقود تَ    

وفقا  ،الذي يتم بتوافق إرادتي طرفيه ،المنظور التقليدي، فهو ليس عقد من آمرةنصوصا 

     ود.نُ بتنفيذ ما فيه من بُ  انلزمَ مدني، فبمجرد التوقيع على النموذج صار المتعاقدان مُ  54 للمادة

 عقد البيع بالإيجار -1

 ،2سكن للمؤجرمن خلالها بيع المَ  نُ مكِ يعتبر هذا النوع من العقود من الصيغ الجديدة، يُ    

ووفق  ،بدأ عقد إيجار ثم في النهايةبصيغة أخرى يمكن القول إن صح التعبير أن هذا العقد يَ 

 .شروط نظمها القانون يصير عقد بيع

 

                                      

      ادافسأصبحت العقود النموذجية كثيرة الإستعمال لأنها تختصر الوقت، إلا أن في هذه الصورة الجديدة من العقود إ -1

، فتنطوي هذه العقود على عدم مساواة حقيقية بين الأفراد في ممارسة الحقوق، سواء أكان لمبدأ جوهري هو حرية التعاقد

 التنظيم من المشرع أو كان من طرف الأفراد، ف ت حد إرادة أحد المتعاقدين في كلا الحالتين. 

سب   ع د ة  م  ع د لإبرام عقد في المستقبلإن العقود النموذجية تعتبر مجرد صياغة م    ، ويعرفه قا، أو ما أصطلح عليه قالب جاهز، م 

Léauté  على أنه " صياغة لعقود معينة تتم بواسطة شخص طبيعي أو معنوي، بحيث يستخدم عند الإبرام عقود متشابهة

 تنصب على نفس موضوع العقود النموذجية ".

Léauté (M.J), les contrats types, RTDC,1953, N° 1, p430. 

 .139. وأيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص 84انظر فاطمة نساخ،المرجع السابق،ص 

يحدد شروط وكيفيات بيع  1997يناير 14الموافق  1417رمضان عام  5المؤرخ في  97/35المرسوم التنفيذي انظر  -2

وشروط بيع الأملاك ذات الاستعمال التجاري والمهني وغيرها ،  بالإيجاروبيعها الاستعمال السكني وإيجارها  الأملاك ذات

والتسيير العقاري بتمويل قابل للتسديد من حسابات الخزينة العامة أو بتمويل مضمون منها  التي أنجزتها دواوين الترقية

 .08ص،34السنة،4العدد الرسمية، الجريدة،1992 والمسلمة بعد شهر أكتوبر سنة

يحدد شروط  2001أفريل 23الموافق 1422محرم  29مؤرخ في ال 01/105المرسوم التنفيذي رقم والذي عدل بموجب 

 29المؤرخة في  25الجريدة الرسمية،العدد ،بالإيجار و كيفيات ذلك في إطار البيع عمومية شراء المساكن المنجزة بأموال

 13 الموافق 1423ذي القعدة  11 مؤرخ في 03/35المرسوم التنفيذي رقم والذي تتمم بموجب  .18ص،2001أفريل

 .6ص،40،السنة4،الجريدة الرسمية،العدد 2003يناير
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   صفة المالك المؤجر  حوزُ عتبارها تَ إلدواوين الترقية والتسير العقاري ب حقُ فبموجب القانون يَ    

         ، وفقا للشروط والأوصاف فيما بعد وز صفة المشترييحُ سالذي  ،لكية العقار للمستأجرمُ  لَ حوِ أن تُ 

    .1التي يتطلبها القانون

       بعد إنقضاء  2هذا العقد تسمح بالحصول على مسكن بعد إقرار شرائه بملكية تامةفصيغة 

      ،النهاية بمثابة ثمن المبيعويكون بدل الإيجار في  ،مدة الإيجار المحددة في العقد المكتوب

   .3طقسَ ولكنه مُ 

اها المشرع من وراء هذه توخَ من طريقة تنظيم هذه العقود الغايات الاجتماعية التي يَ  بينتَ يُ    

عليه الضوء في مجال دراستنا هو أن  طُ سلِ الصور من العقود، فهي ذات طابع إجتماعي، والذي نُ 

مثل  ررُ بَ يُ يحددها القانون،  الزمندت بشرط عدم التصرف مدة من يِ قُ الإستفادة من هذه السكنات 

تحقيقها.        ريدُ ا المشرع اجتماعية يُ يهَ سمِ هذا الشرط في هذه العقود مثلما سبق بيانه بغايات يُ 

قررة في النظرية التقليدية حرية الإرادة، كما أن القواعد الم الكلام عن التعدي على مبدأ نُ مكِ هنا يُ 

  .ف مخالفة للنظام العامترى في شرط المنع من التصر للعقد

عام من خلال تمكينه من سكن، ويتحدد وفق  أصل  المستفيد كَ م خدُ تَ صيغة البيع بالإيجار إن    

ملة من الشروط يقع عليه واجب إحترامها، فهذه الصيغ جُ هذا الأخير العقد النموذجي الذي يوقعه 

   ت لتحقيق أهداف اقتصادية واجتماعية، فتطبق عليها إلى جانب القواعد العامة المقررة ثَ حدِ تُ سْ أُ 

حتى  ،ا بالقواعد العامة عدم التصرف في الملكيةاسَ سَ ا مَ هَ دُ في القانون المدني قواعد خاصة، أشَ 

   ى هذا إلا بعد مرور مدة زمنية معينة؛ عل ،ولو يدفع المستفيد كافة الأقساط المحددة في الإتفاق

      .4لتزاماتهذا النموذج صورة واضحة لعدم توازن الإ عدُ يُ 

                                      

 .97/35المرسوم التنفيذيمن  07انظر المادة  -1

حيث أصبح  تعد هذه الصيغ من البيوع مسلكا تنتهجه الدولة للتخفيف من أزمة السكن التي يعاني منها المجتمع الجزائري، -2

 .111من الضروري مشاركة المواطنين في تمويل المشاريع السكنية. انظر فاطمة نساخ،المرجع السابق،ص

 شوال 4 مؤرخ فيال 98/42 المرسوم التنفيذي رقمجاء المشرع بأساليب أخرى للحد من هذا المشكل مثل ما هو الأمر في 

 ككيفيات ذلو الإيجارية ذات الطابع الاجتماعي مساكن العموميةيحدد شروط الحصول على ال 1998فبراير 1الموافق  1418

 .12ص،35ةالسن،5عددال،الجريدة الرسمية،

كما نظم المشرع أيضا صيغة السكن التساهمي بعد فشل سياسة البناء الذاتي جراء ضعف القدرة الشرائية للمواطن، ووفقا        

بالمائة          60بالمائة، والباقي  20كما يدفع هو حصة مقدرة ب  لهذه الصيغة يستفيد المواطن من إعانة من الدولة،

 يقترضه من مؤسسة مالية.

مايو سنة  12 الموافق 1411شوال  27مؤرخ في ال 91/148مرسوم التنفيذي إضافة إلى ذلك أستحدث المشرع بموجب ال

 .25العدد،1991،الجريدة الرسميةAADLوتطويره السكن  وكالة وطنية لتحسينال 1991

 .03/35من المرسوم التنفيذي 02انظر المادة  -3

لتزامات على عاتق المستأجر المستفيد هي في الأصل والقواعد العامة على عاتق كما تقع بموجب هذا العقد جملة من الإ -4

 .120-115ص انظر فاطمة نساخ،المرجع السابق،ص المؤجر البائع، ومن ذلك الإلتزام بالصيانة وتبعة مخاطر الشيء.
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 ناء على التصاميمعقد البيع ب -2

 ،يجاراء على التصاميم لتحقيق الغرض السابق بيانه في عقود البيع بالإنَجاء إقرار عقد البيع بِ    

تتعلق  ،جتماعيةإرادة التشريعية تهدف من وراء إقرار هذه الصور من العقود تحقيق غايات فالإ

   .1سواء د  المواطن والدولة على حَ  ؤرقُ الذي كان ولايزال يُ  ،شكل السكنبحل مُ 

هذا الأخير        ،2نموذج البيع بناء على التصاميم 94/58 بموجب المرسومإستحدث المشرع لقد    

عرف بأنه : " عقد البيع على التصاميم لبناية أو جزء من بناية مقرر بناؤها أو في طور الذي يُ 

البناء هو ذلك العقد الذي يتضمن ويكرس تحويل حقوق الأرض وملكية البنايات من طرف 

المرقي العقاري لفائدة المقتني، موازاة مع تقدم الأشغال، وفي المقابل يلتزم المقتني بتسديد   

    .3ما تقدم الإنجاز"السعر كل

بعمليات بناء مشاريع  بادرُ ي العقاري، شخصا طبيعيا أو معنويا، يُ رقِ بهذه العملية هو المُ  فالقائم

 .11/04من القانون  03وفقا لما جاء في المادة  عادة هيكلة...إجديدة أو ترميمات أو تجديد أو 

برم ما بين المرقي لتبسيط الفكرة أكثر يمكن القول أن البيع بناء على التصاميم هو عقد يُ    

         المقتني مشتري العقار، وتبدو خصوصية هذا العقد وصفه بالبائع والعقاري، الذي يمكن 

 .       4في أن عملية التعاقد تتعلق بمحل مستقبلي سيوجد في المستقبل

طائلة انون إبرامه في الشكل الرسمي تحت ، ألزم القعلى التصاميم عقد نموذجيبيع إن عقد ال   

طبيعة الوصفة أطرافه تتأكد العقد ، ومن طبيعة هذا 5قانونا ددحووفقا للنموذج الم البطلان،

 .6وضتباع النموذج المفرإالتي تطغى عليه، فتتقيد الحرية التعاقدية من خلال واجب  يةالتنظيم

                                      

المتعلق بالترقية  86/07تم تنظيم عقد البيع على التصاميم من خلال جملة من النصوص القانونية بدء من القانون  -1

.   350،ص23،السنة 10،الجريدة الرسمية،العدد 04/03/1986الموافق  1406جمادى الثانية  23العقارية،المؤرخ في 

 11/04لمتعلق بالنشاط العقاري، السابق ذكره، والملغى بموجب القانون ا 93/03تعزز ذلك بصدور المرسوم التشريعي 

الذي يحدد القواعد التي تنظم نشاط الترقية العقارية،الجريدة  17/02/2011الموافق  1432ربيع الاول  14المؤرخ في 

  .   4،ص2011،السنة 14الرسمية،العدد

يتعلق بنموذج عقد البيع بناء  1994مارس 7الموافق  1414 رمضان  25المؤرخ في   94/58المرسوم التنفيذي رقم  -2

 .11،ص31السنة،13العدد،1994لسنة االذي طبق في مجال الترقية العقارية،الجريدة الرسمية، على التصاميم

 الذي يحدد القواعد التي تنظم نشاط الترقية العقارية. 11/04من القانون  28انظر المادة  -3

جتماعية، فيتم التعاقد على )مجسمات ونماذج إفتراضية( تجسد عت إليه الظروف الاقتصادية والإإن مثل هذه العقود د -4

مدني التي تجيز أن  92، وبالرجوع للقواعد العامة نجد أن هذا التعاقد صحيح وفقا لنص المادة مستقبلا على أرض الواقع

ف يكون محل الإلتزام شيئا مستقبليا ومحققا، فالأمر يكون محل الإلتزام شيئ مستقبلي ومحقق؛ وإن كان فيها ما يقال فكي

  المستقبلي في علم الغيب، وقد يتحقق وقد لا يتحقق، فماهي الضمانات التي يقدمها المشرع لتحقق الإلتزام المستقبلي؟ 
صرف وتسجيله، طبقا للمادة ، وعلى الموثق إبرام العقد وفقا للنموذج المحدد، كما يشترط شهر الت94/58من المرسوم  1انظر المادة  -5

  .  11/04من القانون  34

-123انظر فاطمة نساخ،المرجع السابق،ص لعجلة الإقتصادية في هذا المجال. غرض المشرع في ذلك تشجيع الإستثمار، ودفع ا -6

124 . 
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، 1و جزء منها تسليم شهادة المطابقةأ القانون على المرقي العقاري قبل تسليم البناية بُ وجِ كما يُ    

لتزام بتسليم البناء وفق المواصفات الفنية، الإو ،بالاضافة إلى إحترام الآجال المحددة في العقد

   .2ني العقار من تقسيط الثمنقتَ ستفيد مُ يبالمقابل 

مكن القول أنه من خلال تنظيم المشرع لعقد البيع على التصاميم، هذه النصوص يإستقراء من 

 ا رورَ مُ  ،إلى غاية مرحلة التنفيذيكون قد كفل للمقتني حماية خاصة من مرحلة ماقبل التعاقد 

     بطبيعة الحال بمرحلة التكوين، حيث يقع على عاتقه إلتزام بالإعلام بكل ما يتعلق بالأرضية 

غلوطة، مما معلومات مَ  دمَ أو قَ  ،كافية علومات  عطي مَ لتزام إذا لم يُ د أخل بهذا الإأو البناية، ويكون ق

        .3يؤدي إلى قيام مسؤوليته

جتماعية، ائف الإظفي وضع هذه العقود الخاصة ذات الويبرز هنا الدور الذي يلعبه المشرع    

وق تفَ حماية للطرف الضعيف من استغلال الطرف المُ  ،جل تحقيق عدالة إجتماعيةفيشارك فيها لأ

  التي تنجم ضرار الأ رءِ لدَ  ،لذلك كان من الضروري ضبط محتوى هذه العقود بقواعد آمرةاقتصاديا، 

في إطار  ،ها، ومع ذلك كله يبقى العقد وسيلة التبادل في العلاقات الماليةبُ صاحِ عن عدم التوازن الذي يُ 

       .فكرة التطورة العقد مع الواقع، ومراعاة ئمَلانظام إقتصادي واجتماعي معين، تحت مسمى مُ 

   التي سادت فترة طويلة من الزمن، حيث  التحول في المفاهيمففي ظل المعطيات الراهنة صار 

  ممثلا في الدولة  ،هتمامات المجتمعإبل صارت من  ،فراد فقطلم تعد العقود شأن واهتمامات الأ

الذي كان أداة لخدمة  -من العقد  لَ عِ التي تسهر على المحافظة على أمنه واستقراره، كما جُ 

 .4أداة لخدمة المصلحة العامة -المصلحة الخاصة 

ين من خلالها إيجاد المبررات حاولِ مُ  ها أصاحبها،طرحُ إلا أنه ومع كل هذه المبررات التي يَ    

      مبدأ قانوني أصيل على  ارخ  صَ  عد  من زاوية دراستنا للموضوع تَ  ىلتدخلات المشرع تبق

        قال من تجاوز تقوم عليه النظرية العامة للعقد هو الحرية التعاقدية، وهنا صار التحول مثلما يُ 

   .والتدخل فراط في التنظيملى الإإمن الحرية الزائدة أخطر منه، فلى تجاوز إ

                                      

           في حالة عقد البيع على التصاميم، لا يمكن حيازة بناية أو جزء من بناية من طرف المقتني إلا بعد تسليم  -1
   المؤرخ  08/15والقانون رقم  ،1990ديسمبر 1 المؤرخ في 29ـ 90عليها في القانون رقم  المنصوص ،المطابقة شهادة
 .2008 سنة يوليو 20في 

  .11/04من القانون  37،43،49انظر المواد  -2

علام إلى الشكلية وتحديد الثمن لتزام بالإبدء بالإ لتزاماتيقع على عاتق المرقي العقاري بموجب هذا العقد جملة من الإ -3
      حتى مرحلة التنفيذ من خلال إلزامه بالمسؤولية العشرية المقرررة لتستمر هذه الإلتزامات إلى تحديد آليات مراجعته، 

   بجلاء تقييد الإرادة والمساس بدورها. المسؤولية وتأمين الأضرار، وهنا يبرزمن مين أتالفي القواعد العامة إلى 

 .131انظر فاطمة نساخ،المرجع السابق،ص  -4
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 المستهلكرادة وحماية سلطان الإ الفرع الثاني:

 ،امل الحرية في تحديد مضمون العقدنطلاقا من مقتضيات مبدأ سلطان الإرادة فإنه للمتعاقدين كإ   

   بهذا من شأنه المساس بالمشتري، والذي تحت تكرار هذه التصرفات اليومية في حياتهإلا أن الأخذ 

 ، (أولا)لك تحت دافع الحاجة إليها في شروطها، وذ وتدقيق   راسة  على إبرام عقود من دون دِ  مُ قدِ قد يُ 

  .(ثانيا) ثر على نظرية العقدالأ بيرُ كان له كَ  ، وهو ماالحماية لهذه الفئات توفيرالذي ألَزمَ الأمر 

 مبدأ القوة الملزمة للعقد وخيارات المستهلك: أولا

نشتري سلعا ومنتجات مختلفة، وقد تضاعفت  البيع من أكثر العقود تداولا في حياتنا اليومية، لأننا  

لم يعد إذ  ،1المجتمع المعاصر دهُ هِ لتطور الذي شَ سيما بعد ا أهمية هذا العقد في الآونة الأخيرة، لا

قتصادي والخبرة، ون من حيث المركز الإتفاوتُ طراف مُ فالأفي الصور السابقة،  برمُ يُ البيع اليوم 

 لإقناع المستهلك على التعاقد. ،أساليب الدعاية والإشهار ة علىاعَ عتماد البَ بالإضافة إلى إ

 مساس بإرادة المستهلكال -1

وبتنفيده أيا  ،بذلك العقد لتزمُ عقدا للحصول على سلعة أو خدمة ما، إنما يَ المستهلك  متى أبرمَ    

ه أصلا، فيدُ تُ  ى إليه أو لاسعَ يَ  بالغرض الذي ىِ فِ تَ  له أن تلك السلع لا بينَ حتى لو تَ  كانت الظروف،

هة المنتج والحرفي، وهذه واجَ في مركز المستهلك، إذ تتقيد إرادته في مُ  اهذه الصورة ضعف جُ عالِ تُ و

المستهلك بسبب  ضطرُ مجالات الروابط العقدية التي فرضت نفسها، حيث يَ  ثِ حدَ الصورة من أَ 

 .2وعه لسيطرة المنتجضُ خُ  سُ عكِ يَ ما  ،فيها إختلال كبير وملموس ،حاجته إلى الدخول في عقود

 بالغٌ مُ  يرُ غَ  ولٌ ن غيرها من العقود، وذلك قَ ع (طبيعتها وآثارها )من حيثلعقود ذه اهيخُرِجُ  مما   

 مُ برَ تُ  بأن العقود التي يلَ بالغة إذا قِ مُ  لا ، بلالتي يشهدها وقتنا المعاصر لاتدخُ فيه بالنظر إلى التَ 

 .3ر كبير في النظرية العامة للعقد ذاتهاتأثيإنما تؤثر  للإستهلاك بصورتها الحالية

   ر عنه الفقه بتراجع أو تضاؤل دور بَ وهو ما عَ  ،سلطان الإرادة سَ مَ  اكبير اعراجُ تَ  لمسُ نَحيث 

 .4ة والاجتماعية في الآونة الأخيرةمبدأ سلطان الإرادة في الحياة الاقتصادي

                                      

من القانون المدني،  412إلى  351نمادة م 61بجملة من النصوص القانونية، حيث أفرد له هذا العقد المشرع  لقد خص -1
علماء الإقتصاد بدراستها وتحليلها، وقد ظل هذا  ويعتبرالإستهلاك ظاهرة اقتصادية تمثل الحلقة الأخيرة بعد الإنتاج والتوزيع، وقد ع نيِ  

 المفهوم محتفظا بطابعه الاقتصادي ولم يعنى به التشريع إلا موخرا حيث تحول إلى فكرة قانونية تحظى بإهتمام بالغ. 

التي تبرم بين جمهور المستهلكين وبين الشركات الإحتكارية، فأين المساواة في الإرادة الحرة بين شركة كبيرة،  مثال ذلك: العقود -2

  الموضوعة.إن المساواة هنا هي مجرد مساواة نظرية فحسب، فلا نجد مشتركا)مستهلكا( يستطيع مناقشة الشروط  ومستهلك ضعيف؟
بما يكفل تحقيق تلك  قانونيا مباشرا تنظيمامستهلك تنظيم العقود التي يبرمها هؤلاء فبدأ يظهر واضحا بسبب ضرورات حماية ال -3

 دور الإرادة في المجال التعاقدي على ضوء القانون المدني الجزائري،ماجستير،جامعة تلمسان، ،بوفلجة عبد الرحمانانظر  الحماية.
  .96 87،ص ص .2008الجزائر،

  4- Voir Jacques Flour et L.Aubert, les obligations,op.cit,p86. 



  

165 

 

        بتها زعزعة أخرى لسلطان الإرادة ستهلاك ومراقمنع الشروط التعسفية في عقود الإ دُ عَ يُ كما    

-هذه التدخلات معها صارت إلى درَجة   ،هذه العقود في الحياة اليومية تإنتشر لقدفي العقود، و

 بة على الأصل.الِ تكون غَ  كادُ تَ  -طانها س الإرادة التعاقدية وسلمُ التي تَ 

في العلاقة التي تقوم بين المنتج أو البائع المحترف من جهة والمستهلك  وىَ يزان القِ سبب إختلال مِ ف

على اعتبار أنه  الحرية التعاقديةيد من لمجال لتطبيق سلطان الإرادة، ويقا تركُ لا يَ  ،من جهة أخرى

 ،مع البائع أو المنتج الند للند قفَ لتحقيق مصالح الطرفين، حيث لا يستطيع المستهلك أن يَ  اف  كَ غير 

 .1ه للسيطرة على العقدلُ ؤهِ الذي يتمتع بالخبرة التي تُ 

    والتكنولوجي، وما صاحبه  أمام هذا التطور الصناعي درات الفنيةلا تتوفر له القُ فالمستهلك    

      ات السلع قومَ نيات ومُ فب هلااج هالأمر الذي يجعل من ،في أساليب الغش والخداعمن تطور 

سيما  لا ،الإلكترونية الحديثة ئلعقود بيع جديدة تتم عن طريق الوساوقد ظهرت التي يقتنيها، 

         هذه العقود  رُ حرَ في الغالب تُ بلَ  ،نترنات والهواتف الذكية، وعادة ومن الناحية العمليةالأ

وقيع أو ملأ الفراغات على المستهلك إلا التوما ، وفي شَكل  نموذجي، سبقامُ  حترفِ لمُ من طرف ا

 .2من دون مراجعة للمضمونالمخصصة له، 

لها  تعرضُ الإغراءات التي يَ بسبب  دركَ أن يُ  في غالب الأحيان دون فالمستهلك يتحول إلى مشتري   

  ...،مجلاتعن طريق شاشات،اره أنظ لبُ جالتي تَ  ،في المحلات التجارية ووسائل الإشهار المختلفة

 في ضوء ما تقدم ذكره يمكن القول أن إعمال سلطان الإرادة، وفي ظل المتغيرات والتطورات    

وهو ما يتجلى في تكريس ضعف  ،من خلال إزدياد الإختلات ،شكلاتقد يؤدي إلى تعقيد المُ 

 .3تفشي عقود الإذعان...ونتشار الشروط التعسفية، واالمستهلك، 

                                      

كان الإتجاه السائد في فرنسا أن مفهوم  فمن منظور ضيقفتح تعريف المستهلك الباب واسعا أمام الفقه والقضاء لتحديد مفهومه،  -1

صل بمهنته، فلا المستهلك لا يشمل إلا كل شخص طبيعي يتعاقد للحصول على سلعة أو خدمة لإشباع حاجات شخصية أو عائلية لا تت
فهو كل شخص طبيعي أو معنوي يتعاقد للحصول على سلعة أو  أما المفهوم الواسع؛ يعد مستهلكا من يتعاقد لإشباع حاجات مهنية

 خدمة بهدف إستعمالها فيما لا يدخل في دائرة اختصاصه المهني، وجاء هذا التعريف ليشمل الشخص المعنوي.    
ويعرف المستهلك بأنه: "هو الشخص الذي يضطر بسبب حاجته الشخصية غير الحرفية والمهنية إلى الدخول كطرف في عقد لتقديم 
  الأشياء، وهو بسبب حاجته يعجز عن التحكم في نظام توزيع السلع، ما يجعله في مركز تعاقدي ضعيف يجعله جدير بالحماية ". 

 .84قانوني علي التعاقد،المرجع السابق،صانظر سعيد عبد السلام،الإجبار ال
جوان  20المتعلق بالقواعد المطبقة علي الممارسات التجارية،المؤرخ في 02-04من القانون  02في فقرتها  02تعرفه المادة كما 

الجريدة  2010 أوت15المؤرخ في   10/06 المعدل والمتمم بالقانون رقم، 03ص 41،العدد2004، الجريدة الرسمية لسنة 2004
بأنه: " كل شخص طبيعي أو معنوي يقتني سلعا قدمت للبيع، أو يستفيد من خدمات  18/08/2010المؤرخة في  46 عددالرسمية ال

 عرضت ومجردة من كل طابع مهني.
ي بثمن      المتعلق بمراقبة الجودة وقمع الغش بأنه: " كل شخص يقتن 39-90من المرسوم التنفيذي رقم  09فقرة  02وتعرفه المادة 

 أو مجانا منتوجا أو خدمة معديين للإستعمال الوسيطي لسد حاجاته.  
  .11شهيدة قادة،التجربة الجزائرية في حماية المستهلك،المرجع السابق،صانظر  ،في الإعلام التأكيد على حق المستهلك خلال  من -2
 .2002الجزائري،ماجستير،الجزائر،تشريع عقد البيع وحماية المستهلك في ال،دعوجر ياقوتانظر   -3
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 الحد من حرية التعاقد وفق مبرر منع الشروط التعسفية  -2

 ،شروط تعسفية درجُ أمام دافع إنعدام الخبرة من المشتري في مواجهة البائع المحترف تُ    

فالمستهلك ونتيجة ؛ 1فلاسيما إذا كانت هذه العقود مطبوعة أو مكتوبة سلفا من المحتر

 ملىَ هة الشروط التعسفية التي تُ جابَ مُ لا يستطيع  ايوجد فيه تيللتفاوت في المراكز المالية ال

 جحفة في حقه.عليه، والتي تكون في الكثير من الأحيان مُ 

 ،رر مشروع، وفي أحسن الأحوال قد يقبذل البيذعاقد دون مبفقد يمتنع التاجر أحيانا عن التع  

ختيذار، الإفذي  تذهحري ال مذنفيه المستهلك، الشذيء الذذي ينذ بُ رغَ لا يَ قد خر آه بعقد نُ رِ قْ لكن  يَ 

العقذذد، حذذين يتعذذذر علذذى  حتذذوىَ ومذذن جهذذة أخذذرى قذذد يتعلذذق الأمذذر بالمسذذاس بحريذذة إختيذذار مُ 

ف مذن خفِذالشذروط التذي تُ مثذال ذلذك  ،2المستهلك مناقشته، خاصذة إذا تضذمن شذروطا تعسذفية

 .ن مسؤولية الطرف الآخـرد مشدِ ر التعاقدية، أو تلك التي تُ مسؤولية التاج

     فذذاليوم ولكثذذرة هذذذه العقذذود حيذذث غذذدا الإسذذتثناء هذذو الأصذذل لا يصذذح أن يبقذذى الحذذال علذذى    

  وممذذا لا شذذك فيذذه أن هذذذا الطذذرح سذذاواة بذذين المنتجذذين والمسذذتهلكين(، )عذذدم الم مذذا كذذان عليذذه

             مذذذن سذذذلطانها  حذذذدُ يَ  لنظريذذذة مذذذن إرادة المتعاقذذذدين، حيذذذثل علذذذى الأقذذذل مذذذن الناحيذذذة اقلِذذذيُ 

  إذ أو البذائع  كذذلك؛ فذي خيذاره وفذي تعاقذده، والمنذتج ؛ فالمسذتهلك لذم يعذد حذرا هذه العقودفي 

 أن إرادة الأول لذذم تعذذد حذذرة بسذذبب التطذذور الإقتصذذادي والتكنولذذوجي وإرادة الأخيذذر لذذم تعذذد 

 .3حرة بسسب تدخل المشرع

 

                                      

 فقد لا تكفي وسائل الحماية السابقة على التعاقد لتوفير ظروف أفضل للتعاقد من وجهة نظر المستهلك لاسيما في بعض أنواع  -1

و الإشهارية العقود التي أبرمها على عجل ودون دراسة متأنية، وذلك بسبب الحاجة للسلعة الإستهلاكية أو بسبب القدرات الإقناعية أ
 التي يبديها المنتج أو البائع .

لا ينوي فيها تعاقد في الكثير من الأحيان التي هاته الأخيرة التي بلغت دورا رهيبا بحيث أنها تتحكم في نفسية المستهلك وتدفعه إلى ال
لك بعد فوات الأوان أن شروط العقد الذي أساسا في إبرام الصفقة، أو لا يحتاج فيها إلى السلعة التي يشتريها، وكثيرا ما يكتشف المسته

 أبرمه لا تناسبه، ولو ترك المستهلك لكي يتحمل عواقب ما أقدم عليه لنتج عن ذلك التضحية بمصالح الآلاف من المستهلكين.
نها في إطار وفي هذا السياق يطرح السؤال: هل يمكن أن نستمر في الإعتقاد بوجود مبدأ أساسي وعام يتمثل في حرية الإرادة وسلطا

 التعامل المدني؟ أم أن ذلك أصبح إستثناء على الأصل؟ 
وهو الأمر الذي يدفع إلى التساؤل كذلك عن حقيقة مبدأ سلطان الإرادة اليوم وعن نطاقه وأهميته الحقيقية في إطار القانون المدني، 

ه محصور في نطاق ضيق من التعامل، وحيث لا لاسيما في التشريعات التي تبنت نظرة موسعة في مجال المستهلك، إذ أضحى مجال
تقوم علاقـة فيها مستهلك؛ وهو أمر صعب نوعا ما إذ علمنا أن مجمل العقود التي تبرم من قبل الأفراد اليوم ترمي إلى الحصول على 

روط. انظر محمد حسين خدمة استهلاكية، ويحتاج المستهلك في هذه العقود إلى حماية خاصة وإعلام خاص وعقود محددة المعالم والش
 .71عبد العال،المرجع السابق،ص

 ومابعدها. 240ص المرجع السابق،أحمد عبد الرحمن الملحم،  -2

 .99،صانظر محمد حسين عبد العال،المرجع السابق -3
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     يةكز الاقتصاداعدم التعادل في المرزاد الإهتمام بتحديد مفهوم الشروط التعسفية، والإعتناء بلقد    

       يتدخل المشرع كما سبقت الإشارة ووخاصة فى الوقت الراهن،  ،تكنولوجيةوفى المعرفة ال

في تنظيم العقود لا سيما في مجال منع الشروط التعسفية والضارة بالمستهلك، ويمثل هذا المنع 

       تحديدا وتقيدا صارخا لحرية المتعاقدين وسلطان الإرادة. 

يعتبر المشرع في بعض الأحيان شروطا ضارة بالمستهلك فيقرر بطلانها حتى لو إرتضاها    

الذي يقضي بإستحقاق جميع الأقساط المتبقية على المشتري دفعة  المستهلك نفسه، ومن ذلك الشرط

أو الشرط الذي يتنازل بموجبه ه في الوفاء بأحد هذه الأقساط، رِ أخُ عند تَ  ،واحدة في البيوع بالتقسيط

المستهلك عن كل أو بعض حقوقه في المطالبة بالتعويض عما يصيبه من ضرر بسبب السلعة، ولا 

  .يةتنحصر الشروط التعسف

 ،فلكل عقد ظروفه وخصائصه، فتتغيير هذه الشروط وتتطور بحسب أنواع العقود وتطورها   

 للنصوص القانونية حداثه إلى إحاطة المستهلك بالحماية من خلال إستالأمر الذي أدى بالمشرع 

التوفيق بين حرية التعاقد ومعنى   مهام القانونصِ وانطلاقا من أن من أخَ ؛ 1التي تكفل ذلك

المشرع في مثل هذه العقود على حماية المستهلكين من جشع  عملُ يَ لذا المصلحة العامة، 

 .2التي يتضمنها العقد ،المحتكرين، وذلك بتخويل القاضي سلطة تعديل الشروط التعسفية

ات مارسَذوخاصذة مذن المُ إعادة التوازن في عقد الإستهلاك تعد من أهم صذور هاتذه الحمايذة،  إن  

تتعلذق بحريذة  ،غيذر نزيهذة التجارية غير الشرعية، حيث منع المشرع من خلال القانون ممارسذات  

 أو تأدية الخدمة من غير مبرر. ،التعاقد؛ حينما منع رفض التاجر للبيع

  بنذذاء  فعذذرض السذذلع فذذي المتذذاجر وواجهذذات المحذذلات مذذع بيذذان أثمانهذذا يعذذد إيجابذذا صذذريحا، فيبقذذى 

عذن  عبذرُ أخذرى تُ  وسذيلة   ةِ يذ، أو أَ مذثلا بسذحبه للبضذاعة ،ل عنذهعذدِ مذالم يَ  ،الزمَذمُ  )البذائع( ذلذكعلى 

 .3عن العرض دولهِ عُ 

                                      

عن التدخل في الرابطة مما زاد الأمر تعقيدا على المستهلك أن طبقت المبادئ العامة التقليدية للعقد، ما ترتب عنه غل يد المحكمة  -1
 . 243الرحمن الملحم،المرجع السابق، ص العقدية لمساعدته عند تعاقده مع طرف قوي من خلال هذا النموذج. انظر أحمد عبد

       انظر زبيري  .يقرر المشرع أن الممارسات غير المشروعة تشكل إخلالا بالنظام العام لاسيما في شقه الإقتصادي الحمائيكما 
 .02ص،2005،،جامعة تلمسانالتجارية غير الشرعية، ماجستير حماية المستهلك من الممارسات،دربن قوي

 . 229-228بإعفاء الطرف المذعن منها أو بإلغائها. انظر علي فيلالي،نظرية العقد،المرجع السابق،ص يتم ذلك -2

محدودة الاستهلاك، بعض التجار إلى إستغلال هذا كما قد تؤدي ندرة بعض السلع ذات الاستهلاك الواسع مقابل وفرة أخرى  -3

الوضع ولأجل هذا فقد كرس المشرع حماية من رفض التجار للبيع، تنطلق من الأحكام المقررة في القواعد العامة وتتمثل في إلزامية 
من القانون  15المتعلق بالمنافسة والمعدلة بموجب المادة  95/06من الأمر 59، ونص المشرع في المادة الإيجاب الموجه للجمهور

 على أنه: " تعتبر كل سلعة معروضة على نظر الجمهور معروضة للبيع. 10/06المعدل والمتمم بالقانون رقم  04-02
        ا أستند في ذلك أنه : " لا يجوز لصاحب المتجر أن يرفض القبول بعد أن دعا إلى شراء سلعته، إلا إذ السنهوريويرى الأستاذ 

   ومابعدها. 47انظر السنهوري،الوسيط،المرجع السابق،ص إلى أسباب مشروعة".
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 لمستهلك لالحماية المقررة مستجدات  ثانيا:

وهي  ،لمنتجيينم بين المستهلكين وابرَ القانون المدني بإعتباره الشريعة العامة العقود التي تُ  مُ نظِ يُ    

القول أن هذه الحماية )الكلاسيكية( غير كافية، فأمام عجز  مكنُ ويُ بعقود الإستهلاك، ف عرَ ما تُ 

 لِ حَ لِ  ومن خلال نصوص خاصة ،القواعد العامة على توفير الحماية لهذه الفئات تدخل المشرع

 .1ك، فجاء هذه المرة الدور على تنظيمها من خلال القانون المُتعلق بحماية المستهلشكلةالمُ 

 إعلام المستهلك وأثره على مبدأ سلطان الإرادة -1

 ،المستهلكين إعلام إلتزام عليه تبَ ورَ  المهني، إلتزامات المشرع من ددَ شَ  الحماية عمِ دَ  أجل من   

ل إحتمالات التعسف أو الخداع غفِ ي هذه القواعد الجديدة قواعد القانون المدني، والتي لم تُ لغِ ولا تُ 

 القاسم المشترك هو حماية المستهلك، فهو قانونٌ  ى، ويبقالعاقدين إضرارا بالآخر م به أحدالذي يقو

 .2وجوده وذاتيته من الوظيفة المرسومة له ستمدُ يَ  ،وظيفيٌ 

صة في حماية تخصِ نصوص تشريعية مُ قواعد عامة ضمن  جاء اللجوء إلى استحداثلقد    

م برَ للنزعة إلى الحماية، حيث أن العقود التي تُ طراف الضعيفة في جميع أوجه التعامل تتويجا الأ

نحو ضمان سلامة  ه العملية التعاقديةوجِ قد تم تنظيمها على نحو يُ في سبيل الإستهلاك مثلا 

 بعيدا عن سيطرة المنتج أو البائع. ،وتحقيق حقوقهم ،وحسن اختيارهم ،وصحة رضاهم ،المستهلكين

 ،في طبيعته غيرُ تُ فَ ، ومباشر واضح   قواعد العقد بشكل   سُ مُ إنما تَ  القوانينن هذه أمما لا شك فيه ف   

م في سبيل الإستهلاك طبيعة برَ ي على العقود التي تُ ضفِ وحقوقهم على نحو يُ  ،والتزامات أطرافه

 .3م في الحياة العمليةبرَ غايرة للعقود الأخرى التي تُ مُ  ،خاصة

إلا مكانيات لا يتدخل فيها المشرع من حيث القوة والإم بين أطراف متساوية برَ إذ أن العقود التى تُ 

وعدم إخلال أي طرف بما يقتضيه حسن النية في التعامل،  ،لضمان مشروعيتها وحسن تنفيذها

 وهي أمور لا تكفي لتوفير سلامة المستهلكين في إطار هذه المعاملات.

 

                                      

خ في ال 03/09قانون رقم المُلغى بموجب القانون  89/02القانون -1 لق يـتع 2009  ةنفـبراير سـ 25 وافقلما1430صفرعام  29مؤرِّ
جاء هذا القانون حماية للطرف الضعيف فيها و، 08/03/2009،المؤرخ في 15،الجريدة الرسمية،العدد ـشوقمع الغ لكسـتهلمة احمايب

   .كراه،التدليس(العامة )الغبن،الإ القواعد خلال من ولقد حمى المشرع رضا المشتري بعدة ضمانات، "المستهلك"
انظر  .. بطريقة حسنة. سلطة الخيار له يكون بالمنتوج المستهلك عالماالمنافسة، فإذا كان  تطوير في السوق وعامل شفافية عامل فهو -2

 .103أحمد عبد الرحمن الملحم،المرجع السابق،ص

إلا أنه يطرح هنا تساءل: هل قانون المستهلك جزء من القانون المدني؟ الجواب وإن كان يحمل في طياته تطبيقات للقواعد العامة  -3

كالنصوص التجريمية التي تجرم الغش نحو المستهلك والإعلان  ى أنه يمتاز عنه بتنظيمه لأوجه أخرالمقررة في الشريعة العامة إلا

د حسين عبد العال،المرجع محمانظر الكاذب والتضليل... كما يتضمن نصوص إجرائية تتعلق بالرقابة المنوطة بالسلطات الادارية. 

 .94-93صالسابق،
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 القانوني للتصرفات بالوصف طرتبِ يَ  ولكنه ،بطائفة من الأشخاصلا يتعلق حماية المستهلك  قانون إن   

ا المشرع في القانون المدني لمعالجة هذا التفاوت، إلا أنها هَ نَ مْ لول التي ضَ بالرغم من الحُ فونها، مُ برِ يُ  التي

 العامة إثبات الضرر للرجوع بدعوى لقواعدل اد وفقبُ  لافود، ق التوازن المنشُ حقِ ولا تُ  ،تبقى قاصرة

    .ات التقاضي وما تقتضية من نفقاتإجراء ولِ طُ المستهلك هذا الطريق لِ  لفضِ ولا يُ  ولية،ؤالمس

 تتوخى ،وقائية جماعية إجراءات   قانونال أن يتضمن عهُ مَ  عينَ فالإستهلاك ظاهرة جماعية مما تَ    

درات لا تتوافر له القُ  ،نظرا لكون المستهلك كفردوبال، ون بسببهارُ ضقد يُ الذين  ،المستهلكيناية حم

حماية ه من عقود، فإنه يحتاج إلى برمُ في جميع ما يُ ونية، وكذا الوقت الكافي للتفكير الفنية و القان

مستهلك بطبيعة ل توسيع نطاق إلتزام البائع أو المنتج بإعلام الشكِ ويُ خاصة نوعا ما في هذا الشأن، 

 ي الطريقة التقليدية للتعاقد. ف يرَ غمن شأنها أن تُ  ،في مجال هذه العقود افة جديدةالعقد أو السلعة إض

 ،البائعج ونتِ المُ  إلزامإلى في الوقت الحالي أ القوانين لجَ تَ حماية خاصة للمستهلكين  رَ فِ وَ لكي تُ ف   

  ة  ينَعلى بَ  حتى يكون ،إعطاء معلومات إضافية وكافية للمستهلكبد...، ستورِ والمُ  عوزِ المُ  حتىو

 .الأول الهدف الاقتصادي قامِ المَ ويأتي في  ؛هابرمُ من العقود التي يُ 

تهدف إلى توطيد  وسائل وقائيةلقسمين:  هاميقسيمكن تإلى وسائل متعددة في هذا يلجأ القانون 

مما يلزم لأن  ،وتثبيت مركز الطرف الضعيف، وتمكينه من الإحاطة بالمعلومات المتعلقة بالعقد

سير الشـكِ في مصلحة د، وتفالعقمنها تقرير بطلان  وسائـل علاجيةو ؛يكون رضاؤه مستنيرا

         .1الطـرف الضعيف

تق الطرف القوي، أو إقتضاء دد بالإعلام لمصلحته على عاشَ بفرض إلتزام مُ أيضا يتحقق ذلك    

ف بالشكلية عرَ انات إلزامية ينبغي الإدلاء بها، وهو ما يُ مكتوب يتضمن بي كل  العقد في شَ إفراغ 

ل الشروط فضَ ض شروط التعاقد فيما بينها تُ عارُ وعند تَ ، 2( informatifle formalisme) الإعلامية

 لشروط الخاصة على الشروط العامة.المحررة يدويا على الشروط المطبوعة، وا

كما قد يقع في بعض الأحوال الإلتزام السابق بالإعلام على عاتق الطرف الضعيف، وهو شأن 

 .ؤمن منهحيث يلتزم في مواجهة شركة التأمين بالإدلاء بالبيانات المتعلقة بالخطر الم ،ؤمن لهالم

                                      

  .مدني 112المادة انظر  -1

ن يلزم القانون وفي هذا الشأ ،وتقديم معلومات وافية عن هذه الأشياء يان كل جوانب العقدالبائع بإعلام المستهلك بتبإلزام  -2
محمد انظر  لومات أساسية تتعلق بذلك.المقاول بإعطاء المتعاقد معه لبناء منزل مع 45/01، من خلال المادة 16/07/1971الفرنسي

  .98-95يف في الرابطة التعاقدية،المرجع السابق، صحسين عبد العال،مفهوم الطرف الضع



  

170 

 

 الإلتزامات علىملة من جُ حيث ظهرت  ،العقودقبل ظهور هذه  كانتد الأمور كما عُ نتيجة لهذا لم تَ    

على أساس  ،سلبي وقف  مَ  ذُ خاإتِ  هورِ قدُ مَ د بِ عُ ما كافيا، ولم يَ عاتق المنتج تضمن إعلام المستهلك إعلا

 بأن يسعى إلى الوقوف على طبيعة العقد أو السلعة. ،أن المستهلك ينبغي عليه أن يحمي نفسه

 تحقيق هدفين:عاتق المنتج في سبيل  إلتزامات على رضُ ، حيث تم فَ الإرادةتم تحديد دور بذلك    

ما يتضمنه من وعن كل  ،وإعطاؤه صورة واضحة عن العقد ،إعلام المستهلكيتمثل الأول في 

 ،صلاحها...إو وصيانتها،ستخداماتهاإمن حيث  ،افة إلى إعلامه عن السلعة محل العقدشروط، بالإض

        به لإستغلال ما يتمتع  ىإغلاق المجال أمام المنتج الذي يسعوأما الهدف الثاني فيتمثل في 

 .1يكون المستهلك ضحية لهاعن طريق منعه من وضع شروط تعسفية من قدرات للهيمنة على العلاقة، 

  دول عن العقدحق المستهلك في العُ  -2

لذذه حذذق خويات الحديثذذة تَ ونيذذة المقذذررة للمسذذتهلك فذذي التشذذريعهذذم مظذذاهر الحمايذذة القانلعذذل مذذن أ   

 نُ مكِذتجدر الإشارة هنذا إلذى أن العذدول عذن العقذد لا يُ و ،سواء قبل أو بعد ابرامه ،العدول عن العقد

 أو مذا ،عذن المرحلذة السذابقة علذى التعاقذدالكلام يكذون  إنتصوره إلا بعد إبرام العقد، أما قبل ذلك ف

 هلة "التروي" أو "العدول".مُ بسمى تُ 

ق مصالحه، ـحقِ ما يُ ق وف قررهُ ويُ  قدرهُ يُ  ،حق شخصي مقرر للمستهلكالعدول صور العدول عن العقد:  -أ

  بين:ما ز ميَ لك يُ ومع ذ، ليتهوقيام مسؤ لىذلك إ ؤديولا ي،ا العدولذمعينة له داء أسباب  بلزما بإفهو ليس مُ 

عينها خلال مدة يُ  ،برامهالعدول عن العقد قبل إ له قُ حيَ إذ ، التعاقد لىنسحاب خلال المهلة السابقة عالإ-

ه في المرحلة هاتتي مهلة التفكير وتأ، نعقاد العقدلزامية ينبغي فواتها لإمكان إوهي مهلة إ ،القانون

الفرصة أمام  حُ تيِ ة بما يُ ه المرحلد هذمَ والقصد منها إطالة أَ  ،نعقادهالتي تسبق التعاقد إلا أنها شرط لإ

  .2التعاقد هلة التفكير اللاحقة علىخلال مُ  قررٌ مُ  ولحق العدكما أن ، المستهلك للدراسة والتفكير

                                      

اية المستهلك الفرنسي من قانون حم 2ففي مرحلة تكوين العقد فرض إلتزام بالإعلام قبل التعاقد كما هو الحال في المادة  -1
ن الرسمي لتنبيه الراهن كما يعد الإلتجاء إلى الشكلية في بعض الأحوال أسلوبا لحماية الطرف الضعيف كما في الره، 18/01/1992

 .50-46محمد حسين عبد العال،مفهوم الطرف الضعيف في الرابطة التعاقدية،المرجع السابق، صانظر  يخطورة التصرف.
 21/07/1971من قانون  9في مجال التعليم عن بعد يتمتع التلميذ وفق المادة  ، ومنهاتضمن القانون الفرنسي تطبيقات لهذا الحق -2

 بمهلة للتفكير قدرها سبعة أيام قبل قبول العقد، كما يتمتع بالحق في الفسخ بإرادته المنفردة قبل مضي ثلاثة شهور على إبرامه.
للعميل الذي قام بتوقيع العقد أن   121/25في المادة  1972وفي مجال التسويق والبيع في محل الإقامة يجيز قانون الإستهلاك لعام 

 أيام من تاريخ طلب السلعة وذلك بخطاب مسجل يرسل على عنوان البائع مصحوب بعلم الوصول. 7 يعدل عن رضائه به خلال
.. للمستهلك خلال .على: " 8في مادته  2006هذا الحق للمستهلك واقتصر قانون حماية المستهلك لسنة  يتقررأما القانون المصري فلم 

يوما من تسلم أية سلعة الحق في استبدالها أو إعادتها مع استرداد قيمتها، وذلك إذا شاب السلعة عيب أو كانت غير مطابقة  14
        على طلب المستهلك بإبدال السلعة  لتزم المورد في هذه الأحوال بناءللمواصفات أو الغرض الذي تم التعاقد عليها من أجله، وي

 أو استعادتها مع رد قيمتها دون أية تكلفة إضافية. 
مع أن هذا النص لم يتضمن مثالا لحق العدول عن العقد بمعناه الدقيق، وإنما هو محض تطبيق للقواعد العامة في حالة الإخلال 

 .128ق، صمحمد حسين عبد العال،المرجع السابانظر  بالالتزام بالتسليم أو ضمان العيوب في عقد البيع.
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 لمستهلكل قُ حِ وفيها يَ  ،دول عن العقدعال ينصرف معنى ليها، وإهمية وانتشاراهذه الصورة هي الأكثر أ   

قام المستهلك بتوقيع  ىفمترادته المنفردة، عن العقد بعد ابرامه بإ لَ عدِ ن يَ خلال مدة معينة يحددها القانون أ

ا حق مطلق وهذ،العقد مقررا فسخه دل عن تنفيذن يع، وله خلال هذه المهلة أسريان مهلة التفكير العقد يبدأ

حمل تَ ن يَ ، ودون ألزما بإبداء أسباب معينة للعدولمُ دون أن يكون  ،يراه يحقق مصلحته ستهلك وفق ماللم

   كونُ فقد يَ  هِممُ  لا بدَُ من مراعاة أمر  وهنا يمكن القول أن ، ا الحقراء استعمال هذجَ  ،بتعويض ما

 .المستهلك ذاته متعسفا؟

المقررة،  هلةَ ه في الفسخ خلال المُ عن رغبت رُ عبِ يُ  ،يكون صريحاأن دول من المستهلك ا العُ ذهفي  طُ شترَ يُ   

وإذا أراد الإبقاء على العقد ، ا بعلم الوصولوبً صحُ خر مَ د الآالعاق إلى لهُ رسِ سجل يُ مُ  اب  طَ خِ ادة بِ ذلك ع ويتم

 .1ا بتنفيد التزاماتهمً لزَ بح بعدها مُ ويص ،هلة العدولمُ  والَ طِ  كوتَ فما عليه إلا السُ 

  تبرير حق المستهلك في العدول -ب

سواء  ،حق العدول عن العقد هِ حِ نمَ  لىالمستهلك وعدم خبرته هو ما دفع المشرع إ هلَ د الفقه أن جَ ؤكِ يُ    

شرع المُ  عَ بَ وأتَ  ،ي لا تتعلق بمرحلة التنفيذوالت، الحماية المقررة له رَ ظهَ مَ  لُ شكِ وهو ما يُ  ،و بعد ابرامهقبل أ

 ،رادة المستهلكإلى حماية إ دَ مَ وإنما عَ  ،طرف القوي اقتصاديامسئولية ال م بتشديدقُ فلم يَ  ،ا خاصابً سلوُ أُ 

مما  ،برة المستهلك وجهلهعدم خمَرَدُ ذلك  ،العدول عن العقد بعد ابرامه ولبُ عوبة قَ ر صُ برِ لك ما يُ ولعل ذ

 .2خبرته لةِ قِ عن  اشئ  نَ عف  يه من ضَ عترِ بما يَ  دعتدافي العدول تقرر إحق المستهلك و، رادتهيؤثر في إ

ويصدر رضا المستهلك  ،بالنتيجة تكون العلاقة العقدية بين المستهلك والبائع المهنى علاقة غير متوازنة

        دون أن يأخذ الوقت  ،ه فى الإقدام على التعاقدعِ سرُ بسبب تَ  ،عن رغبته الحقيقية رَ عبِ دون أن يُ 

 .ردبَ الكافي للدراسة والتَ 

                                      

أيام من  10من تقنين الإستهلاك الفرنسي في مجال الائتمان العقاري، حيث تتطلب لإنعقاد القرض مضي  312/10مثاله المادة  -1

محمد حسين عبد العال،المرجع تاريخ تسلم العميل لإيجاب مكتوب بالقرض، فلا يستطيع هذا الأخير أن يقبله إلا بعد فوات المدة. انظر 
 .132-128صالسابق، 

ما يدعم هذا أن قضاء محكمة النقض الفرنسية جرى على الإعتراف بهذا الحق ليس فقط للمستهلك بمعناه العادي بل أيضا المستهلك  -2

ففي نزاع بشأن عقد أبرمه أحد المزارعين مع أحد مكاتب الخبرة  ،بمعناه الواسع بما يشمل المهني الـذي يتعاقد خارج دائرة اختصاصه

الأضرار الناشئة عن حريق إلتهم جانبا كبيرا من مزرعته وما بها من مباني، ثم قرر المزارع العدول عن هذا العقد خلال المهلة  لتقدير

  بشأن عمليات التسويق في محل الإقامة.1972من قانون  3في المادة  أيام" المنصوص عليها 7لقانونية "ا

 ا لا مستهلكا"ـد لحاجات استغلاله الزراعي، أي بوصفه مهنيـادة بشأن المزارع لأنه تعاقذه المـدم سريان حكم هـمكتب تمسك بعالغير أن 

      تهدف إلى حماية المتعاقد في محل إقامته بإعتباره مستهلكا يفترض فيه عدم الخبرة. 1972قانونأن محكمة النقض قضت بأن أحكام  على

cass,civ,l,15av,1982,D,1984,p439.  

 .139عبد العال ،المرجع نفسه، ص انظر محمد حسين

في العدول، والذي يعد مساسا صارخا لقاعدة العقد شريعة  بحث طبيعة الحقأن تبرير العدول يكون ضمن  زبيرييرى الأستاذ 

وهنا تجدر الإشارة المتعاقدين المقررة والمعتمدة في القوانين الوضعية، هاته الأخيرة التي لا تعترف إلا بشيئين إما تمام العقد أو إنعدامه؛ 

يز  الفقه الإسلامي في شكل "العقد غير النافذ" و"العقد غير اللازم"، هاته الصور والأشكال هي التي يمكن أن تستوعب العدول،  إلى ت م 

 أضف إلى ذلك خيار الرؤية وغيرها. 

