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 قدمـة.ـم
، فهي تعد أساس حركة الحياة التعاملات بين الأفراديكتسب النظام القانوني للعقود أهمية كبيرة في 

سياسية والأخلاقية التي أحاطت بعملية تغيرات الونتيجة ل، إذ بها يتم التبادل وتلبى الحاجيات. الإجتماعية
تنظيمات كل مرحلة من مراحل التعاقد  شهدت، والظروف الإجتماعية والإقتصادية التي لابستها، التعاقد

بالشكلية التي سادت في ظل القانون الروماني، والتي عرقلت سير التجارة وحالت بينها وبين  مختلفة، بدءا
 من يعد الإرادة الذي ، وصولا إلى الرضائية المطلقة القائمة على سلطان1تطلبها العصرالسرعة التي ي

المقطوع، والتي  بالعهد الوفاء ضرورة من الملزمة قوته أخلاقيا بإمتياز لأنه يستمد أنصاره، مبدأ نظر وجهة
  .2في العلاقات التعاقدية خلاقيةممارسات غير أنجمت عنها وعن الحرية الفردية 

القواعد القانونية، على  تتحكم في وضعالتي غائية ال هذا الأمر البحث في الإعتبارات إستدعى
ن تسود في حياة أالقوانين الوضعية وضعت لتكون خادمة للقيم التي يراد لها إعتبار أنه من المسلم به أن 
تحقيق الموازنة بين جتماعي و لتنظيم السلوك الإليها قيم معيارية يرجع إ الناس، فكان لابد من وجود

 نسانية التي يستهدفها كل قانون روحه، مما يستوجب العلم بهاالإالمصالح المتعارضة. وتمثل القيم 
و البحث عن بديلها حتى تساير أختيار المعنى المناسب لها في فهم النصوص وتوجيهها في إ ستثمارهاوا  

 . 3ياةمن تغيرات في جميع جوانب الح ما يستجد من قضايا وما يطرأ
في  سادت التي تلك عن مختلف بشكل العقد إلى تنظر إجتماعية إتجاهاتولقد ظهرت نتيجة لذلك 

حياء إدماج إعادة بداعي الفردية، النزعةظل   يتالو  للعقود، القانوني النظام في همشت لطالما وقيم مبادئ وا 
ن  تصور يستحيل أنه بإعتبار العقد،ل في العد معيار تعد التي الفردية الإرادة لخدمةفسيكون  وظفت وا 

4مصلحته مع يتوافق ولا يرتضيه لا بعقد نفسه على إلتزاما قبل قد شخص
 على يؤخذ ما سرعان أنهغير  .

 سيقرره ما أن تضمن الذاتية التي القدرة أو الكفاءة بتلك المتعاقد ليس الشخص ، لأنالمبالغة التصور هذا

 . 5بالضرورة عادلا سيكون لنفسه
                                  

 .11، ص2006لعيوب الرضا، منشورات زين الحقوقية، بيروت،  أحمد محمد ديب حجال، القواسم المشتركة -1
2
 -Ghestin (J), l’utile et le juste dans le contrat, Arch. Ph.dr, T.26, Sirey, Paris, 1981, P.39. 

المعهد  سلامي،فكر الإمجلة ال سلامية المعرفةإسلمة المعرفة القانونية، مقاصد الشريعة في أ، توظيف بوزيان عليان -3
 . 46، ص2014، بيروت، 20، السنة 78سلامي، العدد العالمي للفكر الإ

 ، جامعةطروحة لنيل شهادة دكتوراه علوم في الحقوقأية في القانون المدني الجزائري، ، العدالة العقدزمامجمعة  -4
 .2و 1، ص2014-2013، كلية الحقوق، الجزائر، السنة الجامعية 1الجزائر

5
- Terré (F), Simler (Ph), et Le Quette (Y), droit civil, les obligations, Dalloz, Delta, Paris, 

1994, P.31. 
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التقليدية  النظرة تجاوز إلى الحديثة النزعة العقد، تتجه أزمة عن الراهن الوقت في الحديث كثرة ومع
والذين  أبرموه الذين الأشخاص نظر وجهة من أي ذاتية، للعقد نظرة المشرع فيها ينظر كان للعقد، التي

 عن ومنفصل مستقل كيان بإعتباره إلى العقد ينظر أصبح الإقتصادية الظروف تأثير فتحت يلتزمون بتنفيذه.

 .  1العقدية والمجموعات التكتلات ظهور أدى إلى ما الذين أبرموه، الأشخاص
 بين الهوة وسعتجعلت العقد غاية في حد ذاته، و  العقدية البيئة في ظهرت التي التحول نزعةإن 

وهو  ،العقدي التبادل بدل الحاجات توزيع فكرة بحلولخلق أزمة للعقد، خاصة  حد إلى ةرضاعمتال المصالح
 Fouillée. فبناءا على قول الأستاذ 2ما جعل الرجوع إلى القيم والفضائل الأخلاقية أمر ضروري وحتمي

، فإن العدالة في العقد تفترض تدخل المشرع لمنع أو تضييق حرية التعاقد "عادل فهو تعاقدي هو ما كل "
صالح الذي قد يهدد العقد بالزوال. وهكذا تكون الضرورة هي التي في كل مرة يكون فيها تصارع وتنازع الم

 .   3تطلبت التوفيق بين القانون والأخلاق، وذلك عن طريق التوفيق بين العدالة والحرية

نما تبادل أخلاقي لتأمين منافع مادية  وبما أن العلاقات العقدية، في حقيقتها، ليست تبادلا ماديا وا 
مبرر وجود العقد أخلاقي، فإن  ، وبالنظر إلى أن4مجتمع بالخير وتحميه من الفسادتعود على الأفراد وال

ع الجزائري، على غرار التشريع الفرنسي الذي إقتبس منه أغلب الأحكام القانونية المنظمة للعقد، يشر الت
ماية إتجه نحو إقرار قواعد الأخلاق وجعلها أساسا لتصرفات الأشخاص وأعمالهم، وبذلك يكون قصده ح

 الهدف أن نجد المدني للقانون الأسباب عرض مشروع إلى المتعاقدين بدلا من حماية العقد. وبالرجوع

نما المدني بالقانون مباشرة متأثر تقليدي تقنين تحرير أو وضع ليس المشرع من طرف المرجو  الفرنسي، وا 

 مراعاة الحال للبلاد، وبطبيعة الإقتصادي التوجه وكذا المجتمع، ظروف مع يتلائم قانون وضع ضرورة

 . 5الجزائري للمجتمع الإسلامية الخصوصية

                                  
، مكانة الإرادة في ظل تطور العقد، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم لخضر حليس -1

 .224و 223ص ،2016-2015السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمسان، 
 .2، المرجع السابق، صزمامجمعة  -2
 .4المرجع نفسه، ص –3
، نقابة المحامين، سوريا، 75، السنة 4و 3خلاقية في العقود، مجلة المحامون، العدد عبد السلام الترمانيني، القيم الأ -4

 .468، ص 2010
، المرجع لخضر حليس -بدراسة:   ملحقة نسخة02 الجزائري، ص للقانون المدني الأسباب عرض مشروع نظرأ -5

 . 270السابق، ص 
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الواقع يثبت أن توضيح نظرية العقد يستوجب إسنادها إلى المبادئ الأخلاقية، فلا يمكن ربط 
علاقات بين الأشخاص في حالة عدم مراقبة الأخلاق لهذه العلاقات، حيث تنشأ الحقوق الشخصية في 

. ولقد أناط المشرع هذه المهمة بالقاضي، إذ لم يعد مكتشفا للحق 1ر للمصالح الخاصةخضم الصراع الكبي
فحسب بل أصبح منشئا له، ولقد منحه سلطة تقديرية واسعة للبحث والتحري عن الحق، وجعل له من 
ود قواعد الأخلاق الفاضلة مقياسا يقيس به أعمال الناس وتصرفاتهم. وبذلك أصبح القاضي رقيبا على العق

ليه يعود تقدير المصالح والمنافع التي تحددها هذه العقود.   التي تنظم علاقات الأفراد، وا 
على ذلك يلاحظ تأثير القيم الأخلاقية في العقود في الإجتهاد القضائي أكثر منه في  وترتيبا

قية في التشريع، فبالرغم من وجود حركة تشريعية مهمة تقوم بتكريس بعض القواعد السلوكية الأخلا
القانون، إلا أن مثل هذه القواعد قليلة، فالمشرع لا يحبذ التأسيس على الأخلاق، فضلا عن ذلك الطابع 
العام والمجرد للقواعد القانونية الذي يجعل من الصعب عليه القيام بذلك. وعلى العكس، نجد القاضي 

الذي تمليه عليه الأخلاق، خاصة الذي يفصل في النزاعات بين المصالح المتعارضة ملزم بإصدار الحكم 
 التي يقوم عليها المجتمع الأخلاقية والمبادئ في ظل غياب نص تشريعي، فهو معتاد على إحترام القواعد

ن كان لا يعترف بها  . 2وا 
رشاد،  وهكذا يتضح أن القيم والمبادئ الأخلاقية لم تعد بالنسبة للعقود قيما مثالية ومبادئ نصح وا 

عليها سلامة المعاملات بين الأفراد بإعتبارها وسيلة لتحقيق العدل الذي يمثل غاية بل حقائق تتوقف 
. ولقد أصبحت هذه القيم قوة لتوجيه المشرع 3، مع الأخذ بعين الإعتبار الأمن والإستقرار القانونيالقانون

مصالح أطرافه  والقاضي في تنظيم تبادل الثروات والخدمات والمنافع، الذي يعد غاية العقد، بما يحقق
ويعود بالخير على المجتمع. فالحق الذي يبنى عليه العقد هو وظيفة إجتماعية لا يمكن أن يتأمن إلا في 

، وهو ما إستلزم إقرار القضاء 4جو من الثقة والطمأنينة، كما لا يمكن أن ينفع إلا إذا تحققت فيه المساواة

                                  
1
 - Ripert (G), La règle morale dans les obligations civiles, 4ed , L.G.D.J, Paris, 1949, P.31. 

2
 -Ibid, P.34. 

3
 - Mazeaud (H,L et J) et Chabas (F), introduction à l’étude du droit, 12 éd, Montchrestien, 

Paris , 2000, P.29. 

مين أتضمن ت نأفي تنظيمها للمراكز القانونية، و ن تكون القواعد القانونية مؤكدة ومحددة أستقرار القانوني بالإويقصد   
حسن الذنون، فلسفة القانون، مطبعة العاني،  - نظر :أالنتائج ويعتمد عليها. ن يتوقع هذه أالنتائج بحيث يستطيع كل فرد 

  .180، ص1975بغداد، 
 .474المرجع السابق، ص عقود،خلاقية في الالقيم الأ عبد السلام الترمانيني، -4
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ومبدأ حسن النية كمظاهر للعدالة في ممارسة  ومن ثم التشريع لمبدأ عدم التعسف في إستعمال الحق
 الحقوق. 

من هنا تبدو فكرة البحث وأهميته، حيث يعد الجانب الخلقي للقاعدة القانونية مرتكزا أساسيا يقوم 
عليه البناء العقدي، سواء لنشوء العلاقة العقدية أو لإستمرارها. فالقيم الأخلاقية في العقود عنصر مهم 

لا تكوينها وتنفيذها بما يحقق الإستقرار في المعاملات بين أفراد المجتمع، كما  وأساسي لضمان حسن
يمكن إنكار حقيقة وجود قواعد قانونية لا مبرر لها سوى القاعدة الأخلاقية، والتي لا تبرر هي نفسها إلا 

ة كان من غير المقبول في مجتمع معاصر متمسك بحرية الفكر، فرض قاعدحتى ولو  بمفهوم ديني،
 قانونية بإسم الأخلاق. 

عززا لأحكامها، لاشك أن إعلاء الجانب الخلقي للقواعد القانونية يمثل ملطفا ضروريا لجمودها ومو 
مراعاة مصلحته والمشرع من  وسيلة هامة لحماية المجتمع من الإفراط والشطط.خاصة أن الأخلاق تعتبر 

اطبين به، ويخلق لديهم قابلية للإنضباط ن المخيقرب القانون محتى النصوص  تشريعخلاقي في الأالبعد 
نينة يقينا وأكثر طمأ رسخ" فيكون المخاطب بالقانون أ بوزيان عليانالطوعي لأحكامه، فكما يقول الأستاذ 

، وأنه يستهدف جتماعيفي ذات الفرد والسلوك الإ لعدالته وحكمته، كونه يؤصل للقيم العليا والمثل السامية
  . 1"حتياجاتهم و تحقيق مصالحهمفراد وتلبية إستقرار، وحماية الألأمن والسكينة والإفي الأساس تحقيق ا

كما تتجلى أهمية الموضوع بالنظر إلى أن التقدم التكنولوجي والثورة المعلوماتية إنعكس على 
المنتجات العلاقات التعاقدية خاصة في مجال الإنتاج والتوزيع، التي برزت فيها مشكلات عدة بسبب تعقد 

والخدمات المعروضة وتطور وسائل الدعاية والإعلان، إذ نتج عن ذلك عدم توازن واضح بين طرفي 
العلاقة العقدية وأدى إلى ظهور ما يسمى بالعقود النموذجية. وهذا الوضع يتنافى مع العدالة العقدية والثقة 

 .  2المشروعة بين الأطراف
التعاقدية المتمثلة أساسا في اللامساواة بين الطرفين، والتي  ويدعم ذلك الخاصيات الحالية للعلاقات

تعتبر غير جديدة ولكنها تمثل اليوم مظاهر جديدة لها أهميتها الكبيرة. ويمكن التفريق بين نوعين من 
اللامساواة، يتمثل النوع الأول في اللامساواة بين المهنيين أنفسهم التي تجسدت، بادئ الأمر، في العلاقة 

                                  
 .47، المرجع السابق، صبوزيان عليان -1

 انظر في نفس المعنى:
- Ripert (G), op.cit, P.25. 

 .  3، ص1999سعيد سعيد عبد السلام، الإلتزام بالافصاح في العقود، الطبعة الأولى، دار النهضة العربية، مصر،  –2
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المستخدمين والأجراء، ثم ظهرت فيما بعد لامساواة لا تقل أهمية، وهي تلك القائمة بين المنتجين بين 
. أما النوع الثاني فيكمن في اللامساواة بين المهنيين وجاهلي المهنة، التي تظهر بصورة 1والموزعين

ز أدنى من مركز واضحة في العلاقات بين المنتجين والمستهلكين، حيث يكون فيها المستهلك في مرك
 .2المهني الذي يتعامل معه، مما يستدعي حمايته بصورة خاصة في العلاقات التعاقدية

ولقد أدت اللامساواة الواقعية بين الطرفين إلى ظهور عقود الإذعان، فمعظم العقود ذات الأهمية 
الوضع، إستدعت اليوم هي عقود إذعان أو عقود إطار، كعمليات التأمين، النقل، الصرف. وأمام هذا 

 ،، كقانون العمل وحماية المستهلكآمرة نصوص بواسطة الضعيف الطرف لحماية المشرع تدخلالضرورة 
ة بإعاد كتفاءالإ أو هامن التخلص فرصة المتعاقد الطرف ومنح اللامساواة، تلك لتصحيح القاضي تدخلو 

 .3هلنصاب التوازن
الحديث من ثورة في الإتصالات وتكنولوجيا  تزداد أهمية الموضوع بالنظر إلى ما يشهده العصر

المعلومات، والتي أفرزت أعمالا تجارية تتم عن طريق التبادل الإلكتروني للبيانات في إطار ما يسمى 
بعقود التجارة الإلكترونية. وبالرغم من الفوائد التي تحققها التجارة الإلكترونية للمتعاقدين، إلا أنها تعرض 

ذي يتمثل، غالبا، في المستهلك، لمجموعة من المخاطر نظرا لطبيعة هذا التعاقد المتعاقد الضعيف وال
الذي يعد عقد إذعان إلكتروني، طالما أن التاجر بإعتباره صاحب النفوذ الإقتصادي هو من يقوم بوضع 

 ، ونظرا لخصوصيته حيث يتم في بيئة إفتراضية.4شروط التعاقد في عقد نموذجي غير قابل للتفاوض
على هذا الأمر إعادة النظر في المبادئ التقليدية، فالأنظمة القانونية الحديثة وقفت على  ترتب

ضرورة تحقيق الإستقرار في المعاملات القانونية عبر ترسيخ العدالة الإجتماعية ومن ثم الأخلاق العقدية، 
تجهت إلى حماية المستهلك في العلاقات الإقتصادية. وبالنظر إلى أن المبادئ  القانونية التقليدية التي وا 

تقوم عليها النظرية العامة للعقد تعوق تحقيق هذه العدالة، وتتعارض مع إعادة النظر في الإلتزامات 
المترتبة حماية للمستهلك الإلكتروني، فإنه كان لزاما التدخل عبر مبادئ معاصرة تخفف من غلواء 

                                  
المطول في القانون المدني، تكوين العقد، ترجمة منصور القاضي، الطبعة الأولى، المؤسسة الجامعية جاك غستان،  -1

 بعدها.   وما 65ص، 2000للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، 
 وما بعدها. 71المرجع نفسه، ص -2

3
 -Carbonnier (J), Droit civil, les obligations, P.U.F, Paris, 1998, P.78. 

 .390، ص2012كوثر سعيد عدنان خالد، حماية المستهلك الإلكتروني، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  -4
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نحو  الإتجاه ثم ومن عنه قانون التجارة الإلكترونية،المبادئ التقليدية، خاصة التدخل التشريعي الذي نتج 
  .1العقد على الإجتماعية الأخلاقية السمة أو الطابع إضفاء

لا يمكن التشكيك في علاقة القانون بالأخلاق، خاصة في ظل المحاولات القائمة لتفادي  وعليه
الآثار السلبية للمفهوم الفردي في القانون المدني، حيث أن الفكرة الخلقية تفرض نفسها بقوة لإعادة التوازن 

 . 2في العلاقات القانونية المختلة نتيجة إطلاق سلطان الإرادة
، بوصفها وسيلة تبادل، من أهم المجالات التي تفاعلت، منذ البداية، مع المعطى وبإعتبار العقود

 على الوقوف نحاولالأخلاقي، فإنه من الضروري إبراز الأبعاد الأخلاقية للأحكام المنظمة للعقد. لذلك س
على الإخلال  مفهوم المبادئ والقيم الأخلاقية وبيان مقتضياتها في جميع مراحل العقد، والجزاءات المترتبة

كتشاف تطور هذه القيم التي تتسم بالنسبية وتطور القواعد القانونية تبعا  بها. هذا بالإضافة إلى بيان وا 
 .تطبيقاتها في ظل القوانين الحديثة خاصة تلك المتعلقة بحماية الأطراف الضعيفةلها، من خلال إبراز 

 والقيم المبادئ تجديدد، من خلال عقال مفهوم عصرنةوبالنظر إلى أن الواقع العملي يكشف عن 
 يالمتمثلة فو  العقد كقيمة موضوعيةفي النصوص المنظمة له، وهو ما يمكننا من تأكيد فكرة  جتماعيةالإ

 الدراسة في ظل الجدل . لذلك سنحاول التركيز في هذه3العدل تكمن في يالتو  أخلاقية وقيمة المنفعة،

ودور  لمكانة والتتبع البحث على القانونية، التصرفات في العنصر الأخلاقيحول قيمة  والنقاش الفقهي القائم
عليه في ظل  تحوز الذي كانت للمبادئ والقيم الأخلاقية العقود، بداية من المركز الهام العنصر في هذا

ة، أو ما لمفهوم العقد بصفة عام نتيجة التطور القانوني طرأ عليها ما إلى النظرية التقليدية للعقد، ووصولا
 عرف بإزدهار نظرية العقد.

لتوضيح ضرورة النهوض بالأخلاق في المعاملات في ظل التطور السريع الذي تشهده نهدف  كما
الحياة في جميع المجالات، والذي كان له الأثر السيء على الأشخاص ومصالحهم الفردية، ومن ثم على 

يشهده المصالح الإجتماعية. وهو الأمر الذي يستدعي تقييم الأحكام القانونية التي تنظم العقود وفقا لما 

                                  
للمستهلك، دراسة في القانون المدني والمقارن، الطبعة الأولى، الدار العلمية  عامر قاسم أحمد القيسي، الحماية القانونية -1

 .109و 108، ص2002الدولية ودار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 
خلاص في علاقات العمل الفردية، دار الكتب القانونية، مصر، مانة والإلتزام العامل بالأإحمد دياب، أصلاح محمد  -2

 .16، ص2010
 .12زمام، المرجع السابق، ص جمعة -3
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المجتمع من تطور، وتحديد آليات المراجعة لبعضها بالإستناد إلى القيم والمبادئ الأخلاقية. وكذلك كيفية 
 الإستفادة من هذه القيم والمبادئ من قبل القاضي، وبيان دوره في دعمها.

 بدءا ة، الفكر  ذهه تناولت التي الدراسات أبرز على ستنادالإ وفي سبيل تحقيق أهداف هذه الدراسة تم

تحت عنوان" القاعدة الأخلاقية في الإلتزامات  Ripert ستاذللأ قيمة تحصلنا عليها قانونية دراسة ولأ من
المدنية" والتي هدف من خلالها إلى دراسة هذا الموضوع لتبيان أن القانون في جانبه التقني المحض، 
يسيطر عليه القانون الأخلاقي، وهو عرض من شأنه تقديم الفائدة ليس عبر حداثته، ولكن نتيجة 

 . 1جالات والتي أصبحت تستلزم إحياء الأخلاق في هذه المجالاتللتطورات الحديثة التي مست جميع الم
وصولا إلى الدراسة المقدمة من الأستاذة مارغريت نقولا ماروديس التي تحمل عنوان " العنصر 
الأخلاقي في العقود" التي عالجت فيها العلاقة القانونية بين القيم الأخلاقية والعقد المدني الظاهرة في 

 .2لقانونية المنظمة للعقودمختلف النصوص ا
، والتي تم التركيز فيها على تأثير العربي هالفق تناولها التي القانونية الدراساتبالإضافة إلى بعض 

القاعدة الأخلاقية على القاعدة القانونية بصفة عامة، أهمها مقال الأستاذ عبد السلام الترمانيني بعنوان 
د فيها أن تكريس القيم الأخلاقية في العقود هي الحل الأمثل للمشاكل "القيم الأخلاقية في العقود" والتي أك

 . 3التي تعترض إبرام وتنفيذ الإلتزامات بين الأفراد والجماعات
 على سوى لحصو ال يتم فلم ،الفكرة ذهتناولت ه التي الجزائر في القانونية الدراسات بخصوص أما

يمة للأستاذة زمام جمعة والموسومة بـ " العدالة الق طروحةبعض المراجع المتخصصة، على رأسها الأ
 إرادة موافقة لمجرد الملزمة بقوته يحظى يعد لم العقدالعقدية في القانون الجزائري" والتي بينت فيها أن 

نما الأطراف،  المحققة الأدوات مصاف من بالعقد الرقي ذلك أجل من العقدية العدالة بتحقيق لإرتباطه وا 

 عليها يقوم أصبح التي الأسس من هاجعلت يالت الأخلاق إلى أيضا ولكن ،ماله بإزدهار الشخص لسعادة

 .4القانون

 جدا، قليلة ومعمقة دقيقة بصفة فكرةال ذههل تناولةمال الدراسات نكو  في البحث ذاه صعوبة تبدوا وبذلك

في ظل القواعد العامة المنظمة  قيمة العنصر الأخلاقي في مسألة تبحث الدراسة ذهه نكو  لىإ إضافة

                                  
1- Ripert (G), op.cit, P.1. 

 .1، ص2006مارغريت نقولا ماروديس، العنصر الأخلاقي في العقد، مكتبة صادر، بيروت،  -2
 .467عبد السلام الترمانيني، المرجع السابق، ص -3
 .433، المرجع السابق، صزمامجمعة  -4
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للعقود والتي يتضمنها القانون المدني من جهة، والتطورات الإقتصادية والإجتماعية التي نتجت عنها 
هذه  مثل بها تمتاز التي الفلسفية ظهور تشريعات متعددة ومتخصصة من جهة ثانية. ناهيك عن الطبيعة

 بالأمر الموضوع ليست لهذا القانوني والجانب الفلسفي الجانب بين ما المزج أو الجمع فمحاولة الدراسات،

أن "مثل هذه  Ripertالهين، لذلك حاولنا التركيز على الجانب القانوني فقط إستنادا إلى قول الأستاذ 
الدراسات لا تحتاج إلى فلسفة مطولة للتأكيد على وجود القانون الأخلاقي، فالأمر لا يتعلق بشرح القانون 

نما بالنظر فيما قد يوجد من فلسفة ضمن القانون"عبر الف  .1لسفة وا 
تظهر بوضوح في  التييتميز بالأصالة  للعنصر الأخلاقي في العقود" "القيمة القانونية إن موضوع

والتي تعتبر الخاصية الأساسية لقانون العقود الحديث، حيث ترجع إلى قيم  2فكرة العقد العادل والنافع
ي إرتقت إلى مبادئ قانونية، تبناها المشرع في تنظيمه للعقد كظاهرة إجتماعية ومبادئ أصلها أخلاق

 .لعدالةا ووسيلة لتحقيق

نطلاقاو  فكرة إرتباط القانون بالأخلاق، عن طريق تحول القيم والفضائل الأخلاقية إلى مبادئ  من ا 
قتصادية والإجتماعية وقواعد قانونية مرجعية في حل المشكلات العقدية، وبالنظر إلى التغيرات الإ

القيم والمبادئ الأخلاقية بإعتبارها عنصرا في تنظيم العقود وسيلة  عتبرت هلفإننا نتساءل: المعاصرة، 
أو  ،العلاقة هذه أطراف تحقيقهالزم بي ذاتها حد في غاية أنها أمالعقدية،  ةالعلاق إستقرار وتطور تكفل

في  الأخلاقية والقيم المبادئ وهل تستلزم عصرنة مفهوم العقد تطوير هذه ؟مشرع والقاضياليكفلها 
 ؟.التنظيم القانوني للعقد

المنهج التحليلي،  علىأساسا،  ،عتمادالإ ناآثر  سة،راالد لهذه الأساسية الجوانب على للوقوف
الطبيعة الخاصة للموضوع، حيث يرتبط العنصر الأخلاقي بالمفهوم  إلى نظرالإستقرائي والمقارن بال

لى   ذي يمتازال العملي والواقع القانونية النظرية بين الموضوعي الإرتباطالفلسفي والقانوني من جهة، وا 

 . من جهة أخرى التطورو ة المرون ،لحركيةاب
 ستخلاصا  و ات الصلة النصوص القانونية ذ عن طريق عرض التحليلي المنهجولقد تم إعمال 

للقيم  المشرع تكريس هرامظ لإبرازفضلا عن عرض الآراء الفقهية والإتجاهات القضائية،  منها، النتائج

                                  
1
- Ripert (G), op.cit, P.1. 

 المنفعة تحقيق تكرس قانونية آلية أو أداةعبارة عن  العقد نحيث يرى أ، Ghestin  الفقيه الفرنسي فكرة جاء بهاوهي  -2
  بعدها. وما 231المرجع السابق، ص المطول في القانون المدني، تكوين العقد، جاك غستان، -نظر: أ .معا والعدل

- Ghestin (J), Traité de droit Civil, la formation du contrat, 3
em 

éd, L.G.D.J, Paris, 2000, P.200 

et s. 
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الذي تتطلبه دراسة هذا  المقارن المنهج توظيف الأخلاقية كمبادئ في النظام القانوني للعقود. كما تم
 تدارك لأجل، الأجنبية النصوص وبعض الوطنية القانونية النصوص بين المقارنة على عتمادبالإالموضوع 

الدور  ، خاصة في ظلمجالال هذا فيتهم تجرب من ستفادةوالإ وجد إن التشريعي الجانب في النقص
 الجزائري. القضائي جتهادللإ المحتشم

ه في لية هذا الموضوع إرتأينا تقسيم البحث إلى بابين رئيسيين، بعدما مهدنا لإشكاوللإجابة عن 
وضحنا فيه تطور فكرة العنصر الأخلاقي في العقود وبينا محدداتها القانونية التي تسمح  باب تمهيدي

مكانة العنصر الأخلاقي في مرحلة تكوين العقد، حيث  الباب الأولبتكريسها في القانون. ولقد تناولنا في 
يعد أساس العقد، وذلك من خلال المشرع لهذا العنصر لتهذيب مبدأ سلطان الإرادة الذي  وضحنا تبني
عمالها في مرحلة إبرام العقد بما يمكن الفصل الأولالقيم الأخلاقية في مرحلة التفاوض ) إستحضار (، وا 

فقد تناولنا  الباب الثاني(. أما في الفصل الثانيلتحقيق المنفعة والعدل ) كأداة العقد من تحقيق وظيفة
 التي الغاية إلى تحقيق تفضي العقد، لأنها مراحل فيذ التي تعد أهممكانة العنصر الأخلاقي في مرحلة التن

العقد، فبيّنا أثر ودور المفاهيم والقواعد الأخلاقية من خلال إقرارها في تحديد نطاق  من المتعاقدان توخاها
عمالها تهذيبا لمبدأ القوة الملزمة للعقد( و الفصل الأولالعقد)  المرحلة التي يقوم عليها العقد في هذه  ا 

  (.الفصل الثاني)
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 الباب التمهيدي: تطور فكرة العنصر الأخلاقي في العقود ومحدداتها القانونية.
ستقراره  يتوخى القانون في تنظيمه للروابط الإجتماعية كالعقد، غاية نفعية تكمن في إقامة النظام وا 

بين حريات الأفراد ومصالحهم المتعارضة على في المجتمع، ووسيلته إلى تحقيق غايته تلك هي التوفيق 
القانون هذا من العوامل في تكوين مجموعة هم اتسو  .1نحو يكفل المحافظة على المصلحة العامة

ها الملهم إعتبار أهمها فكرة العدل ب، منها عوامل ذات طبيعة أخلاقية تهيمن على ضمير الجماعة، وتطويره
 المخفف لما يكون في القانون الوضعي من شدةالتي تعد عدالة فكرة الو  ،ما سيكون قانونالوالمنشئ 
  .2من إجحافالعلاقات القانونية ولما يكون في  وصرامة،

وبالنظر إلى غاية القانون وأسسه الأخلاقية، تبرز فكرة العنصر الأخلاقي في العقد بإعتباره القانون 
أمرا صعبا جدا، وذلك لإرتباطها بالأخلاق التي  أن تحديد مفهوم هذه الفكرة يبدواالمطبق بين أطرافه. غير 

يشتد حولها الخلاف وتتباين بصددها الآراء، حيث لا يزال النقاش قائما بين الفقهاء حول مدى الأخذ 
ن كانت التفرقة بين  بالمبادئ والقيم الأخلاقية في تكوين القواعد القانونية حتى تلك المنظمة للعقود، وا 

 رة اليوم.القانون والأخلاق مستق
مما لاشك فيه أن تبيين أصل فكرة معينة ومعرفة ماضيها وجذورها التي تمدها بأسباب القوة 

، فصلينوالحياة، يعطي إمكانية أكبر لفهمها وتحديد طبيعتها وأسسها. لذلك إرتأينا تقسيم هذا الباب إلى 
ضبط مفهومها عن  الثانيي العنصر الأخلاقي في العقود، بينما نحاول ف تطور فكرة الأولنتناول في 

 طريق توضيح محدداتها.

 الفصل الأول: تطور فكرة العنصر الأخلاقي في العقود.

إن موضوع دور القيم والمبادئ الأخلاقية في حل المشاكل التي تعترض تنفيذ الإلتزامات المترتبة 
يمكن بحثه إلا  شغل ويشغل تفكير رجال القانون، وهو موضوع لا عن العلاقات العقدية هو أهم ما

. وطالما أن القانون هو مصدر الحق، 3بإستعراض إشكالية دور المبادئ الأخلاقية في إنشاء الحق

                                  
، المغرب، 13المغربية، العدد المملكة  أكاديميةللقاعدة القانونية، مجلة  الأخلاقيالعلوي العبدلاوي، البعد  إدريس -1

 .99، ص1996
عتبار حمد عبد الحميد عشوش، قانون العقد بين ثبات اليقين و أ -2 العدالة، مؤسسة شباب الجامعية، الإسكندرية، ات ا 

 .22، ص1990
 .467ص المرجع السابق، في العقود،  الأخلاقية، القيم عبد السلام الترمانيني -3
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وبالنظر إلى أنه مجموعة من القواعد السلوكية، فإن الإجابة على تلك الإشكالية تقتضي البحث عن 
 على وجه الخصوص.المكانة الحقيقية للقاعدة الأخلاقية في القانون عموما ونظرية العقد 

إن القانون في صرامته وعمومية قواعده المجردة، لم يستطع تقديم قاعدة يمكن إحترامها دون تبرير 
أخلاقي، كما أن القواعد الأخلاقية من شأنها أن تساعد القضاء في تعزيز وتهذيب القاعدة القانونية. لذلك 

لقاضي، تصبح قاعدة قانونية وتبسط على كلما تم الإعتراف بالقاعدة الأخلاقية من طرف المشرع وا
 . 1المجتمع النظام الأنسب لضمان إستقرار المعاملات وحماية الأطراف المتعاقدة

ولقد كانت النظرية الفرنسية الكلاسيكية تقوم على أن الأخلاق والقانون ليس لهم نفس النطاق، 
الغير ضمن النطاق القانوني، عدم قبول إلا واجبات الفرد تجاه  ، Benthemحيث وجب حسب الفقيه

تجاه الله. غير أن الفقه الفرنسي الحديث يتجه إلى التأكيد على الصلة الوثيقة  همال واجباته إتجاه نفسه وا  وا 
يرى أنه لا يوجد أي فرق في المجال بين القاعدة الأخلاقية  Ripert بين القانون والأخلاق، فالفقيه

الهدف، ولا يمكن أن يكون ذلك لأن القانون وجب أن يحقق العدل والقاعدة القانونية من حيث الطبيعة و 
الذي يعتبر فكرة أخلاقية. لكنه يرى أن هناك فرق في الطابع، فالقاعدة الأخلاقية تصبح قانونية بفضل 

 . 2فرض جزاء مناسب لمخالفتها بغية تحقيق الهدف المنشود، وتتجسد بالإعداد التقني للقاعدة القانونية
لك ظهر العنصر الأخلاقي في العقود بادئ الأمر، كفكرة غامضة في القانون ونتيجة لذ

الطبيعي)المبحث الأول(، ثم تجلت في القوانين الحديثة بعدما رفضها فقهاء المذهب الوضعي)المبحث 
الثاني(. وتحت تأثير الإتجاه الإجتماعي تم قبول العنصر الأخلاقي في العقود وظهرت ضرورة تكريسه 

 ريعات مسايرة للتطورات الإقتصادية والإجتماعية)المبحث الثالث(. في التش
 المبحث الأول: غموض فكرة العنصر الأخلاقي في العقود.

التمييز بين القانون والأخلاق لم يكن معروفا في القانون الروماني القديم، بل كان المزج بينهما هو 
الروماني كانوا متيقنين بوجود قانون أسمى من أي تشريع، الصفة المميزة في العهد الأول، ففقهاء القانون 

. وهذا ما أدى 3وهو مفهوم عقلي عام غير متغير ومقدس في مبادئه وأصوله القائمة على الحق والعدل
 إلى إخضاع تعاملاتهم إلى القواعد الدينية )المطلب الأول(. 

                                  
1
 -Ripert (G), op.cit, P.4. 

2
 -Ibid, P.5. 

   .128، ص2006الجزائر، طبوعات الجامعية، الوجيز في فلسفة القانون، الطبعة الثانية، ديوان المفاضلي،  إدريس –3
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ن أساس الوعود والعهود هو العدل مر لم يكن كذلك بالنسبة لليونانيين الذين يرون أغير أن الأ
 الذي يحدد بناءا على معيار العقل فقط الذي يمثل القانون الطبيعي)المطلب الثاني(.
 المطلب الأول: التعهد الديني أساس المعاملات في القانون الروماني.

تحقق إعتبر الفقه الروماني أن القانون الوضعي، من الوجهة النظرية، هو إستنباط القواعد التي 
الذي نقل عنه في مجموعة أولبيان العدالة وتعطي الحق للذين يخضعون لسلطان هذا القانون. فالفقيه 

أوامر القانون هي: عش شريفا، ولا تضر أحدا، ورد على كل  ، يقول أن "لجوستنيانالفقه والأحكام 
الذي يشهد الآلهة على . ولقد كان تنظيم الإتفاقات أمرا دينيا أو عائليا، فالشخص 1شخص ما يجب له"

وعده ويقسم على الوفاء به، يخضع للنظام الديني ولا يستطيع النكول بوعده لأن الحنث بقسمه كان يشكل 
 خطرا إجتماعيا. 

وعندما أخذ القانون يحل محل الدين كوسيلة رئيسية للتنظيم الإجتماعي، تحول الوعد الديني إلى 
صطبغ بشكلية معقدة ومتطرفة. فقد  . وأصبح للرومان قانون2عقد قانوني رسمي نشأ عن الدين والعرف، وا 

كان المقرر في القانون القديم أن العقد مادام أفرغ في الشكل المرسوم أصبح ملزما، ولم يكن للمدين أن 
 . 3يتحلل منه بدعوى أن إرادته معيبة، أو أن السبب الذي من أجله إنعقد لم يتحقق

تصال الرومان بشعوب تطور القانون الروماني نتيجة ل تغير الظروف الإقتصادية والإجتماعية، وا 
قترن ذلك بتقدم في التفكير القانوني  وثقافات أجنبية على إثر الحروب التي قاموا بها في تلك الفترة، وا 

. فالفقهاء 4بتأثير من فلسفة القانون الطبيعي، مما أدى إلى التمييز بين الشكل والإرادة في العقد
نقلوا تعاريفهم العامة عن الفلاسفة اليونانيين الذين كانوا يأخذون بفكرة القانون الطبيعي، ويرون  الرومانيون

. وهؤلاء الفقهاء بحثوا بالإعتماد على العقل في 5أن الأخلاق قد تنقلب إلى قواعد قانونية على مر الزمن

                                  
، نقابة المحامين، الجمهورية 60والثاني، السنة  الأول، مجلة المحامين، العدد الأخلاقخميس محمود، القانون وصلته ب -1

 .  38، ص1995العربية السورية، 
 .24و 23، ص2008الأولى، دار دجلة، الأردن،  ، الطبعةحسن النية في إبرام العقد شيرزاد عزيز سليمان، –2
، مكتبة سيد عبد الله وهبة، القاهرة، 1ات في القانون المدني المصري، جلتزامعبد المنعم البدراوي، النظرية العامة للإ –3

 .49، ص1978
 الطبعة الثانية، جامعة الكويت، مطبعة ذات عبد السلام الترمانيني، الوسيط في تاريخ القانون والنظم القانونية، -4

 . 162، ص1982الكويت،  السلاسل،
 .38خميس محمود، المرجع السابق، ص -5
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لرسمية التي تفترض وجوده وتعبر جوهر العقود الشكلية، فوجدوه في التعهد الذي يسبق الطقوس والشعائر ا
 . 1عنه، وهذا التعهد هو أساس المعاملة، أما الشكل فهو السبب القانوني لتنفيذ التعهد

وقد كان لهذه النظرة الفقهية أثر في الفكر القانوني، حيث ظهرت الدعاوى البريتورية التي كان 
دعوى خاصة، تحقيقا لمبدأ العدالة ولضمان يمنحها البريتور للأفعال الجديدة التي لم ينص على حمايتها ب
 .  2حسن النية في التعامل، ولذلك كانت تسمى بدعاوى حسن النية

 المطلب الثاني: العدل أساس القوة الملزمة للعقد في مذهب القانون الطبيعي. 
ن ، ويرى أنصار هذا المذهب أأرسطوتعود إلى الفيلسوف  بوصفها مذهبا 3إن فكرة القانون الطبيعي

القوانين الوضعية خاضعة لقانون أسمى منها، ينبثق مباشرة من الطبيعة أو من الإله الذي هو منبع الكون 
ذلك كان القانون الوضعي السليم هو الذي يستلهم من القانون الطبيعي . وبناءا على 4وخالق الطبيعة

أن العدل هو القانون الطبيعي،  أرسطو. ويقول 5قواعده، بحيث تشكل هذه الأخيرة مصدر القانون وأساسه
ما يعني أنه يستلزم على المشرعين أن يستوحوا أحكامهم من مبادئ العدالة، ويستوجب على الأفراد 
الخضوع للقانون. فكما أن الإرادة تخضع للقانون، فإن القانون الموضوع من إرادة إنسانية يجب أن يكون 

لك هو التفكير العقلي السليم المجرد من العواطف معبرا عن العدل، ووسيلة المشرع للوصول إلى ذ
 .6والمصالح، فالعقل وحده هو المعيار الصحيح للعدل والأخلاق

                                  
 .27شيرزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص –1
 . 314عبد السلام الترمانيني، الوسيط في تاريخ القانون والنظم القانونية، المرجع السابق، ص –2
بعقله، وهو  نسانالكون ويكشف عنها الإ عها الله فيدأو بدية التي ة القواعد العامة الأويقصد بالقانون الطبيعي مجموع -3

و تزييف من خارجها. أتدخل  بحسب قانونها المنشئ لها دون شياءأصل الأيتضمن القيم والمثل العليا التي تعبر عن 
 . 119ص المرجع السابق، فاضلي، إدريس – أنظر:

 .   21و 20، صالمرجع السابقشيرزاد عزيز سليمان،  –4
تشف العقل هذا إكالأخلاقية، فلقد نفصل فيه القانون عن النظرية اللاهوتية إفي الوقت الذي د برز هذا المذهب ولق  

ون التقليل من قيمة العقل ستعملوها دإفعلماء المدرسة اللاهوتية  ،القانون من الطبيعة. وهذه العبارة من دون شك قديمة
ن يكتشف القوانين أبنور عقله  نسانللإن ألا ينكر  ،Jus natural، مثلا، عندما تكلم عن فتوماس سانت ،البشري

عند توماس لم تفصل المثل  إذ الأخلاق يضا،أن هذه الطبيعة من خلق الله أة البشرية، غير فضل للطبيعأالملائمة بشكل 
 : أنظرالقانونية عن المثل الدينية.  

-Ripert (G), op.cit, P.5.  
 .36، ص2012التعاقدية، دار الكتب القانونية، مصر،  رادةالإ، موضوعية محمد صديق محمد عبد الله –5
 . 137، ص1986سكندرية، نشأة المعارف، الإ، النظرية العامة للقانون، مسمير عبد السيد تناغو –6
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عن العدل هي الأساس الذي تقوم عليه نظريات القانون كنظرية العقد والعمل غير  أرسطوإن فكرة 
. وبإعتبار العقد تصرف 1الفكرةالمشروع، بل ولا توجد مسألة في نظرية الإلتزام لا يمكن ردها إلى هذه 

 أرسطوإرادي يقوم به الإنسان في حياته، إذ عن طريقه تتم المبادلات ويتحقق النشاط في المجتمع، فإن 
 . 2يضع المبدأ الأخلاقي المتمثل في العدل كأساس للقوة الملزمة للعقد

ق حرية إرادة الأطراف إن التأكيد على قدسية العقد في القانون الطبيعي، لا يعني بالضرورة إطلا
وتركها دون قيد، فالإلتزامات بالفعل ملزمة بطبيعتها لكن ضمن قيود القانون الطبيعي، أهمها إحترام حسن 
النية التي تكبح جماح الإرادة من نتائج الأنانية المفرطة وقصد الإضرار بالغير، ويعزى للفقيه شيشرون 

 .3انوني بمراعاة حسن النيةتحويل المعيار الأخلاقي للعدالة إلى واجب ق
بقي القانون الطبيعي جزء من قواعد الدين حتى مستهل القرن السابع عشر، حينما وضع الفقيه 

قواعد المدرسة الطبيعية، وفصل القانون الطبيعي عن الدين وقرر أن فكرة هذا  Grotiusكروسيوس 
. ولقد آمن أغلبية الفقه الفرنسي 4هالقانون ليست لها قيمة إلا إذا إعتمدت على العقل الإنساني وحد

بالقانون الطبيعي، حيث أصبح، في البداية، المذهب المفضل لمجتمع يسيطر عليه مذهب الفردية 
التي تعد في ألمانيا مدرسة القانون الطبيعي. في  كانتالليبرالية والمتعلق بمبادئ الثورة، ثم تأثر بنظرية 

حذف المادة الأولى  خاصة بعدثر لهذه الأفكار الفلسفية، أأي من لم يتض الفرنسي المدنيحين أن القانون 
 .5المذهب إحتقارالذي كان يصرح رسميا عن وجود القانون الطبيعي، وهذا لا يعني بالتأكيد  مشروعالمن 

إنتقد الفقه مذهب القانون الطبيعي لأن فكرته تتضمن مغالاة في المثالية، ولأن القول بثبات القانون 
لا ينسجم بأبدية قواعده والفكرة التي يقوم عليها والمتمثلة في أن قواعده تستنبط من العقل السليم، الطبيعي 

فالتطبيقات العملية السائدة في العالم، والتي تظهر الإختلاف والتمايز الواضح بين التشريعات من دولة 
ج عقلي موحد للمثل لأخرى، بل داخل الدولة نفسها من زمان إلى زمان، يثبت صعوبة تصور نموذ

                                  
 .  142، صالسابقالمرجع سمير عبد السيد تناغو،  –1
 .49محمد عبد الله، المرجع السابق، صمحمد صديق  –2

 .23و 22سليمان، المرجع السابق، ص شيرزاد عزيز – 3
 .468في العقود، المرجع السابق، ص الأخلاقيةعبد السلام الترمانيني، القيم  -4

وتلاقاها  Grotiusبأن البروتستانتية كان لها تأثير كبير في وضع هذه النظرية، التي نشرها  Ripert ويقول الأستاذ   
في نظريته عن  لوكفي نظريته عن المذهب العقلي، و ديكارتمن بعده فلاسفة العصرين السابع عشر والثامن عشر، مثل 

 . أنظر: في نظريته عن حرية الشعوب مونتسكيوفي نظريته عن العقد الإجتماعي، و رسوالحقوق الفردية، و
-Ripert (G), op.cit, P.6. 
5
 - Ibid. 
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. كما أن القول بفكرة الخلود والثبات التي تميز القانون الطبيعي في منطق أنصاره، هو قول غير 1العليا
. ونتيجة للإنتقادات 2صحيح يكذبه الواقع وينفيه التاريخ، فالقانون وليد البيئة الإجتماعية ومتغير في الزمان

ذاهب أخرى تنادي بالفصل بين القانون والأخلاق، وهذا التي وجهت لمذهب القانون الطبيعي، ظهرت م
 .3بالرغم من محاولات بعض الفقهاء بعثه من جديد في بداية القرن العشرين

 المبحث الثاني: العنصر الأخلاقي من الإستبعاد إلى الإستحضار في قانون العقود. 
عطائه مبدأ حياة جديد بجعله قانون ذو مضمون  Gényحاول الفقيه  تعديل القانون الطبيعي وا 

متغير حتى يواكب التطورات ويسود الإعداد العلمي للقانون الوضعي، فهو يرى أن القانون ليس وليد 
حاجات الجماعة ومعبرا عنها فقط، بل هو عمل يقوم العقل الإنساني على توجيهه وتسييره تسييرا واعيا 

. غير أن الدعوة الى فلسفة حديثة لتبرير القانون الطبيعي هي بدون 4لاءم مع ظروف كل الجماعةبما يت
ربطه بالفكرة الأساسية للعدالة والبحث عنها من خلال مبدأ الحدس،  Gényجدوى، فمحاولة الأستاذ 

 .5بالإضافة إلى تحليل الإنصاف الموضوعي، لم تستطع إعادة إحياء هذا القانون
ا بعد عدة محاولات فقهية، إستهدف جانب منها إستبعاد الأخلاق عن القانون، ومن ثم ظهرت فيم

العنصر الأخلاقي من مجال العقود، بدعوى أن الحرية السياسية والمدنية تشترط الفصل بين النظام 
القانوني والتصور الديني أو الأخلاقي بغية تمكين كل شخص من أشخاص القانون من الخضوع للقاعدة 

ون الرجوع إلى ضمائرهم )المطلب الأول(. في حين نادى جانب آخر بتأسيس القانون على قواعد د
السلوك الإجتماعي الصحيحة، والتي لن تكون كذلك إلا إذا إتفقت مع المبادئ الأخلاقية السائدة في 

 المجتمع )المطلب الثاني(. 
 
 

                                  
 .45الله، المرجع السابق، صمحمد عبد  محمد صديق –1
 .152فاضلي، المرجع السابق، ص إدريس –2
لماني لمضمون المتغير بزعامة الفقيه الأالقانون الطبيعي ذو ا إتجاهان، إتجاهحياء القانون الطبيعي ظهر إففي سبيل  -3

Stammler،  تجاهو بيعي على القيادة الموجهة الملهمة، جمهور الفقهاء المحدثين الذين يرون قصر وظيفة القانون الط ا 
 لى التطبيق العملي، وما يفرضه من تنظيم تفصيلي. إالعدل المثالية، دون النزول به  بقلة من مبادئ

 وما بعدها. 153فاضلي، المرجع السابق، ص  إدريس -: أنظركثر حول هذا الموضوع، ألتفاصيل    
 .63السابق، ص المرجع ،محمد عبد الله محمد الصديق -4

5
 -Ripert (G), op.cit, P.7. 
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 قي في العقود.المطلب الأول: مقاومة المذهب الوضعي لفكرة العنصر الأخلا
إتجه بعض الفقهاء إلى التأكيد على ضرورة تأسيس السلطة على مفهوم وضعي محض للقانون، إذ 
يجب على الحكام تأكيد سيادتهم بممارسة سلطاتهم، لكفالة إحترام القاعدة القانونية بفعل قوتها لا غير، 

. وسميت هذه الفلسفة 1لأخلاقفليس هناك مجال للبحث عما إذا كانت مطابقة للقانون الطبيعي أو ا
بالوضعية، وهي لا تؤمن بمبادئ الأخلاق الطبيعية العقلية المطلقة، كما أنها تقود إلى الإعتراف بأن 

عبارة عن أوامر صادرة من السلطة العامة، يتم إستنتاجها منطقيا من قواعد محددة سلفا دون  القوانين
ن تحليل المفاهيم القانونية يجب أن يكون بعيدا عن اللجوء للأهداف الإجتماعية، السياسية أو الأ خلاق، وا 

 . 2التقييم الأخلاقي والتاريخي لها
 إلى العالمية، الأزمة فترة في التعاقدية العلاقات سادت التي والإجتماعية الإقتصادية الأزماتدعت 

 إلتزاماتبإنشاء  الكفيلة الحلول وتفعيل العقدية، الظاهرة لتحليل كمنهج التشريعي التدخل تأصيل في التفكير

. 3وأمان المعاملات العقود في المرتقبة الثقة مع وتتلاءم التنفيذ، أزمات على وتتغلب عادلة بالضرورة تكون
Kelsen النمساوي الفقيه إسهامات إلى للعقد وضعيال تصورال ينسبو 

 نظرية تطوير إلى أفضت لتيا 4

 أي عن بعيدا للقانون الخالصة النظرية الوجهة من العقد لمشكلات تحليلية دراسة بمعنى القانونية، الإتفاقات

                                  
1
 - Ripert (G), op.cit, P.8 et  9. 

 67ص ،2000اهرة، ـة، القـة العربيـانية، دار النهضـوالقيم في المجتمعات العلم الأخلاقون و ـالسيد العربي حسن، القان -2
 . 68و
 .100جمعة زمام، المرجع السابق، ص -3
 تيار صاحب وهو الفرنسي، المدني التقنين وضع غداة ظهرت المتون التي الشرح على مدرسة إلى ينضم كلسن الفقيه -4
 سم مدرسة الشرح على المتون عنإوالوضعية الصارمة. ويعبر  الشكلي التجريد درجات أقصى إلى القاعدي بالتفسير دفع 
النصوص القانونية ويرى أنصارها أن . بأكملهن التقنينات قد تضمنت القانون أالمتبع من طرف فقهائها، ويعتبر  المنهج 

ن تتماشى مع هذا أن طريقته يجب إني التمسك والتقيد بها، ومن ثم فهي الظواهر الوحيدة الملموسة التي على القانو 
 .55، المرجع السابق، صمحمد صديق عبد الله - :أنظرالمنطق، أي النص قبل كل شيء كما يقول الفقيه دمولوب. 

على وجه  ،في فرنسا والمسماة بقانون نابليون، حماية تشريعية تمثلت 1804المجموعة المدنية الصادرة سنة  ولقد ضمنت  
الملكية حق مطلق التي تعطي للمالك سلطة سيادة بحيث  إعتبارفي  الأولمبادئ رئيسية، يظهر  ةفي ثلاث ،الخصوص

العقد شريعة المتعاقدين، تجسيدا  مبدأالثاني يكمن في  أمبدوالتلافه. إو حتى أستعمال الشيء إساءة إيكون له الحق في 
تمثل في قاعدة لا مسؤولية دون الثالث في مبدأالما أموال. صحاب الأأإستقرار المعاملات لصالح لحرية التعاقد وحفاظا على 

 العدالة الشكلية.  أسسب، وهذا تمسكا أخط
 وما بعدها.   93السابق، ص فاضلي، المرجع إدريس -في تفاصيل هذه المبادئ:  أنظر -
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 العقد يعد لم نظره في إذ ،1دللقواع المنشئة التصرفات ضمن العقد ترتيب إلى دعا ما وهذا إجتماعي، تصور

 نو د حق هناك يكون لا   Kelsen ب حس. فأطرافه على المطبقة القانونية القواعد إنشاء على مقتصرا
 القواعد من تفويض بموجب الملزمة قوته العقد يستمد ، لذلك2قانونية قاعدة تفرضه له مقابل إلتزام وجود

  .  3الأعلى الدرجة وذات القانونية، المنظومة في المدرجة
وأكد نادى بالفصل بين القانون والمبادئ التي تحدد مضمونه،  Kelsenوتجدر الإشارة إلى أن 

القانون من مبادئ الأخلاق، السياسة، وعلم الإجتماع والتاريخ، بمعنى أن تكون على ضرورة تحرر نظرية 
. ولقد جعل كفاءة النظام القانوني شرطا لصلاحية كل 4نظرية بحتة، لأن هذا ما تتطلبه النظرية عامة

معيار، مما يعني أن وجود النظام القانوني يتضمن أن تكون قوانينه مطاعة في الأساس لا أن تعصى. 
لقد توصل إلى أن كل نظام قانوني يتضمن تسلسل للواجبات تعود لواجب أساسي ترتكز عليه، أطلق و 

ففي مجال العقود ينشئ العقد إلتزامات قانونية بين طرفيه، التي مصدرها . 5عليه إسم المعيار الأساسي
 .  6التشريع الذي يقضي بأن العقد شريعة المتعاقدين

لم يسلم هذا المذهب من النقد على أساس مبالغته في الإعتماد على الإرادة البشرية في إنشاء 
هماله  كالعرف والأخلاق. كما أن إرداة الإنسان وحدها  للمصادر الأخرىالقواعد القانونية وتطويرها، وا 

تي توجد في النفس غير كافية لإنشاء قانون عادل، لما يشوبها من ضعف يكمن في نوازع الخير والشر ال
 . 7البشرية
الأمر  خاصة أن خلاق من مفهومه عن القانون؟لأل Kelsenإستبعاد عن سبب تساءل البعض و 

يكون صالحا ويظل فعالا بمقدار ما يكون عنصر الأخلاق الذي  يتعلق بسبب قبول المعيار الأساسي
                                  

1
 - Ghestin (J), Traité de droit Civil, la formation du contrat, op.cit. P. 169. 

2
 - Ibid, P. 168. 

 .101و  100جمعة زمام، المرجع السابق، ص  -3
 .   82، صالمرجع السابق السيد العربي حسن، -4
إرادة يه هو أن القانون في ر شيئا واحدا، لأ بإعتبارهمادماج القانون والدولة إساسية في الأ Kelsen أفكار صخلتتو    

ن يقتصر رجل أإرادته. لذلك يجب لى أذ ترجع جميع مصادر القانون إن الدولة هي القانون أذاتها، كما هو الدولة  وأالدولة 
تباعه، أي إو عدم أالمختصة السلطة  تباعه كما حددتهإالقانون كما هو، وعلى التحقق من القانون على التعرف على 

 محمد صديق -: أنظرو منافيا لها. أم لا، متفقا مع مصلحة المجتمع أذا كان مضمون القانون عادلا إبغض النظر عما 
 .56، المرجع السابق، صمحمد عبد الله

 .109إدريس فاضلي، المرجع السابق، ص -5
 .108المرجع نفسه، ص -6
 .                                                                                                                    182و 181نفسه، ص المرجع –7
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صلا كاملا وتاما بين علم فن تجد أنه من النادر إتجه بعض الفقه إلى القول بألذلك  .منه راسخا كجزء
Kelsenالقانون وكل العلوم الإجتماعية عند هذا الحد المتطرف كما ذهب إليه 

1. 
 المطلب الثاني: إسهامات النظرة الإجتماعية في ظهور العنصر الأخلاقي.

بعد الإنتقادات التي وجهت إلى مذاهب الوضعية القانونية، ظهرت عدة إتجاهات فقهية أهمها 
ترى أن متطلبات أو ضرورات الحياة هي التي تنجب  ،Duguitومذهب الفقيه  Grayمذهب الفقيه 

ا كانوا القواعد القانونية، بحيث يكون لكل فئة إجتماعية قواعدها القانونية التي تفرض على أعضائها حكام
 .  2أو محكومين
Grayفالفقيه 

 من الأخلاق التي يقصد بها السلوك الصحيح، مصدرا للقانون. وهو يرى أن يجعل 3
نه يعمل في إف ،حد المبادئأو توسيع نطاق أ ،خرآهو التنسيق بين مبدأ و  هالقاضي عندما يكون دافع

غالبا وفقا للمبادئ الأخلاقية السائدة، ما  كما يقول أن تفسير التشريع يتحدد خلاقية.أفصل الحالة بطريقة 
يجعل التفسير متسما بالطابع الأخلاقي، لهذا فإن الحكم بصلاحية بعض السوابق القضائية أو الأعراف 

 .    4بأن تكون مصدرا من مصادر القانون، يرجع إلى مدى إتفاقها أو إختلافها مع المبادئ الأخلاقية السائدة
عن الأخلاق كمصدر للقانون، إلا أنه كان يؤمن بمبادئ الوضعية الصارمة  Grayرغم أطروحة 

 .  5المتمثلة في أن دراسة القانون يجب أن تكون بعيدة عن الواقع الاقتصادي، الإجتماعي والأخلاقي
Duguitمحاولة الفقيه  أما

فقد ظهرت لإيجاد مذهب يقوم على عناصر العلوم الطبيعية  6
. فقد 1بغية الهروب من مذهب يجعل من الأخلاق والقانون مجرد وقائع إجتماعيةللمجتمعات البشرية، 

                                  
  .85السيد العربي حسن، المرجع السابق، ص -1
 .61محمد الصديق محمد عبد الله، المرجع السابق، ص –2
لى الواقع الذي تفرضه الحاجات العملية ن إالقانو  أصل التي ترجعالمدرسة الواقعية، ممثلي  أهممن  Gray يعد الفقيه –3
لى ترجمة هذا الواقع بشكل يتفق مع الثبات الحقيقي واليقين الذي يثبته الواقع نسان، بحيث يجب أن يستجيب القانون إللإ

عي، ولا ميتافيزيقي كما جاء في القانون الطبي أساسعلى  يقوم. فالقانون لا الملموس الذي تسجله المشاهدة وتؤكده التجربة
 .61، المرجع السابق، صيفاضل إدريس-. راجع: مذاهب الوضعية القانونية أنصارلى السلطة التشريعية كما يعتقد يرجع إ

   .91و 90، صنفسهالمرجع  -4
 .92ص المرجع نفسه،  -5
هذه بعدة  وائل القرن العشرين، وقد عبر عن نظريتهجتماعي في أمذهب التضامن الإ L.Duguit الفرنسي أسس الفقيه -6
يقوم هذا المذهب على و للقانون.  أساسبها ك ادىالتي ن جتماعيوقاعدة السلوك الإ جتماعيالإ صلصطلاحات منها الأإ

أفكار القانون الطبيعي القانون والقائمة على ما وراء الطبيعة، كالتفسيرات المبنية على  صلرفض التفسيرات غير الواقعية لأ
 . أنظر:  =و على فكرة التطور التلقائي للقانون الكامن في ضمير الجماعة وروحهاأ
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مذهبه على المشاهدة والإستنتاج، حيث يقول بأن الإنسان كائن إجتماعي لا يمكن له أن  Duguitبنى 
لا  يعيش بمفرده، ويقتضي تعايشه مع الجماعة تضامنه معها، فيمتنع عليه الإخلال بنظام الجماعة وا 

2للعقوبة التي توقعها عليه الجماعة بواسطة سلطتها المختصةتعرض 
ولا يصبح الإخلال بالتضامن  .

الإجتماعي إخلالا بواجب قانوني لمجرد ترتب الجزاء وتوقيعه على المخالف، بل لابد أن يتولد للجماعة 
 . 3شعور بأن هذه المخالفة تمس أمن الجماعة وتضامنها

 لغرض المتعاقدين بين تعاون إقرار إلى يهدف الذي القانون هو العقد مصدر أن Duguitى ير و 

 في الحياة بتنظيم إهتمامه الشخصية بحكم الحقوق من مرتبة أعلى. فالقانون للعقد المرتقبة المنافع تحقيق

 الإعتراف وهكذا لا يمكن عليه، حقوقه تغليب محاولة أو مخالفته للفرد يحق لا ما يعني أنه المجتمع،

 على الشخصي الحق تفوق بالضرورة يعني ة، لأن ذلكالعقدي الإرادة تفترضها التي المطلقة بالحرية

 إعتبار دونما الأفراد لجميع ملزما كونه حيث من القانون بسلطة المعترفين من Duguit. وبما أن 4القانون

 توافق صورة في العقد يجعل الذي الأمر الحقوق، إنشاء على قادرة غير العقدية الإرادة أنفهو يرى ، ملإرادته

 .   5معينة قانونية أحكام تطبيق بهدف أكثر أو شخصين بين
، فهم 6نتيجة لذلك دحض أنصار هذا المذهب الأسس التي قام عليها مبدأ سلطان الإرادة ونتائجه

 يرون أن العقود لا تستمد قوتها مما للإرادة من سلطان، بل من إعتبارات إجتماعية ترجع إلى الثبات
والإستقرار الواجب توافرهما في المعاملات، والثقة التي يولدها التعاقد في نفوس الأطراف. فالعقد يعد 

 . 7وسيلة يراد بها تحقيق التضامن الإجتماعي وتوجيه الإرادة إلى هذا التضامن
ستند أنصار المذهب في جعلهم القانون أساس القوة الملزمة للعقد، إلى النصوص القانونية في  وا 

من القانون المدني  1102من القانون المدني الفرنسي القديم) 1134التقنينات المقارنة، مثل المادة 

                                                                                                        
 .65و 64، المرجع السابق، صمحمد عبد الله محمد الصديق -= 

1
- Ripert (G), op.cit, P.8. 

 .186فاضلي، المرجع السابق، ص إدريس –2
 .64السابق، ص ، المرجعمحمد عبد الله محمد الصديق -3
 105جمعة زمام، المرجع السابق، ص -4
 .105ص ،نفسه المرجع -5

6
 - Marty (G) et Raynaud (P), droit civil, les obligations, T, 2

em 
édit, Sirey, Paris, 1998, 

P.33 et s. 
 .41، المرجع السابق، صعزيز سليمان شيرزاد –7
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. فالقانون يجعل العقد ملزما لأطرافه تحقيقا للمصلحة العامة، بإعتباره أداة الإنتاج والتوزيع 1الجديد(
 . 2للثروات في المجتمع

ي الواقع، بإفتراض إرادة موهومة كما يدعي أنصار كما أن القاضي عندما يفسر العقد لا يستعين، ف
نما هو يطبق قواعد العدالة بعد  المذهب الفردي، إذ قد لا يتفق المتعاقدان على كل تفاصيل العقد، وا 

. وهكذا يكون أساس العقد في قواعد العدالة لا في الإرادة، لأن حرية الأفراد لا 3النظر في ظروف العقد
 . 4قدر ما تتفق مع المصلحة العامةيفسح لها المجال إلا ب

ويضيف أنصار هذا المذهب أنه إذا كان من البديهي الإعتقاد بوجود مساواة بين الأفراد، على 
أساس أن الحرية التعاقدية تحقق تلقائيا التوازن بين الأداءات، حيث يفترض وجود مناقشة وتنازل متبادل 

ها الضرورة أحد المتعاقدين على إبرام العقد، ما يعني أن بين الأطراف، فإن الواقع يفرز حالات تجبر في
هذا الطرف سلم بالشروط التي وضعها الطرف الآخر دون مناقشة، وهذا يؤدي إلى عدم التوازن بين 

. ومن ثم تصبح المقولة التي أطلقها فقهاء المذهب الفردي "من قال عقدا فقد قال 5الأداءات المتقابلة
لمساواة المجردة، غير صحيحة خاصة في ظل التطورات الإجتماعية، الإقتصادية عدلا" على أساس فكرة ا

 . 6والعلمية التي يشهدها العالم، حيث رسخت فكرة عدم المساواة بين الأفراد وأظهرت أشكالا جديدة لها

، بقولهم أنه يريد أن يضحي بكل مصلحة Duguitوجه جانب من الفقه الفرنسي النقد لنظرية 
أية مصلحة جماعية بغض النظر عن أي إعتبار، فالتضامن الإجتماعي ليس معناه القضاء  فردية أمام

على المصالح الفردية، لأن أحسن النظم القانونية هي التي يسودها التوفيق بين المصالح الجماعية 
عندما أضاف الشعور بالعدل إلى  Duguit. كذلك يعاب على هذا المذهب، ما إنزلق إليه 7والفردية

لشعور بالتضامن الإجتماعي، مع كون فكرة العدل من الأفكار المبهمة التي تخرج عن نطاق الواقع ا
                                  

، 1995ى، مؤسسة بحسون للنشر والتوزيع، بيروت، الأول، العقد، الطبعة 1ج مصطفى العوجي، القانون المدني، –1
 .114ص

 .40، ص1987 مصر، كتبة القانونية،مالو  لتزامات، الدار الجامعيةمصطفى محمد الجمال، النظرية العامة للإ –2
 .105ص، 1998الثانية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  ظرية العقد، الجزء الأول، الطبعةنعبد الرزاق السنهوري، –3
عبد الحي حجازي، النظرية العامة للالتزامات وفقا للقانون الكويتي، مصادر الإلتزام، الجزء الأول، مطبوعات  –: أنظر –4

 . 266ص، 1982جامعة الكويت، الكويت، 
 . 107، صالسابق المرجع ،الجزء الأول ،العقدعبد الرزاق السنهوري، نظرية  - 
 .43و 42شيرزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص –5
 .43، صنفسهالمرجع  -6
 .65محمد الصديق محمد عبد الله، المرجع السابق، ص -7
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. وأمام هذا الأمر ظهر إتجاه يدعو إلى جعل الأخلاق رقيبا على نفاذ 1وتدخل في الأفكار الميتافيزيقية
 الحقوق وحاميا لها.

 المبحث الثالث: قبول فكرة العنصر الأخلاقي في العقود.
توضيح نظرية الإلتزام تستوجب، في البداية، إسنادها إلى المبادئ  أنRipert ول الأستاذ يق

الأخلاقية، حيث لا يمكن إقامة علاقات بين الأشخاص دون مراقبة الأخلاق نهائيا لها، لأن الحقوق 
 . كما أن القانون يهدف إلى تحقيق2الشخصية تنشأ في خضم الصراع الكبير بين المصالح الخاصة

العدل، وهي فكرة جد واسعة تساعد على تقديم أوامر سلوكية مضمونة الإحترام، فضلا عن أن الإعتقاد 
  .3السائد أن القواعد الثابتة هي قواعد منصفة

ولقد إتجهت، أغلب التشريعات الحديثة، إلى الإعتراف بالقيم الأخلاقية مصدرا للحق ورقيبا عليه، 
هذه القيم في جميع العلاقات بين الأفراد، حتى لا يستبد القوي وتركت للقاضي الحق في البحث عن 
 .4بالضعيف ولا ينال الظالم من المظلوم

ذا كانت حياة الأفراد في المجتمع قائمة على التبادل المنشئ للإلتزامات، فإن أكثر ما يجب أن   وا 
واجباتهم. وبالنظر إلى أن العقود تراعى فيه القيم والمبادئ الأخلاقية هي العقود التي تقرر حقوق الأفراد و 

أساسها الإرادة، فإن مسألة ترك للإرادة الحرية في إحداث ذلك الأثر القانوني تأثرت بتطور المذاهب 
من  1134فالمشرع الفرنسي، مثلا، حينما حمى الإرادة وأطلق سلطانها في المادة  .5القانونية السابقة

داف الثورة التي قررت بأن حرية الإنسان مطلقة من كل قيد، وأن ، كان متأثرا بأه6القانون المدني القديم

                                  
 وما بعدها. 534، المرجع السابق، ص1سليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني، ج -1

2
- Ripert (G), op.cit, P.13. 

3
- Ibid, P.10. 

ة ستهجان إزاء واقعة ما، عند موافقإستحسان أو إيتجلى في الشخص على هيئة  Justiceإحساس العدل ن ألى إنشير    
عماق الشخص ويعيش فيها هو أحساس الكامن من الذي يشيع في و مخالفتها له، وهذا الإأهذه الأخيرة لضميرنا الأخلاقي 

 "الضمير القانوني". وترتبط فكرة العدل مع فكرة الجماعة، وهو الهدف والمثل الأعلى للقانون. أنظر: 
 .23حمد عبد الحميد عشوش، المرجع السابق، صأ -
 .470عبد السلام الترمانيني، القيم الأخلاقية في العقود، المرجع السابق، ص -4
 .471و 470، صنفسهالمرجع  -5
 هي التي تقر مبدأ سلطان الإرادة. أنظر: 1102أصبحت المادة  ،2016سنة  ل القانون المدني الفرنسيبعد تعدي -6

Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime 

général et de la preuve des obligations. 
 = على موقع: منشور
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للإنسان أن يملي في العقد ما يشاء من شروط وعلى الملتزم أن ينفذها، لأن الشرف يقضي بأن ينفذ ما 
قطع على نفسه من وعد وعهد، لكنه قيدها بفكرة الآداب العامة. كما أن القضاء الفرنسي لم يتخل في هذا 

القيم والمبادئ الأخلاقية، حيث جعل منها أساس إجتهاداته التي أكملت نصوص القانون المجال عن 
المدني وحلت محله في كثير من الأحكام، ما أفرز مجموعة من الإلتزامات الأخلاقية أقرتها فيما بعد 

 التشريعات الحديثة، كالإلتزام بالإعلام السابق للتعاقد والإلتزام بالضمان. 
توجب أن تسود العدالة العقد، فعدم تكافؤ الأداءات يمكن أن يكون الأمر الذي إن الأخلاق تس

يكشف عن إستغلال الطرف الضعيف في العلاقة. كما أن الأخلاق تستلزم الإهتمام بالأحاسيس التي 
تحرك الأشخاص القانونية، ما يتطلب حماية حسني النية ومعاقبة أولئك الذين يتصرفون بالحيلة         

بالأخذ بعين الإعتبار معالجة المبادلات بالنظر إلى التعارض البين  العدالة تتحقق فكرة. و 1بالغشأو 
 دور تهدر لا لكنها المجتمع كيان من تنبثق إجتماعية واقعة، Rousseauللمصالح، فالعقد، وفقا لتصور 

2ضمنيا له إذعانه أعلن الذي الفرد
.   

 مع التعامل حيث أدى إلى العقدية، الظاهرة قتصادية علىالإو  جتماعيةالإ عواملال تأثير إنعكسولقد 

 التي يقصد بها الخروج "العقد جمعية، مما سمح بظهور فكرة "والخدمات الثروات لتبادل نافعة كأداة العقد

3الجماعية الحياة وسيلة أنه إليه على والنظر جديدة، جماعية نزعة إلى التقليدية الفردية نزعته من بالعقد
. 

 والبيئة يتفق ما على للآثار ترتيبها يتوقف حيث لها، وتطويع الفردية للإرادة ترويض العقد ةيجمع صورة وفي

 حتى، سواء حد على والخاص العام النفع تجمع إجتماعية واقعة ، وهو ما يجعل العقد4وقوانينها الإجتماعية

   .5وتعسف إستغلال أداة إلى العقد تحولي لا
إذ يرى أن  الإلتزامات، آثار حول فقهه Demogueطور الأستاذ  للعقد الإجتماعية النظرةوتأثرا ب

 التعسف حظر منطلق من ،الأطراف بين التعاون واجب على تأسسي نية بحسن العقد بتنفيذ الإلتزام تحقيق

                                                                                                        
ELI: https://www.legifrance.gouv.fr/eli/ordonnance/2016/2/10/JUSC1522466R/jo/texte 
1
- Ripert (G), op.cit, P.3. 

 .116، المرجع السابق، ص جمعة زمام -2
 .148ص المرجع السابق، حليس، لخضر -3
 280 ص المرجع السابق، ،لتزامللإ العامة النظرية حجازي، الحي عبد -4
 . 117المرجع السابق، صجمعة زمام،  -5
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 يستتبع أنه كما الدائن، وبين بينه التضامن منطلق من عقدال تنفيذ ملزم بتسهيل المدينف الحق، إستعمال في

1العقد مدة تنفيذ طول بحكم عليه تطرأ التي للظروف تبعا العقد يعدل أن إمكانية
.  

 للعقد الإجتماعي التصور إستدعىفقد ذهب إلى أبعد من ذلك، حيث  Immanuelأما الأستاذ 

 هو العقدي الرابط يؤسس ما لأن، يخيبها أن المدين على يجب لا ثقة علاقة على العقد تأسيس لفكرة بدعمه

 .   2المدين وعد من الدائن يستمدها التي الثقة تلك
جدير بالذكر أن المشرع يضحي أحيانا بالفكرة الأخلاقية بالرغم من أهميتها، وذلك من أجل السلم 

، فهناك قواعد لا تمليها فكرة العدالة كالقواعد المتعلقة بالتقادم والإثبات. غير أن هناك 3والأمن الإجتماعي
من الفقه يذهب إلى القول بأن هذه القواعد القانونية تبدو لأول وهلة أنها لا تتعلق بالأخلاق، لكن جانب 

التعمق في بحث الأغراض التي يرمي إليها المشرع من وراء سن هذه القواعد يؤدي إلى حقيقة أن هذه 
ستقر بذلك المراكز القانونية القواعد تهدف، بصفة عامة، إلى أن يقوم التعامل على أساس يُطْمَأّنُ إليه، فت

ويقوم النظام في المجتمع. وهذه أغراض كلها تنهض بها الأخلاق، لأنها تكفل الخير العام للجماعة حتى 
 .  4لو كان في تحقيقها تضحية بالمصلحة الفردية

يتضح في الأخير أن قانون العقود عليه مراعاة المبادئ والقيم الأخلاقية في المجتمع الذي ينشأ 
فيه، لتحقيق الغاية الأخلاقية التي يصبوا إليها القانون عموما، خاصة أن الواقع، وعلى مر الزمن، يثبت 

 تحول مجموعة من المبادئ والقيم الأخلاقية إلى قواعد قانونية مع تطور العلاقات الإجتماعية. 
همية القيم الأخلاقية وأمام حقيقة قبول القانون للعنصر الأخلاقي في العقود بعد الشعور بمكانة وأ

في علاقات الأفراد ومعاملاتهم، فإننا نتساءل عن إمكانية وضع مفهوم أو محددات تضبط الفكرة وتمهد 
 إدماجها وتكريسها في الأوساط القانونية، وتساعد على مسايرتها للتطورات الإجتماعية والإقتصادية؟.

 

 

 

 

 

                                  
 .194ص جمعة زمام، المرجع السابق أنظر:  -1
 فحة نفسها.صال، نفسهالمرجع  -2

3
- Ripert (G), op.cit, P.10. 

 .105و  104العلوي العبدلاوي، المرجع السابق، ص  إدريس -: اجعر  -4
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 العقود.ثاني: محددات فكرة العنصر الأخلاقي في الفصل ال
ستكناه إما يتبادر إلى الذهن في سبيل  لأو و ، ودقيق واضح فهومم للعنصر الأخلاقي  يوجدلا

 مفهوم الأخلاق. مدلول هذا المصطلح هو التوقف عند
يقصد بالأخلاق مجموعة القواعد التي تحكم أفعال الإنسان وتقدمها على أساس ما تنطوي عليه من 

نظري  الأول: عنصرين. وتشمل الأخلاق 1تنهي عن إرتكاب الشرخير أو شر، فتحض على فعل الخير و 
وكل الأسس الإنسانية التي تحرك دوافع الإنسان نحو الخير والشر،  يكمن في عمق الإحساس بالقيم

العنصر . أما 2فالقيم أهداف تدعو إلى التحرك نحوها وهي مثل عليا ومعايير للسلوك في الوقت ذاته
من  السلوك الذي يطبق ما يحمله الضمير الكامن في نفس الإنسانفي  فهو عملي، ويتمثل الثاني

 .       3خلال إرادته الحرة، أي في تصرفات الشخص ومعاملاته
"مجموعة المبادئ والقيم  بناءا على ما سبق بيانه، يمكن تعريف العنصر الأخلاقي في العقود بأنه

التي تدور حول تحديد معنى الخير والشر وتحث على إتيان الفضائل والإبتعاد عن الرذائل، والتي تقرها 
في الواقع، هذا التعريف الذي حاولنا  أو تستنبطها القواعد القانونية تحقيقا للعدل في العلاقات التعاقدية".

لا يمكن من ضبط فكرة العنصر الأخلاقي تمهيدا لتكريسها وضعه يشوبه الغموض وتعوزه الدقة، فهو 
ضمن القواعد القانونية المنظمة للعقد. وفي حقيقة الأمر، تستلزم مسألة التكريس تحديد مفهوم العنصر 
الأخلاقي من خلال تبيان العناصر المكونة له ) المبحث الأول(، ثم توضيح مبررات إرسائه في مجال 

 (. العقود)المبحث الثاني
 المبحث الأول: عناصر العنصر الأخلاقي في العقود.

لذلك يجب أن  والحماية، للإنتفاع أداة مظهره في يشكل وضعي قانون أي غايةر الفقه العدل عتبي     
تعد قيمة إنسانية عليا ومطلب . والعدالة التي 4تصلح القواعد القانونية كمرشد في البحث عن الحل العادل

ن المرء لا يمكن أن يكون خيرا أو شريفا إلا إذا كان عادلا، هي أساس الحلول التي أخلاقي رئيسي، لأ

                                  
 .94، صلعلوي العبدلاوي، المرجع السابقإدريس ا -1
للتأليف والنشر، مصر،  ، الهيئة المصرية العامة257، المكتبة الثقافية، العدد الإجتماعيةنعيم عطية، القانون والقيم  -2

 .15، ص1971
،    2000، الدار البيضاء، 82للقسم في بعض المهن، مجلة المحاكم المغربية، عدد  الأخلاقيةبعاد محمد خيري، الأ -3

 .91ص
 .19ص مصر، ،2000 العربية، النهضة دار الروماني، القانون في العدالة أزمة ،محسوب محمود -4
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تضمنتها القواعد القانونية لتضمن شرعيتها وبقاءها، وبالتالي هي أساس مجموعة من المبادئ القانونية 
 . 1التي تقوم عليها نظرية العقد

تمثل العدالة . 2قيمة الإرادات تخضع لمتطلبات العدالة وحسن النية أن Raynaudيقول الأستاذ 
لى واجب قانوني إالمعيار  هذا يعزى للفقيه الروماني "شيرشرون" تحويلمعيارا أخلاقيا لسلوك الأفراد، 

. تحول فيما بعد، هذا الواجب إلى مبدأ عام في 3في العقود بإعتبارها قانون الأطراف بمراعاة حسن النية
  .رية العقد، وشكل أساسا لمجموعة من الإلتزامات المترتبة على عاتق أطراف العلاقة التعاقديةنظ

فإن العنصر الأساسي في العقود يكمن  ،4بإعتبار أن العنصر هو الأصل الذي يتألف منه الشيء
ل أن مفهوم يمكن القو  في العدالة. وبالنظر إلى أن العدالة تتجسد في العقود في مبدأ حسن النية، فإنه

)المطلب الأول(،  العنصر الأخلاقي في العقود يتحدد إنطلاقا من العدالة العقدية بإعتبارها أساسه القانوني
 )المطلب الثاني(.آلية لتكريس هذا العنصر في قانون العقدوحسن النية ك

 المطلب الأول: العدالة العقدية أساس العنصر الأخلاقي في العقود. 
 على يقوم دام ما دالعق Fouillée، فحسب الأستاذ 5ل"عاد حر، إلتزام كل" به أنأصبح من المسلم 

 ىفالأول نفعا، أكثر إجتماعية وأخرى عدالة أكثر فردية علاقاتبإقامة  يسمح فإنه الفردية، الحرية إحترام
حترامها الخاصة، مصالحه عن الدفاع من الفرد مكنت طالما تحققت  المختارة الإلتزامات طريق عن يكون وا 

 منوط أمر وهو الطلب، مع العرض بمطابقة يسمح الذي السوق بقانون تعلقة تالثاني أن حين في. إراديا

6الإقتصادي التوازن حماية تبتغي التي الفردية للإرادة الحر بالعمل
.  

قتصاديته، فإنه  للعقد الذي جمع فيهGhestin ووفقا لتحليل الأستاذ   يفترضبين قانونية العقد وا 

 بشروطل القبو  إلى تؤدي نتائج ،الطرفين بين المساواة ترتيب ضمان بواسطة ،التبادل في العدالة قاعدة إحترام

 .        7مصالحهما توافق تبادل

                                  
ثرها في القاعدة القانونية، القانون المدني نموذجا، دار الكتب القانونية ودار شتات للنشر أإدريس نامق حسين، العدالة و  –1

 .68ص ،2011والبرمجيات، مصر، 
 .255، صالمرجع السابق ،العقد تكوين، المدني القانون في المطولجاك غستان،  -2
 .23شيرزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  -3
حياء التراث العربي للطباعة والنشر، بيروت، إالأولى، دار الشريف علي بن محمد الجرجاني، كتاب التعريفات، الطبعة  -4

 .129، ص2003لبنان، 
  .229المرجع السابق، ص، تكوين العقد، المدني القانون في جاك غستان، المطول -5
 .74جمعة زمام، المرجع السابق، ص  -6

7
- Ghestin (J), Traité de droit Civil, la formation de contrat, op.cit. P.132. 
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 إن تكريس العدالة في القانون بالنظر إلى الأهمية البالغة التي أولاها لها الفقه، على أساس أنها       

املاته، يستلزم ضبط مفهومها الخاص في مجال العقود)الفرع الأول(، وتع تهاعلاق في الشخص توجه
 وتحديد أسسها ومعاييرها )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: مفهوم العدالة العقدية.
قامة التوازن بين مصلحة الفرد ومصلحة الجماعة، تظهر رة العدالة بصفتها مقصدا غائيا لإن فكإ

الجوهري العدل  –، وفكرة العدالة -العدل الشكلي القانوني – 1العدللدى الفقه الحديث بمظهرين: فكرة 
، ، فالعدل يفيد معنى المساواة في المعاملة عن طريق تطبيق القانون حرفيا على الجميع-نصافبمعنى الإ

  .2حقاق الحقعقل السليم بإنصاف الذي يكشف عنه الأما العدالة فتعنى بالشعور بالإ
"إحساس أخلاقي موجود في الضمير الإجتماعي، وظيفته العدالة بأنها  حجازيالأستاذ عرف لقد 

بتغاء تنظيم هذه العلاقة. أو هي شعور أخلاقي يستلهمه إالمواءمة بين القاعدة القانونية وعلاقة معينة 
القاضي أثناء محاولته تخفيف حكم قاعدة قانونية في تطبيقها على حالة معينة حينما يأذن له القانون في 

  .3ستثنائي صريح"إذلك بنض 
وللإعتراف بمفهوم خاص للعدالة في العقود، يجب الرجوع إلى التفريق الذي أقامه الفيلسوف 

بين العدالة التوزيعية والعدالة التبادلية. ترتكز العدالة التوزيعية على فكرة توزيع الأعباء والحقوق  4أرسطو

                                  
 بن منظور فيإلوحدة المصدر، ف همان لم يفرقوا بينياللغويمفهوم العدالة يختلط بمفهوم العدل، لذلك نجد ن ألى إننوه  -1

نه مستقيم، وهو ضد الجور، عدل الحاكم في الحكم يعدل أنه: ما قام في النفوس أمعجمه لسان العرب، يعرف العدل ب
بن منظور، إ -: أنظر ، كله عدل.لعدالة والعدلة والمعدلةعدلا، وهو عادل من قوم عدل. والعدل: الحكم بالحق، والعدل وا

 .2842-2838ص ع(،  ،لسان العرب، دار المعارف، المجلد الرابع، )ش
ين كانا يلتقيان في مواطن عديدة كالمساواة. فالعدل يسوي بن ا  ن هناك فرق بين العدالة والعدل و أما الفقهاء فيرون أ   

ن العدالة تعد زيادة على العدل، أاثلين وتفرق بين المختلفين. كما ما العدالة فتسوي بين المتمأالمتماثلين والمختلفين كذلك، 
 ن تكون من متطلبات التشريعأر بالرحمة والشفقة، وهي لا تعدو قوة العاطفة التي تشع تأثيرة يمليها العقل تحت وهي زياد

ن العدل غير قادر على ذلك. أبقاعدة جديدة، في حين  تأتين أ بإمكانهان العدالة أيضا، أكذلك. ومن الفروق بينهما 
  .90، المرجع السابق، صحسين نامق إدريس – :أنظر

 .64، المرجع السابق، ص بوزيان عليان -2
ص  ،1970عة جامعة الكويت، الكويت، وفقا للقانون الكويتي، مطبو  حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونيةعبد الحي  -3

 .218و 217
 موضوع القانون.يشكل هذا التوازن ذ إأفراده، تتمثل في التوازن المتحقق بالفعل داخل المجتمع وبين  رسطوأ العدالة عند -4

و التوزيعي. أليه، أي العدل التبادلي إي توصل معنى العدل الذ إختلافلى فكرة المساواة، التي تختلف بإ هاويرجع جوهر 
شغال الملتقى الدولي ، أ42م الدراسية، العددياقانون المدني، سلسلة الندوات والأالعدالة في ال الكوني علي أعيودة، - أنظر:
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ومن البديهي أن  .1على أفراد المجتمع، حسب الطبيعة والضرورات الإجتماعية والإقتصادية أو إرادة الدولة
ص متساوية، فالمساواة هي الشكل الأكثر تقود العدالة التوزيعية إلى إعطاء أفراد المجتمع جميعا حص

إظهارا للعدالة، غير أن الواقع يفرز حالة الإختلاف بين الأفراد في المجتمع، لذلك يتم التوزيع على أساس 
 . 2المساواة التناسبية وليس المساواة المطلقة

           لإرادية سواء في العلاقات ا ،ضبط علاقات الأفراد فيما بينهمت يفه ةالتبادلي ةلاما العدأ
شياء والخدمات بين أفراد المجتمع، كما يقع بمناسبة تبادل الأ ان عملهلأ ةسمى تبادليت. و اللاإراديةو أ
و عن أموال نتقال الأإختلال في الذمم المالية الناتج عن تصحيح الإ ان مهمتهلأ ةسمى تصحيحيت
خذ بالمساواة، لكن المساواة الحسابية المطلقة، دون الأيضا أ ةلاالعد هرتبط هذوتعمال غير المشروعة. الأ

 . 3بعين الإعتبار الإختلافات بين الأفراد
ذا كان ما يستحقه الفرد كعضو في المجتمع يؤسس على عدالة التوزيع، فإن عدالة التصحيح  وا 

اد. فعدالة تؤكد أن ما يحصل عليه الفرد يجب حمايته خلال العلاقات القانونية التي تنشأ بين الأفر 
التصحيح تفترض صحة التوزيع، لأن ما يمتلكه الفرد من ثروة قبل بدء تصرفاته القانونية يكون إمتلاكا 

عطاء كل  .4عادلا وعليه يمكن إستنتاج أن العدالة فكرة لا تنطوي على مجرد عدم إلحاق الضرر بالغير وا 
نما تتضمن عنصرا أهم يكمن في التوازن المستهدف تحقيقه بين المصالح المتعارضة  ذي حق حقه، وا 

 .  5بغية كفالة النظام اللازم في المجتمع
تقوم العدالة التوزيعية بدور معين في المجال العقدي، فهي التي بإمكانها، بصورة خاصة، حث 
المشرع على منح فئة إجتماعية حماية من النظام العام كالعمال. وبهذا المفهوم لا تتعارض العدالة 

                                                                                                        
كلية ب خبر الدراسات القانونية والعقاريةم ،2013يونيو 15و 14يومي ، "سنة 100ات والعقود بعد مرور لتزامقانون الإ" 
 .62ص، 2013لوراقة الوطنية، المغرب، المطبعة واقضاة المغرب،  ونادي لحقوق، جامعة القاضي عياض بمراكش،ا

 .102و 101نامق حسين، المرجع السابق، ص إدريس -  
 .256السابق، ص  المرجع ،العقد تكوين، المدني القانون في المطول جاك غستان، -1
 = . 142و 141صالمرجع السابق، ، النظرية العامة للقانون، سمير عبد السيد تناغو -: أنظر ،كثرآلتفاصيل  -2

 .  214و 213عبد الحي حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية، المرجع السابق، ص –   
 .143و 142صالمرجع السابق، ، النظرية العامة للقانون، سمير عبد السيد تناغو –: أنظرالتفاصيل، للمزيد من  -3
  .212و 211صالمرجع السابق، عبد الحي حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية،  -  
الكويت، ، جامعة الكويت، 36، السنة 02التعاقد: الغلط والتدليس، مجلة الحقوق، العدد  نيس نصير، عدالةأيزيد  -4

 .329، ص2012
 .68نعيم عطية، المرجع السابق، ص -5
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. 1مع المنفعة الإجتماعية التي تظهر كأحد العوامل التي تسوغ توزيع منفعة خاصة لأحد الأفرادالتوزيعية 
بالنظر إلى أن مفهومها كل مسألة في نظرية العقد،  أساس ة أو التصحيحيةالتبادلي ةلاالعد عدفي حين ت

نسجاما مع مبدأ الحرية الفردية،  لزام المدين بالقيام  إي هي التي تبرر حق الدائن ففهو الأكثر توافقا وا 
ة تدخل المشرع التبادلي كما تبرر العدالة .2وذلك حفاظا على التوازن في الحقوق والذمم المالية ،بأداء ما

في العقد عن طريق إشتراط مجموعة من الأركان والشروط حتى يكون ملزما، وهو تدخل لا يتعارض مع 
للطرفين تحقيقا للمساواة التي قد تغيب عند إبرام حرية التعاقد، لأن فيه ضمان إعطاء فرص متكافئة 

. وهكذا تظهر عدالة العقد من 3العقد، على أساس الفروق الطبيعية والإجتماعية المتأصلة بين الطرفين
خلال شروط العقد ذاته المبرم بين الطرفين، وهو معيار خارجي مستقل يقيس نتائج وآثار العقد، حيث يعد 

لة الأداءات المتبادلة للمتعاقدين. ويعد العقد في هذه الحالة أداة لتحقيق منافع متبادلة العقد عادلا تبعا لعدا
 . 4ومتكافئة إلى حد ما بين طرفيه

ذاو  بغض النظر عن  ،العقد عن ترتبةالم الإلتزامات بين توازن وجود قتضيت العدالةقواعد نت كا ا 
 في التعادلباب أولى،  من تقتضي، افإنه ،العقدقتصادي للطرفين خارج نطاق إمكانية عدم التكافؤ الإ

قتصادي إجوهر العدالة العقدية بإعتبارها توازن نتيجة لذلك، سيكون و  .5العقد أطراف يجنيها التي المنافع
 .6المطلوب القيام به داءتحقيق منفعة مادية للإلتزام تتناسب مع الأ ، هوبين الأداءات العقدية

                                  
 .257المرجع السابق، ص ،العقد تكوين، المدني القانون في المطولجاك غستان،  -1

2
- Ghestin ( J), L’utile, op.cit, P.46-47.  

 .330و  329نيس نصير، المرجع السابق، ص أيزيد  -3
 .330، ص نفسهالمرجع  -4
 .87صالمرجع السابق، جمعة زمام،  -5
 .223، صالمرجع السابق، محمد محسوب -6

ستواء مقاصد القانون وبنائها عن إ الجهود الفكرية في محاولة البحث عن روح القانون تمخضت وتجدر الإشارة إلى أن    
. وعليه وصفها معيارا لمدى عدالة القانونذ تصبح الغاية من وضع القانون هي تحقيق المصلحة بالمنفعة، إلى نظرية ع

جتماعية، ل التوفيق بينها وبين المصلحة الإمن خلاالفردية ساسي للقانون هو الحفاظ على المصالح مقصد الأيكون ال
 أنظر: قعية. افاعلا في دراسة كل حالة وظروفها الو  عطاء القاضي دورانظام القانوني، مع إبوصفها مقصدا كليا لل

 .67و 66المرجع السابق، ص ،بوزيان عليان –
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 يعبر ما وهو المتبادلة، المنفعة أي بمصدرها التبادلي للعقد الملزمة القوة Ghestin الأستاذ ولقد ربط

 علاقة لعقدا جعلت تبادليةال عدالةال رأى أن  Brousseau. كما أن الأستاذ 1للعقد الإقتصادية وظيفةال عن

 . 2يمكن تبرير ذلك فعةمنال هي أخرى واقعية قيمة وبواسطة ،الذمم في المساواة تكرس ةإرادي مبادلات
ه، ل والمادية الواقعية العناصر في لتحقق التوازن نظرا نافعة، لعمليات أداةوبما أن العقد، في حقيقته، 

جتماعية ةإقتصادي كمنفعة ،القانون يقره كما العقد تصورفإنه يمكن  قابلية " الإقتصاديةالمنفعة وتعني . 3وا 
المنفعة قانونا "قدرة الشيء ب يقصد "، في حينعلى إشباع حاجة معينة ،أو خدمة كان سلعة، الشيء

القوة الملزمة للعقد، فهي لا . أما المنفعة الإجتماعية التي تعد أساس 4الكامنة على إشباع حاجة مشروعة "
 فهي تهدف إلى تكريس مبدأ الحرية والمسؤولية ومبدأ العامة،مصلحة ال مع متوافقة كانت تتحقق إلا إذا

 على حرصي اكم إلزاميته، خلال من في العقد الثقة توفير المشرع على حرصي . لذلك5الإستقرار القانوني

6العامة والآداب العام لنظاما عن طريق فكرة الأشخاص بين التعامل سلامة
.  

 تتطلب التي المنفعة عنصر وهو الأول ن:عنصري تتكون من العقدية العدالة هكذا يمكن القول أنو 

 أن تقتضي والتي ،التبادلية العدالة في فيكمن الثاني أما .التبادلية تمثله بما تتحقق كي العقد أركان توافر

  .7ظلما يكون الغاية هذه عن خروج وأي ،وقدرته يستحقه ما بقدر كل منها خرج ما قدر الشخص ذمة يدخل
ومن ثم القوانين التي إقتدت بها على ، ت السمة المميزة  للقوانين اللاتينيةبناءا على ما تقدم، أصبح

لى تحقيق العدالة إلى مجموعتين: المجموعة الأولى تهدف إنقسام قواعدها إهي  غرار القانون الجزائري،
والمجموعة الثانية من القواعد ، العدالة الإجتماعيةبوهو ما يسمى اليوم  ،رسطيوفقا للتصور الأ التوزيعية
 .8بالمنفعة العامةما يسمى أو لى تحقيق العدالة التبادلية إتهدف 

                                  
1
- Ghestin (J), Traité, op.cit, P.234  

2
 - Brousseau (E), l’économiste, le juriste, et le contrat, études offertes à Ghestin (J),         

L.G.D.J, Paris, 2001, P.154. 

 .77جمعة زمام، المرجع السابق، ص-نقلا عن: 
 .80، صنفسهالمرجع  -3
، لبنان، 1ضمير حسين ناصر المعموري، منفعة العقد والعيب الحقي، منشورات زين الحقوقية والأدبية، ط :راجع -4

 .28و 26، ص2009
الحصول على شهادة الماجستير في الحقوق، فرع العقود والمسؤولية،  أجلدحمون حفيظ، التوازن في العقد، مذكرة من  -5

 .64، ص2012-2011، 1كلية الحقوق، جامعة الجزائر
 .     85صجمعة زمام، المرجع السابق،  -6
 .96و 95ص المرجع نفسه، -7

8
- Ghestin )J(, L’utile et la justice dans les contrats, op.cit, P. 53. 
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 الفرع الثاني: معايير العدالة العقدية.
، فإن القانون الوضعي قام والمعاملات المبادلات تكفل تنظيم وحماية العقدية العدالةلما كانت 

حسب نطاق الحماية  تمثلت في المساواة والتوازن، وذلك بتكريسها إعتمادا على مبادئ أخلاقية قانونية
 مرجعية مسألةهي الشكل الأكثر إظهارا للعدالة، وهو ما يجعلها  العقدية المساواة. فذاته لعقدل منحهات التي

ن المستهدف تحقيقه بين المصالح المتعارضة حفاظا على النظام اللازم في التواز  أما ة )أولا(.العدال لتحقيق
 )ثانيا(.  إستقراره للعقد يضمنلأنه  هو أساس العدالة العقدية المجتمع،

 .للعدالة العقدية تجسيد المساواة -لاأو 
 للعدالة، الواقعير والتعبي ةالحقيقي مةالترج هي ساواةالم نأالفلاسفة من قبلهم، و  انونالق فقهاء رىي

ة بأحكامه من خلال ربط مختلف العدالالمشرع يقصد تحقيق  مدا اوم .مجردة رةكلف محددة ترجمة يوه
 كسهتع ما و، وهللعدالة تطلبانصوصه بالقيم والمبادئ الأخلاقية السامية، فلا ريب أن يكرس المساواة 

 . 1نالمتعاقدي إلتزامات ىإل نظرته
انيات المادية في الحقيقة، نظرية العقد المنبثقة عن المذهب الفردي لا تأخذ بعين الإعتبار الإمك

حتياجاتهم، فالقانون ينظر لطرفي العقد على أنهما  والمعنوية التي يتمتع بها الأفراد ولا رغباتهم وا 
. لكن عدم التساوي بين 2متساويان، لذلك ينشأ العقد ذاته الإلتزامات القانونية ويجعلها قابلة للتنفيذ

والإجتماعية المتأصلة بين الطرفين، قد يجعل  المتعاقدين عند إبرام العقد، على أساس الفروق الطبيعية
 المشرع من . وفي سبيل تحقيق عدالة التعاقد، يجعل القانون العقد محل تدخلين: الأول3العقد تعوزه العدالة

 لتصحيح القاضي من خرالآو كقانون العمل وقانون التأمين،  مرةآ نصوص بواسطة الضعيف الطرف لحماية

 .4انصابهى لا بإعادتها كتفاءالإ أوها من التخلص فرصة المضرور الطرف ومنح اللامساواة، تلك
بالمساواة المجردة، وهي إنعكاس لعدالة  دينالمتعاق اتة لأداءالذاتي هنظرت فقو  شرعالمد إهتم قول

مجردة. فالقانون يضمن الإطار العام الذي في ظله تتزايد الحريات، بالحد من حرية الإعتداء على مصالح 
اد، وهو بذلك يوجههم إلى الإنتفاع من التعاقدات المتنوعة بالحرية التي يضبطها تقابل الإرادات الأفر 

                                  
 .34، صالمرجع السابقدحمون حفيظ،  -1
 .  327نيس نصير، المرجع السابق، صأيزيد  -2
 .135جمعة زمام، المرجع السابق، ص  -3

4
- Carbonnier (J), op.cit, P.78. 
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. وتعود هذه النظرة إلى فكرة العدل التي تقضي أن الشخص صاحب الإرادة المدركة والحرة لا 1المتساوية
التي  اواةسمال قتحقي اهبمقدور  يعجزه تحقيق المصالح بالقدر الذي يشاء وحسبما يريد. والإرادة بتلك الميزات

والتي تتميز عن العدل التبادلي وعن  تتمثل في عدل التعاقد الإرادي الذي ينطلق من مساواة المشيئتين،
 .2العدل التوزيعي

 العقد تحقيق نفسه الوقت في يضمن فهذا ،المبادلات في العدالة ةقاعد إحترام تطلبالقانون ي دام ماو 

 اللامساواة بسبب لمصالحها مخالفة بشروط القبول عدم فعلا يؤمن نحو على الأطراف إرادات لإتفاق كمظهر

 .4العقدي التنظيم على المهيمنين والمساواة الحرية في دسجتت لعدالة، وهو ما يجعل ا3بينها
، هاإستقرار  للعقود عيدلي يتدخل عن طريق مبدأ المساواة يالأخلاقالعنصر  نستنتج في الأخير أن

 حيثأو الإستهلاكية،  التبعية العلاقات التي تقوم على ة الخاصةطبيعفيما يتعلق بالعقود ذات الخاصة 

 . عدالةوهو ما يتعارض مع ال متأصلة اللامساواة فيهار تظه

 .لعدالةل العقدي تحقيق التوازن -ياثان
 هذه الأخيرة نو رة، كالح الإرادة ىإلدي العق وازنالت كرةلف ورهمتصي خصشال ذهبالم حابأص يرجع

وازن لأنها إرتضت الدخول في العملية التعاقدية وفق المصالح المتبادلة بإعتبارات الت قتحقي ىعل قادرة
 أصلك العقود يف المادي نالتواز  ترطذاتية. ونتيجة لتبني المشرع الجزائري المذهب الفردي، فإنه لا يش

من خلال إهتمامه بالإرادة التي  والواجباتم، خاصة أنه يهدف الى تحقيق مساواة مجردة في الحقوق عا
 . 5العقد يف بيسنن الالتواز  نتضم

غير أن التفاوت بين المتعاقدين أدى إلى إختلال التوازن الإقتصادي للعقد بسبب المبالغة في        
ه. الحرية التعاقدية، ولم يعد الشخص بمفرده قادر على حماية مصالحه وتحقيق العدل في علاقاته مع غير 

وأمام هذا الأمر، إستدعت الضرورة التدخل في القوة الملزمة للعقد للحد من غلواء الإرادة، حيث إتجهت 
شروط العقد، أي إلى   عجمي ىإل رنظإرادة المشرع إلى مراعاة تعادل الأداءات التي يفترض فيها التباين بال

تلف التفاوتات الإقتصادية أثناء إبرام د، وذلك بالبحث عن آليات لمعالجة مخللعق اديالم توازنال حقيقت

                                  
 .35دحمون حفيظ، المرجع السابق، ص -1
 المرجع نفسه، الصفحة نفسها. -2
 .132جمعة زمام، المرجع السابق، ص  -3

4
- Terré (F), Simler (Ph) et Le Quette (Y), op.cit, P.31. 

 .12ص دحمون حفيظ، المرجع السابق، -5
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وهو الوسيلة  وخاصه، عامه عالنف قلتحقي كأداة إليه ينظر أصبح العقدالعقد أو عند تنفيذه، خاصة أن 
 . 1العدالةالمثلى لتحقيق 

قترح الفقه         به يبادل إلتزام وجود يفترض الذي لتبادلا رعيافي م الأوليتمثل  للتوازن، معيارينوا 

 بين التعادل الثاني فيكمن في معيار. أما الالأخير هذا مواجهة في حقه ليستخلص الآخر الطرف

 جمعة زمام. وترى الأستاذة 2العقد أطراف إلتزامات ينب وازنةمال في حسابية قيم لىإ يستند، الذي الإلتزامات
 جاء التي لوالعد عالنف نظرية نم يقترب يار التعادل، خاصة أنهمعد هو للعق اديالم وازنلتمعيار ل أهم أن

 قرره كما مبدئي توازن يضمنالذي  لعقدل يقتصادالإ مفهوم، كما يتناسب مع الGhestinها الأستاذ ب

 .3المنشودة المصلحة وأ الأطراف من المرجوة للأهداف العقد إستجابة يعنيهو ما و  العقد، أطراف
 مفهوم منالمستمد  التبادل معيار جديد يعود إلىتبنى  الحديث الفقه من جانبتجدر الإشارة إلى أن 

 محل فهي ،التبادل معيار في التجديد أساس التعسفية الشروط تنظيم يعتبر حيث ،4التعادلو  التبادلية العدالة

 التساوي ضمان عن بعيدا العقد لشروط الملازم التوازن لعدم حد وضع هدفب وقضائية تشريعية مكافحة

.المتقابلة الأداءات بين الكلي
5 

وعليه، يتضح أن العدالة تفترض المساواة بين مراكز الأطراف المتعاقدة، كما تتطلب عدم الإخلال 
بالتوازن العقدي في مرحلة إبرام العقد وفي مرحلة تنفيذه. ولا شك أن السبيل إلى تحقيق تلك العدالة يكمن 

 في إحترام مبدأ حسن النية ومقتضياته. 

 النية آلية لتكريس العنصر الأخلاقي في العقود.حسن المطلب الثاني: 
أدت مبادئ الأخلاق إلى ظهور فكرة حسن النية في الميدان القانوني عموما، وتطورت في نظرية 

اء ب" المقتضيات او و كما سماها بعض الفقهفي إطار البحث عن العدالة أ العقد على وجه الخصوص
من لتخفيف . فل6سلكوا فيه طريق البحث عن " القيم التعاقدية"خلاقية" الذي المتطلبات الإجتماعية الأ

                                  
 .61و 60ص دحمون حفيظ، المرجع السابق، -1
عادة التفاوض في العقد، دراسة مقارنة، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون إخذ بفكرة عبد الطيف هني، حدود الأ -2

 .97، ص2016-2015بي بكر بلقايد، تلمسان، أالحقوق والعلوم السياسية، جامعة العام، كلية 
 .149جمعة زمام، المرجع السابق، ص -3
 .143و 142صالمرجع نفسه،  -4
 .26ص ،2007الجزائر، هومة، دار الجزائري، القانون في العقود في التعسفية الشروط بودالي،محمد  -5

6
- Jaluzot (B), la bonne foi dans les contrats, étude comparative, Dalloz, Paris, 2001, P.253. 
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ومبادئ  قد تتعارض مع قواعد العدالة تيالو على إطلاقه،  سلطان الإرادةمبدأ ترتبة عن الأخذ بالمالآثار 
المتعاقد مراعاة  تفرض على إذ، 1كضابط لهذا المبدأ فكرة حسن النية في العقودظهرت الأخلاق، 

وتطورت هذه الفكرة  .2الشخصية مصلحتهسعيه إلى تحقيق جانب إلى للطرف المقابل  المصالح المبررة
لاسيما في ظل النظرة الحديثة للسبب التي تذهب  ،دور البواعث والنيات في التصرفات القانونيةبتطور 

 . 3لى التعاقدإهو الباعث والدافع  هذا الأخيرلى جعل إ
 تحديد مفهوم الصعبمن ، لذلك كان فيها الأخلاق بالقانونلط تتخفي العقود  حسن النية فكرةإن 

أغلب المشرعين من إقرارها كمبدأ قانوني في نظرية العقد)الفرع الأول(. ولا شك ن هذا لم يمنع أغير  لها،
 على المتعاقد يستوجب لاقات التعاقدية مقتضيات ومظاهر أخلاقية وقانونية،الع في النية حسنلمبدأ  أن
 للمحافظة على إستقرار التعامل وتحقيق العدالة العقدية)الفرع الثاني(. د إبرامه للعقد أو تنفيذهامها عنإحتر 

 .كمبدأ قانوني عامالنية  مفهوم حسنالفرع الأول: 
أن حسن النية هو أحد الوسائل التي يستخدمها المشرع والمحاكم لإدخال  Ripertيرى الفقيه 

أن حسن النية بهذه الصفة يتمثل في  Ghestin. ويقول الأستاذ 4الوضعيالقاعدة الأخلاقية في القانون 

                                                                                                        
لى نوعين، عقود شكلية يتقيد فيها القاضي إلى تقسيم العقود إواخر عهده أالقانون الروماني توصل في  نشير إلى أن = 

يتم بمجرد التراضي،  برامهاإعقود حسن النية التي كان و  ،أحكام بغض النظر عن نية المتعاقدينبحرفية ما وضع لها من 
و أل في تقديره حسن نية المتعاقدين ن القاضي يراعي فيها ما تستلزمه العدالة في نطاق تنفيذ العقد، كما يدخأومن سماتها 

، 01، السنة01، العدد الإقتصاديةالهادي السعيد عرفة، حسن النية في العقود، مجلة البحوث القانونية و  -: أنظرسوئها. 
 .147لية الحقوق، جامعة المنصورة، مصر، ص ، ك1986
رساء فكرة البواعث والنيات في إالذي كان له الدور البارز في  ،تطورت فكرة حسن النية في القانون الكنسيولقد     

لى غايات غير إدف محاربة التصرفات القائمة على الغش والتي ته أجلخلاقية، من أأسس التصرفات القانونية على 
دني، ون المنسلامي والقاثره في التصرفات في الفقه الإأعبد الحليم القوني، حسن النية و  عبد اللطيف -راجع: مشروعة. 