عابه إلا في ظل شروط النفاذ وشروط   " يميز بين تمام العقد وفعاليته،إلا أن ذلك لا يتم إستL.BRUNEAUوإن كان بعض الفقه "

الزوم التي أثري بها الفقه الإسلامي القانون الوضعي، رغم عدم إعتراف هذا الأخير بهذا الفضل، وعليه فالحق في العدول انتهاك    

 للقوة الملزمة للعقد. 
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م برَ مثال ذلك البيوع التي تُ  النظام القانوني، عدُ ا بَ هَ ألفْ ور جديدة للبيوع لم يَ في إطار صُ  خاصة   

لأن ذلك سيؤدي  مهلة الإنسحاببعلى المشرع الأخذ  لذلكو، 1عبر الوسائل الإلكترونية الحديثة

وبذلك فإن قبوله ، إضافية للتفكير ةً رصَ ضعيف فُ قانوني لمنح الطرف ال برر  ومُ  د  نَسَ  ادِ يجَ إلى إِ 

الوقوع    ب الكثير من المتعاقدين جنِ يُ ومن ثم فإن ذلك سَ  ،ةعن إرادته الحقيقي اسيكون أكثر تعبير

، وهو الأمر 2توازن بين التزامات الأطرافالالة وعدلغبن، ويكون بذلك القانون قد حقق الافي حالة 

  .3القرض الإستهلاكيب يدَعِيه المشرع فيما يتعلقالذي 

       الحماية اللازمة للمستهلك  لُ فُ كقانونية جديدة تَ  ة  عالجَ أصبح من الضروري البحث عن مُ ذا ل   

إبرامه عقدا مع المحترف، سواء بإيجاد قواعد قانونية خاصة أو من خلال تطوير القواعد  في

في إطار  الحماية المقررة للطرف المذعن يدُ مدِ العامة الواردة في التشريعات المدنية؛ كأن يتم تَ 

 .4لتشمل حماية المستهلك ،د الإذعانعقو

إما بإعفاءه  ،عليه عليه عبء الإثبات قعُ المتعاقد الضعيف من خلال تحديد من يَ  تتم حمايةكما    

أو توزيعها بينهما، والأمر كذلك بالنسبة لتحديد الاختصاص القضائي، فحمايته في العقد منها 

وبعد هذه الخطوة وانطلاقا من مقتضيات ؛ 5ي أن تكون المحكمة المختصة قريبة منهقتضِ ي تَ ولِ الدُ 

ظهر الإختلاف والتفاوت بالعقد، وي المستهلك ملزَ مبدأ سلطان الإرادة والعقد شريعة المتعاقدين يُ 

 حمنَللعقد، يُ  ات القوة الملزمةقتضيلمُ  من التطبيق الصارمِ  دِ حَ لولعدم التوازن ما بين الطرفين، و

 .6لولهذه الحُ  نحِ يعات المقارنة في مَ ولم تترد التشر ،خيار الرجوع عن هذه العقودللمستهلك 

                                      

، لم 22/11/2011،المؤرخة في 304/64الأوروبي، ،الجريدة الرسمية للاتحاد2011/83ه الأوروبي وجِ ا بالم  ي  أسِ فالمشرع الفرنسي ت   -1

يقبل بحق العدول إلا في نوعين من العقود، هي العقود المبرمة عن بعد والعقود التي خارج المؤسسة ، وفي هذا الصدد زاد من مدتها إلى 

  لعقد. انظر زبيري،المرجع السابق،ص    يوما وألزم البائع أن يعلم المستهلك بهذا الحق، تحت طائلة استعماله خلال السنة الموالية ل 14

 .491-490انظر محمد صديق محمد عبد الله،المرجع السابق،ص -2

 يتعلق بشروط 2015مايو سنة  12وافق لما 1436 رجب عام 23مؤرخ في  15 -114يذي رقم نفمرسوم تمن  11من خلال المادة  -3

 .13/05/2015،المؤرخة في 24الرسمية،العدد،الجريدة ستهلاكيوكيفيات العروض في مجال القرض الإ

 458-450وبالرجوع للقواعد العامة نجد أن المشرع نظم هذا الأمر كذلك في القرض الإستهلاكي كأحد العقود المسماة، انظرالمواد 

 أشهر على القرض أن يعلن رغبته في إلغاء العقد، ورد ما اقترضه.  06التي تجيز للمدين بعد إنقضاء  458مدني؛ وخصوصا المادة 

والسماح له  ،ية في إبرام العقود بوصفها وسيلة للحماية، فهي أداة لإعلام المستهلك وتنويررضاه بالحقيقةكما يمكن توظيف الشكل -4
 وما بعدها. 519 – 490ص صالسابق، عالمرجانظر محمد صديق محمد عبد الله، بالتروي والتفكير فيما يقدم عليه.

 .70انظر محمد حسين عبد العال،المرجع السابق، ص -5

حيث توسع المشرع الفرنسي في العقدين الأخيرين في الأخذ بهذا الخيار، وذلك ، خيار الرجوع في العقد قبل بدء التنفيد من ذلك -6
   تحت الحاجة إلى حماية المستهلك، فيمنح لهم حق الرجوع عن العقود التي يبرمونها للإستهلاك بعد إبرامها وقبل البدء في تنفيذها.

على خيار المستهلك في العدول عن هذه  21ينص في المادة  03/01/1972الصادر في  72/06ففي شأن عقود التأمين جاء القانون 
يوم من تاريخ إبرامها؛ وعلى غرار المشرع الفرنسي تبنت تشريعات أخرى  15العقود بعد إتمامها وقبل تنفيذها خلال مدة لا تقل عن 

 الخيار للمستهلكين. مثل هذه الأحكام بإقرار
يطرح التساؤل عن السبب الذي حذا بهذه التشريعات إلى منح هذا الخيار المهم للمستهلكين على الرغم من أثره الكبيرعلى العملية هنا 

نونية لإرادة وتبرير هذا التغير إنما يكمن في مد الحماية القا ،التعاقدية، وعلى الرغم من تعارضه الصارخ مع مبدأ القوة الملزمة للعقد
 .106-105،صانظر محمد حسين عبد العال،المرجع نفسه .المستهلك إلى المرحلة اللاحقة لإبرام العقد



  

173 

 

 إلغاء دورها دِ إلى حَ  رادةالإباس المسَ  المبحث الثاني:

ومن خلاله القاضذي  ،لت إرادة المشرععندما حَ  صوىَ قُ  رجات  وصل المساس بالإرادة ودورها دَ    

، نقضذهتعديلذه والأخيذر  ذاهذفل ،ات القانونيذة وتحديذد مضذمونهاالتصرف انِ تيَ المتعاقد في إِ محل إرادة 

ا أي إعتبذار مَذونَكما له إنقاص إلتزامات أحد المتعاقدين أو زيذادة إلتزامذات الآخذر تبعذا للظذروف؛ دُ 

 بما تتجه إليه. ه  بِ غير آَ  ،للإرادة التي أنشات التصرف

لم يتوقف الأمر عند هذا الحد، بل برزت عقود تبُرَم بناء على إلزام قانوني، فلا تلعب الإرادة    

الطرفين نظاماً رسمياً مفروضاً عليهم بمقتضى القانون، ما أدى إلى تراجع  طبقُ فيها دور، وإنما يُ 

ادة، وإنما توجد فلا وجود لمبدأ سلطان الإر، (الأول)المطلب مكانة الإرادة فيها بصورة خطيرة 

  .(ثانيال )المطلب هاتِ ايقتضَ نهايته خاضعا لمُ  إلىبداياته ن ها العقد موجبِ مصلحة عامة يكون بمُ 

 التعدي على حرية التعاقد من عدمه المطلب الأول:

هناك عقود تبُرَم بناء على إلزام قانوني، والتي يمُكِنُ تسَميتهُا بالعقود الإلزامية، ولا تلعب الإرادة    

ً عليهم بمُِقتضى القانون، فالمتعاقد يعُتبَر  ً مفروضا ً رسميا    فيها دور، وإنما يطُبِق الطرفين نظاما

بصورة خطيرة، لا سيما  ع الحرية التعاقديةإن صح التعبير مُكرَهًا على إبرام العقد، ما أدى إلى تراج

 )الفرع الأول(.فيما يتعلق بحرية إختيار المتعاقد 

 -كأنموذج للدراسة  -إن من أبرز صور العقود الإلزامية عقد التأمين، ونختار على سبيل المثال

تعويض وإلزامية التأمين على الكوارث الطبيعية إجبارية التأمين على السيارات والمَركبَات، و

 )الفرع الثاني(.، لأهمِيتهِمَا وكثرة إنتشارهِـمَا مؤخرا أصحابها

 بالتعاقد ومنعه من ذلكالشخص  إلزام الفرع الأول:

كان الأصل السائد أن الشخص حُرٌ في أن يتعاقد أو لا يتعاقد، وهو حر كذلك في إختيار المتعاقد    

    )أولا(، المعروف حوِ اعتبار هذه التصرفات عقوداً رضائية على النَ  دىَ مَ الأخر، ونستعرض بداية 

فقد صار الشخص مُجبرًَا على الدخول في علاقة تعاقدية، ولو لم تكَُن إرادته ترُِيدُ ذلك؛ وقد يمُنعَ 

 )ثانيا(.من التعاقد فلا يبُرِمُ عقدا ولو إتجهت إليه إرادته 

  رضائية على النحو المعروفالتصرفات عقوداً أولا: مدى اعتبار هذه 

    هلم تعَدُ للفرد الحريذة فذي إبذرام مذا يشذاء مذن العقذود أو إمتناعذه عذن إبرامهذا، فقذد يذأتي القذانون ويجُبِذر   

  .1في مثل هذه الحالات لا تكون الإرادة حرة بل مقيدةو ،على إبرام عقد معين

                                      

 . 30- 29،صالمرجع السابقانظر أحمد سعيد عبد السلام، -1
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الإلزام القانوني علذى رضذاء المتعاقذد، وبالتحديذد فيمذا يتعلذق  كهُ ترُ الأثر الذي يَ  صُ خُ فيما يَ ف   

للأمذر مذن منظذار مبذدأ  رَ ظِذبأنذه لذو نُ  يمكذن القذولبمدى إعتبار التصذرف القذانوني عقذداً فهنذا 

عتبذار إ إن لام يَكُان مان المَرفاوض ،ًداجِ  سيرِ العَ دة لأصبح من جرَ بصورة مُ و ،سلطان الإرادة

 المعروف. حوِ المتعاقد عقوداً رضائية على النَمن  التصرفات الصادرة 

أن على التعاقد من دون  جبراً المتعاقد مُ  نُ وكيَ  فيهالمفروض أو الجبري، وبالعقد  ىسمَ هنا يُ    

خطورة من عقود الإذعان، حيذث نكذون بصذدد إجبذارعلى التعاقذد  دُ ، وهي أشَ له الرفض قَ حِ يَ 

 بدرجات تتفذاوت تبعذا للهذدفو ،إلى تقييد حرية المتعاقد ذاتها دُ عمَ والذي يَ ؛ إلى القانون ذاته دُ ستنِ يَ 

 .1ا لحكم القانون لا لإرادة العاقد الآخرذعانً ه القانون، فالعقد المفروض يتضمن إِ نشدُ الذي يَ 

من في بعض الأحيان الأفراد فيتدخل المشرع بِفرضِ قيُود  على الإرادة، تمَنَعُ هذه الأخيرة    

أصلا، وفى أحيان أخرى يَفرِضُ عليهم الدخول فى عملية أخرى بالمقابل؛ الدخول فى العقد 

فالسياسة والتوجه العام للدولة فى توجيه الإقتصاد يَعكسُ أثاره على العقود، ومن ثم سيتدخل 

المشرع لمراعاة العدالة وتحقيق المساواة القانونية، والأكثر من ذلك أن يَصِل الأمر إلى حَدِ 

علاقات قانونية لم تكَُن لتنشأ إلا بتوافق إرادتي طرفيها، فحرية الفرد فى ألا التدخل لإنشاء 

 .  2يتعاقد بدورها لم تبقى كما كانت بوُِروُدِ هذه القيود عليها

يرجذذذع لضذذذرورات اجتماعيذذذة اقتصذذذادية  -وهذذذو لا يرُيذذذدهُ  -فإجبذذذار الشذذذخص علذذذى التعاقذذذد 

م عنه أن الإرادة لم تعَدُ حرة في تحديد ضغط نجََ إستوجبت ذلك، وفي هذا ضغط على إرادته، 

 .3مضمون الإلتزامات التعاقدية، كما لم تعد الإرادة حرة في إنهاء العقد بالإتفاق أو تعديله

 ومذن أمثلذة، (contrat dirigé) لقد أدى هذا التدخل من المشرع إلى ظهور فكرة العقذد الموجذه   

 ضرورة الحصول على إذن  مُسبقَ من السلطة العامة  (dirigisme contractuel) التوجيه التعاقدي

 .4التعاقد، وكذلك تدخل الدولة لتحديد أسعار السلع والأجورعملية قبل 

                                      

 .30،صأحمد سعيد عبد السلام،المرجع السابقانظر  -1

 .469السابق،ص عانظر محمد صديق محمد عبد الله، المرج -2

 .61- 58انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع السابق،ص ص -3

إن تنظيم وتوجيه العقد يحصل داخل حدود صارمة يرسمها المشرع، نزولا عند مقتضيات الضرورات الإجتماعية،  -4
ات إلتزامات تعاقدية لم فيتضاءل بذلك نصيب الإرادة،إلى حد أنه في بعض العقود تفُرَض على الأفراد بإسم هذه الضرور

 السابق، عانظر عبد الحي حجازي،المرج (.contrat imposé ou forcéوهذه هي ظاهرة العقد الجبري )يرتضوها، 
 .20ص
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هكذذذا تطذذورت قاعذذدة أن الشذذخص لا يلتذذزم إلا بمذذا يريذذد، إذ صذذار فذذي كثيذذر مذذن الأحذذوال     

      د حيذذذث أصذذذبح يلتذذذزم بمذذذا لا يريذذذد، كمذذذا تطذذذورت قاعذذذدة أن الشذذذخص لا يلتذذذزم إلا إذا أرا

ولذذم يقذذف توجيذذه العقذذد عنذذد حذد إبرامذذه بذذل تجذذاوزه إلذذى مرحلذذة تنفيذذذه؛ يلتذزم  دون أن يريذذد، 

 . 1مُراعَاةً للتوجه الإجتماعي

والتذي تجََذاوزَ تنظيمهذا بعذض بنذود العقذد إلذى محتذوى  (les contrats reglementés) فذالعقود المُنظَمَذة

السياسذذة الإقتصذذادية والإجتماعيذذة للمشذذرع، كذذالتنظيم الشذذامل لعقذذد العقذذد بإجمالذذه، ترُاعِذذي تحقيذذق 

 العمل، أو تحديد السلطة للحد الأدني للأجر.

التي تضاعف عددها بتطور مفهوم  (les contrats controlés) الأمر كذلك بالنسبة للعقود المراقبة   

  الذي تتصل به في نشأتها ووجودها، فالعقود المفروضة لم تعد مجسدة  ،النظام العام الإقتصادي

في فرض التعاقد أو المتعاقد، والنظام التعاقدي لا يطبق إلا قياسا، فمن التهديد القانوني في تكوين 

وإن لم  ،فهذه النماذج من العقود ؛2العلاقة التعاقدية إلى إنشاء العلاقة التعاقدية من مصدر قانوني

 ط من المشرع. فرِ المُ حا فإنه يتبدى من خلال التدخل يظهر فيها الإجبار تصري

يَكوُن المُلزَم بالبيع )البائع( فى حالة إيِجاب  جبري، ويعُدُ التعبير الصادر  الإلزامنتيجة لهذا 

ومصدر  عمن يرُيدُ الشراء قبولا للايجاب، وتكتفي المحكمة عندئذ بتقرير أن العقد قَدِ إنعقد،

 .3الرابطة العقدية هنا ليس الإرادة الفردية بل القانون ذاته

على الحرية  من تأكيد الشريعة الإسلامية من المسألة، فبالرغمعن موقف الفقه الإسلامي    

إلا أنها أجازت الإجبارعلى ، فرادفي التعاملات المالية بين الأ لاسيما ،ورفض الجبرالعقدية 

وبيع طعام  ،كنزع الملكية الخاصة مُراعَاة  للمصلحة العامة الصور التعاقد، وذلك في بعض

المحتكر جبرا عن صاحبه عند الحاجة إليه؛ وكذا إذا ضاق المسجد على الناس، وبجنبه أرض 

 .4كرها عنه بالقيمةلرجل تؤخذ أرضه 

                                      

انظر عبد  لى السلطة يتزايد شيأ فشيئا".بذلك أخذ تأسيس العقد على الرضا يتناقص شيـأ فشيأ، في حين أخذ تأسيسه ع" -1

 سرانجوعبارة  ى. إشارة إل35سابق،صالحي حجازي،المرجع ال

       "le contrat est de moins à base du consentement et de plus à base d'autorité "                           

فرض أساس العقد ومضمونه فالعلاقة القانونية تنشأ مباشرة من القانون، كالإلتزام بالسلامة في عقد  إنما تجاوزت ذلك إلى -2

 .112ضاء.المرجع نفسه،صالنقل، أو بطريق غير مباشر من الق

Voir.Ghestin,op.cit.p136.  

 .473-472السابق، ص عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر  -3

يؤخذ  " : حكام العدليةمن مجلة الأ 1216وجاء فى المادة  ،109صالسابق، عالمرجإسماعيل سلطح،انظر حمدي محمد  -4
 لدى الحاجة ملك أي أحد بقيمته بأمر السلطان ويلحق بالطريق، ولكن لا يؤخذ ملكه من يده ما لم يؤد له الثمن. 
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ى إلى أن يظَهَرَ إن تدَخَُل المشرع من خلال إجباره أحد الطرفين القيام بأعمال ما للتعاقد، يؤُد   

إلى الوُجُود عَقدٌ جديد، وهذا العقد هو ما يستهدفه المشرع فى الظاهر، وبالمقابل هناك أهداف 

اجتماعية واقتصادية وحتى )انسانية(، هي التى تقف وراء ما استهدفه المشرع من هذه العقود، 

حرية التعاقد وحرية التجارة،  ويرى البعض أن هذا الإلزام القانوني بالتعاقد يعُدَُ قيدا خطيرا على

 .1وهو يبُرِزُ خاصية الوظيفة الإجتماعية

ر الشخص أحياننا اجبإعلى أساس أن هذا الإلزام القانوني،  تجدر الإشارة إلى أن هناك من يبُرِر   

 ،، وفي هذا ضغط على الإرادةهلضرورات تستوجب يرجعذلك،  دُ ريِ ن يُ كُ ولو لم يَ  ،على التعاقد

من العقد قالبا ثابتا  لَ جعَ أن نَ اذكوالحالة ه جبُ لا يَ ، لذا 2ولكنه ضغط مشروع لا يؤثر على صحتها

وهو وسيلة  -كهذا سيجعل من العقد الٌ ولا نسمح حتى للمشرع بذلك، وحَ  ،به ساسُ جوز المَ لا يَ 

 .3ت، وهو مالا يرضاه أحدغاية لذاتها، دون النظََرِ لمقتضيات هذه المعاملا -لتنظيم المعاملات بين الناس

 تشريع ال ةُ همَ مَ  لُ تظَ ا من أقوياء وضعفاء، وسَ نً كوَ وسيظل كذلك مُ  دَ جِ وِ  ذُ نْ ما دام المجتمع مُ ف   

القيود على الإرادة التعاقدية  رضِ فَ لهذه الطرق لِ المشرع  فيلجأحماية الضعفاء من سلطان الأقوياء، 

       عُ منَ على الإرادة، تَ  يود  قُ  فرضِ لِ فيتدخل ، العقودتكوين المختلفة، خصوصا عند  هاحلافى مر

   ، وفى أحيان أخرى يفرض عليهم الدخول أصلا فى العقد في بعض الأحيان الأفراد من الدخول

 .4وتحقيق المساواة القانونية ،ومن ثم سيتدخل المشرع لمراعاة العدالة فى عملية أخرى؛

     غير مُقنِع، ولا يبُرِر  - قدمهاأتى بها والحجج التى  يةِ قِ حَ على أَ  -يبدو هذا الطرح    

        ( الإلزامية العقودالإلزام والإجبار على التعاقد، فما يمكن قوله عن هذه الصور من )

يطُبقُِ طرفيه نِظامًا لا يؤُدِي دوَراً في مناقشة شروط العقد عند إبرامه، وإنما  الرضاهو أن 

طرفا على إتخاذ خُطُوات  مُعينة، ي القانون، فيتدخل المشرع لِيجُبرَِ عليهما بمقتضمَفروُضًا 

 إبرام هذا العقد.بغُيَةَ 

                                      

 .71انظر فاطمة نساخ،المرجع السابق،ص -1

 .61مرجع السابق،صانظر خليفاتي عبد الرحمن،ال -2

يتعلق بالضرر الذي حَلَ بالمجتمع من مثل هذه القواعد، والتى تهَدِفُ إلى أمور تبَدوُ جيدة، وحتى  في هذا الصياغ يطُرَح تساؤل -3

  مِثاليَة؛ً فالهدف هو تنظيم المعاملات ووضع الحدود المناسبة لها؟
، ومَهمتهُ الأولى هي إقامة العدل بين الناس، ومالم يتصرف المشرع بتِحََيزُ فكيف يؤُخَذُ على المشرع تدخله فى بعض الأحيان بالعقود

 لمصلحة فريق ضد فَريق  آخر، فإنه يتصرف دائما للعمل على حِفْظِ المجتمع، وتنظيم علاقات الأفراد بعضهم ببعض.
وكأمثلة ذلك  والتدخل فى الكثير من شؤون الحياة،النصوص، لقد ألجا تطور المجتمع وتعَددُ المشاكل الناشئة عن هذا التطور إلى سَنِ 

 .473السابق، ص عتحديده ثمن تذاكر الركوب، كى لا يقَعوُا ضحية أصحاب مؤسسات النقل. انظر محمد صديق محمد عبد الله،المرج

من زاوية فإنه من زاوية  ح  من الثابت أنه مالم توضع هذه القواعد فإنه سيلجأ الأفراد إلى ظلم بعضهم البعض، وهذا الطرح وإن ص   -4

 من دورها في المجال التعاقدي.  د  التدخل لأجل هذه المقتضيات تقييد للإرادة، وح   د  ع  دراستنا ي  
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  ثانيا: صور الإجبار القانوني 

عندما يكون المجتمذع فذي حاجذة إلذى توجيذه وتسذيير الفذرد، فانذه يجُبِذرُهُ علذى المسذاهمة فذي غايذة   

القذانون منذع فيك التذأطير والتنظذيم القذانوني للعقذود، إقتصادية واجتماعية قد لا يرَغَبُ فيها، ومن ذل

، كما قد يجُبرِ الشخص على التعاقد قانوني ر  برِ مُ سبب ورفض التعاقد من دون يوفي بعض الحالات 

إلا بعذد الحصذول علذى إذن  قيماة قانونياةلا يكون للعقذد أيذة أوصاف أخرى وفي  مع متعاقد معين،

 من الجهات التى يعينها المشرع مسبقا.

 تنظيم العلاقة العقدية -1

، مذن قبذل المتعاقذد معذه المتعاقذد الضذعيف كذل تعسذف بَ جنِذيتولى المشرع تنظذيم العلاقذة حتذى يُ    

  العقديذذة المعنيذذة، حيذذث يتنذذاول بنذذوع مذذن التفصذذيل والدقذذة  العلاقااة رُ ديِ قانونااا أساساايا ياُافيضذذع 

بالحذد الأدنذى مذن الحقذوق التذي  شذروط التذي تحَكُذم هذذه العلاقذة، وعمومذا يعُنَذى القذانونكل ال

 .1في حين يسمح بالزيادة فيها ،والتي لا يمكن إنقاصها ،يجب أن يتمتع بها الطرف الضعيف

 ادية ينَذالُ كثيذرا مذن حريذة المتعاقذدين، ومذن الفقهذاء مذن  إن مثل هذا التنظيم للعلاقذة الإقتصذ  

فتنظذيم المراكذز القانونيذة   لا يعتبر مثل هذذه العلاقذة عقديذة، وإنمذا هذي مركذز قذانوني مذنظم،

 يعتبر من أهم العناصر الموضوعية المقيدة لمبدأ الرضائية والحرية.

لها، لأنه يلُزِم إرادة الأطذراف المنظمذين  كما تعَُدُ فكرة العقد الجامع والنموذجي تطبيقا مباشرا 

للجماعة التي عقدته رُغمَ أنهم لذم يكونذوا طرفذا فيذه، وحتذى رُغذمَ إعتذراض بعضذهم عليذه، أو 

 .2انضمامهم إلى الجماعة بعد إبرامه

      ، وتنصرف آثاره من العمال لةٌ ه قِ برمُ في عقد العمل الجماعي حيث تُ جَلِياً يظهر ذلك 

فتسري من أبرموا العقد، الذين يكونون في نفس العمل الذي يمارسه المؤسسة عمال إلى كل 

 هذا تقيدا لإرادتهم. فيم رضاه؛ وأحكامه على الجميع رغم اعتراض بعضهم وإظهار عد

 

                                      

نه حماية المتعاقد الضعيف من ا من شأيم  نظِ ت لتنظيم العلاقة العقدية ت  ع  ضِ أن القوانين الأساسية و   " ت جد ر  الإشارة إلى -1

وتختلف كذلك القوانين الأساسية عن العقود المسماة التي تتولي بدورها تنظيم العلاقة الأقوى تعاقديا، سف الطرف وتع سيطرة

لة أو المنظمة لهذه مِ ك  ا الأحكام القانونية الم  ف  الِ خ  تنظيم علاقتهما، ولهما أن ي   ىالعقدية، ولكن من زاوية مساعدة المتعاقدين عل

 .     226-221ص السابق،صانظر علي فيلالي،المرجع  العلاقة ".

 .285انظر عبد الحي حجازي،المرجع السابق،ص -2
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مثال ذلك أيضا ما ورد في القانون التجاري، ففي الصلح الواقي من الإفلاس تنصرف     

حيث تخضع الأقلية   حتى من عارض منهم في الصلح، أثاره إلى جميع الدائنين العادين

  .1لرأي الأغلبية

م العقد نصوصا آمرة متعلقة بالنظام العام، نظِ النصوص التى تُ  لِ عْ تحصل هذه الطريقة فى جَ ف

وأصبحت الإتجاهات المعاصرة تتجه نحو تقييد دور الإرادة فى نطاق العقد، لأن الأفكار 

 ر أنصار المذهب الاجتماعى عن الإرادةنكِ مجتمعات الحديثة، كما يُ هى السائدة فى ال الاجتماعية

وم( عدُ ن مَ كُ )إن لم يَ  فيه أنصار المذهب الفردي، إذ أن للإرادة دور متواضع الىَ الدور الذي غَ 

 في إنشاء التصرفات القانونية.

المجتمع، لذلك فإن مصلحة ع لقيود ترتبط بخضَ تَ لذا  ،ليست الإرادة إلا وسيلة لتحقيق غايةف   

الاجتماعية تنادي بضرورة تدخل الدولة عن طريق أحكام القانون لتنظيم علاقات الأفكار

 .2ك حرية لإرادتهمترُ الأفراد في معاملاتهم الخاصة، تنظيما إجباريا لا يَ 

، بمصلحة الجماعة يقتضي منع تسلط الطرف القوي في التعاقد على الطرف الضعيف فالإعتداد

يجوز لإرادة الأفراد ا لعقد من العقود بحيث لا معين ايتدخل المشرع ويضع تنظيمولذلك 

 . 3الخروج عن هذا التنظيم بالتعديل

م   كُ حَ تَ  نعِ مَ حقيقية بين المتعاقدين، لِ  ساواة  للدولة التدخل لإقامة مُ  لُ خوِ فالمصلحة العامة تُ 

 .4بناء على ما يتميز به من قوة اقتصاديةعلى آخر، طرف 

 

                                      

 .86-85انظر سعيد عبد السلام،المرجع السابق،ص -1
بإرادتهما الحرة.  ولو كانا هما اللذان أبرما العقد كما لم يعد عند أنصار المذهب الإشتراكي قصر أثار العقد علي طرفيه،

ه  للضرورات الإجتماعية، هب لا تقوم علي إرادة طرفيه بقدر ما تقوم علي مدي ملائمتذلك لأن قيمة العقد في هذا المذ
انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع  مبدأ نسبية العقد. ىيستفيد منه من لم يكن طرفـا فيه، وفي هذا خروج عل حيث صار

 . 15هامش 271،صالسابق. وعبد الحي حجازي،المرجع 36،صالسابق
 .42السابق، ص عالمرج. و منذر الفضل،270نفسه، ص عحجازي، المرج عبد الحيانظر  -2
مواجهة كل من المؤجر والشركات الإحتكارية جر والمستهلك فى ينبغي تقييد إرادة المتعاقد الأول لمصلحة الطرف الثاني، فالمستأ -3

والمساواة نظرية فقط فهل يستطيع الطرف  ،الطرفينن المساواة غير موجود بين ف تملك الإرادة الحرة في التعاقد، إلا أطرافكل الأ

 .476، صالسابق عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر الضعيف مناقشة الشروط الموضوعة. 

 .ينة لجواز التعامل فيهاقد ينصب التنظيم على محل العقد، حين تمنع الدولة التعامل في بعض الأشياء، أو إشتراط شروط مع -4
 التنظيم على السعر، فلا يمكن للمتعاقدين الحرية فى تقديره.قد ينصب  -
  قد ينصب التنظيم على شخص المتعاقد، فلا يكون المتعاقد حرا في أن يختار من يريد التعاقد معه، فالسلطة العامة هي تعين  -

 الشخص الذي يتعاقد معه.
 .364السابق، ص ععياد، المرج عبد الرحمنانظر  قد ينصب التنظيم على كم المعقود عليه وكيفه. -
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 جانب من الفقه إلى القول فى العقود بنصوص آمرة، ذهبالمتزايد من المشرع تدخل الإزاء    

ا، وهذا يؤدي إلى إختفاء الصفة الإرادية للعقد، هً وجَ عقدا مُ  صبحَ ر فى طريقه إلى أن يُ الحُ  أن العقد

هذا ما قانون؛ للشروط التى يتحكم فيها ال د نظام )شرَطِي(، يخضع فى إبرامهجرَ ه إلى مُ لِ حوُ وتَ 

 .    1المنظم (العقد) ومن المُقيَد إلىمن نظـام العقد الحر إلى نظام العقد المقيد،  رُ مُ جعل العقد يَ 

تشريعية عديدة متناثرة فى نصوص القانون، ولكن  اتٌ طبيقَ لفكرة الإلزام القانوني تَ إن    

العقد، حيث يتلاشى في تكوين خصوصا  ،تجمعها فكرة واحدة هي فكرة الإجبار القانوني

 .العقدي المجالكبير في  د  دور الإرادة إلى حَ 

النص على من خلال  ،الذي يتولى فرض العقد على الطرفين ،ا إرادة المشرعلهَ حَ مَ  لُ حِ تَ ف

عليهما  مُ حتِ ؛ بل يُ ا مناقشة هذه القواعد والنصوصهمَ وسعِ ا، بحيث ليس بِ مَ ة لهُ مَ لزِ مُ القواعد ال

 . 2مربالأواوالتقيد  (الإنصياع)

ا في بعض المهن، حيث أن طبيعتها تمس بالنظام العام وتحقق المصلحة يً لِ يظهر جَ هذا ما    

العامة، وهو ما يقتضي وجوب تدخل المشرع لتنظيمها بشكـل آمر لا يترك لأطراف العلاقة 

لا الحصر ومنها على سبيل المثال  ،إحاطتها بحدود معينة جبُ توَ ل يَ عقدية حرية واسعة، بال

وكذلك النشاطات التجارية للوكالات السياحية والإستثمار، العقد الطبي وعقود شراء الأدوية، 

  ..وقطاع التأمين. ،ةالبورصأعمال و

فهي سيما أنها صارت تبُرَم إلكترونيا، لا ،ةً جَ ا رائِ وقً فى الآونة الأخيرة سُ  دُ جِ فهذه الأنشطة تَ 

لتنظيم ا فُ الِ خَ يُ بشأنها  ل  عامُ قائمين عليها، وأي تَ تخضع لتنظيم خاص من حيث شروطها وال

 ،المجتمع ودَ سُ أن تَ  جبُ التي يَ  ،ذلك فكرة التضامن الإجتماعيفي  همبررمُ  ،باطلا رُ عتبَ القائم يُ 

  .3إلى المبادرة بحماية الجانب الضعيف في العقد لهُ حمِ تَ و

 

                                      

هو إلا تماشيا مع أساس الإلتزام العقدي د مان التدخل المتزايد والمستمر للمشرع فى تنظيم العقأ ىمع ذلك هناك من ير -1
زن بين المتعاقدين، بعيدا عن غبن أحد الأطراف ومع الفكرة التعقدية الصحيحة التى تقوم على أساس قيام العقد المتوا

ن دون إهمال للعقد واضمحلال لأهميته، بل سيبقي أسلوب ضروري للتبادل، وتنصب طريقة التنظيم على عناصر مللآخر؛ 
 .271-14ص السابق، ص ععبد الحي حجازي، المرجانظر  متعددة.

صديق محمد نقلا عن  .14لزام القانوني بالتعاقد وتطبيقها في القانون العراقي، صعصمت عبد المجيد بكر، فكرة الإ -2

 .491السابق، ص عمحمد عبد الله، المرج

ما  دف قسم من الإعتبارات السابقة إلىيه ىومن جهة أخر مثال ذلك حضر بيع الأدوية إلا من خلال صيدلية مرخصة، -3

 .493-267ص  السابق، ص عالمرج ديق محمد عبد الله،انظر محمد ص .يجب أن يتوافر للعاملات من الثقة والإستقرار
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 المنع من المتعاقد أو فرض المتعاقد الأخر  -2

من حرية الإرادة، كبيرٌ  دٌ القانون في هذه الصورة الشخص من التعاقد، وفي ذلك حَ ع منَيَ    

أو للأسباب التي يراها  ،1ة محل العقدطورَ خُ إلى ويرجع هذا المنع والحظر من التعاقد 

  .3وكذلك إحتكار الدولة للتجارة الخارجية، 2القانون ذات أهمية

بالنسذبة الأمر في حالذة الإحتكذار كما هو  ،نعيَ مُ ر الشخص على التعاقد مع شخص جبَ قد يُ هذا و

حالذذة الإلتذذزام فذذافي ، 4مذذدني 679ر، وكذذذا الحالذذة التذذي أشذذار إليهذذا المشذذرع فذذي المذذادة كِذذحتَ للمُ 

فذذي هذذذه الحالذذة ؛ يعتبذذر الإمتنذذاع عذذن التعاقذذد رة كذذالمواد الأساسذذيةسذذعَ بذذالبيع بالنسذذبة للسذذلع المُ 

 جريمة يعاقب عليها القانون.

             ا يذذذذهب المشذذذرع إلذذذى تجذذذريم الذذذرفض المطلذذذق للبيذذذع إذا كذذذان فذذذي إسذذذتطاعة البذذذائع كمذذذ   

      ي لهذذذا الإمتنذذاع حكذذم عطِذذالتعاقذذد، ويُ  دُ ريِذذن يُ طلبذذات المعقولذذة التذذي يتقذذدم بهذذا مذذال يَ لبِذذيُ أن 

 .5غير مشروعالبيع بسعر 

   ع رفذض بيذع سذلعة منَذع، ويُ حيث أنه تعتبر كل سذلعة معروضذة علذى نظذر الجمهذور معروضذة للبيذ

، إذا كانت هذه السلعة معروضة للبيع أو كانت الخدمذة وع )قانوني(شرم برر  أو تأدية خدمة بدون مُ 

والمنتجذذات المعروضذذة  ،بهذذذا الحكذذم أدوات تذذزيين المحذذلات ىَ عنَذذولا يُ  ،مذذن ذلذذك ثنيَ سذذتَ متذذوفرة، يُ 

 بمناسبة المعارض والتظاهرات.  

البيذذذع بشذذذراء كميذذذة مفروضذذذة، أو إشذذذتراط البيذذذع بشذذذراء سذذذلعة أخذذذرى           كمذذذا يمُنَذذذع إشذذذتراط 

 .  6أو خدمات، وكذلك إشتراط تأدية خدمة بخدمة أخرى أو بشراء سلعة

 

                                      

   63/85من المرسوم رقم  01، المادة المتعلقة ببيع أو اقتناء أو حيازة عتاد حربيمن التصرفات  الأشخاصكمنع  -1

           ، المتعلق بقمع الجرائم المرتكبة ضد التشريع المتعلق بإكتساب وحيازة و صنع الأسلحة 16/03/1963المؤرخ في 

 و الذخائر والمتفجرات. 

 الجريدة الرسمية،للتجارة الخارجية،  الدولةممارسة المتعلق باحتكار  19/07/1988المؤرخ في 29/88القانون رقم انظر  -2

 في مجال التجارة المتعلق بشروط التدخل 1991/02/13المؤرخ في  37/91لمرسوم التنفيذي رقم وا ،02،1988عددال

 .1991،السنة 12 عددال يدة الرسمية،جرالالخارجية، 

وذلك سابقا أما اليوم  .213علي فيلالي،المرجع السابق،ص. و66-64رحمن،المرجع السابق،ص الانظر خليفاتي عبد  -3

 فمقتضيات حرية واقتصاد السوق غيرت من ذلك حيث زاد وتوسع نشاط الأفراد في مجال التجارة الخارجية.

والخدمات لضمان استمرارية المرفق مدني لاسيما الفقرة الثانية إلى الاستيلاء على الأموال  679يشير المشرع في المادة  -4

     العام، وهذا في الظروف الاشتثنائية، أما في الاحوال العادية فيتم الحصول عليها بناء على الاتفاق. 

 .30هامش 43المرجع نفسه،ص علي فيلالي،. و 61انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع السابق،ص -5

 .10/06المعدل والمتمم بالقانون  02-04من القانون  17/01و  15انظر المواد  -6
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 طريقة الإذن بالتعاقد   -ب

رادة المتعاقدين القوة أن تمنح إالمشرع للسلطة المختصة  لُ وكِ فقا لهذه الطريقة يُ و   

و أحدهما بتحديد لزم المشرع طرفي العقد أ، فافي بعض العقود يُ من ذلك هاأو تمنع التعاقدية

 .المشرع للسلطات المختصة مهمة إجازة العقد أو منعه تركُ ويَ مُتطلبَات التعاقد، 

الجهات التى يعُينهَُا المشرع إلا بعد الحصول على إذن من  قيمة قانونيةلا يكون للعقد أية ف

برخصة المشرع، وبهذا  ةً مزوجَ مَ  ،لة إرادة الأطرافحصِ هو مُ ويكون العقد حينئذ مسبقا، 

 . 1يوُشِكُ المشرع أن يدخل فى العقد متعاقدا ثالثا

سذذتتقيد د، بذذل أن الأفذذراد لا يسذذتطيعون بذذإرادتهم المنفذذردة ودون رخصذذة إبذذرام العقذذ مذذا يعنذذي

أراد المشذذرع وسذذيتحدد سذذلطان الإرادة لذذديهم نظذذرا لتحقيذذق المصذذلحة العامذذة التذذي  ،إرادتهذذم

 بقادر ماا فقاد  ،ا، بال صاار عقادا عامااحضًاا مَ اصًاد مثل هذا التصارف خَ عُ وبذلك لم يَ حمايتها، 

  .2من طابعه الخاص

      ، ويتجنذذب همذاحتذذى تتحقذق المسذذاواة بين ،كمذا قذذد يفذرض المشذذرع واجبذات علذذى المتعاقذدين   

ومذن ذلذك علذى سذبيل  ؛الضعيفةيحمي المشرع من خلالها الفئات ، كما كل تعسف من أحدهما

كلمذا تعلذق الأمذر بواقعذة يجهلهذا  ،المثال الإلتزام بالإفضاء الذذي رتبذه المشذرع علذى المتعاقذد

 . 3وهو الإلتزام نفسه الذي  يتحمله بائع المحل التجاري المتعاقد الأخر.

 اء لذيس أساسذهاا القضذهَ جُ درِ : "...هذذه  الإلتزامذات التذي يذُفي هذا الشأن الأستاذ حجازي أنيرى 

)إرادة( القاضذي، وبقذدر مذا يضذع القاضذي، وينشذئ مذن إلتزامذات  وإنمذا سذلطة أو التراضي،

  .4جديدة يتراجع سلطان الإرادة

 

 

 

                                      

الأقل تؤجل إبرامه إلى وقت آخر  أو على ،"فتستطيع السلطة المختصة عن طريق تخويلها منح الإذن، أن تمنع إنشاء العقد -1

جتماعية للقانون المدنى، التطورات الاقتصادية والا: سافاتيه،إشارة إلى 270السابق،ص ععبد الحي حجازي،المرجانظر 

 .475ص،37فقرة ،السابقلمرجع ا

  .56-55علي فيلالي،نظرية العقد،المرجع السابق،صانظر  -2

 تجاري. 79انظر المادة  -3

        .   285المرجع نفسه،ص،انظر عبد الحي حجازي -4
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 ونماذج عنه ني: التأمين الإلزاميالفرع الثا

نعَُالج بدِايةَ أحكام التأمين الإجباري، أي ذلك الذي ينص القانون على إلزاميته، أما التأمين    

 (.أولا)الذي يتجه إليه الشخص بإرادته فذاك يخَرجُ عن نطاق هذه الدراسة  الإختياري

طر فلا خِيَار للشخص الذي يضََعُ مركبة للسير في الطريق العمومي من وجوب التأمين على المخا

، كصورة التأمين على الكوارث الطبيعية كما يلُزِم القانون ويوُجِبُ  التي تحُدِثهُا هذه المركبة،

 (.ثانيا) ة فرضتها ما شهدته البلاد من كوارث؛ ورتب على مُخالفةَِ ذلك جزاءاتمُستجَدَ 

 أولا: أحكام التأمين الإجباري

مجالات متعددة، كعقد التأمين على السيارات والكوارث اقد على إبرام هذا العقد في تعَ المُ  رُ جبَ يُ    

 د جَ ستَ م تحت تأثير ما قد يُ عمَ والذي قد يُ  -الطبيعية، وحتى التأمين على الحياة في بعض الرحلات

، التوثيق، الهندسة المعمارية...، لمباشرة بعض المهن كالمحاماة؛ كما يشُترَط -من معطيات مستقبلا

 لى التأمين من المسؤولية المدنية.    ما صار يحَمِلُ أصحاب هذه المهن ع، كحيث صارت أمرا واجبا

واحتكرت  ،1عالج المشرع عقد التأمين عموما في الشريعة العامة، وفي نصوص خاصةلقد    

حيث سمح بظهور  06/04 والمعدل بالقانون 95/07إلى غاية صدور الأمر الدولة نشاط التأمين

قد يحَوُز عقد التأمين الصفة المدنية أو التجارية، وذلك ؛ و2التأمين هيئات خاصة تمَُارِس عملية

 .3أنواع التأمينات الإجبارية 95/07وأورد الأمربالنظر إلى صفة أطرافه، 

                                      

 ،13العدد الجريدة الرسمية،المتعلق بقانون التأمين والساري المفعول،  95/07الأمرخلال  نظم المشرع هذا العقد من -1

، 12/03/2006،بتاريخ 15،الجريدة الرسمية،العدد20/02/2006الصادر في 06/04المعدل بالقانون و،08/03/1995بتاريخ

 .19/07/1980المؤرخ في  80/13والذي ألغى القانون رقم 

: " عقد يلتزم بأنهمدني  619، وي ع رِف  المشرع هذا العقد في المادة مدني 625إلى  619كما ن ظِم  عقد التأمين من خلال المواد 

رت ب ا، أو  المؤمن بمقتضاه أن ي ؤدِى إلى المؤمن له، أو إلى المستفيد الذي اشت رِط  التأمين لصالحه، مبلغا من المال أو إيرادا م 

، وذلك نظير قسِط  أو أية دفعة مالية أخرى يؤديها أي عوض مالي آخر في حالة وقوع الحادث، أو ت حق ق الخطر المبين بالعقد

 المؤمن له للمؤمن"

-60،ص2011انظر بن وارث محمد،دروس في قانون التأمين الجزائري،دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع،الجزائر، -2

61. 

 في:أنواع التأمين مثل وفق ما جاء في هذا القانون تت -3

 والإنفجار، أو الصواعق والكهرباء، ضمن الإتفاقات الخاصة بين المؤمن والمؤمن له.التأمينات على الحريق -

 تأمينات القطعان الحيوانية من البرد والهلاك.-

 تأمينات القطاعات الصحية والعمرانية، ومراكز العطل والرحلات.-

 تأمينات مكاتب التسير العقاري للدولة من أضرار المياه والحريق.-

 البضائع والأشخاص من المسؤولية المدنية، سواء البرية منها أو البحرية أو الجوية.تأمين نقـل -

 تأمين المؤسسة الرياضية والترفيهية من المسؤولية المدنية.-

 تأمين قطاع التربية والتكوين المهني.-

 تأمين الصيد البري والبحري، وأعماق البحار.-

   بات بصفة عامة.تأمين المركبات،السيارات،والشاحنات،والمرك-
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    عقد التأمين يَمتازُ بِجُملَة  من الخصائص يشترك فيها مع جُلِ العقود المسماة، فهو إن    

من العقود الملزمة للجانبين، فكَِلَا طرفيه مُلزَم تجَُاهَ الآخر، فيلتزم المؤمن بدفع الأقساط 

   المتفق عليها، مقابل إلتزام شركة التأمين بتغطية المخاطر المتفق عليها، وجوهر العقد 

 .1يَكمُن في التقابل القائم ما بين الإلتزامين

     ه، ويثار مُ قدِ ل ما يُ قابِ ة، فيأخذ كِلَا طرفيه مُ عاوضَ مُ كما يعُتبَرَ هذا العقد من عقود ال   

 اللبُس والإشكال عندما لا يقع الخطر طِوَالَ المُدةَ المحددة في العقد، فقد تنقضي مدة العقد 

  .يحصل المؤمن له على مقابل الأقساط التي دفعهاولا يقع الخطر، وبالتالي لا 

عند عدم وقوع الخطر فإن هذا لا ينفي عن العقد  هناك من يرى أنه وحتىفي هذا النسق 

مقابل بالرغم من إنقضاء مدة العقد، وعدم م خاصية المعاوضة، ذلك أن المؤمن وإن لم يقَُدِ 

فلا يبُرِر أن  غير مقنع،إلا أن هذا الطرح ، 2منح للمؤمن له الإطمئنانإلا أنه  ،وقوع خطر

 .3العقد من العقود الإحتماليةهذا  أنهذا العقد من عقود المعاوضة، ويَدعُم ذلك 

إضافة إلى الخصائص السابقة يعُتبرَعقد التأمين من العقود الزمنية، فهو من العقود    

   المُستمَِرة التي يَلعَبُ فيها عنصر الزمن دورا مُهمًا، فهناك أداءات متكررة يَستمِرُ الوفاء 

      العقد من العقود الرضائية  أن هذاكذلك من الخصائص الأخرى ؛ وبها مدة من الزمن

            التي تنَعقِدُ بِمُجرد تبادل وتطابق الإيجاب مع القبول، دون الحاجة إلى إفراغ العقد 

  .4في شكل خاص

عقود الإذعان التي تتضمن شروط تعسفية، وذلك من خلال ما  أشَدِ عقد التأمين من إن    

 ،5تفرضه شركات التأمين من شروط، فهناك جزئيات في العقد لا يستطيع المتعاقد مناقشتها

وهو ما يؤكد أن عقد التأمين من عقود الإذعان، يتبين ذلك من خلال عدم تحقق مبدأ التوازن 

 ما بين المراكز القانونية لطرفيه.

                                      

وجديدي  ،377،ص2015الشروط التعسفية في العقود بين الشريعة والقانون،دكتوراه،باتنة،الجزائر،انظر بورزق أحمد، -1

  .36،المرجع السابق،ص معراج

 .375انظر محمد حسن قاسم،المرجع السابق،ص -2

3- Benchabane (H) ,L’aléa dans le droit des contrats en droit civil Algérien ,OPU, Alger , 

1992,p12.                                                                                                                                  

غ في وثيقة التأمين، إلا أنها تبقى شكليعقد التأمين عقد غير شكلي و -4  ة للإثبات لا للإنعقاد.إن كانت العملية ت فر 

5- Gérard Légier.op cit.p 20.  
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من العقود التي تتضمن بنودا تعسفية، قد ات يمُكِنُ وصف عقد التأمين بأنه ن هذه المعطيم   

ة المؤمنة بوضع شروط فتنفرد الجه، 1الطرف الضعيف )خصوصا المؤمن له( تضَُر بمصالح

الثاني إلا القبول بهذه الشروط المُعدَةَ  وتحديد مضمونه، بحيث لا يكون أمام الطرف وبنود العقد

  .الإعتراض عليها ، دون أن يكون له حق مناقشتها أوسَلفاً

   ة للإرادة قبَِلهُمَا، فإما قبولها كما هِيَ إذا ما رَغِبَ انَكَ مَ ولا  هو هنا أمام خيارين، لا دوَرَ ف

 أو الإمتناع عن التعاقد.  ،في التعاقد

شركات التأمين بضرورة زِم تَ لأنه تَ نجَِد  95/07 بالرجوع إلى القانونللمعطيات السابقة و   

 المستهلك، وإخطاره بالشروط الهامة والأكثر خطورة، وبكل المعلومات الضرورية إخبار وإعلام

 .2المتعلقة بالعقد، وأن تكون هذه البيانات واضحة ومقروءة 

فعلى المؤمن له إعلام المؤمن، وإطلاعه بالتصريح الصحيح، عند إبرام العقد بكافة الظروف 

، من خلال المعروفة ال مساعدة على تقدير الخطر، ودرجة جسامته، وذلك بِكُلِ وضوح  وأمانة 

ددةَ، لِتبَصِرةِ المؤمن بدرجة إحتمال وقوع نماذج الإستمارات المطبوعة، المتضمنة لأسئلة مُحَ 

 .الخطر، وهذا حتى يتَسَنىَ للمؤمن إتخاذ الإجراءات التي يراها مناسبة و ناجعة

جديدا لإستمرار التأمين أو فسخ العقد؛ لأنه في حالة قيام المؤمن له بِكتمَان كأن يقترح قِسطًا 

معلومات، أو الإدلاء بتصريح كاذب مُتعَمَد، بقصد تضليل المؤمن في تقدير الخطر المؤمن 

 .3عنه، فإنه يترتب على ذلك إبطال العقد

  

 

 

 

                                      

 .378انظر بورزق أحمد،المرجع السابق،ص -1

بهدف تبصيره بالعملية  ،)شركة التأمين( قانونا بإعلام المؤمن له بكل ما يحتاج إليه من معلومات وبيانات يلتزم المؤمن -2

بكل المعلومات المتصلة بالتغطية التأمينية، ونطاق الضمان، وشروط إخباره من خلال العقدية )في مرحلة إبرام العقد(، 

 ومايليها.  75معراج جديدي،محاضرات في قانون التأمين الجزائري،ص أنظر الإستبعاد.

 95/07الأمر رقم  1995من تقنين التأمين لعام  153و  75و  21و  19و  15المواد وكذلك  13و 8و 5انظر كذلك المواد 

 . 06/04انون رقم المعدل بالق

 Zennaki (D), L’information comme source de protection des consommateurs, p19 et s ; 

Séminaire National sur la protection des consommateurs, Univ D’Oran, 14 et 15 Mai 2000.                        

 .95/07رقم القانون  من 75و 21انظر المواد  -3
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 نماذج من عقود التأمين الإلزامي :ثانيا

ات، بَ ركَ المَ تطبيق، نظرا للإنتشار الواسع لهذه التأمين على السيارات كنستعرض إلزامية    

من وصفها من الكماليات إلى أن  -اليوم نظرا لِتعَقدُ ظروف الحياة ومشاكلها  - ولتحَ فقد تَ 

 صارت من أساسيات الحياة، إن لم تكَُن من ضرورياتها.

المتعلق بإلزامية  12-03الأمرجاء في وهو ما  ،د في هذا القانونرِ خر لم يَ آنختار نموذج كما 

 .التأمين على الكوارث الطبيعية وبتعويض أصحابها

 إلزامية التأمين على السيارات -1

 الفرد على التعاقد مُ رغِ تُ فَ  اق عقود معينة لمصلحة الجماعة،طَ نِ من  توَُسِع بعض القوانين   

 ،من القيود للمصلحة العامة ملة  وذلك من خلال جُ  سلطان الإرادة التعاقدية،به  خلافا لما يقضي

ي غطِ يُ المَركبَة الآلية بإبرام عقد تأمين، م مالك لزِ الذي يُ  ،اتبَ ركَ ير والمَ ومن ذلك قانون السَ 

 .1ا إستعمال هذه المركبةهَ بُ سبِ الأضرار التي يُ 

إجبارية التأمين من المسئولية  إقرارأدى تزايد حوادث السيارات وتفاقم أضرارها إلى فلقد    

بارزة في الدراسات القانونية الحديثة،  ةً كانَمَ  لُ حتَ عنها، وهو الأمر الذي جعل من الموضوع يَ 

 .   2القضاء اتِ احَ الواقع العملي وسَ  اتِ نبَ سيما في جَ  لا

على  مينألزامية التإالمتعلق ب 30/01/1974 المؤرخ في 74/15 مرالأمن خلال المشرع  ىسعي   

 19/7/19884رخ في ؤالم 88/31 بالقانون رقم ، المعدل3ضرارالسيارات وبنظام التعويض عن الأ

  حيث تبنى المشرع  ،ضرار الجسمانية الناشئة عن حوادث المرورتنظيم عملية تعويض الأإلى 

وذلك دون  ،الضحايا يبُ صِ ضرار الجسمانية التي تُ خطار والأمن خلاله نظاما جديدا لتعويض الأ

 ،ستثنائيةإلا في حالات إ أ،وبدون البحث عن مصدر الخط ،تمييز بين نوع وظروف الحادث

 .أالمسؤولية المدنية التي ترتكز على فكرة الخط أعن مبد لىَ خَ ن المشرع قد تَ أوالملاحظ هنا 

                                      

 .64أحمد عيسي،المرجع السابق،صانظر -1

انظر محمد حسين منصور،المسئولية عن حوادث السيارات والتأمين الإجباري عنها،دار الجامعة الجديدة للنشر،  -2

 .07،ص2000الإسكندرية ،مصر،

المتعلق بإلزامية التأمين على السيارات وبنظام  30/01/1974 الموافق 1394محرم عام  6المؤرخ في  74/15لأمر ا -3

  التعويض عن الأضرار

 يتعلق بإلزامية التأمين على السيارات و بنظام التعويض عن الأضرار 1974يناير سنة  30

إلزامية المتعلق ب 30/01/1974المؤرخ في  74/15لأمر المعدل والمتمم ل 19/7/1988المؤرخ في  88/31القانون رقم  -4

 . 1988يوليو  20،المؤرخة في 29،الجريدة الرسمية،العددالتأمين على السيارات وبنظام التعويض عن الأضرار
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       74/15بالبحث في النصوص القانونية السابقة نجَِدُ أن المشرع ألزم من خلال الأمر    

  ، والخاص بإلزامية التأمين على السيارات، حيث تنص المادة الأولى 30/01/1974 المؤرخ في

تلك تأمين يغطي الأضرار التي تسببها  " كل مالك مركبة ملزم بالإكتتاب في عقدعلى ما يلي : منه 

 . 1المركبة للغير، وذلك قبل إطلاقها للسير"

 في جميع صوىَ ة قُ ميَ هَ ي أَ سِ كتَ ور والتأمين على المَركبَات يَ رُ إن نظام التعويض عن حوادث المُ    

، فصار حَديثُ الساعة الكلام عن السلامة المرورية الميادين قانونيا اقتصاديا، وحتى اجتماعيا

 . 2و مادية بشرية في ظِلِ تفََاقمُ حوادث المُرور، وما يَنْجَرُ عنها من كوارث

 يسَتتَبِع وُجُوباً التأمينللمؤمن له، فبمُجَردِ وضعه مَركبَة للسير في الطريق العمومي،  فلا خِيَار

على عدم القيام بذلك مسؤولية، قد تصل حَدَ  على المخاطر التي قد تحُدِثهَُا، ورتب القانون

ركبة وَصفِ الفعل بالمُجَرَم، الذي يعَُاقِب عليه قانون العقوبات؛ فالقانون يلُزِم صاحب المَ 

 . 3شخصا طبيعيا أو معنويا بالتوقيع على عقد التأمين، قبل تحَرِيكِ المركبة ولو خُطوَة

حيث يوُُلِي عناية كبيرة لهذا الموضوع، على هذا الموضوع يتبين من هذا حِرصَ المشرع    

 بالنظر لخطورة الأثار الناجمة عنه، فيسعى من خلال سَنِ النصوص القانونية إلى العمل 

حماية المتضرر، وفقا للقواعد العامة في إطار قواعد المسؤولية عموما، وفي القوانين  على

 الخاصة تحديدا.

 

                                      

، كل مركبة برية ذات محرك و كذلك مقطوراتها أو نصف مقطوراتها و حمولاتها،  (المادة الأولى)تعني كلمة مركبة في هذا النص   -1

 :ا يليم بمقطورات و نصف مقطورات مو يفه

 المركبات البرية المنشأة بقصد ربطها بمركبة برية ذات محرك، و تكون تلك المركبات مخصصة لنقل الأشخاص و الأشياء. -

 كل جهاز بري مرتبط بمركبة برية ذات محرك. -

 كل آلية أخرى يمكن أن تكون مشابهة للمقطورات أو نصف المقطورات، بموجب مرسوم. -

، وإن عرف إنخفاظا مقارنة 2016ت طلِع إحصائيات المركز الوطني للوقاية من حوادث المرور خلال السداسي الأول من سنة  -2

 قتيل.  4000بين قتيل وجريح، وحوالي  2015ضحية في سنة  45000بالسنوات السابقة، إلا أن الأرقام تبقى خيالية بوقوع أكثر من 

تظافر جهود الجميع من أجل مكافحة هذه الظاهرة الغريبة، والتي يمكن تصنيفها ضمن الأخطار وهذا أمر خطير جدا يحتاج إلى 

 الجماعية التي تهدد كيان المجتمع برمته، ويبدو أن الحل لا يقتصر على إلزامية التأمين فقط من المسؤولية.   

 ،و حمولتهاأ و بسبب المركبات  ،متلكات بدون قصد سابقو خسارة في المأصابة إو أن حوادث السير هي كل واقعة ينجم عنها وفاة إ -3

 د  ب   عتبار الحادث المروري حادثا فعلا لالإو ،ثناء حركة المركبة على الطريق العامأحتراق يدخل ضمن ذلك حوادث الإو ،ثناء حركتهاأ

 من توافر العناصر التالية:

 01لها محرك ميكانيكي أو كهربائي، فردية كانت أو جماعية، وفقا للمادة المركبة بعجلين أو أكثر تسير في اليابسة،  المركبة:وجود  -

 لى المركبة كسائق وركاب وحمولة.إولفظ المركبة هنا ينصرف ، 75/15من الأمر 

 .عامن تكون المركبة في حالة حركة على الطريق الأو كينونة المركبة في حالة حركة على الطريق العام: وهذا يقصد به أسير المركبة  -

و بعد فترة زمنية أسواء كانت الوفاة عقب الحادث مباشرة  ،و وفاةأ نواعهاأصابات بشرية بإبمعنى  ،الضرر قد يكون جسمانيا الضرر:-

 و الخاصة.أالعامة  و قد تكون خسائر في الممتلكاتأ ،دون تحديد

 جناية. رتكابإنه في الحالة العكسية يعني مر مهم للغاية لأأالفعل دون قصد: وهذا  -
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 التأمين على الكوارث الطبيعية  -2

التعدي التي يتَجَلى من خلالها ور البارزة التأمين الإلزامي على الكوارث الطبيعية من الصُ    

 مُ لزِ بحيث يُ ر على إبرام هذا العقد، جبَ فهي تُ  ادة،ينعدم دور الإرالصارخ على الإرادة، حيث 

 .المشرع الأفراد بإبرام هذا النوع من العقود بصورة لا يَتبَينُ فيها أي قيمة أو دور لإرادتهم

    ات  ضيَ قتَ لوم أن مُ عولا حتى مناقشة مضمونه؛ ومما هو م ،رفضهالمتعاقد فلا يستطيع 

هذا النوع من العقود، لا سيما ما شهدته على  راجبالإعلى الساحة أدت بالمشرع إلى برزت 

 ا فيضانات باب الواد هَ تْ لفَ وخصوصا الآثار الكبيرة والخطيرة التي خَ  تلك الفترة،البلاد في 

 وزلزال بومرداس.    ،)الجزائر العاصمة(

    ؤرخ الم 12-03التأمين بموجب المادة الأولى من الأمر هذا النوع من لزامية إتم تحديد لقد    

، 1يض الضحاياو، المتعلق بإلزامية التأمين على الكوارث الطبيعية و بتع2003أوت  26في 

، ونتبين في هذه الجزئية مظهر أخر 2هذا القانون بأن لا تقل مدة التأمين عن السنة كما يلُزِم

 العقد؟من مظاهر إلغاء دور الإرادة، فلا يستطيع المتعاقد المفاوضة حتى في تحديد مدة 

 تأمينقيمة ال واة غطَ الأضرار المُ و لأخطارا -أ

 المباشرة ي كل الأضرارغطِ ص الممتلكات وليس الأشخاص، فإنه يُ خُ تأمين يَ هذا الكون إن    

لا ، و(...فردية، تجارية مباني )عمارات، لكات العقارية المبنية في الجزائرمتَ المُ  بة منالمتسب

         في  بما ،المرافق الصناعية والتجاريةكما يغطي ؛ عتبار محتوى ذلكيؤخذ بعين الإ

 .3ذلك محتوياتها

                                      

الجريدة  المتعلق بإلزامية التأمين على الكوارث الطبيعية وبتعويض الضحايا، 2003أوت  26المؤرخ في  12 /03الأمر رقم  -1
 .2003، السنة 52الرسمية،العدد 

وأوضح هذا النص القانوني وبين الفئات  ،ل بالتعويض عنهاف  تك  )المضمونة( التي ي   أنواع الأحداث أو الأخطار 12-03بين الأمر -2

 : وحددها في ،المعنية بهذا التأمين

 يقع في الجزائر. ،ي  بنِ عقاري م   لك  م  ص طبيعي أو معنوي، غير الدولة( لكل مالك )شخ•

 كل شخص طبيعي أو معنوي يقوم بنشاط صناعي و/أو تجاري.•

 للأشخاص الخاضعين للتأمين الإجباري ضد الكوارث الطبيعية.شركات التأمين المعتمدة المطلوبة بتقديم ضمانات •

 :المتمثلة في -3

 الزلزال.•

 الفيضانات و الغرق.•

 العواصف و الرياح القوية.•

 انجراف التربة.•

 .أو كل كارثة مماثلة أخرى•
  .07-95رقم  من الأمر 10لمادة لنص اوفقا  ،الأخطارالتأمين لمواجهة هذا من نطاق تطبيق حالات ستثنى كما ت



  

188 

 

  على ، فالمعلومات التي يجب تقديمها ه بناء علىثمن رُ دَ قَ يُ شتراك في هذا التأمين ويتم الإ   

، تقديم كل المعلومات (الكوارث الطبيعية تأمين ضد)العقد هذا الشتراك في الإ من أراد

 ؛و تجاري م للسكن أو لغرض صناعي أو/خدَ ستَ الخاصة سواء كانت تُ  هالمتعلقة بممتلكات

      م قدَ ستبيان الذي يُ عن طريق الإ -ها الشخصراختيللوكالة التي وتقدم هذه المعلومات 

 .-حينالفي  ملأَ و الذي يُ  ،من طرف المؤمن

التأمين  سطِ يتم حساب قِ ، كما 1أوجه متعددةيتم على فإنه  ،مبالغ التأمينأما عن تحديد 

 علىكل ما سبق متوقف ؛ 2حسب معدل قسط التأمين على رأس المال المؤمن عليه المستحق

بموجب قرار مشترك بين الوزير المكلف بالجماعات الذي يتم  ،حالة الكارثة الطبيعية علانإ

ع بعد وقو (2) القرار في أجل أقصاه شهرانهـذا  ذُ تخَ يُ ، والمحلية والوزير المكلف بالمالية

 . 3الحادث الطبيعي

 كتتاب التأمينإعدم وجزاء ج في العقد درَ جبارية التي تُ البنود الإ -ب

، ثار الكوارث الطبيعيةأالبنود النموذجية الواجب إدراجها في عقود التأمين على من    

          يضمن هذا التأمين للمؤمن له التعويض المالي للخسائر حيث موضع الضمان 

         والناتجة  ملاك موضوع ضمان عقد التأمينالمباشرة التي تلحق بمجموع الأالمادية 

 كارثة طبيعية.حدوث عن 

                                      

توضح كيفيات تحديد و ،معايير التسعيرة 2004أكتوبر  31من القرار المؤرخ في  6د المادة حدِ تُ  بالنسبة للأملاك العقاريةف -1

ن لا تقل رؤوس أموال المؤمن عليها فيما أيجب ، إذ والإعفاءات المطبقة على تأمين أثار التأمينات على الكوارث الطبيعية التعريفات
 يخص الأملاك العقارية عن حاصل ضرب المساحة المبنية بسعر معياري في المتر المربع المطابق. 

 يتم تحديد مبالغ التأمين على النحو التالي :ف سبة للمنشآت الصناعية و التجاريةبالنما أ

 في قيمة إعادة الإعمار للبناء )نشاط الإسكان(•

 يمة استبدال المعدات.ق•
 .55. الجريدة الرسمية رقم 269-04من المرسوم التنفيذي رقم  6/1المادة  القيمة السوقية للسلع.•

 تختلف على حسب:والتي  ،معدل قسط التأمين المطبقة على مبلغ التأمين -2

 ( "RPA 99) 99د الجزائرية لمقاومة الزلازل ( : المناطق الزلزالية محددَة حسب "القواع3ب، 2أ، 2، 1، 0المنطقة الزلزالية : ) -

 المطابقة لقواعد مقاومة الزلزال. -

 ل.حْ التعرض لخطر الفيضانات و سوائل الوَ  -

 التعرض لخطر العواصف و الرياح الشديدة. -

 التعرض لخطر تحركات الأرض. -
 (عقوبة)يتم تطبيق و، مين على أثار الكوارث الطبيعيةتأالتابع لوزارة المالية، تسعيرة ال 2004أكتوبر 31يحددَ القرار المؤرخ في 

و النشاطات الممارسة دون سجل  ذا كانت الأملاك العقارية المبنية دون رخصة بناء أو/إشتراكات، % من مجموع الأقساط و الإ20
 .269-04من المرسوم التنفيذي رقم  5المادة . 2003أوت  26المؤرخ في  12-03تجاري قبل نشر الأمر 

الجريدة  268 - 04من المرسوم التنفيذي  04و 03المادة  البلديات المعنية به.، وتاريخ وقوعهو طبيعة الحادث :الذي يحدد أيضا -3

 .55الرسمية رقم 
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عليها  ملاك المؤمني تكلفة الخسائر المادية المباشرة التي تلحق بالأغطِ يُ ل الضمانهذا متد ي    

  التنظيمي الذي لايسري مفعول الضمان إلا بعد نشر النص ، و1حسب القيمة المحددة في العقد

وعن ؛ في الجريدة الرسمية للجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية ن حالة الكارثة الطبيعيةعلِ يُ 

على حصة  من التعويض الواجب دفعه زء  جُ يحتفظ المؤمن له على حسابه بِ فإنه  عفاءالإحالة 

 .2عفاءالخطر الخاضعة للإ

يجب تبليغ حيث  ،المؤمن لهوالمؤمن تقع على عاتق كُلاً من لتزامات عن هذا العقد إينجم    

يوما بعد نشر النص  (30)جل لا يتعدى ثلاثين أفي  ،الضمان اهنع رُ نجَ المؤمن بكل حادثة يَ 

 أو القوة القاهرة(. )إلا في الحالة الطارئة الذي يعلن حالة الكارثة الطبيعية ،التنظيمي

ضرار المادية تسمح بتعويض الأ ،المؤمن له عدة تأميناتفيها م برِ التي يُ حالة ال كما نظم القانون

ل المنصوص اجوفي حدود الآ ،في حالة وقوع الحادث يهالناجمة عن كارثة طبيعية، فإنه يجب عل

 ، تبليغ المؤمن بوجود هذه التأمينات.اعليه

أن يقدمها  التي يجب على المؤمن ،سئلةستمارة الأإملأ  برام العقدإيجب على المؤمن له قبل كما    

بتداء إأشهر  (3)يجب على المؤمن تسديد التعويض المستحق بعنوان الضمان في أجل ثلاثة ، وله

 .3ضرارمن تاريخ تسليم تقرير الخبرة عن الأ

يوما، أن  15جل لا يتعدى أيجوز للمؤمن له في فحتجاج على نتائج الخبرة، في حالة الإأما    

عدم رضى أحد ؛ وعند (بطبيعة الحال على عاتقههنا التكاليف تكون ة )ضادَ مُ  بخبرة طالبَ يُ 

أو  سواء بالتراضي ،لى تعيين خبير ثالثإفإنه يمكنهما اللجوء  الطرفين بتقرير إعادة الخبرة،

 .4لى المحكمة المختصةإباللجوء 

                                      

 في حدود: -1

 ملاك العقارية المبنية موال المؤمن عليها، فيما يخص الأبالمائة من الأ 80

علاوة على ذلك، يحدد الخبير تكاليف التعويض، بعد ، خص المنشآت الصناعية أو التجاريةي موال المؤمن عليها فيمابالمائة من الأ 50
 (55)الجريدة الرسمية رقم  269-04المرسوم من  01الفقرة  07المادة انظر  خصم الجباية والقيم المتبقية.

 و التجارية. أ همائة للمنشئات الصناعيبال 10، ودج فيما يخص الاملاك العقارية 30.000.00بالمائة مع حد أدنى يساوي  2 -2

 عفاءات وحدود تغطيةيضبط كيفيات تحديد التعريفات والإالذي  2004أكتوبر  31مؤرخ في المر وزارة المالية أمن  07المادة انظر 

 ثار الكوارث الطبيعية.آ

  . 03/12من الأمر رقم  12-10انظر المواد من  -3

  :جراءات اللازمةتخذ الإت ضرارتفاقم الأ لتجنب، فإنه جراءات التعويضعن إ -4

 يجب التبليغ للمؤمن الذي يعن خبيرا لتقييم الخسائر.
    حالة  بتداء من نشر النص التنظيمي الذي يعلنإ( أشهر 3يجب أن يسلم الخبير المعين تقرير الخسائر في أجل أقصاه ثلاثة )

 .الكوارث الطبيعية
أشهر بداية من تاريخ نشر  6أي  ةيداع تقارير الخبرإبتداء من إ( أشهر 3جل لا يتعدى ثلاثة )يجب أن يسدد المؤمن التعويضات في أ

انظر  جال المحددة يفتح المجال للمؤمن عليه للمطالبة بالتعويض.كل تجاوز للأ؛ والنص التنظيمي الذي يعلن حالة الكوارث الطبيعية
 .12/ 03مر رقم الأ من 2 /12المادة 



  

190 

 

وما يعنينا  ما سبق بيانه يتعلق بإجراءات تقنية أملت طبيعة الدراسة التعرض إليها،   

 ، فقدفي النوع من العقود كتتابالإعدم بصورة جلية في موضوعنا هو الجزاء المترتب عن 

لأحكامه يَتبيَنُ معها إهدار سلطان الإرادة  تطبق على المخالفينبجزاءات  03/12ر مالأجاء 

 وحرية الإرادة  في المجال التعاقدي بحيث:

      ولم يمتثل  ،مرحكام هذا الأي شخص طبيعي أو معنوي خاضع لألأيمكن  لا -

      ضرار التي تلحق بممتلكاته منة فيه، أن يستفيد من أي تعويض للأتضَ لتزامات المُ للإ

 .1كارثة طبيعية جراء

ولى أعلاه، يعاقب على كل مخالفة لألزامية التأمين المنصوص عليها في المادة الأكما  -

 .2بالمائة 20شتراك الواجب دفعه مع زيادة قدرها عاينتها سلطة مؤهلة، بغرامة القسط أو الإ

والتي يتبين معها حقيقة المساس الصارخ بالإرادة  - وسائل مراقبة الوفاء بهذا الشرطأما    

ب في كل عملية تنازل على ملك طلَ تُ فإنه  بالنسبة لأصحاب العقارات ذات الطابع السكني  -

 . التأمين على الكوارث الطبيعية لزاميةإبعقاري أو ايجاره أو بيع وثيقة تثبت الوفاء 

ب شهادة التأمين من الكوارث طلَ تُ ه و الصناعيأبالنسبة لأصحاب الممتلكات التجارية كما أنه 

 .3دارة أخرى أو هيئةإي أو أدارة الضرائب إمن طرف  الطبيعية عند كل تصريح جبائي

   الكوارث الطبيعية من طرف كل المطالبة بشهادة التأمين من  نُ مكِ في كل الحالات، يُ ف   

، قتصاديين، الشركاء، المساهمين...ملاك، وخاصة البنوك، الشركاء الإحماية الأ همُ هُ من يَ 

ىٌ بالمشرع وهنا نتساءل: لماذا التعدي على مبدأ قانوني )الحرية التعاقدية(؟، وكان حَرِ 

       الإكتفاء بترتيب الجزاءات السابق بيانها؛ كحرمان الشخص الذي لم يَقمُ بهذا التأمين 

 !من الإستفادة من التعويضات؟

 

 

 

 

                                      

 .12/ 03مر رقم الأ من 13المادة انظر  -1

 .12/ 03مر رقم الأ من 14المادة انظر  -2

 .12/  03رقم مر الأ 02و  04/01المادة  -3
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 مضمون العقد تدخل في: الثانيالمطلب ال 

 ،التذذدخل لتنظيمهذذا لُ وِ خَذذفذذي عقذذود الإذعذذان حالذذة أخذذرى تُ لا سذذيما محاربذذة الشذذروط التعسذذفية  إن   

للتذدخل  (الضوء الأخضذر)بهدف مراعاة مصالح الطرف الضعيف تعاقديا؛ فيمنح للسلطة القضائية 

  .الأول(فرع )الفي إتفاقات الأطراف التعاقدية 

، أو في مجال تكملة نظرية الميسرةيقوم القاضي بتعديل العقد بموجب نص القانون كما في كما    

 التعويض في الشرط الجزائي ضقيدت الإرادة في مجال تخفيكما  ،العقد أو حالة إنتقاصه أو تحوله

مقتضيات ضرورة مراعاة  أظف إلى ذلك ؛إذا أثبت المدين عند تنفيذ العقد أن التقدير كان مبالغا فيه

وتتميز هذه الحالة بكون التفاوت بين  ،تغير ظروف التعاقد في مجال نظرية الظروف الطارئة

 .الثاني( فرع)اللا وقت إبرامه  الأداءات يكون وقت تنفيذ العقد

 محاربة الشروط التعسفيةتدخل لأجل الالفرع الأول: 

كان من نتائج التطورات القانونية أن تدخل المشرع  في بعض المواضيع، وذلك حفاظا على    

 ،)أولا(فيراقب التوازن الموضوعي)الإقتصادي( للعقود موازنة مصالح الأطراف المتنازعة 

ه بما لَ عدِ مقررة للقاضي فيتمتع بسلطة تقدير ما إذا كان الشرط تعسفي أم لا وله أن يُ  وكانت الحماية

 .)ثانيا( قواعد العدالة يهُ ضِ قتَ ه حدوده في ذلك ما تَ يَ لغِ عنه ذلك، وله أن يُ  ويرَفعُُ  يزيل

 بوجه عام : محاربة الشروط التعسفيةأولا

الإختلال  من الحد من خلالها تمُ حماية موضوعية يَ  مثلُ والتي تَ  -ستغلالافة إلى نظرية الغبن والإضإ  

 .ن صور التدخلمصورة  محاربة الشروط التعسفيةالتدخل لأجل  دُ عَ يُ  ؛تقابلةالفادح بين الإلتزامات المُ 

 رقابة الشروط التعسفية -1

فيها م برَ ي بالظروف التي تُ عتنِ لقد كثرت الرقابة على إرادة المتعاقدين، حيث أصبح المشرع يَ    

من أنه  ،عن الأصل وفي هذا خُروجٌ  - والآثار التي تترتب عليها ،العقود والشروط التي تتضمنها

 مخالفة للنظام العامبشرط أن لا تكون  ،ن من الشروطؤويشا وا عقودهم مانُ ضمِ للمتعاقدين أن يُ  حقُ يَ 

 .1وذلك بالرغم من إرتضاء الأطراف لها ،تتقيد الإرادة عند تفسير الشروط التعسفيةو ، -والآداب العامة

                                      

على طلذب للطذرف المذذعن  من الشروط التعسفية لاسيما في عقود الإذعان، فأجاز للقاضي بناءيحاول المشرع التخفيف  -1
 .117ظر محمد حسين عبد العال،المرجع السابق،صمنها كلية. ان يهِ عفِ عنه إجحافها، أو يُ  عُ رفَ من هذه الشروط بما يَ  لَ دِ عَ أن يُ 
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مذن أن ت كذي تمنذع القذوي نَالقواعد العامة للعدالة أن القذوانين والقواعذد سُذ ىَ قتضَ ذلك أن مُ    

قدرته لفعل ما يشاء، كما يقتضي الإعتداد بمصلحة الجماعة منذع تسذلط الطذرف القذوي  رَ سخِ يُ 

 .1دة الأول لمصلحة الأخيرفي التعاقد على الطرف الضعيف، بل ينبغي تقييد إرا

أخذر فإنذه  ىوبمعنذتفسير الشاروط التعسافية التاي تتضامنها، ولاو علاى حسااب الإرادة؛ ما يقتضي 

ويقتضي التعرض إلى مواجهذة ، 2تفسر هذه الشروط التعسفية ولو كان في هذا التفسير تقيداَ للإرادة

ومعذذاير إعتبذذار الشذذرط تعسذذفيا، ثذذم  ،ان مفهومهذذابيَذذالشذذروط التعسذذفية، التعذذرض ولذذو بإجذذاز إلذذى تِ 

 تعرض إلى وسائل مكافحتها.ال

  رهـومعاي فيـرط التعسـالش أـ

إسذتعمال جذة إسذاءة ي بأنه: الشرط الذي يفرضذه المهنذي علذى المسذتهلك نتيفيعرف الشرط التعس   

لذه ولا يعتبر الشرط تعسفي إلا إذا توافر ، 3نفوذه الاقتصادي، وبغرض الحصول على مزية مجحفة

، (l'abus de la puissance économique) أولهما تعسف المهني في إستعمال نفوذه الاقتصذادي؛ عنصران

كمذا يتطلذب أن يكذون  (Avantage excessif) والثاني حصوله بسبب ذلك على مزية مفرطة أو مجحفذة

 .4هناك تفاوت ظاهر

" كذل شذرط بذالنظر للميذزة  : علذى أنذه في عقد الإذعذان المبذرم بذين مهنذي ومسذتهلك فُ عرَ كما يُ    

ف رِ عَذذولذذم يُ ، 5القاصذذرة علذذى المهنذذي، يذذؤدي إلذذى عذذدم تذذوازن فذذي حقذذوق وإلتزامذذات الأطذذراف" 

فذذي عقذذد تفذذى بالإشذذارة إلذذى أن حصذذول القبذذول كأالمشذذرع الشذذروط التعسذذفية فذذي القذذانون المذذدني، و

 .6مناقشتها قبلُ ولا يَ  ،وجبيضعها المُ  ،قررةبمجرد التسليم لشروط مُ  تمُ الإذعان يَ 

                                      

 ومابعدها. 240انظر أحمد عبد الرحمن الملحم،المرجع السابق،ص  -1

هذا ما دفع بالمشرع إلى مراقبة الشروط التعسفية وإلى مواجهتها وبالضرورة محاربتها وإلغائها، وهو ما يظهر في تطبيقات عدة.  -2
 مدني.    70،110انظر المواد 

ف، -3 ، كما تعني وجارَ واستبدَّ تعسَّف في الأمر ظلمَ ومعنى تعسف في معجم اللغة العربية المعاصرة تعسَّفَ يتعسَّف،تعسُّفاً، فهو مُتعسِِّ

 كلمة التعسف في اللغة الإستخدام السيئ. 
 يعرف التعسف بأنه: " الإستخدام الفاحش لميزة قانونية "، ويختلط معنى التعسف بمعاني أخرى كالإجحاف والتجاوز...الخ ذلك.

الأخير ميزة فاحشة تتمثل في             فالشروط التعسفية هي الشروط المحررة مسبقا من جانب الطرف الأكثر قوة، ويمنح لهذا 
 ومابعدها. 93أنظر زبيري بن قويدر،المرجع السابق،ص"تسلط اقتصادي" على الطرف الأخر. 

من تقنين الاستهلاك الفرنسي، وما جرى عليه الفقه الفرنسي. انظر محمد حسين عبد العال،المرجع السابق،  132/1من نص المادة  -4

 .119ص

Voir (J)calais-Auloy,droit de la consommation,Dalloz,ed 1992,p134.                          -5   

المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجارية، المؤرخ    02-04من القانون  03 وتعرف المادةمدني،  70،110انظر المواد  -6

الشرط التعسفي بأنه:" كل بند أو  10/06،المعدل والمتمم بالقانون03،ص41،العدد2004،الجريدة الرسمية لسنة 2004جوان  23في 

  شرط بمفرده أو مشتركا مع واحد أو عدة بنود أو شروط أخرى، من شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بين حقوق وواجبات أطراف العقد".

على غير ة المستهلك:" تلك الشروط التي تفرض المتعلق بإعلام وحماي 1978-01-10من قانون 35ها المادة وفي التشريع الفرنسي تعرف

 أو مفرطة".متجاوزة المهنيين أو المستهلكين عن طريق التعسف في إستعمال السلطـة الاقتصادية للطرف الأخر مانحة لهذا الأخير ميزة 
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 معايير التعسف  -ب

النفذوذ الإقتصذادي، والأخذذر أحذدهما إقتصذادي هذذـو التعسذف فذي  للشذرط التعسذفي معيذاران   

 ،الغذبنمذا، لأنذه يثيذر مسذألة  د  وا هذا المعيار غامضا إلذى حَذبدُ ويَ ، 1الفاحشة يزةَ هو المِ قانوني 

الثمن، في حين أن التعسف ينصب علذى شذروط الفرق بينهما، فالغبن ينصب على بالرغم من 

           لة النهائيذذذذة هذذذذي دائمذذذذا عذذذذدم التذذذذوازن بذذذذين صِذذذذحَ تبعيذذذذة تتعلذذذذق بتنفيذذذذذ العقذذذذد؛ إلا أن المُ 

 . 2الحقوق والإلتزامات

بمعيار الميزة الفاحشة أي بالاختلال الظاهر، ومهمذا كذان المعيذار في تقديره يعتد المشرع     

، 3المشرع أن شرطا مذا يعتبذر تعسفذـيا، وجذب علذى القاضذي الحكذم بذذلك د فمتى أعتبرعتمَ المُ 

            دهُ مُذذذال إعمذذذال هاتذذذه الشذذذروط علذذذى عقذذذود الإذعذذذان فقذذذط بذذذل يَ ـولا يقصذذذر المشذذذرع مجذذذ

 .4إلى كافة العقود

 عند محاربة التعسف الإرادةتقيد  -2

ها الطرف القذوى فذي العقذد، نُ ضمِ ة الشروط التعسفية التي قد يُ حاربَ تتقيد الإرادة في مجال مُ    

   الطذذرف الضذذعيف بسذذبب حاجتذذه الإقتصذذادية للمنتذذوج أو السذذلعة سذذبيلا آخذذر  دُ جِذذوالتذذي لا يَ 

          وممذذا لا شذذذك فيذذذه الرغم ممذذا فيهذذذا مذذذن إجحذذاف فذذذي حقذذذه، بذذذ ،القبذذذول بهذذذه الشذذذروط ىَ وسِذذ

 ةِ رمَذومذن خلالذه القاضذي التذدخل فذي حُ  ،المشذرع ىم علذتِ حَ أن مقتضيات العدالة والإنصاف تُ 

      اض  تذذرَ ن، وأن أطرافذذه أقذذبلا عليذذه بِ ، بذذالرغم مذذن أنذذه شذذريعة المتعاقذذديوالمسذذاس بذذه العقذذد

 لاسيما الطرف الضعيف منهم. ،سليم من العيوب

 

                                      

     يتم فرض الشرط بتعسف من صاحب السلطة الإقتصادية، والمقصود معيار التعسف في النفوذ الاقتصادي: حيث  -1
من ذلك هو تعسف في الموقف المستخدم في نطاق إبرام التصرفات القانونية، وهو ما يتيح لأحد الأطراف فرض شروطه 

 على الطرف الأخر مستغلا ضعفه.
بواسطة هذا الشرط، وهذا المعيار نتيجة للمعيار الأول، معيار الميزة الفاحشة: تتمثل في المقابل المغالى فيه، والمفروض  -

 .  100-93.أنظر زبيري بن قويدر،المرجع السابق،ص صفهو المحصلة لإستخدام النفوذ الإقتصادي بطريقة تعسفية

4-Voir Ch-Larroumet,droit civil,les obligations,Op.cit.p                                                   

منه،  03في المادة  10/06، المعدل والمتمم بالقنون 02-04أورد المشرع شروطا إعتبرها تعسفية بموجب القانون  -3

 منه شروطا أو بنودا  وأعتبرتها تعسفية.  29وعددت المادة 

     التي تنص "... وكذا منع العمل ، 10/06المعدل والمتمم بالقانون  02-04من القانون  30يظهر ذلك من نص المادة  -4

 في مختلف العقود، ببعض الشروط التي تعتبر تعسفية". 
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 ،سيئ النية إذا صدر عنه تصرف لا يصدر عن الشخص المعتاديعُتبرَ الشخص إن    

ظروف، كما يقتضي هذا المبدأ ألا يتعسف كل منهما في تنفيذ حقه والموضوع في نفس ال

 .1م بذلك على الوجه السليم عُد سيئ النيةقُ الناشئ عن العقد، وإن لم يَ 

لة تنفيذها على دور الإرادة في مرح ردُ يَ  اقيد دُ عَ هناك من يرى أن هذا المبدأ يُ في هذا السياق 

التصرفات التي تحتوي على  ذِ بْ العدالة، ما يؤدي إلى نَبواجب إحترام مقتضيات للعقد، فتتقيد 

 .  2إستغلال أو إختلال في إلتزامات الأطراف

على سلطان الإرادة، إذ يستطيع مثلا خفذض سذعر  ردُ دور القاضي هنا كإستثناء يَ  زُ برُ يَ كما    

على ثمذن  الحد الأدنى الذي يتقرر معه تحقيق التوازن، وذلك رغم إتفاق الأطراف ىإل السلع 

 . 3ر قوام مبدأ سلطان الإرادةعتبَ والتي تُ  ،د، وفي هذا قيد على حرية البيع والشراءحدَ مُ 

فتخويذذل المشذذرع للقاضذذي سذذلطة تعذذديل التزامذذات أحذذد الطذذرفين أو الأخذذر إذا مذذا تذذوافرت    

تجعل مثل هذا التعديل ضذروريا لتحقيذق العدالذة، بذالرغم ممذا فيذه مذن مسذاس  ،ظروف معينة

مذذن الحمايذذة  وع  للعقذذد مذذن قذذوة ملزمذذة علذذى النحذذو المتقذذدم؛ فيعمذذل المشذذرع علذذى وضذذع نَذذبمذذا 

القانونية للطرف المذعن تظهر في قواعذد التفسذير، والتذي تتمثذل فذي مذنح أو تخويذل القاضذي 

 سلطة تعديل العقد إذا كان قد تضمن شروطا تعسفية تمس بمصالح الطرف المذعن.

ذلك بتعديل هذه الشروط ذاتها من خلال رفذع مذا فيهذا مذن تعسذف إذا كذان ذلذك ممكننذا، وإمذا يتم    

ولكن بالرغم من ذلك فيتم التدخل فيه، نهائيا وفقا لما تقضي به العدالة، بإعفاء الطرف المذعن منها 

عقذد أو ي اللإبطذال الشذروط المجحفذة فذالتذدخل  يضالقل يزُ جِ ه المشرع  حيث يُ عُ تبِ وهو النهج الذي يَ 

     .4مدني 110، مثل ما جاء في المادة إعفاء المتعاقد من تنفيذه

                                      

 .98-97انظر علي علي سليمان،المرجع السابق،ص 1-

 . 94انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع السابق،ص  -2

إختلفت قوة كل منهما في العقد فمن الظلم " فالعقد شريعة المتعاقدين ولكن بشرط أن يكونا متكافئين متعادلين، أما إذا  -3
القول بأنه شريعتهم، و يقوم مبدأ حرية التعاقد كأصل على حرية أطراف العقد في التفاوض توخيا لما يصيب مصالحهما، 

 بالإضافة إلى مبدأ القوة الملزمة للعقد الذي يرمي إلى تقرير حرمة العقد.
ئفة من العقود من إعتداءات تنخر في صلبه وتحد من تطبيقه، أدت إلى الحد من بيد أن المبدأ يعاني اليوم بظهور هذه الطا

 .240انظر أحمد عبد الرحمن الملحم،المرجع السابق،ص دور الإرادة".
إلا أنه في هذا الجزاء ما يخدم مصلحة الطرف القوي، وبالتالي تنتفي الغاية من وجود أحكام النظام العام الاجتماعي؛ لذلك  -4

  اية المتعاقد الضعيف تقتضي إبقاء العقد لا إبطاله، مع إبطال الشرط التعسفي.فإن حم
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       عنذذد حذذد إزالذذة الشذذروط التعسذذفية بذذل إمتذذد إلذذى تنظذذيم العلاقذذة التعاقديذذة  لذذم يتوقذذف التفكيذذرإن    

المشذرع لنمذاذج  رضِ العلاقذة مذن كذل تعسذف، ويظهذر ذلذك مذن خذلال فَذ يذبُ جنِ منذه تَ  ىَ رجَ تنظيما يُ 

 .1العقود، أو من طريق التفاوض الجماعي بين جمعيات المستهلكين والمهنيين

   الشذذروط التعسذذفية بتوازنذذه، إنصذذرف التفكيذذر  لُ خِذذبغذذرض إعذذادة التذذوازن لعقذذد الإسذذتهلاك الذذذي تُ ف

ق لمضذمون بعذض العقذود مذن طذرف المشذرع، وذلذك مذن خذلال العقذود سذبَ ة التحديذد المُ حاولَذإلى مُ 

 النموذجية أو نماذج العقود.

      إرادة المستهلك بإرادة تشريعية، وَيبُرََرُ  ليمكن القول أنه في هذه الطريقة يتم إستبداهنا    

لا تظهر بمجرد المعاينة الأولية،  ذلك على أساس أنها لصالح المستهلك حيث توجد شروط تعسفية

       10/06 المعدل والمتمم بالقانون رقم 02-04 من القانون 30 المادةيظهر من نص هذا ما و

  لأساسية بهدف حماية مصالح المستهلك وحقوقه يمكن تحديد العناصر االتي تنص على أنه: 

                .2"للعقود عن طريق التنظيم

    ،كما قد يتم التحديد المسبق لمضمون بعض العقود حماية لفئة المستهلكين من خلال التفاوض

فهناك  ،وتتنوع صور الرقابةطريقة الإتفاقيات الجماعية للعمل، الذي ينتهي بإتفاق جماعي على 

 ،وهناك أسلوب إداري أو تنظيمي ،أسلوب تشريعي يتلخص في سن قائمة تحدد الشروط التعسفية

  ك فيه للقاضي سلطة ترَ وأسلوب قضائي يُ  ؛للسلطة الإدارية أو التنظيمية تقدير الشروط كُ ترُ يَ 

 .3تقدير الطابع التعسفي قبل إبطاله

  التشذذريعات علذذى رقابذذة هذذذه الشذذروط مذذن خذذلال وضذذع قذذوائم، فيضذذع التشذذريع الألمذذاني  تعمذذلُ فَ    

أما في فرنسا فقد إقترحذت لجنذة تقويذة قذانون الإسذتهلاك عرف بالقوائم "البيضاء والسوداء"، قوائم ت

تحتذوي و ،سذوداءالقائمذة ال ، التعسذفية، وأقترحذت قذائمتينإعادة صياغة الأحكذام المتعلقذة بالشذروط 

مذن مجموعذة مذن الشذروط تتشذكل  ،وقائمة أخرى رماديذةر ملغية، عتبَ لشروط التعسفية التي تُ على ا

 .التي تتضمن قرينة التعسف

                                      

 .  243انظر أحمد عبد الرحمن الملحم،المرجع السابق،ص -1

تنظيم المشرع لعلاقة الإيجار من خلال أحكام القانون المدني بالنسبة لإيجار  الإرادة، وتجدر الإشارة كذلك إلى هنا يبرز بجلاء تقيد -2

. 250ص09/02/1977بتاريخ  12الجريدة الرسمية رقم ،23/10/1976المؤرخ في  137-76ومن خلال المرسوم رقم  الخواص،

العلاقات بين المؤجر والمستأجر لمحل المتضمن تنظيم  254وملحق هذا المرسوم الذي يتضمن عقد إيجار نموذجي الجريدة نفسها ص 

 معد للسكن، وتابع لمكاتب الترقية العقارية.

 مدني.   112و 110انظر المادتين  -3

-Voir François terré, Philippe simler, yaves lequette ,droit civil ,les obligations ,6ed ,Dalloz    

                                                                                                                             ,1996 ,p154 et ss.              
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  حيذذث يذذرون أن نظذذام  ت عكسذذها، وقذذد إنتقذذد الذذبعض هذذذا التصذذنيفثبِذذللمهنذذي أن يُ  نُ مكِذذيُ    

ح مذنَيُ كمذا ؛ 1له قرينة التعسذف لأن كل شرط  ،الإنسجام رُ ظهِ الرمادية هو وحده الذي يُ القوائم 

    وأكتفذذذى المشذذذرع الفرنسذذذي  بإثبذذذات وجذذذود تذذذوازن عقذذذدي، ،للمهنذذذي إمكانيذذذة إثبذذذات العكذذذس

بإضذذافة قائمذذة بيانيذذة غيذذر حصذذرية لشذذروط  ،هقِذذلحَ فذذي مُ  1995فبرايذذر مذذؤخرا بموجذذب قذذانون

 .19932 من التعليمة الأوروبية لعام ةستوحايمكن إعتبارها تعسفية، وهي القائمة المُ 

 تجردر الإشرارة إلرى المرادةالجزائرري، حيرث لمشررع ا هرو موقرف الذي يعنينا في هذا الصدد    

في وثيقة التأمين، كمرا أورد د رِ والتي نصـت على بطلان طائفة من الشروط التي ت   ،مدني 622

شروطا علرى سربيل المثرال  06/10 المعدل والمتمم بالقانون رقم 04/02 من القانون 29 في المادة

  .3أمام التنظيم ليمنع الشروط التعسفية 30إعتبرها تعسفية، ووسع المجال بموجب المادة 

          منذذذه البنذذذود  05 ، حيذذذث حذذذددت المذذذادة4إسذذذتحدث المشذذذرع لجنذذذة البنذذذود التعسذذذفيةكمذذذا    

    منذه إسذتحداث لجنذة البنذود التعسذفية، وتنشذأ هذذه اللجنذة  06 ر تعسفية، ونصت المادةبَ عتَ تُ التي 

ومذذن بذذين المهذذام التذذي تكلذذف بهذذا هذذذه اللجنذذة:  ،لذدى الذذوزير المكلذذف بالتجذذارة وتحذذت رئاسذذته

    والبنذذود  ،البحذذث فذذي كذذل العقذذود المطبقذذة مذذن طذذرف الأعذذوان الإقتصذذادين علذذى المسذذتهلكين

         ارة المكلذذذذذف بالتجذذذذذ رذات الطذذذذذابع التعسذذذذذفي، كمذذذذذا تصذذذذذيغ توصذذذذذيات تبلذذذذذغ إلذذذذذى الذذذذذوزي

 .5والمؤسسات المعنية...الخ ذلك

  

 

 

                                      

حيث وضع  ،المتعلق بالشروط العامة للعقود 1976ديسمبر   09وذلك بموجب قانون  ،ا في هذا الميدانباق  س   د  ع  الذي ي   -1

 منه.   05و 04المواد انظر  قائمة بالشروط الباطلة.

2- Voir François terré,Philippe simler,yaves lequette,Op.Cit,p308. 

سلطة التنفيذية حق إصدار مراسيم النظام التشريعي الفرنسي بإعطاء ال رُ قِ يُ أما فيما يتعلق بالرقابة التنظيمية والإدارية فَ  -3
 .   اعضو 13وتضم لجنة الشروط التعسفية  ،مجلس الدولةتحدد أو تنظم الشروط التعسفية؛ ولكن بعد مصادقة 

   المتعلق بإعلام وحماية المستهلك حاول  10/01/1978تجدر الإشارة إلى أن المشرع الفرنسي غداة إصداره لقانونكما 
     من خلال إستحداث لجنة الشروط التعسفية التوفيق بين متناقضين هما:من جهة المعارضة الشديدة من المهنيين 

تقدير الشرط التعسفي. ومن جهة أخرى ضرورة حماية المستهلك كطرف ضعيف تعاقديا.  ةالرافضين لإعطاء القضاء سلط
 .  109المرجع السابق،صن قويدر،بانظر زبيري 

 يحدد العناصر الأساسية للعقود المبرمة بين الأعوان .10/09/2006المؤرخ في  306-06بموجب المرسوم التنفيذي رقم  -4

 .11/09/2006المؤرخة في  56لجريدة الرسمية العدد الإقتصادين والمستهلكين والبنود التي تعتبر تعسفية. ا

 منه تكوين هاته اللجنة. 08من هذا المرسوم، ونظمت المادة  07انظر المادة  -5
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 ي عقود الإذعانف فثانيا: مجابهة التعس

تحقيق العدل  ضِ غرَ بِ ذ بعين الإعتبار في بعض العقود، فَ ؤخَ إن التسليم بالقوة الإلزامية للعقد لا يُ    

   مع الطرفين في تنظيم  كُ شترِ والتوازن بين المتعاقدين زاد تدخل المشرع، حيث صار وكأنه يَ 

  .1من إلتزامات على المتعاقدين هُ ضُ فرِ بما يَ  ،العقد

 التعاقد الحاجة دافع  -1

وبسِببَِ ظهور المشروعات الكبرى فذي مجذالات  ،نتيجة للأوضاع التي أفرزتها الثورة الصناعية   

في ظل على الإحتياجات الأساسية للأفراد  ةهيمنال، وع بالنفوذ الاقتصادي الهائلمتُ تَ الحيث  - متعددة

 .على تقديم السلع والخدمات الضرورية مُ قوالكبيرة التي تَ  مؤسساتال تظهر -إحتكاري  مناخ 

خيذرة تسذهيلا للتعامذل ى بعقود الإذعذان، حيذث تلجذأ هذذه الأسمَ ظهور نوع من العقود يُ صاحب ذلك 

إلذذى إعذذداد عقذذود نموذجيذذة لتطبيقهذذا علذذى جميذذع المتعذذاملين، والذذذي لا يكذذون لهذذم فذذي أغلذذب معهذذا 

  .2حَقُ مناقشتهاأن يكون لهم  أو رفضها دون ،ا سلفا برمتهاهَ ولِ بُ قَ  وىَ الأحوال سِ 

      ا عليذذذه هَذذذمليِ للشذذذروط التذذذي يُ  نْ ذعِ ف هذذذذه العقذذذود بعقذذذود الإذعذذذان لأن أحذذذد الأطذذذراف يذُذذرَ تعُذذذ   

     س هذذذه التسذذمية عكِذذوتَ ، 3ل المشذذرع بنصذذوص خاصذذة لحمايتذذهدخُ ا اقتضذذى تذَذانذًذذعَ المتعاقذذد الأخذذر، إِ 

 ر كنقذيض بَذعتَ هذذا النذوع مذن العقذود، والتذي تُ  ةُ مَ الذذي هذو سِذ ،)الإذعان( بجذلاء الإضذطرار للقبذول

        ،ر عذذن الإرادة المشذذتركة للمتعاقذذدينبِذذعَ التذذي تكذذون نتيجذذة للرضذذا والإختيذذار، وتُ  ،المسذذاومةلعقذذود 

 . 4الفردية لأحدهمالا الإرادة 

 رضَ بها فَ  إقتصادي وقوة، يستطيع ركز  أحد الأطراف من مَ  لهُ حتَ التوازن هنا نظرا لما يَ  يختلُ فَ 

 .5شروطه على الطرف الآخر

                                      

Georges Vermelle, Droit civil,les contrats spéciaux,2e édition, Dalloz,1998,p5-6.  -1  

    قوى إقتصادية ه العقود يرجع إلى قيام تتميز هذه العقود بإنعدام التوازن الإقتصادي بين مركزي المتعاقدين، فسبب نشأة هذ"  -2

 .243انظر أحمد عبد الرحمن الملحم،المرجع السابق،ص تتحكم في السلع والخدمات لاسيما الضرورية منها".

ن إذ يبدوا هذا الاعتداء وذلك الانتقاص بدرجة أكبر، ويظهر ذلك جليا في هذا النوع من العقود يزداد الأمر شدة في عقود الإذعا"  -3

وتجد هذه الحماية مكانها خصوصا  من خلال إحتكار بعض الهيئات والأشخاص لخدمات وسلع ضرورية يكون البقية في حاجة إليها.
 .1946عقود الإذعان،دكتوراه، القاهرة،،دةرج الصفعبد المنعم في تفسير العقد وفي مجال تنفيذه". انظر 

وقد يتحقق التفاوت وعدم التكافؤ بين المتعاقدين من حيث الدراية والخبرة، وهو مايعرف بالضعف المعرفي أو الناشئ عن الجهل، 
د، والإحاطة بتفاصيلها على نحو ويظهر عندما يفتقر أحد العاقدين إلى المعرفة الفنية والقانونية اللازمة لفهم العملية التي يتعلق بها العق
انظر مصطفي الجمال،المرجع دقيق، وتمثل هذه الأفكار الإطار العام لنظرية عقود الإذعان وعقود الإستهلاك في بداية الأمر. 

 .71السابق،ص
( موضوعة مسبقا من أحد المتعاقدين الذي ينفرد بوضع بنوده، ولا Contrat d’adhésionإن الشروط المقررة في عقود الإذعان ) -4

  يملك المتعاقد الآخر مساومتها أو مناقشتها، أو على الأقل مناقشة الشروط الرئيسية، بحيث لا يكون له إلا أن يقبل هذه الشروط كلها 
 .53انظر بلحاج العربي،المرجع السابق،صأو يرفضها كلها. 

 الموجب ولا يقبل مناقشة فيها ".جرد التسليم لشروط مقررة يضعها :" يحصل القبول في عقد الإذعان بممدني 70المادة  -5
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      مذن الكماليذات  تْ دَ نذاك أمذور عُذعذن المقصذود بالسذلعة الضذرورية؟ فذاليوم ه لؤتسذايطُذرَح الهنا    

كخدمات  ،الإستغناء عنها ولكن ظروف الواقع جعلت المجتمع لا يستطيع ،أو حتى أقل من الكماليات

   ،1مراجعذة وضذبط بعذض المفذاهيم مُ حذتِ ات العصذر تُ ستجدَ ا مُ لهَ حمِ ، فالمعطيات التى تَ مثلاالانترنات 

 ،فمذا هذي حذذدود هذذه الفكذذرة ،العاقذذد يِ عتذرِ عذذن حالذة مذن الضذذعف تَ  ىَ بنَذوإذا كانذت فكذرة الإذعذذان تُ 

 ،ت لمواجهذذة هذذا الضذذعفقذررَ ومعذالم الضذعف التذذي تشذير إليهذا؟ ومذذا مذدى ملائمذة الحلذذول التذي تَ 

 .وإعادة التوازن العقدي؟

  ودالإرادة في هذه العقتقيد  -2

كامه، شروطه وأح حولمفاوضات يتناقش فيها الطرفان  قهُ سبِ الوضع العادي في إنعقاد العقد أن تَ    

 ضُ يعرِ الأخر، فَ بفرض إرادته على  القوي من الناحية الإقتصاديةالطرف  ث وأن ينفردحدُ إلا أنه يَ 

 عليه قبولها أو رفضها دون مناقشة. نُ تعيَ عليه شروطا يَ 

جمهور المسذتهلكين، وهذو  يكون الإيجاب في هذه العقود عن طريق عرض السلعة أو الخدمة علىف

   د عتمَذذا، وتكذون فذذي شذكل نمذاذج تُ مً قذدَ وبشذذروطه الموضذوعة مُ  ،بذه الكافذة علذذمُ يَ  ،بذات ودائذم رضٌ عَذ

 .(Contrats types ou pré-rédigés) ل جميع الأطرافبَ من قِ 

التسذذليم بالشذذروط المقذذررة التذذي وضذذعها  دِ رَ جذذإنذذه يقتصذذر علذذى مُ ذه العقذذود فأمذذا القبذذول فذذي مثذذل هذذ

ر الخدمذة أو السذلعة )احتكذارا قانونيذا أو فعليذا ( كِ حتَ فلا يستطيع مُ  ،المناقشة فيها قبلُ ولا يَ  ،الموجب

 .2التعاقد مع شخص قابلا لهذه للشروط، وإلا قامت مسؤوليته العقدية ضِ رفْ ل من العقد بِ حلُ التَ 

فذي التفذاوض،  إنتقاصاا واضاحا مان حرياة المتعاقادلكونهذا  -مثذل هذذه العقذود رغام مخااطرإنه و   

 ، وأن التفاوت في مركز الطرفين3عقودافقد اعتبرها المشرع  -ومناقشة بنود وشروط العقد المرجو

قذانوني، لا أثذر لذه فذي قيذام التراضذي ووجذود العقذد، الذذي يخضذع للقواعذد هو تفاوت إقتصذادي لا 

  .4العامة التي تنظم بقية العقود

                                      

  .  01ج،المرجع السابق،صتانظر قادة شهيدة،المسؤولية المدنية للمن -1

 ومايليها. 750،صالمرجع السابقالجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد، عبد العال، محمد حسينانظر  -2

 ،1990،الجزائر،تابكطنية للوؤسسة المقانون المدني الجزائري والمقارن،اللعشب محفوظ،عقد الإذعان في الانظر  -3

 ومابعدها.   152ص

تشكل النصوص المتعلقة بالمزايدات والمناقصات إعتداء على قواعد القبول والإيجاب، إذ تمثل انتقاصا من حرية  -4
، علي علي سليمانو .73،صالمرجع السابقت،االإلتزام،لي فيلاليعانظر  شأن العقد المراد إبرامه.المتعاقد في التفاوض ب

النظرية العامة ،بلحاج العربيو وما يليها. 123صالمرجع السابق،بري السعدي، صمحمد و. 26،صالمرجع السابق
 .93،صالمرجع السابق للإلتزام،
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 اركذزً مَ  ام بإعتبارهذسذلِ إلا أن غالبيذة الفقذه لذم يُ  ،مع الجدل الكبير القذائم حذول طبيعذة هذذه العقذودف   

إحذداهما ضذعيفة بالنسذبة  ،تذتم بتوافذق إرادتذين ،، ويرون أنهذا عقذود بذالمعنى القذانونيانظمً مُ  اقانوني

 .1مرتبة العيب بلغُ لا يَ  اعفً ضَ  ،للأخرى

دون  ،النتيجة المترتبة عن هذا الإحتكار هي إنفذراد الطذرف القذوي بوضذع شذروط العقذد وبنذودهإن 

فذي التفذاوض،  وفي هاذه الحالاة تنعادم إرادة الطارف الضاعيفقبول مناقشتها أو الإعتراض عليها؛ 

 .2واحد هو قبول العقد أو رفضه جانب  هر سلطان الإرادة هنا في ويظ

 حتيذاج إلذى السذلعة يذدفع إلذى القبذولإذ أن الإ ،ا في مدى توافر هذذا الجانذب أيضذاكً ناك شَ حتى أن هُ 

 ريذدُ رضا، ولكذن نُ  عدُ ولا نعني بهذا أن القبول في هذه الحالة لا يُ  ،وجب(المُ  يهِ ملِ )مجرد إذعان لما يُ 

 .3ر بعد مناقشة و مفاوضةصدُ ر أن العقد لم يَ قرِ أن نُ 

 ،نجد فكرة الإذعان نطرفيالم التفاوض بين بسلعة أو خدمة ضرورية، وانعد تعلق العقدفكلما    

       وإن صلحت لإعتبار الطرف المذعن ضعيفا وجديرا بالحماية، فإن هذه الفكرة وإن تحققت 

ب القول صعُ ستهلاك، إذ يَ كل عقود الإ بُ فإنها لا تستوعِ  ها المستهلكبرمُ في كثير من العقود التي يُ 

 انتشار هذه العقودبرم عقوده في جميع الأحوال إذعاننا للطرف الآخر، وعلى إثر أن المستهلك يُ 

 تحولت الفكرة من اقتصادية في الأصل إلى قانونية.

  ائمٌ قَ  مرٌ لأنه أَ  ،لإذعانأن المعيار الاقتصادي لوحده غير كاف لتحديد فكرة ا Ripert الأستاذ ىير

 .4في كل زمان ومكان، وملاحظته لن تكشف في النهاية إلا عن فوارق في الدرجة

                                      

قانونية مفروضة على يمكن القول أنها في حقيقتها مراكز ، وا بأنها عقدالتردد في وصفه " هذا ما يؤدي بالبعض إلى -1
قد حقيقي يتم بتوافق إرادتين". أن عقد الإذعان ع ة عامة... وإن كان أغلب الفقه يرىحدهما تحقيقا لمصلحطرفيها أو على أ

 .67-66أنور سلطان،المرجع السابق،صانظر 
 الخصائص التالية:ب تمتاز عقود الإذعان

 أنها شروط مقررة: تتقرر من طرف الموجب، والذي يكون هو الطرف القوي في العلاقة.  -
      أن هذه الشروط غير قابلة للنقاش: ومفاد ذلك أنه لا يحق لمن وجه إليه الإيجاب مناقشته أو اقتراح أي تعديل عليه، فله أن يقبله  -

 أو يرفضه جملة واحدة.