 .23و 22، ص 2004سكندرية، دار المطبوعات الجامعية، الإ
الشواهد حيث  ،مكانة هامة بين المبادئ التي تحكم التصرفات يحتل سلاميةحسن النية في الشريعة الإن ألى كما ننوه إ    

التمسك بالصدق  علىمن القران والسنة تدل دلالة قاطعة على حث الشريعة للمسلمين في مجال العقود والمعاملات التجارية 
 .32سليمان، المرجع السابق، ص عزيز شيرزاد  -. راجع:  مانة وتجنب الغش والخديعة والخيانةوالأ

 .148ص المرجع السابق، الهادي السعيد عرفة،  -1
 .154شيرزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص -2
 .25، ص المرجع السابق ،عبد اللطيف عبد الحليم القوني -3

4
- Ripert (G), op.cit, n° 157. 
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مفهوم موحد والمقصود في جميع الأحوال أن يؤخذ في الحسبان مسلك معين، غير أنه بإختراقه للتقنية 
 .1القانونية يفقد وحدته ما يجعل له تعاريف متعددة بقدر التطبيقات الخاصة لهذا المفهوم

 .2"أداءمانة في الوفاء مما يوجبه العقد من خلاص والأمراعاة الإ ةنه "ضرور أب حسن النيةيعرف 
ممارسة الحق ضمن الغاية  يبصورة تبق ،ستقامة وشرف مع الغيرا  التعامل بصدق و " نهأيعرف ب كما

لى إلتزم بها كل من طرفي العقد بحيث لا تؤدي هذه الممارسة ا  نشئ من أجلها و أالمفيدة والعادلة التي 
 .3" لى حقه بأمانةإبل توصل كل ذي حق  مشروع،سبب الإضرار بالغير دون 

هذا التعريف  نرجحو .4قصد الإلتزام بالحدود التي يفرضها القانون، أو إرادة مطاوعة القانون"نه "أو 
 لأنه يراعي إستقرار التعامل مع تحقيقه للحد الأدنى من العدالة.  

ر اوهو المعييكمن في نية المتعاقد،  يذات معيارهو النية  ن معيار حسنأ 5الفقهجانب من  يرى
قانون  1104، على غرار المشرع الفرنسي في المادة  107في المادة الجزائري  دنيختاره التقنين المإالذي 

حدهما ذاتي أمبدأ حسن النية يقاس بمعيارين،  من الفقه يقول بأن خرآن هناك جانب أ . إلا6مدني جديد
المعيار الذاتي ف .7وهما معياران متكاملان بوجودهما يتحقق حسن النية بمعناه المطلق ،موضوعيخر والآ

فهو  ،8في تصرف جائز قانونا ةخلاقيالألى إلتزام القانون وقيم المجتمع إيقصد به إتجاه نية المتصرف 
اء نية فنتإعيار بالمهذا . ويتحقق 9ستقصاء نوايا المدين الخفية والكشف عن دوافعه النفسيةإيقتضي 

                                  
 .269ص المرجع السابق، ،العقد تكوين، المدني القانون في المطول، جاك غستان -1

، 1961، مصر، 3، السنة 1، العددالإقتصاديةالقانونية و محمد لبيب شنب، الجحود المبستر للعقد، مجلة العلوم  2-
 وما بعدها. 61ص
  .114، العقد، المرجع السابق، ص 1مصطفى العوجي، القانون المدني، ج 3-

 .90ص عبد الحليم عبد اللطيف القوني، المرجع السابق،  -4
لد الأول، نظرية الإلتزام بوجه عام، مصادر ، المج1الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، جالسنهوري، عبد الرزاق  -5

 . 700، ص1998منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الثالثة، الإلتزام، 
  .18ص ،1987 بيروت، الجزء الثاني، مفاعيل العقد، مطبعة نمنم،والتجارية،  دنيةالعقود المموسوعة  ،لياس ناصيفإ - 
المتعاقد بتنفيذ  قانون مدني، 157بالمعيار المادي، حيث يلزم من خلال المادة  خذألماني ن المشرع الأألى إنشير  -6

 ه طبقا للأمانة والثقة المتبادلة التي يوجبها عرف التعامل.إلتزام
 .294القوني، المرجع السابق، ص عبد اللطيف عبد الحليم  -7
سوء النية وأثره في عقود المعاوضات في الفقه الإسلامي والقانون المدني، دار الفكر محمد شكري جميل العدوي،  -8

 .248ص ،2008الجامعي، الإسكندرية، 
 .185ص المرجع السابق، ،عزيز سليمان شيرزاد 9-
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ثبات نية الإضرار إمام صعوبة أ. و 1اء نية التحايل على أحكام القانونفنتا  الإضرار بالغير في التصرفات، و 
، ومن بعدهما القضاء الفقه والقضاء الفرنسيين أقام المستترة، موركون النية من الأ تلك و نية التحايلأ

نعدام إرف، والتي تكمن أساسا في التصرف مع قرائن يمكن من خلالها معرفة نية المتص المصري،
 . 2المصلحة الجدية المشروعة، والتصرف مع العلم بالضرر الذي يصيب الغير

لمجتمع، ل ةخلاقيالأقيم الا مع أحكام القانون و قفتتيان التصرف مإما المعيار الموضوعي فيقصد به أ
مينا أن يكون ألا تضر بالأخرين، و ن يكون يقظا حريصا في تصرفاته حتى أمن المتصرف  تطلبوما ي

    .3برام تصرفاته وفي تنفيذهاإمخلصا في 
و أ ،ن يتعمد شخص الإضرار بغيرهأ الأخلاق التي تأبى لى قواعدإيرجع الفقه أساس المعيارين و 

ن تكون تصرفات الشخص أستلزم تكما  .4لى غرض غير مشروعإيتحايل على أحكام القانون توصلا 
 .  5الأخلاقية ع أحكام القانون وقيم المجتمعمتفقة ومنسجمة م

المبادئ القانونية ، وبما أن هامة وأساسية تتحكم في غيرها من القواعد ن حسن النية قاعدة قانونيةإ
مبدأ قانونيا  يعدحسن النية ، فإن 6هي قواعد أساسية ترتكز عليها القواعد الثانوية ذات التطبيق التقني

 .قوانيناليقات في له عدة تطب نأخاصة  عاما
نص من خلال  العقد حلامر كمبدأ عام يشمل جميع حسن النية  الفرنسي رعشقر الموبناءا عليه، أ

برام العقدمال انونقمن ال 1104المادة  وذلك  ه بحسن نية.تنفيذو  دني الجديد، حيث أوجب التفاوض وا 

                                  
 .بعدها وما 297ص المرجع السابق، القوني،عبد اللطيف عبد الحليم  -1
 11، ص2001المغرب، ، 1قتصاد، العدديذ عقد العمل، طنجيس للقانون والإتنفمباركة دنيا، حسن النية في أنظر:  -2
 .12و
 . 153الهادي السعيد عرفة، المرجع السابق، ص  -3
 .305و 295ص المرجع السابق، القوني، عبد الطيف عبد الحليم  -4
 .257ص المرجع السابق، ،محمد شكري جميل العدوي -5
الشخص  إلتزام، فالأخلاقيالمعيار الموضوعي قد ينفصل عن معناه  أساسن أهناك من يرى تجدر الإشارة إلى أنه    

ستغلاله للثغرات الموجودة في إبيحها القانون، بل لا يتعارض مع ستغلاله لكل الرخص التي يإلا يتعارض مع  حدود القانون
 : أنظر. الأخلاقسمح به قواعد القانون التي تسمح له بالحصول على مزايا على حساب غيره، وهذا ما لا ت

ركان الظاهر كمصدر للحق، التنازع بين القانون والواقع المستقر، مطبوعات معهد البحوث أجمعة،  نعمان الخليل -
 .138، ص1977 ة الدول العربية، مصر،والدراسات العربية، جامع

 .156ص المرجع السابق، ة، عرفالسعيد الهادي  -نقلا عن:   
6
- Ripert (G), op.cit, P.136. 
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على أن حسن النية مبدأ عام يشمل مجال تطبيقه جميع  1الفقه في فرنسا وغالبية القضاءبعدما إستقر 
رضه المرحلة الأولى فذا لم تإلأنه لا توجد فائدة من تطلب حسن النية في تنفيذ العقد  مراحل العقد،

 . 2العقد يشكل جسما واحداف الحاسمة،
في  حسن النية دأمبفيه  قررتنصا ت ورد، فلقد ألبلدان العربيةفي االقوانين المدنية ب أما فيما يتعلق

 في الدولاء الفقهمعظم يذهب . غير أنه، وعلى غرار غالبية الفقه الفرنسي، 3فقطالعقد مرحلة تنفيذ 
لى المراحل إنه يعود بحكمه أبل  ،فقط التنفيذ على مرحلة ن مبدأ حسن النية لا يقتصرألى إ 4العربية

 .5لى التعاقدإبفكرة الباعث الدافع  تأخذ هذه القوانين نأالسابقة على التعاقد طالما 
جدير بالذكر أنه تم الإعتراف بحسن النية في تنفيذ العقد أيضا كمبدأ صادر عن القانون الخاص 

 ي، مثلا، تفرض حسن النية كمبدأ عام فCISGفي العلاقات الدولية، فإتفاقية فيينا لبيع البضائع الدولي 
ا على سبيل المثال، في أحد أحكامها أن قرار المحكمين لم يكن . كما رأت محكمة التجارة في فيين6 العقود

نما على أسباب قانونية، ولاحظت أن مبدأ حسن النية المستخدم من قبل  مبنيا على مجرد الإنصاف وا 
 . 7المحكمة التحكيمية لتبرر طلبها يشكل أحد المبادئ العامة للقانون

                                  
  الفقه والقضاء في فرنسا المقتنع بضرورة الحد من حرية التعاقد من خلال توسيع مدى حسن النية  إتجاهفي  أنظر -1

 :يضاأبرام بحيث يشمل مرحلة الإ
 وما بعدها. 267المرجع السابق، ص ،العقد تكوين، المدني القانون في المطولجاك غستان،  – 
  .267ص ، المرجع نفسه -2
مدني    243مدني ليبي،  148مدني سوري،  149مدني جزائري،  107قانون مدني مصري،  148المواد:  أنظر -3

  قانون الموجبات والعقود اللبناني. 221ردني، أمدني  202، تونسي
 بنفس بوجوده عترف، لكنه يعام مبدأو كأ قرار حسن النية كقاعدة عامةإنجليزي يرفض ن القانون الإألى إنشير    

 تنفيذ في المتعاقدين على النية حسن مبدأيرتبها  التي اتلتزامالإ بوجود ذ يعترفإ القوانين اللاتينية، تعتنقه الذي المضمون
 .83و 82صالمرجع السابق، حمد بني طه، أيحيي  -: أنظر . بالأمانة والثقة المتعاقدين إلتزام كوجوب عقودهم،

 . 595، المرجع السابق، ص1، النظرية وفقا للقانون المدني الكويتي، جعبد الحي حجازي -: أنظر -4
 .115، المرجع السابق، ص1مصطفى العوجي، القانون المدني، ج -  
 .   85، ص 1966، المصادر، الناشر مكتبة عبد الله وهبة، مصر، لتزامغانم، النظرية العامة للإ إدريس -  

 .28، ص السابقالقوني، المرجع  عبد اللطيف5- 
 قية.اتفمن الإ 8نظر المادة أ -6
 .266المرجع السابق، ص ،العقد تكوين، المدني القانون في المطولغستان،  جاكراجع:  -7
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الفاضلة عند إبرام وتنفيذ  بالصفات التحلي على نالمتعاقدا يحمل النية حسن نستنتج في الأخير أن
العقد، للوصول إلى الغاية المنشودة من التعاقد وتحقيقا للعدالة العقدية. وهكذا يتضح أن في إقرار حسن 

 أخلاقية. بمقتضيات قانونية لتصرفات تجسيد النية

 مبدأ حسن النية في العقود. الفرع الثاني: مظاهر
ستقامة بمعناها الأخلاقي ن العقود مبنية في الأصل على الإ"إ المحمصانيصبحي  الأستاذيقول 

 .1"مانة والصدقجميعها من نتائج الأ يوه والوعود، فالوفاء بالعقود كالوفاء بالعهود الواسع،
على المفاهيم التالية: الإخلاص، الأمانة،  كزتأنها تر لحسن النية  المتعددةلاحظ من التعريفات وي
 ظاهرعن م، في الحقيقة، تعبر المفاهيمكل هذه  النزاهة، الصراحة. ،ستقامة، الثقة، الإبصدقالتعامل 

 ،تعني الإبتعاد عن الخداع أو الغش في إبرام وتنفيذ العقد)اولا( النزاهةحسن النية في العقود، فالإستقامة و 
حد من أطراف العقد يثق في كل وا حيث تفرضه الأخلاق، المتعاقدين نفس في داخلي واقع المشروعة الثقةو 

ونزاهة)ثانيا(، أما الأمانة والإخلاص فتستلزم تجنب كل مظاهر سوء  فيه من شرفيفترض الأخر لما 
 النية والقيام بكل ما من شأنه أن يحقق الهدف المبتغى من العقد)ثالثا(.

 .ستقامة والنزاهةالإ -أولا
نفسية مجردة، تكمن في الإعتقاد أنه حسن النية إن حسن النية له مظهران، يتمثل الأول في حالة 

أو معرفة الواقع أنه سوء النية. أما المظهر الثاني فيعبر عن قيمة خارجية سامية لنفسية المتعاقد، إستنادا 
لى قاعدة خلقية للسلوك، وهو ما يجعل حسن النية يقود إلى التفكير  إلى العادات الشريفة في التعامل وا 

  . 2بآداب المعاملات
وهكذا يتضح أن حسن النية يتطلب الإستقامة والنزاهة في التعامل الذي يمكن أن تحدد درجته 

. ولا شك أن تنفيذ 3الممارسات العقدية الحسنة، أو من قبل المشرع، أو من قبل الإجتهاد في حال النفي
د ويحافظ قاعتال ن منالطرفا إليه صبواي الذي الهدف تحقيق من مكني ،عموما والإستقامة، النزاهةواجب 

 على إستقرار المعاملات.

                                  
 .496، ص1976للقوانين الشرعية، دار العلم للملايين، بيروت،  صبحي المحمصاني، الدعائم الخلقية -1
 ص ن. ،2006، شورات زين الحقوقية، بيروت، منحسن النية في العقودى إبراهيم: عبد المنعم موس -نقلا عن:  
 .270المرجع السابق، ص ،العقد تكوين، المدني القانون في المطول جاك غستان، -2
 .فحة نفسهاصال، نفسهالمرجع  -3
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وتعني الإستقامة، عموما، التحلي بأحسن الفضائل في القول والفعل كالصدق وحسن المعاملة. ولقد 
إقترنت الإستقامة بعبارة سلامة النية التي تعني، من وجهة نظر أخلاقية، أن القصد من الأفعال هو قصد 

 الغش أنواع وجميع التغرير تجنب فرضت يه، فسلبيةة طبيعت ذا دائماا مظاهره اتبدو ف النزاهةما أ .1خير

                           .                                                                                           3للقانون مخالفا سلوكا عد، ومن ثم تالمدين نية لسوء هرامظ، لأنها تعتبر 2دالعق تنفيذإبرام و  أثناء
تفاق بالمعنى الشكلي،  والوضوح العلانية الشفافية في التعامل التي تعني تستلزم النزاهة والإستقامة وا 

يكرس القانون الإستقامة والنزاهة في لذلك  .4بالمعنى الموضوعي إرادة الشخص مع ما يبطنه تعبير عنال
التدليس، السكوت التدليسي والغلط دي إلى بطلان العقد، فإبرام العقود من خلال عيوب الرضا التي تؤ 

مفاهيم تكرس تطلبا عاما للإستقامة في العلاقات العقدية. كما أن القوانين الحديثة التي تهدف إلى حماية 
 . 5 المستهلكين، أقرت إلتزامات تترجم أيضا تطلب الإستقامة والنزاهة في تكوين العقد، كالإلتزام بالإعلام

 الثقة المشروعة.ثانيا: 
 طيلة الثقةتحميه والخدمات  لأموالا تبادلأداة ل الذي يعد العقدأن  Carbonnierستاذ الأ يرى

 هو العقدي للسلوك تنظيمي كمبدأ الثقة تكريسته، لذلك يتجه جانب من الفقه الفرنسي إلى إعتبار أن حيا

 .6قانون العقود تجديد عن واضح لنموذج تجسيد
قوم على أساس إلتزام صاحب الإرادة ت ،حالة ذهنية واقعية لدى المخاطب بالإرادةوتعرف الثقة بأنها 
، والتي 7المقابل الطرف الثقة المتولدة لدى الأخذ بعين الإعتبارمنه  تطلبي لذيبحسن النية في العقد، ا

ن عدم المهمة، لأ مورة الثقة يعد من الأيشتراط مشروعا  و  .8لما يفترضه فيه من نزاهة وشرفتنشأ 

                                  
 .228ص المرجع السابق، حمادي الرايس، -1
بغداد،  جامعة الخاص، القانون في ماجستير رسالة العقود، تنفيذ في النية حسن مبدأ صالح، الملا ناجي الجبار عبد -2
 .61-59 ص، 1974العراق،  اليرموك، ، مطبعة1ط
 .314صالمرجع السابق، جمعة زمام،  -3
 .148صعزيز سليمان، المرجع السابق، شيرزاد  -4
 .267المرجع السابق، ص ،العقد تكوين، المدني القانون في المطول جاك غستان، -5
 .331ع السابق، صججمعة زمام، المر  -6
 .149شيرزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص -7
 .455عبد اللطيف القوني، المرجع السابق، ص -8
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 نه كان عالما بالإرادة الحقيقيةأ يعنيوهذا  المتعاقد،عدم وجود عنصر المفاجأة لدى على  دلمشروعيتها ي
 .2لثقةا مناطيعد  التوقع، ف1رلمتعاقد الأخل

السلوك بإتباع أي  ة،تقتضي مراعاة الثقة المشروعة المتولدة لدى المتعاقد المقابل التصرف بمعقولي
فبالنظر . 3ل في ظروف معينة، وكذلك مراعاة الأعراف والأساليب المقبولة في التجارةدعااللعقل و لوافق مال

إلى شرط الإئتمان الذي يرتكز عليه الإقتصاد الليبيرالي المعاصر، والذي يمثل المظهر الإيجابي لإحترام 
ة الملزمة للعقد يحمل تعديا على العهد على الصعيد الخلقي، الإجتماعي والإقتصادي، فإن أي تقييد للقو 

ذلك الإئتمان، ومن ثم ينقص من ثقة الدائن التي يتوقف عليها تحقق المنفعة الإجتماعية من المعاملات 
 .4والعلاقات العقدية

إن ضرورة تكريس القانون لواجب الثقة المشروعة في العقود كمظهر مهم لحسن النية، تدعمها فكرة 
ستمرار و  العقدية ضرارالأ من التقليل ضمانن في مهمة هذه الثقة التي تكم 5العقود يةا 

لكن تجدر الإشارة  .
ن كانت تكفي، أحيانا، لإعطاء العقد القوة الملزمة، غير أن حاجة الأمن القانوني في  إلى أن الثقة وا 

مدين بعض الظروف يمكن أن تتغلب على تلك الثقة، كما في حالة عدم المطابقة بين الإرادة الحقيقية لل
 .6والثقة المشروعة للدائن

ذا كان الأصل العام أن يلتزم المتعاقد ب  القضاء نفإ ،العقد تنفيذ فترة في الثقة المشروعة واجبوا 

  الدائن بوفاء المدين بإلتزاماته ثقة، لأن العقد تكوين مرحلة إلى متدي اعام طابعا لثقةلهذه ا أعطى الفرنسي
نعدامالمشروعة،  هبتطلعات الأمر يتعلق عندما خاصة التفاوضالعقدية كثيرا ما تتحقق في مرحلة   مثل وا 

. كما أنه يمكن أن يستدل بتكريس 7الإنهاء أو التعديل طائلة تحت العقد إستمرارية بعدم يهدد الثقة هذه
الرضا التي لا تأخذ بعين الإعتبار واجب الثقة المشروعة في مرحلة إبرام العقد، بالرجوع إلى نظرية عيوب 

نما كذلك الثقة المشروعة للطرف الآخر بفعالية العقد القانونية  .8إرادة ضحية الغلط وحسب، وا 

                                  
 .149زيز سليمان، المرجع السابق، صشيرزاد ع -1
 .332المرجع السابق، صجمعة زمام،  -2
 .149المرجع السابق، ص ،عزيز سليمان شيرزاد -3
 .253المرجع السابق، ص ،العقد تكوين، المدني القانون في المطولجاك غستان،  -4
 .330المرجع السابق، صجمعة زمام،  -5
 .253المرجع السابق، ص  ،العقد تكوين، المدني القانون في المطولجاك غستان،  -6
 .331المرجع السابق، صجمعة زمام،  -7
 .253المرجع السابق، ص ،العقد تكوين، المدني القانون في المطول جاك غستان، -8
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 جعل العقد مؤسسةالتي ت ،ةتقوم على إعتبارات الثقة الشخصية البحت العقود جدير بالذكر أن بعض
من هذه العقود  .1لتزامات بين أطرافهالإحقوق و لا تبادلإتفاق يتم فيه من مجرد بدلا  موحدة المصالح

العقد تفرض قدرا من الثقة والأمانة بين  اطبيعة هذف به، يثق لا من توكيل على يقدم الموكل لا حيثالوكالة 
 النية في العقد. بحسن للإلتزام إنعكاسا التي تعد المتعاقدين

 مبدأ أنوأمام الأهمية البالغة للثقة المشروعة في العقود، ذهب جانب من الفقه الفرنسي إلى إعتبار 

 فكرة ، في حين ذهب جانب آخر إلى تأييدالثقة لمبدأ مرادفة مبادئ هي التعاون وواجب النزاهة ،النية حسن

 بل هناك من يرى أن العقدية، الإلتزامات من جديد نوععلى  للدلالة النية حسن حساب على المشروعة الثقة

 . 2ة"ثق إلتزامات"هي  بالنصيحة أو بالتحذير لتزامالتعاقدية الجديدة كالإ الإلتزامات
 وتبريرا العقدية النية لحسن كأساس العقدية الثقة معيار تفضيل أن"  جمعة زماموتقول الأستاذة 

 النية، حسن من واقعية أكثر العقدية الثقة بأن الأولى بدعامتين، للخروج الركازة من فيه الجديدة، للإلتزامات

 مباشرة نتيجة هي المشروعة الثقة بأن يخلص مما الثقة، لمقتضيات تابعا نفسه النية حسن تجعل والثانية

أن هذا الكلام غير دقيق، فلا يمكن أن تكون الثقة أساس حسن النية ونتيجة لها في  ونرى. 3"النية لحسن
نفس الوقت، كما أنه وبالنظر إلى أن حسن النية تفرض على الأطراف إحترام القواعد القانونية وتمنعهم 

نطوي من ممارسة حقوقهم مع الإضرار بالغير دون مصلحة أكيدة، مما يتطلب منهم تجنب الأمور التي ت
على سوء النية من غش وخداع وتحايل، والقيام بتصرفات إيجابية معينة كالإلتزام بالشرف، النزاهة، 
حترام الثقة المتبادلة في التعامل، وهو ما يجعل كل هذه المفاهيم مقتضيات  الإخلاص، والإستقامة وا 

 النية حسن مبدأ منح يكفي نهأ يرىمع جانب من الفقه الفرنسي الذي  نتفقلحسن النية في العقود. ولذلك 

 مبدأ تكريس المهموهو ما يجعل من غير  الإخلاص والثقة، ،النزاهة مستلزمات فرضت حتى موسعا تفسيرا

 . 4المدني القانون في الثقة
 
 
  

                                  
 .457و 456عبد اللطيف القوني، المرجع السابق، ص -1
 .333و 332المرحع السابق، صجمعة زمام،  -2
 .334، صنفسهالمرحع  -3

4
 - N'Diaye (F), faut‐il introduire un principe de confiance dans le livre III du titre du Code 

Civil? Acte de coll univ de Versailles, Dalloz, Paris, 2008, p.138. 
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   والإخلاص. الأمانة ثالثا:
 إلى ينظر فلا، أداء من العقد يوجبه بما الوفاء في والأمانة الإخلاص لمراعاة ضرورة النية حسن نإ

 الأمانة ضوء على أيضا بل الواجبتين، والمهارة الحيطة ضوء على لإلتزاماته تنفيذه في المدين سلوك

1التنفيذ في والإخلاص
. 

تعني الأمانة في الوفاء من وجهة نظر أخلاقية إجتناب الغش والخديعة، وهي معاني ليست بعيدة 
كما حدده الفقه والقضاء، فالأمانة في هذا الاطار تعني عن المفهوم القانوني للأمانة في تنفيذ العقد 

النزاهة في تنفيذ الإلتزام وبإخلاص بصفة تمكن من تحقيق الهدف الذي يرمي إليه العقد، وهو أمر يفرض 
 عن كما تعني الأمانة الإمتناع .2كافة الإلتزامات المترتبة عنه بتنفيذ والقيام تجنب التدليس أثناء إبرام العقد

 مستحيلا أو أن يؤخر المتعاقد الآخر من تنفيذ إلتزاماته أو يجعل تنفيذها مرهقا شأنه من صرفت كل

له، مما يستلزم التعاون والتضامن على تنفيذ العقد في الحدود التي تمليها قواعد حسن النية على  بالنسبة
 . 3أحد الطرفين أو كليهما

لاص. غير أن الإخلاص في التنفيذ لا يجب أن إن الأمانة توجب على المدين تنفيذ إلتزاماته بإخ
 أن دون ولكن ،الإخلاص بواجب خلام بحيث يكون لعقدل هتنفيذ في المدين قصري قديفهم بتصور صارم، ف

 .4تهني سوء إلى ذلك يؤدي
في الأخير إلى أن كل من العدالة العقدية ومبدأ حسن النية في العقود لا يحددان مفهوم  نخلص

نما يبرزان تطور أهمية هذا العنصر في العقود وضرورة إرسائه في التعاملات  العنصر الأخلاقي فقط، وا 
 والعلاقات العقدية. 

 المبحث الثاني: مبررات إرساء العنصر الأخلاقي في العقود.
ن في تطبيق إحدى القواعد العامة على حالة معينة ظلم، وقد يؤدي إلى ضرر أو إلى إلتزام قد يكو 

لا مبرر له، حينئذ يتدخل العنصر الأخلاقي لإزالة هذا التعارض بين القاعدة العامة والحالة الخاصة، 
حالة الخاصة. وفي فيعدل من القاعدة العامة بالتخفيف من حدتها، أو يحولها إلى قاعدة مرنة توائم تلك ال

                                  
 . 61ص  المرجع السابق، شنب، لبيب محمد -: أنظر -1
 .155ص  المرجع السابق، عرفة، السعيد يهادال -
 .191طه، المرجع السابق، ص بني حمدأ يحيي -2
، مركز النشر 2006-1906ات والعقود لتزام، مئوية مجلة الإالأخلاقات والعقود و لتزاممجلة الإحمادي الرايس،  -3

 .227ص، 2006الجامعي، كلية الحقوق والعلوم السياسية، تونس، 
4
- Terré (F), Simler (Ph), Le Quette (Y), op.cit, P.404. 
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أن "الإنصاف هو نوع من العدل، وهو أفضل درجات العدل في  سمير تناغوذلك يقول أيضا الأستاذ 
الحالات الخاصة التي قد لا يتلاءم معها حكم، القواعد الجامدة ولذلك فإن القاضي ينبغي عليه في هذه 

الإنصاف. والحكم بالإنصاف يكون الحالات الخاصة، أن يراعي ظروفها الواقعية ليحكم فيها بمقتضى 
القيام به إلا إذا كانت صياغة  نعن طريق تطويع القواعد العامة على الحالات الخاصة، وهو لا يمك

  .1القاعدة ذاتها مرنة تسمح للقاضي بأن يستخلص منها الحكم المنصف للنزاع"
أن تحقق  نولكنها لا يمكيتضح أن الصياغة الجامدة للقاعدة القانونية يمكن أن تحقق العدل، 

القانون عندما يتبين نقص بسبب  أن دور العدالة هو تصحيح أرسطوالإنصاف والعدالة، لذلك يرى 
وهكذا يمكن تصور وظيفة العنصر الأخلاقي في القواعد القانونية المنظمة للعقود من خلال . 2عموميته

لمطلب الأول( وتلطيفه وتهذيبه)المطلب قواعد العدالة والإنصاف، والتي تتمثل في تكملة القانون )ا
 الثاني(.

 المطلب الأول: العنصر الأخلاقي مكمل للقاعدة القانونية.

القانون المدني الجزائري، على غرار باقي التشريعات العربية، واجه دور العدالة والإنصاف على 
ر من مصادره في المادة صعيد المساهمة في تكملة القانون من منظورين: الأول في الإعتراف بها كمصد

 الأولى منه)الفرع الأول(، أما الثاني فبإعتبارها مصدرا للحكم في حالة معينة)الفرع الثاني(.
 .الفرع الأول: العدالة مصدر للقانون

المادة الأولى من القانون المدني الجزائري على " يسري القانون على جميع المسائل التي  تنص       
 تتناولها نصوصه في لفظها أو في فحواها. 

ذا لم يوجد نص تشريعي حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية، فإذا لم يوجد  وا 
 فبمقتضى العرف.

 عي وقواعد العدالة ".  فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبي
يلاحظ من هذا النص أن المشرع لم يصب في إستعماله للفظ القواعد فيما يتعلق بالعدالة، فالقاعدة 

، وهذا التعريف يؤكد عدم 3قضية كلية منطبقة على جميع جزئياتها" الجرجاني "حسب تعريف الأستاذ 
" فكرة عامة تصلح أن تكون أساسا لمجموعة من توفيق المشرع. وبالرجوع إلى تعريف المبدأ القانوني بأنه 

                                  
 .54، ص1986العامة للقانون، منشأة المعارف، الإسكندرية،  النظرية، سمير عبد السيد تناغو -1
 .وما بعدها 38 السابق، ص الحميد عشوش، المرجعحمد عبد أ -2
 .140الشريف علي بن محمد الجرجاني، المرجع السابق، باب القاف، ص –3
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، فإنه كان على المشرع إستعمال مبادئ العدالة بإعتبارها تتحول عادة إلى قواعد 1الحلول القانونية"
 . 2وضعية، وأساس لمجموعة من الحلول القانونية

قانوني أي  إن إعتبار العدالة مصدرا إحتياطيا عاما يستلزم إعماله شرطان، الأول هو وجود فراغ
عدم وجود قاعدة تحكم النزاع أو الواقعة مناط البحث في المصادر السابقة، فالعدالة في حالة القصور 
تتدخل لتكملة النقص الجزئي في حكم القاعدة. أما الشرط الثاني فهو إستعداد القاضي من خلال إستلهام 

، أي في ظل تصور الجماعة للعدالة القواعد، والقاضي هنا مطالب بالإجتهاد وفقا للمعيار الموضوعي
عتقاده الشخصي  .3وليس بحسب منظوره وا 

 القاعدة إدخال خلال من العدالة عن البحث يه القاضي همةم تصبحعدالة البناءا على مبادئ و 

 نظرا يكون، أن يفترض كما مجرد لتحديد قابل غير أخلاقي مفهوم ذات د، فهذه المبادئالعق على الأخلاقية

 ما بقدر تشريعي، بترخيص الأخلاقية الإعتبارات أدخلت ما وبقدر .المساواة تملي إنسانية لأوضاع لمراعاته

4للحلول تقديمه في التوجيهية والقيود الضوابط من القاضي سلطة فيه تحررت
.  

 الإعتراف، فإنه يسهل المظالم تفاديل القانونية القواعد منه تنبثق كمصدر العدالة دوربالرجوع إلى و 

 ،المبادئ القانونية تكوين فيدور العدالة  . ولقد إختلف الفقه في تفسيرللقانون ةعام ئدامب تكوينب اله
هذه خاصة أن  للقانون، العامة والمبادئ عدالةال بين وظاهرة مشتركة أهداف وجود إلى فهناك من يرجع ذلك

 مصدرا العدالة يعتبر ك من. وهنا5الأخيرة ذات صلة، على وجه الخصوص، بالقيم الأخلاقية والعدالة

 عاما خللا تحدث أن يمكن ، والتيالتعسفات عن متنج التي مخاطرال تجنب بدعوى ،العامة يةلقانونا للمبادئ

 أخلاقية إعتبارات تأثير تحت تطرح حلولا أن العدالة تقدم إلى البعض ذهب. في حين 6الوضعي القانون في

جتماعية   .7لفعّ ي حتىالقانوني  المبدأ صياغة سوى لها يبق لم والتي العام، للنظام وا 
 
   

                                  
 .65نامق حسين، المرجع السابق، ص إدريس –1
 .68، صنفسهالمرجع  –2
 .64، المرجع السابق، صعيودةأالكوني علي  -3
 .183، المرجع السابق، صزمامجمعة  -4

5
- Térré (F), introduction générale au droit, 9e éd, Dalloz, Paris, 2012, P.269.  

6
 - Carbonnier (J), op.cit, P.592. 

 .184، المرجع السابق، صزمامجمعة  -7
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 الفرع الثاني: العدالة مصدر للحكم في حالة بعينها.
نما تساهم في تحقيق  في بعض الحالات الخاصة العدالة لا تعوض النقص الموجود في القانون، وا 
شروط تطبيق الحكم التشريعي بإرادة المشرع الذي يحرص على أن تكون قواعده مناسبة تحقيقا للهدف 

 . 1العام للقانون وهو العدل
 التي تخص هذه الحالات الخاصة هو النصوص في بالعدالة المقصودوتجدر الإشارة إلى أن        

 يقتصر ولاعلى"...  نصمن القانون المدني، مثلا، ت 107/2. فالمادة 2المساواة على المؤسس الإنصاف

 والعرف للقانون وفقا مستلزماته من هو ما أيضا يتناول بل فحسب، فيه ورد بما المتعاقد إلتزام على العقد

 بطريقة العقد تم إذا من القانون المدني نصت على " 110 لمادةأن ا . كما"الإلتزام طبيعة بحسب والعدالة

 المذعن الطرف يعفي أن أو الشروطهذه  يعدل أن للقاضي جاز تعسفية، شروطا تضمن قد وكان الإذعان

لة..." والعدالة هنا يقصد بها الإنصاف كما يؤكده النص بالصيغة العدا به تقضي لما وفقا وذلك منها،
Equitéمصطلح ب التي أخذت للمادتينالفرنسية 

3 . 
 الدقة تحري الجزائري المشرع على كانفيما ذهبت إليه من أنه  جمعة زماممع الأستاذة  نتفقو

 تطبيق بين التجاوزوكما قالت" ف لأنه إعمالها، القاضي على يجب التي النص وروح لتتماشى المطلوبة

 من العديد أن حيث التطبيق، عند القاضي سلوكات تفسير في تجاوزا يثير ة،والفرنسي بالعربية النصين

                                  
 .93نامق حسين، المرجع السابق، ص إدريس -1
 العناصر مختلف يحيطه من ما إلى يستندالذي  الإنصاف تعريف يةهملأ ولقد ميز الفقه بين الإنصاف والعدالة نظرا -2

ذو  الإنصاف إعتبارلى إ آخر رأي العدالة، في حين ذهب من أسمى مفهوم ذو ن الإنصافأى أفهناك من ر  به، المشابهة
 منها.  أدنى مفهوم
 إطار عام خلق على قادرة الطبيعي القانون من نابعة عليا مثالية قيمة نصافالروماني إعتبر الإ ن القانونألى إوبالنظر    
 عندما القانونية العدالة يقوم بتصحيح حيث عدالة، أحسن ن الإنصافأأرسطو يرى  نألى ا  العادلة، و  الحلول ستنباطلإ

ستنتاج إنه يمكن إف ،يكفي ما يقرر لم عامة لقانون نصوص نتيجة أو ،عادلة غير خاصة نتائج حالة ضمن تندرج
       :أنظر الإجتماعية. الأخلاق ضمن يندرج إذ ،الأخلاقمع  مهم ترابط أظهر نهأ من العدالة خاصة أسمىصاف ننالإأ
 وما بعدها.  173زمام، ص جمعة -
 . 90و 89، صالمرجع السابق ،عطية نعيم -
 كما يلي:للمادتين حيث جاء النص باللغة الفرنسية  -3

Art 107 /2 " ...il oblige le contractant non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à tout 

ce que la loi, l’usage et l’équité considérant comme une suite nécessaire de ce contractant 

d’après la nature de l’obligation". 

Art (110) " lorsque le contrat se forme par adhésion …le juge peut si le contrat contient des 

clauses léonines modifier ces clauses en en dispenser la partie adhérent …conformément aux 

règles de l’équité … ". 
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 العدالة إعمال إلى القاضي سيضطر ،107/2 المادة خاصة النص ضوء على يفرضها التي الإلتزامات

 سيناهض ما، وهو عدالة مبادئ بمجرد وصفها يكفي لا مما المتعاقدين بين حقيقية مساواة لتحقيق التناسبية

 يوجد لم فإذا "... تنص على 1 فالمادة الجزائري، المدني القانون بداية منذ القصدي الإستخدامأيضا 

 .   l’équité "1مفهوم  أيضا ويقابلها " العدالة وقواعد الطبيعي القانون بمقتضى
 المطلب الثاني: العنصر الأخلاقي مهذب للقاعدة القانونية.

ذا كانت غاية القانون هي تحقيق العدل، فإن  القانون كما هو معلوم هو مجرد أداة وليس غاية، وا 
وظيفة العنصر الأخلاقي تكمن في إضفاء البعد الإنساني على أحكام القانون ورفع الظلم أو التخفيف 

قتضيات منه. وحتى يهذب العنصر الأخلاقي القاعدة القانونية، فإنه يتطلب وجود قضاة تتوافر فيهم م
 .    2النزاهة والإستقامة والحياد من جهة، والتخصص والإتقان من جهة أخرى

يساهم العنصر الأخلاقي في تهذيب القانون وتلطيف أحكامه متى إستدعت الحاجة هذا التدخل، 
كما في حالة غموض القاعدة القانونية التي تحتاج الى التفسير، لأن الغموض الذي يعتري صياغة النص 

إلى الإختلاف في فهمه ومن ثم في تطبيقه. والتفسير المقصود هنا هو التفسير القضائي، الذي  يؤدي
يهدف أساسا إلى تحديد معنى القاعدة القانونية المعنية بهدف تطبيق حكمها على واقعة معينة، غير أن 

جاه الذي يحقق القضاء في هذه الحالة قد يتعدى التفسير إلى تهذيب حكم القاعدة أو توجيهه في الإت
 .3العدالة ويرفع الظلم عن أحد الأطراف

قد تبدو المساواة في العقد من الأهمية بما كان، إذا ما إقترنت بفكرة التوازن الواجب توفرها في 
العقود، والتي تعني تكافؤ الإلتزامات المترتبة في ذمة الأطراف بموجب العقد. ولكن قد يغيب التوازن 

ح تنفيذ الإلتزام العقدي فيه إرهاق لأحد المتعاقدين، ما يستلزم مراجعة العقد    لسبب من الأسباب ويصب
أو نقضه. ولا شك في أن إمكانية مراجعة القاضي للعقد الذي يختل توازنه بسبب تغير الظروف 

 الإقتصادية، تجد أساسها في العنصر الأخلاقي كمهذب لأحكام العقد وكمبرر لهذا التدخل. 
ئة، مثلا، تجعل من قاعدة العقد شريعة المتعاقدين، قاعدة ظالمة في آثارها فالظروف الطار 

 الإحساس. و 4ونتائجها، مما يستوجب تصحيحها عن طريق تدخل القاضي لتحقيق العدالة بين الأطراف

                                  
 .186و 185صالمرجع السابق، ، زمامجمعة  -1
 .68، صكوني علي أعيودة، المرجع السابقال -2
 .67، صنفسهالمرجع  -3
 202نامق حسين، المرجع السابق، ص إدريس -4
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 الظروف بحسب القانوني الحل تفريد على يقوم شعور هو، قراراته القاضي الذي على أساسه يستلهم بالعدالة

 حققت ه الرؤيةوهذ. 1، وهو ما يحقق الحماية الكافية خاصة للطرف الضعيفالمعني بالشخص اصةالخ

 بسبب لها الأنسب الحل منح القانونية القاعدة عدالة تستطع لم خاصة واقعية حالات على مثالية عدالة

ين ب خاص توازن عن للبحث يسعىفهو  ،بالتقويمي القاضي دور وصفوهو ما أدى الى  التجريدي، طابعها
 . 2النزاع محل المتضاربة المصالح
 لعدالةل الإستناد إلى الأخير هذا أحال ما كثيرا القاضي، دور دعم سياسة إطار في المدني القانونو 

 مع ملائمة أكثر وجعلها النصوص لتليين الإنصاف إلى باللجوء للقاضي مشرعال سمحف والإنصاف.

 إستمرارية على يحافظ اإستثنائي حلاالتي تعتبر  الميسرة لنظرة بالنسبة الحال هو كما الخاصة، الظروف

ستقرار المعاملاتالعقدالعلاقة    .3ية وا 
وهكذا، تبين أن العنصر الأخلاقي بعدما تجاذبته مقاربات عدة، أصبح بالإمكان التوفيق بينها بعد 

  réalisme juridique قانونيةواقعية  محاولة تحديد مفهومه من خلال تحديد عناصره، لينتهي إلى
لهذه الفكرة. ولا شك أن إبراز القيمة القانونية للعنصر الأخلاقي في العقود، تتطلب توضيح وتبيان مكانة 

 هذا العنصر في مرحلة إبرام العقد ودوره في مرحلة التنفيذ.

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                  
 .182، المرجع السابق، صزمامجمعة  -1
 .182، صنفسهالمرجع  -2
 وهو ما سيأتي بيناه في الباب الثاني من هذه الدراسة. -3
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برامي في مرحلتي التفاوض و خلاقالعنصر الأمكانة : الأولالباب   العقد. ا 
 التشريعية لتقنيةاي في القانون المدني، منذ البداية، من خلال خلاقظهر مفهوم وفعالية العنصر الأ

 في أسهمت يةأخلاق روح تحركهاضفى على قواعده مرونة هو ما أو  ،لها أساسك العدل فكرة تبنت التي

 سلطان مبدأحيث تبنوا  ذاتي تصور على العقد نظريةبعدما أقاموا  ،المدني القانون واضعوا أقره. ولقد تطور 

 به خذترتبة عن الأالم ثارمن الآلتخفيف با ية لتهذيبهأخلاققواعد العقدية،  العلاقات يحكم أساسكرادة الإ
 . طلاقهعلى إ
 هذا وفي ،لى نهايتهامنذ نشوئها إ العقدية العلاقاترادة الإ سلطان مبدأحكم ي ،مذهب الفرديلوفقا لف

ه الذي يشترط ستقرارلإل دعم ذلك في لأن العقدية، العدالة حساب على ولو وهيمنتهارادة الإسمو ل مظهر
 في ستقرارالإ لتحقيق وسيلة أهم العقد من للأمن التعاقدي تجعل شخاصالأ حاجة. و القانون ويصبوا إليه

ن ذلك، هأطراف يرتض لم إذا وتعديله العقد في التدخل رفض يترتب عنه ما المعاملات،  الإحساس كان وا 

 التدخل. هذا قبول إلى يميل العدل إلى والحاجة
 النية نع حوالالأ نم الح بأي كما لا ينم دل،الع إستبعاد ييعن لا نالمتعاقدي شريعة العقد نبأ لالقو و  

 لأمر معين المريدسوي ال شخصال نأ، مرلأا يف ما ايةغ بل ،ن العقديالتواز  قتحقي إستبعاد ستهدافإ يف

 ، لذلك يعتبرهسنفق حادلا في ع لاإ اار تومخ حرا لا يتعاقدو  مصالحه، نم بمصلحة يضر عقد ىعلم يقد لا
ستهداف العدل الذي لإ الحريةى عل يبنرادة الإ نلطاس مبدأف .1لعدلاق لتحقي ىالمثل سيلةالو  وهذاته  العقد

 أساسها إعتبار برادة الإحماية العقد  ستقرارقانون لإال ستلزميعليه و  .يسمو على كل توازن مادي مجرد
 ، ولا يشوبه عيب من عيوب الإرادة.أهليةصادرا من ذي  الرضاأن يكون  إشتراطالعقد، وذلك من خلال 

  .2العقد طرافهدف العقد وتحقيق العدالة التبادلية لأ حترامالحماية وسيلة لإ هذه تمثلفي الواقع، و 
 أداة بصفته العقد حماية في التقليدي الطابع هيمنةو  المبني عليه العقد الإرادي ساسالأذا كان ا  و 

 حمايةب المتعلقة التقليدية حكامالأمن خلال نصر الأخلاقي في العقود الع نطاقحصر قد  ،بحتة قانونية

شكلا العنصر هذا  تكريسلى تحديث منهج دت إأ المجال العقدي في التطور ضرورة نفإ ،الرضا
وموضوعا، من خلال تكريس المبادئ والمفاهيم الأخلاقية كقواعد قانونية لتحقيق العدالة والمنفعة التي 

ات لتزامالإ وتعتبر .كقانون حماية المستهلك الخاصة التشريعات تقنيةيقوم عليها العقد، وذلك عن طريق 

                                  
 .8صالمرجع السابق، يظ، دحمون حف -1
 .497صالمرجع السابق، المطول في القانون المدني، تكوين العقد، جاك غستان،  -2
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ستقرارو  تحقق العدالة العقديةالتي تقنية الوسائل ال أهم ،يلتعاقدما قبل ا علامبالإ لتزامة كالإالجديد  ا 
 مبدأك الثقة تكرسو ، في العقود ومراعاة التوازن الواجب توفرهرادة الإمن خلال حماية حرية  المعاملات

 .1للقوة الملزمة للعقد أساسوك العقدي للسلوك تنظيمي
التوجهات العامة التي  آثاردور هام في تأسيس وتصحيح له ي خلاقلعنصر الأن اوهكذا يتضح أ      
في  ستقراروالإالعدالةفي: الحرية، ا أساسوالتي تتمثل  لى تحقيقها في قانون العقودالمشرع إيسعى 

قانونية المنظمة لنظرية في النصوص ال واضحة يخلاقالأالعنصر تكريس  مظاهر ولقد باتت .المعاملات
بمتطلبات العدالة  الإهتمام يترجم العقد إبرامعند  مقتضياتهحسن النية و  مبدألالمتعاقدين  إحترامالعقد، ف
في مرحلة  مبدأهذا ال إحترامفرض  نأ(. كما )الفصل الثانيالعنصر  هذاالتي تعد أساس  العقدية

أو  ني للعقودالقانو  الأمن ستدعتها فكرةإ أخلاقيةبعدما كانت ضرورة ت ضرورة قانونية أصبحالتفاوض، 
 .(الأول)الفصل  الأمن المعاملاتي

 .العنصر الأخلاقي في مرحلة التفاوض إستحضار :الأولالفصل 
 ضخمة مالية قيمة لها ،ومعقدة مركبة عقود ورظه الحديثة التكنولوجية والفنية التطوراتنتج عن 

 بين تطلب مرحلة تمهيدية ضرورية للتقريب ماوهو  وقانونية دقيقة، ، تقنيةإقتصاديةعلى مسائل  وتنطوي

حول مواضيع متعلقة بالعقد المزمع  بالمناقشات المرحلة هذه العقد. وتبدأ شروط الطرفين حول وجهات نظر
 ها.نجاحلإ متخصصة أطرافب ستعانةالإ تستلزم قدو  مدة طويلة، تستمر دق هإبرام

حيث يسعى ، طرافو تبادل للخطابات بين الأأو عن طريق كتابات أشفاهة  اتفاوضمال هذه تمتقد 
ه، وهذا يفرز بدوره إبرامقدر من الفائدة من العقد المزمع كبر ألى الحصول على إخلالها كل طرف  من

 تكون لذلك قد. 2غايتها التوفيق بين المصالح المتعارضة قدر المستطاع طرافعروضا متعددة من قبل الأ

 في إليها يرجع قد التحضيرية التيعمال الأ بمثابة فهي به، لحقتأ ما إذا العقد من جزءا المفاوضات

 مضمون جاء كلما جيدا وحرا، الإعداد والتحضير كان وكلما ذلك. إذا تطلب الأمر العقد لتفسير المستقبل

3نزاع دون تنفيذه يكفل بما غموض، أو نقص يشوبه لا متوازنا ومتكافئا، العقد
.  

ات إلتزام همتحتويه من تحديد لأما ل ،وأخطرها دالعق مراحل أهمالمرحلة السابقة للتعاقد  تبرتعوهكذا 
ة عنها من مشكلات قانونية عديدة خاصة ما يتعلق منها بالمسؤولية المترتب ينشأما لوحقوق طرفي العقد، و 

                                  
  .224ص جمعة زمام، المرجع السابق، -1
 .29، ص2010دار الكتب القانونية، مصر،  العقود التمهيدية،يونس صلاح الدين علي،  -2
 .78، المرجع السابق، صلخضر حليس -3
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ية دورا خلاقتلعب القواعد الأ ،2بهذه المرحلةالجزائري المشرع إهتمام  عدم أمامو . 1افيه طرافالأ أحدعلى 
من لتحقيق أ بحسن النية لتزامالإ ةتفاوضالم طرافالعدالة على الأهاما في تنظيمها، حيث تفرض 

 إلتزام العدالة ستوجبكما ت (.الأول)المبحث امن ورائه للوصول إلى الغاية المنشودةو  اتفاوضالم
 ، والذي يرجع سببهالمصالح المتبادلة في العقد بينفي كل مرة يكون فيها عدم التوازن  علامبالإالمتفاوض 
هيك عن نا ،)المبحث الثاني( هل بالأمور الفنية أو عدم الخبرةالتكافؤ في المعلومات بسبب الجإلى عدم 

ات التي شهار الإ هذه نأ إعتبارعلى  تسم بالمشروعية،حتى ت ات التجاريةشهار بالنزاهة في الإ هإلتزام
 شخاصالأإرادة  على تأثيرللتضليلية  أساليبغالبا ما تتم ب نهاوأ، لى التفاوضدعوة إيقدمها المعلن تمثل 

 ليهم )المبحث الثالث(.إ ةالموجه

 لتفاوض. عملية ال تهذيبالتزام بحسن النية الإ  :الأولالمبحث 

 ،بالصدق لتزامالإن حيث أ ،لتحقق الهدف منها آدابو يات أخلاق على اأساس التفاوضعملية  ترتكز
ية خلاقن هذه المفاهيم الأالعقود. وبما أتولد الثقة المتطلبة في  النزاهةو  ستقامة، الإمانةالإخلاص، الأ
بحسن  طرافالأ 3إلتزامن القوانين تفرض ، فإالعقدية حسن النية الذي يجسد العدالة مبدألتمثل مظاهر 

  (.الأول)المطلب  النية عند التفاوض
أمر  ،يةأخلاقن الخروج في التفاوض عما هو سائد من قيم ألى إتجدر الإشارة في هذا المقام 

ن ممارسات التفاوض لا تنسجم دائما مع القيم السائدة بأ تبريرهيمكن و  متعارف عليه في التعاملات.
، هاشأنبمضللة ويتم التسامح  4التفاوضإستراتيجيات فبعض  ذاته،والمقبولة في المجتمع خارج التفاوض 

ببعض الوسائل  عترافمن التضليل المرافق لعملية التفاوض، لذلك يتم الإ ن هناك درجة متوقعةلأ

                                  
 .335، صالمرجع السابق، شيرزاد عزيز سليمان -1
 .20، صالمرجع السابقيونس صلاح الدين علي،  - 
 1112هذا على خلاف المشرع الفرنسي الذي نظم المفاوضات والمسؤولية الناشئة في هذه المرحلة من خلال المادة  -2

 من القانون المدني الجديدـ 
 ،حقيقي يقابله حق شخصي وله عناصره المحددة إلتزام نهلأ ،قانوني بالمعنى الضيق وليس مجرد واجب عام إلتزاموهو  -3

المتعاقدين به عند تنفيذ العقد طبقا لنص المادة  إلتزامعلى غرار  صيلا،أم أسواء كان نائبا  عقدلمفروض على من يباشر ا
 من القانون المدني.  107

 أثناءخر أطراف التفاوض اللجوء إليها لمواجهة طرف آي طرف من ساليب التي يمكن لأالتفاوض هي الأإستراتيجيات  -4
 أنيسيزيد  -  :بالتعاقد والوصول إلى عقد سليم. أنظرظهار الحقائق المحيطة إالقيام بإجراءات التفاوض، وتهدف إلى 

 .308، صالمرجع السابقعدالة التعاقد: الغلط والتدليس،  نصير،
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 عترافو يتم الإمقاومتها بوسائل تكتيكية مضادة، أالتضليلية كوسائل تكتيكية في التفاوض، طالما يمكن 
  .1نها من مستلزمات التفاوضأساس أبها على 

 قتضيعملية المفاوضات ت إنجاحن س، فإتدليالتفاوض تسمح ببعض الإستراتيجيات ذا كانت وا         
تفرضها  أخرىعن  متناعمعينة والإ بأفعال التفاوض أطراف قيام من خلال ،بحسن النية لتزامالوفاء بالإ
التفاوض وتجنب  كالتعاون لتحقيق غايةالقانوني في المعاملات،  الأمنمراعاة تحقيق العدالة و ضرورة 

  .)المطلب الثاني( فيه مهمةشواط العدول عنه خاصة إذا قطعت أ
 .لتفاوضبحسن نية في ا لتزامل ل الطابع الأخلاقي: الأولالمطلب 
والعروض العروض ة قشمناول ،الآراءو تبادل وجهات النظر لالمفاوضات مبادرة شخصية  تعد

الشخص  ي الذي يسودها هو حريةساسالأ مبدأن الإلذلك ف .2نهائي إتفاق إبراملى إالمقابلة تمهيدا للوصول 
 مبدأد المفاوضات وتجس .هإبراميد مضمون العقد المراد لى بلورة وتحدإفي التفاوض، بقصد الوصول 

بجلاء في القوة  إبرام عقد تجسد هذا المبدألى إفضت أذا إ، فييجاببوجهيه السلبي والإ الإرادةسلطان 
 مبدأن إف ،هذه المفاوضات عن شيءذا لم تسفر إما أ . بقاعدة العقد شريعة المتعاقدينالملزمة للعقد عملا

 .3عية على رفض التعاقدو شر ميضفي ال الإرادةسلطان 
لكل متفاوض يجوز نه ، فإي بالنسبة لكلا الطرفينإحتمال أمرنهائي  إتفاقلى إن التوصل أوطالما 

و قطع أيجوز للطرف المتفاوض العدول ف .4عقدي إرتباطي أيضع حدا للمفاوضات دون التقيد ب نأ
ن ترتيب المسؤولية على الطرف الذي عدل ينجم ، لأ5ن يكون مسؤولاأشاء دون يالتفاوض في أي وقت 

                                  
 .322، ص يزيد أنيس نصير، عدالة التعاقد: الغلط والتدليس، المرجع السابق -1
 .160ص ،المرجع السابقمصطفى العوجي، القانون المدني، العقد،  -2
 العدد الثاني، الكويت،، الأولعبد الكريم سلامة، النظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية، مجلة الحقوق، المجلد  أحمد -

 .365ص، 2004
 .20و  19، ص2000بيروت، ثاره، الدار الجامعية، آلى التعاقد، مظاهره و إال، السعي مصطفى محمد الجم -3
نون المدني الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، االمرحلة السابقة على التعاقد في ضوء القالعربي بلحاج، مشكلات  -4

 .48و 47، ص2011الجزائر،
 .52،ص2004 لان بينابيت، القانون المدني، الموجبات، ترجمة منصور القاضي، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،آ -5

بها، وهذا  عترافمن المبادئ القانونية العامة التي يجب الإيعتبر ة خاصة، حرية المفاوضات في العقود الدولي مبدأن إ   
 =في مجموعة المبادئ المتعلقة بعقود ستخلاص،لقانون الخاص بروما دعما لهذا الإبالفعل ما قننه المعهد الدولي لتوحيد ا

يكون " من المادة الثانية منها على 15ى من البند رقم الأول، حيث تنص الفقرة 1994التجارة الدولية التي وضعها عام =
 ."إتفاقلى إذا لم يصلوا إلا إفي التفاوض، ولا يكونون مسؤولين  احرار أطراف الأ



53 
 

ثار لى الآإوبالنظر  ،نهأغير . 1يخشون التفاوض فرادل، حيث يصبح الأعنه خلق صعوبة في التعام
ستلزم تي تالمفاوضات، خاصة تلك المرتبطة بالعقود الكبرى ال قطعو أالسلبية التي تنجم عن العدول 
حرية التفاوض ومن ثم حرية العدول كان لابد له من ضابط يخفف  مبدأن إالوقت والجهد والمصاريف، ف

 . حسن النية مبدأطلاقه، والذي يتمثل في إه على أخذخطيرة التي قد تترتب عن ه الآثار من 
 اإلتزام فاوضالمت علىيفرض نوعا من آداب التعامل خلال التفاوض، حيث النية حسن  مبدأيخلق 

 في متمثلا كان الذي السلبي الحياد محل حل، الذي الآخر المتعاقد تجاهوالتعاون  مانةوالأ بالصدق ايإيجاب

 على الإقبال الزام يكون التفاوض مرحلة في النية حسن مبدأ وبتطبيق. 2التضليل أو الخداع أو الغش عدم

 لكلا ومرضية معتدلة وبشروط المطلوب التعاقد إتمام في صادقة ورغبة بجدية الطرفين من المفاوضات

3الطرفين
 . 
 العقد، إبرام قبل مفاوضاتال مرحلة في يفرضه القانون ياأساس اإلتزام النية حسن إلتزام يعتبر وعليه

هنا تتضح . ومن المدنية لمسئوليته مستوجباخطأ  يعتبر لتزامالإ هذال التفاوض أطراف ة أحدخالفم نأ بحيث
 ( وطبيعته القانونية )الفرع الثاني(.  الأولبحسن النية في التفاوض)الفرع  لتزامالإ أساسضرورة تحديد 

 حسن النية في التفاوض. لتزامالأخلاقي لإ  ساسالأ: الأولالفرع 
ظ كل احتفإ الذي يفرضحرية التفاوض في  الأوليتمثل يان: أساسان إتجاهفاوضات يتنازعها الم نإ

يتطلب  الذي من المفاوضاتأفيكمن في الثاني  تجاهما الإأ .المفاوضاتفاوض بحريته طيلة فترة مت
  .4التفاوض أثناء والثقة الطمأنينةبيشعر المتفاوض  بحسن النية حتى لتزامالإ

، 5"مبدأ ضمان العلاقات العادلة بين الطرفينعلى أساس أن حسن النية يعد حسب بعض الفقه "و 
مرحلة المفاوضات. مراحل العقد كلها بما فيها لجأت الكثير من التشريعات إلى تبني هذا المبدأ لتنظيم 

من القانون المدني الفرنسي  1104نصت المادة  نهج المشرع الفرنسي هذا الإتجاه مؤخرا، حيث لقدو 
إلتزام  الأطراف على على العقود يجب أن يتم بحسن نية. وبهذا يكون صراحة على أن التفاوض الجديد

                                  
 .238صالمرجع السابق،  الجزء الأول، عبد الرزاق السنهوري، نظرية العقد، -1
 النية حسن مبدأ، بها الإلتزام ومضمون التكنولوجيا لنقل الدولية العقود في التفاوض تحكم التي المبادئ، بارود حمدي -2

 السادس المجلد ،الأول العدد(، الإنسانية الدراسات سلسلة) الإسلامية الجامعة مجلة، تحليلية تأصيلية دراسة ،ومقتضياته
 .851، ص2008غزة،  ،رعش

 .851، صنفسهالمرجع  -3
 .62يونس صلاح الدين علي، المرجع السابق، ص  -4

5
- Jaluzot (B), op.cit, P.253 et 254. 
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، لأن المشرع ولا يمكنهم الإتفاق على إستبعاده ،حسن النية في التفاوض على غرار إبرام وتنفيذ العقود
 .1جعله من النظام العام

 الدولية عقود التجارة مفاوضات في النية بحسن لتزامالإ لىعUNIDROIT مبادئنصت كما 

 كل يلتزم -1ذ جاء فيها " ، إ "التعامل أمانةو  النية حسن " بعنوان جاءت والتي 7-1 المادة في صراحة

 .الدولية التجارة في التعامل أمانةو  النية حسن يقتضيه لما وفقا   يتصرف بأن طرف
 ". تقييده او لتزامالإ هذا إستبعاد طرافللأ يجوز لا -2 

خبراء فن  فحسب، عملية التفاوض نجاحلإحسن النية ب طرافالأ إلتزام العدالةات إعتبار  تقتضي
وعليه يفرض  .2لتحقق الهدف منها معينة آدابو يات أخلاقا على أساسهذه العملية ترتكز  التفاوض إدارة
نه ، مما يتطلب مبع سلوك الرجل العادي في التفاوضن يتأبالتفاوض بحسن نية على المتفاوض  لتزامالإ

  .3لى الغش والخداعإ أن لا يلجأو  ة معينةيإيجابالقيام بتصرفات 
بعث ثقة زائفة لدى مال كاذبة تآشاعة إه شأنإتيان أي سلوك من تطبيقا لذلك لا يجوز للمتفاوض و 

ول المفاوضات مجرد مراوغة و كان هدفه من دخأ، 4طالة مدة التفاوض بدون جديةالطرف الآخر لإ
ما لا يجوز ك .5ه الفنية والماليةأسرار و التعرف على أخرين آد الطرف الآخر عن التفاوض مع ابعلإ
التفاوض بصورة  وأ. 6نسحاب من مفاوضات متقدمة في مراحلها، بطريقة مفاجئة دون مبرر مشروعالإ

بالتفاوض  لتزامكما يوجب الإ .7ستطلاع السوق دون نية حقيقية في التعاقدإو أو لمجرد التسلية أ صورية
مغرقة في التشاؤم، وشفافية  وأمات صحيحة غير مفرطة في التفاؤل ، أي تقديم معلو ستقامةبجدية الإ

 .  8وموضوعية في التعامل
ن هناك الكثير من العوامل التي التوقعات المعقولة، ومع أ مناطهحسن النية في التفاوض  إلتزامن إ

 والنتائج المتوقعة هاأطرافوقوة  ها،هدافبيعة علاقة الطرفين المتفاوضين وأتؤثر في عملية التفاوض مثل ط

                                  
1
- Article 1104 :  " Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi. 

Cette disposition est d'ordre public." 
 .68صالعربي بلحاج، المرجع السابق،  -2

3
- Desgorces (R), la bonne foi dans le droit des contrats, Thèse, Paris 2, 1992, p.134 et 168. 

4
 -Cass.Com,20/03/1972, J.C.P, 1973, 2,17543. 

5
- Ap.Paris,10/03/2000, J.C.P, 2001, 2, 10470, note Violet (F). 

6
 -Cass.Com, 09/04/1996, R.T.D.Civ, 1997, p.121, note Mestre (J). 

7
- Cass.Com,22/02/1994, R.T.D.Civ, 1994, p.121, note Mestre (J), p.849.  

8
 -Malaurie (Ph) et Aynes (L), Cours de droit civil, T VI, les obligations, 4

em
 edit, 1993-1994, 

P.204.  

  . 191ص المرجع السابق، علي،صلاح الدين يونس -
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وقراراته على ضوء مصالحهما  الآخرة تكمن فيما يتوقعه كل طرف من تصرفات الطرف ، فإن النتيجمنها
قد يكون معيارها موضوعيا،  طرافالشخصية القائمة على هذه العلاقة. والتوقعات المعقولة لتصرفات الأ

و قد يكون مصدرها التوقعات جتمع من تصرف محدد في وضع محدد، أالم أفرادوهو ما يراه غالبية 
 . 1الآخر إتجاهطرفي العلاقة  لأحدالشخصية 
 أحدقيام كعدالة التفاوض لا تستدعي القيام بإلغاء المخاطر التي ترافق عادة سير المفاوضات، و 

لى قبول يل لدفعه إلالتض أساليبلى بصورة غير عادلة، وذلك باللجوء إ الآخرالطرفين بمعاملة الطرف 
 أثناءن الممارسات التي تجري ة في أي عملية تفاوضية. ولهذا فإأصلهذه المخاطر متن د، لأشروط العق

 أحدة إستطاعلا عندما لا يكون في التفاوض والتي قد توصف بأنها غير عادلة، لا تتطلب تدخل إ
 ، أي عندما لا يكون التصرف الذي تمالآخرالطرفين حماية نفسه بصورة معقولة من ممارسات الطرف 

 . 2يقع ضمن التصرفات المألوفة والمتوقعة في التفاوض
يتمتع بكامل  نهالعقد النهائي، لأ إبرامه بإلتزامالمتفاوض بحسن النية لا يعني  إلتزامن أيلاحظ 

يكون ملزما ن أو العدول عن التفاوض دون أتفاوض قطع ، لذلك يجوز للمرفضهو أالحرية في التعاقد 
ن يستند المتفاوض في أحسن النية، تستلزم  مبدأا من نطلاقا  ات العدالة و إعتبار ن أغير . 3بتبرير عدوله

الذي قد يفاجئ  الآخرطرف وذلك ضمانا لل .4سباب مشروعةألى إو القطع أعدول حقه في ال إستعمال
حترام، و بالعدول ن قطع أالمسؤولية في كل مرة يتضح فيها  تنعقدوهكذا . 5ياهاإه أولاا للثقة التي ا 

تعسف  إثبات الأخير، وعلى هذا 6الآخرلحق ضرر للطرف أو العدول عنها تم بشكل أالمفاوضات 

                                  
 .322المرجع السابق، ص  عدالة التعاقد: الغلط والتدليس،، نصير أنيسيزيد  -1
 .323ص  ،المرجع نفسه -2
 .341السابق، ص شيرزاد عزيز سليمان، المرجع –3
 .377عبد الكريم سلامة، المرجع السابق، ص أحمد -

4
-Cass.Com, 19/10/2000, J.C.P, 2001, 4, 2003. 

-  Cass.Civ, 20/03/1972, J.C.P, 1972, 11, 17543. 

 .70صالمرجع السابق،  ،إبراهيم موسى عبد المنعم -: نقلا عن 
 .75صالمرجع نفسه،  –5

6
- Schmidt (J), la sanction de faute précontractuelle, Rev.trim de D.civil, 1974, p.46 et s.  

 طرافطلاق حرية الأإلى إالإرادة، تذهب سلطان  مبدأبلى التمسك إالتي تميل  common law أنظمةن ألى إنشير    
رتب ن تتأدون مبرر مشروع وفي أي وقت دون  و العدول عن التفاوض ولوأمتفاوضة بحيث يستطيع كل طرف قطع ال

طراف المتفاوضة، طلاق حرية الأإأمام المخاطر التي تنجم عن ، و نظمةن الفقه في هذه الأأعلى ذلك قيام مسؤوليته. غير 
 حرية نأذ إخر بالتعويض، التفاوض وسبب ضررا للطرف الآل عن لزموا كل طرف عدأمبدأ بحيث طلاق هذا الإخففوا من 
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و عدوله في وقت أ و عدم جديته في التفاوضأو القطع، أحقه في العدول  إستعمالفي  الآخرفاوض تالم
 .1غير مناسب

 بحسن النية في التفاوض. لتزامالفرع الثاني: طبيعة الإ 
 عن ابعيد أمانةو  بشرف المفاوضين تعامل يكون أن المفاوضات في النية حسن إلتزامضي تيق       

، ستقامةالإالنية  حسنب لتزاميوجب الإلذلك ض. والتفاو  التعامل في والمألوف يتفق سوي سلوك فهو الخداع،
 و مغرقة في التشاؤم، وشفافية وموضوعية فيأصحيحة غير مفرطة في التفاؤل أي تقديم معلومات 

هنية، الوطنية منها والدولية، الم عرافالعادات والأ إحترامعلى المتفاوض  أيضايستلزم  كما. 2التعامل
 نه يحظر علىهذا بالإضافة إلى أ. 3في هذه المرحلة نضباطالصفقة موضوع التفاوض، بهدف الإ شأنب
ذا ظهرت من إخاصة ، الآخروالثقة التي تولدت لدى الطرف  مانةبالألمتفاوض القيام بتصرفات تخل ا

ين في الآخر و التعاقد مع أ، 4العقد المراد إتمامو مهني، مما يترتب عنه ضياع فرصة أمتفاوض محترف 
 . 5وقت مناسب

 ينشأللطرف المخل طالما أنه لم  تقصيريةال المسؤولية تقوم بحسن النية لتزامالإب خلالالإ حالة وفي      
إذ يجب أن يقوم المتفاوض  بتحقيق نتيجة، إلتزامبالتفاوض بحسن نية  لتزامالإتفاوض. ويعتبر  إتفاقعن 

 حسن أن ه، خاصةإلتزاممخلا ب أعتبرلا عنه وا   متناعو الإل ما تقتضي حسن النية القيام به أو يتجنب كأ

 العمل عليه جرى ما ومع التعامل في المألوف مع يتفق سوي سلوك نهأ بل فحسب، نفسية مسألة ليست النية

                                                                                                        
الذي يقترن بالعدول  المألوفنحراف عن سلوك الشخص العادي، فالمسؤولية تترتب عن السلوك غير العدول لا تبرر الإ =

 وما بعدها. 340المرجع السابق، ص شيرزاد عزيز سليمان، -: أنظرلا عن العدول ذاته. 
 . 334، ص52، رقم 18، مجموعة المكتب الفني، سنة 09/12/1967نقض مدني مصري في  1-

 .71ص المرجع السابق، ، إبراهيم موسىعبد المنعم  -ليه في: إمشار 
2 -Malaurie (Ph) et Aynes (L), op.cit, p.204.  

 .   191صالمرجع السابق، علي، لدين صلاح ايونس  -
3-Savatier (R), Traité de responsabilité civile en droit francais civil, administratif, 

professionnel, procédural, revue internationale de droit comparé, V 2, N°4, 1950, p.147. 
 .74صبلحاج، المرجع السابق،  العربي -

4
- Fabre-Magnan (M), l’obligation d’information dans les contrats , L.G.D.G , Paris, 1992, 

N°601.  
5
 -Terré (F), Simler (Ph) et Lequette (Y), op.cit, n° 183 et 184 et 185. 
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 محل العقد طرفي على المترتبة اتلتزامالإ إحترام تبادل يوجب النية بحسن بالتفاوض لتزامفالإ التفاوض، في

 .1العقد هذا إبرام ليتم عنها يتفرع وما ثانوية أم جوهرية كانت سواء ،التفاوض
 الطرف على ،وفقا للقواعد العامة بحسن النية، هإلتزامب المتفاوض إخلال إثباتعبء يقع  يهوعل      

نه بذل كل أ إثباتبه ب الإخلالعن  تهدفع مسؤوليالمدعى عليه المتفاوض لا يستطيع  و  ،ذلك دعيي الذي
 . 2في وسعه لكي يكون حسن النية ما

ن نطاق المسؤولية المدنية في مرحلة التفاوض يتسع كلما تقدمت المفاوضات، حيث أجدير بالذكر 
، بهدف التشاور الجزئي تفاقة التفاوض بحسن نية لتكملة الإصلاومو يا وقانونيا ببذل أخلاق طرافيلتزم الأ

شات حول العناصر العقد النهائي، وهذا في حالة وصول المباحثات والمناق إبراملى إوالتعاون للوصول 
و دون سبب مشروع، أبسوء نية  في التشاورستمرار لك يعد عدم الإلى مراحل متقدمة. لذإالرئيسية للعقد 

 . 3آتاهسلوكا خاطئا يستوجب المسؤولية التقصيرية للطرف الذي 

 بحسن النية في التفاوض. لتزامل ية لخلاقالأ مقتضياتالالمطلب الثاني: 
كل طرف  لحمّ يُ  إذ ،طرافالأ بين خاصاقانونيا  وضعا ينشئ مفاوضات في الدخول مجرد نإ
لتنظيم المفاوضات بهدف  نية حسن هافرضت اتإلتزام وهي ،الآخرالطرف  إتجاه خاصة اتإلتزام متفاوض
مصلحة الطرفين وحماية حقوقهم تحقيق ل، و هإبرامراد مشروط العقد ال شأننهائي ب إتفاقلى إالوصول 
لى التي تعود، أساسا، إو  ،بهاالمدينين  ةمسؤوليات قيام لتزامذه الإبه الإخلالعلى رتب تيو  القانونية.
 ،(الأول)الفرع  في تحقيق الهدف المشترك لعدم التعاونخطأ ب مرالأ يتعلق فقد. 4يأخلاق طابع ذات أخطاء
 ،)الفرع الثاني( التي كشف عنها بمناسبة التفاوض السرية لمعلوماتل غير مشروع إستخدام نتيجة يكون وقد

  . )الفرع الثالث(المفاوضات قطع في التعسف على أو يقوم
  .في التفاوض بالتعاون لتزامالإ  :الأولالفرع 
مسلك  إتخاذتفرض على المتعاقد موقفا سلبيا بعدم  مرن فكرة حسن النية كانت في بادئ الأإ

كتفاء ن وعدم الإماضا بالتيإيجابت تفرض عليه سلوكا أصبحو سوء نية، ثم تطورت فأينطوي على غش 

                                  
 .22، المرجع السابق، صالقوني اللطيف عبد الحليم عبد –1

2- Cass.Com, 20/03/1972 , J.C.P, 1973, 17543, note Shmidt-Szalwiski (J). 
 .70صالمرجع السابق، ، لات المرحلة السابقة على التعاقدمشكبلحاج، العربي  -: نقلا عن

3
- Cass.Com, 09/04/1996, Bull.Civ,4, n°117, p.99.  

 .56و 55ص جمعة زمام، المرجع السابق، -4
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لأحيان بين الأطراف المتعاقدة، غالب اقتصادية في إلى عدم وجود مساواة إبالنظر و سوء النية.  إجتنابب
ن مبدأ حسن النية يبدأ من مرحلة أو  ن قواعد العدالة تستلزم وجود روح التعاون بين الأطراف المتعاقدة،إف

نما ا  و ادتين تعبران عن مصالح متعارضة، متض إرادتينالعقد ثمرة التوفيق بين هذا لم يعد بو المفاوضات. 
 .1يلة قانونية للتعاون بين الطرفيننه وسأليه على إن ينظر أيجب 

ت قر أحيث  ،بضرورة التعاون بين الأطراف مهااحكأحد أستئناف بباريس في محكمة الإقضت  لقدو 
لتزام المهني ا  و  .2جاتهحتياإى معرفة ومساعدة العميل عل دبالنصح والإرشا نتجلتزام على عاتق المإوجود 

في تحديد مضمون  هامانفسه، وهو يلعب دورا  عطي ضمان قانوني لا يعطيه التصرفالمساعدة يب
 .3لتزامات التعاقدية، فالقضاء الفرنسي يستبعد بعض الشروط غير الواضحة من جانب المهنيينالإ

في المرحلة  التعامل بحسن نية ضرورة التعاون والتآزر بين الطرفين مقتضياتفرضت وهكذا 
على تحقيق هدف يوازن بين  التعاونبيتعهد الطرفان  تفاوضالدور من أجل تفعيل ف، السابقة للتعاقد

في محاولة  أكثرو أعاون هي التعبير المشترك لشخصين عملية التولما كانت . الحهما المتعارضةمص
الضرورية من جانبهم كي ينتفع عمال قيام بكل الأال طرافالأ يجب على نهإف ،4لتحقيق هدف مشترك

 . 5الطرف المقابل
بما يكفل الوصول بالمفاوضات المتفاوضة  طرافبين الأ ةالمستمر  المآزرةالتعاون ب لتزاميقصد بالإ

 لتزاميتخذ الإلذلك . 6ما بغض النظر عنه كليةا  العقد محل التفاوض و  إبرامبما إلى نهاية منطقية، إ
 جدول مناقشة في المرونة إبداءالعازمة على التعاقد  طراف، فهو يتطلب من الأصورعدة بالتعاون 

سراع في تحديد مواعيد الإتقديم ما بحوزتهم من وثائق و ، الآراء عرض عند التصلب عن متناعوالإعمال الأ
بغير عذر مقبول عن حضور الجلسات، الجدية في مناقشة عروض  التأخيرلجلسات التفاوض، عدم 

  .7التفاوض

                                  
 ز و ح.  .، المرجع السابق، صإبراهيم موسى عبد المنعم -1

2
- Mastre (J), obligations et contrats spéciaux, Rev.Trim de droit civil, n°1 jan-mars, 1994, 

P.99 et s.  
3
-Ibid, P.462. 

 .395و 394صالمرجع السابق،  شيرزاد عزيز سليمان، –4
 .395ص ،المرجع نفسه –5
 .   75ص العربي بلحاج، المرجع السابق،  -6
 .   185ص السابق،  المرجعيونس صلاح الدين علي،  –7
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، ولهذا فهو يؤدي قتصاديةوالإجتماعية الإ شخاصهو جزء مهم في حياة الأ فرادن التبادل بين الأإ
التفاوض،  أطرافمن  توجب التعاون تقديم بعض التنازلاتسي لذلك قددورا مؤثرا في عملية التفاوض، 

 .1التفاوض تعد قاعدة من قواعد المفاوضات أثناءفتبادلية التنازلات 
 المتعارضة قتصاديةالإ المصالح بين التوافق من نوع يجادإ لىإ يتجه التعاون واجب فإن وبهذا

حترامو  طرافللأ  يعد مدتها، وطول الكبيرة قتصاديةالإ يةهملأبا الدولية التجارة عقود فتمتع العقد، روح ا 

 بل فحسب، العقد أطراف على تقتصر لا يتهاأهم نأ ذلك ،طرافالأ بين التعاون واجب مصادر من مصدرا

 شركة، أو مشروعا يكون ما غالبا بالتعاقد الراغب فالمفاوض. طرافالأ هؤلاء لها التابع الدول لىإ تمتد

 إشباع أو معينة، أرباح لتحقيق المنتجات على الحصول في رغبته تلبية ماإ العقد، وراء من عادة ويهدف

قتصاديةو إجتماعية  حاجات  لدولة ينتميان لا طرفين بين في الغالب تبرم العقود هذه أن عن هذا فضلاو  .ا 

 هناك يكون أن مما يستلزم طويل، أجل خلال تنفيذها يجريضخمة  صفقات إبرام على وتنصب ة،حداو 

 .2التفاوض أطراف بين تعاون
 يفرض النية حسنف ،بل يفترض وجوده ضمنا يهعل ةحاصر لا يتم النص ، غالبا، بالتعاون لتزامالإإن 

 ملتزمون فهم فعال،والأ قوالالأ في والتناقض الغموض عن متناعالإ التفاوض فترة خلال طرافالأ على

الدولية  . وفي هذا قضت محكمة التحكيم بغرفة التجارةالتفاوض فترة خلال بينهم فيما والتقارب بالتعاون
نه يوجد وبالتوازي مع النصوص القانونية لمختلف القوانين الوطنية، أعلى  التأكيدمن الملائم نه "أبباريس ب

قتصاديين التعاون المفروضة على كل الممارسين الإفي النطاق الخاص بالتجارة الدولية، عادات ومبادئ 
العقد الواجب الضمني، بتنسيق جهودهم للتعاون والتنفيذ الدقيق  أطرافن على أللتجارة الدولية، حيث 

 طرف كل يلتزم " التي نصت على 3-1-5 المادة في UNIDROIT مبادئت ذلك أكدو . 3اتهم..."لتزاملإ

 ه".اتلتزاملإ طرافالأ أحد تنفيذ عند معقول بشكل متوقعا   التعاون هذا كان كلما ،الآخر الطرف مع بالتعاون
العقد الذي  إبراملى ، فكل متفاوض يتطلع إالمتبادلةالثقة  فيبالتعاون  لتزامالإ أساسويكمن 

نعدام مثل هذه الثقة يهدد لتحقيق ذلك الآخرضع ثقته في الطرف لى و دفعه إما ي هذاه و شأنيتفاوض ب ، وا 
 إنجاحلى إو معيار الرجل العادي الذي يهدف ه بالتعاون لتزامالإهذا معيار و  .التفاوضبعدم إستمرارية 

                                  
 .321المرجع السابق، ص عدالة التعاقد: الغلط والتدليس،نصير،  أنيسيزيد  -1
 .841، المرجع السابق، صبارود حمدي –2
 .    391، صالمرجع السابقعبد الكريم سلامة،  أحمد -: نقلا عن –3
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الثقة  المتفاوض الذي يسعى لتقديم المآزرة والمساعدة التي تفرضهاسلوك  عن إنحرافي فأ ،1المفاوضات
ما يستوجب قيام م، العقد إبرامفي  مقتضيات حسن النيةومن ثم ب لتزامهذا الإب الإخلاللى إ يؤدي ،المتبادلة

 .كجزاء تقتضيه العدالة مسؤولية الطرف المخل

 .بالمحافظة على سرية المعلومات لتزامالإ الفرع الثاني: 
الكشف  ،خاصة التجاري متيازكنولوجيا وعقود الإفي عقود نقل التفي المفاوضات يستلزم السير قد 

حتى المعلومات الشخصية المتعلقة ، و هإبرامالعقد المزمع  موضوعالمتعلقة بالمعلومات  العديد منعن 
المحافظة على هذه إلتزام بكل متفاوض يترتب في ذمة لذلك . 2المتفاوضة طرافللأ بالذمة المالية

 إبرامب المفاوضات إنتهتسواء ، هاأصحاب ها دون رضاإستغلالوعدم  إفشائهاعن  متناعالإ، وذلك بسرارالأ
من القانون المدني الفرنسي الجديد، الذي قرر  2-1112وهذا ما جاء في نص المادة  .3م لاأ العقد

 . التفاوض معلومات سرية تم الحصول عليها خلال ،كل من يستخدم أو يكشف دون إذن مسؤولية
 لتزامن الإيرى أ حمدي بارود ستاذن جانب من الفقه ومنهم الأهنا إلى أ شارةمن المهم الإ

 دتمي نما، وا  فقط المعلومات طالب عاتق على يقع لا والصناعية التجارية المعلومات سرية على بالمحافظة
 إلى تشر لم التشريعية النصوص أن بالرغم من التفاوض مرحلة في متقابل إلتزامفهو  ،أيضا الحائز ليشمل

 ا إلتزاممما يستدعي جعله  عنه، ومتفرعا النية بحسن لتزامللإ تابعا يعد لتزامالإ هذا أنه هذا برأيويبرر  .ذلك

 اإلتزام هإعتبار  تستوجب العدالة مقتضيات نويضيف بأ .علامو الإأ فضاءبالإ لتزامالإ على غرار متقابلا
 .4الطرفين بين المختل التوازن لتحقيق متقابلا

 حسن النية إلتزام مافرضهان يذلال الثقةو  مانةالأ واجبيلى إ بالمحافظة على السرية لتزاميستند الإ
يقتضي إلزام كل مما  ،خلاقمناف للأعن كل تصرف  متناعالإ عنيي مانةفواجب الأ ،تكوين العقد أثناء

ها بما يتعارض وحسن النية في إستغلالوعدم التي علم بها سرية الطرف بالحفاظ على تلك المعلومات 
الثقة  عتباربعين الإ خذالأ الذي تحصل على المعلومات المتفاوضفيتطلب على ما واجب الثقة أ التعاقد.

                                  
 .185ص ، المرجع السابقعلي، صلاح الدين يونس  –1
 .76و 75ص العربي بلحاج، المرجع السابق،  – . 360و  359ص ، المرجع السابق ،شيرزاد عزيز سليمان –2
 .79و  78ص، المرجع السابق، لخضر حليس –3

العربي بلحاج، المرجع  - . أنظر:عضاء فريق التفاوض جميعا، بإعتبارهم تابعين للطرف المتفاوضأويقع هذا الإلتزام على 
 .77صالسابق، 

 .860السابق، ص ، المرجعبارود حمدي –4
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، من نزاهة وشرف هلما يفترضه في صاحب هذه المعلومات، والتي نشأت الآخروضعها فيه الطرف التي 
 . ما يلزمه بالحفاظ على سريتهاوهو 

ن المتعاقد يمتنع عن كشف جميع المعلومات التي أمن غير المعقول القول ب نهمما لاشك فيه أ
شمل فقط المعلومات التي تعد بطبيعتها ي بالمحافظة لتزامفالإبمناسبة التفاوض،  الآخرتلقاها من المتعاقد 

، الآخرضرر للمتعاقد وكشفها ها إعلانعن المسائل التي يترتب  المتمثلة فيغير قابلة للنشر، و  اأسرار 
ضرار و الإأ، رتبطت به هذه المعلوماتإشعور من يذاء إلى إفشاؤها إالتي يؤدي كالمعلومات الشخصية 

المتعلقة بالحالة المعلومات التي يسبغ عليها صاحبها طابع السرية، كالمعلومات تلك و أبمركزه المالي. 
 .  1المستقبليةنتاج التكلفة وخطط الإ بأسعارو المتعلقة أ، ؤسستهالفنية لم
 إبرامحسن النية في  إلتزامكمقتضى من مقتضيات  المعلومات سريةبالمحافظة على  لتزامالإ نإ

للقاضي السلطة و اث. حدالأ، طبيعة الوقائع و شخاصلظروف، الأا إختلافتختلف ب مسألةالعقود، هي 
ن المعلومات مما يعد  إعتبارن يقرر أله بطبيعتها، كما  اأسرار ات التي تعتبر مالمعلو التقديرية في تحديد 

 .2العقود إبرامموضوعا لعدم الكشف طبقا لمقتضيات حسن النية في 
بالحفاظ على سرية المعلومات التي تم  لتزامالتفاوض على الإ ايتفق طرف ،في الغالب ،نهلى أننوه إ

 ،بند في عقد التفاوض بإدراجو أ خاص مستقل إتفاقفي  وذلكتداولها والكشف عنها خلال المفاوضات، 
كما . 3زمنية يتفق على مداهالمدة  إخفائها وقد يتفق على و فشلها،أ حالة نجاح المفاوضاتسواء في 

 التي لمعلوماتا سرية على المحافظة سلامة يضمن كي بضمانات غالبا الحديثة المعرفة حائز يحتاط

4الضمانات وهذه للطالب، بها سيفضي
 : في تتمثل  

 متناعوالإ المفاوضات خلال عليها يضطلع التي السرية المعلومات على بالمحافظة الطالب على تعهد أخذ-

 نهإف المعرفة هذه على الحصول في جادا الطالب كان فإذا. النهائي العقد إبرام قبل هاإستعمال أو إفشائها عن

.له بالنسبة المفاوضات فشل معناه التوقيع عدم لأن تعهد، هكذا مثل على التوقيع في يتردد لا عادة
  

                                  
 .52ص المرجع السابق، ،إبراهيم موسىعبد المنعم  –1
 .363و 362صالمرجع السابق،  شيرزاد عزيز سليمان، -2
 .79و  78، صالمرجع السابق، لخضر حليس –3
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 لا التعهد وهذا الحائز، صنعلم زيارته أثناء الحديثة المعرفة طالب يوقعه كتابي إقرارشكل  في تعهد أخذ -
 قلق مصدر يعتبر لا نهأو  كما. الطالب عاتق على ضعيفا اإلتزام ينشئ لأنه كبيرة، يةأهم الحائز عليه يعول

  .الطرفين بين المتبادلة الثقة على يقوم نهأ ذلك للطالب،

 في موضوعة ،المسجل بالبريد للمعرفة المتضمنة السرية المعلومات بإرسال الحديثة المعرفة حائز قيام -

 المفاوضات، فيها تجري التي الجلسات محاضر بتسجيل القيام وكذلك .ثابتا تاريخا تحمل خاصة مظاريف

 بعد العقد بنود تفسير وفي ثباتالإ في إليها ستنادالإ يمكن إذ ضمانات، منها أكثر حتياطية  إجراءات وهي

 .ذلك مرالأ قتضىإ إذا هإبرام

 قيمتها تقدير من الطالب نتمكالتي  التكنولوجية سرارالأ من والضروري اللازم القدر المعرفة حائز جاخر إ -

 يتخذها ضمانة خير حتياط لحقيقة يعد هذا الإوفي ا .فيها المطلوب الثمن وبين بينها يقارنحتى  الحقيقية

 التفاصيل كل على الطالب يطلع ألا الحالة هذه في ويفضل. التفاوض مرحلة في السرية على للحفاظ الحائز
نما التكنولوجية  الطالب عن الحائز يجري وأن ممكنا، ذلك كان كلما هاإستعمال نتائج على طلاعهإ يقتصر وا 

.المفاوضات في معه الدخول قبل المالي مركزه وعن التجاري نشاطه وعن تحريات
  

 ساوره ما إذا خاصة طلبها عن الحديثة المعرفة طالب تنفر أن هاشأن من الضمانات هذهن أ يلاحظ 

 اأضرار  بالطالب تلحق أن هانكميا كم .هائورا من سيجنيها التي المنفعة مستوى في أو حائزها، سلوك في شك
 .1المفاوضات قطع حالة في خاصة بالغة

و يصرح أ، إفشائهبصاحب السر  يأذن نيمكن أالسرية ليس مطلقا، حيث  إلتزامن أ جدير بالذكر
يشمل مسائل غير  لتزامذا كان هذا الإإما كما في حالة  فصاح عنهحوال بوجوب الإالقانون في بعض الأ

ن خروج هذه أغير . 2ات المحظورةحتكار و الإأغير مشروع، كالتهرب الضريبي و يحقق هدف أمشروعة 
ذ إ، جميعبها لل فضاءحرا في الإ أصبحقد  الآخرن الطرف أبالسرية لا يعني  لتزامالإ إطارالمسائل من 
دارات العمومية متى كانت تشكل جريمة يوجب القانون على كل و الإألسلطات العامة على ايقتصر ذلك 

 . 3هاشأنبو طلبت هذه السلطات شهادته أبلاغ عنها، ن الإمواط

                                  
 .860السابق، ص ، المرجعبارود حمدي –1
 الجبائية الجزائري. جراءاتالإمن قانون  46أنظر المادة  –2
 .53صالمرجع السابق، ، إبراهيم موسى عبد المنعم –3
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ية إتفاقبالمحافظة على السرية، ف لتزاميات الدولية نصت على الإتفاقالإ نأ لىمن المهم الإشارة إ
TRIPS  م التجاري وتنظد معنى السر حدت ،1ية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكيةإتفاقأي

مكانية منع إالطبيعية والقانونية  شخاصعلى" للأ هامن 39/2المادة في نصت إذ ، جوانب المفاوضات
ين دون الآخر و تستخدم من قبل أو تحرز، أن تكشف، أة قانونية من سيطرتهم بطريقمعلومات ضمن 

 يتعارض مع الممارسات التجارية النزيهة..." أسلوبب همارض
 لتزاموالإ بالسرية لتزامهما: الإ على المتفاوضين ين رئيسيينإلتزامنها تقرر أيتضح من هذه المادة 

 المعلومات التي تلقاها عن يكشفن أ المتفاوضتنع على للصالح الشخصي، حيث يم ستعمالبعدم الإ
 ص من قبل صاحب السر التجاري.  يرخت دون هالستعمي لا نأو وسيلة كانت،  بأية

 المتلقاةافظة على سرية المعلومات التعاقد بالمح أطراف إلتزام UNIDROITمبادئ تناولت و 
المفاوضات بالفشل بغض  إنتهاءتلك المعلومات عند  إستخدامعن  متناعخلال مرحلة التفاوض، والإ

 يتلقى الذي الطرف يلتزم "التي تنص 2. 16.1المادة من خلال و عدم وجوده، أ إتفاقالنظر عن وجود 

 بعدم يبرم، لم أم العقد أبرم وسواء ،الآخر الطرف من سري طابع ذات معينة معلومة المفاوضات، أثناء

 هذه في يشمل تعويضا الواجب بهذا الإخلال ويرتب .شخصية لأغراض حق بغير هاإستخدام أو إفشائها

 ."الآخر الطرف عليها سيحصل كان التي المنافع الحالة،
بالمحافظة على السرية في مجموعة من النصوص  لتزامعلى الإ نصفالمشرع الجزائري ما أ

والمتعلق ببراءة  19/07/2003المؤرخ في  03/07رقم  مروما يليها من الأ 56مثل المادة  ،التشريعية
المؤرخ  03/06قم ر  مرعلى حماية العلامة التجارية من الأ وما بعدها التي تنص 26الاختراع، والمادة 

التجاري، حيث  متيازعنى القضاء الجزائري بحماية حقوق الملكية الصناعية والإ ماك. 19/07/2003في 
 . 2صريح على ذلك إتفاقلا بإذه الحقوق ه إستغلاليقضي بعدم جواز 

ذ لا يكفي للوفاء به إ ،بتحقيق نتيجة إلتزامهو  لوماتالمعبالمحافظة على سرية فاوض تالم إلتزامن إ
ا نما  ها، و إستغلالو أ سرارالأ إفشاءعن  متناعجل الإألطرف المتفاوض كل ما في وسعه من ن يبذل اأ

                                  
-1 TRIPS يأ ( TRADE-RELATED ASPESTES OF INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS)    وهي من

عنت بتنظيم العديد من الموضوعات، منها حقوق  ، وقد1995ثاني المن كانون  الأولية دخلت حيز النفاذ في إتفاق
 ختراع والتصاميم الصناعية.براءات الإ ،المتصلة بها، العلامات التجارية المؤلف والحقوق

 .337، ص2000 ،1، م، م، ع، ع350164، ملف رقم 05/01/2000ب،  المحكمة العليا، غ، ت، -: أنظر - 2
  .269، ص2003 ،1، م، ق، ع286391، ملف رقم 25/06/2002ب،  المحكمة العليا، غ، ت،-            
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معيار الرجل العادي  هنا هوخطأ ته. ومعيار المسؤولي لا قامتوا   ن يمتنع عن ذلك بالفعلأينبغي عليه 
  .1المادي عتبارلى جانب الإإي خلاقالأ عتبارالإيقوم على الذي 

  في التفاوض.ستمرار بالإ لتزامالإ الفرع الثالث: 
العقد،  إبرامن تبدا المفاوضات بالتعبير عن النية في أفي التفاوض بعد ستمرار بالإ لتزامالإ ينشأ

على الطرف المتفاوض  لتزامجب بموجب هذا الإيو ستجابة الطرف المقابل. ا  و  طرافالأ أحدوهذا بمبادرة 
ن أو لسبب غير موضوعي رغم أ ،لمفاوضات بشكل مفاجئ دون أي سببقطع او العدول أعدم 

  لا قامت مسؤوليته.ا  ات كانت قد بلغت مرحلة متقدمة، و المفاوض
وقوف عند حقيقة بين قطع المفاوضات المشروع وغير المشروع، من خلال اللتمييز امعيار ن مكوي

بالثقة التي ولدها في نفس  الإخلالل عن أنما يسا  ل عن قطع المفاوضات، و أن المفاوض لا يسأ
المفاوض لا  نإولما كان حسن النية مفترضا، ف .2، بما يخالف حسن النية في التعاملالآخرالمتفاوض 

المتضرر من  الآخرنما على المفاوض ا  نسحابه من المفاوضات، و وجود مبرر مشروع لإن يثبت أيلزم ب
 . 3ن القطع كان بسوء نيةأ إثباتقطع المفاوضات عبء 

فكل طرف متفاوض يكون قد بعث في نفس الطرف ، لتزامهذا الإ أساستعد الثقة المشروعة وهكذا 
، لذا 4صادقة كل ظروف العقد النهائي المرتقببجدية وبرغبة معه  نه سيناقش ويدرسأالثقة ب الآخر

 .5الآخرمراعاة المصالح المبررة المشروعة للطرف تلك الثقة  إحتراميتطلب حسن النية 
قد يستخلص و  ،المتفاوضة طرافصريح بين الأ إتفاقعن في التفاوض ستمرار بالإ لتزامالإ ينشأقد 

ن أ، حيث قررت صراحة لتزامهذا الإت أكدفة التجارة الدولية محكمة التحكيم بغر ف .من ظروف التفاوض

                                  
1
- Le Tourneau (Ph), la responsabilité civile: « Que sais-je ? », Presses Universitaires de 

France, 2003, N°892. 
 .358ص المرجع السابق، ،شيرزاد عزيز سليمان – 2
 .358صالمرجع نفسه،  – 3

4
- Starck (B), Roland (H), et Boyer (L), Droits civil, les obligations, T2, contrat, 6

ème
éd, Litec, 

Paris, 1998, P.12.  
مبدأ حرية العقود، تمسكا منها بعدم تقييد إبرام حسن النية في  إلتزاملا تعترف ب  Common lawن دول ألى نشير إ -5

المترتبة على قطع التفاوض، من خلال نظرية المانع ضرار نها تقرر في بعض الحالات التعويض عن الأأالتعاقد. غير 
د الذي وعد الطرف المقابل صراحة يمتنع على المتعاق اي من خلالهتقانون العدالة في بريطانيا، وال هاستحدثإالتي التعاهدي 

يتم  لتيانظرية الكسب بلا سبب  و من خلالأنسحاب غير عادل. ن يكون الإأه، شرط ن ينسحب من وعدأو ضمنا أ
حد الطرفين منافع على حساب الطرف المقابل كنتيجة للتصرف غير النزيه، لذلك يلتزم برد ما أتسب كتطبيقها عندما ي

 بعدها. وما 353ص  المرجع السابق، ،شيرزاد عزيز سليمان -:  أنظركسبه في هذه المرحلة.  
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ذهب القضاء  في حين، 1ستمرارية فيهالإتعهدا تعاقديا بمتابعة التفاوض و على التفاوض يرتب  تفاقالإ
ستمرار بالإ لتزامضمني بين طرفي المفاوضة، موضوعه الإ إتفاقنه قد يبرم ألى إ شأنالالفرنسي في هذا 

 . 2بالتفاوض
العقد  إبراملى إناية، ولا يعني بالضرورة التوصل ببذل ع إلتزام صلهو في الأستمرار بالإ لتزامالإ نإ

ها، وذلك إنجاحة المفاوضات بقصد صلاذ يلتزم الطرف المتفاوض ببذل العناية اللازمة لمو إالنهائي، 
هذا  تبريعولكن قد . 3العقد النهائي إبرامب لتزاملى حد الإإنه لا يصل ألا إبسلوك مسلك الرجل العادي، 

ه، إبرامية للعقد النهائي المزمع ساسعلى المسائل الأ تفاقكما في حالة الإ ،ا بتحقيق نتيجةإلتزام لتزامالإ
ستمرار يستلزم الإكتمال مشروع العقد النهائي إن أعليها لاحقا، حيث  تفاقمع ترك المسائل التفصيلية للإ

 .  4ائل المعلقةتلك المس في التفاوض حول
، التفاوضمرحلة في  ات المنبثقة عنهلتزاموالإ حسن النيةب لتزامتم الوفاء بالإذا إنه أوعليه يتضح 

رتفععملية و هذه الفي  نضباطتوفر الإ . ولا تنصرف هذه فيها ءلت فرص الفشلاوتض هانجاحت إحتمالات ا 
النزاعات في  أحيث تدر ، أيضاه إبراملى العقد المزمع إلى الصفقة محل التفاوض فحسب بل إالنتيجة 
 ،في العلاقات السابقة على التعاقدن تسود حتى التي يجب أيات خلاقالأيعبر عن  لتزامالإ هذف .المستقبل

 لى الحد من المخاطر المتوقعة، وذلك عبرإ خاصة تهدف ظهور تشريعاتزدياد نتيجة الإلى إوالتي تتجه 
 . قبل التعاقد علامالإب لتزامالإ فرض

 .ديتحقيقا للتوازن العق قبل التعاقديما  علامبالإ لتزامالمبحث الثاني: الإ 
دت أو تلبية الحاجات،  إطارمعقدة في  وضاعأ قنية والتكنولوجية المعاصرةالتطورات الت ت عننتج

 ثر سلبا على التعاملاتأالمتعاقدة، مما  طرافلى تزايد التفاوت في درجة المعرفة بشكل ملحوظ بين الأإ
 من لوضع حد للهوة الموجودة القانون تدخل لمخاطر المتوقعة،ل تصديضرورة ال أمامو . خاصة التجارية
بالمعلومات في المراحل السابقة دلاء بالإ إلتزامذلك من خلال فرض ة المعرفية بين المتعاقدين، و الناحي

 . السابق على التعاقد علامبالإ لتزام، وهو ما يسمى الإ5على التعاقد

                                  
 .388، صالمرجع السابق د الكريم سلامة،عب أحمد –1
 .349ص المرجع السابق، ،عزيز سليمانشيرزاد  –2
 . 169و  168ص المرجع السابق،يونس صلاح الدين علي،  –3
 .389و 388عبد الكريم سلامة، المرجع السابق، ص أحمد –4

 المرجع السابق،المطول في القانون المدني، تكوين العقد، جاك غستان،  -: أنظر، لتزامحول مبررات قيام هذا الإ – 5
 .  692-689ص
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لى العلاقات العقدية، ومن التوازن إ إعادةلى حماية الطرف الضعيف من خلال إ لتزاميهدف هذا الإ
من  لتزامفي التعاملات التجارية خاصة. وتكريس المشرع لهذا الإ ستقرارثم تحقيق العدالة العقدية والإ

  (.الأول )المطلب التعاقدقبل  المفروضة خلاقلألخلال نصوص قانونية خاصة، يعد تجسيد 
ما قبل التعاقدي  علامبالإ لتزامالإ يةأهم، تزداد ةلكترونيالعقود الإ إبرامقبال على في ظل تزايد الإو     

في هذه العقود لا يستطيع معاينة المنتجات المتعاقد المستهلك ن هذه العقود تتم عن بعد. فأ لىبالنظر إ
ستفسار عن المعلومات التي الخدمة أو السلعة للإشكل مباشر مع الطرف مقدم ب صلاالمعروضة ولا التو 

بطريقة تتناسب  هإعلام، وهو ما يستدعي أصلاالطرف  ليها، ناهيك عن جهله بشخص هذايحتاج إ
 لحماية رضاه )المطلب الثاني(.  وطبيعة هذا العقد

 قبل التعاقدي. علامبالإ لتزامي لل خلاق: البعد الأالأول المطلب
مجموعة من  أذ تنشإإعتمادها على الضمير المهني، بوالمستهلك  بين المحترف تتصف العلاقة

المشرع بها من عدمه،  إهتماملى إالمهني بباعث من خلقه دون النظر ات على عاتق الطرف لتزامالإ
  .1اتلتزاملى هذه الإإالعقد  إشارة إشتراطودون 
لى إ دفعهل الآخرتخصص الطرف عدم و جهل أ المهنيلن يستغل  قديةالع خلاقالأ على عتمادالإبف
ن الجهل بما أو . (الفرع الثاني)العقدية لتحقيق العدالة هإعلاملى ، بل سيلجأ إمصالحهيتعارض و عقد  إبرام
الطرف الذي يحوز معلومات تتعلق يستلزم على  حسن النية مبدأن عدم التوازن العقدي، فإ أساسهو 

   (. الأولالفرع ذلك التوازن المختل) عادةللطرف الذي يجهلها لإبها دلاء الإ هإبرامبالعقد المراد 

 بل التعاقدي.ق علامبالإ لتزامنطاق الإ  :الأولالفرع 
ات الحديثة الخاصة بحماية ه التشريعتثم كرس ،قبل التعاقدي علامبالإ لتزامالقضاء الفرنسي الإ نشأأ

وضع الفقه  لقدو  .نظمتهالتي  1-1112الجديد في المادة الفرنسي المدني  المستهلك، وفيما بعد التشريع
 لتزامالإأن  أهمها، سابق على التعاقدال علامبالإ لتزاموالإ التعاقدي علامبالإ لتزاملإابين للتفرقة عدة معايير 

في الواقع وضع  ي. ولأنه من الصعبأصل إلتزامتابع معد لإتاحة حسن تنفيذ  إلتزامالعقدي هو  علامبالإ
وضع معيار جديد   Fabre- Maignanة ستاذوفقا لهذا المعيار، حاولت الأ ينلتزامالإحدود حقيقية بين 

بالنسبة إلى  علاممستقل نسبيا عن العامل الزمني، وهو العامل الوظيفي وفقا لفائدة الإ أساسيقوم على 

                                  
، جامعة 2دد، الع22الجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد، مجلة الحقوق، المجلد لظاهر حسين، محمد عبد ا - 1

 .758، ص1998الكويت، الكويت، 
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 لتزامالإ. فإذا كان موضوع 1هبالنسبة إلى الدائن ب معلابالإ لتزامالإالمرسل إليه، أي وفقا لنتائج عدم تنفيذ 
ه سوف يبدي رضا يوافق أساسقبل تعاقدي، لأن على  إلتزامسوف يؤثر على رضا المتعاقد فإنه يكون 

فيعد  ،له على رضا المتعاقد بل على تنفيذ العقد تأثيرلا  لتزامالإبهذا  حتفاظالإمصلحته. أما إذا كان 
 .    2عقديا اإلتزام

المتعلق بحماية  03-09 قانون من 17 المادةمن خلال  لتزامالإ الجزائري هذاالمشرع كرس 
 بالمنتوج المتعلقة المعلومات بكل المستهلك يعلم أن متدخل كل على يجب" على تنص، التي 3المستهلك

 .مناسبة أخرى وسيلة بأية أو العلامات ووضع الوسم بواسطة للإستهلاك يضعه الذي

."التنظيم طريق عن المادة هذه أحكام تطبيق وكيفيات شروط تحدد
4  

التي  والموضوعية الكافية المعلوماتللمستهلك  بتقديم المهني يلزم ن المشرعيتضح من هذا النص أ
 ليتسنى به يتم التي الآليات ذا النصه في المشرع طبض لتزامالإ هذا تحقيقول تخص المنتوج محل العقد.

 . 5العقد شأنب ومستنيرة واعيةإرادة ب رضائه عن التعبير لمستهلكل
ح مدلوله فعرفه البعض يضاإ، عنى الفقه الحديث بلتزامبها هذا الإ يالتي حظ يةهمضوء الأ علىو 

عقد وفقا لرضا مستنيرا من الطرف  إبرامالمتعاقدين بكافة المعلومات التي تساعد في  أحد إخطار"نه أب
الضعيف، أي المعلومات الضرورية التي تهم المتعاقد في تكوين رضائه وتبصير المتعاقد معه حتى يكون 

من القانون المدني الفرنسي الجديد،  1-1112وهذا ما قضت به صراحة المادة . 6"مرعلى بينة من الأ

                                  
1

- Fabre-Magnan(M), op.cit, n.281. 
 .655المرجع السابق، ص المطول في القانون المدني، تكوين العقد، جاك غستان،  -2
وقمع  تعلق بحماية المستهلك، ي2009فبراير سنة  25الموافق لـ  1430صفر عام  29مؤرخ في  03-09 رقم قانون -3

 .2009مارس  08، المؤرخة في 15الغش، الجريدة الرسمية، عدد 
إعلام ب المتعلقة والكيفيات الشروط يحدد ، 2013سنة نوفمبر 9 في المؤرخ 378-13 تنفيذي رقم مرسوم صدر –4

 . 2013نوفمبر 18 في مؤرخةلا، 58 عدد ،الجريدة الرسمية ،المستهلك
إعترف بطريقة غير مباشرة بالإلتزام بالإعلام ما قبل التعاقدي  ن المشرع الجزائرييرى أ بوداليجدير بالذكر أن الأستاذ   

محمد بودالي، الإلتزام  -قانون مدني المتعلقة بالتدليس، من إجتهاد القضاء الفرنسي. راجع:  86/2بنقله لنص المادة 
 .  13، ص2005بالنصيحة في نطاق عقود الخدمات، دار الفجر للنشر والتوزيع، الجزائر، 

 .292ص مام، المرجع السابق،جمعة ز  –5
 يتضمن مكتوب شكل في العقد إفراغ الحاجة، عند المهني، الطرف عاتق علىعلام بالإ لتزامالإ نه قد يفرضنشير إلى أ  

الشروط  تفضل بينها فيما التعاقد شروط تعارض وعندبالشكلية الإعلامية.  يعرف ما وهو بها، الإدلاء ينبغي إلزامية بيانات
 .   169، صالمرجع السابق، لخضر حليس -أنظر:  العامة. الشروط على الخاصة والشروط المطبوعة، على يدويا المحررة

 .80، صالمرجع السابقبالافصاح في العقود،  لتزامسعيد سعد عبد السلام، الإ –6
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ذات أهمية حاسمة لقبول الطرف الآخر بإعلامه، حيث نصت على إلزام الطرف الذي يحوز معلومات 
 وحددتها بالمعلومات التي لها صلة مباشرة وضرورية لمضمون العقد أو نوعية أجزائه.  