   .60انظر علي فيلالي،المرجع السابق،ص .مجرد التسليم لشروط مقررة أو موضوعة سلفاالقبول في عقود الإذعان هو  -
، فرض شروطه والذي قد يتعسف في ذلكبها الموجب في لتعبير لإبراز القوة التي يتمتع ختار هذا اهر أن المشرع إ"يظ -2

 .  61-60ي،المرجع السابق،صكما يظهر أيضا سيطرة وقوة الموجب بالنسبة للطرف المذعن ". انظر علي فيلال
ون القبول في هذه قواعد القبول والإيجاب بدرجة أكبر، ويك ىشدة في هذه العقود، إذ يبدوا الإعتداء عل" فيزداد الأمر  -3

 .  243التسليم " .انظر أحمد عبد الرحمن الملحم،المرجع نفسه،ص الحالة أقرب إلى
حاجات معينة تمارس ضغوطها على طرفيه بدرجات متفاوتة، ولا تدع أمامها فالعقد يتم في سائر الأحوال تحت تأثير  -4

محمد . انظر قياس قوة الإرادة بدقة ريبير"ذات القدر من الحرية في مناقشتها، وليس من شأن القانون كما يؤكد الأستاذ "

 إشارة إلى: 78 -12ص حسين عبد العال،المرجع السابق، ص

  Ripert (G) la régle morale dans les obligations civiles,4éd,LGDJ,1949,n 57,p 77.                      
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 لأن العنصر  ،فهناك عنصر قانوني بالإضافة إلى العنصر الاقتصادي، فلا يمكن فصلهما   

 ىوتبقكذلك لدرجة هذا النفوذ،  دُ رتَ كما يَ  إلى التفاوت الاقتصادي بين الطرفين، دُ رتَ القانوني يَ 

  لأنها لا تعتد به إلا بوصفه طرفا ،الحماية التي توفرها نظرية عقود الإذعان ناقصة أو جزئية

للضعف الناشئ عن جهله أو عدم  اواعتبار اولا تقيم وزنً  ،ضعيفا من الناحية الاقتصادية فحسب

    مع أن مرحلة التكوين  ،ى بمرحلة التنفيذ فقطتعُنَأنها كما  ؛بإعتباره مستهلكا في ذات الوقت ،خبرته

     ل التعاقد ـالإلتزام بالإعلام قبروز ـأدى إلى بما يظهر فيها أثر الجهل وعدم الخبرة، هي التي 

 .1فقط يقتصر على عقد الإذعانلا  اامـع اتزاممع كونه إل

بالإضافة إلى عقود الإذعان  النقل وعمليات البنوك...عقود تعتبر من قبيل عقود الإذعان    

وقد كان من نتائج ذلك ، كالعقود المبرمة مع مؤسسات الماء،والكهرباء،الهاتف... ،بالمفهوم التقليدي

شمل عليه العقد، وذلك حفـاظا أن تدخل المشرع في بعض المواضيع ليضع بنفسه ما يتعين أن يَ 

عدم التكافؤ ل نتيجةً  ،ف على طرفطر طغىَ على موازنة مصالح الأطراف المتنازعة، وحتى لا يَ 

 .2في المقدرة التفاوضية

هذه الظذروف والمعطيذات الجديذدة علذى المشذرع ضذرورة إعذادة التذوازن لصذور جديذدة مذن  حتمُ فتُ 

على الرغم من أن عدم المساواة الفعلية بين الطرفين ليست فكرة جديدة؛ إلا أنها  ،الإختلال التعاقدي

ولعل من أهم هذه الصذور محاربذة الشذروط التعسذفية التذي ،  3أصبحت تتخذ صورا ومظاهر جديدة

 ن لها بسبب حاجته لها.ذعِ يضعها الطرف القوي في العقد، والتي لا يمكن للطرف الضعيف إلا أن يُ 

      م العقذذد بطريذذق الإذعذذان، وكذذان قذذد تضذذمن شذذروطا تعسذذفية، جذذاز للقاضذذي وفقذذا للمذذادة إذا تذذفذذ   

 المذذعن،الطذرف  مدني التدخل قصد التوفيق بين مصالح الأطذراف المعنيذة، ورفذع الشذدة عذن 110

   وذلذذك بتعذذديل أو إلغذذاء بعذذض هذذذه الشذذروط بمذذا يتفذذق مذذع العدالذذة والقذذانون، ويقذذع بذذاطلا كذذل اتفذذاق 

 .4لاف ذلكعلى خ

                                      

 .88محمد حسين عبد العال،مفهوم الطرف الضعيف في الرابطة التعاقدية،المرجع السابق، صانظر  -1

بحرية واختيار  في التعاقد، وعقودهم عندما تبرمدرجات الحرية  ىأن الأفراد كاملي الأهلية يملكون أقصذلك  حاصل -2
م. انظر أحمد عبد الرحمن  19وقد سادت هذه  المبادئ حتى القرن  ،تكون مقدسة، وعلى القاضي إحترامها و تنفيذها

 .  243الملحم،المرجع السابق،ص
 . 80-79سعيد عبد السلام،المرجع السابق،صأحمد انظر  -3

. انظر بلحاج العربى، (Clauses abusives ou Léonines" )بشروط الأسد"ى الشروط التعسفية في هذه العقود تسم -4

 .55الإطار القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد،المرجع السابق،ص
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فإن تفسير  زمة للعقد، ولإنصاف الطرف المذعنوللتخفيف من صرامة القوة المل من جهة أخرى   

العبارات الغامضة أو المبهمة في عقود الاذعان، يجب أن يكون لمصلحة الطرف الضذعيف مطلقذا، 

 .1مدني 112/02 سواء كان دائنا أم مدينا، وهذا مضمون نص المادة

الفقااه ا فذذي لهَذذماثِ بأوصذذافها وخصائصذذها، يُ المنظمذذة فذذي القذذوانين الوضذذعية عقذذود الإذعذذان إن    

لعقذد ضمن ات ، بأنأو إجحاف   لم  ، فإذا انطوى العقد على ظُ مسائل بيع المضطر والإحتكار الإسلامي

، أو كذان الذثمن غيذر عذادل...(، جذاز للحذاكم  )أي الدولذة( التذدخل شروطا تعسفية أو جذائرة ضذارة

 .2التسعير الجبري العادل، بما يحقق العدل بين طرفيهلاسيما من خلال  ،لحماية الأطراف الضعيفة

، لما فيها مذن نقذاش وتشذاور وحذوار علذى قذدم المسذاواة، عقود المساومة باركونَ إن فقهاء الإسلام يُ 

  .3الإرادتينحول مضمون العقد وشروطه وبنوده ؛ فيقوم العقد على والوضوح والتفاهم بإجتماع 

 عُ شذجِ ، بمذا يُ التعاقادي الماأمول التوازن فإذا كانت مراكز الأطراف متساوية أو متكافئة، قد يتحقق  

إلذى القبذول،  ضذطرُ مُ الكل متعاقد علذى تنفيذذ إلتزاماتذه، وعلذى كذل حذال، فذإن الطذرف المذذعن هذو 

    فتنعذذدم إرادة المتعاقذذد ، لحاجتذذه للخدمذذة أو السذذلعة محذذل التعاقذذد، فذذروضوجذذود ولكنذذه مُ فرضذذاؤه مُ 

 راد إبرامه.في التفاوض والمناقشة بشأن العقد المُ 

ليس هو المعروف في عيذوب الإرادة، بذل  ه الطرف الأقوىفرضُ الإكراه الذي يَ هذا الضرب من    

 وعلذى هذذا الأسذاسبعوامذل قانونيذة أو نفسذية،  أتصذالاه بعوامل إقتصادية أكثر من تصلٌ هو إكراه مُ 

تصذرفات شذبه لائحيذة، أيذا كذان العقاود النموذجياة أو النمطياة رفضت المحاكم في أوروبذا إعتبذار 

كما أنها تقوم بإلغاء الشذروط التعسذفية التذي تحتويهذا عقذود الإذعذان، مذن خذلال ، واضع هذه العقود

 .4مراقبة كيفية إبرام العقد، وكذا مراقبة طريقة تنفيذه

                                      

يجب في عقود الإذعان حماية الطرف الضعيف الذي لا يشارك في وضع الشروط التي يتضمنها العقد، بما تفرضه  -1

 ومايليها. 152لعشب محفوظ،المرجع السابق،صانظر لتعاقدية. من قيام الأطراف بواجباتها ا ،المصلحة العامة

 .77، ص2جالمرجع السابق،مصادر الحق في الفقه الإسلامي،،السنهوريانظر  -2

بداية إنطلاق الدعوة في كانت العرب تطلق عبارة المراوضة على المفاوضات التي كان يجريها الرسول)ص(، " -3
 مكة؛ وخاصة التفاوض في صلح الحديبية المعروف.  يِ كِ رِ شْ الإسلامية مع مُ 

المعاصر في مجموعة إلى جواز التسعير الجبري، بأن يتدخل ولي الأمر أو القاضي لتحديد أسعار الفقه الإسلامي وقد إتجه 
الخبرة  وذلك بعد الرجوع إلى أهل ،السلع أو الخدمة أو العمل جبرا على أصحابها، لرفع الضرر الذي يصيب جمهور الناس

في معرفة أحوال السوق والنظر إلى تكلفة السلعة، وتحديد هامش الربح الشرعي، وذلك للحيولة دون الإحتكار المهني عنه 
 جلةمالعقد اليبع في الفقه الإسلامي،،الأركان الشرعية لقيام بلحاج العربيانظر شرعا والذي يجب القضاء عليه". 

   .112و111،ص2لعددا،1998،زائريةجال
 إشارة إلى: 56المرجع السابق،ص،الإطار القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد بلحاج العربي،انظر  -4

                                                        . - Léauté (J),Les contrats- types, RTD.civ, 1953,p429 et s 
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    ومراقبذة القواعذذد الأساسذية والشذذروط  ،السذذعر الإجبذاريفذي وضذع إن تذدخل الدولذة المعاصذذرة،    

       ، سذذواء حمايذذة المسذذتهلكفذذي عقذذود النقذذل، والتذذأمين، والإيجذذار، والعمذذل، وخاصذذة فذذي مجذذالات 

، 1(Contrats dirigés) العقااود الموجهااةفذذي الإقتصذذاد الحذذر أو الإقتصذذاد الموجذذه، أدى إلذذى ظهذذور 

المصذلحة  سذبقا، لتحقيذقفذي بعذض الأطذراف وفذق شذروط موضذوعة مُ  ينتعَذوبذلك أضحى مذن المُ 

 ، فاتسعت دائرة النظام العام الإقتصادي إلى درجة ملموسة.)في حماية المستهلك( العامة 

، فيطبق طرفيه نظاما هاففي هذه العقود الموجهة، لا يلعب الرضا دورا حاسما في مناقشة شروط   

، 2علذيهم، بمقتضذى سذلطات الدولذة للتذدخل فذي العلاقذات القانونيذةمفروضا  (Statut officiel) رسميا

وذلك لحماية الطرف الضعيف، وإبطال الشروط التعسفية )كتنظيم شروط عقد العمل الفردي بقصذد 

عقذود النقذل، وتنظذيم عقذود التذأمين وعقذود  حماية الطبقة العاملة، وإبطال شرط عدم المسؤولية فذي

 ا السعر الإجباري لبعض السلع والخدمات...(.البيع التي تحدد الدولة فيه

ولو جزئيا  لُ حُ لأجل ذلك أيضا تتدخل الدولة في تكوين العقد بإشتراكها مع إرادة الطرفين، فهي تَ    

      وبهذذذا  ،لإمكذذان إبذذرام التصذذرفدخلها كطذذرف ثالذذث حيذذث تشذذترط إذنهذذا محذذل إرادتهمذذا، ويذذأتي تذذ

 وصار عقدا عاما. طابعه الخاصلتصرف خاصا، حيث فقد هذا ا بقىلم ي

             قذذد يسُذذتغنى عذذن فكذذرةو ،(contrat autorisé) ى العقذذد فذذي هذذذه الحالذذة بالعقذذد المذذأذونسذذمَ يُ    

يسذمى كذذلك بالعلاقذة أو ما (contrat de fait) جديذدة هذي العقذد الذواقعي أو الفعلذي صيغة العقد ب

        تهذذذاء المذذذدة ل المشذذذرع أمذذذد العقذذذد بعذذذد إنطيِذذذحذذذين يُ وذلذذذك ، (relation contractuelle) القانونيذذذة

 ،أكثر ما يتدخل المشرع في تحديد مضمون العقذود فذي عقذد العمذلإن ؛ المحددة له في الاتفاق

 .3دون نظر إلى إرادة الطرفين ،وذلك بنصوص قانونية أو تنظيمية، ...وعقد التأمين

 

                                      

1-Voir Ghestin (J), le contrat,op.cit,p. 

 Et Terré (F), Simlier (ph) et lequette (Y) Les Obligations,op.cit.p196.                                     

 إشارة إلى: 57 عربي،المرجع السابق،صبلحاج الانظر  - 2
Sauphauor (N), L’influence du droit de la consummation sur le systéme juridique, Thèse, 

paris1, 2000, p 250 et s.                                                                                                             
نقضاء المدة عقدا إحيث لا يعد بقاؤه بعد  نتهاء المدة المحددة للإيجار،إبقاء المستأجر في العين المؤجرة بعد  " مثال ذلك -3

 بالمعني التقليدي بل عقدا فعليا. 
 ملَ حيث تخلف الشكل أو إجراءات الشهر حَ  "société de fait"ومثاله كذلك العقد الواقعي في الشركة الواقعية أو الفعلية 

  يجوز تجاهلها.ر معينة لاأثابعض التشريعات القول بالشركة الفعلية، فالبرغم من تخلف بعض عناصر العقد، فتترتب عليه 
عقد باطل وتترتب عليه أثار ولو على سبيل  لا تستند إلى عقد، أو تستند إلى كما نجد فكرة العقد الفعلي في علاقة العمل التي

فالنظام القانوني ينظم هنا مراكز تعاقديـة كان القياس يقتضي تجاهلها بسبب نقص عناصر أساسية فيها. انظر عبد  ؛الإستثناء

 .  279،المرجع السابق،صالحي حجازي
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 يةالتعاقدرادة الإضبط  الفرع الثاني: القاضي و

خلال  المتعاقدين، وذلك من لِ بَ عليه من قِ للقاضي صلاحية وضع القيود على ماتم الإتفاق    

الإرادة  قيدتت كما، وتطويعها بما يتوافق مع الواقع ،رن للنصوص القانونيةالأخذ بالتفسير المَ 

التقدير العقد أن  إذا أثبت المدين عند تنفيذ ،جزائيالتعويض في الشرط ال ضفي مجال تخفي

للقاضي  رئة حيث يجوزالطا الأمر نفسه في مجال نظرية الظروف ؛(أولا) ا فيهبالغَ كان مُ 

 .(ثانيا) الإلتزام المرهق إلى الحد المعقول دِ رَ  التدخل لأجل

 صلاحية وضع القيود على ماتم الإتفاق عليهللقاضي  أولا:

أو في مجال  ،نظرية الميسرةيقوم القاضي بتعديل العقد بموجب نص القانون كما في    

بإيجاد واستحداث قاعدة أن يقوم القاضي  والخطورة، أو حالة إنتقاصه أو تحوله ،العقد لةِ كمِ تَ 

يقوم هو وفي الحقيقة  ،وراء النية المشتركة ئُ ختبِ عندما يَ  ،بمناسبة تأويل العقد ة للعقدمَ نظِ مُ 

 .1بإحلال إرادته محل إرادة المتعاقدين

    ومراجعة الشرط الجزائيالقاضي  -1

   ، إلا أنه قد يتفق المتعاقدان رهُ قدِ فهو الذي يُ  ،ختصاص القاضيإالأصل أن التعويض من    

، 2معين كتعويض بلغ  على مَ  -ج في اتفاق لاحقدرَ أو قد يُ  ،ضمن شروط العقد الأصلي-

لح على هذا الأمر صطَ ويُ  خر في ذلك،عليه أو تأين بتنفيذ مام المدقُ ذا لم يَ هذا المبلغ إويستحق 

 .3مدني 183لى ذلك المشرع في المادة إشار أوقد  ؛و الشرط الجزائيبالتعويض الإتفاقي أ

الشرط الجزائي إلى الحد الذي يتناسب مع مقدار  ضخفِ لقاضي الموضوع أن يُ يجوز ف   

 ،ابه بعض التعهدات التي التزم ذَ فَ كان المدين قد نَ وذلك إذا الضرر الحقيقي الذي لحق بالدائن،

أثبت المدين أن  لقاضي أن يخفض الشرط الجزائي إذال عن تنفيذ بعضها الآخر، كما يجوز وتخلف

 .4، أي إذا ظهر له أن التعويض المتفق عليه يفوق الضرر الذي حصلا فيهبالغً التقدير كان مُ 

                                      

 .293محمد شيلح،سلطان،المرجع السابق،صانظر  -1

  .88انظر علاق عبد القادر،المرجع السابق،ص -2

تنص على أنه: " يجوز للمتعاقدين أن يحددا مقدما قيمة التعويض بالنص عليها في العقد أو في إتفاق لاحق.   وتطبق في هذه الحالة  -3

 مدني. 181ى ال 176أحكام المواد من 

ويجوز للقاضي أن يخفض مبلغ التعويض إذا أثبت المدين أن التقدير   على :" 02مدني في فقرتها  184في هذا الصدد تنص المادة  -4

   ". منه في جزء ذَ فِ لتزام الأصلي قد نُ أو أن الإ ،اطً فر  كان مُ 
قيمته مساوية للضرر الذي وقع، وقد تكون له وظيفة جزائية  في هذا الإطار يمكن القول أن للشرط الجزائي وظيفة تعويضية إذا كانت

   .181انظر فاطمة نساخ،المرجع السابق،ص .إذا كانت قيمته تفوق جحم الضرر
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التعويض في الشرط الجزائي  ضالإرادة في مجال تخفي من مظاهر تقيد مظهرا لمسهنا ن   

فالاصل أن تتم المراجعة من ، 1ا فيهالغَ بَ إذا أثبت المدين عند تنفيذ العقد أن التقدير كان مُ 

 طرف المتعاقدين لا القاضي.

سماحه للمدين بالإقتصارعلى دفع تعويض  عندقيد القانون كذلك من سلطان الإرادة يكما    

، 2لعيني إرهاقا له، ولا يلحق بالدائن ضررا جسيما من ذلكتبين أن في التنفيذ اما إذا  ،نقدي

ثبت المدين أتفاق، إذا سقاط التعويض المحدد في الإإمدني استبعاد و 184وفقا للمادة  إذ يمُكِنُ 

   المشرع  شارأفقد عن زيادة القاضي لمقدار التعويض ؛ أما ن الدائن لم يلحقه أي ضررأ

 و خطا جسيما.أ رتكب غشاإن المدين قد أن يثبت الدائن أ وأشترط ،لذلكمدني  185في المادة 

فاهتمام المشرع بالشروط الجزائية الواردة في العقد جاء لإصلاح ما أفسدته الحرية العقدية،    

فهو نتاج الارادة المشتركة  ،وعلى هذا الأساس يبقى الشرط الجزائي يحتفظ بطابعه الإتفاقي

، إلى اختلال التوازن، فيتدخل القاضي حينئذ وفق نطاق معينبطبيعة الحال ما لم يؤدي للمتعاقدين، 

، ويبقى تدخل القاضي في هذه العلاقة دون أن يكون مطلوبا منه مساواة التخفيض للضرر الحاصل

      .3بطلب من أحد العاقدين، فلا يمكن له التدخل من تلقاء نفسه، عملا بمبدأ القوة الملزمة للعقد

من ذلك  تبينيهذه الأحوال مظاهر وتطبيقات تعدى القاضي والمساس بالإرادة، وفي إن    

أنه ذلك على ر برَ يُ  ( الإتفاق، وإن كانةِ رمَ والتعدي على )حُ الأطراف الحرة، إرادة في ه تدخل

، فالشرط الجزائي يبقى صورة حقيقية لممارسة الحرية المتعاقد الضعيفومصلحة في صالح 

 .4يعتبر شرطا ضامنا لتنفيذ العقد )وسيلة ضغط لأجل إتمام وتنفيذ العقد(التعاقدية، لأنه 

 

                                      

الطرف المذعن من الشروط التعسفية، وذلك وفقا لما تقضي  يَ عفِ وأن يُ  ،من شروط العقد لَ عدِ القانون للقاضي أن يُ  يزُ جِ يُ  -1
صلاحية وضع القيود على ماتم الإتفاق عليه من قبل المتعاقدين، وذلك من خلال الأخذ بالتفسير المرن ؛ وله كذلك به العدالة

 محمد وحيد الدين سوار،و. 52حمد عيسي،المرجع السابق،صأانظر . للنصوص القانونية وتطويعها بما يتوافق مع الواقع
 . 112رجع السابق،صالم ردني،تجاهات العامة في القانون المدني الأالإ

 . 57-56انظـر أحمـد عيسى،المرجـع نفسـه،ص -2

  .188-185،ص1983انظر نجاري عبد الله،الشرط الجزائي في القانون المدني الجزائري،ماجستير،الجزائر، -3

ل ب  هذه الرسالة فليس البحث في مبررات ودوافع التدخل والحد من دور الإرادة بقدر  -4 البحث في تأثير هذه هذا هو جوهر و 

التدخلات ومساسها بسمو و دور الإرادة، ولا يعنى ذلك للتوضيح من زاوية أخرى رفض العدالة العقدية أو المساواة الفعلية، 

 وإنما مسار الدراسة وطبيعة الطرح والمعالجة تحتم تتبع مواطن ومظاهر الإنتقاص من مكانة الإرادة.

ى أن تخويل القاضي صلاحية تعديل العقد هو لت جن بِ عدم العدالة، حيث أن السعي   مع ذلك ومن زاوية أخرى هناك من ير

تعد أفضل من عدم العدالة المحققة  -على الرغم من أنها عدالة لاحقة على تكوين العقد-والأمن التعاقدي  إلى تحقيق العدالة

مون العقدي تحت ستار إعادة التوازن. انظر فاطمة وقت إبرام العقد؛ وهنا يمكن القول أن المشرع يقوم بدور المراقب للمض

  .    179-168نساخ،المرجع السابق،ص ص
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 للتنفيذسلطة القاضي في منح المدين أجل  -2

تاريخ ووقت الوفاء إما بالإتفاق أو بموجب القانون في بعض الأحوال،  حددَ تَ أن يَ صل الأ   

 جل   المدين إلى أَ رَ ينُْضِ  نإذ يجوز له كما سبق بيانه أ ،ستثناء يقوم القاضي بهذاإلا أنه إ

 .بدينه ي فيهفِ يَ  لاهُ أجمنحفيَ  ،معقول

الدائن من ، ولم يلحق إستدعت حالة المدين ذلككلما بنظرية الميسرة، ف مسألةف هذه العرَ تُ 

حكام إعمال أويقتضي جاز للقاضي منحه أجلا إضافيا لسَداَدِ دينه، ، جيل حقه ضرر جسيمتأ

 شروط تتمثل في:)نظرية( الميسرة توافر 

ومثال ؛ عام عيارٌ ومِ  ابطٌ ن تكون حالة المدين تستدعي ذلك بأن يكون حسن النية، وهذا ضَ أ -أ

     ،له أجل للوفاء حُ منَفيُ  ،ذر عليه بيعه في الحينو منقول وتعذلك كمن يكون له مال عقار أ

       .1موالهإلى حين التصرف في أ

جل وفقا لنظرية أيلحق بالدائن من جراء منح المدين لا ن أشرط ثان مهم وواقعي وهو  -ب

 .؟ح التساءل هنا عن معيار تقدير جسامة هذا الضررطرَ ، ويُ الميسرة ضرر )جسيم(

كما هو الحال في قواعد  ،الشرط الثالث هوعدم وجود مانع قانوني لمنح هذه المهلة -ج

 فلاسه.إه سبب لشهر توقف التاجر عن دفع ديون عدُ حكام القانون التجاري، حيث يُ أو

دين، وهذا للوفاء بال ةمعقولضرورة مَنحِ أجَال   ،لالمدين أجفي منحه القاضي راعِي أن يُ  -د

اة ظروف راعَ ل من مُ وُ حَ جال طويلة تُ آففي منح المدين  ،ل القانونيقتضيه المنطق قبالشرط 

  .   2ضرار بالدائنلى الإإالمدين 

 

 

                                      

، ويرى أنه لا يجوز للمدين لكي يستفيد من نظرية الميسرة أن يكون 127انظر وفيق علي المقابلة،المرجع السابق،ص -1

 ولكن ليس في مقدروه مؤقتا أن يتصرف فيه.لأنه لا جدوى من منحها بل يجب أن يكون عنده مال ما يكفي للوفاء  معسرا،

والظاهر أن هذا الطرح في غير محله فالأصل أن المدين في حالة إعسار لا يستطيع الوفاء بما عليه، ويطلب منح أجل للوفاء 

 بغض النظر عن المعطيات والوقائع الجانبية.  

إِن ك ان  ذ و و  ﴿تطبيق لنظرية الميسرة في قوله تعالى  ، وفي الفقه الإسلامي128انظر وفيق علي المقابلة،المرجع نفسه،ص -2

ة  اِ ع سْ  ة  ف ن ظِر  يْ ر  ة  ل ى م  د ق واْ و   س ر  يْ  أ ن ت ص  و إِن ك نت مْ  ر  خ  ون   ل ك م   سورة البقرة. 280الآية  ﴾ ت عل م 

يتم هذا التأجيل إما بتحديد وقت معين للوفاء في المستقبل أو يكون وقت الوفاء هو الوقت الذي تزول عنده أسباب وقف التنفيذ، 

 ،سلطة تقديرية في أن يمنح المدين مهلة للوفاء، وهذه السلطة ليست مطلقة وإنما يمارسها بموجب شروط معينة يضاللقو

بالمهلة  ج  حت  أي لا يستطيع أن ي   ،أثر هذه المهلة نسبي، كما أن الدين يظل مستحق الأداءن أالمهلة القضائية عن أثر ويترتب ك

 .للوفاء به ل  هِ مْ إلا بصدد الدين الذي أ  
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 التعاقدثانيا: القاضي وتغير ظروف 

ذلك قد تتغير وخلال  مثل عقود التوريد، فورا وإنما بعد فترة من إنعقادها ذُ نفَ هناك عقود لا تُ    

ففي هذه الحالة لا شك أن العدالة د أحد الطرفين بخسارة، هدِ على نحو يُ  ،ت فيهامَ برِ الظروف التي أُ 

ك، فأي للعقد كحائل دون ذل ف من الخسارة، وهنا تبرز القوة الملزمةيخفللتتقتضي تعديل العقد 

 .وشروط وكيفية مراجعتة ،نتعرض لمضمون تغير الظروفللإجابة  هذين الإعتبارين يجب تغليبه؟

  الظرف الطارئفهوم م -1

م العقد، حيث تم الحد من الحرية حكُ بناء على المنطق الجديد طرأت تغيرات على القواعد التي تَ    

وبهذا يوجد ، 1(أو فرض بعض أحكامه وشروطهالعقد )عاقدية من خلال فرض مضمون الت

ر برَ ويُ  ،ن على نقيضهكُ المتعاقدان في وضع قانوني يختلف عن الوضع الذي أراداه من قبل، إن لم يَ 

 .2التدخل في تحديد مضمون العقد بهدف بلوغ غرض إقتصادي أو إجتماعي

 دة المشتركة للمتعاقدين، من خلالإلى تعديل مضمون العقد على غير الإراتهدف هذه النظرية إن 

ووفقا لهذا الإتجاه لا يلتقي مبدأ  ،ا إلى الحد المعقولقً رهِ رد الإلتزام الذي جعله الحادث الطارئ مُ 

 . 3سلطان الإرادة ونظرية الظروف الطارئة على صعيد واحد

  مبررات نظرية الظروف الطارئة -أ

ة مقتضيات قواعد العدالة والإنصاف؛ حيث ضرورة مراعاالظروف الطارئة نظرية ر رِ بَ يُ    

 ظروف جراء دين عندما يحدث ذلكلا يجوز الإبقاء على الإختلال الفادح بين إلتزامات المتعاق

، فهذه النظرية تعتبر وسيلة فيهايَدٌ للطرف المُرهَقِ )المتضرر(  بعد تكوين العقد، وليس رأتط

 .4لحماية المدينلتقاسم الدائن مع المدين تبعة الحادث، ووسيلة 

                                      

منه، وتعد إنتهاكا صارخا للقوة  107/03في المادة  1975ستحدث المشرع نظرية الظروف الطارئة في القانون المدني لسنة إ -1

 فيد كذلك تراجع مبدأ سلطان الإرادة بحيث أصبح المتعاقد في بعض الحالات غير ملزم بما تعهد به.الملزمة للعقد، وت
فالأصل كما سبق تبيانه أن ينفذ العقد وفق الشروط التي وضعها أطرافه، ولكن تقتضي قواعد العدالة مراجعته وذلك بسبب الإختلال 

 .  43ق،ص من جراء هذا الحادث.انظر علي فيلالي،المرجع الساب الخطير لتوازن العقد
وهنا تتقيد إرادة الأطراف ويحد من دورها ذلك أن الإلتزامات التي تم تقريرها  ،274،صالسابقانظر عبد الحي حجازي،المرجع  -2

كولان فقد رفض الأستاذان "ومن وجهة نظر رجال القضاء ، تعدل من طرف القاضي بالرغم من عدم قبولهم بإرادة الأطراف
 .122سامي بديع منصور،المرجع السابق،صانظر " دائما تطبيق الظروف الطارئة، وتعديل ما تنص عليه الإتفاقات صراحة. وكابيتان

 عالجت القوانين المدنية الظروف الطارئة بعد قيام العقد في نظرية عامة إلى جانب تطبيقات منفردة في بعض العقود المسماة، -3

ويشترط في الأخذ بها أن تكون إستثنائية عامة غير متوقعة، وتحدث صعوبة وإرهاق تهدد بخسارة فادحة. انظرعبد الرحمن عياد، 

 .167-166، وفاطمة نساخ،المرجع السابق،ص366السابق، ص عالمرج

، ويقولون أنه لو ل زِم  تنفيذ العقد لترتب هنالك نظريات شبيهة للظروف الطارئة كنظرية العذر، حيث ي جيز الفقهاء فسخ العقد للعذر -4

، وكمثيل ما التأصيل التاريخي للمستجدات الطارئة المؤثرة بعد قيام العقد يمكن تصوره في الشرائع القديمةو ،عليه ضرر يلحق بصاحبه

من شريعة حمورابي التي أشارت إلى أنه عند تعرض حقل لفيضان أو قلة ماء، فإنه يعفى الفلاح من تسديد الفوائد  48جاء في المادة 

 .  552-551السابق، ص عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر ويتأجل تسليم الحبوب للدائن المقترض إلى موسم آخر. 
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     تقضي ا لما خلاف -يسمح للقاضي بتعديل العقد امبدأ عامتضع  نظرية الظروف الطارئةإن    

    ل بالتوازن بين ترتب عليها إخلاذا طرأت ظروف استثنائية عامة إ -به القوة الملزمة له

        عدم قبول هذه النظرية من بعض التشريعات التي الرغم من علىو، 1التزامات الطرفين

   ،بإعادة التفاوض ىسمَ حيث الدعوة من جانبهم إلى ما يُ تنادى بالحرية وتقديس سلطان الإرادة،

   بدل إعمال النظرية.

من التعديل ة للجانبين، والمقصود مجال تأثير نظرية الظروف الطارئة هي العقود الملزمن كما أ   

ولو أن الحادث الطارئ جعل تنفيذ قدي الذي إختل بسبب الظرف الطارئ؛ إعادة التوازن العهو 

، 2هذه النظرية على عقود الغررولا تنطبق  ،لتزام مستحيلا لكان قوة قاهرة ينقضي بها الإلتزامالإ

هو ف ته الملزمة،قومن  الُ ينَالعقد فَ منها القاضي إلى ذ نفُ الظروف الطارئة الثغرة التي يَ نظرية  دُ عَ تُ و

 .3دون رضاء الأخرالعقد بطلب من أحد المتعاقدين  لُ دِ عَ يُ 

نذه يغُلذب فذي الأصذل إعتبذارات العدالذة علذى القذوة الملزمذة يمكن القذول أالفقه الإسلامي بخصوص 

 .4لذلك لم تقم الحاجة لديه لوضع نظرية عامة للظروف الطارئة ،كلما دعت الحاجة للعقد 

                                      

"، و مفادها PACTA SUN SERVANDAي تطبيقا لقاعدة تغير الظروف"" أعتمدت هذه النظرية أول مرة في القانون الدول -1
أن تراضي المتعاقدين مشروط بإستمرارية الظروف التي تم فيها التعاقد، وإذا تغيرت الظروف وجب تغير الإلتزامات، ثم انتقلت هذه 

 النظرية إلى القانون الإداري من خلال قضية شركة "غاز بوردو".
من  03الخاص، فمازال بعض المشرعين مترددين في قبول هذه النظرية، وأخذ بها المشرع الجزائري في الفقرة أما فيما يخص القانون

 .  298مدني ". انظر علي فيلالي،المرجع السابق،ص 107المادة 
يعة المتعاقدين، مدني، إذ الأصل أن العقد شر 106وهناك من يرى أنه كان ينبغي على المشرع وضع هـذه الفقرة إستثناء من المادة 

يجب على كل منهما أن إلتزاماته الناشئة عنه بكل أمانة وحسن نية، غير أنه قد تجد خلال تنفيذ العقد ظروف لم تكن متوقعة عند إنعقاده 
 تجعل تنفيذ إلتزامات أحد المتعاقدين مرهقة تهدده بخسارة فادحة. 

لحوادث الطارئة آثار قانونية، وعندهم الغبن ضَربٌ من الربا المُحَرَم، وهو فقد كان رجال الكنيسة في العصور الوسطى يرُتبِوُن على ا
 إثراء دون حق.

( فيفترض أن في العقد شرط REBUS SIC STANTIBUSلقد قامت الصياغة الفنية للنظرية عندهم على أساس تغير الظروف)

 تتغير تغير جوهري؛ فإذا ما تغيرت وجب تعديل العقد.ضمني مفاده أن الظروف الإقتصادية التي عقد في ظلها تبقى عند تنفيذه ولا
 .321.  ومحمد صبري السعدي،المرجع السابق،ص98انظر علي علي سليمان،المرجع السابق،ص

-Voir Rémy Cabrillac, Op. Cit,P85-86.  
أحكام النظرية على كافة العقود. مدني، وتجدر الإشارة إلى أنه ثمة خلاف في هذا الجانب فهناك من يعمم إعمال  57انظر المادة  -2

 .705. والسنهـوري،المرجع السابق،ص 23هامش  299انظر علي فيلالي،المرجع نفسه،ص
" تعرضت النظرية إلى المساس فلم يقر بها، وحاول بعض الفقهاء إيجاد سند لها في المبادئ العامة للقانون المدني فقيل أن النظرية  -3

و ما يقتضي عدم تعسف الدائن في إستعمال حقه بمطالبة المدين بتنفيذ الإلتزام عندما أصبح مرهقا، تقوم على أساس حسن النية، وه
 .709ويَردُ خصوم النظرية أن حسن النية يقتضي تنفيذ الأطراف ما إتفقا عليه لا أن يعُدِلهُ القاضي".انظر السنهوري،المرجع نفسه،ص

المضرور لنظرية تقوم على إسعاف المتعاقد ويرى الأستاذ السنهوري أن هذه ا، 314انظر مصطفي الجمال،المرجع السابق،ص -4

 عندما يختل التوازن العقدي، ولها أثر في الفقه الإسلامي.
سلم رجال الفقه الإسلامي بالنظرية في بعض العقود خاصة عقد الإيجار فيفسخ بالعذر في المذهب الحنفي؛  كما يري أن أصل نظرية 

في القانون المدني ماهي إلا من قبيل تطبيقات الفقه الاسلامي، في صوره الفسخ بالأعذار والجوائح. ويرى جانب الظروف الطارئة 
 .707-553انظر السنهوري،المرجع السابق،ص ص آخر أنه لا تمثل هذه الصور النظرية.

    قوله تعالى، كما في المشقة والحرجتحت تسميات معينة بهدف رفع  بيهة بنظرية الظروف الطارئة،صور ش يورد الفقه الاسلامي

 ﴾ لَا يكَُلِفُ اللهَ نفَْسَا الَِا وُسْعهََا... ﴿ وقوله جل في علاهمن سورة البقرة،  185الأية  ﴾دُ بكُِمُ الْعسُْرَ...يرِ  يُ لاَ وَ  رَ سْ يُ الْ  مُ كُ بِ  اللهُ  يدُ رِ يُ ... ﴿
 من سورة البقرة. 286ة الآي
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 الطارئالظرف شروط  -ب

 ،1العقد وتنفيذه تكوينبين  تفصل ماوم عليه النظرية يقتضي أن تكون هناك فترة الأساس الذي تق   

د المشذرع الحذادث دِ يحَذلم ُو، 2من نطاق هذه النظرية العقود التي يكون محل التزامها نقودا ىويستثن

  ....إلخ ذلكسياسية،ها اقتصادية، اجتماعية، يشمل كل الأحداث أيا كانت طبيعتف ،الطارئ

   ويعتبذذر عذذدم الإعتذذداد ، 5ر متوقذذع، وغيذذ4، عامذذا3ياإسذذتثنائأن يكذذون الحذذادث: يشذذترط بالمقابذذل  لكنذذه

بأي ظرف خاص بالمدين بمثابة ضمانة لعدم الغش من جانبه، وذلك بإدعائه خلاف الواقع، وتقذدير 

 ،ن القذوة القذاهرةـتتميز نظرية الظروف الطارئة كذلك عذ ، و6ذلك متروك لتقدير قاضي الموضوع

 ادث  ي حَذفذفهذي تتمثذل  ،هذي حذادث اسذتثنائي غيذر متوقذع، لكنهذا ليسذت عامذة ذلك أن هذذه الأخيذرة

 .المدين دون غيرهفردي يخص 

في وسع  فإذا كان، ال تطبيق النظريةيق مجلتضن هذا يتبين أن شرط العمومية يعتبر وسيلة م

 .7بر هذا الحادث غير متوقع، ولو لم يتوقعه المدينالعادي توقعه فلا يعتالرجل 

                                      

لم يقيد المشرع نطاق هذه النظرية بصنف معين من العقود؛ فيشترط فقط أن يكون هناك فاصل زمني بين وقت إبرام العقد ووقت  -1

تنفيذه على أن يحصل الحادث الطارئ خلال تلك الفترة، فقد يكون العقد زمنيا وقد يكون فوريا مالم يكن تنفيذه قد تم حال إنعقاده.انظر 
. " ولهذا آثـر التقنين المصري مقتديا في ذلك بالتقنين البولوني أن يسكت عن شرط التراخي 300-299السابق،ص علي فيلالي،المرجع

 .     3هامش718فهو شرط غالب، لا شرط  ضروري ". انظر السنهوري،المرجع السابق،
 مدني.   95المادة انظر  سمية.بمبدا القيمة الإهذا المبدأ يعرف  -2
المألوف، والذي يندر وقوعه، وذلك بحسب السير العادي للأمور، فهو حادث لا يقع في الظروف العادية. ومثال هو الحادث غير  -3

وهناك من ينسب صفة الاستثنائية إلى آثار الحادث وليس للحادث نفسه، على أساس أن  ذلك الزلازل،الفيضانات،الوباء،الحروب،...
الآثار التي تترتب عليه تكون كبيرة قد تخرج عما هو معتاد، ولا يبدوا ثمة وجه للتفرقة الحادث في حد ذاته مألوفا كالتضخم، إلا أن 
 بين الآثار الاستثنائية للحادث أو الحادث نفسه. 

 .  300انظر علي فيـلالي، المرجـع نفسـه،ص

صر على تقتار هذا الظرف لا ثأأن بمعنى فة الناس أو على الأقل فئة منهم، فتمس كاستثنائية عامة،ينبغي أن تكون الحوادث الإ -4
حيث لا تكفي هذه لاسه أو إتلاف ممتلكاته،أو حريق محصوله...كحالة إفالمدين، كحالة الفيضان. والا تقتصر على المدين وحده،

 .99. وعلي علي سليمان،المرجع السابق،ص322الحوادث لإعمال أحكام النظرية.انظر محمد صبري السعدي،المرجع السابق،ص
( حيث لا يستطيع الرجل العادي Imprévuاد ذلك أن يكون الحادث مفاجئا، أي يخرج عن المألوف ولم يكن في الوسع توقعه )مف -5

 وخصوصا المدين توقعه عند إبرام العقد، وإلا لاحتاط لذلك.
 .323. ومحمد صبري السعدي،المرجع نفسه،ص257-256انظر بلحاج العربي،المرجع السابق،ص

 .257العربي،المرجع السابق،صانظر بلحاج  -6
" فلا يطلب هذا الشرط في القوة القاهرة وهي أشد خطورة من الظرف الطارئ، حيث تجعل تنفيذ الالتزام أمرا مستحيلا.  أنظر علي -7

ى ، ويضيف قائلا: "إذا كان الغرض من نظرية الظروف الطارئة هو ضمان العدالة العقدية، فلا نر376فيلالي المرجع السابق،ص

ويعتبر هذا الشرط في الحقيقة مكمل مبررا لإشتراط صفة العمومية في الحادث الطارئ خاصة وأنه يجل تنفيذ الالتزام مرهقا فقط؛ 
 للشرط الأول ذلك أن الحادث غير المتوقع هو الحادث الاستثنائي.

 .مراجعة العقد هي حالة استثنائية فقط"يرى كذلك أن: " المشرع أورد هذه الصفة من باب التذكير والتأكيد على أن كما 
فيرى البعض أن عدم التوقع ينصرف  ويتساءل البعض عما إذا كانت بعدم توقع الحادث في حد ذاته، أم هي بعدم توقع نتائج الحادث؟

 ت المتقابلة.إلى نتائج الظرف الطارئ لان مايترتب عنه من آثار هي التي تكون غير متوقعة، وتؤدي إلى الإختلال بين الأداءا
ويقول آخرون: إذا كان الظرف الطارئ غير المتوقع لا يحدث إلا نتائج غير متوقعة، فإنه قد يحدث عن حادث متوقع نتائج غير 
متوقعة وغير منتظرة. والمعيار هنا هو معيار موضوعي، يجب أن يكون تحديده في ضوء الظروف المحيطة بالعملية وذلك بالنظر 

 .من وجهة نظر المتعاقدين الشخصية. فما هو متوقع بالنسبة لشخص قد لا يكون بالنسبة لآخرللرجل العادي وليس 
 .  301انظر علي فيلالي،المرجع نفسه،ص

-Ali Benchneb, le droit Algérien des contrats, donnée fondamentales, édition AJED, 2001 .P87.  
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وغير يا عاما : " لا يكفي أن يكون الحادث استثنائأنه محمد صبري السعديالأستاذ هنا يرى    

ى الحوادث التي خطَ تَ ستطاعة دفعه أو تحاشيه، فالمدين يلتزم بأن يَ لا يكون في الإامتوقع، بل يجب 

 .   1ذلك" هِ عِ سْ ذا كان في وِ إ ،عن الوفاء بالتزامه هُ زُ جِ عْ تُ 

      هُ فادُ يتعلق بالإلتزام في حد ذاته، ومَ  رطٌ والمتعلقة بالحادث شَ  ،إلى الشروط السابقة افُ ضَ يُ    

  ا قً رهِ لتزام مُ ويعتبر الإ، 2أن يصبح أو يصير الإلتزام مرهقا، وأن لا يبلغ درجة إستحالة التنفيذ

 دقيق لتقدير الخسارة، فالمشرع ارة فادحة، ونظرا لعدم وضع معيار د المدين بخسهدِ متى كان يُ 

  .3ل القاضي سلطة تقديرية واسعةوِ خَ بهذا يُ 

لى عقد، ومن شخص التي تختلف من عقد إ ،خاصة عندما يأخذ القاضي بعين الإعتبار حالة المدين

لنسبة للحاضر، ولا شأن للقاضي في ذلك إلى معيار ذاتي، ويتم التقدير بالأخر، أي بالرجوع 

كان عليه،  إلى ماد بالنسبة للمستقبل لأنه غير معروف، فقد يزول الحادث المفاجئ ويرجع العق

 .4وترجع له بالتالي قوته الملزمة

رة هو معيار تقدير فداحة الخساأن  محمد صبري السعدي  ستاذالأ يرىفي الصياغ ذاته 

 .5محل التعاقدصفة  معيار موضوعي ينظر فيه إلى

إن نظرية الظروف الطارئة تجسد المعيار الموضوعي، فلا يتوقف الأمر على ما أراده    

   المتعاقدان بل يلزم التقيد بمعايير موضوعية تساعد على الإبقاء على العقد واستمراريته 

ادي ، فيتدخل القاضي لإزالة الإرهاق ولو في الجزء غير العرغم هذه الظروف الغير متوقعة

 .  6هِ لِ منه، لا إزالة الإرهاق كُ 

                                      

ويضرب مثلا: أن انقطاع المواصلات انقطاعا عارضا يمكن  ،323انظر محمد صبري السعدي،المرجع السابق،ص -1
من ثم لا و ،للنقل غير التي انقطعت ىأو بإستعمال طرق أخر ،التغلب عليه برجوع المواصلات سريعا إلى ما كانت عليه

 مجال لتطبيق النظرية. 
 ،13/12/1968المجلس الأعلى،المؤرخ في قرار انظر  كما يتبين ذلك مما سار عليه القضاء في بلادنا منذ مدة طويلة.

 .49،ص1968النشرة السنوية،
مدني، ومن  ثم  307الحادث يؤدي إلى إستحالة تنفيذ الإلتزام كان قوة قاهرة يترتب عليها إنقضاؤه  طبقا للمادة فإذا كان  -2

 إنفساخ العقد بقوة القانون.      
انظر علي فيلالي،المرجع  بوصف هذا الإرهاق بالخسارة الفادحة. ىلم يعين المشرع مقدارا حسابيا للإرهاق، وأكتف -3

 .  377صالسابق،
Ait ouali (A) ,La théorie de l’imprévision en droit civil Algérien,Mém Magister,Univ D’oran,1986,p -4  

ه تبعا للظروف، وحتى يترتب على فللمتعاقد المهدد بالخسارة أن يطلب من القضاء تعديل العقد بما يزيل الإرهاق عن -5
إلتزاماته كما حددها الظرف الطارئ تعديل العقد لا بد أن تترتب عليه تعرض المتعاقد لخسارة فادحة إذا ما أجبر على تنفيذ 

 .323محمد صبري السعدي،المرجع نفسه،صالعقد، انظر 
نظر ا .يساعد على استقرار المعاملات المدنيةالغرض من إدراج هذه النظرية هو العمل على منع إنهيار العقود مما  -6

    .248-246. وحمدي إسماعيل سلطح،المرجع السابق،ص178فاطمة نساخ،المرجع السابق،ص
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 لإلتزام المرهق إلى الحد المعقولكيفية رد ا -2

للقاضذذي تبعذذا  ازجااه إذا تذذوافرت الشذذروط السذذابقة مذذدني أنذذ 107/03 يتضذذح مذذن نذذص المذذادة   

يقذع د الإلتذزام المرهذق إلذى الحذد المعقذول، ورُ وازنة بين مصذلحة الطذرفين أن يَذالمُ  عدَ وبَ  ،للظروف

ل لفظ "جـاز" الذي أورده المشذرع فذي نذص المذادة علذى حمَ ولا يُ باطلا كل إتفاق على خلاف ذلك، 

الطارئة، وإنما عليه إعمال أحكامها عنذد تذوافر في تطبيق أحكام نظرية الظروف  يرخَ أن القاضي مُ 

  .1شروط الظرف الطارئ

المذذدين تنفيذذذه؛ بمشذذقة ولكذذن مذذن دون الحذذد المعقذذول حتذذى يسذذتطيع  الإلتذذزام إلذذى دَ رَ الذذنص  بوجِذذيُ فَ 

ثلا بإنقاصذه مذ 3إنقاص إلتازام المادين(ب)ويرد القاضي الإلتزام المرهق إلى الحد المعقول ، 2إرهاق

كزيذادة  4(زياادة إلتازام الادائنب)وهناك من يرى أنه يمكن رد الالتزام المرهق  للكمية المتفق عليها،

 مدني. 561مثلما هو الحال في المادة  ،الثمن المحدد في العقد

مذن وسذائل رد  -إلى حين زوال الظرف الطارئ أو آثاره- (5وقف التنفيذ مؤقتا)تعتبر كذلك عملية 

وهنذاك مذن يذرى أنذه د فتذرة معينذة مذن الذزمن؛ رِ وَ تذزام المُذكذأن يوقذف القاضذي إل ،لتزام المرهقالإ

 .7من النقدم لَ سْ إلا أن هذا الطرح لم يَ  (6فسخ العقد)يمكن 

                                      

        107/03أن : "حكم المادة  ىحيث ير 260. وبلحاج العربي،المرجع السابق،ص728انظر السنهوري،المرجع السابق،ص -1

فاق يقضي بإستبعاده.وقد أراد المشرع بهذا التحريم أن يتفادى تحكم الطرف القوي في الطرف الضعيف، من النظام العام، فيبطل كل إت
 وبذلك يضمن الأخذ بحكم تمليه قواعد العدالة والإنصاف". 

       فالأخذ بالمعنى الحرفي لنص المادة يوحي بأن القاضي مخير في مراجعة الإلتزام، ولكن ذلك يتنافى مع حكمة وهدف المشرع 
 من وراء إقرار هذه النظرية.

 لافه.ـاق على خـوز الإتفـام، فلا يجـن النظام العـأن النص م مدني 107/03ء الـذي تقـرره المادة زاـأن الجـما يمكن ملاحظته في ش
 .    723ه،صانظر السنهوري،المرجع نفس -2
        هناك من يرى أن هذه الطريقة هي الوسيلة الوحيدة الممنوحة للقاضي والتي يتمكن من خلالها من مراجعة مضمون العقد  -3

 في إطار نظرية الظروف الطارئة.
وهو  ،لتزام المرهقيرجع ذلك إلى الأسباب التالية: بالرجوع إلى النص أو من ظاهر النص يتبين أنه: على القاضي النظر في الإ

 بطبيعة الحال إلتزام المدين.
" ومعنى ذلك  réduireوبالرجوع إلى النص الفرنسي والذي يعتبر هو النص الأصلي للمادة نجد أن المشرع استعمل عبارة " 

. حيث يري أن :" الأخذ بالنص العربي )الرسمي( فإن تعبير "برد الإلتزام 378الإنقاص. انظر علي فيلالي،المرجع السابـق،ص
. 42.هامش380مرهق" لا يعني إنقاص الإلتزام، زيادة علي أن القاضي ملزم بالنظر في الإلتزام المرهق فقط ". المرجع السابق،صال

بينما يتبين من النص العربي وهو النص الرسمي إستعمال عبارة " رد الإلتزام المرهق " وإذا كانت العبارة يمكن تأويلها: فتكون على 
 .اص التزام المدين أو زيادة التزام الدائن... فإن التأويل الأول يكون أكثر اتفاقا وملائمة مع النصالنحو التالي: " إنق

    هناك من يرى أنه يمن للقاضي رد الإلتزام المرهق إلى الحد المعقول بزيادة الإلتزام المقابل للإلتزام المرهق )إلتزام الدائن(  -4
 حتى يتوازن مع إلتزام المدين.

 .113د حسن قدادة،المرجع السابق،ص. وخليـل أحم101لي علي سليمان،المرجع السابق،صانظر ع
مدني، وهنـاك من يرى أنه يمكن وقف تنفيذ التزام المدين،  107/03هناك من يرى أن وقف التنفيذ بعيد كل البعد عـن أحكام المادة  -5

 181نوع من نظرية الميسرة التي نص عليها القانون في المادة  إذا لم يكن في وقف التنفيذ ضرر جسيم يلحق بالدائن، ويكون ذلك
 .  101علي علي سليمان، المرجع السابق،ص انظر. مدني، ولكن بشرط ألا تزيد مدة الوقف عن السنة

الإلتزام المرهق  دِ رَ تثار المشكلة فيما يتعلق بالفسخ، حيث يرى البعض أنه لا يجوز الفسخ؛ ذلك أن النص لا يسمح للقاضي إلا بِ  -6
 . 727للحد المعقول لا الفسخ؛ فتوزع بذلك تبعة الحادث المفاجئ بين الطرفين.انظر السنهوري،الوسيـط،المرجع السابق،ص

 .260ه،صاج العربي،المرجع نفسانظر بلح -7
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 الإرادة في المجال التعاقدي دور  آفاقراهن و  الفصل الثاني:

 رادة،أي دور للإوجود فأنكروا  ،المؤيدين له غالاةَ مُ  رادةسلطان الإ مبدأالمناهضون ل الىَ غَ    

إلى إعتبارات  ستندُ لتزامات الناشئة عن العقد تَ وقالوا بأن الإ ،فوا المبدأ من دائرة العقدونَ 

مظهر  - جتماعي، والملكيةالإ ستقرارى نظام هدفه تحقيق الإوَ س سِ ، فالعقد ليحتةبَ  اجتماعية

 وظيفة اجتماعية... اليوم هي  ذاتها -الحرية

 ا فً وقِ مَ  الواجب هو الوُقوفُ و ؛ل بهذاقبَ التطور الحاصل في فلسفة الفكر القانوني لم يَ  إلا أن   

من ثم و ،طلاقهللمبدأ على إه وجَ المُ ذ بالنقد خَ ؤالسابقين، فلا يُ فيه من الإعتدال ما بين الرأيين 

 .، وإهدار المُقوِمَات الأخرىمكن الأخذ بالمبدأ كليا يُ نه نهائيا، وبالمقابل لاع ليِ التخَ 

الإرادة مجال ولكن بحدود معينة،  عند حدودها المعقولة؛ فلسلطانرادة الإ فِ اقَ لا بدَُ من إِ ف

نهوض للعقد، وأزدهار وهذا التوافق من خلال تراجع المفهوم الجامد والكلاسيكي ويبدو 

 جديد لدور الارادة في المجال التعاقدي في نفس الوقت.