 1المتعاقد القوي قيام في يكمن بالإعلام ما قبل التعاقدي لتزامالإ وضوعم نأيتضح بناءا على ذلك 
بالبيانات التي تساعده وتمكنه من دلاء الإ وهذا عن طريقرادته، إوتنوير الضعيف  الآخربتبصير الطرف 

 لتزامويتحدد هذا الإ. 2ي مضمون يتم التعاقدأوعلى أي نحو وب ،العقد من عدمه إبرام شأنبقرار  إتخاذ
 .3ثر بمدى علم المتعاقد حول محل العقدأنه يتأالحال والوقائع المحيطة به، كما وفقا لظروف 

 لزاملا يمكن إإنه ، فالمتعلقة بالتعاقد لجوهريةابتقديم المعلومات م ز تلي تعاقدالم نأ صلالأولما كان 
من  الآخريهم الطرف ولكن يقتصر على ما  ،للمدين إرهاق لما فيها منم كل ما يعلمه يقدبت المتعاقد

، وتكون العقد إبرامعلى  تأثيرن يكون لها لبيانات الجوهرية تلك التي يمكن أويقصد با. 4معلومات وحسب
إرادة قرار قبول التعاقد عن  إتخاذلى ن تؤدي إها أشأنالمعلومات جوهرية بالنسبة للمستهلك كلما كان من 

مستقيم، صريح  أسلوبب بتقديم هذه المعلومات الجوهرية علاميلزم القانون المدين بالإو  .5حرة واعية
، بما يصاحبه العقد محل التفاوض من ظروف وملابسات واقعية وقانونية، وبكل المعلومات التي واضحو 

 .6تحصيلها بوسائله الخاصة الآخريستحيل على المتعاقد 
قاضي الموضوع هو الذي يقدر جوهرية المعلومات ويراعي في تقديره ظروف التعاقد مع مراعاة 

ما يكشف عنه لمدينه أو تشير إليه من العقد، والذي عادة التعاقدي بالإعلام ما قبل  لتزامقصد الدائن بالإ
تحديد جوهرية المعلومات دمج القضاء الفرنسي بين المعيار لو  .7العقد إبرامحوال من لحظة الظروف والأ
ن تؤثر في قرار الشخص قبل الدخول ها أشأنذا كان من ي تكون المعلومة جوهرية وفقا له إالشخصي الذ

موجود ذا كانت متعلقة بما هو كائن و كون المعلومة جوهرية إوالمعيار الموضوعي الذي حسبه ت في العقد،

                                  
 يلتزم حيث له، المؤمنشأن  وهو الضعيف، الطرف عاتق علىعلام بالإ السابق لتزامالإ الأحوال بعض في يقع قد كما  –1
  .منه المؤمن بالخطر المتعلقة بالبيانات بالإدلاء التأمين شركة مواجهة في

 .760ص المرجع السابق، محمد عبد الظاهر حسين،  –2
 .382صالمرجع السابق، ، شيرزاد عزيز سليمان –3
 10، المرجع السابق، صإبراهيمعبد المنعم موسى  –4
 .296، صالمرجع السابق كوثر سعيد عدنان خالد، –5
 .80صالعربي بلحاج، المرجع السابق،  -6
 .98، ص2008إبراهيم، حماية المستهلك في العقد الالكتروني، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، خالد ممدوح  –7
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هذا المعيار الوسط المتمثل في مدى ملاءمة المعلومة للتعاقد القضاء وجد بالشيء محل التعاقد. ولقد أ
 . 1متعاقدفي قرار ال تأثيرذلك ذات ه المتعاقدان كعتبر إ، فالصفة الجوهرية وفقه هي ما الآخر

 لحماية كوسيلة السابق للتعاقد علامبالإ لتزامالإعلى  المعيار نص المشرع الجزائريتطبيقا لهذا و 
الذي يحدد  02-04 القانون من 8 المادةخلال  من ،المعاملات في الشفافية وتعزيز الضعيف الطرف

 إخبارب البيع عملية ختتامإ قبل البائع " يلزم نصت على التيو  2التجارية الممارساتالقواعد المطبقة على 

 هذا بمميزات المتعلقة والصادقة النزيهة بالمعلومات المنتوج، طبيعة وحسب كانت طريقة بأي المستهلك

  ".الخدمة أو البيع لعملية التعاقدية للمسؤولية المتوقعة الحدود وكذا الممارس البيع وشروط الخدمة أو المنتوج
 يقدمها التي والصادقة النزيهة المعلومات في يتمثل لتزامالإ اهذ مضمونن أ ويتضح من هذا النص

ن هذا ن تؤثر في رضاه. كما يتضح أها أشأنن هذه المعلومات من هو ما يدل على أو  للمستهلك، البائع
 للمستهلك يدلي أن البائع فعلى خطرا المنتوج كان إذا فمثلا المنتوج، طبيعة إختلافب يختلفمضمون ال

 وتحذير فيه الخطر مكامن تحديد عليه يجب كما المنتوج، لهذا الصحيح ستعمالبالإ المتعلقة بالبيانات

 .منها المستهلك

 الخدمة طبيعة أن حين في ،الخدمة طبيعة وتجاهلت المنتوج طبيعة على ركزت المادة أن لاحظوي        

 العملية لخطورة تبعا هإلتزام مدى يتغير مثلا فالطبيب العقدي، علامبالإ لتزامالإ مضمون تحديد في أثر لها

 يقتضيه أمر وهو والنزاهة بالصدق المعلومات هذه تضبط المادة أن يلاحظ كما. عليها يقدم التي الجراحية

 معلومات بتقديم مرهون هلتزاملإ الدائن تنفيذ نفإ وعليه .المتعاقدين بين المتبادلة والثقة النية حسن مبدأ
لا والنزاهة بالصدق تتصف  .3هإلتزامب مخلا عد وا 

البيانات التي بدلاء المحض أي بالمعنى الضيق لا يقتصر على الإ علامبالإ لتزامن الإألى إنشير 
ذا كان إ، خاصة هارفن يعأي كان من المفروض عليه يعلمها المتفاوض فعلا، بل يمتد ليشمل البيانات الت

، فمن المفترض عدم توافرها لدى الدائن علامبالإ لتزامذا كانت المعرفة مفترضة لدى المدين بالإا  و . 4مهنيا

                                  
 .98ص ،المرجع السابقخالد ممدوح إبراهيم،  –1
القواعد المطبقة  يحدد، 2004سنة  يونيو 23الموافق لـ  1425 جمادى الأولى عام 05مؤرخ في  02-04رقم  قانون –2

 .2004يونيو  27، المؤرخة في 41عدد على الممارسات التجارية، الجريدة الرسمية، 
بالإعلام العقدي، دفاتر السياسة والقانون، العدد الحادي عشر،  الإلتزام خلال من المستهلك خديجي، حماية أحمد -3

 .25، ص2014ورقلة، جامعة قاصدي مرباح، 
4
 -Savatier (R), les contrats de conseils professionneles en droit prive, Dalloz, Paris, 1972, 

chron, P.131.          
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 بالمعلومات والإحاطة للعلم اللازمين ةيراوالد الخبرة مقومات لديه تتوفر لا بسيط شخص عادة نه يكونلأبه، 

 عن ستعلامللإ اللازمة الوسائل إلى يفتقر أنه كما عقود، من هإبرام على يقدم بما المرتبطة والضرورية الهامة

 بواجب ضطلاعلإا عدم له تسوغ موضوعية أو شخصية ومبررات أسباب لديه تتوافر أو المعلومات، هذه مثل

، لتزاممن قبل الدائن بهذا الإ الهمإو أو رعونة أنتيجة لخفة  ذا كان عدم المعرفةإما أ. 1ستعلاموالإ التحري
 .   2و الرعونةأال همنه يتحمل مسؤولية هذا الإإف

طرفي العقد،  أحدقرارتها دعوى تعويض مقدمة من  أحدمحكمة النقض الفرنسية في ضت ولقد رف
ذلك. وتتلخص هذه القضية في وكيل  مكانهإستعلام وكان ببعدم قيامه بالإخطأ رتكب إنه ألها  دما ثبتعن

صابه من ضرر، على أي يطلب فيها التعويض عما أصلثانوي لبيع السيارات رفع دعوى على وكيل 
ن البيوع المتوقعة أخبره بأ الأخيرن هذا ، لأقانون المدني الفرنسيمن ال 1383و 1382ين مادتال أساس
نه على الوكيل أارة فقط. وعللت المحكمة قرارها بسي 130سيارة للسنة المقبلة، بينما لم تتجاوز  370تبلغ 

وبالتالي من صحة توقعات من تعاقد معه، فالوكيل الثانوي ممتهن  أكدن يتألى مهنته إالثانوي بالنظر 
 .  3وضاع السوقأطلاع على مفترض فيه الإ

 ،5، وسايره في ذلك بعض الفقه العربي4ذهب بعض الفقه الفرنسيئي لقضاجتهاد الإهذا اييدا لوتأ
حه الخاصة، بالبحث عن و الخبرة على مصالأو بالواسطة أن يستعلم بالذات أن كل متفاوض يلتزم بألى إ

الظروف و ن يتحرى حقيقة المعلومات والبيانات أملية التعاقدية موضوع التفاوض، بظروف وملابسات الع
لى كل متفاوض حرصا على مصالحهم، فالمشتري ملزم ع ستعلامبالإ لتزام. ويترتب الإقتصاديةالإ
و من المشتري عما يريده، أمن المنتج  ستعلامحيانا بالإأالشيء محل العقد، والبائع يلتزم عن  ستعلامبالإ

 ه. إعلامحتى يستطيع 
تسع إالعقد، حيث كلما  إبراميتحدد مداه بالقدر الذي يفرضه حسن النية في  ستعلامبالإ لتزامن الإإ
لى فبالنظر إ. الآخرمن الطرف  ستعلامبالإ إلتزام، فرض على عاتقه علامبالإ طرافالأ أحد إلتزامنطاق 

الذي تفرضه  طرافبالتعاون بين الأ لتزامهو الإ ،حسن النية مبدأخر يفرضه آ إلتزامب مرتبط لتزامالإن هذا أ
                                  

 .23خديجي، المرجع السابق، ص أحمد – 1
محمد بودالي، الالتزام بالنصيحة في نطاق عقود الخدمات،  –.  19صالمرجع السابق، ، إبراهيمعبد المنعم موسى  – 2

 .20المرجع السابق، ص
3
- Cass.com, 25 fev1986, J.C.P, 1988, 20995, note Virassamy, RTDC, 1987.85. note Mestres. 

4
 -Le Tourneau(Ph), le professionnels ont-ils du cœur, Dalloz, Paris, 1990, chron, p. 21. 

-   Cass.com, 25 fev1986, J.C.P, 1988, 20995, note Virassamy, RTDC, 1987.85. note Mestres. 
 وما بعدها. 19صالمرجع السابق، ، إبراهيم عبد المنعم موسى -5
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 إخطارنه بالمقابل يلتزم الطرف الدائن بإهداف المبتغاة منه، فل وتحقيق الأالعقد كوسيلة مهمة للتباد يةأهم
من المشتري في حال سكوته عن  ستعلامفالبائع مثلا ملزم بالإ. 1المدين بكل ما يرغبه ويستفسر عنه

و هذا أن من تقديم ما يوافق هذه الحاجة ه للسلعة وحاجته لها، حتى يتمكإستعمالغايته من ووجهة 
 . 2ستعمالالإ

لا عن طريق إيعلمه بنفسه وما لا يستطيع علمه ن ألى ما يستطيع المتفاوض إ وبالنظر ،نهأغير 
بكافة  الآخرالمتفاوض  إعلامبالمهني  لزام المتفاوضإلى إ بادرن القضاء الفرنسي إف ،الآخر المتفاوض
حتى يقدم على التعاقد  الآخرالمتفاوض إرادة ، واللازمة لتنوير تفاوضالمحل المتعلقة بالعقد المعلومات 

 .   3سليمةإرادة ب
من المعلومات  الآخرلا بالقدر الذي يفوت الطرف إ علامن المتفاوض لا يلتزم بالإألى إنشير 

حيانا لعدم أيتضاءل بين الممتهنين وقد يختفي  علامبالإ لتزامفالإ .4الضرورية حول موضوع التفاوض
ته وعمره وجنسه ودرجته و عدم خبر أ الآخريتحدد طبقا لخبرة المتفاوض  لتزامليه، فنطاق هذا الإإالحاجة 
 .5تخصصهالعلمية و 

و أبخدمة  مره، فكلما تعلق الأإبرامزمع مى محل العقد اللإبالنظر  لتزامكذلك يتحدد نطاق هذا الإ
دلاء الإ يتعدى مجردالطرف الممتهن في هذه الحالة  إلتزامشيء خطير وجديد في نفس الوقت، كان 

 قرهأوهذا ما  .6م لاأممتهنا  الآخرالتحذير من خطورة هذا الشيء، سواء كان الطرف  لىإ بالمعلومات
دوية لا و البائع الممتهن في مجال الأأن المنتج أب قضى، فلقد حكامالقضاء الفرنسي في مجموعة من الأ

التحذير  أيضاه فقط على التغليف المحكم ووضع المعلومات التي تخص الدواء، ولكن يشمل إلتزاميقتصر 
 .7من خطورة هذا المنتج

                                  
 . 24و 23صالمرجع السابق، ، إبراهيم موسىعبد المنعم  –1

2
- Cass.civ, 13 oct 1993, J.C.P, 1983, 2639, note billiau, au J.C.P, 1994. doctrine. 3757.   

 .24صالمرجع السابق، ، إبراهيم موسى عبد المنعم -ليه في: إ مشار 
3
- Cass.civ, 13 fev 1979, J.C.P, 1979,4, 133, 16/06/1982, Dalloz, 1982, I.R , 455.     

 .184و  183صالمرجع السابق، علي، صلاح الدين يونس  -4
قبل التعاقدي بالادلاء بالبيانات المتعلقة بالعقد وتطبيقاته على بعض العقود، دار  لتزامالصادق المهدي، الإنزيه محمد  -5

 . 98و 97، ص1990النهضة العربية، القاهرة، 
6
- Le Tourneau(Ph), le professionnels ont-ils du cœur, op.cit, P.21 et 22. 

7
- Cass.civ.1, 14 déc 1982, Bull, 1, n°361, D, 83, 1, V.131, Rev-trim.civ, 83-544, note 

B.durry.                                             
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، الآخرلى الطرف إسداء النصح إلى حد إقصى مداه ليصل ألى إ علامبالإ لتزاموقد يتسع نطاق الإ
ذات تكلفة عالية  ، غالبا،ها تكوننأعقدة من الناحية التقنية، وخاصة م أشياءب مروذلك عندما يتعلق الأ

سداء النصح إنه على المورد أب قرحيث أالقضاء الفرنسي  ليهإ ذهبوهو ما  .1لى خبرة فنيةإوتحتاج 
ن يترتب عنه قيام أيمكن  لتزامبهذا الإ الإخلالن أحتياجاته، و بملاءمة الجهاز لإلق للمشتري فيما يتع

  .2مسؤوليته

 تعاقدي.ما قبل  علامبالإ لتزامل لالأخلاقي  ساسالأ: الفرع الثاني
 بوصفه المستهلك حماية لىإ ،التعاقدي قبل ما علامبالإ لتزاملإيهدف المشرع من وراء تكريسه ل

عادةو  المتعاقدين بين العلم في المساواة عادةلإ آليةيعد  ، حيثعقديا الأضعف الطرف  العقد، إلى التوازن ا 

، ومن ثم العقدية المساواة على تؤثر والتي قتصاديةالإ المساواة عدممثل  العلم مستوى في المساواة عدم لأن
السلامة القانونية، حيث يعمل لى يؤدي إ دور وقائي علامبالإ لتزامبهذا يكون للإو . 3على العدالة العقدية

 .4عطائه مجرد دور تهديدي، فالوقاية تهدف إلى إبعاد الجزاء وا  بطالعلى تجنب دعاوى الإ
تتعلق  معلومات تقديم يتمثل في محدد مضمون التعاقدي يقع على قبل ما علامبالإ لتزامن الإبمأو 

 قيحقن تكريسه يعد ت، فإالمستهلك ووقاية حمايةيكمن في  لتزامالإالهدف من هذا  ولما كان ،بموضوع العقد
 . 5والتوجيهي الحمائي ي بوجهيهقتصادالإ العام النظام صورةل

من رادة كون حماية للإين أفي نطاق العقد، قبل  خلاقمظاهر حماية الأ أحد علامبالإ لتزاميعتبر الإ
يبسط حماية على طرف ضعيف يهيمن عليه المهني ويتسلط، بل ويتعسف في  وهف. 6التدليس والغلط

ن تبصير المستهلك من هذه الناحية يعتبر واجبا إو خبرته الفنية ولذلك فأ قتصاديةه سلطته الإإستعمال
التي و ات الطبيعية، لتزامية التي تعتبر نوعا من الإخلاقات الألتزاممن الإ علامبالإ لتزامويعد الإ. 7ياأخلاق

و كتمان حقائق تتعلق بمحل العقد، وهذا مرتبط أما تستوجبه الصراحة وعدم الغش لتبقى مقوماتها تابعة 

                                  
1
-  Savatier (R), les contrats de conseils professionneles en droit prive, op.cit, P.137. 

2
- Cass.com, 25 Juin1980, Bull, 1 V, n°276, Rev-trim.civ, 81-157, note appr.G.durry.  

 -Cass.com, 28 oct 1986,Bull, 1 V, n°195, J.C.P.87, 12, Gaz.Pa.86. 11.288. 
3- Terré (F) ، Simler (Ph) et Le Quette(Y), op.cit, P.204. 

 .281، صالمرجع السابقكوثر سعيد عدنان خالد،  –4
 .290ص جمعة زمام، المرجع السابق، –5

6
- Ripert (G), op.cit, p.74. 

 .63ص ،2012 مطبعة ووراقة سجلماسة، مكناس،، 2 البيع، طخلال تكوين عقد علام الإلتزام بالإمحمد العروصي،  –7
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عن  أيا للمسؤولية التقصيرية التي تنشقانون اأساسن يوجد أ لتزامهذا الإ شأنمن و . 1بتحديد البواعث والنية
  .2والثقة العقديةخلاص ، الإمانةية مثل الصدق والأخلاقبالواجبات الأ الإخلال
سن النية الذي يقتضي ح مبدأمنبثق عن  علامبالإ لتزامالإ نناءا على ذلك يرى جانب من الفقه أوب

ن لا يكتم أ، حيث يجب خلاقه، وذلك ضمن قواعد الأإتجاه لتزاممصالح الطرف المقابل الإالحرص على 
. 3و رفضهأالعقد  إبراممور تهمه والتي تؤثر في قراره بقبول أيعلمه من  ما الآخركل طرف متفاوض عن 

لى إحسن النية يقود  مبدأ نفإ ،نجده في كافة العقود علامعام بالإ إلتزاماذا كان من الصعب تصور و 
 .4في المعلومات طرافه في كل مرة يلاحظ فيها عدم التوازن بين الأإقرار 

العلاقة بين  طبيعة فبحكم ،لتزامالإ أساس هي للآخر الطرفين لاك يوليها التي الثقة أن يرى من هناكو 
دخل أنجد المتعاقد قد بالطابع الشخصي، تتسم عموما التي و  ها مهنيأطراف أحدو التي يكون أالمهنيين 
التي تؤسس عليها العلاقة  هي هذه الثقةو المهني عند رغبته في التعاقد معه ووضع ثقته فيه،  ةشخصي

قرر من خلال المادة  ، حيثالمشرع الفرنسي في القانون المدني الجديد وهذا ما أخذ به .5المتبادلة بينهما
 كذلك الذي يضع ثقته في الطرف الأخر.   لام للمتعاقد الجاهل للمعلومات و حق الإع السابقة 1112-1

 التوازن تحقيق بهدف علامبالإ لتزاملإا أساسو ه بالتعاون لتزامالإ نيث أيرى الفقه الحدفي حين 

 رأيحسب  التعاون فكرةو  والنزاهة، مانةالأ بمعنى النية حسن مبدأ من فعالية أكثر وهو ،العقدي

  .6العقود قانون تطور في جديدة مرحلة تعتبر  Mestreالفقيه
ن حسن النية، بالنظر إلى أ مبدأه أساس علامبالإ لتزامن الإالذي يقول بأ رأيال نوافقمن جهتنا 
و مازالت تمثل مجرد واجبات ات قانونية أإلتزامت أصبحن وا   والتعاون مانةوالثقة والأ مفاهيم كالنزاهة

ة العقد لا يتطلب مبادئ ن التطوير الضروري لنظري. كما أننا نرى أمبدأنها تعد مظاهر لهذا الفإ ،يةأخلاق

                                  
يتولى رعايتها الضمير ات الطبيعية مجرد مبادئ ومثل عليا مستوحاة من المعتقدات الاجتماعية والدينية، للتزامتعد الإ –1

تكون تصرفاته خالية من كل كتمال، و ا  ى الرقي و لإنساني للفرد وللجماعة جتماعي، بغية السمو بالسلوك الإالفردي والإ
 .62ص، نفسهالمرجع  -: أنظر و غش. أتدليس 

 . 764محمد عبد الظاهر حسين، المرجع السابق، ص  –2
3
- Ripert (G), op.cit, P.74 et s. 

4
- Fabre-Magnan(M), op.cit, P.46. 

 .180ص المرجع السابق، علي، صلاح الدين يونس  –
  .758و 757محمد عبد الظاهر حسين، المرجع السابق، ص –5
 .81صالمرجع السابق، ، لخضر حليس -  
 .128 ص ،1996 بالإعلام قبل التعاقد، دار النهضة العربية، القاهرة، لتزامالإ خالد جمال أحمد حسان، –6



74 
 

للقواعد  ومكمل ي مهذبأساس مبدأبتوسعة مفهوم حسن النية كات جديدة إلتزامنما يكفي خلق جديدة، وا  
 المنظمة للعقد. 

ناءا عليها قد هو تزويد المستهلك بالمعلومات المتعلقة بالتعاقد والتي ب علامبالإ لتزامن مضمون الإإ
سابق على تكوين العقد لذلك تترتب المسؤولية التقصيرية  إلتزامو ينصرف عليه، فهو يقدم على التعاقد أ

 إلتزامنه أيرى  إتجاهين، إتجاهلى إ لتزامالإهذا نقسم الفقه حول طبيعة إ . ولقد1المهني به إخلالفي حال 
عنه. وبناءا عليه، على المستهلك  ثباتذ يخفف عبء الإحماية للمستهلك إ يحقق بتحقيق نتيجة، وهو ما

بب الس إثباتلا بولا يستطيع المدين التخلص منها إ ه حتى تتقرر مسؤوليته،لتزامعدم تنفيذ المدين لإ إثبات
 . 2الغيرخطأ  إثباتو الأجنبي أ

 ببذل إلتزام علامبالإ لتزامالإ إعتبار إلى الفرنسي، القضاءعلى غرار  ،الفقهمن  جانب ذهبفي حين 

 تجعل التي الوسائل كافة إستخدامب المستهلك رضا تنوير من أكثرب مطالبا ليس المهني أن أساسعلى  عناية

 ومعلومات نصائح من أبداه لما المستهلك إتباع يضمن أن المقابل في يستطيع لا ولكنه ناجحا، هإلتزام

ووضوح، ونصح  أمانةقدم المعلومات والبيانات بصدق و  ذافالمدين إ. 3تهاوتحذير  بتوجيهاته تقييده أو وفهمها
 .لتزامالإنه يكون قد وفى بذلك ، فإوتوجيه لما يراه مستوجبا للنصح والتوجيه والتحذير

 ،فقط العقدي لتوازنليس تحقيق لبالإعلام ما قبل التعاقدي  لتزامفي فرض الإن أتجدر الملاحظة 
 حققهي لماة، العقدي العلاقات يميز أن يجب الذي الوضوح خلال من يتجلىالذي  الشفافية واجبل تكريس بل

 لتزامللإ الحديث التصور هذا يةأهم أمامو . 4المستهلك مع النزاهة واجب في والمتمثل يأخلاق مضمون من

 وربطته المفهوم هذا صورت 02-04 قانون من 8 لمادةفا ،فيه تجسد هامة مظاهر دتوج ،علامبالإ

 بأية المستهلك إخبارب البيع عملية إختتام قبل البائع يلزم" حيث نصت على  للمسؤولية، المتوقعة بالحدود

 الخدمة أو المنتوج هذا بمميزات المتعلقة والصادقة النزيهة بالمعلومات المنتوج، طبيعة وحسب كانت طريقة

  ."الخدمة أو البيع لعملية التعاقدية للمسؤولية المتوقعة الحدود وكذا الممارس البيع وشروط

                                  
 .335ص السابق، المرجع ،خالد جمال أحمد حسان –1

من القانون المدني الفرنسي الجديد، التي قضت بأن الإخلال بهذا الإلتزام يمكن أن يؤدي إلى  1-1112راجع نص المادة 
 إبطال العقد بالإضافة إلى قيام مسؤولية الطرف المخل. 

 .287، ص، المرجع السابقكوثر سعيد عدنان خالد –2
 .  113، ص2007الاسكندرية،  الجديدة، الجامعة دار مقارنة، دارسة، للمنتج المدنية المسؤولية شهيدة، قادة –3
 .293ص جمعة زمام، المرجع السابق، –4
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 قد ،علامبالإ لتزامللإ قانوني بتأسيس جاءت التي الخاصة النصوص نأ" زمام جمعةة ستاذالأوترى 

 روح إشاعة وراء من لأنه وملموس، عملي سلوك إلى وقيم مبادئ مجرد من العقد أخلاق مع للتعامل نتقلتإ

 التوزيع تحقيق على والمنافسة الإستهلاك قانون بين تركيبة إطار في علامبالإ لتزامالإ أسس العقدية التعاون

 العامة القواعد كانت إذا نه. غير أاتلتزامالإ في توازن إضفاء ومحاولة العقدية، خطارللإ والمتعادل العادل

 حتى الوقاية يوفر أوسع مجال إلى تمتد المنافسة قواعد فإن العقد، في طرفا بوصفه المستهلك تحمي للعقد

  .1"سواء حد على المتعاقد وغير المتعاقد إلى الممتدة لعقديةا المسؤولية شروط غياب في
ذ إ ونزاهته، السوق شفافية على تأثيرال، يمكنه المنافسةقواعد ل علامبالإ لتزامالإ تكريس على فضلاو 

 شفافية تستوجب ، لذلكالسوق مستوى على التوازن في خلل اثحدإ هشأن من المعلوماتبعض  غياب أن

 الواجبة والتعريفات الأسعار حيث من للمستهلك الضرورية المعلومات إعطاء ونزاهتها التجارية الممارسات

  .2بمعرفتها المستهلك يرغب والتي والخدمات السلع بنوعية والمتعلقة
 .الإلكتروني قبل التعاقديما  علامبالإ لتزاملإ خصوصية االثاني:  المطلب

، من تصالق الحديثة للإالطر ب يتم نأ يمكن لمستهلكا إعلامب لتزامالإ نأ على الجزائري المشرع نص
التي ، المستهلك إعلام وكيفيات شروط بتحديد المتعلق 13/378من المرسوم التنفيذي رقم  05المادة  خلال

هذا المرسوم تطبق على المنتوجات المعروضة للبيع عن طريق  أحكامبغض النظر عن " تنص على
 تية: تصال عن بعد القواعد الآتقنيات الإ

لمتعلقة بمدة صلاحية ا تلك بإستثناءفي هذا المرسوم  عليها لمنصوصا الإجبارية البيانات متقد  -
 محددةو  مناسبة أخرى طريقة بأي ترسل حيث بعد عن البيع دعامة على وتظهر الشراء إتمام قبل المنتوجات

 .3ف المتدخل المعني..."طر  من بوضوح
لمساواة ا تحقق يالت الضمانات أهم من نيتر الإنت شبكة عبربالإعلام ما قبل التعاقدي  لتزاميعتبر الإو 

 إبرام على سابق نيقانو  إلتزام هبأن لتزامالإهذا رف ويع .ةلكترونيالإ التعاقدية ةقالعلا أطراف ينب ما العلمفي 
التي و  المتعلقة بالعقد يةلجوهر ا لمعلوماتباالمستهلك  إعلامبو مقدم الخدمة أالبائع  موجبهبم يلتز  العقد

                                  
 .297و 296ص جمعة زمام، المرجع السابق، – 1
 . 02-04من قانون  07و  05، 04المادة  أنظر –2
و منتوج، هي نفسها المتعلقة بالعقد الذي يتمثل أ يكون محله سلعفي العقد الذي علام بالإ لتزامحكام الإجدير بالذكر أن أ –3

 نأ فيها جاء حيثالسابق،  13/378رقم 13 التنفيذي لمرسوما من 51 محله في تقديم خدمة معينة، وهو ما تؤكده المادة
   مجانا. أو قابلبم للمستهلك لمقدمةا لخدماتا على تطبق لمنتوجاتال حو علام بالإ علقةلمتا محكاالأ
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 شفافية بكل ةإلكتروني وسائط طريق عن ، وذلكنصراف عنهالتعاقد أو بالإ إتمامقراره ب إتخاذتمكنه من 

 .1أمانةو 
ة ببعض المميزات لكترونيما قبل التعاقدي في العقود الإ علامبالإ لتزاملإايتميز  ،وبناءا على ذلك

 ( وشروط تحققه)الفرع الثاني(، والتي تتناسب وطبيعته كعقد يتم عن بعد.الأولالمتعلقة بمضمونه )الفرع 
  . لكترونيالإ ما قبل التعاقدي  علامبالإ لتزام: مضمون الإ الأولالفرع 

لى إبواجب النصيحة،  ،غالبا ،المصحوبة و لكترونيفي عقود التجارة الإ علامبالإ لتزامالإيهدف 
ما يكفل له  ،يجاد حرية تعاقديه حقيقية لصالح الطرف الضعيفإ تحقيق التوازن العقدي من خلال

لكتروني لا تنحصر العقد الإ إبرامقبل  علامبالإ لتزامالإالحماية التي يحققها ن من الملاحظ أو  .2الحماية
نما تمتد الحماية إ و مقدم الخدمة من منتج والتاجر أ، فالأيضاالطرف المهني  لىعلى المستهلك فقط، وا 

 . 3مصلحتهم تزويد المستهلكين بالمعلومات لجذبهم وتشجيعهم على التعاقد

 ،يكونين أ، بعد ة حيث يتم التعاقد عنلكترونيفي مجال التجارة الإ علامبالإ لتزامالإ يةأهموتزداد 
التي قد  علانالمستهلك ليس له خبرة في هذا التعاقد، فيقع تحت ضغط كبير من الدعاية والإ في الغالب،و 

وذلك عن طريق  علانمخاطر الدعاية والإتصدي ومقاومة ل لتزامهذا الإ يكون في إقرارلذلك ينخدع بها. 
   .4عن السلع والخدمات صحيحةتقديم معلومات موضوعية 

ن يكون ينبغي أ ،حتى يتحقق قيامهبالإعلام ما قبل التعاقدي المهني  إلتزامن مما لاشك فيه أ
والجهل الذي يستطيع  .المستهلك المتعاقد معه جاهلا بالبيانات والمعلومات المتعلقة بموضوع التعاقد

ت عن البيانا تعلامسلى الإفعلى المستهلك السعي إ، هو الجهل المشروع نا،رأي، كما المستهلك التمسك به
الذي يقع في  ستعلامبالإ لتزامن الإلعة التي يريد الحصول عليه. غير أو السوالمعلومات المتعلقة بالمنتوج أ

ات تجعله مستحيلا، فيكون في هذه الحالة على إعتبار قد تحول دونه  في التعاقد عن بعد، ذمة المستهلك
  .5لا قامت مسؤوليتهالمتعلقة بالعقد وا  المستهلك بالمعلومات الجوهرية  إعلامالمهني 

                                  
الحقوق عبد الحليم بوقرين، الحماية الجنائية للمعاملات التجارية، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلية  –1

 .203ص ، 2014-2013والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد، 
2
- Magnier (V), protection des consommateur, Les sanctions du formalisme informatif, JCP, 

éd G. doct,1.10, N°5, 28 Janvier 2004, P.178.    
 .281، صالمرجع السابقكوثر سعيد عدنان خالد،  –3

4
- Magnier (V), op.cit, P.178.   .    

 .101صالمرجع السابق، ، إبراهيمخالد ممدوح  –5
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ع بناءا قره المشر أ قانوني إلتزام ،ةلكترونيي في العقود الإالتعاقد قبلما  علامبالإ لتزامالإ وعليه يكون
      هذا التعاقد، لذلك يلتزم التاجر أو المنتجلى طبيعة المستهلك بالنظر إ على فرضية جهل وقلة خبرة

بغض النظر عن حقيقة  ،هإبرامالمتعلقة بالعقد المزمع الجوهرية كل المعلومات و مقدم الخدمة بتقديم أ
  .جهل المستهلك بها

من التوجيه  4/1المادة  على، فبناءا لتزاموهذا ما تؤكده النصوص القانونية التي تناولت هذا الإ
ن يبصر المستهلك يجب أ ، فإن1المستهلكين في التعاقد عن بعدالمتعلق بحماية  97/7وروبيالأ

 بالمعلومات التالية قبل التعاقد: 
 شخصية المورد وعنوانه في العقود التي تستلزم وفاء مسبقا. -
 و الخدمة.ية للسلعة أساسالخصائص الأ -
 و الخدمة، بما في ذلك الضرائب.ثمن السلعة أ -
 .مرذا لزم الأمصاريف التسليم إ -
 ذ.و التنفيطرق الوفاء، التسليم أ -
 .6/3وجود الحق في العدول عدا الحالات الواردة في المادة  -
 ي.ساسخر غير السعر الأآ أساسذا كانت محسوبة على تصال عن بعد، إتقنية الإ إستعمالتكلفة  -
 . 2"دنى للعقد في حالة العقود الواردة على التوريد المستمر او الدوري لسلعة او خدمةالحد الأ -

 تبرز ،ةلكترونيفي العقود الإبالإعلام ما قبل التعاقدي  لتزامخصوصية الإن يتضح من هذا النص أ
ن متعاقد معه وبياناته التجارية، لأو مقدم الخدمة الالمستهلك بهوية المنتج أو التاجر أ إعلامفي وجوب 

نها ليست وهمية، كما يتيح له التحقق من المركز لمستهلك التحقق من جدية الشركة وأيتيح ل لتزامهذا الإ

                                  
 التوجيه متاح على الموقع: –1

http://eur-lex-europa-eu/smartapi/cgi/sga-
loc?somaptorilcelexplusiprodDocNumberselg=frsetype-doc=directive    

المادة الأولى من العقد النموذجي فيما يتعلق تقنين الإستهلاك الفرنسي الجديد، و  من L.221-5  المادةأنظر أيضا:  –2
 صادر عن اليونسترال.بالمعاملات الإلكترونية ال

 الموقع على متاحة ونصوصه ،1996 ديسمبر 17 في الصادر الالكترونية التجارة بشأن النموذجي اليونسترال قانونأنظر  
 :التالي

http://www.uncitral.org/unicitral_texts/electronic_commerce/1996model.html   
 

http://eur-lex-europa-eu/smartapi/cgi/sga-loc?somaptorilcelexplusiprodDocNumberselg=frsetype-doc=directive
http://eur-lex-europa-eu/smartapi/cgi/sga-loc?somaptorilcelexplusiprodDocNumberselg=frsetype-doc=directive
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ه القانوني، وهو ات الناتجة من العقد، وكذلك معرفة وضعلتزامالمالي للمشروع ومدى قدرته على تنفيذ الإ
 . 1للمستهلك القانونية الحمايةالذي تتطلبه مان في التعاقد عن بعد ما يحقق عنصر الأ

جراءاتها ومراحلها البيع عملية إتمامكيفية  تظهر هذه الخصوصية في وجوب تبيانكما   لى جانبإ وا 

على  ةلكترونيالإ التجارة في مجال التعامل طبيعة هتفرض، الذي لمنتوجبا المتعلقة ماتلمعلو ابدلاء الإ
 حيث ،2الجديد ستهلاكالإ ونقان منL111-1 المادة من خلال  يالفرنس ه المشرعأكد. وهو ما البائع

 لخاصةا والشروط هاثمنو  لخدمةا أو السلعة بخصائص المستهلك إعلام البائع على يتوجب هأنعلى  تنص

  .العقدية تحديد المسؤوليةب وكذا البيع بعقد

المتعلق بحماية المستهلكين في التعاقد عن بعد، يلزم من  97/7وروبي رقم أن التوجيه الأننوه إلى 
كيد المعلومات لكترونية بتأالمستهلك في العقود الإ إعلامب لتزامالمورد المدين بالإ 5/1خلال نص المادة 

ليها معلومات تتعلق بكيفية ممارسة الحق في الرجوع، وعنوان ، وأضاف إ4/1قة المذكورة في المادة ابالس
نزاع بينهما، والمعلومات المتعلقة  ن المستهلك من مقاضاته في حال نشأمؤسسته التجارية حتى يتمك

وضمان السلامة، ضمانات التجارية كضمان المطابقة وضمان العيوب الخفية بخدمة ما بعد البيع وال
كبر من سنة. وهو ما يحقق حماية أ كثرو كان لأالعقد غير محدد المدة أذا كان وشروط فسخ العقد إ

 للمستهلك في هذه العقود.
نت، حيث على غرار القانون، يستوجب الفقه الإسلامي الصدق والبيان في الإعلانات عبر الأنتر 

يستلزم وصف السلعة أو الخدمة محل العقد وصفا صادقا يتحقق بموجبه علم المستهلك علما كافيا نافيا 
وعن الملامسة  4، وذلك لنهي الرسول عليه الصلاة والسلام عن بيع الغرر3للجهالة الفاحشة في الإعلان

                                  
 .204ص المرجع السابق،عبد الحليم بوقرين،  –1

2  - Ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 relative à la partie législative du code de la 

consommation 

 منشور على موقع:

ELI: https://www.legifrance.gouv.fr/eli/ordonnance/2016/2/10/JUSC1522466R/jo/texte 
، دار الفكر الجامعي، 1شاكر حامد علي حسن جبل، الإعلان التجاري والآثار المترتبة عليه في الفقه الإسلامي، ط  -3

 .447ص، 2009الإسكندرية، 
  .396، 10/395صحيح مسلم، النووي  -4

شاكر حامد علي  -ل عليه ولا ما يصير إليه. أنظر: يقصد به كل ما لايدري المشتري فيه حقيقة ما يحصوالغرر هنا 
 .60المرجع السابق، ص  حسن جبل،
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لومات عن السلعة أو الخدمة محل . كما أنه من المحظر شرعا إستخدام الخداع لستر بعض المع1والمنابذة
التعاقد لمصلحة الآخرين، لأنه تدليس بحيث يتعمد المعلن على موقع الأنترنت إيجاد نصوص أو ألوان  
أو صور من شأنها خداع المستهلك أو تُكَوّن للقابل أو المعلن إليه موقفا من الغموض بحيث تختفي 

 .  2مواصفات يجب العلم بها
  . الإلكتروني ما قبل التعاقدي علامبالإ لتزامالوفاء بالإ  الفرع الثاني: شروط

ن يقدم المتدخل المدين قانون حماية المستهلك السابقة، أ من 17يلزم المشرع من خلال المادة       
3الوسمفي  المعلومات اللازمة علامبالإ

 عرضيتم  ةلكترونيالإ ، وفي العقودالسلعة أو لمنتوجبا لملصقا 

 لمنتوجا خصائصب لكترونيوهو ما يجعل جهل المستهلك الإ اتهفيديو  أو صور شكل على السلع

. وهكذا، الوسم قراءةحيان، ة قائمة، وهذا لصعوبة، في بعض الأفرضي نترنتالأ شبكة عبر للبيع لمعروضا
ي ف مرالسابق، على خلاف الأ علامبالإ لتزامقد لا يحقق الوسم في التعاقد عن بعد الغاية من فرض الإ

  .4ة الوسميفعال مما يحقق تجريبه وحتى لمنتوجا معاينة بحرية لمستهلكا يتمتع ينالعقود العادية أ

نه يجب ، فإعلامبالإ لتزاميصال المعلومات محل الإيكفي كوسيلة لإن الوسم العادي لا وطالما أ
خصائص محل العقد وطرق  عرضل أخرىختيار وسيلة السابقة، إ 17ل، وفقا لنص المادة على المتدخ

 حتى أو ،نتباهللإ ملفتة واضحة وبصفة مستقلة عنها في صفحة علانكالإ ،فعالية أكثر بوسائلستعامله إ

  .5لخصائصا أو ستعمالالإ طريقة لشرح الفيديو إستعمال

ن تقدم المعلومات "يجب أ نهالسابق على أ 97/7من التوجيه الأوروبي رقم  4/2نصت المادة  وقد
عن بعد  تصالى، بطريقة واضحة ومفهومة بكل وسيلة ملائمة لتقنية الإالأولالفقرة في  المذكورة

                                  
 .2147، 2146رقم  4/439صحيح البخاري، فتح  -1

 راض. ين كان يكتفي لزوم البيع بلمسة او نبذة من غير نظر ولا تمسة والمنابذة من بيوع الجاهلية أالملا
 .61شاكر حامد علي حسن جبل، المرجع السابق، ص  -لمزيد من التفاصيل، راجع: 

 .318أسامة بدر، حماية المستهلك في التعاقد الالكتروني، ص -2
لى البطاقة، الذي يرفق بالمنتوج أو يوضع و كل عرض بياني يظهر عيعرف الوسم بأنه "كل نص مكتوب أو مطبوع أ –3

المتعلق بوسم السلع الغذائية  05/484ى من المرسوم التنفيذي رقم الأولالمادة  أنظر -ترقية البيع".  قرب هذا الأخير لأجل
 . 83عدد ، الجريدة الرسمية، 2005ديسمبر  25ا المؤرخ في وعرضه

ن الوسم الغذائي هو" وصف لخصائص السابق التي جاء فيها أ 13/378قم من المرسوم التنفيذي ر  03يضا المادة أنظر أو 
 ".إعلام المستهلكالتغذية لمادة غذائية قصد 

 .204، صالمرجع السابقعبد الحليم بوقرين،  –4
 .204صالمرجع نفسه،  –5
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 شخاصمبادئ الصدق في موضوع العقود التجارية والمبادئ التي تحكم حماية الأ إحترامالمستعملة، مع 
 . 1"وفقا للقانون الوطني هليةناقصي الأ

ن لك حتى يعتبر المدين قد وفى به، أالمسته إعلامب املتز نه يشترط في الإالنص فإ وبناءا على هذا
تي هذه العبارات سهلة القراءة خاصة بالنسبة ضحة الدلالة على المقصود منها، وأن تأتكون عباراته وا

بالمعلومات اللازمة شاملة، دلاء ن تكون العبارات المستخدمة للإيجب أ لعبارات التحذير من المنتج. كما
جانب الصدق لى بوسيلة. وا   إلتزام ن تكون المعلومات المدلى بها صحيحة، وهوأ وأن تأتي صادقة أي

ة المتعلقة بالعقد على نحو يبحيث يقدم للدائن المعلومات الجوهر  ،ن يراعى المدين جانب الدقةيجب أ
 . 2القرار المناسب لمصلحته في التعاقد إتخاذعلى  هذا الأخيردقيق وبصورة محددة بالقدر الذي يساعد 

ة في لكترونيالمدين للوسائل الإ إستخدامنه يشترط فيها ، فإإلكترونين التعاقد وبالنظر إلى أ
وبجانبها جات مطابقة لحقيقتها، صورا للمنت لكترونيو المنتج على موقعه الإ، حيث يضع التاجر أعلامالإ

بيانات حول  يضاأكما يضع  ها ومدة صلاحيتها وما إلى ذلك.إستخدامبيانات حول مكوناتها وطرق 
 وكذلك .3وغيرها من المعلومات التي تتعلق بالعقد ،شروط التعاقد من ثمن وشروط الوفاء وكيفية التسليم

نفيذها، يضع على موقعه شروط الخدمة وخصائصها ومقابلها، وبيان كيفية ت أن مقدم الخدمة يجب على
  .4يريده ما حتى يتمكن المستهلك من معرفة كل ،دائهاووقت آ ووسيلة الوفاء

، لذلك تعد اللغة ذا جاء بلغة يفهمها المستهلكلا ينتج أثره إلا إ علامبالإ لتزامالإن جدير بالذكر أ
اللغة الفرنسية في عرض وبيان  إستعمالالمشرع الفرنسي  مور. ويستلزمالأ أهممن  علامالتي يتم بها الإ

ير بيان شروط التعاقد وصياغة الفوات، وكذلك للسلع المعروضة على الأنترنت ستخدامطريقة الإ
محكمة العدل ن أغير . 5أيضاحماية للمستهلك وللغة الفرنسية  والمخالصات بنفس اللغة، وهذا يحقق

 أخرىلغة  إستعمال بإمكان خذلغة محددة دون الأ إستعمالن فرض التنظيم الوطني الأوروبية قضت بأ
لى وتبرير هذا الحكم، يعود إ. 6من المعاهدة الاوروبية 30سهلة الفهم من المشترين، يتعارض مع المادة 

                                  
 .L.221-5الإستهلاك الجديد في المادة رع الفرنسي هذا النص في تقنين ولقد نقل المش –1
  .379المرجع السابق، ص ،خالد جمال أحمد حسان –2
  .304، ص، المرجع السابقكوثر سعيد عدنان خالد –3
  .305صالمرجع نفسه،  –4
بشأن إستعمال اللغة الفرنسية، والمعروف بقانون  4/8/1994الصادر بتاريخ  665-94من قانون رقم  02أنظر المادة  –5

Toubon.  
 .311، ص، المرجع السابقكوثر سعيد عدنان خالد –6
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نترنت شبكة ن شبكة الألكتروني، حيث أاللغة الوطنية في التعاقد الإ إستخدام إشتراطصعوبات في  وجود
 .1عقد دولي يكون غالبا لكترونيستهلاك الإعالمية وعقد الإ

، على المتدخل العادي وحتى الغش وقمع المستهلك ايةن حمقانو فرض المشرع في  ي الجزائروف 
  فيها منه على 18باللغة العربية، إذ تنص المادة  علامبالإ لتزامتقديم المعلومات محل الإ لكترونيالإ
 منصوص أخرى معلومة وكل ن المنتوجضما وشروط ستعمالالإ وطريقة الوسم بيانات ررتح نأ بيج"

 سهلة أخرى لغات عدة أو بلغة الإضافة سبيل وعلى ،العربية باللغة هب لمعمولا الساري التنظيم في عليها

أين  378-13 من المرسوم التنفيذي 11المادة من خلال نص ذلك  المشرع أكدكما . "كينللمستهل الفهم
 من وكذا ،القراءة وسهلة مرئية كونها عن فضلا العربية باللغة مكتوبة لمختلفةا هوبيانات الوسم نيكو  نأ إستلزم

   . محوه الصعب
تنظيم  عن 09/03لمستهلك في قانون ا إعلامب لمتعلقةا النصوص قصور أمام، و ساسالأ ذاى هعل      
 امب 18 و 17السابق للتعاقد، يكون على المشرع تعديل المادتين  لكترونيالإ علامبالإ لتزامالإ أحكام
وروبي التوجيه الأليه إتجه إبما قتداء ويمكنه في ذلك الإ ،ةلكترونيالإ التجارية لمعاملاتا طبيعةو  يتناسب
 . منه 5و 4من خلال نص المادتين المتعلق بحماية المستهلكين في التعاقد عن بعد  97/7رقم 

، لكترونيالإالعقد العادي و  إبرامحسن النية في  مبدأالذي يفرضه  علامبالإ لتزامن الإوهكذا يتضح أ      
التوازن للعلاقة التعاقدية. كما أنه يكمل ويدعم  إعادةل من خلا يلعب دورا هاما في تحقيق العدالة العقدية

 ظهرالمتعاقد ومن ثم لحرية التعاقد. ولتعزيز هذا الدور رادة رادة، حيث يحقق حماية للإنظرية عيوب الإ
والمتمثل في  تصالفرزته التطورات المتعلقة بوسائل الإبائعين ومقدمي الخدمات، أجديد في ذمة ال إلتزام

  وتعددها. شهارنتشار وسائل الإ، خاصة بعد إمضللال علانالإ إجتناب

  .تهذيبا للسلوك التفاوضي التجاري شهارالإ بالنزاهة في لتزامالإ المبحث الثالث: 

 أو ءالعملا جذب أجل من والفنية التقنية تصالوسائل الإ إستعمال لىلجأ التجار ومقدمي الخدمات إ      
رادة ات من تهديد لإعلانتشكله هذه الإما  أمام. و شهارالإ وأ علانالإعن طريق ك ، وذلالمستهلكين

و الخدمة السلعة أ إتجاه هضعف ستغلالغرائه لإي الذي يكمن في إساسلى دورها الأالمستهلك، بالنظر إ
نزيه  إشهار يمتقدب لنلمعا إلتزامت ن العدالة إستوجبفإ، ستهلاكيأو حتى تغيير سلوكه الإ المعلن عنها
  .(الأول المطلب) للقانون مخالف غيرو يكون صادقا 

                                  
 .130صالمرجع السابق، ، إبراهيمخالد ممدوح  –1
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ها أساليبنتشارها وتنوع بحكم إ، فنترنتتتم عبر شبكة الأالتي التجارية  اتشهار الإوتزداد الخطورة في       
. لذلك لى التعاقدلدفعه إ الخداع الذي تمارسهعن طريق  ،في سلوك المستهلكبشكل خطير تؤثر ت أصبح

 ات التجارية )المطلب الثاني(.علانالإمخاطر تصدي ومقاومة ل بالنزاهة لتزامالإ إقراريكون في 

 . هأساسو  التجاري شهاربالنزاهة في الإ لتزاممضمون الإ : الأولالمطلب 
 المشرع  هويعرف .المادي الكسب تحقيق بقصد الخدمات أو المبيعات ترويج إلى يهدف شهارالإ إن      

التي تنص و  ،التجارية الممارسات على المطبقة القواعد يحدد الذي 02-04 قانون من 3 المادة في الجزائري
 مهما الخدمات أو السلع وبيع ترويج إلى مباشرة غير أو مباشرة بصفة يهدف إعلان كل هو شهارالإ" على

 شهاربالإ المتعلق القانون مشروع من الثانية المادةعرفته كما  ." المستعملة تصالالإ وسائل أو المكان كان

1999 لسنة
 كانت مهما القانون، هذا في المحددة الأشكال في ويقدم يعد الذي يتصالالإ سلوبالأ" نه بأ 1

 شخص أي سمعة أو علامة أو صورة أو شعار أو خدمة أو منتوج أي وترقية تعريف قصد المستعملة الدعائم

 ."يةشهار الإ شبه الأنشطة كذلك العبارة تشمل كما معنوي، أو طبيعي

آليات  أهموسيلة ناجحة لجذب أكبر قدر ممكن من المستهلكين، لذلك يعتبر من  شهاريعد الإ      
مقدم الخدمة ومصالح  وأالمنافسة الحديثة. ومن أجل ضبط هذه الوسيلة بما يجعلها تحقق مصالح التاجر 
 إلتزام، فرض القانون أخرىالمستهلك الضعيف على حد السواء من جهة، وحماية لحرية المنافسة من جهة 

المحدد للقواعد المطبقة على  04/02القانون رقم  المشرع الجزائري في عتبرإولقد  .شهارالنزاهة في الإ
  .(الأوللفرع )امنه 28ة التضليلي ممارسة غير نزيهة بموجب الماد شهارالإ ،الممارسات التجارية

التجارية والتي  عرافهي تلك الممارسات المخالفة للأ ،الممارسات التجارية غير النزيهةلما كانت و       
بالنزاهة في  لتزامالإ أساسن التي تنظم العلاقات في السوق، فإ يةخلاقالأعلى المبادئ من خلالها يتعدى 

 ن تسود المرحلة السابقة على التعاقد) الفرع الثاني(.ة التي يجب أالتعاقدي خلاقهو الأ شهارالإ
  .في القانون هةالتضليلي كممارسة غير نزي شهارالإتكريس : الأولالفرع 
من الشروط حتى يتسم يا كان موضوعه مجموعة التجاري أ شهارن تتوفر في الإيستلزم القانون أ       

و الخدمة المعلن يتضمن كافة البيانات عن السلعة أ نالوضوح والتحديد إذ يجب أ أهمهابالمشروعية، 
المستهلك قبل التعاقد. وهذا ما نص عليه المشرع الجزائري في إرادة وتنوير  توعيةها شأنعنها، والتي من 

ية شهار عن البلاغات الإ علانيكون الإقولها " ب 41من خلال نص المادة  91/103المرسوم التنفيذي رقم 

                                  
 .1999وت أ 29لجريدة الرسمية لمداولات مجلس الأمة، ، ا1999لسنة  شهارمشروع قانون الإ –1
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ته أكدما التجاري وهو  شهارالصدق في الإ. كما يشترط 1هي عليها بوضوح"وتحديدها على الحالة التي 
السابق التي تنص على " ينبغي ان يكون محتوى البلاغات  91/103المرسوم التنفيذي رقم  من 37المادة 

حترامية مطابقا لمقتضيات الصدق واللياقة و شهار الإ     ".شخاصالأ ا 
 إلى يؤدي نهلأ مشروع،ا مضللا غير إشهار الذي تتخلف فيه هذه الشروط  شهارويعتبر المشرع الإ      

 تدفع معلوماتذا تضمن تضليليا إ شهارذلك. وعليه يكون الإ إلى يؤدي أن هشأن من أو المستهلك تغليط

المعلن  لمنتوجو اللخدمة أ جوهرية وأوصاف بعناصر يتعلق فيما وخداع غلط في الوقوع إلى المستهلك
(، في حين أولا) ر وسائلهالمضلل نتيجة تعدد وتطو  شهار. ويفرز الواقع العملي صورا عديدة للإ2عنه

 )ثانيا(. راء حول معيار التضليل في حد ذاتهتختلف الآ

  المضلل. شهار: صور الإأولا
يونيو  23المؤرخ  02-04من القانون  28 المادة في التضليلي شهارالإ الجزائري المشرع تناول      
والمتمم بمقتضى القانون المتعلق بالقواعد العامة المطبقة على الممارسات التجارية المعدل  2004

10/06
 يعتبر الميدان، هذا في المطبقة ىخر الأ والتنظيمية التشريعية حكامبالأ الإخلال دون" ، التي تنص3

  :كان إذا لاسيما تضليلي، إشهار كل وممنوعا، شرعي غير اإشهار 
 أو خدمة أو منتوج بتعريف التضليل إلى تؤدي أن يمكن تشكيلات أو بيانات أو تصريحات يتضمن -1

 .مميزاته أو وفرته أو بكميته

 .نشاطه أو خدماته أو منتجاته مع أو آخر بائع مع لتباسالإ إلى تؤدي أن يمكن عناصر يتضمن  -2

 من كاف مخزون على يتوفر لا يقتصادالإ العون أن حين في الخدمات أو لسلع معين بعرض يتعلق -3

 ."شهارالإ ضخامة مع بالمقارنة عادة، تقديمها يجب التي الخدمات ضمان يمكنه لا أو السلع تلك

                                  
عقارية والمنقولة ملاك الوطنية اليتضمن منح إمتياز عن الأ 20/04/1991لمؤرخ في ا 91/103المرسوم التنفيذي رقم  –1

ذاعة المسموعة، الجريدة الرسمية لمؤسسة العمومية للإلى االمرتبطة بالبث الإذاعي السمعي إوالصلاحيات والأعمال 
 .19عدد

، الجزائر، 1ب، جامعة قسنطينة  ، المجلد32نسانية، عدد المضلل، مجلة العلوم الإ أو الكاذب شهاربليمان، الإ يمينة –2
 .293، ص9200
الذي  02-04، يعدل ويتمم القانون رقم 2010غشت  15الموافق  1431رمضان عام  5مؤرخ في ال 10/06القانون  -2

 .2010غشت  18مؤرخة في ال 46عدد  ،رسميةالجريدة : الأنظر .يحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجارية
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 يؤدي محتواه أن يأ تدليسي، طابع له يكون عندما مضللايكون  شهارالإ نيتضح من هذا النص أ      

 خلال من وذلك المتعاقد،إرادة لحماية  تدخل المشرع وهو ما يجعله فعلا غير مشروع. لذلك التغليط إلى

  ، والتي تتمثل في:تضليليا شهارالإ فيها يعتبر التي حالاتلبعض ا تحديد

 .التضليل إلى المفضي شهارالإ -1

 يكون أن يكفي بل فعلا، التضليل يقع أن يشترط لا أنه نستنتج 28 المادة من الأول البند خلال من      

 مدى تحديد فإن ثم ومن. مشروع غير هعتبار لإ المستهلك تضليل إلى مستقبلا يؤدي أن هشأن من شهارالإ

 وفي ،شهارللإ الفعلية النتائج عن النظر بغض ومحتواه شهارالإ مضمون من ينطلق الصورة هذه نطباقإ

 .المستهلك لحماية تكريس ذلك

 بيانات أو بتصريحات سواء المتلقي خداع إلى يؤدي ما كل يشمل التضليل مفهوم نيتضح أ وعليه      

 خداع هاشأن من تشكيلات أو عبارات في تصاغ ولكنها بذاتها صحيحة بيانات بذكر أو مزيفة، أو حقيقة غير

 .1خصائصه أو وفرته أو بكميته أو الخدمة أو المنتوج بتعريف مرالأ تعلق سواء ،المتلقي
ذا        إلى يؤدي سلبي موقف إتخاذب أي بالترك كذلك يتحقق فإنه يإيجاب بفعل ، غالبا،يتم التضليل كان وا 

 يترك الذي علانالإ ذلك مثال. و عنه المعلن للمنتج الكاملة الحقيقة لإظهار اللازمة المعلوماتكتمان 

 يجب البيع بعقد ملحقة وثيقة هناك أن تبين ثم  معينة لمدة مجانا الضمان من يستفيد المشتري بأن نطباعاإ

 في ورد كما مجانيا وليس بمقابل ضمانا يجعله مما الضمان ستحقاقلإ الثمن في زيادة تتضمن توقيعها

 . 2علانالإ
في ن الكذب . غير أفيه منتظر فالكذب ،شهارالإ في مطلقةال حقيقةنه لا وجود للإلى أ شارةتجدر الإ      
يعتبر نه فإ لى التعاقد،إالمدلس عليه ودافعا إرادة لوف وكان مؤثرا في أذا تجاوز الحد المإ اتعلانالإ

 شهاربالإ المتعلق القانون المشروع من 41 المادة ت ذلكأكد وقد. 3وتضليلا يعاقب عليه القانون تدليسا

                                  
من ، يعد خدمة أو المنتوج خصائص أو تعريف بشأن للعلامة المشكل الرمز يحدثه قد الذي ضليلن التنشير إلى أ –1

 الجريدة، 2003يونيو  19 في المؤرخ بالعلامات المتعلق 06-03 مرمن الأ 07: المادة أنظر .تطبيقات هذه الحالة
 .44عدد  ،الرسمية

مقدمة لنيل شهادة  رسالة التجارية، الممارسات قواعد خلال من للمستهلك المدنية الحماية الدين، عماد محمد عياض –2
 .137 ص، 2007-2006 ورقلة، جامعة، الحقوق كلية الخاص، القانون في ماجستيرال
 .67ص ،السابق إبراهيم، المرجعخالد ممدوح  –3
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 إدعاءات تضمن إذا كاذبا شهارالإ يعتبر" بقولها:  الكاذب شهارالإ تعريف علىنصت  ، حيث1999 لسنة

 ."والخدمات للمواد المستعمل أو المستهلك تخدع أن هاشأن من خاطئة عروض أو إشارات أو
تستوجب الصدق والبيان  ، حيثسلامية الغراءهذا مع مبادئ الشريعة الإيتوافق موقف القانون في       

علان التجاري عبر الوسائل واصفاتهما، فهي تحرم الكذب في الإو الخدمات ومفي الإعلان عن السلع أ
ذبة في القرآن الكريم قوله ومن دليل حرمة الدعايات الكا .1المجتمعصيانة لمصالح أفراد الأمة و  المختلفة

ما رواه حكيم بن  الشريفة النبويةفي السنة و  ،2﴾ ينَ ق  اد  الص   عَ وا مَ ونُ كُ وَ  هَ وا اللَ قُ ت  وا إ  نُ مَ آَ  ينَ ذ  ا الّ هَ ي  أَ يَ ﴿  ىتعال
قَا ﴿  ال رسول الله صلى الله عليه وسلمحزام قال: ق فَإ نْ  -أَوْ قَالَ حَت ى يَتَفَرّقَا –البَيّعَان  ب الخَيَار  مَالم يَتفََر 

ه مَ  صَدَقَا وَبي نَا بُور كَ لَهُمَا ف ي قَت بَرَكَةُ بَيْع  ه مَا، وَا  نْ كَتَمَا وَكَذَبَا مُح  الآية والحديث دلالة  . وفي3ا﴾بَيْع 
 واضحة على وجوب الصدق والبيان في الإعلان التجاري.

أن  أساسالمضلل على  علانالكاذب والإ علانالتمييز بين الإهناك من يحاول ن نشير إلى أ      
المضلل لا يتضمن بيانات  علانالكاذب هو الذي يتضمن بيانات الكاذبة كليا أو جزئيا، بينما الإ علانالإ

لأن العبرة ليست  ،لا فرق بينهمافي الواقع  نهغير أ .اغ بطريقة تؤدي إلى خداع المتلقيكاذبة ولكن يص
نما بالأثر الذي يرتبه على المتلقي وهو تضليله،  علانبمضمون الإ  لاالحقيقة أو  علانالإتضمن سواء فوا 

 .4تضليلالفإنه في النهاية سيؤدي إلى 
 اللبس. إلى المفضي شهارالإ -2

 يمكن عناصر يتضمنالذي  شهارن الإالسابق أ 28من نص المادة  ةالثاني المشرع في الفقرة عتبرإ      

 .مضلل غير مشروع إشهار، هو نشاطه أو أو خدماته منتجاته مع أو آخر بائع مع لتباسالإ إلى تؤدي أن
نما فعلا، اللبس وقوع تطلبي لم الصورة هذه في المشرعو   لم كما .المستقبل في حدوثه إمكانيةب ىفتكإ وا 

 .شهارالإ صاحب لدى للبس قصد أي السابقة الصورة غرار على المشرع يشترط

                                  
 .132صشاكر حامد علي حسن جبل، المرجع السابق،  –1
 .119سورة التوبة، الآية رقم  –2
ابق، المرجع الس شاكر حامد علي حسن جبل، -. نقلا عن: 6383( رقم 417، 10/416صحيح مسلم، النووي )  –3

 .137ص
فرع  الحقوق، أطروحة لنيل شهادة الدكتورة في ات العون الاقتصادي في ظل الممارسات التجارية،إلتزامطحطاح علال،  -4

  .168و 167، ص2014 - 2013، بن عكنون الحقوق، كلية القانون الخاص،
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 يكون بأن وذلك المستهلك رضا حماية، اتشهار الإ من النوع هذا حظرالمشرع من خلال  يستهدف     

 ذهن في هامو الأ توليد هشأن من شهارالإ نتيجة صلاالح اللبسغموض. ف أو لبس أي يشوبه لا حرا إختياره

 لم من مع التعاقد أو والخدمات السلع من فعلا قتناؤهإ يقصد لم ما إقتناء على يقدممما قد يجعله  المستهلك،

 ، وهو بذلكوتشويش بلبلة من لحقها ما نتيجة الصحيح منحاها عن إرادته بذلك فتحيد معه، التعاقد ينوي يكن
 يتضمن شهارالإ هذا كان إذا إلا مرالأ ذلك يتحقق لافي الواقع، و  .بالنزاهة لتزاممساس بلا شك بالإ

 .  1رأخ بائع نشاط أو منتوج تقليد عناصر
 هذا في المشرع حرص ذإ، المفضي للتضليل شهارالإعن  للبس المفضي شهارالإ يختلف وبهذا      

 مشاهدته عند المستهلك يتوقعها نأ يمكن التي الرغبات الخدمة أو المنتوج يلبي أن ضرورة على الأخير

 إختيار حرية على حرص في حين .وجدواه منفعته ،ظيفتهو  ،الخدمة أو المنتوج خصائص حيث من شهارللإ

 على وتدل صحيحة شهارالإ فيت ورد التي البيانات كانت لو حتى، فللبس المفضي شهارلإا في المستهلك

 المستهلك يجعل أن هشأن من كان متى مضللا يعتبر شهارالإ فإن ،شهارالإ محل خدمة أو المنتوج حقيقة

ن حتى ها،إقتناء يقصد لم خدمة أو سلعة على و، أيقصده يكن لم بائع مع يتعاقد        السلعة هذه كانت وا 
 .رغباته تلبي الخدمة أو

الفقه الإسلامي أيضا تجنب الخداع في الإعلان التجاري، كالتخفيضات الوهمية في  يستوجب      
الأسعار لحصول الغبن في البيع التي يترتب عليها إسراع الناس عقب الإعلان إلى الشراء بإعتبار أن 

، ولأن التخفيض الوهمي من الاثارة بالمكر والخديعة وهو من النجش الذي نهى 2وضذلك فرصة لن تع
  . 3عنه النبي صلى الله عليه وسلم

 .لمبالغ فيها شهارالإ -3

إذا كان الكذب غير جائز في مجال الإشهار، فإن المبالغة في الإشهار عن السلع والخدمات مقبولة       
. فإمتداح المنتجات والخدمات يفترض في حد ذاته 4طالما أن الهدف منها هو جذب إنتباه المستهلك له

                                  
  .134ص سابق،ال مرجعال محمد عماد الدين عياض، –1
 .136المرجع السابق، صشاكر حامد علي حسن جبل،  –2
صحيح مسلم، النووي،  –قال: "نهى النبي صلى الله عليه وسلم عن النجش".  -رضي الله عنهما -عن إبن عمر –3

 . 3798، رقم 403/ص10
4- Cass.Crim, 21 Mai 1984,D, 1985, 105, note ; S. Marguery, J.C.P, 1984, IV, 246. 
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د ولا يضر بمصالح نخدع به أح ينوع من التجاوز المسموح به، إذ يعتبر من الكذب المحمود الذي لا
 . 1المتنافسين

غير أن المبالغة إذا كان من شأنها أن تخدع المستهلك العادي، فإنها تجعل الاشهار مضللا        
 إشهارممنوع، كل  تضليلي إشهار يعتبر أنه لىع ةالثالث فقرتها في 28 المادة تنصوبالتالي غير قانوني. و 

 تلك من فكا مخزون على يتوفر لا يقتصادالإ العون أن حين في خدمات أو لسلع معين بعرض يتعلق

 في فالمشرع. شهارالإ ضخامةع م بالمقارنة عادة مهايتقد يجب التي الخدمات ضمان يمكنه لا أو ،السلع

 الحقيقة، قدراتهم تفوق اتإشهار  يبثون الذين يينقتصادالإ للأعوان يتصدى التضليلي شهارللإ الصورة هذه
 التعدييشكل نوع من  نه، لأالحقيقة لقدراته العون تقدير في سوء سببهكان و سواء كان ذلك بسوء نية أ

إلى المساس بالمنافسة لاسيما فيما يتعلق  يؤدي، كما قد المفروض عند التعاقد نيةال حسن مبدأعلى 
 .بالأسعار

 بين التوازنذ يختل إ ،السوق إستقرار على هاتأثير لى إ اتشهار الإ من النوع هذا حظر يرجع سببو       

 علىي قتصادفي قدرة العون الإ المستهلك لثقة وهز ،الأسعار في تذبذب عنه مما ينجم والطلب العرض

 .2المضلل شهاره التي تولدت عن ذلك الإحاجيات تلبية
 التضخيمو بالغة أمالب معين إشهار على الحكم أن 28/3ل النص السابق للمادة خلا من ويتضح     

 :شرطان توفر يقتضي

 الحكم خلاله من يمكن الذي هو العرض فهذا :خدمات أو لسلع معينا عرضا شهارالإ يتضمن أن يجب -أ

 محدد يكون قد والعرض .الحقيقي قدراته على الوقوف بعد يقتصادالإ العون مارسه الذي بالغةمال ىمد على

 وقد"، رمضان شهر طيلة متوفر" عبارة إستعمالك الخدمة أو السلعة فيها تتوفر التي المدة شهارالإ يذكر كأن

  .3"الجزائري للمواطن فرصة" عبارة يستخدم كأن ضمنيا شهارالإ من العرض تقدير يستشف

 أو السلعة لتوفير فيطمئن شهارالإ لهذا تقديره تناسب قرارات يتخذ المستهلك تجعل العرض فطريقة      

 تبعا الخدمة أو السلعة إقتناء يؤجل وقد ،شهارالإ ضخامة بحسب معين مقدار أو محددة فترة خلال الخدمة

 في قدمه الذي لعرضا ، معالأقل على متناسبة، شهارالإ صاحب قدرات تكون أن يفترض ذاهل .لذلك

 .شهارالإ

                                  
 .   22، ص 2005علانية، دار النهضة العربية، مصر، للمستندات الإ القانونيةمحمد حسين عبد العال، القيمة  –1
 .135و 134ص سابق،ال مرجعال محمد عماد الدين عياض، –2
 .122 ص نفسه، مرجعال –3
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 مع بالمقارنة عادة تقديمها يجب التي الخدمات ضمان أو السلع توفير عن يقتصادالإ العون عجز -ب

 كافيا مخزونا يملك لا يقتصادالإ العون أن يتبين حيث التضليل عنصر يكمن وهنا: شهارالإ المبالغة في

 لجميع موجها شهارالإ يكون كأن ،بثه الذي الضخم شهارالإ أو قدمه الذي العرض يناسب السلع من

 لن يقتصادالإ العون أن تبين إذا أيضا العجز يكون كما .جميعا طلباتهم تلبية يستحيل حين في الجزائريين

 شركة تعلن كأن شهارالإ ضخامة مع مقارنة لتقديمها مستعد نهأ يفترض التي الخدمات ضمان من يتمكن
 من العدد هذا تغطي أن يستحيل تملكها التي الحافلات أن تبين ثم تقدمها التي الرحلات عدد لالنق

 . 1الرحلات
 فيعلن عنها وقدراته التي أ تتناسب يقتصادالإ للعون الفعلية القدراتهل  تقدير أن لىنوه إن

 من خصوصا للسوق العادية الظروف لىإ يرجع فيها أن يجب الذي لقاضيا اتسلطهي من  ،شهارالإ

 على الطلب من زادت مألوفة غير استثنائية ظروف حدثت إذا أنه ذلك على ويترتب .والطلب العرض حيث

 فإن  ،مثلا هإشهار  في حددها التي الفترة خلال الطلب تلبية عن يعجز يقتصادالإ العون جعل مما السلعة

  .مضخما يعد لا شهارالإ

 .شهارفي الإ التضليل تقديرثانيا: معيار 
إذا  ،موضوع التضليل أو الكذب قد ينطبق على عدة مجالات تتصل بالمنتج ذاته أو الخدمة ذاتها      

يكون قد و  .ذاتيته أو نوعه أو خصائصه الجوهريةنصب على وجود المنتج أو طبيعته أي حقيقته أو إ
لدافع إلى نصب على اإأو السلعة أو الخدمة، إذا لة عن المنتج ليل متعلقا بعناصر خارجة أو مستقالتض
ات المعلن وشخص التاجر وصفاته إلتزامأو شروط هذا البيع أو الثمن وأوضاع الوفاء به، ومدى  البيع

 .الحقيقية

ذاتية  ،يلي: وجود المنتوجات والخدمات ل المتعلق بذات المنتوج والخدمة ماويشمل التضلي      
طريقة  ،الخصائص الجوهرية ،الصنفو أ النوع ،مكونات المنتوج ،المنتوجات أي طبيعتها أو حقيقتها

لا يرتبط بذات المنتوج  فهو أو الخدمات المنتجاتالتضليل الخارج عن ذات  ما. أمصدر الصنعو تاريخ و 
نما بأمور خارجة عنها، كالدافع إلى البيع أو شروط هذا البيع وقدر  علانأو الخدمة محل الإ ات إلتزاموا 

 الوفاء به أو بشخص المعلن ومؤهلاته. أحكامالمعلن والثمن و 

                                  
 .122ص ،سابقال مرجعال محمد عماد الدين عياض، –1
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 الذي شخصيال معيارال عتمد، فهناك من إالتضليل تقدير معيار حول فقهي في فرنسا جدل ثار ولقد      

 في حد التضليل إلى وليس ،ىحد على حالة كل في ...(فطنته ذكائه، نسبة )المتلقي شخص إلى فيه ينظر

 يجرد المعيار هذا وفي، العادي المتلقي بمستوي فيه يعتد ذإ موضوعيال معياربال أخذوهناك من  .1ذاته

 الذي المستهلك الناس، أي جمهور يمثل الذي بالمستهلك المتوسط أخذي حيث الشخصية، ظروفه من المتلقي

. في 2النفس في كامن هو ماع البحث من القاضي يعفى المجرد هذا المعيار وفي. خاصة حماية إلى يحتاج
 في التضليل أن أي ،العادي المتلقي ىمستو  على بالقياس التضليل تقدير على يفرنسال القضاءستقر إ حين

  .3لأنه هو الذي يكون جدير بالحماية العادي المتلقي خداع هشأن من كان إذا إلا يتحقق لا شهارالإ
 غير شهارالإ أعتبر حيث بالقضاء الفرنسي، اثر الموضوعي تأ المعيار فقد تبنى ما المشرع الجزائريأ     

 يتم أن يمكن علانالإ شرعية مدى على الحكم أن أي التضليل، إلى المستقبل في يؤدي قد أنه لمجرد شرعي

 موضوعي بمعيار خذالأ يتطلب وهو التضليل، عليه يقع الذي الشخص معرفة وقبل فعلا التضليل وقوع قبل

 الملكات حيث من العادي المستهلك مناطه الذي الموضوعي المعيار هذا من انطلاقا  و  .التضليل تقدير في

 ضعفاء بعض نقيادإ لمجرد شهارالإ شرعية بعدم الحكم يمكن لا أنه الفقه من جانب يرى والعقلية، الذهنية

 ل.لمض بأنه القول لحد يتصف لا المبالغة من ضرب هو شهارالإ هذا يتضمنه ما أن وضوح رغم له العقول

  .شهاربالنزاهة في الإ لتزامالإ  أساسالفرع الثاني: 
أداة  أيضامن أشكال الدعاية، وهو  شكلا هإعتبار ب مصدر للمعلومات أهمالتجاري  علانيعتبر الإ      

قد يلجأ إلى المعلن إلا أن  .لتعريف بالمنتجات والخدمات ومدى قدرتها على الوفاء بحاجات المستهلكل
 اتعلانحماية المستهلك من هذه الإالتدخل لالذي يجعل  مرالأ ،الخداع والكذب لتضليل المستهلك أساليب

   ن تكون قانونية.ية قبل أأخلاقضرورة  التضليلية
لذا  ،التجاري شهارالإ إستعمالإلى وضع ضوابط لدرء مظاهر التعسف في  الحاجةظهرت وهكذا       

س بمبادئ شرف التعامل خاصة له، فالتضليل هو ما يخالف الحقيقة ويم يةأهمأولى المشرع الجزائري 
ولم يكتف المشرع بحماية  .ستحواذ عليهممنافسة بقصد تضليل العملاء أو الإال إطارفي  مانةالأوالنزاهة و 

رادة، فلقد تدخل من التدليس كعيب من عيوب الإ حكامرضا المستهلك من خلال القواعد العامة المنظمة لأ

                                  
 .294بليمان، المرجع السابق، ص يمينة –1
 .295صالمرجع نفسه،  –2

3- Cass.Crim, 5 Avril 1990, B.C, 1990, n°148 ; Appel Paris,12 Avril 1983, G.P, 1984,P.49. 
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نون قا فروض فيمال النزاهة مبدأ بخلالاإ هعتبر ا  و  ،تضليلي إعلانكل منع خلال نصوص خاصة ل
 .حماية للمنافسة المشروعة التجارية الممارسات

نه مصدر للمعلومات المتعلقة بالنظر إلى أالتجاري  شهاربالنزاهة في الإ لتزامتقرير المشرع للإن إ      
ن بين المصالح المتعارضة حفاظا على التواز  تحقيقلى هدف إت التي تفرضه العدالة العقديةبعملية التعاقد، 

 أساس المعاملات آدابالتفكير ب يقود إلىالذي حسن النية  مبدأ ويعد. لعقدا ستقرارلإ اناضمالعام و النظام 
 التييتطلب النزاهة  في التعامل حسن النيةف .ا من مظاهرهمظهر  الأخيرهذا مثل ذ ي، إ1بالنزاهة لتزامالإ

 تنفيذو  إبرام أثناء الغش أنواع وجميع ضليلالت تجنب فرضت يه، فسلبيةة طبيعت ذا دائماا مظاهره اتبدو 

ولا شك أن تنفيذ واجب  .2للقانون مخالفا سلوكا عد، ومن ثم تالمدين نية لسوء هرامظد، لأنها تعتبر العق
د ويحافظ على قاعتال الطرفان من إليه صبواي الذي الهدف تحقيق من مكني ،عموما ،ستقامةوالإ النزاهة
 المعاملات. إستقرار
الثقة المشروعة في التعاقد،  مبدأبالنزاهة هو تكريس ل لتزامن الإذا ويعتبر بعض الفقه الفرنسي أه     

مراعاة الثقة المشروعة المتولدة لدى المتعاقد المقابل تقتضي التصرف ف .3العقدي للسلوك تنظيمي مبدأك
 ساليبوالأ عرافل في ظروف معينة، وكذلك مراعاة الأدعااللعقل و لوافق مالسلوك البإتباع أي  ة،بمعقولي

 .4المقبولة في التجارة
الصدق  أهمهاية أخلاقمبادئ  شهارالإ فيلابد أن يراعي المعلن بالنزاهة  لتزاموعليه لتحقيق الإ      
 لتزامبهذا الإ إخلالي وأ ارية،المعاملات التج آداب، مع مراعاة متجنبا بذلك تضليل المستهلك مانةوالأ

 كان فإذانه يترتب على ذلك مجموعة من الجزاءات حسب كل حالة، فإا بتحقيق نتيجة، إلتزامالذي يعتبر 

حيث  ،العامة للقواعد تطبيقارات اخي عدة شهارالإ من للمتضرر يكون نهفإ عقد، إبرام هعن تجن شهارالإ
 إلزام يعني وهذا ،6العيني التنفيذ جبره على طلب و، أ5هشروط توافرت إذا للتدليس العقد إبطال طلب له يجوز

 ويكون للعقد محلا يكون آخر شيء المتعاقد تسليم على المعلن فيجبر العقد، بتنفيذ شهاربالإ قام الذي المعلن

                                  
 .270المرجع السابق، ص ،العقد تكوين، المدني القانون في المطول جاك غستان، -1
 .314صالمرجع السابق، جمعة زمام،  -2
 .331، صالمرجع نفسه -3
 .149ص، المرجع السابق، شيرزاد عزيز سليمان -4
 من القانون المدني الجزائري. 87و 86المادتين  أنظر -5
 من القانون المدني الجزائري. 164المادة  أنظر -6
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 المعلن البائع قيام لعدم العيني، التنفيذ طلب من بدلا 1العقد فسخ بيطل أن لمتعاقدل . كماشهارللإ مطابقا

. هذا 2الخفية العيوب ضمان رفع دعوىو اته أإلتزام إنقاصد بطلب تعديل العق يمكن وكذلك. هإلتزام بتنفيذ
 المتضرر كان إذا لكن، 3العامة للقواعد طبقا هإثبات يمكن كان إذا بالتعويض المطالبة فيلى حقه بالإضافة إ

.المشروعة غير المنافسة دعوى توفرها حماية فهناك تاجرا، المضلل أو الكاذب شهارالإ من
 

 .لكترونيالإ التجاري  شهارالإالنزاهة في  إلتزام: المطلب الثاني

 الترويج بغرض والمتعاملين، للتجار المتاحة الوسائل أنجع من لكترونيالإ شهارالإ أصبح لقد      
 لدى الرغبة ويحول والكماليات الضروريات بين الحواجز يسقط الناجح علانفالإ وخدماتهم، لمنتجاتهم

 التقليدي علانالإ عكس التكلفة رخيص أنهلى بالنظر إ شهارهذا الإ يةأهم. وتزداد حاجة إلى المستهلك

 (. الأولحدود)الفرع م فياجغر  حيز وذو التكلفة باهظنه الذي يتميز بأ

 قد التي المخاطر بعضتبرز  ،للمعلن لكترونيالإ شهارالإقدمها ات التي يمتياز مقابل الإفي و       

للتضليل نتيجة الطرق  كثيرا ما يكون عرضةذ مستهلك، إخاصة ال علانليه الإإ الموجه لها يتعرض
، مما يستدعي للموقع ئريناالز  نسبة ورفع البيع عملياتل جترويال حتيالية التي يستعملها المعلن في سبيلالإ

  .ونزاهة التعاملالمستهلكين إرادة البحث عن وسائل جديدة لحماية 
ة لكترونيعاملات الإمبالنزاهة تحقيق لتلك الحماية الضرورية في ال لتزامولعل في فرض المشرع للإ     

للعقود والسوق  إستقرارمن جهة ثانية، لما يوفره من  لكترونيمن جهة، والعدالة المنشودة في التعاقد الإ
لعدم  بتقريره ،السابقة 02-04 القانون من 28 المادة في لتزامالمشرع هذا الإ قررعلى حد السواء. ولقد 

 )الفرع الثاني(. على حد السواء لكترونيالإالمضلل العادي و  شهارمشروعية الإ
 .لكترونيالإ  التجاري شهارالإطبيعة مفهوم و  :الأولالفرع 

 وسيلة كل يشمل بحيث ،هوأهداف هوأنواع همجالات تعدد نتيجة لكترونيالإالتجاري  شهارالإ معنىيتسع       

 أهدافه، يحقق حتى علانالإ في ويفترض .تجارية لغايات تحقيقا المستهلكين على النفسي تأثيرال إلى تهدف

ظهارو  جتذابإ هشأن من ما كل إستخدامب المتلقي على الفكرة وتسليط والإلحاح راالتكر  من نوع  محاسن ا 

 . 4الاستهلاك على وتحريضه المستهلك حث بقصد الخدمة، أو المنتج

                                  
 من القانون المدني الجزائري. 119المادة  أنظر -1
 من القانون المدني الجزائري. 384- 379المواد  أنظر -2
 من القانون المدني الجزائري. 124المادة  أنظر -3
 .55صالمرجع السابق، جلول دواجي بلحول،  -4
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 08/06/2000 في المؤرخة الأوروبي للبرلمان 31-2000 رقم ةلكترونيالإ التجارة توجيه هرفع وقد      
 الداخلية، السوق في ةلكترونيالإ التجارة لاسيما علامالإ شركة لخدمات القضائية الجوانب بعض المتضمنة

 من المستفيد من فردي طلب على ة بناءإلكتروني وبوسائل بعد عن لأجر مقابلة تقدم خدمة كل" أنه على

 ."الخدمات
 : أهمها ،1مختلفة أشكال وفق لكترونيالإ التجاري علانالإ يأتيو       

  ذ، إةلكترونيالإ الشبكة على إستعمالا كثرالأ الطريقة تشكلالتي  يةعلانالإ ئطار الش وأ يةشهار الإ اللافتات 
 منها التخلص غالبا المستخدم يستطيع ولا تلقائي بشكل وتظهر نصية، روابط أو رسومات شكل على تكون

 اتإعلان أو السابقة اتعلانالإ بذات أخرى مرة لتعاود تختفي وقد الموقع، على بإلغائها أيقونة وجود لعدم

  .معلنبال الخاص الموقع زيارة إلى ئراالز  دعوة لىإ يةشهار الإ اتاللافت هذه هدفوت .جديدة

  بالنقر المستخدم قيام بمجرد علانالإ من كاملة صفحة أو نافذة ظهور في تمثلت يتال الخاطفة الرسائل 
 لتترك ثوان، بعد النافذة هذه وتختفية. المطلوب الصفحة تحميل فيها يتم اللحظة في أو ،عينم بطار  على

 .المستعمل عنها يبحث التي الرئيسية للصفحة المجال

  الصغيرة المواقع هذه وتتواجد بذاتها، رسالة إلى المستهلك تركيز تحويل إلى تهدفالتي  الصغيرة المواقع 

 ما ابطر  أو زر على المستعمل ضغط إذا بحيث ذاته،د ح في الشركة وموقع للكتابة المخصص الفضاء بين

 في علانالإ من النوع هذا يةأهم وتكمن .المؤسسة موقع إلى ذلك دراأ إذا ثم الصغير الموقع إلى تحويله يتم

  .خاصة وبأثمان معينة تالفتر  خاصة عروض تقديم

 تتم الخدمة وهذه شخص، أي إلى رسائل إرسال مستخدم لأيمن خلاله  يمكن الذي لكترونيالإ البريد 

 .معدودة ثوان وخلال مجانا
في  تاإعلانك ،اإشهار  ىالآخر  هي تعتبر حداثة، أكثر أخرى تقنيات توجد لى تلك الوسائلبالإضافة إ      

 يمكن كما .ما بمنتوج التعريف بغية ستثمارهاإ يمكن والتي ماليا المدعمة التجارية الروابط أو المنتديات

 التجارية المواقع إلى الإحالةبها  يتم التي البحث أدوات إستخدام خلال من التجارية اتعلانالإ إلى الوصول

  .2ةلكترونيالإ

الوصول  الذي يبتغي الطرف المعلنوالهدف  لكترونيالإ شهارشكال التي يتم بها الإبالنظر إلى الأ      
ات شهار والخطورة تكمن في طبيعة هذه الإ يةهمفي غاية الأ مسألةها، تبرز إستعمالليه من وراء إ

                                  
 .59و 58، صجلول دواجي بلحول، المرجع السابق راجع: -1
 .59المرجع نفسه، ص -2
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ه بالشروط التي فرضها القانون في هذه إخلالة وذلك لمعرفة مدى مسؤولية المعلن عن لكترونيالإ
 يرى والثاني ا،إيجاب لكترونيالإ شهارالإ أن يرى أحدهما ،نايفقه ناإتجاه ظهر شأنال هذا وفيات. شهار الإ

  .دللتعاق دعوة مجرد أنه
 في نهبالقول أ ذلكلى تبرير ه إأنصار  ذهب ،إيجاب لكترونيالإ شهارالإ رعتبي تجاة الذيفعن الإ      

تقنيات المعاملات  وهو يجهل نترنتالأالذي كثيرا ما يدخل شبكة  لكترونيالإ المستهلك مصلحة
 .القبول بتسلم المورد من اإخطار  فيها يستقبل التي اللحظة هي ستكون العقد إبرام لحظة لأن ،ةلكترونيالإ

على  و مقدم الخدمةلتاجر أتحقيق لمصالح ا للتعاقد دعوة لكترونيالإ شهارالإ إعتبارفي  أن ويضيفون
 رسالته في ورد بما المعلن مالز إ اإيجاب لكترونيالإ شهارالإ إعتبار في لكن. 1المستهلك مصالح حساب

 وموضوعية صدق إلى سيؤدي مما ،علانالإ نشر قبل والحذر الحيطة أخذ إلى يدفعهس وهو ما ية،علانالإ

  .2ينشر فيما الثقة إلى المستهلك دفع وبالتالي التجارية، اتعلانالإ

 يخضع يجابالإ أن طالما نهفيقولون بأ ،ونراه موفقا، الذي يمثل الغالبية الثاني تجاهالإ أصحابما أ      

 شهاروهذه الشروط لا تتحقق في الإ به، العقد وينعقد دوره يؤدي لكي توافرها يتعين قانونية لشروط
 في للدخول دعوة مجرد لكترونيالإ علانالإ إعتبار نه يجبفإ، نه ليس جازما ولا باتالأ لكترونيالإ

 في للدخول رضا العرض، هذا على الآخر الطرف من موافقة إعتبار . ويترتب على ذلكتمفاوضا

 . 3العقد به يبرم قبولا وليس المفاوضات

 الموجهة البيانات من وغيرها التوريد مناقصات طرح بأن المصرية النقض محكمة قضت لذلك وتطبيقا      

 لهذه الإستجابة هو يجابفالإ التفاوض، إلى دعوة نماا  و  إيجاب ليس اتعلانوالإ تاكالنشر  فرادالأ أو للجمهور

  .4يجابالإ لهذا المناقصة صاحبة الجهة بقبول التعاقد ويتم الدعوة
 يتضمن أن ،وليس دعوة الى التعاقد اإيجاب يعتبر حتى علانالإ في تجاهالإ هذا أصحاب ويشترط هذا      

 به ينعقد مطابق قبول به يقترن لأن وصالحا صحيحا اإيجاب يعد وبذلك هإبرام داالمر  للعقد يةساسالأ الشروط

 واضحا تحديدا تضمن إذا إلا عقدية قيمة بأي يتمتع لا لكترونيالإ يعلانالإ المستند أن إلى ويذهبون العقد،

                                  
 .125و 122ص السابق، المرجع خالد، عدنان سعيد كوثر -1
 .122صالمرجع نفسه،  -2
جامعة قاصدي مرباح،  ،02الباحث، عدد ، مجلةبه المتعلقة القانونية والمسائل الإلكتروني التعاقد، ساسي بن إلياس -3

 .62، ص2003ورقلة، 
 .120ص ،السابق المرجع د،خال عدنان سعيد كوثر -فيما يخص هذا القرار:  أنظر -4



94 
 

 مؤثرة، تكون أن بشرط ثانوية أو جوهرية الصفات كانت سواء الخدمة، أو للمنتج معينة وخصائص لصفات

1التعاقد إلى يدفعه بما المستهلك رضا في جزئيا ولو
.  

يراد ما يحرصون على إ ، غالبا،اإيجابالتي تتضمن  ةلكترونيات الإعلانالإ صحابن الأنشير إلى أ      
 عن إعلان أو التعاقد إلى دعوة مجرد منه الصادر العرض فتجعل لتزامالإ من متحرره التيبعض التحفظات 

الذي  شهارلى طبيعة هذا الإك بالنظر إلوذ إليه، وجه من قبله إذا العقد نعقادلإ يكفي لا خدمة أو منتج
في الحصول على  الذين قد يرغبون شخاصلايين من الألى المما يسمح بوصوله إ نترنتيعرض عبر الأ

 إضافة أو العرض في الرجوع بحق الإحتفاظ يفيد شرط إضافة هذه التحفظات ومثال .المنتوج المعروض

 . 2طلباتال كلل ستجابةالإ مقدوره في يكون لن البائع لأن ةالكمي نفاذ عدم شرط

 . مضللال لكترونيالإ  شهارالإ الفرع الثاني:
ن لا تكون أي أ فيها، لبس لا وصادقة نزيهة ةإلكتروني تجارية اتإشهار  تلقي المستهلك حق من      

يره في نظ عن نترنتالأ عبرة التجاري تاشهار الإ في التضليل أو الكذب ممفهو  يراكث يختلف لاو  تضليلية.
 يةعلانالإ الرسالة تتضمن عندما مضللا لكترونيالإ شهارالإ نيكو ذ ، إأخرى بوسائل تتمات التي شهار الإ

 عبارة لكترونيالإ التضليل نيكو  نأ لممكنا ومن المستهلك. حكم أو قرار في تؤثر صحيحةير غ معلومات

 لىإ لمستهلكبا تؤدي متشعبة روابط الإدخ شكل على نيكو  نأ نيمك كما صوت، أو صورة أو نص عن

   .3علانالإ موقع تخص يالت تلك يرغ مواقع لىدخول إوالين المواقع، ب الضياع
، التجارية الممارسات لقواعد المحدد 02-04 القانون من السابقة 28 المادة نصلى وبالرجوع إ      

 مستقبلا يؤدي أن هشأن من شهارالإ يكون أن يكفي بل فعلا التضليل يقع أن يشترط لان المشرع يستنتج أ

 مضمون من ينطلق الصورة هذه نطباقإ مدى تحديد فإن ثم ومن مشروع، غير هعتبار لإ المستهلك تضليل إلى

 . المستهلك لحماية تكريس ذلك وفي ،شهارللإ الفعلية النتائج عن النظر بغض ومحتواه شهارالإ
 ات العادية،شهار الإ ، على غرارةلكترونيالإ اتشهار الإ في معينة شروط توافر يتعيننه أكما يتضح       

 :أهمها ،نزيهة هاعتبار لإ

 توخي الخدمات ومقدمي السلع منتجي على ذ يجبإ :صادقة شهارالإ في الواردة المعلومات تكون أن -

 هاشأن من والتي والخدمات، السلع مواصفات مع علانالإ بيانات مطابقة بمعنى ،علانالإ وضع عند الصدق

                                  
 .61ص ،السابق المرجعجلول دواجي بلحول،  -1
 .62، المرجع السابق، صساسي بن إلياس -2
 .208ص المرجع السابق،عبد الحليم بوقرين،  -3
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 أو السلعة يرتوف نضما مع يتناسب بحيث ، وغير مبالغ فيهاالتعاقد بصدد وهو المستهلكإرادة  نارةإ

 بتاريخ الصادر 31-2000 رقم ةلكترونيالإ التجارة توجيه من 06 المادة عليه نصت ما وهذا .1اهوجود
 ..."كذلك، هاإعتبار ب واضحة بطريقة للتحديد قابلة التجارية تتصالاالإ تكون أن يجب"...  08/06/2000
 واضحة شهارات الإعبار  كل تكون أن يجبف :ةقودقي واضحة شهارالإ في الواردة المعلومات تكون أن -

بل  معنى، من أكثر تحمل أو مبهمة تاعبار  المعلن يستخدم فلا للمستهلك، توصيله المعلن يقصد اعم الدلالة
 المعلنذا كان . فإبه المخاطبين المستهلكينفئات  يراعى فيها وبسيطة سهلة تاعبار  إستعمالعليه 

ة مصطلحات قابل إستعمالفي تقديم المعلومات المطلوبة فيكون عليه  ،كل المستهلكينه إشهار بيستهدف 
و كالأطباء أ التخصص أصحابيقصد مخاطبة ذا كان أما إ للاستيعاب من قبل المستهلك العادي.

  .2يعرفونها مصطلحات إستعمالب انه يكون ملزمفإ ،المهندسين
 هقراءت تتم لا في مكان يجاببالإ متعلقة بيانات بوضع ام المعلنقي عند غير محقق الشرط ذاه ويعتبر      
 .جدا يرصغ بحجم كتابتها أو، عادة

 عادة تظهر أنها نترنتالأ عبر تتم يالت اتشهار بالإ لمختصونا يرى ةيعلانالإ الشرائط صيخ وفيما      

 على يتوجب ولذلك ،زمةاللا البيانات صيع تتضمن لا ليوبالتا الصفحة، جماليلى إإ ير بالمقارنةصغ بحجم

 يقع لا حتى واضح، وبشكل حدى على حالة لكل زمةاللا البيانات جميع ظهارالحالة إفي هذه  لمعلنا
  .3طغل في المستهلك

-04من القانون  28المادة ليها في شار إمال التضليلي شهارللإ لمكونةا العناصرن جدير بالذكر أ      
لا يلتزم فقط  لكترونيالإ المعلنف ،التضليلي لكترونيالإ شهارالإ صور بجميع الإحاطةعن ة عاجز  02

 لا اتهفيديو  أو صور بإدراج المستهلك نهذ تشتيت معدنما ب، وا  علانبمراعاة الوضوح والشفافية في الإ
على ذلك يجب تعديل نص اءا . وبنمتشعبة مواقع عدة بين ترابط جودو  أو شهارالإ نبمضمو  لها علاقة
مانعا من  نرىة، ولا لكترونيات الإشهار لتدارك النقص المتعلق بخصوصية الإ رابعة فقرة بإضافة 28 المادة

 ذ جاءه يتناسب والتشريعات المقارنة، إنطالما أ، عبد الحليم بوقرين ستاذقتراح الذي جاء به الأتبني الإ

 لميدان،ا ذافي ه لمطبقةا ىخر الأ والتنظيمية التشريعية حكامبالأ الإخلال" دون  ليالتا النحو على النص

 ...: نكا إذا لاسيما تضليلي إشهار كل نوعاممو  شرعي يرغ إشهار يعتبر

                                  
 ..180ص السابق، المرجع ،إبراهيم موسى المنعم عبد -1
 .112و 111ص ،السابق المرجع د،خال عدنان سعيد كوثر -2
 .208، صالمرجع السابقعبد الحليم بوقرين،  -3
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"علانالإ نضمو مب قة لهاعلا لا روابط أو رموز أو صور أو تهافيدو  بإدراج لمستهلكا نهذ تشتيت -4
1 . 

 شبكة عبر اتعلانالإ بنشر لمتعلقةا العقود يعن جمأ إذ ،المعلن نية سوءلا يشترط  هنونشير إلى أ      

 لمستهلكا نلأ ،والكذب التضليل عن والإبتعاد علانالإ قواعد إحترامب م المعلنتلز  بنودا تتضمن تنر نتالأ

 .2العادي لمستهلكا من لمضللا علانلإا ضحية للوقوع عرضة أكثر لكترونيالإ
في الأخير، تجلى لنا بصورة واضحة الدور المهذب للعنصر الأخلاقي في مرحلة التفاوض على       

تحقيق ما يسمح بالعقد، من خلال فرض مجموعة من الإلتزامات الأخلاقية على الأطراف المتفاوضة ب
ذا كان الأمر على هذا النحو في هذالعدالة العقدية والمحافظة على الأمن التعاقدي ه المرحلة التي تعد . وا 

بالنظر عند تكوين العقد، وهذا مما لا شك فيه أن المبادئ والقيم الأخلاقية تزداد أهميتها  ، فإنهتمهيدية
   بإعتبارها مرحلة أساسية.  هاإلى الدور الذي تلعبه في

 العقد. إبرامي في مرحلة خلاقالأ العنصرإعمال الفصل الثاني: 
عد تالعدالة  قواعدن إذ أ ،يةأخلاقتأثرا بأسس  في العقود الرضائية مبدأالتشريعات الحديثة  أقرت       

 ايأخلاق مبدأ يعتبرالذي  الإرادةسلطان  مبدأ عن تولد الرضائية مبدأف .3له والقانوني الفلسفي ساسالأ
عهد وعد والالوفاء بالقضي بضرورة تإلى مبادئ دينية  أولا ية تعودأخلاقعوامل ظهوره ن لأ، إمتيازب

قتضى إزالة ما إنشاط التجاري وحركة التعامل، ما نتيجة زيادة ال إقتصاديةإلى عوامل ثانيا المقطوع، و 
يق تحق ىإل الإرادة نلطاس مبدأ كما يهدف .4تطلب الرجوع إلى قواعد العدالةما  ووهيعوق المبادلات، 

 تيال ةالثق مهتترجالقانوني في المعاملات  الأمن. فالعقدية والعدالة القانوني الأمن أهمهاغايات مثلى، 

ستقرار و ل التعام ثبات لالخ نم يرغاله ب شعري ذيالمان والأ دين،المتعاق بين سودت نأ جبي  هالوج لىع ها 
لا عبر ى إمثلكغاية  ،خصيشال التصور اقنط يفلا يمكن بلوغها، ف العقدية العدالةما أ .5هعلي ارفالمتع
بين المصالح دون ضغط ن يوازنوا الإختيار، ويسمح لهم بأ دينللمتعاق يحيتهام هو حرية التعاقد الذي  مبدأ

 . 6رادتهمالحاجة، أو إجبار سلطان غير إ

                                  
  .210صعبد الحليم بوقرين، المرجع السابق،  -1
 .209صالمرجع نفسه،  -2
، 1997ى، دار النهضة العربية، مصر، الأولالتعاقدي. الطبعة  لتزامعبد المنعم درويش، محاولة لتحليل تطور فكرة الإ -3

 .وما بعدها 113ص
 .173، ص المرجع السابق، سمير عبد السيد تناغو -4
 .11صالمرجع السابق، دحمون حفيظ،  -5
 .25صالمرجع نفسه،  -6
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هي  الحرية تفترضالتي  العدالة نوأ العقد ومصدر جميع الحقوق، أساس الإرادةوعليه يتضح أن 
يستند  موقف أو قرار إتخاذفي  شخصظاهرة نفسية تتمثل في قدرة ال الإرادةوبالنظر إلى أن  .غاية العقد

عتبار إلى أسباب و  ، فإن 1ات معقولة، مما يستوجب وجود الإدراك وحسن التدبير عند صاحب الإرادةا 
من  السليمة الإرادة تضمن تحقيقهو  (الأول حثب)الم ديةجال الإرادة تجسدهفي العقود،  يخلاقلأا نصرعال

  .الثاني( حثب)المالعيوب 
تؤدي الى القيام لا ن أ يشترط ن القانونغير أسس نظرية العقد، أ أحدتمثل  الإرادةحرية ذا كانت وا  

 دابالنظام العام والآ. ويتدخل المشرع لمنع مثل هذه العقود من خلال مفهوم خلاقمنافية للأ اتإتفاقب
 . )المبحث الثالث(في العقد المحل والسببركني قوم بدور هام في تحديد مشروعية كل من العامة، الذي ي

 ي في العقود.خلاقللعنصر الأ تكريسجدية ال الإرادة :الأولالمبحث 
ه المترتبة آثار جريه و تلماهية التصرف الذي  ةمدركال ،المتبصرة الإرادةهي  المنشئة للعقد الإرادة نإ
أي من شخص  ،حرة ومدركة إذا صدرت من شخص ذي أهلية الإرادةوتكون  .ذلك كلهالقاصدة لعنه، و 

 ،اث أثر قانونيحدإيجب أن تنصرف إلى  الإرادةهذه ب دعتداللإو  .قادر على مباشرة التصرفات القانونية
ات التي تبرم دون أن تنطوي على نية تفاقالإبفلا عبرة  ،ات أو تعديلها أو إنهائهاإلتزاموذلك بإنشاء 

ن  عقدا في نفس صاحبهامن اما بقيت عزم الإرادةالقانون لا يعنى بوبما أن  .2لتزامالإ اث أحدتجهت إلى إوا 
وهذا يتحقق بالتعبير  ،إلى العالم الخارجي ويعلم بها الغير الإرادةأثر قانوني، فإنه من الضروري أن تبرز 

 ،4ذاتها الإرادة من التعبير لاعلى إنشاء الحق تأتي من العقد  ةقدر ، فالعقد أساسالتعبير ويعد  .3عنها
قانون مدني بأن العقد يتم بمجرد أن يتبادل  59المشرع الجزائري من خلال نص المادة  يقضي لذلك

                                                                                                        
أدت المغالاة في إذ ية، أخلاقهي أيضا ومن ثم فكرة الرضائية، الإرادة سلطان  مبدأن الدوافع التي أدت إلى تراجع حتى إ   

الواقع أفرز حقيقة مفادها أنه لا يمكن التسليم جدلا بوجود مساواة مطلقة ف .الأخذ بالحرية التعاقدية إلى ظهور مظالم كثيرة
رض فرع لمشروع وعادل، ما أدى إلى ضرورة تدخل المش إلتزامتعاقدي هو  إلتزامبين الأفراد، بالتالي لا يمكن القول أن أي 

 جتماعيةبين المصالح الفردية والمصالح الإ، و طرافقيود على حرية التعاقد لتحقيق التوازن بين المصالح المتعارضة للأ
 .200و 197عبد الله، المرجع السابق، صمحمد محمد صديق  - تحقيق أقرب صورة للعدل.وذلك ل

 .69ص ، 2001،الجزائر ،والتوزيع للنشر موفم للعقد، العامة النظرية ،لتزاماتعلي فيلالي، الإ -1
 .95ص ، 1982دار الشروق، جدة، التراضي في عقود المبادلات المالية، الطبعة الأولى، الدريني،  إبراهيمنشأت  -2
أن القاعدة تكمن  أي .بأي مظهر من مظاهرها وعدم التقيد بشكل معين الإرادةالرضائية جواز التعبير عن  مبدأيقتضي و  -3

المادة ك ،لحالات التي ينص القانون على وجوب أن يكون التعبير فيها بوسيلة معينةاماعدا  ،في حرية الشخص في التعبير
 التي تقتضي بأن الرهن الرسمي لا ينعقد إلا بعقد رسمي. قانون مدني 883

  .586ص المرجع السابق، الكويتي،  قانونلل النظرية العامة للالتزامات وفقا، عبد الحي عبد المجيد حجازي -4
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ن يتم أ في العقود يستلزم النية حسن مبدأن ومما لا شك فيه أ الطرفان التعبير عن إرادتهما المتطابقتين.
  .ضمن الحماية للمتعاقدينت بطريقة الإرادةعن  التعبير
التي تعد  القانونية هليةبالأصاحبها يتمتع  هي التي نشاء العقدإ ىعل ادرةالق الإرادةن ، فإوعليه         

يعبر عنها وفقا  التيو  (،الأول المطلب) والثقة المشروعة يا حيث تتطلبه العدالة العقديةأخلاقمقتضى 
 الثاني(. )المطلب حسن النية في العقود مبدألمقتضيات 

 .ية في العقودأخلاقضرورة  القانونية هليةالأنظام  :الأول المطلب
 لتي تقتضيالعدالة افي  ي يتمثلأخلاق أساسلى يعود إفي التعاقد  1هليةالقانون للأ إشتراط إن

 ، وهذا بالتأكيدأخرىر الذي يتعامل معه من جهة تقديم ضمان للغيحماية الطرف الضعيف من جهة، و 
 (. الفرع الأولالمعاملات) إستقرارسيؤمن 
بفعالية العقد القانونية تتطلب للمتعاقد  الثقة المشروعةن بالنظر إلى طبيعة التعاقد عن بعد، فإو 

 (.الفرع الثانية )لكترونيالقانوني في العقود الإ الأمنحماية المتعاقد القاصر، وهذا لتحقيق 

 تجسيد للعدالة العقدية.القانونية  هليةالأ الفرع الأول:
 ة المشرعيكمن في كفالي الذي خلاقالأ الدافعمن خلال  هليةي في الأخلاقالعنصر الأيتجلى 

و من لضعفه الناتج عن نقص أهليته أو عدمها، أ الآخرالطرف  إستغلاللمصالح المتعاقد من الحماية 
قع يمن السهل أن  ذهلية غير أهل للدفاع عن مصالحه، إوقوعه في غلط بسبب ذلك الضعف. فعديم الأ

علاقة لا تؤمن له، في  بموجب لتزامعرضة للإ أكثرنه ، كما أ2الغير لوضعيته إستغلالفي غبن نتيجة 
 . 3ية فائدةالغالب، أ

دة القانونية ولكونها عامة، ، فالقاعهليةفي تنظيم الأ يخلاقالعنصر الأنه يتعين تبني من الملاحظ أ
 و ناقصها.هلية أو بشكل مبالغ فيه فاقد الأ، حيث يمكن أن تحمي بشكل سيء أالخطأحيانا في تقع أ

                                  
القضائية صلاحية الشخص لأن تتعلق به حقوق له أو عليه، ولأن يباشر الأعمال القانونية و "تعرف الأهلية بأنها  -1

دار ، 6بعة ط، ال، المدخل للعلوم القانونية1الوافي في شرح القانون المدني، جسليمان مرقس،  - المتعلقة بهذه الحقوق".
 .765ص ، 1987 صادر للطباعة والنشر، بيروت،

، جسور للنشر والتوزيع، الجزائر، 1عمار بوضياف، النظرية العامة للحق وتطبيقاتها في القانون المدني الجزائري، ط -2
 .64و  62، ص 2010

3
- Darmaisin (S), Le contrat moral, L.G.D.J, Edition Delta, Liban, 2000, P.201 et s. 
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المقررة  لحماية القانونيةا يستعملقد  أخرىفي حالات و يبقى في بعض الحالات دون حماية،  هليةفاقد الأف
 .  1هليةعدم الأ مسألةفي  نصافالإ لوضع نوع من القاضي  تدخل قانوني، وهو ما يستلزمشكل غير ب له

، كما الآخرتحول دون تحيز القانون لمصلحة طرف على بصياغة  2هليةالأ نظم المشرع الجزائري
 أحكامجعل و ي. أخلاقنساني ببعد إ القانون، وهذا يوسمها أماما ومساواة بين الناس دتكفل عدلا مجر 

التنازل  حدليس لأ المدني الجزائري التي تنص على " من القانون 45من النظام العام وفقا للمادة  هليةالأ
  .3"هاأحكامير يولا لتغأهليته عن 

إذا كان التمييز كاملا أو  كاملة أو ناقصة تبعا لما هليةتكون الأ حيثالتمييز،  هليةمناط الأ
ه التي تظهر في تصرفات الطفل، وهي لا آثار والتمييز في الواقع ليس له وقت محدد ويعرف ب .ناقصا

التمييز  مبدأجعل سنا معينة لتكون التمييز بحقيقته، بل  أحكامة، لذلك لم ينط المشرع حداتظهر دفعة و 
 هليةتختلف تبعا لذلك حيث يكون الشخص عديم الأو بالسن،  هليةوعليه تتأثر الأ .4حكاموتثبت عندها الأ

فتكون جميع تصرفاته  ،5سنة 13 التي حددها المشرع ب نعدم لديه الإدراك لعدم بلوغه سن التمييزإإذا 
ويكون  .6وتثبت الولاية على ما يمتلكه لوليه أو لوصيه ،بها ولو كانت نافعة نفعا محضاتد باطلة ولا يع

داء ناقصة الأ أهليةتثبت ف ،ن الرشدلصغر سنه متى بلغ سن التمييز ولم يبلغ س هليةالشخص ناقص الأ
، لأن للصبي المميز ليتمرن على التصرفات، ولكن تكون تصرفاته تلك تحت رقابة من له الولاية عليه

 .7قصور أهليته يجعله محتاجا إلى من يكملها

                                  
1
- Ripert (G), op.cit, P. 92. 

 من القانون المدني. 44 و 43، 42: المواد أنظر -2
من القانون المدني التي تنص على " كل  78الأصل في الشخص توافر الأهلية، وهو ما أقره المشرع من خلال المادة  -3

 القانون". شخص أهل للتعاقد ما لم يطرأ على أهليته عارض يجعله ناقص الأهلية أو فاقدها بحكم
 .167، ص 1974، الجزء الخامس، مصر، 4ر، الموسوعة الشاملة للمبادئ القانونية، المجلد نبمحمد عبد الرحيم ع -4
 .من القانون المدني 42المادة  أنظر -5
  قانون الأسرة الجزائري. 90إلى  88المواد من  راجع -6
 .167محمد عبد الرحيم عنبر، المرجع السابق، ص  -7
تكون نافذة إذا كانت نافعة له وتكون باطلة إذا كانت ضارة به، وتتوقف على إجازة  الصبي المميز فإن تصرفات لذلك  

 .الولي أو الوصي إذا كانت دائرة بين النفع والضرر، وتصح هذه التصرفات الأخيرة من الصبي المميز لإحتمال أنها نافعة
 من قانون الأسرة الجزائري. 83دة الما أنظر
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من القانون  40وفقا للمادة من بلغ سن الرشد، والذي حدده المشرع  هليةويعتبر الشخص كامل الأ
ببلوغ سن الرشد ترفع عن و  .حكامضطراب الأإالمعاملات وعدم  ستقرارسنة كاملة لإ 19بـــالمدني 

 .1تصرفاته صحيحة مهما كانت نافعة أو ضارة بهالشخص الولاية أو الوصاية، فتكون 
تقتضي تغطية كل  العقدية فالعدالة، أخرىلا تتأثر بالسن فقط، بل تؤثر فيها عوارض  هليةإن الأ

الحكم للتصرفات القانونية بناءا  ختيار، في إعطاءوحسن الإ ه إذهاب العقل أو إفساد التدبيرشأنما من 
إلى عوارض تصيب عقل الإنسان وتتمثل في  هليةالفقه عوارض الألذلك قسم  .2على أحوال المتصرف

الجنون والعته، وعوارض تلحق الإنسان في تدبيره وتتمثل في السفه والغفلة، بالإضافة إلى العوارض التي 
 يصعب مع وجودها على الشخص التعبير عما يريده، وتتمثل غالبا في العاهات الجسمانية.