 وعيوبه، إلى إبراز محاسنهعارضيه ناصري مبدأ سلطان الإرادة و مُ مُ  ند كل مِ تشدُ  أدىلقد    

ن كُ تَ  لم يهِ رِ عتَ العيوب التي تَ و ،الإرادةمبدأ سلطان  ل بهاوبِ نتقادات التي قُ أن هذه الإغير 

في صورة كان  وإن ؛من جديدمما ترتب عنه انتعاشه وعودته من أساسه،  )تعدمه( هُ وضَ قَ تُ لِ 

 .)المبحث الأول( كل مبالغة وإطلاقعن  بعيدا ،ةلطفَ مُ 

نحو  -لا سيما قانون الأعمال- في بعض المجالاتو نحُ يَ الحديث  التوجهصار  الطرح هذاب

الأفراد الاقتصادية للعلاقات القانونية، والذي يتناسب وحاجات  تكريس الطابع التعاقدي

 مظاهرنتلمس بعض ال الخاصة نصوصفي الشريعة العامة وبعض ال وبالنظر ؛والاجتماعية

 ،نين جديدةقوا صدورخلال  من ،في المجال التعاقدي عادة بعث دور الإرادةوالتطبيقات لإ

 .)المبحث الثاني( أخرىقوانين مست ت وتعديلاأ
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 ز النظرة التقليدية للعقدجاوُ تَ  :ولالمبحث الأ

   د عُ حيث لم يَ  ،تطور مفهوم العقد ها المصالح الخاصةتفرضعتبارات قانونية نظرا لإ   

ا تتأثر بما مومً عُ القانونية ، وذلك نظرا لمرونة الفكرة ذاتها؛ فالتصرفات ابتٌ ثَ  فٌ وقِ هناك مَ 

لهذا وكنيجة ، هو ظاهرة إجتماعيةبها من ظروف وعوامل، والقانون في حد ذاته  طُ حيِ يُ 

بعض إثبات أن هذه التغَيرُات ال، وقد حاول ذاته العقدمفهوم التطور بدأ التغير يطرأ على 

  .المطلب الأول() اصـاعى خـتخضع لقانون إجتم

 صصونفي تطور  التأثيرالخاصة  علاقات التعاقديةتدخل المشرع في مجال ال أنِ من شَ  كانقد ف

قام  التي بادئمال(، وهو ما انعكس على  هميزُ لا سيما النزعة التقليدية التي تُ  ) القانون المدني

 .)المطلب الثاني(سلطان الإرادة وحرية التعاقد يها لع

 بين التدخل والحريهما التوازن  المطلب الأول:

 مظهره الذاتي اهلَ تجَ يُ ألا ب جـِ يَ كان  إناج إلتقاء إرادتين، وتَ العقد أثارا قانونية لأنه نِ  ئُ نشِ يُ    

 تْ هَ جِ وُ ذات التى خَ ؤَ المُ اة راعَ من مُ  كذلك دَ بُ لا  إنهف، ون عنهرُ عبِ المُ تلبية حاجيات ل اً عدمُ  هونُ كَ 

 .)الفرع الأول( يهرِ عتَ تَ  رِ صوُ من القُ  ة  ديدَ عَ  ه  جوُ عن وُ  تْ انَبَ والتى أ ،ليهإ

، للحياة الجديدة والأوضاعتطويع الإرادة مع المعطيات  توُجِبُ التعايش  نُ وفَ  مِ أقلُ مقتضيات التَ ف

 .)الفرع الثاني(اليوم أكثر من ضرورة  دُ عَ وخصوصا العقود مع الظروف يُ  توافق النظملأن 

 قوتها الملزمة تراجع ر الإرادة وصوُ قُ الفرع الأول: 

إلى  رادة،الإ و وهيمنةمُ في سُ والمبالغة فراط للإ ةناهضالم والحقائق اتهَ وجُ تَ ظهور الى أد   

 و)تطويعها( رادةالإ يهِ وجِ تَ  صَوبَ جل ذلك صار التوجه ولأ، )أولا(من الإنتقادات  توجيه العديد

  .)ثانيا( دورها من الحياة القانونية استبعاد دون ،مع الواقع الجديد

 هة وجَ الإنتقادات المُ ة ديَ جِ أولا: 

د من الصحيح القول أن القوة الملزمة للعقد عُ مبدأ الإرادة إلى إنتقدات شديدة، فلم يَ  ضَ عرَ تَ    

 .1اعً تواضِ ا مُ ورً دَ كما تقلص دور الإرادة إلى الحدود التي بَداَ فيها تنشأ من الإرادة وحدها، 

                                      

ر رجال القانون، وفيما يتعلق فالمبدأ يستمد أفكاره مـن بعض الكتاب والفلاسفة، وليس من أفكا  بالنسبة إلى المصدر التاريخي -1

جتماعي للإنسان، ورفضوا فكرة الذين أدركوا البعد الإ ،بمبادئ الفردية والمذهب الحر فهي كذلك منتقدة من جانب كثير من الفقهاء
 .264السابق،ص ععبد الحي حجازي،المرجالعقد الإجتماعي. انظر 
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بل هناك إعتبارات  إرادة العاقدين وحدهماإن الإلتزامات الناشئة عن العقد لا تترتب على    

والعقد نظام إجتماعي الهدف  ،والثقة في التعامل،ترجع إلى ضرورة توافر الثبات والإستقرار

  .1منه هو تحقيق التضامن الإجتماعي، وليس الخضوع لسلطان الارادة

في تنظيم أغلبية العقود؛  يضاتدخل المشرع والق ديادأخذت بذلك الإرادة بالتراجع أمام ازف

ك في تكوينها رِ شتَ ة تَ بَ ركَ التعاقد مقتصرا على طرفيه، بل صار عملية قانونية مُ  ىَ بقفلم يَ 

 .2وليس إتفاقا واحدا ،مجموعة إتفاقات

له أساس منطقي، فهو يعيش في مجتمع يتفاعل  دُ جِ بطبعه لا يَ  رٌ القول بأن الإنسان حُ إن    

و إرادة الفرد على إرادة الجماعة، علُ يمكن بحال من الأحوال أن تَ  معه ويرتب إلتزامات، ولا

وأساس هذه المذاهب هو مراعاة مصالح الجماعة قبل كل شيء، فإذا تعارضت هذه المصلحة 

 .3ت عليهامَ دِ مع مصلحة الفرد قُ 

ماهو ، ولم يعد كل لتي تمثل أداة الحرية الإقتصاديةالحرية القانونية اما أدى إلى انتقاد    

، 4عقدي فهو بالضرورة عادل، لأن هذا القول يقوم على مبدأ المساواة المطلقة بين المتعاقدين

 والتي كانت تمثل الصورة الواضحة - ذاتهاالملكية و ؛أساس القانون التضامن الاجتماعي أصبحف

تتقيد بإعتبارات التضامن  ،وظيفة إجتماعية بل صارت ،مطلقة لم تعد - للحرية والبارزة

 . 5الإجتماعي، فلا يستطيع الفرد تجاوز الحدود التي رسمها القانون

 

                                      

1-Le contrat, norme sociale, Voir Billement (J), op cit.p 43-46. 

 .194السابق،ص عمحمد صديق محمد عبد الله،المرجانظر  -2

    يالعقد الإجتماعي، والذي يعنة تنطوي على إساءة كبيرة لنظرية كما أن الإفراط في الإعتداد بفكرة العقد حدث بطريق -3

انظر .القانون الطبيعي وليس الإنسانفي حقيقته العقد العقلي العادل وليس العقد الإرادي، وأن مصدر العقد الإجتماعي هو 
 .50،ص34،فقرةالمرجع السابق. وعبد المنعم فرج الصدة،156،صمرجع السابقسمير عبد السيد تناغو،ال

    كما أضحت غاية القانون الجماعة وليس الفرد الأمر الذي أدى إلى إهتزاز مبدأ سلطان الإرادة وتراجعه لصالح  -4
    .13ق،صالساب عرج الصده،المرج. انظر عبد المنعم فلى أساس العدالة والتضامن الإجتماعيأفكار جديدة تقيم القانون ع

 إشارة إلى: 49صابراهيم العشماوي المرجع السابق،أيمن و 
Ghestin jacques,l'abus dans les contrats ,Gaz  Pal,1981,doc,379.   

الأمر نفسه بالنسبة لمسائل الزواج والميراث، وعليه يجب قصر الإرادة على دائرة القانون الخاص مع استبعاد روابط  -5
الأحوال الشخصية، واستبعاد الحقوق العينية والتي يستقل المشرع بتنظيمها وكذا روابط القانون العام حيث لا أثر للإرادة 

لق بالصالح العام. أما القول بأن المجرم قد إرتضي توقيع العقوبة عليه فهو غير سليم فيها إذ تقوم قواعده على إعتبارات تتع
 السنهوري،انظر وغير منطقي، لأن العقوبة ترجع في مشروعيتها إلى إعتبارات إجتماعية لا دخل أبدا لإرادة المجرم فيها. 

 .14السابق، ص ع. وأنور سلطان،المرج147المرجع السابق،ص
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القول  يمكن -التي تعتبر من المسائل الفاصلة في هذا المجال -بالرجوع إلى مسألة المساواة   

 فى المراكز، ولا حتى في الواقع غير متساويين لا في الذكاء ولا في القوة الإقتصاديةأن الطرفين 

   فالطرف الأكثر فطنة وقوة يفرض إرادته وشروطه على الطرف الأخر، وهو الإجتماعية، 

 الإقتصادية. وبصفة عامة جميع العقود التى تتصف بالتبعية ،فى عقود الإذعان جلاءما يبدو ب

     العقود هي الوسيلة التي يستطيع بها أصحاب المصانع استخدام العمال هذه حيث كانت 

 "من قال عقدا فقد قال عدلا"والمقولة الشهيرة  ،1وأشد الشروطبأقل الأجور،  في تشغيل مصانعهم

آخَِذٌ في التزََايدُ بين المتعاقدين، الإقتصادي والإجتماعي لأن التفاوات  ،ا الواقع كل يومهَ بُ ذِ كيُ 

 الآخر.عليه الطرف قبول ما يمليه  إلىة تدفع الطرف الضعيف حَ لِ رورة المُ الضفالحاجة و

، ن المركز الأصلي بين المتعاقدين يقوم في غالب الأحوال على التفاوت وعدم المساواةإ   

وعليه ؛ 2تصبح الحرية العقدية مجرد أداةمن ثم و ذلك يؤدي حتما إلى علاقة غير متوازنة،و

 ليها مبدأ فإن ستار الإرادة الحرة للطرفين وفكرة المساواة بين الأفراد، والتى يرتكز ع

 .3سلطان الإرادة أصبحت وهمية تماما

قوى، وهل يستطيع أن يمتنع  تعاقد  بسيط الوقوف أمام مُ  تعاقد  أو أى مُ  ستهلك  أو مُ  امل  عَ فكيف لِ 

د أقام القانون المدني نظرية العق وهكذا فإنه إذا العقد غير متكافئة؟ ودَ نُ بُ  دَ جَ عن التعاقد إذا وَ 

لأنها في الشروط القانونية  ،هذه المساواة نظرية بحتهة والمساواة بين الأفراد، فإن على الحري

 .4خدعة للمتعاقد الضعيف دُ رَ جَ فهي مُ ، وليست فعلية في القوة بين الطرفين

إعادة إيجاد آليات وحلول قانونية تكَفلُُ حماية هذه الفئات الضعيفة و يشَُجَع علىلأجل ذلك 

 إستحداثسيما في صورة  لا ،)محاولة تحقيق مساواة حقيقية(حقق مصالحهابما ي التوازن لعلاقاتها

 .5التجمعات بين أصحاب هذه الفئات، وهو الأمر الذي بدأ يظهر في الآونة الأخيرة

    

                                      

 .164عبد السيد تناغو،المرجع السابق،صسمير انظر  -1

 .13-12صيقية وليست المجردة. انظر علي فيلالي،مقدمة في القانون،المرجع السابق،المساواة الحقفالاعتداد ب -2

 .57صابراهيم العشماوي،المرجع السابق،أيمن انظر  -3

 .39ص،12فقرةالسابق، عالمرجانظر محمود جمال الدين زكي، -4

5- Le regroupement : pour lutter contre le déséquilibre structurel des parties au contrat , on peut   

encourager le regroupement des plus faibles au sein d’organismes collectifs – syndicat, 

association, centrale d’achat – qui confèrent à ceux –ci un poids similaire à celui de leurs 

interlocuteurs. Voir  Terré (F), simler (ph), et lequette (y),op.Cit.p33. 
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 رادة دون استبعادها ثانيا: توجيه الإ

 نغير صحيح، لأ ولٌ ـَ ق ـن حقوقه ومصالحه الخاصةدافع عو أفضل من يُ ـالقول بأن المتعاقد ه   

وإذا ، من الأموريتوقع كثيرا ه في معظم الأحوال أن نُ مكِ ولا يُ  ،الإنسان لا يكون بعيد النظر دائما

هذه لحماية فئات كثيرة، ف اف  كَ  -مثلا- كان واضعوا القانون المدني قد تصوروا أن نظام الأهلية

 ر.صُ بَ ة وتَ يَ وِ رَ التي تتم بلا و ا،عً رِ تسَ ا مُ هَ مُ برِ التي يُ دائما لحماية الفرد من الإلتزامات  كفيلا ت ليةالآ

الأفراد يتجهون قات  إجتماعية أكثر نَفعاً، ذلك أن لاعَ  امِ يَ كما لا تؤدي الإرادة الحرة للطرفين إلى قِ 

 .1والتي قد لا تكون بالضرورة أكثر نفعا ،ابحً طبعيا نحو الأنشطة الأكثر رِ 

 بُ اسِ نَالإستغناء عنها، وتُ  نُ مكِ وقتنا الحالي كضرورة حتمية لا يُ فتوجيه الإقتصاد قد بدأ في    

إقتصادي،  فيه للدولة دور سياسي فقط وليس ونُ كُ الحرية العقدية الإقتصاد الحر في الوقت الذي يَ 

ىَ إلا على أتَ تَ أما المفهوم الحديث لدور الدولة فهو توجيه الإقتصاد في نطاق واسع، وهو ما لا يَ 

فقد صار الحديث اليوم عن مفاهيم لم تكَُن إلى زَمن  قريب مَقبوُلة في الحياة ة العقدية؛ حساب الحري

التفكير في وضع ميكانيزمات جب وأمن الحقل الاقتصادي، للدولة تدريجي الالانسحاب التعاقدية، ف

 . وقواعد جديدة لضبط النشاط الاقتصادي

 يوحِ الحقوق، يُ  وسهرها على ترقية وضمان بعضفإشراف الدولة على تنظيم التجارة الخارجية    

 ،ب العديد من النشاطات الاقتصاديةراقِ الميدان الاقتصادي، بل تُ  عن ةً يَ لِ كُ  ىَ لتخَ بأن الدولة لم تَ 

عن طريق تحديدها لقواعد اللعبة،  ،ة فقطمَ نظِ ة مُ طَ ابِ لة إلى دولة ضَ خِ تدَ من دولة مُ  لَ حوَ فدورها تَ 

   .2لمنافسةقواعد التترك المجال مفتوحا ل

ه النشاط الإقتصادي وجِ عن القوانين التي تُ  ضُ خَ تمَ ام الأول، ويَ قَ يه الدولة في المَ حمِ هذا التوجه تَ إن 

 .دحسب رغبة كل فر رُ سيِ من تركه يَ  دلاً بَ 

                                      

من الحرية العقدية نظرا لعدم  ،ر والمجانين والسفهاء، ومن يعانون من ضعف أو خلل عقليص  إن نظام عدم الأهلية يكفي لإستبعاد الق   -1

دون الأخذ بمسوؤلية المجنون والطفل، والأخذ بالمسوؤلية المادية؛ وهذه  ول  ح  ي   اتمتعهم بالإدراك والتمييز، حيث كان سلطان الإرادة عائق

في طريق  ير  وس   ،رمدى معين إرضاء للعدالة، ومطاوعة لأسباب الإستقرالالشرائع الحديثة، وفي الأخذ بها  واخذت ،مذاهب تطورت

 . 147التقدم. انظر السنهوري المرجع السابق،ص

المتضمن تعديل دستور  06/03/2016الموافق  1437جمادى الاولى عام  26المؤرخ في  01-16من القانون رقم  43المادة  تنص -2

 .، وتمارس في إطار القانونعترف بهاة متجاروال ستثمار" حرية الاعلى : 1996

 على تحسين مناخ الاعمال، وتشجع على ازدهار المؤسسات دون تمييز خدمة للتنمية الاقتصادية الوطنية.تعمل الدولة 

 ، ويحمي القانون حقوق المستهلكين.تكفل الدولة ضبط السوق

 ."يمنع القانون الاحتكار والمنافسة غير النزيهة
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الإرادة إلى إستبعاد  فُ هدِ على حساب سلطان الإرادة، إلا أنه لا يَ  مُ تِ ه وإن كان يَ وجَ فالإقتصاد المُ    

، لأجل 1ي إلى الظلم والتعسفؤدِ بحيث لا تُ  ،ا بطريقة سليمةهَ يهِ وجِ ولكن إلى تَ  ،كعنصر في العقود

بأن دور ا متواضعا، ويذهبون إلى الإعتراف المذهب الإجتماعي للإرادة دورأنصار  دُ سنِ يَ ذلك 

  .2اداهَ مَ  دُ حدِ يُ هو الذي ترتبط وف لماذا عرِ ن في إرتباطها مع الغير، والقانون هو الذي يَ كمُ الإرادة يَ 

إلا إذا  الإعتذذراف بالذذدور المطلذذق لذذلإرادة، فذذالعقود لا يكذذون لهذذا قيمذذة ر الذذذي أدى إلذذى نقذذدالأمذذ   

كذلك  ليس صذحيحاو، 3" حرية ذات وظيفة " هي من هذا المنظورالحرية ت في خدمة الجماعة، وفَ ظِ وُ 

القول أن كل التزام تعاقدي هو التزام مشروع وعادل، وليس هنذاك مسذاواة مطلقذة بذين الأفذراد لأن 

 ما تجعل الضعفاء تحت تسلط الاقوياء. تؤدي إلى مظالم كثيرة، إذ غالبا  الحرية التعاقدية كثيرا ما

        يؤدي ، فإن ذلك ترة أزمةففيه في  الغ  بَ مُ  سعر  ة للتغذية بِ دَ عَ مثال ذلك عقود بيع المنتجات المُ 

 .4لإضطراب والفوضيا لَا امِ ومن ثم عَ  ،إلى إرتفاع الأسعار

نا عقاو تسَُودُ فالمتغيرات الاقتصادية والصناعية وما صاحبها من تطورات علمية وتكنولوجية    

بها كل طرف  عُ لِ طَ من حيث المعرفة التي يَ  ،الراهن، أدى إلى اختلال التوازن ما بين أطراف العقد

 .5بهذه الوسائل الحديثة، التي غيرت مفهوم مبدأ سلطان الإرادة من الناحية الواقعية

         ،نفسي عٌ انِ الإرادة أن تكون مصدر الإلتزام الوحيد، الأول مَ  انِ منعَ كما أن هناك مانعين يَ    

 يمُ قِ ستَ فكيف يَ تزام وقع بالأمس؛ تقبل إستنادا لإلدة في المسقيَ إرادة الشخص مُ  ىَ بقَ ور أن تَ صَ تَ فلا يُ 

ذاتها     من منطلق الإرادة أن يتقييد الفرد بإلتزام بالأمس، ولا يستطيع اليوم وهو صاحب الإرادة 

المتعاقد كعامل الثقة الذي يتولد عند  شيئ غير الإرادة، ودِ جُ من وُ  دَ فلا بُ  آخر، وعليه أمر  أن يقوم بِ 

الفرد هو فرد في جماعة مع التسليم بحقوقه  ونِ من كَ  قُ لِ نطَ وهناك مانع آخر إجتماعي يَ ، الآخر

   .6م بإلتزامات معينةزِ لتَ الشخصية، لذلك عليه أن يَ 

 

                                      

 . 8،ص22ستارك ،المرجع السابق،فقرة  ، إشارة إلى62-61انظر أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق، ص  -1

بها في الآلة الأوتوماتيكية  ىَ لقفي تكوين العقد بالدور الذي تقوم به قطعة النقود عندما يُ الإرادة " فيشبهون الدور الذي تقوم به  -2

 للحصول علي البضاعة التي يريدها من ألقى بقطعة النقود.
كذلك دور الإرادة اليوم  ؛ضاعة بل الآلة، و يقتصر دور قطعة النقود على إعمال هذه الآلةإنزال الب ىفليست قطعة النقود هي التي تتول

انظر عبد الحي  وإنما يقتصر دورها على إعمال النظام الذي أنشأه المشرع لهذا الغرض". ،العقد يءفي تكوين العقد فهي لا تنش
 .265حجازي،المرجع السابق،ص

للعقود هو علي حد تعبير "إهرينج" بمثابة منح ترخيص بالسلب للقراصنة وقطاع الطرق وتقرير  " ذلك أن تقرير الحرية المطلقة -3

 .21-20حقهم في الإستيلاء على كل ما تقع أيديهم عليه". انظر خليفاتي عبد الرحمن،المرجع السابق،ص

 .64انظر أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص -4

 .196-195السابق،ص ع،المرجانظر محمد صديق محمد عبد الله -5
 Ghestin,J,la notion de contrat,op,cit,P 48.-6 
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 ة تجاوز الإرادةعوبَ صُ : الفرع الثاني

ي لدور الإرادة في العمل لِ كُ فكرة الموضوعية واعتبارات العدالة الإهمال الب لا يقُصَد   

ن عنه، علِ من إرادة تُ  دَ ة الحق ذاته وتجسيده لا بُ مارسَ مُ لِ أو تجاهل الحرية الفردية، فَ  ،القانوني

 .(ولا)أوتحدد آثاره في الحدود المرسومة له 

لهم  حُ سمَ فالتصور والتحليل الجديد للإرادة التعاقدية من شأنه أن يوُفرِ للمتعاقدين بيئة مناسبة تَ 

 .(ثانيا)أفضل  شكل  بِ و ،في الوقت ذاته مسؤوليتهمإعمال بإستعمال حريتهم، و

 عناصر التصرف علىتأثير الإرادة ى لِ جَ تَ أولا: 

ويتسع بالمدى الذي تضيق فيه النصوص  قُ ضيِ دور الإرادة في ترجمة العمل القانوني يَ إن    

 ا، أما بالإرادةردً جَ مفهوما مُ  ىَ بقَ الآمرة أو تتسع، فالعمل القانوني دون الإرادة الفردية يَ 

  .1اجً نتِ ا ومُ وسً حسُ وضعا مَ  حُ صبِ فيُ 

  هي أساس ترجمة  (الذاتية)الحق الوضعي هو أساس العمل الإرادى، والإرادة كما أن 

   وتأسيسا على ذلك فالعقد كإلتقاء وهي أساس إنتاج آثاره،  ،يضعِ وَ  ق  كحَ  العمل القانوني

فيه  قُ حقِ الذي تُ  درِ بالقَ  ،أثار قانونيةا القانون هَ منحُ لة أو أداة يَ وسي دَ جرَ مُ  عدوُيَ  لا ينبين إرادات

 .2المتمثلة في تحقيق العدالة ،الفردية والإعتبارات العليا تِ اعَ لُ طبين التَ التوافق 

احة أمام الإرادات تَ الإمكانيات المُ  عنل اؤستتظهر في الفي هذا الإطار  المشكلة الأساسيةف   

   يتفحص  نإشفي هذا الو، عليها أن تتناول الأوصاف مباشرة؟ بُ صعُ يَ  الفردية عندما 

   زٌ كِ رَ ويُ في بنُيتِه،  هاعناصر التصرف، ثم تأثير فيالفردية تأثير الإرادة  "تيري " ستاذالأ

د بإمكانها أن تتناول بفاعلية العناصر افرإرادة الأأن على أساسي  ل  شكِ جاء به بِ  ما

ا اءَ قد أسَ  المتعاقدان ونُ كُ يَ ما  ارِ قدَ مِ أكثر تأكيدا بِ  نُ كوُ الظاهرة تَ الموضوعية للتصرف، وهذه 

 .3أصلاعنها  ارَ عبِ عن إرادتيهما، أو لم يُ  التعبير

 

                                      

 .59مرجع السابق،صجاب الله عبد الحميد،الانظر  -1

 .496-492سامي بديع منصور،المرجع السابق،ص صانظر  -2

 .118،صرجع السابق،ترجمة منصور القاضي، المانظر جاك غاستان -3

-Terré (F), simler (ph), et lequette (y), droit civil, les obligations,op.Cit.p 78-80. 
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    ر في إشكالية اصِ عَ الفقه المُ  ثَ حْ بَ "  : أن زمام جمعةالأستاذة  ىار ترـذا الإطـفي ه   

  نُ مكِ فالمسألة بدأت بأزمة عقدية لا يُ ، جدوى ن بغير دافع ولا بغيركُ لم يَ  "،"مستقبل العقد

       إذا كان العقد وما زال لمدة طويلة مؤسسة قانونية، فقد إندمج ف؛ إنكارهاتجاهلها ولأي قانوني 

 العقد واقتحام  (غزو)الأوجه للبنية الإجتماعية القائمة، بسبب  معه وصف "الصيغة" المتعددة

يته الهيكلية بن هُ عَ مَ  دَ دَ الأمر الذي جَ  ة للجماعات والأفراد،للمتغيرات الإجتماعية والإقتصادي

 ،التعاقدية الحركة وازدهار مستوى تنامي ولعل البداية ستكون على على مختلف الأصعدة،

 .1نوع معه آليات وتقنيات تنظيم العقودالذي 

     بين إزدواجية داخلية  يةقداعتالالإرادة ز ـمركهو ذا الأساس، ـد في تعميق فهم هيزيما    

من  لك تتقاسمها إلى طبيعة مزدوجة الأرضية، -التأصيل التقليدي خرجه منتيتأثر بها و -

            والموضوعية، فلا الإرادة يمكن تجاهلها كسلطة منشئة  (الذاتية) النظرة الشخصية

إستبعادها كوضعية ن مكِ الخارجية يُ  ولا الظروف والعناصر في النظام القانوني الوضعي،

 .جديدة للعقود المعاصرة

"، وكيف ، ولعل إحياء فكرة "المصلحةومعا بنوعية دورهمافكان من اللزوم الإعتراف    

 ،شخصي هُ لقَ نطَ لولا أن مُ  ،الموضوعية صالح الأطراف فيه قاعدة منأن العقد كأداة لتحقيق م

    ،بتبرير موضوعي عان تبدأكما أن إعتبارات وأركان عقد الإذ لأنه يتعلق بالأطراف،

  .2ولكن تنفيذه وإشكالاته تخضع لتقدير ذاتي

 ونَ كُ يَ  أنة العقد لا ينبغي نظري سَ ذي مَ التراجع الن أ يمكن القولكل المبررات السابقة  عم   

والتي  ،على الحرية التعاقدية دُ رِ د التي تَ يونهائيا ودائما، فبعض القُ ا فيه، إذ أنه ليس تراجعا الغً بَ مُ 

 .3والسيطرة عليها اهؤإلغاؤها إذا تم احتوا نُ مكِ يُ التي لحِقتَ بالإرادة ها ظروف الأزمة تفرض

                                      

هل هذه و يطبق؟، يطبق قانون العقود؟ وعلى أيها لاعلى أي علاقة  :نتساءل فيها عياتخاصة ونحن نصادف وض  -1
انظر زمام جمعة،المرجع  ".؟، هل يرتب إلتزاما تعاقديا؟ أم أن هناك إلتزاما خارج العقد؟ لا المعاملة تشكل عقدا أم

 ومابعدها. 56السابق،ص

وكذلك مفهوم النظام العام الحمائي الذي وجد أساسه،  ،لصالح المدين الشكبالنسبة لآلية تفسير كذلك مثلما هو الشأن   -2
 .60انظر زمام جمعة،المرجع نفسه،ص .وأهدافه وأحكامه من التقدير الذاتي

في فرنسا فرضته أزمة الإسكان التى سببتها الحرب العالمية الأخيرة، وبعد فترة ظهر  "فالتشريع الخاص بإيجار المساكن -3

إتجاه آخر يؤيد العودة إلى الشريعة العامة المتحررة بعد أن تغيرت الأفكار السياسية السائدة، وظهرت تنظيمات أخرى آمرة 

 .161 ص 156لتزامات،المرجع السابق،فقرة . و جاستان،الإ156لإيجار المساكن". انظر علي فيلالي،المرجع السابق،ص
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    التشريعات  لِ ة إختفائه، حتى في ظِ ا إلى درجدً بَ ل أَ صِ د لم يَ اجع العقإن ترإضافة إلى ذلك ف   

  حتى ولو كان مفهوم  ،فكرة العقدذه التشريعات عرفت ه العقد؛ حيث ايةِ نهَ ا بِ وهَ عُ اضِ أ وَ نبَ التي تَ 

والواقع أن روح العصر الذي ا عن غيرها من التشريعات الأخرى، فً ختلِ هذه الفكرة بالنسبة لها مُ 

 من القيود. مزيد  ة الدائمة بِ طالبَ فيه لا تجعلنا نتوقع نهاية العقد، ولا حتى المُ  نعيش

بالإجماع،  ىَ حظَ القانون لا تَ  دائرةأن يختفي من  كُ وشِ ل ويُ حِ ضمَ يَ  دأَ فالنظرة التي ترى أن العقد بَ    

لقانون  ابةً ستجَ طوره إِ وكان تَ  ،ل بل تطورحِ ضمَ اح من يتفاءل ويقول: أن العقد لم يَ رَ فمن الشُ 

د أداة للتعاون قهو قانون تطويع النظم القانونية لظروف الحياة المتوازنة، فالع ،سوسيولوجي

  .1للثقة المتبادلة بين الطرفين" تاجٌ ونِ  ،الصادق

فيها، ذلك أن من أسبابها  الغٌ بَ فيها العقد هي أزمة مُ  دُ وجَ أن الأزمة التي يُ ب القول أدى هذا الطرح إلى

أنذه إتسذع راجع في بعض الميادين، فَصحِيحٌ كذذلك ظروفا عارضة؛ ولئن كان صحيحا أن العقد قد ت

على ما كانت مذن قبذل، ومذن  ،اد عدد العقود فيتجلى في إزديمهِ كَ  أما إتساعه في؛ هِ فِ يْ وفي كَ  هِ مِ في كَ 

 .2ن فيه من قبلكُ حيث زادت إلتزامات لم تَ  ،ملزِ حيث الكيف فيتمثل في إتساع مضمونه المُ 

   زُ يِ يمُو عطبَ على عنصر الثبات فيه؛ فما يَ  رؤشِ تجاوز الإرادة كمعيار للعقد، ومُ  نُ مكِ لا يُ هنا    

     في مصدر  عن البحث ل  عزَ بمَ  ،فدور الإرادة أساسي في ذلك ،إيرامه وآثارهالعقد هو طريقة 

  .3لهالقوة الملزمة 

واضمحلال  تدهور العقدي عنِ تَ لا الارادة  هاات التي عرفتبَ لُ قَ التَ ن التوصل إلى أ نُ مكِ مما سبق يُ    

النظام  اعدتقوم بين قوإلى علاقة التدرج التي يجب أن التمايز  اذهأهميته، بل يعود السبب في 

ً يَ إالقانوني، فالتشريع ب العقد بحسبانه مصدراً للحقوق الشخصية، على و لُ عْ عتباره قانوناً موضوعيا

 التدرج. مِ لَ ولهذا فالعقد يتقيد بالتشريع الذي يتقدمه في سُ 

 الملزمةبالغ الأهمية للعلاقات  ابإعتباره مصدر ،ويستمر في جميع الأنظمة العقد ىسيبق لأجل ذلك

 .4عليه أر التى تطريُ غَ ل والتَ وُ حَ حتمالات التَ إرغم  ،الأفراد بين

                                      

Voir MESTRE (Jacques), l'evolution du contrat en droit privé fracais, in l'évolution-1 

contemporaine, p162-163.                                                                                                                          

 .285-284كالإلتزام بالسلامة، والإعلام...الخ ذلك. انظر عبد الحي حجازي،المرجع نفسه،ص -2

التشريعات التى أخذت بهذا التوجه، ومن ذلك القانون حيث يستشهد ببعض  ،120انظر سامي بديع منصور،المرجع السابق،ص -3
" أن رضا المتعاقدين هو الصلب والركن لكل عقد أو اتفاق على وجه أعم"، منه على أن مدني  176تنص المادة المدني العراقي، إذ 

    لمدني الترجيح لعنصر الثبات المشرع اللبناني في قانون الموجبات والعقود، والمشرع الفرنسى في القانون ا هوجُ تَ يتضح من كما 
         في العقود إعمالا لمبدأ سلطان الإرادة كقاعدة عامة ومبدأ، ورفضه لعامل التغير كمؤثر في العقد؛ مما يطرح التساؤل حول 

 دور القضاء في ذلك.
 .202-197رجع السابق،صالمعشماوي،أيمن ابراهيم الانظر  -4
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 الإرادة حرية ومسؤولية: اثاني

ن الإفراط في التدخل والإسراف يللسباق المتواصل بلا نهاية ب د  بعض في وضع حَ ال لُ مَ ايَ    

     والتى أثريت بالفعل –توسيع وتجديد النظرية العامة للعقد عن طريق  ،في الحرية

لمتعاقدين  لرَ وفِ من شأنه أن يُ  ،للعقد اجديد وتحليلا اوقدم هؤلاء تصور -بمبادئ وقواعد جديدة

أبعد من ذلك عما يقع منهم، وم هِ تِ ائلسَ مُ بالمقابل و ،تسمح لهم بإستعمال حريتهم ،بيئة مناسبة

عارضة بين الطرفين؛ ولكن على على أنه تعبير عن مصالح متالعقد  ىإل رَ نظَ أن لا يُ يجب 

 .1أنه إتحاد بين المصالح

 حُ فسَ ا متزايدا لشروط التوافق الذاتى في العقد، والتى تَ موً نُ  دُ شهَ لى اليوم يَ مَ الواقع العَ ف   

وتدعوهم  ،حول مضمون إتفاقاتهم الأطراف لإعادة التفاوض مرة أخرى المجال بدورها أمام

     وذلك من أجل ، بمساعدة شخص آخر من الغير، قتضاءإلى التعاون فيما بينهم عند الإ

م للطرفين، لزِ لتزام بالتعاون والمُ وهكذا يتجسد عند تنفيذ العقد هذا الإاره؛ بقاء العقد واستمر

    بهدف صرف نظر المتعاقدين  ،عنه شروط التوفيق والتسوية الودية المتكررةرُ عبِ والذي تُ 

   حتى ولو  ،ح بتدخل طرف ثالث أجنبي عن العقدسمَ يُ  وعليه فلا ،القضاء ىعن اللجوء إل

 .نفسه كان القاضي

جانبا  هُ دُ فقِ ؛ ويُ د، الذي هـو أداة لتنظيم العلاقاتالأمن القانوني للعق مَ هدِ نه أن يَ لأن ذلك من شأ

ن الناحية الاجتماعية ل مظَ " العقد يَ  : في هذا الصدد"كاربونيه"  وكتب، 2كبيرا من فاعليته

 .إرتباطا عملا من أعمال النية، وعمل من أعمال الثقة"

العقد أداة للتعاون المتبادل على النحو  حَ صبِ لن يُ مع هذا القدر من التفاءل يمُكِنُ القول أنه    

 ر النظرة التقليدية للعقد، ويتفاءليُ غَ أدى إلى تَ  امستمر االسابق مرة واحدة، إلا أن هناك تطور

"MESTRE"  3ةطوَ خُ  وىَ د هناك سِ عُ لم يَ  التعاونلى إ الثقةفمن. 

                                      

1-CABRILLAC M, Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de la 

pratique commerciale, Mélanges Marty, 1978, pp 235-245.   

 . إشارة إلى:168جع السابق،صلمرا أيمن ابراهيم العشماوي،انظر  -2

 -FOUCHARD(ph),L'adaptation des contrats a la conjoncture économique, Rev,arb.1979, p74.  

 لى:إشارة إ 168المرجع نفسه،ص -3
‐ Mestre (J), l’évolution contemporaine du droit des contrat. Journée‐savatier. P.U.F.1985.p 45. 

-CARBONNIER(J),Flexible droit,5 édition ,1983,p259.                                                                
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   التدخل أو التوجيهمن التوازن بين  وع  نَ يجادِ إِ  ةُ رَ روُ هو ضَ  رغوب فيهطلوب والمفالم   

   وهو  ،ومبادئ يم  الإستمرار دون قِ  هُ نُ مكِ ، فالمجتمع لا يُ الإفراط في الحريةوبين فى العقود 

 بُ جِ التى يُ  ،وراتحظُ من خلال تحديد النواهي والمَ  ، وذلكهينُ أمِ تَ  ما يقع على عاتق الدولة

 .اهَ انِ تيَ عدم إِ راعاتها، وضرورة الإلتزام بمُ 

  ئ نشِ لها أن تُ  قُ حِ في تكوين العقود، فإذا كان لا يَ  ذلك يجب أن يكون للإرادة دورل   

في حدود ئ علاقات نشِ ب ولا رقابة؛ فإنه يحق لها على الأقل أن تُ قِ عَ علاقات قانونية بلا مُ 

 امً هِ مُ  ادور بُ لعَ الذي يَ  -التعاون ما بين القانون  ةُ مرَ القانون، فالتصرف القانوني هو ثَ 

 . 1، و الارادة الفردية-ايسيً ئِ ورَ 

 في التصرفاتالإرادة ذ بسلطان خَ ؤيُ فَ الأمور في نصابها الصحيح، عُ ضَ ل يَ عتدِ الأخذ بمبدأ مُ  بُ توجَ فيَ 

لأن الإفراط والمبالغة في أي توََجُه أمَرٌ غير مَمدوُُح، ، 2مع السماح بتقييدها بقيود ،القانونية

ور تُ : " القليل من الحرية يؤدي إلى الفُ  "براتر أندرسل"ي يقول الفيلسوف البريطانوفي هذا 

 .3ب الفوضى والإضطراب"بِ سَ ود، والكثير منها يُ كُ والرُ 

     دِ الحَ  ىص منه إلقَ نتَ سلطان الإرادة موقف الإعتدال، فلا يُ دأ  من الوقوف من مبمَناصَ فلا    

في إنشاء ، لدرجة الإستبداد ىَ طغَيَ  هِ ركِ تَ  ىَ في سلطان المشرع والقاضي، ولافنَ منه يَ  لُ جعَ الذي يَ 

ل خُ دَ تَ  بقَىَ لم يَ للمعطيات السابقة ومصالح الجماعة ومقتضيات العدالة،  اةِ راعَ دون مُ  ،التصرفات

 توسع  توفير السلع والخدمات في الاسواق، بلدِ جرَ ا على مُ رً صِ قتَ في العملية الاستهلاكية مُ  الدولة

تتعلق  ىم حاجاتهم إليه، وذلك بتحقيق مصالح أخراظُ عَ وتَ  ،مع إتساع حجم طبقة المستهلكين

 بشؤون العملية الإستهلاكية.

ا تهَ يَ يوِ منه حَ  دُ ستمِ ترتبط به وتَ  ،أن يكون للحرية هدف إجتماعيوالحال هكذا يجب  لذلك   

 ؛فئة على حساب الأكثرية واحتكار ،إلى إمتيازات ولِ للوصُ   داة  أَ  ردَ جَ وإنسانيتها، وأن لا تكون مُ 

 دةِ ف من حِ يخفإلا للت ،مثل هذه الأوضاع في نصوص متفرقة من القانونلاستحداث القانون ما و

 .4التقنينات اللاتينية يزُ مَ التي تُ  ،النزعة الفردية

                                      

  161-201ص أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،صانظر  -1

 تتعلق بالنظام العام والآداب العامة لتحقيق مصلحة عامة.  ىفالشكلية قيد يرد على مبدأ الرضائية، وهناك قيود أخر -2

 .71، صالسابق عد عبد الله، المرجمحمد صديق محمو. 150سابق،صالمرجع ال،انظر حسن علي الذنون -3

 .93ع السابق،صعبد الرزاق السنهوري،الوسيط،المرجانظر  -4
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بالتدخل الإيجابي للمشرع، والذي يتحقق بإيجاد قواعد قانونية تضمن شفافية  ىَ سمَ هذا ما يُ    

ه، بطِ السوق وضَ  يهِ وجِ لتَ  ،العمليات في السوق، وإصباغ العنصر الآمر على هذه القواعد

التي معلومات البيانات والبهدف وضع  ،المنتج المحترفعاتق تزامات على لفتوضع الإ

 من الإختيار الأفضل. لكى يتمكن ،يحتاجها المستهلك

    الإرادة، بل قد يكون هذا التدخل           فرض القيود علىإلى المشرع هذا ما دعَىَ ودفع ب   

   إذ على الدولة أن تتدخل  اقتصاد السوق،حرية وفي ظل نظام  في بعض الأحيان أمَرًا لازِمًا

     والواقع أن تدخل الدولة تم بين الأفراد، التي تة المنافس وبُ شُ تَ ي قد تال تاالإنحراف رقابةل

في الحياة فقد أظهرت الإضطرابات التي حدثت  ،ليس بالأمر المَذمُومِ والمُنتقََداليوم 

، وبصفة يالاقتصادالجانب الدولة في   أكبر منل  دخُ تَ  الحاجة إلى ،لدانالبُ  مِ عظَ الاقتصادية لمُ 

 .1ي فترات الأزماتخاصة ف

 ،رات السياسية والاقتصاديةيتغَ في ضوء المُ  ،ةلَ تكامِ هي الوصول إلى نظرية مُ  ةودَ نشُ فالغاية المَ 

المتعددة والمتنوعة مجال  ات بخدماتهانترنالأ تدخل ماخصوصا بعدو وحتى الاجتماعية،

 بالتجارة الإلكترونية، والتي وفرت سوقا إلكترونيا ىَ سمَ في إطار ما يُ  ،الأعمال التجاريةممارسة 

زيادة التعاقدات مما يبين أهمية تنظيم ومراجعة الكثير من الأثار  أدى إلى ،عاواسإفتراضيا 

 الناجمة عن مبدأ سلطان الإرادة. 

، وبنظرة تفائلية يمكن القول أن العقد فقد الكثير من ةعلى الرغم من كل المعطيات السابق   

سكه المنطقي وهذا أمر صحيح، إلا أنه قد تغلب بقوة على مخاطر التفكك والإنهيار، ولم تما

 .2آفاقا جديدة كانت بعيدة المنال لغَ وبَ  ،إزدهارا كبيرا دَ هِ يقتصر الأمر على ذلك بل شَ 

                                      

وتدخل المشرع         ،ا من المنظومة القانونية التي إنتهجت نظام اقتصاد السوقمً هِ أصبحت تشريعات حماية المستهلك جزءا مُ "  -1

 أمرا ضروريا في إجراء الموازنة بين حقوق والتزامات أطراف العلاقة القانونية. ىَ بقفي توجيه الإقتصاد يَ 
تساعد المستهلك على إجراء المقارنة الحقيقية بين أسعار البضائع  ،منتجاتهمعلى بيانات ضرورية واجب وضع بالمنتجين  ل  مِ ح  في  

 .المتماثلة، وذلك تطبيقا لقواعد قانونية تفرض عليهم هذا الإلتزام..

من بينها حماية المستهلك، لأن ذلك من أهداف أية تنمية اقتصادية، حيث لم يعد بالضرورة في نظام اقتصاد  ،توافر أمور أساسية فيجب

 عمحمد صديق محمد عبد الله، المرجانظر  وترك الأمر للمنافسة بين المعنيين". ،السوق عدم التدخل في الشؤون الاقتصادية بشكل مطلق
 .207-205السابق،ص

 ،" أن العقد فى النهاية أداة للتعاون الصادق بين الطرفين، وهو ما يظهر أثره ولو جزئيا على واضعى القانون الفرنسيديموجكتب " -2

 سواء على مستوى مرحلة المفاوضات أو على مستوى تنفيذ العقد.  ،حيث تغيرت ولو قليلا الأبعاد الخاصة به

   وأقتحم  ،اب؛ بل أكثر من ذلك فقد شهد إزدهارا جديداع  ا على ما واجهه من صِ ب  تغلِ المنوطة به م   فقد إستمر العقد في أداء الأدوار

من ابراهيم العشماوي،            أيانظر إرتضاء الأفراد له. معيار إجتماعى على الرغم من  مجالات عديدة لم تكن من قبل، فالعقد

 .163-08المرجع السابق،ص ص



  

223 

 

 قيمة اقتصادية واجتماعية العقدالثاني:  مطلبال

  ،جديد للعقدنحو مفهوم أو التوجه  ،العقدعن أزمة في الوقت الراهـن الحديث  ةكثرمع    

 نستطيعلا  مزاياأهمية ولما له من  ،عن بقاء العقد وأستمرارهبالمقابل يمكن الحديث أيضا 

 ،غنى عنها وخاصة إذا تم تنظيمه بعنايةلا  التي ،ضروريةال تاودالأ فهو منإنكارها، 

 .)الفرع الأول( حقق المقصود منهتنظيما ي

ز أفكار جديدة تتعلق بالنظام التعاقدي الجماعي، والإتجاه نحو إضفاء الطابع ما أدى إلى برو

  .(ثانيالفرع ال) دوأو السمة الإجتماعية على العق

  قيمة الإقتصاديةالعقد : الفرع الأول

   فيها المشرع للعقد  رُ نظُ والتي كان يَ ، النظرة التقليدية زِ اوُ جَ تَ  إلى نزعة الحديثةتتجه ال  

والذين يلتزمون بتنفيذه، فالتوجه  ،أي من وجهة نظر الأشخاص الذين أبرموه ذاتية، ةً ظرَ نَ

 .أولا(رة )عتبَ اقتصادية مُ  يم  لى تحقيق قِ إفي هذا الباب  طمحُ يَ  )الجديد( الإرادى

         تتمتع والتي  ،رادتينالإ توافقبصفة أساسية على القائم  يقداعتال المفهوم تغير قدلف

      إليه من  رَ ظِ نُ وإن  ،ل  قِ ستَ مُ  كل  شَ بِ  طَ بِ ا بالحرية المطلقة والمتطرفة، بل ضُ مَ نهُ مِ  لٌ كُ 

 .(ثانيا)الزاوية الفردية 

 لثروات وآلية النشاط الإقتصادي االعقد أداة تداول  أولا:

على الرغم من الجدل الشديد والشكوك الدائرة حول بقاء وفاعلية النظرية العامة للعقد،    

  ؛ ما أدى إلى الحديث 1طَوِى على مزايا عديدة تبُرِرُ بقاءها، وضرورة التمَسُكِ بهاتبقىَ تنَ

عن ما عُرِفَ " بالإزدهار الحديث للمفهوم العقدي"، أو عن " الإزدهار الجديد للمفهوم 

 . 2"فاسير" و"جوسرانالعقدي"، وفقاً لتعَبِيرِ كُلاً من "

  من الناحية العملية -1

يكون الأداة الوحيدة لتداول الثروات، وأحد الآليات الرئيسية للنشاط الاقتصادي، العقد يكاد    

ويؤكد الواقع العملي أن ما ينشئه العقد بمفرده من التزامات يفوق بكثير ما تنشئه مصادر 

 مجتمعة. ىالإلتزام الأخر

                                      

  60-56المرجع السابق،صانظر علي فيلالي،نظرية العقد، -1

 وما بعدها. 141 صالسابق، عالمرجانظر عبد الفتاح عبد الباقي، -2
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بأقصى درجة وف بالتكيعموما هذه الأداة للأفراد، ولفاعلي الحياة الاقتصادية  حُ سمَ كما تَ    

      من الفاعلية مع الحاجات والضرورات المتغيرة دوما، ويكفي أن ننظر في هذا الصدد 

تتلائم لِكَي إلى العقود التي يفرزها عالم الأعمال والتجارة، والتي تعَُدلُ بطريقة مبتكرة 

 بطريقة فعالة قدر الإمكان مع ضرورات الحياة الاقتصادية.

ض ذلك، رفُ ت إنتقادات تَ رزَ وإن بَ  ،للإلتزام العقدي ااسً سَ يت أَ قِ ن الإرادة بَ هو أ تٌ ابِ هو ثَ  مافم

المجتمع  ي عليهانِ نبَ التي يَ  سِ ا للأسُ عً بَ تِ قد تمََ  ذاَتِهِ، هذا المبدأ قييدِ في تَ الذي ظَهَرَ التدرج و

   فوق يتأثير الأسس الاجتماعية والاقتصادية على مبدأ الإرادة، فالسياسي والاقتصادي؛ 

    .1الأسسهذه  تأثير المبدأ على

  من الناحية النفسية أو التحليلية -2

      الطريق التعاقدي ينطوى على مزايا واضحة، فما يقبل به المرء طواعية واختيارا    

       ت تأثير الظروف الاقتصادية تغيرت وتحأكثر حرصا على احترامه وتنفيذه، كان 

ينظر إليه بإعتباره كيان مستقل ومنفصل عن الأشخاص الذين النظرة للعقد؛ حيث صار 

أبرموه؛ ما أدي الي ظهور التكتلات والمجموعات العقدية، والتي غيرت كثيرا من المفهوم 

  .2التقليدي لفكرة العقد

   ويستمر، رغم  مَهمَا يكَُن مستقبل الأنظمة السياسية والاجتماعية، فإن العقد سَيبقَىَ ف

  حَوُل والتغَيرُ التى يمُكِن أن تطرأ عليه، وحاصل القول أن العقد نظام فَذُ احتمالات التَ 

 .3وعملاق من أنظمة القانون؛ بل هو بَعْدَ القانون نفسه أهم الأنظمة التى تسَْتظِلُ بظله

بين الناس، وهو أكثر أنظمة والأعمال فالعقد يلعب الدور الأساسي الكبير في دنُيَا المال 

     ، ذلك أن الفرد مِنا فى حياته العادية يبُرِمُ في اليوم الواحد 4وعًا في حياتهمالقانون شُيُ 

 العديد من العقود مرات ومرات. 

                                      

 .93سامي بديع منصور،المرجع السابق،صانظر  -1

 .180انظر أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص -2

 . 183انظر محمد صديق محمد عبد الله، المرجع السابق،ص -3

تطبع الظروف الإقتصادية القانون بآثار بعيدة لايمكن إنكارها، بل إن الجزء الأكبر من القواعد القانونية إنما يتجه لإعطاء حلول  -4

في التعامل وما يولده من ورات الإستقرار عقود، وضرلمشاكل ذات طابع اقتصادي، كما أن ضرورات الإنتاج والتوزيع تقتضي إبرام ال

م  العاقد بتعاقده، وذلك سواء في القطاع الخاص أو في القطاع العام، وفي علاقات المشروعات  ثقة في نفوس المتعاقدين تقتضي أن ي لز 

التي يقوم اقتصادها على التأميم الشامل. العامة فيما بينها، ولذلك بقي هذا المبدأ)مبدأ الارادة( أساسيا في جميع النظم القانونية، حتى تلك 

 .106،المرجع السابق،صحازم الببلاويانظر 
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 رادي للعقودضبط المضمون الإ ثانيا:

توفير الحماية القانونية للمعاملات الذي يَعمَلُ على  ،العقد النظام القانوني الرئيسي برُ عتَ يُ    

 نُ ضمَ الحقوق ويَ  يِ مِ حْ يَ  ،مليِ وني سَ انُ قَ  ام  ظَ نِ  عِ وضْ ولذلك فإن الدولة تتدخل لِ وحسن استقرارها، 

 إقامة نظام قضائي فعال.بويتجسد هذا الهدف على الوجه المأمول العقود، 

 لَ حَ كان هذا الأمر مَ قد و، ة من العقودفَ ألوُ غير مَ ين الإنتشار الواسع لنماذج جديدة بَ يُ  الواقعف

 طَرح  يَدوُرُ حول "تراجع أم إزدهار"قَ فْ كبيرين، وذلك وِ  د  رَ وَ  خذ  أَ 
أن  علىاستقر الحال و ؛1

 .الإرادةسلطان  اةُ عَ ، ولو بغير الصورة التي دعى إليها دُ إزدهار للمفهوم العقديإلى  ذلك أدى

 لٌ مَ أن العقد عَ في الأول ، يتمثل الجانب 2على جانبين زُ كِ رتَ يَ المفهوم الصحيح لفكرة العقد ف   

    ات إستثناءعلى الرغم من وجود  ؛قانوني إرادي، والإرادة هي التي تظهر عند إنشاءه

كفي الإرادة ذاتها، فلا ت ،كذلك ضرورة وجود سبب مشروع للتصرف ،خذ بعين الإعتبارؤت

 على مراعاة مقتضات العدالة وحسن النية...رادة كما تتوقف الإ

رادة نتائج قانونية ية، ولذلك قد تكون للتعبير عن الإاجتماعأما الجانب الثاني فالعقد واقعة 

ي الحقيقي، فيلتزم المتعاقد بالعقد واه الذاتحتَ بصرف النظر عن مُ  ،ضوعيةبوصفه واقعة مو

 .عنها برَ أنه عَ  دِ جرَ لمُ بالرغم من أن إرادته معيبة 

  الإحتجاج به في مواجهة الغير،  نُ مكِ كما أن العقد بوصفه واقعة اجتماعية موضوعية يُ    

       وهكذا يصبح القانون أداة رئيسية  يرتب أثار إلا بالنسبة لعاقديه، مع أن الأصل أن لا

فالعقد هو الوسيلة القانونية الأساسية التي تقوم عليها كل النشاطات ة، في الإدارة الاقتصادي

ات مدفوعة بتحقيق المصلحة الاقتصادية حيث يسود نظام السوق، وحيث تباشر النشاط

يم حماية وتنظعن طريق العقد من ناحية، وعن طريق قانون هذا وهو يقوم بدوره ؛ 3الخاصة

     .4الحقوق المالية من ناحية أخرى

                                      

فازدهر بذلك العقد بشكل واضح وبصفة خاصة فى القانون المدني، والذي تميز بنزعة استقلالية أستخدم فيها الفن القانوني والصياغة  -1

   تبرير بعضها الآخر، كالإلتزام بالسلامة الذي استخلصه القضاء في كثير العقدية شيئا فشيئا من أجل التعبير عن بعض الإلتزامات أو 

 .189-184من العقود، مع الإنتشار الواسع لعقود التأمين والنقل والإستهلاك. انظر أيمن ابراهيم العشماوي، المرجع السابق،ص ص

 .256-255السابق،ص عانظر محمد صديق محمد عبد الله، المرج -2

قاد بان هذه الوحدات وهي في سبيلها لتحقيق صالحها الخاص تحقق في نفس الوقت المصلحة العامة، كما يتحقق التوازن يسود الاعت -3

 .107انظر حازم الببلاوي،المرجع السابق،صمن خلال جهاز السوق. 

 . 117انظر محمد وحيد الدين سوار،الإتجاهات العامة في القانون المدني،المرجع السابق،ص -4
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   التوازن  ضرورة بُ جَ توَ يَ  تعاقديةإلى موضوعية الإرادة ال لَ صِ ي نَكَ خلص مما سبق أنه لِ ستَ يُ    

 أدنى  د  ه الإستمرار دون حَ نُ مكِ فالمجتمع لا يُ الإفراط في الحرية، وبين  التوجيهالتدخل أو بين ما 

ا هَ اعاتِ رَ والعمل على مُ ،على عاتق الدولة تحديد النواهي والمحضورات عُ قَ يَ  هنامن القيم والمبادئ، و

 ها.تِ اوزَ جَ مُ  م، وعدوضرورة الإلتزام بها

ط فرِ في التدخل المُ الحل لا يكون بالمقابل فإنه عندما يتعلق الأمر بتنظيم العلاقات الإقتصادية فإن 

ات ضيَ قتَ وبالحدود التي تتطلبها مُ  ،وازنتَ في هذه العلاقات، وإنما بالتدخل المُ  مشرعمن جانب ال

 الحاجة الإجتماعية. 

      ،سلطان الإرادة والحرية الفردية الخالصة فكرةالإفراط في يقوم على الذي المعيار الذاتي إن    

يهدف لأنه يئ الكثير من التطرف الش فيه امعياريعُدَُ ، -القصد والنية ترَفعَُ من شَأنِ وهي عوامل -

 .1جتماعيةالحقيقة الإإلى إلى الوصول إلى الحقيقة الذاتية للسلوك محل التقويم لا 

 للإلتزاماتأن القانون هو المصدر الحقيقي و ،الإرادةمبدأ سلطان بخلاف القول  تبرعي بالمقابل

  ،لتطبيق القانون على العلاقة بين الأفراد شرط فقطالتعاقدية، وأن إتفاق إرادة المتعاقدين هو 

إهدارا لأحد المبادئ الراسخة في نظرية العقد أو  د، يعوتحديد مضمون حقوق كل طرف والتزاماته

 .انون العقودوفق ما يصُطَلحُ عليه حديثا بق

من الأهمية بمكان الإستناد إلى مرجعية أساسية تقوم عليها فكرة تجديد نظرية العقد، والتي ف   

تنامي العقود ف ،هانر ناتج عن إستقلال الإرادة وسلطاتتعلق بفكرة إستقلالية قانون العقود كأث

وأولوياتها  ودمصادر العقالأمر الذي أثر على  والمغالاة في تقديس الإرادة، بيتناس وتطورها لا

  .2تأصبح إطارا جد ثري للعديد من الإلتزاما للسعر راديفالتحديد الإنف وأهدافها،

 ةغير المتكافئة أو علاقة التبعي اتعلى حاله، لأنها إقتحمت إطار العلاقالأمر لم يبق  كما

، حماية أحد اشرةوتلتها مب ،قواعد أخرى تتعلق بحرية الأسعار وغيرها، لتخرج الإقتصادية....

      أو الإلمام بحالة  ،ر الممارسات غير النزيهة للتجارةمن أي تعسف إرادي في إطا المتعاقدين

 .3قتصاديالتي تؤثر على التوازن الإ تثنائيةمن الحالات الإس

                                      

 .168ر منذر الشاوي،المرجع السابق،صانظ -1

، ، المنبثقة عن قانون العقود، وتقدير حرية التعاقد إزاءها بشأن الإتفاق عليهعقد البيع تقدير الثمن فيكما هو الشأن بالنسبة لقاعدة  -2

 مدني. 357-356. انظر المواد لمتداول والمتعامل بهيتم تجنب خطر البطلان عن طريق اللجوء إلى السعر اكما 

انظر زمام  .في مجال الصفقات )القانون العام( للعقود العامة لو بالنسبةلة إعادة التفاوض على السعر، وكما هو الحال في مسأ -3
والمعدل  03-03، والقانون على الممارسات التجارية ةالمتعلق بالقواعد المطبق 02-04نالقانو. إشارة إلى 61جمعة،المرجع السابق،ص

 منه. 12،11،7،6،4، لاسيما المواد المتعلق بالمنافسة 12-08قانون الب
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 للعقدالإجتماعية  ةَ مَ السِ : الفرع الثاني

منهما  لٌ كُ تتمتع  - بصفة أساسية على أنه اتفاق بين إرادتين قوُمُ يَ ذلك الكيان الذي العقد  لظَ لم يَ    

الزاوية  فيه إلى رُ نظَ يُ  ،ل  قِ ستَ مُ  كل  شَ بِ  طَ بِ بل ضُ  -في بعض الأحيان  المتطرفةحتى بالحرية المطلقة و

  .)أولا( الاجتماعية السمةمع بالتوازي الفردية 

 المبادئمن  لٌ جعُ يَ  ،إجتماعي ل  مَ ل العقد إلى عَ وُ حَ مظاهر سلطان الإرادة، إلاَ أن تَ  قاءِ بَ  فبالرغم من

  .)ثانيا( من قبل تفَ رِ ة التي عُ دَ بالحِ  اهَ الأخذ بِ  دمُ عَ  ينُ تعَ ويَ  ،وصالحة غير ملائمةالتي قام عليها 

 يم التعاقد الجماعظُ لا: نُ أو

     يتمثل في تدخل المشرع الذي دعََى إليه أنصار التدخل في المجال التعاقدي كان الحل  ذاإ   

 فإنه، - تفرضه عليه الضرورات في كثيرمن الأحيان اقد يكون واجب والذي -في ميدان العقود

حتى  ،لتنظيم المعاملات وإقامة التوازن ،ينبالقدر وبالشكل اللازميتدخل أن ذلك ك عليه يجب

  بالحدود المعقولة النافعة لهم جميعا، دون و ،محتفظين بحريتهم في التعاقديظل الأفراد 

 أن يستغل بعضهم بعضا.

الإتجاه نحو ومن ثم تعلق بالنظام التعاقدي الجماعي، ت التيفكار الأأدى إلى بروز الأمر الذي 

عليه  تردلم يعد مطلقا بل وسلطان الإرادة ، ف1إضفاء الطابع أو السمة الإجتماعية على العقد

 .قيود لا بد من الوقوف عليها، لكي يتضح المدى الحقيقي للدور الذي تقوم به الإرادة

لزاما على المشرع معالجة القصور الذي أفرزه الواقع في البناء القانوني للعقد،  لذلك كان   

ي تضمنت حماية المستهلك التكتلك المتعلقة ب ،ر قوانيناصدإ وهو ما أبان عنه من خلال

خَولَ بموجبها المشرع قلال الإرادة، فتضمنت أحكاما دأ إستعُدتَ ثورة على مب أحكام

 للمستهلك حق الرجوع عن التعاقد.

فالغرض العام على سبيل المثال هو حماية المستهلكين من تجاوزات أو استغلال القوى    

   الخاصة الاقتصادية المختلفة؛ إلا أنه قد يؤدي ذلك إلى حرمان المستهلك بهذه النصوص 

 .2من ميزة الحماية التي توفرها له القواعد العامة، والمقررة في نظرية الإلتزام بوجه عام

                                      

 .02-10المرجع السابق،ص انظر فاطمة نساخ،، -1

 .-212210السابق،ص عالمرجانظر أيمن ابراهيم العشماوي، -2
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ه وسياسة التدخل من جانب الدولة يؤدي إلى بعض النتائج وجَ نظام الاقتصاد المُ إن    

الإفراط في حماية يؤدي  ، حيث1ز عن تحقيق الأغراض التي نشأ من أجلهاجِ عَ كما الفاسدة، 

ضد مصلحة المستفيدين المباشرين من هذه الحماية،  ،أحيانا إلى نتائج عكسية تبعض الفئا

 .غير مرغوب فيهاوغالبا ما تتولد عنه نتائج 

   مار الإيجاري؛ والإسراف في حمايةمن الإستث فُ ضعِ فالإسراف في حماية المستأجرين يُ 

   ويتحول الأمر ،ة البطالةدَ من تشغيل هذه الفئة، وبذلك تزداد حِ  فُ ضعِ فئة من العمال قد يُ 

 ل العَمَلَ على إسعادهم. مَ إلى درجة الإضرار بهؤلاء الذين أراد قانون العَ 

فالتدخل التشريعي لإسباغ الحماية على بعض أطراف التعاقد لا يحقق المقصود منه، وإنما    

 من تجاوز نفسنا أمام أخذ ورد، فالطرح ينتقل وهنا نجد أ، 2يؤدي إلى عكس هذا المقصود

إلى رؤية مادية للإنسان والمجتمع؛ فمسألة تنظيم العلاقات  يستند، فالتحليل إلى تجاوز آخر

 .الرخاء والرواج الاقتصادي" الإقتصادية "

إذا كان هدفه فرض منطق آخر أو مصلحة  ،ضرورى فى التدخل ىإلا أن دور الدولة يبق

  .3المصلحة الاقتصادية دِ جرَ نزلة من مُ اما وأرفع مأعلى مق ،عامة

وهو طرح يبدو  لحَلِ الإشكالات المطروحة تفَُضِل بعض التشريعات وجود قوانين خاصة،   

فكان من الأفضل سَدُ ثغرات القانون الأول)النظرية العامة(، وتدعيمه كي يكون ، غير سليم

 .4بدلا من تجاوز القانون بمثل هكذا قوانين قادرا على مواجهة التغيرات الجديدة

التى تهدف إلى إحداث تغيير جوهري  -ما سبق فى دائرة الأمانىإلا أن الواقع الحالي يبقي 

، فما زالت النظرية العامة للعقد جامدة كما هي، -في فكرة العقد دون أن تدخل دائرة التنفيذ

 . 5وبعيدة تماما عن روح العصر الذى نعيش فيه

 

 

                                      

Terré (F), simler (ph), et lequette (y),op.Cit.p 35. -1  

 .86انظر محمد أحمـد سـراج،المرجع السابق،ص -2

 .160انظر أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،ص -3
4- CALAIS –AULOY(J), L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats, 

Rev.trim.dr civ.1994, p 239.                                                                                                                                     
 إشارة إلى:  .171نفسه، صعشماوي،المرجع انظر أيمن ابراهيم ال -5

Terré (F), simler (ph), et lequette (y),op.Cit.p36- 
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 جتماعية عتبارات الإرادي مع الإه الإجُ وَ ة التَ مَ لائَ ثانيا: مُ 

المفهوم مع  مَ ئَ لاتَ ه ولكن ،يختفي رادي في المجال التعاقدي لمهناك من يرى أن الدور الإ   

سلطان بدل إلى القول بموضوعية الإرادة  الموضوعي للقانون الحديث، ما أدى كذلك

ه للتنظيم عُ خضِ يُ  ،ايً سبِ مع إعطائه مفهوما نِ على الأساس الإرادي بذلك  افظُ يحَ رادة، فُ الإ

 .1الموضوعي القانوني

   النزعتين الفردية أو الجماعيةا من ي أيً بنِ به تَ  دُ قصَ لا يُ مجال هذا الفي  البحثإن    

، السواء دِ رد والجماعة على حَ ما بين حقوق الف للتوفيقبصورة مستقلة، بل هو البحث 

، دي والاجتماعيضرورة الجمع بين المذهبين الفرهو من خلال ما آلت إليه الأوضاع  فالواجب

الفرد وحريته، فيتحكم في توجهاته؛ إذ ينتهي المذهب الفردي إلى تقديس  ف  رِ تطَ مُ ا مَ ليهِ لأن كِ 

 .2اقتصادية واجتماعية ة  لبَ ا لهم من غَ مَ في آخرين لِ بذلك أفراد 

 إلى تحكملجماعة ومصلحتها، وهو ما يؤدي يس اتقد بمنطقه إلىالمذهب الإجتماعي بينما ينتهي 

 ،ما يقضي على الدافع الشخصي لديهمهدار مصالحهم، إالدولة واستبدادها بحريات الأفراد و

نظر الفقه الوضعي  جتماعيةالامذاهب هذه الوهكذا وعندما تغيرت هذه الظروف وظهرت 

 على المذهب السابق. دِ مرة أخرى إلى دورالإرادة من خلال الرَ 

بما يحقق التوازن بين طبيعة الإنسان  اهبأفكار المذإجابيات من أجل ذلك وجب الجمع بين    

          الوصول  حُ تيِ مما يُ لها من انتقادات،  هَ جِ نبُ ما وُ وبطبيعة الحال تجََ الفردية وطبيعته الاجتماعية، 

  إلى الموضوعية إتباعا لهذا المسلك المعتدل.

حقيقة على  همازيركتليرجع المذهبين الفردي والإجتماعي عن إدراك غاية القانون  لاَ كِ  زُ عجْ فَ 

  ح مصلحة جِ رَ قد يُ  عي القانون إلى تحقيق الغايات السابقةوأمام سَ ؛ الفرد أو المجتمعهي  واحدة

تحقيق  لا يمكن بحال من الأحوال إهدار حرية التعاقد، فإتجاه المشرع إلى إلا أنه ،على أخرى

 .3تدخل من المشرع قهُ رافِ يُ أن  دَ الخير العام لا بُ 

                                      

1-Ghestin (J),la notion de contrat,Dalloz,1990,P 48. 

نا. أحيا ىتغليب إحداهما على الأخرالمشرع )الدولة( بين التوفيق بين مصلحة الفرد والجماعة، وبين ودور تراوح مجال  -2

 .52-51صالمرجع السابق،أحمد عيسي،انظر
       جتماعي إ جانب إتجاه ىالغلو والإنحراف إل ىوورد في المذكرات الإيضاحية للقانون المدني الأردني أن: " القانون لم يجنح إل -3

 ."ىمذهب معين، بل وفق إلى حد بعيد بين حقوق الفرد وحقوق الجماعة، وجعل من العدالة والخير مذهبه الأسم ىأن ينحاز إل أو

 . 117-115، نقلا عن محمد وحيد الدين سوار،المرجع السابق، ص27،ص1المذكرات الإيضاحية للقانون المدني،ج
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لو أنها  كانت لتتناقض في نظرتها إلى الإرادة ودورها ماهذه الإتجاهات الفقهية المتناقضة إن    

فثبات  ،جتماعية المتعاقبةوقادرة على إستعاب المتغيرات الإ ،إستندت إلى أصول تشريعية ثابتة

وعليه فالإرادة القانونية ، من الأحوال مع مرونة التشريع وقابليته للتطور يتناقص بحال لا الأصول

 دَ بقاء الإرادة ضمن هذا الإطار لا بُ  يجب ألا تخرج عن هذا الإطار أو تتعارض معه، ومن أجل

 من ربطها بأصول ثابتة.

سلامي فالفقه الإ ،جمع بين الغايتينالذي  ،الدين الإسلامي رة فيذِ تج  هذه الأصول التي نجدها م     

التطور الاجتماعي، فلا مغالاة  اتتطلب  ع لم  تسِ ة ما ي  رون متوازنة فيها من الم   س  الفكرة على أس  يقيم 

 من شأنها.  صُ قَ نتَ وبالمقابل لا يُ  ،في إعطاء الإرادة كامل الحرية

أن هذا الفقه يستمد أحكامه من أصول ثابتة لا تتغير بتغيير  إلىيرجع ببساطة السبب في ذلك 

          عل  فِ  دِ رَ التي جاءت كنتيجة وَ و ،الزمان والمكان، على خلاف المذاهب الوضعية السابقة

 .1على ظروف مذاهب اجتماعية سادت في فترة زمنية معينة

لإرادة با فُ رِ عتَ يَ هو الذي في ذلك و ةَ ابَ رَ لا غَ و ،للإرادة دورها المتوازن منَحُ الفقه الاسلامي يَ ف   

    قوله تعالى إلى  دِ انَستِ يسُتدَلُ على ذلك بلإ ،من مصادر الإلتزام اويجعل منها مصدر، المنفردة

 .2﴾ يمٌ عِ زَ  هِ بِ  اْ نَ أَ وَ  ر  يعِ بَ  لُ مْ حِ  هِ بِ  ءَ آن جَ مَ لِ وَ  كِ لِ مَ لْ اَ  اعَ وَ صُ  دُ قِ فْ نَ واْ الُ قَ  ﴿: سورة يوسففي 

   وتنادى بها القوانين الوضعية  ،ر حرية التعاقد أداتها القانونيةبِ عتَ قتصادية التي تَ الحرية الإإن    

     ليس صحيحا القول بأن الإرادة الحرة للطرفين تؤدي و قد تؤدي إلى الإضطراب والفوضي،

 .إجتماعية أكثر نفعاقيام علاقات  إلىدائما 

      والتي قد لا تكون بالضرورة  ،احً بْ شطة الأكثر رِ ذلك أن الأفراد يتجهون طبيعيا نحو الأن

بالمقابل  ،قتصاديمحرك للنشاط الإالعامل الإنكار أن المصلحة الشخصية هي  عدم معالأكثر نفعا، 

فإن توجيه الإقتصاد في الوقت الحالي ضرورة حتمية لا يمكن الإستغناء عنها بحال من الأحوال، 

نطاق واسع،  علىأن يكون لها دور في إدارة الإقتصاد وتوجيهه  مُ تِ حَ لأن المفهوم الحديث للدولة يُ 

 .3وهو ما قد لا يتحقق إلا على حساب الحرية العقدية

                                      

 .164انظر محمد بني ياس،المرجع السابق،ص  -1

، ففي هذه الآية الكريمة تطبيق جاءت به القوانين الحديثة ومنها القانون المدني الجزائري، والمتمثلة في الوعد سورة يوسف 72الآية  -2

الإرادة المنفردة كمصدر للإلتزام في القانون الجزائري ،محمد تقيةانظر (.05/10مدني )الملغاة بموجب القانون  115بجائزة، المادة 

 .1992الديوان الوطني للأشغال التربوية،طبعة ،سلاميةوالشريعة الإ

   الإرادة المنفردة مصدر من مصادر الإلتزام، وبالأولى إعطاء الإرادة دورها وأهميتها في مجال العقود دون حاجة  -3
 .164-111ص محمد بني ياس،المرجع السابق،صانظر  .إلى بناء نظرية على أسس فلسفية أو اقتصادية أو اجتماعية
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إلى إستبعاد يهدف أنه لا  سلطان الإرادة، إلا ه لا يتم إلا على حسابوجَ مع أن الإقتصاد المُ ف   

    لا تتحول ، بحيث ولكن إلى توجيهها بطريقة سليمة ،الإرادة بوصفها عنصرا في العقود

 .تؤدي إلى الظلم أو التعسف ىإلى فوض

بداخلها الحدود التي تنشأ  مُ رسُ الإطار ويَ  عُ ضَ قيمة الإلتزام التعاقدي تأتي من القانون الذي يَ ف

ن في ذلك، القانوبل زاحمها  لوحيد في إنشاء العقد،العقود، وبذلك لم تعد الإرادة هي العنصر ا

وحسن  ،كإعتبارات العدالةا عناصر أخرى لا تقل عنها أهمية هَ ارِ وَ أن تقوم إلى جِ  دَ بُ  إذ لا

 أضحتوعليه ، مع ضرورة توافر عناصر الثبات والإستقرار والثقة النية والسلام الإجتماعي،

ومن ثم  ،جديدة موضوعيةعناصر بدلها تظهر و ،عناصرها الشخصيةتفقد بإستمرار  العقود

 . 1تقترب من فكرة النظم (العقود)صارت 

القانوني بوصفه عملا إراديا  تصرفمع إختلاف الفقهاء في التفرقة بين اليمكن القول أنه و   

م ظُ العقود ترتبط في وجودها بالنُ تبَقىََ ، تٌ حْ بَ  والواقعة القانونية التي هي أمر موضوعي

تاركة  ،والضرورات الإجتماعية المختلفة وتحددهاات عن الحاج رُ بِ عَ التي تُ  ،الإجتماعية

 .2أو كبيرة للحريةمساحة صغيرة 

 هذا ور المنهجي والموضوعي والشكلي، يُ غَذلك التَ  نُ يِ بَ تُ  رةَ اصِ عَ وضعية العقد المُ  ةسادر إن   

   ا للإلغاء والإنقلاب على الأوضاع القائمة، بقدر ما كان تجديدا لروح ييرً غَتَ  نْ كُ لم يَ الواقع 

أبرز  وأدخلها في تنافس قاعدي ،إمتد إلى الأحكام الكلاسيكية العلاقات التعاقدية، حتى أن أثرها

 .ار لدى المتعاقدين والغيريَ الخِ  ةَ نَكَ مَ 

ق لَ نطَ من مُ  ،ر للعقد في نطاقه الشخصيظَ نْ ، أصبح يُ اتهِ يَ عِ رجِ د مصادر هذا التنافس ومَ دُ عَ على تَ  لكن

، بدلا من إحتكار حصري (أصلا، مشرع، وقاضي متعاقدين) ة بالعقدنيقيام علاقة بين أطراف مع

د، تَ مْ مُ  ل  صْ أصبح هؤلاء في وَ ، حيث الثاني ستوىوترك الباقي في الم ،للمتعاقدين بالدرجة الأولى

 .3ولو إختلفت المعايير والوسائل ىتد، حلهدف واح ،فيه أدوار كل واحد منهاتتجانس 

                                      

  .248السابق،ص عانظر محمد صديق محمد عبد الله،المرج -1

 . 96اوي،المرجع السابق،صعشمانظر أيمـن ابراهيم ال -2

إستقرار قانون العقود، في جانب ثان، يمكن تصور ذلك الإتساع في  ذلكظهر ويمن القانوني للعقود، الغاية في ذلك تحقيق الأ -3

على ضوء تدخل عوامل جديدة، فالعقد ليس قانونا إراديا فقط، جاء بشكل مدني  106المادة  كم  الموضوعي والمنهجي الذي آل إليه ح  

لأنه يتعلق  ية،ض نفسه بشكل تجاوز" فئة الإلتزامات الأساسالقانونية( أكثر فأكثر هو ما راح يفر الإرادة) اما إقحم، وإنينونمشروع قا

، والإلتزام بالسرية، (القانون المدني ارخارج إط)نجده في الإلتزام بالضمان  مااة بشكل "خاص"، وهو ض  رت  هذه المرة بإلتزامات م  

 .65انظر زمام جمعة،المرجع السابق،ص .والإلتزام بالتوريد، وغيرها
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 إعادة بعث دور الإرادة ومظاهر  مقتضياتالمبحث الثاني: 

     سيما في ظل إقتصاد السوقلا  - جتماعيةفراد الاقتصادية والإحاجات الأأدى إزدياد وتعقد    

، العولمة مـن تحدياتما أفرزته إضافة إلى  وما أفرزته ثورة الاتصالات والتكنولوجيات الحديثة،

بعض الطابع التعاقدي لالإعتبار وبعث  إعادة إلى التوجه نحوفع إلى الد -وما صاحبها من آثار

 .)المطلب الأول( هذه المقتضياتو تناسبالتي ت لعلاقات القانونيةا

ى بعض طرأ عل ارً يثأن تَ أ دُ جِ نَ خرىالأ انينقوالبعض بالنظر في القانون المدني وحتى في ف   

يتبين من خلالها  ،ذلكمن  اصورفي هذا المطلب ونستعرض  ،لتطور والتجددابسبب أحكامها 

 .)المطلب الثاني( لإرادةدور اعادة الإعتبار للإمظاهر 

 للإرادة إعادة الإعتبارومبررات  مقتضيات :المطلب الأول

تطبيقات لا سيما بعد ظهور تكنولوجيا المعلومات، من خلال  ،السوق ىتحتكر الاقتصاديات الكبر   

   ،،واسذذترجاع بذذالطرق العلميذذة(تخزينالمعلومذذات )انتاج،صذذياغة والمعرفذذة العلميذذة والتقنيذذة فذذي معالجذذة 

 .الأول( لفرع)ا م التعاقد التقليديةظُ نُ بالضرورة على  إنعكسالذي  الأمر

بة، فمذن النزعذة لِ تقَ الاقتصادية المُ الاجتماعية ورة منها هي ترجمة للظواهر جوانب كبيفالقوانين في 

 .(ثانيال فرع)المن مستجدات ي نظام اقتصاد السوق، وما نجم عنه نِ بَ إلى تَ  جماعيةال

 الارادة مبدأ ارإستقر: الفرع الأول

أثر التوجه الاقتصادي على النظام القانوني سواء من حيث آليات التشريع أو مذن حيذث الغايذات،    

هذه المتغيرات النظذام  تدفعحيث ، )أولا(عكس بالضرورة على الإرادة القانونية إنوهو الأمر الذي 

 .)ثانيا( فرادالأ المجال أمام وتحرير برُُوزِ حرية المنافسة، خلال  من ،الفردية القانونيةالقانوني نحو 

  رادةالإت على إنعكاسات التحولا أولا:

دورهذا وأهميتهذا فذي الوقذت الحاضذر،  انُ بيَذالإرادة من أهم المصطلحات التي يجذب فهمهذا وتِ  إن   

قذد ف، ات وتحسذن وسذائل الإنتذاجزديذاد الطلذب علذى السذلع والخذدمإفالإنسان يعيش اليوم في عصذر 

ر على العقود بإعتبارها ثإنفجار ثورة علوم الإتصالات وتطور التكنولوجيا بالغ الأكان لجوانب من 

 فهي ،بالأمر السهلس على الإرادة إذ لم تعد حمايتها ر وأنعكوهو ما أث، فعالة للتعاملات المالية أداة

 .1السوق الإلكترونيةرواج من خلال  سيما ، لاتتعرض اليوم لمؤثرات كثيرة

                                      

 .420زمام جمعة،المرجع السابق،صانظر  -1
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في المجال التعاقدي، رادة فاعلة ومؤثرة تبقى الإالسابقة على الرغم من كل المؤثرات إلا أنه و   

   ا بلغت ذروته همَ " أنه لا يمكن للتطور القانوني مَ  : فريدة محمديستاذة الأ ىترهذا السياق وفي 

  .1التعاقد"مجال أن يؤدي إلى إلغاء دور الإرادة في 

      حُ لامِذذذمَ  لذذذتْ جَ ، فقذذذد تَ مُتقدمِذذذةمكانذذذة  الإرادة دورأخذذذذ السذذذوق  إقتصذذذادففذذذي ظذذذل توجهذذذات 

الإعتبذار     إعذادةكذذا و اد،فذرإرادة الألال إزالذة القيُذود المفروضذة علذى الفردية القانونية من خذ

إعتبذارات تحقيذق  وإعتبذارات العدالذة الإجتماعيذة  تكذريس عمبدأ العقد شذريعة المتعاقذدين، مذل

 الإستقرار القانوني.

ة عتبار لمكانإبما تعنيه من  رادىو التوجه الإمُ سُ النظام القانوني نحو دفعت بيرات تغَالمُ هذه ف   

في المجال العقدي، وعلى ذلك أصبحت الغاية من القانون هي حماية النشاط الفردي  الإرادة

 .2ستقرار الاقتصاديوتحقيق الإ

مشبعة بروح العدالة ومحاربة التعسف في إستعمال الحق،  جاءت حقيقةالإتجاهات الحديثة ف

طابع الخدمة الاجتماعة على طابع  وذلك بعد أن تغلب في الحق -ومساندة الطرف الضعيف...

 حماية الفرد إلىغاية القانون  تهدف بالمقابلو، - لتضامن الاجتماعيوساد مبدأ ا ،المنفعة الفردية

وما هذا إلا عودة إلى نظرة  وإعطاءه حريته في التمتع بحقوقه، وإجبار الغير على احترامها؛

 .وغير متطرفةة لطفَ مُ المذهب الفردي وإن كان بصورة 

الغرض ر بَ تَ عكما يُ ، 3الإمتداد القانوني لعقد الإيجار كإلغاء ،ةدَ في تطبيقات عِ ذلك  سلمُ يمكن تَ     

على استمراره ، ومن ثم الحرص التام من صور المحافظة عليهصورة  العقد تنفيذ وقفمن 

بغية تفادي اللجوء إلى نظام الفسخ، ذلك الجزاء الخطير الذي  ،واستقرار المعاملات بين طرفيه

    ذي يؤدي أو بغية تفادي اللجوء إلى نظام الإنفساخ ال ،4يؤدي إلى إفساد العلاقة بين المتعاقدان

      للقاضي من سلطة تقدرية هُ نحَ بما مَ  ، لهذا فقد تدخل القانونعلى العلاقة التعاقديةهو الآخر إلى القضاء 

 .5أجلا للوفاء في منح المدين

 

                                      

 .01،صالمرجع السابقمبدأ نسبية العقد،،فريدة محمديانظر  -1

 .145-126ياس،المرجع السابق،ص صانظر جميل محمد بني  -2

 " لا ينتقل الإيجار إلى الورثة..." 2007، والتي استحدثها المشرع مؤخرا بموجب تعديل سنة 02مكرر  469انظر المادة  -3

 .مدني 01فقرة  119انظر المادة  -4

 .مدني 02فقرة  119انظر المادة  -5
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 الحرية التعاقدية حقيقة قائمة  ثانيا:

الذي جاء ا يلهَ ثِ يختلف عن مَ قد حرية التعاقد لا تزال واقعا قائما بمدلولها ومفهوما الذي    

  ...قانون العملك في النصوص الخاصةحتى ، والمدنيالقانون  نِ عند سَ 

التي تعرضت فكثرة التعديات والتدخلات  ،حقيقة قائمةتبقى إلا أنها  حولها يلَ على الرغم مما قِ ف

مجال العقود عموما، وفي بعضها يتسائلون عن موقعها في  والتي جعلت الكثير ،الارادةلها 

بكونها التعبير الصادق  ،التشكيك في مدلولها دَ الأمر حَ إلى أن وصل ، مثلا العملتحديدا كعقد 

   .1الماضي مند نظريات جرَ عن إرادة أطرافها أم إرادة المشرع، لا تعدوا أن تكون اليوم مُ 

التعاقدي فيه مبالغة كبيرة وعدم إلمام بروح هذا التشريع، الإرادي في المجال فإلغاء البعد    

وفي اللحظة التي تلتزم يكون الإلتزام التعاقدي قد نشأ  ،الإلتزامفالإرادة تبقي فيه مصدر 

بعض عملية التوجيه التعاقدي للإرادة في ما و؛ النظرعن القيود ومصدرها القانونيبغض 

العقد، كما هذا نتيجة للعيوب التي إعترت المساواة الاقتصادية والاجتماعية في  لاد إوعقال

   . 2المجتمع اي عرفهتال ةوالاجتماعي ةالاقتصادي ات والتحولاتكانت نتيجة للتطور

)الطرف  وتطبيق الشرط الأصلح للعامل ،الأمر الذي أدى إلى بروز النظام العام الحمائي   

من حيث جواز لاسيما بشكل كبير من مفهوم الإذعان الاجتماعي،  فَ طَ الذي لَ  الضعيف(

 . هالإتفاق أصلح ل ا كان هذاقواعد الآمرة إذالاير غَ الإتفاق على ما يُ 

: أن في هذا القول شئ من المبالغة إذ لا يزال عبد الحي حجازيفي هذا الشأن الأستاذ يقول 

ا، فالعامل يستطيع أن للإرادة في عقد العمل الجماعي دور تؤديه، وإن كان دورا صغيرا جد

 .3العقد الجبري في ، وهذه الحرية الضئيلة لا توجدإذا لم يرد الخضوع لذلك العقد يترك العمل

التعـاقدية في تشريع الحرية حرية الإرادة أو أن  محمد عرفان الخطيب ستاذالأيرى كما 

 .4ة تبحث خصوصيتهاالعمـل حقيق

                                      

 271المرجع السابق،ص،عبد الحي حجازيانظر  -1

 .32محمد عرفان الخطيب،المرجع السابق،صانظر  -2

 .15هامش 271،صنفسهالمرجع ،عبد الحي حجازيانظر  -3

 .32،صنفسهمحمد عرفان الخطيب،المرجع انظر  -4
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      رمي تدة لا جَ ستَ قتصادية والاجتماعية المُ ل الاـالقيود السابقة والتي فرضتها العوامإن    

ا هَ فَ كيِ تَ من خلال  ،إلى صيانتها )تهدف( مُ روُ تَ  بقدر مافي الحقيقة إلى إهدار فعالية النظرية 

 .والتغيرات وملائمتها مع التقلبات

 - العربية التشريعاتوهذا حال جُل  -قانونا المدني في جوانب عِدةَ منه بها  نُ ديِ التي يَ  فالتبعية

 إلى الإقتصار على توجيهدي أ ما؛ اير واقع المجتمعسَ قانون لا يُ  منه لَ عَ جَ للقانون المدني الفرنسي 

 بدلا من العمل على إبراز واقع تشريعنا قضائية نحو العمل على تطبيقه لالجهود الفقهية وا

 .1من أجل تغييره نحو الأحسن

وعلى  ،والتي فرضت نفسها على المتعاقدين ،أدت هذه المعطيات والظروف الخارجيةلقد    

م كُ حَ من تَ  الخشية، فمكانة الإرادةدور و في نظرال عادةإالمشرع ومن خلاله القاضي إلى 

إقرار فكرة السلطة التقدرية المشرع عن ر إنصراف رِ بَ القاضي في مصير العقد لا يكفي ولا يُ 

 .2ما تهدف  إليه رسالة القضاءلتبعة، لأن رفع الظلم أسمى ل احمُ تَ مسألة للقاضي في تحديد 

جتماعية، فرضته التحولات الإقتصادية والإ في المجال التعاقدي رادةبعث دور الإإن    

، لذا ة اجتماعية تنشأ من واقع المجتمع وتنعكس عليهمَ والقانون كما سبق بيانه ظاهرة وسِ 

 .3وإن كانت صعبة التقبل ،وجب الإقرار بالمعطيات الجديدة

 ،طلاقهإعلى رادي ى التصور الإتبنَولا من كان يَ  ،من اليسير على واضعي القانون المدنيفليس 

إقتضتها  يتوقف على مراعاة إعتبارات تصور وقبول أن التصرف الذي تنشئه الإرادات الحرة صار

 .4جتماعية والاقتصادية وحتى الثقافيةالمؤثرات الإ

 

                                      

     إن هذا الطرح يكاد يكون محل إجماع لا سيما على مستوى الفقه العربي، فالنية واحدة في النهوض بالتشريعات  -1

      اة خصوصيتنا راع  النحو الذي يصلح ويتلائم مع واقع مجتمعاتنا، وعاداتنا وتقاليدنا، وبطبيعة الحال م  العربية على 

المرجع ومحمد شيلح،سلطان، ،2عرض الأسباب للقانون المدني الجزائري،المرجع السابق،صالعربية والاسلامية. انظر 

 .293السابق،ص

 .574-570السابق،ص ص ععبد الله،المرج.انظر محمد صديق محمد -2

3-Renaissance du phénomène contractuel, séminaire organisé à Liège les 22, 23 et 24 octobre, 

1970, Université de Liège, Faculté de Droit, 1971 – 505. 
- Arnold Chassagnon, Les contrats, leur origine et leur type Université de Tours, PSE - Hiver 

2013.                                                                                                                                   
ا للمحافظة على استمرارية العقد وبقائه قدر الإمكان، وهذه الفكرة -4 لِه  لا تعني تكريس الارادة  إن فلسفة التشريعات الحديثة ترمي في ج 

فنظرية إنقاص العقد مع استمرار العقد الصحيح فيها تعدي على الإرادة، وكذلك نظرية تحول العقد مع استمراريته قد بالضرورة، 

ر بدواعي إستقرار المعاملات، وهو الطرح الذي سار على نهجه المشرع الج بر  رف  بإعمالها عن إرادة العاقدين، وهذا كله م  زائري ي نح 

  مدني. 105و  104في المواد 
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 لإعتراف بظهور قانون معاملات وأعمالاالفرع الثاني: آفاق 

عالم الأعمال والتجارة، حيث ظهرت  ازِ رَ من طِ  جديدةا عقودالتقلبات التطورات و تأفرز   

وذلك ، ن التطور النوعي أكثر من الكميم و  حْ على نَ  للقانون المدني السياسة التشريعية افيه

يخرج عن تجاوز  ، وليس أدل على هذا أنه لا(أولا) للنظام العقدي القانوني راجِ نفِ بسبب الإِ 

لبيئة  لَ قِ ، وإنما نُ عامةالرة على الشريعة صِ قتَ مُ  ظاهرة بقىَ لمفهوم العقد، لأنه لم يَ  النظرة التقليدية

 .(ثانيا) ا للإنتفاحبً طلُ وأكثر تَ  ،ديناميكية دُ جِ 

 أولا: مظاهر الفعالية والتطور النوعي في قانون العقود

 الكشف عن أزمة العقد في العصر الحديث، كانة في باقَ سَ  ةٌ ظرَ عندما كان للفقهاء القانونيين نَ   

 نم ،الإنفراج التشريعيبعليه  حَ لِ صطُ أأو ما لأزمة، تلك ال لائِ تفَ عناية بإبراز الوجه المُ أيضا  لهم

 الأستاذ تعبير دِ على حَ  "العقدي إزدهار حديث للمفهوم"نحو مثلما سبق بيانه الخروج به  خلال

"Vasseur"،  ُالتأثر في لىَ تجَ تَ بها النظرية العامة للعقد،  ة التي أصبحت تتميزونَرُ ولعل تلك الم 

 .1والإقتصادية ات الحياة الإجتماعيةورَ رُ وضَ  ،غيراتتَ والتكيف مع المُ 

            ة، وبالذاتدمَ تقَ تشريعية مُ سياسة  هُ احبَ البيئة العامة للمعاملات والمبادلات صَ المناخ ون تطور إ   

 يوالبيئة المؤسساتية، والتثمار حيوية ومتخصصة، كما هو الشأن بالنسبة: لترقية الإست مجالات فـي

 تنظيما قانونيا نوعيا لا كميا، خاصة في مجال الإستثمارات المرتبطة بالنشاطات الإقتصادية  تعرف

  .2والخدمات لإنتاج الأموال

الذي قدر الب ،ع المستثمر الخاص الوطنيجِ شَ تُ  ةجديد اتشريعت ادُ يجَ إِ  - على سبيل المثال -كما تم 

  النصوص  جُملَةفي ما ظهر  هوالداخل، و الخارج نحو منإمكانية تحرك رؤوس الأموال بله  حُ سمَ يَ 

فكل في الجزائر،  بواسطة التوجيه الإقتصادي الجديد ةر التغييرات المفروضذُ جَ التي جاءت بفضل تَ 

مية ا لدعم التنصً صيِ والتي جاءت خِ  ،صـلاحاتالإـرف بعَ نهضت بالنظام القانوني لما يُ هذه العوامل 

  .3منهافي مجالات متعددة  الإقتصادية

                                      

 .425زمام جمعة،المرجع السابق،صانظر  -1

VASSEUR (M), un nouvel essor du concept contractuel,les aspects juridiques de l'économie 

,concerteé et contractuelle, Rev.trim.dr.civ, 1964, p5 et s.                                                        
 .2001/08/20 في الإستثمار المؤرخ رقيةالمعدل والمتمم والمتعلق بت 01- 03الأمر  -2

أيضا الأمر  ،تنمية الإستثمارب قالمتعل الأمر وكذلك، ما يتعلق بقانون القرض والنقد، والمرسوم المتعلق بإنشاء بورصة للقيم المالية -3
( عن النموذج الصناعي والإقتصادي 2016ونسمع اليوم ) ،سةالقانون المتعلق بالمناف المتعلق بخوصصة المؤسسة العمومية، وكذلك

   !؟عمال في بلادنا على تحقيقه، بما ينعكس إجابا على إقتصادناالجديد في الجزائر، الذي ي عمل منتدى رجال الأ
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رادة، ومع هذا لإا حريةس يإلى تكرتدعو  (1975) المدنيالقانون ن سَ  ذُ نمُ والقاعدة ف   

إلا أن التطورات  ،عتباره الشريعة العامةبإ -فترة طويلة  -القانون المدني  اهُ طَ غَ  تطور الذيال

حيث اهتم المشرع في تعديل  ،ت التي عرفهاالتعديلامن خلال ما تجسد وهو  ،هلتُ كمِ تَ  تستدعإ

 مور ذات صلة بالشريعة العامةعلى أالتركيز  على 2005جوان  20 بموجب قانون 2005

  .عيوب الرضي...(وهلية، التى تخص الأحكام )كالأ

 دجرَ مُ  عقد الإيجار من -والذي حرك فعلا ،2007 ماي 13قانون من خلال  2007ثم جاء تعديل 

رتبط الذي يعد الغائي، البُ إتفاق وارد على الإنتفاع، إلى تغطية أكثر للإلتزامات العقدية ذات 

 من خلالوتوازن بين دواعي السوق العقارية وحاجات المستأجر،  ،إقتصادية ةبتحقيق منفع

 .1العقدي بين أطرافه إعادة تنظيم التوازن

فاهيمه وغاياته لم ةلمِ كَ والمُ  ةقَ لحَ المُ  وصالنصو ن القانون المدنيلأجل ذلك يمُكِنُ القول أ   

، - التعديلات التي وردت فيه أو في النصوص الخاصة والمتخصصة دِ يِ دِ عَ  من خلال - وآلياته

وغاياته،  موضوع العقدعلى و ،الأشخاص المتعاقدة أهمية على إنفراج تـشريعي ذاجاءت ب

   قانون مدني العصرية للعقد، ليس في ةسير الرؤيتف وقبول ،الإعترافلى إ وهو ما يدعوا

د دُ عَ ار بتنوع وتَ ضَ يُ  لا غ مع الوقت بحركية وديناميكية، وحتىبَ صطَ إِ  عقود قانون بل في

، هيدِ رشِ لإعادة تَ  افعو نم إلى ما هو عادل وما هالظروف المؤثرة فيه، كان من اللازم الإحتكا

 . 2دون تجاوزه

عملية  يهِ غطِ ال الذي تُ المج الإستفاقة التشريعية(من خلال هذه )الصَحوَةَ أو ظهر  لقد

ومن حيث ، (جنبيةالأوطنية وال ،خاصةالو معنوية)المن حيث الأشخاص  الإستثمار

 حركة رؤوس الأموال) ومن حيث الإطار والهدف، (الأموال والخدمات)الموضوع 

     الإيجابي  هو الشقهذا ، ووالتي حققت فيه حرية الإستثمار، (والإمتيازات والضمانات

 .3في عقود الإستثمار

 

                                      

 .427-425السابق،صزمام جمعة،المرجع  انظر -1

 .427المرجع نفسه،ص -2

   والأوامر المتعلقة بقوانين الماليـة التكميليـة ،15/ 05/ 2006الصادر في 08- 06 أنظر القانون المعدل والمتمم بالأمر -3

 .2010و 2009
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  لإعادة النظر في مفهوم العقد ةاحَ تَ مُ ثانيا: الفرص ال

وهو  وإحدى آليات النشاط الإقتصادي، ،اتلتداول الثروفعالة أداة مثلما هو معلوم  العقد   

 قالب فهوقات العلا أما في مجالأساسي لنشأة الحقوق والإلتزامات،  صدروال مل الأمفي مجا

ظهور  إلىك مجالاتها شابُ وتَ قد أدى تطور الحياة ول ؛جماعاتوالراد بين الأف لتنظيم المعاملات

 .عقودصور ونماذج جديدة من ال

    الدولة التقليدي دخللت راغايَ تدخلا نوعيا مُ  جديدةالعقود هذه التنامي اللجوء إلى  أظهرلقد    

والإمتياز  ،التصاميموالبيع على لعقود الترقية العقارية  المشرع، مثلما هو الحال بالنسبة عن طريق

 .1وعقود إتفاقات الضمان الإجتماعي، والعقود المالية ،اريالعق

        ستفادة من العقد كآلية مبدأ الحرية العقدية من جديد، كما أن الإ بطُ ضَ  فيه يدَ عِ فقد أُ 

 تمثلما هو الحال بالنسبة لمجالا - طهوابِ انون المدني وتحريرها من ضَ الق ارخارج إط

عن  زَ فرَ أَ  - وحتى الإستثمار مهما كان نوعه ،يةالتجار اتارسالإستهلاك، المنافسة، والمم

   عقودأكثر من  إلتزاماتا هَ مُ حكُ الأطراف تَ  ددةأن العلاقات الثنائية أو المتع هُ فادُ مَ  ون  مُ ضْ مَ 

  .وبنود إتفاقية ات  شارطَ مُ بِ 

   من منهج  اعية والإقتصادية رشَدَ أداة للسياسة الإجتمكة العقد أيضا يرورَ ن صَ كما أ   

 تنظيم وإعادة تنظيم فيوإن المجال الإقتصادي والمعاملاتي بشكل عام،  يتدخل الدولة ف

   عقدي في مجالات  صدر  مَ تكريسا لِ ل الضمان الإجتماعي، اتوإتفاق إتفاقيات العمل الجماعية

  .للعلاقات يد  حِ عقد كإطار وَ د إلى النِ ستَ ن تَ كُ لم تَ 

   قدية تسعى للمصلحة عالحرية اللم تعد فيها بحيث وتنوعت، غايات العقد تعددت فلقد 

   التي تضغط  المصلحة العامة أولويةلأقصى الخلاف معها تفضيل و أو -، طالفردية وفق

، بين المصلحتين شايُ عَ التَ  رضِ مرحلة فَ وصول العقد إلى  اإنم، و- دهاة وتقيعلى هذه الحري

 .2موحدة يغةوتعديلهما في ص ،التركيب بينهما دِ بل إلى حَ 

 

                                      

 .427انظر زمام جمعة،المرجع السابق،ص -1

 .175وي،المرجع السابق،ص أيمن ابراهيم العشماانظر  -2
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 الإستهلاك والأعمال بين عقود نون المعاملاتقا تبهُ رَ لذلك التزاوج الذي نفسه بالنسبة الشأن    

 لعقدية، جنبافي العلاقات ا حماية المستهلك كطرف ضعيف دتْ سِ المنافسة، وإلا كيف جُ  انونوق

 .بيئة أخلاقيةالمهنيين أو المحترفين، والذين أصبحت تحكمهم  عإلى جنب م

 ، ثم إن منهج ماهو نافع وماهو عادلبين  ةَ اعَ جَ نَ  بالفعل تحقق دتراكمت فيها قواع بيئة

الذي  ،طرف المستهلكالوإلى  / ، إنطلاقا منأداة لتنظيم وضبط السوقتحويل العقد إلى 

 ،هذه العلاقة أصبح في مجال علاقة المهنيين ببعضهم البعض معيارا أو مرجعا لتحديد إطار

 .مبادئ الشفافية والنزاهة العقديةوترشيدها بواسطة 

  إنفراجا  112-08 بموجب القانون تمموالم المعدل 03-03 المنافسة قانون أظهرفقد    

عن حرية الصناعة  ةيتعلق بالعلاقات المنبثق اتَ لأن الأمر بَ لفكرة العقد،  (مفهوماتيا)

 ةرسخت في البيئة القانوني 2001سنة منذ وأن القوانين المتعلقة بالإستثمار  ، كما2والتجارة

 ،اييسد المققانونا مدنيا لأبععمال، والذي يعتبر لأا قانونفي فاعلة فكرة المعاملات كأداة 

  .3بقالب التشريع الإقتصادي

     يمفي تنظSociété Contractuelle)  ( عقديتعاقدي أو بذلك ظهر تأثير وجود مجتمع    

 الكيان العقديتميزها بتعميق فكرة  رزبَ أ، والتي )التصرفات ما بين المتعاقدين ( العلاقات

)Entité Contractuelle( القانونية ا في الحياة لهَ داوُ وإن كان تَ  - 4ةفكرة غير حديث رُ بَ عتَ تُ  والتي

 كانت العقود المنشئة لمراكز قانونية كعقد العمل، لأجل ذلك ؛-قليل نوعا ما، وغير شائع 

 .5إقتصادية التي تكتسي أهمية من قبيل العقود ،...الإمتيازعقود لوكالة وا

فيه كيفية تنظيم عناصر الثروة،  تخَ سِ رُ  كل  شَ بِ  قد إنتشرت فكرة المشروع أو المؤسسةل   

،      إستراتيجية المؤسسة من العقد أداة لتنظيم لَ عَ بالنسبة لعملية الإستثمار، لأنه جَ  وخاصة

 .(لعقدعملية توجيهية ل وفي هذا)تنفيذه مرحلة خلال لا سيما 

                                      

المعدل والمتمم بالقانون ، 43،2003عددال الجريدة الرسمية،المتعلق بالمنافسة،  19/07/2003المؤرخ في 03/03 الأمر -1

 .2010أوت  15 المؤرخ 10/05والمتمم بالقانون رقم  المعدل 2008يونيو سنة  25المؤرخ في  08/12رقم  

 1437جمادى الاولى عام  26المؤرخ في  01-16القانون رقم من  43المادة المعدلة بموجب  96من دستور  37المادة  -2

 .1996المتضمن تعديل دستور  06/03/2016الموافق 

 .428زمام جمعة،المرجع السابق،ص انظر  -3

  TEYSSIE(B)  les groupes de contrat, Préf Mousserron (J M).LGDJ.1975.n°64 et ss.-4  

  .178-176العشماوي،المرجع السابق،ص هيم أيمن ابراانظر  -5
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   ر الإتجاهسِ فَ صور الإقتصادي الجديد للعقد إنعكس على القانون الوضعي، وإلا فكيف نُ تالف   

ة ارسَ مَ د إلى المُ نِ ستَ ، فالمسألة أصبحت تَ والمحافظة على إستمرارهاالرابطة العقدية  لإبقاء

، المؤثرة على طبيعة الأداءات والإلتزامات التعديلاتاللجوء إلى تقنية  ستدعيالعقدية التي ت

 .1...من الصور وغيرها ثمن،التي تتعلق بكيفية دفع التلك أو 

 على غرار القوانين المقارنة، )القانون المدني( قانون العقودن إعتماد أدوات جديدة في إ   

من جانب واحد، أو وفق تنفيذ العقد على أساس  ةَ دَ أجل تقييد حق إنهاء العقود غير المحددة المُ  من

   finalité) (Conception de التصور الغائيحققت في  ،غير المناسب للعقدبدل الفسخ  ،عينم رفظ

 .2تنادي به فكرة العدالة العقدية، وهذا أمر النفعي مضمونهد للعق

     لعلاقة التعدي التي أصبح نظربال، 3وتطور رغيَ تَ قد القول أن العقد بالفعل  نُ مكِ ذلك يُ  على   

          ةه القانونيجعيترا لمزً اوُ جَ ية، وتَ العقد في إطار الحرية ،خارج بيئته الطبيعية اهَ سُ ارِ مَ يُ 

أعمال في الإضطلاع بمجال قانون  ةً كَ يِ رِ شَ  اةً دَ أَ  هِ تِ رَ وُ يرُ ي صَ ف اتب - القانون المدني -

       النظام  عتبار، حتى لا يتفككالإ ينهذا الأخير بع ، دافعا لضرورة أخذتومعاملا

إلى البحث اللجوء و تهميشه لَ دَ بَ  رهلمصد القيمة والمكانة ادَ عَ تُ القانوني للإلتزامات، وحتى 

  هذا  بين توفيقية غ  يَ صِ  دُ ايجَ إِ شرع الوطني الموعلى  ،القوانين الخاصةعن الحلول في 

 .4النصوصالقانون وبقية 

 

                                      

 .265السابق،ص ع،المرجحي حجازيعبد ال و. 429زمام جمعة،المرجع السابق،ص انظر  -1

Claud, Champaud, Mondialisation et droit économique, Rev, Int, Dr, Econ, numéro spéciale, 

2002. p 171 et ss.                                                                                                                    

 Mestre (Jacques), op.cit, pp51-58.   -2  

3- Anne Morin, Droit des contrats privés, master droit notarial, université paris-Dauphine, 

2011,p 2.                                                                                                                                 

     أننا  هذا التطور بل شكلت عامل أزمة للعقد سابقا، إلا إذا كانت فكرة العدالة العقدية لم تأخذ حقها كما يجب قبل " -4
ن ظِم أن العدالة عدالة قانون وضعي  حيثعلينا الإعتراف بالأهمية التي حققتها في قانون العقود، من   ،للعقود والمعاملاتم 

    بوصفها من أبعاد  ،تكريسا للعدالةلاقات، اة الأخلاق في العاع  ر  ، وم  المنفعةتتطلبه  بين المحافظة على القيمة وهذا ما
التطور  ولعل الخطاب القانوني في تكريس العدالة أصبح أكثر وضوحا في إطار الأحكام الخاصـة وهـذا؛ العقد المعنوية

        التشريعية  الذي حصل على المستوى التشريعي مقارنة مع القانون المدني حيث جاء التطور في مجال العدالـة
  .بواسطة زخم التقنينات الخاصة

قتصادية ومختلف القوانين الإ، (سة،النشاطات التجارية...ستهلاك، المنافستثمار، التأمينات، الإالإ)النشاطات المقننة من ذلك 
العامة بقدر ما جاء فيه ظهور "قوانين متحركة" وأصبحنا أمام قانون  جتماعية، وبالفعل لم يعد هناك جمود في الـشريعةوالإ

انظر زمام جمعة،المرجع  حد سواء".على مستوى تكوين وتنفيذ العقود على  وضعي معاصر للعقود جدد فيه النظام
 .432-430نفسه،ص
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 لإرادةدور اعادة الإعتبار للإ نماذج ثاني:المطلب ال

     بعث دور الإرادة  لإعادة الشريعة العامةمن  رَ ظاهِ مَ من خلال هذا المطلب  ضُ عرِ ستَ نَ   

لدور عتبار عاد الإأحيث  ،في بعض التطبيقاتبان عنه المشرع وهو ما أفي الحياة التعاقدية، 

 .الأول( لفرعا)وفي بعض أنواع عقد الشركة  يجار،عقود الإالإرادة وفاعليتها في 

 منهذه المَرةَ ه سُ تلمَ نَآخر  اهرمظ الانفتاح الاقتصادي في ظل قواعد المنافسةتنظيم  تبركما يع

      الحرية والمبادرة للمتعاقدين  نحو ترك هُ جَ تَ يُ ففي ظل هذه القواعد ، نصوص الخاصةال

 .(ثانيال فرع)ال التعاقدية روابطهم لتنظيمشروط  منومصالحهم في إدراج ما يتناسب 

  مظاهر وتطبيقات من الشريعة العامة :الأول لفرعا

ر غيُ تَ المشرع مُختلَف التصرفات القانونية الواردة على الإيجارات المدنية والتجارية، وبِ  ظمَ نَ    

التوجه والسياسة التشريعية للبلاد نحو تشجيع الإستثمار في النشاط العقاري، والإنتقال إلى إقتصاد 

  قدين في إدراج  تاَرِكًا الحرية والمبادرة للمتعا ،في عقد الإيجار عن تدخلهتراجع المشرع  ،السوق

 .)أولا( ما يتناسب ومصالحهم من شروط في تنظيم علاقاتهم التعاقدية

 لمسُ نَحيث  لشركات الأشخاص،المشرع ها في تنظيم انِ لطَ سُ  وِ مُ كما تتبين هيمنة الإرادة وسُ    

ف عرَ ظهور ما يُ في ظل لاسيما ، أوجه متعددة من حياة هذه الشركةغيان الفكرة التعاقدية في طُ 

  .)ثانيا( بالكيان العقدي والمجموعة العقدية

  عقد الإيجارتنظيم لإرادة في ل عتبارالإعادة إأولا: 

تعديل الأخير ال ط المؤجر بالمستأجر بموجبربِ أعاد المشرع تنظيم العلاقة العقدية التي تَ    

      ه ودِ نُ تنظيم بُ  يوُفرِ حرية أكبر للطرفين في للقانون المدني، وحتى القانون التجاري، بمَِا

الحرية للأطراف في تحديد مُدتَِهِ، واستبعاد التنبيه بالإخلاء،  هِ كِ رْ لا سيما تَ أو إستبعاد أخرى، 

 .1واستبعاد التعويض جراء عدم التجديد...

                                      

على حق البقاء بهدف حماية المستأجر  -07/05لغ اة بموجب التعديل الأخير م  ال - 509في المادة  ة  داي  بِ المشرع نص  -1

 ،اقتصادية واجتماعية، تتمثل في حماية الأسرة لإعتبارات إنسانيةذلك نظرا و ،الشاغل للأمكنة بإعتباره الطرف الضعيف

 علاق عبد القادر،الذي تشهده البلاد في الآونة الأخيرة. انظر  في ظل النمو الديموغرافي ،أزمة السكن ةِ د  والتخفيف من حِ 

  .62المرجع السابق،ص

Benslimane née Hadj Mokhtar Leila, op.cit, p123.   
يصبحان في مركز  - في مركز إتفاقيا ان بعد أن ك   -بالإمتداد القانوني لعقد الإيجار، يجعل القانون من المتعاقدين  ى  سم  ي  ففي ما

المؤجر في الإستمرار بالعقد، ولكنه في ظل الإمتداد  ب  رغ  محل إرادتهما، فقد لا ي   تْ ل  قانوني، وذلك أن إرادة المشرع قد ح  

 .66-64،المرجع السابق،صىأحمد عيسانظر  ا على ذلك.ه  ر  كا وم  ر  جب  م   ح  صبِ القانوني ي  
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 عقد هذا التنظيم في  رك الحرية والمبادرة للمتعاقدينت -1

في السوق  ةً اهمَ سَ مُ  اقتصادية، بحيث يعَُدُ  ررات  بَ مُ ه من المشرع إستجابة لِ جُ وَ جاء هذا التَ    

   وجاء هذا التدخل من المشرع  ،1للإيجار دةَ عَ حلات المُ و من أزمة المَ كُ شْ التي تَ  ،العقارية

 ىَ فألغَ  عُزُوفِ المؤجرين عن الإيجار بسبب تلك المشاكل،إعراض ورَدِ فعِْل  على نتيجة  وكَ 

    التي تتكلم عن حق البقاء في الإيجارات المُعَدةَ للإستعمال السكني، والمُبرَمَة بعد تاريخ المواد 

 .93/03 صدور المرسوم

 07/05بموجب القانونتنظيم الإيجار المدني   -أ

                 المتعلق بالنشاط العقاري 93/03 المشرع ضمنيا بموجب المرسوم التشريعي ىَ لغَ أَ    

بمناسبة و بعد ذلك ثم، 2التمديد القانوني لعقد الإيجار - 11/04 انونبموجب الق ىَ لغَ المُ  -

 ممَ تَ ل والمُ دَ عَ المُ  13/05/2007 في المؤرخ 07/05 للقانون المدني بموجب القانونخير الأ التعديل

أعاد المشرع تنظيم العلاقة العقدية التي تربط المؤجر بالمستأجر، حيث ألغى بموجب المادة 

ويرجع البعض الهدف من هذا التعديل إلى الموازنة بين حقوق وواجبات  ؛منه حق البقاء 08

   .   3أطراف العقد والغير، بالإضافة إلى تكييف أحكامه ومقتضات الإقتصاد الوطني

       ،حسب التوجه الجديد إلى إعادة التقدير للحرية التعاقديةو نحُ هذا يَ عمل المشرع إن    

من المؤجر والمستأجر في الخضوع للأحكام العامة؛  ل  كُ الضمانات الضرورية لِ مع ترك 

 .4التقييد في إبرام هذا العقدمَلامِحِ بعض  دىَ بَ تَ على الرغم من أنه يَ 

  

                                      

         يتجه عمل المشرع إلى إعادة التقدير للحرية التعاقدية مع ترك الضمانات الضرورية لكل من المؤجر والمستأجر  -1

 .69السابق،ص،المرجع ت التجارية بين النظام والتعاقديجاراديدن بوعزة،الإانظر في الخضوع للأحكام العامة. 