ذاتها، لذلك فإن  هليةه في الأتأثير  هو مقدارالعارض في التمييز  تأثيرار من البديهي القول بأن مقد
فيه،  فتعدم الإدراك والعته عاهات تلحق عقل الإنسان المجنون والمعتوه تكون معدومة، لأن الجنون أهلية

ن السفيه وذو الغفلة فهي ناقصة، لأن السفه والغفلة عارضا أهليةأما  .3وعليه تكون تصرفاتهم باطلة
وعليه  .المال وتبذيره إستعماليصيبان الإنسان في تدبيره، فهما لا يؤثران في عقله لكنهما يؤديان إلى سوء 

التعاقد بالقيود التي ذكرناها بالنسبة للصبي المميز،  أهليةغتناء وتتقيد للإ أهليةتثبت للسفيه وذو الغفلة 
  .4التبرع لهما أهليةوتنعدم 

                                  
ننوه إلى أن هناك حالات يمنع فيها الشخص من مباشرة تصرفات معينة رغم أنه كامل الأهلية، والسبب يعود إلى أن  -1

، كما هو الحال بالنسبة لمنع رجال حماية المتعاقدين ومراعاة للثقة المشروعة أساسدبية على أخلاقية وألأسباب المنع تقرر 
فيها متى كان النظر في النزاع يدخل ضمن اختصاص المحاكم التي يباشرون  القضاء وأعوانهم من شراء الحقوق المتنازع

 .قانون مدني 403و 402المادة  أنظر أعمالهم فيها.
محمد محاسنة، مدى كفاية النظام القانوني لعوارض الأهلية، مجلة مؤنة للبحوث والدراسات، المجلد العاشر، العدد  -2

 .132، ص 1995، الأردن، الأول
 من قانون الأسرة. 85المادة و  من القانون المدني 42لمادة ا أنظر -3
 . من القانون المدني 43المادة أنظر  -4

ذا كانت العوارض التي      اهاتالعإن ف ،ه يمكن أن تؤدي إلى إستغلال صاحبهاتصيب تدبير  وأتمس عقل الشخص وا 
في غلط عند إبرامه للتصرفات  ما يسهل وقوعهإرادته  عنالتعبير  ى الشخصتصعب عل التي تصيب الحواس قدالجسمانية 
عاهتين لديه  تجتمعمتى إ م المساعدة القضائيةاقرر المشرع له نظفقد  . ولأن العدالة تقتضي حماية هذا الشخص،القانونية

خص بغير التصرف الذي تقرر فيه المساعدة القضائية للإبطال إذا صدر من الشكما قرر قابلية على الأقل في الجسم، 
 .قانون مدني 80المادة  . أنظرحضور مساعده، ويصبح نهائيا إذا أجازه هذا الأخير
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هذا ينم و و عديمها فقط، أ هليةناقص الأكحق للمتعاقد ون جزاء البطلان المطلق والنسبي ر القانيقر 
نه الذي يعلم بأ الآخري يكمن في حماية الطرف الضعيف في العقد دون حماية الطرف أخلاقعن مبرر 
 مقصرا،ن يعلم بذلك ولكنه كان به أو كان من المفروض ، أستغلالصر ما يعني توفر نية الإيتعاقد مع قا

نه في حالة تعمد القاصر غير أالعقد.  إبطالبلمطالبة وفي هاتين الحالتين يكون الجزاء منعه من حق ا
ذ إ يكون عندها مسؤولا عن ذلك التصرفطرق تدليسية لحمل الغير على التعاقد معه،  إتخاذخفاء قصره بإ

 الحكمهذا  ولعل. 1يعلم بقصره حسن النية أي لا الآخرن يكون الطرف يلزم بالعقد الذي يبرمه بشرط أ
نه لم يكن في التعويض، لأ المتعاقد معهوحق  بطاليقيم توازنا بين حق المستهلك القاصر في طلب الإ

، ن البطلان يلحق ضررا بالمتعاقدكما أجل التعاقد. القاصر طرق إحتيالية من أ إستخدامليبرم العقد لولا 
 .بقاء على العقدبالإ ، والذي يتحققعن ذلك الضررالعيني لذلك يجوز وفقا للقواعد العامة طلب التعويض 

 .عن بعد قداعتفي ال تجسيد للثقة المشروعة القاصر يةحما الفرع الثاني:
كما  ،لا يستطيع وضع رضا سليم مع العلم الكامل بالتعاقد ةلكترونيفي العقود الإ هليةناقص الأ       

 أمامهليته. أنعدام بإ الآخرخاصة مع صعوبة علم الطرف  هافي هليةتزيد فرضيات دخول القاصر عديم الأ
من جهة  الآخروحماية الطرف  ،حماية المتعاقد القاصر فيها من جهة الثقة المشروعة تتطلب ،مرهذا الأ
ستقرارو  وذلك لتحقيق العدالة العقدية ،ثانية  .ةلكترونيالمعاملات الإ ا 
لى حد لا يوجد، إ حيث عن بعد، قاصر الذي يبرم عقداال مسألةيعالج  قانوني نصوفي غياب       

بقابلية التي تقضي  لى القواعد العامةالرجوع إ يجبنه إف ،ة في الجزائرلكترونيلتجارة الإلقانون الآن، 
 .2كإستثناء هاصحة بعضعام، و  مبدأك بطالللإة التي يبرمها القاصر لكترونيالعقود الإ
 ،تهلمصلح بطالللإقابلا  القاصر برمه المتعاقدالذي أ لكترونيالإة يكون العقد وفقا للقواعد العامف

دولة القاصر عن دولة  إختلاف لى، وبالنظر إهنغير أ .هليةالأن من شروط صحة التعاقد توافر لأ
 نترنتالبيع التي تجري على الأط في كثير من عمليات ويشتر  ،يكون مهنيا والذي غالبا ما المتعاقد معه

يصعب على قد نه فإ ،ئتمان وغيرهاتسديد ثمن المشتريات قبل إرسال البضاعة عن طريق بطاقات الإ

                                  
 .54و 53، المرجع السابق، صماروديس نقولا مارغريت -1
. قانون الأونسترال النموذجي بشأن التجارة الإلكترونية لم يتضمن نصوصا خاصة بحماية المتعاقد القاصر ننشير إلى أ -2

لكترونية إلى مسـألة المسمى بتوجيه التجارة الإ 2000و يوني 8الصادر في  2000/31وربي رقم التوجيه الأ لم يتعرضكما 
حماية المستهلك القاصر سوى الدعوة إلى إحترام المبادئ التي تحكم حماية الأشخاص ناقصي الأهلية وفقا للقانون الوطني.  

 الأوروبي السابق.لكترونية من توجيه التجارة الإ 4/3المادة  أنظر -
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مجبر  هنأ طالما فه ذلك من مشقة ومصاريفكلمعه لما يتعاقد في دولة الم بطالرفع دعوى الإ القاصر
 . 1التقاضيلإجراءات في دولته لمقاضاته وفقا  ليهعلى الذهاب إ

 وراقأالقاصر بتحرير  ذا قام المتعاقدإنه ، تقضي القواعد العامة بأأيضاوحماية للمتعاقد القاصر 
ن هذا التصرف يعتبر قابلا للبطلان ، فإنترنتعليه مع التاجر عبر الأ ة وفاءا لما تعاقدإلكترونيتجارية 

وراق الصرف المحررة أن أ الفرنسيمن قانون التجارة  511/5وتنص المادةفالمادة  .لمصلحة القاصر
ن كان ن القاصر ، كما أير المأذون لهم تكون باطلةبواسطة القاصرين غ ن مأذون له لا يجوز له أوا 

و بواسطة نائبه. وهذا البطلان وز التمسك به فقط بواسطة القاصر أيحرر كمبيالة. والبطلان هنا نسبي يج
من خلال ن القانون المدني يشترط كما أكان حسن النية. يكون حجة في مواجهة الحامل للورقة، حتى لو 

   .للتصرف فيه أهليةن يكون ذا لموفي مالكا للشيء الذي وفى به وأن يكون الصحة الوفاء أ 260المادة 
صر خشية حذرون من التعاقد مع الق نترنتة الأالتجار ومقدمي الخدمات من خلال شبك ،في الواقع

نه ة. وبما ألكترونييمثل خطرا كبيرا بالنسبة للشركات التجارية الإ بطالن الإالعقود فيما بعد، حيث أ إبطال
ن بعد، لذلك نجد بعض القابل بسبب طبيعة التعاقد الذي يتم ع أهليةيصعب على التجار التحقق من 

الذين  شخاصالأ لالى المواقع إة وتطلب عدم الدخول إلى وضع تحذيرات على الشبكإ الشركات تلجأ
فصاح عن نونية، ويلتزم الشخص قبل الدخول إلى الموقع بالكشف عن هويته والإالقا هليةيتمتعون بالأ

 . 2عمره وذلك بملء نموذج معلومات موضوع على الشبكة
 تتعارض ،العامة للقواعد اوفق لكترونيالإالعقد التجاري  إبطال في القاصر مصلحةولما كانت        

 مقدوره في ليس الأخير هذا أن لىوبالنظر إ ،في ضمان العقود التي يبرمها نية بحسن التاجر مصلحةو 

من  قلص التعاملات، ستقرارضمانا لإ القضاء الفرنسين فإ، في هذه العقود الآخر المتعاقد عمر من أكدالت
 تعلق بعقود الحياة اليومية، وهذا فيما يبطالللإحدة القاعدة التي تقضي بقابلية العقود التي يبرمها القاصر 

                                  
 .63ص المرجع السابق،بن ساسي،  إلياس -1
عتراف ختصاص القضائي والإوالمتعلقة بالإ 22/12/2001بتاريخ  44/2001وربي رقم نشير إلى أن لائحة المجلس الأ  

ولة العضو محاكم الد أماملا  يمكن رفع الدعوى على المستهلك إنه لافي المسائل المدنية والتجارية، قررت أ حكاموتنفيذ الأ
و محاكم أمام محكمة موطنه أذا كان المستهلك هو المدعي فيكون له الخيار بين رفع الدعوى التي يوجد بها موطنه، أما إ

، كوثر سعيد عدنان خالد -أنظر:  ، وفي ذلك حماية للمستهلك القاصر خاصة.الدولة العضو التي بها المدعى عليه
 .471و 470صالمرجع السابق، 

، 2009ناصيف، العقود الدولية، العقد الالكتروني في القانون المقارن، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  إلياس -2
 .128ص
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فيما ة لكترونيبالطرق الإن يتعاقد بأ سمح له ذإ، لى تمثيلهتاج فيها القاصر غير المأذون له إالتي لا يح
نها حيث تتسم هذه العقود بألعاب والأ غذية والملابس، كالتعاقد على الأستهلاكه اليوميإحاجات يخص 
 .1هاإبطالالقاصر، وبالتالي تلك العقود لا يجوز طلب  إستغلاليصعب فيها و قليلة القيمة بسيطة و 
يُوافق رأي الفقه الإسلامي توجه القضاء الفرنسي، حيث أنه يُقر بصحة التصرف الذي يقوم به        
في حين يعتبر العقود ذات  .2طعمة ونحوهاكالأشياء اليسيرة، يما يتعلق بالأذن الولي فمن غير إ الصبي

على هلية، صحيحة موقوفة ص الأحد المتعاقدين ناقأ نترنت ويكون فيهاعبر الأالقيمة الكبيرة التي تتم 
أن يُعلم كل منهما الآخر بكافة البيانات التي  ينبغي على المتعاقدينكان  إذجازة، حق الإ جازة من لهإ

وكل ما يتحقق به من تمام الأهلية، لأن ما لا يتم الواجب  تتحقق بها الأهلية مثل معرفة سن المتعاقدين
      .3إلا به فهو واجب

ظهرت وسائل تسمح فقد المعاملات،  ستقرارضروري لإ أمرالمتعاقد  أهليةلتحقق من ن اوبما أ
 :أهمهاالعقد،  براملإالمتعاقد  صلاحيةمن  أكدالتب نترنتللتجار ومقدمي الخدمات على الأ

   علانوسيلة جيدة لضمان التحقق من صاحب التوقيع و  لكترونييعتبر التوقيع الإ :4لكترونيالتوقيع الإ  ا 
التحقق من  هيستطيع التاجر من خلال ،لكترونيفي حالة تقديم القابل توقيعه الإرضائه بالتصرف. ف
 . 5هليته للتعاقدشخصية المتعاقد وأ

                                  
أساس لى كل حالة على حدى، فهو يفرق بين تصرفات الحياة الجارية على يدعو القضاء الفرنسي الى النظر إ كما -1

 ،كوثر سعيد عدنان خالد - . أنظر:نترنتالمعقول في تعامله على شبكة الأد لزم القاصر بعدم تجاوز الحالمخاطر، وأ
 .479صالمرجع السابق، 

 .417صشاكر حامد علي جبل، المرجع السابق،  -2
العقد الموقوف بأنه " ما صدر من أهله مضافا إلى محله مع سلامة أوصافه،  شاكر حامد علي جبلويعرف الأستاذ  -3

ية على العقد مثل عقود ناقصي الأهلية". ويعد جمهور الفقهاء هذا العقد من أقسام العقد ولكن كان ممن ليس له ولا
 .وما بعدها 418، صالمرجع نفسه -الصحيح". لمزيد من التفاصيل، راجع: 

 التوقيع عتمادإب المختصة الجهة من بها مرخص حروف أو رموز أو تاإشار  كل"  بأنه الإلكتروني التوقيع يعرف -4
 بهذا رضائه عن غموض دون ويتم ،هويته وتحديد صاحبها بتمييز ويسمح ي،القانون بالتصرف وثيقا اإرتباط ومرتبطا
 القانون في الدكتوراه شهادة لنيل رسالة ،الالكترونية للتجارة الجنائية الحماية ،شنين صالح -: أنظر". القانوني التصرف
 .149، ص2013-2012، تلمسان يدابلق بكر أبو جامعة، الحقوق كلية ،الخاص

 10-05من القانون المدني المعدل بقانون  327/2 المادة في الإلكتروني التوقيع بحجية الجزائري المشرع عترفولقد إ   
، 1مكرر 323 المادة في المذكورة الشروط وفق الالكتروني بالتوقيع يعتد أنه على نص، التي 2005يونيو  20المؤرخ في 
 . سلامتها تضمن ظروف في ومحفوظة معدة تكون وأن مصدرها هوية من التأكد إمكانية في والمتمثلة

 .426شاكر حامد علي جبل، المرجع السابق، ص -5
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  رقام البطاقة المواقع سن العملاء برقابة صحة أ تراجع بعض: 1و البطاقات المصرفيةأ اءفات الو بطاق
قامة، وغيرها من إسم وسن ومحل إ أكدالتة المصرفية لكترونيالمصرفية، حيث يمكن من خلال البطاقة الإ

ن ، لأحوالمفيدة في كل الأن هذه الوسيلة لا تكون خصية بالنسبة للمتعاقد معه. غير أمن البيانات الش
البطاقة المصرفية لوالديه بغرض الدخول على المواقع التي تمنع الدخول  القاصر يستطيع الحصول على
  .2على القصر والتعاقد بسهولة

لى يختلف من دولة إ هليةوالسن القانوني للأ ،ن التعاقد عن بعد هو تعاقد دوليأجدير بالذكر        
ان قاصرا ذا كإل بجنسيته، فالقاب اقدليها المتعالدولة التي ينتمي إبقانون  هلية، والعبرة في معرفة الأأخرى

هليته تبينه، فإن هذا السبب لا يؤثر في أ الآخرلى سبب لا يسهل على الطرف وكان نقص أهليته يرجع إ
نظرية الوضع الظاهر، وتتقرر  . وتستمد هذه القاعدة من3ه فيهاآثار وتترتب  الجزائرذا كان العقد مبرم في إ

 ة. لكترونيالمعاملات التجارية العادية والإ إستقرارجل من أ
 .ومبدأ حسن النية ر عن الإرادةلتعبياالثاني:  المطلب
، الرضائية في العقود مبدأتطبيقا لعام  مبدأك الإرادةتعبير عن القر حرية إذا كان المشرع الجزائري أ      
 عن التعبير الطرفان يتبادل أن بمجرد يتمالعقد  نعلى أ جزائري مدني 60و 59 المادتين في نصحيث 

 مبدأمقتضيات لا موافق ن يكون التعبيرفإنه تطلب أ ،المستعملة الوسيلة أيا كانت المتطابقتين، إرادتيهما
 مبدأن هذا ال، خاصة أ(الفرع الأول) طرافحسن النية الذي يقتضي الحرص على مراعاة مصالح الأ

 (.الفرع الثانيو قبولا)إيجابا أسواء كان  الإرادةإلزامية التعبير عن  أساسيعتبر 
 في التعبير عن الإرادة. حسن النية مبدأمقتضيات  الفرع الأول:

على فكرة الرضا الواضح التي  هإعتمادب المستهلكين خاصةلمتعاقدين مصالح اكفل المشرع حماية       
التعبير الواضح ن مما لا شك فيه أو . ما قبل التعاقد علامبالإ لتزامبفرضه للإ جاء بها القضاء الفرنسي
 هإعتبار ، مما يستدعي ترجح دلالته على القبول قد تلابسه ظروف الأخير هذا نيتنافى والسكوت، إلا أ

 .هإيجابلدى الموجب في قبول التي تولدت ثقة حماية لل قبولا

                                  
 543 المادة في والسحب الدفع بطاقات الجزائري المشرع رفعولقد ، الحديثة الدفع وسائل أهم من الوفاء بطاقات إن -1

 وما بعدها. 130صالح شنين، المرجع السابق، ص  -راجع: . التجاري القانون من 23 مكرر
 .486كوثر سعيد عدنان خالد، المرجع السابق،، ص -2
 .من القانون المدني 15/1المادة أنظر  -3
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لك ذا لم يكن كذه إن، غير أالحقيقية الإرادةن يوافق هذا التعبير الواضح من المفروض أذا كان ا  و     
  ة.قيقيالح الإرادةعتداد بلإا يستوجب حسن النية ن، فإنتيجة لغلط وقع فيه هذا المتعاقد

 .الإرادةعن التقليدي والإلكتروني الوضوح في التعبير  إلتزام-أولا

 التعبير، حيث يجب أن يكون حسن النية مبدأمن متطلبات  الإرادةفي التعبير عن  الوضوح إلتزاميعد    
 .لكترونيو الإالعادي أ واضحا ودقيقا بما يسمح بتكوين العقد

 الوضوح في العقد العادي. إلتزام-1
الوضوح يعني و  بلغة وشروط واضحة.ن يتم التعبير أ حسن النية في التعاقد مبدأ إحتراميستوجب 

 الآخرلمتعاقد ا وتصديرها بطريقة تمكن ،المعبر عنها بمسائل العقد المتعلقة وضوح المعلوماتفي اللغة 
دراك تهموافق إعلانمن  كلمات  إستخدامتجنب العبارات الغامضة أو غير المفهومة، كوذلك ب .1عن وعي وا 

  .2كفاية اللفظية أو الإفراط اللفظينعدام الإكون مألوفة، أو تا بديل في اللغة المحلية دون أن أجنبية له
الوقوف بليه إ الموجهة طرفأن يحدد الشروط بما يسمح لل الوضوح في الشروط فيقصد به إلتزامأما 
بشكل يتضح على تلك الشروط  الأخيرن تتم موافقة هذا من جهة، وأ اته الناشئة عن العقدإلتزامعلى قدر 

  .من جهة ثانية رادتينفيه توافق الإ
أن يتضمن المسائل  قتضيالعقد، مما يتكوين ب تسمح بطريقة اأن يكون محدد يجب يجابالإف

 إلتزاميستلزم و  .ية لهساسه، كنوع العقد المقصود والعناصر الأإبرامالجوهرية للعقد الذي يرغب في 
 ستاذالأ هفهو كما يعتبر  قانوني، يترتب عليه أثرحتى  إلى الغيرتوجيهه  أيضا يجابالوضوح في الإ

Aubert إلى شخص أو عدة  يجابيمكن أن يوجه الإو  .3غير قائم إلا بإبلاغ المرسل إليه إعلان
الموجه  يجابوالإ .ين، كما يمكن أن يوجه إلى الجمهور أي إلى كل شخص صاحب علاقةنمعي أشخاص

الموجه إلى شخص  يجابتجاه أول قابل ضمن الشروط نفسها الواردة في الإ صاحبهإلى الجمهور يلزم 
الذين يبدون قبولهم  شخاصختيار بين الألحق في الإاللموجب و  .4وذلك في حدود كميات العرض ،محدد

                                  
 .284ص المرجع السابق، ، شيرزاد عزيز سليمان -1
 .283ص المرجع نفسه،  -2

3-
Aubert (J.L), Notions et rôles de l’offre et de l’acceptation dans la formation du contrat, 

thèse, Paris, 1970, N°31. 
 .299و 298صالمرجع السابق، المطول في القانون المدني، تكوين العقد، جاك غستان،  -4
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بعقد أبرم بالنظر إلى الشخص المتعاقد معه، أي  مرحتفظ بهذه الإمكانية لنفسه، أو إذا تعلق الأإإذا 
 .1، كما في عقود العمل أو القرضإعتبارشخصيته محل 

الوضوح  إلتزام ستوجب، فييجابالطرف الذي وجه إليه الإإرادة التعبير البات عن ه إعتبار لقبول بما اأ      
 والقبول في جميع مسائل يجابستنتاج مطابقة الإإبحيث يمكن  دقيقة وجليةأن تكون صيغة الموافقة  فيه

ائل على المس الطرفين إتفاق نالعقود، بأ إبرامحسن النية في  مبدأولقد قضى المشرع تطبيقا ل العقد.
تفق إانون المدني الجزائري على " إذا من الق 65المادة ، حيث نصت العقد برامفقط كاف لإ الجوهرية

حتفاظا بمسائل تفصيلية يتفقان عليها فيما بعد ولم ا  ميع المسائل الجوهرية في العقد و الطرفان على ج
بحسن  لتزاميستوجب الإلكن قد  ...."برمانمالعقد  أعتبرعليها،  تفاقيشترطا أن لا أثر للعقد عن عدم الإ

على جميع  تفاقلى الإفي التفاوض إلى أن يتم التوصل إستمرار الإ طرافالعقد من الأ إبرامالنية في 
 . 2 ها مدة طويلة وعلى مراحل متتاليةإبرامالصفقات الكبرى يستغرق  ، خاصة فيقةالمسائل الثانوية العال

، غير أن الحق في القبول أو الرفض ليس رفضهن الشخص حر في قبول التعاقد أو أ صلالأ      
لا يعد هذا  يجابمطلقا، إذ هناك حالات يلتزم فيها من وجه إليه الإ بعدم الرفض دون مبرر مشروع، وا 

  .3يلحق الموجب مسؤوليته عن الضرر الذي حقه في الرفض، فتقوم إستعمالالشخص متعسفا في 
إلى الثقة المشروعة المتولدة من دون مبرر مشروع، يقوم بالنظر  يجاببعدم رفض الإ لتزامإن الإ      

هذا  ويستند .، أو إلى الجمهورشخاصموعة من الأالدعوة إلى التعاقد الموجهة إلى شخص معين أو مج
حسن النية  مبدأ من مقتضيات لتزامالحق، وبهذا يعتبر هذا الإ إستعمالعدم التعسف في  مبدأإلى  لتزامالإ
 العقد. إبرامفي 

غامضا، فإن المشرع  الإرادةه بالوضوح بحيث كان تعبيره عن إلتزامالمتعاقدين ب أحدإذا أخل 
وهي قاعدة تبرر على  ،على أن الشك يؤول في مصلحة المدين 112/1الجزائري نص من خلال المادة 

والغموض في  لتباسه أن الإأحكام أحدي القضاء الفرنسي ف عتبرإولقد  .براءة الذمة صلأن الأ أساس
  .4غ على هذا الشرط صفة التعسفبشروط العقد بشكل يؤدي إلى إعفاء البائع من المسؤولية يص أحد

                                  
 .299ص، المرجع السابقالمطول في القانون المدني، تكوين العقد، جاك غستان،  -1
 .449ص ابق، المرجع الس، شيرزاد عزيز سليمان -2
الطبعة المجلد الثاني، نظرية الإلتزام بوجه عام، ، 1جالوسيط في شرح القانون المدني الجديد، السنهوري، عبد الرزاق  -3

  .232 و 231ص ، 1998، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية الثالثة،
4- 

Cass.Civ.19 Juin 2001, sa press Labo service.c/mpayan, arret n°1085 p.Juris Data n°010219. 

v. Paisant (Gilles).  
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 . لكترونيفي العقد الإ  الإرادةالشفافية والوضوح في التعبير عن  إلتزام -2
 م قبولا.ا أإيجاب الإرادةالوضوح عند التعبير عن  أيضا لكترونيفي التعاقد الإ يستلزم حسن النية

المسائل الخاصة بية ساسالمعلومات الأن يشتمل على واضحا يجب أ لكترونيالإ يجابحتى يكون الإو 
ن فإذا كان العقد بيعا فإ ،ويتوقف تحديد هذه العناصر على نوع العقد .1هإبرامالجوهرية للعقد المراد 

الموقع التجاري الذي يعرض المبيع، مع بيان الشيء المبيع من حيث ن يتضمن بيان يجب أ يجابالإ
، لكترونيداء الثمن أي وسيلة الدفع الإد العملة والطريقة التي يتم بها آمقداره ونوعه وكميته وثمنه، وتحدي

 ذا كان هذا الثمن يشمل نفقات التسليم والرسوم الجمركية والضرائب وغيرها من المسائل التيإ وبيان ما
كما يجب بيان هذه المعلومات بطريقة تنفي الغرر والجهالة درأ لأي نزاع يعدها صاحب الموقع ضرورية. 

 .2يمكن أن يقوم في المستقبل، وحماية للطرف الآخر من الغش
إذا صدر بلغة لا نه ، لأأيضاوضوح اللغة التي يعبر بها  لكترونيالإ يجابيستوجب وضوح الإ

 وقمع المستهلك ايةن حمقانو في  يالمشرع الجزائر  ويفرض قبولها. أصلاستطيع نه لن ييفهمها المتلقي فإ
 لتزاملإتقديم المعلومات محل ا لكترونيعلى المتدخل العادي وحتى الإ، 18من خلال نص المادة  الغش

 .حتى تكون مفهومة باللغة العربيةبالإعلام ما قبل التعاقدي 
 مقتضيات الشفافية والوضوح التي يفرضها قانون لكترونيالإ يجابن يراعى الإكما يجب أ

مينا عن ورة الشيء المعروض للبيع تعبيرا أن تعبر صا مضللا، فمثلا يجب أإيجابحتى لا يعد  الاستهلاك
إسمه بيان  من خلال بيان لكترونيللمستهلك الإ بيان هوية الموجبعلى  يجابالإن يشتمل أ، و هذا الشيء

علامته التجارية ، لكترونيبريده الإرقامه الهاتفية و وأ لكترونيه الإبيان موقعسمه وموطنه، مركز نشاطه إ
 .3ورقم قيده في السجل التجاري ومكان التسجيل

                                  
 وقبول العرض عن للتعبير البيانات رسائل استخدام جواز على الإلكترونية للتجارة النموذجي لاونيستر الأ قانون نص -1

تقنيات  عبر بعد عن يتم الإاردة عن جازم تعبير" بأنه منه 11 المادةمن خلال نص  الإلكتروني الإيجاب وعرف .العرض
 بحيث ه،إبرام للعقد المراد يةساسالأ والعناصر الشروط كافة ويتضمن كليهما، أم مرئية أم مسموعة كانت سواء الإتصال

 ."العقد به ينعقد
 .205ص المرجع السابق، ،شاكر حامد علي حسن جبل -2
من   L.221-5، المادة 1997لسنة  7من التوجيه الأوربي رقم  5من العقد النموذجي الفرنسي، والمادة  8البند  راجع -3

 من قانون المبادلات والتجارة الالكترونية التونسي. 36و  29، المواد الجديد الفرنسي قانون الإستهلاك
 غسطسأ 9 في الصادر الالكترونية والتجارة بالمبادلات الخاص التونسي 2000 لسنة 83 رقم القانون فيما يخص أنظر

 التشريع.تونس التالي:-بوابة  ، المتاح على موقع2000
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 تقنيات عبرالرد  الآخرعلى المتعاقد في هذه الحالة  جبينه ا فإإلكتروني يجابذا تم تصدير الإإ      

الصريح  لكترونيويتطلب القبول الإ ا.الرفض صريحول أو ببيره بالقتعيكون ن أصراحة، أي  تصالالإ
وهو  ،مكتوبة وثيقة على القابل توقيع الذي يحمل لكترونيمن خلال رسائل البريد الإالكتابة التي تتم عادة 

 . 1ةكتاب القبول هذا إثبات يمكن حيث للمتعاقدين، والطمأنينة الثقة من نوعا العقد على يضفي ما
هناك من يرى حيث ين، إتجاهإلى  التعبير الضمني عن القبول مسألة ما يخصفي الفقهنقسم إولقد       

في دلالته على  موقف لا يدع شكا إتخاذأو ب ،متداولة عرفا إشارةلا يمكن أن يكون  لكترونيأن القبول الإ
تم موقف واضح لا يمكن أن يبأو  شارةأن القبول بالإبوهناك من ذهب إلى القول  .2حقيقة المقصود منه

ستهلاكي، لوجود قانون يفرض صيغة للتعبير وهو إجراء ينطوي على نوع إبعقد  مربهما فعلا إذا تعلق الأ
هذا يستبعدون إمكانية التعبير عن  غير أنهم لا .ها ضمان لحقوق المستهلكينعتبار من الشكلية المبررة لإ

 ذإموقف يدل على حقيقة المقصود منه بوضوح في العقود غير المبرمة مع المستهلكين،  إتخاذبالقبول 
ه، مثل إعطاء الموجب إبرامقترح الموجب إبتنفيذ العقد الذي  يجابلتماسه في حالة من وجه إليه الإإيمكن 

  .3يدون أن يعلن صراحة قبوله، فيتم العقد وفق هذا القبول الضمن له رقم بطاقة الدفع السري
تحديد  أهمهان يشتمل على عدد من البيانات، أ لكترونيالوضوح في القبول الإ إلتزام يتطلب كما

وجب العقد يتم تسجيل العقد. ولقد أوذلك حتى بتسجيل بيانات تحدد هويته،  يجابالشخص القابل للإ
ن يوضع في قبول ، أالنموذجي الفرنسي الصادر عن غرفة التجارة والصناعة الفرنسية في بنده السابع

 شأنمقابل محدد، وفي  شأن في و خدمة بعينها،سلعة أ شأن: في كيد الطلبيةبيانات المشتري، تأ يجابالإ
السداد، وفيما يتعلق بالتسليم وخدمة ما بعد البيع. وهذا يحقق الثقة المشروعة في التعامل طريقة 

   .أخرىمن جهة  لكترونيمن جهة، وحماية المستهلك الإ لكترونيالإ

                                                                                                        
http://www.legislation.tn/detailext/loi-num-2000-83-du-09-08-2000-jort-

2000_2000064000831 
 .  105و 104، صالسابق المرجع المقارن، القانون في الإلكتروني العقد الدولية، العقود ناصيف، إلياس -1
 .207ص، 2005لجديدة، الإسكندرية، حماية المستهلك في التعاقد الإلكتروني، دار الجامعة ابدر،  أحمدأسامة  -2
 .76، ص 2004علمية الدولي، عمان، ، دار الثقافة ودار ال1خالد العجلوني، التعاقد عن طريق الانترنت، ط أحمد -3



109 
 

ع من إرسال ، تزويد النظام المعلوماتي بما يمنلكترونيالوضوح في التعاقد الإ إلتزامعد من قبيل يو       
الضغط  إشتراط، كمن أنها تعبر عن الرغبة الجادة أكدأو الضغط، بل ينبغي الت القبول من مجرد اللمس

  .1العقد إبرامث رسالة تفيد القبول أو عأو ب من مرة أكثر

 . الثقة المشروعة مراعاة-ثانيا
به ظروف معينة حاطت ذا أإقبولا  2السكوت إعتبار حسن النية في التعامل مبدأ مستلزماتمن 

أهلته ليشكل تعبيرا  التي هي ،مرفي حقيقة الأ ،الظروف المحيطة بالسكوتو  .ترجح دلالته على القبول
على من يدخل في العملية التعاقدية طبقا الحالات قد توجب الظروف بعض في ف ،3تعاقديةإرادة عن 

فترة على ذلك ستمر ا  برفضه، فإذا سكت و  أن يصرح يجابلمقتضيات حسن النية إن لم يشأ أن يقبل الإ
 .4هإيجابقبول  في ةلسكوت يولد لدى الموجب ثقة مشروعة، فإن هذا الو قمع

 ايالشفافية في التعامل ستلزم ي الذي ستقامةالنزاهة والإ ه من واجبيقتضيوما حسن النية ن كما أ
وكان  نافعا نفعا محضا كالهبة اإيجابليه وجه إعلى من  يفرض ،من الجانب الشكلي والوضوح العلانية

 مبررات معقولة تستوجبأسباب أو نه لا توجد رفضه لاسيما أ إعلانيبادر بن أ ،غير قابل لهذا العرض
لاالرفض ذا أثبت الموجب له وتعتبر هذه القاعدة مفترضة، لهذا إ. سكوته قبولا في هذه الحالة أعتبر ، وا 

 .5ينشأ، فإن العقد لا يجابنصرفت إلى رفض مثل هذا الإإأن إرادته قد 
. العقود إبرامحسن النية في  مبدأقبولا تطبيقا ل تيعتبر القانون السكوت في هذه الحالانتيجة لذلك 

والتي تنص على " إذا  قانون مدني 68المادة  س من خلاللملابانظم المشرع الجزائري السكوت ولقد 
كانت طبيعة المعاملة، أو العرف التجاري أو غير ذلك من الظروف، تدل على أن الموجب لم يكن 

 في وقت مناسب. يجابلينتظر تصريحا بالقبول فإن العقد يعتبر قد تم، إذا لم يرفض الإ

                                  
ي الخاص بالمبادلات والتجارة من القانون التونس 27من العقد النموذجي الفرنسي، والفصل رقم  7/2دراجع: البن -1

 كترونية.الإل
ينة، مل دلالة معحلا يمكن أن ي السكوت يعد وضع سلبي. فالأصل عدم ترتيب أي أثر قانوني على السكوت المجرد -2

، مفهوم الإرادة ودورها جميل محمد بني يونس -راجع: . ات الأفرادإلى إهدار حري يفضنه يلأ عتباره قبولاإلذلك لا يمكن 
  .183و 182، ص .2012في القانون الخاص، دار الثقافة، عمان، الأردن، 

 .323المرجع السابق، ص  عدالة التعاقد: الغلط والتدليس،نصير،  أنيسيزيد  -3
 .292ص  المرجع السابق، ،شيرزاد عزيز سليمان -4

5- 
Starck ( B), Droit civil, obligations, 2

em 
éd, letec, Dalloz, 1996, P.70.  
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مل سابق بين المتعاقدين، أو إذا كان بتعا يجابل الإتصإسكوت في الرد قبولا، إذا ويعتبر ال
 لمصلحة من وجه إليه".  يجابالإ

القابل في نطاق إرادة ن يعبر عن يمكن أالسكوت الملابس الذي  أحكامنه يصعب تطبيق يلاحظ بأ
 موجهة عامة عروض هي المعلومات شبكة عبر توجه التي العروض أغلب لكون انظر ، لكترونيالعقد الإ

 تتضمن التي الرسالة إليه وصلت من كل سكوت أن القول المستحيل من عندئذ فيكون المستهلكين، كافة إلى

نلزمه بالتعاقد في حالة فيه نفع للمستهلك و  يجابالإ إعتبار. كما يصعب 1للتعاقد قبولا يعد العرض
ومن ثم  حه وما يعتبر غير ذلك،ن المستهلك وحده الذي يستطيع تحديد ما يعد في صالالسكوت، إذ أ

 . 2لكترونيالسكوت قبولا في مجال التعاقد الإ إعتبارفضل عدم الأ
نه يشترط من أونسترال نجد ة الصادر عن الألكترونيلى العقد النموذجي للمعاملات الإوبالرجوع إ

ذا تسلم مرسل هذا نص على "يعتبر القبول... مقبولا إذ تأن يكون القبول صريحا، إ 4-2-3خلال المادة 
ن القبول يتم تسلمه وهذا تعبير صريح. وتؤكد ذلك مبادئ العقود ..."، فكلمة تسلم هنا تفيد أبيجاالإ

على أنه "يعتبر قبولا أي بيان أو  6/1-2ونيدروا، التي نصت في المادة الدولية الصادرة عن الأالتجارية 
موقفا سلبيا، في  إتخاذ ي. ولا يرقى السكوت أيجابيفيد قبول الإ يجابليه الإمسلك آخر يصدره من وجه إ

 . 3لى مرتبة القبول"حد ذاته إ
عدم توافقها مع في حالة  الحقيقية الإرادةب عتدادالإ العقد إبرامحسن النية في  مبدأكذلك يتطلب 

 كقاعدة عامة، وبنظرية 4الباطنة الإرادةالمشرع الجزائري بنظرية  أخذوبناءا على ذلك  التعبير لغلط فيه.
 
 

                                  
 كانت إذا إلا ،عامة قاعدة بوصفه قبولا إتجاهه السكوت يعد لا البريد الإلكتروني عبر الموجه لإيجابل وحتى بالنسبة -1

 .70بلحول، المرجع السابق، صجلول دواجي  -. القبول هنا بالسكوت المقصود كون ترجح ضمنية أو صريحة ئناقر  هناك
 .436كوثر سعيد عدنان خالد، المرجع السابق، ص -2
 . 53، ص1994أنظر: الترجمة العربية لمبادئ العقود التجارية الدولية، روما،  -3

 : الموقعمتاح على 
https://www.fichier-pdf.fr/2015/06/15/fichier-pdf-sans-nom-1/ 

 
عتبارها الأصل، والعقد إالحقيقية ب الإرادةتقضي بأن العبرة ب الإرادةن اسلط مبدأتقوم على التي الباطنة  الإرادةنظرية ن إ -4

الدريني، المرجع السابق،  إبراهيمنشأت  -: أنظر .طرافه ما يستلزم البحث عنهاالحقيقية لأ الإرادةيستمد قوته الملزمة من 
 .89، ص المرجع السابقمحمد صبري السعدي،  -  .198ص 

https://www.fichier-pdf.fr/2015/06/15/fichier-pdf-sans-nom-1/
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 الإرادةالمشرع بنظرية  أخذوفي  .2المعاملات إستقرارستثناء بالحد الذي يقتضيه إك 1الظاهرة الإرادة
الباطنة لا  الإرادة مبدأالحقيقية، ف الإرادةية التي تأبى تهميش خلاقالباطنة كقاعدة، تكريس لحقيقة القيم الأ

طمأن لهذا المظهر، إيترتب عليه الحق في التعويض لمن يترك المظهر الخارجي الخاطئ دون جزاء بل 
العقد قائما، فتتحقق  إعتبارهذا وقد يرى القاضي أن أحسن تعويض هو  .للثقة المشروعةوذلك حماية 

 .3المعاملات إستقرارالظاهرة وهي  الإرادةنفس النتيجة التي تهدف إليها 
 رادة.لزامية للتعبير عن الإ القوة الإ  أساسحسن النية  مبدأ: يثانالفرع ال

م ا كان أإيجابلزام صاحب التعبير بتعبيره يقتضي إ تنظيمي للسوك التعاقدي مبدأن حسن النية كإ      
 ة.  لكترونيالتعاملات العادية والإ ستقرارقبولا، وذلك لحماية الثقة المتبادلة للطرفين ومراعاة لإ

 .الارادة لزامية للتعبير التقليدي عنالقوة الإ  -أولا
فيه بحيث لا يكون معلقا على شرط باتا وجازما، أي لا رجعة  ذا كانإ فعالية قانونية يجابيكون للإ      

، لكن صريحةالضمنية أو على بعض التحفظات ال يجابن يشتمل الإأنه يجوز أ معين. غير أمرو أ
قترن إذا إ لتزامجب من الإلى تحلل المو ه التحفظات من محتواه بشكل يؤدي إن لا تفرغه هذرط أتشي
 .4لى التعاقدمجرد دعوة إ يجابفي هذه الحالة يكون الإ نبقبول، لأ يجابالإ

                                  
جتماعية يعتد بها القانون إرات موضوعية، بأن التعبير ظاهرة عتباإعلى  التي تقوم الظاهرة قضي نظرية الإرادةت -1

 .76علي فيلالي، المرجع السابق، ص  -. أنظر: يةجتماعية لا بالمظاهر النفسميها، فالقانون يهتم بالمظاهر الإويح
 .96و  95، المرجع السابق، ص محمد صبري السعدي -2

الباطنة  الإرادةالظاهرة المحضة ولا ب الإرادةلم يأخذ لا ب الجزائري أن المشرعيرى  أن هناك جانب من الفقه لىننوه إ    
نما أخذ ب عتداده بالمعايير الموضوعية التي تمكننا عليها عند التعبير عنها، وذلك لإ التي يمكن التعرف الإرادةالمحضة، وا 
 .81ص  المرجع السابق،علي فيلالي،  -: أنظر بغض النظر عن رغبة المتعاقدين. الإرادةمن الكشف عن مدلول 

 بعدها.وما  63ص  المرجع السابق،، العقد في قوانين البلاد العربية نظريةالصدة، عبد المنعم فرج  -3
 .295ص  المرجع السابق،المطول في القانون المدني، تكوين العقد، جاك غسان،  -4
فقط، وهي تنال من قطعية  شخاصى يحتج بها في مواجهة بعض الأالأولبين التحفظات النسبية والمطلقة، ف الفقه يميز  

في مواجهة الجميع والتي تترك للإيجاب قيمته  فهي التي يحتج بها الثانيةأما  .مجرد دعوة إلى التفاوض هالإيجاب ما يجعل
  .106إسماعيل غانم، المرجع السابق، ص  – القانونية حيث لا تسمح للموجب برفض العقد في جميع الحالات.

  حول معيار التفرقة بين التحفظات النسبية والمطلقة:راجع 
- Flour (J) et Aubert (J-L), droit civil, les obligations, I,  L’acte  juridique, 7

em 
edit, Arman 

Colin, Paris, 1996, P.99.        
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، فله أن يعدل عنه في قانونيثره الأ لم ينتج طالما هإيجابأن الموجب لا يلتزم بالبقاء على  صلالأ      
إلى علم من وجه  يجابوصل الإه متى غير أن .1الآخرلم يقترن به القبول من الطرف  ذاإأي وقت شاء 

لثقة ل اإحترام هإيجابب لتزامالإالموجب يستوجب فيها على الحالة  هذهفي حسن النية  مبدأ نليه، فإإ
 يجابوجه إليه الإالم فحسن النية يقتضي أن يمهل الموجب ،يجابالمشروعة المتولدة لدى الموجه إليه الإ

يتمثل في الرد في مدة معقولة  الأخيرهذا  ةآخر في ذم إلتزام لتزامهذا الإ المدة اللازمة للرد عليه، ويقابل
 ستنادا إلى سلطته التقديرية.إالمعاملة، والتي يحددها القاضي  ةطبقا لظروف التعامل أو لطبيع

لى لذي يعود أصله إثره اخيار الرجوع للموجب عن الإيجاب غير المنتج لأتتمثل الحكمة من تقرير       
لى الحماية التي تتمثل في تحقيق مصلحة له وفي نفس الوقت تعد ، في حاجة الموجب إلاميسالإالفقه 

أن الموجب ، كما ن يكتمل الرضا في نفسهم الشخص على التعاقد قبل أقد يَقْد  فدفعا لضرر عن الموجب، 
يستطيع وبهذا النوع من الخيار  د في مصلحته،ن الصفقة لم تعيمكن أن يرى بعد صدور الإيجاب منه أ

 .2و الذي لا يوافق رغباتهذي لم يحقق مصالحه أيجاب المن الإالتخلص 
بالنسبة للموجب، ولذلك  يةأهملى الجمهور لا تكون شخصية القابل ذات الموجه إ يجابفي الإو 

ول تجاه أ يجابلى الجمهور يلزم مقدم الإالموجه إ يجابن الإمفاده أ مبدأقررت محكمة النقض الفرنسية 
 يكون أن . ومن البديهي3لى شخص محدد بعينهكما لو كان موجها إ يجابللشروط الواردة في الإقابل 

 من  15تهأكد، وهو ما المطروحة الكمية حدود في لقابلينالأوائل  مخصصا للجمهور الموجه يجابالإ

 بيع رفض ويمنع للبيع، الجمهور نظر على معروضة سلعة كل تعتبر" التي تنص على  02-04 قانون

 ". متوفرة الخدمة وكانت للبيع معروضة السلعة هذه كانت إذا شرعي مبرر بدون خدمة تأدية أو سلعة
لى الإستناد إ ،لجمهور في حال العدوللى اإالموجه  يجابالإ في مراعاة حسن النيةقتضي وهكذا ت

للموجب  الفرنسي القضاء منح بناءا على ذلكو  .4رمراعاة للثقة المتولد لدى الجمهو وذلك  مبررات مشروعة

                                  
 61فالمادة  القانوني، أثره الإرادةكمعيار لتحديد متى ينتج التعبير عن بنظرية العلم خذ ننوه إلى أن المشرع الجزائري أ -1

من خلال تلك  عتبر المشرعأو  .ه من وجهإلا إذا علم بثره لا ينتج أقبول واليجاب ن الإتنص على أ من القانون المدني
أن وصول التعبير قرينة على العلم به، وهي قرينة بسيطة أقامها للتخفيف عن موجه التعبير عبء إثبات العلم الذي المادة 

 عذر إثباته في كثير من الأحيان. يت
عبد الهادي سالم الشافعي، مجلس العقد في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، دار الجامعة الجديدة للنشر،  جابر -2

  .326و 325، ص 2001الإسكندرية، 
 .299و 298، صالمرجع السابق في القانون المدني، تكوين العقد،المطول  ،جاك غستان -3
  .428و  427صالمرجع السابق، شيرزاد عزيز سليمان،  -4
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 لنفسه بهذه حتفظ: عندما يكون الموجب قد إحالتين في قبولهم يبدون الذين شخاصالأ إختيار إمكانية

 قرض،ال أو العمل لعقود بالنسبة شأنال هو كما الشخص، إلى بالنظر أبرم قد العقد يكون عندما أو الإمكانية،

 في إرتكز الذي الشخص إلى بالنظر للجمهور الموجه يجابالإ أسلوب إلى اللجوء يتم ةالأخير  هذه ففي

 .1العقود هذه عليه تقوم الذي الإئتمان أركان ىحدإك بالثقة شعور مواجهته
، حاضرينالفي التعاقد بين  الملزم وغير الملزم يجابلإإلى التمييز بين االجزائري  المشرعتجه إولقد 

ى الأولفي فقرتها  تقضيالتي  63لمادة من خلال ا بأجلقترن إملزما إذا يكون  يجابالإ ننص على أف
يكون  في حيننقضاء هذا الأجل". إه إلى إيجابلتزم الموجب بالبقاء على إعين أجل للقبول  إذا" نهبأ
إذا " من القانون المدني 64المادة  ى ذلكما نصت علكإذا لم يتضمن أجلا للقبول،  ملزمغير  يجابالإ

لم  ه إذاإيجابفي مجلس العقد لشخص حاضر دون تحديد أجل، فإن الموجب يتحلل من  يجابصدر الإ
 ."بطريق الهاتف أو بأي طريق مماثل من شخص إلى آخر يجابصدر الإ ايصدر القبول فورا، وكذلك إذ

، أحديصدر القبول فورا في التعاقد الذي يتم في مجلس و إذا لم ه إيجابيحق للموجب العدول عن  ،يهوعل
 يؤدية الأخير في هذه الحالة و ه قائما لكنه غير ملزم، إيجابقى يعدل يبذا لم ه وا  إيجابذا عدل سقط فإ

 . 2نعقاد العقدإإلى  لسمجالنفضاض إصدور القبول قبل 

ملزم لصاحبه، فلا يجوز له  وحده يجابيرى أن الإ من الفقهجانب إلى أن هناك  شارةتجدر الإ
ون بما ذهب إليه جمهور المالكية في الفقه أخذالرجوع عنه حتى إذا لم يصدر القبول فورا، وهم في ذلك ي

ات تجاه، وأن الإ3أن ذلك يتفق مع ما تتطلبه المعاملات المالية أساسهم على رأيالإسلامي، ويبررون 
ستقرارإلى حماية المجتمع و الجديدة للقواعد التي تنظم العقد والتي تسعى   المعاملات وتحقيق العدالة ا 

المنفرة  الإرادة إعتمادطالما أنه يمكن  رأيمع هذا ال ونحن نتفق .4الإيجابالعقدية، تقتضي إلزامية 
 الموجب في هذه الحالة. لتزامكمصدر لإ

به طبيعة  يضمني تقضلأنه مقيد بميعاد  ،دائماملزما  يجابالإيكون في التعاقد بين الغائبين أما 
للمرسل له  يجابوالميعاد في التعاقد بين غائبين هو الوقت الضروري لوصول الإ .5المعاملة وظروفها

                                  
 .50ص جمعة زمام، المرجع السابق، -1
 بينالتوفيق وبهذا الحل يكون المشرع الجزائري قد أخذ بنظرية مجلس العقد التي وضعها الفقه الإسلامي بغرض  -2

 .94فيلالي، المرجع السابق، ص  علي –راجع: ه. لمصلحة الموجب ومصلحة الموجب 
 .274ص  المرجع السابق، الدريني، إبراهيم نشأت -3
 .95ص المرجع السابق، علي فيلالي،  -4
 .84ص المرجع السابق،  ،نظرية العقد في قوانين البلاد العربية فرج الصدة،عبد المنعم  -5
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، وغالبا ما ترجع السلطة التقديرية للقاضي في تقدير هذا الأخيرولتفحصه والإجابة عليه من قبل هذا 
    .2ا حماية للموجب له من تعسفات الموجبهذفي ، و 1العموم يجب أن تكون مدته معقولة على الأجل، إذ
لمدة المحددة، فإن الرجوع قبل نقضاء اإ قبله إيجابلا يجوز للموجب أن يرجع في  هبما أنو 

في  يجابل الموجه إليه الإقب ذاإونتيجة لذلك  .يجاب بمقتضيات حسن النية في الإإخلالانقضاء يعد الإ
سبب ب يجابإليه الإ هيض عيني عن الضرر اللاحق بالموجو تعك، وهذا يبرم العقد فإن المهلة المحددة
 .3عدول الموجب

 .رادةعن الإ  لكترونيالإ لزامية للتعبير لقوة الإ ا -ثانيا
ومراعاة  ةبمعقولي الموجب تصرفالمتولدة لدى المتعاقد المقابل تقتضي مراعاة الثقة المشروعة 

غلب أفي  لكترونيالإ يجابني للإالزم طارالإ ديحدونتيجة لذلك يتم ت ،المقبولة في التجارة عرافالأ
 و بطريقة غير مباشرة، أ4صلاحية العرض صراحة مدةكتحديد الموجب ل بطريقة مباشرةسواء الحالات، 

 يجابمدة الإ إنتهتذا ا  و . بعبارة العرض ساري حتى نفاذ الكمية امقترن يجابالإصدر فيها كالصورة التي ي
 يجابصبح غير ملزم، وهنا على الموجب سحب الإوي يجابسقط الإي نفمن العدل أ ولم يقدم أي قبول
ذلك  ن، فإذا لم يفعل فإلكترونيريد الإرسال العرض عبر البأو التوقف عن إ لكترونيمن على الموقع الإ

موجب على ال صالح حتى نفاذ المخزونال يجابفي حالة الإو ا جديدا غير محدد المدة. إيجابيعد العرض 
ذا نفذ المخزون عليه سحب العرض من على الموقع حتى لا يتلقى ، فإالمخزون بصفة مستمرةمراجعة 

 .5المزيد من الطلبات التي لا يستطيع تلبيتها
 هن، فإلكترونينادر الوقوع في المجال الإ أمربمدة معينة، وهو  يجابقتران الإأما في حالة عدم إ      
قانون  63/3لمادة لو طبيعة المعاملة، طبقا ظروف الحال أن خلال وذلك م يجابجل للإتحديد أيمكن 
فمثلا الشركات السياحية تخفض الأسعار في  ،ممكن لكترونيالإ يجابتطبيق هذا الحكم على الإ. و مدني

العرض نستطيع  لهذا ان لم تحدد ميعادة، فإلكترونيوقات الركود السياحي وتعلن عن ذلك عبر مواقعها الإأ

                                  
 .310ص المرجع السابق، المطول في القانون المدني، تكوين العقد، جاك غستان،  -1
 .92ص المرجع السابق، ، فيلاليعلي  -2
  .310ص المرجع السابق،  في القانون المدني، تكوين العقد،المطول  جاك غستان، -3
 .615ص المرجع السابق، الكويتي،  للقانون النظرية العامة للالتزامات وفقا، عبد الحي عبد المجيد حجازي -
الزماني للإيجاب ونية التي تنص على أن تحديد النطاق من العقد النموذجي للمعاملات الالكتر  3-2-3أنظر المادة  -4

 .أخرىو بمدة زمنية ساعة أ 24متروك لحرية الموجب، فله أن يحدده ب 
 .419و 418صالمرجع السابق، كوثر سعيد عدنان خالد،  -5
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رسال في حال إن يستشف الميعاد غير المحدد يمكن أ كما. 1ل فترة الركود المعروفةنه خلاإن نستشف أ
د كان الميعارسائل مشابهة و رسال ، إذا كان هناك سبق إشخاصلبعض الأ لكترونيالبريد الإ عبر إيجاب

 هو نفسه. يجابذا كان موضوع الإعاد هو نفس الميعاد السابق خاصة إفيكون المي فيها محددا.
يجابه الذي يلزم الموجب بالبقاء على إ 2طسلامية ذلك من خلال خيار الشر فقهاء الشريعة الإيؤكد       

كان يقضي بها العرف والذي  وجاب محددا بمدة معينة من البائع أيإذا كان الإ مدة معينة من الزمان،
يجاب ملزما والتروي، فيكون الإلكافية للتدبر علام المستهلك به. وخلال هذه الفترة تتاح الفرصة ايجب إ

 .3يجاب بحسب مصلحتهللطرف الموجه إليه الإيكون الخيار و  ،طوال مهلة التفكيرللموجب 
ضى العقد أن يشترط لكتروني، حيث كان من مقتشرط الخيار خصوصا في التعاقد الإ هميةأوتزداد       

هل الخبرة. وهذا الحق مقيد بعدم التعسف في نفسه التغرير بإستشارة أعن  الخيار للمتعاقد الاخر حتى يدرأ
إستعماله حتى لا يضر بالمتعاقد الآخر، فكان من العدل أن تكون هذه المدة بحسب المبيعات أو العرف 

  . 4المعمول به طالما أن المعروف عرفا كالمشروط نصا
طبقا  مفي التعاقد معه رغبالذين ي شخاصختيار الأبحرية إو مقدم الخدمة الموجب التاجر أيتمتع       

، فله رفض التعاقد مع البعض ويكون رفضه مشروعا، كما 5لقاعدة حرية التعاقد في عقود التجارة الدولية
نه لا غير أ. 6في حالة المستهلك الذي يكون مقيما خارج النطاق الجغرافي للعرض الذي حدده الموجب

يعد الرفض ذ هناك بعض الحالات إة، لكترونية الإطلاقها في مجال التجار بهذه القاعدة على إ خذيمكن الأ
في العقود  البائعف .سباب عنصرية، كما في حالة الرفض لأيات التعاقدأخلاقنه يخالف لأ فيها غير مبرر

ملزم بعدم التمييز بين الزبائن لأي سبب كان، بالنظر إلى أن رفض التعاقد المبني على ستهلاكية الإ
الدولية المتعلقة بحقوق يات تفاقبالحقوق التي تقررت للإنسان في الدساتير والإات عنصرية يمس إعتبار 

                                  
 .416ص، المرجع السابقكوثر سعيد عدنان خالد،  -1
الشرط على مذهب المالكية هو أن يشترط أحد العاقدين لنفسه أو لغيره، حق فسخ العقد مدة معلومة من الزمان،  خيار -2

 .438شاكر حامد علي حسن جبل، المرجع السابق، ص -فيلزم الآخر في هذه المدة. 
 .439و  438المرجع نفسه، ص -3
 .442ص، المرجع نفسه -4
 طرافنه" يتمتع الأالتي تنص على أونيدروا التجارية الدولية الصادرة عن الأ دئ العقودمن مبا 1/1المادة وهو ما تؤكده  -5

  .11ص المرجع السابق، ،الترجمة -: أنظر". العقد وفي تحديد مضمونهإبرام بحرية 
 . 88ص، 2004عات الجامعية، الإسكندرية، ، دار المطبو 1محمد أمين الرومي، التعاقد الإلكتروني عبر الأنترنت، ط -6
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من الواجب  لذلكتعتبر من ضرورات الحياة،  محل التعاقد أن السلع والخدمات الاستهلاكيةكما  .الإنسان
 . 1توفيرها لكل مستهلك مهما كان جنسه، دينه، جنسيته...

يشترط  كمتطلب عام في العلاقات العقدية والنزاهة ستقامةالإف، لكترونيما فيما يتعلق بالقبول الإأ
ا من إعتبار  لكترونيحساب مدة القبول في التعاقد الإ ويبدأ .يعتد بهحتى  ن يصدر خلال المدة المحددةأ

ول خلال ن يتم القبيجب أ هن، فإللقبول أجل ديحد إذا لم ماأ .2ليهلى من وجه إإ يجابالإ وصوللحظة 
لم تدل الظروف على غير  قبول الشفوي بصورة فورية مااللى الظروف، ويتعين تقدر بالنظر إمدة معقولة 

 .3ذلك، كما في التعاقد من خلال غرف المحادثة

زامية ول قوة إعطاء القبعة للموجب في تمام العقد تستلزم إن مراعاة الثقة المشرو أومما لا شك فيه 
م من لى علإقبوله وصل  ذاإو العدول عنه التراجع أالقابل  يستطيع ثره القانوني، بحيث لانتج أمتى أ

ويفترض أن الموجب قد علم بالقبول في  تنص على " من القانون المدني التي 67/2لمادة الموجب طبقا ل
 .المكان وفي الزمان اللذين وصل إليه فيهما القبول"

بالعلم بالقبول حتى لا يفرض على  أخذوبذلك يكون المشرع قد وازن بين مصلحة الموجب والقابل ف
علم الموجب بالقبول بمجرد وصوله فترض شيئا وفيه مراعاة لمصلحته، كما إ التاجر تعاقد لا يعلم عنه

ليه، وفي هذا مراعاة لمصلحة الطرف القابل الذي يكون غالبا هو المستهلك. وحتى لا يمتنع التاجر عن إ
ثره القانوني يعد نفسه وقت وقت إنتاج القبول لأن أ إعتباربعد، ن القبول لم يصل بالعقد متذرعا بأ إبرام
كأن يتفقا على أن العقد يتم وقت على غير ذلك،  تفاقالتعاقد الإ طرافجاز لأفإن المشرع أالعقد،  إبرام

  صدور القبول أو وقت تصديره.
بنظرية  أخذ واضعوهة لكترونيالتجارة الإ شأنموذجي بونيسترال النقانون الأ نإلى أ شارةتجدر الإ

دخول  بوقتالعقد الذي يتم عن بعد  إبراموقت منه  15من خلال نص المادة  واحدد، فلقد القبول تسلم
لتحديد أقر بتسلم الموجب للقبول ل رسالة البيانات و وقت دخ ولبيانات نظام المعلومات المعين، أرسالة ا
 من القانون المدني 2-1127المادة من ى ولالأالفقرة نص من خلال ، لكترونينعقاد العقد الإة إلحظ

                                  
 .441و  440ص المرجع السابق،  شيرزاد عزيز سليمان، -1
ممارسة تجارية غير شرعية، وهو ما يعطي للمستهلك ، ويعد رفضه ذا تم الرفض يكون الموجب متعنتاوفي هذه الحالات إ  

 المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارية.  02-04من قانون  15المادة  ي رفع دعوى المسؤولية. أنظرالحق ف
 . 59ص المرجع السابق، الترجمة، -.من مبادئ العقود التجارية الدولية الصادرة عن اليونيدروا 8/1-2المادة  أنظر -2
 .59ص المرجع السابق، الترجمة، -من المبادئ.  7-2أنظر المادة  -3
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 نص هلكنو  بين الغائبين، الذي يحيط بلحظة تكوين العقد لغاء الشكإفي ثر الأوهذا الحل له . الجديد
  . 1لحظة تكوين العقد على تفاقالإ ،المهنيينيجوز للمتعاقدين خاصة  لكذتكميلي ل

 كمطلب بالأهلية القانونيةصاحبها يتمتع  التيهي أساس العقد التي تعد  الإرادة نأ وهكذا يتضح
هذا المبدأ. غير أن  التي يعبر عنها وفقا لمقتضياتو  ،مبدأ حسن النية في العقود يفرضه ي ضروريأخلاق

  التي تنبذها الأخلاق العقدية.  السليمة من العيوب الإرادة ، هيما يضمن تحقيق العدالة العقدية المنشودة

 ي.خلاقلعنصر الأتجسيد ل الإرادةنظرية عيوب الثاني:  حثبالم
العقد  إبرامختيار إتعني صدور قرار سليمة، والتي الفرد إرادة ن تكون أ الإرادةسلطان  مبدأيقتضي 

عدم العدالة  ستوجبتو  .2والميزات والعيوب، بين المنافع والمضار عد موازنة متأنيةبدراك سليم و إعن 
رادته المعيبة لا فإ، و حريتهه أدراكإثرت في أى ظروف لع اءبنا الشخص قدم عليهأبكل تصرف  عترافالإ

حيث كلما  ،بط العدالة العقدية بصحة التراضيتتر لذلك داءات العقدية. الآيمكنها تحقيق التوازن بين 
 . 3العقد طرافالتبادلية لأقتربنا من تحقيق العدالة إ الإرادةقتربنا من صحة إ

مشروعة سواء تعلقت الو غير تصرفات غير المخلصة أال لى تضييقإ الإرادةتؤدي نظرية عيوب       
الذين يقعون ضحية  شخاصحتيالية، خاصة تلك التصرفات التي تحدث ضررا بالأبالعنف أو بالطرق الإ

 تحقق التي 5تبنت معظم التشريعات الحديثة هذه النظرية مرهذا الأ أمامو  .4دراكهمضعفهم أو عدم إ

 عمل العقدن ، بالنظر إلى أالعقود في اللازمة المشروعة الثقة على الحفاظب القانوني للعقد نالأم هاأحكام

 ثبات فكرة جسدي مما به، بالتقيد القاضي يلزم ما وهو عليه، إتفقا ما إلى المتعاقدين يطمئن أن يقتضي توقعي

6المترتبة عنه اتلتزامالإتنفيذ  إحترام ضمانمن خلال  العقد
.  

                                  
1  -

Solus(H), Ghestin(J) et Mas(F), La conclusion des contrats du commerce électronique, édit 

L.G.D.J, Paris, 2005, P.200 et 201.   
2
- Terré (F), Simler (Ph) et Lequette (Y), op.cit, p.165-166 

3
- Ghestin (J), L’utilité et la justice dans les contrats, op.cit, P.48. 

 . 29و 28صالمرجع السابق، ماروديس، نقولا مارغريت  -4
 .93، ص2002ى، دار الهادي، بيروت، الأولالموسوي، نظرية الجهل والغلط بين الفقه والقانون، الطبعة  محمد صادق -5
 .20و 18ص  جمعة زمام، المرجع السابق، -6
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)المطلب سالتدلييعتبر كل من . 1ستغلالالإالإكراه، و  ،التدليس، الغلطفي  الإرادةتتمثل عيوب       
)المطلب  ستغلالالإو  )المطلب الأول( الغلط ماأ ،يأخلاقسلوك غير  )المطلب الثالث( كراهوالإ الثاني(
 ة هذه العيوبلمواجهلذلك يتدخل القانون ، العقد إبرام في المفروضحسن النية فيتعارضان مع  الرابع(
  .التعامل ستقرارلإحماية و  ،الثقة والاخلاص في العقد مبدأكفالة ل

 .إستحضار للعنصر الأخلاقي لغلطاعيب : الأول المطلب
وهم خاطئ يقوم في ذهن المتعاقد فيدفعه إلى " نهقضي بأالذي يلغلط ل التقليدي فيعر من الت

معيبة، لذلك الجزاء المناسب للغلط المعيب هو قابلية العقد موجودة لكنها  الإرادةيتضح أن  ،2التعاقد"
فمن العدل أن يلزم المتعاقد في هذه الحالة لأن  ،3لمصلحة من وقع في هذا الغلط حماية له بطالللإ

ن كانت معيبة، طالما لم يتمسك بحقه في الإ  .4بطالإرادته موجودة وا 
العقد، معتدا بما  إبراميقع فيه المتعاقد وقت  الذيرادة الغلط المعيب للإالمشرع الجزائري عالج 
، القديم يمن القانون المدني الفرنس 1110لنص المادة جتهاد الفرنسي من تفسيره الواسع وصل إليه الإ

جتهاد لمدى هدف توسيع الإلقد و  .5للعقود هاجس الحفاظ على القوة الإلزامية الحصرية تهي تترجم صيغتال
نتيجة  إقرار، ما ترتب عنه 6ية على العلاقات التعاقديةخلاقالغلط في الرضا إلى إضفاء الصفة الأ تأثير
هما وهدفهما أساسالطرفين  كلاعلى  ينإلتزامترتيب الرضا من عيب الغلط تتطلب  ن سلامةبأ تقضي
ما الثاني فيكمن أ عن كل المعلومات التي تتعلق بمسائل العقد، علامبالإ لتزامفي الإ الأولي، يتمثل أخلاق
 .  7في غلط هيمنع وقوعوالذي  الآخرالمتعاقد يقع على الذي  ستعلامواجب الإفي 

ضع و المشرع الجزائري رض مع ما حسن النية في إبرام العقد، فإن اولأن الغلط كعيب للإرادة يتع
مصلحة بين ، توفق (الأولد)الفرع للطعن بالغلط في صحة العق يتطلبها هذا المبدأأخلاقية شروطا 

                                  
وبالنظر إلى إنتشار التعاقد الإلكتروني الذي من شأن الوسائط الإلكترونية التي يجري من خلالها أن تؤثر بدرجات  -1

متفاوتة على صحة التراضي فيه، فقد يتعيب رضا المتعاقد في هذه العقود بالعيوب التقليدية المنصوص عليها في القواعد 
 .65ص ،السابق المرجعخالد ممدوح إبراهيم،  - تم عن بعد. العامة، لكن بمميزات تخص هذا التعاقد الذي ي

يد عبد الله وهبة، القاهرة، ، مكتبة س1لتزامات في القانون المدني المصري، جالنظرية العامة للإعبد المنعم بدراوي،  -2
 .244ص  ،1978

 .109علي فيلالي، المرجع السابق، ص  -3
 .140، ص 2003ى، منشأة المعارف، الإسكندرية، الأولالمدني، الطبعة  أنور العمروسي، عيوب الرضا في القانون -4
 .511ص المرجع السابق، المطول في القانون المدني، تكوين العقد، جاك غستان،  -5
 .الصفحة نفسها، المرجع نفسه -6
 .38صالمرجع السابق، ماروديس، مارغريت نقولا  -7
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 تقييد حقه فيقتضي ت التيو  مصلحة المتعاقد الذي وقع فيه، و إستقرار المعاملاتالتي تستلزم المجتمع 
  .)الفرع الثاني(العقد إبطالطلب 
 الغلط. أساسالعقد على  إبطالشروط التمسك بي لخلاقالطابع الأ :الأولالفرع 
 أحد أن يفترض نهجوهريا، لأ صحة الرضا في يؤثر الذي الغلطن يكون أالنية  حسن مبدأ يستلزم       

 مبدأهذا الطلب كما يت (.أولا)سابقا عليها تفاوضا قد يكونا لم جوهرية صفات في غلط في وقع قد المتعاقدين
 )ثانيا(. المعاملات ستقرارمراعاة للثقة المشروعة وحماية لإ الآخرلغلط الجوهري بالمتعاقد ان يتصل أ

    والنزاهة. ستقامةتكريس لل الغلط فية الجوهري الصفة إشتراط  :أولا
حقيقتها وعلى وجهها الصحيح، لا معيبة بما  على الإرادةب خذالأ الإرادةسلطان  مبدأ يستوجب       

العدالة العقدية تقتضي تقرير ن ، فإالمتعاقدين بالغلط أحدإرادة يبت ع. لذلك متى أيوبعتأثرت به من 
ذا كان الغلط الذي . ومما لا شك فيه أن تلك الحماية لا تتقرر إلا إوحده لمتعاقدهذا االحماية القانونية ل
إرادة ترك أثرا قاطعا على ذا إ أي، 1تستدعي تدخل القانون التيبلغ درجة من الخطورة وقع فيه المتعاقد 

  .2المتعاقد مما يعني جوهريته
من القانون  81العقد من خلال المادة  إبطالقر المشرع الجزائري الغلط الجوهري كشرط للتمسك بأ      

ثم  ه".إبطالن يطلب العقد، أ إبرامالمدني التي تنص على "يجوز للمتعاقد الذي وقع في غلط جوهري وقت 
عتقاد مدى الإ ىالأولقرتها في ف بينالغلط الجوهري، ف أحكامعلى من القانون المدني  82المادة نص في 
يكون الغلط جوهريا إذا بلغ حدا "حيث جاء فيها ، 3دالمتعاق رضا عيبت حتى ابلوغهاللازم  النتائجالخاطئ و 

في فقرتها  في حين حدد العقد لو لم يقع هذا الغلط". إبراممن الجسامة بحيث يمتنع معه المتعاقد عن 
لى بعض  الغلط الجوهري إلى مواصفات شارةالإمن خلال  الجوهرية بالصفةالمقصود  الثانية والثالثة وا 

ويعتبر الغلط جوهريا على الأخص إذا وقع في صفة للشيء يراها المتعاقدان "ذ نصتا على إ ،صوره
 ها كذلك نظرا لشروط العقد ولحسن النية.إعتبار جوهرية، أو يجب 

تلك الذات أو هذه الصفة السبب الرئيسي في إذا وقع في ذات المتعاقد أو في صفة من صفاته، وكانت 
 التعاقد".

                                  
 .110علي فيلالي، المرجع السابق، ص  -1
عد، المرجع السابق، س إبراهيمنبيل  - .هذا يقتضي البحث عن نية المتعاقد لمعرفة مدى جوهرية الغلط بالنسبة إليهو  -2

 . 156ص
 .168، المرجع السابق، ص محمد صبري السعدي  -3



120 
 

جسامة  مدى يأ الغلط، جوهريةبالمعيار الذاتي لتقدير  أخذيالمشرع ن أ 82يتضح من نص المادة       
صعوبة الكشف  أماملكن  .رادتهه على إتأثير بالنسبة لنفسية المتعاقد الذي وقع فيه ومدى  عتقاد الخاطئالإ

فقضى  ،الصفة الجوهرية ضوابط موضوعية تعين على تحديدة للمتعاقد لجأ المشرع إلى عن الحالة النفسي
إذا  أيضافقط، بل  1نطوت عليه نيتهماإفقا لما ها المتعاقدان و عتبر إإذا  تكون جوهرية لا بأن صفة الشيء

الوصول  عندما يستحيل ،وفقا لشروط العقد ولما ينبغي في التعامل من حسن النية كذلكها إعتبار ب وج
  .2فين لتحديد الصفة الجوهرية للشيءإلى النظرة المشتركة للطر 

إذا وقع في ذات المتعاقد أو في صفة من صفاته أن تكون  في الغلط الجوهري المشرعيشترط  كما      
 العقود بعضقوم تحسن النية، حيث  مبدأوهو ما يقتضيه  تلك الذات أو هذه الصفة هي الدافع للتعاقد.

، في العقد بين المتعاقدين مانةتفرض قدرا من الثقة والأ التي نظرا لطبيعتهاالشخصي  عتبارالإعلى 
بالنظر إلى شخص المتعاقد  تقد أبرم تد، إلا إذا كانو العقهذه  إبطاللا يؤدي إلى إمكان طلب الغلط ف

 . أي ذات الشخص أو صفة من صفاته الآخر
بعوامل  عززم ليس معيارا ذاتيا مطلقا، بل هو به المشرع أخذالذي  أن معيار الغلط يتجلىوعليه       

التي و  ،العقود إبرامفي  النية بحسن لتزامللإ إنعكاسا تعدوالثقة التي النزاهة ، ستقامةالإ تتطلبهاموضوعية 
 ، وهو ماالمعاملات إستقرارد ويحافظ على قاعتال الطرفان من إليه صبواي الذي الهدف تحقيق من مكنت

   .إمتيازب ايأخلاق امعيار منه يجعل 
 بالرغبة بالمساسللشيء  الجوهرية الصفات في الغلط يتعلقستهلاك نه في عقود الإجدير بالذكر أ      

المتعلق بحماية  03-09 قانون إطار التي كرس القانون الجزائري مفهومها فيو ، للضحية المشروعة
المستهلك الواقع في غلط  يمكن يالذ جاتالمنت بمطابقة لتزامالإ يعتبر حيث ،11المادة  من خلال المستهلك

ه توج يفسر هذا ولعل .العقد تطور أوجه ضمن من ،الآخر المتعاقد مواجهة في العقد ببطلان من التمسك
   .3"المستهلك حماية سبيل في المحترف المتعاقد سلوك أخلقة "نحو زمامكما تقول الأستاذة المشرع 

                                  
لتحديد ما إذا كان الحقيقية للطرفين  الإرادةتعود لقضاة الموضوع السلطة في تقدير الغلط الجوهري، فعليهم البحث عن و  -1

محمد صبري السعدي،  - ويخضع القضاة لرقابة المحكمة العليا في تبرير ما أخذوا به. .الغلط جوهريا في نظرهما أم لا
 .168المرجع السابق، ص

ه، فمحل بيع الآثار يدل على أن الأشياء المعروضة إبرامويقصد بشروط العقد الظروف المحيطة به والتي تم في ظلها  -2
المرجع علي فيلالي،  -: أنظروالخداع.  ه هي أشياء أثرية. أما حسن النية فيقصد به خلو سلوك المتعاقدين من الغشفي

        .115صالسابق، 
 .229ص جمعة زمام، المرجع السابق، -3
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لا إ ،حكما واضحا الجزائري المشرعله ن لم يضع وا   الذي القيمة في لغلطان ألى إ شارةمن المهم الإ
ما  المتعاقدإرادة  على هتأثير  مسألةقد تثير  فيه، جوهرية صفة في أو ذات الشيء في  غلطب هإرتباطفكرة  أن

ي ساسالأ هدفب الغلط لعيب للبطلان توسيعا سيشكل ما. وهذا لعقدل القاضي إبطالمكانية يؤدي إلى إ
 .  1أي تحقيق العدالة العقدية العقدية اتلتزامالإ في توازن تأمين

 الغلط فيها يظهر التي الحالة في تحقيق التوازن صعوبةلى بالنظر إ 2في فرنساجتهاد ولقد تطور الإ

 ،3ةومتنوع مختلفة لكنها صحيحة معطيات من انطلاقإ يتم فيه مغلوط يإقتصاد تقدير بواسطة القيمة في
 فيالمستند  الغلط في القيمة والغبن بين الشراكة عنصرب أخذ والقضاء الفقه في ثيحد إتجاه ظهرحيث 

ة إلى جانب حماية المتعاقد لتحقيق العدالة العقدي ،ياإقتصاد مختلة اتإلتزام بين التوازن إعادة على ساسالأ
بهدف ، هإبطال لا توازنه وردالعقد  تصحيح الجزاء كوني هو ما تطلب أنو رادته بالغلط. إعيبت الذي أ

  .4القائمة العقدية الأوضاع على لحفاظا

 .تكريس للثقة المتبادلة الآخرالمتعاقد ب الغلط إتصال إشتراطثانيا: 
حادي الجانب بغلط أكتفاء نه يكون من المنطقي الإسلطان الإرادة، فإ مبدأببناء نظرية الغلط على 

، 5نصافالإو العدالة  ناقض قواعدينه لأ الحلهذا  القضاء رفض ن. غير أبسبب الغلط بطالللتقرير الإ
إذا كان المتعاقد  العقد إبطالفردي يكفي للمطالبة بأن الغلط ال تمثل في يجاد حلفقه إلى إوهو ما دفع ال

يحقق المعاملات و  إستقراريضمن  جتهادهذا الإو  .يعلم بهالثاني يعلم به أو كان من السهل عليه أن 
جزاء  بطالسيء النية، والإ فيعتبرالغلط ب يعلم الآخرفلو كان المتعاقد ، لمتعاقد الذي وقع في غلطلحماية 

 الهمأما إذا كان لا يعلم لكن من السهل عليه أن يتبينه فيعد مقصرا، وتعويض التقصير والإ .سوء نيته

                                  
 .410ص جمعة زمام، المرجع السابق، -1
حد قيمة الشيء سببا لبطلان العقد، إلا إذا تضرر أ الغلط فيجتهاد الفرنسي القديم لم يعتبر ة إلى أن الإشار تجدر الإ -2
نه لا ينبغي على له أية منفعة. والحكمة تكمن في أ حماية للشخص المتضرر من عقد لا يحقق ،جراء هذا الغلط طرافالأ

ن تكون قيمة الشيء ما لا يكون لها واجب حماية نفسها، ففي العقود بعوض وجب إلا في حدود طراف إالقانون حماية الأ
  ذا كان مصدره التدليس.طراف، والغلط فيها ليس مسموح به إلا إالأ إهتمامموضوع 

- Ripert (G), op.cit, P.79 et 80.  

 .536 ص سابق،ال مرجعالالمطول في القانون المدني، تكوين العقد،  غستان، جاك -: أنظر 3-
 .409ص جمعة زمام، المرجع السابق، -4

5- 
Ripert (G), op.cit, P .81.  
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المتولدة لدى المتعاقد كما يهدف هذا الحل إلى حماية الثقة المشروعة  .1بطالهو الإفي هذه الحالة 
نظرية الغلط المعيب  أساسوهكذا يتضح أن  .خاصةالمتمسك تجاهه بالغلط، وفي هذا حماية لمصلحته ال

 .2العقود إبرامتجاهه بالغلط بمقتضيات حسن النية في إالمتمسك  إخلالهو رادة للإ
 تكشف الممارسةف ،الحل والمسؤولية بالنسبة لهذا الإرادةلى وجود مقاربة بين نظرية عيوب نشير إو 

ن يفعل أي دون أ الآخرعن حالات عديدة يكون فيها المتعاقد على علم بالغلط الذي وقع فيه المتعاقد 
 إستغلالقانونيا، يتمثل في خطأ عن تصحيحه  متناعشيء لتصحيحه. ويشكل علم المتعاقد بالغلط مع الإ

جتهاد متعاقد مخطئا عندما يبرم عقدا، فإن الإيكون الن لا التعاقدية تفترض أ خلاقن الأهذا الغلط. وبما أ
 . 3سقاط عقود مبرمة بشكل غير نزيهلان بسبب الغلط لإالقضائي يقرر البط

عتد إبل  شتراك المتعاقدين في الغلطإشترط ، إذ لا يجتهاد الفقهيهذا الإالمشرع الجزائري ب أخذ
أو  لذي يدعيهبالغلط ا الآخرالعقد علم المتعاقد  بطاللإ إستوجببالنظرة المشتركة للطرفين للغلط، حيث 

المادة  من خلال هأكدالسابقة. كما  82من نص المادة  وهو شرط يستنبطبه، ن يعلم كان بإمكانه أ
  .النية حسنبمقتضيات  لتزامالإ ه،وقع في غلطب التمسكيريد المتعاقد الذي  على شترطت التيمدني  85/01

 لغلط.بسبب ا بطالالحق في طلب الإ ستعماللإ يةخلاقالأ قيودالفرع الثاني: ال
العقد بسبب تعيب إرادته  إبطالعدم تعسف المتعاقد الذي تقرر له حق طلب  خلاقتفرض الأ

القانوني. لذلك  الأمنب الإخلاللى بالغلط، خاصة أن هذا الجزاء يعني عدم إستمرارية العقود ما يؤدي إ
لطرف الذي ل منوحةملالحماية القانونية ا ستحقاقلإ يخلاقالتي تتسم بالطابع الأ ر المشرع بعض القيودقأ
 .)ثانيا(و المعذورأ وتجنب الغلط غير المغتفر )أولا(حسن النية مبدأ إحترامفي ة تمثلالمو  ،قع في غلطو 

  .حسن النية مبدأ إحترام: أولا

يستحق المتعاقد الذي وقع في غلط جوهري الحماية يجب أن يكون حسن النية، بمعنى أن  حتى  
العقد  إبطالكأن تكون الصفقة التي أبرمها غير رابحة، ف .العقد بطالفرصة وقوعه في غلط لإلا يغتنم 

نصت على هذا  ولقد .4في هذه الحالة ينافي النظام العام لأنه يؤدي إلى تحقيق مصلحة غير مشروعة

                                  
، نظرية الإلتزام بوجه عام، مصادر ول، المجلد الأ1الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، جي، السنهور عبد الرزاق  -1

  .335ص ، 1998ات الحلبي الحقوقية، بيروت، منشور  الطبعة الثالثة،الإلتزام، 
 .308ص المرجع السابق، ، شيرزاد عزيز سليمان -2

3- 
Ripert (G), op.cit, P.82. 

 .175، المرجع السابق، ص محمد صبري السعدي -4
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حيث تقضي بأنه " ليس لمن وقع في غلط أن يتمسك به على وجه  من القانون المدني 85القيد المادة 
 يتعارض مع ما يقضي به حسن النية.

  .ستعداده لتنفيذ هذا العقد"إ الآخره إذا أظهر الطرف إبرامويبقى بالأخص ملزما بالعقد قصد 
العقد  إبطالن يطلب أذا كان لمن وقع في غلط جوهري إنه أ ،هذا النص ويمكن القول في تعليل

علة تقدير الحق في طلب  فهذه هي ،مور وقدرها تقديرا صحيحاه ما كان ليتعاقد لو تبين وجه الألأن
فحسن النية  ،العقد إبرامن المتعاقد قد قصد أالمؤكد متى كان من و  .1وهي بذاتها مرجع حدوده بطالالإ

لتنفيذ ستعداده إظهر أقد  الآخرن الطرف أبغض النظر عن الغلط مادام  بالعقد يقتضي أن يلتزم المتعاقد
 .2هإبرامالعقد الذي قصد 

ن التمسك بحق طلب ، لأالحق إستعمالعدم التعسف في  مبدأويعد هذا الحكم تطبيقا من تطبيقات 
ومن ثم يعد  .3نيتهبدى حسن إلحاق الضرر بالمتعاقد الذي أ سيكون القصد منهفي هذه الحالة  بطالالإ

ه حسن بلغلط على نحو يتعارض مع ما يقضي المتعاقد الذي يتمسك با بطالحق الإ إستعمالمتعسفا في 
 .4لذلك لن يجاب طلبه، النية

سلامية تحث الناس على توخي العدل فالشريعة الإ ،سلامي يؤيد هذا المبدأالفقه الإونشير إلى أن  
ي  ان  سَ حْ الإ  وَ  ل  دْ العَ ب   رُ مُ أْ يَ  اللهَ  ن  إ﴿  تعالى ، إذ يقول اللهوالتقاضيالسماحة في التعامل و  حسانوالإ وَا  يتَاء  ذ 

ظُكُم لَعَلكُمْ تَذّكَرُون وقال رسول الله صلى الله عليه وسلم  .5﴾القُرْبَى وَيَنْهَى عَن  الفَحْشَاء  وَالمُنْكَر  والبَغْيّ يَع 
 .6﴾ىضَ تَ قْ إ  ا ذَ إ  ا ح  م  سَ ى وَ رَ تَ شْ إ  ا ذَ إ  ا ح  م  وسَ  اعَ بَ ا ذَ إ  ا ح  م  ئ سَ ر  مْ إ   اللهُ  مَ ح  رَ  ﴿

 .معذورتجنب الغلط غير الثانيا: 
يعتبر المتعاقد و  .7بقدر ما يكون غير معذورلا إ بطالن الغلط لا يشكل سببا للإأ علىيتفق الفقه 

لإمكانية تفادي هذا الغلط  ،منه الهمإتقصير أو  بسبغلط القع في إذا لم ي ،الغلط غير المغتفرقد تجنب 
                                  

 .121صالمرجع السابق، ، حجالأحمد محمد ديب  -1
 .121علي فيلالي، المرجع السابق، ص  -2
 القانون المدني. مكرر من 124أنظر المادة  -3
 .122ص المرجع السابق،  ،حجالمحمد ديب أحمد  -4
 .90الآية  النحل، سورة -5
باب السهولة والسماحة في الشراء ، كتاب البيوع، البخاريمحمد بن اسماعيل أبو عبد الله البخاري الجعفي، صحيح  -6

 .994الحديث رقم ، 1987، دار ابن كثير اليمامة، بيروت، 3الطبعة  ،والبيع
7
- Larroumet (C), Droit civil, Les obligations, 1

er 
Partie, T 3, 4

e
 édit, Economica,  Cujas, Paris, 

1998, n° 355. 
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 بمحل المتعلقة أو في طلب بعض المعلومات البسيطة نتباه إلى بعض المؤشرات،الحرص والإ بقليل من

 الذي يفرضه ستعلامالإ ه فيواجبعن  المستهلك المتعاقد تقاعسف .1العقد إبرام أثناءالمتعاقد معه و  العقد
غير خطأ ا يجعل غلطه هذا مأنه أوقع نفسه في غلط، ميدل على  ،ستهلاكالإ دعقحسن النية في  مبدأ

ستفادة من الغلط الذي لة تقتضي عدم السماح للطرفين بالإالعداف .2يستوجب تحمل مسؤوليته متسامح فيه
 اتهما التعاقدية. إلتزامبواجب التعاون المفروض على كليها لتنفيذ  الإخلال أساسيقعان فيه، على 

 هنفإ ،العقد عند تكوينخطأ  لمتعاقدلى ان لا ينسب إأ يستلزم الحماية القانونيةنتفاع من الإأن ما وب
يعد و  .3غلطهذا ال أساسالعقد على  إبطالب المطالبةغير معذور غلط  الذي وقع في لمتعاقدل مكنلا ي

في  ستقامةالإن واجب النزاهة و لأ ،ئبالنسبة للمتعاقد المخط يأخلاق جزاء القانونية الحماية إستبعاد
    .التعاقدية هاتإلتزامللتحلل من  هالهما  و  خطئهنتفاع من وجب عدم الإستالتعامل ي
 المتعلقة الصفات جميععن  ستعلامالإ ،على كل شخص يرغب في التعاقد نه يجبيتضح أهكذا و       

 يستعلم أن يأ التعاقد، إلى هدفعت التي الصفات مع مطابقاتها من أكدوالت ،الآخر المتعاقد شخص أو بالمحل

4غلط في وقوعه دون تحول التي المعلومات كافة عن
 يتحرىالحماية القانونية للطرف الذي  فالقضاء يقر .

 .  5للتعاقد فعالدا تعتبر التي الصفة وجود من أكدتوي

 .إقرار للعنصر الأخلاقي لتدليسعيب ا: انيثالمطلب ال
حتيالية لتضليل إ استعمل طرقي المدلسف الرضا في التدليس، لنظرية عيوب يخلاقالطابع الأ يبرز

عقد  إبراملى ي للوصول إأخلاقه لسلوك غير إتيان، وهو ما يعني 6وحمله على التعاقد الآخر المتعاقد

                                  
 .121علي فيلالي، المرجع السابق، ص -1
 . 297صالمرجع السابق، الموسوي،  محمد صادق -2

- Cass, 1 ère Civ, 3Nov, 1978, Gaz, Pal, 1979, I, Pan, Juris, Pr, P.7. 
قبل وصف مسلك هذا  بطالحاطت مدعي الإأعلى القضاة تحليل الظروف التي ـ، ستنتاج الطابع الخاطئ للغلطولإ  
 :أنظر .بالحسبان سن المدعي ومهنته وخبرته وان يؤخذعليهم أكما يجب  خير.الأ

 - Flour  (J) et Aubert  (J-L), op.cit, n° 214. 
3-

 Ripert (G), op.cit, p.82. 

- Mazeaud (D), L’influence de l’erreur excusable, 2001, N°33, Chron, P.2702.  
  .233جمعة زمام، المرجع السابق، ص -4
، 4د العد القضائية، المجلة، 49339 رقم ملف، 14/11/1988 ،جتماعيةالإ الغرفة : المحكمة العليا،قرار أنظر -5

 .147، ص1990
 . 171ص المرجع السابق، العمروسي، أنور  -6
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المدلس عليه بتنفيذ عقد أبرمه نتيجة غلط تم لا يلزم المتعاقد ن في هذه الحالة أ العدلمن  يرغب فيه.
في طلب  لى جانب حقهإ هذا، 1العقد حماية لرضاه إبطالقر القانون له الحق في طلب أيقاعه فيه، لذلك إ

 . غير مشروعن التدليس فعل ضرر وفقا للقواعد العامة بالنظر إلى أصابه من ما أالتعويض ع
ستظهار المدلس لسندات أو إك حتيال المجرملتدليس لا يمكن تحديدها، حيث تبدأ من الإحالات ا
       نتحال أسماء إأو بغير صحيحة ببيانات دلاء الإك دعاء الكاذب، إلى غاية مجرد الإ2وثائق مزورة

الثقة  عتباربعين الإ خذلأالكذب يشكل تدليسا، وجب ا وأحتيال ذا كان الإولتقدير ما إ .3أو صفات كاذبة
ا من هذه الفكرة يمكن إنطلاق. التعامل هاستلزمي التي ستقامةالنزاهة والإالعقد، و  أطراف المتبادلة التي تربط

 .(الأول)الفرع  لى سبب بطلان العقد في مجرد التكتمأن نصل إ
هو  ،قانون المدني 86نص المادة وفقا لالعقد  إبطالإمكانية  المشرعرتب عليه التدليس الذي ين إ
بحيث لولاها لما أبرم الطرف المدلس عليه  على درجة من الجسامة حتياليةالطرق الإ فيهكون تالذي 
 نمن البديهي أ، فولما كان البطلان بمثابة عقوبة لعدم نزاهة المتعاقد .4إلى التعاقد الدافع هوأي  ،العقد

ذا صدر التدليس من الغير، فلا يمكننا تحميل . أما إطرافالأ أحدصادرا من له  يكون التدليس المسبب
باه ع الذي لم يشترك فيه، لأن في حرمانه من الإستفادة بالعقد ظلم حقيقي تأهذا الخداالمتعاقد نتيجة 

و بامكانه العلم بالخداع الذي على علم أ الآخرن يكون المتعاقد . لذلك تقتضي العدالة أ5التعاقدية خلاقالأ
 العقد)الفرع الثاني(. بطالقام به الغير حتى يكون سببا لإ

                                                                                                        
حتيالية أن تكون كافية لتضليل المتعاقد، حيث ينظر في ذلك إلى حالة كل متعاقد وظروفه يستلزم في الوسائل الإو    

محمد  -: أنظر فالمعيار في هذه الحالة ذاتي، إذ يراعى تأثر الشخص بالحيلة حتى لو كانت لا تؤثر في غيره. .الخاصة
 .177ص المرجع السابق، ، صبري السعدي

 ه،لف مع التشريع الوضعي والفقه الوضعي فيما يخص أثر التدليس، حيث الراجح فيإلى أن الفقه الإسلامي يخت نوهن -1
 ا.عتبار الوقف جزاء لكل العيوب فهو جزاء التدليس أيضإالأثر يتمثل في وقف العقد ب ن، أحسب رأي الأستاذ السنهوري

مدلس عليه له الحق في إجازة العقد أو غير أن الأستاذ الدريني يقول بأن الراجح في الفقه الإسلامي هو الخيار، أي أن ال
 .430صالمرجع السابق، الدريني، إبراهيم  نشأت -راجع:  فسخه.

 .428ص ، نفسهالمرجع  -2
 .01، هامش رقم 33صالمرجع السابق، ماروديس، مارغريت نقولا  -3
أثر التدليس في نفس المتعاقد المخدوع، فيقرر ما إذا كان التدليس هو الذي دفعه  دىقاضي الموضوع هو الذي يقدر م -4

من سن  ،لمتعاقد الذي وقع عليه التدليسلحالة الشخصية العتاد عليه الناس في تعاملهم وبإإلى التعاقد أم لا، مسترشدا بما 
 .وما بعدها 71، صالمرجع السابقحجال، يب د أحمد - وجنس، تجارب وثقافة، أي يأخذ بالمعيار الذاتي في تقدير ذلك.

 -Terré (F), Simler (Ph), et Le Quette (Y), op.cit, N°224.  
5-

 Ripert (G), op.cit, P.87 et 88. 
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 للكتمان التدليسي.ي خلاقالأ ساس: الأالأولالفرع 
لما كان الكتمان الخاطئ و  .مرتكبه سؤوليةمرتب ن الخادع يعتبر عملا غير مشروع ين الكتماإ

 ،هأمر يهمه الوقوف عليه ليكون بصدده على بينة من  أمرير على غطلاع الإعن  متناعوجه الإأها من وج
 .القانوني الذي يتحدد بموجبه ساسلى الأإتم دون التطرق تن أ لا يمكن هظهار إن محاولة إف

جزاء التكتم هو  هعلي يقومالذي غالبا ما  ساسن الأأبلى القول إ 1ذهب بعض الفقهاء الفرنسيين    
حيث نجد  ،ليه الفقهإب بما ذهالحديث  القضاء الفرنسي أخذو  .علاملإاجب سابق للعقد بانتهاك و إ

لكتمان الخادع في عقد البيع يرتكز صراحة على وجود ان أن القرارات القضائية التي تقضي بمجموعة م
غلب العقود تنطوي على تعارض للمصالح بين المتعاقدين، مما لا شك فيه أن أو  .2علامبالإ إلتزام

ن يستعلم بنفسه عن كل ما ما يتعين عليه أ حارسا لمصالحه الشخصية، وهو ن كل طرفن يكو أ ويفترض
مكانه بيانات، كان بإ الآخريحقق هدفه من التعاقد. وبهذا لن يكون هناك أي ذنب في عدم تقديم الطرف 

 أحد فرض علىي واجب النزاهةذا كان أن يتحصل عليها بنفسه. غير أن هذا الحل يتغير في حالة ما إ
 .3يستوجب قيام مسؤوليتهخطأ وته عندها فصاح عن بعض المعلومات، فيصبح سكبالإ إلتزام طرافالأ

، إذ الإرادة حماية في دور من له أسند مالا تقتصر على  علامبالإ لتزامالإ يةأهم نأجدير بالذكر 
 عدم فيها يقوم التي الحالات في مهددة تكون العقدية العدالةف ،العقد توازن على الحفاظ لىتتعدى ذلك إ

 الطرف إعلامب معينة بيانات حوزي الذي الطرف يلتزم لذلك العقد، عناصر حول المعلومات في التكافؤ
 حسن مبدأ كرسي الذي بالتعاون لتزامالإ أساسوهذا على  عليها، الإطلاع تهمصلح من الذي يكون الآخر

 .4العقد في المطلوب يقتصادالإ التوازن حققوي الواسع بمعناه النية
 علامبالإ إلتزامبأن السكوت لا يشكل تدليسا في كل الأحوال، بل يجب أن يكون هناك  من الملاحظ

الثقة المفترضة  أو تتطلبه طبيعة التعامل وتقتضيه ،قد يفرضه القانون بنص خاص كما في عقود التأمين
 لقيام كافيا ليس علامبالإ التعاقدي قبل ما لتزامبالإ الإخلالن كما أ .5كما في عقد الشركة ،طرافبين الأ

                                  
1
- Terré(F), Simler(Ph) et Le Quette(Y), op.cit, N°225.

 
   

-  Mazeaud (H, L et J), op.cit, N°.155                                      
2
- Cass, Com, 13Oct1980, D, 1981, IR, P.309,Obs.J.Ghestin. 

-  Cass.Civ. 1
er

 ch.10 mai 1995. J.C.P. 1995. IV.1612. note Muriel Fabre. 

  -Cass.1
er

 Civ, 3 Mai 2000, JCP ; 2001 ;II,n10510, note C.Janim   
3 -
 Ripert (G), op.cit, P.88 et 89. 

 .235ص جمعة زمام، المرجع السابق، -4
 .34، ص المرجع السابق، ر حسينمحمد عبد الظاه -5
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مع العلم بأنها جوهرية  لواقعةاإلى تعمد كتمان  المدلسإرادة إذ لا بد أن تنصرف  ،التدليسي السكوت عيب
نية  ا علىأساس التدليسي السكوت يقوم ثم من .1ودافعة للتعاقد بالنسبة إليه الآخرفي نظر المتعاقد 

 لتزامالوجود المسبق للإوليس العقد  إبطالالذي يفسر الجزاء ب هو متناعالطابع الخاطئ للإفالتضليل، 
2خاص يقانوننص ها مظنالحالات التي ي خارج علامبالإ

. 
عمدي مخصص للإيقاع خطأ ك الأخيرسيكي للخداع في تعريف هذا لى المفهوم الكلاإبالرجوع و 

 بالمقابل  .يؤكد وجود نية سيئةكذلك بمعاقبة كل تصرف العقد و  إبطالنه يسمح بأنجد ، 3راديا في الغلطإ
، العقد لا يفترض وجود نية غير سيئة إبطالوحده للقضاء ب علامبالإ لتزامن جعل الكتمان يرتكز على الإإف
كل الذي يشخطأ الطابع القصدي لل يةأهممما يقلص من  علامبالإ لتزامبالإ الإخلالمن  ذ يكفي التحققإ

  .4يا من عناصر الخداعأساسعنصرا 
 إبرامفي  حسن النية مبدأبفكرة مخالفة  خذجتهاد الفرنسي يميل إلى الأالإصار  مرهذا الأ أمام

الذي بدأ  ،حسن النية في التعامل إلتزامتظهر بصورة واضحة مستندة إلى خطأ يجعل فكرة المما ، 5العقود
  .6التقصيري فيما يتعلق بالسكوت التدليسيخطأ يلعب دورا هاما في توسيع مفهوم ال

أن السكوت العمدي  86/2المادة في أقر ذ إا توصل إليه القضاء الفرنسي، المشرع الجزائري بم أخذ      
شرط أن يتعلق بواقعة أو ملابسة مؤثرة، وأن يعرفها المتعاقد المدلس ويتعمد كتمانها، وأن يعتبر تدليسا 

 الكتمان فكرة المشرع كرس قدلو  آخر.يق ها من طر معللا يستطيع أن يالمدلس عليه و يجهلها المتعاقد 

 أو كتمان كلن أ على التأمين بقانونالمتعلق  04-95 مرالأ من 21 المادة في نصه خلال من التدليسي

 ،العقد إبطال عنه يترتب الخطر، تقدير في المؤمن تضليل قصد له، المؤمن من متعمد كاذب تصريح
 رأي يغير أن هشأن من فعل بأي للتصريح له المؤمن من المتعمد غفالالإ بهيقصد  الكتمانأوضح أن و 

  .رالخط في المؤمن

                                  
 .313شيرزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص -1
 .242ص  جمعة زمام، المرجع السابق، -2

3
- Cass.1

er
 Civ, 13 Mai 2003, D.2003, n33, P, 2310. 

4
- Ghestin(J), Traité de droit Civil, la formation du contrat, N° 571. 

5
- Cass.com ,6 Fev.2001, D.2001,P.1024. 

-  Cass.Com, 24 Juin; 2003, D.2003, n33, P.2309. 
 .80و 79ص  المرجع السابق،، حجالمحمد ديب أحمد  -6
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 مانةوالأ التعاون واجب يفرضه مابنه يخل لأ النية، حسن مبدأب إخلالا التدليسي يعد الكتمانهكذا و 

 يصدر حتى الآخر المتعاقد تهم والتي ،العقد بموضوع المتعلقة بالبيانات فضاءبالإ لتزامالإ ضرورة من والثقة

  .ومستنيرة حرةإرادة  عن رضاه

      .مقتضى أخلاقي الآخرالتدليس بالمتعاقد  إتصالالفرع الثاني: 
المدلس عليه في غلط يحمله  طرفيتمثل في نية التضليل لإيقاع الي للتدليس ساسن العنصر الأإ

مشروع  نصراف إرادته إلى غرض غيرا  و  فإنه يستلزم إدراك المدلسخطأ يل على التعاقد، وبما أن التضل
وهكذا ينطوي العنصر المعنوي  .1يتمثل في خلق وهم على غير الحقيقة للمدلس عليه حتى ينتزع رضاه

للمتعاقد المدلس عليه في حق  نشوء . ويترتب على ذلكخلاقللتدليس على سوء نية، وهو ما يتنافى والأ
، كما له أن 2لتدليسالعقد بسبب ا إبطالفي طلب  هحقلى جانب إ من ضرر، طلب التعويض عما أصابه

الطرف  إخلاللى حق المدلس عليه في طلب التعويض إالقانوني ل ساسالأويعود  يجمع بين الطلبين.
  .3العقد إبرامحسن النية في  مبدأالناشئ عن خلاص والنزاهة بالإ لتزامالمدلس بالإ
الذي يقضي و ي توصل إليه القضاء الفرنسي لذبالحل الوسط ا الجزائري قانون المدنيال أخذ

 الآخرالمتعاقد  علم به وأ ،4المتعاقدين شريك في التدليس المرتكب من الغير أحدن يكون بالبطلان ما إ
 .5 أن التدليس عمل غير مشروعطالما  مرالمتعاقد معه بحقيقة الأ إعلامبتكتمه عن  ستفادة منهالإوحاول 

العقد بسبب تدليس  إبطالتمسك بللالمدلس عليه على  مدنيقانون  87المادة  فيالمشرع  إشترط فلقد
  بهذا التدليس أو أنه من المفروض حتما أن يعلم به. الآخرصدر من الغير، أن يثبت علم المتعاقد 

 أساسإلى  ،حسب الفقه التقليديالغير التفرقة بين التدليس الصادر من المتعاقد والصادر من ستند ت
 ينشأرتكبه بتعويض الضرر الذي إعمل غير مشروع يلزم من  صلفالتدليس في الأ .6ي وهو العدالةأخلاق

يجوز و  ،ويعاقب عن طريق التخلص من العقد عليه المتعاقد فيعوض المدلسعنه، فإذا كان الفاعل هو 
، دون ستعداده لتنفيذ العقدإالعقد ولو عرض الطرف المدلس  إبطاللمن وقع ضحية التدليس أن يتمسك ب

                                  
 ..130ص  المرجع السابق،علي فيلالي،  -1
 .172ص  المرجع السابق،العمروسي،  أنور -2
   .32ص  المرجع السابق،ماروديس، مارغريت نقولا  -3

4  -
Ripert (G), op.cit, P.88. 

5-
Cass.Com,23 Nov.1993, Bull.Civ, IV ,n421, D,1994, Somm,P234,Obs.G.Paisant, RTD.Civ, 

1995,P354,Obs.J.Mestre.  
6-

 Mazeaud (H, L et J),  op.cit, P.153.  
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وما كان مفروضا أن  الآخرلم يعلم به المتعاقد و من الغير  ذا كان التدليسأما إ .يعتبر متعسفا في حقهن أ
وتحقيقا للعدالة التي  ،1التعامل إستقرارحفاظا على  يبقى صحيحا العقدو فالتدليس هنا غير مؤثر  ،يعلم به
 مرتكبمن جهة، ومعاقبة  هفي هماو حتى سأخطأ ي أالمتعاقد البريء الذي لم يرتكب  هذا حمايةتتطلب 

  .أخرى، من جهة عن الضرر الذي لحقه عليه المدلس يضتعو ب بإلزامه المدلسأي خطأ ال
حيث يعتبر المتعاقد في حالة  ،والتدليس الصادر من الغير خلاقالأقة بين وهكذا تتضح العلا

ى يعتبر مشتركا في عملية التدليس الأول، لأنه في الحالة دلس أو علمه به سيء النيةتواطئه مع الغير الم
بالحقيقة  الآخرالمتعاقد  إعلامعمدا، وفي الحالة الثانية لأنه رضي بنتيجة التدليس، وكان في إمكانه 

زالة الوهم عنه ته أن يعلم به إستطاعكما يعد إذا لم يكن يعلم بالتدليس الصادر من الغير، لكنه كان ب .وا 
ن لم يكن سيء على مراعاة مصالح الطرف المقابل  صتقتضيه حسن النية من حر بما ، مخلا النية وا 
  .2مسألةوالتحقيق في ال

 .إعتراف بالعنصر الأخلاقي لإكراهعيب االمطلب الثالث: 
أن ، 3بأنه ضغط على الشخص يولد في نفسه رهبة تحمله على التعاقدكراه ف الإيعر تيلاحظ من 

به الأذى المهدد به وأن صيالمكره مخيرا بين أن يالمتعاقد فيه  يكون الذي هو الإرادةيعيب الذي كراه الإ
العدالة ن فإ ،معيبا للإرادةكراه لما كان الإو  .4نالعقد ترجيحا لأهون الضرري ةباشر مختار إقد، فيبرم الع

 .للطرف المكرهالعقد  إبطالالعقدية تقتضي تقرير حق 
العقد إذا تمسك به  إبطال ورتب عليه الإرادةكعيب من عيوب كراه الجزائري الإ المدني أقر المشرع

 ةنص الماد من خلال نبيته، ويدافعا إلى التعاقد حتى يبطل العقد بسببكراه أن يكون الإ يشترطو  .المكره
أي متى صورت ظروف  ،يكون كذلك إذا كانت الرهبة التي سيطرت على المتعاقد قائمة على بينةنه أ 88

  .أقربائه يهدده في جسمه أو أمواله أو شرفه أحدالحال لهذا المتعاقد أن خطرا جسميا محدقا به أو ب
شخص من كراه ذا صدر الإ، لذلك من المفروض إالمكرهالمتعاقد  جزاء لعدم نزاهةهو  بطاللإن اإ
بذلك  الآخرنه متى ثبت علم المتعاقد أغير  .ن لا يؤثر على صحة العقدأ و نتيجة لظروف معينةأ أجنبي

 .)الفرع الثاني( كجزاء لسوء نيته العقد إبطالالتمسك بحقه في طلب  هنه يمكن للمتعاقد المكر ، فإكراهالإ

                                  
  .125ص ، المرجع السابق،حجالمحمد ديب أحمد  -1
  .316ص المرجع السابق، ، شيرزاد عزيز سليمان -2
 .362ص المرجع السابق، المجلد الأول، ، 1السنهوري، الوسيط، جعبد الرزاق  -3
 .198ص المرجع السابق، العمروسي،  أنور -4
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ن في العلاقة بين طرفيه، وهذا لى عدم التواز إ بطبيعته ن عقد الاستهلاك يؤديأ لىوبالنظر إ
من الضروري تجديد  أصبحنه ، فإتمتع بها المنتجالتي ي قتصاديةالقوة الإ إستغلاللى مرده إختلال الإ

هذا  أمامفعالة لمساعدة المتعاقد الضعيف. و  لةيوس توفير فيها العامة أحكاملقصور  الإرادةنظرية عيوب 
عن ، ضعيفةال طرافللأ فعالية أكثر بشكل الحماية تأمينلى سعى المشرع من خلال قوانين خاصة إ مرالأ

 في خلاقردة بالنص على مظاهر جديدة له فرضتها الأمفهوم الإكراه المعيب للإيسع و ت طريق
 المعاملاتي)الفرع الثالث(.   الأمنفي سبيل تحقيق متطلبات  ، وذلكالمعاملات
 لكراه.ية لخلاقالصفة غير الأ :الأولالفرع 

إكراه ذاته لا يعيب الرضا بل ما ينتج عنه من  هذا الأخير في حدو  ،هو نتيجة لفعل العنفكراه الإ       
الرضا لا يمكن أن  أن Ripert  ستاذالأقول يو  .1تريدهم على تصرف ما على خلاف ما للإقدارادة للإ

غير العنف  يأ ،الظالمكراه لذلك فإن الإ الحياة،تفرضها ضغوطات وجود ليكون دائما حرا بالمطلق 
لا مشروعية الغاية هي التي تكشف الظلم الذي لحق  تبروتع. 2وحده يسبب بطلان العقدهو عادل ال
المكره حسن الطرف نتفي لدى يف. 3تغلسوفه من قبل المتعاقد المامخ إستغلال من خلال الآخرمتعاقد بال

 .4العقود إبراملمقتضيات حسن النية في  امخالفكراه النية في هذه الحالة، ويعتبر عيب الإ
المفسد للرضا إلا إذا كان دون وجه حق، أي إذا كان الغرض منه غير كراه لا يتحقق الإ وهكذا      

 خذإلى الوسائل غير المشروعة يؤ فالذي يلجأ  .5مشروع، سواء كانت الوسائل مشروعة أو غير مشروعة
يحاسبه على ذلك طالما لا  القانون فضائل، لكنالمع  عارضتي سلوكه إعتبارب يةخلاقعليه من الناحية الأ

 .6نواياه مشروعة ولا تتنافى مع حسن النيةن أ
، فإنه يجوز للمكره نللسلوك الحس ي ومنافأخلاقغير  هإعتبار بفعل غير مشروع، كراه وبما أن الإ     

ولأن كل  .7إذا ترتب عليه ضرر وفقا لقواعد المسؤولية التقصيرية بطالالمطالبة بالتعويض إلى جانب الإ

                                  
1
- Starck (B), Roland (H), et Boyer (L), op.cit , P.159. 

2-  
Ripert (G), op.cit, P.83 et 84. 

 .108ص المرجع السابق، حجال، ديب محمد  أحمد -3
 .327ص المرجع السابق، ، شيرزاد عزيز سليمان -4

5- Mazeaud (H, L et J), op.cit, P.161.  
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 ed, Longman, pearson, éducation, 2002, Ch.11, P.224. 
 .328ص المرجع السابق، ، سليمانشيرزاد عزيز  -6
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أو أن يستبقي  ،مع التعويض بطالقانوني مختلف، فيبقى للمكره الخيار في أن يطلب الإ أساسطلب له 
 .1طلب التعويض عما أصابه من ضرر فقط، وذلك وفقا لمصلحتهيعلى العقد و 

الوسائل القانونية لا يشكل إكراها غير مشروع  إستعمالأن التهديد ب 3وقضاء 2من المتفق عليه فقها
بالتعويض عن  لتزامالإوبالتالي  .مشروع، لأن مرتكبه يمارس حقا له ل إلى غرضطالما أنه يهدف للوصو 

شروع أن الطابع الم إلا .4يعتبر مشروعا ، مثلا،الضرر الذي أبرم تحت التهديد بإقامة دعوى المسؤولية
هذه الوسائل، وذلك بهدف الوصول إلى  إستعماليختفي عند حدوث إساءة  لممارسة الوسائل القانونية

، حيث يلاحظ أن ممارسة الحق تغيب ليحل محلها التعسف 5غاية ظالمة تتجاوز ما يجب الحصول عليه
 الآخرظرف المتعاقد  ستغلاللإخطأ مالحق، مما يجعل المتعاقد الذي يقوم بهذا العمل  هذا إستعمالفي 

 .6قة الغبن والإكراهيقرب ما بين منطخطأ لحصول على عقد يغبنه فيه غبنا فاحشا، مما يجعل هذا البغية ا
هذه  لا يهم أن تكون في نفس المتعاقد، لذلككراه الإ لائوس يعتد بالرهبة التي تولدهان القانون إ
 أشخاصقصرت الغير على التشريعات غالبية  أن غير .غيرهلى إأو نفسه جهة إلى المتعاقد مو  الوسائل
 الخطر الذي يهدد الأقارب فقط عتباربعين الإ أخذالمشرع الجزائري ف، المعاملات ستقرارمراعاة لإ معينين

 .7القانون المدني الجزائري السابقةمن  88المادة كما جاء في 

                                  
  .196ص المرجع السابق، ، محمد صبري السعدي -1

2
- Flour  (J) et Aubert  (J-L), op.cit, N°230.  

 .   370ص المرجع السابق، العقد،  ،المدني القانون مصطفى العوجي، -
  .139ص ، 1984 مصر، الجامعية، الدار واللبناني، المصري القانون في الالتزام مبادئرمضان أبو السعود،  -

3
- Cass.3 e Civ, 17 Jan 1984. Bull.Civ, III, n°13, RTD.Civ, 1985, P.367.Obs Mestre. 

، 05جتهاد، العددق، قسم الإ ، ن،27/2/1995، بتاريخ 131ى، قرار رقم الأولستناف بيروت المدينة، الغرفة إمحكمة -
 .413، ص 1995

 .96و  95ص المرجع السابق، حجال، ديب محمد  أحمد - قرار مشار إليه في:
4- 

CA Rennes, 25 Mai 1992; Juris-Data, N°41588.  
 .100حجال، المرجع السابق، ص ديب محمد  أحمد -5

6- Corbonnier (J), op.cit, P.104. 
، 1140على الأقارب من خلال نص المادة  الغير أيضا قصرالجديد مدني ال الفرنسي في القانون المشرعنشير إلى أن و  -7

  على الزوج والزوجة والأصول والفروع.من القانون المدني القديم الذي قصر الغير  1113لمادة السابق لعلى خلاف النص 
معينين إذا كان هذا الغير عزيزا على  أشخاصب بتهديد الغير دون تحديدهكراه رأى تحقق الإفالمصري المشرع أما    

 .مدني مصري 127المادة  . أنظرإلى سلطة القاضي في تقدير علاقة المتعاقد بمن يتهدده الخطر مرالمتعاقد، وترك الأ
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أنه ما دامت العبرة بسلامة رضا المتعاقد فيجب إعطاء مفهوم واسع لمصطلح  فيلالي ستاذيرى الأ
 .لاقة المصاهرة أو النسبالصداقة عالأقارب، فقد يكون الصديق أقرب وأعز من الأخ، وقد تفوق علاقة 

من جهتنا  نوافق. 1حل مرض نهلأالفرنسي والفقه الحل الذي توصل إليه القضاء ب خذلألذلك ينادي با
رضا من كل تصرف يتعارض والنزاهة الن العدالة العقدية تستوجب حماية ه، ونرى أرأيفي  فيلالي ستاذالأ

 .الإعتبار الخطر المهدد للغير طالما أثر في رضا المتعاقد، ما يستوجب الأخذ بعين المطلوبة عند التعاقد
ليست هي من نها إلا أ يتهاأهمرغم على الشخص المكره أن الوسائل المادية الممارسة جدير بالذكر 

نما الخوف الذي تولدهيفس  الإرادةأنها تتصل ب طالماكراه فالرهبة هي العنصر الجوهري في الإ ،د الرضا، وا 
هبة قائمة على ر تكون ال نأقانون مدني  88/2المادة  المشرع فيويشترط . 2وتحول دون سلامتها وحريتها

أقاربه،  أحدأن تكون ظروف الحال تصور للطرف المكره أن خطرا جسيما محدقا يهدده هو أو  ي، أبينة
 .3رادةها مفسدا للإدون بيان نوع الخطر الذي قد يصيب المكره لا يعتبر إكرا ولذلك فالتهديد العام

 4والخطر الجسيم هو خطر ذو عواقب وخيمة يخشاها المتعاقد، ولا يكون كذلك إلا إذا كان محدقا
لك ذل ،5وذلك تطبيقا لمبادئ الانصاف والعدالة ومعيار تقدير جسامة الخطر هو معيار ذاتي .ومعينا

يراعى جنس المكره وسنه ف الشخصية،تداد بظروف المتعاقد عالإ السابقة 88/2المادة  فيالمشرع  إستوجب
أحاطت به وقت وقوع الإكراه، فالخوف والصحية، وكذلك ظروف المكان والزمان التي جتماعية وحالته الإ

  .6أشد وقعا في نفس المتعاقد ليلا منه نهارا، وأبعد أثرا في المكان البعيد عن الناس
                                  

  .139ص المرجع السابق، فيلالي،  علي -1
أن غاية الأمر أن الخطر إذا كان يهدد واحدا من  ،تجه إليه القضاء الفرنسيإما  وهو ينالفرنسي اءالفقه جمهور ىير    

 ،يهدد غيرهم الخطرأما إذا كان  هم.هؤلاء قام الدليل على أن الإكراه متحقق، حيث يفترض جسامة الخطر إذا تعلق الأمر ب
  . راجع: وبين المهدد بالخطر ومدى تأثر رضائه نتيجة لذلك المكره جب إثبات العلاقة المتميزة بينو 

- Flour (J) et Aubert (J-L), op.cit, P.156. 
 .192ص المرجع السابق، السعدى، صبري  -2
 .206ص المرجع السابق، العمروسي،  أنور -3
حتياط لنفسه، فإذا كان الخطر إذا منع عامل الزمن المكره من الإالخطر المحدق هو الخطر وشيك الوقوع، ويكون كذلك  -4

القضاء  نفإالخطر الذي يهدد المكره يكون دائما مستقبليا، ن وبما أ .في نفس المكره متراخي الوقوع فإنه لا يحدث رهبة
 الفرنسي توصل إلى أن العبرة في تحديد الخطر المحدق بوقوع الرهبة فورا وما تولده وقت التعاقد من خوف في نفس

المرجع السابق، الكويتي،  للقانون للالتزامات وفقاالنظرية العامة ، عبد الحي عبد المجيد حجازي –فتفسد إرادته.  المتعاقد
 .1059ص 

 .41ص المرجع السابق، ماروديس، مارغريت نقولا  -5
 .وما بعدها 129ص المرجع السابق، ، 1وسيط، جالسنهوري، العبد الرزاق  -6
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 الضرورة مقتضى عن حالة الناتجو من الغير أ الصادر بالإكراه العلم إشتراط: الفرع الثاني
 .أخلاقي
من المشرع يشترط  لذلك ،1حسن النية الآخرن لا يهدر العقد مصالح المتعاقد أتقتضي العدالة        

أن يثبت الطرف المكره صادرا من الغير، كراه في حال كان الإ ،من القانون المدني 89المادة خلال نص 
في هذا الحكم و  العقد. بطاللإكراه كان يعلم أو من المفروض حتما أن يعلم بهذا الإ الآخرأن المتعاقد 

 إستقراروحرص على  ،العقد إبرامفي نية الحسن  مبدأللثقة المشروعة في العقود كمظهر مهم لتكريس 
   .إستمرارية العقود ضمان لىإ تهدفهذه الثقة  نطالما أ المعاملات
ذا كان المشرع و  لعدم صلته بالإكراه، فإنه لم يتجاهل مصلحة  الآخرراعى مصلحة المتعاقد قد ا 

ومطالبته بتعويض الضرر الذي كراه المتعاقد المكره، إذ يمكنه الرجوع على الغير الذي صدر منه الإ
 .2المسؤولية التقصيرية أساسوع على أصابه من هذا العمل غير المشر 

وهو ما  .فيها حدد لأي ن الغير، ولكن من ظروف لاالمتعاقدين ولا م أحدمن كراه قد لا يصدر الإ
، أو اجتماعية، أو إقتصاديةاث أو ظروف أحدالتي تتمثل في الضغط الذي تولده  يعرف بحالة الضرورة

ها على التعاقد بشروط ما كان ليقبلها تأثير فإستغلها المتعاقد لحمل من وقع تحت  تهيأت صدفة ،طبيعية
عقد قرض بشروط مجحفة  إبراممن شخص آخر  مثال ذلك أن يطلب شخصو  .3عاديةفي ظروف 

 .4للمال للعلاج الفوري من مرض خطير لحاجته الماسة إستغلالا
في  توصلنه غير أ إن كانت حالة الضرورة تشكل إكراها أم لا،في تحديد  5القضاء الفرنسيتردد 

التمييز بين المتعاقد الذي يستفيد من حالة الضرورة بحسن نية،  عن طريق ذلك لمعرفة إلى حل الأخير

                                  
 .133و 132ص المرجع السابق،  ،حجالأحمد محمد ديب  -1
 .207ص المرجع السابق، العمروسي،  أنور -2
 .400ص المرجع السابق، الدريني،  نشأت -3
 .143ص المرجع السابق، فيلالي، علي  -4
في  1109تشترط المادة  القديم، إذ في القانون المدني الفرنسي أن حالة الضرورة لا تعتبر إكراهاوهذا بالنظر إلى  –5

خلاف نص المادة  ، وهذا علىالضغط على المكرهالإكراه أن ينتزع الرضا، مما يستلزم حتما تدخل المتعاقد المكره في 
الفقه الفرنسي ن كما أ .قانون مدني جديد التي تعتد بالإكراه الذي يولد رهبة في نفس المتعاقد تدفعه إلى التعاقد 1140

ا للطعن صلح سببضطرار لا يإذ أن مجرد الإلا يتحقق في حالة الضرورة، كراه أن الإ الأولنقسم إلى فريقين، يرى الفريق إ
 تالأخير يفترض أن يهيئ شخص وسيلة لإنتزاع رضا المكره، وفي حالة الإضطرار تهيأن هذا في العقد بسبب الإكراه، لأ

ليست حرة ولو لم  الإرادةالفريق الثاني والذي يمثل الأغلبية أنه يتحقق في هذه الحالة، لأن  ىير في حين  الظروف مصادفة.
 =. أنظر: ، وللظلم الذي يتولد من عدم تكافؤ الخدماتالظروف سببا في هذهتيكن الطرف الآخر م



134 
 

 إبطالولا المطالبة بكراه والمتعاقد سيء النية الذي يستغل هذه الحالة، حيث قضى بأنه لا يمكن الدفع بالإ
الظروف  المتعاقد الذي تعرض لضغط بسببإرادة أن  عتبرإحسن النية، إذ  الآخرالعقد إذا كان المتعاقد 

ه ستغلاليء النية لإس الآخريتحقق إذا كان المتعاقد كراه في حين أقر بأن الإ .ت معيبة بعيب الإكراهليس
أن الشروط المجحفة التي يتضمنها العقد والتي لا يمكن  عتبرا  ، و بطالمما يعرض العقد للإ حالة الضرورة

لتزامالمكره و  مسؤوليةويبرر هذا قيام  .1ستغلالقبولها في الظروف العادية، دليل على هذا الإ ه بتعويض ا 
 .2العقد إبطالطلب المتعاقد المكره عن الضرر الذي لحقه، إضافة إلى حقه في 

 في يقانونفي غياب حكم  جتهاد القضائيذا الإهب خذإلى الأ 4العربي والقضاء 3تجه غالبية الفقهإ
المتعاقد لم إرادة ما دامت  أيضايتحقق في حالة الضرورة كراه رى أن الإتحيث  ،5المدنيةمعظم التشريعات 

نفس المكره إذا علم المتعاقد بالظروف التي ولدت الرهبة في  بطاليكون العقد قابلا للإو  ،تكن حرة
الحل الذي توصل اليه  نأ نرىومن جهتنا  .لما يقتضيه حسن النية ونزاهة التعامل تهمخالفللها ستغا  و 

الذي ينجم متى الظلم  لىبالنظر إ يخص حالة الضرورة يتوافق مع العدالة العقدية،القضاء الفرنسي فيما 
ستغلالو  بهذه الحالة الآخرالمتعاقد علم   الإرادةلم تعد تتعلق بعيب في  مسألة، فاليةأخلاقها بطريقة غير ا 
 .عدم التوازن العقديمن  ينشأنتيجة الظلم الذي نما بالعدل الذي يفقد وا  

  .ي الجديدقتصادالإكراه لإ افي  ةيخلاقهر الأاالمظ الفرع الثالث:
 وفتح المنافسة حرية على لحفاظلى اإ ،السوق لضبط أداة العقد أصبح بعدما لحديثةا اتلتشريعاتهدف       

لهذه التشريعات  الحديث التطور فرزأ. ولقد 6وحماية المستهلكين يينقتصادالإ نللمتعاملي أكثر المجال

                                                                                                        
-Ripert (G), op.cit, P. .85  

 .144ص المرجع السابق، فيلالي، علي  –1
2
- Mazeaud (H, L et J), op, cit, P.163. 

   .هوما بعد 216ص المرجع السابق،  ،نظرية العقد في قوانين البلاد العربيةالصدة، عبد المنعم فرج  -أنظر:  -3
 .192ص المرجع السابق، ، محمد صبري السعدي -  .401ص المرجع السابق، الدريني، نشأت إبراهيم  -   

 وما بعدها. 235ص المرجع السابق، العمروسي،  أنور -  :أنظر في أحكام القضاء المصري -4
ية، حيث نص على حالة الضرورة في المادة تجهت إليه معظم التشريعات العربإخالف ما  المشرع اللبناني نننوه إلى أ –5

العقد إذا نشأ عن ضغط صدر من ظروف خارجية، ولكنه ألزم الطرف المكره  إبطالقانون موجبات وعقود، إذ قرر  210
 بتعويض الطرف الآخر إذا كان حسن النية. بطالالذي طلب الإ

 03-03، الأمر التجارية الممارسات على المطبقة بالقواعد المتعلق 02-04القانون الأولى في كل من المادة  أنظر -6
 . الغش  وقمع ستهلكمال بحماية  تعلقالم  09 - 03  رقم ، قانون12-08 بالقانون كذلك والمتمم والمعدلالمتعلق بالمنافسة 



135 
 

 نتيجة للتداخل ظهر حيث ،1الضعيفة طرافللأ فعالية أكثر بشكل الحماية منؤ ت وقائية اطرقالخاصة 
 التجارية الممارسات قوانين في والتنظيمي الإستهلاك، قانونالذي تبناه  الحمائي المنهج بين والتقارب

 ستغلالالإ تمثلا فيفي المعاملات،  يخلاقالأ العاملدخال بعد إكراه للإجديدين  وجهين والمنافسة،

 )ثانيا(. قتصاديةالإ الهيمنة في التعسفو  (أولا)التبعية لوضعية التعسفي
 .التبعية وضعية إستغلال خلال منكراه الإ  عيب تجديد :أولا

 طرافللأ الحماية منؤ تالوسائل التي  برزمن أ قتصاديةالإ التبعية وضعية إستغلال في التعسفيعد 

 العدالة التي تستوجب للمنافسة المقيدة الممارسة صور منصورة لى كونه بالنظر إ عقديا، ضعيفةال
 .المدني القانون إطار في الحق إستعمال في التعسف نظريةأعمال  ، خاصة بعدما تبين محدوديةمعالجتها

ذ جاء ، إ2المتعلق بالمنافسة 03-03 مرمن الأ 11رة في المادة على هذه الصو  ولقد نص المشرع
 ممونا أو زبونا بصفتها أخرى لمؤسسة التبعية وضعية إستغلال في التعسف مؤسسة كل على يحظر" فيها 

 "...المنافسة بقواعد يخل ذلك كان إذا
 ةتابع مؤسسة بين تجارية علاقة وجود تفترض قتصاديةالإ التبعية وضعيةن يتضح من هذا النص أ

 أعطت فيالتي  03-03من الأمر  الثالثة المادةوهو ما أكدته ، سواء كان ممونا أو موزعا متبوعةأخرى و 

 بديل حل ما لمؤسسة فيها يكون لا التي العلاقة" بوصفها قتصاديةالإ التبعية لوضعية مفهوما) د)فقرتها

. " ممونا أو زبونا كانت سواء أخرى مؤسسة عليها تفرضها التي بالشروط التعاقد رفض أرادت إذا مقارن
غير  .لموزع ممونأو  لممون موزع بتبعية تتحقق قد أنها إذ متعددة، صيغ في تترجم قد التجارية العلاقة هذهو 
 في التعسف هو آخر عنصر وجود من لابد بل ،محظورة ممارسة ذاتها حد في تشكللا  التبعيةهذه ن أ
 .المنافسة بقواعد ليخ بشكل الوضعية هذه ستغلالإ

 التبعية وضعية إستغلال في التعسف لحالة المشرع خصه الذي القانوني لنظامتفعيلا ل قر المشرعأو 

 13 المادة، من خلال ات والشروط التعاقدية المتعلقة بهذه الممارسة المحظورةتفاقبطلان الإ ،قتصاديةالإ

 يةإتفاق أو إلتزام كل يبطل ،مرالأ من 9 و 8 المادتين أحكامب الإخلال دون " على نصت التي مرالأ نفس من

  ه".أعلا 12 و 11 و 10 و ،7 و 6 المواد بموجب المحظورة الممارسات ىأحدب يتعلق تعاقدي شرط أو

                                  
 .412و 411ص جمعة زمام، المرجع السابق، –1
يتعلق بالمنافسة، ، 2003يو سنة يول 19الموافق لـ  1424جمادى الأولى عام  19مؤرخ في  03-03رقم  قانون –2

 .2003يو يول 20، المؤرخة في 43الجريدة الرسمية، عدد 
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لى ما إ نذهب، التبعية لوضعية التعسفي ستغلالللإ بالنسبة نلابطال أساس مسألةوفيما يتعلق ب
 يقتصادالإكراه الإ لكن بشكل جديد يكمن فيكراه لى نظام الإحيث ترجعه إزمام ة ستاذليه الأذهبت إ

 تحت تجاريتعاقدية ذات طابع  علاقة نشوء صورة جد فيهت، حيث التبعية لوضعية التعسفي ستغلالبالإ

 ترتبه أن يمكن مابسبب  مؤسسةلل أكيدة خسارة تحقق من الخوف وعامل ،الحال ظروف فيه تسببت ضغط

 ةالناجم خسارةال تعويض على المهيمنة المؤسسة قدرة بعدم وأ المهمة، النشاطات خسارة من العلاقات قطع
 . 1العلاقات قطع عن

 وحريةالتعامل  في نزاهةواجب الب مسذ تإ تجاريةال ممارسةهذه ال مشروعية عدملى وبالنظر إ

هذا بو  .2مطلقال بطلانتمثل في ال بطلان خاص المشرع قرر ي،قتصادالإ العام النظامب من ثمو  ،المنافسة
قر البطلان حيث أ ،دنيم انونق 88 المادة في التقليديكراه جزاء الذي قرره للإيكون المشرع قد خالف ال

 تنشأ أن يمكن التي البينة الرهبة سلطان تحت يتم لذي تفرضه العدالة في هذه الحالة، فالتعاقدالنسبي للعقد ا

 ذا تمسك به الطرف المكره.إ العقد إبطال ستدعيوهو ما ي حق، وجه دون الآخر المتعاقد لدى
القانونية  حكامالأ تحديثيدل على  ،كراهكجزاء لهذا النوع من الإ مطلقال بطلانلل المشرع  تقريرن إ

 الفرنسي والتقادم اتلتزامقانون الإ تعديل مشروع ويؤكد في المعاملات. صلابما يتناسب والتطور الح

CATALA إليه آلت الذي التطورالتقليدي بما يتناسب و كراه ضرورة تحديث القواعد الخاصة بالإ 

 إجتهاد حققخاصة بعدما  ،إقتصادية مساواة لا وجود في العقدي على التوازن للحفاظ ،، 3المعاملات

من  1143نص المادة بالفعل وهو ما جاء به  .4ياإقتصاد إكراها به عترافلإا في اإستقرار  ء الفرنسيالقضا
 لتحقيق منفعةطراف حد الأأالتي يكون فيها  التبعيةالذي قضى بأن إستغلال حالة  ،القانون المدني الجديد

  .إكراها ، يعدمفرطة بوضوح
 
 

                                  
 .416ص جمعة زمام، المرجع السابق، –1
 .416صالمرجع نفسه،  –2
 الفرنسي، القانون في والتقادم الالتزامات قانون لتعديل تمهيدي مشروع كتلا، بيار -: المقترحة 3-1114 المادة أنظر –3

 .124ص، 2009 بيروت، والتوزيع، والنشر للدراسات الجامعية المؤسسة مجد الأولى، الطبعة جوزيف، سان جامعة ترجمة
 تتحقق الإقتصادية التبعية لوضعية التعسفي الإستغلال "بأن  2002الفرنسية عام  النقض وذلك منذ أن قضت محكمة -4

 عيب بإكراه رضاه". مما للشخص، المشروعة للمصالح مباشرة خطر مهدد من الرهبة جراء من
Cass.civ.1er‐3 avril.2002.Kannas(C).Bordas et Chazel.D.2002. Somm. p.2844. 
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 .الهيمنة وضعية إستعمال في التعسف خلال منكراه الإ  عيب تجديد :ثانيا
تنظيما  كثرالأتعتبر الوسيلة لا لكون مبادلة المنتجات والخدمات الحرية التعاقدية غير معترف بها إ      

نه يجب فإ، غير العادل للضعفاء ستغلالدت هذه الحرية التعاقدية للإمتى أ. لذلك جتماعيةللعلاقات الإ
في ، بل التعسف التي تجعل المتعاقد مخطأ يست هيل ن عدم المساواة بين المتعاقدينوبما أالتصدي لها. 

وجه تعسفات ن العدالة تستلزم الوقوف في ، فإعدم المساواة هذه قد تترتب عن القوة والهيمنة التي إستعمال
 . 1قتصاديةالقوة الإ
 المظاهر أخطر من ىخر الأ هي ،قتصاديةالإ السيطرة في والتعسف الهيمنة تولاامح أصحبتولما      
 حمايةال في تحقيق للتعسف التقليدي المفهومقصور  أمام، و للمنافسة المقيدة الممارسات لمجال المميزة

على حد  لأعوانلو  السوق، في الهيمنة إستغلال فرض من ةمباشر بطريقة  متضرر ضعيف طرفك مستهلكلل
 المطبقة بالقواعد المتعلق والقانون المنافسة قانون في تنظيمية قواعدسنه ل عن طريقالمشرع  تدخل السوا،

 ضمانو  ،من جهة المستهلكينو  يينقتصادالإ المتعاملين مصالح لحماية ، وذلكالتجارية الممارسات على

  .2أخرىمن جهة  السوق سير حسن
 ما مؤسسة التي تمكن الوضعية تلك" بأنها الهيمنة وضعية 03-03 مر/ج من الأ03تعرف المادة 

 وتعطيها فيه فعلية منافسة قيام عرقلة هاشأن من المعني السوق في إقتصادية قوة مركز على الحصول من

ويتبين من هذا التعريف  ."ممونيها أو وزبائنهاأ منافسيها إزاء معتبر حد إلى منفردة بتصرفات القيام إمكانية
 عرقلة إمكانية تعطيها والتي ما، مؤسسةها حوز تي تال قتصاديةالإ القوةوضعية الهيمنة تكمن في أن 

تباع المعني، السوق في الفعلية المنافسة  .ممونيها أو زبائنها أو منافسيها إزاء يةستقلالالإب يتسم سلوك وا 
ذاو  لا تعد  المجردة الوضعية هذه فإن ما، لمؤسسة قتصاديةالإ السلطة تلك هي الهيمنة وضعية كانت ا 
نما العقوبة، تستوجب مخالفة  حددت قدلو  .المنافسة قانون في مخالفة يشكل ما هو التعسفي ستغلالالإ وا 

أعمال  بمجموعةالهيمنة إستعمال  في التعسف أوضاع بالمنافسة المتعلق 03-03 مرمن الأ 07 المادة
 أو السوق، في الدخول من الحد بها يقصد التي ةالحال منها ،يقتصادالإ للنشاط الطبيعيالمسار  تعرقل

 المصطنع بالتشجيع السوق قواعد حسب الأسعار تحديد عرقلة الأسواق، قتساما  و  الإنتاج، ومراقبة تقليص

  ...لإنخفاضها الأسعار رتفاعلإ

                                  
1

– Ripert (G), op.cit, p.103. 
 .419و 418ص جمعة زمام، المرجع السابق، –2
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 الهيمنة بوضعية يتعلقفيما  الحديثةالتشريعات  فيف يضعال لطرفالمصلحة ة جسدالم الحمايةن إ

في  يقتصادالإكراه لإل المعاصرة الصورةتعميم  أجل منتستحق النظر  ،قانون المنافسة في قتصاديةالإ
 نفعا أكثر تكون حتى المعاملات في العدالة لقيمة تكريس ن في ذلكاصة أد، خللعق الشاملة الأوضاع

 . 1للعقد التوازن إعادةلضمان  وفعالية،
 .إعمال للعنصر الأخلاقي ستغلالالإ عيب المطلب الرابع:
 على الآداءات بين لتفاوتا تأثير عدم لىبالنظر إ الغبن فكرة راتث لا الإرادة سلطان مبدأ بموجب

 المتكافئة غير اتلتزامالإ تعديل قبول يمكن لا فإنه وسليما، صحيحا اإتجاه إتجهت الإرادة أن وطالما .العقود

يمثل  حيث قتصاديةناتج عن المقتضيات الإالغبن ف .2ن العقد يقوم على المقابل الرضائي، لأةالعدال سمبإ
 إستقرارالتي تفرض  ي يصطدم بهذه المقتضياتخلاقالأ ، والقانونضرورة حتمية صراع المصالح

  . 3الوضعيات المكتسية
تحقيق العدل التبادلي، في  الإرادةتجاهل دور  يمكنلا ية، خلاقجهة نظر المبادئ الأوحتى من و 

إذا  لافي العقد، إ داءات لا يكفي في ذاته للتعرف على الظلممجرد عدم التعادل الموضوعي في الآو 
 أحد إستغلالو عاقدين، أالمت أحدمثل عدم خبرة ستخلاص وجوده، أضيف له عنصر يمكن من إ

4للطرفين قتصاديةو عدم التعادل في القوة الإالمتعاقدين للآخر، أ
خل في داصر لا تالعن ن هذهيلاحظ أو  .

ي من عدم التعادل خلاقستخلاص المعنى الأتكمن في إ ان وظيفتهتكوين فكرة الغبن ذاتها، لأ
 .5هإبطالو ديله أالموضوعي، وهو الذي يسمح بالتعرف على ظلم العقد ويبرر تع

تصحيح الجزائري، حتى يتمكن من  المشرع ، لجأرادةليعيب الإ لا يكفي بمفرده الغبنن وبما أ
 العقد، أطرافات إلتزامترتب عن التفاوت الكبير بين يالتوازن الذي إختلال الاوضاع غير العادلة نتيجة 

فلقد عالج التفاوت  .6خرن للآالمتعاقدي أحد إستغلالهو و  ،خلاقتنبذه الأ ضافي شخصيإلى عنصر إ
                                  

 .419ص جمعة زمام، المرجع السابق، –1
 .244ص المرجع نفسه، –2

3
– Ripert (G), op.cit, p.122. 

4
- Tanagho(S), de l’obligation judiciaire, Librairie générale de droit et jurisprudence, Paris, 

1965 , P.162. 
5
- Tanagho(S), op.cit , P.162. 

ورفع الظلم  هذه العقود عادة التوازن فيفي حالات إستثنائية بقصد إ الغبن المجرد نشير إلى أن المشرع أخذ بنظرية –6
 استقرار عدم إلى يؤدي أن شأنه من ذلك لأن واسع نطاق على الغبن نظرية تعميم يمكن ذ لاعلى الطرف المغبون، إ

 القانوني. للأمن وتهديد المعاملات
-Starck (B), op.cit, P.479. 
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المتعاقد ن أ إثبات 90لمادة من خلال ا إستوجبلذلك  للتعاقد،لة النفسية الدافعة بالحاالمادي بربطه 
   .(الأول)الفرع و هوى جامحاقد إستغل فيه طيشا بينا أ الآخرن المتعاقد المغبون لم يبرم العقد إلا لأ

لطرف ن يقرر القانون حقا لأ ة تقتضيلالعدا ن، فإعند التعاقد الإرادةيعيب  ستغلالان الإكما لو 
 أيضا تستلزم العقدية العدالة نأغير . جزاءا لسوء نية الطرف المستغلكالعقد،  إبطالفي طلب  المستغل
ات إلتزام إنقاصب ، وهو ما يمكن تحقيقهالإمكان بقدر ستغلالبسبب الإإختل العقدي الذي  التوازن إعادة

بقاء عليه وفقا الإو أ العقد نهاءإ طلب . وهكذا يكون للمتعاقد المغبون حق الخيار بينالطرف المستغل
 )الفرع الثاني(. في العقود الأمنو تحقيق لطة التقديرية في تحقيق العدالة ألمصالحه، ويكون للقاضي الس

  .ستغلالعناصر الإلي خلاقالطابع الأ: الأولالفرع 
 .العقدية خلاقالأ لتجسيد فعالة آلية ،الأضعف الطرف ةياحملقره المشرع الذي أ ستغلالالإ نظام يعد

تأباه الغبن الذي ترتب ختلت هذه المساواة داءات، ومتى إالأ فيه تتساوى الذي عقدال هو العادل العقدف
ضعف  إستغلالذا كان هذا الغبن نتيجة ا  . و (أولا) ستغلالالعنصر المادي للإالعدالة العقدية، وتحقق 

تحقق العنصر المعنوي  ، ومن ثمالمعاملات ونزاهةيتنافى ، فذلك يعبر عن سوء نية الآخرالمتعاقد 
 . )ثانيا(ستغلالللإ
  .ستغلاللل لعنصر الماديية لخلاقالصبغة الأ: أولا

 .1الطرفين أداءاتوت في ايكمن في التف هوف ،ستغلالللإ المادي المظهر قوامعادل الت عدم يعتبر      
غير عادي، والذي لا يحتمل  مقدارهالعقد إلا إذا كان  بطاللا يعتد بالغبن لإن ولأن العدالة تقتضي أ

ختلال الإيسير أو مجرد ن التفاوت ال، لأكبيرا التفاوتن يكون يشترط أ نهفإ ،2وجوده في كل المعاملات
                 .من القانونيوتحقيقا للأ المعاملات إستقرارعلى  احفاظ ،مقبول في التبادلات العقدية أمر يعدبسيط ال

                                                                                                        
ل الذي يعطيه المتعاقد ولا يكون مناسبا مع عمال هذه النظرية يكفي فيه عدم التعادل المادي، وهو تقدير حسابي للبدوا    
و الخدمة المتعاقد عليها، والذي حدده المشرع بالخمس وحصرها في البيع العقاري من خلال المادة مة الحقيقة للشيء أالقي

 من القانون المدني.  358
في التبادلات العقدية  مقبولا اأمر  يعدبسيط الختلال الإيسير أو مجرد ن التفاوت الفادحا، لأ التفاوتن يكون ويشترط أ –1

 .من القانونيوتحقيقا للأ ستقرار المعاملاتإعلى  احفاظ
 .166ص المرجع السابق، حجال، محمد ديب  أحمد -2



140 
 

واقع لا تخضع لرقابة محكمة  مسألة ، وهيالتقديرية للقاضي للسلطة الغبنويرجع تقدير جسامة       
المتعاقدين  أحدات إلتزامإذا كانت " علىالتي تنص انون المدني من الق 90المادة هو ما تؤكده و  .1النقض

ات المتعاقد إلتزامع متفاوتة كثيرا في النسبة مع ما حصل عليه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو م
قد استغل فيه طيشا بينا أو هو  الآخرن أن المتعاقد المغبون لم يبرم العقد إلا لأن المتعاقد ، وتبيالآخر

ات هذا إلتزامجامحا، جاز للقاضي بناءا على طلب المتعاقد المغبون، أن يبطل العقد أو أن ينقص 
 ".المتعاقد

ترتبة على الم اتلتزامالإ بين يكون قد تالتفاو نوعان، ف عدم التعادل نأيتضح من هذا النص 
أنه يجب أن يؤخذ  هذا يعنيو  ا.ي يتحصل عليهتال فائدةالو  المغبونالمتعاقد  اتإلتزام بين ماأو  الطرفين،

ات المتقابلة فحسب، بل لتزامل بين الإدالتعا يقتصر على عدمفلا  ،لتحقيق العدالة بالغبن بمعنى أوسع
فرض و تنتفي، كما في حالة فيها المنفعة المتولدة عن العقد أتقل الحالة التي  أيضاينبغي أن يتضمن 

   .2الآخرشروط مرهقة على المتعاقد 
في عقود المعاوضات المحددة فقط، بل يمكن أن يقع في عقود لا يقع الغبن  نلاحظ أيو 

حيث يستنتج مدني القانون المن  90ية وفي عقود التبرع ذاتها، وهذا ما تؤكده المادة حتمالالمعاوضات الإ
 إذا عرض ما بطالدعوى الإ الآخرالطرف  قى.ويجوز في عقود المعاوضة أن يتو ذلك من نص الفقرة "..

ي، وبالتالي عدم حتمالالربح والخسارة الذي يقوم عليه العقد الإ إحتمالف يراه القاضي كافيا لرفع الغبن".
التعادل إختلال ، وذلك إذا ثبت ستغلالفي هذه العقود بالإات، قد يؤدي إلى الطعن لتزامالتعادل بين الإ

حتمالالكسب و  إحتمالبين    .3ختلالا فادحاإلخسارة ا ا 
العنصر المادي أو التي تكمن في ، و المميزة هالعناصر  نظربالف ،أما بخصوص عقود التبرع

 ،4ي ينحصر في نية التبرعالنفسي الذالمستفيد، والعنصر  هي والذي يتمثل في الإثراء الذي ينالقتصادالإ
منطقي لأن هذه العقود  أمرنتقاء كل مقابل، وهذا تحول دون تصور الغبن فيها لإ تهايتضح أن طبيع

 .5بنية التبرع حداا من طرف و إلتزامتتضمن 

                                  
1 - Tanagho (S), op.cit, P.167. 

 .161ص المرجع السابق، حجال، محمد ديب  أحمد -2
 .264ص المرجع السابق، العمروسي،  أنور -3
 .225ص المرجع السابق، حجال، محمد ديب  أحمد -4
  .385ص المرجع السابق،  ، العقد،المدني القانونمصطفى العوجي،  -5
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يتحقق من باب  ستغلاليعتبر أن العنصر المادي في نظرية الإ ،نراه موفق، رأيغير أن هناك 
ات المتقابلة بصورة لتزامهذا العنصر ألا تتعادل الإ إذا تطلبنا لتوافرأولى في حالة عقود التبرع، ذلك أنه 

أشد وطأة  ستغلال في عقود التبرع، مما يجعل الإأصلاواضحة في عقود المعاوضة، فإنه لا يوجد تعادل 
أما فيما يتعلق بتقدير العنصر المادي فيها، فينظر فيه إلى مقدار التبرع  .1في هذا النوع من العقود

  .2ما يؤلف التبرع به في مثل الظروف التي وجد فيها المتصرفو بالنسبة إلى ثروة المتصرف 
نما هو شخصي محض،  النسبة أو عدم التعادل ليس مادياجدير بالذكر أن التفاوت الكبير في  وا 

ن كان ماديا ،دلالتعاإختلال فمقياس  إلا أن تحديد مقداره يتصل بشخص المتعاقدة، لذلك من الطبيعي  ،وا 
ما أن العبرة وب .3شياءات الناس في تقييم الأإعتبار  إختلافأن تختلف قيمة الشيء ما دامت شخصية ب

حسب ، فلابد من ترك تحديد التفاوت إلى القاضي قتصاديةداءات وليس قيمتها الإبالقيمة الشخصية للأ
 .4نعقاد العقدإف بين الناس، ويكون التحديد وقت ظروف الحال والمألو 

 .ستغلاللل عنصر النفسيللية خلاقالصبغة الأثانيا: 
أن و ، معينوجود ضعف في المتعاقد بسبب ظرف يتطلب  ستغلالللإتحقق العنصر المعنوي ن إ

هذا الضعف قصد الحصول على فائدة، وهذا يقتضي علم المتعاقد المستفيد بوجود  الآخريستغل الطرف 
ولقد  .5لدفعه إلى التعاقدالضعف هذا  إستغلاللدى الطرف المغبون وأن تنصرف إرادته إلى  الضعف

  .6هما الطيش والهوى ،ن، ضعف المتعاقد على حالتيالسابقة 90قصر المشرع الجزائري من خلال المادة 

                                  
 .201ص المرجع السابق، أنور سلطان،  -1
 .155علي  فيلالي، المرجع السابق، ص. -2
 .246ص المرجع السابق، العمروسي، أنور  -3
  .440ص المرجع السابق، الدريني،  إبراهيم نشأت -4
 .158علي فيلالي، المرجع السابق، ص  -5

الطرف الآخر لدفعه إلى التعاقد، يجعل فعل المستغل  يللضعف الذي يعتر  ينالمتعاقدحد أ لدى ستغلالوجود نية الإ نإ   
 .      فعلا غير مشروع يمكن أن يرتب قيام مسؤوليته المدنية

 214في المادة اللبناني  مشرعال على خلافمدني،  129المشرع المصري في المادة  هذا ما أخذ به أيضا أنننوه إلى  -6
أخذ بالطيش ولم يقيده بأن يكون بينا، وأضاف إلى الحالتين السابقتين الضيق وعدم الذي ، قانون موجبات وعقود لبناني

ن بينا ولا الهوى بأن يكون جامحا، كما أما المشرع العراقي فقد وسع في هذا الموضوع، إذ لم يقيد الطيش بأن يكو . الخبرة
 .مدني عراقي 125المادة ما قضت به  ، وهودراكالات الحاجة وعدم الخبرة وضعف الإأضاف إليهما ح
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ستوجبو   ،1"ة الشديدة بعواقبهاستهانعدم الخبرة بالأمور والإ" بأنهيعرف الذي الطيش المشرع في  ا 
أن يكون الهوى جامحا أي أن لا يكون  إستلزمكما  .2ليا يستطيع الطرف المتعاقد تبينهأي ج بيناأن يكون 

في هذه  الإرادةوالواقع أن  .3المغبون فيعيبهاإرادة في الإمكان مقاومته أو تلافيه، بحيث يؤثر ذلك على 
 إبرامجعله يقدم على  نتيجة هواه الذي وقع عليه من ذات نفسهكراه ، فالإمكرهةإرادة الحالة تعتبر 

  .4التصرف بشروط تلحق به الغبن
 مو همف ستغلالن الإلأ المعاملاتي، الأمنالتي تحقق التعاقدية  خلاقالأيجسد  ستغلالنظام الإ إن

حسن  مبدأ إحترام، ومن ثم والنزاهة في العلاقات العقدية ستقامةلإا إحترامب عاما واجبا كرسي في حد ذاته
ضعف المتعاقد الذي يمكن أن  هقصر  قد وفق في الجزائرين المشرع أ لا نرىوبناءا على ذلك . النية

رغب في  المشرع البعض بأن ريبر وت .ح والطيش البينمفي صورتي الهوى الجا الآخرتعاقد يستغله الم
أن هذا ب ، مردود عليه5المعاملات ستقرارالقاضي ضمانا لإالتضييق من نطاق الغبن والحد من سلطة 

التحديد لا يحقق الهدف الذي قصده المشرع وهو حماية الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية، فهناك 
أو الضيق التي تؤدي إلى حالة الحاجة  أهمهاها، إستغلالعملية كبيرة قد يقع  يةأهملها  أخرىحالات 
غير  الإرادةبالإضافة إلى حالة عدم الخبرة أين تكون  ،معيبة بصرف النظر عن مصدرها الإرادةجعل 

بما  خذنه كان على المشرع الأأ نرىلذلك  .6ة الشخص إدراك حقيقة ما يلتزم بهإستطاعمستنيرة فيها لعدم 
 .1بتطلب حالة الضعف مهما كان نوعها ىكتفإل ب ،هذه الحالات لم يحدد الذي الإسلامي به الفقه أخذ

                                  
 .200، المرجع السابق، صمحمد صبري السعدي –1
 .209صالمرجع السابق، حجال، محمد ديب أحمد  –2
 .200، المرجع السابق، ص محمد صبري السعدي –3
 .286نور العمروسي، المرجع السابق، ص أ –4

، فالإستغلال من الفقه إشتراط المشرع أن يكون الطيش بينا والهوى جامحا، بأنه ضمان لإستقرار المعاملات ويبرر جانب   
ا جامح، والهوى االطيش ظاهر لا يتحقق العلم إلا إذا كان المستغل بضعف المتعاقد الآخر، و لا يتحقق إلا اذا علم الطرف 

 - على العاطفة الملتهبة والولع وهو شعور غالبا ما يكون معلوما للغير أو على الأقل للطرف الآخر.يقوم  أنه على أساس
  .266العمروسي، المرجع السابق، ص أنور  - .157علي فيلالي، المرجع السابق، ص 

. هوى، ولا يعتد بالطيش إلا إذا كان بينابالأن الهوى بدون جموح لا يوصف ن هناك جانب آخر من الفقه يرى غير أ  
ستغلال في مشروع قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات محمد وحيد الدين سوار، عدل العقد، الغبن والإ - أنظر:

 .18، هامش رقم 25، ص 1986و ظبي، ، أب13، س 47العربية المتحدة، مجلة العدالة، عدد 
 .288ص  ابق،المرجع السالعمروسي، أنور  -5
   =  .214ص المرجع السابق، حجال، محمد ديب أحمد  -6
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 .ستغلالالإ المترتبة الجزاءات خصوصيةل ةيخلاقالأ السمةالفرع الثاني: 
من خلال خصوصية الجزاء التي قررها المشرع  ستغلالي في نظام الإخلاقيتجلى العنصر الأ

، وذلك مكانية رفع الغبنالمغبون إالطرف خول المشرع قانون مدني. فلقد  90في المادة  ستغلاللعيب الإ
ا يحقق بم )ثانيا(اتهإلتزام إنقاصأو  (أولا)العقد إبطالختيار بين طلب لحق في الإعن طريق منحه ا

سلطة القاضي في تحقيق التوازن في العقد من خلال تقدير مصلحة الطرف مصالحه، وهذا مع مراعاة 
  .2اتهإلتزام إنقاصالعقد أو  إبطالالمغبون بين 

 حسن النية. مبدأتطبيق ل ستغلالالعقد لل إبطالوى ــدع :أولا
العقد، فإذا تمسك هذا  إبطالحماية للطرف الضعيف أقر المشرع حق المتعاقد المغبون في طلب 

ه للعقد، بأن كان إبطالوشروط  ستغلالالعقد، ورأى القاضي تحقق عناصر الإ إبطالالطرف بحقه وطلب 
لدفعه  الآخرستغله المتعاقد ا  ي الهوى الجامح أو الطيش البين و ضعف يكمن فالمتعاقد المغبون يعتريه 
 بطالدعوى الإ غير أن .بطل العقدن يأنه يمكن فإعلى فائدة دون مقابل، إلى التعاقد والحصول 

قاها في عقود بأنه يجوز للطرف المستغل أن يتو  عموما، بطالتتميز عن سائر دعاوى الإ ستغلالللإ
 عادةلإ يأ المغبون ما يراه القاضي كافيا لرفع الغبنعلى  الآخرعرض على الطرف  المعاوضة، إذا
ي قمكانية تو لإالمشرع  إقرار يعكسو  .قانون مدني 90جاء في نص المادة  ، كمااتلتزامالتوازن بين الإ

حسن  مبدأل المعاملات وتطبيقه إستقرارعلى  هبالنسبة لعقود المعاوضة، حرص ستغلالالعقد للإ إبطال
 .3الحق إستعمالالتعسف في النية الذي يقتضي عدم 

أن يرفع دعوى ، 90نص المادة خلال المغبون من لزم الطرف إلى أن المشرع أ شارةتجدر الإ
لا كانت الدعوى غير مقبولة. اتهإلتزام إنقاصحتى دعوى العقد أو  إبطال  خلال سنة من تاريخ العقد، وا 

يبرر جانب كبير من الفقه حكم و  .سقوط لا تقادم ميعادجل قصير و أالسنة هو  جلأمن الملاحظ أن و 
من القانون المدني بأن الحكمة من ذلك هي رغبة المشرع في حسم النزاع حتى لا يبقى مصير  90المادة 
كما يذهب  .للتعامل إستقراردعاء فيها واسع، ويرى في ذلك علقا مدة طويلة على دعوى مجال الإالعقد م

                                                                                                        
ستغلال شاملا للحاجة الملجئة، الضعف الظاهر والسطوة الأدبية بالإضافة إلى إلى أن المشرع الكويتي جعل الإ نشير=  

 مدني. 159الطيش البين والهوى الجامح، وذلك من خلال نص المادة 
 .01هامش  148ص  ،السابقالمرجع حجال، محمد ديب أحمد  -1
 .442ص المرجع السابق، الدريني،  إبراهيم نشأت  -2
 .273و  272ص المرجع السابق، العمروسي، أنور  –3
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يختلف عن ميعاد رفع كراه للغلط أو التدليس أو الإ بطالن الفقه إلى أن ميعاد رفع دعوى الإم جانبهذا ال
أيسر من التثبيت من كراه ، لأن التثبت من وجود الغلط أو التدليس أو الإ1ستغلالللإ بطالالدعوى الإ
 .2 ، فلا يوجد ضرر من أن تطول المدة أو تكون مدة تقادم لا مدة إسقاطستغلالوجود الإ
ينتقد جانب آخر من الفقه هذا الحكم، حيث يرى أن هذا الأجل من حيث مدته أو موعد في حين       
مثل  إعتمادرادة، وأن لذي يكون عيبا في العقد لا في الإه أو طبيعته يخص عادة حالات الغبن اإنطلاق

حتساب السنة من وقت إأن كما يرى  .3يعني رفض الحماية القانونية للمغبون ستغلالهذا الأجل في الإ
نقضاء سنة من إستمرت حالة الطيش أو الهوى بعد إت على المغبون حقه في الطعن إذا تمام العقد قد يفو 

للتعامل، أنه تبرير غير  إستقرارالذي يرى أن أجل السنة فيه  الأوليرد هذا الفريق على الفريق . و 4التعاقد
 حكامبنفس الأ خذ، لذلك على المشرع الأىخر الأ رادةالإعيب لا يختلف عن عيوب  ستغلالمقبول لأن الإ

 .5التي تسري على باقي العيوب
بسبب  بطالأنه على المشرع الجزائري جعل سريان مدة السنة لرفع دعوى الإنرى من جهتنا 

الهوى الجامح والطيش البين،  تأثيرمن تعاقد تحت أن  أساس، على فضعثر الأيبدأ من زوال  ستغلالالإ
ق هدف يتحقن هذا الحل يسمح ب. كما أ6ضعفه ذاكطعن فيه ما دام قد بقي أسيرا لال في الواقع، لا يمكنه

خصوصية ، وهو يتناسب و ستغلاللإا بنظام خذالأالمشرع من حماية الطرف الضعيف فعلا من وراء 
طرف وحق ال بطالخاصة حق الطرف المستغل في توقي دعوى الإ ستغلالقره لعيب الإالذي أالجزاء 

 . العقدعلى بقاء اته أي الإإلتزام المغبون في طلب إنقاص
 
 

                                  
الأجل فيها هو ف .نطلاقهإلعيوب، في مدته وطبيعته وموعد لهذه ابالنسبة  بطالميعاد رفع دعوى الإيختلف عن  حيث -1

نقطاع فيما الغلط أو التدليس، أو من يوم الإ نكشاف العيب فيما يخصإسنوات من يوم  ، محدد بخمسلا سقوط تقادم أجل
 من القانون المدني الجزائري. 102و  101المادة  راجع .العقدإبرام سنة من يوم  15يخص الإكراه، أو بمدة 

 .245و  244ص المرجع السابق، العمروسي، أنور  -2
 .202ص المرجع السابق، صبري السعدى،  -3
 .278و  277ص المرجع السابق، العمروسي، أنور  -4
 .160ص المرجع السابق، فيلالي، علي  -5
جعلها تبدأ من تاريخ  لكنه ،بسبب الاستغلال بطالالإ سقوط دعوىلأقر أجل سنة  ذإ المشرع الكويتي خذ بهوهو ما أ -6
العقد، وذلك وفقا إبرام سنة من تاريخ  15نقطاع أثر الهوى أو السطوة، على أن تسقط الدعوى على أية حال بمضي إ

 مدني كويتي. 161لأحكام المادة 
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 .تحقيق للعدالة العقدية نقاصدعوى الإ ثانيا: 
 90 دةلماا في نقاصالإ دعوى رفع المغبون للمتعاقد المشرع أجاز ،بطالالإ صرامة من للتخفيف

قرارو  .العقد إبطالب يقضي أن يمكنه ولا بها القاضي يلزم حيث ،قانون مدني في  المغبون حقلالمشرع  ا 
كما  .1العدالة يقتحقو المعاملات  الأمن فيمن ضمان اته يتناسب والهدف الذي يبتغيه إلتزام إنقاصطلب 

2العقودن إستمرارية ضمي حيثتكريس الثقة المشروعة في العقود كمظهر مهم لحسن النية، ينطوي على 
.  

لتحقيق التوازن في العقد، وذلك بالحد  ةحسن طريقون يعد أات الطرف المغبإلتزاممن  نقاصن الإإ
الطرف  عفاءإ عن طريقلى الحد المعقول والمقبول في التعاملات، ورده إداءات بين الأمن التفاوت الكبير 

نتهز الطرف المستغل ضعفه إ ل من بعض ما يعتبر قد تحمله دون إنصراف إرادته لذلك، بعدماالمستغ
 وللقاضي السلطة التقديرية في . 3داء المقدم والمنفعة المحصلةتقديره للتعادل بين الأالذي نال من سلامة 

  .4العدالة العقديةات إعتبار معتدا ب نقاصتحديد مقدار الإ
المستغل أن ات يكون بمقتضى القانون، حيث يمنح القانون الحق للطرف لتزامالإ إنقاصيلاحظ أن 

، كما يجوز قانونا للقاضي أن يحكم به من تلقاء نفسه إذا رأى ذلك كافيا لرفع الغبن، أما نقاصيطلب الإ
 .5فقط مرالمعني بالأإرادة يرجع إلى  أمرات الطرف المستغل فهو إلتزامزيادة 

نظرية عيوب خلال  خلاقية منءا على ما تقدم يظهر جليا الدور أن تكريس القيم والقواعد الأوبنا
لم تؤدي هذه الحرية ن طالما أمثل أحد أسس نظرية العقد، الذي يحرية الإرادة  رادة يعزز مكانة مبدأالإ
 لى القيام بإتفاقات منافية للأخلاق. إ

  .لعنصر الأخلاقيل إرساء المشروعةالإتفاقات : الثالث المبحث
 إلى ظهور مظالم كثيرة ،الإرادة سلطان مبدأ الناشئة عن بالحرية التعاقدية خذأدت المغالاة في الأ

 سلامة على احرصوهو ما دفع المشرع للتدخل  التعاملات. إستقرارالقانوني من خلال عدم  الأمنوفقدان 
عن النظام العام والآداب  نحرافالإ حظرعن طريق  وحماية للمصلحة العامة، شخاصالأ بين التعامل
 .ات الخاصةتفاقبموجب الإ العامة

                                  
 .78ص  المرجع السابق، دحمون حفيظ، -1
 .330جمعة زمام، المرجع السابق، ص -2
 .78ص  المرجع السابق،دحمون حفيظ،  -3
 .163ص مرجع السابق، الفيلالي، علي  -4
 .202ص المرجع السابق، ، محمد صبري السعدي –5
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، مجتمعسم مصلحة البإ الحرية التعاقديةالعامة لتقييد  داببفكرة النظام العام والآ خذالأيعكس و 
 93نص المادتينويعد . 1قواعد القانون وتهذيبهي لتكملة خلاقلى القانون الأالمشرع بضرورة اللجوء إوعي 

حيث تلزم  ،القانونية في خلاقن القانون المدني، خير دليل على تكريس المشرع للقاعدة الأم 97و
. السببو  المحل مشروعيةل اهما معيار إعتبار العامة ب دابالنظام العام والآ إحترامب بصراحة السلطة التعاقدية

ية، من خلال البحث خلاقيعطى للقضاء حق المراقبة لضمان التقيد بالقاعدة الأين النص هذينوبموجب 
 .2ي للعقدخلاقغير الأمحل الأو عن الهدف 

هنا حرصا على  الذي يتقرر وبة المدنية المتمثلة في البطلان،ية بالعقخلاقعدة الأالقاتتكرس 
لعقد في حالة عدم مشروعية يقرر المشرع بطلان ا لذلك كان من المنطقي أن .3العامة خلاقلأالمصالح وا
لركني المحل ي خلاقيبرز شرط المشروعية الطابع الأ وبهذا و السبب مراعاة للعدالة العقدية.المحل أ

 .)المطلب الثاني(والسبب في العقد
المصلحة العامة التي تتضمن المصلحة  هأساسن النظام العام مفهوم ذو مضمون متغير، إ

 هاأساسف، دابو ما يسمى بحسن الآالعامة أ دابالآما أ .4يةخلاقوالأ قتصاديةلاجتماعية، السياسية، الإا
جتماعية ية و أخلاقالعام وما يتأثر به من مثل عليا ومبادئ  رأيال تتمثل في الناموس الأدبي المتولد عن ا 

 الآدابهذه  تمثلو  .5والمؤسس على الدين ،المعتقدات الموروثة والعادات المتأصلة وماجرى به العرف
 .6الفردية راداتالمظهر الخلقي للنظام العام، أي القواعد الخلقية التي تفرضها مصلحة المجتمع على الإ

                                  
1

- Ripert (G), op.cit, p.40 et 41. 
أن أساسيات صحة العقد تتحدد في:  1128جدير بالذكر أن المشرع الفرنسي في القانون المدني الجديد، أقر في المادة  -2

ن اركأكإتفاق الأطراف، أهلية المتعاقدين، ومضمون قانوني ومشروع. ويلاحظ في هذا النص غياب فكرة السبب والمحل 
  .وما بعدها 1162في المادة   le contenu du contratللعقد، حيث أتى المشرع بمفهوم مضمون العقد

3- Ripert (G), op.cit, P.42 et 60. 
 .337صالمرجع السابق،  ،نظرية العقد في قوانين البلاد العربيةالصدة، عبد المنعم فرج  -4
 .529، المرجع السابق، ص1نظرية العقد، ج السنهوري،عبد الرزاق  –5
 .107ص المرجع السابق،المطول في القانون المدني، تكوين العقد، ، جاك غستان –6

من المهم الإشارة إلى أن القانون يستوحي بعض الأحكام بطريقة غير مباشرة من علم الأخلاق، وله في ذلك سبيلان،    
أولهما بالأمر بما تأمر به الأخلاق، ولكن على نحو غير مباشر، وكثير من الواجبات الأدبية يعترف بها القانون إلتزامات 

شرة، فالملتزم بها لا يجبر على الوفاء بها، ولكن إذا وفاها مختارا فلا يسترد ما وفى طبيعية، ويجعل لها قوة إلزامية غير مبا
به. أما السبيل الثاني فيكمن في النهي عما تنهي عنه الأخلاق، ولكن على نحو غير مباشر أيضا. فقد تكون القاعدة التي 

على نحو مباشر، ولكنه من جهة أخرى يجعل الإتفاق يريد القانون إحترامها غير ملزمة قانونا، فلا يأخذ الناس بمراعاتها 
 .528، المرجع السابق، ص1عبد الرزاق السنهوري، نظرية العقد، ج -على ما يخالفها باطلا. أنظر: 
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 طبيعتها ،نطاقها من حيثية خلاقالأ القانونية الأفكار أدق من العام النظام فكرة تعد لذلك ونتيجة
 (.الأول)المطلب نواعهالى تعدد أ، وهو ما أدى إتطبيقاتهاو 

 .عقودلل يخلاقالأ لطابعل العام تكريس النظام: الأولالمطلب 
الذي يقصد به النظام  التقليدي 1النظام العام يقيدهن الحديثة، يانو قال في الإرادةسلطان  مبدأن اك

تنظيم الدولة والسلطات  إحتراملى فرض ا إأساسي، وهو يهدف أساسي بشكل خلاقالعام السياسي والأ
أي القواعد الخلقية التي تفرضها مصلحة  ي للنظام العامأخلاقالعامة التي تعد مظهر  دابالعامة، والآ

 .2الفردية راداتالمجتمع على الإ
 مسايرة أجل ومنالموازية،  قتصاديةالتعقيدات الإ وزيادة يقتصادمع زيادة النمو الإنه غير أ

بدأت فكرة و  .ي الاجتماعيقتصادالإ العام النظامظهر  المجتمعات، كيان مست التيجتماعية الإ التطورات
 الأسس عن يعبر التوجيهي الذي بشقيهنظام عام  الأول ،تتمدد لتشمل نموذجين الجديد النظام العامهذا 

 وبالتالي ،فرادالأ حرية في بتدخل السلطة الوطنية السياسة تجسيد إلى يرمي بحيث المجتمع عليها يقوم التي

3العامة وسياستها يتماشى بما التعاقدية العلاقات في التدخل
 بسط إلى يهدف الذي حمائيوالثاني نظام عام  .

 أو للخدمات، و للسلع الملحة حاجاتها بسبب ضعيف مركز تعاقدي في توجد التي طرافالأ على الحماية

                                  
 وتتنوع الفكرة هذه جوانب تتعدد وطبيعتها، كما نطاقها من حيث القانونية الأفكار أدق من العام النظام فكرة تعد –1

 مضمونها. أنظر:  وتحديد صياغتها في كبير حد إلى القضاء يسهم بل وحده من التشريع تنبع فلا مصادرها،
مة لنيل شهادة في المجال التعاقدي على ضوء القانون المدني الجزائري، رسالة مقدالإرادة ، دور بوفلجة نعبد الرحم -

 .61، ص2008-2007بو بكر بلقايد، تلمسان، الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أر في القانون الخاص، كلية الماجستي
 لأجل ،فرضها عاى عباده التي الشرعية تعالى الله أحكام في يتجسد سلاميالإ الفقه في العام النظام نونشير إلى أ   

 وسنة الله كتاب في مستقرة سماوية تشريعية أصول إلى . لذلك تستند فكرة النظام العام الشرعيسبحانه دهاراأ مصلحة
 ورد أو نص، فيه يرد لم فيما ومكان زمان كل متطلبات بحسب ومتطورة العامة، أصولها في والخلود بالثبات تمتاز رسوله،

 الوسائل،ك مستجدات، من أر يط ما كل وتنظيم لضبط وبيان تخصيص إلى ويحتاج ومجملة عامة بصيغة نص فيه
 ذلك كل في عاةامر  مع الإسلامي، المجتمع في رهاار قاست وضمان العام النظام فكرة لتطبيق والمستعملة المتبعة والتنظيمات

 لمزيد من التفاصيل، راجع: .الحاجية و الضرورية بالأمور يتعلق ما وكل وأصولها، النصوص بثبات المساس عدم
شهادة الدكتوراه عدة عليان ، فكرة النظام العام وحرية التعاقد في ضوء القانون الجزائري والفقه الاسلامي، اطروحة لنيل  -

 وما بعدها.  68، ص2016-2015في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة ابو بكر بلقايد، تلمسان، 
 .123، و107ص المرجع السابق،المطول في القانون المدني، تكوين العقد،  ،جاك غستان –2
  231ص المرجع السابق،  ،محمد محسوب –3



148 
 

 النشاطات من العديد في جليا يظهر حيث بالغة يةأهمب الأخير ويحظى هذا والتكنولوجي، التقني لتعقيدها

1العقود من جديدة وأوصاف أشكال لظهور نتاجا كان ، كماقتصاديةوالإ المهنية والمعاملات
  . 

 من ما يتبعهو  العام النظام فكرة وما الإجتماعية، المنفعة مع تعارضلا تالعدالة  نأوهكذا يتضح 

 أمام. و 2يةالمال والذمم الحقوق في التوازن على للحفاظ وسائل إرساء مظاهر من مظهر سوى يةأخلاق مبادئ
جتماعية الإ ات المنفعة العامة والعدالةإعتبار في العقد بناءا على  فكرة النظام العام القانون كرس مرهذا الأ
قرر المشرع البطلان كجزاء  ،بالعدالة العقدية إخلالبالنظام العام هو  الإخلالكان ما ول (.الأول )الفرع

  .الثاني( )الفرعلمخالفته 
  العدالة العقدية. جسيدتل أداة العام النظام :الأول الفرع

 أمر طابع في ما شخص تصرف عليه يكون أن يجب ما بقاعدةي قتصادالإ العام النظام فكرة إرتبطت

 كالعمال المستهلكين ،ضعيفةال طرافللأإجتماعية لى حماية إالقوانين ت تجهإلذلك  وتهذيبي، محدد
 ،مرثم تطور الأ .3حمائياكان النظام العام نظاما ف ،الإرادة من سلطان الحد إلى أدى مما والمقترضين،
 الإرادة شهدتف تها،جتهنإ التي قتصاديةالإ تحقيق السياسة من الدولة تمكينلى إالنظام العام  لتمتد فكرة

المنع على  لى جانب، وهذا إإليها وتوجيههم السياسة هذه إحترام على فرادالأ إجبار إلى تهدف أخرى قيودا
 .4توجيهيانظاما ظام العام الن أصبحف ،ظر الذي يفرضه النظام العام التقليديحوال

 يقتصادالإ التوازن فيختلال العام الحمائي هو الإ النظام قواعد خلال من لمشرعا تدخل يبرر ما نإ
 مجموعات تملكهاالقوة التي  بسبب قتصاديةالإ المساواة إنعدام إلى يرجع بين المتعاقدين، والذي فيما

 غير لأسباب الممنوعة فالعقود العقود، لمختلف المحرك الحمائي العام بذلك النظام أصبحضاغطة. ف

 قتصاديةالإ السياسة تحقيق مصدره أصبحف المنع، أسباب تجاوزتها خلاقالأ لمخالفة قواعد أو مشروعة

 . 5للمشرعجتماعية والإ
ن مراعاة أ أظهرت نصوصه ، الذيالمستهلك حماية قانون الحمائي العام النظام أوجه أبرز من

. كما قتصاديةالإ والمبادلات لمعاملاتمصالح المستهلك بصفته الطرف الضعيف في العلاقة، هو حماية ل

                                  
 .   111صالمرجع السابق، ، لخضر حليس –1
 .96ص  جمعة زمام، المرجع السابق، –2

3
- Térre (F), Simler (ph) et Liquette (y), op.cit, P. 31. 

، العربية النهضة دار مقارنة، تحليلية دراسة العقدية، الرابطة في الضعيف الطرف مفهوم العال، عبد حسين محمد –4
 .80و79 ص ،2007القاهرة، 

 .112و  111ص المرجع السابق، ، حليسلخضر  –5
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للعقد، التي تفرضها ضرورة مراعاة المبادئ السياسية جتماعية رساء المشرع للوظيفة الإكشفت عن إ
 ية في المجتمع. خلاقوالأ

 أهداف لتحقيق الدولة تعتمدها تقنية ستحداثإ إلى يرميف التوجيهي يقتصادالإ العام النظام ماأ

سباب ظهور هذا في أ مر. ويرجع الأالأهداف تلك مع تتعارض أن يجب لا عقود بتنظيم الوطني قتصادالإ
 ياإقتصاد الأقوياءالأطراف  إستغلال أوجه مختلف فيها تجسدت يتال الإذعان دو عقلى ا، إأساسالنظام، 

 بين أو فرادالأ بين ، خاصةالعلاقات تنظيم إعادة ستدعى. وهو ما إقتصاديةالإ لامساواةبسبب ال ، للضعفاء

 تدخلوذلك ب والموزعين، والمستهلكين المنتجين أو الإستهلاكية، والسلع للخدمات والموزعين المنتجين
 شأنب التجارية الممارسات على المطبقة بالقواعد المتعلق القانون رأسها على خاصة نصوصالمشرع ب

 قانون 110 المادةمن خلال ذعان ة المتعلقة بعقد الإالعام حكامالأ تنظمه ما لتعزيز ،1التعسفية الشروط

 قتصاديالإ الجانب علىمن خلالها  يحافظ يةأخلاق مقاصدو ذ التشريعي التدخل هذا ن. والملاحظ أمدني

 . 2والمعاملات لعقدل
 المنافسة حماية إلى يهدف تنافسي عام نظام ضوء على التوجيهي يقتصادالإ العام لنظاملقد تطور او 

حتفاظ بوسائل تحمي حرية الحرية التعاقدية مع الإ مبدألى وضع قواعد تؤكد ، ما دفع المشرع إالنزيهة
 في والتعسف ،3المنافسةب المخلة الممارسات من للحد التجارية بالممارسات المتعلقة لقواعد، كاالمنافسة

4قتصاديةالإ الهيمنة وضعية إستغلال
 .  

 ،رسطوأقا للتصور الذي وضعه ففكرة العدالة و ب أخذتالحديثة المنتمية للقانون الروماني  ينانو ن القإ
جراء عملية توفيق بين ذلك التصور وبين فكرة المنفعية إلى توزيعية وتبادلية وذلك بعد إمها سوالذي يق
لى إنقسام قواعدها إهي لقوانين هذه ال ت السمة المميزةأصبحومن ثم  .على القانون الرومانيالغالبة 

جتماعية الإو أ التوزيعية العدالة تحقيق هدفه ،في النظام العام الحمائي تمثلتى الأول: المجموعة مجموعتين
 ،المنفعة العامةي ألى تحقيق العدالة التبادلية إمجموعة الثانية من القواعد تهدف وال .ورسطأوفقا لتصور 
 .5النظام العام التوجهي وهي تشكل

                                  
 المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارية. 02-04انون من الق 30و 29المادتين  أنظر –1
 .273ص جمعة زمام، المرجع السابق، –2
  .03-03 قانون من 10و 09 المادتين أنظر –3
 .03-03 القانون نفس من 10 المادة أنظر –4

5
- Ghestin )J(, L’utile et la justice dans les contrats, op.cit, P. 53. 
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 همضمونف ، للمعاملات يخلاقالأ الطابع تكريسن الوظيفة الجوهرية للنظام العام هي وهكذا يتضح أ
 المضمون ويرتبط هذا. للعقود القانوني النظام عليها يتأسس التي الضروريةية خلاقالأ المبادئ على قومي

جتماعية الإ للسلامة تحقيق المجتمع وفيها تماسك على للحفاظ معيارا تعد التي العامة دابالآب يخلاقالأ
 .1المشروعية على الرقابة فرض خلال من القاضي لرقابة خضوعه بسبب

بفحص  المتعلقة النصوص في العامة بالنظام العام دابفكرة الآ جمع الجزائري المشرعن ننوه إلى أ
 موضوعية لقاعدة تكريس نهأ زمامة ستاذ. وترى الأمنها جزءا شكلت اأنه مع ،2هوسبب محل العقد مشروعية

 ذلك وفي ،البحت يخلاقالأ الطابع ذات عامة آدابب وتكملته وأنظمته أوجهه بمختلف عام نظام مجالها

 . 3طفق العام للنظام يفردها التي الحالات في إختلاف
 المجال يعد يقتصادالإ العام النظام أن لاإ كمظهر للنظام العام،العامة  دابالآ يةأهمبالرغم من 

 العلاقات تنظم التي الإلزامية القواعد مجموعة بواسطة يتدخل . فهوالقانونية التصرفات على المهيمن

 التصور هو وهذا .للعقد الداخلي والتوازنجتماعية الإ والعلاقات يقتصادالإ بالنظام الخاصة التعاقدية

نتيجة القوى جتماعية الإ المصالح صراع  تحت ضغط الحديثة تاتشريعال قرتهأالذي  العام للنظام الحديث
 هو ما تحقيق ضرورات تطلبته وما العقدية لحريةلالتعسفي  ستعمالالإ عن ترتب ما بسببو  ،قتصاديةالإ

 . 4عادل بالضرورة هو تعاقدي

 لجزاء مخالفة النظام العام. ةيخلاقالأ السمةالثاني:  الفرع
بعض العقود إما بسبب ية، فهو يمنع أساسي سلبي بصورة خلاقن النظام العام السياسي والأإ      

ستفادت من ية التي إخلاقويعد هذا تدخلا للقاعدة الأ. يأخلاقو اللاهدفها غير المشروع أ وموضوعها أ

                                  
 .271ص  جمعة زمام، المرجع السابق، –1

مة فمعناها لا يدعو لأي ريب، ن الاداب العاالصعب تعريف النظام العام، غير أ نه منأ كولين وكابيتانيقول الأستاذان    
كون العقد صحيح لما لا يدينه نه يخلاقية ويذهب لحد القول أعد الأي المشترك أي العام هو منشئ للقواخلاق. والرأالأفهي 

 أنظر:  ن كان بذاته مستهجن. الرأي العام، وا  
- Ripert (G), op.cit, P.71. 

ملزمون  أنهم أنفسهم الناس وجد التي الدينية أو الوجدانية أو يةخلاقالأ القواعد بالآداب العامة مجموعة لذلك يقصد   
 والتقاليد المتوارد المتأصلة والعرف العادات مجموع هي المجتمع في فالآداب روابطهم الإجتماعية، في حترامهاوا   بإتباعها
 .112ص المرجع السابق، ،لخضر حليس - أنظر: الإنسان. عند السامية والروح الدينية والمعتقدات المتوارثة

 انون مدني.ق 97و 93 المادتين راجع –2
 .272و 271ص السابق، جمعة زمام، المرجع –3
 .150، المرجع السابق، ص عدة عليان –4
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و التي يكون محلها أتمثل في البطلان المطلق للعقود الجزاء الذي تتميز به القاعدة القانونية، والذي ي
  .1العامة دابسببها منافيا للآ

 بالنظام الإخلال عن يترتب ، لذلكجتماعيي والإقتصادنظام العام الإمين اليستخدم المنع كذلك لتأ

 على الشخص تجرأ بسبب مطلقال البطلان ،العامة للمصلحة الشخص بمخالفة يتعلق الذي التوجيهي العام

جزاء  حين يكون في .قانونا المضمون الأدنى الحد عن تنازل أنه وخاصة له، القانون حماية عن التخلي
 دنىالحق في التنازل عن الحد الأ كل شخصلن أذ إهو البطلان النسبي،  مخالفة النظام العام الحمائي

 . 2التخلي عن حماية القانون لهن و الذي ضمنه له القانو 
 ،ركان العقدأوالتي تفترض توافر  هو عنصر المنفعة الأول ،من عنصرينالعدالة العقدية  تتكون

وعدم  .لا كان ذلك ظلماا  دخل ذمة الشخص قدر ما خرج منها و ن يأني هو العدالة التبادلية وتقتضي والثا
في الجزاء على فكرة  مييزينعكس التلذلك  .3يعني غياب العدالة العقدية تحقق المنفعة والعدالة معا،

جود مقابل للمبيع يتعلق ن و ، لأفي عقد البيع، هو البطلان المطلقالعدالة العقدية، فجزاء تخلف الثمن 
يكون البطلان النسبي. ن الجزاء إيدخل في النظام الحمائي، ولذا ف الإرادةبينما ما يتعلق بعيوب  .بالمنفعة

بغض النظر عن وجود  قد البيع مثلا يجعل العقد عادلاع كتمال ركني الثمن والمبيع فيإن أومفاد ذلك 
  .4اث هذا التوازنحدإهي التي تقتضي العقد، بينما المنفعة  داءات طرفيأتفاوت في 

ما يترتب عليه البطلان النسبي  على العدالة التبادلية، تأثيرجتماعية العدالة الإب خلالللإ وقد يكون      
ن عدم أذ إالنظام العام الحمائي،  في ظلفعلاج ما يمكن تسميته بعيوب الرضا الجديدة ممكن  للعقد.
فالمركز  .لتحقيق العدالة العقدية عتباره في الإأخذه يجب إبرامالعقد قبل  ي بين طرفيقتصادالإ التوازن

الفئات، ويجعل  دفع المشرعين للتدخل لحماية هذهي الضعيف للمستهلكين، مثلا في مواجهة المنتجين،
لا تحقق العدالة، لأنها  يبةدة الطرف الضعيف، عقودا مععمسادون  لعقود الناتجة عن عملية تفاوض حرا

 . 5ها بالعدالة التبادليةإخلالما يعني  ي بين طرفيها وهوقتصادالتوازن الإ ستفتقد

                                  
 .235و 234صالمرجع السابق،  مادي الرايس،ح –1
 .233صالمرجع السابق،  ،محمد محسوب –2
 .235صالمرجع نفسه،  –3

4
- Ghestin (J), L’utile et la justice dans les contrats, op.cit, P.55 et 56 . 

5
- Roland (H) et Boyer (L), op.cit, P.12 et 13. 
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جوهريا يقع على ا إلتزامحسن النية  مبدأرضه الذي يف علامبالإ لتزامالإ أصبحبناءا على ذلك، و       
بالمعلومات المتعلقة بالعقد والتي تهم الطرف دلاء فالإ .بطالعاتق المتعاقد، ويترتب عليه قابلية العقد للإ

 . 1يحقق العدالة التبادليةو جتماعية تضيه المصلحة الإقت الآخر
جتماعي، بخلاف النظام العام التقليدي، تحديد مضمون العقود ي والإقتصاديتوخى النظام العام الإ     
ح الشروط غير صلاإعن طريق العقود، إستمرار ها. فهو يسعى للحفاظ على إبراممن منع  أكثر

 . 2فعالية أكثرالمشروعة فيها بدلا من حصر الجزاء في بطلانها، وهو ما يجعل الجزاء 

بصفته  ،لقاضيويسند ل .العقد ملاءمة وقاعدة الجزئي البطلان ةنظري إلى اللجوءويتحقق هذا الهدف ب      
 الطرف حماية أجل من توازنا أكثر اتإلتزام نحو العقد توجيه إعادة مهمة العقدية، العدالةحارسا على 

 الذي هو الشق فهذا بطاللإل قابلا أو باطلا العقد كان إذا" تنص التي 104 المادة تهأكد. وهو ما 3الضعيف
 ".كله العقد فيبطل بطالالإ قابلا أو باطلا، وقع الذي الشق بغير ليتم كان ما العقد أن تبين إذا إلا يبطل
 في القاضي تدخل دعم المشرع ،قتصاديةوالإ السياسية الإجتماعية، التغيراتو  طوراتةالتلمسايرة و       

 ،العقدي النظام فية المشروع الثقة دواعيات و إعتبار ، من خلال فكرة العام النظام مع العقد توافق مراقبة
 في واضحا ظهر ما وهذا .4بالعقد لصيقة مشروعية في البحث تشريعية بدل مشروعية فحص تفترضوالتي 

عبر   قانونية ظاهرة أمام ناأصبح حتى الغش، وقمع المستهلك بحماية المتعلق 03-09قانون أحكام صيغة
ordre public régulatoire  " للنظامية عام نظام" ـبعنها 

5.   
 إقتصادية ضوء على نطاقه وتحديد البطلان جزاء تضييق يتطلب العقدي ستقرارالإ أن لىبالنظر إ      

 هحكاملأ المخالف البند أو الشرط بطلان تقنية ،المستهلك حماية قوانينفي  إعتمادنه تم ، فإوعمليته العقد
 والمهنيين المستهلكين من فئة حماية الحماية هذه لتكون ،النافع الأثر على وحفاظا معين لطرف حماية

 التداخلوتحقيق ذلك يرجع لدور  .الإجتماعية المصلحة تغليب فكرة على قائم نسبي، وتوازن تعادل صورتها

                                  
 .235صالمرجع السابق،  ،محمد محسوب –1

2
- Terré (F), simler et Le Quette, op.cit. P.237. 

 .286و 285ص جمعة زمام، المرجع السابق، –3
والنشر والتوزيع، : النظرية والتطبيقات، دار الثقافة الجامعية للطباعة التعاقدي الالتزام أساس ،عياد الرحمن عبد :أنظر –4

 .يليها وما 222 ص الإسكندرية، دون سنة نشر،
5
-Mohamed Mahmoud Mohamed (M.S), les transformations de l’ordre public économique 

vers un ordre public régulatoire, in mélange en hommage à Roland Drago, « L’unité du droit 

», économica Paris، 1997, P. 260 et s. 

 .287و 286ص جمعة زمام، المرجع السابق، -نقلا عن: 



153 
 

 بواسطة الجزئي البطلان تكريس نظريةفي  الحديثعتمده الفقه الذي إ والحمائي التوجيهي العام النظام بين

  .1العقد إنقاص صيغة
 .أخلاقي مطلب لمحل العقد وسببها مشروعيةالثاني:  المطلب

تدور  الإرادةن كانت هذه رادة، حتى وا  مجرد يستمد قوته من الإ لعقد كإتفاقلى الم ينظر المشرع إ
منافية  أشياءمنع التعامل في ، ولكن و تبتغي الحصول على شيء غير مشروعأ حول هدف غير مشروع

ذ يرفض تحقيق لعقد إتهذيب لية، وفي هذا خلاقسبابهم ودوافعهم غير الأعن أ طرافحاسب الأو  خلاقللأ
 فرض فيهما شرط المشروعية، القانون المدنيفي من خلال حكمان  قر المشرع ذلكولقد أفكرة مذنبة. 

 )الفرع الثاني(.  بسببه الآخرو  (الأول)الفرع  بموضوع العقد أحدهمايختص 
  : مشروعية المحل.الأولالفرع 

خالفا و ممستحيلا في ذاته أ لتزامحل الإكان مقانون مدني جزائري على " إذا  97تنص المادة 
يتضح من هذا النص أنه يجب أن يكون المحل العامة، كان باطلا بطلانا مطلقا".  دابللنظام العام والآ

لا أبطل العقد لإ لقواعد القانونيةا حكامعا، أي مطابقا لأمشرو    .نتقاء محلهوا 
 رجعتو  .قابليته للتعامل فيه، فإذا لم يكن كذلك فإن العقد يقع باطلاب تتعلقمشروعية المحل إن 

ونص القانون لى مخالفة هذا التعامل للنظام العام. لى نص في القانون أو إإما إ فيهالمحل للتعامل  يةقابل
، 2العامة دابو للآأ ات ترجع للنظام العامإعتبار الذي يمنع من التعامل في الشيء يكون مبنيا على 

، وهذا المنع 3المترتبة على منح القروض لفوائدتجاوز المقدار البسيط المحدد قانونا لفالقانون مثلا يمنع 
ما للنظام العامن أ إعتبارالعامة ب دابلى الآيرجع إ ن في الربا أ إعتبارب الربا الفاحش يتنافى والفضيلة، وا 

نما هو في يحرم التعامل فيه إ فما ورد فيه نص .4والنظام العاما للمدين وهو ما يتنافى إرهاقالفاحش 
، مرو لهما معا. ووجود النص دليل على عناية المشرع بالأأو النظام العام أ دابالوقت ذاته مخالف للآ
بهام، كالنص ن عدم النص فيه مؤديا للغموض والإح في مقام قد يكو يضاإو هو فآثر أن يورد له نصا، أ

و هو فاحش، أتحديده، كما حدد الربا اليرى المشرع  مرو هو تحديد لأأ .5تركة المستقبلةالذي يحرم ال

                                  
 .286ص جمعة زمام، المرجع السابق، –1
 .181المرجع السابق، صعدة عليان،  –2
 من القانون المدني. 456المادة  أنظر –3
 .488المرجع السابق، ص، 1جعبد الرزاق السنهوري، نظرية العقد،  –4
 من القانون المدني. 92/2المادة  أنظر –5
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في المخدرات وبيع تجار يمه، كما حظر المشرع الجزائري الإتقضي ظروف البلد الخاصة بتحر  مرتحريم لأ
 سلحة.الأ

مية، سلاالإالشيء قد يكون هو حكم الشريعة نص القانون الذي يحرم التعامل في أن لى نشير إ 
 أي فيه، التعامل الإسلامي الشارع أجاز مما المحل هذا يكون أن شرعا، العقد لحكم العقد محل بقابلية يقصدو 

ل ذلك ما امث. و 1باطلا العقد وقع فيه للتعامل قابلا العقد محل يكن لم فإذا الشرعي، العام للنظام مخالف غير
 .2السحر وألشعوذة مقابل ل أخذعلى  تفاقالإسلامي كيحرمه الفقه الإ

سواء ، العامة دابمناط مشروعية المحل هو عدم مخالفته للنظام العام والآن وعليه يمكن القول أ
إلى لتقريرها المحل في هذه الحالات لا يحتاج  ةعدم مشروعييرد. ف ورد نص في القانون بتحريمه أو لم

العامة الذي يرجع إليه المجتمع مهمة الدفاع عن  دابإلى فكرة النظام العام والآ تعود نهالأ ،خاص نص
 .3قر له المشرع الجزائري نصا عاماوالذي أ يةساسالمصالح الأ

ي أو أخلاقالعامة لأنه غير  دابالقضاء الفرنسي ببطلان عقود موضوعها مناف للآ ىولقد قض 
 جرة المحددة قانونا كحد أقصىكعدم مراعاة الثمن أو الأ ،جتماعيي والإقتصادنتهاك للنظام العام الإإفيه 

العامة  دابو مخالف للآالتقديرية في تحديد ما هو موافق أن القاضي له السلطة وعليه يظهر أ .4أو أدنى
العامة والنظام العام بسبب الطابع المرن لهذه  دابخاصة، وذلك لغياب نص قانوني يحدد مفهوم الآ

لا نص عليها في القانون،  من حالات دابقواعد الآن يستخلص وللقاضي أالافكار وتطورها المستمر. 
ية تعرض بالمظهر الذي يوجب مراعاتها في خلاقن القاعدة الأفيكون إستخلاصها في كل مرة يجد فيها أ

 . 5بقاعدة هي من مقومات المجتمع الإخلالكل عقد حفاظا على النظام القانوني الذي لا يحتمل 
ود المصرفية الحديثة وتلك المتعلقة ببيع وشراء التقنيات بروز عقود جديدة كالعق ننشير إلى أ
ا مهما أمر تحديث النصوص القانونية المتعلقة بالعقود  مسألةوالتكنولوجيا، يجعل  تصالالجديدة في الإ
ذ لابد من جعل النظام القانوني للعقود متوافقا مع المتطلبات الحديثة خاصة بالنسبة للفئة وضروريا. إ
 . 6متعاقدين المتمثلة في المستهلكينالجديدة من ال

                                  
 .182صالمرجع السابق، عدة عليان،  –1
 .01، هامش 489المرجع السابق، ص، 1جعبد الرزاق السنهوري، نظرية العقد،  –2
  .      184ص المرجع السابق، فيلالي، علي  -3
 .           902ص المرجع السابق، المطول في القانون المدني، تكوين العقد، جاك غستان،  -4
 .69و 68ماروديس، المرجع السابق، صنقولا مارغريت  -5
 .89صالمرجع نفسه،  -6
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التي يحظر التعامل فيها أو إخراجها منها،  شياءلى دائرة الأإ شياءدخال الأإما بإهذا يتحقق و 
، متطور ومختلف من مجتمع إلى آخر، ومن فترة العامة نسبي دابن مفهوم النظام العام والآأ لىبالنظر إ
، قد بطلانا مطلقا لعدم مشروعية محلهان بعض العقود التي كانت باطلة أوهو ما يعني  .أخرىلى زمنية إ

 العامة في المجتمع.  دابتصبح مقبولة قانونا بتغير فكرة الآ
 .السببالفرع الثاني: مشروعية 

، ات التي حددها العقدلتزامالسبب أن يكون هو الذي حمل طرفي العقد على الإفي ركن  يشترط
مستغرب، ولا يمكن أن  أمرمن دون سبب  لتزامفالإ .مدنيالقانون ال من 97ما نصت عليه المادة بسح

 أساسهي  الإرادةمن هنا يلتقي السبب مع الإرادة، فكلما كانت  .1يصدر إلا عن مجنون فاقد لقواه العقلية
  .2السبب يةأهمتكوين العقد وليس الشكل، زادت 

السبب القصدي أي  مفهوم فيها السبب إتخذي تنازع مفهوم السبب نظريتان، النظرية التقليدية الت
قانون "نابليون" حيث تأثر المشرع قره والذي أ ،آخر المتعاقدإرادة الذي تتجه إلى تحقيقه  رالغرض المباش

وبهذا يكون السبب بالنسبة لهذه  .3بالنزعة الموضوعية للسبب أخذالذي  Domatالفرنسي بتصور الفقيه 
داخلي موضوعي في العقد إذ يتعلق بموضوع العقد  أمروليس سبب العقد، وهو  لتزاملنظرية هو سبب الإ

 .4ذاته لا بالشخص المتعاقد
للسبب من قبل مجموعة من   Domatادات التي تعرض لها تعريف الفقيهنتقونتيجة للإنه، غير أ

Planiolالفقيه على رأسهم و الفقهاء الفرنسيين 
السبب وجعله الباعث القضاء الفرنسي في تحديد توسع  ،5

                                  
1
 -Ripert, op.cit, P.67. 

  .297ص  المرجع السابق، حجال،محمد ديب أحمد  –2
أي تنفيذ العقد الشكلي المطلوب  لتزامية بالسبب المنشئ، وهو مصدر الإأساسالقانون الروماني أخذ بصورة ن نشير إلى أ   

معنى قريب من المعنى الذي أخذ به بإلا أنه ما لبث أن أفسح المجال تدريجيا للأخذ بالسبب  .والذي كان كافيا بحد ذاته
هدف بأو  ،القانون الوضعي الحديث، حيث نجد تطبيقات للسبب ترتبط إما بغياب المقابل أو بعدم تسليم الشيء في القرض

ما بوصف العقد.قأخلاغير  المرجع المطول في القانون المدني، تكوين العقد، غستان، جاك  -: أنظر ي أو غير مشروع، وا 
 .926و  925ص السابق، 

  .382ص المرجع السابق، الكويتي،  للقانون النظرية العامة للالتزامات وفقا، عبد الحي عبد المجيد حجازي -3
 .192و  191ص المرجع السابق، فيلالي، علي  –4
وما  591ص المرجع السابق، نظرية العقد، السنهوري، عبد الرزاق : أنظرنتقادات، لمزيد من التفاصيل حول هذه الإ –5

     بعدها. 
 وما بعدها.  223ص  المرجع السابق، ،محمد صبري السعدي –  
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البطلان لعلة غياب السبب على مختلف العقود أو لعدم مشروعيته أو لا  الدافع إلى التعاقد، وطبق
خلاف على  ،لفقها فيها هأيدوبهذا يكون القضاء الفرنسي قد أقام نظرية حديثة في السبب  .1تهيأخلاق
هذا ستحدث إ منول أ الذي يعتبر من القانون الكنسي هاستمد أصولإ التينفسه، و  القديم ن الفرنسيالتقني

 .2للسبب التصور الجديد
 إبرامات النفسية والشخصية التي دفعت المتعاقدين إلى عتبار طبقا لهذه النظرية، يتمثل السبب في الإ

ن البواعث وبما أ متغيرا من عقد إلى آخر. مضمون العقدعن  اا خارجأمر العقد، وهو بهذا المفهوم يعتبر 
ه إبراملا يعتبر سببا للعقد إلا ما كان مؤثرا في نه فإالتي ترتبط بالعقد قد تكون مؤثرة أو غير مؤثرة، 
ستكشف والقضاء ي .ون الباعث هو الدافع إلى التعاقدوالذي لولاه ما كان ليبرم العقد، لذلك يلزم أن يك

 الإرادةبهذه  قراررفض الإنه يإركهم، فيحي أخلاق لا باعثن هناك تبين إ ومتىبواعث المتعاقدين، 
 . 3، ويقضي ببطلان العقدسباب المذنبةالمحركة بالأ

ا هو أن يكون الباعث مشروعا، فلا حدايشترط لصحة العقد وفقا لهذه النظرية شرطا و عليه، و 
يشترط أن يكون موجودا لأنه فرض غير منطقي، ذلك أن التعريف المسلم به للسبب هو غاية الملتزم من 

كما لا يشترط أن يكون الباعث صحيحا، لأنه إذا كان  .4فالإرادة لا بد لها من باعث يدفعهاه، إلتزام
المتعاقدين، فيكون المجال هنا هو تطبيق نظرية  أحديه موهوما مغلوطا، فإننا نكون بصدد غلط وقع ف

 5الغلط التي تؤدي إلى البطلان النسبي للعقد.
على دائرة  خلاقأن شرط مشروعية السبب "يبسط به القانون ظلال الأ سمير تناغو ستاذيقول الأ
6وفي معاملاتهم الخاصة، ويراقب بذلك مشروعية البواعث والنوايا" فرادالتعاقد بين الأ

لذلك تكفل النظرية . 
 .7الحديثة للسبب مراقبة مشروعيته بهدف تقديم حماية للمجتمع

ه، ففي القرض الذي أساسعلى  لما نحلل البطلان ي للسبب الدافعخلاقالطابع غير الأ يةأهموتبرز 
نه سيلعب من جديد بفضل هذا القرض ة اللعب، تكون فكرة أصلامو  يعطى للاعب قمار بغية تمكينه من

                                  
 .948ص المرجع السابق، المطول في القانون المدني، تكوين العقد، غستان، جاك  –1
 .85ص  المرجع السابق،، سمير عبد السيد تناغو -2

3
- Ripert (G), op.cit, p.65 et 66. 

 .497صالمرجع السابق، ، المجلد الأول، 1جالسنهوري، الوسيط، عبد الرزاق  –4
 .86ص المرجع السابق، ، سمير عبد السيد تناغو –5
 .86ص المرجع نفسه،  -6
 .201ص المرجع السابق، فيلالي، علي  -7
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و شفقة، ، بجميل ما، خشية أ عترافكالإ أخرىفكار كد في ذهن المقرض، ولكن في ذهنه أهي من المؤ 
كذلك، وتسهيل لعب القمار للغير يكفي لجعل  لا يعتبرها ما ن ضمن هذه الأسباب ما هو شريف منوم

أن بعض الفقهاء يشترطون لبطلان العقد بسبب السبب غير المشروع، ر إلى أن نشي. 1يأخلاقالعقد غير 
على بينة من هذا الباعث، أي يكون عالما بالباعث غير المشروع أو يستطيع أن  الآخريكون المتعاقد 

هناك جانب من الفقه لا يشترط أي نوع في حين  .2المعاملات ستقراريعلم به، أو مشتركا فيه، وذلك لإ
لعلم بالباعث غير المشروع، فيقول بالبطلان في كل الحالات وذلك لمحاربة عدم المشروعية في كل من ا

3وتحقيقا للانصاف صورها حماية للمصلحة العامة
كذلك بالنظر إلى أن عدم مشروعية السبب هو عدم  .

ضمانة كافية لتحقيق  الإرادةمشروعية الغاية الدافعة المعبر عنها، فوجود هذه الغاية في التعبير عن 
ستقرار غرض القائلين بهذه القيود في أمان المعاملات و    .4هاا 

سبب غير للتزم المتعاقد إإذا على " 97المادة في نص  هائري نجد أنبالنسبة لموقف المشرع الجز 
على  98المادة في نص كما  العامة كان العقد باطلا". دابمشروع أو لسبب مخالف للنظام العام أو للآ

 مفترض أن له سببا مشروعا، ما لم يقم الدليل على غير ذلك. إلتزامكل "
ويعتبر السبب المذكور في العقد هو السبب الحقيقي حتى يقوم الدليل على ما يخالف ذلك، فإذا قام 

 ".ببا آخر مشروعا أن يثبت ما يدعيهس لتزامالدليل على صورية السبب فعلى من يدعي أن للإ
بالنظرية الحديثة في السبب، أي الباعث الدافع  أخذمن خلال هذين النصين أن المشرع ي يلاحظ

ويلاحظ كذلك أن المشرع  إلى التعاقد، فالعبرة بمشروعية السبب أي بمشروعية الباعث لصحة العقد.
موجودا،  أن السبب قد لا يكون 98لا إلى العقد، وأنه يفترض في المادة  لتزامينسب فيهما السبب إلى الإ

نا عدم وجود رأيوهذا يتفق مع النظرية التقليدية في السبب، إذ أنه في النظرية الحديثة لا يتصور كما 
 عث في العقد.االب

                                  
1

– Ripert (G), op.cit, p.67 et 68. 
 .365و  364ص ، 1975ر النهضة العربية، القاهرة، النظرية العامة للالتزام، داجميل الشرقاوي،  -2
 في بينما الآخر، الطرف من معلوما الباعث يكون أن فيها يكفي المعاوضات عقود أن" Josserand الفقيه يقول  

 التي هي المتبرع دةاإر  مادامت يعلمه، لم أو الآخر الطرف علمه سواء تبرعه إلى المتبرع دفع الذي الباعث يؤثر التبرعات
 .  1، هامش رقم206عدة عليان، المرجع السابق، ص -." نقلا عن : العقد على تسيطر

3
- Ripert (G), op.cit, P.68. 

 .365و  364ص ، المرجع السابقجميل الشرقاوي،  -4



158 
 

لم يتضمن صراحة شرط الوجود،  97لمادة ل ةالعربيبالصيغة نص النشير إلى أنه بالرغم من أن 
د من النص بمفهوم المخالفة، حيث يستفاد مدني مصري، لكنه يستفا 136كما هو الحال في نص المادة 

لابد أن يكون له سبب  لتزامأن الإ ،"المتعاقد لسبب مشروع كان العقد صحيحا إلتزامإذا كان "من عبارة 
 حيث جاء فيه: 97للمادة  ةالفرنسيبالصيغة وهذا ما يؤكده النص . 1ويشترط فيه أن يكون مشروعا

 "le contrat est nul lorsqu’on s’oblige sans cause ou pour une cause contraire à 

l’ordre public ou aux bonnes moeurs ". 

أو السبب مخالف للنظام العام أو  السابقة عبارة " 97إلى أن ذكر المشرع في المادة  كما ننوه
ان مختلفان، لأنه من المسلم به أن مر يفيد أن الألسبب غير مشروع" لا  العامة" بعد ذكر عبارة " دابالآ

 ضرورةصبري السعدي  ستاذالأ يرىلذلك  .العامة دابعدم المشروعية يعود لمخالفة النظام العام والآ
يجب ذكر شرط  وعليه ،بالتالي ما يطابق النص بالفرنسية ،قصد المشرعو تعديل النص بما يتماشى 

 .2تين فقطى العبارتين السابقحدإالوجود وذكر 
 المدني القانون بها ظهر التي الإزدواجية لصيغةاجدير بالذكر أن هناك جانب من الفقه يعيب 

، لأنهما جمعا بين 137و 136، على غرار المشرع المصري في المادتين السبب نظرية تبني في الجزائري
بالنظرية التقليدية للسبب ليس له مبرر  خذنظريتين لا يمكن التوفيق بينهما، إذ يرى هذا الفريق أن الأ

 أن. في حين هناك جانب آخر يرى 3لأنها نظرية غير مفيدة، وكان الأجدر أن يؤخذ بالنظرية الحديثة فقط
ها إلى أصحابالتصرفات التي يرمي  بطال تتسع لإلا التي النظرية التقليدية بإكمالقامت النظرية الحديثة 

هو النظام الوحيد الذي يبرر بعض  لتزامأن سبب الإ كماتحقيق أغراض مشروعة إذا كانت غير مباشرة، 
  .4كالدفع بعدم التنفيذ وتحمل التبعة حكامالأ

 بررهي تينالنظريبين  تلازمالو  تكاملن الأ أساسعلى  ،وبهذا يكون المشرع قد توسع في تحديد السبب
لى حماية كيان العقد من خلال شرط ، حيث يهدف السبب إونوعها العقود طبيعةدور السبب تبعا ل إختلاف

 متبادلة اتلتزامالإ فيها تظهر التي التبادلية العقود ففي. وجوده وصحة العقد من خلال شرط مشروعيته

 عن النظر بغض المقابل، تحقق على عدمه أو الوجود على تأسيسه بحكم الموضوعي السبب يظهر ومقابلة،

 الذاتي التقدير فتركيز ة،كالهب أحدو  لجانب الملزمة العقود أن حين في. العقد تنفيذ من الفائدة أو المحل قيمة

                                  
 .230ص  ،المرجع السابق ،محمد صبري السعدي -1
 .230ص المرجع نفسه،  -2
 .203ص  ، المرجع السابق علي فيلالي، - .89ص ، المرجع السابقسمير عبد السيد تناغو،  -: أنظر -3
 .226ص  ، المرجع السابق ،محمد صبري السعدي -4
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 ،إقتصادية اتإعتبار  في النظر يستتبعها والتي القانوني، التصرف هذا طبيعة مع تتناسب السبب لوجود
 على ينطبق المنهج ونفس السبب، مشروعية على الرقابة تحريك يدفمال من سيكونوعليه  وغيرها، شخصية

  . 1يإحتمال وعقد معاوضة عقد بين التنوع

وتطبيقا  .قد ينبغي أن يستند إلى سبب مشروعأن كل العقود تخضع لنظرية السبب، فكل ع صلالأ
يفترض المشرع مشروعية السبب في نص  ومقتضيات العدالة، في العلاقات التعاقدية الأمنات عتبار لإ

عكسها  إثباتيتعلق بقرينة عادية يمكن  مرغير أن الأ .، فهو يفترض وجوده من باب أولى98المادة 
 .2لم يكن حقيقيا أو أنه غير مشروع لتزامالمدين أن سبب الإ إثباتب

مجرد من سببه في القانون الجزائري، غير أنه هناك بعض  إلتزامليس هناك  مبدأمن حيث ال      
ها آثار ترط لها القانون سببا، فهي تصرفات مجردة لكنها صحيحة وتنتج التصرفات القانونية لا يش

لتزام، و 4المناب في الوفاء قبل المناب لديه إلتزامكما في  .3القانونية وتظهر الحاجة  .5الكفيل قبل الدائن ا 
مثل السفتجة  هاإستقرار ، وذلك عملا على أيضاإلى هذا النوع من التصرفات في المعاملات التجارية 

الموقع على سند من هذه السندات صحيحا في مواجهة حامل السند  إلتزاموالسندات لحاملها، حيث يعتبر 
   .6ي بالسندصلحتى لو كان باطلا في مواجهة الدائن الأ

 صحةل المطبق العام التوجه إطارفي  السبب لنظرية بالنسبة الجزائري المشرع فرضه الذي التصور إن

 سبب مشروعية على بالرقابة تبعيته وفق مسببا لتزامالإ وجود على بالرقابة تقليدياكتفاء الإينحصر في  ،العقد

 أساسك بفكرة السبب أخذي الذي الفقهي التطور مسايرة مفهومال بهذا لسببل لا يمكن نتيجة لذلك،و . العقد
 بمناسبة القاضي سلطات أصلت والتي .النية بحسن العقد تنفيذ مقتضياتفقا لو العقدي،  للتوازن يإقتصاد

 تنفيذفي  السبب نظرية بناءا على ومنفعته، نجاعته العقد، عدالة الرقابة على من هتمكن د، حيثالعقو  تنفيذ

                                  
 .405ص جمعة زمام، المرجع السابق، -1
 .1053ص ، المرجع السابقالمطول في القانون المدني، تكوين العقد، غستان، جاك  –2
ات السويسري، لتزامإن التصرف المجرد تأخذ به عموما القوانين الجرمانية، القانون المدني الألماني والنمساوي وقانون الإ -3

ة، وتبناه في فرنسا مجموعة من الفقهاء ستقرار التعامل، وله تطبيقات عديدالظاهرة على الباطنة تحقيقا لإ الإرادةحيث غلبت 
 :أنظر. في رسالته عن السبب H. Capitantمنهم 

   .233و  232ص ، المرجع السابق، محمد صبري السعدي -
 من القانون المدني. 296المادة  أنظر –4
 من القانون المدني. 654المادة  أنظر –5
 .87ص ، المرجع السابق، سمير عبد السيد تناغو –6
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 للحماية من كوسيلة للسبب جديدة وظيفة تبنى جتهاد الحديث للقضاء الفرنسي الذيولمواكبة الإ .1العقد

نتقادات الإ رغم القانونية الأوساط في مقبول أصبح أمروهو  السبب، غياب لىإ بالإستناد التعسّفية الشّروط
2الفقه المعارض بعض طرف من الوسيلة هذه إلى هتوج التي

 طرف من الحل هذا تبنين لا شك أو  .

 لإلغاء جدا مناسبة الطريقة هذه وأن خاصة العامة، القواعد في رةالحماية المقر  سيعزز الجزائري، القضاء

 المادة بنص ،مبدأال حيث يجيزها من الأقل على الجزائري المشرع أن علمنا إذا التحديدية للمسؤولية، روطالش

3المدني القانون من 178
.  

 والتقادم لتزامالإ قانون تعديل حول Pierre Catala ـل التمهيدي مشروعالن الى أ شارةمن المهم الإ

 السبب، مفهوم حول الفرنسي الإجتهاد تبني إلىالقانوني  الأمنبداعي العدالة العقدية وحماية  لجأ ،الفرنسي

تبدوا أكثر ملاءمة  كعبارة جديدة،  cause  l’engagement de  "التعهد سبب" مصطلح ستخدمي ذإ
القانون الفرنسي  المشرعغير أن  .4على العمل الذي يولد العقد بصفته عملية قانونية وحتى إقتصادية

مضمون "، حيث أتى بمفهوم أنه تجنب جميع الإنتقادات التي وجهت لفكرة السببيتضح المدني الجديد 
شترط أن يكون مشروعا وقانونيا من خلال  le contenu du contrat" العقد وما  1162المادة  وا 
إذ نجد ، تماما إستغناء المشرع عن فكرة السبب كركن للعقد. ومما لاشك فيه، أن الأمر هذا لا يعني بعدها
السابقة التي تنص على " أن التنازل عن شروط العقد أوعن  1162المادة  تطبيقات له من خلالعدة 

 .  1135سببه يعتبر خرقا للنظام العام..."، وكذلك نص المادة 

 

 

 

 

 
                                  

 .405و 404ص جمعة زمام، المرجع السابق، -1
ستهلاك، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، كلية التعسفية في عقود الإ سي الطيب محمد أمين، الشروط -2

 .  54، ص2008-2007د تلمسان، بي بكر بلقايالحقوق والعلوم السياسية، جامعة أ
 .55ص ،المرجع نفسه -3
 .56المشروع، ص -4
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 الأول. خلاصة الباب
وفقا نخلص مما سبق بيانه أن مكانة العنصر الأخلاقي في مرحلة إبرام العقد وما يسبقها تتحدد       

فيها بإعتبارهما عناصره الأساسية.  النية حسن مبدأللدور التهذيبي الذي تقوم به كل من العدالة العقدية و 
 أساسيا مطلبا يعد في المفاوضات، إذ جوهريا إلتزاما يعد النية بحسن بالتفاوض فلقد إتضح أن الإلتزام

 المتفاوض تجاه والأمانة ابيا بالصدقإلتزاما إيج العقود بعض في متفاوض كل على يفرض كونه لنجاحها

 الأطراف يلزم لا الذي التعاقدية الحرية مبدأ بين من التوازن نوع إقامة معه، بهدف بالتعاقد يرغب الذي الآخر

 التفاوض. فمبدأ عند والجدية والإستقرار الثقة من الأدنى الحد توفير وبين العقد النهائي، إبرام إلى بالتوصل

 إلى مرحلة يمتد التنفيذ فحسب، إنما مرحلة على يقتصر لا العقود تنفيذ في المشرع فرضه الذي النية حسن

 .أيضا المفاوضات

إلتزام آخر لا يقل أهمية عن  وجود حتمية إقتضت ومتطلباتها الحديثة الحياة لضرورات ونتيجة
 الحديثة الذي تقتضي الظروفالإلتزام بالتفاوض بحسن نية ألا وهو الإلتزام بالإعلام السابق على التعاقد، 

 من الحد في رغبة وذلك وأسبابه، وجوده توافرت مبررات متى العقود أنواع جميع على وتعميمه نطاقه توسيع

 . التجاري التعامل مجال في خاصة التعاقدية العلاقة بين أطراف المعرفة في المساواة عدم
 أجل من والفنية التقنيةوسائل الإتصال إستعمال  وبالنظر إلى لجوء التجار ومقدمي الخدمات إلى

ات، وأمام ما تشكله هذه الأخيرة من تهديد لإرادة الإشهار  ات أوالإعلانالمستهلكين، وذلك عن طريق  جذب
المستهلك حيث يكمن دورها الأساسي في إغرائه لإستغلال ضعفه إتجاه السلعة أو الخدمة المعلن عنها أو 

 نزيه يكون صادقا وغير إشهار يمتقدب لنلمعا إلتزامن العدالة إستوجبت فإحتى تغيير سلوكه الإستهلاكي، 

 للقانون، وذلك بتجنب الإشهار التضليلي لمنع الإستغلال الذي تنبذه الأخلاق التعاقدية. مخالف
وفي ظل تزايد الإقبال على إبرام العقود الإلكترونية، تزداد أهمية الإلتزام بالإعلام ما قبل التعاقدي 

لتزام بالنزاهة في الإشهار بالنظر إلى أن هذه العقود تتم عن بعد. فالمتعاقد المستهلك في هذه العقود والإ
لا يستطيع معاينة المنتجات المعروضة ولا التواصل بشكل مباشر مع الطرف مقدم الخدمة أو السلعة 

أصلا، وهو ما للإستفسار عن المعلومات التي يحتاج إليها، ناهيك عن جهله بشخص هذا الطرف 
 يستدعي إعلامه بطريقة تتناسب وطبيعة هذا العقد لحماية رضاه.

وتكون  بالأهلية القانونيةصاحبها يتمتع  إنشاء العقد هي التي ىعل ادرةالقكما إتضح أن الإرادة 
ب سليمة من العيوب. فالأهلية التي تعد مقتضى أخلاقيا حيث تتطلبه العدالة العقدية والثقة المشروعة، يج

 أن يعبر عنها وفقا لمقتضيات مبدأ حسن النية في العقود.
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ستغلال تمثل القانون يتدخل  فإن ،غير أخلاقي اسلوك ولما كانت عيوب الإرادة من إكراه وتدليس وا 
وضع المشرع  . ولقدبتقرير الجزاء المناسب وهو البطلان خلاص في العقدالثقة والإ ألمواجهتها كفالة لمبد
الذي ، توفق بين مصلحة المتعاقد لعيب في الإرادة في صحة العقدبالبطلان للطعن الجزائري شروطا 

ومصلحة الطرف الآخر في العقد، فالأولى تقتضي تمكين الطرف ضحية الغلط من التحلل  أعيبت إرادته
يأبى ستنادا إلى مبدأ حسن النية ومقتضياته والذي إ من العقد، والثانية تقتضي الإبقاء على العقد، وذلك

عتبارات لدى المتعاقد معه لم يكن يدري عنها إلزام العقد بناءا على إرادة معيبة، وكذا أن يفاجأ المتعاقد لإ
، ستقرار المعاملات من خلال الإبقاء على العقدإالعامة بكفالة  ةكما أنها تحقق المصلح .شيئا عند التعاقد

 وهو ما يظهر فكرة تهذيب العقد.
العدالة العقدية كشف عن ضرورة التوسع في عيوب الرضا، لذلك وضع والإهتمام بمتطلبات  

المشرع سلسلة من القوانين الخاصة لحماية الطرف الأضعف في العلاقات العقدية من جهة، وكفالة 
 إستمرار العقود ومن ثم تحقيق حماية للسوق من جهة اخرى. 

د في التعاقد لكن دون أن تؤدي إلى إن الحرية التي تمثل أحد أسس نظرية العقد، تعني حرية الفر 
القيام بأعمال منافية للأخلاق. ويتدخل المشرع لمنع مثل هذه العقود من خلال قواعد تستعمل مفهوم 
الآداب العامة، والتي تقوم بدور هام في تحديد مشروعية كل من المحل والسبب. ويعد هذا تدخلا للقاعدة 

تتميز به القاعدة القانونية، والذي يتمثل في البطلان المطلق  الأخلاقية التي إستفادت من الجزاء الذي
 للعقود التي يكون محلها أو سببها منافيا للآداب العامة. 
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 الباب الثاني: مكانة العنصر الأخلاقي في مرحلة تنفيذ العقد. 
إذا إنعقد العقد صحيحا فإنه يكتسب ما يسمى بالقوة الملزمة للعقد، أي يصبح منتجا لآثاره القانونية.       