المتعلق بالترقية  2011/02/17المؤرخ في  04/11 القانون رقم بموجبمنه،  27بإستثناء المادة تم إلغاء هذا المرسوم  -2

 .  2011،14عددالجريدة الرسمية،الالعقارية، 

 .63-62انظر علاق عبد القادر،المرجع السابق،ص -3
      لا سيما  - من زاوية دراستنا للموضوع فيمكن القول أن الإرادة في عقد الإيجار عرفت هي الأخرى نوعا من التدرج في التقييد -4

 .2007سنة  ه  س  وإلى غاية آخر تعديل م   1975من صدور القانون المدني سنة  دأ  ب   -ا ركن الشكليةوص  ص  وخ   ،كوين العقدتما يتعلق ب

ا انه  ن ضمِ التي ي   ا كانت البنود والشروطي  أ   (والمستأجر المؤجر)توافق إرادة الطرفين  دِ جر  م  ينعقد بِ  ان عقد الإيجار رضائيفي البداية كاف

يظهر في ما جاء به المرسوم  ،من التقييد أي  عقدهما، إنطلاقا من أن العقد شريعة المتعاقدين، ثم عرفت الإرادة في هذا العقد نوعا أو ش  

 ىَ لغَ، المُ 03/03/1993المؤرخ في  ،14العدد ،لجريدة الرسميةا ،المتعلق بالنشاط العقاري 01/03/1993المؤرخ في  93/03التشريعي 
ففي سنة  ،رمعها ناقوس الخط قُ دَ ليصل الأمر بعد ذلك إلى درجة يُ  ؛العقد من العقود النموذجيةهذا حيث صار  11/04ب القانونوجَ بمُ 

 جعل المشرع من عقد الإيجار 13/05/2007المؤرخ في  07/05بموجب القانون وبمناسبة التعديل الأخير للقانون المدني  2007
، والتي مكرر الجديدة 467فقا لنص المادة هذا وتحت طائلة البطلان، و ،تٌ ابِ يكون له تاريخ ثَ مع إلزامية أن ا، وبً كتُ مَ  االمدني عقد
 . 07/05بموجب القانونأضُِيفَت 
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    05/02تنظيم الإيجار التجاري بموجب القانون  -ب

،       ات  حطَ مَ  فَ رَ الآخر عَ عن الإيجار التجاري فهو يانه يتعلق بالإيجار المدني، أما ما سبق ب   

المشرع في بداية الأمر بموجب  حَ مَ ا خلاله، حيث سَ هَ مَ زَ ه الذي لاَ وجُ التَ وَاحِدة  منها  لُ كُ  سُ عكِ تَ 

المعاملات  استقرارهي ذلك  منالغاية  ك بالتجديد،سُ مَ حق التَ  يسِ تكرِ بعدها بِ تجاري وما  172 المادة

 .1التعويض الإستحقاقيدفع رفض التجديد ب دَ يَ المؤجر قَ  تعسفل اتفاديلمُقابلِ وباالتجارية، 

إسقاط الحق من شأنها  نُ كوُ عديمة المفعول الشروط التي يَ  حُ صبِ وتُ  ىَ لغَ على أنه تُ  صُ نُ كان يَ ف

 تعويض حاول، فصلَ الذي حَ  عدم التوازنالمشرع أدرك إلا أنه بعد ذلك في تجديد الإيجار، 

والمستحدثة  تجاري، كررم 187بموجب المادة  أعطىف؛ همحلالمؤجر بتقرير حقه في استرجاع 

التي ينتهي في تحديد الإجراءات والشروط للمتعاقدين مطلق الحرية  05/02بموجب القانون 

 .2بها عقد إيجار هذه المحلات

   لُ كِ شَ تُ  تْ لَ المجال لسلطة المتعاقدين بخصوص بعض المسائل التي ظَ  حَ سَ فَ الأمر الذي    

ومسألة  ،ترك فكرة التنبيه بالإخلاءف ،التزامات قانونية تتعلق بالنظام العام 2005قبل تعديل 

 187فأشار المشرع في المادة  ،كأصل عام لإرادة المتعاقدينومدة الإيجار،  ،التعويض

 ...مالم يشترط الأطراف خلاف ذلك().الذكر السابقة 

ن ذلك إلا أ (،مينظتالهذا )بالرغم من رغبة الأطراف في الخضوع والإمتثال لأحكام إنه و   

 حق  أطرافه بصفة إرادية، وبالتالي لهم فقد أوقعه ،العقدهذا التصرف وصف عن  يِ نفِ يَ  لا

أن تخرج هذه الشروط عن النصوص الآمرة التي فرضها  بُ جِ لكن لا يَ ، هرفضه أو قبول

لى التنظيم المعمول به؛ فيلتزم الأطراف بها، فيعودا إ ،رات التجاريةالمشرع في نظام الإيجا

للأطراف بالتالي  يمكنفمن النظام العام، التجارية ليست كل أحكام الإيجارات انطلاقا من أنه و

 .3الجزئيالخضوع وهذا ما أصطلح عليه ب ،حريتهم التعاقديةشيئ من ممارسة 

 

                                      

     سبقت الإشارة ف وغايات تدخل المشرع في المجال التعاقدي كما هذا من وجهة نظر الدراسات التي تبحث في أهدا -1

  مقدمة هذه الرسالة.إلى ذلك في 

ؤرخ في الم 05/02القانون رقم  ديل الأخير للقانون التجاري،التعبموجب محدد المدة  الإيجار التجاريعقد  صار -2

دة  المتفق عليها دونينتهي بكما أنه  ،11الجريدة الرسمية رقم  26/02/2005 ولا  ،تنبيه بالإخلاءتوجيه حاجة إلى  إنتهاء الم 

 تجاري. مكرر 187المادة انظر المادة  ستحقاق،لإدفع تعويض ا

 ،04،العدد2007عة تلمسان،السنةقانونية،جامالإيجارات التجارية بين النظام والتعاقد،،مجلة دراسات ،ديدن بوعزةانظر  -3

 .70-69ص
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 التعويض والتنبيه بالإخلاءحرية المتعاقدين في إستبعاد  -2

لمالك المحل قانونية  ايةً مَ ر حِ يوفيقوم على ت 2005كان عقد الإيجار التجاري قبل تعديل    

، )المدة المحددة في العقد او الإتفاق(إنقصاء المدةعند لإيجار تجديد اتتمثل في الحق في  اريالتج

جانب واحد مقابل من أي إنهاء العلاقة  ،للمؤجر حق رفض التجديد وفي نفس الوقت أعطى

 .1ع هذا التعويض إلى الأضرار التي تلحق بالمستأجرارجمكن إوي، تعويض المستأجر

وعلى المستأجر إخلاء الأمكنة، ولا  أما بعد التعديل فصار العقد ينتهي بإنتهاء مدة الإيجار،

لتعديل المشرع في هذا اضمانة جاء بها الطرح حق له في المطالبة بالتعويض، وفي هذا 

 التي كانت تعيق عملية التأجير.المخاوف  الةزمن خلالها إ خىَ وَ تيُ  ،الأخير

  التنبيه بالإخلاء ومبدأ سلطان الإرادة -أ

أن إذا ما أراد  -رعلى المؤج بْ جَ توَ ء عن نية المؤجر في عدم التجديد، وهنا يَ التنبيه بالإخلا رُ بِ عَ يُ    

، في صورة ورقة غير قضائية ،خلاءإلى المستأجر ما يعرف بالتنبيه بالإ هَ جِ وَ أن يُ  -يجدد الإيجارلا 

من إنتهاء المدة، أشهر على الأقل  6مع ضرورة توجيهه قبل عن طريق المحضر القضائي؛ 

 .2واشتراط هذه المدة هو لتمكين المستأجر من البحث عن محل آخر

، أما الآن فلا حاجة 07/05بموجب القانونهذا ما كان يستوجبه المشرع قبل تعديل القانون المدني 

التي جاء  ،مدني 1مكرر 469 بان وعبر عنه المشرع صراحة في المادةألهذا الإجراء، وهو ما 

ا الإجراء، فلا تقييد لإرادة المتعاقدين بضرورة إتباع هذ ،دون حاجة إلى تنبيه بالإخلاء" ..."فيها: 

 .3امَ هُ حَ الِ صَ مَ  قُ قِ حَ ما يُ  ارِ ختيَ الحرية لهما في إِ  ركَ وتَ 

     فيترتب على عقد الإيجار المنتهية مدته أن للمؤجر إستعمال حقه في إستعادة العين المؤجرة    

         دون إنذار، كما يقع على المستأجر إلتزام بإخلاء ومغادرة الأمكنة؛ والذي يمكن إستنتاجه 

   أنها في خدمة مصلحة المؤجر، وهذا هو الجديد الذي من قراءة الأحكام المنظمة لعقد الإيجار 

   .07/054جاء به القانون 

                                      

        المؤجر من إستعمال حقه  كن  ا من التوازن في الحرية ما بين الطرفين، فمن جهة م  وع  ن   قق  و هنا أن المشرع ح  بد  ي   -1

ض الاستحقاق، ومن وهو ما يعرف بتعوي ،مع دفع تعويض لهذا الأخير ،في ملكيته من خلال رفضه تجديد الإيجار للمستأجر

    من أبرز العناصر المعنوية للمحل التجاري. عد  والذي ي   ،للمستأجر من إستعمال حق التجديد كن  جهة أخرى م  

 تجاري. 173 المادةانظر  -2

دة  المتفق عليها لسبب عائلي أيجار قبل االإنهى المستأجر ، إذا أهذه المادة في فقرتها الثانية ىثنِ ست  ت   -3 ، فيجب عليه مهنيو لم 

ر غير قضائي، يتضمن إخطار المإ حر  ب م  وج   .  02فقرة مدني، 01مكرر 469شعار لمدة شهرين. انظر المادة ؤجر، بمِ 

 .98صانظر فاطمة نساخ،المرجع السابق، -4
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 الإيجار عقد المدة والرسمية في تنظيم  -ب

نتهاء ينتهي عقد الإيجار بإ" :والتي جاءت بنص عاممدني  1مكرر 469 لى المادةإبالرجوع    

عاد في هذه الجزئية المتعلقة يستخلص من هذا أن المشرع أو ،"العقد...المدة المحددة في 

؛ سيما في مظهره العقد شريعة المتعاقدين رادة لاالإعتبار إلى مبدأ سلطان الإبمدة العقد 

 .1يعود عليهم بالفائدةنطلاقا من تراضيهما على ما إمدة الفي تحديد  الكاملة طرف الحريةفللأ

تجاري فيمكن القول أن في الإيجار الت والرسمية ،في عقد الإيجار مدني كتابةوأما عن ال   

يترك  هناطراف إثباته بكافة الطرق، ولأوالذي يمكن ل ،عن العقد الشفويتكلم كان يالمشرع 

الأخير  أنه وبمناسبة التعديللا إ، برام العقد فلا يشترط شكلا خاصاالمشرع للأطراف الحرية إ

 .2في الشكل الرسمي وإلا كان العقد باطلعقد الايجار التجاري تحرير لزم الأطراف بأجب ووأ

      يَصبوُا صَوبَ المشرع توجه ستحقاق، فالإتعويض لولا  ،للتنبيه بالإخلاءإذن فلا حاجة 

        ديدن بوعزةيرى الأستاذ الاطار هذا في ، 3لتحقيق مصالحهم عيِ للأطراف بالسَ السَمَاح 

 .4في المجال العقاري والإستثمار ،زيادة النشاط التجاريإلى  تؤدي )التعاقدية( الحرية أن

 ناتشريعومنها بطبيعة الحال  ،لتشريعات عموماالجديد ل هَ جُ وَ تَ الإجمالا يمُكِنُ القول أن    

 بينهمالمؤجر والمستأجر الحرية الكاملة في تنظيم العلاقة إعطاء ا وبَ صَ  هُ تجِ يَ الجزائري 

وحتى  ،تقدير الأجرة والمدةما تعلق لا سيما )إعادة بعث دور الإرادة في عقد الإيجار(، 

 .5، وما ينجر عنه من إجراءاتفسخ العقدمسألة 

 

                                      

سنوات، مالم  03لا يجوز لمن لا يملك إلا القيام بأعمال الإدارة أن يعقد إيجار تزيد مدته عن  "مدني  468جاء في المادة  -1

  سنوات".   03وإذا عقد إيجار لمدة  أطول من ذلك تخفض المدة إلى قضي بخلاف ذلك، د نص يوج  ي  

ينعقد الإيجار  مكرر مدني والتي تنص: " 467وهو ما جاء في المادة  مكرر تجاري 187ما نصت عليه المادة  هذا -2
 . لا كان باطلا"كتابة ويكون له تارخ ثابت وإ

 ،ديدن بوعزةانظر فصارت بذلك الشكلية للإنعقاد وليس للإثبات، كما ألزم المشرع الأطراف بتحديد مدة الإيجار في العقد. 
  .77المرجع السابق،ص

اءِ المهذا مي ست خلص   -3  ضاء المدة المتفق عليها دون حاجةينتهي الإيجار بإنق : " التي تنص مدني 1مكرر 469 ةادن إسِتقر 

  .03،ص31الجريدة الرسمية   13/05/2007المؤرخ في  07/05بموجب القانون هذه المادة ضيفت أ إلى تنبيه بالإخلاء".

د في العقد دون حاجة حد  المستأجرة بإنتهاء الأجل الم   نة  الأمكِ  رةِ غاد  م  م المستأجر بِ لز  تجاري" ي   2مكرر/ 187المادة  كما تنص

ودون الحق في الحصول على تعويض الإستحقاق المنصوص عليه في هذا القانون، مالم يشترط  ،إلى توجيه تنبيه بالإخلاء

 وبالتالي تكون باطلة كل الشروط المخالفة للأحكام الآمرة. الأطراف خلاف ذلك...

 . 82،صنفسهالمرجع ديدن بوعزة،ر انظ -4

جاء  2001م لعا 6قانون إيجار العقارات السوري رقم  إلى أنويشير  ،66-64المرجع السابق،ص ،ىأحمد عيسانظر  -5

ز  بين مصالح الطرفين.بذلك من الحماية التي كانت النصوص السابقة تفرضها لمصلحته، فوازن  ا  ءرافعا عن المستأجر ج 
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  المجموعات العقدية وأظهور ما يعُرَف بالكيان العقدي  ثانيا:

لقد أصبح العقد في ظل النظام الإقتصادي الجديد مُرتبَطا بالمشروع، فتنفيذ العقود هو الذي يوُجِهُ   

أن هذا التصور يم استراتيجية المشروع، ولا شك نشاط المشروع ويَتحكَمُ فيه، فالعقد صار أداة لتنظ

لوقت الحالى الحاجة الإقتصادى الجديد للعقد قد أثر على القانون الوضعى ذاته، حيث زادت في ا

 . 1إلى بقاء الرابطة العقدية واستمرارها

 المجموعة العقديةمقتضيات ظهور  -1

وأمتد به فراد، ويخضع )للبيئة( الإرادية، العقد هو القالب الأول والرئيسي لتبادل الثروات بين الأ   

الجديدة من العقود أحد وتعد هذه الصورة الأمر إلى أن صار وسيلة لإقامة المشروعات الكبرى، 

لقد السِمَاتِ المُمَيزَة للحياة القانونية المُعاصرَة، ويتَبينُ ذلك بصورة جلية في عقود التجارة الدولية؛ و

انعكس هذا الإهتمام من المشرع به على المنظومة القانونية شكلا ومضمونا، حيث ضَمتْ هذه 

 .2الهيمنة حرية إرادة الأطراف بالإلتزام

 ىَ نَغِ لا (L'entité contractuelle) على أنه كيان يهإل رُ نظَ أصبح يُ ت النظرة التقليدية للعقد حيث تغير كما

كتسب العقد أهمية اقتصادية وقيمة لقد او الدورية، عقود التوريدذلك ل االناس، مثعنه في حياة 

الكبير الذي عرفته الممارسة فالإنتشار ؛ بهذه الصفة حماية قانونية فعالة قُ حِ ستَ جعلته يَ  ،مالية كبيرة

   تهدف فى المقام الأول  ،رادتينبين الإق الأصلى تفاقية للإتفاوالتعديلات الإمعاصرة، العقدية ال

 . 3خرق العقد أو عدم تنفيذه ىبحيث تتفاد ،إلى ضمان استقرار الرابطة العقدية والحفاظ عليها

القانون الذي تفرضه فيه  ، يسُتبَدلَ(Sociéte contractuelle)بوجود مجتمع تعاقدي المُناداَة  إلى أدىما ذا ه   

أن النظرة التقليدية  دةَ شِ وبِ  قيقةً الإنتباه حَ  يرُ ثِ وما يُ المجتمع المدني،  لبِ قَ  في ،يضِ فاوُ الدولة بقانون آخر تَ 

ة ومنفصلة عن لقِ ستة مُ حدَ العقد بإعتباره وِ إلى  ينُظَرأصبح حيث سنوات،  ةِ دَ عِ  نذَ للعقد بدأت تتغير بالفعل مُ 

ي ذلك إضمحلال العقد بل يعن الإرادة التعاقدية لا يؤدي إلىلى ع وأزدياد القيود ،4الأشخاص الذين أبرموه

 م القانونية لظروف الحياة الحديثة. ظُ تطويع النُ  (لقانون)العقد إستجابة تطور 

                                      

لقد ك ث ر  الحديث في الآونة الأخيرة عن النموذج الإقتصادي الجديد، وتدعيمه بتكنولوجيات الإتصال الحديثة، وذلك للإرتقاء بالنشاط  -1

د.   كو    الإقتصادي للبلاد، لاسيما في ظل الأزمة المرتبطة بإنهيار أسعار المحروقات، وما نجم عن ذلك من ر 

   .ومابعدها 69بق،صالمرجع الساجمعة زمام،انظر  -2

ر حاليا بتعديلات تؤثر في طبيعة الأداءات. انظر  -3 -191حجازى،المرجع السابق، صعبد الحي إن بقاء الرابطة العقدية كثيرا ما ي م 

192. 
 . إشارة إلى: 178أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،صانظر  -4

JOSSERAND(L), L'essor du concept contractuel, Rev.trim.dr.civ1937, p1 et s. 

VASSEUR(M), un nouvel essor du concept contractuel.les aspects juridiques de l'économie 

concerteé et contractuelle, Rev.trim.dr.civ, 1964, p5 et s. 
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، 1ا تنظيم إجتماعيمَ يَ أثارها على أَ  سُ عكِ الناس فيها بإستمرار، تَ  لُ دخُ فالعلاقات الإقتصادية التي يَ    

 ،مع ضرورة تطويره ،امً ائِ قَ  ىَ يبقَ م السياسية والاقتصادية سَ ظُ ل النُ قبَ ستَ ا كان مُ همَ ولهذا فإن العقد مَ 

 .2أ تتطور وتتجددفتَ الظروف التي لا تَ  يَ ارِ جَ حتى يستطيع أن يُ 

 هيمنة الإعتبار الإرادي في الشركات التي تقوم على الإعتبار الشخصي  -2

ة عقود بالمجموعة العقدية، والتي تتمثل في تجََمُع عِدَ  تْ فَ رِ نتشرت مؤخرا أوصاف جديدة عُ إ   

تسمح بإنجاز عملية اقتصادية واحدة، فاتساع النشاط الإقتصادي وتطور المشاريع أظهر  ،متشابكة

 .3قصُُور العقد في صورته الكلاسيكية البسيطة

عامة تتشابه مع المجموعة صورة من القواعد التبحث هذه الجزئية من الدراسة في لأجل ذلك 

؛ ويتعلق ختلف معها في جوانب أخرى، التي تهدف إلى تحقيق غرض إقتصادي، كما أنها تالعقدية

 .4الأمر بعقد الشركة

 سمو دور الإرادة  -أ

في القواعد التي تحَْكُمُ الشركات التجارية،  مركز ومكانة الإرادة الفردية والحرية التعاقديةإن    

 في الدور الظاهر، الذي تلَعَبهُ الإرادة في إنشاء وتحديدا شركات الأشخاص، ولا ينُازِعُ أحَدٌ 

 في السجل التجاري.عقد شخص معنوي، من يَومِ القيد الشركة؛ حيث ينشأ عن هذا ال

     كباقي العقود قتصادية تعُدَُ عَقداً فالشركة وعلى الرغم من أنها من أهم الدعائم التي تحَُرِكُ العجلة الا

الإستثناء  -الوحيد، وحتى الشركة ذات الشخص التي نظمتها القواعد العامة، تنشأ بشريكين أو أكثر

 .5وإن كانت منفردة عن إرادة،، فإن تأسيسها ناَبعٌِ -الذي لا يمُكِن التوسع فيه 

 

                                      

محمد انظر ية في التنظيم القانوني". " فتطور قواعد عقود البيع والإيجار يعكس بصورة ملموسة تأثير العلاقات الإقتصاد -1

 .246السابق،ص عاسماعيل سلطح،المرج

 . 265السابق،ص ع،المرجانظر عبد الحي حجازي -2

  TEYSSIE (B), o p.cit.n°64 et ss.-3  

4- Les différences de régime juridique entre les sociétés et les groupements d’intérèt   

économique sont importantes. Surtout, tandis que le groupement d’intérét économique est très 

souple dans sa constitution et son fonctionnement, la réglementation des sociétés est très rigide. 

Certes, lorsqu’un groupement a pour objet la réalisation de bénéfices, ce qui doit s’entendre 

pour lui-même, il ne devrait point s’agir d’un groupement d’intérèt économique…voir  Ch-

Larroumet, droit civil, tome1, introduction L'étude du droit prive, 3ed, economica Delta, 

1996.p244.                                                                                                                               

دأ القانوني المعروف لِتكَيفُِهَا مع الفلسفة الفردية، المَبنيَِةَ على المب 19نالت فكرة العقد تأَيداًَ كبيرا مُؤيدَاً بدِفاَع  قوَي  خلال القرن -5

في الشركات التجارية،مجلة  الحرية التعاقدية ىيوسف فتيحة،مدانظر سلطان الإرادة، وكذا المبدأ الاقتصادي "الحرية الاقتصادية". 
 .134-131،تلمسان،ص04،العدد2007دراسات قانونية، جامعة تلمسان،السنة
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من ذلك يمكن القول أنه تتماشي بعض أنواع الشركات سيما الشركات التي تقوم على الإعتبار    

و التزامات  احقوقب تِ رَ ويُ  ،العقد شريعة المتعاقدينو ،عقد الشركةالشخصي مع سلطان الإرادة، ف

النظام القانوني لهذا  دُ دِ حَ فهي وحدها التي تُ  ،سلطان الإرادة تأثر بمبدأ على الأطراف، فعقد الشركة

 .1(...تزامات، توزيع الأرباح و الخسائر، مدة الشركةلالإو حقوقبال ، )خصوصا ما يتعلقالعقد

ي يوُلِيه المشرع للإرادة في هذا الإعتبار الكبير الذيَتبيَنُ بجلاء من المعطيات السابقة    

ويرى الفقه النوع من الشركات، كما توُضِح هذه النصوص مظاهر الحرية التعاقدية فيها، 

 هو العقدلتزامات الناشئة بين الشركاء وجبه مصدر الإمُ د بِ دَ تحَ أن المعيار الذي يَ  التقليدي

 ا معنويائ شخصً نشِ إذ أنه يُ  ،والواجباتفتترتب بصورة آلية الحقوق ، الشركة بموجبه تنشأالذي 

 .التي تتعلق بنشاطه مع الغير تتمثل في الحقوق والواجباتله آثارا تعاقدية  بُ رتِ ويُ  ،من ناحية

فتوجد لهذه الشركة إرادة عامة أولا وهي القانون، ثم توجد بعد ذلك إرادات خاصة            

ف في الطبيعة بين القانون والعقد، ولكن   هي التي تنُشِيئُ العقد؛ وليس ثمة إذن إختلا

 .2الإختلاف في مدى الإرادة فقط

فالقانون هو العقد الكبير الذي يبُرِمُه جميع الأشخاص في المجتمع، وبجانب القانون تأتي 

 الذي الجديد  والشركة هي الوضع القانونيالعقود الفردية المتعددة التي يبُرِمُهَا الأشخاص، 

    عقد الشركة ف ،هذال قائمة قب نْ كُ عاتقهم إلتزامات لم تَ  على بُ تِ رَ ويُ  ،حقوق الشركاء وَلِدُ يُ 

  .3هم القانونية الجديدةفتَ ح الشركاء صِ منَهو الذي يَ 

ب بين مصالح ارُ ضَ ض والتَ ارُ عَ ن عقد الشركة لا يقوم على التَ من ذلك يمُكِنُ القول أ   

       إذ أن حقوق طرفي العقد - ،خرى كقاعدة عامةمثلما هو الحال في العقود الأ ،عاقديه

 عكسالوعلى   - ةدَ حِ تَ فالمصالح ليست واحدة ولا مُ  ،هي التزامات واقعة على عاتق كل منهما

   بُ نصَ تَ  ،دةتحِ للشركة يقتضي أن تكون المصالح واحدة ومُ  ئنشِ ف المُ رُ صَ ذلك فإن التَ من 

 .4الربحتحقيق هو  واحد ف  دَ على تحقيق هَ 

 

                                      

  مدني. 416انظر المادة  -1

 .35اوي،المرجع السابق،صانظر أيمن ابراهيم العشم -2

 .35أيمن ابراهيم العشماوي،المرجع السابق،صانظر  -3

WEILL Alex et TERRE François, op cit, p55. 

 .2016إطلاع بتاريخ  http://sciencesjuridiques.ahlamontada.net/t609-topic .              منتدى الأوراس القانوني -4



  

249 

 

 مظاهر الإعتبار الإرادي  -ب

تنشأ الشركة بموجب توقيع الشركاء على العقد، والذي يخضع للقواعد العامة، كما نَظَمَ المشرع    

أحكامها في القانون التجاري، بالإضافة إلى الشروط المُتفقَِ عليها بين الشركاء؛ وتعُدَُ شركة 

 .1على الإعتبار الإرادي التضامن النموذج الأمثل لشركات الأشخاص، القائمة

يظهر من نصوص القانون التجاري الحرية الواسعة التي يَتمتعَ بها المتعاقدين في تنظيم    

   ، ونستعرض 2عقد الشركة، فَجُلُ القواعد التي تحَكُمُهَا هي قواعد لا تتعلق بالنظام العام

 بيان مظاهر هذه الحرية فيما يلي:

لشركاء مالم يشُترَط إدارة الشركة لكافة ا ودُ عُ ...تَ : "تجاري 553: تنص المادة إدارة الشركة -

 .ساسي على خلاف ذلك..."في القانون الأ

في القانون  الفٌ خَ مُ  رطٌ ن هناك شَ كُ أحد الشركاء ما لم يَ  بوفاة: تنتهي الشركة إنقضاء الشركة -

 هِ انِ قدَ فُ مهنته التجارية أو  ةِ ارسَ مَ من مُ  هِ نعِ أحد الشركاء أو مَ  إفلاسوالأمر نفسه في حالة  ،الأساسي

  .3الشركة مالم ينص القانون الأساسي على استمرارها لُ نحَ تَ  أهليته

     " لا يجوز أن تكون حصص الشركاء ممثلة في سندات  :جاريت 560تنص المادة كما    

تفاق، إكلمة يظهر التأثر بوجود وهنا ، جميع الشركاء" إلا برضايمكن إحالتها  قابلة للتداول ولا

أو  ،" تنتهي الشركة بموت أحد الشركاء أو الحجز عليه :مدني 439نصت المادة حيث 

 بإعساره أو بإفلاسه". 

 ،هو الإجماع الرضا، وافلأنه يتأثر بتأثر أحد الأطر فالإتجاه الإرادي والتعاقدي واضح   

؛ (العقد )الشركةبه ر به الإرادة يتأثر ما تتأث، وشخصيالعتبار لإتقوم الشركة على احيث 

     .4هالشركاء إنهاء مهام بإمكانو ،ه عقد الوكالةمُ حكُ يَ  الشركة مديروحتى 

 نص إذِْ  رادي،الإ توجهأن المشرع تأثر بال يظهرحيث  دنيم 426 المادةنص  يتبين ذلك أيضا من

عمله من كل  وىَ م سِ قدِ الذي لم يُ تفاق على إعفاء الشريك " يجوز الإعلى أنه:  في الفقرة الثانية

 .في الخسائر على شرط أن يكون قد قررت له أجرة ثمن عمله" مساهمة

                                      

 تجاري 563-551المواد انظر  -1

بالمقابل هناك أنواع من الشركات يطغى على تنظيمها الطابع الآمر)الطابع التنظيمي( لاسيما شركات الأموال. انظر  -2

 .138-135السابق،ص رجعالم يوسف فتيحة،

 تجاري. 563-562المادتين  انظر -3

 الة أو يقيدها...مدني للموكل في أي وقت أن ي نهِي  الوك 587وتجيز المادة  مدني، 571أنظر المادة  -4
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 ه التعاقدي في مجال المنافسةوجُ التَ  ثاني:ال لفرعا

عليها نظام اقتصاد السوق،  زُ كِ رتَ ساسية التي يَ مبدأ حرية المنافسة من المبادئ الأ إن   

تشريعات باقي ال ارِ رَ على غِ دستورنا ها رسُ كَ التي يُ  ،التجارة والصناعة ق عن حريةثِ نبَ والمُ 

 .)أولا( قواعد المنافسةدأ الإرادة وـمبة وثيقة بين ـ، فالعلاقالأخرى

اختياراته  دُ تعدَ الذي تَ  ،على المستهلكعلى الاقتصاد و ودُ عُ منافع عديدة تَ ق هذا المبدأ قِ حَ حيث يُ 

بدرجة  وما يعنينا ،على أسعار المنتجات والخدمات سُ كِ نعَ في السوق، فضلا عن المنافع التي تَ 

  .)ثانيا(حرية التعاقدية مبدأ ال نعكاسات ذلكإفي إطار دراستنا  ولىَ أُ 

  قواعد المنافسة و الإرادة مبدأ: أولا

نت تبَ فَ ، -ومنها بلادنا  - النظُُم الإشتراكية هجُ وَ التي كانت تنتهج تَ  م الإقتصادية للبلدانظُ تأثرت النُ    

جتماعية، الإبات سَ كتَ س ببعض المُ مَ يَ الذي لا ،الإجتماعيها يظهر في نظام أو إقتصاد السوق ل لاً ديِ بَ 

      لتْ حمَ والمنظمة للعلاقات التعاقدية، فَ  ،وهو ما إنعكس على النصوص التي صدرت فيما بعد

 . 1ولحريته التعاقدية ،از للفرديَ حِ من الحرية والإنِ ا وعً ا نَهَ ياتِ في طَ 

 مبدأ حرية التجارة والصناعةتكريس  -1

   يحتوي على أي تدخل من طرف الدولة من أجل  نظام اقتصادي لا نظام المنافسة الحرةإن    

على إصدار  كريس مبدأ حرية التجارة والصناعةلم يقتصر تو ،الحد من حرية التجارة والصناعة

 .2المشرع نصوص قانونية تدعمه، بل تم كذلك تكريسه دستوريا

ن مكِ ما يُ  لِ بهذا النص يكون الدستور قد أضفى حماية كافية لمبدأ حرية التجارة والصناعة، ضد كُ 

   واستبعد المشرع  كانت صادرة من الدولة أو الخواص،التعدي عليها، سواء  ورِ أن يقع من صُ 

في عملية التنمية، بعدما  اركةشَ المؤسسات الخاصة بالمُ  امِ يَ قِ  دون ولُ حُ كل الحواجز والعوائق التي تَ 

 .ا على المؤسسات العامةكرً حِ  ىَ ضَ كانت فيما مَ 

                                      

   الذي  91لعام  10قانون الإستثمار رقم إشارة إلى التشريع السوري، وأمثلة ذلك  54-53انظر أحمد عيسى،المرجع السابق،ص -1

      بجواز  2001لعام  28كما جاء القانون ؛ بإنشاء الشركات، وتشجيع الإستثمار في المشاريع الزراعية والصناعية والنقل ح  م  س  

 تأسيس مصارف خاصة.

    ارسم  رف بها، وت  عت  ستثمار والتجارة م  " حرية الإ على: 1996المتضمن تعديل دستور  01-16من القانون رقم  43تنص المادة  -2

 ة.تعمل الدولة على تحسين مناخ الاعمال، وتشجع على ازدهار المؤسسات دون تمييز خدمة للتنمية الاقتصادية الوطني، في إطار القانون

 تكفل الدولة ضبط السوق، ويحمي القانون حقوق المستهلكين.

  يمنع القانون الاحتكار والمنافسة غير النزيهة".

 :على أن المادة، حيث نصت قريبا من هذا المعنى على مبدأ حرية التجارة والصناعة 1996نوفمبر  16دستور  من 37نص المادة جاء 

 في إطار القانون". "حرية التجارة والصناعة مضمونة وتمارس



  

251 

 

ذب الزبائن إليهم اولة جَ حَ اع، ومُ نَار والصُ جَ س المصالح بين التُ افُ نَتَ  " بأنها: المنافسة رفُ عَ تُ    

 حرية بمبدأالمنافسة الحرة  رتباطإتعريف هذا اليظهر من و، "ة...ودَ جَ  نِ حسَ بأفضل الأسعار وأَ 

 ،حتكار هاذين النشاطين من طرف شخص واحد دون منازعإغير أنه إذا تم  ،الصناعة والتجارة

احترام قواعد اقتصاد السوق، وحتكار م هذا المبدأ منع الإستلزِ لذلك يَ ؛ لن تكون هناك منافسةف

  .1ية المبادرة الخاصةحرو ،والتي من بينها حرية المنافسة

ية قنِ تِ  بَ نسَ أَ  دُ عَ داخل السوق من خلال العقود والإتفاقات، والتي تُ تتم المبادلات التجارية  إن   

ولتوفير بيئة مناسبة لإزدهار الحرية التعاقدية وحرية المنافسة، ا هَ يْ عدَ بُ لتكريس الحرية الإقتصادية بِ 

بحيث  ،ي الحياة الاقتصاديةكِ رِ حَ بين مُ من وجود مناخ منافسة حقيقية  دَ بُ  الحرية التعاقدية فإنه لا

 .2دوره على أكمل وجهون العرض والطلب من أداء مكن قانيت

 رُ مُ لف المراحل التي تَ ختَ ايرة وتنظيم مُ سَ إعادة الإعتبار لدور الإرادة في مُ إقتضت المعطيات هذه    

في مجال المنافسة؛ ل يوم مكانة ك بُ سِ كتَ يَ  اتَ التوجه التعاقدي بَ إلى بها العلاقات القانونية، فالدعوة 

 مِ سْ ورَ  اولة الوقوف على حقيقة هذا التوجه التعاقدي في مجال المنافسة،حَ إلى مُ  وُ دعُ يَ وهذا ما 

  .3مجال المنافسةفي ان بها عَ لِ طَ ضْ العقد والإتفاق يَ  ئَ تِ فَ ع الأدوار والوظائف التي ماتتبُ بِ  وذلك ه،دودِ حُ 

مما اضطر فقهاء القانون ومعهم التشريعات  ،نقلبت موازين المفاهيم القانونية التقليديةإلقد    

، ةً يَ لِ عنه كُ  ليِ خَ الحد والتخفيف من سلطان الإرادة دون التَ  ولِ بُ المعاصرة والقضاء إلى قَ 

  ا، فهي بالرغم من يدً حدِ اهتمام التشريعات وفقهاء القانون المدني تَ  طَ حَ زالت مَ لا فالإرادة 

ا اليوم يمَ م ضرورة توفير الحماية لها، لا سِ لزِ ستَ وهو ما يَ ، قوام التصرف القانونيكل شيئ 

كعقود الإمتياز  ،ه من صور جديدة من العقودتوما أفرز ،في ظل واقع التجارة الدولية الحديثة

 .4وعقود الترخيص التجاري... ،وعقود نقل التكنولوجيا ،التجاري

     

                                      

"مبدأ حرية التجارة والصناعة أساس قانوني للمنافسة الحرة" الملتقى  بعنوان مية )زوجة زايدي( مداخلةكسال ساانظر  -1

 جامعة ـ باجي مختار ـ عنابةـ،كلية الحقوق 2013أفريل  04-03الوطني حول:"حرية المنافسة في القانون الجزائري"يومي 

 . 28/05/2013إطلاع يوم http://dr.sassane.over-blog.com/article-118105389.html مقال بموقع 
2-DREIFUSS-NETTER"Fr", Droit de la concurrence et droit commun des obligations, Rev trim de 

droit civil, 1990, p 369. 

 ساسي،قانون المنافسة بين تكريس حرية المنافسة وخدمة المستهلك،مجلة مخبر القانون الخاص الأ انظر قادة شهيدة، -3

 .83،ص04،العدد 2001جامعة تلمسان،السنة 

   انظر خديجة الشباني،تراجع مبدأ سلطان الإرادة أمام الحفاظ على التوازن العقدي"عقد الترخيص التجاري نموذجا"، -4

 .17،ص2015،السنة26المغربي،العددمقال بمجلة القانون 
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 مضمون مبدأ حرية التجارة والصناعة  -2

 نونية دستور، ومختلف النصوص القاالالمشرع مبدأ حرية التجارة والصناعة في  يسَ كرِ إن تَ    

ه العولمة، تقتصاد السوق الذي فرضإتطبيق نظام  نحو بلادناه جُ وَ تَ  على انٌ يَ بَ صدوره، لَ  تْ لَ التي تَ 

زائر الج تحاد الأوروبي،ورغبةتفاق الشراكة مع الإإإبرام ولتطورات الاقتصادية العالمية، ل ايرةً سَ مُ 

 نضمام إلى المنظمة العالمية للتجارة. في توفير المناخ الملائم للإ

، منح القطاع الخاص حرية أكثر في ممارسة كريس مبدأ حرية التجارة والصناعةتطلب تلقد    

      النصوص القانونية من  عديدللذلك من خلال إصدار المشرع  لىَ جَ النشاط الاقتصادي، وقد تَ 

، مبدأ رؤوس الأموال ستثمار، مبدأ حرية تحويلبدأ حرية المنافسة، مبدأ حرية الإم سُ رِ كَ تُ التي 

 1 مبدأ حرية الاستيراد والتصدير،مبدأ حرية الأسعار... حرية ممارسة نشاط التأمين،

        والتي لم تتصدى  ،اةسمَ ضمن طائفة العقود غير المُ  جُ رِ ندَ العقود تَ  منالجديدة هذه الأوصاف    

    ،اجيات السوق، إبِتدَعَتهُ ححديثة للتعاون ات  يَ قنِ تِ  دُ سِ جَ لها القوانين المدنية بالتنظيم، فهذه العقود تُ 

ت التجارية، وتوسيع دائرة نشاطها،      بغرض زيادة عدد المؤسسا ،في فلك التجارة العالمية

البعض منها  دُ نجِ من الحرية للإرادة في هذا المجال، فَ  ش  امِ هَ  اءِ عطَ وتتباين التشريعات الحديثة في إِ 

 .2في الوصول إلى غايتها طالما التزمت بالإطار العام للمشروعية ةً رَ ا حُ هَ لُ جعَ يَ 

       أهم -لتزامات الإراديةالإ - إلى جعل العقد يةالقانونالنصوص ات في أدت هذه المتغيرلقد    

 قتصاديالإ مجالفي ال -الأحادي المركزي-التشريع تراجع  يِ عنِ مما يَ  ،قتصاديةقواعد اللعبة الإ

 .حلول العقد محلهو

      ة نافعة تتماشى وسائل قانوني نيِ بَ ا على المشرع تَ امً زَ ه الجديد كان لِ وجُ أمام هذا التَ 

 بصفة رسمية تعاليم ور جْ هَ بِ تأكد ذلك و ،بحرية المنافسة امهتمفصار الإ ؛الجديد النهجو

 )لاسيما غير الضرورية منها(، الخدماتالسلع و ارد بصفة حرة أسعيتحدم فت، النظام القديم

 .3والحرية الاقتصادية عتمادا على قواعد المنافسةإ

                                      

   .31/03/2016، إطلاع بتاريخ ،موقع ستار تايمزأستاذ بمعهد العلوم القانونية والإدارية المركز الجامعي لخميس مليانة، رواب جمال -1

  .20-17ة الشباني،صخديجانظر مريكي حرية اختيار القانون الواجب التطبيق على عقود الترخيص. يتيح القضاء الأالإطار في هذا  -2

هذا المبدأ و ضع أساسا لمسايرة الوضع الجديد نسبيا المتمثل في ذلك التوجه الذي شرعت الجزائر في تبنيه والقائم في الأساس  -3

على الحرية الاقتصادية والذي فرض ضرورة إخضاع تحديد أسعار السلع و الخدمات لقواعد اللعبة التنافسية ولإرادة الأطراف 
وتقليص في ذات الوقت من صلاحية المحيط ، قدة التي لاتخضع إلا للقواعد العامة في تحديد السعر مع توسيع نطاق هذه الحريةالمتعا

 والخدمات أي الأسعار المقننة. الإداري والتنظيمي في تحديد سعر السلع
     ،08-12بموجب القانون  والمتمم معدلالالمتعلق بالنافسة  2003جويلية  19المؤرخ في  03-03من الأمر رقم  04نصت المادة 

 .المتعلق كذلك بالمنافسة 1995جانفي  25المؤرخ في  06-95من الأمر رقم  04وهي ذاتها المادة 
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 إنعكاسات ذلك حرية الإرادة التعاقدية ثانيا:

ا على مبدأ حرية التجارة والصناعة، وأي نظام ساسً ز أَ كِ رتَ تكريس المنافسة الحرة يَ إن    

حرية  بمبدأ عترافأن تكون فيه المنافسة حرة، غير أن الإ نُ مكِ لا يُ  ف بهذا المبدأرِ عتَ اقتصادي لا يَ 

الغرض منه  ، وإنماقتصاديالإ قلِ ي للدولة من الحَ لِ الكُ  نسحابَ الإ يِ عنِ التجارة والصناعة، لا يَ 

  .للقطاع الخاص ادرةبَ المُ  تحِ ة، مع فَ ابطلة إلى الدولة الضَ خِ تدَ ل من الدولة المُ حوُّ التَ 

  هوتوازن هلضبطأداة والعقد أداة للتواجد في السوق  -1

 قتصاديين في ظل نظاملتبادل السلع والخدمات بين المتعاملين الإ ك الأساسيرِ حَ العقد هو المُ    

 ف )النظام العام التنافسي(،الِ خَ ز على إعمال سلطان إرادة المتدخلين فيما لا يُ كِ رَ يُ وإقتصاد السوق، 

مجال  من دُ حُ قتصاديين، ولا يَ الأعوان الإتصنعها إرادة  ،فالعقد فضاء لقواعد خاصة في السوق

 .1قتصاديمقتضيات النظام العام الإ الفةُ خَ ا إلا مُ هَ الِ مَ عْ إِ 

   تجارية العقد تقنية للمبادلات ال -أ

بها  مُ سِ تَ التي يَ  فات والخصائصواصَ د في مجال المنافسة في الأساس إلى المُ م شأن العقعاظُ تَ  ودٌ عُ يَ    

تقنية مرنة قابلة للتطويع مع مختلف الأوضاع والمراكز  كما يعُتبَرَُ ع، وقُ للتَ  اةً دَ أَ  هِ ونِ من حيث كَ 

     ذه الخصائص أهلت العقد للأطراف إمكانية التقابلية في الأداءات، وه حُ منَالقانونية، كما أنه يَ 

وينظر أنصار المذهب الفردي ، من جديد ع داخل السوق التنافسيةوقُ مَ ث والتَ إلى إعادة البع

     إنسجام في  ما أنهطال ،المنافسة فُ ليِ حَ العقد على أنه  ىوأصحاب فكرة المنافسة التامة إل

  .2النظام العام التنافسيوتوافق مع 

فالعقد هو وسيلة الدخول إلى السوق، ولا يتُكََلمَْ في هذا المجال عن العقود العادية التي تكفي    

  Aauto régulation لنشاط سوق معينة، إذ في هذه الحالة يكون الكلام عن الضبط الذاتي للسوق

  .3اد جو من التنافس في قطاع معينإيجولكن الكلام عن العقود التي نظمها القانون من أجل 

                                      

 03/03من الأمر 6ة والماد ،مدني 107/1و 106والمواد  الدستور،من  43المادة هذا ما تجسده النصوص القانونية. انظر -1

 .08- 12بموجب القانون  والمتمم المعدل

ن ما يمكن قبوله هو القول بأن العقد أداة لتجسيد المنافسة غير الكاملة، وهناك محاولات للنظر في دور العقد كأداة للمبادلات إ -2

يصعب الكلام أنه ر سوق تنافسية من دون عقود، ذلك و  ص  ب ت  صع  التجارية، فهو أداة لتجسيد السياسة الاقتصادية الليبيرالية، وعليه ي  

 ،ا المتعاملون في السوقه  ط  ضبِ لة المفاوضات والمشارطات التي ي  صِ ح  عن نظام للسوق بغير تقنيات تعاقدية، فالعقد هو م  

 رأي الأستاذةإشارة إلى  .88-86السابق،ص رجعقادة شهيدة،المانظر  وتعكس في الآن نفسه سلوكاتهم الفردية والجماعية.
Marie Anne Frison Roche  "العقد هو الأداة القانونية لتفعيل آليات السوق" ."le Contrat est le pilier du marché" 

 .   212،ص03،2013انظر عيساوي عز الدين،العقد كوسيلة لضبط السوق،مجلة الفكر،جامعة محمد خيضر،بسكرة،العدد  -3
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فهو أداة للتبادل التجاري، كما أنه من أهم التقنيات  أداة للتواجد في السوق، العقد تبركما يع   

، وتتموقع فيه وتباشر تعاملاتها ،قتصادية السوقوالصيغ التي تدخل عبرها المؤسسات الإ

 .نتشارنحو الإ رةً ائِ سَ أكثر شيوعا، وتفاقية فصارت بذلك الصيغ الإ

 نجد  08-12بموجب القانون  تمموالم المعدل 03/03 مرمن الأ 9إلى المادة كذلك بالرجوع 

قتصاد تطوير الإ فُ هدِ ستَ ي تَ التتلك وخاصة  بقبول الإتفاقات بين المؤسسات، رُ قِ بأن المشرع يُ 

أو  صر  من أن يقع تحت حَ  عُ وسَ تفاقات في السوق التنافسية أفمجال العقود والإ ،الوطني

   شيئا فشيئا  هُ جِ تَ وتنظيمه يَ  هِ يرِ ويقول كثير من الفقه الفرنسي أن قانون المنافسة في سَ تحديد، 

 .1صوب التعاقدية

 العقد أداة لضبط وتوازن السوق                -ب

التي من  التقنية ير  قدِ ر تَ صَ قْ العقد على أنه وسيلة للمبادلات التجارية داخل السوق، أو على أَ  مَ دِ قُ    

على  تْ لَ لآليات السوق دَ اللاحقة قتصادية في السوق، إلا أن التطورات خلالها تتواجد الموسسة الإ

بهذه الأدوار الجديدة ا؛ والإحاطة بحدود إضطلاع العقد اوزً تجَ أن الإكتفاء بهذا الطرح بات مُ 

التوجه والتعاقدي في قانون المنافسة، وقوف على المدى الذي يصله التوجه ننا لاحقا من المكِ يُ سَ 

 قتصادية الفاعلة فيه.تنظيمات الإوق والد في هيكلة وضبط السب بمساهمة العقحِ رَ يُ ينحو ووم الي

 ،واعدة دُ " بأن : " إسهامات التقنيات التعاقدية جِ قادة شهيدةالأستاذ " في هذا الصياغ يرى   

تم عـن طريق العقود، وحدود طالما أن تنظيم تداول القيم التنافسية بين المشروعات أصبح ي

ت اتَ جديدة بَ  ات  هانَبل إن هناك رِ  ،المستقبلي للعقد لن يتوقف عند هـذا المستوىالدور 

 .2مجال الضبط والموازنةمطروحة في 

 

                                      

 .92-89ص صة شهيدة،المرجع السابق،قادانظر  1-
تصادية يكون بطرق مختلفة، وتظهر هنا أهمية العقد في أنه وسيلة للدخول إلى السوق من أجل إن ضبط القطاعات الإق -2

إيجاد سوق تنافسية حرة، حتى ولو كان ذلك السوق يخضع للضبط من طرف الهيئات المعنية بذلك، ولما كان السوق يقوم 
ق ذلك. انظر عيساوي عز الدين،المرجع أصلا على مبدأ التوازن بين المنافسة الحرة، لذلك صار العقد وسيلة تحقي

 .   211السابق،ص
 ولو كان ذلك  ىحت ،إتجاه آخر إلى الذهاب بالعقد إلى أبعد من ذلك طالما أنه يدعو إلى ضبط شبكات التوزيع ىيسعكما 

     على حساب إرادة المتعاقدين، وخاصة في الحالات التى يلجأ فيها العون الاقتصادي إلى قطع العلاقات التجارية تعسفا 
 أو استغلال النفوذ الاقتصادي.

ة انظر قاد القطاع الأكثر تجسيدا لفكرة العقد المنظم، فشاع مصطلح العقد كوسيلة لضبط السوق المالية.يعَُدٌ المجال المالي ف
 .117حسان نادية،المرجع السابق،ص و .96-93 صالمرجع نفسه،شهيدة،
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 ل المنافسة وحلول في مجا اتٍ يَ سوِ اهمة العقد في الوصول إلى تَ سَ مُ  -2

عند اعتبارها تقنية يتوقف  كادُ إن حدود مساهمة الآليات العقدية في مجال المنافسة لا يَ    

 المنافسة،ا في حالة مخالفة ضوابط فً ألوُ ا أصبح مَ الهَ عمَ بل إن إِ  غ لضبط السوق،يَ أو صِ للمبادلة 

لحرية المنافسة  يةَ افِ نَالأعمال المُ  الَ يَ مجلس المنافسة كهيئة رقابة حِ  لِ بَ ذة من قِ خَ تَ المُ  فالإجراءات

 .1عهدات تأخذها المؤسسة على عاتقهاشكل ت ذُ أخُ أصبح يَ 

  في مجال تسوية المنازعات المتعلقة بالمنافسة في عقود  ىَ تنامكما زاد دور الإتفاق يَ    

إرادية  اوطً رُ عقودهم شُ  ينِ مِ ضْ قتصاديون على تَ المتعاملون الإ جَ رَ التجارة الدولية، حيث دَ 

 ةً رَ دالأكثر قُ  القانونية)الوسيلة(  المؤسسةفالعقد هو منازعاتهم على هيئات التحكيم؛  يلُ حِ تُ 

لي، فالعقد تصرف ستقبَ وإدراجها في عقد مُ  ،على الوقائعالإرادة من السيطرة  ينِ مكِ على تَ 

 ع.وقُ قانوني ينطوي على التَ 

   فإن  ،إعادة الإعتبار لدور الإرادة في العقدين إذن أنه وعلى ضوء النزعة الهادفة إلى البَ    

ل للمنازعات المتعلقة بالمنافسة، ع أن تزداد مساهمة الآليات الإتفاقية في إيجاد حلوتوقَ من المُ 

السلع  ميِ دِ قَ الإحتكار وزادت المنافسة الحرة بين مُ  لَ ا قَ مَ لَ وهناك من يرى أنه حقيقة كُ 

     اهُ رَ ما يَ  ،أمام المتعاقد للإختيار من بين هؤلاء كانت هناك فرصة أكبركلما والخدمات، 

  إلى التخفيف من طابع الإذعان، أي بالتوفيق  بنود العقد، وهذا ما يدفعبشأن  دةً أو شِ  ةً دَ حِ  قلَ أَ 

  .2ها على جمهور الناسونَ حُ طرَ بين مصالح الأطراف المعنية، في العقود التي يَ 

 

 

 

                                      

،التي تنص على أنه : " يمكن لمجلس المنافسة  08/12المعدل والمتمم بموجب القانون  03/03من الأمر  60المادة  -1

 تلك الممارسات".  ىلإفي التحقيق، وتعهدت بعدم العودة كلية اذا أبدت المؤسسة تعاونا  تخفيض الغرامة أو إلغاءها

 إشارة إلى: 296انظر بلحاج العربي،النظام القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد،المرجع السابق،ص -2

Filali, et autres, Concurrence et protection du consommateur dans le domaine alimentaire en 

algérie, Rev.Algé, 1998, n°1, p63et s.                                                                                           
كثيرا من المبادئ  دُ حُ يَ  أن قانون المنافسة والذي يزداد قوة وانتشارا يوما بعد يوم، ىهناك من يرغايرة من وجهة نظر مُ 

 . انظر أيمن ابراهيم العشماويية إبرام العقد وحرية تحديد مضمونهالأساسية للقانون المدني خاصة مبدأ الحرية العقدية "حر
 .177-176المرجع السابق،ص،



  

256 

 

   م المشرع لحماية الطرف هُ لَ بْ وقَ  اولات الفقه والقضاءحَ كذلك أن مُ جانب آخر يرى كما    

الخدمات ي تحُدِثهُ المنافسة الحرة في تقديم ذ الأثر والمفعول نفسه الثُ حدِ تُ الضعيف لا 

   حرية إختيار أكبر  دُ ولِ ويُ  عُ ضَ ح المجال لشركات التأمين يَ عن ذلك : فت والسلع، وكمثال

 .1أمام الراغب في التأمين

        قة ليس ـاقدي في مجال المنافسة أصبح حقيـه التعوجُ يظهر أن التَ  ق بيانهسبـ مما   

تكتسب كل يوم أرضا جديدة؛ وإذا كان من السابق لآوانه صارت ا، بل لهَ اهُ جَ تَ  عِ سْ في الوِ 

ر حرُ التَ  ةُ وجَ نظام إقتصاد السوق، ومَ  يادةَ بأن سِ  القول هُ لُ أقَ فَ  ،هذا التوجه حدود سمُ رَ 

 حتى ،وبلا شك من دور الآليات الإتفاقية والتعاقدية زُ عزِ تُ سَ التي تعرفها الدول قتصادي الإ

 يتوقف وبشكل  ىَ سعَ المَ دو أن إدراك هذا ـويب؛ ديناميكية وحركية السوق وتوازنه بَ اكِ وَ تُ 

أداة لتنظيم السوق وإحداث التوازن داخله، بل بكونه  تحديد الأدوار الجديدة للعقدكبير على 

 .2في إنشاء سوق تنافسيةيضا التركيزعلى مساهمة العقد إن من المأمول أ

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                      

 .117،المرجع السابق،صانظر حسان نادية -1
 .101-99صانظر قادة شهيدة،المرجع السابق، -2
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 :باب إلى أنهفي نهاية هذا ال خلصُ نَ 

              لبَ ر المشرع على موقفه التوفيقي في تنظيم العلاقات التعاقدية، فقد غَ مِ ستَ لم يَ  -

بالمرحلة  هذه المرحلة صفِ ووصل الأمر إلى وَ  ،من مصلحة الجماعة على مصلحة الفرد

      في صورة نصوص آمرة يحُتِمُ المشرع  من التدخل المباشرهذا ر صدُ ويَ ؛ الجماعية

 .هااتِ راعَ على المتعاقدين واجب مُ 

عندما يخَُوِل المشرع القاضي ويمنحه الصلاحية  بصورة غير مباشرةيتم هذا التدخل  كما -

للتدخل في العقد بالتعديل أو إلغاء بعض الشروط والإلتزامات التي يراها تعسفية، أو لأجل 

 إعادة التوازن الإقتصادي بين طرفي العقد.