نسانية، مما يستوجب صبغها بالقوة الملزمة حتى يتحقق إستقرارها، لذلك  فالعقود تعتبر ضرورة إجتماعية وا 
ة، فإن المتعاقدين عند عهودهم طالما أن هذا إذا كان العقد المبرم لا يخالف النظام العام والأخلاق الحميد

  .1العقد هو نتاج توافق إرادتهما السليمة والحرة
تقوم القوة الملزمة للعقد على أسس أخلاقية تكمن في القواعد التي تفرض الصدق والأمانة وحسن       

حترام الغير، والتي تهدف إلى تهذيب الأحكام القانونية المنظمة للعقد بوجه عام وبهذا المبدأ  التعامل وا 
رادة فالإلتزام العقدي يقوم على واجبين أخلاقيين: أول. 2خاصة إلى حد بعيد هما إحترام الإنسان لشخصه وا 

طمأن إليه.   نفسه، وثانيهما إحترامه للطرف الآخر كإنسان وثق به وا 

تبرر مبدأ القوة الملزمة للعقد ضرورة المحافظة على الإستقرار والثقة في العقود، لأن العقد يشكل 
. ولقد 3الإستقرار وتلك الثقةأداة إقتصادية لتبادل المنافع، لذلك يجب على أطرافه إحترامه حماية لهذا 

إختلف الفقه حول الأساس القانوني للقوة الملزمة للعقد، فهناك من يرى أن عدالة العقد قد تظهر من خلال 
. 4شروط العقد ذاته المبرم بين الطرفين، حيث يعد العقد عادلا تبعا لعدالة الأداءات المتبادلة للمتعاقدين

لى تحقيق التوازن إالمطلقة هو ما يؤدي  ن مبدأ الحرية التعاقديةأ ويؤسس أصحاب هذا الإتجاه ذلك على
التي لا  فالعقد ذاته هو الذي يخلق عدالته الذاتية، العقدي وصولا لتحقيق التوازن الإجتماعي الطبيعي

والتركيز على عدالة أداءات الطرفين هو تركيز على التبادلية  .5يمكن البحث عنها خارج العلاقة العقدية

                                  
قتصاد والقانون، جامعة القاضي للإ محمد مهدي الجم، نظرية الظروف الطارئة، المجلة المغربيةمحمد مهدي الجم،  –1

 .13و 12ص، 1991، 15عياض، مراكش، العدد 
 .131و 130، المرجع السابق، صمارغريت نقولا أنطوان ماروديس –2
 .131صالمرجع نفسه،  –3
 وما يليها. 1، ص1983الة ماجستير، الجزائر، الطارئة في القانون المدني الجزائري، رسجميلة بولحية، نظرية الظروف - 
 .329ص المرجع السابق، نصير،  أنيسيزيد  -في ذلك:  أنظر –4

5
- Ghestin (J), L’utile de justice dans les contrats, op.cit, P.36-37. 

مطابقة  إفتراضقرينة بسيطة هي  أساسوسيلة من وسائل الصياغة القانونية، لذا تقوم القوة الملزمة له على يعد فالعقد    
نه من أحد الظلم بإرادته، و أن يتلقى أنه من غير المعقول ، لأالعقد العدالة هذه تضع مبررات لقواعد قرينةو العقد للعدل. 

قدر على حماية مصالحه الخاصة طبقا للعقل والعدل، ومن هنا جاءت قاعدة العقد شريعة أن كل شخص أالبديهي 
 : أنظرالمتعاقدين. 

 – Tanagho (S), op.cit, P .128.  



164 
 

ساس لعدالة العقد، ومن ثم كأساس للإلتزامات العقدية الصحيحة. ويعد العقد في هذه الحالة أداة لتحقيق كأ
 . 1منافع متبادلة ومتكافئة إلى حد ما بين طرفيه، مما يترتب عنه إلزاميته لطرفيه

 العقدف ،2والعدالة المنفعةعلى أساس  للعقد الملزمة لقوةأقام ا الموضوعيغير أن الإتجاه الفقهي 

لذلك يرى أصحاب هذا  .3فيه تحترم العدالة التعاقدية كانتو  الإجتماعية للمنفعة أداة ناك متى يكون ملزما
 وهو ، طالما أن العقد يقوم على التوقعالإجتماعية العقد منفعةأساس  على قومت الملزمة القوة نالإتجاه أ

انون قمن ال 106 المادة نصل طبقا إحترامه تقتضي فهومالم بهذا وفعاليته للمستقبل، منظما عملا يشكل
 . 4العقدية القانوني في المعاملات الأمن ضمنوهو ما ي ،دنيمال

 ، والذي نادىديموج وساليالذي مثله كل من الفقيه  يالفقه تجاههذا الإ البداية منذ ظهرولقد 

" العقد ةوأخلق ة"إجتماعيسلطان الإرادة كمصدر وحيد للإلتزامات، من خلال ظاهرتي  تقليصب
"socialisation et moralisation des contrats، الإجتماعية العدالة من أكبر قدر تحقيق بهدف 

 .  5معينة آثارا القانون عليه يرتب موضوعية واقعة العقد هو ما يجعلو  فيها، لضعيفالطرف اوحماية 
 النية يطابق بشكل ومختارا، طائعا العقد بتنفيذ يقوم أن متعاقد كل على تفرض للعقد الملزمة القوة إن

للمتعاقدين. وبما أن العدالة ومبدأ حسن النية يشكلان مصدرا للقوة الملزمة للعقد، نتيجة للثقة  المشتركة
التي منحها الدائن لمدينه بحيث أصبح يترتب على هذا المدين أن لا يخيب الظن به ويخل بالثقة 

 حسن النية. توجبه مع ما تتفق بطريقة نه يتعين على المتعاقد تنفيذ إلتزاماته، فإ6الممنوحة له من دائنه

                                  
 .330ص المرجع السابق، نصير،  أنيسيزيد  –1
حترامو  رادةالإ عن البحث لأن إليها، المنسوبة ثارللآ منتجة للعقد الملزمة القوة بقاء عدم أثبت العقدي الواقع –2  يعد لم هاا 

 لتحويل إطارا العقد لتطور جعل مما العليا، الذاتية القيم حتراملإ يخضع طلب نهأ بل العقد، نظام في مطلقة ويةأولك يظهر
 .   الوحيد هاأساس هو رادةالإ سلطان مبدأ يعد ولم الملزمة قوته مفهوم
 البطلان كنظرية، القانوني الأمن حماية مظاهر قبيل من سابقا عتبرتأ التي الوضعياتتغيرت النظرة إلى  كما   

، كما نصت على ذلك المادتين فيها بالحقوق المطالبة تقادم أو أجل المدة مسألةب المشرع  يربطها عندما العقدية والمسؤولية
 تتميز والعقود، للمعاملات القانوني للأمن زمني حد رسم الأمر حقيقة في تشكل المدد هذه فمثل ،قانون مدني 102و 101
، أنظر: جمعة زمام .عليه المحافظة في فرصته معه ضاعت المصلحة صاحب ضيعها ما فإذا ،ستقراربالإ الحقوق فيه

 .24و 23صالمرجع السابق، 
3
- Ghestin (J), traité de droit civil, op.cit, p.206  

 .20، المرجع السابق، صجمعة زمام –4
 .42صنفسه،  المرجع –5
 

6
- Ghestin (J), Traité de droit civil, op.cit, n°166 et 180. 
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بالمتعاقدين،   كشريعة خاصة العقد ظله في جرى الذي القانون يوجبه أمر النية بحسن العقد وتنفيذ
 في النية حسن إلتزام المشرع على نص فيها من القانون المدني التي 107المادة  صيغة من هذا ويتضح

 الإلزام هذا يقتصر أن دون مخالفته، تجوز لا نص آمر في أدرجها إذ الوجوب بصيغة جاءت والتي التنفيذ،

 من هو وما العقد في ورد ما كل يشمل حيث صراحة، عليها أو المنصوص العقد في الرئيسية الإلتزامات على

 عليه متفق كل أثر بتنفيذ ملزمان المتعاقدان فإن صحيحا العقد دام فما التصرف. مستلزماته حسب طبيعة

 والعرف للقانون طبقا مضمونها يكون تحديد قَب لا أن أنهما المشرع يفترض التي الآثار كل وبتنفيذ بل فيه،

 حوله ثار إذا العقد تفسير وفقا لحسن النية يقتضي تنفيذ العقد أن الإعتبار ويجب الأخذ بعين هذا والعدالة.

  نطاقه )الفصل الأول(.  تحديد قبل نزاع،

 النظام سادويترتب على مبدأ العقد شريعة المتعاقدين المؤسس على مبدأ سلطان الإرادة الذي 

ستمرار فعاليته، رفض أي ثبات تأمينبهدف  للعقود القانوني  لم إذاأو إنهائه  هتعديلل العقد في تدخل العقد وا 

 المتعاقدين لأحد يجيز لا هذا المبدأ أن ، ولو كان بداعي تحقيق العدالة. كماذلك إلى الأطراف إرادة تتجه

نهائه أو تعديلها. وما بإيقاف الإنفراد  القواعد القانونية عن بالمتعاقدين الخاصة الشريعة هذه يميز آثاره وا 

 تلزم فقط. فالإلتزامات المترتبة عليه لا على المتعاقدين تقتصر العقد أن آثار المجتمع، السائدة في العامة

الفصل الثاني(.عنه لا تتقرر إلا لمصلحة أطرافه كأصل عام) كما أن الحقوق الناتجة غيرهما،
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 .إقرار العنصر الأخلاقي في تحديد نطاق العقد: الأول الفصل
أساسية متكاملة، يكمن التصور الأول فيما أخذت يخضع مبدأ القوة الملزمة للعقد لثلاث تصورات       

به نظرية الإرادة التي تقيم القوة الملزمة على أساس إرادة الطرف الملتزم، وبما أن العقد يرتب على كل 
طرف إلتزاما فإن تفسير القوة الملزمة تكمن في إرادة الطرفين المتعاقدين. أما التصور الثاني فينظر إلى 

قتصادية تحقق النفع العام  دور العقد المجتمع كأساس لقوته الملزمة، فالعقد يعتبر أداة إجتماعية وا 
والخاص على حد السواء. أما التصور الثالث لتفسير القوة الملزمة للعقد فيقوم على الثقة التي تنشأ لدى 

ل بهذا المتعاقد الدائن، والتي تتطلب مراعاتها حتى لا يتعرض هذا الطرف للضرر إذا ما تم الإخلا
 . 1العقد، ولهذا تكمن القوة الملزمة في تجنب ومنع الضرر

وتظهر القوة الملزمة للعقد من خلال مبدأ العقد شريعة المتعاقدين، الذي يستلزم أن يقوم كل طرف       
ختيارا بتنفيذ الإلتزامات المتفق عليها بناءا على التصور الأول، ضمانا ل  ثباتمن أطراف العقد طوعا وا 

ستمرار فعاليته . وتنفيذ كل الإلتزامات التبعية التي يفرضها القاضي حتى لو لم يتفق عليها، 2العقد وا 
تكريسا للعدالة التي تقتضي التنفيذ بحسن نية لتحقيق الأهداف المرجوة من العقد، وذلك بناءا على 

  التصور الثاني والثالث.
العقد، حيث  بمضمون المقصود الجزائري المدني قانونال من 107المادة  من الثانية الفقرة بينت      

 من هو بما أيضا يلزمهم ولكن فيه، ورد بما إلزام المتعاقدين على يقتصر لا قضت بأن نطاق العقد

 العقد. من الغاية تحقيق عن لأن ما ورد فيه قد يكون عاجزا مستلزماته،
 إرادة لأن ومضمونه، نطاقه في الواقعة بحكم فهي تذكر لم أم في العقد المستلزمات هذه ذكرت وسواء      

تجهت لها إنصرفت المتعاقدين قد  مضمون تحديد في الأساس أن إليها أو يفترض أنها كذلك، حيث وا 

والعدالة  والعرف للمتعاقدين بل يتعداه إلى ما يفرضه القانون النية المشتركة لا يقتصر على وآثاره العقد
 بتكملة يعرف يلية المرتبطة بالمسائل الأساسية التي أُتفق عليها. وهذا مافيما يتعلق بالمسائل التفص

 مستلزماته)المبحث الثاني(.  وكامل العقد في ورد ما تنفيذ يعني العقد فتنفيذ العقد،

                                  
 .304و 303صالمرجع السابق، نصير،  أنيسيزيد  –1
 تؤمن وتضمن قانونية كضرورة القانوني الأمنلى ، يرجع إالقانوني ستقرارالإ مقومات منه إعتبار العقد ب ثبات تأمينف –2
 .القانونية التصرفات ونهاية وتغيير بنشأة المرتبطة للأفعال الدقيق التحديد إمكانية حققت هاأنبالنظر إلى  الفردية، لحريةا

 أنظر:
-Terré (F), Simler (Ph) et Le Quette (Y), op.cit, P.551 et s. 
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 للمتعاقدين، وذلك إذا كانت المشتركة النية عن البحث غير أن تحديد نطاق العقد ومضمونه قد يستلزم

تفسيره لضمان  نية تنفيذ العقد بحسن ضرورات غامضة أو تثير شكا حول مدلولها، فمنالعقد  عبارات
 تحقيق العدالة العقدية)المبحث الأول(. 

 مطلب أخلاقي.  العقد تفسيرالمبحث الأول: عملية 
 العقد طرفي أحد يدعي أن يحدث قد ولكن تعبير عنها، من صدر لما الإرادة مطابقة من لابد

 ويتبين التفسير ليتولى القاضي على النزاع طرح يستدعي وهذا التعبير، به جرى لما أراده ما مطابقة عدم
 .ودقيقة معقدة ذلك في القاضي مهمة تكون ما وغالبا العقد، إبرام وقت المطابقة تلك حقيقة

 مجال فلا صحيحا ينعقد لم لأنه إذا مسبقا، العقد إنعقاد في البحث العقد تفسير تستلزم عملية
 وهذا للمتعاقدين، المشتركة الإرادة قصد على القاضي وقوف العقد بتفسير ويقصد. 1تفسيره في للبحث

يضاح تبين"  أيضا ويعني. 2تعبير من عنه صدر لما أراده ما مطابقة عدم الأطراف أحد إدعى إذا  ما وا 
 .3" ألفاظ من التعبير ذلك في إستخدم مما والهدف الإرادة، عن التعبير مؤدى وتحديد فيه غمض

 وهذا إرادتها، عن للتعبير الطرفان إستخدمها التي العبارات إلى الرجوع العقد تفسير وتتطلب عملية
 القانوني الأثر لإحداث الإرادة إليه إتجهت بما العبرة حيث أن للمتعاقدين، الحقيقية الإرادة إلى للوصول

 . 4المتعاقدان يستهدفه الذي
إن مبدأ القوة الملزمة للعقد لا يعني المتعاقدين فقط، بل يلتزم القاضي به حيث يرتبط بأحكام العقد 
كإرتباطه بأحكام  القانون. فالقاضي لا يمكنه أن يمتنع عن تطبيق بنود العقد الواضحة والقانونية، كما لا 

. 5داعي مخالفتها لمبادئ العدل والإنصافيمكنه إبعاد أو تعديل النتائج القانونية التي أرادها المتعاقدان ب
غير أن المشرع سمح للقاضي بالتدخل في تنفيذ العقد لمنع المتعاقد الدائن من التعسف في إستعمال 

                                  
 .141، المرجع السابق، صسمير تناغو –1
  .800ص ،1998 بيروت، الحقوقية، الحلبي منشوراتالطبعة،  الثاني، الجزء نظرية العقد،، عبد الرزاق السنهوري -
 .275، المرجع السابق، صمحمد صبري السعدي  -2
 .46 ، ص1988 ،الإسكندريةعبد الحميد الشواربي، المشكلات العملية في تنفيذ العقد، دار المطبوعات الجامعية،  -3

4- Mazeaud (H,L et J), op.cit, P.  
 أو آثاره، الطبعة الأولى، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر     القانون المدني، مفاعيل العقدجاك غستان، المطول في -5

 .81، ص2000والتوزيع، لبنان، 
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، وذلك عن طريق تفسير بنود العقد الغامضة الذي يجب أن 1حقه، وبالتالي منع لحاق الضرر بالمدين
 الأول(.يتم بالإستناد إلى معيار العدالة)المطلب 

وبالنظر إلى أن القاضي الذي يتولى مهمة تفسير العقد هو شخص أجنبي عن العقد، فقد قيد 
المشرع تدخله في العقد بفرض إحترام مبدأ حسن النية عند القيام بمهمته، وهذا حرصا منه على حماية 

 مبدأ القوة الملزمة للعقد وحفاظا على إستقرار المعاملات)المطلب الثاني(.

 ب الأول: النزعة الأخلاقية لعملية تفسير العقد. المطل
 توجيه في لقاضيل سلطة القانون المدني من 111/2 لمادةخول المشرع الجزائري من خلال نص ا

، وذلك بهدف إعادة التوازن الذي يختل ومداه معناه في غموض أو شك يقوم عندما هتفسير  طريق عن العقد
 في الذاتي لتصورولقد تبنى المشرع بموجب هذ النص ا العقدية. العدالة تحقيق في هذه الحالة من أجل

 المعياربإعتبارها  المشتركة الإرادةعند تفسير العقد الرجوع إلى  ، إذ فرض على القاضيالتفسير عملية

غير أن المشرع وبالنظر إلى صعوبة البحث عن الإرادة المشتركة، في  ذلك )الفرع الأول(. في لمطلوبا
الأحيان، أقر للقاضي قواعد موضوعية مساعدة يستهدي بها للوصول إلى تلك الإرادة المشتركة  أغلب

 )الفرع الثاني(. 
 : النزعة الذاتية في عملية تفسير العقد. ولالفرع الأ 

وفقا للمدرسة الفرنسية، والذي  الإرادة سلطان عن المنبثق الذاتي التفسير منهجب لقاضيا يلتزم
، العقد مضمونلتحديد  أداة الإرادة. ويرجع إعتبار الأطراف نفسية في الكامنة المشتركةالنية  عن يبحث

 داخل إلا الغموض إزالة يمكنإذ لا  الغامضة العقد عبارات حول نزاع ثار كلما إليها اللجوء يتموبالتالي 
2للحق وحيدر المصدهو ال الفرد إعتبار، إلى فكرة الإرادة تلك

.  

 إرادتين بين توافقا بإعتباره العقد لمفهوم تصورها عن ناتجا كان للتفسير الفرنسية المدرسة تصور إن

 لطرفيه، المشتركة الحقيقية الإرادة إلى بالنظر إلا الملزمة آثاره تحديد يمكن لا لذلك لتلاقيهما، حتمية ونتيجة

من  الذاتية بالنزعة الفرنسي المشرع أخذ. ولقد 3الإرادة هذه عن الكشف سوى جدوى للتفسير لا يكون وهكذا
من  1188من القانون المدني الفرنسي القديم التي أستبدلت بنص المادة  1156 المادةخلال نص 

                                  
 .81المرجع السابق، ص و آثاره،أ المطول في القانون المدني، مفاعيل العقد جاك غستان، -1
 .375و 374ص السابق، المرجع، جمعة زمام -2
 .374ص، المرجع نفسه -3
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 عند التوقف من بدلا للطرفين المشتركة النية عن الإتفاقات في البحث ستوجبت القانون المدني الجديد، إذ

 .للعبارات الحرفي المعنى
ة الحقيقية في تفسير العبارات الغامضة، فالقاضي يستبعد الإرادة الظاهرة ويتضح أن العبرة بالإراد

ويرجع إلى الإرادة الباطنة، لأن البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين معا يتطلب عدم الوقوف عند 
. ولا يجوز بأي حال من الأحوال 1المتعاقدين نية عن بالكشف يلزمالمعنى الحرفي للألفاظ، ما يعني أنه 

لا أ  ن يُحل القاضي إرادته محل إرادة المتعاقدين عند تفسيره ولو كان ذلك ما تقضي به العدالة، وا 

  .2إستوجب نقض حكمه لأنه يكون قد خالف القانون

غير أنه، وبالنظر إلى غموض العبارات والألفاظ المستعملة، فإن الإعتداد بالإرادة الباطنة بحثا 
 Ripert et الفقيهين يرى المعنى وبهذا .3إفتراض إرادة المتعاقدينعن النية المشتركة قد يؤدي إلى 

Boulanger 4وهمية إرادة إلا ليست أنه إكتشفها القاضي يتصور التي المحتملة الإرادة نأ. 
 منها، المتوخاة النتائج إلى تؤدي لا الإرادة على ترتكز التي للتفسير الذاتية النزعة أن يبدووعليه 

، خاصة أنه عليهاثير الكثير من الشبهات للتعرف ت نفسية مسألةالنية التي يبحث عنها القاضي  لكون
تصرف  عند إبرام العقد الذي من المفروض أنه الآخر المتعاقد ونوايا أفكاريستحيل على المتعاقد توقع 

ذا كان الأمر على هذا النحو بالنسبة للمتعاقد فما بالك بالقاضي الذي  تسند إليه مهمة تفسير توقع. وا 
. بل قد تؤدي هذه النزعة إلى إختلال التوازن إذا كانت الإرادة 5العقد بعد إبرامه وهو أجنبي عنه

المشتركة للمتعاقدين التي توصل القاضي إليها بعد التفسير موهومة. والواقع أن هذه المسألة تنطوي على 
أمر  يائقض إجتهاد بمقتضىعتبر الوهم الناتج خطورة لما قد ينجم عنها من ظلم لأحد الطرفين، إذ ي

                                  
1
- Carbonnier(J), op.cit, P. 214 et 257. 

2- Cour d’appel de Versailles, 5 Oct 1995, RTD civ, 1996, p.156, obs. J.Mestre.  
  .289ص ،السابق المرجع، محمد صبري السعدي - 
، متجاهلين النية المشتركةى العدالة لتحديد ن القضاة يعتمدون عموما علأ Flour  Aubert etان ستاذحيث يرى الأ -3

قيقية، وقد يرتبوا على العقد آثارا لم يتوقعها المتعاقدان، كالإلتزام بالسلامة في عقد النقل. الإرادة الحفي بعض الحالات 
 حد المتعاقدين. أنظر :أو الظلم نحو أوقد يترتب على هذا في بعض الحالات بعض من التعسف 

- Flour (J) et Aubert (J-L), op.cit, P.307. 

4
- Simler (Ph), juris‐classeur civil, art 1156 à 1164 fasicul 30, 1992, N° .25  

 .376و 375ص السابق، المرجع، جمعة زمام -5
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 الموضوع لقاضي التقديرية السلطة إلى تعزى واقع مسألةيعد  العقد تفسيرمفروض كواقع، بالنظر إلى أن 

1نقضال محكمة رقابة نع بمنأى ، وهو ما يعني أنهالتعليل بشرط
.  

رض على القاضي أو المحكم عند جدير بالذكر أن إتفاقية فيينا حول عقود بيع السلع الدولي لا تف
تفسير شروط العقد التجاري الدولي البحث عن نية الطرفين المشتركة، عكس ما جاء في نص المادة 

من الإتفاقية تستهدف  08من القانون المدني الفرنسي الجديد. فالمادة  1188مدني جزائري والمادة  111
ف وليس العقد، فالقاضي أو المحكم ملزم بتفسير هذه التصرفات أحادية الجانب التي يقوم بها أحد الأطرا

التصرفات حسب نية الطرف الذي قام بها إذا كان الطرف الآخر على علم بها أو بإستطاعته تبينها، 
مع الأخذ بعين الإعتبار جميع الظروف التي أحاطت بالعقد المنازع فيه، حتى الموقف اللاحق 

 .2للطرفين
 للكشف كاف وحده غير يعد الأطراف إرادة عن الوحيد البحث بطريق العقد تفسير نيتضح أ هكذاو 

 نهلذلك كان من الضروري الإستعانة فقط بعوامل موضوعية طالما أ العقد، اطرف يتوخاه الذي المعنى عن

أ مبد في مصدرها تجد العقدية الإلتزامات ن، لأالأطراف إرادة على أساسا البحث يمر أن الطبيعي من
 . ةالإراد سلطان

 العقد. تفسيرالفرع الثاني: النزعة الموضوعية في عملية 
لما كانت النية شيء كامن في النفس من الصعب توقعها ولا الكشف عنها، فإنه يكون من 

. فالقاضي 3الصحيح القول بأن المقصود بالإرادة المشتركة هي الإرادة الباطنة التي يمكن التعرف عليها

                                  
 .375ص السابق، المرجع، جمعة زمام -1
سة المؤس الأولى، مجدترجمة منصور القاضي، الطبعة  ول في العقود، بيع السلع الدولي،هوزيه، المط نساناف -2

 .241و 240، ص2005الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، 
في حكم هذه الإتفاقية تفسر البيانات والتصرفات الصادرة عن أحد  -1من إتفاقية فيينا على"  08وتنص المادة    

 له.الطرفين وفقا لما قصده هذا الطرف متى كان الطرف الآخر يعلم بهذا القصد أو لا يمكن أن يجه
وفقا لما يفهمه شخص سوي  حد الطرفينفي حالة عدم سريان الفقرة السابقة، تفسر البيانات والتصرفات الصادرة عن أ -2

 الادراك ومن نفس صفة الطرف الآخر إذا وضع في نفس الظروف".
عتبار جميع عندما يتعلق الأمر بتعيين قصد أحد الطرفين أو ما يفهمه شخص سوي الإدراك يجب أن يؤخذ في الإ -3

الظروف المتصلة بالحالة، لا سيما المفاوضات التي تكون قد تمت بين الطرفين، والعادات التي إستقر عليها التعامل 
 بينهما والأعراف وأي تصرف لاحق صادر عنهما".   

  . 223ص  ،1962 مصر، المعارف، دار الالتزام، الأول، مصار الجزء للالتزام، العامة النظرية سلطان، أنور -3
 .286ص ،السابق المرجع السعدي،صبري  محمد –
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نما يعتد بالإرادة الباطنة صاحبها يريدها كما بالإرادة الباطنة المحضةفي التفسير لا يأخذ   يفهمها كما، وا 

. وللقاضي عند تقديره النية 1منهما لكل الحسنة والنية المتعاقدين بين متبادلة ثقة يتطلب وهذا الغير،
ختلفة للأطراف المشتركة للأطراف المتعاقدة، الرجوع إلى فترة تكوين العقد والظروف والملابسات الم

 . 2المتعاقدة التي أحاطت به
أن القاضي في بحثه عن الإرادة  02فقرة  111ونتيجة لذلك أقر المشرع من خلال نص المادة 

المشتركة للمتعاقدين يستهدي بعوامل وقواعد موضوعية، ذكر بعضها على سبيل المثال لا الحصر، 
ر من أمانة وثقة بين المتعاقدين، والعرف الجاري في والتي تتمثل في طبيعة التعامل وما ينبغي أن يتواف

المعاملات. وعليه يمكن القول بأن المشرع يقصد أصلا بالإرادة، الإرادة الباطنة الحقيقية بالقدر الذي 
 . 3تكشف عنه قواعد البحث الموضوعية

بتلك  غير أنه لا ريب في أن يبقى القاضي مستقلا عند تقديره لما يعرض عليه دون أن يتقيد
العوامل، فله إن لم ير فيها إرشادا أن يعدل عنها إلى ما يراه صالحا لتحقيق الغرض المطلوب، إذ أن 
هذه العوامل لم ترد إلا على سبيل التوجيه، خاصة أن التفسير يتأتى في إيجاد حلول عادلة لكلا 

 ومقتضيات المتبادلة والثقة للأمانة طبقاالقاضي  تفسير . وبناءا على ذلك، لا يجب أن يتم4الطرفين

نما يجب أن  المعاملات في ير الجا والعرف حسن النية  الغايةوروح العقد وذلك بمراعاة  يتفقفقط، وا 
المنشودة وهو ما يوفر  العقد عدالة، لتحقيق العامة المصلحةو الإنصاف  ،العقدي التوازن العقدية، النفعية
 .   5للعقد القانوني الأمن

يقصد بها الطبيعة القانونية لنوع العقد الذي قصد المتعاقد إبرامه، أو التنظيم  لطبيعة التعامعن 
. فإذا كانت عبارة العقد تحمل أكثر من معنى واحد، 6القانوني للمادة التي عالجها المتعاقدان في عقدهما

حالة هلاك  فإنه يؤخذ بالمعنى الذي يتفق مع طبيعة التعامل، فإذا إشترط المعير أن على المستعير في
الشيء أن يرد مثله، فلا يؤخذ هذا الشرط على أن العقد عارية إستهلاك، بل على أنه عارية إستعمال، 

                                  
 .95 ص السابق، المرجع فيلالي، علي -1

2- Master (J), Obligation et contrats spéciaux, Rev.trim de droit civil, n°3, sep, Paris, 1994, 

p.584 et s. 
 .147ص  السابق، المرجع ،سمير تناغو -3
 .63و 62المرجع السابق، صعبد الحميد الشواربي،  -4
 .381صالمرجع السابق، ، جمعة زمام -5
 .  440، المرجع السابق، صعبد اللطيف عبد الحليم القوني -6
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 ومن .1العقد لمحل مماثل شيء برد يلتزم فهو الهلاك حالة في بالتعويض المستعير إلتزام من لكن بدلا
 التي للأحكام أبرماه الذي العقد يخضع أن حسابهما في التعاقد عند أدخلا قد المتعاقدين أن المفروض

 .2التعامل هذا طبيعة تقتضيها التي والقواعد العقد هذا تنظم
على أنه من العوامل التي تساعد القاضي في الوصول إلى النية المشتركة  4والقضاء 3ويتفق الفقه

يدفع المستأجر الأجرة مرة للمتعاقدين، الطريقة التي ينفذ بها المتعاقدان العقد، فإذا جرت العادة على أن 
كل سنة أو كل ستة أشهر، فإنه لا يعتبر متأخرا في دفعها إذا مضى شهر أو شهران ولم يقم بدفع ما 

 إستحق منها.
 متعاقد كل يطمئن حتى الضرورية العناصر من فيعتبران المتعاقدين، بين والثقة الأمانة وعن

 يضع أن عليه الموجب أن ذلك النية، حسن مقتضيات من وهما الآخر ما يحقق إستقرار العقد، للطرف
 حقيقيا تعبيرا معبرة أنها إعتبار على إليه الموجهة العبارات هذه سيأخذ القابل الطرف أن إعتباره في

 آخر مقصدا المعبر يقصد أن النية حسن مع يتعارض مما يكون ثم ومن الموجب، إرادة عن وصادقا
  .5منه الصادرة العبارات عليه تدل الذي غير

 حالة في العقد لتفسير القاضي إليه المعاملات الذي يلجأ في الناس بين الجاري العرف أما
 المعنى على حملها وجب معنى، من أكثر المستعملة تحتمل العبارات فيقصد به أنه إذا كانت الغموض،

 وسائل من وسيلة يكون هنا العرف أن ويلاحظ. 6العام النظام يخالف لا أنه طالما العرف مع يتفق الذي
 يتعرض لا حكمه فإن كوسيلة العرف القاضي خالف القانون، فإذا مصادر من مصدرا وليس التفسير

  للنقض في هذه الحالة.
 العرف يقتضيه لما وفقا العقد تفسير سلطة للقاضي فإن غامضة، العقد عبارات إذا كانت وعليه

ن التعامل، في الجاري  يفترض المتوطد العرف لأن العرف، هذا إلى صراحة تشير لا العقد بنود كانت وا 

                                  
 .146و  145، ص سمير تناغو، المرجع السابق -1
 .65و 64ص  ،الشواربي، المرجع السابق عبد الحميد -2
  .285ص السابق،  ، المرجعمحمد صبري السعدي: أنظر -3
  .687، ص 104، رقم 4أحكام  النقض  موعة، مج1953مارس  19نقض مدني مصري،  -4
 .693، ص 103، رقم 13أحكام  النقض  موعة، مج1962ماي  24نقض مدني مصري،  - 

 .147المرجع السابق، ص  ،سمير تناغو -مشار إليهما في: 
 .441ص السابق، المرجع ،عبد اللطيف عبد الحليم القوني -5
 .284ص ،السابق المرجعالسعدي، محمد صبري  -6
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أن المتعاقدين قصدوا  أن يكونا على علم به وأنهما يرتضيانه في التعاقد، إلا إذا ظهر المتعاقدين في
 .1مخالفة أحكامه أو كان العرف الخاص مرجحا على العرف العام

مما تجدر ملاحظته أن هذه العوامل الموضوعية تساعد القاضي في الكشف عن الإرادة المشتركة 
للمتعاقدين فقط، ولا تتعدى ذلك إلى تكملة العقد الذي يشوبه النقص خاصة أن هذه العملية لا تستند إلى 

نما تتحقق في حالة غياب الإرادة  المؤكدة للمتعاقدين ما إرادة المتعاقدين لا المشتركة ولا المفترضة، وا 
التي تتصور أن "للمادة  زماممع رأي الأستاذة نختلف يعني أنه لن يكون هناك مجال للتفسير. وبهذا 

 غموض حالة في المشتركة للمتعاقدين الإرادة عن البحث من إنطلاقا تفسيرية وظيفة :وظيفتين 111/2

 بحيث والأمانة، والثقة الأعراف طريق نع العقد إقتحام قاعدة من إنطلاقا تكميلية وظيفةو  الإرادة، هذه

 . 2"107/2للمادة المنوط الدور بنفس تقوم أنها القول يمكن
 111ومن المهم الإشارة إلى أن هناك عوامل أخرى غير تلك التي ذكرها المشرع في نص المادة 

، وتعد من 3القاضيمن القانون المدني، وقد أشار المشرع الفرنسي إلى البعض منها ليستأنس بها 
العوامل الداخلية في تفسير العقد. من هذه العوامل أنه إذا كانت العبارة تحتمل أكثر من معنى واحد، 

من القانون  1191فإنها تحمل على المعنى الذي يجعلها تنتج أثرا قانونيا، وهذا ما جاء في المادة 
ن خلال عبارة " إعمال الكلام خير من المدني الفرنسي الجديد، وهو ما يقضي به الفقه الاسلامي م

  إهماله" .
قانون  1189ومن ذلك أيضا أن العبارات في العقد يفسر بعضها بعضا، كما جاء في المادة 

 مدني فرنسي جديد، أي أنه لا يجب فصل العبارات بعضها عن بعض.
 للمتعاقدين المشتركة بالإرادة يتعلق لا التأويل مستوى في البحث مناطويتضح في الأخير أن 

التي ينظمها  والإجتماعية الإقتصادية وظيفته وتأمين موضوعيا بعدا العقد إعطاءي ف يكمن بل فحسب،

                                  
 ،1987 بيروت، موسوعة العقود المدنية والتجارية، الجزء الثاني، مفاعيل العقد، مطبعة نمنم،، لياس ناصيفإ-1

   .235ص
 .114، ص2010 لبنان، زين الحقوقية،إلزامية العقد، منشورات ، محمد رياض دغمان -
 .382السابق، ص جمعة زمام، المرجع -2
 السابق، المرجع، محمد صبري السعدي -: بهذا الموضوع فيما يخص بعض الأحكام الفرنسية المتعلقة أنظر -3

 .482و 481، هامش رقم 286و 285صو  ،283ص
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 والمبادئ القيم يقوم على إجتماعي لسلوك خارجي النية كمظهر حسن مبدأ بإعتماد وذلك ،1القانون

 ة. الأخلاقي

 المطلب الثاني: تفسير العقد ومبدأ حسن النية. 
 إلا النية، حسن مبدأ لمقتضيات وفقا يفسر يجب أن العقد أن على ينص المشرع الجزائري صراحة لم      

 فبالنظر إلى أن نية. بحسن يتم أن العقد، فإنه يجب تنفيذ عملية من جزءا يعتبر التفسير أنه طالما أن

 دون جزء على يقتصر لا بحيث يةالشمول من النية حسن مبدأ أن متكاملتان، وحيث والتنفيذ التفسير عمليتي

 أن قانون مدني، فيجب 107المادة  بنص أيضا مشمولة التفسير عملية فإن تنفيذ العقد، مرحلة من أخر

 النية في تنفيذ العقد)الفرع الأول(.  مبدأ حسن يوجبه ما وفق تتم عملية التفسير
ذا كان إيجابية  إنبثقت عنها إلتزامات قانونيةمظاهر أخلاقية  من عنه يتفرع وما النية حسن مبدأ وا 

 في تفسير العقد، فيكون مما لا شك فيه أنه يستوجب أساسيا يعتبر مبدأ ومراعاة الثقة، والنزاهة كالأمانة

 عبارات يتضمن قد العقد أن وحيث يقوم بهذه العملية. عندما المقتضيات بهذه على المفسر الإلتزام

هذه  لتفسير يتدخل أن القاضي على فإنه يكون تفسيرها، يستدعيأو متعارضة تثير الشك ما  غامضة
 للمتعاقدين وفقا لمبدأ حسن النية وما يقتضيه )الفرع الثاني(.  المشتركة النية مع يتفق بما العبارات

 الفرع الأول: تفسير العقد بحس ننية.
 العقد تفسير لقاعدة أساس هو النية بحسن الإلتزام تنفيذ أن Ripertو  Planiolالفقيهانيرى 

 مضمونه، تحديد بالضرورة يستوجب العقد تأويل. ف2العقد نص عند الوقوف بعدم إلتزاما تعني إعتبارهاب
 الإرادة إليه تإتجه وما فيه، الوارد الإلتزام معرفة يتعين العقد تنفيذ في النية حسن مبدأ مراعاة يتسنى وحتى

، فالأولى تعد تنفيذه وسلامة العقد تفسير مسألة بين ترابط وجود على الدليل يقيم بما للطرفين المشتركة
 .3لتنفيذه وضرورية مبدئية مرحلة

 حسن تستوجبه لما مطابقة تكون بأن مشروطة الباطنة بالإرادة العبرة أن " فيلالييقول الأستاذ 

. وبما أن القاضي ملزم 4"النية لحسن الذاتية النزعة تبنى المشرع أن يعني مما المتعاقدين، بين النية
بالبحث عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين أثناء قيامه بتفسير العقد، ولما كانت الإرادة المقصودة في هذه 

                                  
1

 - Ghestin (J), Traité de droit civi, op.cit, P.37. 
2
- Carbonnier (J), op.cit, P.245. 

 .376ص السابق، المرجع، جمعة زمام -3
  . 95ص السابق، المرجع فيلالي،علي  -4
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الحالة هي الإرادة الحقيقية لكلا الطرفين، فإنه يكون عليه الإلتزام بحسن النية في تأويل العبارات 
الحقيقة  الإرادة عن البحث أن بقوله Bencheneb  الأستاذالغامضة أو عند الشك. وهو ما يؤكده 

 مانةالأ في المتمثلةو  111/2 المادة مرجعية تؤكده مثلما النية، حسنأ مبد من مصدره يستمد العقد لأطراف
 .1ة"والثق

 وهذا ،النية لحسن الذاتي المعيار يكرس الجزائري القضاءأن  حسين بن سليمةيرى الأستاذ و 

 للمقصد مرادفا بإعتبارها النية بحسن الأمر ربط من التقليدي الفقه إليه ذهب ما مع يتطابق القضائي التوجه

 لتأويل محل هناك إذا كان  "32/07/1997 في المؤرخ قرارها في العليا المحكمة قضت حيث. 2المشترك

 عند العقد في الواضحة العبارات عن نحرافالإ وأن للمتعاقدين، المشتركة عن النية البحث فيجب العقد

 أعطيت التي الصفة عن مختلفة بصفة العقد تكييف تفسير للقاضي يجوز لا وبأنه للقانون خرقا يعد تفسيرها

 . 3" المتعاقدين طرف من له

إن وظيفة القاضي في تأويل العقد لا تتوقف على إعتماده مبدأ حسن النية في البحث عن النية 
نما تعززها فكرة مستلزمات العقد التي نص عليها المشرع من خلال نص المادة  المشتركة للمتعاقدين، وا 

عملية ترى أن هذا الجمع يساعد ويسهل على القاضي جمعة زمام قانون مدني. والأستاذة  107/2
 السهولة تلك تتبين انون المدني،قال من 107و 106 المادتين بين موضوعية وبتركيبةالتفسير، فهي تقول "

 مرحلتين ضوء على مضمونه تحديد يتم عندما وذلك العقد، تفسير في القاضيل عليها يحص التي

 العقد عن خارجية عناصر على ذاتي بجهد الإستناد وبعدها للطرفين الحقيقية الإرادة عن البحث :متتابعتين

التركيبية  الصيغة علىBencheneb  الأستاذ يؤكدكما  .4"الإلتزام في نقص ما لإستكمال  بها يستنير
من القانون  107/2التي تناولتها المادة  التنفيذ ومستلزمات 111/2المادة في الواردة التفسير قواعد بين

 . 5المدني

                                  
1
- Bencheneb(A), Le contrat en droit algérien: entre texte (s) et contexte (s), Algérie 

cinquante ans après la part du droit, ouvrage collectif sous la direction de Walid Laggoune, 

T1, éd Ajed, 2013, P.228. 

 .377ص السابق، المرجع، جمعة زمام - حول هذا الرأي: أنظر -2
 ص، 1997، 02 عدد ،القضائية المجلة، 149300 رقم ملف، 23/07/1997 المدنية، الغرفةالمحكمة العليا،  -3

51. 
 .378ص السابق، جمعة زمام، المرجع -4

5
- Bencheneb(A), op.cit, P.228. 
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 المفسر القاضي بتوجيه إكتفى فقد ،111/2 المادة نص في تفسير قاعدة الجزائري المشرع لم يضع
، وهو ما العقديتين والثقةمانة الأ مبدأيأهمها  غائية مؤشرات ضوء على المشتركة النية عن البحث نحو
الذي تبناه المشرع من خلال هذه المادة. وبالرجوع إلى فكرة أن الثقة والأمانة هي  الأخلاقي الطرح يبرز

وهو ما يجعل  107والمادة  111/2لمبدأ حسن النية، فإنه يكون من البديهي الربط بين المادة مقتضيات 
 . 1واحد آن في تفسير ومعيار تنفيذ قاعدةمن هذا المبدأ 

 إلى إستنادا العقد تفسير إلى تدعو القاضيدني مانون ق 107 المادةمن المهم الإشارة إلى أن و 

لىو  فقط، ووفقا لما حددته إرادة الطرفين العقد مضمون نصاف والإ والعادات ملةكالم القوانين وظيفة ا 
ما  العقد لتفسير متنوعة أدوات تشكل ،بالفعلمما يجعلها،  العقدية لتزاماتللإ موضوعيبإعتبارها مصدر 

 ة ومن ثم التوازن العقدي. المساوا يسمح بتحقيق

 تفسير العقد.  الفرع الثاني: متطلبات حسن النية في
 أن متعاقد كمحاولة العقد، لشروط تفسيره في النية حسن مبدأ يتعارض مع ما كل القاضي يستبعد

 النية بحسن الإلتزام أن حيث عليه، أُتفق ما خلاف على لصالحه الشروط شرط من لتفسير القاضي يضلل

لتزام كلا المتعاقدين قبل من كل  القانون وحصول تطبيق حسن إلى يؤدي المبدأ، هذا بإعمال القاضي وا 
 . 2مقصودة على متعاقد

 يهمل فلا متكاملا ويفسره تفسيرا الطرفان، إرتضاه ما إلى للوصول يسعى للعقد تفسيره في والقاضي

لا أخر جزء بتبني جزء  على تدل العقد واضحة عبارات القاضي يجد وقد للنقض. عرضة حكمه كان وا 

 لذلك المتعاقدين)ثالثا(، إرادة حول يثار شك وقد أو مبهمة)ثانيا(، غامضة يجدها أو محدد)أولا(، معنى

 قاعدة الحالات السابقة من حالة لكل من القانون المدني 112و 111المادتين  من خلال المشرع وضع

 إنطباقها. شروط تحقق عند تنطبق تفسيرية
 للعقد. الواضحة حالة العبارة أولا:

القاضي الإلتزام بأخذ عبارات المتعاقدين الواضحة كما هي، فلا تقضي القاعدة العامة بأنه على 
يجوز له أن ينحرف عن المعنى الظاهر للعبارات إلى معنى آخر، لأن تحقيق إستقرار المعاملات 

                                  
 .379ص السابق، المرجع، جمعة زمام -1
التفسير وفق إلزامية  على صراحة نص حيث العقد، تأويلل كمعيار النية حسن مبدأ إعتمد الألمانيالمشرع  ننوه إلى أن  

 .المدني القانون من 157 المادة حسن النية من خلال
 .203ص  السابق، المرجعطه،  أحمد بني يحيي -2
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، ولا يمكن الإنحراف 1يقتضي إعتبار العبارات الواضحة تعبيرا صحيحا عن الإرادة المشتركة للطرفين
وما  النية حسن مبدأ بقصد إدخال وتفعيل دور كان ولو ن حقيقة إرادة الطرفين،عنها بالتفسير للبحث ع

الجزائري التي تنص  المدني القانون من 111 المادة من الأولى . وهذا ما أكدته الفقرة2يقتضيه في العقد
 إرادة على للتعرف تأويلها عن طريق عنها الإنحراف يجوز فلا واضحة العقد عبارة إذا كانت" أنه على

 . "المتعاقدين
قانون مدني، هو وضوح الإرادة لا  111والمقصود بالعبارة الواضحة المشار إليه في المادة  
، حيث يجب وضوح مدلول العقد ككل في جميع بنوده، فالعقد وحدة متصلة بعضها ببعض 3اللفظ

 . 4لته الكليةومتكاملة الأحكام ، يفسر بعضها بعضا مما يتطلب ان يكون العقد واضحا في دلا
ذا كان الأصل أن العبارة الواضحة لا تكون محلا للتفسير على أساس أنها أصدق صورة لإرادة  وا 

، فإن هذه القرينة ليست قاطعة في جميع الأحوال، إذ أن العبارة الواضحة لا تعكس دائما إرادة 5واضحة
ها من مظهر الوضوح، وقد واضحة. فقد تتضمن بعض عبارات العقد عدة إحتمالات رغم ما يبدو علي

. كما يمكن أن يوجد تعارض بين 6يكون التعبير واضحا في ذاته ولكنه في حاجة الى إستكمال معناه
. وفي هذه الحالات يستطيع القاضي أن يقوم 7حكم شرط واضح في العقد والغرض المقصود من التعاقد

                                  
 .812، ص المرجع السابق ،2نظرية العقد، ج عبد الرزاق السنهوري، -1

 -Carbonnier (J), op.cit, n° 143. 
فيما يتعلق ببعض القرارات  أنظر .القضاء المصري أخذ بهسابقا القضاء الفرنسي ثم  أقرههذا المبدأ  إلى أننشير    

  .462رقم  ، هامش280ص السابق، المرجع، محمد صبري السعدي  - :الصادرة عن المحكمة العليا الفرنسية والمصرية
 . 143ص  السابق، المرجع ،سمير تناغو -
 : أنظر .يضا القضاء الجزائري فيما بعدأك خذ بذلأم ث

 .63ص  ،1986، نشرة القضاة، العدد الأول، 23713، ملف رقم 12/03/1983الغرفة التجارية،  ،علىالمجلس الأ -
 .151ص، 1993، 4العدد ،، المجلة القضائية80816، ملف رقم 16/06/1991 ،المحكمة العليا -

2
- Bencheneb (A), op.cit, P.227. 

في العقود المدنية بين القانونين المصري والفرنسي، الطبعة الأولى، المكتب  سيد أحمد، الشرط الجزائي إبراهيم -3
 .38، ص 2003الجامعي الحديث، الإسكندرية، 

    .221، ص أنور سلطان، المرجع السابق -4
 .142، ص المرجع السابقسمير تناغو،  -5
 .53عبد الحميد الشواربي، المرجع السابق، ص  -6
 .39ص، 2003ثبات، عد الإتفسير العقد ومضمون الإلتزام العقدي وفقا لقواشوقي محمد عبد الرحمن،  أحمد -7
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مستعينا في ذلك بجميع ظروف الدعوى بتفسير العبارات حتى يصل إلى الإرادة المشتركة للمتعاقدين، 
 .  1وملابساتها، أي بالظروف الخارجية

وللقاضي في هذه الحالات أن ينحرف عن المعنى الظاهر للعبارة الواضحة، بشرط أن يبين 
وهذه الأسباب لابد أن تستند إلى الإرادة  .2الأسباب التي دعته للعدول عن هذا الظاهر إلى خلافه

. 3الحقيقية للمتعاقدين، فالقاضي عند إنحرافه عن المعنى الظاهر للعبارة يجب أن لا يحرفه ولا يشوهه
فمبدأ حسن النية في التفسير يقتضي أن يبين القاضي أسباب عدوله عن المدلول الظاهر من العبارة إلى 

إستعملها الأطراف إستنتاج المعنى الجديد الذي إقتنع به ورجح أنه خلافه، وكيف أفادت الصيغ التي 
 .4مقصود المتعاقدين

من العبارات الواضحة التي يمكن أن يفسرها القاضي، الغلط عند التعبير عن الإرادة الذي قد 
يؤثر يجعل للعبارة عدة إحتمالات أو يجعلها ناقصة. وهذا يختلف عن الغلط الذي يعيب الإرادة والذي لا 

. 5في صحة العقد، ومثاله إستعمال إحدى الكلمتين غير المترادفتين بدل الأخرى، وبهذا ينحرف التعبير
والقاضي عند قيامه بالتفسير في هذه الحالة، فإنه يظهر غلط المتعاقدين المخفي، طالما أن التفسير هو 

                                  
   .672ص السابق، المرجع المجلد الأول، ،في شرح القانون المدني الجديد الرزاق، الوسيطعبد الرزاق السنهوري عبد  -1
 نالقانو من  150يتعارض مع نص المادة  لأنهي ألا يتفق مع هذا الر  شوقي عبد الرحمن أحمد ذاستالأ إلى أننشير     
 لواضحة في بيان إرادة المتعاقدين، بحيث يمتنع اللجوءلى عبارة العقد اإستناد ، التي تقضي بضرورة الإالمدني المصري 
 لى العناصر الداخليةإدائما  ستناديجب الإ إذ، أخرى للتعرف على الإرادة المشتركةية وسيلة مادية او موضوعية ألى إ

شوقي عبد  أحمد -أنظر:  .حقيقة الإرادة المشتركة للمتعاقدن هذه العناصر تؤكد للعقد فقط في حالة وضوح العبارة، لأ
  .وما بعدها 13صالمرجع السابق، الرحمن، 

     .186ص ،2002 سكندرية،الإ الجديدة، الجامعة دار العقد، تعديل في القاضي دور ،عوضمحمود  ادفؤ  -2
  . 107 -1942، دالوز الاسبوعي، 1942ي جانف 19، نقض فرنسي -3

 .464، هامش 280صالمرجع السابق، محمد صبري السعدي،  – مشار إليه في:
اضحا، وما يعتبر المحكمة العليا لها سلطة مراقبة قاضي الموضوع في التفرقة بين ما يعتبر من العبارات و  إلى أنننوه    

كما تراقب المحكمة  .لى تفسير، حيث يعد هذا التقدير من المسائل القانونية التي تخضع لرقابتهاغير واضح يحتاج إ
 . أنظر: فسير العبارة الواضحةالتي يبديها قاضي الموضوع كمبرر لت سبابالعليا أيضا الأ

  .818و 816ص ، المرجع السابق،2ج ،العقد ، نظريةعبد الرزاق السنهوري -
 . نقلا عن:83، ص41، رقم 1، مجموعة عمر1933مارس سنة  10نقض مدني، في  -4
 ، 672ص السابق، المرجع المجلد الأول، ،في شرح القانون المدني الجديد ، الوسيطعبد الرزاق السنهوري-
   .50ص السابق، المرجع، عبد الحميد الشواربي -5



179 
 

، لذلك يجب عليه أن 1ي ذلكتقصي هدف المتعاقدين فيما يتضمنه تعاقدهما وتعرف حقيقة إرادتهما ف
 يراعي حسن النية في ذلك التقصي. 

تحصيله  في أمينا المخاطب يكون أن البحث عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين، في النية حسن ومن
 ذلك وراء ليجني من المعبر فيها يقع التي يتتبع الأخطاء ولا إليه، المعبر يوجهها التي التعبيرات لمعنى

 المخاطب أن في إعتباره يدخل أن المعبر على واجب المقابل يقع فيها فيما بعد. وفي له حق لا منفعة

 الإرادة يمثل ظاهرها أن فيثق في ظروف، من أمامه أتيح ما بحسب الظاهر بمعناها تعبيراته سيأخذ

 ينخدع ظاهرة إحداهما إرادتان، له أن تكون عن يبتعد أن الأخير على هذا يكون ثم ومن للمعبر، الحقيقية

. وبهذا 2النية حسن ومقتضيات يتنافى ما وهو بها، ويتمسك عليها يستحوذ باطنة والأخرى المخاطب، بها
يفرض حسن النية على القاضي عند قيامه بتفسير العبارات الواضحة التي أُخطأ في التعبير عنها، 

 لضمان تحقيق العدالة العقدية. الأخذ بعين الإعتبار نزاهة المعبر عن إرادته وثقة الموجه إليه التعبير،

 ثانيا: حالة العبارة الغامضة للعقد. 

إذا كانت عبارة العقد غير واضحة فلا مناص من تفسير العقد للوصول إلى النية المشتركة 
التي تنص عليه " أما إذا كان  02فقرة  111للمتعاقدين، وذلك وفقا لما أقره المشرع من خلال المادة 

العقد، فيجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى الحرفي هناك محل لتأويل 
للألفاظ، مع الإستهداء في ذلك بطبيعة التعامل، وبما ينبغي أن يتوفر من أمانة وثقة بين المتعاقدين، 

 وفقا للعرف الجاري في المعاملات". 
حصر بعض حالات  4والقضاء 3قهيلاحظ بأن المشرع لم يعرف العبارة الغامضة، فحاول الف

غموض العبارة، على غرار حالة العبارة المبهمة التي يصعب الإطلاع على إرادة المتعاقدين منها، 
وحالة العبارة التي تحمل أكثر من دلالة. كذلك الحالة التي يكون فيها تناقض بعض العبارات المستعملة 

 مع الأحكام الكلية للعقد.
ر العقد عند غموض عباراته له عدة مبررات أخلاقية، إذ في تدخله تعزيز إن تدخل القاضي لتفسي

لدوره كحاسم للنزاعات الناشئة بين أطراف العلاقة التعاقدية، لأنه يمثل سلطة لضمان العدالة والمساواة، 
                                  

  .51ص السابق، المرجع ،عبد الحميد الشواربي -1
 .206ص السابق، المرجعطه،  أحمد بني يحيي -2
 .311و 310ص  السابق، المرجع ،فيلاليعلي  -  .223ص السابق، المرجع، أنور سلطان -3

- Ghestin(J), Traité de droit civil, op.cit, n°25. 
  .السابق 12/03/1983قرار المجلس الاعلى المؤرخ في  –أنظر  -4
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بما له من حكمة وحس أخلاقي وقدرة على التحقيق والإحاطة بكافة ظروف التعاقد. كما أن هذا التدخل 
كرس العدالة العقدية التي يسعى المشرع لتحقيقها وحمايتها، فتفسير الغموض الذي قد يكون الأطراف لم ي

ينتبهوا له، أو كان أحدهما قد قصده تحقيقا لمصلحته، فيه حماية لحقوق المتعاقدين أو لحق المتعاقد 
 . 1حسن النية، وهو ما يحقق إستقرار المعاملات

 حتى العقد بنود كل إلى ينظر أن بالقاضي فيفترض مجمل العقد، إلى بالنظر تفسر العقد بنود إن

 المشتركة النية حقيقة فهم إلى وصولا المدلول، في متناقض وغير المعنى في متناسقا تسلسلها يأتي

ذا كان كل ورد للمتعاقدين  تصرفاته، في والإعتدال الصواب يلتزم الإنسان الأصل أن محاولة للتضليل. وا 

ذا حسن مقتضيات مع متفقا يكون أن للمتعاقدين يجب المشتركة النية مفهوم فإن  أن القاضي لاحظ النية. وا 

والأمانة اللذان نص عليهما المشرع  الثقة معياري إستنادا على عليه كان المبدأ عن هذا حاد الطرفين أحد
المشتركة تحقيقا النية  صوابه ليستخلص إلى يرده أن السابقة، فإنه يجب 111/2صراحة في المادة 

 .  2المعاملات لإستقرار للعدالة وضمانا
 أن إستطاع الآخر المتعاقد ولكن ما، غموض المتعاقدين أحد تعبير في وبناءا على ذلك إذا كان

 يمليه واجب  ما حسب وهذا الغموض، هذا يستغل أن له فليس يتبينه، أن إستطاعته في كان أو يتبينه
 تؤدي ما بحسب أو ظاهرها، بحسب الآخر المتعاقد عبارة يفهم أن متعاقد أي حق من وكذلك .3الأمانة
. 4المتعاقدين بين المشروعة الثقة تستلزمه ما وذلك الناس، بين المعاملات في العبارات هذه مثل إليه

له يلزم الطرف الآخر  حق فهي الثقة أما المتعاقد القيام به، على واجب هي الأمانة أن ذلك من ويتضح
 .5بمراعاتها

 منفعة لتحقيق إرادته عن التعبير في الآخر المتعاقد المتعاقد خطأ يستغل أن حسن النية من لا يعد

 حسن يكون بأن مشروط ذلك غير أن الظاهر، معناها بحسب العقد يفهم عبارة أن له كان فإن لنفسه. أكبر

 أنه ذلك المعنى. كما يقصد لم أنه يعلم وهو الظاهر المعنى على الآخر المتعاقد يحمل كلام لا أن في النية

مرغوب من  بوصف المبيع البائع وصف فإذا التعبير، الصدق في إلا المتعاقد تعبير في لا يفترض

                                  
 .104و  103ابق، صنطوان ماروديس، المرجع السأمارغريت نقولا  -1
 .209و 208ص السابق، المرجع طه، أحمد بني يحيي -2
 .284ص  السابق، المرجع، محمد صبري السعدي -3
   .825و 824ص  السابق، ، المرجع2نظرية العقد، جالسنهوري، عبد الرزاق  -أنظر:  -4
 .146، صسمير تناغو، المرجع السابق -5
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. وهو ما 1للترويج كذبا تماما، وليس صحيح الوصف هذا أن يفهم أن في الحق كان للمشتري كل الجميع،
 يجعل البائع ملزم بتوفير المبيع مطابقا لرغبة المشتري، أي وفقا للصفة التي تضمنها تعبيره. 

وبالنظر إلى أهمية هذا الأمر وخطورته على المستهلك، نظم المشرع موضوع إلزامية مطابقة 
المعروض  على أن المنتوج 11، إذ نص في المادة 03-09المنتوجات في الفصل الثالث من القانون 

للإستهلاك يجب أن يلبي الرغبات المشروعة للمستهلك من حيث طبيعته ومنشئه ومميزاته الأساسية...، 
وأكد ذلك من خلال إلزام المتدخلين بإجراء رقابة على مطابقة المنتوج قبل عرضه للإستهلاك في المادة 

الشفافية والصدق في عروض من نفس القانون، وهو ما يعني إلتزام البائعين ومقدمي الخدمات  12
 التعاقد التي يقدمونها للمستهلك.

نصاف صاحبها النية على سوء برد نصابها، إلى الأمور يعيد العقد لتفسير القاضي وبتدخل  وا 

 من العقود تنفيذ في النية حسن يفرضه مبدأ الذي الإطار ضمن العقد يبقى النية. بحيث حسن المتعاقد

   .2تفسير العقود في والنزاهة لثقةوا بالأمانة الإلتزام وجوب
سواء  للمنازعات، حدا يضع للمتعاقدين عند التأويل المشتركة الإرادة عن القاضي كشف أن وحيث

 والإرادة الحقيقية يتفق أنه ما دام معه، متعارضا أم المتعاقدين أحد به تمسك لما موافقا تفسيره كان

 المتعاقد ذلك يقبل من إقامة العدل والمساواة بينهما، فإنه لا العقد التي إتجهت نحو إبرام وقت للمتعاقدين

 لحسن وفقا وتفسر تفهم يجب أن فالعقود النية، حسن مبدأ مع يتعارض لأنه اللغوي بالتفسير يتمسك أن

 المقصود والغرض العقد روح مع الأكثر إنطباقا بالتأويل أخذ تأويلين يحتمل نصا القاضي وجد فإذا النية.

مفعول، كما  بدون المعنى معه يبقى الذي النص مفعول على ذا المعنى يجعل الذي النص ويفضل منه،
يلزم بإعطاء المعنى للنص الذي يوفر التوازن بين الإلتزامات المتبادلة، فيرجح صفة معينة على أخرى 

 .  3تبدو مرهقة لاحد الطرفين
   المتعاقدين. إرادة على التعرف في حالة الشك: ثالثا

 المدين مصلحة في الشك يؤول" المدني على القانون من 112 المادة في الجزائري المشرع نص      
المذعن".  الطرف بمصلحة ضارا الإذعان عقود في الغامضة العبارات تأويل يكون أن يجوز لا أنه غير

 يتجاوز عندما تتحقق للمتعاقدين، المشتركة الإرادة معرفة في الشك حالة ويتبين من هذا النص أن

                                  
 .210و 209ص السابق، المرجعطه،  أحمد بني يحيي -1
 .207صالمرجع نفسه،  -2
 .120و 119مارغريت نقولا أنطوان ماروديس، المرجع السابق، ص -3
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 من يتمكن لم القاضي أن تفترض إذ واضحة، غير العبارة فيها تكون التي للتفسير الثانية الحالة الوضع
 ترجيح يمكن ولا واحد معنى من أكثر تحتمل العقد عبارات وأن للمتعاقدين، المشتركة النية إلى الوصول
 يأخذ أن القاعدة هذه المدين، وتفيد مصلحة في يفسر الشك أن المشرع قرر الحالة هذه . وفي1إحداهما
 .2المدين لمصلحة حماية أكثر يكون الذي بالمعنى القاضي

وتعد هذه القاعدة أخلاقية لأنها ترتبط بمبادئ العدالة أكثر مما ترتبط بتفسير العقد، حيث يشكل 
ني من وضع تطبيقها حماية للمدين من جهة، الذي غالبا ما يكون الطرف الأضعف في العقد ويعا

. وحرصا من قبل المشرع على حماية التوازن العقدي من جهة 3إقتصادي صعب مقارنة مع وضع الدائن
 .4ثانية، وذلك بإعتبار العقد وسيلة لتبادل المنافع

 الذمة براءة هو الإنسان في الأصل أن منها إعتبارات أخلاقية أيضا، عدة القاعدة هذه ويبرر
 أن كما .5الشك حالة في الإلتزام توسيع أي الإستثناء في التوسع من يمنع لذلك الإستثناء، هو والإلتزام
 يكون فلا شك نتيجة ذلك إثبات عن عجز هو فإذا المدين، إلتزام إثبات عبء عليه يقع الذي هو الدائن
 على الإلتزام يملي الذي هو الدائن أن أساس على أيضا القاعدة هذه . وتبرر6عنه مسؤولا المدين
  . 7المبهم إملائه نتيجة يتحمل أن عليه لذلك المدين،

ومن الأمثلة على شك يفسر لمصلحة المدين، حالة عدم معرفة ما إذا كان الشرط الجزائي يستحق 
عند التأخر في التنفيذ أو عند عدم التنفيذ، فإنه يؤخذ على أنه يجب الوفاء به فقط عند عدم التنفيذ. 

                                  
                   .226ص  السابق، المرجع سلطان، أنور -1
  .316ص السابق، المرجع ،فيلاليعلي  -أنظر:  -2

 العقد، شروط من شرط لكل بالنظر مدين كل أي ،الشك محل وأ التفسير محل لتزامبالإ المدين هو هنا بالمدين ويقصد   
 السابق، المرجع ،عوضمحمود اد فؤ  –. راجع:  خرآ بند في ومدينا العقد في العقد لبند بالنسبة دائنا الشخص يكون فقد
 .188ص

3- Weil (A) et Terré (F) , Droit civil, les obligations, 4
eme 

edit, Dalloz, Paris, 1989, P.367. 

 - Marty (G) et Raynaud (P), op.cit, P.25 
 .109مارغريت نقولا ماروديس، المرجع السابق، ص -4
 . 66عبد الحميد الشواربي، المرجع السابق، ص  –:أنظر -5
 .241، صالمرجع السابق، مفاعيل العقد، لياس ناصيف، موسوعة العقود المدنية والتجارية، الجزء الثانيإ- 
 . 287و 286، ص ، المرجع السابقمحمد صبري السعدي -6
 .  832و 831ص لسابق، المرجع ا، 1نظرية العقد، جالسنهوري، عبد الرزاق  -أنظر:  -7
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الشك لمصلحة المدين يتحدد بأن تفسير العقد غير مستحيل، وفي نفس  يلاحظ أن نطاق قاعدة تفسير
 . 1الوقت هو غير ممكن على وجه واحد ولا يقبل الشك

يشترط لتطبيق قاعدة تفسير الشك لمصلحة المدين أن يكون هذا الأخير حسن النية، فهو الجدير 
لمدين، لأن وجود أي منهما بالحماية. لذلك يجب إنتفاء أي سوء نية أو إهمال وتقصير من طرف ا

. ومتى كان الغموض الذي يعتري العقد 2يتنافى والمبررات الأخلاقية التي تستند إليها هذه القاعدة
مصدره سوء نية المدين أو خطئه، فإن التفسير يكون في مصلحة الدائن لأن هذا ما تقتضيه إعتبارات 

 .  3العدالة التي أملت هذه القاعدة
 02فقرة  112هذه القاعدة إستثناءا في عقود الإذعان، حيث قرر في المادة أورد المشرع على 

"غير أنه لا يجوز أن يكون تأويل العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمصلحة الطرف المذعن". 
وعليه، وطبقا لهذا النص يؤول الشك في عقود الإذعان إلى مصلحة الطرف المذعن سواء كان دائنا أو 

ويتحمل الطرف القوي مسؤولية العبارات محل الشك لأنه هو الذي وضع شروط العقد ويعتبر مدينا، 
وفقا لما  هذا الغموض تبعة ، مما يستدعي تحمل4متسببا في هذا الغموض عمدا أو بتقصيره أو إهماله

  تستوجبه أخلاقيات التعاقد.

ذا كان  عقود في خاصة أهمية ذو أنه إلا بصفة عامة، العقود تفسير في مطلوبا النية حسن مبدأ وا 

 أن حيث يملي فيها الطرف الأقوى إقتصاديا شروطه وهو المؤمن دون التأمين عقود في وبالذات الإذعان،

 رغم التعويض في حقه إسقاط إلى غالبا، تؤدي، مخالفتها على وترتب جزاءات مناقشتها، له للمؤمن يكون

بالدقة  الشرط ينفذ أن الظروف نفس في المتواجد العادي الشخص في إمكان يكن لم إذا نيته، خاصة حسن
. وأمام هذا الأمر تفسر 5النية حسن ومبدأ يتنافى الشرط بحرفية التمسك أن على علاوة العقد، في بها الوارد

                                  
 .148سمير تناغو، المرجع السابق، ص -1
 .112، المرجع السابق، صمارغريت نقولا أنطوان ماروديس -2
 .66شواربي، المرجع السابق، صعبد الحميد ال -3
 .317و 316ص  السابق، المرجع، فيلاليعلي  -4

 إذا كان، تعد من مسائل القانون وعليه ذعانقاعدة تفسير الشك في صالح المدين مع إستثناء عقود الإ إلى أننشير    
ذا فسر القاضي العقد في حالة الشك بما يضر ة المدين، تعين نقض حكمه، وكذلك إتفسير القاضي ضارا بمصلح

ستخلاصها من الوقائع الثابتة أما الكشف عن ذعان. أبمصلحة الطرف المذعن في عقود الإ مامه في إرادة المتعاقدين وا 
من مسائل الواقع التي تعود السلطة التقديرية فيها لقاضي الموضوع، وهو لا يخضع لرقابة المحكمة العليا  الدعوى، فيعد

 .290ص السابق، المرجع، محمد صبري السعدي -. أنظر: في ذلك
 .212ص السابق، طه، المرجع أحمد بني يحيي -5
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بنود هذا العقد دوما لمصلحة المؤمن له عند قيام الشك حول مفهومها، حماية له وتحقيق إعادة التوازن 
 . 1العقدي

في حالة غياب الإرادة المؤكدة للمتعاقدين فلن يكون هناك مجال للتفسير، وهذا يفتح الطريق امام 
 القاضي لعملية أخرى هي تكملة العقد. 

 المبحث الثاني: تكملة العقد تحقيقا للعدالة العقدية.
المتعاقد من القانون المدني الجزائري على " ولا يقتصر العقد على إلزامية  107/02تنص المادة 

بما ورد  فيه فحسب، بل يتناول أيضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانون، والعرف، والعدالة، بحسب 
طبيعة الإلتزام". يظهر من هذا  النص أن المشرع وضع الحكم الخاص بتحديد نطاق العقد الذي يتحدد 

لتزامات التي وض عها الأطراف، وبما يعتبر من بما ورد فيه، أي المسائل الواردة فيه صراحة من حقوق وا 
  .مستلزماته، والتي قد تتحدد بواسطة القاضي عند قيامه بتكملة العقد

من الضروري ملاحظة أن تكملة العقد تتعلق بالتوابع وليس بالمحل الأصلي للإلتزام، فالعقد لا 
ذا كانت عملية تكملة الع قد لا تعتمد على الإرادة ينعقد إلا بتعيين محل الإلتزامات الأصلية للمتعاقدين. وا 

المشتركة للمتعاقدين، نظرا لغياب هذه الإرادة، ولما كان من غير المقبول الإعتماد على الإرادة 
المفترضة للمتعاقدين نظرا لتعارض مصالحهما، فإن هذه العملية لا يمكن مع ذلك أن تتجه أبدا ضد 

سير إلى مرحلة الخلق، غير أنه لا يصل إلى . والقاضي في عملية تكملة العقد يتخطى مرحلة التف2العقد
درجة تعديل العقد، حيث أن الهدف من التكملة هو الوصول بإرادة المتعاقدين إلى غايتها عن طريق 
إضافة الفرع إلى الأصل، أي إضافة المسائل التفصيلية التي تركها المتعاقدان دون تحديد إلى المسائل 

ديل العقد فهو موجه ضد الإرادة تحقيقا للعدل، لذلك فهو لا يجوز إلا الأساسية التي إتفقا عليها. أما تع
 .  3في حالات خاصة وبناءا على نص صريح في القانون، حتى ولو إقتضته العدالة

، ويقصد بحسن 4أن قيمة الإرادات تخضع لتطلبات العدالة وحسن النية Raynaudيقول الأستاذ 
 القيام أن القول . ونتيجة لذلك يمكن5العقد وليس التخلص منههو تنفيذ  Capitant النية حسب الأستاذ

 التصرف يكون أن يقتضي والذي النية، بحسن العقد تنفيذ مظاهر من يعتبر العقد مستلزمات هو من بما

                                  
1
- C. D’appel de Paris ( 7

e
 ch. A), 27 Nov 1991, D, 1992, inf. Rap.69. 

2
- Tanagho (S), op.cit, P.132.  

  .150ص  السابق، المرجع ،سمير تناغو -3
 .255ص السابق، المرجعتكوين العقد، المطول في القانون المدني،  ،جاك غستان -4

5
- Tanagho (S), op.cit, P.132.  
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 يستوجبها عناصر العقد، يرجع إلى إعتبارها مستلزمات إلى المشرع فإشارة. الناس بين التعامل وفق شرف

بالإلتزامات  وثيقة صلة عقدهما، طالما أنها على يتضمنها لم أو الطرفان إليها يشر لم نوا   العقد مضمون
وبهذا تكون تكملة العقد عملية يستوجبها حسن النية في تنفيذ العقد المنصوص  .1العقد في الأساسية

من القانون المدني، وهذا لضمان الإستقرار العقدي ومن ثم الأمن القانوني  107/1عليه في المادة 
بضمان تنفيذ العقد، لذلك أقر المشرع سلطة القاضي في تكملة العقد ووضع له عوامل موضوعية 

 في أدائه لمهمته تلك )المطلب الأول(.  ليستعين بها
، سلطة إستثنائية تخرجه عن دوره 107/02وتعتبر السلطة الممنوحة للقاضي بموجب المادة 

المألوف في تطبيق القانون على الوقائع المعروضة أمامه، حيث أصبح يمكنه التدخل إلى جانب إرادة 
على المسائل الجوهرية، وذلك بالبت في مسائله  التعاقدين في تنظيم العقد بعدما أبرم بإتفاق طرفيه

. فالقاضي وبموجب هذه السلطة 2التفصيلية وفرضها على المتعاقدين بالرغم من عدم الإتفاق عليها
يستطيع في بعض الحالات أن يفرض إلتزامات جديدة لم يتفق الأطراف عليها ولم يثيروها عند إبرام 

 )المطلب الثاني(.  مضمون العقد إذا إقتضت الظروف ذلك العقد أو التفاوض عليه، بحيث يوسع في
 . العقد : تكريس العدالة بواسطة عوامل تكملةالأول المطلب

من المفروض أن يحدد المتعاقدان مضمون العقد ونطاقه، فيوضحان على وجه الخصوص حدود 
مسائل الجوهرية فقط، تاركين الإلتزامات التي يرتبها، ولكن غالبا ما نجد أن المتعاقدان قد إتفقا على ال
ما للإتفاق عليها في وقت 3المسائل التفصيلية دون تحديد إما سهوا عنها لكونها أمرا مألوفا بين الناس ، وا 

لاحق سواء عبروا عن ذلك صراحة أو ضمنا، ما يعني أنها قد طرحت أثناء التفاوض على إبرام العقد 
ها فيما بعد، أو لم يثر خلاف بشأنها ولكن إتفق الطرفان وثار خلاف بشأنها فأجل الطرفان الإتفاق علي

 . 4على تسويتها بموجب إتفاق لاحق
وعليه فإن النقص في تنظيم العقد إما أن يكون مقصودا من قبل المتعاقدين أو غير مقصود 

المتعاقدين غير منهم، فتنظيم العقد تنظيما كاملا قد لا يكون بالأمر الهين للمتعاقدين أحيانا، إما لأن 

                                  
 .68، صالسابق المرجع، لخضر حليس -1
 .108و 107ص ،2012الحديثي، تكميل العقد، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، خالد  -2

  .292ص السابق، المرجعفيلالي، علي  -3
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متطلعين على الأحكام القانونية أو بالتفاصيل الدقيقة التي يتطلبها التنفيذ السليم للعقد بما يحقق الغاية 
منه، أو للإستعجال في إبرامه بالإقتصار على تنظيم المسائل الجوهرية، أو لأن هذه الأمور لم تخطر 

لكنهما تركا الحل فيها للقانون سواء كان يعلمان بحقيقة على بالهما لحظة إبرام العقد، أو أنهما تنبها لها 
 .1حكمه أم يجهلان به

وكيف ما كان عليه الأمر، فإن المشرع أعطى للقاضي سلطة إكمال نطاق العقد حرصا على 
تنفيذه طالما أبرم بشكل قانوني، وذلك بإضافة الإلتزامات التي يقتضيها ذلك العقد ولو لم تتجه إليها إرادة 

 . 2رافالأط
ولقد ثار خلاف فقهي حول طبيعة تكملة القاضي للعقد، فهناك رأي إتجه إلى القول أنها ذات 

. فالتكميل وفقا للنظرية الذاتية يعد تفسيرا لإرادة 3طبيعة ذاتية، وهناك من قال بأن طبيعتها موضوعية
هما، طالما أن الإرادة هي المتعاقدين بالكشف عنها، سواء كانت هذه الإرادة حقيقية أم إرادة مفترضة ل

. كما 4الأساس في تكوين العقد ذاته، لذا يجب الرجوع إليها في تفسير العقد وتحديد آثاره، ومن ثم تكميله
يرون أن أدوات التكميل التي يستعين بها القاضي من قانون وعرف وعدالة، ماهي إلا تعبير عن إرادة 

  .5الطرفين أيضا
ية الموضوعية فتعني تكملة النقص في التعبير عن الإرادة بما يتضمنه أما تكملة العقد وفقا للنظر 

القانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة العقد. فأصحاب هذه النظرية يرون أن التكملة لا تستند إلى إرادة 
نما يلجأ القاضي إلى معايير موضوعية لتكملة النقص الذي  المتعاقدين لا المشتركة ولا المفترضة، وا 

مع ما يذهب إليه أصحاب هذا الإتجاه، بالنظر إلى أن مسألة  نتفق. ومن جهتنا 6الإرادة الظاهرة يشوب
تكملة العقد تتعلق بالقوة الإلزامية للعقد التي لا يعترف القانون بها إلا إذا كانت متوافقة مع القانون 

قيقة الأمر بشأن كما أن ح .7الموضوعي، أي الذي يشمل جميع مصادر القانون ليس التشريع فقط

                                  
 .35صالسابق،  المرجععبد حسين الحديثي، خالد  -1
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السلطة الممنوحة للقاضي بالتدخل في العقد في هذه الحالة، تكمن في ضمان الأمن القانوني للمعاملات 
 على أساس أن العقد بإعتباره عمل متوقع يحقق المنفعة والعدل.

نجد أن تكملة العقد ينبغي أن تتم حسب طبيعة العقد، ومراعاة هذه  107/2بإستقراء نص المادة 
خيرة تنبع من علاقة العقد بالقانون والتناسق القائم بينهما. فالقانون يعبر عن هيمنته على العقد ولكنه الأ

لا يتعارض معه ولا ينتقص إطلاقا من طبيعته المنشئة للإلتزامات، بل على العكس، القواعد القانونية 
عقد تحدد بحسب ما تقتضيه . ولقد قضى المشرع في النص السابق أن مستلزمات ال1تحمي العقد وتؤكده

 طبيعة العقد وفقا للقانون)الفرع الأول(، العرف)الفرع الثاني( والإنصاف)الفرع الثالث(.
 ي.العقد لتوازنل تحقيقا التشريع دور تفعيل: الأول الفرع

قانون مدني نجد أن المشرع يبتغي تحقيق  107/2بالرجوع إلى الغاية من وراء نص المادة 
2ي بواسطتهالعقد التوازن عن لبحثل هتنفيذ بمناسبةالعقد  في التشريع دور تفعيلالعدالة، لذلك نص على 

. 
في عملية بصفة عامة ومطلقة كعامل موضوعي يساعد القاضي  القانون لفظ المشرع إستعمل أن وطالما

 . سواء حد على مكملةالمرة و الآ عدواقال المقصود به هو فإن ،تكملة العقد
 تحل فالقواعد القانونية المفسرة أو المكملة التي تسري في حالة عدم وجود إتفاق على ما يخالفها،

. والقاضي يرجع إلى سكوتهما عند هاتطبيقإلى  إنصرفت إرادتهما أن إفتراض على المتعاقدين إرادة محل
أحكام النصوص التكميلية في المسائل التي تركها المتعاقدان ولم يتفقا عليها، لأن هذه النصوص عادة 
تأخذ أحكامها مما جرى عليه التعامل بين الناس بالنسبة لعقد معين، فوظيفتها الأساسية هي تسهيل إبرام 

لهذه القواعد إلى تفعيل العقد، وذلك بإكمال  . خاصة أن المشرع يسعى من وضعه3العقود على الأفراد
لى حماية المتعاقدين في مواجهة بعضهم البعض من حيث  إتفاق الطرفين كلما كان ذلك ضروريا، وا 

 . 4عدم العلم بالمسائل القانونية
وتمثل تلك القواعد الإرادة المشتركة للمتعاقدين التي إفترضها القانون أو كشف عنها، وللمتعاقدين  

. ومن 5تفاق صراحة أو ضمنا على عدم تطبيقها أو تعديلها أو تقييدها، لأنها ليست من النظام العامالإ

                                  
1
- Tanagho (S), op.cit, P.132.  

 .357المرجع السابق، ص، جمعة زمام -2
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 .102ص  السابق، المرجع، خالد عبد حسين الحديثي -4
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هنا يساهم القانون بما فيه من قواعد مكملة في تحديد مضمون العقد، والقاضي يطبق هذه القواعد على 
. والأمثلة عديدة عن هذه المسائل التي لم تنظمها إرادة المتعاقدين إلا إذا إستبعد الطرفان ذلك صراحة

من القانون المدني التي تنص على أنه في حالة إغفال  356/2النصوص التكميلية، منها المادة 
المتعاقدين تعيين السوق الذي يجب الرجوع إليه لتحديد الثمن في عقد البيع، فالعبرة تكون بسعر السوق 

قانون المدني الذي يلزم المؤجر بتسليم من ال 476الذي يقع فيه تسليم المبيع. وكذلك نص المادة 
ن لم يتناولها العقد.  ملحقات العين المؤجرة، وا 

 تتعلق التي الحالة، فيكون في القاضي طرف من آمرة قواعدبموجب  العقد كملةتما فيما يخص أ

 بإعتبارها إرادته المشرع يفرض حيث العقد، آمرة لمضمون قواعد من المستمدة الإلتزامات بعض بإضافة

 حتى، معينة حالات في، المتعاقد على الواجبات بعض وذلك عن طريق فرض العامة، بالمصلحة متعلقة

 مبدأ ينكر . وفي الواقع لا1أحدهما من يصدر قد تعسف كل ذلكب ويتفادى الطرفين بين المساواة تتحقق

 ضمان يظل منظوره منها من الغرض ولكن التعاقدية، المسائل في الأمرة القوانين بعض دور الإرادة سلطان

2إرادتهم وسلامة المتعاقدين حرية
.  

يعد قانون حماية المستهلك بالنظر إلى أن قواعده من النظام العام، المجال الأمثل الذي تتضح و 
 03-09 قانون ألزم حيث، 107/2 لمادةالتدخل في تنظيم العلاقة العقدية وفقا ل في القاضي فيه سلطة

، 3بالإعلام والإلتزام بالضمان والإلتزام والمطابقة بالسلامة لإلتزامأهمها ا الإلتزامات بجملة من المهني البائع
 تهدف إلى تحديد مضمون العقد الإستهلاكي بالقدر الذي يحقق الحماية المستهلك.   

 لإعادة التوازن العقدي. أداة العرف :الثاني الفرع
4العرف يقوم

 العقد، توازنضمان الإرادة ل عن الناتج العقد مضمون بإثراء الجماعية للإرادةالمكرس  

عماله العرف تكريس يتحقق. و 5وأخلاقية إجتماعية قيم عن ناجمة موضوعية آلية بإعتباره  العقد عن في وا 

                                  
 .360و 359، صجمعة زمام، المرجع السابق -1
 .59ص ،السابقالمرجع ، لخضر حليس -2
   وقمع الغش. المستهلك حمايةن قانو  من 17و 13، 11، 09المواد:  أنظر -3
 أنظر: وبضرورة مجازاة من يخالفه.  تهإلزاميالناس على سلوك معين وشعورهم ب ادعتيإيعرف العرف بأنه  -4
 .111ص السابق، المرجعخالد الحديثي،  -
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الأحكام التي يتضمنها العرف  عن كشفوذلك بال العرف تطبيق هي تهفوظيف، القاضي تدخل طريق
ضافتها لمحتوى العقد.         وا 

 الإرادة عن الناجمة العقدية الإلتزامات، قانونية قاعدة بوصفه ،العرفوبحسب طبيعة العقد يكمل 

، تحديد نطاق العقد العقد تنفيذ مستوى على القاضي دور ويصبح .107/2 المادة في كما جاءالمشتركة 
يستنبطها من القواعد العرفية الجارية،  إلتزاماتالتي إتفق عليها الأطراف ودعمها ب بمعاينة الإلتزامات

  .وهذا ما يضمن توازن العقد ومن ثم تحقيق العدالة العقدية
وليس مصطلح  Usages ةعادمصطلح  فيه ورد 107/2للمادة  نسير الف النصجدير بالذكر أن 

العادة طالما أن هذه الأخيرة يقصد بها الأحكام التي  عرف، ومما لا شك فيه أن المشرع يقصد العرف لا
يتبعها الأشخاص في معاملاتهم دون أن يتوفر لديهم الإعتقاد بإلزاميتها. وتسمى العادة، عموما، بالعادة 
الإتفاقية على أساس أنها إتفاق ضمني على حلول معينة يجوز الإتفاق صراحة على مخالفتها، وبسبب 

. هذا وقد تنقلب العادة إلى 1ترض أن يُعْلَم بها، ما يعني أن القاضي لا يمكنه تطبيقهاعدم إلزاميتها لا يف
عرف إذا ما إستقر التعامل بها، وذلك متى أصبحت أكثر من إتفاق ضمني بحيث يصبح شعور 

 . 2الجماعة بأن حكمها إلزامي
ي جرت العادة بإدراجها يعتبر من قبيل العرف المكمل ما يسمى بالشروط المألوفة في التعاقد والت

في كل العقود المشابهة، بحيث إذا لم يذكرها الطرفان في عقد ما، فإن القاضي يحكم مع ذلك على 
. ومثال هذه الشروط ما جرت به العادة في الفنادق والمطاعم والمقاهي من أن يضاف 3أساس وجودها

لو لم يذكر ذلك للعميل وحتى لو لم  إلى حساب العميل نسبة مئوية تمنح للخدم، فهذا الشرط ينفذ حتى
. غير أنه من المهم التنويه إلى أنه إذا تعارض شرط مألوف مع شرط خاص لابد من 4يكن مكتوبا

 . 5إدراجه في العقد، فالشرط الخاص هو الذي يجب العمل به
القاضي ويلعب العرف دورا هاما في المعاملات التجارية والبحرية وعقود التأمين، إذ يلجأ إليه 

لتفسير العقد أو لتكميله، طالما أن ما يقرره الناس في مجال معين يعد موافقا لمقصدهم الضمني في 
                                  

 .       22، ص2000دار المعرفة، الجزائر، عمار عمورة، الوجيز في شرح القانون التجاري الجزائري،  -1
 .       23صالمرجع نفسه،  -2
 نظرية المدني، في الالتزامات، القانون شرح في الوافي، مرقسسليمان  - . 151ص السابق، المرجع، سمير تناغو -3

 .214ص  ،1987الرابعة، دار صادر للطباعة والنشر،  الطبعة، 2المنفردة، ج والإرادة العقد
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. ومن أمثلة القواعد العرفية عدم تجزئة الحساب الجاري، عدم جواز 1حالة السكوت عند إبرام العقد
 .      2الإحتجاج بالدفع في مواجهة حامل الورقة التجارية بحسن النية

 .العقدي توازنال لتأمين وسيلة : الإنصافالثالث فرعال
كماله، العقد مستلزمات لتحديد العدالة قواعد إلى القاضي يلجأ قد  هنا إجتهاد ويقصد بالعدالة وا 

 شخصية، للفصل في النزاع معتقدات مجرد عن وليس عامة موضوعية عن إعتبارات الصادر القاضي

للقاضي الرجوع إلى قواعد العدالة لتكملة العقد، قصد من ذلك . فالمشرع عندما أجاز 3عليه المعروض
أن يجتهد هذا الأخير للوصول إلى الحل الذي يطبقه على الحالة المعروضة أمامه مستنبطا القاعدة 
التي يراها أقرب إلى تحقيق العدالة مراعيا في ذلك الظروف والملابسات التي تحيط بالمسائل المعروضة 

 .  4أمامه
ر العدالة هو حصول كل إنسان على حقه، فهي وسيلة لتحقيق التوازن بين المصالح إن جوه

المتعارضة والمحافظة على النظام العام. ولأن العدالة تتصف بأنها فكرة واسعة، فقد قيد المشرع معناها 
، هي العام حينما ربطها بطبيعة الإلتزام، فالعدالة التي يلجأ إليها القاضي عند إكمال نطاق العقد

. ونتيجة لذلك إتجه بعض الفقه إلى 5هأطراف وضعية عن النظر بغض المنسجمة مع طبيعة العقد
 التوازن تكرس بحيث التجربة قواعد بموجب، الفني الطابع ذات العدالة ، أيللعدالة العام المعنى تخصيص

 . 6للقاضي خصيةالش للمثالية وفقا لا فنية معايير على بناء المتقابلة الأداءات بين والتناسب
لأنه المصطلح الأدق الذي يتناسب  الإنصافمن المهم الإشارة إلى أن العدالة هنا يقصد بها 

 .l’équitéمصطلح ب ي أخذذالباللغة الفرنسية  وهو ما يؤكده النص ،107/2والهدف من نص المادة 
 به يستعين القاضي لأن الذاتي، الإنصاف الموضوعي وليس الإنصاف هوهنا  بالإنصافد والمقصو 

 الإلتزام، طبيعة تقتضيه عما البحث ذلك في متوخيا ومجردة موضوعية بصفة الإلتزامات وتكميل لإضافة

7موضوعية مسألة وهي
.  
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ومن الإلتزامات التي تقتضيها العدالة، إلتزام بائع المحل التجاري بعدم منافسة المشتري له، وذلك 
لتزام البائع بالإمتناع عن كل عمل من شأنه أن 1الذي كان يمتلكهبالإمتناع عن إنتزاع عملاء المحل  . وا 
. ولقد إستند القضاء الفرنسي إلى الإنصاف لإثراء مضمون العقد 2يجعل نقل الحق مستحيلا أو عسيرا

بالعديد من الإلتزامات ذات الطابع الأخلاقي مثل الإلتزام بضمان السلامة الذي فرض على الناقل، 
لتزام العا لتزام المؤمن له 3مل بعدم إفشاء الأسرار الصناعية الخاصة بالمصنع الذي يعمل بهوا  ، وا 

بالتصريح وعدم التكتم لشركة التأمين بكل ما يصيبه من أمراض خطيرة خفية في حالة التأمين على 
لتعاون الحياة، إذا كان من شأنها أن تؤثر في التبعة التي تتحملها الشركة، وذلك على أساس الإلتزام با

 . 4الذي يفرضه مبدأ حسن النية في تنفيذ العقد
وبالنظر إلى العلاقات القائمة بين المهني والمستهلك التي تتميز بإختلال التوازن العقدي، في 
الغالب، على أساس عدم المساواة المعرفية المتحققة بين الطرفين، فإن الإنصاف يعتبر أهم عامل يعتد 

لعقود في حالة النقص، وهو ما نتج عنه ترتيب في ذمة الطرف المهني به القاضي في تكملة هذه ا
مجموعة من الإلتزامات على غرار الإلتزام بالاعلام ما قبل التعاقدي والإلتزام بالنصيحة والتحذير 
والإلتزام بالمطابقة، والتي قننها المشرع فيما بعد في قانون خاص بحماية المستهلك لدورها الفعال في 

تقرار المعاملات، ناهيك عن تحقيق حماية الطرف الضعيف وتهذيب سلوك المنتجين والتجار ضمان إس
 ومقدمي الخدمات في تعاملاتهم. 

وهكذا يتضح أن ما يقرره القانون أو العرف، أو ما ترشد إليه العدالة والإنصاف من إلتزامات 
مضمون العقد لإكمال نطاقه. ولما  تبعية يعدها القاضي متلائمة مع طبيعة العقد وغرضه، ويضيفها إلى

كان القاضي، بمناسبة آدائه لمهمته تلك، لا يبحث فيما يريده المتعاقدان لو أنهم واجهوا المسألة 
نما يهدف  إلى بالرجوع العقد تنظيم في سد ثغرة إلى المتروكة حتى ينشغل بالبحث عن إرادتها المشتركة، وا 

فهو يقوم بتكملة العقد نزولا عند حكم المشرع لا على إرادة والعدالة،  أحكام القانون      والعرف
. ولأن العوامل التي يعتمد عليها القاضي في تحديد مستلزمات العقد هي عوامل موضوعية، 5المتعاقدين

                                  
 .296ص  السابق، المرجعصبري السعدى،  -1
 قانون مدني جزائري. 361المادة  أنظر -2
  ما بعدها.و  72ص  السابق، المرجعه، العقد وآثار  ، مفاعيلجاك غستان -3
 .694ص السابق، المرجعالوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد الأول،  ،عبد الرزاق السنهوري -4
 .154ص  السابق، المرجع، خالد الحديثي -5
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وبالنظر إلى المعيار الموضوعي المتمثل في طبيعة الإلتزام الذي يعتد به القاضي في مهمته بالإستناد 
 .1ل، فإنه يخضع في هذا لرقابة محكمة النقض بإعتبار التكملة من مسائل القانونإلى تلك العوام

 المطلب الثاني: مساهمة القاضي في تحديد مضمون العقد تحقيقا للعدالة.
أمام التطورات التي تشهدها البيئة العقدية، كان لا بد من التوسع في البنية الداخلية للعقد من 

تزامات الإرادية لتحديد نطاق العقد، وذلك بتكملته بموجب إلتزامات خلال عدم الإقتصار على الإل
ن لم تكن إرادية. ولعل  لتصرفات تجسيد العقد الأخذ بمبدأ حسن النية كمراقب لتنفيذ في قضائية قانونية وا 

 بحماية يسمح وجه العقد على مضمون تحديد بتفعيلها، فله يقوم من هو والقاضي أخلاقية، بمكونات قانونية

 وقت عليه المتعاقدان إتفق الذي الأصلي مضمونها على العقود تنفيذ يقتصر . فلا2الضعيف الطرف

. 107/2التعاقد، بل يمتد إلى المضمون الذي حدده القاضي بموجب السلطة الممنوحة له في المادة 
 جديدة، واملع تدخل ضوء علىلمبدأ العقد شريعة المتعاقدين  الموضوعي الإتساع ذلك تصور يمكنوبهذا 

نما فقط، إراديا قانونالم يعد  فالعقد  بشكل نفسه يفرض راح ما هو فأكثر أكثر التشريعية الإرادة إقحام وا 

 . 3خاص بشكل مرتضاة إلتزامات المتفق عليها إلى الأساسية الإلتزامات تجاوز
سلامة  ويبرر تدخل القاضي في تنظيم العقد الذي يحد من مبدأ سلطان الإرادة، الحرص على

التعامل بحيث يؤدي العقد وظيفته الإقتصادية والإجتماعية على أفضل وجه، وكذلك حماية الطرف 
 .4الضعيف في العلاقة من تسلط الطرف القوي

 التي الحالات في إلا يكون لا بحيث الحدود، أضيق في تدخل القاضي يبقى أن بد هذا لا ومع

الآخر، أدى إلى إختلال التوازن مما  الطرف لمصلحة العقد أطراف بأحد لحق قد كبير ظلم يتضح فيها
. فالقانون يلزم القاضي بتحديد طبيعة العقد لمعرفة الإلتزامات المفروضة على 5يستدعي هذا التدخل

المدين من قبل المشرع، كما يدعوه إلى البحث في محتوى العقد لإكتشاف إلتزامات جديدة قد تتعدد تحت 
 . 6والإجتماعية ديةضغط العوامل الإقتصا

                                  
 .  150ص  السابق، المرجعتناغو، سمير -.   297ص السابق، المرجع، محمد صبري السعدي  -1
 .54، ص 1991، 4العدد  القضائية، ، المجلة54840، ملف رقم 13/07/1988 المجلس الأعلى، المؤرخ في - 
 .70صالمرجع السابق، ، لخضر حليس -2
 .65المرجع السابق، ص، زمامجمعة  -3

4
- Ghestin (J), Traité de droit civil, op.cit, P.37 et s.  

 .142صالمرجع السابق، طه،  أحمد بني يحيي -5
 .142ص السابق، المرجع، عبد المنعم موسى إبراهيم -6
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في الواقع يعد الإلتزام القضائي إلتزاما قانونيا يمكن مقارنته مباشرة بالإلتزام الناشئ عن التشريع، 
. فالدور الشخصي 1وهو لا يحل محل الإلتزامات العقدية الأصلية، ولكنه يضاف إليها بصفة تبعية

العدالة وحسن النية، ويستطيع القاضي في للقاضي في تكملة العقد، يبدأ فقط عندما يستوحي إعتبارات 
هذه الحالة أن يخلق إلتزاما جديدا، ولكن نظرا إلى أنه يراعي في عمله هذا طبيعة العقد، فإن الإلتزام 
القضائي الفردي الذي خلقه سوف يتكرر في أحكام  قضائية أخرى حتى يصبح في آخر الأمر إلتزاما 

لتزام الناقل بالسلامة في عقد مصدره القضاء بإعتباره أحد مصادر الق انون، وليس مصدره فقط الحكم. وا 
 . 2النقل هو أبرز مثال على ذلك، فهو إلتزام قضائي الأصل

وعليه، يستطيع القاضي التوسع في مضمون العقد بالرجوع إلى الشروط التي وضعها القانون، إذ 
، لكن أقرها المشرع بطريقة مباشرة أو يمكنه فرض إلتزامات لم يتفق عليها الأطراف عند إبرامهم للعقد

غير مباشرة، وأهمها الإلتزام بالضمان)الفرع الأول(، والإلتزام بالإعلام التعاقدي المنبثق عنه)الفرع 
 الثاني(.

 الفرع الأول: الإلتزام بالضمان.
 المشروعة الثقة التركيز على جرى حيث الحديث، العصر في جديدة أبعادا النية حسن فكرة أخذت

نية الذي يتسع مداه بإعتبار  بحسن العقد تنفيذ تطبيقات أهم من يعد بالضمان الإلتزام التعامل، ولعل في
يفرض القانون الإلتزام بالضمان في  ونتيجة لذلك العقد قائم على ترابط المصالح المتعارضة لأطرافه.

المنتقلة إليه، أو حول صلاحية بعض العقود بعوض التي يخشى الدائن فيها المنازعة حول الحقوق 
موضوع العقد)أولا(. كما يلزم المهني بضمان سلامة المستهلك وأمنه من المنتجات التي يقدمها في ظل 

 )ثانيا(. قصور الحماية التي يوفرها له الإلتزام بضمان العيوب
 أولا: الإلتزام العام بالضمان.

ى الإلتزامات الأخرى الناشئة عن العقد، عادة ما يدرج الإلتزام بضمان التعرض بالإضافة إل
ويضمن النتيجة الفعلية من التنفيذ العادي لهذا العقد، كما يمكن من تعويض الضرر الحاصل في حالة 

. ولقد نص المشرع على الإلتزام بالضمان في مجموعة من العقود منها عقد البيع 3عدم بلوغ تلك النتيجة

                                  
1
 - Tanagho (S), op.cit, P.133.  

2
 -Ibid, P.132. 

  .103، ص1960ان في العقود، باريس، بالضم لتزامكروس بارنار، مفهوم الإ -3
 .143ص  السابق، المرجع، عبد المنعم موسى إبراهيم -نقلا عن: 
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لإرتباط هذا الإلتزام بحسن النية في تنفيد العقود، فإن المشرع قرر أن  . ونظرا1والإيجار والمقاولة وغيرها
 . 2الإتفاق على الإعفاء من ضمان التعرض الشخصي في هذه العقود يكون باطلا

 379 المادة من الأولى الفقرة خلال من الضمان لمسألة المشرع تطرق البيع مثلا بعقد يتعلق ففيما

تعهد  التي الصفات على المبيع يشتمل لم إذا بالضمان ملزما البائع "يكون أنه قانون مدني التي تنص على
 بحسب الإنتفاع به من أو قيمته من ينقص عيب بالمبيع إذا كان أو المشتري إلى التسليم وقت بوجودها

 فيكون إستعماله أو من طبيعته يظهر ما حسب أو البيع، بعقد مذكور هو ما حسب منه المقصودة الغاية

  ."بوجودها عالما يكن لم ولو العيوب لهذه ضامنا البائع
 حيازة أن تبقى على فقط يقتصر لا البائع على المفروض الإلتزام أن المادة هذه خلال يتضح من

نما للمبيع، وتعرض الغير الشخصي لتعرضه ضمانه طريق عن ومستقرة هادئة حيازة المستهلك  أن عليه وا 

 بضمانه إلتزم المبيع ومنفعة قيمة من عيبا ينقص وجد فإذا كاملا، إنتفاعا بالمبيع المستهلك إنتفاع يضمن

3الإلتزام هذا مخالفة الإتفاق على للأطراف يجوز ولا التعويض، طريق عن
.  

 ضمان وجعل للإستهلاك، المعروضة البضاعة ضمان وكيفيات شروط الجزائري المشرع عالج كما

المستهلك التي  من القانون حماية 7فقرة  02للمادة  طبقا العام، النظام من قانونيا ضمانا للمشتري البائع
تلزم المتدخل في فترة زمنية محدودة بضمان العيوب الخفية في المنتوج أو الخدمة، وذلك عن طريق 

وهذا ما نصت عليه  إستبدال ذلك المنتوج، أو رد ثمنه أو تصليح السلعة أو تعديل الخدمة على نفقته.
 . 4والخدمات المنتوجات بضمان المتعلق 266-90 رقم التنفيذي المرسوم من 10 المادة أيضا

وننوه إلى أن الإلتزام بالضمان لا يتعلق بعقد البيع الداخلي فقط، بل نجده مفروض أيضا في 
عقود البيع الدولية. فإتفاقية فيينا بشأن عقد البيع الدولي للبضائع، فرضت هي الأخرى من خلال نص 

، على البائع تسليم بضائع خالصة من أي حق أو إدعاء للغير، خاصة تلك المتعلقة بحقوق 41مادة ال
  الملكية الفكرية أو الصناعية. 

                                  
 .الجزائري من القانون المدني 554و  483، 371المواد:  أنظر -1
 . الجزائري من القانون المدني 557و  490، 378المواد:  أنظر -2
 .76صالمرجع السابق، ، بوفلجة نعبد الرحم -3
الجريدة  والخدمات، المنتوجات بضمان والمتعلق 1990 سبتمبر 15 في المؤرخ 266-90 رقم التنفيذي المرسوم -4

 .40 العدد الرسمية،
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ذا كان المشرع المدني لم يكرس الإلتزام بالضمان كإلتزام قانوني عام لجميع العقود، إلا أنه في  وا 
، وعلى 107/2قود مستندا في إجتهاده على المادة إمكان القاضي أن يعمم هذا الإلتزام على جميع الع

أساس قواعد العدالة بإعتبارها عاملا من عوامل تحديد نطاق العقد ومضمونه. وهذا ما إتجه إليه القضاء 
الفرنسي في مجموعة من القرارات، منها ما قضت به محكمة النقض في قضية تتعلق بشخص ربح 

ن توفي أحدهم بعد أن شرب كأسا منها، حيث أقرت إلتزاما زجاجة خمر فدعى أصحابه لشربها وحدث أ
ستندت في ذلك إلى الطابع المزدوج للعقد فهو ناقل  بالضمان في عقد المقامرة رغم غياب النص، وا 

تجه بعض الفقه الفرنسي إلى القول بأنه كان من الأجدر أن تسند المحكمة إلى 1للملكية وبعوض . وا 
ني التي تنص على أن الإنصاف أو العدالة هو من عوامل تحديد نطاق من القانون المد 1135المادة 
 .2العقد

 تغطية عن وعجزها الخفية، العيوب بضمان الخاصة التشريعية النصوص قصور إزاء إن القضاء

زدياد التكنولوجي والصناعي التطور خاصة بعد بعيوبه، المبيع يحدثها قد التي الأضرار  المنتجات خطورة وا 

 المستهلك. لمصلحة بالسلامة إلتزام إضافة من بدا يجد لم للإستهلاك، توضع التي
 الإلتزام بضمان سلامة المستهلك. ثانيا:

أدى التقدم العلمي الذي يشهده العالم المعاصر في شتى مناحي الحياة، إلى إزدياد وتفاقم 
خاصة الخطيرة منها. الأضرار اللاحقة بالمستهلكين نتيجة إستعمال المنتجات المطروحة في السوق 

وترجع الأضرار اللاحقة بالمستهلك إلى سببين رئيسيين، يتمثل الأول في عيب في المنتوج نتيجة عدم 
إحترام المنتج أو الموزع لأصول الإنتاج أو التصنيع أو التعبئة والتجهيز. أما الثاني فيكمن في إهمال 

ن كيفية إستعمال المنتوج وتحذيره من المخاطر وتقصير المنتج أو البائع المهني في إعلام المستهلك ع
 .     3التي قد تنجم عنه

نتيجة لذلك إتجه القضاء الفرنسي إلى إقرار الإلتزام بضمان السلامة على أساس العدل، حيث 
قررت محكمة النقض الفرنسية مبدأ هاما مفاده أن تنفيد عقد النقل يوجب على الناقل الإلتزام بإيصال 

                                  
 .181، ص1953، دالوز، 26/06/1953 محكمة النقض -1

 .146ص  السابق، المرجع ،عبد المنعم موسى إبراهيم - :قرار مشار إليه
 .146ص  السابق، المرجع ،عبد المنعم موسى إبراهيم -أنظر في هذا الإتجاه الفقهي الفرنسي:  -2
 .112، ص2010، الإسكندريةبضمان السلامة في العقود، دار الفكر الجامعي،  لتزام، الإأقصاصيعبد القادر  -3
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. وكذلك ألزمت البنك بأخذ 2، وذلك في غياب نص تشريعي1ا معافا إلى مقصدهالمسافر سالم
الإحتياطات اللازمة لتدارك الوضعية الخطيرة كالفيضانات، من أجل عملائه والتغيير الكامل عند 

. كما ألزمت البائع بتسليم المبيع إلى المشتري خاليا من أي 3الإقتضاء لتجهيزات الصناديق الحديدية
 .4ل خطرا عليهعيب يشك

عندما يقع على المتعاقد أو المهني إلتزام بضمان السلامة، فإنه يلتزم من ناحية بتوقع الحادث 
الذي يمكن أن يخل بسلامة المتعاقد الآخر، ومن ناحية أخرى يلتزم بأن يتصرف من أجل منع حدوثه 

 .5من الأصل أو على الأقل تجنب آثاره
قد من العقود، يقتضي وجود خطر يهدد السلامة الجسدية لأحد إن وجود الإلتزام بالسلامة في ع 

المتعاقدين، وأن يكون ذلك الشخص المهدد خاضعا للطرف الآخر، كالمريض الذي يعهد بجسده إلى 
الطبيب. كما يجب أن يكون المتعاقد المعهود له بسلامة الطرف الآخر مهني صاحب معرفة وخبرة 

 . 6ذا الأخير لهبأصول مهنته، وهو ما يبرر خضوع ه
إختلف الفقه في تحديد طبيعة الإلتزام بضمان السلامة، فهناك من يرى أنه هو إلتزام بتحقيق 
نتيجة كما في عقد النقل حيث يلتزم الناقل بإيصال المتعاقد معه إلى المكان الذي يرجوه، وكإلتزام 

ء التدخل الطبي الذي يقوم الطبيب بعدم إلحاق ضرر جديد الى المرض الذي يعانيه المريض، من جرا
جراءات السلامة داخل  به. وهناك من يرى أنه إلتزام ببذل عناية، فالفندقي يلتزم فقط بملاحظة قواعد وا 

                                  
1
 - Cass. Civ.، 21 Nov. 1911،S. 1912-1-73، note Lyon-Caen، D.P. 1913-1-249، note Sarrut.  

ف التشريع ، على خلاشخاصيضا نصا خاصا بنقل الأأدني الجزائري والمصري لم يتضمنا التشريع الم إلى أننشير  -2
 ان سلامة المسافر، وذلك من خلالبضم لتزامفيه الإ تناولو  شخاصبنقل الأ اللبناني الذي وضع نص صريح متعلق

 وجبات والعقود.من قانون الم 688المادة 
 . 365-1-1946، دالوز 11/02/1964محكمة النقض،  -3
 .148ص  السابق، المرجععبد المنعم موسى إبراهيم،  -مشار إليه:   

4
 - Cass. Civ، 1

re
.  17 Jan. 1995، D، 1995، Juris، P. 350، note Jourdain. 

عابد فايد عبد الفتاح فايد، الإلتزام بضمان السلامة في عقود السياحة في ضوء قواعد حماية المستهلك، دار الكتب  -5
 .وما بعدها 75ص ، 2010القانونية ودار شتات للنشر والبرمجيات، مصر، 

رجع السابق، ص ، المأقصاصيعبد القادر  -: أنظر ،المتعاقد بضمان السلامة إلتزامكثر حول شروط ألتفاصيل  -6
 وما بعدها. 229
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ن كان البعض يرى أنه إلتزام ببذل عناية مشدد لأن الفندقي يلتزم ببذل أقصى درجات العناية  الفندق، وا 
 .   1والحرص من أجل ضمان سلامة النزلاء

الإلتزام بضمان السلامة هو تطبيق لمبدأ القوة الملزمة للعقد، ويعد إلتزاما أخلاقيا لأنه يهدف إن 
إلى المحافظة على سلامة الأشخاص وزيادة الحرص والتنبه من قبل المتعاقدين، ومن ثم يؤدي تطبيقه 

أساس واضح  من القانون المدني الجزائري 107/2. وتعد المادة 2إلى حسن سير النظام في المجتمع
لتوسع القاضي في العديد من العقود باضافة إلتزام تبعي او ثانوي بضمان السلامة، حيث تنص على أن 
نما يشمل أيضا الملحقات أو المستلزمات التي  العقد لا يكون ملزما فقط بكل ما تم التعبير عنه فيها وا 

عتبارات العدالة أساس هذا الإلتزام، خاصة تفرضها العدالة والعرف والقانون طبقا لطبيعة الإلتزام. وتعد إ
بعد تطور مفهوم العقد من مفهوم شخصي مرتبط بمنفعة الأفراد إلى مفهوم موضوعي مرتبط بما هو 

Utile et juste نافع وعادل 
3  . 

 في المساواة ويكرس العقدي، التوازن إعادة على يعمل كونه حيث من بالسلامة الإلتزام هميةونظرا لأ
عتبرها السلامة و  بضمان بفكرةالجزائري  إهتم المشرع ،والمستهلك المهني بين الدرايةو  العلم  الإلتزاما 

حيث  ،المبيعء الشي مخاطر عن بالإعلام الإلتزام فيها بما ،الآخرى الإلتزامات عنه يتفرع الذي الأساسي
 الموضوعة المنتوجات تكون أن يجب" أنه على الغش وقمع المستهلك حماية قانونمن  9 في المادةنص 

 ضررا تلحق لا وأن منها، المنتظر المشروع الإستعمال إلى بالنظر الأمن على وتتوفر مضمونة للإستهلاك

 الممكن خرىالأ الشروط أو للإستعمال العادية الشروط ضمن وذلك ومصالحه وأمنه المستهلك بصحة

 ". المتدخلين قبل من توقعها
 يضعه الذي المنتوج أمن إلزامية إحترام متدخل كل على يتعين" نصت منه 10 المادة أن كما
 :يخص فيما للإستهلاك

 وصيانته، تجميعه وشروط وتغليفه وتركيبته مميزاته  -

 ..."المنتوجات، هذه مع إستعماله توقع عند خرىالأ المنتوجات على المنتوج تأثير   -

                                  
 وما بعدها. 258، المرجع السابق، ص أقصاصيعبد القادر  -أنظر:  ،راء الفقهيةلمزيد من التفاصيل حول هذه الآ -1
 .123، المرجع السابق، صمارغريت نقولا أنطوان ماروديس -2
المرجع  في ضوء قواعد حماية المستهلك،الإلتزام بضمان السلامة في عقود السياحة ، عبد الفتاح فايدفايد عابد  -3

 .45و 43السابق، ص
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 تتضمن أن جبي ،المنتوج مخاطرمن  مأمن في المستهلك حتى يكون صين أنهالن ينهذ من تضحي

 أو العيوب من بخلوها ذلك كان وسواء ته،بسلام الماسة المخاطر ضد السلامة ضمانات على المنتجات

 المادة تنص المعنى هذا وفي ،منها الوقاية وكيفية مخاطرها حتوض التي البيانات جميع على إشتمالها
 عيب أو و/ نقص، أي من خال منتوج: لتسويقل وقابل ونزيه سليم منتوج" 03-09من قانون  03/11

 ."والمعنوية المادية مصالحه أوو/  المستهلك وسلامة بصحة الإضرار دمع يضمن خفي
في الأخير نخلص إلى أن الإلتزام بالضمان تقتضيه الثقة المشروعة لتفعيل تنفيذ العقد بحسن 
النية ما يضمن إستمرارية العقد. غير أن القضاء إهتدى إلى تقرير إلتزام لا يقل أهمية عن الإلتزام 

 بالضمان، في سبيل تحقيق الأمن المعاملاتي، فرضته حقيقة أن العقد أداة للتضامن.  

 الفرع الثاني: الإلتزام بالإعلام التعاقدي.

التعاقدي الذي يختلف  بالإعلام الإلتزام ة تكمن فيخصوصي عن أفرز المعاملات مضمون تطور
عن الإلتزام بالإعلام ما قبل التعاقدي بالرغم من صعوبة التمييز بينهما، فهو إلتزام بالادلاء بمعلومات 

متعاقد الآخر، وقد يكون هذا الإلتزام أصلي في العقد إذا كان معينة من طرف أحد المتعاقدين إلى ال
موضوعه تقديم معلومات، مثل عقود الإرشاد والإستشارات خاصة المتعلقة بالتقنيات والتكنولوجيا، والتي 
أصبح، في ظل التطور والتقدم الكبير الذي يلحق بها، من الصعب على غير المتخصص فيها فهم 

 . 1ن إرشاد ومساعدة المتخصصين فيهامميزاتها وطبيعتها دو 
كما يمكن أن يكون الإلتزام بالإعلام التعاقدي تبعيا يستخلص من الإلتزام الرئيسي في العقد، 
فالبائع ملزم بإخبار المشتري عند تنفيذه لإلتزامه بتسليم المبيع بكل المعلومات التي تؤمن له الوقوف 

إستعماله والوقاية من مخاطره. ويعد أي إخلال بهذا على الأوصاف الأساسية للمبيع وعلى طريقة 
 الإلتزام خطأ عقديا يمكن أن تترتب عليه قيام مسؤولية المدين به إذا ما أحدث ضررا بالمتعاقد الدائن به. 
نشير إلى أن الإلتزام بالإعلام التعاقدي كان ينظر إليه في فرنسا على أنه مجرد مظهر من 

غير أن القضاء أقر إستقلاليتة التي تأكدت بصورة جلية فيما بعد، حيث  مظاهر ضمان العيوب الخفية،
قضى بأنه يجب على البائع الممتهن عند تسليم البضاعة إعطاء المشتري جميع المعلومات الضرورية 

                                  
 .124، المرجع السابق، صمارغريت نقولا أنطوان ماروديس - 1
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التي توضح كيفية إستعمال هذه البضاعة، خاصة إذا كانت حديثة أو معقدة الإستعمال، كالتجهيزات 
 .1الإعلامية
في عقود الإستهلاك خاصة، إذ في ظل إختلال توازن  كبيرة أهمية على الإلتزام هذا وزيح

العلاقات العقدية بين المهني والمستهلك، طغى هاجس الربح والتسويق لدى المنتجين والباعة ومقدمي 
الخدمات، مما إستلزم توسيع مسؤولية المهني المنتج والتاجر، وذلك من خلال فرض إلتزامات أخلاقية 

نما عند تنفيذ العقد، لما له من على عاتقه أبرزها الإلتزام بإ علام المستهلك ليس فقط قبل إبرام العقد وا 
 أهمية في ضمان الأمن القانوني. 

ولقد أنشأ القضاء الفرنسي هذا الإلتزام، ثم كرسته التشريعات بنصوص خاصة. فالمشرع الجزائري 
بالمبيع علما كافيا، ويعتبر من القانون المدني "يجب أن يكون المشتري عالما  352نص عليه في المادة 

 العلم كافيا إذا إشتمل العقد على بيان المبيع وأوصافه الأساسية بحيث يمكن التعرف عليه.
ذا ذكر في عقد البيع أن المشتري عالما بالمبيع سقط حق هذا الأخير في طلب إبطال البيع  وا 

 بدعوى عدم العلم به إلا إذا اثبت غش البائع". 
أن الإلتزام بالإعلام التعاقدي يشمل المعلومات المتعلقة بصفات المنتوج  يتضح من هذا النص

المبيع وكيفية إستعماله، والمعلومات المتعلقة بتحذير المشتري المستهلك من المخاطر التي يمكن أن 
تنجم عن إستعماله، فضلا عن بيان الإحتياطات الواجب مراعاتها لتجنب تلك المخاطر، وذلك بطريقة 

 . 2وسهلةواضحة 
إستخلاص  يمكن حيث بالإعلام، الإلتزام لتكريس حيويا مجالا الخفية العيوب ضمان نظرية وتعتبر

 بهذه العلم قرينة البائع عاتق على تضع والتي مدني، قانون 379 المادة ضوء على بالإعلام الإلتزام

 .  3العيوب هذه بوجود المشتري بإعلام أخل كلما الجزاء توقيع عنه كي يترتب العيوب،

الشأن التي تلزم  هذا في النصوص من العديد توجد حيث الإيجار، عقد كما كرسه المشرع في
 التأمين . هذا ويعد عقد4المستأجر بإخبار المؤجر عند تنفيذ هذا العقد الممتد بكل ما يطرا في هذه الفترة

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

2
- Cass. Civ. 31 Jan. 1973، Bull. Civ، I، n°40، P.36; J.C.P.، 1974، 2، p. 17846، note 

Malinvaud (Ph). 

  - Le Tourneau (Ph), la responsabilité civile, op.cit, P.472. 
 .237المرجع السابق، ص، جمعة زمام -3
 .505، 496، 497، 484المواد:  أنظر -4
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 الثقة، قوامه عقد في العقد تنفيذ بسلامة الإلتزام الإلتزام بالإعلام جليا من خلال من العقود التي يظهر فيها

 . 1النية حسن منتهى على عقد يؤسس وبإعتباره
إن الهدف من إلزام المتعاقد المهني بتزويد المستهلك بكافة المعلومات والبيانات المتعلقة بإستعمال 

المبيع أو  المنتوج أو الخدمة ومخاطرها، يكمن في تمكين المستهلك من تحقيق أقصى إستفادة ممكنة من
الخدمة بحيث تؤدي الغرض المقصود من شرائه على أكمل وجه، بالإضافة إلى توفير حماية له من 

 .  2المخاطر المحتملة التي قد تنجم عنه

، فهو يتطلب من المتعاقد القيام بكل ما من شأنه 3ويعد مبدأ حسن النية أساس الإلتزام بالإعلام
منفعة من التصرف القانوني المبرم، ولن يتحقق ذلك إلا إذا قام تمكين المتعاقد الآخر من جلب أقصى 

الطرف المهني صاحب الخبرة والتفوق المعرفي، بوضع المعلومات والبيانات المتصلة بمحل العقد في 
. ولأن هذا الإلتزام يقتضيه مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود، فإنه لا يعد إلتزاما 4علم الطرف الآخر

نما هو إلتزام عام ينطبق على جميع العقود، سواء كانت عقود الإستهلاك التي تربط خاصا بعقد معي ن وا 
بين طرف مهني وآخر مستهلك، أو عقود مهنية تبرم بين طرفين من أصحاب المهن طالما أن أحدهما 

 يجهل محل العقد. 
تلزمات العقد إن القاضي يمكنه إضافة الإلتزام بالإعلام إلى مضمون العقد بناءا على فكرة مس

من القانون المدني. فالعدالة تقتضي تحقيق التوازن بين أطراف العلاقة  107/2التي نصت عليها المادة 
التعاقدية، فضلا عن حماية الطرف الضعيف. والطبيعة القانونية للإلتزام بالإعلام يجب أن تتحدد في 

ختلف الفقه في تحديد طبيعته، فالرأي ضوء التوفيق بين مصالح المتعاقدين ومقتضيات العدالة. ولقد إ
إلى إعتباره إلتزام بتحقيق نتيجة، في حين  6يرى أنه إلتزام ببذل عناية بينما إتجه جانب آخر 5الغالب

                                  
 04-06بقانون  والمتمم والمعدل 15/01/1995في  . الصادر04-95رقم  اتتأمينال قانون من 15/1 أنظر -1

 .2006 فيفري 20 في الصادر
، 2013علام المستهلك عن المنتجات، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، إلتزام ببو بكر الصديق، الإأمنى  -2

 .50ص
3
 - Cass. Civ. 30 Juin. 1992, Bull. Civ, I, n 40, P.36; J.C.P., 1992, III, n°238, p.145.  

 .71و 70الصديق، المرجع السابق، ص و بكرأبمنى  -4
5
 - Le Tourneau (Ph), la responsabilité civile, op.cit, P.472. 

  .106بالسلامة في عقد البيع، ص لتزامعلي سيد حسن، الإ -6
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إلى القول بأنه يعتبر إلتزام بتحقيق نتيجة من نوع خاص، حيث يسمح للمدين بدفع  1ذهب رأي ثالث
 إلتزام بتحقيق نتيجة مطلقة.  مسؤوليته عن طريق نفي خطئه، فهو لا يعد 

للإلتزام بالإعلام، إلا أنه غير كاف في بعض المعاملات التي تتميز  العملية ةهميبالرغم من الأ
 تقديم افيه يتعينحيث  ،المستهلك هذا معها يتعامل التي المهن طبيعةها، أو لمحل الأشياء تعقيدبدقة و 

 المحترف المتعاقد تقديم عند يتوقف لاضعيف، والذي ال المتعاقد لمصالح ملاءمة والأكثر الأنسب الحل

تحذير خاصة بالنسبة لفاعلية العقد وال النصيحة يتعداه إلى تقديم بل محددة، معلومات الخبرة صاحب
 مما التعاقد، أجل من التعاون تحقيق في أكثر عناية يبذل ذلك في وهو لتحقيق المصلحة المرجوة منه،

2التعامل في الأخلاق تدخل سيكرس
.  

ويلتزم المتعاقد المحترف تنفيذا لواجب النصح الذي يقع في ذمته بعرض الحل الأوفق لمصالحه، 
أي ببيان الطريق الأفضل بالإتباع الذي يقتضي تقديم المشورة بقيام عمل معين أو الإمتناع عنه حسب 

ل عناية أكبر، كقيامه ببعض طبيعة العقد المبرم أو محله. ويكون المهني بموجب هذا الواجب ملزما ببذ
 . 3الأبحاث كما هو الحال بالنسبة للموثق، أو بدراسات مسبقة من أجل تركيب جهاز

ولقد أقر المشرع إلتزام المهني بالنصيحة والتحذير في نصوص متعدد، كالمرسوم التنفيذي رقم 
 أو الطبيب، على يجب أنه منها 43 المادة في نصت يوالت ،4الطب أخلاقيات مدونة المتضمن 92-276

 . طبي عمل كل أسباب بشأن وصادقة واضحة بمعلومات مريضه لإفادة يجتهد أن الأسنان جراح
 إستكماله للعقد، أثناء المتعاقدين على القاضي يفرضها التي الإلتزامات نخلص في الأخير إلى أن

 تأدية على يتطلب عدم الإقتصارالنية في تنفيذ العقد الذي  حسن مبدأفي الحقيقة  يفرضها إلتزامات هي

العقد.  في صراحة عليها ينص لم لو حتى يشمل أيضا مستلزماته بل العقد، في الرئيسيةات الإلتزام
وبالنظر إلى أساس فرض الإلتزامات المكملة والذي يعود إلى مقتضيات العدالة، فإنه يصح القول بأنها 

مشرع إلى أخلقة العقود، في إطار دعم المفهوم الحديث إلتزامات أخلاقية تبرز التوجه الجديد من قبل ال
 للعقد بإعتباره يقوم على مفاهيم أخلاقية تترجم فكرة أن العقد يحقق المنفعة والعدل. 

                                  
 .92بو بكر الصديق، المرجع السابق، صأمنى  -1
 .302ص السابق، جمعة زمام، المرجع -2
 .24بالنصيحة في نطاق عقود الخدمات، المرجع السابق، صمحمد بودالي، الالتزام  -3
الجريدة الرسمية  ،الطب أخلاقيات مدونة المتضمن 1992 جويلية 06 في المؤرخ 276-92المرسوم التنفيذي رقم  -4

 .1992يوليو  8، المؤرخة في 29، سنة 52عدد 
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وما دام الأمر على هذا النحو بالنسبة لدور العنصر الأخلاقي في تحديد مضمون العقد، فإن 
ترتب على هذا العقد من آثار ملزمة لأطرافه على أساس  دوره، ومن دون شك، يزداد أهمية عند تنفيذ ما

 إرادتهم الحرة في إنشائه. 
 

 الفصل الثاني: إعمال العنصر الأخلاقي تهذيبا لمبدأ القوة الملزمة للعقد. 
إن قاعدة العقد شريعة المتعاقدين يقصد بها أن ما إتفق عليه المتعاقدان بمحض إرادتهما يلزمهما، 

ف وحدها من تملك تعديل بنود العقد التي حددتها أو نقضها، ولا تستطيع ذلك، كمبدأ وأن إرادة الأطرا
. كما تقتضي هذه القاعدة أن تكون للعقد المبرم قوة ملزمة 1عام، إرادة واحد منهما أو إرادة خارجية عنهما

  .2أخرى في موضوعه، أي أن المتعاقد يلتزم بما ورد في العقد من جهة، ولا يلتزم إلا به من جهة
فمما لا شك فيه أنه لا يمكن، بعد أن يتكون العقد بإتفاق الإرادتين، أن يكون قابلا لأي تعديل 
دون إتفاق جديد، إذ ليس في إرادة كلا الطرفين أن تستبعد تنفيذ العقد، بشكل منفرد، أو تغير بنوده. 

لقانون المدني، ولقد رفض القانون من ا 106وهذا هو مبدأ القوة الإلزامية للعقد الذي نصت عليه المادة 
بإسم هذا المبدأ أي إعادة نظر في العقد مبنية على عدم التوقع، أي عدم توقع ظروف تخل إلى حد 

 .3كبير بتوازن العقد بأن تضر بأحدهما
 يكون ملزما العقدفوالعدالة  المنفعةعلى أساس  للعقد الملزمة لقوةا Ghestinولقد أقام الأستاذ 

 يمثل لأنه إجتماعيا نافعا العقد يكونو  .فيه تحترم العدالة التعاقدية كانتو  الإجتماعية للمنفعة أداة ناك متى

 بين للقيم تبادليا توزيعا ينظم إذا كان عادلا ويعتبر الإقتصادية، المبادلات بتواصل يسمح توقع بما أداة

 التوازن إختلال بفرضيات تتعلقفي نظر البعض من الفقه الفرنسي،  المسألة. إلا أن 4المتعاقدين

 أكثر المتبادلة الثقة إختبار فيتم للظروف، تخضع التي تنفيذهالعقد و  تكوين بين في المرحلة ما قتصاديالإ

جتماعيته العقد إقتصادية إعتبارات تبرره ما وهو. 5وعادل نافع هو ام إعتبارات تدخل يستدعي مما  التي وا 

                                  
 .  844المرجع السابق، ص، 2نظرية العقد، ج، عبد الرزاق السنهوري –1

- Marty (G) et Raynaud (P), op.cit, P.41. 
 . 51ص المرجع السابق، ،مانمحمد رياض دغ –2
 .170صالمرجع السابق،  أو آثاره، المطول في القانون المدني، مفاعيل العقد ،جاك غستان –3

4
- Ghestin(J), Traité de droit civil, op.cit, P.206.  

5
- Terré (F), Simler(Ph) et le Quette (y), op.cit, P.25. 
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، والذي على أساسه يفسر إجازة هب حيطا يوم العقد بين التجانس تحقق والتي العقدية الأخلاق عليها تقوم
 .1العقد إلى المطلوب التوازن إعادة بهدف التدخل للقاضيالقانون 

بناءا على ذلك، وفي ظل التطورات الإقتصادية والتغيرات التي تلحق بالعقد، لم يعد من الجائز 
أنه يمثل الحل الأفضل لكفالة إستقرار العقود. فقد تقتضي العدالة إعتبار مبدأ القوة الملزمة للعقد ثابتا و 

العقدية إعادة النظر في العقد، إذ يمكن أن يتم التعديل بموجب القانون أو عن طريق القاضي)المبحث 
 الأول(.

ولما كان العقد هو إتفاق بين إرادتين على إنشاء آثار قانونية، فإنه من البديهي أن لا تنصرف 
مات والحقوق المترتبة على العقد إلا إلى أطرافه، وهذا ما يسمى بمبدأ نسبية آثار العقد الذي أخذ الإلتز 

من القانون المدني. ولهذا المبدأ بعد أخلاقي، حيث لا يجوز  108به المشرع الجزائري من خلال المادة 
إكراه يتعارض ومبادئ إجبار الغير على أمر لم يرتضيه، لأن في فرض إلتزامات على غير المتعاقدين 

العدالة وترفضه الأخلاق. كما أن قصر إكتساب الحقوق المترتبة على العقد على المتعاقدين يتوافق 
 ومبدأ العدل الذي يهدف القانون إلى تحقيقه )المبحث الثاني(.

 المبحث الأول: مرونة مبدأ العقد شريعة المتعاقدين بواسطة العنصر الأخلاقي.
من القانون المدني الجزائري على " العقد شريعة المتعاقدين، فلا يجوز نقضه،  106تنص المادة 

ولا تعديله إلا بإتفاق الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون". يتضح من هذا النص أن المشرع أقر 
ن إحترام المتعاقدين كنتيجة لمبدأ سلطان الإرادة، الذي يعد مبدأ أخلاقيا فيما يوجبه مشريعة  مبدأ العقد

ووفاء للعهد الذي يقطعه الإنسان، وتبعث عليه إعتبارات إقتصادية تتطلب إستقرار المعاملات بين 
 . 2الناس

يرجع أنصار المذهب الفردي مبدأ العقد شريعة المتعاقدين إلى الإرادة، بإعتبارها المصدر 
إرادته فهو ملزم بالوفاء بما تعهد الأساسي للحقوق والإلتزامات، فطالما إلتزم الشخص المتعاقد بمحض 

                                  
 .45و 44جمعة زمام، المرجع السابق، ص –1
 .21، ص2010عبد الفتاح فايد، تعديل العقد بالإرادة المنفردة، دار الكتب القانونية، مصر، فايد عابد  –2

-Flour (J) et Aubert (J-L), op.cit, n°385. 
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. غير أن الحقيقة أن القانون هو الذي يكسب العقد قوته الإلزامية، وكل منهما يستند إلى فكرة 1به
 . 2العدل

أنه لا  ،3بناءا على مبدأ العقد شريعة المتعاقدين قضى المشرع الجزائري ووافقه في ذلك القضاء
يله بمفرده، فالعقد يعد بالنسبة لعاقديه كالقانون، لذا لا يستطيع يستقل أحد الأطراف بنقض العقد أو تعد

أي طرف أن يتحلل من هذا العقد بإرادته المنفردة طالما إلتزم بإرادته. كما لا يمكن تعديل البنود أيا كان 
 نوعها أو أهميتها، إلا إذا إتفق الطرفان معا على ذلك. 

، بوضع شروط في إتفاقهم تعرف بشروط تكيف العقد والأطراف يمكنهم الإتفاق على تعديل العقد،
فقد يحدث أن يتفق المتعاقدان على إعادة النظر في العقد في بعض  .4وهذه الحالة البديهية لتعديل العقد

الظروف، ويمكن أن تكون إعادة النظر هذه آلية، كما هو الحال بالنسبة إلى بند نقدي يحدد السعر 
 لاحق جديد إتفاق بموجب التعديل يتم هذا المنتوج أو تلك الخدمة. وقدالواجب دفعه على أساس قيمة 

 خاصة اللاحق، الإتفاق على تطبق التي نفسها هي الأصلي العقد على إبرام تطبق التي للعقد، والقواعد

 العقد تعديل إذ أن ،أو تنفيذه اللاحق الإتفاق إبرام في سواء النية بحسن الإلتزام الأحكام المتعلقة بوجوب

 القانون أحكام  وضمن المتعاقدين بالتراضي بين جرى قد أنه طالما النية، حسن مبدأ مع يتعارض لا أمر

5والآداب العامة العام النظام مع يتعارض ولم
.  

                                  
 .286السابق، ص، المرجع علي فيلالي –1
 .153سمير تناغو، المرجع السابق، ص –2
   .26ص  ،1978، 1د، نشرة القضاة، عد1976ماي  26المؤرخ في  ،لس الأعلىالمج -3
 وما بعدها. 27، ص1990، 3، المجلة القضائية، عدد 49174، قضية رقم 17/06/1987المحكمة العليا، -

4
 -Terre (F), Simler (Ph) et Lequette (Y), op.cit, P.457 et s. 

ن ألتعديل يمكن اطراف. و المتبادلة للأ رادةلى نوع من الصلح، وهو ككل إتفاق يعتمد على الإإيؤدي التعديل الرضائي و   
إلتزامات ن إو لم يوجد، فأ. ولكن سواء وجد التجديد ، وهو ما يتوقف على إرادتهماطرافلى تجديد حقوق الأإيؤدي 

ق سيكون حكما كاشفا وغير منشئ، حكم القاضي الذي سيعلن الإتفا كما أنية. ا طبيعتها التعاقدبدأالمتعاقدين لن تغير 
أولا  ألتزام القديم الذي نشثبات الإإطراف. وسواء تعلق الحكم بعلان للصلح الذي تم بواسطة الأإن الحكم سيكون بمثابة لأ

عقديا، وسيتعلق  حوالسيكون في جميع الأ لتزامن الإإ، فاللاحق تفاقالجديد الناشئ عن الإ لتزامثبات الإإو بأعن العقد، 
 راجع: جديد.  إلتزامعقدي وليس بخلق  إلتزامالأمر دائما بالكشف عن 

– Tanagho (S), op.cit, P.139. 

يشترط  جديمو ن الفقيه رادة المنفردة في حالات خاصة، على أقد تكون هناك إمكانية في تعديل العقد بالإونشير إلى أنه   
 التفصيلية أو الثانوية فقط. أنظر:التعديلات على المسائل هذه ن ترد أ

– Tanagho (S), op.cit, P.155. 
5
- Richards (P), op.cit, P .185.   
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 يعدل أن متعاقد لأي يمكن تبرير منع المشرع تعديل العقد دون إتفاق الأطراف بأن في السماح

 لذلك المنافع، لتبادل كأداة مهمته أداء عن العقد ولعجز المعاملات، إستقرارعدم  منفردا ينقضه أو العقد

1نقض جواز عدم الأصل العام كان
وعلى هذا الأساس تسري قانوني.  بنص أو بالإتفاق إلا تعديله أو العقد 

خر قاعدة عدم جواز نقض أو تعديل العقد إلا بإتفاق الأطراف، في حق القاضي أيضا، لأنه ملزم هو الآ
ن  بإحترام بنود العقد كما أُتفق عليها دون إضافة أو تعديل. والقاضي لا يمكنه المساس بمضمون العقد وا 

 . 2كانت بعض شروطه غير عادلة في نظره
غير أن هذه القاعدة ليست مطلقة، حيث ترد عليها بعض الإستثناءات لأن العقد يستمد قوته من 

الأخير، كما أنه يستند في أساسه إلى فكرة العدالة التي قد  القانون لذلك هو يخضع لتطور غايات هذا
 تتطلب نقض أو تعديل العقد )المطلب الأول(.

بتنفيذ العقد طبقا لما إشتمل عليه  انالمتعاقدان يلتزمويفيد مبدأ العقد شريعة المتعاقدين أيضا أن 
تتطلب العدالة منح رهقا، حيث جعل تنفيذه متهذا ما لم تطرأ ظروف إستثنائية  ،هو من مستلزماته وما

  .)المطلب الثاني( للقاضي في هذه الحالة مراجعة العقد سلطة
  المطلب الأول: جواز نقض أو تعديل العقد تحقيقا للعدالة.

. وخاصه عامه عالنف قلتحقي أداة د بإعتبارهللعق اديالم توازنالإن العدالة العقدية تقتضي تحقيق 
حقق نوع من التعادل بين أداءات المتعاقدين التي يفترض فيها التباين، ت دللعق اديالم التوازنب دويقص
. فالقانون لا يمنح للعقد القوة الملزمة إلا لأنه يسمح 3ودهوبن شروط العقد عجميلال خ نم يهإل رينظحيث 

حة بتحقيق عمليات عادلة ونافعة إجتماعيا، ويترتب على هذه الوظيفة مشروعية تبعية العقد للمصل
العامة، مع الإحتفاظ بدور أساسي للإرادة الفردية لأنها تسعى لتحقيق منفعة إجتماعية. وتهدف منفعة 

 . 4العقد الإجتماعية إلى تكريس مبدأ الحرية وفي مقابلها المسؤولية، ومبدأ الإستقرار القانوني

                                  
رم يب إذوهو ما يعرف بالتقايل  طراف،الأ إتفاقه يتم نقض العقد عن طريق حل الرابطة العقدية بإلى أننشير  -1

الطرفين من جديد على  إتفاقي بأ، لغاء العقد السابق. ويتم تعديل العقد بنفس الطريقةإجديدا يقضي بالمتعاقدان عقدا 
 .348و  347ص ،المرجع السابق محمد صبري السعدي ، - :أنظرتعديل بعض شروطه. 

 .288و  287ص ،السابق المرجع ،فيلاليعلي  -2
 .62صدحمون حفيظ، المرجع السابق،  -3
 .64ص المرجع نفسه، -4
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أ العقد شريعة وبناءا على ذلك يرى الفقه الحديث أن مبدأ القوة الملزمة للعقد ومن ثم مبد
المتعاقدين، يتمتع بمرونة كبيرة حتى يتكيف مع مستجدات المجتمع المعاصر، وتترجم هذه المرونة، 

. لذلك يتدخل المشرع لإعتبارات معينة تتعلق على وجه 1بداهة، بالسماح بوجود إستثناءات عليه
عادة التوازن الع قدي في حال إختلاله، الخصوص، بحماية الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية وا 

خروجا على مبدأ القوة الملزمة للعقد ليشمل تعديل أو نقض أو إنهاء العقد، سواء بواسطته أو بالسماح 
لأحد الأطراف بذلك )الفرع الأول(، كما يسمح للقاضي في حالات أخرى التدخل لتعديل العقد )الفرع 

 الثاني(.   
الأطراف ضمانا للتوازن  بإرادة أحدإنهاء العقد أو تعديله بقوة القانون أو  الفرع الأول:

 العقدي.

يستلزم المشرع لتعديل الإلتزامات في العقد وجود خلل في التوازن ناتج عن الإلتزامات المتفاوتة، 
شترط أن يكون التفاوت كبيرا بين أداءات الطرفين، فلا تكون العبرة بالتفاوت الجسيم لأنه  يؤدي إلى وا 

، ولا بالتباين اليسير المألوف 2إنهيار التوازن الإقتصادي في العقد ما يترتب عنه إنحلال العقد بالفسخ
 . 3الذي لا يرتب آثارا على العقد

ومتى تحقق الإختلال في التوازن العقدي نجد أن المشرع يتدخل في بعض الأحيان منهيا العلاقة 
 في بعض الحالات يعطي لأحد الأطراف الحق في إنهاء العقد)ثانيا(. التعاقدية أو معدلا فيها)أولا(، و 

 حالة إنهاء العقد أو تعديله بقوة القانون. -أولا
المبدأ أن المشرع لا يتدخل معدلا بنود العقد المنشأ على وجه صحيح، حتى لا يؤثر على إستقرار 

لعقد أو يعدله رغم إرادة المتعاقدين، ولا . غير أنه قد يتدخل المشرع بإرادته لينهي ا4الأوضاع التعاقدية
5يملك القاضي في هذه الحالة سلطة تقديرية، إذ لا يحق له إبقاء العقد أو إنهائه

. 

                                  
 .37ص السابق، المرجعتعديل العقد بالإرادة المنفردة،  ،عبد الفتاح فايدفايد عابد  -1
 .من القانون المدني 561/3المادة  أنظر -2
وع، حيث يعتمد على عدة عوامل ومؤشرات الموض يلقاض دللعق المادي نالتواز ى عل التفاوت تأثير مدى تقديرع ويرج -3

 بادلات المرتكزة على قيمة السوق. المقدم، كقيمة الت داءتناسب قيمة المنفعة مع الألتحديد وجود الخلل بعدم 
 .65صدحمون حفيظ، المرجع السابق،  -

4
- Starck (B), op.cit, P.571. 

 .301ص ،المرجع السابق محمد صبري السعدي، -5
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من الحالات التي ينتهي فيها العقد بقوة القانون، وفاة أحد المتعاقدين كما في إنقضاء عقد شركة 
نتهاء عقد الوكالة ب1التضامن بوفاة أحد الشركاء . أما عن الحالات التي 2موت الوكيل أو الموكل، وا 

 . 3يعدل فيها العقد بتدخل المشرع نفسه، كما في حالة تحديد الأجرة أو تمديد عقد الإيجار
يلاحظ من هذه الأمثلة أن المشرع يتدخل في هذه الحالات بتعديل العقد أو إنهائه تحقيقا للعدل، 

تبعا للمصلحة التي يجد من الضروري المحافظة عليها،  فالمشرع يتدخل أحيانا في تنظيم بعض العقود
وهي عموما مصلحة الطرف الضعيف في العقد، الذي يقابله طرفا يتمتع بوضع إقتصادي متفوق 

 . 4يستغله، غالبا، لفرض الشروط التي تناسبه دون مراعاة لمصلحة الطرف الآخر
وهذا تأمينا للمصلحة العامة، كما في كما أن المشرع يتدخل بهدف مراعاة الإستقرار الإجتماعي، 

 .  5حالة سقوط الإلتزامات بتقاعس الدائن في المطالبة بتنفيذها خلال مدة معينة
ذا كان تدخل المشرع حماية للطرف الضعيف يحرص بموجبه على تنفيذ العقد وفقا لمبدأ حسن  وا 

ة عندما يجد أن المصلحة العامة النية وتوافقه مع العدالة، فإنه قد يضطر للتضحية بإعتبارات العدال
، أي بضمان الأمن القانوني على 6تتأمن بمراعاة الإستقرار الإجتماعي أكثر مما تتأمن بمراعاة العدالة

 حساب العدالة. 
جدير بالذكر أن المشرع قد يعدل العقد بموجب قانون جديد، حيث قد يعلن أن القوانين الجديدة 

ستقلالها. غير أنه في مطبقة على العقود الجارية بشكل  فوري وهذا يترجم تقهقر أكيد لحرية الإرادة وا 
الغالب يبقي القانون الجديد على القانون القديم تحت تأثير نظرية الحقوق المكتسبة التي تفرض أيضا 
على الإجتهاد القضائي. وتعتبر هذه النظرية قد إقترنت في هذا الشأن بمبدأ إستقلالية الإرادة، وقد أعتبر 
أن القانون القديم، بالفعل، كان مندمجا في العقد الذي إستعاد أحكامه ضمنا أو صراحة في بعض 

وهكذا يرجع بقاء القانون القديم إذا إلى تفوق العقد على القانون، أو على الأقل، إلى تأكيد  الأحيان.
  .7الطابع الإستثنائي لتدخل القانون في الشأن التعاقدي

                                  
 مدني.من القانون ال 439المادة  أنظر -1
 .من القانون المدني 586أنظر المادة  -2
 .من القانون المدني 509و  474و  471 أنظر -3
 .90ص  ،السابق المرجع ،العقد ،مصطفى العوجي –4
 .131ياض دغمان، المرجع السابق، صمحمد ر  –5
 .131صالمرجع نفسه،  –6
 .173و 172المرجع السابق، ص أو آثاره، المطول في القانون المدني، مفاعيل العقد، جاك غستان -7



208 
 

الجديد يمكن أن يجرد في المستقبل شروطا كانت صحيحة في الوقت الذي  وننوه إلى أن القانون
جرى فيه إبرام العقد، من أي فعالية، فيكون هناك تعديل للعقد. والأمر كذلك عندما يكون الشرط الباطل 

 . 1عنصرا أساسيا للعقد ويكون إستبداله لا غنى عنه، ويمكن أن تحل أحكام  القانون محل أحكام  العقد

 حالة إنهاء العقد بالإرادة المنفردة. -ياثان
قد تفرض الظروف تقرير حق أحد طرفي العقد في إنهاء العقد قبل تنفيذه أو إنتهاء مدته، تكريسا 
للثقة المشروعة التي يقوم عليها العقد. كما أن التطورات الحديثة في مجال حماية المستهلك خاصة في 

د للمتعاقد يسمى بحق الرجوع عن التعاقد أو الحق في إعادة التعاقد عن بعد، أدت إلى بروز حق جدي
 النظر في العقد بعد إبرامه، والذي فرضه مبدأ حسن النية.

 تكريس الثقة المشروعة من خلال إنهاء العقد بالإرادة المنفردة. -11
 يعطي المشرع في بعض الحالات الحق في إنهاء العقد بإرادة أحد المتعاقدين قبل إنتهاء مدته أو

من القانون المدني على "يجوز  587قبل تنفيذه، كما هو الأمر في عقد الوكالة حيث تنص المادة 
للموكل في أي وقت أن ينهي الوكالة أو يقيدها ولو وجد إتفاق يخالف ذلك، فإذا كانت الوكالة بأجر فإن 

ر مناسب أو الموكل يكون ملزما بتعويض الوكيل عن الضرر الذي لحقه من جراء عزله في وقت غي
بغير عذر". ويرجع ذلك لأن هذه العقود تقوم أساسا على الثقة المتبادلة، فإذا إنعدمت هذه الثقة أو 

 .2إهتزت أصبح إستمرار العقد غير ممكنا
، إذ أعطى المشرع في هذه العقود الحق 5والعارية 4، الإيجار3وكذلك الشأن بالنسبة لعقد الشركة

بإرادته المنفردة، لأن هذه العقود زمنية لم تعين مدتها، وهذا يعني أن المتعاقد لأحد الأطراف إنهاء العقد 
 ومن ثم مع العدالة. 6ملتزم مدى الحياة، وهو ما يتنافى مع حرية الفرد

يلاحظ بأن الحق في نقض العقد في هذه الحالات يتفق مع الطبيعة الفنية لتكوين العقد، فنقض 
لتي تسمح طبيعتها بأن تكون مدتها مرتبطة بإرادة كل المتعاقدين. أما العقد لا يكون إلا في العقود ا

                                  
 .174المرجع السابق، ص أو آثاره، المطول في القانون المدني، مفاعيل العقد، جاك غستان -1
 .300ص ،المرجع السابق محمد صبري السعدي ، -2
 .من القانون المدني 440أنظر المادة  -3
 .من القانون المدني 474أنظر المادة  -4
 .من القانون المدني 546/2أنظر المادة  -5
 .288ص ،المرجع السابق ،فيلاليعلي  -6
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تعديل العقد بإرادة منفردة والإبقاء عليه بعد ذلك فيه معنى فرض نظام جديد على المتعاقدين لم يكن 
. 2، كما ينطوي على فكرة تحكم أحد الأطراف في مصير مضمون العلاقة التعاقدية1موضع إتفاق بينهما

ن جاز لذلك فإن ه يصعب تصور إعطاء الحق في تعديل العقد لأحد المتعاقدين بإرادته المنفردة، وا 
 تصور ذلك من جهة القانون أو حكم القاضي. 

وتجدر الإشارة هنا إلى أن هناك جانب من الفقه الحديث في فرنسا يدعو إلى تجديد مبدأ القوة 
ات والظروف الجديدة التي أنتجها الواقع ولا الملزمة للعقد بحيث يصبح أكثر مرونة لإستيعاب التطور 

تتناسب مع الصبغة التقليدية لهذا المبدأ. وهذا التجديد لا يقضي على المبدأ من أساسه، حيث تظل له 
السيطرة على قانون العقد، لكن مع توسيع الإستثناءات التي ترد عليه. ويرى هذا الجانب من الفقه أن 

ملزمة للعقد، يكمن في البحث عن أساس آخر، فهناك من يرجع التجديد إلى وجه التجديد في مبدأ القوة ال
 .3نظرية النفع والعدل، وهناك من يرجعه إلى نظرية التوقعات المعقولة للدائن

 تكريس حسن النية من خلال حق المستهلك في الرجوع عن التعاقد. -12

 حق الرجوع تخويله الحديثة التشريعات في للمستهلك المقررة القانونية الحماية مظاهر أهم من لعل      

إبرامه. وتعود مبررات هذا الحق إلى التطور الكبير لوسائل التعاقد وظهور العديد من  العقد بعد عن
عوامل الإغراء والحث على التعاقد، كتقديم التسهيلات والدعاية والإعلانات التي تلجأ في الغالب إلى 

ما يؤثر في إرادة المستهلك حيث تصدر متسرعة دون تفكر ولا المبالغة في وصف السلعة أو الخدمة، 
. وهذا يستلزم تدخل المشرع لحماية الطرف الضعيف ولإعادة التوازن العقدي تحقيقا للعدالة، وذلك 4تدبر

 . 5من خلال منحه الحق في الرجوع عن التعاقد، والذي يعد مهلة إضافية للتفكير
للمستهلك في المعاملات الإلكترونية، حيث لا يستطيع  ويجب الإعتراف بحق الرجوع عن العقد

فعليا رؤية ومعاينة المنتج المعروض على الموقع الإلكتروني طالما أن التعاقد يتم عن بعد، على أن يتم 
. وهكذا يكون قد تقرر حق 6إستعمال ذلك الحق في مدة معينة، وهذا للحفاظ على إستقرار المعاملات

                                  
 .154ص ،المرجع السابق سمير تناغو، -1
 .19ص ،المرجع السابق المنفردة، تعديل العقد بالإرادة عبد الفتاح فايد،فايد عابد  -2
 .19صالمرجع نفسه،  -3
 .210ص المرجع السابق، ،مصطفى الجمال -4
 . 172و 171صلخضر حليس، المرجع السابق،   -5
 .225و 224صالمرجع السابق، ، إبراهيمممدوح  خالد -6
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، أي صعوبة تقدير ما إذا كانت هذه السلعة 1تقدير المنتج أو الخدمة المقترحةالرجوع لمواجهة صعوبة 
 .أو الخدمة بالفعل توافق رغباته

يقوم الحق في الرجوع على منح المستهلك الحق في إرجاع السلعة أو رفض الخدمة خلال مدة 
ق حق شخصي مقرر . ويعتبر هذا الح2معينة من إستلام السلعة أو من إبرام العقد بالنسبة للخدمة

للمستهلك يخضع لمطلق تقديره، ويمارسه وفقا لما يراه محققا لمصالحه لكن وفقا للضوابط القانونية، 
 . 3لذلك هو ليس ملزما بإبداء مبررات رجوعه عن العقد للطرف الآخر

 ومن البديهي أن لا يلتزم المستهلك بدفع جزاءات لإستعمال حقه في العدول، غير أنه ملزم بتحمل
. وفي ذلك تحقيق للعدالة التي تقتضي، من جهة، تحقق 4مصاريف الرد من مصروفات النقل والشحن

التوازن في العلاقة بين الطرفين، ما يسمح بمنحه الحق في الرجوع دون إلزامه بإبداء تبريرات لذلك، 
ن وعدم التعسف في إستعمال حقه ذاك من جهة أخرى، حتى لا يلحق ضررا بالطرف الآخر. وم

الملاحظ أن تلك المصروفات بسيطة لا تؤدي إلى عزوف المستهلك في إستعمال حقه في الرجوع، 
 . 5خاصة أنها لا تحدد من قبل المنتج أو التاجر، إذ العلاقة ستكون في هذه الحالة بين المستهلك والناقل

مهلة الرجوع.  من المهم الأخذ بعين الإعتبار أن المستهلك غير ملزم بتنفيذ العقد قبل إنقضاء
ويمكن القول أن العقد ليس إلزاميا للمستهلك إلا إبتدءا من الآونة التي يمكن أن يكون فيها قابلا للتنفيذ 

. وبناءا عليه يرى البعض أن العقد 6بالنسبة له، وتنحصر مهلة الرجوع عند ذلك في تأخير هذه الآونة
. فهذا العقد يعد، في 7للرأي الراجح في الفقه المتضمن لحق الرجوع هو عقد غير ملزم لأحد طرفيه وفقا

                                  
1
 -Ferrier (D), La protection des consommateurs, Dalloz, Paris, 1996, P. 25. 

 .466صالمرجع السابق، ، شيرزاد عزيز سليمان -2
 .170حليس، المرجع السابق، صلخضر  -3
 من تقنين الاستهلاك الفرنسي الجديد. L221-5أنظر المادة  -4
 .649و 648كوثر سعيد عدنان خالد، المرجع السابق، ص -5
 .177ص أو آثاره، ، المطول في القانون المدني، مفاعيل العقدجاك غستان، المرجع السابق -6
 . 226ص المرجع السابق،مصطفى الجمال،  -7
 .775ص، 2004، الإسكندريةة المعارف، ، الحماية العقدية للمستهلك، منشأعمر محمد عبد الباقي – 
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، إذ يمكن 1الواقع، عقدا نافذا منتجا لآثاره لإنعقاده صحيحا ولكنه عقد مقترن بخيار الشرط بنص القانون
 .2أن يفسخ بإرادة واحدة إذا إستعمل المستهلك حقه في العدول في المدة القانونية

سلامية التي توفر الحماية بادئ الشريعة الإيعود إلى م ساس حق الرجوعأن يتضح أوبهذا 
الذي  الشرط حتى لا يتعرض للغش والخديعة في التعاقد قرار خياربر الأنترنت، من خلال إللمستهلك ع

. فهذا الخيار يثبت للمشتري بالشرط حق النظر من جديد يؤدي إلى التنازع وأكل أموال الناس بالباطل،
لكافي لى الرؤية المباشرة التي تفيد العلم اويب، لأنه يفتقر إلعة التي عرضت على شاشة الفي الس

ثبت له حق الرجوع  وكانت على غير حقيقتها ذلكها بعد اك الصحيح للسلعة محل التعاقد، فإذا رآدر والإ
  .3عن العقد دون أن يكون ملزما ببيان سبب عدوله

النية في إبرام العقود وما أما عن الأساس القانوني لحق الرجوع عن التعاقد فهو مبدأ حسن 
يقتضيه من حماية للثقة المشروعة، فهذا الأخير يأبى أن يفرض على المستهلك عقد جاء رضاؤه فيه 

 . 4منتزعا نتيجة أساليب الإلحاح والإثارة ووسائل الإغراء أحيانا، وعوامل الضغط المعنوي أحيانا أخرى
قض العقد بعد إنعقاده بإراته المنفردة، وهو إن حق الرجوع عن العقد يعني تخويل المستهلك حق ن

ما يعد مخالفا لقاعدة العقد شريعة المتعاقدين التي لا تجيز نقض العقد ولا تعديله إلا بإتفاق الطرفين، 
. ويعد هذا الحق من 5لذلك يجب تقرير هذا الحق من قبل المشرع أو النص عليه في إتفاق الطرفين

اية الرضا الذي يعد أهم ركن في العقد، وبالتالي يقع باطلا كل شرط النظام العام لأنه يهدف إلى حم
 . 6يحرم أو يحد المستهلك من ممارسة حقه في الرجوع المنصوص عليه في القانون

الصادر بتاريخ  21-88ولقد نصت على هذا الحق عدة تشريعات في فرنسا، منها القانون رقم 
ت والبيع عن طريق التلفزيون، حيث تنص المادة الأولى المتعلق بالبيع عبر المسافا 1988يناير  06

سترداد ثمنه، وذلك  منه على أن المشتري له أن يرجع المنتج إلى البائع، إما لإستبداله بآخر أو لرده وا 

                                  
الإسكندرية، ى، دار المطبوعات الجامعية، الأولنترنت، الطبعة رومي، التعاقد الإلكتروني عبر الأال أمينمحمد  -1

 .65، ص2004
 . 249ص المرجع السابق، ، إبراهيمخالد ممدوح  -2
 . 451و  450ص المرجع السابق، ، شاكر حامد علي حسن جبل -3
 .   469ابق، صشيرزاد عزيز سليمان، المرجع الس -4
 .241صالمرجع السابق، ، إبراهيمخالد ممدوح  -5
 .653ص، ، المرجع السابقكوثر سعيد عدنان خالد -6
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. وكذلك 1خلال سبعة أيام تحسب من تاريخ تسلم طلبه دون أن تترتب عليه جزاءات سوى مصاريف الرد
 يوما لإمكانية العدول. 14ن الإستهلاك الجديد التي تمنح الزبون من قانو  L221-18المادة 

من القانون التونسي  30ورد هذا الحق أيضا في القوانين الخاصة بالتجارة الإلكترونية، فالمادة 
مثلا الخاص بالمبادلات والتجارة الإلكترونية، نصت على أنه يجوز للمستهلك  2000لعام  83رقم 

أجل عشرة أيام تحسب بداية من تسلم البضاعة أو من تاريخ إبرام العقد بالنسبة  العدول عن الشراء في
 20للخدمات. كما نص مشروع قانون التجارة الإلكترونية المصري على الحق في الرجوع في المادة 

 .2يوما لممارسة ذلك الحق بهدف تحقيق حماية أكبر له 15منه، إذ يعطي للمستهلك مدة 
اولت الحق في الرجوع يمكن إستنتاج أن القانون يتطلب لممارسة هذا الحق من النصوص التي تن

لا يكون العقد المبرم من العقود المستثناة من  توفر شرطان هما: أن يتم الرجوع خلال المدة القانونية وا 
نطاق الحق أو التي تحتاج إلى إتفاق خاص، ولا يوجد إتفاق. وفي إشتراط ذلك توفير للمحترف 

لتزام المستهلك بالتمسك بحقه في الرجوع خلال المدة المعينة تقتضيه الإستقرا ر والأمان في تعاملاته. وا 
 . 3حسن النية في إبرام العقد

 خلال الفسخ في المستهلك رغبة عن يعبر صريحا، العدول يكون كما يتطلب مبدأ حسن النية أن

4الوصول بعلم مصحوبا الآخر المتعاقد إلى يرسله مسجل بخطاب عادة ذلك المهلة المقررة، ويتم
هذا  .

ويلتزم المستهلك وفقا للقواعد العامة أن لا يتعسف في إستعمال حقه في الرجوع، وهو ما أكدته محكمة 

                                  
 .176صالمرجع السابق،  أو آثاره، ، مفاعيل العقدالمطول ،جاك غستان -راجع فيما يخص هذا القانون:  -1
المتعلق بحماية المستهلك في التعاقد عن بعد الحق في الرجوع من خلال المادة  97/8وروبي رقم ونظم التوجيه الأ -2

تهلك في كل عقد عن بعد مدة سبعة أيام عمل على الأقل للرجوع ى منه التي تنص على "يملك المسالأولالسادسة الفقرة 
ن يتحملها المستهلك لممارسة حق العدول كن أصاريف الوحيدة التي يمو العدول دون جزاءات ودون بيان السبب، والمأ

 .625و 624، صكوثر سعيد عدنان خالد، المرجع السابق -أنظر:  هي المصاريف المباشرة لرد البضائع".
 .471و 470ص المرجع السابق، ،شيرزاد عزيز سليمان -3

ستعمله وفقا للقانون فإنه    آثار قانونية عدة ذلك يترتب على  جدير بالذكر أنه إذا تمسك المستهلك بحقه في الرجوع وا 
ثين يوما التالية للتاريخ الذي إستخدم فيه قصى، الثلاالتاجر برد الثمن للمستهلك فورا أو خلال، كحد أ إلتزامهمها: أ

لا أ المنتج  بقبول و انوني السائد. كما يلتزم التاجر أالمستحق، تلقائيا، فوائد بالسعر القنتج المبلغ المستهلك هذا الحق، وا 
 ن السلعة بالحالةرجوع تم خلال المدة القانونية، وأن الها المستهلك، وذلك بعد تحققه من أعادالمنتوج أو السلعة التي أ

من تقنين الإستهلاك  L221-5أنظر المادة  - مصاريف الرد.ن المستهلك قد تحمل التي كانت عليها وقت التسليم، وأ
 الفرنسي الجديد.

 .171ص ،المرجع السابق، لخضر حليس -4
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النقض الفرنسية حيث قضت في أحد قرارتها بأن المشتري عليه أن لا يمارس حق الرجوع بسوء نية، 
 . 1ات سوء النيةوألزمت من يدعي ذلك، أي المحترف، بإثب

إن الحق في الرجوع عن العقد ليس مطلقا، إذ هناك حالات لا يجوز الرجوع وفقا لما تقتضيه 
العدالة العقدية ومبدأ الثقة والنزاهة في التعامل. ولقد حدد المشرع التونسي نطاق الحق في الرجوع من 

أقر عدم جواز إستعمال الحق في  من قانون المعاملات والتجارة الإلكترونية، إذ 29خلال نص المادة 
 الرجوع في أربع حالات هي:

 .عندما يطلب المستهلك توفير الخدمة قبل إنتهاء أجل العدول عن الشراء ويوفر البائع ذلك 
  إذا تم تزويد المستهلك بمنتجات حسب متطلبات شخصية، أو تزويده بمنتجات لا يمكن إعادة

 د لإنتهاء مدة صلاحيتها.إرسالها، أو تكون قابلة للتلف أو الفسا
  عند قيام المستهلك بنزع الأختام عن التسجيلات السمعية أو البصرية أو البرمجيات والمعطيات

 الإعلامية المسلمة أو نقلها آليا. 
      .شراء الصحف والمجلات 

وبالنظر إلى أهمية حق الرجوع، يلزم المشرع الطرف الآخر سواء كان منتجا أو تاجرا أو مقدم 
دمة والذي يتعاقد بوسائل الإتصال الحديثة، أن يوضح إن كان يتبع سياسة الرجوع أم لا حتى يكون خ

المستهلك على بينة من أمره، وذلك بإعلامه بهذا الحق صراحة وبوضوح في المرحلة السابقة على 
حقه في المهني بإعلام المستهلك ب L221-5التعاقد. فالمشرع الفرنسي مثلا ألزم من خلال المادة 

الرجوع وكيفية ممارسته، عدا الحالات التي يستبعد فيها ممارسة هذا الحق، وذلك بطريقة واضحة 
 . 2ومفهومة، بكل وسيلة ملائمة لتقنية الإتصال عن بعد المستعملة

 
 
 

                                  
المرجع السابق، ، شيرزاد عزيز سليمان -: ليه. أشار إ1978، دالوز 1976حزيران 11في  نقض مدني فرنسي، -1

 .471ص
الفرنسي جزاء على الإخلال بالإلتزام باعلام المستهلك بحقه في الرجوع قبل التعاقد والتأكيد عليه في ولقد رتب المشرع  -2

من قانون الاستهلاك الجديد على مد  أجل ممارسة الحق في  L221-20مرحلة التعاقد، حيث نص من خلال المادة 
علام المستهلك خلال هذه الأشهر من تاريخ إستلام شهر، فإذا قام التاجر بتنفيذ إلتزامه بإ 12ياوم إلى  14الرجوع من 

 يوم السابقة.  14المستهلك للسلع أو قبول العرض، فإنه تسري مدة 
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 الفرع الثاني: تعديل القاضي للعقد تحقيقا للتوازن العقدي المنشود.

 فورا. به الوفاء فإنه يجب شرط، على معلق أو مؤجل وغير الأداء مستحق الإلتزام مادام أنه الأصل

العقد خاصة الشرط الجزائي)أولا(  تعديل شروط سلطة منح للقاضي لإعتبارات العدالة، المشرع أن إلا
إذا  للوفاء معقولا أجلا المدين إعطاءوالشروط المجحفة)ثالثا( بما يحقق التوازن العقدي. وقد يتم التعديل ب

 النية)ثانيا(. حسن كان
 سلطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي. -أولا

إن الشرط الجزائي وسيلة لضمان تنفيذ العقد إلى جانب إعتباره وسيلة لتقدير التعويض الناتج عن 
قانون مدني الشرط  183. ولقد أقر المشرع الجزائري من خلال نص المادة 1إخلال المدين بتنفيذ إلتزامه

ا يسمى بالتعويض الإتفاقي الذي يتفق عليه أطراف العقد لمواجهة الإخلال بالإلتزام الجزائي، أو م
التعاقدي، سواء تمثل هذا الإخلال في عدم تنفيذ الإلتزام أو التأخير في تنفيذه. فهذا الشرط هو تقدير 

جبر الضرر  جزافي مسبق لتعويض يستحقه الدائن إذا لم ينفذ المدين إلتزامه أو تأخر في تنفيذه، هدفه
عادة التوازن المالي للعقد  .      2وا 

يستلزم لإعمال حكم الشرط الجزائي الذي قد يرد كبند من بنود العقد أو كإتفاق لاحق للعقد، توافر 
. 3الشروط التي يتطلبها الحكم بالتعويض بوجه عام، إذ يجب أن يكون هناك خطأ وضرر وعلاقة سببية

 . 4ستحقاق الشرط الجزائي وهو إعذار المدين حماية للطرفينغير أن المشرع أضاف شرطا آخر لإ
الأصل  إذا تحققت شروط إستحقاق الشرط الجزائي تعين على القاضي الحكم بالمبلغ المتفق عليه 

 قيمته، كانت مهما العقد شروط من كغيره الجزائي بإلزامية الشرط التسليمدون زيادة أو نقصان. غير أن 

 النية حسنلمبدأ  فيه إنتهاك ،فعلا الواقع الضرر حجم تفوق كبيرة أو المسؤولية تنفي قليلة سواء كانت

قرار الإستغلال التعسف إجازة إذ يعني والإنصاف،  عليه فرضي بأن المتعاقدين للآخر، أحد قبل من وا 

                                  
الدار  ،مطبعة النجاح الجديدة ،ىالأولالطبعة  ،يتفاقالإ عبد الرزاق أيوب، سلطة القاضي في تعديل التعويض -1

 .30ص ،2003 ،البيضاء
 .28صالمرجع نفسه،  -2
 .  87و 86ص ،المرجع السابق محمد صبري السعدي ، -في هذه الشروط:  أنظر -3
  من القانون المدني. 181و 180 المادة أنظر -4
 .64ص ،المرجع السابق أحمد،سيد  إبراهيمأنظر: ه. إلتزامخر في تنفيذ أوضع المدين قانونا في حالة المت عذار هوالإو   
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 للقاضي المشرع منح وأمام هذا الأمر، .1وغير عادل مرهقا تعويضا يحمله أو مسؤوليته ينفي شرطا

قيمة البند الجزائي بتخفيضه أو زيادته، إذا كان في تطبيقه إجحافا بحق أحد أطراف  تعديل صلاحية
 العقدي، وبالتالي التوازن على وحفاظا الآخر المتعاقد نية سوء من المتعاقد حماية في سبيلالعقد، وذلك 

 تحقيق العدالة وما تتطلبه من حسن النية في تنفيذ العقد. 
صر الذي يسمح للقاضي بالتعرف على الظلم في الشرط الجزائي، هو الطبيعة الجزافية إن العن

لهذا الشرط. وطالما أن المشرع الجزائري يمنع الظلم في العقود، فإن ذلك لا يتحقق إلا بتجريده من 
 .2طبيعته الجزافية بواسطة السلطة التقديرية للقاضي في تعديله

ض قيمة الشرط الجزائي فتتمثل في حالتين، تكمن الأولى في وبالنسبة لسلطة القاضي في تخفي
ا أثبت المدين أن تقدير التعويض كان مبالغا فيه إلى ذحالة إتخاد الشرط صفة الغرامة التهديدية، وهذا إ

درجة كبيرة. وهنا يخفض القاضي الشرط بما يزيل ما فيه من مبالغة وليس بما يجعله مساويا للضرر، 
ابة محكمة النقض، وهو ما يجعل التعديل يؤدي الى تجديد ضروري ومنشئ لإلتزام لرقدون أن يخضع 

 . 3قضائي
نشير إلى أن المشرع لم يحدد معيار تقدير المبالغة في التعويض الإتفاقي، فترك ذلك للسلطة 
التقديرية للقاضي. أما الفقه فإختلف بخصوص هذا المعيار المتبع، فهناك من إعتمد على المعيار 

شخصي الذي يأخذ بعين الإعتبار حسن نية المدين لتقرير التخفيض وهناك من تبنى المعيار ال
الموضوعي الذي يرتكز على الأرقام. غير أن القضاء الفرنسي إتجه إلى المزج بين المعيارين معا حيث 

  .4لم يقتصر على أساس المبالغة في التقدير فقط و لكن يستند أيضا الى ظروف التعاقد
الحالة الثانية فتكمن في التنفيذ الجزئي للعقد من قبل المدين، فالعدالة تقضي بعدم إلزامية أما 

المدين بكامل الشرط الجزائي، ويأخذ القاضي في إطار سلطته التقديرية المنفعة التي جناها الدائن من 
التي عادت على أي يستطيع أن يخفض التعويض المتفق عليه بمقدار الفائدة  ،5وراء التنفيذ الجزئي

 .6الدائن من التنفيذ الجزئي

                                  
 .239ص  المرجع السابق،طه،  أحمد بني يحيي -1

2
- Tanagho (S), op.cit, P.174. 

3
-Ibid, P.175. 

 وما بعدها. 141 ص ،المرجع السابق أيوب،عبد الرزاق  :أنظر - 4
 .151صالمرجع نفسه،  - 5

6
- Malaurie (Ph) et Ayres (L), op.cit , P.488 et s. 
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من القانون المدني الجزائري، والتي تنص على " لا يكون التعويض  184وهذا ما قضت به المادة 
 المحدد في الإتفاق مستحقا إذا أثبت المدين أن الدائن لم يلحقه أي ضرر.

كان مفرطا أو أن الإلتزام  ويجوز للقاضي أن يخفض مبلغ التعويض إذا أثبت المدين أن التقدير 
 ي قد نفذ في جزء منه.الأصل

 ويكون باطلا كل إتفاق يخالف أحكام  الفقرتين أعلاه".  
يلاحظ من النص أن أحكام  تخفيض القاضي للشرط الجزائي من النظام العام، فلا يجوز الإتفاق 

 كان تقدير الشرط مبالغا فيه.على حرمان المدين من طلب تخفيض الشرط إذا نفذ جزئيا إلتزامه، أو إذا 
 كما يلاحظ أنه في هذه الحالة أن التعويض الإتفاقي يكون مطابقا لإرادة المتعاقدين. 

من القانون  185أما بالنسبة لسلطة القاضي في زيادة الشرط الجزائي، فقد نصت عليها المادة 
محدد في الإتفاق فلا يجوز المدني الجزائري، والتي تنص على " إذا جاوز الضرر قيمة التعويض ال

 للدائن أن يطالب بأكثر من هذه القيمة إلا إذا أثبت أن المدين قد إرتكب غشا، أو خطأ جسيما". 
يتضح من هذا النص أن القاضي يملك سلطة زيادة مقدار التعويض الإتفاقي بناءا على طلب  
أو خطأ جسيما، حتى  1ت أنه إرتكب غشاأثب بأن المدين نية سوء على هذا الأخير الدليل أقام إذاالدائن، 

 يحقق التوازن بين الضرر الذي لحق الدائن ومقدار التعويض المتفق عليه.
 سلطة القاضي في منح المدين نظرة الميسرة. -ثانيا

إن غاية نظرة الميسرة أخلاقية بالدرجة الأولى، تتمثل في مراعاة ظروف المدين المرهق عندما 
الشريعة الإسلامية أول من شرع  وتعد ذ إلتزاماته لا يكون قادرا على تجاوزها.تعترضه صعوبات في تنفي

، وقوله صلى الله عليه 2﴾وا  نْ كَاَن ذُو عُسُرَةٍ فَنَظرَةٌ إ لَى مَيْسَرَةٍ...﴿ نظرة الميسرة، حيث يقول الله تعالى  
رٍ يَس رَ الُله عَلَيْه  ف ي الد نْ ﴿ وسلم  رَةمَنْ يَسّرَ عَلَى مُعْس   .3﴾ يَا وَالآخ 

                                  
جتماعية ات خلقية و إعتبار ن قاعدة الغش يبطل التصرفات هي قاعدة سليمة ولو لم ينص عليها القانون وتقوم على إ - 1 ا 

 ه في العقود. إحترامعن حسن النية الواجب  نحراففي محاربة الغش وعدم الإ
 . 67ص ،السابق المرجع أحمد،سيد  إبراهيم –
   . 280الآية  ،سورة البقرة -2
 العربية، الجزء الكتب إحياء الإيمان، دار مسلم، كتاب الحجاج ابو الحسن القشيري النيسابوري، صحيحمسلم بن  -3

 .تاريخ نشر بيروت، دون الأول،
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تعتبر نظرة الميسرة أجلا قضائيا يمنحه القاضي للمدين بدين حال الأداء متى إستدعت حالته  
ذلك، حيث يتدخل القاضي بمقتضاه في تنفيذ العقد، وذلك بتأجيل ميعاد الوفاء المتفق عليه بين 

بنظرة الميسرة من خلال المادة أخذ المشرع الجزائري . ولقد 1المتعاقدين أو المنصوص عليه في القانون
التي تنص على" غير أنه يجوز للقضاء نظرا لمركز المدين، ومراعاة للحالة الإقتصادية أن  281/2

يمنحوا آجالا ملائمة للظروف دون أن تتجاوز هذه مدة سنة، وأن يوقفوا التنفيذ مع إبقاء جميع الأمور 
 .على حالها"

لجواز منح المدين أجلا للوفاء من قبل القاضي، أن تكون حالة يستفاد من هذا النص أنه يشترط 
المدين تستدعي ذلك وأن يكون حسن النية في تأخره في الوفاء، لأنه إذا كان سيء النية أو يعتمد طلب 
لزامه بالتنفيذ الفوري  .2إمهاله كوسيلة مماطلة للتهرب من تنفيذ العقد، فإن للقاضي رفض طلبه وا 

 للمدين أن أو تنفيذه، تم ما لمجمل بالنسبة قليل الأهمية المدين إخلال يكون أن هنا نيةال بحسن والمقصود

 قد يكن ولم بإلتزامه الوفاء في يهمل ولم الآخر بالمتعاقد يقصد الإضرار فلم التنفيذ، في تأخره في عذرا

 .  3إلتزامه العقدي تفسير في أخطأ
كما يشترط أن يكون المدين ميسور الحال، لأنه إذا كان معسرا لا تكون هناك جدوى من منحه  

. وأن تكون هناك ظروف سيئة يوجد فيها المدين تستتبع صعوبات في تنفيذ إلتزامه، 4نظرة الميسرة
هلة . كما يشترط أن لا تتعدى مدة هذه الم5ويكون غير قادر على تجاوز هذه الصعوبات التي تعترضه

، ويلاحظ بأن هذه المهلة الممنوحة تكون وقف على المدين الذي منح له الأجل دون 6الممنوحة سنة
 .  7غيره من المدينين المتضامنين معه، وأيضا  قاصرة على الدائن المحكوم بها في مواجهته

                                  
 .119ص  ،السابق المرجع عبد المنعم موسى إبراهيم، -1
 .167ص ،المرجع السابق مارغريت نقولا أنطوان ماروديس، -2
 .237ص المرجع السابق، طه،  أحمد بني يحيي -3
 .211ص  محمد صبري السعدي، المرجع السابق، -.   484ص  ، المرجع السابق،وضمحمود ع ادفؤ  -4
 .133ص  ، المرجع السابق،محمد رياض دغمان -5
. أما المشرع المصري جديد قانون مدني5-1343  لمادةل سنتين وفقابمدة ال ذهه إلى أن المشرع الفرنسي حددنشير  -6
  ين.دقدر بقدرة المدين على الوفاء بالأن يكون الأجل معقولا ي إشترطولكن  ،هذه المدة يحددلم  346/3المادة  في
طول بحيث لا يتجاوز سنة لأنها من ال الأجل غالبا لا إلى أنيذهب  عبد الرزاق السنهوريالفقيه  إلى أننشير كما    

 أنظر:   ستثنائية خاصة.، إلا لظروف إجلا أطول منهاأيظن أن القاضي يمنح 
 .463رقم المرجع السابق،  القانون المدني الجديد، المجلد الثاني،الوسيط في شرح  عبد الرزاق السنهوري، –
 .485فؤاد محمد عوض، المرجع السابق، ص  -7
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، يةظروف المدين وحالته المال :عدة عوامل أهمهابالقاضي عند منحه نظرة الميسرة  كما يعتد
ويوفق بينهما وبين ظروف  ،ظروف الدائن الذي له حق الوفاء الفوري، و حسن نيته بالإضافة الى

وذلك لتقدير مدى مساهمة هذه  ،في إعتباره الظروف الإقتصادية العامة أيضا يضع القاضيو المدين. 
 .1رتفاع الأسعارا  نخفاض قيمة النقود و إك ،الظروف في إساءة مركز المدين

ه ألا يقوم مانع قانوني يمنع منح نظرة الميسرة، فالقانون منع منحها في حالات ويشترط الفق
 464/2معينة، إما مراعاة لمصلحة بعض الدائنين الذين تتطلب أعمالهم سرعة الوفاء ودقته، مثل المادة 

لسفتجة من القانون التجاري الجزائري اللتان لا تجيزان للقاضي أن يعطي مهلة لدفع قيمة ا 467والمادة 
ما بسبب إشتراط الدائن الشرط الفاسخ الصريح بقوة القانون، وذلك لرغبته في  أو السندات لأمر. وا 
ما لإعتبارات معينة يراها المشرع أولى بالرعاية،  الحصول على الفسخ دون أن يخضع لتقدير القاضي. وا 

 . 2في حالة منع منح نظرة الميسرةبإعتباره الحكم في تحقيق العدالة بين الطرفين، وقد يرى تحقق العدالة 
جدير بالذكر أن المشرع الجزائري على خلاف المشرع المصري، لم يورد شرط عدم الإلحاق 
ضرر جسيم بالدائن من جراء منح المدين نظرة الميسرة. إلا أنه وبالنظر إلى مبرر هذا الشرط إذ ليس 

أن القاضي بما له من سلطة  فإننا نرى من العدل إغاثة المدين عن طريق الإضرار البليغ بالدائن،
تقديرية في منح هذا الأجل وتحديد مدته وفقا لمصلحة الدائن والمدين معا، يمتنع عن منح هذا الأجل 

 إذا كان يلحق الدائن ضررا جسيما حتى ولو لم ينص المشرع على ذلك صراحة.
بدأ العقد شريعة المتعاقدين، تقوم نظرة الميسرة على أساس متطلبات العدالة والتخفيف من غلو م

ونتيجة لذلك يعد هذا الأجل القضائي من النظام  .3وهي تمنح في طلب التنفيذ ،د إستثناء منهعت إذ
، ومن ثم 4يجوز للقاضي أن يمنح المدين أجلا للوفاء من تلقاء نفسه أي دون طلب من المدينالعام، إذ 

                                  
 أنظر: ، في منح نظرة الميسرة القاضي العوامل والظروف التي يعتد بهالتفاصيل أكثر حول  -1
 نةسال ،الثانيدد عالماراتي، مجلة الأمن والقانون، نظرة الميسرة في قانون المعاملات المدنية الإ ،بنداري إبراهيممحمد  -
 وما بعدها. 308ص  ،2001دبي،  ،، كلية الشرطة9
  .سلامية التي طبقتها على جميع الديون ولم تستثني أي دين مهما كانت صفته أو مصدرهوهذا على عكس الشريعة الإ -2

 وما بعدها. 301 نفسه، المرجع -راجع:  
 .486و  485ص  ،السابق المرجع ،محمود عوض ادفؤ  -3

- Tanagho (S), op.cit, P. .181  
 . 290ص  السابق، المرجع محمد إبراهيم بنداري، -4

  -Cass civ, 5 juillet 1998، Bull, n° 216, P. 153.  

 .122ص ،المرجع السابق عبد المنعم موسى إبراهيم، -مشار إليه في:  
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القاضي في هذا الصدد. كما لا يجوز أن يتنازل المدين لا يجوز للمتعاقدين أن يتفقا على استبعاد سلطة 
ن كانت مقررة لمصلحته، حيث يجوز للقاضي بالرغم من هذا الإتفاق أن يقضي  عنها مسبقا في العقد وا 

ويعلل الفقه تعلق نظرة الميسرة بالنظام  .1بها لأن هذا التنازل يعتبر باطلا ولا أثر له لمخالفته قاعدة آمرة
وبالتالي تكون  ،و لم تكن كذلك لأصبحت الإتفاقات المخالفة بين الطرفين شرطا دارجاأنها لبالعام 

 .2دين عديمة الأثرمالحماية التي قررها النص لل
لمدين، ولهذا فالقاضي يتمتع بسلطة تقديرية واسعة في منح المدين لمنحة  دعين الأجل القضائي إ

والقاضي في إستعماله لهذه  .ا رأى ذلكإذله رفضها ا قدر أن ظروفه تبررها، كما أن إذنظرة الميسرة 
ستخلصه من ظروف الدعوى وملابساتها، لذلك فهو لا يخضع إغير ملزم بتبرير ما ، الرخصة أو لا

دا ومُنشئا لإلتزام قضائي . 3لرقابة المحكمة العليا في ذلك وبهذا يكون حكم القاضي بمنح أجل جديد مُجَد 
  .4ريجديد، طالما أن التعديل ضرو 

 .التعسفية شروطال إتجاهسلطة القاضي  -ثالثا
 ما ةجائز  المتفق عليها الشروطفتكون  ،الأصل في التعاقد حرية كل طرف في المناقشة والمساومة

العقد بين طرفين يكون أحدهما متحكما بمصير العقد، حيث  ألكن قد ينش. العقد في المرونة حققت تدام
ضعافا للاتوازن مصدرا تكون قد مصالحه الخاصة ييضع فيه شروط تعاقد تراع  المتعاقدين، لأحد وا 

 البنود أو للشروط التعسفي بالطابع . ويتعلق الأمر5ككالمستهل المتعاقد شخص لصفة بالنسبة خاصة

 .والعقود الإستهلاكية والإلكترونية ذعانالإ دو عق في المدرجة
 
 
 

                                  
 . 463رقم  السابق، المرجع ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد الثاني ،عبد الرزاق السنهوري -1
ضعاف ا  عساره و ا  فلاس المدين و إوذلك بشهر  ،جل الإتفاقيالميسرة تسقط بما يسقط به الأتجدر الإشارة إلى أن نظرة و  -2

 العامة النظرية المدني، القانون شرح في الواضح ،محمد صبري السعدي -التأمينات وبتوافر شروط المقاصة. 
  .217و 216ص  ،2009، الجزائر الهدى، دار ،4الطبعة  لتزام،الإ أحكام للالتزامات،

 . يقضي به حكم من قبل القاضينما يجب أن يصدر ا  يقع بقوة القانون و  يسار المدين، وهذا السقوط لابكما يسقط    
 .124ص السابق، المرجع ،عبد المنعم موسى إبراهيم -
 .123و 122ص المرجع نفسه،  -3

4 - Tanagho (S), op.cit, P.181. 
 .163ص جمعة زمام، المرجع السابق،  - 5
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 .الإذعان عقود في التعسفية الشروط إزاء التقديرية القاضي سلطة -11
1نتشرت ظاهرة الشروط التعسفيةإمع التطورات الإقتصادية 

ستدعى تدخلا إمما  الإذعانفي عقود  
من المشرع لإقرار مبدأ الرقابة القضائية على البند التعسفي حماية للطرف الضعيف في هذه العقود 

من القانون المدني  110المادة  وهذا ما أقره المشرع الجزائري في. 2للتعسف في إستعمال الحق اوتجنب
مصلحة الطرف المذعن، تحقيق لى إلشروط التعسفية بما يؤدي لحيث نص على جواز تعديل القاضي 

  أو يعفيه منها كلية، وذلك وفقا لما تقضي به العدالة.
 من تفرضه العدالة ما إلا التعسفية الشروط تعديل في القاضي سلطة قيدي يتضح من النص أنه لا

 ذلك يلغي أن حتى أو إليه التوازن العقد ليعيد شروط في يعدل أن فله العقد، إلى التوازن إعادة ضرورة

 نية سوء من المذعن للطرف الحماية يوفر بهذا والقاضي بإبطاله. منه المذعن الطرف ويعفي الشرط

من  نوع هناك يكون أن يفرض النية الذي حسن مبدأ مع يتعارض شرط تعسفي كل أن ذلك ،الآخر الطرف
  .3المتعاقدين بين أداءات التعادل

، مبررها في رفع ذعانتجد السلطة الإستثنائية التي منحها المشرع للقاضي في عقود الإوعليه 
فهذه العقود تعطي للطرف المذعن . 4عن الطرف الضعيف المذعن الذي تنبذه الأخلاق التعاقدية الظلم

البنود التعسفية التي تجعل أداءات الطرفين غير متكافئة، تعكس ل من خلا ،منافع مفرطة وغير مألوفة
تعديل الشروط في سلطة القاضي وطالما أن . 5يخالف قواعد العدالةإختلال التوازن في العقد الذي 

عادة التوازن العقدي يةالعقدالثقة منحت بهدف إعادة  الإذعانالتعسفية في عقود   ، فإنللمتعاقدين وا 
وأن كل إتفاق  ته تلكقضى بأنه لا يجوز الإتفاق على حرمان القاضي من سلط 110المادة المشرع في 

 .6يخالف ذلك يكون باطلا، لذلك يعد هذا النص من النظام العام
                                  

يسمح  ومنها التي ترد بمناسبة تنفيذ العقد كما يوجد منها ما ،فمنها ما يتعلق بتكوين العقد تعدد الشروط التعسفيةت - 1
 ، أنظر: العقد. لمزيد من التفاصيل حول الشروط التعسفية إنهاءالعقد في سلطة الفسخ أو  أطرافبالتمييز بين 

 ،1996 ،رةالقاه ر النهضة العربية،دا ،أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد حسن عبد الباسط جميعي، - 
 وما بعدها. 112ص 

 .135ص  ،السابق المرجع ،حمد رياض دغمانم -2
 .235و 236ص  السابق، المرجعطه،  أحمد بني يحيي -3
 .125ص  السابق، المرجع ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد الثاني عبد الرزاق السنهوري، -4
 .102، ص 1998 ،القاهرة ، دار النهضة العربية،الإذعانقدي في نطاق عقود التوازن الع ،سعيد سعد عبد السلام -5
 . 136 ص السابق، المرجع ،محمد رياض دغمان -
 .102ص  ،السابق المرجع، الإذعانالتوازن العقدي في نطاق عقود  ،سعيد سعد عبد السلام -6
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للقضاء  تعسفيا الشرط كون تقدير صلاحية تعديل العقد وصلاحية من الملاحظ أن المشرع أعطى 
من التصدي للشرط التعسفي إلا بناءا على طلب من الطرف  الظروف، إلا أنه لم يمكن القاضي بحسب

مع الإتجاه الذي يرى ضرورة منح القاضي الحق في التصدي  ونتفقالمذعن عملا بمبدأ حياد القاضي. 
للشروط التعسفية من تلقاء نفسه، وذلك حماية للطرف الضعيف في العلاقة خاصة في عقود 

 . 1الإستهلاك
شرع أقر بعض النصوص للتصدي لصور خاصة للتعسف في بعض تجدر الإشارة إلى أن الم

العلاقات التعاقدية، كما في مواجهته للشروط التعسفية في عقد التأمين حيث وفر حماية خاصة للطرف 
من القانون المدني، فقضى ببطلان طائفة من  622المذعن في هذا العقد من خلال نص المادة 

لوجوب تحقق التوازن في هذا العقد، مثل الشرط الذي يقضي بسقوط الشروط التي ترد فيها وهذا إقرارٌ 
  الحق في التأمين بسبب مخالفة القوانين والنظم إلا إذا إنطوت هذه المخالفة على جناية أو جنحة عمدية. 

 سلطة القاضي إزاء الشروط التعسفية في العقود الإستهلاكية التقليدية والإلكترونية. -12
في بأنه "الشرط الذي يورده المحترف في تعاقده مع المستهلك، والذي يؤدي يعرف الشرط التعس

لتزامات الطرفين، وهو يقدر وقت إبرام العقد، بالرجوع إلى  إعامله إلى عدم التوازن الفاحش بين حقوق وا 
. ويتضح من هذا التعريف أن الشرط 2ظروف التعاقد وموضوعه وحالة طرفيه وفقا لما تقضي به العدالة"

كون تعسفيا إذا إجتمع فيه عنصران: الأول يتمثل في التعسف في إستعمال القوة الإقتصادية للتاجر ي
لتزامات  وحصوله بسبب هذا الشرط على ميزة كبيرة، أما الثاني فيكمن في إختلال التوازن بين حقوق وا 

ظر إلى بنود العقد . ولتحديد ما إذا كان الشرط تعسفيا أم لا، يجب الن3الطرفين على حساب المستهلك
 .4كاملة، أي النظر إلى الشرط في ضوء بنود العقد كلها

 المطبقة بالقواعد المتعلق 02-04 قانون من 03/5 المادة في الشرط التعسفي تعريف جاءولقد 

 العقد، أطراف وواجبات حقوق بين بالتوازن الظاهر الإخلال معيار خلال من التجارية، الممارسات على

                                  
 .  74ص السابق، المرجع ،الجزائري القانون في العقود في التعسفية الشروط محمد بودالي، -1
 .60ص ،نفسه المرجع -2
 .102ص  ،السابق المرجع، الإذعانالتوازن العقدي في نطاق عقود  ،سعيد سعد عبد السلام -3
 .520و 519كوثر سعيد عدنان خالد، المرجع السابق، ص -4
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 الإستهلاك عقود في ةالوارد الشروط هذه مثل من المستهلك حماية لإعمال أساسا بل إنعكاسا تعد والتي

 . 1العقد إطار داخل العقدي والتوازن العدالة تحديد يقتضي ما وهو المختلفة،
   02-04 قانون من 29المادة  أن بدليل الإذعان، بعقود تربطها التعسفية للشروط التقليدية النظرةو 

 غير علاقة إطار في جاءت أنها طالما التحايل من المزيد نحو المجال تفتح التي البنود لتلك قائمة تضع 

من القانون  110 المادة ، بالرجوع إلى نصبالضرورة الأمثل لمواجهتها يكون، حلالو  ،تهابطبيع متكافئة
 .إذعان عقد ضمن ورودها بشرط أو الإلغاء للتعديل التدخل للقاضي تجيز التي السابقة المدني

 في النية حسن ومبدأ عدالةال قواعد على الإعتمادب التعسفية الشروط على رقابته فرضللقاضي 

 التعسفية لشروطا تحديد في القاضي سلطةمن  ضيق. غير أنه يلاحظ أن المشرع التعسفية الشروط معرفة

 في يتردد القاضي يجعل وهو ما قائمة شكل في الشروط هذه ذكر  يلاحظ حيث ،2الكمية الناحية من

، 02-04 قانون من 30و 29ة الماد خلال منذلك  ويتضح ،خلافها على تعسفي شرط بتحديد الإنفراد
10/09/2006المؤرخ في  306-06 رقم التنفيذي لمرسومامن  5 المادةو 

3 . 
 المرسوم من 06 المادة بموجب التعسفية البنود جنةل المشرع ستحدثويتأكد ذلك خاصة بعدما إ

 الأعوان طرف من المطبقة العقود كل في تبحث" منه 7 المادة حسبو  ،السابق 306-06 رقم التنفيذي

 الوزير لدى تنشأالتي  اللجنة هذه وتختص.  ..."التعسفي الطابع ذات والبنود على المستهلكين الإقتصاديين

 ومساعدة تسهيل شأنها من تعسفية، تعتبرها بنود بشأن توصيات بوضع ،رئاسته وتحت بالتجارة المكلف

 . 4الإلزامية وليس ستئناسالإ سبيل على القاضي
العقود النموذجية المعدة  خاصة في التعسفية تدرج أما بالنسبة للعقود الإلكترونية فنجد أن الشروط

 مواجهة يستطيع فيها لا يوجد التي المالية المراكز في نتيجة للتفاوت والمستهلك المحترف، من سلفا

5حقه وأحيانا ضارة به في مجحفة غالبا الكثير في تكون والتي تملى عليه، التي التعسفية الشروط
أمام  .

                                  
 .164جمعة زمام، المرجع السابق، ص -1
 .388المرجع نفسه، ص -2
 .11/09/2006 في ةالمؤرخ 56 عددريدة الرسمية، جال أنظر -3
 .389جمعة زمام، المرجع السابق، ص -4
 .166صلخضر حليس، المرجع السابق،   -5
ويعرف الفقه الشرط التعسفي في إطار عقد الإستهلاك الإلكتروني بأنه" الشروط التي يدرجها التاجر أو مقدم الخدمة في   

لتزامالتوازن بين حقوق و  إختلاللى المستهلك، والتي تؤدي إالمبرم مع لكتروني العقد الإ ات الطرفين ضد مصلحة ا 
 .519صكوثر سعيد عدنان خالد، المرجع السابق،  -أنظر: المستهلك". 
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عادة التوازن العقدي، لذلك قررت  هذا الأمر وجب حماية المستهلك الإلكتروني من الشروط التعسفية وا 
 ملات. معظم التشريعات إبطال هذه الشروط كحماية للطرف الضعيف في العقد ولإستقرار التعا

13-93فالتوجيه الأوربي المتعلق بالشروط التعسفية رقم 
من على أن  6/1نص في المادة  1

الدول الأعضاء في الإتحاد الأوروبي ملزمة بالنص في قوانينها الوطنية على أن الشروط التعسفية 
اطلة. في حين يبقى الواردة في العقد المبرم بين المهني والمستهلك لا تلزم المستهلكين، أي أنها تعتبر ب

العقد ملزما بالنسبة للأطراف إذا كان يمكن أن يبقى دون الشروط التعسفية. ويعتبر نص المادة  
Article L212-3  من تقنين الإستهلاك الفرنسي الجديد أن الشروط التعسفية كأن لم تكن، وهو نص

 بمخالفته. متعلق بالنظام العام حيث يكون باطلا كل إتفاق بين المتعاقدين يقضي
من مشروع التجارة الإلكترونية المصري جواز إبطال ما يرد من شروط  18كما قررت المادة   

 . 2تعسفية في العقود النمطية المبرمة إلكترونيا من عقود الإذعان
جدير بالذكر أن المستهلك الجزائري في العقود التقليدية والإلكترونية لا يستفيد من هذا الحكم بل 

قانون مدني في غياب نص خاص في قانون حماية المستهلك  110في الرجوع الى نص المادة له الحق 
الجزائري وغياب قانون التجارة الإلكترونية، وهو ما يعني أنه يجب أن يكون العقد عقد إذعان وهذا يعني 

 قود إذعان. حرمان عدد كبير من المستهلكين للحصول على الحماية في العقود التقليدية التي لا تكون ع
مسألة تعديل القاضي للعقد في كل الحالات السابقة تعطي مثالا واضحا على وهكذا يتضح أن 

عتمادها على الأخلاق. فالإستثناءات  أنه القائلة القاعدة علىالواردة  القانونية إرتباط الصياغة القانونية وا 

بالنظر إلى  المتعاقد نية حسنفيها لتدخل القاضي  المشرع إشترط العقد، يعدل في أن للقاضي يجوز لا
ولا يتوقف  العدالة العقدية. عليها تقوم التي الأسس أحد بإعتباره العقدي على التوازن للحفاظ تهدف أنها

هذا الأمر على سلطة القاضي في التعديل، بل يمتد إلى سلطته في مراجعة العقد متى إستدعت 
 الضرورة ذلك.

 

                                  
 التوجيه متاح على الموقع: -1

http://eur-lex-europa-eu/smartapi/cgi/sga-

loc?somaptorilcelexplusiprodDocNumberselg=frsetype-doc=directive    
. الوزراء بمجلس القرار اتخاذ ودعم المعلومات مركز جانب من المعد لكترونية المصريالا التجارة قانون مشروع -2

 :التالي الموقع على متاحة نصوصه
http://www.gn4me.com/etesalt/article.JSP?art_id=1099 

http://eur-lex-europa-eu/smartapi/cgi/sga-loc?somaptorilcelexplusiprodDocNumberselg=frsetype-doc=directive
http://eur-lex-europa-eu/smartapi/cgi/sga-loc?somaptorilcelexplusiprodDocNumberselg=frsetype-doc=directive
http://www.gn4me.com/etesalt/article.JSP?art_id=1099
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 مراجعة العقد أداة لإنصاف المدين.الثاني:  مطلبال
العقد الذي كان من المفروض أن يتم تنفيذه بشكل عادي ضمن الشروط التي إتفق عليها 
الأطراف، قد تطرأ عليه ظروف غير متوقعة تجعل توازنه يختل، مما يتطلب من السلطة التي تضمن 

قد، وهذا تطبيقا للقاعدة الأخلاقية التي تدعوا تحقيق العدالة التدخل عن طريق القاضي لمراجعة هذا الع
 .  1إلى إنصاف المدين

مهما كانت بإلتزاماته العقدية منطق القوة الملزمة للعقد يقتضي بقاء المدين ملتزما بالوفاء  فإذا كان
أن يتحمل  تطلبالعدالة ت، فإن رهاقاإ، ولا يمكنه عدم التنفيذ بدعوى أن فيه ي سيتحملهاالخسارة الت

لذلك أجاز المشرع للقاضي أن يتدخل ويقوم بتعديل العقد حتى  ،2ظرف طارئ آثار أيلطرفان معا ا
وفقا لقواعد العدالة  )الفرع الثاني(، وذلك بسبب هذه الحوادث المفاجئة إختليعيد التوازن الذي 

  .)الفرع الأول( ومقتضيات مبدأ حسن النية
 العقد.: شرعية تدخل القاضي لمراجعة الأول الفرع

لم يرد عند معظم الفقهاء تعريفا جامعا مانعا للظروف الطارئة بالمفهوم المعاصر لفقه النظريات، 
نها " مجموعة القواعد والأحكام التي تعالج الآثار الضارة اللاحقة أغير أن هناك من حاول تعريفها ب

نظرية الفروض هذه التواجه و  .3بأحد العاقدين الناتجة عن تغير الظروف التي تم بناء العقد في ظلها"

                                  
1
– Ripert (G), op.cit, P.131. 

لى ع ستثنائية،ه الإآثار ستثنائيا وبإ إذا كانث نفسه ادن العبرة تكون بالحأي يقول بي الذأمع الر  نتفقنا إلى أننشير    
 ين: تجاهالإ اذينبهفيما يتعلق  أنظرفقط.  ستثنائيةث الإادالح آثارفقط ب الأخذ ىلإي الآخر الذي يتجه أعكس الر 

 .300ص ،المرجع السابق ،علي فيلالي - 
           ،1999 الإسكندرية، ،منشأة المعارف ،عمال القانونيةف الطارئة والقوة القاهرة على الأالظرو  آثار ،عبد الحكم فودة -2

 .89ص
 .11ص  ،1987 دار الفكر اللبناني، بيروت، ،1في العقد المدني، طسامي منصور، عنصر الثبات وعامل التغيير  -  
ردنية في الدراسات ، المجلة الأتطبيق نظرية الظروف الطارئة من العقد ادستبعإ شرط ،عبد المجيد الصلاحين –3
 .53ص ،2008 ،ردن، الأالعدد الثاني ،المجلد الرابع ،سلاميةالإ
ظهرت بشكل أكبر  ،يجار فقطرفها القانون الروماني في عقد الإفبعد أن ع عرفت نظرية الظروف الطارئة عدة تطورات،  

قاعدة  أساسلكنسي حيث كانت تطبق على كل العقود، بعدما أقام فقهاء هذا القانون هذه النظرية على في القانون ا
 بشرط ألا تتغير الظروف التي كانت قائمة وقت انعقاده. ،مفترضة مقتضاها أن العقد يجب أن ينفذ طبقا لما جاء فيه

 .158ص  السابق، المرجع، سمير تناغو -
المدني الفرنسي القديم والحديث بما جاء في القانون الكنسي، فلم يأخذ بهذه النظرية بالرغم من محاولة القانون لم يتأثر   

ن العقد الذي يختل من لجأ الى نظرية السبب معتبرا أ . فهناكإيجاد سند لها من القواعد العامة بعض الفقهاء الفرنسيين
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الخاصة بالعقود التي تراخى تنفيذها، سواء كانت زمنية كعقد التوريد، أو فورية كعقد البيع، وسواء كانت 
تكن في الحسبان عند إبرام العقد، كجعل  عليها حوادث مفاجئة لم أملزمة للجانبين أو لجانب واحد، وتطر 
إختلال كبير في التوازن  يترتب عليهايؤدي الى خسارة فادحة ما قيام المدين بتنفيذ إلتزامه مرهقا، 

  .1الإقتصادي للعقد
إذ يصبح المتعاقد الدائن  إلزاميته، يفقده الإقتصادية فعاليتهو بفقدانه لتوازنه  لعدالته العقد فقدانإن 

لا يجوز له التمسك أو الإصرار على تنفيذ المتعاقد المدين إلتزامه بالصورة التي تم الإتفاق عليها، لأن 
ذلك يعد تعسفا في إستعماله لحقه لأنه يلحق ضررا بالمتعاقد المدين تأباه مقتضيات حسن النية في تنفيذ 

ة مراجعتفي  لقاضي. وأمام هذا الأمر يتقرر حق ا2تضاءالعقود التي توجب حسن الأداء وحسن الإق
بضرورة تغيير  تقضيطالما أنها  إنصاف قاعدة الطارئة الظروف نظرية ، وهو ما يجعلتعديلهو العقد 

. والقانون عندما يمنح القاضي 3لم يتوقعها الأطراف إستثنائية ظروف شروط وبنود العقد بمجرد تحقق
عن ثقته فيه لأنه يفترض فعلا أن القاضي يجسد العدالة كما يقول أرسطو، مثل هذه السلطة، فإنه يعبر 

 . 4لذلك يستوجب على القاضي عند إستخدامه لهذه السلطة أن لا يسيء إستعمالها
فقدان التوازن في حالة تغير الظروف، وذلك حفاظا  إستغلالعلى منع مشرع الجزائري حرص ال

لا تتفق مع الإرادة التعاقدية، لذلك أقر نظرية الظروف  على الحقوق ومنع تفويت المصالح بصورة
                                                                                                      

رجع إلى نظرية الظروف الطارئة لإلغاء العقد  العقد، ومنهم من لى زواليصبح دون سبب مقابل له مما يؤدي إ إلتزامفيه 
 ذا تغيرت الظروف. إ

-Riper (G), op.cit, P.153. 

القوة الملزمة للعقد، بالرغم من أن مجلس الدولة الفرنسي أخذ  مبدأكما رفض القضاء الفرنسي تطبيقها لخروجها على    
  .98ص  السابق، المرجع ،المنعم موسى إبراهيمعبد  - على نطاق واسع. و  1916بها منذ عام 

نتج حلولا حسب أ نماا  بط نظرية عامة حولها و لم يستن هالإسلامي عرف فكرة الظروف الطارئة، لكن فقهال ونشير إلى أن   
العاقد عن " عجز ئ في فقه الحنفية، الذي عرف بأنهالعذر الطار  مبدأالحالات التطبيقية، حيث ظهر ذلك في إقرار 

جارة وما كان على العقد" وطبقوا مفهومه في عقود الإلا بتحمل ضرر زائد لم يستحق بأالمضي في موجب العقد، 
يعتد به عند اللزوم نزولا  عام في بيع الثمار والزروع مبدأالجائحة في فقه المالكية والحنابلة ك مبدأطبيعتها. وكذلك إقرار 
على  بآفة سماوية مثل البرد أو الحر، أو من فعل آدمي لا يمكن تضمينه، يطرأارئ حادث مر طعند أحكامه، وهو أ

 .53و 52ص السابق، المرجع عبد المجيد الصلاحين، -: أنظر .المبتاعةالثمار والزروع 
 . 223ص  السابق، المرجع الجزء الثاني، في الالتزامات، شرح القانون المدني،الوافي في سليمان مرقس،  -أنظر:  -1

 . 05ص  ،السابق المرجع ،جميلة بولحية –
 .328محمد شكري جميل العدوي، المرجع السابق، ص  -2
 .390و 389جمعة زمام، المرجع السابق، ص -3

4
- Tanagho (S), op.cit, P.157. 
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ا طرأت حوادث إستثنائية عامة لم يكن في إذالتي تنص على "غير أنه  107/3الطارئة من خلال المادة 
ن لم يصبح مستحيلا، صار مرهقا ا  الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن تنفيذ الإلتزام التعاقدي، و 

فادحة جاز للقاضي تبعا للظروف وبعد مراعاة لمصلحة الطرفين أن يرد  للمدين بحيث يهدد بخسارة
 لى الحد المعقول، ويقع باطلا كل إتفاق على خلاف ذلك". إالإلتزام المرهق 

أن التعديل الذي يقرره المشرع في الظروف الطارئة هو تعديل منشئ  ويتجلى من هذا النص 
التي إستعملها المشرع في النص السابق "... جاز للقاضي  لإلتزام قضائي. فبالنظر إلى العبارة المرنة

تبعا للظروف..."، يستنتج أن السلطة الممنوحة للقاضي هي سلطة تقديرية واضحة ومطلقة لمواجهة 
القاضي ملزم بمراجعة . ف1الظروف المختلفة، لذلك يعد التعديل المقرر في هذا النص تعديلا ضروريا

نظرية الظروف الطارئة، وليس كما يتضح ل هستحداثإلى غاية المشرع من إ بالنظر في هذه الحالة العقد
ن ا  ن القاضي غير ملزم بمراجعة العقد و أيوحي بوالذي  الذي إستعمله المشرع،" جاز"من مصطلح 

  .تحققت شروط تطبيق النظرية
ولما كان حسن النية يستلزم أن يحقق كل متعاقد فوائد من العلاقة التعاقدية ذات طابع أخلاقي، 

 لظروفلغير المتوقع  رتغييال بسبب توازنه إختل عقدمما يتطلب أن لا يستفيد أحد الأطراف من 

 تغير حالة في القضائي أساس التعديل من قبل الأطراف عند التعاقد، فإنه يصح القول بأن الإقتصادية

107/1 المادة في الوارد العقد تنفيذ في النية حسن مبدأ الذي أقره المشرع هو الظروف الإقتصادية
2 .

فتوفر هذا المبدأ في العلاقة العقدية هو الذي يضفي الصبغة الشرعية لتدخل القاضي لتعديل العقد، وهو 
لعقود المبني على فكرة التدخل المحدود ما يعد خروجا عن المفهوم التقليدي لدور القاضي فيما يتعلق با

 . 4، وذلك بإعتباره وسيلة تسمح بإيجاد حلول منصفة لمشاكل قانونية3إستنادا إلى مبدأ حرية الارادة

                                  
1

- Tanagho (S), op.cit, P.179. 
 107 المادةضمن أحكام  الطارئة الظروف لنظرية وضعه في الجزائري المشرع موقف ينتقد الفقه بعضنشير إلى أن  -2

 إستثناء تعتبر الطارئة الظروف نظريةويبررون ذلك بأن  التي تنص على مبدأ العقد شريعة المتعاقدين، 106ة الماد وليس
 علىقانون مدني  147/1 المادة في نص حيث المصري المشرعلذا من المنطقي أن تتبعه كما فعل  المبدأ، هذا على يرد
 : راجع .الطارئة الظروف نظريةيقر فيه ب نصب الثانية الفقرة في ردفهأ ثم، المتعاقدين شريعة العقد مبدأ
، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 1، ط الجزائري المدني القانون في النظر إعادة ضرورة سليمان، علي علي- 

 .90 و 89 ص، 1992
3

-  Jaluzot (B), op.cit, P.245. 
4

-  Ibid, P.248. 
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ه يرتكز كون في النية لحسن السلبي بالمفهوم يكتف لم الذي المقارن الفقهإتجاه  ويدعم هذا القول
على  الآخر للمتعاقد فائدة تحقيق شأنه من فعلتوسيع مفهومه ليشمل كل  إلى بالغير، الإضرار عدم على

 يمثل ا، فهوعموم العقد أخلقةيؤدي إلى  النية حسن مبدأ نأ. كما تعززه فكرة 1أساس واجب التعاون

 لنظام مرونة يمنحالتي تنبذها الأخلاق من جهة، و  التصرفات بعض يمنع لكونه للمعاملات صمام الأمان

تركيب  أساس على للعقد والموضوعية الذاتية العناصر في التوفيق عن يبحثمن جهة أخرى، إذ  العقد
 .2على التطورات المطلع القاضي رقابة ضمن التوفيق يندرج وهذا والعدل، المنفعة
ا من نهأ الطارئة بحكم الظروف لنظرية النية كأساس حسن مبدأ على الإستناد يمكن هكذاو 

 الأطرافإرادة  محل حل قد يعتبر القاضيو  .كمبدأ منصف نية بحسن لعقدا تنفيذ إستمرار مقتضيات

 .النية بحسن العقد تنفيذ إيجاد حل يسمح بإستمرار سيحاول وبذلك ،الحوادث الإستثنائية من المتضررة

  : النزعة الموضوعية الأخلاقية لمراجعة العقد.الثاني الفرع
الأخلاقية التي تدعوا إلى إنصاف المدين، سلطة إستثنائية للقاضي يمنح القانون تطبيقا للقاعدة 

لمراجعة العقد الذي كان من المفروض أن يتم تنفيذه طبقا للشروط التي إتفق عليها الأطراف، وذلك متى 
 طرأت على العقد ظروف غير متوقعة تجعل توازنه يختل.

 يتولىمعينة، حتى  روط موضوعيةقانون مدني تحقق ش 107/3ويشترط المشرع من خلال المادة 

 العقدي المختل أو المفقود بسبب الظروف الطارئة)أولا(، الذي يتحدد تبعا التوازن إعادة في دوره القاضي

 العدالة)ثانيا(. يحقق بما الطرفين مصلحة بين الموازنة وبعد للظروف

  لمراجعة العقد. الموضوعية شروطأولا: ال

توفر عدة شروط حتى يتمكن القاضي من التدخل  107/3المادة إستوجب المشرع من خلال نص 
 تتمثل هذه الشروط في: لتعديل العقد نتيجة الظروف الطارئة، و 

 .وغير متوقعة عامة إستثنائية حوادث وقوع -1

 السبب أو أصله كان مهما الإلتزام تنفيذ الحادث على أثر في البحث في ينحصر القاضي دورإن 

ن يكون إستثنائيا، أو واقعة، ولكنه إشترط أ يقيد المشرع الحادث الطارئ بكونه عملالم ، لذلك حدوثه في
غير مألوف لكونه نادر الوقوع كالحروب والزلازل  إذا كانيكون الظرف إستثنائيا و عاما وغير متوقع. 

                                  
 .391و 390جمعة زمام، المرجع السابق، ص  -1

2
- Ghestin (J),traité, la formation du contrat, op.cit. P.257. 
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ولا عقديا، ه قبإحتماللا شملته نية المتعاقدين وأصبح قبول مواجهة ا  و  ،1و فرض تسعير إجباريأوالأوبئة، 
 ويؤكد .2بفكرة المغامرة ومواجهة الظروف الطارئة ان أصحابها رضو كما هو الحال في عقود الغرر لأ

 من الأدنى الحد يؤمن حتى وذلك العقد، لتعديل مجالا القاضي نحلم الحادث إستثنائية على المشرع

 .  3الإنصاف حدود في لها اللازم العقدي الإستقرار
د بالحوادث الإستثنائية الخاصة بالمتعاقد تلأنه لا يع ،يكون الحادث عامايستلزم المشرع أن و 

 نرى لاتقول "  زمام جمعةغير أن هناك إتجاه فقهي ينتقد هذا الشرط، فالأستاذة كإفلاسه.  المدين وحده

 دالجدي الإتجاه يخالف لأنه عاما، يكون بأن الإستثنائي الحادث وصف في المشرع جانب من تشدد يبرر ما
 لتكريس كفيل للعقد الإجتماعي البعد وأن سيما لا تطبيقها، نطاق من ويضيق الطارئة الظروف نظرية في

مع رأي الأستاذة لأن  نتفقومن جانبنا  .4"العقود قانون مبادئ من بإعتبارها العقدي والتضامن التعاون
تبريرها منطقي، خاصة أنه يتفق مع المفهوم الحديث للعقد الذي يقوم على الثقة المشروعة والتعاون، 

 وهو ما يتوافق مع مقتضيات الأخلاق العقدية التي تقضي بمراعاة حسن نية المتعاقد. 
وسع المتعاقدين  أي لم يكن في ،غير متوقعالظرف أو الحادث ن يكون أ المشرع جبستو كما ي

و أالحادث الإستثنائي غير المتوقع لا يمكن للمدين دفعه ، لأن إبرام العقد وقته أثر لا  ه في حد ذاتهتوقع
ومعيار تقدير التوقع من عدمه هو معيار موضوعي لا يتعلق بشخص المدين، لأنه أكثر  .5تحاشيه

للحادث في ضوء الظروف المحيطة نسجاما مع هذه النظرية، حيث يتم تحديد درجة عدم التوقع إ
  .6لرجل العاديسلوك ابالنظر ل التعاقدية بالعملية

 تكون أن دون ،السوق وأسعار للإلتزام الإقتصادية القيمة بينالقائمة  العلاقةغير أنه وبالنظر إلى 

 لطابعا ها، يكون من المفروض منطقيا الأخذ بعين الإعتبارذات حد في الخارجية حداثبالأ علاقة هناك

                                  
  .235سلطان، المرجع السابق، ص أنور –1
ي الآخر ألى عكس الر ع ستثنائية،ه الإآثار ستثنائيا وبإ إذا كانث نفسه ادن العبرة تكون بالحأي يقول بي الذأمع الر  نتفقو 

 ين: تجاهالإ اذينبهفيما يتعلق  أنظرفقط.  ستثنائيةث الإادالح آثارفقط ب الأخذ ىلإالذي يتجه 
 .300ص ،المرجع السابق ،علي فيلالي - 
 .19ص ،المرجع السابق ،محمد مهدي الجم -2

3
- Ripert (G), op.cit, P.131. 

 .394جمعة زمام، المرجع السابق، ص -4
 . 306، ص المرجع السابقصبري السعدى،  -5
 .375 ص السابق، مرجع ات،لتزامالإ فيلالي، علي - . 122ص ،المرجع السابق ،عبد الحميد الشواربي -6
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 للاتوازن المنتج هو ليسن هذا الأخير أ طالما ثبت ،المسبب لذلك الحادث لا الأسعار لزيادة يالتوقع غير

نما المتبادلة الإلتزامات بين 1لآثاره وا 
بحيث  107/3المادة  على المشرع تعديلوأمام هذا الأمر يكون  .

 تستوعب صفة عدم التوقع للحادث وأثره.
  .الحادث بسببتنفيذ الإلتزام ترتب الإرهاق في  -2 

 يمكنه لا إذ ،2هل قةهمر  الأطراف أحد إلتزاماتير تصن أ العقد تنفيذف ظرو  يرتغ عن يترتب قد

رهاق فكرة موضوعية، ينظر فكرة الإ ، أي لا يمكنه مقاومته. وتعتبرالعقدن بتواز  خلمال الحدث تفادي
وعليه فإن معيار الإرهاق هو معيار  .ذاتها وليس إلى ظروف المدين الخاصة لعقدلى ظروف اإفيها 

بها العقد بغض النظر عن ثروة المتعاقدين، فلا تيقدر في ضوء الإلتزامات التي ر  إذموضوعي أيضا، 
ر هذا المعيا. و 3يعتد في تقدير إرهاق المدين في تنفيذ الإلتزام إلا بما ورد في العقد من إلتزامات وحقوق

من هذه النظرية إعادة التوازن  الهدف ، لأن4الذي أخذ به القضاء المقارن يحقق العدالة بين المتعاقدين
  .5الإقتصادي لعقد أخلت بتوازنه خسارة فادحة غير مألوفة حصلت من ظرف طارئ غير متوقع

فقة بالذات، تنفيذ الإلتزام يسبب للمدين خسارة فادحة بالنسبة لهذه الص إذا كانيتحقق الإرهاق 
وات الربح من قبيل فلذلك لا يعتبر  ،6حتى لو كانت الخسارة بسيطة بالنسبة لثروته في مجموعها

 تكاليف بزيادة إما أمرين، لىإ بالنظر هلإلتزامات تنفيذه في تعاقدمال هاقإر  مدى يدتحد يتموعليه  .7الخسارة

لقاضي، حيث عليه الى سلطة إرهاق يعود الإتقدير . و 8الأداء مقابل قيمة فاضإنخب أو الإلتزامات تنفيذ
فيحدد خسارة . 9فيها عهمن ظروف كل قضية ووض المدين ستخلاص الحالة التي تؤدي إلى إرهاقإ

                                  
 .396جمعة زمام، المرجع السابق، ص -1
فبالرغم من  .وهذا ما يميزه عن القوة القاهرة مرهقا وليس مستحيلا، لتزامصبح تنفيذ الإأ إلا إذاد بالحادث الطارئ تلا يع -2
في المقارنة بين  أنظر .لتزامثرهما في تنفيذ الإأنهما يختلفان في ألا إا لا يمكن توقعه ولا يمكن دفعه، منهم ن كلاأ

 وما يليها. 6ص ،السابق المرجع ،جميلة بولحية -: الظروف الطارئة والقوة القاهرة
 .233ص  ،المرجع السابق ،محمود عوض ادفؤ  – . 21، صالمرجع السابق ،محمد مهدي الجم -3
 .303ص  ،المرجع السابق ،علي فيلاليأنظر:  -4
 .130، ص المرجع السابق ،عبد الحميد الشواربي -5
 .122، صالمرجع السابق ،جميلة بولحية -6
  .130ص ،المرجع السابق ،عبد الحميد الشواربي -7
 .100ص، المرجع السابق، عبد اللطيف هني -8
 .308 ،المرجع السابق محمد صبري السعدي ، -9
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دت إليها، والموازنة بين مصلحة الطرفين المتأثرة بها، طالما ألتي المدين على أساس الظروف والأحوال ا
  .1أنها تتأثر بتغير الظروف وبمصلحة المدين

  .مراجعة العقد ثانيا: الإنصاف معيار سلطة القاضي في
مراجعة العقد، أقر المشرع أنه متى تحققت شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة جاز للقاضي 

سلطة القاضي في مراجعة العقد بسبب هذه ه إن إقتضت العدالة ذلك. وتجدر ملاحظة أن تعديلب
، 2بطلان كل إتفاق يخالف أحكامهاب 107/03حيث يقضي نص المادة  ،الظروف تعد من النظام العام

مد تسيهذا لتفادي تحكم الطرف القوي في العلاقة التعاقدية، وبذلك يضمن سيادة حكم النظرية الذي و 
  .3أساسه من القواعد التي تميلها مبادئ العدالة

لا بمقتضى القواعد إف الطارئة ثر الناتج عن الظرو بعين الإعتبار الأالأخذ لا يمكن  ،في الواقع
ختلافالأخلاقية لتعدد الحالات و  تقتصر  طالما أنها قاعدة قانونية عامة ةها، ما يجعلها تستعصي على أيا 

طر الخارجية لعمل القاضي الذي يتولى بدوره تنظيم دور وتأثير الظرف الطارئ، حسب على وضع الأ
الإلتزام عن  ءن يخفف عبأالقاضي  ىيجب علوبناءا على ذلك  .4كل حالة طبقا لمقتضيات حسن النية

جراء الموازنة بين مصلحة الطرفين. وبهذا يكون المشرع قد أعطى إلى الحد المعقول، بعد إالمدين 
ختيار الحلول لرد الإلتزام المرهق إللقاضي سلطة تقديرية واسعة في كيفية تعديل العقد، فله الحق في 

      .5بما يراه متماشيا ومقتضيات العدالة وحسن النيةلى الحد المعقول، إ

                                  
 .130، صالمرجع السابق ،عبد الحميد الشواربي -1
ننوه إلى أن هذا الحكم يخالف الحكم الذي قرره المشرع فيما يتعلق بالقوة القاهرة، حيث أجاز الإتفاق على أن يتحمل  -2

الطارئ. وتبرير ذلك يرجع إلى أن ، بالرغم من أنها أكثر خطورة من الحادث 178/1المدين تبعة القوة القاهرة في المادة 
الإتفاق على تحمل المدين تبعة القوة القاهرة يعتبر نوع من التأمين الذي لا يقدم عليه المدين مضطرا، أما الإتفاق على 

 تحمل المدين تبعة الحادث الطارئ فيعد مغامرة قد يضطر إلى الإقدام عليها، وهو ما يخالف قواعد الإنصاف والعدالة.
أنه يجوز للمدين المرهق، بعد وقوع الحادث الطارئ، أن يتفق مع دائنه على مخالفة الجزاء الذي قرره المشرع في غير   

هذه الحالة، حيث يعتبر الإتفاق هنا غير محاط بشبهة الضغط على المدين، لأن هذا الأخير يعتبر قد تنازل عن حقه في 
 ،عبد الرزاق السنهوري-فيذ إلتزاماته كاملة كما أتفق عليها. راجع: التمسك بالحدث الطارئ وفي نفس الوقت قد تعهد بتن
 .  02، هامش رقم 729و 728، صالسابق المرجع ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد الأول

 36ص  ،المرجع السابق، فرج الصدةعبد المنعم  -3
 .54ص، المرجع السابق ،عبد المجيد الصلاحين - 
 .110ص  ،المرجع السابق المنعم موسى إبراهيم،عبد  -4
 .111ص المرجع نفسه،  -5
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 إذا كانلى الحاضر، فإلا بالنسبة إلى الحد المعقول لا يكون إن رد الإلتزام أما يجب ملاحظته، م
هذا التعديل  إقتضىالطارئ الذي الحادث و كان مؤجل التنفيذ وعدل القاضي آثاره ثم زال أالعقد مستمرا 

لى ما كان إلغاء التعديل من وقت زوال الحادث الطارئ، والعودة بالعقد إقبل إنتهاء مدة العقد، وجب 
و يخفف، فليس هناك ما أالأول  ظرفو يشتد الأوقد تستجد بعد التعديل حوادث طارئة  عليه من قبل.