سيما في نظرية الظروف الطارئة،  على هذا تلُغىَ الإرادة عندما تحل إرادة القاضي محلها لا

د منها من خلال حرمان المتعاقد في بعض الظروف من حَ أو يُ  ،راجعة التقدير الماليوم

 .ممارسة حقوقه إعمالا مثلا لفكرة التعسف في استعمال الحق، أو إعمال قواعد التفسير

ه والموقف التدخلي للدولة صار العمل لتحقق مصلحة الجماعة وجَ بتأثير أفكار الإقتصاد المُ  -

 تنظيم يدَ عِ ، حيث أُ الإرادةبأحاطت من خلال القيود التي  لفرد، وهو ما يتبينأكثر من مصلحة ا

 .وتوسيع نطاق عقود أخرى ،بعض العلاقات التعاقدية

 التوازن بينمسألة عندما يتعلق الأمر بوبشكل خاص  ،دورهاالحد من و إزداد تقييد الإرادة -

ا هَ يهوجِ تَ لِ  هافي تدخل المشرععليها، وبين ضرورة في إبرام العقود وترتيب الآثار الحرية

  الحماية.ب جديرةمن أجل تحقيق مصلحة وتنظيمها أحيانا أخرى  ،أحيانا

طرفي  التوازن بين لُ ـختَ الضعيف عندما يَ دأ سلطان الإرادة لمصلحة الطرف ـتم تقييد مب -

 ،لاقة العامل بصاحب العملـر بالمستأجر، وكذا عـلاقة المؤجـلاقة، ومن ذلك تنظيم عـالع

 ...المنتج والمستهلك ،والبائع بالمشتري

 ويظهر ة، وذلك بظهور القوانين الجديدة،بصورة شديدة وواضحتراجعت مكانة و دور الإرادة  -

 وتفقد فيه دورها  ،الذي تنعدم فيه الإرادةهذا التقهقر في تراجع الحرية التعاقدية إلى الحد 

على سبيل و، جبريةالالعقود ج من ماذِ نَ زتْ رَ قد بَ ف؛ ت القانونيةالتصرفابعض في مباشرة 

 رُ جبَ هذا وقد تُ  ...نهَ أو لمباشرة بعض المِ  ،كوارثوال ،المثال إجبارية التأمين على السيارات

 .ع من ذلكمنَ تُ د يصل الأمر إلى أن ، وقنعيَ مع شخص مُ الإرادة على التعاقد 
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  على الرغم مما آلت إليه الإرادة في المجال التعاقدي، إلا أن المُعطيَات والتطَوُرَات    

 :أنه إنطلقت من ،حَمَلتْ معها تحَوُلات أخرى

عليه  بَ جَ ل منه، لذا وَ صُ حْ يَ في تصرفات الأفراد من الخطأ الذي قد ل المشرع خُ دَ م تَ لَ سْ لا يَ  -

  ن النصوص الآمرة إلا عند الحاجة إليها، وبالمقابل سَ ط في فرِ ن بين الأمور؛ فلا يُ وازِ أن يُ 

 ق العنان للحرية الفردية دون قيود.طلِ لا يُ 

د مقبولة، أي لا إهدار لمبدأ الإرادة يوُ د به القدرة على التصرف ضمن قُ قصَ معنى الحرية يُ  -

ما ذهبت إليه وتنظم العلاقات، ا، وبالمقابل ضرورة تدخل الدولة لمامً واستبعاد حرية التعاقد تَ 

     ا إعادة بناء فكرة الحرية التعاقدية هَ اولتِ حَ النظريات سواء في نقدها لسلطان الإرادة أو في مُ 

       ج؛ وكل ذلك سيعمل زدوَ مُ  حليل  الإحتفاظ به من أجل تقديم تَ  نُ مكِ على أساس موضوعي يُ 

وفقا لمقتضيات الحاجة على تحقيق العدالة وتحقيق التوازن بين الإطلاق وبين التوجيه، 

 د واقعة قانونية فحسب بل واقعة اجتماعية...عُ الاجتماعية، لأن العقد لم يَ 

 نُ مكِ يُ  للعمل القانوني، الإرادة على النحو السابق من العناصر الأساسية أن إستبعاد دَ جِ وُ  -

   تعاقديالالمجال رادة في الإ بها ترَ فالأزمة التي مَ بعيد؛  د  د إلى حَ دُ شَ الاة وتَ غَ إعتباره مُ 

ا، وهي التي مَ هنكارُ إِ  نُ مكِ لا يُ ومكانة  بدورتتمتع  وهيرضة زالت بزوال ظروفها، أزمة عا

 ر بقاءها وأستمرارها.رِ بَ تُ 

وهـو ما يظهر   في المجال التعاقدي،من جديد ا ـالإرادة ودورهعودة وبعث عنه  مَ جَ نَ ذيـالأمر ال -

وحتى في بعض المدني،  في القانون عنها المشرع انَ أبَ التي ات في بعض الصور والتطبيق

 فراد.للأ ة بين المصالح المختلفةوازنَ... والغاية من ذلك تحقيق العدل والمُ النصوص الخاصة

إعادة  ىإل والتوجيهم يظمن التنأخرى  رَةً مَ  رُ مُ تَ  يةالعقدالإرادة  تجعل ابقةات السَ عطيَ المُ إن   

  :مرة أخرى وليست أخيرةل ءنتساوهنا  بعض المجالات؛ فيلا سيما  من جديد، عتبارالإ

 ات أخرى؟ عطيَ معها مُ  لحمِ تَ توقف عند هذا الحد أم أن التطورات الأمر سيهل 

ولا يجوز  اورً حظُ ة( فما كان بالأمس مَ يبَ جِ ات الجديدة )العَ عطيَ بالمُ  ىَ بلَ حُ ال قَ مثل ما يُ فالأيام 

 - فراد مجال التجارة الخارجيةكإقتحام الأ - للنظام العام والآداب افالِ خَ مُ  هُ ونُ التعامل به كَ 

وفق مقتضيات  ،فرادين الرائجة لمعاملات الأيادِ من المَ  هُ ونُ كَ  ،عليه زْ فَ حَ ا يُ مَ مِ صار اليوم 

 حرية التجارية واقتصاد السوق.
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 ،وأساسها، ولأجل ذلك فقد أحاطها القانون بعناية خاصةالإرادة مناط التصرفات القانونية    

يتجلى بوضوح في الشروط التي يجب أن تتوافر والذي  ،ا بههَ لاَ وْ نوني الذي أَ في التنظيم القاتظهر

ستدعي فهذا ي لاقا من كون الإرادة ظاهرة نفسيةوانطبها قانونا؛  دُ عتَ يُ وَ  ،رةَ بَ عتَ كي تكون مُ فيها 

ذلك أنه لا يعُتدَ بالأمور  ها،نمن خلال التعبير ع إلى العالم الخارجي،ضرورة نقلها من كامن النفس 

 عنها. رْ بَ الخفية مالم يعَُ 

رادة للمستجدات وتغير الظروف، فمن الإ ا نتيجةتطورا ملحوظ ذاته الإرادة مفهومعرف لقد    

قد لعبت وليمكن التعرف عليها أو استخلاصها، التي رادة الإ الظاهرة إلىرادة الإ الباطنه إلى

في التصرفات وقد كان دورها الإرادة دوراً بارزاً ولمدة طويلة في تكوين العقد وتحديد مضمونه، 

كبير عناء في استظهاره واثباته، فالحرية هي قوام العقود، وهي  ضح ولا يحتاج إلىالقانونية وا

 التي تقرر قواعدها وأصولها وأحكامها.

 رةً ايَ سَ ثارها، هذا بطبيعة الحال مُ رئيسي في نشأة العقود وفي تحديد آأ سلطان الإرادة دور مبدلف

 فجعل من الإرادةسلطة القانون أمام سلطة الأفراد،  للتوجهات التي كانت سائدة، والتي قلصت من

ة لإرادة لَ مِ كَ لتنظيم هذه التصرفات فإنه يكون في شكل قواعد مُ  دَ جِ هي الأساس، أما القانون وإن وُ 

 ا لها.مً لزِ ا ولا مُ هً جِ وَ وليس مُ  ،الأفراد

ومبالغة، فالإلتزامات كبير لكل الحقوق والإلتزامات فيه إغراق  االإرادة مصدر لَ عْ جَ  إلا أن   

     على توافق إرادتين لا تستند إلى محض الإرادة الداخلية، والمتعاقد  ةٌ يَ بنِ التعاقدية ذاتها وهي مَ 

لا يتقيد بتعاقده لأنه أراد ذلك فحسب، بل هناك إعتبارات إجتماعية ترجع للثبات والإستقرار 

  ا التعاقد في نفس المتعاقدين.هَ دُ لِ وَ الواجب توافره في المعاملات، والثقة التي يُ 

ع تُ مَ من تَ  تْ عتبارات كان من شأنها المساس بهذه الحرية، وحَدَ إبقة برزت بالنظر للمعطيات الساف

حددة ومقيدة أحد العاقدين بها تمام التمتع، فالحرية في التعاقد قد تغيرت كثيراً بحيث أصبحت م

ويظهر ذلك في التطور الذي شهدته التصرفات القانونية بصفة عامة بنصوص قانونية آمرة، 

 ،العقود المنظمةإلى  )تقوم على تبَاَدلُ إرادتي الطرفين( فمن عقود المبادلة، والعقود بصفة خاصة

 .بكثافة ومحدودية الإراداتيتميز  ،خرآومن واقع يعتمد على إرادة تقابلها أخرى إلى واقع 
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 صُ خُ د يَ عُ هذه التطورات أدت إلى إتساع الناحية الإجتماعية للعقد على الناحية الفردية، إذ لم يَ    

وهو ما أمكن ، كلهاالحياة الإجتماعية والإقتصادية  مُ هُ تَ  ة إجتماعيةواقعالمتعاقدين فحسب بل أصبح 

للمشرع أن يتدخل كلما رأى أن في تدخله تحقيق للمصلحة العامة، وهذا حتى لا تكون الإرادة أداة 

 ل لتحقيق مصالح بعض الأشخاص على حساب بعضهم الأخر.مَ عْ ستَ تُ 

أن الخلاف لا يجب أن يكون في وجوب تدخل الدولة من عدمه في تنظيم العلاقات  حاصل القول   

هذا التدخل لأن سلطان الإرادة لا يصلح وحده كي يكون أساسا للقوة  في مدىالتعاقدية، ولكن 

ونشر  ،الملزمة للعقد، فلا بد إذن من تحقيق العدالة العقدية، وبث الثقة في نفس المتعاقد الضعيف

لإلتزام، ولكن وعلى ذلك يجب من ناحية أن تظل الإرادة مصدرا ل، (جتماعيالإ الأمنو السلم)

 ألا تكون هذه الإرادة مطلقة؛ فلا بد أن تكون هنالك قواعد مقيدة لها.يجب من ناحية أخرى 

في هذا الدور، وإذا كان  الاةُ غَلا ينبغي المُ  بالمقابليمكن إنكار دور الإرادة في العقد، و لا اليومف   

على من يستخدمون هذه الحرية  بَ جَ وَ من المطلوب حقا أن تظل الإرادة فى المسائل التعاقدية حرة 

لا يوجدون في نفس المستوى الاقتصادي  الذين ،ها من أجل إستغلال الأخرينلا يستعملوأ

 .والاجتماعى، والذين يدفعون ثمن هذه الحرية مع أنهم لا يستفدون منها

  اجتماعى اقتصادي يسمح للأقوياء بإستغلال  اق  يَ ستخدام حرية التعاقد في سِ إفالمغالاة في  

 الضعفاء وهو أمر بالغ الخطورة.

ففي ضوء التطورات الاقتصادية والاجتماعية ينبغي التخفيف من صرامة مبدأ سلطان الإرادة،    

، فالقول بتدهور تبقى محتفظة بطبيعتها التعاقديةمع التسليم بوجود عقد، إذ أن العلاقة بين الأطراف 

       العقد شيء والقول بتقييد الحرية التعاقدية شيء أخر.

   ذلك في اة بإهدار مبدأ سلطان الإرادة أو إستبعاد حرية التعاقد تماما، لأن ادَ نَذلك المُ  يِ عنِ لا يَ 

ب هو ضرورة تدخل الدولة لوضع والمطلوب أو المرغو؛ إلى تجاوز آخر زٍ اوُ جَ من تَ  ال  نتقَ إِ 

العدالة إلى تحقيق  - افة إلى الربحبالإض -تهدف  ،داخل منظومة إجتماعية العلاقات الاقتصادية

 والأمن والسلام الإجتماعي.

رادة جنبا سلطان القانون وسلطان الإ كن، ولثانياأولا وسلطان القانون أو سلطان الإرادة  لُ اقَ فلا يُ 

  .1ا كذلكونَ كُ لعملة واحدة أو بعبارة أكثر دقة يجب أن يَ  إلى جنب، فهما وجهان

                                      

 .202-197،صوي،المرجع السابقأيمن ابراهيم العشماانظر  -1
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ومنذ زمن بعيد الجدل في موضوع الإرادة  ىَ دَ عَ تَ الفقه الإسلامي الإشارة هنا إلى أن  رُ جدُ تَ    

تكوين العقود والإلزام والإلتزام، للإرادة وفقا لهذا التصور القدرة على فوقدرتها على إنشاء العقود، 

لإرادة بصورة ل خلال تنظيمها منموضوعية الإرادة، ب فى الأخذكانت السباقة  الإسلاميةفالشريعة 

ذلك أن الشريعة  يولا يعنالعديدة عليها؛  ة القيوددَ ورِ مُ و ،تحليلية دقيقة مراعية المصلحة العامة

      فالإرادة  ،(المذهب الفردى)القانون الوضعي فهو وليد  ،الإسلامية تأخذ بمبدأ سلطان الإرادة

      .سلامية موضع إعتبار رئيس في التصرفات الشرعية كافةة الإفى تصور الشريع

لمتطلبات  عُ سِ تَ ما يَ متوازنة فيها من المرونة  س  سُ الفكرة على أُ  مُ يِ قِ يُ سلامي الفقه الإذلك أن    

 ،من شأنها في هذا الجانب صْ قِ نْ في إعطاءها كامل الحرية، ولم يُ  الِ غَفهو لم يُ  ،التطور الاجتماعي

ذلك هو أن هذا الفقه يستمد أحكامه من أصول ثابتة لا تتغير بتغيير الزمان والمكان، على كوالسبب 

    فعل على ظروف مذاهب سادت  رَدِ التي جاءت كنتيجة وَ و ،خلاف المذاهب الوضعية السابقة

 . 1زمنية معينة اتفي فتر

 إرادة يعكس أن لها صطلحفم، ومٌ هُ فْ ومَ  )مصطلح( وقٌ طُ نْ اليوم مَ  للإرادةيمكن القول أن بناء عليه    

من حيث المحتوى  بمصالحها، أما رُ ضُ تستطيع من خلاله الإعتراض عما تراه يَ ما من الحرية 

  ؛كان عليه ظ على ماافِ حَ لم يُ  لْ قُ إلى المأمول إن لم نَ ىَ رقَ يَ  لا سابقةالمعطيات الفهو في ظل  والمفهوم

أن نتساير ونتأقلم مع الواقع والمعطيات الجديدة، فالدخول في عملية قانونية أو عقدية  دَ وعليه فلا بُ 

إليه من زاوية وجهة  رَ ظَ نْ أن يُ  دَ بُ ولكن لا  ،إليه من زاوية مصطلح إرادة رَ ظَ نْ أن يُ  يكفي)مجازا( لا 

مردود؛ فهل حقيقة كانت الإرادة هي السيدة وصاحبة السلطان في إبرامه؟ وهل كانت الفاعلية وال

 لها السلطات الواسعة في تحديد مضمومنه وتنفيذه؟ 

تاريخية  -به تحت أي ظرف وأية خلفية  كُ سَ مَ تَ يُ  إصطلاح دَ رَ جَ مُ  أن يكون وُ دُ عْ أم أن الأمر لا يَ 

  .2-اقتصادية سياسية وحتى ثقافية

 

                                      

 .593محمد صديق محمد عبد الله، المرجع السابق،صو .232-231السابق،ص جميل محمد بني يونس، المرجعانظر  -1

      في إطار دراستنا ليس الإرادة كمنطوق  قصودا، فالمهَ دُ وُ ردُ هو مَ ولكن المُهِمَ  بهذه الإرادةحجم المعرفة  مُ هِ فلا يُ  -2
 هُ لُ مِ حْ تَ  الذي ىغير المعن، في حقبة ما ىحملت معن، فالإرادة تحرير مفاهيم الكلماتمن  دَ فلا بُ وعليه  ؛فاعليةولكن كمفهوم و

     لبَ قْ يُ يكََادُ لا  ىعطتها معنأ (رادةالإ سلطانالمبالغة في الاعتداد بها )لصقت بأالخاطئة والتي وفالممارسة المؤلمة  ؛نالآ
  في الوقت الحاضر.
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 ت القانونية، للإرادة ودورها في مجال التصرفافلسفية فقهية سبق بيانه يتعلق بنظرة  ما   

     علينا مقتضيات الموضوعية في الطرح الإشارة مُ تِ حَ الجزائرى فإنه تُ  وكإسقاط على التشريع

تمت الإشارة إليها في هذه  ةَ دَ في تطبيقات عِ  ويعترف بدور الإرادة رُ قِ يُ  إلى أن المشرع بداية

       كذلك  تجلىو وه، (ن بعض العقود الخاصة على حد سواءمن الشريعة العامة وم)الرسالة 

 ة المنفردة كمصدرصراحة واعترف بالإرادالمشرع  رَ بَ حيث عَ  ،تعديل القانون المدنين خلال م

  .1من مصادر الإلتزام، بعدما كان يأخذ ببعض تطبيقاتها

وهذا  ،كبير د  حَ  لىأن دور الإرادة تضاءل إلموضوع معالجة ايَتبَيَنُ من وبالرغم من ذلك  هإلا أن   

  فالمشرع يمنح حقيقة ، الإطلاق في أي مجال حكم غير سليمالتعميم و ليس بحكم مطلق، لأن

 مجال  فيالمؤثرة رادة الفعالة وعن الإ رُ بِ عَ لأنه لا يُ  ا،محدود ادور إلا أنه يبقى ،رادة مكانة ودورللإ

 .وما تنطوي عليه ،قود ونوعهاعطبيعة ال لىسيما بالنظر إ لاالتصرفات القانونية، 

 الإفراطمن  بصورة متدرجة إنطلقت -وأتضح أنه قد ظهر كما أتمنى -جاءت هذه الدراسة لأجل ذلك 

التي كانت  الفلسفةتم تبيان قد و ،الحرية المطلقة للإرادةب فَ رِ أو ما عُ  في الإعتداد بدور الإرادة

  .الحرية هذه كما تم تبيان مظاهر وتطبيقات قائمة في تلك الفترة،

في العقود البسيطة اليومية )شراء قلم أو جريدة، صعود  بصورة واضحةدور الإرادة برز ي حيث

   تقيد تلا فيرة في التعاقد من عدمه، سيارة أجرة أو شحن رصيد هاتف...( فهنا للمتعاقد حرية كب

 .إرادته طُ ضبِ ولا تَ 

من خلال  ،السلطان الجزئي للإرادة ىَ مَ سَ ت مُ من القيود تح بشيء اطُ حَ رادة تُ بدأت الإبعد ذلك ثم   

والتي تعد  ،...الشكلية واحترام ،النظام العام اةمراع ، في وجوبدون إعدامه رادةالإدور تعطيل 

  .التقليديةالمستمرة أو الضوابط من 

فكلما زاد مضمون العقد إلا وزادت التعديات ، رادة والحد من دورهامظاهر تعطيل الإ تزدادشيئا فشيئا إ

والتدخلات في هذه التصرفات، وزاد التقييد والحد من دور الإرادة )كحال عقود الإذعان في إشتراكات 

من  ،تمامار هذا الدولغاء لى حد إإووصولا ، تحويه من شروط تعسفية( نترنات...وماالكهرباء،الماء،الأ

عن طريق تدخل  والمنظمة، وتارة أخرى الموجهةالمشرع تارة من خلال إزدياد النصوص الآمرة 

)إجبارية التأمين على المركبة،المنزل،الحياة  الأمر في عقود التأمين الإجباريةكما هو القاضي القاضي؛ 

 ،...(.عقود النقل في بعض

                                      

ن ظ م ب ،كما هو الحال في الوعد بجائزة -1  فبالأحرى وما دام الأمر كذلك ،05/10اة بالتعديل لغ  والم   ،مدني 115المادة الم 

 ويعترف بدور الإرادة في مجال العقود. ر  قِ القول بأن المشرع ي  
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تعاقدي عودة وبعث من جديد في بعض الصور عرف الإرادة ودورها في المجال الشهد وتلت   

وحتى في بعض  ،2007في القانون المدني، لا سيما التعديل الأخيرما جاء  من ذلك ،والتطبيقات

ليس بتناقض هذا التراوح في هذه الدراسة و؛ هو الحال في قانون المنافسة كما ،النصوص الخاصة

انونية ة القوالتحولات التى تعرفها الحيا، فالتطورات نما هو مرونة في المعالجةفي الطرح وإ

 من عقد لآخر ومن مجال لمجال. أرجحت، والعقدية بصفة خاصة جعلت دور الإرادة يعموما

وهنا يمكن القول أن الأمور إنقلبت وتحولت، فالإرادة التي كانت أسمى من القانون، ثم صارت    

رتبة ومنزلة أقل، حيث صار في مرحلة أخرى تتماشى معه؛ تحولت مرة أخرى وصارت في م

 على دورها. وٌ لُ وعُ  وٌ مُ وفي هذا سُ  ،اهَ هُ جِ وَ ا ويُ هَ مُ ظِ نَ القانون في كثير من الأحيان يُ 

 نُ مكِ ، ولا يُ مْ رَ تَ حْ فالإرادة التي كانت مصـدر الحقوق والواجبات، وتمثل السلطان والقانون الذي يجب أن يُ 

لتحقيق خير الجماعة، تتحدد بما  ةٍ يلَ سِ وَ  ردَ جَ مُ ذاتها، بل أصبحت  دِ في حَ  ةً ايَ غَ  دْ عُ لم تَ  هُ رُ رِ قَ التدخل فيما تُ 

 تفرضه القوانين من قيود لا يمكن مجاوزتها.

فالمبدأ لازال موجودا إلا أن القانون وضعه في إطار معقول تتوازن فيه الإرادة مع العدالة، والمصلحة 

 ولكن في إطار القانون". ةَ امَ قَ ال: " إرادة موضوعة أو مُ قَ أو مثل ما يُ  ،العامة

 ص من هذه الدراسة:خلَ ستَ يُ 

بل صارت تتَقيدُ من حيث  ،لم تعد الإرادة مصدر الحقوق والواجبات كما كانت من قبل -1

بها،  اطبُ خَ نما تلك التي يفهمها المُ وإ ،ا صاحبهاهَ يدُ رِ تصورها بالقانون، فهي ليست تلك التي يُ 

لم يعد مجرد ثوب إلا أنه  ة التي يتم الكشف بها عن الإرادة،الوسيلة المادييعتبر التعبير وعلى ذلك 

  أساسه تترتب الآثار القانونية. ؛ وعلىهعكس قبول بُ عُ صْ يَ  ،بل صار دليلا عليها ،ترتديه الإرادة

عند المظاهر المادية  فُ قِ ، والتي تَ ةَ علنَالإرادة المُ  ىإل أن أساس إلتزامات الأفراد صار يرجع دَ جِ وُ  -2

في حال عدم التعبير السليم عن و؛ د عن الأمور النفسيةعْ كل البُ  عيد  أي بمنظور موضوعي بَ  ،المحسوسة

 رَ بِ فاختلفت بذلك الإرادة الباطنة عن تلك التي عُ  ،"زٌ اجِ واللسان عَ  دٌ اصِ أو مثل ما يقال "القلب قَ  ،الإرادة

 عليها. د  يْ قَ  بمثابةوهو ما يعتبر  ،إتباع قواعد موضوعية في التفسير مُ تِ حَ فإن البحث عن حقيقتها يُ  ،عنها

    يفترض ، ذلك أن القاضي هنا تتقيد الإرادة بإعمال قواعد التفسير في حالة غموض الإرادة -3

 ن ما كان يريده الأطراف.أو يستخلص الإرادة بعيدا ع

 ،ةإذ يتم تأويله وفق ضوابط قانونيتتقيد الإرادة عند تأويل الشك في التعرف على الإرادة، كما 

ود العادية، وفي مصلحة الطرف المذعن في عقود الشك لمصلحة المدين في العق لُ وَ ؤَ يُ حيث 

 ذلك. ىولو لم تتجه إرادتهم إلالإذعان؛ 



  

265 

 

إلى الحد الذي  تْ دَ يِ وم بما يشاء، بل قُ لصاحبها أن يق حُ يِ بِ لم تعد الحرية الفردية هي تلك التي تُ  -4

كَ المشرع للأفراد في إبرامهم للعقود ترََ فقد  ح الفرد والمصلحة العامة للمجتمع،فيه مصال قُ قِ حَ تُ 

  خل للحد من قوة الإرادة وفرديتها.مجالا سواء في تكوينه أو تنفيذه، ولكن من جهة أخرى تد

الصالح العام ة وإضفاء الصفة الإجتماعية عليها، فهي تتقيد بما يستهدفه ذلك بتوجيه هذه العلاقيتم 

ة حري -د من دور الإرادة وحريتها ت تستدعي الححيث برزت ضرورا والتوازن الإقتصادي؛

  منها. دَ حُ من شأنه أن يَ  وتتوقف على ما -أو لا يريدد الفرد في أن يري

سيما الإجتماعي منه كثيرة ومختلفة، يجب على  أصبحت قواعد النظام العام الإقتصادي لافقد 

 ا في تصرفاتهم التي يقومون بها؛ وذلك حماية لمصالح الفئات الضعيفة تعاقديا.هَ اعاتُ رَ الأشخاص مُ 

الرضائية وسيادة في العقد محل نظام  لُ حُ أخذت طريقة التنظيم أو التوجيه التعاقدي التشريعي تَ  -5

ة بدور، إلا أنه محدود بالقيود الموضوعية المقررة؛ حيث لم يعد لها يعترف للإرادون فالقان الأفراد،

 سلطان إلا إذا تصرفت وفق الضوابط التي وضعها القانون.

اهـما مستقلة كلتو ،المتمثلة في إرادتين متساويتين ،توافقيا يتم في إطار الحرية )العقد( انفبعد أن ك 

بواسطة أحد المتعاقدين  أو ،أو القاضيإما بواسطة المشرع  ةً هَ وجَ ، صار عملية مُ عن الأخرى

كما في عقود  ،الآخروفرضها على  ،بوضع شروطه دُ رِ نفَ الذي يَ )المتفوق إقتصاديا أو فنيا(، و

 كبير للعقد من طابعه التعاقدي. يدٌ رِ جْ وفي هذا تَ  الإذعان،

تعاقدي فهو عادل، ولم يعد الإعتداد لم يعد يصلح ويتلاءم مع المنطق اليوم القول بأن كل ما هو  -6

التدخل  بَ جَ ، لذا وَ بعض الفئاتة لحماية بالمساواة المجردة في العقود، حيث صارت هناك حاج

 لتحقيق مساواة فعلية؛ وهو ما لا يتحقق إلا بتقييد إرادة الطرف القوي.                 

جانب إلى يتزايد في العقود، حيث صار العقد كذلك كيف أخذ الطابع العام أو الجماعي  نَ يَ بَ تَ  -7

وصل المساس بالإرادة ودورها في المجال التعاقدي و ،صار ذا طابع جماعي ،كونه ذا طابع خاص

الإلغاء والإستغناء عنه، وهو ما ظهر في العقود الجبرية  دَ وصلت حَ  ،خطيرة وغير منتظرة اً ودَ دُ حُ 

 في صورة التأمين الإجباري.

مع إلى القول أنه و -كأحد مقومات البحث العلمي  -الموضوعية ونقل الحقائق كما هي تقتضي  -8

عن مشاهد لإعادة في بعض التطبيقات  انَ بَ مشرع أَ في مكانة ومركز الإرادة إلا أن ال يِ نِ دَ هذا التَ 

 حرية التجارة والمنافسة.مقتضيات لا سيما ما أستلزمته  ،بعث دور الإرادة
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 :قتراحاتالإ بعضإلى  صُ لُ خْ مما سبق بيانه نَ 

مع  ،لمرحلة المفاوضات ايقانون اتنظيمالقانون المدني  دَ ورِ ومن الضرورة اليوم أن يُ  دَ بُ  لا -1

به يتم تبادل وجهات  ،مادي ل  مَ عَ  دَ رَ جَ لم تعد المفاوضات مُ نه ذلك أ حسن النية،التركيزعلى مبدأ 

 .وفيها يتقرر وجود العقد ومصيره لها نظامها القانونى، ،ةمَ هِ مرحلة مُ النظر، وإنما تحولت إلى 

، ...ضرورة وصف الحرية العقدية بصورة لا تتقاطع مع مبادئ إستقرار المعاملات والعدل -2

 العقد المتوازن بين المتعاقدين.التى تقوم أصلا على أساس قيام ا مع الفكرة التعاقدية يً اشِ مَ وهذا تَ 

بها العلاقات  رُ مُ الإعتبار لدور الإرادة في مسايرة وتنظيم مختلف المراحل التي تَ إعادة من  دَ لا بُ  -3

العقد من بداية تكوينه إلى نهايته مع  عإخضاسيما في بعض التصرفات؛ مع ضررة  ، لاالقانونية

 .)الموازنة وليس التوجه من نقيض إلى نقيض( مصالح المجموع

من الحرية والإختيار  حيث لا يوجد هامش مينإجبارية التأ رادة لا سيما في مجالمجال للإترك  -4

على حوادث المرورأو الكوارث الطبيعة مثلا من لم يؤمن  انُ رمَ بالمشرع حِ  يٌ رِ فراد، وكان حَ للأ

 ."حرية التعاقد"أصيل  قانوني مبدأدار هوإ ،على التعاقد هإجبارمن  لاً دَ بَ  ،الحماية أو الإمتيازاتمن 

 من -العمود الفقري للدراسات القانونية-قوانينا وخصوصا القانون المدني ب تقاءضرورة الإر -5

والتى  ،بها فى جوانب منه للقانون المدني الفرنسي ينُ دِ التي يَ  عن التبعية يخلال الإبتعاد والتخل

 .واقع المجتمع رُ ايِ سَ لا يُ  اونمنه قان لُ عَ جْ تَ 

عن القوانين الأخرى  يزمَ تَ ل بل ومُ قِ ستَ مُ  يجزائريجاد قانون مدنى إفالمرغوب والمأمول فيه هو 

 أنه لا بد من تظافر الجهود  1لى صوت من سبقنا)غربية أو حتى عربية(، وهنا نظم صوتنا إ

على واقع تشريعنا وواقع  ( من أجل الكشفكادمين ومختصين كل حسب مجالهأ)فقهاء باحثين 

ومراكز  ،من مخابر وفرق بحث ،الإمكانيات المتاحةلا سيما في ظل اليوم  رَ ذْ ولا عُ مجتمعنا، 

   ن من خلالها كَ مَ تَ يُ  يكليات الحقوق عبر الوطن منها؛ والت وُ لُ خْ تَ  ادُ كَ والتى لا تَ  ،دراسات...

سياسيا علميا  ،والمتواصلالتطور الحاصل  بُ اكِ وَ بما يُ  ،ونظرية وتطبيقيةعلمية إكتساب أبعاد 

 ثقافيا.اقتصاديا اجتماعيا وحتى 

 الله ولا حول ولا قوة إلا بالله تم بعون                           

                                      

إلى الإقتصار على توجيه الجهود الفقهية والقضائية نحو العمل على تطبيقه بدلا من العمل على إبراز واقع  ىهذا ما أد -1

سليمان رحمه  يعل ي. والأستاذ عل293-291،المرجع السابق،صانظر محمد شيلح تشريعنا من أجل تغييره نحو الأحسن.

 الله،ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائرى.

كما تؤكد على هذا الطرح أيضا وثيقة عرض الأسباب الملحقة بهذه الرسالة، إلا أنه وللأسف لم يتجسد ماجاء فيها على أرض 

 نهض أهل الإختصاص بهذا الدور، لا سيما المنشغلين والمشتغلين بموضوعات القانون المدني.   الواقع؛ والمأمول فيه أن ي
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I- باللغة العربية 

    الْمَدنَيعٍ افِ نَ  نْ عَ  شٍ رْ وَ  ةِ ايَ روَ بِ  مريِ رآن الكَ القُ  -

 والمؤلفات الكتبأولا: 



  

279 

 

موازنة مقارنة في الفقه الإسلامي وراسة دضوابط العقود، البعلي عبد الحميد محمود: -1

 .   1،1989بالقانون الوضعي وفقهه،مكتبة وهبة،القاهرة،الطبعة

 .   1999مصر،الإسكندرية،وان المطبوعات الجامعية،ديلتزام،مصادر الإ ال مصطفي:الجم -2

الجزء لتزام،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد،مصادر الإالسنهوري عبد الرزاق:  -3

 .1998لبنان،طبعةمنشورات الحلبي الحقوقية،بيروت،،الأول

 بيروت،الأول،منشورات الحلبي الحقوقية،نظريـة العقد، الجزء  السنهوري عبد الرزاق: -4

 .1998لبنان،طبعة

 الغربي،مصادر الحق في الفقه الإسلامي،دراسة مقارنة بالفقه  عبد الرزاق:السنهوري  -5

 بدون سنة طبع. ،دار النهضة العربيةالجزء الأول،

 .2،2009بعةطالشرح القانون المدني،الجزء الأول،الجزائر، السعدي محمد صبري: -6

 النهضة،دار قوانين البلاد العربية،بيروتنظرية العقد في  الصدة عبد المنعم فرج: -7

 .1974للطباعة والنشر،

ديوان زائري،الجزءالأول،ون المدني الجالنظرية العامة للالتزام في القانالعربي بلحاج:  -8

 .1999الجزائر،طبعة،المطبوعات الجامعية

الإطار القانوني للمرحلة السابقة على إبرام العقد في ضوء القانون المدني العربي بلحاج:  -9

 .2010الجزائر،ة مقارنة(،دار وائل للنشر،الجزائري )دراس

،دار النهضة العربية، مفهوم العقد وتطوره،دراسة مقارنةالعشماوي أيمن ابراهيم:  -10

 .2002،مصر

 لتزام في القانون المغربي،مطبعة فضالة،النظرية العامة للإ: العرعاري عبد القادر -11

 .1995الرباط،المغرب،

ي والقانون سلامستغلال في الفقه الإالنظرية العامة للإالمحمدي أحمد أبو عيسى:  -12

  .1،2004الطبعةدار النهضة العربية،مصر،المدني المصري،

المقارن،المؤسسة في القانون المدني الجزائري نظرية فسخ العقد  بلعيور عبد الكريم: -13

 .1986الجزائر،الوطنية للكتاب،
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ة والشريعري الإرادة المنفردة كمصدر للإلتزام في القانون الجزائ محمد: تقية -14

 .1992الإسلامية الديوان الوطني للأشغال التربوية،طبعة

 ترجمة منصور القاضي،نون المدني،مفاعيل العقد وآثاره،المطول في القا: جاك غاستان -15

 .2008المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع،بيروت،لبنان،

دراسة فلسفية  رادة ودورها في القانون الخاص"مفهوم الإ: يونس يجميل محمد بن -16

   ردن،الأ تحليلية على ضوء تحولات العولمة وتطورات القانون"،دار الثقافة للنشر والتوزيع،

 .1،2012الطبعة

جزء ال ،قا للقانون الكويتي،دراسة مقارنةوفالنظرية العامة للإلتزام  حجازي عبد الحي: -17

 .1982لتزام،مطبوعات جامعة الكويت،مصادر الإ الأول،

المؤسسة الوطنية للنشر والتوزيع الوجيز في النظرية العامة للإلتزام، :حسنين محمد -18

 .1983الجزائر،

 مصر،،مصادر الإلتزام،دار الجامعة الجديدة للنشر،الإسكندرية و السعود:رمضان أب -19

2003. 

، دار أبحاث في مبدأ سلطان الارادة في القانون الروماني و طالب:صوفي حسن أب -20

 .1964العربية،مصر،النهظة 

ار الفكر اللبناني، عنصر الثبات وعامل التغيير في العقد المدني،د :سامي بديع منصور -21

 .1،1987بيروت،لبنان،الطبعة

العقود القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في  :إسماعيلمحمد حمدي سلطح  -22

دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي،دار الفكر  المدنية،

 .1،2006طبعةسكندرية،مصر،الي،الإالجامع

 .1960التعبير عن الإرادة في الفقه الإسلامي،القاهرة، :محمد سوار وحيد الدين -23

بالفقه  تجاهات العامة في القانون المدني،دراسة موازنةالإ :محمد سوار وحيد الدين -24

 .2001،02 سلامي والمدونات المدنية العربية،مكتبة دار الثقافة،الأردن،الطبعةالإ

ادر الإلتزام،دارالمطبوعات : الموجز في النظرية العامة للإلتزام،مصورسلطان أن -25

 . 1998الجامعية،الإسكندرية،مصر،
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ني، ديوان النظرية العامة للإلتزام،مصادر الإلتزام في القانون المد علي علي سليمان: -26

 .6،2005مطبوعات الجامعية الجزائر،الطبعةال

 ،3طبعةر،الإلتزامات النظرية العامة للعقد،موفم للنشر والتوزيع،الجزائفيلالي علي:  -27

2013. 

 . 2005ر،مقدمة في القانون،موفم للنشر والتوزيع،الجزائ فيلالي علي: -28

 المدني الجزائري،الجزء الأول،الوجيز في شرح القانون  قدادة خليل أحمد حسن: -29

 .1994مصادر الإلتزام،ديوان المطبوعات الجامعية،الجزائر،

: المسؤولية المدنية للمنتج،دراسة مقارنة،دار الجامعة الجديدة،مصر، قادة شهيدة -30

2007. 

لجزائر، افي العقود في القانون الجزائري،دار هومه، الشروط التعسفيةمحمد بودالي:  -31

2007. 

سكندرية،مصر، ون،دار الجامعة الجديدة للنشر،الإمبادئ القانمحمد حسين منصور:  -32

2006 . 

ون الجزائري المقارن، ديوان دة و تأثير الغلط عليها في القانوجود الإرا مختار لبني: -33

 .1984،الجزائر،المطبوعات الجامعية

سلامي لإارنة بين الفقه امق،دراسة وجيز في النظرية العامة للإلتزامال منذر الفضل: -34

 .1996ردن،والقوانين المدنية الوضعية،مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع،الأ

الفقهي العام، الجزء  ل، المدخالفقه الإسلامي في ثوبه الجديدمصطفى أحمد الزرقاء:  -35

 .1968-09،1967طابع ألف باء،الأديب،دمشق،طبعةالأول،م

دار  ،أمين الإجباري عنهاالمسئولية عن حوادث السيارات والت: حمد حسين منصورم -36

 .2000سكندرية،مصر،الإ،الجامعة الجديدة للنشر

الوجيز في نظرية الإلتزام،المصادر والأحكام،دار الجامعة الجديدة  محمد حسن قاسم: -37

 .1994للنشر،مصر،

تبة الأردني،العقود المسماة،مكشرح القانون المدني : منذر الفضل وصاحب الفتلاوي -38

 .2،1995عمان،الأردن،الطبعةدار الثقافة للنشر والتوزيع،
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مفهوم الطرف الضعيف في الرابطة العقدية،دراسة تحليلية  عبد العال محمد حسين: -39

 .2011مقارنة،دار النهضة العربية،مصر،

تحليلية مقارنة،دار رادة التعاقدية،دراسة موضوعية الإعبد الله محمد صديق محمد:  -40

 .2012مارات،الإ-مصر شتات للنشر والبرمجيات،

  والمذكراتالرسائل  ثانيا:

 الرسائل-

 .1997سلطة القاضي في تعديل العقد،دكتوراه،الجزائر،بن شنيتي حميد:  -1

 .2003دي بلعباس الجزائر،سياه،دكتور،للمستهلك في الجزائرة القانونية الحماي :بودالي محمد -2

 .2015،العقود بين الشريعة والقانون،دكتوراه،باتنة،الجزائر الشروط التعسفية في أحمد: بورزق -3

 .1992مبدأ نسبية العقد،دكتوراه،الجزائر،دة: زواوي فري -4

 .2014العدالة العقدية في القانون الجزائري،دكتوراه،الجزائر،زمام جمعة:  -5

 تاريخ.ذكر رة،بدون ه،القاهدكتورادي،أساس الإلتزام العق عيـاد عبد الرحمن: -6

 .2013دكتوراه،الجزائر،قد،الوظيفة الاجتماعية للعفاطمة نساخ:  -7

 .2004نفاذ العقد،دكتوراه،الجزائر، :محمدي سليمان -8

 ،سكندريةعقود نقل التكنولوجيا في مجال التبادل الدولي،دكتوراه،الإ :نصيرة بوجمعة السعدي -9

 .1987مصر،

 المذكرات-

 علاقة العمل بين السلطة والحرية في التشريع الجزائري،ماجستير حمد عبد المنعم:أبن  -1

  .2004،الجزائر،

رادة في المجال التعاقدي على ضوء القانون المدني دور الإ :بوفلجة عبد الرحمان -2

 .2008الجزائري،ماجستير،جامعة تلمسان،الجزائر،

 المستهلك في التشريع الجزائري،ماجستير،الجزائر،عقد البيع وحماية  ود ياقوت:ـجرع -3

2002. 

دبلوم ريعة الإسلامية والقانون الوضعي،نظرية الباعث في الشحمودي:  حليمة آيت -4

 .1974الدراسات العليا،الجزائر،
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 الجزائر،ى العلاقة العقدية،ماجستير،قتصادي و تأثيره علالنظام العام الإحنان ميريني:  -5

2004. 

بمبدأ سلطان الإرادة في إنشاء مدى إعتداد المشرع الجزائري  اتي عبد الرحمن:خليف -6

 .1987العقد وتنفيذه،ماجستير،الجزائر،

ماجستير، لممارسات التجارية غير المشروعة،حماية المستهلك من ا زبيري بن قويدر: -7

 .2005تلمسان،الجزائر،

الإلتزامات والعقود المغربي،دبلوم سلطان الإرادة في ضوء قانون  شيلح محمد: -8

 .1983الدراسات العليا في القانون الخاص،جامعة محمد الخامس،الرباط،

   .2012،الجزائر،رادة،ماجستيرالتعبير عن الإعبد الحميد جاب الله:  -9

 .1997نظرية الإستغلال،ماجستير،الجزائر،عسالي عرعارة:  -01

 .2007،الجزائرن،استلم،ماجستير،الملزمة للعقد وحدودهاساس القوة :أعلاق عبد القادر -11

 ثالثا: المقالات

 مجلة دراسات قانونية، الدولة بين الفرد والجماعة في المجال التعاقدي، :ىأحمد عيس -1

 .51،تلمسان،ص04،العدد2007جامعة تلمسان،السنة

مجلة فيها،  المجحفةنماذج العقود ووسائل مواجهة الشروط الملحم أحمد عبد  الرحمن:  -2

 . 243ص،02و01العدد16الحقوق الكويتية،السنة

ماة المصرية،السنة مجلة المحاى التعاقد،: الإجبار القانوني علسعيد عبد السلامأحمد  -3

  .78ص،04،1988و03،العدد68

والنظام العام في التصرف مظاهر حماية القانون لكل من الإرادة  :إدريس العلوى العبدلاوى -4

 .178،ص2007،السنة24،مقال بمجلة أكادمية المملكة المغربية،العدد القانون

،جامعة ،مجلة دراسات قانونيةالإيجارات التجارية بين النظام والتعاقد،: بوعزة ديدن -5

 .69،ص04،العدد2007تلمسان،السنة

الحقوق  التعاقد،مجلة ىالسابقة عل الجوانب القانونية للمرحلة حسين محمد عبد الظاهر: -6

 .727،ص04،العدد06،السنة الكويتية
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 العدد ،71،السنةصرةمجلة مصر المعا،يالحقائق الاقتصادية والفن القانون: حازم الببلاوى -7

 .65،ص1980،القاهرة 280

د التعاق ثنائية حرية : تكريسعلاقات العمل الفردية في القانون الجزائري حسان نادية: -8

 .    147ص،04العدد،2007ة تلمسان،السنةجامعدراسات قانونية،ة مجلالقانوني، التأطيرو

قانون المنافسة بين تكريس حرية المنافسة وخدمة المستهلك،مجلة مخبر  :شهيدة قادة -9

 .70ص،04العدد ،2001القانون الخاص الاساسي،جامعة تلمسان،السنة 

وتطور النصوص التجربة الجزائرية في حماية المستهلك بين طموح  :شهيدة قادة -10

 .11،ص01العدد،2013السنةالمقارن،جامعة تلمسان،،مجلة مخبر القانون وافتقاد آليات تطبيقها

مجلة دراسات قانونية، التعاقدية في الشركات التجارية، مدى الحرية :يوسف فتيحة -11

 .131،تلمسان،ص04،العدد2007ن،السنةجامعة تلمسا

،السنة 23،السودان ،العددإنشاء العقد،مجلة العدلدور الإرادة في  :فتيحة سيد عثمان -12

 .105،صالعاشرة

السنة الكويت،كية،مجلة الحقوق،دور الإرادة في تقييد حق المل عبد الله سعيد: ىليل -13

 .181،ص1982،ديسمبر04العدد السادسة،

مجلة ،زمة عقد العمل"أالحرية التعاقدية في تشريع العمل"حمد عرفان الخطيب: م -14

  .26،ص2011،جامعة دمشق،يوليو الشريعة

 نصوص التشريعية والتنظيميةرابعا:ال

ديسمبر  08بتاريخ ،33،السنة76،الجريدة الرسمية،العدد1996لسنة  الجزائري الدستور -1

 ،المعدل والمتمم.1996

 القوانين -2

الرسمية الجريدة المتضمن قانون الأسرة، 1984يونيو  09المؤرخ في 84/11القانون رقم -

المؤرخ في  05/02المعدل والمتمم بالأمر رقم ،12/06/1984،الصادرة في 24،العدد 

 .15الجريدة الرسمية عدد  27/02/2005

 الرسميةيدة رجالالمتعلق بحماية الصحة وترقيتها, 1985/02/16المؤرخ  05/85القانون رقم

 2008. يوليو  20المؤرخ في  13/08دل والمتمم بموجب القانون رقمالمع، 08عددال،
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الخارجية،  للتجارة حتكار الدولةإالمتعلق بممارسة  1988/07/19المؤرخ في 29/88القانون رقم -

 .02،1988عدديدة الرسمية،الرجال

 عددسمية، الرريدة الجال ،المتعلق بالأسعار 1989/07/05المؤرخ في  12/89رقم قانون ال-

29،1989.   

 ،17عدديدة الرسمية،الرجالالمتعلق بعلاقات العامل، 1990/04/12المؤرخ في  11/90القانون -

 .1990السنة 

على  الذي يحدد القواعد المطبقة 2004يونيو سنة، 23المؤرخ في  02/04القانون رقم -

 المعدل والمتمم بالقانون رقم،2004سنة ، 41عددال يدة الرسمية،رجالالممارسات التجارية، 

  .46عدد ال يدة الرسمية،رجال 2010غشت ،15المؤرخ في  06/10

خ فيال 09/03قانون رقم ال- تعلق ي 2009 ةنفبراير س 25 وافقلما 1430عام  صفر 29 مؤرِّ

، الذي 08/03/2009،المؤرخ في 15،الجريدة الرسمية،العدد وقمع الغش سـتهلكلمبحماية ا

، 06رقم حماية المستهلك،الجريدة الرسمية المتعلق بالقواعد العامة ل 89/02القانون رقم ألغى 

 .08/02/1989بتاريخ 

 الأوامر -3

مر المعدل والمتمم بالأالمتضمن قانون الجنسية، 15/12/1970المؤرخ في  70/86الأمر -

 .15،الجريدة الرسمية عدد 27/02/2005في المؤرخ  01-05رقم 

يدة رجالنون المدني، المتضمن القا 1975سبتمبر  26المؤرخ في  75/58الأمر رقم -

 13/05/2007المؤرخ في  07/05 القانون رقمب المعدل والمتمم،78،1975 عددالرسمية،ال

 .31الجريدة الرسمية رقم

المعدل والمتمم المتضمن القانون التجاري، 1975سبتمبر 26المؤرخ في  75/59مرالأ-

    المؤرخة  11الجريدة الرسمية رقم  2005فبراير  06المؤرخ في  02-05بالقانون رقم 

 .1،2005 عددال سمية،رريدة الجال، 2005فبراير  09في 

 ، الجريدة الرسمية،قانون التأمين ضمنالمت 1995مارس  08المؤرخ في  95/07الأمر-

، 15 الجريدة الرسمية، العدد ،20/02/2006ر في الصاد 06/04، والمعدل بالقانون 13العدد

 .12/03/2006بتاريخ 
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 43 عددال الجريدة الرسمية،المتعلق بالمنافسة،  19/07/2003 المؤرخ في 03/03الأمر-

 المعدل، 2008نيو سنة يو 25المؤرخ في  08/12المعدل والمتمم بالقانون رقم   2003،

 .2010 أوت 15المؤرخ  10/05والمتمم بالقانون رقم 

 ،حقوق المؤلف والحقوق المجاورةالمتعلق ب 19/07/2003 المؤرخ في 03/05الأمر-

 .2003، 44 عددال الجريدة الرسمية،

 لزامية التأمين على الكوارثإتعلق بالم 2003أوت  26مؤرخ في ال 12 /03مر رقم الأ-

 .2003، السنة 52،الجريدة الرسمية،العدد الطبيعية وبتعويض الضحايا

 المراسيم -4

 العدد ،المتعلق بمراقبة الجودة وقمع الغش، الجريده الرسمية 90/39المرسوم التنفيذي رقم -

 .1990لسنة ،ا05

في مجال  المتعلق بشروط التدخل 1991/02/13المؤرخ في  37/91المرسوم التنفيذي رقم -

 .1991،السنة 12 عددال يدة الرسمية،جرالالتجارة الخارجية، 

القانون رقم  بموجب ىالمتعلق بالنشاط العقاري، الملغ 09/93لمرسوم التشريعي رقم ا-

 ،14 عددال يدة الرسمية،جرالالمتعلق بالترقية العقارية،  2011/02/17المؤرخ في  04/11

 .  2011السنة 

يتضمن تشخيص الحوادث  2004أوت  29مؤرخ في ال 04/268تنفيذي رقم المرسوم ال-

علان حالة إثار الكوارث الطبيعية ويحدد كيفيات آاة بإلزامية التأمين على الطبيعية المغط

 الكارثة الطبيعية.

يضبط كيفيات تحديد التعريفات  2004أوت  29مؤرخ في ال 04/269تنفيذي رقم المرسوم ال-

 والإعفاءات وحدود تغطية أثار الكوارث الطبيعية.

، يحدد البنود النمودجية الواجب 2004أوت  29مؤرخ في ال 04/270تنفيذي رقم المرسوم ال-

 ثار الكوارث الطبيعية.آدراجها في عقود التأمين على إ

، يوضح شروط منح وتنفيذ ضمان 2004أوت  29مؤرخ في ال 04/271تنفيذي رقم المرسوم ال-

 خطار الناجمة عن الكوارث الطبيعية.الدولة في إطار عمليات إعادة تأمين الأ
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لتزامات التقنية الناتجة ، يتعلق بالإ2004أوت  29مؤرخ في ال 04/272تنفيذي رقم الوم مرسال-

 ثار الكوارث الطبيعية.آعن تأمين 

للعقود  الأساسية المحدد للعناصر 2006 سبتمبر 10المؤرخ في  306/06لمرسوم التنفيذي رقم ا-

 عددال الجريدة الرسمية،تعسفية،  تعتبرالمبرمة بين الأعوان الاقتصاديين والمستهلكين والبنود التي 

 ،03/02/2008في  المؤرخ 44/08المعدل بموجب المرسوم التنفيذي رقم  2006السنة  ،56

  2008.،السنة 07الجريدة الرسمية،العدد 

 ةـرارات الوزاريـالق -5

تغطية  حدوديضبط كيفيات تحديد التعريفات والاعفاءات و 2004أكتوبر  31مؤرخ في القرار ال-

 .ثار الكوارث الطبيعيةآ

 خامسا: القرارات القضائية

، المجلة القضائية 31315، ملف رقم 13/04/1983قرار المجلس الأعلى،المؤرخ في -1

 .19،ص01،العدد 1990

، 1989،المجلة القضائية، 36596،ملف رقم،13/07/1985قرار المجلس الأعلى،المؤرخ في -2

 .90،ص03العدد 

 . 63، ص 01، العـدد 1986، نشـرة القضاة، 23731على،ملف رقم،قرار المجلس الأ-3

، 1991،المجلة القضائية 61489ملف رقم  13/06/1990قرار المحكمة العليا المؤرخ في -4

 .65، ص04 العدد

  ،1993، المجلة القضائية 80816 رقم ملف ،16/06/1991 المؤرخ في، قرار المحكمة العليا،-5

 .04العدد 

، 02،عدد98،المجلة القضائية17/03/1998بتاريخ 181889رقم قرارالمحكمة العليا،ملف-6

 .82ص

 

 

 

 والمعاجم القواميسسادسا: 
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الأعلمي للمطبوعات،بيروت  الجزء الأول،منشورات مؤسسة لسان العرب لإبن منظور: -1

 .2005الطبعة الأولى،لبنان،

 .1995مكتبة لبنان، :مختار الصحاح للرازي -2

طبعة جديدة ومنقحة،منشورات سلسلة الكتب القانونية،عمان، : مجلة الأحكام العدليةسابعا: 

  .  1998الأردن،

 الدروس والمحاضرات :ثامنا

محاضرات في نظرية الإلتزام، ألقيت على طلبة السنة الثانية  بن شعبان حنيفة: -1

 .2003 /2002،، كلية لاحقوق بن عكنون،الجزائر)محاضرات منشورة(

دروس في التطورات الجديدة لنظرية العقد، ألقيت على طلبة الماجستير،  فيلالي علي: -2

 .)دروس غير منشورة( 2006/2007الجزائر،موسم  ،جامعةةفرع العقود والمسؤولي
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