  .1النقصان وأيمنع القاضي من إعادة النظر في التعديل الذي قضي به بالزيادة 
 هذا لأن الإنصاف، يقصد به الإلتزام رد في القاضي إليه يصل أن يجب الذي المعقول الحدإن 

يق ر ما عن طإ لى الحد المعقولإالإلتزام القاضي يرد و . 2المعقول إلى المرهق رد إلى يؤدي الأخير
ماو  و زياده إلتزام الدائن،أنقاصه إ  .حسب الظروف عن طريق وقف تنفيذ العقد ا 

 .نقاص إلتزام المدينإ -1

نقاص الثمن إك بإنقاص إلتزام المدين، يفقد يحكم القاض يكون الإنقاص من حيث الكم أو الكيف،      
وقد . 3رهاق هو المشتريلإصابه اأا والمدين الذي عا كان العقد بيإذ ،ع الفائدةفعفاء المدين من دإو أ

والقاضي هنا يهدف من  ،4و جودة الشيء المبيعأعفاء المدين من أجل التنفيذ، إيتمثل الإنقاص في 
مراعيا مصلحة  ع مقدارها بين الطرفينيتوز ب الإنقاص التقليص من الخسارة الفادحة التي يتحملها المدين

كل بعاد إلى إالتخفيف عن المدين رحمة به، ولا تسعى  ىلإتهدف الطارئة  فنظرية الظروف. 5كل منهما
دي اتمس العبء الع التخفيف على العبء الإستثنائي الذي وقع، ولا تقتصرخسارة عنه، لذلك فهي 

  .6المألوف في التعامل
 .زيادة إلتزام الدائن -2

بزيادة مقدار العوض الذي يتحصل عليه المدين، فيتحمل كل متعاقد جزء تتم زيادة إلتزام الدائن 
المحدد في  ذلك اضي الثمن عنفي عقد البيع قد يرفع القف .7الطارئمن الخسارة المترتبة على الظرف 

 .1يوزعها على الدائن والمدينبل  ،السعر يولكن دون أن يحمل الدائن كامل الزيادة ف، العقد

                                  
 .135ص  ،المرجع السابق ،عبد الحميد الشواربي -1
 .400جمعة زمام، المرجع السابق، ص -2
 .164سمير تناغو، المرجع السابق، ص -3
 .  304ص ،المرجع السابق ،علي فيلالي -4
 .  90ص ،المرجع السابق ،عبد الحكم فودة -5
 .96ص المرجع نفسه،  -6
 .  136، صالمرجع السابق ،جميلة بولحية -7
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زدنا في  ، سواءي القائل بأن النتيجة واحدةأيرى صحة الر  لافيلالي علي  ستاذالأ نأجدير بالذكر 
يد قت ،واضحة وصريحة 107المادة  أن إلىفهو يذهب  ،إلتزام الدائن أو أنقصنا من إلتزام المدين

على  ينطويأن النص بالفرنسية ب ويضيف .ي إلتزام المدينأالإلتزام المرهق  فيالقاضي بالنظر 
    . 2الذي يفيد الإنقاص لا الزيادة  Réduireمصطلح 

 .يقاف تنفيذ العقد فترة من الزمنإ -3
متى كانت هذه الآثار مؤقتة ، الطارئادث تنفيذ العقد حتى تزول آثار الحوقف قد يكتفي القاضي ب

. ومثال ذلك تعهد 3وكان وقف تنفيذ العقد لا يسبب ضررا كبيرا للدائن يقدر لها الزوال في وقت قصير،
مقاول بإقامة مبنى، ثم ترتفع الأسعار لبعض مواد البناء لحادث طارئ إرتفاعا فاحشا ولكنه إرتفاع 

يراد، فيوقف القاضي في هذه الحالة إلتزام المقاول بالتسليم في يوشك أن يزول لقرب إنفتاح باب الإست
الموعد المحدد في العقد، وذلك حتى يتمكن من تنفيذ إلتزامه دون إرهاق، وهذا إذا لم يترتب عن ذلك 

 .4ضرر جسيم لرب العمل
ا تحققت شروط تطبيق نظرية إذلا تعديل العقد إالقاضي لا يملك  إلى أنمن المهم الإشارة 

لى الحد إوبالتالي لا يمكنه الحكم بفسخ العقد، فسلطته مقيدة برد الإلتزام المرهق  الظروف الطارئة،
توزيع عبء الخسارة على . و 5يعني الإبقاء على العقد وتوزيع تبعة الحادث على طرفي العقد ما المعقول،

ويرى . لى الحد المعقولإتزام نهما يشتركان في الإرهاق، لذا يشركهما القاضي في رد الإلأالطرفين تفيد 
يستهدي  ،يا محضاإنسانن يكون التوزيع أراد ألتوزيع لن المشرع بعدم وضعه لقاعدة أ يبالشوار  ستاذالأ

وهذا الأساس لا يوجب أن يكون تحمل الخسارة من  ،القاضي فيه بظروف القضية وبمصلحة المدين

                                                                                                      
 .309ص ،المرجع السابق محمد صبري السعدي، -1
 .306و 305ص ،المرجع السابق ،علي فيلالي -: تجاهفي تبريرات هذا الإ أنظر -2
 .309ص ،المرجع السابق محمد صبري السعدي، -3
 .114، ص2001ة، العدد الأول، سنة المجلة القضائي ،12/01/2000المؤرخ في  212782رقم  قرار -
  .725، صالسابق المرجع ،نون المدني الجديد، المجلد الأولالوسيط في شرح القا ،عبد الرزاق السنهوري -4
 . 165، صالمرجع السابق سمير تناغو، -5

ن الفسخ يعد فعلا في بعض لأ 107ادة القاضي يمكنه فسخ العقد طبقا للمن أيرى  علي فيلالي ادستالأ إلى أننشير    
ن ألى القول بإفذهب  محمد عبد الجواد ستاذما الأألى الحد المعقول. إلتزام المرهق الحالات الخاصة وسيلة حقيقية لرد الإ

 ،رتفاعا فاحشاإسعار رتفاع الأإلة مرا حتميا خاصة في حاأ، يكون لى الحد المعقولإلتزام المرهق الفسخ كوسيلة لرد الإ"
 ،المرجع السابق ،علي فيلالي -في ذلك:  اجعر . "الدائن إلتزامالقاضي في  اده ولو ز إلتزامحيث يتعذر على المدين تنفيذ 

 .306ص
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شتراك كل منهما في إنسبة  إختلاففي بل قد تكون مصلحتهما  ،الطرفين برقم واحد بكل الظروف
نذهب إلى ما ذهب إليه الأستاذ الشواربي لأنه  نحنو .1وربما أوجبت العدالة هذا الإختلاف ،الخسارة

 يوافق ما تمليه الأخلاق العقدية في هذه الحالة.
وعليه نستنتج أن نظرية الظروف الطارئة هي نظرية أخلاقية بإمتياز، إذ يعود أساس منح المشرع 
للقاضي سلطة التدخل عندما يحدث إختلال في الإلتزامات نتيجة الظروف الطارئة، إلى مبادئ العدالة 

لذي يترتب على وما تقتضيه من حسن النية في تنفيذ العقد وعدم التعسف في إستعمال الحق. فالإرهاق ا
الظرف الطارئ والذي يلحق بالمدين أضرارا جسيمة، لا تقبله القيم الأخلاقية ويتعارض مع الهدف 
الأساسي للقانون وهو تحقيق العدل في التعاملات. وتدخل القاضي لإعادة التوازن العقدي في هذه 

عامل حيث يحقق مصالح الحالة فيه إنصاف للطرف الضعيف، بالإضافة إلى الحفاظ على إستقرار الت
 .  الأطراف المرجوة من العقد من خلال إستمراره

نخلص في الأخير إلى أن إعمال العنصر الأخلاقي وما يقتضيه من حسن نية لتحقيق العدالة 
العقدية، أدى إلى التخفيف من حدة مبدأ العقد شريعة المتعاقدين بما يتناسب والمفهوم الإجتماعي للعقد، 

 مرونة مبدأ نسبية آثار العقد بالضرورة.      وهو ما يستدعي
  المبحث الثاني: مرونة مبدأ نسبية آثار العقد بواسطة العنصر الأخلاقي.

بهم،  خاصا قانونا أي للمتعاقدين، شريعة يصبح فإنه القانونية وشروطه كل أركانه العقد إستكمل إذا
الإلتزامات  ينفذ كما عليه العقد فرضها التي الإلتزامات بتنفيذ يقوم أن متعاقد كل على مما يستوجب
 إلا القانون. فالمتعاقد طالما أبرم العقد بإرادته الحرة والسليمة، لا يكون أمامه بموجب عليه المفروضة

 الذي الهدف تحقيق سبيل في للمتعاقدين، المشتركة النية بحسب وتنفيذها وشروطه العقد لأحكام الخضوع

 قد.الع من توخاه المتعاقدان
غير أنه لما إتضح أن إطلاق مبدأ الحرية التعاقدية قد يؤدي إلى ظهور الظلم في العقد، إذ قد 
ينتج عن سوء إستخدامه الإستغلال المكروه عرفا والمحظور قانونا من أحد الطرفين، فإنه إستلزم تقييد 

اره وازع شخصي بإمكانه هذا المبدأ من خلال مبدأ حسن النية الذي يكفل تحقيق التوازن العقدي، بإعتب

                                  
 .135و 134ص ،السابق عبد الحميد الشواربي، المرجع -1
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تقييد وضبط إرادة المتعاقدين في تحقيق مصالحهم، حيث يقتضي من الطرفين تنفيذ العقد بمراعاة 
 . 1الأخلاق التعاقدية للحصول على ما إستهدفته الإرادة المشتركة من تحقيق النفع والعدل معا

 اليوم وتميل التشريعات عقدي، توازن قيام إلى إعمالها يؤدي أخلاقية قاعدة العقود في النية إن حسن

 نحو على العقد تنفيذ يعني النية المبدأ. وحسن هذا أساسها يكون المتعاقدين بين العدالة من نوع تحقيق إلى

 في تتمثل كبرى غاية إلى الفاضلة، وصولا بالصفات التحلي على المتعاقدين يحمل مفيد وعادل، وهو ما

  )المطلب الأول(.2والثقة الأمن قيم فيها تسود ظروف في تنفيذه
ذا كان الأصل عدم إنصراف آثار العقد إلى الغير، غير أن المشرع أجاز الخروج على مبدأ  وا 
نسبية آثار العقد في شقه الإيجابي، حيث قرر المشرع أن الغير يمكن أن يكتسب حقا من العقد، ويكون 

أنه يجور أن يلزم الغير بتنفيذ عقد لم يكن ذلك عن طريق الإشتراط لمصلحة الغير. كما أقر المشرع  
طرفا فيه متى قبل ذلك، وهو ما يظهر في نظرية التعهد عن الغير. وطالما أن الغير إمتدت إليه آثار 

 يوجبه بما ملزما هو الآخر بالتقيد العقد سواء تمثلت في الحقوق أو الإلتزامات المترتبة عنه، فإنه يكون

 لعقد الذي تقتضيه قواعد العدالة)المطلب الثاني(.ا تنفيذ في النية حسن مبدأ
 المطلب الأول: إلتزام المتعاقدين بتنفيذ العقد بحسن نية.

يكفل مبدأ حسن النية ضمان التوازن أثناء تنفيذ العقد، حيث يستوجب على المتعاقدين تنفيذ 
تنفيذ العقد ونفاذه منوطا إلتزاماتهما بما يتناسب وما تقتضيه إعتبارات العدالة والإنصاف التي أصبح 

بها، والتي تستلزم مراعاة ظروف المتعاقدين وكل ما يحقق المساواة بينهما. ويضمن القانون تحقيق هذا 

                                  
  . 66دحمون حفيظ، المرجع السابق، ص -1
ينَ  ﴿تعالى الله قوله في هذا ويظهرالقوة الملزمة للعقد،  مبدأعلى  الإسلامية الشريعة تنص ولقد -2  لَأمَانَات ه م هُمْ  وال ذ 

مْ  ه  . ثم نصت على الحكم الذي يكفل تنظيم التعامل بين الناس على خير 8 المؤمنون، الآية ﴾. أنظر: سورة رَاعُونْ  وعهْد 
والخديعة والظلم، وهو ما  نطاق التعامل الذي يتحقق بتجنب الغشهدى، وذلك يتضح من خلال تحريم سوء النية في 

ل  إلا  أَنْ تَكُونَ ت جَارَة  عَنْ تَرَاضٍ  سبحانه وتعالى ﴿ يتجلى في قوله ينَ آمَنُوا لَا تأْكُلُوا أَموَالَكُمْ بَيْنكُمْ ب الباط  يَا أي ها الّذ 
نكُمْ...﴾ ثْم  وَالعُدْوَان  وات قُوا . وقوله 29النساء، الآية  سورة . أنظر: م  تعالى﴿ وَتَعَاوَنُوا عَلَى الب رِّ وَالت قْوَى وَلَا تَعَاوَنُوا عَلَى الإ 
قَاب   اللَهَ إ ن   يدُ الع   .﴾الَله شَد 

 للها صلى قوله منها والخديعة، الغش وعدم مانةالأ على كثيرة تحض ثأحاديفهناك  الشريفة، النبوية وتؤكد ذلك السنة  
ن   فَليسَ  غَشنا ﴿مَنْ  وسلم هعلي   .99صمسلم،  صحيح .عنه الله رضي هريرة أبي عن مسلم رواه .ا﴾م 

رَار﴿ وسلم عليه الله صلى قولهوقوله  . حديث حسن: أنظر: الموطأ للإمام مالك بن أنس، المكتبة ﴾ لَا ضَرَرَ وَلَا ض 
 التوفيقية، ب.ت.
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الأثر من خلال الجزاء الذي رتبه المشرع عند مخالفة مبدأ حسن النية، والمتمثل في الفسخ أو الدفع بعدم 
 . 1لمطالبة بالتعويض إن إقتضى الحال ذلكالتنفيذ في مرحلة تنفيذ العقد، والحق في ا

هو من مستلزماته،  المتعاقدان بتنفيذ العقد طبقا لما إشتمل عليه وماوبناءا على ذلك يلتزم 
وبما أن القوة الملزمة للعقد لا تنصرف إلى  .النية نوعليهما أن يتحليا في تنفيذ إلتزاماتهما بحس
خلفهم العام والخاص أيضا بإعتبارهما ليسا من الغير، المتعاقدين بأشخاصهما فقط، بل تنصرف إلى 

متى إنصرفت إليه آثار  بها والتقيد مقتضياته فإن هذا الخلف أيضا ملزم بإحترام حسن النية ومراعاة
 ينفذ إليه، لذلك يفرض عليه أن آل فيما السلف إمتداد هو العام فالخلف .2التصرفات التي قام بها السلف

خلاص أمانة عن تنم النية حسن مع بطريقة متفقة تنفيذها إليه وآل سلفه على العقد رتبها التي الإلتزامات  وا 

ملزم  الخاص الخلف وتحايل. كما أن غش من النية لسوء مظهرا يعتبر ما عن كل يمتنع وأن ونزاهة، وثقة
 التي الإلتزامات تنفيذ في أو بها والمطالبة الحقوق تلقي في النية سواء حسن مبدأ به يقضي بما بالتقيد أيضا

 .3المتعاقد سلفه بها إلتزم التي الطريقة بنفس إليه، آلت
 تنفيذ نية لديه تتوافر أن العقد تنفيذ في النية بحسن المتعاقد دائنا كان أو مدينا بإلتزام إن المقصود 
بكل ما يتطلبه هذا الإلتزام من قيام بأفعال أو إمتناع عنها.  والتقيد للعقد، الملزمة القوة تمليه ما وفق العقد

م على المتعاقدف  الذي الحقيقي للهدف طبقا، و التعاقد عند الطرفين نية يطابق بما تنفيذ إلتزاماته عليه أن يَقْد 

 التي لةالمتباد والنزاهة والثقة الأمانة وفقا لما تقتضيه المتعاقدان، لذلك يجب أن يتم التنفيذ إليه صبا

  . 4التعامل الشريف يستوجبها
، وعلى العكس 5جدير بالذكر أن المشرع يكافئ المدين حسن النية بمنحه نظرة الميسرة في الوفاء

بالإلتزامات التي يقتضيها،  هبإخلال أي ا أخل بمبدأ حسن النيةإذتقوم مسؤولية المتعاقد سيء النية 
 .6ذلكيترتب عن ضرر كل فيكون مسؤولا عن تعويض 

فراد على أساس يقيم العلاقات بين الأإذ ، طابعا أخلاقيايضفي مبدأ حسن النية على العقد وهكذا 
نصاف، توجب من تقتضيه بما الأخلاقبما أن . و التعاقدية)الفرع الأول( الأخلاق  المتعاقد على عدالة وا 

                                  
 .من القانون المدني الجزائري 123-119المادة  أنظر -1
 .من القانون المدني الجزائري 109و 108المادة  أنظر -2
 .  288صالمرجع السابق، طه،  أحمد بني يحيي -3
4

 . 257، صنفسهالمرجع  -

 من القانون المدني الجزائري. 281المادة  أنظر -5
 من القانون المدني الجزائري. 182/2المادة  أنظر -6
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العقد أن لا يتعسف في المشروعة، فإنه يكون على كل متعاقد عند تنفيذ  الحدود ضمن إستعمال حقه
لا عد مخالفا لمبدأ حسن النية )الفرع الثاني(.   إستعمال حقوقه وا 

 .لعقداتنفيذ في حسن النية الفرع الأول: تكريس الأخلاق التعاقدية كمظاهر ل
يرجع المعيار الذاتي والموضوعي لحسن النية في العقود في أساسه إلى قواعد العدالة وقواعد       

ذلك أن هذين الأمرين يقران حسن النية في العقود، لأن قواعد العدالة تولد في نفس الفرد الأخلاق، 
شعورا يتجه به إلى إعطاء كل ذي حق حقه، وقواعد الأخلاق تحثه دائما على أن تكون تصرفاته متفقة 

لعنصر . لذا غالبا ما تكون قواعد القانون مشبعة با1مع أحكام القانون وقيم المجتمع وأخلاقياته
 . 2الأخلاقي، لأن القانون هو إنعكاس لسلوك الأفراد في المجتمع الذي يعيشون فيه

لتحقيق  أداة يعدفإنه  الإجتماعية، الحاجات وتلبيةوالخدمات  لأموالا تبادلل أداة بإعتباره العقدو 
، ما يستوجب تنفيذه وفقا لمقتضيات مبدأ حسن نية العدالةالنفع العام والخاص ووسيلة مثلى لتحقيق 

تتطلب تكريس المفاهيم الأخلاقية والتي  ،من القانون المدني 107/1المادة المنصوص عليه من خلال 
التي يقوم عليها هذا المبدأ في شكل إلتزامات عقدية يقتضيها إستقرار التعامل، أهمها النزاهة )أولا( والثقة 

خلاق تعاقدية ضرورية في المعاملات المشروعة، والتعاون بإعتباره يجسد التضامن المشروعة)ثانيا( كأ
 الذي ينبني عليه المفهوم الحديث للعقد )ثالثا( .

 .في التنفيذ النزاهةأولا: الإلتزام ب

، أي أن يمتنع عن كل غش يجعل تنفيذ اتهمتقتضي النية الحسنة نزاهة المتعاقدين في تنفيذ إلتزام
التي  معنويةال قيمةمتعاقد. وال كل يتوخاها التي العقدية العدالة لتحقيق ، وذلك3سيرا أو مستحيلاالإلتزام ع
 العلاقات في على تجسيدها فقهاءال حرص التيل والأخلاق الحميدة الفضائ ضمن النزاهة فكرة حظيت بها

 الإلتزامب الإعتراف إلى وصولمن ال تمكن، هي التي العقدي الإستقرار بهدف حماية ،المعاصرة العقدية

 . 4للعقود العامة النظرية في بالنزاهة

                                  
 .257جميل العدوي، المرجع السابق، ص محمد شكري -1
 .   305صالمرجع السابق، عبد الحليم عبد اللطيف القوني،  -2
 .295ص  ،السابق المرجع ،فيلاليعلي  -3
 .316ص ،السابق المرجعجمعة زمام،  -4
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 القوانين العربيةبعض  نصوصوردت في و  ،ستقامة في التعاملالإعبارة  1بعض الفقهاء إستعمل
ويتجه بعض  مترادفة تقريبا. مصطلحاتستقامة والنزاهة هي الإويظهر هنا أن  ،2نزاهة التعاملعبارة 

الإستقامة في  حيث يرى أن الفقه إلى إعتبار حسن النية مرادف للصدق والإستقامة على وجه أوسع،
 . 3العقود هي التكملة الضرورية للعدالة العقدية

من  361منها المادة  ،على إلتزام المتعاقد بالنزاهة في عدة موادالجزائري نص المشرع  ولقد
المشتري، وأن  إلىأن البائع يلتزم بالقيام بما هو لازم لنقل الحق المبيع القانون المدني التي تقضي ب

 إلتزامين على المادة هذه نطويوت يمتنع عن كل عمل من شأنه أن يجعل نقل الحق عسيرا أو مستحيلا.

 التي الأعمال من لازم هو ما بكل القيام مضمونه بعمل إلتزاميتمثل في  إيجابي إلتزام البائع، مواجهة في
لتزام المبيع، الحق ملكية بنقل تتعلق  الملكية نقل يعوق ما كل عن بالإمتناع البائع إلتزام في يكمن سلبي وا 

 تنفيذ تم إذا بالنزاهة إلتزامهب أخل قد يكون المتعاقد أنعلى  دنيم 553 المادة نصت كما .المشتري إلى

4التنفيذ عدم يساوي يءالس التنفيذ لكون مرضية، غير بطريقة العقد
.
  

عفاء من المسؤولية ن هذا الإلتزام الذي يقع على عاتق كل متعاقد هو الذي يبرر بطلان شرط الإإ
وكذا بطلان الشرط المسقط للضمان أو الذي ينقص منه . 5عن غش المتعاقد أو خطئه الجسيم مترتبةال
إذا يد من الضمان أو العيب عفاء أو التحدأو الإتفاق المتضمن الإ، 6ا تعمد البائع إخفاء حق الغيرإذ

 .7المؤجر قد أخفى بغش منه سبب هذا الضمان كان
 إياه معتبرا بالمستهلك الإقتصادي العون علاقة في بالنزاهة الإلتزام الجزائري المشرع إستوجبكما 

 هذا يهدف"التي تنص على  02-04، وذلك من خلال المادة الأولى من قانون العقدية العلاقات أساس

 الإقتصاديين الأعوان بين تقوم التي التجارية الممارسات ونزاهة شفافية ومبادئ قواعد تحديد إلى القانون

علامه". ولقد المستهلكين هؤلاء وبين  للإلتزام كبيرا إهتماما 02-04 قانون أولى وكذا حماية المستهلك وا 

                                  
 .114، العقد، المرجع السابق، ص1مصطفى العوجي، القانون المدني، ج أنظر:  -1
 من القانون المدني العراقي. 118/3المادة  :أنظر -2

3
- Gorphe )F(, le principe de bonne foi, thèse de doctorat, Dalloz, Paris, 1928, p.9 et s. 

 .من القانون المدني  384،178، 123، 490 المواد: يضاأنظر أ -4
 قانون مدني. 178أنظر المادة  -5
 قانون مدني. 377المادة  أنظر -6
 مدني.قانون  490المادة  أنظر -7



238 
 

 أن مجموعها من يستخلص والتي لها، المناقضة الفرضيات خلال من المعاملات نزاهة حدد حيث بالنزاهة،

 . 1بالمتعاقد الإضرار ويتجنب أو الغش التدليس من الخالي السلوك ذلك هو النزيه السلوك
 حيث للنزاهة، المكونة لأفعالل في هذا القانون المفهوم السلبي الذي إعتمده المشرع يلاحظو 

 التجاريةة، شرعي غير أسعار الممارسات ممارسة ،الشرعية غير التجارية الممارساتإستعمل عبارة 

وفي الواقع، يعتبر المشرع  .2التعسفية التعاقدية الممارساتو  النزيهة، غير التجارية الممارسات التدليسية،
ت ذاا مظاهرهإرساء  الجزائري قد كرس المفهوم الذي يراه البعض لفكرة النزاهة في العقد والذي يقوم على

 .3دالعق تنفيذعند  الغش أنواع جميع تجنب فرضت نها، طالما أسلبيةة الطبيعال
 بالمعنى الشكلي، لذلك أقر والوضوح العلانية التي تعنيفي التعامل الشفافية  النزاهة تستلزم

 هذا يهدف" 02-04قانون من الأولى المادة في نص في التعاملات التجارية، حيث الشفافيةمبدأ  المشرع

 التخفي أو الإخفاء منع على قائم...". وفرض الشفافية في التعامل شفافية ومبادئ قواعد تحديد إلى القانون

 شرط الشفافية أن حين في عقدي، توازن إنعدام وليد يكون ما غالبا الغموض لأن بالسرية، الإلتزام وراء من

 .4بالغموض بنوده تتسم عقد بتنفيذ المطالبة من المتعاقد تمنع فحسن النية العقد، حيوية شروط من
كما تتطلب النزاهة الإخلاص، وهو ما أكده المشرع من خلال ذلك المفهوم غير الصارم لواجب 

 فقط بنوعه معينا المحل يكون أن يكفي" من القانون المدني على  94/2الإخلاص، حيث تنص المادة 
ذا، مقداره تعيين به يستطاع ما العقد تضمن إذا  جودته حيث من الشيء، درجة على المتعاقدان يتفق لم وا 

". فهذا متوسط صنف من شيء بتسليم المدين إلتزم آخر، ظرف أي من أو العرف من ذلك تبينيمكن  ولم
 على تؤثر قد الإلتزام تنفيذ في دقيقة بكيفية المدين تقييد عدم النص يستنتج منه أن المشرع يحرص على

 شيء على لو حصال فيإذا كان يرغب  الدائنف .لدائنه شرعي وجه دون إثراء عنه ينتج قد مما حقوقه،

 الجودة متوسط بشيء المدين لزميُ  وألا العقد في صراحة ذلك إشتراط عليه يتوجب الجودة، من معينة بدرجة

 العدل.   يحقق المتوسط نوعال على يقع الذي الإلتزام تنفيذ أن بحكم ،فقط

                                  
 .314ص ،السابق المرجعجمعة زمام،  -1
 14، المواد من التجارية الممارسات بنزاهة المعنونو  02-04 قانونمن ال الثالث البابالفصول الخمسة من  أنظر -2
 .29لى إ
 .60 صالمرجع السابق،  صالح، الملا ناجي الجبار عبد -3
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 الإخلاص واجبندما نص على كما أكد ذلك من خلال قانون حماية المستهلك وقمع الغش، ع
 على وتتوفر مضمونة، الموضوعة للإستهلاك المنتوجات تكون أن يجب"منه التي جاء فيها  9في المادة 

 ومصالحه، وأمنه المستهلك بصحة ضررا تلحق وألا منها، المنتظر المشروع الإستعمال إلى بالنظر الأمن

ويستفاد  .ن"المتدخلي قبل من توقعها الممكن خرىالأ الشروط أو للإستعمال العادية الشروط ضمن وذلك
وأمنه  الدائنصحة  مراعيا العقد في تنفيذ المثلى الطريقة ختارأن ي المدينمن هذا النص أن المشرع ألزم 

 . 1نالمتدخلي قبل من توقعها الممكن الشروط أو للإستعمال العادية الشروط ضمن ته، لكنمصلحو 
ين يتم بالإعتماد على معيارين أحدهما سلبي والآخر إيجابي، فحسب المتعاقد نزاهة تقديرإن 

 تجسدها بإعتبار  والتعسف ،2مالجسي والخطأغش كال أخرى مفاهيم عبر النزاهة بتقدير يقوم القاضيالأول 
 الذي وهو، العادي الرجل معياريكمن في ف الثاني معيارال ماأ .نزيه غيره سلوك الذي يعد المتعاقد نية سوء

 . 3العقدية لإلتزاماته نزيهة بطريقة التنفيذ حسن ضمان للمتعاقد فيه يظهر

 في التنفيذ. الثقةالإلتزام بمراعاة  :اثاني
العقدية  الأضرار من التقليل ضمان يكفل النية، لحسن جديدا مظهرا المشروعة الثقة فكرة تمثل

ستمرارية العقد  بين المتبادلة الثقة تلك على طبيعتها، تقوم أساسا، بحسب العقود من أنواع وهناك .وا 

 في طلب إنحلالها، الحق هذه العقود ما يبرر الثقة يؤدي إلى إنهيار بتلك الإخلال كان الأطراف، ولهذا

  .العمل وعقد التضامن شركات كعقود الشخصي، الإعتبار على تقوم التي للعقود الحال بالنسبة هو كما
 عقد في فالمقاول والمهنية، الفنية الأصول العقد تنفيذ في يراعي أن المتعاقد الثقة على تفرض

العمل إذا  مادة على للحفاظ الكافية العناية فيبذل عمله، في والفنية المهنية الأصول مراعاة المقاولة عليه
ذا كانت العمل، رب من مقدمة كانت  خلال النفقات من في الزيادة منه يقبل فلا المقاول من مقدمة وا 

ذا كلفة عمله، ة وزياد العمل برب الضرر إلحاق بقصد الثمن، غالية مواد على حصوله  فإنه فعل ذلك وا 

رتكاب4مسؤوليته مما يتطلب قيام النية بحسن أخل قد يكون  إرتكابه عن جسيم، ناهيك لخطأ المتعاقد . وا 

                                  
 .03-09من القانون  03ضا نص المادة يأنظر أ -1

2-Carbonnier (J), op.cit, P.260. 
 .317ص ،السابق المرجعجمعة زمام،  -3
، منها العادي الرجل سلوك معيار ا علىإعتماد المتعاقدين نزاهة تقدير بشأن التطبيقات من العديد المدني القانون وفي  

 قانون مدني. 592المادة و  495نص المادة 
 قانون مدني. 552 أنظر المادة -4
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 جسيم في لخطأ المقاول فإرتكاب مسؤوليته، ويقيم المفترضة والثقة إلتزامه يتعارض تنفيذ في العمد للخطأ

النية مما يعطي الحق لرب  حسن مع ويتعارض موكله من له الممنوحة بالثقة يخل أمر عقد المقاولة، تنفيذ
 . 1العمل في طلب الفسخ مع التعويض إن إقتضى الحال ذلك

 الأمانة لتعزيزه، والذي يتطلب من المتعاقد تجنب وتستوجب الثقة كمظهر لمبدأ حسن النية إلتزام

 فلا عليها، من المتعاقدين التي يكون مؤتمنا غيره إلتزامه، ومراعاة مصالح في تنفيذ الجدية وعدم المماطلة

 الشركة عقد في الحال هو المصالح، كما هذه أصحاب حساب على لنفسه منفعة يحقق ولا بها ضررا يلحق

 أن واجبه ومن ن الشركاء،ومصالح غيره م الخاصة مصالحه تدبير في عنايته ببذل الشريك يلتزم حيث

. وعقد الوكالة حيث 2أجله من أنشئت الذي الغرض يخالف أو بالشركة ضررا يلحق تصرف أي عن يمتنع
 . 3لا يجوز أن يستعمل مال الموكل لصالح نفسه لأنه يخالف إلتزام الأمانة

مفهوم الأخوة العقدية وقد يتسع نطاق إلتزام مراعاة الثقة والأمانة العقدية إلى حد يصل بالعقد الى 
التي ينادي بها الفقه الفرنسي كأساس للمفهوم الحديث له ما يحقق فكرة أخلقة العقد في أسمى معانيها، 
بحيث يصل إلى إلتزام الدائن بإظهار موقف التسامح إزاء عجز مدينه عن الوفاء بإلتزامه. فإلتزام الأمانة 

عدم تحصيل منفعة أو مصلحة أنانية من العقد يفرض على الأطراف حدا من التضامن، يتمثل في 
 . 4بالتضحية بمصالح العقد، وذلك حفاظا على الثقة القائمة بين المتعاقدين

ويستطيع الدائن إظهار تسامحه بوجه خاص، من خلال عدم طلب إنحلال العلاقة العقدية أو 
ظروف إستثنائية. فواجب الأمانة طلب التنفيذ الكلي للإلتزام في حال عدم تنفيذ المدين لإلتزامه بسبب 

. غير أنه 5هنا يظهر في حسن النية الذي يمنع الأطراف من الظهور بموقف متشدد في ظروف معينة
من المهم الإشارة إلى أن واجب النصح لا يمكن فرضه في كل العقود، خاصة في العقود التجارية طويلة 

 .6بارالمدة، لأنها تنطوي على مصالح تكون احيانا محل إعت
وبالنظر إلى الطابع الخاص لعقد الإستهلاك على إعتبار أن أحد أطرافه ضعيف، وتحقيقا للتوازن 

التي تنص  03-09 قانون من 11 مادةمن خلال ال المستهلك لدى ضمنيا الثقة حماية العقدي أقر المشرع
                                  

 قانون مدني. 553أنظر المادة  -1
 قانون مدني. 432أنظر المادة  -2
 قانون مدني. 578أنظر المادة  -3
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 تهاطبيع حيث نم، المشروعةالمستهلك  رغبات المعروضة للإستهلاك المنتجاتعلى ضرورة أن تلبي 

المؤسس لإلتزام  هي المستهلك لدى المشروعة والرغبة .همهالتي ت العناصر لوك الأساسية اومميزاته
 عما المحترف شخص في كالمستهلك شخص يضعها التي الثقة تلك من منبثقة أنها على بالمطابقةالمهني 

 . 1ويستعمله يقتنيه
 الأعمال علاقات فيجسدت  بل ،وحسب العقدية علاقاتباللا تتعلق  الثقةمن المهم الإشارة إلى أن 

 تهذب والتي ،جهة من المحترفين بين الإقتصادية النشاطات في لثقةا إسترجاعالهدف هو  أصبححيث 

 اللامساواة فيها قومت والتي أخرى، جهة من المستهلكين وفئة هؤلاء وبين المطلوبة، المنافسة روح فيها

. و تعد النصوص التي تضمنها 2ما يحفظ الأمن القانوني لهذه المعاملات، وهو الأطراف بين الطبيعية
 الإقتصاديين المتعاملين بين الثقة عنصر ما يعزز هولها  مقيدةال ممارساتبال المتعلقة المنافسة قانون

 أو تقليص من ممارسة النشاطات التجارية فيها، أوالحد من الدخول في السوق تخص  التي ممارساتكال

 . 3التقني التطور أو الإستثمارات الانتاج أو مراقبة
  ثالثا: الإلتزام بالتعاون على تنفيذ العقد.

تخاذ مسلك إفرض على المتعاقد موقفا سلبيا بعدم تن فكرة حسن النية كانت في بادئ الأمر إ
سوء  إجتنابكتفاء بأصبحت تفرض عليه سلوكا إيجابيا بالتعاون وعدم الإفتطورت ثم ينطوي على غش، 

ثمرة التوفيق بين إرادتين  فقط . فالعقد ليسالتنفيذ مستوى على العقد تفعيل أجل، وذلك من النية
نه وسيلة قانونية للتعاون بين أليه على إن ينظر أنما يجب إ متضادتين تعبران عن مصالح متعارضة،

 والتضامن التعاون وم على فكرةعلى مفاهيم أخلاقية تق مؤسس العقد أن الفقه الحديث ويعتبر .4الطرفين
الإلتزامات المترتبة عنه  كل ما من شأنه جعل تنفيذ مواجهة في للمتعاقدين، المشتركة المصلحة لتأصيل
  .5للمدين بها بالنسبة مستحيلا أو مرهقا

 الذي للقاضي فيه الفضل يعود المتعاقدين، سلوك كواجب ينظم العقدي بالتعاون والإعتراف
 العقد ديمومة تضمن عقدية أخوة تثبيت خلال من العقدية، للعلاقات لإنقاذه محاولاته خضم في إكتشفه

                                  
 .337ص ،السابق المرجعجمعة زمام،  -1
 .335صالمرجع نفسه،  -2
 .المنافسةب المتعلق 03-03 رقم مرالأ من 06المادة أنظر  -3
  ح. و ص زالمرجع السابق،  عبد المنعم موسى إبراهيم، -4
 .227ص،  المرجع السابقحمادي الرايس،  -5
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ستقراره  وفلسفي، أخلاقي مضمون أي عن يبعده قانوني مضمون على يتأسس الإلتزام مفهوم أن وبما. وا 
 . 1أصيل إلتزام إلى واجب مجرد من القضاء بسبب تحولت التعاون فكرة فإن

 حسن أساس بإعتباره التعاون والواقع أنن تضارب مصالح المتعاقدين لا يمنع من تعاونهم، إ

 ونتيجة لذلك يوجب إلى مصلحته. متعاقد كل عليه هو الذي يوصل الإتفاق تم ما لتحقيق المنشود التنفيذ

 غاياتهم المشروعة تحقيق أجل من الآخر مع يتعاون أن ،مبدأ حسن النيةل متعاقد، مراعاة كل على القانون

المتعاقدين  بين التعاون بواجب والمقصود .2لى تحقيق النتيجة المرجوة من العقدإالوصول و  العقد من
 لا وأن إلتزاماته تنفيذ من الآخر متعاقد المتعاقد كل أن يمكن العقد، في كمظهر من مظاهر حسن النية

. كما 3الآخر الطرف مهمة تسهيل بهدف تنفيذ العقدفي  بفعالية أمامه، وذلك من خلال التدخل عائقا يكون
في عقد الإيجار حيث يجب على المؤجر الإمتناع عن كل ما من شأنه أن يحول دون إنتفاع المستأجر 

 . 4بالعين المؤجرة
  التيسير الآخر من المتعاقد قبل المتعاقد به يلتزم العقد، ما طرفي بين التعاون إلتزام تطبيقات من

خطار إعلامب الإلتزام ، والذي يتجسد في5به ضررا يلحق ما التيسير هذا في يكن لم إذا المتعاقد على  وا 
في عقد البيع حيث يلتزم للمشتري . ويظهر هذا الواجب 6التي تهم تنفيذ العقد حداثالمتعاقد معه بكل الإ

لذلك،  الملائمة الدفاع وسائل تبصر من مناسب وقت في يتمكن بإخطار البائع بتعرض الغير حتى
  .7فيكون هذا الواجب منبثق من الإلتزام البائع بضمان التعرض

 أمر بكل المؤجر في الوقت المناسب، بإخطار المستأجر وكذلك الأمر في عقد الإيجار إذ يلتزم
 أي غتصاب أوعليها إ يقع أو فيها عيب رهظي أوللعين المؤجرة  مستعجلة ترميمات من تدخله يستوجب
 أو الإيجار بعقد مساسا عليه يترتب أن يمكن الإخطار بواجب إخلال أو تماطل أخر، وأي طارئ

                                  
 .324ص ،السابق المرجعجمعة زمام،  -1

2
- Cass.com, 20/10/1925, d, 1998, Bull.Civ, 1998, V, n 244, P.203. 

 .54ص  ،السابق المرجع محمد دغمان، -ليه: إمشار 
 .195و 194طه، المرجع السابق، ص أحمد بني يحيي -3
 قانون مدني. 483أنظر المادة  -4
 .195طه، المرجع السابق، ص أحمد بني يحيي -5
 . 453ص المرجع السابق،عبد اللطيف عبد الحليم القوني،  – .296ص  ،السابق المرجع ،فيلاليعلي  -6
 قانون مدني. 373-371 الموادأنظر  -7
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التأمين حيث يتطلب حسن النية من المؤمن له  ويتأكد واجب الإعلام بشكل صريح في عقد. 1قيمته
  .2خبار المؤمن بكل المعلومات التي تتعلق بالخطر محل التأمينإ

 مستوى على العقد تفعيل أجل من بحقه، المطالبة طريقة في الدائن يقيد النية حسن إن مبدأ
 الدائن من يستوجب النية حسن إلتزامه، لأن تنفيذ على المدين ومساعدة يتعهد بالتعاون التنفيذ. فالدائن

 لذلك ليس. 3به الإضرار دون وبما يحول مشقة دون إلتزاماته تنفيذ من يتمكن حتى المدين مساعدة
 هذه لأن العقد، لهذا الإقتصادي التوازن فيه إختل وقت في العقد بتنفيذ المدين مطالبة في الحق للدائن

 في إستعمال متعسفا يعتبر الحالة هذه في بالمدين. والدائن الإضرار إلى تؤدي أن شأنها من المطالبة
  نيته. سوء على دليل التعسف وهذا حقه،

 في المدين من تعاونه لعدم كجزاء الإعذار في حقه من الدائن حرمان المشرع أقر ذلك أجل ومن
 القيام رفضه أو المدين، قبل من صحيحا عرضا عليه المعروض الوفاء قبول مبرر دون رفضه حالة

 تم قد الحالات هذه في يعتبر حيث الوفاء، يقبل لن أنه إعلانه أو بها، الوفاء يتم لا التي بالأعمال
 نص خلال من ألزم المشرع كما. 4رسمي بإعلان الرفض هذا عليه المدين يسجل الذي الوقت من إعذراه
 لمصلحة المبيع إستحقاق دعوى حالة في اللازمة بالإجراءات بالقيام المشتري قانون مدني 372 المادة
 . البيع عقد في التعاون واجب يجسد ما وهو بالضمان، إلتزامه تنفيذ من الأخير هذا يتمكن حتى البائع

 وتيسير لتسهيل إجراءات إتخاذ أجل من المشرع يفرضه الذي التعاون واجب أن يتضح وهكذا
نما القانونية، الواجبات ضمن يندرج لا العقد تنفيذ أساسه مبدأ حسن  المتعاقدين على يقع إلتزاما يعد وا 

يجوز للقاضي في حالة غياب  من القانون المدني. ونتيجة لذلك 107/2 المادة النية المقرر بموجب
 له أو العرف يضيفه على أساس إقرار  يقر الإلتزام بالتعاون أو إتفاق يقضي بذلك، أن نص قانوني

 العقد، تنفيذ في إضافيا عبئا المدين تحميل لعدم المقررة بالنسبة للقاعدة كما هو الشأن العدالة، إعتبارات
زم بالتعاون الذي فالدائن مل الميعاد، في التسليم عن المدين تأخر بسبب تكون خاصة في الحالة التي

                                  
  قانون مدني. 497أنظر المادة  -1
  المتعلق بالتأمين. 25/01/1995المؤرخ في  07-95مر من الأ 15/3 أنظر المادة -2
 .139و 138ص السابق، المرجع مارغريت نقولا أنطوان ماروديس، -3
 قانون مدني. 283المادة أنظر  -4
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 تحمله بل عليه، بالفائدة تعود لا مرهقة ظروف في التنفيذ على المدين بإجبار يقوم لا أن يفرض عليه
 . 1كلفة أقل التنفيذ فيه يكون وقت تفاديها، ويتحقق ذلك إذا إختار بالإمكان باهضة نفقات

إن إحترام مبدأ حسن النية لا يتوقف على الوفاء بالإلتزامات المترتبة عن العقد وفقا لمتطلبات 
حسن النية من نزاهة وثقة وتعاون، بل يتعداه إلى الإستعمال المشروع للحقوق الناشئة عن العقد الذي 

 يتحقق طالما أن أصحابها لم يسيؤوا إستعمالها.   

 آلية رقابية على تنفيذ العقد بحسن النية. الحق عمالإست التعسف في: الثاني فرعال
 يستعمله أن لحقه إستعماله عند المتعاقد على نية، توجب عدالة وحسن من تقتضي بما إن الأخلاق

 يخالف، وبلا ريب، الآداب دافع الإضرار بغيره، لأن نية يتعمد الإضرار لا وأن المشروعة الحدود ضمن

 )أولا(. 2منح أجله من المشروع الذي الطبيعي قصده عن بالحق يحيد مما الجماعة، ومصلحة
، كان من الضروري تبني مبدأ لحقوقمساس أو تقييد ل دون بحسن نية العقد تنفيذ إستمرار وبهدف

 التعسف العقدي لمراقبة مشروعية إستعمال الحق عند تنفيذ العقد)ثانيا(.

 الأساس الأخلاقي لمبدأ التعسف في إستعمال الحق.  -أولا
"التعسف بالحق يبدو أنه يشكل حالة تنازع بين الحق والأخلاق"،  Savatierيقول الفقيه الفرنسي 

هذه المقولة بقوله أنه "يشكل حالة تنازع بين الحق الإيجابي التابع لشخص وبين Ripert ويدقق الفقيه 
 . 3يقع عليه في إستعمال حقه"الواجب الأخلاقي الذي 

وهكذا يتضح أن نظرية التعسف في إستعمال الحق هي بأكملها مستوحاة من الفكرة الأخلاقية ولا 
 التعسف أو صفة بنفي منحصر هذه النظرية . فنطاق4تتوغل في المجال القانوني إلا في مجال محدود

 وقع الذي وبين في إستعماله، تعسف ذيال الحق صاحب بين محصور وأمره الحق، إستعمال عند الإساءة

 مبدأ تطبيقات أحد هو الحق في إستعمال عدم التعسف وهو ما يجعل التعسف، هذا أو الإساءة هذه ضحية

5النية حسن
 المجال في الحق إستعمال في التعسف فكرة المعاصر الفقهي يؤسس الإتجاهنتيجة لذلك  .

 . 6المفروض في جميع مراحل العقد النية حسنمبدأ  ي، علىالعقد

                                  
1
 -Carbonnier (J), op.cit, p.16 et s. 

 .124ص ،المرجع السابق ،طه أحمد بني يحيي -2
3

- Ripert (G), op.cit, P.167. 
4
-Ibid, P.158 et 159. 

 .125صالمرجع السابق، طه،  أحمد بني يحيي -5
 .340صجمعة زمام، المرجع السابق،  -6
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ولقد أعتبرت إساءة إستعمال الحق من مظاهر سوء النية في العقود خاصة المعاوضات، لأن 
الإساءة أو التعسف يضفي على العقد عدم المشروعية القانونية، وذلك لما فيها من خروج على حدود 

مما يجعل العقد غير مشروع. كما يمثل مضمون الحق كما رسمها القانون، وفي هذا مناقضة لأحكامه 
التعسف مخالفة لغاية الحق أو تجاهل لهذه الغاية، وهو ما من شأنه أن يلحق ضررا بالغير، وطالما هذا 
الفعل يشكل عملا غير مشروع، فإن ذلك يمتد إلى العقد حيث يضفي عليه هو الآخر الصفة غير 

 .1المشروعة
وتشكل القاعدة القانونية العامة التي تمنع كل شخص أن يسبب للغير ضررا بخطأ منه، تحديدا 
للحقوق الذاتية، لذا عندما يتضح أن هناك تعسف يعني أن صاحب الحق خرج عن الحدود القانونية 

انه قتر إبتداءا لكن إفهو غير محظور ، هأصلالعمل مشروع بحسب  التعسففي . و 2المحددة لممارسة حقه
 .3لى حيز المنعإباحة نقله من نطاق الإ ،وصف غير مشروع وهو الإضرار بالغيرب
 الحق في إستعمال في بالتعسف خاصال نصال الجزائري المشرعوبناءا على ذلك لا يشكل وضع       

 المجال في التعسف لتبني مانعامن القانون المدني،  مكرر 124 المادةمن خلال  التقصيري المجال
خاصة أن . 4الحق بفكرة إرتباطه شريطة عام كمبدأ تكريسه تم قد فقهيا إتجاها هناك أن بحكم العقدي
ن زائريجال المشرع نص  هأن كمبدأ عام، إلا العقدي المجال في الحق إستعمال في التعسف على ينص لم وا 
 . 5التعسفيين والتسريح الإنهاء مجال في كما العمل عقد في تطبيقاتهعلى 

القاضي ملزم بتفحص الضمائر بمعرفة وتقدير الأسباب، فالجانب  نأPlaniol الفقيه يقول 
النفسي يصبح هو المهيمن. بالتالي القاضي ملزم بالبحث عن النية، لأن القيمة الإجتماعية للأفعال 

                                  
 .327و 326محمد شكري الجميل العدوي، المرجع السابق، ص -1

2
- Ripert (G), op.cit, P.161. 

لة العلوم القانونية والإقتصادية، مج ،سلاميالحق في الفقه الإ إستعمالعيسوي، نظرية التعسف في  أحمد عيسوي -3
 .30ص  ،1963مطبعة جامعة عين شمس، مصر،  السنة الخامسة، العدد الأول،

 .349صالمرجع السابق، جمعة زمام،  -4
قليدية حول المسؤولية ت في الوقت الذي تم مناقشة فيه النظرية التأكدالحق ت رة التعسف في إستعمالفي الواقع، عبا  

 أنظر: طلقوا العبارة كانوا كذلك المدافعين عن نظرية موسعة للمسؤولية المدنية. المدنية، وأن المؤلفين الذين أ
- Ripert (G), op.cit, P.159. 

 الجريدة الرسمية عدد ،العمل بعلاقات يتعلق 1990 أبريل 21 في المؤرخ، 90/11من قانون رقم  73/3المادة  أنظر -5
ريدة الرسمية ج، ال1991ديسمبر 21 في المؤرخ 29-91 رقم بالقانون ، المعدل والمتمم25/04/1990 في ؤرخة، الم17
 .29/12/1991 في مؤرخةال ،68قمر 
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، حتى مرتبطة بالنية التي تحرك الفاعل، فالأفعال الإجتماعية وجب أن تصنف بحسب قيمتها الأخلاقية
إلى فكرة نية الإضرار بالغير كما  العقدي المجال في التعسف نظرية . لذلك تستند1من الوجهة القانونية

 هو الحال في الإنهاء القسري لعقد العمل.
، تطورت بالنظر إلى تنفيذهاو  اهتكوين مرحلة في العقود أخلقة غير أن هذه النظرية التي تؤدي إلى

 الذاتي التقدير ليعدكالخبرة، إذ تم ت ذاتية عوامل تدخل بسبب الإستهلاكك عقودالخاصة لبعض الطبيعة ال

 للحق والإجتماعي لإقتصاديهدف الل مناهضةالممارسة ال بجعل بالغير، الإضرار نية في منحصرها والل

وهكذا أصبح  .2للحق العادية غير الممارسة ، هيالعام للضمير الأخير ومعارضة هذا مضمونل متجاوزة
 رتب عليهويت الحماية إمتياز عنه يرفع اتعسف جتماعي،الإ هدفه عن الحق صاحبمن إنحراف  أييشكل 

 . 3قيام مسؤوليته
، خاصة في عقد الإثبات عملية الحق إستعمال في للتعسف الموضوعي التصور هذا أكثر يسهلو 

أصبح  المسؤولية من الإعفاء اللجوء إلىفيه بناءا على المعيار الذاتي، و  الخطأ إثبات العمل حيث يصعب
 الطرف حماية تطلب مما العلاقات، لتلكة الخاصة العقدي للطبيعة نظرا العمل أرباب بيد جديدا سلاحا

 ، والتي تتحقق بتبني فكرة التعسف الذي يتحقق بالإنحراف عن الهدف الاجتماعي للعقد.4فيها الأضعف

 العقد.ثانيا: مراقبة مشروعية إستعمال الحق عند تنفيذ 
 من بروح العقد العقدية التي تستوجب تنفيذ الأخلاق ضد حقه الشخص يستعمل عندما التعسف يقع

 أحد لمثت أصبحت التي العقدية الأخوة وكذلك، 5الإجتماعي الذي هو جوهر الحياة المشتركة التضامن

. لذلك تتحقق مراقبة مشروعية إستعمال الحق القانونية بمراقبة 6العقد لتغير الجديدة المبادئ تطور مظاهر
كمفهوم معنوي  الحق إستعمال في التعسفالمشروعية الأخلاقية في تنفيذ العقد بحسن نية، وهو ما يجعل 

 .المعاملات إستقرار بهدف ضمان للعقد الملزمة القوة مبدأ يشكل قيدا على أصبح
إستعمال الحقوق. وقد يتمثل  في الواجب النية حسن دودح عن بالحق الخروج بالتعسف ويقصد

 كعدم المدني القانون مكرر من 124المادة  في  المشرع عليها نص التي الصور من في صورة التعسف

                                  
1

- Ripert (G), op.cit, P.166 et 167. 
2

- Ghestin (J), Traité, op.cit, P.131 et s.   
 .118صالمرجع السابق، جمعة زمام،  -3
 .119و  118صالمرجع نفسه،  -4
 .69صالمرجع السابق، عيودة، الكوني علي أ -5
 .343صالمرجع السابق، جمعة زمام،  -6
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 بين التناسب عدم حالة بالغير، أو بقصد الإضرار إستعماله أو الحق مستعمل لدى المصلحة مشروعية

 على ويستدل التعسف، عليه فكرة تقوم الذي القصدي المعيار بالغير الإضرار والضرر. وتعد نية المصلحة

 الجدية المصلحة إنتفاء مع الحق بالتصرف، كإستعمال تحيط التي والملابسات القرائن من النية هذه

 على تترتب التي الأضرار ومن المستعمل، على التي تعود المصالح بين التناسب إنعدام من أو المشروعة

 . 1لحقه إستعماله نتيجة أضرار جسيمة ترتب من أو الإستعمال، هذا
 إستعمال في التعسف لتكريس كافية غير وحدها الإضرار نية أن يرى السنهوري الأستاذغير أن 

 ،أخرى جهة ومن. 2العادي الشخص سلوك في بإنحراف تقترن أن الأخيرة هذه على يجب بل الحق،
 قد ،العكس على بل الإضرار، في نية بالضرورة يتطلب لا العقد تنفيذ في الحق إستعمال في التعسف

 الإضرار في الرغبة حقيقة لديه تتوفر أن دون التصرف صاحب لدى نية سيئة سببب التعسف هذا يتحقق

3المضرة النية مفهوم عن السيئة النية بين يفرق المشرع يجعل ما عادة وهو بالغير،
.  

 لصور تبعا ذلك على أكد بل ،قالحقو  إستعمال على للرقابة الإضرار نية معيار ءالقضا طبق ولقد
 يكون لا العقد تنفيذ أثناء فاستع هناك أن يعني ما، الجسيم الخطأ أو الغش التحايل، ،4ةالني سوء  :ةدمتعد
5النية سوء توافر عند أيضا بل الإضرار نية حالة في فقط

.  

 تعسف. فلا دون نية بحسن يتم أن يجب هذا فإن بحقه، يطالب أن للدائن كان إن ونتيجة لذلك

 الضرر إلحاق ذلك من وهدفه زهيدة بمصلحة للمطالبة دعوى يقيم للإلتزام، أو الحرفي بالتنفيذ يطالب

يفرض  الآخر. كما أن المتعاقد إذا إختار وفقا لمصلحته إنهاء العقد بطلب فسخه، فإن المشرع بالمتعاقد
 بما الوفاء عن المدين يتخلف عندما للدائن لهذا الحق الذي يتحقق إستعماله عند النية بحسن عليه الإلتزام

من القانون المدني. وللقاضي السلطة  119يزال ممكنا وفقا للمادة  لا الوفاء أن من بالرغم به إلتزم
 إذا ميسرة إلى المدين ينظر النية، وله أن سيء المدين إجابة طلب الدائن بفسخ العقد إذا كان في التقديرية

 التنفيذ إذا كان . كما يجوز للقاضي6متى رأى أن ذلك لا يلحق الدائن ضررا إمهاله أو لم يطلبه، طلب

                                  
    .457صالمرجع السابق، ، الحليم القوني عبد اللطيف عبد -1
 .849و  848ص  ،، المجلد الأول1ج ،في شرح القانون المدني الجديد طيالوس ،عبد الرزاق السنهوري -2
 .348و 347ص المرجع السابق، جمعة زمام، -3
 ،01رقم عدد القضائية، المجلة، 21/03/1983 بتاريخ 28121 رقم ملف ة،جتماعيالإ الغرفةالمجلس الأعلى،  -4

 .174ص
 .348صجمعة زمام، المرجع السابق،  -5
 قانون مدني. 281/2المادة  أنظر -6
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 هو تنفيذه تم ما خاصة إذا كان تنفيذه بحسن نية، عن المدين تخلف عما الدائن تعويض يقصر أن جزئيا

  .الإلتزام في الأهم الجزء
حقه  في إستعمال متعسف ا يعد بالغير، أو الآخر بالمتعاقد الإضرار بقصد حقه يستعمل من وبما أن

 غير الإستعمال هذا الناتج عن الضرر بجبر يلتزم لذلك نيته، سوء على واضحة دلاله يدل هذا وتعسفه

قصد  على الدليل يقم لم إذا طرق الإثبات، لكن بكافة تضرره يثبت أن المتضرر لحقه. ويستطيع المشروع
 124وتعسفه، وفقا للمادة  الحق صاحب نية سوء إستخلاص فيمكن الحق صاحب لدى الضرر إحداث
 وقليلة، تافهة لحقه إستعماله من تكون مصلحته أن أو الحق، لهذا إستعماله من مصلحته إنعدام من مكرر

  العكس. لإثبات قابله القرينة هذه ولكن
وهكذا يتضح أن مبدأ حسن النية بمظهره الإيجابي الذي يتمثل في الإلتزامات الأخلاقية التي 
يفرضها على المتعاقدين، والسلبي الذي يفرض عدم التعسف في إستعمال الحقوق المترتبة على العقد، 

مون بتنفيذ ما يجسد فكرة العقد شريعة المتعاقدين بمفهومها الأخلاقي لا القانوني فقط، فالأطراف يلتز 
إتفقوا عليه وفقا لما تفرضه الأخلاق التعاقدية. ومما لا شك فيه أن النطاق الشخصي لتطبيق مبدأ حسن 

 النية يمتد إلى الغير بإعتباره مبدأ شاملا.                  

 المطلب الثاني: إلتزام الغير بإحترام مبدأ حسن النية في التنفيذ.
العقد وعن المتعاقدين، أي كل من لم يكن طرفا في العقد وليس  الغير هو الشخص الأجنبي عن

. وعليه لا يمكن أن تنصرف آثار العقد إلى هذا 1له صفة الخلف العام ولا الخاص لأحد المتعاقدين

                                  
   .331ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي -1
، كالوارث بالنسبة للتصرفات التي قام بها نشير إلى أن الخلف العام والخاص يأخد حكم الغير في بعض الأحوال   

ني ن دائكما ننوه إلى أ ات المتصلة بالمبيع الذي تلقاه.لتزامو المشتري الذي يجهل الإأ ،المورث في مرض الموت
ثار ليه الآأن الخلف تنصرف إ هم بالخلف كما جاء في الفقه التقليدي، ذلكإلحاقذ لا يمكن المتعاقدين يعتبرون من الغير إ

  العقد. آثارليه التي تنشأ عن عقد سلفه، أما الدائن فلا تنصرف إ
قام بها المدين، والتي ن المشرع الجزائري قرر حقا للدائن العادي برفع دعوى عدم نفاد التصرفات القانونية التي كما أ   

 من القانون المدني.  191اته، وذلك من خلال نص المادة إلتزامن تنقص من حقوقه وتزيد في من شأنها أ
كثر حول هذا ألتفاصيل  ن المشرع ألحق الدائنين بالغير.ني أما يع ات العدالة،عتبار وهذه الدعوى مقررة لصالح الغير لإ

  أنظر: ،الموضوع
جامعة معهد الحقوق والعلوم الإدارية، ، الدولة في القانون الخاص نسبية العقد، رسالة دكتوراه أفريدة زواوي، مبد -

 وما بعدها. 53، ص1992الجزائر، 
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الغير طبقا لمبدأ نسبية آثار العقد، الذي يعني أن المتعاقدين، كقاعدة عامة، لا يجوز أن يقصدوا 
 .1رتبة عن إتفاقهم إلى الغيرإنصراف الآثار المت

ذا كان العقد لا يكسب الغير حقوقا ولا يحمله إلتزامات، فإنه لا يستطيع تجاهل وجوده لأن  وا 
الصفات التي إكتسبها المتعاقدان تسري في مواجهة الجميع، فالعقد بإعتباره واقعة مادية يكون نافدا في 

. فالعقد يظل واقعة إجتماعية يُلزم الغير 2هحق الغير، أي يحتج به نحوه وله أن يحتج به لصالح
باحترامه، مما يعني انه نافذ في مواجهته دون أن يكون له، بالطبع، الحق مطالبة أحد الأطراف بتنفيذ 

 .  3الإلتزامات المترتبة عليه
كما أن العقد يؤثر في المحيط الإجتماعي على حد قول الفقيه جوسران " ان المفهوم القانوني ينشا 
ويتحقق وينتهي في اطار شخصي واجتماعي في نفس الوقت"، ما يترتب عليه انه من الضروري احترام 

    .4العقد لاستمراره وهو ما يعطي الحق للغير في الاحتجاج به على غرار المتعاقدين
ستقرار العدالة وبناءا على ذلك أجاز القانون لإعتبارات   الخروج على المبدأ العام المعاملات، وا 

الذي يقضي بإقتصار آثار العقد على عاقديه، بحيث نص على إمكانية إكتساب الغير لحق إشترط 
مكانية ترتيب إلتزام في ذمة الغير عن طريق التعهد عن الغير.   لمصحته في عقد لم يبرمه، وا 

 مبدأ يوجبه بما بالتقيد ومتى إنصرفت آثار العقد إلى الغير، يكون من البديهي أن يلتزم هذا الغير

جديد يلزمه  عقد له المتعهد وبين بينه التعهد ينعقد الغير النية الذي يحقق الأمن القانوني. فبقبول حسن
النية الذي ترتب عن الإشتراط  حسن الغير لحق الحماية بحسن النية )الفرع الأول(، كما أن القانون يقرر

  .الغير)الفرع الثاني( لمصلحة

                                  
ر العقد إلى الغير الذي قد تقتضيه إعتبارات العدالة )كالدعوى غير وبهذا يختلف الأمر عن موضوع إنصراف آثا -1

المباشرة والمباشرة( أو إستقرار التعامل )كتصرف الوارث الظاهر( في بعض الحالات، حيث يكون الأثر الذي ينصرف 
ات لا دخل للارادة إلى الغير في هذه الحالات غير مقصود أي لم يرده المتعاقدان وقت التعاقد، لأنه مبني على إعتبار 

 615عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد الأول، المرجع السابق، ص -فيها. راجع: 
 .617و
 من القانون المدني الجزائري. 793و 418و 197 ،191المواد  أنظر -2
 .64فريدة زواوي، المرجع السابق، ص -3

نيته في عدم تنفيذ احد المتعاقدين لالتزاماته العقدية يغتبر مخطئا ويلتزم بالتعويض طالما فالغير الذي يساهم بسوء    
 كان عالما بالعقد المنشئ للالتزام.

- Savatier, op.cit, P.75. 

 .73صالمرجع السابق، ، اويزو فريدة  -4
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 .لقابل للتعهد بالتنفيذ بحسن النيةالفرع الأول: إلتزام الغير ا
شخص معني  ما، على قبول لسبب فيها الحصول يمكن في الواقع، تفرز الحياة العملية مواقف لا

وهذا ما يعرف بالتعهد عن الغير الذي يقصد به  .1بأمر معين، فيلتزم عنه غيره معالجة لهذه المواقف
إتفاق بين شخصين يلتزم بمقتضاه أحدهما بحمل شخص آخر من الغير على قبول إلتزام معين قبل 

من القانون المدني التي  114المادة  الغير في عن التعهد المشرع الجزائري . ولقد تناول2المتعاقد الآخر
فلا يتقيد الغير بتعهده، فإن رفض الغير أن يلتزم، وجب على تنص على "إذا تعهد شخص عن الغير 

المتعهد أن يعوض من تعاقد معه ويجوز له مع ذلك أن يتخلص من التعويض بأن يقوم هو بنفسه بتنفيذ 
 ما إلتزم به.

أما إذا قبل الغير هذا التعهد، فإن قبوله لا ينتج أثرا إلا من وقت صدوره، ما لم يتبين أنه قصد 
 أو ضمنا أن يستند أثر هذا القبول إلى الوقت الذي صدر فيه التعهد".صراحة 

ويتبين على ضوء هذا النص أن تحقق التعهد عن الغير يقتضي أن يتعاقد المتعاقد بإسمه هو لا 
، وأن يلزم المتعهد نفسه فهو يتعهد بإلتزام شخصي على عاتقه لأنه لا يستطيع إلزام الغير 3بإسم الغير
. كما يشترط أن يلتزم المتعهد بحمل الغير على قبول التعهد، أي 4طالما أنه ليس نائبا عنهبهذا التعهد 

، وهو إلتزام بتحقيق 5حمله على الإلتزام نحو المتعاقد الآخر دون أن يضمن تنفيد هذا الإلتزام فعلا
 .6يرنتيجة، حيث يسأل المتعهد إذا لم يتحصل المتعاقد الثاني على قبول التعهد من قبل الغ

                                  
  .618المرجع السابق، ص عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد الأول، -1
ومثال ذلك شركاء في الشيوع يريدون بيع المال المشاع ومن بينهم شريك قاصر أو غائب، فلإجتناب إجراءات بيع مال  

القاصر أو لعدم إستطاعتهم إنتظار الشريك الغائب خوف ضياع الصفقة، يلجأ الشركاء الذين يصح لهم التعاقد إلى 
  التعاقد بسبب قصره او غيابه. التعاقد عن أنفسهم وملتزمين عن غيرهم ممن لا يستطيع 

 راجع:: المتعهد، المتعهد له والمتعهد عنه. التعهد عن الغير يوجد فيه ثلاثة أشخاصن ما يعني أ -2
 .   331ص  ،المرجع السابق محمد صبري السعدي، –
 74 تيننظر المادألحسابه.  وكالة التي يتعاقد فيها الوكيل بإسم الأصيل و ن الما يميز التعهد عن الغير ع وهذا -3
 من القانون المدني. 571و
 .قانون مدني 113ستحالة محله، وهذا طبقا لنص المادة إلزام الغير لإلى إتفاق يرمي إويعد باطلا كل  -4
 .122ص ،المرجع السابق سمير تناغو، -5
  .169ص، المرجع السابق ،فريدة زواوي -6
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إن تحقق هذه الشروط لا يجعل التعهد عن الغير يرتب إلتزاما في ذمة الغير، وبهذا لا يخرج 
. وهذا ما تقرره 1التعهد عن قاعدة نسبية أثر العقد، فالغير يبقى حرا في أن يقبل التعهد أو أن يرفضه

في رفض  الأولمثل السابقة التي يتضح منها أن المشرع يضع حكمين لفرضين مختلفين، يت 114المادة 
النية طالما أن التعهد لم يرتب في ذمته أي  سيء كان لو مسؤولية حتى الغير للتعهد، وهنا لا يتحمل أية

إلتزام. أما المتعهد فيكون قد أخل بإلتزامه المتمثل في حمل الغير على قبول التعهد، لذلك تقوم مسؤوليته 
قا للقواعد العامة. لكن المشرع أجاز للمتعهد أن فيلتزم بتعويض المتعهد له عما أصابه من ضرر طب

يتخلص من المسؤولية، وذلك بأن يقوم هو بتنفيذ الإلتزام الذي رفضه الغير أي الإلتزام موضوع التعهد، 
، وفي هذا ضمان لإستمرار العقد وتحقيق العدالة 2طالما أن شخصية المتعهد ليست محل إعتبار

 العقدية. 
، وفي هذه الحالة يصبح ملتزما به 3ن في قبول الغير المتعهد عنه التعهدفيكم الثانيأما الفرض 

في مواجهة المتعهد له من يوم قبوله للتعهد ما لم يقصد هو نفسه أن يرجع بأثر القبول إلى الوقت الذي 
بما  تم فيه التعهد، ويكون المتعهد قد أوفى بإلتزامه فتبرأ ذمته حتى إذا لم يُوف  المتعهد عنه فيما بعد

هذا  يختلف عن عقد التعهد نفسه. وفي جديد عقد له المتعهد وبين بينه ينعقد الغير التعهد قبله. وبقبول
 النية.  حسن مبدأ يمليه لما وفقا مستلزماته وبكل فيه ورد ما بكل بتنفيذ العقد المتعاقدان يلتزم العقد الجديد

 الموكل إذن على الحصول من يتمكن لم إذا الوكالة، حدود تجاوز الوكيل مثلا على وهكذا إذا أقدم

على الموكل إذا أقر هذا التعهد فيما  الموكل، فإنه يكون عن متعهدا يجاوز الوكالة وتعاقد بإسمه فيما
بعد، تنفيذ الإلتزامات المترتبة عن العقد الذي أبرمه الوكيل مع المتعاقد الآخر بمراعاة حسن النية وما 

 الأمانة التي تتطلب منه تجنببفا في العقد الجديد وليس غيرا. فيلتزم تقتضيه، وذلك بإعتباره طر 

، اتهنزاهة في تنفيذ إلتزاموالإلتزام بال غيره. إلتزامه، ومراعاة مصالح في تنفيذ الجدية وعدم المماطلة

                                                                                                      
 كما جاء في ، فإلتزامه تبعيصليأين يضمن الكفيل تنفيد المدين إلتزامه الأوهذا ما يميز التعهد عن الغير عن الكفالة،   

غير أنه يلاحظ أنه لا يوجد ما يمنع المتعهد عن الغير من كفالة تنفيد هذا الغير  من القانون المدني. 644المادة 
 .332صصبري السعدي، المرجع السابق،  -للإلتزام، وبذلك يصبح متعهدا وكفيلا في نفس الوقت.  

 .161ص ،المرجع السابق ،فريدة زواوي -1
 .333ص ،المرجع السابق محمد صبري السعدي ، -2
 ط فيه شكل معين، فقد يكون صريحا أو ضمنيا، غير أنه إذا كان موضوع التعهد هو إرتباطن القبول لا يشتر الأصل أ -3
 ن يتم هذا العقد طبقا للشكل الذي يستلزمه القانون. لغير بعقد شكلي كالرهن الرسمي، فإنه يجب أا
 .123ص ،المرجع السابق سمير تناغو، - 
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 تحقيق، لما في ذلك من 1عسيرا أو مستحيلا هلتزامالطرف الآخر لإكل غش يجعل تنفيذ  بإجتناب

متعاقد. كما يلتزم الموكل بتجنب إلحاق الضرر بالطرف الآخر من  كل يتوخاها التي العقدية العدالة
 خلال التعسف في إستعمال حق في المطالبة بتنفيذ العقد الذي نشأ بإقراره للتعهد. 

هذا ويتعين على الغير، بإعتباره مدينا هنا، متى قبل التعهد، وفقا لما تتطلبه حسن النية أن يخطر 
تعهد له الدائن بكل الظروف الجديدة التي تطرأ عند تنفيذ العقد، حيث يتفقان على الوسائل المناسبة الم

لتحقيق مصلحتهما معا. أما إذا لم يوجد متسع من الوقت للقيام بهذا الإخطار، فعليه أن يتخذ المسلك 
. فإذا 2صوص العقدالمناسب لمواجهة هذه الظروف مهتديا بمصلحة الدائن، دون أن يتقيد بحرفية ن

إقتضى ذلك قيام هذا المدين بأعمال معينة إضطرته إلى بعض النفقات أو المصروفات، فإن حسن النية 
يفرض على الدائن في المقابل الإلتزام برد هذه النفقات، وهو إلتزام ينشأ من العقد ذاته طالما أن المدين 

، وهذا لإعادة التوازن بين الأطراف بعدما كان مضطرا على القيام بتلك الأعمال التي تمت لمصلحته
 . 3إختل بسبب تلك النفقات

 الفرع الثاني: إلتزام الغير القابل للشتراط بالتنفيذ بحسن النية. 
الإشتراط لمصلحة الغير هو عقد يتم بين شخصين هما المشترط والملتزم )المتعهد(، بمقتضاه 

. 4مباشرا قبل الملتزم يستطيع أن يطالبه بالوفاء به يكتسب شخص ثالث يسمى المستفيد أو المنتفع حقا
قانون مدني التي تنص على " يجوز للشخص أن  116/1نظم المشرع أحكام الإشتراط من خلال المادة 

يتعاقد بإسمه على إلتزامات يشترطها لمصلحة الغير، إذا كان له في تنفيذ هذه الإلتزامات مصلحة 
 شخصية مادية كانت أو أدبية".

                                  
 .295ص  ،السابق المرجع ،فيلاليعلي  -1
 .58ص ،المرجع السابقشوقي محمد عبد الرحمن، أحمد  -2
 .59و 58صالمرجع نفسه،  -3
 .555ص ،المرجع السابق المنعم فرج الصدة،عبد  -.  334ص ،المرجع السابق محمد صبري السعدي ، -أنظر:  –4
الذي يتطلبه القانون، حيث يشترط أن تكون شتراط لمصلحة الغير عدة تطبيقات وذلك يعود لشرط المصلحة وللإ   

لمصلحة أبنائه،  على حياته تأمين، مثل قيام شخص بالتأمينهمها عقد الللمشترط مصلحة مادية أو أدبية في الإشتراط. أ
شتراط، كأن يشترط رب العمل عقد المقاولة يعد مجالا واسعا للإشركة النقل لمصلحة مرسل البضاعة. كذلك  تأمينو أ

عبد الرزاق  -راجع في ذلك:  .جورل الذين يستخدمهم، كالحق في حد أدنى للأحقوق معينة لمصلحة العما مقاولعلى ال
     . وما بعدها 633ول، المرجع السابق، صالسنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد الأ
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يستقاد من هذا النص أن المشرع يشترط لصحة الإشتراط لمصلحة الغير، أن يتعاقد المشترط 
بإسمه هو لا بإسم المستفيد الذي يبقى أجنبيا عن العقد، ولذلك فإن إكتساب المنتفع حقا مباشرا من هذا 

عقد الإشتراط العقد يبدو خروجا على قاعدة نسبية آثار العقد. ويجب أن تنصرف إرادة المتعاقدين في 
ن أيجب كما  .1مطالبة المتعهد مباشرة بتنفيذ ما تعهد بهب هليسمح ، بحيث إلى إنشاء حق مباشر للمنتفع

  .2تكون للمشترط مصلحة شخصية مشروعة في تنفيذ الإلتزامات المشروطة على المتعهد
و أعيا لا سواء كان شخصا طبيبكون شخصا مستقيمكن أن يالشخص المنتفع  أنجدير بالذكر 

ن يكون تعيينه ممكنا، فالعبرة هي أيكفي  إذينه بالذات وقت إبرام عقد الإشتراط، يلا يلزم تعو  ،معنويا
يجوز في  " قانون مدني حيث نصت على 118 المادةوهذا ما قضت به . بتعيينه وقت تنفيذ العقد

ا يجوز أن يكون شخصا الإشتراط لمصلحة الغير أن يكون المنتفع شخصا مستقبلا أو هيئة مستقبلة كم
أو هيئة لم يعينا وقت العقد متى كان تعيينهما مستطاعا في الوقت الذي يجب أن ينتج العقد فيه أثره 

 طبقا للمشارطة".  
 عقد النية في إبرام وتنفيذ حسن مبدأ يفرضه بما الإلتزام المتعاقدين المشترط والمتعهد على يجب

 له تكون المشترط أن في النية. فيفترض سوء مظاهر من وغيرها التعسف أو الغش عدم الإشتراط، من

                                  
لحق بذمة المستفيد دون المرور ينشاء حق مباشر إلذلك فالعبرة ب ،نشاء حق لفائدة الغيرإلى إيرمي شتراط عقد الإ نلأ -1

 .340ص  ،المرجع السابق ،علي فيلالي -. بذمة المشترط
 أساسلى الورثة على إتأمين يؤول ن مبلغ الإمات، ف تأمين على حياته لمصلحته هو ثمبرم شخص عقد أا ذإوعليه    

محمد صبري  -. شتراط. وهذه الصورة ليست من تطبيقات التعاقد لمصلحة الغيرتأمين وليس بمقتضى قواعد الإعقد ال
 .338ص  ،المرجع السابق السعدي،

تكون له ن أسمه ولحسابه فينبغي إهو يتعاقد بن المشترط ليس فضوليا، فأفي م المصلحة الشخصية يكمن استلز إووجه  -2
  شتراط.عطائها معنى خاصا بصدد الإإخر عن فكرة السبب بآشتراط هذه المصلحة هو تعبير ا  و  .مصلحة في هذا التعاقد

ن يدفع الثمن أغ على المشتري ئن يشترط الباأو مادية، ومثال المصلحة المادية أبية دأوالمصلحة الشخصية قد تكون    
حسن مثال لها، حيث يشترط أتأمين دبية فعقد الما عن المصلحة الأأ .تتمثل في قضاء دين عليه للمستفيد فهي ،لى دائنهإ

   .132، ص المرجع السابق سمير تناغو، - مبلغ معين عند وفاته. أداء تأمينالمتعاقد على شركة ال

خرى بين المشترط ألى وجود علاقة قانونية إشتراط دون حاجة ن مجرد المصلحة تكفي لصحة الإإلى أتجدر الإشارة و   
خر على هذا العقد آثر أشتراط لمصلحة الغير دون ترتيب أي شتراط على مجرد الإن يقتصر عقد الإأيجوز  إذوالمتعهد، 

و أشترط لنفسها تن أن يهبه هبة معينة دون اا بمبنهإن تشترط الزوجة على زوجها لمصلحة أبالنسبة للمشترط نفسه، ك
 .339علي فيلالي، المرجع السابق، ص  -. زوجبشيء في مواجهة التلتزم 



254 
 

لا مشروعا باعثه أي الإشتراط من 1مشروعة مصلحة  لا وأن ، الصورية إلى لا يلجأ وأن النية، سيء عد وا 
هذا العقد،  تنفيذ في النية بحسن كما يستلزم الطرفان .2أمواله بتهريب بالدائنين للإضرار المتعهد مع يتواطأ
مستلزماته طبقا لما يفرضه إلتزام النزاهة والثقة وما يقتضيه  من هو ما وبكل فيه ورد ما بكل الوفاءأي ب

 . وفي المقابل يلتزم   3واجب التعاون
ولا يقتصر إلتزام إحترام مبدأ حسن النية على أطراف عقد الإشتراط فقط، فالغير المنتفع من هذا  

يلتزم هو أو ورثته بحسن النية إتجاه المشترط، وذلك حسب التصرف الذي إنصرفت إليه  4العقد إذا قبله
تأمين على الحياة ال قدكما هو الحال في ع . فإذا كان ما قصده المشترط هو التبرع 5نية هذا الأخير

نية في  لمصلحة أحد الأبناء فإن المنتفع وهو الإبن يلتزم بما تفرضه الأحكام الخاصة بالتبرع من حسن

                                  
 إذ يجب أن تكون للمشترط، على الأقل، مصلحة أدبية حتى يجوز له رفع دعوى بمطالبة التنفيذ لمصلحة المنتفع.  -1
  .  204فريدة زواوي، المرجع السابق، ص -
  .  304ص المرجع السابق، طه، بني حمدأ يحيي -2
ذوجبه عليه العقد طبقا للقواعد العامة. و أنهما، فيلتزم كل واحد منهما بما شتراط المبرم بيهذه العلاقة عقد الإ يحكم إذ -3 ا ا 
و الحق في الدفع بعدم أ وفى بهأما  دسترداا  خر الحق في طلب الفسخ و للطرف الآ التزاماته كانإ عن تنفيذ هماحدأمتنع إ

الحق في  ن لهأشتراط، ما يعني ة الشخصية في الإتتبرره مصلح الذي لتزامهالمتعهد لإمراقبة تنفيذ  قوللمشترط ح التنفيذ
شخصيا عما  تعويضه هوو أالمنتفع  و بتعويضأبالتنفيذ سم المنتفع، لمطالبته بإ سمه هو لاإرفع دعوى على المتعهد ب

فريدة زواوي، المرجع  – .340صبري السعدي، المرجع السابق، ص محمد  – صابه من ضرر من جراء عدم التنفيذ.أ
 .205و 204السابق، ص

لذلك لا يعتبر قبولا كيد حق سبق وجوده ، ألى تإالمنفردة للمستفيد يؤدي  رادةقرار هو تصرف قانوني يصدر بالإن الإإ -4
. وقد يكون الإقرار بتعبير صريح شتراطبرام عقد الإإمن تاريخ  أمشترط، فحق المستفيد يعتبر قد نشليه من الإبإيجاب وجه 

لا من ناحية إنها لا تعتبر كذلك كان حق المستفيد يتمثل في هبة، لأو ضمني، ولا يشترط فيه أي شكل خاص، حتى لو أ
سمير تناغو، المرجع السابق،  -. ة غير مباشرة لذا لا يشترط فيها الشكل اللازم توافره في الهبةبالموضوع فقط، فهي ه

 .344 و 343صبري السعدي، المرجع السابق، صحمد م –.   140ص
يضا. أ، لكن يمكن ان يعلن الى المشترط ن يعلن للمتعهد حتى ينفذ في حقه وتجوز مطالبته بهأقرار لا بد والإ    
ذو  و ورثته.أمدين به هو المتعهد ، ويكون الضقرار يصبح الحق غير قابل للنقالإبصدور و  علان إا توفي المستفيد قبل ا 
. كما و ضمنا قصر الحق على المستفيد وحدهأن المشترط قد قصد صراحة أما لم يتبين  تهن هذا الحق ينتقل لورثإبوله فق

نور سلطان، أ -. مدالمشترط حقه ولم يسقط حقه فيه بالتقا ضالما لم ينقصدار قراره في أي وقت طإيمكن للمستفيد 
 .356المرجع السابق، ص

      .645و  644صالوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد الأول، المرجع السابق،  عبد الرزاق السنهوري -5
 .568، ص المرجع السابق عبد المنعم فرج الصدة، –
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التنفيذ هذا العقد، إذ لا يمكنه التعسف في المطالبة بحقه في مبلغ التأمين بأكثر مما دفعه المؤمن له 
 لشركة التأمين حال حياته.  

، يندال ن يوفي بهذاأبالإشتراط  وأرادن يكون مدينا للمنتفع أكأما إذا قصد المشترط معاوضة 
الأحكام المتعلقة بذلك التصرف، كأن يلتزم بالقيام بالأعمال فالمنتفع يلتزم بما تقتضيه حسن النية في 

لا أعتبر مخلا بإلتزامه بالتعاون الذي تفرضه حسن النية ومن ثم تقوم مسؤوليته. 1التي يتم بها الوفاء  وا 
 النية حسن إلتزامه، لأن تنفيذ المتعهد بإعتباره دائنا له على ومساعدة كما يلتزم المنتفع بالتعاون

مشقة، وذلك بتسهيل طرق  دون إلتزاماته تنفيذ من يتمكن حتى المدين مساعدة الدائن من يستوجب
 إلحاق . ولما كان مبدأ حسن النية يقتضي منه تجنب2التنفيذ وتمكينه من كل ما يحتاجه للوفاء بإلتزامه

بالمشترط، فإنه لا يجوز للمنتفع أن يتعسف في إستعمال حقه الشخصي المباشر المترتب عن  الضرر
ويترتب على هذا الإشتراط أن " من القانون المدني التي تنص  116/2عقد الإشتراط وفقا لنص المادة 

على خلاف  يكسب الغير حقا مباشرا قبل المتعهد بتنفيذ الإشتراط يستطيع أن يطالبه بوفائه، مالم يتفق
ذلك، ويكون لهذا المدين أن يحتج ضد المنتفع بما يعارض مضمون العقد"، ويتحقق ذلك بأن لا يتعسف 

كما لو تعاقد رب  ،التي تحمي هذا الحق مباشرةالدعوى ال عن طريق المتعهد بتنفيذ إلتزامهفي مطالبة 
م الحق في مطالبة المشفى ، فهؤلاء العمال وحدهم له3العمل مع مستشفى لعلاج من يرغب من عماله

بتنفيذ إلتزامها والمتمثل في تقديم العلاج المناسب، غير أهم يجب أن يتحروا حسن النية في مطالبتهم 
  تلك بتجنب الإساءة في إستعمال ذلك الحق.

هذا ويتطلب القانون من المنتفع عدم التعسف في إستعمال حقه في التنازل عن الحق الذي إستفاد 
قد الإشتراط، لأنه إن تعسف فيه سيكون دليلا على سوء نيته إتجاه المتعهد مما يعطي منه بموجب ع

ويكون لهذا  "...التي تنص على  2/ 116المادة الحق لهذا الأخير في الإحتجاج ضده، وهو ما أكدته 
 . 4أن يحتج ضد المنتفع بما يعارض مضمون العقد" المدين

                                  
 قانون مدني. 269المادة  أنظر -1
 .139و 138ص السابق، المرجع ،مارغريت نقولا أنطوان ماروديس -2
 .  341السعدي، المرجع السابق، ص محمد صبري  -3
و الفسخ، كما يجوز أن يطعن في هذا العقد بالبطلان أ ،أن العقد هو مصدر حق المنتفع يمكنه، بالنظر إلى لمتعهدفا -4

 لأن في ذاالمنتفع الطعن في هذا التصرف بدعوى عدم النف ويجوز لدائنيهذا  .ن يتمسك بذلك في مواجهة المنتفعأله 
  .من حقوقه حقلط ااسق هتنازل
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ن كانت تتأسس على مبدأ سلطان الإرادة وما وفي الأخير، يظهر جليا أن القوة الملز  مة للعقد وا 
يقتضيه من إطلاق للحرية الفردية لضمان الأمن المعاملاتي، إلا أنها تتطلب إقرار مبدأ حسن النية 
لتهذيب آثار الأخذ بهذا المبدأ على إطلاقه، ما يحدث نوعا من التوافق بين المبادئ التي يقوم عليها 

التوازن الذي تقوم عليه العلاقات التعاقدية تحقيقا للعدالة العقدية المنشودة. وهذا  العقد، يؤدي إلى ضمان
ما يثبت فكرة أخلقة العقود في جميع مراحلها دون التخلي عن التقنية العقدية التي يتطلبها الأمن القانوني 

 في هذا النظام الخاص.   
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 خلاصة الباب الثاني.
على ما سبق بيانه نخلص إلى أن مكانة العنصر الأخلاقي في مرحلة تنفيذ العقد، تبرز من  بناءا      

 في تنفيذ العقد. فلقد  نية حسن خلال تأثير العدالة العقدية على مبدأ القوة الملزمة للعقد وما تقتضيه من
ني، سلطة تفسير القانون المد من 111/2 لمادةمن خلال نص ا لقاضيتبين أن المشرع الجزائري خول ل

العقدية، وذلك البحث عن  العدالة تحقيق من أجل ومداه معناه في غموض أو شك يقوم عندماالعقد 
تفسير، كما أقر له قواعد موضوعية مساعدة يستهدي بها لا معيارللطرفين بإعتبارها  المشتركة الإرادة

 للوصول إلى تلك الإرادة. 
 الإقتصادية وظيفته وتأمين موضوعيا بعدا العقد إعطاءي ف يكمن يرأو التفس التأويل مناطولما كان       

ومراعاة للثقة  ونزاهة عمال مبدأ حسن النية وما يقتضيه من أمانةإفإنه كان من الضروري  والإجتماعية،
 في تفسير العقد، بالنظر إلى أنه يرعى مصالح الأطراف ويحقق الأمن القانوني.

ولضمان الإستقرار العقدي بضمان تنفيذ العقد، يستوجب حسن النية تكملة العقد بموجب السلطة       
التقديرية الممنوحة للقاضي التي تمكنه من تحديد مستلزمات العقد، وهو ما أقره المشرع في المادة 

تحقيق العدالة العقدية، من القانون المدني. وبالرجوع إلى الغاية من تكملة العقد التي تتمثل في  107/1
للقاضي وسائل موضوعية تساعده في مهمته تلك، حيث نص  107/2نجد أن المشرع أقر في المادة 

ي، الذي قد يؤمنه العقد التوازن عن لبحثل هتنفيذ بمناسبةالعقد  في والعرف التشريع دور تفعيلعلى 
 الإنصاف أيضا بحسب طبيعة العقد. 

، سلطة إستثنائية تمكنه من التدخل إلى 107/2ة للقاضي بموجب المادة تعتبر السلطة الممنوح      
جانب إرادة التعاقدين في تنظيم العقد، وذلك بالبت في مسائله التفصيلية ما يعني توسيع مضمون العقد 

النية  حسن مبدأ الذي قد يتطلب فرض إلتزامات لم يتفق عليها الأطراف عند إبرامهم للعقد لكن يفرضها
الإلتزام بالإعلام التعاقدي والإلتزام بالتعاون. وتبرز هذه  فيذ العقد، على غرار الإلتزام بالضمان،في تن

 الإلتزامات الأخلاقية التي تقتضيها العدالة، التوجه الجديد من قبل المشرع إلى أخلقة العقود.

، وخاصه عامه عالنف قلتحقي أداة د بإعتبارهللعق اديالم توازنالإن العدالة العقدية تقتضي تحقيق       
نقض العقد حماية للطرف لم تعد القوة الملزمة للعقد مبدأ ثابتا، فقد يتطلب تحقيق التوازن العقدي ذلك ل

إعادة النظر بواسطة القانون أو القاضي الذي يمنحه القانون سلطة تعديل بعض  وقد يتطلب الضعيف،
 ة.  التعسفي لشروطشروط العقد خاصة تلك التي تتسم بالاجحاف كا
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كما أن الظروف قد تفرض تقرير حق إنهاء العقد لأحد طرفي العقد قبل تنفيذه أو إنتهاء مدته       
تكريسا للثقة المشروعة التي يقوم عليها العقد، أو تطبيقا لمبدا حسن النية كما هو الشأن بالنسبة لحق 

       التطورات الحديثة.  المستهلك في الرجوع عن التعاقد الإلكتروني الذي فرضته

ذا كان       مهما كانت بإلتزاماته العقدية منطق القوة الملزمة للعقد يقتضي بقاء المدين ملتزما بالوفاء  وا 
أن يتحمل  تطلبالعدالة ت، فإن رهاقاإ، ولا يمكنه عدم التنفيذ بدعوى أن فيه ي سيتحملهاالخسارة الت

للقاضي قانون مدني،  107/3من خلال المادة لذلك أجاز المشرع  ،ظرف طارئ آثار أيالطرفان معا 
وفقا  الطارئة، وذلكبسبب الحوادث  إختلأن يتدخل ويقوم بتعديل العقد حتى يعيد التوازن الذي 

       .العقد تنفيذ يسمح بإستمرار إيجاد حل منصفالذي يمكنه من  مقتضيات مبدأ حسن النيةل

وخلفهم متى إنصرفت إليهم آثار التصرفات التي قام بها السلف، المتعاقدان من البديهي أن يلتزم       
هو من مستلزماته، وعليهما أن يتحليا في تنفيذ  طبقا لما إشتمل عليه وماالذي أبرماه بتنفيذ العقد 

 تنفيذ نية لدى كل متعاقد تتوافر أن العقد تنفيذ في النية حسن بإلتزام والمقصود .النية نإلتزاماتهما بحس
بكل ما يتطلبه هذا الإلتزام من قيام بأفعال أو إمتناع عنها.  والتقيد للعقد، الملزمة القوة تمليه ما وفق العقد

المنشود  الحقيقي لهدفوا التعاقد عند للطرفين يطابق النية المشتركة بما عليه أن ينفذ إلتزاماته المتعاقدف
 يستوجبها التي المتبادلة والنزاهة والثقة لأمانةا ا تقتضيهوفقا لم من التعاقد. لذلك يجب أن يتم التنفيذ

 يستعمله أن لحقه إستعماله عند المتعاقد على التعامل الشريف، أي وفقا للأخلاق العقدية التي توجب

  بغيره. يتعمد الإضرار لا وأن المشروعة الحدود ضمن
، كان من الضروري تبني مبدأ لحقوقتقييد لمساس أو  دون بحسن نية العقد تنفيذ إستمرار وبهدف       

 التعسف العقدي لمراقبة مشروعية إستعمال الحق عند تنفيذ العقد. 
هذا ولا يقتصر إلتزام حسن النية في تنفيذ العقد على المتعاقدين وخلفهم فقط، بل يمتد إلى الغير       

ستق العدالة متى إنصرفت آثار العقد اليهم استثاءا لإعتبارات المعاملات. فالغير الذي قبل التعهد  راروا 
جديد، على غرار الغير المنتفع من عقد الإشتراط  عقد له المتعهد وبين بينه يلتزم بحسن النية طالما قام

 إذا قبله، إذ يلتزم بحسن النية إتجاه المشترط وذلك حسب التصرف الذي إنصرفت إليه نية هذا الأخير.
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 ـةـمـخات
أخلاقية  قتصادية،إ عتبارات،إ عدة تحكمها إجتماعية ظاهرة جعلته كبيرة طوراتالعقد ت عرف

 على نافع هو ماو  عادل هو ماقة نطم إلى توجيهه في التفكير جاء ،العقد إنهيار لفكرة وتجنبا .وسياسية

نما الأطراف، اتإراد وافقت لمجرد الملزمة بقوته يحظى يعد لم فالعقد .الإرادة سلطان مبدأ حساب  وا 

بالقيم والمبادئ الأخلاقية بإعتبارها المقومة والمهذبة لسلوكيات وتصرفات الأشخاص، ما يكفل  لإرتباطه
 إستقراره وحماية أطرافه على حد السواء. 

الحديثة وتطويع  لظروف الحياة القانونية التصرفات وأمام هذه الحقيقة إقتنع المشرع أن ملاءمة
غيرات الإجتماعية والإقتصادية، يتم عن طريق تفعيل وتطوير دور العنصر الأحكام المنظمة للعقود للمت

معالجة هذا  الأخلاقي الذي يقوم على العدالة وحسن النية، في جميع مراحل العقد. ولقد تبين من
الموضوع مدى تفاعل العقود مع المعطى الأخلاقي ما أضفى عليه مرونة تحركها روح أخلاقية، وهو ما 

 مجموعة من النتائج، أهمها: سمح بإستنتاج

أن توافق العقد مع القانون الموضوعي هو توافق مع الأخلاق اكثر من توافقه مع القانون  -أولا
الوضعي. فلقد إتضح أن المبدأ الأساسي الذي يخضع له العقد، هو فكرة العدالة العقدية التي جعلت من 

، العقود في الأخلاق لقياس امعيار  دنيمال نوناقال من 107 المادةمبدأ حسن النية المنصوص عليه في 
مما ترتب عنه تحول حسن النية من مجرد مبدأ عام إلى إلتزام قانوي بالمفهوم الضيق، له عناصره 
المحددة والتي تتمثل فيما يقتضيه وما ينبثق عنه من إلتزامات يفرضها على الأطراف في جميع مراحل 

من يخل بها. أهم هذه الإلتزامات: التعاون، النزاهة، الإعلام وضمان العقد، يرتب القانون قيام مسؤولية 
 إلى تحقيق العدالة وضمان تهدفوهو ما جعله وسيلة  تصبغ العقد بالصبغة الأخلاقية السلامة، التي

  .القانوني الأمن
 والأخلاق، نالقانو  بين الوثيقة العلاقة يعززان ومقتضياته النية حسن مبدأالعدالة العقدية و  نأ -ثانيا

، ما العقدية للعلاقات المعنوية القيمة تزكيةالأحكام المنظمة للعقد و  تهذيب إلى أدىتكريسهما في القانون و 
التي إستدعتها التطورات الحديثة. فبعدما كشفت الوسائل الحديثة في  دالعقو  أخلقةيمثل تجسيد لفكرة 

لعقد عن حماية الطرف الضعيف الذي يكون، في التعاقد)التعاقد عن بعد( عن عجز النظرية التقليدية ل
الغالب، المستهلك، كان على المشرع إقرار بعض الحقوق التي يفرضها مبدأ حسن النية للطرف المراد 
حمايته، كحق الرجوع في التعاقد الذي يجب أن يستعمل في مدة معقولة حددها القانون، وذلك مراعاة 

 هني وحفاظا على إستقرار  المعاملات. للثقة المشروعة المتولدة من جانب الم
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 تغير ملامح العقد بتقلص طابعه الإرادي لصالح الطابع الإجتماعي الموسوم بالهدف الأخلاقي، -ثالثا
ي في العقود، ما أثر بشكل كبير الأخلاقة العنصر معيب فعةاون دلةاع أداة إلى العقدية الحرية تتحولإذ 

ه للمبادئ تكريس تناميفي تحديث قانون العقود بما يبرز فيه توجه المشرع نحو أخلقة العقود، عن طريق 
الأخلاقية في النظرية العامة وفي القواعد الخاصة. فلقد ثبت أن العقد بإعتباره وظيفة إجتماعية لا يمكن 

نينة، كما لا يمكن أن ينفع إلا إذا تحققت فيه المساواة، وهذا أن يتامن إلا في جو من الثقة والطما
 يتطلب إخضاعه إلى سلطان الأخلاق التعاقدية الذي يوفق بين سلطان الإرادة والقانون.

نما أصبحت تكمن  -رابعا إن مهمة القاضي لم تعد قاصرة على الوساطة في تنفيذ إرادات المتعاقدين، وا 
تعارضة للأطراف عن طريق إقامة الإنصاف في العلاقات التعاقدية، الم المصالح بين توفيقفي ال

بموجب السلطة التي منحها له المشرع في إعطاء القيم الأخلاقية قوة القانون، حيث مكنه من الحكم 
بالقاعدة الأخلاقية التي قررها أو التي مهد له وسائل للبحث عنها واقرارها، فيبقي بموجبها على العقد أو 

و ينهيه حسب ما تقتضيه العدالة. فلقد إتضح إتساع دور القاضي من خلال سلطته في التدخل يعدله أ
 قواعد إعمال وراء من هوجد الذي الدفع خاصة من خلال ،هتعديلأو  ه، تكملتهتفسير  بمناسبة ،في العقد

 إثراء بواسطة العقدي، التوازنفلم يعد القاضي مطبقا للقانون فقط بل أصبح رقيبا على تحقيق  العدالة،

 ضمان، اللذان كانا وليدا الإجتهادت القضائية.وال الإلتزام بالإعلامة على غرار بإلتزامات   جديد العقود

، دور في تحديد عناصر المفهوم الجديد العقدية العدالة لتحقيق الضامن بإعتبارهوبهذا صار للقاضي، 
 تتطلب تحقيق فعالية للمبادئ الأخلاقية في العلاقة العقدية.  يتال العقدية الأخوة للعقد الذي يقوم على

 التضامن فكرة ئه، بواسطةإنها وراء السعي بدلا من العقدإستمرار  ضمانتوجه المشرع إلى  -خامسا

 التوازن تحقيق لياتلآ . ويتضح البعد الأخلاقيالعقدي التوازن آليات مراجعة رخصت يتال العقدي

خاصة في عقود  العقدي التوازن على القضائية الرقابة تفعيل خلال من، العقدية العلاقات في الإقتصادي
التي تتسم باللامساواة بين  العقود في طبيعيا مجالا تعد التي التعسفية الشروط حظرب وذلك الإذعان،

اضي، عن أطرافها. كما تجسد البعد الأخلاقي لهذه الآليات في تفعيل دور المشرع إلى جانب دور الق
 .التوازن مبدأ علىوالقائم أساسا  طريق النظام القانوني الحديث المتعلق بالإستهلاك

أن تكريس العنصر الأخلاقي في القوانين الحديثة الخاصة بحماية المستهلك والمتعلقة  -سادسا
جعل الغاية من بالمنافسة والممارسات التجارية، يجسد التكامل فيما بينها وبين القانون المدني، وهو ما ي

نما في تنظيم هذا التبادل بما يعود بالمنفعة على  العقد لا تتمثل في تبادل الثروات والخدمات والمنافع، وا 
المجتمع،. كما يكشف ذلك التكريس عن توجه المشرع إلى أخلقة بيئة الأعمال على غرار أخلقة البيئة 
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إقتصادية، وهو ما تؤكده الأهداف ذات الطابع  العقدية، بواسطة أخلقة السوق وما يتم فيها من تعاملات
والبعد الأخلاقي التي قررها المشرع من وراء سنه لهذه القوانين) تجنب الممارسات المقيدة للمنافسة، 

 تحديد قواعد ومبادئ الشفافية ونزاهة الممارسات التجاري، قمع الغش...(.
اد بعض المقترحات على أساس التوفيق الضروري بناءا على ما أوردناه من نتائج، فإنه يمكن إير        

بين مبادئ العدالة وحسن النية من جهة، والحرية والمسؤولية من جهة ثانية. وعلى أساس المقاربة في 
دور ومكانة العنصر الأخلاقي في العقود، بما يحقق حرية تبادلات إقتصادية قائمة على العدالة 

 والمنفعة. وتتمثل هذه الإقتراحات في:
 باقي غرار على الجزائري، المدني القانون ضرورة تدخل المشرع لتنظيم الفترة السابقة للتعاقد في -أولا

العقد، فقد أصبح واضحا بأن عدم تنظيمها قد يؤدي إلى نتائج غير عادلة ولا تتلاءم مع الوظيفة  مراحل
 القانونية والآثار الجوانب على أساسا تنصب التي الأحكام من مجموعة الإجتماعية للعقد. وذلك بتكريس

دراج هذه تثيرها التي عليه،  السابقة والمرحلة العقد إبرام في النية بمبدأ حسن الأخذ يفيد نص المرحلة، وا 
 الإخلال على المترتب إبرامه والجزاء المزمع العقد أطراف على يفرضها التي المقتضيات أهم وتضمين

النص المعيار الذي يستند إليه في قياس حسن النية في إبرام بها. كما يجب أن يبين المشرع في هذا 
 العقود، وذلك بالتأكيد على الإلتزام بمراعاة المصالح المبررة المشروعة للطرف المقابل.

لما كان القانون بحاجة إلى تفعيل دور العنصر الأخلاقي لمسايرة ومواجهة التطور التكنولوجي  -ثانيا
والتقدم العلمي المتسارع والمؤثر، في كثير من الأحيان، سلبا على العلاقات التعاقدية وحقوق أطرافها، 

فه المجتمعات، وبما فإنه من الضروري تجديد القواعد القانونية بما يستوعب التطور الحديث الذي تعر 
يتوافق والقيم والمبادئ الأخلاقية للمجتمع من عدالة وانصاف، بالنظر لدورها في تهذيب الأحكام  

 والحفاظ على إستقرار  المعاملات ومن ثم تحقيق الأمن القانوني.
ام ويتم ذلك بتدخل المشرع بنصوص تشريعية لتزكية الواجبات الأخلاقية المنظمة لمرحلة ابر        

وتنفيذ العقد، بوضعها في مقام الإلتزامات القانونية في النظرية العامة للعقد، كواجب التعاون، الإعلام 
 السابق على التعاقد والإستعلام.

على المشرع تنظيم عقود الاستهلاك بدلا من الحديث عن قانون خاص بحماية المستهلك، لما في  -ثالثا
قد تبين ضرورة إعداد قواعد عامة جديدة إنطلاقا من نظرية العلاقة الإستهلاكية من خصوصية. فل

جديدة للعقد، ترفض بصورة خاصة المساواة المجردة بين الطرفين التي تأخذ بها النظرية القديمة للعقد، 
وتعتد باللامساواة الواقعية التي تخص المستهلك في علاقته مع المهني، والمهنيين في علاقاتهم فيما 
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ق الأمر بالإنتاج أو بالتوزيع، والتي يرجع أمر تصحيحها إلى القانون. على أن تراعي بينهم سواء تعل
 تلك القواعد العامة التكامل الضروري بينها وبين التشريعات الأخرى الخاصة.

فلقد إتضح أن تنظيم المشرع الجزائري للإلتزام بالإعلام ما قبل التعاقدي، مثلا، في قانون حماية        
الذي يعد تشريع إقتصادي أكثر منه قانوني، غير كاف يستلزم وضع قواعد جديدة تنظم  المستهلك

الإلتزام بالإعلام تنظيما كاملا نظرا لأهميته، من أجل أن يكون التعاقد التقليدي أو الإلكتروني للمستهلك 
 صادرا عن إرادة حرة، واعية ومستنيرة.

نرى بدا من رجوع المشرع الجزائري في تعديله للقواعد المنظمة للعقد، إلى التشريع الإسلامي  -رابعا
لتشريع الإسلامي هو تشريع وليس فقط إلى التشريعات الأجنبية على غرار التشريع الفرنسي. وهذا لأن ا

والقضاء فقه فاضلة، خاصة أن إجتهادات الالعدل المطلق والأخلاق ال منكامل يقوم على أساس 
عتبر العقد وظيفة إجتماعية يجب أن  الإسلامي أظهرت دور القيم الأخلاقية في إستقرار  المعاملات، وا 

 يتحقق فيه خير المجتمع، وهو أحدث ما قررته الشرائع الحديثة. 
في الأخير، إن كان في إمكاننا التأكيد على أن تكريس العنصر الأخلاقي في العقود يضفي        
لمرن للقواعد المنظمة للعقد، ما يسمح بمسايرة العقد لجميع التطورات التي يشهدها المجتمع، الطابع ا

غير أنه يجب الإقرار بعدم المبالغة في هذا الدور مهما بلغ من الأهمية، لأن تحقيق الأمن القانوني أو 
ة بشكل متكامل أو حتى المعاملاتي يتطلب ايضا الاعتداد بالاعتبارات الاقتصادية والسياسية والإجتماعي

جتماعية.   منفرد، طالما أن العقد يعتبر أداة إقتصادية، قانونية وا 
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 ملخص
تفاعلت مع الأخلاق، حيث ظهر مفهوم العنصر  من أهم المجالات التي العقود بوصفها وسيلة تبادل، تعد   
كأساس لنظرية  العدل فكرة تبنت التي التشريعية لتقنيةاخلاقي في القانون المدني، منذ البداية، من خلال الأ

 التطورات الإقتصاديةو الذي إنعكس على العلاقات العقدية، التقدم التكنولوجي  بالنظر إلىو  العقد. غير أنه،
 إعادة النظر في المبادئ إستدعت الضرورة والإجتماعية التي أدت إلى عصرنة مفهوم العقد بما يحقق المنفعة،

تلك التطورات ل ذلك المعطى الأخلاقي إستجابةمدى  التقليدية للعقد لضمان الأمن القانوني، مما أثار مسألة
سهامه في تطور العقد.  وا 

مبدأ سلطان  -الثقة العقدية  -مبدأ حسن النية -العدالة العقدية  -أـخلاقيات التعاقد   –الكلمات المفتاحية: 
 بالاعلام.  الإلتزام – الأثر النسبي للعقد -القوة الملزمة للعقد  - الحرية التعاقدية  -الإرادة  

       Abstrait: 

           Les contrats comme moyen d'échange sont l'un des domaines les plus importants qui 

interagissent avec l'éthique. Le concept de l'élément moral est apparu dès le début dans le code 

civil à travers la technique législative qui a adopté l'idée de la justice comme base de la théorie du 

contrat. Cependant, en ce qui concerne les progrès technologiques qui ont été reflétés dans les 

relations contractuellesm, et les évolutions économiques et sociaux qui ont conduit à la 

modernisation de la notion de contrat pour être utile, il a fallu revoir les principes traditionnels du 

contrat pour assurer la sécurité juridique. ce qui a soulevé la question de l'ampleur de la réponse à 

cette morale donnée à ces progrès et de sa contribution à l'évolution du contrat. 

Mots clés: Éthique contractuelle - justice contractuelle - Principe de bonne foi - confiance 

contractuelle - liberté contractuelle - la force obligatoire du contrat - l'impact relatif du 

contrat - l'obligation d'information. 

Abstract 
Contracts as a means of exchange are one of the most important fields that interacted with 

ethics. The concept of the ethical element has been appeared from the beginning in the civil code 

through the legislative technique that adopted the idea of justice as a base of the contract theory. 

However, regarding the technological progress that has been reflected in the contractual relations 

and the socioeconomic evolutions that led to the modernization of the concept of contract in order 

to be useful, it was necessary to review the traditional principals of the contract to ensure the legal 

security. This issue has raised the question of the extent of ethics response to these progresses and 

its contribution in the evolution of the contract. 
Keywords: Contract ethics - contractual justice - Good faith principle - contractual confidence - 

The principle of the will of power - Contractual freedom - The binding force of the contract - The 

relative impact of the contract- Commitment to information .  


